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論　　説

　　　熟議民主主義と復讐の超越

Ninoの政治理論・刑罰論とアルゼンチンの悲劇

宿谷晃弘

一　はじめに

二　刑罰と同意一二一ノの熟議民主主義論と刑罰論一

三　体制転換と刑罰の問題一悲劇の後で一

四若干の検討

一　はじめに

　刑罰論は，政治理論から独立したものではなく，むしろ，それとの密接

な関係のもとに体系化されるべきものであるということについては，これ

までダフやレイシーの議論の検討において見てきた（、）。しかしながら，こ

れまで検討してきた理論は，政治理論および刑罰論が，実践の中で理念的

な直観に導かれつつ，己を構築し，同時に実践を構築していくことについ

て，必ずしも正面から応答しているものではなかったように思われる。ま

た，それらの理論は，（モデル化という事情があるにせよ）国家刑罰一般の

みに焦点を合わせ，例えば今日，それへの理論的な応答が盛んになされて

いるところの国際刑事裁判所や真実和解委員会などといった問題について

（1）拙稿「英米における自由主義的刑罰論への批判の本意と『批判後』の刑罰論

　に関する一考察ニダフ（Duff）の政治理論・刑罰論の検討」比較法学第39巻

　第1号（2005年）1－43頁；拙稿「刑罰・コミュニティ・フェミニズム：

　Nicola　Laceyの政治理論・刑罰論の検討」同第39巻第3号（2006年）117－161

　頁参照。
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は，その射程外に置いてしまっていることも事実であろう。

　しかしながら，経験的判断において，実践と理論が乖離し，あるいはそ

もそも相容れないものとみなされがちである以上，実践における直観と理

論との関係について理論はより真摯に応答する必要があるであろう。そし

て，国境の存在に疑念が呈され，主権の絶対性に異議が唱えられている今

日において，政治理論および刑罰論は，地球社会の秩序ということをも視

野に入れた議論を展開すべきであるように思われる。

　これらの点に関して，二一ノ（Carlos　Santiago　Nino二1943－1993）の議

論はひとつの検討材料を提供しているように思われる。結論を先にいうな

らば，二一ノの議論は，民主主義的実践における直観により深く応答する

ことを目指したものであり，また，国内政治のみならず，国際社会の秩序

に関する思考をも体系的に組み込む可能性を秘めたものであったのであ

る。それゆえ，二一ノの議論は，上記の二つの問題に応答していくために

欠かすことのできない検討対象であるように思われるのである。

　以下においては，まず，第二章において，二一ノの刑罰論と熟議民主主

論を概観し，両者の繋がりを見ていく。次に，二一ノの理論の広がりと，

それが単なる観念の遊戯ではなかったことを見ていくために，第三章にお

いて，アルゼンチンにおける軍事政権下での徹底的な人権侵害とその処罰

について，歴史的な経緯と二一ノの議論を見ていく。そして，最後に，第

四章において，二一ノ理論全体の可能性と問題点について若干考察してい

くことにしたい。

二刑罰と同意 二一ノの熟議民主主義論と刑罰論

二一ノの刑罰論の特徴を一言でいうならば，それは刑罰の正当化根拠

を，応報や予防ではなく，行為者の同意に求めようとするものであるとい

うことになる。本章においては，まず二一ノの刑罰論を概観していく。そ

して，引き続き，それが応報論や予防論とどのように異なるのかをより詳
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細に見ていくためにも，二一ノの刑罰論の背景にあって，その理論構成を

支えている熟議民主主義論にっいて見ていくことにしたい。

1　同意理論について　　二一ノの刑罰論

　（1）刑罰の正当化根拠論の課題

　二一ノによれば，刑罰の正当化根拠論は，次のようなジレンマを抱えて

いるとされる（2）。つまり，それは，自由主義的で合理的な刑法システムの

諸目的にっいての一定の一般的構想とこのシステムが考慮すべき諸々の差

異や必要条件についての直観（例えば，無実の人は処罰されるべきでないと

いう直観や刑事責任を問うためには特定の主観的態度が要求されるという直観

など）（3）との対立というジレンマである。二一ノによれば，自由な社会一

般（4）を守るという観点からは，上記の直観は必ずしも擁護されることに

はならないのであり，これらの直観を時代遅れのものとして放棄すること

もできる。これに対して，統制社会へ至ってしまうことの懸念に基づいて

一般的な構想を受け入れることを拒絶し，もっぱら直観に依拠するという

道をとることもあり得る。これは，功利主義的な観点と道徳主義（応報主

義）的な観点の，刑罰論における衝突を二一ノ自身の言葉で表現したもの

と思われる。

（2）　S60Carlos　Nino，“A　Consensual　Theory　of　Punishment，”12jPh歪losρρ勿

　伽4P％磁・4茄魏（1983）P289．

（3）ここでの直観（intuit圭on）という，二一ノの表現，およびそこに含まれてい

　る内容に関しては，若干説明を要するであろう。二一ノの表現の趣旨は，無実

　の人や悪意なき人の処罰は人の道徳的直観に反するというものである。それ

　は，「何故なにもしていないのに自分が」という意識，あるいは「自分はそん

　なことをしようとは思ってもいなかったのに」という意識のことである。二一

　ノは，このような直観は一個人の内面のみに関るものではなく，他人の状況に

　関しても適用されるものであると考えているのであろう。このことに関して，

　さらに本章第三節参照。

（4）　そのことの是非はともかくとして，ここにいう自由な社会ということで二一

　ノが思い描いているのは，ホッブズのそれのように，安全を最優先課題とする

　社会のことであるように思われる。
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　以上のような刑罰の正当化根拠論の抱えるジレンマおよびそれに対する

理論の対応のあり方に対して，二一ノはこのようなジレンマ自体を回避す

ることを提案する（5）。二一ノによれば，理論に求められているのは，上記

の直観と対立するのではなく，それらを満たしつつ，自由主義的な根本的

理想について熟考することなのである。それでは，二一ノの提案するとこ

ろの，ジレンマを回避することのできる刑罰の正当化根拠論とは，一体ど

のようなものであろうか。

　（2）功利主義的刑罰論および応報主義の否定

　二一ノによれば，刑罰は，公的な諸制度が駆使するところの，もし必要

とされるならば強制的な手段を用いつつ，通常は人々に認められている諸

権利を意図的に剥奪するための手段のひとつである（6）。このようなものと

しての刑罰が正当化され得るためには，最低限，次の条件が満たされなけ

ればならない。つまり，ある行為によって害悪が発生することが確実であ

り，手段が害悪の予防にとって必要かつ効果的であって，そして手段によ

って引き起こされる害悪が予防しようとしている害悪よりも小さいもので

あること，である。この条件を前提としつつ，二一ノは功利主義的刑罰理

論と応報理論の双方を否定する。

　まず功利主義的刑罰理論についてであるが（7），通常提起される批判，例

えば些細な害悪を防ぐために極端に厳しい刑罰を科す危険性や無実の者を

処罰する危険性に対する批判は，批判としてたいしたものではないとされ

る。なぜなら，二一ノによれば，前者は自滅的であるがゆえにこのような

危険性を心配するのはおかしなことであるからであり，後者は，刑罰と負

けず劣らずの負担を課す非刑罰的強制手段の対象が常に無実の者であるこ

とを考えるならば，この危険性を主張する者は刑罰と非刑罰的強制手段の

（5）　S6召Nino，supra　note2，at　p289。

（6〉　ノ4．，p290．

（7）　五4．，pp290－2。
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違いについて説明しなければならないからである。これらの批判よりも深

刻で決定的なのは，次のようなものである。つまり，それは，社会防衛の

観点のみに基づく刑罰の正当化は，人を手段ではなく，目的自体として取

り扱えというカントの命法に反するがゆえに無実の者に対してだけではな

く，有罪の者に対しても不当であるという批判である。功利主義的刑罰理

論は，この批判に反論できないがゆえに否定されなければならないのであ

る。

　次に応報主義であるが（8），これは刑罰を違法な行為に対する反応とみな

し，かつ刑罰が反応として適切な（adequate）ものであることを前提とし

ているとされる。また，害悪によって害悪をとり除くことをも前提として

いる。応報主義のこれらの前提に対して，二一ノは，まず刑罰が反応とし

て「適切」であるということを問題とする（g）。

　二一ノによれば，幾人かの応報主義者は，刑罰の適切さが法システムに

よって確定されるということを前提としている。要するに，これらの応報

主義者は法実証主義に依拠しているのである。しかしながら，二一ノはこ

のような主張は間違いであるとする。なぜなら，二一ノによれば，法実証

主義を前提とした場合，応報主義は法システムを評価したり，解釈したり

することができなくなってしまうからである。刑罰の適切さが実定法に依

拠している以上，その依拠している当のものを評価したりすることができ

ないのは当然のことであるといえよう。ここでは，応報主義はなんらかの

内容を示すものではなく，ただ単に違法な行為に対して法システムによっ

て刑罰を使って反応がなされるという外形を記述したものでしかなくなっ

てしまうのである。これに対して，二一ノは，応報主義がなんらかの実質

をもつものであるとするならば，「適切な反応」は「公正な（just）反応」

でなければならず，犯罪と刑罰の関係は実定法ではなく，道徳によって決

（8）　躍。，p3001Carlos　Nino，1～召4卿l　E∂Jl　oη丁吻1（New　Haven：Yale

　University　Press，1996）　pp136－42．

（9）　S（36Nino，supra　note8，at　p137．
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定されねばならないとする。

　次に，害悪により害悪をとり除くという前提についてであるが（、。），二

一ノによればこの前提は応報主義に純粋な主観主義に傾斜する危険性をも

たらす。この言明について，二一ノは次のように説明している。つまり，

刑罰は害悪である以上，非難可能な者以外の者に科することはできない。

そして，この非難可能性は，例えば免責事由を見れば明らかなように，行

為者の主観に基づいて判断される。なぜなら，応報主義によれば主観こそ

が行為者がコントロールできる唯一のものだからである。このような応報

主義の自由意思論に対して，二一ノは，個人の主観でさえ，その者にはど

うすることもできない諸要因，例えば文化，経済構造，生物学的要因など

といった要因によって決定されているという決定論（u）を主張する。二一

ノによれば，決定論が正しいとされるのであれば，非難の正当性を主張す

る者は何故，人をその者がなしたことによって非難するという行いを維持

し続けるのかについて説明しなければならないとされる。決定論者は，こ

の問題に自覚的に取り組むことになる。これに対して，応報主義の前提と

（10）毎．，PP137－8．

（11）二一ノによれば，決定論は非難（blame）の三つの側面，つまり操作的，プ

　ラグマティズム的側面（a　manipulative，pragmatic　dimension），反作用的側

　面（areactivedimension），および記述的側面（adescriptivedimension）と

　矛盾しない。まず操作的，プラグマティズム的側面とは，いわゆる一般予防の

　ことであるが，これは非難と行為の動機との間の因果関係を仮定するものであ

　り，現実世界に対する決定論的視座と矛盾しないとされる。次に反作用的側面

　とは，ある行為への感情的な反応のことであるが，これは侵害に対して当然引

　き起こされるものであり，非難の対象が一定の諸要因によって発生されられた

　ものであるからといって保留されることはないとされる。最後に記述的側面と

　は，非難と行為との結びつきに焦点をあてるものであるが，これは，行為者の

　意図や願望が行為とまったく無関係のものであるということなどあり得ず，そ

　れどころか行為は行為者の思考の表現である以上，行為が行為者の主観以外の

　何かによって決定されていてはならないなどということは仮定される必要はな

　いとされる。要するに，二一ノは，非難とは規範的な概念であり，事実の問題

　の領域に属する決定論とは両立することはあっても，矛盾することなどないと

　するのである。∠4．，pp138－9．
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する自由意思論は，決定論ならばもたらしてくれるであろう広い視野を無

