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１ はじめに

21世紀になると、刑法も重要な改正が数多くみられるようになった。主

なものを挙げると以下のとおりである。

2001年には、第18章に支払用カード電磁的記録に関する罪（第163条の

２から第163条の５）が設けられ、さらに危険運転致死傷罪（第208条の２）

が新設されると同時に、業務上過失致死傷罪（第211条１項）につき、自

動車運転の場合に限っての刑の任意的免除規定が新設された（同条２項）。

2003年には、日本国民以外の者の国外犯規定（第３条の２）が設けられ

た。

2004年には、凶悪・重大犯罪に関する罰則が改正された。総則的部分と

しては、有期刑の最上限が15年から20年に（第12条、第13条）、そして有

期刑を加重する場合の上限が20年から30年に（第14条）それぞれ引き上げ

られた。各則的部分としては、集団強姦罪（第178条の２）や集団強姦致

死傷罪（第181条３項）が新設され、さらに、有期懲役刑の上限が、強制

わいせつ罪（第176条）、傷害罪（第204条）、危険運転致死傷罪などにおい

て引き上げられ、有期懲役刑の下限が、強姦罪（第177条）、殺人罪（第199

条）、傷害致死罪（第205条）等において引き上げられた。ただ、この時の

改正において、強盗致傷罪（第240条）の下限が引き下げられた。

2005年には、人身売買罪（第226条の２）が新設されたほか、逮捕監禁

罪（第220条）や未成年者略取及び誘拐罪（第224条）などにおける有期懲
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役刑の上限の引き上げが行われた。

2006年には、公務執行妨害及び職務強要罪（第95条）、さらに窃盗罪

（第235条）への罰金刑の新設、業務上過失致死傷罪の罰金刑の引き上げな

どが行われた。

2007年には、危険運転致死傷罪の規定から「四輪以上の」という文言が

削除され、そして新たに自動車運転過失致死傷罪（第211条２項）が設け

られた。

このように、21世紀に入ってからの刑法改正は目覚しいものがある。た

だ、これらの改正が、刑法の本来の役割・機能、刑罰のあるべき姿に則っ

たものかどうかは検討の余地があろう。なぜなら、これらの改正の中には

肯定できるものが多くあるのはもちろんであるが、改正の背景が不明瞭で

改正の必要性そのものが疑問視されるもの、改正の必要性は肯定できるけ

れども、改正の内容に疑問があるものなどが存在すると思われるからであ

る。

そこで本稿では、これらの改正のうち、特に改正の重要な目玉とされて

いる法定刑の改正について論ずることとするが、その際、刑法の機能・役

割、刑罰の機能、罪刑法定主義の尊重など、刑事制裁の基本を検討した上

で、そして、これらのことを十分に踏まえた上で、刑法典に限って、刑法

総則の罰則の改正、刑法各則の罰則の改正について、具体的に考察してい

きたいと思う。

２ 罰則改正の基本的視座

刑法を改正するときに忘れてはならないのが、刑法の機能・役割、さら

に刑罰の機能は何かを十分に吟味し、そして罪刑法定主義を尊重した上で

改正作業に入ることであろう。なぜなら、これらをベースにしない改正は、

国民に過酷になる傾向があり、刑罰としての感銘力を国民に与えることは

できないであろうから、犯罪の防止には全く役に立たないと思われるから
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である。そこで、ここでは、罰則改正の基本的視座として、従来から言わ

れてきた刑法の機能を概観したあと、刑法の役割は何か、刑罰の機能は何

か、どうあるべきか、さらに罪刑法定主義、特に罪刑の適正な法定につい

てみてみようと思う。

� 従来から言われてきた刑法の機能

刑法の機能については、従来から、規制的機能、法益保護機能、保障機

能があるとされてきた
１）

。規制的機能は、どのような行為が犯罪とされ、そ

れに対してどのような刑罰が科せられるかを、あらかじめ国民各人に示し

て犯罪行為に対する規範的評価を明らかにし、そのことによって犯罪を行

わないよう国民各人の意思に働きかけて、その行為を規制するというもの

である。法益保護機能は、犯罪の鎮圧・防止を通して私人や公共の法益を

保護するというものである。これは、犯罪の鎮圧・防止を通して社会秩序

の維持を図るという側面も考えられるから、この機能は秩序維持機能とも

呼ばれる。保障機能は、刑罰権を厳格な法律の制約の下に置き、刑罰権の

限界を明示することによって、国家権力による刑罰権の恣意的運用を抑止

し、国民（犯人自身をも含めて）の権利を保障するというものである。そ

して、この３つの機能は、規制的機能を営むことによって、同時に法益保

護機能と保障機能の２つの機能を果たすとされた。

これらの３つの機能は、もちろん現代においても否定されるべきもので

はなく、十分に尊重されなければならない機能である。ただ、これらの機

能、とりわけ規制的機能は、価値基準がある程度統一されていた時代には

疑問の余地なく認められていたであろうが、それは、その時代には何が処

罰に値する行為であるかが自明のこととされていたからであろう。

しかし、現代社会は価値観の分裂・多様化が指摘されており、何が処罰

に値する行為であるかは必ずしも自明のことではなくなっている。刑法の

規制的機能はもちろん否定するものではないが、ただその内実である犯罪
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行為に対する規範的評価を明らかにすることは、必ずしも容易なことでは

なくなっていると言ってよいであろう。それに現在は、犯罪者 非行少

年も含めて の改善・更生・社会復帰が従来よりも大いに議論される
２）

と

同時に、犯罪被害者等への配慮もなされるにいたっている
３）

。これらのこと

に鑑みれば、刑法の機能・役割も新しい時代にふさわしいものが考えられ

るべきではなかろうか。

� 刑罰の機能

ところで、刑罰には種々の機能が考えられている。そして、この刑罰の

機能を検討することが法定刑の改正を検討する際にも大いに役立つと思わ

れるので、次には刑罰の機能についてみてみたい。

刑罰の機能として特に指摘したいのは、①一般予防機能、②特別予防機

能、③報復感情宥和機能、④保安的機能（社会保全の機能）、⑤贖罪的機

能の５つである。

①一般予防機能

一般予防機能とは、社会一般の人に働きかけ、これらの人々を威嚇する

ことによって将来の犯罪の防止を図る機能である。これには、刑罰を予告

することによって一般人を威嚇し、彼（彼女）らを犯罪から遠ざける機能

と、現実の刑の言い渡しとその執行によって一般人を威嚇し、彼（彼女）

らを犯罪から遠ざける機能とがある。

この一般予防機能に関しては、理性的人間像を基礎としたフォイエルバッ

ハの心理強制説と、これに対する批判が想起される。確かに心理強制説は、

犯罪の社会病理的側面、犯罪者の生物学的側面を看過しているといえるだ

ろうし、そもそも犯罪は機会的、衝動的に行われる場合もあるだろう。し
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かし、犯罪は合理的計算に基づき計画的に行われる場合も決して少なくは

ない。各種の財産犯罪や経済犯罪に代表される企業犯罪などを考えれば、

このことは容易に理解できるだろう。だとすれば、刑罰の一般予防機能を

否定するいわれはない。刑罰における一罰百戒的な重罰主義はもとより容

認すべきではないが、適正な一般予防機能を考慮することは犯罪防止上極

めて重要だと言ってよい。

なお、最近では、従来の一般予防は消極的一般予防だとし、本来的に一

般予防とは、犯罪者を処罰することによって一般人の規範意識を覚醒・強

化することを通して犯罪予防を図る効果をもたせることであるという、い

わゆる積極的一般予防論（規範的予防論）も主張されている。しかし、こ

の説に対しては、「この考え方は、規範違反があれば、必ず処罰すべきだ

ということになりかねないように思われる」との批判がある
４）

。

②特別予防機能

特別予防機能とは、特定の犯罪者に働きかけて再犯・累犯を防止する機

能である。次の３つの内容を含むといわれる。ａ�犯罪者に対し刑を具体的

に宣告することによって本人の規範意識を覚醒させ、これを反省に導く機

能である。ｂ�特に自由刑の執行を通じて犯罪者に改善教育を行い、本人の

社会復帰を図る機能である。ｃ�犯罪者を一時的または永久的に社会から隔

離することによって、再犯・累犯の可能性を失わせる機能である。隔離機

能、排除機能ともいわれる。

特別予防機能は、かつては人間の意思は決定されているという決定論を

前提とする近代学派によって重視されていた。しかし、現在では、素質・

環境が人間を犯罪に駆り立てると同時に、人間は素質・環境の制約のもと

に行為の自由を持ち、また、素質・環境そのものも、ある程度支配するこ

とができる。このようにして、人間は制約されながらも決定していくもの

であるという主体的な人間像が大勢を占めているといってよい。つまり、
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人間に自由の契機を認めるのである。ならば、現在の刑罰論において特別

予防機能は否定されるべきかというと、決してそうではないだろう。人間

は限られた範囲とはいえ、人格の主体性は存在すると考えられるから、刑

罰を科すことによって本人の規範意識を覚醒させて改悛を促し、犯罪者自

らが改善更生のために努力することを指導援助することは十分に可能であ

る。刑罰の特別予防機能も極めて重要である。

ただ、死刑には犯罪者を改善更生させるという意味での特別予防機能が

存在しないことはいうまでもない。また、自由刑においては、拘禁された

状態であるにもかかわらず、再社会化のための教育がはたして可能である

か、さらに、改善更生のための多くの強制は受刑者に対して過度の負担を

負わせることになりはしないかなど、考えなければならない問題点も数多

く提起されていることに注意しなければならない。

③報復感情宥和機能

報復感情宥和機能とは、被害者またはその家族の報復感情を癒すととも

に、犯罪または犯罪者に対する一般人の公憤を鎮静化させる機能である。

犯罪が行われたとき、その被害者またはその家族が犯罪者に対して報復感

情を抱き、一般人も犯罪および犯罪者に対して公憤を覚えるのは当然であ

る。そこで、犯罪者に対して犯罪と均衡を保った適正な刑罰を科すことは、

これらの報復感情を緩和し、公憤を鎮めることとなる。

この機能は、国家が刑罰権を持つわが国においては決して強調されるべ

きものではないが、刑罰の持つ間接的機能として不可欠なものといえる。

適正な処罰は社会一般の応報感情を満足させるといえるが、これは国民の

法を遵守する態度にもつながり、ひいては犯罪防止効果も認められると思

われるからである。ただ、犯罪の被害者に対しては、被害者補償等の施策

の充実、心身に対する十分なケアが最重要課題であることは言うまでもな

い。

④保安的機能（社会保全の機能）

保安的機能とは、再犯・累犯の可能性のある犯罪者を社会から隔離する
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ことによって、社会の安全を保障する機能である。この機能は生命刑、自

由刑において見られ、前述の隔離機能と結びつくものである。

ただ、この機能は財産刑には見られない。また、刑罰の本質について応

報刑論に立脚する場合、たとえ犯罪者に再犯の可能性がなく社会保全の必

要性が認められなくても、刑罰を科さなければならないときもある。した

がって、この機能は絶対的なものではない。

⑤贖罪的機能

贖罪的機能とは、犯罪者が刑罰を受けることによって罪の償いをするの

に寄与する機能である。刑罰を科すことは、犯罪者に罪を行ったという羞

恥心を解消させ、犯罪を行うにいたった過去の自分から脱却させるための

手段であるともいえる。この意味では、刑罰は個人的な自己改善に国家が

指導援助するものであるということができる。この機能は刑罰論において

あまり重要視されてきたとはいえないが、個人の主体性を認め、犯罪者自

身の社会復帰の意思を尊重する立場に立つならば、これは忘れてはならな

い機能である。

ただ、犯罪者が社会に復帰するときは、彼（彼女）自身過去を引きずる

ことなく、立派に罪を償ったとの自覚のもとに社会に復帰すべきであり、

また、彼（彼女）を受け入れる側も、彼（彼女）に「前科者」とか「ムショ

帰り」などのレッテルを貼らず、彼（彼女）はきれいに罪を償ったとの意

識のもとで、普通の社会人として受け入れることが肝要である。犯罪者と

彼（彼女）らを受け入れる側の双方が、このような意識を持たなければ、

この機能は画餅に帰するであろう。この機能を実効あらしめるためには、

犯罪者自身と彼（彼女）らを受け入れる側双方の意識の改革が必要である

と思われる。

⑥各機能の関係

刑罰のこれらの機能は、立法の段階、裁判の段階、行刑の段階を通して

一貫して働くものであり、これらの諸機能はそれぞれの段階で個別的に分

断されて理解されるべきものではない。ただ、ここでは、立法、裁判、行
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刑の各段階に最も特徴的な機能についてみてみることにする。

まず、立法の段階では、一般予防機能が中心となろう。これは罪刑法定

主義の原則上当然である。次に裁判の段階、すなわち犯罪事実の認定と刑

の量定の段階では、一般予防機能や特別予防機能が重視されるべきことは

もちろんであるが、この段階では特に報復感情宥和機能が重要であろう。

裁判における厳正・公平・適正な処罰が、被害者またはその家族の報復感

情を癒すことになり、また社会一般の犯罪および犯罪者に対する公憤を鎮

静化させるのに役立つからである。そして、行刑の段階では、生命刑・自

由刑における保安的機能も無視できないが、宣告刑の範囲内でいかに再犯・

累犯を防止するかという特別予防機能が重要である。それに、贖罪的機能

を果たすのもこの段階であろう。

� 現代社会における刑法の役割

前節で刑罰の機能を概観したが、現代社会における刑法の役割を検討す

る場合、これらの刑罰の機能が参考になるのは言うまでもない。そこで、

ここでは刑罰の機能を参考にした刑法の役割についてみてみたい
５）

。

刑法の役割の第１は、どのような行為が犯罪とされこれに対していかな

る刑罰が科せられるかを、あらかじめ明確に示すことによって、犯罪・非

行を防止させるということである。つまり、従来から言われている刑法の

規制的機能および刑罰の一般予防機能・特別予防機能は、刑法の役割を考

える上で忘れてはならないものである。刑法の存在それ自体 十分な効

果を発揮しているかどうかはとりあえず別として 、国民に対して一定

の威嚇力を持っていることは否定できないであろう。

ただし、刑法のこの役割を十分に発揮させるためには、犯罪に対する刑

罰が適正なものでなければならず、罪刑の適正な均衡も要求されていると

いってよいであろう。つまり、罪刑の適正な法定であり、罪刑法定主義の
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一内容をなすものである。したがって、ある犯罪とそれに対する刑罰が均

衡を失していると思われるときは、個人の人権を不当に制限するものとな

り、違憲・無効とされるべきである。どのような犯罪に対してどれだけの

刑罰を科すときに罪刑の均衡を満たすといえるかという判断は、大きな困

難を伴う問題であるが、当該犯罪の罪質、刑罰の機能等を考慮に入れた上

で、総合的視野からなされる必要がある。このような点からすれば、財産

犯罪の典型である窃盗罪の法定刑として、従来の懲役刑の他に財産刑であ

る罰金刑を導入したことは、評価に値すると思われる。そして、このよう

な罪刑の均衡を考慮した刑が、国民によい意味で刑罰の感銘力を与えるこ

とになり、より一層犯罪・非行の防止に役立つものと考えられるのである。

ただ、今回の法定刑の引き上げが、罪刑の均衡を十分に踏まえたものかど

うかは、吟味してみる必要があるのではないかと思われる。

刑法の役割の第２は、犯罪者の改善・更生・社会復帰に役立たせるとい

うことである。刑罰の特別予防機能、贖罪的機能がこれと結びつくことは

言うまでもない。刑罰の中心である懲役刑や禁錮刑の自由刑は、犯罪者を

一定の施設に収容して自由を剥奪し、そこでの生活を通して過去の生活態

度を改めさせ、社会規範に則った生活をさせることにより、よりよい社会

人として社会に復帰することを願い指導助言をするものである。そこで、

犯罪者の改善・更生・社会復帰を考慮するならば、長い刑期はいかがなも

のであろうか。社会は目まぐるしく変化している。一日も早い社会復帰を

考えないと、時代に取り残されるおそれがある。いくら仮釈放の制度（第

28条）があるといっても、基本となる刑期が長ければ、それだけ仮釈放の

時期も遅くなる。法定刑の引き上げは、場合によっては犯罪者の改善・更

生・社会復帰の面では疑問なしとしないのである。

刑法の役割の第３は、被害者の救済に役立たせるということである。こ

れは今まであまり意識されてこなかった役割である。この役割には刑罰の

報復感情宥和機能と贖罪的機能が特に結びつくであろう。犯罪が行われた

とき、被害者およびその家族、そして社会一般の人々も、犯罪および犯罪
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者に激しい憤りを覚えるものである。そして、その犯罪が凶悪かつ重大で

あればあるほど犯罪者を重く処罰する欲求が高まるであろう。確かに、犯

罪者が重く処罰されればされるほど、報復感情が宥和されるのは、まず間

違いないことになろう。しかし、犯罪者が実刑判決を受け、長期間刑務所

に収容されているならば、受刑者が資産家でもないかぎり、受刑者の収入

の道は閉ざされ、被害者およびその家族は、受刑者からの損害賠償を受け

ることはできないのである。そしてそのことは、ひいては刑罰の贖罪的機

能をも奪うことにもなりかねないであろう。仮に少額ではあっても、継続

的に損害賠償を行うことによってはじめて贖罪の意味も出てくると思われ

るからである。それに、継続的に損害賠償を行うことによって、必ず被害

者およびその家族の報復感情も宥和されてくるものと考えられる。だとす

れば、刑務所での長期間の収容につながる法定刑の引き上げは、刑法のこ

の役割を見た場合に妥当なものだったのかどうかは、大いに検討の余地が

あるといわなければならないだろう。

３ 刑法総則の罰則の改正

前述のとおり、2004年に有期自由刑の最上限が15年から20年に引き上げ

られ、さらに有期刑を加重する場合の上限が20年から30年に引き上げられ

た。その理由として立案者は次のように言う
６）

。

近年、我が国の治安水準や国民の体感治安が悪化しているとの指摘がな

されているが、その大きな要因の１つとして、人の身体に攻撃を加えて、

その生命や身体等の重要な個人的法益に重大な危害を及ぼす凶悪犯罪その

他の重大犯罪の増加傾向が続いていることが挙げられる。その一方、特に
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６）以下の叙述は主に髙﨑秀雄「凶悪・重大犯罪に対処するための刑事法の整備
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凶悪犯罪その他の重大犯罪については、刑法や刑事訴訟法の規定が、近年

の犯罪と捜査をめぐる状況や、公訴時効期間のあり方等が国民の正義観念

に合致しているか、ということが問題とされた。

さらに、現行刑法が制定された明治40年に比べると、現在では国民の平

均寿命が大幅に延びたこと、したがって、15年や20年という期間をもって

有期刑に処する場合の限界とするのは、国民の正義観念に合致してはいな

いのではないか、とされた。また、通常の有期刑の上限が15年、併合罪加

重の場合でも処断刑の上限が20年なのは、無期刑に処する場合に比べると

差が大きすぎるのではないか、実際にも、15年ないし20年に近い有期刑は

凶悪・重大犯罪に対して適用されているものと考えられるが、こうした実

態に照らしても、現在においては15年や20年は短期に失するのではないか、

との指摘がなされていた。

この改正について、刑事裁判官は一致して歓迎しているといわれている
７）

。

なぜなら、無期か有期かの判断を迫られた場合、従来は有期を選択するな

ら15年もしくは20年を上限とせざるをえず、無期と有期との間隔が大きす

ぎたが、今回の改正ではその大きなギャップが埋められたから、つまり、

無期懲役と有期懲役の差を少しでも縮め、より事案の内容に即した量刑を

行い得る余地が拡大したからである。

学説においても、この改正に賛意を表するものもある。それは、凶悪・

重大犯罪に係る科刑の厳格化傾向は、これらの犯罪に対する国民の規範意

識の変化を反映したものと理解でき、そうだとすれば、犯罪認知件数と科

刑状況から客観的に認識される国民の規範意識の変化に応じて、効果的な

罰則を整備することは正当な対応だと思われること、さらに、国民の平均

寿命の大幅な増進という自然条件からも、今回の改正は支持されるべきで
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ある、すなわち、明治40年の段階では、有期の懲役および禁錮の法定刑の

上限を15年、その処断刑の上限を20年とすることが、当時の国民の平均寿

命からして物理的な限界であったのに対し、現時点ではこれらの上限を引

き上げるだけの自然条件が備わっており、こうした状況においては凶悪・

重大犯罪によって侵害され得る法益に対する刑法的要請が高まってきてい

る以上、それぞれの上限を20年と30年に引き上げることは、必要かつ相当

だと言うべきである、とするものである
８）

。

確かに、今回の改正はたとえば、無期懲役では重過ぎるが、さりとて15

年もしくは20年の懲役では軽過ぎるという場合に、妥当な結論が導き出さ

れるようになったということはできよう。刑事裁判官が一致して歓迎した

ということも首肯できるものである。しかし、だからといって、有期刑の

最上限を一律に15年から20年に、20年から30年にそれぞれ引き上げること

が妥当かについては、疑問が残るところではある。実務家からも、「一般

に、自由刑については量刑が法定刑の上限に張り付く現象は余りみられな

い」との指摘もある
９）

。だとすれば、法定刑の最上限の引き上げは一律に行

うのではなく、その犯罪に見合ったものとして個別的に検討されるのが妥

当だったのではなかろうか。一律に引き上げるということは、たとえば、

今次の改正によって御璽偽造及び不正使用罪（第164条）の法定刑が２年

以上20年以下の懲役になることを意味し、公印偽造及び不正使用罪（第165

条）の法定刑である３月以上５年以下の懲役と比べるとあまりにも刑が重

過ぎると思われるし、また、加重収賄罪（第197条の３第１項第２項）の

法定刑が１年以上20年以下の懲役になることを意味するから、刑罰として

は重過ぎると言えなくもないだろう
10）

。それに、そもそもこれらの犯罪は重
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大犯罪ではあっても「凶悪」犯罪とはいえないのではないか。

ところで、重罰化の大きな理由の１つに、前述のように、国民の平均寿

命が現行刑法制定当時から比較すると大幅に伸長したことがあげられてい

るが、はたしてその理由に基づく法定刑の引き上げは合理的なものであろ

うか。立案者は、平均寿命が延びたということは平均余命も延びたという

ことでもあるから、その結果として「凶悪・重大犯罪」について有罪認定

された者を、より長期間刑務所に収容し、よりよい矯正を目指すことが可

能になったとする
11）

。

確かに、現行刑法が公布・施行された後の1909年から1913年までを見て

みると、男女20歳の時点での平均余命は男41.06歳、女41.67歳であり、そ

れに対して、法定刑の大幅な改正が行われた2004年の前年である2003年で

は、男女20歳の時点での平均余命は男58.89歳、女65.79歳となっており、

男女とも1.5倍前後の延びを示している。しかし、だからといって、一律

に法定刑の最上限を引き上げることはいかがなものであろうか。

この点については、井田教授の次の指摘が重要である。すなわち、「こ

の100年の間には、世界的な刑罰の人道化と緩和の傾向が見られたのであっ

て、そのような流れを無視して、過去と現在を単純に比較し自由剥奪のも

つ感銘力が異なることのみをもって法定刑引き上げの理由となし得るもの

かどうかは疑問であろう。また、その見解を前提に置くと、法定刑の最上

限のみならず、すべての犯罪につき法定刑を一律に引き上げなければなら

ないということにもなりかねず、影響が大き過ぎるであろう」というもの

である
12）

。また、塩見教授も「自由剥奪の重みを国民の健康・衛生状態との

関係で相対化する議論には違和感を覚える。例えば、５年の懲役刑の重み

は平均寿命とは関わりなくそれとして存在するように感じられる。あるい

は、これがナイーブな感覚論にすぎないとしても、平均寿命の伸びは、法
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定刑を引き上げる際のせいぜい補足的な論拠にとどまると解されるのであ

る」といわれる
13）

。

現代は「10年ひと昔」などというものではなく、まさに「１年ひと昔」

といわれる社会である。１日１日が非常に大きな意味を持つ。目まぐるし

く変化する社会にあって、長期間刑務所に収容され、外の社会と隔絶され

て生活することは、受刑者の社会復帰にとって著しく不都合なものとなる

だろう。しかも、刑務所での収容期間が長くなれば長くなるほど、社会の

側の受け容れも困難となるのではなかろうか。そうなると、再犯・累犯に

いたる危険性も高まってくるだろう。

ただ、このような批判に対しては、「受刑者の円滑な社会復帰は、施設

内処遇の期間の長短ではなく、施設外の状況変化を常に意識しつつ、施設

内において如何に有効な矯正メニュー（例えば、IT時代に即した教育な

いしは職業訓練）を提示できるかにかかっている。施設内処遇の期間の短

さが、円滑な社会復帰を必ずしも意味しないことは、短期自由刑の弊害と

して周知の事実であるが、逆に、この期間が現行制度の下のそれと比べて

長期化しても、処遇内容が適切なものである限り、処遇修了者の再犯の危

険は極小化し得るのである」との反批判がなされている
14）

。

しかし、現実問題として、施設内において個々の受刑者に対し有効な矯

正メニューを提示できるかははなはだ疑問である。それは、受刑者個人の

資質も大いに関係するであろうが、過剰収容の問題も忘れてはならないも

のとして存在するからである。しかも矯正処遇に直接携わる刑務官も、そ

の数には限りがある。そのような状況においては、受刑者各人にとって最

適な矯正メニューの提供などは、なかなかできないのではないか。だとす

れば、現行刑法制定当時と比較して、いくら平均余命が約1.5倍に伸長し

たといっても、そのことが法定刑の最上限の一律引き上げの根拠とはなら
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ないものと思われる。

ここでわれわれは、前章で述べた刑法の役割を想起しなければならない

だろう。そのうちの１つは、刑法は犯罪者の改善・更生・社会復帰に役立

つものでなければならないということである。自由刑受刑者は必ず社会に

復帰する。その場合、長期自由刑は受刑者の社会復帰を著しく困難にする

だろう。この点について斉藤豊治教授は、「長期自由刑では……家族や社

会とのつながりの切断ないし弱体化、社会性の喪失、拘禁状態という非日

常的世界への適応と不適応、再就職の困難さ、高齢化など、社会復帰は難

しくなる傾向がある。……つまるところ、刑期の長期化に伴う『再犯の危

険の極小化』とは、無害化、すなわち拘禁、隔離を通じて、犯罪の機会を

減少させることに行き着くのではなかろうか。それは、『矯正』という名

に値しないし、社会復帰的処遇とは到底いいがたいものであろう。……厳

罰化の風潮は、一般には仮釈放の早期化にもブレーキをかける可能性のほ

うがはるかに大きいであろう。拘禁期間の長期化は、深刻な状態となって

いる過剰収容に拍車をかけ、さらに受刑者の高齢化が深刻となり、刑務作

業を中心としてきたわが国の矯正処遇と受刑者の社会復帰をいっそう困難

なものにするであろう」と指摘されている
15）

。

仮に、施設内で受刑者各人に最適な矯正メニューを提供できたとしても、

それはあくまでも施設内での話である。受刑者もいずれは社会に復帰する

以上、１日も早く社会になじまなければならない。そうだとするならば、

長期間の自由刑は社会復帰を困難にするばかりである。社会の進展が目ま

ぐるしい現代社会においては、その点にはなおのこと注意を払う必要があ

ろう。

また、もう１つの刑法の役割として、被害者の救済もあげられる。これ

は前述したように、犯罪者が被害者もしくはその家族に対して損害を賠償
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するという行為になって現れると思われるが、被害者に対する損害賠償は

刑務所内では行い得ないものである。それに、犯罪者が社会内で労働し、

その賃金の中から被害者に賠償するということにこそ贖罪としての意味が

あるだろう。そのためには長期自由刑はそぐわないものと言わなければな

らない。もちろん、具体的な犯罪によっては、それに見合うだけの適正な

刑罰が たとえそれが長期にわたるものであったとしても 必要なこ

とは言うまでもないが、今次の改正のように、有期自由刑の最上限を一律

に引き上げることには問題があるものと思われ、個別的な対応が必要だっ

たのではないかと思われるのである。

４ 刑法各則の罰則の改正

� 総説

前章では刑法第12条から第14条までの問題点を採り上げたが、本章では

各則上の問題点を特に法定刑の問題に絞って検討する。

2004年には集団強姦罪、集団強姦致死傷罪が新設されたが、同時に有期

懲役の上限については、強制わいせつ罪が７年から10年へ、傷害罪が10年

から15年へ、危険運転致傷罪が10年から15年へそれぞれ引き上げられ、有

期懲役刑の下限については、強姦罪が２年から３年へ、強姦致死傷罪が３

年から５年へ、殺人罪が３年から５年へ、傷害致死罪が２年から３年へそ

れぞれ引き上げられた。なお、この時に、傷害罪が科料を削除し、罰金額

を30万円から50万円へ引き上げると同時に、強盗致傷罪の有期懲役刑の下

限が７年から６年に引き下げられた。

2005年には人身売買罪の新設と同時に、逮捕監禁罪と未成年者略取及び

誘拐罪の両罪で有期懲役刑の上限が５年から７年に引き上げられた。

2006年には公務執行妨害及び職務強要罪への50万円以下の罰金刑の新設、

窃盗罪への50万円以下の罰金刑の新設がなされ、さらに、業務上過失致死

傷罪の罰金刑が50万円から100万円に引き上げられた。
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2007年には危険運転致死傷罪の規定から「四輪以上の」という文言が削

除されると同時に、自動車運転過失致死傷罪が新設され、通常の業務上過

失致死傷罪よりも有期懲役刑の上限が２年引き上げられ、７年となった。

改正された法定刑が妥当かどうかの検討に当たっては、川崎教授の指摘

が重要である。すなわち、①当該犯罪が侵害する保護法益の価値、②当該

犯罪が与える社会的影響、③当該犯罪を犯した者の社会復帰に必要な刑罰

の質と量、④他の犯罪とのバランス、などを総合的に勘案するというもの

である
16）

。これ以外にも、現実の実務における科刑の状況、被害の状況

肉体的・精神的後遺症の有無・程度など も参考になるであろう。これ

らをもとにして、前記法定刑改正の妥当性を、いくつかの犯罪に限定して

検討してみたい。

� 強制わいせつ罪

従来、強制わいせつ罪の法定刑の上限は７年の懲役であったが、今次の

改正で10年に引き上げられた。強制わいせつ罪は強姦罪と同様に厳罰化傾

向が認められ
17）

、さらに平成18年版犯罪白書も、数字こそ示してはいないも

のの、近時、長期の有期懲役を言い渡された人数の増加を指摘している
18）

。

強制わいせつ行為は強姦行為と同様に、被害者に対する影響は甚大である。

しかも、平成17年には、20歳未満の被害者の認知件数は男女合計で4970件

を示しており、さらに、小・中学生を被害者とする強制わいせつの認知件

数の児童・生徒各10万人当たりの被害発生率は、平成15年をピークとして

低下しているとはいうものの、小学生の場合は16.2、中学生の場合は19.2

をそれぞれ示している
19）

。これらの被害者の恐怖心・羞恥心、また、性犯罪
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16）川崎友巳「法定刑の改正動向について 刑罰論の立場から 」刑法雑誌

第46巻第１号101頁。

17）木村光江「刑法各則の罰則整備」ジュリスト1276号67頁、村越・前掲論文36

頁。

18）法務省法務総合研究所編『平成18年版犯罪白書』262頁。

19）法務省法務総合研究所編『平成18年版犯罪白書』240-241頁。



者の累犯性などを考えれば、法定刑の引き上げは肯定できるところである。

ただ、法定刑の上限が10年の懲役であり、それが妥当かどうかについては

議論の余地があろう。窃盗罪と強制わいせつ罪とで上限が同じであるとい

うのはいかがなものであろうか
20）

。窃盗罪の法定刑が10年でよしとするなら

ば、強制わいせつ罪の法定刑はそれよりも重く設定してもよかったのでは

ないかと思われるのである。

� 傷害罪

傷害罪の上限が10年から15年の懲役へと引き上げられたが、これについ

ては実務家から、量刑相場で懲役10年を突っついている事件はほとんどな

く、今回の改正は将来の突っつき事案に備えたものというべきであるとの

指摘がある
21）

。ただ、最近の医療技術の進歩は従来なら死亡していた事案を

傷害で留める場合もあるだろう。すなわち、一命は取り留めたものの重い

障害が残ったということも決してまれなケースとは言えなくなっているも

のと思う。だとすれば、その被害者はその重い障害と一生付き合わなけれ

ばならなくなるだろう。そうなると、上限が10年の懲役では十分な評価が

できない場合も出てくるものと思われる。その意味で、懲役15年は妥当な

法定刑だと考えられる。

� 強姦罪

強姦罪の法定刑については、強盗罪（第236条）の法定刑と比較して議

論されることが多い。今次の改正で強姦罪の法定刑の下限が２年の懲役か

ら３年の懲役に引き上げられたが、それでも強盗罪の５年の懲役と比べる

と、相当に軽いという印象は拭い切れない。しかも、集団強姦罪ですら下

限が４年の懲役であるから、この印象はなおさらである
22）

。
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20）船山・前掲書13頁。

21）村越・前掲論文37頁。

22）なお、強姦罪の従来からのアプローチに反省を迫り、独自の見解を展開する

ものとして、斉藤豊治「ジェンダーと刑罰論」法律時報78巻３号（2006年）50

頁以下がある。



ただ、論者のなかには、「強姦罪、強盗罪の両罪を単純に『いずれがよ

り重大か』という形で比較することは妥当でない。なぜなら、そもそも強

盗罪を単なる『財産犯』として把握することは妥当でないからである。人

に対する暴行・脅迫を伴うからこそ、重く処罰されるのが強盗罪である。……

たしかに、強盗罪との比較は１つの重要な要素ではあるが、それが絶対で

はない。強姦罪そのものを単独で考えた場合に、下限の２年は軽きに失す

るというのが、現在の社会の理解であり、３年という数字自体が大きな意

味を持つ。法定刑の最下限の刑を選択しない限り執行猶予にはなり得ない

法定刑を持つ、つまりそれほど重大な犯罪であることを、刑法が国民に示

すという意味は非常に大きい」とするものもある
23）

。

また、「強姦罪が３年以上だとまだ軽すぎるとして、もっと引き上げる

べきとの意見もあるが、やたら、引き上げて一般予防効果が上がるもので

もない。重く処罰されるからといって思いとどまる種類の犯罪ではないの

である。むしろ、余り刑が重いと裁判官が有罪認定を厳格化するおそれが

ある。被害者の魂の殺人とも言われる強姦罪は、同意があれば成立しない

ため、同意がなかったことの立証のため、抵抗しがたいほどの暴行・脅迫

があったことの立証が求められるということになる。性的自由の侵害が処

罰の根拠なのだから、むしろ『暴行・脅迫による』という要件を緩和し、

同意のない性交渉に強姦罪の成立範囲を広めることが、厳格化よりも実質

的な性被害の救済につながるものと思われる」とする見解もある
24）

。

ところで、刑法の役割の１つである被害者救済を想起するとき、最狭義

の暴行・脅迫を要件とする強姦罪の従来の解釈は大いに問題があろう。い

くら強姦罪での暴行・脅迫は、強盗罪の暴行・脅迫で必要な被害者の反抗

を抑圧するに足りる程度のものである必要はなく、被害者の反抗を著しく

困難にする程度のものでよい、とされているとはいっても、これだけの反
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23）木村・前掲論文65-66頁。

24）岩井宜子「法定刑改定と刑事政策」刑法雑誌第46巻第１号59頁。



抗が必要とされている以上、被害者にとってはとてつもない大きな負担を

強いられているといってもよいであろう。したがって、本来は、強姦罪の

成立要件そのものを見直す方向で立法がなされるべきであろうが、それが

不可能な以上、従来の解釈を基礎に法定刑の妥当性を判断するしかないだ

ろう。

前述のように、強盗罪の手段として必要とされる暴行・脅迫は、被害者

の反抗を抑圧するに足りる程度の暴行・脅迫でなければならないとされ、

強姦罪の手段として必要とされる暴行・脅迫は、強盗罪ほど強度のもので

ある必要はなく、被害者の反抗を著しく困難にする程度の暴行・脅迫であ

ればよいとされる。しかし、講学上は、強姦罪と強盗罪の手段である暴行・

脅迫は、両者とも最狭義の暴行・脅迫に分類されている。つまり、反抗を

著しく困難にすることは、反抗を抑圧することよりもレベルが低いとはいっ

ても、少なくともいわゆる「必死の抵抗」は必要とされるであろうから、

その差は必ずしも大きくはないと思われるのである。だとすれば、強姦罪

と強盗罪ではどちらが重大な犯罪かという判断は、被害者の同意を得ない

姦淫と財物強取で、どちらがより重大な法益を侵害しているかにかかって

いるといえるだろう。

その場合、被害者の肉体ばかりでなく精神をも蹂躙する被害者の同意を

得ない姦淫の方が、財物強取よりも大きな被害を及ぼすことは、誰の目に

も明らかであろう。PTSDなど重篤な精神障害に陥ることがあると同時

に、精神的被害がもとで自殺を図ることもある。強姦罪は「魂の殺人」と

言われる所以である。このような被害は、強盗罪における財物強取とは比

較にならないであろう。したがって、強姦罪と強盗罪の法定刑を比較した

場合、本来ならば強姦罪の方が下限を重くてしかるべきである。その点で

今次の改正は不十分であると言わざるをえない。少なくとも強盗罪の下限

と同じ懲役５年、もしくはそれ以上とすべきであったように思われるので

ある
25）

。
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� 殺人罪

殺人罪の法定刑の下限が３年から５年に引き上げられたことについて、

立案者は、①人の生命の重要性に関する認識が一層高まっている現在の国

民の正義観念に照らせば、酌量減軽をしなくても執行猶予を付しうる懲役

３年は低きに失すること、②強姦罪等他の凶悪犯罪の法定刑とのバランス

をとることをその根拠としている
26）

。

この改正について杉田判事は、「実務経験に照らして考えても、殺人ほ

ど上から下まで多種多様な犯情を有している犯罪は他になく、明治期の立

法者が、このような殺人の多様性に鑑み、特に軽い事案も存することから

下限をあえて懲役３年としたことは、誠に思慮深い判断であったと思われ

るのである。もとより今回の改正によっても酌量減軽を施せば５年未満の

量刑も執行猶予を付することも可能であるから実際の量刑に際してはさし

て支障はないとはいえ、前記のような抽象的・形式的理由だけでこのよう

な明治の立法者の適切な判断が簡単に覆されてしまったことをとても残念

に思うものである。それだけでなく、……この下限の引き上げは……殺人

の量刑相場全体を動かしかねない要素を含んでいるだけに、ますますその

立法事実の希薄さが気になるところである」と批判的である
27）

。一方、木村

教授は、この改正は十分に認められるとされる
28）

。

人の生命はいつの世でも重要であり、ここ数年で特に重要になったとい

うわけでもない。だとすれば、立法理由の①はその抽象的なことと相まっ

て、必ずしも説得力のある立法理由だとは思われない。結局、②の立法理

由が主たるものとなろう。つまり、強姦罪の法定刑が３年の懲役になった
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25）安田拓人「法定刑の改正動向について 犯罪論の立場から 」刑法雑誌

第46巻第１号93頁も、「強姦罪の法定刑が強盗罪の法定刑より低くてよいとす

るだけの十分な根拠はないように思われる」とされる。

26）髙﨑・前掲論文49頁、佐藤・前掲論文36頁。

27）杉田「法定刑の改正動向について 裁判実務の立場から 」119頁。

28）木村・前掲論文69頁。



から、人命を奪う殺人罪はより重くなくてはならない、そうでなければ刑

の均衡を失することになる、との考慮が働いた結果だと思われるのである。

人の生命を奪う殺人罪は、他の罪とは比べものにならないほど重大な犯

罪であることは説明を要しない。しかし、加害者と被害者の関係はどうか、

どのような状況のもとで殺人を行ったかなどを考えた場合、加害者に同情

に値する事情があり、軽い刑で臨む方がむしろわれわれの正義感情に適う

という場合もあるだろう。これに対して強姦の場合、加害者に同情すべき

事情などはたして考えられるであろうか。木村教授が指摘されるように、

「宥恕すべき殺人」というのはありえても、「宥恕すべき強姦」はありえな

いであろう
29）

。昭和48年４月４日に最高裁判所大法廷で出されたいわゆる尊

属殺違憲判決の事例を想起すれば、このことは十分に納得できるものと思

われる。このように考えれば、殺人罪の法定刑の下限を懲役３年から５年

に引き上げなくてもよかったのではないかと思われるのである。

� 逮捕監禁罪・未成年者略取及び誘拐罪

2005年には逮捕監禁罪と未成年者略取及び誘拐罪の法定刑の上限が５年

から７年に引き上げられたが、その理由としては、「近年、長期間にわた

る監禁事案や悪質な幼児略取誘拐事案、国境を越えた略取誘拐事案など、

従前の逮捕・監禁罪や略取・誘拐罪では適正な処罰が困難な事案もみられ、

これらの罰則の見直しが必要になっていた」ことがあげられている
30）

。ここ

で想起されるのが、当時９歳の女子小学生を略取しそのまま９年２カ月と

いう想像を絶する長期間にわたり監禁を継続し、2000年に発覚したいわゆ

る「新潟女性監禁事件」である。この事件は特異な例としても、監禁行為

は被害者本人の人生はもちろんのこと、本人を取り巻く両親等家族の人生

そのものをも破壊するだけの威力を持つ犯罪である
31）

。しかも、監禁中には
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29）木村・前掲論文69頁。

30）安永健次・親家和仁・岡本章・�良行「最近の刑事立法の動向について」法

律のひろば2007年１月号30頁。



暴行・脅迫、そして被害者が女性の場合には、それに加えて強制わいせつ、

強姦等の犯罪が行われることもあるだろう。しかし、これらは監禁中の犯

罪であり、特に強制わいせつ罪、強姦罪は親告罪であるため、被害が表面

化するとは限らない。したがって、監禁罪の実質は単なる身体の自由に対

する罪というだけでなく、身体・精神に対する傷害の側面をも備えた犯罪

ということができよう。だとすれば、逮捕監禁罪と未成年者略取及び誘拐

罪の法定刑が５年から７年に引き上げられたことは、十分理由のあること

と思われる
32）

。

� 窃盗罪

2006年には窃盗罪に50万円以下の罰金刑が新設された。その理由につい

て立案者は、たとえば万引き事犯等の中には、その犯罪類型としての特質

からみて犯行が偶発的に行われる場合も少なくないこと、被害金額が少額

にとどまり、かつすみやかに被害回復がなされることもあるといった類型

の事案も存在すること、しかし従来は、その法定刑が10年以下の懲役のみ

であったため、現実には起訴すべきか否かの判断に困難を伴うものも少な

くないことなどから、窃盗罪についても選択刑として罰金刑を新設し、刑

の選択の幅を拡大することにした、と説明している
33）

。

罪刑法定主義の一内容である刑罰の適正な法定、そして刑罰の適正な均

衡に鑑みれば、窃盗罪に罰金刑を導入したことは評価できると思われる。

それに窃盗罪は、強盗罪のように被害者の生命・身体に危害を及ぼすこと

もなく、また詐欺罪（第246条）のように他人を欺くという行為が介入し

ているわけでもない。要するに、窃盗罪は典型的な財産犯罪といってよい

のである。そのような意味からも、そして罪刑の適正な均衡を図る上から
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31）井田 良「何が法定刑の引き上げを正当化するか」刑法雑誌第46巻第１号27

頁、同・前掲書217頁。

32）井田・前掲論文27頁。

33）眞田寿彦・安永健次「刑法及び刑事訴訟法の一部を改正する法律」ジュリス

ト1318号（2006年９月１日）73-74頁、安永・親家・岡本・�・前掲論文31頁。



も、窃盗罪に罰金刑を導入したことは十分に納得のいくものである。

ただ、罰金額の上限が50万円というのはいかがなものであろうか。眞田・

安永両判事によれば、「平成元年から平成16年までの万引き事犯の認知件

数を被害額別にみると、約90%以上において、その被害額が10万円未満と

されており、その中でも、被害額が１万円未満、すなわち、数千円以内の

被害にとどまるものが約70%で、とりわけ3000円未満のものについては、

ここ10年余りほぼ増加の一途をたどり、平成11年以降は毎年40%を超える

割合を占めている」ということである
34）

。

罰金刑導入の理由が万引き対策だとすれば、上限が50万円でもよいだろ

う。しかし、万引き以外の窃盗のうちで、被害額が決して少額とはいえな

いが、さりとて窃盗犯人を懲役刑にしなくてもよい事案もあるのではない

だろうか。だとすれば、上限50万円では低すぎるということはないであろ

うか。このような場合を想定すれば、罰金額の上限を刑法第152条の収得

後知情行使罪のように、「被害額の３倍以下の罰金」というような規定の

しかたもあってよかったのではないかと思われるのである。

５ 結びにかえて

本稿は、最近の法定刑の改正が刑法の役割を意識して行われたものかど

うかを検討したものである。もちろん納得できる改正も多く見られたが、

刑法の役割を十分に意識した改正とはいえないと思われるものも、かなり

あるように思われた。また、今回の一連の改正は主に凶悪・重大犯罪に関

するものであったため、改正の範囲はごく限られていたものと思われる。

したがって、それら以外にも検討すべきであると思われる法定刑も、かな

りあるのではないかと思う。

たとえば、信書開封罪（第133条）と過失致死罪（第210条）の法定刑を
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34）眞田・安永・前掲論文73頁注28より引用。



比較した場合、前者は上限が１年の懲役、後者は50万円の罰金である。過

失致死罪における過失はいくら軽過失だといっても、いやしくも人の生命

を奪った以上、信書開封罪の刑よりも軽いというのはいかがなものであろ

うか。もちろん刑罰は当該犯罪に見合う刑罰ということで定めるべきなの

であって、他の犯罪とのバランスを意識し過ぎるのは正しくないと思われ

るが、ただ、あまりにバランスを欠く法定刑は再考の余地があろう。

また、最近の刑事訴訟法の改正により、被害者やその遺族が刑事裁判に

出席し、被告人に直接質問したり意見を述べたりすることができる「被害

者参加制度」が導入されるようになった。さらに、2009年５月までには裁

判員の参加する刑事裁判が行われることになっている。これらのことは、

どうしても量刑の引き上げ、つまり厳罰化と結び付きやすくなる傾向があ

ると思われる。現在は、これらのことも十分に考慮しながら、法定刑のみ

ならず、刑法の全面改正をも視野に入れた検討が必要とされる時期にきて

いるように思われる。
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一 はじめに

ヨーロッパ契約法委員会（CommissiononEuropeanContractLaw

（CECL））は、1974年にコペンハーゲンのビジネススクールで開催された

シンポジウムで、ハウスシルト博士（WinfriedHauschild）がヨーロッ

パ債務法典の制定を提案し、続いて、1976年にヨーロッパ大学研究所で開

催されたシンポジウムで、ランドー教授（OleLando）がヨーロッパ統一

商法典の制定に言及したことが契機となり設立された組織である。委員会

は活動時期により1982年から1990年までの第１委員会、1992年から1996年

までの第２委員会、1997年から2001年までの第３委員会に分けられ、第１

委員会ではヨーロッパ契約法原則（PrinciplesofEuropeanContractLaw

（PECL））第一部の準備がなされ、1995年にPECL第一部が公開された。

その後、第２委員会によりPECL第一部・第二部が、第３委員会により

PECL第三部が公開されている
１

。

第１委員会は契約の履行と不履行に対する救済手段の問題を扱ったが
２

、

不履行（non-performance）については、PECL第８章と第９章に規定さ

れた。すなわち、PECL第８章において不履行および救済手段の一般的原

則について、第９章において不履行に対する個別的救済手段が規定されて

いる。

契約責任を考える際の出発点として、大陸法系の国では給付障害につき、

帰責事由がないことを証明すれば給付義務を免れるのに対して、英米法系

の国では債務者は帰責事由に関係なく、不履行による不利益に対して責任

を負うとする厳格責任主義がとられてきた。後述するようにPECLは基

秋田法学 第49号（2007）28

１ OleLando,EricClive,AndréPru･･m&ReinhardZimmermann,Principles

ofEuropeanContractLaw,PartⅢ,2003.

２ OleLando& HughBeale,ThePrinciplesofEuropeanContractLaw:

Performance,Non-PerformanceandRemedies,1995.



本的に英米法の厳格責任主義をとるとともに、不履行の類型を区分せず、

その不履行には履行遅滞、履行不能などの他、契約目的物に瑕疵がある場

合も含まれる。また、PECL第4:102条が、契約はその締結時に債務の履

行が不可能であったことのみを理由として無効とならないと規定している

ことから、PECLにおける不履行には給付が原始的に不能な場合も含まれ

る。

ところで、日本民法第415条は「債務者がその債務の本旨にしたがった

履行をしないときは、債権者は、これによって生じた損害の賠償を請求す

ることができる。債務者の責めに帰すべき事由によって履行をすることが

できなくなったときも、同様とする」と規定する。従来からの通説は、債

務の本旨にしたがった履行がないこと、不履行につき債務者に帰責事由が

あること、および不履行が違法であることを債務不履行の要件とし、債務

の本旨にしたがった履行がないことを、履行遅滞、履行不能、不完全履行

の３つに分類してきた。しかし、ドイツ法に由来する債務不履行を３つに

分類するこの通説に対しては批判的学説も多く、債務不履行の要件を、

「債務の本旨にしたがわない履行」に一元化する考え方が有力に主張され

ている。

近年、わが国においては、契約責任に関する議論が債務法改正の議論も

含め活発になされているが
３

、法系間法理を総合し、ヨーロッパ契約法の統

一化を模索するPECL
４

の規定は、わが国における契約責任の問題を考え

るにあたっても示唆に富むものと考えられる。そこで、本稿ではPECL

における不履行法につき、英米法、ドイツ民法、フランス民法、日本民法

との比較を交えて考察してみたい。
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３ 潮見佳男「総論―契約責任論の現状と課題」ジュリ1318号（2006年）81頁。

４ OleLando&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw,Parts

ⅠandⅡ,2000,Introduction.潮見佳男『契約責任の体系』（2000年）86-87頁。



二 英米法

１ 契約違反

英米法においては、契約は守られなければならない（pactasuntservanda）

との原則より、債務者が契約上の義務に違反すれば履行遅滞、履行不能、

不完全履行、原始的不能、担保責任のいずれの場合にも契約違反（breach

ofcontract）が成立する。

そして、英米契約法上、契約違反による損害賠償額算定にあたっては履

行利益の法理が適用され、その際、裁判所は、違反した当事者の相手方を、

違反した当事者が合意通りに契約を履行したなら、占めるであろう地位に

置く
５

。この履行利益の賠償の目的は、違反した当事者の相手方に、契約の

利益を与えることにあり
６

、この損害賠償システムは過失と関係のない、厳

格責任（strictliability）の一つといえる
７

。したがって、違反した当事者

は、相手方当事者の違反に対する寄与にかかわらず、損害賠償額算定の矢

面に立たされる
８

。このように英米契約法において厳格責任がとられている

のは、契約にはその内容を担保する約束が含まれると考えることによる
９

。

また、こうした厳格責任は、裁判所が契約における個人の自由に巻き込ま

れるのを防ぐことからも正当化されている
10

。

しかし、契約上の義務が履行されなかったとして、債務者が常に責任を

秋田法学 第49号（2007）30

５ E.AllanFarnsworth,FarnsworthonContracts,2d ed.,1990,§ 12.8;

DavidH.Vernon,Contracts:TheoryandPractice,2ded.,1991,p.297.

６ Farnsworth,supranote5,§ 12.8.

７ BarryNicholas,FrenchLaw ofContract,1982,p.30-31;Farnsworth,

supranote5,§ 12.8.円谷峻『現代契約法の課題－国際取引と民法理論－』

（1997年）206頁。

８ Farnsworth,supranote5,§ 12.8.

９ KonradZweigert,HeinKo･･tz,Einfu･･hrungindieRechtsvergleichung,3.

Aufl.（1996）,S.501.

10 GeorgeM.Cohen,TheFaultLinesinContractDamages,80Va.L.Rev.

1225,1230（1994）.



負うとすると、契約上の義務が履行されなかったことにより生じた損害を

契約関係から適切に分配できない可能性がある
11

。そこで、実行不可能性の

法理や目的不到達の法理
12

により例外的な事情下で債務者は免責されること

ができるとされ、厳格性が緩和されている。

２ 契約締結上の過失責任

英米法ではエクィティーの補充機能を通じてコモン・ローの不備を補完

するが、信義則に関しても同様である
13

。アメリカでは信義則の基準を事実
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11 GuenterH.Treitel,TheLawofContract（9thed）,1995,p.778.不法行為

については、19世紀以前のイギリス法では、責任と損害を引起した行為者の心

的状態を結びつけず、厳格責任主義をとっていた。しかし、個人主義と急速な

経済発展から個人の経済活動の自由を保障する必要が生じ、過失責任主義がと

られるようになった（JohnG.Fleming,AnIntroductiontotheLawof

Torts,1968,pp.6-7）。

12 イギリスのTaylorv.Caldwell事件（122Eng.Rep.309（1863））では原

告はコンサートを開催するため被告から被告が所有する音楽ホールを４日間借

り、各日の終わりに100ポンドずつ支払う契約を締結した。ところがコンサー

ト開催前に同ホールが火災により焼失し、コンサートの開催が不可能となった。

そこで原告は被告にコンサートを開催するためにかかった費用の賠償を求めた。

王座裁判所のBlackburn裁判官は、ある行為をすることを契約の目的とし

た場合、予見不可能な事故の結果、債務者の履行が著しく困難または不可能と

なっても、契約に拘束されることは疑う余地がないかのようであるが、契約の

性質から、当事者が、当初から契約の履行時にある特定の物が存在しなければ

契約を履行しえないことを知っており、契約締結時に両当事者がその存在を債

務の履行の基礎としたに違いない場合には、当該契約は、両当事者の責めによ

らないその物の滅失によって履行が不可能になったときには両当事者は免責さ

れるという黙示的条件に服するとした。そして、本件において契約全体を見た

とき、音楽ホールの存在は契約の履行に不可欠であることから、両当事者はコ

ンサート開催時に音楽ホールが存在することを前提に契約したものとし、両当

事者の責めによらず音楽ホールが存在しなくなったことから、両当事者は、各

債務から免責されるとして、被告の損害賠償義務を否定した。このTaylorv.

Caldwell事件以降履行不能の法理はさらに発展し、契約目的の達成が挫折し

た場合にも不履行当事者の免責が認められるようになった（円谷・前掲『現代

契約法の課題－国際取引と民法理論－』212頁以下）。

13 JohnKlein,GoodfaithinInternationalTransactions,15LiverpoolLaw

Review115,118-119（1993）.



