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　I．はじめに

　フランソワ・ジェニイとならんでフランス「科学学派（Eco1e　scientifique）」

の双壁とされるレイモン・サレイユが，民法学者・比較法学者・法史学者とし

て幅広い活動をなしたことはっとに知られている。しかし，彼が刑法学の領域

に残した足跡については，わが国ではあまり紹介されていないようである。

　サレイユは1895年にディジョン大学からパリ大学に転じたが，当時刑法講座

の正教授レヴェイエ（L6vei11ξ）が不在であったという巡りあわせで，ユ895年

9月26日の省令によって刑法（Droit庫na1）の講義を担当させられることに

なった。尊敬すべき学問的良心の持主であったサレイユは，すでに大家として
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通っていた専攻領域にくわえて，あらたな専攻領域を開拓する好機をそこに見

出した。ただちに，彼は監獄協会（Soci縦des　Prisons）の熱心で活動的なメ

ンバーとなり，実生活に即しつつ現実的な問題を議論するうちに多くの犯罪学

者の教育をおこなった。同時に，不安定な健康状態にもかかわらず，監獄雑誌

（Revue　Pεnitentiaire）に積極的に協力した。翌1896年7月25日の省令でサレ

イユは比較刑事立法（L亀is1ation庫na1e　compar曲）講座の担当になり，1897

年7月14日の省令でもその講座に再任されたため，結局，1898年に岳父でもあっ

たビュプノアール（Bufnoir）の後を継いで民法講座の担当に変わるまでの三
　　　　　　　　　　　　　　（1）
年間，刑事法を講じたことになる。

　刑事法講座在任中およびその後の数年間にサレイユが発表した刑事法関係の

論文・著書としては，「ドイツにおける徒刑（La　Transpor七ion　en　Anemagne）」

（1896），r未遂とくに実現不能未遂についての試論（Essai　sur1a　tentative　et

p1usparticu1iεrementsur1atentativeirr6a1isab1e）」（ユ897），rアルコール中

毒と刑罰法規についての考察（Observationdansunediscussionde1aSoci6t6

g色n6ra1e　des　Prisons　sur1’A1coo1ism　et1a1oi戻na1e）」（1897），「有罪者の

兵役志願についての報告（Rapport　sur　rengagement　mi1itaire　des　condam－

n6s）」（工897），「刑罰の個別化（L‘individuahsation　de1a　peine）」（ユ898），

rドイツにおける徒刑についての新研究（Une　nouvo11eεtude　sur1a　transpor－

tation　en　A11emagne）」（1899），r不定期刑についての考察（Observation　dans

une　discussion　de1a　Societ696nεraIe　des　prisons」sur1es　sentences　indeter－

min6es）」（1899），「アルジェリアの監獄制度（Les　Institutions　p色nitentiaires

de　I‘A1gεhe）」（1899），「刑罰による道徳化（La　mora1isation　par1a　peine）」

（ユ899），r不定期刑についての報告（Rapport　sur1es　sentences　indεter－

minξes）」（ユ899），rあたらしい犯罪被害者補償制度（Un　nouveau　systeme　de

rξparation　aux　victimes　des　dξhts）」（ユ90ユ），r刑法の新学派（Les　nouveues

　　　　　　　　　　　　　　　　（2）
εco1esdedroitp6na1）」（1901）がある。

　本稿では，このうちエ897年に発表されたr未遂とくに実現不能未遂について
　　　　　　　　　　（3）
の試論」と題された論文（以下車にr試論」と略称）を取り上げその内容を紹

介するとともに，サレイユによって提示された法解釈のフランス不能犯学説史

上の意義を論じることにする。サレイユの法律学については，わが国でもこれ
　　　　　　　　　　　　　　　　（4）
まで多くの優れた研究がなされてきたが，そのほとんどは自由法論者としての
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サレイユの法解釈の方法に関するもので，いわば総論的な研究であった。本稿

は，わたくしのフランス不能犯論研究の一環をなすものであるが，あわせて従

来あまり光をあてられなかった「刑法学者サレイユ」の不能犯論をいわば各論

的に紹介することにより，わが国のサレイユ研究にも微力ながら寄与すること

ができれば望外の幸いである。

　皿．サレイユの不能犯論

　1．「試論」執筆の動機とその構成

　r試論」が発表されたユ897年は，空ポケットからのスリ企行に関する半1」例を

めぐってフランス国内で不能犯問題が大きくクローズアップされた時期であっ

た。この国内的要因がr試論」執筆の第一の動機となった。

　この時期に不能犯問題が注目されるきっかけとなったのは，ユ894年王O月ユ9日
　　　　　　　（5）
のパリ控訴院判決であ乱事案は，rMとFの二名がDの背広のポケットから

