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前章でみてきたように、レッシグは、憲法の

コンテクストとして、法的なコンテクストのみ

ならず、法の外のコンテクストも意識して、憲

法の翻訳のあり方について論じてきた。かかる

問題意識の延長線上に、レッシグは、経済学や

社会学などの議論を参照しつつ、社会規範や

アーキテクチャなどの法以外の規制についての

研究に取り組むことになる。本章では、1990

年台半ばから後半におけるレッシグの規制研究

に関する論文について検討することにより、

レッシグにおける規制手段の多元性・重層性

という認識とかかる認識を踏まえた価値選択の

必要性というインプリケーションを明らかにす

る。
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「法と経済学」は、「法の経済分析」と呼ば

れることにも見て取れるように、法制度を経済

学の観点から研究するアプローチの総称であ

る。法と経済学は、一般に、ミクロ経済学の

方法論を用いて、法制度に関係する諸個人が

合理的に選択を行うという前提に基づいて、

人々の相互作用の均衡を分析することを通じ

て、法制度を説明ないし評価してきた。法と経

済学には、法制度の経済学的説明に徹する記

述的研究と法制度の評価を伴う規範的研究が

含まれるが、後者においては、多くの場合、

効率性の観点から法制度の評価が行われてき

た。法と経済学は、当初は主に不法行為法や競

争法を中心に適用されてきたが、今日では、

契約法、刑事法、憲法など法分野の各領域に

おいて展開されるようになっている1。現代米

国における法と経済学の中でも、ロナルド・

コース2らシカゴ大学の経済学者の方法論およ

び規範的インプリケーションの影響を受けつ 

つ3、リチャード・ポズナーらシカゴ大学ロー

スクールに関係する法学者や法実務家が形成し

てきた「シカゴ学派」は、最有力の学派の一

つとなっている。同学派の代表的論者である

ポズナーは、効率性の概念を「富の最大化」

（wealth maximization）として再定式化した

上で、「富の最大化」の観点からコモンローの

体系を説明すると同時に、制定法による規制を

批判的に説明ないし評価してきた4。レッシグ

も、1989年から1990年にかけて第７巡回区連

邦控訴裁判所においてポズナーのもとでローク

ラークを務め、1991年から1997年までシカゴ

大学ロースクールで教鞭をとるなど、シカゴ学

派の法と経済学とは浅からぬ関係がある5。

　4.1.1.　シカゴ学派の法と経済学

レッシグが各種の非法的規制について研

究を行う上で土台となり批判的に承継する

ことになったのが「法と経済学」（law and 

economics）、特に「シカゴ学派」の法と経済

学による規制研究である。

シカゴ学派の法と経済学の論者は、効率性の

観点から法制度を評価すると同時に、法以外の

手段がより効率的に政策目的を達成する可能性

を検討してきた。例えば、シカゴ学派の法と経

済学に多大な影響を与えたコースは、1960年

の論文「社会的費用の問題」において、取引費

用（transaction cost）が無視できるほど低い

場合には、法的規制等の政府による介入がなく

ても、市場における当事者の自主的な交渉に

よって外部性の解決が実現される可能性を提示

した6。また、次節で詳しくみるように、1990

年代以降のシカゴ学派の法と経済学では社会規

範による法的規制の機能の代替可能性について

も活発に研究が行われるようになっている。こ

のように、シカゴ学派の法と経済学の論者は、

様々な領域において、効率性を基準に法制度

　4.1.2.　法的規制の代替手段の研究

4.1　法と経済学による規制研究
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を評価し、市場メカニズムや社会規範などの法

以外の規制手段が法的規制よりも効率的に紛争

や外部性を解決する可能性を示してきたのであ

る。

レッシグが憲法を翻訳する際の法の外のコン

テクストに対する関心をもとに、法以外の規制

の研究に取り組む上で最初に着目した対象が社

会規範（social norm）とそれを支えしている

社会的意味（social meaning）に関する理論で

ある。

4.2.　社会規範と社会的意味

レッシグの社会規範論の意義を理解する上で

は、彼が対峙することになったシカゴ学派の法

と経済学における社会規範論の性格を把握して

おくことが求められよう。1990年代以降の法

と経済学においては社会規範に関する研究が活

発に行われるようになっている7。社会規範に

ついては論者により様々な定義が提起されてき

たが、さしあたり、「裁判所や議会のような公

的機関によって定められるわけでも、法的サン

クションの威嚇によってエンフォースされるわ

けでもないが、通常は遵守されているルール」

というポズナーの定義8、あるいは、「国家機

関以外の第三者によって社会的なサンクション

を通じて分散的にエンフォースされる個人の行

動を統制するルール」というロバート・エリク

ソンの定義9が参照に値しよう。法と経済学に

おける社会規範研究には少なからぬ蓄積がある

が、この分野の第一人者であるエリクソンは、

カリフォルニア州シャスタ郡の農村地帯での

フィールドワークに基づき、1991年に『法な

き秩序』を公刊し、農村地帯の人々が、迷い牛

の処理やフェンスの設置費用の負担など近隣間

の紛争問題を、しばしば法ではなく地域のイン

フォーマルな規範によって解決していることを

明らかにした上で、社会規範が一定の条件下で

法よりも効率的に紛争解決しうることを経済学

的に論証しようとした10。また、近年では、契

約法、家族法、刑事法、人種差別などの様々な

領域において評判、スティグマ、村八分などの

社会的サンクションに支えられた社会規範によ

る規制の機能について法的規制との関係を意識

しつつ分析が行われるようになっている11。

従来の法と経済学における社会規範論と比べ

て、レッシグの社会規範論の性格はどのように

位置づけられるのであろうか。この点につい

て、1996年にペンシルバニア大学で開催され

たシンポジウム「法、経済学、規範」での報告

をもとにした論文「社会的意味と社会規範」に

即してみていこう12。レッシグは、経済学が理

論の希薄性と単純性ゆえに少ない概念装置によ

り多くの現象について説明することに成功して

きたことを評価した上で、経済学がかかる理論

の特性ゆえに見落としてきた重要な要素がある

と指摘している。経済学が見落としてきた重要

な要素を補足するために近年ではいくつかの新

たな概念装置が提起されるようになっており、

社会規範もその一つということができよう。し

かしながら、レッシグによれば、社会規範論も

　4.2.1.　社会規範論の再構成
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次に、社会的意味に着目したレッシグの社会

規範論の内容とインプリケーションについて、

1995年にシカゴ大学ローレビューに掲載され

た論文「社会的意味の規制」に即してみていこ

う。この論文の前半部においてレッシグは、

彼が社会思想の二つの伝統と位置づけるとこ

ろの「解釈学的」（interpretive）な伝統（人

類学、社会学）と「非解釈学的」な伝統（経

済学）を結びつけることで、社会規範論に社会

的意味の概念を導入することを試みている。す

なわち、レッシグは、従来の経済学的ないし行

動主義的な社会規範論の限界を意識して、バー

ガー＆ルックマン、ブルデュー、デュルケムら

社会学者の議論を参照しつつ、社会規範を支え

る社会的意味の構成について研究を行ったので

ある14。レッシグによれば、我々の生きる社会

的現実（social reality）は社会的意味によって

構成されている。社会的意味とは、一定のコン

テクストにおいて何らかの行為や地位に付着し

た記号論的内容（semiotic content）であり、

その例として、一定のコンテクストにおいて

ある種の行為が創出するスティグマやジャス

チャーが含意する侮辱などがあげられる。社会

的意味は個人や集団に制約を課したり力を与え

る一方で、個人や集団は自らの目的を促進する

ために社会的意味を利用してもいる。政府も自

らの目的を促進するために社会的意味を利用し

たり、社会的意味の再構成を試みることがあ

る。例えば、政府は「家族の価値」の意味を利

用することで同性愛者を社会生活から排除する

ことがある。社会的意味が個人を拘束する力

は、背景にある理解や期待の構造が人々によっ

て自明視され不可視なものとなるほど強力なも

のとなる。例えば、人種間の優劣を自明視する

理解の構造が存在する場合には、特定の人種を

差別する社会的意味は自然で必然的なものと理

解され、強力なものとなる15。

レッシグは、個人が人々に自明視されてきた

社会的意味のコンテクストに挑戦することは困

難であり、社会的意味を再構成するには集合行

為（collective action）が必要になると指摘し

た上で、この種の集合行為問題の解決を促す上

で政府が果たしうる役割に着目している。政府

は、個人が社会的意味と対峙する際のインセン

ティブの構造を変化させることなどにより、社

会的意味の再構成を促すことができるというの

である16。例えば、かつての米国南部のエリー

ト層においては自らの名誉を守るために決闘を

　4.2.2.　社会的意味の探究

従来の経済学への補足として十分なものではな

い。すなわち、経済学における社会規範論は、

社会規範の規制する人々の行動（behavior）に

焦点を当て、それを外的に観察し、人々が規

範から逸脱して行動することに伴うコストに

ついて分析してきた。だが、社会規範が人々

の行動に与える制約について十全に把握する

ためには、社会規範の規制する行動が何らか

の具体的なコンテクストのもとで有する意味

（meaning）を理解することが求められるはず

である。そこでレッシグは、社会規範論の「解

釈学的転回」（interpretive turn）を説くこと

になるのである13。
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上述のような社会的意味に関するレッシグの

