
刑法のイデオロギー的基礎と法学方法論
－小野清一郎の刑法思想を中心として－

本田 稔*
136)

目 次

Ⅰ. 近代刑法の基本的特徴
   1. 問題の所在としての小野刑法学
   2. 日本における刑法の近代化の過程
Ⅱ. 近代刑法の方法論的特徴
   1. 1880年刑法のイデオロギー的基礎
   2. 1907年刑法のイデオロギー的基礎
Ⅲ. 刑法学の諸潮流
   1. 滝川幸辰の刑法理論

   2. 小野清一郎の刑法理論
Ⅳ. 近代刑法批判とその超克
   1. 過渡期における󰡔法学評論󰡕
   2. 法理学的普遍主義
   3. 刑法における自然主義と価値哲学の

超克
   4. 刑法における日本法理運動

Ⅰ. 近代刑法の基本的特徴

1. 問題の所在としての小野刑法学

1.1 小野刑法学を考察対象にする理由

本稿は、1930年代における刑法のイデオロギー的基礎と法学方法論
の一例として、小野清一郎(1891-1986年)の刑法学説を取り上げて考察す
ることを予定している。あらかじめ小野刑法学の概略を見ておく。

小野は、1920年代から刑法学の研究に取り組み、その当時のドイツ
の法理学(法哲学)と刑法学を学び、比較的リベラルな立場から国家の刑
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事実務や刑法改正作業を批判し、理想的な刑法を探求していた。しか
し、1930年代後半から一転して国家主義的立場に転じて、絶対主義的天
皇制国家のありのままの刑法を講ずるようになり、1940年代にはその理
論的実践としての日本法理運動に関わり、｢日本法理の自覚的展開｣
(1942年)を著して、その中心的存在となった。第二次世界大戦後は、日
本法理運動を指導する立場から軍国主義的な刑法理論を主張したことの
責任を問われ、大学と公職から追放処分を受けた(1950年代に解除)。小
野の刑法思想において、リベラルな体制批判的立場から国家主義的な体
制迎合的立場への移行はいかにして成し遂げられたのか。1930年代の後
半は、日本が世界を相手にして戦争へ突き進んでいく時代であった。小
野は、その時代の流れに抵抗できずに、不本意に迎合的な刑法学説を講
じたのか。それとも、積極的にそれを講じたのか。体制批判的な立場か
ら体制迎合的な立場へと移行させた理論的契機は、どのようなもので
あったのか。このような問題意識から、小野の刑法思想の展開過程を分
析することによって、現実政治に対する刑法的知性の強さと弱さの矛盾
する二つの側面、また｢理念｣に基づいて｢現実｣を批判する立場から｢現
実｣のなかに‘理念’を見出す立場へと変容する刑法学方法論の理論的特質
を明らかにできるのではないかと思われる。それは、現代の激変する国
内外の情勢に自覚的に関わろうとする刑法学と刑法学者にとって無関係
ではない理論問題でもある。本稿において、1930年代における刑法のイデ
オロギー的基礎と法学方法論の一つの実例として小野清一郎の刑法学説を
取り上げて考察する理由は、近代刑法や近代刑法学の歴史的位置関係を明
らかにして、そこに自己省察の理論的契機をつかみ取るためである。

1.2 小野刑法学の基本的性格

1.1.1 刑法学者としての小野清一郎の戦前の学問的軌跡を簡単にたどっ
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ておく。1) 小野清一郎は、1891年に生まれ、東京帝国大学を卒業後、検
察官として刑事実務に従事していたときに執筆した論文が牧野英一
(1878-1970年)の目にとまったことがきっかけで、東京帝国大学助教授に
就任することになった。1919年にフランスに留学し、その翌年に第一次
世界大戦後の落ち着きを取り戻したドイツのベルリンで研究生活を送る
なかで、Ｍ⋅Ｅ⋅マイヤー(Max Ernst Mayer 1875- 1923年)によって主張
された構成要件論を学び、1922年に帰国した後、それに基づいて刑法理
論を大系化した。1932年に公刊された󰡔刑法講義総論󰡕はその集大成で
ある。

小野の刑法学方法論と刑法解釈学にはどのような特徴があったの
か。それについては、小野自らが｢刑法学小史｣(1942年)において総括的
に説明している。それによれば、次のように述べられている。すなわ
ち、｢刑法における政策、即ち目的合理性の上に道義的価値合理性とし
ての応報の理念を認め、その理念を中心として国家共同体における文化
的秩序の強力的保障としての刑法の理論的展開を考えようとする｣とこ
ろにあり、その刑法解釈論の特徴としては、｢ドイツのベーリングおよ
びエム⋅エル⋅マイエルに学ぶところが多い｣と説明されている)。2) エ
ルンスト⋅ベーリング(Ernst Beling 1866-1932年)の構成要件論は1906年に

