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１ はじめに

1532年のカール５世刑事裁判令 以下では､ カロリーナ (��������)

徴表と有罪の理論をめぐる一問題
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(���) と略記する における刑事手続きの根幹となっているのが徴表

法則と有罪認定の理論であるのは､ 異論のないところであろう (１) ｡ しか

も､ 徴表法則と有罪認定とのあいだには ｢拷問｣ の問題が挟まっていた｡

こうした刑事手続き法の問題はまた､ カロリーナにおける実体刑法の問題

とも無縁のものではなかった｡ この点について一言述べておきたい｡ カロ

リーナは第一義的には刑事手続き法であり刑法はそこに差し込まれた一部

分である､ といった捉え方がある (２) ｡ これは､ 立法の契機となっていた

時代の問題 罪無き者が不法に刑に処せられている (３) から見ると､

理解できなくはない｡ 他方で､ 立法者は､ 手続き法と刑法とはカロリーナ

においてひとつの法として繋がっている存在と見ていた｡ このことに､ 注

意しておこう｡

さて､ カロリーナにおける徴表―拷問―有罪の問題は､ わが国では周知

のように､ 米山耕二氏の､ カロリーナの刑事手続きに関する論文 (1975)

によって解明されてきている｡ そこでは､ 学識法 (ローマ=カノン法・イ

タリア法) 学にも目配りがなされつつ詳細な考察が加えられており (４) ､

今日に到るまで本論文を超えるものはないようにおもわれる｡

にもかかわらず､ 他方で筆者には､ 徴表と有罪の理論に関して､ 以下の

ように前々から気がかりなことがあった｡

カロリーナ第20条 (���������)(５) は ｢確たる徴表なくしてはなんび

とも拷問を受けざること｣ と標題を掲げ､ こう定める｡ ｢ひと[訊問官]が

ある犯行につき[被疑者を]訊問せんとするとき犯行に確たる徴表が予め存

せぬかぎりは､ および､ 当該徴表が立証されぬかぎりは､ なんびとも拷問

を受けることあるべからず｡ このような[確たる徴表が無いのに実施され

た]拷問から犯行が自白されることあるも､ その[被疑]者[の自白]は､ 信

用されざるべし｡ またなんびとも､ それ[当該自白]に基づいて有罪とはさ

れざるべし｣ (６) と｡ 本条は､ カロリーナにおける徴表と有罪の理論につい

て要石となる箇条である共に､ 中世後期刑事司法からの転換を明晰に語っ

ている｡ また後続の箇条 (������前段) も､ こう述べる｡ ｢次のことにも
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注意が向けられるべし｡ なんびとも､ なんらかの徴表､ 疑惑､ 指標あるい

は嫌疑に基づいては､ 刑事刑による終局の有罪判決を被ることは､ あるべ

からず｡ それ[徴表､ 疑惑など]に基づいておこなわれうるのは､ 拷問のみ

である｡｣ (７) こう強い口調で語っているのは､ 徴表のみによる有罪の認定

は禁じられる､ ということであった｡

犯罪被疑者に徴表が存在し､ これが証明されることで初めておこないう

るのは ｢拷問｣ である｡ 拷問は ｢犯罪者として嫌疑を帯びて告訴され､ し

かも牢に勾留される者が自白せぬ｣ (������) (８) ときに､ 被勾留者から自

白をえるために加えられる｡ では ｢有罪判決｣ が下されるのは､ どのよう

なときか｡ 上記箇条 (������後段) に､ こう見える｡ ｢かくして､ 徴表が…

充分となった後には､ ついで､ なんびとであれ刑事刑による終局の有罪判

決を被るべし｡ これ[終局の有罪判決]は､ なんびとであれみずからの自白

によって､ あるいは…[証人の]証言によっておこなわれねばならぬ｡ 推定

あるいは徴表に基づいておこなわれることは､ あるべからず｡｣ (９) すなわ

ち､ 有罪判決は自白､ あるいは証言がえられるときに初めて下されうる｡

なお ｢自白｣ と (証人による) ｢証言｣ との関係はカロリーナによると､

次の通りである (�����)｡ 被収牢者が ｢拷問によると､ よらぬとにかかわ

らず｣ 自白せぬときに､ なおも彼を断罪せんとするには ｢当該犯行の立証

と､ これに基づく有罪判決とによる｣ のが必要たるべし､ と (10) ｡ 証言に

よって立証を受けた後も自白を望まぬときはどうか｡ 被告は ｢拷問を (再

度) 受けることなく (���������������������)｣ 有罪判決を下されうる

(������) (11)｡

すでに以上の諸箇条から､ 自白 (およびこれを取得するための拷問) の

意義は､ 中世後期もしくは晩期に比べて小さくなっているのが判る｡ 無規

律な自白聴取は禁じられる｡ かつ自白のみが有罪認定の根拠ではもはやな

くなっている｡

以上によって明らかになったのは､ 徴表と有罪との区別論 徴表に基づ

いて拷問はなしうるが､ 徴表に依拠して有罪判決を下すことはできぬ で
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ある｡ 他方で､ 以上によって明らかになったところに基づき､ 刑事手続き

の､ 全体的な流れを構成してみると､ どうなるであろうか｡ 徴表が存在し､

これに基づいて拷問が実施され､ この結果自白が取得され､ 有罪判決が下

される､ ということになる｡ つまり､ 徴表

�

拷問

�

自白
�

有罪判決､

の流れである｡ 一見スムースな､ あるいはメカニックな手続きの流れが浮

かんでくる｡ しかし､ どこかしっくりいかない感じがある｡ 一方で徴表と

有罪の区別論 (Ｐ) と､ 他方で手続きの､ メカニックな流れ (Ｒ) とのあ

いだに横たわる違和感めいたものである｡ というわけは､ 上記の流れをよ

く見ると､ 究極的には､ 徴表

�

有罪判決､ という構図が出現してくる｡

最初の徴表と､ 最後の有罪判決とがあたかも直結しているかのような､ 刑

事手続きのありようが現われている｡ ちょうど､ 上述の､ ｢かくして､ 徴

表が…充分となった後には､ ついで､ なんびとであれ刑事刑による終局の

有罪判決を被るべし｣ (������後段) の言葉に､ 窺いうるかのように｡ し

かし､ ほんらい､ 上記Ｒの中にはＰが組み込まれているはずである｡ にも

かかわらず､ じつは､ このことがわれわれの目によく見えてこない｡ カロ

リーナにおける徴表と有罪の理論について､ 筆者には前々から気がかりな

ことがあったと述べたのは､ 上記のＰとＲとの関係がよく見えてこないこ

とにある｡

しかしながら､ 他方で､ カロリーナの立法者には､ これが見えていたは

ずである｡ 確たる徴表があれば拷問は実施可能だが､ しかし拷問により取

得できた自白はそのまま自働的に､ メカニックに有罪判決の根拠とはなり

えぬ､ と｡ 言い換えれば､ 上記の､ 徴表

�

有罪判決､ が帯びる問題性が

立法者にはよく見えていた､ ということである｡ 問題性がよく見えていた

からこそ､ ������や������で徴表と有罪の区別論 (Ｐ) を力強く展開させ

んとしたものと考えられる｡

では､ 立法者にはよく見えていた問題性とは具体的になんであろうか｡

本稿で､ これを問いたい｡ そこで､ 課題は､ こうなるであろう｡ 徴表と拷

問とによってえられた自白をそのまま自働的に有罪判決の根拠にはさせな
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くしているもの 有罪判決にたいする､ いわば､ 歯止めとなっているも

の として､ 換言すれば､ これら������や������における徴表と有罪の

区別論 (Ｐ) を活かすてだてとして､ カロリーナの立法者らは､ 具体的に

なにを考えていたのであろうか､ と｡

米山氏の論文は､ もちろん､ こうした視点を欠いてはいない｡ カロリー

ナにおいて拷問が制約を受け､ 自白の検証が求められていることを､ 見逃

してはいない (12) ｡ とくに､ カロリーナの手続きに課された ｢実践的な要

請｣ としてこう指摘するところに､ 注目したい｡ ｢ある者が有責であると

いう積極的な事実を探知しようとする活動において､ しかしながら､ ある

者が有責でないという消極的な事実が見誤られてはならない｣ と (13) ｡ じ

つは､ この発言は､ カロリーナの一箇条が生命刑および身体刑の科刑につ

いて語っていた言葉 ｢正義の愛好よりして､ かつ公共の利益のために｣

(�������) に関係する｡ 同箇条で刑事裁判令は､ こう述べている｡ 本裁判

令が以下諸箇条において定める刑事刑には､ 時代やラントの情況に相応せ

ぬものがある｡ また一部分の刑事刑については､ 条文にそのまま則っては

適用し難いところがある｡ その上さらに､ 刑事裁判令自身は諸箇条におい

て各刑事刑の形態と程度を指し示すことはせず､ これらをラントの良き慣

習と､ 法に通じたる裁判官の判決とに委ねている｡ そこで当刑事裁判令は､

犯罪の状況と悪質性とに応じ ｢正義の愛好よりして､ かつ公共の利益のた

めに｣ 刑罰を命令し､ これを執行するのは､ 同じく裁判官の衡量によって

(�������������������) おこなうものなり､ と定めると (14) ｡ ここで､ 後

述との関係で一言述べておきたい｡ ここには､ カロリーナ立法者によって､

裁判官の ｢衡量｣ に随分期待が寄せられている｡ しかし他方で､ 事情のい

かんによっては､ 衡量は､ かの悪評高い〈裁量〉となりうるし､ または､

これに陥りかねぬ性格をもっていたことである｡

米山氏の上記発言のうち､ ｢有責であるという積極的な事実を探知｣ す

るのが ｢公共の利益｣ (｢合目的性｣) を示していよう｡ ｢有責でないという

消極的な事実｣ に目を注ぐのが ｢正義｣ にあたるであろう｡ ともあれ､

徴表と有罪の理論をめぐる一問題
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｢有責である｣ ことと､ ｢有責でない｣ こととは､ そこでは､ 文字通り対抗

した関係に置かれた思考として把握されている､ といえる｡

ところで､ 同氏によれば､ カロリーナの刑事手続きは ｢正義の理念によっ

て｣ 規律されている (15) ｡ 他方で ｢公共の利益によって基礎づけられ｣ て

いた (16) ともいう｡ また正義と公共の利益との関係について､ カロリーナ

は ｢正義の優位という思想に導かれ｣ ていた (17) とされ､ 他方公共の利益

と正義とは ｢調和的｣ に繋がっている (18) ともいう｡ こうしたいろいろな

指摘を読むと､ 上記の ｢有責である｣ と ｢有責でない｣ との対抗関係は､

どのようなことになるのであろうか｡ 対抗関係にあるものが ｢調和的｣ に

繋がっているというのは､ どのようなことなのか､ なかなか判り難
にく

い｡

まさにこの ｢ある者が有責でないという消極的な事実が見誤られてはな

らない｣ の文言に見出される考え方を､ 米山論文とほぼ同じころ (1974)､

ジョン・Ｈ・ラングバイン (��������) 氏が ｢個々人の安全 (����������

������������)｣ といった言葉によってとりあげていたのに､ 注目したい｡

同氏によれば､ 先の ｢正義の愛好よりして､ かつ公共の利益のために｣

(�������) からは､ ｢個々人の安全｣ と ｢社会の利益 (������������

������������)｣ とが ｢同時に｣ 求められているのが判る｡ しかも､ 社会の

利益のために犯罪と戦おうとするさいに､ 刑事手続き法が陥りがちな弊害

から個人ひとり一人を護ること (｢個々人の安全｣) すなわち ｢罪無き

者が苦しめられ､ また､ 生命を奪われる｣(カロリーナ・序言) (19) ことが起

こらぬように を ｢社会の利益｣ よりも優位に置こうとしているのが､

カロリーナ立法者の意図であった､ と (20) ｡

ラングバイン氏の考察はカロリーナの刑法に比べて､ 刑事手続き法の側

面にずいぶん紙幅を割いてはいるものの上記の問題 徴表と拷問によっ

てえられた自白をそのまま自働的に有罪判決の根拠にはさせなくしている

ものは､ なにか については､ 詳しくは論じていない｡ さらにまた､ 歯

止めが徹底せず､ それがうまく利かない事情が存する点について､ 考察が

不足している｡ こうしたことがあるものの､ 彼の視角は､ 問題を考える上
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でてがかりを与えてくれる｡

ここで､ 米山､ ラングバイン両氏の上記所論に関係して指摘しておきた

いことがある｡ これはまた､ 本稿における考察の視点でもある｡ 刑罰は

｢正義の愛好よりして､ かつ公共の利益のために｣ 科せられる (�������)

という場合､ 正義と公共の利益とは一体となって働く思想として捉える必

要があろう｡ それは､ 一個の統一した関係にある思想として〈罪無き者が

生命を奪われぬ〉ことにも､ 〈罪有る者が放免されぬ〉ことにも作用する

はずのものである｡ たとえば､ ｢罪有る者が生命を永らえ､ 放免される｣

のは､ ｢一般の利益｣ にとってと共に､ ｢刑事事件の原告｣ ひとり一人にとっ

ても ｢損害｣ となるとされていた (カロリーナ・序言)｡ ここに働いてい

るのは､ 公共の利益の思考であると共に正義の理念である｡ 両者が一体と

なって目指すのは､ ｢法と良き理性とに反する (�����������������

���������)｣ ことなく､ あるいは､ ｢法と衡平 (�������������������)｣ に最

も適合するように (カロリーナ・序言) 刑事裁判が営なまれることであっ

た｡ この点に関してカロリーナの一条には､ こう見える｡ 裁判官と判決発

見人とは､ 次のことについて責を問われる｡ 彼らが ｢それと知って犯罪者

を釈放してしまう｣ ことについて｡ さらに､ ｢このこと[釈放の件]につい

ては､ 原告にたいしても､ 神と世俗 (権力) との前で､ 賠償の責を負う｣

べし､ と｡ そのわけは､ 彼らは ｢各自の宣誓にかけ､ かつ､ 各自の霊魂の

無事をかけて､ 自己最善の理解を尽くし､ 衡平と法とを正す責を負ってい

る｣ からである､ と (Art.150) (20�) ｡

ところで､ 被疑者・被告の安全もしくは保護というのは､ なにか特別の

ことを述べるものではない｡ これまでの諸研究において多かれ少なかれ言

及されてきた (21) ｡ およそ､ 刑事裁判令という ｢法｣ が ｢正義の愛好より

して､ かつ公共の利益のために｣ 作られること自体が個人の保護は欠かせ

ぬ思考としていようし､ 立法者もこの思考の下で立法に従事していたであ

ろう｡ ただ､ 従来の研究ではこの点について､ 立ち入った考察がなされて

こなかったようにおもわれる｡
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そこで以下では､ 大きく３点について考察したい｡ 第１に､ 徴表は立証

を要した｡ このことが被疑者・被告の保護の問題と関係する点について｡

第２に､ 拷問を中に挟んだ前後の刑事手続きに見出される保護の問題をめ

ぐって｡ 最後第３に､ 刑法の問題 (22) から､ なかんずく殺害事件と刑事刑

の免除の点から､ 被疑者・被告の保護問題に関して｡

こうして本稿は或る意味で､ カロリーナのテキストを､ １つの問題視角

から筆者なりに読み解く試みともなるであろう｡

２ 徴表とその立証について

２－１ 徴表の理論一般

(１)徴表と有罪の区別論 (Ｐ) であれ､ 徴表

�

拷問

�

自白

�

有罪

判決といった手続きの流れ (Ｒ) であれ､ それらに共通して問題となって

いるのは ｢徴表｣ である｡ カロリーナにおける刑事手続きの最初のとっか

かりは､ 他ならぬこの徴表の問題にある｡ ｢確たる徴表 (���������������)｣

を表わす言葉としては ｢確たる目印､ 疑惑､ 嫌疑､ 推定｣ と種々あろう

(������) (23) が､ 要するに当該被疑者・被告に見出される､ 犯行の〈疑い〉

であった｡ カロリーナまたその範となったバンベルク司教領国刑事裁判令

(1507) における特徴の１つは ｢精緻な間接証拠理論による裏づけをもっ

て拷問が制約｣ されていることにあった (24) が､ この ｢間接証拠｣ である｡

間接証拠の提供者は､ 伝聞によるのでなく (������参照) 自己自身が知っ

ていることを供述する者である｡ 彼が提供する証拠とは従って徴表 こ

れは､ 犯罪の ｢主要事実｣ (後述) ではなく ｢補助事実｣ を示すもの

の目撃供述を始めとした〈供述証拠〉である｡ これにたいし､ 現場に残留

していた､ 犯罪の存在を示すなんらかの痕跡が〈物的証拠〉として提供さ

れるようなことは､ 犯罪捜査らしい捜査がほとんどなかったこの時代には､

相当困難なことであったろう｡ またたとえ物証 (〈ブツ〉) が発見されよ
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うとも､ 物証がモノをいうのは人間のことば (供述) を通してである｡ 点

在する物証と物証とを繋ぎ纏まりをつけるのも､ 言葉である｡

(２)カロリーナにおける徴表理論は３つに別れる｡ [イ]徴表用語の問題

を含む徴表の一般論 (�������������)｡ [ロ]諸犯行に共通する徴表論

(�������������)｡ [ハ]個々の犯行に固有の徴表論 (�������������)｡ この[ハ]

にいう個々の犯罪は一例示である｡ 謀殺 (������)・複数人が絡んだ故殺

(������)・嬰児殺 (�������������)・毒殺 (������)・略奪 (�������������) ・

物の略奪・人の略奪の幇助 (������) (25) ・放火 (������)・反逆 (������)・

窃盗 (������)・魔術 (������) である｡ 殺害について５箇条､ 略奪・盗み

については４箇条があてられている｡ 当時の立法者・裁判官・司直 (裁判

権力) にとって関心の的になっていた犯行がなんであるのか､ その一端を

窺いえよう｡ 上記10犯罪のそれぞれに記されている徴表のありよう な

にが､ 当該犯行被疑者にたいする自白聴取にとって充分な､ 確たる徴表か

をめぐる は多種多彩｡ 関係の叙述は頗る具体的であり､ たとえば歴史

犯罪学研究の一資料として参考になるほどである (26) ｡ ともあれ､ 上記[イ]

[ロ][ハ]の徴表論は米山論文に詳細に紹介がなされている (27) ため､ 後述

で多少触れるところは別として､ それを見て戴きたい｡

(３)ただ風評について一言したい｡ 諸犯罪に共通する徴表の先頭に位置

するのは､ 被疑者が帯びる風評 (����������������) 就中 ｢悪しき風評｣

(������∫�) である｡ 以下で風評について３点に触れたい｡ (�) 風評はこ

れ単独では拷問実施に充分な確たる徴表とはなりえぬ｡ カロリーナが規定

する８つの疑惑断片の１つに止まる (������) (28) ｡ 疑惑断片は複数重なっ

て見出されて初めて､ 衡量の対象となる｡ 疑惑断片は複数重なって１個の

確たる徴表となりうるのか､ それとも､ 当該の､ １つの疑惑断片であって

も､ これが拷問に充分な徴表となりうるのか､ どうかの衡量である

(������) (29) ｡ たとえば､ 徴表 (疑惑断片) の１つに､ 或る犯行の被疑者

が ｢同一の犯行を以前 (�������) 犯したか､ どうか｣ (������) がある｡

これにさらに他の疑惑断片が加わったとき､ 当〈前科〉関係の疑惑断片が
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確たる徴表になるかどうか､ の衡量である｡

(��) 風評は､ (����) 罪を問われた犯行に限定して見られるものを指す

のか､ それとも､ (����) 疑いをかけられている者が平素から帯び､ しかも

彼の生活方法・品行に関わるものをも含むのか｡ この点は判然としない｡

この問題に関連するが､ カロリーナはときおりこう述べる｡ ｢当該犯行を

その者に期し (����������������������������) うる｣ ほどに､ 或る者

が無鉄砲で軽率なる者として､ あるいは疑わしい者として疑惑を受けるこ

とがあると (������∫��また������∫���������������)｡ このように〈当該犯

行を期しうるがごとき人物なり〉 (つまり､ その人ならば､ そういった犯

行をやってもおかしくはない人物だということ) との疑惑を被るのも､ 或

る意味で風評によっていたであろう｡ ただ､ このような疑惑はこれ単独で

は確たる徴表とはなりえない｡ しかし､ 他の疑いと重なって確たる徴表を

生じさせうる (������) (30) ｡ 確たる徴表の取得と共に拷問の手続きが進行

しうる (������) (31) ｡ このような〈当該犯行を期しうるがごとき人物な

り〉と評される事態が風評によっていたとすれば､ ここには､ 上記 (����)・

(����) の双方が折り重なって影響していたとおもわれる｡ 他方､ このよう

な､ いわば人物論・品行論が実務において力をえてくると､ 被疑者・被告

にはしばしば不利益に働き､ 拷問に進み易い事情を作り上げることになろ

う｡ こうした人物論・品行論は､ おそらく立法者が諸領邦・都市における

｢讃えられるべき古来の慣習｣ (カロリーナ・序言) を顧慮せざるをえなかっ

たことによっていたのであろう｡ ｢慣習｣ は､ ｢総括の書 (�������)｣ (＝カ

ロリーナ)・｢普通法｣ (＝ローマ・カノン法)・｢衡平｣ の３つの法と並ん

で､ 帝国の ｢刑事の事項｣ に関係する法として､ 確固たる地位を占めるべ

く求められていた (カロリーナ・序言) (32) からである｡

(���) 被告の ｢敵｣ から出た風評は､ 一疑惑断片たる資格すらない｡

｢軽率なる者｣ から出た風評も同様｡ ｢公平無私で､ れっきとした者｣ の口

から出るものでなければならぬ (������∫�)｡ 敵愾心のない者による風評

でなければ確たる徴表にはなりえぬのは､ 徴表一般の出自についても該当
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しよう｡ 被疑者・被告の保護のために慎重な配慮が払われている｡

