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「準手続審査の法理論的基礎に関する一考察」

小 林　祐 紀

はじめに

　本稿は，裁判所が準手続審査を審査手法の 1 つとして実践する際の法

理論的基礎に関する検討を目的とする。準手続審査（semiprocedural 

review）とは，法律の合憲性審査の際に，裁判所が法律の実体審査の

一部として立法府の判断形成過程を審査内容に包含するという審査手法

を意味するものである。わが国の最高裁判所も，アメリカの連邦最高裁

判所も立法過程における手続的瑕疵に着目した審査を行うことに対して

は従来から一貫して否定的な態度をとってきた。このことは裁判官のみ

ならず，学者の多くも立法過程における瑕疵を法的に問題にすること

（政治の法化）に対しては否定的な立場をとっており，そのこと自体も

非常に論争的なものであった。その要因としては，裁判所による立法手

続に着目した審査が，法律の内容を審査し，重要な権利を侵害する場合

に該当法律を違憲とする実体審査という伝統的なモデルに比して正当な

ものとはいえないとの考え方が強かったことが指摘できよう
1
。

　こうしたことの背景には，裁判所が立法過程に着目した審査を行うこ

とは，立法府の自律的な活動を侵害することになるという権力分立原理

との抵触があると指摘されてきた。裁判所による立法手続の審査が権力

分立との関係で正当化し得るのか，換言すれば，当該審査は権力分立上

の問題を生じさせないのかという問題については既に別稿
2
で検討を行っ
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ている。そこで，本稿では，準手続審査を支える法理論的基礎に関する

検討，具体的には従来の実体審査を正当化する議論や実体審査を否定す

る（批判的な）議論の何れの主張においても，裁判所が立法過程におけ

る手続的瑕疵を審査することが排除されていないことを明らかにする。

それによって，従来の審査枠組みとの接続可能性を示すことにしたい。

Ⅰ　「手続」の意義

　従来，立法手続を規律する様々なルールは，とりわけ憲法学におい

て，それほど重要なものとして扱われてくることはなかった。しかし，

近年，政治学などの影響を受けて，実際の重要性が極めて高いものとし

て立法手続を規律するルールの意義に注目する見解も多い
3
。本章では，

裁判所が立法過程における手続的瑕疵を審査することの前提として，そ

もそも立法に関する「手続」にどのような意義があるのかについて，幾

つかの観点から確認しておくことにしたい。

⑴　手続と「結果」

　第一に，ある手続とそれを経て作られたもの（結果）との関係につい

てである。「〔立法過程に携わる〕多くの関係者も外部の専門家も，よい

プロセスは，平均的に，かつ長きにわたってよりよい政策を生み出すこ

とに繋がることを認めている
4
」との指摘がなされるように，一般的には

手続の良し悪しは，その手続を経て生み出されたものとしての「結果」

に影響を及ぼすと考えられている。もちろん，こうした主張には，よい

プロセスの構成要素に何を含むのかについて大まかな同意があるに過ぎ

ず，よい政策の構成要素やその判断基準については意見が分かれるこ

と，よいプロセスがよい政策を生み出すことを証明する系統的データの

不足などの批判もあり得る
5
。

　しかし，こうした批判があるとしても，欠陥を抱えた立法過程からは

「質の悪い法や不備ある政策（poor laws and flawed policy
6
）」が生み出
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され，さらには公益よりも超過利潤（レント）を得ようと活動する利益

集団のための法が作られているということは，以前から夙に指摘されて

きたことである
7
。さらに，近年の実証研究においても，党派性の増大と

相まって，立法手続を規律する正規のルールからの逸脱が生じること

で，議会全体の政策選好の中央値から離れて多数党幹部の選好が政策の

結果に反映されるというように結果が歪められることが明らかになって

いる
8
。

　したがって，何がよいプロセスで，何がよい政策なのかを判断する際

の基準について各人の考え方や立場に違いが当然に存在するとしても，

こうした事象に鑑みると，立法手続やそれを規律するルールが想像以上

に政策の結果に重大な影響を与えていることが分かる。

⑵　手続と「正統性」

　第二に，手続と議会の正統性，その制定した法の正統性との関係につ

いてである。立法手続は，議会やその制定した法の規範的，社会学的正

統性の双方において重要な役割を果たすと考えられている
9
。

　とりわけ，規範的政治理論における正統性の考え方に，実体的な観点

から政治手続（political procedure）的な観点を重視する方向へと転換

が生じていることが指摘されている
10
。従来，民主主義理論において実体

的な観点から正統性を捉えるアプローチは，法の内容やそれが実体的，

道徳的な基準に適合しているか否かに焦点を当ててきた。これとは対照

的に，手続的な観点から正統性を捉えるアプローチは，正統性の唯一の

－あるいは主たる－淵源を法の形成されるプロセスに求める
11
。手続的な

アプローチによれば，実体的正義，公共善，そして道徳哲学の内容には

論者によって不一致があることから，法を正当なものと捉える際に適切

に用いることのできる実体的基準を設けることはできないとされる。そ

こで，法の効力を正当化する根拠が一般的に受容された手続に見出され

るのであれば，特定の法の実体的な内容をめぐる解決困難な不一致に
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よってその正当化根拠が失われることはないため，法の正統性が揺るぎ

ないものとなるという点を強調する
12
。

　また，社会学的な見地から法の正統性を考えた場合にも係る実証研究

によって，人は判断形成過程が公平であると感じる場合に，その結果も

正統であると感じることが多くなると一般にいわれている。このこと

は，人がある結果の実体的内容に完全に同意しているかどうかは別にし

て，当該判断を支持することに繋がり得ることを意味している
13
。した

がって，ある判断に到達する場合に採られるプロセスはその判断によっ

て生じる結果と同程度に人々にとって重要なものであるということであ

る
14
。これらの事柄を議会やその法形成過程について当てはめた場合に

も，議会の手続に関する人々の感じ方－議会が立法過程において公平な

判断形成手続を用いているかどうかの視点－は，議会やその法形成過程

の評価，さらにはその結果の正統性に大きな影響を与えることが指摘で

きよう
15
。

⑶　手続と「法の支配」

　①憲法上の「法の支配」

　第三に，手続と法の支配との関係についてである。立法手続を規律す

る諸ルールは，立法過程がルールに基づかなければならない（＝政治権

力は「法」によって拘束されなければならない）という視点から分析す

ると法の支配と密接な関連性を持つことになる。日本における「法の支

配」は，英米法（とりわけアメリカ法）の影響を受け，「立憲主義」と

ほぼ同じ意味で用いられ
16
，その内容としては「現在，①憲法の最高法規

性の観念，②権力によって侵されない個人の人権，③法の内容・手続の

公正を要求する適正手続（due process of law），④権力の恣意的行使を

コントロールする裁判所の役割に対する尊重
17
」という 4 つの原理を中心

に理解されている。他方で，法の支配は各国の憲法の歴史とともに発展

してきたものであって，どのような要素がそこに含まれるのかについて
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は多義的かつ論争的な問題でもある。この場合に，法の支配について一

般にコンセンサスの得られる要素（法の一般性・抽象性・明確性・安定

性，および遡及立法の禁止
18
）を含むものと捉えるならば，立法手続が法

によって規律されたプロセスであるべきという見解と適合的となる。

　②政治理念としての「法の支配」

　他方で，これら憲法上の法の支配についての解釈学説は，政治理念

（ないし法理念）としての法の支配とも関係する（憲法上の法の支配の

前提となる）ことから
19
，この観点から立法手続について考えることにし

たい。まず，政治理念としての法の支配については，形式的理論と実質

的理論の 2 つに大きく分けられる
20
。前者は，たとえばフラー（Lon. L. 

