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終章

第2章　サンティ・ロマーノ学説に関する解釈実践

　第3節　制度体と法秩序体との関係における等値の含意

　これまでに繰り返し指摘されたように、S．ロマーノ（SantiRomano〉

の制度体理論においては、制度体概念と法秩序体概念との発生的契機の同

一性、若しくは両者の等値という原理が確言されるのであるが、この原理
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は、制度体概念の発生、及び制度体概念の存続過程という2つの異なる契

機が弁別されることによって考慮に入れられるとき、その概念が有する意

義に関して更なる明晰化を受けることになる。ロマーノの制度体理論は、

制度体の発生的契機において考察される場合には、法と社会的・制度体的

現象との同一性を提示するであろうが、制度体と法秩序体は同時に誕生す

るという意味において、それは一時的な同一性であると言うことができ

る。従って、かかる意味において、制度体と法は同時に誕生するというこ

と、更に、社会体とその組織化との間には伴立関係が存在するということ

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）
を主張する、V．E．オルランド（Vittorio　Emanuele　Orlando）、F．メッシネ

　　　　　　　　　（2）　　　　　　　　　　　　　　（3）
一オ（FrancescoMessineo）、D，パズィー二（DinoPasini）といった法学者

達の解釈は正確なものであろう。それに反して、ロマーノ理論は、もはや

制度体の発生的契機においてではなく、その存続過程において考察される

場合には、制度体概念と法秩序体概念との如何なる同一性をも提示せず、

非分離且つ非同等という意味での等値を提示する。このような解釈は、他

ならぬロマーノ自身が制度体を人体に準えた（肉体＝制度体、霊魂＝法秩序

体）ことによって裏書きされるであろう。

　しかしながら、ロマーノ理論における制度体概念と法秩序体概念との間

に　　等値関係ではなく　　同一性を認めることによって、両概念は同語

反復的関係によって構成されており、1つの現象が別の現象に還元される

ことになると判断する見解が見られる。かかる見解は、たとえロマーノの

制度体理論をその発生的契機においてではなく、制度体の存続過程におい

て考慮に入れるとしても、制度体と法秩序体との間には同一性の関係が存

在すると主張し、その結果、制度体概念に対して法対象性の資格を付与す

るに際して、ロマーノは　　同語反復という修飾語を克服するだけの

十分な説明を提供していないという確言によって表象される。

　G．キアレッリ（GiuseppeChiarelli）によれば、ロマーノ学説は、規範主

義的理論の抽象性並びに未完成性を克服し、法を諸規範の複合体としての

みならず、一元的な態様において組織化される多元的な主体として考慮に
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入れたことにその主たる学術的功績を有する。キアレッリにとって、この

ような功績は、制度体理論が法秩序体をその歴史的現実において捕捉する

ことに成功したことの要因である。そして、法秩序体が有する歴史的現実

とは、社会的現実の組織化としての、また、社会的平和の保全の中に自己

の本質を有する命令としての「法の普遍的な理念」に合致するもので
（4）

ある。

　しかしながら、同じくキアレッリによれば、ロマーノ学説は、以上のよ

うな功績を有するものの、法秩序体の概念を法の自律的且つ普遍的な概念

に連関させなかったということを、また、「あらゆる他の組織化並びにあ

らゆる形態の社会生活を条件づけ、諸団体ではなく、それら諸団体が個別

的な発現を成すところの社会（即ち社会生活）を可能にする至上命令とし

て」法秩序体の概念を捉えることがなかったということを、その主たる誤
　　　　　　（5）
謬として有している。そして、ロマーノは、制度体の諸要素間の同一性及

び等式を設定することによって、制度体概念と法秩序体概念によって構成

される同語反復的推論に陥ったとされる。即ち、あらゆる制度体は法秩序

体であるという確言の中には、既に同一のものとして規定されている項辞

の同一性が提示されているにすぎないとキアレッリは想定していた。「そ

れ故、概念構成全体がある循環論法の中に閉ざされる。その循環論法と

は、他ならぬ制度体と同様の様式において法秩序体が概念構成された後

に、あらゆる制度体は法秩序体であるということを確言することに存する
　　　（6）
ものである」。言述のレヴェルを転換して述べると、「制度体は法秩序体で

ある」という確言は、キアレッリの思惟においては、総合的判断としてで

はなく、分析的判断としてまさしく分析される。即ち、かかる確言の中に

は、「主語を陳述する命題におけるその主語の単なる陳述の中に既に含意

されているわけではない如何なる新たな要素」も提示されていないがため

に、「法＝制度体という等式は、法の概念を確定する如何なる価値をも有
　　　　　　　　　　　　　（7）
さないであろう」ということになる。ここにおいては、制度体概念と法秩

序体概念との問に単なる同一性の関係を見出す解釈は、2つの概念は同一
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の現象の2つの局面を構成するという意味においての、また、法秩序体は

制度体を構成する諸原理並びに諸規範を指示する概念である限りにおい

て、制度体概念と法秩序体概念との間には従属関係が認められるという意

味においての両概念間の相違、及び、その相違に基づき間接的に設定され

る両概念間の等値関係を等閑視することに自己の正当性を立脚せしめるも

のであるということが指摘されうる。更に付言するなら、ロマーノは、制

度体概念と法秩序体概念を等値関係によって架橋することにより、新たな

社会的諸力が持続的な様式において組織化される場合には必ず完成に向か

い革新される社会的現実の動態的構造としての機能を秩序体概念を以って

指示したという解釈が導出されるとき、そして、この文脈において、法秩

序体と制度体の関係が1つの比喩表現を以って霊魂と肉体の関係に準えら

れる必然性が理解されるとき、ロマーノの立論に対して循環論法の異論を

提起する見解はその正当性を喪失する。また、主語が示すことと同一の何

かを述語が示す命題に還元される同語反復的判断についてであれば、述語

が如何なる別の要素をも付加しないという判断が下されうるであろうが、

ロマーノによる言明が分析的判断として概念構成されうるとしても、ロマ

ーノにとって、法秩序体は制度体の動態的構造、即ち制度体の死活的な本

質であるということが想起されるならば、確かに制度体は法秩序体を内包

する概念ではあるが、主語の中に明示されていない内容を述語が説明する

ことになるので、制度体概念は法秩序体概念と等価なものであるとする、

ロマーノによる確言に対して同語反復的であるとの批判は妥当しないであ

ろう。それ故に、ロマーノの制度体理論は、規範主義の抽象性を克服する

ことを可能ならしめたばかりではなく、持続的且つ非人格的な様式におい

て組織化されるべき要求を自己の客観的な表出とする社会的意識の中に法

を配置することによって、自然法主義若しくは法実証主義の形態を纏った

意志主義から法の観念を解放することができたのである。

　キアレッリは、以上のような非常に興味深い批判と同時に、法秩序体の

多元性の理論の中にその論理的恣意性を見出すことによって、ロマーノ理
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論に対する別の疑義を表明していた。キアレッリによれば、「循環論法か

ら脱する為には、あらゆる社会的存在体は有機的構造を有するということ

ではなく、法の概念を構成する諸要素は専ら社会的存在体における諸関係

の組織化に還元されるとする為の論拠を提示することによって、あらゆる

社会的存在体の有機的構造が法秩序体であるということを論証する必要が
　（8）

あった」のであるが、ロマーノ理論は、論理的な法の範疇への依拠が欠落

していたがために、一連の恣意的な論理展開によって構成される。「制度

体が自己の組織化を介して追求する諸目的を法的には関連性を有さないも

のと見なすことによって、制度体と法秩序体の同一視を前者の単なる組織
　　　　　　　　　　　　（9）
化及び単なる構造に限定すること」は恣意的な論理展開に他ならないとキ

ァレッリは捉えていたのである。

　ロマーノ理論についてのキアレッリによるこのような分析から、ロマー

ノとキアレッリのそれぞれが自己の理論構築を行う領野が異なっていたと

いうことが推論される。ロマーノは、制度体の定義を提示するに際して、

あるがままの、ヨリ正確に言えば法学者にとって可視的な法的現実のレヴ

ェルに留まり、「制度体は法秩序体、即ち客観法の多かれ少なかれ完成さ
　　　　　　　　　（10）
れた独立した領域である。」ということを確言することによって、実在的