スリを行おうとして，MがDのポケットに手を入れ，Fが見張りをしながらM

の動きを隠しているところを捕らえられたが，Dのポケットは空であった」と

いうものである。これに対してパリ控訴院は「掬られたポケットには絶対に何

も入っていなかったことが確証されている。この条件下では窃盗は不可能であっ

た。したがって，被告人らが訴追されている軽罪は，十分には成立しない」と

述べ，MとFの両名を無罪とした。

　この判決は世論には受け入れられず，多くの新聞に報道され批半1」されたと
（6）

いう。最終的には，この判決は破棄申立をうけた破棄院の翌1895年ユ月4日の
（7）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）

判決により破棄され，移送をうけたオルレアン控訴院の1895年2月エ9日判決に

よって被告人らの有罪が確定したのだが，その過程で不能犯をめぐる学説と判

例・世論の間に深刻な乖離があることが浮彫りになった。すなわち，当時の破
　　　　　　　　　　　　　（9）
棄院判例は，1876年ユ1月4日判決以来「絶対的不能・相対的不能説」をとり，

窃盗罪の客体が欠けたために窃盗企行が未遂に終わった場合は可罰的であると

していた。そのため，パリ控訴院判決が破棄されたのは当然の結果であった。

また，世論も破棄院判例の結論を支持していたことは，いま述べたとおりであ

軌間題は，学説のほとんどが破棄院の判例には批判的であって，パリ控訴院

の判決こそが当時の学説上の通説である不能犯を一律不可罰とする「厳格な客
（lO）

観説」に依拠したものであったことであ孔換言すると，客体が欠ける場合に
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は犯罪の実行は不可能であり，不可能なことには着手することもできないので，

不能犯は可罰的未遂に不可欠な実行の着手が欠けるため不可罰であるとする

r厳格な客観説」は，19世紀初頭以来変わることのない通説の座を占め続けて

いたが，その具体的帰結はもはや王9世紀末の法感情にはそぐわなくなっていた

のである。現実の社会生活のなかから生きた法規範を汲み取ろうとする「科学

学派」に属するサレイユがこの乖離に注目し，一般の法感情を満足させるあた

らしい法解釈を提唱する余地をそこに見出したことは，極めて自然な成り行き

だったと思われる。サレイユは，「試論」の冒頭でパリ控訴院判決に言及し，

rスリがポケットを間違えたのは，実行時に通行人に捕えられた場合とほとん

ど同じ偶然の結果であるにすぎない。後者の場合は言葉の厳密な意味における

未遂があ乱それは確かに刑法第2条が予定している場合である。このような

場合，未遂は行為者の意思とは無関係な事情によって中断されたにすぎない。

それならばなぜ，スリが中身の入ったポケットを拘るつもりだったところそれ

が空だったという後者の事例に同じことが言えないのか。未遂がその結果を欠
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）
いたのは，純粋に偶然の事情によるものではないのか」と論じ，パリ控訴院判

決の論理（通説の論理でもある）に対し強い疑問を呈している。

　もっとも，客体が客観的に存在しなかった場合に，未遂としての可罰性を否

定する通説を論理としてはなお支持していた論者たちも，その帰結の不当性は

認識しており，通説を支持しつつもその一方では不能犯の一部を処罰する立法

の必要性をみとめていた。しかし，立法という固定的手段により将来の進歩の

道が閉ざされることを危惧し，むしろ判例の柔軟性を信頼しようとするサレイ

ユは，この立法の提言にも反対する。そして彼は，未遂に関するフランス刑法

第2条を修正することなく，客体の不存在の場合を可罰的未遂に取り込むこと

が可能であることを論証しようとする。その際彼は，フランス刑法第2条とほ

ぼ同一の規定をもつドイツにおいて，不能犯一般の可罰性をみとめるr主観説」

が死産児に対する殺害企行を有罪としたユ880年5月24日の帝国裁判所連合部の

判例にすでに採用されていることに注目し，刑法第2条が不能犯処罰の種桔と

ならないことをドイツの実例に即して例証しようとした。ドイツ判例のr主観

説」が，いわゆるr客体に関する絶対的不能」の場合までも可罰的未遂のなか

に取り込んでいる点で，フランスの学説はもちろん判例の理論をも「はるかに

凌駕した（d6passer　si㎎uhεrement）」ものであることを，該博なドイツ法の
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知識をもっていち早く理解した比較法学者サレイユにとって，前述の国内的要