視し，その結果として無反省に行為者の主観のみに注意を集中させること

によって被害者の排除という帰結をもたらすとされる。この無反省性こそ

が，まさに，二一ノをして応報主義を否定させるところのものなのであ

る。そして，さらに応報主義のうち，性格理論（charactertheory）（、2）は人

格的自律の原理に反するとされる。

　（3）　刑罰の同意理論

　以上のように功利主義的刑罰論および応報主義を退けた上で，二一ノは

刑罰の同意理論（a　consensual　theory　of　punishment）を提唱する。この理

論は配分的正義を前提とする。ただし，ここでの配分は，必ずしも公正な

配分を意味しない。このことについて二一ノは，以下のような議論を展開

している（、3）。

　確かに，非刑罰的な措置であるならば，次のような諸条件，つまり，手

段の害悪性の最小限化，この措置によって不利益を被った者への補償，そ

してくじ引きなどの方法の採用を通じての手続き操作による負担の公平な

割り当てなどによって不公平な配分への批判を最終的に克服することがで

きるかもしれない。しかしながら，二一ノによれば刑罰の場合はそうはい

かないのである。

　まず第一に，手段の害悪性の最小限化であるが，もし，抑止効果をもっ

て刑罰の正当化根拠となすならば，刑罰が害悪であることは副次的な現象

であ

るどころか，刑罰にとって本質的な事柄であるということになる。第二

に，その措置によって不利益を被った者への補償であるが，処罰される者

（12）性格理論とは，行為をもたらしたところの行為者の性格の悪性に着目する理

　論のことである。この理論については，S66Nino，supra　note8，at　pp139－41；

　Nicola　Lacey，S如孟6Pz〃zゑsh％z67z渉　（London：Routledge，1988）chapter3．

（13）　S66Nino，supra　note2，at　pP292－3．
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にその処罰に対して補償を与えるなどということは，そもそも刑罰の主旨

に反することであろう。第三に，応報主義を受け入れないのであれば，刑

罰が必然的に負担と利益の不公平な配分を含意することになるであろう。

　もし，あくまでも公正な配分がなされなければならないとするのであれ

ば，このことは，応報主義の採用，あるいはその決定的な難点にもかかわ

らず，功利主義的な刑罰論の採用へと二一ノを導くことになるように見え

るかもしれない。しかしながら，二一ノは，刑罰における負担の不公平な

配分を正当化する根拠が存在するとするのである。

　それでは刑罰の配分はどのような基準に基づいてなされるべきなのであ

ろうか。二一ノは，それは同意（consent）に基づ’いて行われるべきであ

るとする（、4）。二一ノによれば，平等でない配分に関係者が自覚的に同意

している（acquiesce）ならば，そこでなおも利益と負担の平等な配分を主

張するのは不適切であるとされる。二一ノは，ここで，同意に基づく配分

の有様を描き出すために，例として契約を用いている。契約は，それによ

って我々が不平等な配分を受け入れることのあり得るものの典型的な事例

である。契約の妥当性は，配分が公平に為されたか否かではなく，それが

自由な同意に基づくものであるか否かにかかっている。契約が自由な同意

に基づくものであるならば，たとえその内容が平等には程遠くとも契約は

有効であるとみなされるのである。

　ところで，契約は必ずしも明確な意思表示のもとで結ばれなければなら

ないものではない。法律に特別の規定がある場合を除いて，黙示の契約も

また，有効な契約であるとみなされなければならない。つまり，次のよう

な自発的行為，すなわち，それをなすことによって，自明の帰結としてあ

る義務あるいは責任が帰属することを知りつつなされた自発的行為がある

場合には，同意が表示されたとみなされるのである。

　ここから二一ノは同意が有効であるとみなされるための条件として，次

（14）Z4。，PP293－6．
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のようなものを挙げている。まず第一の条件は，同意を含意する行為が自

発的なものであることである。しかしながら，これだけでは十分とはいえ

ない。同意が有効であるとみなされるためには，さらに，当事者が自分は

何をなそうとしているのかを知っていなければならない。これは，ただ単

にある行為をなすということだけでなく，その行為をなすことによって，

ある義務や責任を引き受けることになるということをも含む。ただし，こ

れは規範的な帰結についてであり，例えば兵士になることを同意した者が

怪我をしたなどというような事実上の帰結はここでは無関係なものとされ

るのである。そして，このような条件が満たされているのであれば契約は

成立するのであり，同意と当事者の内心とが完全に一致している必要はな

い。また，このことは刑罰の正当化根拠論において重要になってくるので

あるが，一定の法規範的帰結への同意は道徳規範的帰結への同意をも含む

のである。

　以上のように同意の一般的性質を描き出した上で，二一ノはこれを刑罰

の正当化根拠論に適用していく（、5）。

　まず，二一ノは，刑罰は偶然の産物ではなく，まさにそれを科せられる

者の意思の産物であるとする。ただし，このことは，犯罪者が処罰される

ことを望んでいるということを意味しない。二一ノによれば，そのように

考えるのは，志願兵は皆，戦闘で死にたいと願っていると考えるのと同じ

くらい馬鹿げたことである（、6）。ここで問題となっているのは，契約の場

合と同様に，実際上の帰結ではなく，規範的な帰結なのである。それでは

刑罰における規範的な帰結とはどのようなものであろうか。

　二一ノによれば，犯罪の実行によって行為者は，それ以前には享受して

いた刑罰の免除を喪失する（the　loss　of　immunity　from　punishment）。この

喪失は，補償を受けたり，あるいは刑罰に関係する権利を剥奪した公務員

（15〉　　∫4．，pp297－300．

（16）ただし，このような主張の背景にある，犯罪者を一人の人間として取り扱お

　うとする考え方に対しては，二一ノは賛意を表明する。i4．，pp305－6．
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を告訴する権利の放棄を伴う。ただし，これはもっとも単純な法規範的観

点からの記述であり，行為に法的帰結を帰属させることの道徳的正当化を

提供するものではない。二一ノはここで法的帰結と道徳的帰結を区別し，

犯罪の実行により刑罰の道徳的免除を喪失すると主張するためには，法律

が公務員に対して犯罪者を処罰する権限を附与しているという単なる事実

以上の根拠が必要とされるとする。それでは，刑罰の道徳的正当化のため

に，どのような根拠が必要とされるのであろうか（、7）。

　二一ノは，契約の場合と同様に刑罰においても，その道徳的根拠を与え

てくれるのは当事者（ここでは行為者）の同意であるとする。刑罰におけ

る同意とは，行為の規範的帰結への同意，つまり刑罰への責任を引き受け

ることへの同意のことを意味する。そして，やはり契約の場合と同様，行

為が自発的になされたものであり，しかも行為者が行為の必然的な規範的

帰結を知っている場合に，同意がなされたとされるのである。二一ノはこ

こで，同意が刑罰を科せられる前になされたものでなければならないとい

うことを強調する。なぜなら，これこそが刑罰の道徳的正当化を可能にす

るものだからである。純粋な社会防衛的視点からは刑罰の道徳的根拠を導

き出すことはできないということは既述の通りであるが，この事前の同意

によって社会防衛的な要請も正当化され得るのである。そして，二一ノ

は，この正当化の前提条件を最終的に次のように定式化している。つま

り，それは，第一に，行為者が当該行為を防止することができたこと，第

二に，行為者が当該行為のもつ，関連する現実的諸特性（relevant　factual

properties）を知りつつ行為したこと，そして第三に，行為者が処罰の引

き受けが当該行為の必然的帰結であることを知っていたこと，つまり行為

者が法律を知っていたこと（have　knowledge　of　the　law），である。

　この同意理論における行為者の主観的態度との結びつきに関して，二一

ノはさらに，他の諸理論との区別を明確にしている（、8）。つまり，第一に，

（17）毎．，PP298－9．

（18）　　∬4．，pp299－300．
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同意理論は犯罪行為に対する主観的態度ではなく，刑罰それ自体に対する

主観的態度を要求している。第二に，同意理論における主観的態度の要請

は，功利主義的計算にも，選択の自由あるいは将来の予測可能性のような

価値にも基づいていない。そして，第三に，同意理論における主観的態度

の要請は，応報主義的な道徳主義的要請とは異なる。

　以上のようなものとしての刑罰の同意理論に対する，予想される批判に

対して，二一ノは次のように反論している（・g）。まず，契約との比較によ

り刑罰の正当化根拠論を論じることへの疑念として提起されるであろう批

判として，第一に，契約においては当事者は権利と義務の双方を引き受け

ることになるが，刑罰においては義務しか問題にされないという批判，第

二に，契約は双務的なものだが，刑罰は片務的なものであるという批判，

第三に，契約における同意は明示的なものだが，刑罰における同意は黙示

的なものであるという批判が挙げられている。これに対して，二一ノは，

契約においても義務しか問題にしなかったり，片務的であったり，同意が

黙示的なものであったりするものが存在すると反論する。次に，そもそも

強制的なものである刑罰が科せられるという脅しがある以上，責任を引き

受けるということの自発性，あるいは犯罪行為を回避しようとすることの

自発性は疑わしいものとなるという批判が挙げられる。これに対して，二

一ノは，根拠となる法が正当なものであるならば，同意の存在によって処

罰の正当化がなされ得ると反論するのである。

2　二一ノの熟議民主主義論について

　次に，以上のような刑罰の同意理論の背景にあるものとしての二一ノの

熟議民主主義論を概観し，その特徴を見ていくことにしたい。

（19）躍．，PP300－6．
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　（1〉熟議民主主義とは何か

　二一ノの議論を見ていく前に，まず熟議民主主義一般について，その主

張の内容を概観することにしたい（2。）。

　古典的な自由主義に対しては，様々な批判が提起されていることは，す

でに別稿において概観した通りだが（2、），熟議民主主義もそのような諸批

判の一部を形成するものであると位置づけることが可能であろう。もちろ

ん，熟議民主主義内部には，意見の相違があるのであり，比較的，自由主

義的な傾向を保持するものから自由主義へのアンチテーゼであるというス

タンスを強調するものまで，多種多様な議論が存在する。しかしながら，

いずれの立場においても古典的な自由主義が一定の限界を有し，それに対

する批判が提起されていることを踏まえた上で議論が展開されているので

ある。それでは，熟議民主主義の主張の核心とは，一体何であろうか。

　熟議民主主義とは，その名の示す通り，市民による熟議（deliberation）

の重要性を強調する民主主義理論の一潮流のことをいう。熟議民主主義に

おいては，市民は開かれた場において正当な理由を付した意見を提示し，

同時に他人の意見に耳を傾けるといった一連のプロセスを通じて諸々の政

策や，さらにはこのプロセスの枠組みのあり方自体について決定をなすべ

きであると主張されるのである。このように熟議を強調する議論に対して

は，民主主義論において市民による熟議が尊重されてきたのは，なにも今

に始まったことではないのではないかという疑問が提起されるかもしれな

い。しかしながら，熟議民主主義論の意義は，古典的な自由主義に対する

（20）　熟議民主主義については，様々な論稿が存在する。近年の邦語文献について

　は，金澤孝「〔外国文献紹介〕Amy　Gutmann＆Dennis　Thompson，Why
　Deliberative　Democracy　P（Princeton　University　Press2004）」早稲田法学

　第80巻第4号（2005年）注8参照。また，アメリカを中心とした議論および，

　特に実践の概観について，S66John　Gastil　and　Peter　Levine　eds．，Th6D61み

　0観勧61）6解00観cy施擁δ00彦’S飽オ昭乞召Sカ7助6吻6α∂づ6E％8i㎎ε窺8％擁n

　孟h召21s亡06n≠z6η　（San　Francisco：Jossey－Bass，2005）．

（21）拙稿・前掲論文（注1），第39巻第1号参照。
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諸批判との関係において見出され得るのである。