1) 小野清一郎の略歴とその学問的業績については、小野清一郎｢刑法学小史｣󰡔東京
帝国大学学術大観⋅法学部󰡕(1942年)80頁以下(小野清一郎󰡔刑罰の本質について⋅
その他󰡕(有斐閣⋅1995年)409頁以下)、小田中聰樹｢日本刑法学者のプロフ強ール 
小野清一郎(1891-1986)--客観主義と国家主義の理論｣法学教室第157号(1993

年)70頁以下、宮澤浩一｢小野清一郎の刑法理論｣吉川経夫⋅内藤謙⋅中山研一⋅
小田中聰⋅三井誠編󰡔刑法理論史の総合的研究󰡕(日本評論社⋅1994年)475頁以
下、前田朗｢侵略の刑法学--日本法理の歴史意識｣󰡔ジェノサイド論󰡕(青木書店⋅
2002年)225頁以下、中山研一｢小野博士の刑法思想｣󰡔刑法の基本思想󰡕(増補版⋅
成文堂⋅2003年)52頁以下、内藤謙󰡔刑法理論の史的展開󰡕(日本評論社⋅2007

年)284頁以下、中山研一󰡔佐伯⋅小野博士の｢日本法理｣の研究󰡕(成文堂⋅2011

年)113頁以下を参照されたい。

2) 小野⋅前掲注(7)｢刑法学小史｣󰡔刑罰の本質について⋅その他󰡕421頁以下。
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発表されたものであるが、当時はフランツ⋅フォン⋅リスト(Franz von 

Liszt 1851-1919年)を代表とする近代学派が隆盛を極めていたために、ド
イツではあまり顧みられなかったが、Ｍ⋅Ｅ⋅マイヤーがそれに基づい
て刑法総論を体系化したことから、一躍注目を浴びるようになった)。3)

マイヤーがその体系化の方法論として新カント主義(Neukantianismus)を
用いたことから、小野も同様に新カント主義の方法論に基づいて、構成
要件論を土台にすえた刑法理論の体系化を試みた。ただし、それは近代
学派の刑法理論に対立するものではない。近代学派の刑法理論は、犯罪
予防政策の目的合理性とそれを達成する刑罰の手段合理性を重視する理
論であり、日本においては牧野英一によって主張され、大きな影響力を
誇っていた。小野は、むしろその理論を一応の前提としながら、それを
新カント主義によって補完したのである。つまり、予防刑の科学的合理
性を応報刑の道義的合理性によって補完した、あるいは近代学派の自然
主義的⋅実証主義的な刑法理論を理念的⋅規範的な刑法理論によって補
完したといえる。小野は、刑罰が応報刑であることを認めるが、それは
イマヌエル⋅カント(Immanuel Kant 1724-1804年)やゲオルク⋅ヘーゲル
(Georg Hegel 1770-1831年)が論じたような｢絶対的応報刑論｣ではない。

小野の応報刑論は、国家の刑法には国家の法秩序を刑罰の強制力によっ
て保障(維持⋅強化)する任務があり、その任務を全うするために刑罰と
いう手段が行使されると考えるもので、目的と手段の関係において刑法
を位置づける点では近代学派の目的刑論と同じ立場に立っている。異な
るのは、刑罰の意義は犯罪予防効果によって実証できても、本質的には
国家刑法の｢道義的価値合理性｣、すなわち刑罰の理念によって正当化さ
3) Ｍ⋅Ｅ⋅マイヤーの略歴と学問的業績については、小野清一郎｢法律規範と文化

規範｣󰡔法理学と｢文化｣の概念--同時に現代ドイツ法理学の批評的研究󰡕(有斐閣⋅
1928年)187頁、瀧川春男｢Ｍ⋅Ｅ⋅マイヤー｣木村亀二編󰡔刑法学入門󰡕(有斐閣⋅
1957年)187頁以下、井田良｢ドイツ刑法学者のプロフ強ール Ｍ⋅Ｅ⋅マイヤー(1875- 

1923)--薄幸の理論刑法学者｣法学教室第138号(1992年)58頁以下。
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れるというのである。このような刑法理論を展開するために新カント主
義を方法論的基礎に位置づけたところに小野刑法学の特徴がある。

1.1.2 小野が20世紀初頭に新カント主義を自己の刑法学方法論として
取り入れた意義は後に説明するが、ここで重要なことは、刑事政策的思
考を重視した近代学派が理論的にも実践的にも限界に達していたこと、