因に加えてこの国際的要因が，「試論」執筆のもう一つの大きな動機となった

のである。

　さて，このような問題意識のもとに，1897年の「監獄雑誌」に二度に分けて

掲載された「試論」は，合わせて70頁を越える長大なものである。その構成は

三部から成り，第一部ではドイツの学説が，第二部ではフランスの学説・判例

がそれぞれ概観され，最後の第三部でサレイユの見解が示される。本稿では紙

幅の関係上これらすべてを詳細に紹介することはできないので，以下わたくし

の理解に従い要点のみを示すことにする。
　　　　　　　　　（12）
　2．ドイツ学説の概観

　サレイユの理解によると，不能犯に関するドイツの学説は，フォイエルバッ

ハのr客観説」以降ミックーマイヤーのr客観説」を出発点としたr折衷説」

を経て，プーリの「主観説」へと至る発展過程をたどる。まず「客観説」から

「主観説」への移行に関するサレイユの叙述を要約してみよう。

　処罰するにあたり考慮すべきことは，行為（fait）と行為者（agent）であ

る。行為が犯罪となるためには，被害者を害する行為を構成するか，少なくと

も社会を動揺させ共同体に対する危険を構成するものでなければならない。刑

罰は損害（dommage6prouv6）・動揺（troub1e　caus6）・危険（danger　subi）

を償うためにその行為の行為者に科されるものである。法に反する行為の負債

（dette）が常に問題であり，優越するのは行為の客観的側面である。正義

（juStiCe）が侵害された度合いの尺度となるのは，行為の客観的重大性すなわ

ち行為が惹起した動揺や産み出された結果に応じた重大性であって，決して行

為者の内心的状態ではない。このような所与から出発したフォイエルバッハは，

償われるべき権利（droit）の侵害がある場合に限って刑罰すなわち蹟罪（r6pa－

ration）がありえると結論した。厳密にいうと未遂に関しては処罰（r6pression）

の観念は排されるべきであった。しかしながら，法秩序は，実現された損害の

みならずそれが晒された危険によっても同じく侵害される。社会を脅かし，共

同体の外壁たる役目を果たす法構造の基礎をなす要素のひとつを危殆化しうる

あらゆる行為は，蹟罪の観念を正当化する。刑罰は個人の良心に訴えかけるも

のではなく，社会の秩序を再建するものなので，犯罪的意図もそれが内心にと

どまり秩序を乱さない限り刑罰法規の介入を受けない。この種の理論にあって
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は，法律が処罰すべきなのは犯罪行為そのものであって，それを邪悪な意図の

表明としてではなく権利を実質的に侵害するものとして処罰するのである。そ

うであるのなら，行為の犯罪的性格はその自然的要素（61εmentS　ma七6rie1S）

に由来す乱犯罪的意図の有無を問うまえに，犯罪的行為の有無を問わなけれ

ばならない。そして行為の犯罪性は，それが共同体に対して惹起する性質をもっ

た動揺あるいは危険の総和からくる。これが，それ自体何人に対してもなんら

の損害も伴わない行為が犯罪性の第一の条件を欠く行為たる理由である。した

がって，未遂は，行為の部分的実行として実行（eXεCutiOn）に到達可能で，

実行と直接的な因果関係を有し，実現への行程である自然的要素から成る場合

に限って可罰的である。確かにフォイエルバッハは，このように自説を詳細に

敷桁することはなかった。それは無益なことであった。なぜならば彼の考えが

通説的であったからである。彼は，未遂はそれを構成する行為が犯罪と直接的

な因果関係にたち，したがってその行為が客観的に言っ．てそれ自体危険を構成

する場合に限って可罰的であると述べているにすぎない。そして，その理由と

して処罰はなによりもまず実質的に権利を侵害する行為を前提とすることを付

け加えている。

　しかし，フォイエルバッハの時代にすでに未遂に関するr主観説」が形成さ

れていねそれは，犯罪的意図がもはやその取り消し不可能性（irr6vocabi1it6）

について疑いを残さない外部的行為によって表明されるや否やその可罰性をみ

とめる伝統的・直観的な理論である。このr主観説」は，二つの観点から理解

することができる。まず，行為に実現し取り消し不可能となったあらゆる犯罪

的意図に対しての償いという古い伝統的な観点がある。次に，社会防衛の観点

というすぐれて近代的な観点がある。これによると，もはやなされてしまった

行為に打撃を与えるよりも，取り消し不可能な外部的行為によって悪性

（instinots　pervers）を露呈し将来の真の社会的危険を構成する行為者に打撃

を与えなければならない。このようにして，近代実証主義学派はカノン法学者

の精神主義的理論と巡りあった。打撃を与えられるべきは人間であり，治癒さ

れるべきはその人なのである。それゆえ，カノン法学者は，罪（p6ch6）を露

呈するあらゆる行為をなした人は蹟罪をせねばならないと言ったであろうし，

近代学派の学者は，病的な犯罪性を露呈するあらゆる行為をなした人に刑務所

での治療（七raitemen七庫nitentiaire）を受けさせて，社会を彼の行為から守
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り，あるいは彼を社会に同化しえる一員とするよう試みなければならないと言