　熟議の強調の理由として，まず第一に挙げられるのは，民主主義的真正

性（democratic　authenticity）の尊重であろう（22）。自由民主主義体制のも

とでは，代表制を通じて市民の主張が様々な決定に反映されているという

ことが擬制されている。しかしながら，その実態に対しては，例えばメデ

ィアによる世論操作などの事例を挙げることによって，容易に疑問を付す

ことができるであろう。これに対して，熟議民主主義は，様々な政策決定

が市民の意向から乖離し，形式性を高めていく傾向に抗して，民主主義の

実質を取り戻そうとするのである。熟議民主主義においては，ある決定が

市民による熟議を経たものであるという事実によって正当性（legiti－

macy）を付与されることが何よりも重視されるのである。

　熟議の強調の第二の理由は，個々人の選好の可変性の認識である。政治

とは，市民の選好を集計する活動のことであるとみなす立場においては，

個々人の選好は固定的なものとみなされることになろう。しかしながら，

熟議民主主義においては，個々人の選好は熟議を通じて変化していくもの

であり，そこから新たな展望が開けていくところに政治の豊饒さがあると

主張されるのである。この個々人の選好の変容をもたらすのは，自分の意

見や提案などを公共の場において他人に説明し，説得するという行為その

ものである。

　これに関連して，熟議の強調の第三の理由は，共通善（23）の重要性の認

識である。古典的な自由主義は，政治と道徳を切り離してしまう。古典的

自由主義においてそのような分離が可能になるのは，技術主義的な観点を

優先させるからであろう。しかしながら，政治において問題となるのは技

術主義的な観点のみではなく，政治と道徳はそれほど容易に切り離せるも

（22）　S66John　S．Dry・zek，1）6勧8㎎伽6D6”zoo窺の，α％4Bの20錫4’L訪6勉鼠C万渉♂傷

　Co，z招s如ガ07zs　（Oxford：Oxford　University　Press，2000）p8．

（23）その内容については，S66Amy　Gutmam　and　Dennis　Thompson，四勿

　Z）8励6鵤如6jD6“zoo昭の7～（princeton：princeton　University　Press，2004）

　PP26－9．
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のではない。このことが明らかになるのは，まさに熟議の場においてなの

である。なぜなら，熟議において市民は，それを目指すことが善いことだ

と，互に承認している事柄への訴えかけを絶えず意識することになるから

である。

　さて，以上のような背景をもつ熟議構想を支える諸原理について，ガッ

トマン（Amy　Gutmam）とトンプソン（Demis　Thompson）は次のような

議論を提示している（24）。つまり，熟議民主主義における熟議プロセスを

成り立たせているのは，互恵性（reciprocity），公示性（publicity），そし

て説明責任（accountability）の三つの原理である。

　まず，互恵性とは，市民はお互いを道徳的主体と認め，尊重しつつ，他

の同胞市民たちが受け入れることができるような理由をもって彼らを説得

しようとしなければならないとする原理のことである（25）。これは理由提

示プロセス（reason－giving　process）としての熟議プロセスの中核にある

ものであり，他の諸原理はこの原理から導出されたものである。次に，公

示性とは，議論は公共の場で行われるべきであり，その議論において提示

された諸々の理由やそれらを評価するために必要な情報は公開されていな

ければならないという原理のことである（26）。そして，説明責任とは，市

民は，その提案が政策として採用された場合に拘束されることとなる全て

の人々に対して，正当な理由をもって説明をなすべきであるとする原理の

ことである（27）。

　このような議論から窺い知ることができるように，熟議民主主義論にお

いては，手続ないし制度それ自体の重要性が強調される。手続や制度は外

（24）　S26Gutmann　and　Thompson，supra　note23：Amy　Gutmam　and　Dennis

　Thompson，D獺oo矧の伽4Z万s㎎柳窺6％た物勉o窺160勿7獅o側％oオわ6
　召∂o勉4初ρoJ耽躍舷ωh諺sho％」466謡o％6α60観♂ピ（Cambridge，Massa－

　chusetts：Belknap　Press，1996）．また，金澤・前掲論文（注20）参照。

（25）　S26Gutmann　and　Thompson，supra　note24，at　pp13－4，54．

（26）擢．，P95．

（27）　Z4。，p15，128．
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在的なものではなく，まさに熟議がそれによって真正なものになるところ

の源泉なのである。このことについて，例えば，コーエン（Joshua

Cohen）は，「制度について考える上で重要なことは，制度が熟議を可能

にするようにすべきであるということである。（中略）制度それ自身が意

思形成の枠組みを提供しなければならないのである。そして，制度は，平

等があるかどうか，熟議が自由で理性的なものであるかどうか，自律性が

あるかどうか，などといった事柄を決定するのである」（28）と述べている。

熟議民主主義においては，個人の資質や努力などの重要性が完全に排除さ

れるわけではないであろうが，それらのみを強調することは誤りのもとと

なることが主張されているのである。

　ガットマンとトンプソンは，以上のような熟議プロセスを成り立たしめ

ている諸原理の他に，熟議の実質に関る原理として，自由（1iberty）や機

会（opportmity）を挙げている。手続や制度がそれ自体として重要なもの

であるといっても，それらを整備するだけでは十分とはいえない。熟議の

枠組みだけではなく，その枠組み自体を支える社会的な条件が整備されな

ければならないのである（2g）。

　さらに，互恵性までをも含むところのこれらの諸原理は，絶えざる検証

の対象とされる。手続や制度，さらにはそれを支える諸原理それ自体まで

をも熟議の対象とする可能性を認め（もっとも，これをどこまで認めるの

か，その程度に関しては，当然のことながら論者によって温度差がある），絶え

ざる反省の余地を確保しようと努めるところに熟議民主主義論の重要な特

性のひとつがあるといえるであろう。

　ところで，以上の議論の射程範囲は，国家内部に限定されるわけではな

（28）　S66Joshua　Cohen，“Deliberation　and　Democratic　Legitimacy，”in　James

　Bohmanand　William　Rehg　eds．，P61伽鰯勉P襯06観の’E：ssのs　oπ1～6召so銘

　伽4Pol耽s（Cambridge，Massachusetts：The　MIT　Press，1997）pp79－80．

（29）　これらの問題について，平地秀哉「熟議民主政と社会福祉」早稲田法学第79

　巻第4号（2004年）153－192頁参照。また，S66Cohen，supra　note28，at

　pp72－5．
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い。むしろ，熟議民主主義論の可能性は，国家以外の様々な主体や国境を

越える民主主義の力に焦点を当てることにあるといえよう。このことに関

して，ドライゼック（John　S．Dryzek）は，熟議は強い意味でのコミュニ

ティが存在しない場合に（例えば，国境や国境内での諸々の差異を超えて）

行われ得るし，その場合に行われるべきであると主張するのである（3。）。

　以上が，熟議民主主義論の概観である。

　（2）　二一ノの熟議民主主義論について

　（a）概観

　他の熟議民主主義論者と同様，二一ノも，市民による対話をその理論の

中核に据え，それを通じて諸々の決定の正当性を確立し，個々の市民の選

好を変容させ，そして，政治と道徳を結合することを主張する。その際，

二一ノは，法実証主義に抗して民主主義の道徳的性質を強調するのであ

る。二一ノによれば，民主主義は，単なる記述的な概念ではない。それ

は，規範的概念なのである（31）。熟議民主主義論において強調される，熟

議を通じての個々の市民の選好の変容とは，単にAを自己の利益である

とみなしていた状態から，Bをそのようにみなすように変化させられたと

いうことを意味するのではない。それは，道徳的規範に照らしてBこそ

が規範共同体にとって正当な利益であるということを承認するようになっ

たということを意味するのである。

　もっとも，道徳といっても，二一ノのいう道徳は，個人の主観にのみ関

るものではない。それは市民の間で共有される間主観的なもの，つまり社

会道徳（social　morality）なのである（32）。そして，規範的概念としての民

主主義においては，人々が民主主義によって政体や政策に正当性が付与さ

（30）　Sθ6Dryzek，supra　note22，at　p175．

（31）　Sθ6Carlos　Nino，丁肋　Co銘s渉伽渉乞on　（ゾ1）ε1あ6彫渉吻6五）6窺oo昭の（New

　Haven：Yale　University　Press，1996）pp69－70。

（32）厄．，P8，107－8．
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れるだろうと信じているという主観的正当性ではなく，民主主義によって

実際に正当性が付与されるという客観的正当性が間題とされるのである。

　二一ノは，自らの熟議民主主義論を認識論的構築主義（epistemic　con－

structivism）に基づくものであるとする。それでは，認識論的構築主義と

は，一体何なのであろうか。

　二一ノは，ロールズ（JohnRawls）とハーバーマス（JurgenHaber－

mas）の検討を通じて，道徳的真理の構造を存在論的側面と認識論的側面

に分け，さらにそれぞれのカテゴリーに属する三つの主張を区別す

る（33）。

　まず，存在論的側面（道徳的真理の確定のための現実的基盤）であるが，

これは第一に，道徳的真理は，個人の実践的推論に内在する形式的前提，

特に，不偏性，合理性，そして，関連する諸事実が知られていることとい

った理想的な諸条件がそろった状態で全ての人が受け入れることができる

ならば，その道徳的原理は妥当であるという前提が満たされた場合に認め

られるという主張，第二に，道徳的真理は，協同を成し遂げ，紛争を回避

することを目指す対話の実践の，形式的あるいは手続的諸前提が満たされ

た場合に認められるという主張，そして，第三に，道徳的真理は，いくっ

かの手続的制約を伴いつつ，実際に行われた討議によって実際に到達され

た同意が存在する場合に認められるという主張に分類される。

　次に，認識論的側面（道徳的真理の獲得の方法）であるが，これは第一

に，確かに他人との議論は補助として有用であるが，道徳的真理の認識は

個人的内省によってのみ，獲得されるという主張，第二に，個人的内省を

完全に排除することはしないにしても，他人との意見交換，そして，そこ

で発生する自らを他人に対して正当化する必要性は，個人の知識を広げ，

個人的推論における欠点を明らかにするだけでなく，関係者全貝の諸利益

を公平に配慮すべしという要請を満たすのを手助けしもするという理由か

（33）　　ノ4．，pp112－3．
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ら，間主観的な討議および決定が道徳的真理に近づくための，もっとも確

実な手続であるとする主張，そして，第三に，個人的内省は常に，社会的

文脈や他人の立場に立つことの克服しがたい困難さのために，自己や身近

な人々の利益を意識することから生じるバイアスによって歪められてしま

うがゆえに採用され得ず，ただ人々の討議とそれを通じての決定のみが道

徳的真理に近づくための手段であり得るという主張に分類される。

　二一ノによれば，ロールズの理論は存在論・認識論双方において第一の

主張に分類され，ハーバーマスの理論は存在論・認識論双方において第三

の主張（ただし存在論においては第二の立場にも近いとされる）に分類される

とされる。これに対して，二一ノは，ロールズとハーバーマスの中間をと

って存在論・認識論双方において第二の主張を採用すべきであるとするの

である。それでは，二一ノはいかなる理由からこのような立場を選択した

のであろうか（34）。

　まず，存在論的側面に関して，二一ノによれば，第一の立場は，道徳的

討議の社会的実践を組み入れていない点において極度に不十分であるとさ

れる。なぜなら，社会的実践の視点を組み込むことによって相対主義の袋

小路に迷い込むことなく，道徳的討議の歴史的諸形態を考慮することがで

きるようになるのであり，さらには道徳的討議が前提とする諸々のルール

や基準を推論する実証的な基盤を得ることができるのであり，そして討議

が価値的な諸前提を有することを認めるのであれば，そのような実証的な

基盤を提供してくれる社会的実践を考察の土台とみなすことはとりわけ重

要なこととなるからである。また，第三の立場は，討議の結果について保

守主義的慣例主義（conservative　conventionalism）に陥りやすく，討議を

単なる利益の衝突の場とみなすことになる点で妥当でない。なぜなら，討

議の結果のみが妥当なものであるとみなされるのであれば，これを拒否す

る正当な理由はなく，ただ遵守あるのみとされがちになるからであり，ま

（34）　躍．，ppll4－7．
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た，結果のみが妥当なのであるから，討議の最中に提示されるいかなる提

案も妥当であるとして擁護され得ない，単なる利益の表明であるというこ

とになるからである。これに対して，第二の立場は他の二っの立場の長所

を組み入れ，それにより二つの立場の短所を打ち消している点で妥当であ

るとされるのである。

　次に，認識論的側面に関して，第一の立場は，哲学的アナーキズム，あ

るいは啓蒙主義的独裁に陥る危険性を有するとされる。なぜなら，第一の

立場に従えば，一方で当局の命令が個人的内省の結果に反する場合に，個

人はその命令に従う必要はないことになり，他方で賢明な独裁者の個人的

内省に異議を唱える理由はないことになってしまうからである。また，第

三の立場は，道徳的ポピュリズムに陥りやすいとされる。なぜなら，第三

の立場に従えば，全員あるいは多数者によって支持された意見が自動的に

正しいことになってしまうからである。これに対して，第二の立場は，個

人的内省もある場合には真理に到達するのを可能にすることを認め，その

ことによって個人が討議に貢献できるわけについて，また個人が正当に討

議の再開を要求することができるわけについて説明することを可能にし，

また，一般的に討議が個人的内省よりも確実であることを前提にすること

から，討議の結果を遵守する義務を承認することを可能にする点で妥当で

あるとされる。

　さて，二一ノは，以上のように個人的内省にも役割を果す余地を認めつ

つ，一定の制約原理を前提とする間主観的な討議と決定を道徳的真理の発

見のための方法であるとする認識論的構築主義に基づく熟議民主主義論に

おいては，民主主義はタイムリミットをもった道徳的討議のプロセスであ

るとの定義づけをなす（35）。もちろん，できるだけ多くの利害関係者が討

議に参加している場において，彼らの全員一致によって決定がなされると

いうのが理想型により近く，当然二一ノもその実現を望ましいものとみな

（35）　擢．，pll8．
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すのであるが（例えば，二一ノは直接民主主義の要素を，より大胆に制度内に