理論は、憲法学にも少なからぬインプリケー

ションを与えることになる19。レッシグによれ

ば、従来の憲法学は、政府による社会的意味の

構成を通じた正統の公定という問題を適切に考

慮してこなかった。1943年のBarnette判決に

おいて法廷意見を執筆したジャクソンは「もし

我々の憲法の星座の中に不変の恒星が存在す

るのであれば、それは、地位の高低にかかわ

らず公務員が、政治、ナショナリズム、宗教、

その他の意見に関わる問題について何が正統

（orthodox）であるのかを定めてはならず、

また、市民に言葉や行為によって彼らの信条を

告白するよう強いてはならないというものであ

る」とのべ、憲法は政府に正統な思想を公定す

ることを禁じていると判示した20。たが、レッ

シグが論じているように、Barnette判決にお

いてジャクソンが示した正統公定禁止原理にも

かかわらず、政府は意見に関わる問題につい

て何が正統であるのかを定めることを憲法上完

全に禁じられてきたわけではなかった。従来の

憲法学は、社会的現実が社会的意味によって構

成されているという社会理論において広く支持

されている見解に目を背けることで、政府によ

る社会的意味の構成を通じた正統の公定という

問題を十分に考慮してこなかった。すなわち、

何が正統であるかが社会的意味によって構成さ

れているのであるとすれば、政府は社会的意味

を規制することによって、思想に関する正統を

定めることが可能になってしまうというのであ 

る21。そこでレッシグはBarnette判決の正統公

定禁止原理を、社会的意味の規制に関するより

完全な理解が獲得された世界へと翻訳すること

を試みる。そして、翻訳された原理は、公務員

に正統に関する規制を一切禁じるものではな

く、いかなる場合に正統に関する規制が許容さ

れるのかについて基準を示すものでなければな

らないとされる22。

社会的意味の構成を通じた思想に関する正統

の公定という視点は、表現の自由論に２つの問

　4.2.3.　社会的意味と憲法

行うことが求められ、決闘を拒む者は臆病者と

される規範が支配していたが、かかるコンテク

ストにおいて、決闘を行った者に刑罰を科した

としても、決闘に伴うリスクを増大させること

で、決闘を拒む者を臆病者と捉える意味付けを

かえって強化することになってしまい、決闘を

抑止することは期待しがたい。一方、政府は決

闘を行った者を公職から不適格者として排除す

ることで、共同体への公的な責務を果たすた

めに決闘を拒むのだという理由を人々に提供す

ることにより、決闘を拒む者は臆病者である

という従来の意味付けを曖昧化し、人々が決闘

を拒む際に直面する社会的意味に伴うコストを

低下させ、決闘の抑止を図ることができるとい 

う17。また、近年の刑事法学において提唱され

るようになっている罰金刑と短期の自由刑な

いし羞恥刑（shaming punishment）との併科

は、人々が、罰金刑を、金銭的コストとしてで

はなく、犯罪に対する非難として理解するよう

に促し、罰金刑の刑罰としての意味を明確化す

ることを狙ったサンクションの構成手法として

捉えることができるという18。
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題を提起することになる。第１が、社会的意味

のコンテクストの操作を通じた正統の公定とい

う問題である。レッシグによれば、修正第１条

の判例法理は、政府が個人の表現活動を規制す

ることに対して様々な規律を課してきたが、表

現活動を取り囲むコンテクストの操作に対して

は十分な規律を行ってこなかった。だが、政府

は、表現活動を規制する代わりに、それを取り

囲むコンテクストを操作することで、社会的意

味をコントロールし、正統を定めることが可能

である。例えば、公共の場所において物乞い目

的で歩き回ることを禁じたニューヨーク州法は

修正第１条に違反するとして裁判所により違憲

無効とされたが23、代わりに、ニューヨーク州

当局は、物乞いに応じることは物乞いする人の

ためにはならないという趣旨の公共広告を展開

し、物乞いのコンテクストを変えることでその

社会的意味を変えようとした。このことからも

見て取れるように、修正第１条をめぐる判例法

理は、コンテクストの操作による社会的意味の

構成を通じた正統の公定という問題を考慮する

ことが求められるようになっている24。近年の

米国憲法学における政府言論をめぐる活発な議

論は、このような政府による社会的意味の操作

を通じた正統の公定という問題に対する規律の

あり方を探求する試みとしても理解することが

可能であろう25。

第２のより困難な問題は、思想の自由市場の

前提に関わる問題である。思想の自由市場論に

よれば、真理は思想の間の自由な競争により獲

得されるものであり、誤った言論は政府による

禁止ではなく対抗言論によってこそ是正される

ことになる26。だが、レッシグによれば、思想

の自由市場は、Xに関して言明を行うこと自体

がXの「真実性」に影響を与えない場合には十

全に機能することになるが、Xに関して言明を

行うこと自体がXの「真実性」に影響を与える

場合には十分に機能しないおそれがある。す

なわち、思想の自由市場においては、言説か

ら一応独立に実在すると想定することができ

る「自然」（nature）に関する言明の場合には

虚偽の言明の是正を期待することができる一方

で、言説によって構成される社会的現実に関す

る言明の場合には「虚偽」の言明の是正を期待

することが困難なときがあるというのである。

例えば、「女性は男性よりも劣っている」とい

う言明は、社会の中で繰り返し表明されること

で、何が「真実」であるかをめぐる社会的現実

を構成し、かかる言論に対抗しようとする人々

の社会的地位を貶め、対抗言論によって当該言

明が虚偽であることを明らかにすることを困難

にしてしまうおそれがある。ヘイトスピーチや

ポルノグラフィをめぐる論争はかような論点を

めぐって顕著な対立をみせることになる27。例

えば、マッキャナンらフェミニストが制定にか

かわったインディアナポリス市の反ポルノグラ

フィ公民権条例は、女性を性的に従属した仕方

で描写するポルノグラフィを規制していたが、

第７巡回区連邦控訴裁判所により違憲無効とさ

れた28。この判決の法廷意見でフランク・イー

スターブルックは、同条例を、修正第１条が求

める政府の中立性に反するがゆえに違憲であ

ると判示した。すなわち、同条例のもとでは、 

どれほど性的に露骨であっても女性を男性と平

等な地位にあるものとして描写する表現は規制

されず、一方で、女性を性的に従属的な存在と
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して描く表現は、どれほど文学的、芸術的、政

治的価値があったとしても規制される。イース

ターブルックは、Barnette判決においてジャ

クソンが示した正統公定禁止原理を引いて、か

かる規制は、女性に関する公定された見解を定

めるものであり、修正第１条の禁じる思想統

制（thought control）にあたるとしたのであ 

る29。だが、先にみたように、社会的意味の操

作を通じた正統の公定にあたる事例が少なから

ず許容されてきたことを踏まえると、Barnette

判決の正統公定禁止原理は米国の憲法判例にお

いて完全な形で遵守されてきたとは言いがた

く、ポルノグラフィの規制に対して上記の命題

をことさらに厳格に適用することの正当性は自

明ではない30。この論文で、レッシグは、社会

的意味の構成に対する認識を踏まえた正統公定

禁止原理の翻訳について解答を示しているわけ

ではないが31、上述のような問題提起を行うこ

とで、ヘイトスピーチやポルノグラフィをはじ

めとする近年の表現の自由に関する困難な問題

を再考するための手がかりを示すことを試みた

ということができよう。

レッシグは、社会規範と社会的意味に関する

研究に続いて、1990年代後半に入ると、サイ

バースペースという新たなコンテクストを背景

に、アーキテクチャとコードという概念を提示

し、規制理論の対象を広げていくことになる。

本節では、アーキテクチャおよびコートの概念

について検討する前に、これらの概念が提示さ

れるコンテクストとなったサイバー法の形成過

程についてみていこう。

4.3.　サイバー法の形成

インターネットに関する法的問題を論じる

「サイバー法」（cyberlaw）は、当初、ネッ

ト上のコミュニケーションの領域をサイバース

ペースという新たな空間として表象した上で、

この新たな空間に対して法はいかに関わるべき

かという問題を論じていた。レッシグが1994

年にイエール大学において開催されたシンポ

ジウム「現れつつあるメディアと修正第１条」

での報告を元に1995年に公表した論文「サイ

バー法の道のり」（The Path of Cyberlaw）32 

を含め、この時期の米国のサイバー法の議論

は、発展途上のサイバースペースにおける新た

な創造やコミュニケーションの実験の可能性を

重視し、サイバースペースに対する政府の介入

に慎重さを求め、コモンロー的な方法による漸

進的な法の発展と、サイバースペースにおける

自律的な秩序の形成に期待する志向が色濃くみ

られた33。レッシグはその後、アーキテクチャ

およびコードという概念を中核に据えたサイ

バー法理論を形成していくことになるが、その

中で対峙することになった言説がサイバー・リ

バタリアニズムと「馬の法」論である。

　4.3.1.　サイバー法の黎明
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1990年代後半の米国において、サイバース

ペースに対する政府の介入を否定ないし極力

排除しようとする「サイバー・リバタリアニ

ズム」は、先端的なインターネット利用者や

サイバー法の研究者を中心に広く支持を集め

ていた。例えば、「電子フロンティア財団」

（Electronic Frontier Foundation―EFF）の

創設者の一人でありサイバー・アクティヴィス

トとして知られるジョン・ペリー・バーロー

は、通信品位法が成立した1996年に同法の制

定に抗議した文書「サイバースペース独立宣

言」を公表している。彼は、同宣言において、

通信品位法をはじめとする政府によるサイバー

スペースに対する介入に強く抗議した上で、サ

イバースペースのリアルスペースからの「独

立」を宣言し、今や「主権」を有したサイバー

スペースが独自の法秩序を形成すべきだとの立

場を明確にしている34。

また、デビッド・ジョンソンとデビッド・

ポストは、1996年にスタンフォード・ロース

クールで開催されたシンポジウム「法と境界」

（Law and Borders）での報告をもとにした論

文「法と境界—サイバースペースにおける法の

発生」において、国境を越えてグローバルに展

開されるインターネット上のコミュニケーショ

ンが地理的境界に依拠してきた既存の主権国家

による法的規制の実効性と正統性を脅かすこと

になると指摘し、主権国家によるサイバース

ペース上の行為に対する法的規制の不可能性な

いし困難性を強調した上で、サイバースペース

において、従来の主権国家による法的規制に代

わり、サイバースペースの利用者や管理者によ

る自主的なルール形成とサンクション行使に基

づく新たな法秩序が発展していく可能性を探究

している35。

これに対して、同じシンポジウムでの報告を

もとにした論文「サイバースペースの諸領域」

（The Zones of Cyberspace）においてレッシ

グは、サイバースペースの利用者は同時にリア

ルスペースの住民でもあり、サイバースペース

をリアルスペースの規制から逃れた独立した領

域として観念することはできないとして、ジョ

ンソン&ポストの議論を批判した上で、政府が

ゾーニングを通じてサイバースペースに対する

規制を強化する可能性について検討している。

すなわち、現在のサイバースペースのアーキテ

クチャは開放的でゾーニングされておらず、集

権的なコントロールを受けない構造になってい

る。だが、このような現在のサイバースペース

のアーキテクチャは人為的な選択に基づくもの

であって、必然的なものではない。サイバース

ペースのアーキテクチャは変化しつつあり、政

府はコードを通じてサイバースペースをゾーニ

ングする試みを支援している。サイバースペー

スのアーキテクチャは原理上、完全なゾーニン

グを可能にするというのである36。このような

観点からサイバー・リバタリアニズムを批判す

るレッシグの姿勢は、主著『コード』へと引き

継がれることになる。

　4.3.2.　サイバー・リバタリアニズム
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一方、同時代の米国の法学においては、サイ