うことであろう。いずれにせよ，実現可能なものであろうとなかろうと未遂は

処罰されることになる。もっとも「主観説」も，法律は行為に実現していない

犯罪的意図を処罰すべきでないとする。なぜならば，社会秩序を乱す現実的な

行為以外のものに及ぼうとする公的処罰は，個々の犯罪以上に社会やその中の

個人の生活条件に対する動揺・危険の要素となるからである。また処罰をもっ

ぱら将来の予防手段であるとみる近代学派の見地からは，行動に移るほど暴力

的・精力的な個人のみに危険がみとめられる。しかし，意図が行為に移行すれ

ば処罰を正当化する事由はすべて実現される。はっきりと行為に具現化した意

図は，非難され償いの責めを課せられる。人々の意識（conscience　pubhque）

は，個人的損害の実現によって害されるのみならず，社会・法・正義に敵対す

るあらゆる営為によっても害される。意図が行為に移行することは，すでに社

会自体を攻撃することである。社会が可能な危険を被るうが被るまいがどうで

もいい。問題なのは，攻撃行為それ自体であ乱あらゆる未遂は，実現可能で

あろうとなかろうと，それを試みる人問を法と社会の敵に組み込む。それゆえ

社会は，まず法と正義を守り，次いでそれ自身を守る資格を有す乱そして，

刑罰を将来に対する予防手段とする者にとっては，行われた行為によって犯罪

的性向をもつ悪性が示されているので刑罰が正当化されるのは言うまでもない。

こうして，「客観説」の公式とは反対に，意図を表明する行為を通じて処罰・

訴追されるべきは意図だということになる。そして，意図は未遂が実現可能で

あろうとなかろうと，同じく明白に示され乱このr主観説」はドイツではティッ

トマンによって代表される。

　このように，19世紀初頭にはすでに「客観説」・r主観説」の両陣営がそろっ

ていたが，支配的だったのは前者である。r客観説」は，次第に優勢になりつ

つあった科学的概念（conceptions　scientifiques）や刑罰の性格・処罰の目的

について人々が抱いていた観念にみごとに呼応．していた。今日r折衷説（th6oriθ

miXte）」の援護者とみなされ，のちに絶対的不能・相対的不能という区別で

呼ばれる輝かしい未来をもつべく運命づけられた区別の援護者とみなされてい

るミックーマイヤーも，r客観説」と結びついていた。r折衷説」は，最初から

明瞭なかたちでミックーマイヤーによって主張されたわけではない。まず彼は，

犯罪の客体が存在しない場合あるいは客体に必要な性質が欠ける場合を排除し
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れこの場合未遂が可罰的でないことは疑いがない。残るは手段が不十分な場

合である。彼はここで，用いられた手段自体がいかなる事情のもとであろうと

望んだ結果を惹起しえない場合と，それが与えられた状況下で単に不十分であっ

た場合を区別する。前者にはr客観説」が適用され，後者についてはr客観説」

を出発点としてなおみとめつつ，危険が事案の特殊な事情によって排除された

のであれば危険それ自体は存在し，実行の着手時にア・プりオリに実現が不能

であったということはできないとする。この譲歩はr客観説」の支持者のすべ

てに受け入れられざるをえなかったが，論理的・数学的には武器の方向がそれ

ていたり装填が不十分であったりすれば，それはやはり空砲であったりヒ素と

砂糖を間違えたのと同じく根本的な不能であるはずである。しかし，この第一

歩が踏み出一されると，論理必然的にもう一歩進まざるをえなくなる。武器の方

向がそれていれば，実行の着手時の具体的状況下では危険は存在しない。危険

が存在するためには，殺人者が被害者に命中するよう正確に狙いをつけるとい

う，実際には欠けていた事情を前提としなければならない。だがこれは不能が

みとめられる大部分の場合についても全く同じことである。例えば，毒殺を言十っ

た者が雑音に気を取られて毒物と無害物質を取り違えた場合や，ポケットを取

り違えて空のポケットに手を入れた場合なども，武器の方向がそれていた場合

と同じである。これらの場合もやはり，遡って仮定すれば（rεtroaCtiVement

hypoth6tique）危険がある。したがって，処罰する法的動機は等しく，さらに

不処罰が犯罪の実現そのものと同様に人々の意識を害するときに，処罰を純粋

な偶然にかからしめることは言語道断であろう。このように，古典的理論の原

理を出発点にして可能な危険（danger　possibIθ）を処罰基準としつつも，可

罰的未遂の領域に含まれる不能未遂は次の三段階に拡大した。第一に，例えば

武器の向きがそれた場合など，客体は狙った場所に存在し手段それ自体は有効

であったが，実行の際の不手際で犯罪の実行が可能でなかった場合が，第二に，

誤って空のポケットを探る場合など，客体それ自体は存在するが目指した場所

にはなかった場合のような客体・手段に関する相対的不能の場合が，第三に，

真正の毒物を準備しておきながら実行の際に誤って無害物質を用いた場合など，

実行の着手時ではなく予備の段階に危険がみとめられる場合が，それぞれ可罰

的未遂とされるようになった。こうなると，r客観説」の領域にとどまるとは

いえ，死児に対する嬰児殺企行や無害物質を有毒だと誤信して用いた場合など
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の極めて限定的な例外を除き，大部分の不能犯が可罰的となる。ミックーマイ