Fuller）が主張するように，法の一般性，公布，無矛盾性，明晰性など

の形式的要件を強調する立場である。多くの人々が法に従うことができ

るためには，法が一定の形式的条件を充足している必要があり，これが

形式的要件なのである。これらは法の創設の仕方，法の実現の仕方に関

する形式的な要請ではあるものの，政治権力に対して一定の制約となる

ことから，法の支配として捉えられている。後者は，人権や基本的な実

体的価値，あるいは何らかの道徳的基準を強調する立場である
21
。法の支

配が形式的要件を充足するだけではなく，法の支配の「法」が正しいも

の，善きものでなければならないとする。もちろん，何れの立場であっ

ても，法の支配に何が含まれるのかについては論者によって意見が分か

れる。特に，法の支配の実質的な考え方については，「正しい法とは何

か」という論争的な問題が常に付きまとうことになり，それに伴う法の

曖昧性という問題もある。そのため，英米系の法理論家たちの間では，

法の支配を形式的理論に限定して考えているものが多い
22
。

　③形式的理論と立法手続

　では，立法過程を規律するルールが法の支配の観念にとって重要であ

るということが，前述の形式的理論とも適合的であるのだろうか。当該

理論の代表的論者の 1 人であるフラーは，その主著『法と道徳
23
』で，
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ルールの下で多くの人々が法に従うことができるためには，法の公布，

一般性，明晰性，無矛盾性，恒常性，遵守可能性，非遡及性，公権力の

行動と宣言されたルールとの合致という 8 つの原理（＝「法律性

（legality）の原理」）が必要であるとする。これらのあるものは完全に

実現されるべきであるものの，他のものの実現は程度の問題であるとし

ているように，これらの原理から法形成が手続的ルールによって規律さ

れるべきだという命題が明確に導出される訳ではない。フラーも指摘し

ているように， 8 つの原理の中で，公権力の行動と宣言されたルールと

の合致は最も複雑な問題である
24
。それは，多種多様な場合に破壊された

り，損なわれたりするからである
25
。さらに，それは，宣言されたルール

とそれらの現実の執行との間に一致が見られないことであり，具体的に

は，法を知る手段がない場合，法の誤った解釈，賄賂の接受，偏見，権

勢欲などがある場合に生じるとされる。フラーは，政府の行為と法との

一貫性を確保することを目的として手続的な仕組みの重要性を認識して

おり
26
，その不一致を阻止する責務が司法部ないし裁判所に委ねられてい

るとする。さらに，フラーの議論は，立法過程を規律するルールが前述

の形式的理論によって同定された法の支配の原理の幾つかの要素に資す

ることを示しているのである。

　そのことの重要な例として，法の恒常性が挙げられる。フラーは，法

の内面道徳を構成する諸原理の中で，法はあまり頻繁に改正すべきでは

ないことを要求する原理は，形式を整えて憲法の規定に組み入れるのに

もっとも適しないものとする。そこで，いかなる法律も年 1 回以上改正

してはならない，と決定するほど不見識な憲法制定議会といったものを

思い浮かべることは困難であるとする
27
。しかし，フラーはここで手続的

な重要性を認識しつつも，実際に形式化されたルールを通じて法の支配

の原理を理解する直接的な手段が存在することを見落としていると指摘

することができる。その手段こそが立法過程を規律するルールなのであ

る。手続的なルールの重要な目的の 1 つは，立法過程をゆとりあるもの
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とし，性急に立法することを防ぎ，熟議的なプロセスとすることにあ

る
28
。こうしたルールは，法が頻繁に，かつ性急に変更されることのない

ことを確実にするのであって，フラーが指摘する法の内面道徳の 1 つで

ある「恒常性」という要素を促進することに繋がるのである。また，こ

のようなルールは市民に対して法が変更されることを告知し，自らの行

動を正しい方向に向けさせる時間を付与することにも資するのである
29
。

　このように，フラーは立法する方法や形式を規定する形式化された

ルールが法の支配の原理に資するということを認識することに最も接近

していたと言える。それは彼自身が，憲法典は如何なる制定法も公布の

特定の方式を与えられるまでは法とはならないということを規定するこ

とができると述べているところに表れている。そして，前述のように裁

判所がこの規定を実施する権限を有するのであれば，法の制定のための

法的要件なるものが存在していると考えることができると指摘してい

る
30
。以上のことを踏まえると，立法過程を規律する諸ルールは，形式的

理論の下でも法の支配という理念を確実なものとし，かつ促進する際の

不可欠な機能を担うものとなる。

　したがって，これら形式的理論，実質的理論の何れを採用したとして

も，立法過程がルールによって規律されたプロセスであるべきとの考え

方は最も広く共有された法の支配の 1 つの理解－政府は法によって規律

され，かつそれに服すべきという観念－から生じてくるものである。こ

のことは，政府が法の授権の下で，それに適合する形で自らの法形成の

権限を含めた権限の行使を当然に求めることになる
31
。さらに，妥当な法

を形成するのに必要な権限を付与するルールと，その立法権限をどのよ

うに行使するかを立法者に指示するルールは，ともに法の支配の本質的

要素になると考えることができる
32
。

⑷　小括

　法学の領域では従来から，立法過程を規律するルールを軽視する傾向
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にあり
33
，こうしたルールを単なる技術的ないしは「思慮のない手続主義