上の誠実さ（honestyinfact）という包括的な概念の下に置く。たとえ

ば、米国統一商法典（UniformCommercialCode（UCC））第１－201条

第20項
14

は信義則が事実上の誠実さと公正な取引という合理的基準の遵守を

意味すると規定している
15

。そして、アメリカでは信義則は契約が締結され
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14 UCC第1-201条第20項は2001年の改正前の第1-201条第19項であった。改正

前の第1-201条第19項では信義則が行為や取引における事実上の誠実さを意味

するものとし、信義則につき主観的基準を採用していた。ただし、第2-103条

第１ｂ項において商人間の取引につき、信義則は事実上の誠実さと公正な取引

の合理的基準の遵守を意味するとされ、主観的基準とともに客観的基準が採用

されていた（円谷峻『新・契約の成立と責任〔第二版〕』（1991年）132-133頁）。

ところで、改正前の第1-201条第19項は草案では主観的基準だけでなく客観

的基準も含まれていたが、アメリカ法律家協会（AmericanBarAssociation）

の提案により客観的基準は除外された。しかし、これに対しては多くの批判が

なされた（E.AllenFarnsworth,GoodFaithPerformanceandCommercial

ReasonablenessundertheUniform CommercialCode,30Universityof

ChicagoLawReview669,673ff.（1963））。

バートンは収穫前の大豆の売却に関する事件をあげて批判した。この事件で

は、原告が被告に収穫前の大豆を売却し、被告が十分実ったと判断するときに

収穫することになっていた。ところが、６月後半の深刻な日照りのため、収穫

時期が早まり、７月１日には収穫できると考えられたため、原告は被告に７月

１日に収穫するように通知した。しかし、被告は他の大豆の収穫のため、原告

の畑の大豆の収穫を後回しにし、７月４日になって収穫し始めたが、大豆の品

質が悪いことを理由に、これを中断した。そこで、原告は被告が収穫しなかっ

たことは契約違反であるとして損害賠償請求をした。

メリーランド州最高裁は被告が原告の大豆の収穫を後回しにしたことにより

大豆の品質が悪化したことは信義則に反するとして被告の賠償責任を認めた

（287A.2d.270）。バートンはこの事件で被告が原告に他の大豆の収穫が自分

にとって有利であるため原告の大豆の収穫を後回しにすることを誠実に話した

としても被告の行為が信義に反することに変わりがないと指摘する（Steven

J.Burton,GoodFaithinArticles1and2oftheU.C.C.:thepracticeview,

35William&MaryLawReview1533,1541（1994））。

その後の2001年の改正によるコメントは、「従前のUCC第1-201条第19項の

信義則の定義では客観的要素は含まれていなかった。従前のUCC第2-103条

第１ｂ項では公正な取引の合理的基準も含まれていたが、その適用範囲は商人

間の取引に限定されていた。その後のUCCの改正で第２編の信義則の定義は

他の条文でも採り入れられてきた。当該条文はこのような発展を確認するもの

である」としている。

15 第二次契約法リステイトメント第205条はすべての契約により各当事者はそ

の履行と強制において信義誠実と公正な取引の義務を負うと規定する。



た後の契約上の義務としてのみ認められる。したがって、ドイツ民法で認

められている契約締結上の過失の理論はアメリカでは受け入れられていな

い
16

。この点がアメリカ法と大陸法の顕著な差異とも指摘されている
17

。
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16 このことを示す判例として、Feldmanv.AlleghenyInternationalInc.（850

F.2d1217）がある。この事件では、1982年１月に被告が自分の買収した会社

の食品部門を売却に出したところ、原告が契約交渉の相手に選ばれ、両当事者

は1982年３月にレター・オブ・インテントを作成した。その中で、被告は原告

との交渉中、他の人と交渉をしない旨を合意したが、当該合意は拘束力あるも

のでなく、当事者の義務は最終の約定において規定されることが明示された。

そして、同年６月22日に契約書草案に合意し、被告弁護士が双方のコメントを

付した契約書草案を作成することとなった。この草案において特定の資産評価

方法が採用されることが規定されていたが、資産評価方法につき合意が成立せ

ず、交渉が暗礁に乗り上げた。そこで被告は同年７月14日に第三者とレター・

オブ・インテントを作成し、これを原告に通知の上、同年10月21日に当該第三

者が設立した会社に売却した。そこで原告が被告を相手に契約違反を理由に訴

訟を提起した。

控訴裁判所は当該レター・オブ・インテントに拘束力はないとした上で、レ

ター・オブ・インテントにより署名したことで信義則により交渉義務を負うが、

当該義務から契約書に署名する義務を負うかについて、信義則は指針になりえ

ないとする。

そして、商取引において、両当事者は取引の最善を得ようと努力する。これ

が取引と自由市場の本質である。このケースの文脈において、取引上の利益を

縛るルールはなく、そのため、自己の利益を不誠実（badfaith）ということ

はできず、交渉過程での特定の要求が相手方には限りなく不当なものに見えて

も不誠実とはいえない。これに対する適切な対応は交渉テーブルから離れるこ

とであり、交渉過程での不誠実を理由に訴訟を提起することではないとした。

ファンズワースは契約締結上の過失の理論がアメリカにおいて受け入れられ

ていない理由につき、「コモン・ローの交渉を射倖的なものと見る見解は交渉

の結果に関心がないと考える社会に合致する。通常の契約交渉はこの点で団体

協約（collectivebargainingagreement）と異なるのである。団体協約では社

会が労働紛争を防ぐことに関心があるからである。当事者が通常の契約に関し

て交渉を自由にできる体制を提供することは社会的利益であるが、特定の交渉

の結果は関心の対象ではないのである。公正な取引の一般的義務を課すことが、

そのような交渉が生じた体制を改善すると信ずるいかなる理由もない。交渉過

程で公正な取引の義務が発生する時点を決することの難しさが不確実性を引き

起こす。公正な取引の義務は成功の可能性が低い場合に当事者が交渉に入るこ

とを抑制する好ましくない冷却効果を有する。また当該義務は早急な結論へ交

渉を導く当事者に対する圧力を増大させる好ましくない効果も持ちうる。この

ような不利益を相殺できる明確な利点がないまま現在の射倖的な見解を放棄す

る理由はない」とする（E.AllenFarnsworth,"PrecontractualLiabilityand

Preliminary Agreements:FairDealing and Failed Negotiations,"87

ColumbiaLawReview217,242（1987））。



しかし、契約の交渉段階であっても契約当事者が誠実に交渉に臨むべき

であるという現代契約法の考え方は、例えば、アメリカの判例法を通じて

いわゆる契約締結前責任（pre-contractualliability）として認められ、

不当利得（unjustenrichment）、不実表示（misrepresentation）、約束

による禁反言（promissoryestoppel）あるいは当事者間に契約締結のた

めの特別な合意がある場合などの場合には救済が認められている
18

。

３ 契約違反の効果

契約違反は本質的な契約違反とそうでない契約違反に分けられ、本質的

な契約違反がある場合、債権者は契約を解除することができ、そうでない

契約違反の場合、債権者は自己の給付の履行をしなければならず、賠償請

求ができるのみである
19

。

また、コモン・ローは、契約違反の効果として、損害賠償のみを認め、

現実的履行の強制は認めなかったが、損害賠償のみでは債権者を十分に保

護できないことから、エクィティーにより、例外的に、特定履行

（specificperformance）が認められるようになった
20

。そして、金銭賠償

の原則は、債務者は財産責任のみを負い、人的責任は負わないということ

と、資源の適正配分を可能にするという価値判断に基づく
21

。

なお、UCC第２－716条は、特定履行の判決は契約の給付目的物が独特

（unique）か、その他現実的履行が適切と認められる事情があるときに下
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17 HerryFlechtner,"ComparingtheGeneralGoodFaithProvisionsofthe

PECLandtheUCC:AppearanceandReality,"13PaceInternationalLaw

Review295,315ff.（2001）.

18 E.AllenFarnsworth,FarnsworthonContracts,3rded.,1999,§ 3.26.

19 円谷・前掲『現代契約法の課題－国際取引と民法理論－』202-203頁。

20 田中英夫『英米法総論 下』（1985年）557頁。

21 MathiasReimann,Einfu･･hrungindasUS-AmerikanischePrivatrecht,

1997,S.51.



されるとしている
22

。

三 ドイツ民法

１ 債務不履行

改正前の旧ドイツ民法では債務不履行の類型として履行遅滞、履行不能

について規定していたが、2001年のドイツ債務法現代化法において統合さ

れ
23

、現行法では契約上の義務が履行されない場合を包括する義務違反

（Pflichtverletzung）という概念が使用されている（ドイツ民法第280条）。

旧ドイツ民法では債務不履行につき債務者に故意、過失のない場合には免

責されたが、改正ドイツ民法では義務違反は債務者の帰責事由がなくても

成立し、義務違反による契約解除には債務者の故意、過失は要求されてい

ない（ドイツ民法第323条、 第324条）。ただし、損害賠償請求には債務者

の故意、過失が要求されている（ドイツ民法第280条
24

）。

２ 契約締結上の過失責任

ドイツ民法第311ａ条第１項は給付が原始的客観的不能であっても契約

は有効であるとする。そして、原始的不能による損害賠償請求権はドイツ

民法第311ａ条第２項に規定する要件によって生ずる。

ドイツ民法第311ａ条第２項は、債権者がその選択に従って損害賠償請

求をするか、あるいは支出した費用の賠償を請求できると規定するが、債

務者が契約締結時に給付が不能であることを知らず、かつ知らなかったこ

とにつき帰責事由がない場合には損害賠償請求はできないとする
25

。
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22 円谷・前掲『現代契約法の課題―国際取引と民法理論―』176-177頁。

23 半田吉信『ドイツ債務法現代化法概説』（2003年）102頁以下。

24 半田・前掲『ドイツ債務法現代化法概説』110-111頁。

25 半田・前掲『ドイツ債務法現代化法概説』164-166頁。



契約締結上の過失の法理はイェーリング（RudolfvonJhering）に遡

るが、この法理はドイツでは早くから受け入れられた
26

。イェーリングの契

約締結上の過失の法理は、当事者の一方が契約の有効要件を充足せずに契

約を締結することには過失が認められるとし、当該過失により契約の相手

方が損害を被った場合には、これを賠償しなければならないとするもので

あった。このようなイェーリングの契約締結上の過失の法理は、ドイツ民

法制定時受け入れられたが、契約締結上の過失に関する一般規定は設けら

れなかった
27

。そして、2001年にドイツ債務法が改正され、契約締結上の過

失責任が民法に規定（ドイツ民法第311条第２項）された。

ドイツ民法第311条第２項はドイツ民法第241条第２項の債務関係が発生

する事由として、①契約交渉の開始、②当事者の一方が将来成立するかも

しれない法律行為的な関係を顧慮して相手方に自らの権利、法益、および

利益に影響を及ぼしうる可能性を与えるか、またはこれを委ねる契約交渉

の準備、③類似する取引上の接触があること、の３つの場合を規定する。

そして、このような広義の契約関係において、一方の過失ある顧慮義務違

反によって他方が損害を被った場合に、契約締結上の過失責任が発生する

（ドイツ民法第280条第１項
28

）。この契約締結上の過失責任は契約当事者間

だけでなく、契約当事者でない第三者について発生する場合もある（ドイ

秋田法学 第49号（2007）36

26 契約締結上の過失責任は1861年のイェーリングの論文「契約締結上の過失責

任または無効な契約もしくは完成しなかった契約における損害賠償」で最初に

主張された（北川善太郎『契約責任の研究』（1963年）195頁、谷口知平＝五十

嵐清編『注釈民法（13）』（1996年）89頁、円谷・前掲『新・契約の成立と責任』

37頁（RudolfvonJhering,CulpaincontrahendooderSchadensersatzbei

nichtigenodernichtzurPerfectiongelangtenVertra･･gyen,Jahrbu･･cher

fu･･rheutigenro･･mischenunddeutschenRechts（Jhering-Jahrbu･･cher）,4.

Band（1861）,S.1ff.）。

27 円谷・前掲『新・契約の成立と責任』43頁以下。

28 ドイツ民法第241条第２項および第311条第２項による義務違反がある場合に

損害賠償請求権の基礎はドイツ民法第280条第１項になる（半田・前掲『ドイ

ツ債務法現代化法概説』162-163頁）。



ツ民法第311条第３項）。

また、ドイツ民法は完全物給付義務を規定し（ドイツ民法第433条第１

項）、担保責任と契約責任を統合するとともに、瑕疵が除去できずに原始

的に存在する場合、ドイツ民法第311ａ条第２項にしたがい損害賠償請求

ができると規定している（ドイツ民法第437条第３号）。

３ 債務不履行の効果

履行遅滞の場合には債権者は債務者に対して現実的履行の強制を請求で

き、損害があれば損害賠償も請求できる。履行不能の場合には損害賠償の

み請求できる。不完全履行の場合には完全物給付が可能であれば完全物の

給付請求を、完全物給付が不可能であれば損害賠償を請求できる。ただし、

債務不履行を原因とする損害賠償においては、法律に特別な規定がない限

り精神的損害の賠償は認められない（ドイツ民法第253条）。債務不履行に

よる解除とともに損害賠償請求をすることもできる（ドイツ民法第325条）。

また、ドイツ民法は給付が不能になった場合に、債権者が給付不能を引起

した事情によって債務者が受取った物の引渡し、または債務者が取得した

請求権の譲渡を請求できるとしている（ドイツ民法第285条第１項）。この

代償請求権を行使する場合にはその代償請求権で受けた額を損害賠償額か

ら減額しなければならない（ドイツ民法第285条第２項）。

四 フランス民法

１ 債務不履行

フランス民法は契約責任と不法行為責任を同一の性質を有する制度とし

て位置づける
29

。フランス民法第1147条は、債務者は、必要がある場合、不

履行が債務者の責めに帰すことができない外部原因（unecauseétrage`

re）によるものであることを証明しない限り、たとえ自らにどのような悪

意がなくても、債務不履行（inexécutiondel'obligation）または履行遅
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滞（retarddansl'exécution）による損害を賠償しなければならないと

規定する。

そして、不履行が成立するためには債務者のフォート（faute）が必要

とされ、債務者のフォートの立証責任についてはその債務が手段債務

（obligationdemoyens）であるか、結果債務（obligationderésultat）

であるかによって異なる
30

。

手段債務は行為それ自体のみを要してその結果を要しない債務であって、

このような手段債務においては善良な管理者の注意義務を尽すなら債務は

履行されたことになる。このような手段債務において債務者のフォートに

よる立証責任は債権者が負う（フランス民法第1137条）。

これに対して、結果債務は行為の結果が成し遂げられてはじめて債務が

履行されたことになる債務であって、不可抗力の場合を除いて債務者はそ

の不履行に対して責任を負わなければならない（フランス民法第1147条）。

結果債務において結果が実現されなかったことは債務者が注意義務を尽

くさなかったことを推定させるため、債務者は自らにフォートがなかった

ことを証明しなければならない。そして、不可抗力による場合でなければ

債務者が注意義務を尽くしたと言うことは難しいことから、債務者に帰責

事由がない場合というのはそのほとんどが不可抗力により契約上の債務を

履行できない場合となる
31

。

２ 契約締結上の過失責任

フランス民法第1108条第３号は合意が有効であるためには義務の内容を

構成する確定した目的（unobjetcertainquiformelamatie`rede

秋田法学 第49号（2007）38

29 Henri,LéonetJeanMazeaudetFranc,oisChabas,Lec,ondedroitcivil:

Obligations:théoriegénérale,TomeⅡ,Volume1,9édition,1998,no 374.

30 森田宏樹『契約責任の帰責構造』（2002年）20頁以下。

31 森田・前掲『契約責任の帰責構造』37-39頁。



l'engagement）を要求し、売買契約において給付が原始的に不能な場合、

契約は無効であると規定している（フランス民法第1601条
32

）。

契約締結上の過失責任についてフランス民法は規定していない。判例も

契約締結上の過失責任を認めていないが、契約締結上の過失ある行為につ

き不法行為の成立を認めている
33

。

３ 債務不履行の効果

フランス民法では、双務契約において当事者の一方が債務を履行しない

場合に備え、常に、解除条件が黙示で合意されている（フランス民法第11

84条第１項）。この場合、契約は当然に解除されるものでなく、不履行当

事者の相手方は合意の現実履行が可能な場合には不履行当事者に履行を強

制するか、損害賠償とともに解除を請求するかの選択権を有するとされる

（フランス民法第1184条第２項）。

契約解除は裁判所にこれを請求しなければならず、裁判所は事情によっ

て被告に猶予期間を付与することができる（フランス民法第1184条第３項）。

また、債務不履行を理由とする精神的損害の賠償も認められるが
34

、不履

行当事者は故意（dol）による債務不履行でない場合、契約締結時に予見

したか、予見し得た損害についてのみ賠償責任を負う（フランス民法第

1150条）。
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32 フランス民法第1601条は、売買当時、その目的物が全部滅失したときにはそ

の売買は無効とし、目的物の一部だけが滅失したときには買受人はその選択に

よって売買を放棄するか、残存する一部だけを請求できるとし、この場合、残

存した一部の代金は比例評価によってこれを決すると規定する。

33 OleLando&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw（2000）,

op.cit.,p.192.

34 UlrichHu･･bner,VladConstantinesco,Einfu･･hrungindasfranzo･･sische

Recht,2.Aufl.（1998）,S.147.



五 PECL

１ 債務不履行

PECLでは債務が履行されない場合はすべて不履行（non-performance）

として扱われ（PECL第1:301条第４項）、不履行の成立に債務者の帰責

事由を要しない。ここでいう不履行は免責されるかどうかを問わず契約上

の債務が履行されない一切を意味し、履行遅滞、不完全履行、および契約

を完全に実現するための協力をしないことを含む（PECL第1:301条第４

項
35

）。PECLにおける不履行には売買の目的物に瑕疵がある場合も含まれ

るが
36

、給付が原始的に不能な契約も有効とされ（PECL第4:102条）、PECL

第9:501条によって損害賠償請求が可能とされていることから
37

、PECLの

不履行には給付の原始的不能の場合も含まれる。したがって、PECLにお

いては原始的不能と後発的不能の区別はなされていない。また、当事者の

一方が相手方の履行を受領する義務を負うときに、受領しないことも不履

行に該当する
38

。

不履行は重大な不履行とそうでない不履行に分けられる。すなわち、重

大な不履行とは、①債務の厳格な履行が契約の本質的要素であるとき、②
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35 OleLando&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw（2000）,

op.cit.,Art.8:101,CommentA,p.359.ユニドロワ国際商事契約原則

（UnidroitPrinciplesofInternationalCommercialContracts（PICC））第

7.1.1条も不履行（non-performance）とは、不完全な履行および履行遅滞を

含め、契約上の債務のいずれかが当事者により履行されないことをいう（PICC

の訳については廣瀬久和「ユニドロワ国際商事契約原則（全訳）」ジュリ1131

号（1998年）81頁以下参照）とする。

36 OleLando&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw（2000）,

op.cit.,Art.8:101,CommentA,p.359.

37 OleLando&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw（2000）,

op.cit.,Art.4:102,Comment,p.228.

38 OleLando&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw（2000）,

op.cit.,Art.8:101,CommentA,p.359.



不履行によって相手方がその契約から受けるものと正当に期待することが

できたものを実質的に受けることができなかったとき（ただし、この場合、

不履行当事者がそのような結果を予見したか、予見できなければならない）、

そして、③不履行が債務者の故意によってなされ、相手方当事者が債務者

の将来の履行を期待できないと信じたとき、である（PECL第8:103条第

ａ号～ｃ号
39

）。

ところで、PECLは基本的に英米法の厳格責任主義をとり、債権者が債

務者に不履行を理由に損害賠償を請求するために帰責事由は要求されない
40

。

しかし、不履行があっても債務者が例外的に免責される場合もある
41

。

PECL第8:108条は、不履行が債務者の支配を超えた障害によるものであ

り、かつ、その障害を契約締結時に予見できなかったか、障害もしくはそ

の結果を回避し、もしくは克服することが合理的に期待できなかったこと

が証明される場合には免責されるとする。

免責事由が存在すれば、債権者は履行請求および損害賠償請求をするこ
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39 PICC第7.3.1条第２項は債務の不履行が重大な不履行にまで達したか否かを

判断するにあたり、①当該不履行が、当該契約のもとで被害当事者が当然に期

待することができたものを実質的に奪うことになるか否か（ただし、相手方が

そのような結果を予見せず、かつ、そのような結果を合理的に予見し得なかっ

た場合にはこの限りでない）、②履行されなかった債務に厳格に従うことが、

当該契約のもとで、不可欠な要素とされていたものか否か、③当該不履行が、

故意によるものかあるいは無謀なものでなかったかどうか、④相手方の将来の

履行はあてにできないと被害当事者に信ぜしめる根拠を、当該不履行が被害当

事者に与えているか否か、⑤不履行当事者が、契約が解消された場合、準備や

履行のために費やした不釣合いな損失を被ることになるか否か、が考慮される

とする。

40 OleLando&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw（2000）,

op.cit.,Art.9:501,CommentB,p.434.

41 PICC第7.1.7条第１項も当事者が、その不履行が自己の支配を越えた障害

によるものであり、かつ、その障害を契約締結時に考慮に入れておくことも、

その障害またはその結果を回避・克服することも、合理的にみて期待され得な

かったことを証明したときには、その履行の責を免れるとする。



とはできない（PECL第8:101条第２項）が、履行の留保（PECL第9:201

条）、契約解除（PECL第9:301条）、代金減額請求（PECL第9:401条）

をすることはできる
42

。

２ 契約締結上の過失責任

PECLは交渉の自由を原則として認めるが、当事者の一方が信義誠実お

よび公正取引の原則（goodfaithandfairdealing）に反して交渉をした

か、交渉を破棄したときには、それにより他方当事者に生じた損害につき

賠償責任を負わなければならない。そして、PECLは他方当事者と契約を

締結する意思がないにもかかわらず一方当事者が交渉を開始したか交渉を

継続することは信義誠実および公正取引の原則に反するとして、信義則に

反する交渉（negotiationscontrarytogoodfaith）につき規定するのみ

ならず（PECL第2:301条）、契約締結のための交渉段階で契約上の義務

を発生させる関連規定として、契約締結前または締結時に当事者の一方に

よって行われた陳述（statement）は、相手方が当該状況下で契約上の義

務を発生させるものと理解するのが合理的（reasonable）である場合、以

下の事情を考慮に入れて、契約上の義務が発生したものとみなすという規

定を置いている（PECL第6:101条第１項）。ここで考慮すべき事情とは、

相手方に対する当該陳述の明白な重要性（theapparentimportanceof

thestatementtotheotherparty）、当事者が当該陳述を取引の過程で行っ

たかどうか（whetherthepartywasmakingthestatementinthecourse

ofbusiness）、両当事者の相対的専門知識（therelativeexpertiseofthe

parties）である（PECL第6:101条第１項第ａ～ｃ号）。

また、契約当事者の一方が専門的供給者（professionalsupplier）であっ

秋田法学 第49号（2007）42

42 PICC第7.1.7条第４項は不可抗力によって履行が不可能になっても契約を

解消する権利を行使すること、または履行を留保し、もしくは支払われるべき

金銭の利息を求めることを妨げるものではないとする。



て、サービス、物品、その他の財産の質や利用に関する情報を、契約締結

前の販売、広告などに際して提供する場合、当該陳述は契約上の義務を発

生させるものとみなされる。ただし、相手方が、その陳述が正確でないこ

とを知っていたか、知らないことがありえなかったことが証明された場合

にはこの限りでないという規定を付加してその適用を制限している

（PECL第6:101条第２項
43

）。

さらに、専門的供給者のためにサービス、物品、その他の財産の広告を

する者、もしくは販売をする者、またはより早い流通段階にいる者によっ

て提供された情報その他の約束は専門的供給者に契約上の義務を発生させ

るものとみなされる。ただし、専門的供給者が当該情報や約束を知らなかっ

たか、または知りえなかったときはこの限りでないとされる（PECL第6:

101条第３項）。

３ 債務不履行の効果

不履行の効果として現実的履行の強制が認められるが、一定の例外的な

場合には現実的履行の強制は認められない
44

。すなわちPECL第9:102条第

２項は、①給付の履行が違法または不可能である場合、②給付の履行が債

ヨーロッパ契約法原則における不履行法について（齋田） 43

43 PECL第6:101条第１項の基準はヨーロッパ領域内の多くの国で受け入れら

れているが、第２項については北欧の国やUCCなどに見られる（OleLando

&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw（2000）,op.cit.,pp.

301-302.）。

44 PICC第7.2.2条では金銭の支払以外の債務を負担している当事者が履行しな

い場合、相手方は履行を請求できる。ただし、①履行が法律上、または事実上

不可能であるとき、②履行、または場合によっては執行が、不合理なほどに困

難であるか、費用のかかるものであるとき、③履行請求権を有する当事者にと

り、他から履行を受けることが合理的に可能であるとき、④履行が全く個人的

な性格のものであるとき、⑤履行請求権を有する当事者が不履行を知った時、

もしくは知ったはずであった時から合理的な期間内に履行請求をしないときに

は履行を請求できないとされる。



務者に不合理な努力または費用をもたらす場合、③履行の内容が債務者の

みがなしうる役務の提供であるか、人的関係に依存するものである場合、

④債権者が、他から履行を得ることが合理的にみて可能である場合には特

定履行を請求しえないとする。

重大な不履行がある場合には、債権者は契約を解除できる（PECL第9:

301条）が、履行期到来前であっても重大な不履行の発生が明白な場合に

は契約の解除ができる（PECL第9:304条）。

履行遅滞に対してはそれが重大な不履行に該当しなくても、債権者は合

理的な猶予期間を定め、その期間が満了しても履行されないときには契約

を解除でき、また、指定された期間内に債務が履行されなかった場合に契

約が自動的に解消されることを定めることができる（PECL第8:106条第

３項、第9:301条第２項）。

解除権の行使は相手方に対する通知によって行なわれる（PECL第9:

303条第１項）が、不履行当事者の相手方が債務不履行を知ったとき、ま

たは知るべきときから合理的な期間内に契約解除の通知がなされなければ

解除権は失われる（PECL第9:303条第２項）。

当事者が全体的かつ永久的な障害事由によってPECL第8:108条に基づ

き免責されるときは、契約はその障害事由発生時に通知を要することなく

自動的に解除される（PECL第9:303条第４項）。

契約が解除されると両当事者は将来において履行する義務および履行を

受領する義務から解放される（PECL第9:305条第１項
45

）。PECLは契約解

除に対して遡及効を認めないために,既に履行された部分につき、相手方

からの履行を受領しなかった当事者は自らが給付した財産の返還を請求で

きるなどの規定が置かれている（PECL第9:306条～第9:309条）。

不履行当事者の相手方は不履行によって生じた損害の賠償請求をするこ

とができる（PECL第9:501条）が、不履行当事者の責任は契約締結時に

当事者が予見し、または合理的に予見することができた損害に限定される。

ただし、故意や重過失による不履行の場合にはこの限りでない（PECL
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第9:503条）。

ただし、不履行当事者は相手方が不履行またはその結果に寄与した限度

で相手方が受けた損害については責任を負わない（PECL第9:504条）。

また、不履行当事者は相手方が合理的な措置を講じて損害を軽減させるこ

とができた限度で相手方が受けた損害についても責任を負わないとされる

（PECL第9:505条）。

なお、PECL第8:104条は不履行当事者が自ら追完履行できると旨規定

するが、債権者には追完請求（PECL第9:102条）、代金減額請求（PECL

第9:401条）が認められている
46

。

ヨーロッパ契約法原則における不履行法について（齋田） 45

45 契約が解除された場合にPECLは、契約を解除する当事者が相手方からす

でに受領した財産の自らにとっての価値が相手方の不履行によって著しく減少

したときには、その財産を返還することができるとする（PECL第9:306条）。

また、相手方の履行を受領しておらず、またはその履行を適法に返還した当事

者は、相手方の履行に対するものとしてすでに支払った金銭の返還を請求する

ことができるとしている（PECL第9:307条）。自らが給付した財産が返還可

能であり、かつ、それに対する支払いその他の反対履行を受領していない当事

者は、自らが給付した財産の返還を請求することができる（PECL第9:308条）

が、自らが行った履行が返還不可能であり、かつ、それに対する支払いその他

の反対履行を受領していない当事者は、相手方に対して行った履行の価値につ

いて、合理的な金額による弁償を請求することができる（PECL第9:309条）。

これに対してPICC第7.3.6条第１項は、契約の解消とともに、各当事者は、

自己が受領したものを返還するのと引換えに、自己が給付したものの返還請求

ができ、現物による返還が不可能又は不適当な場合、返還はそれが合理的であ

るなら、金銭によりなされるべきとする。

46 PICCは、不履行当事者が、①不当に遅滞することなく、治癒がいつ、どの

ようになされるかの提案を示した通知をすること、②治癒が当該状況において

適切なものであること、③不履行により侵害を受ける被害当事者に、治癒を拒

む正当な利益が存しないこと、④治癒が迅速にもたらされること、という要件

のもとで、自己の費用により、いかなる不履行も治癒することができるとする

（PICC第7.1.4条）一方で、履行請求権には、それが適切な場合には不完全な

履行に対する修補、取換えその他治癒を請求する権利が含まれると規定してい

る（PICC第7.2.3条）。



六 日本民法

１ 債務不履行

日本民法第415条は「債務者がその債務の本旨にしたがった履行をしな

いときは、債権者は、これによって生じた損害の賠償を請求することがで

きる。債務者の責めに帰すべき事由によって履行をすることができなくなっ

たときも、同様とする」と規定する。従来からの通説は、債務の本旨にし

たがった履行がないこと、不履行につき債務者に帰責事由があること
47

、お

よび不履行が違法であることを債務不履行の要件とし、債務の本旨にした

がった履行がないことを、履行遅滞、履行不能、不完全履行の３つに分類

する
48

。

債務不履行の３類型中、履行遅滞につき、日本民法第412条１項は、確

定期限があるとき、債務者は、その期限の到来したときから遅滞の責任を

負うとする。そして、債務の履行につき不確定期限があるときには、債務

者は、その期限の到来したことを知ったときから遅滞の責任を負い（日本

民法第412条第２項）、期限を定めなかったときは、履行の請求を受けたと

きから遅滞の責任を負う（同条第３項）。履行不能については日本民法第4

15条後段が債務者の責めに帰すべき事由によって履行をすることができな

くなったとき、債権者は、これによって生じた損害の賠償を請求すること

ができると規定している。不完全履行については独立の規定は存しないが、

民法第415条前段に含まれるとされる
49

。
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47 債務者の帰責事由につき、通説は、債務者の故意・過失または信義則上これ

と同視すべき事由と解している（我妻栄『新訂債権総論』（1964年）105頁）。

48 ドイツ法に由来する債務不履行を３つに分類する通説に対しては批判的学説

も多く、債務不履行の要件を、「債務の本旨にしたがわない履行」に一元化す

る考え方が有力に主張されている（平井宜雄『債権総論〔第２版〕』（2007年）

48頁）。

49 我妻・前掲『新訂債権総論』99頁。



２ 契約締結上の過失責任

給付が原始的に不能な場合、契約は無効とされ、無効な契約を過失によっ

て締結した場合、一般的に、契約締結上の過失責任が認められるが
50

、その

法的性質につき、学説は大きく３つに分かれる。

その１は不法行為責任と考える説である。鳩山説は給付が原始的全部不

能の場合に、「法律が担保責任を認めたのは、全部給付の債務があるにも

かかわらず一部を給付することが債務不履行になるためではなく、有償契

約について当事者の責任を重からしめるのが取引上の需要に適し、かつ、

信義公平に適すると認められるからである。そうであれば、契約が無効で

あるため給付義務がない場合にも、担保責任を認めた立法趣旨にしたがい

賠償責任を認め、一部不能に関する規定を類推適用するのが正当である」

として、過失ある当事者に不法行為責任を認める。そして、契約が有効で

ある場合には契約責任を肯定する
51

。

石田喜久夫教授も契約締結前の段階での過失ある当事者の責任を不法行

為責任で十分に根拠づけえなかったドイツと異なり、わが国における不法

行為制度は極めて柔軟な構造を有することから、契約締結上の過失責任は

民法第709条によって解決することが正道とする
52

。

その２は契約責任と考える説である。我妻説は給付が原始的全部不能の

場合に、「当事者は社会に生存する無数の人の中から、とくに選んで契約

関係に入ろうとする以上、社会の一般人に対する責任（すなわち不法行為

上の責任）よりも一層強度の責任を課せられることも当然の真理といわね

ばなるまい。いいかえれば、各人は契約を締結するに当っても、とくに注

意して、無効な契約を締結することによって相手方に不慮の損害を蒙らし

ヨーロッパ契約法原則における不履行法について（齋田） 47

50 我妻栄『債権各論上巻』（1954年）38-39頁。

51 鳩山秀夫『債權法における信義誠實の原則』（1955年）306-307頁。

52 石田喜久夫「信義則上の義務違反による契約不成立と不法行為責任」民商89

巻２号（1983年）137頁。



めないようにする信義則上の義務があるというべきである」とし、「信義

則を理由とする契約法上の責任（一種の債務不履行）として、その挙証責

任、履行補助者の責任などについても、一般の不法行為よりも重い責任を

課するのが一層適切」とする。そして、契約の準備段階における過失によ

り損害が発生した場合、契約における信義則を理由に賠償責任を認めるの

が正当とする。ただし、契約締結に至らなかった場合には一般の不法行為

責任に止めるべきとしている
53

。

北川説は契約責任には基本的契約責任と、（広義の）付随義務違反に基

づく補充的契約責任があり、補充的契約責任は契約準備行為によって発生

する債権関係に基づく（狭義の）付随義務と注意義務関係に分けられると

する。そして、契約締結上の過失責任は補充的契約責任とする
54

。

その３は純粋な不法行為責任でも契約責任でもない第３の法的責任と考

える説である。

森泉説は契約締結のための交渉ないし準備行為の開始により、当事者間

に一種の債権関係（契約類似の信頼関係）が発生し、当該債権関係を基礎

として、給付義務と区別される保護義務が成立し、当該義務に違反するこ

とが契約締結上の過失責任の帰責根拠であるとする
55

。

最判昭59・9・18
56

は、マンションの購入希望者が売主との交渉過程で購

入希望者の希望で設計変更などを行ったものの最終的に契約締結に至らな

かった事件につき、契約準備段階における信義則上の注意義務違反を理由

とする損害賠償責任を肯定した原審判断を支持して上告を棄却している
57

。

秋田法学 第49号（2007）48

53 我妻・前掲『債権各論上巻』38頁以下。

54 北川善太郎「契約締結上の過失」契約法大系刊行委員会編『契約法大系Ⅰ』

（1965年）231頁以下。

55 森泉章「『契約締結上の過失』に関する一考察（三）（完）」民研290号（1981

年）２頁以下。

56 最判昭59・9・18判時1137・51。



３ 債務不履行の効果

履行遅滞の場合には債権者は債務者に対して現実的履行の強制を請求で

き、損害があれば損害賠償も請求できる。双務契約において債務者の責め

に帰すべき事由によって履行遅滞に陥った場合、相当の期間を定めてその

履行を催告し、その期間内に履行がないときには契約の解除ができる（日

本民法第541条）。解除権の行使は、損害賠償の請求を妨げない（日本民法

第545条第３項）。

債務者の責めに帰すべき事由によって履行不能が生じた場合、債権者は、

これによって生じた損害の賠償を請求することができる（日本民法第415

条後段）。双務契約において債務者の責めに帰すべき事由によって履行不

能となったときは、債権者は、契約の解除ができる（日本民法第543条）。

解除権の行使は、損害賠償の請求を妨げない（日本民法第545条第３項）。

不完全履行の場合には追完が可能であれば完全物の給付請求を、追完が

不可能であれば損害賠償を請求できる。債務不履行による解除とともに損

害賠償請求をすることもできる（日本民法第545条第３項）。

七 おわりに

PECLでは契約上の義務が履行されない場合に不履行という概念を使用

し、不履行に対する損害賠償と解除の一般的要件としている。そして、不

履行は免責されるかどうかを問わず契約上の義務が履行されない一切を指

し、不履行には、履行遅滞、瑕疵ある履行、および契約を完全に実現する

ヨーロッパ契約法原則における不履行法について（齋田） 49

57 ここでの注意義務違反の法的性質および信義則の位置付けについては必ずし

も明らかとはいえない（渡辺博之『わが国における「契約交渉のさいの過失責

任」の総合的分析（３）』判時1685号（1999年）191頁は、本件における損害賠

償責任につき、当事者の一方が契約交渉のさいに要求される、相互に相手方の

人格、財産を害しない（広義の保護）義務を信義則に反して怠ったことによる

責任と解している）。



ための協力をしないことも含まれる（PECL第1:301条第４項）。したがっ

て、債務者に期待可能な行為であるか否かを問わず、一定の利益（契約利

益）が実現されることが債務の内容であり、その違反が不履行となる。

こうしてPECLにおける不履行には権利の瑕疵や物の瑕疵も含まれる

が、PECL第4:102条が、契約はその締結時に債務の履行が不可能であっ

たことのみを理由として無効とならないと規定していることから、PECL

における不履行には給付が原始的に不能な場合も含まれる。

そして、PECLにおいては厳格責任主義が採られていることから、原始

的不能と後発的不能を要件・効果の両面で統合することができ、原始的不

能を契約責任に関する一般規定によって扱うことが可能となっている。

これに対して過失責任主義を採りつつ、原始的不能を契約責任として扱

う場合、原始的不能と後発的不能につき同一の要件を考えることは難しい。

そこで、ドイツ民法では給付が原始的に不能になっても契約を有効とし

（ドイツ民法第311ａ条第１項）、原始的不能による損害賠償請求権はドイ

ツ民法第280条ではなくドイツ第311ａ条第２項に規定する要件により生ず

るとしている
58

。ただし、 ドイツ民法第311条第２項はドイツ民法第241条

第２項の債務関係が発生する事由として、①契約交渉の開始、②当事者の

一方が将来成立するかもしれない法律行為的な関係を顧慮して相手方に自

らの権利、法益、および利益に影響を及ぼしうる可能性を与えるか、また

はこれを委ねる契約交渉の準備、③類似する取引上の接触があること、の

３つの場合を規定しており、このような広義の契約関係において、一方の

過失ある顧慮義務違反によって他方が損害を被った場合に、契約締結上の

過失責任が発生するとしている（ドイツ民法第280条第１項 ）。このよう

にドイツ民法上の義務違反にはドイツ民法第241条第２項が定める保護義
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58 PeterHuber,FlorianFaust,Schuldrechtsmodernisierung:Einfu･･hrung

indasneueRecht,2002,S.209.半田・前掲『ドイツ債務法現代化法概説』16

2-163頁。



務違反が含まれることから、PECLにおける不履行より適用範囲は広いと

いえる。

PECLは基本的に英米法の厳格責任主義の立場をとることから、債権者

が債務者に不履行を理由に損害賠償請求をする際に帰責事由は要求されな

い。しかし、契約上の義務が履行されなかったことにつき債務者が常に責

任を負うものではなく、不履行があってもPECL第8:108条により不履行

が債務者の支配を超えた障害によるものであり、かつ、その障害を契約締

結時に予見できなかったか、障害もしくはその結果を回避し、もしくは克

服することが合理的に期待できなかったことが証明される場合には免責さ

れる。

不履行が存在し、免責事由が存在しなければ損害賠償請求権が認められ

るが、その際、債務者の負担する債務が、一定の結果を達成しなければな

らない債務でなく、合理的な注意と技術を用いることをその内容とする場

合には、債務者が約束した注意と技術を尽くさなかった場合にのみ不履行

の責任を負う
59

。したがって、債務者が負担する債務が、一定の結果を達成

しなければならない債務でなく、合理的な注意と技術を用いることをその

内容とする場合には、帰責事由と不履行は内容的には同一となる
60

。

また、契約の解除についてもPECLは一般条項主義を採っている。す

なわち、PECL第8:101条は不履行の場合に契約当時者が行使できる救済

手段を明らかにするとともに、契約解除についてはPECL第9:301条、損

ヨーロッパ契約法原則における不履行法について（齋田） 51

59 PICC第5.4条第１項は当事者の債務が特定の結果を達成する義務とかかわる

場合には、その限りにおいて、その当事者はその結果を達成するよう義務づけ

られるとし、同条第２項において当事者の債務が、ある行為の履行につき、最

善の努力をする義務とかかわる場合、その限りにおいて、その当事者は、同じ

部類に属する合理的な者が同じ状況のもとでなすであろう努力をするよう義務

づけられると規定している。

60 OleLando&HughBeale,PrinciplesofEuropeanContractsLaw（2000）,

op.cit.,Art.951,CommentB,p.434.



害賠償についてはPECL第9:501条に一般規定を置き、不履行を損害賠償

と契約の解除において一般的要件としている
61

。ただし、契約解除について

の一般規定を置くと、わずかな不履行の場合にも契約の解除が許容され得

ることから、PECLは重大な不履行の場合にのみ解除を認めている

（PECL第9:301条第１項）。
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61 フランスの場合には契約解除においても一般条項主義をとっているが（フラ

ンス民法第1184条）、ドイツ民法は契約解除権においては義務違反を要件とす

る一般条項を置くのではなく、遅滞や不完全履行による解除権（ドイツ民法第

323条）、保護義務違反による解除権（ドイツ民法第324条）、給付義務が排除さ

れた場合の解除権（ドイツ民法第326条第２項 ）を個別的に規定している。



Ⅰ．序章

イタリア倒産法、正式には1942年３月16日の『破産、破産宣告前の和議、

ならびに強制管理清算に関する規則（勅令第267号；Disciplinadel

fallimento,delconcordato preventivo edella liquidazionecoatta

amministrativa;RegioDecreto,16marzo1942,n.267）』が、2006年１

月９日の改正法（委任立法令第５号；Riformaorganicadelladisciplina

delleprocedureconcorsuali;Decretolegislativo,9gennaio2006,n.5）

により、抜本的な改革がなされ、既に2006年７月16日より施行されている。

その背景には、EU 倒産規則（Regolamento（CE）N.1346/2000del

Consigliodel29maggio2000,relativoalleprocedurediinsolvenza

（Gazz.Uff.2000,L160,1）の影響を垣間見ることができるであろう。イ

タリア倒産法も、ヨーロッパの他の EU加盟国と歩調を揃え、清算型か

ら再建型へとその重点を移行させた法改正となっており、免責手続の改正

も注目に値する。
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「イタリア倒産法制の現況と構造
：附・2006年イタリア倒産法試訳」

萩 原 佐 織

（目次）

Ⅰ．序章

Ⅱ．試訳 『破産、破産宣告前の和議、

ならびに強制管理清算に関する規則』

Ⅲ．小活



イタリア倒産法は、第一編 総則規定、第二編 破産手続（Del

fallimento）、第三編 破産宣告前の和議並びに権利変更に関する合意

（Delconcordatopreventivoedegliaccordidiristrutturazione）、第五

編１ 強制管理清算（Dellaliquidazionecoattaamministrativa）、第六編

罰則規定 （Disposizionipenali）、 そして第七編 経過規定

（Disposizionitransitorie）により構成されている。清算型 ― 例えば、

破産手続（第二編）― と、再建型 ― 例えば、破産宣告前の和議手続

（第三編）― という性質の異なる手続規定を同一の法規定の中で規定し、

かつその適用対象を自然人ならびに企業・会社とする、統一的倒産法規定

の体系をとる。企業に関しては、破産手続中、企業が暫定的に事業を継続

する場合に、その資産の換価につき、第二編 第六章にて、そして企業の

破産そのものについては、第三編 第十章にて、特別な規定が設けられて

いる。自然人に関するものとしては、とりわけ、第二編 第九章に、免責

手続に関する規定が定められている。

但し、大企業の更生については、1999年７月８日の『破産状態にある大

企業の特別管理に関する規則 （委任立法令第270号；Disciplina

dell'amministrazionestraordinariadellegrandiimpreseinstatodi

insolvenza）２』が適用される。当該規則は、2004年７月５日の改正法によ

り大幅な改正が施されているが、その手続的骨組みは、特別に選任された

管財人による強制事務管理手続である。この規則が適用される「大企業」

とは、少なくとも1000名以上の従業員が１年以上その企業に従事し、少な
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１ 第四編 行政管理（Dell'amministrazionecontrollata）は、今回の改正に

より、削除された。

２ 当該規則については、MarramaRoberto,Amministrazionestraordinaria

dellegrandiimpreseincrisietuteladeicreditori,Giuffre`（2005）;Galioto

Marianna,L'amministrazionestraordinariaDelleGrandiImpreseInStato

DiInsolvenza,Giuffre`（2003）.



くとも負債が10億ユーロ以上の企業をいう（第２条）。また、その更生法

としての性質上、未回収金の回収が可能な、すなわち更生の可能性の存す

る企業でなくてはならない（第27条）。

イタリア倒産法の破産手続に関する第二編は、第一章 破産開始、第二

章 破産機関、第三章 破産手続の効力、第四章 破産財団の管理ならび

に換価、第五章 債務調査ならびに第三者が（債務者の）動産上に有する

権利の調査、第六章 企業の暫定的な事業継続並びに破産財団の換価、第

七章 破産財団の配当、第八章 破産手続の終結、第九章 免責、第十章

企業破産、そして第十一章 特別事業のために指定されている財産、と

いう構成になっている。イタリア倒産法における免責規定は、詳細な規定

が設けられておりその免責付与条件が厳格なドイツ３のそれと比較すると、

僅か３条（第142条乃至144条）しかない簡易なものである。しかし、イタ

リア倒産法における免責規定は、前述したように、今回の改正作業におい

て改正４されたものであり、今後の運用が着目される。

また和議には、 破産宣告前の和議 （第三編：Delconcordato

preventivo）と破産宣告後において破産手続終結の一体系としてなされる

強制和議（第二編 第八章 第二節：Delconcordato）の二種類が存在す

る。破産宣告前の和議について定める第三編は、第一章 和議手続開始の

認可、第二章 和議手続開始認可の効力、第三章 即時措置、第四章 和
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３ ドイツの免責手続・消費者倒産、ならびにその改正案については、以下の拙

者論文参照；「ドイツ倒産法における消費者倒産手続と免責について―消費者

倒産手続、とりわけ財団不足により倒産手続開始申立てが却下された場合にお

ける債務者の免責に関する取扱いを中心に―」経済論集第３号掲載予定（2007

年）。

４ イタリア倒産法免責規定の改定については、2006年１月９日の改正法（委任

立法令第５号；Riforma organica della disciplina delle procedure

concorsuali;Decretolegislativo,9gennaio2006,n.5）第128条を参照のこと。



議計画案の可決、第五章 和議計画案の認可ならびに実施、そして、権利

変更に関する合意（degliaccordidiristrutturazione）、第六章 和議手

続の実施、終結、ならびに取消、により構成されている。これに対して、

強制和議は、章立てなしに、第124条乃至141条にて規定されている。

第四編 行政管理（Dell'amministrazionecontrollata）は、今回の改

正により削除されたが、第五編 強制管理清算（Dellaliquidazione

coattaamministrativa）、第六編 罰則規定は維持されている。罰則規定

は、第一章 破産債務者の処罰行為、第二章 破産債務者以外の処罰行為

と、処罰行為の行為主体によって分けられ、第三章 破産宣告前の和議な

らびに強制管理清算に関する規定、第四章 手続規定、と続く。第七編

経過規定は、経過的な規定である為、以下の試約では、割愛させて頂いた。

以下、その試訳ならびに小活として改正イタリア倒産法の概括に関する

簡易な説明を試みた。稚拙な訳文ならびに概括説明ではあるが、ヨーロッ

パの倒産法研究の中で脚光を浴びているドイツ、オーストリアやフランス

倒産法制に比して、対象とされることの少ないイタリア倒産法制の研究に、

僅かでも寄与できれば幸いである。

Ⅱ．試訳

１．「1942年３月16日の破産、破産宣告開始前の和議、強制管理清算に関

する規則５」
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５（Disciplinadelfallimento,delconcordatopreventiveedellaliquidazione

coattaamministrativa,RegioDecreto16marzo1942,n.267,neltestoin

vigoredal16luglio2006）.
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第一編 総則規定

第二編 破産

第一章 破産開始

第二章 破産機関

第一節 破産裁判所

第二節 受命裁判官

第三節 破産管財人

第四節 債権者委員会

第三章 破産手続の効力

第一節 破産の債務者に対する

効力

第二節 破産の債権者に対する

効力

第三節 債務者の不利益に帰す

る法律行為の破産手続に

おける効力

第四節（破産手続開始）前にな

された法律行為の破産手

続における効力

第四章 破産財団の管理ならびに

換価

第五章 債務調査ならびに（債務

者の）動産上に第三者が有

する権利の調査

（これより次号）

第六章 企業の暫定的な事業継続

ならびに破産財団の換価

第一節 総則規定

第二節 動産の売買

第三節 不動産の売買

第七章 破産財団の配当

第八章 破産手続の終結

第一節 破産手続の終結

第二節 強制和議

第九章 免責

第十章 企業破産

第十一章 特別事業のために指定

されている財産

第三編 破産宣告前の和議ならびに

権利変更に関する協議

第一章 破産宣告前における和議

手続開始の認可

第二章 破産宣告前における和議

手続開始認可の効力

第三章 即時措置

第四章 破産宣告前の和議計画案

の可決

第五章 破産宣告前における和議

計画案の認可ならびに実施

権利変更に関する合意

第六章 破産宣告前における和議

手続の実施、終結ならびに

取消

[第四編 行政管理]

第五編 強制管理清算

第六編 罰則規定

第一章 破産債務者の処罰行為

第二章 破産債務者以外の処罰行

為

第三章 破産宣告前の和議ならび

に強制管理清算に関する規

定

第四章 手続規定

第七編 経過規定



第一編 総則規定

第１条【破産または和議の対象となる企業】

商行為を業務とする企業で、公的機関または零細企業以外の企業は、破
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TitoloI

Disposizionigenerali

§1 Impresesoggettealfallimentoealconcordatopreventivo

Sonosoggettialledisposizionisulfallimentoesulconcordato

preventivogliimprenditoricheesercitanoun'attivita`commerciale,

esclusiglientipubbliciedipiccoliimprenditori.

Aifinidelprimocomma,nonsonopiccoliimprenditorigli

esercentiun'attivita`commercialeinformaindividualeocollettiva

che,anchealternativamente:

a）hannoeffettuatoinvestimentinell'aziendaperuncapitaledi

valoresuperioreaeurotrecentomila;

b）hannorealizzato,inqualunquemodorisulti,ricavilordi

calcolatisulla media degliultimitreannio dall'inizio

dell'attivita` se didurata inferiore,per un ammontare

complessivoannuosuperioreaeuroduecentomila.

Ilimitidicuialleletterea）eb）delsecondocommapossono

essereaggiornatiognitreanni,condecretodelMinistrodella

giustizia,sullabasedellamediadellevariazionidegliindiciISTAT

deipressialconsumoperlefamigliedioperaieimpiegati

intervenutenelperiododiriferimento.



産または和議の対象となる企業として、本法により規定される。

個人企業または会社の形態にて商行為をなす企業、もしくは次のａ）ま

たはｂ）に該当する企業は、第１文における零細企業には該当しない：、

ａ）300,000ユーロ以上の資本金を有する企業、

ｂ）前３年間の平均総収益、もしくは、事業開始日からの事業期間

が３年に充たない場合には、年間総収益が、200,000ユーロ以

上の企業

第２文ａ）またはｂ）により設けられた基準は、３年度毎に法務省令に

より、ISTAT６（政府中央統計局）によって纏められた労働者または従業

員の家庭消費指標の上記該当期間中における平均的な変化に基づき、変更

し得る。

第２条【行政処分における強制清算ならびに破産】

本法は、何れの企業に対し行政処分として強制清算がなされ、何れの場
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§2 Liquidazionecoattaamministrativaefallimento

LaLeggedeterminaleimpressesoggettealliquidazionecoatta

amministrativa,icasiper le qualila liquidazione coatta

amministrativapuo`esseredispostael'autorita`competentea

disporla.

Leimpressesoggettealiquidazionecoattaamministrativanon

sonosoggettealfallimento,salvochelaleggediversamente

disporla.

Nelcasoincuilaleggeammettelaproceduradiliquidazione

coattaamministrativaequelladifallimentosiosservanole

disposizionidell'articolo196.

６ IstitutoCentralediStatisticaの略称。



合に行政処分としての強制清算が命ぜられ得るか、そしてその命令をなす

管轄官庁につき規定する。

当該法律に特別の規定なき場合、行政処分による強制清算がなされる企

業に対しては、破産手続は開始されない。

本法により行政処分による強制清算手続ならびに破産手続が認められる

場合、第196条の規定を遵守しなければならない。

第３条【行政処分による強制清算と和議】

本法に特別の規定なき場合、行政処分による強制清算がなされた企業に

は、和議手続が認められ得る；その際、破産手続によらない企業に関する

第７節第195条の規定が適用される。

第４条【特別規定に関する指示】

（削除）
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§3 Liquidazionecottaamministrativaeconcordatopreventivo

Selaleggenondisponediversamente,leimpresesoggettea

liquidazionecoattaamministrativapossonoessereammessealla

proceduradiconcordatopreventivo,osservateperleimprese

esclusedalfallimentolenormedelsettimocommadell'articolo195.

§4 Rinvioaleggiseciali

（Articoloabrogatodall'art.3ED.Lg.9gennaio2006,n.5.）



第二編 破産

第一章 破産開始

第５条【支払不能】

破産は、支払不能の状態にある企業に対して開始される。

支払不能の状態とは、債務不履行や、もしくは債務者がもはや債務を規

定どおりに弁済し得る状態にないことを示すその他の事由により明らかに

なる状態をいう。
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TitoloⅡ

Delfallimento

CapoI

Delladichiarazionedifallimento

§5 Statod'insolvenza

L'imprenditorechesitrovainstatod'insolvenzae`dichiarato

fallito.

Lostatod'insolvenzasimanifestaconinadempimentiodaltri

fattiesteriori,iqualidimostrinocheildebitorenone`piu`ingrado

disoddisfareregolarmenteleproprioobbligazioni.

§6 Iniziativaperladichiarazionedifallimento

Ilfallimentoe`dichiaratosuricorsodeldebitore,diunoopiu`

creditoriosurichiestadelpubblicoministero.



第６条【破産開始原因】

破産は、債務者もしくは１人または複数の債権者の申立て、あるいは検

察官の請求により開始される。

第１文に規定されている申立てにおいて、申立人は、本規則において規

定されている通知や報告書を受領することを望む FAXまたは E-Mailア

ドレスを提出し得る。

第７条【検察庁による発案】

検察庁は、以下の場合に、第６条１項に規定されている請求をなし得る：

１）以下の刑事手続の係属中に、債務不履行に陥った場合：事業主の逃

走または居場所不明、もしくは身体的自由を拘束する命令を逃れた

こと、もしくは事業所の閉鎖、事業主による現有資産の隠滅、詐欺
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Nelricorsodicuialprimocommal'istantepuo`indicareil

recapitotelefaxol'indirizzodipostaelettronicapressocuidichiara

divolerriceverelecomunicazioniegliavvisiprevistidallapresente

legge.

§7 Iniziativadelpubblicoministero

Ilpubblicoministeropresentalarichiestadicuialprimocomma

dell'articolo6:

１） quandol'insolvenzarisultanelcorsodiunprocedimento

penale,ovverodallafuga,dallairreperibilita`odallalatitanza

dell'imprenditore,dallachiusuradeilocalidell'impresa,dal

trafugamento, dalla sostituzione o dalla diminuzione

fraudolentadell'attivodapartedell'imprenditore,

２）quandol'insolvenzarisultadallasegnalazioneprovenientedal

giudicechel'abbiarilevatanelcorsodiunprocedimentocivile.



的な交換または減少、

２）民事手続の係属する裁判所が、債務不履行を確定し、その旨を検察

庁に報告したことにより、債務不履行となった場合。

第８条【民事手続において生じた債務不履行】

（削除）

第９条【管轄】

破産は、その企業の主たる所在地を管轄する地方裁判所において開始さ
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§8 Statod'insolvenzarisultanteingiudiziocivile

（Articoloabrogatodall'art.6D.Lg.9gennaio2006,n.5.）

§9 Competenza

Ilfallimento e` dichiarato daltribunale delluogo dove

l'imprenditorehalasedeprincipaledell'impresa.

Iltrasferimentodellasedeintervenutonell'annoantecedente

all'eserciziodell'iniziativaperladichiarazionedifallimentonon

rilevaaifinidellacompetenza.

L'imprenditore,chehaall'esterolasedeprincipaledell'impresa,

puo`esseredichiaratofallitonellaRepubblicaitalianaanchesee`

statapronunciatadichiarazionedifallimentoall'estero.