ヤーが予備の見地から不能を評価するに至ったのは，実行の着手時に不能を評

価し絶対的不能・相対的不能を区別する自説を踏み越えるものであ乱かくし

て，「客観説」の狭すぎる原理はその不十分さを露呈し，捨てられざるをえな

かった。

　r客観説」が自己矛盾を孕んでゆく過程について上のように論じたあとで，

サレイユはプーリの「主観説」へと論を進める。サレイユはプーリを，「客観

説」という科学的構成（constructions　scientifiques）が主流であった厳密性

の時代（6poque　de　rigueur　pr6cise）に，いまだ直観の状態にとどまっていた

「主観説」をみごとに法的体系の鋳型に入れた論者として，積極的に評価する。

結果が実現しなかった未遂については，実行の着手とめざした結果の間の客観

的因果関係はありえず，主観的因果関係があるにすぎないので危険は行為者の

意思のうちにあるとするプーリの危険概念に，サレイユが全面的に賛同してい

たかどうかは定かではないが，犯罪的意思がその取り消し不可能性を示す行為

に表出する限り不能犯も可罰的だとするその帰結は，後述するようにサレイユ

の認識によれば歴史的正当性を有するものであった。

　彼は，さらに説き進み，任意的中止の場合にみとめられる不処罰は，実行の

着手を取り消し不可能な意思の表明とすることと両立しないのではないか，呪

誼・祈祷などの迷信犯まで処罰するのは良識に反するのではないか，といった

批判がr主観説」に向けられていることを述べる。つづけて，プーリが判事と

して指導的役割を果たした前述の帝国裁判所ユ880年半1」決に対してくわえられた，

実行の着手は実行の可能性を前提とするというr客観説」からの批半1」と，行為

はその内在的客観的価値（va1eur　intrin瑚ue　obj㏄tive）にかかわらずその外

観（approximation　apparente）によって評価すべきであるという「主観説」

の反論が紹介される。

　最後に，サレイユは，ドイツにおいては純粋なr客観説」は地歩を失ったも

のの，r主観説」も抽象的すぎるため，多くの留保つきではあるが絶対的不能・

相対的不能の区別を原則として受け入れ，客観面と主観面をともに考慮する

「折衷説」が支配的であるという認識を示し，その代表的論者としてリストと
　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）
コーラーの新しい危険概念に言及しているが，その詳細は省略する。
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　　　　　　　　　　　　　　（14）
　3．フランスの学説・判例の概観

　第一部のドイツ学説の分析にr試論」の約半分の紙幅を費やしたサレイユは，

つづいてフランスの学説・判例の簡単な説明に移り，不能犯の一律不可罰をみ

とめるr厳格な客観説」（サレイユはこれをr古典理論」と呼んでいる）をこ

ぞって支持している学説と前述の1895年1月4日の破棄院半■」決に代表される判

例との間の対立関係を明らかにする。ここでは，サレイユが判例の帰結を支持

する立場は鮮明である。学説がほとんどすべて「厳格な客観説」を支持してい

ることを述べたあとで，彼はフランスの学者が「厳格な客観説」を擁護する際

に援用する刑法第30ユ条からの類推という論拠を批判する。その論拠とは毒殺

罪を規定する刑法第301条が手段としてr人を殺害することのできる物質」を

用いるべきことを規定していることに着目し，毒殺未遂罪の成立には客観的に

殺人力のある物質の使用が不可欠であるとすることにより，刑法典が予定して

いるのは「厳格な客観説」であると結論するものであ乱これに対しサレイユ

は，第301条は単に既遂の条件を規定したものであって毒殺罪そのものについ

てさえ不能未遂の問題を解決するものではないとし，不能犯論にこれを持ち込

むことの不当性を指摘した。また彼は，不法侵入（effraction　ext6rieure）行

為があっただけで窃盗未遂罪の成立をみとめる論者が「厳格な客観説」を支持

していることの矛盾を働いて，窃盗犯が家屋に侵入したところで摘まれば窃盗

未遂で，家具をこじ開けてそれが空であればもはや未遂ではないことになると

論じた。一方，純粋に偶然な不能を考慮せず後者の場合も窃盗未遂として刑を

科す判例の結論からはなんら矛盾は生じず，判例は絶対的に法律の精神のなか

にある（εtre　dans1‘esprit　de1a1oi）とサレイユは評価する。

　そして，学問が実務と対立することは嘆かわしくかつ危険であると考えるサ

レイユは，法学は抽象的体系を構築する技術ではなく，実務によって生じた法

現象に焦点を合わせ，実務を観察し実務に影響を与えようとするものであると

する。そのうえで彼は，実生活に即した判例が与えた諸解決を配列しそこから

理にかなった実際的体系を作ることが学説の任務であると論じ，r実行の着手

たる性質を有する行為によって表明されたあらゆる未遂は，それが実現可能で

あろうとなかろうと，そして不可能なときはその不能がいかなるものであろう

と可罰的である」という学説を提示しようとしていることを述べ，第二部を結

んでいる。
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　　　　　　　　（15）
　4．サレイユの見解

