
刑事責任判断における人格同一性の位置づけ

上 原 大 祐

1.は じめ に

以 前筆 者 は拙 稿 の 中 で 、 当該 行 為 に つ い て被 告 人 に刑 事 責任 を 問 うた め に要

求 され る 人格 同 一性 の基 準 に つ い て考 察 した。 す な わ ち 、 あ る 時 点 に お け る人

物Aと 別 の 時 点 にお け る人 物A'「 が 同一 人 物 で あ る、 とす るた め に要 求 され る

人 格 同 一 性 の基 準 に 関 して は、 大 別 す る と、AとA'が 第 三 者 の視 点 か ら見 て

同 一 人物 で あ る と判 断 され れ ば 良 い 、 とす る身 体 的 ・三人 称 的 同一 性 を基 準 と

す る 立 場 と、 これ に加 え て 、AとA'が 同一 人 物 で あ る と一 人 称 的 に 認 識 し う

る 必 要 が あ る、 とす る 、 心 理 的 ・一 人 称 的 同 一 性 を基 準 とす る立 場 の2つ が あ

る が 、拙 稿 で は 、行 為 者=被 告 人=受 刑 者 に刑 罰 を科 す た め に は 、 これ が 、第

三者 の視 点 か ら見 て 同一 人 物 で あ る 、す な わ ち 、身 体 的 ・三人 称 的 同一 性 を有

して い るの み な らず 、 被 告 人 が 当該 行 為 に 関 して 、 記 憶 を 内実 とす る 心理 的 ・

一人 称 的 同一 性 を有 して い な けれ ば な らな い
、とい うこ と を論 じた1。 これ は換

言 す れ ば 、被 告 人 も し くは受 刑 者 が 当該 犯 罪 行 為 に 関 して記 憶 を不 可逆 的 に喪

失 して い る場 合 に は 、 もはや 刑 事 責任 を 問 い得 な い 、 とい うこ とで あ る。 しか

し、敢 え て そ の 中 で触 れ な か っ た こ とが あ っ た。 とい うの は 、刑 事 法 上 、行 為

者=被 告 人=受 刑 者 が 有 して い る べ き 精 神 的 能 力 は 、 そ れ ぞ れ 段 階 に応 じて 、

責任 能 力 ・訴 訟 能 力 ・受 刑 能 力 とい う3つ の 能 力 と して 概 念 化 され る2が 、人 格

同 一性 と刑 事 責 任 の 関係 の 議論 は 、 この 従 来 の3つ の 能 力 論 の 内 の い ず れ に位

置 づ け られ る べ き もの で あ ろ うか。 それ と も、 こ の議 論 は従 来 の能 力 論 を超 え

た議 論 な の で あ ろ うか。 解 離 性 同 一性 障 害 患者 た る被 告 人 の刑 事 責任 につ い て

判 断 した判 例 の 中 で 、被 告 人 が 当該 行 為 に 関 して記 憶 を喪 失 して い る事 案 に 関

し、裁 判 所 が被 告 人 の 刑 事 責 任 の一 部 を 否 定 した 判 例 が あ る3が 、 この 判 例 で

1上 原 大祐 「刑 事責任 と人格 の同 一性－ アメ リカにおける解 離性同 一性障害患者 たる

被告人 の刑事責任 を巡 る議論 を素材 として－(1)(2・ 完)」 広 島法学32巻4号(2009)

97頁 以 下、同33巻1号(2009)15頁 以 下。
2た とえば

、内藤謙 『刑法講義総論(下)I』(1991・ 有斐 閣)789～790頁 。

3東京地判平20・5・27判 例時 報2023号158頁 。
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裁 判 所 は、 被 告 人 にお け る 当該 行 為 に関 す る記 憶 の 不 存 在 を理 由 と して 、 被 告

人 に 当該 行 為 に関 す る心神 喪 失 を認 定 した 。 換 言 す れ ば 、 裁 判 所 は これ を責任

能 力 の 問 題 と した の で あ る。 しか し、 この 結 論 は 妥 当で あ ろ うか 。 責任 能 力 を

従 来 の 議 論 通 り、 行 為 時 に行 為 者=被 告 人 が 行 為 に関 して 弁 識 ・制御 能 力 を有

して い た か 否 か 、 の 問題 と捉 え るな らば 、 裁 判 時 に被 告 人 が 当該 行 為 に関 して

記 憶 を有 して い るか 否 か 、 とい う問 題 は 、 行 為 時 に着 目 して 判 断 され るべ き責

任 能 力 の 問 題 とは レベ ル を異 にす るの で は な い か4。

筆 者 は結 論 と して は 、 記 憶 を内 実 とす る心 理 的 ・一 人 称 的 同 一 性 を責任 能 力

の 問題 と位 置 づ けた 東 京 地 判 平20・5・27を 妥 当 な も の と考 え るが 、 従 来 の刑 事

責 任 能 力 の 概 念 か らす る と、 これ は 導 き得 な い 結 論 で あ る。 した が って 、 この

結 論 を導 くた め には 、刑 事 責 任 能 力 の概 念 とはそ もそ も如 何 な る も の で あ る か 、

とい う次 元 か ら再 考 す る必 要 が あ る。 本 稿 は この 問 題 意 識 の 下 、 ま ず 最 初 に、

ドイ ツ に お い て 人 格 同 一 性 の 問題 と刑 事 責 任 判 断 の 関係 を論 じたMerkelの 議

論 を概 観 し、 そ の 上 で 、刑 罰 正 当化 の た め に要 求 され る、 記 憶 を内 実 とす る心

理 的 ・一 人 称 的 同一 性 が 、 結 論 と して や は り刑 事 責任 能 力 の 問題 と して 捉 え ら

れ るべ き もの で あ る、 とい うこ と を論 証 す る。

2.Merkelの 問 題 提 起

ドイ ツ にお い て 、 人 格 同一 性 の 問 題 を 「刑 法 理 論 の 未 発 見 の 根 本 的 問題 」 と

位 置 づ け、問題 提 起 を行 っ た の はReinhard　 Merkelで あ る56。Merkelは 刑 法 理 論

の 文 脈 にお い て 人 格 同一 性 を考 慮 す べ き場 面 と して 「被 害者 と人 格 同一 性 」「同

意 主 体 と人 格 同一 性 」「行 為 者=被 告 人=受 刑 者 と人 格 同一 性 」の3つ を指 摘 し、

そ れ ぞ れ につ い て 論 じて い るが 、 本 稿 で は 「刑 事 帰 責 と人 格 同 一 性 」 とい う本

4行 為者が 当該行為 に関す る記憶を失ってい る逆行健忘の 問題 を訴 訟能力の問題 と位 置

づ け、考察 した もの と して 、最新 の もの と して は、指宿信 「逆行性健忘 と訴 訟能力 」

町野 朔他編 『刑法 ・刑事政策 と福祉－ 岩井宜子先生古 稀祝賀論文集』(2011・尚学社)

150頁 以 下があ る。
5 Reinhard Merkel

,Personal Identitat und die Grenzen strafrechtlicher Zurechnung, JZ 1999,
S.502ff.

6また、わが国 の刑法学者 が刑 法学にお ける人格 同 一性の 問題 につ いて考察を行い ドイ

ツで公表 した論稿 と して、Hirokazu Kawaguchi,ZurProblematik der personalen Identitat

im Strafrecht - Eine Einfuhrung -, in Festschr.f.Albin Eser zum 70.Geburtstag,2005,S.139ff.が

ある。筆者は この論文を通 してMerkelの 論稿に触れた。
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刑事責任判断における人格同一性の位置づけ

稿 の 問題 意 識 に基 づ き 、最 後 の論 点 に 関す るMerkelの 議 論 の み を概 観 す る。

Merkelは まず 、 刑 事 帰 責 の 暗 黙 の 前 提 と され て い る人 格 同一 性 の 存 在 が 、

あ る 一 定 の場 合 に は 当然 の前 提 とみ な し得 な い こ とを指 摘 す る7。これ は どの よ

うな 場 合 で あ ろ うか 。Merkelは そ の 一 例 と して 、 逆 行 健 忘8の 例 を 挙 げ、 幾 つ

か の 間題 を指 摘 す る9。1つ は、 行 為 者 が 犯 罪 行 為 を、 疑 い な く弁 識 ・制 御 能 力

を有 す る状 態 で行 っ た後 、 この者 が裁 判 の 開始 前 に逆 行 健 忘 を発 症 し、 当該 行

為 に 関す る記 憶 を失 っ て しま っ た場 合 、 当該 行 為 者=被 告 人 に対 して有 罪 宣告

を 下 す こ と は で き る の か 、 とい う問題 で あ る。 も う1つ は、 こ の行 為 者=被 告

人=受 刑 者 が 、判 決 後 に逆 行 健 忘 を発 症 した場 合 、 こ の者 に対 して刑 罰 を執 行

す る こ とは で き る の か 、 とい う問題 で あ る。

これ らの 問題 に 関 して 、一 見す る と、 前者 は訴 訟 能 力 、後 者 は受 刑 能 力 の 問

題 で あ る、 と考 え られ る か も しれ な い。 しか しMerkelは この よ うな 問 題 解 決

の仕 方 を 「我 々 の 問題 に は ぴ っ た り合 わ な い 、 明 らか な 一 時 しの ぎ」 で あ る、

と して 批 判 す る10。Merkelは そ れ ぞれ の 問題 を 次 の よ うに パ ラ レル に考 察 し、

上述 の結 論 を導 く。 す な わ ち 、前 者 の 問題 に 関 し、裁 判 時 に被 告 人 が 当該 行 為

に 関す る記 憶 を有 して い な い 、 とい う とい うこ とは 、無 実 で あ りな が ら起 訴 さ

れ る者 の場 合 に も共 通 す る。 こ の場 合 、裁 判 官 は被 告 人 に対 して無 罪 を 宣告 す

る の み で あ り、無 罪 判 決 後 に 回顧 的 に訴 訟 能 力 無 し、 とす る こ とは な い。 で あ

れ ば何 故 、記 憶 喪 失 の被 告 人 に 関 して の み 、訴 訟 能 力 無 し、 と され るべ き な の

か。Merkelは 前 者 の 問 題 に 関 して この よ うに 主 張 し、 結 論 と して 、 これ を訴

訟 能 力 の 問 題 とす べ き で は な い 、 とす る の で あ る11。 ま た 、後 者 の 問 題 に 関 し

て も、Merkelは 無 享 の 者 が誤 っ て 刑 罰 を科 され た 後 に 無 実 で あ っ た との 証 明

が な され た場 合 に 、 回顧 的 に受 刑 能 力 な し、 とす る こ とは な い 、 とい うこ とか

ら、 これ を受 刑 能 力 の 問題 とす べ き で は な い 、 と結 論 づ け る。 ま た受 刑 能 力 に

7 Merkel,a.a.O.(A㎜.5),S.502

8逆行健 忘 とは、健 忘 を生 じる原 因 となった疾患や外 傷の発症以前の、本来覚 えてい た

はず の出来事が思い出せな くなる現象 のこ とである。過 去の 自己の生活史 の選択的 な

逆行健 忘のみを呈 し、記銘力や意味記憶 は障害 され ない場合が多い(加 藤敏他編 『現

代 医学辞典』(2011・ 弘文堂)217頁 お よび300頁)。

9 Merkel,a.a.O.(A㎜.5),S.509
10 Merkel

,a.a.O.(A㎜.5),S.509
11 Merkel

,a.a.O.(A㎜.5),S.509
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関 してMerkelは 、 「専 ら、 執 行 が 制 限 され る病 気 の危 険 な い し治療 の 障 害 を避