(４)徴表の出自に慎重な配慮が払われているのは､ ｢予言者 (��������)｣

の予言によって示された徴表もしかり｡ これはそもそも徴表とはなりえな

い (������)｡ 魔術 (��������) その他の手管から予言を働く者が提出する､

いうなれば〈僭称徴表〉で牢に入れられることはないし拷問を受けること

もない (33) ｡ およそ魔術の行使についてカロリーナには､ ｢魔術によってひ

とびとに損害､ または不利益を加える者は､ 生から死へと処せられるべし｣

(�������) とある｡ しかも､ 魔術に関する徴表の１つとして､ ｢魔術が潜

む､ 怪しい物体､ [同じく怪しき]挙動､ 言葉､ 符号を帯びて徘徊する｣

(������) (34) こと､ がある｡ 上記､ 予言者の魔術から出た徴表というのは､

ここにいう ｢(怪しき) 言葉｣ となろう｡ こうした徴表を提示する行為は､

被提示者にたいし ｢損害､ または不利益｣ を加えることになる｡ ただし､

損害・不利益を加えることのない魔術の行使者は､ 必ずしも､ 直ちに生命

刑に処せられるのではなく､ ｢鑑定｣ 結果に依存した (�������)｡

魔術から出た徴表というのは､ 次のような事態を指していよう｡ 現実に

は徴表がないのにもかかわらず､ 或る人Ａをなんらかの犯行の容疑で告訴

し､ 牢に入れ､ 拷問に付せんと企てる利害関係者Ｂ (告訴者) は､ 予言者

に魔術を行使させ､ Ａには或る行為の疑いがあると主張する｡ こうして､

当該犯行の徴表を操作する｡ 〈僭称徴表〉の案出である｡ 一種の〈誣告〉

の行為ともいえよう｡ 徴表の問題に関してそうした行為が規制の対象になっ

た背後には､ およそ魔術 とくに､ 人びとに利益になるような魔術

については､ 比較的大目に見られていた社会的状況があったとおもわれる｡

(５)上記の､ 魔術に由来する徴表の事例では､ 告訴者Ｂは､ 当該の予言

者共ども処罰される｡ このように､ 徴表たりえぬ〈僭称徴表〉に基づいて

拷問を実施するなど､ 刑事手続きを実施する裁判官も同断｡ ただし､ 彼は

刑罰を科されるのでなく､ 被拷問者が蒙った ｢費用､ 苦痛､ 人格侵害､ 損

害｣ にたいし ｢賠償する｣ 責を負うに止まる (������) (35) ｡

上述の〈僭称徴表〉はおろか､ そもそも徴表が見出されないのに､ 拷問
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を実施する裁判官も､ 被拷問者が蒙った ｢恥辱､ 苦痛､ 費用､ 損害を､ し

かるべく賠償する責｣ があった (������)｡ なお､ この場合､ 伝来の慣行

では､ 被拷問者にウァフェーデを誓約させることがしばしば実施されてい

た｡ カロリーナでは､ ウァフェーデを､ 法に違反して､ すなわち賠償請求

権を剥奪する (その行使を断念させる) 方便として被拷問者に課すような

ことがあってはならぬ､ と注意が喚起されている (36) ｡

(６)徴表は､ 司直が職権によって被疑者を牢に勾留する (�����) 手続

き (糺問手続き) であれ､ 原告の告訴によって被告が牢に勾留される

(������) 手続き (弾劾手続き) であれ必要であった (後述)｡ およそ､ カ

ロリーナにおける糺問､ 弾劾の手続き相互の関係をめぐる問題は､ 重要な

テーマであるが､ ここでは立ち入らない｡ ただ一言しておきたい｡ カロリー

ナでは､ 糺問､ 弾劾の両手続きは同居している｡ しかも､ 交差していたよ

うであり､ 全体として見るに､ 弾劾手続きの中に糺問手続きが差し込まれ

ている恰好をとる (37) ｡ 立法者の念頭にあったのは２つの手続きが別個別

個存在するといった様相ではない｡ 独自の１つの刑事手続きがあった｡ 被

疑事実の ｢調査｣・供述内容の ｢検証｣ というカロリーナの基底にある､

いわゆる真実発見の思考も､ 弾劾､ 糺問両手続きに共通する (38) ｡ このよ

うに､ 糺問手続きと弾劾手続きとが相互に接近し､ あるいは組み合わさっ

て１つの刑事司法を構成するのは､ 中世後期以来のことである｡ この意味

では､ 伝統的ありようを示している (39) ｡ とくに徴表の事例では､ 被疑者・

被告は次のように呼ばれる｡ ｢謀殺の嫌疑を受け告訴を被った｣ 者

(������)・｢密かなる放火の疑いを被って告訴を受けた｣者 (������)・｢犯

罪者として嫌疑を受け告訴された｣ 者 (������) と (40) ｡ これらによれば､

糺問､ 弾劾の両手続きが相互に関係する｡ というわけは被疑者・被告は

(事情によって原告も) 身柄拘束の上牢に収容される (ここには職権が働

く) からである｡ 他方で､ 原告と原告によって告訴される者 (被告) とは､

実務上は格別､ 少なくとも立法上は依然として枢要な地位を占めるものと

見なされている (41) ｡
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ただ､ 〈原告によって告訴される〉といっても､ 告訴によって直ちに法

廷の手続きが開始され､ 弁論､ 立証､ 判決へと手続きが進行する､ という

のではない｡ 公開の法廷手続きは､ ｢最終開廷日｣ の日程が指定されて初

めて可能となる｡ しかも､ 最終開廷日の指定は､ 原告または被告が請求す

る (������)｡ 日程の指定に到るまでに､ すでに〈ミニ法廷〉(後述) にお

いて､ 被告にたいする自白聴取 (または証言) 手続きが終わっており､ ま

た判決文の作成に向けた判決発見人の評議 (������) も終了している｡

(７)被疑者・被告を拷問するには予め確たる徴表がなければならぬ｡ で

は､ 徴表がなくても拷問が可能な場合はなかったのか｡ カロリーナからは

よく判らない｡ 米山氏は徴表がなくても拷問に移ることができる ｢例外｣ (42) を

示す規定に､ ｢疑いを容れざる犯罪について｣ に関する箇条 (������) (43) を挙

げる｡ 本条は拷問について語るが､ 徴表について言及はない｡ これは､ 当然

のことかも知れない｡ というわけは､ ｢公然たる､ 疑いを容れざる犯罪｣

としては現行犯行中に捕らえられる場合がその１例にあたる (他の例は後

述)｡ こうした犯罪では､ 徴表といったものは論外となろうから｡ では他

方､ 拷問はなぜ必要なのか｡ ｢行為者が､ こうした公然たる､ 疑いを容れ

ざる犯行を､ しらじらしくも､ 反駁せんとするときは､ 裁判官は､ 真実を

自白させるために厳格なる拷問をもって臨むべし｣ (44) と述べられている拷

問である｡

この文章はなにを述べんとするのか｡ 理解が容易ではない｡ 米山氏によ

れば､ ｢公然たる､ 疑いを容れざる犯罪｣ にたいしてすら拷問によって自

白が求められるのは､ 裁判官が有罪認定のために ｢主観的な確証｣ を取得

するのに必要であるからだ､ とされる (45) ｡ ということは､ 米山論文がつ

ねに強調している実体真実発見のためではない､ ということになろう｡ と

ころが上記文章は､ ｢真実｣ を自白させる､ と述べている｡ この点は､ ど

う考えればよいのであろうか｡

そこで､ いささか考えをめぐらしてみたい｡ 上記文章で ｢しらじらしく

も｣ とあるのは､ 言葉のアヤかも知れない｡ 被捕捉者が時間稼ぎのために､

徴表と有罪の理論をめぐる一問題

������������������������������404

― 121 ―



また裁判の引き延ばしのために ｢反駁する｣ のならば､ これは許されぬ行

為なのだから､ 端的にそう語ればよいのに､ そうした類いの記述はない｡

また彼が真に反駁しようとするのであれば､ 拷問は無用だ｡ 彼は免責事由

を申し出るべし､ 裁判官はそれを調査・検証すべし､ と語れば済む｡ しか

し､ その種の記述も見られない｡

上記の事情の下で､ 徴表と拷問が問題となる事例を想定してみよう｡ 路

上や家中にあった死体Ｘを偶然発見した者Ａが遺留品をうっかり�んでし

まった｡ そのところを第三者Ｂに見つかり､ 捕らえられた (あたかも上記

で現行犯中に捕らえられる恰好である)｡ 通例ＢはてっきりＡが殺したと

見る｡ Ａはこれを否定する｡ 告訴されてもＡは否認を続ける｡ 訊問官は､

原告提示の徴表に基づき ｢真実を自白させるために｣ 拷問におよぶ､ といっ

た事例である｡ なお､ 徴表の一例に､ 生前のＸとＡとは或る財産をめぐっ

て訴訟を争い｢敵 (����������������������)｣ の関係にあった (������) 事

情を挙げてもよい｡ こう考えてくると､ ｢公然たる､ 疑いを容れざる犯罪｣

であっても､ 徴表・拷問・自白は関係してこよう｡

(８)ここで最後に考えたいのは､ (�) 徴表の存在､ (��) 刑事手続きの開

始､ (���) 拷問の実施､ の三者の関係である｡ この点は､ 帝国の各地で起

きていた刑事司法の濫用 (�������) をめぐる問題に関わる｡ 濫用の１つ

として､ 徴表がないのにもかかわらず捕らえられ審理に付されることがあっ

た｡ 中世後期以来の刑事裁判とくに都市参事会の略式的裁判手続きでは､

被疑者の風評が市参事会員過半数の評決を通して直接有罪判決の宣告に繋

がっていた (46) ｡ カロリーナによれば､ こうした風評すらなくて被疑者が

牢舎に送り込まれていた｡ この状況にたいしカロリーナが､ (�) 徴表がな

ければならないと強調する意味は､ (��) 徴表なくしては捕らえられるこ

とはない､ 言い換えれば徴表が見出されなければそもそも刑事手続きは始

まらぬことにある｡ では､ (���) 拷問の実施との関連では､ どうなるので

あろうか｡ 別言すれば､ 手続き開始に必要とされている徴表はそのまま拷

問の実施にも通用する徴表なのかどうか｡ この点はカロリーナからは明ら
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かでない｡ 米山氏によれば､ 拷問の実施には､ ｢(有罪認定にとって) 確実

性に近い程度の嫌疑｣ があるときにかぎられる (47) ｡

この問題については多少後に触れるが ([12] [19])､ ここでは､ 裁判官

が徴表について ｢調査をなす｣ よう求められている (�����) ことだけを

挙げておく｡ これは､ 当該徴表が拷問の実施にとっても相応の徴表かどう

かを確認する作業でもある｡

２－２ 徴表の立証について

(９)徴表､ しかも確たる徴表は､ たんに主張されるだけではいけない｡

それが存在することが､ 証明されなければならぬ｡ このことこそは､ 徴表

�

拷問

�

自白

�

有罪判決､ のメカニックな流れを制御する最初の手

続きであった｡

徴表は２名の証人 (������) によって証明されねばならない (������) (48) ｡

ここで早速問題になるのは､ こうである｡ 既述の通り､ 被告を有罪認定す

るには自白以外には､ ２人の証人 (Ｍ) による､ 犯罪の主要事実に関する

証言を要した｡ 徴表の立証に従事するのも２人の証人 (Ｎ) である｡ とこ

ろが､ Ｎ証人の資格等に関する箇条はカロリーナにはない｡ では､ Ｍ証人

の資格その他をめぐる諸箇条 (���������) がＮ証人についてもあてはまる

のであろうか｡ この点は､ 本条 (������) 自体が肯定している (後述)｡

ＭＮどちらも同じく ｢証人｣ だからであろう｡ 従って､ Ｎ証人も徴表存在

の事実を知る者であり､ 自己の知覚によって知っていることを語る (���

���������������������)｣ (������) 者である｡ 伝聞証言は禁じられて

はいないが､ ただその評価は低い｡ ｢充分には尊重されぬ (����������

������)｣ (������) と｡ また報酬を受ける証言者 (������)､ 虚偽の証言者・

悪意の証言者 (������) に関する規定もＮ証人に適用されることになるで

あろう｡

さて､ 徴表の存在をめぐる２名の証言とは､ １名の証言がもう１名によっ

て確認を受ける､ またはもう１人の証人が登場するまで立証を待つ､ とい
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うことでもある｡ もう１名の証人がえられぬと１名の証言のみが残る｡ １

人の証言は徴表を立証しえない｡ では１名の証言はまったく徴表を証明し

えぬのか｡ そうではない｡ 本条 (������) の後段 (また������も同様) に

よれば､ １名による証言が偶然にか ｢犯罪の主要事実 (������������

���������)｣ を立証することがある｡ このとき当該証言は ｢半証言 (����

���������)｣ (｢充分な証言[�������������������]｣ にたいしていう) で

はあるが､ 徴表の立証にとっては充分である (49) ｡ なお ｢充分な証言｣ と

は､ 犯罪の主要事実を立証し､ しかも少なくとも２名あるいは３名の証言

である｡ これによって (自白がなくとも) 有罪判決を下すことができる供

述を指すもの (������) (49�) ｡

(10)主要事実を立証する１人の証言 (｢半証言｣) は裁判官が有罪判決を

下すのには足りぬが､ 拷問の実施を可能にするのに必要な２人による徴表

の証明にとっては充分であった (�������������)｡ 逆に､ １個の徴表が２人

によって立証されても､ これは半証言１個にもあたらない｡ 主要事実の立

証 (Ｐ) と徴表の証明 (Ｒ) とは､ 一方は有罪判決を下すのに必要であり､

他方は拷問の実施に欠かせぬ｡ このように､ 本来法的機能を異にする２つ

の法的制度が交差し独自の役割を果たすのは､ 徴表

�

拷問

�

自白

�

有罪判決の流れを制御するのに､ 意義があった｡ そうとはいえ､ 主要事実

の立証 (Ｐ) は徴表の証明 (Ｒ) の位置にまるごと移し変えられているの

も､ 間違いない｡ 一種の〈擬制〉である｡ こうした擬制の背後に働いてい

た立法者の考え方は､ なんであろうか｡ 法定証拠法の下で主要事実を立証

する１人の証言は､ もう１人の証言者が出現せぬかぎり本来いかなる法的

役割も果たさない｡ 他方､ たとえ１人の証言であれ､ 主要事実 (｢直接証

拠｣) が立証されるという事態の重みは看過できない､ と見るのであろう｡

他の１人の証言をかぎりなく待つということは､ 現実的ではない｡ １人の

証言であるが主要事実の証言である｡ その重みを､ なんらか刑事手続きに

活かす (あるいは､ 役立てる) ことはできないか｡ 活かしうるとすれば､

上記ＰをＲの位置に移し変える他はあるまい､ との考え方である｡

論 説

������������������������������401

― 124 ―



１人の証言者による主要事実の立証と２人の証言者による徴表の証明と

は法的に同等の地位にあると捉えるカロリーナ立法者の立論には､ 主要事

実が立証される事態の重みがあった｡ と共にもう１点として､ ｢１が２に

相当する｣ といういわば〈数の魔術〉が働いていた｡ １ (主要事実の立証)

＝１＋１ (徴表の立証)､ という魔術である｡ では､ こうした数の魔術

(あるいは〈足し算の魔術〉) は､ 徴表そのものの〈算術〉に関してはど

うなるのであろうか｡ 上記のように､ 疑惑断片１個のみが見出される段階

では､ 当該断片は (確たる) 徴表とはなりえぬ｡ 複数集まってみて､ 拷問

の実施を正当化する徴表となるかどうかの衡量の対象となった (������)｡

このところで､ 或るカズイスティークが成り立たないだろうか｡ 或る１人

が疑惑断片１個を立証しえても､ 拷問実施を正当化する徴表とはなりえぬ

(������前段)｡ では､ (�) 或る１人が提出する疑惑断片１個を他の１人が

確認する (２人が１個の､ 同一の疑惑断片を立証する) ときは､ どうなる

か (Ａ)｡ さらに (��) １人が疑惑断片を複数個証明しうるときは､ どう

か (Ｂ)｡ 以上の､ 疑惑断片１個 (Ａ) は､ また疑惑断片複数個 (Ｂ) は､

確たる徴表になる､ あるいはそのように評価されるのであろうか｡ 最後に

もう一点｡ １個の徴表を２人が立証しても半証言１個にも相当せぬが､ た

とえば４人が１個の徴表を立証すると､ これは半証言１個に相当するので

あろうか (Ｃ)｡

これらのカズイスティークについて､ カロリーナに回答はない｡ 啓蒙期

には周知のように､ 数学的・合理的思考が展開し､ 〈足し算〉思考の下で

徴表 (〈灰色のもの〉) が数々集められる｡ 徴表の集積が有罪立証 (〈黒っ

ぽいもの〉) を導くとの刑事手続きが出現する｡ 13世紀イタリア刑法理論

の系譜を引くカロリーナには､ そういった､ 徴表の集積を評価する考え方

は縁遠いものであったであろう (50) ｡ ただ､ 事情によっては､ 裁判官の衡

量の対象になったかも知れぬが｡

とくに､ 疑惑断片１個 (Ａ) は､ また疑惑断片複数個 (Ｂ) は､ 確たる

徴表を作りうるかどうかについては､ 裁判官の ｢衡量｣ が働くのは疑いな
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いであろう｡ カロリーナは､ 現にこう述べているからである｡ ｢彼ら[拷問

を承認し､ かつこれに基づき審理にあたる者ら]は…かの疑惑断片の個々

が疑惑を受けた犯罪の確たる徴表となりうるほどのものなのかどうかにつ

いて｣､ また ｢[疑惑断片の]個々のものがこれひとつで拷問にとって充分

な､ 確たる徴表をなすのかどうかについて､衡量すべし｣ (������後段) (51) ､

と｡ ただし､ ｢衡量｣ はまかり間違うと､ 中世後期以来都市の裁判におい

て典型的に行使されたような､ 法に通じぬ当局による〈裁量〉 (｢古い､

長きに渡れる (�����������) 慣習｣ [カロリーナ・序言]) に陥りかねな

い｡ これを防ぎうる１つの方策が､ 法に精通する者らに ｢鑑定｣ を求める

ことであった｡

(11)徴表の立証は糺問手続きにおいても､ 告訴手続きにおいても起きる

(上述)｡ ここで､ この問題に多少立ち入ってみたい｡ 明文上はっきりして

いるのは､ 告訴手続きの場合である｡ というのは､ 関係箇条 (������) そ

のものが､ こう語る｡ ｢後に､ 充分な証言について記されている諸箇条に

あるごとく｣ 確たる徴表は､ ２人の証人の証言によって立証されねばなら

ない､ と｡ ここに ｢充分な証言について記されている諸箇条｣ とあるのは

カロリーナの������から������におよぶ箇条を指す｡ 直接関係するのは

������である｡ これによれば､ 充分な証言が成立するのは､ 少なくとも２

名もしくは３名の証人の供述である (上述)｡ 上記諸箇条 (�������������)

の冒頭に位置する規定 (������) には､ こう見える｡ ｢被告が自白せぬと

き､ かつ､ 原告が告訴を受けたる犯罪を証明せんとするときは､ 彼[原告]

は､ それを､ 法にある通りに許されるべし｣ (52) と｡ 告訴手続きの下では､

犯罪の主要事実が２証人によって証明を受ける｡ ということは､ 上述の通

り､ 徴表の証明は告訴手続きにおいて紛れもなく生じる｡ この点は､

������が述べるところとも関係する｡ 本条は､ 犯罪をおこなったと推定さ

れる者 (被疑者) にたいし､ 原告が ｢峻厳なる刑事裁判を受けさせんため､

(その者を) 牢に勾留するよう司直もしくは裁判官に求める｣ さいの､ 冒

頭手続きを定める｡ これによれば､ 原告は､ 被告が刑事刑を被るべき犯罪
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の名を告げ､ かつ当該犯罪の ｢確たる疑惑および嫌疑｣ つまり徴表を申告

することを義務づけられている (53) ｡ 原告によって告知され､ 申告される

こと (�������) は ｢入念に記録に付されるべき｣ であった｡ なおカロリー

ナは到る所で手続きを記録に付す (書面にとる) ことに言及し､ 到る所で

法に精通する者による鑑定に触れる｡ 両者はまさに繋がっている｡ すなわ

ち､ 刑事裁判所は鑑定を求めるためには､ 法精通者に訴訟記録を送付する

必要があったからである｡

(12)他方カロリーナは､ 司直の職権による被疑者の勾留を認めていた

(�����)｡ ここでも､ 勾留は､ 被疑者に見出される ｢広く流布した風聞､

風評､ あるいは他の信頼のおける徴表､ 嫌疑および疑惑によって｣ い

た (54) ｡ では､ この場合､ 徴表の立証はどのようであるのか｡ じつは､ 本

条 (�����) には､ 徴表の立証は２証人による (������) といったことは述

べられていない｡ ではこの場合徴表の立証は要らないのか｡ そうではある

まい｡ というのは､ 裁判官は徴表について ｢調査をなす (�����������

�����)｣ よう求められる｡ 被疑者に見出される徴表のゆえに彼を勾留しう

る｡ しかし徴表があるからといって直ちに拷問の実施に移ることは求めら

れていない｡ 拷問実施以前に､ 徴表は確たるもの､ また信頼に値する

(�����������) ものにならねばならない｡ このために ｢調査をなす｣ ので

ある｡ これは ｢各犯罪事件の形態と情況｣ に応じて実施される｡ おそらく､

この調査の過程で職権によって証人が探し出され､ 彼らから徴表が聴き出

されるものと推測されるからである｡ いわば ｢調査｣ が ｢立証｣ 行為に相

当していた｡ 被疑者の勾留のきっかけをなしていた ｢風聞｣ などの徴表

(Ｃ) と､ 拷問実施のための ｢信頼に値する｣ (｢確たる｣) 徴表 (Ｄ) とは

区別され､ 両者を繋ぐのが上記の調査である｡ 調査が加わってＣはＤへと

格上げされる｡ 従って､ 調査が入ったにもかかわらず徴表がＣの段階に止

まるとき､ 理論上は拷問実施に移れないことになる｡

そうかといって､ 一旦勾留した被疑者を当局はすぐさま釈放するであろ

うか｡ 容易ではないだろう｡ およそカロリーナは､ 被疑者・被告の〈釈
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放〉といったことは さまざまな段階で､ またいろいろの理由から起こ

りうるはずなのだが 述べていない｡ 少なくとも直ちには釈放されず

｢鑑定｣ を待つことになろう｡ ある箇条 (�����) によれば､ ｢差し出され

た疑惑と嫌疑が果たして拷問実施に充分なりや否やについて…判決発見人

が判決を決めるさいに疑念を抱くときは､ 当局に鑑定 (�����) を｣ 求め

る (������) べし (55) とある｡ ｢鑑定の請願 (����������)｣ である｡ なお､

(�) 判決発見人が鑑定を求める行為はおよそ刑事裁判所の判決発見人がこ

う裁判官に誓約していたことに関係していよう｡ ｢正しい判決を与えん｣

と (�����) (56) ｡ また (��) ｢差し出された疑惑と嫌疑｣ とはたんに提出さ

れただけでなく､ すでにその存在が証明済みの徴表を示している｡ さらに

(���)､ 判決発見人が ｢判決を決めるさいに｣ にいう ｢決める｣ 場とは法廷

を指す｡ しかし､ 有罪無罪を宣告する最終開廷日 (���������������)