な観点からの法の定義を提示した。これに対し、キアレッリは、論理的な

法の範疇の存在を前提とし、ある社会的存在体を法的なものであると規定

する為に、前提とされる法の概念を構成する諸特徴をその社会的存在体が

有する秩序体に対して要求した。この見地に基づき、キアレッリは、何故

あらゆる社会的存在体の構造が法的なものであるのかということを論証し

なかったとして、法を構成する諸要素が社会的存在体における諸関係の組

織化のみに還元されるとする為の論拠を提示しなかったとして、そして、

組織化を介して制度体によって追求される諸目的を法的には関連性を有さ

ないものと見なしたとして、ロマーノを批判していたのである。

　制度体の生成過程に関するロマーノによる構想、制度体概念と法秩序体

概念との同一性という言表におけるロマーノによる含意、こういった事柄



　　　　　　　　　　　憲法法源生成観並びに多元主義的
　　　　　　　　　　　統治体観に関するある導きの糸（Ill）（江原）　　91

への言及が欠落していること、そして、制度体の発生の契機を等閑視し、

制度体が法的な概念として是認される為の条件を追究することによって、

法の一般理論のレヴェルの坪外に陥るという一少なくともロマーノの制

度体理論を解釈するに当たっての　　誤謬を招来せしめることは、一人キ

アレッリに特有の解釈様式ではない。

　M．S．ジャンニー二（Massimo　Severo　Giannini）は、ロマーノ理論に従

えば、制度体の概念及び法秩序体の概念は、社会的存在体若しくは社会体

の概念を通じて定義されなければならないのであるが、当の社会的存在体

若しくは社会体の概念が不明晰性を免れうる概念ではないと主張した。制

度体若しくは法秩序体の概念がそのように不明晰な概念に依拠せざるをえ

ないところに、ジャンニー二は、制度体概念と社会体概念との同一性を見

出し、その同一性により、制度体若しくは法秩序体に関する概念規定が同
　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）
語反復的な定義をもたらしていると結論づけた。ジャンニー二の思惟にお

いては、単に社会体の概念に依拠することを以って、制度体は法対象性の

資格を取得するとされるが故に、制度体概念におけるかかる資格について

の説明が欠如しているということになるのであろう。また、G．ファッソ

（Guido　Fass6）は、「何故制度体は法的なものなのであろうか。その制度

体をかかるものとして規定するものは何であろうか。まさしくここが、や

はりロマーノの学説の弱点なのである。〔……〕彼は、制度体の法対象性

を前提とし、その次に、そのような制度体を法と同一視することによっ
　　　　　　　　　　　　　（12）
て、循環論法に陥っているのである。」と主張することによって、ロマー

ノ理論においては、如何なる社会的諸力が制度体の概念に相応しうるもの

であり、如何なる社会的諸力が制度体の概念には相応しえないものである

のかということの指示から、あらゆる制度体は法秩序体であるという確言

に至るまでに論理的飛躍が認められると考えていた。更に、V．グエーリ

（Vincenzo　Gueli）もまた、一ロマーノ学説における理論的前提並びに探

究領域を不問に付しつつ一「制度体の本質の、つまり法の本質の確定

は、この点で実に同語反復的なものである。即ち、（法を単純に秩序体、組
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織体として規定するだけでは不＋分であろうが故に）法は法秩序体であると

規定され、法の目的はまさしく社会の組織化であるので、秩序体は必然的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）
に法的なものであるということが付言されるのである。」と指摘した。

　ロマーノ学説においては、彼が制度体に対して付与した法対象性の資格

に関する説明が欠落しているという批判は、ロマーノによって前提とされ

た法の一般理論の観点からは、法学者は法現象についての説明を提供する

ことを自己の任務として有しているわけではないということの忘却に立脚

している。ロマーノ学説の根幹は、哲学的若しくは社会学的な観点からの

法の検討ではなく、歴史的に現実化されるという意味における実証的な観

点からのみの法の検討によって構成される。法の観念に関するこのような

探究様式に立脚しつつ、ロマーノは、生命並びに生命力という特質を備え

るに至った場合に社会的諸力は法に変質するということを確言することに

よって、間断なく法の実効1生に対する注意を促したのであり、また、哲学

的な法や社会学的な法といった（ロマーノにとっての）似而非法的観念は

法学者による探究とは無関係なものであると主張することによって、自己

の探究領域を実定法の概念に限定する態度を維持したのである。

　第4節　サンティ・ロマーノ学説の還元的解釈

1　制度体概念と法秩序体の多元性の原理との相克

　不確定性、社会学主義、同語反復を項辞とした一連の異論を経由するこ

とによって、ロマーノ学説の解釈実践において見出される批判的指摘が国

家理論の領域において到達しうる選択肢の1つは、法的制度体として概念

構成されうる実体は国家のみであるとする結論に至らしめる論理的脈絡を
　　　　　　　（14）
自己に纏うことである。かかる論理的脈絡は、あらゆる社会的発現を国家

現象の中に包摂する立場に接続しており、社会的運動に対する公法の支配

を含意する。この原理は、社会的意識には依存しない法の概念を個体化す

る必然性を招来する。その法の概念は、法は何某かの法主体の意志の表出

であるという確言を付随させることによってのみ構想可能なものであろ
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う。意志主義的概念構成が前提とされる場合には、制度体は、社会的現実

が適応する対象となって然るべき規範若しくは概念、あるいは、その制度

体が法対象性という資格を有する為の基点となりうる規範若しくは概念の

現実化であるという帰結が導出されうる。換言すれば、国家乃至は権力保

持者のみが、ある特定の社会的現実の法対象性を規定する資格を有すると

いうことになろう。ここにおいて提示された構想が、制度体概念と法秩序

体の多元性の原理との相克をありうるものにする為の前提条件となる。

　ロマーノ理論を解釈するに際して、制度体の理論を受容しつつも、法秩

序体の多元性の理論を排斥したのがA．ヴォルピチェッリ（Amaldo

Volpicelli）である。ロマーノ学説のこのような部分的共有は、法秩序体

の多元性の原理が前提とされるならば、法の制度体性という定言が否定さ

れ、原子論的法理論が復活することになるという考察に立脚したものであ

る。ロマーノ理論を以ってすると、制度体の多重性が諸個人の多重性に取

って代わり、そのことにより、法は再び純然たる「関係（rapporto）」に
　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）
還元されるに至るとヴォルピチェッリは指摘した。この立論によれば、法

秩序体の制度体性とその多元性は相矛盾した概念である。かかる矛盾を克

服する為に、彼は、制度体の一元性、そして一元的な制度体としての法秩

序体という性格を想定し、以って、社会的諸制度体の自律的な領域は法対
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）
象性の空間の中には包含されえないと判断していた。

　ロマーノは、社会的制度体の諸形態の中に法秩序体の多元性の理論が具

象化されるという認識を有していたのであるが、それに対して、ヴォルピ

チェッリは、18世紀並びに19世紀における個人主義的原子論若しくは政治

的形式主義を克服するという、彼の時代に特有の使命をそれらの諸形態に

おいて個体化していた。彼の時代に特有の使命とは、団体国家（Stato

corporativo）としての形姿を帯びるに至る結合主義を認識・説明すること

であり、ヴォルピチェッリによれば、その団体国家においては、社会生活

全体が国家生活に還元され、個人は完全に国家と一体化することになる。

従って、法秩序体の多元性の原理を承認することは、そのような結合主義
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的多元主義の現象を理論化することを不可能にするものである。結合主義

的多元主義は、法現象に対する社会現象の優位及び支配としてではなく、

法並びに国家の新たな形態を準備する過程において歴史が経由する労苦と

して、即ち、形式主義的且つ原子論的な国家の概念構成から、社会化・有

機化された国家め概念構成への移行によってもたらされる労苦として解釈
　　　　　　　　　　　　　　　　（17）
されなければならないと彼は主張していた。

　ヴォルピチェッリは、結合主義的多元主義に関する自已の解釈を以っ

て、社会現象に対して国家現象を優位させる見解に与し、法の社会性に対

して法の国家性を選択した。彼にとって、当時の法学並びに政治学の特質

は、旧来の自然法主義的諸理論の超越性に対抗して、歴史的・実証的な源

泉を法に対して付託させることを意欲することであった。この点におい

て、ロマーノの法理論は、社会的意識という事実から法の源泉を抽出しよ

うと欲するものであるが故に、国家を法に従属させるという、自然法主義

が陥るものと同一の誤謬に究極的には陥る必然性を有する理論であるとし
　　　　　　　　　　（18）
て、彼は懸念を表明していた。ヴォルピチェッリによれば、ロマーノは、

国家を法に従属させたことにより、規範理論と制度体理論との非実在的な

論理上の二元論を提示し、制度体の精髄しての組織化をその経験的且つ物

質的な現実において社会的組織化に還元するに至ったとされる。それに反

して、ヴォルピチェッリは、組織化を規範性の組織化として理解し、法的

なるものは規範概念に適合した概念であるということ、そして、当為に適

応している存在のみが法的なるものであるということを確言していた。か

かる前提を基点とすることによって、彼は、制度体上の諸規範の具体的現
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）
実化のみが制度体であると主張することに到達したのである。約言すれ