（mindless proceduralism
34
）」と見たりすることで十分な検討がなされて

こなかった。本章では，立法手続やそれに関する諸ルールが，立法の結

果，正統性，法の支配の各々にとって実践的にも，規範的にも大きな意

義を持つものであることを説明してきた。立法過程を規律するルールの

重要性は，立法過程やそれに関係するルールが，プロセスを経て生み出

された結果と同様に裁判所による審査を受けるに値するものであること

を示しているといえる。もちろん，本章はそのような司法審査の正統性

を構築することにあるわけではなく，その前提にある「手続」の適切性

ないし，その憲法適合性を裁判所が判断することの重要性を示すもので

ある。そのため，次章以降では，立法過程を規律するルールの守護者な

いし立法過程が適切か否かの監督者として裁判所の役割を考えることが

正当なものといえるのかという問題を検討していくことにしたい。

Ⅱ　実体審査の論拠の援用可能性

　本章では，実体審査に関する主要な議論が立法手続の審査にも当ては

まること，さらには，実体審査に指摘される批判も立法手続に関する審

査には緩和されることを示すことによって，従来の司法審査を支える理

論枠組との関係で立法過程における手続的瑕疵の審査の可能性が排除さ

れていないことを示すことにしたい。ここでは，アメリカにおける司法

審査を確立したと評される Marbury v. Madison
35

連邦最高裁判決で示さ

れた実体審査の根拠となる各要素を踏まえ，検討を行うことにしたい。

もちろん，本件は司法審査の可否を対象とするものであるが，その射程

から立法過程における手続的瑕疵の審査が排除されているのか否かに焦

点を当てることになる。

⑴　憲法の優位性

　Marbury 事件で示された重要な要素は，①憲法が立法府の通常の法
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律に優位すること
36
，②憲法に反する立法府の法律は無効であること

37
，③

裁判所は憲法に矛盾する法律を執行できないこと
38
，に要約することがで

きる。マーシャル裁判官は，憲法を制定した目的について，「立法府の

権限が定義され，制限される
39
」というように政府の権限に制限を設ける

ことにあり，憲法に矛盾する法律を執行することはこの目的を損なわせ

ることになるとした。こうしたマーシャル裁判官の見解を学説は従来か

ら，司法審査の「伝統的で，最も強力な主張
40
」として受容してきたので

ある。したがって，違憲の法律を執行することは法律に対する憲法の優

位性を損ない，さらには立法府の権限を制限するという憲法の目的をも

減殺させることになるという主張は，憲法上の立法手続を侵害する形で

制定された法律の場合にも同様に当てはまるものであると考えられる。

　憲法の法形成に関する諸規定の目的は，議会の立法権を「規定し，定

義する」こと，そして特定の手続に制限することにあることはよく知ら

れていることである
41
。実際に，これらの規定の文言，歴史，目的は，

「立法行為に関する規定は，政府の立法権限が綿密に作り上げられ，入

念に考えられた手続に適合するように行使されるべきであるという起草

者の考えを表明するものであることを明確に承認している
42
」と考えられ

ている。

　実際に，アメリカの連邦最高裁もかつて判例の中で，「憲法典の下で

は，如何なる政府機関あるいは省庁も他に優越するものではない」とい

う概念は，「政府の機関の権限や法律制定における立法府の権限が，憲

法に適合する形で行使されているか否かを決定するための司法機関
43
」を

要求すると判示している。憲法の優位性の原理や制限された議会制度

は，裁判所に対して，立法府が立法過程を含むすべての権限を憲法に合

致する形で行使することの保障を求めるという考え方は，立憲民主主義

における立法手続の審査の発展にとって重要である。したがって，立法

府の権限に係る実体的な制限があらゆる成文憲法や立憲主義の本質的な

要素であるかは論争的なものであるとしても，憲法が通常の法形成のた
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めの手続的前提条件を含んでいることは広く受け入れられていると指摘

できよう。

　マーシャル裁判官は，憲法が人民の意思を体現するものであることか

ら，憲法が最高位のもので，立法府を拘束するものであるとする
44
。この

主張は，憲法の法形成に関する規定にも関係する。それは，主権者であ

る人民自らが原初的に有する法形成権限を立法者に授権し，さらには立

法者が自らの権限を行使する特定の手続を定めたからである。したがっ

て，立法過程の司法審査は，選挙によって選ばれた立法者によって実際

に可決されていない，あるいは立法府が従うべきであると人民が同意し

た手続に適合しない形で成立した法によって統治されないという人民の

権利を保障することになるのである。

⑵　法の支配

　マーシャル裁判官による司法審査の正当化は，「法の支配」の概念に

依拠するものとして捉えることができる。ある論者が指摘するように，

マーシャル裁判官の主張が，民主的な機関である立法府がその権限行使

にあたり憲法上の限界を遵守しているか否かを裁判所こそが公平に判断

できるという考え方に依拠していたことによるものである
45
。また，こう

した見解以外にも，Marbury 事件を法の支配と司法審査の強力な結合

の淵源として捉える傾向もある
46
。

　本件が法の支配に関する前述の見解の根拠となるか否かにかかわら

ず，本件と結び付けられた法の支配に基づく主張は，司法審査を巡る正

当化の議論にはよく見られるものである
47
。法の支配に基づく正当化は，

以下のような論理展開をする。それは，①法の支配は政府が法に自らの

活動が合致する形で行われることを要求し，②司法審査は政府の行動や

活動に対する公平無私な視点を維持するのに必要であることから，③し

たがって，司法審査は法の支配にとって重要なものとなるというもので

ある
48
。
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　こうした見解は立法手続の審査を排除するものではないといえる。立

法過程がルールによって規律されるべきだとする要件を法の支配が包含

するという主張は，この概念の一般的な理解に基づくものである。実際

に，法の支配に関する代表的論者は，実体審査よりも立法手続の審査の

正当化根拠として当該概念を受容している。代表的論者の 1 人であるラ

ズ（Joseph Raz）による法の支配の説明は大変示唆に富むものである。

ラズは，法の支配の基本理念から生じ得る重要な原理の 1 つとして，裁

判所は議会の制定した立法に対する司法審査の権限を有するが，それは

極めて限定的な審査，つまり法の支配との合致を確実にすることに限ら

れるとする
49
。この点，法の支配を民主主義，正義，平等，人権あるいは

個人の尊重や人間の尊厳と混同すべきではないと指摘しているように
50
，

ラズの説示が実体審査を意味するものではないことは明らかである。そ

れに代わって，法の支配の理念によって要請される司法審査の類型とし

て，ラズの列挙した法の支配の諸原理の実現に係る審査権限であるとす

る。そして，ここには法の制定はルールによって規律されるべきという

重要な原理も包含されているのである
51
。

　なお，憲法の優位性と法の支配は並列的に語られることがあるが，両

者には重要な差異が存在する。それは法の支配による正当化が憲法の優

位性の考えを受容することを前提としないということである。このこと

は，第一に，成文憲法を持たず，実体的な司法審査が認められない法シ

ステムの下でさえ法の支配に基づく主張は立法手続の審査を排除してい

ないこと，第二に，立法手続を規律する憲法的，準憲法的ルールの何れ

も裁判所が執行することを容認しているという意義を明らかにするので

ある。シャウアー（Frederick Schauer）が指摘するように，「立法が法

を遵守する形でなされるべきだということが法の支配の命ずるところで

あるとするならば，立法府の機能を構成し，制限する様々な法は裁判所

の管轄内に存在する。したがって，裁判所は憲法的準則の執行者のみな

らず，立法者が自らを規律するルールとしてその遵守が期待されている
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プロセスの執行者として最も説得的に理解される
52
」ことになる。