Sonofattesalveleconvenzioniinternazionalielanormativa

dell'Unioneeuropea.

Iltrasferimentodellasededell'impresaall'esterononescludela

sussistenzadellagiurisdizioneitaliana,see`avvenutodopoil

depositodelricorsodicuiall'articolo6olapresentazionedella

richiestadicuiall'articolo7.



れる。

破産開始原因が生じる以前の年に所在地を移転した場合、その移転は管

轄に関しては考慮されない。

外国に主たる所在地を有する企業については、その外国で破産手続が開

始されている場合に限り、国内においてもさらに破産を開始し得る。

その場合に国際条約並びに EU規則には抵触しないものとする。

企業所在地が外国へ移転される場合、移転が、第６条に規定されている

申立て後、もしくは第７条に規定されている請求後になされる場合に限り、

イタリア裁判所の裁判管轄は排除されない。
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§9bis.Disposizioniinmateriadiincompetenza

Lasentenzachedichiaral'incompetenzae`trasmessaincopiaal

tribunaledichiaratoincompetente,ilqualedisponecondecreto

l'immediatatrasmissionedegliattiaquellocompetente.Allostesso

modoprovvedeiltribunalechedichiaralapropriaincompetenza.

Iltribunaledichiarato competente,entro ventigiornidal

ricevimentodegliatti,senonrichieded'ufficioilregolamentodi

competenzaaisensidell'articolo45delcodicediproceduracivile,

disponelaprosecuzionedellaprocedurafallimentare,provvedendo

allanominadelgiudicedelegatoedelcuratore.

Restanosalviglieffettidegliattiprecedentementecompiuti.

Qualoral'incompetenzasiadichiarataall'esitodelgiudiziodicui

all'articolo18,l'appello,perlequestionidiversedallacompetenza,

e`riassunto,anormadell'articolo50delcodicediproceduracivile,

dinanziallacortediappellocompetente.

Neigiudizipromossiaisensidell'articolo24dinanzialtribunale

dichiaratoincompetente,ilgiudiceassegnaallepartiuntermine

perlariassunzionedellacausadavantialgiudicecompetenteai



第９bis条 【管轄違いの場合における規定】

管轄違いの判決の謄本は、管轄を有しないとされた裁判所に送付されな

ければならない；管轄を有しない裁判所は、決定をもって、遅滞なく書類

を、管轄裁判所へと送付する。管轄違いの判決をなされた地方裁判所の場

合も同様とする。

管轄を有すると判断された地方裁判所は、その地方裁判所が管轄の確定

を民事訴訟法第45条の規定に基づき職権により申し立てたのではない場合、

書面の受領後20日以内に、受命裁判官ならびに管財人を選任し、手続を続

行し得る。

それ以前になされた法律行為の効力は、影響を受けない。

管轄違いが、第18条に規定されている手続の結果として明らかになった

場合、管轄以外の事由に関する控訴は、民事訴訟法第50条の規定に基づき、

管轄を有する高等裁判所においてなされる。

第24条の規定に基づき管轄違いの判決をなされた地方裁判所における手

続に関し、裁判所は、両当事者に対し、民事訴訟法第50条の規定に従い、

管轄裁判所における手続続行期日を定め、また管轄違いの手続の記録から

の削除を命じる。

イタリア倒産法制の現況と構造：附・2006年イタリア倒産法試訳（萩原） 65

sensidell'articolo50delcodicediproceduracivileeordinala

cancellazionedellacausadalruolo.

§9ter.Conflittopositivodicompetenza

Quandoilfallimentoe`statodichiaratodapiu`tribunali,il

procedimentoprosegueavantialtribunalecompetentechesie`

pronunciatoperprimo.

Iltribunalechesie`pronunciatosuccessivamente,seonrichiede

d'ufficioilregolamentodicompetenzaaisensidell'articolo45del

codicediproceduracivile,disponelatrasmissionedegliattial



第９条 ter【具体的な管轄の競合】

破産手続が、複数の地方裁判所において開始されている場合、その破産

手続は、最初にその手続を開始した地方裁判所において、続行する。

遅れて判断した地方裁判所は、民事訴訟法第45条に基づき職権により管

轄の確定を申し立てたのではない場合、最初に破産手続を開始した地方裁

判所に書類を送付する。合意がなされた場合、第９bis条の規定が準用さ

れる。

第10条【事業停止がなされた企業の破産】

個人事業主もしくは集団的事業主は、商業登記簿の抹消以前もしくはそ

の翌年に債務不履行が明らかになった場合に限り、その解散より１年以内

は破産手続を開始し得る。

個人企業主の場合、もしくは集団的事業主が行政により商業登記簿より

抹消された場合、第１文において定められている期間の算定が開始すべき

事実上の事業活動の停止期日、を証明する権利を、奪われるものではない。
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tribunalechesie`pronunziatoperprimo.Siapplical'articolo9bis,

inquantocompatibile.

§10 Fallimento

Gliimprenditoriindividualiecollettivipossonoesseredichiarati

fallitientrounannodallacancellazionedalregistrodelleimpresse,

sel'insolvenzasie`manifestataanteriormenteallamedesimao

entrol'annosuccessivo.

Incasodiimpresaindividualeodicancellazionediufficiodegli

imprenditoricollettivi,e`fattasalvalafacolta`didimostrareil

momentodell'effettivacessazionedell'attivita`dacuidecorreil

terminedelprimocomma.



第11条【死亡した事業主の破産】

前条の規定において定められた要件を充たしている場合には、死亡した

事業主に対しても、破産を開始し得る。

死亡した事業主の相続人は、相続財産が相続人自身の財産と未だ混合し

ていない場合のみ、死亡した事業主の破産手続開始を申し立て得る；但し、

死亡した事業主の破産手続開始を申し立てた相続人は、第14条ならびに第

16条２文３号に規定されている資料の提出義務を負わないものとする。

破産手続開始ともに、債権者が民法の規定に基づき求め得る財産の別除

は、効力を生じなくなる。
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§11 Fallimentodell'imprenditoredefunto

L'imprenditoredefuntopuo`esseredichiaratofallitoquando

ricorronolecondizionistabilitenell'articoloprecedente.

L'eredepuo`chiedereilfallimentodeldefunto,purchél'eredita`

nonsiagia`confusaconilsuopatrimonio;l'eredechechiedeil

fallimentodeldefuntonone`soggettoagliobblighididepositodi

cuiagliarticoli14e16,secondocomma,n.3）.

Conladichiarazionedifallimentocessanodidirittoglieffetti

dellaseparazionedeibeniottenutadaicreditorideldefuntoa

normadelcodicecivile.

§12 Mortedelfallito

Sel'imprenditoremuoredopoladichiarazionedifallimento,la

proceduraprosegueneiconfrontideglieredi,anchesehanno

accettatoconbeneficiod'inventario.

Sesisonopiu`eredi,laproceduraprosegueinconfrontodiquello

chee`designatocomerappresentante.Inmancanzadiaccordonella



第12条【破産債務者の死亡】

破産手続開始後に事業主が死亡した場合、その破産手続は、相続人が財

産目録作成後に決定するとの留保付きで相続した場合においても、その相

続人に対して引き続き実施される。

複数の相続人が存在する場合、破産手続は、代理人として定められた相

続人に対して実施される。破産債務者の死亡期日より15日以内に代理人に

つき合意に至らない場合、受命裁判官が代理人を選任する。

破産手続は、民法第528条において規定されている事案の場合、その権

利帰属者の未確定な相続財産管理人に対して、また民法641条において規

定されている事案の場合、民法第642条により選任される管財人に対して、

引き続き実施される。

第13条【異議申立人一覧表提出義務】

（削除）
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designazionedelrappresentanteentroquindicigiornidallamorte

delfallito,ladesignazionee`fattadalgiudicedelegato.

Nelcosoprevistodall'articolo528delcodicecivile,laprocedura

prosegueinconfrontodelcuratoredell'eredita`giacenteenelcaso

previsto dall'articolo 641 del codice nei confronti

dell'amministratorenominatoanormadell'articolo642dellostesso

codice.

§13 Obbligoditrasmissionedell'elencodeiprotesti

Articoloabrogatodall'art.11D.Lg.9genaio2006,n.5.

§14 Obbligodell'imprenditorechechiedeilpropriofallimento

L'imprenditorechechiedeilpropriofallimentodevedepositare



第14条【自身の破産手続開始を申し立てた事業主の責任】

自身の破産手続開始を申し立てた事業主は、過去３年の事業期間にわた

る帳簿ならびに納税書、事業期間が３年より短い場合は、全事業期間にわ

たる同様の資料を、地方裁判所書記課に提出しなければならない。さらに、

その事業主は、資産査定価値の記載を含む詳細な財産目録、債権目録なら

びに債権者一覧、過去３年間に渡る各年毎の総収益、彼の占有下にある物

の上に物的ならびに人的権利を有する者の一覧表を、それらの権利が設定

されている目的物や、それらの権利の発生原因に関する記載をも添えて、

提出しなければならない。

イタリア倒産法制の現況と構造：附・2006年イタリア倒産法試訳（萩原） 69

pressolacancelleriadeltribunalelescritturecontabiliefiscali

obbligatorieconcernentiitreeserciziprecedentiovverol'intera

esistenzadell'impresa,sequestahaavutounaminoredurata.Deve

inoltredepositareunostatoparticolareggiatoedestimativodelle

sueattivita`,l'elenconominativodeicreditoriel'indicazionedei

rispettivicrediti,l'indicazionedeiricavilordiperciascunodegli

ultimitreanni,l'elenconominativodicolorochevantanodiritti

realiepersonalisucoseinsuopossessoel'indicazionedellecose

stesseedeltitolodacuisorgeildiritto.

§15 Istruttoriaprefallimentare

IlProcedimentoperladichiarazionedifallimentosisvolge

dinanzialtribunaleincomposizionecollegialeconlemodalita`dei

procedimentiincameradiconsiglio.

Iltribunaleconvoca,condecretoappostoincalcealricorso,il

debitoreedicreditoriistantiperilfallimento;nelprocedimento

intervieneilpubblicoministerochehaassuntol'iniziativaperla

dichiarazionedifallimento.
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Ildecretodiconvocazionee`sottoscrittodalpresidentedel

tribunaleodalgiudicerelatoresevie`delegaallatrattazionedel

procedimentoaisensidelquintocomma.Traladatadella

notificazione,acuradiparte,deldecretodiconvocazioneedel

ricorso,equelladell'udienzadeveintercorrereunterminenon

inferioreaquindicigiorniliberi.

Ildecretocontienel'indicazionecheilprocedimentoe`volto

all'accertamentodeipresuppostiperladichiarazionedifallimento

efissaunterminenoninferioreasettegiorniprimadell'udienza

perlapresentazionedimemorieedildepositodidocumentie

relazionitecniche.Inognicaso,iltribunaledispone,conglie

accertamentinecessari,chel'imprenditoredepositiunasituazione

patrimoniale,economicaefinanziariaaggiornata.

Iterminidicuialterzoequartocommapossonoessere

abbreviatidalpresidentedeltribunale,condecretomotivato,se

ricorronoparticolariragionidiurgenza.

Iltribunalepuo`delegarealgiudicerelatorel'audizionedelle

parti.Intalcaso,ilgiudicedelegatoprovvedeedall'espletamento

deimezziistruttoririchiestidallepartiodispostid'ufficio.

Lepartipossononominareconsulentitecnici.

Iltribunale,adistanzadiparte,puo`emettereiprovvedimenti

cautelarioconservativiatuteladelpatrimonioodell'impresa

oggettodelprovvedimento,chehannoefficacialimitataalladurata

delprocedimentoevengonoconfermatirevocatidallasentenzache

dichiarailfallimento,ovverorevocaticonildecretocherigetta

l'istanza.

Nonsifaluogoalladichiarazionedifallimentosel'ammontare

deidebitiscadutienonpagatirisultantidagliattidell'istruttoria



第15条【破産開始手続】

破産開始手続は、部を構成する地方裁判所において、その手続の種類と

性質に鑑み、非公開にて行われる。

地方裁判所は、債務者並びに破産申立債権者に、申立て後になされる決

定をもって、出廷を命じる；破産開始手続には、その破産手続開始手続を

導いた検察庁も参加する。

出廷命令は、地方裁判所長、もしくは、第５文に基づき手続の進行が他

の裁判官に委託された場合、報告予審判事により、なされる；但し、当事

者に配慮した出廷命令の送達期日と、審理期日との間隔は、15日より少な

い日数であってはならない。

出廷命令においては、その手続が破産手続開始要件の確定に資し、陳述

ならびに書面や電磁的報告書提出のための其々の期日が、７日より少ない

間隔で設けられていない旨が明らかにされなければならない。いずれの場

合においても、地方裁判所は、企業に対し、財産、事業並びに資金状況に

関する調査を実施し、かつその最終報告書を提出することを命ずる。

早期に処理すべき特別の理由ある場合、地方裁判所長は、第３文並びに

第４文に定められている期間を、その理由を付した決定をもって短縮し得

る。

地方裁判所は、当事者の審尋を、報告予審判事に委託し得る。その場合、

受命裁判官は、遅滞なく、また審問をもって、当事者より申し立てられた

かあるいは職権によりその提出を命ぜられた証拠を認可し、また、これを

収集する。

両当事者は、鑑定人を選任し得る。

地方裁判所は、当事者の申立てに基づき、処分の対象となる財産または
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prefallimentare complessivamente inferiore a euro

venticinquemila.Taleimportoe`periodicamenteaggiornatoconle

modalita`dicuialterzocommadell'articolo1.



企業の保護のために、担保もしくは差押を命じ得る；但しその効力は、破

産開始手続中に限定され、破産開始決定か、あるいは担保または差押の申

立て却下により取り消される。

破産手続は、破産開始手続上の行為により生じた債務で、弁済期が到来

したにもかかわらず未払いであるが、その額が25,000ユーロ以下の債務に

ついては、開始されない。これらの額は、第１条３文において規定される

手段と方法において、定期的にかつ反復して変更され得る。
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§16 Sentenzadichiarativadifallimento

Lasentenzadichiarativadifallimentoe`pronunciataincameradi

consiglio.

Conlasentenzailtribunale:

１）nominailgiudicedelegatoperlaprocedura:

２）nominailcuratore;

３）ordinaalfallitoildepositodeibilanciedellescritture

contabilie fiscaliobbligatorie,nonché dell'elenco dei

creditori,entrotregiorni,senone`statoancoraeseguitoa

normadell'articolo14;

４）stabilisceilluogo,ilgiornoel'oradell'adunanzaincuisi

procedera`all'esamedellostatopassivo,entroiltermine

perentoriodinonoltrecentoventigiornidaldepositodella

sentenza;

５）assegnaaicreditorieaiterzi,chevantanodirittirealio

personalisucoseinpossessodelfallito,iltermineperentorio

ditrentagiorniprimadell'adunanzadicuialnumero

precedenteperlapresentazioneincancelleriadelledomande

diinsinuazione.

Lasentenzaproduceisuoieffettidalladatadellapubblicazione



第16条【破産開始決定】

破産開始決定は、非公開の審議においてなされる。

破産開始決定により、地方裁判所は

１）その手続における受命裁判官を選任し、

２）管財人を選任し、

３）債務者に対し、３日間以内に、貸借対照表、指示された請求書や

納税書、並びに債権者表を提出すべき旨を命じる；但し、これら

が既に第14条に基づき提出されている場合は、この限りではない、

４）破産開始決定より120日以内の除斥期間内に召集されるべき負債

調査の為の集会の場所、期日、時間を確定し、

５）債務者の占有下にある財産上に物的または人的請求権を有する債

権者ならびに第三者に対し、前号に規定されている集会より前の

30日間に渡る裁判所事務局への債権届出のための除斥期間を定め

る。

破産開始決定は、民事訴訟法第133条１項に基づいてなされる公告の期

日をもって、その効力を生ずる。第三者に対する効力は、第17条２項に基

づき、破産開始決定が商業登記簿に記載されたときより生じる。
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aisensidell'articolo133,primocomma,delcodicediprocedura

civile.Glieffettineiriguardideiterzisiproduconodalladatadi

iscrizionedella sentenza nelregistro delleimpreseaisensi

dell'articolo17,secondocomma.

§17 Comunicazioneepubblicazionedellasentenzadichiarativadi

fallimento

Entroilgiornosuccessivoaldepositoincancelleria,lasentenza

chedichiarailfallimentoe`notificata,surichiestadelcancelliere,ai

sensidell'articolo137delcodicediproceduracivilealdebitore,



第17条【破産開始決定の通知と公告】

破産開始決定は、裁判所事務局に提出されたその翌日に、裁判所事務職

員の求めにより、債務者に対し、民事訴訟法第137条に基づき、また場合

によっては、第15条に規定されている手続の為に選択された居所において

送達され、かつ破産管財人ならびに破産申立人に対しても、民事訴訟法第

136条に基づき通知されなければならない。破産開始決定の抄本には、債

務者の氏名、管財人の氏名、決定内容ならびにその提出期日が、記載され

なければならない。

また破産開始決定の登記簿への記載は、事業主が法定所在地を有する地

域を管轄する商業登記所において、そしてその法定所在地が実質的な所在

地と異なる場合には、破産手続が開始された地域における商業登記所にお

いても、なければならない。

そのために裁判所事務職員は、破産開始決定の抄本を、第１文において

規定されている期間内に、前文に規定されている商業登記所にデーター通

信によっても送付する。
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eventualmentepressoildomicilioelettonelcorsodelprocedimento

previstodall'articolo15,ede`comunicataperestratto,sisensi

dell'articolo136delcodicediproceduracivile,alcuratoreed

debitore,ilnomedelcuratore,ildispositivoeladatadeldeposito

dellasentenza.

Lasentenzae`altres�annotatapressol'ufficiodelregistrodelle

impreseovel'imprenditorehalasedelegalee,sequestadifferisce

dallasedeeffettiva,anchepressoquellocorrispondentealluogoove

laprocedurae`stataaperta.

Atalefine,ilcancelliere,entroilterminedicuialprimocomma,

trasmette,ancheperviatelematica,l'estrattodellasentenza

all'ufficiodelregistrodelleimpreseindicatonelcommaprecedente.
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§18 Appello

Controlasentenzachedichiarailfallimentopuo`essereproposto

appellodaldebitoreedaqualunqueinteressatoconricorsoda

depositarsientrotrentagiornipressolacorted'appello.

Iltermineperl'appellodecorreperildebitoredalladatadella

notificazionedellasentenzaanormadell'articolo17e,pertuttigli

altriinteressati,dalladatadellaiscrizionenelregistrodelle

impreseaisensidelmedesimoarticolo.Inognicaso,siapplicala

disposizionedicuiall'articolo327,primocomma,delcodicedi

proceduracivile.

Ilpresidente,neicinquegiornisuccessivialdepositodelricorso,

fissa con decreto,da comunicarsialricorrente,l'udienza di

comparizioneentroquarantacinquegiornidaldepositodelricorso,

assegnandoterminealricorrentegiornidaldepositodelricorso,

assegnandoterminealricorrentenonsuperioreadiecigiorniparti

elacuratore,nonchéuntermineallepartiresistentinonsuperiore

acinquegiorniprimadell'udienzaperildepositodimemorie.

All'udienzailcollegio,sentitelepartipresentiincontraddittorio

traloroedassunti,anched'ufficio,imezzidiprovanecessariaifini

delladecisione,provvedeconsentenza,emessaaisensidell'articolo

281sexiesdelcodicediproceduracivile.Incasodiparticolare

complessita`,lacortepuo`riservarsididepositarelamotivazione

entroquindicigiorni.

Lasentenzacherevocailfallimentoe`notificataalcuratore,al

creditorechehachiestoilfallimentoealdebitore,senon

opponente,edeveesserepubblicata,comunicataediscrittaa

normadell'articolo17.



第18条【抗告】

破産開始手続に対し、債務者ならびに利害関係人は、30日以内に高等裁

判所へなされるべき不服申立てをもって、抗告することができる。

取り消されるべき破産開始決定の効力は、抗告により、停止されない；

但し、第19条１文に規定されている場合は、この例外とする。

抗告期間は、債務者の場合、第17条に基づく破産開始決定の送達日より、

利害関係人の場合、同条に基づく商業登記簿への記載日より、起算される。

その際、民事訴訟法第327条１項が適用される。

裁判所長は、申立てがなされてから５日以内に、決定をもって、出廷期

日を確定する；その決定は、破産手続開始申立人に対して通知されなけれ

ばならない；出廷期日は、申し立てがなされてから45日以内でなければな

らない；裁判所長は、出廷期日を、破産手続開始申立人の場合、両当事者

や管財人への決定ならびに命令の送達後10日以内、抗告の相手方の場合、

提出された陳述書に関する審理前５日以内としなければならない。

（裁判所の）部は、審理において、出席当事者の相対立する矛盾点に関

して審尋し、また判決に必要な証拠を職権によって収集した後、民事訴訟

法第281sexies条に基づく判決をもって、判決を下す。特別に複雑な事件

においては、裁判所は、判決理由を付すことを15日以内において留保し得

る。

破産開始取消判決は、破産管財人、申立債権者、そして債務者が不服を

申し立てたのではない場合には、債務者に対しても、送達されねばならず、
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Lasentenzacherigettal'appelloe`notificataalricorrente.

Seilfallimentoe`revocato,restanosalviglieffettidegliatti

legalmentecompiutidagliorganidellaprocedura.

Lespesedellaproceduraedilcompensoalcuratoresonoliquidati

daltribunale,surelazionedelgiudicedelegato,condecretonon

soggettoareclamo.



また第17条に基づく公告、報告ならびに登録がなされなければならない。

抗告を却下するとの判決は、抗告人に対し、送達されなければならない。

破産手続開始決定が取り消される場合においても、手続機関により適正

になされた法律行為の効力は、その影響を受けない。

地方裁判所は、手続費用ならびに破産管財人の報酬を、受命裁判官の報

告に基づき、抗告の影響を受けないとの決定をもって、定める。

第19条【破産財団の換価の中止】

抗告提起後、（裁判所の）部は、一方当事者もしくは破産管財人の申立

てに基づき、重大な理由がある場合、破産財団の換価を、全てあるいは部

分的に、もしくは一時的に中止し得る。

抗告判決の破棄申立てがなされる場合、第１文に規定されている処分も

しくはその処分取消は、高等裁判所にこれを申し立てる。

その申立ては、上告をもって、これをなす。裁判所長は、上告がなされ

た後、決定をもって、両当事者に対し、部における非公開審理への出廷を

命じる。不服申立て並びに出廷命令の謄本は、相手方当事者並びに破産管

財人に送達されなければならない。

イタリア倒産法制の現況と構造：附・2006年イタリア倒産法試訳（萩原） 77

§19 Sospensionedellaliquidazionedell'attivo

Propostol'appello,ilcollegio,surichiestadiparte,ovverodel

curatore,puo`,quandoricorronogravimotivi,sospendere,intutto

oinparte,ovverotemporaneamente,laliquidazionedell'attivo.

See`propostoricorsopercassazioneiprovvedimentidicuial

primocommaolalororevocasonochiestiallacortediappello.

L'istanzasiproponeconricorso.Ilpresidente,condecretoin

caldealricorso,ordinalacomparizionedellepartidinanzial

collegioincameradiconsiglio.Copiadelricorsoedeldecretosono

notificateallealterepartiedalcuratore.



第20条【不服申立手続中における債務者の死亡】

債務者が、不服申立手続中に死亡した場合、その手続は、民事訴訟手続

法第299条ならびにそれに続く条項の規定を顧慮し、第12条に規定されて

いる人物に対して、引き続き行われる。

第21条【破産開始の取消】

（削除）
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§20 Mortedelfallitoduranteilgiudiziodiopposizione

Seilfallitomuoreduranteilgiudiziodiopposizione,ilgiudizio

proseguein confrontodellepersoneindicatenell'articolo12,

osservateledisposizionidegliarticoli299eseguentidelcodicedi

proceduracivile.

§21 Revocadelladichiarazionedifallimento

§22 Gravamicontroilprovvedimentocherespingel'istanzadi

fallimento

Iltribunale,cherespingeilricorsoperladichiarazionedi

fallimento,provvedecondecretomotivato,comunicatoacuradel

cancellierealleparti.

Entroquindicigiornidallacomunicazione,ilcreditorericorrente

oilpubblicoministerorichiedentepossonoproporrereclamo

controildecretoallacorted'appelloche,sentiteleparti,provvede

incameradiconsigliocondecretomotivato.Ildebitorenonpuo`

chiedereinseparatogiudiziolacondannadelcreditoreistantealla

rifusione delle spese ovvero alrisarcimento dldanno per



第22条【破産手続開始申立ての却下処分に対する不服申立て】

地方裁判所は、破産手続開始申立てを却下する場合、理由付決定をもっ

て、それをなす；その決定は、書記官の指示に基づき、両当事者に送達さ

れなければならない。

破産手続開始申立人たる債権者もしくは検察官は、送達期日から15日以

内に、その決定に対し、高等裁判所に、不服を申し立てなければならない；

高等裁判所は、非公開審理における当事者審尋後、理由を付した決定をもっ

て、判決をなす。債務者は、分離された手続において、申立債権者の民事

訴訟法第96条に基づく過重責任を理由とする費用償還または損害賠償請求

判決を求めることはできない。

高等裁判所がなした決定は、第15条に規定されている手続に参加してい

る両当事者に対し、書記官の指示に基づき、送達されなければならない。

高等裁判所が破産手続開始申立人たる債権者あるいは検察官の（破産手

続開始申立却下決定に対する）不服申立てを認めた場合、高等裁判所は、

職権により、一方当事者の申立てに基づき、破産手続開始に必要な要件が

もはや充たされないことが確定されない限り、破産開始に関する資料を地
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responsabilita`aggravataaisensidell'articolo96delcodicedi

proceduracivile.

Ildecretodellacortediappello e`comunicatoacuradel

cancelliereallepartidelprocedimentodicuiall'articolo15.

Selacorted'appelloaccoglieilreclamodelcreditorericorrenteo

delpubblicoministerorichiedente,rimetted'ufficioglieattial

tribunale,perladichiarazionedifallimento,salveche,anchesu

segnalazionediparte,accertichesiavenutomenoalcunodei

presuppostinecessari.

Iterminidicuiagliarticoli10e11sicomputanoconriferimento

aldecretodellacorted'appello.



方裁判所に差し戻す。

第10条ならびに第11条に規定されている期間は、高等裁判所の決定に際

して、算定されなければならない。
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CapoII

Degliorganiprepostialfallimento

Sezione1

Deltribunalefallimentare

§23 Poterideltribunalefallimentare

Iltribunalechehadichiaratoilfallimentoe`investitodell'intera

procedurafallimentare;provvedeallanominaedallarevocao

sostituzione,pergiustificatimotivi,degliorganidellaprocedura,

quandonone`previstalacompetenzadelgiudicedelegato;puo`in

ognitemposentireincameradiconsiglioilcuratore,ilfallitoeil

comitatodeicreditori;decidelecontroversierelativeallaprocedura

stessachenonsonodicompetenzadelgiudicedelegato,nonchéi

reclamicontroiprovvedimentidelgiudicedelegato.

Iprovvedimentideltribunalenellematerieprevistedaquesto

articolo sono pronunciate con decreto,salvo che non sia

diversamentedisposto.



第二章 破産機関

第一節 破産裁判所

第23条【破産裁判所の権限】

破産手続を開始した地方裁判所は、破産手続全体につき管轄権を有する；

その地方裁判所は、破産手続機関を選任し、かつ重大な理由がある場合、

それを罷免し、もしくは、その代理を定める；受命裁判官にこれらに関す

る権限が授与されている場合は、この例外とする；地方裁判所は、常に、

非公開審理にて、破産管財人、債務者並びに債権者委員を審尋し得る；地

方裁判所は、破産手続に関与する紛争処理につき受命裁判官が権限を有し

ない場合、その紛争について、並びに、受命裁判官が行った措置に対する

不服申立てについて、判決をなす。

地方裁判所の同条に規定されている事由における措置は、特別の定めな

き場合、決定をもってこれをなす。

第24条【破産裁判所の管轄】

破産手続が開始された地方裁判所は、それに関して生じる全ての紛争の
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§24 Competenzadeltribunalefallimentare

Iltribunalechehadichiaratoilfallimentoe`competentea

conoscereditutteleazionichenederivano,qualunquenesiail

valore.

Salvochenonsiadiversamenteprevisto,allecontroversiedicui

alprimocommasiapplicanolenormeprevistedagliarticolida737

a742delcodicediproceduracivile.Nonsiapplical'articolo40,

terzocomma,delcodicediproceduracivile.



判決につき、その訴額を問わず、管轄を有する。

特別に定められている場合、第１文に規定されている紛争については、

民事訴訟法第737条至第742条の規定が適用される。民事訴訟法第40条３項

は適用されない。
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SezioneII

Delgiudicedelegato

§25 Poteridelgiudicedelegato

Ilgiudicedelegatoesercitafunzionidivigilanzaedicontrollo

sullaregolarita`dellaprocedurae:

１）riferiscealtribunalesuogniaffareperilqualee`richiestoun

provvedimentodelcollegio;

２）emettooprovocadallecompetentiautorita`iprovvedimenti

urgentiperlaconservazionedelpatrimonio,adesclusionedi

quellicheincidonosudirittititerzicherivendichinoun

propriodirittoincompatibileconl'acquisizione;

３）convocailcuratoreeilcomitatodeicreditorineicasi

prescrittidallaleggeeogniqualvoltaloravvisiopportuno

perilcorrettoesollecitosvolgimentodellaprocedura;

４）supropostadelcuratore,liquidaicompensiedispone

l'eventualerevocadell'incaricoconferitoallepersonelacui

operae`statarichiestadalmedesimocuratorenell'interesse

delfallimento;

５）provvede,nelterminediquindicigiorni,suireclamiproposti

controgliattidelcuratoreedelcomitatodeicreditori;

６）autorizzaperiscrittoilcuratoreastareingiudiziocome



第二節 受命裁判官

第25条【受命裁判官の権限】

受命裁判官は、手続秩序につき監視かつ監督する他、以下の権限を有す

る；受命裁判官は、

１）地方裁判所に、（裁判所の）部による措置につき必要な全ての行為

につき報告し、

２）財産保持に関する措置、若しくは、各管轄官庁にそれらの発令を嘱

託する、但し第三者の権利に影響を及ぼす措置や、破産財団に属す

ることにつき合意した権利を行使する措置については、これを例外

とする、

３）法律により規定されている場合、並びに、受命裁判官が手続の簡易
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attoreo comeconvenuto.L'autorizzazionedeveessere

sempredataperattideterminatieperigiudizideveessere

rilasciataperognigradodiessi.Supropostadelcuratore,

liquidaicompensiedisponel'eventualerevocadell'incarico

conferitoagliavvocatinominatidalmedesimocuratore;

７）supropostadelcuratore,nominagliarbitri,verificatala

sussistenzadeirequisitiprevistidallalegge;

８）procedeall'accertamento deicreditideidirittirealie

personalivantatidaiterzi,anormadelcapoV.

IL giudicedelegato non puo` trattareigiudizicheabbia

autorizzato,népuo`farpartedelcollegioinvestitodelreclamo

propostocontroisuoiatti.

Iprovvedimentidelgiudicedelegatosonopronunciaticon

decretomotivato.



迅速な処理に資すると考える場合、破産管財人を選任し、また債権

者委員会を招集する、

４）破産管財人の提案に基づき、その報酬を定め、かつ場合によっては、

破産管財人がある者に対し破産手続の利益のためになすことを要求

した委任を取り消し、

５）15日間以内に、破産管財人ならびに債権者委員の行為に付き判決を

下し、

６）破産管財人に、書面をもって、裁判所に、原告又は被告として出廷

する権限を授与する。その権限は、常に特定の法律行為ならびに各

審級における訴訟行為についてなされる。破産管財人の申立てに基

づき、受命裁判官は、その報酬を定め、かつ場合により、破産管財

人により使命された弁護士への委任を取り消す、

７）破産管財人の申立てに基づき、その者が法律によって定められた要

件を充たすことを確認したうえで、仲裁裁判官を選任し、

８）第三者が第五章の規定に基づき請求する債権、物的又は人的権利を

確定する。

受命裁判官は、彼自ら認可した手続を取り扱ってはならず、また彼の行

為に対してなされた不服申立てにつき審理する部の構成員であってはなら

ない。

受命裁判官は、理由を付した決定をもって、これらの措置をなす。
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§26 Reclamocontroidecretidelgiudicedelegatoedeltribunale

Salvochenonsiadiversamentedisposto,controidecretidel

giudicedelegatoedeltribunale,puo`esserepropostoreclamoal

tribunaleoallacortediappello,cheprovvedonoincameradi

consiglio.

Ilreclamoe`propostodalcuratore,dalfallito,dalcomitatodei

creditoriedachiunqueviabbiainteresse.
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Ilreclamoe`propostoneltermineperentoriodidiecigiorni,

decorrente dalla comunicazione o dalla notificazione del

provvedimentoperilcuratore,perilfallito,perilcomitatodei

creditorieperchihachiestooneicuiconfrontie`statichiestoil

provvedimento;per glialtriinteressati,iltermine decorre

dall'esecuzionedelleformalita`pubblicitariedispostedalgiudice

delegato.Lacomunicazioneintegraledelprovvedimentofattadal

curatoremedianteletteraraccomandataconavvisodiricevimento,

telefaxopostaelettronicacongaranziadell'avvisodiricevimento,

telefaxopostaelettronicacongaranziadell'avvenutaricezionein

basealtestounicodelledisposizionilegislativeeregolamentariin

materiadidocumentazioneamministrativa,dicuialdecretodel

PresidentedellaRepubblica29dicembre2000,n.445,equivalea

notificazione.

Indipendentementedallaprevisionedicuialterzocomma,il

reclamononpuo`proporsidecorsinovantagiornidaldepositodel

provvedimentoincancelleria.

Ilreclamononsospendel'esecuzionedelprovvedimento.

Ilreclamosiproponeconricorsochedevecontenerel'indicazione

deltribunaleodellacortediappellocompetente,delgiudice

delegatoedellaprocedurafallimentare;legeneralita`delricorrente

el'elezionedeldomicilioinuncomunesitonelcircondanodel

tribunale competente; la determinazione dell'oggetto della

domanda;l'esposizionedeifattiedeglielementididirittosucuisi

basailreclamoelerelativeconclusioni;l'indicazionespecifica,a

penadidecadenza,deimezzidiprovadicuiilricorrenteintende

avvalersiedeidocumentiprodotti.

Ipresidentedelcollegionominailgiudicerelatoreefissacon



第26条【受命裁判官ならびに地方裁判所の決定に対する抗告】

特別の定めある場合、地方裁判所ならびに受命裁判官の決定に対し、地

方裁判所もしくは高等裁判所に抗告をなし得る；但し、不服申立ての審判

は、非公開にてこれを行う。

抗告は、破産管財人、債務者、債権者委員会、ならびに利害関係人によ

りなされる。

抗告は、破産管財人、債務者、債権者委員会並びにその措置の申立人も

しくはその措置の対象者に関しては、措置の通知もしくは送達の日より、

その他の者に関しては、受命裁判官により命ぜられた公告期日から10日以

内の除斥期間内になされなければならない。破産管財人が、受領証書付き

の書留郵便、及び2000年12月28日第445号の共和国大統領令により発せら

れた行政法上の証明書に関する法規の統一規定に基づき、受領保証を伴う

FAXならびに E-Mailをもって措置の全内容を通知する場合、それは送
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decretol'udienzadicomparizionedelpartiincameradiconsiglio,

assegnandoalreclamanteuntermineperlanotificalacuratoreed

aicontrointeressatidelricorso e deldecreto difissazione

dell'udienza.Tralanotificael'udienzadevonointercorrerenon

menodidiecigiorniliberienonpiu`diventi;ilresistente,almeno

cinque giorniprima dell'udienza fissata,deposita memoria

difensivacontenentel'indicazionedeidocumentiprodotti.

Nelcorsodell'udienzailcollegio,sentitiilreclamante,ilcuratore

eglieventualicontrointeressati,assume,anched'ufficio,le

informazioniritenutenecessarie,eventualmentedelegandounodei

suoicomponenti.

Entrotrentagiornidall'udienzadiconvocazionedellaparti,il

collegioprovvedecondecretomotivatoconilqualeconferma,

modificaorevocailprovvedimentoreclamato.



達と同様に取り扱うものとする。

第３文の規定に関らず、抗告は、裁判所事務局においてその措置が登録

されてから90日経過後は、もはやこれをなし得ない。

抗告により、その措置の続行は、中止されない。

抗告は、以下の内容を含む決定をもって、これをなす；管轄権を有する

地方裁判所または高等裁判所、受命裁判官ならびに破産手続の記載；抗告

人に関する情報、管轄権を有する地方裁判所の区域内にある市区町村にお

ける居住地の選択；抗告の対象たる特定された請求目的物；事案の概要か

つ抗告がなされた法的理由、ならびにそれらに関する申立て；特別の事情

ある場合、抗告人が使用しようとする証拠並びに提出された書類に関する

記載。

裁判長は、報告予審判事を任命し、決定をもって非公開審理への当事者

の出廷を定める；その際、裁判長は、抗告人に、抗告ならびに当事者の出

廷につき定める決定が破産管財人ならびに利害関係人へ送達されるべき期

間を指定する。それらの送達と審理の間の期間は、10日間より少なくては

ならず、また20日間以上であってはならない；被抗告人は、少なくとも、

確定された審理期日より５日前まで防禦書面を提出することができる；防

御書面には、提出された書面が記載されていなければならない。

利害関係人で、かつ手続に参加することを希望する者は、同様の期間に

おいて、同様の形式をもって、紛争に参加し得る。

審理期間中、部は、抗告人、破産管財人ならびに利益相反者を審尋した

後、職権によっても、必要とみられる情報を提出させることができる；そ

の際、部は、場合によっては、その構成員のうちの一人にそれを委任し得

る。

当事者が出廷した審理期日より30日以内に、部は、理由を付した決定を

もって、判決をなす；その判決をもって、部は、抗告の対象となる措置を、

認諾、変更、もしくは取り消す。
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第三節 破産管財人

第27条【破産管財人の選任】

破産管財人は、破産手続開始決定と同時に選任され、その変更（代理）

または解任は、地方裁判所の決定をもってなされる。
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SezioneIII

Delcuratore

§27 Nominadelcuratore

Ilcuratoree`nominatoconlasentenzadifallimento,oincasodi

sostituzioneodirevoca,condecretodeltribunale.

§28 Requisitiperlanominaacuratore

Possonoesserechiamatiasvolgerelefunzionidicuratore:

a） avvocati,dottoricommercialisti,ragionierieragionieri

commercialisti;

b） studiprofessionaliassociatiosocieta`traprofessionisti,

semprecheisocidellestesseabbianoirequisitiprofessionali

dicuiallaletteraa）.Intalecaso,all'attodell'accettazione

dell'incarico, deve essere designata la persona fisica

responsabiledellaprocedura;

c） colorocheabbianosvoltofunzionidiamministrazione,

direzioneecontrolloinsocieta`perazioni,dandoprovadi

adeguate capacita` imprenditoriali e purché non sia

intervenutaneiloroconfrontidichiarazionedifallimento.



第28条【破産管財人選任の要件】

破産管財人の任務には、以下の者が任命される：

ａ）弁護士、経済学の博士号取得者（dottoricommercialisti）、会計係

ならびに簿記係（ragionierieragioniericommercialisti）、

ｂ）自由業者連合会会長（studiprofessionaliassociati）、もしくは、

自由業者協会（societa`traprofessionisti）、但し、その構成員が

ａ）において規定されている職業的要件を充たす場合に限る。その

場合、任務の遂行に際し、その手続に対して責任を負うべき自然人

が明記されなければならない、

ｃ）証券会社にて、その破産手続が開始されていない時期において、管

理・経営・監督業務に従事していた者で、かつ、その際企業家とし

て適当な能力を証明し得た者、

その選任手続において、地方裁判所は、破産管財人における特別の性質

ならびに権能を定める。

以下の者は、破産管財人に選任され得ない；債務者の夫または妻、第４

級までの親族または姻族、債務者の債権者、破産開始宣告前２年以内に企

業の経営難を引き起こした者、そして破産における利益相反者。
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Nelprovvedimentodinomina,iltribunaleindicalespecifiche

caratteristicheeattitudinidelcuratore.

Nonpossonoesserenominaticuratoreilconiuge,iparentiegli

affinientroilquartogradodelfallito,icreditoridiquestoechiha

concorsoaldissestodell'impresaduranteidueannianteriorialla

dichiarazionedifallimento,nonchéchiunquesitroviinconflittodi

interessiconilfallimento.

§29 Accettazionedelcuratore

Ilcuratoredeve,entroiduegiornisuccessiciallapartecipazione



第29条【破産管財人の受諾意思表示】

破産管財人は、選任の公告後２日間以内に、受命裁判官に対し、受諾意

思表示を伝えなければならない。

破産管財人がこの義務を怠る場合、地方裁判所は、非公開審理にて、遅

滞なく、他の破産管財人を選任する。

第30条【公務員としての性質】

破産管財人は、任務の遂行においては、公務員とする。

秋田法学 第49号（2007）90

dellasuanomina,farpervenirealgiudicedelegatolapropria

accettazione.

Seilcuratorenonosservaquestoobbligo,iltribunale,incamera

diconsiglio,provveded'urgenzaallanominadialtrocuratore.

§30 Qualita`dipubblicoufficiale

Ilcuratore,perquantoattieneall'eserciziodellesuefunzioni,e`

pubblicoufficiale.

§31 Gestionedellaprocedura

Ilcuratorehal'amministrazionedelpatrimoniofallimentaree

compietutteleoperazionidellaprocedurasottolavigilanzadel

giudicedelegatoedelcomitatodeicreditori,nell'ambitodelle

funzioniadessoattribuite.

Eglononpuo`stareingiudiziosenzal'autorizzazionedelgiudice

delegato,salvochein materiadicontestazionieditardive

dichiarazionidicreditiedidirittiditerzisuibeniacquistial

fallimento,esalvocheneiprocedimentipromossiperimpugnare

attidelgiudicedelegatoodeltribunaleeinognialtrocasoincui



第31条【手続の指揮】

破産管財人は、破産財団を管理し、彼に委譲された任務の範囲内におい

て、受命裁判官ならびに債権者委員会の監視の下に、全ての手続行為を行

う。

破産管財人は、受命裁判官の授権なしには、訴訟当事者として出廷し得

ない；但し、債権に関する争訟や時宜に遅れて申立てされた債権ならびに

破産財団に属する目的物上の第三者の権利に関する争訟、もしくは、受命

裁判官あるいは地方裁判所による行為の取消に関する手続、そして弁護人

による代理が不要とされる事案においては、この限りではない。

破産管財人は、破産に関する法的紛争において、弁護士として出廷し得

ない。
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nonoccorraministerodidifensore.

Ilcuratorenonpuo`assumerelavestediavvocatoneigiudiziche

riguardanoilfallimento.

§32 Eserciziodelleattribuzionidelcuratore

Ilcuratoreesercitapersonalmentelefunzionidelproprioufficio

epuo`delegareadaltrispecificheoperazioni,previaautorizzazione

delgiudicedelegato.L'onereperilcompensodeldelegato,liquidato

dalgiudice,e`detrattodalcompensodelcuratore.

Ilcuratorepuo`essereautorizzatodalcomitatodeicreditori,a

farsicoadiuvaredatecniciodaaltrepersoneretribuite,compreso

ilfallito,sottolasuaresponsabilita`.Delcompensoriconosciutoa

talisoggettisitienecontoaifinidellaliquidazionedelcompensa

finaledelcuratore.



第32条【破産管財人の任務遂行】

破産管財人は、その任務を自ら遂行し、また、予め受命裁判官の授権を

得て、個別の行為を他の者に委譲し得る。その受任者の報酬は裁判官によ

り定められ、破産管財人の報酬より差し引かれる。

破産管財人は、債権者委員会より、破産管財人自身の責任をもって、技

術的補助または債務者をも含めた他人の援助のもとに報酬を得る権限を与

えられる。それらの助力のもとに得られた破産管財人の報酬は、破産管財

人の最終的な報酬を定める際、考慮されなければならない。
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§33 Relazionealgiudice

Ilcuratore,entro sessanta giornidalla dichiarazione di

fallimento,devepresentarealgiudicedelegatounarelazione

particolareggiatasullecauseecircostanzedelfallimento,sulla

diligenza spiegata dalfallito nell'esercizio dell'impresa,sulla

responsabilita`delfallitoodialtriesuquantopuo`interessare

ancheaifinidell'istruttoriapenale.

Ilcuratoredeveinoltreindicaregliattidelfallitogia`impugnati

daicreditori,nonchéquellicheegliintendeimpugnare.Ilgiudice

delegatopuo`chiederealcuratoreunarelazionesommariaanche

primadelterminesuddetto.

Sesitrattadisocieta`,larelazionedeveesporreifattiaccertatie

leinformazioniraccoltesullaresponsabilita`degliamministratorie

degliorganidicontrollo,deisocie,eventualmente,diestraneialla

societa`.

Ilgiudice delegato ordina ildeposito della relazione in

cancelleria,disponendolasegregazionedellepartirelativealla

responsabilita`penaledelfallitoediterziedalleazionicheil

curatoreintendeproporrequalorapossanocomportarel'adozione



第33条【破産管財人の報告】

破産手続開始から60日以内に、破産管財人は、受命裁判官に、破産原因

やその状況、債務者による事業継続に関する調査、債務者もしくはその他

の者の刑法上の審理において意義を有する可能性の有る全ての事由に関す

る詳細な報告書を提出しなければならない。

さらに破産管財人は、既に債権者によって取り消されている債務者の法

律行為で、破産管財人も否認が適当であると考えるものにつき、その法律

行為の否認についても報告しなければならない。受命裁判官は、破産管財

人に、上記の期間経過前においても中間報告を求め得る。

企業の破産の場合、確定事実に関する報告書、並びに管理者や監督機関、

事業主、そして場合によってはその企業に属しない者の責任に関する報告
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diprovvedimenticautelari,nonchéallecircostanzeestraneeagli

interessidellaproceduraecheinvestanolasferapersonaledel

fallito.Copiadellarelazione,nelsuotestointegrale,e`trasmessaal

pubblicoministero.

Ilcuratore,ogniseimesisuccessiviallapresentazionedella

relazionedicuialprimocomma,redigealtres�unrapporto

riepilogativodelleattivita` svolte,con indicazionedituttele

informazioniraccoltedopolaprimarelazione,accompagnatodal

contodellasuagestione.Copiadelrapporto e`trasmessaal

comitatodeicreditori,unitamenteagliestratticontodeidepositi

postaliobancarirelativialperiodo.Ilcomitatodeicreditorio

ciascunodeisuoicomponentipossonoformulareosservazioni

scritte.Altracopiadelrapportoe`trasmessa,assiemealleeventuali

osservazioni,per via telematica all'ufficio delregistro delle

imprese,neiquindicigiornisuccessiviallascadenzadeltermineper

ildepositodelleosservazioninellacancelleriadeltribunale.



書が提出されなければならない。

受命裁判官は、報告書を裁判所事務室に据え置くことを命じる；その際、

受命裁判官は、以下の部分を除外し得る；債務者や第三者の刑法上の責任、

破産管財人がなそうとする訴訟が保全処分の実施に影響を与え得る場合に

それらの訴訟、破産手続の利益に抵触しないもの、債務者の私生活上に関

するもの。全内容に渡る報告書の謄本は検察官に引き渡される。

また破産管財人は、第１項に記載されている報告書の提出後６ヶ月ごと

に、その職務につき、第１報告書提出後に得られた全ての情報かつ職務遂

行経費報告を添えて、報告書を作成する。報告書の謄本は、同一期間内に

おける郵便口座もしくは銀行口座の口座残高通知書とともに、債権者委員

会に提出されなければならない。債権者委員会もしくはその構成員は、書

面にて、その意見をまとめ得る。報告書の別の謄本は、すべての意見を付

したうえで、意見提出期間経過後15日以内に、データー通信をもって、商

業登記簿所に送信されなければならない。
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§34 Depositodellesommeriscosse

Lesomeriscosseaqualunquetitolodalcuratoresonodepositate

entroilterminemassimodidiecigiornidallacorresponsionesul

controcorrenteintestatoallaprocedurafallimentareapertopresso

unufficiopostaleopressounabancasceltidalcuratore.

Lamancatacostituzionedeldepositoneltermineprescrittoe`

valutatadaltribunaleaifinidellarevocadelcuratore.

See`prevedibilechelesommedisponibilinonpossanoessere

immediatamentedestinateaicreditori,surichiestadelcuratoree

previaapprovazionedelcomitatodeicreditori,ilgiudicedelegato

puo` ordinare che le disponibilita` liquide siano impiegata

nell'acquistodititoliemessidalloStato.

Ilprelievodellesommee`eseguitosucopiaconformedelmandato



第34条【徴収金の保管】

破産管財人により徴収された金銭は、その原因に関らず、徴収後遅くと

も10日以内に、破産管財人により選択された郵便局もしくは銀行に開設さ

れた破産手続のための当座預金口座へ振り込まれなければならない。

その期間内に振り込まれない場合、その旨は、地方裁判所にて、破産管

財人の解任に関する判決において考慮に入れられる。

処分可能な金銭を遅滞なく債権者に支払うことが不可能であると予見さ

れる場合、受命裁判官は、破産管財人の申立てに基づくか、もしくは予め

債権者集会の同意を得て、流動的な資本を国が発行する有価証券に代える

ことを命じ得る。

預金の引き出しは、受命裁判官による支払命令の謄本に基づきなされる。
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dipagamentodelgiudicedelegato.

§35 Integrazionedeipoteridelcuratore

Leriduzionidicrediti,letransazioni,icompromessi,lerinunzie

alleliti,lericognizionidipegni,lo svincolo dellecauzioni,

l'accettazionedieredita`edonazioniegliattidistraordinaria

amministrazione sono effettuate dal curatore, previa

autorizzazionedelcomitatodeicreditori.

Segliattisuddettisonodivaloresuperioreacinquantamilaeuro

ein ognicaso per letransazioni,ilcuratoreneinforma

previamenteilgiudicedelegato,salvocheglistessisianogia`stati

approvatidalmedesimoaisensidell'articolo104ter.

Illimitedicuialsecondocommapuo`essereadeguatocondecreto

delMinistrodellagiustizia.



第35条【破産管財人の権限の補足】

破産管財人は、債権者委員会の授権により、次の権利を有する：債権の

免除、和解、仲裁契約、訴訟の放棄、第三者の権利の承認、担保権の抹消、

質物の返還、担保金の返還、相続・贈与ならびに特別管理による法律行為

の認諾。

上記の法律行為の対象となる価格が50,000ユーロを超える場合、あるい

は和解の場合、その対象となる価格を問わず、破産管財人は、予め受命裁

判官にその旨につき通知しなければならない；但し、第104ter条に基づ

き、それらの法律行為が既に受命裁判官により認可されている場合は、こ

の例外とする。

第２項に規定されている価格条件は、法務省の政令をもって、これを変

動し得る。
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§36Reclamocontrogliattidelcuratoreedelcomitatodei

creditori

Controgliattidiamministrazionedelcuratore,controle

autorizzazioniodidinieghidelcomitatodeicreditorieirelativi

comportamentiomissivi,ilfallitoeognialtrointeressatopossono

proporrereclamoalgiudicedelegatoperviolazionedilegge,entro

ottogiornidallaconoscenzadell'attoo,incasodiomissione,dalla

scadenzadeltermineindicatonelladiffidaaprovvedere.Ilgiudice

delegato,sentiteleparti,decidecondecretomotivato,omessaogni

formalita`nonindispensabilealcontraddittorio.

Controildecretodelgiudicedelegatoe`ammessoricorsoal

tribunaleentroottogiornidalladatadellacomunicazionedel

decretomedesimo.Iltribunaledecideentrotrentagiorni,sentitoil

curatoreeilreclamante,omessaogniformalita`nonessenzialeal

contraddittorio,condecretomotivatononsoggettoagravame.



第36条【破産管財人ならびに債権者委員会に対する不服申立て】

債務者ならびに利害関係人は、その行為を知った時から、もしくは不作

為の場合、行為の催告時に明示された期間の経過後から８日以内に、破産

管財人の管理行為、債権者委員会の授権又はその拒絶、もしくはそれらの

不作為に法律違反があることを理由とし、不服申立てをなし得る。受命裁

判官は、両当事者の審尋後、口頭弁論に必ずしも必要でない形式を顧慮す

ることなく、理由を付した判決をもって、これを決する。

受命裁判官の判決に対しては、その送達の日から８日以内に、上訴を地

方裁判所になし得る。地方裁判所は、破産管財人ならびに不服申立人の審

尋後30日以内に、口頭弁論に必ずしも必要でない形式を顧慮することなく、

理由を付した判決をもって、これを決する；この判決は、取り消すことを

得ない。

破産管財人の不作為に対する不服申立てが認められた場合、破産管財人

は、裁判所の処分に従う義務を負う。債権者委員会の不作為に対する不服

申立てが認められた場合、受命裁判官は、不服申立てを認めると同時に、

これを代理して、その救済措置について考慮する。
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See`accoltoilreclamoconcernenteuncomportamentoomissivo

delcuratore,questie`tenutoadareesecuzionealprovvedimento

dellaautorita`giudiziaria.See`accoltoilreclamoconcernenteun

comportamentoomissivodelcomitatodeicreditori,ilgiudice

delegato provvede in sostituzione di quest'ultimo con

l'accoglimentodelreclamo.

§36bis Terminiprocessuali

Tuttiiterminiprocessualiprevistinegliarticoli26e36nonsono

soggettiallasospensioneferiale.



第36bis条【手続期間】

第26条ならびに36条に規定されている全ての手続期間は、祝日によって

中断されない。

第37条【破産管財人の解任】

地方裁判所は、破産管財人を、如何なる時期においても、受命裁判官の

提案、もしくは債権者委員会の申立てまたは職権により、解任し得る。

地方裁判所は、破産管財人ならびに債権者委員会の審尋の後、理由を付

した判決をもって、これを行う。

破産管財人の解任申立ての認容もしくは棄却判決に対しては、高等裁判

所に、不服申立てをなし得る；この不服申立てによっては、先の判決の効

力は中断されない。
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§37 Revocadelcuratore

Iltribunalepuo`inognitempo,supropostadelgiudicedelegato

osurichiestadelcomitatodeicreditoriod'ufficio,revocareil

curatore.

Iltribunaleprovvedecondecretomotivato,sentitiilcuratoreiil

comitatodeicreditori.

Controildecretodirevocaodirigettodell'istanzadirevoca,e`

ammessoreclamoallacortediappelloaisensidell'articolo26;il

reclamononsospendel'efficaciadeldecreto.

§37bis. Sostituzionedelcuratoreedeicomponentidelcomitato

deicreditori

Insedediadunanzaperl'esamedellostatopassivo,icreditori

presenti,personalmenteo per delega,cherappresentano la

maggioranzadeicreditiallostatoammessi,possonoeffettuare



第37bis条【破産管財人ならびに債権者委員会委員の代理】

負債の調査をする集会に、自ら出席するかまたは代理人による代理出席

をする債権者は、認可された債権の過半数を得て、第40条に定められてい

る規定を考慮し、新たに債権者委員会の構成員を選任すること、かつ破産

管財人を代えることを求め得る；その際、それらの債権者は、地方裁判所

に、申請の理由を提示し、かつ新たな構成員または破産管財人を指名しな

ければならない。

地方裁判所は、債権者により指名された者を、第28条ならびに40条の規

定が遵守されている限りで、任命する。

債権者間で利害衝突が生じる場合、１人又は複数の債権者の申立てに基

づき、一定の債権者を、債権の算定より除外する。

同様の集会において、その債権が認可された債権者の過半数を超える債
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nuovedesignazioniin ordineaicomponentidelcomitatodei

creditorinelrispettodeicriteridicuiall'articolo40,nonché

chiederelasostituzionedelcuratoreindicandoaltribunalele

ragionidella richiesta eun nuovo nominativo.Iltribunale

provvedeallanominadeisoggettidesignatidaicreditorisalvoche

nonsianorispettatiicriteridicuiagliarticoli28e40.