け る」 た めの 規 定 で あ り、 記 憶 喪 失 とは 何 の 関係 も無 い 、 と して 、 当該 行 為 に

関 す る記 憶 を喪 失 して い る受 刑 者 に関 して 、 これ を受刑 能 力 の 問題 と して 処 理

す べ きで はな い 、 と も主 張 す るの で あ る12。

で は 、 これ らの 問 題 は ど の よ うに解 決 され る べ き も の で あ ろ うか 。 こ の 点

に関 し、Merkelは 、刑 罰 目的 論 に立 脚 して 議 論 を行 うこ とを主 張 す る13。 で は 、

こ の刑 罰 目的 論 と は 、 具 体 的 に どの よ うな も の で あ ろ うか 。Merkelは 、 刑 罰

を積 極 的一 般 予 防 機 能 か らの み 正 当 化 す る14場合 に は 、 行 為 者=被 告 人=受 刑

者 が 当該 行 為 に関 して 記 憶 を失 って い る、 とい うこ とは 、刑 事 責任 判 断 に何 ら

の 影 響 も及 ぼ さな い 、 す な わ ち行 為 者=被 告 人=受 刑 者 が 三 人 称 的 同 一 性 の み

を有 して い れ ば 、 刑 罰 は 正 当化 され る 、 とい う こ と を認 め る。 しか し同 時 に

Merkelは 、 それ だ けで は足 りな い 、 と も主 張 す る。 す な わ ち 、 「あ らゆ る正 当

な刑 罰 は応 報(Vergeltung)と い う要 素 を含 む 」 こ とを指 摘 す る の で あ る15。 こ

こで 「応 報 」とい う概 念 を持 ち 出す こ とは どの よ うな意 味 を持 つ の で あ ろ うか。

Merkelは 、応 報 の概 念 は 「行 為 者 と処 罰 され る者 の 関係 に よ り強 い 注 意 を 向

け る」 とい う点 を指 摘 す る。 す な わ ち、 「処罰 され る者 が行 為 者 と同一 人 物 で

あ る場 合 に の み 、(行 為者=受 刑 者:括 弧 内 筆 者)に お い て 一 般 的 に何 か が 応

報 され るか らで あ る」とMerkelは 論 じる16。 そ れ ゆ え 、こ の 「同一 人 物 」で あ る 、

とい うこ と、す な わ ち 人格 同 一性 が 、い か な る基 準 に よ っ て判 断 され るべ き か、

とい うこ とが 問 題 とな るの で あ る。

こ こで 、Merkelが 責 任 原 理 と応 報 の違 い に言 及 して い る こ とは 、 強 調 して

お くべ き 点 で あ る。 す な わ ち 、Merkelは 、 責 任 原 理 も応 報 も、 「処 罰 され る と

12　Merkel
,a.a.O.(Anm.5),SS.509～510

13　Merkel
,a.a.O.(Anm.5),S.510
14積極 的 一般 予防論 とは、 「犯罪者 を処罰 す ることに より、規範 の存在 を確証 し、 一般

国民の規範意識 を覚醒 ・強化す ることに よ り犯罪 を予防す る効果を持 ち得 る」が故に、

刑罰は正 当化 され る、とす る主張であ る(西 田典之 『刑法総論』(2006・弘文堂)16頁 。

Merkelは この よ うな主張 をす る代表的 な論 者 と してJakobsの 名 を挙 げ る。 この立場

か らす ると、行為者 被告 人 受刑 者が、犯罪 を行 った が故に処罰 され る、 とい うこ

とを第三者が 見て理解 できれ ば よいので、行為者 被告人 受刑者 に関 して要求 され

る人格 同 一性 の基準は、第三者 が見て確 認す ることので きる、身体 的 ・三人称的同 一

性に尽 きる、 とい う結論にな る。
15 Merkel

,a.a.O.(Anm.5),S.510
1b Merkel

,a.a.O.(Anm.5),S.510
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刑事責任判断における人格同一性の位置づけ

い う苦 しみ を被 らせ て よ い者 を 同 定す る 」 とい う意 味 で は共 通 す る規 範 的機 能

を有 す る が 、責任 原 理 は 「視 線 を行 為 時 にお け る行 為者 に集 中す る」 の に 対 し、

応 報 の 概 念 は 「(行為 時 の:括 弧 内 筆 者)行 為 者 と(受 刑 時 の:括 弧 内 筆 者)

処 罰 され る者 の 関係 に よ り注意 を 向 け る 」 とい う相 違 点 が あ る こ とを 強調 す る

の で あ る17。そ れ ゆ え 、 問題 は 責 任 原 理 で は な く、 応 報 の観 念 で あ る、 と い う

こ とが 明 らか とな る。

で は 、 この応 報 の観 点 か ら要 求 され る人 格 同一 性 は 、身 体 的 ・三人 称 的 同一

性 の み で よ い の か 、 それ と も、 三人 称 的 同一 性 の 上 に さ らに 心理 的 ・一 人 称 的

同 一性 の存 在 ま で要 求 され る の か。 現 在 問題 と して い る 、被 告 人 も し くは受 刑

者 が 当該 行 為 に 関 して 記 憶 を 失 っ て い る事 例 の 場 合 、Merkelが 指 摘 す る よ う

に 「(三人 称 的:括 弧 内 筆 者)観 察 者 と して の我 々 は 、 記 憶 喪 失 の行 為 者 の 自

然 な連 続 性 … を我 々 の 立証 手続 き の仕 方 で理 論 的 に再 構 築 す る こ とが で き

る(の に 対 し:括 弧 内 筆 者)… 一 人 称 単 数 の 「私 」 と して の彼 自身 に対 し

て は 、 あ らゆ る この よ うな知 覚 は 閉 ざ され て お り、彼 の今 日の私 は彼 の 以前 の

私 か ら は持 続 的 に切 り離 され て い る 」18ので あ る。 で は 、 どの よ うに結 論 す べ

き か 。Merkelは これ を 「法 に と っ て … 法 主 体 の 規 範 的 な構 成 の 問題 で あ

る 」 と した 上 で 、 自身 の 立場 と して は 「お のれ の人 格 的 な 自我 の これ ま で の伝

記 的記 録 か ら完 全 な退 行 的記 憶 喪 失 症 の 不 可逆 的 な切 断 に よ っ て切 り離 され て

い る行 為 者(=被 告 人=受 刑 者:括 弧 内 筆者)は 、 以 前 に犯 した 行 為 に 関 して 、

刑 法 上 は もはや 責任 を 問 われ な い 」 と述 べ る。 しか し最 終 的 に は 、 こ の 問題 は

「未解 決 の 問題 で あ る」、 と して 、 さ らな る議 論 の必 要 性 を指 摘 す る に留 め て い

る19。

3.責 任 能 力 と 刑 罰 適 応 能 力

これ ま で 見 て き た よ うにMerkelは 、 刑 罰 を科 す た め の 前 提 条 件 と し て 、行

為 者=被 告 人=受 刑 者 の人 格 同一 性 の 問題 を考 察 す る必 要 性 を指 摘 す る。 そ の

中 で も特 に 、Merkel自 身 が 支 持 す る 、 当該 行 為 に 関 して 不 可 逆 的 に記 憶 を喪

17　Merkel
,a.a.O.(A㎜.5),S.510

18 Merkel
,a.a.O.(A㎜.5),S.510

19 Merkel
,a.a.O.(A㎜.5),SS.510-511
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失 している場合には行為者=被 告人=受 刑者を処罰 し得ない、とする立場、す

なわち、行為者と被告人と受刑者の間に、身体的・三人称的同一性のみならず、

心理的 ・一人称的同一性の存在を要求する立場は、換言すれば、被告人=受 刑

者が、自身に科される刑罰を 「自身が行った犯罪行為に対する正当な結果」と

して認識できることを要求するものである。このように、自身の刑罰 を正当な

ものとして認識することができるために要求される精神的能力を、刑罰 とい う

刑事帰責の前提として要求される能力とい う意味で 「刑罰適応性=刑 罰適応能

力」と呼ぶことができるだろう。そ してこれは、刑罰 を応報の文脈で捉える中

で要求される概念、とい うことができ、行為時のみならず、行為後の事情をも

考慮の中に含める、とい うところにその特徴がある。

しか し従来、応報の文脈では、責任能力とは、あくまで行為時に行為者が行

為の是非を弁識しもしくはこれに従って行為を制御できたか否か、とい う問題

として定義 されてきた20。そして、これが肯定 され るならば、この行為に関す

る刑事責任を被告人=受 刑者に問 うことができるのは当然のことである、とさ

れてきた。 しかしこれは、Merkelの 区別に従えば、応報 と責任原理を同一の

もの、と考えている故に、このよ うな結論 に至るのではないか。Merkelが 指

摘するように、責任原理も 「処罰されるとい う苦しみを被らせてよい者を同定

する」とい う意味では、刑罰とい う刑事責任を科される者を同定する第一義的

な機能を有す るのは確かである。 しか し、Merkelが その議論の中で明 らかに

したように、責任原理がその注意の焦点を 「行為時における行為者」に限るの

であれば、行為者=被 告人=受 刑者に対して刑罰 を科す際になされるべき考慮

としては不十分である。なぜなら、行為時には刑罰 を科され得る者として同定

され得たとしても、行為時の行為者と受刑時の受刑者(お よび、受刑者となる

べき者とな り得るか否かが判断される、裁判時の被告人)と の通時的関係がまっ

たく考慮されていないからである。筆者は行為者 と被告人と受刑者の問に、記

憶を内実とする通時的な心理的・一人称的同一性の存在が必要である、 と考え、

これを 「刑罰適応性=刑 罰適応能力」と呼び、これも責任能力の概念に含まれ

ると考えるのであるが、この概念をより明確に理解するために、わが国におい

20これは 一般的に 「行為と責任の同時存在の原則」として表現される。
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刑事責任判断における人格同一性の位置づけ

て 「刑罰適応性」という用語が従来 どのような文脈で用いられてきたのか、に

ついて概観 しておこう。そ してまた、それぞれの論者の議論を演繹 した場合、

刑事帰責のために行為者 と被告人=受 刑者に心理的 ・一人称的同一性が要求さ

れるか否か、についても考察してみよう。

①決定論に基づく新派の思想における 「責任能力＝刑罰適応性」

－牧野英一博士の見解

先に述べたように筆者は、刑罰を過去の行為に対する回顧的な非難 として捉

える応報刑論の文脈において刑罰適応性=刑 罰適応能力 という言葉を用いるの

であるが、従来の議論において刑罰適応性 とは、刑罰を予防刑論的立場から正

当化する新派の議論において用いられてきた概念である。この新派の議論にお

ける 「刑罰適応性」と、筆者がここで用いる 「刑罰適応能力」とは、どのよう

に異なるのか。以下では、まずこの2つ の概念の区別を明確にするため、わが

国において刑事帰責と 「刑罰適応性」を関連 させる見解を採る論者の見解を概

観 しておこう。

ここでまず、新派の思想 とはいかなるものであったかを概観 しておくことと

する。新派の思想の代表的な論者 として、牧野英一博士を挙げることができる。

以下、牧野博士の議論を下に、新派の思想における 「刑罰適応性」の定義を明

らかにする21。

そもそも、旧派刑法学と新派刑法学の間の争いとはいかなるものであったか。

旧派とは応報刑主義を支持する立場であり、牧野博士の定義に従えば、「犯罪

に対し刑罰を科することを以って、応報の原理に依る自明当然のことである、

とするもの」22である。この考え方によれば、「悪因に悪果のなければならない

ことは、社会において一般に信ぜ られているところのいわゆる道義的な原理で

あり、それが何故にそうであるかということは、説明を要 しない当然のことと

21以 下、牧野博士の思想を、牧野英 一『刑法総論上巻』(1958・有斐閣)、同 『刑法総論
下巻』(1959・有斐閣)を 基に概観する。なお、牧野博士の刑法思想を概括的に紹介し

たものとして、中山研 一「牧野博士の刑法思想」同著 『刑法の基本思想増補版』(2003・
成文堂)1頁 以下、がある。

22牧野 ・前掲注21.『刑法総論上巻』21頁。
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せ られ る の で あ る」23。この よ うな 立場 か らす る と、 「刑 罰 の 本 質 は犯 罪 人 に 対