⑶　憲法上の根拠と最高法規条項

　このような一般的な議論に加えて，マーシャル裁判官は司法審査の根

拠を「憲法の特定の文言」に見出している
53
。たとえば，Marbury 事件

において「司法権は，この憲法の下で生じる……すべての事件に及ぶ」

と規定し，裁判官に憲法の擁護を課す合衆国憲法 3 条 2 節に依拠してい

る
54
。憲法を擁護し，憲法の下で生じるあらゆる事件を裁定するという司

法の義務は，憲法の法形成に関する規定の侵害事例にも同様に適用され

る。

　ここではさらに，「この憲法及びそれにしたがって制定された合衆国

の諸法律は，……国の最高法規である」と規定する合衆国憲法 6 条 2 節

のいわゆる最高法規条項に依拠している点が重要である。この主張は司

法審査を巡る議論において重要なものであり，多くの論者が「憲法の文

言，歴史，そして構造は，最高法規条項が連邦法の司法審査を行う権限

を付与することを認めている
55
」ことを根拠に司法審査を支持している。

クラーク（Bradford Clark）の次の指摘はまさにこの点を的確に表現し

ている。

　「最高法規条項は，……裁判所が州法に対して『国の至高の法』に従う
ことを要求しているが，同条は連邦法の優位性について，憲法に『遵守
した形で』制定されていることをその条件としている。したがって，憲
法は『裁判官に対して州法よりも連邦法を優先することを明確に命じる』
だけではなく，連邦法よりも憲法を優先することをも含意している。こ
のことは，州法と連邦法のどちらに従うかを裁判所が決定する際に，裁
判所はまず問題となっている連邦法の憲法適合性に係る争いを解決しな
ければならないということを意味する

56
」。

　したがって，法律が憲法を遵守した形で制定されたか否かを検討する

ことを最高法規条項が裁判所に要請しているとするならば，裁判所によ
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る当該審査は，憲法に規定された手続的な法形成要件と適合的か否かを

判断する権限を含むということになるだろう。実際に，最高法規条項を

根拠にして結論を導いた Marbury 事件に批判的な論者も，「遵守する

形で作られた」という判示を，憲法の手続的な法形成要件と適合的に法

律を制定することのみを要求するものとして解釈するのである
57
。

　最高法規条項が裁判所に対して，憲法を遵守した形で法律が制定され

たかを審査することを求めているとすれば，当該規定は当然に憲法上に

規定された手続的な法形成に関する要件との適合性を判断する権限を含

むということになるといえる。要するに，「適合的」か否かの審査は手

続的な要件の充足のみならず，実体的な審査も包含することになるが，

最高法規条項を根拠に立法手続の審査を否定しておきながら，実体審査

のみを認めることは極めて困難であるということになるだろう。

Ⅲ　ハートの議論

　次に，20 世紀の法実証主義の理論家としてケルゼン（Hans Kelsen）

とともに知られるハート（H.L.A. Hart）が，近代国家法の基本的な特

徴・構造を解明しようとした主著『法の概念
58
』の中で示した理論を手掛

かりに，裁判所による立法手続の審査の可能性を見出し得るのかについ

て検討することにしたい。

⑴　議論の前提
59

　ハートの議論は，「法とは何か」という問いに対してオースティン

（John Austin）が説いた「法＝主権者命令説」では十分に説明できない

という批判（近代国家法の特徴は，主権者，習慣的服従，命令などに

よっては説明できない）から出発する。法＝主権者命令説の典型として

イメージされる刑法についても，命令した主権者にも適用されることか

ら「命令（command）」の概念によっては説明することができないとす

る。また，法には，刑法を典型とするような制裁の威嚇を背景とした義
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務を課すものだけではなく，契約や遺言や婚姻などを行う私的権能を付

与するものもあるにもかからず，法＝主権者命令説は様々なタイプの法

を無理に統一しようとしているとする。

　そこで，「命令」に代えて，「ルール」の概念を導入する必要性を唱え

るのである。ハートは，社会的ルールに着目し，社会的ルールには義務

賦課的ルール（一次ルール［primary rule］）があるとする。これは一

定の行為の禁止や，違法行為に対する刑罰規定などの個々人の行動に関

わるルールの集まりを意味する。日常生活において，自分または他人の

様々な義務を意識し，それによって行動を制御している。また義務につ

いて語ったり，それを根拠にして何かを正当化したり，他人を批判した

りしている。そこでは人々は何らかのルールを受け入れ，行動の指針な

いし規準として用いている（ルールの「内的側面」と呼ばれる）。

　しかし，このような義務賦課的ルールである一次ルールのみの社会に

は次のような欠陥があるとする。それは，①社会において遵守されるべ

き権威あるルールが何か明確でないというルールの不確定性，②社会変

化に応じてルールの改廃ができないというルールの静止性，③ルールの

解釈や違反をめぐる紛争を解決できないというルールの非効率性であ

る。これらの欠陥を是正するために導入されるのが，次の 3 つのルール

（二次ルール［secondary rule］）である。二次ルールは，前述の一次

ルールとは異なり，個々の市民に対して直接に義務や責務を課すもので

はなく，専ら一次ルールの認定・変更・裁定に関わるものであり，権限

付与的ルールである。それは，①社会において遵守されるべき権威ある

ルールが何かを定める「認定のルール（rule of recognition）」，②既存

のルールの改廃する手続・権能を定める「変更のルール（rule of 

change）」，③ルールの解釈や違反をめぐる紛争を解決する権能を付与

する「裁定のルール（rules of adjudication）」である。

　認定のルールは，法を適用する者に対して，ルールに明記された特定

の妥当性の基準を満たす法を認識し，適用する義務を課すことになるた
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め
60
，「何が法であるか」を最終的に決定する「究極の」ルールであり，

