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が 国の刑 法 理論 界 に お い て,か つ て激 しい論 争 が 引 き起 こ され た。 「犯

罪 構 成 は刑 事 責 任 の唯 一 の根 拠 で あ る。」 とい う元 ソ連 か ら きた刑 法 学

の伝統 命 題 は,長 期 にわ た っ て わが 国刑 法理 論 に支 配 的 な地位 を占め て

きた。 近年 この 命題 が 各面 か らの批 判 を浴 び る よ うに な る。現 在 の 立場

か ら見 れ ば,こ の命 題 の主 な欠 陥 は,法 定 犯罪 構 成,す なわ ち概 念 上 の

犯罪 構成 を,法 定 犯 罪構 成 概 念 と合 致す る客 観 的 事実,す なわ ち現 実 的

な犯 罪 構 成 と厳 格 な 区別 を行 っ て い ない か らで あ る。 あ る刑法 の著 作 が

指 摘 す る よ うに,1こ の 伝 統 命題 が 『犯 罪 構 成』 と 『犯 罪 構 成 に合 致 す

る行 為 』 とい う二 つ の異 な る概 念 を混 同 させ た ため,正 確 に犯 罪構 成 と

刑 事 責 任 の 関係 を反 映 で きな くな っ たの であ る上25}。

我 々は,す で に犯罪 構 成概 念 にお い て,法 定 犯 罪構 成 と現 実 的 犯罪 構

成(犯 罪 構 成事 実)と を厳 格 に区 別す る重 要 性 を強 く指 摘 して い た。前

者 は,法 律 上 の概 念 で あ り,定 罪 量 刑 の 法 的基 準 に該 当 し,犯 罪 主体 が

刑 事責 任 を負 う法 的根 拠 で あ る。後 者 は,存 在 す る犯 罪構 成 の有 機 的統

一体(犯 罪 構 成 事 実)で あ っ て
,犯 罪 主体 が刑 事 責 任 を負 う客 観 的根 拠

(事実根 拠)で あ る。

(3)犯 罪 構 成 は,一 つ の 理論 す な わ ち犯 罪 構 成 理 論 と して,刑 法理

論 そ して刑 法理 論体 系 の基 礎 に あ た る。

我 々 の犯 罪構 成 理 論 の 基本 特 徴 は,理 論 化 ・概 念 化 した刑 法 各則 の犯

罪構 成 を刑 法 総 則 の 中心 的 地位 に引 き上 げ,犯 罪 成立 の根 本 条 件 と して,

これ を基礎 に犯 罪論 体 系 を構 築 し,刑 法総 論 と刑 法 各論 を一 つ の 有機 的

統一 体 に結 合 させ る。 刑 法 総論 に属 す る一連 の重 要 問題,例 え ば正 当 防

衛 ・緊 急 避 難 ・犯 罪 予 備 ・未 遂 ・既 遂 ・中止 ・共 犯 ・定 罪 〈 犯 罪 確

定 〉 ・刑 事 責 任 ・量刑 な どが 皆,犯 罪 構 成 理論 を基 礎 に しなけ れ ば な ら

ない 。刑 法 各則 にあ る各種 の 犯 罪 成立 ・犯 罪 と非 犯 罪 ・あ る罪 と別 罪 と

の限 界 お よび 各種 の 犯 罪 の刑 事 責任 も,犯 罪構 成 理 論 を根 拠 に しな けれ

ば な らな い 。 結 局 これ は刑 法 理 論 の 中核 で あ り刑 法 理 論 体 系 の 礎 で あ

る。



(468) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) 251

えず,法 律概 念 で はない こ とを意 味す るか ど うか。そ の答 え は否定 的 であ

ろ う。 とい うの は元 来,犯 罪構成 は 一定 の 角 度 す なわ ち,犯 罪 自体 の構

造 お よ び性 能 か ら犯 罪概 念 を宣 明 にす る にす ぎない の で,犯 罪 構 成 は,

刑 法 に規 定 され る犯 罪概 念 を,そ の法 的把 握 と しての 犯罪 構 成 の 一般 概

念 あ るい は各 犯罪 構 成 の概 念 であれ,皆 この ように考 えている。

刑 法13条 に よる と,犯 罪 は社 会 に危 害 を及 ぼす行 為 で あ っ て,法 律 に

よっ て刑 罰 を受 け るべ き もの で あ る。 い わ ゆ る 「法律 に よっ て刑 罰 を受

け るべ き行 為 」 とは,刑 法 総 則 に規 定 され る犯 罪 を構成 す る一般 要件 と

刑 法 各則 に規 定 され る犯 罪 を構 成 す る特 別 要 件 に該 当す る行 為 を指 す 。

我 々 は,こ れ らの 規定 を系 統 ・理 論 化 し,こ れ を犯 罪 構 成 と称 す る。 か

く して犯 罪 構 成 の概 念 が構成 され る。 い わ ゆ る 「法 に よっ て刑 罰 を受 け

るべ き行 為 」 とは,刑 法 に規 定 され る犯 罪 構 成 要件 に該 当 す る行 為 で あ

る。 そ れ ゆ え,刑 法13条 に規 定 され る犯罪 概 念 を別 の方 式 で表 現 す る と

次 の よ うに な る。 「犯 罪 は,社 会 に危 害 を与 え,法 定 の 犯 罪 構 成 に 該 当

す る行 為 で あ る」。 こ う して,犯 罪 構 成 の 一 般概 念 が 刑 法13条 に規 定 さ

れ る犯 罪 の 一 般概 念 をそ の 法 律 根 拠 とす る こ とが わ か る。 犯 罪 構 成 は ,

た だ刑 法13条 に規 定 され る犯 罪 概 念 の も う一一種 の 表 現 形 式 にす ぎな い。

そ して 各具体 的 な犯 罪 構 成概 念 も同様 に,各 具 体 的 な犯 罪 概 念 を根 拠 に

して い る。例 えば,刑 法236条 の規 定 で は,暴 力 ・脅 迫 あ る い は他 の手

段 を用 い て婦 女 を強姦 す る と強 姦 罪 に該 当す る。 これ が強 姦 罪 の概 念 で

あ っ て,こ の概 念 と総 則 の犯 罪 成 立 要件 に関す る規 定 を結 合 し,強 姦 罪

を一 つ の法 律 で規 定 され る諸 要件 で構成 す る有 機 的統 一 体 とみ な して,

具体 的 に主体 ・客体 ・客観 面 ・主観 面 な ど諸 要 素 の特 徴 お よびそ の全 体

構造 性 能 を分 析 す る。 これが 強姦 罪 の犯 罪 構 成 要件 で あ る。 そ こで強 姦

罪 の犯 罪 構 成 は,強 姦概 念 の もう一種 の 表現 方 法 で もあ る。

(2)犯 罪構 成 は,法 定 犯 罪 構 成 概 念 と一 致 す る客 観 的 事 実,す な わ

ち現 実 的 な犯 罪構 成(あ る い は犯 罪 構 成 事 実)と して,犯 罪 主 体 が刑事

責 任 を負 う客 観 的根 拠 とな る。

犯 罪 構 成 が行 為 者 の刑事 責任 を負 う根 拠 に な るか否 か に関 して は,わ
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す る罪,誘 拐 され売 買 され た婦女 児童 を買 い取 る罪,多 衆 集 合 し誘拐 売

買 され た婦 女 児童 を救 助 にす る行 為 を阻止 ・妨 害 す る罪 な ど,新 しい犯

罪構成 が設 け られ る よ うに な った 。 同時 に この よ うな犯 罪構成 に対 し,

各種 の厳重 な も し くは軽 微 な情 状 も定 め られ,こ れ らの犯罪 構i成は一層

複雑 化 ・多様 化 して きて い る。 この全 て が皆,人 を誘 拐 売 買す る罪 の現

実 生 活 にお け る発 展 ・変 化の 立法 上 の反映 で あ る。

犯 罪構 成 は,過 程 と して存 在す る,重 要 な方 法論 の意 義 を もつ 。犯 罪

構 成 を研 究 す る にあ た り具 体 的 ・歴 史 的 な視 点 を もって,そ の存在 と発

展 の具 体 的 ・歴 史 的条 件 を考 察 す る こ とが 要 求 され る。 こ う して こそ,

犯罪 構 成 の性 質 と社 会 危 害性 に対 す る 正 しい評 価 を得 られ るので あ る。

これ は刑事 立 法 が犯罪 構 成 に関 して規 定す る とき も,司 法実 務 が法 定 犯

罪構成 を運 用 して定 罪量 刑 を行 うと き も,極 めて重 要 であ る。

第6節 犯 罪構 成 の意義

犯罪 構 成 の意義 は,多 面 的 に明確 化 され るべ きで あ る。

(1)犯 罪 構 成 は,一 種 の 法律 概念,す なわ ち法定 の犯 罪構 成 と して,

定罪量 刑 の 法律 的基 準 と され る。

犯罪構 成 概 念 は,犯 罪概 念 と同様 に,現 実生 活 の犯 罪現 象 を理 念 化 ・

法律 化 す る ため に存在 し,一 面 で は科 学 的 に犯 罪 の本 質 を概 括 す るが,

他 面 で は支 配 階級 の犯罪 に対 す る否 定 的評 価 と政 策 原則 を体 現 す る。 よ

っ て,こ れ らは,あ る行 為 が 犯罪 に当 た るか,ど の様 な罪 を犯 した か を

判 断 す る法 的基準 と して用 い られ,さ らに定 罪量 刑 の法 的根 拠 と され る。

これ と異 な り,犯 罪 概 念 が,直 接 に犯罪 の本 質 属性 と特 徴 を示 し,犯 罪

構成 は,犯 罪 の構 成要 素 ・構 造 ・性 能 を宣 明す る こ とにあ る。両 者 は表

現形 式 は異 なるが,目 的が 同 じで あ るた め,本 質 的 には一致 す る。

わが 国 の刑 法規 定 か ら見 れ ば,刑 法13条 は明確 に犯 罪 の 一般概 念 を規

定 してい るが,犯 罪構成 の 一般 概 念 につ い て は規 定 が見 あ た らない。刑

法 各則 も各種 の犯 罪概 念 を具体 的 に規 定 してい るが,上 述 の如 く各種 の

犯 罪構成 の 具体 的概 念 は見 あ た らない。 これ は犯罪構成 が 法 的根拠 を備
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再 犯 可能 性 を強 化 し,そ して絶 ゆ み ない努 力 を用 い て,こ の可 能 性 を現

実 的 な犯 罪 構成 事 実 に転 化 させ た こ とで あ る。 この よ うな例 は,実 際 に

は珍 しい もの とはい え ない。 しか も,こ の転 化 が早 くr出 現 の頻 度 が 高

い ほ ど,そ の社 会危 害 性 は もっ と大 き くな っ て,人 々 に与 え る不 安 感 も

大 きい で あ ろ う。

犯 罪構 成 事 実 の消 滅 は,一 つ の深 い研 究 を重 ね る必 要 が あ る問題 であ

る。 一一般 的 に言 え ば,犯 罪 構 成 の発 生 過程 の 終結 は,犯 罪構 成 の消 滅 を

意味 す る もので は ない。 とい うの は,一 面 で は犯 罪 構 成 の社 会 的危 険性

は,そ の過 程 の終 結 に よっ て消 え る もので もない し,他 面 で は犯 罪 構成

には継 続 して発 展 す る可 能 性 も十分 あ る か らで あ る。 そ こで徹 底 的 に犯

罪構 成 の社 会 危害 性 と継 続 発 展 の可 能 性 を消 滅 させ る こ とが,唯 一 の方

法 で あ る と考 え られ る。 その,最 も積 極 的 か つ有 効 の方 法 は,刑 事 事件

を捜 査 ・解 明 し,犯 罪 に関与 した者 を審 判 に送 り,そ の 犯行 に応 じた刑

罰 を加 え て正 義 を高 唱 し,犯 罪 の悪 影響 を打 ち消 し,犯 罪 者 を改 俊 させ,

そ の再 犯 可 能性 を剥 奪 す る こ とで あ る。

上 述 したの は,現 実 生 活 にあ る犯 罪構 成事 実 の発 生 ・発 展 ・消 滅 の過

程 で あ る。 あ る犯 罪 構 成 に とって は,過 程 の発 展 が必 然 的 に類 似 事物 を

特 徴 づ け,犯 罪 構 成 の発 生 ・発 展 変 化 が よ り複 雑 かつ 多様 にな る。 しか

も,政 治 社 会 ・経 済 状 況 の 変 化 に よっ て,当 該 犯 罪構 成 が,犯 罪 本 質 の

属 性 を失 い,も し くは存 在 しえな い場 合 こそ,当 該 犯罪 構 成 の消 滅 を意

味 す る。 したが って,そ の発 生 ・発 展 ・消 滅 に至 る全過 程 は,相 当 長 い

道 の りで あ る。 この よ うな過程 は,刑 法上 の表 現 と して,立 法 者 が あ る

法 定 犯 罪構 成 を立 法 ・改 正 ・廃 止 す る こ とで あ ろ う。 あ る新 しい 法定 犯

罪 構 成 の 制 定 ・廃 止 は,こ の種 の犯 罪構 成 の現 実 生 活 にお け る発 生 ・消

滅 を意 味 す るが,法 定 犯 罪構 成 の改 正 は,い わ ば この よ うな犯 罪構 成 が

現 実 生 活 に発 生 した重 大 な る発 展 ・変 化 の結 果 に あ た る。例 え ば,改 正

され た刑 法240条 ・241条 ・242条 は,旧 刑 法 の114条 の 人 を誘 拐 し売 買す

る罪 に対 して重 大 な修 正 を行 った。婦 女児 童 を誘 拐 し売 買す る罪 が,人

を誘 拐 ・売 買 す る罪 か ら切 り離 され た外,新 た に婦 女児 童 を誘 拐 ・売 買
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こ とが で きる。 つ ま り主体 を仲 介 と して再 び 同質 の罪 あ るい は新 しい犯

罪 を形 成 す る。 よ って犯 罪構 成 の発 展 過程 は,反 復 も しくは転 化 す る。

い わ ゆる反復 とは,同 質 の犯罪 構成 が 再現 ・重 複 して現 れ る こ とであ る。

そ して転 化 とは,あ る種 の 犯 罪 構 成 が,他 の性 質 を持 つ 犯 罪 構 成 に転

化 ・分 化 す る こ とを指 す 。 反復 で あ れ,転 化 で あれ,あ る状 態 か ら別 の

状 態 に転 化す る こ とで あ り,も ち ろん量 の増 減 あ るい は質 の変 化 を伴 う

変化 も含 まれ るので,犯 罪構成 の発 展 と もい える。

こ こで指摘 す る必 要 があ るの は,犯 罪 構 成 の継続 発 展 は主体 を仲 介 と

しなけ れ ばな らないが,本 質 的 な立場 か らい えば,そ れ は相 変 わ らず 犯

罪 構成 自身の発 展 に属 すべ きこ とで あ る。 とい うの は犯罪構 成 の生 み出

され る過程 におい て,そ の諸 要素 が互 い に作 用 し合 い,主 体 だ けが他 の

要素 に作 用 す るわ けで は な く,か え って他 の要 素 も主 体 に作 用す る こ と

に よって,主 体 の 犯罪 意 識 が 強 化 され,主 体 の 犯 罪経 験 も豊 か に され,

そ して主 体 の犯 罪技 術 も高 め られ,主 体 の 人身 危険性 お よび再 犯可 能性

も強 め られ る よ うにな る。 そ こで主体 の 人身危 険性 と再 犯 可 能性 は,本

質 的 に犯罪 構 成 の形 成過 程 におい て相 互 に作 用 す る諸 要 素が 一種 に潜 在

能力 と して主体 に潜 む こ とで あ る にす ぎな い。 犯 罪構 成 の形 成過 程 を離

れて,犯 罪構 成 が継 続 して発展 す る こ と もない。 可 能性 は,潜 在 的 に存

在 す る犯 罪構成 の現 実 性 で あ る。 可 能性 の外 部 的実 現 は,現 実 的 な犯罪

構 成 に該 当す る。 犯罪 構 成 の発展 は,あ る意味 で は可 能性 と現実 性 の絶

え ざる転化 過程 に当 た る,と い って も過 言 で は ない。現実 生 活 にお いて,

よ く次 の ような転化 を見 る こ とが で きる。例 えば,1995年 警察 官 ツ ィチ

ャ ンチ ェ ンを殺 害 し警 察 官 ガ ンラ イを傷 害 した殺 人犯 ウゴ ンズ ウは,か

つ て,違 法 犯罪 の容疑 で行 政 罰 と刑 事罰 に問 わ れた こ とが あ る。 刑期 満

了 に伴 って釈 放後,3年 も経 たず に密造 銃 を用 い て,他 人 と結託 して何

回 もの 凶行 に及 び,強 盗 ・窃盗 事 件 を起 こ し続 けて きた。前 後 に計8人

を殺 し,4人 に負傷 させ,強 盗事 件 を4件,価 額 に して10万 元 相 当 の事

件 を起 こ し,窃 盗事 件10件 で20万 元 相 当の 財 貨 を盗 ん だ。 その事 例 で判

明 した の は,犯 罪 構 成 が その発 展 過程 にお いて常 に主体 の 人 身危 険性 と
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は まず,そ れ を構 成 す る成 分 の 内在 的性 質 と内在 的 相互 作 用 の性 質 に よ

り決 定 され る。 内在 的性 質 を備 え ない統 一体 は,い つ まで もその 目的 と

す る もの に な らな い。外 部 作 用 は,常 に統 一 体 の内 部特 徴 お よび固有 の

内部 矛 盾 を反 映 す る」(23)と指 摘 す る。 そ こで 犯罪 構 成 を一 つ の系 統 と し

て認 め,そ れ を研 究 す る場 合,方 法論 的 にい えば,そ の 内部 の要 件 ・構

造 ・性 能 と環境 とを犯 罪 構 成 の分 析 にあ た り分 割 す る こ とはで きな い。

唯 物 弁 証 法 の全 事 物 が 普遍 的 に関連 す る観 点 を維 持 し,事 物 の普 通 関連

と相 互 関 連 か ら犯 罪 構成 を理 解 す べ きで あ り,独 立 に犯 罪 構 成 を理 解す

るべ きで は な い。

第5節 過 程 と して存在 す る犯 罪構 成

犯 罪 構 成 は,開 放 系 統 で もあ り,動 能系 統 で もあ るた め,過 程 と して

存 在 す る とい える。 い わゆ る過 程 とはe系 統 の発 生 か ら消 滅 まで,一 つ

の状 態 か ら他 の状 態 ま で の 変 化 過 程 で あ る。 エ ンゲ ル ス は,「 世 界 は,

終 始 普 遍 的事 物 の 集 合 体 で は な く,過 程 の集 合体 とい うべ きで あ ろ う。

そ の 中 に穏 や か に存 在 す る物 事 お よびそ の頭 にお け る思 想 的 反映 す なわ

ち概 念 は,す べ て生 成 と消 滅 とい う絶 え ざる変 化 の 中 に所 在 す る」(24)と

指摘 した。犯 罪 構 成 も,同 様 に,現 実 的社 会生 活 にお け る犯 罪構 成事 実

で あ っ て も,あ る い は思想 中の影 像 つ ま り概 念 上 の 犯 罪構 成 ・法 定 犯罪

構 成 で あ って も,発 生 ・発 展 ・消 滅 の絶 え ざ る変 化 にお い て存 在 す る。

ゆ え に犯 罪構 成 を研 究 す る には,そ の 内部 の主 要 素 間 お よび系 統 統 一体

と環境 間 の相 互 関連 作 用 だ け を研 究 す るべ きで は な く,さ ら にそ の発

生 ・発 展 ・消 滅 の全 過程 を了解 しな けれ ば な らない 。 これが,唯 物 弁証

法 の要 求 で あ る と思 わ れ る。

現 実 的 生活 にお け る故 意犯 罪 の犯 罪構 成 を生 み 出す過 程 の表 現 は,主

体 が,犯 罪構成 の支 配 下 にお い て,犯 罪構 成 を明確 に し,犯 罪 計 画 を制

定 し,犯 罪用 具 を見 つ け だ し,そ して犯罪 を行 い,危 害結 果 の過 程 を作

り出す,す なわ ち犯 罪 意識 発 生 ・犯 罪予 備 ・犯罪 進行 ・危 害 結 果 過 程 の

構 成 とい う流 れ で あ る。 あ る犯 罪 構 成 は発 生後,さ らな る発 展 を遂 げ る
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め に他 人 と結 婚 して)重 婚 が発 生 して も,一 般 的 に重 婚 罪 の規定 は適 用

され ない。 そ れゆ え環境 の犯罪 構 成 の性 質 に対 す る影響 は十分 に論 じら

れ てい るの であ る。

また環境 は,犯 罪 構 成の形 成過 程 を促 進 ・延長 させ るこ とが で きる し,

さ らに この 過程 を中止 させ る こ と もで きる。例 えば,厳 しく刑 事 犯罪 を

威圧 す る法 また は政策 に よ り感銘 を受 け る場 合,犯 罪 行 為者 が 自 ら犯罪

を中止す る こ と もあ る。

環 境 の犯 罪構 成 の機 能 す な わ ち社 会 危害 性 に対 す る影響 は,特 に注意

す る必 要 があ る。 なぜ な らば,系 統 機 能 の表現 あ るい は実現 は,常 に系

統 の 一定 環 境 と関 連 して い る か らで あ る。天 安 門広 場 で爆 発 す るの と,

深 山古 称 で爆 発 す るの とで は,そ の社 会危 害性 は著 し く違 って くる。 そ

こで,あ る哲 学 者 はそ の著作 で,そ の機能 を直接 に 「系 統統 一体 が,外

部 との 関連 につ き表 現 され る性 能 と能力 」X21/であ り,「 そ の機 能 は,系

統 と環境 の相 互 関連 か ら,表 われ る属 性,備 え られ る能 力 ・役割 で もあ

る」幽 と定義 した。 わが 国 の刑法 理 論 で は,定 罪 量刑 に際 して状 況 か ら

判 断す るべ きか否 か の論 争 が,長 期 に わ た って存 在 す る。 本 質 的 に は,

いか に犯罪 構 成(系 統)と 環 境 との相互 関連 を認識 す るか,と い う論 争

で あ る。しか し,系 統機 能 と環 境 の 関係 に対 す る正確 な理 解 を欠 くため,

論 者 た ちが 自 らの立場 を墨守 してい る。 あ る い は犯 罪構 成 か ら離 れ て,

… 方 的 に情 況 か ら定 罪量 刑 を主張 した り
,あ るい は情 況 か ら離 れ て一方

的 に犯罪構 成 に したが い定 罪 量刑 を主張 す るの は,正 確 で はな い。元 ソ

連 科 学 院 院士 の ア フ ァナ シ ェー ブは,「 外 部環 境 が 統 一 体 系統 に対 して

機能 を発揮 す る こ とに よって重大 な意義 を もつ こ とに関 して,認 識 にお

ける系統 属 性 の内 部 要素 の成 分 と構 造 に対 す る以 来 〈依存 〉性 を配慮 す

る とと もに,周 囲の 条件 か ら発 生 す る過程 に対 す る以来性 も配慮 す る必

要 が あ る。 周 囲 の条件 は必 要 な背 景 であ って,こ れ を参考 に して統 一体

が 機 能 を発揮 で きるの で あ る」。 さ らに 「外 部 環境 が統 一 体 系 統 に機 能

を発揮 す る重 要 な意 義 を確認 す る際 に,こ の ような意義 を絶 対 化 す るべ

きで は ない,と い うこ と を忘 れ て は な らない。統 一 体 の特徴 とそ の本 質
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主体 が 自 らの主 客 観 の統0す る犯 罪活 動 を通 じて客体 に侵 害 を行 う。 し

たが って犯 罪 構 成 とい う有 機 的統 一体 が構 成 され る よ う にな る。 主体 は

犯 罪構成 要素 にお い て独 特 な地位 を占 め て い るの で,そ こで 犯 罪 主体 を

主 観 ・客観 の どち らに帰属 させ て も適 切 とはい えない 。

犯 罪構城 の性 能 を研 究す る につ き,特 に犯 罪 構成 と環 境 の 関係 を注 意

す べ きで あ る。 犯 罪構 成 は,一 つ の有 機 的統 一 体 と して,独 立 に存在 す

る わ けで は な く,一 定 の環 境 にあ りなが ら,環 境 と相 互 関連 作 用 を行 い

物 質 ・エ ネ ルギ ー ・情 報 の 交換 ・転換 を行 う こ とに よって,自 らの 全体

機 能 を表 現 す る。 伝 統 的 な犯 罪 構 成 理 論 は,独 立 に犯 罪 構 成 を研 究 し,

環 境 との 関連 を全 く無 視 した。 これが 正確 に犯 罪 構 成 を理解 で きない原

因 で もあ る。

唯 物 弁 証 法 の観 点 に したが い,系 統 の運 動発 展 はf主 に系統 内部 の相

互 関連 ・相 互作 用 す な わ ち系 統 内部 の矛 盾 運動 に よ り決 め られ る。 しか

し,系 統 は統 一体 と環 境 の相 互 関連 作 用 と して,系 統 の存 在発 展 に大 き

な役 割 を果 た し,一 定 の条 件 で さ ら に決 定 的 な作 用 も起 こ しうる。 犯 罪

構成 も一 つ の解 放 され た社 会 系統 と して,こ れ と同 じにな る。

い わ ゆ る環 境 とは,一 般 的 に あ る系 統 周 囲 の全 ての現 実 的 な もの,あ

るい は系 統 周 囲 の全 事物 の総 和 を指 す。これ は広 義 の環 境,換 言 す れ ば,

総 環境 で あ る。 狭義 の環 境 は,あ る系 統 と直 接 に相 互 作 用 す る,つ ま り

系統 と作 用 状 態 で表 現 す る 自 らの属 性 ・全 体 を規 定 す る事 物 の 集合 で あ

る。 そ れ は また,直 接(あ るい は必 要)環 境 と呼 ばれ る こ と もあ る。

環境 の 犯 罪構成 の性 質 ・機 能 に対 す る影 響 は,著 しい もの とい わ ざる

を えな い。 そ れ は既 に刑 法 あ るい は刑 事 政 策 で確認 され て い る。1897年

の ドイツ裁 判所 の,有 名 な 「暴 れ馬 の事 件 」 を きっか け に,独 ・日の刑

法 学 者 が 唱 え る 「期 待 可 能 性 」 の理 論 が 主 張 され,「 期 待 可 能 な行 為 者

の責 任 を阻却 す る こ とが で きない」 と講 じ られ た。 そ の理 由 も,行 為 当

時 の具 体 的環境 にお い て,行 為 者 が合 法 行 為 を行 う可 能性 が期 待 で きな

い か らで あ る,と され る(20)。わが 国 の 司 法 実 務 で は,あ る特 定 の 環境

下 にお い て(例 えば,自 然 災 害 が あ った ため,異 郷 に流 浪 して生 活 の た
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は,明 らか で あ る。 しか し,そ れ らの統 一 には,さ らな る豊 か な意義 が

あ る。つ ま り系統 要素 と して の統 一 で あ る。系 統 要素 とそ の機 能 と して,

そ れ らが必 ず 系統 全体 にお い て統 一 す る。 しか も犯 罪構成 にお い て も統

一一しな けれ ばな らない
。

犯 罪構 成 全体 を離 れ る と,行 為 あ る い は行 為者 にせ よ,そ の系 統 要 素

と して の性 能 を喪 失 す る こ とにな る。よっ て,処 罰 を受 けるべ きなの は,

孤立 的 な行 為 で は な く,行 為 者 で もな い。 客観 的 に存 在 す る行 為 と行為

者 な どの要 素 で構 成 した犯 罪 構成 有機 的 統 一体 で あ るべ きで あ る。 簡 約

す れ ば,処 罰 を受 け るべ きな の は,行 為 と行 為 者 の ど ち らで もな く,現

実 に存 在す る犯罪 構 成 とい うべ きで あ る。

我 々 は,さ らに犯 罪構 成 の 全体 原 則 で,わ が 国 の刑 法 理論 が従 来 主 張

して きた 「主客 観 統 一 の 原則 」 に取 って代 え よ う と して い る。 なぜ な ら

この原 則 は,主 客 観 統 一 を主張 して も,科 学 的 に どの様 な もの が どの様

に統 一 す るか を説 明で きなか った か らで あ る。 実 は,い わ ゆ る 「主客 観

統 一・」 につ い て の理 解 や 意 見 は,一 致 した もの とはい え ない眠 。 主観 を

客観 に帰 属 させ る こ と も非 科学 的 な もの とい わ ざる をえ ない。 い わ ゆ る

主 観 とは,一 般 的 に人 間の 意識 と思 惟 を指 す。 人 間 は,主 体 と して 意思

と思惟 を持 つ 社 会 的存 在 で あ るが,完 備 した精 神 的 ・主観 的 な存 在 で は

ない 。 人 間 の本 質 は,そ の 社 会 的存 在 にあ る と思 わ れ る。 そ して,社 会

的存 在 者 と して の 人 間 は,当 然 にそ の物 質的 ・客 観 的 な一 面 を備 え る。

しか も,そ れ は主 要 で決 定 的 な一面 で あ る。 い か なる 人 間 も,主 体 と し

て まず 主観 的 な もの で は な く,客 観 的 な もの だ とい うべ きで あ る。 そ れ

ゆ え,主 体 を意 識 と して総 括 し,意 識 と思 惟 とを同 一視 す る こ と もで き

ない し,も ちろ ん そ れ を主体 ・主 観 的 要件 あ るい は主 観面 に帰 属 させ る

こ と もで きない。 こ こで注 意 す べ きは,日 本 の刑 法学 者 は構成 要件 の 要

素 を確 定 す る際 に,犯 罪 主体 が 客 観 的 構成 要 件 要 素 に属 し,主 観 的構 成

要件 要素 に属 さない,と 解 して い るc19}。わが 国 台 湾 省 の 一部 の刑 法 学 者

は,こ れ と同様 な立場 を とって い る。 われ わ れ は,主 体 は 主体 であ る と

解 し,存 在 と意識 の統 一一rそ して 主観 と客観 の統 一体 で あ る と認 識 す る。
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生 じる。 そ の い ず れ の要 素(行 為 と行 為者 の ような極 め て重 要 な要 素 も

含 まれ る)も,犯 罪 構 成 の有 機 全 体 に属 す る もの で しか な く,当 然 に独

立 に刑事 責 任 の 基礎 と定 罪量 刑 の根拠 にな る わ けで は な い。

系 統 中心 論 は,犯 罪構 成 の全 体 性 を強調 し,行 為 と行 為 者 な どの 諸構

成 要件 の,系 統 にお け る従 属 的 な地 位 を強調 す る。 なぜ な らば,系 統 全

体 が,要 素 との相 互 関係 にお い て主 導 的 ・統 率 的 な役 割 を果 た し,各 要

素 の性 能 を規 定 ・支 配 して い るの で,行 為 と行 為 者 等 の相 対 的独 立性 を

否 認 せ ず,そ れ らが 構 成 要件 と して固 有 の重 要性 及 び定 罪量 刑 に対 す る

重 要 な作 用 を否 認 す る もの で もな い。我 々 は,む しろ,そ れ らが 犯 罪構

成 全体 存 在 の前 提 と基礎 で あ る こ とを認 め,犯 罪 構 成 全体 が構 成 要 素 に

依 存 す る こ とを承 認 す る。 そ れ ゆ え,定 罪 量 刑 にあ た り,行 為 と行 為 者

な ど構成 要素 の性 能 に対 す る研 究 を十 分 に重 視 す るが,た だ犯 罪構城 の

全体 性 能 が単 純 に行 為 また は行 為 者 な どの要 素 の 性 能 に帰 結 す る こ とは

で きない。 よっ て,行 為 あ る い は行 為 者 だ け を定 罪量 刑 の根拠 にす る こ

と もで きない 。

系統 中心 論 は,行 為 と行 為 者 の 相 互 関連 と統 一,主 体 の人 身 危 険性 と

行 為 の危 害 性 の統 一 を強 調 す る。 これ らは,犯 罪構成 全 体(系 統)の 要

素 とそ の機 能 と して,も と も と相 互 関連 ・交 互作 用 に よっ て,犯 罪 構 成

全体 とそ の全 体 機 能 を構 成 す るか らで あ る。 しか し,我 々 は,そ の 間 の

区 別 と対 立,そ して そ の 間の 相対 的独 立 性 とそ の 意義 を,否 定 す る もの

で は な い。 そ の 間 を対 立 的 に統 一 し,矛 盾 的 に統 一 す る もの で あ っ て,

無差 別 的 に統 一 す るわ け で は ない 。 そ の統 一 を強調 し,区 別 と対 立 を否

認 す る こ とは,全 く間違 っ て い る とい わ ざる を え ない。 た とえ犯 罪 構成

とい う統 一 有 機体 に,い くら矛 盾 と対 立 が あ る と して も,そ の 間 の 関係

は対 立 しなが ら統 一 す る こ とに他 な らない 。 つ ま り,そ れ らは,相 互 に

依 存 しなが ら,一 定 の条 件 下 にお い て,転 嫁 しあ って い る。 この転 嫁 を

既 に分 析 した よ うに,行 為 な どの構成 要 素 が どの よ うに行 為者 の犯 罪 能

力 ・犯 罪 意 識 ・人 身危 険性 に転 換 した のか を指 摘 した。 そ して,行 為 者

とそ の 人 身危 険性 が 行 為 も し くは行 為 の 社 会 危 害 性 に転 換 され る こ と
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は ない。 もち ろ ん,そ の よ うな機能 を単 純 に合算 した もで もない。 犯 罪

構 成 の全体 機能 が,そ の構 成 要 素 の機 能 を離 れ て存在 す る こ ともない 。

そ こで,犯 罪構 成 事 実 の 全 体機 能 と各構成 要件 との 機 能 的 関係 か ら見

れ ば,犯 罪 構 成 の社 会危 害性 を,主 体 の 人 身危 険 性 に結 びつ け て も,あ

るい は行 為 の危 害性 に ま とめ て も,正 しい もの とは い え ない。 同 じよう

に,主 体 の 人身 危 険性 を行 為 の 危害 性 に対 立 させ て も,誤 って い る とい

わ ざる をえない。ここでは,そ れ らを犯 罪構成 全 体 機能 の統 一不 可 分 な部

分 と して,か つ 犯罪 構 成 有 機 的統 一一体 と して,正 確 にそ の機 能 関係 を把

握 す れ ば,「 機瀧 は系 統 お よ びそ の 構 成 部 分 の 固 有 な本 質 で あ り,系 統

機 能 は系統 を構 成 す る各部 分 が 機能 を発揮 す る総 合 的結 果 で あ る」(17)。

ブ ル ジ ョア刑 法理 論 の刑 事 古典 学 派 と刑事 社 会学 派 の 間 に,処 罰 され

るべ きは行 為 か行 為 者 か をめ ぐる争 い が,長 く存 在 して い る 。前 者 は,

行 為 中心 論 を主 張 して行 為 を処 罰 し,行 為 が 客観 的 に現 出せ しめ た危 害

(行為 の危 害 性)を 犯 罪 の 基 本 条 件 と解 して,刑 罰 が行 為 の 危 害性 に適

合 しなけ れ ば な らない,と 主 張 す る。 後 者 は,行 為者 を処罰 の対 象 と し

て,「 処 罰 を加 え られ るべ きは行 為 で な く行 為 者 で あ る」 の 有 名 な命題

を提 示 し,こ れ を もって行 為 中心 論 との対 比 を展 開す る 。 犯 罪行 為 は,

行 為 者 の社 会危 険性 の外 部 表 現 にす ぎな い と認識 し,定 罪 量刑 は行 為 の

危 害性 で は な く,行 為 者 の社 会 的 危 険性 を も根拠 にす べ きで あ る と認 識

す る。 この よ う主 張 は,い ず れ も行 為 と行 為 者 ・行為 の危 険性 と行 為 者

の社 会 的 危 険性 との 関 連 を切 断 し,そ れ ら を対 立 させ,各 々が 一方 的立

場 を とって い る た め,極 め て大 きな偏 見が あ る と思 わ れ る。 そ こで我 々

は,系 統 中心 論 を もって,行 為 中心論 あ る い は行 為者 中心 論 に代 え よ う

と してい る。

い わ ゆ る 「系 統 中 心論 」 は,犯 罪構 成 とい う系統 全 体 を定 罪 量 刑 の根

拠 とす る。 ゆ えに犯 罪構成 全 体 性 原 則 と称 して も良 い。 この 原 則 は,現

実生 活 に お いて客 観 的 に存 在 す る犯 罪構 成 事 実 とい う有 機 的 統 一 体(系

統)が,刑 事 責任 の基礎 で あ り,定 罪量 刑 の根 拠 であ る こ とを要 求 す る。

犯罪 構 成(系 統)の 諸 要 素 は,一 つ の 相互 に作 用 す る全 体 と して作 用 を
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罪構 成 とい う系統 全 体 に属 す る と同時 に,不 可分 的 に存 在 して い る。 い

わ ゆ る機 能 とは,役 割 を果 す作 用 あ る い は作 用 を起 こ す能 力 で あ る。 一

つ の事 物 の機 能 は,役 割 を果 す作 用 で あ りy事 物 の性 質 を実現 す る もの

ともい える。事 物 は,機 能 を通 じて その マ イナ ス価 値 を表 現 し,そ して

機 能 の社 会 実践 に対 す る関係 の見 地 か らす れ ば,有 益 な機 能 と有 害 な機

能 に分 け られ る。犯 罪構 成 の機 能 は,社 会 に危 害 をも た らす だ けでe有

害 な機 能 とい わ ざ る をえ な い。犯 罪構 成 は,ま さに この社 会 を害 す る機

能 を通 じて,そ の マ イナ ス価 値 を表 現 す る。 したが って,人 々が そ れ に

否 定 的評 価 を行 う。 犯 罪構 成 は一 つ の有 機 的統 一一体 と して,自 らの全 体

的機 能 を備 え る。 もち ろ んそ の 各構成 要 素 も,こ の よ うな機 能 を具備 し

て い る。例 えば,犯 罪 主体 ・犯 罪 行 為 の 全 て が,自 らの機 能 を持 つ。 犯

罪 主 体 の機 能 は,犯 罪 意識 の支 配 下 に行 われ る犯 罪 能 力 で あ り,人 身危

険 性 とも呼 ば れ る。犯罪 行 為 の機 能 は,客 体 に対 す る危 害作 用 で あ ろ う。

犯 罪 構 成 の全 体 機 能 は,そ の構 成 要 素 を離 れ て,単 純 に存 在 す る こ とが

で きな い。逆 もまた然 りで あ る。 しか し,こ こにい う全 体 機 能 は,各 要

素 の 機 能 を単 に合算 した もの で は ない。

機 能 は,作 用 の能 力 を表 し,常 に動 態 も し くは他 者 との 関係 中 に実 現

され る。 犯罪 構 成 が 社 会 も害す る。全 体 機 能 は,以 下 の二 つ の 面 を通 じ

て表 現 し実 現 す る。 一面 にお い て は,主 体 が 行 った客 体 に対 す る侵 害 行

為 を通 じて直 接 に社 会 に危 害 を及 ぼす 。 客 体 に対 す るい か な る侵 害 も,

全 社 会 に対 す る もの で あ る と理 解 で きるか らで あ る 。他 面 にお い て は,

犯 罪 構 成 の有 機 統 一体 の存 在 だ けで も社 会秩 序 ・社 会治 安 管 理 に とって

多 大 な る破 壊 脅 威 で あ る。 人 々 に恐 怖 感 を与 え,同 種 事 件 の再発 をお そ

れ る不安 な心 理 を持 たせ る。 これ は,犯 罪 構 成 の潜 在 的機 能 に よって生

じ,再 び社 会 に危 害 を与 える恐怖 感 で あ る(だ か ら安 心 感 は社 会 治安 情

況 の 善 悪 をは か る重 要 な基準 で あ る)。 この潜 在 的機 能 は,他 人 に示 す

機 能,つ ま り社 会 に危 害 を及 ぼす現 在 の犯 罪 構 成 を通 じて 人 々 に認 識 さ

れ たの で あ る。 この犯 罪 構成 の社 会 に対 す る二 面 の危 害 は,す べ て犯 罪

構成 の全 体 機 能 で あ って,犯 罪 主体 ・犯 罪 構 成 な どの構 成 要 素 の機 能 で
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説 明 と論 証 が な され る こ とに よっ て認 識 す る。

3.犯 罪構 成 の性 能

犯 罪構 成 の性 能 とは,現 実 生活 で犯 罪 構 成 が有 機 的統 一体 と して有 す

る性 質 と機 能 で あ る。 これ は犯罪 構 成 の系統 質 で あ っ て,犯 罪 構 成 内部

に固 有 な質 の規 定性 で もあ る。 よ く指 摘 した よ う に,犯 罪構成 は系統 と

して存 在 す る。 そ して,系 統 は要素 と構 造 の統 一体 で あ る ため,犯 罪構・

成 の性 能 は まず 構 造 に よっ て決 め られ,同 時 に要素 に も決 め られ る。 一

般 的 にい えば,構 造 は犯罪 構 成 の性 能 に決 定 的 な効果 を もた らす 。 各要

素 の性 能 も構 造 に よ り規 定 され,そ して要 素 に単 独 す る状 態 に備 えな い

属 性 を付 す る。 例 え ば,犯 罪 主 体 が単 独 に存 在 す る場 合,た だ普 通 の 自

然 人 と法 人 にす ぎず,犯 罪 主 体 の 属性 を帯 び る もの で は な い。構 造 を比

べ る と,要 素 の犯 罪構 成性 能 に対 す る影響 は,第 二 次 的 で あ る。 しか し,

要 素 は系 統 構 造 の 基 礎 と して,あ る程 度 は 決定 的 な作 用 を起 こ しうる。

例 えば,犯 罪 主体 の 人 身危 険性 の如 何 は,犯 罪 構 成 の 全体 に重 大 な影響

を及 ぼす 。 要 約 す れ ば,犯 罪 構 成 の全 体性 能 が三 つの可 変 要 素 に よ って

決 定 され る。① 犯罪 構 成 の 系統 構 造,② 犯罪 構 成 の各 要 素 自身 の 質 と量

③ 犯 罪構 成 を構 成 す る要 素 の 数量 。現 実 生 活 にお け る犯 罪構 成 の構造 と

要素 は,多 種 多様,千 差 万 別 の形 で存 在 す る。 か く して,犯 罪 構 成 の 多

様 性 と複 雑 性 が 決 め られ る よ うに な る。 正 確 に犯罪 構 成 の 全体 性 能 も認

識 しよ う とす れ ば,ま ず そ の定性 分析 を行 わ な けれ ば な らない 。す な わ

ち,具 体 的 に犯 罪構成 の有 機 的統 一体 の諸 要 素 とそ の結 合方 式 を分析 し,

犯罪 構 成 の 要素 ・構 造 ・段 階,各 段 階 間 の相 互 関連 作 用 を分析 す る こ と,

これ に よ り全 体 的 に犯 罪 構 成 全体 の 性 質 と機 能 を了解 で きるの で あ る。

続 い て,定 量 分析 を行 う必 要 もあ る。 つ ま り,系 統 全体 と系 統 構 成 要素

お よび その 存 在 ・発展 の 規模 ・速 度 ・程度 な どの数 量 関係 を分 析 し,系

統 を把 握 す る こ とに よっ て,よ り深 く正確 で具 体 的 に犯罪 構 成 全 体 の性

能 を認 識 しうるの で ある。

犯 罪構 成 の性 質 と機能 は,と もに犯 罪構 成 に固有 な もの で あ っ て,犯
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成 総体 構 造 におい て極 め て重 要 で あ る こ とを強調 す る必 要が あ る。前 述

した よ うに,犯 罪構 成 にお い て,犯 罪主 体 と犯 罪客 体 の両 極 を一 つ に ま

とめ るの は,媒 体 す な わ ち犯 罪活 動 の主 観 面 と客観 面 の統 一 で あ る。 し

か し,媒 体 系統 で真 に犯罪 構成 の諸 要素 を一 つの有 機 的統 一体 に連 結す

るの は,犯 罪主体 の行為 で あ ろ う。 これが犯 罪構 成 全体 の 中心 部 分 で あ

って,こ れ を離 れ る と,犯 罪構成 の諸 要素 は分 散 して しまい,犯 罪 も構

成 しな くな って しま う。 もち ろんf主 体 ・客体 間の相 互 関連作 用 は,思

想 ・意 識 を通 じて実現 す る こ とが で きる。しか し,単 純 な思 想 ・意識 は,

独 立 に存 在 ・発 展 す る こ ともあ るが,現 実 的 ・客観 的 な もの を実 現 で き

な いた め,犯 罪 活動 の過 程 を形 成 す るの は不可 能 で あ り,さ らに客体 に

対 して いか な る実際 的侵 害 も与 え られ ない 。主 観 と客 観 の統 一体 の行 為

と して のみ,よ うや くこの よ うな こ とをなす のが 可能 とな る。 そ れ だけ

で な く,全 て の実 質的 犯罪 は,皆 行為 の客体 に対 す る侵 害 であ る。 この

よ うな見 地 か ら,刑 法 の犯 罪概 念 は,犯 罪 を行 為 と して認 定 し,し か も

社 会 に危 害 を及 ぼす 行為 と して認 定 す る。 行為 は,犯 罪構 成系 統 構造 の

中心 部 分 であ って,主 体 と客体 が互 い に作 用 す る連 結 点 で もあ る。 行為

か ら離 脱 す れ ば,犯 罪主 体 ・犯 罪客 体 とその相互 作 用 もい うまで もない。

ゆ え に資 産 階級 の刑 事古 典 学 派 が唱 える行 為 中心論 は,そ の 客観 的根 拠

を認 め ざる を得 ない。 しか し,こ こ にい う行 為 は,犯 罪主体 の行 為 を指

す もの で,そ の関連 を無視 して孤 立 的 に行 為 を論 じて は な らない。前 述

した よ うに,犯 罪 の主体 と客体 を連結 す る犯罪 活動 の全過 程 は,す べ て

主体 が発動 し,策 を巡 ら し,そ して決定 し,支 配す る。犯 罪行 為 も主体

よ り直接 に為 され るため,主 体 性 が 犯罪 構 成系 統構造 の極 め て重 要 な特

徴 で あ る とい え る。 犯罪 構 成 にお け る主体 性 と,行 為 を中心 とす る犯 罪

構成 と を統 一 すべ く,行 為 と行為者,そ して行為 の社 会 危 害性 と行為 者

の人 身危 険性 も統一 すべ きで あ る。 これ は,犯 罪構成 の有 機 的統 一体 の

系統 構 造 を分析 して得 られ た結 論 であ る。 さ らに,我 々は,真 剣 に客観

的事 物 の本 来 の態様 に従 い,犯 罪構 成 を一 つ の主体 と客体 が媒 体 を通 じ

て相 互作 用 す る有機 的統 一体 と して理解 し,そ の統 一 につ い て科 学 的 な
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は,次 の よう に指摘 して い た。 「系統 の複 雑 性 が 日に 日に増 加 す る と き,

そ の特 性 を正確 か つ 有 意 義 に描 写 す る能 力 は,相 対 的 に低 下 して い き,

最 後 に一 つ の範 囲値 にぶ つ か る。 この値 を超 え れ ば,正 確 性 と有 意義 性

は,ほ ぼ お 互 い に排 斥 す る特 性 に変 化 す る」。我 々 も,た び た び刑 法 の

条文 で 「犯情 厳 重 」,「情 状 特 に厳 重 」,「情 状 悪 質」,「情 状 が比 較 的軽 い」,

「情 状 が 著 し く軽微 」,「危 害 が大 き くない」,「危 害 が 特 に厳 重 」 な どの

文 言 を見 るが,こ れ らは,は っ き り しない 表現 方 法 を使 って,犯 罪構成

の複 雑 度 系統 構 造 を表 現 す るq4。 あ る刑 法 の 著作 は,刑 法 の情 状(犯 情)

に関 す る規 定 が 犯 罪 を構 成 す る要件 の …つ で あ って,「 罪 を定 め る情 状

は基 本 犯 の構 成 要件 の一 つ と して,有 罪 と無罪 を分 け るの に重 要 な意 義

を有 す る」蒔 と解 して い る 。 しか し,他 の刑 法 の 著 作 は,「 そ れ らが,

明 らか に構 成 要 件 で は な く」,ま た 「犯 罪 構 成 の側 面 あ る い は犯 罪 構 成

全般 の 危害 程 度 の 大小 をはか る標 識 と して用 い られ,立 法 上 は注 意 規 定

で あ って,そ の 役 割 は 司 法 職 員 に重 視 を払 わせ る にす ぎない」職 と見

る。 この 二 つ の論 点 は,と もに討 議 す る価 値 が あ る。 実 は,こ れ らの 規

定 は犯 罪構 成 系統 の 要 素 ・構造 ・性 質 の複 雑 な変 化 の描 写 に用 い られ る

が,こ れ ら も不 安 定 な可変 要 素 で あ る。 その 中の いず れの 要 素 の変 化 も

犯 罪 構成 全 体 の変 化 を意味 す る ため,こ の よ うな極 め て複 雑 な変化 を法

律 で 明確 か つ詳 細 に規定 す るの は難 し く,「 情 状 厳重 」 の よ うな不 明 確

な表 現 で概 括 す る しか な い。 そ れ ゆ え,「 情 状 厳 重」 な どの 規 定 を犯 罪

構 成 の 四要件 と一 緒 に並 べ て,第 五 の 要件 にす る こ と もで きるが,そ れ

を犯 罪構 成 の 四 要 件 中 に収 め る こ とは で きない 。 しか し,そ れ ゆ え に,

これ が 「明 白 に構 成 要 件 で は な い」,犯 罪 構 成 の 危 害 程 度 の大 小 をは か

る標 識 にす ぎな い,あ る い は立 法 上 の注 意 を払 わせ る規 定 にす ぎな い,

と認 識 す る こ と も正 確 とはい い難 い。 なぜ な らば 「情 状 厳 重 」 な どは具

体 的 内容 を備 えて お り。 これ らの具 体 的 内容 も皆,犯 罪構 成 自身の 変化

に属 す る か らで あ る。 多 くの 「情 状 厳 重」 に関す る司 法 解釈 は,十 分 に

この点 を物 語 って い る。

犯 罪構 成 の全 体構 造 を分 析 す る にあ た って,犯 罪 主 体 の行 為 が 犯 罪構
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客 体 の性 質 ・特 徴 は,主 体 の 要求 と欲 望 を満 足 させ る範 囲 ・程 度 を決定

し,よ っ て直接 的 ・間接 的 に主 体 の選択 ・犯 罪意 識 の形 成 ・発 展 に影響

す る。 被侵 害客 体 が あ る程 度 は主 体 の 需 要 を満 足 す る場 合,主 体 の 犯罪

欲 望 と犯 罪 意識 を一 層刺 激 す るお それ もあ る し,主 体 の 人 身危 険性 と再

犯 可 能性 も強化 され る と思 わ れ る。 そ れ だ け で な く犯 罪 客 体 は,一 種 の

利益 と して,常 に利益 主体 あ る い は利 益 保 護i者の保 護 下 にあ る ため,犯

罪 主体 が 犯罪 計 画 を定 め て犯 罪 の 方 法 手段 を選択 す る際 に,利 益 主体 ・

利益 保 護 者 か らの 反抗 を予 め十 分 に見積 もらな けれ ば な らな い し,し か

も,犯 罪過 程 で,実 際 に この種 の 反抗 を制 圧 す るた め に,さ らに犯罪 の

方 法手 段 を改 め,客 体 に対 す る侵 害範 囲 を拡 大 ・深 化 す る こ と もあ りう

るの で,犯 罪 構 成 の系 統 構 造 と統 一 的性 能 に大 い な る変 化 を もた らす だ

ろ う。 例 え ば,窃 盗 か ら強 盗 へ と発 展 した り,単 純 な財 産 略奪 か ら強 盗

致死 へ と発 展 した り,単 純 な強姦 か ら強 姦 致傷 ・強 姦 致 死へ と発 展 す る

な どが,そ れ に該 当す る。 正 当 防衛 で は,も っ と複 雑 な状 況 に なる であ

ろ う。 す な わ ち,利 益 主 体 あ るい は利 益 保護 者 の反 抗 に よ り,導 か れ る

系統 構 造 とそ の統 一 的性 能 の 重大 かつ根 本 的 な変 化 で あ ろ う。これ らは,

皆 客 体 の主体 に対 す る作 用 あ るい は反 作 用 の方 式 の変 化 に よ って,犯 罪

構成 構造 全 体 に重 大 な変 化 を引 き起 こす情 況 に属 す る。

主 体 と客体 の相 互 関連 ・相 互 作 用 は,そ れ を連 結 す る媒 体,す な わ ち

犯 罪 活 動 の 主 観 面 ・客 観 面 の 相 互 関 連 作 用 を通 じて完 成 す る もの で あ

る。 犯 罪主 体 ・犯 罪 客体 ・犯 罪 の 主観 面 ・犯 罪 の 客観 面 が,そ れ ぞ れ各

要 素 で構 成 した系 統 で あ って,各 段 階 とそ の諸 要 素 の 間 に は,対 向 的 な

相 互 関係 が存 在 す る ため,媒 体 を通 じて連 結 す る主 体 と客 体 の相 互 関係

は,一 つ の他 段 階 ・多要 素 ・多 変 量 な複 雑構 造 と動 態過 程 に な る。 同時

に,犯 罪 構 成 の系 統構 造 と統 一 的性 能 も多様 的 に示 され る。 刑 法 に規 定

され る様 々 な犯罪 構成 はsこ の種 の複 雑性 と多様 性 の 表現 にす ぎない。

犯 罪構 成 系 統 構 造 の複 雑 性 に 関 して,立 法 者 は,正 確 な概 括 と表 現 を

な しえ ないの で,し ば しば不 明確 な表現 を用 い て複 雑 な内容 を規 定す る。

朦 朧 数 学 く 模 糊 数 学 〉の創 始 者 た る ア メ リカの 数学 者L・A・ チ ャー ド



236 神奈川法学第33巻 第2号2000年 (483)

犯 罪構 成 の最 高段 階構造 にお い て,犯 罪 主体 は,主 導 性 と能動 性 を最

も備 え る要 素 と して,犯 罪 活 動 全 過程 の発 起 者,司 祭 者 お よび支 配者 の

役 割 を果 た す。 犯 罪 主体 が,犯 罪 目的 を提 示 し,犯 罪 計 画 を策定 し,犯

罪 客体 を選択 し,行 為対 象 を選 定 し,犯 罪 の 方式 ・方 法 ・手段 を確 定 す

る。 さ らに,自 分 を物 質 的勢 力 と して動 か し,一 定 の物 的 工 具 を運 用 し

て,実 質 的 に現 実 客 体 に作 用 す る。 そ して,客 体 の抵 抗 を制圧 ・支 配す

る こ とに よって,自 分 の満 足 す る形 で客 体 を侵 害 ・占有 す る。犯 罪 構 成

は,主 体 の客 体 に対 す る侵 害 的 ・対 象 的 な犯 罪 活動 過 程 と して,一 部 始

終 犯 罪 主体 を帯 び て い て,主 体 の 人 身危 険 性 の 実現 と表 現 で あ る とい え

よ う。 か く して,犯 罪活 動 全 過 程 の構 造 ・特 徴 も,主 体 の個 性 特 徴 と く

に 人身 危 険性 に よ り決 定 ・制 約 され る こ と を意 味 す る。 主 体 の犯 罪構 成

に対 す る支 配 や決 定 の作 用 を犯 罪 構 成 の主 体 性 とい うこ とが で きる。 こ

れ は,犯 罪 構 成 の一 つ の 極 め て重 要 な特 徴 で あ る。 これ を認 識 す る こ と

が,正 確 に犯 罪構 成 を把 握 し,定 罪 量刑 に重 要 な意義 を有 す る。 資 産 階

級 の刑 事 社 会 学 派 は,犯 罪 に お け る犯 罪主 体 の重 要性 を極 め て重 視 し,

犯 罪 主体 の 社 会 危 険性 を犯 罪論 の重 要概 念 と して提 示 し,よ っ て刑事 古

典学 派が 主 体 の 人 身危 険性 を軽 視 した こ とを克服 して,人 為 的 に犯 罪行

為 と主体 の個性 特 徴 の繋 が りを切 断 して孤 立 的 に行 為 を評 価 した錯 誤 を

改 め,刑 法 理論 の発 展 に拭 うこ との で きない貢 献 を したの で あ る。 しか

し,刑 事 社 会 学 が 懸命 に行 為 を軽 視 し,主 体 の 危 険性 を行 為 の社 会 危害

性 に置 き換 え よ う と し,も う一一方 の極 端 に走 った こ とは,支 持 で きない

で あ ろ う。 しか も,主 体 の危 険性 につ き,い くつ か の非 科学 的 な解 釈 を

行 っ たた め,そ の 合理 的意 義 が 甚 だ理 解 しに くくな り,そ れ に よ り少 な

か らぬ刑 法 学 者 の全 面 的批 判 と全般 的否 定 に さ ら され て い る。

犯 罪 主体 と対 立 す る一極 は,犯 罪客 体 で あ る。 主体 の 犯 罪 活動 に示 さ

れ る客 観 的事 物 と して,さ らに被侵 害 者 と して,主 体 とその 犯 罪活 動 に

規 定 され る。 これ で,客 体 の犯 罪 構 成 の 各 要素 の 相互 作 用 にお け る非 動

的地 位 が,決 定 され る。 ところが,犯 罪 客 体 はs一 方 的 に消 極 的 ・非 動

的要 素 で は な く,か え って犯 罪 主体 に作用 も しくは反 作用 の働 きをす る。
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接 に犯 罪 構 成全 体 の性 能 に影 響 を及 ぼ す か らで あ る。 例 えば,窃 盗 罪 の

犯 罪構 成 にお い て は,犯 罪 主体 性 能(常 習 犯 ・初 犯 ・偶 発 犯 の いず れ で

あ るか),犯 罪 行 為 の 質 と量(窃 盗被 害 額 が 比 較 的 高 い か,巨 大 あ るい

は極 大 か のい ず れ か)の 程 度 は,必 然 的 に犯 罪構 成 の全体 性 に大 きな影

響 を与 え る。 この よ うな構成 要素 の性 質 を研 究 し了解 しなけ れ ば,真 の

系 統 全 体性 能 を了解 で きな いで あ ろ う。

犯 罪 構 成 の構造 を分 析 し よう とす れ ば,そ の段 階 制 に注 意 しな けれ ば

な らな い。 い わゆ る段 階 とは,犯 罪 構 成 と要 素(子 系統)の 間 の 地位 ・

等 級 ・相 互 関係 を指 す。 要 す るに,犯 罪構 成 に含 ま れ る異 な る等 級順 序

で あ る。 どの犯 罪 構成 も段 階 を備 え,す べ て若 干異 な る段 階 に属 す る子

系 統 で構 成 され た複 合体 で あ る。 犯 罪構 成 の 四要件 で あ る犯 罪 主体 ・犯

罪 客 体 ・犯罪 の主 観 面 ・犯 罪 の客 観 面 は,犯 罪 構成 系統 全 体 の 構 成 要件

と して存 在す るた め,犯 罪構成 全体 に依 存 ・従 属 して い る。 しか し,こ

の 四要 件 は,相 対 的 に独 立 し,そ れ 自身 も各要 件 に よ り構 成 され た有 機

的 統 一体 で あ り,独 立 の 系統(子 系統)と して成 り立 つ。 これ で 犯罪 構

成 の内 部構 造 が段 階 的 に構成 され てい る こ とが わか る。 基 本 的 には 三段

階 に分 か れ る と考 え られ る。 犯 罪構 成全 体 自身が 第 一段 階 にあ って,犯

罪 主体 な どの 四つ の子 系統 は 第二段 階 に属 す る。 そ して,こ の 四 つ の子

系統 に属 す る各 要件 が そ の 第三段 階 とみ な され る。 しか し,犯 罪構 成 の

あ る要件,例 えば犯 罪 主体 は,単 位(法 人)で あ る場 合,さ らなる段 階

が 見 られ る。 犯 罪構 成 の構 造 にお け る段 階 の重 要性 は,異 な る段 階 に は

異 な る質 が あ る点 にあ る。 一 つ の犯 罪 構 成 は,各 段 階 に は異 な る等 級 を

有 しなが ら,関 連 しあ って い る。高 段 階が 低段 階 に依 存 してい て,あ る

意味 で は包 含 関係 も伺 わ れ るが,か えっ て,低 段 階 が 高段 階 に従 属 す る

こ と もあ る。 犯 罪構 成 の全 体1生能 は,主 にそ の最 高段 階 の構造 に よっ て

決定 され る。段 階 は,要 素 よ り もさ らな る程 度 にお い て,構 造 の複 雑性

を も決 定 す る。 そ して,段 階 は犯 罪 構 成 構i造に対 す る分 析 で あ って,深

くか つ具 体 的 に犯罪 構城 の系 統全 体 構造 を了 解 しよ う とす れ ば,そ の段

階構造 を研 究 しな けれ ば な らない。
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連 の 知 覚動 作 も しくは外 部 活 動 の表 現 で あ る。 そ れ は,行 為(作 為 また

は不 作 為),行 為 の 方 式 ・方 法 ・対 象 ・結 果 お よび犯 罪 活 動 の存 在 の拠

り所 とな る特 定 な時 間 的 ・空 間的 条件 な どの要 素 か らな る。 これ らの 客

観 的 感情 動 作 また は外 部 活 動 は,主 観 的 思 想 ・意識 の内 部 活動 と不 可 分

に関 連 しなが ら,支 配 され て い る。 と ころで,犯 罪 活 動 は,単 純 に一連

の客 観 的外 部 行 為 あ るい は動 作 と して理 解 して はな らな い。 犯罪 活 動 に

は,思 想 意 識 の 活動 と主観 面 の要素 が含 まれ てい て も,そ れ を内部 意識

活 動 と して納 め る こ とは で きない。 なぜ な ら,犯 罪 活 動 過程 にお け る思

想 意 識 活動 お よび主観 面 の要 素は,感 性 の客 観 的外 部 的 活動 に対 象化 さ

れ た全 犯罪 活 動 過程 にお い て,主 観 が 客 観 に体現 し,客 観 も主観 に よ り

体現 され て,主 観 と客 観 の統 … を達 成 す るか らで あ る。

2.犯 罪構成 の 構造

い か な る系 統(シ ス テ ム)も,一 定 の 要 素 で構 成 され ,一 一定 の構 造 を

有 し,犯 罪 構成 の 一 つ の社 会 系統 と して変 わ る ところ は ない 。 い わ ゆ る

構 造 とは,系 統 内部 の各要 素 の相 互 関連 ・相 互 作 用 の方 式 を指 す もの で,

簡 約 す れ ば,諸 要 素 の組 織 ・結 合 の形 式 その もの で あ る。犯 罪 構 成 の要

素 は,犯 罪 構 成 の構 造 の存 在 す る基礎 であ り,こ れ を離 れ て構 造 もない 。

犯 罪構 成 の構 造 は,各 要 素 が犯 罪 構 成 を形成 す る根 拠 で あ って,構 造 な

き構 成 要 素 は存在 しえ ない。 いか な る犯 罪構 成 の構 造 も要 素 の統 一 体 で

あ る た め,犯 罪構 成 の全 体性 能 は まず その構 造 に よ り定 め られ る。 犯 罪

構成 の全 体 性 能 は,各 要 素 の性 能 と異 な り,各 要 素 の性 能 を単 に合 わせ

た もの とは一 致 しない。 各 理 由 と要 素 が一 定 の結 合 方 式 に よ って犯 罪構

成 系統 の全 体 を構 成 す るか らで あ る。 犯 罪 を構 成す る四 つ の 要件 の単純

な総和 は犯 罪 構 成 と等 し くな いが,こ の 四つ の 要件 が 一 定 の方 式 で相 互

関 連 ・相 互 作 用 す れ ば,犯 罪構 成 とい う有 機 総体 が 形 成 され る よ うに な

る。も ち ろん,犯 罪構 成 の全 体 も,そ れ を構 成 す る要 素 に よ り定 め られ,

根 本 的 に は要 素 の数 量 と質 量 に よ り決 め られ る。 なぜ な ら,要 素 は犯 罪

構成 の全 体 ・構 造 の基 礎 とな る役 割 を果 た し,各 要 素 の性 能 の如 何 が 直
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犯罪 客体 と して の社 会利益 は,犯 罪 構 成有 機 的統 一体 の一 つの 要件 に

過 ぎな いが,同 時 に国 家利益 ・集 団利益 ・個 人利 益 の 三つ の 要素 で構 成

した有 機 的統 一体 で あ る。 この三 つ の要 素 には,様 々 な具体 的利益 が 含

まれ,一 つの多段 階 な社 会 利益 系統 とな ってい る。

(3)犯 罪 の 主観 面

犯 罪 の主観 面 は,犯 罪 主体 が犯 罪活 動 を行 う際 に持 つ思想 意 識活 動 を

指 す。 故 意犯 にお け る犯 罪 は 一つ の 目的 を有 す る活 動 過程 とい うべ く,

そ の始 め か ら犯罪 主体 が外部 世 界 に対 す る需 要 と要 求 を含 ん でい る。 こ

の 需要 と要求 が主 体 の頭 脳 に反 映 され,そ して犯 罪 意識 の支 配 下 にお い

て違法 手段 を通 じて,そ れ を達 成 しよ う と決 意 す る と きは,犯 罪活 動 の

動機 と動 因が これ に よ って形 成 され る ように なる。 この ように動 機 づ け

られ る主体 は,自 分 の需 要 を満 足 させ る客観 的事 物 を選 択 し,そ れ に よ

り達成 しよ う とす る結果 を予 め頭脳 で創 造 ・作 出 し,侵 害 の対 象 と客体

と して,自 覚 的 に犯 罪活 動 の 目的 を形 成 す る。 目的 は,主 体 の犯罪 活動

の発 起 点 で あ って,主 体 の犯 罪 活動 を調 節 ・支 配す る重 要 な 内部 要素 で

もあ る。 主体 は,犯 罪 目的 の支 配 に よって,頭 脳 に犯罪 の方 式 ・方 法 ・

順番 お よび手段 を設 定 し,さ らな る犯 罪 の故 意 を形 成 させ て か ら,直 接

に犯 罪 を実行 す る。故 意 の犯 罪 活動 の主観 面 は,動 機 ・目的 ・故 意 な ど

の 要素 で構成 され,主 体 の思 想 ・意 識 と して,主 体 の肢 体 部分 を支 配 し,

一連 の完 成動作 と外 部活 動 を行 い
,犯 罪活 動 過程 にお け る内部 的制御 者

の役 割 を果 たす。 過失 犯 で は,危 害 結果 の発生 は,主 体 の故 意 追求 に よ

る もので は ないが,主 体 の過 失 的心 理態 度 に基 づ くもの とい って も,危

害 の発 生 を導 く一 連 の行 為 は,や は り主体 の思 想 意識 の支配 に よ り実行

され る。 そ れ ゆ え,全 ての犯 罪 は必 ず一 定 の意識 と思想 を体 現 し,し か

も一 定 の 主観 要素 を包含 す る と理解 すべ きであ る。 エ ンゲ ル スは次 の よ

うに指 摘 して い た。 「人 々が促 され て,い か な る活動 を行 う場 合 で も,

必 ず人 間の頭 を通 す」(13)。主観 的要素 を欠 く犯罪 は存 在 しない。

(4)犯 罪 の客観 面

犯 罪 の客観 面 は,一 定 の時 間 ・空 間 の範 囲 内 に お ける主体 の身体 の 一
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刑 事 責任 を負 うか 否か の 分水 嶺 と して用 い て い る。 この 年齢 の 限界 は,

一般 に刑事 責 任年 齢 と呼 ばれ るが
,犯 罪年 齢 と呼 ぶ こ ともあ る。そ して,

病 理 の面 か ら見 れ ば,一 般 的 に精神 病患 者 は,物 事 を弁 別不 能 あ るい は

自己行 為 を制御 不 能 の場 合 は,犯 罪能 力 と刑事 責 任 能力 が ない とみ な さ

れ る。 か く して,責 任 年 齢 と責 任 能力 が犯 罪 主体 成立 の二 つ の法定 要件

と して成 り立 つ。 ここで指摘 す る必 要 が あ るの は,刑 法 で は この 二つ の

法 定 要件 だけ の規 定 が 設 け られ るが,主 体 系 統 もた だ この二 つ の要件 に

よ り構 成 され る とい う意味 で は ない し,も ちろ ん,主 体 系統 そ の他 の要

素 が定 罪量 刑 をす る際 に効 力 を生 じない とい う意 味 で もない。

単 位(法 人)と は,自 然 人 に基づ いて構 成 した 人格 化 され た社 会有機

的統 一体 であ っ て,自 らの構 成 要素 と構 造 を備 え る。 法 人が 犯罪 主体 と

して実行 す る犯罪 が 法 人 とい う有機 的統 一 体 に よる もの と理 解 して も良

い。 しか し,法 人 は 自然 人 で構成 した もの であ る。 もちろん 自然 人が 法

人の一一員 と して刑 事 責任 を負 う場 合,当 然 に責任 年 齢 と責任 能力 の二 つ

の法 定 要件 を具 備 しな けれ ばな らない。

(2)犯 罪 客 体

一般 に客体 とい えば
,主 体 の対 象 活動 の領 域 にお い て主 体 と関連 す る

客観 的事 物 をい う。主 体 が活動 をめ ざ した対 象 で ある。客 体 とい う言葉

の語 源 と基 本 意義 か ら言 えば,対 象 との 区別 が 全 くな く,社 会 科学 の多

くの学 科 にお い て も,通 常 これ らを同 じ意義 を有す る概 念が 使用 され る。

しか し,中 国 の伝 統 的 な刑 法 理論 は,一 般 的 に犯罪 客体 と犯 罪対 象 に区

別 を加 え てい る。 犯罪 客体 は犯罪 行 為が侵 害 す る社会 主義 の社 会 関係 と

み な し,犯 罪対 象 は犯 罪行 為 に指 示 あ るい は作 用 され る具体 的事 物 で あ

る と考 え られて い る。 その 目的 は,犯 罪客 体 の 階級 的本 質 を暴 き出す と

こ ろ にあ ろ う。我 々は,こ の 種 の 区 別 に合理性 が あ る と考 え てい るが,

犯罪 客 体 は犯 罪行 為 で侵 害 され る社 会利益 であ り,犯 罪 対 象 は,犯 罪 行

為 で侵 害 あ る い は直接 に指 示 され る人 ・物 ・情 報 で あれ ば,そ れ を行 為

対 象 に改 め た ほ うが いい よ うであ る。 その 理 由 に関す る論 述 は,犯 罪客

体 の章 に譲 る。
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どの諸 要 素 に よる統 一 した有 機体 で あ る。 そ の 中で は,体 力 と頭 脳 は主

体 系 統 の物 質 的 要 素 で あ っ て,知 識 と経 験 はそ の 知能 要 素 で あ る。 そ し

て,感 情 と意識 はそ の精 神 的動 力 要 素 と して位 置 づ け られ る。 この 三者

の統 一 に よっ て,自 然 人 の全 実践 活動 を行 う能 力構 造 が形 成 され る よ う

に な る。 つ ま り,自 然 人が 犯 罪 活動 を行 う能 力 構造 の こ とで あ る。 しか

し,犯 罪 主 体 の 能 力構 造 は 自 らの特 徴 を持 つ 。 す な わ ち,こ の 能 力構 造

に は犯 罪 意 識 の存 在 が 要求 され る。 これ に よって,主 体 の実 践 活動 構 造

は,現 実 的 な犯 罪 能 力構 造 に な る わ けで あ る。 犯 罪 意識 の発 生 は,も と

よ り社 会環 境 の作 用 に よる もの だが,そ れ と主 体 自身 の 能力 構 造 は具体

的状 況 で密接 に絡 んで い る と考 え て も良 い。 この 能 力構 造 を構 成 す る諸

要 素 の具 体 的 状 況 と結 合方 式 は,直 接 に犯 罪 能 力 の 有無 と大 小 を決 定 す

る だ けで な く,主 体 の 犯罪 意 識 の 形 成 も直接 的 あ る い は間接 的 に制 限 し

てい る。 と ころ がe犯 罪 能 力 と犯 罪意 識 の結 合 が,か え って犯 罪 主体 の

人 身危 険性 を決 定 す る。 い わ ゆ る人 身危 険性 と は,主 体 が社 会 に危 害 を

加 え る潜 在 的 な機 能 をい う。 人 身危 険性 の大 小 に は,主 体 が犯 罪 を行 う

可 能性 の大 小 だ け で な く,主 体 が社 会 に危 害 を加 え る能 力 の大 小 も含 ま

れ る。 そ こで,犯 罪 主 体 の 能 力 構 造 を深 く分 析 す る こ とは,定 罪 量 刑

〈罪 を定 め,刑 を甚斗酌 す る 〉に重 要 な意 義 を有 す る。 犯 罪 主 体 資 格 の有

無 は,た だ主 体 の犯 罪 能力 の有 無 に よる もの で あ る。 この犯 罪 能 力 の大

小 は,そ れが 刑事 責任 を負 う程 度 に直接 あ る い は 間接 に影響 を及 ぼす だ

けで あ る。刑 法 で は,主 体 が 自分 の行 為 を弁 別 し制御 す る こ とが で きれ

ば,す な わ ち 自分 の行 為 の社 会 的性 質及 び意義 を認 識 で きる。ちな み に,

そ れ を有効 に抑 制 ・支 配 す る こ とが で きれ ば,そ れ に犯 罪能 力 が あ る と

み な され る。 立 法 者 は,一 般 的 に年 齢 と病 理 の立 場 か ら犯罪 能 力 の 有 無

を定 義 す る。 年 齢 の面 か ら見 れ ば,幼 い児 童 は,頭 脳 の 構造 が極 め て未

成 熟 で物 事 の是 非 を判 断 す る,あ るい は 自身 を制 御 す る能 力 を欠 い て い

る。 そ して,自 分 が 為 した行 為 の性 質 を真 に理 解 で きない の で,犯 罪 能

力 が ない とされ て い る。現 在,各 国の 立 法 者 は,皆 そ の国 の児 童 の知 能

情 況 を甚斗酌 して,一 定 の 年齢 限度 を確 定 して,児 童 の犯 罪 能力 の有 無 を
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に規 定 しあ う前 提 となる。 犯罪 客体 を離 れ て犯罪 主体 に言 及 しえず,犯

罪主 体 を無 視 して犯罪 客 体 を言 及す る意味 を持 た ない。 なぜ な らば,い

ず れ か一一方 を除 くと,侵 害 の対 象活 動 の 系統 構造 が 成 り立 た ない し,も

ちろん,互 い に作用 し合 う機 能 的関係 も生 み 出 さない。主 体 な き対 象活

動 も客体 な き対 象 活動 も存 在 が考 え られ ない。 同様 に,侵 害 の対 象活動

が 欠 けれ ば,犯 罪 主体 と犯罪 客体 の対 立,統 一 関係 が成 り立 た ない だけ

で な く,両 者 と も犯罪 主 体 と犯罪 客 体 と して本来 の性 質 も失 っ てい くか

も しれ ない。 よって,単 純 な関係 の ない客 観 的存 在物 に変 わ るだ ろ う。

再 び犯罪 活 動 自身 に触 れて み る に,犯 罪 主体 と犯 罪 客体 を連 結 す る媒

体 と して,犯 罪 活動 は犯罪 行 為 な どの客 観 面諸 要 素 と犯罪 思 想 意識 な ど

の 主観 面諸 要 素 を総 括 して包 含 す る統 一体 で あ る。 この よ うな両面 も不

可 分 的 に関連 し,い ず れ の面 を欠 いて も,統 一 した犯罪 活動 過程 の構成

が で きな くなる。

上述 の よ うに,伝 統 的犯 罪構 成理 論 は,犯 罪構 成 要件 には 犯罪 主体 ・

犯 罪客 体 ・犯 罪 主観 面 ・犯 罪 客観 面 の 四つ の要 件 が含 まれ るの が合理 的

であ る と して い るが,唯 物 弁 証法 の系統 観 を根 拠 に しなけ れ ば な らない

と され る。 つ ま り,こ れ らを… つ の統 一不 可分 の有機 的統 一 体 と して認

識 して こそ,科 学 的 な解 釈 が作 り出 され るの であ る。

犯 罪 構成 とい う有 機 的統 一体 は,一 つ の 多層 構 造 を有 す る複 雑 な社 会

系統 で あ る。 犯罪 主 体 ・犯 罪客 体 ・犯罪 の主 観 面 ・犯 罪 の客 観面 はそ の

基本 の 四つ の子系 統 と して存 在 し,子 系統 ご とに各 自の複 雑 な構造 を備

え,自 ら系統 を構 成す る。 この よ うな子 系統 の要件 と構造 を深 く分 析 す

る こ とは,正 確 に犯罪 構 成 有機 的統 一体 を認識 ・把握 す る には非常 に重

要 であ る。

(1)犯 罪 主 体

い わゆ る犯 罪 主体 とは,自 分 が実 行 した犯 罪 行 為 につ き,法 に よ り,

刑事 責任 を負 う人 をい う。

犯罪 主 体 は,自 然 人主 体 と単位(法 人)主 体 の 二極 に分 か れ る。 自然

人 は,犯 罪 主体 と して,一 つの体 力 と頭 脳 ・知識 と経 験 ・感情 と意識 な
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犯罪構成の有機的綱

H 環境

環境

こ こ にあ る犯 罪 主 体 ・犯 罪 客 体 ・犯 罪 主観 面 ・犯 罪 客観 面 が,皆,そ

の構造 の子 系 統 を もって い る。 これ ら も相 互 関連 ・相 互作 用 とい う要件

に よっ て構 成 され,そ の 要件 に関す る分析 は後 述 に譲 る。 まず,上 図 に

表 示 され る犯 罪 構成 有機 的統 一 体 が,果 た して客 観 的事 実 を正 確 に反 映

してい るか否 か を確 定 す る必 要が あ る。答 えは肯 定 的姿 勢 を見せ て い る。

なぜ な ら ば,こ の様 な複 雑 な犯 罪 構 成 有 機 的統 一 体 にお い て,犯 罪 主

体 ・犯 罪 客体 ・犯 罪 主 観 面 ・犯 罪 客 観 面 の 四 つ の部 分 は,緊 密 か つ不 可

分 的 に相 互 関連 ・相 互作 用 して い て,共 同 で犯 罪 構成 有 機 的統0体 の性

能 を形 成 す る。 いず れ の部 分 が 欠 い て も,犯 罪構 成 の統 一性 は破 壊 され

る こ とに な る。

も し一 つ の 具体 的 な犯 罪 過程 を一 つ の動 態 系統 構 造 とみ れ ば,犯 罪 主

体 と犯 罪 客 体 が この系 統 構 造 を構 成す る両 極 に当 た る と思 わ れ る。 そ の

いず れ の一 局 を欠 い て も,犯 罪 の 系統 構 造 を構 成 で きな くなる ばか りか,

犯罪 活 動 も社 会 的 危 害性 も生 み 出 され な い で あ ろ う。 実 際 に は,い か な

る犯 罪 も犯 罪 主 体 の侵 害 的 な対 象 活動 の一 種 にす ぎない。 こ こで は,犯

罪 主体 と犯 罪 客 体 は,対 立 しなが ら統 一 し合 う関係 に立 ち,当 然 に互 い
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の 四つ の 要件 が含 まれ る と考 える。 しか し研 究 の深 化 に伴 っ て,人 々は

様 々 な意 見 を提 出 し,大 きな相 違 が で て くる よ う にな って い る。 あ る著

作 で は,犯 罪 主体 は犯 罪 成 立 の条 件 で あ って,犯 罪 構 成 の 要件 で は ない

と解 す るが,あ る著 作 で は,犯 罪 客 体 は犯 罪構 成 に含 まれ る内容 で あ っ

て,犯 罪 構 成 の 要件 で は ない と主張 す る。 そ して あ る著 作 は,行 為 の統

一 性 と不 可 分 割 性 と強 調 し
,行 為 の 主 観 的 客 観 的 要 件 を一体 に ま とめ,

行 為 要件 と総 称 す る。我 々 の考 えで は,人 々が 主 に犯罪 構成 要件 につ き

異 な る認 識 をす るの は,犯 罪 構 成 の諸 要 件 を確 認 す る際 に,統 一 的 かつ

明確 な理 論 根 拠 と原 則 を欠 い て い るか らであ る。

も し犯 罪構 成 が 一 つ の 有機 的統 一 体 と して認 め られ れ ば,さ らに この

有 機 的統 一体 が客 観 的 に存在 して い る と承 認 す れ ば,犯 罪 構 成 の有 機 的

統 一体 の 事 実情 況 か ら構i成要件 を確 定 す るべ きで あ ろ う。 こ こで構 成 要

件 と非 構 成 要件 を区 別す る標準 は,次 の よ うにすべ きで あ る。す な わ ち,

あ る事 物,現 象 も し くは過 程 が,犯 罪 構成 の統 一性 能 の 形 成 に,直 接 に

関係 す るか 否 か,あ るい は 犯罪 構 成統 一 体 と不可 分 な関連 が あ るか否 か,

つ ま り,こ れ を離 れ て構 成 要 件 は一 つ の特 定 の 犯 罪性 質 お よび社 会危 害

性 を具 備す る有 機 的統 一体 と して成 り立 つ こ とが で きない か否 か,と い

う基準 で あ る。

現 実 生 活 にお い て,全 て の 犯罪 は皆,主 体 が 法 律 で保 護iされ る客体 に

対 して行 う侵 害 で あ るが,主 体 が 一 定 の媒 体 を通 じる場 合 に限 っ て客体

に作 用 を及 ぼす で あ ろ う。 こ う して全 犯 罪 構 成 の基 本構 造 が形 成 され る

よう にな る。 す な わ ち犯 罪 主体 ・媒 体 ・犯 罪 客体 で あ る。 こ こで は犯 罪

主体 と犯 罪 客 体 は,犯 罪 構成 ・この有 機 的統 一体 の 両極 を示 す 。 この両

極 を繋二ぐ媒 体 は,犯 罪 主体 が 行 っ た犯 罪 活 動 で あ る。 い か な る犯罪 活 動

も,人 間 の意 識 に よ り行 った もの,あ るい は 人 間の 内在 的主 観 意識 とそ

の 客 観 的外 部 犯 罪 活動 の統 一一であ る ためlz「,そ れ を犯罪 活 動 の 主観 面 と

犯 罪 活動 の 客観 面 に分 け る こ とが で きる。 この よ うに して,次 頁 の 図 に

示 す よ うに犯 罪構 成 とい う有 機 的統 一体 の基 本構 造が 形 成 され る。
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為 が犯 罪 に該 当す るか否 か の法律 基 準 と して用 い られ る。