Dalcomputodeicrediti,suistanzadiunoopiu`creditori,sono

esclusiquellichesitrovinoinconflittodiinteressi.

Nella stessa adunanza,icreditoriche rappresentano la

maggioranzadiquelliallostatoammessi,indipendentemente

dall'entita`deicreditivantati,possonostabilirecheaicomponenti

delcomitatodeicreditorisiaattribuito,oltrealrimborsodelle

spesedicuiall'articolo41,uncompensoperlaloroattivita`,in

misuranonsuperiorealdiecipercentodiquelloliquidatoal

curatore.



権者は、その債権額に関らず、第41条に規定されている費用償還請求権に

加えて、債権者集会の構成員の活動に対する報酬が、破産管財人に認めら

れた報酬の10パーセントを超えない限度で認められることを、定め得る。

第38条【破産管財人の責任】

破産管財人は、法定の又は認可された清算計画に基づく職務を、委任の

本質に従った注意義務をもって、遂行しなければならない。破産管財人は、

予め少なくとも１名の債権者委員会構成員により認証された記録簿をつけ、

その毎日の管理業務につき記録しなければならない。

破産手続中に解任された破産管財人に対する損害賠償請求訴訟は、受命

裁判官もしくは債権者委員会の許可を得て、新たな破産管財人がこれを提

起する。

破産手続中にその職務から解任された破産管財人は、また、その管理業

務に要した費用につき、第116条に基づき使途明細書を提示しなければな

らない。
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§38 Responsabilita`delcuratore

Ilcuratoreadempieaidoveridelproprioufficio,impostidalla

leggeoderivantidalpianodiliquidazioneapprovato,conla

diligenzarichiestadallanaturadell'incarico.Eglidevetenereun

registropreventivamentevidimatodaalmenouncomponentedel

comitatodeicreditori,eannotarvigiornopergiornoleoperazioni

relativeallasuaamministrazione.

Duranteilfallimentol'azionediresponsabilita`controilcuratore

revocatoe`propostadalnuovocuratore,previaautorizzazionedel

giudicedelegato,ovverodelcomitatodeicreditori.

Ilcuratorechecessadalsuoufficio,ancheduranteilfallimento,

deverendereilcontodellagestioneanormadell'articolo16.



第39条【破産管財人の報酬】

破産管財人に認められる報酬ならびに費用償還は、破産手続が和議の開

始により終結した場合においても、地方裁判所により、破産管財人の申立

てに基づき、もしくは受命裁判官の報告に基づいて、法務省の発する規則

に従い、決定をもって決せられる；この決定は取り消すことを得ない。

報酬の確定は、決算報告書の認可後、また場合によっては和議の実施後

になされる。地方裁判所は、破産管財人に対し、正当な理由に基づき、そ

の報酬の支払を認可し得る。
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§39 Compensodelcuratore

Ilcompensoelespesedovutialcuratore,ancheseilfallimentosi

chiudeconconcordato,sonoliquidatiadistanzadelcuratorecon

decretodeltribunalenonsoggettoareclamo,surelazionedel

giudicedelegato,secondo lenormestabilitecon decreto del

Ministrodellagiustizia.

Laliquidazionedelcompensoe`fattadopol'approvazionedel

rendicontoe,sedelcaso,dopol'esecuzionedelconcordato.E`in

facolta`deltribunalediaccordarealcuratoreaccontisulcompenso

pergiustificatimotivi.

Senell'incaricosisonosuccedutipiu`curatori,ilcompensoe`

stabilitosecondocriteridiproporzionalita`ede`liquidato,inogni

caso,alterminedellaprocedura,salvieventualiacconti.

Nessuncompenso,oltrequelloliquidatodaltribunale,puo`essere

pretesodalcuratore,nemmenoperrimborsodispese.Lepromesse

eipagamentifatticontroquestodivietosononulli,ede`sempre

ammessa la ripetizione di cio` che e` stato pagato,

indipendentementedall'eserciziodell'azionepenale.



複数の管財人が相前後して任命された場合、その報酬は、相対比の原則

に基づき確定され、常に手続終結時においてはじめて、留保されていた全

ての報酬額の確定がなされる。

破産管財人は、地方裁判所により確定された以外の報酬を請求し得ず、

また費用償還としても請求し得ない。この禁止規定に反してなされた支払

約束や支払そのものは、無効であり、かつ既になされた支払は、刑事訴追

の有無にかかわらず、常にその返還を請求し得る。
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SezioneIV

Delcomitatodeicreditori

§40 Nominadelcomitato

Ilcomitatodeicreditorie`nominatodalgiudicedelegatoentro

trentagiornidallasentenzadifallimentosullabasedellerisultanze

documentali,sentitiilcuratoreeicreditoriche,conladomandadi

ammissione alpassivo o precedentemente,hanno dato la

disponibilita`adassumerel'incaricoovverohannosegnalatoaltri

nominativiaventiirequisitiprecisti.Salvo quanto previsto

dall'articolo 37bis,la composizione delcomitato puo` essere

modificatadalgiudicedelegatoinrelazioneallevariazionidello

statopassivoperaltrogiustificatomotivo.

Ilcomitatoe`compostoditreocinquemembrisceltitrai

creditori,in modo da rappresentare in misura equilibrata

quantita`equalita`deicreditiedacutoriguardoallapossibilita`di

soddisfacimentodeicreditistessi.

Lasostituzionedeimembridelcomitatoavvienesecondole

modalita`stabilitenelsecondocomma.



第四節 債権者委員会

第40条【委員の選任】

債権者委員は、受命裁判官により、破産開始決定より30日以内に、書類

から伺える事由に基づき、破産管財人、債権届出債権者又は予めその職務

を引き受ける旨の意思表示をなした債権者、もしくは予め定められた要件

を充たすその他の者を指名した債権者を審尋した後、選任される。第37

bis条の規定に抵触しない限りで、受命裁判官は、債権者委員の構成を、

債務状況の変更やその他の適法な理由により、変更し得る。

債権者委員会は、債権者の中から、相対比例における債権額ならびに債

権の種類、かつ債権の満足の可能性をも考慮し選任された３名もしくは５

名により構成される。

破産管財人により招集された委員は、その選任より10日以内に、その過

半数の同意により、委員長を選任する。

債権者委員の補充は、第２項において定められている方法により行われ

る。

利益相反が生じる委員は、可決をもって、これを解任する。

各委員は、予め受命裁判官に報告することをもって、第28条において定

めれられている条件を充たす者に、その職務執行の全部または一部を委任

することができる。
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Ilcomponentedelcomitatochesitrovainconflittodiinteressisi

astienedallavotazione.

Ciascuncomponentedelcomitatodeicreditoripuo`delegarein

tuttooinpartel'espletamentodellepropriefunzioniadunodei

soggetti aventi i requisiti indicati nell'articolo 28,previa

comunicazionealgiudicedelegato.
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§41 Funzionidelcomitato

Ilcomitatodeicreditorivigilasull'operatodelcuratore,ne

autorizzagliattiedesprimeparerineicasiprevistidallalegge,

ovvero su richiesta deltribunale o delgiudice delegato,

succintamentemotivandolepropriedeliberazioni.

Ilpresidente convoca ilcomitato per le deliberazionidi

competenzaoquandosiarichiestodaunterzodeisuoicomponenti.

Ledeliberazionidelcomitatosonopreseamaggioranzadei

votanti,nelterminemassimodiquindicigiornisuccessiviaquello

incuilarichiestae`pervenutaalpresidente.Ilvotopuo`essere

espressoinriunionicollegialiovveropermezzotelefaxoconaltro

mezzoelettronicootelematico,purchésiapossibileconservarela

provadellamanifestazionedivoto.

Incasodiinerzia,diimpossibilita`difunzionamentodelcomitato

odiurgenza,provvedeilgiudicedelegato.

Ilcomitato ed ognicomponente possono ispezionare in

qualunquetempo lescritturecontabilieidocumentidella

proceduraedhannodirittodichiederenotizieechiarimential

curatoreealfallito.

Icomponentidelcomitatohannodirittoalrimborsodellespesse,

oltreall'eventualecompensoriconosciutoaisensienelleformedi

cuiall'articolo37bis,quartocomma.

Aicomponentidelcomitatodeicreditorisiapplica,inquanto

compatibile, l'articolo 2407 del codice civile. L'azione di

responsabilita`puo`esserepropostaanchedurantelosvolgimento

dellaprocedura.



第41条【債権者委員会の任務】

債権者委員会は、破産管財人の職務を監督し、その行為を許可し、法律

が定める場合もしくは地方裁判所または受命裁判官の要請に基づき、その

意見を述べる；その際、その見解につき、簡略的にその理由が付されなけ

ればならない。

委員長は、委員会の議決事由である場合や、総委員の３分の１が望む場

合には、その議決につき委員会を招集する。

委員会の決議は、その要請が委員長になされた日より遅くとも15日以内

に、構成員の過半数以上の同意をもって、なされる。投票は、委員会への

出席時において、もしくは FAXや他の電磁的・通話的方法により、投票

の証拠を保持し得ることを条件として、なされ得る。

委員会の不作為又は機能不全の場合、もしくは緊急の場合、受命裁判官

がこれを行う。

委員会ならびに各委員は、常に、会計書類や手続書類を閲覧し、かつ破

産管財人または債務者に情報もしくは説明を求め得る。

委員会の構成員は、費用償還請求権、ならびに場合により第37bis条４

項に定められている規定又は手続に基づき認められる報酬請求権を有する。

債権者集会の構成員には、適用可能な限り、民法第2407条が準用される。

清算手続中においても、その義務の履行に関する訴訟が認められ得る。
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CapoIII

Deglieffettidelfallimento

SezioneI

Deglieffettidelfallimentoperilfallito



第三章 破産の効力

第一節 破産の債務者に対する効力

第42条【債務者の財産】

債務者は、破産手続開始決定をもって、その決定日より、破産開始日に

存する財産に対する管理処分権を喪失する。

破産手続は、債務者が破産手続中に取得した財産に対しても及ぶ；但し、

新得財産の取得や保存に要した費用は、これを含まない。

破産管財人は、債務者が破産手続中に取得することが予想される財産の

取得や保存に要する費用がその新得財産から得ることが予想される配当金

額を上回る場合には、予め債権者委員会の認可を得て、それらの新得財産

の取得を拒絶し得る。
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§42 Benidelfallito

Lasentenzachedichiarailfallimento,privadallasuadatail

fallitodell'amministrazioneddelladisponibilita`deisuoibeni

esistentialladatadidichiarazionedifallimento.

Sonocompresinelfallimentoancheibenichepervengonoal

fallitoduranteilfallimento,dedottelepassivita`incontrateper

l'acquistoelaconservazionedeibenimedesimi.

Ilcuratore,previaautorizzazionedelvomitatodeicreditori,

puo`rinunciareadacquisireibenichepervengonoalfallitodurante

laprocedurafallimentarequaloraicostidasostenereperilloro

acquistoelaloroconservazionerisultinosuperiorialpresumibile

valoredirealizzodeibenistessi.



第43条【訴訟関係】

破産管財人は、既に継続中の訴訟で、破産手続に属する債務者の財産上

の権利の法律関係に関する訴訟の当事者として出廷する。

債務者は、その訴訟手続に、破産を原因として債務者に対しその義務違

反につき提起された訴訟に関係し得る質問がなされる場合や、法律により

債務者自身の当事者としての出廷が予定されている限度において、参加し

得る。

破産開始決定により、係属中の訴訟手続は中断する。
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§43 Rapportiprocessuali

Nellecontroversie,ancheincorso,relativearapportididiritto

patrimonialedelfallitocompresinelfallimentostaingiudizioil

curatore.

Ilfallitopuo`intervenirenelgiudiziosoloperlequestionidalle

qualipuo`dipendereun'imputazionedibancarottaasuocaricoose

l'interventoe`previstodallalegge.

L'aperturadelfallimentodeterminal'interruzionedelprocesso.

§44 Atticomputidalfallitodopoladichiarazionedifallimento

Tuttigliatticompiutidalfallitoeipagamentidalluieseguiti

dopoladichiarazionedifallimentosonoinefficacirispettoai

creditori.

Sonoegualmenteinefficaciipagamentiricevutidalfallitodopo

lasentenzadichiarativadifallimento.

Fermoquantoprevistodall'articolo42,secondocomma,sono

acquisitealfallimentotutteleutilita`cheilfallitoconseguenel

corsodellaprocedurapereffettodegliatiidicuialprimoesecondo



第44条【債務者により破産手続開始後になされた法律行為】

債務者により、破産手続開始後になされた全ての法律行為ならびに弁済

は、債権者に対してはこれを無効とする。

同様に、破産手続開始決定後に債務者によってなされた弁済も無効とす

る。

第42条２項において規定されていることを条件として、債務者が破産手

続中に第１項乃至２項に規定されている法律行為によって得た全ての利益

は、破産手続に属する。

第45条【破産手続開始後になされた要式行為】

破産手続開始後において、ある法律行為に関し第三者に対して必要な対

抗要件としてなされた要式行為は、債権者に対しては、これを無効とする。
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comma.

§45 Formalita`eseguitedopoladichiarazionedifallimento

Leformalita`necessarieperrendereopponibiligliattiaiterzi,se

compiutedopoladatadelladichiarazionedifallimento,sonosenza

effettorispettoaicreditori.

§46 Beninoncompresinelfallimento

Nonsonocompresinelfallimento:

１）ibeniedidirittidinaturastrettamentepersonale,

２）gliassegniaventicarattere alimentare,glistipendi,

pensioni,salariecio`cheilfallitoguadagnanonlasua

attivita`entroilimitidiquantooccorreperilmantenimento

suoedellafamiglia;

３）ifruttiderivantidall'usufruttolegalesuibenideifigli,ibeni



第46条【破産財団に属しない財産】

以下の財産は、破産財団に属しない；

１）債務者個人に属する性質を有する財産並びに権利

２）生活費、給料、年金、賃金、並びに、債務者がその仕事により得た

もので彼自身の生活並びにその家族の生活に必要なもの

３）子供の資産から得られる法定果実、民法第170条の規定に抵触しな

い限度で、世襲財産ならびにその法定果実、

４）（削除）

５）法定の差押禁止財産、

受命裁判官は、第１項２号に規定されている基準を、理由を付した決定

でもって、債務者やその家族の個人的な必要性を考慮し、確定し得る。
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costituitiinfondopatrimonialeeifruttidiesse,salvo

quantoe`dispostodall'articolo170codicecivile;

４）（Numerosoppressodall'art.43c.1letterab）D.Lg.9

gennaio2006,n.5.）

５）lecosechenonpossonoesserepignorateperdisposizionedi

legge.

Ilimitiprevistinelprimocomma,n.2）,sonofissaticondecreto

motivatodelgiudicedelegatochedevetenercontodellacondizione

personaledelfallitoediquelladellasuafamiglia.

§47 Alimentialfallitoeallafamiglia

Sealfallitovengonoamancareimezzidisussistenza,ilgiudice

delegato,sentitiilcuratoreedilcomitatodeicreditori,puo`

concedergliunsussidioatitolodialimentiperluilafamiglia.

Lacasadiproprieta`delfallito,neilimitiincuie`necessaria

all'abitazionediluiedellasuafamiglia,nonpuo`esseredistrattada



第47条【債務者の生活ならびにその家族の扶養ための扶助】

債務者にその生活費が欠乏する畏れのある場合、受命裁判官は、破産管

財人ならびに債権者委員会の審尋後、債務者自身の生活ならびにその家族

の扶養のための補助金を認め得る。

債務者所有の建物は、債務者自身ならびにその家族が居住につき必要な

限度で、資産の換価まで、その明渡しを認められない。

第48条【債務者への通知】

破産手続が開始された事業主、ならびに破産手続に服する会社もしくは

社団の管理者や清算人は、通信物を、それが破産手続に関係する法律行為

に関る場合には、破産管財人に対し、電磁的なものをも含めて、提出する

義務を有する。
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taleusofinoallaliquidazionedelleattivita`.

§48 Corrispondenzadirettaalfallito

L'imprenditoredelqualesiastatodichiaratoilfallimento,

nonchégliamministratorioiliquidatoridisocieta`oentisoggetti

allaproceduradifallimentosonotenutiaconsegnarealcuratorela

propriacorrispondenzadiognigenere,inclusaquellaelettronica,

riguardanteirapporticompresinelfallimento.

§49 Obblighidelfallito

L'imprenditoredelqualesiastatodichiaratoilfallimento,

nonchégliamministratorioiliquidatoridisocieta`oentisoggetti

allaproceduradifallimentosonotenutiacomunicarealcuratore

ognicambiamentodellapropriaresidenzaodelpropriodomicilio.

Seoccorronoinformazioniochiarimentiaifinidellagestione



第49条【債務者の義務】

破産手続が開始された事業主、ならびに破産手続に服する会社もしくは

社団の管理者や清算人は、破産管財人に、その住所や居住地の変更につき

報告する義務を有する。

清算手続に関する報告又は説明が必要な場合、第１文に規定されている

者は、自ら、受命裁判官、破産管財人、若しくは債権者委員会の前に出頭

しなければならない。

裁判所は、適法な阻害事由もしくはその他の適法な理由がある場合にお

いて、破産手続に服する事業主もしくは企業または社団の法定代理人に、

委任により上記の者を代理して出頭させる権限を付与しうる。

第50条【債務者の公的登録簿】

（削除）
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della procedura,isoggettidicuialprimo comma devono

presentarsipersonalmentealgiudicedelegato,alcuratoreoal

comitatodeicreditori.

Incasodilegittimoimpedimentoodialtrogiustificatomotivo,

ilgiudicepuo`autorizzarel'imprenditoreoillegalerappresentante

della societa` o entisoggettialla procedura difallimento a

comparirepermezzodimandatario.

§50 Pubblicoregistrodeifalliti

（Articoloabrogatodall'art.47D.Lg.9gennaio2006,n.5.）



第二節 破産手続の債権者に対する効力

第51条【個別の強制執行ならびに保全措置の禁止】

特別の定めある場合を除き、破産手続開始の日より、破産財団に属する

財産上、個別の強制執行手続ならびに保全措置を開始するか、もしくは続

行することは認められず、また破産手続中に弁済期が到来する債権につい

ても同様とする。
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SezioneII

Daglieffettidelfallimentopericreditori

§51 Divietodiazioniesecutiveecautelariindividuali

Salvo diversa disposizione della legge,dal giorno della

dichiarazionedifallimentonessunaazioneindividualeesecutivao

cautelare,anchepercreditimaturatiduranteilfallimento,puo`

essereiniziataoproseguitasuibenicompresinelfallimento.

§52 Concorsodeicreditori

Ilfallimentoapreilconcorsodeicreditorisulpatrimoniodel

fallito.

Ognicredito,anchesemunitodidirittodiprelazioneotrattato

aisensidell'articolo111,primocomma,n.1）,nonchéognidiritto

realeopersonale,mobiliareoimmobiliare,deveessereaccertato

secondolenormestabilitedalCapoV,salvodiversedisposizioni

dellalegge.



第52条【債権者の参加】

全ての債権者は、破産手続において、債務者財産の配当手続に参加する

権利を有する。

優先弁済を認められた債権もしくは第111条１項１文に基づき取り扱わ

れる債権をも含めた各債権、ならびに動産または不動産上の各物的または

人的権利は、第五章の規定に基づく特別規定に関らず、評価されなければ

ならない。

第53条【動産上に質権または先取特権を有する債権者】

質権もしくは民法第2756条並びに第2761条に基づく先取特権が付与され

ている債権は、それらの債権の認可後、破産手続中も、それらの担保から、

優先弁済権により弁済され得る。

債権者は、それらの（質物もしくは先取特権の対象となる物の）売買を
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§53 Creditorimunitidipegnooprivilegiosumobili

Ireditigarantitidapegnooassistitidaprivilegioanormadegli

articoli2756e2761delcodicecivilepossonoessererealizzatianche

duranteilfallimento,dopochesonostatiammessialpassivocon

prelazione.

Peressereautorizzatoallavenditailcreditorefaistanzaal

giudicedelegato,ilquale,sentitiilcuratoreeilcomitatodei

creditori,stabiliscecondecretoiltempodellavendita,disponendo

sequestadebbaesserefattaadofferteprivateoall'incanto,e

determinandolemodalita`relative.

Ilgiudicedelegato,sentitoilcomitatodeicreditori,see`stato

nominato,puo`ancheautorizzareilcuratoreariprenderelecose

sottoposteapegnooaprivilegio,pagandoilcreditore,oad

eseguirelavenditaneimodistabilitidalcommaprecedente.



認可してもらうために、受命裁判官に、破産管財人ならびに債権者委員会

の審尋後に決定により売買時期を確定し、またその売買が任意売却もしく

は競売によりなされるべきか、並びにそれに関する条件を定めることを申

し立て得る。

受命裁判官は、債権者委員会が設けられている場合には債権者委員会の

審尋後、破産管財人にも、債権者への弁済をもって、質物もしくは先取特

権の対象となる物を取り戻すか、もしくは前項に規定されている方法にお

いて売買をなす権限を付与し得る。
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§54 Dirittodeicreditoriprivilegiatinellaripartizionedell'attivo

Icreditorigarantitidaipoteca,pegnooprivilegiofannovalereil

lorodirittodiprelazionesulprezzodeibenivincolatiperilcapitale,

gliinteressielespese;senonsonosoddisfattiintegralmente,

concorrono,perquantoe`ancoralorodovuto,conicreditori

chirografarinelleripartizionidelrestodell'attivo.

Essihannodirittodiconcorrereanchenelleripartizionichesi

eseguonoprimadelladistribuzionedelprezzodeibenivincolatia

lorogaranzia.Intalcaso,seottengonoun'utilecollocazione

definitiva su questo prezzo perla totalita` delloro credito,

computatiinprimoluogogliinteressi,l'importoricevutonelle

ripartizionianteriorivienedetrattodallasommaloroassegnata

peressereattribuitoaicreditorichirografari.Selacollocazione

utilehaluogoperunapartedelcreditogarantito,perilcapitale

nonsoddisfattoessihannodirittoditratteneresololapercentuale

definitivaassegnataaicreditorichirografari.

L'estensionedeldirittodiprelazioneagliinteressie`regolata

dagliarticoli2749,2788e2855,commisecondoeterzo,delcodice

civile,intendendosiequiparata la dichiarazionedifallimento



第54条【破産財団の配当における優先的債権者の権利】

抵当権、質権または先取特権により担保されている債権者は、担保目的

物の換価金より、優先的に、元本、利息及び費用につき弁済を受ける権利

を有する；債権者が、それにより完全な満足を得られない場合、その未弁

済部分については、優先権を有しない一般債権者とともに、破産財団の配

当手続に参加する。

それらの債権者は、担保目的物の換価金による弁済より先に、配当手続

に参加する権限も有する。その際、債権者が、担保目的物換価金から、税

金控除後、それをもって全債権の終局的な満足を得るときは、先の配当手

続で割り振られた配当額は、優先弁済権を有しない債権者へと割り当てら

れる。債権者が、その債権につき、担保目的物の換価金より部分的にしか

満足を得られない場合、優先弁済権を有しない債権者に認められる配当割

合においてのみ、未弁済部分の債権を行使し得る。

破産手続開始と同時に差押えがなされる場合、税金の優先弁済権の範囲

に関しては、民法第2749条、第2788条そして第2755条２項ならびに第３項

が適用される。一般先取特権によって担保されている債権に関し、その利

息は、配当により部分的な弁済しか得られない場合といえども、配当計画

案の提出日をもって、これを生じないものとする。
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all'attodipignoramento.Pericreditiassistitidaprivilegio

generale,ildecorsodegliinteressicessaalladatadeldepositodel

progettodiripartonelqualeilcreditoe`soddisfattoanchese

parzialmente.

§55 Effettidelfallimentosuidebitipecuniari

Ladichiarazionedifallimentosospendeilcorsodegliinteressi

convenzionaliolegali,aglieffettidelconcorso,finoallachiusura

delfallimento,amenocheicreditinonsianogarantitidaipoteca,



第55条【破産手続の金銭債務への効果】

契約により合意した利息もしくは法定利息は、破産手続開始の効果とし

て、破産手続開始から破産手続の終結まで、生じない；これは、前条第３

項において定められている場合を除き、抵当権、質権もしくは先取特権に

より担保されている権利に関しては、適用されない。

債務者の金銭債務は、破産手続開始の効果として、破産手続開始日をもっ

て、弁済期が到来したものと看做す。

条件付債権は、第96条、第113条、第113bis条に基づき、破産財団に属

するものとする。条件付債権には、まず主たる債務者に対して請求した後

にはじめて破産債務者に対して請求し得る債権をも含む。
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dapegnooprivilegio,salvoquantoe`dispostodalterzocomma

dell'articoloprecedente.

Idebitipecuniaridelfallitosiconsideranoscaduti,aglieffettidel

concorso,alladatadidichiarazionedelfallimento.

Icrediticondizionalipartecipanoalconcorsoanormadegli

articoli96,113e113bis.Sonocompresitraicrediticondizionali

quellichenonpossonofarsivalerecontroilfallito,senonprevia

escussionediunobbligatoprincipale.

§56 Compensazioneinsededifallimento

Icreditorihannodirittodicompensarecoilorodebitiversoil

fallitoicrediticheessivantanoversolostesso,ancorchénon

scadutiprimadelladichiarazionedifallimento.

Pericreditinonscadutilacompensazionetuttavianonhaluogo

seilcreditorehaacquistatoilcreditoperattotraivividopola

dichiarazionedifallimentoonell'annoanteriore.



第56条【破産手続における相殺】

債権者は、債権者が債務者に対して有する債権と、債権者の債務者に対

する債務とを、それらが破産手続開始前に未だ弁済期になかった場合にお

いても、相殺する権利を有する。

しかし未だ弁済期にない債権の相殺は、債権者が債権を破産手続開始後

にはじめて、もしくは破産手続開始より１年以内に法律行為をもって取得

した場合には、認められない。

第57条【無利息債権】

破産手続開始日において未だ弁済期になくかつ無利息の債権は、その全

額において破産債権として認められる。しかし個々の配当の際、支払命令

期日から弁済期日までの期間につき年率５％の利息が控除されなければな

らない。
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§57 Creditiinfruttiferi

Icreditiinfruttiferinon ancora scadutialla data della

dichiarazionedifallimentosonoammessialpassivoperl'intera

somma.Tuttaviaadognisingolaripartizionesarannodetrattigli

interessicomposti,inragionedelcinquepercentoall'anno,peril

tempocherestaadecorreredalladatadelmandatodipagamento

sinoalgiornodellascadenzadelcredito.

§58 Obbligazionietitolididebito

Icreditiderivantidaobbligazioniedaaltrititolididebitosono

ammessialpassivoperillorovalorenominaledetrattiirimborsi

gia`effettuati;see`previstounpremiodaestrarreasorte,ilsuo

valoreattualizzatovienedistribuitotratuttiititolichehanno

dirittoalsorteggio.



第58条【債券ならびに債務証書】

債券もしくはその他の債務証書に基づく債権は、その額面価格から既に

なされた弁済額を差し引いた額の弁済が認められる；くじ引きが予定され

ている場合、その実質的な価値は、そのくじ引きに参加する権利を有する

全ての債務証書に対し、配当される。

第59条【金銭給付以外の請求権】

未だ弁済期になく、かつ金銭以外でその価値が定められている金銭給付

もしくは金銭給付以外を目的とする請求権は、破産手続開始期日における

それらの価値をもって、これを取り扱う。

第60条【継続的年金ならびに終身定期年金】

破産債権に継続的年金債権が含まれている場合、その債権は、民法第

1866条に基づきこれを回収する。
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§59 Creditinonpecuniari

Icreditinonscaduti,aventiperoggettounaprestazionein

danarodeterminataconriferimentoadaltrivalorioaventiper

oggettounaprestazionediversadaldanaro,concorronosecondoil

lorovalorealladatadelladichiarazionedifallimento.

§60 Renditaperpetuaerenditavitalizia

Senelpassivodelfallimentosonocompresicreditiperrendita

perpetua,questae`riscattataanormadell'articolo1866delcodice

civile.

Ilcreditorediunarenditavitaliziae`ammessoalpassivoperuna

sommaequivalentealvalorecapitatedellarenditastessaal

momentodelladichiarazionedifallimento.



終身定期年金の債権者には、破産手続開始時点における年金の資本価値

に適した金額が破産債権として認められる。

第61条【複数の連帯共同債務者がいる場合における債権者】

複数の共同債務者が債権者に対し連帯して債務を負っている場合、債権

者は、資産ならびにその従属物に関し全ての債権が完済されるまで、破産

に陥った連帯共同債務者の破産手続に参加する。

破産手続が開始された連帯共同債務者間においては、債権者が全債権に

つき弁済された場合にはじめて、その求償権を行使し得る。
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§61 Creditoredipiu`coobbligatisolidali

Ilcreditoredipiu`coobbligatiinsolidoconcorrenelfallimentodi

quellitraessichesonofalliti,perl'interocreditoincapitalee

accessori,sinoaltotalepagamento.

Ilregressotraicoobbligatifallitipuo`essereesercitatosolodopo

cheilcreditoresiastatosoddisfattoperl'interocredito.

§62 Creditoredipiu`coobbligatisolidaliparzialmentesoddisfatto

Ilcreditoreche,primadelladichiarazionedifallimento,ha

ricevutodauncoobbligatoinsolidocolfallitoodaunfideiussore

una partedelproprio credito,ha diritto diconcorrerenel

fallimentoperlapartenonriscossa.

Ilcoobbligatochehadirittodiregressoversoilfallitohadiritto

diconcorrerenelfallimentodiquestoperlasommapagata.

Tuttaviailcreditorehadirittodifarsiassegnarelaquotadi

ripartospettantealcoobbligatofinoaconcorrenzadiquanto

ancora dovutogli.Resta impregiudicato ildiritto verso il

coobbligatoseilcreditorerimaneparzialmenteinsoddisfatto.



第62条【複数の連帯共同債務者がいる場合における債権者への一部弁済】

既に破産手続開始前に、破産債務者とともに連帯して債務を負う他の共

同債務者うちの１人もしくは保証人より債権の部分的弁済を受けた債権者

は、その未弁済部分につき破産債務者の破産手続に参加し得る。

破産債務者に対して求償権を有する共同債務者は、その既払額につき、

破産債務者の破産手続に参加し得る。

しかし債権者は、配当手続において、共同債務者に認められるべき配当

額を、債権者が有する未弁済債権の債権額を上限とする配当に、充当させ

る権利を有する。債権者が部分的にしか弁済を受けていない場合、共同債

務者に対する債権者の権利はこれと抵触しないものとする。

第63条【破産債務者の共同債務者もしくは保証人が有する担保権】

破産債務者の共同債務者もしくは保証人がその求償権を担保する目的で、

破産債務者の財産上に質権もしくは抵当権を設定していた場合、共同債務

者もしくは保証人は、抵当権もしくは質権による被担保額において破産手

続に参加する。

債権者は、抵当権もしくは質権の目的物の売却金に対し、その債権額の

範囲において、権利を有する。
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§63 Coobbligatoofideiussoredelfallitocondirittodigaranzia

Ilcoobbligatoofideiussoredelfallito,chehaundirittodipegno

od'ipotecasuibenidiluiagaranziadellasuaazionediregresso,

concorrenelfallimentoperlasommaperlaqualehaipotecao

pegno.

Ilricavatodellavenditadeibeniipotecatiodellecosedatein

pegnospettaalcreditoreindeduzionedellasommadovuta.



第三節 債権者の不利益に帰する法律行為の破産手続における効力

第64条【無償給付】

破産手続開始の前２年以内に債務者によりなされた無償行為は、債権者

に対し、その効力を有しない；但し慣例上の贈答や道徳上の義務の履行も

しくは公益目的に則した給付は、その贈与等が贈与者の財産を考慮し適当

であると見られる場合に限り、この例外とする。

第65条【弁済】

破産手続開始日もしくはそれより後に弁済期が訪れた債権への弁済は、
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SezioneIII

Deglieffettidelfallimentosugliattipregiudizievoliaicreditori

§64 Attiatitologratuito

Sonoprividieffettorispettoaicreditori,secompiutidalfallito

neidueannianteriorialladichiarazionedifallimento,gliattia

titologratuito,esclusiiregalid'usoeglicompiutiinadempimento

diundoveremoraleoascopodipubblicautilita`,inquantola

liberalita`siaproporzionataalpatrimoniodeldonante.

§65 Pagamenti

Sonoprividieffettorispettoaicreditoriipagamentidicrediti

che scadono nelgiorno della dichiarazione difallimento o

posteriormente,setalipagamentisonostatieseguitidalfallitonei

dueannianteriorialladichiarazionedefallimento.



破産債務者による弁済が破産手続開始より前２年以内になされたものであ

る場合には、債権者に対し、その効力を有しない。

第66条【通常の否認の訴え】

破産管財人は、債務者によりなされた債権者を害する法律行為が民法の

規定に基づき無効とされる旨を、申し立て得る。

その訴えは、直接に契約の相手方に対するものであれ、また、その承継

人に対して提訴することが可能な場合に、その承継人に対するものであれ、

常に破産裁判所においてなされる。
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§66 Azionerevocatoriaordinaria

Ilcuratorepuo`domandarechesianodichiaratiinefficacigliatti

compiutidaldebitoreinpregiudiziodeicreditori,secondolenorme

delcodicecivile.

L'azionesiproponedinanzialtribunalefallimentare,siain

confrontodelcontraenteimmediato,siainconfrontodeisuoi

aventicausaneicasiincuisiaproponibilecontrocostoro.

§67 Attiatitolooneroso,pagamenti,garanzie

Sonorevocati,salvochel'altraparteprovichenonconoscevalo

statod'insolvenzadeldebitore:

１）gliattiatitoloonerosocompiutinell'annoanteriorealla

dichiarazionedifallimento,incuileprestazionieseguiteole

obbligazioniassuntedalfallitosorpassanodioltreun

quartocio`chealuie`statodatoopromesso;

２）gliattiestintivididebitipecuniariscadutiedesigibilinon

effettuaticon danaro o con altrimezzinormalidi

pagamento, se compiuti nell'anno anteriore alla
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dichiarazionedifallimento;

３）ipegni,leanticresieleipotechevolontariecostituiti

nell'annoanteriorealladichiarazionedifallimentoperdebiti

preesistentinonscaduti;

４）ipegni,leanticresieleipotechegiudizialiovolontarie

costituitientroseimesianteriorialladichiarazionede

fallimentoperdebitiscaduti.

Sonoaltres�revocati,seilcuratoreprovachel'altraparte

conoscevalostatod'insolvenzadeldebitore,ipagamentididebiti

liquidiedesigibili,gliattiatitoloonerosoequellicostitutividiun

dirittodiprelazioneperdebiti,anchediterzi,contestualmente

creati,secompiutientroseimesianteriorialladichiarazionedi

fallimento.

Nonsonosoggettiall'azionerevocatoria:

a） ipagamentidibenie servizieffettuatinell'esercizio

dell'attivita`d'impresaneiterminid'uso.

b） lerimesseeffettuatesuuncontocorrentebancario,purché

non abbianoridottoin manieraconsistenteedurevole

l'esposizionedebitoriadelfallitoneiconfrontidellabanca;

c） leVenditeagiustoprezzod'immobiliadusoabitativo,

destinatiacostituirel'abitazioneprincipaledell'acquirenteo

disuoiparentieaffinientroilterzogrado;

d） gliatti,ipagamentielegaranzieconcessesubenidel

debitorepurchépostiinessereinesecuzionediunpianoche

appaiaidoneoaconsentireilrisanamentodellaesposizione

debitoriadell'impresaeadassicurareilriequilibriodellasua

situazionefinanziariaelacuiragionevolezzasiaattestataai

sensidell'articolo2501bis,quartocomma,delcodicecivile;



第67条【有償処分、弁済、担保設定】

次の行為はこれを否認することができる；但し相手方当事者が、彼が債

務者の支払無能力につき善意であった旨を証明する場合は、この限りでは

ない。

１）破産手続開始前１年以内になされた有償処分で、かつそれにより破

産債務者がなした給付もしくは引き受けた義務が、破産債務者に付

与あるいは約束されたものの４分の１を超える有償行為、

２）弁済期が到来しておりかつ請求可能な金銭債権で、その弁済が金銭

やその他の通常の弁済方法によらずに破産手続開始前１年以内にな

されたもの、

３）既に発生していたが未だ弁済期に無かった債務を担保する為に破産

手続開始前１年以内になされた質権、利用収益質権ならびに任意抵

当権、

４）弁済期の到来した債務を担保する為に破産手続開始前６ヶ月以内に
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e） gliatti,ipagamentielegaranziepostiin esserein

esecuzionedelconcordatopreventivo,nonchédell'accordo

omologatoaisensidell'articolo182bis;

f） ipagamentideicorrispettiviperprestazionidilavoro

effettuatedadipendentiedaltricollaboratori,anchenon

subordinati,delfallito;

g） ipagamentididebitiliquidied esigibilieseguitialla

scadenzaperottenerelaprestazionediservizistrumentali

all'accesso alle procedure concorsualie diconcordato

preventivo.

Ledisposizionidiquestoarticolononsiapplicanoall'istitutodi

emissione,alleoperazionidicreditosupegnoedicreditofondiario;

sonosalveledisposizionidelleleggispeziali.



なされた質権、不動産質（果実充当不動産担保）ならびに法定抵当

権もしくは任意抵当権、

破産手続開始前６ヶ月以内になされた現金化しかつ請求可能な債務の弁

済、有償処分ならびに、その処分により同時に引き受ける債務に関する優

先弁済権が第三者に対しても生じる処分は、破産管財人により相手方当事

者が債務者の支払不能につき悪意であったと証明された場合には、否認さ

れ得る。

否認は以下の場合に認められない；

ａ）会社業務との関連で通例の弁済期になされる物品や職務遂行に対す

る支払、

ｂ）銀行の当座勘定口座においてなされた振替送金で、その減少額が著

しく高額でなく、かつ永続的に銀行に対する破産債務者の債務を減

少させるものではないもの、

ｃ）居住目的でかつ買受人もしくはその第３等までの親族もしくは姻族

の主たる住居とする目的ででなされた不動産の売買で、その売買価

格が適当であるもの

ｄ）債務者の財産上なされた処分、弁済ならびに担保提供で、企業の債

務負担を清算し、かつその財政状態を再建させるのに適していると

みられる計画案でかつその成功の見込みが民法第2501bis条４項に

基づき証明されている計画案に基づき実施されたもの、

ｅ）和議の実施として、もしくは第182bis条に基づき認められる合意

の実施としてなされた処分、弁済ならびに担保提供

ｆ）破産債務者の従業員ならびにその他の下請けでない職員の、労働の

対価としての支払、

ｇ）（破産手続開始前の）和議手続開始を目的とした職務を遂行するた

めになされた債務で、かつ金銭化しており請求可能な債務の弁済、

これらの規定は、特別の定めある場合を除き、債券発行機関、ならびに

質権に関る信用取引や不動産信用取引には適用されない。
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第67bis条【特別事業のために指定された財産】

民法第2447bis条１項ａ）に規定されているような目的財産上になされ

た法律行為は、それが会社資産に不利益をもたらすものである場合、これ

を否認し得る。この場合における否認の訴えの主観的条件は、会社の支払

不能に関する悪意とする。

第68条【満期手形の支払】

第67条２項の規定に反し、手形の支払は、手形の所持人が支払を受ける

ことにより手形償還請求訴権の喪失を義務付けられている場合、否認し得

ない。その際、最後の償還義務者は、破産管財人がその償還義務者が手形

振出または裏書時において主たる債務者の支払不能につき悪意であった旨
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§67bis Patrimonidestinatiadunospecificoaffare

Gliatticheincidonosuunpatrimoniodestinatoadunospecifico

affareprevistodall'articolo2447bis,primocomma,letteraa）ddel

codicecivile,sonorevocabiliquandopregiudicanoilpatrimonio

dellasocieta`.Ilpresuppostosoggettivodell'azionee`costituitodalla

conoscenzadellostatod'insolvenzadellasocieta`.

§68 Pagamentodicambialescaduta

Inderogaaquantodispostodall'articolo67,secondocomma,non

puo`essererevocatoilpagamentodiunacambiale,seilpossessore

diquestadovevaaccettarlopernonperderel'azionecambiariadi

regresso.Intalcaso,l'ultimoobbligatoinviadiregresso,in

confrontodelqualeilcuratoreprovicheconoscevalostatodi

insolvenzadelprincipaleobbligatoquandohatrattoogiratola

cambiale,deveversarelasommariscossaalcuratore.



を証明し得る場合、受領した金額を破産管財人に引き渡さなければならな

い。

第69条【配偶者間における法律行為】

破産債務者が事業を営んでいる時点において、配偶者との間でなされた

第67条に規定されている法律行為、もしくは破産手続開始から２年以上前

に破産債務者が事業を営んでいる時点において配偶者との間でなされた無

償行為は、否認の対象となる；但し、配偶者が、破産債務者たる配偶者の

支払不能につき悪意であった旨を証明する場合は、この限りではない。

第69bis条【否認訴権の失権】

本節において規定されている否認の訴えは、破産手続開始後３年の経過、

そして（否認の対象となる）法律行為の行為時より５年経過した後は、も
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§69 Atticompiutitraiconiugi

Gliattiprevistidall'articolo67,compiutitraconiugineltempo

incuiilfallitoesercitavaun'impresacommercialeequelliatitolo

gratuito compiutitra coniugipiu` didueanniprima della

dichiarazionedifallimento,maneltempoincuiilfallitoesercitava

un'impresacommercialesonorevocatiseilconiugenonprovache

ignoravalostatod'insolvenzadelconiugefallito.

§69bis Decadenzadell'azione

Leazionirevocatoriedisciplinatenellapresentesezionenon

possonoesserepromossedecorsitreannidalladichiarazionedi

fallimentoecomunquedecorsicinqueannidalladichiarazionedi

fallimento ecomunquedecorsicinqueannidalcompimento

dell'atto.



はやこれをなすことを得ない。

第70条【否認の効果】

特別仲介または多面的な相殺手続としてなされた弁済、もしくは事業主

によってなされた弁済で、1939年11月23日の法律第1966号１条に規定され

ている弁済の否認は、その給付の受益者に対して行使され、かつ、その者

に対して効力を有する。

先の規定において定められている否認により、受領したものを返還した

者は、場合により、その債権が、破産債権として認められる。

継続的債務関係もしくは回帰的債権関係における弁済が否認された場合、
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§70 Effettidellarevocazione

Larevocatoriadeipagamentiavvenutitramiteintermediari

specializzati,proceduredicompensazionemultilateraleodalle

societa`previstedall'articolo1dellalegge23novembre1939,n.1966,

siesercitaeproduceeffettineiconfrontideldestinatariodella

prestazione.

Coluiche,pereffettodellarevocaprevistadalledisposizioni

precedenti,harestituitoquantoavevaricevutoe`ammessoal

passivofallimentareperilsuoeventualecredito.

Qualoralarevocaabbiaadoggettoattiestintividirapporti

continuativioreiterati,ilterzodeverestituireunasommaparialla

differenzatral'ammontaremassimoraggiuntodallesuepretese,

nelperiodoperilqualee`provatalaconoscenzadellostato

d'insolvenza,el'ammontareresiduodellestesse,alladataincuisi

e` aperto ilconcorso.Resta salvo ildiritto delconvenuto

d'insinuarealpassivoun creditod'importocorrispondentea

quantorestituito.



第三者は、支払不能につき悪意であることが証明される期間における債権

の最高額と破産手続開始日における残債権の最高額との差額に該当する金

額を、返還しなければならない。（否認訴訟の）被告の、返還金該当額を、

破産債権として届け出る権利は、これを妨げられない。

第71条【否認の効果】

（削除）
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§71 Effettidellarevocazione

（Articoloabrogatodall'art.56D.L.9gennaio2006,n.5.）

SezioneIV

Deglieffettidelfallimentosuirapportigiuridicipreesistenti

§72 Rapportipendenti

Seuncontratto e`ancoraineseguitoononcompiutamente

eseguitodaentrambelepartiquando,neiconfrontidiunadiesse,

e`dichiaratoilfallimento,l'esecuzionedelcontratto,fattesalvele

diversedisposizionidellapresenteSezione,rimanesospesafinoa

quandoilcuratore,conl'autorizzazionedelcomitatodeicreditori,

dichiaradisubentrarenelcontrattoinluogodelfallito,assumendo

tuttiirelativiobblighi,ovverodisciogliersidalmedesimo.

Ilcontraentepuo` metterein morailcuratore,facendogli

assegnaredalgiudicedelegatounterminenonsuperioreasessanta

giorni,decorsoilqualeilcontrattosiintendesciolto.

Ladisposizionedicuialprimocommasiapplicaancheal

contrattopreliminaresalvoquantoprevistonell'articolo72bis.



第四節 （破産手続開始）前になされた法律行為への破産手続における

効力

第72条【係争中の契約関係】

契約が、両当事者により未だ履行されていないか、もしくは完全には履

行されていない場合で、かつ当事者の一方につき破産手続が開始された場

合、本節に特別の規定なき限り、その契約の履行は、破産管財人が債権者
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Incasodiscioglimento,ilcontraentehadirittodifarvalerenel

passivoilcreditoconseguentealmancatoadempimento.

L'azione dirisoluzione delcontratto promossa prima del

fallimentoneiconfrontidellaparteinadempientespiegaisuoi

effettineiconfrontidelcuratore,fattasalva,neicasiprevisti,

l'efficaciadellatrascrizionedelladomanda;seilcontraenteintende

ottenereconlapronunciadirisoluzionelarestituzionediuna

sommaodiunbene,ovveroilrisarcimentodeldanno,deve

proporreladomandasecondoledisposizionidicuialCapoV.

Sonoinefficacileclausolenegozialichefannodipenderela

risoluzionedelcontrattodalfallimento,

Qualoral'immobilesiastatooggettodipreliminaredivendita

trascrittoaisensidell'articolo2645bisdelcodicecivileeilcuratore,

aisensidelprecedentecomma,scelgaloscioglimentodelcontratto,

l'acquirentehadirittodifarvalereilpropriocreditonelpassivo,

senzacheglisiadovutoilrisarcimentodeldannoegodedel

privilegiodicuiall'articolo2772bisdelcodicecivile,acondizione

cheglieffettidellatrascrizionedelcontrattopreliminarenonsiano

cessatianteriormentealladatadelladichiarazionedifallimento.



委員会の認可を得て、その契約における破産債務者の地位において、全て

の関連する義務を引き受けるか、もしくはそれらの義務を免れるかにつき

明らかにするまで、これを中止する。

契約の相手方当事者は、破産管財人に対し、受命裁判官により定められ

た最長を60日間とする期間内に履行すべき旨を催促することができ、その

期間経過後はその契約は解約されたものとみなし得る。

第１項の規定は、第72bis条に規定されているものを例外として、仮契

約にも適用される。

解約の場合、他の契約当事者は、契約不履行により生じる債権を、破産

債権として届け出る権利を有する。

破産手続開始前に未履行の当事者に対してなされた契約解除の訴えは、

それが予見される場合に、訴えの記載による効力を条件として、破産管財

人に対しても効力を有する；契約の相手方当事者が解除に関する判決とと

もに、金額の償還や物の返還もしくは損害賠償をも請求する場合、その者

は、第５章の規定に基づきその訴えを提起しなければならない。

破産による契約解除につき定めた契約条項は、無効である。

不動産の売買が、民法第2645bis条に基づき登記される仮契約の目的物

をその対象とし、かつ破産管財人が前項に基づきその契約の解除を選択し

た場合、その買受人は、その債権を破産債権として届け出ることができる；

その際、買受人に、損害賠償請求権は生じない；また、買受人は、仮契約

の登記の効力が破産手続開始時より前に消滅していないことを条件として、

民法第2775条に基づく先取特権を、行使し得る権利を有する。
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§72bis Fallimentodelvenditoreecontrattirelativiadimmobili

dacostruire

Incasodifallimentodelvenditore,selacosavendutae`gia`

passatainproprieta`decompratore,ilcontrattononsiscioglie.

Qualoral'immobilesiastatooggettodipreliminaredivendita



第72bis条【売主の破産と完成後の建物に関する契約】

売主の破産において、売買目的物の所有権が既に買主に移っている場合、

この売買契約を解除することを得ない。

不動産売買が、民法第2645bis条に基づき登記される仮契約の目的物を

対象とする場合で、かつ管財人が第72条に基づき契約の解除を選択した場

合、買受人は、その債権を破産債権として届け出る権利を有する；その際、

その買受人に、損害賠償請求権は生じない。仮契約の登記の効力が破産手

続開始時に消滅していなかったことを条件として、民法第2775bis条に基

づき、買受人に先取特権が生じる。

2004年８月２日の法律（第210号）第２条１項ｃ）の意味における建築

業者が経済的危機状態にあるとき、買受人が、破産管財人により契約の履
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trascrittoaisensidell'articolo2645bisdelcodicecivileeilcuratore,

anormadell'articolo2645bisdelcodicecivileeilcuratore,anorma

dell'articolo72,scelgaloscioglimentodelcontratto,l'acquirenteha

dirittodifarvalereilpropriocreditonelpassivo,senzachegliesia

dovutoilrisarcimentodeldanno.All'acquirentespettailprivilegio

dicuiall'articolo2775bisdelcodicecivile,acondizionecheglie

effettidellatrascrizionedelcontrattopreliminarenonsianocessati

anteriormentealladatadelladichiarazionedifallimento.

Incasodisituazionedicrisidelcostruttoreaisensidell'articolo

2,comma1,letterac）,dellalegge2agosto2004,n.210,ilcontratto

siintendescioltose,primacheilcuratorecomunichilasceltatra

esecuzioneoscioglimento,l'acquirenteabbiaescussolafideiussione

agaranziadellarestituzionediquantoversatoalcostruttore,

dandonealtres�comunicazionealcuratore.In ognicaso,la

fideiussionenon puo`essereescussadopocheilcuratoreha

comunicatodivolerdareesecuzionealcontratto.



行もしくは解除が選択なされる時点より前に、建築業者への支払の返還を

確実なものとするために担保を求め、またそのことを破産管財人に通知し

た場合、契約は、解除されたものとする。破産管財人が契約の履行を選択

する旨を通知した場合、もはや担保は、これを求めることができない。
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§72ter Effettisuifinanziamentidestinatiadunospecificoaffare

Ilfallimento della societa` determina lo scioglimento del

contratto difinanziamento dicuiall'articolo 2447bis,primo

comma,lettera b）,delcodice civile quando impedisce la

realizzazioneolacontinuazionedell'operazione.

Incasocontrario,ilcuratore,sentitoilpareredelcomitatodei

creditori,puo`decideredisubentrarenelcontrattoinluogodella

societa`assumendoneglieonerirelativi.

Oveilcuratorenonsubentrinelcontratto,ilfinanziatorepuo`

chiederealgiudicedelegato,sentitoilcomitatodeicreditori,di

realizzareodirealizzareodicontinuarel'operazioneinproprioo

affidandolaaterzi;intaleipotesiilfinanziatorepuo`trattenerei

proventidell'affareepuo`insinuarsialpassivodelfallimentoinvia

chirografariaperl'eventualecreditoresiduo.

Nelleipotesiprevistenelsecondo,eterzocomma,restafermala

disciplinaprevistadall'articolo2447decies,terzo,quartoequinto

comma,delcodicecivile.

Qualora,nelcasodicuialprimocomma,nonsiverifichialcuna

delleipotesiprevistenelsecondoenelterzocomma,siapplica

l'articolo2447decies,sestocomma,delcodicecivile.



第72ter条【特別事業として指定されている融資への（破産手続の）効

力】

企業の破産が、民法第2447bis条１項ｂ）に規定されている融資契約に

基づく融資（ファイナンス）計画の履行もしくはその継続を妨げる場合、

企業の破産により、その融資契約は、解除される。

その他の場合、破産管財人は、債権者委員会の審尋後に、企業に代わり、

その契約を引き継ぎ、かつそれに関する債務を引き受けることができる。

破産管財人がその契約を引き継がない場合、融資者は、受命裁判官に、

融資契約の履行もしくはその継続を自らなす旨、もしくはそれを第三者に

委任する旨を申立て得る；受命裁判官は、それに関し、債権者委員会を審

尋しなければならない；融資者は、その事業の収益を保持し得るが、その

収益を差し引いたうえで、なお残債務が生じる場合、それを、非優先債権

として届け出ることができる。

第２項ならびに第３項において定められている事案につき、民法第2447

decies第３項、第４項ならびに第５項において定められている規定は、

その適用を妨げられない。

第１項において定められている事案の場合で、第２項ならびに第３項に

おいて定められている事実が生じなかった場合、民法第2447decies条６

項が適用される。
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§72quater Locazionefinanziaria

Alcontrattodilocazionefinanziariasiapplica,incasodi

fallimentodell'utilizzatore,l'articolo72.See`dispostol'esercizio

provvisoriodell'impresailcontrattocontinuaadavereesecuzione

salvocheilcuratoredichiaridivolersiscioglieredalcontratto.

Incasodiscioglimentodelcontratto,ilconcedentehadirittoalla

restituzionedelbeneede`tenutoaversareallacuratelal'eventuale

differenzafralamaggioresommaricavatadallavenditaodaaltra



第72quater条【ファイナンスリース】

ファイナンシャルリース契約には、リース利用者の破産の場合、第72条

が適用される。（リース利用者たる）企業の暫定的な事業継続が命ぜられ

た場合、破産管財人がその契約を解除したい旨を明言しない限度において、

その契約は引き続き継続される。

契約解除の場合、リース業者は、リース目的物の返還請求権を有し、そ

の権利を行使する場合、破産管財人に、目的物の売買もしくはその他の換

価方法により得られる価格と残リース債権額とに差額が生じる場合、その

差額を支払わなければならない；既に支払われた金額については、第67条

３項ａ）が適用される。

リース業者は、破産手続開始日において明らかである債権額と目的物の

返還によって得られた金額との差額につき、破産債権として届け出る権利

を有する。

ファイナンスリースという方法で融資を行う権限を有する企業（リース

業者）が破産した場合、その契約は継続される；リース利用者は、契約終

了時において、既になされた分割払いや合意した金額の支払に対し、目的
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collocazionedelbenestessorispettoalcreditoresiduoinlinea

capitale;perlesommegia`riscossesiapplical'articolo67,terzo

comma,letteraa）.

Ilconcedentehadirittoadinsinuarsinellostatopassivoperla

differenzafrailcreditovantatoalladatadelfallimentoequanto

ricavatodallanuovaallocazionedelbene.

Incasodifallimentodellesocieta`autorizzateallaconcessionedi

finanziamentisottoformadilocazionefinanziaria,ilcontratto

prosegue;l'utilizzatoreconservalafacolta`diacquistare,alla

scadenzadelcontratto,laproprieta`delbene,previopagamentodei

canoniedelprezzopattuito.