法の妥当性の最終的な源泉であるとされる。変更のルールや裁定のルー

ルはルールを同定する限りで，ともに認定のルールでもあり得る。ただ

し，認定のルールは他の 2 つのルールとは異なり，「裁判所，公務員，

私人の，通常は合致する複雑な慣行としてのみ成り立つ」ものであり，

言うなれば「その存在は事実問題」なのである
61
。認定のルールこそが他

のルールの妥当性を決めるものであるため，認定のルールそのものの妥

当性を識別する基準というものが外部に存在すると考えることはできな

い。そのため，認定のルールは「妥当でも妥当でないわけでもなく，単

にそうした仕方での使用が適切なものとして受容されるだけ」というこ

とになる。以上，簡単に説明してきたように，ハートは法を「一次ルー

ル」と「二次ルール」の結合体として捉えるのである。

⑵　立法手続の審査と法の認定

　ハートの理論を用いて立法手続の審査の基礎を構築しようと試みる論

者は，ハート自身が立法手続の審査を肯定しているとの主張
62
や，またあ

らゆる法システムが立法手続の審査を採用しなければならないという主

張をしているわけではない。むしろ，ハートの概念枠組みに基づけば，

立法手続の審査を行う権限が「裁定（adjudication）」という権能に含ま

れると主張する
63
。本稿もこうした立場からハートの議論を検討すること

にしたい。

　①裁定のルールと認定のルールの関連性

　まず，ハートは次のように述べ，裁定のルールが認定のルールと密接

に関連していると考えている。「裁判所が，ルールの違背が起こったか

否かを有権的に決定する権限を持つとすれば，そうした決定は必然的

に，いかなるルールが存在するかの有権的決定でもあるはずである」

と
64
。ここでのハートの指摘は，裁判権限を付与するルールは裁判所の判

決を通じて一次ルールを同定することから，認定のルール（の 1 つ）に
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なるということである。

　しかし，この説示は，裁定と，何が法的ルールであるかを決定する権

限との関係性について避けることのできない議論を生み出すことにな

る。というのも，仮に裁定のルールが裁判所に対して法的ルールを事件

に適用することにつき授権し（特定の事件においてあるルールが侵害さ

れたか否かの有権的決定をすること），また認定のルールが裁判所に対

してそのようなルールに明記された妥当性の基準を充足する諸ルールの

みを適用することを義務付けている場合には，裁判所の裁判権限は必然

的に法的ルールの妥当性を決定するための権限や義務を包含しているこ

とになる。

　ここで留意すべきことは，法の妥当性を決定するための裁判所の権限

に関するこの議論が，成文憲法の存在やそのような憲法の優位性に関す

る議論を前提条件としてはいないということである。この議論は，如何

なる法制度下の裁判所においても，認定のルールによって示された基準

－これらの基準は理論的には，超憲法的なものや，準憲法的なものもそ

の源泉として言及される－を充足したものと捉えるという意味におい

て，立法の妥当性を決定する権限を有すべきということを示唆してい

る
65
。もちろん，認定のルールとの関係での妥当性を判断する権限は，立

法に対する完全な司法審査権限に必然的に繋がる必要性があるわけでは

ない。ハートが『法の概念』を記した当時のイギリスは伝統的な議会主

権モデルを採用していたのであって，「国会の制定したものは法だ

（what the Queen in Parliament enacts is law）」というルールが，当時

のイギリスにおいて裁判所，公務員，私人によって究極の認定のルール

として用いられていたと
66
。このようなハートの認定のルールに関する主

張は，裁判所が成文憲法を欠き，さらには実体審査を行う権限を有して

いないような法制度の国においてさえ，立法手続の審査を行う権限を有

するという考えを支持しているといえる。さらには，法制定のための手

続を規定するルールが如何なる法制度においても不可欠なものであり，
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そのようなルールは法の同定にとって極めて重要なものであるという考

えをも導出することが可能であろう。

　②立法の「方法や形式」

　また，このような理論は単純な架空の世界の中でも一貫した形で再現

されるとする。たとえば，レックス王が何ごとかを命じたなら，そのす

べてが当該社会の行動の規準となるというルールが裁判所，公務員，市

民により一般的に受容された社会を想定する。そのような命令の中で

も，王が「公的（official）」な身分を持たないことを望む「私的」な願

望を表明する命令を識別するために，「王として」立法する際に彼が用

いる－彼の夫人や恋人に対する私的命令には使わない－特別の形式を特

定する付加的ルールが採用されることがある
67
。つまり，絶対的な法形成

権限が 1 人の人物に集中するような単純な法制度の下であっても，立法

の「方法や形式」に関するルールは王が立法する際に真剣に受け取られ

る必要があるものなのである。単純な法制度の下でさえ，立法の「方法

や形式」に関するルールが遵守されるべきとの帰結が導き出せるのであ

れば，複数の立法者やより複雑な法形成の手続から構成される法制度に

おいては立法する際の手続きを規定する二次ルールの必要性は著しく増

大することになるはずである。そうであるならば，ハートが述べるよう

に，成文憲法に規定されているとは限らないが，あらゆる法秩序で立法

府の構成を特定し，立法する際に守らなければならない条件，すなわち

立法の「方法や形式」に関するルールが存在しなければならない
68
。

　さらに，ハートは立法の方法や形式に関するルールは義務賦課的ルー

ルではないこと，そして，立法権限の「形式」はともかく，「範囲」は

法によっては制限されていないことから，立法権限に対する「制限

（limits）」とは考えるべきではないと説示している
69
。ただし，ハート

は，これらの立法の方法や形式に関するルールの本質的な目的が，王が

命じたことが法であることを王の臣下に認識させることにあると示すこ

とによって，立法の方法や形式に関するルールがその目的を果たすため
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には，真剣に受け取られる必要があるとする。この「方法と形式」に関

するルールと認定のルールの関連性は，ハートが成文憲法のない法制度

について語る際により明確なものとなる。立法の方法と形式を規定する

憲法上の規定は，立法権限の範囲を定義する規定と同様に，何れも「立

法権限を付与するルールの一部である
70
」とする。これらの規定は，面前

の制定されたとされる規定の妥当性（validity）の判定規準として裁判

所が用いることから，重要な形で裁判所にかかわるのである
71
。

　ハートは，オースティンの「法＝主権者命令説」の考えや主権者の立

法権限は如何なる法的制限にも服さないという主張を斥けるという文脈

の中でこれらの主張をしてきた。実際に，法形成はルールによって規律

されたプロセスを除いては理解され得ないという考えを支持して，立法

過程は何らの拘束も受けない自由な領域であるという見解を斥ける際に

これらの主張の重要性は十分に認識されることになる
72
。それ以上に重要

なことは，立法過程を規律するルールと認定のルールとの関係について

のハートの議論の影響である。ハートのこれらの説示は，立法する際に

手続を規定するルールが認定のルールにとって極めて重要であるという

ことを示唆している。それは，これらのルールが少なくとも当該制度の

法的ルールを同定するための認定のルールの幾つかの判定規準を提供す

るからである
73
。

　③手続的要件は議会への制限か？

　こうした説示はまた，ハートを『法の概念』が出版された時代のイギ

リスの憲法理論家の間で支持を受けていた議会主権に関する「新たな見

解」に引き寄せることになる。この新たな見解を主張する論者によれ

ば，主権者の構成や立法手続を規定するルールは，論理的に主権の前提

として存在し，またこれらのルールは主権者の識別やその意思の確認に

とって必要なものであると考えられている
74
。したがって，彼らは立法過

程を規律する手続的ルールは主権者たる議会の意思に対する制限として

ではなく，その行為の妥当性にとって必要な前提条件として考えられる
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べきであるとする
75
。確かに，こうした見解を示す論者はイギリスの憲法