ば、彼は、法の国家性並びに規範性を擁護することによって、権力保持者

の意志を唯一の法源として承認することを企図していたと言えよう。

　ヴォルピチェッリは、社会現象を法現象に還元しなかったという理由に

基づき、ロマーノを批判したことに留まらず、彼によれば、国家制度体は

真の自己決定権を内在させた唯一の制度体と見なされるので、この国家制
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度体という形態に対してのみ法対象性を承認するという意味において、社

会若しくは制度体を国家と同一視していた。社会内部の諸制度体に対し

て、国家制度体の付帯的な存在及び構造としての地位が否定されるわけで

はないが、それらの社会内部の諸制度体は固有の権力並びに固有の現実的

自律性を欠落させていると彼は考えていたので、それらの諸制度体の法対
　　　　　　　　　（20）
象性が否定されるのである。

　ロマーノ理論に対するヴォルピチェッリの批判は、制度体の概念につい

ての曲解が認められるという指摘の中に集約されることになる。ヴォルピ

チェッリにとって、その曲解というのは、国家から社会を弁別することに

よって、社会を構成する無数の社会的細胞にまさしく社会それ自身を粉砕

し、あらゆる社会的存在体に対して法対象性を承認したという、ロマーノ
　　　　　　　　　　　　　（21）
学説における基底的原理に起因する。従って、彼の批判は、国家に対抗す

る存在体としてではなく、国家を補助する存在体としての社会的・法的な

自律的存在体をロマーノが想定していたという事実とは無関係に、ロマー
　　　　　　　　　　　　　（22）
ノ理論に対して向けられるものである。

　かかる批判に直面して勘酌されなければならないことは、ロマーノ理論

の解釈に際して、国家の概念と同一視される制度体の概念が有しうる妥当

性の問題である。ロマーノ学説における制度体概念が自己の基盤を社会的

意識並びに社会的事実の中に有しているのに対し、ヴォルピチェッリの思

惟においては、制度体は、継続性という性格を以って組織化される何某か

の社会的事実ではもはやなく、つまり、何某かの社会的要求の表出なので

はなく、ある規範の現実化から発生する概念なのであり、更に、その規範

は権力保持者の意志から発生するものである。2人の法学者の理論は異な

る位相に位置するのであり、一方の理論は意志主義の一形態から派生した

ものとして、それに反して、もう一方の理論はリアリズム法学の独自の形

態の発現として捕捉されうる。その意味において、ヴォルピチェッリの理

論を制度体のそれとして形容すること、ロマーノ理論に対するヴォルピチ

ェッリ理論の順接続について語ることは不可能である。ロマーノ理論にお
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ける制度体概念とロマーノ理論に関するヴォルピチェッリの解釈における

制度体概念との断絶はあまりにも大きい。

II法の論理的観念と団体国家

　キアレッリは、「人間の生活において、つまり歴史において人間の人格
　　　　　（23〉
性が確言される」独自の様式としての法という局面を強調する。彼にとっ

て、法の定義を行うに際しては、歴史的実在性という要素を顧慮すること

が決定的に重要である。ロマーノが、法秩序体は制度体の構造であるとい

うことを確言することによって、形式的な法の概念構成を提示したのとは

対照的であろう。キアレッリによれば、法の概念は、「歴史において生存

し、固有の自律的且つ独特の生命を有する具体的実在」を指示し、「物質

的な内容が如何なるものであろうとも、あらゆる実定法体系が包含される

法の観念を設定する論理的要求」を有していなければならず、「しかし、

かかる論理的観念は、所謂法の『形式』を確定することに仕えうるものと

なるように、現実を包摂するこのような価値を有することに加えて、法的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）
な現実を非法的な現実から識別する価値をも有していなければならない」。

法の観念は、形式的な観点から十全なものたりうる為には、法的なるもの

の個体化の淵源を内包していなければならないのであろう。キアレッリが

指示した法の弁別的特徴は、それ自体として法的なるものとしての資格、

及び、個別的な結合が法的なるものであるのか否かということを評価する

権利を付与されている論理的範疇として捉えられうるものであり、彼にと

っては、法的なるものの論理的範疇を個別的な社会的組織体に適用するこ

とによって、それらの社会的組織体のうちの如何なるものが法的な資格付

与を有しうるものであり、それらの組織体のうちの如何なるものが法的な

資格付与を有しえないものであるのかということを確定する作業に、「正
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）
当性を有し、合理的に妥当性を有する唯一の論理的手続」が存するのであ

る。

　斯くして、制度体概念が提供する学術上の価値は否定されることにはな
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らないが、法理論の構築に際しての制度体概念の用法が問題となる。法の

弁別的特徴を識別する作業は、制度体理論への立脚を要請するものではあ

っても、個別的な客観法の分析から導出される抽象化並びに一般化の手続

を媒介としてではなく、法的現実としての人間的現実の考察を通して行わ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）
れるべき性質のものであるとキアレッリは主張した。このような前提が基

点とされることによって、「法的制度体は、その部分を成す主体の関係の

組織化、及び、そこから派生する社会秩序の保障を自己の本質的な目的と

して有する制度体である。」と規定され、「かかる目的を本質的なものとは

せず、自己を構成する主体の組織化を（宗教的、道徳的、経済的、慈善的、

等々の）個別的な目的を達成する為の手段にすぎないものとする他のあら
　　　　　　　　　　　　　　　　（27〉
ゆる制度体は、法的制度体ではないであろう。」ということが確言される。

ここにおいて留意しなければならない点は、社会秩序は法の目的を構成す

るのではなく、まさしく法それ自体であるがために、キアレッリの見解に

依拠しつつ、正確な法の観念を獲得することを意欲するのであれば、法に

対して目的論的な性格を付与することは誤った概念構成に通ずることにな

るということである。彼にとって、法の目的としての社会秩序は、任意の

社会秩序においてではなく、社会生活上の他のあらゆる発現が存立しゆく

ことを可能にする社会秩序において具象化される。法の本性に関するこの

ような分析から、組織体の合法性若しくは違法性という区別に関して、

「この目的、及びこの目的に向けられた活動が、法秩序体によって実現さ

れる、社会的諸活動の一般的な調整において身に纏う地位に応じて、組織
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）
体は合法なもの、若しくは禁じられたものとなるであろう。」と彼は判断

していた。

　キアレッリは、合法な結社と違法な結社との相違を描出する目的を以っ

てのみならず、一般的な法秩序体と個別的な法秩序体との相違を描出する

為にも社会秩序の概念を使用し、普遍的な社会秩序を目的として有する組

織体を前者に対して、反対に、個別的な特有の目的を後者に対して帰属さ

せていた。法秩序体に関するこの区別により、多様な類型に属する法秩序
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体が有しうる特有の機能が明確化される。普遍的法秩序体に対しては、

「集団を構成する成員の行動領域及びありうる諸関係を調整することによ

って、社会生活『を』現実化する」機能が、個別的法秩序体に対しては、

「特定の諸関係を調整することによって、独自の目的を社会生活『におい

て』現実化する」機能が付与され、更に、「前者の場合においては、諸関

係の調整がそれ自体として目的となる。後者の場合においては、そのよう

な調整は単なる手段である。何某かの社会的組織体から成る秩序体を法秩

序体として規定することは、一般的な社会現象（一般的諸規範に従った人格

の組織化）の外面的な諸特徴を法現象の、即ち、法の概念、本質、及び機
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（29）
能に合致する組織化の本質的な諸特徴と混同することを意味する。」と結

論づけられる。一般的法秩序体と個別的法秩序体との問のこのような目的

上の相違により、キアレッリにとって、個別的法秩序体とは異なり、一般

的法秩序体が他の法秩序体への吸収・移転を伴うことなく消滅することは

想定されえないということが推論可能であろう。そして、社会生活の継続

性は、個別的法秩序体が内包する諸目的ではなく、社会秩序を不可欠な要

請としているということにこの推論は立脚している。

　キアレッリは、法を概念構成する様式を以って、その帰結としての国家

理論を定式化するよう導かれた。この国家理論の定式化は、法秩序体の多

元性の理論、及び、継続性という性格を以って組織化されるあらゆる社会

的存在体の自律性並びに法対象性という定言に対する批判を前提としてい

る。彼は、言わば権力の粉末化現象が顕在化することを回避する為に、国

家を強力な執行権を備えた実体と見なすのではなく、憲法秩序体の存在の

実証性によって指示される社会秩序の実現の為に、国家の内部において存

在している制度体の自律性を尊重しつつ、それらの制度体の存続を調和的

に調整することを自己の機能として有する実体と見なしたのである。従っ

て、現代民主制国家を基礎づける法理論の構築を試みたロマーノ学説とは

異なり、キアレッリの法理論は、一般的法秩序体と個別的利益を内包する

組織体との区別の中に自己の法的基盤を見出す団体国家の形姿を存立せし
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める試みであったと評価されうる。更に留意すべきことは、キアレッリの