バー法という新たな法分野の成立を認めること

に対して懐疑的な見方も有力であった。例え

ば、イースターブルックは「サイバースペース

と馬の法」と題された論文の中で、インター

ネット上の知的財産法に関する問題を中心に検

討を行い、サイバー法という新たな法学領域を

構築することに対して懐疑的な姿勢を示してい

る。イースターブルックによれば、ロースクー

ルの科目は「法の全体を照らし出す」ことので

きる主題に限定されなければならない。だが、

馬の売買や馬に蹴られた場合の不法行為責任な

ど馬に関する法的問題を寄せ集めても、それら

に共通の原理を見出すことができないのと同

様に、サイバースペースにおける法的問題を寄

せ集めても、それらに共通する一般的な原理を

見出すことはできない。サイバースペースにお

ける法的問題に対しても、基本的には、リアル

スペースにおける法的問題と同様に、知的財産

法、契約法、不法行為法等の既存の法制度が適

用されるべきことには変わりはない。そうで

ある以上、学際的ディレッタントに陥ることな

く、従来の知的財産法等の法制度を健全に発展

させていき、それらをサイバースペースに適切

に適用していくことを通じて、サイバースペー

スの取引費用を低減していくべきだというので

ある37。

これに対してレッシグは、後に1999年の論

文「馬の法—サイバー法は何を教えることがで

きるか」において、イースターブルックの問題

意識を共有しつつ、彼の議論への反論を試みて

いる。すなわち、この論文において、レッシグ

は、サイバースペースにおける法とアーキテク

チャの関係に着目して、サイバースペースの

法的問題を考察することを通じて、法的規制と

非法的規制の相互作用の解明という他の様々な

法領域にも拡張可能な方法論の構築を試みるこ

とにより、サイバー法が「法の全体を照らし出

す」主題となる可能性を示そうとしたのであ 

る38。

　4.3.3.　サイバー法と「馬の法」

前節でみたような経緯で形成されてきたサイ

バー法のコンテクストのもとで、レッシグは

「アーキテクチャ」および「コード」という概

念を提起し、それらが憲法との関係で有する問

題について考察していくことになる。

4.4.　アーキテクチャとコード

まず、レッシグにおけるアーキテクチャお

よびコードの概念の定義を整理しておこう。

1990年代後半のサイバー法に関する一連の論

稿の中でレッシグはまず、「コード」を「ソフ

トウェアに組み込まれたルールないし法」39、

あるいは、「サイバースペースにおける個人の

行為可能性に対する制約の集合を構成するも

の」40という形で定義している。また、「アー

キテクチャ」については、「一定の社会空間

において何が可能となるのかを規定する」41

　4.4.1.　コード・アーキテクチャ・自然
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ものとして把握したり、「我々が接する物理

的世界」として定義している42。このように、

「アーキテクチャ」と「コード」は、おおむね

互換的な概念として用いられており、どちらも

一定の空間における個人の行為可能性を規定す

る物理的・技術的条件として理解されているも

のの、「コード」は主にサイバースペースにお

ける規制を念頭に用いられた概念であるという

ことができよう。また、レッシグは、一定の空

間における行為可能性を規定する物理的条件に

ついて、「自然」（nature）という概念のもと

に論じることもある。レッシグによれば、「自

然」には、法や社会規範と同様に、個人の行動

を規制する機能があるが、法学においては「自

然」がもつ規制作用について論じられることは

少なかった。我々は従来、「自然」を所与のも

のとして捉え、社会規範をコントロール不能

なものと考えた上で、法による規制はいかにあ

るべきかについて論じてきた。だが、このよう

な伝統的な秩序は変容しつつある。サイバース

ペースの登場によって、我々は、最も重要な問

題が、法ではなく、「自然」によって規制され

る時代に突入しようとしている。サイバース

ペースにおける「自然」のあり方を規定する

コードは、リアルスペースにおける「自然」に

比べて可塑的であり、また、法に比べても可塑

的である。それゆえ、サイバースペースにおい

てコードは法に代わる現実的な選択肢となりう

るというのである43。

このように、サイバースペースにおいては、

法に代わり、コードによって個人の行動を規制

することが可能になりつつあるが、コードによ

る規制には、個人の自由や民主主義との関係

で、法とは異なる新たな問題が含まれている。

レッシグによれば、法的規制は、それを遵守す

るか、遵守せずにサンクションの可能性を引き

受けるのかを自ら選択できる機会が規制の名宛

人に与えられているという意味で、「自主的」

（voluntary）なものであり、規制の名宛人に

ある種の「自由」（freedom）を与えていると

いうことすらできる。これに対して、コードに

よる規制は、規制を受ける個人の側に規制を遵

守するか否かを選択する機会も、「市民的不服

従」（civil disobedience）の余地も与えること

がないため、より完全な遵守を実現することが

できる。それゆえ、コードは、実効的かつ効率

的な規制手段となりうるが、自由に対する新た

な脅威ともなりうる44。また、民主国家におい

て法は民主的なプロセスを通じて形成されるの

に対して、コードの設計に関しては一部の技術

者が決定的な役割を果たしており、コードは民

主的正統性の観点からも問題を抱えている。す

なわち、サイバースペースのアーキテクチャは

規範的な意義を有しており、コードの設計を通

じたアーキテクチャの構築は価値選択を伴う政

治的なものである以上、コードのあり方につい

て技術者だけに任せるのではなくてサイバース

ペースの市民が決定に関わらなければならない

というのである45。

　4.4.2.　コードと法
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　4.4.3.　コードと憲法

レッシグは、1996年の論文「サイバース

ペースにおける憲法の解釈」において、アー

キテクチャやコードによる規制が、憲法解釈、

さらには、立憲主義に対して困難な問題を提

起することになると論じている。サイバース

ペースの憲法問題に直面した場合、裁判官は、

Olmstead判決の反対意見においてブランダイ

スが行ったように、憲法の価値を現代の技術的

コンテクストを踏まえて翻訳することが求めら

れる。だが、技術変化の激しい今日のサイバー

スペースにおいて裁判官が憲法の翻訳を行うこ

とには限界が伴い、結果として司法は憲法判断

に消極的な姿勢をとるようになる46。というの

も、サイバースペースがもたらす憲法問題は、

しばしば論争的なものであり、その争いについ

て憲法制定者がいずれの立場をとっていたのか

明確ではないことから、憲法の翻訳が政治的な

ものとして捉えられるおそれがあり、裁判官は

憲法の翻訳を躊躇することになるというのであ

る47。

1996年の通信品位法違憲訴訟における２件

の連邦地裁判決48についてもレッシグは同様の

問題意識から懐疑的な評価を示している。レッ

シグによれば、２件の判決は「裁判所はあたか

もサイバースペースの性質（nature）について

の事実を『認定』（finding）しているかのよ

うに語っている」。たしかに、両判決の事実

認定は、1996年当時のサイバースペースの描

写としてはおおむね正確であった。だが、サイ

バースペースには本来備わっている不変の性質

は存在せず、サイバースペースの性質は設計に

よって変更可能である。「サイバースペースを

ゾーニング化する議会の立法を違憲無効とす

ることによって裁判所は、サイバースペースは

どういうものであるのかを語ったのではなく、

むしろ、サイバースペースはどうあるべきかを

語ったのである」。すなわち、「裁判所はサイ

バースペースの性質を認定したのではなく、創

造（making）したのである」。時の経過とと

もに、「裁判所は自らの事実認定が認定される

ことになる事実に影響を与えるということを気

づくことになるだろう」。レッシグはかかる現

象を「憲法に適用されたハイゼンベルク」と評

している。かかる観測者効果的な現象を把握す

ることによって、裁判所は、自らの憲法判断が

事実認定よりも政策判断に依拠したものである

ことを認識し、本来の政策決定者である議会に

対して敬譲を払うようになるだろうとレッシグ

は予測している49。

このような技術的コンテクストの根本的な変

化と司法審査の観測者効果に対する認識は、裁

判所による憲法判断を困難にし、人民自身に憲

法の価値についての再考と選択を迫ることにな

る。かかる認識を踏まえレッシグは、アッカー

マンの二元的民主政論を参照しつつ、憲法が守

るべき価値について人民が再考し選択すること

の意義を説くと同時に、今日の米国において憲

法政治の機会は忘却されるようになっており、

人民による憲法的価値の選択を実現することも

また困難になっていると認めるのである50。か

かるジレンマの解決は『コード』へと持ち越さ

れることになる。
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1997年にシカゴ大学ロースクールにおいて