物の所有権を取得する権利を保持する。

第73条【定期売買または割賦売買】

売買価格が定期的もしくは割賦にて支払われる売買契約において、買主

が破産した場合、破産管財人は、債権者委員会の許可を得たうえで、その

契約を引き継ぐことができる；その際、売主は、破産管財人が法定利息を

差し引いた金額を遅滞なく支払わない場合、保証金を請求し得る。

所有権留保付き割賦販売において、売主の破産は、契約解除事由とはな

らない。

第74条【供給契約】

第72条１項ならびに２項は、継続的納入契約ならびに供給契約に関し、
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§73 Venditaatermineoarate

Incasodifallimentodelcompratore,seilprezzodeveessere

pagatoatermineoarate,ilcuratorepuo`subentrarenelcontratto

conl'autorizzazionedelcomitatodeicreditori;mailvenditore

puo` chiedere cauzione a meno che il curatore paghi

immediatamenteilprezzoconloscontodell'interesselegale.

Nellavenditaarateconriservadellaproprieta`ilfallimentodel

venditorenone`causadiscioglimentodelcontratto.

§74 Contrattodisomministrazione

Nelle vendite a consegne ripartite e nel contratto di

somministrazionesiapplicanoledisposizionidell'articolo72,primo

esecondocomma,

Seilcuratoresubentra,devepagareintegralmenteilprezzo

anchedelleconsegnegia`avvenuteodeiservizigia`erogati.



これを適用する。

破産管財人が、その契約を引き継いだ場合、破産管財人は、既になされ

た給付もしくは既に提供された役務に対し、その全額を支払わなければな

らない。

第75条【未弁済の目的物の返還】

動産たる売買目的物が、既に買主の破産手続開始前に買主に送付された

が、特定場所において買主の処分に委ねられておらず、かつ第三者により

その権利が取得されていない場合、売主が、自らの費用でもって、かつ支

払済み代金を返還して、この動産を再び占有し得る；但し、売主が、契約

の存続や、売買請求権を破産債権として届け出ることを優先させる場合、

もしくは、買主の破産管財人が、全額支払いと引き換えに売買目的物の引

渡しを優先させる場合は、この限りではない。
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§75 Restituzionedicasenonpagate

Selacosamobileoggettodellavenditae`gia`stataspeditaal

compratoreprimadelladichiarazionedifallimentodiquesto,ma

none`ancoraasuadisposizionenelluogodidestinazione,néaltri

haacquistatodirittisullamedesima,ilvenditorepuo`riprenderne

ilpossesso,assumendoasuocaricolespeseerestituendogli

accontiricevuti,semprechéeglinon preferisca darcorso al

contrattofacendovalerenelpassivoilcreditoperilprezzo,oil

curatorenonintendafarsiconsegnarelacosapagandoneilprezzo

integrale.

§76 Contrattodiborsaatermine

Ilcontrattodiborsaatermine,seilterminescadedopola

dichiarazionedifallimentodiunodeicontraenti,sisciogliealla



第76条【先物取引契約】

先物取引契約は、その契約期間が契約相手方の破産手続開始後に終了す

る場合、その破産手続開始日において、これを解除する。契約上合意に至っ

た金額と破産手続開始日における物や有価証券の価格との差額については、

破産債務者を債権者とする債権が生じる場合、その債権は破産財団に帰属

し、その他の場合、破産債権として認められなければならない。

第77条【匿名会社】

匿名会社は、それに従事する事業者（匿名社員）の破産により、解散す

る。匿名社員は、彼が負担すべき損失を超える出資分につき、破産債権と

して届け出得る権利を有する。

匿名社員は、義務を負っている部分につき、彼が負担する債務額まで、
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datadelladichiarazionedifallimento.Ladifferenzafrailprezzo

contrattualeeilvaloredellecoseo deititolialla data di

dichiarazionedifallimentoe`versatanelfallimentoseilfallito

risultaincredito,oe`ammessaalpassivodelfallimentonelcaso

contrario.

§77 Associazioneinpartecipazione

Laassociazioneinpartecipazionesiscioglieperilfallimento

dell'associante.L'associatohadirittodifarvalerenelpassivoil

creditoperquellapartedeiconferimenti,laqualenone`assorbita

dalleperditeasuocarico.

L'associatoe`tenutoalversamentodellaparteancoradovutanei

limitidelleperditechesonoasuocarico.

Neisuoiconfrontie`applicatalaproceduraprevistadall'articolo

150.



支払わなければならない。

匿名社員については、第150条に規定されている手続が適用される。

第78条【当座預金、委任、委託】

当座預金契約や銀行との契約、並びに委託契約は、契約当事者の一方の

破産により、解除される。

委任契約は、受任者の破産により、解除される。

委任者の破産において、破産管財人がその契約を引き継いだ場合、受任

者の破産手続開始後になした業務に対する請求権は、第111条１項１号に

基づき取り扱われる。
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§78 Contocorrente,mandato,commissione

Icontrattidicontocorrente,anchebancario,edicommissione,

sisciolgonoperilfallimentodiunadelleparti.

Ilcontratto dimandato siscioglieper ilfallimento del

mandatario.

Seilcuratoredelfallimentodelmandatesubentranelcontratto,

ilcreditodelmandatarioe`trattatoanormadell'articolo111,primo

comma,n.1）,perl'attivita`compiutadopoilfallimento.

§79 Possessodelfallitoatitoloprecario

Selecosedellequaliilfallitodevelarestituzionenonsitrovano

piu`insuopossessodalgiornodelladichiarazionedifallimentoeil

curatorenonpuo`riprenderle,l'aventedirittopuo`farvalerenel

passivoilcreditoperilvalorechelacosaavevaalladatadella

dichiarazionedelfallimento.

Seilpossessodellacosae`cessatodopol'apposizionedeisigilli,

l'aventedirittopuo`chiederel'integralepagamentodelvaloredella



第79条【倒産債務者の不完全な占有】

倒産債務者が返還義務を負う物が、倒産手続開始日にもはや倒産債務者

の占有下になく、破産管財人がその物を取り戻すことができない場合、そ

の物の権利者は、その物が倒産手続開始日に有していた価値をもって破産

債権として届け出ることができる。

その物の占有が、封印を施した後に失われた場合、権利者は、その物の

価値全額の支払を要求することができ、その際その債権は第111条１項１

号に基づいて取り扱われる。

民法第1706条に定められている規定は、その適用を妨げられない。

第80条【不動産の賃貸借契約】

不動産の賃貸借契約は、賃主が破産した場合においても、解除されず、

破産管財人が、その契約を引き継ぐ。

秋田法学 第49号（2007）140

cosaeilcreditoe`regolatoanormadell'articolo111,primocomma,

n.1）.

Sonosalveledisposizionidell'articolo1706delcodicecivile.

§80 Contrattodilocazionediimmobili

Ilfallimentodellocatorenonscioglieilcontrattodilocazione

d'immobilieilcuratoresubentranelcontratto.

Incasodifallimentodelconduttore,ilcuratorepuo`inqualunque

temporecederedalcontratto,corrispondendoallocatoreunequo

indennizzoperl'anticipatorecesso,cheneldissensofraleparti,e`

determinatodalgiudicedelegato,sentitigliinteressati.Ilcredito

perl'indennizzoe`regolato,sentitigliinteressati.Ilcreditoper

l'indennizzoe`regolatodall'articolo111,primocomma,n.1）,e

dall'articolo2764delcodicecivile1）.



借主の破産の場合、破産管財人は、何時においても、貸主に契約終了前

の解約に対して適当な損害賠償金を支払い、その契約を解約し得る；その

損害賠償金は、それに関する当事者の合意が存しない場合、利害関係の審

尋後、受命裁判官が、これを定める。損害賠償請求権は、第111条１項１

号ならびに民法第2764条に基づき取り扱われる。

第80bis条【企業の用益賃貸借契約】

破産は、企業の用益賃貸借契約の解除事由とはならない；但し、契約の

両当事者は、契約の一方当事者が他方当事者に対し適当な損害賠償金を支

払う場合は、60日以内にその契約を解除し得る；その損賠賠償金は、それ

に関する当事者の合意が存しない場合、受命裁判官が、利害関係人の審尋

後、これを定める。破産管財人が負う損害賠償については、第111条１項

１号が適用される。
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§80bis Contrattodiaffittod'azienda

Ilfallimentonone`causadiscioglimentodelcontrattodiaffitto

d'azienda,maentrambelepartipossonorecedereentrosessanta

giorni,corrispondendoallacontroparteunequoindennizzo,che,

neldissensotraleparti,e`determinatodalgiudicedelegato,sentiti

gliinteressati.L'indennizzodovutodallacuratela e`regolato

dall'articolo111,primocomma,n.1.

§81 Contrattodiappalto

Ilcontrattodiappaltosiscioglieperilfallimentodiunadelle

parti,seilcuratore,previa autorizzazionedelcomitato dei

creditorinondichiaradivolersubentrarenelrapportodandone

comunicazioneall'altrapartenelterminedigiornisessantadalla

dichiarazionedifallimentoedoffrendoidoneegaranzie.



第81条【請負契約】

請負契約は、一方当事者の破産により、その破産管財人が、予め債権者

委員会の認可を得て、その契約を引き継ぐ旨の意思表示をしない場合、解

除される；契約を引き継ぐ際、破産管財人は、契約相手方に破産開始日よ

り60日以内に通知し、かつ適当な担保を提供しなければならない。

請負業者の破産の場合、その契約関係は、その業者の性質が契約におい

て特定の意義を有する場合、解除される；但し、注文者が、請負契約の継

続に同意する場合は、その例外となす。公共事業としての土木事業に関す

る請負契約につき定めた規定は、その適用を妨げられない。

第82条【保険契約】

損害保険契約は、被保険者の破産により、特別の定めがない場合、これ

を解除しない；但し、民法第1898条の適用により危険が増加する場合は、
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Nelcasodifallimentodell'appaltatore,ilrapportocontrattuale

siscioglieselaconsiderazionedellaqualita`soggettivae`stataun

motivodeterminantedelcontratto,salvocheilcommittentenon

consenta,comunquelaprosecuzionedelrapporto.Sonosalvele

normerelativealcontrattodiappaltoperleoperepubbliche.

§82 Contrattodiassicurazione

Ilfallimento dell'assicurato non scioglie ilcontratto di

assicurazionecontro idanni,salvo patto contrario,esalva

l'applicazionedell'articolo1898delcodicecivilesenederivaun

aggravamentodelrischio.

Seilcontrattocontinua,ilcreditodell'assicuratoreperipremi

nonpagatideveesseresoddisfattointegralmente,anchesela

scadenzadelpremioe`anteriorealladichiarazionedifallimento.



この限りではない。

保険契約が継続される場合、被保険者が有する未弁済債権は、保険金債

権の弁済期が破産開始日以前である場合といえども、全額につき弁済され

なければならない。

第83条【出版契約】

出版社の破産の出版契約上への効力については、特別法をもって、これ

を定める。

第83bis条【仲裁条項】

仲裁条項を設けている契約が、本節の規定に従い、解除される場合、係

属中の仲裁手続は、もはやこれを続行することを得ない。
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§83 Contrattodiedizione

Glieffettidelfallimentodell'editoresulcontrattodiedizione

sonoregolatidallaleggespeciale.

§83bis clausolaarbitrale

Seilcontrattoincuie`contenutaunaclausolacompromissoria

e`scioltoanormadelledisposizionidellapresentesezione,il

procedimentoarbitralependentenonpuo`essereproseguito.

CapoIV

Dellacustodiaedell'amministrazionedelleattivita`fallimentari

§84 Deisigilli

Dichiaratoilfallimento,ilcuratoreprocede,secondolenorme



第四章 破産財団の管理ならびに換価

第84条【封印】

破産手続開始後、破産管財人は、民事訴訟法に定められている規定に基

づき、企業の本拠地にある物、並びに債務者が有するその他の物に、封印

を施す。

破産管財人は、警察の立会いを要請し得る。

財産もしくは物が多数の場所に存在し、迅速な処置が困難である場合、

封印を施すにつき、その任を、受命裁判官によって指名された１人もしく

は複数の補助者に委託し得る。

封印が施されなかった財産ならびに物は、民事訴訟法第758条に基づき

処理される。
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stabilitedalcodicediproceduracivile,all'apposizionedeisigillisui

benichesitrovanonellasedeprincipaledell'impresaesuglialtri

benideldebitore.

Ilcuratorepuo`richiederel'assistenzadellaforzapubblica.

Seibeniolecosesitrovanoinpiu`luoghienone`agevole

l'immediato completamento delleoperazioni,l'apposizionedei

sigillipuo`esseredelegataaunoopiu`coadiutoridesignatidal

giudicedelegato.

Peribenielecosesullequalinone`possibileapporreisigillisi

procedeanormadell'articolo758delcodicediproceduracivile.

§85 Apposizionedeisigillidapartedelgiudicedipace

（Articoloabrogatodall'art.71D.Lg.9gennaio2006,n,5.）



第85条【講和裁判所による封印】

（削除）

第86条【金銭、有価証券、会計書類ならびにその他の書類】

以下のものは、破産管財人に、提出されなければならない；

ａ）第34条に基づき供託されるべき現金、

ｂ）既に満期になった手形ならびにその他の有価証券、

ｃ）会計書類ならびにその他全ての必要とされる書類、但し既に裁判所

書記課に据え置かれているものは、この例外とする、

受命裁判官は、それらの適当な場所への供託ならびに第三者への供託を

許可し得る。破産管財人は、何時といえども、破産債務者あるいはその他
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§86 Consegnadeldenaro,titoli,scritturecontabiliedialtra

documentazione

Devonoessereconsegnatealcuratore:

a） ildenarocontanteperesseredalmedesimodepositatoa

normadell'articolo34;

b） lecambialieglialtrititolicompresiquelliscaduti;

c） lescritturecontabilieognialtra documentazionedal

medesimorichiestaoacquisitasenonancoradepositatein

cancelleria.

Ilgiudicedelegatopuo`autorizzarneildepositoinluogoidoneo,

anchepressoterzi.Inognicaso,ilcuratoredeveesibirelescritture

contabiliarichiestadelfallitoodidoveresibireladocumentazione

richiesta,l'interessatopuo`proporrericorsoalgiudicedelegatoche

provvedecondecretomotivato.

Puo`essererichiestoilrilasciodicopia,previaautorizzazionedel

giudicedelegato,acuraespesedelrichiedente.



の権利者の要請に基づき、会計書類を提出しなければならない。破産管財

人が、要請された書類を提出すべきでないと考える場合、関係当事者は、

受命裁判官に、それに対する異議を申し立て得る；受命裁判官は、理由を

付してその処置を講じる。

それらの謄本の引渡しは、受命裁判官による許可に基づき、その指示に

従い、申立人の費用負担のもとに、要請され得る。

第87条【財産目録】

破産管財人は、封印の除去後、破産債務者ならびに、債権者委員会が設

置されているのであれば、その立会いのもと、若しくそれらに通知をし、

可能な限り迅速に、民事訴訟法が定める規定に基づき、財産目録を作成す

る；その際、破産管財人は、書記官の補助のもと、遂行した任務につき、
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§87 Inventario

Ilcuratore,rimossiisigilli,redigel'inventarionelpiu`breve

terminepossibilesecondolenormestabilitedalcodicediprocedura

civile,presentioavvisatiilfallitoeilcomitatodeicreditori,se

nominato,formando,con l'assistenzadelcancelliere,processo

verbaledelleattivita`compiute.Possonointervenireicreditori.

Ilcuratore,quandooccorre,nominaunostimatore.

Primadichiuderel'inventarioilcuratoreinvitailfallitoo,sesi

trattadisocieta`,gliamministratoriadichiararesehannonotizia

che esistano altre attivita` da comprendere nell'inventario,

avvertendolidellepenestabilitedall'articolo220incasodifalsao

omessadichiarazione.

L'inventarioe`redattoindoppiooriginaleesottoscrittodatutti

gliintervenuti.Unodeglioriginalideveesseredepositatonella

cancelleriadeltribunale.



報告書を作成する。債権者は、それに立ち会うことができる。

破産管財人は、必要な場合、鑑定人を選任する。

財産目録の完成前に、破産管財人は、破産債務者に対し、あるいは債務

者が会社である場合には、その管理者に対し、財産目録に記載されるべき

その他の資産の存否に関する知識の有無につき説明することを求め、かつ、

虚偽もしくは不作為の説明については第220条に規定されている罰則が適

用される旨を指摘する。

財産目録の原本は２部作成され、かつ全ての立会人により署名される。

その原本の一部は、地方裁判所の書記課に据え置かれる。

第87bis条【他の物に関する財産目録】

第52条ならびに103条に規定されている事由に変更が生じた場合、第三

者が明確に認められる物的または人的権利を請求する動産は、利害関係人

の申立てに基づき、受命裁判官の命令により、破産管財人ならびに暫定的
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§87bis Inventariosualtribeni

Inderogaaquantoprevistodagliarticoli52e103,ibenimobili

suiqualiiterzivantanodirittirealiopersonalichiaramente

riconoscibilipossonoessererestituiticon decretodelgiudice

delegato,suistanzadellaparteinteressataeconilconsensodel

curatoreedelcomitatodeicreditori,ancheprovvisoriamente

nominato.

Ibenidicuialprimocommapossononon essereinclusi

nell'inventario.

Sonoinventariatiibenidiproprieta`delfallitoperiqualiilterzo

detentorehadirittodirimanerenelgodimentoinvirtu`diuntitolo

negozialeopponibilealcuratore.Talibeninonsonosoggettialla

presainconsegnaanormadell'articolo88.



に選任された債権者委員会の同意を得て、返還され得る。

第一項に挙げられている物は、財産目録にこれを記載する必要を得ない。

破産債務者が所有権を有するが、第三者たる占有者が、破産管財人に対

抗し得る法律行為上の名義に基づき用益権を有する物は、財産目録に記載

されなければならない。これらの物は、第88条によっては、譲渡されない。

第88条【破産管財人による破産債務者の物の譲渡】

破産管財人は、破産債務者の物を、財産目録に記載することによって、

会計書類ならびに破産債務者の書類とともに、譲り受ける。

破産債務者が、不動産または公的に登録されるべきその他の物を占有し

ている場合、破産管財人は、管轄部局に、破産開始決定の抄本を、公的登

録簿への登録を目的として、送付する。
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§88 Presainconsegnadeibenidelfallitodapartedelcuratore

Ilcuratoreprendeinconsegnaibenidimanoinmanochenefa

l'inventarioinsiemeconlescritturecontabilieidocumentidel

fallito.

Seilfallitopossiedeimmobilioaltribenisoggettiapubblica

registrazione,ilcuratorenotificaun estrattodellasentenza

dichiarativadifallimentoaicompetentiuffici,perchésiaannotato

neipubbliciregistri.

§89 Elenchideicreditoriedeititolarididirittirealimobiliarie

bilancio

Ilcuratore,inbaseallescritturecontabilidelfallitoedellealtre

notiziechepuo`raccogliere,devecompilarel'elencodeicreditori,con

l'indicazionedeirispettivicreditiedirittidiprelazione,nonché

l'elencoditutticolorochevantanodirittirealiepersonali,



第89条【債権者表、動産上の物的権利における権利者一覧、並びに年度末

の決算】

破産管財人は、破産債務者の会計書類ならびにその他の取得可能な情報

の根拠として、債権者目録を、各債権や優先弁済権の記載とともに作成し、

また破産債務者の占有又は処分権限の下にある動産又は不動産上の物的又

は人的権利全てに関する目録を、その法律根拠の記載とともに、作成しな

ければならない。これらの目録は、裁判所書記課に据え置かれる。

破産管財人は、さらに、昨年の業務年度末の決算書を、破産債務者がそ

れを破産管財人に対し定められていた期間内に提出しない場合、作成しな

ければならならず、またその年度末決算書ならびに破産債務者により第14

条に基づき提出された目録につき、必要な修正ならびに場合により補充を

しなければならない。
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mobiliarieimmobiliari,sucoseinpossessoonelladisponibilita`del

fallito,con l'indicazionedeititolirelativi.Glielenchisono

depositatiincancelleria.

Ilcuratoredeveinoltreredigereilbilanciodell'ultimoesercizio,

senone`statopresentatodalfallitonelterminestabilito,ed

apportarelerettifichenecessarieeleeventualiaggiunteaibilanci

eaglielenchipresentatidalfallitoanormadell'articolo14.

§90 Fascicolodellaprocedura

Immediatamente dopo la pubblicazione della sentenza di

fallimento,ilcancelliereformaunfascicolo,ancheinmodalita`

informatica,munitodiindice,nelqualedevonoesserecontenuti

tuttigliatti,iprovvedimentiediricorsiattinentialprocedimento,

opportunamentesuddivisiinsezione,esclusiquelliche,perragioni

diriservatezza,debbonoesserecustoditiseparatamente.



第90条【手続書面】

書記官は、破産手続開始後、遅滞なく、情報処理方法をも取り入れ、書

類を作成する；その書類は、目次が設けられ、かつ目的に応じて項目ごと

に分けられ、そして破産手続に関する全ての書類や処分ならびに命令が網

羅されていなければならない；但し、情報の機密性ゆえに、別途に取り扱

われているものは、その例外とする。

債権者委員会ならびにその各委員は、その作成書類に含まれている各記

録もしくは文書を閲覧する権利を有する。破産債務者も、破産管財人の報

告書ならびに各書類、場合によっては受命裁判官による閲覧の対象外とす

る秘密保持命令が下されている書類を閲覧する同様の権利を有する。

他の債権者ならびに第三者は、彼等が特別でかつ現在する利益を有する

各記録ならびに文書の謄本を閲覧し、かつ複写する権利を有する；但し、

受命裁判官が、破産管財人を審尋した後に、予めそれを認可した場合に限

るものとする。
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Ilcomitatodeicreditorieciascunsuocomponentehannodiritto

diprenderevisionediqualunqueattoodocumentocontenutinel

fascicolo.Analogodiritto,conlasolaeccezionedellarelazionedel

curatoreedegliattieventualmenteriservatisudisposizionedel

giudicedelegato,spettaanchealfallito.

Glialtricreditoriediterzihannodirittodiprenderevisioneedi

estrarrecopiadegliattiedeidocumentiperiqualisussisteunloro

specificoedattualeinteresse,previaautorizzazionedelgiudice

delegato,sentitoilcuratore.

§91 Anticipazionedellespesedall'erario

（Articoloabrogatodall'art.299D.P.R.30maggio2002,n.115）



第91条【国庫による手続費用の予納】

（削除）

第五章 債務調査ならびに動産上に第三者が有する権利の調査

第92条【債権者ならびに他の利害関係人への通知】

破産管財人は、企業ならびにその他の情報提供者の書類審査後、遅滞な
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CapoV

Dell'accertamentodelpassivoedeidirittirealimobiliarideiterzi

§92 Avvisoaicreditoriedaglialtriinteressati

Ilcuratore,esaminatelescritturedell'imprenditoreedaltrefonti

diinformazione,comunicasenzaindugioaicreditorieaititolaridi

dirittirealiopersonalisubenimobilieimmobilidiproprieta`oin

possessodelfallito,amezzopostapressolasededell'impresaola

residenzadelcreditore,ovveroamezzotelefaxopostaelettronica:

１）chepossono parteciparealconcorso depositando nella

cancelleriadeltribunale,domandaaisensidell'articolo

seguente;

２）ladatafissataperl'esamedellostatopassivoequellaentro

cuivannopresentateledomande;

３）ogniutileinformazioneperagevolarelapresentazionedella

domanda.

Seilcreditorehasedeorisiedeall'estero,lacomunicazionepuo`

essereeffettuataalsuorappresentanteinItalia,seesistente.



く、債権者、ならびに破産債務者の所有もしくは占有下にある動産や不動

産上に物的又は人的権利を有している者に対し、企業の所在地もしくは債

権者の住所に郵送するか、若しくは FAX又は E-Mailにて、以下の事由

を通知する；

１）それらの者が、地方裁判所の書記課において以下の条文に従い申し

立てることにより破産手続に参加し得ること、

２）その申立てがなされるべき債権調査期日ならびにその期間、

３）その申立てをなすのを容易にする為に有益なその他の情報。

債権者が、外国に居所または住所を有する場合、債権者がイタリア国内

に代理人を有するのであれば、それらの通知は、その代理人に対してする

ことができる。

秋田法学 第49号（2007）152

§93 Domandadiammissionealpassivo

La domanda diammissionealpassivo diun credito,di

restituzioneorivendicazionedibenimobilieimmobili,sipropone

conricorsodadepositarepressolacancelleriadeltribunalealmeno

trentagiorniprimadell'udienzafissataperl'esamedellostato

passivo.

Ilricorsopuo`esseresottoscrittoanchepersonalmentedalla

parteepuo`esserespedito,ancheinformatelematicaoconaltri

mezziditrasmissionepurchésiapossibilefornirelaprovadella

ricezione.

Ilricorsocontiene:

１）l'indicazionedellaproceduracuisiintendepartecipareele

generalita`delcreditore;

２）ladeterminazionedellasommachesiintendeinsinuareal

passivo,ovveroladescrizionedelbenedicuisichiedela

restituzioneolarivendicazione,
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３）lasuccintaesposizionedeifattiedeglielementididirittoche

costituisconolaragionedelladomanda,

４）l'eventualeindicazionediuntitolodiprelazione,anchein

relazioneallagraduazionedelcredito,nonchéladescrizione

delbenesulqualelaprelazionesiesercita,sequestaha

caratterespeciale,

５）l'indicazionedelnumeroditelefax,l'indirizzodiposta

elettronica o l'elezionedidomicilio in un comunenel

circondarioovehasedeiltribunale,aifinidellesuccessive

comunicazioni.E` facolta` delcreditore indicare,quale

modalita`dinotificazioneedicomunicazione,latrasmissione

perpostaelettronicaopertelefaxede`oneredellostesso

comunicarealcuratoreognivariazionedeldomicilioodelle

predettemodalita`.

Ilricorsoe`inammissibilesee`omessooassolutamenteincerto

unodeirequisitidicuiainn.1）,2）o3）delprecedentecomma.Se

e`omessooassolutamenteincertoilcuratoreda`notiziadella

esecutivita`dellostatopassivo,sieffettuanopressolacancelleria.

Alricorsosonoallegatiidocumentidimostrativideldirittodel

creditoreovverodeldirittodelterzochechiedelarestituzioneo

rivendicailbene.

Idocumentinon presentaticon ladomandadevonoessere

depositati,apenadidecadenza,almenoquindicigiorniprima

dell'udienzafissataperl'esamedellostatopassivo.

Conladomandadirestituzioneorivendicazione,ilterzopuo`

chiederelasospensionedellaliquidazionedeibenioggettodella

domanda.

Ilricorsopuo`esserepresentatodalrappresentantecomunedegli



第93条【債権届出】

債権届出ならびに動産又は不動産の返還もしくは引渡の申立ては、地方

裁判所の書記課に少なくとも債権調査期日前30日以内になされなければな

らない。

その申立ては、当事者自らも、署名することができ、また、受領証明が

可能な限りで、電磁的又はその他の伝達手段によっても、送付され得る。

その申立ては、以下の事由を含む；

１）参加しようとする手続、並びに債権者に関する情報に関する記載、

２）届け出ようとする債権額、若しくは、その返還または引渡しを申し

立てようとする物に関する記述、

３）申し立てを基礎付ける事実ならびに法律根拠に関する要約

４）場合により、優先的満足を付与される権限や債権の順位、並びに、

特別先取特権を根拠とする優先弁済の場合に、その特別先取特権が

生じる物に関する記述、

５）通知先の FAX番号、E-Mailアドレス、若しくは地方裁判所の管

轄区域内にある地方自治体における住居の選択。債権者は、送達ま

たは通知方法として、E-Mail又は FAXによる通知を選択するこ

とができる；債権者は、その際、破産管財人に対し、住居または上

記に掲げた手段の変更につき通知しなければならない。

その申立ては、前項第１号、２号又は３号により記述を要請されている

事由が記載されていないか、若しくはその記載が不完全な場合、認められ
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obbligazionistiaisensidell'articolo2418,secondocomma,del

codicecivile,anchepersingoligruppidicreditori.

Ilgiudiceadistanzadellapartepuo`disporrecheilcancelliere

prendacopiadeititolialportatoreoall'ordinepresentatieli

restituiscaconl'annotazionedell'avvenutadomandadiammissione

alpassivo.



ない。前項第４号に掲げられている事由が記載されていないか、若しくは

その記載が不完全な場合、その債権は、優先弁済権なき債権としてみなさ

れる。

前項第５号に掲げられている事由が記載されない場合、全ての通知は、

破産管財人により破産債権の執行力についての公告をもって、裁判所書記

課においてなされる。

その申立てには、債権者が有する権利もしくは第三者が有する物の返還

又は引渡請求権を根拠付ける書類が添付されなければならない。

申立てとともに提出されなかった書類は、遅くとも債権調査のために定

められた期日の15日前までに、提出されなければならない；それらが提出

されない場合、その申立ては却下される。

第三者は、物の返還または引渡の申立てとともに、その申立ての対象と

なる物の換価を延期する旨を請求し得る。

その申立ては、債券所有者の共通の代理人により、民法第2418条２項に

基づき、個々の債権者グループのために、なされ得る。

裁判官は、当事者の申立てに基づき、書記官に、提出された無記名証券

又は指図証券の謄本を作成させ、かつこれらを、債権届出がなされたとの

注釈を付し、返還することを命じ得る。

第94条【債権届出の効果】

第93条に規定されている債権届出により、破産手続全体を通して、請求

権としての効力が生じる。
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§94 Effettidelladomanda

Ladomandadicuiall'articolo93produceglieeffettidella

domandagiudizialepertuttoilcorsodelfallimento.



第95条【債務整理計画ならびにその検討】

破産管財人は、第93条に基づき届け出られた債権を調査し、かつ債権者

目録ならびに債務者が所有または占有する動産または不動産上に権利を有
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§95 Progettodistatopassivoeudienzadidiscussione

Ilcuratoreesaminaledomandedicuiall'articolo93epredispone

elenchiseparatideicreditoriedeititolarididirittisubenimobili

eimmobilidiproprieta`oinpossessodelfallito,rassegnandoper

ciascunolesuemotivateconclusioni.Ilcuratorepuo`eccepireifatti

estintivi,modificativioimpeditivideldirittofattovalere,nonché

l'inefficaciadeltitolosucuisonofondatiilcreditoolaprelazione,

anchesee`prescrittalarelativaazione.

Ilcuratoredepositailprogettodistatopassivonellacancelleria

deltribunalealmenoquindicigiorniprimadell'udienzafissataper

l'esamedellostatopassivo,dandonecomunicazioneaicreditori,ai

titolarididirittisuibeniedalfallito,edavvertendolichepossono

esaminareilprogettoepresentareosservazioniscrittesinoa

cinquegiorniprimadellaudienza.

All'udienzafissataperl'esamedellostatopassivo,ilgiudice

delegato,ancheinassenzadelleparti,decidesuciascunadomanda,

neilimitidelleconclusioniformulateedavutoriguardoalle

eccezionidelcuratore,aquellerilevabilid'ufficioedaquelle

formulatedaglialtriinteressati.Ilgiudicedelegatopuo`procedere

adattidiistruzionesurichiestadelleparti,compatibilmenteconle

esigenzedispeditezzadelprocedimento.

Ilfallitopuo`chiederediesseresentito.

Delleoperazionisiredigeprocessoverbale.



する者の目録を、その権利を基礎付ける根拠を付し、それぞれ作成する。

破産管財人は、行使された権利に対し、その弁済、変更や妨害事由を理由

として異議を申し立て、また、債権又は優先弁済権を基礎付ける権利の無

効を主張し得る；破産管財人は、それらに適した訴えが既に時効である場

合においても、異議申立てもしくは無効の主張をなし得る。

破産管財人は、債務整理計画を、地方裁判所の書記課に、遅くとも債権

調査期日の15日前までに、提出し、かつ、そのことを、債権者、物上権利

者ならびに破産債務者に対し、彼等が債務整理計画を検討し、かつ書面に

て債権調査期日の５日前までに意見を提出し得る旨を指示して、通知しな

ければならない。

債権調査のために設けられた審理において、受命裁判官は、両当事者の

立会いの下、適式になされた届出のみを対象とし、また破産管財人がなし

た異議を考慮しつつ、届出債権について判断し、また職権により認められ

た債権、並びに他の利害関係人により申し立てられた債権につき其々判断

する。受命裁判官は、両当事者の申立てに基づき、手続を早急になす必要

性と整合する限りにおいて、調査活動をなし得る。

破産債務者は、審問を請求し得る。

審理に関しては、調書に記載されるものとする。
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§96 Formazioneedesecutivita`dellostatopassivo

Ilgiudicedelegato,condecreto,accoglieintuttooinparte

ovverorespingeodichiarainammissibileladomandapropostaai

sensidell'articolo93.Ildecreto e`succintamentemotivatose

sussistecontestazioneda partedelcuratoresulla domanda

proposta.Ladichiarazionediinammissibilita`delladomandanon

neprecludelasuccessivariproposizione.

Conilprovvedimentodiaccoglimentodelladomanda,ilgiudice

delegatoindicaancheilgradodell'eventualedirittodiprelazione.



第96条【消極財産の形成ならびにその執行】

受命裁判官は、決定をもって、第93条に従い届け出られた債権の全て又

は一部を、認容するか、若しくは、認容し得ない旨を判決する。その決定

に際し、破産管財人が異議を申し立てている届出債権については、簡潔に

その判決理由が付されなければならない。ある債権につき不認可の判決が

なされたことは、その債権がその後に改めて取り扱われることを妨げない。

受命裁判官は、債権の認可措置において、場合により、優先弁済権の優
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Oltrecheneicasistatuibilidallalegge,sonoammessialpassivo

conriserva:

１）icrediticondizionatiequelliindicatinell'ultimocomma

dell'articolo55;

２）icreditiperiqualilamancataproduzionedeltitolodipende

dafattononriferibilealcreditore,salvochelaproduzione

avvenganeltermineassegnatodalgiudice;

３）icreditiaccertaticonsentenzadelgiudiceordinarioo

specialenonpassataingiudicato,pronunziataprimadella

dichiarazionedifallimento.Ilcuratorepue`proporreo

proseguireilgiudiziodiimpugnazione.

Seleoperazioninonpossonoesaurirsiinunasolaudienza;il

giudicenerinvialaprosecuzioneanonpiu`diottogiorni,senza

altroavvisopergliintervenutiepergliassenti.

Terminatol'esameditutteledomande,ilgiudicedelegatoforma

lostatopassivoelorendeesecutivocondecretodepositatoin

cancelleria.

Ildecretocherendeesecutivolostatopassivoeledecisioni

assuntedaltribunaleall'esitodeigiudizidicuiall'articolo99,

produconoeffettisoltantoaifinidelconcorso.



先順位をも示す。

法律によって定められている場合、次の債権は、留保付きで、破産債権

として認められる、

１）第55条の最終項に掲げられている条件付債権やその他類似の債権、

２）債権者に責任なき事由によりその法的権限を示す証書が提出されて

いない債権；但し、裁判官により認められた期間内に、証書が提出

される場合は、この例外とする、

３）破産手続開始前に通常または特別裁判所の判決によって確定された

が、未だその確定的効力が生じていない債権。破産管財人は、不服

を申立てるか、若しくは、（既になされている）不服申立手続を続

行し得る。

これらの行為が一審理中に終了しない場合、裁判官は、参加人ならびに

欠席者への新たな通知を経ずに、審理を最長８日間延長する旨を請求する。

全ての届出債権の調査終了後、受命裁判官は、消極財産を形成させ、か

つ、それが、執行可能である旨を、決定をもって、示す；その決定は、裁

判所書記課において記載されなければならない。

消極財産が執行可能であるとする決定、ならびに地方裁判所が第99条に

定められている手続の結果としてなす各判決は、破産手続に関してのみ、

その効力を有する。
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§97 Comunicazionedell'esitodelprocedimentodiaccertamento

delpassivo

Il curatore, immediatamente dopo la dichiarazione di

esecutivita`dellostatopassivo,comunicaaciascuncreditorel'esito

delladomandael'avvenutodepositoincancelleriadellostato

passivo,affinchépossaessereesaminatodatutticolorochehanno

presentato domanda aisensidell'articolo 93,informando il

creditoredeldirittodiproporreopposizioneincasodimancato



第97条【消極財産の確定に関する手続の結果に関する通知】

破産管財人は、各債権者に対し、消極財産が執行可能である旨の決定後

すぐに、債権届出の結果ならびに裁判所書記課においてなされる消極財産

の記載につき、通知する；この通知により、第93条に基づき届け出られた

全ての債権が調査され、かつ、債権届出が成就しなかった場合に、債権者

がその権利につき異議を申し立てることを可能となる。

その通知は、受領証明書付の書留郵便によるか、若しくは、債権者がそ

の通知方法を希望するのであれば、FAXまたは E-Mailをもって、これ

をなす。
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accoglimentodelladomanda.

Lacomunicazionee`dataamezzoraccomandataconavvisodi

ricevimento,ovverotramitetelefaxopostaelettronicaquandoil

creditoreabbiaindicatotalemodalita`dicomunicazione.

§98 Impugnazioni

Controildecretocherendeesecutivolostatopassivopuo`essere

proposta opposizione,impugnazione deicreditiammessio

revocazione.

Conl'opposizioneilcreditoreoiltitolaredidirittisubenimobili

oimmobilicontestanochelapropriadomandasiastataaccoltain

parteosiastatarespinta;l'opposizionee`propostaneiconfrontidel

curatore.

Conl'impugnazioneilcuratore,ilcreditoreoiltitolaredidiritti

subenimobilioimmobilicontestanocheladomandadiun

creditoreodialtroconcorrentesiastataaccolta;l'impugnazione

e`rivoltaneiconfrontidelcreditoreconcorrente,lacuidomanda

e`stataaccolta.Alprocedimentopartecipaancheilcuratore.



第98条【不服申立て】

消極財産を執行可能とする決定に対しては、異議申立て、債権認可に対

する不服申立てもしくは取消をなし得る。

債権者もしくは（破産債務者の）動産又は不動産上に権利を有する者は、

その者の届出債権が不当に単に部分的にしか認可されなかったこと、もし

くは却下されたことにつき、異議を申し立て得る；異議申立ては、破産管

財人に対して、これをなす。

破産管財人、債権者、若しくは（破産債務者の）動産または不動産上に

権利を有する者は、他の債権者の届出債権またはその他の破産手続参加人

の届出債権が不当に認可されたものであることにつき、不服申立てをなし

得る；不服申立ては、その債権届出が認可された手続参加債権者に対して、

これをなす。その手続には、破産管財人もまた参加する。
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Conlarevocazioneilcuratore,ilcreditoreoiltitolaredidiritti

subenimobilioimmobili,decorsiiterminiperlaproposizione

dellaopposizioneodellaimpugnazione,possonochiederecheil

provvedimentodiaccoglimentoodirigettovenganorevocatisesi

scoprecheessisonostatideterminatidafalsita`,dolo,errore

essenzialedifattoodallamancataconoscenzadidocumentidecisivi

chenon sonostatiprodottitempestivamentepercausanon

imputabile.Larevocazionee`propostaneiconfrontidelcreditore

concorrente,lacuidomandae`propostaneiconfrontidelcreditore

concorrente,lacuidomandae`stataaccolta,ovveroneiconfronti

delcuratorequandoladomandae`statarespinta.Nelprimocaso,

alprocedimentopartecipailcuratore.

Glierrorimaterialicontenutinellostatopassivosonosorretti

condecretodelgiudicedelegatosuistanzadelcreditoreodel

curatore,sentitoilcuratoreolaparteinteressata.



破産管財人、債権者、若しくは（破産債務者の）動産又は不動産上に権

利を有する者は、取消をもって、異議又は不服申立期間経過後、偽造、詐

欺、重大な事実の誤り、若しくは過失なくして時宜に遅れて提出された判

決に重要な文書の不知を理由として、届出債権の認可又は却下に関する処

分の中止を申立て得る。取消は、届出債権が認可された手続参加債権者に

対し、若しくは、届出債権が却下された場合、破産管財人に対し、これを

なす。前者の場合、破産管財人は、その手続に参加し得る。

消極財産に関する実質的な内容に誤りがある場合、受命裁判官は、債権

者または破産管財人の申立てに基づき、破産管財人または利害関係人の審

尋後、決定をもって、これを訂正する。
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§99 Procedimento

Leimpugnazionidicuiall'articoloprecedentesipropongonocon

ricorsodepositatopressolacancelleriadeltribunaleentrotrenta

giornidallacomunicazionedicuiall'articolo97ovveroincasodi

revocazionedallascopertadelfattoodeldocumento.

Ilricorsodevecontenere:

１）l'indicazione deltribunale,delgiudice delegato e del

fallimento;

２）legeneralita`dell'impugnateel'elezionedeldomicilioinun

comunesitonelcircondariodeltribunalechehadichiaratoil

fallimento;

３）l'esposizionedeifattiedeglielementididirittosucuisibasa

l'impugnazioneelerelativeconclusioni;

４）l'indicazionespecifica,apenadidecadenza,deimezzidi

provadicuiilricorrenteintendeavvalersiedeidocumenti

prodotti.

Iltribunalefissal'udienzaincameradiconsiglio,assegnandoal



第99条【手続】

前条に定められている不服申立ては、地方裁判所の書記課において、第
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ricorrenteuntermineperlanotificadelricorsoedeldecretodi

fissazionedell'udienzaallaparteneiconfrontidellaqualela

domandae`proposta,alcuratoreedalfallito.Tralanotificae

l'udienzadevonointercorrerealmenotrentagiorniliberi.

Ilgiudicedelegatononpuo`farpartedelcollegio.

Laparteneiconfrontidellaqualeladomandae`propostadeve

costituirsi almeno dieci giorni prima dell'udienza fissata,

depositandomemoriadifensivacontenente,apenadidecadenza,le

eccezioniprocessualiedimeritononrilevabilid'ufficio,nonché

l'indicazionedeimezzidiprovaedeidocumentiprodotti.

Nelmedesimo termine e con le medesime forme devono

costituirsiicreditoricheintendonointervenirenelgiudizio.

Nelcorsodell'udienza,iltribunaleassume,incontraddittoriotra

leparti,imezzidiprovaammessi,anchedelegandounodeisuoi

componenti.

Iltribunale,senecessario,puo`assumereinformazionianche

d'ufficioepuo`autorizzarelaproduzionediulterioridocumenti.

Ilfallitopuo`chiederediesseresentito.

Iltribunaleammettecondecretointuttooinparte,ancheinvia

provvisoria,ledomandenoncontestatedalcuratoreodaicreditori

intervenuti.Qualorailtribunalenonabbiapronunciatoinvia

definitiva,provvedecondecretomotivatononreclamabileentro

ventigiornidall'udienza.

Ildecretoe`comunicatodallacancelleriaallepartiche,nei

successivitrentagiorni,possonoproporrericorsopercassazione.



97条に定められている通知より30日、若しくは、取消の場合、（取消事由

たる）事実又は文書を知った時より30日以内に、なされるべき申立てをもっ

て、これをなす。

その申立てには、以下の事由が記載されなければならない；

１）地方裁判所、受命裁判所ならびに破産管財人の記載

２）不服申立人の身分、ならびに破産手続が開始された地方裁判所の管

轄区域である地方自治体における住居の選択、

３）不服申立てやそれに関連する申立てを理由付ける事実並びに法的根

拠の記載

４）申立人が利用しようとする証拠並びに提出書類に関する詳細な記述；

これを充たさない場合、その申立ては却下される。

地方裁判所は、非公開の審理期日を確定し、かつ申立人に対し、申立人

が、その要求の相手方たる当事者、破産管財人ならびに破産債務者に対し、

その申立てに関する通知ならびに審理期日確定の決定に関する通知をなす

べき期間を確定する。通知期日と審理期日の間には、少なくとも30日間の

猶予がなければならない。

受命裁判官は、その部の構成員であってはならない。

その要求の相手方となる当事者は、少なくとも、審理期日の10日前まで

に、弁明書を提出しなければならない；弁明書は、訴訟に関する抗弁、職

権によっては明らかにされない事実に関する抗弁、かつ証拠並びに提出書

類に関する記述を含まなければならない；これらの記述を欠く弁明書は、

認められない。

この審理への参加を希望する債権者は、同様の期間内に、かつ同様の様

式において、申し立てなければならない。

地方裁判所は、その審理の際、当事者の口頭弁論において、認容された

証拠を採用する；裁判所は、それを、裁判所の構成員に委託し得る。

必要な場合、地方裁判所は、職権により、情報を収集し得るし、かつ、

新たな書類の提出を許可し得る。
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破産債権者は、審問を請求し得る。

地方裁判所は、決定をもって、暫定的に、破産管財人若しくは参加債権

者が争わない申立てにつき、その全てもしくは一部を、認可し得る。地方

裁判所は、地方裁判所は、理由を付した決定をもって、その認可判決から

20日以内に不服申立てがなされなかった旨を決する；但し、既に終局的な

判決がなされている場合は、この限りではない。

裁判所書記課は、当事者に対し、30日以内にその決定の破棄を申し立て

得る旨を、通知する。

第100条【認可された債権に対する不服申立て】

（削除）
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§100 Impugnazionedeicreditiammessi

（Articoloabrogatodall'art.85D.Lg.9gennaio2006,n.5）

§101 Domandetardivedicrediti

Le domande diammissione alpassivo diun credito,di

restituzioneorivendicazionedibenimobilieimmobili,depositate

incancelleriaoltreiltermineditrentagiorniprimadell'udienza

fissataperlaverificadelpassivoenonoltrequellodidodicimesi

daldepositodeldecretodiesecutivita`dellostatopassivosono

consideratetardive;in caso diparticolarecomplessita` della

procedura,iltribunale,conlasentenzachedichiarailfallimento,

puo`prorogarequest'ultimoterminefinoadiciottomesi.

Ilprocedimentodiaccertamentodelledomandetardivesisvolge

nellestesseformedicuiall'articolo95.Ilcuratoreda`avvisoa

colorochehannopresentatoladomandadelladatadell'udienza.Si

applicanoledisposizionidicuiagliarticolida93a99.



第101条【時宜に遅れた債権届出】

消極財産の確定の為に定められた審理期日前30日より遅く、しかし消極

財産の執行力に関する決定の裁判所書記課における登録後12ヶ月より遅れ

てはなされていない債権の届出ならびに動産ならびに不動産の返還又は引

渡請求は、時宜に遅れた債権届出と看做される；特別に複数の手続が競合

している場合、地方裁判所は、破産手続開始決定において、後者の期間を

18ヶ月に延長し得る。

時宜に遅れた届出債権の確定手続は、第95条に定められたのと同様の形

式によって、これを行う。破産管財人は、債権を届け出た各人に対し、審

理期日を通知する。第93乃至第99条の規定が適用される。

債権者は、第112条で定められている限度において、既に弁済された金

額を考慮したうえで、配分的に満足を得る権利を有する。動産または不動

産上に権利を有する者は、その遅滞が彼に責任なき事由に基づいている旨

を証明した場合、その動産または不動産の換価を、彼の権利が確定される

まで、中止すべき旨を申し立て得る。

時宜に遅れた債権届出は、第１項に規定されている期間中、そして破産

財団の配当が全て終了するまで、届出人が、その債権届出の遅滞が彼に責

任なき事由に基づいている旨を証明する場合において、これを認める。
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Ilcreditorehadirittodiconcorreresullesommegia`distribuite

neilimitidiquantostabilitonell'articolo112.Iltitolaredidirittisu

benimobilioimmobili,seprovacheilritardoe`dipesodacausanon

imputabile,puo` chiedere che siano sospese le attivita` di

liquidazionedelbenesinoall'accertamentodeldiritto.

Decorsoilterminedicuialprimocomma,ecomunquefinoa

quando non siano esaurite tutte le ripartizionidell'attivo

fallimentare,ledomandetardivesonoammissibilisel'istante

provacheilritardoe`dipesodacausaaluinonimputabile.



第102条【財団不足の予見】

地方裁判所は、優先的弁済債権への弁済ならびに手続費用の支払を除け

ば、消極財産としての認可を申立てた債権者に配当し得る財産を獲得し得

ない場合、遅くとも消極財産の調査に関する審理の20日前に、かつ、換価

予測に関する報告書とともになされなれければならない破産管財人の申立

てに基づき、債権者委員会ならびに破産債務者の審尋後、その審理前に、
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§102 Previsionediinsufficienterealizzo

Iltribunale,condecretomotivatodaadottarsiprimadell'udienza

perl'esamedellostatopassivo,suistanzadelcuratoredepositata

almenoventigiorniprimadell'udienzastessa,corredatadauna

relazionesulleprospettivedellaliquidazione,esentitiilcomitato

deicreditoriedilfallito,disponenonfarsiluogoalprocedimentodi

accertamentodelpassivorelativamenteaicrediticoncorsualise

risultachenonpuo`essereacquisitoattivodadistribuireadalcuno

deicreditoricheabbianochiestol'ammissionealpassivo,salvala

soddisfazionedeicreditiprededucibiliedellespesediprocedura.

Iltribunaledisponeinconformita`aquantoprevistonelprimo

commaancheselacondizionediinsufficienterealizzoemergenel

corsodelleeventualiudienzesuccessiveaquellafissataaisensi

dell'articolo16.

Ilcuratorecomunicaildecretodicuialprimocommaaicreditori

cheabbianopresentatodomandadiammissionealpassivoaisensi

degliarticoli93e101,iquali,neiquindicigiornisuccessivi,possono

presentarereclamoallacortediappello,cheprovvedecondecreto

incameradiconsiglio,sentitoilreclamante,ilcuratori,ilcomitato

deicreditoriedilfallito.



理由付きの決定をもって、破産債権としての消極財産の確定手続を、実施

しないとする権限を有する。

地方裁判所は、財産不足たる事実が、第16条に定められている決定事由

に次いでなされる審理中にはじめて明らかになった場合においても、第１

項に基づき、処理し得る。

破産管財人は、第１項に規定されている決定につき、第93条並びに第

101条に基づき債権を届け出た債権者に対して通知する；債権者は、その

後15日以内に、控訴裁判所において、その決定に対する不服を申立て得る；

控訴裁判所は、非公開の審理にて、不服申立人、破産管財人、債権者委員

会そして破産債権者の審尋後、その不服申立てにつき判決をなす。

第103条【返還並びに引渡請求権に関する手続】

物の返還並びに引渡請求権を対象とする手続には、民事訴訟法第621条

に定められている挙証に関する規定が適用される。目的物が、物の返還並

びに引渡手続の対象とはされない場合、所有権者は、第95条に規定されて

いる審理中においても、最初に届け出た債権を変更することができ、かつ
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§103 Procedimentirelativiadomandedirivendicaerestituzione

Aiprocedimentichehannoadoggettodomandedirestituzioneo

dirivendicazione,siapplica ilregime probatorio previsto

nell'articolo621delcodicediproceduracivile.Seilbenenone`stato

acquisitoall'attivodellaprocedura,iltitolaredeldiritto,anchenel

corsodell'udienzadicuiall'articolo95,puo`modificarel'originaria

domandaechiederel'ammissionealpassivodelcontrovaloredel

benealladatadiaperturadelconcorso.Seilcuratoreperdeil

possessodellacosadopoaverlaacquisita,iltitolaredeldiritto

puo` chiederecheilcontrovaloredelbenesiacorrispostoin

prededuzione.