犯罪 構 成 の概 念 を講 ず る際 に,刑 法 に定 め る犯 罪構 成 と社 会現 実 生 活

にお け る犯 罪構 成事 実 との厳 格 な区別 を為 す こ とは,絶 対 に必 要 な こ と

で あ る。 わが 国 の多 くの 刑法 の著作 は,た び たび両 者 を混 同 して論 ず る

た め,理 論 上 の混 乱 を招 い た。西 欧 刑 法学 者 は,ず っ と前 か らこの 区別

の重 要性 を認識 す る よ うに なっ た。 ベ ー リングは,始 めか ら概 念 的 な構

成 要件 と具 体 的 な構成 要 件 とを分 け て考 える必 要が あ る,と 強 調 す る ほ

か,マ イエ ル も法律 的 な構成 要 件 と事 実 的 な構成 要 件 を区別す べ き と主

張 して い た 。 そ して 小 野 清 一 郎 も,次 の よ う に強 く主 張 して い た 。

「我 々 の構 成 要件 理論 の指 す構 成 要 件 は,法 律 上 の概 念 であ り,こ の構

成 要件 自身 は,構 成 要件 に該 当す る事 実 と明確 に選 分 しなけれ ば な らな

い。 … ・構戒 要件 は,一 つ の社 会 生 活 に発 生 した事 実 を類 型 化 す る意識

形 態 で あ っ て,進 ん で抽 象 的 に そ れ を法 律 上 の概 念 に転 化 す る」(].0)。

我 々は この両 者 を区別す る必 要が あ る場 合 に,刑 法 に規定 され る犯 罪構

成 を法 定犯 罪 構成 と呼 び,社 会現 実 生活 に客観 的 に存 在 す る犯 罪構 成 を

現 実犯 罪構 成 あ るい は犯罪 構 成事 実 と呼 ぶべ きで あ る,と 認 識 して い る。

例 え ば,犯 罪構 成 と刑 事 責 任 の 関係 を講 ず る にあ た って,法 定 犯 罪 構

成 ・現 実 的 犯罪構 成 の い ず れで あ るか を特 に説 明 すべ きで あ る。 そ して

犯 罪構 成 の効 能 を論 ず る場 合 で も,法 定 犯 罪構 成 ない し現 実犯 罪構 成 の

いず れ を意味 す るのか を説 明す る必 要 が あ る。

第4節 犯 罪 構 成 の 要 件 ・構 造 ・性 能

犯 罪 構 成 は,一 つ の 有 機 的 統 一 体(系 統)と して,必 然 的 に 自 らの 要

件(要 素)・ 構 造 ・性 能 を持 つ(11?。

1.犯 罪構成の要件

犯罪構成 の要件すなわち犯罪構成が どの様 な要素か ら成 るかに関 し,

当面わが国の刑法理論 には大 きな相違がある。前 ソ連 とわが国の伝統的

観点では,犯 罪構成 には犯罪客体 ・犯罪客観面 ・犯罪主体 ・犯罪主観面
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質 の容認 限度 を超 え,あ るい は そ れ よ り低 くな る場 合,犯 罪 構 成性 質 の

変 化 を もた らす こ と もあ り得 る。 例 え ば,普 通 貨 物 ・物 品 を密 輸 す る罪

に該 当す る脱税 額 は5万 元 以上 で な けれ ば な らない し,こ れ は 当該 犯 罪

の 犯罪 構成 が 自 ら質 を保 つ安 定 性 の数 量 限 界 で あ る。 これ よ り低 くな る

と,普 通 貨 物 ・物 品 を密 輸 す る罪 の脱 税 額 は5万 元 よ り低 くな る こ とに

な り,当 該 犯 罪 構 成 が,そ の 犯 罪性 質 を失 い,し たが っ て一般 的 な密 輸

不 法行 為 に な る。

第 三,犯 罪 とい う有 機 統 一体 は,刑 法 に定 め られ た もの で あ る。刑 法

は,犯 罪構 成 の諸 要 件 中お よび その 相 互 関連 ・相 互作 用 の特 定 方 式,さ

らに犯 罪系 統 構 造 と統 一的性 能 を規 定 し,な らび に これ を現 実 生 活 にお

け る 各犯 罪構 成事 実 の 本質 的特 徴 を正 確 に反映 す る よ うに働 く。 刑 法 の

各犯 罪 構 成 に関 す る規 定 は,た だ概 念 の 形式 で現 実 生 活 中 の 犯罪 構 成事

実 を反 映 す る にす ぎず,こ の ような概 念 上 の 犯罪 構成 は,形 式 上 におい

て 主観 的 な もの で あ るが,内 容 上 にお い て客 観 的 な もの と言 わ ざ る を得

ない。 要す る に,そ れ は,客 観 的 に存 在 す るあ る種 の犯 罪(例 えば,殺

人罪)を 含 む様 々 な個 別 的犯 罪 行 為 に対 す る科 学 的概 括 で あ り,当 然 に

個 別 犯 罪行 為 の全 ての 差異 ・個 性 と特 徴 を尽 きる こ とが で きな いが,あ

る程 度 は一 つ の有 機 的統 一体 た る存 在 に欠 かせ な い各 要件 の 質量,そ れ

らが特 有 す る系 統 構 造 と性 能,つ ま り一 つ の有 機 的統 一体 と して の共性

と本 質 を反 映 す る こ とが で きる。 しか し,こ れ らの客 観 的 な内容 は,か

えっ て主 観 的 な形 式 で刑 法 に規 定 され,そ れ は立 法 者 が 多 くの客 観 的 に

存 在す る犯 罪構 成 の有 機 的統 一体 を模 型 化 ・類 型 化 した もの で あ り,立

法 が概 念 とい う形 式 を用 い て,客 観 的 物 事 に対 す る概 括 的 反 映 で あ る。

こ こで指 摘 す るべ きは,犯 罪 構 成 が刑 法 上 に規 定 され れ ば,た だ客 観 的

な物 事 を単 純 に反 映 す る もの で は ない。 す な わ ち,必 ず 立 法 者 が,客 観

的 に物 事 に対 す る立場 ・見 地 お よび価 値 判 断 を体 現 しなけ れ ば な らない

ほか,統 治 階級 の 意 思 ・利 益 要求 お よび政 治政 策 の原則 も示 さな けれ ば

な らない 。 こ う して,刑 法 に規 定 され る犯 罪構 成 に は,鮮 明 な 階級性 ・

政 治 的意 義 お よび厳 格 な法 律 意義 が 備 わ る よう にな る。 これ は,あ る行
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罪 構成 も,そ の特 定 の質 の規 定性 を具備 す る。 この規 定性 は,あ る犯罪

構 成 を 自 ら制 限す る役 割 を果 たす(例 えば,殺 人罪 の犯 罪構成 は,強 姦

罪 の犯 罪構成 にな らな い)。

犯罪 構 成 の質 は,そ の系 統 の 質 を指 す 。 い わ ゆ る系 統 の 質 とは,系 統

の統 一 体 と しての性 質 と効 能 をい う。犯 罪構成 の 質 は,そ れが 一つ の有

機 的統 一体 と して の性 質 と効 能 を指す 。 そ れ は,犯 罪構 成 諸 要素 の相 互

作用 に よ り生 じた共 同効 果 と共 同結果 であ り,諸 要素 の 質が 単 に合 わ さ

った もの で は ない。 い か な る犯 罪構 成 で も自 らの特 定 な質 を有 す る。 こ

れ は,そ の 内在矛 盾 の特 殊性 で決 め た もの で あ って,各 構成 要件 の 内在

的特 殊矛 盾 が 分析 を通 じ,そ の本 質 的属性 を了解 す るか らこそ,そ の性

質 を深 く把 握 す る こ とが で きるので あ る。

事 物 の 質 は,常 に事 物 の属 性 を通 じて示す 。犯 罪構 成 の 犯罪 の系統 構

造 と して,最 も本 質 的 な属性 は,そ の社 会危 害性 であ る。 いず れ の犯 罪

構 成 も,特 有 な社 会危 害性 を持 つ有 機 的統 一体 で あ り,各 犯罪 構 成 の社

会 的危害 性 の 質 と量 も互 い に 区別 してい る。例 え ば,窃 盗 罪 と重婚 罪 の

社 会 的危 害性 は,性 質 にお い て も程 度 におい て も違 って い る。

犯 罪構 成 は,質 的 な規定 性 だ け を有す る わ けで は な く,量 的 な規 定性

を も備 え る。犯 罪構成 の量 とは,犯 罪構戒 の よ うな有 機 的統 一 体 お よび

その諸 要 素 の数 量 ・その存 在 と発 展 の規 模 ・程 度 な どであ る。 犯罪 構 成

の質 と量 は,不 可分 に関連 してい る。 いか な る犯罪 構 成 の 質 も量 を通 じ

て認識 で きる。 犯罪 構 成 に対 し定 量 分析 を行 い,そ の質 を決め る数 量 限

界 を見 つ け る と,精 確 か つ深 く犯 罪構 成 の質 を認識 で きるので あ る。例

え ば,窃 盗 罪 とは,不 法 占有 を 目的 と し,密 か に多額 な公 私 の財 物 を取

る行 為 の こ とであ る。 この 「数額 が比 較 的 大 きい」 とい うの は,窃 盗 罪

の犯罪 構 成性 質の数 量 限界 を決定 す る もので あ る。 この 限界 を明 らか に

す る こ とに よって,深 く窃 盗 罪 の犯罪 構成 の質 を認識 しうる。

全 て の犯 罪構 成 は,質 と量 の統 一 で あ り,皆 自 らの 質 を保 つ安 定性 と

数 量 限界 を有 す る。 一定 の程 度 にお い て犯 罪構 成 の量 的変 化 は,必 ず し

も系統 の 質 的変化 を引 き起 こす わ けで は ない。 しか し,い った ん系統 の
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心 的地 位 に引 き上 げ,さ らにそ れ を通 じて,刑 法 各則 と刑 法 総 則 の 理論

を ま とめ て,… つ の犯 罪 構 成 を 中心 とす る理論 体 系 を立 て られ る よ うに

す る もの で あ る。 ゆ え に,こ の 犯 罪構 成 の 一般 概 念 は,科 学 的 に刑 法 各

則 に規 定 され る特 殊構 成 要件,お よび現 実 生 活 に独 立 して存 在 す る個 別

犯 罪 構 成 の事 実 的 な共 同本 質 の属性 と特 徴 を反 映 す るべ きで あ る。 これ

に した が って,次 の 考 え を得 る こ とが で き る。 い わ ゆ る犯 罪構 成 と は,

わ が 刑 法 に 規 定 さ れ る相 互 関 連 ・相 互 作 用 の 諸 要 件 に よ っ て構 成 され

た,特 定 の 犯罪性 質 と犯 罪危 害性 を備 え る有 機 的 統 一体 で ある。 そ れ に

表 明 され るの は,次 の もので あ る。

第 一一,犯 罪構成 は,相 互 関連 ・相 互 作 用 の諸 要 件 で構 成 した有機 的統

一体 で あ る
。この 有機 的統 一体 にお い て,各 要件 が 定 の 方式 で結 合 し,

共 同 して犯 罪 構 成 の有 機 的統 一一体 の性 能(性 質 と効 能)を 構 成 し,よ っ

て特 定 な犯 罪性 質 と社 会 危害 性 を 具備す る。

例 え ば,故 意 殺 人の 犯罪 構 成 の よ うに,⑦ 自然 人,② 殺 人の故 意,③

他 人 の生 命 を不 法 に剥 奪 す る行 為,④ 他 人 の生 命 な どの相 互 関 連作 用 の

諸 要 件 に よって構 成 した有機 的統 一 体 が あ る。 この有 機 的統 一 体 が 具 備

す る特 定 殺 人罪 の 犯 罪 性 質 お よ び殺 人 罪 の 極 め て厳 重 な社 会 的 危 害 性

は,上 述 した 各要件 が 一一一定 の方 式 に結 合 した もの で あ る。 これ は犯 罪 構

成統 一 体 が 備 える特 殊状 態 で あ って,各 要件 の分 離状 態 には存在 しな い。

た とえ この 各 要件 を単 に合 わせ て も,そ れ を構 成 す る こ と もで きない 。

そ こで 犯罪 構 成 を各要件 の総 和 と して ま とめ てみ て も適 当 で は ない。 そ

れ を一一つ の 有機 体 ・統 一体 あ る い は一 つ の複 雑 な社 会 系統 と見 るべ きで

あ ろ う。

第二,犯 罪 構 成 は,特 定 の犯 罪 性 質 と社 会 的 危 害性 を持 つ一 つの有 機

的統 一 体 で あ る。唯 物 弁 証 法 の 系統 観 に よる と,全 ての 系統 は特 定 な質

と量 を備 え,一 定 の 質 と量 の統 一 で あ る とみ なす の で は な く,犯 罪 構 成

は一 つの 複 雑 な社 会系統 と して,当 然 に特 定 な質 と量 を持 つ 。

犯 罪構 成 の 質 は,犯 罪 構成 型 の物 事 と区別 す る内部 に 固有 な規 定 性 で

あ り,犯 罪 構 成 の存 在 と直 接 に 同一一の 関係 で あ る。 い か な る具 体 的 な犯



{496) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) 223

別 は,そ れ が唯物 弁 証 法 の系 統観 と系統 方 法論 の理論 を基礎 に定立 され

た もの であ る,と い う点 にあ る。

第3節 犯 罪構 成 の概 念

本 説 にい う犯 罪 構 成概 念 は,犯 罪 構 成 系統 論 の構 成 部 分 で あ る た め,

伝 統 的 な犯 罪構 成概 念 と大 きな区別 を内包 す る(7)。

犯 罪構 成概 念 を研 究 す る にあた っ て,ま ず 明確 に してお か ね ば な らな

いの は,我 々が研 究 す るの は犯罪 構 成 の一般 概 念 で あ る とい うこ とであ

る。 これ は犯罪構 成 の特殊 概 念 と厳 格 に区別 され る。 ソ ビエ ト連 邦 の ド

ライニ ン教 授 は,「 犯 罪行 為 を一般 的 に社 会 に危 害 を及 ぼす違 法 を為 し,

有 罪行 為 また は具体 的 に窃 盗 ・殺 人 を認 定 で きる な どの ように,犯 罪構

成 を一般 的 に行 為 の諸 要 素 の総和 で あ る と確定 して も良い し,あ るい は

具 体 的 に殺 人 ・窃 盗 な どの 罪 の諸 要 素 の 総和 で あ る と確 定 して も良 い」

(8}と指 摘 して い た。犯 罪 構 成 の 一般 概 念 は,「 犯 罪 構 成 一般 」 の概 念 を

指 す もの で,「 一般 的 に普 遍 と も呼 ば れ る共 同属性 を持 つ多 種 類 または

同種 類 の事 物 の共 通性 を指 す 」(9)もので あ る。い わ ゆる 「犯罪構成 一般 」

とは,行 動属 性 を備 え る多 くの犯 罪構 成 の種 類 の こ とであ る。種 類 と し

ての犯 罪構 成 も,客 観 的 に存 在 す る と考 え られ る。

犯 罪構成 の一 般 概 念 は,刑 法13条 に定 め る犯 罪 の一 般概 念 と対 応 し,

殺 人 ・窃盗 な どの 犯罪 構成 の特殊 概 念 はs刑 法 各則 に定 め る殺 人罪 ・窃

盗 罪 な どの 各犯 罪概 念 と対 応 す る。犯 罪概 念 は,犯 罪 行為 の本 質属性 と

特 徴 を示 す が犯 罪構 成 は,犯 罪 とい う有 機 的統 一体 の構 成要 件 ・構 造 ・

性 能 を表 明 す る もの で あ る。 あ る刑 法 の著 者 は,「 同0段 階 にお け る犯

罪概 念 と犯罪 構 成 の 関係 は,一 般 と具体 との 関係 で あ る」 とみ るが,こ

れ は正 確 な もの とはい い難iい。

しか し,刑 法 総 則 には,犯 罪構 成 の一般概 念 に 関す る規定 が設 け られ

てい ない。 こ こで い う犯罪 構 成 の0般 概 念 は,た だベ ー リング とソ連 の

刑 法理 論 の解釈 の 方法 を模 倣 す る にす ぎず,つ ま り刑 法 各則 に規定 す る

特 殊 な犯 罪構 成 要件 を概 念 化 ・理 論 化 し,そ れ を刑 法 総則 の犯 罪論 の 中
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て重 要 な哲 学 的命 題 で あ り,重 大 なる世 界 観 と方 法論 の意 義 を有 す る。

事 物 が系 統 と して存 在す るの で あ れ ば,わ れ わ れ は実 質通 りに系 統 の

見 地 か ら全 て の物 事 と問題 を検 討 ・観 察 して行 か ね ば な らない 。 各物 事

を注 目す るだ け で な く,各 物 事 を一 つ の系 統 ・統 一体 と して研 究 す る必

要 が あ る。物 事 内部 の各 要素 を研 究 す るだ け で は な く,各 要 素 間の 相 互

関連 ・相 互作 用 の方 式 を含 め て研 究 す る必 要が あ る。 系統 一 体 の内 部構

造 だ け を研 究す るの で は な く,そ の構 造 と性 能 の 関係 を分析 す る必 要 が

あ る。 統 一一的 な構 造 ・性 能 の相 互 関係 を認 識 す る だ けで は な く,さ らに

深 く異 な る段 階 の構 造 ・性 質 の相 互 関係 を分 析 す る必 要 が あ る。 系 統 内

部 の諸 要 素 間 ・各段 階 問の 相互 関係 を研 究 す るだ け で は な く,系 統 統 一

体 と周 りの 環境 との相 互 関連 性 ・相 互 作 用 を研 究 す る必 要 が あ る。 定 性

分析 だ けで は な く,定 量 分 析 を行 う必 要が あ る。静 態 分析 だ けで は な く,

動 態 分 析 を行 う必 要 もあ り,そ の 発生 ・発 展 ・消 滅 の規 律 を把 握 す る こ

と も要 求 され た りす る。 この よ うに して,全 面 か つ正 確 に物事 を認 識 し

て,正 確 に問題 を分 析 ・処 理 す る こ とも成 し得 る。

この 系統 観 と系統 方法 は,本 質 的 には相 変 わ らず 唯物 弁 証 法 の 世 界観

と方 法 論 に属 す る。 そ して物 質世 界 が 普遍 的 関連 と永 久運 動 の 基 本 原理

に属 し,唯 物 弁 証 法 と関連 しなが ら発 展す る との全 面 的観 点 を用 い て 問

題 を分 析す る基 本 原 則 に属 す る。 相 変 わ らぬ 分 岐 と統 合 の結 合 ・帰納 と

演 繹 の 結 合,具 体 的感性 か ら抽 象へ,ま た は抽 象 か ら思惟 的具 体 性 へ の

弁 証 思惟 方 法 に属す る。 しか しなが ら,い ず れ に して もそ の新 しい原 理

範疇 と方法 を もっ て,弁 証 法 を豊 か に し発 展 させ るの で あ る。

物 事 が 系統 と して存 在 す る な らば,犯 罪構 成 の よ うな事 物 も系 統 と し

て存 在 す る。事 実 の 犯罪 構 成 は,主 体 ・仲 介 ・客 体 の三 つ の 基本 要 素 の

相 互作 用 を通 じて 存在 す る過 程 シス テ ム であ り,一 一つ の 複 雑 な社 会系 統

で あ る。 そ こで,現 実 的 に それ を系統 統 一 体 と して,系 統 の観 点 を用 い

て観察 ・研 究 を行 わ なけ れ ば な らない。犯 罪構成 系統論 の全 理論 見解 は,

皆 この よ うな観 察 と研 究 に よっ て得 た結 果 で あ る。 犯罪 構 成 系統 論 に よ

る わが 国 の伝 統 的 犯 罪構 成理 論 と他 国 の 犯罪 構 成 理論 との最 も主 要 な区
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系 統 は事 物 と して必 然 的 に全 物 事 の 運 動 変 化 の一 般 規 則 す なわ ち弁 証

法 の支 配 を受 け て,い か な る系 統 も発 生 ・発 展 ・消 滅 の過 程 を踏 まえ て

例外 な く過 程 と して存 在 す る。 い わゆ る過 程 は,系 統 の発 生 か ら消 滅 ま

で,あ る状 態 か ら他 の状 態 へ の変 化履 歴 の こ とであ る。 系 統 の発 生 と消

滅 は一 つ の過 程 の 開始 と終 結 で あ り,一 つ の 系統 の消 滅 は他 の 系統 の発

生 を意 味 す る。 そ して 一 つ の 過程 の 終 結 は他 の 過 程 の 開始 を意味 す る。

世界 中 の全 事物,全 系 統 が この よ うな永 久 生 成消 滅 の循 環 変 化 中 にお い

て,絶 え る こ とな く自 らの前 進 に道 を切 り開 い て い るの で あ る。 ま さに

エ ンゲ ル ス の 言 った よ うに 「世 界 は終 始 不 変 な事 物 の 集 合 体 で は な く,

過 程 の集 合 体 とい うべ く,そ の 中の 安 定 して い る よ うな事 物,我 々の頭

脳 にお け るそ れ らに対 す る認 識 ・思想 ・映像 とい う概 念 は,皆,生 成 消

滅 の循 環 にお い て変 化 しつつ あ る。 この よ うな変 化 にお い て,前 向 きの

発 展 が 見 られ,い ず れ の表 面 的偶 然性 あ る い は短 期 的後 退 が あ って も,

や が て 自 らの前 進 へ の道 を切 り開 い て くれ る」廟 。 系 統 は過程 と して存

在 す る。 こ れ は系 統 が相 対 的 な静 止 性 と安定 性 を備 え な い とい う意 味 で

はな い。逆 に系 統 の相対 的 な静 止 性 と安定 性 は,系 統 の存 在 と発 展 の必

要 条件 とみ なす べ く,人 々が 系 統 を認 識 ・研 究 す る必 要 条件 の役 割 を与

え られ る。 系 統 が相 対 的 な静 止性 と安定 性 を具 備 す る理 由 は,ま ず 系統

内部 諸 要 素 の 相 互 関連 ・相 互作 用 が特 定 な時 間 と条件 下 にお い て安 定 し

て,そ して系 統 ・環 境 の相 互 関連 作 用 も特 定 な時 間 と条 件 下 にお い て安

定 す る。 この 二 つ の相 対 的 安 定 が なけ れ ば,系 統 の相 対 的 安定 性 が存 在

しえない と思 われ る。

系 統 が 過程 と して存 在 す る場 合,そ の発 生 ・発 展 ・消 滅 の歴 史が 必 然

的 にあ るが,こ れ は絶対 的 ・無 条 件 な もの で あ る。 しか し,系 統 の 安 定

性 は相対 的 ・条 件 つ きな もの で あ る,と い わ ざる を え ない。 この よ うな

絶 対 的変 動 制 と相対 的安 定 性 の 統 一 は,系 統 と して存 在 す る全事 物 の根

本属 性 で あ ろ う。

前 述 した よ うに,現 代 科 学 発展 の成 果 に よ り証 明 され た とお り,全 事

物 が系 統 と して存 在 す る。 物事 が系 統 と して存在 す るの は,一 つ の極 め

4
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段 階 にお け る各子 系統 間の 双 向横 向 関係 もあ る。 それ故 一 つ の他段 階 ・

多 要素 ・多 変 量 の ネ ッ トワー ク式 に系 統統 一体 と統 一 体性 能 を構 成 され

る ように な る。

(4)系 統 の 開 放性

系統 と環 境 の 相 互 関係 を明 らか にす る な らば,い わ ゆ る系統 の 開放性

とは,系 統 と周 囲 の環 境 の相 互 関連 ・相 互 作 用 を指 す もの であ って,す

な わ ち系統 が 周 囲 の環 境 との 間 に行 わ れ る物 質,エ ネル ギ ーお よび情 報

の交換 ・転 換 であ る。 そ の 中 に は,主 に一 種 の 交換 ・転 換 もあ る し(例

えば,物 質 の エ ネ ルギ ー あ るい は情 報 の よ うな),そ して 同時 に二 種 か

三 種 の もの もあ る。 系統 は ま さに この よ うな物 質 ・エ ネル ギ ー ・情 報 の

交 換 ・転換 に頼 っ て,そ の存 在 発 展 を維持 更 新 したの で あ る。現 実 世 界

の いか な る系統 も,一 つ の有 機 的 統 一体 と して,常 に一定 の環境 に位 置

しなが ら,そ の環 境 と互 い に関連 作 用 しあ い,自 らの統 一体 と して性 能

を表 現 す る。科 学 的 に は,い わ ゆ る 「封鎖 系 統 」,r孤 立 系統 」 あ るい は

「隔 離 系統 」 が あ る が,こ れ は,た だ 科学 研 究 に お い て,一 定 目的 を達

成す る ため に想定 ・設 定 した 「理 想 的 な系統 」 で あ り,現 実 には存 在 し

ない。

系統 の運 動 と発達 は,主 に系統 内部 諸 要 素 の相 互 関連 作 用 で 決 め られ

る系統 内部 の 矛 盾 運動 で あ る。 しか し,系 統 は統 一体 と して環 境 との相

互 関連 作 用 もゆ る がせ に して は な らな い役 割 を果 た して い る 。 環境 は,

物 質 ・エ ネル ギ ー ・情 報 問の 交換 や 転換 を通 じて,系 統 の存 在 と発展 に

制 限 を加 え る。 つ ま り系統 発 展 の過程 を加 速 させ る こ と も,遅 延 させ る

こ と もで きる,一 定 の 条件 下 で は,系 統 の存 在 と発 展 まで を決 定 す る影

響 を及 ぼ しうる。

以 上 分析 した よ うに,系 統 は,極 め て広 範 に全 て を包括 す る一 つ の哲

学 範 疇 で あ っ て,事 物 の 内部 で相 互 に関連 作 用 す る諸要 素 を一 定 の方 式

で構 成 し,し か も周 囲 の 環 境 と相 互 に 関連 作 用 を重 ね る統 一 体 で あ り,

も ちろ ん統 一性 ・構 造性 ・段 階制 ・開 放性 な ど最 も一 般 的 な特 徴 を備 え

る。 こ れが全 て の系統 に共 通 す る本 質 であ る。
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ところが,系 統 要 素 は相 対 的独 立性 を備 え,そ れ 自身 も全 体 と部 分 の

統 一体 であ り,構 造 と要 素 の統0体 が 自 ら系統 に成 り立 つ こ とが で きる

(子系統)。 科学研 究 に よ り明 らか に され る よう に,全 ての 系統 は,段 階

制 を具備 し,皆 若 干異 な る段 階 に属 す る子 系 統 で構成 す る統0体 で あ る。

例 えば,分 子 は原 子 か ら成 り,原 子 は原子 核 と電子 か ら成 る。 そ して原

子核 は陽子 と中性 子 な どの基 本粒 子 に よ り構 成 され る。 この ような順 次

従 属 す る全体 く統 一体 〉 と部 分 の 関係 が,系 統 の段 階 を構成 す る。 系統

の段 階制 も系 統 の一 つ の主 要特徴 とい える。

系統 には,な ぜ 異 な る段 階 〈序 列 〉が あ るの か。 そ れは,系 統 と要 素

に相 対性 が 存在 す るか らで あ る。 一定 の空 間範 囲 にお け る系 統 は,さ ら

に大 きな空 間範 囲 にお い て要素 とな りうる。 逆 に一 定 の空 間範 囲 にお け

る要素 も,そ れ よ り大 きな空 間範 囲 内 にお い て,系 統 に も成 りうる。例

えば,原 子 核 は,一 定 の空 間範 囲 にお い て系統 とい え るが,そ の理 由は

前 述 した よ うに,原 子 核 が 陽子 と中性子 に よって構成 され た もの で あ る

か らで あ る。 しか し,そ れ よ り大 きな空 間範 囲 で は,一 つ の要 素 にす ぎ

な い。原 子核 は,た だ原 子 の構 成 部分 の一 つ にす ぎない か らで あ る。

系 統 の段 階 〈序 列 〉間 には,極 め て複雑 な相互 関係 が存 在 す る わけ で

あ る。

系 統 の 高級段 階 と低 級段 階 の 問 に は,直 接 的 あ るい は間接 的 な相 互作

用 が存 在 して い て,一 種 の双 向 的縦 向 関係 つ ま り垂 直 関係 を形 成 す る。

系統 の高 級段 階 は低 級段 階 に依存 し,低 級段 階 は高級 段 階 に属 す る。 両

者 は 関連 しなが ら区別 を留保 す る。 これ らは皆,相 対 的独 立 性 を持 ち,

自 ら独 立 の構造 性 能 を備 え,各 自異 な る規 則 に よって行 動 す る。 系統 の

高 級段 階 と低 級段 階 の相 互作 用 にお い て,高 級段 階 は主導 的 ・統 率 的 な

地位 を占め てお り,系 統 統 一体 の性 能が 主 に,そ の最 高級段 階 の構造 に

よ り決 定 され る。

系統 の 同 じ段 階 に属 す る各子系 統 の 間 に も,相 互 作用 が存 在 してい て,

一種 の双 向 的横 向 的関係 が形 成 され る。

一 つ の複 雑 な系 統 には
,異 な る段 階 間の双 向垂 直 関係 もあ る し,同 一
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で あ る。 しか し,系 統 要 素 は,系 統 統 一体 お よび構 造 の基 礎 と して,系

統 統 一 体 の性 能 に重 要 な役割 を果 たす 。 系統 要 素 の性 能,特 にそ の主 要

素 の如何 は,必 然 的 に系統 統 一一体 の性 能 に 大 きな影 響 を及 し,ひ い ては

一定 の 条件 の 下 で決 定 的 な影響 を及 ぼ しか ね ない
。 した が っ て,一 方 的

に系 統 構造 の 系統 統 一体 に対 す る作 用 を強調 して,系 統 要素 の系 統統 一

体 性 能 に対 す る影 響 を ゆ るがせ に して は な らない。 例 えば,一 つ の 建物

の効 能 の如 何 は,確 か にそ の構造 に よって決 め られ るが ,建 設 材 料 の 質

の優 劣 も,当 然 に建 物 の 全体 性 能 に大 きな影 響 を与 え るわ け で あ る。 ゆ

えに,系 統 も構 造 に ま とめ る こ とが で きない の と同様 に,系 統 の性 能 を

構 造 の性 能 に概 括 す る こ と もで きない 。

系 統 の構 造 が い っ た ん形 成 され る と,相 対 的 に安 定性 と持 つ よ うに な

る。 しか し,系 統 構 造 の安 定 性 は,相 対 的 な もの で あ って ,永 久 不 変 な

もの で は ない。 系 統 内部 諸 要素 の作 用 あ るい は外 部 環境 の変 化 の 影響 に

よ り,系 統 構造 に も変 化 が起 きて,系 統 統 一 体性 能 の変 化 を引 き起 こす。

これ が事 物 の量 か ら質 の 変化 を もた らす重 要 な形 式 で あ る。 例 え ば,黒

鉛 に高 熱処 理 を加 え る と,そ の炭 素 原子 の結 合 方 式 を変 える こ とが で き

るの で,人 工 ダイヤ モ ン ドに変 身 させ る こ とが で きるの で あ る。

あ る系統 構 造 の 内部諸 要素 間 の相 互 関連 ・相 互 作 用 の方 式 は,実 質上

一 定 の物 質 的 エ ネルギ ー と情 報 の交 換 ・転 換 方 式 で あ る
。 例 え ば,人 間

は複 雑 な生 物 系 統 とい え る。 この よ うな一 つ の有 機 的統 一体 で は,そ の

内部 の 各種 の細 胞 ・組織 ・器 官 な どの 間 で も,こ の 各 要素 と有 機 的統 一一一

体 との 問で も,絶 えず物 質 ・エ ネルギ ー と情 報 の 交換 と転換 が行 わ れ る。

そ して極 め て複 雑 な生 命体 と して の統 一体 構 造 も形 成 され て,有 機 的統

一体 の新 陳 代 謝 が保 障 され
,生 命 の 継続 が 実現 で きるの で あ る。

(3)系 統 の段 階性

系 統 の等 級 関係 を明 らか にす る な らば,い わ ゆ る段 階制 とは系統 にお

け る各構 成部 分 間 の順 序 帰 属 関係 に形 成 され る等 級 を指 す もの で あ る。

系 統 要 素 は,系 統 統 一体 の構 成 部 分 と して存 在 し,一 定 の順 序 に従 って

系統統 一体 に従 属 す る。
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な要 素 は,一一定 の条件 下 で 決定 的 な作 用 を起 こ しうる。 系統 統 一 体 の い

か な る変 化 あ るい は欠 陥 も,系 統 統 一性 に重 大 な る影響 を及 ぼす もの と

もな る。 系統 統 一 体 の 要 素へ の依 存 は,ま さ に系 統 の構 成 要素 の統 一・体

へ の依 存 と同様 に互 い に存 在 す る。

系 統 の統 一性 は,系 統 の 最 も主 要 な特 徴 で あ り,統 一 性 を離 れ て は,

統 一 的 観 念 も存 在 せ ず,し た が っ て系 統 を認 識 す る方 法 も失 う こ とに な

る。

(2)系 統 の構造 性

系統 統 一体 の諸 要 素 の 関係 を明 らか にす る。 い わ ゆ る構 造 とは,系 統

内部 にお い て相 対 的 ・穏健 に存 在 す る諸 要 素 の相 互 関連 ・相 互 作 用 の 方

式 を指 す もの で あ っ て,諸 要素 間 の一 定 の割 合 ・秩 序 ・仕 組 み な どが 含

まれ る。系 統 の構 造 性 は,系 統 の もう一 つ の主 要 な特 徴 で あ る とい え る。

い か な る系 統 も,必 ず 一 定 の構造 を持 つ 。構 造 な き系 統 は存 在 しな い 。

系 統 の統 一性 は,主 に系 統 の 不 可 分 性 と統 一性 を表 彰 す る もの で あ り,

それ が どうい う方 式 で どの ような手段 で実 現 で きた か を表 す 。

系統 の構 造 は,系 統 内 部諸 要素 の結 合 方式 で あ るの で,系 統 構 造 と要

素 は,互 い に依 存 浸 透 す る状 態 にあ る。 系統 要素 は,系 統 構 造 が 存 在 す

る基礎 と して用 い られ,要 素 な く して構造 を語 る まで もない。 逆 に系統

要 素 は,系 統 構造 の内 部 に しか存 在 で きない。 構 造 を離 れ た要 素 は,系

統 の構 成 要素 と称 しえな い。

系統 の性 能 は,主 に系統 構造 に よ り決 め られ,系 統性 能 と各要 素 の性

質 と一致 しない 。そ れ が諸 要 素性 能 を単 に合 わせ た もの で は ない理 由 は,

諸 要 素 が 一 定構 造 に したが って系 統統 一体 を構 成 す る とこ ろ にあ る。例

え ば,黒 鉛(グ ラ フ ァ イ ト)と ダイヤ モ ン ドは皆,炭 素原 子 か ら構成 さ

れ る もの で あ るが,そ の 構造 が違 うため 両 者 の性 質 は全 然違 う もの に な

っ て い る。 ダ イヤ モ ン ドの単 原 子 の構 造 は,均 等 に配 置 され て い て,緊

密 に結 合 し,一 種 の無 色 透 明 で,高 硬 度 の八 面 結 晶体 で あ る。 か え って

黒 鉛 の単 原子 は,大 きなス ペ ー ス を保 つ 弱 い結 合 体 式 なの で,硬 度 と弾

力 性 が ほ ぼ零 に近 い もので あ る。 これが 構造 不 同 ・性 能 不 同 とい う もの
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水 を汲 ん で飲 む。 三 人 の和 尚 には飲 む水 が ない 。」 とい うの は,二 人 あ

るい は三 人 の和 尚が,一 一つ の系 統 を構 成 す る場 合,そ の統 一 体 の効 能 は,

各和 尚 の 独 立 した と きの効 能 を単 に合 わせ る もの で は な い か らで あ る。

系統 の統 一 体 が そ の 各要 素 の 合 わせ た もの に等 し くない理 由 は,各 要 素

間の相 互 関連 作 用 に よ り,各 要 素 が独 立 に存 在 す る ときの性 能 を制 限 ・

増 強 ・滅 弱 ・削 除 あ るい は変 更 させ る こ とに あ る。 しか も,こ れ を基 礎

に系統 統 一 体 の性 能 を新 し く生 み 出す の で あ ろ う。 これ は 各要 素 が独 立

状 態 で は備 えな い もの で あ って,各 要 素 が単 純 に合 わせ て得 られ た もの

で は ない 。例 えば,時 計 の 各部 品 を簡 単 に積 み上 げ て も,時 計 とは言 え

ず,も ちろ ん,時 計 の効 能 を備 える もの で もない 。

第二 に,系 統 統 一 体 を構 成す る諸 要 素 の性 能 が,統 一 体 を離 れ て存 在

で きる か ど うか は,統 一体 属性 の規 定 と制 限 を受 け る。 ヘ グル は次 の よ

うに論 述 して い た。 「一 つ の 生 きて い る有 機 体 の器 官 と肢 体 をそ の 有 機

体 の 一部 分 にす ぎない とみ て はい け ない。 とい うの は,こ の よ うな器 官

と肢 体 はそ の統 一 体 に結 合 して い るか ら こそ,肢 体 ・器 官 とい う名称 で

呼 べ るわ け で あ る。なぜ な らば,こ れ らが 統 一体 と密接 に関連 して い て,

関 わ っ てい ない,と い うわ け で は ない 。解 剖 学 者 に とって は,こ の よう

な器 官 と肢 体 は,た だ単 純 な機 械 的部 分 にす ぎな い で あ ろ う」(4)。そ し

て,彼 らは さ らに,「 身体 か ら切 り離 され た手 は,そ の もと も と具 備 す

る独 立 的存 在性 を失 う。 身体 に備 わ る よ うな敏 捷 性 ・動作 ・形 状 お よび

色 な ど も変 わ って い き,腐 敗 して 自身 の存 在 も失 って い くの で あ る」(5)

と指摘 した。 系 統統 一体 と要 素 の 関連 にお い て,そ の性 能 ・地位 お よび

作 用 か ら見 れ ば,統 一体 は,主 導 的 ・統 率 的 な役割 を果 た し,統 一体 の

性 能 に対 して,主 観 的 ・決定 的 な作 用 を起 こす だ けで な く,各 要 素 の性

能 を含 め て,そ れ を規 定 して支 配す る役 割 を担 う。逆 に系統 の 各要 素 は,

副 次 的 で 服従 す る よ うな地位 に立 っ てい る。 しか し他面,系 統 統 一 体 は,

各要 素 か ら構戒 され た もの で あ るた め,要 素 が系 統 統 一体 存 在 の基 礎 ・

前 提 と して存 在 す る わ け で あ る。 系統 統 一 体 を構 成 す る 要素 の如 何 は,

か え って系 統 統 一体 の性 能 に影響 を及 ぼす 。特 にそ の 中 の主 観 的 で重 要
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質 であ る。 ゆえ に系統 とい う もの は,一 つの 物事 の整合 性 を象徴 す る哲

学 範疇 とみ て良 い。

しか し,事 物 は,系 統 と して,そ の内部 で互 い に関連 作用 し合 う状 態

にあ るだ けで な く,周 りの環 境 お よび他 の事物 に も互 い に関連 作用 しあ

って い る。 もちろ ん内部 の 関連作 用 は,よ り緊密 に存在 し,外 部 との 関

連 作用 よ り遥 か に深 く関わ ってい る。 この ような状 況 は,系 統 を一つ の

有 機 的統 一体 と しての特 別効 能 を呈 し,普 遍 的 関連 にお いて相 対 的独 立

性 を示 し,こ れ に よっ て周 りの環境 と他 の物事 との区別 を表 わす。 そ こ

で,系 統 は,事 物 を普 遍 的 関連 に位 置 づ け なが ら,相 対 的独 立 性 を具 備

す る哲 学 範疇 であ る。

系統 科 学 の研 究 にあ た って,人 々 は各方 面 か ら系統 の具体 的特徴 を描

い て い る。 例 え ば,整 体 性 ・統 一 性 ・構 造性 ・効 能 性 ・段 階 制 ・時 空

性 ・順 序 性 ・規 律性 ・動 態性 ・目的性 な どであ る。 そ れ ゆ え哲 学 の立場

か ら現 代 系 統科 学 が掲 示 した系 統特 徴 を総 括 してみ る と,一 般 的 に整体

性 ・構 造性 ・段 階 性 お よ び 開 放性 の 四 つ の特 徴 に ま とめ る こ とが で き

る。

(1)系 統 の整体 く統 一 〉性

系統 の整体 性 は,系 統 整体 〈統一 体 〉 とその 各構 成 要素 との 関連 を示

す もの であ る。

第一 に,系 統 の整体 性 能 が,各 構成 要 素 間の 関連作 用 し合 う とこ ろに

しか存 在せ ず,各 独 立す る要素 性 能 を総 合 して も,系 統 の整体 性能 を反

映す る こ とはで きない。 つ ま り,系 統 は,整 体 く統 一・体 〉 と して,そ の

性 能 と効 能 の 各独 立 す る要 素 の 性 質 と効 能 を単 に合 わせ る もの で は な

い。 ア リシ ダ ドの名言 に示 され る よ うに 「統 一体 は,そ の 内部 の 各部 分

の統 合 よ り大 きい」 とい うの が,そ の原理 にあ た る だろ う。水 は水 素 と

酸 素,こ の二 つ の元 素 に よ り構 成 した系統 統 一体 であ るが,水 素 と酸 素

が独 立状 態 で備 え ない新 しい性 質 と効 能 を持 つ 。 それ は水 素 と酸 素 の性

質 お よび効 能 を簡単 に合 わせ て得 られ る もので は ない。 中国 の古 い こ と

わ ざが言 ってい る よ うに 「一 人の和 尚が水 を汲 んで飲 む。 二 人 の和 尚が



214 神奈川法学第33巻 第2号zOOO年 (505)

力 を果 た して い る。 登阿 ・平 理 論 の指 導 を離 れ て,中 国 の特 徴 を備 え る犯

罪構 成 理論 は,確 立 で きな い。

マ ル クス主 義 は,一 つ の 広 く ・深 く ・充 実 した理 論 体 系 で あ る。 その

内容 の 多 くは,犯 罪構 成 理論 の創 立 に重 要 な指 導作 用 を果 たす 。例 えば,

マ ル クス主 義 の 国 家観 ・法 律 観 ・人民 の 内部 矛 盾 を処 理 す る学 説 ・マ ル

クス 主義 の政 策 お よび 戦術 思 想 ・マ ル クス主 義 の 人権 理 論 と人道 主義 思

想 ・マ ル クス の正 義観 と価 値 観 等 々が,全 て直接 的 あ る い は 間接 的 に犯

罪 構成 系 統 論 に反映 され て い る。

弁証 法 的唯 物 論 で は,マ ル クス主義 の世 界 観 と方法 論 にあ た る事 実 に

従 っ て行動 す る こ とが,マ ル クス 主義 の真 髄 で あ る。弁 証 法 的唯 物論 を

堅持 し,事 実 に従 っ て行動 す る原 則 を堅持 し,さ らな る行 為 を実 際 状況

か ら判 断 す る こ とが,ま さに犯罪 構 成 系統 論 の魂 を正確 に捉 えた。 社 会

主義 の初 級段 階 にあ る 中国 国情 の立 場 をふ ま え,わ が 国 の刑 事 立 法 と司

法 の経 験 を研 究 ・総 括 し,そ れ を系 統 化 ・理 論 化 す るか らこそ,犯 罪構

成理 論 に 中国 の特 徴 を備 え させ,時 代 精 神 を反 映 し,実 際状 況 に適 合 し

て貢 献 す る こ とが で きる。

犯 罪 構 成 系統 の主 要 理 論 基礎 は,現 代 の 系統 科 学 の た め に,唯 物 弁 証

法 の系 統観 と系 統 方 法論 を豊 かに発 展 させ た。

20世 紀40年 代 以 降,系 統(シ ス テ ム)論 ・サ イバ ネテ ィ ック(控 制

論)・ 情 報 理 論(イ ン フ ォ メー シ ョ ン ・セ オ リ)・ 消 耗 結 合 論 ・共 同

学 ・スー パ ー循 環 理論 と混 沌理 論 な どの現 代 的系 統科 学 の急 速 な発 達 に

伴 っ て,一 連 の系 統 範疇 ・系統 観 点 お よび系統 原 理 が提 示 され,こ れ を

基 礎 に唯物 弁 証 法 の系 統 観 点 と方 法論 を豊 か に発 展 させ て,人 々が 多様

複 雑 な問題 を認 識 ・処 理 で きる思 想 的 力 を身 につ ける よ うに な った。

現 代 科 学 に表 明 され てい る よ うに,全 事 物 が系 統(シ ステ ム)と して

存 在 し,系 統 性 はい ず れの 事物 の根 本属 性 で もあ る。

い わゆ る系統 とは,相 互 に関連 作 用 し合 う諸 要 素 が一 定 の方 式 で結 合

した特 定 性 能 を有 す る有機 的 統一 体 で あ る。 全 系統 は互 い に関連 す る諸

要 素 に よ り構成 され た統 一 体 であ り,こ れ は全 系統 の普 遍 ・共 同 的 な本
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変化 が 見 られず,こ の よ うな状 況 は,わ が 国 の改 革 開放 と四つ の現代 化

建 設 を求 め,社 会 主義 体制 を健 全 にす る要 求 に対応 で きな くな る。 それ

ゆ え,多 くの刑 法学 者 は,わ が 国の 犯罪 構成 理論 に大 い な る改革 を行 う

必 要 が あ る と指摘 し,中 国 の特 徴 を備 える犯 罪構 成理 論新 体 系 の構城 を

目指 した(2)。 あ る学 者 は,「 わが 国 が犯 罪構 成 要 件 理論 を改 め るべ き大

きな理 由 は,時 代 に遅 れ た以外 に,主 にそ の理論 自身 に も多 くの非科 学

的 な ところが 存在 して い て,新 た な情 勢 下 にお い て,犯 罪 との 闘争 に適

合 で きな くな るか らであ る」(3)と指 摘 してい た。

本書 で採 用 され る 「犯 罪 構 成系 統 〈シス テム 〉論 」 は,伝 統 的 な犯 罪

構成 理 論 を改 め るため に提 示 され た犯 罪 構成 理論 の新 体系 で あ る。 そ の

最 も鮮 明 な特 徴 は,現 代 の系統 科 学 で もっ て,唯 物 弁 証 法系 統 観 と系 統

方 法論 を豊 か に し,発 展 を遂 げ させ,そ れ を主要 な理 論 基礎 と して用 い

る とい うこ とで あ る。 この新 しい理 論 は,過 去 の各種 の犯 罪構 成理 論 を

批 判 しなが ら継承 す る こ とを基 礎 と して出来 上 が った もの で,実 際 的 な

運用 にあ た って,経 験 しなが ら徐 々 に改 善 ・発 展 して行 くであ ろ う。

第2節 犯 罪構 成系 統論 の指導 思想 と理 論 基礎

犯罪 構 成系 統論 は,中 国の特 徴 を持 つ 犯 罪構成 理論 で あ っ て,マ ル ク

ス主義 の指 導 に よ り創 立 され た もので あ る。

マ ル クス主義 はf永 遠 に新 鮮 な活 力 を保 つ 理論 体 系 であ り,実 践 にお

い て 中 断せ ず に補 充 ・発 展 を遂 げ た 。 わ が 国 の歴 史 的条 件 下 に おい て,

マ ル クス主 義 の指 導 は,そ の鍵 とな る登区小 平 理 論 の 指 導 に よっ て い る。

とい うの は,登 阿・平 理論 は,現 代 中国 のマ ル クス 主義 と認 識 され,マ ル

クス ・レー ニ ン主義 の基 本原 理 と当代 中国 の実践 お よび時 代特 徴 の産物

と して認 め られ,も ち ろん毛 沢東 思想 の承継 と発展 とい える。 そ の多 く

は,例 え ば,社 会 主義 の本 質 と任 務 に関す る観 点 と して,四 つ の基 本原

則 ・党基 本路 線 の 堅持 不 変 ・両 手 で掴 み両 手 に力 を入 れ る ・人民民 主 専

政 く プ ロ レタ リア独裁 〉お よび民 主法 制 ・思 想 を解 放 し実事 に従 って誠

実 に行 動す る観点 等 々の理論 は,犯 罪 構成 系 統論 の創立 に基 本 的 な指 導
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事 責任 を負 わせ る唯 一 の根 拠 で あ る」 とい う有 名 な論 述 を指摘 して,犯

罪構 成 要件 と犯 罪概 念 との共 通 点 お よび不 可 分 な関連 を強 化 したの で あ

る。 犯 罪構 成 要 件 にお い て,明 確 にそ れ を犯 罪 客 体 ・犯罪 客 観 面 ・犯罪

主 体 ・犯 罪 主観 面 な ど四 つ の要 件 に分 け る こ とに よって,犯 罪構 成 要件

の 主観 面 と客観 面 の要 件 の統 一 を達 成 させ た。 この よ うに して,ベ ー リ

ング とマ イエ ル を代 表 とす る現 代 資 産階 級構成 要件 論 の よ うな犯 罪 構 成

要件 と違 法 性 ・責任 とを分 離 して,犯 罪 概 念 を多元 化 す る欠 陥 を克服 す

る よ うにな った。 他 面 で は,ベ ー リ ングの犯 罪論 体 系 と同 じよ うに,刑

法 各則 に定 め られ る特 別構 成 要 件 を十 分 に重 視 し,そ れ を概 念 化 ・理 論

化 した後,刑 法 総 則 の 犯罪 理 論 の 中心 にお い て,共 犯 ・未 遂 ・罪 数 な ど

の一 連 の重 要 な犯 罪 理 論 の 問題 を解 決 す る基礎 と しなが ら,刑 法 の総 則

と各則 の理 論 を一 つ の 有機 体 に連 結 す る役割 を果 たす 。 ソ連 の犯 罪 構 成

理論 は,創 立 当 初 か ら,相 対 的 にマ ル クス ・レー ニ ン主 義 の指 導 作 用 お

よび プ ロ レタ リアの 階級 制 を強 調 した上,ま た具体 的 な理論 問題 にお い

て も,そ の精 神 を貫 い て きた ため,多 くの資 産 階 級 の伝 統 的論 点 と異 な

る理論 論 点 を創 出 したの で あ る。 こ う して40年 代 に なる と,つ い に新 し

い社 会 主 義 の 犯罪 構 成 理論 体 系 自体 が 形 成 され る よ うに な った。 第 二次

世 界大 戦 後,こ の理 論 体 系 は,東 ヨー ロ ッパ の諸 社 会 主義 国 お よび社 会

主義 の 中 国 に広 範 に伝 え られ,ほ ぼ例 外 な く,こ れ らの 国 々の 犯罪 構 成

要件 の基 本 とな ったの で あ る。

ソ連 の 犯罪 構 成 理論 は,わ が 国 解放 初 期(1949年 ～)の 全 面 的 に ソ連

か ら学 ぶ 思潮 を通 じて,伝 え られ て きたの で あ る。 最 初 は ソ連 の犯 罪構

成理 論 とほ とん ど変 わ りな く,わ が 国 の 犯 罪構 成要 件 理論 は,そ の 中 に

わ が 国 の実 状 に適 合 す る よ うな一 定 の 内容 を加 え たが,50年 代 で は実 質

的 な変 化 は認 め 難 い。60年 代 か ら70年 代 に か けて,こ の犯 罪構 成 要件 理

論 は,徹 底 的 な批 判 と否定 を浴 び る こ とに な っ た。党 の11回3中 全 会 の

後,わ が 国 の犯 罪 構成 要件 理 論 は長 足 の 進歩 が 見 られ る よ うに な り,内

容 も体 系 も昔 の状 態 を脱 却 し,中 国の 実状 に適 合 す る よ うな多 くの 内容

を加 えた。 しか し,理 論 体 系 全般 お よび主 要 な理 論 観 点 に は,根 本 的 な
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要件 で あ るが,犯 罪成 立 の全 て の要 件 を指 す もの で は ない。 しか も,違

法性 と責 任 との 問 は,密 接 に関 連 して い て も,厳 格 に 区別 され て い る 。

これ は,19世 紀 に資産 階級 の犯 罪構 成 要件 理 論 が,犯 罪 構 成 要 件 を犯 罪

成立 の各 種 な主 観 的 ・客 観 的要 件 の総 合 で あ る と認識 した の とは,根 本

的 に違 っ てい る。

ベ ー リ ング とマ イエ ルの 犯 罪論 体 系 が 形 成 され た後 ,資 産 階級 の犯 罪

構成 要 件 に は,大 きな発 展 が遂 げ られ る よ うに なる。 そ して,こ の基 礎

の上 に,さ らに若 干 の特 徴 を持 つ 理 論体 系 も形 成 され た。 そ の 中 で最 も

影 響 力 を備 えた の は,メ ッッガ ー を代 表 とす る新 構 成 要件 論 と,ヴ ェル

ツ ェル を代 表 とす る 目的 的行 為論 の構 成要 件 論,お よ び 日本 の小 野 清 一

郎 を代 表 とす る構 成要 件 論 で あ る。20世 紀 に は,資 産 階級 の構 成 要件 論

は,変 わ りな く,ド イ ツ ・日本 な どの大 陸 法 系 の刑 法 理 論 の重 要構 成 部

分 と され てい て,わ が 国 の 台 湾省 の刑 法 理論 は今 で も この種 の 犯 罪構 成

要 件論 を認 容 してい る。

こ こで指 摘 す べ きは,ベ ー リン グ とマ イエ ル の犯 罪 論体 系 が確 立 され

た当 時,ロ シア は,無 産 階級 革 命 の最 中 にあ った ため ,ベ ー リ ン グ とマ

イエ ル の犯 罪 理論 の 影響 を受 け な か っ たの で あ る。 十 月革 命 の ロ シ ア資

産 階級 の刑 法 理論 は,基 本 的 に,19世 紀 す な わ ち早 期 資 産 階 級 の犯 罪構

成 要件 論 に属 す る もの で あ っ て,相 変 わ らず 犯 罪構 成 要件 を犯 罪成 立 の

主 観 的 ・客観 的 要件 の総 合 と して み な してい た。例 え ば,ベ ロ グ ロ ツ ・

カ ドリア レフス キ教授 は,1903年 に出版 され た 「ロ シア刑法 教 科 書 」 で

次 の よ う に述 べ て い る。 「い わ ゆ る犯 罪構城 要 件 とは,犯 罪 概 念 を形 成

す る 自 らの外 部 と内部 の著 しい特徴 あ るい は要件 の総 合 で あ る」。

十 月 革命 に勝 利 した後,ソ 連 の 刑 法学 者 は,資 産 階級 の犯 罪 構 成 要件

の 理論 を批 判 しなが ら,自 らの犯 罪 構 成 要件 理 論 を作 った。この理論 は,

19世 紀 資 産 階 級 の犯 罪 構 成 要 件 にお け る犯 罪 成 立 の主 観 的 ・客観 的要 件

の 総 合 た る観 点 を維 持 しな が ら,社 会 危 害 性 の 内容 を加 え た。 つ ま り

「犯 罪 構成 要 件 は,ソ ビエ ト刑 法 に規 定 され る社 会 危 害 性 の特 徴 を説 明

す る諸 要 素 の総 和 で あ る」 とみ なす と同時 に,明 確 に 「犯 罪構成 は,刑
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行 為 ・違 法性 ・故 意 ・過 失 な どが そ れ にあ た る。 これ に対 して,特 別 構

成要 件 は,刑 法 各則 に定 め られ る各種 の犯 罪 成立 の特 殊 要件 を指 す もの

とい え る。 主 観 的構成 要件 は,主 に故 意 ・過 失 ・責 任 能 力 な どを犯罪 成

立 の 主 観 的要 件 で あ る と し,客 観 的構 成要 件 は,行 為 ・結 果 を犯 罪成 立

の客 観 的 要件 で あ る と して い る。19世 紀 には,犯 罪構 成 要 件 の 理論 は決

して一 つ の ま と まっ た理論 体 系 に な らなか っ た。 この よう な状 況 は,20

世 紀 始 め にい た って7ド イツの有 名 な刑 法学 者 ベ ー リ ン グが書 い た 「刑

法綱 要 第3版(1905)」 と 「犯 罪理 論(1906)」 にお い て主 張 され た犯 罪

構 成 要件 の 理論 の提 示 に よ り,基 本 的 に変 化 が見 られ る よ うに な った。

ベ ー リン グが 犯 罪構成 要件 の 理論 に尽 く した最 大 の 貢献 は,刑 法 各則

に属 す る特 別 な構 成 要件 を概 念 化 ・理論 化 し,そ れ を刑 法 総 則 の 犯罪 概

念 の 中心 に位 置 づ け,違 法 性 と責 任 な ど と関連 しつ つ 共 同 で犯 罪概 念 を

構 成 し,さ らに構 成 要 件概 念 を通 じて,刑 法 各則 と刑 法 総 則 の理 論 を有

機 的 に結 合 させ,一 つの 犯 罪構 成 要件 を中心 とす る統 一 した犯罪 理 論 体

系 を作 り上 げ た こ とにあ る。 そ の結 果 と して,初 期 資 産 階 級 の犯 罪 構 成

要件 理論 は,一 一つ の 新 しい段 階 に引 き上 げ られ,現 代 資 産階 級 の 犯 罪構

成 要 件 を形 成 して強 固 な基 礎 を築 い た。 そ こでベ ー リ ングは,現 代 資 産

階級 の 犯 罪構 成 要件 理論 の創 始 者 お よび定礎 者 と して,世 界 的 に公 認 さ

れ る よ うに な った 。 日本 の 有 名 な刑 法 学 者,瀧 川幸 辰 が 次 の よう に評 価

して い た。 「構成 要 件 の王 冠 をベ ー リング に与 えるべ きで あ る」。

1915年 もう一 人の ドイ ツの刑 法 学 者M・E・ マ イエ ル はi著 名 な 「刑

法 総論 」 を発 表 し,ベ ー リ ングの構 成 要件 理 論 体 系 に修 正 を加 え た。例

えば,犯 罪概 念 を 「犯 罪 とは,構 成 要件 に該 当す る違 法 につ い て,責 任

を負 わせ る要件 の こ とで あ る」 に改 め た。 これ に よ り 「構 成 要件 → 違 法

→ 責 任 」 とい うよ うな犯 罪論 体 系 が構築 され る ように な っ た。 この体 系

は,日 本 と ドイ ツ にお い て 普 遍 的 な承 認 を得 て い る 。 今 日に至 っ て も,

多 くの学 者 は,相 変 わ らず マ イエ ル の 犯罪 概 念 論 を支持 して,「 犯 罪 は

構成 要件 に該 当 す る,違 法 につ い て責 任 を問 われ る」 と認 識 して い る。

この理 論 体 系 にお け る犯 罪構 成 要件 は,犯 罪 成 立 の最 も先 端 的 で重 要 な
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る。 そ の後 のお よそ1581年 に な る と犯罪 の確 証(constaarededeticto)

か ら罪体(corpusdelicti)と い う語 に意 味 が 広 が る よ うに な った。 この

概 念 は,当 時 の ドイ ツ に伝 え られ,普 通 法 時 代 の 全 過程 にお い て適用 さ

れ た。 そ の意 義 は,客 観 的犯 罪 事 実 の存 在 を証 明 す る こ とで あ る。1796

年 の ドイ ツ の学 者 ク ラ イ ンは,は じめ てcorpusdelictiを ドイ ツ語 の

Tatbestandと 訳 した。 つ ま り構 成 要 件 とい う語 で あ って,当 時 で は た

だ訴 訟 法 の意 義 しか ない とされ た。 そ して19世 紀 に な る と,ド イ ツの 有

名 な古典 派学 者 フ ォイエ ルバ ッハが,初 め て犯 罪 構成 要件 を刑 法 上 の概

念 と して 明確 に使 い始 め た の で あ る。

フ ォイエ ルバ ッハ は,罪 刑 法 定 主 義 の原 則 か ら 「い か な る行 為 を犯 罪

に して,こ れ に どの よ うな刑 罰 を加 え るか は,法 律 の定 め に従 わ なけ れ

ば な らな い」 と したが,ゆ え に,彼 は,刑 法 上 の 犯罪 成 立 要件 に関 す る

規 定 を犯 罪構 成 要件 と定 義 した。彼 は犯 罪構 成 要件 を違 法行 為 に含 まれ

る各行 為 あ るい は事 実 的 諸 要件 の総 和 であ る と考 え,客 観 的構成 要件 が

存 在 す るか らこそ,刑 罰 を科 す る こ とが 許 され る,と 指摘 す る。 この 原

則 は,彼 が1813年 「バ バ リア刑 法 典」 の制 定 にあ た って,反 映 され る よ

うに な った。 この刑 法 典 の27条 で は 「違 法 行 為 が,法 律 に定 め る一 定 の

犯 罪概 念 に属 す る全 要件 に含 まれ る場 合,そ れ を犯 罪 とみ なすべ きで あ

る。」 と定 め られ て い る。 そ れ と同 時 に,も う一 人 の刑 法学 者 ス チ ュ ウ

ベ ル も,構 成 要件 の理 論 を提 示 して論 述 した。 彼 が1805年 に書 い た 「構

成 要件 論 」 にお い て は,「 犯 罪 の構成 要件 は,法 律 の規 定 に定 め られ た

刑 罰 を言 渡 すべ き全事 情 の 総 和 で あ る」,と 書 かれ て い た。 彼 らの跡 を

継 いで構 成 要 件 の研 究 に精 力 を注 い だ学者 は大 勢 い る。 ベ ル ナ ー,メ イ

ア カ イア,ヤ フ ィテ,フ ラ ン ク,フ ロ イデ ン ター ル な どの刑 法 学 者 は ,

構 成 要件 の概 念,一 一般 構 成 要 件 と特 別 構 成 要 件,主 観 的構成 要件 と客 観

的構 成 要件 な どの 問題 を中心 に,よ り深 く犯 罪構 成 要件 に関 す る理 論 研

究 を行 っ てい った の で あ る。 当 時流 行 した見 方 と して,犯 罪 の構 成 要 件

は 各種 の 犯罪 成 立 条 件 の 総和 で あ る とい う考 えが認 め られ た。 一般 構 成

要 件 とは,刑 法総 則 に定 め られ る犯罪 成 立 の 一般 要 件 で あ っ て,例 え ば,
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第8章 犯罪構成概論(何 乗松)

長井 圓
共訳

馬 強

第1節 犯 罪 構成 理 論 の歴 史 的発 展

歴 史上 も現 代 も,各 国刑 法 は,例 外 な く独 自の 犯 罪構 成 要件 に関 す る

理 論 を備 え る。 これ らの 理論 は,国 家 の性 質 ・歴 史的 背 景 ・伝 統 的 文 化

お よび法 体 系 な どの差 異 に よって違 っ て くる。 こ こでい う犯罪 の構 成 理

論 は,そ の 一 種 にす ぎな い。 そ の基 本 点 は,犯 罪 構 成 概 念 を中心 に し,

犯 罪成 立 要 件 を論 じ,そ れ を基礎 と して犯 罪論 体 系 を構 築 す る理 論 で あ

る。 日本 の 有 名 な刑 法 学 者小 野 清 一郎 は次 の よ うに語 って い た 。 「犯 罪

構 成 要件 の理論 は,刑 法 総論 す なわ ち刑 法 の 一般 理 論 にお い て,『 特 別 』

構1成要 件 の概 念 を重 要 視 し,こ れ を契 機 と して犯 罪 論 体 系 を 構 築 す る

理 論 で あ る」ill。ゆ え に,い わゆ る犯 罪構成 理 論 は,特 定 の意 義 を もち,

広 く犯 罪構成 の理論 を指 す もの で は ない。 犯 罪構 成理 論 の淵 源 は奴 隷 社

会 まで 遡 って い っ て も,あ るい は当代 各 国の 犯 罪 構 成 に関す る理論 を一

律 に犯 罪構 成 理論 と称 して も,適 切 な もの とはい い難 い。

犯罪 構成 理 論 は,資 本 主義 が作 っ た もの とい え る。 まず,そ れ は ドイ

ツの刑 事 古 典 派 の学 者 に よって創 立 され た もの で,資 産 階級 が,こ れ に

依拠 して,封 建 司法 制 度 の独 裁 に対 抗 した もの で あ り,定 罪 〈犯罪 確 定 〉

問題 に関 わ る具 体 的表 現 と して,資 産階 級 の 罪刑 法 定 主 義 の役 割 が 見 ら

れ る。

構 成 要件 とい う概 念 の歴 史的 発展 に関 して は,ド イ ツの ブ ル ンス とハ

0ル(Hall)が 専 門 的 な研 究 を 行 っ た 。 パ ー ル は,1933年 の 著 作

「corpusdelictiの 理論 」 とい う書 にお い て,こ う書 い て い た。 「構成 要

件 の概 念 は13世 紀 まで遡 る こ とが で きる。 中世期 の イ タ リア糾 問式 訴 訟

手 続 に お い て,裁 判 所 は,一 一般 審 問 か ら犯 罪 の 確 証(constarede

deticto)を 得 た場 合 の み,特 定 の容 疑 者 に対 して審 問 を行 う こ とが で き
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異 な る刑 罰 主 体 と して両 罰 と称 してい る。 も し,法 人犯 罪 が 一 つ の刑 罰

主 体 で あ る と した ら,同 時 に法 人 とそ の 直接 責 任 者 を処罰 す る こ とは,

両 罰 規定 で は な っ て しま う。 そ れ は,甲 の尻 叩 き と手 叩 きが 両罰 制 で は

ない こ と と同 じ理 屈 で あ る。② も し法 人 の直接 責任 者 に対 す る処罰 が法

人 とい う犯 罪 主 体 の刑 罰 全 体 の 一種 の 分担 だ と した ら,二 つ の 法 人 が 同

じ罪 の性 質 と情 況 が完 全 に 同 じ場 合,こ の 犯 罪 に加 え る刑 罰 総和 は同 じ

はず で あ る。例 えば,法 人Aと 法 人Bは 同 じ く偽 造 貨 幣密 輸9億 元 で ,

情状 が重 く,刑 法151条4項 の規 定 に従 って,A法 人 とB法 人 が受 け る

刑 罰 の 総 和 は,100万 元 と一 つ の 死刑 に な る。 しか し,A法 人 の直接 責

任 役 職 者 が 一 人 で は な く二 人 で あ っ た な らば,A法 人 の刑 罰 総 和 は,

100万 元 と二 人の 死 刑 に な っ て も公 平 に欠 くこ とは ない の であ る。 しか

も,刑 事 責 任 の 法 人構 成員 が 多 けれ ば多 い ほ ど,法 人 が受 け る刑 罰 が重

くな る。 そ うす る と,法 人の 総 体刑 罰 を分 担 す るい う説 は,成 り立 た な

くな る。 しか も,ど うや っ て一 つ の 犯 罪主 体 に二 つ の死 刑 を処 す の で あ

ろ うか 。 い わ ゆ る両罰 制 が一 つ の 犯罪 主体 に対 す る刑 罰 を異 な る刑 罰 主

体 で 分担 す る とい う説 は,正 確 で は ない。

さ らに単 罰 制 か らみ る と,わ が 国 の刑 法 が 規 定 した単 罰 制 は,法 人 の

責 任 者 を罰 す る こ とに主 目的が あ る。 も し法 人 の 犯罪 主体 が 法 人 で あ れ

ば,ど う して法 人 を処 罰 せ ず その組 成 部分 を懲 罰 す るの か。 も し懲 罰 を

受 け るの が法 人の 責任 者 で法 人で は ない の であ れ ば,ど う して法 人 が唯

一 の 受刑 主 体 で あ る とい える の だ ろ うか
。 も し法 人が 唯 一 の受刑 主体 と

した ら,そ の責 任 者 に科 す る罰 金 は,法 人が 支払 って よい の で あ ろ うか。

これ らの 問題 はs刑 事 連帯 責 任論 で は合 理 的 に解 釈 しえ ない。

要 す る に,民 事 連帯 責 任 を法 人 犯 罪 の理 論 的根 拠 とす る こ とは正 確 で

は ない,と 我 々は考 える。 い わ ゆ る 「刑 事 連帯 責 任 」 は成立 しえ ない。

(ユ)西 側 資 本 主 義 国 の 犯 罪 の 定 義 につ き,何 乗 松 『犯 罪概 念 と犯罪 の 階級 制』

《深fJff大学 学 報 》1987年 第1期,施 奈 徳 『犯 罪学 』(中 国 人民 公安 大学 出版

社1990年 版)73頁 。

(2)『 マ ル クス ・エ ンゲ ル ス全集 』 第3巻378頁 。
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を科す 場 合,法 廷 は,こ の罰 金 の総 額 の37万 元 を,彼 らが 一 つ の統 一 体

と して 共 同負 担 した刑 罰 とみ な して は な ら な い 。 しか もそ の 中 の 一 人

(た とえ ばA)あ るい は数 人(例 え ばA,甲,乙)を 選 ん で37万 元 の罰

金 を負 担 させ ては な らない。 さ らに,あ る人(例 えばA)が37万 元 の罰

金 を負 担 した ら,甲,乙,丙 にそ れ を超 え た17万 元 の罰 金 を請 求 す る こ

とは,不 可 能 で あ る。 なぜ な ら,刑 法 で規 定 した法 人犯 罪 の刑 事 責任 は,

連帯 刑 事 責任 で は な いか らで あ る。

第二 に示 す べ きこ とは,連 帯 責任 は 二 人以 上 の 責任 主体 を前提 とす る

か ら,各 人 は,統 一 主体 の組 成 部 分 と して責 任 を負 うの で は な く,独 立

の 責任 統 一 体 と して 自己責 任 を負 うべ きこ とにな る。連 帯 責 任 全 て につ

いて,連 帯 債 務 者 が 自己 の部 分 を負担 すべ きなの で あ り,超 過 部 分 に対

して実 際 に他 人の ため に債 務 を履行 す るの で,求 償 権 を もっ てい る。連

帯 債務 は,多 数 の債 務 の結 合 で,統 一 の債 務 の分 担 で は な い。 この 点 を

確 定 す る と連 帯 責 任 で は,連 帯 関係 が存 在 してい るが,全 ての 責任 者 が

独 立 で あ る。 この様 な連 帯 関 係 の確 立 は,債 権 者 の 利益 確 保 の た め に,

最 も返 還 能 力 を持 つ債 務 者 に請 求 で きる こ とにな る。 そ れ ゆ え,単 位 犯

罪 で は,単 位 が唯 一受 刑 主 体 で あ り,「 単 位 組 織 が 全 刑 事 責 任 の一 部 を

負 い,そ の 中 で単位 の組 成 部 分 と して の 自然 人が,刑 罰 主 体 と して単 位

の負担 す べ き全 刑 事 責任 の余 っ た部 分 を負担 す るが,そ れ らの 自然 人が,

単 位 に独 立 して一 つ の刑 罰 主 体 の 資 格 と地位 を取得 す る わ けで は ない。」

とい う観 点 か ら して,連 帯 責 任 は誤 りで あ る。 ま してi法 人犯 罪 の刑 事

責 任 は,連 帯刑 事 責 任 で は ない。

第 三 に,い わ ゆ る連 帯 責 任 を根 拠 と して,「 単位(法 人)犯 罪 は 一 つ

の犯罪 で あ る。一 つ の犯 罪 主体,一 つ の刑 罰 主体 」 を結 論 づ け る こ とは,

実 体 に合 わ ない。 この様 な結 論 は,科 学 的 に法 人犯 罪 の 両罰 制 を説 明 で

きない し,科 学 的 には法 人犯 罪 の単 罰 制 も説 明 で きな い。

両 罰 制 で の① い わ ゆ る両 罰 は,二 つ の違 う主体 に処 罰 を与 え るの で,

同一 主 体 の処 罰 で は ない 。 甲 に尻 叩 き100回,手 叩 き50回 を科 す と き,

両 罰 で は ない 。尻 と手 は 甲の 身体 の組 成 部分 で あ るの に,こ れ ら を甲 と
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ざる を得 ない。 連 帯責 任 を用 いて,単 位 犯 罪 が犯 罪 主体 で あ る こ とを論

拠 づ け る こ とは,絶 対 成 り立 た な い。 しか も,周 知 の よう に,「 い わ ゆ

る犯 罪 主体 は,犯 罪計 画 を実行 し,法 の よ って 自分 の罪 に刑 事 責 任 を負

う者 で あ る」。 法 人代 表 お よび他 の 責 任 者 は 「法 人犯 罪 行 為 の実 行 者 」

で あ る し 「法 人犯 罪 の責任 承 継 者」 で もあ るか ら,ど う して彼 らを犯 罪

主体 と しない の だろ うか。

次 に,民 法 の 連帯 債 務 理 論 に よる連 帯 責 任(連 帯 債 務)の 成 立 には,

各債 務 者 間 に連帯 関係 が あ る こ とを要 す る。 い わ ゆ る連 帯 関係 は 「多 数

の債 権者 また は債 務 者 中の 一 人 に個 人 的不 利益 が生 ず る」伽 。 この連 帯

関係 の具 体 的 内容 は,前 記 民 法通 則87条 の 多 数債務 者 が連 帯義 務 を負 う

規定 に定 め られ てい る。民 法 通則 の連 帯 債 務 の外 部 的効 力 と内部 的効力

の 内容 を こ こで は述べ ない 。 明確 な こ とに,法 人 と刑 事 責任 を負 うべ き

法 人構 成 員 間お よび各法 人構 成 員 間 には,=連 帯 関係 が存 在 しな い ので,

連帯 責 任 は存 在 しない。 法律 で 国家 が法 人 と刑事 責任 を負 うべ き法 人構

成 員 に定 め た刑 罰 は,彼 ら各 自が別 々 に負 うべ き刑 罰 で あ る。彼 らが一

つの統0体 と して負 うべ き刑 罰 で は ない。単 位 犯罪 で は,全 ての刑事 責

任 を負 うべ き単 位 あ るい は 自然 人 は,法 定 した単位 犯罪 の全 刑 罰 を負 う

義務 は ない(=連 帯 責 任 は全 て の債務 者 が債 権 者 に全 て債 務 を返 還 すべ き

で あ る)。 法 廷 は,こ れ らの刑 事 責 任 を負 うべ き債 権 者 か ら任 意 の 一 人

あ る い は数 人 に法 定 した 全部 刑 罰 を選択 す る こ とはで きない 。従 って,

そ の 中の一 人あ るい は数 人が 全 部刑 罰 を担 う事 態,さ らにその 間 の求償

問題 は発 生 しな い(連 帯 責任 で は,債 務 者 の相 互 関係 上,そ の 中の一 人

あ るい は数 人が全 部債 務 を返 還 した と き,こ の 人 の 自己負担 部 分 を超 え

た部 分 は,他 の債 務 者 に請求 で きる)。 簡単 な例 で 言 う と,単 位 が付 加

価 値 税専 用証 書 を不 法 に購 入す る場 合,刑 法208条 の規定 で単位(法 人)

に罰 金 を科 す。 しか も直接 責 任者 の役職 者 と他 の 責任 者 に,5年 以 上 の

有期 懲 役,拘 留,ま た は2万 元 以 上20元 万 以 下 の 罰 金 を科 す 。 も しA

単位 が この罪 を犯 して,経 営 者 と他 の直接 責 任者 が 甲,乙,丙 とす れ ば,

法 廷 がAと 甲,乙,丙 に 各 々20万 元,10万 元,5万 元,2万 元 の罰 金



(516) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) 203

連帯 債 務(連 帯 責任)は,二 つ の 内容 を含 ん でい る。 第一 に,債 権 者

関係 で は,債 務 者 全 員 が全 体 の債 務 を履 行 す る義 務 が あ る。 債 権 者 は連

帯 債務 者 の 中 の一 人,数 人 また は全 員 に対 して給 付 請 求権 が あ る し,連

帯 債務 者 中 の一 人 あ るい は数 人 に一 部 あ るい は全 部 の 請 求権 を持 っ てい

る。連 帯 債 務 は,債 務 者 中 の一 人,数 人 あ る い は全 員 の給 付 に よっ て消

滅 す る。 これが,連 帯 債 務 の外 部 的効 力 で あ る。 第 二 に,連 帯 債 務者 の

相 互 関係 で は,連 帯 債 務 者 の一 人 あ るい は数 人 が 全 部債 務 を履 行 をす る

と,こ の債 務 者 は給 付 す べ き額 を超 え る部 分 を他 の債 務 者 に請 求 す る こ

とが で きる。 この連 帯 債 務 中の 各債 務 者 間 の求償 権 は,連 帯 債務 の 内部

的効 力 で あ る。

連 帯 債 務 の発 生 は,法 律 の 規 定 また は 当事 者 の契 約 に よっ て も成 立 す

る。前 者 は共 同不 法 行 為 の よ う に,民 法 通 則130条 の 規 定 に よ り 「二 人

以 上が 共 同で権 利 を侵 害 して他 人 に損 害 を加 え る ときは,連 帯 責 任 を負

う」。 後 者 は双 方 が 締 結 した 各種 の 合 同契 約 の よ うで あ る。連 帯 債 務 の

目的 は,債 権 の確 保 と満 足 にあ る。

現 在 の 法 人犯 罪 の刑事 責任 は,連 帯 責任 で あ ろ うか。 法 人 の両 罰 制 の

実 施 は,連 帯 責任 を根 拠 とす るで あ ろ うか。

まず,連 帯 責 任 で の侵 害 責 任 や 債 務 不 履 行 責 任 は,二 つ以 上 の責 任

(債務)主 体 を前 提 とす る。単 一 の責 任(債 務)主 体 に対 して,連 帯 責

任 は問題 に な らな い。民 法 か らみ る と,法 人犯 罪 の責 任 は,不 法 行 為 に

属 す る。 民 法 通則130条 の規 定 に よる と,二 人以 上 が 共 同 で権 利 の侵 害

を して他 人 を害 す れ ば,連 帯 責 任 を負 う。要 す る に,侵 害行 為 主 体 の 複

数性(二 人 ま た は二 人 以 上)が 連 帯 責 任 の 生 じる前提 とな る。 しか し,

彼 らが 「刑 事 連 帯 責 任」 を提 示 す る 目的 は,単 位 犯 罪 が 一 つ の犯 罪,一

つ の主体 に反す る ため で あ る。 す な わ ち,主 体 の複 数 制 に反対 して,連

帯 責任 を用 い 「単位 犯 罪 は一 つ の犯 罪,一 つ の犯 罪 主体,一 つ の刑 罰 主

体 」 を論 証 す るた め であ る。 こ うす る と自己矛 盾 に陥 るの で あ る。 も し

法 人犯 罪 が連 帯 責任 で あ る とす る と,法 人 とそ の構城 員 の 二 つ の主 体 を

認 め ざ る を得 ない。 二 つ の主 体 を否 定 す る と,彼 らの 連帯 責 任 も否 定 せ



202 神奈川法学第33巻 第2号2000年 (5ユ7)