レッシグと刑事法学者のダン・カーンがオーガ

ナイザーとなり「社会規範、社会的意味、法の

経済分析」と題されたシンポジウムが開催され

た。このシンポジウムには、ポズナーやエリク

ソンらシカゴ学派の法と経済学の第一世代の論

者に加え、ロバート・クーター、エリック・ポ

ズナー、キャス・サンスティンら新しい世代の

研究者が参加し、法学における社会規範や社会

的意味に対する学際的アプローチの意義と課題

について議論が行われた51。レッシグは、この

シンポジウムでの報告をもとに、1998年の論

文「新シカゴ学派」において、同シンポジウム

に参加したシカゴ学派の新しい世代の研究者を

中心に取り組まれるようになっている規制の研

究に対する新たなアプローチを主題化し、その

課題を整理している52。

「新シカゴ学派」とは、規制に関する経済的

および規範的な捉え方を統合することを志向す

る近年の新たな研究アプローチに対してレッシ

グが与えた総称であり、その主たる担い手とし

て上記のシンポジウムに集ったシカゴ学派の新

しい世代の研究者が念頭に置かれている。レッ

シグによれば、新シカゴ学派には、彼が「旧シ

カゴ学派」と呼ぶところの従来のシカゴ学派の

法と経済学を継承している面と立場を異にする

面の両方を有している。まず、新シカゴ学派

は、旧シカゴ学派から、個人の行動を規制する

手段として法のみに焦点を当てるのではなく、

社会規範や市場などの法以外の規制手段の機能

にも着目するアプローチを承継している。だ

が、旧シカゴ学派と新シカゴ学派の間には結論

として導かれる政策的インプリケーションにお

いて重要な立場の相違が存在する。社会規範や

市場などが法に代わり規制手段としての機能を

果たすことができるという認識に基づいて、旧

シカゴ学派が国家や法の機能の縮小を説いてき

たのに対して、新シカゴ学派は、社会規範や市

場などの代替的な規制手段が国家による法的規

制の道具となりうるという認識に基づき、国家

や法がより積極的な役割を果たす可能性を探求

するのである53。法以外の規制手段に着目する

という共通の方法論的前提に立ちながら、旧シ

カゴ学派と新シカゴ学派が導きだす政策的イン

プリケーションが分かれるのはなぜなのか。以

下ではこの問いを意識しながら、新シカゴ学派

の議論の特徴を順に検討していくことにする。

　4.5.1.　シカゴ学派から新シカゴ学派へ

本節では、レッシグが自身や同世代の研究者

による社会規範論やサイバー法研究を踏まえ、

学際的な規制研究を試みる新たなプロジェクト

を体系的に示した論文「新シカゴ学派」を中心

に検討することにより、レッシグの規制理論の

全体像を明らかにしたい。

4.5.　学際的な規制研究としての新シカゴ学派
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レッシグによれば、新シカゴ学派は、他の規

制手段に対して法が有する特別な地位を強調

し、法の機能の拡張可能性を支持している。つ

まり、法は、社会規範、市場、アーキテクチャ

などの法以外の規制手段を規制することがで

きるというのである。例えば、社会規範は政

府言論によって変容しうる。市場は税金や補助

金を通じてコントロールを受ける。そして、リ

アルスペースにおけるアーキテクチャの典型

である建築物は、建築法規による規制を受け

る。したがって、法以外の規制手段は、国家が

個人の行動を規制する上で、新たな道具を与え

ることになる。法は、個人の行動を自ら規制

するのみならず、社会規範や市場、アーキテク

チャなどの法以外の規制手段を規制することを

通じて個人の行動を規制することもできるとい

うのである。すなわち、法的規制は、個人に義

務やサンクションを課すことで当該個人の行

動を規制する直接規制（direct regulation）と

いう態様のみならず、社会規範、市場、アーキ

テクチャなどの法以外の規制手段を規制するこ

とを通じて個人の行動を規制する「間接規制」

（indirect regulation）という態様をとること

もでき、後者において法は「メタ規制手段」

（meta-regulator）としての役割を果たすこと

になる。このような新シカゴ学派の考え方の背

景には、社会規範、市場、アーキテクチャなど

の非法的規制は、法から独立に所与のものとし

て存在するのではなく、作為によるか不作為に

よるかはともかく、部分的には法の産物である

という認識がある55。

　4.5.2.　規制手段の多元性と代替可能性

　4.5.3.　直接規制と間接規制

レッシグは、「規制」（regulation）を 「何

らかの作用または政策が有する制約効果」とし

て定義した上で、個人の行動を規制する作用の

例として、法、社会規範、市場、アーキテク

チャを挙げている。法は、国家による制裁の威

嚇を裏づけとした命令であり、社会規範は、

共同体の社会的サンクションを通じた制約であ

る。また、市場は、価格による個人の行動に対

する制約である。レッシグが指摘しているよう

に、新シカゴ学派は、社会規範や市場が個人の

行動を規制する点で法と等価な機能を果たしう

るという認識を旧シカゴ学派から引き継いでい

る。レッシグは、以上の３種類の規制手段に加

えて、自らのサイバー法研究を踏まえ、「アー

キテクチャ」という概念を４番目の規制手段

として付け加えている。アーキテクチャとは、

「我々の接する世界」であり、個人の行動を物

理的に制約したり可能にしたりする世界の特性

である。新シカゴ学派は、法が個人の行動を事

後的に規制するのに対してアーキテクチャが個

人の行動を事前に抑制するといったように、

各々の規制の間に様々な性質の相違があること

を認めつつも、異なる規制の間の代替が可能で

あるという観点から、各種の規制を比較検討し

てきた54。
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以上でみてきたように、新シカゴ学派の論者

は、複数の規制手段を比較検討し、それらの相

互関係について分析しているが、さらに特筆す

べきは、この学派の論者が、規制手段を評価す

る基準となる価値についても、多元性を認める

ようになっている点である。法と経済学、とり

わけシカゴ学派の法と経済学の論者の多くは、

伝統的に効率性を規制手段の唯一の価値基準

として位置づけてきた56。すなわち、規制主体

は、規制の便益がその費用を上回るか、また、

どの規制手段が最も効率的に規制目的を達成す

るのかという観点から、規制のあり方を選択す

べきだとされてきたのである57。

しかし、近年のシカゴ学派の法と経済学の論

者は、規制手段の効率性を評価する際に考慮す

る要素を拡大すると同時に、規制手段の選択に

おいて効率性以外の価値を参照することによ

り、規制のあり方を多元的に評価することを

試みるようになっている。まず、規制手段の

効率性を評価する際に考慮する要素の拡大につ

いて、レッシグは、基礎研究の成果に財産権を

認める政策を例に検討を行っている。単純化さ

れた経済学的視点からすれば、基礎研究の成果

に財産権を認める政策は、基礎研究に金銭的イ

ンセンティブを与えることで、研究成果の増大

に寄与することになると考えられるかもしれ

ない。だが、より洗練された経済学的見地から

は、かかる政策が研究者共同体において重要な

役割を果たしてきた基礎研究に対する名声や評

判といった非金銭的インセンティブの基盤にも

たらす負の影響を考慮して、政策の効率性を総

合的に評価することが求められるという58。

次に、規制手段を選択する際の価値の多元性

についてみていこう。レッシグが論じているよ

うに、規制手段の選択は価値の選択に関わる問

題を提起することになる。というのも、複数の

規制手段を評価し選択する際の基準は効率性以

外にも自由や平等など多様な価値を想定するこ

とができるからである。それゆえ、何が最適な

規制手段にあたるのかという判断は、評価基準

を効率性に求めるのか、それとも他の価値に求

めるのかよって変わりうることになる59。例え

ば、ポズナーは、社会規範が個人により内面化

され思考を経ることなく遵守されるようになる

ことで、規範を遵守させるためのコストが削減

され効率的に規制を行うことができる一方で、

選択の機会という意味での「自由」が縮減され

る可能性を示した上で、「自由」に価値を置く

場合には、社会規範の内面化に消極的な姿勢が

とられることになるかもしれないと指摘して

いる60。かかるポズナーの議論などを踏まえ、

レッシグは、近年のシカゴ学派の論者における

価値の多元性の承認という方向性を読み取るの

である。

　4.5.4.　価値の多元性
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最後に見落とされるべきではないのは、レッ

シグが新シカゴ学派の立場を無批判に肯定して

いるわけではないということである。この論文

の結論部においてレッシグは、同学派がもつ

「陰の側面」に目を向けるよう読者に促すこと

を忘れていない。レッシグによれば、新シカゴ

学派における規制のあり方は社会の「全体化」

（totalizing）を志向するものである。すなわ

ち、あらゆる空間をコントロールしうる潜在的

能力が、この学派の目的だというのである。

レッシグは、新シカゴ学派が有する陰の目的

を、知と権力の相互作用を告発するフーコーの

議論を参照しつつ、「文化を権力に従属させる

企て」として捉えると同時に、ハーバーマスの

いう「生活世界の植民地化」にあたるものでも

あるとのべた上で、新シカゴ学派の企てに「抵

抗」し、その射程を「制限」する十分な理由

があることを認めている64。ここでレッシグが

フーコーの知＝権力論65とハーバーマスの「生

活世界の植民地化」概念66を援用していること

は、レッシグと新シカゴ学派の間の距離を測定

する上で手がかりを与えているように思われ

る。フーコーは、権力を無数の力関係からなる

錯綜した戦略的状況として捉えた上で、社会に

おける権力の遍在を説いて、権力から自由な知

の領域を否定する一方で、権力のあるところに

は抵抗があるとして、権力に対する諸個人に

よる分散的で多様な抵抗の可能性を認めてい 

る67。かかるフーコーの権力論に鑑みると、彼

の議論を参照するレッシグにおいても、間接規

制という新たな権力に対して個人による永続的

な「抵抗」という戦略が想定されていると考え

レッシグによれば、米国の憲法は直接規制に

よる侵害から個人の権利を保護することを想定

して制定されたものであり、間接規制による権

利侵害に対する憲法上の規律は十分なもので

はなかった。だが、政府による規制が直接的

なものから間接的なものへと移行しつつある

中で、間接規制に対する憲法的規律が求めら

れるようになっている。かかるコンテクストに

おいて、新シカゴ学派の知見は、伝統的な「直

接的立憲主義」（direct constitutionalism）

に 等 価 な 「 間 接 的 立 憲 主 義 」 （ i n d i r e c t 

constitutionalism）の形成に寄与しうる。すな

わち、新シカゴ学派は、直接規制のコンテク

ストにおいて強固に存在してきた憲法上の制

約を、間接規制のコンテクストにおいても適

切に機能するものへと翻訳する方法の発展に

寄与することができるというのである61。間接

規制に対する憲法的規律を考える上でとりわ

け重大な問題が、間接規制による規制の迂回

（indirection）の危険性である。すなわち、

1991年のRust判決62で合憲とされた公的助成を

受ける医院に中絶に関する助言の提供を禁じる

規制において、政府が中絶を抑制する手段とし

て医療現場における社会規範を隠れ蓑として用

いたように、間接規制は、規制の構造を不透明

化することにより、政府が自らの政治的責任を

回避して規制目的を達成するために濫用される

おそれがあるというのである63。

　4.5.5.　直接的立憲主義から間接的立憲主義へ

　4.5.6.　新シカゴ学派・フーコー・ハーバーマス
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本章でこれまで見てきたように、レッシグは