それに代わるあるべき刑法を構想することが急務の課題として認識され
ていたことである。小野の目に映った近代学派の理論的⋅実践的限界と
はどのようなものであったか。小野はなぜそれを新カント主義によって
批判しうると考えたのか。小野の刑法思想の意義、その刑法思想史上の
位置を確認するためには、それに先行する刑法と刑法学の内容を概括し
ておかなければならない。すなわち、明治維新を契機にして促進された
日本刑法の近代化にはどのような特徴があったのか。それはいかになる
限界に達していたのか。そして新カント主義の方法論がどのような意味
においてそれを克服しうると解されたのか。このことを明らかにしてお
く必要がある。その後、小野は新カント主義の方法論をも放棄して、そ
れを超える法学方法論を模索していくが、その意義と必然性を認識する
ためにも、まずは日本における近代刑法の成立過程を素描しておきたい。

2. 日本における刑法の近代化の過程

2.1 1880年刑法の特徴

明治政府は、明治維新を契機にして、資本主義経済の基盤強化と国
家機構の全国的統一化を図った)。4) 刑罰制度としては、さしあたり徳川

4) 小野⋅前掲注(1)｢刑法学小史｣󰡔刑罰の本質について⋅その他󰡕421頁以下、佐伯千
仭⋅小林好信｢刑法学史(学史)｣鵜飼信成⋅福島正夫⋅川島武宜⋅辻清明編󰡔講座⋅
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幕府時代の刑法を踏襲しながら、大宝律令、養老律令、唐律、明律、肥
後藩の刑法草書などを参考にして、まず仮刑律(明治元年⋅1868年)を、

ついで新律綱領(1871年)、改定律例(1874年)を制定した。それらは天皇
親政制度への回帰という明治維新の思想的側面を反映したものであった
ため、類推解釈(援引比附)、慣習法⋅条理による処罰(不応為)、士族に
対する身分刑(閏刑)などの封建的な性格を残し、またその名宛人も国民
ではなく、官吏でしかない前近代的な刑法であった。このような性質の
刑罰制度に固執し続けるならば、諸外国との間で締結された種々の不平
等条約の改正を求めることはできないため、西洋的な体裁を備えた刑法
典を編纂し、制定しなければならなかった。明治政府は、そのために西
洋の刑法学を日本に取り入れるため、フランスからボアソナード
(Gustave Emile Boissonade 1825-1910年)を招いて、刑法教育と刑法草案の
作成作業にあたらせ、彼の指揮下において日本で最初の近代的な刑法典
(1880年)が制定された。これは、フランス新古典派の折衷主義的刑法思
想に基づいて作られたもので、近代刑法の大原則である罪刑法定主義の
明文規定を規定し、自由刑を中心に体系化し、封建的身分関係によって
軽重が決まる前近代的な身分刑を廃止した。また、フランス刑法にはな
い未遂犯と幇助犯の必要的減軽主義を規定し、また刑の酌量減刑を規定
するなど、総じて客観主義刑法学に基づいた自由主義的な性格を有して
いた。

2.2 1907年刑法の特徴

2.2.1 日本における最初の近代刑法は、この1880年刑法によって確立し

日本近代法発達史 第11巻󰡕(勁草書房⋅1967年)209頁以下、堀内捷三｢法典編纂と
近代法学の成立 刑事法｣石井紫郎編󰡔日本近代法史講義󰡕(青林書院新社⋅1972年) 

113頁以下参照。
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たが、19世紀末から資本主義化の弊害の現れとして犯罪の急増傾向が顕
著になり、このような自由主義的な刑法では犯罪対策の効果が期待でき
ないと批判された。1880年刑法では、犯罪類型が細分化され、法定刑の
幅が狭く、裁判官の自由な裁量が制限されているため、刑罰権の機能的
で機動的な運用が望めないと非難され、それに代えてより強力で合目的
的な犯罪予防政策を担いうる刑法が確立されるべきであると主張され
た。1889年にプロイセン憲法を模範にして大日本帝国憲法が制定された
ことをきっかけに、刑法学においてもドイツ刑法学の影響が強くなり、

刑法改正作業においてもドイツにおいて隆盛を極めていた近代学派の刑
事政策的思考を重視した刑法理論が注目されるようになった。そのよう
な事情を背景にして成立したのが現行刑法典(1907年)である。

2.2.2 1907年刑法の基本的な特徴としては5)、まず第1に強力な刑事政
策によって犯罪の急増傾向に対応するために、犯罪現象を包括的に捉え
られるよう、罪刑法定主義の規定が放棄されている。第2に、罪刑法定
主義を放棄したことの論理的な帰結として、犯罪の成立要件(構成要件)