して加 え られ る害 悪 乃 至 苦 痛 で あ る とい うこ とに な る の で あ る し、 そ う して

国 家 は斯 くそ の 害 悪 乃 至 苦 痛 それ 自体 を 目的 と して刑 罰 を 科 す 」24ことに な る。

ま た 同 時 に 、刑 罰 は 「順 罪 … を 目的 とす る もの 」 で も あ り、 「犯 罪 に 因 る

道 徳 上 法 律 上 の 責 任 を解 除 す る もの で あ る」 とも され る25。 こ の よ うな応 報刑

論 にお い て は 、刑 罰 を も って 過 去 の 行 為 に対 す る反 動 と見 な し、 回 顧 的 な もの

と して 把 握 す る と こ ろ にそ の 特 徴 が あ る。

この よ うに、 旧派 刑 法 学 が 立 脚 す る応 報 刑 論 は 、刑 罰 を科 す こ とそ れ 自体 を

自 己 目的 的 な もの と捉 え るの に対 し、 新 派刑 法 学 が 立 脚 す る と こ ろの 目的刑 論

は、刑 罰 を科 す こ とは 、 そ れ 自体 以 外 の 目的 を追 求 す るた め に有 益 で あ るが 故

に正 当化 され る、 とす る26。 この 目的 と は 「要 す る に 、 わ れ わ れ の社 会 生 活 の

保 全 に他 な らぬ も の で あ(り:括 弧 内筆 者)… 、 社 会 防衛 とい う こ とが 要

点 と な る 」27。そ して この よ うな 目的 を持 つ もの と して理 解 され る刑 罰 に 関 し、

そ の 内容 を以 下 の よ うな もの と して 把 握 す る。 す な わ ち 「犯 人 に対 して 闘 争 す

なわ ち社 会 的 排 除 を 目的 とす る もの で な く して 、 そ の 社 会 的 同 化 す な わ ち矯 正

改 善 を趣 旨 とす る もの と解 す る に因 るの で 、 そ れ で 、 わ れ わ れ は 、 目的刑 主 義

を徹 底 し醇 化 した もの と して 、教 育 刑 論 とい うこ とを考 え る ので あ る」28。この

立 場 は、 応 報刑 論 が 自 由意 思 の 存 在 を肯 定 し、刑 罰 を回 顧 的 な もの と して 把 握

す るの に対 し、 自 由意 思 の 存 在 を否 定 し、 人 の 精神 現 象 に関 して も因 果 律 の 支

配 を認 め、 将 来 の 犯 罪 の 予 防 とい う政 策 的 意 義 の 見 地 か ら刑 罰 を展 望 的 に把 握

し、 正 当化 す る、 とい う特 徴 が あ る29。

さ ら に この 目的 刑 論 は 、 そ の 目的 に よ って 一 般 予 防 主 義 と特 別 予 防 主 義 に分

類 され る30。 牧 野 博 士 の 区別 に 従 え ば、 一 般 予 防 主 義 とは 「犯 罪 人 に対 し、 刑

を科 す こ と に因 って 、 一 般 社 会 を威 嚇 警 戒 し、 これ に 由 り犯 罪 を将 来 に向 か っ

23牧野 前掲注21.『 刑法総論上巻』21頁 。
24牧 野 前掲注21

.『刑法総論上巻』21頁 。
25牧 野 前掲注21

.『刑法総論上巻』21頁 。
26牧 野 前掲注21

.『刑法総論上巻』22頁 。
27牧 野 前掲注21

.『刑法総論上巻』22頁 。

28牧野 前掲注21.『 刑法総論上巻』22頁 。
29牧 野 前掲注21

.『刑法総論上巻』51～55頁 。

30牧野 前掲注21.『 刑法総論上巻』40頁 。
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刑事責任判断における人格同一性の位置づけ

て 予 防す る こ とを 、刑 法 の 中 心使 命 と して考 え る も の で あ る 」 の に対 し、特 別

予 防 主義 とは 「特 に犯 罪 人 自身 に対 す る刑 の作 用 を考 え 、行 為 者 を して再 び罪

を犯 す こ とを な か ら しめ る とい う こ とを基 本 と して刑 法 の社 会 的機 能 を理 解 し

よ う」 とい うも の で あ る31。 牧 野 刑 法 学 に お い て は、 目的刑 論 の 中で も特 に特

別 予 防 主義 が重 視 され 、刑 罰 は 、犯 罪 者 の 改 善 を そ の 主要 な 目的 とす る も の と

して 把 握 され て い る32。刑 罰 の本 質 を この よ うな も の と して理 解 す る場 合 、 責

任 は い か な る もの と して理 解 され る の か。 博 士 は論 を 次 の よ うに進 め る。

博 士 は刑 法 に お け る 責任 に 関 し、社 会 的 責任 の理 論 を採 用 す る。 こ の 見解 か

らす る と、 「理 論 上 、 犯 罪 者 の 責任 とい うこ とは 、 社 会 に対 す る そ の 者 の地 位

と して 、 社 会 保 全 の必 要 か ら理 解 され るべ き も の で あ る こ と に な る に お い て 、

す べ て が お な じ もの で あ 」 り、 責任 能 力者 と責任 無 能 力 者 の 問 に本 質 的 な差 異

は な く、 た だ 処 遇 上 の 要 求 に応 え る た め の 「法 制 上 の 技 術 と して 、(責 任 能 力

者 と責任 無 能 力 者 の 問 に:括 弧 内 筆者)形 式 上一 定 の 区別 を認 め る 」に過 ぎな い 、

とい うこ と に な る33。 こ こで 、 博 士 が応 報 刑 思 想 を一 概 に否 定 す るわ け で は な

い こ とは 言 及 して お く必 要 が あ る だ ろ う。 博 士 は応 報刑 思 想 に 関 し、 「社 会 の

通 念 に お け る応 報 思想 を無 視 す る の で な い ば か りで な く、 それ を適 当 に利 用 せ

ね ば な らぬ 」 と述 べ 、 改 善 刑 主 義 を 達成 す る た め の1つ の手 段 と して 、 応 報 的

観 念 を採 り入 れ る こ とを認 め る34。 しか し、博 士 の 社 会 的 責 任 論 にお い て 、「(応

報 的 害悪:括 弧 内 筆 者)は 唯 一 の もの で もな く、 ま た 最 も重 要 な もの で もな く、

た だ 可 能 な1つ の 方 法 で あ り、 そ の 意 義 に お い て 、 制 度 と して有 用 な も の で も

あ る こ と もあ る で あ ろ う とす る に過 ぎ な い の で あ る 」35。刑 事 責 任 を こ の よ うに

把 握 した場 合 、 責任 能 力 は どの よ うな概 念 と して理 解 され る も の な の か。 以 下

で は 、 これ を概 観 して ゆ く。

博 士 は 責任 能 力 とい う用 語 を 「人 間 と して普 通 正 常 … の能 力 を具 有 す る

こ とを い うの に外 な らな い 」と定 義 し、責任 能 力 者 とは 「か よ うな者 に対 して は 、3

1牧 野 ・前掲注21
.『刑法総論上巻』40頁 。

32牧野 ・前掲注21.『 刑法総論上巻』43頁 、51～68頁 。

33牧野 ・前 掲注21.『 刑法偬論 下巻』499～500頁 、博士 は この見解において、 「責任」 と

い う用語 を用 い ること自体が不適 当、 との見解 も示 され る(牧 野 ・前 掲注21『 刑法

総論 下巻』501頁)。

34牧野 ・前掲注21.『 刑法総論 下巻』501頁 。
35牧 野 ・前掲注21

.『刑法総論 下巻』508頁 。
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刑罰すなわち社会保全の方法として普通のものが効果を発生することを期待し

得べきである」とい うことである、と定義づける36。このように定義 した場合、

責任能力者の行為と責任無能力者の行為の間には本質的な差異はなく、「ただ、

社会防衛の方法が、能力者とせられる者に対する場合と無能力者 とせられる者

に対する場合 との問に赴きを異にす るものがあるとい うだけのことである」37。

換言すれば、「責任能力 とい うのは、刑を科することに因って、刑の目的を達

し得べき能力であるとい うことになる。すなわち、責任能力は刑罰能力 …

であるとい うことになる。… これを刑罰適応性 とい うことができる」とい

うことになる38。この見解を突き詰めると、責任能力判断において、行為時の

事情が考慮の対象から除かれる、とい う意味において、刑罰 と保安処分の問に

差異はないことになるはずである。しかし、博士は、博士の弁によれば 「責任

無能力者に対する社会防衛の方法を、形式上、責任能力者に対するものと区別

し、刑 と保安処分とを刑法上二元的に組み立てる」ことを、「自由意思乃至道

義的責任とい うことに対する信念が実際において重きを成している現代の社会

においては、妥協として1つの方法であろう」とし、責任能力を行為時に関す

る犯罪能力と解することを許容する39。しかし、博士の責任能力観の本質は、「責

任能力の実体は、これを犯罪の要件として解すべきではなく、犯罪人の種類に

従い、それぞれに適応すべき社会防衛の方法の適用を論ずるについての1つ の

標準に過ぎない」40とい うものであることは見誤るべきではない。

これまで見てきたように、新派の見解においては、受刑時における刑罰適応

性=刑 罰適応能力の有無に関する将来展望的な判断こそが責任能力判断の中核

であり、行為時における行為に関する弁識 ・制御能力の判断とい う回顧的判断

は、本来的には必要とはされないものであった。では、この観点から、行為者

と被告人=受 刑者の問の心理的同一性の問題は、どのように捉えるべきもので

あろうか。素直に考えるならば、新派の見解における精神的能力判断は、裁判

時における、受刑時に教育刑 を通じた再社会化に適応しうるか、とい う将来展

36牧野 前掲注21.『刑法総論下巻』529頁、
37牧 野 前掲注21.『刑法総論下巻』532頁、
38牧野 前掲注21.『刑法総論下巻』532頁、
39牧野 前掲注21.『刑法総論下巻』534頁、

40牧野 前掲注21.『刑法総論下巻』534頁、
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刑事責任判断における人格同一性の位置づけ

望 的判 断 に尽 き る の で あ っ て 、行 為 時 の行 為 者 と裁 判 時 ・受 刑 時 の被 告 人=受

刑 者 の 間 の 関連 性 は無 関係 で あ る 、 と も考 え られ る。 しか し、 こ こ で 、前 田雅

英 教 授 の 特別 予 防 に 関す る 「非 難 の観 点 を抜 き に処 罰 す る と、特 別 予 防 の 面 か

ら見 て も効 果 に 問題 が 生 ず る。 行 為 者 が 非 難 に値 しな い の に 処 罰 され た 場 合 、

「不 運 の故 に罰 せ られ た 」 と思 うに過 ぎな い か らで あ る 」41とい う指 摘 に は留 意

す べ き で あ ろ う。 将 来展 望 的 とい う場 合 、 一般 予 防 と特 別 予 防 とい う2つ の 見

地 か らの判 断 が あ り得 る。 一般 予 防 的 見 地 か らの判 断 の場 合 、第 三者 が それ を

見 て ど う思 うか 、 が判 断 の全 て で あ り、被 告 人=受 刑 者 自身 の納 得 、 とい う一

人 称 的 事象 は無 関係 で あ る。 しか し、 これ ま で 見 て き た とお り、牧 野博 士 が 主

張 す る と こ ろ の新 派 の 主 張 は、 刑 罰 の 特別 予 防 的 側 面 を 重 視 す る も の で あ り、

この観 点 か ら考 え る な らば 、新 派 の よ うに 、裁 判 時 に お け る将 来 展 望 的 な 見地

か ら被 告 人 の精 神 的能 力 を刑 事 責任 能 力 と して評 価 す る 立場 に お い て も 、行 為

者 と被 告 人=受 刑 者 の 問 の 心理 的 同 一性 が要 求 され る 可能 性 も否 定 で き な い の

で あ る。

こ こま で で 、刑 罰 適 応 性=刑 罰 適 応 能 力 とい う概 念 は 、新 派 の 立場 か ら、 再

社 会 化 の 手段 と して の刑 罰 に適 応 で き る能 力 、 とい う意 味 で まず 用 い られ 、 そ

れ は本 質 的 に は受 刑 時 に お い て そ の存 在 を 要 求 され る も の で あ る 、 とい うこ と

を理 解 す る こ とが で き た。 しか し、刑 法 学 の議 論 の歴 史 に お い て 、 こ の言 葉 は

必 ず し も この意 味 に 限 定 され て用 い られ て き た の で は な い。 で は 、 こ の言 葉 を

別 の意 味 に お い て用 い た議 論 に は い か な る もの が あ る の で あ ろ うか。 次 に 、新

派 と同様 、決 定論 の 立場 に 立つ 平 野龍 一 博 士 の論 を概 観 して み よ う。

② やわ らか な決 定論 に お け る 「責任 能 力＝ 刑 罰適 応 性 」 の概 念

－平 野龍 一博 士 の 見解

平 野 博 士 も、 「責 任 能 力 は あ る意 味 で刑 罰 適 応 性 だ とい っ て も よい 」 と述

べ42、 一 見 す る と責 任 能 力 に 関 して 、牧 野博 士 と同 様 の立 場 に 立 た れ る よ うに

41前 田雅英 『刑法総論講義 第5版』(2011・ 東京 大学 出版会)25～26頁
。

42平 野龍 一『刑法総論II』(1975・ 有斐 閣)280頁
。以 下、平野博士 の思想 を本 書 ・同 『刑

法総論I』(1972・ 有斐閣)お よび 同 『刑法 の基礎 』(1966・ 東京大学出版)を 基 に紹

介す る。 なお、平野博士 の刑法思想 を包括 的に紹 介し た もの として、 中山研 一 「平野

博士 の刑 法思想」 同著 ・前掲 注21.162頁 以 下、がある.
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思 わ れ る。 しか し、 こ こで 注 意 す べ きは 、 平 野 博 士 の 理 論 が 、 大 別 す れ ば 決 定