任 を引 き出す 」(221。

この よ うな基 礎 づ け は,一 部 の 学 者 の 賛 同 と支 持 を得 た。 彼 らは,

「『刑事 連 帯 責 任 説 』 は比較 的 に よ く双 罰 の根 拠 を解 釈 して お り,『 一 事

不再 罰 』 とい う原 則 に違 反 して い ない。単 位 犯罪 は,一 つ の犯 罪,一 つ

の犯罪 主 体,一 つ の刑 罰主 体 とな る。 その犯 罪 主体 は単位 で あ り,そ の

責 任者 は,一 つの独 立 の 犯罪 主体 で はな いが,単 位 とい う独 立 の犯 罪主

体 の有 機 組 成部 分 で あ る。 単位 は,一 定 数量 の 自然 人が有 機 的 に結 合 し

た社 会組 織 体 であ る。 この刑 罰 主体 が即 単位 で あ る。 単位 は,唯 一・の受

刑 主体 で あ り,犯 罪主 体 と受 刑 主体 は統 一 され,単 位 の 中の 自然 人 の刑

事 責 任 を問 う。懲 罰 を受 け るの は,一 つ の独 立 の受刑 主 体 で は な く,単

位 と しての受 刑主 体 の一 つ の部 分 と して単位 犯 罪 の刑 事 責 任 を分 担 して

刑 罰 を受 け る。双 罰 と称 す るの は単 位 犯 罪 に対 す るか らで あ り,単 位 組

織 が全 部刑 事 責 任 の一 部 を負 う。 その 中 で,刑 罰 の負 荷 の一 部分 と して

の 自然 人 は,単 位 の組成 部 分 と して単位 の負 うべ き全部 刑事 責 任 を負 う。

しか し,こ れ らの 自然 人 は単 位 ご とに独 立 して刑 罰主 体 となる資 格 と地

位 を取得 して い る とは言 えな い」(23>と考 え てい る。

今 やsこ の理 論 の正 確性 を考 察 してみ る と,ま ず民 事 連帯 賠 償責 任 が

根拠 と され てい る。 い わ ゆ る 「民事 連帯 賠 償 責任 」確 実 の 説 で は,民 事

連帯 賠 償責 任 あ るい は連 帯 責任 は,連 帯債 務 とい える。

債 務者 は同一 内容 の給 付 に,皆 で全 部 賠償 負 うべ きこ とに な る。 も し

この 中の一 人 が全 部賠 償 をす れば,他 人 の債務 が消滅 す る債 務 関係 で あ

る。 「オ ックス フ ォー ド法律 大 事 典」 の解 釈 に よ る と,連 帯 責 任(Joint

andSeveralLiability)は,連 帯 責 任 を負 う人達 の 中の どの一 人 も負 うべ

き責任 であ る。債 権 者 は全 ての債 務 者 を起訴 す る こ と もで きる し,彼 ら

の 中の 一 人の債 務 者 を起訴 す る こ と もで きる 。起 訴 され た 各債 務 者 は,

他 の債 務 者 か ら賠 償 を求 め る こ とが で きる。 わが 国の民 法 通則87条 の規

定 をみ る と,債 務者 方 の 人数 が 二 人以上 であ れ ば,法 律 の規 定 あ るい は

当事 者 の特 約 に よ り,連 帯 債 務 者 た ちは全 部債 務 の賠 償 義務 を負 う。義

務履 行者 は,他 の連 帯債 務者 に賠償 価額 の請 求権 を持 つ。
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るい は審 理 で きない,と い う もの で あ る。 法 人 と法 人機 関 の 自然 人 の処

理 に対 して,同 一事 件 と して 同時 に起 訴審 理 す る。 そ れ ゆ え一事 不 再 理

原 則 に違 反す る問題 は存在 しない」(20)と指摘 され て い る。

この引 用 か ら明 らか な よ うに,有 力 な否 定者 のい う 「両罰 制」 は 「二

重 処罰 」 で あ る との指摘 に肯 定論 者 が 反発 す るの は,法 人犯 罪 で は二 つ

の犯 罪 主体(法 人 とその機 関 と して の 自然 人)を 根 拠 とす るか らで あ る。

それ は二 つ の違 う犯 罪 主体 であ るか ら,法 人機 関 と しての 自然 人 が実行

した犯 罪行 為 は,二 重性 を持 つ。 す なわ ち法 人の行 為 を構成 す る一 方 で

彼 ら自身の行 為 で あ るが,そ の懲 罰 は同一行 為 に対 す る二重 処罰 で はな

い 。従 って,法 人犯 罪 に,二 つ犯 罪 主体 を認 め るの は,一 事 不 再 罰 の泥

沼 に陥 らない ため の決 定 的条件 であ る。

実際,法 人犯罪 で二 つ の犯 罪主 体 を認 め るの は,科 学 的 に両罰 制 を決

定づ け る条 件 を解 釈 す る のみ な らず,科 学 的 にい か な る単罰 制(法 人 あ

るい は法 人成 員 の 自然 人 だ け を懲 罰 す る)の 解釈 をすべ きか を決 定 す る

ための 条件 で もあ る。

3.刑 事連 帯責 任 論へ の論 評

「一 つ の犯 罪,二 つ の 犯 罪 主体 」 を批 判 す る と同 時 に,あ る学 者 は,

新 しい理 論観 点 を提 供 した。 い わゆ る 「連 帯刑 事 責任論 」 で あ る。

彼 らは,法 人犯 罪 で両罰 制 を採 用 す る合 理 的根 拠 が法 人犯 罪 の連 帯 刑

事 責任 原 則 にあ る,と 考 えて い る。 彼 らに よる と 「連 帯刑 事 責任 は,法

人 と法 人構 成 員 の犯 罪行 為 が相 互 に連 関 してい るので,二 者 の刑 事 責 任

を追 及 す べ きだ。 この原 則 は法 人 の民 事 連 帯 賠 償 責任 に由来 す る」〈21)。

「法 人犯 罪 で 同時 に法 人代 表 お よび他 の責 任 者 を懲 罰 す る の は,彼 らは

法 人犯 罪 に重大 な責任 を負 うべ きで あ るか らで あ る。 彼 らは法 人犯 罪 意

思 の創 始 者 で あ り,法 人犯罪行 為 の実行 者 で あ る。彼 らの犯 罪 と行 為 を

離 れて,法 人 の犯 罪 は発 生 しない。 しか し,彼 らは,法 人 と並 列 してお

らず,『 一 つ の 犯 罪 に二 つ の犯 罪 主体 』 で あ るが,法 人共 同犯 罪 で もな

く,法 人犯 罪 の責任 担 当者 で あ る,と して法 人犯 罪 の た めの連 帯刑 事 責
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い わ ゆ る 「一 事 不 再 罰 」 は,同 一 犯罪 行 為 に対 して は二 度 と同一 犯罪

主 体 を懲 罰 で き な い こ と で あ る 。 英 米 法 で は,い わ ゆ るautrefois

convict(同 一 犯 罪)が 以 前 に刑 を言 渡 され た こ と,す な わ ち 同 一 犯 罪

がす で に裁 判所 の確 定 判 決 を受 け た こ とを理 由 と して,被 告 人 は特 殊 な

抗 弁 が で きる。 この理 由か ら して,法 廷 は この 罪 に対 して再 び被 告 人 に

刑 を言 渡 して は な らな い。1988年 光 明 日報 で 出版 した 「オ ックス フ ォー

ド法 律 大 事 典 」 で著 わ され た 「一 つ の罪 は二度 と罰 せ られ ない」 の意 味

は,「 一 事 不 再 罰 」 と似 て い る。 英 米 法 に は,普 通 法 原 則 と免 法 原 則 と

が あ って,一 つ の 罪 は二 回審 理 を受 け ない とい う原則(Doublejeopardy)

が あ る。法 院 は,同 一一犯罪 に対 す る重 複 起 訴 を禁 止 して い る。 以前 に刑

を言 渡 され た犯 罪(同 一 犯 罪)を 理 由 とす る特 殊 な抗 弁 は,こ の憲 法 の

原 則 か ら引 き出 され,そ の基 本 精神 は 人権 保 障 にあ る。

西 洋 の学 者 の法 人犯 罪論 にお い て,法 人犯 罪 の 否定 論 者 は,「 法 人 に

対 して両罰 制 を実 施 す る と二重 処 罰 に な るの で 「一事 不 再 理 」 の 原則 に

違 反 す る」 こ とを理 由 と して,刑 法 の法 人犯 罪 お よび刑 事責 任 に反対 す

る。 しか し,こ の論 点 は.肯 定 論 者 か ら強 烈 な 反 発 を受 け た 。 彼 らは

「い わ ゆ る 同時 に法 人 と機 関 の 自然 人あ るい は行 為者 を処 罰す る こ とを,

二 重 処 罰 とい うの は正 し くない。 い わ ゆ る二重 処 罰 は,同 一行 為 を同 一

法 の主 体 と して再 度 処 罰 す る こ とで あ る。 法 人 犯罪 で は,法 人機 関の 自

然 人が 実 行 した 犯罪 行 為 であ って,法 人機 関 の行 為 ゆ え に個 人 自身が 行

為 の性 質 を失 うので は ない。この法 人機 関の行 為 は,両 面 の関係 が あ り,

一方 で法 人行 為 を構成 し
,他 方 で は本 人 自身 の行 為 で あ る。前 の 関係 で

法 人 の責 任 が発 生 し,も う一方 の 関係 で個 人 の責任 を発 生 す る。ゆ えに,

同 時 に法 人 お よび犯罪 行 為 を実行 す る 自然 人 を処 罰 す る こ とは,二 重 処

罰 で は ない。 しか も法 人機 関 の 自然 人 と法 人の 両 者 は,法 の 主 体 と して

異 な る。 す なわ ち彼 らは同一 の法 主体 で は な く,そ れ ゆ え 同一 行 為 で も

二 重 処罰 の 問題 は存 在 しない。 い わ ゆ る両 罰 制 が 一事 不 再 罰 の原 則 に違

反 す るの な らば,そ れ は認 め られ な い。 い わ ゆ る一事 不 再 罰 の原 理 は,

同一 犯 罪 あ るい は 同一 犯 罪行 為 に対 して,起 訴 ・判 決 されず,再 起 訴 あ
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第 二,二 つ の犯 罪主 体 を認 め る と一 事 再 罰(二 重 処 罰)の 泥 に陥 り,

抜 け出 す こ とがで きな い か。

各 国刑 法 の法 人 犯 罪 に対 す る処 罰 は,二 つ の 基本 的 構 成 方 法 が あ る。

す なわ ち両 罰 制(両 罰 主 義)と 単 罰 制(単 罰 主 義)で あ る。

い わゆ る両 罰 制 は,法 人犯 罪 で は法 人 自身 を処 罰 す る と同時 に法 人構

成 員 と しての 自然 人 も処 罰 す る。 同時 に二 つ の 犯罪 主体 を処 罰 で きる。

い わゆ る単 罰 制 とは,法 人 自身 また は法 人構 成 員 と して の 自然 人 を処

罰 す る。 す な わ ち犯 罪 主体 の一 つ だ け を処 罰 す る こ とで あ る。伝 統 的刑

法 理 論 で は,単 罰 制 は 一般 的 に,「 代 罰 制 」 あ るい は 「転 嫁 罰 」 と称 さ

れ る。 い わ ゆ る 「代 罰 」 とは,他 人 が 罪 を受 け る こ とを指 す 。 い わ ゆ る

「転 嫁 罰 」 とは,刑 罰 を他 人 に転 嫁 す る こ とで あ る。代 罰 は,刑 罰 を受

け た人 に とっ て は,他 人 の代 わ りに罪 を受 け るか ら,他 人 に した らこれ

は転嫁 罰 で あ る。 転嫁 罰 は,刑 罰 転嫁 者 に とっ て は刑 罰 を他 人 に転嫁 す

るか ら,転 嫁 され た者 に とっ て は代 罰 で あ る。 ゆ え にい わ ゆ る代 罰性 と

転 嫁 罰 の意 義 は,同 じで あ り,実 質 は代 替 責 任 で あ る。 この必 然 の結 果

と して,犯 罪 主体 と刑 罰 主 体 が 統 一 で きな い。 す な わ ち犯 罪 の 実行 者 の

刑 罰 を負 う,あ るい は刑 罰 を負 う者 は犯 罪 の 実行 者 で は ない 。 「代 罰 制 」

あ るい は 「転嫁 罰 」 が広 く使 用 され るの は,伝 統 的刑 法 理 論 で は代 替 責

任 を使 っ て法 人 の刑 事 責 任 を理 解 す るか らあ る。 この解 釈 は科 学 的 で は

ない 。 罪 責 自負 〈個 人責 任 〉の 原 則 に違 反 す る の で あ る。 「犯 罪 な け れ

ば刑 罰 な し」,刑 法 は故 意 ま た は過 失 で犯 罪 行 為 を実 行 した者 の み を処

罰 で きる。 これ は,刑 法 の根 本 原則 の一 つ で あ る。 も し刑 罰 の転 嫁 あ る

い は代 罰 を許 す な らば,刑 罰 の濫 用 を許 す こ とに な り,人 権 の保 障 が な

くなる。 その ため我 々 は 「代 罰 制」 と 「転 嫁 罰」 に反 対 す る。 「単 罰 制 」

の 名称 を使 うの は,法 人犯 罪 にお い て単 罰 制 ま たは双 罰 制 の取扱 い で犯

罪 主体 と刑 罰 主体 が統 一 され るか らで あ る。 す なわ ち犯 罪 行 為 を実 行 し

た 人が 刑 罰 を受 け る。

この基 本 観 点 を明確 にす る と,法 人犯 罪 にお い て二 つ の犯 罪 主体 を認

め る と一 事再 罰 の 泥沼 に陥 るか どうか を検 証 す る こ とが で きる。
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た犯 罪 とみ られるだけであ る。 よって法 人犯 罪 は 「一つ の 犯罪」 であ る。

ど う して 「一つ の犯罪」が,二 つ の犯 罪主 体 に分 化す るので あ ろ うか。

そ れ は,法 人が 一つ の 社 会 シス テム で あ って,自 然 シス テ ム と区 別 され

るか らであ る。 社 会 シス テ ムの主 体 は,社 会 の構成 員 で あ る。社 会 シス

テ ムの伝 達 は,有 意 識 ・有 目的 の 人の 自覚 活動 で 実現 され,人 と人の 自

覚 活動 を離 れ る と,社 会 システ ム は連 動 しない。 だ か ら,そ の 犯罪 活動

を統 一体 と して み る と,外 部 的 には,法 人が 主導 作用 をす る法 人統 一体

の 犯罪 で あ り,法 人 の主 体 は法 人 自身 であ る。法 人構成 員 は,法 人 の要

素 で法 人 に従 属 す るがe法 人の 内部機 構 を細 か く分析 す れ ば,法 人 とい

う社 会 シス テ ム主 体 の 自然 人 と して,主 要 な決 定的作 用 を してお り,自

然 人 の 自覚 的犯 罪活 動 が な けれ ば,あ らゆ る法 人犯 罪 もあ り得 ない。 こ

の意味 で,法 人犯 罪 は,主 要 な役 職者 と他 の直接 責 任者 に従 属 して い る。

それ ゆ え法 人統 一体 犯 罪 にお い て,彼 らは相互 に関 わ ってい る犯罪 主体

であ る。 ここで は,法 人構 成 員 が実行 した犯 罪行 為 は,二 重性 をもっ て

い る。 法 人統 一体 の犯 罪 行為 の一部 で もあれ ば,個 人 で実 行 す る犯罪 行

為 で もあ る。 法 人構成 員 の主観 的 犯罪 要 素(故 意 ある い は過 失)も 二 重

性 を も ち,法 人統 一体 犯 罪 の一 部 で もあ る し,個 人の主 観 に よ る罪 で も

あ る。 よ って法 人 自身 の 法人 犯 罪 で あ る し,法 人構 成 員 の法 人犯 罪 の 実

行等 で それ が犯 罪 全体 に な る。 法 人統 一体 にお い て は,二 つ の犯罪 主体

っ ま り法 人 と法 人 に な る 自然 人 の 関係 は,シ ステ ム統 一 体 とシステ ムの

構 成要 素 との 関係 で あ る。 法 人 の 犯罪 が 二 つ 犯罪 主 体 に分 化 す るの は,

法 人が 自然 人 で組 成 した複 雑 な社 会 シス テ ムだか らで あ る。 二 つ の主体

は,こ の社 会 システ ム の内部 機構 と統 一体 の 関係 を法 人犯罪 の性 格 に反

映 してい るの で あ る。 あ る人が 「共 同犯罪 関係 が な けれ ば,二 つ の犯 罪

統 一体 もな い」 と言 った。 これ は,伝 統 的共 犯理 論 で法 人犯 罪 を規定 し

てい るの で,不 正 確 で あ る。 全 て法 人犯 罪 の理論 は,必 ず 法 人が 自然 人

で組成 した独 立 人格 の 社 会 シス テ ム を持 つ,と い う基 本 的客 観 的事 実 か

ら出発 してお り,伝 統 的概 念 あ るい は原 則 か ら出発 して い るので は ない。

そ う しない と合理 的解釈 はで きない。
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(6)法 人統 一体 犯 罪 に お い て,法 人構成 員 が 刑 事 責 任 を負 うか ど うか

は,法 人 が刑 事 責任 を負 う必 要 条 件 で は ない。 逆 に,法 人 が犯 罪 を構 成

す る こ とは,法 人 内部 の構 成 員(自 然 人)の 刑 事 責任 を追 及 す る た めの

根拠 と必 要 的 前提 に な る。

(7)法 人 は多段 階 の 社 会 シス テ ム に よ り,法 人 犯 罪 で は犯 罪 活 動 に関

わ るの で,時 空 の 範 囲 で何 段 かの 法 人 シ ステ ム が犯 罪主 体 の責 任 を負 う

た め確 定 され る。

この 理論 的提 示 は,全 く新 しい理 論 の よ うに,理 論 と実践 の厳 しい試

練 を受 け る こ と に な ろ う。 現 在,法 人 は有 機 的 組 織 体 犯 罪 で,自 然 人

(法 人構成 員)の 共 同犯 罪 で は ない とい う基 本 につ い て は,刑 法 学 は共

通 認 識 に達 した が,上 記 の 第 五 点 に は 疑 問 と反 対 を受 け た 。 あ る 人 は

「法 人 犯 罪 が 『一 つ の犯 罪 』 『二 つ の 犯 罪 主体 』 とは正 確 で は な い」(17)。

「この 二 つ の 犯 罪 統 一 体 が どの 様 な 関係 に立 つ か は 円 満 に解 説 で きな

い」(18〕。 「一つ の犯 罪 に二 つ の 犯罪 主 体 が現 れ る と,こ の二 つ の犯 罪 主 体

は,非 共 犯 の状 況 下 で刑 罰 を受 け るの で,最 終 的 に一 事 再 罰(二 重 処 罰)

の泥 に まみ れ て しま う」{Zg)とい うの で あ る。 これ らの 疑 問 に簡 単 に 回答

す る必 要 が あ る。

第一 一 つの 犯 罪,二 つ の犯 罪 主 体 につ い て

法 人 は,一 定 の 社 会 関 係 にあ る 自然 人 が 一 定 条 件 で 独 立 の 社 会 系 統

(シ ス テ ム)を 組 成 した もの で,一 つ の独 立 人 格 あ る社 会 有機 体 で あ る。

これが,法 人 の根 本 性 質 で あ る。法 人 の この根 本性 質 は,法 人 と法 人要

素 にな る 自然 人(法 人構 成 員)の 間 の複雑 な関係 で あ る。

シス テ ム論 の観 点 に よる と,法 人 は一 つ の社 会 シス テ ム と して,そ の

重 要性 を もつ 。シス テ ムの統 一 体 性 は,あ らゆ る法 人構成 員(系 統 要素)

が,法 人 に従 属 す る法 人 の有 機 部 分 と して,法 人統 一 体 の 面 影 で 現 れ,

独 立 した個 人 の 身分 で現 れ るの で は ない。 法 人が犯 罪 活 動 を遂行 す る と

き も同 じで あ る。 あ らゆ る法 人犯罪 は,法 人 とい う有 機 統 一 体 の 犯罪 で

あ っ て,独 立 した個 人 で あ る法 人構 成 員 自身 の犯 罪 で は ない こ とを決 定

した。 法 人構 成 員 は,こ の犯 罪 活動 に参加 す るが,法 人統 一 体 が 実行 し
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2.人 格 化社 会系 統 〈システ ム 〉責任 論

前 述 の理論 は,各 々長 所 と短 所 を持 ち,あ る程度 合理 的 に法 人犯 罪 と

刑 事 責任 の問題 を理解 したが,全 面 的 ・系 統 〈システ ム 〉的 に法 人犯 罪

の 問題 を説 明 で きて い ない。

法 人犯 罪 お よび刑 事 責任 に科 学 的理 論根 拠 を提 示す るため に,学 者 は

「法 人格 化 社 会 系 統 責 任 論 」q6〕を提 出 した。 この基 本 点 は,次 の 通 りで

あ る。

(1)法 人 は,人 格 化 され た社 会 シス テ ム で あ る。 法 人 の 社 会 責 任 は,

人格 化 され た社 会 シス テムの 刑事 責任 で ある。

(2)法 人 刑 事 責任 の本 質 は,統 一 責 任 す な わ ち法 人 シス テ ム統 一 体 の

刑事 責任 で あ る。 こ れは法 人 が シス テ ム統 一体 と して犯 罪 を実行 す る と

い うこ とで あ るか ら,一 つの統 一体 と して刑事 責任 を負 うべ きで あ る。

(3)法 人 は,一 つの 人格 化 され た社 会 システ ム統 一 体 と して,自 己の

統 一体 の意 思 と行為 を備 えて い るか ら,自 己の犯 罪能 力 と刑 事責 任 能 力

をもつ 。法 人統 一体 の意思 と行為 を個 人 の意思 と行為 に還 元 しない の は、

法 人犯 罪 を個 人犯 罪 に還 元 しない よ うにす る ため であ る。

(4)法 人 は,自 然 人 の有 機 統 一体 を組 成 す る。 法 人 の活 動 は,自 然 人

の 自覚活 動 を通 じて実現 され るの で,法 人 の犯 罪活 動 を有 効 に抑制 す る

ため に は,法 人統 一体 の刑 事責 任 を追 及 す る ほ か,法 人 システ ム内 で法

人犯罪 につ い て重 大作 用 と重 大責 任 を負 う法人構成 員 に も,刑 事 責任 を

追 及 すべ きであ る。彼 らが刑 事 責任 を負 う根 拠 は,法 人 と法 人犯 罪 の構

成要 素 と して,法 人統 一 体 犯 罪 の 主観 的 要 素(故 意 と過 失),客 観 的 行

為(作 為 と不 作 為),お よび これ らの 行 為 で決 定 した彼 らの 法 人犯 罪 へ

の作用 と責任 に由来 す る。

(5)法 人 犯罪 にお い て,実 際 に一 つ の犯 罪(法 人統 一体 犯 罪),二 つ の

犯罪 主体(法 人 とその構成 要 素 た る 自然 人)に つ い て,二 つの 刑罰 主体

(両罰性)に な るか は一 つ の刑 罰 主体(単 罰性)に な る か。 これ は,法

人 システム統 一体 機 構 の特 殊性 と複 雑性 に応 じて決 定 す る。 法 人犯 罪 の

内部機 構 を深 く分析 した結果 と して定 まる。



(524) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) X95

人犯 罪 の重 大 さゆ え に,よ うや くわが 国 の刑 事立 法 も単 位(法 人)犯 罪

を規定 した。

刑 事 立法 は,法 人犯 罪 の規定 につ い て,頭 脳 も身体 もな い法 人が,ど

うや って犯 罪 を実 行 す るのか,ど う して刑 事 責任 を負 うの か,と い う疑

問 を解 決 して い な い 。 この 問 題 に対 して,科 学 的 解 釈 をす る た め に,

人 々 は様 々 な理 論 を提 示 した。 最 も影 響 力 が あ る の は 「代 替 責 任 説 」

「法 人代 表 分 身 説」 「企 業 組 織 体 責 任 論 」,そ の他 に 「法 人 客 観 責任 説 」

「法 人有 機体 説」 「過失 責任 説」 あ るい は 「危惧 感 説」 等 で あ る(15)。

「代 替 責任 説」 は,「 使 者 の 過 ちは主人 の責 任」 とい う昔 の民事 侵 害原

則 に由来 す る。 この原則 で は,法 人 が刑 事 責任 を負 うの は,法 人が 犯罪

を実行 したの で は な く,彼 の使 者(法 人代 理 人,従 業 員等)が 犯 罪 を実

行 したか らであ る。法 人 は使 者 の犯 罪 の刑 事 責任 を負 うだけで あ る。

「法 人代 表 分 身説」(TheAlteregodoctrineofcorporaterepresenta-

tion)の 観 点 で は,法 人 は 肉体 が な いが,彼 の一切 の行 為 は犯 罪 行 為 を

含 め て 自然 人 を通 して実施 す る。 しか し,あ る 自然 人 の思 想 と行 為 は,

法 人 自身 の思 想 と行 為 とみ な され る。 「理 事(代 表取 締 役)と 社 長 は会

社 の指 導 思想 と意思 を代 表 し支 配す る。 これ らの社 長 た ちの心 理状 態 と

意 思 が 会社 の心 理 状 態 で あ る」。 これ ら会 社事 務 を支 配す る人 は,会 社

の化 身 であ り,会 社 の 「もう一 つ の我」 であ り,彼 らは会 社 と同一 の存

在 で あ るか らであ る。彼 らは会社 の実権 を握 る者 と して 自分 の職務 権 限

の範 囲 の 中で行 動 し,彼 らの行 為 と心理 状 態 が即 会社 の行 為 と心 理状 態

で あ る と考 え る。 も しこれが,一 定 犯罪 の行為 と心理 状 態 で あれ ば,こ

の犯 罪 は即 会社 自身 の犯 罪 で あ り,会 社 が そ の刑事 責 任 を負 うべ きこ と

にな る。

「企 業 組織 体 責 任論 」 の観 点 で は,法 人 は各法 人構 成 員 を越 えて実 際

には社 会 的企 業組 織体 と して存在 し,し か も組 織体 の全構成 員 の行為 は,

組織 体活 動 の 一つ の手 段 と して進行 す る企業 組織 体 の行 為 であ り,法 人

の行 為 で あ り,犯 罪 もそ うで あ る。 かか る状 況 か ら して組 織体 の犯罪 行

為 は,即 法 人 の犯罪 行為 であ る。
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法 人構 成 員 で は,法 人 とい う有 機漣 帯 の組 成 部 分 と して犯 罪 活 動 に参加

して も,あ らゆ る法 人犯 罪活 動 に参 与 す る法 人構 成 員 が,刑 事 責任 を負

う とは限 らない。

上 記 四 つ の特 徴 は密 接 に 関 わ る。 この 四特 徴 が あれ ば,単 位(法 人)

で実 施 す る犯罪 であ って,自 然 人(個 人)の 実 施 した犯 罪 で は ない。

以 上 の分 析 に基づ い て,単 位(法 人)犯 罪 は,以 下 の よ うに具 体 的 に

定 義 され る。

い わ ゆ る単 位(法 人)犯 罪 で は,会 社 ・企 業 ・事 業単 位 ・機 関 ・団体

の経 営 者,役 員,直 接 責任 者 と他 の 単位 構 成 員 が,単 位(法 人)の 意思

の支 配 の下 で,単 位 の名 義 で,か つ単位 の利 益 の た め に,故 意 また は過

失 で実施 した社 会 を危 害 す る行為 は,法 律 に よ り処罰 され る。

第4節 単 位(法 人)犯 罪 の理 論 的根 拠

1.国 外 の主 要 な法 人犯罪 理 論

早 期 の資 本 主義 の 国家 刑 法 と基 本 理論 は,個 人責 任 を基礎 と して,個

人犯 罪 を認 め る。法 人犯 罪 を認 め ない 主 な理 由 は,法 人が,思 想 を もっ

てお らず,実 体 もない か ら,犯 罪 を実行 す る可 能性 が な い か らで あ る と

す る。 イギ リス の 有 名 な法 律 家 ブ ラ ックス トンは,「 法 人 は,一 つ の社

会実 態 と して,人 を撃 つ 可能 性 もな い し,撃 た れ る可 能性 もな い。 自己

の行 為 に よっ て国 家謀 反,死 刑 相 当罪 あ るい は他 の罪 刑 を犯 す可 能 性 は

な い」,「エ ドワー ド ・コ コの 名 言 に よれ ば,『 天 崩 地 裂 で も,法 人 は宗

教 の法 廷 に は送 られ な い」」[131とい っ た 。 しか し,法 人が 大 量 に現 れ,

しか も何 らは ば か らず刑 法 を犯 す と き,資 本 主 義 国 家 は,刑 法 で 法 人犯

罪 を定 め,刑 事 責 任 を追 及 す るの であ る。

わが 国で も,同 様 な状 況 にあ っ た。1979年 刑 法 は,自 然 人犯 罪 を規 定

した が,法 人(単 位)犯 罪 を規 定 しな か っ た。 しか も,一 部 の学 者 は法

人犯 罪 を否 定 した。 彼 らの 主 な論 拠 は,「 法 人 は 生 命 の 実 体 が な く,主

観 的悪 性 力 が ない」牌。 「法 人 は,刑 事 責 任 能 力 とい う生存 にか か る生理

的基 礎 を もって お らず,意 思 と意 思 能 力 を備 えて い な い」。 しか し,法
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の過 失 犯罪 は,こ の点 を必 要 な前提 とす る。 法 人 の連 帯 意思 形 成 の方 法

は,様 々で あ り,法 人 の決 定機 関 も,法 人 の最 高指 導者 または少 人 数 の

幹 部役 員 も決 定 で きる し,さ らに法 人構 成 員全 体 の共 同決定 もで きる。

しば しば 法 人 の法 定代 表 人 また は経 営 者 の意 思 が,法 人 の 意思 で あ り,

あ らゆ る決定 機 関 の 同意 を得 る必 要 はな く,具 体 的状 況 に よって確 定 す

べ きで あ る。 しか し,何 よ りも,法 人犯 罪 は,法 人 意思 の直接 支配 の 下

で実施 すべ きで あ る。も しこの特徴 が欠 けてい れ ば,法 人犯罪 では な く,

個 人犯罪 であ る。例 え ば直接 責任 者 が,法 人 の授 権 を受 けてい ない状 況

の下 で,自 己 の意思 に基 づ い て,法 人 の名 義 を もって かつ法 人 の利 益 の

ため に,犯 罪活 動 を行 うの で あれ ば,こ の犯罪 活 動 に法 人 の代 表 者,経

営 者 ま た は他 の法 人 の 意思 代 表 者 の黙 認 また は承 認 が あ る場 合 を除 い

て,こ れ は,責 任 者 の個 人犯罪 で あ って,法 人犯 罪 では ない 。

2)法 人犯 罪 はy法 人名 義 で実施 されね ばな らない。法 人 は,人 格化 さ

れ た社 会組 織,独 立 の 人格 を持 ち,独 立 の社 会 関係 にお け る主 体 の資 格

で外 部 と交流 お よび活動 をす る。 二重 身分 を持 つ法 人構成 員 は,法 人 名

義 で犯 罪 活動 を行 うの であ れば,そ の犯 罪行 為 は法 人犯 罪 の一部 であ る。

例 えば,代 表 者 で あ って も,個 人の 身分 にお いて偽 の契約 に よ り詐 欺 を

す る場 合 は,個 人犯罪 であ って法 人 犯罪 で は ない。

3)法 人 犯罪 は,法 人 利益 の ため に実行 されね ば な らない。 法 人 の構成

員 が,個 人 名義 で犯 罪 を実 行 して私 利 を得 る場 合 には,法 人犯罪 で は な

く個 人犯 罪 が成立 す る。

4)法 人 犯 罪 の 実 行者 は,法 人組 織 体 の構成 要 素 とな る法 人 の 代表 者,

経 営 者,直 接責 任者 また はそ の他 の法 人構 成 員 で な けれ ば な らない。 法

人犯 罪 は,法 人組織 体 犯 罪 で あ って,犯 罪 活 動 に参 加す る人 の全 部が 法

人構 成 員 で も可 能 で あ り(例 え ば工場 製造 の偽 造 品 売 買),一 部 構 成 員

で も可 能 で あ る(例 え ば法 人 の賄 賂 受託)。 しか し,彼 らは,法 人有 機

体 の組 成部 分 と して犯 罪活 動 を行 う。 ここで法 人代 表 者,経 営 者 と直接

幹 部 責任 成 員 を強調 す るの は,彼 らが法 人犯罪 の 中で重 要 な役 割 を果 た

す ため,一 般 的 に彼 らの刑 事 責任 を追 及す べ きで あ るか らで あ る。 他 の
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この非 常 に複雑 な問題 につ いて,国 外 の刑事 立法,司 法 実 務 お よび刑

法 理論 が,様 々 な解 決 方 法 と名称 を提 案 した。概 括 的 に は二 つ の 基本 的

方 法 が あ る。 法 人犯 罪 で法 人 自身 の犯 罪 を認 め る には,普 通 そ の 犯行 は

法 人 の代 表 意思 決 定権 を持 つ役 員 が行 った行 為,ま た は役 員 の授 権 ・要

求 ・命 令 ・黙認 の 下で 法 人構成 員 が 行 った行 為 に限 られ る。 法 人犯 罪 で

法 人 自身の 犯罪 と認 め ない代 わ りに責 任 を認 め るの は,通 常,法 人 の代

表 者,代 理 人,被 用 者 ま たは他 の 従 業 員 が法 人 の事 務,職 務 また は業 務

範 囲 で実 施 した違 法 犯 罪 行 為 につ い て,法 人 の刑 事 責 任 を追 及す べ き場

合 で あ る。 前者 の典 型 例 と して,イ ギ リスで1968年 に発布 した貿 易 説 明

法20条 の規 定 で は,「 法 人 団体 の 実 行 した本 法 で定 め る犯罪 が 法 人の 理

事 ・経 営 者 ・部 長 な ど法 人の 高級 職 員 及 び同様 な権 力 を行 使 して い る 人

の 同 意 ・黙 認 の 下 に実 施 した行 為,ま た は これ らの 責任 者 の過 失 が 証 明

され た場 合 に は,そ の責 任 者 と法 人団 体 は 同様 の責 任 を負 う。」 後 者 の

典 型 的 な例 は,日 本 が1970年 に公 布 した 「人の健 康 に 関 わ る公 害 犯罪 の

処 罰 に 関す る法 律 」4条 で あ り,「 法 人 の代 表者 又 は法 人 も し くは 人の

代 理 人,使 用 人 もそ の他 の従 業 員 が そ の法 人又 は 人の業 務 に関 して,前

二 条 の 罪 を犯 した と きは行 為者 を処 罰 す る ほか,そ の法 人 又 は人 に対 し

て 各本 条 の罰 金刑 を科 す 」 と定 め てい る。

わが 国 の刑 法 は,法 人(単 位)を 犯罪 行 為 の実 行 者 つ ま り犯 罪 主体 と

して,刑 法 で 明確 に定 義 して あ る。 したが って単 位 の構成 員が 行 っ た犯

行 が,単 位 の 意思,認 識 の 反 映 また は法 人 団体 の意 思 支 配 の下 での 行 為

に限 って,単 位 構 成 員の 個 人犯 罪 で は な く,単 位 犯 罪 で あ る と認 め る。

しか し,わ が 国 の刑 法 は,こ の点 を具 体 的 に規 定 して い ない た め,こ れ

か ら理 論 上前 述 の問題 につ い て深 く研 究 すべ きで あ る。

以下 の特徴 を具 備 す れ ば,法 人(単 位)が 実 行 す る犯 罪 で あ る。

1)法 人犯 罪 は,法 人 の認 識 と目的 の あ る活 動 で あ る。法 人の故 意犯 は,

法 人 直接 の意 思 で 支配 され る し,過 失 犯 も法 人の 意思 決 定 で実行 され る。

過 失 犯 の場 合,法 人 の有 機 体 と しての 意思 表 現 は,故 意 に法律 に違 反 し

また は履行 すべ き義 務 を履 行 しな か っ たの で ない こ とで あ る。 全 て 法 人
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で あ る。 これ は法 制 統 一 の 要 求 で あ る と同時 に理 論 的欠 点 を示 さね ば な

らない 。 ベ ンサ ム は,国 民 の法 律 制 度 に対 す る態 度 を論 述 した と き 「法

治 政 府 の下 で,善 良 な国 民 の座 右 の銘 は何 で あ ろ うか。 厳 格 に服 従 し,

自由 に批 判 す る こ とで あ る」。 「あ る制 度 を批 判 しな けれ ば,改 善 す る こ

と もで きな い だ ろ う」(12)とい った。

本 書 で理 論 的 に法 人 犯 罪 と単 位 犯 罪 を同 等 な概 念 と して用 い る こ と

は,理 論 的分 析研 究 と学 術 的交 流 の 利 便 の た め で あ る。 国 内 で あ ろ うと

海外 で あ ろ う と,法 人犯 罪 は最 も通 用 してい る概 念 で あ る。

(2>単 位(法 人)犯 罪 と自然 人 犯 罪 の 区別 につ い て

単 位 犯 罪概 念 にお け る単位 犯 罪 と自然 人 犯 罪 の 主 な区別 は,犯 罪 主 体

が異 な る点 にあ る,と い われ てい る。 自然 人 が実 行 す る犯 罪 は 自然 人犯

罪,単 位 が 実行 す る犯 罪 は単位 犯 罪 で あ る。 しか し,犯 罪行 為 が 自然 人

また は単位 で実 行 され るの は,複 雑 な深 く研 究 すべ き問題 で あ る。

単 位 犯 罪 は,法 人 とい う組 織 体 が実 行 して完 成 す る。 単位 は,多 くの

自然 人 が結 合 して形 成 した有 機 的組 織 体 で あ る。 この 団体 行 為 は,構 成

要 素 た る 自然 人が 一 定 の結 合 方 式 で実 行 す る。 しか し,単 位 構 成 員 の 一

員 た る 自然 人 は,二 重 身分 を もっ てい る。 一 方 で は,単 位 組 織体 の構 成

要 素 と して,そ の 思想 と行 為 は,単 位 とい う有 機 的組 織 体 で組 成 され 成

立 した部 分 と して,単 位 組 織 体 の思 想 と行 為 に属 して服 従 す る。他 方 で

は,独 立 の思 想 と行 為 を持 つ個 人 と して,単 位 とは別 に,単 位 の杜 会 的

関係 か ら主 体 と して独 立 した地位 を表 現 して,自 分 の事 務 を独 立 で処 理

で きる。 単位 の成 員 た る 自然 人 の この様 な二 重 身分 は,単 位 の正 常 な活

動 あ る い は単位 の犯 罪 活 動 に存 在 して い る。単 位 の構成 員 とい う二 重 身

分 は,そ の 思想 と行 為 が 単位 の犯 罪 思 想 と犯 罪 の行 為 の成 り立 つ部 分 で

は あ れ ば,個 人独 立 の 犯 罪思 想 と犯 罪 行 為 と して も可 能 で あ る。 したが

っ て単位 犯 罪 の犯 罪 構 造 の研 究 で は,ま ず両 者 の 区別 を研 究 し,境 界 を

画 定 してか ら,い か な る状 況 で単 位 組織 体 が実 施 した犯 罪 が単 位 犯 罪 に

な るか,い か な る状 況 で単 位 犯 罪 で は な く自然 人(個 人)の 犯 罪 に な る

か を確 定 す る。
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現 在,わ が 国の 国有 企 業 は,改 革 中 で あ り,現 代 企業 制 度 を設立 す る必

要 が あ る。 企 業 を 自主経 営,自 得 自損,自 己 発展,自 己拘 束 の法 人実 体

と市 場 経 済 競 争 主 体 に据 え る と,企 業 の経 営 利益 と市 場 競 争 能 力 も高 ま

る。刑 法 で法 人犯 罪 を処罰 す る 目的 は,そ の処 罰 を通 じて,法 人 の市 場

経 済 と社 会政 治 生 活 で の行 為 を規 律 し,市 場 経 済 秩序 ・社 会生 活秩 序 ・

市場 経 済 を固定 し発 展 させ る ため にあ る。1993年 の 中央 に よる 「社 会市

場 経 済 体 制 の 問題 に関 す る決 定 」 が この よ うに指摘 し,「 広 く法 人違 反

犯 罪 を含 む事件 を摘 発 す る」 と して法 人犯 罪 の摘 発 を強 調 した。

しか しわ が 国 の刑 事 立 法 で はs1982年 全 国 人民 代 表大 会常 務 委 員 会 が

「横 領 罪,賄 賂 罪 に 関 す る補 充 規 定 」 と 「密 輸 罪 に 関す る補 充 規 定 」(1')

か ら使 っ た名称 は,企 業 ・事 業 単 位 ・機 関 ・団体 ・集 合経 済組 織 な どで

あ り,犯 罪 に法 人 犯罪 とい う名称 を使 っ た こ とが ない。刑 法改 正 を論 議

した と きに意 見 が述 べ られ,そ の 名称 を法 人犯罪 と改 め た。法 人犯 罪 の

概 念 を使 うこ とは,国 際 の 交 流 と協 力 に有 利 で あ る し,民 法 ・経 済 法 等

で使 わ れ て い る 「法 人」 と一 致 す る こ とで も有利 で あ る。 法 人 は,市 場

経 済 と社 会 政 治 生 活 の最 も重 要 な主体 で あ る とい う時 代 特 徴 を強調 す る

こ と もで きる。 さ らに重 要 なの は,法 人 は厳 格 な法律 概 念 であ り,法 人

犯 罪 の 名称 を使 う と さら に科 学 的 に法 人犯 罪 の概 念 を定 め る に も有利 で

あ る。 これ らの長 所 は,単 位 犯 罪 に は な く,さ らに正 確 に言 う と単 位 犯

罪 の 欠 点 で あ る。 た だ し,こ れ らの意 見 が立 法 者 に採 用 され な か っ た こ

とは,遺 憾 で あ る。 新刑 法 で の法 人犯 罪 に関す る規 定 は,依 然 単位 犯 罪

とい う名称 を使 って い る。 そ の主 な理 由は,法 人犯 罪 の 名称 で は定 義 が

狭 い ため,法 人資 格 を備 えて い ない 合法 的 企業 や 事業 単 位 と機 関 団体 を

含 む こ とが で きない こ とにあ る。 実 は海外 で は,刑 法 で 法 人犯 罪 とい う

の は,非 法 人の 合 法 的 団 体 を含 ん で い る。 これ につ い て,あ る 国家 は,

法 律 で明 確 に規 定 して い る。 明文 で規 定 して い ない 国家 で は,こ れ らの

説 は慣 習 と して決 して誤 解 され る こ とが ない。

しか し,わ が 国 が正 式 の法律 を解釈 し法 律 を適 用 す る と きに必 ず単 位

犯罪 とい う名称 を使 った の は,わ が 国 が法 律 で単 位 犯罪 を明定 した か ら
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罰 は,必 ず刑 法 が 明 定 す る法 人犯 罪 の行 為 に限 られ る。 これ は罪 刑 法 定

主 義 の 法 人犯 罪 にお け る体 現 で あ る。

③ 犯 罪 の主 体 が単位 で あ る こ と。 そ の 主体 は,公 司(会 社)・ 企 業 ・

事 業単 位 ・政 府機 関 ・団体 で あ る。これが,単 位 犯罪 の主 体属 性 で あ り,

単 位 犯罪 と 自然 人犯 罪 の 区別 で あ る。

上 記 の三 つ の属 性 は,相 互 に連 携 して,犯 罪 の本 質 属性 を決 定 した 。

単位 犯罪 の概 念 と特 徴 に関 して,二 つ密 接 に=連携 す る問題 を解 決 しな け

れ ば な らな い。 第 一 は単 位 犯 罪 の 名称 の 問題,第 二 は単 位 犯 罪 と 自然 人

犯 罪 の 区別 で あ る。

(1)単 位 犯 罪 の 名称 につ い て

国外 で は,一 般 に会 社 ・企 業 ・事 業 ・機 関 ・団体 な ど合 法 的 な社 会組

織 の犯 罪 を法 人犯 罪 と定 め る。これ は長 い歴 史 に起 因す る。法 人犯 罪 は,

商 品(市 場)経 済が あ る程 度 に発 達 した段 階 の 産物 で あ り,法 人制 度 が

確 立 し,法 人 が市 場 経 済 で 重 要 な主 体 と して社 会 経 済 生 活 に介 入す る こ

とに よって発 展 して きた。法 人 犯 罪 の最 も早 い形 式 は,会 社 犯罪 で あ る。

会 社 制 度 の 設立 と発 展 は,市 場 経 済 の発 展 に非 常 に重 大 な決定 的作 用 を

持 つ 。 ア メ リカの テ ィー ラ ー は,か つ て次 の よ うにい っ た。 「有 限責 任

会 社 は,近 代 の偉 大 な発 現 で あ る。 蒸気 機 関 と電 流 の発 明 も,有 限 会社

の 重 要 性 に及 ば ない 」(lo)。会社 制 度 の成 熟 と会社 の大 量 的発 展 は ,法 人

制 度 の設 立 と発展 に基 礎 を与 え た。 各種 の法 人 が大 量 に現 れ,社 団法 人

と私 法 人 以 外 に も国 家機 関 と公 法 上 の 社 団 等 の法 人が あ る。 これ らは,

独 立 の 身分 で政 治,経 済,文 化領 域 お よび社 会 生 活 の主 体 とな っ た。法

人 は特 殊 類 型 の 人 と して大 量 に現 れ,法 人の 身分 で犯 罪 活動 を行 うの で,

刑 法 で法 人 を処 罰 す る こ とは,歴 史 的必 然 にな っ た。

わ が 国 の状 況 も同 じであ る。市 場 経 済 の発 展 が な け れ ば,法 人制 度 が

確 立 し,大 量 の法 人が 社 会 の経 済 政 治 発 展 の 主体 と して,歴 史 の舞 台 に

登 場 す る こ と もな か っ た。 各種 犯 罪 活 動 を行 わ な け れ ば,法 人犯 罪 を処

罰 す る法律 も,わ が 国 の刑 法 に これ ほ ど早 く現 れ なか った か も しれ な い。

市 場経 済 の成 立 と発 展 に よ り,法 人 の制 度 と地 位 が 重 要 にな りつ つ あ る。
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単 位 犯 罪 を経 済犯 罪 また は故 意犯 罪 に 限定 す る こ とは,根 拠 が ない 。刑

法 の単 位 犯 罪規 定 は,実 際 に単 位 犯 罪 と自然 人犯 罪 と を等 し く独 立 の犯

罪 主体 ・刑 罰 主 体 とみ な した 。 これ らの 犯 罪 の 刑 事 責 任 を基 礎 に して,

刑 法 体 系 を構 築 した。 単 位 犯 罪 を各則 のみ で規 定 し,総 則 で は認 め な い

矛 盾 を根 本 的 に克服 し,刑 事 責任 の統 一一を実 現 した。

刑 法 は 自然 人の刑 事 責 任(個 人刑 事 責 任)と 単 位 の刑 事 責任(法 人刑

事 責 任)を 一 体 化 したの で,刑 法 の 多 くの条 文 は 自然 人 と単位 に適 用 さ

れ る。刑 法13条 の 犯 罪概 念 に関 す る規 定 も例外 で は ない。 つ ま り両 犯罪

を包括 す る統 一 的 な犯 罪概 念 は,単 位 に も自然 人 に も適 用 され る。

単位 犯罪 と 自然 人犯 罪 の理 論 的 区 別 は,た だ犯 罪 を実 施 す る主体 が異

な る点 にあ る。 単 位 で実 行 され る犯 罪 行為 が 単位 犯 罪 で あ る。 自然 人 で

実 行 され る犯 罪 行 為 が個 人犯 罪 で あ る。 犯罪 概 念 の他 の特 徴 は全 く同 じ

で あ る。 そ れ ゆ え,刑 法 は 単位 犯 罪 を定義 せ ず,た だ30条 で 「会社,企

業,事 業単 位,政 府 機 関 が 団体 で社 会 を損 害 す る と きは,法 律 に よ り刑

事 責 任 を負 う」 と規 定 す る にす ぎない 。

刑 法13条 お よび30条 の 規定 に よれ ば,単 位 犯 罪 は以 下 の よ うに定 義 さ

れ る。 「い わゆ る単位 犯 罪 とは,公 司 〈会 社 〉,企 業,事 業単 位,機 関 な

い し団体 に よ り行 われ る社 会 に危 害 を及 ぼす行 為 で あ りt法 律 の規 定 に

基 づ き刑罰 で処 罰 され るべ き行為 で あ る」。 この概 念 か ら,単 位 犯 罪 が

以 下 の三 つ の特 徴 を持 つ こ とが 明 らか に され る。

① 社 会 に危 害 を及 ぼ す行 為,す なわ ち社 会 危 害 性 を具 備 した行為 で あ

る こ と。 これ が単 位 犯 罪 の社 会 的 属性 であ る。

② 法 律 の 規 定 に よ り刑 罰 で処 罰 され る行 為 す なわ ち法 に よ る処 罰 を

受 け るべ き性 質 を具備 した行 為 で あ る こ と。 これ が 単位 犯 罪 の 法律 的属

性 で あ る。 これ は 自然 人犯 罪 とは異 な る。 刑 法 各 則 に定 め る全 ての 犯罪

に は,単 罰 制 の単 位 犯 罪 も含 まれ うるが,自 然 人 は全 て この犯 罪 の 主体

とな る。 しか し,こ れ と異 な り,単 位 は一 部 の犯 罪 にお い て犯 罪 の 主体

とな る にす ぎな い。 それ ゆ え刑 法30条 の規 定 で は 「法律 に定 め る法 人 犯

罪 は,刑 事 責任 を負 うべ きで あ る」 ため,法 人犯 罪 に対 す る法 に よる処
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きこ とは,犯 罪概 念 に明示 され て い る。 これ は,罪 刑 法定 原 則 が 概 念 上

具 体 的 に体 現 して い る。 この原 則 の 基 本 的精 神 に よれ ば,法 律 の明 文 で

規 定 され処 罰 され る行 為 が 犯 罪 で あ る。 「三特 徴 説 」 で は,違 法 性 と懲

罰性 の 区別 が 問題 に な る。 違 法性 に は,刑 法 に違 反 す る確 実 な罪 を犯 し

た な らば,法 の必 然 的 な罰 を受 け る こ とで,懲 罰性 も含 まれ て い る。単

に一一つ の特 徴 とす る必 要 は な い。 しか も,行 為 が懲 罰 を受 け るか否 か は,

組織 や個 人 で決 め られ る わ け で は ない 。 国の 最 高 権 力機 関 で制 定 す る刑

事 法 が,こ れ を規 定 す る権 力 を持 っ て い る。 「法 に よる」 懲 罰 性 とい わ

ない と,い わ ゆ る懲 罰 を受 け る こ とが客 観性 と統 一性 を失 い,主 観 的判

断 にな っ て しま うの で,こ れ を犯 罪概 念 の特 徴 とす るの は,合 理 的 で は

ない ので あ る。

第3節 単 位(法 人)の 犯 罪概 念

新 刑 法 の 大 きな進 歩 の 一 つ は,個 人 〈自然 人 〉の刑 事 責 任 と単 位 〈組

織 体 〉の刑 事 責 任(法 人 の刑 事 責 任)と を一体 化 した こ とで あ る。 具 体

的 には,① 刑 法 総 則 で は単 位 犯 罪 とその 処罰 原 則 を規 定 し,② 刑 法 分 則

で は,大 量 に単 位 犯 罪 の 罪 名 と法 定 刑 が 定 め られ た。 単位 犯罪 の条 文 を

百 条 近 く規 定 し,公 共 の安 全 を害 し社 会 主義 市 場 経 済 を破 壊 す る罪,人

身権 利 を侵 し民 主 権 利 を害 す る罪,社 会管 理 秩 序 を害 す る罪,国 防 利 益

を害 す る罪,賄 賂 罪 な ど を定 め た。 国 家安 全 を害 す る罪 で は,四 つ の 条

文 が単 位 犯 罪 に関連 してい る。刑 法107条 で は,「 国 内 また は国外 の機 関,

組 織 また は個 人 が組 織 や個 人 に援 助 す る と きに は,第102条,第103条,

第104条,第105条 に よって,直 接 責任 者 に対 して,5年 以 下の懲 役,拘

留,管 制 に処 し,ま た は政 治 権利 を剥 奪 す る。情 状 が極 め て重 い と きは,

5年 以 上 の懲 役 に処 す る」。 こ こ にい う 「国 内 また は国外 の機 関,組 織 」

は単 位 を除 い てい ない。③ 単位 犯罪 にはi自 然 人犯 罪 と同 じよ うに,故

意犯 ・過 失 犯 が あ り,個 人犯 罪 もあ れ ば共 同犯 罪 もあ る。 既 遂 罪 もあ れ

ば未 遂 罪 や 予 備 罪 もあ る。④ 刑 法 各則 の条 文 で規 定 され,単 位 しか で き

ない 犯 罪 の例 と して,第137条,第126条,第387条,第396条 等 が あ る。
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を放 任 し,刑 罰 を乱用 し,国 民 に被害 を与 え てい る。 これ を抑 制 す る う

えで,こ の犯 罪 の 基 本属 性 を強調 す る こ とは,多 大 な役 割 を持 つ 。 これ

らの現 象 は,本 質 的 に考 える と,個 人 の意 思 ・権 力 ・利 益 を党 お よび 人

民 の意 思 ・権 力 ・利 益 を凌駕 す る もの で,社 会主 義 法 制 の破壊 に な る。

しか し,法 に よ る行 為 の懲罰 性 は,社 会 の損 害性 を基 礎 と して い る。

も し行 為 に社 会損 害性 が 足 りな い た め,刑 罰 で 処 罰 で きない場 合 に は,

犯 罪 と して法 律 で定 め る こ と もで きない。 そ れ ゆ え,社 会 損 害性 と法 に

よ る懲 罰 性 〈可 罰性 〉 は,相 互 に依 存 し作 用 し制 約 してい る。 どち らも

犯 罪 その もの を決 定 す る不 可 分 の本 質 属性 で あ る。 どち らも犯 罪 の最 も

基 本 的 で重 要 な特 徴 で あ る。

犯罪 は,そ の 社 会 属 性 と法 律 属 性 の統 一 で あ る。 犯 罪 の社 会属 性 は,

犯罪 の 法律 属性 の根 拠 で あ って,犯 罪 の 法律 属 性 は,い わ ゆ る犯 罪 の 社

会属 性 の 法律 的表 現 であ る。刑 事 法 は,各 種 の具 体 的 な法 を定 立 して処

罰 す る行 為 を定 め,具 体 的 な罪 まで規 定 した。す な わ ち犯 罪 の構 成 〈要

件 〉,構 造 お よび 全体 的性 質 で あ る。例 えば刑 法239条 は,「 基 本 権 を奪

う目的 で,人 を誘拐 し,ま た は人 を誘 惑 して 人質 にす る者 は,10年 以 上

の懲 役 また は無期 懲 役 に処 す る。 同時 に罰 金 を科 し,ま た は財 産 を没 収

す る」。 … 般 的 に,法 律 の 具 体 的 犯 罪 概 念 と刑 罰 の規 定 に適 合 す る行 為

な らば,犯 罪 の社 会属性 と法 律属 性 を もって い る。

しか し,あ る特 別事 情 下で,形 式 的 に行 為 が 法 律 の定 め る犯 罪概 念 お

よびそ の罪 状 に符 合 す る こ と も起 こ りう るが,し か しそ の罪 が軽 く損 害

も小 さい と きは,犯 罪 は 成立 しない 。 これが 刑 法13条 最 終 項 の 規定 で あ

っ て,「 情 状 の損 害性 が 大 き くな い場 合 は,犯 罪 で は ない 」。 実 際 には,

こ う した状 況 は,極 め て少 な く,特 殊 な例外 で あ る。

この刑 法13条 の例 外 は,わ が 国 の犯 罪概 念 の補 足 だ とみ な され る。 こ

れ は犯 罪概 念 の一 部 で あ る。 この規 定 は,行 為 の情状 を強調 し,社 会損

害 の 程 度 も強調 した。 法 は,い わ ゆ る犯 罪 で は ない こ とを犯罪 とみ な さ

ず,犯 罪 と して処 罰 す る こ とは で きない。

犯 罪概 念 の特 徴 に 関 して,様 々に意 見 が 分 か れ て い る。法 で懲 罰 す べ
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ば,合 法 行 為,そ れ以 外 の 違 法行 為 な ど)と の 区別 は,ま さにそ の 内部

の規 定 性 に よる。犯 罪 の質 は,犯 罪 の存 在 と直 接 に結 びつ い て い る。 犯

罪 の質 は,犯 罪 の本 質 属性 で 決定 され る。 しか し,ど の様 な属 性 で犯 罪

で な い非 犯 罪 と区別 で きるの だ ろ うか。 一部 の論 者 は,社 会損 害 性 と考

えた。 しか し,社 会 損 害性 は,犯 罪 特 有 の属 性 で あ る。他 の違 法 行 為 と

道 徳 に反 す る行 為 も,社 会損 害 性 を持 って い る。 これ のみ で は 区別 が つ

か ない 。 そ こで 他 の論 者 は,非 常 に重 大 な損 害 性,重 大 な社 会損 害 性,

極 端 な社 会損 害性 な どで 限 定 を加 える。 しか し,こ れ らの 内容 は明 確 で

は な い。 そ して,あ る論 者 は,犯 罪 的 社 会損 害 性 を持 ち 出 して きた。 犯

罪 的社 会損 害性 は,犯 罪 そ の もの に特 有 の属 性 で あ り,非 犯罪 的社 会損

害 性 と区 別 す る こ とが で きる。 問題 は,犯 罪 的社 会損 害性 とは何 か で あ

る。 これ は困難 な 問題 で あ る。 犯 罪 的 社 会損 害 性 は,ま ず犯 罪 を確 定 し

て初 め て述べ る こ とが で きる。 そ れで は,ど の様 に してあ る行 為 を犯 罪

と確 定 す るの で あ ろ うか 。 また始 め か ら分 析 し直 さな け れ ば な らな い 。

す な わ ち,社 会損 害性 の み で は,犯 罪 の 質 の規 定 性 を解 決 で きな い。 い

わ ゆ る社 会損 害性 は,犯 罪 の本 質 的属 性 で あ るが,唯 一 の属性 で は ない 。

これ まで述 べ た よ うに,あ らゆ る行 為 は,い か に社 会損 害性 が あ っ て も,

刑 法 の 明文 で定 め てい ない刑 罰 で処 罰 す る限 り,犯 罪 とは な らない 。 も

し1979年 刑 法 が,明 文 で罪 刑 法 定 主 義 を刑 法 の基 本原 則 と定 め てい なか

っ た な らば,今 日間違 い な く同法 は補正 され て い る。 こ こで罪刑 法 定 主

義 が 人権 保 障 に重 大 な意義 を もっ てい る,と 繰 り返 し述 べ な くて も,罪

刑 法 定 主義 を認 め れ ば,犯 罪 概念 の 法律 属 性 は,法 に よ る懲 罰性 こそ が

犯罪 の本 質 的属 性 で あ る,と 認 め るべ きこ とにな る。

行 為 の社 会損 害性 は,客 観 的 な存 在 で あ るが,自 ら犯 罪 であ る と定 め

る わけ で は な い。 国 家 の価 値 判 断 や 法律 で処 罰 すべ きこ とは,犯 罪 に な

りうる。 これ は罪刑 法 定 主 義 の必 然 的 要 求 で あ る。 わ が 国 で最 高 権 力機

構Lが刑 事 法 を定 め る以外 に,い か な る組 織 や個 人 で も犯 罪 を定 め る権 力

を有 しな い。

今 日,実 務 にお い て,一 部 の 者 が権 力 を使 っ て,法 を無 視 し,犯 罪者
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い わゆ る社 会損 害 行為 は,個 人,社 会 また は 国家 の 利益 に実 際 の損 害

を与 え る行 為 で あ る。個 人利 益 を害 す る場 合 も,社 会 利益 と国家 利益 を

害 す る場 合 で も,全 て わが 国 の社 会 主義 社 会 を害 す る行 為 で あ る。

行 為 の 社 会損 害 性 の有 無 と大 小 は,社 会 の 政 治 ・経 済 条件 で制 約 され

る。 社 会 の 政 治 ・経 済条 件 が 変 化す る と,行 為 の社 会 損 害性 も変 化 す る

可 能性 が あ る。 一部 の本 来 社 会損 害 性 を持 って い る行 為 は,そ の社 会 損

害性 を失 う こ とが あ る。 一 部 の行 為 の社 会損 害性 は,大 き くも小 さ くも

な る可 能 性 が あ る。 そ の た め,そ の 時 々 の社 会 ・政 治 ・経 済 条件 か ら正

確 に社 会損 害性 を判 断 し,こ れが犯 罪 か ど うか を確 定 す る。

行 為 の社 会損 害性 の有 無 と大 小 は,客 観 的存 在 で あ り,人 の 意思 に よ

る もの で は ない。 しか し,全 て の社 会 的損 害 が 客 観 的 で 自然 な犯 罪 で あ

る とは言 え ない。 あ る社 会損 害 的行 為 が,犯 罪 で あ るが,ど の程 度 で 犯

罪 に な るか は,支 配 階級 が 自分 の意 思 と利益 で定 め る こ とで あ る。 いわ

ゆ る支 配 階 級 が,国 家 意思 の形 式 で法 律 に明文 で規 定 した。 これが,犯

罪 の第 二 の基 本 属性,す な わ ち犯罪 の法律 属 性 で あ る。

第二,犯 罪 は,法 律 に よ り刑罰 で処 罰 すべ き行 為 で あ る。 す な わ ち,

法 に よ る懲 罰性 が,犯 罪 の 法律 属性 で あ る。

犯罪 は,法 律 に よ り刑 罰 で処 罰 すべ き行 為 で あ る。 これ は,罪 刑 法 定

主 義 の必 然 的要 求 お よび犯 罪 概 念 の 具体 的体 現 で あ る。 わが 国 で は犯罪

とは何 で あ ろ うか。 国 家 の最 高 権 力 機構 が,法 律 の形 式 で規 定 す る もの

で あ る。 そ の他 の 組織 や 個 人 な どは,こ の よ うな権 利 を持 っ て い な い。

法 に よって刑 罰 を受 くべ き行 為 は,い わゆ る刑 法 の明 文 に規 定 した刑罰

を科 す る犯 罪行 為 で あ る。 あ らゆ る行 為 は,い か に社 会損 害 性 の程 度 が

重 大 だ と して も,刑 法 の 明 文 で規 定 され て い なけ れ ば犯 罪 で ない。 ゆ え

に,法 に よる懲 罰性 〈可 罰性 〉と社 会損 害性 は,犯 罪 の本 質属性 で あ る。

この二 つ の属性 は,犯 罪 自体 の 質 を定 め る決 定 的 な影 響 力 が あ る。 どち

ら も欠 くこ とが で きな い。 質 とは,あ る事 物 を他 の もの と区別 で きる内

部 的 に固有 な規 定性 で あ る。 質 と事 物 の存 在 は 同一 で あ り,特 定 の 質 は

事物 の存 在 自身で あ る。犯 罪 事 象 の 質 とそ れ以 外 の非 犯 罪 の事 象(例 え
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括 して,犯 罪 を法 的 に定 義 した。 同刑 法10条 の 規 定 で は,「 一切 の 国 家

主 権 と領土 完 成 を害 し,無 産 階 級 専 政 を損 な い,社 会 主 義革 命 と社 会 主

義 建 設 を破壊 し,社 会秩 序 を破壊 し,国 民 の所 有財 産 ま たは労 働 人 民 集

団 所有 の財 産 を侵 し,市 民 の個 人 所有 の合 法 的 財 産 を侵 し,国 民 の 人 身

権 利,民 主 権 利,そ の他 の権 利 を侵 す こ とは,法 律 に従 って刑 罰 で処 罰

すべ き犯 罪 で あ る。情 状 の非 常 に軽 い場 合,損 害 も少 ない場 合 は,犯 罪

とみ な され な い」。

新 刑 法 は,基 本 的 に この 定義 を引 き継 い だが,内 容 は少 し修 正 され た。

主 に① 「国 家 を分 裂 し,人 民 民 主政 の政 権 と社 会主 義 制 度 を転 覆す る行

為 は,犯 罪 で あ る。 これ は現 在 の 国際 及 び国 内状 況 に よっ て極 め て重 要

で あ る」 と強調 した。② 経 済秩 序 を破壊 す る行 為 は,犯 罪 で あ る。 これ

は社 会 主 義市 場 経 済 を保護 す るた めで あ る と強調 した。③ そ の他 若 干 の

文 字 を修 正 した。

新 刑 法13条 は,「 あ らゆ る 国家 主 権,領 土 の 完成 と安 全 を損 な い,国

家 を分 裂 し,人 民主 権 専 政 の政権 を転覆 し,社 会主 義制 度 を転 覆 し,社

会 秩 序 と経 済秩 序 を破 壊 しe公 有 財 産 を侵 し,労 働 者 集 団所 有 の 財産 を

侵 し,国 民個 人所 有 の財 産 を侵 し,国 民 の 所 有 財産 を侵 し,国 民 の 人 身

権 利,民 主権 利,そ の他 の権 利 を侵 し,そ の 他 の社 会 を損 な う行 為 は,

法 律 に よ って刑 罰 に処 すべ き犯 罪 で あ る」 と規 定 した。

この 定 義 は,犯 罪 の 社 会 的 有害 性 と犯 罪 の 法律 属 性 の統 一 を強調 して

い る。 犯罪 が 二 つ の基 本 属性 を持 っ てい る こ と を示 して い る。

第 一一,犯 罪 は,社 会 を害 す る行 為 で あ り,す な わ ち社 会 に危 害 を与 え

る属性 を持 って い る。単 に社 会 危 害性 ともい わ れ,こ れが犯 罪 の社会 的

属性 で あ る。

まず,犯 罪 は,社 会 を損 な う行 為 で あ り,思 想 で は ない 。 よっ て,有

害 また は 反動 の思 想 は,社 会 を害 す る行 為 で な け れ ば,犯 罪 で は な い 。

次 に,こ の行 為 は,思 想 の外 部 的 表現 の純 客 観 的行 為 とは 限 らな い行 為

を包 括 し,行 為 を中心 に主観 的 ・客観 的要 素 で構 成 され た有 機 体 で あ る。

行 為 の社 会損 害 性 は,純 客 観 的行 為 で決 定 され るの で は ない。
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で処 罰 す る行 為 で あ るの で,理 論 的 に は不完 全 で実践 的 に実 害 が大 きい。

そ の ため,1958年 に発 布 した 「ソ連 及 び各加 盟 共和 国刑事 立法 綱 要 」は,

犯罪 概 念 を大 幅 に修 正 した。 「綱 要」 の7条 は,「 あ らゆ る刑 事 法 で規 定

した ソ ビエ ト社 会制 度 あ るい は国 家制 度 を害 し,社 会主 義経 済体 系 及 び

社 会主 義 所 有 制 を害 し,人 民 の 身体,政 治 権 力,労 働 権,財 産 制 と他 の

権 利 的 社 会 を害 す る行 為(作 為 ま た は不 作 為),刑 事 法 で 規 定 した社 会

主 義 の 法 律 秩 序 に違 反 す る行 為 は,犯 罪 で あ る。」 と規 定 した。 これで

以前 の犯 罪 概 念 に不 足 して い た部 分 を補 い,犯 罪概 念 が 社 会 主義 法 制 の

原 則 に則 っ て定 立 され た。60年 代 以 後,ソ 連 及 び 各加 盟 共 和 国 ・東 ヨー

ロ ッパ 諸 国が 発 布 した 新 しい刑 法 典 の 犯罪 概 念 は,犯 罪 の社 会侵 害性 と

犯 罪 の法律 属 性 の統 一 を強 調 した。

旧 ソ連 の解 体 以 降,東 西 ドイツお よ び東 ヨー ロ ッパ の 国家 社 会 の性 質

は,重 大 な変 化 を起 こ した。 注 意 すべ きこ とに,1996年 の 「ロ シア連 邦

刑 法典 」 は,過 去 の 立 法伝 統 を保 持 し,犯 罪 概 念 を明文 で規 定 した。 こ

の法典 の14条1項 の 規 定 で は 「本 法 典 で は,禁 止 され て い る罪 を実行 し

社 会 を害 す る こ とを刑 罰 で 抑 止 して い る行 為 が,犯 罪 で あ る」。 第2項

の規 定 で は,行 為(不 作 為)は,形 式 的 に本 法 典 で規 定 され て い る行 為

の 要件 を含 んで い るが,そ の情 況 が軽 く社 会損 害 性 が な く,即 ち個 人,

社 会 また は国 家 に損 害 が な い行 為 は,犯 罪 で は な い」。 この定 義 は,犯

罪 の社 会損 害性 と犯 罪 の 法律 属 性 を統 一 した。 これ は,1960年 の 「ソ ビ

エ ト ・ロ シア刑 法 典 」 とは異 な り,犯 罪概 念 の 中で犯 罪 の 主 観 的 要素 を

強調 し,「 違 法 で あ る と認 識 して 」 実 行 され た社 会 を害 す る行 為 が 初 め

て犯 罪 と され る。 これ は,1944年 の スペ イ ン刑 法 典1条 が,犯 罪 は 「自

由 意思 及 び過 失 に よる」 と定 めた の と共 通 して,責 任 主 義 の 刑事 立 法 に

対 す る影 響 を表 現 した もの で あ る。 これ ら を強 調 す る こ とは,団 体 責 任

特 に結 果 責任 お よび客 観 的帰 責 に反対 す る こ とにな る。

2.わ が国 の刑 法 にお け る犯 罪 の 一般 的概 念 及び 特 徴

わが 国 の1979年 刑 法 は,中 国の 実状 か ら,わ が 国 の犯 罪 闘争 経験 を総
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の犯罪が資産階級支配者にもたらす利益侵害をで きるだけ避ける。

第2節 わが 国の 刑 法 にお け る犯 罪 の 一 般概 念

1.刑 法 に お け る犯罪 の 一般 概 念

刑 法 にお け る犯 罪 の 一般 概 念 は,刑 法 で定 め る各種 の具 体 的 犯 罪 の特

性 を概 括 した もの で あ る。 各 国刑 法 にお け る犯 罪概 念 は,全 て支 配 階級

の意 思 と利益 を表 現 した もので あ る。 階級 支 配 を維 持 し,そ れ に奉 仕 す

るた め で あ る。資 産 階 級刑 法 は,犯 罪 の一 般概 念 を明文 に規 定 せ ず,規

定 が あ っ て も犯 罪 を形 式 的 に定義 す る に止 まる。犯 罪 とは法律 の規 定 で

刑 罰 を受 け るべ き行 為 で あ るが,犯 罪 の階 級本 質 と政 治 的 内容 は掲 げ ら

れ ない 。例 と して,1910年 の フ ラ ンス刑 法 典1条 に よれ ば,「 法律 が 警

察 刑 で 処罰 す る の は違 警 罪 で あ る。 法律 が,矯 正 刑 で処 罰 す るの は軽 罪

で あ る。 法律 が 生 命,身 体,自 由,ま た は社 会地位 能 力 を処 罰 す るの は

重 罪 で あ る」。1944年 の ス ペ イ ン刑 法典1条 に よれ ば,「 自由意 思 お よび

過 失行 為 ゆ え に法律 で処 罰 す る者 は,い わ ゆ る犯 罪及 び過 失 罪 であ る」。

資 産 階級 刑 法 で は,罪 刑 法 定 主 義 に よ り,犯 罪 とは 法律 で定 め られ てい

る処罰 す べ き行 為 で あ る。 これ は重 大 な進 歩 で あ る。 しか し,犯 罪 の実

質 が掲 げ られ てお らず,不 完 全 で あ る。 しか も刑事 処 罰 の 階級 本 質 を大

き く隠 してい る。

社 会 主 義 国 家刑 法 にお け る犯罪 概 念 は,最 初 に犯 罪 の 階級 的 本 質 だ け

を提 示 す る こ とを重 視 した。 ソ連 が1919年 に発布 した 「ソ連 ロ シ ア刑 法

指 導 原 則 」5条 に よれ ば,明 確 に 「犯 罪 は,刑 法 で保 護 してい る社 会 共

栄 と社 会秩 序 に違 反 す る行 為 で あ る」。1922年 に発 布 され た ソ連 ロ シア

刑 法 典6条 の規 定 で は,「 ソ ビエ ト制 度 の 基礎 及 び工 農 政 権 を共 産 主 義

に移行 す る時期 に定 め られ た,法 律秩 序 を脅 かす 全 ての 社 会 を損 な う行

為 あ る い は不 作 為 は,犯 罪 で あ る」。1926年 に発 布 した刑 法 典 も,基 本

的 に この 定義 を用 い てい る。 この定 義 は,犯 罪 の階 級 的本 質 を示 した一

般 的 な犯 罪 の実 質 定 義 とい わ れ る。 しか し,こ の定 義 は,犯 罪 の法 律 属

性(法 定 主義)を ゆ るがせ に した。 犯 罪 は,法 律 で 定 め られ て い る刑 罰
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中八 九 女 子 の 反抗 をぶ ち こわす」[9/。女性 を強 姦 す る こ とは,彼 らの 合

法権 利 で あ った。 窃盗 と強盗 は,本 質的 に財 産 を侵 害す る。 しか しエ ン

ゲ ルス は,「 全 て の政 治 改 革 が,始 め か ら最 後 まで財 産 を保 護 す る た め

に行 わ れ,没 収(あ るい は窃 盗)の 手段 で進行 してい る。二千 五 百 年 も

の 問,私 有 制 が 残 され て きた の は,財 産 所 有 権 を侵 した た め で あ る。」

と指 摘 した。 そ れ ゆ え,全 ての 窃盗 行 為が 犯 罪 とは い えな い ので あ る。

人類 史上 合法 的 窃盗 で奪 っ て きた財 産 は,ど れ ほ どあ るの で あ ろ うか 。

百 年前,浦 魯奈 は,「 財 産 とは何 か。財 産 は窃 盗 され た もので あ る。」 と

語 っ た。 この話 は,あ る程 度 真理 性 を持 っ てい る。数 え切 れ ない歴 史の

事 実 が そ れ を証 明 した。 自然 犯 は この世 に存 在 しない。 犯罪 は,支 配 階

級 の利益 を犯 す。 そ して,支 配 階級 に よ って処罰 され る行為 で あ る。 犯

罪 の階級 制 を否定 す る と,犯 罪 の本 質が認 識 で きない。

(3)も う一 つ の観 点 に よれ ば,犯 罪 は,ど こで発 生 して も,人 類 社

会 を害す る。 それ ゆ え犯 罪 は,ど の国 で,ど の 国籍 の犯 罪者 が,ど の 国

籍 の被 害者 に対 して行 うか 問 わず,そ の行 為 が世 の 中で発 生す れば,ど

の国 家 も本 国 の刑 法 で 処罰 で きる。 この い わ ゆ る 「犯 罪 世 界性 説 」 は,

国際法 で刑 事 管轄 を行使 す る世 界性 原 則 の理 論根 拠 であ る(普 遍 管轄 原

則)。 この 犯罪 世 界説 は,実 際 に犯 罪 を階 級 を超 えた社 会現 象 とみ なす。

これ は正 解 で は ない。 あ らゆ る国 家 の支配 階級 は,い つ も自分 の意 思 と

利益 で,ど ん な行 為 が処 罰 すべ き犯罪 行為 であ るか を判 断 す る。 当然 で

あ るが,人 類 社 会 で は,階 級利 益 以外 に も,各 階級 の共 同利益 と全 人類

の共 同利 益 が存 在 して い る。 この共 同利 益 を犯 す 行 為 は,政 権 を握 って

い る支 配 階級 に よ り,犯 罪 と規 定 され る。 例 と して,国 際 的 海賊 活 動,

奴 隷 売 買,薬 物 売 買,人 種民 族 絶滅,航 路 安 全損 害,平 和破 壊,人 類 生

存へ の危害 な どの行 為 が,各 国の 支 配階 級 を通 じて,国 際 法 と国際条 約

に よって犯罪 行為 と され た の は,こ れ らが彼 らの 共 同利益 を犯 したか ら

であ る。 しか し,各 国の 支配 階級 は,ま ず 自分 の階級 利 益 か ら犯罪 を定

め る。 環境 汚 染,資 源破壊 な ど全 人類 の 共 同利 益 を著 し く損 な う行 為 も

同 じであ る。 多数 の 欧米 国 家 は,こ れ らを犯 罪 と定 め る過程 で,こ れ ら
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盗 ・暴 力 ・詐 欺 ・背 信 が,古 い 階 級 な い し氏 族 社 会 制 度 を崩 壊 させ

た」(6)。原 始 社 会 で は,人 類 の 道 徳 は純 粋 で あ っ て,文 明社 会 の よ うな

犯 罪 は,生 じな い の で あ る。 時 に殺 人行 為 も発 生 す るが,「 相 手 に謝 っ

た り,賠 償 とい う方式 で被 害 者 の氏 族 の議 事 会 で決 定 され た。 そ の提議

が容 れ られ た ら解 決 され た の で あ る。認 容 され な い場 合 には,被 害 者 の

氏族 は,復 讐 者 を指 定 し殺 人犯 を殺 す 。 こ う して,殺 人 者 の氏 族 を恨 ま

な くて済 む よ うに した」{7>。ゆ え に,当 時殺 人 は,犯 罪 で は な く刑 罰 で

処 罰 で きない。 したが って,未 来 の 共 産 主義 社 会 で は,犯 罪 は,物 質 文

明 と精 神 文 明 の発 展 に伴 い,支 配 階 級 の道 具 と隣 国の 消 滅 と と もに解 消

す る。 レー ニ ンは,未 来 の 共 産主 義 者社 会主 義 国 家 の消 滅 過程 につ い て,

「我 々 は空 想 主義 で は な く,個 人 の騒 動 が あ る こ と を否 定 しな い 。 同 時

に これ らの者 の騒動 を鎮 圧 す る必 要 が あ る。 しか し,第 一 に,こ れ らは

特 別 な機 械 や 特 別 な器 物 で鎮 圧 す るの で は な く,武 装 して い る人 々が 自

ら解 決 で きる。 しか も非 常 に簡 単 にで あ る。 現 代 社 会 の文 明 人が,喧 嘩

あ る い は女 性 を虐 待 して い る人 を仲 裁 す る よ う な もの で あ る。 第二 に,

公 共生 活 の規 則 を乱 す 行 為 が 発 生 す る源泉 は,大 衆 か らの搾 取 と大 衆 の

貧 困 で あ る。この原 因 を無 くせ ば,騒 乱 もな くな る。その 消滅 の早 さや,

進行 状 況 な どは予 想 で きな いが,そ の ような行 為 は な くなる。 この よ う

な行 為 が な くな る と,国 家 も消 滅 す る」(8)と語 った 。

(2)あ る欧 米 の刑 法 学 者 は,人 類 の社 会 に国 家 支 配 階 級 の意 思 と利

益 に よ らな い 「自然 犯 」 が あ る。例 えば殺 人,強 姦,傷 害,窃 盗,強 盗

は全 社 会 と個 人 を侵 害 し,文 明社 会 の 国家 で あれ ば,こ れ ら を犯 罪 とす

る こ とが否 定 で きず,し たが っ て処 罰 の必 要が あ る とい う。 この 観 点 は

表面 的 には正 解 の よ うで あ るが,深 くみ る と奴 隷社 会 で は,奴 隷 の 主 は

奴 隷 を殺 す 権 力 を有 し,そ れ は犯 罪 で は な か っ た。 中世 で は,封 建 領 主

は,新 婚 女 子 に対 して初 夜権 が あ った。これ らの女 性 を強 姦 す る こ とは,

特 権 で あ って犯 罪 で は なか った。資 本 主義 社 会 と同 じ く工場 奴 隷 制 で は,

別 の奴 隷 制 と同様 に 「JusPrymaenoctis」(初 夜 権)は 工 場 主 が持 って

い る。工 場 所 有 者 は,女 性 の体 と美 貌 の 主宰 者 で あ る。解 雇 の脅 迫 は十
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支 配 と利 益 を維持 す るた め に,時 に行 政 罰 を加 え る。時 に経 済 制裁 また

は規 律 処 分 を定 め,時 に道 徳 に従 い 大衆 報 道 で断 罪 し,時 には刑 罰 で処

罰 す る。 こ こで 強調 したい の は,支 配 階級 の利 益 を害 す る行 為 が 全 て犯

罪 で あ る,と は い え ない こ とで あ る。 た だ支 配 階 級 が規 定 した形式 で罰

すべ き行 為 のみ が犯 罪 で あ る。犯 罪 と他 の社 会 を害 す る行 為 との区 別 は,

支 配 階級 の刑 罰 を手段 と して犯 罪 と争 う,す な わ ち 「刑 罰 を処 すべ きか

否 か」,あ る行 為 を処 罰 す る か否 か が,支 配 階 級 の 利益 を害 した程 度 で

決 め られ る こ とに あ る。 そ の他 の 原 因 もあ る。 例 えば 闘争 策略 や 当 時 の

政 治 経 済事 情 な どで あ る。支 配 階 級 は,各 原 因 を総 合 的 に考 え て,自 分

の階 級 支 配 と利 益 維持 を考 えて,有 益性 と有 責 性 を考量 して,刑 事 罰 を

定 め たの で あ る。 そ の 基本 的 日的 は,支 配 階級 を保護 し,政 治 経 済 支 配

の社 会生 産 方式 を築 くこ とにあ る。

上 述 の 犯罪 概 念 は,犯 罪 の一 般 概 念 で あ る。 これ らは,昔 か ら今 まで

社 会 の 犯 罪 に共 通 す る特 有 な属 性 を反 映 した もので あ り,全 時代,全 国

の あ らゆ る犯罪 に適 用 され る。 この概 念 は,犯 罪 の 深 刻 な階級 的 本 質 を

掲 げ て,欧 米刑 法 学 者 の 犯 罪概 念 の最 も根 本 的 な欠 点 を克服 し,犯 罪 に

対 す る誤 った認識 を明確 に した もので あ る。

3.若 干 の 犯罪 観 に対 す る論 評

(1)犯 罪 は 人 類 社 会 と同時 に生 成 消 滅 す る,と あ る 欧米 の刑 法学 者

は考 え た。 「人類発 生 時 か ら 『犯罪 行 為 』 も生 じた」q)。 これは,犯 罪 が

階級 支 配 とは関係 な い かの よう な感 覚 で あ る。実 際 に は,犯 罪 は,私 有

財 産 ・社 会分 裂 ・階級 を国家 が 生 み 出す に従 っ て現 れ た。原 始社 会 で は,

「軍 隊 や 憲 兵 や 警 察 もな い 。貴 族,国 王,総 督,地 方 官 僚 も司 法 官 もな

い 。刑 務 所 や訴 訟 もない。 全 て の紛 争 は,当 事 者 と民 族 あ るい は部 落 で

解 決 した り,各 氏 族 が互 い に解 決 す る。 流 血 的復 讐 行 為 は,極 端 な手段

で あ った」(5)。犯 罪 は,原 始 社 会解 体 の結 果 のみ な らず,解 体 を促 す 手

段 で あ る。 最 も下 品 な利 益,低 級 な貧 欲 ・粗 野 な情 欲 ・低 劣 な物 欲 が,

公 共財 産 を奪 う文 明 的 な 階級 社 会 を新 た に築 い た。 最 も低 劣 な手 段,窃
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益 を考 え,国 家意 思 の 形式 で規 定 す る。 これ らの形 式 は,国 家 の形 態 と