破産手続開始時におけるその物の等価額を消極財産として認可すべき旨の

申立てをなし得る。所有権者は、破産管財人が目的物を占有した後に、そ

の目的物を喪失した場合、その目的物の等価額が所有権者に支払われるべ

き旨を請求し得る。

（第104条より、次号掲載予定）
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はじめに

観光白書によれば、日本人が国内の観光に消費した金額は24.4兆円であ

る
（１）

。相変わらずの旅行ブームではあるが、そもそも旅をする権利はすべて

の人間が有し、日本国憲法の13条幸福追求権によって保障されると解され

る
（２）

。しかしながら、観光が幸福追求の対象となりうるには、それだけ魅力

的な観光地、美しく素晴らしい景観が存在することが当然の前提となる。

この美しく素晴らしい景観のために景観法が制定された。もっとも景観

法には、「日本の都市、農山漁村等における良好な景観の形成を促進する

ため、景観計画の策定その他の施策を総合的に講ずることにより、美しく

風格のある国土の形成、潤いのある豊かな生活環境の創造及び個性的で活

171

景観計画における住民参加

─観光行政のあり方についての一考察─

稲 積 重 幸

はじめに

第一章 観光行政と景観法の理念

第二章 景観計画と住民自治

第三章 景観計画と憲法31条の理念

おわりに deliberativetourism

（１）観光白書（平成19年度版）７頁参照。

（２）国内旅行の自由に関しては、憲法22条１項の移転の自由に求める説や、憲

法13条の幸福追求権に求める説などがある。



力ある地域社会の実現を図り、もって国民生活の向上並びに国民経済及び

地域社会の健全な発展に寄与すること」を目的とするとある（第１条）。

たしかに景観法の１条には観光という表現はなく、「良好な景観の形成」

や「潤いのある豊かな生活環境の創造」は観光事業のためとばかりはいえ

ない。健康な最低限度の生活をおびやかす環境の回復とそれを保全し、か

つ求める権利である環境権にとって有効な法律であるともいえる。しかし、

景観のある町作りをし、観光事業を活性化し、自治体の観光資源とするた

めには、美しい景観の存在は不可欠である以上、景観法が観光事業に果た

す役割は計り知れないのは明らかである。

かつては、景観に関するルールは地方公共団体の条例や要綱という形式

にたよっていた。その数は500件であり、全国の自治体の約15％が何らか

の形で景観に関するルールを定めていることになる。しかし、条例では、

景観保護のために実効的に財産権を制約できるのかが疑問視されていた。

一般的には、条例の規定は指導勧告以上の権力的強制的手法をとらないか

らである。事実、景観条例は有効な規制力を持たず、例えば、容積率
（３）

を最

大限に有効活用して高層のマンションを建てようとする事業者には無力で

あったのである。景観条例が根拠法を持ち、確実な拘束力によって事業者

による景観破壊を防ぐことは地方自治体の願いであったのである。

この景観法には、景観計画の策定という節（第二章第一節）がある。こ

れには、景観計画策定団体が参加するだけでなく、住民の提案も認められ

ている。地方自治の本旨の一つである住民自治の視点からすれば、景観計

画における住民の地位は本来ならば主役ではないのだろうか。また、景観

計画を進めてゆく上での手続的正当性を担保するためにも住民の意見の扱

いは重要ではなかろうか。本稿は景観法における景観計画のあり方につき、
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（３）容積率とは、敷地面積に対する建築延べ面積の割合である（建築基準法52

条の各項目を参照）。例えば、200坪の土地に１階60坪、２階20坪の建物が建っ

ている場合は、容積率は50％になる。



住民自治と手続的正義の二面から若干の検討を加えようというものである。

第一章 景観法の理念と観光行政

本章では、景観法の理念が観光行政とどのように結びつくのかをみてみ

る。

第一節 景観法の理念

景観法の目的は、端的にいえば、日本の都市、農山漁村等における良好

な景観の形成を促進することで、国民生活の向上並びに国民経済及び地域

社会の健全な発展に寄与することにある。良好な景観の形成によって、国

民生活向上、国民経済・地域社会の発展を目指すわけである。

この目的のために、景観法は自治体が景観計画を策定することを規定す

る。

このことは、自治体が「都市を景観という視点から、市民と共にもう一

度きちんと見直す絶好の機会を与えられる
（４）

」ということである。従来の都

市計画のもつ政策目的は、例えば、経済の混乱を招く地価の高騰防止であ

るといった、経済政策の一環に挙げられるものであったが、景観法に基づ

く都市計画では、これまでの都市計画が見落としていた地形、眺望、植生、

自然といった要素を加味して計画立案がなされる。これは人間の暮らす生

活空間が、経済効率といった客観的価値のみを基準とするのではなく、人

間らしく生きるに値する環境かどうかという主観的な価値を基準とするよ

うになってきたことを意味する。

さらにまた、景観法第二章第三節にある景観重要建造物（これと一体と
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（４）『景観法と景観まちづくり』社団法人日本建築学会編、学芸出版社、10頁。



なって良好な景観を形成している土地その他の物件を含む）は、従来の文

化財の指定とは異なった視点をもち、この景観重要建造物を有効に利用す

れば、新たな都市風景の創造につながるとも考えられるのである。

要するに、景観法の理念には、良好な景観の形成により、豊かな生活環

境を創造するという面と、社会、経済に発展に資するという二つの側面が

ある。前者については、個人の環境権、景観権の保全につながるものとい

いうる。

第二節 景観法と観光行政

景観法が良好な景観の形成に寄与するものであるとすれば、その良好な

景観を利用することにより、自治体の行政は観光事業の健全な発展をも当

然見込めることになる。

というのも、景観の保護は観光資源の保全に他ならないからである。こ

こで、観光資源には、①自然環境の保全②文化遺産の保存③景観の保護が

あげられよう。

そして、①自然環境の保全には、従来より自然環境保全法、自然公園法

が存在し、後者に基づいて国立公園、国定公園が指定された。その後、国

立公園、国定公園は日本有数の観光地として毎年数万の観光客を集めてい

るのは周知の事実である。また、②文化遺産の保護は、文化財保護法によ

り、国宝・重要文化財が指定され、それらを見物に多くの観光客が京都、

奈良を訪問するのは昔から変わらない。この二つが従来の観光資源の主流

であったことは否定できないが、景観も十分すぎるほどの観光資源になる

ことは、洋の東西を問わない。そして、景観には①都市景観、②農村漁村

景観、③水辺景観、④道路景観など、地方自治体の努力次第で景観を観光

資源にすることは可能なのである。つまり、政令指定都市や中核都市レベ

ルの大都市であるならば、都市景観を良好にすることで、観光資源とする

ことが可能である。また、農村、漁村であるならば、日本の原風景として
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の景観を保全することで有力な観光資源とすることができるであろう。そ

のどちらでもない市町村は、水辺景観や道路景観などの創出に創意工夫を

凝らすことで、新たな観光資源を創出することが出来るであろう。

さらに、地方自治体が観光資源を創出し、観光事業を活性化することで、

当該自治体は新たに雇用を創出することも可能なのである。これは経済的

に困窮している自治体にとって救いとなる可能性を秘める。というのも、

観光事業は、旅行業、交通輸送、宿泊ホテル業、外食産業、娯楽産業、み

やげ物屋、など広範囲の産業にわたり、自治体の観光事業の活性化はその

自治体経済全体の活性化につながるからである。よって、これまで、過疎

化に苦しみ、経済発展から完全に取り残された地域においても、観光資源

を有効に活用することで、雇用と所得を創出することが可能なのである。

この点で、景観の保護と、観光事業とがうまく連携できるようにするの

が、地方自治体の経済の発展につながるのである。そして、そのために、

観光行政の果たす役割は大きい。

しかし、観光行政が景観の保護と観光事業の育成に失敗した場合、地方

自治体は膨大な負債を抱えることになり、地方自治体が財政破綻をきたす

可能性も存在する。となると、観光行政とはいえ、地方自治体の明暗を分

ける一大事業なのである。

したがって、どのような景観を保護し、どのような観光事業を発展させ

るのかという問題を住民の意思不在のまま決定し、失敗したら、今度は住

民に負債を払わせるのでは、民主主義の理念からあまりにもかけ離れ、無

責任行政の謗りは免れない。あくまでも、住民参加の観光行政でなくては

ならないだろう。

第二章 景観計画と住民自治

本章では、景観計画を住民自治の視点からみてみる。
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第一節 景観利益と景観権

景観法制定後の2006年に国立「大学通り」高層マンション訴訟
（５）

において、

最高裁は一般論として、景観権という権利こそ認めなかったが、景観利益

が裁判上保障されることを認めた。

この事件は最高裁の景観権に対する見解を知る上で大いに参考になるの

で、以下敷衍して説明する。

この事件は、東京都の国立市におけるマンションの建設によって付近の

住民の日照や景観等を損ねるのではないかが問われたが、原告の主張の一

つには、本件マンションによって、原告らの景観利益が侵害され、かつそ

の態様は受忍限度を超えているので、不法行為が成立するというものであっ

た。

これに対して、被告のマンション業者は、原告らが主張する環境権ない

し景観権などという権利はいずれも抽象的であり、法的な主体や内容が不

明確であり、法律上の保護になじまず、工事の差止めや撤去ないし慰謝料

の請求の根拠となりうるものではないとするものであった。

最高裁判所の見解を要約すると以下のようになる。

①都市の景観は、良好な風景として、人々の歴史的又は文化的環境を形

作り、豊かな生活環境を構成する場合には、客観的価値を有する。②良好

な景観に近接する地域内に居住し、その恵沢を日常的に享受している者は、

良好な生活環境が有する良好な景観の恵沢を享受する利益は、法律上の保

護に値する。③ある行為が景観利益に対する違法な侵害に当たるといえる

ためには、少なくとも、その侵害行為が刑罰法規や行政法規の規制に違反

するものであったり、公序良俗違反や権利の濫用に該当するものであるな
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（５）本件訴訟に関しては、大塚直「国立客観訴訟最高裁判決」NBL2006年６

月１日号、４頁以下、丸山絵美子「景観利益の侵害を理由とする不法行為の

成否」法学セミナー2006年７月号、117頁などがある。



ど、相当性を欠くことが必要である。

結論として、当該事件では、最高裁判所は、マンション業者を勝たせた

が、景観利益の享受を法律上の利益として認め、将来的には事件によって

は、住民が勝訴する可能性も残したのである。最高裁判所は景観権という

言葉は用いていないが、「法律上の利益」を認めたということは、それだ

けで景観保護のために一定の成果が得られたことになる。というのも、行

政訴訟法９条は、処分の取り消しの原告適格者として、「取り消しを求め

るにつき法律上の利益を有する者」と規定しているからである。良好な景

観を享受する権利として景観権というものの権利を認めなければ、景観が

保護されないわけではないのである。

要するに、この判決から読み解くべきことは、最高裁判所が住民が良好

な景観を享受する利益を法律上のものとして認めたことであり、建設業者

若しくは開発業者、又は行政はこの住民の利益を損ねないように配慮する

義務が生じることもあるということである。

第二節 景観権と行政

この国立「大学通り」高層マンション訴訟において、仮に、自治体がマ

ンション建設よりも逸早く都市計画法に基づく市町村の「地区計画」を条

例で定めれば、これによって、市町村は「建築物の敷地、構造、建築設備

又は用途に関する事項で当該地区計画等の内容として定められたものを、

条例で、これらに関する制限として定めることができる」（建築基準法68

条の２第１項）のであるから、本件マンションは建つことはなく、住民の

景観は守れたことになる。言い換えれば、この訴訟は景観保護に関する自

治体行政の怠慢が招いた問題ともいえるのである。

しかしながら、当該判決後は今後、良好な景観を保護することが行政の

責務に加えられ、行政は住民の景観権を保障すべき様々な措置を講じなけ

ればならなくなった。
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景観の保護と行政との関係でみると、住民にとっての法律上の景観の保

護、保全がそのまま観光事業に結びつくようにすることはけっして容易な

ことではない。

問題を整理すると、まず、行政が主導で観光事業用の景観を保護しよう

と措置を講ずることが、住民の景観保護のニーズに合致するのかという問

題が挙げられる。また、住民が求める景観の保護、保全が必ずしも行政の

描く観光事業に一致しない場合に、その景観の保護を行政は変更できるの

かといった問題もある。見方を変えれば、景観保護、保全による観光資源

の開発は行政主導で行うべきであるのか、住民の民意にあくまでも忠実に

行うべきであるのか、その連携は可能であるのか、模索すべき問題は多い

のである。

ただ、観光事業による景観の開発を諸悪の根源と決め付け、いっさいの

観光事業を受け付けず、手付かずの景観をそのまま保護することにあくま

でもこだわることのみが住民にとって妥当とはいえない場合もある。

例えば、観光の歴史を紐とけば、山中湖村の観光
かんこう

開発
（６）

のように、資本主

義経済の進展に伴い発展した観光事業を逸早く取り入れることによって、

村落が持つ、自然的条件を生かしながら観光客を誘致し、観光基地として

の性格付けを試みることで「村落のもつ封鎖性をある程度解いた」例も存

在するのである。そして、「村落の封鎖性」を解くことは、共同体の性格

を解くものでなく、共同体の外に外来者を入れて、資本主義に対応し共同

体の再生産を図ったと評価できるのである。

また、現在の例をあげれば、日本アルプスなどの山岳地においては、そ

の山岳の景観を楽しもうとする登山者やハイカーのために、歩道の整備や、

倒木、落石の管理を怠らないことこそ、景観の保護につながり、住民の景

観権の保障にもなるのである。
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（６）山村順次著、『観光地の形成過程と機能』、御茶ノ水書房。



つまり、観光行政から見た景観の保護は手付かずの景観をそのまま残す

というものではけっしてないのであり、何らかの行政による措置が施され、

景観の保護、保全がなされているのである。そして、そこには何らかの手

続きをふんだ行政による意思決定がなされなくてはならない。

第三節 景観計画と住民自治の必要性

景観法は第二章で景観計画及びこれに基づく措置を定める。

憲法92条が要請する地方自治の本旨には、団体自治と住民自治があるが、

景観計画との文脈では、住民自治のあり方が問題となろう。住民自治とは、

「国の領土内における一定の地域内の自治事務は、その地域内の住民の意

思に基づいて行われること
（７）

」である。これはイギリスの地方自治の民主的

特長をあらわす。

この住民自治の趣旨を貫徹するならば、景観計画には、住民の参加が不

可欠ということになる。そして、景観法は、景観行政団体は、景観計画を

定めようとするときは、あらかじめ、公聴会の開催等住民の意見を反映さ

せるために必要な措置を講ずるものとしている（９条１項）。同条の景観

行政団体とは、地方自治法の指定都市、中核市、都道府県であるのだから

（７条１項）、景観法９条の規定は住民自治の理念に形式上は適合的である。

しかしながら、景観法の９条の規定は、「必要な措置」とあるだけで、

具体的な内容は環境行政団体の裁量に委ねられているといえる。この点で、

まだまだ行政への住民参加の視点は十分ではないようにも思われる。

では、そもそも、なぜ住民が参加して、景観計画のような行政手続きに

参加しなくてはならないのか、簡略にふれてみる。

この点につき、次の三点を挙げることが可能であろう。①人間にはもと
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（７）吉田善明著『日本国憲法論』三省堂、222頁。



もと公共的な行為に参加するといった傾向が備わっているという点、②公

共的な行為に関することによって正しい帰結が得られるという点、③関与

する義務はないがそうした方が人生が豊かになるなど、一定の付加価値を

得ることができるという点
（８）

の三点である。まず、①の点については、人間

にそのような傾向があるということを証明することは不可能であるといえ

る。②の点については、ユルゲン・ハーバーマスによる理想的発話状況
（９）

と

いう考えが参考になる。理想的発話状況によれば、理想的討議を阻害する

要素が存在しないので、正しい決定が得られるはずとされる。その決定が

正しいという根拠はどこにあるかというと、それは理性的討議の実現され

る理想的発話状況において為されたからであるという。これは明らかな循

環論法であるが、ここで、ハーバーマスは実体的な正しさよりも理想的な

討議が為されたという手続き的な正義を実践することにより、正しい結論

が得られるということを主張している。つまり、手続き的な適正さが保た

れたということは正しい結論が一応、理念型としては担保されたというの

である
（10）

。さらに③の討議の意義も重要であろう。つまり、人は、公共的な

行為に義務付けられてはいないが、何か自ら信ずる価値を求めて自由かつ

自発的に討議に実践的に参加することで、何か自己の行為を超えた次元に

ある価値を得ることができるのである。

この②と③の二点が住民の行政への参加の意義として考えられよう。こ

れを景観行政についていえば、住民が景観計画に参加することで、理想的
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（８）井上達夫編『公共性の法哲学』、ナカニシヤ出版、52頁以下参照。

（９）ハーバーマスの理想的発話状況については、ハーバーマスの著書、河上倫

逸他訳『コミュニケーション行為の理論』上中下、未来社、1995、三島憲一

他『道徳意識とコミュニケーション行為』岩波書店、1991年を参照。

（10）このようなハーバーマスの見解に対してジョン・ロールズは、「政治手続

きの不完全性を考慮すれば、政治的手続きに関して理想的発話状況のような

手続は存在しえず、いかなる手続きも実体的な内容を決定することはあり得

ない。」と批判している。JohnRawls,'ReplytoHarbermas'Thejournal

ofphilosphy,1995.p176-177.



な手続きが踏まれたことになり、そこで得られた結果は手続的に正当なも

のと評価できるということ、住民が景観計画に参加することで、住民が個

人の行為を超えた次元の価値を手に入れるということである。具体的には、

地域住民が創造した景観をもとに観光行政が行われ、地域振興の観光事業

が生まれるということになるのである。

第三章 景観計画と憲法31条の理念

本章では、景観計画を適正手続きの保障という点からみてみる。

第一節 憲法31条の理念

憲法31条は、適正手続きの保障を規定している。これは、アメリカの

dueprocessの思想を表したものとされる。従って本条の射程はアメリカ

流に広く解釈することも可能ではなかろうか。

憲法31条が行政手続きにも適用されるかという問題については、憲法31

条を準用すべきだとする見解と、13条を用いるべきだとする見解に大別さ

れる。

たしかに、憲法31条の文言を見ると、刑事手続きを対象とするように見

える。しかし、13条は明らかに包括的基本権という実体に対する規定であ

り、これを手続き規定と読むのは無理があるのではなかろうか。むしろ、

次のように考えて、憲法31条は行政手続きも対象としていると解すべきで

あろう。

憲法31条がアメリカ流のdueprocessの思想を表しているとするならば、

憲法31条がまさにdueprocessを規定したと考えても、あながち不当な
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（11）BernaHorvath,"RightsofMan",TheAmericanJournalofComparative

Law.1955,p553.



ことではかろう。たしかに、そのような解釈は憲法の文言を無視するといっ

た批判が向けられよう。しかし、アメリカのdueprocessがイギリスの

dueprocessよりも、適用性に富み、柔軟であり
（11）

、司法手続きのみならず、

行政手続きにまでその適用範囲が広がっていったという事情はわが国にも

当然あてはまる。行政国家現象によって、行政が国民生活の隅々にまで入

り込むようになると、行政の介入の適正さを事後的実体的に審査するだけ

では足りず、事前に手続き的にその適正さを担保する必要性が生じている

のである。このような沿革に忠実な解釈として憲法31条適用説は評価され

るのではないか。13条説は、実体規定と手続規定とを混乱しているのでは

なかろうか。

ところで、地方自治において、行政の意思決定手続きに住民が積極的に

参加することは、この適正手続きの理念に合致するものと解されよう。

行政の手続きに参加することが適正手続きの保障として要請されるとい

うことと、前章で述べた地方自治の本旨である住民自治から要請されると

いうことは両立する。つまり、行政の意思決定に住民が参加することは、

住民自治に合致し、かつ適正手続きの保障に合致するのである。

もっとも、従来は、住民自治といった直接民主制的な手法は、憲法が基

本とする間接民主制、議会制民主主義を補充するものであるという位置づ

けであったが、憲法31条の適正手続きの要請であるとするならば、それは

議会制の補充といったものではなく、まさに憲法の中に基礎をもつシステ

ムとして理解すべきであろう
（12）

。

第二節 行政過程における住民参加

行政が政策を決めたりする際の意思決定手続きに住民の意思がどれだけ
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（12）田村悦一著『住民参加の法的課題』有斐閣、４頁。



反映されるか、いいかえれば、住民がどれだけ参加できるかは現代行政に

おいては肝要なことである。

ただ、一般的に言って、行政に対して住民参加には次のような問題点が

あるとされる
（13）

。まず、住民参加の構成や運営における住民の法的地位の不

明確さであり、次に、参加が最終的な行政決定に及ぼす影響力ないし拘束

力が、行政側の権限と責任に委ねられているという点である。

たしかにこのような問題点は残されるものの、行政権の発動に対して住

民の同意を確保する場所としては、住民参加しかありえず、また、住民参

加が拘束力を持たないとしても、住民の意思が無視された場合の批判力と

いうものも小さなものではないだろう。よって、行政過程における住民参

加はこれからの行政のあり方の中心的課題となると思われる。

この方向で、一般的にはパブリックコメント手続きなど法の整備が進め

られているが、行政の意思決定手続きに住民が積極的に参加しようとする

意識はまだまだ希薄なように見える。しかし、その一方で、住民に重要な

情報を全て開示して、忌憚ない住民の意見を汲み上げようと行政も姿勢を

改めなくてはならないだろう。そのためにも情報公開の徹底が求められる。

第三節 景観計画と住民提案

景観法においては、景観計画決定過程において、住民の発言権を確保す

べく規定された二つの手続きがある。まずは、先にも述べたが、景観計画

における公聴会などの住民の参加である。この公聴会において、広く住民

の声を行政が吸い上げ、これを景観計画に活かすことができれば、住民自

治の理念はまさに実現されよう。

もう一つが、景観法11条の住民からの提案の規定である。同法は、「第
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（13）現行法制の住民参加の現状と課題については、田村悦一著、前掲書、p139

以下を参照。



８条第１項に規定する土地の区域のうち、一体として良好な景観を形成す

べき土地の区域としてふさわしい一団の土地の区域であって政令で定める

規模以上のものについて、当該土地の所有権又は建物の所有を目的とする

対抗要件を備えた地上権若しくは賃借権（臨時設備その他一時使用のため

に設定されたことが明らかなものを除く。以下「借地権」という。）を有

する者（以下この条において「土地所有者等」という。）は、一人で、又

は数人が共同して、景観行政団体に対し、景観計画の策定又は変更を提案

することができる。この場合においては、当該提案に係る景観計画の素案

を添えなければならない。」とする。この住民の提案における住民の範囲

は９条の住民の範囲よりも狭いことは明らかである。11条の規定する住民

はかなりの土地の所有者またはこれに準ずる土地の賃借人という、いわゆ

る利害関係人といった範囲に限定される。そして、この規定からすると、

景観を形成しない土地を所有する住民はなんら発言権を有さないことにな

る。このような規定は、持てる者と持たざる者を不当に差別することにな

るのではないかといった疑問もさることながら、景観はその景観の土地を

持つ者が決定するといった所有権絶対の原則にあまりにも拘泥しすぎる嫌

いがあるのではなかろうか。本来、その土地に住む住民が良好な景観を得

たいという願望が利益として保護されるということが景観権の基礎なると

するならば、一定の不動産の所有者のみを利害関係人にするのでは、住民

参加としての住民提案が広く住民の声を拾い上げるとは考えられない。

たしかに景観法11条２項は、まちづくりを目的とする特定非営利活動法

人には土地所有権がなくとも、景観計画の提案主体となっている。これは、

「これらの団体が有している良好な景観の知識・経験や、住民の意見を行

政に反映させるための活動を評価し
（14）

」たからとされる。
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（14）景観法研究会編集『逐条解説景観法』ぎょうせい、44頁。

（15）ロールズの公共的理性については、JohnRawls,PoliticalLiberalism,

NewYork,ColumbiaUniversityPress.を参照。



景観計画を策定する住民の発案は何も一定の土地所有者に限定せずとも、

住民のいかなる者にもその発案権を与えてよいと考える。

この点、ロールズのpublicreason(公共的理性
（15）

）という考えが参考に

なる。ロールズはpublicreasonという考えを用いて、討議の条件として

次の点を挙げる。要約すると、まず、討議の条件としてのoriginalposi-

tion
（16）

からの論理的思考をし、利害関係人や専門家を排除して、通常人の

感覚から物事を判断し、目指すべき議決である満場一致に向けて討議を重

ねるというものである。

景観計画はまさにそこに住む住人全体に関わるものであり、土地所有者

のみの問題ではない。まさに自治体住民全員が討議を重ねて満場一致を目

指すことが要請される問題であろう。したがって、ロールズの視点からす

れば、景観法が一部の土地所有者などに住民提案権を限定しているのは適

正な手続きとはいえないのではなかろうか。

したがって、条例の制定、運用などで、広く住民の意見を集めるべきは

なかろうか。

おわりに deliberativetourism

近年、deliberativedemocracy
（17）

という概念が政治学では議論されている。

これはdemocracyの特徴である討議を重視し、意思決定へと議論を重ね

ることを重要視するものである。それも単なる討議ではなく、個人の自閉

的な理由を超えた公共的な理由を探求するものでなくてはならない。

観光行政においても、こうしたdeliberation（熟慮、熟議）を兼ね備え
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（16）ロールズのoriginalpositionについては、RonaldDworkin,Theoriginal

position,UniversityofChicagolawReview40（３）,1973年,pp.500-533

が詳しく解説を施している。

（17）Deliberativedemocracyについては、例えば、JohnDryzek,Delibera-

tiveDemocracy,Oxforduniversitypress,02を参照。



た政策が要請されるのではないかと考える。というのは、観光事業が、一

企業の経営戦略のみで成り立つものではなく、とりわけ地方自治体では、

地方住民の景観に対する意識に関わり、どのような景観を保全して、観光

資源として活用するかといった問題など、広く住民の同意が必要とされる

からである。

この点、10年以上前から、御堂筋
（18）

の景観形成を行政指導、要綱によって

行ってきた大阪府が都市景観条例により、景観形成基本計画で、市民との

協働を重要視しているが、このような協定の果たす役割は大きくなるだろ

う。

景観保護、保全はどのような景観を良好と考えるかはきわめて主観的な

ものであり、行政の意図と住民の意識が食い違うことも当然予想される。

したがって、まさに熟慮ある観光事業（deliberativetourism）によって、

住民と行政の活発な討議が求められるのではなかろうか。
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（18）大阪の御堂筋は、軒高31メートルの行政指導により、スカイラインの揃っ

た町並みが形成され、行政指導の一つの景観が観光資源となった例といえる。

この点については、「高度利用と誘導型町なみ形成」小浦久子、『景観法と景

観まちづくり』社団法人日本建築学会編。



１．はじめに

先の研究ノート「政治学の基礎概念�―民主主義の概念・歴史・理論―」

に続いて、ここでは「国家」に関する歴史的整理および概念上の問題点に

ついて取り上げる。

国家の概念などというと、政治学上あるいは法律学上の古びた観点を連

想させるかもしれないが、以下の内容を見れば分かるように、ここで検討

されているのはもちろんかつての「集団現象説」、「国家現象説」といった

不毛な対立図式ではなく、国家概念の意義・変容・有意性に関する理解度

の深化である。とくに、５節で取り上げられるネトゥルの論文は1968年に

公表されたものであるが、1980年代以降の「新国家論」の趨勢を先取りす

る画期的な意味と緻密な内容をもっている。この分野に関する今後の課題
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は、1980年代以降の国家論の展開をフォローし、ネトゥルの示した国家の

変数性がどのように肉付けされたのかを少しでも解明することである。こ

の点に関しては、とくに1990年代以降の議論に注目したい。

この研究ノートでも先の�に続いて、ネトゥル論文を除く２節・３節・

４節の内容は『社会科学国際百科事典』および『社会科学・行動科学国際

百科事典』の関連項目に依拠している。私見では、なかでもラインハルト

の「国家史」はヨーロッパ国家の生成過程をきわめて要領よく、しかも学

問的水準を維持しながら説いた優れた論稿である。国家の歴史的・政治学

的問題を集中的に取り上げたのは初めてであり、教えられることが多かっ

た。

２．ラインハルトW・Reinhadによる「ヨーロッパ国

家史」小論

W.Reinhard,"State,Historyof",inInternationalEncyclopediaof

theSocialandBehavioralSciences,Vol.22,2001,pp.14972-14978.

W・ラインハルト「国家の歴史」（『社会科学・行動科学国際百科事典』

第22巻所収）

１．序論：定義の諸問題

現在、世界には、ヨーロッパ史を通じて発展した規準に従えば、主権国

民国家と見なされるほぼ200の共同体が存在する。公的には、これに代わ

る政治モデルはもはや存在しない。そこで、ドイツの法学者らによってな

された近代的国家であることの狭義の規定（Jellinek1959）を適用する

ことが理に適っているように思われる。それに従えば、国家は、外的権威

からの完全な独立（主権）によって特徴づけられ、支配権の独占および対

内的に暴力の正当な行使を保持する単一の政府のもとで、隣接する領域に

居住する同質的な住民によって構成される。歴史の示すところでは、この
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種の国家はひとつの民族である必要はなく、人権に基づく立憲民主主義体

制である必要さえそれほどない。しかし今日、ほとんどの国家は法の支配

と憲法のもとにある民族国家であると主張している。にもかかわらず、こ

れらは最近の成果であり、世界史上ではむしろ例外的である。

歴史は「国家」と称されうるさまざまな種類の政治組織に満ちている。

これは歴史家の観点からすればまったく正しくない。というのは、ほとん

どのヨーロッパ語圏では、「国家」という語はそもそも、社会的地位ある

いは現実の身分を示すために用いられたからである。しかし、17世紀と18

世紀の間に、それは同時期に極点に達するヨーロッパの政治組織の特殊な

タイプの名称となった。それ以前には、前国家的共同体は大まかに次のよ

うに分類されうる。（ａ）支配者を欠く種族、（ｂ）首長制社会chiefdom、

（ｃ）都市国家、そして（ｄ）帝国である（vanCreveld1999）。類型学的

にと同様に歴史的にも、人類はまず、親族集団に基づく、支配者を欠く社

会であれ、武力・富およびその帰結としての社会的階層に基づく首長制社

会であれ、いずれにせよ対面的共同体に組織された。さらに、多くの首長

は宗教的質によって区別され、特権的な擁護者集団によって支持された。

これはすべて、宗教的イデオロギー・常備軍・ある種の官僚制および税

体系を通じて広大な領域を永続的に支配するという問題を解決した帝国に

も当てはまる。これは将来の国家建設の不可欠な前提条件であったが、十

分条件ではなかった。その条件は古典古代の一定の都市国家が達成するこ

とになるものであった。いたるところで、政治体の支配者と所有者の区別

は存在していなかったか、あるいは少なくとも不明瞭であったが、初めて

ギリシャとローマにおいて、市民は自らの目的のためにではなく共同体の

ために、支配者としてではなく行政官として統治する人間を指名した。こ

れらが、抽象的な法人格をもつ超人格的・抽象的制度としての国家の起源

であった（vanCreveld1999）。従って、国家の歴史は先ずもって、ヨー

ロッパ貴族の緩やかに構造化された「首長制社会」およびヨーロッパ諸王

の「帝国」が盛期中世から19世紀までの間に近代国家へと変容する歴史で
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ある。

２．理論

ヨーロッパの国家形成は多次元的過程であったが、国家形成に関するほ

とんどの理論はいまだに一次元的である。従って、以下の３点を結合する

多要素的な三つのレベルの国家建設理論がより有望な示唆を与える。その

レベルとは（ａ）個人と集団というミクロレベル、（ｂ）政治システムと

いう中間レベル、そして（ｃ）社会というマクロレベルである（Reinhard

1992）。

国家建設は、ミクロレベルで、個人の利己的権力欲の追求、しばしば王

位を保持することの競合上の利益から始まる。抽象的制度としての国家が

存在する以前には、不可欠な超人格的継続性は王朝によって提供された。

王朝による国家建設は、権力の独占を確立するために、前国家的局面に起

源をもつ自律的権力―貴族・教会・都市と地方の共同体―の競合的保持者

の排除あるいは少なくともその制御から成っていた。王朝の継承は、自ら

の利益の観点から国家権力の成長を自らの大義と見なすパワー・エリート

の助力を必要とした。長期的には、教会あるいは貴族のメンバーよりも、

ブルジョア出身の法律家のほうが、この役割に適していると証明された。

というのは、前者とは対照的に、法律家はその地位と権力のすべてを君主

の職能に負っていたからである。

政治システムという中間レベルのはるかに広範な変化は、王室権力を拡

大するために戦争・宗教および愛国主義を首尾よく有効利用することから

生じた。ヨーロッパ諸君主の以前からの競合関係は、彼らの権力によって

不可避的に強まった。というのも、隣接する君主に打ち勝ち、それらの君

主を犠牲にして成長し、今度はその同じ目的から自らを防衛することが何

よりも必要となったからである。従って、これらの君主は軍隊の絶えざる

増強およびそれらの軍隊に支払う多額の資金を必要とした。近代国家はそ

の成長の決定的に重要な局面で、徴税・行政および主として戦争を遂行す
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るための強制装置を拡張した軍事国家であった。

このことは、ひとつの循環過程、強制力の抽出サイクル（Finer1997）

をもたらし、最終的には暴力の対内的・対外的独占をもたらした。究極的

には国家だけが戦争を遂行する。かたき討ちあるいは種族間の闘争、貴族

あるいは平民の反乱といった私的闘争は、強力な軍備および警察国家のも

とではもはや正当なものではなかった。共通の善に奉仕する「必然性」は、

国家権力のこのような成長を正当化する重要な議論として役立った。しか

し、競合する「告白」教会がプロテスタントの宗教改革―政治的防衛のた

めに支払われるべき代価―以後に、国家に対する自律性のほとんどを失っ

たとき、宗教は国と国民との情緒的一体化の手段となった。一方の「カト

リック」と「ババリア人」、「ポーランド人」あるいは「スペイン人」は、

他方の「プロテスタント」と「イギリス人」、「プロシャ人」あるいは「ス

ウェーデン人」と同じように、ほとんど同義語となった。

本質的な貢献はマクロレベルでの社会的・文化的環境から生じた。第一

に、ヨーロッパの地歴的多元性は強制力の抽出サイクルを通じた国家権力

の成長への誘因であった。その帰結は、対内的に厳密な単一国家の安定し

た多元主義であり、これは世界規模では例外事例であった。世界的帝国は

ヨーロッパでの成算を決してもたなかった。ドイツ人による神聖ローマ帝

国がせいぜい同輩中の代表であった。しかし対内的統一は、18世紀後半、

19世紀、また一定の場合には20世紀にいたるまで実現されなかった。長期

にわたって、ほとんどの君主国はカスティリアとアラゴンあるいはポーラ

ンド系とリトアニアといった対等ではない地位から成るいくつかの部分か

ら構成されていた。

いたるところで君主国は、かつてからのヨーロッパの特殊性である一方

における自立的な地方貴族の支配の強固な体制に、他方における部分的に

自立的な都市・地域共同体の全国規模のネットワークに対処しなければな

らなかった。その上、宗教改革以前には、教会は自らを独立した共同体、

ある点では国家を前にした国家と見なしていた。このような霊的・世俗的
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なヨーロッパの著しい二元主義は、同様に著しい政治的多元主義と結びつ

いて、教会も国家も、貴族地主も都市の僭主も、自らの自由以外にはいか

なる自由にも好意を示さなかったとはいえ、結局政治的自由の前提条件と

なった。最終的に、教会の強固な立場はラテン文化の保持者としての役割

から生じた。ある程度まで教会法へと変容したローマ法は、君主制的な国

家建設にとってのみならず、個人の自由と財産にとっても、直接・間接に

基本的な要素であることが証明された。

３．君主政の時代（中世から18世紀まで）

中世および近代初頭のヨーロッパ諸王は、それぞれの王国の皇帝である

と主張したが、それはいわば、彼らが教会における教皇と同様に、無制限

の権力（plenitudopotestatis）を保持しているということである。歴史

上初めて国王の権限を規定したのはフランスの1791年憲法であった。それ

以前には、国王の権力は、国王が行いえない何ごとかが存在するという意

味でのみ制限されていた。イギリスの国王は実定法を制定すること、ある

いは税を引き上げることはできず、フランスの国王は王位の継承を変更す

ること、あるいは王領の一部を譲渡することはできなかった。

それ以外は、あらゆる国王は「絶対的」であった。すなわち、国王の特

権は正義の源、平和の維持者としての根本的義務を実現するのに不可欠な

あらゆることを含んでいた。この意味で、ポーランドの「貴族の共和国」

およびイギリスの議会体制は同時代人によって「絶対的」と称された。権

限を規定する成文憲法がないイギリスでは、理論上今日でも君主は議会に

諮ることなく、戦争を宣言し、講和を結ぶ資格を与えられている。しかし

ながら現実には、中世末以降、これが可能であったのは、必要な財源が臣

民の代表の助力で上積みされた場合だけであった。ヨーロッパ旧体制の諸

君主は、法的制限よりもむしろ資源の少なさ、伝統的規則および社会的慣

例によって制約を受けていた。こうした環境のもとでは、カスティリア、

イングランドおよびフランスの王位が世襲となったのに対して、皇帝およ
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びデンマーク、スウェーデン、ハンガリーがある程度まで選帝侯を残した

ということは、王朝による国家形成過程にとって決定的に重要であった。

自由裁量で権限を拡大する権利を含む、近代国家の普遍的権限と較べれば、

近代初期の君主の特権はきわめて穏当であった。近代初期を通じて、いわ

ゆる「治安」法令（‘Policeyordnungen’）が衛生と公共の福祉、道徳秩

序と通信、経済行動および労働関係のような新たな領域をカバーし始めた

とき、国家活動は拡大した。これはもはや単なる支配権、中世におけるよ

うな答書rescriptによる反応的統治ではなく、臣民の生活のかなりの部

分にアクティヴに介入する行政の拡大であった。しかしそれはまだ、19世

紀の時代錯誤的用語である「絶対主義」ではなかった（Henshall1992）。

というのは、何らの法的制約もないような君主政は、1665年から1834年ま

でのデンマークと1693年以降の数十年間のスウェーデンを除いて決して存

在しなかったからである。

世界のほとんどの君主政と同様に、ヨーロッパの君主政は神聖な性格を

もち、精巧な象徴的儀式を実践し、「神の恩寵により」‘bythegraceof

God’正統化されていた。国王戴冠の儀式は戴冠の宣誓の儀式、それに対

応する国民の忠誠の誓いとともに、この点で重要であった。しかしそれに

は多様性があった。フランスでは、政治的な儀式とイデオロギーは真の

「王室宗教」（‘religionroyale’）を構成し、宮廷・儀式および祝祭をとも

なう宮廷生活は、あらゆるものを包括する技芸の全体的所業となった。そ

の諸要素のいくらか、とりわけ、フランスとイギリスの君主が腺病scrofula、

「王の悪弊」（‘morbusregius’）である結核を癒すためにそれらを患って

いる数百人の人々に接触する、国王の接触の儀式はイギリスその他でも繰

り返される。諸君主は、君主政がさらなる情緒的支持を必要としている場

合には、とくに念入りにこの儀式を実践した。宗教的内乱後のフランスの

アンリ４世HenryⅣとルイ13世LouisⅩⅢがそうであり、イングランド

のエリザベス１世ElizabethⅠは彼女の王位継承問題のためにそれを行い、

また王政復古後のチャールズ２世CharlesⅡがそうであった。
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他の君主政は、神聖ローマ帝国を含めもっと殺伐としていた。スペイン

のフィリップ２世PhilipⅡは、彼の政治的・宗教的聖域であるエスコリ

アルtheEscorialにもかかわらず、決して王冠を身につけなかった。カ

スティリアでは戴冠の儀式さえなかった。これは教会からの独立を示す方

法のひとつであったが、フランスにおいてさえ、神聖性は王室による教会

の制御の意味を含んでいたのであって、反対派を制御する意味はなかった。

教会が文化を独占していたために、ヨーロッパの初期の政治的言説は神

学的であった。国家は人間の堕落の帰結のひとつであると見なされた。ア

リストテレスの受容によって、自然人は、誤って君主政を正統化する自律

的言説を生み出すために用いられた概念である一個の政治的存在となった。

というのは、「政治的存在」は国家にではなく、都市の対面的社会に関連

していたからである。しかし、ダンテDanteAlighieriからロックJohn

Lockeにいたるまで、政治理論は本質的に君主政による国家建設の理論に

留まった。それはせいぜい、貴族政と民主主義をともなう制限君主政を、

おそらく古代ローマの共和政のような混合的な国家構造と和合させるもの

に過ぎない。ホッブズThomasHobbesは初めて君主制の代わりに国家に

ついて語ったが、これはモンテスキューMontesquieuとルソーRousseau

が現れる18世紀以前には共通の慣習ではなかった。

この変化は、啓蒙的合理性のもとでより有効となった中央集権的制度の

発展と表裏をなしていた。行政官はもはや、国王の私的な下僕ではなく、

抽象的な国家の専門的官吏、ウェーバーMaxWeberが記述したような近

代的な官僚（‘Beamte’）へと変容した。中世初期の君主は、その統治機

能という点で、しばしば聖職者であった尚書による法の成文作業のために、

法廷と評議会（‘curiaregis’）のメンバーに補佐されていた。ヨーロッ

パの君主政のほとんどの中心制度はこのクリア（法廷）の分化によって創

造された。法廷は単なる家政に還元され、尚書の事務所は独自の団体となっ

た。

専門的な最高裁判所と公庫が確立された。政治的合意と財政的援助を生
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み出すために、重要な問題に関するより大規模な評議会が創られ、これが

やがて身分制の会議体、すなわち議会となった。旧評議会から繰り延べら

れたものは、ドイツの宮廷評議会（‘Hofrat’）のような多機能的な決定

作成手段から、核の部分に少数集団から成る支配者の腹心を配した分化し

た統治団体システム（‘PrivyCouncil’、‘GeheimerRat’、‘Staatsrat’

など）へと変容した。16世紀から18世紀にかけて、権限を蓄積するために、

利益のバランスをとるために、相互のコントロールによって不義を防止す

るために、また、可能な限り多くのパワー・エリートの地位を提供するた

めに、統治への会議体による共同参画という原則が普通の慣行となった。

この複雑化した中央統治システムを依然として個人的に処理することがで

きたのは、スペインのフィリップ２世、フランスのルイ14世およびプロシャ

のフレデリック２世FredericⅡのような何人かのきわめて専心的な支配

者だけであった。多くの君主は、ウルジーWolsey、リシュリューRichelieu、

オリバレスOlivaresのような個人的腹心である宰相に依存し、あるいは

調整のための国務大臣という新たな官職を用いた。イングランドでは、議

会運営は国王の腹心の中心的責務であった。近代の内閣政治はその帰結で

あった。

フランス・カスティリア・ローマその他のところでは、多くの公職が公

的に売買されたが、これは財政に資するように私的な蓄財を利用するまっ

たく別の方法であった。国家権力の成長はなりよりも先ず信用度の問題で

あった。というのは、税収は短期間で戦争を遂行するのに不可欠な多額の

資金を調達する信用度を前提としなければならなかったからである。徴税

請負はこの目的のために使われるまた別の広く普及した技術であった。動

産と所得はまだ行政の統制に服していなかったから、直接税は土地に基づ

いていた。例によって大量消費への間接税は徴収がより容易であることが

証明され、その一方で富裕層は債権者に含まれた。しかし、信用度はまだ

個人的な信用度であり、制度としての国家の信用度ではなかった。従って、

ローンの返済は当然のこととされ、利子率はきわめて高くリスクがあった。
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このような環境下では、オランダとイギリスが、近代国家のさらなる成長

への決定的に重要な貢献である、議会の保証する低利長期の公債を創案す

るまで、破産は権力政策のいつもの帰結であった。

４．前近代的な選択肢とその政治的遺産

伝統的に、ヨーロッパは自らの人格と財の所有者として男性（およびあ

る程度まで女性）を尊重した。従って、原則的には課税は課税される側あ

るいは少なくともそれらの人々の領主と管理者の合意によってはじめて可

能であった。このために、諸都市国家が身分制議会を召集したように、ほ

とんどの君主は重要な臣民あるいは団体の代表から成る構造的に同じよう

な会議体を創り上げたが、その起源は1188年のレオンLeonにまで遡る。

しかしながら17世紀までには、ほとんどの君主は合意なしに税を引き上げ

たり、階級身分を無視するほど十分に強力であった。諸身分（階級）のこ

のような衰退は以前の研究によれば「絶対主義」の本質そのものと見なさ

れてきた。対照的に、諸身分（階級）はある程度までほとんどの国（デン

マークを除く）で生き残っており、諸君主は依然としてそれらの身分と交

渉しなければならなかったということをわれわれは今日では知っている。

しかしイングランドだけは、国王との17世紀の闘争は議会の勝利に終わり、

従ってこの団体による財政的制御の確立に終わった。このシステムはフラ

ンス革命後のほとんどのヨーロッパ諸国で模倣され、最終的には議会政治・

議会制民主主義へと導いた。

世界の他の地域とは対照的に、ヨーロッパの政治文化においては支配者

と被支配者との関係は、法的相互性に基づく契約関係と見なされた。支配

者による契約不履行が推定される場合には、被支配者は武装して抵抗する

資格が与えられていると受け止めた。というのは、彼らの正統な支配者は

非正統的な暴君に堕したことになるからである。こうして、一連のヨーロッ

パ大の革命を通して抵抗権に関する近代初期の言説と実践は、近代的な自

由と民主主義の基盤を用意した。
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ほとんどの国では、地方権力の保持者がその地域の真の支配者であった

のと同じように、貴族階級が身分制議会を支配した。国家の行政制度がこ

の自律的な地方権力構造に浸透し始めるのは18世紀になってからであり、

貴族の支配がかなりな程度まで公行政に取って代わられるのは19世紀になっ

てからであった。しかし、貴族支配の傍らで、あるいはその下に、ヴェニ

スのような独立した共和国・ドイツの帝国都市・特権化されたイギリスの

バラーから、自らの一定の共通の問題を規制する資格をまだ与えられてい

たポーランドの農奴村にいたるまで、おびただしい数の多かれ少なかれ自

治的な都市・地方共同体が存在していた。これが「無数の共和国から成る

ヨーロッパ」、「自治体主義」‘communalism’のヨーロッパ（Blickle

2000）であり、対面的共同体のメンバーが直接的な問題を決定する世界で

あった。これらがヨーロッパ共和主義の起源であり、ヨーロッパ自治の伝

統の起源であった。

身分制議会が普及したとき、君主と競合する教会権力はすでに衰退しつ

つあった。しかしローマ教会は、最初の絶対君主としての教皇および最初

の非世襲の専門的官吏としての司祭をいただくヨーロッパ初の国家であっ

た。帝国が依然として主に個人の属領に基づいていた（‘Personenver-

bandsstaat’）時代に、教会は領土権を実践した（‘Flachen-staat’）。教

会は政治的宗教の規則を確立し、それには現在にいたるまで国家は信者を

必要とする超越的な実体のままであるという帰結がともなった。この意味

では、ヨーロッパの政治文化は信者の文化であるゆえに、国家は最後の教

会である。

対照的に、フランスの「高等法院」‘parlements’、あるいはイギリス

の「普通法・衡平裁判所」‘commonlawandequitycourt’は本来的に

は、貴族支配、自治体の自治、あるいは教会のような、君主政による国家

建設への自発的な選択肢ではなく、国家権力拡張が生み出したものであっ

た。にもかかわらず、近代初期の統治構造が特殊な集団のアイデンティティ

と利益を発展させる余地を与える緩やかな構造をもっていたために、17世
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紀・18世紀のイギリスとフランスで生じたように、これらの裁判官は一定

の状況のもとで、国王の政策の反対者へと変質し、抵抗あるいは革命を先

導することができた。しかしこのようにして、法の支配、司法の独立およ

び立法の司法審査の原則が政治文化に導入された。

しかしながら最後には、十分に発展した近代国家は貴族支配に取って代

わり、地方自治を中央政府の委託へと還元し、教会と法的装置の完全な制

御権を確立した。国家を超えて存在し、国家の上に存在し、国家以前に存

在する正義の諸原理は、国家による立法独占権の任意的行使におおかた取っ

て代わられた。しかしそれにもかかわらず、政治的選択肢の遺産は生き残っ

た。すなわち人は自由と民主主義、法の支配と裁判官の独立、自治への要

求および国家をもつことを信じることができた。

５．平等の時代（19世紀と20世紀）

君主政による国家建設によって大きく発展した近代ヨーロッパ国家は、

フランス革命とそれに続くヨーロッパの政治的近代化とともに成熟期に達

した。近代性は統一、すなわち領土・国民・統治・主権および暴力の統一

を意味した。革命の過程は近代性への最後の方策を講じることになり、旧

体制の政治社会を特徴付けていた秩序のヒエラルキーと特権の多元性を、

政治的にはすべての国民が国家とその法の前でいまや平等であったゆえに

社会階層が私的な区別となったような社会に取って代えた。この時点から、

国家の基本的構成要素は家族あるいは団体ではなく個人であった。しかし、

情緒的には国家に好意を示す個人が、ある種の参加―必ずしも民主的な参

加ではない―へと動員されることは、信じがたい次元での国家権力の究極

的拡大、すなわち全体国家を生む結果となった。

準自然的な階級・団体秩序が過ぎ去ることによって、平等な個人から成

る近代国家は新たな組織化を必要とした。イギリスと（1975年までの）ス

ウェーデンを除き、これは憲法によって提供された。しかし1787年のアメ

リカ・モデルと1791年のフランス・モデルにもかかわらず、19世紀ヨーロッ
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パの諸憲法は法の支配は確立したが、民主主義も基本権も規定しなかった。

これらの憲法の第一の目的は平等な統合であって、平等な参加ではなかっ

た。ほとんどの国は君主政を残していたが、啓蒙期以降、君主政は疑問の

余地のない正統性を失っていたので、その神聖性は奪われていた。君主政

は徐々に民主的な共和政あるいはそれに近い共和政へと変容した。しかし

19世紀を通じてほとんどの国はまだ民主主義には程遠かった。例によって、

すべての市民はその投票権において形式的にだけではなく、法的にさえ平

等であったが、一定の人々はその富のために他の人々よりもより平等であっ

た（Orwell1945）。1830年の時点で、全人口中で投票資格を与えられて

いる割合は、オーストリア・デンマーク・プロシャ・スペインで０％、フ

ランスで0.5％、ベルギーで1.1％、イギリスで2.1％であった。1910年の

時点で、この割合はデンマークで17％、イギリスで18％、オーストリア・

ベルギー・ドイツ・スペインで21-23％、フランスで29％であった

（Reinhard1999）。

1920年代におけるこの率は成年男子の普通選挙権付与を示している。20

世紀まで、国家建設と政治はほとんどもっぱら男性の仕事であった。ヨー

ロッパ史には一定の傑出した女王・女帝が存在した―カスティリアのイザ

ベラIsabella、イングランドのエリザベス、スウェーデンのクリスティー

ナChristina、オーストリアのマリア・テレジアMariaTheresa、ロシア

のエカテリーナ２世CatherineⅡなどがそれである。しかしこれらの偉大

な女性の何人かは男性の政治文化に苦慮していた。それに女性の大臣、官

僚もいなかった。啓蒙の哲学者カントImmanuelKantでさえ、経済的に

独立していないことを理由に女性を政治的実体とは考えていなかった。

1869年のワイオミング、1893年のニュージーランド以後、女性参政権はフィ

ンランドで1906年に導入され、オーストリア・ドイツ・ポーランドで1918

年に、アメリカ合衆国で1920年に、イギリスで1928年に、スペインで1931

年に、フランスで1944年に、そしてスイスで1971年にそれぞれ導入された。

しかし20世紀末においても、国家あるいは政府の女性指導者・大臣・議会
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人はもとより、女性の公務員さえ依然として少数派であった。

もともと人間はそれ自身を主に対面的共同体によって認識する。父祖た

ちの土地「パトリア」‘Patria’、生誕の共同体「ナティオ」‘Natio’は、

近代初期を通じてさえ、確かにむしろ小規模な領土的実体を示していた。

しかしながら、国家建設を通じて人々は大きな見地からそれらを自らの国

に適用することを学んだ。最終的に、フランス革命が言語的・文化的共同

体を自己規定した後、人々は国家を求めて自らをそれぞれの国民nationali-

ties、すなわち国民であろうとする存在nationstobeと見なした。イデ

オロギーとは対照的に、諸国民は自然的実体ではなく考案された実体であっ

た。これはまったくの作為性と恣意性を意味するものではない。現に共通

の出自・言語・宗教あるいは領土というようなある種の基盤が常に存在し

ている。最も重要なのは共通の歴史であり、その継続性にたいする必然的

な選択権である。象徴体系としてのナショナリズムは、国民としての共同

体を成立させ、そのメンバーを統合し、他の共同体との違いを明らかにす

る。

過激なナショナリストにとって、国民（民族）は最高の価値であり、価

値の究極の源である。すなわちナショナリズムは宗教となり、そのような

点としてとりわけ戦争において国民の物的・情緒的資源を引き出す。従っ

て、国民建設はヨーロッパの国家建設の最終局面となり、一方ヨーロッパ

および世界大の新国家は、自らをその設立時から正統な国民国家と見なそ

うと試みた。

政治参加の拡大と国民の情緒的動員は、統治・国家権力の一層の拡張に

対応している。共通の宗派は国民のなかでは高度な社会的規律である。教

会と国家は中世後期以来、この規律に取り組んできたが、軍隊・学校およ

び工場の助力を得て、この目標を達成したのは19世紀と20世紀になってか

らに過ぎなかった（Weber1964）。十分に発展した近代国家の市民は、自

らの人格と財産の法的保護と一定の政治参加を享受している。転じて市民

は三つの基本的義務、つまり義務教育・徴兵制および納税に服する。国民
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主権の擬制に基づき、国家装置はそれ自体の自由裁量で自らの権限を拡大

することができ、20世紀のナショナリズム・人種差別・共産主義イデオロ

ギーのもとで生じたような、全体主義的システムへと変質することができ

る。それらのうちのあるものは国家の終焉を宣言したが、それは不可能で

あることが証明された。対照的に、全体主義国家は近代国家の発展の最終

段階であることが分かった。そしてもっと身近な現代の福祉国家でさえ全

体主義の柔軟な変種であることが分かっている。第一次世界大戦以前の限

定的な社会保障プログラム（1883年から89年にドイツで創設された労働者

のための保険体系）から始まる福祉国家は第二次世界大戦後に急激に発展

した。1950年から1983年の間に西ヨーロッパの社会保障費の平均値はGDP

の９％から25％へ上昇した。しかし市民の全体的ケアは同時にその生活の

全体的規制を意味する。新自由主義的対応でさえ全体的な経済・社会政策

を支える大規模な統治行為に基づいている。以前の社会主義的福祉政策と

は方法ではなく目標が異なっている。

ヨーロッパ拡張の600年は近代ヨーロッパ国家を政治的組織化の世界標

準モデルとした。16世紀と17世紀に確立されたスペイン領・イギリス領ア

メリカの植民地体制はヨーロッパ的な国家の位置づけと政治文化の前近代

的形態を適用した。それゆえに、ほとんどのラテン・アメリカ諸国は依然

として権威主義的であるが今日でさえ弱い国家のままであるのに対して、

比較的に平等主義的社会における伝統的自治は、アメリカ合衆国を、国家

それ自体がひとつの価値であるとする信念・官僚的な中央指向centralism・

強力な職業的軍隊および一種の国立教会への信念といった、近代国家の一

定の特性に欠けているとはいえ、成功した国家に押し上げた。1839年から

1935年にかけて、イギリスの白人入植者からなる植民地は、イギリス型と

アメリカ型をほぼ結合して主権国家となったが、その一方で19世紀および

20世紀初頭には東アジアとイスラムの帝国は、西洋と対峙した際の伝統的

体制の弱点を克服するために自ら近代国家へと変質しようと試み、日本の

場合は恐るべき成功を収めた。最後に、第二次世界大戦後のいくつかの脱
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植民地化の波を通じて、数多くのまったく人為的に創りだされた植民地が

等しく人為的な国民国家となった。国際連合のような、国際法および適度

に効果的な国際社会のグローバルな共同体が初めて現実となった。量的に

も質的にも近代国家は20世紀を通じてその極点に達した。

６．国家の分解と政治生活の可能な新形態

20世紀の最後の３分の１の期間に、近代国家の極点は衰退に転じた。手

始めに、ほとんどの「新興」国家は、民主主義と効率性の欠如・全体的腐

敗および政治的不統合のような、深刻な欠陥を世界規模で招いている。ヨー

ロッパ的国家モデルの輸出は三つの特殊な位相constellationのなかで初

めて成功した。すなわち（ａ）そこには、アメリカ合衆国やイギリスの自

治領の場合におけるように、ヨーロッパ的な市民社会と政治文化が随伴し

ていた、（ｂ）日本の場合のように、それ自らの構造と両立する統治組織

と社会が根付いた、（ｃ）インドの場合のように、植民地支配が西欧型の

市民社会を創造するのに十分なほど長く存続した、という位相がそれであ

る。その他にも、以前の植民地世界、以前の共産主義世界の新興国家は、

それらの主権を、旧来のあるいは新たな首長制社会あるいはエスニックな

共同体のもつ擬似国家的な位置づけにたいしては対内的に緩め、国連ある

いは国際通貨基金IMFのような国際組織にたいしては対外的に緩める傾

向にある。それらは単なる「準国家」‘quasistate’となる（Jackson

1990）。

同時に、ヨーロッパ諸国家はまた、ある程度「種族」に分解しつつあり、

主権を「族長」、圧力団体および国際組織にたいして緩めつつあり、従っ

てもはや十全な社会的安全保障を提供することができなくなった。全体主

義と大衆の政治参加の帰結として、近代国家は自己破壊的となった。ナショ

ナリズム・人種差別および共産主義の行き過ぎは国家に不可欠な信念を破

壊した。社会的規律は自己実現の共通の欲求によって疑問視された。新た

な人種的・地域的・社会的運動は、ある場合には民主的な自決に基づき、
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またある場合には暴力の行使によって、国民の忠誠をめぐって国家と競合

し始めた。忠誠の撤退は税と福祉体系を犠牲にして拡大する地下経済を招

来した。利益集団と取引することによって、また、有権者にたいして追加

的な福祉上の利益を提供することによって、選挙に勝つ必要性は、結局は

あらかじめ配分されるほぼ全部の予算をつぎ込む一種の負債の罠にはまっ

た。さらに、経済のグローバル化は、重要な納税者がより低い賃金と課税

のもとにある拘束の少ない国家に移住することを可能にしている。

しかしながら、経済上・安全保障上の理由から、ほとんどの国家はその

主権の多くを国際組織にたいして緩めている。ヨーロッパ連合はいまだひ

とつの連邦国家とはなっておらず、不十分な民主主義と社会政策のもとに

あるが、しかしそれにもかかわらず、共通の経済的利益は著しい拘束力を

放っている。かつて主権の本質そのものであった戦争を宣言し遂行する権

利は廃退するにいたった。国家間の戦争と平和の代わりに、われわれは、

非戦闘員の地位にもあるいは国境にも顧慮しない傾向にある、いく百もの

「度合いの低い紛争」‘low intensityconflicts’に直面している（van

Creveld1991）。

にもかかわらず、国民国家は依然として存在している。しかしそれは権

力と政策の独占を明らかに失っている。権力過程においては、それは他と

競合するひとつの競争者となる傾向にある。統一、すなわち近代性の構成

原理、単独の政治体は、国家権力によってではなく協調する必要性によっ

て調整される多様な政治的単位の脱近代的な多元性に取って代わられつつ

ある。確かに、このような多元主義は結局のところ混沌に終わるかもしれ

ない。しかしそれはまた、幸福の政治的追求を続ける人類にとってひとつ

の新たな道であることが証明される可能性もある。
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３．「国家形成」の問題―グルーン I・V・Gruhnによ

る論点整理

I．V.Gruhn,"StateFormation",ibid.,pp.14970-14972.