論 に分 類 され る もの で あ るが 、 そ れ が 「や わ らか な 決 定 論 」 と呼 ば れ 、 牧 野 博

士 ら に代 表 され るプ ロ トタイ プ な 決 定 論 とは 異 な る もの と評 され て い る こ とで

あ る43。そ れ ゆ え 、平 野博 士 の 「刑 罰 適 応 性 」 と牧 野 博 士 の 「刑 罰 適応 性 」 とは 、

同 じ言 葉 を使 って い て も、 そ の 内 容 が 異 な る、 と考 え られ る。 以 下 、 平 野 博 士

の刑 法 思 想 を概観 し、 博 士 の 責 任 能 力=刑 罰 適 応 性 につ い て 、 よ り詳 細 に見 て

い こ う。

平 野 博 士 の刑 法 学 の 特 色 の1つ は 、刑 罰 論 にお け る 目的刑 論 の 自覚 的 な 主 張

で あ る 、 と言 わ れ る44。そ して 、刑 罰 の 正 当化 根 拠 に 関 して も 、 これ を 「自 由

の 拘 束 とい う重 大 な 物 理 的 な 力 を伴 う非 難 で あ る刑 罰 は 、 少 な く と も効 果 の あ

る も の そ の 意 味 で は功 利 的 な も の で な け れ ば な らな い の で あ る。(刑

罰:括 弧 内筆 者)… も、 け っ して 単 に そ れ が 等 価 交 換 的 正 義 に合 致 す る と

い うだ けの 理 由で 正 当化 され る もの で は な い 。 そ れ が 犯 罪 防 止 に有 効 で あ る と

い う予 想 が 、 そ れ を正 当化 す る一 つ の 大 き な根 拠 とな っ て い るの で あ る」45と

す る。 これ を見 る に、平 野博 士 は刑 罰 を 、将 来 展 望 的 な観 点 か ら正 当化 され る、

とい うこ とが 理 解 で き る。 で は 、こ の 「犯 罪 防止 に有 効 で あ る 、とい う予 想 」は、

い か な る根 拠 に よ って 支 え られ て い るの か 。 この 点 を理解 す るた め に、 平 野 博

士 の 意 思 自 由観 を概観 して お く必 要 が あ る。

平 野 博 士 は 「法 」 とい う言 葉 に含 ま れ て い る、 人 の 意 欲 を対 象 と し これ を強

制 す る 「命 令 」 とい う意 味 と、 単 に記 述 的 な もの に 留 ま る とこ ろ の 「法 則 性 」

とい う意 味 を 区 別 し、 「自 由 とは強 制 され て い な い こ とを い うの で あ っ て 、 法

則 性 が な い こ と をい うの で は な い …(の で あ り:括 弧 内筆 者)… この 両

者 を 区別 す るな らば 、 人 間 の 意 思 が 法 則 に従 うもの で あ る こ と を認 めつ つ 、 人

間 の 意 思 に 自 由 を認 め る こ とが で き る」とす る見 解 を支 持 す る46。そ の 上 で 、「第

一 は
、人 間 の行 為 に 「因果 関係 」す な わ ち 「法則 性 」は あ るか … 第 二 は 「自由」

43た とえば
、内藤 ・前掲 注2.777～778頁 。平野 博士 自身 も、 自身 の拠 って立つ 立場 が

「かたい決定論」とは異な るものであ ることを明言す る(平 野 「意思の 自由と刑 事責任 」

前掲注42.『 刑法の基礎』5～8頁)。

44中山 ・前掲注21.162頁 、
45平 野 「刑事責任 について」前掲注42

.『刑法の基礎』79頁 。
46平 野 「意思の 自由と刑事責任」前掲注42

.『刑法の基礎』7頁 、

-12-



刑事責任判断における人格同一性の位置づけ

とは な に か … 第 三 は 、 「責 任 」 とは な に か 」 と い う3つ の 問 題 を 提 起 し47、

それ ぞれ に 考察 を加 え る。ま ず 、第 一 の 問題 を考 察 す る 上 で 、そ の 前 提 とな る 「因

果 関係 」 とい う言 葉 の 定義 に 関 し、博 士 は これ を 、原 因 と結 果 の必 然 的 な一 対

一 の 関係 で は な く
、 よ り抽 象 的 な 「あ る事 象 か ら他 の事 象 へ の変 化 の法 則 性 で

あ り、 「法 則 に よ る予 測 可能 性 で あ(り:括 弧 内 筆 者)」 … これ ま で は い か

に 法則 的 で あ っ て も 、 次 の 回 に は ち が っ た結 果 が あ らわれ な い とは い え な い の

で あ る。 た だ 、 これ ま で の経 験 か らい え ば 、過 去 の事 象 に あ らわれ た法 則 は将

来 もつ づ い て認 め られ るで あ ろ う … と予 測 す る こ とが で き る …(と い

う レベ ル の:括 弧 内筆 者)… 将 来 に と って の仮 説 」 で あ る、 と定 義 す る48。

そ の 上 で 、 こ の定 義 に 基 づ く な らば 、 「人 間 の行 為 に つ い て も因果 関係 を見 出

す こ とは 可能 で あ 」 る 、 とす る の で あ る49。

で は 、 人 間 の行 為 に 関 して も 因果 関係 は 見 出 され る 、 とい う前 提 に 立脚 した

場 合 、意 思 の 自由 の存 在 は ど う見 な され る べ き も の な の で あ ろ うか。 平野 博 士

は 次 に この 点 に検 討 を加 え る。 博 士 は まず 「人 間 が 自由 で あ る か 、 自由 で な い

か は 、決 定 され て い る か決 定 され て い な い か に あ る の で は な い。 決 定 され て い

な い こ とが 自由 だ とす る の は 、 自由 と偶 然 の混 同 で あ る。 自由 で あ る か な い か

は 、 「な に に よ っ て 」 決 定 され て い るか に よ る の で あ る」50と述 べ る。 で は、 何

に よ っ て決 定 され て い る場 合 に は人 間 は 自由 で あ り、何 に よ っ て決 定 され て い

る場 合 に 自由 が否 定 され る の か。 これ に 関 して博 士 は 、 自身 の行 動 が 自分 自身

の意 思 に よ っ て決 定 され て い る場 合 、 この行 動 は 自分 の 自由 な意 思 の所 産 で あ

り、自身 の行 動 が他 人 の意 思 に よ っ て決 定 され てい る場 合 、自 由が 否 定 され る、

とまず 分 類 す る51。 しか し、 自身 が原 因 で あ っ た場 合 で も 、全 部 が 自 由で あ る、

とは 一概 に言 え な い 、 と もす る。 す な わ ち 、人 間 の意 識 を 生理 的 な層 と規 範 心

理 の層 に分 類 し、行 動 が規 範 心理 の層 に よ っ て決 定 され て い る場 合 に は 、 それ

は 「わ た し 自身 」 に よ っ て決 定 され て い る も の で あ り、 こ こ に 自由 を認 め る こ

とが で き る の に対 し、 生理 的 な層 に よ っ て決 定 され て い る場 合 に は 、 自由 を否

47平 野 「意 患の 自由 と刑事 責任」前掲注42
.『刑法 の基礎』8頁 。

48平 野 「意 患の 自由 と刑事 責任」前掲注42
.『刑法 の基礎』14頁 、

49平 野 「意 患の 自由 と刑事 責任」前掲注42
.『刑法 の基礎』15頁 、

50平 野 「意 患の 自由 と刑事 責任」前掲注42
.『刑法 の基礎』19頁 、

51平 野 「意 患の 自由 と刑事 責任」前掲注42
.『刑法 の基礎』19頁 、
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定 す るの で あ る52。 これ は換 言 す れ ば、 「他 人 や 生 理 的 な もの に よ って 決 定 され

て 行 動 す るの で は な く、 自 己の 規 範 意 識 に従 って 行 動 す るの だ とい う意 識 が 真

の 自 由の 「意 識 」 だ と考 え るべ き」 とい うこ とで あ る53。

こ こ ま で概 観 して き た こ と を要 約 す る と、 以 下 の よ うに言 う こ とが で き る。

す なわ ち、一 人称 的 に 見れ ば 、自己 の規 範 意 識 に従 っ てそ の行 為 を選 び 取 っ た 、

とい う意 識 が あ る限 りに お い て これ は 「自由 な行 為 」 と い うこ とが で き る が、

これ を三 人 称 的 に見 るな らば 、 外 的 事 情 お よび 行 為 者 の 心 理 的 ・内 的 事 情 とい

う条 件 を総 合 考 慮 す る と、 彼 が この よ うに行 為 す る こ とは 必 然 で あ った 、 換 言

す れ ば、 決 定 され て い た 、 とい うこ とが で き る、 と。 そ して この 行 為 者 の 心 理

的 ・内的 事 情 は 、 そ れ ま で に行 為 者 が 示 して きた 人 格 特 性 に よ り判 断 可 能 な も

の で あ った 、 と。 決 定 論 と意 思 の 自 由の 両 立 を認 め る この よ うな 立 場 は 「や わ

らか な決 定 論 」 と呼 ば れ て い る54。

この よ うな 前 提 に立 脚 した 場 合 、 人 間 の 責 任 とは い か な る概 念 と して 把 握 さ

れ る も の で あ ろ うか 。 こ の 点 に 関 し、 平 野 博 士 は 次 の よ うに議 論 を 展 開 す る。

す なわ ち、 行 為 の 時 点 にお い て 存 在 して い た 行 為 者 の 外 的 お よび 内 的 事 情 す べ

て を総 合 す るな らば 、当該 行 為 は必 然 的 に生 じた も の で あ っ た か も しれ ない が、

も しこの 条 件 が 異 な って い た な らば 、 他 の 結 果 が 生 じて い た だ ろ う、 とは 言 え

る。 そ して 、 「違 っ た動 因 を もつ 「べ き 」 で あ っ た 、 よ り強 い 合 法 的 な規 範 意

識 を もつ 「べ き」 で あ った 、 とい う判 断 の告 知 が 非 難 な ので あ る」55。社 会 の 側

が こ の よ うな 非 難 を表 明す るた め に行 為 者 に 対 して 加 え る も の が刑 罰 で あ り、

これ は 「同 じよ うな 事 態 が ふ た た び お こ った と き に、 「かつ て非 難 が加 え られ 、

今 度 も加 え られ るで あ ろ う」 とい う新 た な 条 件 が つ け加 わ る こ と に よ って 、 同

じ行 為 が な され る こ とを防 止(す る:括 弧 内筆 者)」56ため に加 え られ る もの で

あ る57。

52平 野 「意思の 自由と刑事責任」前掲注42
.『刑法の基礎』19頁 。

53平 野 「意思の 自由と刑事責任」前掲注42
.『刑法の基礎』21頁 。

54平 野 「意思の 自由と刑事責任」前掲注42
.『刑法の基礎』7頁 、

55平 野 「意思の 自由と刑事責任」前掲注42
.『刑法の基礎』24頁 。

56平 野 「意思の 自由と刑事責任」前掲注42
.『刑法の基礎』25頁 。

57こ こで 一つの疑 問が生 じる
。 とい うのは、非難 刑罰が行為者 に対 し、将 来同 じよ う

な事態 にお いて再び 同様 の行 為を選択 しない よ うに条件 付 けを 与えるため に加 え ら

れ るもので ある とす る と、過 去の行為に対す る非難で ある必要 はあるのだろ うか、す

なわ ち、 あくまで受刑 時に刑罰 を科 され ることによって条件付 けを 与え られ 得 るか否
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こ こま で で 、人 間 の意 思 自由 お よ び 責任 の 問題 に 関す る 平 野博 士 の 見解 を概