1990年代中盤に、法と経済学における社会規

範論を批判的に承継しつつ、社会学の議論など

を参照することにより、社会規範を支える社会

的意味に関する研究に取り組み、90年代後半

になると、サイバー法というコンテクストを意

識しつつ、アーキテクチャやコードという新

たな規制手段の研究に取り組むことになる。こ

のようなレッシグの規制研究における対象の変

化は、同時代の権力のモードの変化を反映した

ものということができよう。すなわち、伝統的

に規制手段として重要な役割を果たしてきた社

会規範や社会的意味の力が相対的に低下し、代

わりに、サイバースペースを中心にアーキテク

チャやコードが重要な役割を果たすようになっ

ていった当時の時代状況を反映する形でレッ

シグの規制理論は展開していったという側面を

認めることができる。だが、レッシグの規制研

究は、社会規範や社会的意味からアーキテク

チャやコードへの権力の移行を単純に説くもの

でもなければ、技術決定論を主張するものでも

ない。先にみたように、レッシグは通信品位法

違憲訴訟を題材に、司法の場でサイバースペー

スのアーキテクチャの性質がどのように理解さ

れ、語られるかによって、その後のアーキテク

チャのあり方が規定されるという観測者効果的

な現象を主題化していた。この点からも、レッ

シグが、アーキテクチャやコードの構成におい

て意味や言説が持つ力を無視することはできな

いと考えていたということが窺い知れよう。ま

た前章でみたように、レッシグが憲法解釈方法

論としての翻訳を研究する中で、新たな概念の

提起による法実践の変化に着目していたとい

う事実を踏まえると71、彼による「アーキテク

チャ」や「コード」という概念の提起自体も、

新たな概念の提起が法実践に与えるインパクト

に対する認識を踏まえて行われた自覚的な戦略

として理解することが可能であるように思われ

る。

このような自身の研究の変遷を踏まえ、レッ

シグは論文「新シカゴ学派」において、シカゴ

学派の法と経済学における新たな潮流を総括

し、規制手段の多元化と重層化を明らかにした

上で、規制手段を評価する際の価値の多元性を

4.6.　権力のモードの変容と概念の再構成

ることは不可能ではないだろう。一方、ハー

バーマスは、生活世界に根ざした公共圏にお

ける討議を通じて政治システムに影響力を行使

し、政治システムを制限に服せしめるという戦

略を示すようになっている68。このようなハー

バーマスの議論に鑑みると、新シカゴ学派によ

る「生活世界の植民地化」を懸念するレッシグ

も、民主的な討議のプロセスを通じて政治シス

テムによる間接的支配の「制限」を試みること

を企図している側面があると理解することが

可能であろう。すなわち、レッシグの姿勢は、

フーコー流の分散的で多様な抵抗という小文字

の政治とハーバーマス流の討議民主主義という

大文字の政治の両面から69新シカゴ学派による

「全体化」のプログラムを囲い込もうとする戦

略を示唆したものとして理解することができる

ように思われる70。
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本章では、これまで検討してきたレッシグの

憲法理論の形成過程を踏まえ、彼の書評論文や

東欧における憲法理論の展開を検討することに

より、レッシグの憲法理論に対する基本姿勢を

明らかにした上で、主著『コード』73において

論じられている立憲主義と民主主義の連関構造

を分析する。

５．立憲主義と民主主義の連関

レッシグが、翻訳という憲法解釈方法論の枠を

越えて、自らの憲法理論の全体像や基本原理につ

いて体系的に論じる機会は少ない。だが、レッシ

グの憲法理論に対する基本的な姿勢は、彼が書

いた３本の書評論文の中から読み取ることができ

る。レッシグは、書評という特定の他者のテクス

トをコンテクストとして据える媒体を借りて、自ら

の憲法理論を展開してきたのである。

5.1.　書評としての憲法理論

主題化することになったのである。レッシグが

示した規制手段を評価する際の価値の多元性

は、規制手段の選択が単なる専門技術的な判断

には収まらず、価値の選択を伴う政治的な判断

であるということ、それゆえ、価値選択を行う

ための政治の契機を要請するということを示唆

しているように思われる72。かかる政治の契機

の必要性を意識しつつ、次章ではレッシグにお

ける立憲主義と民主主義の構想について検討し

ていくことにしたい。

マイケル・ドルフの論文「規範的な憲法理論

と記述的な憲法理論の統合—原意の場合」74に

対する応答論文（response）においてレッシ

グは、ドルフが原意主義の政治哲学的基盤を社

会契約論に求めている点で、憲法上の実践の基

底に一定の理論を見出すという誤りをおかして

いると批判している。レッシグは、理論と実践

の間の関係とは、床とテーブルの間の関係のよ

うなものではなくて、ハンマーやノコギリと

テーブルの間の関係のようなものであると喩え

ている。すなわち、憲法理論は、憲法に関する

実践を基礎づけたり、憲法が仕える価値や一般

的な公式を明らかにする基盤ではなく、実践を

理解した上で、その問題点を解明し是正するた

めの道具だというのである。このような憲法理

論観を踏まえ、レッシグは自らの翻訳理論につ

いても、忠節という目的を掲げる裁判官による

憲法上の実践を理解し再構築することを目指す

ものとして捉えている75。それでは、レッシグ

は憲法理論を用いてどのように実践を理解し、

再構築しようとしているのであろうか。以下

では、その点を２本の書評に即してみていきた

い。

　5.1.1.　基礎づけなき憲法理論
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ロバート・ポストの主著『憲法の諸領域—民

主政、共同体、管理』76の書評において、レッ

シグはポストの憲法理論を、個別のコンテク

ストに即した憲法上の原理を明らかにするこ

とを試みる理論として評価した上で、ポスト

の議論から従来の立憲主義に代わる新たな憲

法理論が導きだされる可能性を示している77。

レッシグが整理しているとおり78、ポストは、

いかなるコンテクストにも適用可能な修正第１

条の一般原理を探求する代わりに、修正第１条

が適用される３種類の社会生活の領域、すな

わち、「民主政」（democracy）、「共同体」

（community）、「管理」（management）に

内在した修正第１条の諸原理を明らかにするこ

とを試みている79。レッシグは個別の社会生活

の領域に則した憲法上の原理を探求しようとす

るポストの議論を評価しつつも、裁判所による

領域間の境界の画定は価値を巡る論争に立ち入

ることになるがゆえに容易ではなく、裁判所に

よる憲法判断を躊躇させることになるとの見通

しをもとに80、ポストの理論は裁判所による憲

法解釈に伴う問題を容易にすることを約束する

ものではなく、むしろその困難さを明らかにす

るものであると指摘する。かかる認識を踏まえ

レッシグは、ポストの議論が読者を「ポスト立

憲主義」（Post Constitutionalism）へと導く

可能性があるとのべる。レッシグは立憲主義を

憲法上の原理の名のもとに権力を制限する実践

として捉え、米国では裁判所により立憲主義の

エンフォースメントが行われてきたことを確認

した上で、裁判所が憲法の番人として行為する

意欲や情熱はかなりの程度、裁判所が単に憲

法の命じるものを執行しているかのようにみ

える程度に依存してきたと指摘している。すな

わち、米国において立憲主義は、憲法の意味の

明確性、単純性、直接性に支えられた裁判所の

活力を求めてきたという。だが、ポスト立憲主

義においてはこのような活力は衰えることにな

る。すなわち、憲法の命じているものが明確で

はない場合、あるいは、憲法の命じているもの

が論争的な言説に依拠している場合には、裁判

所は、論争を解決することに対して慎重な姿勢

を示し、論争の解決は民主政に委ねられること

になるというのである81。

サンフォード・レヴィンソンの編著『不

完全性への対応—憲法改正に関する理論と

実践』82の書評においてレッシグは、同書に

収録された米国および諸外国の憲法の改正

（amendment）に関する諸論稿を批評しなが

ら、憲法の改正について比較法的考察を行って

いる83。まず、レッシグは、憲法解釈と憲法改

正を区別する基準を探求するレヴィンソンの

論文84などを検討することにより、いかなる場

合に憲法の改正が行われたとみなされるかは、

既存の憲法から何が導出可能（derivable）で

あるかに依存すると論じている85。次に、憲法

の修正手続について定めた米国憲法第５条につ

いて論じたアッカーマンやアキル・アマーの論 

文86などを検討しつつ、レッシグは、既存の憲

法から何が導出可能であり、憲法改正にいかな

　5.1.3.　法文化の背後にある前提の探求

　5.1.2.　ポスト立憲主義
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る実体的・手続的制約が課せられるかは、法文