(������) の法廷 ここには､ 少なくとも７名から８名の判決発見人が

列席していなければならなかった (������) ではない｡ いわば〈ミニ

法廷〉である｡ 裁判官と４名の判決発見人とからなる (������) か､ 裁判

官､ 判決発見人２名､ 書記からなる (������) かであれ｡ この､ 拷問実施

の可否を決めるミニ法廷において､ 判決発見人の意見が割れるということ

が起こりうる｡ このときは､ 鑑定を請願すべしとされた｡

(13)被疑者・被告側の反撥 ところで､ 被疑者・被告は､ 当局や原告

が提出する徴表にたいし､ 全然無抵抗のままなのであろうか｡ 争うことは

できないのか｡ この点について､ カロリーナは特別の箇条を設けてはいな

い｡ ただ､ 個々の犯行について､ 関係の叙述が見出される｡ (�) 謀殺の徴

表を語る箇条 (������) には､ こうある｡ 或る者が､ 謀殺の起きた時間に

血の付いた衣服を身に着け､ またはそうした武器を携え､ 不審なる情況に

あるのを他人に観察されているとき､ 彼は確たる徴表を帯びる者として拷

問の聴取を受ける｡ 拷問聴取は､ ｢その者が､ そのような嫌疑[つまり徴表]

を､ [彼自身が提示する]信じられうる徴表によって､ または証言によって

拒否しえぬかぎり｣ 実施される｡ しかも､ 謀殺の嫌疑を受け告訴を被った
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者が提示する徴表・証言は ｢拷問が実施されるに先立って､ 聴き取られる

べし｣ (57) と見える｡

同種のことは､ (��) 略奪についてこうある (������)｡ 略奪を疑われた

者が当該品物の ｢売主および前主 (�������)｣ を示さぬとき､ 示さぬこ

と自体が略奪の確たる徴表となる｡ 財物が奪われた品であることを略奪被

疑者Ｎが知らぬこと､ および､ 財物は善意でこのＮの手にもたらされたこ

とを証明せぬかぎり､ と (58) ｡ (���) 窃盗についても､ ほぼ同断 (������)｡

さらに (��) 放火については､ こう知られる (������)｡ 事件のあった直前､

或る者が､ 密かに､ また不審な様子で､ 危険な燃料 (������������) を帯

有し徘徊していたのが判明するとき､ 帯有・徘徊が確たる徴表となる｡ こ

の場合､ 放火を疑われた者は信用できる事由を付し､ こう申告しうる｡ 当

該燃料を帯有していたのは､ 処罰対象になるようなことのためでなく別の

目的で燃料を使用しようとしていたこと､ これである (59) ｡ むろん立証し

なければならないが｡

以上によって見るに､ 当局や原告による徴表 被疑者・被告に有利な

らざる (���������[������]) 徴表 の提示にたいし､ 被疑者・被告は抗

弁を提出しうる｡ 抗弁は､ 或る意味で､ 被疑者・被告にとって有利な〈対

抗徴表〉の提示・立証となる｡ 逆に､ 告訴者にとっては不利な対抗徴表で

ある｡ たとえば､ 告訴者にも ｢悪しき風評｣ が広がっているとか｡ 対抗徴

表の提示の可能な犯行とは､ もちろん､ 上記の犯行に止まらぬ｡ ただ､ カ

ロリーナからは､ 対抗徴表の具体的様相は､ 不明である｡ そもそも､ 対抗

〈徴表〉と呼んでよいのかどうかもよく判らない｡ ともあれ､ 被疑者・被

告が提出する徴表 (自己には有利な､ 相手側には不利な徴表) が､ 当局や

原告提示の徴表に対抗しうるためには､ それ自体も確たる徴表でなければ

ならない｡ このためには､ その存在が証言によって立証されねばならなかっ

たであろう｡

では､ 上記の､ 当局や原告提出の徴表 (Ａ) と被疑者・被告提出の対抗

徴表 (Ｂ) とが立証された後､ 刑事手続きはどうなるのか｡ ＡＢ間の比較
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衡量が裁判官によって (あるいは､ 法に精通した者らの鑑定を受けて) 実

行されよう｡ Ａの効果がＢのそれよりも大きいと判断されると､ 拷問聴取

は可となる｡ 逆の場合は､ 拷問はできないということになろう｡

３ 拷問以前と拷問以後の手続き

３－１ 訊問と拷問一般

(14)徴表の存在が証明されても (ただし､ 立証に従事する証人について

は格別として､ 立証実務のありようは不詳)､ 拷問が直ちに起きるのでは

ない｡ 先ず始まるのは､ 拷問の行使以前の手続きである｡ 次いで､ 拷問の

手続きそのものがくる｡ さらに拷問で自白がえられた後の手続き､ そして

自白が取得できなかったときの手続きへと続く (�������������)｡

拷問は､ (�) 糺問手続きでのみならず､ (��) 告訴手続きでも生じる

(������) (60) ｡ 後者 (��) については関係箇条にこう述べられている｡ 被告

が被疑犯罪を否認するものの彼に犯行の ｢疑惑と嫌疑｣ が見出され､ しか

もこれが (２人の証人によって) 証明されたと司直が認めるとき ｢ついで､

原告に､ 彼[原告]の請求に基づき､ 拷問のための一日が指定されるべし｣

(������) と (61) ｡ 拷問の日程が原告に告げられるのは､ 当該刑事手続きの

開始が私人原告による告訴によっていたからである｡ ただし､ 拷問実施の

当日に原告が手続き法上いかなる行動を求められているのかは､ 詳らかで

ない｡ 拷問実施の現場に立ち会うわけではないが､ 少なくとも自白がえら

れたかどうかについては､ 原告は告知を受けるであろう｡

(15)拷問の手続きは次の三者､ すなわち裁判官､ ｢裁判所の者２人｣ お

よび裁判所書記の面前で実施される (������) (62) (また������後段 (63) も参

照)｡ ｢裁判所の者｣ とは判決発見人 (����������) (�����) を指している｡

ひとくちに拷問の手続きといっても､ 関係の手続きは幾段階に渡っていた｡

｢拷問｣ とか ｢拷問する｣ とかの言葉は��������������とか��������������
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とかを翻訳したもの｡ これらのドイツ語を直訳すれば ｢刑事的訊問｣ とな

る｡ ちょうど�����������������(������) が ｢刑事的裁判｣ と､ また��������

������(������) が ｢刑事的刑罰｣ と直訳されるとき､ 前者は ｢刑事裁判｣

と､ 後者は ｢刑事刑｣ として理解される｡ ｢刑事的訊問｣ を ｢拷問｣ と理

解するのと､ ほぼ同様の事情にある｡

他方で ｢拷問｣ が ｢刑事的訊問｣ ならば､ 拷問は､ 文字通り ｢訊問｣ の

一態様を指しているということになる｡ 拷問は､ 幾段階におよぶ訊問中､

責め具 (拷問具) を示して､ または､ 実際に用いておこなう訊問の特定形

態である｡ この点は､ 拷問具を利用せずとも自白が取得できる場合を考え

ると､ よく判る｡ 拷問具が伴わぬ手続きは､ どう呼べばよいであろうか｡

｢訊問｣ の手続きと呼ぶ他はない｡ となれば､ とくに拷問具を用いた訊問

(｢刑事的訊問｣) これには､ 〈拷訊〉といった言葉を使ってよいかも

知れない であれ､ それを利用せぬ訊問であれ､ いずれも｢訊問｣の手続

きの１つとして､ もしくは｢訊問｣の一過程として捉えられる｡ カロリーナ

は､ 自白の聴取をこう語っている｡ ｢拷問によって､ あるいは拷問を受け

ず生じる自白にたいし､ 前述の[付加]訊問項目が適用されるときは｣ 云々

(������) (64) ､ と｡

(16)こうして､ ｢訊問｣ は重層的な､ ふくらみをもった取調べ形態とし

て理解したい｡ 現に関係箇条 (������) からは少なくとも３形態の訊問の

手続きが知られる｡ 本条は刑事裁判所 (�����) を占める三者 (裁判官・

判決発見人・書記) の面前における訊問の手続きを定める｡ 手続き全体は､

裁判所側の訊問と､ 被疑者・被告の ｢陳述 (����)｣ とからなる｡ このう

ち裁判所側の訊問には少なくとも３つの形態があった｡ 先ず (イ) ｢諸々

の言葉を用いて (���������)｣ おこなう訊問｡ 次に (ロ) ｢拷問具の脅し

をもって (���������������������)｣ 実施される訊問｡ 後者 (ロ) の訊

問に関しては､ さらに２つの態様がある｡ (ロ－１) 拷問具を被疑者・被

告の視覚に入れさせつつ訊問する｡ (ロ－２) 拷問具を実際に使用しつつ

訊問する (65) ｡ なお､ ｢或る犯行の疑いのある者が､ 拷問によって､ または
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拷問の脅しによって自白する｣とき云々､ とある (������) とき (66) に､

｢拷問の脅しによって｣ は (ロ－１) を､ ｢拷問によって｣ は (ロ－２) を

示しているといえよう｡

訊問の手続きには､ 以上 (イ) (ロ－１) (ロ－２) の３形態の訊問があっ

た｡ いずれの訊問であれ目的とするのは､ 被疑者・被告者が ｢罪を帰せら

れている犯行を､ 自白するや否や｣ (������) (67) を明確にすることにある｡

手続きは通例､ 次のように進行する｡ まず上記 (イ) で言葉を尽くした訊

問がなされ､ ここで目的が達せられぬときは (ロ－１) へ移る｡ それでも

結果がえられぬときは､ 最終的に (ロ－２) に移る｡ こうしてみるとき､

文字通り現実に責め具が用いられる訊問の働く場面は必ずしも広いとはい

えないであろう (後述)｡ ともあれ､ いずれの形態においても､ 陳述が聴

取され (���������) た後はそこで被訊問者が自白する (������) こと､ ま

たは否認する (��������) ことは記録され､ 書面が作成される (������) (68) ｡

書面は､ 鑑定請求するのに必要である｡ 以下で､ これら訊問形態に注意し､

訊問の諸態様について触れたい｡

３－２ 拷問以前の手続き

(17) ｢拷問具の脅しをもって｣ おこなう訊問 (｢拷訊｣) 以前に､ ｢諸々

の言葉を用いて｣ 実施されるべき訊問についてはこれを ｢熱心に

(������������)｣ なすよう (������) (69) ､ ｢熱意をもって訊問する (��������

�����n)｣ よう (������) (70) ､ 訊問官 (��������) に注意が求められた｡ こ

のことから､ 訊問官に､ まずは､ とくに力を入れるべく求められているの

は､ ｢諸々の言葉を用いて｣ おこなうべき訊問ではないだろうか｡ 種々言

葉を尽くし実施される訊問で自白 (〈ハイ､ 私がやりました〉) が取得で

きるのであれば､ これに越したことはない｡ 刑事裁判が ｢最少経費で (���

������������������) 促進され遂行される｣ (������) のは､ 司直の望む

ところである｡ 拷問実施には､ 断るまでもないことだが経費がかかる｡ お

よそ､ 裁判経費はだれが支払うべきか､ といった費用の問題はカロリーナ
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の諸箇条において注意が払われている (後述)｡ たとえば､ 経費節約のた

め ｢(刑事) 裁判は迅速に (�����������������������) 進められるべし｣

(������) とされる｡ そこで諸々の ｢言葉を用いて｣ 実施される訊問に注

目したい｡ 訊問すなわち〈拷訊〉と即断してはいけないだろう｡ では､ 具

体的にいかなる言葉が用いられたのか｡ 暴力的言辞もあったろうが､ その

点は不詳である｡ 関係箇条 (������) には､ 一般的､ 抽象的にこう述べら

れているのみ｡ ｢[被疑者・被告の]人物および事件の状況に応じて犯罪お

よび疑惑をいっそう探知するのに最もよく役立ちうる｣ 言葉であり (71) ､

あるいは ｢真実の探知に役に立つ｣ (������) 言葉である (72) ｡

訊問によって､ 自白 (〈ハイ､ 私がやりました〉) が取得できると､ 次

の段階に移る｡ ｢付加訊問｣ (〈では､ どうやったのか〉) である (後述)｡

他方､ 被訊問者が当該犯行を否認する (��������) ときは､ どうか｡ ここ

で､ 上記の意味での､ 懇切なる訊問態様が関係してくる｡ これに注目した

い｡ それは､ 被訊問者に有利に働く､ または彼を無罪に導く供述をも､ 被

訊問者から引き出すための訊問である｡ ｢諸々の言葉を用いて｣ 起きる訊

問に被訊問者が自白せぬとき､ 訊問官は次のごとく問うよう促される｡ 罪

を問われている行為について無罪 (����������) であることを示しうるも

のを､ 被訊問者は有しているのかどうかを､ 彼に問うべしと (問わなけれ

ば､ 訊問官にわかりようがない！)｡ とくに､ アリバイがあるか否か

｢彼[被訊問者]は､ 疑われている犯罪が生じたる時間に､ 或る人びとと､ [犯

行場所とは別の]或る場所に居た｣ ことを証明し提示できるかどうか を被

訊問者に想い起こ (��������) させうるような､ 訊問である (������) (73) ｡

アリバイの有無までをも被訊問者に問い､ それを想い起こさせようとす

る懇切なる配慮の背後にあるのは､ なんであろうか｡ カロリーナ立法者の､

人民に向ける福祉の､ もしくは保護の思考であろう｡ なぜ､ 被訊問者にア

リバイの有無までも想起させる必要があるのか｡ この点については､ 次の

ように見える｡ ｢想起させる必要があるのは､ 以下の理由による｡ かなり

の数の人は､ 自分がまったく無罪であるのに､ 無知のために､ さもなくば､
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恐ろしさのゆえに､ それ[当該行為]について､ いかに刑事刑を免れるべき

か､ またどのように刑事刑を免れるよう実行すべきか､ について､ なんら

のものをも提示する術
すべ

を知らぬ｣ ためである (������)､ と (74) ｡ ここから

は､ 訊問に晒され､ 無知や恐怖のために､ アリバイがあるとの､ 自己に勝

れて有利な事情すらも訊問官に主張できない被疑者・被告の戸惑いを彷彿

とさせる｡ アリバイ (�����) といった概念すら知らぬこともある｡ また､

被疑者・被告は犯罪の疑いを受けた衝撃から〈怒り〉の激しい感情に駆ら

れ､ アリバイ証明を主張するといった､ 冷静で ｢適切な表現ができなくな

る｣ (75) こともあろう｡ カロリーナの立法者が当時の刑事裁判実務のありよ

うに通じていた一側面を､ 本刑事裁判令の箇条から窺うことができる｡

(18)では､ 被訊問者 (｢囚われ人｣) がたとえばアリバイを主張し､ 自己

の無罪を申し立てる (�������) ときは手続きはどう進むのだろうか｡ ｢裁

判官はそれについて､ 即座に調査す (��������������) べき｣ であった｡

被訊問者がアリバイを陳述するときは現地における調査となろう｡ さらに

被疑者・被告やその親族が､ 無罪を立証してくれる証人を申請するときは､

裁判官は正当な理由ないのにこれを拒んでならず､ 証人は聴取されねばな

らない｡ 証言 (������������) を拒絶したり､ 否認したりしてはならぬ

(������) (76) ｡ 被訊問者がアリバイの事由ありと主張するとき､ この主張

と､ 上記調査の結果とが突き合わせられる｡ 被訊問者の主張が調査結果と

合致せぬとき､ 再訊問が起こる｡ また､ 彼の無罪の主張が上記証言によっ

ても立証されえぬ､ と訊問官が判断するときも同断｡ これらの場合､ 再訊

問が拷問への移行の契機となる｡

｢調査｣ の経費は､ 被疑者・被告・親族が負担する｡ 手続きが弾劾手続

きによっているときである｡ 貧困のゆえに (�����������) 経費を負えぬ

ときは司直 (裁判権力) または裁判所が提供すべし｡ そのわけは､ 被疑者・

被告側が調査経費を支出できぬことで ｢悪行が罰せられる機会のますます

少なくなるごときことが起きぬためであり､ [他方で]無罪の者が法に反し

て防御の機会が奪われることがない (�����������) ようにせんため｣ であっ
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た (������) (77) ｡ 〈有罪者が処罰を免れることなく､ 無罪者が処罰を受け

ることなし〉とのまさにこの命題に､ カロリーナ立法者の立法精神が表明

されている｡

３－３ 拷問について

(19)さて上述で触れたように､ 被訊問者によるアリバイありとの主張が

調査結果と合致せぬときや､ 無罪の主張が被訊問者の提示する証人の証言

によっても立証できぬときは､ 再訊問が起きる｡ 再訊問が拷問への移行の

契機となる｡ 言い換えれば､ ｢諸々の言葉を用いて｣ 実施する訊問におい

て自白がないとき､ あるいは被訊問者が示すアリバイなどの事由について

司直による調査の結果 ｢被告の無罪が発見されえぬ｣ (������) ときは､

責め具の伴った訊問 (拷問) へと進む｡ 先ずは責め具を見せ､ これが効か

ぬときは責め具を実際に用いる｡ 拷問 (〈拷訊〉) に移行しうる根拠はな

にか｡ ｢確たる疑惑あるいは嫌疑が調査発見されたることをもって (����

������������������)｣ (������) にある｡ つまり徴表が依然消去されえぬの

が､ 根拠である｡ しかも､ 職権でもって調査を進め徴表を無効たらしめん

としても､ これが一向にできぬからだ｡

カロリーナは､ こうした徴表の存立と､ 被疑者・被告による無罪の主張

との関係をめぐって一箇条 (������) を設けている｡ すなわちここで訊問

官は､ 複数の疑惑断片 (徴表) を帯びる被訊問者にたいし､ つねに両面の

ことに (���������) 考慮を払うよう注意を促がされる (78) ｡ [イ]被訊問者

に向けられる疑惑諸断片のありようは､ どうか｡ 徴表が ｢僅かの疑惑

(�������������������)｣ に止まってはいないか｡ [ロ]被訊問者は ｢罪を免

れうる良き推定｣ を持っていないかどうか (79) ｡ 拷問実施の可・不可はこ

れら[イ]と[ロ]との関係をどう衡
はか

るかにかかっていた｡ 疑惑をもたらして

いる根拠[イ]が免責 (刑事刑の免除) (後述) の根拠[ロ]よりも大きいと

きは､ 拷問が許される (80) ｡ 逆に[イ]が ｢僅かの嫌疑｣ (上記) に止まって

いたりして､ [ロ]が ｢より大きい (��������)｣ ときは､ 訊問官は拷問に
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移りえない (81) ｡ ただ､ このように､ 疑惑事由と免責事由との大小を衡量

し判断するのは頗る微妙かつ困難な作業であるため､ ｢拷問につき承認を

なし､ かつ､ 審理をなすに相当なる人びと｣ は､ カロリーナ最終箇条が述

べる (�������) ような､ 法に精通する者らの鑑定を請願するよう求めら

れる (82) ｡ 以上から､ 徴表の存立とそのありようとに､ いかに深い関心が

抱かれていたかがよく判る｡ なお ｢拷問につき承認をなし｣ とある人びと

(������) とは､ なにか｡ おそらく､ 司直から､ 関係する特定の任務 (徴

表の評価・拷問実施可否の判定) を委ねられた､ 裁判官・判決発見人内部

の､ もしくは司直内部の〈小委員会〉を指すものとおもわれる｡

(20)さて､ 責め具の伴った拷問による､ 自白聴取の訊問手続きは､ 裁判

官と､ 少なくとも２名の判決発見人､ 裁判所書記の〈４人委員会〉の前で

実施される (������) (83) ｡ 書記は訊問自体には従事しない｡ 裁判官・判決

発見人が〈訊問官団〉を構成する｡ 実務上裁判官が主訊問官として訊問に

あたる｡ 判決発見人は副訊問官として裁判官に代わって訊問におよぶこと

があろう｡ 判決発見人のその他の仕事としては､ おそらく､ 確たる徴表が

存在し､ かつこれが立証されていることを確認する仕事があろう｡ また被

告側が提出する〈対抗徴表〉や免責事由の有無・評価をめぐって判断する

こともあろう｡ こうした任務の実行には､ 裁判官の判決質問を受けて判決

発見人が判告するという中世的裁判手続きの形態が残っていたかも知れな

い (他方裁判官はカロリーナではもはや訴訟を指揮するだけに止まらずみ

ずからも判決起草に加わるに到っている)｡ なお､ 責め具を示して､ ある

いはそれを実際に使用して訊問 (〈拷訊〉) がなされるさいに､ 刑吏が拷

問の実施実務に携わるはずだが､ 刑吏について関係箇条 (������) には言

及がない｡ およそカロリーナでは拷問実務と刑吏との関係は不詳である｡

裁判官・判決発見人は拷問の実行を命じるが､ 実行そのものには関わらな

い (後述)｡

この訊問中でえられた被訊問者の ｢自白｣ や､ これを受けて実施された

｢調査｣ (後述) は裁判所書記によって記録に付され､ また原告の告訴内容
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に関係する部分について自白・調査は､ 原告に遅滞なく開示しなければな

らない｡ さらに､ 原告が求めるときは記録の写しが彼に手渡される

(������) (84) ｡ このことは､ 訊問官が拷問実施の日程を決めたときは ｢原

告に､ 彼[原告]の請求に基づき､ 拷問のための一日が指定されるべし｣

(������) と述べられていた (既述) ところと関係する｡ 注意すべきこと

は､ 記録に付される自白とは､ 被訊問者が拷問具を伴った訊問中に語った

ものではない｡ 彼が ｢拷問具から解き放された｣ ときに､ 改めておこなう

(つまり､ 別室で繰り返し語る) 供述の方であった (������) (85) ｡

(21)拷問具が伴った訊問につきカロリーナが以上の他に語るものは､ ご

く少ない｡ 関係の規定には､ [イ]������(｢拷問の程度について｣)・[ロ]

������(被拷問者が拷問によって ｢瀕死の傷を負いたるとき｣ について)