観 して き た。 で は 、 この よ うな 「や わ らか な決 定論 」 に 立脚 した場 合 、刑 事 責

任 能 力 は 、 は た して どの よ うな概 念 と して把 握 され る の で あ ろ うか。 博 士 は こ

れ に 関 し て、 次 の よ うに 述 べ る。 す な わ ち、 「刑 罰 適 応 性 とは … 行 為 の と

き の行 為 者 の精 神 状 態 が 、刑 罰 とい う非 難 に よ っ て動 機 づ け られ る よ うな性 質

の もの で あ る か ど うか とい う、一般 予 防 な らび に 特別 予 防 的 見 地 か らの 判 断 」58

で あ る 、 と。 ま た 、刑 罰 適 応 性 に つ い て 、非 決 定論 を前 提 とす る有 責行 為 能 力

と比較 して 、「そ の 内容 は有 責行 為 とい われ る も の とそれ ほ ど違 い は な い。た だ 、

有 責行 為 能 力 とい う と(形 而 上 学 的 な)自 由意 思 が あ っ た か な か っ た か 、 とい

う よ うな科 学 的 ・経 験 的 に は答 え られ な い性 質 の 問 に対 して答 え な けれ ば な ら

な い こ とに な りや す い ・これ に対 して 、刑 罰 適 応 性 とい う とき は 、 責任 能 力 を

経 験 的 に答 え うる性 質 の 問題 … とす る こ とに な る。 有 責行 為 能 力 とい う と

き は 、 お よ そ倫 理 的 な是 非 の判 断 が で き る の か ど うか の 問題 で あ る と考 え られ

や す い が …(責 任 能 力=刑 罰 適応 性 とは:括 弧 内 筆 者)… 社 会 生活 に適

応 す る能 力 を持 つ か ど うか で あ り、刑 罰 とい う手段 に よ っ て統 制 す る こ とが適

当 で あ る か ど うか で あ る 」59とも述 べ る の で あ る。

した が っ て 、 これ ま で の論 の展 開 を 要約 す る と、 以 下 の よ うに な る。 「自 由」

の意 味 とは 、「自分 自身 の規 範 意 識 に従 っ て行 為 を選 び採 る 」とい う意 味 で あ り、

か、 とい う、将来展望的な判断で良 いのではないだろ うか、 この よ うな疑 問に対 して

平野 博士 は直接 的には コメン トして いないが、おそ らく前 田教授が刑罰の特別予防的
側 面における非難の観点の必要性 に関 して述 べる、 「非難 の観 点 を抜 きに処罰す る と、

特別 予防の観 点か ら見て も効果 に問題 が生 じる。行為者 が非難に値 しない のに処罰 さ

れ た場合 、 「不運の故に罰せ られ た」 と思 うに過 ぎないか らで ある(前 田 ・前掲 注41.

25～26頁)」 とい う見解 と同様 の見解 を採 る もの と思 われ る。 この こ とは、平野博士

が 自身 の見解 と近い もので あるとしてエ ンギ ッシュの見解 を紹介す るに際 して の、犯

罪能 力 と刑罰 能力の関係 に関す る、 「行為 の時 にも責任 能力がな ければな らないのは、

そ うでなければ刑 が意味 あるもの として受 け とられ ないか らなので ある(平 野 「エ ン

ギ ッシュの 自由意思論」前掲注42.『 刑法 の基礎』58～59頁)」 とい う主張か らも うか

がい知る ことができ る。す なわ ち平野博士 の思想 においては、刑罰は第 一義的 には将

来展 望的側面 の故に正 当化 され る ものであるが、この 目的を達成す るた めに、特別予

防的見地 か ら、非難 とい う回顧的側面 も欠かす こ とができない もので ある、 と考 え ら

れ てい るの である。 しか しこの よ うな非難 は、 「将来へ の条件 づ けに とどま るか ぎ り
… 本 来の非難(他の 行為 をす るよ う意思決 定 しえた こと 〔他行為 可能性〕 を前提 と

す る)と はい えないよ うに思われ る」と内藤 名誉教授 は評 する(内 藤 ・前掲注2.758頁)。
58平 野龍 一 「刑法 の基礎⑲第5章 ・責任阻却事 由 ・第3節 責任 能力」法学 セ ミナー138号

(1967)20頁 。
59平 野 ・前掲注58

.20頁 。
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これは非決定論が言 うところの 「無原因」とい う意味での 「自由」とは異なる

概念である。そ して、これは一人称的に見れば 「自由な行為」と見ることがで

きるだろうが、行為時の外的条件と行為者の内的条件を三人称的に観察するな

らば、行為者が当該行為を選び採ることは必然であった、すなわち 「決定され

ていた」と見ることができる。その上で、犯罪行為を行った者 に対して、社会

の側が 「他の行為を選択すべきであった」すなわち 「別様の規範意識 を持つべ

きであった」とい う評価を告知すること、これこそが非難であり、その非難を

現実化 したものが刑罰である。この非難は、行為者が将来同様の状況に陥った

とき、および他の一般国民が同様の状況に陥ったとき、犯罪行為を選び採るこ

とを防止す るための条件付けを与えるために加 えられるものである。そ して、

このように 「べきであった」とい う非難を加 えるためには、当然に 「その対象

たる 「意思」が、非難ないし刑罰によって影響を受けうるものであることが前

提とされなければな らない」60。このような可能性判断が責任能力判断であり、

これは換言すれば、行為時における 「刑罰適応性」もしくは 「刑罰適応能力」

とい うことができるのである。

平野博士の論における 「責任能力=刑 罰適応性」の概念は、非決定論的自由

意思に基く 「有責行為能力」と区別するために主張された概念である、とい う

ところにその特徴がある。そしてその具体的な内容は、行為時において、刑罰

とい う条件が加 えられるならば他の行為を選択することが行為者の主観的事情

において可能であったか否か、とい う回顧的な判断であり、新派の主張する、

受刑時において再社会化の手段としての刑罰に適応することが可能であるか否

か、とい う将来展望的な判断とは大きく異なるものである。ただし、平野博士

の主張する 「刑罰適応性」判断も、回顧的判断をその本質とするとはいえ、そ

れが犯罪予防とい う将来展望的な 目的のために行われるものである、とい う点

に留意する必要がある。したがって、より正確 に言 うならば、平野博士の主張

する 「刑罰適応性」判断とは、将来展望的な目的のために行われる回顧的判断、

とい うことができるであろう。

では、このように捉えられた刑罰適応性にとって、行為者と被告人=受 刑者

60平野 「意思の自由と刑事責任」前掲注42.『刑法の基礎』25頁。
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刑事責任判断における人格同一性の位置づけ

の間の心理的同一性の問題は、どのように考えるべきものであろうか。 ここで、

平野博士の主張する刑罰適応性を把握 しやす くするために、行為時点を時点①、

裁判時を時点②、受刑時を時点③、そ して行為者=被 告人=受 刑者Aが 、刑

に服 した後、将来また同様な外的状況に置かれた場合を時点④ とする。この場

合、平野博士の刑罰観 によれば、刑罰は時点①において犯罪行為を行ってしまっ

たところの人物Aが 時点④において再び時点① と同じよ うな外的状況に置か

れた場合に、再び犯罪行為を行 うことが無いよう、時点③において刑罰 という

手段による新たな条件付けを、Aの 心理的側面に加える、とい うことである。

このように考えると、時点④における人物Aは 、時点①における人物Aと ほ

ぼ同一の外的 ・内的条件を有 しており、ただ時点③において刑罰を通 して加え

られた条件付けにより、心理的条件に 「時点①におけると同じ犯罪行為を選択

するならば、刑罰がもう一度加えられるであろう」という予測が付け加えられ

てお り、これにより人物Aは 最終的に、時点①におけると同様の犯罪行為を

選択 しないよう動機付けられる、と予測できる。このように考えた場合、時点

②において判断されるところの刑罰適応性 とは、時点④における、将来の刑罰

予測を除いた心理的条件における能力的側面であり、これは時点①におけるそ

れ と同一のものである。換言すれば、裁判官は時点②において、時点④におけ

る人物Aが 将来の刑罰を予測 し、利害計算を通 じて犯罪行為を避けるとい う

反対動機を形成 し得るか否か、を予測するために、時点①における行為者のそ

れを資料 として判断する、ということができるであろう、こう考えると、平野

博士の主張する責任能力判断=刑 罰適応性それ 自体は回顧的な判断であり、行

為後の事象または行為時と受刑時の通時的事情は関係が無い、と一応は考えら

れる。

しか し問題は、平野博士の主張する刑罰は、時点④における人物Aが 、時

点①におけるそれ と同じような外的状況に置かれた場合に、反対動機を形成 さ

せることによって犯罪行為に出ることを予防するという将来展望的な目的のた

めに、時点③において加えられるものである、とい う点である。そのためには、

時点④において人物Aは 、「自分が再度犯罪行為を選択 したならば、以前と同様、

刑罰が再度加えられるであろう」という予測ができなければならない。そして

このような予測が成 り立つためには、時点④における人物Aは 、時点①にお
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いて犯罪行為を行った者、および時点③において刑罰 を加 えられた者が共に自

分である、とい う一人称的認識を有 している必要がある。なぜなら、自身が過

去に犯罪行為を選択 したが故に刑罰を加 えられた、とい う一人称的認識が無い

場合、将来刑罰が再度科されるであろう、とい う予測は、利害計算の判断基底

には組み込まれ得ず、結果として刑罰を加 えても条件付けを与え得ないからで

ある。 したがって、平野博士の立場からすれば、効果が無いのであれば、被告

人=受 刑者を処罰することは正当化され得ないであろう。であれば、結論とし

て、行為者=被 告人=受 刑者の間には、三人称的同一性の存在に加 えて、一人

称的同一性が存在している事が必要とされる、とい う事が理解できる。換言す

れば、平野博士の刑罰観は、行為者と被告人と受刑者の問の心理的同一性の存

在を当然の前提として初めて成 り立つ理論なのである。

ここまでで、平野博士の主張する責任能力判断=刑 罰適応性判断それ自体は

あくまで行為時に関する回顧的なものであり、行為時の行為者と裁判時 ・受刑

時の被告人=受 刑者との間に心理的同一性があるか否か、とい う事後的 ・通時

的事象は刑罰適応性判断それ自体とは関係がないこと、しかし、博士の刑罰論

からすると、刑罰を科す ことを正当化す るためには、行為時の行為者 と裁判時・

受刑時の被告人=受 刑者の間に心理的同一性の存在が要求される、とい うこと

を理解することができた。

ここまで見てきた2つ の見解は、程度の差こそあれ、決定論 と呼ばれ るもの

であった。しかし、自由意思の存在を肯定する非決定論の立場からも、刑事責

任能力判断を行為時点の判断に限定するのではなく、ある意味での刑罰適応性

と関連させて論 じる見解が存在する。次に、非決定論を採 りつつ、刑罰適応性

に言及する佐伯千仭博士の論を見てみよう。

③非決定論における 「責任能力=刑 罰適応性」－ 佐伯千仭博士の見解

佐伯千仭博士も、「可罰的責任能力は、実質的には刑罰適応性あるいは受刑

能力である」と述べ61、先に見た牧野博士や平野博士と同様、「責任能力=刑 罰

61佐伯千仭 『四訂刑法講義(総 論)』(1984・有斐閣)240頁 。以下、佐伯博士の思想を、
本書を基に概観する。なお、佐伯博士の刑法思想を概括的に紹介したものとして、中
山研 一「佐伯博士の刑法思想」同著 ・前掲注21.107頁 以下、がある。
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適 応 性 」 との 見解 を示 す 。 しか し、佐 伯 博 士 が採 る意 思 自由 に 関す る 見解 お よ