が概括的⋅包括的なものになるよう条文が簡略的に定められ、それに科
される刑罰の種類と量も裁判官の裁量に委ねらるように規定されてい
る。例えば、旧刑法では殺人の罪は謀殺罪と故殺罪などに区別されて規
定されていたが、現行刑法では殺人罪(刑法199条)の一箇条しか設けられ
ていない。また、例えば未遂における必要的減軽主義が任意的減軽主義
(刑法43条)へと変更されているように、量刑における裁判官の裁量権が
拡大されている。そのために、第3の特徴として、一定の定型的な犯罪
の種類に対応させて個別の刑罰を枠組を確定するという罪刑均衡の原則
が弱められ、旧刑法にあった重罪⋅軽罪⋅違警罪の犯罪の段階構造と刑
罰の階梯もなくなっている。第4に、量刑判断における裁判官の自由裁
5) 現行刑法の成立過程についても、前掲注(4)に掲げられた文献が詳しい。
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量が拡大した結果として、行刑の運用も弾力化されている。例えば、犯
罪の成立要件が全て満たされても、刑の執行が猶予できるようになり、

また刑の執行中であっても、仮出獄ができるようにされている。犯罪の
急増に伴う刑務所の過剰収容状態を緩和する行刑政策上の必要から、こ
のような柔軟な刑罰経済思考が取り入れられたのであるが、ここに刑罰
制度の運用に関する原則が古典学派の一般予防主義⋅応報刑主義から近
代学派の特別予防主義⋅改善刑主義へと変更されたことが確認できる。

そして、第5に刑法の場所的適用に関して、属地主義を基本としながら
も(刑法1条)、皇室に対する犯罪や内乱罪などが、外国において、外国人
によって行われた場合でも日本の刑罰権が行使できるように保護主義が
取り入れられている(刑法2条)。日本資本主義はすでに日清戦争と日露戦
争において、朝鮮半島における経済的権益を確保しつつあったので、そ
こでの日本の法益を保護するために、刑法を国境を越えて適用できるよ
うに準備されたといえる。6)

Ⅱ. 近代刑法の方法論的特徴

日本における刑法の近代化の過程は、明治維新を背景にして、フラ
ンス新古典学派の折衷主義的刑法思想の影響のもとに自由主義的な刑法
を制定したことに始まり、後に悪化の一途をたどる犯罪現象に対応する
ために、ドイツ近代学派の刑事政策的思考を取り入れた現行刑法へと展
開していった。

6) 現行刑法の基本的性格を分析したものとして、桜木澄和｢刑法󰡔改正󰡕作業の思想
史的源流｣法学セミナー1972年11月号50頁以下、永野周志󰡔刑法と支配の構造󰡕(社
会評論社⋅1975年)43頁以下が詳細である。本稿はそれらから重要な示唆を受け
ている。
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1. 1880年刑法のイデオロギー的基礎

1.1 1880年刑法がその基礎としたフランス新古典学派の折衷主義的刑
法思想とは、どのようなものであったか。それを明らかにするために、

まずそれに先行するフランス革命の刑法思想の特徴を見ておく。フラン
ス革命の刑法思想は、イ当リアのベッカリーア(Cesare Bonesana Beccaria 

1738-1794年)、フランスのルソー(Jean-Jacques Rousseau 1712-1778年)、イギ
リスのベン当ム(Jeremy Bentham 1748-1832年)などの啓蒙思想家によって
開拓された啓蒙主義の功利的で目的主義的な立場に基づいていた。その
特徴は、フランスの｢旧体制｣の時代における宗教的観念と結合した応報
刑思想を斥けたこと、人間の理性と意思自由を認めたこと、刑法を犯罪
予防のための合理的手段として位置づけたこと、そして刑罰権の濫用と
恣意的な行使から人民の自由を防御するために罪刑法定主義を重視した
ことにある。1791年のフランス革命刑法にその思想が端的に表されてい
るが、ナ影レオン(Napoléon Bonaparte 1769-1821年)はその刑法が硬直的
で融通の効かない｢固定刑主義｣であると非難し、刑罰による犯罪の鎮圧
という功利的目的を全面に押し出して、裁判官の裁量権を拡大した過酷
な刑法を作りあげた(1810年ナ影レオン刑法)。そのような過酷な刑罰を
抑止するために、カントは刑罰は目的に奉仕するのではなく、犯罪に対
する純然たる応報(絶対的応報刑)であると捉えるべきことを主張した。