　第二部の終わりで自説の結論を示したサレイユは，第三部ではその根拠づけ

を試みる。この第三部はさらに三節に分かれ，第一節では未遂概念の沿革とい

う法制史的視点から，第二節では条文の規定形式からそれぞれ「主観説」の正

当性が説明され，第三節ではr主観説」の社会的効果が検証され孔

　　①　未遂概念の沿革

　サレイユが，未遂概念の沿革という視点からr主観説」の歴史的正当性を論

じる第一節は，「試論」のなかで重要なウェイトを占めているので，本来なら

ばかなりの紙幅を割くべきところである。ところが，その内容は本節を参照し
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）
た江口三角教授の研究にすでに要領よく述べられている。そこで，詳細は江口

教授の論稿にゆずることにし，本稿ではごく簡単に要点のみを紹介するにとど

める。

　註釈学派（G1ossa七eurs）を通じたローマ法の未遂概念は主観主義的なもの

で，意図が重視され刑罰も原則として既遂と同一であった。これに対してゲル

マンのロンバルディア法では，未遂においては客観的な実質的行為（fait

materi61）のみが問題とされその刑罰は既遂に較べて減軽された。中世初頭に

おけるこれらの対照的な二大潮流にさらにカノン法が合流した。これは，刑罰

は罪ある意思に向けられるべきであるとし，未遂にも既遂と同一の刑罰を科す

精神主義的なr主観説」であっれこれらの法思想をうけてとりわけイタリア

の後期註釈学派（post－g1ossateurs）やバルトルス（Barto1e）の後継者たちに

よって明確にされた未遂概念では，残虐犯罪（Crimina　atrOCiOra）について

はカノン法によってもみとめられたローマ法の原則が妥当し，未遂刑と既遂刑

は同一とされ，軽い犯罪については未遂刑を減軽するゲルマン的原則が妥当し

た。フランス古法においては，罪ある内心状態が行為に移行した際にその内心

状態を重視し実現可能未遂と実現不能未遂の区別をしない「主観説」が，カノ

ン法の影響で次第に強固になり，この原理は古法時代の判例に処罰はどうであ

れ争いなくみとめられていた。また，古法時代の学者であるロワゼル

（Loyse1），ミュイヤール・ド・ヴーグラン（Muyart　de　Voug1ans），ジュー

ス（Jousse），ルソー・ド・ラ・コンブ（Rousseau　de1a　Combe）も「主観説」

論者であった。中間法の時代に入り179ユ年刑法を経て革命暦4年敗月22日の法

律で，r外部的行為によって表明された未遂」が処罰されるようになったが，
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これは思想の領域から出て行為として表明された意図を指すもので，古法以来

みとめられてきた「主観説」に立つものである。この定義を受け継いだ王810年

の刑法典第2条にも伝統的な未遂に関するr主観説」の思想が受け継がれてい

る。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）
　サレイユは以上のような歴史認識に立って，立法者意思という観点から「主