取り込むことを主張する）（36），それでも全員一致がどうしても見込めない場

合に，多数決による決定を認めることによってどこかで幕引きをしなけれ

ばならないとする（代表制についても必要悪であるとして，これを承認す

る）（37）。二一ノは，この多数決方式の採用は，参加者全員の賛成に代るい

かなる方式よりも多数決の方が不偏性をよりよく達成できるという考えに

基づいていなければならないとする（38）。ここには，一定の制約原理やそ

の制約原理と適合的な諸前提に反しない限り，その手続は結論の正当性を

証明するものであるとする認識論的構築主義の適用が見られるように思わ

れる。この他二一ノは，例えば，交渉（bargaining）などに関して，それ

が討議の諸前提に反しない限りにおいて承認するのであるが，これらにつ

いても同様のことが言えるであろう。

　（b）特徴

　以上のような二一ノの熟議民主主義論は，本款の冒頭で述べたように他

の熟議民主主義論と多くの特徴を共有するものであるが，これまでの記述

から明らかなように，それ特有の特徴は，次の点に求められるであろう。

つまり，二一ノの理論は，一言でいうとするならば，現象学的規範主義と

でも呼ぶことができるものであると思われる。二一ノの理論は，社会道徳

の実践をなそうとしている人々，すなわち，社会的実践の場において社会

道徳の諸原理を発見し，それを実際の問題に適用しようとしている人々の

意識のあり方を抽出し，それらの諸形態のうち，より多くの人々の参加を

求め，それらの人々の討議を重視する形態，要は民主主義的な形態が社会

道徳の具体化にとって一般的によりよいものであり，それゆえにそのよう

な方法によって導き出された結論を正当であるとみなすことができるとす

るものなのである。そのような形での，現象学的考察に基づくがゆえに，
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すでに見たように個人的内省のみを重視したり，あるいは逆にそれを完全

に排除するような立場は退けられることになるし，また，交渉などの容認

に見られるように，プロセスが実際どのように展開されたかよりも，逸脱

してはならない枠組みを遵守しているかどうかの方が重視されることにな

るのである。また，この立場は，義務論的な理論とは異なり，結果の考量

を排除しない（3g）。義務論的な理論からは，討議の参加者全員の一致が得

られない場合でも決定を出さねばならないという実践的な要請を考慮する

ことは困難であるが，二一ノの立場においては，いつまでも討議を続ける

ことがもたらす帰結とタイムリミットを設けることがもたらす利点とを比

較考量することが可能となる。これもやはり，現象学的な方法を用いるこ

との帰結であろう。それでは，何故，二一ノはこのような現象学的な方法

を用いるのであろうか。

　その答えは，二一ノが義務論的な要素は退けつつも，基本的に，人間は

手段ではなく，目的それ自体として存在するという，カントの見解に共鳴

しているということに求められるであろう。現実の間題として，人間はい

くらでも手段として利用されているのであり，政治哲学においてこのこと

を無視して理論を展開することはできない。それどころか，たとえ限界が

つきまとうにせよ，政治哲学は現実をみつめ，自分自身が単なるイデオロ

ギーに堕することがないように努めなければならないのである。だからこ

そ，二一ノも，決定論を採用することによって人間が手段として取り扱わ

れている社会の現実，その搾取の構造を見極めようとする作業の場を確保

し，規範的なものにのみ注視する義務論を否定するのである。しかしなが

ら　それでも人間を目的それ自体とみなすことは許されるのではない

か。その感覚を政治の現実と調和させることが理論的に可能なのではない

か　　そのような信念が二一ノの議論を支えているといっても過言ではな

（39）S8θMartinD．Farrell，“Autonomy　andConsequences，”in　Harold　Hongju

　Koh　and　Ronald　C．Slye　eds．，1）61あ6錠zあz76∠）6盟zo6ηz⊂y　σ％4π％”z‘z銘R忽hお

　（New　Haven：Yale　University　Press，1999）pp61－9．
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いであろう。そして，ここから人間の主観のあり様に注視する姿勢が出て

くる。もちろん，これは，個人の内面のみに固執するアトミズムではなく

（それこそまさに，二一ノが否定しようとしているものである），人と人の間に

あって自己の自律性を保持できたと個人が納得できるような意識の流れの

あり方に注目する立場である。ここにこそ，二一ノの方法の源泉があるの

である。

3　二一ノにおける民主主義論と刑罰論との

　結びつきについて

　それでは，次に，以上のような二一ノの熟議民主主義論と刑罰論がいか

なる関係にあるのかについて，若干見ていくことにしたい（4・）。

　二一ノの熟議民主主義論が，人は一人の主体として尊重されるべきであ

るというカント的な直観を中核とし，それに支えられた認識論的構築主義

に基づくものであることは上記の通りである。問題は，これがその刑罰論

の中に，どのように反映されているか，である。

　第一に，なによりも，まず，二一ノの民主主義論の中核にある，上記の

ようなカント的直観は，「同意」という概念の採用そのものに反映されて

いる。ある人に対して，その者の決断によるのでなければ，刑罰を負わせ

ることはできない。人の自発的な判断こそが刑罰を正当化できる唯一の根

拠であり，それによるのでなければ，刑罰を，人権の不可侵性に反してま

で，道徳的に正当化することは不可能なのである。さらに，この「同意」

は，刑罰の引き受けそれ自体に向けられたものであり，犯罪の悪性に向け

られたものではないことも，二一ノの抱く，カント的な直観の帰結であ

る。なぜなら，人は，各自が固有の善の構想に従っていてよいのであり，

国家によって定められた善の構想に内的に服従することまでは要求され得

（40）熟議民主主義論と刑罰論との関連性について，S66Pablo　de　Greiff，“Delib－

　erative　Democracy　and　Pmishment，”（2002）5，2β励Jo　Oガ吻紹♂五側

　1～6吻ωpp373－403．
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ないからである。

　第二に，カント的直観は，二一ノに功利主義的な刑罰論を否定させてい

る。社会が無条件に個人よりも優先されるものであるという前提は，自律

性の信念と相容れない。そして，カント的直観は法実証主義的な応報主義

をも退ける。なぜなら，自律性を重んじる個々人が納得できないような方

法で制定された法律は，正当な法ではないからである。法律はただあれば

よいというものではない。法律は正当なものであるべきなのである。そし

て，その正当な法は，個々人の自律性の信念と真正に合致するものでなけ

ればならない。つまり，法律は，個々人が自らも真摯に参加することがで

きたと納得できるような討議の過程を通じて生み出されなければならない

のである。そのような過程を通じて出てきたものであれば，それに対して

は人々の同意があるとみなすことが可能であり，刑罰を科す法律の道徳的

な正当化根拠もここに存する。

　第三に，カント的直観を維持しつつ，その上で，現実の姿を見つめてい

こうとする姿勢は，功利主義的な刑罰論を否定しつつも刑罰の結果の考慮

を許容する立場へと繋がっている。政治哲学的・法学的思考において規範

的な観点が大前提とされることはいうまでもないが，それが単なるイデオ

ロギーに堕さないための工夫も不可欠であり，規範的観点と技術的観点の

調和を図ることが要請されているのである。

　最後に，二一ノの認識論的構築主義こそは，上記の技術的観点と応報主

義的直観との調和を可能にしている思考的土台そのものである。無実の人

や悪意を抱いていない人の処罰は，それが自分自身のことであれ，他人の

ことであれ，人々の道徳的直観に反する。しかしながら，単に個々人の道

徳的直観に適合するか否かというだけでは，刑罰の正当化根拠としては不

十分である。個人的内省の有効性を認めつつも討議による間主観的な決定

の方がより優れているとする二一ノの立場に従うならば，単なる個人的な

直観は討議を通じて確定され，間主観的に法的規範として確立されなけれ

ばならない。ここから，二一ノは個人的直観に依拠する応報主義全般を退



64　　比較法学40巻1号

けるのである。しかしながら，二一ノの立場からは応報主義だけでなく，

それを支える直観をも否定するなどということはあり得ない。市民が様々

な事情を考慮しっつ，真摯な討議を重ね，その結果，ある行為を処罰する

ことを決定したのであれば，その中にさきの直観が組み込まれていること

を否定する理由はない。また，この熟議の際の考慮の中に，例えば，この

ようなルールを設けた方が円滑な交通にとって都合がよいというような技

術的な観点が組み込まれることも否定されない。要は，二一ノは，応報主

義も功利主義的刑罰論も個人的内省に（前者は理性的な個人，後者は専門家

あるいはエリート）固執しているがゆえに相容れないものとなっているの

であるが，間主観性の視点に基づいて刑罰論としては両者を否定しつつ

も，その視点を組み入れ，調和させることが可能となると考えているので

ある。

　以上のようにして，二一ノの刑罰の同意理論は，その熟議民主主義論と

結びつき，それによって支えられているのである。

三　体制転換と刑罰の問題 悲劇の後で

　後述のように，理論と実践は相反するところまではいかないにしても，

絶えざる緊張関係にあるものとみなされがちである。このような観点から

すれば，二一ノの議論もあるいは，理論として実践とは相容れないもので

あるとみなされるかもしれない。ところが，二一ノの議論は，ただ単に机

上において構築されたものではない。二一ノは，民主化後のアルゼンチン

において，アルフォンシン（Ra丘1Alfonsin）大統領の顧問として同国に

おける民主主義の確立のために奮闘し，その過程において自らの議論を展

開していったのである（4、）。

　以下においては，前章において検討した二一ノの政治理論・刑罰論が具

（41）　Owen　Fiss，“The　Death　of　a　Public　Intellectua1，”in　Koh　and　Slye　eds．，

　supra　note39，at　p25．
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体的な問題の考察の中でどのように展開されていったのかを見るために，

特に，アルフォンシン政権がラテンアメリカ史上，初めて達成したところ

の軍指導者層の処罰と真実委員会の活動，そしてそれを取り巻く状況につ

いて，アルフォンシン政権の理論的支柱であった二一ノがいかなる議論を

展開したかを見ていく。そして，それを踏まえた上で，二一ノの議論にお

いては，理論と実践の関係がどのようなものであ るとみなされていたかに

っいて若干考察していくことにしたい。

1　アルゼンチンの情勢について（42）

　70年代以降の民主化の波は，権威主義的な政治体制化での人権侵害に対

する対応のあり方，特に加害者処罰の問題に対する国際社会の関心を高め

た。その中でも，特に南アフリカの真実和解委員会（43）などの事例が理論

的にも実践的にも注目を集めたのであるが，アルゼンチンもまた，その

「成功」ゆえに人々の注意を引くところとなったのである。

　アルゼンチンにおいては，1976年以降，軍部が政権を掌握していたが，

その統治下において左翼ゲリラを鎮圧し，秩序を防衛するという名目のも

とで大規模な人権侵害が行われた。そこでは，大勢の無実の人がテロリス

トの嫌疑をかけられ，当局による誘拐，拷問，レイプ，そして殺害などの

危難に遭遇したのである。しかしながら，経済政策の失敗，さらにそれに

よる国民の不満の高まりを沈静化させるために開始されたマルビナス（フ

ォータランド）諸島をめぐるイギリスとの武力衝突における敗北により，

（42）本節を記述するに際しては，主に以下の文献を参照した。SεεJon　Elster，

　CJos歪％9孟h6Boo彦s’Tπzπs露づo銘召」ノ％s〃661？z丑乞s云07∫6αl　P6輝）66あ∂6　（Cambrid－

　ge：Cambridge　University　Press，2004）l　Priscilla　B．Hayner，U盟幼6α肋δ16

　Tn6孟hs’E襯％8’孟h6Ch召ll6％86げ丁捌孟h　Co窺吻ssJo％s（NewYork：Routled－

　ge，2002）　1／1㌶4名6”ノ～㎏伽1z6s渉づ6召召7z4ノ～600noJl乞‘z渉づo％　」／1ガ67　∫h6　碗ol6π66

　（Boulder：Lynne　Rienner　Publishers，2001）．

（43）　S66Robert　I．Rotberg　and　Dennis　Thompson　eds．，丁鰯云h鉱1％s渉26召，Th6

　〃io昭1勿げ丁捌孟h　Co郷痂ssづo％s（Princeton，New　Jersey：Princeton　Univer－

　sityPress，2000）．
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軍部は政権を維持することが困難となった。その結果，83年10月，民政移