政 治体 制 の違 い に よっ て区 別 され る。最 も普 遍 的 な形 式 は,法 律 で あ る。

被 支 配 階級 は,犯 罪 で あ るか否 か を決 定 す る力 は な い。 逆 に,彼 らは支

配 階 級 に よる刑 事 罰 の 主 要 な対 象 で あ る。 そ れ ゆ え,階 級 が規 定 した犯

罪 の刑 事 法 の 矛先 は,主 に被 支 配 階級 に向 け られ てい る。 した が っ て,

どの階級 も,そ の 階級 の 意思 と利 益 に よ り,ど の よ うな行 為 が 犯 罪 で あ

るか を定 め る。 す な わ ち,刑 事 法 の規 定 は,あ る 階級 の 意思 と利 益 要 求

の体 現 で あ る。 しか もこれ は,犯 罪概 念 に決 定 的意 義 を与 え る基 本 的属

性 の 一 つ で あ る。 これ を否定 す る と,犯 罪 とは何 か を究 明 で きな い。

刑 法 に現 れ る支 配 階級 の意 思 は,恣 意 的 に生 じるの で は な く,支 配 階

級 の 支 配 と物 質 生 活 条件 を維 持 す る ため で あ る。 マ ル クス とエ ンゲ ル ス

に よれ ば,「 個 人 的 な 『意 思 』 で変 わ る こ との な い生 産 形 式 と取 引 方 式

が 相 制 約 して,国 家 の基 礎 となる。 これ らの 関係 の 中で 支配 的地 位 の人

は,自 分 の力 を国 家 の形 式 に組 織 しな けれ ば な らず,そ れ以 外 に も特 定

の 関係 で決 定 した意思 を結 合 す る。 つ ま り国家 意 思 が,法 律 の一 般 的 表

現 形式 で あ る。 この表 現 形 式 の内 容 は,階 級 関係 で定 ま る。 これ は私 法

と刑 法 に明 白 に確 証 され て い る」(2),と 指 摘 され て い る。社 会 の物 質 生

活 条件 の変 化 や 人類 社 会 と文 明 の発 展 につ れ て,刑 法 に規 定 され る犯 罪

行 為 の 内容 や 種 類 も変化 しつ つ あ る。 そ れ ゆ え,人 類 史 をた どれ ば,国

に よって犯 罪 に関 す る規 定 は異 な る。 しか も,同 じ類 型 また は異 な る態

様 で も,同 じ国の 歴 史 の時 期 に よって,刑 法 上 規 定 され る犯罪 は異 な る。

マ ル クス は,イ ギ リス の新 興 資 産 階級 が 国家 権 力 を利 用 して封 建 的生 産

方 式 を資 本 主 義 的 生 産 方 式 に転 換 す る よ う促 進 させ た こ と につ い て,

「イギ リス で は,魔 女 の 火 あぶ りを禁 止 しなが ら,銀 行 券 を偽 造 す る者

を絞殺 す る」(3)と述 べ た。 この話 は,支 配 階級 の犯 罪 に関す る規 定 が 物

質 生活 条 件 の 変化 と内 在 的 に係 わ る こ とを示 して い る。

(3)犯 罪 は,支 配階 級 が規 定 した罰 す べ き行 為 で あ る。

全 て の犯 罪 は,支 配 階級 の利 益 を害 す る行 為 で あ る とはい え,そ の行

為 は多様 で あ り,質 的 に も,量 的 に も区別 が あ る。 支 配 階級 は,自 分 の
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性 と特徴 を述 べ る こ とは,そ の 階級性 ゆ え に限 界 が あ る。

2.マ ル クス主義 の 犯 罪概 念

マ ル ク ス主義 の 学 者 は,「 ドイ ツの 意識 形 態 」,「 イギ リス労 働 者 階級

の状 況 」,「国 家 と革 命 」 な ど犯罪 問題 を記 述 し,マ ル クス 主義 の 犯 罪 の

基 本 観 念 を提 示 した。 これ らの観 念 は,犯 罪 の本 質や正 確 な犯 罪概 念 を

掲 げ る うえで重 要 な こ とで あ る。 マ ル クス 主義 の犯 罪観 に よる と,犯 罪

は,結 局,支 配 階 級 の 利益 を害 し,政 権 を掌 握 してい る支 配 階級 が 国 家

意 思 の形 式 で処 罰 す る行 為 で あ る。

(1)犯 罪 は,支 配 階級 の 利 益 を害 す る行 為 で あ る。

これ は全 て の犯 罪行 為 の 階級 的 属性 で あ る。 階 級 闘争 の観 点 か らす る

と,犯 罪 は,支 配 され る階級 が生 存 す るた め に,自 覚 的 で あ ろ う となか

ろ う と,支 配 階級 に反抗 す る社 会制 度 と社 会秩 序 の表 現 で あ る。 しか し,

社 会 的 矛 盾 と階級 的 矛 盾 の複 雑 さに由 来す る犯 罪 現 象 も真 実 で あ る。 あ

らゆ る社 会現 象 は,被 支配 階級 の 反抗 の表 現 を反 映 す るだ け で な く,多

様 で複 雑 な内容 が 含 まれ て お り,時 に支配 階級 間 の矛 盾 と抗 争 を表現 し,

時 に社 会 的 階層,階 級,社 会 的集 団 あ るい は構 成 員 問の矛 盾 と抗 争 を表

現 す る。 要す る にそ の状 況 に もか か わ らず,こ れ らの行 為 は,ど うい う

階 級 階層 集 団 の成 員 が実 行 した に もか か わ らず,支 配 階級 の利 益侵 害 に

由来 す る。 これ は,世 界 の全 犯 罪現 象 に共 通 す る本 質 で あ る。

(2)犯 罪 は,政 権 を掌 握 す る支 配 階級 が国家 意 思 とい う形 式 で規

定 した もの で あ る。

これ は,全 犯 罪 が必 ず備 える特 有 な属 性 で あ る。 階級 社 会で は,各 階

級 の 利益 は相 互 に拮抗 しつ つ存 在 す る。 彼 らの犯 罪観 に よ り,特 に犯罪

の判 断 基 準 は,大 き く異 な り,根 本 的 に対 立 す る。 そ の ため ,全 社 会,

全 国家,全 階級 に犯 罪 の 判 断 基 準 を一 つ だ け提 出 させ よ う とす るの は,

科 学 的 で は ない。 しか し,あ らゆ る国 家 で の 各階 級 の犯 罪 観 が,ど ん な

に矛 盾 ・対 立 して も,い か な る行 為 が犯 罪 で あ るか を判 断す るの は,支

配 階 級 の意 思 であ る。 しか も,政 権 を握 って い る支 配者 が支 配 階 級 の利
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第7章 犯罪概論(何 乗松)

長井 圓
共訳

毛 暁玲

第1節 犯 罪 の一 般概 念 と犯 罪 の本 質

1.欧 米 の刑 法 学者 の 犯 罪概 念

犯 罪 は,一 種 の複 雑 な社 会現 象 で あ る。 しか も,続 け て発 展 し変化 し

て い くため,科 学 的 に犯 罪概 念 を把 握 す るの は,重 大 な課 題 で あ る。長

い 間,欧 米 の 法 学 者 は,犯 罪 の概 念 を研 究 し,多 様 な定 義 を提 示 した。

要す る に三類 型 で あ る。

(1)犯 罪 を法 律 的 属 性 か ら定 義 す る と,そ の法 的 定 義 は,例 え ば

「犯 罪 は,刑 法 規 範 を犯 す 行 為 で あ る」,「犯 罪 は,刑 法 で 禁 止 され て い

る行 為 で あ る」,「犯 罪 は,刑 法 に違 反 して 処 罰 を受 け るべ き行 為 で あ

る」,「犯 罪 は,構 成(要 件)上 違 法 で責 任 の あ る行 為 で あ る」 な どで あ

る。 これ らの定 義 は,犯 罪 の法 的特 徴 を示 してい るが,本 質 的 で は ない。

よって,こ れ らは,犯 罪 の形 式 的定 義 で あ る。

(2)犯 罪 を社 会 的 属 性 か ら定 義 す る と,そ の 社 会 定 義 は,例 え ば

「犯 罪 は,人 々の 誠 実 と憐 潤 に背 反 す る行 為 で あ る」,「犯 罪 は,社 会 に

反 す る行 為 で あ る」,「犯 罪 は,社 会 を害 す る行 為 で あ る」,「犯 罪 は,社

会 的 邪悪 で あ る」 とな る。 これ らの定 義 は,あ る程 度 犯 罪 の 実 質 を示 し

てい るの で,犯 罪 の実 質 的 定 義 とい われ て い る。

(3)犯 罪 の 法律 的 属性 と社 会 的属 性 か ら犯 罪 を定 義 す る と,い わ ゆ

る犯 罪 の法 律 的 ・社 会 的 定 義 は,例 え ば 「犯 罪 は,社 会 を害 し,刑 法 に

よ り罰 すべ き行 為 であ る」,「犯 罪 は,国 家 を損 ない,国 家 が最 終 手 段 と

して罰 すべ き行 為 で あ る」 とな る。 これ らの 定義 は,前 の 二 つ の 定義 と

は違 って,比 較 的 に完 全 な定 義 で あ る(1)。

欧 米 の刑 法学 者 に よる犯 罪 の定 義 は,正 確 で 合理 的 な内 容 を含 み,犯

罪 概 念 の発 展 に重 大 な貢 献 を した。 しか し,科 学 的 に犯 罪 の 本 質 的 な属
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適用 す る。

第6条1997年9月30日 以 前 に罪 を犯 し執行 猶 予 を宣告 され た犯 罪分

子 の うち,1997年10月llヨ 以 降の執 行 猶予 観 察期 間 に さ らに新 た な罪 を

犯 し,未 決 の犯罪 が 発覚 し,ま たは法 律,行 政法 規 も し くは国務 院公 安

部 門の 執行 猶予 に関す る監 督管 理規 定 に違 反 し,情 状 の重 い者 に対 して

は,(新)刑 法77条 の規定 を適用 し,執 行 猶 予 を取 消す 。

第7条1997年9月30日 以前 に罪 を犯 し,1997年10月1日 以 降 なお刑

に服す る犯罪 分子 の うち,特 殊事 情 に よ り刑 の執 行 期 間 に よる仮 釈 放 の

制 限 を受 け な い こ とが 要 求 され る者 に対 して は,(新)刑 法81条1項 の

規 定 を=適用 し,最 高 人民 法 院 の審査 を経 て許可 す る。

第8条1997年9月30日 以 前 に罪 を犯 し,1997年10月1日 以 降 なお刑

に服 す る者 で,累 犯 お よび殺 人,爆 破,強 盗,強 姦 も し くは拉致 な どの

暴 力 的 犯罪 の ゆ え に10年 以 上 の有期 徒刑 また は無 期徒 刑 に処 せ られ た犯

罪 分子 には,改 正 前 の刑 法73条 の規 定 が適 用 され,仮 釈 放 をす る こ とが

で きる。

第9条1997年9月30日 以前 に仮 釈 放 とな った犯 罪 分子 の うち,1997

年10月1日 以 降の仮 釈放 観 察期 間 に さ らに新 た な罪 を犯 し,未 決 の 犯罪

が発 覚 し,ま たは法律,行 政法 規 も し くは国務 院公 安 部 門の仮 釈 放 に関

す る監 督 管理 規 定 に違 反 した者 に対 して は,(新)刑 法86条 の 規 定 を=適

用 し,仮 釈 放 を取 消 す。

第10条 審 判監 督 手続 に照 ら して重大 か つ新 たな審判 事件 には,行 為

時 の法律 を適 用 す る。

(1)

(2)

(3)

{4}

(5)

高銘 喧主 編 『中国刑法 学』(中 国 人民大 学 出版 社1989年4月 版)50頁 。

工鉄 崖編 『国際法 』(法 律 出版 社1989年 版)284頁 。

周鍾 生 『国際 法(F)』(商 務 印書 館1981年 版)557頁 。

高銘 喧 主編 『刑 法学原 理』 第1巻(中 国 人民 大学 出版 社1993年 版)285頁 。

高銘 喧 主編 ・前注(4)284頁 。
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時 間 的効 力 の 規 定 適 用 に 関す る若 干 の 問題 の 解 釈」(1997年10月1日 よ

り施 行)を 公布 した。 人 民 法 院 が1997年10月1日 以 降 に審 理 す る刑 事 事

件 にお け る改 正刑 法 の具 体 的適 用 に関連 す る問題 につ い て,以 下 の規 定

が設 け られ た。

第1条1997年9月30日 以 前 に行 わ れ た犯 罪行 為 につ き行 為 者 の刑 事

責任 を追 及 す るか否 か に 関 して は,人 民 検 察 院,公 安 機 関 も し くは国 家

安 全 機 関が 捜査 を開始 し,ま た は人民 法 院が 事件 を受 理 した後 に,行 為

者 が捜 査 また は審判 か ら逃 避 して訴 追 期 限 を超 過 した場 合,ま た は,被

害 者 が訴 追 期 限 内 に人民 法 院,人 民 検 察 院 も し くは公 安 機 関 に対 し立件

す る よ う告 訴 を提 出 したが,立 件 され ず に訴 追期 限 を超 過 した場 合,改

正前 の刑 法77条 の規 定 を適 用 す る。

第2条1997年9月30日 以 前 に罪 を犯 した犯 罪 分子 に,法 定 の処 罰 を

減軽 す る情 状 が ない場 合 で あ っ て も,事 件 の 具体 的状 況 に よ り,法 定刑

を下 回 る刑 罰 に処 す こ とが 要 求 され る と きは,改 正前 の刑 法59条2項 を

適用 す る。

第3条 以 前 に処 され た刑 罰 の執 行 をす で に終 了 ま た は赦 免 され た者

が,1997年9月30日 以前 に有 期 徒刑 以 上 の刑 に当 た る罪 を さ らに犯 した

場 合 に累犯 を構 成 す るか否 か につ い て は,改 正前 の刑 法61条 の 規 定 を適

用 す る。 前 項 の 者 が,1997年10月1日 以後 に有 期徒 刑 以 上 の刑 に 当 た る

罪 を さ らに犯 した場 合 に累 犯 を構成 す るか否 か につ い て は,新 刑 法65条

の 規定 に従 う。

第4条1997年9月30日 以 前 に強 制 処分 を受 け た犯 罪被 疑 者 も し くは

被 告 人,ま た は1997年9月30日 以 前 に罪 を犯 し1997年10月1日 以 降 もな

お 刑 に服 す る犯 罪 者 が,ま だ司 法 機 関が掌 握 して い ない 本 人 そ の他 の犯

罪 行 為 につ きあ りの ま ま に供 述 した と きは,(新)刑 法67条2項 を適 用

す る。

第5条1997年9月20日 以前 に罪 を犯 した犯 罪 分 子 の うち,他 人 の犯

罪 行 為 が摘 発 されfま た は重 要 な手 が か りの提 供 に よ り他 の事 件 が解 決

され る な どの 立功 を示 す こ とが で きた者 に は,(新)刑 法68条 の 規 定 を
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遡 及力 の 問題 につ い て明文 規定 こそ置 かれ て い なか っ たが,こ れが適 用

され る際 には新法 依拠 主 義 が採 用 され た。

1997年3月14日 に公 布 され,1997年10月1日 に施行 され た,わ が国 の

「中華 人民 共 和 国刑 法」12条 は,遡 及 力 の 問題 につ い て明確 な規 定 を設

け て い る。 これ に よる と,1949年10月1日 の 中華 人民 共和 国 成 立 か ら

1997年9月31日 の現 行刑 法 の発 効 前 の期 間 に行 われ た行 為 の うち,ま だ

審 判 を経 て い ない か判 決 の確 定 してい ない もの につ い ては,以 下 の異 な

る事情 に応 じて処 理 され る。

① 当 時の 法律 で は犯罪 とされ てい ないが,本 法(新 刑 法)が 犯罪 とす

る行 為 に対 して は,当 時 の法律 が適 用 され,本 法 は遡 及力 を持 た ない。

② 当時 の法 律 で は犯 罪 と され て い たが,本 法 が犯 罪 と して い ない行 為

に対 して はi本 法 が適 用 され,犯 罪 を もって論 じる こ とは ない。 す なわ

ち,本 法 が遡 及 力 を持 つ。

③ 当時 の法律 で犯 罪 と され,本 法 で も総 則4条8節 の規定 に よ り訴 追

され る行為 に対 して は,当 時 の法 律 に基 づ き刑事 責 任 が追 及 され,本 法

は遡 及 力 を持 た ない 。 ただ し,本 法 が よ り軽 い刑 を科 して い る と きは,

本 法 が遡 及 的 に適 用 され る。

④ 本 法12条2項 の規 定 に よ り,「 本 法 の施 行 前 に,当 時 の法律 に基づ

きす で に効 力 の生 じて い る判 決 につ いて は,そ の有効 性 が継 続 され る」。

この規 定 に よ り,裁 判所 の判決 の権 威 と厳 格性 の維持 が強 調 され,そ れ

ゆ えす で に有効 な判 決 の継 続 的執 行 に変 動 はな い。 しか し,フ ラ ンス ・

ロ シア ・わが 国 の マ カ オ地 区 な ど,近 年 新 た に公布 され た刑 法典 で は,

旧法 は有罪 とす るが新 法 で は無 罪 とされ る行 為 につ き,判 決が 確定 して

い る場 合 で あ って も新 法 が 遡 及力 を持 つ もの と され てい る。 この ような

立 法 の趨勢 は,我 々が研 究す べ き問題 とい える。

以 上 の こ とを ま とめ る と,わ が国 の刑 法 は,遡 及力 の 問題 につ き旧法

基本 原則 を採 用 してい る。

新 た に改 正 され た刑 法 が1997年!0月1日 か ら発 効 す る こ と を鑑 み て,

刑 法 を適切 に適用 す るため,最 高 人民 法 院 は1997年9月25日 に 「刑 法 の
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旧法 は 自動 的 に失 効 し,あ るい は立 法 時 に規 定 され た特 殊 条件 が消 滅 し

た と き も当該 法律 は当然 に失効 す る。

(3)刑 法 の遡 及 力

刑 法 の 遡 及 力 とは刑 法 の 遡 及 的効 力 で あ り,新 た に制 定 され た刑 事 法

が,そ の発 効 以前 に まだ審 判 を経 て い ない行 為,あ る い は判 決 が確 定 し

て い な い行 為 に適 用 され る こ とをい う。 新刑 法 が これ らの行為 に適 用 さ

れ えな い とす れ ば,当 該 新刑 法 は遡 及力 を持 た ない 。刑 法 の 遡 及 力 に関

す る各 国 の 主 な立 法例 と して,以 下 の 四つ の原 則 が あ る。

① 旧 法依 拠 原 則 。 旧法 は過 去 の行 為 に対 し一 切 の遡 及 力 を持 たず,

過 去 の行 為 にはす べ て行 為 時 の 旧法 が 適 用 され る。

② 新 法 依 拠 原則 。 新 法 が遡 及 力 を持 つ ため,ま だ 審判 を経 ず あ るい

は判 決 が確 定 して い な い過 去 の行 為 に対 して,す べ て新 法 が 適 用 され,

もはや 旧法 は適 用 され ない。

③ 新 法 基 本 原則 。 新 法 の 遡 及 を基本 と しなが ら も,旧 法 が 犯 罪 とせ

ず,あ るい は よ り軽 い刑 に処 してい る場 合,旧 法 に依拠 して処 理 す る。

④ 旧法 基 本原 則 。 新 法 の不遡 及 を原則 とす るが,新 法 が犯 罪 とせ ず,

あ るい は よ り軽 い刑 に処 して い る場 合,新 法 に依 拠 して処 理す る。

西側 資 本 主 義 国 の刑 法 は,④ の 旧 法 基本 原 則 を採 用 す る ものが 圧倒 的

で あ る。 新 法 基 本原 則 を採 用 す る 国 もあ るが,よ り重 い新 法 の遡 及 効 は

絶対 的 に禁 止 され てい る。 よ り重 い 新 法 の遡 及 禁 止 す なわ ち事 後 法 禁 止

の原則 を,侵 す こ との で きない憲 法 上 の原 則 とす る 国 もあ り,こ う して

人権 の擁i護i保障 と国家刑 罰 権 の無 制 限 の拡 張 防止 が 図 られ てい る。

2.刑 法 の 遡 及 力 に関 す るわ が国 の規 定

わが 国 の建 国初 期 に施 行 され た幾 つ かの単 行 刑 事 法 規 は,遡 及力 の問

題 につ き新 法 依 拠 原 則 を採 用 して い た。 例 え ば,1951年2月21日 に公

布 ・施 行 され た 「中華 人 民 共 和 国 反革 命 懲 罰 条 例 」18条 は,「 本 条 例 施

行 前 の革 命 犯 人 に対 して も,本 条 例 の 規 定 を適 用 す る」 と定 め てい た。

1952年4月21に 公 布 ・施 行 され た 「中華 人民 共 和 国横 領懲 罰 条 例 」 も,



170 神奈川法学第33巻 第2号2000年 (549)

第2節 刑 法 の時 間的効 力

1.刑 法 の時 間的効 力の概 念

刑 法 の 時 間的効 力 とは,刑 法 が適 用 され る時 間 的範 囲の こ とをい う。

す なわ ち,刑 法 の 有効 な時 間 と無 効 とな る時 間,ま た刑法 の 発効 以前 の

行 為 に刑 法 が適 用 され るか否 か,遡 及効 を有 す るか否 か とい うこ とが 問

題 に なる。

(1)刑 法 の効 力 が発生 す る時 間

通例,刑 法 の公 布 日よ り施 行 され る第 一 の場 合 と,公 布 され て一定 の

時 間が経 過 した後 に施 行 され る場 合 との 二種 類 の規 定 が あ る。 わが国 初

の刑 法 が定 め られ る以前 の単 行刑 事 法 は,発 効 の時 間 につ き第一 の方 法

を とる もの が ほ とん どで あ っ た。 例 えば,1951年4月19日 に中央 人民 政

府 政務 院が 公 布 した 「国家 の通 貨妨 害 の処 罰 に関 す る条 例 」11条 に は,

「本条例 は公 布 日よ り施行 す る」 と定 め られて い た。

新 た に改 正 され たわ が 国の新 刑法 典 は,第 二 の方 法 を採用 した。刑 法

452条 には,「 本 法 は1997年10月1日 よ り施行 す る」 と定 め られ て い るが,

同法 は1997年3月14日 に第8回 全 国 人民 代 表大 会 第5次 会 議 を経 て改

正 ・公 布 され てい る。 刑 法 が この よ うに規 定 され る こ とは,法 制 の宣

伝 ・教 育 に有 益 で あ り,刑 法 を実施 す るの に適 した基礎 を構築 す る こ と

に も役 立 つ。

(2)刑 法 が失効 す る時 間

刑 法 が失 効 す る時 間 とは,刑 法 の効 力 が 終 了 す る時 点 で あ る。通 例,

二種 類 の状 況 があ る。 その 第一 は,立 法 機 関 に よって明確 に廃止 が 宣 言

され る場 合 で あ り,新 法 ない しそ の他 の法 令 にお いて,新 法 と抵 触 す る

旧法 の廃止 あ るい は失 効 が 明 らか に され る。

刑 法452条2項 の規 定 に よれ ば,全 国 人民代 表 大 会常 務 委 員 会 が特 に

定 め た条 例,補 充規 定 お よび決 定 な ど,刑 法 に付 加 され たすべ て の付 随

規定 は,刑 法 に取 り込 まれ る か,も はや適 用 され な くな るの で,同 法 の

施行 日以 降 には廃止 され る。

第二 は,自 然失 効 の場 合 で あ り,新 法 が 旧法 に代 替 され る こ とに よ り
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(3)わ が 国の 刑法 の単 位(法 人)に 対 す る効 力の 範 囲

わが 国 の刑 法30条 お よび31条 は,単 位(法 人)に 関係 す る犯 罪 の刑事

責 任 と処 罰 につ い て の規 定 を定 め て い る。但 し,刑 法 の 法 人犯 罪 に対 す

る効 力 の 範 囲 につ い て は,明 確 な規 定 が ない 。我 々は,わ が 国 の刑 法 総

則 の刑 法 の空 間的効 力 に 関す る規 定 を,法 人 犯 罪 につ い て も同様 に適 用

すべ きで あ る と考 えて い る。 しか し,法 人犯 罪 の特 殊 性 に よ り,わ が 国

の刑 法 の法 人 に対 す る効 力 の範 囲 も特 殊 性 を有 す る。

1)法 人 国 籍 の特 殊性

自然 人 は 中国公 民 と外 国 人 とに分 か れ るが,法 人 も中 国法 人 と外 国法

人 とに区 別 され な け れ ば な ら ない 。 お よそ わが 国 にお い て 許 可 を受 け,

登記,設 立 した法 人 はす べ て 中国 法 人 に属 し,わ が 国 にお い て許 可,登

記,設 立 され てい ない法 人 は,す べ て外 国法 人で あ る。 わが 国の 刑 法 の

中国 法 人 に対 す る効 力 は,中 国公 民 に対 す る効 力 と同様 で あ り,わ が 国

の刑 法 の外 国法 人 に対 す る効 力 は,外 国 人 に対 す る効 力 と同様 で あ る。

2)わ が国 の 刑 法 の法 人 に対 す る効 力 の二 重 性

法 人犯 罪 とは,法 人系統 全 体 の犯 罪 で あ るため,法 人 犯罪 にお い て は,

一 つ の犯 罪 に二 つ の犯 罪 主体 が 存 在す る。 す な わ ち,法 人組 織 と,法 人

の構 成要 素 で あ る 自然 人(法 人内 部 の取 締 役,部 課 長,ま た は その他 の

直接 的 な責任 者)で あ る。 この た め,刑 法 の法 人 に対 す る効 力 は,法 人

組 織 に対 す る効 力 以外 に,自 然 人(法 人 の構 成 員)に 対 す る効 力 を も有

し,刑 法 の 法 人 犯 罪 に対 す る効 力 の 表 現 は二 重 性 を有 す る こ とに な る。

この よ うな状 況 の 下 で は,二 種類 の犯 罪 主 体 に対 す る刑 法 の効 力 が異 な

る状 況 の 出現 す る可 能性 も,大 い にあ りうる。 例 えば,法 人 は 中国法 人

で あ るが,自 然 人 は外 国 人 で あ っ た り,ま た は その 逆 とい った場 合 で あ

る。 この よ うな状 況 の 下 で は,こ の 二種 類 の 犯 罪 主体(法 人 と 自然 人)

に対 す る刑 法 の効 力 は,区 別 して確 定 しなけ れ ば な らな い。
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条 約 で規 定 され た 犯罪 行 為 に対 して,中 華 人民 共和 国が 条約 義 務 を負 う

範 囲 内 で刑事 管 轄 権 を行 使 す る場 合 には,本 法 を適 用 す る」に照 ら して,

外 国 人 が わが 国 の 領域 外 にお い て わ が 国が締 結 ない し批 准 した 国際 条 約

で規 定 され た国際 的犯 罪 行 為 に及 ん だ場 合,わ が 国が 条 約義 務 を負 う範

囲 内 で刑 事 管轄 権 を行 使 す る。

国 際 犯 罪 を処 罰 し,国 際 社 会 の秩 序 を守 るた め,関 係 国 際組 織 の 主 催

の下,世 界 は,国 際協 力 を強化 し,国 際 犯 罪行 為 を防 止 し,こ れ を処 罰

す る とい う趣 旨で,前 後 して 一連 の 国際 条約 を制 定 した。 これ は,国 際

社 会 が 国 際 条約 の形 式 を通 じて 「国際 犯 罪行 為 に対 す る」 明 文禁 止 を与

え た もの で,実 行 され た 「国 際犯 罪」 行 為 が刑 事 制 裁 を受 け るべ き行為

であ る こ とを確 認 す る もの で あ る。 わが 国 は ,前 後 して,1963年9月14

日 に東 京 で締 結 され た 「航 空 機 内 の 犯 罪 及 び そ の 他 の行 為 に関 す る条

約 」,1970年11月16日 にハ ー グで 締 結 され た 「航 空機 の 不 法 な奪 取 の 防

止 に 関す る 条約 」,1948年12月9日 に連 合 国 会 議 を通 過 した 「ジ ェ ノサ

イ ド(集 団殺 害)禁 止 条約 」,1973年11月30日 に 国連 を通 過 した 「ア パ

ル トヘ イ ト(人 種 隔離)禁 止 条 約 」,1973年12月14日 に 国連 を通 過 した

「外 交官 を含 む国 際 的保 護 を受 け る者 に対 す る犯 罪 の 防止 に関 す る条 約 」

等 の 国際 条 約 を批 准…した。

刑 法9条 の規 定 はi国 内法 に よ り国 際犯 罪 を制 裁 す る こ とにつ い て の

重 要 な体 現 と根 拠 で あ る。 こ こで 注 意 す べ き こ とは,刑 法10条 に よ り,

中国公 民 か外 国 人 か を問 わず,わ が 国 の領 域 内 にお い て罪 を犯 し,わ が

国 の刑 法 に照 ら して刑 事 責 任 を負 うべ き者 は,外 国 にお い て裁 判 を経 た

者 で あ っ て も,な お 本 法 に照 ら して刑 事 責 任 を追 及す る こ とが で きる。

ただ し,外 国 にお いて す で に処 罰 を受 け た者 につ い て は ,処 罰 を免 除 ま

たは軽 減 す る こ とが で きる。 この規 定 は,わ が 国 が 一 つ の 自主独 立 の主

権 国家 で あ り,外 国裁 判 所 の判 決 の 制約 は受 けな い こ とを表 明 して い る。

しか し,犯 罪 者 が外 国 で既 に処罰 を受 け て い る場 合 には,入 道 主義 の原

則 に よ り実 情 に即 して処 分 す る方 針 に よ り,こ の情 状 に対 応 しなけ れ ば

な らず,そ の者 に処 罰 の免 除 また は軽 減 を考 慮 す る こ とが で きる。
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を建 議 す るな ど,不 適切 な者 ない し受 入困難 な者 で あ る こ とを派 遣 国 に

通 告 す る。 「外 交 関係 に関す る ウ ィー ン条約 」9条 に は,次 の よ う に規

定 され てい る。 「1.接受 国 は,何 時 で も,理 由 を示 す こ とな く,派 遣 国

に対 し使 節 団 の 長 も し くは使 節 団 の外 交 職 員 で あ る者 が ペ ル ソナ ・ノ

ン ・グラー タで あ る こ と,ま た は使 節 団の そ の他 の職 員 で あ る者が 受 入

困難 な者 で あ る こ と を通告 す る こ とが で きる。 その通 告 を受 け た場 合 に

は,派 遣 国 は,状 況 に応 じ,そ の者 を召 還 し,ま た は使 節 団 にお け るそ

の者 の任 務 を終了 させ な けれ ば な らない 。接 受 国 は,い ず れか の者 が そ

の領域 に到 着す る前 にお い て も,そ の 者 がペ ル ソナ ・ノ ン ・グラー タで

あ る こ と,も し くは受 入 困難 で あ る こ とを,明 らか にす るこ とが で きる。

2.派 遣 国が1.に 規 定 す る者 に関 す る その義 務 を履 行 す る こ と を拒 否 し

た場 合,ま たは相 当 な期 間内 に これ を履行 しなか った場 合 には
,接 受 国

は,そ の 者 を使 節 団 の構 成 員 と認 め る こ と を拒 否 す る こ とが で き る」。

外 交職 員 は,一 旦不 適 切 な者 で あ る と通 告 され た場 合 ,直 ち に接 受 国 に

お け る職務 執 行 を停 止 し,か つ 直 ち にそ の 国 を離 れ なけ れ ば な らない 。

そ の者 が接 受 国 を離 れ る こ とを拒 否 した場 合 ,接 受 国政 府 は対 策 を講 じ

て強 制執 行 をす る こ とが で きる。

2)外 国 人が わが 国 の領域 外 で罪 を犯 した場 合 ,わ が 国の刑 法 の効 力

は,以 下 の2つ の場 合 に分 け られ る。

① 刑 法8条 に よ り,わ が 国の領 域外 にお い て,わ が 国 また は公 民 に対

して罪 を犯 し,わ が 国 の刑 法 の定 め る刑 罰 の最 低刑 く下 限 ・短期 〉が3

年 以 上 の有期 懲 役 に該 当す る外 国 人 に,本 法 を適 用 す る こ とが で きる。

た だ し,犯 罪 地 の法律 に よ り処罰 され ない者 は除 く。この規 定 に照 ら し
,

犯 した罪 が わが 国 の刑 法 の定 め る刑 罰 の最 低刑 に照 ら して3年 未 満 の有

期懲 役 に当 た るか,も し くは犯 罪地 の法律 に よ り処 罰 され ない場 合 には,

わが国 の刑 法 は適用 され な い。

い わ ゆ る 「最低 刑 」 〈刑 の下 限 〉につ い ての解 釈 は
,本 法7条 が規 定

す る 「最 高刑 」 〈刑 の上 限 〉 につ い ての解 釈 と同 じで あ る。

② 刑 法9条 に定 め る 「中華 人民 共 和 国が 締結 し,ま た は参加 した 国際
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他 の 人員 。例 え ば,国 際連 合 憲章 の規定 に基づ いて外 交特 権 と外 交 免 除

権 を享有 す る 関係 人員。

④ 「領事 関係 に関す る ウ ィー ン条約 」(1979年 にわが 国 は加 入)の 規 定

に基づ き,領 事代 表(総 領 事,領 事,副 領事,領 事 代 理),お よび名 誉

領事 とそ の他 の領 事館 人員 も,あ る程 度 の特 権 と免 除権 を享 有す る。 た

だ し,そ の司 法 免 除権 は,外 交 人員 には及 ば ない。1963年 の 「領事 関係

に関す る ウ ィー ン条約 」41条1項 には,「 領 事 官 は,抑 留 されず 又 は裁

判 に付 され るため拘 禁 され な い。 た だ し,重 大 な犯罪 の場 合 にお い て権

限 あ る司法 当局 の決 定 があ った と きを除 く」 と定 め られ てい る。 同条2

項 ・3項,お よび42条 は,領 事 人員 の刑事 管 轄 関係 の そ の他 の優 遇 につ

いて規定 してい る。

外 交 特権 と外 交 免除 権 を与 え られ た者 は,身 体 の不 可侵 と裁判 権 か ら

の免 除 な どの特 権 を有 す るが,外 交代 表 の身体 の不可 侵原 則 は,代 表本

人 の 挑 発行 為 に よ り生 じた他 の 者 の 正 当 防衛 権 を排 除 す る もの で は な

く,ま た,例 外 的 な状 況 の 下 で,代 表 本 人が 犯罪 を犯す こ とを防 ぐ措 置

を執 らない こ とを保 障 す る もの で もない。 これ らの者 の犯 罪 にわが 国 の

刑 法 を適 用 しない とい う ことは,決 して これ らの者 が わが 国の法 律 に反

して恣 に振 る舞 って もよい,と い うこ と を意味 す るので は ない。 彼 らは

わが 国 の 法 律 を尊 重 し遵 守 すべ きで あ る。 「外 交 関係 に関す る ウ ィー ン

条約 」41条1項 に は,「 外 交 特 権 お よび免 除 を害 す る こ とな く,接 受 国

の法 令 を尊 重 す る こ とは,特 権 お よび免 除 を享有 す るすべ て の者 の義 務

で あ る。 またsこ れ らの者 は,接 受 国の 国 内問題 に介 入 しない義 務 を負

う」 と規 定 されて い る。 そ れゆ え,外 交 特権 お よび免 除 を享 有す る外 国

人が,わ が 国 の領域 内 で罪 を犯 した場 合 に,わ が 国 は刑事 管 轄権 を行使

す る こ とはで きないが,外 交 ルー トを通 して解決 す る こ とがで きる。 要

す るに,外 交特 権 お よび免 除 を享 有 す る外 国 人の刑 事 責 任 に対 して は,

司法 手続 に よ り捜 査,勾 留,逮 捕,起 訴,判 決 お よび刑 の執行 を行 う こ

とが で きず,外 交 ルー トを通 して解 決 す る以 外 に ない 。例 えば,派 遣 国

に使 節 らの 召還 を要求 す るか,ま たは派 遣 国へ 派遣 国の法 律 に よる処 罰
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(2)わ が 国の 刑 法 の外 国人 に対 す る効 力

外 国 人 とは,外 国の 国籍 を有 す る者 と無 国籍 の者 を指 す 。刑 法 の外 国

人 に対 す る効 力 は,以 下 の 二 つ の場 合 に分 け られ る。

1)わ が 国 の刑 法6条 とll条 の規 定 に よ り,外 国人 が わが 国 の領 域 内

で罪 を犯 した場 合 に は,わ が 国 の刑 法 を適 用 す る。 但 し,外 交 特 権 お よ

び免 除権 を有 す る外 国 人の 刑事 責 任 は,外 交 手 段 を通 じて解 決 す る。

外 交特 権 と免 除権 とは,国 際法 な い しそ の他 の条 約 に基 づ き,平 等 お

よび互 恵 の前 提 の下 でs一 国 の外 交代 表 が接 受 国 で効 率 的 に職務 を執 行

で きる よ うに,接 受 国か ら与 え られ る特 別 の権 利 お よび優 遇 の こ とで あ

る。国際慣 例 と関係 国際条 約 に よ り,外 交特 権 と免 除権 を享 有 す る者 は,

接 受 国の刑 事 管 轄 を受 け な い。

外 交特 権 と外 交免 除権 を享有 す る人 員 の範 囲 は,以 下 の通 りで あ る。

① 国際慣 例 に よ り,外 国 の 国家 元 首(皇 帝,国 王,共 和 国 の最 高 指 導

者,大 統 領 等),政 府 首 脳(総 理 大 臣,首 相,議 会 の議長 等),外 務 大 臣

は,す べ て の外 交特 権 と免 除 権 を有 す る。

② 「外 交 関係 に関す る ウ ィー ン条 約 」 に基 づ き,① 大 公 使 館 館 長 に任

命 され た外 交代 表(大 使,公 使f代 理 大 使,代 理 公 使)と 使 館 の そ の他

の外 交 人 員(参 事 官,一 等 ・二等 ・三 等 書 記 官 と随 行 員),お よび陸 ・

海 ・空 軍 の 駐在 武 官 等,こ れ らの配 偶 者 と未 成 年子 女 を含 む。② 使 館 の

事 務 職 員 と技 術 職 員,お よび これ ら と同 じ戸 籍 を有 す る家 族,つ ま り接

受 国 の国 民 で は な く,か つ 当該 国家 に長期 居 留 しない者 。③ 外 交使 節 は,

職 務 執行 の 際 には,い か な る方法 に よっ て も逮 捕 また は拘 禁 され ない。

③ わが 国の 関連 規 定 と実 務 とに照 ら して,外 交 人 員以 外 に,わ が 国が

諸 国 と締 結 した条 約 ・協 定 に照 ら し若 干 の特 権 と免 除権 を有 す る商務 代

表 も,外 交 官 の 待 遇 を受 け る こ とが で きる。 この他 に,以 下 の 人 員 が,

わ が 国 の外 務 省 の 審査 と許 可 を受 けて,若 干 の特 権 と免 除権 を享 受 で き

る。① 通 過 また は臨 時 的 に,わ が 国 に滞 在 して第 三 国へ 駐 在 す る各 国 の

外 交 官 。② 各 国 か ら中 国 の会 議へ 派遣 され た代 表 。③ 中国 に来 た各 国政

府 の高 級 官 僚 。④ 国 際条 約 に よっ て外 交 特 権 と免 除権 を享 受 す べ きそ の
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刑 法 の 分 則 条文 の最 高刑 を意 味 す る とい う もの で あ り,も う一 つ の 解釈

は,条 文 中の 犯情 の軽 重 が相 対 応 す る法 定量 刑 の上 限 を取 る とい う もの

で あ る。例 え ば,故 意 傷 害 罪 に つ い て,刑 法234条1項 に よる最 高刑 は

3年 以 下 の 有期 懲 役 で あ り,第2項 は,故 意傷 害 に よ り人 を重 傷 な い し

死 亡 に至 ら しめ た者 の最 高 刑 は,10年 以 下 の 有期 懲 役 また は死刑 で あ る。

前 者 の解 釈 に よれ ば,傷 害 罪 の最 高 刑 は死刑 で あ る。 後 者 の解 釈 に よれ

ば,最 高 刑 は実 際 の犯 情 の 軽 重 に よ って定 め るべ きで あ っ て,実 際 の犯

情 が 軽 い 傷 害 で あ れ ば,そ の 法 定 最 高 刑 は3年 以 下の 有期 懲 役 で あ り,

特 に重 大 な傷 害 で あ れ ば,そ の 法定 最 高 刑 は死刑 で あ る。 最 高 人民 法 院

1985年8月21日 「人民 法 院が 重 大 な刑 事 訴 訟 を裁 判す る 中 で,法 律 の具

体 的 適 用 にお け る若 干 の 問題 につ い ての 解 答(三)」 の 第10問 に あ る公

訴 時効 期 限 の計 算 に関 して どの よ うに法律 条 文 を適 用 す るか,に つ い て

の 回答 か ら,「 犯 情 の 軽 重 に よっ て適 用 す る刑 法 の 規 定 の 異 な る 条 項,

また は相応 す る量 刑 の 幅 を区別 しな けれ ば な らず,そ の法 定 最 高刑 に照

ら して 訴追 期 限 を計 算 す べ きで あ る」。 我 々 は,こ の 司 法 解 釈 の精 神 を

刑 法7条 が 規 定 す る 「最 高 刑 」 の 解 釈 につ い て も適 用 す べ きだ と考 え

る。

2)刑 法7条2項 の規 定 に よ り,「 中華 人民 共 和 国 の 国 家工 作 要 員 お

よび軍 人が 共和 国 の領 域外 で本 法 が定 め る罪 を犯 した場 合 には,本 法 を

適 用 す る」。 この規 定 は,国 家 工作 要 員 お よび軍 人が 領 域 外 で本 法 が 定

め る罪 を犯 した場 合 に,罪 の軽 重 を問 わず,す べ て本 法 を適用 す る,と

定 め て い る。 国 家工 作 要 員 と軍 人 は,す べ て特 定 の職 責 を もつ 者 で あ る

ため,当 然 彼 らに対 して は厳 しい 要 求 が な され るべ きで あ る。 この規 定

はr人 民 の利 益 と国 家尊 厳 の 保護 に関 して,重 要 な意 味 を持 つ 。 国 家工

作 要 員 とは,刑 法93条 が 規 定 す る要 員 を指 す 。 軍 人 とは,中 国 人民 解 放

軍 の現 役 将 校,文 職 幹部,兵 士,軍 籍 を有 す る学 生 お よび 中国 人民武 装

警 察部 隊 の現 役 警 察 官,文 職 幹 部,兵 ⊥,軍 籍 を有 す る学 生 を指 す 。軍

事 任 務 を執 行 して い る予 備 役 人 員 とそ の他 の 人 員 も,軍 人 とみ な され

る。
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除 で きるの だ ろ うか 。 い わ ゆ る 「特 別 法 の優 先適 用 」 を も って,刑 法典

の適 用 を排 除 す る一 つの 原 則 とす る こ とは,理 論 上 の誤 りで あ り,そ れ

が 「法 に よ っ て わが 国の 刑 法 を適 用 しな い とす る状況 」 と同 列 の もの で

あ るこ と はい うま で もな い(5)。

ここで,香 港 特 別 行 政 区 問題 に関 して も触 れ る必 要が あ る。香 港 基 本

法 の規 定 に基 づ く香 港特 別 行 政 区 は,高 度 の 自治 権 を もつ地 区 で あ る。

そ の 中 に は,立 法 権,独 立 司法 権,終 審権 が含 まれ る。 香 港 は,自 ら制

定 した刑 法 の み を適 用 して お り,中 華 人民 共和 国刑 法 は適 用 され て い な

い。 これ は 「一 国 両 制」 に よ る決 定 で あ る。 一 国両 制 度 の 下 で境 界 近 辺

に お い て必 然 的 に刑 事 法 律 の 衝 突 とい う刑 事 司 法 の 協 力 の 問題 が 生 じ

る。 これ は,一 つ の複 雑 な理 論 的 問題 で あ り,実 践 的 問題 で あ る。 これ

につ い て は,専 門 的 な さらな る研 究 が必 要 で あ ろ う。

3.わ が 国 の刑 法 の 人 的効 力

(1)わ が国 の刑 法 の わが 国 の公 民 に対 す る効 力

わが 国 の公 民 は,中 華 人 民 共和 国 の 国籍 を もつ 自然 人 を指 す 。 中華 人

民 共 和 国 の 国 籍 を もつ外 国 血統 の者 も中 国公 民 で あ るが,外 国 国籍 を も

つ華 人 は 中国公民 で は な い。

1.わ が 国 の公 民 が わが 国 の領 域 内 で罪 を犯 した場 合 に は,す べ て わ

が 国の刑 法 を適用 す る。

2.わ が 国 の公 民 が わが 国 の領 域 外 で罪 を犯 した場 合 に は,以 下 の2

つ の内容 を包 含 す る。

1)刑 法7条1項 に よれ ば,「 中華 人民 共 和 国 の領 域 外 で 本 法 が 規 定

す る罪 を犯 した 中華 人民 共和 国 の公 民 に,本 法 を適 用 す る。但 し,本 法

に よって規 定 され た最 高刑 が3年 以 下 の有 期 懲 役 刑 で あ れ ば,追 及 しな

くと も よい」。 この 規 定 は,わ が 国 の公 民 が 領 域 外 で本 法 の規 定 す る罪

を犯 した場 合 に も,原 則 と して わが 国 の刑 法 を適 用 す る。 た だ し,法 定

最 高刑 が3年 以 下 の 有期 懲 役 刑 につ い て は,追 及 しな くて もよい と明言

して い る。 この 「最 高 刑」 につ い て,2つ の解釈 が可 能 で あ る。一 つ は,
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の問題 で あ るた め,こ れ は広 く中国刑 事 法 律 全 般 を指 して い る とみ るべ

きで あ り,刑 法 典 の み を指 して い るの で は な いか らで あ る。 この 点 に関

し,一 部 の先 進 国 の刑法 典 の規 定 も同様 で あ る。 例 えば,日 本 刑 法1条

の規 定 に よれ ば,「 この 法 律 は,日 本 国 内 にお い て罪 を犯 したす べ て の

者 に適 用 す る」。 こ こで 述 べ られ て い る 「この 法 律 」 とは,実 際 に は広

く日本刑 法 を指 して い るの で あ り,日 本刑 法 典 を指 して い るの で は な い。

この条 文 の 規 定 は,刑 法 の 空 間 的効 力 につ い て の もの で あ るた め,実 質

的 に一 つ の 国 家 の刑 事 管 轄 権 を規 定 す る もの とな って い る。 しか し,こ

の種 の 規定 は,立 法 技 術 の 上 か らみ れ ば 欠陥 が あ り,誤 解 を生 じやす い。

この た め,先 進 国 の 中 には,す で に改 正 に向 か った動 きが あ る。例 えば,

1994年 フ ラ ンス刑 法 典 第113-2条 は,「 共和 国領 域 内 にお い て実 行 され

た犯罪 には,フ ラ ンス刑 法 を適 用 す る」 と規 定 して い る。 この ため,わ

が 国 の空 間 的効 力 につ い て い うな らば,刑 法6条 の 「法 律 に特 別 の規 定

が あ る場 合 を除 い て」 は,少 数民 族 地 区 に頒 布 され た変 則 適 用 的 ない し

補 充 的 な法 律 を包括 すべ きで は な く,ま た,国 家 機 関 の制 定 に よる特 別

刑 法規 範 を も包 括 すべ きで は な い。 なぜ な ら,こ れ らはす べ て わが 国 の

刑 法 だか らで あ る。 第 二 に,た とえ単 に刑 法 典 だ け をい う と して も,や

は り変 則適 用 的 な い し補充 的 な規 定 を制定 した民 族 自治 区 にお い て,刑

法 典 が適 用 され な い とはい え ない。 なぜ な ら,こ れ らの変 則 適 用 的 ない

し補 充 的 な規 定 が 関係 す る刑 法 の条 文 を除 い て,刑 法 典 そ の他 の部 分,

特 に総 則 規定 につ い て は,民 族 自治 地 区 にお い て もや は り適 用 され るか

らで あ る。刑 法90条 の 規 定 は,非 常 に明 瞭 で あ り,「 民 族 自治 地 方 で は,

本 法 の規 定 を全面 適 用 で きない ・… 」 と規 定 され てい る。 こ こで述 べ ら

れ て い るの は 「全 面 適 用 で きない」 とい うこ とで あ り,つ ま りあ る一 部

分 は適 用 しうる とい う意 味 で あ る。 国家 立 法機 関 の制 定 す る特 別 刑 法 規

定(特 別 法)も,ま た刑 法 典 が 適用 され ない状 況 と同列 に考 え る な らば,

さ らに道 理 が 通 らな い だ ろ う。 なぜ な ら,こ れ ら特 別 法 は,た だ単 に刑

法 典 に対 す る補 充 と補 正 にす ぎず,こ れ らは刑 法典 の組 成 部 分 とみ なす

こ とが で きるか らで あ る。 一体 ど う して これ に よって刑 法 典 の 適 用 を排



(558) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) 16!

わが 国 に持 ち込 まれ た場 合が そ うで あ る。

③ 犯 罪行 為 は わが 国の領 域 内 にお い て行 われ たが,結 果 は領域 外 で発

生 した場 合 で あ る。例 え ば,犯 罪者 が 国 内 か ら国外へ 爆 発物 を詰 め た包

み を郵 送 し,国 外 にお い て爆 発発 生 の結 果 が生 じた場 合 が そ うであ る。

以 上 三つ の場 合 につ い て は,す べ て わが国 の刑 法 を適用 す る。

領土 原則 に基づ き,わ が 国 の領域 内 の犯 罪 には,す べ て わが 国 の刑 法

を適 用 す る。 しか し,例 外 もあ る。す な わ ち,刑 法6条1項 の規 定 で は

「法律 に特 別 の規 定 が あ る場 合 を除 い て」 で あ り,こ れ は要 す る に,刑

法11条 に よ り「外 交特 権 お よび外 交 免 除権 を有 す る外 国 人の刑 事 責任 は,

外 交手段 を通 じて解決 す る」 とい うこ とであ る。

あ る刑 法 の論 文 にお いて は,こ の種 の例 外 は,さ らに以 下 の二種 類 の

状 況 を包 括 すべ きで あ る と述 べ られ てい る。 す なわ ち,① 少 数民 族地 区

に対 す る特 別 の 規 定 。 わ が 国 の刑 法90条 は,「 本 法 の規 定 を全 面適 用 で

きない民族 自治地 方 で は,自 治 区 ない し省 の 人民 代 表 大 会 が現 地民 族 の

政 治 的,経 済的,文 化 的特 徴 お よび本法 の定 め る基本 原則 に基 づ い て本

法 を変 則適 用 す るか,ま た は,補 充す る規 定 を制 定 し,全 国人民 代 表大

会常 務 委 員 会 に報 告 して,そ の承 認 を得 て施行 す る こ とが で きる」 と定

め てい る。② 国家立 法 機 関 の制定 に よる特 別刑 法 規定 。新 刑 法 の施行 後,

また 今 後 さ らに新 た な刑 法 の 条 文 や 附属 規 定 が 定 め られ る可 能性 が あ

り,い くつ か の条 文 が競 合 す る場 合,「 特 別 法 は普 通 法 に優先 す る」 と

の原 則 に照 ら して,特 別 法 の規 定 を適 用 すべ きで あ り,新 刑 法 は適用 し

ない。 あ る刑 法 の論 文 は,い わ ゆ る 「法 律 に特 別規 定 が あ る場 合 を除 い

て」 にい う 「特 別 規 定 」 とは,「 特 別法 の優 先 的 適 用 を指 して い る」(4)

と,明 らか に主張 した。

これ らの解 釈 は不 正確 で あ る。 なぜ な ら,第 一一に,刑 法6条 の 規定 に

よれ ば,「 中華 人民 共 和 国 の領 域 内 にお い て罪 を犯 した者 に は,法 律 に

特 別 の規 定 が あ る場 合 を除 い て,す べ て本 法 を適 用 す る」。 こ こで い う

本法 とは,字 義 的 な理 解 にお い て は 「中華 人民 共和 国刑 法」 す な わ ち刑

法典 で あ るが,こ の条 文 が規 定 してい るの はわが 国 の刑 法 の空 間 的効 力
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が館 内 にお いて罪 を犯 した と き,こ の 犯 罪 者 が外 交 特 権 を有 す る者 で あ

る場 合,自 国政府 が そ の者 の 免 除 を放 棄 しない 限 り,本 国 に送 還 して処

理 すべ きで あ る。 犯罪 者 が 外 交特 権 を有 しない 者 で あ る場 合,接 受 国 に

引 き渡 して処 理 しな けれ ば な らな い」t3/。これ に よっ て も,使 館 を本 国

領土 を代 表 す る一 部 で あ る とみ なす よ うな治 外 法 権 説 の解 釈 は,理 論 的

に も現 実 的 に も根 拠 を欠 くもので あ る と証 明 しうる。 この こ とか ら,わ

が国 の駐 外 使領 館 を 「わが 国の領 土 の 自然 な延長 で あ り」4「わが 国 の領

域 内 で あ る とみ な し,そ こで発 生 したい か な る犯 罪 に対 して も4わ が 国

の 刑 法 を適 用 す る」 とい う考 えは,完 全 に誤 りであ る こ とが わ か る。

何 を もって 「中華 人民 共和 国 の領域 内 の 犯罪 」 とす るか に関 して,わ

が 国 の刑 法 の規 定 は,す で に主観 的領 土 管轄 原 則 と客 観 的 管轄 原 則 とを

採 用 して い る。刑 法6条3項 の規 定 に よれ ば,犯 罪 の行 為 ない し結 果 が

中華 人民 共 和 国 の領 域 内で 発 生 した場 合,中 華 人民 共 和 国 の領 域 内 にお

け る犯罪 と認 め られ る。 この 規定 は,犯 罪 地 の基 準 を確 定 して い る。 す

なわ ち,犯 罪行 為 ない し犯 罪 結果 の どち らか が わ が 国 の領 域 内 で発 生 し

てい れ ば,犯 罪 は わが 国の 領域 内 で発 生 した とみ な され る。これ に よ り,

犯 罪 地 は,犯 罪 の発 生 した地 域 を指 し,犯 罪 の行 為地 点 と結 果 地点 との

双 方 を包括 す る。 犯 罪行 為 は その 一部 で も また全 部 で もよ く,作 為 で も

不作 為 で もよ く,不 作 為 の場 合 に は作 為義 務 が あ った 地点 を犯 罪 地 とす

る。 また,実 行 犯 の 実行 行 為 で も よ く,需 助 犯 の 蓄助 行 為 で も よ く,教

唆 犯 の教 唆 行 為 で も よい 。 犯 罪 結 果 は,一 部 で も,ま た全 部 で もよい。

有 形 結 果 で もよ く,無 形 結 果 で もよい。 犯 罪行 為 地 点 にお い て実 際 に生

じた危 害 の結 果 を含 み,ま た犯 罪者 に よって 発生 され うる結 果 を も含 む。

以 下 の 三種 の場 合 の うちの 一 つ にで も該 当す れ ば,わ が 国 の領 域 内 に お

け る犯罪 で あ る と認 め るべ きで あ る。

① 犯罪 行 為 と結 果 が,す べ てわ が 国 の領 域 内 にお い て発 生 した場 合 で

あ る。

② 犯 罪行 為 は わが 国 の領 域 外 で 行 われ たが,結 果 はわ が 国の 領域 内 で

発 生 した場 合 で あ る。例 えば,国 外 にお い て偽 造 され た わ が国 の通 貨 が
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し く刑 事 管 轄 権 を有 す る。

あ る西 側 の学 者 は,治 外 法 権 の観 念 か ら出発 して,駐 外 使 館 の土 地 は

一 国 の領 土 の延 長 で あ り
,当 該 国家 の 一部 分 で あ る と考 えて い る。 わが

国 の幾 つ か の刑 法 教 科書 も,わ が 国 の駐 外 大 使 館 は,領 事 館 も含 め てわ

が 国 の領 域 とみ なすべ きで あ り,こ の た め わが 国 の 駐外 使 領 館 内 の犯 罪

につ い て も,わ が 国 の刑 法 を適 用 すべ きで あ る と考 え る。 しか し,こ の

よ うな議 論 は不 正確 で あ る。 さ らに,幾 つ かの刑 法教 科 書 は,使 館 館 舎

が侵 犯 を受 け な い とす る規 定 に関 して 「ウ ィー ン外 交 条 約 」を根拠 と し,

わ が国 の駐 外 大 使 館 で発 生 した犯罪 にわが 国 の刑 法 を適 用 す べ きで あ る

と考 え て い る が(1),こ れ もまた 不 正 確 で あ る。 使 館 館 舎 が 不 可侵 で あ

る とい う こ とに は,三 つ の 意 味 が 含 まれ てい る。 「① 使 館 館 舎 は,侵 犯

して は な らない。接 受 国 の官 吏 は,使 館 の館 長 の許 可 を受 けず に使 館 館

舎 に入 る こ とが 許 され ない。② 接 受 国 は特 別 責 任 を負 う。使 館 館 舎 が侵

入 ない し損 害 を被 る こ とを防 ぐため,あ らゆ る適 切 な手段 を講 ず る。③

使 館 館 舎 お よび設 備 は,館 舎 内の 他 の財 産 や車 両 を含 め て捜 査,徴 用,

差 押,な い し強 制 執 行 を免 れ る」。 これ らの規 定 は,必 ず しも使 館 そ の

ものが 刑 事 管轄 権 を享有 す る こ とを意味 せ ず,さ らに使 館 を 自国 の 領土

の延 長 ない し本 国 の領 土 そ の もの とみ な しうる こ とを意 味 す る もの で も

ない。 す で に1981年 に,わ が 国 の著 名 な国 際 法 の権 威 で あ る王 銭 崖 教 授

が 主 編 した高 等 法 学 教 科 書 「国際 法 」 の 中で,同 教授 は い わ ゆ る治外 法

権 説 を明確 に批 判 してい る。 治 外 法 権 説 は,使 館 と外 交代 表 は接 受 国 の

領 土 の外 部 にあ る との擬 制 に よっ て,外 交特 権 と免 除 を説 明す る。彼 は,

「これ らの学 説 は,事 実 に基 づ い た もの で は ない ば か りで な く,各 国 の

外 交特 権 と免 除 の方 法 に も符 合 してい ない」 と指摘 してい る。 「例 え ば,

使 館 館 舎 内 で発 生 した犯 罪 につ い て,法 律 上 は ま さに接 受 国 の 国境 内 で

発 生 した と認 識 す るが,犯 罪 者 が免 除権 を享 有 しない 限 りこの犯 罪 は接

受 国 の 管轄 とな る。 治外 法権 説 は,す で に放 棄 され て い る」(2)。わ が 国

の もう一 人 の 著 名 な 国際 法 学 者 で あ る周鰻 生 教授 は,同 じ年 に 出版 され

た 「国 際 法」 の 中 で,次 の よ うに明確 に指 摘 して い る。 「使 館 内勤 務 者
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2.わ が国 の刑 法 の場 所 的 効 力

わが 国 の刑 法6条1項 は,中 華 人民 共 和 国 の 領域 内 にお い て罪 を犯 し

た者 は,法 律 に特 別 の 規定 が あ る場 合 を除 い て,す べ て本 法 を適 用 す る

と定 め て い る。

いわ ゆ る わが 国 の領域 とは,す な わ ち領土 の こ とで あ り,そ れ は領 陸 ,

領 空,領 水 と底 土 か ら構 成 され る。

① 領 陸 とは,陸 地 の領土 を指 し,島 を含 む。

② 領 水 とは,内 水 と領 海 を包括 す る。 内水 は 国境 内 にあ る河 川,湖,

領 海 基線 か らそ の 内側 にあ る内海,内 湾,内 海 峡,河 口 と口湾 の水 域 を

い う。 両 国 の境 界 とな る水域 につ い て は,そ の主 水路 の 中心 線 が 境 界 と

な る。 領 海 とは,あ る国 の 海岸 な い し内水 とつ な が って い る領 海 基 線 の

外 側 か ら,領 海 線 まで の そ の 国 の 主権 に属 す る一 定 の広 さの 海域 を指 す

(わ が 国 の 政 府 は,1958年9月4日 に声 明 を発 表 し,わ が 国 の領 海 の広

さは12海 里 で あ る と布 告 した)。

③ 領 空 とは,領 陸 と領 水 の上 空 を指 し,大 気 圏 まで に限定 され る(お

よそ100～110キ ロ メー トルの 高 度)。 成 層 圏 は,含 まれ ない 。底 土 とは

領 陸 と領 水 の 下 の土 地 を指 す(理 論 上 は,地 面 か ら直線 で 引 い た地 球 の

中心 部 まで)。

領 域 に は船舶 と飛 行 機 も含 まれ る。 い わ ゆ る擬 制領 土 であ り,要 す る

に仮 定 領 土 で あ る。 これ は,管 轄 権 の問 題 を解 決 す るた め だ けの仮 定 で

あ り,決 して真 正 な領 土 で は ない 。 国際 慣 例 とわが 国 の刑 法6条2項 の

規定 に よ り,中 華 人民 共和 国 の船舶 ない し航 空機 内で 罪 を犯 した者 に も,

本法 は適 用 され る。

こ こでい う船 舶 ない し航 空 機 には,軍 用 お よび民 間の もの も含 まれ る。

航 行 中 の もの だ けで な く,停 泊 ・駐 機 状 態 の もの もこれ に当 た り,公 海

上 ない し公 海 の 上 空 の もの,外 国 の 口湾 に停 泊 ない し外 国 の空 港 に駐 機

し,わ が 国 の旗 を掲 げ てい る船 舶,航 空 機 も これ に該 当 す る。 ま とめ て

い えば,お よそ わが 国 の船 舶,航 空 機 内 で罪 を犯 した者 につ い て は,そ

の 船 舶,航 空 機 が わが 国 の 国境 内 にあ るか ど うか を問 わず,わ が 国 が均
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賊 や戦 争 犯 罪 等 の 国 際 犯 罪行 為 に対 す る 各 国 の刑 事 管轄 権 の行 使 とは,

性 質 の異 なる2種 類 の刑 事 管 轄 権 で あ る とい う こ とで あ る。 国際 犯 罪行

為 とは,国 際 法 と国 際 条約 が規 定 す る犯罪 行 為 で あ り,こ の種 の 犯 罪行

為 に対 す る刑 事 管轄 権 の行 使 は,国 家 が 国際 法 に基 づ い て享 有 す る権利

で あ る。 しか る に,あ る犯 罪 行為 に対 し刑 事 管 轄権 を行 使 す る に当 た っ

て世 界 性 原 則 を採 用 す る こ とは,国 家 が本 国の 国 内 法 に基 づ い て享有 す

る権 利 で あ る。両 者 には,厳 格 な違 い が あ る。現 在,ほ とん どの 国 の刑

法 は,世 界性 原 則 を採 用 してい ない。 しか し,こ れ らの 国 々が,国 際犯

罪 に対 して刑 事 管 轄 権 を行使 す る こ とは,国 際 法 と国際 条 約 に よ って全

く影 響 され ない 。 わが 国 も同様 で あ る。 わが 国 の刑 法9条 は,「 中華 人

民 共 和 国 が締 結 し,ま た は参加 した 国際 条 約 で規 定 され た犯 罪行 為 に対

して,中 華 人民 共 和 国 が 条 約義 務 を負 う範 囲 内 で刑 事 管 轄 権 を行 使 す る

場 合,本 法 を適 用 す る」 と規 定 す る。 この 明確 な規 定 は,国 際条 約 に定

め られ た国際 義 務 の履 行 に根 拠 を与 え る。 しか し,こ の こ とは,わ が 国

が 刑 法 にお い て,世 界性 原 則(な い し普 通 管轄 原 則)を 採 用 して い る こ

と を意味 す る もの で は ない。 その 理 由 は,世 界 性 原則 と国 際義 務 履行 の

内 容 とは絶 対 的 に同 一 で は な い ため,二 つ の概 念 を混 同 して は な らない

か らで あ る。

(5)永 久 居 住 ない し営 業地 の原 則

これ は,今 世紀60年 代 か ら発展 して きた新 しい刑 事 管 轄 権 行 使 の原 則

で あ る 。 国 際 民 間航 空 の 安 全 が 危 害 を受 け る こ とを防 ぐため に,ま ず

「東 京 条 約 」,「ハ ー グ条 約」,お よび 「モ ン トリオー ル条 約 」 に お い て,

この原 則 が採 用 され た。 例 えば,「 東 京 条 約 」4条2項 は,犯 罪 者 また

は被 害 者 が締 約 国 の永 久居 住 権 を有 す る場 合,当 該 締 約 国が その 犯罪 行

為 に対 す る刑 事 管 轄 権 を有 す る,と 規 定 してい る。 これ は,刑 事 管轄 に

対 す る国 際 法原 則 の新 た な発 展 で あ る。 現 在,一 部 の国 の刑 法 は,す で

に この 原則 を採 用 し始 め てい る。1978年,イ ス ラエ ル刑 法修 正 案1条 は,

イス ラエ ル に住 所 を有 す る者 が 国外 で罪 を犯 した場 合,イ ス ラエ ル は そ

れ に対 して刑 事 管轄 権 を有 す る と定 め てい る。
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(2)国 籍原 則

国籍 原 則 は,属 人最 高 権 に由来 す る刑事 管轄 権 であ り,そ れ ゆ え属 人

原 則 と もい う。 この原 則 を適用 す る と き,あ る者 が外 国 にお い て罪 を犯

した場 合,二 重 の刑 事 管 轄 に よる管 轄 を受 け なけ れ ば な らな くな る。 す

なわ ち,一 方 で は,当 地 の 属 地最 高 権 に よる刑 事 管 轄 権 の 管轄 を受 け な

け れ ば な らず,他 方 で は,本 国 の属 人最 高権 に よる刑事 管轄 権の 管 轄 を

受 け な けれ ば な らな い。 二重 管轄 権 の問題 の解 決 に関 して,各 国 の刑 法

は2種 類 の 異 な る規 定 を設 け てい る。 そ の 一一つ は,こ れ らの 国 家 の刑 法

を国 外 の 公 民 の 犯 罪 行 為 に対 し,全 面 的 に適 用 す る とい う規 定 で あ り

(例 えば オ ラ ンダ,イ ン ド),も う一 つ は,部 分 的 に適 用 す る とい う規定

で あ る(例 え ば イギ リス,ア メ リカ,日 本 等)。 わ が 国 の刑 法 の 規 定 は

後者 に属 して い る。

(3)安 全 原則

保 護 原 則 と もい う。 この 原 則 は,国 外 にお い て あ る国 家 の 主権 と安 全

に危 害 を及 ぼす 罪 を犯 した外 国 人 に対 して は,そ の者 が 当該 国 家 に入国

した際 に,そ の 者 に刑 事 管 轄 権 を行 使 す る こ とを求 め て い る。 この原 則

は,す で に 各国 の 普遍 的承 認 を得 て い る。 わが 国 の刑 法 も,安 全原 則 を

採 用 してい るが,た だ し厳 格 な制 限が 設 け られ て い る。

(4)世 界性 原則

普 通 管 轄 原 則 と もい う。 これは,外 国 人が外 国 にお い て外 国 国 家 や外

国 人 に損 害 を与 え る罪 を犯 した場 合,一 定 の条 件 の下 で 自国 の刑 法 に基

づ き,刑 事 管 轄 権 を行 使 し うる とす る もの で あ る 。 この原 則 の論 拠 は,

い わ ゆ る犯 罪 の 世 界性 説 で あ る。 この説 は,犯 罪 が ど こで発 生 した もの

で あ ろ う と も,社 会 的 な災 い であ る こ と に違 い は ない と認 識 し,犯 罪 地

点 が どの 国 に属 す るか,犯 罪 者 お よび被 害 者 の国 籍 が ど こであ るか を問

わず,犯 罪 行 為 が 世 界 の ど こかで 発生 しさえす れ ば,い か な る国 家 で あ

れ 自国 の刑 法 に基 づ い て懲 罰 を加 え る権 限 を有 す る とす る。 世 界 で ご く

わず か の国 家 の刑 法 が,こ の原 則 を採 用 して い る(例 えば イ タ リア)。

こ こで説 明 して お くべ きこ とは,刑 法 で採 用 され る世 界性 原 則 と,海
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第6章 刑法の効力(干 斉生)

長井 圓

張 憶紅 共訳

藤井 学

第1節 刑 法 の空 間 的効 力

1.刑 法 の 空 間 的効 力 の概 念

刑 法 の効 力 とは,刑 法 の時 間 的お よび空 間的 な適 用 範 囲 を指 す。 す な

わ ち,刑 法 が い か な る場 所 で,い か な る人 に対 し,そ してい か なる時 間

内 にお い て,法 律 的効 果 を有 す る か,と い う こ とで あ る。刑 法 の効 力 の

及 ぶ範 囲 は,刑 法 の 空 間 的効 力 と時 間的効 力 の 二方 面 に わ た る内容 を含

んで い る。

刑 法 の 空 間 的効 力 とは,刑 法 が い か な る場 所 で,人 に対 して効 果 を有

す るか,と い うこ とを指 す 。 これ を解 決 す るの が,国 家 の刑 事 管 轄 権 の

問題 で あ る。 国 際 法 は,個 々の 主 権 国 家 に対 し,国 際 法 と国 際条 約 の 規

定 す る制 限 を受 け る場 合 を除 い て,当 該 国家 が最 も好 ま しく,最 も適 当

で あ る と認 め る原 則 に基 づ い て刑 事 管轄 権 を行 使 しうる こ とを認 め て い

る。刑 事 管 轄 権 の行 使 に当 た っ て は,当 該 国 家 の 刑 法 の み が 適 用 され,

外 国 の刑 法 は適 用 され ない。これ もまた,国 際 法 の認 め る とこ ろで あ る。

現 在,国 際 法 で は,以 下 の幾 つ か の刑 事 管 轄 権 の行使 に関す る原 則 が す

で に形 成 され て い る。

(1)領 土 原 則

国家 の領 上 内 で発 生 した あ らゆ る犯罪 活 動 は,す べ て 当該 国家 の法律

に よ る管 轄 を受 け る もの と され る。 これ は属 地 最 高権 に由来 す る刑 事 管

轄権 で あ り,そ れ ゆ え属 地 原 則 と もい う。 これ は刑 事 管轄 権 に関す る最

も古 い 国際 法 の 原則 で あ り,す べ て の法 系 の 国家 が 管轄 権 を行 使 す る に

当 た っ て,最 も基 本 的 な原 則 とな る。
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て触 れ てお こ う。 被 告 人 甲 は導電 体 で あ る竹棒 を水 中 に差 し込 み ,感 電

した魚 が麻 酔状 態 にな り,水 面 に浮 上 した とこ ろ,甲 はそ れ をす くい上

げ て採 取 した。..,二 審 に あ た る法 院 は,当 時 の 漁 業 法45条 「薬 物 ,

餌 又 は爆 発 物 を水 中 に投 入 し,魚 類 を麻 酔 し又 は死 滅 させ る行 為 を した

者 は,一 年 以 下 の 懲 役 又 は百 元 以 下 の罰 金 に処 す 」 の規 定 に よ り,「 被

告 人が 電流 を使 って魚 を採 取 した こ とは,薬 物 を使 って 魚 を捕 る行 為 よ

り結 果 的 に よ り悪 質で あ る」 と認 定 し,条 文 に掲 げ る薬 物 には 当然 電 流

も含 まれ る と解釈 した。 しか し,本 件 は,検 察 官 の 非 常 上 告 に よ って ,

最 高 法 院 で 類推 解 釈 で あ る と判 断 され た。結 局,..,二 審 の判 決 を破

棄 して,被 告 人 に は無 罪 が言 い渡 され た。最 高 法 院 は,次 の よ うに理 由

を説 明 した 。 「漁 業 法 第45条 の規 定 を適 用 す べ き者 とは ,薬 物,餌 また

は爆発 物 を水 中 に投 入 し,魚 類 を麻 酔 す る,ま た は死 滅 させ る行 為 を行

っ た者 で あ って,電 流 を水 中 に接 続 した被 告 人 とは異 な る。 一 審 ,二 審

は類推 解 釈 を行 っ た もの で,二 つ の行 為 の結 果 が 同 じだ と認 定 す るの は

不 当 で あ り,本 法 を適 用 すべ きで ない」。

以 上 の二 つ の判 例 に よ って表 明 され た こ とは,拡 張解 釈 と類 推 解釈 の

区別 は きわ め て微 妙 であ り,微 細 かつ奥 深 い分 析 ・研 究 に よらな けれ ば,

正 しい結 論 を得 られ ないrと い うこ とで あ る。 これ は,今 後 の 刑 法解 釈

にあ た って,解 決 しな けれ ば な らない難 題 で あ る。
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義 に よ って禁 じられ るか否 か につ い て は,見 解 は必 ず し も一 致 してい な

い 。厳 格 解 釈 の 立場 を とる とす れ ば,フ ラ ンスの よ うに拡 張 解 釈 は禁止

され る はず だが,日 本 な どの 国で は,拡 張 解 釈 は必 ず し も罪 刑 法 定 主義

に よって 禁止 され る とは み な され てい ない。 わが 国 で は,新 刑 法 で,罪

刑 法定 原 則 を規 定 す る と同時 に,類 推 制度 は廃 止 され た。類 推 解 釈 を禁

止 す る こ とは,必 然 的 な結 果 であ る とみ な され て い る。拡 張 解 釈 につ い

て は,我 々 は認 容 され るべ きであ る と考 えて い る。 合 理 的 な範 囲内 にお

い て 法律 条文 の妥 当性 を保 つ こ とは,複 雑 な実 際 の 状 況 に対 応 し,犯 罪

を撲 滅 し,法 律 の安 定性 を維持 す る こ とに とって,き わめ て有 益 であ る。

しか し,実 際の 経験 で証 明 され た よ うに,場 合 に よって は,類 推 解 釈 と

拡 張解 釈 を区別 す る こ とは,困 難 な問題 で あ る。 例 え ば,日 本 の 旧刑 法

に は 「物 」 を窃 取 す る行 為 だ け につ い て,規 定 が 設 け られ て い たが,そ

の 後 「電 気窃 取 」 事件 が発 生 した。..,二 審 の判 決 は,い ず れ も 「電

気 は物 で は ない」 と解釈 し,無 罪 を言 い渡 したが,上 告 審 の大審 院で は,

一 転 して原 審 を破 棄 し
,有 罪 判 決 を下 した事 例 が あ る。 さて,大 審 院 は,

どの よ う な理 由 で そ の よ うに解 した か,み て み よ う。 「窃 盗 罪 にい う窃

取 は,他 人 の所 有 物 を不 法 な手 段 に よ り自己 の所 持 に移 す こ と を要 件 と

す る。観 念 上存 在 す る無形 物 は,所 持 す る こ とが不 可 能 で あ るた め,窃

盗 の 客体 に な りえ な い。 しか し,五 官 の作 用 に よっ て認 識 しうる 『形 而

下 』 の物 につ い て,可 動性 と管理 可 能 性 を もって い る とす れば,そ れ を

物 と してみ な しうる。 こ こで は有 体 物 とい う概 念 に左 右 され る必 要 は な

い。 電 流 は,有 体 物 で は ない が,五 官 に よ りそ の存 在 を認識 す る こ とが

で きる。 とい うの も,電 気 を電 子 容 器 に収容 し,あ る い は独 立 に電 気 を

備 蓄 し,場 所 的 な移 動 も可 能 で あ り,可 動性 と管 理 可 能 性 を有 す る のが

きわ め て明 白で あ る ため,他 人 の所 有 に属 す る電 流 を 自己 の所 持 に移 す

こ とは他 人 の 『物 』 を窃 取 した と考 え て も,理 解 しやす い であ ろ う。 こ

の判 例 にお け る 『物 』 の 解釈 は,拡 張 解 釈 だ とみ な され,類 推 解 釈 で は

ない」。

この判 例 と異 な り,1949年 に台 湾 省 で発 生 した もう一 つ の判例 につ い
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釈 にな る。例 えば,刑 法232条 に規 定 され る 「故 意 に人殺 を した」場 合,

ここで い う殺 人 とは一般 に 「自己以外 の 自然 人」 を殺 す もの と解 釈 され

て い る。 す なわ ち,自 殺 は含 まれ ない 。 これ は制 限解 釈 で あ る。 なぜ な

ら,こ の解釈 に よ り,普 通言 語 にお け る人の 意味 が縮 小 され てい るか ら

で あ る。

3.拡 張 解釈

法 律解 釈 に際 して,法 律 条 文 にお け る普 通 言語 の本 来 的 な意 味 の 限界

を拡 大 した と き,拡 張 解釈 にな る。 例 えば,1979年 刑 法172条 には,「 犯

罪 に よ り利 得 した賊物 で あ る こ とを明 白 に知 りなが ら,こ れ を寄 蔵 また

は牙 保 す る場 合 」 とい う規 定 が あ り,こ こで い う 「明 白 に知 りなが ら」

とい う言 葉 の元 々の 意 味 は,「 明 白 に わか る」 こ とで あ るが,関 連 す る

司 法 解釈 で は,こ れ を 「分 か る」 な い し 「分 か るべ き」 と解 して い る。

この よ うな普 通 言語 の本来 的 意味 を拡 大 して解 釈 す る こ とを拡張 解釈 と

い う。

4.類 推解 釈

法律 条 文 の本 来 的 な普 通言 語 の意 味 限 界 を超 過 して,類 推 の 手法 で刑

法 を解 釈 す る こ とが類 推 解 釈 で あ る。 例 え ば,1979年 刑 法170条 には,

「狼褻 な図画 を製 造,販 売 す る罪 とは,営 利 の 目的 を もって狼 褻 な図 画

を製 造,販 売 す る こ とをい う」 と規 定 され てい るが,1985年 の これ に関

連す る司法 解 釈 で は,狼 褻 な ビデ オ,映 画,テ レビ ドラマ,ス ラ イ ド放

送 を組 織 して犯 罪 を構 成す る場 合 で あ っ て も,狼 褻 図 画 を製造,販 売 す

る罪 と して み な され て い る。 この場 合 も同様 に,1979年 刑 法170条 の規

定 に よ って 処 罰 され る。 この よ うな解釈 は,明 らか に刑 法 の 法 律 条 文

「狼 褻 図 画 を製造,販 売 す る罪」 の本 来 的 意 味 に関す る解 釈 を凌 駕 して

い る。 とい うの も,「 組 織,放 送」 は 明 らか に製造 お よび販 売 とは異 な

り,「 狼 褻 ビデ オ,映 画,テ レ ビ ドラマ,ス ラ イ ド」 な ど も狼褻 図画 に

属 しないの で,こ れ は類 推解 釈 で あ る。

罪刑 法定 原則 が 類推 解 釈 を禁 止す る とい うこ とは,世 界 各 国の刑 法 に

共通 して主 張 され てい る ところで あ るが,刑 法 の拡 張解 釈 も罪刑 法 定 主
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刑 法 は文 字 な い し文 言 に よ って表 示 され,こ の文 字 と文 言 が刑 法 に用 い

られ る こ とに よ り,法 律 的 な意 味 を もつ よう にな る。 この よ うな法 律 的

意味 が不 明 に な る場 合,解 釈 を行 い,そ の意 味 を明確 化 しなけ れ ば な ら

な い。 例 えば,刑 法99条 は,「 本 法 にい う以 上,以 下,以 内 に は本 数 も

含 む」 と規 定 す る。 これ は文 理 解 釈 で あ る。

2.論 理 解 釈

論 理 解 釈 とは,法 律 に用 い られ る文字 ない し字 句 の 意味 の解 釈 で は な

く,立 法 精 神 に照 ら し,法 的根 拠 とな る法 律 条 文 の 意味(内 包)の 解釈

で あ る。 例 え ば,「 中華 人 民 共和 国刑 法(改 正 草 案)」 に 関す る説 明 は,

刑法294条 の 解釈 につ い て,「 黒 社 会 〈暴 力 団 〉的性 質 を もつ 犯 罪 に対 し,

断 固 と した打 撃 を与 え,そ の萌 芽 を摘 み取 る こ とに よって,そ の蔓 延 を

防止 す る。 暴 力 団 的性 質 を もつ 組 織 を構 成 し参 加 す る行 為 が あ れ ば,具

体 的 な犯 罪 行 為 が あ るか 否 か にか か わ らず,刑 罰 を科 す る」 とす るが,

これ は論 理 解釈 で あ る。

〔3〕 刑 法解 釈 は,刑 法 を解 釈 す るに あ た って,縮 小,拡 大,も し

くは通常 の条 文 言 語 の 本来 的意 味 を超 過 して解 釈 す る か否 か に

よ って,厳 格 解 釈,制 限 解 釈J拡 張 解釈 お よび類 推 解 釈 に分 け

られ る。

1.厳 格 解 釈

法 律 条 文 の 固有 の 意味 く 内包 〉 を厳 格 に遵 守 して行 う解 釈 で あ る。縮

小 解 釈,拡 大 解 釈,さ らに法 律 条 文 の本 来 的意 味 を超 過 して解 釈 す る こ

とは,厳 し く禁 止 され て い る。 フ ラ ンス で は,刑 法 の厳 格 解 釈 が,罪 刑

法定 く 主 義 〉の 原 則 と して 要 求 され て い る。 フ ラ ンス の1994年 刑 法111

条 ～114条 には,明 文 で 「刑 法 を厳 格 に解 釈 すべ きで あ る」 と規 定 され

て お り,こ れ は 「刑 法 の厳 格 解 釈 の原 則 」 と称 され る とと もに,罪 刑法

定主 義 の原 則 的 内容 の 一 つ で あ る とみ な され て い る。

2.制 限解 釈

どの よ うな解 釈 も,法 律 命 題 の 通常 の言 語 的意 味 に基 づ い て行 われ る

が,法 律 解 釈 に よって元 来 の言 語 的 意味 く 内包 〉を縮小 す れ ば,制 限解
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2.司 法 解 釈