このような事情を背景に登場したのが折衷主義的刑法思想である。それ
は、カント的な刑罰の応報的性格を承認しながら、それに自由主義的な
功利的目的主義を結合させて、両者の妥協を図ろうとした立場であ
る。7) それは、犯罪予防目的の合理性を承認し(目的合理性)、その手段と
7) 佐伯⋅小林⋅前掲注(4)225頁以下参照。カントは、ナ影レオン刑法が目的合理主

義の立場から刑罰の合目的性を強化し、その合理主義ゆえに過酷な刑法が作り出
されたため、それに歯止めをかけるために、刑罰概念から目的合理性を排除し、

絶対的応報刑論を唱えた。
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しての国家刑罰の合理性をも認め(手段合理性)、そしてこの合理的な目
的手段関係において刑法を位置づけ、同時に刑罰の応報的性格によって
限界づけようとする立場であった。近代の科学や思想に特有の合理主義
の思考方法が刑法の方法論として取り入れられた結果、犯罪と刑罰の対
応関係を刑法によって事前に明らかにし、理性的な人間の自由意思に働
きかけることによって合理的な犯罪統制を進めていくという予定調和的
な刑法思想が成立したということができる。それは、犯罪の成立要件を
事前に明らかにし、その解釈を厳格に行っていくことによって、刑法の
解釈⋅適用に対する信頼を高め、犯罪予防効果を発揮する資本主義の初
期段階に照応する刑法学方法論である。

1.2 しかし、日本の資本主義は、フランスなどのようにブルジョアジー
が封建制を打破して発展したものではなく、世界的に植民地分割競争が
激しく戦われている帝国主義時代に国家主導で形成されたものであった
ために、日本ではそのようなリベラルな刑法思想は自生しなかった。日
清戦争(1894-1895年)において、日本は近代的な軍事組織によって清軍に
破壊的な打撃を与え、この戦争における勝利をきっかけに産業革命を飛
躍的に発展させ、本格的な産業国家へと発展していった。さらに清から
奪い取った賠償金を基にして軍事組織を拡大⋅強化して、日露戦争
(1904-1905年)に備えた。日露戦争を経て、朝鮮半島における権益を確保
した日本は、アジアに対する帝国主義的植民地政策を本格化させ、1910

年には朝鮮半島を併合するに至った。

このような資本主義化の進展によって、労働争議や小作争議は急激
に増加し、また政府に対して不満を持つ知識人⋅文化人は無政府主義
や社会主義の思想へと引き寄せられていった。政府が、このような批
判的な社会勢力とその行動に対して公権力によって対抗するために
は、客観主義的な犯罪論に基づいた自由主義的な1880年刑法では限界
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があり、それに代わるより強力で自覚的な犯罪対策刑法が必要視され
たのであるが、その背景にはこのような資本主義化に伴う社会矛盾が
あったのである。しかも、1880年刑法が制定される以前に、すでに自
由民権運動に対する弾圧を強化するために新聞紙条例(1873年)や集会条
例(1880年)などが制定され、また言論⋅出版の自由を抑圧するために
新聞紙条例(改正⋅1883年)や出版条例(改正⋅1883年)が事後法禁止の原
則を無視して適用されていたのであるが、1880年刑法の制定当時、こ
のような刑罰法規がすでに制定され、それが群れをなして1880年刑法
を取り囲んでいたのであるから、罪刑法定主義をはじめとする自由主
義的な性格は実質的には無いに等しい状況であった。8) 客観主義的な刑
法理論と自由主義的な刑法論に代えて、行為者の主観的側面に犯罪の
本質を見出し、それに照準を合わせて刑罰権を行使していく主観主義
的で予防主義的な刑法を制定する作業は、このような事情を背景にし
て迅速に進められた。

2. 1907年刑法のイデオロギー的基礎

2.1 ドイツの近代学派は、フランス新古典派の折衷主義刑法思想と同
じように、目的手段関係において刑法を捉える合理主義的な立場に立っ
ているが、異なるのは自然主義と実証主義の影響を強く受けていること
である。その科学的な知見にもとづいて、刑罰の手段合理性はさらに強
化され、行為者の主観的側面や性格⋅人格の内面にまで刑罰のメスを入
れ、改善⋅矯正の治療を施していくような刑法学が誕生した。資本主義
の未来予測が当初予定していた通りにはいかず、体制に対して不満を示
し、また反抗する動きが活発化したため、それに十分に対抗できるよう
な科学的で合目的的な刑法理論が追求された。1907年刑法の成立に大き
8) 桜木⋅前掲注(6)51頁参照。
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な影響を与えた近代学派の刑法学方法論の特徴は、次のようなもので
あった。