び そ こか ら導 き 出 され る 責任 能 力 概 念 は 、牧 野 博 士や 平野 博 士 の それ とは大 き

く異 な る もの で あ る。 これ を 考慮 せ ず に 、 た だ 「責 任 能 力=刑 罰 適 応 性 」 との

結 論 だ け に 目を 向 け る な らば 、議 論 の文 脈 を 見失 うこ とに な る。 以 下 、佐 伯 博

士 の意 思 自由 お よ び 責任 に 関す る論 、 そ して そ こ か ら どの よ うに 「責 任 能 力=

刑 罰 適 応 性 」 とい う結 論 が導 き 出 され る か につ い て 、概 観 して み よ う。

佐 伯 博 士 は刑 罰 論 に 関 し、純 粋 な応 報 刑 も し くは 目的刑 の いず れ か の み に 与

す る こ と はせ ず 、 「(これ らの 刑 罰 論 は:括 弧 内 筆 者)、 や は り刑 法 典 の うち に

と り入 れ られ て複 雑 な一 つ の統 一 体 を成 り立 たせ て い る と考 え な けれ ば な らな

い 」62との 立 場 に立つ 。 で は 、 応 報 ・一 般 予 防 お よ び 特 別 予 防 は 、 佐 伯 博 士 の

刑 罰 思想 の 中 で い か な る 関係 に あ る の か。 これ に 関 して博 士 は 「こ の よ うな統

一 は
、 責任 主義 を前 提 と し、特 別 予 防論 に よ りな が ら、 そ の 主観 主義 を人 権 保

障 の た め に客 観 的 に制 限 す る こ と に よ っ て もた ら され る」 と述 べ る63。 これ を

博 士 は 端 的 に、 「個 々 の 犯 罪 に 科せ られ る刑 罰 の 内 容 を決 め る もの は 、 応 報 刑

論 や 従 来 の 責 任 論 が 説 く よ うな … 責任 → 刑 罰 」 で は な く、 「責任 → 目的→

刑 罰 」 とい う図式 で表 す64。 で は 、 こ の 図 式 の 責 任 ・目的 に つ い て 、 博 士 の論

に 沿 っ て も う少 し詳 細 に 見 て ゆ こ う。

まず 佐 伯 博 士 は 、意 思 自 由の 問題 に関 し、非 決 定論 の 立場 を採 る65。そ の 上 で 、

責任 非 難 の 本 質 を応 報 的 な も の と して 定 義 す る。 す な わ ち、 「刑 罰 は 、 そ の相

手方 と して … 社 会 生活 上 の道 理 あ る い は規 範 を理 解 し、 か つ 、 それ に従 っ

て意 思 を決 定 し行 動 す る能 力 と可能 性 とを備 え て い る と考 え られ る人(も っ と

正確 に い え ば 、 そ の よ うな 可能 性 が あ る に もか か わ らず 犯 罪 行 為 を あ え て した

と考 え られ る人)を 予 想 して い る の で あ る。 刑 罰 に は 、 こ の よ うな行 為 者 に対

して 「君 は 、君 が避 け な けれ ば な らず 、 か つ避 け え た はず の非 行 を 、君 の責 任

に お い て あ え て行 っ た も の で あ る 」 とい う叱責 と非 難 す な わ ち責 任 の追 及 が含

62佐伯 ・前掲注61.78頁 。
63佐 伯 ・前掲注61

.78頁 。

64佐伯 ・前掲注61.79～80頁 。
65佐 伯 ・前掲注61

.239頁 。 ただ し、博士 は意思 自由の問題 を積 極的 に 肯定 し、非決定

論 に 与す るのではな く、 「法 ・道徳 な どの いわゆ る人倫 の世 界で は、この よ うに、人

間は 自由な もの と して－ 少な くと も－ 擬制 され ているのであ る」 と述べて いるこ

とに留意 してお く必 要があろ う。
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まれている。 これが責任主義 といわれるものである」と66。しかし、博士の思

想においては、刑罰は上述のような回顧的性格につきるものではない。「む しろ、

それを超えたより現実的な 目的の設定を伴っているのである。すなわち、それ

は行為者に対して … それを行ったことについて法および社会に対して謝罪

するとともに自分の規範意識を強め、これから後はまともな法秩序の担い手と

して社会に復帰することを決意させようとするものである。責任非難は、この

ような目的の定立を伴い、かつ、この 目的実現の手段の考究において、刑罰が

登場するのである」67。換言すれば 「個々の犯罪に科せられる刑罰の内容を決め

るものは … 責任非難を前提とはするが、それによって直接決定されるもの

ではなく、その責任非難が設定する目的によって決定されるのである」とい う

ことになる68。

このように佐伯博士は、刑罰論を本質的に 「責任主義を前提とする特別予防

の理論」として展開しつつ、これを抑制するものとして罪刑法定主義を位置づ

ける。そ してこれは 「一般予防の作用 をも適当に発揮 しうる」とする69。そし

て博士は、このような、犯罪に対する刑罰が決定されるまでの思考過程を 「可

罰的評価」70と呼ぶ。 これは換言すると次のように言 うことができるであろう。

すなわち、行為に対する応報的責任非難は、行為者に対して刑罰 を科すことを

許容することに関して正当化根拠を与えるものであり、刑罰正当化の前提条件

ではある。しかし、行為者にまさに刑罰とい う手段を持って処するための必要

十分条件的正当化根拠は、その上さらに特別予防的目的を持って初めて与えら

れる、と。このような思考方法を当てはめて考えてみるならば、行為者に対す

る処罰は、行為時に着 目した応報的責任の存在によって、その正当性が原則的

に一応は推定されるものの、その処罰が将来に着目した特別予防的目的の観点

から正当化され得ないものである場合には、原則的に存在すると推定された正

当性が、例外的に否定されることになる、とい う結論になる。では、このよう

な原則から例外へ、とい う二段階の型的思惟から、責任および責任能力はいか

66佐伯 前掲注61.78～79頁 。
67佐 伯 前掲注61.79頁 。

68佐 伯 前掲注61.79～80頁 。
69)佐伯 前掲注61.80頁 。

70佐伯 前掲注61.81頁 。
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なるものとして把握 されているのであろうか。以下、これを概観 してゆこう。

佐伯博士は法規範の評価規範 と命令規範のうち、違法論においては評価規範

に、責任論においては命令規範に着 目する。すなわち、「法規範は、その命令

機能においては、人の心理内で作用する1つ の力 として、他のもろもろの動機

あるいは刺激 と協力 したり抗争 したりしながら、個々の場合における正 しい意

思決定の成立に関与しているのである。 このように人の主観(内 心 ・意思)に

向けられた命令 ・禁止(あ るいは当為)は 、ときに義務 とも呼ばれるが、責任

はまさしくこのような義務 との関連において理解 されなければならない」71と

述べるのである。そして、「責任非難が、このよ うに法規範の命令機能との関

連において考えられるものである限り、それはまた、この命令機能の可能な限

界内にとどまらざるをえない」とも述べ、この命令機能の限界として 「第一に、

その相手方(Adressat)が 、その命令・禁止の意味を理解 し、かつ、この理解に従っ

て意思を決定する能力を備えた人(能 力者)で なければならず、さらに第二に、

その能力者が、問題の行為をなした際に、実際にその能力を正当に発揮できる

ような状況にあったことが要求される。 このようにして初めて、行為者に適法

行為を期待することができるのである」72と述べるのである。 このように考え

る場合、責任能力の評価 とはすなわち、行為者が 「命令・禁止の意味を理解 し、

かつ、この理解に従って意思を決定する能力を備 えた能力者」であったか否か、

の評価 ということになる。

このように、行為責任 ・規範的責任主義を採用する佐伯博士ではあるが、こ

れはあくまで行為時における行為者の内心に関する規範的評価であることに注

目すべきである。 しかし、博士の責任観は行為時点に尽きるものではない。 「刑

法上の責任は、刑罰 という国家の目的意識的な活動をよびおこす要件であると

いうことからして、その内容も刑罰 目的による色づけあるいは規定を避けるこ

とはできないのである。… 責任 もまた、それが刑法上の意味をもつ(刑 事

責任である)た めには、可罰的責任 として特殊化することを要す る」73と博士

は述べる。そして 「この可罰的責任の特徴は、行為者が単に法規範の命令 ・禁

71佐伯 ・前掲注61.226頁 。
72佐伯 ・前掲注61.226～227頁 。
73佐伯 ・前掲注61.232頁 。
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止を理解 しそれに従って行為できたにもかかわらずそのように行為しなかった

とい うことだけでなく、さらにそれ以上に、そのような行為者の非難性が特に

刑罰とい う強力な手段を必要とするほどに強く、しかもその刑罰 を受けるに適

するような性質のものである」74とも述べる。 このように博士は、行為時点に

おける規範的責任の存在を前提としつつ、刑罰 を科すことを正当化するために

はさらに可罰的責任の存在が要求される、とするのである。そして、この場合

の規範的責任の存在は回顧的観点から判断されるものであり、これは行為時に

焦点を当てて判断されるものであるのに対 し、可罰的責任の判断 とは、先の 「責

任→ 目的→刑罰」の図式に当てはめて考えるならば、特別予防とい う目的に照

らして、刑罰とい う劇薬の使用が許容され得るか、とい う事後的な、ある意味

で将来展望的な判断である、とい うことができる。博士はこのような型的思惟

を、特に責任能力に関して次のように明らかにする。すなわち、「自由の主体

として扱われるために、その人が備 えていなければならない条件が、法律上は

責任能力と呼ばれるのである。それは、われわれの社会生活の経験上、社会的

要求を正 しく理解し、かつそれに従って意思を決定しうると考えられる人間の

類型である。… 以上は、責任能力の一般的な説明(規 範的責任能力)で あ

るが、刑罰の前提である刑法上の責任能力となるためには、それはさらに刑法

的な色づけを受けなければならない。… この可罰的責任能力は、実質的に

は刑罰適応性あるいは受刑能力であるとい うことができる」75。このように博士

は、責任を問 う必要的前提として、行為時における弁識 ・制御能力をその内容

とする規範的責任能力を要求しつつ、その上さらに、受刑時における刑罰適応

性あるいは受刑能力の存在を要求 し、この2つ の能力を合わせて 「可罰的責任

能力」と呼ぶのである。そ してこの刑罰適応性 ・受刑能力の実質的な内容 と

は、「一般的な規範的責任能力が … 刑罰 を科すことによってその効果 を期

待できる程度に達していることである。それは、逆の面からいえば、刑罰 とい

う強力な対抗措置を必要とする程度の反規範的性情が備わっていることを意味

する」76。このように、佐伯博士の刑事責任観においては、行為時の行為者の心

74佐伯 ・前掲注61.232頁 、
75佐 伯 ・前掲注61.240頁 、
76佐伯 ・前掲注61.240～241頁 。
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理 的 事情 に 関す る 責任 主義 的観 点 に 照 ら した判 断 と、受 刑 時 の行 為 者=受 刑 者

の 心理 的 事情 に 関す る 、特 別 予 防 的事 情 の判 断(こ れ も 実質 的 に は裁 判 時 に将

来 展 望 的 に判 断す る こ と に な る)の 、 二 段 階 の判 断 が な され 、 こ の2つ に 関 し

て 肯 定 的判 断 が な され て初 め て 、行 為 者 に 関 して 可罰 的 責任 能 力 の存 在 が 肯 定

され る こ とに な る の で あ る 77 78。

で は 、佐 伯 博 士 の論 に お け る 可罰 的 責任 能 力 に とっ て 、 心理 的 同一 性 は い か

な る意 味 を有 す る で あ ろ うか。 博 士 の論 に お い て は 、可罰 的 責任 能 力 判 断 には 、

行 為 時 点 に 関す る判 断 と、行 為 後 の事 象 に 関す る判 断 の 二段 階 の判 断 が あ る こ

と、 そ して後 者 に 関す る判 断 は 特別 予 防 的 見 地 か ら判 断 され る もの で あ る 、 と

77佐伯 博士 の論 は、主 として14歳 以 下の者 の不処罰 、お よび刑 事未成年者の成人 との取

扱 の違いの根拠 づけをそ の主眼 とした ものであ るこ とは指 摘 してお くべ きで あろ う。
しか し、その論を貫徹す るな らば、博士 の主張 は必 ず しもこの範囲にのみ 限定 され る