司 法解 釈 とは,要 す る に最 高 司 法機 関 に よる刑 法 の具 体 的運 用 にお け

る解釈 で あ る。全 人代 常 務 委 員 会 は 「法律 解 釈工 作 の 増 強 に関す る決議 」

2条 の規 定 にお い て,「 す べ て法 院 の 審 判 に属 す る具体 的 応 用 の法 律 ・

法 令 問題 は,最 高 人 民 法 院 で その 解 釈 を行 い,あ らゆ る検 察 院の 検 察 に

属 す る具体 的応 用 の 法律 ・法 令問 題 は,最 高 人民 検 察 院 で そ の解 釈 を行

う。最 高 人民 法 院 と最 高 人民検 察 院の 解釈 に原 則 的 な相違 が生 じた場 合,

全 人 民常 務 委 員 会 にそ の 旨 を報 告 し,そ の解 釈 また は決 定 を委 ね る」 と

定 め てい る。 十 数 年 来,最 高 人民 法 院 と最 高 人民 検 察 院 は刑 法 の具体 的

応 用 につ い て,大 量 か つ重 要 な司 法 解 釈 を行 って きた。 これ は,刑 法 を

正 し く理 解 し,正 し く執 行 す る こ とに とって,重 要 な役 割 を果 た して い

る。

この ほか,前 述 の 「決議 」 には も う一 つ の規 定 が あ る。 つ ま り,審 判

と検 察 に属 しな い法 律 と法 令 の具 体 的 応 用 問題 につ い て,国 務 院お よび

主管 官 庁 が そ の解 釈 を行 う。 この よ うな解 釈 の 内容 は,刑 法 規 範 に も及

ぶ こ とが あ るた め,あ る意 味 で は,こ の解 釈 は,刑 法 の 間接 的 な司 法解

釈 で あ る と理 解 して もよい。

以 上 の二 種類 の解 釈,す な わ ち立 法 解 釈 と司法 解 釈 は,有 権 解 釈 で あ

る。 これ は,有 権 機 関 に よる解釈 で あ っ て,司 法 機 関,一 般 公 民 に対 す

る普 遍 的 な拘 束 力 を有す る。

3.学 理解 釈

学 理 解 釈 とは,非 解 釈 権 機 関,団 体 な い し個 人 が理 論 また は学 術 の立

場 か ら行 う刑 法 の解 釈 で あ る。学 理 解 釈 は,法 律 的 な拘 束 力 を もた な い

が,法 律 の正 しい理 解 と執 行 に とって,参 考 的価 値 が認 め られ てい る。

〔2〕 刑法 解 釈 は,解 釈 の方 法 に よ り,文 理 解 釈 と論理 解 釈 とに分

け られ る。

1.文 理 解 釈

刑 法 で用 い られ た文 字 ない しそ の字 句 の意 味 を,明 確 にす る ため の解

釈 で あ る。
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は,解 釈 を通 じな けれ ば適 切 に理 解 す る こ とが で きない か らで あ る。 も

う一 つ の 要 因 は,客 観 的 な事 物 は複 雑 か つ変 化 しつ つ あ るの で,こ の よ

うな多様 に存 在 す る複 雑 な状 況 をすべ て刑 法 規 範 に納 め る こ とは不 可 能

だか らで あ る。 そ れ ゆ え,刑 法 規範 の本 来 の意 味 を超 過 す る情 況 が あ る

場 合,解 釈 を通 じて,刑 法 規 範 を適 用 す る か否 か を確 定 しな けれ ば な ら

ない。 この立場 か ら考 える と,刑 法 の解 釈 は,刑 法 条 文 の運 用 と正確 な

定罪 ・量刑 に とっ て きわ め て重 要 な意 味 を もつ と思 われ る。

刑 法 の 解釈 は,次 の よ うな異 なる基 準 に よ り区分 す る こ とが で きる。

〔1〕 解 釈 の 効 力 に よ り,立 法 解釈,司 法 解 釈 お よび学 理 解 釈 の 三

種 類 に分 け られ る。

1.立 法解 釈

立法 解 釈 とは,立 法 機 関 に よる解 釈 で あ る。 次 の 三つ の状 況 が あ る。

(1)立 法 機 関 は,刑 法 を制 定 す る際 に,条 文 用 語 の意 味 解 明 の 歪 み

を防止 す るた め,専 門 条文 を用 い て そ の解 釈 を行 う。例 えば,刑 法94条

「本 法 に い う司法 職 員 とは,警 察,検 察,審 判,監 視 の 職 務 を行 う職員

を指 す 」。

(2)立 法 機 関が 刑 法 を制 定 す る際 の 「法 律 作 成 草 案 」 の 説 明 にお け

る解 釈 で あ る。 例 えば,王 漢 武 副 委 員 長 は,「 中華 人 民 共 和 国 刑 法(改

正草 案)」 の罪刑 相 当原 則 に関 す る解 釈 につ い て,「 罪 刑 相 当 とは,重 い

犯罪 には重 い 刑罰,軽 い犯 罪 には軽 い刑 罰 とい うこ とで あ る。 各 条文 の

犯罪 に対 す る量刑 につ い て,統 一性 と均 衡性 が 要 求 され る。 重 い犯 罪 に

軽 い刑罰 を,軽 い犯罪 に重 い刑 罰 を科 して は な らない」 と語 って い た。

(3)立 法 機 関 は,専 門 的 な解 釈 を行 い,あ る い は法 令 を用 い て規 定

す る。 わが 国 の憲 法 は,法 律 の解 釈 権 が 全 国 人民 代 表 大 会常 務 委 員 会 に

あ る と定 め て い る。 全 人代 常 務 委 員 会 は,1981年6月10日 に 「法 律 解 釈

工 作 の増 強 に関 す る決議 」 に お い て,「 あ らゆ る法 律,法 令 条文 自体 が

適 用 限界 を明示 す る場 合,ま た は補 充 規 定 の設 置 を必 要 とす る場 合,全

人代常 務 委 員 会 で その解 釈 を行 い,ま たは法 令 で それ を定 め る」 と規 定

して い る。
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客体 に対 す る国 家 の価 値 評 価 を反 映 した もの であ る。刑 法 分 則 各章 の序

列 は,1979年 刑 法 の序 列 と基 本 的 に同 じで あ って,新 た に4章 の追 加 に

よ り多 少 の相 違 は あ るが,総 体 的 に刑 法 上 保 護iされ る客 体 に対 す る国家

の価 値 判 断 には,実 質 的 な変遷 は ない と考 えて よい。

最 近,各 国で 公 布 され た新 刑 法典 には,各 則 上 の順 列 にお い て,長 い

間培 わ れ て きた一 つ の 変革 が顕 著 にな っ て きた。す な わ ち,人 間の尊 厳,

人 間 の価 値 と人 間 の基 本 権 の刑 法 的 保 護 が 際 立 つ よ う強 調 され て い る。

例 えば,1810年 フラ ンス刑 法 典 の 各則 体 系 の順 列 で は,公 共 の利 益 を害

す る重 罪 お よび軽 罪 が 最 初 に置 か れ て い たが,1994年 新 刑 法典 の順 列 で

は,人 身 を侵 害 す る重 罪 お よび軽 罪 が最 初 に置 か れ て い る。 人類 に反 す

る罪 に関す る規 定 を筆 頭 に,そ の次 に人 間の 生 命,健 康 ,自 由,尊 厳 お

よび 人格 を害 す る罪 が あ る。1960年 の 「ソ ビエ ト ・ロ シア刑 法 典 」 にお

い て も,各 則体 系 の 第1章 は国事 罪 で あ っ たが ,1994年 の ロ シア新 刑 法

典 で は,人 身 を侵 害 す る罪 が 最 初 に置 か れ てい る。す な わ ち,生 命 と健

康,自 由,名 誉 お よび 人 格 な ど基 本 権 を侵 害 す る罪 で あ る 。 マ カ オの

1996年 新 刑 法 典 も,従 来 の刑 法典(!986年)の 伝 統 的序 列 を改 め ,人 身

侵 害 罪 を最 初 に置 き,さ らに新法 典 を照 準 す る法 令 に次 の よう に強 調 し

て い る。 「刑 法 典 分 則 は,人 身侵 害 罪 を先頭 に始 ま り,徹 底 的 か つ 建設

的 に伝 統 制 度 か ら離 脱 し,そ れ ゆ え人 間の 尊厳 に刑 事 制 度 の根 本 的価値

が あ る こ とが 肯 定 され る よ う に な った 」。 これ は きわ め て注 日 され る新

動 向 で あ り,多 くの重 要 な刑 法 理 論 と深 く関 わ る もので あ る 。例 えば,

刑 法 の 目的 と任 務,刑 法 の価 値評 価,人 権 と社 会,団 体 の権 利 と個 人の

権 利 の 関係 な ど,深 奥 な理 論 的研 究 が 必 要 とな る。 単 純 に序 列 の前 後 の

問題 と してみ て は な らない。

第2節 刑法の解釈

刑法の解釈 とは,刑 法規範の意味の解明をいう。

刑法の解釈が必要となる一つの要因は,刑 法規範が客観的な事物に対

する高度かつ抽象的な概括であるため,そ の意味,特 に専門用語の意味
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部 分 に 「国 防利益 を害 す る罪 」,「汚 職 の罪 」,「軍 人 職責 違 反 の罪」 の3

章 の内容 が増 や され た一 方,婚 姻 ・家 庭 を妨 害す る罪 と合併 させ た ため,

実 際 に増 えたの は,2章 であ る。 分則 に は,社 会 主義経 済秩 序 を破壊 す

る罪 と社 会 管理秩 序 を妨 害す る罪 が あ るが,内 容 が 多岐 に渡 りす ぎる た

め,こ の2章 は,そ れ ぞ れ8章 と9章 に分 け られ てい る。 この他 ・分 則

第1章 の 反革 命罪 は,国 家 の安 全 を害 す る罪 に変 更 され たが,実 質 的 な

変 化 は ない。 これ らの 点 に,新 旧刑 法典 の体 系 上 の連 続性 が,明 白に示

され て い る。

改 正後 の新 刑 法 典体 系 にお け る最 も重 要 な変化 は,個 人(自 然 人)と

単位(法 人)の 刑事 責任 の一体 化 を実現 した点 で あ る。

1979年 刑 法典 の体 系 は個 人の刑 事 責任 だ け を規 定 してい たが,そ の後

の 附属 刑 法 と単 行刑 事 法 規 にお いて,単 位(法 人)犯 罪 に関す る規定 が

定 め られ た。 この よ うに,総 体 的 に単位 犯罪 の存 在 を認 め ない に もか か

わ らず,局 面 的 に法 人犯 罪 を処 罰 す る とい う きわめ てお か しな状 況 が 創

り出 され てい た。改 正 後 の新刑 法 典 は,徹 底 的 にこの よ うな矛 盾 を解 決

して い る。 分則 にお い て単位 の刑事 責任 に関す る多数 の規 定 を設 けた ほ

か,総 則 に も単位 犯 罪 につ い て 明確 な規 定 を設 け た。 これ に よ り刑 法典

の規定 は,個 人(自 然 人)犯 罪 と単位(法 人)犯 罪 の いず れ に も適 用 さ

れ る ように な り,根 本 的 に個 人刑 事 責任 と法 人刑 事 責任 の0体 化 を実 現

した。 これ は一 つの歴 史 的 な変 化 で あ る。つ ま り,商 人が 商 品経 済,特

に市 場経 済 の主体 と して歴 史 の ス テー ジに登 場 す るの と同様 に,必 然 的

な結 果 であ る。 現代 社 会 の政 治経 済 生活 の重 要 な一部 門 と して,法 人 を

刑 法 に表示 す る こ とに よ り,法 人 が刑 事責 任 を負 わ ない とい う古 い歴 史

に終 止 符 が打 たれ たの で あ る。 こ こで注 目され るの は,わ が 国 の刑 法典

が大 陸法 系 の フラ ンス刑 法 典 に次 い で,二 番 目に明 文 で法 人の刑 事 責任

に関 す る規定 を設 け た こ とであ り,こ れ か らの世 界 各 国 の刑 事 立 法 に も

強 い影響 を及 ぼす こ とにな るだ ろ う。

刑 法体 系 に関 して,も う0つ 重 要 な問題 が あ る。 す なわ ち,各 則 にお

け る体 系 序 列 の問題 で あ る。刑 法 分 則 の体 系順 列 は,法 律 上保 護 され る
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を制 定 す る こ とを考 慮 してい る。 しか も,新 刑 法 典 が 過 去 分散 して い た

刑 事 法 律 を刑 法典 に統 一 した」 と述 べ て い る。 しか し,今 後 この よ うな

統 一性 を長 期 的 に維 持 してい くか 否 か は,立 法者 の決 定 に委 ね なけ れ ば

な らない だ ろ う。 近 年公 布 され た経 済 ・民 事 ・行 政法 律 をみ れ ば,一 般

的 に,法 律 責 任 を規 定す る部 分 に 「犯罪 を構 成 した場 合,法 の定 め に よ

り刑 事 責 任 を追 及 す る」 とい う規 定 を設 け て い る だ けで あ る。 これ は だ

だ一 つ の表 示 で あ り,刑 事 責 任 の具体 的規 定 に 関す る もの で は ない 。 こ

れ は,一 つ の兆 候 の よ うに見 えるが,刑 法 典 の統 一一性 を保 と う とす る も

ので あ る。

次 に,狭 義 の刑 法 体 系 の 変化 をふ りか えっ てみ よ う。

改 正 後 の新 刑 法典 も,依 然 と して総 則 と分 則 との 二編 に分 か れ て い る。

この他 に,附 則 も設 け られ て い る。

総 則 は全5章 か らな り,そ の順 序 は次 の通 りで あ る。刑 法 の任 務 ・基

本 原 則 と適 用,犯 罪,刑 罰,刑 罰 の 具体 的運 用,そ の 他 の規 定 で,計

101条 あ り,1979年 刑 法 総 則 よ り12条 の増 加 をみ た。 分 則 は全10章 か ら

な り,次 の 川頁序 に な って い る。 国 家 の安 全 を害 す る罪,公 共 の安 全 を害

す る罪,社 会 主 義市 場 経 済 の秩 序 を破 壊 す る罪,公 民 の 人 身権 利 ・民 主

権 利 を侵 害 す る罪,財 産 を侵 害 す る罪,社 会 管 理秩 序 を妨 害 す る罪,国

防 利益 を害 す る罪,横 領 ・賄 賂 の 罪,汚 職 の罪,軍 人職 責 違 反 の 罪 で計

349条 にな り,1979年 刑 法 の分 則 よ り246条 の増 加 をみ た。

附則 は1条 と二 つ の 附 件 に よ り構 成 され,当 該 条文(第452条)は 主

と して改 正 新 刑 法 の施行 開始 期 間(1997年10月1日)に 関す る規 定 で あ

る。 附 件 にあ る全 人代常 務 委 員 会 の制 定 した15の 条 例 ・補 充規 定 お よび

決定 は,改 正 新刑 法 の施 行 に よって廃 止 され る こ と,附 件 にあ るそ の他

の8つ の補 充 規 定 と決 定 をそ の ま ま保 留 す る こ とを規 定 してい る。 その

中の行 政 処 罰 と行 政措 置 に関 す る規定 は,引 き続 き有 効 と され るが,刑

事 責任 に関す る規 定 は,す で に本 法 に定 め られ てい る の で,本 法 の施 行

日か ら本 法 の適 用 が 開始 され る。

1979年 刑 法 典 の 体 系 と比 較 して,改 正 後 の 新刑 法典 体 系 で は,分 則 の



(574) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) 145

力 の強 化 や施 行 の保 障 に きわ め て有 益 な作 用 を もた らす 。 第二 は,高 度

に集 中的 な立 法 方 式 で あ る。 つ ま り,す べ て の刑 法 規範 が刑 法 典 に設 け

られ,刑 法典 以外 の 単行 刑 事 法 律 お よび附属 刑 法 は制 定 され な い。 この

よ うな立法 方 式 の代 表 的 な もの は,ロ シア刑 法 で あ る。1996年 に制定 さ

れ,1997年1月1日 か ら施行 され た 「ロ シ ア連 邦刑 法 典 」 の 第1条 は,

明 文 で 「ロ シア連 邦 の刑 事 立 法 は本法 典 に よっ て構 成 され,刑 事 責 任 を

規 定 す る新 しい法 律 は本 法 典 に編 入 しなけ れ ば な らない」 と規 定 して い

る。 これ とな らん で,ロ シ ア連 邦 刑 法 典2条 も,明 文 で次 の よ うに定 め

て い る。 「1960年 施 行 の 『ソ ビエ ト ・ロ シ ア刑 法 典 』 お よび1960年10月

27日 か ら1997年1月 にお い て 『ソ ビエ ト ・ロ シア刑 法 典 』 を補 充 す るす

べ て の法律 は ,1997年1月1日 の新 刑 法典 の施 行 に よ り,そ の効 力 を失

う」。 この 意味 にお い て,今 後 の ロ シ ア刑 法 に は,唯 一 の刑 法 典 しか存

在 しな い こ と にな り,他 の刑 事 法 律 な い し刑 法 規 範 は 一切 存 在 しな い 。

この種 の立 法 方式 の長 所 は,刑 事 法 を高 度 かつ 集 中的 に構 成 し,刑 事 法

の 内部 の強 調 と一致 を容 易 に し,特 に一 般 人 と司法 職 員 の刑 法 に対 す る

理 解 と運 用 の 便宜 を図 る ため,法 制 の統 一 性 に とって きわめ て有益 で あ

る。 現 在 の段 階 で は,こ の よう な立 法 方 式 を採 用 す る 国家 は まだ 少 な い

が,新 法 典 の制 定 にあ た っ て過去 に公 布 され た刑 事 法律 と刑 法規 範 を新

刑 法 典 に集 約 す る方 法 は,比 較 的広 まる傾 向 に あ る と思 わ れ る。1994年

の 「フラ ンス刑 法 典」 の施 行 後,フ ラ ンス総 検 察 庁 ピエ ール ・トリ シは

こ う語 って い た。新 「刑 法 典 」 は第5巻 「そ の他 の重 罪 と軽 罪 」 の規 定

を追加 す る こ とを通 じて,で きる限 り各単 行 法律 に散 在 して い る刑 法 的

性 質 を持 つ す べ て の条 文 を吸 収 し,一 般 国民 に対 して も司法 職 員 に対 し

て も理 解 しや す い もの とす る。事 実 上,フ ラ ンス刑 法 典5巻 に は,1章

と2条 しか ない 。 白紙 状 態 で他 の重 罪 と軽 罪 の 導 入 を待 っ て い るわ け で

あ る。

わが 国 の刑 法 が 今 後 どの ような立 法 方式 を採 用 す るか は,深 く検 討 す

る必 要 の あ る一 つ の 問題 で あ る。 王 漢 武副 委 員長 は,刑 法 改 正 に関す る

報 告 書 にお い て,「 今 回の 刑 法 改 正 で は,主 と して一 つ の統 一 的刑 法典
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刑 法 改 正後,全 人代 常 務 委 員会 に よって制定 され た25部 の単 行刑 事 法

律 の うち15部 が す で に現 行 刑 法 に導 入 され,不 適 切 な もの は現 行 刑法 の

施行 に伴 い廃止 され た。 また,な お残 る8部 の単行 刑 事 法律 につ い ては

保留 され てい るが,そ の刑 事 責任 に関 す る規定 も現 行 刑 法 に導 入 され て

い るため,そ の 中の行 政 処罰 と行 政措 置 に 関す る規定 だ け は効 力 を有 し

てい る。 そ れ ゆ え,現 行 刑 法 の施行 に よ り,こ の23部 の単行 刑事 法律 は

事 実上 存在 しえ な くな り,広 義 の刑 法 体系 の独立 的 な構 成 部分 と して成

立 してい な い。

附属刑 法 に関 しては,刑 法 改 正 にあ た り,す で に民 事 ・経 済 ・行 政法

中 の刑 事 責任 を追 及す る関連 規定 が 新刑 法 に具 体 的 な条文 と して導 入 さ

れ たの で,こ の よ うな民 事 ・経 済 ・行 政法 中の刑 事 的規 定 が廃 止 されて

い な くて も,附 属刑 法 と して継 続 的 に独 立 的存 在 を維持 しうるか 否 か,

広義 の刑 法 の一 部 と して成 立 しうるか否 か につ いて,疑 問 を呼 んで い る。

なぜ な ら,こ れ らの法 規 にお い て実 質 的 に犯 罪 と刑 罰 を定 め る規 定 は,

事 実上 刑 法 の関連 条 文 に取 っ て代 わ られて い るか らで あ る。

現状 か らい え ば,刑 法 の改 正 に よ り,1979年 刑 法 の施行 期 間内 に形 成

され た広 義 の刑 法体 系 は,す で に消滅 した もの と我 々は認 識 して い る。

現 在,わ が 国 の刑 法体 系 には,狭 義 の刑 法 しか存 在 しない。 す な わ ち,

新刑 法 典 そ の もので あ る。

しか し,問 題 の所 在 は,目 前 の状 況 に はな く,今 後 ない し将来 の状 況

に左 右 され る こ とにな ろ う。 これ か らの わが 国の刑 事 立法 が,依 然 と し

て統 一 的 な刑法 典 以外 に も,継 続 的 に単行 刑事 法 律 お よび附属 刑 法 の制

定 を行 うか否 か は,今 後 の刑 事 立 法 の方式 選択 に関 わ る問題 で あ る。

現 在 の 世 界 にお け る刑 事 立法 の状 況 か らす る と,基 本 的 に二 つ の方 式

が あ る。 第 一 は,分 散 的 な立 法 方 式 で あ って,比 較 的 に普 及 して い る。

この方 式 の 長所 は,多 大 な活 用性 と適 用 性 を有 して お り,状 況 の変 化 と

需 要 に応 じて,自 由 かつ 迅速 に法律 を制定 す る こ とが で きるため,刑 法

典 の 体 系 の 内容 に制約 され な い,と い う点 で あ る。 しか も,行 政 ・経

済 ・民事 法 に相応 の刑 事 的 法規 を導 入す る こ とは,こ れ らの法律 の執 行
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(3)現 行 刑 法,す な わ ち1997年3月14日 に改 正 され た 「中華 人 民 共

和 国刑 法 」 の施行 段 階(1997年10月1日 ～)

この段 階 の わが 国 の刑 法 は,日 増 しに成 熟 し,大 い な る発 展 を示 した。

1979年 刑 法 を基 礎 と して,か な り統 一 され,比 較 的完 備 した刑 法 典 が 形

成 され る よ うに な った。 今 回の改 正 で は,内 容体 系 にお い て主 に次 の諸

分 野 の重 要 な改 正 が行 わ れ た。

①1979年 刑 法 の施 行 以 降,全 人代 常 務 委 員 会 に よっ て制 定 され た刑 法

に関 す る補 充規 定 と決 定(上 述 した23部 の単行 刑 法)を 研 究 ・改 正 した

上 で すべ て刑 法典 に編 入す る こ と,② 民 事 ・経 済 ・行 政 法 中の刑 法 を参

照 して定 め られ た刑 事 責 任 を追 及 す る規 定(す なわ ち附属 刑 法)を 具 体

的 な刑 法 条 文 に改 正 す る こ と,③ 制 定 され た反 汚職 賄 賂 法 お よび 中央 軍

事 委 員会 か ら全 人代 常 務 委 員 会 に提 起 して認 定 され た軍 人職 務 違 反 罪処

罰 暫 定 条 例 を刑 法 に編 入 し,刑 法 にお い て汚 職賄 賂 罪 と軍 人職務 違 反罪

の二 章 に分 け て規 定 を置 くこ と,④ 暴 力 ・威 嚇 の手 段 を もっ て,法 律 に

従 う軍 人 の職務 執 行 を阻止 す る こ と,武 装 部 隊 の軍 事 行 動 を阻止 す る こ

と,軍 事 設 備 ・武 器 設 備 を破壊 す る こ と,不 備 な軍 事 施 設 や 不適 格 な武

器 装 備 で あ る こ とを明 白 に知 りなが ら武 装 部 隊 に提 供 す る こ と,多 衆 集

合 して軍 事 禁 区 お よび軍 事 管理 区 に乱 入 す る こ とな ど,14種 類 の犯 罪 を

国 防利益 を害 す る罪 に編 入 して規 定 を設 け る こ と,⑤ 婚 姻 ・家庭 を妨 害

す る罪 を公 民 の 人 身権 利 ・民 主権 利 を侵 害 す る罪 に編 入す る こ と ⑥ 反

革 命 罪 を国 家 の安 全 を害 す る罪 に変 更 す る こ と,⑦ 新 た に刑事 責 任 を追

及す るべ き犯罪 をそ の性 質 に応 じて 各章 に編 入 す る こ と。例 えば,暴 力

団 関係 の組 織犯 罪,資 金 洗 浄 罪,コ ンピュ ー タ犯 罪 な どで あ る。改 正 後

の刑 法典 は,1979年 刑 法 と比 較 して,条 文 の数 が そ れ まで の192条 か ら

現 在 の全452条 まで大 幅 に増加 し,260条 あ ま り増 え,豊 富 な内容 に編 成

され る よ うにな っ た。

この段 階 で の刑 法 の発 展 に伴 って,わ が 国 の刑 法 体 系 は大 きな変 化 を

迎 えた。

まず,広 義 の刑 法体 系 の変 化 につ い て述 べ る。
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あ る。 これ に対 し,分 則 が規 定 す るの は,具 体 的 な犯 罪 とそ の法 定刑 で

あ る。総 則 と分 則 は,一 般 と特 別,抽 象 と具 体 とい う関係 に立 ち,密 接

に関 連 し,相 互 に補 充 し,相 互 を条 件 と し,一 つ の 共 同 的存 在 で あ りな

が ら,内 部 にお い て 各 々が構 成 と構 造 を もち,そ れぞ れ の体 系 を構 成 し

てい る。

広 義 の刑 法体 系 は,刑 法典,単 行刑 事 法律,附 属 刑 法 の 三つ か ら構 成

され る刑 法体 系 で あ り,刑 法典 を中核 とす る膨 大 な刑 法体 系 で あ る。単

行 刑 事 法 律 と附属 刑 法 は,内 容 面 に おい て,基 本 的 に は刑 法 典 を補 充 ・

修 正 す る もの で あ り,特 別 の事 情 以 外 に分則 の範 囲 に も及 ぶ の で,そ の

適 用 は依 然 と して刑 法 典 総 則 の指 導 を受 け る。 この見 地 か ら,次 の よ う

な体 系 が形 成 され る。

これ につ い て はs附 属 刑 法,単 行 刑 事 法 律 と刑 法総 則 との間 に被 指 導

と指 導,特 別 と一般,具 体 と抽 象 とい う関係 が あ るだ け で な く,刑 法 分

則 の 補 充 部 分 と して す で に刑 法 総 則 の 内 容 上 の構 成 部 分 に な って い る。

特 に附属 刑 法 に は独 立 の法 定 刑 が 定 め られ て い ない た めs刑 法典 分 則 と

単行 刑 事 法 律 に従 属 しない 限 り,そ の役 割 を果 た しえ ない ので あ る。 し

か し,附 属 刑 法 と単行 刑 事 法 律 は,単 に消 極 的 に刑 法 分 則 の内容 体 系 の

支 配 と影響 を受 け る ばか りで な く,逆 に積 極 的 に刑 法典 分 則 の 内容 体 系

に介 入 して影 響 を及 ぼ し,そ の本 来 の 内部 構 造 を乱 し,新 た な結 合 と調

整 を行 わ しめ る こ とに よって,元 来 の刑 法 典 分 則 体 系 の発 展 を図 っ たの

で あ る。 そ れ ゆ え,既 存 の刑 法 典 分則 体 系 との著 しい差 異 が あ る。
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刑 法典 はi普 通 刑 法 と呼 ば れ る。普 通刑 法 と特 別刑 法 との 相違 につ いて,

前 者 は一一般 人 お よび一般 事 項 に 関す る刑 法 で あ り,何 人 が何 時 い か な る

場 所 で い か な る行 為 に及 ん だ と して も,原 則 的 にすべ て適 用 され る。 一

方,特 別 刑 法 は,特 定 の 人(身 分)・ 時 間 ・地 点 ・事 項 に 関す る刑 法 で

あ り,そ の適 用 範 囲 は特 に限 定 され て い る。 例 え ば,「 軍 人職 責 違 反罪

処 罰 暫 定 条 例 」 は軍 人 だ け に適用 され,「 麻 薬 取 締 に関 す る決 定 」 は麻

薬 関連 の犯 罪 だけ を適用 対 象 とす る。

この時 期 に公 布 され 附属 刑 法 に属 し刑 事 責 任 を追 及す る 関連 刑 法規 範

は,130条 に及 ぶ。

い わ ゆ る附属 刑 法 とは,文 字 通 り,経 済 法,行 政 法,民 法 な ど非 刑 事

法律 に属 す る刑 法 規 範 をい う。例 えば,特 許 法63条 は,「 他 人 の特 許 を

偽 装 して使 用 し,そ の社 会 的 影響 が きわ め て悪 質 で あ る場 合,直 接 の責

任 者 に対 して,刑 法 第127条 の刑 事 責 任 を追 及 す る」。 この 条 文 の規 定 は

刑 法 規 範 に属 す るが,刑 事 法 律 中 に規 定 され て い るわ け で は な く,特 許

法 に定 め られ て い る。 す なわ ち,経 済 法 の範 囲 内 にあ る こ とか ら,附 属

刑 法 とい わ れ る。

附属刑 法 の適 用 範 囲 も,特 定 の者 ・時 間 ・場 所 ・事 件 に制 限 され るの

で,附 属 刑 法 も特 別 刑 法 とい う こ とが で きる。 わが 国の刑 法 は,こ の段

階 での発 展 に伴 い,二 つ の刑 法 体 系 を形成 す る よ うに な っ た。一 方 は狭

義 の刑 法 体 系 で あ り,他 方 は広 義 の刑 法体 系 で あ る。

狭 義 の刑 法 体 系 とは,刑 法 典 の体 系 で あ る。1979年 に公 布 され た刑 法

典 は,総 則 と分 則 の両 編 に よって構 成 され る体 系 で あ る。総 則 は全5章,

計89条 か らな る。 そ の 内容 は,① 刑 法 の指 導 思 想,任 務 お よび適 用 範 囲

② 犯 罪 ③ 刑 罰 ④ 刑 罰 の具 体 的運 用 ⑤ そ の他 の規 定,で あ る。 分 則

は全8章,計103条 か らな る。 そ の 内容 は ① 反 革 命 の罪 ② 公 共 の 安

全 を害 す る罪 ③ 社 会 主義 経 済秩 序 を破 壊 す る罪 ④ 公 民 の 人 身権 利,

民 主権 利 を侵 害 す る罪 ⑤ 財 産 を侵 害 す る罪 ⑥ 社 会 管 理秩 序 を妨 害 す

る罪 ⑦ 婚 姻 ・家庭 を妨 害 す る罪 ⑧ 汚職 の罪,で あ る。総 則 が 規 定 す

るの は,犯 罪 と刑 罰 の一 般 原 則 ・共 通原 理 お よび刑 法適 用 の一 般 規律 で
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に よ って補 充 され てい た。 この 中途 半 端 な刑 法 体 系 を率 い て運 営 す る 中

核 とな っ たの が,共 産 党 と国家 の 方 針 ・政 策 で あ った。

(2)わ が 国 の 第 一 次 刑 法 典,す なわ ち 「中華 人民 共 和 国刑 法 」 の 施

行段 階(1980年1月1日 ～1997年10月1日)

この段 階 の わが 国の刑 法 は,迅 速 かつ飛 躍 的 な発 展 を遂 げ ,成 熟 の 道

を歩 み始 め た こ とが 特徴 的 で あ る。 この段 階 で は,刑 法典 以外 に も,23

部 の単 行 刑 事 法 規 と多数 の 附属 刑 法 が 前後 に分 け て制 定 された。

これ らの 単行 刑 事 法 規 につ い て触 れ て お く。 「中華 人民 共和 国 軍 人 職

責 違 反罪 暫 定 処 罰 条 例 」(1981年),「 逃 走 も し くは罪 を重 ね た労働 改 造

犯 お よび労 働 教 育 人 員 に 関す る処 理 規 定 」(1981年),「 経 済 の 重 大 な破

壊 を もた らす 犯 罪 人 に関 す る厳 罰 決 定 」(1982年),「 社 会 治安 に重 大 な

危 害 を及 ぼ す 犯 罪 人 に 関す る厳 罰 決 定 」(1983年),「 密 輸 罪 に関 す る補

充 規 定 」(1988年),「 汚 職 罪 お よ び賄 賂 罪 の 処 罰 に 関 す る補 充 規 定 」

(1988年),「 国 家 の 重 点 保 護 下 に あ る稀 少動 物 お よび絶 滅 の 危 機 にあ る

野 生動 物 の 猟 殺 行 為 の処 罰 に関す る補 充 規 定」(1988年),「 中華 人 民 共

和 国 の国旗 お よび 国章 に対 す る侮 辱行 為 の処 罰 に 関す る決定 」(1990年),

「麻 薬 の取締 に関 す る決 定 」(1990年),「 狼 褻 物 を密 輸,製 作,販 売 また

は宣伝 す る犯 罪 人 の処 罰 に関 す る決 定」(1990年),「 古 文 化 遺 跡,古 墳

墓 発掘 罪 の処 罰 に 関す る補 充規 定 」(1991年),「 売 春,買 春 に 関す る決

定 」(1991年),「 婦 女 児 童 を誘 拐 売 買 す る犯 罪 人の 処 罰 に関 す る決 定 」

(1991年),「 脱 税 納 税拒 否 罪 の処 罰 に関 す る補 充 規 定」(1992年),「 航 空

機 ハ イ ジ ャ ック犯罪 人 の処 罰 に関 す る決 定 」(1992年),「 登 録 商 標 の不

正 使 用 の処 罰 に関 す る補 充 規 定」(1992年),「 虚 偽 不 良商 品 を生 産販 売

す る犯 罪 の処 罰 に関 す る規 定 」(1994年),「 他 人 を組 織 して 国外 移送 を

行 う犯 罪 の厳 罰 に関 す る補 充 規 定」(1994年),「 著 作 権 侵 害 罪 の処 罰 に

関す る決定 」(1994年 〉,1一会社 法 違 反 罪 の処 罰 に関す る決定 」(1995年),

「金 融秩 序 破 壊 罪 の処罰 に関す る決 定」,(1995年)「 増値 税 用 領 収 証 の 虚

偽 発 行,偽 造 お よび不 法 販売 罪 の処 罰 に関す る決 定」(1995年)。

以 上 に掲 げ た単行 刑 事 法 規 は,特 別刑 法 に分 類 され る。 これ に対 し,
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第5章 刑法の体系と解釈(何 乗松)

長井 圓 共訳

馬 強

第1節 刑 法 の体 系

刑 法 の体 系 とは,刑 法 の構成 と構 造 をい う。

あ らゆ る国家 は独 自の刑 法体 系 を もち,ど の国 の刑 法体 系 も固有 の特

徴 を有 して い る。 この こ とは,各 国 の政 治,経 済,文 化 な ど複 雑 な諸 要

素 に由来 し,当 然,立 法技 術 の相 違 に も依存 す る。刑 法体 系 の全 機 能 を

よ り能率 的 に発揮 す る ため に は,で きるだ け科 学 的 に合 理 化 され るべ き

であ る。

刑 法体 系 も絶 え ざる発 展 と変 化 の過程 にあ るが,こ の変 化 の直接 の原

因 は現 実 の 闘争 であ る。 す な わ ち,社 会生 活 にお け る物 質 条件 の 変動 で

あ る。

刑 法 の体 系 は,刑 法 の発 展水 準 とそ の熟達 の程 度 とに密接 に関連 す る。

そ の完 成度 や,厳 密 さの程度 は,刑 法 の発 展水 準 とそ の熟 達程 度 と均 衡

す る ように思 われ る。

中華 人民 共 和 国が 成立 して以 来,わ が 国 の刑 法発 展 は,お お よそ次 の

三段 階 に分 け られ る。 この三段 階 に応 じて,三 つ の異 な る刑 法体 系 が形

成 され た。

(1)刑 法発 展 の初期 段 階(1949年10月1日 ～1979年12月31日,「 中華

人民 共和 国刑 法」 の施 行 前)

この段 階 で の わが 国の刑 法 は,誕 生期 に あ り,紆 余 曲折 を経 て発 展 し

て きた。 経験 の乏 しさ,政 治 闘争 の影響 の受 けやす さの ため,そ の発 展

の水準 は低 く,き わ め て幼 稚 であ った。 この状 況 に応 じて,当 時,わ が

国 の刑 法 体 系 は,「 中華 人民 共 和 国 反革 命 処 罰 条 例 」 と 「中華 人民 共 和

国 汚職 処罰 条 例」 な どの わず か な刑 事 的 法律 を中心 に,多 数 の 政府 の命

令 ・指 示,批 准書,最 高 人民 法 院の司 法解 釈 お よび非刑 事 的法規 範 な ど
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した法 律 尺 度 に乖 離 ・違 背 す るの で あ れ ば,い わ ゆる罪 刑 相 当原 則 は個

人 の専 断 に な る ほか な い。

しか しなが ら,法 律 は社 会 を基 礎 とす る もの で あ るか ら,犯 罪 の性 質

とそ の 社 会危 害 性 の程 度 は,必 然 的 に社 会 の変 化 に応 じて変 化 す る。 い

か な る罪刑 均 衡 関係 も永 久不 変 な もの で は ない。 ま さにヘ ー ゲ ルの い う

よ う に,一 つ の 刑 法 典 を い か な る時 代 に も適 用 す る こ と は で き な い。

「一 つ の刑 法 典 は,主 にそ の 時代 あ るい はそ の 時 代 の 市 民 社 会 に属 す る

もの で あ る」。 そ こで,わ が 国 の現 行 刑 法 の 罪刑 均 衡 関係 に 関す る規 定

が なぜ1979年 刑 法 と違 うか とい う と,ま さに時代 と社 会 の 変 化 に よる も

の で あ ろ う。現行 刑 法 の 規定 す る罪刑 関係 が,他 国の規 定 と違 うこ と も,

社 会 お よび国 の実 際情 況 に よる もの で あ る。

わ が 国 の刑 法 の 罪刑 相 当原 則 は,区 別 対 応 して取 り扱 う政 策思 想 お よ

び プ ロ レタ リアの 公平 観 正 義 観 を体 現 して い る。 そ の 目的 は,国 の刑

罰権 の正 確 な運 用 を保 障 し,犯 罪 に適 応 しな い処 罰 お よび無 実 な人 の処

罰 を防止 し,刑 法 の 公平 正 義 を実 現 し,さ らに効 果 的 に犯 罪 を処 罰 して

国 民 を保 護 す る。

(1)最 近,あ る 日本 の刑 法学 者 は,① 明確性 原 則,② 実体 的 法 的適 正 手続 原則,
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争 い』(1983年)を 参照 。

(2)何 乗 松 『わが 国の 刑 法 の民 主原 則試 論 』 《法 学研 究 》(1980年 第2期)。

(3)古 代 ギ リシ アで生 来的特 権 が 流 行 した とき,ユ リ ピデ ィスは 『フ ェニ キ ス

の 少 女』 で 「'F等は 入類 の 自然法 則 で あ る」 と した。

(4)ロ ック 『政 府 論(ド)』(商 務 印書館1980年 版)59頁 。

(5)ル ソー 『社 会契約 論 』(商 務 印書 館1980年 版)9頁 。

(6)ピ エ ー ル ・ラ ロ 『平 等論 』(商 務印 書館 ユ991年 版)20頁 。

(7)・(8)ピ エ ー ル ・ラ ロ ・前注(6)20頁 。

(9)陪 徳 山 ・徐 ユ7t,],主編 『中国 憲 法 学 にお け る若干 の 問題 討 論 総 述 』(吉 林 大

学 出版 社1992年 版)396～408頁 。

(10)ピ エ ー ル ・ラロ ・前注(6)29頁 。

(11)ピ エ ー ル ・プロ ・前 注(6)32頁 。
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に存 在 す る。 そ の歴 史 的変 化 過程 お よび そ の内 部 関連 を研 究 す る場 合 に

限 って,そ れ を二 つ の部 分 とす る こ とが で きる。 しか し,そ れ は,統 一

的 な罪 ・責 ・刑 の均 衡 関係 す なわ ち適 応 関 係 と して把 握 す べ きで あ る。

そ の内 容 は確 か に よ り豊 か で 具体 的 に な っ て きた が,そ の 総体 の原 則 は

相 変 わ らず古 典 学 派 の 罪 刑 相 当 の伝 統 的意 義 を保 っ て い る 。 重 罪 重刑,

軽 罪 軽刑,刑 罰 はそ の 犯罪 に適 しな けれ ば な らず,軽 罪 重刑 お よび重 罪

軽 刑 は と もに許 され ない 。

しか し,罪 刑 相 当 原 則 に は一 つ の派 生 的 内容 が 存 在 す る はず で あ る。

つ ま り,無 罪 不 罰 で あ る。罪 刑 相 当 が重 罪 重刑 ,軽 罪 軽 刑 で あ るな らば,

無 罪無 刑 は 同法則 の結 論 と して 自然 に得 られ る。 しか も,よ り重 要 なの

は,無 罪 不 罰 を提 示 す る こ とに よ り,刑 罰 権 濫 用 が 防止 され て,人 権 保

護 に も効 果 が あ る。 これ は わ が刑 法 の 民 主 原 則 の表 現 で あ る。 「刑 法 の

民 主 原 則 は,懲 罰 の合 理性 と合法 性 を求 め る。 す な わ ち無 罪 の 者 は罰 せ

られず,懲 罰 は罪 に応 じて な され る」(82)。

指摘 すべ きは,わ が刑 法 の罪 刑 相 当原 則 が 罪刑 法 定 原 則 を基礎 と し前

提 とす る こ とで あ る。 罪 刑 相 当原 則 は,罪 刑 法 定 主 義 の一 内容 で あ り,

その 間 には きわめ て密接 な関係 が あ る。

わが 国 の罪 ・刑 ・責 の均 衡 関係 は,法 律 に規 定 され る。刑 法 分 則 の 条

文 に規 定 され る各種 犯 罪 お よびそ れ に適 応 す る法 定刑 は,各 種 の犯 罪 と

各種 の刑 罰 との均 衡 関係 の序 列 表 を構 成 す る。 犯 罪 者 と犯 罪 行 為 の 異 な

る情 状 に よっ て,刑 事 責 任 と刑 罰 の軽 重 を決 め る刑 法 総 則 の原 則 的 規定

は,そ の序 列 表 の調 節 弁 にあ た る。 両 者 の 結 合 は,原 則 性 と敏 活性 の統

一 を体現 し
,厳 密 で科 学 的 にあ らゆ る情 状 に も適 応 す る よ うな一 つ の罪

刑 均 衡 関係 体 系 を構 成 す る。 この体 系 は,統 合 的 に,国 法 形式 に現 れ た

国民 意思,各 種 の犯 罪性 質 とそ の危 害性 程 度 に対 す る価 値 判 断 な らび に

各 種 の 刑 罰 との 問 にあ るべ き均 衡 関 係 につ い て の 国民 の 判 断 を反 映 す

る。 そ れ ゆ え,両 者 の結 合 は,罪 刑均 衡 関係 の統 一 標準 す なわ ち最 高 権

威性 を備 え る法 的 尺度 で あ る。 罪刑 均 衡 関係 につ い て法律 規 定 か ら乖 離

す るい か な る判 断 も,す べ て不 適 当 か つ不 公 正 な もの で あ る。 も し統 一
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る。 こ こ には刑 事 責任 の分 担 問題 が 存在 す る。 各 犯罪 者 が 犯 罪 で位 置 づ

け られ る地 位 お よび果 たす 役 割 は異 な るの で,そ の刑 事 責 任 も区 別 すべ

きで あ ろ う。 これ に よって,同 一 の性 質 お よび危 害性 に属 す る犯 罪行 為

が,そ の 犯罪 者 の 刑事 責任 が異 な る こ とに よ り,刑 罰 も異 な る情 況 が生

み 出 され る。

以 上 の 二種 の情 況 が 説 明 す る よ うに,犯 罪 の軽 重 は,直 接 に刑 罰 の軽

重 を決 め る わけ で は な く,必 ず刑 事 責任 を仲 介 とす る。 つ ま り犯 罪 の軽

重 が刑 事 責任 の軽 重 を決 定 し,刑 事 責 任 の軽 重 が 刑 罰 の 軽 重 を決 す る 。

こ う して,犯 罪 ・責 任 ・刑 罰 の 関係 が 形 成 され る。 西 洋刑 法 の提 示 した

罪 刑 相 当 原 則 は,刑 事 責 任 の 問題 に関 わ って い な い。 か え って,直 接 に

罪 刑 の均 衡 関係 を論 じる こ とにな る。 これ は,行 為 中心 論 を枠 と した罪

刑 関係 で あ って,行 為 者 す なわ ち責 任 者 の 責 任 問題 に は関 わ りな い。 し

か も,西 洋刑 法 の提 示 した量刑 にお け る責 任 主義 は,主 に責任 と刑 の均

衡 関係,す なわ ち行 為 者 の刑事 責 任 と刑 罰 との均 衡 関係 を解 決す る こ と

にあ る。 犯 罪 と刑 事 責 任 の均 衡 関係 につ い て は触 れ て い ない 。現 在 の わ

が 国 の刑 法5条 は,両 者 を統 一 して規 定 す る。 つ ま り,罪 ・責 ・刑 の均

衡 関係 を統 一 させ る こ とは,割 に科 学 的 な もの だ と思 われ る。こ こで は,

罪刑 均 衡 関係 が 主 要 で決 定 的 な もの で あ り,刑 事 責 任 の仲 介 を通 さな け

れ ば な らな い。 す なわ ち,犯 罪 が直 接 に刑 事 責任 の軽 重 を決 定 し,そ の

後刑 事 責 任 の軽 重 を通 じて刑 罰 の軽 重 を決 め る と して も,根 本 的 にい え

ば,刑 罰 の軽 重 は主 に犯罪 の軽 重 に よ り決 め られ る こ とに な る。責 任 と

刑 罰 の均 衡 関係 は,罪 刑均 衡 関係 の基 礎 にお い て,具 体 的 に後 者 の個 人

責任 問題 を解 決 す る こ とで あ っ て,そ こ に犯 罪 構成 事 実 と密接 に関連 す

る行 為者 の他 の 情 況 を取 り入 れ て,罪 刑 均 衡 関係 の 具体 化 ・厳 密 化 を図

るの で あ る。 これ は実 質 的 に量 刑 にお け る責 任 主 義 を罪刑 相 当原 則 に織

り込 んで,そ れ を罪刑 相 当原 則 の 有 機 的構 成 部 分 に変形 させ て,よ り豊

かで 深 い 内容 を備 え る罪刑 相 当原 則 を構 成 す る。 そ こで,刑 法5条 に規

定 され る 「刑 罰 の 軽 重 は,犯 罪 者 の な した 犯行 お よび負 うべ き刑 事 責任

に適 応 しな けれ ば な らない」 とい う二 つ の適 応 は,相 互 に関連 し不 可 分
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し,国 民 は責 任 者 と して この よ うな要 求 を受 け とめ な けれ ば な らな い 。

も しい か なる 国民 で もこの責 任 関係 に反 して刑 法 に禁止 され る犯 罪 行為

を行 った とす れ ば,刑 法 に規 定 され る効 果 を負 担 し,刑 法 に よる制 裁 を

受 け る こ とに な る。 この よ うな責任 者 に成 立 した責任 関係 で の効 果 と し

て責任 を負 担 す るの が刑 事 責 任 で あ る。 なぜ 責任 者 が そ の法 律 効 果 を負

わ なけ れ ば な らない か とい う と,刑 法 に禁 止 され る犯 罪 行 為 を行 った か

らで あ る。 ここで は犯 罪 行 為 が,刑 事 責 任 の生 成 お よび そ の存 在 の 基礎

とな って お り,犯 罪 行 為 な けれ ば刑 事 責 任 もな い。換 言 す れ ば,犯 罪行

為 が あ るか らこそ,刑 事 責任 の根 拠 が 成 り立 つ の であ る。

犯 罪 行 為 は,刑 事 責 任 の根 拠 にな っ て い る ため,当 然 に刑 事 責 任 の軽

重 につ い て も決 定 的 役 割 を果 た す 。 前 に指摘 した よ う に,犯 罪行 為 は,

犯罪 構 成 の事 実 で あ っ て,一 つ の主 体,客 体,主 観 面 お よび客観 面 な ど

の要 件 で構成 した特 定 の 性 質 と危 害 性 を備 え る有 機 的統 一体 で あ る。 刑

事 責 任 の軽 重 は,主 に犯 罪構 成 とい う有 機 的統 一体 の性 質 と危害 の程 度

で決 め られ る もの で あ る。 しか し,刑 事 責任 は,結 局,犯 罪 者 が 負 う責

任 で あ る ため,よ りよ く刑 法 で犯 罪 を処 罰 して 国民 を保護 す る 目的 を実

現 す る ため に,刑 事 責任 の軽 重 を決 め る にあ た って,犯 罪構 成 の性 質 と

危 害性 を根 拠 にす る ほか,責 任 者 の 他 の情 況 と結 びつ けて,そ の刑事 責

任 の軽 重 を判 断す るべ きで あ る。 い わゆ るそ の他 の 情 況 とは,犯 罪構成

事 実 に属 さな いが,量 刑 をなす 際 に配慮 しな け れ ば な らない状 況,あ る

い は犯 罪 構 成 事 実 に属す る に もかか わ らず量 刑 をなす 際 に再 び評 価 要 素

と して配 慮 す る必 要 が あ る情 況 で あ る。 例 え ば,18歳 未 満 の青 少 年,弁

別 制御 す る行 為 能 力 の全 部 を喪失 して な い精 神 病 患 者,累 犯,自 首 犯,

立功 等 々 の要 素 は,刑 事 責 任 の軽 重 につ い て のみ,あ る程 度 の 影 響 を及

ぼす。 しか も,こ れ らの要 素 は,犯 罪 構 成 事 実 に属 し,犯 罪 構 成事 実 か

ら離 れ て独立 的 に刑 事責 任 お よびそ の軽 重 の根 拠 にな る こ とは ない 。

さ らに指 摘 す べ きは,刑 事 責任 は犯 罪 者 が 負 担 すべ き責任 で あ るが,

共 同犯 罪 お よび法 人犯 罪 の場 合 に な る と,犯 罪 は一 人 で な く数 人 で行 う

こ とが多 い。 そ うな る と刑事 責任 を負 担 す る人 は,一 人 で な く数 人 にな
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観 責 任(犯 行 の程 度)で 刑 罰 の軽 重 を限 定す る標 準 で あ る。

上述 した刑 法典 の規 定 と違 って,わ が 刑 法典 は,量 刑 にお け る責 任 主

義 を罪 刑 相 当原 則 の 内容 の一一つ と して 同 じ条 文 に規定 してい る。 刑 罰 の

軽 重 は,た だ犯 罪 者 の な した犯 罪行 為 に応 じる だ けで な く,さ らに犯 罪

者 の負 うべ き刑 事 責任 に応 じて裁量 しな けれ ば な らな い。 この二 つ の対

応 には,区 別 が あ るか ど うか,そ の 間 に どの よ うな関係 が あ るか が 問 わ

れ る。

い わ ゆ る刑 罰 の軽 重 と犯 罪 者 の 負 うべ き刑 事 責 任 との適 応 の 意 義 は,

上 述 した量 刑 に お け る責任 主 義 とほぼ 同 じで あ り,す な わ ち刑 罰 の軽 重

と適 応 す る こ とで あ る。刑 事 責 任 の概 念 に関 して は,未 だ に様 々 な解 釈

が あ る と して も180),量 刑 にお け る責任 主 義 の基 本 的意 義 につ い て は,共

通 認 識 に到達 す る こ とが期 待 で きる。 す な わ ち,① 量 刑 にお け る責任 主

義 は,責 任 帰 属 に お け る責任 主 義 で もない し,過 失で もな く,責 任 者 に

対 す る非 難 お よび非 難 可 能性 に もあ た らない。 も ちろん 犯罪 行 為 お よび

そ の本 人 だ け に対 す る否 定論 的評 価 で もない。② 量刑 にお け る責 任 主義

は,責 任 者 の 実 質 的 に受 け る制裁 ・懲 罰 と同一視 しえず,刑 罰 あ る いは

刑 事 処 罰 と同一視 して は な らない。③ 量 刑 にお け る責 任 主義 は,法 律責

任 の 一 種 で あ っ て,責 任 者 が刑 法 に定 め られ た犯 罪 行 為 をな した 後 に,

負 うべ き制 裁 あ る い は不利 益 的 結果 の責任 を指 す 。

責任 の基 本 的 意 義 を明確 に した後 に,刑 事 責 任 の根 拠 問題 も解 決 しな

け れ ば な らな い。 これ も様 々 な解 釈 が 存 在 す る 問題 で あ る{8D。 しか し,

その 基 本 的意 義 につ い て も,共 通 な認 識 が 達 成 で きる と思 われ る。刑 事

責 任 の根 拠 とは,刑 事 責 任 の 生 成 お よび 存 在 の依 拠 す る 基 礎 を指 す 。

我 々が 近代 学 派 の主 張 す る決定 論,犯 罪 人類 学 の結論 お よび生 来 的 犯罪

者 を認 め ない とす れ ば,刑 事 責 任 の 基礎 が 人 身危 険性 あ るい は主 に人 身

危 険 性 で あ る こ と も認 め ない こ と にな ろ う。 そ うであ れ ば,刑 事 責任 の

根 拠 は,犯 罪者 の な した刑 法 を犯 す 行 為 に ほか な らな い。刑 事 法 律 の公

布 は,こ の よ うな責 任 関係 の建 立 を意味 す る。 国 は責 任 請 求 者 と して,

い ず れ の 国 民 も刑 法 に禁 止 され る犯 罪 行 為 を行 っ て は な ら ない と要 求
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第二 に,刑 罰 軽 重 の程 度 は,責 任 軽 重 の程 度 に よ り決 め られ る。 換 言

す れ ば,刑 罰 軽 重 の程 度 は,責 任 軽 重 の程 度 と適 応 す べ きで あ る。 この

意 義 で の責 任 主義 は,「 量 刑 基 準 と して の責 任 主 義 」 あ る い は 「量 刑 の

責任 主 義 」 と呼 ば れ る。

第 一 の 意義 で の 責任 主義 は,主 に犯 罪論 の 内容 に属 す る。 責 任 の 内容

は,主 に故 意 また は過 失 を基 礎 とす る主観 責 任,す なわ ち罪 の帰 責 を指

す 。 こ こで は責任 は,犯 罪 成 立 の 一 条件 と され,よ って実 質 上 「責任 な

け れ ば刑 罰 な し」,r犯 罪 な けれ ば刑 罰 な し」 とい う こ とにな る。 責任 と

刑 罰 は,直 接 に関連 す る わ けで は な く,第 二 の 意義 で の責 任 主 義 す なわ

ち量 刑 にお け る責 任 主 義 こそが,責 任 と刑 罰 の 直接 関連 に当 た る。量 刑

にお け る責任 主 義 に関す る責任 は,そ の内容 が上 述 の 主観 責 任 と異 な り,

刑 事 責 任 を指 す。 す な わ ち,犯 罪 行 為 をな した こ とに よ って担 う法 律 責

任 で あ る。 責任 とい う言葉 を使 う際 に 当 た って,こ の異 な る二種 の 内容

を注 意 して 区分 す る必 要 が あ る。

西 洋 刑 法 にお い て,責 任 主 義 と罪 刑 相 当 原 則 は区 別 して規 定 され る。

つ ま り,量 刑 に属 す る責任 主義 で あ っ て も,罪 刑 相 当原 則 の 内容 に属 さ

ず,通 常 量 刑 にお い て専 ら規 定 され る こ とが 多 い。例 えば,1975年 オ ー一

ス トリア刑 法4条 に規 定 す る 「責任 な けれ ば刑 罰 な し」 の よ うに,こ れ

は,第 一 の意 義 で の責 任 主 義 であ る。 第32条(量 刑 の基 本 原 則)第1項

の 規定 「量 刑 は,行 為 者 の責 任 を基 準 とす るべ き」 とい うの は,第 二 の

意義 で の責 任 主義,す な わ ち量刑 にお け る責 任 主義 で あ る。1975年 西 ド

イ ツ刑 法 典46条(量 刑 の 基 本 原 則)1項 は,次 の よ う に規 定 す る。 「犯

罪 者 の 責任 は,量 刑 の基 礎 と な る」。 これ は量 刑 にお け る責任 主 義 で あ

る。 日本 の1972年 に公 布 した刑 法 改 正 草 案 の48条(量 刑 の一一般 基準)1

項 で は,「 刑 は,犯 人 の責 任 に応 じて量 定 しな け れ ば な らない 」 との 規

定 を設 け てい る。 これ も量刑 にお け る責 任 主 義 にあ た る。 最 近公 布 され

た幾 つ か の刑 法 典 で は,1995年 わが 国の マ カ オ刑 法 典 の 規 定 に,一 ・定 の

特 殊性 が み られ る。 同法典40条2項 で は,「 い か な る状 況 下 にお い て も,

刑 罰 は犯行 の程 度 を越 えて は な らない 」 と規 定 す る。 これ は,直 接 に主
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「「道 義 責 任 』 と 『罪 刑 適 応 』 は,科 学研 究 が 示 して い るそ の 内在 的不 可

能性 に もか か わ らず,引 き続 き刑 法 の礎 に な る」m。 近 代 学 派 は断 固 と

して,こ の二 つ の原 則 に反 対 して い る。 「我 々が論 述 して い る これ らの

原 則 が誤 っ て個 人 の 人権 保 護iのため の もの だ とみ な され る と,実 に刑 法

の衰 亡 あ る い は没 落 の源 につ なが る」{7S)。ゆ え に,近 代 学 派 は,か つ て

自信 満 々 に,こ の 原 則 を刑 法 か ら追 い 出 そ う と して い た。 「これ を駆 逐

す る こ とは きわ め て 困難 で あ るが,最 終 的 に この 目標 を我 々が達 成 す る

こ とは疑 う余 地 の な い こ とで あ ろ う」(79)。しか し,彼 らの 誤 りは,歴 史

で証 明 され た。 罪刑 相 当原 則 と責任 主 義 は,相 変 わ らず 西 洋刑 法 の基 礎

なの であ る。

責任 主 義 は,古 典学 派 の唱 え る重 要 な刑 法 原 則 に当 た る。 中世 の刑 法

は結 果 責 任 を と って い た。 い わ ゆ る結 果 責 任 は,客 観 責任 と も呼 ばれ,

行 為 の危 害 結 果 だ け を根 拠 に刑 を判 断 し,そ の 主 観 にお け る罪 責 の有 無

を問 わ ない 。 い わ ゆ る団体 責 任 とは,一 人が 犯 罪 を な した場 合,そ の 団

体 が 刑 事責 任 を担 うこ とを指 す が,実 は無 享 な 人 を巻 き添 え にす る こ と

で あ る。

責 任 主 義 の提 示 は,結 果 責任 お よび団体 責任 に対 す る否定 となる。 そ

の 目的 は,主 観 責任 と個 人責任 を もっ て,結 果責 任 お よび団体 責 任 に よ

る刑 罰 の不 当拡 張 を抑 え,国 民 の 基本 的 人権 を保 護 す る こ とで あ る。

責任 主 義 は二 つ の意味 を包括 す る。

第 一 に,「 責 任 な けれ ば 刑罰 な し」。 これ は,責 任 主義 の最 も古 くかつ

主 要 な内容 で あ り,責 任 が刑 罰 の必 要前 提 で あ る こ とを強 調 す る。刑 罰

を科 す に は,責 任 が 存 在 しなけ れ ば な らない。 す な わ ち,責 任 能 力 を有

す る 人が 故 意 また は過 失 に よ り社 会 に危 害 を加 える行 為 を な した場 合 に

限 って,懲 罰 を受 け る ので あ る。 行 為 と結 果 は,刑 罰 の 要件 と して,必

ず故 意 また は過失 を備 えな けれ ば な らない 。 も し,故 意 ・過 失 な どの主

観 要素(責 任 要 素)が 欠 け れ ば,責 任 が な い と され,懲 罰 を受 け るべ き

で は ない。 日本 で は,こ の よ うな責任 主 義 は,責 任帰 属 での 責任 主義 と

呼 ば れ る。
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第 一 に,刑 罰 の軽 重 は犯 人 の行 っ た犯 罪 に適 応 すべ きで あ る こ と,第 二

に,刑 罰 の軽 重 は犯 人 の負 うべ き刑 事 責 任 に適 応 すべ きこ とで あ る。次

に は,こ の二 つ の問題 を別 々 に論 じる。

(1)刑 罰 の軽 重 は,犯 罪 者 の 犯罪 と適応 す るこ と

わが刑 法 は,抽 象的 に罪刑均 衡 を規定 す る わけ で はな く,明 確 に刑 罰

と 「犯罪 者 が犯 した犯 行 との適 応」 を規 定 す るの であ る。 この よ うに し

て,罪 刑 相 当原 則 に対す る様 々 な任 意 解釈 が 除外 され る こ とにな る。

「犯 罪者 が 犯 した犯行 」 の具 体 的意 義 は,犯 罪者 が な した刑 法 に違 反

す る犯 罪行 為 を指 す 。犯 罪構 成理論 の立 場 か らい えば,そ れ は犯 罪 者が

な した刑 法 の規定 に合 致す る犯罪 構成 の行為 であ り,犯 罪 構成 事 実 に当

た る。 犯罪 構 成事 実 は,一 つ の主 体,客 体,主 観 面 お よび客 観面 な どの

要 件 か らな る特 定 の性 質 お よび特 定 の社 会 危 害性 を備 え る有 機 的統 一体

で あ る。 いわ ゆ る刑 罰 の軽 重 が犯 罪 者 の犯 した犯 行 と適 応 す る とい うの

は,犯 罪 者 が行 っ た犯 罪構成 事 実 の性 質 お よび社 会 危害 性 と適 応 すべ き

こ とを指 す 。

(2)刑 罰 の軽 重 は,犯 罪 者 が負 うべ き刑 事責 任 と適 応 す るこ と

この規 定 は,古 典 学派 の唱 導す る責任 主義 に 由来す る。 中世 にお け る

刑 罰 の残 酷 と強 引 に反対 し,刑 罰 権 の不 当 な拡 張 を制 限 し,刑 法 の公 正

と正義 を実現 し,そ して人権 の保 護iを図 る ため に,罪 刑 関係 にお い て古

典 学 派 は,二 つ の原 則 を提 出 した。0つ は,罪 刑 相 当原則 で あ って,も

う一 つ は,責 任 主 義 で あ る。 この 二つ の原 則 は,当 初 ブル ジ ョア刑法 の

主要 な礎 にな り,近 代 学 派 の学 者 もこの原 則 を認 め てい るの で あ る。 ガ

ロ フ ァ ロは こ う語 って い た。 「古 典 学 派 の提 出 した二 つ の原 則 は,今 の

刑 事 科 学 にお ける厳 格 な意 義 での 法律 に とって,き わめ て重 要 な原則 で

あ る。 す なわ ち 「① 行 為 者 が 自 らの行 為 に対 して道 義 上 の責任 を負 うこ

とを除 け ば,犯 罪 の存 在 は あ りえ な くな る。 そ こで,犯 罪 の重 大性 は,

道 義責 任 の軽 重 の変 化 に よって変 化 す る。② 刑 罰 は,必 ず犯 罪 の重 大性

と正 比例 の存 在 で あ る」(76}。第一 の原 則 は道 義 責任 す な わ ち責 任 主 義 で

あ り,第 二 の原 則 は罪刑 相 当 であ る。こ こで ガ ロフ ァ ロが指摘 す る には,



128 神奈川法学第33巻 第2号2000年 (591}

き りとわ か る よ うに,必 ず 迅 速 か つ適 時 に犯 罪 に対 す る刑 罰 を執 行 す る

こ とで あ る。

(4)犯 罪 と刑 罰 の均 衡 関係 は,法 律 で規 定 しなけ れ ば な らな い。 い

か な る司 法職 員 も,法 律 の規 定 を超 えて,国 民 に対 す る刑 罰 を増 加 す る

権 利 を有 しない 。

(5)犯 罪 と刑 罰 の均 衡 関係 は,時 代 ・国 ・社 会 の状 況 の 変 化 に応 じ

て変 わ る。異 なる時 代 ・国 ・社 会状 況 の違 い に従 い,そ れ に相 当 す る罪

刑 の均 衡 関係 を構築 すべ きで あ る。

上 述 の よ うに,ベ ッカ リア た ちは皆 罪 刑 相 当 原 則 を唱 導 して い るが,

そ の理 論 的 基礎 は違 って いて,本 質的 で豊 か な 内容 を備 えて い る。 も し

そ の理 論 的基 礎 を応 報 主 義 お よび功 利 主 義 に帰 結 す れ ば,そ れ は本 質的

で豊 か な 内容 を単 純 化 ・浅 薄 化す る こ とに なる。

古 典学 派 の唱 え る罪 刑 相 当原 則 に は,後 期古 典 学 派 お よび新 古 典 学 派

にお い て一 定 の発 展 ・変化 が み られ る。 しか し,そ の基 本 的 内容 には実

質 的 な変化 が うか が えない。

周 知 の よ うに,罪 刑 相 当原 則 を唱 え るの は,古 典学 派 で あ る。 これ は

行 為 中心論 を堅持 す る結 果 だ とい え る。 しか し,近 代 学 派 が刑 罰個 別 化

を唱 導 す る こ とは,行 為 者 中心 論 を堅持 す る必 然 的帰 結 で あ ろ う。

しか し,最 近 わが 国の あ る学 者 は,ロ ンブ ロー ゾや フ ェ リー等 を代 表

とす る近 代 学 派 も罪 刑 相 当 原 則 を主張 す る との論 点 を提 出 した。 これ は

根 拠 に欠 け,正 確 な もの とはい い難 い。 近代 学 派 の主 張 す る 「人 身危 険

性 を根 拠 に した刑 罰個 別 化 の 実 施」 に罪 刑 相 当原 則 の冠 をか ぶせ る こ と

は,有 名無 実 で お 門違 い で あ る燗 。

3.わ が国 の刑 法 の罪刑 相 当原則

刑 法5条 は,「 刑 罰 の軽 重 は,犯 人の 犯 した 犯 行 とそ の負 うべ き刑 事

責任 とに適 応 しなけ れ ば な らない」 と規定 す る。 これ が,わ が 国の 刑 法

の罪 刑 相 当原 則 で あ る。

上 述 の 規 定 に表 明 され る よ う に,罪 刑 相 当 原 則 は二 つ の 内容 を含 む。
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民 社 会 の状況 に よって違 って くる。 あ る場 合 は何 文銭 あ るい は甜菜 一 本

を盗 んだ 人 を死 刑 で処 罰 した り,あ る場 合 は これ よ り百倍 以上 の価 値 の

あ る もの を盗 んだ 人 を軽 い刑 で処 罰 した りす る こ と も正 当 とされ る」(72)。

「ま さ に これ ゆ え に,一 つ の刑 法 典 は主 にあ る時 代 の 社 会状 況 に属 す る

もの で あ る とい える」(73)。

ヘ ーゲ ル は,次 の よ うに も指摘 して い る。 一 つ の安 定 した 自信 溢 れ る

社 会 にお い て,犯 罪 は0部 始 終 が社 会 に対 抗 す る個 別状 況 で あ り,常 に

不 安 定 か つ孤 立 的 に存 在 す る。 この観 点 に基 づ い て,犯 行 は割 に軽 い地

位 に位 置づ け られ,刑 罰 も比 較 的 に軽 くな って きた。 も し社 会 自身 が相

変 わ らず激動 不 安 定 で あれ ば,刑 罰 を通 じて模 範 を樹 立 しなけれ ばな ら

な い。 なぜ な ら,刑 罰 自身 が 犯 罪 を反 対 す る模 範 で あ る か らで あ る。

「そ こで厳 しい刑罰 は,恣 意 的 で不 公 正 な もの で は な く,時 代 状 況 と関

連 す る もの であ る。 一つ の刑 法 典 は,い か な る時代 に も適 用 す る こ とが

で きる もの で は ない」⑳ 。

以 上 の論 点 を通 じて判 明 した の は,古 典 学 派 の罪 刑 法定 原則 の唱道 者

お よび定礎 者 で あ るベ ッカ リア,ベ ンサ ム,カ ン トお よびヘ ー ゲ ルの思

想 と観 点 は,大 い な る共 通 点 を抱 え なが ら,少 なか らぬ矛 盾 と対 立 を も

つ こ とで あ る。 そ れ に もかか わ らず,我 々 は,そ の論 述 にお ける罪刑 相

当原 則 の基 本 的意味 内容 を次 の よ うに ま とめ る こ とが で きる。

(1)罪 刑 相 当 とは,刑 罰 の性 質 と強度 が犯 罪 の性 質 と重 大 さの程 度

と対 称 しなけ れば な らない こ とで あ る。 軽 罪 には軽 い刑,重 罪 には重 い

刑,刑 罰 は その罪 に当 て は まる。軽 罪 に は重 い刑 あ るい は重 罪 には軽 い

刑 は許 され ない。

(2)犯 罪 の軽 重 を測 る尺 度 と して は,犯 罪 の性 質 とその 社 会 に対 す

る危 害 が取 り上 げ られ る。 社 会 に対 す る危 害が 大 きい ほ どに,犯 罪 は重

くな るので あ る。刑 罰 の軽 重 を測 る基準 は,犯 人 に与 え る苦 痛 お よび侵

害 で あ ろ う。苦 痛 の程 度 と侵 害 の強度 が大 きけれ ば刑 罰 も重 くなる。

(3)罪 刑 相 当原 則 に は,刑 罰 が その 執 行 方 法 にお い て,犯 罪 と対 称

す る こ と も含 まれ る。刑 罰 は犯 罪 の必 然 的 結果 で あ る こ とが 人 々 には っ
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で きな い。 も し単 に犯 人 を無 害 に変 わ らせ る有 害 動 物 にす ぎな い とみ な

し,あ る い は厳 戒 お よび矯 正 を刑 罰 の 目的 と して 用 い れ ば,犯 人 は なお

さ らこ う した尊 厳 を得 られ な くな る(67fと ヘ ー ゲ ル はい う。

ヘ ー ゲ ル に よれ ば ,何 回 も触 れ た よ うに,刑 罰 は犯 人 自 らの犯 罪 意 識

に よる表 現 で あ る。 「一 人の 犯 人が 受 け る処 罰 は,確 か に外 力 に よる も

の で あ るが,振 り返 って い え ば,犯 人 自 らの 犯罪 意 識 に よる もの にほ か

な らない」〔681。「犯罪 の本 質 だ けで な く,犯 人 自身 の意識 も,自 らの行 っ

た侵 害 行 為 につ き,刑 罰 を求 め たの で あ る」{6y)。そ れ ゆ え,犯 人 を処 罰

す る こ とは,ま さに犯 人 の理 性 的 存在 を尊 敬 す る もの で あ る。 そ の理 性

的存 在 を尊 敬 しよ う とす る場 合 に は,犯 人 の行 為 の 中か ら,刑 罰 の概 念

お よび尺 度 を探 さな けれ ばな らない 。

犯 人の行 為 か ら刑 罰 の概 念 と尺 度 を た どっ てい くと,そ の結論 と して

刑 罰 は犯 罪 の報 復 に限 る こ とにな る。 なぜ な ら,概 念 か らい え ば,報 復

は侵 害 に対 す る侵 害 であ る。 しか し,犯 罪 が質 と量 にお い て一 定 の 範 囲

を備 え る ため,犯 罪 を否 定 す る立 場 に あ る刑 罰 は,同 様 に質 と量 にお け

る範 囲 を備 え るわ け で あ る。 ゆ え に,犯 罪 と刑 罰 は 同一性 を有 す る。 し

か し,「 こ れ は概 念 に 基づ く同 一性 で あ っ て,侵 害 行 為 の特 殊 な情 状 の

同一 を指 す もの で は な く,侵 害 行 為 の 自由 に存 在 す る情状 下 の 同 一,す

な わ ち価 値 の 同 一 で あ る」trO1。い わ ゆ る価 値 同 一とは,外 観 的 な種 類 の

同一 で は な く,も ち ろん 目に は 目 を,歯 には歯 をの よ うな同態 報 復 で も

ない 。 異 な る種類 にお け る内 在 的 同 一性 を指 す もの で あ る。例 えば,外

観 的 な種 類 の形態 か ら見 れ ば,一 方 の窃 盗 と強盗 に よる罰 金刑 と懲 役 刑

との 間 に は,著 しい 不 同 一 が 見 られ る。 「しか し,そ の 価 値 つ ま り侵 害

とい う普 遍 的性 質 か ら見 れ ば,互 い に比 較 す る こ とが で きる。刑 罰 と犯

罪 にお け る この よ うな価 値 的 同一 に近づ くこ とは,理 性 範 囲 に属 す る こ

とで あ ろ う」{r1/。

この よう な価 値 的 な同一 を求 め る こ とに関 して は,ヘ ー ゲ ルが 強調 し

て指 摘 す る よ う に,「 犯 罪 の市 民 社 会 に対 す る危 険性 は,そ の 重 要 性 と

そ の質 的 な規 定 の一 つ で もあ る。 しか し,こ の質 あ るい は重 要性 は,市
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ヘ ーゲ ルは,犯 罪 と刑 罰 の 関係 を,単 純 に悪 は悪 と してみ なす こ と を

もって,善 の 関係 を達 成 し よ うとす る こ とに は反対 す る。彼 は こ う語 っ

た。 「も し犯 罪 とそ の刑 罰 をた だ 一 つ の 災 難 にす ぎな い と認 識 し,一 種

の災 難 の存 在 に よ っ て も う一 種 の災 難 が 必 要 とな る と見 るの で あ れ ば,

それ は当然 に合理 的 な もの とは認 め られ な い」(62>。「この問 題 の検 討 に当

た り,た だ一 つ重 要 なの は,ま ず 犯 罪 に対 し刑 罰 を科 す べ きで あ っ て,

犯 罪 に よ って一 種 の 災難 が生 み 出 され たの で は な く,犯 罪 が法 その もの

を侵 害 した とみ るべ きで あ る」(637。彼 は次 の よ う に指 摘 す る。 「犯 罪 は,

法 を侵 害 し,真 正 な る不 法 にあ た る。 法 その もの を侵 害 す る こ とが,犯

罪 で あ る」{64)0ここで は,犯 罪 と刑 罰 との 関係 は,悪 に は悪 とい う関係

で は な く,否 定 には否 定 とい うべ きで あ る。 犯 罪 は,法 その もの を侵 害

し,法 に対 す る罰 だ とみ な され る。 しか し,絶 対 的 な もの と しての法 が

罰 せ られ て は な らな い ため,犯 罪 を行 うこ とが必 然 的 に法 で 罰せ られ な

け れ ば な らない こ とに な る。 「犯 罪 は,最 初 に肯 定 され る もの で は な く,

刑 罰 が そ の 否定 と して加 え られ て,か え って否 定 的 な もの とな る。 そ れ

ゆ え,刑 罰 は,否 定 に対 す る否 定 にす ぎない もの とみ な され る。 現 在 の

現 実 的 な法 は,そ の侵 害 に対 す る罰 だ とい うの で あ り,ま さに この 罰 を

通 じて,そ の有 効 性 を示 す 」(65)。刑 罰 を通 じて 犯 罪 を罰 し,法 の原 状 を

回復 す る。犯 人 に加 え られ る刑 罰 は,自 然 正 義 であ り,た だ法 の必 然 的

要 求 の た め で は ない 。 しか も,「 この刑 罰 は,犯 人 自身 に確 定 され た も

の で あ っ て,す な わ ち 一 定 の 意 識 を満 た す 行 為 の 中 で確 定 され た もの

で あ る」(66}。これ は,理 性 的 な人 間 と して,そ の 自由意 識 に基 づ い て犯

罪 行 為 を行 う際 に,自 ら認 め た法 で あ る。 刑 罰 には,犯 人 自 らの 法 も含

まれ る こ とで あ ろ う。 これ は,ヘ ー ゲ ル の きわ め て重 要 な思 想 で あ る。

ヘ ー ゲ ル の罪刑 相 当原 則 つ ま り罪 刑 関係 にお け る価 値 同一 視 埋論 は ,こ

の基 本 的論 点 か ら出発 した もの で あ る。

「刑 罰 は,す なわ ち犯 人 自 らの法 を含 む た め,犯 人 を処 罰 す る に あ た

り,そ の理性 的存 在 を尊 敬 す る こ とに な る。 も し犯 人 の な した行 為 か ら

刑 罰 の概 念 と尺 度 を探 さな けれ ば,犯 人 は こ う した尊 重 を受 け る こ とが
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た めの 絶対 的 要 求 で あ る。彼 は こ う説 いた。 例 え ば,あ る島 に一 つ の 国

民 社 会 が あ って,そ のすべ て の構 成 員 の合意 に よっ て この 社会 を解 散 し

よ う とす る決定 が得 られ,世 界 各地 に移住 を進 め よ う とす る前 に,監 獄

に一 人 の殺 人 犯 が残 され る場 合,そ の犯 人 に対 す る死 刑 執行 が な され た

後,こ の 社 会 の 解 散 執 行 が行 わ れ るべ きで あ ろ う。 「この よ う にす る理

由 は,構 成 員 の一 人 …人 に 自 らの行 動 にあ るべ き応 報 が な され る こ とを

認 識 させ,ち なみ に血 の 負 債 が あ る人 を国民 内 に留 め て は な らな い とい

う覚 悟 を もたせ る こ とに な るか らで あ る。 そ うで な け れ ば,国 民 も同 じ

よう に殺 人事件 に関与 した とみ な され,こ れ は正 義 に対 す る公 開 の侵 犯

で あ る[h{))。

報 復 原 則 す な わ ち平 等 原 則 を特 徴 とす る カ ン トの罪 刑 相 当原 則 は,カ

ン トの倫 理 学 に強調 され る道 徳 基礎 が 自由か つ平 等 な理 性 的 人 間 の 自制

で あ る とい う観 点 を表 して い る。 絶対 的 な命 令 に従 って,個 人 は,独 立

した 自 由で 真 正 な 人 間 の 道 徳 的 尊 厳 に な る の で あ る。 この個 人 は,自

由 ・権 利 ・責 任 を有 し,も ち ろ ん 自 らが行 っ た犯 罪行 為 につ き責任 を負

う能 力 を備 え負 うべ きで もあ る と され る。 カ ン トは,強 調 して 「懲 罰 は,

いか な る状 況 に お い て も,必 ず あ る 人が犯 罪 を犯 した こ とに対 して,懲

罰 を加 える こ とで あ る。 なぜ な ら,一 一人 の 人 間 は,絶 対 に一種 の 手段 と

して他 人 の 目的 達 成 に使 わ れ るべ きで は ない。 もち ろん,物 権 の対 象 と

混 同す る こ ともで きない(人 間 を法 律 の客 体 あ るい は物 権 の客 体 と して

取 り扱 う こ とを示 す,と の 翻 訳 者 注 釈 が付 け られ て い る)。 人 間 は,生

まれ なが ら人格 権 を有 し,自 ら以 外 の 取扱 に反対 し対抗 す る。 自分 が 国

民 と して の 人格 を失 わせ る判 決 を下 され るお そ れが あ って も,そ れ を守

る精 神 を揺 るが され る こ とは な い」(Gliと指摘 した。 この観 点 は,カ ン ト

の平 等 原 則 を特 徴 とす る罪刑 相 当原 則 とベ ンサ ム の功 利 主義 利 益 原 則 を

特 徴 とす る罪 刑 相 当 原則 との違 い を表 明 して い る。

カ ン トの 後 に継 い で罪刑 相 当原 則 を提 示 ・論 証 したの は,ヘ ー ゲ ルで

あ る。 彼 は,法 哲 学 の原 理 を簡 明 に用 い て,こ の原 則 を論 述 したの で あ

る。
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なたが 他 人 を中傷 す れ ば,実 にあ な た は 自分 を中傷 す る こ とに な る。 も