管のために大統領選挙が実施され，急進党のアルフォンシンが大統領に就

任したのである。

　ところで，軍によって誘拐され，行方知れずとなった人々を探し出そう

とする動きは，すでに軍事政権下において進行していた。最初に声をあげ

たのは，行方不明者の母親たちであった。77年4月に，彼女たちは，毎

週，ブエノス・アイレスの中央広場に集まることを決めたのである。この

運動はたちまちアルゼンチン中に広まり，国際社会において同国におけ

る，政府による大規模な人権侵害に対する抵抗の象徴とみなされるように

なった。

　このような国内および国際社会の声を配慮して，アルフォンシン政権

は，軍事政権によって制定された恩赦法を破棄すると同時に軍法を改正し

て，裁判の円滑化と対象の拡大を図った。アルフォンシンはまた，

CONADEP（Comisi6nNationa1SobrelaDesaparici6ndePersonas）を設

置し，行方不明者に関係する出来事およびその運命について調査し，大統

領に報告書を提出することを命じた。そして，これらの措置によって，86

年には9人の軍指導者のうち，5人が有罪とされ，刑務所に送られ，ま

た，これに先立って84年にCO：NADEPの調査報告書が公刊され，被害の

実態が公衆によって知られるところとなった。しかしながら，事は，決し

て順調に進んだわけではなかったのである。

　報告書において加害者の氏名が公表されなかったことは，被害者や人権

団体の不満を高めた。そして，テロや反乱さえ伴う軍部の抵抗に対する譲

歩から処罰対象は拡大され得ず，さらに90年には，すでに有罪とされた軍

指導者に対して，アルフォンシンの次の大統領メナム（CarlosMenem）

によって恩赦が出されている（44）。

　このように，アルゼンチンの「成功」は，限定的なものであったという

（44）ただし，その後の展開について，S6召Elster，supra　note42，at　p63．
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ことができるであろう。そして，それは同国の政治的，社会的状況に基づ

くものであった。

2　二一ノの議論

　上記のごとく，二一ノの議論は，アルゼンチンにおける軍事政権の指導

者たちの訴追に理論的に大きな影響を与えた。それでは，その二一ノの議

論とはいかなるものであったのであろうか。二一ノは，この間題を政治

的・道徳的・法的の，三つの側面に分けて論じている。ここで政治的問題

とは，二一ノ理論の一要素たる技術的視点からの情勢判断の問題のことで

あり，道徳的問題とは，規範的視点からの正当化問題であり，法的間題と

は，技術的視点のうちの，規範的視点を前提とするところの，法技術的な

観点からの法解釈の間題のことである。以下，順次見ていくことにした

い。

　（1）政治的問題について

　（a）裁判の背景をなす，アルゼンチンの政治状況に関する分析

　アルゼンチンにおいて，ラテン・アメリカ史上はじめて（45）文民政府が

軍政時代の軍人の犯罪を裁くことに「成功」したことは，既述の通りであ

る。しかしながら，この成功は，二一ノにとっては必ずしも満足のいくも

のではなかったようである。二一ノは，アルゼンチンにおける訴追が何

故，不十分なものに止まったかについて，その背後にある政治情勢を分析

している。

　二一ノは（46），軍事政権下での人権侵害に対する処罰を促進する要因と

して，移行プロセスの強制的性質，法的断続性，侵害の過酷さ，侵害の絶

対的および相対的な量，社会が人権侵害の被害者との間に感じている同一

（45）この地域において，他に指導者処罰に成功した例としては，ボリビアがあ

　る。Z4．

（46）　S66Nino，supra　note8，at　pP126－7．
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性，裁判の迅速さ，リーダーシップを挙げ，そして，阻害要因として，移

行プロセスの同意的性質，侵害行為と裁判の間のタイムスパン，社会が加

害者との間に感じている同一性，責任の拡散，加害者の結束を挙げてい

る。二一ノによれば，これらのうちのいずれかの要因が決定的であるとい

うわけではない。二一ノの定式によれば，阻害要因の総体によって促進要

因の総体を割ることにより，軍事政権下での人権侵害を裁くことができる

かどうか，その見込みを概算することができるのである。以下，これらの

諸要因について，順次説明していくことにしたい（47）。

　第一に，移行プロセスの強制的性質あるいは同意的性質ということにつ

いてであるが，二一ノによれば，民主主義への移行は一般的にいくつかの

軸に沿って分類される。そして，そのうちのひとつが様式（modality）で

ある。つまり，民主主義への移行は，例えばドイツや日本のように，力に

よって成し遂げられたのか，それとも，例えばスペインやブラジルのよう

に同意によって成し遂げられたのか，ということである。移行が力による

場合，加害者の訴追はより容易であり，同意による場合はより困難とな

る。二一ノは，アルゼンチンの事例は，この両極のどちらにも完全に当て

はめられない，独自の特徴をもつとする。すなわち，アルゼンチンにおい

ては，既述のように軍事政権の崩壊によって民主主義への移行が達成され

たのである。

　第二に，民主主義への移行は，法体系の性質によって区別される。つま

り，移行前の法体系と移行後のそれとが，継続的であるか，断続的である

か，あるいは軍事政権以前の民主主義的な憲法の復活であるかである。継

続的である場合には訴追はより困難であり，断続的である場合にはより容

易である。アルゼンチンの場合はこの両者の中問形態，すなわち，軍事政

権以前の民主主義的な憲法の復活であった。

　第三に，人権侵害の程度も加害者処罰の成否に影響する。つまり，侵害

（47）駕．，PP118－25．
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がより過酷であればあるほど，訴追も容易になるのである。ラテン・アメ

リカにおいて，ウルグアイやチリなどの人権侵害はアルゼンチンのそれと

同種のものであったが，アルゼンチンにおける脅威はそれらの国々よりも

ずっと大きなものであった。

　第四に，被害者の数であるが，アルゼンチンの被害者数は総数において

はウルグアイやチリを上回るが，一人当たりの侵害の数は，ラテン・アメ

リカにおいてウルグアイがもっとも多く，チリが二番目で，アルゼンチン

は三番目であるとされる。しかしながら，アルゼンチンよりも人権侵害の

数がより少なかったブラジルにおいて処罰に対する態度がより受動的であ

ったことは，被害者の数という要因がなんらかの影響をもっていることを

証明している。

　第五に，侵害行為と訴追との間のタイムスパンであるが，アルゼンチン

などにおいては，この要因はあまり影響を与えなかった。

　第六に，社会の応報感情であるが，これは被害者の応報感情とは独立し

た現象であり，被害者・加害者の属佳（場所，時間，国籍人種，そして宗

教など）によって左右される社会の被害者・加害者への同一性の感覚にし

たがって変化するものである。そして，被害者との同一視が強ければ強い

ほど，社会の応報感情は強く，逆に加害者との同一視が強ければ強いほ

ど，応報感情は弱いものとなる。アルゼンチンにおいては，テロリズムヘ

の危険性に対処するために人権侵害は正当なものであったという意識が，

社会における加害者との同一性の感覚を形成していた。

　第七に，社会における責任の配分状況であるが，責任の所在が拡散して

いればいるほど，訴追の成功率も低くなる。アルゼンチンにおいては，責

任の所在は，軍部だけでなく，メディア，教会，経済団体，専門家集団な

どに拡散していた。

　第八に，裁判の様式についてであるが，長い手続や過剰な公開などは裁

判の成功を阻むものであり，裁判の公平性，証拠の入手可能性，責任の特

定などは公正な裁判のための前提条件である。アルゼンチンにおいては，
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まず，長引く手続がもたらす悪影響に関して，1986年以降，裁判への世論

の支持が弱まるといった現象が見られ，次に，過剰な公開の危険性に関し

ては，アルフォンシン政権は，この問題を十分に意識し，CONADEPが

テレビ番組を展開するのをしぶり，最終的に内務大臣がオープニング・ス

ピーチを行うことを条件にこれに同意し，公平性に関しては，軍部だけで

なく，左翼テロリズムの責任追及も行われ，責任の範囲に関しては，その

特定の重要性が強調された。

　最後に，リーダーシップであるが，アルゼンチンにおいては，アルフォ

ンシンの決定が大きな影響力を発揮した。他のアクターは，訴追や

CONADEPに批判的であり，もし，アルフォンシンがすぐに手続を打ち

切ったとしても，大きな反対はなかったであろう。

　以上の記述から見て取れるように，アルゼンチンの政治情勢は第一，第

二，そして特に第三，第四，第九などの諸要因において他のラテン・アメ

リカ諸国よりも裁判を成功に導く要素が強かったといえる。しかしなが

ら，第六，つまり加害者側への社会の同調の度合いの強さや第七，第八な

どの（ラテン・アメリカに共通の）阻害要因により，その成功は限定的なも

のとなったといえるのである（48）。

　（b〉処罰と民主主義

　以上の分析を踏まえた上で，二一ノは，次に，軍事政権下での人権侵害

に対する処罰が民主主義を損なうか，それとも促進するか，ということに

ついて考察している（4g）。

　裁判に批判的な論者は，それが民主主義体制を不安定化させると主張す

る。二一ノは，例えば，ハンチントン（Samuel　P．Huntington）の分析を

参照している。それによれば，この問題は純然たる政治問題であり，行為

主体の自己利益の観点から分析されなければならないのであるが，人権侵

害に対する処罰は，例えば軍部などの社会的統合にとって，もっとも重要

（48）この点について，特に，厄．，p126．

（49）擢．，PP127－34．
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な行為主体の利益を脅かし，その結果，反乱などを誘発しかねず，他方で

処罰によって得られる利益がおぼつかないものであることから，処罰すべ

きではないとされるのである（5。）。

　これに対して，二一ノは次のように主張する。軍事政権下での人権侵害

に対する裁判の間題は，単なる政治的・技術的間題ではなく，道徳的な観

点から見る必要があるものである。そして，このような裁判は，社会の関

心を引き付け，社会の構成員全員を巻き込んだ，熟議および公的諸制度を

支える道徳的諸価値の検証の機会を提供してくれるのである。この熟議の

過程を通じて道徳的エリート主義は排除される。そもそも，この道徳的エ

リート主義こそが大規模な人権侵害を招く，当のものなのである。裁判を

めぐる熟議は，市民による民主主義の根底にある道徳的諸価値への確信を

強め，結果として民主主義を強化するのである。二一ノは，ここで，熟議

の結果が加害者の処罰とならなくともよいとする。重要なのは，真摯で広

範な熟議がなされたということであり，裁判ではなく，真実和解委員会の

ような手段が採用されるのも一つのあり方であるとされるのである。

　以上のように，二一ノは，徹底的な人権侵害に対する裁判が，単なる利

益調整という技術的な側面ではなく，道徳的側面をもち，熟議を通じて民

（50）裁判に批判的な論者が，一般的に依拠する論拠を，ハンチントンは次のよう

　に定式化している。つまり，第一に，民主主義は和解に基づくものであり，過

　去の分裂を無視する社会の中核的な集団に依拠するものであること。第二に，

　民主化の過程には，過去の残虐行為に対して報復がなされないとの認識が社会

　内の諸集団の間で，明示的に，あるいは暗黙のうちに共有されていることが含

　まれること。第三に，多くの事例において反政府勢力と政府の双方が大規模な

　人権侵害を行っており，訴追よりもすべての加害者に対する全般的な恩赦の方

　が民主主義の安定にとって有益であること。第四に，政府側の行為はテロなど

　から社会を防衛するためのものとして正当化されること。第五に，権威主義的

　な体制の維持に貢献した点で，社会の全構成員が加害行為に対する責任を有し

　ていること。最後に，恩赦は，軍部のような強力な集団が刑事訴追を免れるた

　めに民主主義的な過程に介入しようとするのを防ぐという点で，民主主義のた

　めに強固な基盤を創設するということである。S66Samuel　P．Huntington，

　Th召Thづ毎肱∂6’Z）翻06競如渉ガo％初孟h6L伽7初6㈱6孟h　C6窺％η（Norman

　：University　of　Oklahoma　Press，1991）p214．
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主主義を強化する可能性を有すると主張し，政治的・技術的問題の検討か