理論におけるダイシーの伝統的な議会主権に関する理論に焦点を当てて

いるのに対し，ハートが法哲学の領域でオースティンの主権者命令説に

焦点を当てている点で対象が異なるという指摘もあり得る。しかし，

ハートもまた新たな見解を提唱する論者の立法過程を規律するルールと

議会主権との関係についての理解の大部分を受け入れているように思わ

れるのである。それは，彼らの主張の帰結が，たとえ実体審査を否定す

る議会主権の原理の下でさえ，裁判所は手続的な理由に基づいて議会制

定法の妥当性に関する疑義につき管轄権を有しなければならないという

ことになるからである
76
。このような主張は，裁判所が立法過程を審査す

ることは法律案の信憑性を判断するのに必要であること，議会が実際に

語ったかのかを審査するものとして司法審査を概念化するものである。

　④手続的要件は事実問題ではなく解釈問題

　しかし，以上までに見てきた内容は『法の概念』の中の一部と緊張関

係を生じさせる。認定のルールと変更のルールの関係を議論する際に，

ハートは両者の間に「密接な関連性があ」り，認定のルールは必然的に

「立法に言及することになる」としている
77
。このように述べる一方で，

ハートは，認定のルールが立法手続の詳細のすべてに言及する必要はな

いと付け加え，通常，認定のルールは，公的証明や公的印刷物を，適式

な法制定の十分な証拠とするとしている
78
。しかし，立法の手続的な妥当

性を決定することは単なる「証拠（proof）」の事実問題ではなく，妥当

な法を構成するものを認定するという裁判所の責務は何らかの公的証明

によって完全に消滅するものではない。こうした主張は，ハート自身が

『法の概念』の他の箇所で行っている主張によって十分に成り立ち得る

ものである。

　ハートは認定のルールの不確定性の問題について論じるときに，「最

高の立法府の権限を特定する成文憲法のない」法制度においてさえ，

「（英国）国会が制定したものは何であれ法である」という定式が常に法
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を同定するための究極の標識として十分な表明となっているわけではな

いとする
79
。そのような法制度を持つ国であっても，「この定式の意味や

射程には疑問が生じ得る」ということから，ハート自身も「国会が制定

した」とは何を意味するのかについて疑念は生じ得るし，そうした疑念

は裁判所によって解決されることになるとしている
80
。

　そして，ハートはこのような問題に答えるために，伝統的なイギリス

における議会主権の法理に関連する厄介な諸問題の検討を行い，次のよ

うな結論に至っている。

　「こうした議論の各段階にあたる，疑念の対象ではあるが明白に誤りと
は言えない命題のいくつかは，いつの日か，問題を解決するように求め
られた裁判所によって，是認されたり，拒絶されたりするだろう。その
ときは，提起された疑問への回答が得られ，その回答は，当該秩序が存
続する限りは，想定され得る解答群の中で唯一の権威ある身分を持つこ
となる。裁判所は，その時点で，妥当な法を同定するための究極のルー
ルを確定する

81
」。

　立法府が主権者で最高位の機関であること，そして裁判所が司法審査

権限を有しない法制度においてハートが前述のことを議論していたこと

を思い起こすとき，次の 2 つの主張を展開することができよう。第 1

に，立法の手続的妥当性を決定するという側面の重要性についてハート

は一部では見落としている箇所もあるものの，概ね認識しているという

ことである。この手続的妥当性の判断は，法形成の際の要件に合致して

いるかという単なる事実の問題ではない。この判断には，どのような要

件が存在し，当該要件がどのように充足されたかを決定する解釈的な役

割が当然に必要とされるのである。したがって，ある法律が憲法に合致

する形で適切に制定されたのかを決定することは，単なる事実問題とい

うことにはならない。それは，憲法に規定された手続的な要件は一体何

なのか，これらの諸要件と合致するとはどういう内容を意味するのかと

いう解釈的な問題が生じるからである。何をもって「国会が制定した」
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といい得るのかという解釈的な問題が，法制定の手続きを規定する成文