があるにすぎぬ｡ いずれも短文の規定｡ [イ]拷問の回数､ 拷問の緩急は､

徴表の状況と裁判官の衡量いかんに拠る｡ [ロ]被訊問者が身体に重い傷を

負うときは､ 拷問具による再度の訊問にさいしては､ 当該の傷に差し障り

のない (������������������・・・�����������������) ようにすべし､

と訊問官に注意が促されている｡ とはいえ､ こうした､ 責め具による受傷

が起こりうることは充分予測できる｡ にもかかわらず､ 当該拷訊の場に医

師を同席させることまでは､ 配慮は行き届いていない｡

拷問の場では具体的にどんな責め具が使われるのか｡ これについても､

述べていない｡ さらに､ 責め具を収め､ 拷問が実行される部屋 (〈拷問

室〉) のこともカロリーナにおいて詳細は不明｡ 〈拷問室〉といった部屋

があることは､ バンベルク司教領国刑事裁判令第56条 (｢拷問について｣)

に付せられた挿絵図 (86) から判る｡ ここに描かれた部屋を見てみよう｡ 一

見地下室の様相である｡ 横壁に蝋燭が２本金具で取り付けられている｡ 部

屋には､ (�) 裁判杖を右手に持ち一人座を占める裁判官､ (��) 机 (机上に

蝋燭が灯り短刀がある) の周りに座り互いに顔を寄せ被拷問者を指さし語

り合う判決発見人２人､ (���) その横で身を乗り出し記録の仕事に没頭す

る書記がいる｡ 他方では､ 各人長剣を佩いた､ (��) 刑吏と (�) 刑吏見習
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いとが作業にあたっている｡ 顰め面の刑吏は､ 被拷問者を床に座らせ両手

を後ろで縛る｡ 刑吏見習いは､ 拷問具が果たして首尾よく動くかどうか､

冷静に按排を点検している｡ 被拷訊者１人にたいし､ 裁く側は６名である｡

責め具はなにか｡ 天井に据え付けられ､ 被拷問者を鎖の先で吊り上げる､

滑車付きの道具である｡ 両足を前方に投げ出し悲壮な顔つきの被拷問者の

足元には､ 鑰
かぎ

の付いた菱型の大石の重しがドンと居座る｡ ここには､ 原告

や医師の姿はない｡

以上との関連で､ 訊問の手続きと､ これが実施される部屋との関係に触

れておきたい｡ 詳しいことは､ 不明である｡ 被疑者・被告は拷問によって

強制されずとも任意に自白することがある｡ 従って､ 訊問の手続きは〈拷

問室〉ではなく通例の訊問室で始まるのであろう｡ 当初 ｢諸々の言葉を用

いて｣ 実施された訊問によっても被疑者・被告が自白をせぬときは､ 裁判

官・判決発見人・書記は､ 被疑者・被告と共に〈拷問室〉に移動する｡ こ

の部屋までは､ 廷吏が被疑者・被告に付き添う｡ 〈拷問室〉には刑吏と刑

吏見習いとが呼び込まれていて､ 待機している｡ ここで自白がえられると､

裁判官らスタッフと自白者とは別室に移動し､ ここで自白が繰り返され確

認を受け､ かつ記録に整えられる (下述) ことになろう｡

３－４ 拷問以後の手続き

(22)拷訊そのもののありようについて情報は多くなかった反面､ 拷問に

よる自白取得以後の手続きについては､ カロリーナは随分と詳しい｡ 次の

５点におよんでいる｡ [イ]自白の記録の朗読 (������後段)｡ [ロ]自白が

取得できた後に拷問を受けずにさらになされるべき ｢付加訊問 (�������)｣

(�������������および������前段)｡ [ハ]付加訊問において取得された自

供の ｢検証 (��������)｣ と､ その結果 (��������������������)｡ [ニ]一旦お

こなった自白を自白者が後に否認するとき (������)｡ [ホ]自白が取得で

きなかった裁判官の責任 (������)｡ それぞれについて､ 以下でとりあげ

ていきたい｡
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先ず[イ]拷問を伴った訊問 (〈拷訊〉) によって自白がえられると､ 被

訊問者は拷問実施の部屋 (上述) から､ 少なくとも数日後までに ｢廷吏部

屋｣ または他の｢小房｣に移される｡ 移される日・部屋は､ 裁判官が決める｡

この部屋で裁判官と判決発見人を前に､ 書記が自白の記録を朗読する｡ 朗

読後､ ｢彼[自白者]の自白は､ 真実なりや否や｣ をめぐって自白者は再度

訊問を受ける｡ 彼が当該訊問によって供述したことは､ 記録に付され書面

に作成される (������後段) (87) ｡

部屋の移動は､ 自白の真実性を確保することを狙ったものといえる｡ 拷

訊が実施された場所とは別の場所へ被拷問者を移すことは､ 訊問官から見

て､ 次の点で意味があった｡ 自白者は､ 拷問による苦痛を忘れることはで

きぬにせよ､ 苦痛の思い出を薄れさせ､ 幾分安らぎをえる｡ 被拷問者に安

らぎをもたらす場所において彼に改めて訊問をおこない､ 自白を繰り返さ

せるのが移動の目的である｡ 目的は比較的無理なく達成でき､ これによっ

て自白の真実性を確保しうる､ と｡ ただ､ 安らぎをえるのは､ 逆に働くこ

ともある｡ 別室に移され冷静になることで､ 自白を撤回する場合があろう｡

(23)次に[ロ]自白が取得できた後さらになされるべき ｢付加訊問｣ につ

いては､ 多くの箇条があてられている｡ 付加訊問以前の､ 自白聴取のため

の訊問 (いわば〈当初訊問〉) は､ 被訊問者に〈ハイ､ 私がやりました〉

と告白させればよい｡ 犯行自体の告白は簡明なものが望ましい｡ このとき

事情によって拷問が実施される｡ 自白後の訊問 (〈では､ どうやったの

か〉) は､ 犯行の詳細について自供をえるのが目的｡ 訊問官の関心は犯行

の�末の点に移る｡ これを自白者に語らせるには付加訊問が要る｡ 犯行の

情況・詳細が判って初めて自白の調査・検証が可能となり､ しかも調査・

検証によって自白の真実性が担保されるから｡ こうした事情にある付加訊

問に､ 拷問はほとんど意味をなさないであろう｡ 従って､ ここでも言葉を

尽くした訊問が要諦となるのではないか｡ この点でも､ 訊問の過程に拷問

の占める領域は広くない｡

カロリーナは､ 謀殺 (������)､ 毒殺 (������)､ 反逆 (������)､ 放火
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(������)､ 魔術 (������) について訊問項目を提示している｡ この場でこ

れらの犯罪をとりあげ付加訊問のありようを示す余裕はない (88) ｡ ただ一

例として､ 謀殺に関する付加訊問項目を見よう｡ 次の事項について訊問す

べしとある｡ 殺害の動機､ 理由はなにか・犯行はいつ､ どこで起きたか・

凶器はなんであったか・幇助者はいたか・被殺死体はどう処理した (埋め

た､ 棄てた) か・被害者に加えた打撃や傷の程度はどうだったか・打撃や

加傷はいかなる手段によっていたか・被害者は当時なにを携帯していたか・

金
か

銭
ね

は持っていたか・被害者からなにかを奪ったか・奪ったものはその後

どう処分 (譲渡・売却・放棄・隠匿) したか (������)､ である｡ むろん

訊問官に示された ｢付加訊問項目 (���������)｣ (������) (89) は一例示であ

る｡ ｢(当該犯罪に関する付加訊問項目の) すべてを (本刑事裁判令において)

記述するのは､ (関係箇条が) 余りにも長文になってしまう｣ (������) (90)から｡

こうした〈関係事項を網羅挙示すると箇条が余りにも長くなるから差し

控える〉との断り書きは､ カロリーナに散見される｡ たとえば徴表につい

て､ 諸箇条において例示された徴表以外はこれに倣って ｢類推(���������)｣

せよ､ とある (������) のも同断｡ ここには〈本来ならば網羅挙示した

い〉との隠れた意思が見える｡ このことから窺うに､ 本刑事裁判令は〈法

典〉の性格は薄い｡ むしろ､ 学識法 (ローマ法) に通じぬ裁判官・判決発

見人・書記・廷吏など刑事裁判スタッフにあてた､ また学識法に疎い私人

原告に向けた刑法・刑事手続き法の懇切な〈手引き書〉(90�) たる側面が知

られる｡ これは看過できない｡

(24)〈当初訊問〉 (上記) と付加訊問の問題に戻ろう｡ 付加訊問で訊問

される諸項目 (上記) は､ 実際上すでに多少は当初訊問においても訊問の

対象になっていたであろう｡ そうでなければ､ 簡単には､ 〈ハイ､ 私がや

りました〉との供述は取得できないとおもわれるから｡ しかし､ 手続き過

程上は､ 付加訊問は当初訊問とは異なるものとして位置づけられていた｡

なによりも､ それが ｢拷問を受けざる (����������������)｣ 状態下で実

施されるところが異なる｡ 付加訊問が目指すのは ｢調査のため (���
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����������)｣ の必要である (91) ｡ 当訊問によって犯罪の情況が多かれ少なかれ

浮かび上がる｡ これによって､ 司直・訊問官は ｢調査をなす (�����������

����)｣ (������) (92) きっかけを�みうるのである｡

訊問官が諸訊問項目によって付加訊問をおこなう趣旨は､ 被訊問者に､

いわゆる〈秘密の暴露〉をさせることにある｡ すなわち､ ｢罪なき者は知

りえぬ､ また語りえぬ徴候および情況は､ 犯行を自白する者から (初めて)

聴取され (う) る｣ (93) からだ｡ この趣旨をまっとうするには､ 注意を要す

る｡ すなわち､ 訊問官みずからが訊問中に､ (被訊問者が語るべきことの)

ヒント (94) を､ 被訊問者に提供するようなことはあってはならぬ (〈誘導

訊問〉の禁止)｡ ｢勾留され訊問を受ける囚人に､ 犯行の情況を (訊問官が)

事前に語って (���������) しまい､ これに基づいて訊問をおこなうときは､

そのこと (真実への到達) は､ 害されることになる｣ (95) から｡ 訊問官が

｢事前に語｣ るといった状況が出てきているのが､ ここから判る｡ 付加訊

問が加わることで ｢調査｣ 検証 (��������) (96) の場合もそうだ が

可能となった｡ これによって犯罪の客観的情況が訊問官にも判明し､ これ

が知識となって逆に誘導訊問が起き易い､ ということである｡

(25)さらに[ハ]取得した自白の ｢検証｣ とその結果について｡ 付加訊問

によって取得できた､ 犯罪の諸情況は検証されねばならない｡ そのため裁

判官は関係の ｢土地土地に或る者[調査官]を派遣すべし｡｣ 調査官は､ 被

訊問者が自白した犯罪について付加訊問を受けて語った諸情況を､ 当該土

地 (現場) の者から聴き出す (〈地取り捜査〉)｡ ｢真実の確証をえるのに

役立つかぎりにおいて｡｣ 犯罪の諸情況に関する自白が ｢真実か､ 否か｣

と｡ 被訊問者が出し惜しみして語っていた犯罪の情況を､ 調査官は関係の

土地の者 (目撃者などの証人) に示し､ 事実関係全体を聴き出すのである

(������) (97) ｡

これが検証の手順である｡ 手順を経て､ 検証の結果は２つに別れる｡

[ａ]かつて被訊問者が陳述していたのと同一の諸情況を､ 関係地の者 (証

人) が語るとき 犯罪の事実関係は多かれ少なかれ明らかとなる｡ 自白
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者が告白した通りのことを､ 彼は実際にもおこなっていたと｡ ｢被訊問者

は､ 罪なき者ならば知ることのできない事情下で生じた諸情況を陳述した｣

からである (98) ｡ [ｂ]土地の者 (証人) の供述と､ 被訊問者がかつておこ

なっていた陳述とが一致せぬとき 被訊問者は､ 再度拷問に付される｡

彼が以前提示していた情況を､ (もっと) 正しく (もっと) 真実らしく提

示するように､ と (������) (99) ｡ これにたいし､ 検証そのものをさらに念

入りになすべし､ といった､ 調査官にあてた指示は､ 残念ながらない｡

或る箇条 (������) の標題に､ ｢拷問によって起きたる自白が最終的に

信じられうるとき｣ 云々とある (100) ｡ では､ これはどのようなときなのか｡

｢熱心な､ しかるべき調査と検証｣ 後の自白であった (101) ｡ 上述してきた

流れからいえば､ 上記[ハ][ａ]の段階を経た後の自白である｡ あるいは､

[ハ][ｂ]における再度の自白聴取の結果､ やっと[ハ][ａ]の段階に到達す

る自白である｡ このときになって､ ｢最終的に信じられうる｣ 自白が取得

できる｡ 言い換えれば､ ｢罪なきものは述べることも､ 知ることもできぬ

真実｣ (������) が､ 自白の結果として､ 終局的に確認されるときであ

る (102) ｡

自白が信用されると､ 次いで科されるべき刑事刑 (��������������) は

なにか､ が決められ､ 判決が起草される｡ 最終開廷日が設定され､ ここで

判決手続きが進行する (�������������)｡ 有罪判決のときは､ この後､ 刑事

刑の執行に移る｡

因みに､ 上記箇条 (������) からは､ 刑事手続きの進行過程が垣間窺え

る｡ これを､ 既述のところも参照し多少補ないつつたどれば､ こうなろう｡

疑惑断片 (�������������������������)・徴表 (���������) → (告訴､

もしくは職権による) 勾留 (�����������) → (必要に応じておこなう) 調

査 (�����������) →確たる徴表 (����������������) → (言葉による) 訊

問 (�����) →拷問 (������������) →自白 (����������) →付加訊問

(�������) →調査 (�����������)・検証 (��������) である｡

(26)また[ニ]一旦おこなった自白を自白者が否認する場合について｡ 被
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訊問者が自白した後､ 自白聴取の部屋から､ 責め具のない別の部屋に移さ

れ自白の確認を求められる｡ このとき､ 自白を撤回することがある｡ 他方

しかし (確たる) 徴表は､ 依然消え去っていない｡ このときは､ 撤回者は

｢牢舎に｣ 送り返され､ 再度拷問に付される (なお､ 拷問実施の場所が牢

舎であったことが､ ここから判る)｡ さりとて､ 改めて拷問を加え､ ただ

自白を取得すればよい､ というのではない｡ 次のことが､ 訊問官に求めら

れている｡ ｢(犯罪の) 情況を調査することで､ 拷問が根拠としている所以

のもの｣ を探るべし､ と (������) (103) ｡ 拷訊によって自白を追及しようと

するには､ しっかりとした理由が要る｡ この理由を､ 犯罪情況の調査によっ

て､ 整えておきなさい､ いわゆる ｢ネタ不足｣ (104) に陥らぬようにせよ､

ということである｡

もう１つ注目するのは､ 自白者が自白を撤回する理由に関して､ カロリー

ナは興味深い一例を提示する｡ それは､ こうである｡ 自白者が一旦おこなっ

た自白を否認せんとする理由を申し立てるなかで､ これを聴取した訊問官

は､ 或ることを思いつく場合がある｡ 自白者はもしかすると ｢錯誤

(������) から｣ 自白の挙に出たのではないか､ と｡ こう思いついた裁判官

が自白者にその点を確かめ､ もし自白者がそれを肯定し､ 自白が錯誤によっ

ていたことを立証せんと申し出るときは､ 彼はそれを許してよい (������) (105) ､

と｡ ｢錯誤｣ とはなんであろうか｡ 詳細は不明｡ 推測するに､ 〈思い違

い〉によってやりもしないことをヤッタと告白する､ といった単純な場合

があろう｡ また､ 拷訊に晒されて錯乱状態に陥り､ 記憶が錯綜するなかで

自白におよぶのも考えられなくはない｡ 他方､ 苛烈な拷問を受け苦痛 (目

先の苦痛) から逃れるため思わず (虚偽の) 自白をしてしまうのは､ どう

か｡ ｢錯誤｣ に入るのだろうか｡ 難しいところである (105�) ｡

(27)最後に[ホ]自白が取得できなかった場合における裁判官の責任につ

いて｡ 拷問を伴う訊問に付せられた (����������������) にもかかわらず

自白がなく､ かつ､ 証人による立証も不成功に終わることがある｡ かくし

て､ 被拷問者が有罪とは認定されぬ (�������������) とき､ その後の刑
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事手続きはどうなるのであろうか｡ 刑事手続きのこの段階 (つまり〈捜

査〉の段階) で被拷問者は釈放されることがあっても､ おかしくはない｡

たとえば､ 都市で度々起こったことだが､ ウァフェーデを誓わせて牢舎か

ら釈放する､ というように｡ しかし､ 関係箇条 (������) には､ この点の

記述はない｡

この点については､ こう考えられる｡ 自白・調査・検証という ｢訊問｣

の段階で無罪が認定されるのでなく､ 最終開廷日における ｢法廷｣ の手続

きの段階で被告の無罪が宣告される､ しかも正規の判決として (������参

照)｡ カロリーナは最終開廷日の手続きに関する箇条の１つで､ こう語っ

ている｡ ｢被告が､ 判決と法をもって､ 無罪と (�����) 認められるときは､

このことがどのように生じようとも､ また判決がどのように下されようと

も､ 彼については､ しかるべく以後の手続きも取り扱われるべし｣ と

(������) (106) ｡ ここに端的に､ ｢被告が､ 判決と法をもって､ 無罪と認め

られるとき｣ とある｡ では､ どのような場合に法廷において無罪が認定さ

れるのであろうか｡ この点について明文の箇条はないが､ 当然被告が犯行

を否認するのが前提となろう｡ 関係の箇条 (������) には､ 被告が自白し

た犯行を法廷で否認するときの手続きに関して､ こう見える｡ 裁判官は､

法廷に在席していて当該否認を聴いた判決発見人２名に､ 質問をすべし､

と｡ しかも､ この判決発見人２名とは､ かつて訊問手続きにおいて裁判官

と共に被告の自白を聴取した者ら (������) なのである｡ では､ 裁判官は

どう質問するのか｡ 本法廷で被告は自白を否認するが､ ｢貴殿ら (２人の

判決発見人) は (訊問手続きにおいて) 被告の自白を聴いたか､ どうか｣

と｡ 彼らが聴いたと肯定するときは､ 法に精通した者らによるべし､ とさ

れる｡ 裁判官は訊問手続きおける自白と､ 法廷におけるその否認とに直面

して鑑定を求める｡ ただし､ 以上の手続きは､ 法廷における否認

(��������) が訴訟の進行を妨げる意図によるものであることが､ 諸情況

の調査の結果判明した場合の手続きであった｡ では､ 訴訟を妨害する意図

に出たのではない犯行否認の場合は､ どうなるのか｡ これについては記述
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はない｡ 肝心の点が述べられていないのは残念であるが､ おそらくは､ 手

続きは上記と大きくは変わらないであろう｡

さて､ 上記の箇条 (������) に戻れば､ ここには､ 無罪判決を受けた者

は今後無罪者の法的地位にある者としての処遇を受けるべし､ と見える｡

これは具体的には､ (�) 裁判経費上の問題､ (��) 賠償上の問題に関わる｡

前者 (�) については後述する｡ ここでは後者 (��) に関して触れよう｡ 本

条 (������) 後段に ｢賠償について (��������������)｣ として述べるの

が､ これである｡ 無罪判決を受けた者Ａが新たに原告として相手側Ｂにた

いし損害賠償を求めるときは､ Ａの民事上の諸権利を確定するため､ ＡＢ

当事者 ｢双方 (��������)｣ は当該 (刑事) 裁判所にそのまま留め置かれ

るべし､ と (������) (107) ｡ ここに ｢当該 (刑事) 裁判所 (����������)｣

とは､ 被告から自白を取得できなかった (当初の) 刑事裁判所を指してい

る｡ そうした賠償の請求権 上記､ 民事上の諸権利の１つであった

は弾劾手続きを示す箇条 (������) で被告の権利として認められていた｡

原告が徴表を立証しえぬなどのために裁判を遂行しえず敗訴する (���

������������������) とき､ 被告は蒙った苦痛・損害・裁判経費について

原告に補償・賠償を求める訴訟を起こしうる (108) ｡ 訴訟は､ 当初原告が被

告を訴えた刑事裁判所に民事判決を求めて (���������������������������

���������) 起こす (或る意味で､ 今日の〈付帯私訴〉風な状況が知られ

る)｡ 民事手続きは､ 略式手続き (��������) による｡ 原告､ 被告共に上

訴はなしえぬ (������)｡

(28)自白が取得できなかった場合に訴訟手続きの問題の他に､ [ａ]裁判

官と原告の責任､ [ｂ]裁判経費の負担の問題がある｡

[ａ]責任の問題｡ 裁判官と原告とは､ 正規の､ 法によって許された拷問

を加えたことによっては､ ｢刑には処せられない｡｣ 刑事責任はない｡ ここ

で興味深いのは､ 以下に述べるその理由である｡ 多少言葉を補って示せば､

こうである｡ ｢悪しき徴表が発見されたこと (自体) が､ (拷問具を伴って)

訊問をおこなった (裁判官と原告との) 責を免除させている理由である｡
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法の述べるところによれば､ われらが用心して身を護らねばならぬのは､

犯行 (そのもの) を実行するのを断念することのみではない｡ 犯行の悪し

き風聞から､ または悪しき徴表を醸し出している悪 (行) における諸々の

状態からも､ 自身の身を護らなければならない｡ このことをおこなわ (ず､

悪しき風聞・徴表が生じるかも知れぬとの用心を心がけ) ない者 この

ような者こそが､ みずから､ 既述のような (拷訊による) 苦痛の原因を作

るのである｣ (������) (109) ｡

これによれば､ (�) 或る犯行の実行者として人に疑いを抱かれた者は､

犯行を実行したか否かを問われる以前に､ 疑いを抱かれたこと (悪しき徴

表が存在したこと) 自体が､ 拷問をおのずと招く｡ 訊問官はおのずと招か

れる拷問を､ 法の命じるところに従い､ 職務として実施するのにすぎぬ｡

実施に成果が出なかったからとて､ 訊問官が責を負ういわれはない｡ (��)