しあ な たが他 人 の もの を盗 み取 った とす れ ば,あ な た は 自分 の もの を盗

ん だ に等 しい。 も しあ なた が他 人 に殴 りか か った とす れ ば,あ な た は 自

分 を殴 った と考 え られ る。 も しあ な たが他 人 を殺 した とす れ ば,あ な た

は 自分 を殺 した と思 われ る」(55)。これ は報 復 原則 で あ り,「 公共 法 廷 を支

配 す る原 則 で もあ る。 この原 則 に よっ て,明 確 に質 量 の 両面 にお い て公

正 な刑 罰 が 決 め られ る」(56)。よ って 「純 粋 か つ厳 格 な公 正 判 決 が得 られ

るの で あ る」。

この原 則 につ い て,カ ン トは次 の 三 つ の要 点 を強調 した。 第 一 に,い

わ ゆ る 「目に は 目を,歯 に は歯 を」 とい うの は,絶 対 的 に厳 格 な もの で

は ない。 なぜ な ら,必 ず しも悪役 に報 復 が な され な けれ ば な らな い とい

うべ きで は な い。 一定 の条 件 下 で は,法 律 で代 替 され る もの に よ り正義

の 原 則 を満 足 せ しめ る こ とが で きる。 「も し,社 会 的 地位 の極 め て高 い

人 が乱 暴 に社 会 的地 位 の低 い 無 事 な人 を辱 め れ ば,彼 が そ の被 害 者 に謝

罪 を行 う判 断 を受 け るほ か,孤 独 で苦 しい禁止 を忍 ば なけ れ ば な らない。

この よ うな苦 痛 を加 え られ て,彼 の虚 栄 心 は大 きな打 撃 を受 ける こ とに

な ろ う。彼 の 身 分か らす る と,こ の ように恥 をか く処 罰 は,ま さに 『目に

は 目 を,歯 に は歯 を』 の原 則 に よる報 復 だ と考 え られ る」(57)。また例 の

ご と く,他 人 の物 を盗 み取 った 人 につ いて ,国 が 刑 罰 的 な労役 を処 す る

こ とが で き る。 これ で も報復 が な され る こ とで あ ろ う。 「しか し,人 殺

しは必 ず 死刑 に処 され る。 この 場 合 は,法 律 で代 替 され るい か な る もの

を もって して も,正 義 の原 則 を満 足 せ しめ る こ とが で きな い」(5K)。こ こ

で は,カ ン トの主 張 す る平 等 は,犯 罪 と刑 罰 の 間の 質 と量 の平 等 で あ っ

て,単 純 な量 の平 等 で は な い。 それ を 「等 量 報復 」 と称 す るの は適 当 な

もの とい え な い。 そ れ を 同害 報 復 と称 す るの も適 切 で は な い。 第二 に,

カ ン トは,「 い わ ゆ る報 復 原 則 とは,決 して単 純 な個 人 的判 断 で は ない」

と指 摘 す る。 「犯 罪 と懲 罰 の 間の 平 等 は,裁 判 官 の認 識 に よっ て決 め な

けれ ば な らな い,裁 判 所 の判 決 こそ,す べ ての 犯 人 の邪 悪 の軽 重 に対 す

る審 判 で あ る」(59)。第三 に,報 復 原 則 は,刑 法 の公 正 と正 義 を実 現 す る
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る」[50)。よって,「 我 々 は,罪 刑 の 間 の最 も精 確 な対 称性 を見 つ け る こ と

を期 待 してい る」聯。

ベ ンサ ム と同時代 の カ ン トは,自 らの倫 理哲 学 の 立場 か ら,ベ ンサ ム

とま った く異 な る罪 刑相 当原 則 に関 す る論証 をな した。

カ ン トは,倫 理哲 学 の義 務 論 に属 す る学 者 で,様 々な形 式 を含 む功 利

主 義 の 所 属 す る 目的論 とは倫 理 学 的 に対 立 す る 二大流 派 と して存 在 す

る。 義 務 論 の考 えで は,「 正 は,善 あ るい は功 利 よ り独 立 し,優 先 され

る」,行 為 が 正 当 で あ る か否 かの 判 断基 準 は,行 為 の 結 果 の善 悪 で は な

く,行 為 自体 に固有 な属 性 で あ る。 正 しい行 為 は,義 務 の た め に な され

る義 務 で あ る。 これ は,ベ ンサ ム の功 利 主義 におい て行 為 に よ り生 み 出

され る善悪 で そ の正 当性 を判 断す る塞 準 とは,根 本 的 に対立 す る もの で

あ る。 カ ン トは,「 人類 社 会 には,一 つ の 至 上 の 永 遠 不 変 そ して無 条 件

に遵 守 しな けれ ば な らない 道徳 原 則,す なわ ち絶 対 命 令 が あ る」 と認識

して,次 の よ うに 明確 に指 摘 す る。 「刑 法 は一 種 の絶 対 命 令 で あ る」(:,2?,

公 共 の 法律 に違 反 して国 民 と して ふ さわ し くない こ とを した場 合,犯 罪

が構 成 され る。何 人 も罪 を犯 した な らば,必 ず懲 罰 を受 け な けれ ば な ら

ない。 これ は,公 正 と正 義 の 要 求 で あ る。 も し罪 を犯 して も公 正 な懲 罰

を受 け な くて もす む の で あ れ ば,「 も し公 正 と正 義 が 落 ち ぶ れ れ ば,

人 々が この世 の 中で 生 き続 けて い く価 値 が な くな る,と 考 えて 良いであ

ろ う」〔53)。

どの よ うな原 則 に依 拠 して,犯 罪 を懲 罰 し刑 法 の正 義 と公 正 を実現 で

きるか とい う と,カ ン トは,平 等 原 則 で な け れ ば な ら ない と認 識 す る。

彼 は こ う語 っ た。 「公 共 正 義 の 原 則 ・標 準 と な る懲 罰 方 式 お よび尺 度 が

何 で あ るか とい う と,平 等原 則 の 他 に ない で あ ろ う。 この原 則 に従 えば

公 正 の天 秤 の 指針 が片 方 に傾 け る こ とは な い」駐 。

い わ ゆ る平 等 原 則 とは,実 に報 復(応 報)原 則 で あ っ て,す な わ ち

「目 には 目 を,歯 に は歯 を」 の こ とを指 す 。 カ ン トは,次 の よ う な認 識

を展 開 して い る。 「何 人 も,国 民 内部 の あ る個 人が な した悪 行 につ い て,

そ の 人 自 らに対 して行 っ た もの」 とみ な し うる。 換 言す れ ば,「 も しあ
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適 用 す る刑罰 を調 整す る必 要 が あ る」(47)とい う。ベ ンサ ムの この観 点 は,

彼 の平 等 観 を反映 して,そ の 主張 す る倫 理 と法 的 意義 の平 等 を反 映 して

い る。 法 的 意味 にお け る平 等 は,公 正 かつ偏 りの な い もの で あ る。 しか

し,も し同 じ犯 行 に同 じ刑 罰 を科 す る とす れ ば,形 式 的 平等 にな りか ね

な い。 なぜ な ら,同 じ犯行 の犯 人 に も異 な る個 人情 状 が あ るか も しれ な

い の で,実 際 に不 平等 な苦痛 を犯 人 に もた らす こ と も否 定 で きな い。 例

えば,同 様 な財 産 刑 は,金 持 ち に とっ て はた い した もの で はな いが,貧

乏 人 に とって は きわめ て耐 え られ な い痛 手 で あ る,と 思 わ れ る。 ベ ンサ

ム 自身 は 一 人 の 功 利 主 義 者 で あ っ て,功 利 主 義 と は行 動 自 身 の 結 果

(善 ・悪)に よ って,一 つ の 行 動 の妥 当性 を断定 す る もの で あ る。 そ れ

ゆ え,彼 が追 求 す る実 際 の平 等 は,実 際 に生 み 出 され る等 量 な苦 楽 で あ

ろ う。 これ ゆ え,年 齢,性 別,等 級,運 命 お よ び多 くの 晴状 に よっ て,

同 じ犯 罪 に適 用 す る刑 罰 につ いて調 整 が な され るべ きで あ る。

ベ ンサ ム の罪刑 相 当原 則 は,そ の功 利 主 義 の刑 罰観 を基 礎 とす る。彼

の 認 識 は,「 あ らゆ る法 律 の 一 般 目的 は,社 会 全 体 の 快 楽 を促 進 して,

社 会全 体 の苦痛 を排 除す る こ とにあ る」 とな る。 しか し,あ らゆ る刑 罰

も,苦 痛 を重 ね る もの で あ っ て,そ れ 自体 に は罪悪 が溢 れ てい る,と い

わ ざ る を え ない 。 刑 罰 あ る い は犯 罪 は,と もに悪 で あ り,「 悪 の性 質 は

同 じで あ るが効 果 が 違 っ て くる。 犯 罪行 為 が恐 怖 を創 り出 し,刑 罰 が安

全 を再 建 す る。 犯 罪行 為 が全 て の 人の 敵 で あ るの に対 して,刑 罰 は公 共

安 全 の 保護 者 にあ た る。特 定 人が 利 益 取得 の た め に犯 罪 を行 い,悪 を創

り出 し,そ して,そ の特 定 人 が刑 罰 の 苦痛 を味 わ う こ とに よって,普 遍

的 な善 を創 り出す。刑罰 の存 在 を 中止 す れば,世 界 は略 奪 の舞 台 に な り,

社 会 は分裂 しか ね ない 。刑 罰 が再 建 され れ ば,混 乱 を鎮 め,秩 序 の 回復

が 期 待 で き,社 会構 成 員 の弱 点 が 公 共保 護 力 に よっ て制 限 され る」(48}。

しか し,「 刑 罰 の厳 し さは,そ の 目的 を達 成 す る ため の 絶 対 必 要 最 小 限

に止 め るべ きで あ る」舳。 「も し刑 罰 に よる悪 が 犯罪 行 為 に よる悪 に上 回

れ ば,立 法 者 が 苦痛 を創 り出す もの に な り,苦 痛 を防止 す る役 割 を失 っ

てい くの で あ る。 つ ま り,比 較 的 大 きな悪 で小 さな悪 に代 わ る こ とに な
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ベ ッカ リアの後 に,一 歩 進 んで 罪刑 相 当原 則 を解 明 した のが,ベ ンサ

ムで あ る。彼 は次 の よ うに語 る。 「モ ンテ ス キ ュー は罪刑 相 当 の必 要 性

を意識 し,ベ ッカ リア はそ の重 要性 を強調 して きた。 しか し,彼 らは推

薦 だ け に止 ま り,解 釈 を行 って い なか った。 彼 らは我 々 に対 称 性 が何 で

構 成 され るか を教 えて くれ なか っ たが,我 々 は 各 々の努 力 に よっ て,こ

の 遺憾 を埋 め,こ の道 徳 原則 の主 要規 則 を掘 り出 してい こ う」嗣)。彼 は ,

以 下 の五 つ の 主 要規 則 を提 示 した。

(1)刑 罰 に よ る苦 しみ は,犯 罪 に よ り獲 得 した利益 よ り超 え な くて

は な ら ない 。 「犯 罪 を防 止 す る た め に,動 機 抑 止 力 は必 ず 動 機誘 発 力 よ

り強 くな けれ ば な らない。 そ して一 つ の恐 怖 物 と しての刑 罰 は,誘 惑 物

と して の犯 行 を超 え な け れ ば な らない 」(45)。この点 につ い て,彼 の主 張

はベ ッカ リアの そ れ と異 な って い る。 ベ ッカ リアが 強調 した の は,刑 罰

の悪 影響 が 犯罪 の もた らす利 益 よ り大 きけれ ば足 り,過 酷 な刑 罰 はか え

っ て有 害 な結 果 を招 き うる。 しか しsベ ンサ ム は,「 一 つ の 足 りな い刑

罰 は,残 酷 な刑 罰 よ りさ らに悪 い もの とな る。 なぜ な らば,一 つ の足 り

な い刑 罰 は,徹 底 的 に捨 て るべ き悪 で あ って,そ こで は,い か な る良 い

利 益 も得 る こ とが で きない」雌 と強 調 す る。換 言 す れ ば,重 罪 軽刑 は軽

罪 重 刑 よ り もっ と大 きな損 害 で あ る。

(2)刑 罰 の確 定 性 が 小 さい ほ ど,そ の厳 格性 が 大 き くな る。 換 言 す

れ ば,刑 罰 が確 定 され れ ば,必 要 とな る厳 格性 は小 さ くな る。

(3)二 つ の 犯行 が 連 続 す る場 合,重 い罪 につ い て は厳 しい刑 を適 用

す るべ きで あ る。 とい うの は,異 な る罪 に同 じ刑 罰 を適 用 す る こ とは,

しば しば重 い罪 を犯 す こ とを人 に促 す の で あ る。

(4)犯 行 が 重 い ほ ど厳 しい刑 罰 を適 用 す る と,そ の 発 生 を抑 止 す る

理 由が 充 足 され る。

(5)あ らゆ る犯 人 の 同 じ犯 罪 に同 じ刑 を適 用 す るべ きで な い 。必 ず

感 情 に影 響 を及 ぼす 可 能性 の あ る情 状 を考 慮 す る必 要 が あ る。 ベ ンサ ム

は,「 同 じ名 の 刑 が,同 じ実 質 の刑 を意 味 す る もの で は な い」 と認 識 す

る。 「年 齢,性 別,等 級,運 命 と多 くの 他 の 情 状 が あ る た め,同 じ罪 に
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関連 す る刑 罰概 念 に期待 を寄せ て 簡単 な考 え を持 つ犯 罪 の 空想 世 界 か ら

引 っ ぱ り出す 」㈲)との 主張 もな され て い る。

こ こで指 摘 すべ きは,ベ ッカ リアが 有効 に犯 罪 を防 止 す る立 場 か ら出

発 し,刑 罰 と犯 罪 との対 称 原則 を提 示 ・論 証 して も,そ れ は 一面 的 な も

の にす ぎない こ とで あ る。 も う一 つ の面 が,ベ ッカ リア に とって,さ ら

に重 要 な もの とい え る か も しれ な い 。 つ ま り,罪 刑 相 当原 則 を もって,

国の 刑 罰権 に対 して,刑 罰 の公 正 を実 現 し,国 民 を横 暴 か つ節 度 の な い

刑 罰 権 の侵 害 か ら守 る。 ベ ッカ リア は,次 の よ うに展 開 す る。 人 々 は社

会 契 約 に よって,一 つ の 最小 単 位 の 自由 を割 譲 し,他 人 か ら自己 を守 っ

て も ら うこ とを図 る。 「この一 つ 一・つ の最 小 単位 の 自由 の結 晶 で懲 罰 権

が 形 成 され る。この枠 外 の どの行 為 もすべ て独 断 で あ っ て公 正 で は な く,

杜 撰 な もの は権 利 に な らない。 も し集 中 して存 在 す る公 共利 益 を保 護 す

る必 要 を刑 罰 が 超 えれ ば,そ の本 質 は不公 正 な もの にな る」(41)。さ らに,

刑 罰 は,必 ず全 社 会 を代 表 しうる立 法 者 が規 定 しな けれ ば な らない。 い

か な る司法 職 員 も,法 律 の規 定 を超 えて,罪 を犯 した国民 に刑 罰 を増 加

させ て適 用 す る こ とは許 され な い。 なぜ な らば,「 法 律 の 限度 を超 え る

刑 罰 は,正 義 の刑 罰 か ら背 離 した もの で あ る か らで あ る」q2)。ベ ッカ リ

アの 著作 にお い て は,罪 刑 相 当原 則 は,罪 刑 法 定 原 則 と密 接 に結 合 して

い る。 全 書 の最 後 に一 つ の 公 理 が ま とめ られ た 。 「刑 罰 が あ る 人 ・あ る

一 部 の 人 ・他 国民 に暴 虐 を加 え る道 具 にな らない よ うにす る た め には
,

本 質 的 にい えば,刑 罰 は,公 開 して適 時 に必 要 な,一 定 条 件 にお い てで

きるだ け軽 微 で,犯 罪 と対 称 的 で,法 律 に よ り規 定 され る もの で な けれ

ば な らない」(43)。

この普 遍 的公 理 は,彼 が罪 刑 相 当 原則 を提 示 す る一 つ の重 要 な 目的 を

明 確 に表 明 して い る。 つ ま り,「 刑 罰 をあ る人 ・あ る一 部 の 人 ・他 国民

に暴 虐 を加 え る道 具 に な らな い よ うにす る た め に は」 とい うの で あ る。

これ を理 解 で きな けれ ば,ベ ッカ リアが提 示 した罪刑 相 当原 則 の革 命性

お よび 国民性 を理 解 す る こ ともで きない。ベ ッカ リア の罪刑 相 当原 則 は,

契 約論 と市 民 の 人権 論 を基 礎 と して な され た もの で あ る。
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刑 罰 と犯 罪 の対 称 関係 で,い か に正 確 に刑 罰 の厳 しい程 度 を区分 す る

か につ い て,彼 は 「刑 罰 の 目的 は,た だ犯 人が 再 び国民 を侵 害 す る行 為

を 阻止 し,さ らに他 人 に 同様 な犯 行 を しない よ う戒 め る にす ぎないJf33?

と認 識 す る。 「刑 罰 の 悪 影 響 が 犯 罪 で もた らす効 果 よ り大 きい もの であ

れ ば,刑 罰 の期 待 す る効 果 を納 め た と理 解 して よいJ(31)。そ れ ゆ え,刑

罰 の厳 しい程 度 は,こ の 限 度 を超 え て は な らな い。 そ うで な け れ ば,不

公 正 かつ 強 引 な刑 罰 とい わ ざ る を えな い。 ベ ッカ リア は,断 固 と して残

酷 な刑 罰 に反 対 す る。 そ の認 識 は,次 の よ うに な る。 刑 罰 の 残 虐 性 は,

犯罪 予 防 の趣 旨 に反す る二 つ の有 害 結 果 を創 り出す 。 第 一 に,犯 罪 と刑

罰 との 問 の実 質 的対 応 関係 を保 ち に くい。 第 二 に,過 酷 な刑 罰 は,犯 罪

を処 罰 され ない状 況 を もた らす 。

ベ ッカ リア は ,「 刑 罰 の確 定性 と必 然 性 は,罪 刑 対 称 の必 然 的 要 求 で

あ っ て,犯 罪 に対 す る最 も強 力 な制 約 手段 は,刑 罰 の残 酷 性 で は な く,

刑 罰 の必 然性 とい うべ きで あ る」〔33と認識 し,「 入 々 に刑 罰 が 犯 罪 の必

然 的 結 果 で あ る こ とを認識 させ,す なわ ち有 罪 で あ れ ば必 ず 刑 を科 され

る とい う認識 を人 々 に持 たせ,有 効 に犯 罪 を防 ぐ。 も し刑 罰 が必 ず し も

犯罪 の必 然 的結 果 で は ない とす れ ば,犯 罪 が行 われ て も処 罰 され ない と

い う空想 を煽 る こ とを導 く」〔36乏考 え てい る。

ベ ッカ リア は,ま た 「刑 罰 は,強 度 だ けか ら犯 罪 と対称 にす るべ きで

は な く,刑 罰 の執 行方 式 にお い て も犯 罪 と対 応 すべ きで あ る」(37)と指 摘

す る。 そ の認 識 と して,比 較 的 に人 々の 関心 を呼 び やす い 軽 犯罪 を処 罰

す る刑 罰 は,人 々が軽 い犯 罪 へ 走 る こ とを阻止 で きる し,さ らに重 大 な

犯 罪 に向 か うこ とも止 め させ られ る。懲 罰 の 適 時性 を論 じるにあ た って,

彼 は 「犯 罪 を懲 罰 す る刑 罰 が迅 速 か つ適 時 で あ る ほ ど,公 正 か つ有 益 な

もの にな りやす い」68)。とい うの は,「 犯 罪 と刑 罰 との 間隔 が 短 い ほ ど,

人 々 の心 にお け る犯 罪 と刑 罰 とい う二 つ の概 念 の関 連性 が,よ り著 し く

持 続 的 に見 えて くる。 よって,犯 罪 とい う起 因が あ っ て刑 罰 とい う欠 か

せ な い必 然 的結 果 が必 ず 来 る,と い う覚悟 を人 々が 自然 に認識 す る ので

あ る」(39)と語 っ て い た。 そ して 「犯 罪 と刑 罰 を緊密 に関 連 づ け て こそ,
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取 り上 げ られ る。 この 二 級 間 に位 置 す るの が 一 連 の 犯 罪 行 為 で あ って,

これ らの犯 罪 行 為 が,無 形 の序 列 に沿 って段 階づ け られ,高 級 か ら低級

まで の順 序 で配 列 され る。 そ して,こ の犯 罪 行 為 で構 成 され る序 列 と対

象 に な る のが,最 強 か ら最 弱 まで の 刑 罰 序 列 で あ る。 「こ の よ うな精 確

か つ普 遍 の犯 罪 と刑 罰 の序 列 が あ る こ とに よっ て,我 々 は 自由の程 度 と

暴 政 の程 度 を計 る潜 在 的 な共 同 の物 差 しを持 つ よう にな る。 これ は,各

国 の人 道 ・名誉 ・風 紀 を汚 す程 度 を現 す」(29)。

ベ ッカ リア は,「 我 々 が見 た よ うに,犯 罪 を評 定 す る真 正 の物 差 しが

何 で あ るか とい う と,そ れ は犯 罪 の社 会 に対 す る危 害 で あ る」(3・)と説 く。

犯 罪 の社 会性 が大 きい ほ ど,そ の結 果 が厳 重 に な っ て い く。 そ れ ゆ え,

ベ ッカ リアの い う刑 罰 と犯 罪 との対称 は,ま ず 刑 罰 の 強度 と犯 罪 の社 会

危 害性 の大 き さ との対 称 を指 し,重 罪 重 罰,軽 罪軽 罰 とな ろ う。 次 に,

刑 罰 と犯 罪 との対称 には,刑 罰 の性 質 と犯 罪 の性 質 との相 性 も含 まれ る

べ きで あ る。 彼 は,「 刑 罰 をで きる だ け犯 罪 の本 質 にか な わせ ,こ の原

則 は犯 罪 と刑 罰 を驚 くべ きほ ど密接 に連 結 させ,こ の よ うな類似 性 が犯

罪動 機 と刑 罰 報 復 との比 較 を人 々 にな しや す く働 きか けi法 律 を犯 す 誘

引 が あ る標 的 を必 死 に追 求 しよ う とす る場 合 に,こ の類似 性 が 人 々 の心

を変 え て逆 の方 向へ 導 く」(31)と語 って い た。 よって,彼 は,次 の よ うな

認 識 を示 して い る。 人 身侵 害 犯 は,身 体 刑 の処 罰 を受 け る こ とを疑 うべ

きでは な い。 他 人 の 名誉 を害 す る侮 辱 罪 は,恥 辱 罪 を受 け,暴 力 を振 る

わ ない窃 盗 罪 は,財 産刑 の処 罰 を受 け るべ きで あ る。 しか し,窃 盗 犯 人

が 貧 乏 で あ れ ば,最 もふ さわ しい刑 罰 は,苦 役 に服 す る こ とで あ る。 も

し,窃 盗 で暴 力 を加 えた とす れ ば,刑 罰 は身体 刑 と苦役 と合 わせ た もの

にすべ きであ ろ う。 密 輸 者 につ い て は,密 輸 の 目的物 お よび携 帯財 物 を

押 収 す るの が公 正 で あ る。 しか し,喪 失 しうる財 産 を持 た ない 密輸 者 に

つ い て はf「 世 間 に注 目 され る刑 罰 を科 すべ く,監 禁 お よび苦 役 に至 る。

この場 合 の監 禁 お よび苦役 は,も ちろ ん犯 罪 の性 質 と融 合 させ なけ れ ば

な らない 。例 え ば,タ バ コ密 輸 者 に対 す る監 禁 は殺 し屋 や 窃盗 犯 人 に対

す る監 禁 と同 じ くす るべ きで は な い」(32)。
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た ってrな され た犯 罪 の 重 さだけ を考 慮 す る わけ で は な く,犯 罪 者 の個

人状 況 を含 め て考 慮 す る必 要 が あ る と思 われ る。

近代 学 派 には,唯 一 人 身危 険性 を基 礎 とす る刑 法典 建 立 の 意 図 が あ っ

た に もか か わ らず,行 為 刑 法 を行 為者 刑 法 に変 え る こ とは,到 底 実 現 で

きなか った。 当面 世 界 各 国 の刑 法 典 は,相 変 わ らず 一つ の行 為 を 中心 と

しなが ら,罪 刑 相 当 原則 に依 拠 して提 立 され た罪 刑 関係 体 系 であ る。 そ

れ ゆ え,罪 刑 相 当原 則 の明 文 規定 を刑 法 に設 け る場 合 が 少 ない と して も,

また,あ る刑 法 典 に相 変 わ らず それ を刑 罰 個 別化 と融 合 す る規 定 が あ る

と して も,罪 刑 相 当原 則 は,や は り今 の 世 界 各 国 の刑 法 が普 遍 的 に導照

して い る一 つ の 基本 原 則 で あ る。 この よ うに,我 々は,相 変 わ らず 理 由

を もって断 言 で きる。

2.西 方 国家 刑 法 の罪 刑 相 当原 則 の 意味 内容 と理 論 的基礎

前 に指 摘 した よ うに,明 確 に罪刑 相 当原 則 を提 示 して鮮 明 化 し,そ の

理論 基礎 を築 い て きたの は,ベ ッカ リア,ベ ンサ ム,カ ン ト,ヘ ー ゲ ル

で あ る。 罪刑 相 当原 則 の 内容 と理論 基礎 に関 して は,彼 らの理論 観点 を

深 く研 究 しな けれ ば正 確 な結論 を得 る こ とが で きない。

1764年 ベ ッカ リ ア は,「 犯 罪 と刑 罰 」 の書 で 初 め て 「刑 罰 犯 罪 対 称 」

原 則 を提 示 ・論 証 したの で あ る。

ベ ッカ リア は次 の よ う に指 摘 す る。 「罪 刑 相=当原則 を必 要 とす る理 由

は,刑 罰 と犯 罪 の 対称 が あ るか らこそ,有 効 に人 々の犯 罪 を阻止 で きる

ので あ る。犯 罪 は公 共利 益 に対 す る危害 が 大 きい ほ ど,人 々の 犯罪 を促

進 す る力 が増 強 され る と思 わ れ る。 そ して 人 々の 犯 罪 を阻止 す る手段 を

一 段 と強化 す る に は
,刑 罰 と犯 罪 との 対 称 が 欠 かせ な い」(271さ れ る。

「も し,異 な る程 度 の社 会 危 害 を もた らす 二種 の 犯 罪 に対 して 同等 な刑

罰 を加 え る な らば,以 後 もっ と大 きな犯 罪 に対 して更 な る強力 な 阻止 手

段 を見 つ け る こ とが で きな くな る」器 。 そ こで 彼 は,一 連 の 犯 罪行 為 で

構 成 され る序 列 を立 て るべ き と提 言 した。 そ の最 高級 は直接 に社 会 を破

滅 させ る最 も厳 重 な犯 罪 と し,そ の最 低 級 と して は,最 も軽微 な犯 罪 が
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作用 を誇 張 して,行 為 を行 為 者 の 人 身危 険性 の表 現 にす ぎない,と す る

べ きで は ない。 む しろ逆 に,両 者 の結 合 ・統 一 を量刑 の根 拠 と して,罪

刑 相 当原 則 と刑罰 個 別 化 を融 合 させ る こ とが,当 面,刑 事 立 法 の 新 しい

動 向 を反 映 してい る。 例 え ば,1996年 ロ シ ア共和 国刑 法 典6条 は,「 公

正 原 則 」 とい う題 目下 にお い て 「犯 罪 を行 っ た者 に対 して適 用 す る刑 罰

は,そ の 他 の刑 法 の性 質 方 法 と公 正 になすべ く,犯 罪 の性 質 お よ び社 会

危 害性 の程 度,犯 罪 を行 っ た情 状,な らび に犯 罪者 の 身分 に相 当 で な け

れ ば な らない」 と定 め る。 この条 文 が 公 正原 則 だ け に言 及 して罪 刑 相 当

原 則 に触 れ て い ない の は,罪 刑 相 当 原則 を基 礎 に して刑 罰 個 別化 との 融

合 を図 るか らであ る。1994年 フ ラ ンス刑 法 典 第3編 第2章 刑 罰 制 度 にお

い て,も っぱ ら 「刑 罰 の個 人 方 式」 とい う一 節 が 設 け られ た。 その 内容

は,主 に仮 釈 放,刑 罰 の分 期 執行,執 行 猶 予,刑 罰 の免 除お よび宣 告延

期 お よび刑 罰 個 別化 の 関連 内容 で あ る。 この 節 の1条 文 す な わ ち刑 法典

132条 は,明 確 に次 の よ うに規定 す る。 「裁 判所 は,法 律 の規 定 す る限度

内 にお い て,犯 罪 の情状 お よび犯 人 の人 格 に従 って,刑 罰 を宣告 し,刑

罰 制 度 を規 定 す る。 裁 判所 は,罰 金 刑 を宣告 す るに あ た り,犯 人 の収 入

お よび負 担 を考 量 して 罰 金 額 を決 め る」。 これ らの規 定 は刑 罰 の個 別 化

を強調 しなが ら も,そ の 内容 は相 変 わ らず刑 罰 個 別 化 と罪刑 相 応 原 則 と

の 融合 とい うべ きで あ る。 なぜ な らば,刑 法 典 全体 の重 罪 ,軽 罪 お よび

違 警罪 に関す る区 分,お よび各 々の刑 罰 の規 定 は,す べ て罪 刑 相 当原 則

を貫 い てい るか らであ る。

この両 者 が い か に融 合 す るか につ い て は,一 般 的 に罪 刑 相 当 原則 を主

と して,刑 罰 個 別 化 を補 充 す るの が通 常 強調 され る と ころで あ る。 例 え

ば,旧 ソ連 の 刑 罰 理論 は,「 罪刑 相 応 原 則 に よれ ば,あ る具体 的 犯 罪 を

裁 い て判 断 を下 す 刑 罰 は公 正 で な け れ ば な らず,行 われ た行 為 の社 会 危

害 性 が 大 きい ほ ど,下 され る刑 罰 は厳 し くな るべ きで あ る」 とみ なす 。

この原 則 に照 ら して,立 法 者 が 犯 罪 の 分類 を行 い,刑 罰体 系 を立 て,犯

罪 ご と に相 応 す る刑 罰 を確 定 す る。 こ こで は刑 罰 個 別 化原 則 は,た だ罪

刑 相 応 原 則 に対 す る若干 の修 正 にす ぎない。 具体 的 な刑 罰 を定 め る にあ
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こ とが 不 可 能 で あ るか らであ る。 「い わ ゆ る古典 派 犯 罪学 埋論 の根 本 問

題 す なわ ち刑 罰 と犯罪 の関係 問題 を解 決 しよう とす るの は,実 に不 可能

な こ とであ り,い か な る人,い か な る学 者,立 法専 門家 ,お よび裁 判官

で も,我 々 に納 得 しうる公 平,す なわ ち一定 の犯罪 につ き一 定 の刑 罰 を

科 す る とい う基準 を,提 示 で きなか ったの で あ る」・25・,「刑 罰 と犯罪 の比

率 を決 め る絶 対 的 ない し客 観 的 な基準 が ない とす れ ば,刑 罰 にお け る正

義 は偶 然 かつ ま ぐれ幸 運 で あ る,と い わ ざる をえ な い」㈱ と指摘 す る。

近代 学 派 の観 点 か ら見 れ ば,罪 刑 相 当原 則 は,存 在 す る余 地 な く,存 在

すべ きで は ない もの であ る。

近代 学 派 の理論 は,あ る程 度 は刑 罰 に よる威 圧 に対 す る要 求 を満 た し

てい る。 そ の刑 法改 革,例 えば減刑,仮 釈放 ,累 犯 加 重,不 定 期刑,保

安 処分 な どは,す で に多 くの 国 の刑 事 立 法 の 内容 にな ってい る。 一 目瞭

然 な こ とに,こ れ らの新 しい刑 罰 制度 は,す べ て罪刑 相 当原則 と矛 盾 し

て存 在 す る。

しか し,何 とい って も,罪 刑 相 当原 則 は,刑 法 に要 求 され る公平 と正

義 を反映 し,正 確 に犯罪 を取 り締 まる有 力 な保 証 で あ る と認 識 され る。

これ は,近 代 学 派 の種 々な批 判 で は 否定 で きない こ とで あ る。 しか も,

他 方 で は,近 代 学 派 が提 示 す る刑 法 改 革 に は,新 たな弊 害 が生 じ始 めた

の であ る。 例 えば,ア メ リカで は,不 定 期 監 禁刑 が施 行 され,犯 人が刑

務 所 に送 られ る実 質期 限 の決 定権 が 仮釈 放 委 員会 に委 ね られ る こ とに よ

って,通 常 の刑 罰 の 有効 期 限が 大幅 に短縮 され,そ の結 果 と して被 告 人

が通常 裁 判 所 に判 断 され た刑 期 の 三分 の一一を服役 す れ ば,仮 釈放 され う

る。 この よ うな状 況 は,か えっ て,ア メ リカの司 法制 度 の 犯罪 と闘 う能

力 を弱 め る こ とにな った。

実践 的経験 に証 明 され た よ うに,罪 刑 相 当原 則 は,強 い生 命 力 を備 え

る もの で あ り,こ れ は近代 学 派 が唱 え る行 為者 の反社 会性 と危 険性 を基

礎 とす る刑 罰 の個 別化 で代 替 しえない もので あ る。行 為 とは行為 者 に よ

る行 為 であ るため,両 者 が不 可分 的 な関連 を持 つ とい う正確 な前 提 か ら

得 られ た結論 か ら,一 方 的 に行為 者 の 人身危 険性 の量 刑 に対 す る決 定 的
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論 観 点 につい て は,後 述 す る。彼 らの理論 は,ブ ル ジ ョア階級 の 刑事 立

法 に は重 大 か つ深遠 な意義 を有 す る。1791年 お よび1810年 の フラ ンス刑

法 典 には,重 罪 ・軽 罪 ・違 警 罪 の 区分 お よび刑 法 各則 にお ける各 条文 の

罪 刑 関係 に関 して,す べ て罪刑 相 当 の原 則が 反映 して い る。この原則 は,

18世 紀 末お よび19世 紀 にお い て,あ らゆ る新 刑 法 典 で罪刑 関係 を規 定 す

る原 則 になっ てい たの であ る。

しか し,19世 紀 の末 頃 にな る と,ブ ル ジ ョア ジー社 会 の矛 盾 が 激化 さ

れ,犯 罪 も 日毎 に増 加 し,少 年犯 罪,常 習 犯罪,累 犯 が急 激 に増 えて き

た。 古 典 学 派理 論 は,こ の よ うな状 況 お よび問題 に対 応 しえ ない た め,

非 難 を受 けた。 こ う した背 景 か ら,近 代 学 派す なわ ち実証 学 派 が,機 運

に応 じて生 まれ る よ うに な った 。新 興 の近代 学 派 が,「 刑 罰 を受 け るべ

きは行 為 では な く,行 為者 であ る」 とい うス ロー ガ ンを提 唱 し,古 典 学

派 の行 為 中心 論 お よび罪刑 相 当原 則 に反対 す る立場 に立 った。近 代 学 派

は,「 行 為 は行 為 者 に よる行 為 で あ って,行 為 と行 為 者 す な わ ち犯罪 と

犯 罪者 は不可 分 的 に存在 す る。行為 はせ いぜ い行 為 者 の反 社 会性,危 険

性 の表 現 にす ぎな い ためf刑 罰 処 分 の対 象 とな るの は行 為 で はな くs行

為 者 の反 社会 的性 お よび危 険性 とい うべ きで あ る。刑 罰 の軽 重 は,行 為

の軽 重 お よび危害 との対 称 を根 拠 とすべ きで は な く,行 為 者 の反 社 会 的

性 お よび危険性 を根拠 とす るべ きであ る」 と考 える。 フ ェ リー は 「犯 人

自身 こそ刑事 審 判 の真 正 か つ生 きてい る対 象 となるべ く」(23),犯人 の分

類 に よって それ に適用 す べ き刑 罰 を決 め,刑 罰 の個 別化 を図 るべ きで あ

る と主張 して い る。 リス トは次 の よ うに説 く。 「刑 罰 お よび責任 の対 象

とな るの は,行 為 で は な く,行 った行為 に よ り証 明 され る行 為 者 の犯 罪

情 操,行 為 者 の法 秩序 に反 す る態度,お よび行為 者 の すべ て の心 理 的特

徴,す な わ ち行為 者 の 反社 会性 と危 険性 とい うべ きで あ る」(24)。

近代 学 派 は,罪 刑相 当原 則 を相手 に激 しい批 判 を展 開 して い た。彼 ら

が古 典学 派 の刑 事均 衡 法 則 す な わ ち刑 罰 の軽 重 が犯 罪 の軽 重 と一 致 す る

べ き とす る論 点 に は,固 有 の欠 陥が 見 られ る。 なぜ な らば,犯 行 の厳 重

性 につ い て は,一 致 した基 準 を欠 い てい るため,そ れ を厳 密 に限 定す る
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ロ ック,モ ンテス キ ュー らは,皆 懸命 に この ような思 想 を訴 え る。 ホ ッ

ブ スの考 え で は,刑 罰 の 目的 は,報 復 で は な く,違 法 者 あ るい は悪 事 を

まね る者 を戒 め る こ とで あ る。最 も厳 しい容赦 の ない刑 罰 は,社 会 に危

害 を最 も及 ぼす 犯行 に適 用 され るべ きで あ っ て,重 くな い犯行 は,寛 大

に処 す る こ とが で きる。 つ ま り 「寛大 に処 しうる ところ に寛大 を施 す こ

とは,自 然 法 の 求 め で もあ る」q7〕と され て い る。 ロ ッ クは次 の よ うに語

っ た。 政治 権 力 は 「社 会構 成 員の 生 命,権 利 お よ び財 産 を守 る以外 の 目

的 お よび尺 度 を有 す るべ きで は な い。従 っ て,政 治権 力 は社 会構 成 員 の

生 命 ・財 産 を支 配 す る絶 対 的 ・専 断 的 な権 力 で あ って は な らない 」。 そ

して 「そ の政 治 権 力 は,社 会構 成 員 に対 して法律 を判定 で きる権 力 にす

ぎない 。権 力 は,次 の よ うな刑 罰 を付 託 され て,構 成員 の あ る部 分 を除

去 す る こ とに よっ て全体 保 護 を図 る。 こ こで 除去 で きる部 分 は,全 体 の

生 命 お よび安 全 を脅 かす に足 りる腐 敗 した部 分 に 限 る。そ うで な けれ ば,

い か な る厳 しい刑 罰 も,合 法 な もの とは い い難 い」118)。さ ら に,ロ ック

は指 摘 す る。 「い ず れ の 犯 罪 を処 罰 す る程 度 とそ の 刑 の 重 さ も,そ の犯

人 が 自 ら行 っ た行 為 を値 しな い もの と認 識 しう る に足 りる もの で あ り,

そ の認 識 に基づ い て後悔 して,再 び他 人 に同様 な犯 行 を しな い よ うに戒

め働 きか け る こ と に よっ て,定 まる」q9}。モ ンテ ス キ ュー は,さ らに明

確 に説 い た。 「刑 罰 の 程 度 の 違 い が あ るの で,罪 の 重 さ に従 っ て刑 罰

を定 め る」1201,「罪 刑 の 間 に は適 当 な割 合 が あ る の で,刑 罰 の 軽 重 につ

き調 和 を求 め る必 要が あ る。 これが 極 め て重 要 な理 由 は,我 々 は重 罪 で

は軽 罪 の 防 止 よ り力 を入 れ るべ く,社 会 に大 きな被 害 を もた らす 罪 に対

す る予 防 に は,軽 い被 害 を もた らす罪の予 防 よ り,力 を入 れるべ きだか ら

で あ る」(21?。そ して,犯 罪 の 性 質 を根 拠 に刑 罰 の軽 重 を決 め る理 由 は,

「犯 罪 の性 質 に従 っ た量 刑 が 自山 に有 利 で あ るか らで あ る 。 も し刑 法 の

い ず れ の刑 罰 も犯 罪 の性 質 を根 拠 に定 め る こ とにな れ ば,そ の 自由の 勝

利 だ とい うべ きで あ ろ う.ド22'。

罪刑 相 当原 則 を明確 に提 示 し平 明 に説 明 して,そ の基礎 理 論 を築 い た

の は,ベ ッカ リア,ベ ンサ ム,カ ン トお よびヘ ー ゲ ル であ る。彼 らの理
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求 で もあ る。 も し,法 律 が 一 部 の 人 に対 し差 別 を加 えた り,法 律 を超 え

る特 権 の存 在 を容 認 した りす れ ば,ど う して民 主 や法 治 国家 が論 じ られ

るで あ ろ うか。

平 等 原 則 は,憲 法 の原 則 で あ り,す べ て の法 律 の 共 同原 則 で もあ る。

刑 法4条 の規 定 は この原 則 の刑 法 にお け る具体 的 運用 にす ぎない が,こ

の原 則 の刑 法 適用 にお け る具体 的特 徴 を反 映 す る とい え る。 そ の基 本 的

意味 内容 お よび基 本精 神 は,憲 法 に規 定 され る原 則 と一致 してい る。

平 等 原 則 は,刑 事 司 法 の 原則 と して次 の よ うな要件 を求 めて い る。刑

事 事 件 を処 理 す る に 当 た っ て,い か な る人 も,そ の貧 富 貴 卑 を問 わず,

そ の 職務 身 分 の 如何 を問 わず,一 一視 同仁 に取 り扱 わ な け れ ば な らな い。

厳 格 に事 実 を根 拠 と して刑 法 の 関連 規 定 に従 い処 理 す る。 刑法 を犯 した

者 には,法 に よ りそ の刑事 責任 を追 及 し,重 罪 に重 刑,軽 罪 に軽 刑,罪

刑 相 当 に しな けれ ば な らない 。刑 法 を犯 さない者 には,断 固 と して そ の

無 罪 を認 定 し,冤 罪 を負 わせ て は な らない 。我 々広 範 な公 務 員 と りわ け

検 察 官 と裁 判 官 は皆,何 事 を も恐 れ ない精神 を持 ち,法 律 の尊厳 を守 り,

容 赦 な く断 固 と して法 を執行 し,私 情 に と らわ れず,権 貴 を恐 れず,金

銭 利 益 の 前 に頭 を下 げず,さ らに殉 職 す る こ と も惜 しまず に,法 の 下 の

平 等 の 実現 に闘 う。 そ うで なけ れ ば,い わ ゆ る法 へ の 依拠,厳 しい法 の

執行,法 を犯 した者 の追 及 が,空 論 に な って しまうの で あ る。

第4節 罪 刑相 当原則

1.罪 刑相 当原 則 の 歴 史的発展 と現 状

罪刑 相 当原 則 は,罪 刑 均 衡,罪 刑対 称 あ るい は罪 刑 相応 原則 と も呼 ば

れ る。 これ らの名称 の違 い は,主 に翻 訳 の仕 方 に よる もの で あ っ て,実

質 的 な区別 が ない とい って もよい 。

罪刑 相 当原 則 は,ブ ル ジ ョア階 級 の 革命 期 に お け る 自由,平 等,博 愛

思想 が刑 罰 理 論 に体現 した もの で あ り,そ の 当初 の 目的 と して,中 世 の

刑 罰 の専 断 と情容 赦 もない状 況 に反 対 し,刑 罰 情 状 の公 平 と正 義 を実現

す る こ とにあ った。当時 の ブル ジ ョア階級 の啓 蒙思 想 家 であ るホ ッブ ズ,
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第 三,平 等 とは,特 権 と差 別 に反対 す る意 味 を持 つ。 まず特 権 へ の 反

対 が取 り上 げ られ る。 い か な る人 が犯 罪 行 為 を して,法 律 を犯 した場 合

で も,法 に よ り厳 格 に刑 事 責 任 を追 及 しな けれ ば な らな い。 い か な る 人

に も法律 を超 え る特 権 を認 め ない 。有 罪 を罰 せ ず,重 罪 を軽 く罰 し,も

し くは刑 罰執 行 に 当た って あ るべ きで ない優 遇 を 与えて は な らない 。億

万 長 者 で も,党 と国の 最高 権 力 者 で も例 外視 され る こ とは な い。そ して,

差 別 に反 対 す る必 要 もあ る。 い わ ゆ る差 別 とは,一 面 で は あ る 人あ るい

は あ る一 部 の 国民 の合 法 利益 を不 平 等 に保 護 す る こ と を表現 し,つ ま り

そ の利 益 を侵 害す る犯 人 を処 罰 しない,あ るい は処 罰 が 不 十分 の こ と を

指 す 。他 面 で は,あ る特 定 また は一部 の 国民 を不平 等 に処 罰 し,そ れ に

不公 平 な処 罰 と待 遇 を行 う こ とで あ り,無 罪 判 決 を した り,軽 罪 を重 く

判 断 した り,あ るい は刑 罰 執 行 の 際 に不 法 に その 権 利 を制 圧 す る こ とで

あ る。刑 法 の適 用 は,い か な る 人 も差 別 され る こ とを許 さな い。 貧 乏 で

宿 泊 場 所 もない 人,社 会 の最 低 階級 に い る人,さ らに犯 人 で も例外 と し

な いの で あ る。

特 権 と差 別 は,一 枚 の 硬 貨 の両 面 で あ り,不 平 等 の 二 つ の表 現 形 式 と

もい え る。法 の 下 の平等 原 則 の 実 質 は厳 格 に法 律 を執 行 す る こ とにあ る。

ベ ッカ リア は,「 法 律 は容 赦 もない もの で あ っ て,事 件 ご とに担 当 す る

執 行 者 も容 赦 す べ きで な い」q6〕と述 べ て い る。 情 も容 赦 もな く,断 固 と

して 法 を執 行 し,特 権 と差 別 に 同 じ よ う に反 対 す る こ とが,法 の 下 の

人 々の平 等 原 則 の持 つ べ き意義 であ る。

しか し,刑 事 司 法 中 にあ る区別 して取 り扱 うべ き原 則 と法 の下 の 平等

原 則 とを対 立 す る もの と して論 じて は な らない。 厳 格 に刑 法 の規 定 に従

い なが ら,犯 罪者 の異 な る情 況 を根 拠 に,区 別 して取 り扱 い,異 な る処

罰 を科 す る こ と,例 え ば,主 犯 を厳 し く,従 犯 を軽 く,累 犯 を厳 し く,

自首 犯 を軽 く,国 家公 務 員 犯 罪 を厳 し く,青 少年 犯罪 を軽 く処 罰 す る な

どは,厳 格 に法 を執 行 し,法 の 下 の平 等 原則 を貫 く原 則 で あ ろ う。

平等 原 則 は,社 会 主義 民 主 法律 にお け る表 現 で あ って,法 に よ り国 家

を治 め,そ して一 つ の社 会主 義 法 治 国 家 を築 き上 げ る ため の必 然 的 な要
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除 ・庇護 も許 され ない。 違反 者 が誰 で あ るか を問 わず,0律 に責任 を追

及 しなけれ ばな らない」 と指摘 してい る。 上述 の説 明 は,法 の下 の 人 々

の平 等原 則 が わが 国 の刑 法 の基 本原 則 で あ る こ と を表 してい る。 この原

則 を厳格 に遵 守 して こそ,わ が 国 の刑 法 の民 主原 則,社 会 主義 原 則,そ

して刑法 の任 務 実現 を遂 げ る こ とが で きるので あ る。 この た め,刑 法4

条 は,明 文 で 「い か なる人 の犯 罪 に対 して も,法 律 適用 は一律 平 等 で あ

る。い か な る人 に も法 律 を超 え る特 権 は認 め られ ない」 と規 定 してい る。

全 国 人民 代 表 大 会 ・常 務 委 員 会 副委 員長 で あ る王 査斌 は,「 中華 人民 共

和 国刑 法(改 正 草 案)」 に関す る説 明 にあ た って,次 の よ うに説 い て い

る。 「この原 則 は憲 法 にす で に規 定 され て い るが,刑 法 に再 び明確 に規

定 を設 け る こ とは現 実 的 な意 義 が あ る と思 わ れ る」。 これ は,我 々 が刑

事 司法 を行 うにあ た って,一 切 の法 の下 の 人 々の平 等原 則 に違 反す る現

象 と闘 うため の法律 武 器 にな る。

4.刑 法 の 法的平 等原 則 の 基本 的意 義

刑法4条 の 「い か な る人の 犯罪 に対 して も,法 律 適 用 は一 律平 等 であ

る。 い か なる人 に も法律 を超 える特権 は認 め られ ない」 との 規定 は,次

の こ と を意 味 す る。

第一,法 の下 の 人 々の平 等原 則 とは,法 律 適 用 上 の平等 を指 す。 す な

わ ち,司 法平 等 には立 法平 等 は含 まれ ない。立 法 にお いて平 等 で あ るか

否 か は,司 法上 つ ま り法律 適 用 にお け る一律 平 等 に影響 を及 ぼす もので

は ない。

第 二,い わ ゆ る法律 適用 にお け る0律 平 等 とは,刑 事 法 を統 一 した尺

度 と して,例 外 な く一 視 同仁 〈無 差 別 〉に犯罪 を行 ったすべ ての 人 に適

用 す る こ とをい う。 それ は,民 族,種 族,性 別,身 分,宗 教 信仰,文 化

教 育,社 会 的地 位,財 産状 況 等 々 に よって違 って くる もの で は な い。 中

には,定 罪,量 刑,刑 罰執 行 お よび訴 追 時効 の解 決,刑 法 の適 用範 囲 な

どの 問 題 につ い て も,一 視 同仁 で 平 等 に法律 適 用 が な され るべ きで あ

る。
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る こ とが で き,そ れ ゆ え富 裕 者 が貧 乏 人 に対 し暴 力 を振 る った り,名 誉

を殿 損 した り,あ るい は他 の い か な る侵 害 を行 う ときで も,刑 法 の 裁 き

か ら逃 れ うる可 能性 は,貧 乏 人 が富 裕 者 に対 して侵 害 を行 った場 合 の 回

避 可 能性 よ り大 き くない 」q4)と語 っ て い た。 そ して,「 司 法 は平 等 に全

て の 人 を見 張 って お り,金 持 ちで あ るゆ え に処罰 され なか った り,貧 乏

人 で あ る ゆ え に重 刑 を科せ られ た りす べ きで は な い」(15)とピエ ー ル ・ラ

ロは い う。 今 日で も,こ の よ うな刑 事 司 法 上 の平 等 は,相 変 わ らず 西側

社 会 の 人 々が努 力 して達 成 しよ う とす る 目標 で あ る。 社 会 主義 の 中国 で

は,割 に 良い状 況 にあ る とはい え,し か しや は り自分 の身 分,地 位 ・権

勢,金 銭 を頼 りに,罪 を犯 して も法 の 裁 きを逃 れ る とい う人が い る。 こ

の よ うな現 象 は,き わ め て稀 な こ とで あ って も,社 会 主義 民 主 と社 会 主

義 法 制 に きわめ て大 きな危 害 を及 ぼす 。 そ の悪 影 響 は,ひ どい とい わ ざ

る をえ ない 。 そ こで,刑 法 で は特 に法 の下 の 人 々 の平等 原 則 を強 調 すべ

きで あ る。郵 小 平 は,「 高 級 幹 部 の子 弟,高 級 幹 部,名 ⊥ で あ れ ば あ る

ほ ど,そ の 違 法事 件 に対 す る調 査 は早 急 に行 うべ きで あ る。 ・… 高級 幹

部 が 家族 の 違 法 犯罪 問題 に対 して,断 然 明確 で決 して 曖 味 に しない態 度

を とらな けれ ば な らな い。 断 固 と して捜査 部 門 に よる調 査 を支 持 しi誰

にか か る と して も党 の規 律 お よび 国の 法 に よっ て処 理 しなけ れ ば な らな

い。 彰 真 は,第5回 全 国 人民 代 表 大 会 第2次 会議 にお い て ,刑 法 を は じ

め とす る七 つ の法 律 草 案 に関 す る説 明 報告 に当 た り,次 の よ うに強調 し

て指 摘 す る。 「法 に違 反 し罪 を犯 した 者 に対 し,長 老 で あ る か,い か に

地位 の高 い 者 で あ る か,い か に大 きい功 労 者 で あ るか に応 じて,庇 護iし

た り野 放 しに した り して は な らず,法 に よ り裁 かれ るべ きで あ る。我 々

社 会主 義 国 にお い て,言 動 の不 一・致 は許 され な い し,法 律 を超 え法律 を

凌 駕 す るい か な る特 権 も認 め な い」。 この ほ か,1982年 の 「中共 中央 国

務 院 の経 済分 野 にお け る厳 重 犯 罪 の撲 滅 に関 す る決 定 」 は,「 経 済 を破

壊 す る重 罪 につ き,い か な る人 で あ るか,ど の単 位 に属 す るか,そ の職

務 が いか に高 い か に関 わ りな く,公 正無 私 で断 固 に容 赦 な く法律 を執 行

す べ き もの で あ り,い さ さか な例 外 も認 め ず,さ らに い か な る人 の 免
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刑 法 が 明文 で この原 則 を規 定 す る理 由 は,こ の 原則 が刑 法 で きわめ て

重 要 な意 義 を有 す るか らで あ る。刑 法 は,専 政 の 用 具 で あ っ て,最 も厳

しい懲 罰 手段 を持 ち,そ れ に よ り生 命,財 産,そ の他 の重 要 な利益 が保

護 され る。 ゆ え に,法 の下 の 人 々の平 等 は,最 も顕 著 な もの と して刑 法

に体 現 され,そ の影 響 が最 も強 い もの で あ り,最 も人 々の 注 目 を集 め,

古 今東 西 を通 じて,例 外 はみ られ ない。 ピエ ー ル ・ラ ロは,深 刻 に刑 法

で の不 平 等 現 象 を指 摘 ・批 判 した こ とが あ る。彼 は,次 の よ うに語 って

い た。 「か つ て の デ ー タを統 計 して み れ ば,ど の 階級 が 監 獄 に送 られ,

労働 改 造 所 で苦 役 を被 り,さ らに断頭 台 に立 た され たか を教 え て くれ る。

あ る社 会 で は,そ の構成 員 が い っ たん犯 罪 を犯せ ば,す ぐに法 の網 が掛

け られ,あ るい は憲 兵 に捕 らえ られ る。それ は貧 乏 で苦 しい階 級 で あ る。

もう一 つ の社 会 で は,そ の構成 員 が ほ ぼ全 員何 らか の犯 罪 を行 って い る

に もか か わ らず,刑 法 に よ り処罰 を受 けず にす み,刑 法 を怖 が る こ とが

ない。 それ は長 者 階級 で あ る」(10)。「前 世紀 に断頭 台 に縛 られ る はず の あ

る人 身 売 買 ブ ロー カー は こ う語 って い た。 『人 々 は1人 で も億 万 長 者 が

絞 殺 され る とは考 え られ な い で あ ろ う』。 これ はす で に過 去 の こ とで あ

る。今 の時代 に な る と,こ う した人 間 は絞殺 され るか,か え って そ の名

誉 回復 まで や らなけ れ ば す ま ない だ ろ う」(ll)。世 の 中 に存 在 す る種 々 の

刑 法 上 の不 平等 な現 象 か ら,ピ エ ー ル ・プロ は次 の よ うな結論 を ま とめ

た。 「刑 法 上 の平 等 は,今 日我 々が わか っ て い る よ う に,憎 い 不平 等 を

覆 い被 せ る,あ るい は 隠 れ る もの で あ る」(12)。この 結論 は1838年 に発 表

され150年 が過 ぎた が,状 況 が 変 わ っ て きた。 しか し,人 々が刑 法 に要

求す る平 等 まで,ま だ相 当 な距離 が あ る と思 われ る。 ロ ック は 「法 律 が

い った ん制 定 され る と,い か な る人 も,自 分 の権 威 に よっ て法 の裁 きか

ら逃 れ る こ とはで きな い し,地 位 の優 越 を理 由 に 自分 な い し部 下 の行 動

を野 放 しに して,法 の裁 きを受 け な い こ とを要 求 して は な らな い」{13)と

語 っ た。 ホ ッブ ズ は,「 人 々の安 全 の 安 全 の た め には,主 権 者 な い し議

会 が あ らゆ る階級 の 人 に対 し平 等 に法 を執 行 す る こ とが要 求 され る。つ

ま り,も し侵 害 を受 け る者 が あ れ ば,富 貴 貧 賎 を問 わず その 是 正 を受 け
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れ る と,こ の法 律 適 用 の 平等 は,源 の ない水,根 の ない木 の よ うに,成

り立 つ こ とが で きな い」 と認 識 す る。 立法 上 の平 等 原則 は,立 法 活動 に

お い て国民 が 直接 的 あ るい は 間接 的 に権利 を行 使 し,法 律 の制 定 に参 加

す る こ とだ け を体 現 す る もの で は な く,さ ら に重 要 な もの と して,立 法

手 続 で 制定 され た法 律 を通 じて,国 民 の民 主 権 利 と平 等 原 則 を体現 す る

こ とで あ ろ う。法 的 平等 原則 は,わ が 国 の社 会 主 義 法制 の あ らゆ る面 に

体 現 され るべ きで あ り,す な わ ち立 法 か ら司 法,そ して立 法 活 動 か ら立

法 内 容,さ らに法 律 の制 定 か らその 適 用 まで,全 面 的 ・統 一 的 に この原

則 を体 現 す る こ とで あ る。

我 々 は,人 々 の法 的平 等 あ る い は国民 が法 の下 で 一一律 に平 等 で あ る こ

とは,「 法 の 下」 で の 平 等 を強 調 す る もの で あ って,立 法 の 平 等 を含 む

べ きで は な い。

法 の 下 の 人 々 の平 等 は,司 法 原 則 と して,法 律 を一 つ の尺 度 と して例

外 な く全 体 の 国民 に適用 す る こ とを指 す。 種 族,性 別,職 業,門 地,教

育 状 況,宗 教 の信 仰,財 産状 況 な どの違 い に よって,異 な って くる もの

で は ない。 具 体 的 にい えば,三 つ の 方面 を包 括 す る。① いか な る国民 も

平 等 に憲 法 と法 律 に規定 され る権 利 を有す る。② 国 家機 関が 法律 の運 用

にあ た って,い か な る人 に対 す る保護iある い は懲 罰 は平 等 で な けれ ば な

らない 。 人 に よっ て異 な るべ きで は な く,公 平 に法 を執 行 す るべ きで あ

る。③ い か な る組 織 あ るい は個 人 に も法 律 を超 え る特 権 を持 つ こ とは認

め られ ない。

3.わ が国 の刑 法 にお け る法 的 平等 原則

国 内 で も国外 で も法 の 下の 人 々の 平等 原 則 は,通 常,憲 法 上 の原 則 と

して 憲法 に規 定 され る。 とい うの は,憲 法 の原 則 で あ れ ば,当 然 各部 門

の法 に も適 用 されr他 の法 律 の原 則 に もな る。 しか し,こ の 原 則 が 各法

域 で 重 要 で あ る こ とを強調 す る ため には,こ の 憲 法原 則 を当該 法部 門 に

おい て も規 定 す る こ とが用 い られ る。例 え ば,わ が 国 の民 事 訴 訟 法 ・刑

事 訴訟 法 も明 文 を もって この原 則 を規 定 して い る。
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2.わ が国の 憲 法 に お け る国民 の法 的平 等 原 則

早 くも1934年,わ が 国 の江 西瑞 金 革 命 の本拠 地 で公 布 され た 「中華 ソ

ビエ ト共 和 国 憲法 綱 領 」29条 に,明 文 で労働 人民 は 「ソ ビエ ト法律 の下

で 一律 に平 等 で あ る」 と規 定 した。 これ は当 時 の 中 国共 産 党 員 が この原

則 を重視 す る程 度 を表 す 。 そ して,建 国 初期 の憲 法 の文 献 「共 同綱 要 」

に も,男 女 平等 お よび民 族 平等 の原 則 が 定 め られ て い た。 さ らに,1954

年憲 法 に は,明 確 に 「中華 人民 共 和 国 国民 は法 律 上 一 律 に平 等 で あ る」

と規 定 され,国 民 大 衆 の平 等 に対 す る強 烈 な祈 願 と要求 が 反 映 され た。

しか しその 後,「 左 」 派 思 想 の 影響 を受 け て,こ の原 則 は 間違 っ た批 判

を受 け た。1975年 憲 法 お よび1978年 憲 法 で は,公 然 と この原 則 を削 除す

る ところ まで至 って い た。 これ は 「極 左 」 派 思想 が わ が 国 の社 会 主義 民

主 と法 律 を踏 み に じる破壊 力 を十 分 に表 してい る。党 の11期3中 全 会 は

この 悲惨 な歴 史 的教 訓 を取 りま とめ,「 人民 一 人 一 人 の 法 の 下 の 平 等 原

則 を保 障 す る必 要 が あ る と宣 言 し,い か な る人 に も法 律 を超 え る特 権 を

認 め な い」 と した。1982年 憲 法 は,再 び,「 中華 人民 共和 国 民 は法 の下

で 一律 に平 等 で あ る」 と確 認 した(3条)。 そ して,「 い か な る組 織 あ る

い は個 人 に も憲 法 と法律 を超 え る特 権 を認 め ない」(5条)。

わ が 国 の 憲 法 に規 定 され る 人 々 の 法 的 平 等 原 則 の 内 容 につ い て は,

様 々 な異 な る見解 が あ る(9)。そ の 中 で も最 も主 要 な食 い違 い は,法 の下

の平 等 原 則 に は立 法 で の平 等 も含 まれ るか否 か とい う こ とで あ る。 第一

の見 解 で は,次 の よ うに認 識 され てい る。国民 の法 の下 の一 律 平等 とは,

法律 施 行 上 の平等 で あ って,す なわ ち国民 が 法律 の適 用 お よび法律 の遵

守 にお け る平 等 を指 し,立 法 で の平 等 に含 まれ る もの で は ない 。 これ は

法 を執 行 す る原則 で あ り,立 法原 則 にあ た らない とされ る。 「なぜ な ら,

法律 が 階級性 を備 えて い て,わ が 国 の法 律 は労働 者 階級 と広 範 な人民 大

衆 の意 思 お よび利 益 な ど を反 映 して体 現 す る こ とが で きな い。 そ こで 人

民 大 衆 は敵 対 勢力 お よび敵 対 者 と立 法 上 平 等 を論 ず る こ とが で きな い」。

第 二 の意 見 は,「 人 々の 法 の 下 の 平 等 が,司 法 面 だけ で な く,立 法 面 に

お い て も,体 現 され なけ れ ば な らない とす る。 法律 自身 の平 等 原則 を離
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社 会 主義 国 にお い て,ソ 連 の十 月革 命 が勝 利 した後 しば ら く して公 布

され た 「ロ シア連 邦 ・ソ ビエ ト共和 国 憲法 」 に は,明 らか にすべ て の 国

民 が種 族 と民 族 を問 わず 一切 平 等 で あ る こ と を規 定 し,ま た,い か な る

特 権 と差 別 も共和 国 の基 本 法 律 に反す る こ とを規 定 した。1936年 ソ ビェ

ト連 邦 憲 法(ス ター リン憲 法)に は,国 民 の 法 の下 の一一律 平等 に関す る

規定 が設 け られ た ほか,さ らに 「ソ連 国民 は,民 族 お よび種族 を問 わず

経 済生 活,国 家 生 活,文 化 生 活,社 会生 活 お よび政 治 生 活 な どの 各分 野

にお い て,一 一律 に平 等 であ る」 と定 め た。 これ らの規 定 は,世 界各 国 の

憲 法 制 定 に広 範 な影響 を及 ぼ した。

法 の下 の 国民 の一 律 平等 原則 は,多 くの 国 にお いて 憲法 原則 と して確

立 され た だ け で な く,さ らに,国 際 人権 条約 に も明 白 に規 定 され てい る。

1948年 国 連 総 会 で可 決 され た世 界 人権 宣 言7条 で は,「 法 の下 で 人 々は

平等 で あ って,平 等 に保 護iされ,差 別 され な い権利 を有 す る。何 人 も平

等 に保護iされ る権 利 を有す る ため,本 宣 言 に反 す るい か な る差 別行 為 な

い しこの差 別 を煽 るい か な る行為 に よる侵 害 を受 け な い」 と定 め た。 そ

して,1996年 国連 総 会 で 可 決 され た 「経 済,社 会,文 化 権利 国 際 条約 」

の 第26条 には,次 の よ うな規 定 が あ る。 「す べ て の 人 が 法 の 下 で 平 等 で

あ り,そ して平 等 に法 律 の保 護 を受 け,な らび に差 別 され ない権 利 を有

す る。 この面 で は,法 律 が すべ て の差 別 を禁止 し,す べ て の 人 に平 等 か

つ有 効 な保護 を保 障 すべ きで あ る。い か な る種族
,肌 の 色,性 別,言 語,

宗 教,政 治 あ るい は他 の見 解,国 籍 あ るい は社 会 出 身,財 産,出 生 も し

くは そ の他 の 身分 に基 づ く,あ る い はい か なる理 由の 差 別 も受 け ない こ

とが 保 障 され な けれ ば な らない」。

法 の下 の 国民 の一律 平 等原 則の 基 本 精 神 は,法 律 を平 等 にす べ て の 国

民 に適 用 し,特 権 と差 別 に反対 す る こ とで あ る。 具体 的 にい え ば,次 の

三 つ の 内容 が 含 まれ る。① すべ ての 国民 が 法 律 に よ り平等 に保 護 され る。

② い か な る国民 が 法律 を犯 した場 合 で あ ろ う と,法 律 に よる平等 な処 罰

を受 け る。③ いか な る国民 も法律 を超 過 す る特 権 を持 たず ,い か な る差

別 も受 け な い。
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た人物 と して,イ ギ リス の ロ ック とフ ラ ンス の ル ソーが取 り上 げ られ る。

ロ ックは,「 人 間 は生 まれ なが らに 自由 ・平等 ・独 立 の存 在で あ る」(4)と

主張 し,ル ソー は,「 何 人 も生 まれ なが らに 自由 ・平 等 で あ る」(5)と主張

した。19世 紀 の フ ラ ンス の著 名 な哲 学者 ・空 想社 会 主義 者 で あ る ピエ ー

ル ・プ ロは,そ の名作 「平 等 論 」 にお い て 「平 等 を我 々の革 命 に もた ら

したのは,ま さにル ソー 自身,ル ソーの 著作,お よび その 学派 で あ る」(6)

と述 べ て い る。 ル ソーは,人 類 の平 等 と国民 の平 等 とい う概 念 を区別 し

て扱 う。 彼 の認 識 で は,「 国民 の平 等 そ の もの は,人 々 が 自 ら平 等 に し

よ う とす る一種 の形 式 お よ び必 然 的結 果 にす ぎない」(7)。い わ ゆ る国 民

の平 等 とは,つ ま り国民 が憲 法 ・民 法 ・刑 法等 々す べ て の法律 にお け る

平 等 で あ る。 す な わ ち,法 律 にお け る 国民 の一 律 の平 等 なので あ る。

ブ ル ジ ョア革命 が勝 利 した後,平 等 が 生 まれ なが らの 人権 と して 自 ら

の 憲法 の 文 言 で 確 認 され た 。1776年 ア メ リ カ独 立 宣 言 で は,「 入 々 は生

まれ なが ら平等 で あ る」 と厳 か に宣 言 した。1789年 フ ラ ンス人 権 宣言1

条 で は,「 権 利 にお い て,人 々 は生 まれ な が らに して,か つ す べ て にわ

た って 自由 かつ 平 等 で あ る」 と規 定 し,6条 で は 「法律 は公 的 な意 思 の

表 現 で あ って,す べ て の 国民 が 自 らあ るい は代 表 を通 じて法 律 の制 定 に

参 加 す る こ とが で きる。 法 律 はす べ ての 人 に対 して 同 じ保 護 と処 罰 を与

え る。法 の下 に お い てす べ て の 国民 は平等 で あ り,そ れ ゆ え人 々 が その

能 力 に よ って平 等 にすべ て の公 職,公 務 お よ び地 位 に携 わ る こ とが で き

る。 能 力 的 ない し品性 的 な差 異 が認 め られ る以外 に,他 の差 別 を受 け る

こ とは許 され ない」 と規 定 す る。 これ は ブル ジ ョアが 初 め て,憲 法 にお

い て,国 民 が法 の下 にお い て 一一律 に平 等 で あ る との原 則 を明確 に規 定 し

たの で あ る。

この後,多 くの西 側 資 本 主 義諸 国 が,憲 法 にお い て,法 の 下 で は人 々

が平 等 で あ る とい う原 則 を明 文 で規 定 す る よ うに な った。 しか し,ピ ェ

ー ル ・ラ ロが
,早 くか ら指 摘 して い た よ う に,ブ ル ジ ョア社 会 で は,

「実 質 と して の平 等 と原則 と しての 平 等 との 間 に は,モ ンテ ス キ ュー の

い う よ うな 『天 と地 の よ うな差 異 』 が存 在 す る」(8)。
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れ らの指 導 者 を含 め,い か な る組 織 あ るい は何 人 も憲 法 お よび法律 の特

権 を超 越 して は な らない 。 憲 法 な い し法 律 に違 反す るあ らゆ る行 為 は,

必 ず 追 及 され な けれ ば な らな い。 これ まで述 べ て きた こ と を一 言 で い え

ば,国 民 に よ り制 定 され た法 律 の神 聖 化 とい う こ とで あ る。

法 治 国 家 とは,国 民 の制 定 した法律 に依 拠 して 国 家 を統 治 す る こ とで

あ るか ら,国 民 に よ り制 定 され た刑 法 に依 拠 して刑 罰 権 を行使 し,刑 法

にお い て罪 刑 法定 原則 を貫 き,刑 法 が罪 と して定 め た犯 罪 を処罰 す る唯

一 の 法 的根 拠 とす る こ とが
,必 然 的 に要 求 され る。 刑 法 に きわ め て強 大

な権 威 が付 与 され る こ とか ら,い か な る組 織 あ るい は何 人 もこれ に違 反

す る こ とが で きない。 刑 法 の 規定 に違 反 しえ ない以 上,刑 罰 権 を濫 用 し

た り無 享 を処罰 して は な らず,ま た,刑 法 に違 反 して犯 罪行 為 を行 うこ

とが で きない以 上,国 民 に危 害 を加 え て は な らな い。 い か なる組 織 あ る

い は何 人 も,刑 法 に違 反す る な らば必 ず追 及 され ね ば な らない。

罪 刑 法 定 原則 は,法 に基 づ く国 家統 治 の 実行 ・堅 持 を必 然 的 に要 求 す

る もの で あ り,必 然 的 に表 現 され た もの で あ る。

罪 刑 法 定 原則 に は,刑 法 全体 に関 わ る固有 の原 則 と して,刑 法 の 基 本

的精 神 が体 現 され て い る。 この原 則 は,犯 罪 を処 罰 して 国民 が 犯 罪 に よ

る侵 害 を受 け な い よ う保護 す る とい う人 権保 護i機能 を有 す る一一方 で ,刑

罰 権 の濫 用 防止,無 享 の者 に対 す る刑 罰 お よび犯 罪 者 の正 当 な権 利 の不

法 な侵 害 か らの保 障 とい う人権 保 護 機能 を有 して い る。罪刑 法 定 原 則 は ,

人権 を保護 す る正 義 の 法律 の剣 で あ る と と もに,人 権 を保 障 す る国民 の

自由 を謳 っ た聖典 で あ る。

第3節 人 々の法 的 平等 原 則

1.法 的 平等 原 則 の歴 史 と現状

平 等 に対 す る祈願 と要 求 は,不 平 等 な 人類 社 会 の現 実 と同 じよ うな古

い 過 去 を持 つ に もか か わ らず ㈹,平 等 を社 会 の 法則 お よび理 想 と して,

さ らに封 建 特 権 と独 裁 に反対 す る一種 の原 則 と して,か え って ブル ジ ョ

ア革 命 の代 表 的論 者 か ら提 出 され た もの で あ る。 そ の 中 に,最 も傑 出 し
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手 に渡 る こ と,お よび刑 罰権 の濫 用,国 民 の基 本 権 と 自由の侵 害 も,許

され ない。

人民 民 主 とは,国 民 に よる統 治 の こ とであ る。刑 罰 権 は,国 民 に よる

統 治権 の重 要 な構 成 部 分 で あ り,犯 罪処 罰 ・国民 保護 の ため国民 が刑 罰

権 を掌 握 す る こ とは,人 民 民 主独 裁 の必 然 的要 求 であ る。

罪刑 法定 原則 は,刑 法 に犯 罪 と刑罰 を明文 で定 め る こ とを要求す るが,

この こ とは 国民 の刑 罰権 の具 体 化 ・法 律 化 の要 請 を意味 す る。正義 とい

う法 の剣 を鋳 造 して悪 を断 ち邪 気 を払 うこ と,す な わ ち犯 罪処 罰 と国民

保 護 が 求 め られて い る。

人権 保 障 お よび人権 保護 とい う罪刑 法定 原則 の二重 の機能 は,人 民民

主 独裁 の本 質 に体 現 されて い る。

罪刑 法定 原 則 の一 方 の理論 的基 礎 は,法 治 国家 の理論 で あ る。 これ は

郭小 平 理論 の重 要 な構 成部 分 で あ る。 法 治 国家 とい うため には,多 くの

国民 大 衆 が党 の指 導 下,憲 法 お よび法律 の規 定 に従 い各種 の 手段 ない し

形式 を通 じて国家 の事 務 ・経 済文 化事 業 ・社 会 的事 務 の管 理 ・法 に依 拠

した全 国 家 事 業 推 進 の 保 障 ・社 会 主 義 民 主 の 法 制 化 お よび法 律 化 をy

徐 々 に実 現 して い くこ とが必 要 で あ る。 こ う して創 られ た制度 お よび法

律 が,指 導者 の交替 に よって,あ るい は指 導者 の法 の見 方 や注 意力 の変

化 に よって改 変 され る こ とは ない。 法 治国 家 の核心 は,法 治す なわ ち国

民 に よ り制定 され た法律 に依拠 す る国家 統 治 で あ るか ら,法 治 国家 の理

論 と人民 民 主 独裁 の理 論 は,密 接 に関連 して い る。前 者 の 人民 民 主独 裁

で は,国 民 に よる統 治,つ ま り国民 が 国 家 と社 会 の主 人公 であ る こ とが

強調 され る一 方,後 者 の 法 治 国家 とい う観 点 か らは,絶 対 的 に法 に依 拠

した国民 の統 治,す なわ ち国民 が法 を制定 し,こ れ に基 づ い て 国家 を統

治 しなけれ ば な らない こ とが 強調 され る。 まさ に法律 は,国 民 に よって

制定 され た もので あ るが ゆ え に,国 民 の意 思 と利益 の要 求 が そ こ に体 現

され てお り,そ れ ゆ え に きわ め て強 大 な権威 を持 つ こ とは当 然 で あ る。

共 産 党 お よび 各民主 党 派 の 中央委 員 会 か らそ れ らの末 端 組織,党 の最高

指導 者 か ら一 般 党員 に至 る まで,ま たすべ て の国 家機 関 と軍 隊 お よび こ
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い て は,こ こで も強調 してお くべ きで あ ろ う。

積極 的 罪刑 法 定 原 則 と消 極 的罪 刑 法 定原 則 は統 一 的 で あ り,刑 罰権 運

用 ・犯 罪処 罰 ・人権 保 護 と刑罰権 の 制約 ・濫 用 の防止 ・人権 保 障 は一致

す る。 こ れが罪 刑 法 定 原則 全 体 の 正 しい意 義 で あ る。罪 刑 法 定 原 則 の こ

れ ら二 つ の側 面 の意 義 はe人 権 の擁 護 とい う点 に集約 され る。なぜ な ら,

人権 保 護 で あれ人権 保 障 で あれ,人 権 擁 護 に他 な らない か らで あ る。 こ

の こ とこ そ,わ が 国 の罪 刑 法定 原 則 の真 髄 で あ る。

(3)わ が 国 の罪 刑 法定 原 則 の理 論 的 基 礎 とその機 能

わが 国 で は,罪 刑 法 定原 則 の理 論 的 基礎 は,資 産 階級 の 三権 分 立論 で

もフ ォ イエ ルバ ッハ の 心理 的 強制 説 で もな く,人 民民 主 独 裁 の理論 と法

治 国 家 の理 論 に求 め られ てい る。

憲 法 は,わ が 国 が 人民 民 主 独 裁 の社 会 主義 国 で あ る こ とを規 定 す る。

国民 は,国 民 で あ るか らこそ 国家 お よび社 会 の主 人公 で あ る。 わが 国 で

は,一 切 の権 力 が 国 民 に属 しsそ れ ゆ え刑 罰 権 も国民 だけ が有 す る。 ど

の よ うな行 為 が 犯 罪 で あ り,ど の よ うな刑 罰 を科 す か は ,国 民 だ けが そ

の決 定 権 を持 っ て い る。 わ が 国民 は,自 身 が選 挙 で選 んだ最 高 権 力 機 関

を通 じ厳 格 な立 法 手 続 を経 て,犯 罪 とは どの よ うな行為 で あ りどの よ う

な刑 罰 を科 すべ きか につ い て,刑 法 とい う形 式 を用 い て 明文 で定 め るの

で あ り,す なわ ち国 民 が,刑 法 を罪 を定 め て処 罰 す る唯 一一の法 的根 拠 に

な るの で あ る。 国民 以外 に,い か な る機 関 ない し何 人 も,何 が 犯 罪 で如

何 な る刑 罰 を科 す か を決 定 す る権 限 を持 た な い 。刑 罰 権 が 国 民 に属 し,

これ を国民 が掌 握 す る こ とは,人 民 民 主独 裁 とい う国 家 の性 質 に よって

決 定 づ け られ て お り,こ こ にわが 国 の 罪刑 法定 原 則 の民 主 的性 格 が 現 れ

て い る と と もに,こ の こ とが 決 定 的 な意義 を有 して い る。 そ れ に よ り,

刑 罰 権 に よって 国民 が 指 図 を受 け ない こ とが保 障 され る。 なぜ な ら,国

民 自身が 自分 自身 を処 罰 す る こ とは,で きない か らで あ る。 罪 刑 法 定原

則 は,刑 罰権 が 国民 の 手 に掌握 され て い る こ との重 要 な表現 で あ り,か

つ その 重 要 な保 障 であ っ て,刑 法 を超 過 した,あ るい は刑 法 以 外 の あ ら

ゆ る刑 罰 権 の発 動 は排 除 され る。 また,刑 罰 権 が 恣 に政 党 な い し個 人 の
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とい う観 点 か らす れ ば,そ れ らの犯 罪 の 絶対 数 は驚 異 的 であ り,し か も

暫 増傾 向 にあ る。これ らの刑事 的 な犯 罪活 動 を徹 底 的 に防止 しなけ れ ば,

「国 民 の民 主 権 利 な い し生 存 権 が 危 害 を受 け る こ と に な ら ざる を え な

い」。 これ を保 護 せ ず に,他 に どの よ うな人権 を語 る こ とが で き よ うか 。

ま さに刑 罰権 が必 要 とな るの は,犯 罪 に よる人権 侵 害 を防止 す るた め で

あ る。 国 家 は,犯 罪 の 予 防 と処 罰,人 権 の保 護 を主 要 な 目的 と して い る

か らこそ,刑 法 を制 定 し,罪 刑 法 定 原 則 を実 行 し,犯 罪 と刑 罰 につ い て

明文 で規 定 を定 め て い るの で あ る。

わが 国 の刑 法3条 は,西 側 資 本 主 義 諸 国 の刑 法 の偏 重性 を克服 し,刑

罰 権 の 正 しい運 用 ・犯 罪 防止 ・国民 保 護iが罪 刑 法 定 原 則 の 重 要 な側 面 で

あ る こ とを明確 に定 め た刑 法 史 上 初 の 規 定 で あ る。 か よ うな点 に第一 次

的 な位 置づ けが 与 え られ た こ とは,罪 刑 法 定 原 則 の新 展 開 とい え る。

罪 刑 法 定 原 則 の この 点 に関 す る基 本 的 意 義 につ い て は,刑 法3条 が

「法 律 の 明文 規 定 に よ り犯 罪 と され る行 為 は,法 律 の定 め る罪 に従 っ て

処 罰 す る」 こ とを明確 に規 定 して い る。 この こ とが 意 味 して い るの は,

あ らゆ る犯 罪 行 為 に対 して,刑 法 に よる処 罰 を厳 格 に運用 し,必 ず 法 に

従 って厳 格 な執行 を行 い,違 法 を漏 れ な く追 及 す る こ とで あ る。

以上 述 べ て きた こ とを基 本 的 な 出発 点 とす れ ば,積 極 的罪 刑 法 定 原則

に よって次 の こ とが要 請 され る。

1)法 律 が 明 文 で規 定 す る犯 罪 は,法 に依 拠 してそ の刑 事 責 任 が 追 及

され なけ れ ば な らない 。 い か な る機 関 また は個 人で あ れ,刑 法 の規 定 に

違 反 して恣 意 的 に無 罪 とされ た り,そ の罪 が 放任 され て は な らな い。

2)犯 罪 者 に対 して定 め られ た犯 罪 とそ の処 罰 につ い て は,厳 格 に刑

法 の規 定 を遵 守 しな けれ ば な らな い。 何 を犯 罪 と定 め るか に関 して も,

どの よ うな刑 罰 に処 す か に関 して も,刑 法 の規 定 に違 反 して は な らず,

重 罪 を軽 罪 と定 め,軽 罪 を重 罪 と定 め た り,重 罪 を軽 い刑 に処 し,軽 罪

を重 い刑 に処 す こ とはで きな い。

罪刑 法 定 原 則 の これ ら二 つ の 側 面,す なわ ち積極 的罪 刑 法 定 原 則 と消

極 的罪 刑 法 定 原 則 が,密 接 に関 連 した統 一 不 可 分 の 関係 にあ る こ とにつ
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もな く,刑 罰権 運 用 の必 要性 もない こ とに な る。 刑 罰 権 を行 使 しない の