ドイツ近代学派の代表であるリストは、30才のとき(1881年)、マール
ブルク大学の教授に就任した。そのときに行った就任記念講演｢刑法に
おける目的思想｣は、彼の刑法研究の基本的立場を表明したものとして
非常に有名である。彼は、刑法学の通説的な立場であった古典学派の応
報刑論(折衷主義的刑法思想)を批判して、目的刑論、とくに特別予防刑
論を主張した。リストが通説的な刑法学を批判したのは、従来の刑法学
が、哲学的な思弁を繰り広げ、その概念を論理的に操作することに終始
してきたからである。刑法学とは、犯罪の要件とその概念を理論的に構
成し、刑法を整合的に適用するために体系的な解釈論を展開することに
あると解されてきたため、刑法は内向きの学問、閉鎖的な学問になって
しまい、現実の社会から刑法学者の目を遠ざけたと批判した。リストに
とって刑法学の目的とは、現実に生起している犯罪現象の原因と対策を
研究することであるので、それは刑事学などの隣接分野と統一された全
刑法学(gesamte Strafrechtswissenschaften)でなければならない。現象には
それが発生する原因がある。自然現象は、自然界を支配する因果法則に
基づいて発生し、変化し、そして消滅する。一定の条件と原因がそろえ
ば、法則的に一定の結果が発生するので、その原因を除去すれば、その
結果は発生しない。リストは、このような自然科学的な実証的考察方法
を社会現象としての犯罪現象に応用して、犯罪の原因を明らかにし、そ
れを行った者からその原因を取り除けば、彼が再び犯罪を行うことはな
く、それによって法益の保護という刑法の目的を達成できると考えたの
である。刑法学とは、犯罪とは何か、刑罰とは何かという問題を考える
学問であるが、それは哲学や思想研究のように頭の中で思索をめぐらし
て永遠の真理を追い求めるというようなものではなく、実社会に密着
し、犯罪の予防、とくに再犯の予防という社会の要請に応える｢技術学｣
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でなければならない。リストの発想は、今でも非常に魅力的である。9)

2.2 リストはこのような立場から、自然科学と実証科学の方法を用い
て合理的な刑法学を作り上げた。彼は、近代科学⋅哲学の基本的作法、

すなわちデカルト流の二元主義に基づいて、人間の行為を内面的な心理
過程と外部的な身体運動過程の二側面に分析して、犯罪の要因はそれを
行った人間の心理過程にあるという理解に基づいて、その人間を犯罪行
動へと駆り立てた犯罪的意思や危険な性格を刑罰の教化力を用いて除去
し、また犯罪以外の行動へと誘導するより強い動機を刑罰を用いて付加
することによって、再犯を防止できると論じた。応報刑論は、犯罪を行
う者はその自由な意思に基づいて一定の価値選択を行い、行動を決行す
ると考えるが、人間にそのような意思自由があるというのは幻想であ
り、行為者は内的な素質と外的な環境によって犯罪行動を行うよう法則
的に決定されているのである。例えば、有体物(鉄片)が、外的作用(磁
力)によって上下左右に誘導されるのと同じ様に、人間もまた内的⋅外
的な要因によって決定されて行動するので、その行動が法敵対的にでは
なく法適合的に決定されるように、刑罰によって内的⋅外的な原因を除
去⋅緩和すればよいのである。このような刑罰観によれば、国家が犯罪
行動の予防のために科す刑罰には、自然科学的⋅実証科学的な改善⋅矯
9) 刑事政策において科学的⋅合理的手段を追求することは、それ自体として否定さ

れるべきことではないが、それによって犯罪予防策を強化し、また有罪認定の証
拠として用いる場合は慎重でなければならない。犯罪対策閣僚会議の｢犯罪に強
い社会の実現のための行動計画｣(2003年)では、｢犯罪捜査をより効率的に行うこ
とができるよう、過去の犯罪者に関する情報の分析結果やＤＮＡ型鑑定結果の捜
査への活用に向けた必要な検討⋅制度整備を進めるとともに、画像の高度解析技
術、顔認証技術等の先進的な技術の開発や犯罪捜査への活用を推進する｣ことが
方針化されているが、ずさんなＤＮＡ型鑑定の結果や監視カメラの不鮮明な映像
が有罪認定の証拠として用いられたために、冤罪が発生したことを想起しなけれ
ばならない。犯罪捜査や刑事裁判による人権侵害や冤罪の発生を未然に防止する
ための政策を同時に追求していかなければならない。
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正の意味があるだけで、価値的⋅規範的⋅倫理的な意味はない。刑罰
は、犯罪が予防された事実によって正当化されるだけであって、道徳的
非難によって規範意識や忠誠心を覚醒させることで正当化されるのでは
ない。