本来人間は､ 良き品行が求められねばならぬ存在である｡ 或る犯行の実行

者として人に疑いを抱かれること自体にすでに責を感じなければならない｡

なんであれ人に疑いを抱かれぬよう日常の生活を営なまねばならぬのに､

疑いを抱かれたことは､ それを怠ったことに他ならない｡ すべては被訊問

者の〈身から出たサビ〉による､ との拷問哲学である｡

ただし､ 裁判官・訊問官が責任を負わねばならぬ場合がある｡ それは､

拷問が本刑事裁判令 (カロリーナ) に違反して実施された場合である｡ 彼

は ｢不正なる拷問の惹起者｣ として処罰を受ける｡ ｢不正なる拷問｣ とは､

はっきりしている｡ 確たる徴表がないのにもかかわらず実行された拷問で

ある｡ この場合､ 処罰は違反の形態と事情に応じて ｢刑罰と賠償｣

(������) に処せられる (110) ｡ 刑罰を科されず〈賠償金〉の支払いで済む場

合もあるということだ｡ または､ 双方が対象になることがあろう｡ 処罰権

は､ 各裁判権力 (�����������) 領邦の宮廷裁判所､ 都市参事会 が

有している (������)｡

ここに ｢裁判権力｣ とはカロリーナが通例 ｢司直 (��������)｣ と呼ぶも

の｡ たとえば ｢その者が司直によって､ 職権に基づき勾留されるとき｣
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(�����)・｢或る者が司直によって､ かつ職権によって彼の身体または肢体

に処罰を受けるとき｣ (������) にいう ｢司直｣ である｡ これは裁判所

(裁判官・判決発見人・書記) よりも幅広いスタッフ (�������を参照) を

抱えた裁判権者 (領邦・都市) の司法当局である｡ 或る場合には､ 裁判所

と司直とは対立・緊張関係に立つことがある｡ 裁判所 (裁判官・判決発見

人) は､ たとえば拷問実施に充分な徴表とはなにかをめぐって判断に窮す

るとき法に精通する者の鑑定を求める｡ 求める先は第１に司直であり､ あ

るいは第２に母法都市裁判所や大学 (�������) であった (�����)｡ この場

合都市裁判所などへの鑑定依頼は､ おそらく司直自身が回答に窮するとき

に､ 司直の手を通して進められよう｡ 他方カロリーナは､ 裁判官による衡

量には盛んに言及するものの〈司直の衡量〉といった言い方はしていない｡

ここには､ 裁判所の〈自律性〉が窺えないだろうか｡ 立法者はこのところ

に司直にたいする制約を期待してはいないだろうか｡

[ｂ]裁判経費の負担｡ 自白が取得できなかった裁判官はこの件の責任は

負わぬが､ 経費の負担は別である｡ この場合負担者は､ 三様に別れる｡

[ｂ－１]原告が負うのは､ 彼が告訴にあたって要した経費｡ 他方[ｂ－２]

被告も負担しなければならない｡ 牢舎にあった期間中の食費である｡ 彼は

なぜこれを負担するのか｡ 上記裁判官・原告が責任を問われない理由と､

軌を一にしている｡ ｢彼[被告]は､ みずから､ 嫌疑を被る原因を作り出し

たから (������)｡｣ 悪しき､ 確たる徴表が彼に有ったから入牢の憂き目を

見るのだ､ と｡ なお被疑者・被告は刑事裁判の遂行について担保を提供す

るまでは牢に入る (������) ため､ 食事を牢舎に届けるのは実際には親族

である｡ 食費の経費について被疑者・被告・親族は賠償請求ができない｡

親族が支援できないとき､ 司直 (牢番) が食事の世話をする｡ この場合は､

司直に経費を支払うことになろう｡ 最後に､ [ｂ－３]司直は刑吏の報酬など

の費用､ 裁判所の廷僕の経費､ その他の裁判所費用を負担する (������) (111) ｡

訴訟費であれ入牢費､ 報酬費であれ訴訟当事者・司直が負担する経費の

問題 (�������) は看過できない｡ ここには収入源としての裁判の問題､
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弾劾訴訟と糺問訴訟の関係問題､ また時代を覆う ｢貧困｣ 問題 (�������

参照) が関わっていた｡

４ 殺害と刑事刑の免除

４－１ 免責問題一般について

(29)上述３－３�で見たように､ 訊問官は､ 拷問実施を決するにあたっ

て､ 次の[イ][ロ]間の比較衡量をおこなうよう注意を受けていた(������)｡

[イ]被訊問者に向けられた疑惑諸断片のありようは､ どうか｡ [ロ]被訊問

者は ｢責を免れうる良き推定｣ を帯びていないか､ どうか｡ [イ]疑惑諸断

片が､ [ロ] ｢責を免れうる良き推定｣ に優っているときに初めて､ 拷問を

実施しうる｡ カロリーナは､ これら[イ][ロ]のうち､ とくに[ロ]免責問題

について､ 詳細な刑法理論を展開させている (112) ｡ それは､ 殺害の疑惑を

受けた者が､ 正当防衛をもって免責事由を主張する諸事例であった｡

そこで､ 免責の問題を殺害事件に関わらせて見ていきたい｡ その前に２

点に触れておこう｡ (ａ) 先ず基本的なことだが､ 第１に (ａ－１) 言葉

の問題で一言｡ 以下で�������������・��������������[�������] の語に ｢免

責する｣・｢免責｣ の訳をあてるのは､ 塙浩氏が使用した訳語をそのまま拝

借することによる｡ 語の意味は〈犯罪者に刑罰を免れさせる/免除する

(�����������������������������[������]���������������������������������

[�������])〉あるいは〈犯行が､ 罰せられざる理由から (�����������������

��������) 生じること[�������])〉にある｡ 第２に (ａ－２)､ 免責問題の

前提になっているのは､ (�) 被告が犯行そのものは否定しないことにある｡

被告は行為自体は認めるが､ 刑事刑は科せられぬ理
わ

由
け

(免責事由) を原告

に申し立てる｡ (��) 他方原告は原告で､ 免責事由の存在を申し立てる被

告にたいし､ 当該事由を容認せず､ その存在を争う｡ 以上の２点 (ａ－１)

(ａ－２) については､ ちょうど､ 関係箇条の１つ (������) が冒頭で述
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べる通りである (113) ｡

(ｂ) 次に､ 被告が免責理由を申し立てるとき､ これは申立者によって

立証されねばならない｡ そこで､ 立証手続きと､ これ以後の手続きが問題

となる｡ じつは上記関係箇条の１つ (������) は､ 弾劾手続き箇条

(�������������) 中の一条であった｡ 弾劾手続き諸箇条がとくに注意を喚起

しているのは､ 原告には､ 或る義務 (責任といってもよい) が伴う点であ

る｡ 免責問題に関していえば､ 免責事由の存在を申し立てる被告Ｂにたい

し原告Ａが当該事由を認めず､ その存在を争うとき (上記) に､ 原告Ａが

負わねばならない義務である｡ これには､ ２つの場合がある｡ (ｂ－１)

被告Ｂが免責事由の立証に成功する場合に原告Aが負う義務 (������) で

あり､ (ｂ－２) 被告Ｂが立証に失敗する場合の原告Aの義務 (������) で

ある｡

(30)先ず (ｂ－１) である｡ 原告Ａには､ 被告Ｂが免責事由を立証しえ

て刑事刑に処せられないことが判明する場合に (114) 備えねばならぬ或る義

務があった｡ 被告Ｂが蒙る収牢・不名誉・損害にたいし原告Ａが賠償する

のを予め保証しておくことである (������)｡ 保証の行為とはどのような

形態を採るのか｡ これは､ よく判らない｡ なんらかの担保を提供するのか｡

たとえば､ 裁判所に一定額を納めるとか､ 誓約をおこなうとか 他方保

証すべき賠償の額は裁判官と判決発見人４名とが当事者の ｢人物と事件の

情況に応じ｣ 決める (115) ｡ 賠償の請求は､ 被告Ｂが新たに民事訴訟を起こ

し原告Ａに求める｡ 民事訴訟の裁判経費は原告Ａが支払う｡ 支払う金高は

当該 (民事) 裁判の判決に従う (������) (116) ｡

被告にたいし刑事裁判を望むにもかかわらず､ 原告Ａが (自身､ 余力が

ないため) 保証をおこないえぬときがある (また､ 保証を､ おこなおうと

せぬこともあろう)｡ このときは､ 被告が免責事由を立証し終わるまでの

間､ 被告Ｂと相い並んで､ 原告Ａもみずから牢に勾留されることがある

(������) (117) ｡ この関連で､ 以下４点について多少付言したい｡

第１に､ 原告Ａの勾留は､ ｢(原告Ａの) 人物と事件の情況に応じ｣ 裁判
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官・判決発見人が必要と認めるときに起きる｡ たとえば､ 原告Ａがれっき

とした人物とか､ 名望ある者 (評判良き人物) とかである場合は､ おそら

く身柄を勾留されるまでは到らぬであろう｡ 第２に､ 身分の高い者 (諸侯､

聖職者､ 貴族とか) が原告として､ 身分の低い者を告訴するときは､ 当該

原告に代わって他者 (代人) が牢に入ることがある (｢階級間の社会的不

平等｣！) (118) ｡ ただし､ 原告の身分が身分だけに､ 代人も粗略にはあつか

われず､ 原告Ａ自身と同等の処遇を受ける (相応の ｢敬意 (�������)｣ が

払われる)｡ 第３に､ 勾留は､ 原告 (被勾留者) Ａが保証の設定を終える

間続く｡ 設定を終えると共に解かれる｡ 第４に､ 勾留されている原告Ａの

もとには､ 必要 (立証行為や保証の設定の必要) 上外部の者 (親族・友人､

主君とか) が出入りしうる｡ この点は､ 被告Ｂへの出入りについても同断｡

このように､ 牢中の原告Ａ､ 被告Ｂは共に､ 外部者と任意に接触ができる

のは､ 弾劾手続きの一特質であった (119) ｡ なお､ こうした場合､ 勾留中の

原告が被告の親族・友人らと､ また被告が原告の親族・友人らと､ 相談・

交渉・談合することも､ 起こりうる｡ こう見てくると､ 牢について､ 弾劾

手続きを定める冒頭箇条 (������) において､ こう注意が喚起されている

のはよく理解できる｡ ｢牢は､ 囚われ人を留め置くために造られ用意され

るべきであり､ 囚われ人を苛酷に､ かつ故意に苦痛を与えるために造られ

用意されるものにあらず｣ と (120) ｡ しかし､ 現実には､ 慣行において､ 牢

舎が囚人に苦痛を与える存在になっており濫用されていた (�������参照)

のである｡

(31)次に (ｂ－２) 被告Ｂが免責事由を立証しえぬときは､ 原告Ａの義

務とはどのようか｡ 原告Ａは､ 刑事裁判を本刑事裁判令 (カロリーナ) に

基づいて遂行することについて保証をなすべきである｡ しかも､ ｢このよ

うな場合には､ さらにそれ以上の保証をなさねばならぬ義務はない｣

(������) (121) ｡ 本箇条の要点はこの ｢さらにそれ以上の保証をなさねばな

らぬ義務はない｣ ところにある｡ しかも ｢このような場合｣ とは､ (�) 被

告が免責事由の存在の立証に失敗する場合のみならず､ さらに (��) 原告
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が確たる徴表の存在を証明する場合､ (���) 被告の犯行が ｢否認しえぬ

(���������)｣ ものである場合､ を含む (122) ｡ 被告､ 原告がこうした情況に

あるときは､ 被告は格別､ 原告は身柄を勾留されることは､ ない｡ 告訴者

として法の述べるところを遵守し､ 刑事手続きを続行すべき義務以外の義

務は負わぬ､ という趣旨である｡ なお､ この (���) ｢否認しえぬ｣ 犯罪と

は､ 典型的には ｢公然たる､ 疑いを容れざる｣ (������) 行為である｡ こ

うした行為の実行者としてカロリーナは､ 以下の三者を挙げる｡ (�����)

｢公然たる､ 思い上がった (�����������) 敵あるいは (ラント) 平和破壊

者｣ (｢敵あるいは平和破壊者｣ たることが風評によってラントに広く知ら

れている者) であり､ そうした者たることにつき適法な事由を持たざる

者 (123) ｡ (�����) 略奪品・盗品を帯び､ 帯びることについて適法な事由を持

たざる者｡ (�����) 現行犯行中に捕らえられた者｡ これらいずれの者も

｢刑事刑を適法に免れうる確たる事由を持たざる｣ 者である｡ ということ

は､ 逆にいえば､ (�����) 現行犯中に捕らえられる者であれ､ 確たる免責

事由を持つ場合が出てくることもある｡

４－２ 殺害と免責問題一般

(32)免責の問題を以下ではとくに殺害に関して考えたい｡ 免責規定を収

める､ カロリーナの刑法関係規定全体のありようを見渡しておこう｡ カロ

リーナの刑法関係箇条は�������(｢犯罪はいかにして刑事刑をもって処罰

されるべきかについての序文｣) から�������(｢刑事刑のための牢舎の牢

番が囚人の逃亡を助けるときは｣) にわたる｡ 先ず殺害および盗み以外の

犯罪にたいする刑罰 (���������������) 関係の､ 次に殺害にたいする刑罰

(���������������) 関係の規定が置かれ､ さらに､ 以下でとりあげる､ 殺害

における免責関係規定 (�����������) へと続いていく｡ これによって見る

に､ 殺害関係規定は全体として27箇条 (���������������) におよぶ｡ 後続

の箇条は､ 盗みにたいする諸規定 (���������������) である｡ 刑法関係規

定は最後に､ ウァフェーデ誓約の違反､ 幇助犯､ 未遂罪､ 若年者の犯罪､
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牢番の犯罪､ に関わる (���������������)｡ 以上犯罪としては､ 殺人と盗み

に数々の箇条が割かれ､ カロリーナの１つの特徴となっているといえる｡

ここでとりあげる､ 殺害に関する免責関係規定としては､ １つは､ [ａ]

総論的規定がある｡ これ自体､ [ａ－１]免責問題について裁判官・判決発

見人に注意を喚起するもの (�������)､ [ａ－２]免責事由の立証問題に関

するもの (�����������)､ [ａ－３]雑則的規定 (�����������������������)

に別れる｡ もう１つは､ [ｂ]免責事由の具体的ありようを示す規定である｡

ここには､ [ｂ－１]正当防衛による免責 (�����������)､ [ｂ－２]正当防

衛以外の事由 (���������������)､ について述べられている｡

(33)免責問題について､ 刑事裁判所の裁判官・判決発見人に注意を喚起

する (�������) のは､ なにか｡ 被告は殺害を否認はせぬ｡ 他方､ ときと

して次のことが起きる｡ ｢(殺害者に) 良き事由があるため､ 彼らが刑事刑

および民事刑から免れること｣ である (124) ｡ 立法者がこの点にわざわざ注

意喚起をおこなう趣旨は ｢[裁判官と判決発見人が法を]知らぬゆえに､ こ

のため人びとが苦難を受け､ あるいは損失を被るということがない｣ よう

にせんためである｡ なぜ ｢[法を]知らぬ｣ といったことが生じるのか｡ そ

れは､ 彼らが ｢(ローマ=カノン学識) 法を学んできていない｣ から｡ 関

係箇条 (�������) が末尾で ｢以下 (の箇条) において､ 上記のような免

責の見受けられる殺害について記述する｣ と述べるのは､ 以上の趣旨によ

る｡ こうして､ 免責の見受けられる殺害があること 具体的には次条

(�������) 以下にいうように､ 正当防衛 (｢良き事由｣) によって殺害事件

が起きる場合があること を弁
わきま

えつつ､ 裁判官・判決発見人は審理に臨

むことができる｡ これによって､ 彼らは ｢このような事件 (を審理する)

について､ ますます法に則してふるまう術
すべ

を知る｣ と (125) ｡ 以上から判る

ように､ 殺害を認めた者に､ 裁判官は､ 当該殺害について正当防衛を始め

として弁明しうるなにか ｢良き事由｣ がないのかどうかを想起するよう伝

えねばならない｡ 逆に､ 殺害を自白した (あるいは､ 断罪の立証を受けた)

者が殺害をめぐって ｢良き事由｣ を申し出るときは､ 裁判官はこれを真剣
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に受け取り､ 審理において考慮すべきであった｡

｢良き事由｣ の有無がとくに問題となるのは､ なぜか｡ 謀殺者であれ故

殺者であれ､ ｢免責事由を立証しえぬ｣ 殺害者には刑事刑､ しかも生命刑

に処せられる､ 深刻な事態が待っている (�������) (126) からだ｡ 殺害者が

生命刑に遭うことを､ カロリーナは ｢(人びとの､ または人間の) 流血

(����)｣ (�������) といった言い方で応じる｡ ｢(有罪者の) 流血｣ (〈流血

刑〉) を招く事件については､ 裁判所は慎重さが要る｡ ｢公共の利益と人

間の流血との間をどう決定すべきか､ といった重大な案件には､ 大いなる､

かつ真面目なる精励さが必要とされるし､ それが用いられるべし｣ と

(�������) (127)｡ 公共の利益のためには有罪者にはしかるべく生命刑が科さ

れねばならぬ｡ これは回避できない｡ 他方正しく当該の刑が科せられてい

るのかどうかについて､ 短慮は禁物である｡ 公共の利益と正義との緊張関

係の認識が､ 求められている｡

具体的な流血刑としては､ 謀殺犯には車刑が､ ｢癇癪と激怒｣ に由来す

る故殺犯には斬首刑が該当する｡ 刑種の別は､ 地域の ｢慣習 (���������)｣

によっていた｡ 或る ｢慣習｣ によれば､ 謀殺犯､ 故殺犯いずれも車刑に処

せられる｡ これにたいしカロリーナは謀殺犯､ 故殺犯にたいする刑種は別々

であるのが望ましい､ と注意を向ける (むろん､ これは､ 犯行の悪質性・

意図性の有無を刑罰に反映させるべし､ との考え方による)｡ さらに､ 高

貴の身分の者にたいし､ または主君にたいし､ あるいは夫もしくは妻にた

いし､ もしくは親族にたいし謀殺におよぶ者は､ 生命刑に先立ち身体刑

(火鋏による引裂き・刑場までの曳き�り) を加重される｡ このように重

罰を蒙る殺害事件については､ 正当防衛による免責事由といった ｢良き事

由｣ の存否を､ 裁判官・判決発見人が訴訟当事者らに想起させるのは､ と

りわけ肝要なことと考えられていた｡

(34)免罪事由の立証 (�����������) に関して見ていきたい｡ 犯行を自白

した者が､ 他方で､ 刑事刑を免れうる事由 (免責事由) があると主張し､

これを申し出る (�����������) (�������[本条には､ 対象事件として殺害と
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は明記されていないが殺害事件も念頭に入れてよい])｡ このとき裁判官は､

当該事由を充分に立証しうるや否を申出者に問う (128) ｡ 申出者が立証を望

むときは､ 免責事由に該当するとして主張する事項 (｢立証諸項目

[����������������]｣) を記録に書き留めさせる｡ 裁判官の面前で､ 法に精

通する者らによって､ あるいは裁判所書記によって､ それら諸項目を書面

に作成させる (129) ｡ 書面は､ 法に精通する者らに送付され､ 鑑定に付され

る｡ 刑事刑を免除されるにふさわしい事由であるとの鑑定結果が出ると､

これを裁判官は立証希望者 (被告) に宣示する｡ こうして､ 被告に､ 立証

申請が手続き法上許可される (130) ｡ 被告の申し出による証人､ しかも２人

による証明 (������) の実施に移る｡ 他方､ 犯行に到った当該の事由は刑

事刑を免除するに値せぬ､ との鑑定結果が出るときは､ 立証申請を出すの

は認められないということになろう｡

ポジティブな鑑定結果がえられると､ 上記のように証人による立証申請

を経て､ 被告は立証行為に移る｡ 証人の証言は ｢証言聴取人 (������������

��������)｣ の前でおこなわれる｡ 彼らは ｢司直｣ (領邦君主・都市の各当

局) によって特別の用務のため任命される者である｡ 被告が立証に成功し

たか否かは､ 証言聴取人の審理によって判定を受ける (�������)｡

他方原告も､ ｢被告の立証に対抗して効果のある (��������������������)

証明をなさんと望むとき｣ は､ これが許される (�������)｡ 原告による反

論である｡ ただ､ 原告による立証希望も被告同様鑑定に付されるのかどう

かは､ 明らかでない｡ ともあれ､ 確たる免責事由の有無をめぐって被告､

原告双方が立証に入るという､ 一種の〈対審〉が起きている｡

さて被告の立証申請にたいし､ ｢犯行者 (被告) が (刑事刑からの) 免

責を受けるのには､ 効果なし (�������������)｣､ との証言聴取人の判定が

出ると､ 裁判官・判決発見人によって ｢立証は拒否される｡｣ (なお､ 判定

が困難なとき､ また判定に疑義が出るときは､ 再度鑑定の請願がなされる

[�������末尾])｡ 立証の行為が許されぬと､ 被告は自白をしたことが根拠

となって ｢公然明白な犯行者たるに相応なる (����������������������
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�������������)｣ 者と見なされる (�������)｡

(35)免責事由の立証手続きの基本形態は､ 以上のようであった｡ ただ､

免責の制度を活用するについて被告は (�) 或る負担を覚悟しなければな

らない (�������)｡ 他方 (��) 負担を軽減する措置が定められている

(�������) のにも注目したい｡

(�) 殺害行為自体は自白するが､ 合わせて刑事刑の免除 (免責) を主

張する｡ 免責の立証が認められると､ 被告､ また被告の親族は､ 立証をお

こなうさいの ｢保証と担保 (�����������������������������)｣ を提供す

る (�������)｡ [イ]第１に､ 原告に向けて担保を提供する｡ 被告が立証に

失敗する場合､ または､ 立証申請が裁判所から認められたにもかかわらず

被告が立証に入らぬ場合にたいし､ 予め備えるため｡ 被告による ｢真実な

らざる､ かつ､ 欺瞞的なる[免責主張の]抗弁 (������)｣ に備えるのであ

る｡ ｢保証と担保｣ は､ 被告による､ 免責ありとの抗弁のゆえに､ 原告が

被ることになるかも知れない損失すなわち ｢費用および損害 (�������

�������)｣ を被告が滞りなく支払い､ 賠償するのを確保するのに必要な法

的措置であった｡ [ロ]第２に､ 牢舎にある被告に親族が食事 (������) を

供与するのを担保するのにも必要であった｡

(��) 被告が牢舎に拘束されているとき上記[イ][ロ]のいずれにおいて

も ｢保証と担保｣ の現実の提供者は ｢被告の親族 (�������������������)｣

であった (�������)｡ その場合､ 被告が ｢著しく貧困であり｣､ かつ､ 上

述のように ｢保証と担保｣ を供しうる余力のある親族を持たぬ場合がある

(�������)｡ しかも､ 裁判官は､ 被告が殺害事件について ｢確たる免責事

由｣ を持っているのではないかと考える (131) ｡ 他方､ 被告当人が貧困であ

るとか､ また支援の力のある親族・友人を持たぬとかで免責事由を立証す

る力がない (証人を発見しえぬとか) 場合がある｡ こうした場合には､ 裁

判官自身が ｢可能なかぎり力を尽くして調査し｣ この結果を記録にして司

直 (領邦君主・都市当局) に渡し､ その返事を待つ (132) ｡ 調査は､ 被告が

殺害の免責事由を真実有するのかどうか､ の証明に関わる｡ しかも ｢裁判
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所と司直の経費によって職権的に｣ なされる (133) ｡ こうして､ 被告困窮の