で あ れ ば,刑 罰 権 に制 限 を加 え る必 要 もな く,そ の濫 用 を防止 す る必 要

もな くな る だ ろ う。 この よ うな意味 か らす る と,第 一 次 的 には刑 罰 権 の

運用 ・犯 罪 処 罰 ・国民 保 護iの正確 な実 施 であ り,刑 罰 権 の 濫用 防止 に よ

る人権 保 障 は第 二次 的 とい うこ とに なる。 しか し,き わ め て重 要 で あ る

とい う点 で は両 者 は共通 してお り,相 互 の関連 性 は不 可 分 か つ密 接 で あ

る。罪 刑 法 定 原 則 の この二 つ の側 面 は銀 貨 に喩 え る こ とが で き,ど ち ら

の側 か ら見 よ う とも貨幣価 値 は同 じで あ る。

しか し,歴 史 的 な相違 に起 因 して,西 側 資 本 主 義諸 国 の刑 法 お よび刑

法 理論 にお い て は,刑 罰 権 濫 用 の防 止 ・人権 保 障 とい う罪 刑 法 定 原則 の

一 面 だけ が強 調 され
,刑 罰 権 を正確 に運用 して犯 罪 を防止 す る とい う も

う一一方 の面 は軽 視 され てい る。 この ような理 解 は誤 っ てい る。

刑 法 的視 座 か ら見 れば,ど の よ うな国 家 で あ れ,人 権 は二 つ の方面 か

らの侵 害 を受 け る。 一 方 は犯 罪 に よる侵 害 で あ り,他 方 は 国家 政 権 に よ

る侵 害 で あ る。後 者 の国 家 に よる人権 侵 害 につ い て は,す で に論 じたが,

後 者 の犯 罪 に よる人権 侵 害 につ い て も,そ の重 大 性 は周 知 の ところで あ

る。犯 罪 者 は殺 入 ・重 大 な傷 害 ・強盗 ・放 火 ・婦 女 の強 姦 ・誘拐 お よび

被 拐 取 者 の 売 買 ・人 質 の殺 害 ・拐 取 され た婦 女 の売 買 な どを恣 に行 って

い る。 その 手段 は残酷 で,被 害 は惨 烈 きわ ま りな く,人 々 を驚愕 させ て

い る。 わ か っ てい る だけ も,わ が 国 で は万 単 位 の 国民 が 犯 罪 者 に よって

殺 傷 され,あ る い は死 に至 っ てお り,中 に は死 体 を分 解 され た者,犯 罪

の痕跡 消 滅 の た め に焼 か れ た者 もい る。10万 単 位 の 国民 が 重 傷 を負 わ さ

れ,顔 の容 貌 を変 え られ た者,四 肢 を不 自由 に され た者 もい る。10万 単

位 の婦 女 ない し幼 女 が凌 辱 ・強 姦 され,心 身 に重大 な損 害 を被 って い る。

億 単 位 の財 産 が強 盗 ・窃盗 ・殿 棄 の被 害 に遭 っ てい る。1990年 を例 に挙

げ る と,こ の 一年 間 で わが 国 の 人[10万 人 中,2人 が殺 人事件 で殺 され,

約7人 が 殺 人事 件 に絡 んで 身体 障害 者 とな り,約4人 が 強姦 され た こ と

に な る。 一 見 した ところ,こ れ らの数 値 はそ れ ほ ど高 い比 率 で は ない よ

うに思 わ れ るか も しれ な いが,当 時す で に12億 の 人口 を抱 えて い た 国家
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関 ない し指 導 者 が 司 法機 関 に圧 力 や 影 響力 を及 ぼす こ とに よ って引 き起

こ され る刑 罰 権 の 濫用 に も対 抗 しな けれ ば な らな い,と い うの が そ れ で

あ る。 わが 国の現 行 の政 治 体 制 下 で も,依 然 と して党 の政 治 権 力 が検 察

権 や裁 判 権 に干 渉 して い るが,こ れ は今 なお未 解 決 の重 大 な問題 で あ る。

憲法126条 お よび131条 は,人 民 法 院 お よび人民 検 察 院 につ い て,法 律 に

基 づ い て裁判 権 お よび検 察 権 を独 立 して行使 し,行 政 機 関,社 会 団体 お

よび個 人 に よ る干 渉 を受 け ない こ と を定 め て い る。 しか し,適 切 かつ 有

効 な組織 的保 障 ・制 度 的保 障 ・そ の他 の必 要措 置 の保 障 につ い て は,欠

落 した ま まに な って い る。どの よ うに各 国家 機 関 が分 業提 携 と相 互協 力,

特 に相互 制 約 を改 善 して い くか につ い ては,今 後 の 政 治体 制 の継 続 的 改

革 に よる解 決 を待 たね ば な らない 。それ ゆ え,か よ うな側 面 にお い て は,

罪刑 法 定 原則 の よ り一層 の強 調 が非 常 に重 要 とな る。

以上 が,わ が 国 の刑 法 にお け る消 極 的罪 刑 法 定原 則 の意 義 で あ る。 こ

れ が消 極 的罪 刑 法 定 原 則 と称 され る の は,こ の原 則 が 消 極 面 か ら,刑 罰

権 の適 用 を制 限す る と と もに,国 家 刑 罰 権 に よる 人権侵 害 を防止 して い

い る か らで あ って,決 して消 極 的意 義 しか持 た ない とい うの で は な い 。

ま さにそ の逆 で,消 極 的罪 刑 法 定原 則 は,人 権 の保 障 に とって十 分 に積

極 的 か つ重 大 な意義 を有 して い る。紛 れ もな くこの原 則 は,善 良 な国民

に とって は もちろ ん,犯 罪 者 に とっての マ グナ ・カル タで あ る。

罪刑 法 定 原 則 は も う一 つ の意 義 を有 して い る。 「法 律 に よ り明 文 で犯

罪 と定 め られ た もの は,法 律 に基 づ き罪 を定 め て処 罰 す る」,す な わ ち

積 極 的 罪刑 法定 原 則 で あ る。積 極 面 か ら,刑 罰 権 の 運用 ・犯罪 の処 罰 ・

国民 の保 護iの正 確 な実施 を要 求 してい る こ とが,積 極 的 とい わ れ る所 以

で あ る。

刑 法 は,犯 罪 処罰 ・国民 保 護 をそ の基 本 的 出発 点 とす るが ゆ え に,犯

罪 と刑 罰 を明 文 で定 め て い る。 これ につ い て は刑 法1条 に明 確 な規定 が

設 け られ てお り,「 犯 罪 を処 罰 し,人 民 を保 護 す るた め に ・… 本 法 は制

定 され た」 と刑 法 全 体 の 趣 旨が 冒頭 で明 らか に され て い る。 犯 罪 を処 罰

す る必 要 が ない とす れ ば,刑 法 が犯 罪 と刑 罰 につ い て明 文 で 定 め る必 要
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刑 法 の類 推 適用 は,類 推 解釈 と若干 異 な り,法 律 が定 め てい ない行 為

につ き性 質 の類似 す る刑 法 の 条文 を強 引 に比 較援 用 して 当該行 為 に適 用

し,罪 を判定 して処 罰す る こ とをい う。 わ が国 の1979年 刑 法 にお ける類

推 制度 は,類 推適 用 を許容 す る刑 法上 の 制度 の 一一種 であ っ た。法律 が 定

め てい ない行 為 を犯罪 で あ る と し,罪 を判 定 して処 罰 す る こ とが,刑 法

の類推 適 用 の本 質 で あ る。 しか し,類 推 適用 は,そ の都 度 あ る具 体 的 な

行 為 につ い て行 わ れ るにす ぎず,普 遍 的 意義 を有 してい な い。ところが,

刑 法 が類 推解 釈 され る に至 る と,普 遍 的意義 を持 つ よ うにな り,同 じ性

質 のあ らゆ る行 為 に対 して普 遍 的 に適 用 され うる こ とに なる。 この両者

を比 較 す れ ば,刑 法 の類 推 解 釈 は類 推 適 用 以 上 の危 険 性 を持 って い る。

こ う した理 由か ら類推 制 度 は廃 止 され たの であ るが,ど の よ うな形 式 で

あ れ類推 解釈 は禁止 の必 要性 が よ り大 きい。

4)刑 法 の不遡 及,す なわ ち事後 法 の禁 止 。 これ に関 して,新 刑 法12

条 は 明確 な規 定 を設 けて い る。 そ こで採 用 され て い るの は,旧 法 お よび

軽 い法 を兼 用 す る とい う原 則 で あ り,原 則 と して刑 法 は遡 及効 を持 た な

い。 しか し,新 法 が 非犯 罪 化 して い るか,あ るい は よ り軽 く処 罰 してい

る場 合 には,刑 法 も遡 及 効 を有す る。 これ は,人 権 保 障 の要 請 に応 える

もの で あ る。

5)刑 法 で は不 定期 刑 が禁 止 され る こ と。罪 刑 法定 原則 は,厳 格 に法

律 に基づ いて罪 を定 め て処 罰 す る こ とを要 求 してお り,不 定期 刑 は これ

に反 す るので 当然 禁止 され なけれ ば な らな い。 刑 法 は絶対 的不 定期 刑 の

み な らず相体 的 不定 期刑 も禁 止 す る。

6)犯 罪 と刑 罰,お よびそ の相 互 関係 に関す る刑 法 の規定 は,そ の明

確 ・具 体化 にで きるだ け努 め な けれ ば な らない こ と。曖 昧 で不 明確 な規

定 で は別 の意 味 に解 され 易 く,実 務 にお け る法 の理 解 と執行 に不 利益 を

与 える ほか,刑 罰 権 濫用 の条件 が 創 り出 され るた め に人権保 障 に とって

も不利 益 を及 ぼす 。

こ こで は,次 の こ とを強 く指 摘 す る必 要 があ る。 わが国 の罪 刑 法定 原

則 は,司 法 機 関 に よる刑 罰 権 の濫 用 だけで な く,政 治 を指 導 す る党 の機
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的 な意義 で あ る。 この よ うな・基礎 を起 点 とす る と,さ ら に以 下 の ような

具 体 的意 義 が包 摂 され て い る と考 え られ る。

1)国 家 の最 高 権 力 機 関 に よ り制 定 され た刑事 法 が,罪 を定 め て罰 す

る唯 一 の法 的根 拠 で あ る こ と。法 が犯 罪 と して定 め て い な い行 為 は,党

の方 針 ・政 策 ・決 議 ・命 令 ・指示 に よ って罪 を定 め て処 罰 す る こ とはで

きない。 また,党 の政 府 機 関 また は党 の指 導 に よるい か なる決 定,指 示

ない し命 令 に よって も罪 と して処 罰 しえな い だ けで な く,い か な る機 関

ま たは何 人 も,規 定形 式 の如何 を問 わず,ど の よ うな行 為 が犯 罪 とな り

どの よ うな刑 罰 が 科 され る か につ い て定 め て は な らない。 さ らに,刑 法

の規 定 に違 反 して言 葉 を法 に代 え た り,権 力 を用 い て法 を抑 圧 す る な ど

して,恣 意 的 に人 を犯 罪者 とす る こ と もで きない。

2)憲 法 また は刑 法 の基 本 原則 に違 反す る刑事 法 の制 定 が禁 止 され る

こ と。憲 法 の規定 に よれ ば,全 国 人民 代 表 大 会 の 制定 す る刑 事 法 が 憲法

と抵 触 す る こ とは,許 され ない。 また,全 国 人民 代 表 大 会常 務 委 員 会 は,

全 国 人民 代 表 大 会 の制 定 した刑事 法 に部 分 的 な補 充 ・修 正 を加 え る場 合

も,憲 法 に抵 触 して は な らず,当 該法 律 の基 本原 則 に反 して は な らない。

憲 法 違 反 な い し刑 法 の基 本 原 則 に違 反す る刑 事 法 は,罪 を判 定 して処 罰

す る際 の法 的根 拠 とな りえ ない 。 か よ うな刑 事 法 は,そ れ 自体,国 家刑

罰 権iの濫 用 お よび人権 の侵 害 で あ るか ら,罪 刑 法 定原 則 の基 本 精 神 に反

す る。 そ れ ゆ え,憲 法 違 反 な い し刑 法 の基 本 原 則 に反 す る刑 事 法 の 制定

が 禁止 され る こ とは,罪 刑 法 定 原則 が 持 つ べ き意義 とい え る。

3)刑 法 を類推 解 釈 な い し類推 適 用 しえ な い こ と。類 推 解 釈 とは,刑

法 の 条文 が通 常 本 来 的 に持 っ てい る文 言 の意 味 の 限 界 を超 え,類 推 の方

法 で な され た解釈 に よる法 運 用 をい う。刑 法 の条 文 そ れ 自体 が 持 っ てい

る意 義 を増 幅 させ,刑 法 が定 め てい ない犯 罪 行 為 に当該 条文 を適 用 で き

る よう にす る こ とで あ る。 類 推 解釈 の本 質 は,解 釈 に名 を借 りた新 た な

刑 法 規 範 の制定 とい い うる。これ は根 本 的 な罪刑 法 定 原 則 違 反 で あ っ て,

禁止 され て 当然 で あ る。罪 刑 法 定 原 則 か らは,司 法 機 関 に よる類 推 解釈

の 禁止 だ けで な く,立 法 機 関 に よる類 推 解 釈 の 禁止 も要 請 され る。
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か ような基 本 的 意義 と基 本 的精神 を有 してい る。

社 会 主義 とい う国 家 の性 質 に よっ て,国 家 政 権 に よ る人権 の 不 法 な侵

害 が 必 然 的 に防止 され るわ け で は な い こ とは,歴 史 の経 験 か ら証 明 され

てお り,し か も実 際 に,一一定 の歴 史的 条件 下 で は,か よ うな人 権侵 害 が

血 生 臭 い まで の壮 絶 さに至 って い る。 こ う した国 家 政 権 の側 か らの侵 害

は,こ の 上 な い恐怖 とな る。 「人 々が 犯 罪 に よる侵 害 に見舞 われ た場 合,

自己の 防衛 と保 護 を国家 政権 に求 め る こ とが で きる。 しか し,こ の よ う

な不 法 な侵 害 が完 全 に合 法 の形 式 を備 え,国 家 機 関の 名 の下 に行 われ た

場 合 に は,侵 害 者 が 裁 判す る者 とな り,逆 に被 害 者 が被 告 席 に座 ら され,

一 切 の 自己 防衛 手 段 も社 会 の世 論 の 同情 す ら も失 わ れ る
。 この 種 の侵 害

は,個 々の 犯罪 者 に よる侵 害 以 上 に恐 ろ し く,国 民 の安 全 に対 す る よ り

多大 な脅威 とい え るの で は なか ろ うかP}。

党 の 第11回3中 全 会 の 後,各 等 級 の 人民 法 院 は思想 の解 放 ・妨 害 の排

除 を行 う と と もに,「 完 全 な誤 りは完 全 に改 め,部 分 的 な誤 りは部 分 的

に改 め,誤 りの ない部 分 には手 を加 え ない」 とい う原 則 に基 づ い て,十

年 動 乱 期 に判 決 が■ドされ た冤 罪 ・誤 判 事件 の 断 固徹 底 した再調 査 ・是 正

を行 っ た。統 計 に よる と,1978年 下 半 期 か ら1981年 末 まで の 間 に,30万

件 以 上 の事 件,32万 人以 上 の 当事 者 につ い て冤 罪 な い し誤 判で あ っ た と

して裁 判 が 改 め られ,膨 大 な数 に上 る無 事 の受 難 者 が 重 い冤 罪 を晴 ら し

て い る。 この 中 には 多数 の 被 逮捕 者 ・被 監 禁者 ・被 殺 害 者 が 含 まれ て い

るが,こ れ らの処 分 は完 全 に実体 法 上 も手 続 法上 も違 法 な もので あった。

正 当 な法 律 上 の 手続 を経 ず に 人の 自由 ない し生命 が奪 わ れ てお り,ま さ

に国 家刑 罰 権 の濫 用 で あ っ た。我 々が刑 法 に罪 刑 法 定 原 則 を定 め た こ と

は,刑 法 に よっ て国 家刑 罰 権 の濫 用 を防止 し,国 民 の権 利 が そ の不 法 な

侵 害 を受 け る こ とが ない よ う保 障 す る とい う意思 の現 れ で あ る。 国民 が

国 家 の最 高 権 力 機 関 を通 じて制定 した刑 事 法 を神 聖化 し,こ の刑 事 法 を

国 家刑 罰 権 の 発動 ・行 使 の唯 一 の根 拠 とす る こ とが,我 々の 要 求 で あ っ

た。刑 法 が 犯 罪 で あ る と明 文 で定 め て い ない 行為 は,罪 を定 め て処 罰 す

る こ とは で きな い。 この こ とこそ,わ が国 の 消極 的罪 刑 法 定 原則 の基 本
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で あ る。最 終 的 に,心 に焼 きつ き忘 れ 難 い この悲惨 な教 訓 に よっ て,全

党 お よび全 国民 は社 会 主義 民 主 法 制 の重 要 性 を強 く認 識 す る に至 っ た。

民 主 と人権 の保 障 の ため には,社 会 主義 法 制 を強 化 して民 主 の制 度 化 と

法律 化 を進 め,か ような制 度 お よび法律 が 安 定 的 ・継 続 的 に強 大 な権 威

を持 つ よ うにす る こ とに よ り,法 に基 づ く厳 格 な執行 と違 法 行 為 の完 全

究 明 を行 っ て い か な け れ ば な らない 。 わが 国 の刑 法 の 罪 刑 法 定 原 則 は,

まさに この ような要 請 に応 え るた め に誕 生 した。

(2)わ が国 の刑 法 に お け る罪 刑 法 定原 則 の 意義

わが 国 の罪刑 法 定 原 則 の 意義 につ い て は,わ が 国 の刑 法 の具体 的 な規

定 を手 が か りと して理 解 しな けれ ば な らない 。刑 法3条 に よれ ば,罪 刑

法定 原 則 は,二 つ の基 本 的側 面,す な わ ち 「法律 が明 文 で犯罪 行為 と し

て定 め てい る場 合,法 律 の定 め た罪 に基 づ き処 罰 す る」,お よび 「法 律

が犯 罪 行為 と して定 め て い ない場 合e罪 を定 め て処 罰 して はな らな い」

とい う内 容 か ら成 り立 っ てい る。 前 者 は積 極 的罪 刑 法 定 原 則,後 者 は消

極 的 罪 刑 法定 原 則 と呼 ば れ てい る。

まず,消 極 的罪 刑 法 定原 則 につ い て述べ る。 そ の 内容 は,幾 多 の大 陸

法 体 系 諸 国 の規 定 とほ とん ど同 じで あ る。例 えば1975年 オー ス トリア刑

法1条 は,「 科 刑 お よび保 安 処 分 の対 象 とな る行 為 は,当 該行 為 時 にお

け る刑 罰 法 規 に よ って 明 文 で 定 め られ て い た もの に限 られ る」,1971年

ス イス刑 法1条 は,「(罪 刑 法 定 主 義)処 罰 され る行 為 は,法 律 が 明 文

で刑 を科 して い る もの に限 られ る」 と定 め て い る。 また,1968年 イ タ リ

ア刑 法1条 で は,「(罪 刑 法 定 主 義)法 律 が 明 文 で犯 罪 お よび刑 罰 を定

め て い な い行 為 は,罪 を定 め て処 罰 で きな い」,1996年 ロ シア刑 法3条

で は,「 行 為 が 犯 罪 を構成 す る か否 か,刑 罰 を受 け るか 否 か,お よ びそ

の 他刑 法上 の法 的効 果 が発 生 す る か否 か につ い て は,本 法典 のみ が これ

を定 め る」 と規 定 され て い る。 基 本 的 に,こ れ らの規 定 すべ て に は,明

文 規定 が な けれ ば罪 とな らず,処 罰 され な い とい う意義 が 含 まれ て い る。

国 家 の刑 罰 権 の濫用 を防止 して人権 を保障 す る こ とが,そ の基 本 的 精神

で あ る。 この点 に関 して,わ が 国 の 刑 法 が規 定 す る消極 的 罪 刑 法 定 も,
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ので あ る。 わが 国の 罪刑 法 定 原 則 は,大 規 模 化 した ス ター リ ンに よる反

革 命 分 子粛 正 を熟 慮 し,特 に反右 派 闘 争 に始 ま り十 年動 乱 の時期 に壮 絶

を きわめ た法 も神 もない 当 時 の 国 家情 勢 を徹 底 的 に精 算 し,厳 し く反省

した成 果 で あ る。

わが 国 も建 国 当初 か ら法 制 の建 設 に着手 し,1954年 にお け る最 初 の憲

法 の制 定 に よって新 た な発 展 段 階 に 入 った。 しか し,総 体 的 な視 野 か ら

の社 会 主 義民 主 法 制 に対 す る認 識 水 準 が低 く,一 般 的 に法 制 に 関す る観

念 が 薄 弱 で あ った。 その た め,社 会主 義 国 家 は法 制 の健 全化 を図 り,国

家刑 罰 権 の濫 用 に よる 人権侵 害 を防止 しなけ れ ば な らない,と い う最 低

限 の認 識 す ら乏 し く,無 垢 で善 良 な 人 々は,人 民 国家 が 人権 を侵 す こ と

が あ りうる とは考 え も しなか った。1956年2月 の ソ ビエ ト共 産 党 第20次

代 表 大 会 で は,ス ター リ ンの重 大 な過 ち ・ス ター リ ンの個 人崇 拝 の もた

ら した無 視 しえ ない悪 影響 が 先鋭 に批 判 され,ソ ビエ ト連 邦 国 内の み な

らず 国際 的 に も大 きな衝 撃 を与 えた。 特 に,ス ター リ ンが 反革 命 分 子 の

粛 清 を拡 大 した こ とに よ り,数 十 万 を数 え る無 皐 の 国民 が不 法 に逮 捕 ・

監 禁,殺 害 され る な ど したが,こ の血 生 臭 い悪 行 に驚愕 した 人 々 は,た

とえ社 会 主 義 国 家 で あ ろ う と,刑 罰 権 濫 用,国 民 の不 法鎮 圧 な どの 悲 劇

が起 こ りうる とい う認 識 に 目覚 め た。 か よ うな認 識 は,わ が国 の社 会 主

義 民 主 と社 会主 義 法 制 の建 設 に,計 り知 れ な い影響 を与 え てい る。

わが 国で は,1957年 に著 し く大 規 模 化 した 反右 派 闘争,1959年 以 後 の

反右 傾 闘争 にお い て,国 家 政権 に よっ て 人権 が侵 害 され る重大 事 件 が 多

数発 生 した。特 に十年 動 乱 の 時期 には,民 主 と法 制 は恣 に踏 み に じられ,

人権 は野 蛮 な侵 害 を被 っ た。 多 くの善 良で 無享 の 人 々が,何 らの適 法 手

続 を経 ず に 吊 し上 げ'られ,抄 家,凌 辱,折 磨,逮 捕,監 禁 とい った残 酷

な身体 刑 を受 け た り処刑 され る な ど した。 当 時 の 国家 主 席 で さ え,不 法

か つ残 酷 な迫 害 を受 け,ぬ れ ぎぬ を着 せ られ た ま ま死 亡 した。 この十 年

動乱 期 に発 生 した野 蛮 ・残 酷 きわ ま りな い不 法 な人権 侵 害 が,全 国 で ど

れ ほ どの数 に上 るか につ い て,統 計 もな けれ ば統 計 す る方 法 もない。 こ

の こ とは,中 華 人民 共和 国の 人権 史 の 中で,最 も悲 惨 かつ 恥 ずべ き一幕
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法 に よって刑 事 犯 罪 を構 成 しない と され る者 は,犯 罪 を犯 した もの と判

断 され ない 。犯 罪 時 に適 用 され て い た法律 の規 定 よ りも重 い刑 罰 は科 せ

られ ない」 と定 め られて い る。 また,1966年 に国連 総 会 が採 択 した 「市

民 的,政 治 的権 利 に関 す る国 際 規 約 」15条1項 も,「 何 人 も,実 行 時 に

国 内法 また は 国際 法 に よ り刑 事 上 の犯 罪 を構 成 しな い と され て い た作 為

また は不 作 為 を理 由 と して,犯 罪 を犯 した と認 め られ ない 。犯 罪 時 に適

用 され て い た規 定 よ り重 い刑 罰 は科 せ られ な い。 犯 罪 後 の 法律 に よっ て

よ り軽 く処 罰 す る もの と定 め られ た場 合 には,当 該 犯 罪 者 の刑 罰 も減 軽

され る。」 と定 め て い る。 近 年 新 た に制 定 され た四 つ の 刑 法 典,す な わ

ち1994年3月 施 行 の フ ラ ンス刑 法 典,1995年11月 制 定 ・1996年1月 施行

の マ カ オ刑 法 典,1996年6月 制 定 ・1997年 施 行 の ロ シ ア刑 法 典,1997年

3月 制定 ・同年10月 施 行 の わが 国 の刑 法 典 に,罪 刑 法 定原 則 が 明 文 で 定

め られ た こ とは特 に注 目 され る(た だ し,ロ シア刑 法 典 で は法 制原 則 と

い う名 称 に改 め られ た が,そ の 内 容 は 同一 で あ る)。 過 去 旧 ソ連 お よび

わが 国 の刑 法典 に定 め られ て い た類 推 規 定 は,現 在 で は削 除 され てお り,

ロ シ ア刑 法 典 に は 「刑 事 法 を類推 適 用 して は な らない」 との明 文規 定 す

ら置 か れ て い る。 これ らの諸 規 定 に は,罪 刑 法 定原 則 の 国際 化 とい う趨

勢 が 明確 に示 され て い る。 お そ ら く,こ の 原 則 は,世 界 各 国の刑 法 に共

通 す る根 本原 則 とな るで あ ろ う。

2.わ が 国の刑 法典 に お け る罪 刑 法 定原 則

わが 国の 罪刑 法 定 原 則 は,国 際 的 な経験 を吸収 し,わ が 国 の現 実 的状

況 に基 づ い て制定 され てい る。 そ れ ゆ え,他 の諸 国 の罪 刑 法 定原 則 と共

通 す る部 分 もあ るが,わ が 国独 自の特 徴 もあ る。 これ らの相 違点 を正確

に認 識 しない 限 り,わ が 国 の 罪刑 法 定 原 則 を理解 ・把 握 す る こ とはで き

ない。

(1)わ が国 の罪 刑 法 定原 則 が誕 生 した歴 史的背 景

資 産 階 級 の 罪刑 法 定 原 則 は,革 命 期 にお け る資 産 階級 が 封 建 的 司 法制

度 の不 法 な専横,特 に罪 刑専 断 主義 に抵 抗 した こ とに よっ て生 まれ た も
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一般 的 に
,西 側 資本 主 義 国の刑 法 学 者 は,罪 刑 法定 原 則 の機 能 と して

次 の 二 つ を認 め てい る。 そ の 第一 は,善 良 な国民 の 自由 の保 障 で あ る。

国 家 は刑法 が犯罪 と刑 罰 につ い て明文 で 定 め てい る以外 の刑 罰 権 を行 使

しえ ない,と い うのが罪 刑 法定 原 則 の要 請 で あ る。 この よ うに,犯 罪 を

実 行 して い ない国民 に対 して は国 家の刑 罰 権 が制 約 され る こ とか ら,国

民 の 自由 は,実 情 に即 し適 切 に保 障 され る。 それ ゆ え,西 側 資本 主 義 国

の刑 法 学者 は,罪 刑法 定 原則 を善 良 な国民 の大憲 章 で あ る とす る。 第二

は,犯 罪 者 の正 当 な権 利 の保 障 で あ る。罪 刑 法 定 原則 は,犯 罪 と刑 罰,

お よび その相 互 関係 が刑 法 上 明規 され る こ と を要請 す る。 犯 罪行 為 に対

して科す こ とがで きるの は,刑 法 の定 め る刑 罰 だ け に限 られ,こ う して

犯罪 者 は,法 定 刑以 外 の刑 罰,ま た同時 に法律 の定 め る限度 を超 過 した

刑 罰 を科 され ない よう保 護 され る。 法 に依 拠 して剥 奪 され る権 利 を除 い

て,そ の他 の正 当 な権利 は,す べ て保 護 ・尊 重 され る。 それ ゆ え,西 側

資 本主 義 国 の刑 法学 者 は,罪 刑 法 定原 則 が犯 罪 者 の大憲 章 で あ る と も認

め てい る。

罪刑 法 定 原則 は,ア メ リカ憲 法 の 「修 正 条項 」 お よび フ ラ ンス 「人権

宣言 」 が 法 規 と して定 式 化 され た18世 紀 末 期 以 来,約200年 にわ た る歴

史的試 練 を経験 して きた、,20世紀 に入 り,ド イツ ・日本 ・イタ リアな ど

の諸 国が1930年 代 に全体 主義 化 し始 め た こ とか ら,資 産階級 の民 主 と法

制が 著 し く破 壊 され,罪 刑 法 定 主義 は一 旦挫 折 す る こ とにな った。 しか

し,第 二 次 大戦 後,フ ァ シス ト政 権 が徹 底 的 に壊 滅 され民 主 制 が 回復 ・

発 展 す る と,フ ァシス トの統 治 を経 験 した 人 々 に よって民 主 と人権保 障

の重 要 性 が さ らに認 識 され,罪 刑 法定 原 則が 国 家刑 罰 権 の濫用 防 止 と人

権保 障 に とって重 要 な役割 を果 たす と認 め られ る に至 った。そ れ に よ り,

罪刑 法 定 原 則 は,以 前 よ りも大 き く発展 し,多 くの国 家,特 に戦 後 新 た

に独 立 した諸 国 にお い てf人 権保 障 の重 要 な原 則 と して刑 法 ない し憲 法

に規定 され た。罪刑 法 定 原則 は,国 際 人権 規約 の 内容 にす らなっ てい る。

1948年 に国連 総 会 で採択 され た世 界 人権宣 言11条2項 で は,「 何 人 の い

か なる作 為 または不作 為 であ れ,そ の実 行時 にお いて 国 内法 また は国際
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の共 通認 識 とな りつ つ あ る(1)。

資 産 階 級 の罪 刑 法 定 原則 の理 論 的基礎 は,三 権 分 立論 お よび心 理 的強

制 説 で あ る。

ロ ックの分 権 論 に基 づ き,こ れ を発 展 させ た モ ンテ ス キ ュー の提 唱 に

か か る三権 分 立 論 で は,立 法 権 は議 会,行 政 権 は君 主,司 法 権 は裁 判所

が専 門的 に行 使 す る もの と し,三 者 の相 互 制 約 に よる権 力 均 衡 が 主 張 さ

れ る。 資 産 階 級 が 政 権 を獲 得 した 後,三 権 分 立 は ブ ル ジ ョア 政 権 の組

織 ・設 立 の原 則 とな り,国 家 の議 会 ・政府 ・裁 判 所 が そ れ ぞ れ立 法 ・行

政 ・司法 の三 権 を分 け合 う よ うに な っ た。 裁 判 所 は司法 機 関 と して,立

法機 関 が事 前 に制 定 した法 律 を適 用 し うる にす ぎず,ま だ法 律 が 定 め て

い ない犯 罪 行 為 につ い て判 断 して刑 罰 を科 す 権 力 を持 た ないの で,裁 判

官 の 独 断 と専 横 が 回避 され,自 由が 保 障 され る。 つ ま り,こ の こ とは,

法律 が,判 決 に先 立 って,犯 罪 と刑 罰 に関 して明確 な規 定 を設 け る こ と

を要 求 してい る。

心 理 的 強 制 説 は,フ ォイエ ル バ ッハ に よっ て提 唱 され た もの で あ る。

フ ォイエ ルバ ッハ は,人 間が 快楽 を求 め苦 痛 を避 け る本 性 を持 つ との理

論 か ら出発 して,犯 罪 も行 為 者が か よ うな本性 に支 配 され て実行 した も

の と考 え た。 そ れ ゆ え,犯 罪予 防 の根 本 的 な方 法 と して,法 律 が犯 罪 と

刑 罰 を 明文 で 定 め る こ とに よ っ て,犯 罪 実 行 後 に受 け る刑 罰 と苦 痛 を

人 々 に知 ら しめ る必 要 が あ り,ま た これ は,犯 罪 実 行 時 の快 楽 よ りも大

き くな けれ ば な らな い と した。 こ うす る こ とに よ り,人 々 を心 理 的 に強

制 して快 楽 を求 め苦 痛 を避 け る本 能 の高揚 を抑 制 し,犯 罪行 為 の防 止 が

可 能 に な る,と 主張 した。

今 述べ た二つ の 理論 は,資 産 階 級 の 罪刑 法定 原 則 確 立 の理 論 的根 拠 で

あ るが,三 権 分 立 は人 権保 障 に立 脚 し,心 理 的強 制 説 は犯 罪 予 防 に立 脚

して い る こ とか ら,両 者 の 基 本 的視 座 は異 な っ てい る。 しか し,現 在,

西側 資 本 主義 国家 の刑 法学 者 は,罪 刑 法定 原 則 の意 義 と機 能 を説 明 す る

と き,あ ま りに人権 保 障 とい う側 面 を偏 重 し,犯 罪 予 防 とい う側 面 が し

ば しば軽 視 され て い る。 こ こ に偏 った理 論 の不 十分 さが現 れ て い る。
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う途 が 開 かれ た。 法定刑 の相対 化 も,罪 刑 法定 原則 に合致 しよ う。

しか し,19世 紀 末 期 に至 る と,新 興 の刑 事 社会 学 派 の代 表 的 学者 リス

トに よる提 唱 と推 進 の 下,刑 法 に も不 定期 刑 が導 入 され た。不 定期 刑 と

い うの は,法 定刑 が 不 定期 だ とい うの で は な く,宣 告刑 が 不定 期 で あ る

こ とを意 味 し,た だ 自由刑 の宣告 時 にお け る刑期 が不確 定 であ る こ とを

い うにす ぎな い。 英 米 お よび フ ラ ンスで は,「 不 定 期 宣 告刑 」 とい わ れ

て い る。

不 定期 刑 は,絶 対 的不 定期 刑 と相 対 的不 定期 刑 との二種 類 に分 け られ

る。 絶対 的不定 期刑 とは,自 由刑 の刑期 が 完全 に不確 定 な もの と して宣

告 され る刑 をい う。 一 方,相 対 的不 定期 刑 とは,自 由刑 の上 限 また は下

限 のみ が規 定 され るか,あ るい は刑 期 の最 長 と最 短 を同時 に定 め て宣 告

され る刑 をい う。

古 典 学派 の刑 法学 者 は,不 定期 刑 が罪刑均 衡原 則 に反 す る だけ で な く,

行 政機 関が 最終 的 な刑期 の決 定権 を行 使 す るが ゆ えに,法 治 国 家 に よる

個 人の 自由保 障 とい う原 則 に反 す る と も考 えた。 さらに,服 役す る期 間

の不確 定 は受刑 者 に とって著 しい苦痛 で あ る と し,こ う した理 由か ら不

定期刑 に強 く反対 した。 しか し,20世 紀 初 頭 を迎 え る と,幾 つ か の 国 々

で不 定期 刑 が採 用 された。

罪刑 法定 原 則 が必 然 的 に不定 期刑 を排斥 す るか否 か につ い て は,西 側

資 本 主義 国 家 の刑 法 学 者 の 間で も意 見が 対 立 してい る。古 典学 派 は,両

者 は矛 盾 し相 互 に排 斥 し合 う とす るが,社 会学 派 は これ と反対 の立場 を

とって い る。現 在 の通 説 は,罪 刑 法 定原 則 に よ り絶 対 的不 定期 刑 は排 斥

され るが,相 対 的不 定 期刑 は排 斥 され ない と して い る。 実 際 の ところ,

通説 は一種 の折 衷 的見解 にす ぎず,西 側 資 本 主義 国家 で現 に不 定期 刑 が

実施 され てい る現状 を認 め る以外 になか っ た と もいい うる。

罪 刑 法定 主 義 の意義 に関 して,多 くの刑 法学 者 は,上 述 した四点 以外

に明確 性 の原 則 も含 まれ るべ きで あ る と考 えてい る。 す な わ ち,犯 罪 と

刑 罰,お よび その相 互 関係 をすべ て刑 法 に定 め,可 能 な限 り具体 的 に明

確 化 すべ きで あ る とい う要請 で あ る。 この よ うな見解 は,し だい に一つ
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と規 定 してい る。 ロ シア刑 法典 の規 定 に よれ ば,行 為 の犯 罪不 成 立,刑

罰 の減 軽,そ の他 犯 罪 者 の状 況 の改 善 を定 め る刑 事 法 で あれ ば,お よそ

遡 及 的 適用 が徹 底 され てい る。新 法 の発 効 前 に犯 罪 を実 行 した者 に対 し

て は,刑 罰 の執 行 が す べ て終 了 して お らず,ま た は そ の刑 罰 の法 的効 果

が完 全 に解消 され て い ない場 合,新 法 の 規 定 に基 づ い て是 正 され な け れ

ば な らな い。新 法 が 無 罪 を認 め る場 合 に は直 ち に釈 放 し,新 法 の刑 罰 が

よ り軽 けれ ば,そ れ に基づ い て刑 を減軽 し,前 科 の あ る場 合 には,是 正

す べ き点 を是 正 し,取 消 すべ き点 を取 消 す とい う よ うに,新 法 の規 定 に

依 拠 して処 理 され な けれ ば な らな い。 これ らの規 定 が犯 罪 者 に有 利 とな

る こ とをすべ ての 出発 点 と して,人 権 保 障 の精 神 の 貫徹 を徹 底 す る こ と

は,一 面 にお い て は積 極 的 な前 進 で あ る とい える。 しか し他 方,そ れ に

よって裁 判 所 の判 決 の厳 粛 性 が根 本 か ら否定 され る こ とに もなるが ゆ え

に,法 制 度 の安 定 ・法律 の権 威 に否 定 的 影響 を及 ぼす の で は な い か とい

う疑 問 が生 ず る。 この こ とは,詳 細 な検 討 を加 え るべ き価 値 の あ る問題

点 とい え る。 この 点 に存 す る新 た な一連 の理 論 問題 は,さ らな る研 究 の

推 進 が 要請 され るが,実 践 的経 験 を蓄積 しな い限 り,そ れ に対 して正 確

な評 価 と結論 を下 す こ とは不 可 能 で あ る。

第三 に,絶 対 的不 定 期 刑 の 禁止 につ い て説 明 す る。罪 刑 法定 原 則 には,

犯 罪法 定 お よび刑 罰 法 定 が 含 まれ る。 この こ とか ら,犯 罪 に対 して言 渡

され る刑 罰 の種 類 と量 刑 の 幅 に関 して は,刑 法 に よ り明 規 され る こ とが

要 求 され る。 早期 の資 産 階 級 の刑 法 で は,刑 罰 規定 につ い て絶 対 的法 定

刑,す な わ ち刑 法 で絶 対 的 に確 定 され た刑 罰 の種類 と程 度 を規 定 す る方

式 が採 用 され て い た。 例 え ば,人 を殺 した者 は死刑 に処 す と し,科 刑 に

あ た っ て裁 判 官 が酌 量 を行 う余 地 が ま った くなか った。 その 後,絶 対 的

法 定 刑 は複雑 多様 化 す る犯 罪 に適 応 しえ な くな った ため に,最 初 に1810

年 フ ラ ンス刑 法典 が,こ れ に引 き続 い て各 国 の刑 法 の刑 罰 規 定 も,相 対

的法 定 刑,す な わ ち相 対 的 に確 定 され た刑 罰 の種 類 と程 度 を規 定 す る方

式 を採 用 した 。例 え ば,人 を殺 した者 は,死 刑,無 期 また は10年 以 上 の

有 期 徒 刑 に処 す とい う よ うに定 め られ,科 刑 に際 して裁 判 官 が酌 量 を行
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ここで,1966年 に国連 総 会 で 採 決 され た 「市民 的 お よび政 治 的権 利 に

関 す る 国 際 規 約 」 につ い て触 れ てお くべ きで あ ろ う。 そ の15条1項 は,

「犯 罪 の 後 に よ り軽 い刑 に処 す もの と法律 が 定 め た場 合,当 該 犯 罪 者 の

刑 は減 軽 され る」 と定 め て い る。 この条 約 の影 響 を受 けて,刑 法 の 遡 及

効 に関す る規定 に最 近 際 立 っ た変化 が,見 られ る。 非 犯 罪 化,刑 罰 の緩

和 な ど行 為 者 に有利 とな る法律 は,新 法 の公 布 前 に実 行 され た が,ま だ

裁 判 が 開始 され な い,あ るい は判 決 が 確 定 して い な い行 為 の み な らず,

一 定 の条 件 の下 で は
,す で に判 決 が確 定 して い るが未 だ刑 の 執行 が終 結

してい な い行為 に対 して も,遡 及 的 に適 用 され る ように な った 。例 えば,

フラ ンス刑 法112-4条 にお い て は,「 新 法 の即 時 適 用 に よっ て,旧 法 の

下 で完 成 した法 律 行 為 の有 効 性 は,影 響 を受 け な い。 た だ し,す で に刑

を言 渡 され た行 為 が,判 決 後 の法 律 に よ り,も はや刑 事 上 の犯 罪 と して

の性 質 を持 た ない場 合 に は,そ の刑 罰 の 執 行 が停 止 され る」 と定 め られ

て い る。 わが 国 の マ カ オ地 区 の刑 法 典2条2項 も,「 事 実 発 生 時 に有効

で あ った法 律 に よ り当 該事 実 を理 由 に処 罰 され てい た者 は,当 該 行 為 が

新 法 の列 挙 す る違 法行 為 か ら削 除 され た場 合,当 該事 実 を理 由 に罰 せ ら

れ ない 。 これ に該 当 し,か つ す で に刑 を言 渡 され た者 は,判 決 が確 定 し

てい る場 合 で あ っ て も,そ の執 行 お よび そ れ に伴 う刑 法 上 の効 果 が停 止

され る」 と定 め て い る。 フ ラ ンス刑 法,マ カ オ地 区の刑 法 典 に よる な ら

ば,旧 法 で は有 罪 で あ るが 新法 で は無 罪 と され る行 為 は,た とえ判 決 が

確 定 して い よう と も新 法 が 遡 及 的 に適 用 され,し たが っ て刑 の執 行 も停

止 され る。 この 問題 に関 して,ロ シア刑 法 典 は,さ らに徹 底 した規 定 を

設 け て い る。 同刑 法 典10条1項 には,「 行 為 の 犯 罪不 構 成,刑 罰 の減 軽,

そ の他 の事 由 に よ り,犯 罪 者 の状 況 を改 善 す る刑 事法 が 定 め られ た場 合

に は,当 該 規 定 が,遡 及 的 に適 用 され,現 に服 役 中の者 また は既 に服 役

を終 えた前 科 者 も含 め,当 該 法 律 の発 効 以 前 に犯 罪 を実 行 した者 に適 用

され る」 と定 め られ て い る。 さ ら に同 条2項 は,「 犯 罪 行 為 の ゆ え に現

に服 役 してい る者 には,新 た な刑 事 法 に よって よ り軽 い刑 罰 が 当該 行 為

に定 め られ た場 合,新 法 の規 定 す る限度 にお い て,そ の刑 が 減軽 され る」
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つ法 律 を成 立 させ て は な らない」 と明文 で定 め,ま た同憲法10条2項 は,

「い か な る州 も,以 下 の権 力 を行使 して は な らな い。 … ・遡 及効 を持 つ

法律 を採択 す る こ と」 と定 め た。 そ の後,幾 つ か の国 で も事後 法 の 禁止

が 明文 で定 め られ た。 例 え ば,1917年 メキ シ コ合 衆 国 憲法14条1項 は,

「遡 及効 を持 つ 法律 を制定 す る こ とに よ り,人 民 の権利 を侵 害 して は な

らない」 と定 め,1947年 フ ィ リピ ン共和 国憲 法3条1項 は,遡 及効 を持

つ法 律 お よび公 権 剥奪 を命 じる法律 を制定 しては な らない こ とを規定 し

て い る。

しか し,事 後 法 の 内容 は複 雑 で あ り,何 の分 析 も加 えず に これ を0律

に禁止 したの で は,か え って人権 保 障 に とって不 利益 とな る。 そ れ ゆ え

その 後,法 律 の不 遡 及 に関す る刑 法 の規 定 は変 更 を余 儀 な くされ た。刑

法 は犯罪 化 ない し刑 罰 強 化 を行 い行 為 者 に不利 益 となる法律 の遡 及 を禁

止 す るだ けで あ り,非 犯 罪 化 ない し刑 罰 緩和 な ど行 為 者 に有 利 となる法

律 で あ れ ば,遡 及効 を持 つ こ とが許 され る。早 くも1798年 に,ア メ リカ

の著 名 な判例 は こ う した区別 を行 い,次 の 四つ の 法律 規定 が憲 法 に よる

禁止 に違 反す る遡 及 効 を持 つ もの と判示 した。 す なわ ち,① 行 為 時 に刑

法 が 禁止 して い なか っ た行 為 に刑 罰 を科 す立 法,② 犯 罪 の構 成 要件 を事

後 的 に緩 め て犯罪 成 立 の可 能性 を高 め る立 法,③ 事 後 的 に刑 罰 の範 囲 を

拡大 す る立 法,④ 証拠 法 を改 変 して事 後 的 に証 明 力 の低 い証拠 を有 罪判

決 の根 拠 とす る こ とを許容 す る立 法 で あ る。 その後,多 くの国 々 の刑法

典 が,遡 及効 に関す る規 定 に関 し,か よ うに区別 して対 処 す る方 式 を採

用 し,旧 法 ・新 法 のいず れ を適 用 す るか は軽 きに従 う,と い う原 則 が確

立 され た。 この 問題 につ い て最 も明瞭 な規 定 を定 め たの は1996年 ロシア

刑 法 典 で あ り,同 法10条 で は 「行 為 の犯 罪不構 成,刑 罰 の減軽,な い し

そ の 他 の 事 由 に よ り犯 罪 者 の 状 況 を改 善 させ る刑 事 法 が定 め られ た場

合,当 該規 定 は遡 及効 を有す る」,「行 為 の犯 罪 構成,刑 罰 の加 重,な い

しそ の他 の事 由 に よ り犯 罪者 の状 況 を悪 化 させ る刑 事 法が 定 め られ た場

合,当 該規 定 は遡 及効 を有 しない」 と規定 され て い る。 この よ うな変化

は,人 権 保 障 とい う罪刑 法 定原 則 の精神 に合 致 してい る。
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い う よ うに,刑 法 典 に明文 で定 め て い る国 もあ る。

第 二 は,刑 法 の 不遡 及 につ い てで あ る。 罪刑 法 定原 則 は,国 家 が あ る

行 為 を犯罪 と して処罰 す るの であ れ ば,当 該 行 為 の実 行 以前 に これ が犯

罪 で あ る こ とを法律 に明規 しな けれ ば な らず,人 々 に法 律 に依拠 して 自

己 の行 為 を規 律 させ,刑 罰 規 定 との抵 触 を回避 させ る こ とを要 求 す る。

これ は公 平 正 義 の 要 請 で あ り,ま た 人権 保 障 の 要 請 で もあ る。 フ ラ ンス

人権 宣 言8条 は,「 何 人 も,犯 罪 行 為 の前 に制 定 され,公 布 され,適 法

に施 行 され た法 律 に よ らな けれ ば処 罰 され な い」 と定 め る。 こ こで は,

「犯 罪 行 為 に先 だ っ て」 制 定 され,公 布 され,適 法 に施行 され た法 律 と

い う こ とが 強調 され,事 後 法 の禁 止 す なわ ち刑 法 の遡 及 禁 止 とい う立 場

が 明確 に表 明 され て い る。

自由が最 も基 本 とな る人権 の一 つ で あ る こ とは い うまで もない 。 自由

は,法 律 に よっ て規 範 と され,保 障 され る こ とを必 要 とす る。 法 治 国家

にお け る 自由 とは,法 律 で 禁止 され ない行 為 を国 民 が 自由 に行 うこ とが

で きる,と い う こ とを意味 す る。 国民 が法 律 で禁 止 され な い行 為 を行 っ

た後 に,当 該 行 為 を犯 罪 と して処 罰 す る法 律 を国家 が新 た に制 定 し,こ

れ に依拠 して 同 人 を処 罰 す るの で あれ ば,こ れ は国民 の 自由権 の行 使 を

処 罰 す るの と同然 で あ る。 この こ とか ら,事 後 法 は無 皐 の処 罰 で あ る と

い え る。 なぜ な ら,行 為 時 にお い て,当 該 行 為 者 に犯 罪 の 意 図 は な く,

また刑 法へ の違 反 もな いか らで あ る。 この よ うな者 に対 す る処 罰 は,不

公 平 ・不 正義 きわ ま りない 人権 侵 害 で あ り,こ の点 に事 後 法 の最 大 の危

険性 が あ る。実 際 に,非 合 法 か つ専横 な封 建 制 度 に抵 抗 した資 産階 級 は,

特 に か よ うな事 後 法 に強 く反 対 した。 資 産 階級 は,人 類 の理 性 と公 平 か

ら して,一 般 国民 が 少 な くと も事 前 に 当該 行 為 の 反社 会性 を知 りうる機

会 を持 つ こ とが 要請 され る と し,法 律 の遡 及 的適 用 は犯 罪 の予 防 お よび

改 善 の 効 果 を持 た ない ばか りか,社 会 の 道理 を著 し く破壊 す る と考 え た。

か よ うに して,事 後 法 の禁 止 お よび刑 法 の 不遡 及 は,資 産 階級 の罪刑 法

定 原 則 の必 然 的 な 要求 とな っ た。 この 点 で は,大 陸法 系 ・英 米 法 系 と も

に一 致 してい る。1987年 公 布 の ア メ リカ憲 法9条3項 は,「 遡 及効 を持



(636) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) 83

第一 に,類 推 解 釈 の 禁止 につ い て述 べ る。 これ は主 と して,裁 判 官 が

類 推 解釈 を行 う こ とに よ り,現 行 の 法律 条 文 に よれ ば犯 罪 を構 成 しな い

行 為 を犯 罪 と して処 罰 す る こ と を禁 止 す る原則 で あ る。厳 格 な罪 刑 法 定

原 則 か らは,裁 判 官 は単 に法 律 の 口 にす ぎず,立 法 者 の 制 定 した法律 を

直接 引用 し,そ の ま ま述 べ る こ とだ けが裁 判 官 の 責任 と して要 求 され る。

その 後,実 務 的 な要 請 か ら裁 判 官 も法律 を解 釈 で きる と され た が,し か

しこの場 合 も,法 律 条文 の本 来 的 意義 を越 え る こ とは許 され ない 。現在,

法律 解釈 の制 限 を緩 和 した 国 もみ られ るが,こ れは拡 張 解 釈 が 許 され る

とい うにす ぎず,類 推 解 釈 が 可 能 に な った わ け で は ない。 英 米 法 系 は大

陸 法系 と異 な り判例 主 義 に立 って い るた め,裁 判官 が法 律 を引 用 す るだ

けで な く,新 た に制 定 す る こ と もで きる。 ま さにあ る アメ リカの 学者 が

述べ て い る よ うに,「 ア メ リカの 法律 制 度 に お け る法 律 の発 展 は,立 法

お よび司 法 に よっ て創 造 され た法 律 の 相 互作 用 の成 果 で あ る」。 さ らに

イギ リスで は,裁 判 官 が新 た な罪 名 の制 定権 を も有 して い た。 この よ う

な状 況 は,何 人 も当該 行 為 の実 行 時 に犯 罪 と され て い な か っ た行 為 を理

由 に刑 罰 を受 け な い,と い う原 則 に反 す る こ とか ら,批 判 を免 れ る こ と

が で きなか った。 その 後状 況 が 変 わ り,イ ギ リスで は,1972年 に上 院 に

お い て クヌ ラ株 式 有 限 会社 が検 察 庁 を訴 え た議 案 が 否 決 され て以 降,裁

判 所 が 罪 名 を制 定 す る とい う状 態 は継続 しえ なか っ た。上 院 は,新 た な

罪 名 制 定 ない し既 存 の 罪 名拡 大 に よって,そ れ まで 処罰 され て い なか っ

た行 為 を犯 罪 と して 処 罰 す る裁 判 所 の 権 限 を存 続 させ な い こ とで 一致

し,当 該 法 案 を否 決 した の で あ る。 ア メ リカで も,裁 判 官 の 法律 制 定権

が 制 限 され,早 く も1820年 に,最 高裁 判 所 はベ トポ ジ ェ事 件 判 決 にお い

て,「 何 が 犯 罪 で あ るか を決 定 してそ の刑 罰 を規 定 す るの は,立 法 機 関

で あ って裁 判 所 で は な い」 と判 示 した。 同 じ く,裁 判 官 が 判例 を通 じて

行 う新 た な犯 罪 の制 定 も許 され ない とされ た。現 在 で は,類 推 解 釈 の禁

止 とい う罪 刑 法定 原 則 の固 有 の意 義 を さ らに明確 化 す る ため,「 刑 法 は,

これ を厳 格 に解 さな け れ ば な らな い」(フ ラ ンス刑 法 典111条 一4) ,「 刑

事 法 は,こ れ を類 推 適 用 して は な らない 」(ロ シ ア刑 法 典3条2項)と
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大 陸 法 体 系 国家 の 多 くは 第 二 の 型 を採 用 して い る。 しか し例 外 もあ り,

例 え ば 日本 は大 陸 法 系 国 で あ るが,第 二次 大 戦 後 に英 米法 思 想,特 にア

メ リ カ占領 軍 当 局 の 影響 を直接 受 け た た め に,1947年 憲 法(現 行 憲 法)

にお い て,英 米 法 型 の罪 刑 法 定 原 則 が採 用 され た。 同 憲 法31条 は,「 何

人 も,法 律 の定 め る手 続 に よ らなけ れ ば,そ の生 命 も し くは 自由 を奪 わ

れ,ま た は その他 の刑 罰 を科 せ られ な い」 と定 め る。 この 条文 は,日 本

の現 行 刑 法 の罪 刑 法 定原 則 を規 定 した もの と考 え られ て い る。

これ ら二 つの モ デ ルの基 本 精 神 は一致 して い るが,具 体 的 な内容 が 微

妙 に異 な ってい る。大 陸法 は制 定法 で あ り,法 律 条 文 が厳 格 に規 定 され,

法 律 の 明文 規 定 が な けれ ば罪 とな らず 処 罰 で きない こ とが 強 調 され る。

これ に対 して,英 米 法 は コモ ン ・ローで あ って,現 在 で は大 多数 の 犯 罪

がす で に制 定法 に規 定 され て はい るが,依 然 と して コモ ン ・ローが 刑 法

の 淵源 の一 つ と され て い る。 コモ ン ・ロー は立法 に よっ て制定 され る こ

とな く,人 々 の慣 習 を起 源 と し,裁 判 官 の判 決 ・裁 定 を通 じて論 証 ・発

展 され て きた。 それ ゆ え,こ こで 強調 され るの は,正 当 かつ 合 法 な手 続

で あ り,法 律 に よる明 文規 定 で は な い。 さ ら に,正 当 か つ合 法 な手続 に

含 まれ る意義 は,「 法 律 の 明文 規 定 」 よ りも広 範 で,内 容 に富 んで お り,

実 体 法 だ けで な く手 続 法 もこれ に該 当す る ほか,立 法 機 関 が憲 法 違 反 の

法律 を制 定 す る こ との制 限 とい う内容 も含 まれ て い る。 か よう な相 違 が

あ る とは い え,こ れ ら二 つ のモ デ ルが有 す る罪刑 法定 原 則 の意義 は,多

くの 点 で等 しい とい える。

通 説 的 な刑 法 理 論 に よれ ば,大 陸法 系 諸 国 にお け る罪刑 法 定 は,① 刑

法 は制 定 法 で なけ れ ば な らず,慣 習 刑 法 は排 除 され る こ と,② 刑 法 の類

推 解 釈 お よび類 推 適 用 は禁止 され る こ と,③ 刑 法 は遡 及 効 を持 た な い こ

と,④ 刑 法 で絶 対 的不 定 期刑 を定 め て は な らない こ と,と い う四つ の意

義 を有 す る。 制 定 法 がす べ ての 淵 源 とされ な いの が,英 米 法体 系 の特 徴

で あ り,そ れ ゆ え に第 一 の点 は 除か れ るが,そ の 他 の 三点 の意 義 は,英

米 法 系 にお け る罪 刑 法 定原 則 に とっ て も固有 の もので あ る。 以 下,こ れ

らの具体 的 内容 につ い て論 じて い く。
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法 に基づ く貴 族 の裁 判 また は国 家 の法律 規 定 に よ らない限 り,拘 留,監

禁,財 産 の没 収,法 的保 護 権 の剥 奪 をな され る こ とは な く,ま た,追 放

され,捜 索,逮 捕 その他 の侵 害 を され ない」 と定 め る。 この 規定 は,17

～18世 紀 の ブ ル ジ ョア革 命 の洗 礼 を経 て
,ア メ リカお よび フラ ンス にお

け る憲 法研 究 に吸 収 され,二 種類 の罪 刑 法定 原則 方式 に発 展 変 化 した。

そ の第 一 は,英 米法 型方 式 で あ る。

1791年 にア メ リカの議 会 が承 認 した憲 法修 正 第5条 は,明 確 かつ 簡 明

な言 葉 を用 い て,「 正 当 な法 律 の手 続 を経 ない 限 り,何 人 も生命,自 由

また は財 産 を剥 奪 され ない」 と定 め た。 また,1868年7月28日 に公 布 さ

れ た ア メ リ カ憲 法修 正1条 もr「 い か な る州 にお い て も,正 当 な法 律 の

手続 を経 な い限 り,何 人 も生 命,自 由 また は財 産 を剥 奪 され ない」 と規

定 した。 こ の よ う に,最 終 的 に ア メ リカ憲 法 で は,「 正 当 な法 定 手 続 」

の形 式 で表現 され る英 米 法 型 の罪刑 法定 原 則 が確立 され た。

その 第二 は,大 陸法 型 方式 であ る。

大 陸法 で は,1789年 に フラ ンス の ブル ジ ョア革命 後 の憲 法制 定 会議 で,

「人お よび市 民 の権 利 宣 言」(「人権 宣 言」 と略 称 され る)が 可 決 され た。

人権宣 言8条 は,明 快 かつ徹 底 的 な フ ラ ンス革 命 の精神 か ら,ア メ リカ

とは異 な る表 明 を行 っ てい る。す な わ ち,「 法律 は確 実 に必 要 か つ 明 ら

か に不 可 欠 な刑罰 のみ を定 め なけれ ば な らず,ま た,犯 罪 行 為以 前 に適

法 に制定,公 布,施 行 された法律 に よ らない 限 り,何 人 も処 罰 され ない」

と規定 され た。1810年 フ ラ ンス刑 法典4条 も,さ らに簡 明 な規 定 方式 に

よ り 「違 警 罪,軽 罪 また は重 罪 を問 わず,犯 罪以 前 に法 律 が定 め てい な

か った刑 罰 を言 い渡 す こ とは で きない」 と して,罪 刑 法定 原則 を規定 し

た。

これ ら二 つ のモ デル の基本 的視 座 は,法 律 に よって 国家 の刑 罰権 濫 用

を制 限 し,人 権 を保 障す る こ とにあ る。そ れ ゆ え,多 くの諸 国 にお い て,

ブル ジ ョア革命 の後,罪 刑 法 定 が 人権保 護 の基 本 原則 と して憲 法 ない し

刑 法 に規定 され た。

一 般 的 にい えば
,英 米 法体 系 国 家 の多 くは第 一 の型 を採 用 してお り,
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刑法 の 制定 ・適 用 すべ て の過程 で 一貫 され,そ の 性 質 ・特 色 ・法 的精神

を集 約 的 に表現 してい る。 この三原 則 の法 律 化 は,わ が刑 法が 民 主法 制

化 の道 へ と進み 出 した こ とを決定 づ け る重 要 な一歩 で あ る。 しか し,こ

れ らの基 本 三原 則 が政 治 お よび社 会 生活 の 中で具体 的 に実 現 され貫徹 さ

れ る ため に は,さ らな る苦難 の過 程 を経 験 しな けれ ば な らず,断 固 と し

て揺 る ぎない意 思 と決 意 ・強 靱 な精 神 ・何 ご と も恐 れ ない勇気 ・国民 の

利 益 に貢献 す る高 尚 な資 質が 求 め られ る。歴 史の展 開 は複 雑 で は あ った

が,ど の よ うな こ とが あ ろ う と も,わ が 国の歴 史で発 生 して きた大 規模

な刑 罰 権濫 用 の悲 劇 が繰 り返 され る こ とを,我 々 は決 して許 しては な ら

ない。 これ らの 三原 則 を果敢 に守 る こ とは,民 主,自 由,平 等,法 律 の

公 正 ・正義 を守 り抜 くこ とを意味 す る。

第2節 罪 刑 法 定 原 則

1.罪 刑 法 定 原 則 の 歴 史 と現 状

罪 刑 法 定 原 則 は,罪 刑 法 定 主 義 と もい わ れ る。 こ れ は,ブ ル ジ ョア 革

命 時 代 の 非 合 法 的 で専 横 な封 建 的 司 法 制 度 に抵 抗 して 獲 得 さ れ た もの あ

り,罪 刑 専 断 主 義 を徹 底 的 に否 定 す る もの で あ る。

罪 刑 法 定 主 義 の 思 想 は 現 代 刑 法 を支 配 す る 理 念 で あ り,そ の 起 源 は 資

産 階 級 の 啓 蒙 思 想 家 に遡 る 。 しか し,明 ら か に罪 刑 法 定 原 則 を提 唱 して

これ に明 確 な 意 義 を与 え た の は,近 代 刑 法 の 父 と讃 え ら れ る ドイ ツ の 著

名 な 古 典 学 派 刑 法 学 者 フ ォ イエ ル バ ッハ(vonFeuerbach1775～1833)

で あ っ た 。 フ ォ イエ ル バ ッハ は,1801年 出版 の 刑 法 教 科 書 で,初 め て 資

産 階 級 の 罪 刑 法 定 原 則 につ い て次 の よ うな 権 威 的 論 述 を ラ テ ン語 で 行 っ

た 。 す な わ ち,「 法 律 な け れ ば 刑 罰 な し,犯 罪 な け れ ば 刑 罰 な し。 法 律

の 定 め る刑 罰 な け れ ば 犯 罪 な し」(Nullapoenasinelege,Nullapoena

sinecrime.NullumCrimensinepoenalegali.),換 言 す れ ば,法 は 明 文 規

定 が な け れ ば罪 と しえ ず,処 罰 しな い とい う内 容 で あ っ た 。

罪 刑 法 定 は 資 産 階 級 の 法 律 が 定 め る原 則 で あ る が,そ の 最 初 の 起 源 を

た ど る と1215年 の 英 国 大 憲 章 に至 る 。 そ の39条 は,「 す べ て の 自 由民 は,
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「法律 上 の明 文 規 定」 とい う制 約 が ない とい う点 で,狭 義 の概 念 と区 別

され る。 そ れ ゆ え,広 義 の概 念 が 法律 に明規 され てい る場 合 もあ れ ば,

そ うで な い場 合 もあ りうる。 い うまで もな く,こ の広 義 の概 念 は,必 然

的 に狭義 の そ れ よ りも きわめ て広 範 な概 念 で あ る。

わが 国 の刑 法基 本 原則 を問題 にす る と き,通 常,狭 義 の概 念 を用 い る

べ き と考 える。 それ ゆ え,こ の概 念 には,刑 法 の規定 す る三 つ の概 念 し

か含 まれ ない 。広 義 の概 念 を用 い る必 要 が あ る な らば,明 確 にその こ と

を説 明 すべ きで あ る。 現 在 で も,わ が 国 の刑 法 の基 本原 則 を問題 とす る

際 に,三 原 則 以外 に 自己の提 唱 す る原 則 をつ け加 え る論 者 もい るが,こ

れ は妥 当 で ない。 あ らゆ る論 者 が この ような こ と をす れ ば,議 論 の混 乱

を招 くこ とは必 至 で あ る。理論 的研 究 と して は,各 々の論者 が他 の どの

よ うな原 則 を提 唱 す る こ と も可 能 で あ ろ うが,法 律 の規 定 と して提 出 し

うるの は三原 則 の み に限 られ る。

わが 国 の刑 法 にお け る基本 三 原則 は,わ が 国 の現実 的状 況 を出発 点 と

して,犯 罪 防止 の実 際 の経 験 を総括 し,外 国刑 法 の有 益 な理 論 と経 験 を

吸収 した成 果 と して確 立 され た。 国 内外 の歴 史 的経」験か らは,こ れ ら基

本 三原則 の重 要性 が再 三 にわ た って証 明 されて い る。刑 法 が 明文 で定 め

る基 本 三原 則 は,国 家刑 罰権 の正確 な行 使 を指導 ・規制 し,処 罰権 の濫

用 と不均 衡(無 享 の処 罰 ・有 罪 な者 の不処 罰 ・不 公 平 な処 罰)を 防止 し

て,わ が 国の刑 法 を犯 罪 処罰 ・国民 保護 ・人権保 護 ・正 義 の伸 張 を行 う

法律 の武 器 へ と発 展 させ る。基 本 三原 則 は,わ が 国の社 会 主義 の民主 ・

法律 化,お よび法 治 国 家 とい う方針 が 具体 的 に刑 法 に体 現 され た もの で

あ り,現 行刑 法 の最 も顕 著 な進 展 と成 果 で あ って,重 大 な現 実 的 意義 と

計 り知 れ ない 歴 史 的意 義 を有 してい る。 これ らの 三原則 に含 まれ る意 義

と実 質 的精神 を正 し く解 明す る こ とが,刑 法 理論 の重 要 な任 務 の一つ で

あ る。刑 法 の基 本 原則 を理解 ・把握 しない 限 り,刑 法 を巨視 的 な視 野 か

ら正確 に理解 ・把 握 す る こ とは不可 能 で あ る。

わが刑 法 の基 本 三原 則 は,相 互 に孤 立 した もの で は な く,相 互 に関

連 ・作 用 ・制 約 し合 う関係 にあ って,共 に一 つ の有機 的 統一体 を構 成 し,
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この 規範 が法 的拘 束 力 と権威 を持 つ こ とか ら,こ れ に反 す る刑 事 立 法 ,

法 律 解 釈 ない し刑 事 判 決 はすべ て違 法 で あ り,断 固 と して是 正 され な け

れ ば な らない 。例 えば,刑 法 の定 め る罪刑 法 定 原 則 は,犯 罪 化 ・刑 罰 強

化 ・行 為 者 に不 利 益 とな る法 律 につ い て遡 及効 を禁 止 す る。全 国人 大常

委 会の 可 決 した1982年 の 「経 済 に重 大 な損 害 を与 え る犯 罪 の厳 重 な処罰

に関 す る決定 」,お よび1983年 の 「社 会 治 安 に重 大 危 害 を与 え る犯 罪 分

子 の厳 重 処罰 に関す る決 定」 は,か よ うな意 味 で 禁 じられ るべ き法律 で

あ った。 しか し,当 時 の刑 法(1979年 刑法)は,罪 刑 法定 原 則 が刑 法 の

基 本 原 則 で あ る との 明文規 定 を設 け て い なか った ため に,こ れ ら二 つ の

法 律 が 刑 法 の 基 本 原 則 に違 反 す る こ と を認 め る法律 上 の根 拠 が な か っ

た。 現行 刑 法 は,す で に罪 刑 法 定 原 則 が刑 法 の基 本 原 則 で あ る こ とを明

定 して い る ので,今 後再 び,そ の よ うな状 況 の発 生 は許 され な くな った。

憲 法67条3項 の明 確 な規 定 に よれ ば,人 大 常 委 会 は全 国 人民代 表大 会 の

制 定 した法 律 に部 分 的 な補 充 ・修 正 を加 えて,「 当 該 法 律 の基 本 原 則 に

抵 触 して は な らない」。

同様 に,類 推 解 釈 お よび類 推 適 用 も,従 来 は合法 とされ てい た。1979

年 刑 法 には,罪 刑 法 定原 則 を定 め る明 文 規 定 が なか った ばか りで な く,

類 推 を認 め る制 度 まで 規定 され て い た。現 行 刑 法 は,罪 刑 法 定 が刑 法 の

基 本 原 則 で あ る こ とを明 文で 定 め た ほ か,類 推 制度 も廃 止 した 。 今 後,

司 法 機 関 が刑 事 事 件 を処 理 す るに 当 た って刑 法 の 類推 解釈 はで きず,さ

もな くば刑 法 の基 本 原則 に抵 触 す る ゆ え に無 効 ・違 法 とな り,断 固 と し

て是 正 され る こ とにな る。

(2)刑 法全 体 と根 本 に関 わ る固有 の規 範 で ある こ と。

刑 法 に定 め る規 範 には 多種 多様 な もの が あ りうるが,こ れ ら も厳 格 に

遵 守 され ね ば な らない法 律 規 範 で あ る。 しか し,例 えば量 刑 原則 の よ う

に,部 分 的 かつ 非根 本 的 な原 則 は刑 法 の基 本 原 則 で は ない。刑 法 の基 本

原 則 とい え るの は,刑 法 の全 体 と根 本 に関わ る規 範 だけ で あ る。

広 義 の刑 法 の基 本原 則 は,刑 法 の制 定 ・適 用 の過 程 で厳 格 に遵 守 され

るべ き刑 法 の 全体 と根 本 に関 わ る固有 の原 則 をい う。この広 義 の概 念 は,
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を意味 す る わ けで は な い。 わが 国 の1979年 刑 法 には基 本 原 則 に関す る明

文 が置 か れ なか った。 同 じ くこの こ とは,同 刑 法 が 基 本 原 則 を持 た な か

っ た こ とを意 味 しな い。 しか し,そ の 一 方 で,刑 法 に規 定 が な けれ ば,

当該 刑 法 の基 本原 則 を誰 が 決 定 す るか とい う問題 が生 ず る。諸 説 の争 い

が統 一 され ない 限 り,誰 もが認 め る権 威 あ る結 論 を得 る こ とは不 可 能 で

あ り,そ れ ゆ え何 が刑 法 の 基 本原 則 か を確 定 す る こ とは 困難 に な る。 し

たが って,ど の よ うに刑 法 の 基 本原 則 の概 念 を定 め るか とい う問題 を解

決 しな け れ ば な らない 。

か よ うな複 雑 な状 況 に鑑 み る な らば,我 々 は,刑 法 の基 本 原則 に広 狭

二 つ の概 念 が あ る と考 え るべ きで あ ろ う。 狭 義 の概 念 で は,刑 法 の基 本

原 則 が法 律 に明 文 で定 め られ る こ とが 要求 され るの に対 し,広 義 の概 念

で は,必 ず しも法律 とい う特 徴 を備 え る こ とが 要 求 され ない。 一般 に言

われ て い る よ うに,お よそ法 律 に刑 法 原則 を明 文 で定 め た 国家 で は,主

と して狭 義 の概 念 が採 用 され てい る。 こ こで い う法律 には,刑 法 の ほか

憲 法 も含 まれ,例 え ば 日本 の よ うに,刑 法 の基 本 原則 が憲 法 で 規 定 され

た ため に罪 刑 法 定 原 則 が憲 法 の規 定 だ け にな って い る国 もあ る。 ま たあ

る国 で は,憲 法 の 原則 が 同時 に刑 法 の 基本 原 則 とな って い る。 広義 の概

念 は,法 律 に刑 法 の 基本 原 則 を明 文 で 定 め な い国 に一 般 的 に,あ るい は

いず れ の 国 家 に も広 範 に適 用 され る ほか,理 論 的研 究 の た め に用 い られ

る。

わが 国 の刑 法 の 基本 原 則 は,1997年 刑 法 以 降 明 文 規 定 にな っ て お り,

狭 義 の概 念 が採 用 されて い る。 これ に よる と,そ の概 念 的 内容 は,次 の

よ うに確 定 づ け られ る。

い わ ゆ る刑 法 の 基 本 原 則 と は,わ が 国 の 法律 に よ り明 文 で規 定 され,

刑 法 の 制 定 お よび適 用 の過 程 で厳 格 に遵守 されね ばな らな い,刑 法 の 全

体 と根 本 に関 わ る刑 法 固 有 の原 則 で あ る。

刑 法 の基 本 原 則 は,次 の よ うな二 つ の特 徴 を持 って い る。

(1)わ が 国 の 法 律 が明 文 で規 定 し,刑 法 の 制 定 お よび適 用 に際 して

厳 格 に遵守 され ね ば な らな い規 範 であ る。
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第4章 刑法の基本原則(何 乗松)
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藤

第1節 刑 法 の基本 原則 概 論

刑法 の基 本 原則 とは,刑 法 の制 定 ・適用 の過程 で遵守 され な けれ ばな

らない規範 をい う。 これ は1刑 法 の全 体 に関 わ る固有 の 原則 であ る。

当初 は理論 で提 議 され てい た刑 法 の 基本 原則 は,や が て法律 に明文 規

定 と して位 置づ け られ,刑 法 に定 め るのが 一般 的 で あ るが,憲 法 に定 め

る こ と もあ る。 現 在 で は.罪 刑 法定 原則 が刑 法 に定 め られ る こ とは,世

界各 国 に普 遍 的 な こ とで あ る。 また,法 の平 等 原 則 も,憲 法 の基 本原 則

と して憲 法 に定 め られ て はい るが,刑 法 へ の 適 用 が 当然 視 され て い る。

これ ら二つ の原 則 以外 に,罪 刑 相 当原 則 そ の他 の原則 を定 め る国 もあ る。

最 も多 くの原 則 を定 め て い るの は1996年 「ロシ ア共和 国刑 法 典」で あ り,

法制 く法定 〉原則,国 民 の法 的平等 原 則,罪 過 〈責任 〉原則,公 正 原則

お よび人道 原則 とい う五 つの 原則 が盛 り込 まれ てい る。

わが 国 の1979年 刑 法 には,刑 法 の基 本原 則 を定 め る明文規 定 が置 かれ

てい な か った。法 律 に よる統 一 的 な規 定 が なか っ たた め に,10を 超 える

多 くの諸 原則 が理 論 で提 示 され たが,こ れ らの統 一 は困難 を極 め た。現

行刑 法 は,刑 法 の基 本 原則 につ い て,罪 刑 法 定 原則,法 的平等 原 則,罪

刑 相 当原 則 を明文 で定 めて い る。 この こ とは,わ が 国の刑 法 が民 主 化 と

法 制 化へ と一歩前 進 した こ との重 要 な証 であ り,そ の意味 は重大 で計 り

知 れ な い ものが あ る。

現 行刑 法 は三つ の基 本 原則 を明文 で規定 す るが,わ が 国 の刑 法原 則 が

この三原 則 に限 られ るか否 か は,精 密 に研 究 しな けれ ば な らない 問題 で

あ る。 現在,多 くの 西側 資 本主 義諸 国の刑 法 典は,罪 刑 法定 原 則 のみ を

規定 してい るが,こ れ らの刑 法 典 が た だ この基本 原 則 しか持 た ない こ と
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(1)政 法 工 作 会議 政 にお け る江 沢 民 の発 言 。 『人民 日報 』1992年12月17日 第1

版 。
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登区小 平 の刑 事犯 罪 に対 処 す る闘争 は,根 本 的 な解 決 を きわめ て重視 し

て い る。登剛 ・平 は,「 我 々の行 う刑 事 犯 罪 活 動 へ の対 処 は必 要 で あ り,

今後 もなお これ を継続 してい か なけ れ ば な らない。 しか し,た だ処 罰 し

た だ けで は,根 本 的 な問題 解 決 は不 可 能 で あ る。 国 民 総生 産 を倍 増 し,

経 済 を向上 させ て初め て,本 当 の根 本 的 な解 決 の道 を た どる こ とが で き

る」(28)と述 べ た 。物 質が 基 礎 で あ って,入 民 の 物 質 生 活 が 良好 とな り,

文 化水 準 が 向 上 す れ ば,精 神 面 に も大 きな変 化 が み られ る であ ろ う し,

法 を守 らず 規 律 を乱 す行 為 や 犯罪行 為 は大幅 に減少 す るで あろ う。 さ ら

に登B小平 は,「 法 制 とい う観 念 と人 々 の文 化 の素 質 は 関連 して い る。 現

在,若 者 の 犯罪 が 多 く,法 も神 もな く無 法 の 限 りを尽 くし,は ば か る と

ころが ないが,こ の… つ の原 因 と して文 化 的資 質が非 常 に低 い こ とが 挙

げ られ る。 それ ゆ え,法 制 を強 化 す る上 で重 要 な こ とは,教 育 推進 の 必

要性 であ り,根 本 的 な問題 は 人 々の教 育 で あ る」1291と語 った。 わが 国の

社 会 治安 を総 合 的 に統 治す る方針 は,都 小平 の 「根 本 的解 決 に重 きを置

く」思 想 に具 体 的 に示 され て い る。

犯 罪 を処 罰 して 人民 を保 護iする こ とは,わ が 国 の刑 法 の 目的 で あ る。

江 沢 民 は,党 の第15大 会 にお け る演 説 の 中で,「 良好 な社 会 治安 の実現

は,人 民 大衆 の 生 命 ・財 産 の安 全 と改革 ・発 展 ・安 定 に関 わ る重 大事 で

あ る。政 治 的 ・法律 的 な職 務 を強化 し,各 種 の犯 罪活 動 を法 に基 づ き厳

し く対 処 し,ポ ル ノ,賭 博,薬 物 な どの社 会 の醜 悪 な現 象 を断 固 と して

一掃 しなけ れ ば な らない。 社会 治 安 の総 合的 な統 治 を強 化 し,処 罰 と予

防 を結 びつ け予 防 を第 一と し,教 育 と管理 を強 化 し,責 任 制 を実 行 し,

良好 な社 会 の 治安 環 境 を創 出 しな けれ ば な らな い」 と指 摘 した。 刑 法 が

その 目的 を実現 す るた め には,犯 罪 の処 罰 と人民 の 保護 に関す る登阿 ・平

の思 想 を揺 る ぎな く堅持 し,第15大 会 の精 神 に基 づ い て 各種 の犯罪 活動

に厳 し く対処 し,社 会 にお け る各種 の醜悪 な現 象 を排 除 し,社 会 治安 の

総 合 的 な統 治 を強化 し,人 民 の生 命 お よび財 産 の安 全 を確 保 し,改 革 開

放 と四 つの 現代 化 建設 を行 い,良 好 な社 会 の 治安 環境 を創 出す る こ とが

必 要で あ る。
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の 中 で,「 死 刑 は,こ れ を廃 止 す る こ とはで きな い 。 あ る幾 つ か の 犯 罪

には,死 刑 判 決 を下 さね ば な らない 。最 近 我 々 が入 手 した資料 に よれ ば,

い くら戒 め て も何 度 で も犯 罪 を犯 す 者 が 非常 に多 く,数 年 の 労働 改 造 を

経 て釈 放 され た後 に も犯 罪 を反復 し,し か も経 験 が あ る か ら犯 罪 をや り

慣 れ てお り,公 安 司 法 機 関 を振 切 る お それ が あ る者が い る。 この よ うな

累犯 者 を法 に基づ い て処 刑 で きない理 由が どこ に存 す る の か。 また,婦

女 や児 童 を売 買 す る者 や,反 動 的 な会 道 門 の活動 を行 う者 も,い くら戒

め て も改 め ない が,何 ゆ え に これ らの者 を法 に基 づ い て重 く処 罰 で きな

い の か。 当然 の こ となが ら,処 刑 には慎 重 さが 要 求 され るが,ど う して

も処 刑 の必 要 な者 は い る。 政 治 の領 域,思 想 の 領域 に関 してい えば,刑

法 に触 れ ない 限 り刑 事 的処 罰 を受 け る こ とは な く,こ れ らの 問題 と死 刑

の 問題 とは関 わ りは な い。 しか し,重 大 な経 済 犯 罪 ・刑 事 犯 罪 に対 して

は,法 に基 づ い て処 刑 しな け れば な らな い犯 罪 者 が い る。現 在 にお け る

全体 と しての 態 度 は手 ぬ る い。死 刑 判 決 も,一 種 の必 要 不 可 欠 な教 育 手

段 で あ る(陳 云 同志 は,一 人 を殺 して他 の 見 せ しめ とす る。 少 数 の者 の

処刑 は,大 多 数 の幹 部 を救 う こ とに な ろ う,と 述 べ て お られ る)。 現 在

一般 的 に
,死 刑 は殺 人 を犯 した者 に限 られ て い るが,そ の他 の 重大 な犯

罪 活動 につ い ては どうで あ ろ うか 。広 東 で は売 春 犯罪 が あ れ ほ どの猫 獄

を極 め て い るの に,何 ゆ え に この よ うな最 劣 悪 の 犯罪 者 を重 く処 罰 しな

い の か 。 娼 館 の 売 春 婦 は い く ら戒 め て も改 め な い こ とが わ か っ た。 す

べ て法 律 に基 づ き重 く処 罰 す れ ば どうで あ ろ うか 。経 済 犯 罪 で特 に重 大

な もの に関 して,何 百 万,何 千 万 に も上 る損 害 を国 家 に与 え た国 家 要員

に対 して,何 ゆ え に刑 法 の規 定 に基づ き死 刑 判 決 を下 して は な らない の

か 。1952年 に劉 青 山,張 子 善 とい う二 人 の者 を処刑 した が,こ れ には大

変 大 きな効 果 が あ った。 現 在 で は,た った二 人の み の処 刑 で は,あ れ ほ

どの大 きな効 果 を期 待 す る こ とはで きず,よ り多 くの者 を処 刑 して よ う

や く我 々 の決 心 を本 当 に示 す こ とが で きる」(27)と述 べ た。 これ らの思 想

上 の観 点 は,わ が 国 の刑 法 の死 刑 に関す る正 確 な規 定 とそ の適 用 に とっ

て,重 要 な指 導 的意 義 を有 して い る。
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てい か なけ れ ば な らない 。 この こ とは,登 区小 平 の 一 つ の重 要 な思 想 で あ