思惟において、個別的利益を内包する組織体は法対象性という性格を有さ

ず、国家による法的後見の対象たりうるものと、法的後見の対象たりえな

いものとに分岐する、換言すれば、個別的組織体は、自律性・独立性とい

う性格を欠落させているが故に、それらの組織体を法的に後見し、それら

の組織体の活動並びに目的においてそれらの組織体に対して制限を加える
　　　　　　　　　　　　　　　　（30）
一般的組織体を前提とするということである。個々の組織体に対して国家

による法的後見を拡大することは、「社会的諸関係の体系に対して法的性

格を授与することであり、その社会的諸関係の体系は、かかる授与それ自

体の効果として根底的に変容するに至」り、そのため、「社会と団体国家

との関係は、社会的諸関係の独立的・自律的な2つの領域間の関係とは見

なされえず、むしろ、集団的諸利益を自己に生成するものと、それに対応

してそれらの諸利益の法的後見を自己に生成するものとの関係と見なされ
（31〉

うる。」とされるのである。ロマーノ学説においては、社会的現実の展開

が国家を支配し、社会性が国家性に対して優位を占めるが、キアレッリの

理論においては、上記のような団体国家の機能的特質により、団体的法秩

序体の本質的特徴としての国家性が、即ち、団体的秩序体は、それが国家

的なものであるが故に法的なものであり、法的なものであるが故に国家的

なものであるということが首肯されるであろう。キアレッリの国家理論に

おいて、団体性、国家性、法対象性という諸概念は等置されるのである。

　国家を概念構成するこのような様式から、「法秩序体の多元性の理論を

団体的体系に適用しようとする企ては、団体国家のこのような本質的に一

元的な性格を変形させたもの、そして団体国家に固有の法的形態を変形さ
　　　　　　　　　　（32）
せたものしか生み出しえない。」ということをキアレッリは推論した。そ

れ故、彼は、「団体国家は、集団生活の法的組織化におけるあらゆる不完

全な形態を克服したものであり、かかるものとして、本質的に一元論的な
　　　　　　　　　　　　　　（33）
国家としての様相を呈するものである。」と断言することによって、ロマ

ーノ学説における多元主義的国家理論を統治形態の不完全性を具現化した
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法的組織体に関する理論であると評価していた。斯くして、団体国家は、

キアレッリにとっての現代国家を克服する概念として捉えられる。

　経済生活の団体的組織化は、今ではもう反歴史的な形態となった旧来か

らの政治代表を、人民並びに国民が有する諸利益の代表という、能動的且

つ具体的な新しい形態に取って代えるものであるが故に、国家生活の政治

的組織化として提示される。その国民というのは、我々の時代の経験を十

分に斜酌するならば、歴史を支配しつつ、社会改革の現実に並行して存在
　　　　　　　　　　（34）
する唯一の実在のことである。

　キアレッリは、社会的需要並びに社会的諸力の表出としての民主制国家

という形態を、つまり法的客観性に立脚した国家形態を重視せずに、論理

的な法の概念に、即ち意志によって前提とされる概念に準拠する国家形態

に対してのみ科学的価値を承認したであろう。

　法的制度体を国家概念に対してのみ承認する見解は、一般的に意志主義

の立場を前提とすることによって、ロマーノが提示した制度体主義を批判

的に解釈し、不確定性、社会学的方法、同語反復という観点からロマーノ

学説に対して異論を提起してきた。従って、「現実が一法学者によって
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）
　　概念に従属してはならず、概念が現実に従属しなければならない。」

という原理を確言したロマーノの立場とは正反対の学術上の立場に依拠し

た批判が問題となる。ロマーノは公法に対する社会的運動の優位を確言し

たのに対し、ロマーノ学説に対するかかる批判は、社会的運動に対する公

法の優位という定言に立脚する。社会的運動に対する公法の優位を擁護す

るこの立場においては、制度体は、歴史的に現実化される社会的意識の中

に自己の源泉を見出すことはなく、ある規範の中に、あるいは、現実にお

いて予め前提とされる法の概念、及び、法対象性という資格を獲得する為

に現実が接続しなければならない理性から導出される法の概念の中に自己

の源泉を見出すと判断することが可能であろう。

　しかしながら、上述の原理を確言したロマーノ理論に関する正確な解
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釈、及び、そのような解釈に基づくロマーノ理論に対する批判は、ロマー

ノ理論における制度体主義が内包する基底的原理としての実効性概念を顧

慮することを必然的に要請する。ロマーノ学説における実効性概念は、既

に言及された観点に立脚した、ロマーノ理論に対して提起されてきた異論

の妥当性を切り崩しうる鍵概念であり、ロマーノ学説全体の統一性を存立

せしめる支柱を構成しうるのである。

　第5節　実効性・法・憲法秩序体

　ロマーノ理論の特質は、現実に対する概念の従属性を説いた先の言表を

以って、『法秩序体』においてヨリ明示的に表明されつつも、例えば「憲
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36〉
法秩序体の事実上の創設とそれに対する正統性の承認」論文が示唆するよ

うに、ロマーノによる学術上の成果全体において確認されうる概念、つま

り実効性原理に忠実であったことである。ロマーノ学説の解釈を行うに際

して、特にその点に留意したのはP．ピオヴァー二（Pietro　Piovani）であ

る。彼は、ロマーノによって提示された制度体理論において実効性原理が

有しうる意義を重視することによって、ロマーノ学説において第一次的法

源として指示される緊要性概念の有効1生をも帰結した。

　ロマーノ学説についての解釈に対して正当性を提供しうる1つの解釈様

式は法の発生的契機への着目であるが、とりわけ、かかる着目は、「法は、

実定法として生成され、実定法として自己を義務づける力を有するように
　　　　　　（37）
なった法のみである」、あるいは、「正統性を有する国家は、実在し生命力
　　　　　　（38）
を有する国家である。」といった確言を成立させる実証性の源泉として緊

要性概念を位置づけることとなって顕在化する。社会的現実と法との浸透

関係の設定は、法源としての緊要性概念の承認に起因するのである。緊要

性概念が法源として承認されることにより、「正統性を持たない法秩序体

というのは名辞における矛盾であり、法秩序体の実在とその正統性は唯一
　　　　　　（39）
っの事柄なのである。」という結論が導出され、そのことを以って、ある

法秩序体の誕生が確認されるや否や、その法秩序体は生命並びに生命力と
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いう要件を所持することになるという原理が肯定されるに至る。換言すれ

ば、法を生命、構造、現実という項辞から成る制度体として規定すること

は、ある法秩序体に関する正統性の概念と実在の概念との同一視を媒介と

している。斯くして、ロマーノ理論における法秩序体は、「事実の法状態

への変容は、その変容が有する緊要性に、即ち、社会的需要並びに社会的
　　　　　　　　　　　　　　　　　（40）
要求に対するその変容の合致に立脚している。」という定言を内化させる

ことによって、自己の正当化を見出すであろう。

　ピオヴァー二は、社会的現実と法との浸透関係、あるいは、ある法秩序

体に関する正統性の概念と実在の概念との同一視を前提とした、法概念と

歴史概念との並行性、更には、この並行性から、社会的なるものの組織

化、詰まるところ制度体の存立が継続性という属性を随伴することの必然

性を帰結する。ロマーノにとっては、継続性という属性を以って組織化さ

れる余地を持たない社会的諸力は、法と歴史との関係の将外にあるので、

法対象性を獲得しえないという認識をその帰結は意味する。

　ある共同体の実在的な緊要性をその共同体の歴史において解釈する術を

持たず、そのような緊要性を解釈する為に、共同体が自己の理法並びに自

己の起源において根を下ろしている、古くからある根源に結合する術を持

たない全てのものは、法的には実体のないものである。即ち、法は、歴史
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41）
が拒否し排斥する場当たり的な事象を承認しないのである。