化（legal culture）の背後にある諸前提に依存

しているとのべる87。最後にレッシグは、冷戦

終結後の東欧における憲法改正の機能について

論じたスティーブン・ホームズとサンスティン

による共著論文88などを検討することにより、

米国のような成熟した立憲民主政と東欧諸国の

ような発展途上の立憲民主政における憲法改正

の機能の相違を指摘した上で、法文化の背後に

ある諸前提は各々の法文化の中で構成されたも

のであり可変的なものであると論じている89。

レッシグは、同書に収録された諸論稿が、通常

の憲法解釈の背景にあり憲法の導出可能性を構

成している法文化の諸前提を理解する必要性を

明らかにする点で、憲法改正にとどまらず、立

憲主義全体に関わる洞察を示していると評価す

るのである90。

レッシグは共産主義体制崩壊後の東欧におい

て立憲主義の導入のための研究と実務に携わっ

た経験をもつが、東欧における経験はレッシグ

のサイバー法理論にも少なからぬ影響を与える

ことになる。

5.2.　東欧・立憲主義・サイバースペース

レッシグは、1990年代前半、シカゴ大学

の「東欧における立憲主義の研究センター」

（Center for the Study of Constitutionalism 

in Eastern Europe）において共同ディレク

ターとして、共産主義体制崩壊後の東欧への立

憲主義の導入に関する研究と実務に携り、ロシ

ア等における司法の役割について研究を行う

と同時に、グルジアの憲法の起草の支援に携

わった91。同センターは、1989年にシカゴ大学

のロースクール教授であった政治哲学者のホー

ムズらによって設立され、シカゴに加え、モス

クワとブダペストに事務所を置き、レッシグ、

サンスティン、ヤン・エルスターらを共同ディ

レクターに迎え、東欧における立憲主義に関す

る研究と支援活動を行ってきた92。レッシグに

よれば、同センターは、当時の少なからぬ米国

の憲法学者が米国の憲法ないし憲法典を東欧に

輸出しようとしていた姿勢から距離をとり、東

欧に立憲主義を根付かせるためにまず、東欧に

おける立憲主義のコンテクストとなる共産主

義体制崩壊後の東欧における政治、経済、社会

の移行（transition）について研究することを

重視していた93。すなわち、東欧におけるレッ

シグらのプロジェクトは、憲法典のコンテクス

トとなる法文化に着目し、東欧の法文化を構成

する規範の変更可能性を模索してきたのであ 

る94。立憲主義への移行期にある東欧諸国にお

いて求められるのは、議会や裁判所等の立憲主

義的な諸制度を創出することよりもむしろ、そ

れらの制度に対する公務員を含む人々の理解、

すなわち社会的意味を立憲主義的なものへと再

構成していくことである。例えば、裁判所は、

国家や党の道具ではなく、国家権力の恣意的な

行使を抑制する独立した機関であるという人々

　5.2.1.　東欧における立憲主義
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「東欧における立憲主義の研究センター」を

設立しディレクターを務めたホームズは「積極

的立憲主義」（positive constitutionalism）の

提唱者としても知られる。ホームズは主著『情

念と制約—リベラル・デモクラシーの理論』に

おいて、立憲主義と民主主義ないし主権の間の

密接な相互関係を明らかにしている97。ホーム

ズによれば、リベラルな立憲主義の中核には、

国家権力は憲法により制限されることでより強

力なものになるという逆説的な洞察がある。か

かる意味で、憲法により政治権力を制限するリ

ベラリズムは、政治権力を忌諱するものではな

く、むしろ、「これまで考案されてきた国家

建設（state building）の哲学の中で最も実効

的なものの一つ」であるとされる98。自由と国

家権力は相互依存的であり、権利は国家によっ

て画定され執行されることなくしては保障され

えない。「主権の存在しない状況では、権利は

想像されることはあったとしても体験される

ことはない」99。ホームズは、ジャン・ボダン

の思想を再検討することなどを通じて、強力な

国家の主権があってはじめて個人の自由が可能

となり、また、主権者が自己制限を課すことに

よって国家権力が可能になり強化されるとい

う、主権と自由の間の相互関係を明らかにして

いる100。かかる認識を踏まえ、ホームズは、

現代の民主国家においても主権者である人民が

プレコミットメントを行い、自己制限を課すこ

とで、民主主義は可能になり強化されると論

じ、憲法は権力を制限し専制を抑止するのみな

らず、権力を構成し秩序を創出する機能も有し

ているとして、憲法の権力構成的な側面に着

目する「積極的立憲主義」を提唱するのであ 

る101。

『コード』の冒頭部において、レッシグは、

自身の東欧での経験を踏まえ、サイバースペー

スにおける自由を国家の不在と結びつけるサ

イバー・リバタリアニズムを批判した上で、

「最大にして最も信頼しうる人権機構（human 

rights organization）はリベラルな国家であ

る」と説くホームズの論稿「ロシアは我々にい

ま何を教えるか—弱い国家はいかに自由の脅

威となるか」102を参照しつつ、「サイバース

ペースにおける自由は国家の不在から生じるこ

とはない。そこでの自由は、他の場所と同様

に、ある種の国家から生じるのである」と説い

ている。かかる認識を踏まえレッシグは、自由

を可能にする条件としての国家を構成する上で

憲法が果たす役割について次のようにのべてい

る。「我々は、社会からあらゆる自覚的なコン

　5.2.2.　積極的立憲主義

　5.2.3.　サイバースペースにおける立憲主義

の理解を育むことが求められるという95。この

ような法文化を重視する研究を踏まえ、レッシ

グは、自らがシカゴ大学においてグルジアの代

表者らによる憲法の起草作業に関わった際も、

「我々は憲法典を自ら起草するためにではな

く、コンテクストを提示し、起草を手助けする

ために存在しているのだ」という姿勢を貫いた

と自己評価している96。
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トロールを取り除くことによってではなく、社

会を一定の種類の自覚的なコントロールが生き

ながらえるような場に置くことによって、自由

が開花する世界を構築することができる。すな

わち、我々は、米国の建国者が行ったように、

社会を一定の憲法の上に築くことによって自由

を構築するのである」103。

本節では、『コード』におけるレッシグの憲

法理論を検討する前提として、彼の憲法理論の

核となる憲法および政治の概念を明らかにして

おきたい。

5.3.　レッシグにおける憲法概念と政治概念

レッシグは自由を構築するための不可欠の条

件とされる憲法の概念をいかに理解しているの

であろうか。『コード』の前掲引用部分に続い

てレッシグは、憲法を、「通常政治（ordinary 

politics）の妥協を越えたところにある原理と

理念からなる根本的な価値を保護するために社

会的および法的な権力を構造化し制約」する

「アーキテクチャ」ないし「生活の様式」とし

て定義している。その上で、かかる意味での憲

法は、発見されたり、自然に生成されるもので

はなく、構築（built）されるものであるとの

べている104。憲法の定義の中で「通常政治」

という概念が用いられていることからもわかる

ように、『コード』においてもレッシグの憲法

概念はアッカーマンの二元的民主政論の枠組み

に少なからず依拠しているということができよ

う。レッシグは、憲法を通常政治から根本的な

価値を保護するものとして理解しているが、先

にみたようにレッシグは、憲法が保護する根本

的価値について、理論的に基礎付ける可能性に

懐疑的であり、究極的には憲法政治の場面で政

治的に選択されるべきものであると理解してい

るように思われる。

　5.3.1.　レッシグにおける憲法概念

それでは、レッシグは究極的には憲法的な価

値を選択する権力も有している政治という概

念をどのように構想しているのであろうか。

『コード』におけるレッシグによる政治の規

定の仕方は二面性を有している。レッシグは

一方で、「通常、我々は、競合する価値の集

合とそれらの中から我々がなす選択について

記述するとき、我々はかかる選択を「政治的

な」（political）ものと呼ぶ。かかる選択は、

世界がどのように秩序づけられるのか、いか

なる価値が優先されることになるのかに関す

る選択なのである」とのべた上で、「政治と

は、我々の生活がいかにあるべきかについて

我々が集合的に決定するプロセスである」と

規定している。レッシグは他方で、「政治と

は、物事がいかにあるべきかについて我々が理

性的に思考（reason）するプロセスである」

とも規定している。その上で、レシッグは、

　5.3.2.　レッシグにおける政治概念
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「すべては政治だ」（it’s all politics）という

アンガーのテーゼ105を引いて、その意味する

ところを「我々は、いかなる社会秩序について

も、それが真に必然的なものであるのか問いた

だし、それが命じる権力を正当化するもので

あることを要求しなければならない」と主張

するものであると解している。さらにレッシ

グは、アッカーマンの『リベラル国家におけ

る社会正義』の議論106を援用して、「ブルー

ス・アッカーマンがいうように、我々はあら

ゆる権力の行使について「なぜ」（Why?）

と問わなければならない」とのべるのであ 

る107。以上から明らかなように、『コード』

においても、レッシグは自らの憲法理論の核と

なる政治概念を、アンガーとアッカーマンの理

論を踏まえつつ、個人による理性の行使と人民

による熟議を踏まえた世界ないし社会秩序に関

する価値選択として構成していることが見て取

れよう。

前節で明らかにした憲法および政治の概念を

踏まえ、本節では、サイバースペースにおける

憲法的価値についてレッシグが重視する構造的

価値を中心に検討することにしたい。

5.4.　サイバースペースの憲法構造

レッシグは、憲法について語ることは空間が

保護すべき価値を明らかにすることであり、サ

イバースペースにおいて憲法を語ることは、サ

イバースペースにいかなる価値が組み込まれる

べきなのか問うことであるとのべた上で、憲法

上の価値には、表現の自由やプライバシーの

ような「実体的」な価値のみならず、権力分立

や抑制と均衡（checks and balances）のよう

な「構造的」な価値も含まれると読者に注意を

促している。憲法の起草者が当初、政府の構造

に焦点を当てて、権利章典を含めずに憲法を制

定したように、米国憲法の伝統においては、実

体的な価値よりも先に構造的な価値に関心が

寄せられてきた。実体的な価値と構造的な価値

は相互に依存しており、一方を欠いては他方

も守り抜くことができない。レッシグは、サイ

バースペースにおいても我々は、実体的な価値

のみならず、構造的な価値にも目を向ける必要

があると説く。すなわち、サイバースペース

においても、いかに権力を分立し、相互の抑

制と均衡を図るか、また、恣意的な規制権力の

抑止をいかに空間の設計に組み込むか検討し

なければならないというのである。レッシグ

がサイバースペースの構造的な価値の鍵とし

て重視するのが、アーキテクチャの「所有」

（ownership）の構造である。コードが何者か

によって「所有」されている場合には、政府

によるコントロールが容易に行われることに

なるのに対して、フリーソフトウェアやオー

プンソースソフトウェアのように、コードが

特定の主体によって「所有」されていない場

合には、政府による恣意的な規制権力の行使

に対する抑制が働きやすくなるというのであ 

る108。

　5.4.1.　憲法の実体的価値と構造的価値
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レ ッ シ グ は 『 コ ー ド 』 の 1 4 章 に お い