観説」が正当であることを示している。

　　②　条文の規定形式

　前節で未遂処罰を規定する刑法第2条がr主観説」を具現していることを歴

史的に論証したサレイユは，r実行の着手により表明されたあらゆる重罪の未

遂は，行為者の意思とは無関係な事情により中断され，または，その結果を欠

いたにすぎないときは，重罪とみなす」とする第2条の規定形式からさらに

r主観説」を根拠づける。その説くところを要約してみよう。

　まず主要な点は，着手未遂（dξ1it　tentξ）と欠効犯（d61it　manqu6）が同視

され，ともに可罰的未遂とされていることである。しかしながら欠効犯はほと

んどが不能犯なのである。被害者を狙って発砲した弾丸が外れたという欠効犯

の古典的設例の場合も，そもそも客観的に実現不能なのである。致命傷を負わ

されて放置された被害者が，通りがかりの人が呼んだ外科医によってたまたま

救われた場合などの，不能犯とはいえない欠効犯もあるが，欠効犯がこのよう

な稀有な事例に限定されないことは確かである。したがって，法律は欠効犯の

なかに不能犯も予想しているのである。くわえて，不能はあるかないかであっ

て半不能はありえないので，絶対的不能・相対的不能の区別は理由がない。さ

らにいえることは，条文が未遂と既遂の同一刑の原理をとっていることは，主

観的観点を未遂の基礎としてはじめて説明可能になる。よって条文の検討によっ

ても，法律は未遂において行為にあらわれた意思を処罰しており，問題は意思

の取り消し不可能性を示す行為を明確にすることのみであるという，歴史によっ

て明らかにされた原理がやはり確認される。

　このように論じてサレイユは，「実行行為の性質を示すあらゆる未遂は，そ

れを構成する行為の実質的有効性，実行の可能性の有無，不能だとしてそれが

絶対的か相対的かといったことを間わず，可罰的未遂である」という単純明瞭

な帰結に到達する。
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　　③「主観説」の社会的効果

　歴史および条文の規定形式という二つの側面から正当化されたr主観説」は，

その社会的効果という観点からも妥当であることが最後に示され乱

　まずサレイユは，いわゆる相対的不能の事例の処罰が絶対的に必要であるこ

とは議論の余地がないとし，問題はいわゆる絶対的不能の場合にまで処罰を拡

大することの当否であるとする。そして，危険（danger　COuru），惹起された

動揺（troub1e　causξ）および表明された意図（intention　manifest6e）という

三つの観点からその正当性を評価しようとする。その内容はおよそ次の通りで

ある。

　絶対的不能の場合に危険が存在しないといわれるが，それは十中八九間違い

であ乱一回失敗したからといって，二度と犯罪が行われないという保証はな

い。例えば，復讐や激情で被害者を殺し，もはや他の誰も殺すおそれのない者

を不処罰にしておくほうが，被害者を殺し損ねて復讐を諦めていない者を放置

しておくより危険が少ないだろう。客体が絶対的に存在しない場合でも，特定

人に対する危険はなくとも他の人に対する危険はある。次に，惹起された動揺

が社会の介入を正当化する。弾丸が抜き取られたり空砲が込められた銃で狙撃

した場合が，実際に装填された銃で狙いをつけているところを捕らえられた場

合より惹起する動揺が小さいということはできない。最後に，客体が欠ける場

合まで未遂として処罰するのは意思処罰であるという反論がありえ私意思が

処罰されない理由は三つある。第一は，内心的な意思は取り消し不可能とは考

えられないということである。しかし，実行の着手により表明された意思はそ

うではない。第二は，内心的意思は社会が償いを必要とする動揺を惹起しない

ことである。しかし，人々の意識を憤激させる破廉恥な行為に意思が客観化し

ているときはこれはあてはまらない。第三は，証明が困難だということである。

しかし，犯人が実行に移行していればその困難は取り除かれる。このような理

由から，古法以来の基本思想である「主観説」はなお妥当である。社会的必要

の観点があらゆる不能未遂の処罰を要請し，正義と平等の理念が等しくそれを

強い乱世論もそれを要求する。われわれを躊曙させるべきものはなにもない。

　サレイユは，いつの日かフランスの判例がこの結論に論理的に到達すること

を予言し，その進歩を妨げるような区別を未遂の法的定義に導入すべきでない

と述べて「試論」を閉じている。
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　皿．サレイユの不能犯論の意義

　これまで紹介してきた「試論」で示されたサレイユの不能犯論の意義につい

て，少しく検討をくわえ，本稿のまとめとしたい。その際，まず「試論」の方

法論上の独自性に言及し，次いで不能犯学説史におけるサレイユ理論の意義を

論じるのが便宜であろう。

　1．方法論上の独自性

　あやまつことのない一般意思を体現した法律（1Oi）の条文（teXt）はすな

わち法（ホ。it）であるとして，所与の実定法規範の論理的操作にのみ心を砕
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）
いていた註釈学派（Eco丑e　ex696tiq鵬）の法律観にあきたらず，実生活のなか

から生ける法を汲み出そうとしたサレイユは，法は不断に進化するものであり

ながら歴史的・客観的なものに内在する（自然法の客観的実現）と考え，それ

を立法的類推（ana1og1e1ξgISlat1Ve）・社会的法意識（ConSCIenCe］ur1d1que

co11ective）・比較法（droit　comparξ）という経験的・実証的認識の三つの領
　　　　　　　　　　（19〕
域において見出そうとした。そしてサレイユの自由法論は，ジェニーのそれと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）
は違って法源にっいてはあくまで成文法一元主義であり，類推解釈も排したの

で，罪刑法定主義が支配する刑法の領域にまで応用できる普遍性を備えていた。

実生活から乖離した学説への疑問から出発し，深い学識に裏づけられた比較法

および法制史研究から得た知見を取り入れつつ，現実の法感情に合致する刑法

第2条の解釈をあらたに提示して見せた「試論」には，彼の法思想・法学方法

論がきわめて典型的なかたちで表れてい乱まさにサレイユの面目躍如たる観

がある。

　ところで，当時刑法の領域では民法などの法分野と同様に法実証主義的な註

釈学派の思想が強かった。むしろ，フランス革命以来刑罰法規の盗意的解釈が

徹底的に排撃され，刑罰法規の解釈は法律がもつ自然で一定の意味を宣言する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2i）
ごとにある（interpr6tation　d6c1ara七ive）とされていた刑法の分野では，この

傾向はいっそう強くみとめられたと推測でき孔不能犯論を例にとっても，当

時はr未遂は実行の着手を要求している。ところで人は不可能なことを実行す

ることもできなければその実行に着手することもできない。よって可罰的未遂
　　　　　　　　　　　　　　　（宮2）
はありえない」という形式的三段論法から導出されたr厳格な客観説」が通説

であった。さらにその補強的論拠として好んで挙げられた既述の刑法第301条

からの類推という論拠も，刑罰法規の解釈に法律外の要素を持ち込むことなく
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法典に内在しつつある条文の意味を見出そうとする傾向の表れだと考えられよ