とき (貧困問題の出現！) 免責の立証は､ 当事者の手から裁判所に移る｡

４－３ 免責事由としての正当防衛

(36)カロリーナが免責事由のある行為として挙げるのは､ 大きくいって､

正当防衛による行為 (�����������) と､ これ以外の行為 (���������������)

である｡ 以下で各々について考えたい｡ 本項では先ず正当防衛における免

責問題である｡

カロリーナによれば､ 正当防衛 (�������) とは､ 次のようになる

(�������)｡ ｢或る人 (Ｘ) が､ 死をもたらしうるような武器を用いて襲い､

攻撃し､ 打ちかかり､ [これによって]圧服させられる者 (Ｙ) が､ 自己の

身体､ 生命､ 名誉､ 良き評判を危険に晒すことなく､ また毀損することな

く､ 適切に[襲撃を]逃れることができぬときは､ 正当なる防御によって､

なんらの刑罰を被ることなく自己の身体と生命とを救いうる｡｣ (134) この場

合被圧服者Ｙによる ｢防御｣ が ｢正当防衛｣ (文字通りには ｢緊急防衛｣)

である｡ 当該Ｙが ｢圧服する者｣ (Ｘ) を､ 防御のゆえに､ 殺害すること

があろうとも､ 彼は ｢罪を負わない｡｣ (135) (なお�������もほとんど同様の

規定である｡) Ｙが罪を負わぬのは､ 単純な理由による｡ つまり ｢彼[Ｙ]

は､ 防御するさい､ [Ｘに]打ちかかられ[て､ 殺され]るまで､ [じっと]待

つ義務は､ ない｣ (136) から｡

以上を要するに､ 殺害事件の場合における､ 正当防衛による免責問題と

は､ 次のようである｡ すなわち､ 襲撃を受けた者が正当防衛の名において

襲撃者を逆に殺してしまうケース､ いわば限界ケースにおける問題であっ

た｡ もちろん､ 現実には､ 重い傷害を負わせることも起きようが､ このと

ころは ｢殺害｣ ということで一括されているのであろう｡

こうした限界ケースの事例では､ 事件が訴訟に発展すると､ 立証の問題

が肝要事となるのは､ 理解できよう｡ つまり､ 殺害が真実正当防衛による

行為なのかどうか､ の立証である｡ そこで以下では､ 立証の問題を中心に
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とりあげたい｡

(37)正当防衛の立証について[Ａ] 被告による立証 カロリーナによ

れば正当防衛の存否に関わる立証について､ 殺害と正当防衛をめぐる訴訟

の関係者は､ Ｘ (襲撃者・ ｢圧服する者｣・被殺者)､ Ｙ (防御者・ ｢圧服

させられる者｣・故殺者・被告)､ Ｚ (通例は被殺者Ｘの親族友人・原告)

の三者である｡ 立証は被告によっても､ 原告によってもおこなわれる｡

先ず､ 被告による立証である (�������)｡ 或る人Ｘが或る者Ｙを襲った｡

Ｙは防御するうちＸを殺害する｡ Ｙは､ 正当防衛による行為だと主張する｡

Ｚは承服せずＹを相手に告訴を起こす｡ 被告Ｙは改めて､ 正当防衛による

行為であること､ それゆえ刑事刑を免れうることを申し立てる｡ 原告Ｚは､

Ｙの行為が正当防衛であるとは認めない｡ このとき､ 立証にあたるのはだ

れか｡ (�) 原告Ｚが､ Ｙの行為は正当防衛にあたらぬことを証明するのか､

(��) 被告Ｙが､ 自己の行為は正当防衛であると証明するのか｡ この点に

ついてカロリーナによれば､ 証明の権利は (��) 被告Ｙ ｢正当防衛を

引き合いに出す｣ 者 に帰属する｡ 彼が立証を果たさぬとき､ あるいは

立証に失敗するとき､ 敗訴となる｡ Ｘ殺害の罪を負わねばならない (137) ｡

Ｙによる立証は､ 少なくとも２名の証人の証言 (������) によっておこな

われるはずである｡

では､ 被告Ｙが正当防衛の主張を立証するときは､ そのまま自働的に､

原告の敗訴となるのであろうか｡ あるいは､ 原告には立証の機会はないの

であろうか｡ じつは､ この点は上記箇条 (�������) からはてがかりはえ

られない｡ しかし､ てがかりがまったくないわけではない｡ 原告による立

証例を示す箇条 (�������) (下述) の後段中に､ こう見えるから｡ 正当防

衛をめぐる､ ｢かくのごとき､ 双方当事者による証言は､ 交互になすこと

を許され､ 交互に陳述なされるべし｣ (138) と｡ ｢双方当事者｣ のうち､ 一方

当事者による立証は､ 上述の被告によるもの (�������) であった｡ とな

ると､ もうー方とは､ いうまでもなく原告である｡ 原告も正当防衛をめぐっ

て立証をなしうる､ ということになる｡ こうなると､ 原告による立証
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(�������) は､ 上記被告の立証 (�������) と､ どのような繋がりにあるの

か､ が当然問題となってこよう｡

じつはこの点は､ カロリーナからは判り難
にく

い｡ 米山氏によれば､ 原告Ｚ

は被告Ｙの立証にたいし ｢再抗弁｣ を提示することができる｡ 再抗弁の例

を示すものが上記原告による立証の箇条 (�������) であった｡ 参考にな

る意見である｡ では ｢再｣ 抗弁以前の､ 最初の抗弁とはなんであったか｡

上述したように､ 被告Ｙの行為は正当防衛にはあたらぬ､ との原告Ｚの主

張ということになる｡ こう原告Ｚが主張するのにたいし､ 立証の権利は被

告Ｙに帰属した (上述)｡ では､ 原告Ｚは当該主張をするにあたり､ どの

ような根拠を挙げるのであろうか｡ たんに主張したのみで､ 根拠なるもの

は提出しないのだろうか｡ 提出しないかも知れぬが､ 提出するとして､ そ

れを推測してみよう｡ それは､ おそらくこうであろう｡ 襲撃者であり､ そ

して被殺者となってしまったＸの元来の行為は､ 被襲撃者､ かつ故殺者と

なったＹが彼Ｘを殺害せねばならぬほど急迫したものではなかった､ 従っ

てＹがやむをえずＸを殺害せざるをえなかったほどの､ 苛烈な性質のもの

ではなかったはずだ､ と｡ おそらく､ 原告による立証の箇条 (�������)

は､ この類の根拠を提出する場合に､ 当該根拠の立証の問題を含め､ 免責

(刑事刑の免除) の問題を一歩進めて定式化しようとする規定として捉え

うるのではないか｡

(38)正当防衛の立証について[Ｂ] 原告による立証 或る人Ｘが或る

者Ｙを襲ったがＹはこれに反撃し､ 結果ＸはＹによって殺害されてしまう｡

反撃がこうした結果をもたらすのは､ 現実にも少なくはないであろう､ こ

うした正当防衛関係の事例を具体的に掲げて立証問題をとりあげるのが､

長文におよぶ箇条 (�������) であった｡ いわく ｢正当防衛の諸事例にお

いて､ 原告が立証するのは､ いつ､ いかなるときか｡｣ そこで以下では､

当箇条をやや詳しく見ていこう｡

原告による立証はどのような理
わ

由
け

があるときに､ おこないうるのか｡ 本

条 (�������) には正当防衛をめぐる３事例が挙がる｡ これらに共通する
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のは次の類の事件である｡ 事件関係人は同じくＸ・Ｙ・Ｚの三者｡ Ｘ (襲

撃者・ ｢被殺者[��������]｣)､ Ｙ (防御者・ ｢故殺者[������������]｣・被告)､

Ｚ (被殺者Ｘの親族友人・原告)､ である｡ Ｘから襲撃を受けたＹがこれ

を防御せんとしてその結果Ｘの生命を奪ってしまう｡ そこで､ ＺはＹを告

訴｡ ここで､ 原告Ｚはこう弁論する｡ ＸがＹを襲撃した行為は､ たしかに

Ｙの反撃を呼び起こす原因になっていた｡ このこと自体は ｢認めざるをえ

ぬし､ 反駁の余地はなく､ 否認はせぬ｣ と (139) ｡ 襲撃者Ｘによる行為のあっ

たこと自体は､ 認める｡ こうした弁論があって初めて､ 本条 (�������)

の標題に述べられていた ｢原告が立証するのは､ いつ｣ か､ にいう ｢いつ｣

の要件が満たされることになる｡

こうして､ 原告が立証をおこなう時に到って､ 次の段階の弁論へと手続

きは進む｡ いわく しかしながら､ Ｘ (襲撃者) に向けた反撃は正当防

衛によるものだ､ とするＹ (防御者) の主張には､ 異論がある｡ Ｙ (故殺

者) の行為は ｢免責を受けるべき正規の正当防衛にはあたらなかった｡｣

というわけは､ ＹにたいするＸの行為は､ もともと､ ｢適法なる事由｣ が

あったがゆえの行為だ､ と (140) ｡ 本条 (�������) は､ 以上冒頭に述べられ

たところを引き継ぎ､ 同種の告訴の３事例 (下述[イ][ロ][ハ]) を挙げる

ことをもって､ 次のごとく､ 襲撃者Ｘの､ 上述の ｢適法なる事由｣ を具体

的に提示していく｡

(39)先ず[イ]事例１はこうである｡ ふしだらな行為をなさんとして妻あ

るいは娘の傍らにいる或る男Ｙをとりおさえんとした夫 (父親) Ｘが､ 逆

にＹに殺されてしまう｡ 殺害は正当防衛による行為だ､ とＹは主張する｡

そこで､ Ｘの親族Ｚが訴える｡ Ｙの行為は正当防衛にあたらない｡ Ｙをと

りおさえんとしたＸの行為は ｢法が許している｣ 適法なものだからだ､ と｡

[ロ]事例２は､ 以下の通り｡ 或る人Ｘが或る者Ｙを捕らえようとした｡ そ

のさいＸは必要に迫られ武器をもってＹを威嚇しつつ迫った｡ ところが､

Ｘは (武器を奪われ､ この武器によってか) Ｙによって殺されてしまった｡

Ｙは正当防衛を事由に､ 免責を主張する｡ 他方､ 被殺者Ｘの親族Ｚは､ 告
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訴によって申し立てる｡ Ｘは ｢法に許されている通りにふるまった｣ にす

ぎぬ､ と｡ では､ なぜＸはＹを捕らえようとしたのか｡ この点は語られて

いないが､ 原告の申立てに絡んでくる問題である｡ そこで､ こう考えられ

ないであろうか｡ Ｙを捕らえるのは､ 司直がおこなう (�������������

�������) 仕事である､ とＸは観ていた｡ Ｙは身柄を拘束されてしかるべ

き人物なのだから｡ たとえばＹは ｢公然たる (���������)｣ 犯罪者 (������)

である､ というように｡ そこでＸは､ 司直がおこなうことは私人もおこなっ

てさしつかえないと考えて､ 司直に代わってか､ または司直を支援してか､

Ｙを捕らえようとした､ と｡ 司直が対応するところを私人たるＸが対応し

ても､ それは ｢法に許されている｣ ことである､ というのが､ 原告Ｚの言

い分なのであろう｡

[ハ]第３の事例は､ 上述第２の事例[ロ]にあるように､ やはりＸがＹを

捕らえようとして殺害されてしまうもの｡ (ただし､ 捕らえようとする理

由が[ロ]と同じなのかどうかは､ 不詳｡) 告訴人 (������) である､ Ｘの

親族Ｚは､ 事件の状況に応じて､ 次のようにいろいろに申し立てる事例で

ある｡ [ハ－１]Ｙは正規の正当防衛をなしたるにあらず というのは､

ＹはＸよりもはるかに膂力があった (������������) からＸの攻撃をかわ

しえた｡ にもかかわらず､ Ｘを殺害してしまったから､ と｡ [ハ－２]Ｙは

正規の正当防衛をなしたるにあらず というのは､ ＸはたしかにＹを攻

撃したが､ その後その場から逃げた｡ 他方Ｙは ｢自由なる意思によって｣

かつ ｢必要でないのに｣ Ｘを追跡し､ その途中でＸを殺してしまったから

だ､ と (141) ｡ [ハ－３]Ｙは正規の正当防衛をなしたるにあらず という

のは､ Ｙは ｢自己の身体､ 生命､ 名誉と良き評判を危険に晒すことなく｣

Ｘの攻撃から適宜逃れえたはずである｡ 従ってＹによるＸの殺害は､ 免責

を受けうる正規の正当防衛にはあたらぬ｡ 当該行為は悪意に (�������) よっ

ており､ 刑事刑に処せられるに値する､ と｡

原告の弁論で提示された､ 正当防衛の存否をめぐる種々相には興味深い

ものがある｡ それらを､ 立法者はごく一例として､ 裁判官・判決発見人に
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教示した｡ そこには､ 当時の実務において現実に用いられていた弁論もあっ

たであろう｡

(40)以上､ 原告による立証の箇条 (�������) が前段で上述[イ][ロ][ハ]

の事例によって語ろうとするのは､ 立証はいかにあるべきかの問題である｡

この立証法則問題は本条後段がとりあげる｡ 要点だけを指摘しよう｡ Ｘ

(襲撃者・被殺者) の行為はＹ (防御者・故殺者) による正当防衛を根拠

づける行為に他ならぬ､ と主張するのが被告Ｙの弁論であった｡ これを退

けるには､ 原告Ｚ (Ｘの親族・友人) は､ ＹのＸにたいする殺害の行為は

｢正規の正当防衛｣ ではなく本来刑事刑に値する行為である､ との弁論を

証明しなければならぬ (142) ｡ そのさい､ Ｘの元来の加害行為の態様 (行為

の苛烈さ) は問われない｡ つまりＸの行為は､ Ｘを殺さねばＹが殺される

ほど苛烈なものだったとＹが主張したとしても､ この主張は､ 原告Ｚの立

証権には影響しない (143) ｡ 原告が立証に成功すると､ 被告Ｙには､ 反論し

立証する権利はない (144) ｡ 原告の立証は､ 被告による立証に優先する｡ 原

告の立証は被告による立証に優先するのが､ 立証法則である｡ 他方､ 原告

が立証をおこなわぬ (または立証に失敗する) とき､ 被告に番が回ってく

る｡ 自己 (被告) の行為が正当防衛たることを立証しうる (145) ｡ ただし原

告が立証をおこなわぬとき､ 被告の正当防衛の主張が必ずしも自働的に通

るのではない｡ ｢かくのごとき､ 双方当事者による証言は､ 交互になすこ

とを許され､ 交互に陳述なされる｣ べきもの (�������) だからである｡

以上､ 殺害と正当防衛によるその免責とをめぐって各自の主張を立証す

るのは､ 被告､ 原告双方が交互に対審風におこないえた｡ これは新しい証

明手続きの幕開けを意味し､ 原告､ 被告の権利を保護する上でも少なから

ぬ意義を持っている｡

(41)殺害と正当防衛の事件における ｢差異｣ の問題 こうした諸例を

提示 (教示) して､ 立法者は裁判官・判決発見人に注意を促す｡ それは､

なんであろうか｡ 殺害と正当防衛をめぐる ｢諸事件には､ 頗る微妙な差異

がある｣ (�������) (後述) ことにあった｡ 従来看過され勝ちであった､
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事件そのものが帯びる様々な態様つまり ｢差異 (�����������)｣ に目が向

けられる｡ ２人または３人の証人による立証について語る箇条 (������)

によれば､ 立証後の判決は ｢犯行の形態に応じて｣ 下されるべし､ とい

う (146) ｡ これと同断の発言である｡ ｢差異｣ の視点こそはカロリーナを貫

く､ 立法者の１つの重要な関心事であった｡ 殺人と正当防衛の免責をめぐ

る差異に関係する事例としては､ 既述の箇条 (�������) にあったもの以

外に､ 次の３事例が挙がっている｡ これを従前の通り関係者Ｘ・Ｙ・Ｚに

よって見ると､ 以下のようである｡

先ず[イ]婦女が一方の当事者である事件 (�������)｡ 女Ｘが男Ｙを攻撃

し､ ＹがＸを殺害し､ しかも正当防衛を主張する｡ 原告Ｚは､ 正当防衛で

あるとのＹの主張を争い訴え出て､ 弁論・立証に入る｡ そのさい､ おそら

く行為時の前後における事情であろうが ｢男女の情況 (��������������

�������������)｣ が立証され､ また行為時における男女間の攻撃・防衛

(������������) のありようが立証に付される｡ 立証の実務は､ よく判ら

ない｡ 立証は被告が果たすのか､ 原告がおこなうのか､ あるいは双方が実

行するのか｡ 少なくとも､ 正当防衛を主張する被告は証明にあたらねばな

らないであろう｡ 証明方法は証人による証言である｡ 立証の結果を､ 裁判

官は ｢吟味すること (���������)｣ になる｡ 吟味の結果判決起草となる｡

その前に､ 法に精通する者らによる鑑定に付される｡ 事件が男女間の攻撃・

防衛という幾分特異のものだから｡ すなわち､ 本条 (�������) が述べる

ところによれば､ 次のようである｡ 或る婦女が､ 当婦女の行為にたいする

反撃として或る男を正当防衛へと駆り立て､ 当該の男に免責を主張させる

原因を作ることがある､ といった事態は､ 通例は起こり難いことだ (147) ､

というのである｡ しかし現実には､ ｢残忍なる女が優弱なる男を正当防衛

へと駆り立てることがある｡ とりわけ､ 女が深刻なる防衛を果たし､ 男が

より劣等なる防衛をおこなうことがある｡｣ (148) このあたりの叙述は判り難

いが､ おそらく､ 男女間に､ ある種の攻撃・反撃の連鎖があり､ このこと

を予定に入れた叙述であろう｡ つまりそれはこう推測される｡ 当初男が女
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に加害行為におよび､ たいして女が残忍な性格のために激昂し､ 男に攻撃

を加える｡ 男は性質優弱なるがゆえに却って逆上し､ 殺すまでもないのに

女を致死させる､ といった事態である｡

次に[ロ]過失によって無関係の者を殺害する事件 (�������)｡ 反撃者Ｙ

は行為者Ｘにたいし適法な正当防衛を行使しているつもりでいて別人Ａ

(｢無責の人[������������]｣) を誤って (すなわち ｢意思に反して[�����

������������]｣) ｢侵害者 (��������)｣ と思い込んで､ 殺害するに到る (森

下忠氏は､ これを ｢生命対生命の緊急避難｣ の事例として注目する (149) ｡)

本条には､ この場合､ Ｙは ｢刑事刑を免れる｣ とあるのみ｡ 立証問題につ

いては､ 前条 (�������) が参照されよう｡

最後に[ハ]以上の２事例とは異なって､ 目撃者のいない事件 (�������)

である｡ ＸがＹを襲い､ Ｙが反撃しＸを殺害した｡ この行為についてＹは

正当防衛を主張する｡ しかし､ 殺害事件そのものをなんびとも目撃してい

なかった｡ 従って､ ここでは､ ｢真実の知識について語る｣ (������) こと

のできる､ すなわち事件の ｢主要事実｣ について陳述しうる証人の証言は

えられない｡ となれば､ 正当防衛による免責の主張を争うＺは弁論におい

て徴表に頼らざるをえない (150) ｡ こうした徴表として本条 (�������) が挙げる

のはＸ・Ｙそれぞれの (�) 良き､ あるいは悪しき ｢人となり(������)｣

身分とか､ 風評を考えてよい を始めとして多岐におよんでいる｡ それ

はさらに (��) 殺害行為の前後においてＸ・Ｙがどのような行動をとった

のか､ その状況である｡ また (���) Ｘの襲撃行為､ Ｙの反撃行為における

それぞれの当事者の動機・原因・利害関係などの諸事情 たとえば､ Ｘ､

Ｙのどちらに､ 行為への､ より強い動機があったのか､ など である｡

(��) 襲撃､ 反撃の事件そのものは､ いかなる場所で起きたのか､ そのさ

い双方はどのような武器を使ったのか､ である｡

むろん､ これらの徴表は一例が示されたにすぎないであろう｡ 様々の徴

表から正当防衛を引き合いに出す被告Ｙの弁論が ｢信じられうる (��

����������) ものや否や｣ につき裁判官が判定を下すには､ 正当防衛を争
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う原告Ｚの弁論と比べつつ衡量し (����������) なければならない｡ これ

ができるためには､ 徴表は ｢充分な根拠 (���������������)｣ を持つもの

でなければならない｡ とりわけ､ 殺害行為そのものが否認しえない行為､

とりわけ ｢明白な (������������) 行為｣ である場合に､ 当該行為が ｢正

当防衛の推定｣ を享受しうるには､ 徴表は充分な根拠を有していなければ

ならなかった｡

(42)上記に関わってここで､ ２点について触れておこう｡ (�) 第１に､

衡量の問題である｡ 立法者は､ 裁判官・判決発見人が衡量するのに役立つ

よう､ 或る教示を与える｡ 行為者 (�������) Ｙは､ 被殺者Ｘとの関係にお

いてはＸの利益に反するような ｢きわめて悪しき (�����) 推定｣ を提示

し､ 他方Ｙ自身にとっては ｢きわめてより良き､ より強固な推定｣ を提示

する､ といった場合がある｡ こうした場合には､ 原告Ｚではなく､ 被告Ｙ

の主張 正当防衛 が ｢信じられうることになる｣ と｡ どのような徴

表 (｢推定｣) を提示することで､ 原告､ 被告のいずれの主張が ｢信じられ

うる｣ のかをめぐる､ このような教示は､ しかしながら上記の一例に止まっ

ている｡ 立法者の考えによれば､ 刑事裁判令にそうした｢推定｣を網羅列挙す

ることは､ 不可能である｡ ｢法に精通する (������������)｣ 裁判官の衡量に期

待が寄せられている｡

(��) 第２に､ 立証の問題である｡ 徴表が ｢充分な根拠｣ を有するには､

徴表を立証する必要がある｡ 立証は正当防衛の行為を主張する行為者つま

り被告Ｙに課せられる｡ しかも､ これは証人の証言 (���������) による｡

立証が充分に果たされたと裁判官が ｢衡量する｣ とき､ 原告Ｚの敗訴とな

ろう｡ ただし､ 被告によって提出された徴表証言にたいし原告Ｚが異論を

提起するとき､ 原告の立証権が遮断されることはない (���������������)｡

ということは､ 被告､ 原告いずれからも､ 徴表証言は提出できる｡ こうな

ると､ 裁判官の任務は難しくなる｡ 裁判官は､ 双方当事者の徴表証言を

｢吟味すること (���������)｣ になり､ 比較 ｢衡量する｣ 必要に迫られる｡

多岐におよぶ徴表に関してもたらされる証言を比較衡量するといった困難
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かつ微妙なる作業にあたって ｢疑義 (��������)｣ が生じるのは､ 予測され