憲法の存在しない法制度においてさえ生じるのであるから，成文憲法を

有する法制度を採用する国においては当然に解釈問題として生じるとい

える。第 2 に，「国会が制定した」とは何を意味するのかという問題を

解決する権限には，法の妥当性を判定する究極の妥当性の標識を確定す

る「法創造権限」を含むとハートは理解しているということである
82
。

　以上の 2 つの見解を踏まえると，裁判所は自ら立法の妥当性を決定す

ることに代えて，適式な法制定の公的証明に依拠しているという実際の

結果を明らかにしていると指摘できる。実際の結果とは，裁判所が公的

証明を準備する立法機関に対して，すべての法形成の要件が適式である

という事実の決定を行う権限のみならず，変更のルールや，認定のルー

ルそれ自体の内容を決定する権限をも委譲しているということである
83
。

　しかし，ここでは裁判所が立法の妥当性について独立して判断する代

わりに，何らかの公的証明を受け入れるという深刻な結果が生じている

のであるが，ハートはそのことを見逃している。というのも，裁判所が

公的証明を備える文書を妥当な「法」とみなすということは，裁判所が

実際に変更のルールの内容を決定する権限のみならず，変更のルールを

侵害する形で法を制定する権限をも証明機関に付与しているということ

になるからである。つまり，裁判所が公的証明を備える如何なる文書も

「法」として受容するという事実は，証明機関が自らそのような文書を

作成することを許し，さらには立法府によって一度も制定されていない

文書が法制度の中で妥当な法の一部となるということを意味する。こう

した主張は信じ難いものかもしれないが，実際に起こり得ることなので

ある。たとえば，議会の立法スタッフが，上下院ともに同形式の法案が

可決されなければならないという要件が憲法によって要求されるにもか

かわらず，当該要件を充足していないことを知りながら，認証し，大統

領に送付したという事件がアメリカにおいてはそれほど昔ではない現実

に生じているのである
84
。
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⑶　小括

　以上までの立法手続の審査を支える認定のルールの議論を整理すると

以下のようになる。①「裁定」は，認定のルールによって示された妥当

性の基準を立法が満たすか否かを決定する権限を含むこと，②認定の

ルールによる妥当性の基準の一部は立法する際の手続を特定するルール

から構成されるということである。

　したがって，これらのルールを常に用いることは求められないもの

の，ある法律が議会によって制定されたのか否かに関する疑義が生じた

ときに，裁判所にはこれらのルールとの適合性を判断する権限が与えら

れるということになる。この権限は司法審査に付随するものでも，成文

憲法の存在を前提とするものでもない。むしろ，立法する手続を特定す

るルールは如何なる法制度にも不可避なものであり，法を認定する際に

不可欠なものであることから，裁定する権能は如何なるシステムにおい

ても立法過程に関する審査を行う権限を排除することなく，包含してい

るということになるのである。

Ⅳ　ウォルドロンの議論

　ここまでの議論は，立法過程に着目した裁判所による審査は正当なも

のとはいえず，伝統的なモデルとしての実体審査がなされるべきである

との一般的な見解に対して，実体審査を支える根拠が立法過程の審査の

可能性を排除していないことを検討してきた。

　本章では，実体審査の批判的論者の一人であるウォルドロン（Jeremy 

Waldron）の所説を検討すること，具体的には，実体審査を批判する

ウォルドロンの議論における主張が立法手続に関する審査の可能性を排

除していないことを明らかにすることを目的とする。

　ウォルドロンは，タシュネット（Mark Tushnet）と並び，実体審査

に対する批判を繰り広げるわけであるが，彼の主張には以下の理由から

検討に値すると考えている。確かに，ウォルドロンは実体審査の先駆的
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な批判者の一人として
85
，また立法府の優位性を強く支持する者の一人で

ある
86
。また，前章で述べたハートの理論や司法審査を正当化する法の支

配という議論にも批判的である。ウォルドロンは立法手続に関する審査

にこれまで直接的に言及したことはないが，司法審査それ自体に批判的

であるとすればこのような審査にも否定的であると考えられそうでもあ

る。しかし，実際には，後述するように彼の議論は立法手続に関する審

査を肯定する立場にとって重要な視座を提供している。

⑴　ハートの「認定のルール」に関する議論

　前章では，裁判所による立法過程における手続的瑕疵の審査の可能性

を見出すという見地からハートの認定のルールを基に議論を展開してき

た。ウォルドロンは自身の論文の中で，ハートの認定のルールに関する

議論を批判的に検討している。しかし，彼の議論それ自体は，立法手続

に関する審査の可能性を見出す議論を展開する際に，次の主張を支持す

るものと考えられる。その主張とは具体的には，立法する際の手続を規

定するルール（ハートの理論における「変更のルール」）は少なくとも

妥当な法を識別する際の認定のルールの基準となるものを提供している

というものである。ウォルドロンはハートの理論を批判する中で，妥当

な法を識別する基準は専ら変更のルールによって示されていることか

ら，認定のルールそれ自体は不要なものであると指摘している
87
。

　ウォルドロンは，法形成をする権限を与え，制限を課す憲法上の規定

は，法制度における変更の根本的な二次的ルールとされるべきであると

する
88
。特に，これらの憲法上の規定が存在することで認定のルールの必

要性が否定されるとの彼の主張は，以下に述べられたように裁判所が妥

当な法を認定するための全てを憲法上の規定が提供しているとの理由に

基づくものである。

　憲法上の規定を当該法制度における変更のルールの一部と考えた場合
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に，認定のルールの役割はどのようなものとして考えるべきであろう
か。…… 1 つの可能性は，変更のルールが機能していることを踏まえ
て，認定のルールの必要性を否定することである。この可能性は，意思
や契約について語るものとの類似性がある。つまり，妥当な意思を認識
するために，裁判所がなすべきことの全ては変更のルールを適用するこ
とである。……裁判所はこの種の法的変更のための妥当な手続の確認リ
ストを確認するだけである。……裁判所はそれとは別個の認定のルール
を必要とはしない

89
。

　さらに，ウォルドロンは，ハートも裁判所が規範の法的妥当性を判断

する 1 つの基準として変更のルールを用いていることから前述の考えに

同意するのではないかと分析する。したがって，ウォルドロンはハート

の認定のルールの理論を批判する文脈の中で，本稿の目的とする立法過

程の審査の可能性を見出す際に根拠とした認定のルールの議論それ自体

を実際には肯定していると考えられるのである。

⑵　誠実な立法

　前章では，認定のルールそれ自体は法形成に関する準憲法的ないし超

憲法的な手続的要件の裁判所による執行をも正当化すると述べた。この

点，ウォルドロンは自身の論文の中で，法形成に関する憲法上の要件に

焦点を当てている。しかし，ウォルドロンの他の論文をも踏まえた場合

には，彼自身もまたハートの変更の二次ルールが，準憲法的な手続的

ルールを含むのみならず，憲法典に規定されていない手続的価値や原理

をも含むものとして解釈されるべきであるとの見解をも支持しているこ

とが分かる。彼はその論文の中で次のように指摘しているのである。

　法実証主義者は，法形成がルールに規律されたプロセスを除いて理解
することはできないと主張する。立法過程は，それを構成し，規律する
ために生じた二次ルールに関連するものとしてだけではなく，当該プロ
セスがルールに規律されているという側面が我々にとってなぜ重要なも
のかを説明するより深い価値や原理に関連するものとして理解されるべ
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きであると確信している。換言すれば，ハートが二次ルールと呼ぶとこ
ろの，法システムの二次的階層（secondary tier）はルールのみならず，
原理をも包含するものであるということである

90
。

　したがって，この文脈におけるウォルドロンの主張は，憲法典に規定

されたルールのみならず，明確に規定されていない手続的な価値も同様

に裁判所が執行するという立法過程の審査を支持するものとして捉える

ことができるのである。

⑶　法の支配に関する議論

　本稿では，法の支配によって，立法過程がルールによって規律される

べきであるとの考えが導かれ，この主張は憲法的あるいは準憲法的な手

続的ルールを裁判所が執行することを支持すると述べた。ウォルドロン

は法の支配が「本質的に論争的な概念」であると指摘してきたが，彼自

身が法の支配の実体的な概念を批判する文脈の中で，立法過程を規律す

る手続的ルールは法の支配にとって重要であり，こうした理解はアリス

トテレス以来の「法の支配の伝統において顕著なものとしてあり続け

た」ものであると考えているのである
91
。

　ウォルドロンは現に，法の支配の考えが憲法あるいは準憲法的な手続

的なルールと適合すること以上のことを求めているとし，「手続的な徳

－立法のデュー・プロセス－は，法の支配にとって最も重要なものであ

る
92
」と指摘している。また，ウォルドロンは，とりわけ，「性急に，中

身のない議会（empty chamber）で，慎重な討議や議論のための適切

な規定が存在しない中で制定された」立法は「立法のデュー・プロセス

の侵害」に該当するとする
93
。そのような立法は彼によれば，「法の支配

に反するもの」ということになる
94
。もちろん，ウォルドロンは法の支配

のこうした考え方と立法府が合致することを確保するためのあらゆる役

割も裁判所が担うべきであると主張しているわけではない。しかし，形

式的な手続的ルールに加えて「適切な熟議」という原理をも執行する司
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法審査のモデルに対して，法の支配からのその可能性を検討する場合に