て 、 サ イ バ ー ス ペ ー ス に お け る 「 主 権 」

（sovereignty）のあり方について考察してい

る。レッシグは、主権を「自らの領域内におい

て人民の行動を正当に統治するルールを制定す

る主権者（sovereign）の権力」と定義した上

で、米国の建国が伝統的な主権理論に二重主

権（dual sovereignty）という新たな概念をも

たらしたと評価している。すなわち、伝統的に

は、主権の観念に内在する論理上の問題とし

て、人は同時に複数の主権者に統治されること

はないと考えられてきたが、米国（the United 

States）においては、市民は連邦政府と州とい

う２つの主権者に同時に統治されることになっ

たというのである。米国のような二重主権の国

家においては、権威の競合という問題が生じう

るが、米国では、連邦法の州法に対する優越

（supremacy）という原理によって、かかる

問題が解決されてきた。一方、サイバースペー

スにおいては、従来は例外的な事象であった国

　5.4.2.　サイバースペースにおける国家と私的権力

　5.4.3.　サイバースペースにおける主権と憲法政治

レッシグは、サイバースペースにおける「コ

ントロールは、政府の後ろ盾を受けた商業

（commerce）によってコードを通じて行われ

る」と指摘している。あるいは、「未来のコン

トロールの大部分は、法の支配の支援を受けつ

つ、商業を主体として技術を用いて行使され

ることになる」というのである109。すなわち

『コード』においては、「新シカゴ学派」で提

起された「間接規制」という概念が、政府の後

押しを受けた私企業によるコードを用いた規制

として敷衍されているということができよう。

一方で、レッシグは、「商業的利害はアーキテ

クチャのあり方を決定することで、ある種の

私化された法（privatized law）を創り出して

いる」として、アーキテクチャを用いた私的コ

ントロールを問題視し、政府による介入の必要

性を示唆してもいる110。このように、『コー

ド』におけるレッシグの議論は、国家がコード

を管理・製造する私企業を通じて間接的に規制

を行うことが問題なのか、それとも、私企業が

コードを用いて規制を行うこと自体が問題なの

か、どちらとも理解しうる側面があり、この点

に関するレッシグの姿勢は両義的かつ曖昧であ

る。前章でみたとおり、レッシグは、論文「新

シカゴ学派」では、前者に近い問題意識に基づ

いて、「直接的立憲主義」から「間接的立憲主

義」への翻訳の可能性を提起し、間接規制に対

する憲法的規律のあり方を探究していた。一

方、『コード』においてレッシグは、私企業に

よるアーキテクチャを用いたコントロールは、

私人の行為であり、憲法が適用されることはな

いとする通説的な立場に疑問を呈し、ステイ

ト・アクションの法理の射程を拡大する可能性

を検討しているものの、ステイト・アクション

の法理に関する原意は明確ではなく、裁判所が

従来のステイト・アクションの射程を突破する

ような解釈を行うことは米国の憲法の伝統に鑑

みると革命に匹敵するとして、司法がかかる方

向性をとることの困難さを認めている111。
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境を越えた権威の競合が常態化し、人々の行動

は複数の法域（jurisdiction）によって統治さ

れるようになっているが、かかる問題を解決し

うるような国際的な憲法制定の機会（founding 

international constitutional moment）はこれ

まで存在してこなかった112。サイバースペー

スのアーキテクチャが人々の行動を統治する

ルールである限りにおいて、サイバースペース

は主権を有するようになっているが、サイバー

スペースのアーキテクチャは商業によってコン

トロールされるようになっており、アーキテク

チャのあり方を選択するための自己統治（self-

government）は確立していない。ここでレッ

シグは再び米国の憲法史を参照する。憲法制定

時の米国においてヴァージニア州における奴隷

制の存在はメイン州の市民には無関係であると

いうことができたかもしれないが、19世紀に

入り経済的・社会的な統合が進展すると、南部

の諸州における奴隷制は米国全体にとって無関

係な問題とはいえなくなっていった。同様に、

1990年代初頭にはシンガポールにおける言論

統制は米国の市民には無関係だということがで

きたかもしれないが、インターネットの発展し

た今日においては他国における言論統制が自分

たちに無関係であるとはいい難くなっている。

このような認識を踏まえ、レッシグは、国際的

な共同体（international community）として

のサイバースペースには解決されるべき憲法問

題が存在しており、我々は単なる消費者として

ではなく共同体の成員（member）として、サ

イバースペースのアーキテクチャの構築をめぐ

るグローバルな政治に責任を持たなければなら

ないと説くのである113。このような問題意識

からレッシグが注視するのがグローバルな規模

で表現の自由を構築するアーキテクチャをめぐ

る憲法政治である。サイバースペースのアーキ

テクチャは、分散的な情報流通や匿名性を可能

にすることなどにより、表現活動のコントロー

ルを困難にしているという意味で、「現実の

『サイバースペースにおける修正第１条』」で

あり、米国憲法の修正第１条とは異なり、国境

を越えて効力をもつようになっている。すなわ

ち、米国は、インターネットのアーキテクチャ

を通じて、コードに実装された「修正第１条」

を世界に輸出してきたというのである。かかる

認識を踏まえ、レッシグは、グローバルな規模

で表現の自由を構築する「サイバースペースの

アーキテクチャにおける憲法政治」を理解する

よう読者に促している114。

レッシグは、『コード』の後半部において、

再び米国の憲法問題に回帰し、サイバースペー

スにおける新たな憲法問題に対処する上で米国

の統治構造が抱える課題を司法、立法府ないし

政治、コードの３つの領域に即して明らかに

し、問題への対応策を提案している。

5.5.　司法・立法・コード
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　5.5.1.　裁判所の課題と対応策

『コード』においてもレッシグは、サイバー

スペースによって提起された新たな憲法上の問

題を原意の翻訳によって解決することと試みる

一方で、その限界を確認している。サイバース

ペースのコンテクストへの憲法の翻訳は、憲法

の原意が何であるのかに関する「潜在的な曖

昧性」（latent ambiguity）を顕にしてしまう

ことが少なくない115。このように翻訳の限界

が露になった場合には、価値の選択が求められ

る。我々はサイバースペースの価値に関する憲

法上の選択を必要としているが、このような選

択を行うのに適した制度や実践を手にしてい

るとは言い難い。すなわち、裁判所が憲法を

サイバースペースのコンテクストへと翻訳する

ことを試みた結果、潜在的な曖昧性が明らかと

なった場合、裁判所の翻訳は政治的な選択とし

て捉えられることになり、裁判所は価値選択を

伴う翻訳を躊躇することになるというのである
116。そこでレッシグは、このような状況に対

する司法の対応策として、憲法の原意に潜在的

な曖昧性が存在し、翻訳が困難な場合に、下級

審の判事を中心とする裁判官に、コンテクスト

の変化がもたらした問題を提示し、そこにおい

て争われている競合する価値を明らかにするこ

とで、人民が憲法的価値について議論し選択す

ることを手助けすることを求めた上で、グイ

ド・カラブレイジの議論を参照しつつ、連邦最

高裁にも政治部門ないし人民に憲法的価値の再

考（second look）を促すような形で司法審査

を行うことを求めている117。

レッシグによれば、憲法的な価値の選択を委

ねる上で立法府もまた大きな問題を抱えてい

る。我々の多くは、政府による介入を原理的に

否定するリバタリアンではなく、政治により集

合的な価値を実現することの意義を認めてい

るが、その担い手として今日の代表民主政を

信頼できなくなっている。代表民主政のプロセ

スは、私的利害に支配されており、その産物で

ある立法が公益を実現するということを信頼で

きなくなっているというのである118。レッシ

グは、今日の代表民主政の抱える問題を、私的

利害による腐敗に加えて、世論調査などを通じ

て人民の一時的な衝動が政策に反映されやすく

なっている点に見出した上で、民主政がとるべ

き対応策として、ジェイムズ・フィシュキンの

提唱する熟議世論調査（deliberative poll）119

を導入することなどにより、人民の一時的な衝

動ではなく、理性の行使を通じて形成される熟

議のプロセスを尊重するという、米国の建国者

が元来想定していた民主政のあり方を回復する

ことを求めている120。

　5.5.2.　立法府ないし民主政の課題と対応策
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レッシグの憲法理論は、究極的には、立憲主

義よりも民主主義を優先させる議論なのであろ

うか。たしかに、レッシグの憲法理論において

は、通常政治の産物である立法に対する司法審

査に向けて憲法の原意の翻訳という方法論が提

示されつつも、裁判所による憲法の翻訳の限

界が意識され、憲法政治を通じた人民による

憲法的価値の選択が重視されている。だが、

レッシグの構想する憲法政治は何らの枠組みも

もたない無定形の民主主主義ではありえないだ

ろう。レッシグとともに東欧における立憲主義

の研究と実践に携わったホームズが指摘してい

るように、人民が集合的に意思を表明するた

めには、それを可能にする「構成的ルール」

（constitutive rules）、すなわち、集合的な意

思決定の手続を創出する法的枠組みが求めら

れるはずだからである123。レッシグがロバー

ト・ポストの憲法理論を批評する中で提示した

「ポスト立憲主義」という構想も、司法審査を

中心とする従来の米国型の立憲主義に代わる

オルタナティブとして提示されているものの、

立憲主義という概念自体を否定するものではな

く、むしろ、憲法政治を規律するより高次の立

憲主義の枠組みとして理解することが可能であ

るように思われる。

それでは、レッシグが想定する憲法政治を構

成する立憲主義的な枠組みはいかなるものなの

であろうか。先にみたようにレッシグは、政治

を、我々が集合的に価値について選択・決定す

るプロセスとして規定すると同時に、我々が理

性を行使するプロセスとして捉えていた。レッ

シグが構想する政治秩序において、理性を行使

することは、集合的に価値を選択・決定するこ

とに論理的に先行する契機といえる。というの

も、集合的な価値選択・決定は、理性を行使

して秩序の必然性を疑い、権力の正当性を問

い、競合する諸々の価値について熟議を行う

ことが先行してはじめて意味と正統性をもつ

ことができるはずだからである。また、レッシ

グは、政治において理性を行使する主体を、

「我々」（we）に求めているが、この意味で

の「我々」は「個人」の概念に立脚するもので

5.6.　立憲主義と民主主義の再定位

レッシグは、裁判所および立法府という統治

機構と併せて、コードという新たな社会的権力

をも憲法構造を構成する担い手として位置づ

け、その課題と対応策について検討している。

サイバースペースにおいてコードは、法と同様

に規制手段としての役割を果たすようになって

いるが、法の場合とは異なり、誰がコードのあ

り方を決定すべきか、いかにコードを規律する

のか、コードにどのような公共的な価値を組み

込むべきかについて十分な議論は行われてこな

かった121。レッシグは、コードの改善策とし

て、コードが法と同じように我々の行動を規制

する手段としての役割を担うようになっている

ことを踏まえ、コードの設計においても、フ

リーソフトウェアのようなオープンコードを採

用することなどにより、立法の場合と同様に、

透明性という憲法的な価値を実装していくこと

を求めている122。

　5.5.3.　コードの課題と対応策
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なければならないだろう。というのも、理性を