よう｡ 従ってこの場合に､ 裁判官は､ Ｚの告訴にたいし ｢判決を下すにあ

たり (�������������)｣ 法に精通する者らの ｢鑑定｣ を求めることになる｡

(43) ｢差異｣ の問題と関係するが､ もう１つの問題がある｡ 〈制裁の多

様性〉ということである｡ 正当防衛を中心とした､ 殺害と免責の問題にお

いて､ いかなる制裁 (イ) ｢身体刑､ 生命刑 (�����������������)｣

か､ (ロ) 被害者への ｢賠償､ 補償 (���������������)｣ か を判決と

して下すべきかについては､ 法に精通する者らの ｢特別の鑑定｣ による

(�������)､ とされている (150a) ｡ 上述したように､ 謀殺であれ故殺であれ

殺害にたいする制裁は､ 車刑 (謀殺) と斬首刑 (故殺) の相違はあれども､

刑事刑 (生命刑) によるべしとあった (�������)｡ これにたいし､ 正当防

衛という免責問題が絡んでくると､ (イ) 刑事刑による以外に､ (ロ) 被害

者への賠償・補償の支払いが浮上してきているのに､ 注目したい｡

この点は､ カロリーナの立法者が正当防衛による免責問題については､

あくまでも慎重であった点と深く関わっている｡ というのは､ 本条

(�������) 後段部分の一節には､ ｢次のことに注意が払われるべし｣ とし

て､ こう述べられているからである｡ 多少言葉を補いつつ紹介すれば､ 以

下の通りとなる｡ ｢(当事者の) 一方 (Ｙ) が､ 当初､ (Ｘによる) 圧服の

行為 (襲撃の行為) に晒されたがゆえに､ 正当防衛の行為をなすべき確た

る事由を有しているときであっても､ もし､ 当該の (正当防衛の) 行為に､

まったく刑事刑を免れさせうる､ (通例) 正当防衛の行為に見出される

(はずの) 諸情況が存在せぬときは､ 次の点を衡量することが､ まさに必

要なことたるべし｡ (当初) 行為者 (Ｘ) が当該 (襲撃) 行為を果たすに

あたって､ (しかるべき) 理由がいかほど数多くあったのか､ もしくは少

数しか存在しなかったのかどうか､ という点である｡ ｣ (151)

Ｘの襲撃にたいするＹの反撃が､ 正規の正当防衛の場合に通例見出され

る諸情況を含んでいるのかどうか､ が疑問視されるとき､ 正当防衛の有無

の判断にあたっては､ ＸのＹにたいする元来の襲撃が､ どの程度の､ いか
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なる理由によっていたのかを､ 裁判官・判決発見人は考慮に入れるべし､

ということである｡ 言い換えれば､ 正当防衛による免責の主張をめぐって

は､ (�) 攻撃者の行為の理由と､ (��) 反撃者による行為の事由との相関関

係を比較衡量すべし､ との趣旨である｡ こうした趣旨のことを立法者が関

係箇条に加えざるをえなかったのは､ 殺害と正当防衛をめぐる ｢諸事件に

は､ 頗る微妙な差異がある｣ (�������) ため､ 事件の差異に応じて判決は

｢異なったものには異なった風に､ いっそう重く､ もしくはいっそう軽く｣

下されねばならない｡ しかも､ ｢微妙な差異｣ を判断する術を､ 本刑事裁

判令において､ 裁判官や個々の判決発見人たる ｢一般人｣ に理解可能なよ

うに説明するのは到底できぬため､ 法に精通する者らの ｢特別の鑑定｣ に

委ねざるをえない (�������) (152) ｡

こう見てきて､ 上述〈制裁の多様性〉の問題に戻れば､ 判決として､

｢身体刑､ 生命刑｣ を宣告すべきか､ または被害者への ｢賠償､ 補償｣ と

すべきかは､ 事件の ｢差異｣ に深く関わっていた｡

４－４ 正当防衛以外の事例について

(44)カロリーナは正当防衛以外の免責事由の１つとして ｢行為者の意思

に反して生じる､ 意図なき殺害｣ を挙げる｡ ｢或る者 (Ｋ) が､ 或る相当

な､ かつ禁止されざる行為を､ 当該行為がおこなわれるのが相当なる場所

において果たし､ これによって､ 偶然の､ まったく故意なき方法によって､

行為者の意図に反して或る者 (Ｌ) を殺害するときは…その者 (Ｋ) は､

免責される｣ (�������) と (153) ｡ 立法者は､ こうした事例をよく理解させ

ようとし次の２例を示す｡ [イ]理髪店における理髪師の行為からくる殺害

理髪師 (Ｋ) が理髪中にだれかとぶつかり､ そのはずみで意図せず客

(Ｌ) の咽喉を切り彼を死に到らしめる｡ [ロ]射的場における射手の行為

による殺害 射手 (Ｋ) が小銃または弩でもって発射する直前､ 標的の

方に或る者 (Ｌ) が動いたため避けえず意図に反し彼を死に到らしめる｡

いずれの場合もＫは刑事刑から免除される｡ ただし､ 正規の場所 (理髪店・
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射的場) 以外の場所 街路とか往来とか において理髪や発射の行為

によって上記の結果を招くときは､ Ｋはまったく免責なしというわけには

いかない｡ ただ､ ｢軽率､ あるいは過失から｣ 生じた行為は､ ｢悪意によっ

て､ また意図のもとで｣ 起きた行為と比べて ｢より多くの憐憫｣ を享受し

うる (154) ｡ では､ 故意によらざる行為は､ 具体的にいかなる刑罰をもって

処遇するのか｡ これについては､ ｢鑑定｣ を待つべし､ とされている｡

立法者は､ 法に精通する者らに注意を喚起する｡ 上記２例をてがかりに

し (おそらく類推を加え) ｢故意なき殺害とは､ なにか｣ について､ また

どうしてこうした行為には免責問題が生じうるのかについて､ よくよく考

えてくれるように｡ というのは､ 本刑事裁判令の箇条において､ 非・故意

行為の諸事例を網羅挙示することはできないからである､ と｡

本箇条 (�������) は最後に､ 以上に関連して２点に言及する｡ 第１に､

行為者は､ これまで非・故意行為によっても責を負わされてきた｡ しかも

そのさい､ 責は､ 法に通じぬ人びとによって､ まったくバラバラな方法で

(��������)､ 問われてきた｡ この意味で､ 上述の２つの事例は､ 非・故意

行為とその免責問題とについて､ ｢一般人 (����������)｣ に幾らか理解

させるものとなること｡ 第２に､ 非・故意行為の諸事例には ｢頗る微妙な

る差異 (���������������������)｣ があるため｢一般人｣には把握し難い｡

従って､ 行為者に責を負わせんとするとき判決発見人は､ 法に精通する者

による ｢鑑定｣ を求めること｡ ここに ｢一般人｣ とは､ ｢刑事裁判所に席

を置く｣ ものの､ 法に精通せぬ判決発見人を指していた｡

(45)カロリーナが正当防衛以外の免責事由のもう１つとしてとりあげて

いる一群の行為 (下述) についてもやはり ｢差異｣ ということに注意が喚

起される (�������)｡ ｢判決発見人は､ 各事件の差異に耳を傾けることも､

心を動かすこともない｡ これは頗る愚かなことである｡ しかも､ ここから

次のことが生じる｡ 判決発見人は､ 繰り返し過ちを冒し､ 人びとに不法を

なし､ 人びとの流血について責を負うこと､ これである｡ これらのことが､

これまでときとして刑事裁判所に生起していた｣ と (155) ｡ ｢人びとの流血｣
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の問題は既述した ([33])｡ ｢各事件の差異｣ に気づかぬときは､ 裁判官・

判決発見人は､ 現象面に囚われ､ 不法に生命刑を科すといった重大な結果

を招き易い｡ 実際にこのことが起きていた､ と｡

では､ 差異に注意を払わねばならない殺害事件には､ なにがあるのか｡

(�) 或る者Ｘが或る者Ｙの妻､ または娘におこなった不倫の行為のゆえに

ＹがＸを殺害する｡ (��) 或る者Ｙが他人Ｗの生命・身体・財産を､ 或る

者Ｘの攻撃から護るためＸを殺害する｡ (���) 弁別 (����) を有せぬ者Ｙ

が或る者Ｘを殺害する｡ (��) 職権によって捕捉されてしかるべき者Ｘが

捕捉に不相応､ かつ危険な抵抗をおこない､ やむなく或る者ＹがＸを殺害

する｡ (�) 或る者Ｘが或る者Ｙの家宅に夜間加害の様相で侵入したところ

を発見され､ ＹがＸを殺害する｡ (vi) 或る動物が或る者Ｗを殺したが､

動物の所有主Ｙはこの動物が人を殺すほど危険な性質を以前から持ってい

たことを知らぬとき｡ もちろん以上の事件は､ 例示にすぎない｡ 例示する

趣意は､ こうである｡ ひとくちに殺害というがそのありようは多種多様で

あり､ 殺害の諸行為には著しい差異が存する｡ しかも､ 免責事由のある行

為も有れば､ 無い行為もある｡ これらの事情を ｢一般人｣ (刑事裁判所の

判決発見人) に弁えさせることである｡ しかし､ 弁えさせるといっても､

諸事情をことごとく刑事裁判令に述べ尽くすことは到底できない｡ 従って､

そうした事情の事件については､ 法に精通する者らの鑑定に委ねなければ

ならない (�������)｡

免責事由が正当防衛の行為にあるのであれ､ なかれ､ 殺害事件の抱える

重大性 加害者は生命刑に処せられる､ との が､ ｢鑑定｣ にモノを

いわせようとする理由となっている｡ ｢法に違反する理不尽なる規則およ

び慣習｣ (�������) に代わって｡
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５ むすび

｢はじめに｣ において述べたように､ 本稿は〈個々人の安全､ もしくは

保護〉という一視点から､ カロリーナの刑事手続き法の一端を考察するこ

とを試みた｡ 米山耕二氏の所論もまた､ この視点を看過していなかった｡

米山氏によれば､ (Ａ) 裁判権力機関の ｢裁量権限を拘束する規範が必要

と感じられた｣ ためにカロリーナにおいて ｢正義の理念によって刑事手続

を規律するという志向が息づき､ そこに､ 被疑者…の保護という思想の生

まれいく兆しがみられる｣ (156) ｡ 他方で､ 同氏は次のようにも述べる｡ (Ｂ)

｢積極的な真実発見が拷問をもって進められたのであり､ ここに職権的な

犯罪追及の特質を見ることができる｡ 公共の利益によって基礎づけられた

カロリナの刑事手続において､ その証拠法体系を構築し､ その核となるべ

きものは､ まさしくこの拷問であった｣ (157) と｡ 一方では (Ａ) 個々人の

保護と正義､ 他方で (Ｂ) 拷問と公共の利益､ が提示される｡ では､ Ａ､

Ｂの関係はどのようなことになるのか｡ 氏によれば､ 正義と公共の利益

(合目的性) とは ｢完全なる調和にある｣ (158) ものとして捉えられるべきも

のであった｡ 最後にもう１点 (Ｃ) として､ 米山氏によれば､ ｢拷問こそ､

ほとんどの場合に被疑者の運命を決してしまう｡｣ (159) ｡ これは､ 上記Ａ､

Ｂ間を繋ぐ命題として見てよい｡ カロリーナの刑事手続きを考察せんとす

る米山氏の問題関心は､ この命題にあったのではないか｡

ただ､ 上記Ａ､ Ｂ､ Ｃの文章に現われている個々人の保護をめぐる考え

方は､ いささかネガティブな思考法ではないだろうか｡ すなわちこの思考

法は､ 次のような論理をたどる｡ 拷問は人間の運命を決定してしまうほど

の行為である､ けれども､ 真実発見という要請の下ではやむをえぬ､ およ

そ拷問は回避しえぬ､ 回避しえぬとすれば､ できるかぎりその行使は慎重・

入念である他に術はない､ ここに個々人の保護が求められる､ と｡ この思
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考法は､ いわば〈公共の利益の眼から､ 正義を観る〉ということにあろう｡

米山氏の語る ｢調和｣ というのは､ このことにあるのかも知れない｡

それはそれで､ １つの思考法であろう｡ ただ､ 個々人の保護の問題をも

う一歩ポジティブに捉えることはできないだろうか｡ 以下では､ この点を

いささか探ってみたい｡ また､ ここから生じる問題点を指摘し､ 本稿のむ

すびとしたい｡

中世後期以来の､ 諸々の土地 (領邦と都市) の刑事司法に現実に起きて

いる様々な問題の１つに､ カロリーナは次の点を挙げる｡ ｢風評や､ 悪し

き風聞､ その他の徴表が前もって見出されないにもかかわらず､ 名誉ある

者が､ 司直によって､ 理由無く捕らえられ､ 牢舎に送り込まれている｡ ま

た､ このようにして捕らえられた後､ 司直によって手早く､ かつ軽率に審

理がなされている｡ このため､ 捕らえられた者は､ 彼の名誉に損害を蒙っ

ている｣ (�������) と (160) ｡

じつは､ この文章は一見判り易いようだが､ よく読むと理解がなかなか

容易でない｡ ｢徴表が前もって見出されない｣ のに捕らえられるというの

は､ どのような事態なのだろうか｡ 当時諸都市はカロリーナ立法にたいし

強い抵抗を示していたが､ その都市ですら (市参事会員過半数による) 即

決風の刑事手続き 〈風評に基づく裁判〉 において〈悪評〉が被疑

者捕捉の前提となっていた｡ ということは､ ｢名誉ある者｣ が ｢理由無く｣

すなわち悪評すらなくて捕らえられるというのは､ どうも解せない｡ 上記

の文章は､ やや舌足らずの感がする｡ 一種のレトリックが混じっているの

かも知れない｡

そこで､ 上記の文章をなんとか理解するとすれば､ こうではないか｡

〈風評に基づく裁判〉の対象になっていた被疑者は､ 就中〈ラントにとっ

て､ もしくは都市にとって有害な人間〉であった｡ 彼らの中心にいるのは

放浪者とか常習の窃盗犯であり､ 非定住者であった｡ 彼らは不品行な生活

にある者として､ それ自体として日常嫌疑を帯びており､ これといった徴

表がなくても度々捕捉されうる存在であった (161) ｡ 偶々発見された､ その
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場所において｡ ところがこうした状況が ｢名誉ある者｣ (市民・保有民)

にたいしても広がり､ ごく軽微な徴表でよっても捕らえられることが出て

きた､ と (162) ｡

ともあれ､ カロリーナの立法者の厳しい目は徴表問題に注がれていたこ

とは疑いない｡ 先立つ徴表がないのに､ れっきとした者すら捕捉・収牢さ

れ､ 即決風な裁判に晒されているとすれば､ それは､ 司法当局が裁量権を

濫用していることによる｡ では､ 裁量権の濫用を目の前にしてカロリーナ

の立法者はどう考えたのか｡ 米山氏は､ 立法者のたどった論理を次のよう

に見る｡ (�) 濫用にたいする批判
�
事実の調査への志向

�

この第一歩

としての徴表の存在

�

拷問の実施

�
個々人の保護である｡ しかし､ こ

の論理では､ 事実の調査への志向がどうして必要なのか､ がよく見えてこ

ない｡ そこで､ この論理を次のように転換できないか｡ (��) 濫用にたい

する批判

�

個々人の保護

�

事実の調査への志向

�

この第一歩として

の徴表の存在
�

拷問の実施､ である｡ (��) の論理のポイントは､ 裁量

権濫用の悪弊から個人を先ず保護することが肝要であると見る思考法にあ

る｡ 個人を保護するという観点が､ 当初から立法者の頭にあった｡ 次に､

このために必要なことはなんであろうか､ と問題が提起される｡ そのため

に必要なのは､ 事実を調査することにある｡ いったいなにが起きたのか､

と｡ 調査のための発端は､ 徴表が存在し立証を受けることである｡ (��)

の論理の要点は､ 〈正義の眼を通して､ 公共の利益をも観る〉ことにある｡

正義の眼で視るというのはむろん､ (ａ) 〈有罪者をいかに処罰するか〉

(また言い換えれば ｢犯罪者を庇護し､ 彼らにたいする裁判を引き延ばし､

犯罪者をそれと知って放免する｣ [�������]のをいかに防ぐか) の問題を

蔑
なみ

するものではない｡ にもかかわらず､ 裁判官・判決発見人は (ｂ) 〈無

罪者をいかに処罰せぬか〉がそれに劣らず困難な課題であることを弁えね

ばならぬ､ これを弁えることが同時に公共の利益にも適う､ と考える見地

である バンベルク司教領国刑事裁判令 (���) 第13条 (本条は���

にはない) 末尾に見える言葉はちょうどうまくこの見地を表明しているで
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あろう｡ ｢無罪者に死[刑]の有罪判決を下すよりは､ むしろ有罪者を解き

放っておく方が優れり｣ と (163) ｡ 本稿でとりあげた免責事由の問題は､

いってみれば､ 正義と公共の利益との接点に位置しているであろう｡

上述で､ 当時の刑事司法の悪弊を述べる箇条 (�������) を挙げた｡ こ

こで､ 関係してもう１つの条文を見てみたい｡ 本条 (�������) も刑事手

続きの濫用 (���������) をとりあげる｡ ここに､ 事実の調査 (上記) の

問題が加わる｡ すなわち ｢真実の探知や､ 正義の探知にとっては無用の､

たんに裁判を延引し妨げるだけの､ 頗る余分な訊問｣ が諸刑事裁判所で実

施されている｡ また ｢人民を危険に晒し｣ 不要にも裁判の進行を遅らせる

他の濫用も､ 皇帝の耳に届いている｡ 無用な訊問や濫用は今後廃止される

のが望ましい､ と (164) ｡ ここで真っ先に注目するのは､ 真実の探知と正義

の探知とが関係させられている (165) ｡ 人びとを危険に陥らせるのは､ 真実

と正義に悖る司法の濫用であった！上述で､ (��) 濫用にたいする批判

�

個々人の保護
�

事実の調査への志向云々として示したところが､ こ

こで裏づけられているといえよう｡

上記において､ 個々人の保護の問題をもう少しポジティブに考えること

はできないか､ と述べた趣旨が､ これなのである｡ カロリーナにおける徴

表と有罪の理論を､ そうした視角から改めて考えてみることはできないか｡

これが､ 本稿の主題であった｡ カロリーナの諸箇条一つひとつは､ この視

角から読み直すことができるのではないか､ とおもう｡

ともあれ､ 次の諸点が､ 個々人の保護の問題に関わっていた｡ 徴表の存

在は立証を必要とすること､ 訊問官は訊問に入る前に､ 徴表が確たるもの

か否かの調査を実施すること (これらは､ 換言すれば､ 被訊問者の〈無

実〉の可能性を訊問官は顧慮せよ､ と立法者が命じていることを指す)､

訊問は先ず ｢言葉｣ を尽くす方法でもって始め､ 直ちに拷問に頼る (〈拷

訊〉) のは差し控えること､ 被訊問者には､ アリバイの有無､ 正当防衛事

由の存否など刑事刑を免れさせうる事由の有無を問うてみなければならな

い､ かつ､ 事由があるときはこれを申し出させること (換言すれば､ 被訊
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問者が〈無罪〉でありうることを考慮せよ､ と訊問官に向け注意を喚起す

るのである)､ 刑罰がとりわけ生命刑 (｢流血｣) におよぶ犯罪､ 就中殺害

(故殺・謀殺) については事件・情況における ｢差異｣ に充分の考慮が払

われるべきこと､ 自白が取得された後は丁寧に付加訊問を実施し､ ここで

えられた犯行の諸情況を現地において検証すること (これは､ 拷問による

自白に〈うそ〉がありうる､ あるいは混じりうることを考慮に入れた行為

としても理解できよう)､ などである｡ これら自体はむろん､ 米山氏の所

論において言及されていた｡ 問題は､ 考察の視角にある｡ 〈拷問の苛烈さ

から被拷問者を救済するにはいかにすればよいのか〉から､ 〈個々人を保

護するには刑事手続きはどうあるべきなのか〉への､ 視角の転換である｡

この後者の視角からカロリーナの箇条を読み直すことはできないか､ と

考える｡ この点でいえば､ かの､ ｢公然たる､ 疑いを容れざる犯罪｣ に関

する一箇条 (������) といえども ｢例外｣ (米山) とはならない｡ 本箇条

においては ｢公共の利益の観点がより強く働き､ 正義の理念は背後に退い

ている｣ と米山氏はいう (166) ｡ しかしながら､ これは､ 次のように読み直

せないか｡ ｢公然たる､ 疑いを容れざる｣ 行為の１つに本条 (������) は､

｢公然たる､ 思い上がった敵あるいは平和破壊者｣ を挙げていたが､ これ

を例に挙げよう｡ ｢敵あるいは平和破壊者｣ というのは､ ｢敵あるいは平和

破壊者｣ たることが風評によってラントに広く知られている者を指してい

る (既述)｡ では､ このような疑いを周囲から抱かれ､ 告訴を蒙る 告

訴には､ 予め徴表がなくてはならぬ とき､ 〈被告は ｢刑事刑を適法に

免れうる確たる事由を持たざる｣ 者だ〉として弾劾されるまま､ 告訴を素

直に認めるであろうか｡ そうでは､ あるまい｡ 必ずや､ 刑事刑を適法に免

れうる確たる事由がある､ と主張し免責事由を申し出るに違いない｡ ｢適

法な (�����������) 事由｣ を有するとか､ また､ 自分こそ､ ラントの敵あ

るいは平和破壊者へと ｢追いたてられた (���������)｣ のだとか､ と弁論

するであろう｡ 立法者は､ 現実にこういった弁論が起こりうることを予定

に入れておかなくてはなるまい｡ 本条には ｢行為者が､ こうした公然たる､
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疑いを容れざる犯行を､ しらじらしくも､ 反駁せんとするときは､ 裁判官