は，こうしたウォルドロンの議論は立法過程の審査を支える主要な根拠

となり得るだろう。

⑷　司法審査制反対論の核心

　ウォルドロンの司法審査制に対する反対論を展開する論文の中での幾

つかの議論は立法過程の審査の可能性を見出すことに資する。彼はその

論文
95
の中で，違憲審査制批判が条件的なものであることを示している。

その条件の一つとして，普通選挙によって選出される議員から成る立法

府 を 含 む 理 に 適 っ て 然 る べ く 機 能 す る 民 主 的 制 度（democratic 

institutions）が挙げられる
96
。こうした民主的制度には，「法形成の手続

が精巧なもので，かつ信用できるものであり，二院制や委員会審査，検

討や議論や表決などの多元的なレベルの存在といった様々な安全装置を

持つ
97
」という前提が含まれる。ウォルドロンの議論は彼の掲げた前提に

条件づけられるものであるが，「これらの前提が欠けた場合に常に立法

に対する司法審査が肯定されるということにはならない」とし，それ

は，これらの前提に付随しない司法審査に反対の他の主張が存在し得る

からであるとする。適切な立法過程を遵守することに著しく背馳すると

しても実体審査に反対するものとして考える際の考慮事項となり得るな

らば，立法過程の審査を支持することに繋がる。なぜなら，そのような

手続における病理に対処するより直接的な手段として立法過程の審査が

考えられるからである。

　ウォルドロンが特定する他の前提は，「立法の制度，手続，実践とい

うものが，政治的平等という理念からの重大な逸脱がないように不断の

審査（constant review）がなされる
98
」というものである。ここでウォ

ルドロンは明確に裁判所よりも社会による審査に言及している
99
。しかし

ながら，この前提は立法過程における政治的平等を確保するための（実

体審査とは異なる）外的な審査の重要性を認めるものであると指摘する
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ことができる。

⑸　立法手続の審査に対する権利基底的な正当化

　ウォルドロンは司法審査制に対する権利に基づく反対論において，司

法審査が人々の「民主的な参加のための権利」，すなわち，「社会的決定

に対等に参加するための権利」を侵害するとする
100

。ウォルドロンは，

「法形成に参画する権利」は「諸権利の権利」であるとする
101

。司法審査

制に反対する権利基底的な主張の核心にある当該権利は，立法過程に関

する審査を正当化する際の権利基底的な主張を展開する根拠にも繋がる

ものである
102

。実体審査の場合には当該権利を侵害するとされるが，立法

過程に着目した審査は当該権利を保護することに資すると考えられる。

　立法過程の審査を支持する権利基底的な主張を展開する際に鍵となる

のは，「社会的決定に対等に参加するための」人々の権利が立法過程そ

れ自体において保護されなければならないということである。選挙で選

ばれた代表者が対等に立法過程に参画する能力が侵害されるのであれ

ば，「法形成に参画する」ための人々の権利は希釈され，さらには損な

われることになり兼ねない。

　確かに，こうした主張は裁判所が単に立法過程を規律する公式なルー

ルを執行するよりも，立法過程に対等に参画するという原理を直接に執

行するような立法手続の審査を支持する際に意義を有する。もちろん，

単に法形成を規律する明文のルールを執行することに限定された立法手

続の審査であっても，「社会的決定に対等に参加するための」人々の権

利を保護することに資する。こうしたルールの重要な諸機能の 1 つは立

法者が立法過程に対等に参画するための能力を保障することになる。し

たがって，そのようなルールは本質的に法形成における平等な参加とい

う人々の権利を保護することになるのである。

　法形成のルールの執行に対する権利基底的な正当化はウォルドロンの

議論の中に見出すことができる。司法審査制に反対の主張の文脈の中
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で，彼は市民に影響をもたらす諸問題に関する判断形成プロセスにおい

て対等に扱われるための市民の権利は，立法府における市民の代表者が

立法過程において対等に扱われる権利を持つことを要求することを明確

に指摘している
103

。ウォルドロンによれば，立法過程のルールは立法府に

おける公正な代表や参政権と同じように必要不可欠なものである。その

ため，このことは民主的な参加や政治的平等に対する人々の権利が，選

挙を規律するルールと適合することを確保するのみならず，立法過程を

規律するルールを執行することにより保護されるべきとの主張を支持す

る。

　以上の内容を踏まえると，ウォルドロン自身は立法過程の審査に対し

て直接に態度表明をしたことはないが，本章で扱った彼の議論が実際に

は当該審査の可能性を見出す際の根拠として援用可能であることを示し

ているといえよう。

おわりに

　本稿ではまず，Marbury 事件から今日最も影響力がある憲法理論を

通じて実体審査に関する主要な正当化議論を検討してきた。そこでは，

実体審査を正当化する議論の何れもが裁判所による立法過程における手

続的瑕疵の審査の可能性を見出す際にも有用であることを明らかにし

た。その瑕疵には，単に憲法上規定されたものにとどまらず，憲法典に

規定されていない手続的価値を損なうものをも含まれる。また，実体審

査に批判的な議論においても，実体審査になされる指摘の多くが立法過

程の審査の場合には当てはまらないことが明らかになったといえる。た

とえば，法の支配を構成する手続的な徳（立法のデュープロセス）を立

法府に遵守させる役割が裁判所に認められ，それには実体審査と異なる

位置付けがなされている。各章で展開した議論を踏まえると，従来から

頑なに実体審査のみを正当なものとし，立法手続に関する審査を斥けて

きた思考様式は，維持していくことが難しいものと考えられる。という
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のも，従来から正統なものと考えられてきた実体審査の優位性ないし絶

対性に疑問を呈することで，立法手続に関する審査を行うことの重要性

や，ある面では実体審査よりも正当であることを示していると指摘でき

るからである。

　ただし，本稿の目的は裁判所が立法過程における手続的瑕疵を審査す

ることの可能性が従来の実体審査を支える議論ないし反対する議論とい

う双方の中で排除されていないことを明らかにすること（消極的正当化

を行うこと）にあった。したがって，本稿では扱うことのできなかった

当該審査の持つ機能的な側面からの基礎づけ（積極的正当化）が必要に

なるが，その点については他日に期すことにしたい。

【付記】本研究は，平成 28 年度科学研究費補助金（研究活動スタート支
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