ものではない、 と考 え られ る。
78佐 伯 博士 と同様に

、法の 世界 において、少 な くともその存在 を擬制 された もの と して
自由意 思の存在を 肯定す る内藤謙名誉教授 も、佐伯 博士 と同様、責任能力 に関す る二

段 階の評 価を支持す る見解 を示す。 内藤名誉 教授 は次 のよ うに述 べる、す なわち、「責

任能 力は、行 為にあたって、法規範 としての決定 規範… の命令 ・禁止 を認識 ・理解 し、
かつ 、その認識 に従って意思 を決定 し行動 しうる能 力であ り、決定規範の名宛人(対

象者)と な りうる適格 であ る。… しか し、その よ うな 「規範 的責任能 力」が ない

とは必ず しもいえない場合 に も、責任能 力を否定す る場合が ある、… 責任判断 は

刑罰 を科す ための前提 として行 われ るものであ り、その法的非難は刑罰 を手段 とす る

ものである。それゆ え、特別予防 ・一般予 防の観 点か らみて、刑罰 を手段 と して処罰

に値す る程度 の 「可罰 的責任能 力」が あるか ど うか を、「規範 的責任能力 」の性質 と

程度 を問題 とす る点 で、責任 を阻却 ・軽減す る方向に向かって考える必 要がある(内 藤 ・

前掲 注2.795～797頁)」.同 様 の見解 は、浅 田和茂 教授 によって も支持 され る。浅 田

教授 は次 の よ うに述べ る、す なわち、「私 見は …(責 任 能力判断において:括 弧 内

筆者)… 「規範 的責任能力」 と 「可罰的責任能 力」を区別 し、前者が 「決定 規範 の

名宛 人たる能力」 として 「有責行為能力」 を指す のに対 し、後者は、それ を前提 とし
た うえでの事実的 ・政策的 ・規範的 な判断 としての規範 的責任能 力が 一定 の程度 に達

している ことお よび 「刑罰適応性」 を指す もの と解 してい る」 と(浅 田和茂 『刑事責

任能 力の研 究 ・下巻』(1999・ 成文堂)82頁)。 内藤名誉教授 ・浅 田教授 の見解 は共に、
可罰 的責任能力をいかな る観点か ら判断すべ きかについての見解の相違 はある ものの

(内藤名誉教授 は これ を特別予 防・一般予 防の両観点 か ら判 断すべ き、とす るのに対 し、

浅田教授 は 一般予防的観点 に関 して はこれ を 「行為者 の能力が 一般人 よ り低い場合 に

も、 一般 予防 を理 由に責任能 力 あ りとす る方向 に傾 きやすい(浅 田 ・83頁)」 と して

これ を批判 し、特別予防的観点 を中心 にこれ を判 断すべき、 と主張す る)、 「規範的責

任能 力」 と 「可罰 的責任能力」 の二段階 の責任能 力判 断を支持 し、前者 は回顧的観点

か ら、行 為時に焦点を 当てて これ を判断す るのに対し 、後者 は予防的 ・展望的観点 か

ら、将 来に焦点 を当てて判断すべ き、とす る点で佐伯 説 と共通す るのである。 また、「一

般 的な意 思の 自由は、規範的要請 と して擬制 され てい る」 とす る山中敬 一教授 も、 可

罰 的責任 お よび 可罰的責任能力 の概念 を支持 し、これを 「刑 事政策的 目的 に架橋 され

るべ き概 念 として構想 され なけれ ばな らない」 とす る。 この刑 事政策的 目的 とは、山

中教授 が刑 事未成年の ことを例 として取 り上げている ことを考 えるに、第 一義的 には

特別 予防的 目的を指す 、 と考え られ る(山 中敬 一『刑 法総論第2版 』(2008・ 成文堂)

590、595～596頁)。
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い うことをこれまで概観してきた。しかし、後者の判断は、博士が主張するよ

うに、予防的 ・将来展望的観点に尽きるものであろ うか。 ここで、先に牧野 ・

平野両博士の論に関する考察で引用 した前田教授の見解 に再度注目すべきであ

る。すなわち、「非難の観点を抜きにす ると、特別予防の面から見ても効果 に

問題が生ず る。行為者が非難に値 しないのに処罰 された場合、「不運の故に罰

せられた」と思 うに過ぎないからである」79。これは、非決定論に立脚して論を

進めるとしても、同様に当てはまるであろう。すなわち、行為者が、過去の行

為に対する非難として刑罰を科されている、とい うことを一人称的に理解でき

ない限 り、刑罰の特別予防的効果には悪影響が生じる、とい うことである。そ

れゆえ、佐伯博士の可罰的責任能力の判断においても、結局のところ、非難の

観点、すなわち応報 という回顧的観点に照 らした判断が必要 となるのである。

そ して、この応報とい う回顧的観点からは、行為者と被告人=受 刑者の問に心

理的同一性の存在が要求される。この点については詳しくは後述するが、これ

は換言すれば、行為時点の行為者と裁判時 ・受刑時の被告人=受 刑者の間に心

理的同一性が存在しない場合、行為時点を取 り出してみる限 りにおいては、有

責に行為するために要求される心理的能力すなわち規範的責任能力を有してい

たものの、裁判時において、この行為に関 して責任 を帰責されるために必要な

心理的能力は有しておらず、したがって可罰的責任能力が否定される、とい う

結論になるであろう。すなわち、まず行為時点に着目するならば原則的に被告

人の処罰は正当化されるものと考えられるが、行為時から裁判時および受刑時

とい う通時的視点で見るならば、原則的に正当化されると考えられた被告人の

処罰が、例外的にその正当性を否定される、とい う結論になるのである。

④まとめ

これまで見てきたように、決定論 ・非決定論のいずれの文脈においても、責

任能力と刑罰適応性(刑 罰適応能力)を 関連させる論が存在する。これは換言

すれば、刑罰を科す前提としての刑事責任を判断するに際して、行為時だけに

着 目するのではな く、行為後の事情も考慮す る見解、と評することができる。

79前田・前掲注41.25～26頁 。
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ここでまず、意思自由に関して、どちらの立場を採るか、本稿の立場を明確に

しておくべき必要があるが、決定論 と非決定論のいずれを支持するかは深遠な

問題であり、現時点でこの問題に結論を出すことはできない。 しかし、佐伯博

士が指摘するように、意思自由が存在論的に存在するかどうかは留保するとし

ても、少なくとも 「現実のわれわれの社会生活においては … 人は … 自

由の主体として自らも行動 し、また他人からも取 り扱われるというのが現実で

あ(り:括 弧内筆者)… 人は自由なもの として … 擬制されている」80と

の前提のもとに考察を進めるのが適当である。

では、このように非決定論に立脚した場合、結局のところ、本稿の主題である、

犯罪行為に関して記憶を本質的に有 していない、すなわち、行為時の行為者 と

裁判時・受刑時の被告人=受 刑者の間 に心理的同一性が存在しない、というケー

スは、従来の刑事法の心理的能力に関する議論において、どこに位置づけられ

るべきものであろうか。 この点について考えるにおいて、佐伯博士の示す、行

為時における規範的責任能力判断と、裁判時=受 刑時における可罰的責任能力

の二段階の判断、という視点は注目に値する。刑事責任を問う、ということは

すなわち、行為者が行為時に自己の自由意思に基いて選び取った規範違反行為

に関して、行為者に対 して事後的に非難を加える、ということである。この非

難の具体的な形 として、刑罰が存在する。佐伯博士の論によれば、刑事責任能

力に関する一段階目の判断として、この 「行為時に自由意思に基づいて行為を

選び取った」といえるかどうか、に関する判断としての規範的責任能力の判断

があり、これを前提 として、二段階 目の判断として、「事後的に刑罰 とい うか

たちで非難を加えられる者 として適格かどうか」という判断を加えた判断とし

て、可罰的責任能力判断がある。これは、Merkelの 述べる、責任原理 と応報

の差異、という観点とパラレルに考えることができるであろう。すなわち、規

範的責任能力判断は、行為時における行為者に視線を集中し、責任原理から要

請 されるものである。 これに対 し可罰的責任能力判断は、「刑罰を加 えられる

者 として適格かどうか」ということを問うもので、この意味で、「責任能力は、

「刑罰適応性」 と内的連関をもっているように思われる」81のである。問題は、

80佐伯 ・前掲注61.239頁 。8
1内藤 ・前掲注78.797頁 。佐伯博士、浅田教授も同様の見解を示す(佐 伯 ・前掲注61.
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この 「刑罰を加 えられる者として適格かどうか」をいかなる観点から判断する

か、である。佐伯博士、また注78.で 見たように、博士と同様に可罰的責任能

力の見解を支持する内藤名誉教授や浅田教授は共に、可罰的責任能力判断の う

ち、事後的な判断に関する部分を、予防、その中でも特に特別予防、とい う将

来展望的な観点から判断すべき、とする82。しかし、行為時 とい う過去におけ

る規範的責任能力の存在を肯定できたからといって、即座 に将来にのみ目を向

けることができるのであろうか。ここに本稿の問題意識の主眼がある。結論か

ら言 うと、規範的責任能力の存在を肯定できたからといって、直ちに将来展望

的な視点に目を移すことはできない、と考えられる。判断の対象は行為時→受

刑時に直結することはできない。なぜなら、刑事手続においては、必然的に行

為時→裁判時→受刑時が問題 となるからである。以下、この問題 に関して詳述

する。

上述のように、佐伯博士他、可罰的責任能力の概念を支持する論者は、行為

時とい う過去と、受刑時 とい う将来の2つの時点に集中して議論を行 う。 ここ

では、行為時の行為者 と裁判時の被告人 と受刑時の受刑者が同一人物である、

とい う通時的事情が、言及するまでもない当然の前提とされている。換言すれ

ば、裁判時に裁判官の 目の前に立っている被告人が、行為時の行為者と同一人

物である、とい うことが当然の前提とされ、それゆえに、まさにこの被告人と

同一人物であるところの受刑者が、受刑時に刑罰 とい うかたちで当該犯罪行為

に関する責任 を引き受けるにふさわしいか否か、とい う判断を行 うことが可能

となる。無論、可罰的責任能力の概念を支持する論者が主眼とする刑事未成年

においては、原則 としてこの前提を当然のものとすることができよう。 しかし、

本稿で考察の主眼としている、行為時の行為者と裁判時の被告人と受刑時の受

刑者の同一性が問題 となるような事例の場合、この通時的事情、特に行為時の

行為者と裁判時の被告人が同一人物である、とい うことが当然の前提とし得な

い、とい うところに特徴がある。身体的 ・三人称的には同一人物である。しか

し、心理的 ・一人称的には同一人物とはいえないのである。この場合、どのよ

うに判断すべきか。

240頁。浅田・前掲注78.82頁)。
82山 中教授も、同様の見解を採る、と見ることができるであろう(山中・前掲注78.596頁)。
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責任能力を刑罰適応性 と内的連関を持つもの、すなわち、刑罰 というかたち

で犯罪行為に関する責任を問われるために行為者=被 告人=受 刑者が有 してい

るべき能力、と定義するならば、まず問われるべきは、行為時に弁識 ・制御能

力を有していたか、という規範的責任能力の存在である。では、次に問われる

べき点は何か。刑事手続が必然的に行為時→裁判時→受刑時という時系列を辿

るものであるならば、次に問われるべきは、裁判時に裁判官の眼前にいる被告

人が、犯罪行為に関する責任を問われ得るにふ さわしい者か、という点ではな

いか。 これが問題 となる場合 としてまず想起 されるのは、被告人が行為者 ・真

犯人ではなかった場合である。 これは換言すれば、被告人 と行為者の間に身体

的 ・三人称的同一性が存在 していない場合、ということができるだろう。この

場合は当然に、被告人に刑事責任を問うことはできない。 しかし、裁判時に被

告人を、犯罪行為に関する責任を問われ得るにふ さわしい者 とするために必要

とされるものは、この身体的 ・三人称的同一性のみで足 りるのであろうか。答

は否、である。刑事裁判が、当該被告人 に犯罪行為に関する責任 を問 うべき

か、すなわち刑罰を科すべきか否か、を判断する場である以上、まずここで問

題 とされるべきは、当該被告人が受刑時に刑罰 というかたちで具現化 される犯

罪行為に関する責任を引き受ける者 とな り得るか、とい う点である。 ここで、

Merkelの 「あらゆる正当な刑罰は応報 とい う要素を含む」83とい う指摘 に着 目

することは有益である。刑罰を第一義的に応報 として正当化する場合、行為者

と受刑者の間に身体的 ・三人称的同一性のみな らず、記憶をその内実とする

心理的 ・一人称的同一性 も要求されることは、以前拙稿にて論 じた84。そして、

刑事責任判断とは、ある意味で裁判時における 「受刑時に被告人=受 刑者に刑

罰を科す ことが正当化 され得るか否か」という将来展望的な判断である。であ

れば、受刑時に被告人=受 刑者に刑罰を科すことが正当化 され得ない、すなわ

ち被告人=受 刑者が、過去に行われた犯罪行為に関する責任を引き受けるにふ

さわしい者 となり得ることを否定する不可逆的事情が裁判時に確定的に存在す

るのであれば、裁判の時点において、当該被告人に対する刑事責任は否定され

るべきではないか。 これは予防 とい う将来展望的 目的に特化 した見地か らの

83 Merkel
,a.a.O.(Anm.5),S.510
84拙稿 ・前掲注1.「 刑事責任と人格の同一性(2・ 完)」25～28頁。
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判 断 で は な い。 あ くま で 「この者 に 犯 罪 行 為 に 関 す る非 難 を帰 属 させ 得 るか 」