I.V.グルーン「国家形成」（『社会科学・行動科学国際百科事典』第22巻

所収）

国家は、社会的統制および権威的な決定作成・遂行過程を機能としても

つ制度のセットから構成される。さらに近代国家は他の諸国家との関係で

自律性を追求する。これらのきわめて一般的な基準を超えて、国家の概念

はその歴史的発展・有意な法的考察および理論的議論に関して直ぐに多次

元的となる。ある国家の諸制度はそれらの構造とそれらが果たす役割をめ

ぐって対立と不協和にさらされる。制度は時とともに変化し、諸変化はさ

まざまな程度の自律性と強度を形成し、かつ反映する。21世紀には、国家

形成の歴史的軌道と新興国家のより最近の形成―数十の新興国家が20世紀

後半に創設されている―に相当な関心があるのみならず、国家能力の概念

にも関心がある。国家的・国際的アリーナにおける諸国家の強度と相対的

自律性（主権）を測定し評価する政治学者と政治経済学者は、国内的・国

際的政治経済における国家の適切な役割に関心を抱いている。諸国家は、

政府間制度および営利的・非営利的制度のような他の諸制度と常に競合し

ている。政治学者はこれらの多様な国家的・国際的制度各々の役割と機能

を研究し観察している。今日の国家の能力と同様にその適切な役割・機能

が活発な論争的争点となっているのは驚くべきことではない。

１．国家の問題性

多くの有力な古典的理論家は国家形成および諸国家の役割と機能を取り

巻いている多面的な争点を研究した。マキャベリ・ルソー・マルクスとエ

ンゲルスおよびレーニンは国家の形成と役割を理論的に興味深い争点であ

ると見なした。近代国家形成に関するもっと最近の研究者は、西ヨーロッ
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パの絶対主義国家（Anderson1979）、国家と革命（Skocpol1979）といっ

た他の論題に焦点を合わせている。現代の著作家は、共産主義国家・脱共

産主義国家に関連する多くの他の論題に加えて、国家と産業化・ナショナ

リズム・植民地主義および国家形成のような争点に取り組んでいる。国家

形成の研究者の間で現在進行中のテーマは、国家と経済・権力と正統性お

よび国家間関係である。グローバリゼーションの力と国家へのそのインパ

クトに関する21世紀の分析もまた、国家形成の歴史的進化という文脈から

しばしば議論されている。

２．国家の歴史

近代国家は西ヨーロッパの創造物であり、それは15世紀・16世紀に出現

し、17世紀により堅固に根付くようになった。近代国家は、近代の資本主

義・科学・哲学の源泉であった同時期の構造と地理的位置のなかで形作ら

れた。多くの研究者は近代国家の進化とプロテスタント形態のキリスト教

を結び付けている。一般的に合意されているのは、新たな政治形態の出現―

近代国家―は当時の経済的・知的・宗教的発展と緊密に結びついていると

いうことである。

最初に近代国家が勃興したのはイタリア・イギリス・フランスおよびス

ペインであった。近代国家形成の主要な技術的ツールは永続的な官僚制と

軍隊の発展であったが、支配者がそれらを獲得することを可能にしたのは

資金の入手可能性であった。ひとたび支配者が職業的な官僚制と軍隊を統

制できるようになれば、中世の貴族階級はその政治的役割と政治権力を失

う。現金の主要な供給源は商工業の中産階級と小作農であった。18世紀後

半および19世紀初頭までには、ブルジョアジーは貴族政の特権的地位と君

主政の権威を縮減することができただけではなく、廃止することさえでき

た。ブルジョアジーは国家にたいする大きな統制権を獲得した。フランス

革命によって発信された彼らの勝利は、王朝国家を近代国家に変質させた。

しかしながら近代国家を、「市民」を意味する「ブルジョア」と規定する
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ことは、生まれあるいは職業による地位にかかわらずすべての国民の市民

的・法的平等を意味する。旧来の封建的特権の廃止は、財産と教養のある

階級が近代国家において特権を奪われることを意味してはいなかった。ティ

リーCharlesTillyのような国家形成に関する現代の理論家およびミリバ

ンドMiliband、プーランザスPoulantzs、オッフェOffeのような多くの

マルクス主義の理論家は、国家を、エリートによって仕組まれた「組織的

強制力」と見ている。他の社会科学者は国家を、政治の規則および統治上

のリーダーシップと政策に体現される正統な権威のアリーナと見ている。

一定の理論家、とりわけマルクス主義者は生産様式・階級関係および社

会的闘争全体を説明する際の分析上の構成概念として国家を取り扱う傾向

にある。Ｔ・スコッチポルを含む他の理論家の議論によれば、国家は領土

と国民をコントロールする「現実の組織」である。スコッチポルは、国家

は階級に分割された社会経済的構造に堅く結び付けられているとはいえ、

国際システムの一部としても理解される必要があることを指摘することに

よって、例えばティリーよりもずっと密接に国家の法的規定を反響させて

いる。

現実問題として、ある国家は国際関係に組み込まれるので、その他の国

家はそれを同胞国家として承認する必要がある。現代の社会学者は、国家

は所与の領域内で物理的強制力の正統な行使の独占を首尾一貫して主張す

る人間社会であるという事実に注目するよう求めている。国家が正統であ

ると見なされるかいなか、いかなる基盤に基づいてその正統性が、国境内

また同胞国家から成る国際的共同体において獲得され、また尊重されるか

いなかは、控えめに言っても歴史的・理論的にきわめて複雑である。

３．現代国家

現代国家と現代国家体系は同時的に発展した。国家はそれ自体を国内的・

国際的に持続させるために強制力を必要とした。19世紀と20世紀の国家体

系は二つの世界大戦と冷戦に導いた。これらの戦争は現代国家と国家の国

秋田法学 第49号（2007）206



際システムを形成する上で重大であった。しかしながら、国家における現

代の関心と利益は国家の能力あるいはその強制力に限定されない。21世紀

に争点となるのは、国家のこれ以後の適切な役割と機能は、市民への政治

的・文化的・経済的義務に関して、いかなるものであるべきかを決定する

ために、他のアクターと競合する、アクターとしての国家の役割である。

国家形成は決して単に「設立」ではない。まったく対照的に、国家形成

は当該国家および諸国家から成る大きな国際システム内での社会の性質の

変化に基づく形成と再形成の過程である。ある国家および集合的な諸国家

の制度と過程は静態的ではない。国家がその適切な機能を遂行する能力を

必要とすると言うことは理に適っているが、20世紀への転換期に必要とさ

れた能力は21世紀への転換期に必要とされる能力とはきわめて異なる。そ

の上、諸国家は他の国家制度・国際制度と競合している。例えば、諸国家

はヨーロッパ連合・国連および世界貿易機関のような国家間組織と、また、

グリーンピースやオックスファムのような非営利組織、マイクロソフトや

CNNのような営利団体と競合している。非国家的アクターの財政能力・

知識能力・金融能力および法的能力さえ国家能力に挑戦している。このこ

とが示唆するのは、諸国家が廃れるようになったということではなく、そ

れらのそれぞれが国家並みの重要性をもつということであり、国家が市民

によって、また形成と再形成の過程を通じて前進し続ける、諸国家から成

るより大規模な共同体のなかで、いかなる能力を備えることを期待されて

いるかということであるに過ぎない。

４．国家の将来

21世紀の開幕当初、世界にはほぼ200のいわゆる主権国家が存在してい

る。それぞれ異なる国家類型の下位集団のなかで現代国家について考える

ことが有益である。第一に、イギリス・アメリカ・フランス・スペイン・

中国および日本のような「旧来の国家」があり、これらは数世紀にわたっ

てかなり安定した国民国家を発展させてきた。例えばアメリカのようにこ
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れらの国家のいくつかは多民族的・多人種的である。日本のような他の国

家はより同質的である。これらの国家に共通しているのは、一般市民が中

央政府を正統と見なしているということであり、概してこれらの国家は安

定した政治経済体制を共有する。第二に、｢新興の｣諸国家がある。これら

の国家の多く、例えばサハラ以南のアフリカ諸国のほとんど、またアジア・

中東の多くの諸国は20世紀中の植民地主義から出現した。これらの新興諸

国家は国家であることの法的規準を満たす傾向にはあるが、それでも多く

の国家はそれらの国家の市民の目からすれば国家としての正統性に欠けて

いる。ほとんどといっていいほどそのような諸国家もまた多人種的であり、

ある意味の国家性―国民国家に属しているという市民により共有される信

念―を達成しなければならない。例えばこれらの国家のうちソマリアある

いはコンゴは21世紀の当初、内乱状態にある。国家の基本的機能を遂行す

ることができない国家はしばしば「失敗した」国家として言及される。そ

のような国家は国家の法的装飾をもつが、国民国家形成は破綻し、当該領

土を統治する国家の能力は挫折している。失敗したあるいは失敗しつつあ

る国家のカテゴリーでは、国家形成の歴史過程がいまだに成就していない。

観察できそうであるのは、国家形成を生み出す歴史的時間枠は、国家形

成の帰結と同様にその過程に関連する内的・外的要因の双方を決定するで

あろうということである。例えば脱冷戦期には、国家の形成と再形成―以

前の共産主義国家の場合における―は、支配的なパラダイムが自由市場資

本主義の文脈内での民主的な統治形態である時に生じつつある。従って、

新興国家・脱共産主義国家の国家形成は、政治的・経済的な支持と承認を

もたらすようなタイプの国家形成を促す特異なグローバルな手段を行使す

る何らかの国際的設定のなかで生ずる。

しかしながら、今日の国家形成、また、新興国家あるいは失敗しつつあ

る国家だけではなく、あらゆる国家の再形成はグローバリゼーションの文

脈で生じる。グローバリゼーションは、非国家的アクターによる、またあ

る程度新しい国家間、アクター間の相互作用による国家的・国際的生活へ
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のアクティヴな参画をともなう。今日、グローバルな制度と地域的な制度

は、国家とともに、ルール作成・ルール施行・知識の創造に参画し、商業・

銀行業に関する技術・医薬・遺伝子工学のような分野に参画し、人権規準

の策定に参画している。21世紀のグローバル化した世界は主権の観念と現

実を再形成しつつある。だが国家は依然としてほとんどの人々の生活にとっ

てきわめて重要であり、それゆえに国家形成は今後とも続く重要な過程で

あり続け、単に多面的な歴史過程ではなく多次元的に進化する過程である。

４．国家概念の展開と衰微―ワトキンスF・M・Watkins

による概論

FrederickM.Watkins,"STATE:THECONCEPT",inDavidL.Sills

ed.,InternationalEncyclopediaoftheSocialSciences,Vol.15,1972,

pp.150-57.

フレデリック・M・ワトキンス「国家の概念」（『社会科学国際百科事典』

第15巻所収）

国家は単一の主権に共通して服従することによって統一される、地理的

に境界付けられた人間社会の区画である。この語は、社会全体に関連する

か、あるいはより特殊的には社会を制御する最高の権威に関連するかのど

ちらかである。

このような定義が示すように、国家の概念は、まず法律学の分野で発展

した主権の概念に密接に関連している。それは、すべての政治社会は法の

明確な支配のもとで統一され、あるいは統一されるべきであるとの本質的

に法律学的な仮説から生ずる。いくつかの権威から流出する法は係争にい

たる可能性があるので、結果的には、当該国の内部に、最終決定を下す至

上の法を制定する権威がなければ、当該国の明確な法はありえない。その

上、当該国の法が広く行き渡るべきであるとすれば、それは効果的な制裁
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によって担保されなければならない。かくして、法的権威と同様に、強制

力もともに主権という法律的概念にとって不可欠である。国家は、単一の

権威が法律上・事実上ともに最高の権力を行使するような領域である。

政治思想史上、「国家」という語は規範的概念としても、記述的概念と

しても広く受容されている。規範的理論家は、強制力が単一の明確な権威

の手中に集中することが、あらゆる所与の領域における公的秩序の維持に

欠かせないと確信し、国家への服従は政治的義務の最高形態であることを

何度となく示そうと試みた。記述的理論家は、国家はこの上ない価値をも

つものという規範的命題に必ずしも縛られることなく、同じように国家を、

あらゆる社会制度のなかで特殊「政治的」である唯一の制度として選抜し、

国家の記述と分析を政治学の中心問題と見なすように仕向けた。以下本稿

でわたしは近代政治思想におけるこれらの規範的・記述的用法の双方の役

割を考察する。

規範的概念

歴史的に言えば、「国家」という概念の第一義的価値は、西洋の政治制

度の初期の発展への規範的貢献にある。「国家」という語が16世紀中に現

在のような意味で最初に現れたとき、その意義は明らかに革命的であった。

この語を用いた人々は、既存の政治的伝統に意識的に対立していた。彼ら

にとって、国家は現存する事実ではなく、目指すべき目的であった。当時

は「王の支配」kingshipを意味していた「主権」という旧い概念に新た

な意味を与えることによって、彼らは西洋政治の伝統的多元主義を克服す

ることを望み、そうすることによって公的秩序の維持を新たなより適切な

基盤の上に位置づけることを望んでいた。彼らの努力はおおむね成功した。

数世紀の間に、国家の確立と維持は政治的行為の適切な目標として広く受

け入れられた。国家的発展の形成期に、近代世界の政治思想と制度はこの

信念によって形成された。

国家概念の新たな志向を促した政治的条件は中世のなかにあった。ロー
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マの衰亡に続く数世紀の間、西欧世界の政治組織は極端に多元的であった。

理論的には、中世の政治体制は二元的であって、それは、キリストの代理

としての教皇と皇帝が、前者が霊的問題の最終的権威、後者が世俗的問題

の最終的権威として、キリスト教圏の統治に共同で責任を負うという観念

に基づいていた。しかしながら実際には、権威の分担は分を超えてしまっ

た。とくに世俗的領域は重複する管轄権の複雑なネットワークに分解し、

その各々がそれ自らの既得権あるいは契約上の権利を付与されていると認

識されていた。これらの条件のもとでは、いかなる地域的支配者も法の効

果的な支配を維持する権限あるいは権威をもっていなかった。この体制に

は紛争と不安定がまとわりついていた。

近代国家は、これらの難点を克服するための長い、究極的には成功裏に

終わった闘争の産物であった。それは、あらゆる他の権威を犠牲にして、

地域的君主の権力が徐々に増大することによって遂行された。14世紀まで

には、フランスの諸王はすでに、教会の独立した権力を減少させ、封建的

有力者を制御する方向への長い道のりを歩んでいた。程度の差はあれ、他

の諸王も同様に成功を収めていた。このことは多くの既得権の侵犯を含み、

大きな抵抗に遭遇した。しかしながら、諸王は、彼らの職務の神聖さのた

めに、その全体的競合のなかで、ライバルのほとんどにたいして多大な利

点をもっていた。彼らの取り組みの帰結として、近代国家の基盤は中世末

までには十分に準備されていた。

マキャベリ

しかしながら、「国家」という概念が市民権を得たのは16世紀に入って

からであった。近代的意味でのこの語を政治の語彙に導入したのはマキャ

ベリNiccoloMachiavelliであった。彼のこの語の用法は、彼の母国イタ

リアが当時直面していた特別な問題の反映であった。多くの点で、イタリ

アは近代政治制度の発展のリーダーであった。さまざまな理由から、封建

主義はここでは決して繁栄しなかった。これは、権力の効果的な集中とい

う点で、対抗し合うような伝統的利益が相対的にはほとんど存在していな
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かったということを意味した。しかし、イタリアでの権力集中の形態は稀

な形態であった。教皇と皇帝間の闘争の伝統的枠組みである国土全体が、

単一国家創造の焦点として機能する国王をもっていなかった。ルネサンス

期のイタリアは共和国と公国の寄せ集めであり、絶え間ない権力闘争のな

かで相互に対立していた。これが、マキャベリが知っていた世界、彼の国

家論のなかにその表現を見出した世界であった。

「国家理性」“Reasonofstate”はマキャベリの思想の中心原理であっ

た。この言い回しそれ自体は彼自身の著作には現れないが、この観念は彼

が書いたあらゆるものに暗示されている。この原理に従えば、政治は本質

的に総力をあげた権力闘争である。政治的行為の固有の目標は、国家の権

力を極大化することである。その目標を促進するように「合理的に」計算

されているという唯一の条件に基づいていれば、あらゆることが許される。

多くのルネサンス人と同様に、マキャベリは合理的技術の利用によって結

果を達成する可能性を見事なまでに確信していた。彼にとって国家は工芸

品、政治家の技量と資質によって創り出される技芸の成せる業であった。

このような技芸の基本的規則を教授することが彼の政治的著作の目的であっ

た。

マキャベリの理論はそのままの形で広く影響力をもつにはあまりにも過

激であった。難点は合法性の問題を彼がないがしろにしたことにある。法

の支配の観点から政治的権威について考えることに慣れていた西欧世界は、

権力の純粋な追求を他のあらゆる考察の上位においた体制を不本意ながら

受け入れた。まさに国家理性はまったく無視されえない概念であった。こ

の造語の発案者であるとされるベテーロGiovanniBeteroから始まる、

この主題に向けられた著作はヨーロッパの主要な国と言語のほとんどに現

れはじめた。しかしながらそれらに対しては一定の懸念が起こり、「マキャ

ベリズム」は広く普及する非難の言葉として国際的に流布した。

ボーダン

受け入れられるような方法で「国家」という概念の定式化にはじめて成
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功したのはボーダンJeanBodinであった。ボーダンはフランス人であり、

政治に関する彼の見解は16世紀のフランスの状況によって枠付けられてい

た。イタリアの共和国や公国とは異なり、フランスの君主政は典型的な大

規模国家であり、従ってその問題は典型的に近代の問題であった。

この国では、中世の多元主義的伝統と制度が、王室権限の伸張に大きく

影響を受けたとはいえ、ルネサンス期イタリアよりもまだはるかに強力で

あった。このことは、宗教改革の発現とともに深刻な政治的危機をもたら

した。キリスト教的二元主義の伝統に従って、教会には異端の諸王に対し

て真の信仰を防衛する権利と義務があった。正統派への主張が、二つある

いはそれ以上の競合する教会の間で論争となっていた時代には、いかなる

支配者も人口のある部分に対する異端が出現することを避けることはでき

なかった。このことは、フランスでは、強力なプロテスタントの少数派が、

カトリックの諸王の権威に異論をはさむことを正当と感じるということを

意味した。モナルコマキ（暴君放伐論者）として知られる彼らの一部は、

異端の支配者は強制的にその地位を追われるべきであり、必要とあれば、

殺害されるべきことを主張するところまで進んでいた。プロテスタントは

国全体を制御することはできなかったとはいっても、彼らは、中世期から

存続していた数多くの地方議会および他の地方機関を支配し、当該王への

抵抗の法的正当化としてこれらの機関の伝統的特権を利用するに十分なほ

ど強力であった。かくしてフランス王国の統一は事実上崩壊し、この国は

長く消耗し尽くすような宗教戦争の時期に身をゆだねることになった。

ボーダンの画期的な主権論は、このような状況に対応して発展した観念

であった。彼は、宗教的過激主義への趨勢を非難し、法と秩序はあらゆる

犠牲を払っても保守されるべき政治的価値であると信じていた理論家と政

治家の緩やかに結びついた集団である政治派thepolitiquesを支持してい

た。これによって彼は、あらゆる国家には単一の認知された法作成者、す

なわち主権者が存在すべきであり、その決定は最終的権威をもつものと認

識されるという結論に達した。主権者に反対するような、いかなる利害関
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係者、世俗的・宗教的ないかなる支配権も正当に行き渡ることはできなかっ

た。ボーダンにとって、主権は権力の問題というよりも法的権利の問題で

あった。一貫した法的秩序の価値は、彼が主権的権威を演繹する際の前提

であった。マキャベリとは異なり、彼の国家に関する見解は、法の支配の

尊重という西欧的伝統の線に率直に沿っていた。彼を通じて、この概念は

西洋政治思想のレパートリーに確固として組み入れられた。

国家の礼賛は17世紀と18世紀にその頂点に達した。三十年戦争の終結か

らフランス革命にいたるまで、絶対君主政はほとんどひとつの異議申し立

てもなく、政治的組織化の標準形態として勢力をふるった。一世紀以上に

およぶ宗教戦争以後、ほとんどの人々はボーダン的立場を公共の秩序を維

持するための唯一可能な基礎として承認する準備ができていた。君主の権

威にたいする最も深刻な制約は、国民の宗教的義務を決定する世俗的主権

者の権利を文言によって確定した1648年のウェストファリア条約によって

除去された。世俗的問題でも、彼らの至上性が一般的に承認された。実際

には、一定の国々、とくにイギリスでは、旧来の多元主義の痕跡がかろう

じて残っていた。しかし、これは稀な例外であり、イギリスにおいてさえ、

議会における国王という理論的二元主義は間もなく、実際には議会主権に

道を譲った。このようにして、西ヨーロッパは一世紀以上にわたって、そ

れぞれの国家内で法を作成し強制する無制限の権利を行使する数多くの明

確な主権者、ほとんどの場合は世襲の君主によって支配された。

規範的概念の浸食

フランス革命以降、「国家」概念の規範力は一様に浸食される。事実そ

の過程はすでに18世紀初頭から始まっていた。宗教戦争の脅威が収まるに

つれて、人民は、法と秩序の維持は、それ自体では、政治的行為を正当化

するには十分ではないと感じるようになっていた。個々人の幸福と社会正

義もまた、要求をなすことは権利であるとの観点から価値として数えられ

るにいたった。18世紀において、そのような要求への主要な霊感は啓蒙の
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哲学であった。法的平等・精神的自由および自由放任経済は、人々に初め

て、来るべきより良い世界のビジョンを与えた自由主義の観念であった。

ナショナリズムと社会主義は、後になって同様な期待をもたらした。その

ような観念によって霊感を吹き込まれた人々にとって、国家への服従はも

はや、政治的義務の最高形態として受容しうるものではなかった。主権者

が改革者になることに同意するとすれば、それは結構なことで、それに同

意しない場合には、改革は彼らを無視して成就されねばならない。啓蒙の

哲学者が、既存の支配者の「啓蒙専制主義」を通じた自らの目的達成の期

待にこだわったといっても、その取り組みの最終結果はフランス革命であっ

た。これは、19世紀・20世紀中に、国家の権威の著しい、また漸進的な下

落へと導く長い一連の革命運動の端緒に過ぎなかった。

無政府主義と社会主義

近代的な革命の時代のひとつの帰結は、哲学的無政府主義の展開を促進

したことであった。無政府主義的要素は自由主義の理論のはじめから暗示

されていた。ほとんどの自由主義者は、強制的制裁によって強行される法

の支配への要請を承認していたといっても、彼らは自由市場のような非制

裁的制度による社会の自発的な自己規制を強調した。彼らにとって、政府

は最小限の統治が最善であった。このことは国家の尊厳と重要性を大きく

減少させ、何人かの個人―例えばゴドウィンWilliamGodwin―を、存在

することを完全に止めた政府が最善の政府であるという極端な結論へと導

いた。

しかしながら、社会主義の勃興との関連で、無政府主義が真に開花した

のは19世紀になってからであった。サン-シモンSaint-Simonをはじめと

する一定の人々は、社会正義の達成のために統治権力を行使する信念をもっ

ていたとはいえ、より重要な社会主義者は国家を単に経済的抑圧機関と考

え、あらゆる強制的権威の排除を主要な目的のひとつと見なした。マルク

スとエンゲルスの見解がこれであった。それはまたプルードンProudhon

の見解でもあったが、初期の社会主義運動における彼の影響は前者に較べ
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れば二次的なものに過ぎなかった。20世紀の社会主義者は概してこの立場

を放棄したとはいえ、それは、レーニンによって確立されたような、現代

の共産主義運動の正統な教義として、広範な通用力をいまだにもっている。

人民主権論

しかしながら、ほとんどの場合、国家の礼賛に対する近代の反応は違っ

た形態をとる。通例は強制的権威の要請を承認することであるが、それは

主権者と政府の鋭い区別をすることによって現実の支配者の威信を減少さ

せることであった。これはルソーJeanJacqueRousseauの『社会契約

論』（1762年）のなかですでに展開されていた線に沿っている。ルソーの

政治思想の顕著な特徴は、主権は人民の譲渡できない権利であり、いかな

る政府も人民の代議員としてさえ、立法を含む主権の行使のいかなるもの

であれ、主権の何らの分有をも正当に要求できないという彼の主張であっ

た。政府の立法上の権威を否定するという点で、彼に進んで追従しようと

した後継者はほとんどいなかったとはいえ、彼の人民主権論は広範な影響

力をもった。君主政と対決するなかで、フランス革命の指導者たちは、人

民の代表としての第三身分がフランスの正当な支配者であるという命題に

深く依存していた。それに続く革命で同様な主張が国民（民族）とプロレ

タリアートのためになされた。それぞれの場合における帰結は、代替的な、

推定上より民主的な主権の淵源に訴えることによって、確立された国家の

権威の立場を攻撃することであった。

その起源において革命的であった人民主権論は、19世紀および20世紀中

に、政治的正統性の唯一広範に受け入れられる基盤となるように運命付け

られていた。まことに、フランス革命後の保守主義的な理論家は一時期、

主権と統治の旧い連結を擁護し強化しようと試みた。旧来の概念のより重

要な擁護者に、政治的伝統を維持する重要性を強調したバークBurke、

および合理的な「世界精神」の究極的成就としての国家というより精巧な

理論を展開したヘーゲルHegelがいた。また、神が政治的権威の唯一の

真の源であり、確立された政府に反抗することは神自身に対する罪である
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ことを示すことによって、人民主権のより極端な主張に対抗するための、

とくに教皇によって展開された試みもあった。その上、自由主義者の間で

さえ、人民主権論は一定の抵抗にあった。例えば、ほとんどの自由主義的

政府は、非ヨーロッパ国民は自治を行うほどまだ成熟していないという根

拠に基づいて、民主的合意に何ら訴えることなく、植民地における帝国の

諸権利を自由に主張できると感じていた。しかしながら長期的には、人民

主権の観念に首尾よく抗えるところはどこにもなかった。19世紀と20世紀

を通じて、植民地帝国と伝統的君主政はともに、民族自決の無視しえない

権利を要求する運動に繰り返し道を譲らざるをえなかった。今日、ほとん

どの政府は、それらが事実上いかに抑圧的であろうとも、自らを国民の代

表として正当化することが不可欠であることを理解している。その意味で

民主主義は現代政治のほぼ普遍的な規範である。

このような展開は国家の規範的概念の価値を目立って減少させるにいたっ

た。主権者が、現に支配する君主であった時代には、国家の権力と威信は

彼の一身に集中していた。王位の霊気auraは彼と彼の臣民の間に巨大な

距離を生み出し、彼の意志を執行する文民と軍人に特別な威厳を与えた。

民主主義的状況下では、国家に関するこのような見解をそれ自体として維

持することは容易ではない。ある民主主義体制への忠誠は国旗、国歌、制

服および王室によってさえ象徴されうるが、このような象徴が指し示す権

威はもはや、臣民にたいする一君主の権威ではなく、それ自らの個々の成

員にたいする、集合的にみた主権的国民の権威である。このような環境の

もとでは、国家と、その名において、またそれにたいして権威を行使しつ

つある市民とを区別することは困難である。このように認識される国家は

冷淡な法的フィクション同然である。注目は国家から現実の支配を行う政

府へと移行する。

立憲民主主義

国家概念の浸食は立憲民主主義の場合にとくに明らかである。統治権限

が、成文であれ不文であれ憲法の規定によって制限される場合、いかなる
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者であるにせよ誰かが主権を行使する立場にあると言うことは困難である。

政府は「主権的」国民の意思を反映していると仮定しても、現実の決定は

私的・公的な多くのさまざまな機関が一定の役割を果たすことを認められ

ているような複雑な政治過程の結果である。これらの多様な機関の権利と

義務は憲法によって規定されているので、立憲民主主義体制では憲法それ

自体が主権的であると時折言われる。このことは、そのような社会では憲

法への服従は、かつて国王への服従と結び付けられてきた規範的価値の多

くを獲得しがちであるという意味では真実である。しかし憲法は国王とは

異なり、それ自らの精神と意志をもつ人格ではない。それは何ものかによっ

て規定され強制されなければならない法と慣例の集合体である。他の民主

主義過程と同様に、立憲的決定の作成過程は冗長である。法的観点からす

れば議会の権利が事実上無制限であるイギリスにおいてさえ、実際には憲

法を改正する絶対的権限をもつ単一の機関は存在しない。ある立憲民主主

義体制の権限はきわめて現実的な意味で被治者の同意から生じるとはいっ

ても、この合意を引き出す過程は実に複雑である。そのような体制のなか

に主権があると言うことはほとんど不可能である。

従って、規範的目的に関しては、国家と主権の概念はそれらが以前もっ

ていた重要性の多くを失っている。最終的な法的権威の探求をどこかで止

めなければならない法律家にとっては、これらの概念は常に有意義である。

世界中の独立していない国民にとっては、独立した国家の地位の観念はい

まだに大望の対象である。従って、国家と主権の概念はすべての規範的価

値を失ったと言うことは誇張であろう。しかしながら、あらゆる形態での

近代民主主義の取り組みはそれらの概念の価値を減少させてきたという事

実は残る。現在、世界のかなりの部分は共産主義体制によって支配されて

おり、この体制は究極的な「国家の衰亡」を明確に約束し、社会正義とプ

ロレタリアートの利益という観点から強制力を継続して行使することを正

当化している。共産主義が流布していないところでは、魅力に富んだ言葉

は「国民」、「国」、「民族」および「人種」である。今日、国家への服従を
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最高の義務形態と見なす国民はほとんどいないであろう。政治の究極的価

値としてのボーダンの国家論は実際には絶滅している。

記述的概念

規範的役割に加えて、「国家」の概念はまた、記述的な政治科学を創造

しようとする試みのなかで重要な役割を果たしている。実際のところ、政

治権力は主権的権力以外の何ものでもなく、従って政治学の適切な対象は

国家の研究であるということにほとんどの人々が同意した時期があった。

“politicalscience”という英語に相当する、それに最も近いドイツ語で

あるStaatswissenschaftは、決してドイツ語圏に限定されない観点を反

映している。かくして1910年に現れた有力なアメリカの教科書である、ガー

ナーJamesW.Garnerの『政治学序説』は「政治学は国家に始まり、国

家に終わる」“politicalsciencebeginsandendswiththestate”と書き

始めている。政治学という個別科学に関するこのような見解は、かつては

標準的な見解であったが、今日それに同意する人はほとんどいない。

国家だけが真に政治的な行動の基盤を提供しうるという観念は、西洋政

治思想の始原にまで遡る。プラトンPlatoとアリストテレスAristotleに

とって、都市国家すなわちポリスは、人間に固有な社会的行為能力の究極

的表現であった。多くの社会的要求は家族や村落のような集合体によって

満たされうるとはいっても、これらの初期の哲学者の意見では、人間が自

らもつ十全な潜在能力を実現することを可能とし、自らの社会的実在の適

切な目標である「善き生」を発展させることを可能にするのは都市国家だ

けであった。善き人間とは、完全に統合されたポリスのなかで、すべての

同胞市民との密接な調和のとれた交流に生きる人間であった。従って、西

欧政治思想の定礎者にとって、都市国家は他の社会とは属性的に異なる人

間社会の一形態であった。家族のようなもっと小さな単位は自足するには

小規模すぎた。東洋の巨大な蛮族の帝国のようなもっと大きな単位は人間

の社会的コミュニケーションの要求を満たすには大規模すぎた。人間が社
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会生活の真に正当な人間的な形態を達成することを可能とするのに適して

大きく、またそれに適して小さいのは都市国家だけであった。政治学が古

代ギリシャに関して、ポリスで始まりポリスで終わる理由はここにある。

この伝統の影響は近代政治思想に明らかに反映されている。まことに近

代国家は多くの点で古代のポリスとはまったく異なっていた。その領域圏

は通常はるかに大きく、成員の社会生活との関係はそれに呼応して後者ほ

ど緊密ではない。結束の固い市民共同体の共同生活の局面と見なされる代

わりに、近代国家は、多かれ少なかれ雑多で異質な臣民の集合体を支配す

る外的コントロール機関として現れる。イギリス帝国とハプスブルク帝国

がこの点では典型的事例である。しかしながら、そのような集合体として

は古代のポリスと異なっているが、近代国家は政治の特別化された科学の

中心問題と見なされる資格があると思われるという点で、その先行事例

（ポリス）と似ている。

本質的な点は、近代国家は古代のポリスと同様に、社会統合の唯一効果

的な形態を提供するのに十分なほど大規模で、またそれに十分なほど小規

模でもあるということである。あらゆる近代社会において、人間の権利と

義務は広範で多様な集合体によって規定され、さまざまな機関によって施

行される。何らかの単一の国家に較べて、家族のような集合体は広範さに

欠け、ローマカトリック教会のような集合体は広範すぎる。だが、大規模

であれ小規模であれ、これらの「私的な」集合体は滅多に自足的ではない。

それぞれの目標を追求するなかで、それらは往々にして紛争にいたるよう

な対立する要求を行う。国家の特異な機能はそのような紛争を規制するこ

とである。主権者が対立する要求に決着をつけることができ、必要とあれ

ば十分な強制的制裁力をともなう決定を強制できるような領域では、実質

的程度の社会的結合を達成することが可能である。このように近代国家は

古代のポリスと同様に、統合行為を達成する唯一の能力によって他のすべ

ての結社と区別されるべき結社の一形態である。政治学が国家に始まり国

家に終わるという観念は、このタイプの行為、またこのタイプだけが本質
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的に政治的であるという観念の反映である。

しかしながら、この観念はもはや、現代の政治科学者の理論と実践に対

応するものではない。国家と主権の問題は折に触れて議論されるとはいっ

ても、それらが政治学という個別科学にとっての中心問題であると見なさ

れることは滅多にない。とりわけアメリカでは、注目点は主に政治権力の

問題および政治システム全体の性質と機能にある。その傾向は政治を、社

会組織のある特定のタイプ、すなわち国家にとくに限定される機能と見な

すのではなく、社会生活全体のある特定の機能的側面と見なすことである。

この観点に従えば、労働組合あるいは職能団体に存在する権力関係は、国

家の政府内に存在する関係に劣らず「政治的」であり、それに劣らず注目

に値する。実際に、一定の研究者は、「マクロポリティカル」なアプロー

チよりもむしろ「ミクロポリティカル」なアプローチこそ最も有望なアプ

ローチであり、あらゆる大規模な政治構造の研究は小規模集団および対面

関係に関する徹底的な認識に基づくべきであると信じている。このことは、

現代の政治科学者が大規模な形態の政治組織に関心がないと言うことでは

ない。近代国家はあまりにも強力な制度であるので、政治の研究者はそれ

を無視することはできない。しかしそうはいっても、今日の関心はそのよ

うな制度としての国家にあるのではなく、その内部で作動する統治組織あ

るいは政治過程にある。

関心が国家から離れたことは、少なくとも部分的には、現代の政治科学

がますます非法律学的性格となったことの反映である。国家と主権の概念

は、法的権利の決定と施行が社会統合の最も重要な技術であるという前提

に伝統的に依存していた。自ら効果的な「法の支配」の維持に長年にわたっ

て関与してきた西欧の政治的伝統はこの前提に基づいている。政治の諸問

題がこのような点から考えられるとき、政治学と法律学が密接に結び付け

られ、多くの共通の概念を共有することは自然である。しかしそうはいっ

ても、現代の社会科学者にとって、政治的問題への法律学的アプローチは

どちらかといえば性に合わない。法は社会のなかで重要であるとはいえ、
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それは社会的行動を制御する多くの可能な担い手のひとつであるに過ぎな

い。現代の政治学者の一般的信念によれば、政治権力の研究はその徴候の

すべてについてなされるべきであり、その法的側面に限定されるべきでは

ない。

もちろん国家は法律学的観点で規定される必要はない。法の強制的側面

のために、権威と同様に権力は国家の観念と結び付けられて考えられてき

た。事実上の主権と法律上の主権とのよく知られた区別はこの事実の反映

である。そうであれば、権力の問題に特別の関心をもつ政治学者が自らの

注意を主権の事実上の側面に限定すべきではなく、国家を単にこれらの観

点から扱うべきであるという理由などない。法的権威の問題を参照するこ

となく考察する場合、国家の特異な性質は、他の結社と較べて、それ自ら

の領域内で強制力を独占しようとする試みである。絶対的独占の限定的事

例は決して事実として存在しないとはいっても、それに近い例はしばしば

あった。従って、純粋に記述的な政治学の立場からすれば、国家をその限

界という観点から規定し、特定の時代と場所で達成される大なり小なりの

独占をともなう状況を研究することで十分である。このように規定される

「国家」概念は、法の作成と施行との必然的な結びつきをもたず、政治問

題へのまったく非法律学的アプローチと両立する。

しかしながらこの形態においてさえ、この概念はほとんど用いられない。

難点は、この概念が政治生活の強制的局面を過剰に強調することにある。

絶対君主政の時代では、政治を、支配者とその臣民間の命令・服従という

一方的関係として考えることは不自然ではなかった。主権者たる国民とそ

の政府との相互作用をそのように単純に理解することはできない。現代の

政府が強制的に行為する可能性があるとはいっても、政府には、旧来の君

主政の特殊な強大さを組成していた主権者との究極的な一体化が欠けてい

る。「国民主権」という概念は有益な政治的キャッチフレーズとしてまだ

存続しているが、それは現代政治の現実に多くの光をあてるにはあまりに

も抽象的である。政治学者が、かつて「国家」という概念のもとに包摂さ
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れていた諸現象を記述する上で、他の語を用いることを選ぶのはこのため

である。

５．国家概念の有意な変数性―ネトゥルJ・P・Nettl

による問題提起

J.P.NETTL,"THESTATEASACONCEPTUALVARIABLE",

WorldPolitics,Vol.20,No.4,1968,pp.559-592.

J・P・ネトゥル「概念変数としての国家」

国家の概念は社会科学においてはいまやまさにそれほどの人気を得てい

ない。だが、それは骨格的な、おぼろげな存在を維持している。それは主

に、研究の力点と関心の変化にもかかわらず、それが存在しており、いか

なる概念上の再構成もそれを溶解しえないからである。本稿は概念的アプ

ローチを発展させるものであるが、それは歴史的あるいは経験的事実を損

なわず、国家の概念を現在の卓越した社会科学的関心と分析方法へと統合

する手段を提供するものである。このアプローチは便利な概念化を提供す

るだけではなく、本質的な問題をもつ一定の帰結を攻撃することに資する

であろうことが期待されている。有意な領域は巨大であるので、ここで試

みることのできるのは筆跡の外形以外の何ものでもない。

Ⅰ

社会科学者がしていることは分析枠組を提供することであり、そこでは

国家は諸構造のひとつの可能な具体化であり、ひとつの政治的次元であり、

あるいは社会的紐帯のひとつのシステムでさえあるが、そのいずれかひと

つの性格だけをもつものではない。システム分析は、社会学的であれ（構

造機能論）、政治学指向であれ（出力－入力）、あるいはサイバネティック

的であれ（自己操縦的な情報と制御システム）、伝統的な国家の集合性を
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ひとつの重要な部分とする目標達成・転換あるいは規制構造に関する経験

的規定の余地を残している。権力・強制力・勢力・価値の権威的配分ある

いは暴力の行使に基づくより伝統的なアプローチは依然として、もろもろ

の関心に関するもっと直に中心的な「国家領域」をめぐって群生する傾向

にあるが、今日では確かにそれらの関心をあまりにも厳密に国家と密着さ

せることを避けている。これは今となっては十分知られており、専門的に

は内在化されている―おそらく過度に―ので、一方の国家と他方の政治あ

るいは社会の間にあるこのようなぼやけた縁をあまりにも詳細に描ききる

必要はない。

この変化に貢献するものとして簡潔に引用される二つの要因がある。ひ

とつは、今日社会科学者にとって主権の問題は見込みがないということで

ある。30年以上前、ワトキンスFrederickWatkinsは、国家を「限界概

念」“limitingconcept”―あらゆる点で限定されなければならない理念

型的状況―と見なすことによって、主権を政治学的関心の縁に押しやった。

彼は主権を、自律性の観念、すなわち国家それ自体にも、また国家内のあ

るいは国家の下位にあるすべての結社にも適用されるもうひとつの限界概

念によって限定し、そのようなものとして、唯一の政治的要因としての主

権の価値を貶めた。このとき以来われわれは、歴史的・哲学的（およびも

ちろん法的）議論の文脈を除けば、主権概念についてほとんど耳にしない。

もうひとつの要因は、歴史的歩みの内部で国家の概念を使用し続けるこ

とがますます経験的に難しくなっていることに関連するが、そのような歴

史的足跡ときわめて密接に結び付けられて考えられてきたのは国民国家の

展開である。近代の社会科学的意識への第三世界の参入がひとつの直接的

帰結をもつ（あるいはもつべきである）とすれば、それは国家と民族の連

結が断たれるということである。以前扱いにくい例外であったもの（スイ

ス・ソビエト連邦・概して帝国など）がいまやほぼ非-国民国家の準拠と

なっている。事実、十分な「発展」（「 」はこの語の特殊性・規定あるい

はこの語への係わり方を欠いていることの弁解を示す）を達成するために
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中央政府の行為を求める多くの懇請は、非-国民（民族）的環境における

十分な国家への要請を示す傾向にある。しかしながらある意味で、発展途

上国の文脈で「国家」という語を継続的に用いることは、社会科学内部で

の概念的未開発の形状を表している。すなわち、そのような諸国を、「国

家」を民間のあるいは軍事的官僚制あるいは政党のような機能的により特

殊なあるいは限定された構造へと概念的に分解する傾向から明確に免除す

ることからは程遠く、国家の概念を用いる研究文献は「旧式の」感覚でそ

れを用いている。それは新たな術語を適用するところまでまだ手が回って

いないからである。

Ⅱ

だが、これらの展開あるいは変化は、純粋に流行の問題でもなく、より

良きものへの進化でもない。たとえそれらの展開や変化が一般的進化と同

様に流行の要素をふくむにしてもそうである。概念の変化はイデオロギー

的・地理的に条件付けられる。国家概念の侵食は、社会科学の重力の中心

が過去30年にわたってアメリカ合衆国へと移行したこと、とりわけ過去15

年でそれが加速したことと表裏をなしており、また明らかにこのような移

行にともなう機能的部分である。アメリカの社会科学が相対的に「国家性

を欠いていること」“statelessness”は、長期にわたって、トクヴィルに

よって繊細な指先で予言された平等主義的・多元主義的社会が巨大な大陸

中に制度化されるにいたった、アメリカ合衆国の相対的な国家性の欠如と

表裏をなしている。アメリカの社会政治的自己点検は国家の何らかの妥当

な観念の余地をまったく残していないということを理解するために、ただ

そのことのために人はリプセットあるいはミッチェルを読むべきである。

しかしこれは、事実上ずっと古い問題―専門職業化の欠如および社会科学

の安穏として鈍感なあるいは個人主義的な世界観Weltanschauungのた

めに長く眠りについたままであるとはいえ―を強調しているに過ぎない。

かくして、過去３世紀にわたって結局のところ実質的な貢献をしてきた、

政治学の基礎概念�（吉野） 225



政治・社会理論のイギリス的伝統は、無政府主義的であれ、新ヘーゲル主

義的であれ、ヨーロッパ大陸的な観念が周辺に侵入したことを除けば、約

30年あるいは40年前のラスキHaroldLaskiあるいはおそらくマッキーヴァー

MacIverまで、国家のいかなる生粋の理論もなく、十分生き延びた。も

ちろん、イギリスがとりわけすぐれて国家なき社会であったというのがそ

の理由である。「近代の時期でも、イギリス君主政―敢えて「イギリス国

家」と言うことは滅多にない―がヨーロッパ規範とは異なる経路をたどっ

たのは、大いにこれらの特殊性のためである」。

これらの議論が示唆するのは、国家の概念は社会科学のひとつの変数と

して、社会科学それ自体が関心を抱く多様な経験的現実の反映として扱わ

れており、また扱われるべきであるということである。社会科学が科学的

還元論を目指し、すべての付随現象的あるいは臨時的要素を、緊急性・基

本性・不変性から分離しようと試みる限り、国家の概念は危機に瀕する。

しかし、国家の概念が、諸社会間の重要な相違と断絶を指摘する作業概念

へとなることができ、体系的に質的あるいは量的区別さえ可能にするとす

れば、それを呼び戻すケースがありうる。しかしながら先ずいくつかの問

題が解決されなければならない。

厳密な比較分析の目的にとって、国家とは何か。

①第一に、それは、機能と構造のセットを、それらの適用可能性を一般化

するために集大成するひとつの集合体である。この規定は国家概念を国民・

領土あるいは法的主権と同格の次元に置く。国家と主権を主として同格の

ものとして関連付けることの難点は、その関係が社会政治的観点からして

適用できないということよりもむしろ、それは空間的・社会的次元を無視

することによって狭すぎる、また他の有意な概念と関連させる正当なレベ

ルのための概念を「準備」しそこなっているという点で広すぎるという意

味で、不十分であるということである。主権国家の観念は、下位の結社に

相対する上位の地位にもっぱら焦点を合わせ、従って、国民・社会あるい

は領域のような他の集約的概念との関係を分析する可能性を阻害している。
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この規定の構成要素の一般化あるいは非人格化は、「朕は国家なり」とい

うフレーズの重要性はその格言のありふれた質にあるのではなく、このよ

うな同一化の特殊性と異常さにあるということを正確に評価することによっ

て最もよく把握されうる。国家の観念がまったく有意義であり、単なる統

治の寄せ集め袋ではないとすれば、それは―法的意味ではなく政治的意味

での―個人の権力と分離されねばならず、また個人の権力に対立さえしな

ければならない。「主権者は緊急事態を判定しあるいはそれに決着をつけ

る者である」というナチの法律家の有名な言明について重要な点は、一定

の民主的コメンテーターが指摘したように、その言明は法の破壊であると

いうことではなく、それが権力の制度化としてのあらゆる有益な国家概念

を否定することである。

明らかに、この規定は国家にとって妥当な特定の機能あるいは構造のい

ずれも示さない一般的な規定であるに過ぎない。後にもっと明らかになる

であろうように、そのような位置づけ的規定を試そうと提案しているわけ

ではない。というのは、まさにこれは事実上、変数の構成要素のひとつで

あるからである。法・官僚制あるいは統治と国家との包括的な概念的同一

化は単に、国家の適切な観念あるいは現象がなくこれらの構造のあるもの

あるいはすべてが存在し機能する多くの他の状況においてではなく、一定

の経験的状況においてより良く特定化され、また国家の一部である諸構造

を分類することによって、国家の人為的な（またおおかた自己規定的な）

観念を再度課すことであるに過ぎない。事実上、われわれが見るように、

それらは一定のケースでは全体として国家の代用となる可能性がある。

②第二に、また集約的側面の結果として、国家は国際関係の分野における

ひとつの単位を代表する。ホッブズが300年前に指摘したように、何らか

の主権者の権威の範囲内にある市民社会―われわれが今日、社会あるいは

社会システムとして記述する（状況を通じてではない）領域―と、しばし

ば任意的な非体系的な衝突と共謀の関係をともなう自然状態である国際領

域とは根本的な違いがある。ここでは国家は基本的な他に還元できない単
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位であり、それは社会における個々の人間に等しい。今日では国家よりも

むしろこの役割における「国家的アクター」に言及することが流行である

が、これは主に、分析がその出現をより秩序付けられた国際システムの一

部と期待を込めて理解するような、伸張性のある対照的な国際的・脱国家

的単位を提供するためであり、国家の真の侵食よりもむしろ分析上の便宜

のためである。

このような国際的文脈では、国家の概念は、ひとつの単位であることに

加えて、資源動員のほぼ排他的な、また受容しうる中心を成す。国家が対

内的にいかなるものであり、いかなるものでない（これが本稿の論題であ

る）にせよ、過去「外交問題」におけるその主権と自律性双方への異議申

し立てはほとんどなかった。今日では、国際分野において、観念的には絶

対的な国家の主権と自律性に対する―規範的・集合的-統合的・多元的-統

合的な―制約が増大している可能性があり、これらについては以下で簡潔

に言及されよう。しかしわれわれがここで関心をもつのは、国家の対内的

あるいは社会的局面であって、国際的局面ではない。というのは、国際的

に社会のために国家が行為する際のほぼすべての意図と目的および国際問

題に関連する国内問題は（脱国家的配置から流出する、主権を制約する諸

規範の解釈を含む）国家の大権である。要するに国家は行為の社会内的流

れと社会外的流れとの門番である。

従って、ここでわれわれは国家の規定のこのような局面を追究すること

を提案しているのではない。１点だけ簡潔に注記する価値がある。事実上、

この国際的機能は不変である。従って、社会内的領域における「国家性」

の程度が低い諸国は、特別な分化した規定を設けなければならない（例え

ば、他の政府の官僚組織に相対するイギリス外務省の特別な立場、共産主

義国家での国家間・政党間にある御しがたい二元性と対立、およびアメリ

カ合衆国やスイスのような連邦社会での外交問題のきわめて特別な位置づ

け―それは連邦政府の側からする国家性の主張の主要な国家理性のひとつ

である―などである）。統制と行為の社会外的問題と社会内的問題の違い
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は、ドイツあるいはフランスのような強力な国家の伝統をもつ国ではそれ

ほど顕著ではない。それゆえに、ここで提供される分析のなかで、われわ

れが国家性の程度にいかほどのバリエーションを見出そうとも、また、イ

ギリスやアメリカにおけるように、国家の観念がきわめて弱いところでさ

え、効果的な社会外的あるいは国家内的役割はそれによって影響を受けな

い。イギリス国家よりもむしろイギリス政府について語る理由がいかなる

ものであれ、そのことが国際的アリーナ（すなわちシステム）の観点から

見た国家としてのイギリス（すなわち国家的アクター）に影響を与えるも

のではない。そうはいっても、ホッブズにもう一度帰れば、一方が他方に

影響することはまずない。つまり社会内的に一個の概念変数としての国家

を分析することは、社会外的には不変なものとしての国家の認識によって

影響されるものではない。

③第三に、国家は、高度な社会的全体性の集約的概念であるのと同様に、

自律的な集合性を代表している。かくしてそれは機能的意味では社会の特

異な部門あるいはアリーナである。この自律性の要素はさまざまな点で重

要である。ひとつにはそれは事実上主権に対する制約であるものは何かと

いうことを強調する。あらゆる結社は自律性の極大化を指向し、ひとたび

われわれが社会に関する多元主義的見解を受け入れれば、他の結社あるい

は集合体に相対する国家のより大きな自律性は個々のケースの経験的問題

となる（国際システムに含まれる対外的自律性への侵害、政治的統一のた

めの圧力について言っているのではない）。その上、国家の自律性は、十

分に対内化された国家概念をもつすべての社会における首位性と同様に排

他性の領域に反映されている。これは部門的種類の分離を際立たせること

になるかもしれない。すなわち、私的産業部門と公的産業部門の分離、道

路建設プログラムと鉄道建設プログラムの分離、あるいは（イタリアにお

けるように）電話回線網の競合的システム間の分離などである。最後に、

自律性の観念は構造上・役割上の特殊性の強調にとって有意である。これ

が意味するのは単に、相対的に自律的な国家は、社会内の首位性という機
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能的責務を十分実現するために、また、それ自身の自律的部門―行政裁判

所・調整局・市民サービス委員会など―内で多様な内的機能要件を複製す

るために、特殊な諸制度を増殖させる傾向にあるということである。役割

レベルでは、国家の自律性は、国家を公的存在とする第一義的な役割の自

己認識を表している。このような役割セットの内部でのみ、補完的でより

特殊な役割が進展する。

④第四に、国家は本質的に社会文化的現象である。これは、国家概念が特

定の構造をもつ排他的な結社から解放され、また自律性の強調から解放さ

れることから生ずる。それは経験的証拠によって強力に示唆されるもので

ある。例えば、フリードリヒFriedrichがいくぶん尊大に、ある一般法則

へと引き上げたこと―「国家は国民の成長を追求し、それを促進すること

を求めるべきであり、実際にそれが潜在的に生まれ出ることを前提としな

ければならないのは政治的なものの論理である」―は、事実上ヨーロッパ

にしか適用できず、しかもヨーロッパ大陸の限定された一部にしか適用で

きない。国民を構成することは確かに共通の経験の組織的な伝播であり、

従ってこれは国王・指導者・教会・政党あるいは国家―あるいはこれらす

べてによって構造化され、増幅されうる。われわれにとって、何らかの経

験的状況下で国家を第一義的な国民創設者として指名するためには、フリー

ドリヒの言明が妥当である以前に、国家という全体的集合体の客観的実在

と同様にその参画者による主観的な内在化がなければならない―もちろん、

国家を概念上のツールとしてその兵器庫に不本意ながら留める社会科学本

来の傾向をもたらした、昔日の袋小路の、説明がつかない規定にわれわれ

が陥らない限りにおいてであるが。

ここで論じられつつあるのは、国家と国民の同一化―実際に、政治・社

会生活における重要な要素としての国家というより一般的な認識―は、あ

る特定の国家の活動と構造に関連する経験的問題に依存しているのみなら

ず、ある国家の概念上の存在への認識を与える文化的体質の存在にも依存

しているということである。この体質はさまざまな点で分離されうる。ひ
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とつは歴史的なものである。何らかの特定の社会において、国家の存在・

首位性・自律性および主権の歴史的伝統は存在するか。もうひとつは知的

なものである。過去でも現在でも、社会に関する政治理念・政治理論は国

家の観念を組み込んでいるか、またそれらの理念・理論は国家の観念にい

かなる役割をあてがっているか。また別のアプローチは文化的なものであ

る。いかなる程度まで個々人はその認識と行為のなかで国家の概念と認知

を一般化しているか、またいかなる程度までそのような認知は顕著である

か。この最後のアプローチはおそらく最も重要なアプローチである。とい

うのは、それは、それを欠けばあまりにも一般的な国家の観念によって捕

捉される質的にも量的にも特異な現象の行き当たりばったりの拡散である

と見なさざるをえないということに関して、何らかの可能な体系的整理を

可能とする唯一のアプローチのように思われるからである。

Ⅲ

この段階では、国家であること、すなわち「国家性」のこれらの変数の

質を、３種の伝統―歴史的伝統・知的伝統および文化的伝統―の区別に従っ

て一層明確化し整序することが望ましい。

歴史的伝統

おそらく、多様な国の歴史的経験のなかで国家のあり方を具体的に示す

最も目立った要因は、少なくとも国家の分析への既存のアプローチにおい

て表明されるように、そのような発展の明らかな任意性randomnessで

ある。例えば、ある歴史的国家の何らかの展開を、人種的に同質的で長く

統一され中央集権化された国々と同一視することはない。もしそれがある

とすれば、われわれはイングランドのなかに良く発展した国家の伝統を見

出すかもしれない。いずれにせよその証拠は別の点にある。しばしば、国

家という地位の最も表立った展開は、フランスとイングランドが統一した

後も長く分裂していた国々で生じた。ここでは国家は、支配権のおよぶあ

る地理的部分から事実上の ｢国民国家｣全体へと、そのインパクトを拡大
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することによって（1871年以後のドイツ全体による、プロシャ的国家概念