　ピオヴァー二は、ロマーノ理論が内包する根源的な諸局面、とりわけロ

マーノが提示した国家理論並びに不文法源に関する理論について省察を加

えることにより、国家が生成する法規のみを以ってしては、社会生活を規

制する為の十全な手段を創出しえないという意味において、法実証主義を

克服することが肝要であるという主張を正当化することを企図していた。

この文脈において、ピオヴァー二は、ロマーノ理論における実効性原理の

有効性を強調し、「一定の関係を規制する為に、国家は、少なくともそれ

自身の様式において、即ち、立法者の命令的意欲によっては統制不可能な
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様式において、国家の意思を宣言するが故に、国家のものであって国家の

ものではなく、国家の意思を基点とするが、国家の意思を超越する『原
　　　　　　　　　　（42）
理』に訴えなければならない。」という認識を示した。そして、そのよう

な諸原理は、学説上の解釈者によって明らかにされつつ成文規範に変容し

うるものであり、それ故、立法者がそれらの諸原理を制御しようと試みる

ことは無益であると彼は考える。彼によれば、それらの諸原理は、法典化

されうるものが有する規定可能性を凌駕し、且つ、公式に承認されようが

されまいが、立法の為の不可欠な要因を構成する一般原理であり、「この

公式の承認というのは、国家の意欲の中に起源を有するものであるとして

も、その意欲を越えるある現実を国家化しようと試みる際の方策以外の何
　　　（43）
物でもない。」とされる。

　ピオヴァー二にとって、持続的に組織化される社会的現実が規制されう

るようになる為に、法概念の国家性を克服する必要性は、法概念の社会性

並びに実効性を肯定することに通じている。「国家は、自身のみの命令に

従って存続することを意欲していたが、他ならぬそれらの命令は、それが

含意する社会的組織化を受容するよう国家に対して強制し、その結果、こ

の組織化は、今や国家それ自身の命令行為を拘束し、国家に対して義務を

定立し、国家に対して権威的に方針を指示するということを国家は承認す
　　　　　　　　（44〉
ることを余儀なくされる。」という言表において示されるように、国家の

主たる機能は命令すること（comandare）ではなく、秩序立てること（or－

dinare）であると捉えられるに至る。国家は社会的現実を調整する機能を

有するとする、裏を返して述べれば、命令は、組織化される社会において

秩序を保障する為の手段たる地位に基づき国家から発せられるとするかか

る視点が前提とされることによって、国家は、秩序体の一類型としての地

位を自己に対して帰属させ、組織化された社会において実在する法秩序体

の多元性という現象を承認せざるをえないという認識が獲得されるであろ

う。

　社会的・政治的現実は国家法を凌駕するということを想定したことによ
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り、更には、法秩序体の多元性の原理を承認したことにより、ピオヴァー

二は、法源に関わる諸問題にっいての省察を行うよう導かれるが、かかる

省察は、当時における国家の危機を肯定することに到達する過程でもあ

る。法秩序体の多元性の原理が含意する必然的帰結は、国際的法秩序体の

存在のみならず、例えば教会秩序体といった国家内部の法秩序体の存在を

も法主体との関連において承認せざるをえない状況に国家が追い込まれる
　　　　　　（45）
ということである。この現象から、国家の絶対性に対する制約、及び、国

家に対する諸個人の信頼の喪失が派生する。

　国家の危機は、何よりもまず、国家に対する個人の信頼の危機である。

個人は、古くて新しい危険に抗して自己を保護する新たな防御物を必死に

追求し、その防御物を獲得する為に、あらゆる無思慮な行動を行う用意が
　　　（46）
あるのである。

　諸個人が国家に対して有しうるそのような不信から、個別的な諸利益を

巡って自己を組織化する緊要性がそれらの諸個人によって自覚され、その

ため、固有の自律性並びに固有の法秩序体を内包し、経済上、職業上、文

化上、スポーツ上等々の諸利益に対する配慮を目的として有する、社会内

部の多様な結社が発生する。個別的利益の擁護を目的とする存在体が社会

内において充溢する現象を、国家の危機という文脈において説明する論理

を媒介として、国家は、個々の利益の後見人ではなく、社会秩序の保証人

たる地位に位置づけられる実体として概念構成されることになる。斯くし

て、ピオヴァー二によれば、国家による立法活動に関してもその機能的変

容が見出され、議会は、対立する諸利益問の仲裁機関となるよりも、秩序

立てられた社会生活の継続性を目的としつつ、両立し難い職業上の諸利益
　　　　　　　　　　　（47）
間の交渉の道具となるとされる。

　ピオヴァー二は、実効性原理という、ロマーノ学説の解釈実践において

それまであまり顧慮されてこなかった局面を捕捉したという学術的功績を

有すると評価することが可能であろう。法哲学者であるピオヴァー二がロ



　　　　　　　　　　　憲法法源生成観並びに多元主義的
　　　　　　　　　　　統治体観に関するある導きの糸（III）（江原）　105

マーノ理論に対する哲学レヴェルでの批判から解放されえたことは、解釈

実践の視点を一般理論の領野に留めることによって、ロマーノが企図した

制度体理論の深層を同理論全体の統一性という観点から探究することを意

欲した彼の姿勢に依存している。それに反して、ロマーノ学説に対して哲

学レヴェルにおいて提起された異論は、制度体、法秩序体、社会的事実と

いった、ロマーノが自己の法理論の展開に際して使用した基礎的諸概念に

関する逆説的にも表層的な了解に起因し、自足的に明晰な理論を不透明に

する結果をもたらす解釈に他ならなかったと言えよう。

　第6節　サンティ・ロマーノ学説における法的経験の構想様式

1　法的形式としての行為の構造、及び法秩序体概念における非意志的契機

　ロマーノの法理論は、その解釈実践における彼の法思想の更なる展開を

G．カポグラッシ（GiuseppeCapograssi）の法哲学の中に見出す。カポグラ

ッシによるロマーノ理論の展開は、ロマーノによって提示された制度体主

義における構造概念への着目によって特徴づけられる。カポグラッシは、

「経験の構造と経験の具体的内容との間には、つまり外在性と内在性との

間には、分離ではなく一体性が存在する。即ち、経験は、その内容を有す

るが故に、その構造を有するのである。具体的人間性を構成するまさしく

生活上の諸利益卜所謂内容　　こそが、法的経験の構造として現実化さ

れるに至ることによって、それ自身を創造し組織化する。そして、これら

の構造は、これらの諸利益が生活において現実化される際の手段となる、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（48）
まさしく具体的且つ死活的に確言され形成されるものなのである。」と主

張することによって、ロマーノ学説における構造概念を行為の構造という

内的形式として再構成した。従って、ロマーノ学説に対するカポグラッシ

による解釈実践は、法の形式に関するロマーノによる概念構成を捕捉する

可能性を提供する議論として捉えられうるものである。

　ロマーノが有した科学的思惟の核心は、一面において、「非意志法」と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）
組織化概念との不可分の関係において捕捉されうるのであるが、カポグラ
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ッシによるロマーノ理論の解釈が有する特質は、内的形式としての形式概

念の明示に留まらず、ロマーノ理論の根幹を成す法の非意志性に留意した

ことにおいても具体化されるであろう。カポグラッシは、ロマーノ理論の

核心は当為ではなく存在によって構成されるのであるが、この存在の構造

並びにその死活的秩序は、非意志性という概念を自己の特質として有する
　　　　　　　　（50）
という想定を行った上で、ロマーノが前提とした非意志性の概念は「特有

の志向性（intenzionalita　specifica）としての意志」の欠落として理解され

　　　　　　　　　（51）
るべきであることを説いた。かかる意志の欠落に立脚することにより、カ

ポグラッシは、ロマーノが提示した制度体理論においては、現実化される

社会体の生命作用それ自身において発生する、秩序体の統一性並びにその

構造という諸概念において顕在化する「秩序への意志（volontadi
　（52）　　　　　　　　　　　　（53）
ordine）」が存在するという認識を示す。この「秩序への意志」という、

法の観念における非志向性を表象する概念は、自己の生命の継続性にとっ

て不可欠な条件を現実化する為に、自己が内包する諸要素の彼岸におい

て、自己に内在する規則性に従って生存する制度体の能力として捕捉され
　　　　（54〉
うるであろう。その意味において、ロマーノ理論における制度体概念は、

自己が内包する諸要素の生命を超越し、秩序体の統一性並びにその構造に

おいて具象化される生命並びに生命力を内化させた実体なのである。

II法的経験了解の位相並びに方法

　法概念における内的形式並びに非意志的契機を重視するカポグラッシの

姿勢は、「周知の書物におけるロマーノの深層にある直観は、法は本質的

に現実であり、それがある人間的現実において現実化され組織化される

（従って、経験全体と一致する）ことによって現実のものとなる限りにおい
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）
てのみ、かかるものなのであると理解したことの中にある。」という認識