ら道徳的問題の検討へと移っていくのである。

　（2）処罰のための道徳的基礎について

　刑罰の一般的な正当化根拠に関する二一ノの議論については，すでに触

れた通りであり，ここでは繰り返さない。本款においては，応報主義，功

利主義的刑罰論，そして同意理論にっいて，それぞれの理論が軍事政権に

よる人権侵害に対する処罰に関連して，いかなる議論を提供することにな

るかということに関しての二一ノの分析を見ていくことにしたい。

　まず，応報主義であるが，二一ノは，これを人権侵害処罰の根拠を提供

できないとして退ける（5、）。二一ノは，アーレント（Hamah　Arendt）の議

論を参照しつつ，このことを論証しようとしているのである。アーレント

によれば，ナチによって行われた著しい人権侵害に対して，我々は赦すこ

とも，処罰することもできない。二一ノは，アーレントの論拠を三つ挙げ

ている。

　まず，応報的非難は，人と人の間の相互行為を前提としているのである

が，ナチの犯罪において加害者は被害者を人間とみなしていないのであ

り，加害者と被害者との間に対話が（実際上，あるいは理論的にも）成立す

るとは思えないからである。この問題に対する最善の対応は，心神喪失者

に対するのと同じように反応を停止することであり，これは加害者が心神

喪失であるからではなく，問題が非難を成立させる枠組みを超えてしまっ

ているからであるとされるのである。

　そして，赦しも処罰の不可能であることの第二の理由として，アーレン

トは，この問題においては均衡性の原理を適用することが不可能であるこ

とを挙げている。

　さらに，第三の理由として，アイヒマン（Adolf　Eichmann）のような加

（51）　S¢6Nino，supra　note8，at　pl42．
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害者に見られる「悪の陳腐さ（the　banality　of　evi1）」が挙げられている。

アーレントによれば，応報的な非難においては，加害者が悪意を抱いてい

たことが想定されるが，アイヒマンのような人物に見られたのは，ユダヤ

人に対する憎悪などよりも組織の中でいかに成功するかといった意識だけ

であったのである。もちろん，だからといって非難が差し控えられるべき

ということにはならないであろう。しかしながら，二一ノによれば，この

一点だけでも応報主義がナチの処罰の問題になじまない議論であることが

見て取れるとされるのである。

　以上のような議論を通じて，二一ノは一般論としてだけでなく，特に大

規模な人権侵害の処罰の問題における応報主義の採用を否定するのであ

る。

　それでは，功利主義的な刑罰論に関しては，どうであろうか。刑罰の正

当化根拠論一般において，二一ノによってこの立場が採りえないものであ

るとされたことについては，すでに見た通りである。しかしながら，二一

ノは，一般的にいって功利主義的な刑罰論は応報主義よりはよい議論を提

供するとする（52）。だが，この立場もまた，当該問題において正当化根拠

を提供することができない。まず，二一ノは，抑止効果について疑念を提

起する。なぜなら，国家による大規模な人権侵害は，悪しき政治的・法的

枠組みの中で発生するものであり，場所や時間を大きく異にするものであ

るからである。もっとも，二一ノは，指導者層への抑止効果については，

これを認める。しかしながら，これを論拠とするに対しては，次の三つの

不確定要素が存在するのである（53）。

　まず，第一に，侵害行為は反乱から生じるものであるのだから，侵害行

為を訴追の対象とするような間接的な方法をとるのではなく，反乱そのも

のを訴追の対象にすることが可能であるということである。さらに，反乱

を起こした者と人権侵害を行った者は，必ずしも同一人物ではないので，

2
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4
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後者を処罰したとしても前者に対しては何の効果もないことがあり得ると

される。

　第二に，民主主義の安定性は多くの複雑な要因と結びついているのであ

り，刑罰はその一部分でしかないということである。

　そして，第三に，前款（b）で見たような，大規模な人権侵害に対する

裁判の批判者の主張にも一定程度真実が含まれているということ，つま

り，性急な処罰の試みは，民主主義の安定性を損なうものであるというこ

とである。

　以上の理由から，二一ノは，功利主義的な刑罰論も否定するのである。

　もっとも，前章第一節第二款において見たように，二一ノは功利主義的

な刑罰論を否定するものの，功利主義的な観点を否定するわけではない。

二一ノは，ここで大規模な人権侵害に対する裁判のもつ効果の観点から，

その正当化を試みているのである。その際，二一ノは，シュクラー

（Judith　N．Shklar）の議論を参照しつつ，大規模な人権侵害の処罰がもつ

効果について，次の五つを挙げている（54）。

　まず，第一に，真実に光を当ててくれることである。真実の隠蔽こそが

権威主義の温床なのであり，人権侵害の実態が広く公衆に知られる必要が

あるのである。二一ノは，真実は，例えば真実和解委員会のような，裁判

とは別の手段によっても獲得され得るとする。しかしながら，二一ノによ

れば，真実和解委員会は，次善の策（a　second－best　solution）でしかない

とする。なぜなら，真実は裁判を通じて，より正確に，かつより劇的に明

らかにされ得るからである。

　第二に，法の支配を促進することである。公平な法廷における裁判は，

法の支配の利点を披露してくれる。これは，アルゼンチンにおいてそうで

あったように，被告人の非合法的な振る舞いと並べられた時に，特にそう

であるとされる。

（54）躍．，PP146－7．
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　第三に，私的な復讐の衝動を軽減してくれることである。二一ノによれ

ば，刑事司法システムの伝統的な目的は，制度的な司法を私的な復讐の代

りとすることである。これはいつ果てるとも知らぬ流血の惨事を回避する

ためである。そして，この回避の必要性は，決して歴史上の事柄ではない

ものであるとされる。

　第四に，第三の効果と関連することであるが，被害者の，法的諸権利の

保持者としての自尊心を回復させることである。二一ノは，これが応報主

義の特殊形態ではないということを強調している。なぜなら，被害者が被

った害を加害者に害を与えることによって打ち消すというのではなく，被

害の経験が裁判において尊重と同情の念をもって注意深く聞かれたという

事実こそが被害者の自尊心を回復させるからである。虐待の事実が，公衆

の面前で率直に論じられ，加害者は正式に非難される。これこそが，被害

者の自尊心の回復にとって重要なことなのである。

　第五に，独特なやり方で公衆による熟議を促進することである。裁判を

通じての真実の開示は，人々の間での討議を活性化させ，社会全体に虐待

の事実を意識させ，自己検証を促すのである。既述のように，これこそが

権威主義を退かせるものなのである。

　以上，裁判のもたらす諸効果を列挙した後で，二一ノは今度は，大規模

な人権侵害の処罰のもたらす不利益について考察している（55）。その際，

二一ノは，一旦は退けたものの，やはり無視できないものとして，民主主

義体制の安定性を損なうなどの，批判者たちが挙げた裁判のもつ危険性に

再度言及している。そして，より重要なことは，大規模な人権侵害に対す

る処罰が，遡及処罰の禁止の原則に反する恐れのあること，および被告人

自身に多大な害をもたらす危険性のあることである。特に，前者は，二一

ノの主張する同意理論とは相容れないものである。同意理論によれば，行

為のもたらす規範的帰結は，行為当時に行為者に知られていなければなら

（55）　　∫4．，ppl47－8．
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ず，その前提として，行為の規範的帰結は行為当時，実定法規範として制

定されていなければならない。ところが，本問題においては，行為当時，

その行為は軍事政権の法によって適法とされている場合が多く，仮に適法

とされていなくとも，アルゼンチンの事例などに見られるように恩赦法な

どが存在する場合がある。この問題について，二一ノは，法的問題を考慮

しない限り，答えを出すことはできないとする。

　（3）法的問題について

　法的問題として，二一ノは，特定の法規の存在あるいは欠如が，裁判の

実現可能性および正当性にいかなる影響を与えるのかという問題と，裁判

において被告人が一般的に使用した抗弁の問題を挙げている（56）。以下，

順次検討していくことにしたい。

　（a）合法性（1egality）の問題について

　徹底的な人権侵害に対する裁判に際して，まず問題となるのは，行為が

行われた時の法と裁判時のそれとが異なるということである。二一ノは，

関連法規が多すぎる場合にも少なすぎる場合にも，同様にして問題が発生

するとしている。

　まず，法律が多すぎる場合とは，当時の政権が当該行為を許容あるいは

促進するような法律を整備していた場合である。このような場合におい

て，二一ノは，訴追によって人権擁護のために得られる利益を考慮して，

それとの比較考量に基づいて当該行為時の法律を無視することを主張する

帰結主義的な議論に疑問を投げかけ，自然法論と法実証主義の伝統的な対

立の検討に入るのである。もっとも，結論からいえば二一ノは，自然法論

と法実証主義の対立を，両者がもし，各々の立場に固執するのであれば実

践的に何の示唆も与えないことになるとする（57）。二一ノによれば，自然

法論も法実証主義も概念的本質主義（conceptua互essentialism）を前提とし

（56）躍．，P149．

（57）　Z4．，p156．
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ている。概念的本質主義とは，概念の対象によって提供される経験的な諸

特性を超越する仮定的な現実を反映する，真または偽の概念が存在すると

主張する形而上学的主張のことを意味するとされる（58）。このような主張

に対して，二一ノは，それが疑わしいものであると批判するのである。二

一ノによれば，目の前に存在する本に現実性があるというのと，その現実

性に本の観念が属するというのとは，別の事柄であるとされる。このよう

な本質主義的な立場に変わって，法哲学においては，20世紀の始めから慣

例主義（conventionalism）が主流となっている。そして，現在において

は，自然法論も法実証主義も昔のように互に排斥しあうような関係になっ

ていないのである。二一ノは，そもそも法は，それ自体では，ある行為や

ある決定を正当化することはできないとする。法がそのような作用をなす

ことができるためには，諸々の道徳的原理の裏づけを受けていなければな

らない。そして，このことは，アルゼンチンにおける徹底的な人権侵害の

訴追の際に問題とされたことである。

　アルゼンチンにおいては，事実上の法（de　facto　law）の概念が裁判所

において認められている（5g）。事実上の法とは，たとえ正当な経緯を経て，

権力の座におさまった者（たち）でなくとも，その者（たち）が社会にお

いて強制力を発揮し，平和と秩序を保障することができたならば，その者

（たち）が制定した法は，正当な法律として認められるというものである。

アルゼンチンにおいては，軍事政権が制定した恩赦法の効力が問題とされ

た。もし，この法が効力を持つのであれば，侵害者を処罰することはでき

なくなるからである。そして，二一ノによれば，事実上の法を認める立場

は，自然主義の誤謬を犯すものであり，イデオロギー的な実証主義，っま

り実定法あるいは慣例を盲目的に信奉する立場に基づくものである。した

がって，徹底的な人権侵害を訴追するためには，このイデオロギー的な実

証主義は排除されねばならないとされる。

（58）　　Zび．，pp154－5．

（59）　　Z4。，pp156－7．
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　もっとも，イデオロギー的な実証主義を排除するだけでは，問題は解決