このような刑罰観に対応する犯罪概念として、リストは犯罪概念の
基底に没価値的⋅没規範的⋅没倫理的な人間の行為を据え(自然主義的
行為概念または因果的行為概念)、この行為の外部的な身体運動の側面
を違法性(物理的違法)として、内面的な心理的側面を有責性(心理的責
任)として構成して、客観主義的な犯罪体系を主張した。刑罰論におい
ては特別予防論(主観主義)を、犯罪論においては客観主義を主張し、さ
らに刑事政策的考慮による行き過ぎから人権侵害が生じないようにする
ために、罪刑法定主義を重視したのである。｢刑法は犯罪人のマグナカ
ル当である｣、｢刑法は刑事政策の越えられない壁である｣というリスト
の言葉は、リスト自身が犯罪予防と人権擁護のはざまで苦悩しているこ
とを告白したものであると思われる。

2.3 牧野英一は、1907年刑法の制定直後にリストのもとで学び、当時
の最先端の刑法学を吸収して日本に取り入れたが、リストの特別予防刑
論の基本的な考えを犯罪論にも広げ、犯罪の本質を行為者の意思や性格
において捉えた。10) 客観主義的犯罪論によれば、外部的な行為を基準に
して定型化された犯罪類型に該当しない行為は、どのようなものであっ
ても刑罰の対象にはできないことになるが、犯罪予防の個別的な実効性
を重視する特別予防刑論を推し進めるならば、このように刑罰権を類型
10) 牧野がその後数十年にわたって主張する近代学派の主観主義刑法理論の原形は、

󰡔刑法通義󰡕(1907年)において述べられている。それは富井政章(1858-1935年)の
影響によるところが大きい。富井は刑法改正作業において、近代学派の立場か
ら、刑罰による社会防衛と犯罪の主観主義的理解を主張し、1907年刑法の制定に
大きな影響を与えた。
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的思考で規制するのは刑罰権の機能的で機動的な行使を阻むだけで、望
ましいことではない。犯罪の本質は行為者の意思や性格にあり、それは
行為のように類型化できないものなので、罪刑法定主義の思想は主観主
義的犯罪論には不適合であると主張したのである。犯罪を外部的行為を
基準にして形式的⋅客観的に捉える客観主義から、行為者の意思や性格
を基準にして犯罪を実質的⋅主観的に捉える主観主義への移行は、自由
主義や人道主義を経験することなく近代学派の理論を学んだ牧野にとっ
ては論理必然的であったと思われる。11) それゆえ、牧野にとっては現行
刑法が罪刑法定主義の明文規定を欠いていることも違和感はなかったの
である。

Ⅲ. 刑法学の諸潮流

牧野の特別予防主義と主観主義刑法に対して批判的であり、かつ刑
法改正作業に対しても慎重な立場をとった刑法学者として、滝川幸辰と
小野清一郎の名前をあげることができる。

11) 近代学派の立場に立つものが全て牧野のような刑罰論に行きつくわけではない。

この時期に牧野と同じ立場に立ちながら、刑罰による犯罪予防効果を全面否定す
る主張がなされていたことに注目すべきである。甘粕勇雄は、󰡔犯罪論󰡕(巌松社⋅
1909年)において、社会制度を整備し、私有財産制を廃絶し、国民の生活を保障
すれば、ただちに犯罪は減少する、すなわち職を失った者が浮浪乞食となり、

腕っ節が強い者が強盗に走り、悪知恵を働かせる者が詐欺を働き、何も持たない
女子が売春婦になるのは、犯罪がすべて私有財産制度の弊害に起因しているから
であると断言している。甘粕の辛辣な社会科学的発想方法は、彼ハン⋅ゴット
リープ⋅フ強ヒテ(Johann Gottlieb Fichte 1762-1814年)に由来する。
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1. 滝川幸辰の刑法理論

1.1 滝川幸辰(1891-1962年)は、1891年に生まれ、1915年に京都帝国大学
を卒業した後、1918年に同大学の助教授に就任し、1922年にドイツに留学
して、Ｍ⋅Ｅ⋅マイヤーの理論研究に従事した。滝川の刑法認識には若干
の変遷がある。滝川は、当初はＭ⋅Ｅ⋅マイヤーにならって犯罪論の基礎
に構成要件論を取り入れ、違法性の実質について｢国家的条理違反｣と解し
ていたが、その後は｢生活利益の侵害｣、｢法益の侵害｣と解して、後に結果無
価値論と呼ばれるようになる違法概念の原形を形作っていった。小野清一
郎の刑法理論の説明のところで詳しく論ずるが、滝川はＭ⋅Ｅ⋅マイヤー
から構成要件論を学んだが、新カント主義の方法論を取り入れることはし
なかった。滝川は小野と同じ様に罪刑法定主義と構成要件論に基づいた客
観主義刑法学を主張したが、犯罪論の方法論としては新カント主義ではな
く、むしろリストと同様に自然主義的⋅実証主義的な方法を採用し、刑罰
論においては応報刑論を維持したようである。12)