と同様に、ロマーノの法理論との符合を見出しうるものである。しかし、

カポグラッシは、「秩序体の本質を示す特徴的且つ本質的な契機」という

概念を以って、事実と法秩序体とを弁別する必要性を主張し、集団の存在
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が事実として考慮され、秩序体としての集団という契機が疎外される場合

には、法全体の同質性の識別、経験としての法の捕捉、法秩序と主体の意

志との関係の個体化が困難なものとなると指摘することによって、ロマー
　　　　　　　　　　　（56）
ノ学説からの逸脱をも宣明する。カポグラッシにとって、「あらゆる秩序

体は、それが行為の構成原理に従う限りにおいてかかるものであり、また

現実化される。その原理とは、要するに、法的経験の具体的合理性並びに

人間性を形成するものであり、その原理により、法的経験は、行為の総体
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（57）
的経験と全面的に関連づけられ、そこに組み込まれる」が故に、かかる行

為の構成原理は、秩序体に関する如何なる概念構成にとっても捨象されえ

ないものとされるであろう。

　しかし、カポグラッシの法哲学を以ってしても、ある特定の実定法が考

察対象となる場合には、カポグラッシによって想定された上述の原理を、

秩序体概念との関連において提示する必要性は縮減する。彼によれば、

「法が経験として、即ち、ある経験において現実化され、事実を秩序体に

変容させる限りにおいてかかるものである原理として斜酌されるとき、秩

序体の創設それ自体の行為は法であり、且つ、法であらざるをえないとい
　　　　　　　（58）
うことは明白である」ので、法は、哲学的観点から観察されるならば、制

度体に先行する概念たりうるであろうが、個々の実定法の観点からする
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（59）
と、制度体概念に対する法概念の先行性に対して疑義が唱えられうる。こ

のような推論は、実定法のレヴェルにおける法秩序体概念と制度体概念と

の相関性を確言したロマーノの立場と親縁性を有するものであろう。但

し、ロマーノは、個別的法秩序体に対して相関的な法の概念を提示したわ

けではなく、個々の実定法秩序体においてのみ検証されうるものであって

も、かかる実定法秩序体を超越しつつ、一般理論に帰属する法の定義を試

みたということに留意する必要がある。ロマーノ理論における法秩序体概

念と制度体概念の発生的同一性、及び、国家によってその違法性を認定さ

れる制度体の法対象性の承認といった、制度体の法対象性を巡る諸問題を

実証的に考察することによってロマーノが到達した一定の結論は、この文
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　　　　　　　　（60）
脈の中に位置づけられる。

　ロマーノ学説とカポグラッシによる哲学的構想との間には、斯くの如く

探究の位相が異なるという事実が確認されうるにも関わらず、カポグラッ

シは、ロマーノ理論において提起された根本的な諸局面を共有したと評価

することが可能である。次の言表は、法的現実を捕捉するに際してのロマ

ーノの姿勢に対する、カポグラッシによる賛意の発現として捉えられう

る。

　ロマーノは、公法学者としての逆説的な模範を我々に対して示した。逆

説的であると言われるのは、彼が、法の国家性に対する殆ど普遍的な信仰

に抵抗した、即ち、ヨリ特徴的には、法的経験を有する秩序体の1つとし

ての、自己の控え目で制限された機能に恐らく国家を引き戻すであろう法

の概念構成を我々に対して提示したからである。つまり、自己の全生涯を

通じて国家を、国家の諸機能を、国家の至上性を研究し、全ての自律性を

正当化し完全に機能させる最も柔軟な、最も分権的な、最も自由な、経験

についての概念構成を我々に対して提示した公法学者であったのである。

〔……〕ロマーノは、まさしく現実の内部に、現実が有する生命上並びに

作用上の真正な実体の中に純然と身を置いたことにより、このような現実
　　　　　　　　（61）
の発見に導かれたのである。

　カポグラッシが成し遂げた学術上の成果、とりわけ一彼の国家理論よ

りも一彼の法源理論に対してロマーノ学説が及ぼした影響を過小評価す

ることはできない。「ロマーノは直観及び即時的感覚について語る。何故

なら、法に関わる現実を分解乃至分割することではなく、その内部におい

て認識する、即ち、法に関わる現実をその内的組織化並びにその直接的生
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（62）
存において捕捉することが重要であるからである。」と述べることによっ

て、ロマーノが制度体の内的形式としての構造概念を了解するに至った方

法を、論理作用による歪曲に陥ることなく事物をその存在の本質、その固

有の個体性において認識することを可能ならしめるものとしてカポグラッ

シが評価するとき、2人の法学者の手に係る法理論の間には派生関係が設
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定されうる。ロマーノが提示した制度体理論の根幹を成すかかる方法を重

視したことにより、カポグラッシは、国民概念を媒介させた法多元主義よ

りも、制度体的法多元主義に自己の法哲学を接近させたということを推論
　　　　　　　　（63）
することが可能であろう。

第3章公法学におけるサンティ・ロマーノ学説の刻印

　第1節　社会政治的現実を構造化する原理としての法

　　　　一V．フロズィー二の形態学的法理論

　人間の内的本性とそれが社会生活において帯びる形態との関連を捕捉す

るという文脈において法が有する構造を分析する為に、ロマーノとカポグ

ラッシ双方によって精緻化された法律学説の再評価を試みたV．フロズィ

ー二（Vittorio　Frosini）によれば、両者それぞれによる法理論の展開は、

他の法学者によって継承されることにもなる形態学的な法の概念構成の創
　　　　　　　　　　　　　（64）
始・発展が認められる過程であった。

　殊に、フロズィー二は、真理性並びに合理性を行為の構成原理と見なす

ことを以って、行為の構造として構造概念を使用したカポグラッシの法理

論について検討を加えつつ、「吾人が何らかの様式においてカポグラッシ

の構想を規定しようと欲するのであれば、それを『形態学的』構想と呼ぶ

ことを私は提案するであろう。何故なら、既に灰めかされたように、彼

は、外的形式に代えて内的形式乃至は行為の構造を用い、この内的形式乃

至は行為の構造を内部から柔軟i生を以って形成されるものとして観察する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（65）
ことによって、それを精査しそれに追随しているからである。」と述べる

ことによって、社会政治上の諸問題の解決を現実的観点から捕捉すること

に成功する、法並びに国家の新たな概念構成を提供しようという意図に基

づき、ロマーノ理論に特有の社会体の構造という定式に取って代わる、行

為の内的構造という定式を構造概念の新たな用法として明確化した。

　フロズィー二が斯くの如く新たな構造概念を自己の法理論の基底的原理
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に昇華させることによって、自己の形態学的法理論を提示するに至る過程

は、「法は国家の生命原理、国家の有機的構造、国家の本質であり、また、

　　　　　　　　　　　　　（66）
そうでないということはありえない。」というロマーノによる確言に着目

しつつ、ロマーノが想定した構造概念を発展的に解釈することを基点とし

ていた。フロズィー二は、ロマーノによって構想された制度体主義は、法

の構造を内的形式として指示したが故に、形態学的理論として規定されう

る為の前提条件を内包するものであると解釈したのであるが、なかんず

く、ロマーノ理論における構造概念は、社会政治的現実を構造化する原理

を構成する行為の構造という、自己の法理論に特有の構造概念としての特

質をも付与されうるものであるということを強調する。即ち、フロズィー

二にとって、構造という用語は、不活性な物質の領域を支配する概念上の

道具として理解されるのではなく、「生命を有する形式の根源的一体性」

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（67）
として理解されるならば、有機体の内的形式を表象するが、このように理

解されるべき構造概念は、「規範という言葉において同定される、行為に

対して外部にある内容空虚な形式として理解される『形式』の概念とは対
　　（68）
置される。」という意味において、更に、「自己の機能を、即ち自己の内在

的な理法を有する。斯くの如くして、法的形式は、客観性並びに規則性の
　　　　　　　　　　　　　　　　（69）
要求として、それ自体により正当化を受ける。」という意味において、ロ

マーノによって前提とされていた構造概念と親和的なものである。

　形態学的概念構成は、構造概念に立脚することによって、法が有する形

式を外的形式から内的形式へと移動させつつも、社会若しくは社会的意識

を法の基底的原理とするのではなく、法の定義に際しては、具体的な主体

に、即ち、行為との対比における行為者の地位に依拠することが肝要であ

るという主張を提示する。形態学的法理論による省察において、「法は、

行為者からの行為の疎外を刻印するが故に、意識が個体的意識と社会的意

識とに『二重化』するようになる契機、即ち、自己自身と他者との間の分
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（70）
離、及び発生しつっある緊張という契機を表象する」。殊に、法は、抽象