しない。既述のように，法律が多すぎる場合だけでなく，欠如している場

合にも問題が発生するのである。法律が欠如する場合とは，権威主義的な

政体によって制定された法律を否定することによってもたらされる法的真

空状態（1egal　vacuum〉のことをいうとされる。その際，いかなる法に依

拠しつつ，徹底的な人権侵害を処罰するかという問題が発生するのであ

る。

　二一ノによれば，上記の法は道徳的な諸原理の裏づけがなければならな

いという原則からすれば政府とその法律は不要になるということにもなり

得るとする。なぜなら，政府の決定や行為が道徳的諸原理にかなっていさ

えすればよいのであって，そうであるならば，わざわざ，最終的には道徳

的な諸原理に依拠することになるような法律を制定する必要も，また，そ

の決定あるいは行為の主体が政府である必要もなくなるからである。この

ような考え方に対して，二一ノは，民主主義のもつ認識論的正当化の機能

ということによって法の役割を擁護する。

　二一ノによれば，法は，民主主義的なプロセスを経て制定されたもので

あるという裏づけをもつ場合には，ある行為が道徳的諸原理によって正当

化されているという根拠を提示する役割を果す。このことは，ある行為の

正当化が，アプリオリに設定されている道徳規範に基づく個人的内省によ

ってではなく，（道徳規範に導かれつつも）市民の熟議によってなされ得る

ということを示す際に重要である。もっとも，ある行為の正当性を判断す

る際に，常に新たな熟議を開始するわけにもいかず，かといって個人的内

省のみに依拠するのは不偏性の観点からいって間題がある。そこで，民主

主義的なプロセスを通じて制定された法は，市民たちによる熟議の内容を

反映するものとしてこの正当性判断において不可欠なものとなるのであ

る。このようにして二一ノは，法の存在意義を擁護した上で，法の欠如の

問題をさらに，以下のように分析している。

　二一ノによれば，法の欠如の問題は，次の二つの問題に区別され
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る（6。）。第一に，裁判において問題となる諸価値の競合を調整するために，

法が（その不偏性ゆえに）民主主義的に制定される必要性があるというこ

とであり，第二に，法が行為の前に制定されていなければならないことで

ある。このうち，より重要なのは，後者の問題である。

　すでに見たように，刑罰の同意理論からすれば，行為者は行為の際に自

己の行為の規範的帰結を知っていなければならない。このことから，次の

ことが帰結する。つまり，第一に，行為時にその行為を禁止する刑罰法規

が存在することであり，第二に，その法規の存在を行為者が知っているこ

とである（それゆえ，法律の錯誤は免責事由になるとされる）。そして，これ

らは明らかに，徹底的な人権侵害の処罰の要請と衝突するのである。

　東京裁判やニュルンベルク裁判，あるいは近年の東欧は，まさにこの問

題に直面した。そして，そこでは理性の法としての自然法や社会道徳など

への訴えかけがなされた。しかしながら，二一ノは，理1生の法としての自

然法への訴えかけの背後にあるエリート主義を批判し，また，社会道徳へ

の訴えかけに対しては，例えばナチの事例などのように，そもそも，その

社会において行為当時，その行為を禁止する社会道徳が存在しないという

場合もあり得るとして，これを否定するのである。それでは，二一ノは，

いかなる手法により，この同意理論の帰結と人権侵害処罰との衝突を解決

するのであろうか。

　まず確認しておくべきことは，二一ノの立場に立脚するならば，行為時

に絶対的に民主主義的なプロセスを経て制定された刑罰法規が存在してい

なければならないというわけではないということである。法実証主義的な

応報主義ならば，このような主張を否定するかもしれない。しかしなが

ら，二一ノは，たとえ民主主義的なプロセスを経て制定された刑罰法規で

なくとも，後にそれによって確証されるのであれば，それは民主主義的に

正当な刑罰法規であるとする。もっとも，このことは先の問題を解決して

（60）擢．，pl60．
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くれない。そこで二一ノは，軍部が政権を掌握する以前に民主主義的なプ

ロセスを経て制定された刑罰法規の復活をもって，この問題に対処しよう

とする。現にニュルンベルク裁判やアルゼンチンにおいては，このような

手法が用いられた。

　二一ノによるこれら二つの提案から推察できることは，二一ノの立場に

おいては，刑罰法規と民主主義的正当性は行為時に顕在的に存在する必要

はなく，潜在的に存在し（もちろん，その刑罰法規が民主主義的プルセスを

通じて制定されたという事実が，過去に存在する必要はあるが），それゆえ裁

判時に行為と刑罰法規と民主主義的正当性の三者が同時に存在したとみな

され得るのであればよいということになるということである。民主主義的

な刑罰法規は，民主主義的なプルセスを通じて否定されるのであればその

効力を失うが，民主主義以外の原理に支配されたプルセスによって否定さ

れたのであれば，それは事実上否定されたというだけであり，その有効性

は潜在的に存続することになるのである。そして，民主主義においても秩

序維持の観点が完全に否定されるわけではなく，その刑罰法規が民主主義

的な原理に適合し，そのことが民主主義的プルセスを通じて承認されるの

であれば，ただ単に権威主義的政権下において制定されたというだけでそ

の正当性を否定すべき理由はないということになる。

　そして，さらに二一ノは，民主主義的プルセスを通じて人権侵害に対し

て恩赦を与えることが決定されたのであれば，それは（二一ノは，「異議申

し立ては常に可能であるが」（6、）とわざわざ断っている）ひとつの正当な解決策

であるとする。なにがなんでも処罰しなければならないとするのは，これ

またイデオロギー的な応報主義の帰結なのである。

　（b）　抗弁の問題について

　二一ノによれば，合法性の問題に続いて，徹底的な人権侵害に対する裁

判においては抗弁の問題が発生するとされる。当該裁判において問題とさ

（61）　Z4．，p164。
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れる抗弁として，二一ノは次のものを検討している（62）。つまり，作用の

欠如（lack　of　agency），緊急避難（necessity），自己防衛（self－defense），

戦争状態（state　of　war），適法な服従（due　obedience），出訴期限（statute

of　limitations），そして，処罰対象の選択（the　selectivity　of　punishment）

である。しかしながら，これらを検討する前に，二一ノはまず正当化と免

責の区別について論じている（63）。

　二一ノによれば，正当化は，刑罰は社会的に有用（sociallyusefu1）であ

るべしという要請と結びついており，免責は同意と結びついているとされ

る。刑罰の同意理論によれば，行為者が行為時に自らの行為の規範的帰結

を知っているならば，彼は刑罰を引き受けることに同意したということに

なるのであるが，逆にもし知っていなかった，つまり錯誤のある場合には

同意はなく，責任が阻却されることになる。二一ノはここで処罰のための

事実的諸条件と規範的諸条件（factual　andnormativeconditionsforpunish－

ment）を区別する。二一ノによれば，例えば地震によって監獄がすべて

壊れてしまっているから何をやっても捕まらないだろうと考えるのは，同

意が認められるための規範的諸条件に何の影響も与えない。もっとも，二

一ノは，規範的条件に関する事柄であっても同意の存否に関係ないものも

あるとする。そのような例として，外交官の免責特権の例が挙げられてい

る。二一ノによれば，例えば熊だと思って人を殺した者は法が防止しよう

としていることを行うことに同意していない。ところが，自分には外交官

の免責特権が適用されると誤って信じている者は，自分の行為が不法であ

ることを認識しているのである。そして，このことを認識している以上，

二一ノは，その者には刑罰に対する同意が存在するとする。

　それでは，以上のことを前提とした上で，抗弁について順次見ていくこ

とにしたい（64）。

（62〉駕．，PP166－85．

（63）配．，PP164－6．

（64）　　ノ4．，pp164－85．
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　第一に，作用の欠如であるが，これは，訴追された者が行為の一部しか

担っていないか，あるいは実行行為にまったく参加していないなど，結果

の実現への関与が全面的あるいは直接的でない場合（いわゆる広義の共犯）

や不作為の場合（例えば，司令官などが有する，兵士の略奪行為などを防止す

べき義務を果たさなかった場合）などに問題となるとされる。二一ノは，直

接手をくだしていなくとも，命令を出す立場にあり，あるいは兵士の行為

を防止する立場にあった者は，徹底した人権侵害に対して責任を負うべき

であるとする。

　第二に，緊急避難であるが，これは，人権侵害を，左翼テロリズムから

国家を守るためにやむを得ない措置であったとして正当化しようとする主

張のことである。この主張に対して二一ノは，そもそも緊急避難が正当化

事由であるのかという疑問を提示しつつ，テロリストの行為によって発生

するであろう結果と司令官の不作為との間の因果関係は，人間の尊厳の原

理によって遮断されるから，たとえテロが差し迫ったものであり，それを

防止するためになされた害がテロのそれよりもより無害なものであろうと

も，司令官が緊急避難を主張できるかどうかは疑問であるとする。その

上，アルゼンチンにおいては，実際，テロの被害はかなり深刻なものであ

ったのではあるが，軍事政権による人権侵害がもたらした害悪は，テロの

それに勝るとも劣らずであったのであるから，緊急避難は認められようが

ないとするのである。

　第三に，自己防衛であるが，ここでもまた，人権侵害は左翼テロの不法

な侵害を排除するためであったとの主張がなされた。ところで，二一ノ

は，自己防衛（self－defense）という概念は他人を守る行為などを含むこと

ができない点で狭すぎるものであるから，適法な防衛行為（1awful

defense）という概念を用いるべきであるとする。二一ノによれば，適法

な防衛行為には，緊急避難，正当防衛，および刑罰類似の防衛（punitive

defense）の三つが含まれる。刑罰類似の防衛とは，）・わゆる過剰防衛の

場合に相当するものであるが，それが正当化される根拠として，二一ノは



　　　　　　　　　　　　　　　　　熟議民主主義と復讐の超越（宿谷）　83

（これは適法な防衛一般にも当てはまる議論であるとするのだが），刑罰の正当

化根拠論と同様に，攻撃者による，刑罰の免除を放棄することへの同意の

存在を基礎とし，その上でその防衛行為に社会の利益が存在することを挙

げている。二一ノによれば，適法な防衛行為は公的刑罰と同様の性質を有

するのである。そして，緊急避難について上述のごとく，また，他の二つ

についても司令官たちには，そのような主張をなす根拠が存在しないとす

るのである。

　第四に，戦争状態であるが，これは，戦争状態は独自の法をもつのであ

り，軍事政権は左翼テロリストと戦争，それも正規の軍隊を相手とするも

のではなく，戦争のルールにも従わない者たちを相手とする汚れた戦争

（dirty　war）をしていたとする主張のことを指す。これに対して，二一ノ

は，戦争状態においても平時の道徳的諸原理が適用されるのであり，戦争

状態を抗弁とすることは認められないとする。

　第五に，適法な服従であるが，これは自分は決定権を有していなかった

のであり，ただ上官の命令に従っただけであるとするものである。これに

対して二一ノは，適法な服従が正当化されるのは，司令官が民主主義的正

当性を付与されており，その戦争が正当なものであり，なおかつ命令が人

間の尊厳に関する根本的諸原理に反するものではない時のみであり，その

他の場合には強制があった時，あるいは命令の正当性について錯誤が存在

した時にのみ，免責事由となるとする。そして，アルゼンチンにおいて

は，正当化事由としての適法な服従は適用することができず，免責事由と

してのそれが成立する可能性が探られ得るのみであるとするのである。

　第六に，出訴期限であるが，これは出訴期限を過ぎているため訴追され

ないという主張である。二一ノによれば，出訴期限法はアイデンティティ

の可変性の概念（アイデンティティは可変的なものであるから，ある程度変化

してしまったアイデンティティをもつ者を，かつてのアイデンティティをもと

に訴追することはできないというもの）などを根拠とするものである。ここ

から，人権侵害処罰のために出訴期限を停止ないし延長する立法は事後法
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の禁止の原則などに違反するように見える。しかしながら，二一ノは，事

後法は刑罰の正当化根拠としての同意の存在に反するがゆえに禁止される

のであり，出訴期限の問題はこの同意の存否の問題の範疇外にあるのであ

るから，行為当時，同意が存在したことだけでなく，一般予防効果をも考

慮して出訴期限を停止ないし延長することが可能であるとする。

　最後に，処罰対象の選択であるが，これは全ての加害者を処罰するのは

不可能であるからといってランダムに処罰対象を選択するのは公平な取り

扱いの原則に反するのであるから，全ての加害者を処罰するか，誰も処罰

しないかのどちらかにすべきであるという主張である。これに対して二一

ノは，刑罰は同意がなければ科せられないという消極的権利の対象である

と同時に，社会防衛という積極的な集合的目的の対象であるのだから，行

為者は特定の人が処罰されるべきであると主張する権利を有さず，行為者

において同意が存在し，なおかつその処罰が集合的目的を効果的に達成す

ることを目指しているのであれば，選択的処罰も正当化されるとする。

　（4）結論（65）一一徹底的な人権侵害と国際社会の義務

　以上の検討を通じて，二一ノは，アルゼンチンにおける「成功」が諸要

因の非常に微妙なバランスの上に成り立っていたものであることを確認し

ている。二一ノによれば，徹底的な人権侵害の裁判の問題は，国内裁判所

にとって手に余るものである場合が多い。これに対して二一ノは，国際社

会が，例えば国際刑事裁判所などのような，独自の裁判所を設け，そこで

対処するなど，新政権を取り巻く諸事情を徹底的に調べ，それらに配慮し

っつ，民主主義を維持し，人権侵害を防ぐという展望的な観点から必要と

される事柄を新政権が実行できるように支えていくべきであると主張す

る。国際社会は，人権侵害に対して何らかの処置を講じる義務を有すると

いっても，それは，例えば新たに設立された民主主義国家が人権侵害を訴

（65）　　ノ認．，pp186－9．
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追できていないからといって，その事情を何ら考慮することなしに批判し