とい う、 応 報 的 ・回 顧 的 見 地 か らの判 断 で あ る85。 そ して 、責 任 能 力 の本 質 が 、

犯 罪 行 為 に関 して 責任 を問 わ れ 得 る者 とな るた め に、 当該 行 為 者=被 告 人 が 有

して い るべ き心 理 的 要 素 、 で あ るな らば 、 本 稿 で 主 眼 と して い る、 行 為 時 の 行

為 者 と裁 判 時 の 被 告 人 の 問 に、 記 憶 を内 実 とす る心 理 的 ・一 人 称 的 同 一 性 が 不

可 逆 的 に存 在 して い な い 、 とい う事 情 は や は り、 責任 能 力 の 問題 と して位 置 づ

け られ るべ き もの で あ ろ う。

こ こ で 、 「不 可 逆 的 」 とい う言 葉 に言 及 して お くこ とは 有 益 で あ る。 我 々 が

日常 の 生 活 の 中で 再 三 経 験 す る よ うに、 あ る出 来 事 に関 す る記 憶 は 、 時 と して

忘 れ 去 られ 、 ま た 時 と して 、 後 にな って 再 度 想 起 され る。 犯 罪 行 為 に関 して も

同様 の こ とが な い とは 言 い 切 れ な い 。 よ って 、 次 の こ とは 明確 に して お く必 要

が あ る。 本 稿 の 考 察 の 対 象 と して の 、 行 為 時 の 行 為 者 と裁 判 時 ・受刑 時 の 被 告

人 の 問 に一 人 称 的=心 理 的 同一 性 が 存 在 しな い 場 合 とは 、 解 離 性 同 一 性 障 害 患

者 にお け る副 人 格 の 行 為 に関 す る主 人 格 の 場 合 の よ うに、 ま た 逆 行 健 忘 患 者 た

る被 告 人 の 場 合 の よ うに、 行 為 に関 す る記 憶 を裁 判 時 に不 可 逆 的 ・本 来 的 に喪

失 して い る よ うな 場 合 で あ り86、裁 判 時 の被 告 人 が 当 該 犯 罪 行 為 に 関す る記 憶

を単 に一 時 的 に喪 失 して い る場 合 は 、 考 察 の 射 程 の 範 囲 の 外 に あ る。 した が っ

て 、 正 確 には 次 の よ うに言 うべ きで あ ろ う。 す な わ ち、裁 判 時 に被 告 人 を、 過

去 に行 わ れ た 犯 罪 行 為 に関 す る責 任 を引 き受 け る にふ さわ しい 者 と して 同 定 す

るた め に被 告 人 が 有 して い るべ き精 神 的 能 力 、 す な わ ち責任 能 力 とは 、 行 為 時

の 行 為 者 と裁 判 時 の 被 告 人 の 間 に、 記 憶 を内 実 とす る一 人 称 的 ・心 理 的 同 一 性

が 裁 判 時 にお い て ま さ に存 在 して い る こ と、 で は な く、 そ れ が 存 在 す る可 能 性

が あ る こ と、 で あ る。 この 一 人 称 的 ・心 理 的 同 一 性 の 存 在 の 本 質 的 ・不 可 逆 的

85団 藤重光博 士は
、刑事未成 年者が刑事 責任能力 を否 定 され るこ とに関 し、 「それ は単

な る刑事政策的 なものではな く、基本的に－ 非難 を加 えるのを妥 当 とす るか とい う

点で－ 責任理念 によって規制 され るもので ある」 とされ るが、責任能力 を 「刑罰 と

い う非難 を引き受け るのにふ さわ しい者」が有 してい るべき能力、と定義づ ける点で、

同趣の見解 と考 えられ る(団 藤重光 『刑 法綱要総論第三版』(1990・ 創文堂)275頁)
86た とえば

、解離性 同一性 障害 の診 断基準の1つ と して 「重要 な個人 的情報 の想 起が不

能で あ り、それ は通常 の物忘れ では説 明で きない ほ ど強い」 とい う点 が挙げ られ て

い る(高 橋 三郎他訳 『DSM-IV-TR精 神疾患 の診 断 ・統計 マニ ュアル 新訂版(原 書:

American Psychiatric Association, Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorder - Forth

Edition - Text Revision)』(2004・ 医学書院)509頁)。
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不可能性が証明されて初めて、刑事責任能力を否定する根拠 となる、と考える

べきである。また、責任能力が生物学的要素と心理学的要素の2つ の構成要素

から成 り立つことに鑑みるに、この、記憶を内実とする一人称的 ・心理的同一

性の喪失は、解離性同一性障害や逆行健忘といった、精神医学的に証明され得

る障害としての生物学的要素を根拠 として判断されるべきであり、通常の物忘

れを根拠 とし得るものでないことは言 うまでもない。

また、筆者が構想する意味における刑事責任能力は、裁判時にその存在が要

求される精神的能力、という意味で訴訟能力 と共通するが、これ らはいかなる

関係に立つのであろうか。訴訟能力 とは「被告人としての重要な利害を弁別 し、

それに従って相当な防御をすることのできる能力」87であ り、具体的には 「訴

訟の場面で … 防御の主体 として他の訴訟関係人に働きかけるなどのコミュ

ニケーションが正常に行える能力である」88と定義される。 これは、まさに裁

判の時点で、他者 との関係においてその存在が要求 される精神的能力、という

ことができる。 これに対 し筆者が構想する意味における刑事責任能力は、行為

時の行為者 と裁判時の被告人の通時的関係において、裁判時にその存在が要求

される精神的能力であり、訴訟能力 とは別個のものである89。

では次に、筆者が構想する意味における刑事責任能力 と受刑能力の関係はど

うか。受刑能力に関しては、「裁判によって …(刑 に:括 弧内筆者)服 して

いることを認識 し得 る能力」goと定義され るが、これはまさに受刑時において

その存在を要求される精神的能力である。 これに対 し筆者が構想するところの

刑事責任能力はある意味で、受刑時に 「裁判によって刑に服 している」という

認識が存在するであろうという将来的展望、という点で受刑能力 と内的連関を

有するが、これは裁判時に判断されるものであり、受刑時に存在することが要

求される受刑能力 とイコールではない。よって、厳密には次のように言 うこと

が適切であろう。すなわち、裁判時に、自身の行為に関して責任能力がある、

と認定された者は、原則的には受刑能力を有するものとされる。この意味にお

87最決平7・2・28刑集49巻2号481頁
。
88白取祐司 『刑事訴訟法第6版』(2010・日本評論社)38頁 。

89無 論これは、解離性同一性障害や逆行健忘といった不可逆的記憶喪失の事例において、
訴訟能力が否定される可能性を否定するものではない。指宿 ・前掲注4.参 照。

90青柳文雄 『五訂刑事訴訟法通論下巻』(1976・立花書房)657頁 。
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いて、責任能力と受刑能力は内的連関を持っている、とい うことができる。し

か し、責任能力ありとされて有罪宣告を受けた後、受刑期間中において実際に

受刑能力に障害を来た した者は、例外的に刑の執行を停止されることになるの

であり、これは責任能力判断とは異なるレベルの判断、とい うことができるの

である。

4.結 語

これまで当然の事として見過ごされてきたことであるが、刑事責任 とは、犯

罪 「行為」に関 し、「行為者」に対 して加 えられる非難、である。団藤重光博

士はこの点を次のように明言する。「刑罰はい うまでもなく行為者に加えられ

るものである。それは犯罪(行 為:括 弧内筆者)の ゆえに科せられるものであ

るが、非難が帰せられるのは行為者である。したがって、刑罰 を考えるについ

ては、犯罪についての非難可能性を犯罪の当時におけるものとして固定的に考

えてはならない。むしろ、現在の行為者人格について、犯罪についての非難可

能性の大小を考えるべきである」91。しかし、従来の議論においては、この うち

の 「行為」に対する非難が可能か、とい う点に注意が集 中され、行為時点にお

ける 「行為者」の主観的側面が責任判断の主たる対象、とされてきた。そ して、

行為時において行為者に責任の存在が認められる場合、裁判時および受刑時に

おいて 「行為者」と身体的 ・三人称的観点から同一人物とみなされる者、すな

わち被告人=受 刑者に対して責任 を問 うことができることは当然の前提とされ

てきた。しかし、本稿における考察で明らかになったように、裁判時における「被

告人」が、行為時における 「行為者」と同一人物である、と当然のようには見

な し得ない場合も存在する。この場合、行為時において行為者に責任が 「ある」

とい うことはできても、裁判時において、この責任 に対する非難を、行為者 と

同一人物であると第三者的には見なしうるところの者 に 「帰し得る」と無条件

で言 うことはできないであろう。9

1団藤 ・前掲注85.472～473頁 。ただし、団藤博士がこれを、刑罰論と人格形成責任論
を結びつける文脈の中で述べられること、また、刑罰を本質的に応報としながらも、
これに刑事政策的内容を盛ることのできる根拠としてこのように述べられることに留
意する必要はあるだろう。
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しかし、本稿ではなお論ずべき点が残 されている。まず、意思 自由の問題に

関して、本稿ではこれを 「一応、非決定論の立場に立つ」との前提の下に議論

を展開したが、刑事責任を本質的に考察するためには、意思 自由の問題を避け

て通ることはできない92。今後の課題 としたい。

また、「責任」そのものに関しても、さらなる考察を要する。本稿では佐伯

博士の 「規範的責任能力から可罰的責任能力へ」という二段階の考察の枠組み

を借 りて、行為時の行為者 と裁判時の被告人の問に心理的同一性が認められな

い場合には、行為時における規範的責任能力および責任は存在 したが、裁判時

に回顧的に見て、この責任を帰属 させるための通時的精神的能力、すなわち責

任能力が否定される、という結論を導いた。これは従来の刑法体系に当て嵌め

るならば、犯罪成立要件について考えるところの犯罪論における 「責任」の段

階で責任能力は認められるが、当該被告人=受 刑者を処罰することは許 される

のか、とい う刑罰論の段階において、責任能力を否定する、とい う見解である。

しかし、そもそも犯罪論 と刑罰論は厳密に区別することができるものであろう

か。責任 とはそもそも、行為時の行為者の主観的事情に限定されるものなので

あろうか。責任が、その存在の必然的有 り様からして事後的に問われるもので

あることを考えるならば、事後的に問われ得ない責任はそもそも存在 しない、

とする可能性もあるのではないか。 この点は、責任の存在論的意義に遡って考

察すべき問題であり、本稿の扱 う範囲を超える。今後の課題 としたい。

92近年、脳 ・神経科学の世界において、人間の意思は全て脳 ・神経の生理的機能に還元
し得る、として、意思自由の存在を否定する見解も存在することが報告されている(福
井裕馬 「脳と責任能力」こころのりんしょうa・la・carte 28巻3号(2009)129頁 以下。
このような見解に関する刑法学者の考察として、代表的なものとして、増田豊 『規範
論による責任刑法の再構築－ 認識論的自由意志論と批判的責任論』(2009・勁草書房)
397頁以下。

-31-