的な社会性の具体的な表出、即ち、特定の利益を実現する為の自覚的行為
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の一定の形態を結晶化させたものであると捉えられるので、社会的事実と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（71）
して、特に社会的意思疎通に関わる事実として提示されるに至る。換言す

れば、法は、単に実践性の観点から把握されうるものではなく、ある構造

を自らに獲得した行為、即ち、行為そのものの進行において確認されう

る、行為に対して付与される諸形式の複合体であると見なされなければな

らない行為の形式であり、従って、法は、経験が内包する実践的及び理論
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）
的要素から成る複合概念であるということが確言される。かかる確言にお

いては、社会と法との関係ではなく、行為と法との関係が設定されるので

あるが、この関係に基づき、フロズィー二は、現実に根ざした妥当な基盤

を有する法の本性に関する探究を成し遂げるに際して、形態学的概念構成

が獲得しうる斬新性を次のように示唆する。

　ここにおいては、法に関わる現実それ自身が人間による行為に関わる現

実であり、また、法が有する諸形式は、行為者の意志から疎外される過程

を通じて、行為と「同本性化された」ものとなるという前提条件が基点と

される。それにより、法の世界は、各人に対して「客観性」としての、即

ち、各人が自己の行動の模範・準拠としなければならない形式若しくは構
　　　　　　　　　　　　　　　（73）
造の総体としての外観を呈するのである。

　斯くして、主体から疎外され、形式において客観化された人問による行

為としての法の本性という概念が発生するであろう。そのような客観化

は、人問による実践活動に対して規則性並びに正常性という性格を帰属せ

しめ、ある行為を他の諸行為と調整することによって、その行為に対して
　　　　　　　　　　　　　（74）
法対象性を付与するものでもある。フロズィー二がこのような結論に到達

しえたことは、内的且つ動態的な形式としての構造概念を前提としつつ、

社会的現実と法的現実との持続的な浸透関係を法の基底に設定する見解に

与することに依存していたと評価することが可能であろう。個々の行為者

による行為が成文法の領域の中に組み込まれる際の媒介となる形式へとそ

の行為が変容するという観念を以って、法の生成を概念構成する様式は、
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法的現実と社会的・歴史的現実という二重の現実が存在することを承認す

ることではなく、実践的行為と法との間に確立されうる浸透現象により、

法秩序体を有する社会的現実、また、法秩序体そのものである社会的現実

を承認することに通じているのである。そして、フロズィー二の思惟にお

いては、ロマーノ学説における制度体と法秩序体との関係が等値の関係と

して一この等値の関係のみが、社会的現実と法的現実とが浸透する過程

を惹起するが故に　　存在していると評価することもまた可能であろう。

詰まるところ、フロズィー二の法理論において顧慮される実践的行為と、

それが獲得しうる規則性という属性との関係は、ロマーノ学説における制

度体と、その霊魂と見なされる法秩序体との関係に相応する。

　フロズィー二は、以上のように、法の概念を実践的行為の形態学として

総合することによって、法源に関わる諸間題について省察する様式を刷新

することをも企図する。特に、彼にとって、成文法と不文法の区別は、実

践的行為の2つの次元に関する区分可能性の基準としてではなく、法的に

その実践的行為を検証する為の基準として再構成されることになり、法的

な意味において、即ち、固有の構造を顧慮するがために正当な行為として

の資格付与を受けることによって、自己自身が有する尺度を追究するよう

実践的行為に対して義務づけるという意味において、その実践的行為を形

成するそのような2つの過程は、いずれにせよ合目的性を機能性に置き換

える傾向を有する論理を、即ち、一方において、法律を適用する裁判官に

よる判決や、法律の執行を規律する行政規則において確認されうるよう

に、予め構成された立法上の定式において行為の真理性並びに客観性を根

拠づけ、それ故、その行為と成文法との構造上の連関を設定する、適法性

という閉じた論理を、他方において、慣習や経済過程において確認されう

るように、法体系に未だ組み込まれていない行為の存続力に法律の正当性

を立脚せしめ、その行為が法体系に組み込まれる為に、その行為と成文法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（75）
との機能上の連関を設定する開かれた論理を生ぜしめうる。実践的行為に

関わるこれら2つの形態発生上の過程は、法的現実が形成される際の2つ
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の局面を、即ち、その行為が法的に客観化される際の媒介となる2つの異

なる径路を表象するであろう。

　既に指摘されたように、構造概念を根幹に据えた形態学的法理論におけ

る法の概念構成は、自己の真理値を規則性という属性において獲得するで

あろうが、このことは、実践的行為を組織化するものとして、目的論的な

性格ではなく、機能的な性格を以って実践的行為それ自体の中に内在して

いる構造概念によって、法の真理性が裏打ちされるということを意味す

る。換言すれば、形態学的法理論が提示する構造概念により、実践的行為

の論理性を、即ち、日常生活が帯びる具体的な諸形態の持続的な継承並び

に弁証法的な連関を担保する為に法が有する一貫性の原理として、法の真

理性が指示されることになり、このように指示される法の真理性から、実

践的行為をその構造において個体化することによって、その行為を認識す

ることを可能にする、また、特定の実践的行為をある行為者から別の行為

者へと伝達することを可能にするという意味における法の価値性が導出さ
（76）

れる。

　このような価値性を法が有するということは、法が体現する諸形式の総

体は、公共秩序という概念に還元される構造化の原理を有するということ

を意味する。形態学的法理論において法の概念構成が有する公共秩序の概

念は、ロマーノ理論において確認されうる社会秩序の概念を想起される側

面を内在させていると判断することも可能であろうが、しかしながら、2

つの学説がそれぞれ提示した両概念間の派生関係は問題となりえない。法

の一般理論のレヴェルにおいてロマーノが省察した概念を、フロズィー二

が自己の法理論を展開するに際して如何に利用したのかということが問題

となるのである。フロズィー二にとって、公共秩序の概念は、法が有する

実践的諸価値の中の基底的価値としての外観を呈し、法の構造における機

能性の表出、つまり、それぞれの法体系が機能しゆくことを目的として法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（77）
生活を組織化する機能を内化させた実体を構成する。更に、かかる特質を

付与される公共秩序の概念を媒介として、国家は、個別的法秩序体を調整
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することによって、それらの法秩序体を包摂する可能性を獲得するに至る
　　（78）
とされる。

　従って、公共秩序という概念が介在することにより、憲法秩序体という

最大の法主体としての国家の存在が正当化されることになる。フロズィー

二にとって、「ある法体系の％扉oo競s云翻を、即ち、ヨリ正確に言えば、

実践の諸形式の展開がそれに沿って行われる力線を発見することを意欲す

る者は、それが如何なる者であっても、現代世界においては、国家の構造
　　　　　　　　　　　　（79）
において斯様な力線を認識しうる」。この確言においては、形態学的法理

論によって想定される法の概念構成は、社会的諸力に立脚した国家秩序体

の構成という方針ではなく、構造概念を通じて、未だ法化されていない実

践上の新たな諸行為が法体系の中に受容されることを可能ならしめる開か

れた論理は、国家という憲法秩序体によって化体されるという承認を行う

方針を採用するという含意が確認されうる。詰まるところ、法概念におい

て秩序立てられる人間活動、即ち、一定の実践上の諸形式の中に配列され

る行為であり、且つ、法それ自体を秩序立て、以って、ある一元的な論理

に従って法的諸形式の生命を統御する活動としての国家概念が導出さ
（80）

れる。このように概念構成される国家は、その生命を現実化する為に内在

する道具と見なされる法が有する諸形式を介して、法の基盤を確立する動

因たる社会的権威を行使することを自己の任務とするという意味におい

て、もはや力の集合体としてではなく、市民が有する政治的義務が対応す
　　　　　　　　　　　　（81）
るところの権威として捕捉される。

　以上の論述において傭畷された形態学的法理論が、目的論的観点からの

法の概念構成を排斥しつつ、制度体概念の援用を法の概念構成の中に取り

込むことによって、国家が内包する有機的構造をも推論したロマーノ学説

の1つの発展形態であるとも評価されうる。
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　第2節　制度体理論に対する規範主義的法理論の順接続