る。登区小 平 は,「 こ の種 の 闘争 を進 め る にあ た って,過 去 の 政 治 運 動 の

方 法 を とって は な らず,社 会主 義 法 制 の原 則 を守 り,こ れ に従 わ なけ れ

ば な らない」。 「全 同志 と全幹 部 は,憲 法,刑 法,そ の他 の法 令 に基づ い

て その任 務 を行 い,法 律 とい う武 器 を用 い た反 党 ・反社 会主 義 勢 力 お よ

び各種 の刑 事 犯 罪 分子 との 闘争,と い うこ とを学 ひ取 らねばな らない」・・2・。

「我 々は,必 ず 法 を根 拠 とす る,法 執 行 は厳 格 に行 う,違 法 は必 ず追 及

す る,法 の下で 人 々 は平 等 であ る,と い うこれ らの原則 を,全 国 にお い て

断 固 と実 行 しな け れ ば な ら な い」(23と指 摘 した。ここに,都 小 平 は,社

会主 義 法 制 の原 則,法 の 下 の平 等 とい う原 則 とを同列 に論 じ,社 会 主義

民 主 と社 会 主義 法 制 との 不 可 分 な 関係 を体 現 して い る。法 の下 で 人 々が

平 等 で あ って初 め て,必 ず法 を根拠 とす る,法 執 行 は これ を厳 格 に行 う,

違 法 は必 ず これ を追 及 す る,と い う原 則 を実 行 す る こ とが で き,効 果 的

に刑 事 犯 罪 に対 す る措 置 を講 じる こ とが で きる 。郵 小 平 は,「 国 民 は,

法 律 と制 度 の前 で平 等 で あ る,・ … 何 人が法 を犯 して も,公 安 機 関 に よ

る法 に基 づ く捜 査,司 法 機 関 に よる法 に基 づ く処 理 を受 け ね ば な らず,

何 人 も法 律 執行 の妨 害 は許 され ず,法 を犯 したい か な る者 も法 の制 裁 を

受 け ず に い る こ とはで きない」帥 と述 べ て い る。 腐敗 ・汚 職 ・収 賄 を問

題 とす る に あ た っ て,郁 小 平 は,「 厳 格 かつ 迅 速 に執 行 す る こ と7国 民

に公 示 す る こ と,法 に基 づ い て処理 す る こ とが必 要 で あ る。懲 罰 を受 け

るべ き者 は,何 人 も等 し く懲 罰 を受 け るJ(25)と 述 べ た。権 力 を利 用 して

司 法 に関与 し,自 己 の子 女 の犯 罪 を庇 護 す る高 級 幹部 が 存 在 す る こ とに

鑑 み て,都 小 平 は,「 高 級 幹 部 が そ の 家族,子 女 の違 法 な犯 罪 の 問 題 を

扱 う場 合 には,い い加 減 さの か け ら もない 断 固 と した 明確 な態 度 で 臨 ま

ね ば な らず,取 調 部 門 を断 固支持 しな け れ ば な らない。 誰 に関 す る事 件

で あ って も,党 の 規律 と国 家 の法律 に基 づ い て,こ れ を取 調 べ て処 理 し

な けれ ば な らない」(26)と強 く指 摘 した。

刑事 犯罪 に対 処 す る闘争 に関 して,な お郁小 平 は,死 刑 問題 につ い て

特 に語 って い る。1986年1月17日 の 中央 政 治局 通 常委 員 会 にお け る発 言
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を行 うこ とを 旨 と しな けれ ば な らな い。 現 在,あ ま りに重 す ぎる こ と も

妥 当で ない が,そ の情 状 が特 に重 大 な犯 罪 者 に対 して は,最 も厳 格 な法

律 的 制裁 を加 え る こ とが必 要 とな る」(20}と強 調 した。

1983年7月,刑 事 犯 罪 が ます ます 重 大性 を帯 び る よ うに な り,重 大 な

刑 事 事件 が著 し く増 加 した。登区小 平 は,刑 事 犯 罪 活 動 に対 す る厳 しい処

置 とい う問題 を特 に と りあ げ て,「 刑 事 事 件,悪 質 な事 件 が大 幅 に増 加

してい るが,こ の よ うな状 況 で は,人 心 を得 る こ とが で きない。 数 年 経

て,こ の よ うな風 潮 は鎮 まる どこ ろか,逆 に悪 化 して い る こ とで あ ろ う。

原 因 は どこ にあ るか 。 そ の 主 因 は,現 状 に手 をつ け られ ない こ とで あ ろ

う。す な わ ち,犯 罪 者 に対 す る処 分 が厳 し くない こ と,迅 速 で ない こ と,

裁 きが 軽 い こ とで あ る。経 済犯 罪 活 動 に対 して も,強 盗 ・殺 人等 の犯 罪

活 動 に対 して も同様 の こ とが い え る」。 「殺 人犯,強 盗 犯,犯 罪組 織 の構

成 員,教 唆 犯,労 働 改 造 ・教 育 改 造 中 に犯 罪技 術 を伝授 す る常 習犯,お

よび人 買売 買,娼 館 の 売春 婦 を含 め,重 大悪 質 な刑 事 犯 罪 分子 に対 して

は,断 固 と して逮 捕,刑 の 宣告,労 働 改 造 を行 い,法 律 に よ る厳 格 な制

裁 を加 え なけ れ ば な らない 。 これ らの 犯 罪 分子 を法 に基 づ い て処 刑 しな

け れ ば な らず,一 部 の 犯罪 分 子 には長期 間の拘 禁が 必 要 で あ る。 不 断 の

防 止措 置 を行 い,犯 罪 が発 生 した ら一 つ 一 つ これ に対 処 す る こ とは,な

お 必 要 な こ とで あ る。 さ もな くば,犯 罪者 に は何 らの 恐 れ もな くな り,

10年 か けて も20年 か け て も問題 を解 決 す る こ とは で き ない」 と述べ た。

また,登 区小 平 は,「 刑 事 犯 罪 の 問題 の解 決 は長 期 に わ た る 闘争 で あ り,

各 方 面 の任 務 遂 行 が 求 め られ る。 現状 は尋 常 で は な いが,法 に基 づ い た

重 く迅速 な対 処 に尽 力 して 初 め て,こ の状 況 を治 め る こ とが で きる ので

あ って,犯 罪 者 に とっ て痛 くも痒 くもない よ うなや り方 で は,人 心 を得

る こ とが で きない 。我 々は 人民 民 主専 政 の 強化 と言 うが,す な わ ち今 述

べ た こ とが,人 民 民 主専 政 で あ る。 人道 主 義 を問 題 とす る の で あ れ ば ,

我 々 は最 大 多 数 者 の安 全 を保 護 してお り,こ れ こそ 最 大 の 人道 主 義 で あ

る」(211と重 点 的 に指 摘 した。

しか し,刑 事 犯 罪 に対 処 す る闘 争 は,必 ず法 律 の 範 囲 内 で これ を進 め
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対 し決 して油 断 で きず,我 々 は断 固 と した処 置 を しなけ れ ば な らない と

指 摘 した 。 「中央 政 府 は早 くか ら,各 種 の 反 革 命 分子,反 党 反 社 会主 義

分 子,刑 事 犯罪 分 子 の活 動 に対 し,こ れ まで これ らの 活動 を 『放 従』 し

な い し,こ れ らの者 を放 任 し思 う ま まに振 る舞 わせ て,悪 事 を働 かせ な

い と主 張 して きた。 中華 人民 共和 国の 成 立 以来 こ こ数 年 まで,十 年動 乱

を除 け ば,我 々は 各種 の敵 対 勢力,反 革 命 分子,社 会 秩序 に重 大 な危 害

を及 ぼす刑 事 犯 罪分 子 に対 して,一 貫 して専 政 の実 行 を堅持 し,決 して

これ らの者 に対 し手 心 を加 え なか っ た」。 「現 在,我 々 は社 会主 義 の民 主

の任 務 の発 展 を絶 えず 継 続 してい くと同時 に,全 党 同志,全 国 人民 に対

して,様 々 な反 党 反社 会主 義 活 動 と刑 事 犯 罪 活動 に強 く警 戒 す る とと も

に,こ れ らに断 固 た る処 置 を とる こ と を要 求 してい る。 そ の よ うな活 動

に対処 を しな けれ ば,経 済 調 整 の 進行 が 困難 とな るだ け で は な く,人 民

の 民 主権 利,ひ い て は 生存 権 さえ危 害 を被 る こ とにな る だ ろ う,と い う

理 由 に基 づ く」(iy)と語 っ た。

1982年 に 開催 され た 中 国共 産党 中央 政 治局 の討 論,「 中国 共 産 党 中央

委 員会,国 務 院 に よる経 済領 域 にお け る重 大 な犯 罪 活動 の処 置 に 関す る

決 定 」 と題 す る会議 にお い て,都 小 平 は,「 現 在,ど の よ うな情 勢 にあ

る か。 我 々が対 外 的 開放 と国 内経 済 の 活性 化 とい う二 つ の方 面 にわ た る

政 策 を実 行 して か ら,ま だ1,2年 しか経 って い ない が,こ の 間 に相 当

多 くの幹 部 が腐 敗 した。経 済 犯罪 活 動 に巻 き込 まれ た者 は決 して少 な く

な く,そ の 数 は 非 常 に多 い 。 厳 しい犯 罪 状 況 は,過 去 の 『三 反 運 動 』,

『五 反 運 動 』 の 頃 とは比 較 に な らな い ほ どで あ る。 … ・現 在,大 事 件 が

多 く発 生 し,そ の性 質 は非 常 に劣悪 で あ り,汚 職 や 国家 の利 益 に損 害 を

与 え る犯 罪 を行 う者 は,「 萬 字号 』 事 件 の程 度 に とど まる もの で は な い。

この よう な風 潮 が 激 しさ を増 し,我 々 の党 が厳 重 な注 意 を払 わず,断 固

と して この風 潮 に歯止 め をか け な けれ ば,我 々の 党 お よび 国家 に は,そ

の様 相 が変 化 しか ね ない 問題 が発 生 す る こ とに な ろ う。 この よ うに言 っ

て も,決 して大 げ さな こ とで は な い」 と述 べ た 。 さ らに郵 小 平 は,「 現

在,こ の風 潮 に歯 止 め をか け るため に は,迅 速 に,厳 格 に,慎 重 に これ
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正確 か つ有効 な働 きは,社 会主 義 国 家 の民 主 化 を妨 害 す る もので は な く,

まさ に これ を保 障 す る もの で あ る。実 際 に,無 産 階級 の専 政 が な けれ ば,

我 々は 防衛 が不 可 能 にな り,そ れ ゆ え社 会 主 義 の建 設 も不 可 能 に な るだ

ろ う」(17>と指 摘 した。

1980年1月,中 国 共 産 党 中央 委 員 会 が 開催 した幹 部 会議 で,実 務 上,

刑 事 犯 罪 の性 質 ・危 害 につ い て は っ き りと認 識 で きず,そ の対 処 に尽 力

しない 者 が存 在 す る こ とに対 して,登 区小 平 は,「 搾 取 階級 は消 滅 した階

級 とされ る に もか か わ らず,ど う して今 なお 階級 闘争 が 存 在 す るの で あ

ろ うか,と 疑 問 を もつ 者 が い る。 現 在我 々 は,こ の 二 つ の側 面 を と もに

客 観 的 な事 実 で あ る と考 え る。 各種 の 反 革命 分 子 ・重 大 な破 壊 分 子 ・重

大 な犯 罪集 団 と対 峙 す る我 々の現 在 の 闘争 は,階 級 闘争 で ない とは い え,

階級 闘 争 に含 まれ るの で あ る。 当然,我 々 は,こ の 二種 類 の性 質 の異 な

る矛 盾 の境 界 を明 確 に区別 しな けれ ば な らないが,社 会秩 序 を破 壊 す る

絶 対 多 数 の者 に対 して は,教 育 的 手段 を講 じるべ きで あ る。 お よそ教 育

可 能 な者 に対 して は教 育 が必 要 で あ るが,し か し教 育 不 能 な者,教 育 効

果 の ない場 合 に は,各 種 犯 罪 に対 し断 固 と した法律 的措 置 を講 じるべ き

で あ る。 一 部 の 地域 で は,こ の よ うな者 に対 して と られ た措 置 が ま った

く役 に立 っ てお らず,手 をつ け られ な い状 態 に あ る。 この よ うな者 や,

「四 人 組 』 の残 党,反 革 命 分子 そ の他 の刑 事 犯 罪 分 子 を見 逃 して しま う

こ とは,人 民 が我 々 に不 満 を抱 く種 にな る だ ろ う。 最 近,我 々 はあ る措

置 を採 用 して,犯 罪 者 に対 す る処 置 を続 け てい るが,ま だそ の効 果 は初

歩 の段 階 で あ る。 各種 の 犯 罪分 子 に対 して は,な お断 固 と した処 置,健

全 で安 定 した社 会 秩 序 を保 障 ・強化 す る努 力 を継 続 して いか な けれ ば な

らな い。我 々は,法 律 とい う武器 を使用 し効 率 よ く運用 す る方 法 を学 び,

これ を身 につ け る必 要 が あ る。 違 法 な犯 罪分 子 に対 して手加 減 す る こ と

は,大 多 数 の 人民 の利益 に危 害 を及 ぼ し,現 代 化 建 設 とい う大 局 を危 う

くす るだ け で あ る」(18)と強 く指 摘 した。

さ らに1980年12月,郡 小 平 は,現 在 の 各種 の敵 対 勢 力 に よ る反党 ・反

社 会 主 義 活動,お よび各種 の犯 罪 活 動 につ い て,我 々 は これ らの活 動 に
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法 制 の健 全 化 の 要 求 に適 応 し,法 に よ る国 家統 治 とい う方 針 を貫 徹 し,

実 情 に即 して 人民 の権 利 と利益 を保 障 す る もの で なけ れ ば な らない 。

7.犯 罪 の懲 罰 と人民 の 保護

犯罪 を懲 罰 して 人民 を保 護iする こ とは,人 民 民 主独 裁 の 重 要 な任 務 で

あ り,人 民 民 主 独 裁 の具 体 的体 現 で もあ る。郁 小 平 は,こ の 問題 に対 す

る幾 多 の透徹 した論 述 を行 ってい る。

早 くも1979年3月,党 の11期3回 中全 会 の終 結 直 後,登 阿 ・平 は 「社 会

主 義民 主 の発 展 は,社 会主 義 を敵 対 視 す る勢 力 に対 して無 産 階 級 の専 政

を行 わ ない こ と を意 味 しない。 我 々 は階級 闘争 の 拡 大 に反対 し,党 内 に

お け る資 産 階級 の存 在 を認 め ず,ま た,社 会主 義 制 度 の下 で は,搾 取 階

級 と搾 取 条件 は もはや確 実 に消 滅 してお り,こ れ に反 す る資 産 階 級 そ の

他 の搾 取 階 級 の 出現 も認 め ない。 しか し,我 々 は,社 会 主義 社 会 にお い

て,依 然 と して 反革 命 分子 ・敵 側 の スパ イ ・様 々 な社 会 主義 秩 序 を破壊

す る刑 事 犯 罪 分子 そ の他 の 悪 質 分子,汚 職 ・窃 盗 ・投 機取 引 を行 う新 た

な搾 取 分 子 が 存 在 し,し か も,こ の種 の現 象 を完 全 に撲 滅 す る こ とは長

期 間 にわ た っ て不 可 能 で あ る,と い う こ と を見 て取 らね ば な らない。 こ

の よう な者 ど も との 闘 争 は,過 去 の歴 史 にお け る階級 対 階 級 の 闘争 とは

異 な るが(こ れ らの 者 が公 然 た る完 成 した階 級 を形成 す るの は不 可 能 で

あ る),し か し,こ れ も一 種 の特 殊 な形 式 に お け る階 級 闘 争 で あ り,あ

る い は歴 史上 の階 級 闘 争 が社 会主 義 の 条件 下 にお いて特 殊 な形 式 で残 存

した もの,と もい われ て い る。 この よ うなあ らゆ る反社 会主 義 分 子 に対

して は,当 然専 政 を実 行 しな けれ ば な らない。 これ らの者 に対 し専 政 を

実 行 しな けれ ば,社 会 主 義民 主 の存 続 は不可 能 にな る。 この種 の専 政 は

国 内 闘争 で あ り,ま た あ る と きには 国際 闘争 に もな りうるが,実 際 には

両者 は不 可 分 な関係 にあ る。 そ れ ゆ え,階 級 闘争 が存 在 し帝 国 主義 と覇

権 主義 が存 在 す る条件 下 で は,国 家 の専 政 機 能 の 消滅 とい うこ とは考 え

られ ず,常 備 軍 ・公 安 機 関 ・法 廷 ・監 獄 等 々の 消 滅 も考 え られ ない。 こ

れ らの存 在 は,社 会 主義 国 家 の民 主化 とは決 して矛盾 しな い。 これ らの
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あ る。郡 小 平 は,「 中国 人民 が現 在 求 め て い る民 主 とは何 か 。 中国 人 民

が 現 在 求 め て い る民 主 とは,社 会 主 義 民 主 ない し人民 民 主 と称 され る も

の に ほか な らず,資 産 階級 の個 人 主義 民 主 で は ない」。「社 会 主義 民 主 と,

資産 階級 の民 主 お よび個 人主 義 民 主 とは,厳 格 に区 別 され な け れ ば な ら

な い」(14)。「我 々 は西 側 資 本 主 義 国 の民 主 をそ の ま ま模 倣 して は な らず,

中国 の事 柄 は 自国 の現 実 の事 情 に基 づ い て処 理 しな けれ ばな らない 。 中

国 の民 主 は,社 会 主義 民 主 であ り,社 会主 義 法 制 と相 互 に補 完 し合 う関

係 に あ る」(15)と,強 調 した 。 民 主 とは,法 制 の前 提 お よび 基礎 で あ り,

法 制 とは,民 主 の体 現 お よび保 障 で あ る。 社 会 主義 民 主 とは,民 主化 と

法 制化 を統 一 した もの で あ る。登B小平 の民 主 法 制思 想 に よれ ば,社 会 主

義 民 主 と社 会 主義 法 制 の関係 の み が不 可 分 で あ るだ け で な く,社 会主 義

民 主 と社 会 主 義 の 関係 も不 可 分 で あ る。 郵 小 平 は,「 民 主 が な け れ ば,

社 会 主 義 もあ りえ ない。 とす る な らば,社 会主 義 の現 代 化 もあ りえ ない。

・… 社 会 主義 が発 展 す る ほ どに
,民 主 も同 じ よ うに発 展 す る の で あ る」

(16)と明確 に指 摘 してい た
。

社 会 主義 民 主 の発 展,社 会 主 義 法 制 の健 全 化,法 に、基づ く国家 統 治 と

い う郵 小 平 の 思想 は,党 の第15大 会 で 十分 具 体 的 に表現 され た。江 沢民

は,党 の 第15大 会 にお け る演 説 で,「 わ が 国 の経 済体 制 の改 革 を深 く掘

り下 げ,世 紀 を超 えて社 会 主 義 の現 代 化 を発 展 す るた め に,我 々 は,四

つ の基 本 原 則 を堅持 す る とい う前 提 の下 で,政 治体 制 の改 革 推 進,社 会

主 義 民 主 の一層 の発 展,社 会 主義 法 制 の健 全 化,法 に よる国 家統 治,社

会 主 義 法 治 国 家 の建 設 を継 続 す る こ とが 要 求 され て い るJ。 「法 に よる統

治 とは,党 が 人民 を指 導 し国 家 を統 治 す る基 本 的 な方 策 で あ り,社 会 主

義 市 場経 済 を発 展 させ る客 観 的 な要 求 であ り,社 会 文 明 の 進歩 の重 要 な

標 識 で あ り,国 家 が 長期 にわ た り社 会秩 序 を安 定 させ る重 要 な保 障 で あ

る」 と提 唱 した。

これ らの思 想 は,刑 法 に とっ て重 要 な指 導 的意 義 を有 して お り,刑 法

と刑 法 理 論 の発展 の た め の方 向性 と道 程 を明示 し,堅 実 な基 礎 を提 立 し

たの で あ る。刑 法 の制 定 お よび運用 は,社 会 主 義民 主 の発 展,社 会主 義
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法 に基 づ くべ き こ とは必 ず法 に従 い,法 執 行 は必 ず厳 格 に行 い,違 法行

為 を必 ず追 及すべ きで あ る」咄 と明確 に提 唱 した。11期3回 中全 会 の 後,

都 小 平 は,さ らに この 問題 につ い て 繰 り返 し論 及 して い る。 「四 つ の現

代 化 を実 現 す るた め には,社 会 主義 民 主 の発揚 と,社 会 主 義 法 制 の強 化

を しなけ れ ば な らない(7)。 「民 主 と法制 の二 つ の面 は,両 者 と も強化 す

べ きで あ るが,こ れ まで我 々 の努 力 は足 りな か っ た。 民 主 を強 化 しよ う

とす れ ば法 制 の強 化 を行 わ なけ れ ば な らず,普 遍 的 な民 主 お よび健 全 な

法 制 を備 え なけ れ ば,う ま くい くはず が ない 。我 々 は十 分 に動 乱 の 苦 し

み を体験 して きた」的 。 「我 々が民 主 と法 制 の発 展 を堅持 す る こ とは,わ

が党 の揺 る ぎな い方 針 で あ る」(9)。「社 会 主 義民 主 の発 揚,社 会 主義 法 制

の健 全 とい う二 つ の面 は統 一 的 で あ るJ1と,登 区小 平 は相次 い で発 言 し

た。1980年8月,「 文 化 大 革 命 」 の よ うな過 ち を どの よ う に防 止 す る か

に関す る郵 小 平 と イ タ リア 人記 者 オ リエ ナ ・フ ァラ キ との 対 談 の 中 で,

郵 小 平 は 「現在 我 々 は,そ の よ うな現 象 が繰 り返 さな い よ うにその研 究

を して い る最 中で あ る。 制 度 改 革 か ら着 手 す る準 備 を進 め てい るが,わ

が 国 には幾 千 年 に もわた る封 建 社 会 の歴 史が あ るの で,社 会 主義 の民 主

と法 制 が 欠 乏 してい る。現 在 我 々 は,社 会主 義 民 主制 度 と社 会 主義 法 制

の確 立 を真剣 に実 行 しな けれ ば な らない」qllと語 った。 同年12月25日 の

中 国 共 産 党 中央 工 作 会 議 にお い て,再 び都 小 平 は,「 社 会 民 主 の発 展,

社 会主 義 法 制 の健 全 化 を継 続 しなけ れ ば な らない。 この こ とは,三 中全

会 以 来,中 央 の 堅 固 で揺 る ぎな い基 本方 針 で あ るが,今 後 もそ の方 針 が

揺 ら ぐこ とは絶 対 に許 され な い。我 々の民 主 制 度 に は まだ まだ不 十 分 な

部 分 が あ り,一 連 の法律 ・法 令 ・条 例 を制定 し,民 主 を制 度 化 ・法律 化

す る必 要 が あ る 。 社 会 主 義 民 主 と社 会 主 義 法 制 は,不 可 分 な 関係 に あ

る」(1'L)と述 べ た。1986年 に は,「 政 治体 制 の 改 革 問 題 」 とい う談 話 の 中

で,郁 小 平 は,明 確 に法 治 問題 を提 示 し,「 改 革 を通 じて,法 治 と人 治

の 関係 を適切 に処 理 しなけ れ ば な らない」[131と指 摘 した。

しか し,わ が 国の 社 会主 義 民 主 は,西 側 資 本 主 義諸 国 の民 主 とは本 質

的 に異 な り,わ が 国 の国情 に適 した 中国 の特 色 を備 え る社 会主 義 民 主 で
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もの を中 国 に適用 す る よ うに しな けれ ば な らない。 江沢 民 は,党 の 第15

大 会 にお け る演説 で,「 わが 国 の文 化 の発 展 は,人 類 文 明 共 同 の成 果 か

ら逸 脱 して は な らない。 我 々 を主 とす る こ とを堅持 し,我 々 の用 い る原

則 に従 い,様 々な形式 での対 外 的 な文 化交 流 を展 開 し,各 国 の文 化 の長

所 を広 く集 め,世 界 に向か って 中国 の文 化建 設 の成 果 を示す 必 要が あ る。

各種 の腐 り果 てた思想 文化 に よる侵 食 を断 固 と して 阻止 しな けれ ば な ら

ない」 と語 った。

6.社 会主 義民 主 の 発展,社 会 主義 法制 の健 全 化,法 によ る国 家統 治

社 会 主義 民 主 の発 展,社 会 主 義 法 制 の健 全 化,法 に よる国 家統 治 は,

第11期 第3回 の 中国共 産党 全 国代 表大 会 以 来,党 の断 固 と した揺 る ぎな

い方 針 で あ り,登 阿 ・平理 論 の重 要 な構成 部 分 で あ る。1996年2月8日,

中 国共 産党 中央 委 員 会 が 開催 した法 制 講座 会 にお い て,江 沢 民 は,「 社

会主義 法 制,法 に よる国 家統 治 を強 化す る こ とは,登 区小平 氏 同志 が 中国

の特 色 あ る社 会主義 理 論 を建 設 した重 要 な構成 部 分 で あ り,我 々の党 と

政 府 が 国家 お よび政府 の事 務 を管理 す る重 要 な方 針 で あ る。 法 に よる国

家統 治 を実行 ・堅持 す る こ とに よ り,国 家 の 各任務 は しだい に法 制化 と

規 範 化へ と進 み,多 大 な人民 大衆 が党 の指 導 下 で憲 法 と法律 の規 定 に従

い,様 々 な形式 を通 じて国 家 の管理,経 済文 化事 業 の管 理,社 会事 務 の

管理 に参 与 す る こ とで あ る。 す なわ ち,社 会 主義民 主 の法制 化 ・法 律 化

が しだ い に実 現 され るであ ろ う」 と指摘 した。

法 に よる国 家統 治 とい う戦 略方 針 は,郡 小 平 が1978年12月 の党 の11期

3回 中共 全 国代 表大 会 にお い て初 め て提 唱 した もの で あ る。 郡 小 平 は,

「十年 動乱 」 の悲 惨 な教 訓 を総 括 し,「 人民 民 主 を保 障す る ため法 制 を強

化 しな けれ ば な らない。 民 主 を制 度化 ・法律 化 し,こ の種 の 制度 や法 律

が指 導 者 の交 替 ・思想 や注 意 力 の変化 に よっ て変 え られ た りす る よ うな

こ とが あ って は な らない。 ・… 刑 法,民 法 お よびそ の他 各種 の必 要 な法

律 の制 定 に尽 力 すべ きで あ り,・ … 一 定 の民 主 的 な手 続 を経 た討 論 を通

じて,か つ検 察 機 関 と司法機 関の機 能 強化 を行 い,基 づ くべ き法 が あ り,



64 神奈川法学第33巻 第2号2000年 (655)

不 可 能 とな り,党 も国 家 も滅 亡 して しまうだろう」 と鋭 く指 摘 した。 また,

郡 小 平 は,「 これ まで マ ル クス 主義 理 論 は,ド グマ で は な く行 動 指 南 で

あ っ た。 マ ル クス主 義 理 論 は,そ の 基 本原 則 と基 本 的 な方 法 を根 拠 と し

て,変 化 す る現 実 を不 断 に結 びつ け,人 々 に新 た な問題 を解 決 す る答 え

を模 索 し,そ れ に よ りマ ル クス主 義 理 論 そ の もの の発 展 を要 求 す る」13)。

「マ ル クス 主義 は発 展 しな け れ ば な らず,社 会 主 義 理論 も発 展 しな け れ

ば な らず,人 類 社 会 の 実践 的発 展 と科学 の発 展 に従 って前 へ と発 展 して

いか なけ れ ば な らな い」{,1)。

事 実 に即 して問題 を解 決す る に はi革 命 と建 設 にお い て,す べ て本 国

の 現 実 か ら出発 し,大 胆 か つ 適 切 に 自身の 道 を進 む こ とが必 要 で あ る。

登区小 平 は,「 我 々 の現 代 化 建 設 は,中 国 の現 実 か ら出発 しなけ れ ば な ら

ない。 革 命 ・建 設 を問 わ ず,外 国 の経 験 を学 習 し参 考 とす る こ とを重 視

しなけ れ ば な らない 。 しか し,外 国 の経験,異 国 のモ デ ルの ま る写 しや

真似 だ け で成功 した例 は これ まで存 しな い。 この こ とに関 して我 々が得

た経 験 は少 な くない。 マ ル クス 主義 の普 遍 的真 理 とわが 国 の具 体 的 な現

実 と を結 合 して,初 め て 自 ら選 ん だ道 に沿 って進 み,中 国 の特 色 あ る社

会主 義 を建 設 す る こ とは.我 々が長 きに わた る歴 史的 な経 験 を総 括 して

獲 得 した基 本 的 な結 論 で あ る」㈲ と語 っ た。 我 々の刑 事 立 法 と司 法 の実

践 も,同 様 に,解 放 思 想Y事 実 に即 した問題 解 決 とい う正 しい思 想 的路

線 を堅持 しなけ れ ば な らず,社 会 主 義 の 初級 段 階 にお け る中 国の 国情 に

立 脚 し,マ ル クス主 義 と中国 の具 体 的 実践 との結 合 を堅持 し,郵 小 平 理

論 に よ って頭 脳 を武 装 し,勇 気 を もっ て 新 機 軸 を打 ち 出 し,大 胆 に実

践 し,経 験 を=適時 に総括 し,改 革 開放 に関す る刑 法 の新 た な問 題 につ い

て創造 性 あ る解 決 を しな けれ ば な らない。

解放 思 想 は,人 類 社 会 が創 造 したあ らゆ る文 明 の成 果 を大 胆 に吸 収 し

参 考 とすべ きで あ る。 わ が 国の 歴 史 的 な優 れ た文 化遺 産,資 本 主義 社 会

の有益 な経 験 も,こ こ に含 まれ る。 これ らに対 して盲 目的 に崇拝 す る こ

と も,こ れ ら を一概 に排 除す る こ と も して は な らず,逆 に分析 ・批 判 を

行 った上 で吸 収 ・参考 に し,古 き もの を現 在 に役 立 たせ,西 洋 の有 益 な
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もった社 会 主 義 の新 人 を育 成 す る こ と,全 中華 民 族 の思 想 道 徳 の素 質 と

科 学文 化 の素 質 を向上 させ る ことであ る。 全 国 人民 の素 質 が 向上 す れ ば,

犯 罪現 象 も徐 々 に減 少 して い くで あ ろ う。 刑 法 の視 点 か ら見 れ ば,こ の

こ とは,社 会 治 安 を総 合 的 に統 治 す る きわ め て重 要 な 一 つ の側 面 で あ

る。

双 方 を強化 ・促 進 す る こ とは,一 つ の きわ め て重 要 な刑 法 の指 導 思想

で あ る。 長 い 間,「 商 品 経 済 は落 ちつ い た環 境 を必 要 とす る」 こ とを[

実 と して,刑 事 犯 罪 と重大 な経 済 犯 罪 を重 く迅 速 に処 罰 す る こ とに反 対

す る者 が い た。 また,経 済 の活 性 化 を口実 と して,社 会 の醜 悪 な各 種現

象 の合 法 化 を求 め る者,中 国 に も 「歓 楽街 」 を設 立 して売 春 ・買春 の保

護 を主 張 す る者 さえい る。 さ らに は,汚 職 ・賄 賂 等 の経 済 犯罪 分 子 の た

め に 「規 制緩 和 」 の 要 求 を提 唱 す る者,「 腐 敗 は現 代 化 の た め に必 要 な

原 価 であ る」,「まず 経 済 を発 展 させ た後 に,腐 敗 に反 対 す る」 とい っ た

で た らめ な理 屈 を ま き散 ら して,我 々 の改 革 開放 にあ た っ て腐 敗 防止 を

堅持 す る 闘 争 に反 対 す る者 もい る。 か よ うな誤 っ た 思 想 は,双 方 を強

化 ・促 進 す る方 針 と相 反す る考 え方 とい わ ざ る をえ ない。

5.思 想 開放 と事実 に即 した問題 解 決

これ は マ ル クス主 義,毛 沢 東思 想 の真 髄 で あ り,郡 小 平 理論 の真 髄 で

もあ る。 解 放思 想 と事 実 に即 した 問題 解 決 は,統 一・的 に存 在 す る。都 小

平 は,「 解 放 思想 とは,思 想 を現実 に符 合 させ,主 観 を客 観 と符合 させ,

事 実 に即 した問題 解 決 を行 う もの で あ る。 今 後,あ らゆ る職 務 にお い て

事 実 に即 した問題 解 決 を真 に堅持 す るた め に は,解 放 思 想 を継 続 しなけ

れ ば な らな い」 と述 べ た。 解 放思 想 に よ り初 め て事 実 に即 した問題 解 決

が可 能 とな り,事 実 に即 した問題 解 決 に よ り初 め て真 の解 放 思 想 とな る

の で あ る。

解 放 思 想 はrま ず教 条 主 義 の束縛 を打 破 し,拝 本 主義 に反 対 しなけ れ

ば な らな い。 登区小 平 は,「 一 つ の党 ・国 家 ・民 族 が す べ て書 物 か ら出発

す る とす れ ば,思 想 が行 き詰 まっ て迷 信 が流 行 し活 力 が失 わ れ て前 進 は
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しか し風 習 が悪 化 す れ ば経 済 を成功 させ られ るだ ろ うか,ま た どん な意

味 が あ るの だ ろ うか。 も う一 方 の面 が 変 質す れ ば逆 に経 済 全体 に影 響 を

及 ぼ し変 質 させ る こ とに な り7そ の ま ま継 続 して い け ば汚 職,窃 盗T賄

賂 の横 行 す る世 界が形 成 され るで あ ろ う」 と語 っ た。

(4)物 質 文 明 と精 神 文 明の 強 化

社 会 主 義 は,全 面 的 に発展 す る社 会 で あ る。 この二 つ の文 明 を発 展 さ

せ る こ とは,社 会 主 義 の本 質 を決 定 づ け る もの で あ る。 郁 小 平 は ,「 社

会 主義 国 家 にお い て,真 にマ ル クス 主義 の 政 党 が 政 権 を握 っ た後 には,

必 ず生 産 力 の発 展 に尽 力 す る こ とか ら,こ の基 礎 の上 で 人民 の生 活 水準

は しだい に向上 す る。これ が,物 質文 明 を建 設 ・発展 させ る こ とであ る。

さ らに,こ れ と同 時 に,社 会 主義 の精 神 文 明 の建 設 が必 要 で あ るが,そ

の根 本 は,多 くの 人民 に共 産 主義 の理 想 ・文 化 ・規 律 を持 たせ る こ とで

あ る。 国 際 主義 ・愛 国主義 は,精 神 文 明 の範 疇 に属 す る」。 「精 神 文 明 の

建 設 を強 化 しなけ れ ば,物 質文 明 の建 設 も破 壊 され る。 た だ物 質的 条件

に依 拠 す る だ けで は,我 々 の革 命 も建 設 も成功 す る こ とはあ りえ な い」

と語 っ た。

社 会 主義 の建 設 におい て は,物 質文 明 が精 神 文 明 の 発展 に物 質的 条件

と実 践 的経 験 を提 供 し,精 神 文 明が 物 質 文 明へ の発 展 に精 神 的 な原 動 力

と智 力 の支 持 を提 供 す る。この よ うな発 展 に有 力 な思 想 的 保 障 を提 供 し,

これ ら二 つ の文 明 を よ りよ く建 設 して初 め て,中 国の特 色 あ る社 会 主義

とな る。

江 沢 民 は,党 の 第15大 会 にお け る演 説 で,「 中 国 の特 色 あ る社 会 主義

を建 設 す る ため には,全 民 族 の思 想 道 徳 の素 質 と科 学 文 化 の素 質 を高 め

る こ とに力 を入 れ な けれ ば な らず,経 済 の建 設 と社 会 の全 面 的 な進 歩 の

た め に,強 力 な精 神 的 な原動 力 と智 力 の支 持 を集 め て,社 会主 義 現代 化

の 要求 に適 応 した世 代 ご との理 想 ・道 徳 ・文 化 ・規 律 を もった公 民 を育

成 しな けれ ば な らない」 と語 った。

社 会 主 義 の精 神 文 明 を建設 す る根 本 的 な任 務 と目標 は,改 革 開放 と社

会主 義 の現 代 化 建 設 の要 求 に適 応 す る こ と,理 想,道 徳,文 化,規 律 を
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もう一 方 の 手 で腐 敗 を懲 罰 しなけ れ ば な らない。 この 両 者 を結 合 ・照 合

す る こ とで,我 々 の 政 策 は ます ます 明確 に な る こ とが で き,ま す ます

人 々 の心 を得 る こ とが で きる」。 「腐 敗 とい う もの は,ひ とたび そ れが押

さえ られ る と重 大 な事 件 とな るた め,我 々は しば しば手 が 出せ ない こ と

が あ る。 これ で は 人 々の 心 を失 い,我 々が腐 敗 をか ば っ てい る と人 々 に

思 わせ て しま う」。 「我 々 は,わ が 党 を正 して我 々 の戦 略 上 の 目標 を実現

す る ため に は,腐 敗 を懲 罰せ ず,特 に党 の 上層 部 の腐 敗 現 象 を摘 発 しな

け れ ば,確 実 に失 敗 に終 わ る危 険 が存 す る」。

党 の第15期 代 表 大 会 にお い て,江 沢 民 は,腐 敗 に反 対 す る こ とは,党

と国家 の 存続 に関 わ る重 大 な政 治 闘争 であ る,と 指 摘 した。腐 敗 に対 し

て有 効 な懲 罰 を行 え ない で い れ ば,党 は人民 大 衆 の 支持 と信 頼 を喪 失 す

る で あ ろ う。改 革 開放 の 全過 程 で腐 敗 に反対 して警 鐘 を鳴 ら し続 け,永

続 的 に闘 う とい う思 想 を樹 立 して,一 つ 一 つ段 階的 な闘 い を行 う こ とが

必 要 であ る。指 導 的 地位 にあ る幹 部 の 清廉 潔 白な 自律 の強 化,重 要 な大

事 件,行 政部 門 ・職 業 の不 良風 習 の摘 発 ・処 理 を継 続 しな けれ ば な らな

い。 末 梢 的 な問題 と根 元 的 な問題 の双 方 を解 決 し,教 育 を基礎 と し,法

制 の保 障 と監 督 が 必 要 で あ る こ と を堅持 しなけ れ ば な らない。 改 革 を深

化 させ る こ と を通 じて,腐 敗 現 象 を慢 性 的 に増 殖 させ る土 壌 を絶 え る こ

とな く除去 す る。 さ らに江 沢 民 は,「 各 階級 の 幹 部,特 に指 導 幹 部 に対

す る監 督,権 力 濫 用 の 防止,法 執 行 にお け る法 違 反 お よび賄 賂 を収 受 し

て働 く不 正行 為 に対 す る処 罰 を厳 重 に強化 しな け れ ば な らない」 と強調

した。

(3>経 済 建 設 と民 主法 制 の強 化

社 会 主義 の経 済 建 設 は,民 主 法 制 に よって保 障 され ね ば な らず,さ も

な くば,社 会 主義 の経 済 建 設 は変 質 して しま う だろ う。登B小平 は,「 四

つ の現代 化 を行 うに は,必 ず 両 手 が必 要 で あ り,い ず れ か片 方 の 手 だ け

で は うま くい か な い。 こ こで い う両 手 とは,一 方 が 建 設促 進 で あ り,他

方 は法 制 強化 で あ る」。 「今 か ら,ま さにそ の両 手 に力 を入 れ る こ とに な

ろ う。 経 済建 設 とい う一 方 の手 につ い て我 々 は相 当 な成 果 を収 め たが,
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4.両 手 に 力 を入 れ る

両 手 に力 を入 れ る とい うの は,中 国 の特 色 あ る社 会 主義 の重 要 な戦 略

的方 針 であ る。 また,社 会 主義 自体 の 発展 法 則 の必 然 的 要 求 で あ り,唯

物 的 弁 証論 の統 一 と対 立 法 則 の具 体 的 体現 で あ る。聯 小 平 の提 唱 した現

実 の 把 握 ・将 来 の確 信 に関 す る 一連 の 戦 略 的方 針 に は,主 要 な もの と し

て以 下 の ものが 挙 げ られ る。

(1)改 革 開放 の強 化 と犯罪 防 止 の強 化

郵小 平 は,改 革 開放 と同 時 に,犯 罪対 策 の堅 持,特 に経 済 犯 罪対 策 の

重 要性 と必 要性 を,一 貫 して強 調 して きた。 早 くも1982年4月 に,郁 小

平 は,「 我 々 は二 つ の 手 を もた な け れ ば な らな い 。 一 方 は対外 的 開放 と

国内経 済 の活 性 化 を図 る経 済政 策 で あ り,他 方 は経 済犯 罪 活 動へ の 断 固

と した対 処 で あ る。 経 済 犯罪 対 策 の 一方 の手 が な けれ ば ,お そ ら く対 外

的 な開放 政 策 が 失 敗 に終 わる のみ な らず,国 内経 済 の活 性 化 を図 る経 済

政 策 も きっ と失 敗 す るで あ ろ う」 と指 摘 した。 さ らに同年7月,登 区小 平

は,「 我 々 は対 外 的 な 開放,国 内 経 済 の活 性 化 を図 る とい う一 方 の 手 を

堅持 しなけ れ ば な らない。 しか し,こ の経 済 政 策 を徹 底 的 に執行 す る過

程 にお い て,四 つ の現 代 化 建 設 を有 利 に運 び,社 会主 義 の 方 向性 か ら逸

脱 しな い こ と を保 障 す るた め に は,同 時 に別 の もう一方 の 手,す なわ ち

経 済 犯 罪 活 動 に対 処 す る こ とが必 要 で あ る。 この一 方 の 手 が なけ れ ば,

制 約 が な くな る」 と述 べ た 。 さ らに1989年 に,郁 小 平 は,「 双 方 の 強 化

は,… 方 が改 革 開放 の強 化,も う 一方 が経 済 犯罪 へ の厳 しい対 処 で あ り,

思 想政 治 工 作 を含 め,二 点論 の理 論 にあ た るJと 重 ね て述べ,1992年 に

は,再 び 「双 方 の 強 化堅 持,一 方 で改 革 開放 の 強化,も う一方 で 各種 犯

罪 活動 の対 処 を しなけ れ ば な らない。 この両 者 を断 固 と して 実行 し,各

種 犯罪 活 動 に対 処 し,各 種 の醜 悪 な現 象 を一掃 しなけ れ ば な らず,手 加

減 を して は な らな い」 と述 べ た。

(2)改 革 開 放 と腐 敗 懲罰 の 努 力

1}小平 は,次 の こ とを重 ね て 強調 した。 「改 革 開放 の 全 過程 で,腐 敗

に反対 しな け れ ば な ら ない」。 「我 々 は,一 方 の手 で改 革 開放 を強 化 し,
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会 の 主 要 な矛 盾 に対 す る認 識 を変 え た り,経 済 建 設 とい う 中心 か ら逸

脱 ・背 離 した り,ち ょっ と した異 変 に よ って 「階級 闘争 こそ要 点 で あ る」

と しで1生質 の 異 な る二 つ の矛 盾 を混 同 し,任 意 に処 罰 の側 面 を拡 大 し,

刑 罰 を濫 用 す る よ うな こ とが あ って は な らない。

党 の基 本路 線 を揺 る ぎな く堅持 す る には,改 革 開放 と四つ の 基本 原 則

を統 一一す る必 要 が あ る。 前 者 は強 国へ の道 で あ り,後 者 は国 家 建 設 の礎

で あ って,両 者 は と もに経 済 建設 とい う中心 の ため に奉 仕 し,中 国 の特

色 あ る社 会 主 義建 設 の実 践 に統 一 され る。 その 目的 は,生 産 力 を よ り解

放 発 展 させ る こ とで あ る。 党 の 第14大 会 は,「 『一 つ の 中心,二 つ の基 本

点』 の 問題 を把握 す る上 で,党 内 の特 に指 導 幹 部 の 問 で右 派 に警 戒 す る

必 要 が あ る とす るが,し か し主 に防止 すべ きなの は 『左 派 』 であ る。右

派 の 主 な考 え方 は,四 つ の基 本 原則 を否 定 し,資 産 階級 の 自由化 を促 し

動 乱 を惹 起 させ る こ とで あ るが,『 左 派 』 の 主 な考 え方 は,改 革 開放 を

否 定 し,経 済 領 域 か ら生 じる平和 崩壊 の危 機 を容 認 し,ひ い て は階 級 闘

争 を重 点 とす る思想 と影 響 力 を用 い て行 う経 済 建 設 とい う中心 と衝 突 す

る。 右 派 に は社 会主 義 を葬 り去 るお そ れが あ るが,『 左 派 』 に も同様 の

お そ れが あ る」 と指摘 した。

江 沢 民 は,党 の 第15大 会 に お け る演 説 で,「 我 々の 事 業 を全 面 的 に21

世 紀 の歴 史 的時 点 に推 進 す る にあ た り,次 の二 点 を厳 か に指 摘 しな けれ

ば な らない 。社 会 主義 の 初級 段 階 にお け る基 本 路 線 を全 党 が揺 る ぎな く

堅持 して,中 心 とな る経 済建 設 ・四つ の 基本 原 則 お よび改 革 開放 とい う

二 つ の 基 本点 を,特 色 あ る中 国社 会 主 義 の建 設 とい う偉 大 な る実 践 に統

一 させ る こ とで あ る
。 この こ とは,わ が 党約20年 来 の 最 も貴 重 な経 験 で

あ り,我 々の事 業 が 成功 して前 進 す る ため の確 証 にな る。右 派 へ の警 戒

も必 要 で あ るが,主 に必 要 な こ とは,『 左 派 』 を防止 し,冷 静 な頭 脳 を

保 持 し,各 種 の妨 害 を克 服 して,登 区小 平 理論 と基 本 路 線 を揺 る ぎな く堅

持 す る こ とで あ る」 と述 べ た。
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もあ る。 この基 本 思想 は,わ が 国 の刑事 立 法 と司 法 の実践 に とって,非

常 に重 要 な指導 的意 義 を有 す る。

党 の基本 路線 の揺 る ぎない 堅持 とは,経 済 建設 中心 を堅持 す る こ とで

あ る。 経 済 建設 中心 の 堅持 は,現 段 階 の わが 国の主 要 な矛 盾 ゆ えに決定

され た方 針 で あ る。登区小 平 は,「 我 々 の生 産 力 の水 準 は,そ の発 展 の程

度 が非 常 に低 く,人 民 と国 家の 要求 を満足 させ る には ほ ど遠 い状 態 にあ

る。 それ は,我 々が現 在抱 える主要 な矛 盾 であ る。 この主 要 な矛盾 の解

決 は,我 々の 中心 的 な任務 であ る」 と指 摘 した。江 沢 民 は,党 の 第15大

会 にお け る演 説 で,「 わ が 国 の経 済,政 治,文 化 お よび社 会生 活 の 各方

面 に種 々の矛 盾 が存 在 してい るが,階 級 の矛 盾 は国 際 的 ・国 内的 な要 因

に よ り,一 定 範 囲 で なお長期 的 に存 在す るだ ろ う。 しか し,社 会 の主 要

な矛 盾 は,人 民 の 日増 しに高 まる物 質文 化 の 要求 と,立 ち遅 れ た社 会生

産の 間 にお ける矛 盾 であ り,わ が 国の社 会 主義 の 初級段 階 にお け る全 過

程 と社 会生 活 の 各方面 を貫 い てい る。 そ れ ゆ え,我 々は経 済建 設 を全 党

お よび全 国の任 務 の 中心 と しな けれ ば な らな い こ とを決 定 した。 そ れぞ

れ の任 務 はすべ て,こ の 中心 に従 い奉 仕 しな けれ ば な らない」 と指 摘 し

た。 我 々は,主 要 な矛 盾 と副 次 的 な 矛盾 の弁 証 関係,特 に階級 闘争 と経

済建 設 の 関係 を正 確 に処 理 す る必 要 があ る。 終始 一貫 して主 要 な矛盾 の

解 決 に全力 を注 が な けれ ば な らな い。 現段 階 の階級 闘 争 は,わ が 国 の主

要 な矛 盾 で は な い。 しか し,国 内の 要 因や 国 際的 な影 響 の ゆ え,階 級 闘

争 は,依 然 と して一定 の 範 囲で存 続 して お り,あ る種 の 条件 下 で は激化

す る可能 性 が あ り,複 雑 な国 内外 の環境 下 で は,予 想 し難 い偶 発 的 な事

件 が発 生す るお そ れ もあ る。 この面 にお け る問題 を冷静 に認識 して処 理

しな けれ ば な らな い。特 に,人 民民 主専 政 とい う重 要任 務 を担 う刑 事 立

法 と司法 の職 務 は,さ らに冷 静 な認識 と高度 な警戒 心 を保 ち,国 境 内外

の敵対 勢 力 に よる転 覆 ・浸 透 ・破壊 活動 を厳 重 に防備 ・対 処 し,法 に基

づ い てす べ て の重 大 な経 済 犯 罪 分 子 お よび重 大 な刑 事 犯 罪 分 子 を処 罰

し,よ っ て経 済 建設 の順 調 な進行 を保 障すべ きであ る。 しか し,大 規 模

な戦 争 の勃発 を除 い て,い か なる状 況下 にあ る か を問 わず,わ が 国の社
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な専 政 を実 行 して 初 め て,絶 対 多 数 の 国民 の民 主権 利 を十 分 に保 障 しう

るの で あ る。 そ れ ゆ え,現 在 の条 件 下 で は,国 家 の鎮 圧 能 力 を用 い て,

各種 の 反革 命 破壊 分子,反 党 反 社 会 主義 分 子,重 大 な刑 事 犯 罪 分子 に打

撃 を与 えて そ の壊 滅 を図 る こ とが,社 会 的安 定 の擁 護 に有 利 で あ り,国

民 大衆 の 要求 と社 会 主義 の現代 化 建 設 の 要求 とに全 く合致 す る と思 われ

る」。 「これ らの犯 罪 活動 に対 処 しなけ れ ば,経 済 調 整 を進 め る こ とが非

常 に困 難 とな り,ま た国民 の民 主 権 利 ひい て は生 存 権 はすべ て危 害 を被

る こ とに なろ う」 と述 べ た。

党 の 第15大 会 は,「 社 会 主義 の 初 級段 階 に お い て は,改 革 と発 展 安 定

との 関係 を正確 に処 理 し,安 定 した社 会 環境 と社 会 秩 序 を保 つ こ とが,

きわ め て重 要 な意 味 を もつ 。安 定 が な けれ ば何 事 もな しえ ない 。 そ の た

め に行 うべ きこ とは,党 に よる指 導 と人民 民 主専 政 の堅 持,物 質文 明 と

精神 文 明 の双 方 と も断 固実 行 す る とい う方 針 の堅持,安 定 を破壊 す る全

要 因 の排 除,資 産 階級 の 自由化 へ の 反対,国 際 的 ・国 内 的 な敵 対 者 の浸

透 ・転 覆 ・分 裂 活動 へ の警 戒 であ る」 と指 摘 した。刑 法 は,人 民 民 主専

政 の 手段 と して,犯 罪 を処 罰 し,人 民 を保 護 し,改 革 開放 と社 会 主義 の

現代 化建 設 の順 調 な進行 を保 障 す る とい う,歴 史 的 な重 責 を担 っ てい る。

人 民 民 主専 政 を堅持 し,国 家 と人 民 の利 益 に危 害 を及 ぼす 各種 の犯 罪分

子 に対 処 し,こ れ を処罰 しなけ れ ば な らない 。任 建新 は,1997年9月 に

開催 され た第4次 刑 事 審 判 工 作 会 議 で,「 社 会 治 安 に著 しい 危 害 を及 ぼ

す 重 大 な犯 罪 活動 に迅 速 な重 い処 罰 を旨 と して,法 に基 づ き厳 し く対 処

す る とい う こ とは,都 小 平 が 中国 の特 色 あ る理論 の 中 で社 会 主 義民 主法

制 に関す る思 想 を構 築 した重 要 部分 にあ た り,社 会 主義 の初 級段 階 にお

け る人民 民 主 専 政 の理 論 と実 践 を豊 か に発 展 させ る もの で あ る」 と指 摘

した 。

3.党 の基 本路 線 の揺 る ぎな い堅持 につ いて

党 の 「一 つ の 中心,二 つ の基 本 点 」 とい う基 本 路 線 は,郡 小 平 理 論 の

指 導 下 で形 成 され た もので あ り,こ の理 論 の核 心 的 内容 ・集 中的体 現 で
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なけ れ ば な らない 。江 沢 民 は,「 健 全 な社 会 主 義 法 制 が なけ れ ば,良 好

な社 会 主義 市場 経 済 秩序 もあ りえ ない。 目下,市 場 経 済 を破 壊 す る犯 罪

活動 へ の対処,経 済司 法 の強化,法 律 相 談業 務 の 充実,人 ・財 ・物 の流

動 と各種 市場 の治安 管 理 の整 備 とい った任 務 に,さ らに重 要 な位 置 づ け

が与 え られ る必 要が あ る」(1)と指摘 した。刑 法 は,社 会主 義 市場 経 済 を

保障 す る社 会主 義 法制 の重 要 な一 環 となるべ きであ る。

2.四 つ の基 本 原則 の堅 持 につ い て

四 つ の基 本原 則 は,国 家建 設 の礎 で あ り,改 革 開放 と現 代 化建 設 を政

治 的 に保 障 す る もの で あ る。 した が って,改 革 開放 と社 会 主義現 代 化 の

全過 程 にお い て,終 始一 貫 して四基 本 原則 を堅持 し,資 産 階級 の 自由化

に反対 す る必 要 が あ る。 この こ とは,刑 法 の きわ め て重 要 な指 導 思想 の

一 つ で あ る
。長 い 間,四 基 本 原則 に関す る認 識 につ い ては,は っ き り理

解 しえな い幾 つ かの観 念 がず っ と存 在 して きた。 あ る者 は,人 民 民 主専

政 を堅持 す る必 要性,お よび民 主 と専 政 の 関係 につ い て理解 で きず,民

主 を重 ん じる と,専 政 を重 ん じる わけ には い か ない,専 政 を重 ん じる と

民 主 は不 要 で あ る,敵 対 勢 力 と敵 対 分子 に対 して専 政 を実 行 す る こ とは

民 主 権利 の侵 害 であ る,と した。 これ らの 誤 った観念 に対 して,登 閏 ・平

は,「 無 産階 級 は一 つ の新 興 階 級 と して政 権 を奪 取 して社 会 主 義 を確 立

したが,社 会主義 それ 自体 の 力 は,お そ ら く相 当 の期 間 にわ た って資 本

主 義 よ り弱 い であ ろ う。専 政 に訴 え なけれ ば,資 本 主義 の進 攻 を くい止

め る こ とが で きない。 そ れ ゆ え,社 会 主義 を堅持 す るには,無 産階級 の

専 政 を堅持 しなけ れ ば な らず,我 々は これ を人民 民 主専 政 と称 す る」(2)

と重 ね て強調 した。 人民 民 主専 政 とは,国 民 に対 す る民 主実 行 と敵対 者

に対 す る専 政 実行 とを統 一一した もの で あ る。 両 者 は相互 に補 完 す る関係

にあ り,敵 対 者 に対 す る専 政 の実 行 は人民民 主 を保護 す るため の もの で

あ る。都 小 平 は,「 マ ル クス理 論 と実 際 の生 活が我 々に教授 した こ とは,

絶対 多 数 の 人民 が高 度 な民 主 を享受 して初 め て,ご く少数 の敵 対 者 に対

す る有 効 な専 政 を実 行 しうるの であ り,ご く少 数 の敵対 者 に対 す る有 効



(664} 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) 55

第2節 登阿・平理論の刑法に対する指導の意義

郡小平理論は,中 国の特色ある真新 しい社会主義理論を構築 す る科学

体系である。その理論的視点の多 くは,刑 法 に対する指導的意義 を有 し

ている。以下では,刑 法に最 も密接かつ直接的な郡小平理論の各側面を

幾つか選択 して論述する。

1.社 会主 義 の 本 質 と任 務 につ い て

社 会 主 義 の根 本 的任 務 と社 会 主義 の本 質 は,密 接 に関連 して い る。 登区

小 平 は,「 社 会 主 義 の本 質 は,生 産 力 の解 放,生 産力 の発 展,搾 取 の撲

滅,二 極 的 な格差 拡 大 の解 消 で あ り,最 終 的 に共 同 の富 裕 を達 成 す る こ

とで あ る」 と指 摘 した。 この こ とは,社 会 主 義 の本 質 に 関す る最 善 か つ

全 面 的 な認 識 ・概 括 で あ る。 これ まで我 々 は,単 に生産 関係 とい う側 面

か ら社 会 主 義 を理解 し,生 産 関係 と上部 構 造 の 社 会 主義 革 命 とそ の 反作

用 的機 能 につ い て片面 的 に強 調 して きた だ け で あ り,社 会主 義 の 本 質 と

い う範 疇 で生 産 力 を扱 う こ と,社 会 主義 の本 質 にお け る生 産 力 の 地位 に

着 目す る こ と もなか った。{邦小 平 は,生 産力 の問題 を これ まで に ない重

要 な地位 に引 き上 げ る と同時 に,生 産 力 と生 産 関 係,お よび生 産 力 と社

会 主義 を緊密 に関 連 づ け た。 生 産 力 の解 放 と発 展 は,社 会主 義 の 本 質 で

あ り,ま た社 会 主義 の根 本 的 な任 務 で あ る。

社 会 主義 の本 質 と任務 を明 らか に して 初 め て,刑 法 はそ の 明確 な指 導

方 針 を有 す る。党 の 第15大 会 は,「 社 会 主 義 の 根 本 的 な任 務 は,生 産 力

を発 展 す る こ とで あ る。社 会主 義 の初 級段 階 で は,社 会 の 生 産力 発 展 に

尽 力 す る こ とを,と りわ け重 視 す る必 要 が あ る」 と指 摘 した 。刑 法 は,

上 部 構 造 と して,生 産 力 解放 発 展 に奉 仕 し,改 革 開放 お よび社 会 主義 経

済建 設 の促 進 に奉 仕 し,社 会 主義 市 場 経 済 の確 立 発 展 に奉仕 す る こ と を

そ の根 本 的 な任 務 とす る。社 会 主義 市 場 経 済 の確 立 発 展 は,決 して経 済

問題 と して だ けで な く,改 革 建設 の成 否,お よび国家 民 族 の 将 来 的 な全

局面 に関 わ る戦 略 問題 と しての 意味 を も有 す る。刑 法 は,社 会 主 義市 場

経 済 の要 求 を速 や か に反映 し,社 会 主義 市 場 経 済 の発 展 を促 進 ・保 障 し
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以 来,マ ル クス ・レー ニ ン主 義 が 党 の指 導 思 想 と して確 立 され,党 の 第

7期 代 表 大 会 は,毛 沢東 思 想 も党 の指 導思 想 と して確 立 した。 現 在,中

央 委 員 会 は,都 小 平 理 論 を党 の指 導思 想 と して確 立 す る こ と を党 規 約 で

提 案 して い る。 中国 共 産党 が マ ル クス ・レー ニ ン 主義,毛 沢 東 思 想,郡

小平 理 論 をその 行動 指 針 とす る こ とは,わ が 党 が 約20年 の改 革 開放 と社

会 主義 の現 代 化 建 設 の 成功 を体験 して創 り出 した歴 史 的 な政 策 決 定 で あ

る。

さ らに,江 沢 民 は,現 代 中 国で 社 会 主義 の 未来 と運 命 の 問題 を解 決 し

うるの は,マ ル クス主義 を現 代 中国 の 実践 お よび時代 の特 徴 と結 びつ け

た鄭 小 平 理 論 だ けで あ り,そ れ以外 の理 論 に よっ て は不 可 能 で あ る,と

強 調 し指 摘 した 。登区小 平 理論 は現 代 中 国 にお け るマ ル クス主 義 で あ り,

マ ル クス 主義 の 中国 にお け る新 た な発 展段 階 で あ る。登阿 ・平 理 論 を堅持

す る こ とは,ま さにマ ル クス ・レー ニ ン主義,毛 沢東 思 想 の 堅持 で あ り,

葦邦小 平 理 論 の旗 を掲 げ る こ とは,ま さにマ ル クス ・レー ニ ン主 義,毛 沢

東思 想 の旗 を掲 げ る こ とで あ る。

わが 国の刑 法理 論 も同様 に,登 豚小 平 理 論 の旗 を掲 げなけれ ばな らない。

さ もな くば,中 国 の特 色 あ る刑 法 理論 の新 体 系 を樹 立 す る こ と も,実 践

と時代 の要 求 に適 応 す る こ と も,不 可能 で あ る。

党 の 第15期 代 表 大 会 は,郁 小 平 理論 とい う偉 大 な旗 を掲 げ る こ と,郵

小平 理 論 に よっ て我 々の 全事 業 と各任 務 の指 導 を呼 びか け る こ と,登 区小

平 理 論 の た ゆ まぬ 学 習 の 堅持 を我 々 は真 剣 に受 け止 め ね ば な ら な い こ

と,理 論 的科 学 大 系 を完 全 か つ正 確 に把 握 す る こ と,理 論 の基 本 的 な視

点 と精神 をそ の総 体 か ら理解 し,な らび に刑 法 の領 域 か ら理 論 の 関 連 す

る内容 につ い て系 統 的 に研 究 し理 解 に努 め る こ と,都 小 平 の埋 論 を用 い

て わが 国 の刑 事 立 法,司 法実 践 お よび刑 法科 学 を指 導 す る こ と,理 論 と

実践 を密 接 に結 びつ け る こ と,新 た な歴 史条 件 下 で 出現 す る新 た な問題

を研 究 し解 決す る こ と,わ が 国の刑 法 と刑 法 理 論 の 内容 を豊 富 に し発 展

させ る こ と,こ れ らの こ とを全党 お よび全 国民 に対 して発 した。



(666) 何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章) 53

何乗松編著 ・刑法教科書(総 論編3章 ～8章)

第3章 刑法の指導思想(何 乗松)

長井 圓

毛 暁玲 共訳

藤井 学

第1節 刑 法 の指 導 思想概 論

刑 法 の 指 導 思想 と は,国 家政 権 を掌 握 す る統 治 階級 が刑 事 立 法 と司法

活 動 を指 導 す る ため に用 い る思想 の理 論 体 系 で あ る。 い か な る国 家 の刑

法 も,独 自の指 導思 想 を有 してい る。 しか し,各 時代 各 国家 の統 治 階級

お よび その 生 存 の た め に依 拠 す る物 質生 活 条 件 の 相違 か ら,時 代 と国 家

の形 態 も異 なれ ば,刑 法 の指 導思 想 も異 な った もの とな る。

わが 国 の 刑 法 の 指 導 思 想 は,マ ル クス ・レー ニ ン主 義,毛 沢 東 思 想,

登区小平 理 論 で あ る。

改 正 刑 法1条 は,1979年 の1日刑 法 か ら刑 法 の指 導 思 想 に関 す る規 定 を

劇 除 した。 この こ とは,わ が 国 の刑 法 が 「マ ル クス ・レー ニ ン主 義,毛

沢 東 思 想 をそ の指 針 と しない」 こ と を意 味 す る わけ で は な い。新 刑 法 は

「憲法 を根 拠 と して」 制 定 され て お り,憲 法 には,マ ル ク ス ・レ0ニ ン

主義,毛 沢 東 思 想 に よる指 導 につ い て,特 に論 述 して い る部 分 が あ る。

これ は,当 然刑 法 に も適 用 され る。 しか し,現 在 の歴 史条 件 の下 にお い

て,た だマ ル クス ・レー ニ ン主 義,毛 沢 東 思 想 に よ る指 導 の み で は,既

に時代 の 要 求 に対 応 で きな くな って い る。

江 沢 民 は,中 国共 産 党 の 第15期 代 表 大 会 で の演 説 で,中 国 共 産 党 が理

論 的指 導 を非常 に重 視 す る党 で あ る こ とを,強 調 ・指 摘 した。 党 の 成立
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観 主 義」 と 「主 観 主義」 の対 立 を止揚 ・統 合 して,犯 罪 を積極 的 に基礎

づ け る規 範 的統 合論 の一 種 で あ る とい え よ う。 この点 は,上 記2以 下 の

説 明 か ら も判 明 す るで あ ろ う。 そ こで,本 稿 で は,「 犯 罪構成 」 を 「犯

罪 構 成 要 件 」 とは訳 出せ ず に,原 文 の ま ま 「犯 罪 構成 」 と した の で あ

る。

(1)野 村稔 ・張 凌 「中華 人民 共 和国 新刑 法(1997)に つ い て」 比 較 法学32巻2

号(1999)203頁 参 照、,

(2)高 銘喧 ・馬軍訳 「1997年 中国新 刑 法典 につ いて」比 較法 学32巻2号(1999)

ll7・119頁 参照 。

(3)長 井 圓 ・内 田浩 ・藤井 学 共訳 「アル ビ ンニエ ーザ ー ・比較 法 か らみ た刑法

による汚職 腐敗 の 防止」 本誌1工 ・IV,1参 照 。 なお,最 近 の国 際調査 に よ り,

わが 国 は,G7中 で イ タリアに次 いで汚 職腐 敗 が進 んで い る,と 指摘 され てい

る。

(4)死 刑 に関す る私 見 につ い て は,中 国 の外 国 法論 評(CASSJOURNALOF

FOREIGNLAW)1999-1お よび2掲 載 の張 弘 女史 に よ る翻 訳論 文に紹 介 され

てい る。
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第6章 の 「刑 法 の 効 力 」 で は,「 領 土 原 則,国 籍 原 則,安 全(保 護)

原 則,世 界性 原 則,永 久居 住 地 原 則」 につ い て説 明 され,中 国刑 法 の 適

用 範 囲 の 国際 化 が示 され てい る。

5第7章 の 「犯 罪概 論 」 で は,欧 米 の犯 罪 概 念 と 「犯 罪 は支 配 階 級

の利益 を害 す る行 為 で あ る」 とす るマ ル クス 主義 の犯 罪概 念 とが対 比 ・

検 討 され,新 刑 法13条 の犯 罪 概 念 規 定 につ い て 「犯 罪 の社 会 的 有 害性 」

と 「犯 罪 の法律 属 性 」 との 統 一が 強 調 され る。 また,特 に 「自然 人 の刑

事 責 任 」 と 「法 入 の刑 事 責 任」 との一 体 化 につ い て,二 重 処 罰 の 問題 を

中心 に 「単位 犯 罪 」 の理 論 的根 拠 に関す る著 者 の独 特 な見 解 が詳 細 に農

開 され てお り,大 変興 味 深 い。

第8章 の 「犯 罪 構 成 概 念 」 で は,べ,_._...リン グ,マ イヤ ー,メ ッ ガ ー,

ヴ ェル ツ ェルお よび小 野 清 一 郎 の 犯 罪構 成 要 件論 と区別 して,中 国 にお

け る ソ連 の犯 罪構 成理 論 の継 受,そ こか ら脱 却 すべ く中国独 自の 理論 と

して,「 犯 罪 構成 系 統 論 」 が 著 者 の主 唱 した もの と して,展 開 され て い

る。 そ れ は,弁 証 法 的 唯物 論 に よ りマ ル クス主 義 の 世 界観 と方 法 論 に依

拠 した もの で あ り,「 現 代 科 学 に表 明 され て い る よ うに,全 事 物 が系 統

と して存 在 し,系 統性 はいず れの 事物 の根 本 属 性 で もあ る。 い わ ゆ る系

統 とは,相 互 に 関連作 用 し合 う諸 要 素 が 一定 の方 式 で結 合 した特 定性 能

を有 す る有 機 的 統0体 で あ る」 と され,「 犯 罪 構 成 に お け る 主体 性 と,

行 為 を 中心 とす る犯 罪構 成 とを統 一・す べ く,行 為 と行 為 者,そ して行 為

の社 会 的 危 害性 と行 為 者 の 一 身危 険 性 も統 一 すべ きで あ る」 と結 論 づ け

られ て い る。 結 局,「 犯 罪 構 成 」 は,① 「法 定 の犯 罪 構 成 と して,定 罪

量 刑 の法律 的 基準 」 と され,② 「法 定 犯 罪構 成 概 念 と一致 す る客観 的事

実 」 と して 「犯 罪主 体 が 刑事 責任 を負 う客 観 的根 拠 」 とな り,③ 「犯 罪

構 成 理 論 と して,刑 法理 論 そ して刑 法 理論 体 系 の基礎 」 とされ てい る。

この 「犯 罪 構 成 系 統 論 」 で は,「 要 件 と要素,有 機 的統 一 体 と系 統 は

同 じ意 味 の 概 念 」 と して用 い られ てい る。 この理 論 は,「 保 障 機 能 」 を

重視 した伝 統 的 な 「犯 罪 構 成 要件 論 」 とは異 な る。行 為 の主 体 ・客体 ・

主 観 ・客 観 とを統 合 して,む しろ,「 行 為 主義 」 と 「行 為 者 主 義 」・「客
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現 され,そ の影 響 が最 も深 い もの で あ り」,「特 権 と差 別 は,一 枚 の硬 貨

の両 面 で あ り,不 平等 の二 つ の表 現 形 式 と もい え る」,「情 も容 赦 もな く,

断 固 と して法 を執 行 し,特 権 と差 別 に同 じよ うに反対 す る こ とが,法 の

下 の 人 々 の平等 原 則 の持 つべ き意 義 で あ る」 とされ てい る。

さ らに,「 罪刑 相 当原 則 」 で は,古 典 派,近 代 派,ア メ リ カの不 定 期

刑 の 歴 史 が 検 討 され,行 為 と行 為 者 の 危 険 性 につ い て は,「 両 者 の 統

合 ・統 一 を量 刑 の根 拠 と して,罪 刑 相 当原則 と刑 罰 個 別 化 を融 合 させ る

こ とが,当 面,刑 事 立 法 の新 しい動 向 を反 映 して い る」,「具体 的 な刑 罰

を定 め る にあ た って,な され た犯 罪 の重 さだけ を考 慮 す るわ けで はな く,

犯 罪 者 の個 人状 況 を含 め て考 慮 す る必 要 が あ る と思 わ れ る」 と論 じる。

また,「 一・つ の 足 りない 刑 罰 は残 酷 な刑 罰 よ りさ ら に悪 い もの と な る」

とい うベ ンサ ムの思 想,さ らに 「犯 罪 の市 民 社 会 に対 す る危 険性 は,そ

の 重 要性 とその 質 的 な規 定 の一 つ で もあ る。 しか し,こ の 質 あ るい は重

要性 は市 民 社 会 の状 況 に よ って違 っ て くる。 あ る場 合 は何 文 銭 あ るい は

甜 菜 一 本 を盗 ん だ 人 を死刑 で処 罰 した り,あ る場 合 は これ よ り百 倍 以 上

の価 値 の あ る もの を盗 んだ 人 を軽 い刑 で 処罰 した りす る こ と も正 当 と さ

れ る」 とい うヘ ー ゲ ルの 思想 が 引用 され,時 代 と社 会 状 況 に応 じた刑 罰

の相 対 化 が唯 物 論 的 弁証 法 の 下 で肯 定 され て い る。

4第5章 の 「刑 法 の 体 系」 で は,中 国刑 法 の発 展 段 階 が 三 つ に区別

され,新 刑 法 まで の 立法 過 程 が 示 され て い る。 現行 刑 法 典 は,全5章 か

ら成 る総 則 で は,刑 法 の任 務 ・基 本 原 則 と適 用,犯 罪,刑 罰,そ の 具体

的運 用 等 の計101条 の 規 定,全10章 か ら成 る分 則 で は 国 家 の安 全 を害 す

る罪,公 共 の安 全 を害 す る罪,社 会 主義 市 場 経 済 の秩 序 を破壊 す る罪,

公 民 の 人 身 ・民 主 的権 利 を侵 害 す る罪,国 防 の利 益 を害 す る罪,横 領 賄

賂 の罪,汚 職 の罪,軍 人職 務違 反 の罪,財 産 を侵 害 す る罪,社 会管 理 秩

序 を妨 害 す る罪 の 規 定 で計349条 に な り,1979年 刑 法 の 分 則 よ りも,全

部 で246条 が 増 加 して い る。 「刑 法 の解 釈 」 で は,「 立 法 解 釈,司 法 解 釈,

学理 解 釈 」 お よび 「文 理 解 釈,論 理 解 釈,拡 張 解 釈,類 推 解 釈」 につ い

ての 区別 と説 明 が な され て い る。
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ない。最 近 我 々が 入手 した資 料 に よれ ば,い くら戒 め て も何 度 で も犯 罪

を犯 す者 が 非常 に多 く,数 年 の 労働 改造 を経 て釈 放 され た後 に も犯 罪 を

反復 し,し か も経験 が あ るか ら犯罪 をや り慣 れ て お り,公 安 司法機 関 を

振 り切 るお そ れが あ る者 が い る。 ・… 死 刑 判 決 も,0種 の必 要 不可 欠 な

教 育 手 段 であ る」 とす る0方 で,「 この0つ の原 因 と して文 化 的資 質 が

非 常 に低 い こ とが挙 げ られ る。 そ れ ゆ え,法 制 を強化 す る上 で重 要 な こ

とは,教 育 推進 の必 要性 で あ り,根 本 的 な問題 は 人 々の教 育 で あ る」 と

す る登区小 平 の指 導理 論 が 引用 され て い る。 私 見 に よれ ば,こ の論 旨の前

段 と後段 との実 質 的調和 こそが 問 わ れて い る(4)。

3第4章 の 「刑 法 の基本 原則 」で は,罪 刑 法 定原 則,法 的平 等原 則,

罪刑 相 当原 則 につ いて,近 代 啓 蒙 主義 の 源流 に立 ち返 って検討 が な され

てい る。 特 に罪 刑 法 定 主義 につ い て は,「 英米 法 型 方 式 」 と 「大 陸法 型

方式 」 とが 区別 され,日 本 で は現行 憲 法 に よ り英 米 法 型が 採用 された と

説 明 され て い る。 また,ブ ル ジ ョアの罪刑 法 定 主義 と異 な り,中 国 の そ

れ は 「ス ター リンに よる反 革命 分子 粛 正 を熱 慮 し,特 に反 右 派 闘争 に始

ま り十 年動 乱 の 時期 に壮 絶 を極 め た法 も神 もな い当時 の 国家 情 勢 を徹 底

的 に精算 し,厳 し く反省 した成 果 で あ る」,「わが 国の1979年 刑 法 にお け

る類 推 制度 は,類 推適 用 を許容 す る刑 法 上 の制 度 の一 種 で あ った」 と論

じて い る。 しか し,「 歴 史 的 な相 違 に起 因 して,西 側 資 本 主義 諸 国 の刑

法 お よび刑 法 理論 にお い て は,刑 罰権 濫 用 の 防止 ・人権保 障 とい う罪刑

法 定原 則 の一・面 だけが 強調 され,刑 罰 権 を正 確 に運用 して犯 罪 を防 止 す

る とい う もう一 方 の面 は軽 視 され てい る。 この よ うな理解 は 間違 ってい

る」,中 国 の 「罪 刑 法 定 原則 の理 論 的基 礎 は,資 産 階級 の 三権 分 立論 で

もフ ォイエ ルバ ッハ の心理 強 制 説 で もな く,人 民 民 主独裁 の理論 と法 治

国家 の理論 に求 め られて い る」 と論 じる。 この ような説 明 は,我 々が 中

国刑法 の理 論 と実 務 を理 解す る上 で,特 に重要 と思 われ る。

「法 的平等 原 則」 につ い ては,「 刑 法 は専 政 の用 具 であ って,最 も厳 し

い懲 罰手段 を持 ち,そ れ に よ り生命,財 産,そ の他 の重 要 な利 益 が保 護

され る。 ゆ え に法 の 下 の人 々の平等 は,最 も顕著 な もの と して刑 法 に体
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よる指 導 の み で は,既 に時 代 の要 求 に対応 で きな くな って い る」 と説 明

され てい る。

ま た,「 改 革 開 放 の 強 化 と犯 罪 防 止 の 強 化 」 に つ い て,313小 平 は

「我 々 は二 つ の手 を持 た な け れ ば な らない 。 一 方 は対 外 的 開放 と国 内経

済 の活 性 化 を図 る経 済政 策 で あ り,他 方 は経 済犯 罪 活 動 へ の 断 固 と した

対処 で あ る。経 済犯 罪対 策 の 一方 の手 が な けれ ば,お そ ら く対 外 的 な 開

放 政 策 が失 敗 に終 わ るのみ な らず,国 内経 済 の 活性 化 を図 る経 済 政策 も

きっ と失 敗 に終 わ るで あ ろ う」 と指摘 した こ とが 強調 され て い る。 この

点 は,刑 法 分(各)則 にお い て,一 方 で は,反 革命 罪 の 規定 が 削 除 されi,

他 方 で は,従 来 は単 行刑 罰 法 規 な い し付 属 刑 法 等 に散 在 し調 和 を欠 い て

い た経 済 犯 罪 に関す る規 定 が 整理 ・統 合 され,ま た第3章 の社 会 主 義市

場 経 済秩 序 破 壊 罪等 が充 実 され た こ とに反映 して い る咄 。

さ ら に,「 改 革 開放 と腐 敗 懲 罰 の努 力 」 につ い て,「 わ が 党 を正 して

我 々 の戦 略 上 の 目標 を実 現 す る ため には,我 々が腐 敗 を懲 罰 せ ず,特 に

党 の 上層 部 の腐 敗 現 象 を指摘 しな けれ ば,確 実 に失 敗 に終 わ る危 険 が存

す る」 とい う登区小 平 の言 葉 が 引 用 され て い る。 これ を反映 して,新 刑 法

典 の 分 則 第8章 と第9章 には,公 務横 領罪 ・賄 賂 罪 に関す る規 定 お よび

軍 人職 務 違 反 罪 に関 す る規 定 が 充 実 しつ つ編 入 され てい る。 もっ と も,

汚職 腐 敗 防止 の 比 較 刑 法 の論 文 にお い て,ア ル ビ ン ・エ ーザ ー教 授 は,

汚職 腐 敗 が 社 会 的 に切 迫 した危 険 な状 態 にあ る 国家 と して,イ タ リア,

コ ロ ン ビァ,ロ シ ア,ト ル コ と並 ん で 中国 を掲 げ,そ の 法 定刑 は,他 国

と比 較 にな らない ほ ど異 常 に厳 格 で,死 刑 まで 規定 してい る,と 論 評 し

てい る(3)。

この点 につ い て,本 書 で は,「 刑 事 事 件,悪 質 な事 件 が 大 幅 に増 加 し

て い るが,こ の よ うな状 況下 で は,人 々の心 を得 る こ とが で きな い。数

年 経 っ たが,こ の よ うな風潮 は鎮 まる どこ ろか,逆 に悪 化 して い る こ と

で あ ろ う。原 因 は どこ にあ るか。 … ・犯 罪者 に対 す る処分 が厳 し くない

こ と,迅 速 で ない こ と,裁 きが軽 い こ とで あ る」,「死刑 は,こ れ を廃止

す る こ とはで きない。 あ る幾 つ か の犯 罪 に は,死 刑 判 決 を下 さね ば な ら
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1本 稿 は,中 国 政 法大 学 の何 乗松 教 授 の編 著 『刑 法 教科 書 』(1997

年刑 法改 訂版 ・中 国法政 出版 社)の 総論 編 第3章 か ら第8章 まで を,前

稿(神 奈 川法 学33巻1号 掲 載)に 引 き続 い て,訳 出 した もの で あ る。
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各章 の翻訳 は,神 奈 川 大学 法 学研 究 科 お よび法学 部 に在籍 す る 中国 か

らの留 学 生(上 掲)が 初訳 を行 い,各 原 稿 の 整理 ・補充 を本 学 大 学 院生

で あ る藤 井 学 ・馬 強 の両 氏 が法 学部 資料 室高 島哲 朗 氏 の助 力 の下 に実 施

し,最 後 にこれ を長 井が 検討 して補 正 した。 ま さに,本 学 にお け る 中国

留 学 生 の熱意 と協 力 の結 晶 と して,本 稿 が 完成 しえたの であ る。

2第3章 の 「刑 法 の 指 導思 想 」 にお い て は,「 わが 国 の刑 法 の指 導

思 想 は,マ ル クス ・レーニ ン主 義,毛 沢東 思 想,郡 小 平 理論 で あ る」 と

され てい る。 しか し,1979年 の 旧刑 法1条 に明 示 され て い た刑 法 の指 導

思 想 に関す る部 分 が,新 刑 法1条 で は削 除 され た理 由 につ い て,「 現 在

の歴 史 条件 の下 におい て,た だ マル クス ・レーニ ン主 義,毛 沢東 思想 に