の「接収」におけるように）生み出されるか、あるいはイタリアにおける

ように、相対的に「国家性を欠いた」構成要素の統一をともなう新たな、

まさに人為的な創造物であった。従って、このような文脈での国家という

地位の結晶化を、何らかの正確に比較できる歴史的事象からの帰結と見な

すことは困難である。

新たに統一されたヨーロッパの諸国民あるいはベルギーのような複数の

共同体をもつ社会による国家性への自己拘束は、ある部分、羨まれたヨー

ロッパ的指導者から（およびもちろん、次節で議論されるような、まった

く「国際的に」流布しているヨーロッパ的な文献から）の慎重な借用の結

果であったという相当な証拠がある。疑いなく、17世紀以降のフランスの

歴史的経験は、19世紀に国民を統合する革命を経験した諸国にとって、意

識的あるいは無意識的なモデルを提供したという点で支配的であった。そ

れは、フランスの国家概念が、ヨーロッパの最も中央集権化した自覚的な

国民国家と同等な統合あるいは同等な国民的結合を達成するために最も妥

当なものと映ったためであった。ひとつの実体、ひとつの概念としての国

家に関する最初の近代的（あるいはまさに近代直前の）議論はマキャベリ

のイタリアまで遡る。しかし、国家の歴史的伝統の現実的展開はフランス

で生じた。基本的なヨーロッパ・モデルを提供するのはフランス国家、国

家のフランス的観念である―国家に関する観念の哲学的・知的伝統が十全

な普遍性・精度に達するのは19世紀初頭以降のドイツにおいてであるとは

いえ―。フランス語のエタl'Etatという語が、普通は大文字で始まる唯

一の語であるべきなのは重大な意味をもつ。

だが、歴史的経験が「国家であること」の同様な妥当性を示唆している

が、にもかかわらずそのような位置づけが欠けていること、あるいはむし

ろまったく異なる意味へと変容したことによって、この観念が顕著なまま

であるアメリカ合衆国のような数多くの国がある。おそらく、国家に関す

る何らかの十分な観念を組み込むことのできる真に連邦的なレジームは存
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在しない。というのは、この概念に含まれる機能と権力は―ほぼいかなる

規定によっても―地域的単位と調和するからであり、従って必然的・総合

的な上位性あるいは主権は存在しない。転じて自律性という表現が可能と

なるのは、社会文化的観点よりもむしろ法的観点においてであり、高度な

国家性をもつ単一制社会におけるように、国家という部門を他のすべての

部門と区別することよりもむしろ国家の諸部門を他の諸部門から区別する

場合である。従って、国家であることの歴史的妥当性は、連邦構造への客

観的傾向を保ってきたような社会でとりわけ有意であるように思われるが、

中央集権的な統治形態が主として採用されたところでは、事実上の国民を

予想し断言さえしている、国家について先に引用されたフリードリヒの命

題は結局、重要ではあるが限定された経験的事例のセットにとって有意で

あることが分かる。国家の歴史的機能の基本的規定の構成部分として機能

する代わりに、それはヨーロッパ的経験の重要な構成要素変数へと注意を

振り向けている。これは例えば、ワイマール共和国下のドイツ連邦主義の

見せかけの質と同様に、ヴィルヘルム帝国の中心部に相対する個々の国家

の行政的・文化的貧困を説明する助けとなるかもしれない。1945年以降

のより信頼しうる適切な連邦構造の制度によって、またきわめて斬新な方

法でのその文化的な内在化によって、国家に関するドイツ的な歴史的観念

の妥当性は失われるようになったと思われる。1945年以降のドイツにおけ

る国家の伝統的突出が相対的に磨耗したのはまさにこの要素のためであろ

う。かくしてわれわれは、「国家的姿勢」“stateattitudes”の制度化と群

生化をここに見出し、国家現象への関心は連邦政府よりもむしろ諸州

Landerに集中した―伝統的な「国家」的観点で諸州を説明し分析する試

みはほとんどなされてこなかったとはいえ―。われわれは以下で、このよ

うな代用の過程がドイツ政治への知的態度、その機能と構造にどのような

影響を及ぼしたかを見る。

国家性の歴史的分析、概念的に突出する国家の認識にたいする別のアプ

ローチは、自律性の問題に直接関連する。すでに指摘されたように、単に
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入力を出力に加工し、社会科学の一定のタイプによって要求されるモデル

に沿う中立的・可変的構造の存在は、自律性の不可欠な概念上の構成要素

に直接反する。イーストンとアーモンドによって仮定されるタイプの可変

的構造は、それ自らの価値あるいは規範的構成要素をもっておらず、構造

認識の程度がきわめて低い場合を除けば、いかなる意味でも自律的ではあ

りえない。この問題は主権の問題とはまったく別である。国家は自律的で

あるのと同様に主権的でありうるし、あるいは単に自律的でありうる。か

くしてドイツ的伝統は常に主権を強調し、ある意味でその主権的性質から

演繹されている国家の自律性を強調する。他方イタリアでは、自律性は強

く認められるが、主権は歴史的・経験的にかなり疑わしい。形式的な主張

がいかなるものであれ、イタリア国家は他の部門から明確に区別された諸

活動の一部門に過ぎないものとして例証されうるのであって、効果的に主

権的であるのは特定の領域においてであるに過ぎない。だが、第三の選択

肢、すなわち、われわれが通常、国家に関係するとして示す構造が、規定

上は自律的ではない、あるいは少なくとも他の非国家的構造よりもずっと

自律性に欠けるような状況がある。かくしてアメリカには、連邦裁判所・

規制委員会のような十分に自律性の維持された一定の連邦制度と、連邦政

府の諸部門の間の明確な分離がある。しかしながら、立法部は自律性の欠

如、圧力と利害の交差を反映する構造によって区別される―これは「権力

を分有する個別の諸制度から成る政府」と呼ばれてきた。この状況は、統

治の三部門間と同様に中央と地方間の権力分立という全体的概念の必ずし

も帰結ではないにしろ、この概念と対応している。このようにしてアメリ

カでは、自律性の真の境界線は、国家と他の諸制度の間に引かれるのでは

なく、他の地域であれば国家の集合性のなかに凝縮されるような諸制度の

複合体の内部およびその間に引かれる。ここでの目的にとっては、制度的

自律性の個別の領域へのこのような内在化は、権力分立の根本的含意であ

る。ある最近の著者は、ヨーロッパとアメリカにおける主権と統治の展開

を比較して、「アメリカは諸機能の融合および権力の分割を永続化させた
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が、一方のヨーロッパは諸機能の分化および権力の中央集権化を発展させ

た」と警句的に結論付けている。従ってそれはあたかも、歴史的伝統とし

ての国家性の究極的認識が経験的には主権の何らかの概念によりも自律性

の要素にずっと依存しているかのように見える。

加えて、国家と政府の概念上の相違はここでは重大である。これとの関

連で、われわれが合衆国よりもむしろ連邦政府について語る傾向にある理

由は（以下の第４節、法の施行を参照のこと）、立法部が統治の概念から

効果的に切り取られている（ワシントンの「下町」からの「議会」の分離）

のに対して、国家に関する十分な概念はそれを含まざるをえないからであ

る。もちろん、それと同様なことはイギリスにも当てはまる。事実上、ヨー

ロッパにおける「国家」という語の論点の大部分は、それが、政府・官僚

制および立法府を効果的に接合し、国家と政府の区別に真の価値を付与す

るということである。

ある限定された歴史的意味で、一定の著作家の仕事に見られる国家と政

府との同一視は、国家の他の何らかの概念が形而上学的であり、従って具

体的な歴史的分析にとっては価値がないという根拠に基づいて意味をもつ

ように見えるかもしれない。しかし、すぐ後に見るように、形而上学的な

構成要素をもつ知的伝統はそれ自体において重要であるだけではなく、純

粋に経験的次元上でさえ、国家と政府との完全な同一視は、西洋社会の比

較分析においてきわめて大きな問題を生み出す。伝統的立法府とその役割

という問題は、国家概念の操作化にとっての難点を常に提起する。国家性

の伝統をもつ諸国家は多かれ少なかれ、その内部に立法部を編入しようと

試みるのに対して、政府を確立している諸国は当然に国家性を排除すると

いうのは、おそらく誇張ではない。われわれが1871年以降のドイツの立法

部の歴史に、またそれらの立法部がそれ自体を国家の基礎的な構成要素と

見なすように圧力をかけられ、またおおかた自らをそのように見なしたこ

とに注目する場合に、これは明らかである。同様な問題は、少なくとも

1958年までのフランスにも存在した―それは、第５共和政憲法においてさ
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え部分的には未解決のままであると論ずることができるにせよ―。イタリ

アでも、国家の包括的な概念はほぼ確実に立法部を編入している。もちろ

んイギリスでこの問題がほとんど生じないのは、選挙で選ばれた代議員が

政党の仲介を通じて政府のメンバーへと置換されることに含まれる、不思

議な、重大な、またユニークな役割変化のためであり、これについてわれ

われは後にもっと詳しく述べなければならない。

最後にこれとの関連で、不同意の過程と構造に強く表出される国家の観

念の歴史的発展の影響は指摘するに値する。「反体制」運動が、強固に発

展した国家をともなう社会でより容易に発展しうるというのは偶然の一致

ではない―不同意の基礎は単に政治的な不同意よりもずっと宗教的・社会

経済的不同意であるにせよ―。反体制派は、右派・左派を問わずワイマー

ル期ドイツ・フランス・イタリアできわめて強く現れ、アメリカとイギリ

スではほとんど有効ではなく、ほとんど構造的に表出しない。従って国家

の観念は、しばしば仮定されるヘーゲル派の国家観と相即的な国家との非

一体化disidentificationを分極化する便利な手段を提供するように現れ

るが、これについてわれわれは次節で議論する。不同意の政治運動は、不

満の対象としての国家に焦点を当て、さまざまな社会における国家性の発

展の変数性を示す間接的な証拠である。この問題は、国民統合の要求に対

してますます国家からの分離に焦点を合わせる極右・極左政党の現実の歴

史によって十分引証されるだけではなく、国家概念を自らの階級への関心

と結びつけるなかでマルクス自身によっても引証される。「近代の国家権

力はブルジョアジーの共通の事業を管理する委員会であるに過ぎない」と

いう観念は、マルクスが行った一般化のなかで歴史的に最も不十分な一般

化のひとつである。さらに彼は後にそれを修正した。すなわち「階級闘争

における進歩的局面を画するあらゆる革命の後、国家権力の純粋に抑圧的

な性格が浮き彫りになる」はすでに、より大きな国家の自律性の認識への

移行を示唆しているのに対して、「国家はその成員の集合体から分離され

た公的な強制力を前提にしている」というエンゲルスの言明は、マルクス
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よりもはるかにウェーバーに―あるいは唯一性の規定を探求するあらゆる

現代の政治学者に近い。その上マルクスは、知的にも物理的にも本拠をヨー

ロッパからイギリスに移し、『資本論』を執筆するなかで、国家中心のヨー

ロッパにおけるイデオロギー意識と革命の問題によりもむしろ、経済的勢

力とそれにともなう階級関係の「イギリス的」分析にずっと多くの関心を

集中したとき、国家の問題への関心を部分的に失っていた。よく知られて

いるように、彼は、国家の暴力的廃棄の必然性からイギリスとアメリカを

除外するところまで進んだが、それはまさに、有意な制度の本質的に可変

的な性質のために、廃棄するような国家が存在しなかったからである。レー

ニンが1917年、『国家と革命』のなかでこの問題に直面したとき、彼が困

難な破壊的経路を選択したのは、単に彼自身が、伝統的なマルクス的思考

様式に従った何らかの組織的な階級「委員会」の権力よりもはるかに現実

的な、また妨害的な自律的権力をもつ「堅固な」国家と対峙していたから

である。

知的伝統

ここで、ドイツが過去150年にわたってその指導的役割を果たしたよう

な、国家についての多様な知的・哲学的観念を跡付ける必要はない。ドイ

ツ的思考における国家の知的伝統の程度は、その範囲の両極端、社会問題

への最も個人主義的アプローチ―心理分析のアプローチへの侵入を強調す

ることによって十分要約されうる。フロイト的な方法と洞察から政治的に

革命的な観念体系を構築しようと試みたヴィルヘルム帝国に関する議論の

なかで、この立場が強力な伝統に服従したことは、「いかなるドイツ人も

ヘーゲルを避けて通れず、ドイツのマルクス主義者でさえ、ヘーゲルのつ

もりで言っているときにマルクスを口に出すのをためらう」という総括的

な格言のなかで十分捕捉されてきた。これと関連するヘーゲルの重要性は、

国家の概念に突出した至上性を与えるようなきわめて表立った全体的な国

家性の知的伝統を彼が創始するのと同様に要約しているということだけで
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はなく、彼は法的・政治的主権の冷淡な観念を自己同一化という「暖かな」

―「熱い」ではないにしろ―文化的概念へと変容させ、実際に国家に影響

を与えるということでもある。理想化された哲学的概念でヘーゲルが行っ

たことを、後にフロイトはずっと人格的観点から完成した。彼にとって国

家の基礎権力は、催眠的・官能的色合いをともなう愛に依存していた。国

家は、社会的進歩の観点で、ある家族における子どもと親の関係から社会

における国民と国家の関係への移送点・転轍点となる。ヘーゲルからフロ

イトへまっすぐ飛ぶことで、ここでの対象は単に、実際にはまったくヘー

ゲルにまで直接遡って跡付けることはできない知的影響の巨大な全長を短

縮することであるに過ぎない。国家概念のみなぎるドイツ的思考、トライ

チュケやマイネッケのような歴史家の著作を通じた、近代性の本質的・社

会学的現象としての国家の表出を詳細になぞる必要はない。ヘーゲルに関

して言えば、われわれは単に、彼の特定の現象学あるいは弁証法的分析形

態にはもはや適合しない広範な支配的な知的伝統を凝縮しているに過ぎな

い。

主権と国家の論理的つながり、またその相違はこのような文脈ではきわ

めて特別な局面を帯びる。精神的に実在した主権の観念と同様に、何らか

の統治組織の根本的秩序とのその一体化は、ヨーロッパ全体の伝統に見ら

れ、そのような伝統の歴史的・知的特殊性のひとつを構成している。すな

わち現実に密接に随伴する観念である。しかしながら、国家の観念は主権

の観念から論理的あるいは必然的に生じるのではない。ヨーロッパ大陸で

は、この一体化は政治と歴史の哲学者の思考のなかで生じたものの、イギ

リスあるいはアメリカではそうではなかった。イギリスの知的伝統では、

主権は、少なくとも５年に一度は行われる選挙の介入によるより民意を反

映した時間で調停される特定の制度―国王、議会における国王―と同一視

された。かくして、法的主権の中心点はほぼ300年にわたって不変のまま

であったものの、それは、選挙およびとりわけ政党を通じて効果的に制度

化される世論の出現によって、政治的には異議を申し立てられている。イ
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ギリスにおける歴史と政治の著作家・研究者の心をいまだに奪っている、

主権の効果的中心点を明確化する必要性は、それ自体、国家なき社会の徴

候を示している。主権問題の突出は一連の法的擬制および効果的な統治権

を行使する上での法的構造と政治的構造の分離を内包しており、そのすべ

ては、そのようなことが存在する国家の具体的構造形態への主権の「崩落」

によって厄払いされている。アメリカでは、主権を処理する知的伝統は、

その存在をまったく否定することである。実際には法だけが主権的であり、

従っておそらく主権の｢機能｣は、法によって実現され制度化されるものと

して最もよく理解されうる。再度明らかであるのは、主権の多様な特定化

がさまざまな構造あるいは概念（国家はそのうちのひとつに過ぎない）へ

とこのように分化することは、さまざまな社会において多かれ少なかれ重

要性をもつ変数を示唆しているということである。ある意味では、国家性

の歴史的発展と国家概念への知的関心はぴったり符合するものではない。

社会は国家性の知的伝統を強く表出しているが、脆弱で非効率的な国家が

存在する―例えばイタリアがそうである。

時間のなかで明確化され限定される、歴史的に決定される現象としての

国家と国民の認識が有意となるのはここである。第一次世界大戦以後の国

民的覚醒の波―それによって、ヨーロッパの最後の「残滓」たる帝国にお

いて従来から虐げられていた人々が、フランス・イギリスおよびドイツと

いう先進国民国家との国家的同格性を獲得しようと試みた―は、既存の国

家は有効な国民を生み出すというフリードリヒの規則には従わなかった。

その代わりに、これらの新たに独立した諸国民は単に、彼らが新しく勝ち

取った独立を構造化すための国家の概念と実践を採用したのであり、その

主要な生存要求は、ロシアとオーストリア-ハンガリーの以前の帝国権力

が崩壊したことによって明らかとなった人種的な断絶に基づいていた。い

ずれにせよ、国家は経験的・概念的に、旧来のロシア帝国、オーストリア-

ハンガリー帝政の非国家的環境よりも有意義であった。後継国家の新たな

事実上の独立は自律的・自足的統治という観点から具体化された。国家の
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全体性、従って1912年のバルカン戦役で始まり、1919年に終わるヨーロッ

パの国家的伝統と経験の潮流へのこのような実質的な付加の重要性は、国

家概念あるいは国家であることの実践の何らかの発展に見出されるべきで

はなく、新たに現実のものとなった民族独立を詳細にわたって明確にする

目的にとっての、進行中の概念と実践の総合的あるいは人為的妥当性にこ

そ見出されるべきである。確立されたヨーロッパの知的・歴史的伝統の発

展と拡大から離れて、これらの新興国家の創造は、国家概念の有益性衰退

への最初の章を開いたが、われわれは第５節でここにもう一度帰る。この

時期までには、国家の概念は、生命性を失い抽象的になりつつあったので

あり、独立民族の効果的な政府および国際的・外交的人格を要約する単な

る集合名詞となりつつあった。

そうはいっても、ここでわれわれは、生命性のなさinanimatenessと

脱人格化を区別しなければならない。十全なヨーロッパの知的・歴史的伝

統のなかでの国家の概念は、われわれが見てきたように、結果をもたらす

のと同様に影響を与える能力のある、それ自体の生命と性格をもっており、

その一方で、国民へのその生命力のない添加は、それを技術的には必要で

あるがそれ以上のものではないような、形式的な抽象物へと転化する傾向

にあった。しかしながら同時に、この概念の本質はその常に非人格的性質

であった。国家はそのなかで権力を保持する個々人と全体的に同一視され

ることは決してなかった。これはおそらく、国家の観念を編入する政治的

伝統と編入しない政治的伝統との間の最も重要な違いである。イギリスに

は、統治との個人的同一化の強い要素が常にあった。「統治（政府）」とい

う観念は、いかなるあるいは誰の統治（政府）か―これは君主政であるか

あるいは政党を基盤とした大臣の近代的チームであるか―という問題に答

えることによってのみ意味があった。ヨーロッパ的伝統では、国家の観念

の発展は、主権のもっと古い観念の個人的同一化を突破した。国家という

文脈でのドイツ的思考の反政治的インパクトは、優位な政党という観念へ

の長期にわたる嫌悪と恐れを意味したのであって、党派と選挙の勝利の前

秋田法学 第49号（2007）240



提に基づく政党政治を置き去りにした。過去100年の政治的変遷すべてに

生き抜いた大連立という包括的観念は事実上、統一的であらゆるものを編

入する国家という概念と対比して政党・党派性を否認すること以外の何も

のでもない。

われわれは脱人格化のきわめて同じような観念を、国家のフランス的・

イタリア的伝統のなかに見出すが、後者の場合、国家は政治生活の優位な

次元とはむしろ異なっている。かくしてフランスでは、ド-ゴール憲法は、

侵入的・区分的な政党システムを国家行為の領域から分離しようと試みた

が、それはそれぞれに別個の明確な行為領域を割り振ることによって行わ

れた。ドイツと同じようにフランスとイタリアでも、特異で自律的な国家

の規範と態度と同様に、それに対応する固有の集合性の真の避難所は、国

家官僚制の発展のなかにあった。1918年の後継国家は概して、チェコスロ

バキアとポーランドのありうる例外を除き、党派政治あるいは政党政治か

ら独立した上位国家を生み出すことに失敗し、前記二カ国でさえ、統一的

な民族勢力は常に国家勢力よりも優位に立っていた。第二に、ドイツある

いはイタリアのためらいがちながらも全体主義的なシステムは、ある意味

で国家概念を一層格下げした。民族・帝国・指導者は、忠誠のこのような

階層性のなかでは国家の入り込む余地を残していなかった。ナチ時代初期

における国家の強調はまもなくまったく軽視された。帝国は、民族への統

治上の補充よりもむしろ領土上の補充と見なされるようになり、その一方

で統治的局面は指導者に凝縮された。ムソリーニによる国家イデオロギー

としてのファシズムのより正統的な表出にもかかわらず、ここでも事実は

また、10年あるいは15年前にきわめて流行したが、いまや衰退しつつある

政治学上の概念である全体主義とは対照的に、全体主義―それが何ごとか

を意味するとすれば―は、制度化されたあるいは国家のリーダーシップよ

りもむしろ個人的リーダーシップを強く含意しているということである。

国家の強度を真に高めたきわめて数少ない独裁制のひとつは、1930年から

1945年のブラジルにおけるバルガスGetulioVargasの「新国家」体制
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EstadoNovoであった。

ウェーバーが近代性と効果的な国家の立場を連携・架橋させる際に用い

た合理性という全体的な観念は、このような脱人格化の文脈でのみ意味を

なす。近代官僚制の合理性は内的に生み出される。すなわちそれが、アメ

リカ社会科学の変移的意味での対立する諸利益の一定レベルの均衡あるい

は妥協を達成する限りにおいて、そのような公平性は、われわれがすでに

議論した自律性という重要な現象から分離され、かつそれに付け加わる。

このような文脈では、ウェーバーは、思想的発展の過程で国家を階級から

切り離すためにマルクスの傾向に従っている。ある意味で、1917年以降の

レーニンによる、マルクス的な革命観の操作化は、国家の脱人格化および、

一方における国家と、他方における反目する支配階級への攻撃と捕捉の分

離を暗黙のうちに承認することである。

文化的伝統

国家性の文化的次元は大きく多様であり、従ってわれわれがここででき

ることはその主要な特徴のいくつかを指摘することだけである。おそらく

最も明らかなのは、さまざまな日常的状況での個人的な国家意識の単なる

言葉上の表出である。政治の普通の言葉―また実際に市民の認知的経験の

表明―は「国家」という語を多様な認識と相互関係のなかで利用する。こ

れがまさにいかに変易的な現象であるかは、国境はドイツ語でStaats-

grenze、イタリア語でconfinedellostatoであるが、英語圏その他の国で

は単にafrontierであることをわれわれが想起する際にすぐさま明らか

であろう。同様に、国境管轄権を行使する官吏はドイツでもイタリアでも

すぐに国家官吏であると認識できるし、イギリスの国家公務員は他の多く

の国での何らかの特定の認識がなくてもそれとわかる。

実際に、「国家」という語の英語での唯一共通する用法は、それを福祉

国家の概念―最近の現象であり、その上、わずかに軽蔑的な、あるいは少

なくとも皮相な響きをもつ現象―との関係において使用する場合である。
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それは、個々人の自律性・決定作成の特異な弛緩を意味し、自分自身が優

先順位をつけ決定する代わりに、人間を積極的な構成者ではなく、単なる

受益側とすることによって社会の観念を部分的に国家の観念へと崩落させ

るような、外部の集合性による優先順位と決定を承認することを意味する。

いずれにせよ、英語でのその語の使用は特異的・部門的にただ経済的意味

においてなされる。すなわちそれはイギリスの政治と社会全体により深く

据えつけられている文化的な国家性のなさに取って代わるものではない。

この問題にアプローチする方法は、国家の観念がさまざまな社会におけ

る個々の市民の思考と行為のなかにいかなる程度まで組み込まれるように

なったかを探求することである。イタリアとフランスでは、国家は、経済・

宗教・家族などの他の領域と並んで、自律的行為の分野として即座に認識

できる。ドイツでも、一定のこのような自律性が存在するが、それは、わ

れわれが見たように、フランスにおけるのと同様に、至上性と上位性の観

念と強く結びついている。イギリスでは同意を得られる規定を見出すこと

は概してまったく困難であるが、アメリカでは、世界は、ヨーロッパの意

味に相対して厳密ではあるが全体的に異なる意味をもつ―すなわち、地域

の政府と領土の残余領域である。中央政府の領域に何らかの突出した自律

性の観念がある限りにおいて、そこではそれは時折｢合衆国｣という語によっ

て特徴付けられる。「州知事は合衆国の介入に抵抗する…」。国家交差的に

特殊な問題を投げかけることによって、個々人に対する国家観念の相対的

に文化的なインパクトを量化するのはそれほど困難ではない。すべての可

能性のなかでわれわれは、一定の諸国で｢国家｣を明示する反応は、他の諸

国ではまったく異なる観点と構造を明示することを理解するであろう。こ

れはわれわれが第４節で扱う機能的代用の問題を提起する。

もちろん、高度な国家性の証拠として国家へのポジティヴな指向性にの

み頼る必要はない。イタリアにおけるように、国家への突出したネガティ

ヴな態度、ベルギーや以前のフランスといった諸国にある、「国家主義」

に対する産業界の反感などは、これらの社会内部の個別的認識の高度な国
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家性の証拠である。すでに指摘されたように、国家の突出は十分に構造化

された分離とポジティヴに相関しており、従って統合と不統合の特異な要

素であるのに対して、強力に発展した国家概念をもたない社会は、もっと

インフォーマルな、社会的に合意を得られるような方法で統合と制御の問

題を管理しなければならない。高度な内在的規範を普及させることに成功

したところでは、不同意の表出それ自体を効果的に構造化することは困難

である。従って社会文化的現象としての国家性は、非生得的nonnative

な制御とそれを補完する規範的な不同意双方の形式的・非形式的メカニズ

ムの文脈における変数として機能する。

国家概念の性質と同様に何らかの社会におけるその量的存在感はおそら

く、ある政治的文脈のなかで特殊文化的な変数を発展させようとする試み

によって、多様な方法で概念化されうる。われわれは別の場所で「国家構

造的-エリート主義的」という変数の使用について論じた。この分析は国

家性を特殊的に取り扱うものではないにせよ、それは、一方における特異

な政治構造の形式化と突出、それらの構造の意義深さ、またクリーヴィジ

と過程の正確な代表（国家構造的文化）、他方におけるフォーマルな政治

構造とは別の手段を通じたエリート主義的支配という観点から費消できる

インフォーマルな、部分的には有意ではない政治制度のセット（エリート

主義的文化）に焦点を合わせる。ある程度までこれは、社会システムの相

対的圧縮と非分化性に対立するものとしての、社会の下位システムの制度

化と分化の機能である。明らかに、現在の文脈では国家構造的文化は国家

性の発展と結晶化に結びついており、それに対してエリート主義的文化は

特異な実現可能な国家的伝統をそれほど発展させていない。

これとの関連で、ソビエト連邦を参照すれば、ソビエト国家はソビエト

社会の発展においてきわめて重要な役割を演じた。しかしそれはまた、ヨー

ロッパ的な国家の伝統の主流における役割ではない。ソビエト国家の明確

な統合機能の多くは事実上常に、国家への従属に強固に抵抗してきた特異

な自律的構造である党によって指揮された。われわれが国家の十分な規定
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にとって不可欠であるとしてきた自律性の敷居がソビエト連邦で越えられ

るとすれば、それは党の文脈において行われるのであって、まったく国家

の文脈においてではない。その上、ソビエト国家の現象は常に、敵対する

他の世界への長期的な譲歩としてさえ、厳密に一時的な非社会主義国家と

して受け入れられてきた。最終的に、人種的共同体に従属し、またそれか

ら分離しているものとしてのソビエト市民権の重要な発展は、ソビエト国

家の創造によって達成されたのではなく、アメリカのケースにおけるよう

に、社会システム内部の認識の追加的要素である一定の地位の結晶化によっ

て達成された。それは、アメリカの市民権が簡単に国家との同一化に結び

つくよりもむしろアメリカの生活様式と結びついているのと同様に、最終

的にはソビエトの生活様式と結びついている。このように、過去15年の自

由化の過程は主としてソビエト国家を犠牲にして生じたのに対して、人民

民主主義体制では、それは党を犠牲にして国家の利益とならなければなら

なかった。

Ⅳ

さまざまな社会における国家性あるいは国家の突出は実際に量的変数で

あるとすれば、その重要性を明確化する有益な方法は機能分析である。国

家はいかなる機能を果たすのか。また、それらの機能は国家以外の社会で

はどのように果たされるのか。

行政の過程

国家の伝統をともなう社会では、中央行政の対策は国家によって実施さ

れるであろう。イギリスでは、明らかに中央行政の十分発展した形態が存

在するが、しかしそれはそれ自体ずっと自律的に制度化された集合体であ

る。その自律性は、国家行政の放射よりもむしろ一種の社会的階級制度a

casteの属性である。これはあらゆる種類の重要な帰結をもたらす。例え

ば、イギリスでは権限の客観的規準の発展はきわめて遅々としているが、

それは、国家のようなより大規模な集合体内部の機能の問題が生じないか
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らである。内的な価値と規範は、国家の何らかの哲学の一部として結晶化

するのではなく、そのような何らかの大きな思想群内部に凝縮されるので

もなく、内婚制的に発展することを許容してきた。ヨーロッパにおいて高

度な国家性をともなう諸国は中央行政を部門的・特殊的な唯一の問題とさ

え見なし、この目的のための技術を発展させたのに対して、アメリカある

いはイギリスではそのような自律性あるいは唯一性の問題は生じない。ア

メリカでは、官僚的効率性・合理化の問題は産業界と政府の間で共有され

た。むしろ政府が産業界の始めた仕事を借用したのであり、その逆ではな

い。行政の諸問題に関するアメリカ人の著作が開花し始め、産業団体の処

理でその最高度の発展段階に達したことはおそらく重要である。イギリス

では、官僚制の問題はおおむね無視された。自足的な公務員制度は行政を

特殊化されていない、きわめて実践的な問題解決形態と見なすことに甘ん

じてきたが、そのような形態は外部からの技術の輸入を要求しはしないし、

フランスやドイツにおけるように、国家行政と呼ばれる部門的あるいは唯

一の領域と関連してもいない。一方でのヨーロッパにおける十分に発展し

た国家官僚制の価値と態度、他方でのアメリカにおける行政、イギリスに

おける公務員制度の価値と態度に関する比較研究は、これらの違いを際立

たせるであろう。

主権の制度化

主権は国家の十分な伝統をもつ諸国では何らの問題も提起しない。主権

と国家は同一であるからである。われわれはすでに、国家性の発展と紛れ

もない連邦制との係争に言及した。イギリスでは、主権は特殊な困難さを

ともなう問題―すなわちその説明しがたい中心点に関する果てしなき法的・

政治的議論の問題である。この文脈での国家についての問題は、それが公

然たる問題であり、あらゆる法的擬制を排除するということである。

経験的観点からすれば、強力な国家の存在は政党の発展にかなりの影響

を与える。そのような国家が存在するところでは、政党はおおかた社会的

クリーヴィジの制度化である傾向にあり、これは通常は多党制を意味する。
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しかしながら、そのような国家が存在しないところでは、政党はずっと大

きな機能的重要性をもつ。それらの政党は（国家によって提供されるので

はない）権威-正統化のエンジンとなる。このような場合には、利益およ

び／あるいはクリーヴィジの構造化された表出は抑圧される。これが示唆

するのは、イギリスでは、政党が国家の正統性機能を代理していると見て

はならないということである。この議論は、国家の正統性のウェイトがこ

の場合には選挙で勝利する政党にあり、それには真空状態を阻止するため

の、緊密に構造化され十分に規律された強力な政党制の必要性が不本意な

がらともなっていると述べることによって要約されうる。同様な強度は、

国家との同格性を主張するソビエト連邦や人民民主主義諸国のような単一

政党制あるいはヘゲモニー政党制においても機能的に要求される。このよ

うに、国家性の量的変数は政党の形態と強度にかなりな影響を及ぼす。

しかしながら、一方の国家の存在と、他方の効果的・安定的な主権の発

展との単なる同一視を避けることが重要である。十分に発展した国家をも

たない社会における主権的権力の中心を認識するという知的問題にもかか

わらず、これらの諸国のほとんどにおいて主権の経験的問題は存在しない。

絶対君主政の展開はイギリスでは挫折し、スウェーデンでは抑制され手詰

まりとなり、アメリカでは決して生じなかったが、イギリスでもスウェー

デンでも権力の何らかの分割を制度化する試みはなかったし、どちらかの

政府が主権的権力の資源を欠いているわけでもない。効果的な統治権力の

発展を、主権をもつ支配者から国家への権力の委譲と同一視することは歴

史的に見て不正確である。社会を、権威主義的なものとしての高度な国家

性―利益を表出するための十分に構造的な手段を発展させることができな

いような―と関連づけることは同じように非歴史的である。対照的に、論

じることができるのは、まさに国家性の欠如もまた、新たに独立した諸国

の短い歴史が明らかに示すように、社会的クリーヴィジの政治的な表出を

阻害するということである。そのような表出は議会制民主主義を規定する

ひとつのありうる方法である。国家性の欠如そのものがしばしば、イギリ
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スやスウェーデンのような社会において、代表の政党から統治媒体へと変

容することの原因であった。

部門的自律

主権の何らかの内包とは別に、国家の概念は部門的自律への特異な傾向

を含むことをわれわれは見てきた。これもまた多様な方法で制度化される。

中央行政の規則・国家の自律的領域に関連する諸問題の分化された判定手

段の創造（中央によって管理される法に関する主権の要求とはまったく別

の）、個別の国家的・私的部門への経済活動の分割はすべて高度な国家性

の証拠である。これらの問題を、国家性が現実には発展しなかったイギリ

スやアメリカのような社会でのそれらの扱い方を指摘することによって強

調することがおそらく最善である。

よく知られるように、イギリスは何らかの固有の行政法の発展に抵抗し

てきた。国家に関連する諸問題の判定は通常の法令およびコモンローに従

う。中央行政の行為が通常の裁判所による監視から保護される限りにおい

て、それは、特別な規則・手続および裁判所を通じて表明される何らかの

部門的自律性の管轄権よりもむしろ、裁判所の管轄権からの主権者の免除

を強調する結果である。さらに、多くの政府規制事例における裁判所から

の管轄権の除去は、議会法による司法請求の特殊な拒否の結果である。半

ば法的な行政裁判所を拡散させる傾向の増大は、この規則への例外ではな

い。というのは、そのような裁判所は行政に関係する固有の規則部門を適

用する上で特別化された司法部として機能するのではなく、諸問題のある

特定の機能領域―事実は論じられるが、決定は自由裁量であり何らかの堅

固な規則のセットに拘束されないような領域―を取り扱う特別な「法廷」

として機能するに過ぎない。「国家」はそれ自体ではこのような手続の当

事者ではなく、独立した人格として行為するその個々の機関であるに過ぎ

ない。言い換えれば、これらの裁判所は、法的規則を適用する法廷という

よりも、より厳密には政府規制の施行と結びつく社会的利益の宣告と係争

管理の機関である。
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同様に、イギリスにおける多くの手続についての基礎的な前提と態度は、

政府関連の部門的自律の欠如を明らかに示している。ドイツとイタリアで

は、国家活動の自律性は、戦後社会の「近代化」―エアハルトの言い回し

では「編制された社会」“dieformierteGesellschaft”としばしば呼ばれ

る―のなかでさえ手付かずのまま顕著に残った。この目的にとっては、国

家部門の大小は問題ではない。問題はそれが自律的であるということであ

る。フランスでは、1945年以降の計画化の精神の拡大は、産業・労組・地

方政府などの一連の個人と制度的代表を、特別な国家諮問団体へと引き寄

せた。機能においても役割においても、これらは国家の流出として行為し、

従って急速に成長する国家の部門的関心領域であるものに編入される。し

かしながらイギリスでは―政府のイニシアティヴの極めて大きな拡大にも

かかわらず―、勧告あるいは諮問団体の独立はおおかた手付かずのまま残っ

た。これらの団体は自らのためにあるいは自らの利益のために語っている。

それらの団体は国家組織ではなく、したがって結果的に決定作成における

政府機関の機能―とりわけその役割―は主に、先導的・自律的機能よりも

むしろ、折衝的・係争解決的機能として維持される。これは、政府の介入

が究極的にはそれほど効果的ではない証拠として受け取られる必要はない。

手続的には、国家活動の真に自律的な領域の欠如は、決定作成の遅延、意

見の適合的な思潮を前もって構造化するきわめて多様な委員会・調査会へ

の傾向に導く。しかし社会の凝集性は国家的自律の欠如を補っている。社

会的責任に関する規範は、政府を指揮するために選ばれた人々のなかに強

く植えつけられており、実際に、委員会で活動するために普通選ばれるの

は適度に社会化された諸個人だけであり、代表の選択が代議団体（貿易団

体・労働組合のような）の手中にあるところでさえ、その役割への期待は

明らかに、潜在的有効性（すなわち、助成金を支給される農場価格をめぐ

る農業省と農民組合の間の年次折衝）という観点から説明される。

エリート主義的社会に強く見られる責任規範の社会的知的意識は、自律

的な国家行為として受け入れられる領域の欠如をおおかた補償する。その
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上、この観点での自律と主権は対極として現れる。われわれが既に指摘し

たように、統治上の主権の深く据えつけられた受容は、社会の恭順的な階

級構造とあいまって、国家的自律の概念の欠如を補償すると同時に抑制す

る。国家性は、政治的に表出された階級的不一致の伝統をもつ社会で発展

するひとつの品質でありうるが、その一方で合意的社会は事実上、国家を

要求しないあるいは発展させない。「分割した社会は中央集権化された権

力なしには存在しえない。合意的社会はそのような権力と共存できない」。

このことが示唆するのは、社会学的観点での国家は、歴史的発展の一定時

期に典型的な社会政治的不一致を統合する現象―国民的あるいは社会的合

意の縮図としての国家というより常習的・伝統的な国家観念とはまったく

対照的な現象―でありうる。

法の施行

イギリスとアメリカの伝統がヨーロッパの他の地域と異なる点は、法的

支配権と法の施行の構造に十分に反映されている。ヨーロッパでは、法の

伝統は本質的には国家の放射であり―あるいはむしろそれは、国家の制度

が個人的支配者の主権的権力を「引き継ぐ」ときに、国家に編入されるよ

うになった。かくして大陸における法は伝統的に、すぐれて国家の宣言で

あった。多かれ少なかれ、司法行政に係わる判事・検察官その他は、自ら

を国家の奉仕者と見なす。それらが施行する法は、国家の司法機能と結び

ついた入念に体系化されたシステムであると同時に、ある特異な、概して

狭く限定されたシステムである。この関係は法治国家Rechtsstaatとい

うドイツ的概念によって強調され、かつ理念化されている。そのようなも

のとしての法は、それ自体の自律性をほとんどもたない。

他方、イギリスとアメリカでは、法は大量の自律性をもっている。法律

家は固有の社会的制度であり、第一義的には国家と結びついていない（た

だしアメリカでは、法のトレーニングと実践は、いまは衰退しつつあると

はいえ、統治のプロを補充する強い基盤を提供すべきであるというのはお

そらく受け継がれたヨーロッパの伝統の一部である）。しかし、ヨーロッ
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パとアメリカには重要な区別がある。後者の場合、統治の表出は、われわ

れが見るように、主として法的表明であり、従って法的トレーニングは専

門機能的である。ヨーロッパでは、法は単に統治業の重要な一部である。

大学の法律学課程は統治業コースと事業コースに明確に分割されており、

前者はむしろ特別な意味でのみ法的トレーニングを提供する。アングロア

メリカの法律家とヨーロッパの法律家ほど相互に通じ合わない職業はほと

んどない。アメリカの法律家をヨーロッパの法律家から区別するのは、前

者の自律性は専門的意味でずっと堅固に制度化されているという点だけで

はなく、可能なキャリア認識が統治に限定されず、それと同じように事業

や他の活動を含むという点でもある。かくしてわれわれは、国家との連繋

から生ずるアイデンティティについてよりもむしろ、自己認識が意図的に、

また強固に専門職業的であるような、アメリカの法律家の社会的優位性に

ついて語ることができる。ヨーロッパでは「国家の法律家」（法の行政・

中央行政その他）として記述されることと私的な法律家の間にはきわめて

強い断絶があるのに対して、アメリカでは社会的にあるいは専門職業的に、

このような相違はほとんど存在しない。イギリスでもアメリカでも、私的

な実践は統治への奉仕に通じる。ヨーロッパではそうはならない。

もちろんイギリスとアメリカには重要な違いがある。イギリスでは、法

は概して内向きの専門職であり、その専門的自律性は、近代社会の構造に

見られる機能的介入を犠牲にして注意深く維持されてきた。法は政治にお

いて限定的な役割を果たすに過ぎず、法律家は近来、政治上有力ではなく

なっている。アメリカでは、法とその実践家はおそらく政治的・社会的変

化を促す最も重要な単一の要因であり、そのような変化をもたらす通常の

手段であると何度も証明されている。イギリス法が大陸の法と共有する、

既存の規則の狭い自足的な解釈を例示する代わりに、アメリカ法は公衆の

態度の主要な変化を密接に先取りしようとする傾向にあり、社会的な思想

と行動の全体的拡散を繋ぎとめる手段であることが分かっている。これは

あまりにも広く知られているのでここで推敲する必要はない。現在の目的
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にとっては、われわれがさまざまなシステムにおけるさまざまな機能の構

造的代用に関心があるとすれば、われわれはおそらく、アメリカの法を、

ヨーロッパ社会における国家機能の多くにとっての強力な代用候補と見な

すべきであることを示唆することで十分である。アメリカ―部門的自律性

をめぐって競合する諸州・個人およびその他の単位に対立するものとして

の―は、主に連邦法という観点から一個の法的人格として自らの存在を表

出する。アメリカの社会科学者によって近年繁殖される政治システムの変

異的モデルのいかなるものもこの法に見合わない。政治と法はアメリカの

政治分析では堅固に固有な位置を保っているものの、それらは等しく堅固

にヨーロッパとイギリスにおける概念的意味へと併合されるということに

注目すべきである。国家性が部門的自律性という観点から認識可能である

限りにおいて、アメリカではそれは法との関連から認識可能である。おそ

らく最も重要なのは、ヨーロッパにおいて伝統的に国家と同一視される編

入と目標設定に関するヘーゲル的見地もまた、アメリカでは法的アリーナ

におおかた収まるということである。イギリス的イニシアティヴが本質的

には政治的・政党ベースであるのに対して、アメリカではそれに相当する

構造的位置づけは主に法的である。提案は政治的領域で時折生ずる可能性

があるが、そうである必要はない。いずれにせよ提案の究極的な正当化は

法的正当化である。かくして相当程度までわれわれは次のような観点から

機能的等価の問題を考えることができよう。すなわち大陸ヨーロッパの国

家、イギリスの政党、アメリカの法である。

社会的な目標達成と代表

最後に、政治を社会システムの目標達成と位置づけ、国家を政治システ

ムの主要な形態と位置づけるパーソンズ的見地に従って、われわれは多少

なりとも発展した国家の観念をもつ社会における機能の位置づけという問

題を簡潔に吟味しなければならない。この問題は同語反復的ではない。と

いうのは、高度な国家性をもつ諸国においてさえ、国家は必ずしも政治シ

ステムの構造上の精髄として行為せず、従って必ずしも目標設定あるいは
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目標達成の機能を果たさないということを十分論じる可能性があるからで

ある。ドイツとイタリアにおける国家の保守主義の痕跡はきわめて強い。

おそらく、自律的部門の限定された領域でのみ、これらの社会における国

家は目標を設定する他の政治構造の発展を促進してきた。戦後のドイツ社

会は、主に1945年以降の国家的イニシアティヴの縮減を通じて、安定・繁

栄および政治的均衡という望ましい目標を達成したということができる。

アデナウアーとエアハルトは、ギゾーと同様に、以前の革命的時期の国家

の過剰な優位に反対し、国家的イニシアティヴの慎重な脱強調を果たした。

近年、国家性の包括的な概念の質と実際のその限定的な適用とのこのよう

な相違そのものが、社会文化的な溝を生み出し、動揺をもたらしている

（大連立はこれを補強するメカニズムである）。イタリアでも同様に、国家

は目標達成のイニシアティヴを提供しなくなっているが、政治的伝統は政

治的選択肢の発展を抑制する傾向にある。しかしながらフランスでは、国

家は近代社会の目標設定要求のいくつかにそれ自らを対応させているよう

に思われる。

国家の概念全体は一時的には決定されていると証明されるかもしれない。

国家に関する伝統的なヨーロッパの観念および実際的なその構造的適用は、

現代の十分に工業化した社会における目標設定・達成の責務にとっては十

分ではないかもしない。これがとりわけ問題であるのは、自律性の領域が

規模的に固定したままである場合、自律が主権の効果的な適用を支配する

場合、とりわけそれが目標達成のための十分な政治構造の発展を抑制する

場合である。ヨーロッパにおける政治システムと国家との歴史的関係は、

狭い意味における代表の歴史的関係である。ヨーロッパの国家が政党と容

易に共存したのは、それらの政党が主として特定の利益の代表であり、国

家それ自体の正統性および目標達成機能を疑問視しあるいはそれを引き継

こうと試みなかった限りにおいてであった。従って、権威的な目標達成の

ための二党制の発展は、伝統的な国家にとって重大な難局をもたらす可能

性がある（1945年以降のドイツ）。もちろん、国家の首位性あるいは国家
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性の存在の強調をアメリカ・イギリスあるいはソ連でさえもが脱したこと

が、それ自体で必然的により効果的な目標達成に導くということを論じて

いるのではない。むしろ、国家性を潜在的に抑制するような伝統の欠如は、

目標達成の機能的・政治的前提条件の発展をより容易にし、弾力的にする。

従ってこの分析が示唆するのは、さまざまな社会における国家性の可変

的発展は、それらの社会の政治の性質を明確化するのに決定的に重要な要

素であるということである。政治を規定する（また、ついでに、社会政治

的分析の全過程における最も困難な規定上の諸問題のひとつを設定する）

ひとつの有益な方法は、それを無規範性の一社会領域―そこでは、行為の

過程そのものが確立された規範の実行と関連しておらず、初めて規範を確

立する作業に関連している―として特色付けることである。そのような概

念は必然的に、競争者―政党あるいはその他の集団の形態での―が、社会

全体にとって正統的であるとして競合的に提起するような規範で満たそう

とする一種の真空地帯を前提とする。しかし、問題の領域がすでに国家的

規範のセットあるいは国家の道義性で満たされている場合、政治のこのよ

うな規範創造機能は必然的に抑制される。残されているのは利益の表出で

ある。これは必然的に低い「レベル」の政治である。

この点で政治のこれら二つの形態のどちらを優先するかの判断を欠けば、

ある社会における政治的規範のセットの発展と正統性を通じて社会的目標

を達成しようとするいかなる試みも、そのような環境で存続可能な国家を

発展させる可能性に関して疑義を提起する。途上国における政府の不安定

性そのものが、諸規範の競合がきわめて強いことを示唆している。従って

国家は、政治的に支持される体制が相当期間にわたって権力に留まる場合

にのみ発展することができ、時間という高い敷居と正統性の制度化を越え

て、それ自らの規範を、利益が事実上クリーヴィジ構造によって表出され

制度化されるような国家性の状況へと置き換えることができる。第三世界

からの現在の証拠すべてはこれとは対照的なものである。すなわち無規範

性の政治的領域は大きく、明白であり、従って今日の新興国家がヨーロッ

秋田法学 第49号（2007）254



パ型の国家を発展させる可能性は遠のいていると思われる。

Ⅴ

国家の観念は事実上、今日の途上国には根付いていないことに注意すべ

きである。発展した諸国の経験から十分な政治モデルを慎重に探求する限

りにおいて、政党の採用および強調が導き出される。ヨーロッパの政治的

経験の途上国にたいする有意性という一般的問題を棚上げすれば、国家―

政党という二分法が存在するところでは、力点ははるかに強く政党にある

という証拠が示される。主に軍部によって作動する、あるいは少なくとも

究極的には軍部の統制に服する、政党のない国家においてさえ、優位な国

家という概念を創り上げようとする試みはほとんどなかった。むしろその

力点は民族（国民）―国民国家構造として記述されうるもの―にあった。

この点に関しては、イギリスの経験はヨーロッパの経験よりも影響力があ

るように思われる―おそらく部分的には、それはイギリスの植民地経験が

優越しているためである。フランス語を話すアフリカ人の間でのフランス

合理主義の伝統の高みでさえ、望ましいヨーロッパの経験の本質的形態と

して国家を選んだと言われることはほとんどない。実際に、発展途上の世

界における伝統的な社会構造と政治的不安定という厳然たる事実を前にし

て結局引いていく、左翼およびフランスに鼓舞されたアフリカの政治思想

の波は、「単なる」政治制度のレベルを超えた抽象性のレベルへと目に見

えて移行する傾向にあったし、それ自体を、フランスの経験の具体的形態

よりもむしろフランス思想の哲学的指向性と関連付けた。要するに、ヨー

ロッパ国家の伝統と観念は、今日の第三世界の観念・プログラムあるいは

具体的発展に実質的な役割を演じていない。

社会政治的観念の発展と途上国におけるその適用においてまったく重要

な役割を演じた慎重な借用という問題とは別に、いかなる国家観念もこれ

らの諸国のますますユニークで特定の政治的経験から発展しそうにない良

い理由がおそらく存在する。それらの諸国が、歴史的なヨーロッパの問題
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とはまったく似つかぬような特定の問題を処理する上で自らの自律的伝統

を発展させるにつれて、何らかの十分な国家概念が現れることはありそう

にない。国家性に関するヨーロッパの経験は本質的に、主権を人種的に同

質なあるいは少なくとも人種的に規定された領域へと特定化しあるいは狭

めたことの結果である。脱中世的な主権が、国家性と国民性に変容したこ

とは、オーストリアやロシアのようないくつかの例外を除けば、概して重

大な領土権の包括的縮減に終わり、あらゆる場合に、潜在的準拠の狭まり―

18世紀末にいたるまで孤立した地理的共同体の偏狭さからほとんど脱する

ことができなかった人々にとって有利なほぼ無限のヨーロッパの地平が、

すべての人々によって共有される国民的準拠の特殊性への道を開いた―を

もたらした。この過程は内部への破裂animplosionとして記述されうる。

それを逸脱する事例はソビエト連邦だけであり、ソビエト国家は本質的に

超国家的領域であり、ソビエト市民権は人種的な地方自治主義に反する。

しかし上述されたように、ソビエト国家はヨーロッパの伝統を十全には内

包しておらず、その機能の多くは単一の共産党に付与されている。

他方、途上国には共通して人種的境界、とりわけ従来の「主権的」共同

体を横断する中央の権威の拡張がある。植民地経験はそれ自体では、外部

支配への反対という解離感・嫌悪感という意味を除けば、国民であること

の自覚を生み出さなかった。植民地権力によって切り分けられた恣意的領

域の新たな単位への現実的編入は、独立達成の後に続いたのであって、そ

れに先んじたのではなかった。ここでの過程は外部への破裂explosionの

ひとつであり、そこでは、政治的に独立した政党あるいは規律された軍事

的・政治的造反組織のいずれかを通じて首尾よく構造化された、植民地支

配への嫌悪から生じる権力の集中が、今度は新たに「相続された」領域―

thenationtrouveeに適用された。この暗喩は、内側への集中と外側への

拡張という反対の観念、その後のエネルギーの拡散に注意を向けるもので

ある。明らかに、二つの経験における反対に作用するエネルギー運動は同

様な国家現象をもたらしそうにはない。
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変わらないものがひとつだけある―国際分野における各国家的アクター

の国家性の発展である。新興国家・途上国は、国際的役割と地位を強調す

ることによって、自己規定・統合および国家としての存続可能性さえ求め

てきた。しかしこれはわれわれが議論してきたヨーロッパ型の国家の発展

の証拠をほとんど示していない。ヨーロッパの伝統は社会内的にも社会外

的にも国家性のひとつであり、これら二つの局面の関係のひとつであるの

に対して、主に外交関係を通じてそれ自体を構成し規定する、純粋にある

いは主として社会外的な国家形態は、ヨーロッパの伝統とはきわめて異な

る何ものかを生み出しそうである。例えば、キューバあるいはエジプトの

ような、国内での人格主義personalismo体制は、国際的領域における国

家性およびその装置―地域的な契約あるいはブロック、国連代表を含む―

の介入によって興味深い方法で伝達される。

Ⅵ

国家の概念は、今日ほぼすべての社会政治的分析における多かれ少なか

れ周辺的形態で存在するとはいえ、現代の理論あるいは分析と相対して直

ぐに十分な概念化に適合するものではない。単なる定義上の問題の生息域

が存在するという事実とは別に、ウェーバーのような普遍的定義の試みは、

国家の観念は他の地域の伝統と較べて一定のヨーロッパの伝統のなかには

それほど明確ではないというさらなる問題を提起する。この事実を自覚す

る限りにおいて、それは通常ひとつの脚注で、あるいは意味論の問題とし

て取り扱われてきた。原則として、政治学者・社会学者は国家を単に、社

会と対比して中央政府の全体的領域として取り扱っている。

国家性の多寡は西洋社会を比較する有益な変数であり、十分に発展した

国家概念の存否はこれらの社会における重要な経験的相違に関連し、また

そのような相違を識別するということを本稿は示唆した。第一に、国家概

念および国家性の影響の大きさの意味が議論された。次に、多様な制度的・

知的・文化的レベルでのそのような相違の影響が、ヨーロッパとアメリカ
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における一定の固有な知的・歴史的伝統から識別された。異なるレベルの

国家性の帰結と同様に、多様な社会の国家性の異なる影響が指摘された。

この問題を強調するために、国家性の変数レベルによるさまざまな社会間

の機能的比較の素描が企てられ、そこでは、国家性の程度の低い社会にお

ける機能上の急務を満たすための代替的構造が議論された。最後に、国家

という全体概念をその歴史的設定のなかに置き、現代社会および今日の途

上国へのこの概念の現代的・将来的有意性を簡潔に検討する試みがなされ

た。

６．おわりに―文献案内

冷戦後の一時期に、国際社会において、国際社会学の梶田孝道が「西の

統合・東の解体」と呼んだような現象が同時進行し、それに伴って国民国

家という枠組みの「ゆらぎ」が盛んに議論されたのはまだ記憶に新しい。

果たして国民国家は生き残れるのかという問題意識が大きくクローズアッ

プされた。

わたしは個人的には国民国家・主権国家の枠組みは、一定の変容を余儀

なくされながらも、歴史的に存続すると考えている。いわゆる「国民」を

統合する適正な規模を備えた共同体として、国民国家は依然としてまった

く重要な存在であると思われるからである。国家は、保守主義的思考でい

う「本質的に優れたもの」にあたるというのがわたしの基本的な考え方で

ある。従ってこの枠組みは、何らかの修正・改革を施しながら「保守」さ

れなければならない。そのことは、ここで紹介されたワトキンスの論稿が

国家概念の葬送を指摘しているとしても、ネトゥル論文が示唆するように、

国家概念の変数性の有意さが例証している。

以下、主としてラインハルト、ワトキンスが掲げる引用・参考文献を列

挙する。

AndersonM S1993TheRiseofModernDiplomacy,1450-1919.
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BermanHJ1983LawandRevolution.

BlickleP(ed.)1997Resistance,Representation,andCommunity.
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BonnyR(ed.)1995EconomicSystemsandStateFinance.

ColemanJ(ed.)1996TheIndividualinPoliticalTheoryandPractice.

ContamineP(ed.)2000WarandCompetitionBetweenStates.

CreveldM v1991TheTransformationofWar.

CreveldM v1999TheRiseandDeclineoftheState.

EdelmanM 1972PoliticsasSymbolicAction.

ElleniusA(ed.)1998Iconography,Propaganda,andLegitimation.

FinerS1997HistoryofGovernmentFromtheEarlyTimes,3Vols.

HamiltonK,LanghorneR1995ThePracticeofDiplomacy.ItsEvolu-

tion,TheoryandAdministration.

HenshallN1992TheMythofAbsolutism,ChangeandContinuityin

EarlyModernEuropeanMonarchy.

HobsbawmEJ1990NationsandNationalismsince1780.Program,

Myth,Reality.

HoffmanJ1995BeyondtheState.

JacksonRH1990Quasi-states.Sovereignty,InternationalRelations,

andtheThirdWorld.

JellinekG1959AllgemeineStaatslehre,3rdedn.
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