う。このように法規の字句に拘泥し形式論理的な推論と抽象的・哲学的な演緯

を中心とする刑法学の隆盛の背後には，それが形式的・抽象的であるがゆえに，

司法権力の恣意的法解釈から市民の安全を守るというフランス革命以来の要請

によりよく奉仕しえたという実質的理由があったと思われる。

　当時の刑法学のこのような状況のなかでは，実証的・経験的知見を基礎とし

て，あらたに不能犯に関する新解釈を提示する「試論」は，方法論的にも画期

的なものであった。もちろん，それ以前の論策のなかで法制史や比較法が全く

無視されていたわけではないが，サレイユほど徹底的に実証研究を行ったうえ

で多角的に考察された不能犯論を展開した論者は見当たらない。サレイユ以降

の論者が，不能犯問題を論じる際に積極的に法制史的研究を行い外国の事情に

も目を配っていることに鑑みると，r試論」が果たした方法論上の先駆的役割

は大きかったと評価できよう。

　2．「主観説」の先駆

　では，「試論」で明らかにされたサレイユの不能犯論は，フランスにおける

不能犯学説史上とのような意義をもっていただろうか。

　まずいえることは，「試論」が，学説上の通説が「厳格な客観説」から一「主

観説」へと転換するターニング・ポイントとなったことである。既述の通り，

19世紀フランスにおいては不能犯の可罰性を否定する「厳格な客観説」が圧倒

的通説であった。しかし，「試論」が登場して不能犯を原則的に可罰的だとす

る「主観説」が提示されるや否や，学説の様相は一変する。r主観説」はまた
　　　　　（23）　　　　　　　　　　　　　（24）　　　　　　　　　　（25）　　　　　　　　　　　　　（26）

たく間にガレ，ギャルソン，ヴィダル，ベルナールといった有力な支持者を得

たのであった。実際，r試論」が当時の学者たちに及ぼした影響力は甚大なも

のであったらしい。1902年にベルナールは書いている。「サレイユ氏の未遂に

関する傑出した研究が現れたとき，刑法における主観主義的学説の勝利と，不

能犯に関する主観説が，理性の見地からのみならずわが実定法の解釈に関して
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27〕
も，間もなく決定的な大勝利をおさめるであろうことが確信されえた」と。「主

観説」はその後も続々と支持者を増やし，今世紀前半の学説はカロー父子，ルー

等のわずかな例外を除き，あたかも「主観説」一色の観を呈する。さきに挙げ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）　　　　　　　　　　　　（29）
たガレ，ギャルソン，ヴィダル，ベルナールのほかにも，アンリ，キュッシュ，
　　　（30）　　　　（31）　　　（32）　　　　　　　　　　　　　　（33）
マニョル，フォーシェ，ブロショ，ドンヌデュー・ド・ヴァーブルといった学
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音が「主観説」の陣営に加わった。今世紀後半になってからは不能犯学説はか

なり多様化したとはいえ，r主観説」の優位はなお現在も続いており，アン
（34）　　　　　　　　　　（…ヨ5）　　　　　　　（36）

セル，プラデル，プロテといった学者に受け継がれている。

　次にいえることは，判例理論が将来r主観説」に行き着くというサレイユの

予言が的中したということである。r試論」執筆当時の破棄院の判例は，空ポ

ケットや空献金箱からの窃盗企行を可罰的としていた点ではサレイユのr主観

説」と具体的帰結をともにしていたものの，その理由づけとなった判例理論は

いわゆるr絶対的不能・相対的不能説」であった。ところが，約30年後のユ928

年11月9日，破棄院は堕胎罪に関して手段の不能が問題となった事案につき，

絶対的不能（相対的不能）であるか否かに言及することなくその可罰性を背走
（37）

した。この判決によって判例理論は「主観説」に移行する。そしてその後も，

「主観説」をとる判例が多数現れ，判例理論としての「主観説」は堅牢化の一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）
途をたど乱ごく最近の破棄院ユ986年1月ユ6日判決においては，死体に対する

攻撃も殺人未遂となりえることまで宣言されるに至っている。プラデルがこの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）
判決に対する好意的な評釈のなかで，「試論」の一節をそのまま引用している

ことは，サレイユの思想がなお判例のなかに脈々と息づいていることを示唆し

ている。

　こうしてみるとサレイユのr試論」は，不能犯学説史上に燦然と輝く業績と

して衰えることのない光を放っていることが解乱「主観説」の当否は別とし

て，r刑法学者サレイユ」の時代の要請を鋭敏に察知した先見の明と，いまな

お生命を失っていないほど強固な理論を磨きあげた広く深い学識に，わたくし

は驚嘆しないではいられない。

　　　　　　　　　　　　　　　注
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　P．187．

（2）ム’02阯〃eルr〃qm　de月αツmoπd肪互θ〃es，1914，所収のBib1io－
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