は､ 真実を自白させるために厳格なる拷問をもって臨むべし｣ (������)

とあった｡ ここで ｢真実を自白させ (���������������������) る｣ べ

し､ として裁判官に注意を促すのは､ 被告が様々に弁論を申し立てること

があるのをすでに予定に入れている発言とおもわれる｡

これを要するに､ 個々人保護の思考が先ずあった (167) ｡ 徴表があり､ こ

れが調査され､ 存在の立証を受ける｡ その上で訊問に移る｡ この中で､ ア

リバイがあるときは申し出るよう被告に促される｡ 言葉を用いた訊問が効

かぬときは､ 拷問 (拷訊) を経て自白が聴取され､ 取得された自白につき

付加訊問が実施される｡ 正当防衛など種々の免責事由があるときは､ これ

も申し出させる｡ 付加訊問によってえた供述や申し立てられた免責事由に

ついてはウラ (検証) がとられる｡

このように徴表があることは､ 拷問実施の正当性を担保する｡ 他方､ こ

こで問題が現われる｡ (�) 拷問によって被疑者・被告に苦痛を加えるにも

かかわらず自白を取得しえなかった当局の責任は､ 徴表の存在によって､

免除されてしまう｡ (��) カロリーナは､ 疑惑断片および確たる徴表のあ

りようは例示する｡ 他方､ 現実の犯行に関して､ 容疑の段階､ 勾留の段階､

訊問および拷問 (拷訊) の段階それぞれにおいて､ どのような徴表がどの

程度存在すれば､ 勾留､ 訊問や拷問が適法となるのか｡ また､ 自白を取得

するのに､ どの程度の拷問が適法となるのか｡ その実際のところは む

ろん ｢鑑定｣ 意見は働くが 裁判官の ｢衡量｣ または ｢推測｣ の質と幅

(衡量は､ 濫用されると〈裁量〉に陥りかねない) に依存した (������) (168) ｡

(���) ｢衡量｣ の濫用が進行すると､ いわば〈裁判所の司直化〉への動きが

著しくなろう｡ こうなると裁判官は ｢権力の忠実な僕｣ (169) と化する｡ む

ろん､ こうした裁判官像はカロリーナが考えるところではなかったが｡

上記の事情は､ 新しい刑事司法の時代が到来する前触れとなってくるの

であろうか｡ 徴表が数々集められ (つまり､ 状況証拠が集積され)､ それ

らが直接､ 有罪認定のために活用される刑事司法 〈非・正規刑
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(�������������������) 〉 (通例〈嫌疑刑〉と称せられてきたもの) 司法

(有罪者にウァフェーデを誓わせて所払いに処する) (170) の時代である｡

本稿はカロリーナ諸箇条を考察の中心に置き､ ここから読み取りうる立

法者の考えの一端を追った｡ この意味では〈理論的〉側面の追究を任務と

した｡ ただこれは､ 次の２点と関係する｡ 第１に､ 理論的側面の追究は

〈実務的〉側面の考察にとって基礎的作業になるはずである｡ 第２に､ 近

世初期の理論と実務とは､ 今日におけるほど別れてはいなかった｡
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���������������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������

(15) 米山 (前注４) 174頁｡ (16) 米山 (前注４) 235頁｡ (17) 米山 (前注４) 174

頁｡

(18) 米山 (前注４) 163頁､ 168頁､ 256頁｡ 米山氏の前稿 ｢刑事訴訟における合

目的性と正義 ドイツにおける糺問訴訟の進展に即して ｣ 『一橋論叢』

71の１ (1974) 94頁前段､ 98頁前段では､ ｢合目的性と正義とは予定調和に

おいて結びつくものではなく｣ ｢緊張関係｣ にあるものとして理解されてい
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た｡ 続稿 ｢カリロナ刑事法典について 刑事訴訟における合目的性と正義

(２) ｣ 『一橋論叢』 71の４ (1974) 145頁下段では､ 合目的性と正義と

は､ 一方では ｢緊張関係｣ にあり､ しかも正義が ｢優位｣ な位置を占めると

され､ 他方では､ ｢調和的に理解される｣ という｡

(19) ���������������������������������������������� �����������������

����������������������� �������������������������� �����������

�������������������������������������������(前注５) ９�

(20) ����������������������������������������(���) (前注２) �����なお

｢個々人の安全｣ の ｢個々人｣ には､ 色々な様相が含まれている｡ (�) 犯罪の情

況・犯罪者の境遇における〈個々性､ 特殊性〉を計算に入れること､ また (��)

犯罪者に罪がある場合にひとり一人の犯罪者の〈罪の度合い〉を個々の罪それぞ

れについて量ること､ など｡ これらの点には､ 衡平・正義の観念が働かざるをえ

ない｡ ���������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������������

��������������������������� ��������� ��� ��� �������� ����������������

���������(�) �����������(����������������������������������������������

������������������������������)���(������)�また�����(前注２) ���

(��������������������)�

(20�) �����������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

������������������������������������������� �����������������

������������������������������������������������������������������

(21) ��������(前注２) 143 (���������������������������������������������

�������)�なお研究文献の一覧例としては�����(前注２) �����������������

(���) (前注５) 200-204を参照｡

(22) カロリーナにおける刑法の側面 就中殺害・略奪・窃盗 を歴史犯罪学

の手法によって考察するのに､ 次の研究がある｡ ������������������������

���������������������������������������������������������������������
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��� ��������������������������������������(故殺・謀殺､ およびその他の

殺害)�88-101 (略奪・窃盗)�

(23) �������������� ����������������������������������������������

�������������������������� ����������������������������������������

�������������������������������������������

(24) 米山 (前注４) 246頁｡ (25) ラートブルフ (拙訳) ｢カロリナにおける略奪｣

『熊本法学』 85 (1995) 35頁以下参照｡

(26) ����(前注22) では､ 徴表問題はとりあげられていない｡ 中世末期における

犯罪現象の特質と､ 中世刑事裁判の問題点との関係については､ �����(前注

２) 136に若干摘記されているのを参照｡

(27) 米山 (前注４) 205-213頁｡ またバーマン (前注３) 150頁 (����)｡ ���������

(前注２) ������������������������������������������������������������

������������������������������������������� (��������������������

���������)

(28) �����������������������������������������������������������������

��������� ��������� ��������� ���������� ��������������� ��������

����������������������������������������������������������������������

������������������������������なお ｢悪評 (�������)｣ 理論の始原的事

情 (12世紀異端問題) について拙稿 ｢�������������の概念について 12-

13世紀の立法例から (２)｣ 『熊本法学』 68 (1991) 144頁以下参照｡

(29) ����������������������������������������������������������������

�����������������������������������������・・・�������������������

・・・��������������������������������������������������������������

�������������������・・・�������������������������������������������

�������������������������������

(30) ����������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������

(31) �������������������������������������������������������������
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(35) �������������������������������������������������������������
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�������������������������������� ������������������������������

��������������������・・・����������������������米山 (前注４) 213頁注

(14) 参照｡

(36) この点の詳細は､ 拙著 『ウァフェーデの研究 ドイツ刑事法史考 』

(多賀出版・2008) 17頁以下参照｡

(37) ��������������(前注１) �������(�����������������������������) なお､

告訴､ 糺問の両手続きをめぐる問題について､ 拙稿 ｢告訴手続と糺問手続

継受立法の時代における ｣ 『熊本法学』 71 (1992) 73頁以下参照｡

(38) ��������(前注１) ��(���������������������������������)������(前注

１) ��(��������������������������������)�

(39) ��������(前注１) ��(�����������������������������������������)�
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(41) ��������(前注１) 72.

(42) 米山 (前注４) 213頁｡ �����(前注１) ��(���������) も同趣旨である｡

(43) 本条 (������) と固有法､ カノン法との関係について､ 米山 (前注４) 213

頁以下に丁寧な叙述が見られる｡

(44) ������������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������������

��������������������������

(45) 米山 (前注４) 216頁 (注15)｡ ここに見える ｢主観的な確証｣ とは､ 現代で

いえば､ 被疑者､ 被告人にたいする､ 取調官､ 裁判官の ｢有罪の確信｣ しか

も ｢根拠なき確信｣ であろうか｡ この ｢確証｣ が拷問による自白へと向かわ

せる､ と (浜田寿美男 『自白の研究』 [三一書房・1992]41頁以下)｡

(46) 拙著 『中世ドイツの刑事裁判』 (前注３) 350頁以下参照｡

(47) 米山 (前注４) 195頁 (注[４])｡

(48) ����������������������������������������������������������������

�������������������������������������������米山 (前注４) 187頁注

(23条)｡

(49) ������������������������������������������������ �����������

�����������������������������������������������������������������

・・・����������(前注７) ���(������)�

(49�) このところを､ 所一彦氏はこう述べる｡ ｢[裁判]権力は､ みずからの責任に

おいて[１名の]証人の主張を採用することを避け・・・いま一人の証人の出

現を待つ｣ と (｢刑事裁判における信頼性の問題｣ 『立教法学』 ４[1962]115

頁)｡ 法定証拠主義の下で､ 裁判権力はこうした方法をとって (言い換えれ

ば､ ｢第二の証人と自白とのなかに逃げ込｣ むことで[116頁]) 初めて ｢裁判

に対する民衆の信頼を高める｣ (114頁) ことができるのである｡

(50) 米山 (前注４) 235頁 (カロリーナにおいては｢間接証拠は独自の意義づけを

与えられていなかった｣)｡

(51) ���������������������������・・・�������������������・・・
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�����������������������������������������������米山 (前注４) 185

頁 (６条)､ 187頁 (６条) 参照｡

(55) �������������������������������������������������������������������

��������� �������������� ����������� ����������� ���������������

������������������������������������������������������������・・・

�������

(56) ������������� ����������������������������������������������������
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(58) ��������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������
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(60) ����������後注 (65) 冒頭参照｡

(61) �����������������������������������������������������������������
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(62) ����������後注 (65) 参照｡

(63) ����������後注 (83) 参照｡

(64) ����������������������������������������������������������������

�������������������������なお､ この後の原文は後注 (97) (98) へと続く｡

(65) �������������������������������������������������������������

������ ���� ���� �������� ��� �������� ���� ��� ������ ����� ���
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(66) ������������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������

����������� ����� ���������� ��������� ������������������� �������

��������������������������������������������������������米山

(前注４) 222頁 (56条１項)｡

(67) ����������前注 (65) 参照｡

(68) ����������前注 (65) 参照｡

(69) ����������前注 (65) 参照｡

(70) ����������後注 (72) 参照｡

(71) ����������前注 (65) 参照｡
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所紀要 (東北学院大学)』 ３ (1995) ９頁｡
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��������������������������������������������������������������������

�������������������������������

(82) ��������������������������������������������������������������

���������� ���� ������ ���������� ��� �� ������� ������� ��� ���

��������������������������������������������������������������

�����������������������

(83) �������������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������

(84) �������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������������
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����������������

(85) ������������� ������� ��� ��� ��������� ������������� ����

�����������������������������������������������������������������

��������������������������������(前注２) ���(���������)

(86) 塙浩 ｢バンベルク刑事裁判令 (バンベルゲンシス) (４・完)｣ 『神戸法学雑

誌』 22の１ (1972) 81頁 (版画第９図)､ 92頁 (第９図)｡ 『フランス・ドイ

ツ刑事法史』 (前注５) 339頁 (版画第９図)､ 350頁 (第９図)｡

(87) �������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������

�������������������� ������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������

�����������������������������������米山 (前注４) 223頁 (56条２項)

参照｡

(88) これについては､ 米山 (前注４) 221頁以下を参照｡

(89) ����������前注 (64) 参照｡

(90) ���������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������

(90�) ��������������������������������������������������������������������

���������(���)(前注２)���(���������������)�諸事件の｢差異 (�����������)｣

に留意せよ (���������������) というのもこの点から理解できる｡

(91) ��� ��� ������� �� ��� ���������� ������ ����� ������������������

���������������������������������������������������������������������

������������(���) (前注５) 47.

(92) ����������前注 (87) 参照｡

(93) �����������������������������������������������������������

論 説
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�����������������������������������������������������������������

���������米山 (前注４) 221頁 (53条) 参照｡

(94) 浜田寿美男 『自白の心理学』 (岩波新書・2001) 30頁｡ またギズリー・グッ

ドジョンソン (庭山英雄他訳) 『取調べ・自白・証言の心理学』 (酒井書店・

2001) 327頁 (｢警察が殺人の詳細を少年たち[自白者]にそれとなく伝達した｣)

参照｡

(95) �������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������������

��������������米山 (前注４) 222頁参照｡

(96) ��������������������������������������������������������������

(���) (前注５) 49.

(97) �������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

������������������������������・・・�����������������������������

��������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������(前注６) ���

(�����������)����(����)

(98) ��������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������

����������������������米山 (前注４) 223頁 (54条)｡

(99) ������������������������������������������������� ���������

����������������������������������������������������������������

��������米山 (前注４) 254頁 (55条)

(100) ������������������������������������������������������������������

�������������������������(���) (前注５) 52. このように､ 特徴的にも､

カロリーナの各箇条には (一部の例外は除いて) 標題が付されている点につ

いて�������(前注７) ���(������������������������) を参照｡
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(101) ����������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������・・・���������

������������������������������������������米山 (前注４) 258-59頁 (60

条)｡ ��������������(前注６) ���(������)����(���)

(102) ������������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������

(103) ��������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

�����������������������������������

(104) 佐々木嘉信 『刑事一代 平塚八兵衛の昭和事件史 』 (新潮文庫・2004)

40頁｡

(105) ������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������

����� ��������� ��� �������������������� ��� ������������� ������

������������������������������������������������������米山 (前注４)

255頁 (注７[57条])｡

(105a) ����������������������������������(前注５) ���(���������)�

(106) �����������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������

���������������������������������

(107) ������������������������������������������������������������

������������������������������������� ������������ �������������

�������・・・���������������

(108) ����������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������
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�������������������

(109) ����������������������������������������・・・�����������������

�����������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������

�������������������������������米山 (前注４) 253頁 (61条)｡ ���

���������(前注２) ����(������)�

(110) ������������������������������������������������������������

������������� ������� ����������� ����������������� ����� ���������

�����������������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

�������������������������(前注１) ���(������)�藤本 (前注４) 39頁

(注39) 参照｡

(111) ���������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������������

(112) これについて､ 米山 (前注４) 228頁以下を参照｡

(113) �������������� ���������������������������������������������

��������������������������������������������������������������������

������������������� �� ����������������������������������������

������������������������������������

(114) ���������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������

(115) ������������������������������������� ���������������������

���������������������������������������������������������������
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������������������������������������������������������・・・���������

��� ����� ����������� ������������������ ��� ���������������������

���������

(116) ���������������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

(117) ����������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������

������ ������ ������������� ���� ������ �������������� �����������

�����������������������������������・・・���������������

(118) �������(前注７) ���(����������������������������������������)�

(119) こうした弾劾手続きの一特質を詳細に語るのが､ 次の標題を持つ箇条 (����

��) である｡ ｢保証をなし終えるまで原告は勾留されることについて (���

������������������������������������������������)｡｣

(120) �����������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������

������������������������なお ｢牢は､ 囚われ人を留め置くために造られ｣

云々は､ 学説類集 (���������������������������∫�) に知られる文言と

いう (���������[前注５]���[������])｡

(121) ������ ������ ����������������������� ������������� ��������

������������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������

������������������������

(122) �������������������������������������������������������������

��� ������� ��������� ����� ��������� ���� ���� ��� ������� �������

�����������������������������������������������������米山 (前注４) 182

頁 (15条) を参照｡

(123) この種の犯罪者群について拙稿 ｢ラントツヴィンガー (�����������) とは

なにか ドイツ刑事法史の一断面 ｣ 『熊本法学』 122 (2011) 38頁以下､

論 説
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76頁以下などを参照｡

(124) ����������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������

��������������������������������������������

(125) �������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������������

�� ������ ���������� ����� ��������������� ����������������� ����

����������� 正当防衛の教説がイタリア法学に依拠していた点につき�������

(前注７) ���(������)�

(126) ��������������� ��������������������������������������������

����������������������������������������������������������本条全体に

ついて����デュルメン (���������) (佐藤正樹訳) 『近世の文化と日常生

活２村と都市』 (鳥影社・����) 345頁 (注24) および����(前注22) ��

(�������)���(�������)���(�������) 参照｡

(127) �����������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������������

�����������米山 (前注４) 243頁 (150条) を参照｡

(128) ��������������� ����������������������������������������������

����������������������������������������������������������������������・・

・�� ����������������� ���������������� ������� ����� ���������

����������������������������������米山 (前注４) 228頁 (151条冒頭)

を参照｡

(129) ���������������[�����������] ���������������������������������

������������������������������������������������������������������

������������ ��������������� ������������� ��� ��������������������

��������������������������������������������

(130) �����������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������
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��������������������������������������������������������������������

��������������

(131) ��������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������������

�����

(132) ����������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������������

����������������

(133) �������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������

(134) �����������������������������������������������������������������

����������������������� ��������������� ������� �� ���������������

�������������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������

米山 (前注４) 230頁注 (３) を参照｡ また米山 (前注４) 229頁 (139条)

も参照｡

(135) ������������������[�������������] ������������������������������

���������������������

(136) �����������(��[�������������]) �������������������������������

�����������������������������������

(137) ����������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������米

山 (前注４) 229頁 (141条) を参照｡

(138) ���������������������������������������������������������������

���������������������������
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(139) ��������������� ����������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

���������������������������

(140) �������������������������(��[������������])�������������������

�������������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������������

�������������������������

(141) ���������������(�����������) ���������������������������������

��������������������������

(142) �������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������

(143) ������������������������������������������������������������

��������(����������������������������������) ��������������������������

�������������������������������

(144) �������������������������������������������������������������������

�������������������������������

(145) ������������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������

(146) �������������� ����������������� ����������������������������

��������������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������������

�����������������

(147) ���������������������������������������������� �����������

���������������������������������なお村井敏邦 ｢正当防衛の限界とその

過剰 歴史的展開｣ 『一橋大学 法学研究』 ８ (1972) 406頁 (注19) 参照｡
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(148) ���������������������������������������� ����������������

����������������������������������������������������������������

��������������������

(149) 森下忠 『緊急避難の研究』 (有斐閣・1960) 47頁｡

(150) 米山 (前注４) 231頁 (注５) を参照｡

(150�) バーマン (前注３) 151頁 (注45) 参照｡

(151) ����������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������

����������

(152) ���������������������������������������������������������������

�������������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������

(153) ��������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������������

����・・・�������������

(154) �������������������������������������������������������������������

������������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������ここ

に表明されている ｢憐憫 (���������������)｣ 観念はキリスト教の ｢慈悲

(������������)｣ を指し､ 一種の ｢恩赦｣ を意味する｡ ��������(前注20) ��

(�������� �����������������������������������������������)�なお�����

(前注20) ��(���������) によれば､ カロリーナにはもはや〈恩赦に基づ

く裁判〉は知られない (��������������[前注１]�������[������������

������])｡ これに代わるものが､ 裁判官による ｢衡量｣ の余地であり､ 法に

精通する者らによる ｢鑑定｣ の活動という｡ ただ���������には次のよう
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に ｢恩赦 (����)｣ の語だけは見える｡ 被告は自白後､ あるいは証言による

有罪立証後は､ ｢恩赦を請う他は､ なにごとも求めえず (����������������

�������������)｣ と｡

(155) �����������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������

��������������������������������������������米山 (前注４) 242-43頁

(150条)｡

(156) 米山 (前注４) 174頁 (注17) および179頁注 (16)｡

(157) 米山 (前注４) 235頁 (注９・��)｡

(158) 米山 (前注４) 165頁｡

(159) 米山 (前注４) 179頁注 (16)｡ 同じ文章は193頁注 (12) にも見える｡

(160) ��������������� ���������������������������������������������

�������� �� �������� ������������������ ��������� ������ �������

��������������������������������������������������������������

���������������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������� ������������)

(前注２) 317. 米山 (前注４) 185頁注 (218条)｡

(161) 一例に1515年２月６日 (インスブルック) マクシミリアン一世帝がシュヴァ

インフルト (�����������) 市に授与した特権状 (�������������������������

�������������������������������������������������������) に見える

｢有害な人間｣ を示す表現 ｢悪事を働く悪評高き人物 (������������

�������������������)｣ (なお､ この者は〈七人による断罪宣誓〉によって

有罪を宣告される) を参照｡ また､ バーマン (前注３) 143頁 (｢危険な存在

�����������������｣) も参照｡

(162) �������������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������(���) (前

注２) ���(�����������������������������������������)�
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(163) ��������������������������������������������������������

������������ ��� ���� �� ���������� (�����������������������������

������������������������������������������[��������]����)

(164) �������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������������

��������������������������������������������������������������������

����������������������������������������������������������������

�����������������������������������������������������������������

������������������������������������������(前注１) ��(����������)�

(165) �������(前注27) 130, 134は ｢真実と正義������������������������｣ を一

括りの概念と見る｡また�������(前注６) ��(��������������������������������－

����������������������－����������������������) 参照｡

(166) 米山 (前注４) 179頁注 (16)｡ ｢拷問｣ の苛烈さをめぐる問題について�����

(前注１) ��(�������) ��を参照｡

(167) かつて木村亀二氏は､ 次のように述べた｡ 現代に到る刑法進化の方向は

｢人間的なるものの認識､ 犯罪及び刑おける人格の尊重｣ にある｡ カロリ－

ナはこの ｢人間の認識の深化｣ 過程の初めに立っていた､ と (｢カロリナ法

典について その���年に際し ｣ 『法学志林』 34の12[1932]40-41頁)｡

個人保護の思考と繋がる指摘といってよい｡

(168) 米山 (前注４) 254頁注 (５)｡ ��������������������(前注３) ��(������

[�����������������])������������(前注１)�������(�������������������

��������������������������������)�

(169) 所一彦 (前注49�) 116頁｡

(170) �����������������(前注３) ��(��������������������������������)�
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