　　　　一組織化規範の総体への法概念の変容

　法秩序体概念に対して厳格に規範的な属性を付与することは、規範科学

としての法律学という前提に立脚しているというのがロマーノによる確言
　（82）

である。ロマーノと同時代において規範理論としての法の科学の凋落を認

識し、かかる法の科学が内包する誤謬を明示しながらも、更に新たな規範

主義的法理論の構築を試みたのがN．ボッビオ（INorberto　Bobbio）であ

る。

　ボッビオによれば、法の科学は、事実の個体化ではなく、知性が有する

直観力による本質の了解を理論的目的とするために、法的諸関係並びに法

的諸制度の起源についての探究が行われる場となる法対象性の領域は、科

学的探究の補助的対象という手段を構成する法典並びに法律によって表象

されるものとはならず、かかる誤った表象が、規範科学としての法の科学
　　　　　　　　　　　　　　　　（83）
について語るという誤謬を惹起したとされる。法の科学の対象領域に関す

るこのような省察に基づき、法の技術の任務は、科学の作用によって形成

された理論的諸命題に立脚することによって、実践的諸価値の実現に資す

る行為規範を定式化することに存するが、しかし、そのように現に存在す

るところのものを義務性を体現する名辞に翻訳する作業には還元されない

とボッビオは主張する。彼にとっては、規範性の概念は現実化可能性とい

う概念と不可分に結びついており、それ故、法の技術による定式化に係る

諸規範が法を適用する役割を担う、つまり、現実化される可能性を獲得す

るに至る過程の分析を、法の技術が有する前記の任務は含意するからで
（84）

ある。

　法の科学を規範科学として概念構成する見解が内包する欠陥は、前段に

おいて言及された表象を提示したことに留まらず、「組織化された社会に

おいて多数の諸個人が接合する為の媒介となるような諸準則の複合体若し

くは体系」によって形成される社会的組織化を、法が獲得するに至る有効

性は前提とするということを、即ち、社会的組織化、法秩序体、法規範と
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いう、法の概念構成において必然的に介在する3つの項辞を忘却している
　　　　　　　　　　　　　　（85）
ことにも存するとボッビオは分析する。諸個人の総体がある社会において

接合する際の準拠となる諸規範の体系として法が概念構成されるために、

歴史的に組織化される社会集団の存在と法の存在との間に介在する比例関

係が推論される。その意味において、「あらゆる集団が自己の法を有する

ということは、あらゆる集団は、別の集団が別の歴史的状況において無関

係なものと見なす一定の諸準則の複合体を自身の保存にとって肝要なもの
　　　　　　　　　　　（86）
と見なすということを意味する。」ということが確言されるのである。

　従って、ボッビオは、ロマーノが提示した制度体理論における法の充足

理由としての組織化という概念について分析するに際して、制度体化とい

う現象の中に、即ち、ある社会集団が無機的な位相から有機的な位相へ

と、未組織の集団としての位相から組織化された集団としての位相へと移

行する過程の中に法概念の発生的契機を確認する見解を受容するのではあ

るが、その組織化概念が、ある社会集団における共通の目的を達成する為

に、その集団の各成員に対してそれらの成員の能力に応じた任務を配分す

ることを意味するのであれば、共通の目的の達成は各成員による自己の行

動に対する規律を含意するが故に、かかる配分は一成文化されたもので

あれ、不文のものであれ一行為準則を媒介とすることによって以外には

行われえず、従って、法秩序体の発生という制度体化の過程は行為準則の

生成過程とは分離されえず、詰まるところ、法秩序体は諸規範の複合体と

等置されると主張することによって、ロマーノ学説における組織化概念が
　　　　　　　　　　　　　（87）
呈しうる新たな様相を明らかにする。換言すれば、ボッビオにとって、社

会的組織化は、集団が有する社会的権威が自己を尊重させ自己を表現する

為の道具、かかる権威が自己の構成及び自己の保存の為に不可欠な諸規範
　　　　　　　　　　　　　　（88）
を命じる際の媒介となる手段であった。それ故、法秩序体の構成は、社会

的組織化が行われる過程において顕在化するそれらの一般的諸規範が形成
　　　　　　　　　　　　　　　　　（89）
され妥当性を獲得することを意味するとされる。斯くして、組織化概念と

規範概念の不可分性が肯定されることにより、ボッビオの思惟において
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は、制度体理論が規範的法理論を包摂することに帰着する。ボッビオは、

制度体概念を法教義学が当時において識別するに至った最も重要な概念の
　　　　　　　　　　（90）
うちの1つとして評価しつつ、事実、組織化、規範といった諸概念を彼に

よる法の定義の中に取り込むことによって、制度体理論の刻印を留めた規

範主義という彼独自の法理論を構築することを試みていたのである。

　しかし、ボッビオは、ロマーノ理論が提示した諸要素のうち、社会的事

実・社会的諸力といった要素を基点とすることによっては、法概念に対す

る社会学的・実証的な了解に留まらざるをえないために、法の本性を捕捉
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（91）
することには到達しえないということを強調する。他方において、ボッビ

オは、個別的法規範の観点に身を置くことによっては法の定義を行うこと

は不可能であり、サンクションの実体並びにサンクションの執行を確定す

る複合的組織体によって、特定の規範が有効性を獲得するに至る様式につ

いて考察することが不可欠であることを主張する。彼にとって、そのよう

な複合的組織体は法秩序体形成の所産であり、そのため、法秩序体の観点

に立つ場合にのみ、十全な法の定義が行われうることになるために、「法

規範の理論」を補完するものとしての「法秩序体の理論」という構想が提
　　（92〉
唱される。従って、ボッビオの法理論においては、行為規範を発する集団

の能力としての権力という局面が、社会的組織化が行われる過程において

介在する諸規範に対して一般性という属性を付与する為の手段概念として

の様相を呈する、規範体系としての法秩序体概念に常に依存することにな

る。

　なお、ボッビオが斯くの如く法現象の複合性を提示したと言っても、な

かんずく、その法現象においては、集団が有する権威の構成並びに保存の

為の諸規範の形成が重視されると言っても、規範定立権力を国家権力と等

値することはボッビオの企図するところではない。彼は、「法を国家法と

同一視する傾向は、現代国民国家の発生を特徴づけてきた、規範定立権力
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（93）
並びに強制権力が集中化する過程の歴史的帰結である。」という認識を明

確に示すが、かかる傾向を有する国家主義的理論の法的枠組を超越する手
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段を提供したということを理由として、「まさしく法の科学が自己の所在
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（94）
を見出す、可変的な現実を概念化する過程において到達される目標」とし

ての制度体概念を評価する。ボッビオは、法秩序体の多元性の原理を確言

することを以って、法に対する広汎な概念構成を提示した制度体理論が、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（95）
ヨリ適切な法の定義を体現すると判断したのである。従って、ボッビオの

思惟において、法の概念構成における規範主義と制度体理論とは、法概念

が呈する1つの局面をヨリ以上に重視しつつも、即ち、一方は法現象にお

ける規則性を、他方は法現象における社会的組織化をそれぞれ明示しつつ

も、相互に補完し合う理論として了解されているということが推論さ
（96）

れる。両理論間において確認されるかかる相互補完性を前提として、ボッ

ビオは次のような帰結を導出する。

　法的経験は、我々に対して、行為「準則」の使用を介して社会において

安定的に「組織化された」人問主体間の「関係」の世界を提示する。それ

でもやはり、3っの補完的な局面のうち、根本的な局面は規範的局面であ

るということに変わりはない。間主観性及び組織化は、法秩序の形成の為

に「必要な」条件ではある。規範的局面は、「必要にして十分な」条件な
　　（97）
のである。

　結論的に述べるならば、ロマーノとボッビオという2人の法学者が提示

した理論間の相違は、社会的事実の考察様式の相違に帰着する。厳格に法

的な意味において社会的事実を捕捉することをロマーノが企図したのに対

し、ボッビオは、事実的・経験的な、詰まるところ社会学的な所与として

社会的事実を考察した。ロマーノ学説においては、生命並びに生命力を有

するあらゆる社会集団は、それが自己の秩序体と共に誕生するという意昧

において法秩序体を有する。それに反して、ボッビオは、社会集団の組織

化に先在する諸規範を介して、その社会集団が無機的な位相から有機的な

位相へと移行する現象の表象として、制度体化の過程を指示する。従っ

て、ロマーノは勉扉so碗嬬痂酪．》並びに勉擁嬬弼so漉妬．》と
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いう格率を確言するが、ボッビオにとっては、勉擁soo麟召s弼嬬．》と

いう格率は　　後者の格率とは反対に一受容されえないものである。そ

の結果、ボッビオは、法概念を定義するに際して、社会的事実の組織化と

いう観点を基点とすることはなく、諸規範の複合体として説明される法秩

序体概念を想定することによって、法現象が有する根本的な局面を規範概

念の中に見出したのである。
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