たり，さらにはその国家に対して制裁を加えるべきであるというようなこ

とを意味しない。そのような振る舞いは，かえって民主主義政権の基盤の

脆弱さを露呈させるなどの悪しき帰結を招き，民主主義体制の安定化のた

めに逆効果となる危険性があるのである。そうではなくて，国際社会は，

大規模な人権侵害の原因を徹底的に究明し，裁判を引き受けるところまで

いかねばならないのである。

　以上がアルゼンチンの経験を踏まえた上での，二一ノの結論である。

3　理論と実践

　しばしば，理論と実践は相容れないものであると考えられがちである。

その背景には，理論においては体系性，一貫性，理念性などが要求され，

これに対して実践においては柔軟性，実益性（あるいは運動であれば真摯

さ）などが要求されるとする考え方があるであろう。しかしながら，この

ような定式化は妥当なものであろうか。

　実践のレベルにおいて理論が倦厭ないし嫌悪されるのは，それが要求す

る体系性や一貰性が実践活動の柔軟性や実効性判断を阻害すると考えられ

ているからであろう。また，そのような負の側面を持つにもかかわらず，

また実際にはその運動の理念にそれほど共鳴しているわけでもない（と推

察される）のに，相変わらず実践に対して口を出そうとしてくるところに

傲慢さが見出されてしまっているのかもしれない。しかしながら，理論は

そこまで頑迷かつ傲慢なものであり，これに対して実践は柔軟性と実効性

を担保するために，何者にも縛られていてはならないもの（縛るものがあ

るとすれば，例えば組織への一体感あるいは運動の理念への信念など）なので

あろうか。

　上記の問いに対して，二一ノの議論は全体としてひとつの回答を示して

いるように思われる。二一ノが，裁判を現実的に可能にする諸条件に関す

るアルゼンチンの情勢判断を前提とした上で，そこにおける大規模な人権
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侵害処罰を同意理論の立場から，理論的一貫性をなんとか維持しつつ正当

化し，さらにはより効果的な方法を探るために国際社会の義務について論

じようとしていることからも明らかなように，二一ノの議論の核心には，

人々の直観実利計算，そして理論的一貫性をいかに調和させるかという

配慮がある。そして，二一ノがこの三者を調和させようとするのは，現実

に対する的確な判断に基づかない理論は単なるイデオロギーにすぎず（例

えばその応報主義批判），理念ないしそれに基づく枠組みに沿わない実践は

単なる技術主義（例えば功利主義的刑罰論批判）ないしは成り行き任せ（例

えば社会有機体説批判）にすぎないとの判断があるからであろう。ただし，

ここで注意しなければならないことは，二一ノにとって理念というのは，

何者にも犯されない個人という直観とそれに基づく諸原理のことであり，

二一ノはあくまでそれらの原理を信奉する者として語ることを前提として

いるのである。言い換えれば，二一ノはあくまでも民主主義の実践者とし

て，その実践に対して理念に沿った方向付けをなすという観点から理論を

構築していたのである。したがって，二一ノの観点からすれば上記の問い

への回答は次のように記述することができるであろう。つまり，「民主主

義的理論とは，直観に根ざした一定の理念を擁護すると同時に，それに沿

った，なおかつ単なる独断主義に陥ることを回避させてくれるような制度

設計（およびその制度内における行為）の枠組みを示し，かつ情勢判断のた

めの諸基準を整理し，その上でどのような制度設計が理念と現実のバラン

スをとるのに，より効果的であるかを判断するための思考枠組みを整備す

るものであり，これに対して民主主義的実践とは理論にその現実的舞台を

提供すると同時に，理論の硬化を防ぐための刺激をもたらすものである。

それゆえ，両者は相互に排除する関係にはなく，それどころか，むしろ，

相互に補い合うものである」と。
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四若干の検討

　それでは，これまでの記述をもとに二一ノの政治理論・刑罰論から得ら

れる示唆およびその問題点について若干考察することにしたい。

　すでに見たように二一ノの政治理論・刑罰論は，実践の中で，実践に応

答しつつ展開されたものであった。しかも，その理論は，例えば国家制度

内部における刑罰や政策決定，あるいは国際社会における刑罰や国際的な

諸制度などの，政治のいかなる事象に対しても，その理念に沿った枠組み

による正当性基準を提供することを目指しているものであった。そして，

さらに，より重要なことは，それが人々の直観により深く応答しつつ，し

かも認識論的構築主義を採用することによってその直観が独断に陥ること

を防ごうとしていたということである。ここから，二一ノの議論から引出

し得る示唆としては次のものがあるということを指摘することができるで

あろう。

　第一に，刑罰論そのものに関する示唆として，同意概念を核に，応報と

予防の観点を体系的に調和させたことが挙げられる。日本の従来の議論に

おいては（66），両者は必ずしも体系的に，しかも政治理論の深みにまでさ

かのぼって，関係付けられたことはないといっても過言ではないものと考

えられ，この点でダフなどの議論（67）とともに，大いに注目するに値する

といえよう。

　第二に，権威主義的な政権下における人権侵害の処罰および真実和解委

員会，そして国際社会の任務について，同意理論の立場から，その正当化

根拠，さらには両手段の実効性ある使用のための状況分析・戦略構築の枠

組みについて体系的な議論を提供していることが挙げられる。

　第三に，刑罰論を支える思考枠組みに関する示唆として，まず理論が実

（66）　この点について，拙稿・前掲論文（注1），第39巻第1号42－43頁参照。

（67）　同上，26－42頁参照。
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践とともにあるものである以上，実践において作用する直観に着目し，そ

れに深く応答していく必要があることを示したこと，次に，政治に関連す

る，あらゆる事象が道徳の分野から切り離されることはあり得ないのであ

り，国内的事象から国際的事象にまで至る，あらゆる事柄について道徳的

諸原理にまで遡って考察していく必要があることを示したこと，そして最

後に，個人的内省の絶対化を否定する以上，理論は最終的な結論を明示す

るものではあり得ず，結論は同胞市民との対話によって導きだされ得るも

のであり，理論はあくまでも，決定や制度構築を導く思考の枠組みを与え

るものであるということを示したことが挙げられる。

　以上が二一ノの理論から得られる示唆であるが，同時に，二一ノの議論

の問題点も見えてきたように思われる。

　第一に，同意理論そのものの問題点であるが，まず，同意がありさえす

れば，どのような不利益も許容されるというのは妥当ではないと思われ

る。もちろん，二一ノも，どのような内容でも許容するというわけではな

いのであろうが，そうであるならば，制限のための積極的な根拠と基準が

明確に示されなければならないであろう。例えば，死刑について，二一ノ

は，おそらくダフと同様（68），人間の尊厳の原理からこれを否定するもの

と推察されるが，そのことについての明確な議論は見られない。そして，

もし，死刑を許容するのであるとすれば，その者の存在を最終的に否定し

てしまうことと同意との関係について，さらなる議論が必要とされるであ

ろう。

　次に，二一ノによれば，この同意は刑罰に向けられたものであり，行為

の悪性ないし違法性に対する行為者の態度は問題にされない。これは，善

の構想は各自のものであるという自由主義的な発想，そして行為者の主観

に注目しすぎることによる現実的要因および被害者の忘却の回避という理

論的配慮に基づくものである。しかしながら，生活態度や宗教的心情とい

（68）　同上，35頁参照。
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ったものならばともかく，政治的共同体における規範的事項（それも生命

の保護などといった，政治的共同体にとって中核的な事柄）に関してまで，こ

の自由主義的な命題を貫徹しようとすることは疑問である。この問題は，

二一ノの民主主義論における公共性の性質の問題，さらには二一ノが熟議

民主主義論を論じることの意義にまで跳ね返ってくるものであるといえ

る。なぜなら，政治的共同体を，単に刑罰という不利益が存在するから人

を殺さないという個体の集合体とみなすのであれば，そこにおいてできる

だけ多くの市民の参加のもとでの熟議を要請する意義に乏しく，まして道

徳的な性質を帯びた熟議など必要ないということにもなりかねないからで

ある。また，二一ノの理論にいう予防とは，もっぱら一般予防のことをい

い，特別予防はそれほど重視されていないようであり，このことも上の問

題と関連性を有するのであろうが，これについても疑問なしとすることは

できないであろう。

　次に，どの程度の同意が要求されるかも，必ずしも明らかではないとい

える。均衡陛に関する一般的意識と実定法のずれについて，例えば，実定

法上は懲役15年とされているのに，行為者が一般的な意識に基づいてそこ

まで重い罪ではなく，たとえどんなに重くともせいぜい懲役3年ぐらいだ

と思っていたというような場合，二一ノの理論からどのような議論が展開

されることになるのかは定かではないといえる。

　最後に，上記のように二一ノは応報主義においては被害者が忘却されて

いるとするが，同意理論において，いかなる形で被害者への配慮をなすこ

とが可能になるのかは，必ずしも明らかでないように思われる。

　第二に，国際刑事裁判所および真実和解委員会に関して，同意概念につ

いても状況分析についても，二一ノの議論の射程範囲は国内にのみ，限定

されてしまっており，国際刑事裁判所の正当化根拠，さらにはその戦略に

ついての分析はごく簡単なものに留まっているといえよう。ただし，これ

は二一ノの議論がこの問題について体系的な枠組みを提供できないという

ことを意味しないどころか，二一ノの議論こそはより包括的で，しかも体
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系的な理論枠組みを提示できる可能性を秘めいているのであり，その基本

線に立ちつつ，射程範囲の拡大を図ることを通じてひとつの理論モデルを

構築する必要がある。ただし，国際刑事裁判所などが最良の手段であり，

真実和解委員会は次善の策に過ぎないとしていることからも窺われるよう

に，二一ノは，刑罰を，無条件に犯罪対処のための第一の手段としている

節もあり，この点について，修復的司法，特にダフの修復的刑罰論（6g）と

の対比の中で議論を深めていく必要があろう。

　第三に，二一ノ理論の深度について，それが直観に応答するものではあ

っても，それに関連し，実践において重要な役割を果たす，例えば激しい

復讐感情などといったような，諸々の情念にまで応答しているかというこ

とである（7。）。二一ノ理論においては，この問題は政治的・技術的領域に

属することになるのかもしれないが，道徳が情念から切り離されたもので

はない以上，情念の深みにまで道徳レベルにおいて応答していくことを考

慮すべきであるように思われる。二一ノの理論がその手前で立ち止まって

しまったのは，自らがある特定の理念を信奉していることまでは認識しつ

つも，その背景，およびその是非についてまでは考察の対象とせず，その

結果，二一ノ自身が否定したところの道徳的エリート主義の色彩を幾分か

でも留めることになってしまったからであろう。

　以上，二一ノの理論の長所と短所について，若干考察してきた。上記の

事柄を考慮しつつ，日本においても，民主主義的な国家および国際秩序の

モデル化，理念と実践の架橋，政治理論と刑罰論の架橋および例えば国際

犯罪などの個別的な問題への適用などといった，一連の作業が進展してい

くことを期待したい。

（69）拙稿「修復的刑罰論における被害者の地位について：DVへの対応を中心と

　して」被害者学研究第16号（2006年）24－30頁参照。

（70）　熟議民主主義論と情念との関連性にっいては，田村哲樹「現代民主主義理論

　における分岐とその後：制御概念のアタチュアリティ（2）（3・完）」法政論

　集（名古屋大学）187号（2001年）131頁以下，同188号（2001年）375頁以下参

　照。