行使して社会秩序の必然性を疑い権力の正当性

を問うことは、究極的には個人の思考において

のみ可能なはずだからである124。実際、レッ

シグは『コード』の結論部においてあるべき民

主主義の姿について論じる中で、その担い手と

して、トクヴィルが描き出した建国期の米国に

おける陪審員像と、少年時代のレッシグにおじ

が語った法律家像をモデルにして、理性により

他者を説得しうる主体という個人像を描き出し

ている125。このように個人による理性の行使

と人民による熟議を踏まえた価値選択のプロセ

スを政治と捉えるのであれば、政治の前提とし

て、個人による理性の行使と人民による熟議や

価値選択を可能にし、規律するための立憲主義

的な枠組みが求められることになるだろう。

これまで明らかにしてきたように、レッシグ

の憲法理論においては、通常政治の産物である

立法が司法による憲法の翻訳により規律され、

司法が憲法を翻訳する際に依拠すべき価値が憲

法政治により選択され、憲法政治が立憲主義的

枠組みにより規律されるというように、立憲主

義と民主主義の間の連関構造を認めることがで

きる。さらに、レッシグは、米国憲法における

立憲主義と民主主義の連関構造を踏まえ、アー

キテクチャのレベルで胎動し始めているグロー

バルな規模での憲法政治に着目し、新たな形の

憲法政治を通じてサイバースペースにおける立

憲主義を構築していく可能性を模索していると

いうことができよう。しかしながら、グロー

バルな規模での憲法政治を語るためにも、誰が

その主体となり、いかなるプロセスで意思決定

が行われ、そこにおいて熟議はいかに確保され

るのかといった問いに解答を与えるための一定

の枠組みが求められるはずであるが、そのよう

なグローバルな規模での憲法政治を可能にする

ための構成的ルールが明らかにされていないな

ど、サイバースペースの立憲主義を構想する

レッシグの憲法理論にはなお課題や難点も多い

と言わなければならない。

本稿で明らかにしてきたように、「可塑性」

と「変革」という概念の分析から出発したレッ

シグの憲法理論は、憲法改正の手続を容易にす

ることを要求するものでもなければ、憲法のた

えざる変更可能性をことさら強調するものでも

なかった。むしろ、レッシグの憲法理論は、

法、社会規範、市場、アーキテクチャを含めた

社会的世界を構成するあらゆる構造が原理的に

変更可能性に開かれているという事実を人々に

啓発し、個人が自らを取り巻く社会構造の必然

性と正当性を問い直すことを可能にすると同時

に、人民が社会構造の再構成について熟議と選

択を行うことを可能にするような立憲主義と民

主主主義のあり方を構想するものであったとい

うことができよう。そして、レッシグの構想す

る憲法政治の枠組みにおいては、憲法の原意の

翻訳に関して不確定性ないし潜在的な曖昧性が

明らかになったとしても、直ちに人民による憲

法的価値の選択が求められるというわけではな

く、司法による多様な憲法の翻訳の提示や、人

６．むすびにかえて
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民の熟議を通じて、憲法が保護すべき価値とは

何なのかについて議論を深めていくことがまず

は期待されており、かかる動態的なプロセスの

先に、最終的な契機として人民による憲法的価

値の選択が求められることになるといえよう。

このようなレッシグの憲法理論はわが国の憲

法学にどのような示唆を与えるのだろうか。本

稿でもみてきたとおり、レッシグの憲法理論が

依拠している原意主義的な解釈方法論やアッ

カーマン的な憲法政治論に対しては、米国の憲

法学においても批判が少なくなく、レッシグの

憲法理論もそれらが抱える難点を十分解決して

いるとは言い難い側面をもっている。さらに、

わが国においては、米国と比べて、憲法解釈に

おいて原意が重視される局面は限られており
126、また、国民の名により憲法的価値の決定

を語ることに対する警戒も強い127。レッシグ

の憲法理論もまたコンテクストを越えて普遍的

に妥当するものではない以上、レッシグの憲法

理論をわが国に輸入する際には、日米のコンテ

クストの相違を踏まえた翻訳が求められること

になるだろう。レッシグの憲法理論をわが国の

コンテクストを踏まえいかに翻訳すべきか、本

稿において解答を示すことはできないが、仮に

日米の憲法を取り巻くコンテクストの相違を踏

まえた適切な翻訳が可能であるとすれば、学際

的な方法論を用いて様々なコンテクストの変容

を分析することで、憲法の意味を問い直すと同

時に、かかる問い直しの過程における司法や政

治の役割を再定位するレッシグの憲法理論は、

日本の憲法学にとっても一定の示唆を与える可

能性があるように思われる。

また、レッシグの憲法理論からは、サイバー

スペースにおける憲法問題の研究を含む情報法

のあり方を再考する上でも少なからぬインプリ

ケーションを読み取ることができるように思わ

れる。従来わが国では、レッシグの議論は、と

もすれば、アーキテクチャによる法的規制の代

替可能性や、インターネット上の法的問題に関

する個別の論点が注目される形で受容されるこ

とが多く、レッシグの憲法理論の問題意識や思

考形式から読み取りうるインプリケーションが

わが国の情報法学において十分に汲み尽くされ

てきたとは言い難い。本稿で検討してきたレッ

シグの初期の憲法理論から読み取りうる情報法

へのインプリケーションは、さしあたり以下の

４点に整理することができよう。第１に、情報

法における歴史研究の意義である。原意主義の

ように憲法制定時を特権化することの適否はお

くとしても、レッシグの示した翻訳という方法

論は、インターネット上の表現の自由、プライ

バシー、知的財産権のような先端的な法的問題

に適切に対処するためには、それらの権利が形

成された過去の歴史上のコンテクストを明らか

にし、それらの権利がそもそもいかなる価値を

守ろうとしていたのか、コンテクストの変化を

踏まえ権利保障のあり方をいかに再構成すべき

か考察することが求められるということ、した

がって、情報社会の先端的な法的問題を研究す

る情報法にとっても歴史研究は少なからぬ実践

的意義を有しているということを示しているよ

うに思われる。第２に、情報法における学際的

研究の意義である。レッシグが行ってきた学際

的な規制研究は、今日の情報社会における複雑

化する規制のあり方を分析するためには、経済

学や社会学等の社会科学の各領域の知見を参照
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することが求められるということと同時に、隣

接社会科学の方法論の採用は法的問題を直ちに

解決する決定打となることは期待しがたく、法

的な価値判断の契機は依然として必要となると

いうことを示唆しているように思われる。第３

に、表現の自由論の問い直しの可能性である。

レッシグの憲法理論は、表現の自由を中心的

な主題とすることは少ないものの、言説の変化

が法的・社会的実践に与えるインパクトを論じ

ることにより、言説の再編成を促すことを通じ

て法的・社会的実践の変化を可能にするという

表現の自由の新たな機能を示唆する一方で、あ

る種の表現活動の産物ともいいうる社会的意味

やコードによる他者の自由の制約という問題を

提起することにより、表現の自由の意義と限界

を考察する上で新たな視点を提供しているよう

に思われる。第４に、サイバースペースにおけ

るグローバルな立憲主義と憲法政治の可能性で

ある。レッシグの憲法理論からは、国境を越え

てコミュニケーションが展開されるサイバース

ペースにおいても、依然として従来の主権国家

を単位とする立憲主義が重要な役割を果たし続

けることは疑いない一方で、グローバルにビジ

ネスを展開するＩＴ企業によるアーキテクチャ

を用いた規制などの新たな問題に対処するため

には、中長期的にみてグローバルな立憲主義と

それを創出する憲法政治が求められことになる

というインプリケーションを読み取ることが可

能であるように思われる。レッシグの憲法理論

から読み取れるサイバースペースにおけるグ

ローバルな立憲主義と憲法政治の構想は萌芽的

で具体性を欠いたものにとどまっているが、か

かる構想を吟味し具体化していくことは今後の

情報法にとって重要な課題といえよう。
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Abstract

Lawrence Lessig is a distinguished scholar of constitutional law in the United States. 

Furthermore, he is well known as the pioneer in the foundation of cyberlaw, who presented the 

key concepts of “architecture” and “code” in this field. He has reconsidered meaning of the 

Constitution form the standpoint of emerging contexts, especially in cyberspace. 

 I explore the relationship between the Constitution and its context in Lessig’s constitutional 

theory, considering his earlier works. This article is the latter half of my monograph on his 

constitutional theory. In ch.4, I explore the reconstruction of the concepts of regulation by 

Lessig, examining his interdisciplinary approach to law, social norm, and architecture. In ch.5, I 

discuss the relationship between constitutionalism and democracy in his constitutional theory, 

considering his book reviews on constitutional theory, his experience in Eastern Europe, and 

his landmark book of cyberlaw, Code and other laws of Cyberspace. Finally, I show values and 

problems of his constitutional theory, and suggest its implications for constitutional law and 

information law in Japan. 
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