1.2 構成要件論は、簡単に説明すれば、行為者が行った行為(実在的概
念＝自然主義的行為概念⋅因果的行為概念)が、法文から導き出される
犯罪の要件(構成要件)に該当しているかどうかを判断する理論である。

一般に構成要件に該当する行為は、違法であるとの推定を受けるが、そ
れは構成要件が違法行為を類型化したものであると考えられているから
である。その場合、構成要件該当性の判断は、実社会や具体的な個人の
利益が侵害されたかどうかという事実の有無に基づいてなされるので、

何らかの価値基準にもとづいて規範的な判断を加える必要はない。違法

12) 滝川の刑法理論の特徴については、佐伯⋅小林⋅前掲注(4)274頁以下参照。刑法
学説史においては、滝川個人の思想の社会的⋅政治的傾向が指摘されているが、

その法学方法論については明瞭に述べられてはいない。
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性の実質を｢生活利益の侵害｣と解する滝川の違法概念は、このような実
在的な事実的要素を重視した構成要件論に支えられている。これに対し
て、構成要件を何らかの理念的な(例えば国家的条理であるとか、社会
的相当性のような)規範によって概念化するならば、生活利益が侵害さ
れていても、それが国家的条理に反しないと判断されたり、社会的に相
当であるとみなされる場合には、構成要件該当性は否定され、ゆえに違
法であるとの推定を受けないことになる。新カント主義の理論的特徴
は、存在と当為(規範)、事実と価値、現実と理念の二元主義に基づい
て、犯罪の成立要件をリストや滝川のように存在と事実のレベルにおい
て捉えず、当為と価値のレベルにおいて、端的にいえば観念の世界にお
いて捉えるところにある。滝川が、1920年代という日本資本主義の危機
が深まる時代において、また日本国家の歴史と伝統、文化と慣習を梃子
にして刑法改正や刑事政策が推し進められた時代において、実在するも
のを重視する方法論(それは素朴な唯物論という意味である)に基づい
て、事実と存在の世界にとどまって犯罪の概念を論じた意義は、今日的
にも大きな意義がある。1920年代に学生の社会科学研究会の活動が活発
化し始めたことは先に触れたが、それは滝川が勤める京都大学において
非常に顕著であった。社会の問題や不正に対して非常に敏感に反応する
学生の行動は、滝川の社会問題への関心を刺激し、現体制の法秩序や刑
法の在り方に対する批判的な立場を確立させ、また当時の｢大正デモク
ラシー｣の社会的風潮も、彼の学問的関心に大きな刺激を与えたのでは
ないかと思われる。そのような影響を背景にして、滝川はそれを刑法学
説において明確な形で主張したのである。

1.3 滝川は、1930年代に、󰡔刑法講義󰡕(1930年)のなかで資本主義社会
において最も重要な位置を占める犯罪としての財産犯は、貧困、失業、

その他の生活不安が原因で行われるものであって、その原因は社会組織
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の非合理性のうちにあると断言している。さらに、現在の社会には労働
力を売る以外に何らの生活保障を持たない無産者階級(プロレ当リアー
ト)とその労働力を買って剰余価値を搾取する資本家階級(ブルジョア
ジー)の二つの階級が対立し、深刻な階級闘争を引き起こしている。労
働者階級は、民族と国境を超えて国際的な団結の力によって、資本家階
級の束縛から自己の解放を試みるが、労働者階級の利益を擁護する主張
と運動は、それが現存する社会の法秩序に反する場合には、現行刑法に
よって違法視され、犯罪として処罰される。社会組織の現状を維持しよ
うとする資本家階級の利益とその変革を通じて自己を解放しようとする
労働者階級の利益の狭間において、刑法は資本家階級の側から行使され
る保守的で体制維持的な法律という性格を持つが、そのような性格を持
つ法律だからこそ｢犯罪人のマグナカル当｣として解釈⋅適用されねばな
らないと、刑法の資本主義的階級性とその制限的な適用の必要性を指摘
している。さらに、その延長線上において、󰡔刑法読本󰡕(1932年)には、

1907年刑法に規定されている｢姦通罪｣が女性を差別する封建的な性格
を温存させていることを指摘し、現状の社会を是としない異なる世界
観に基づいて内乱罪を犯す｢確信犯｣に対しては、破廉恥罪に科される
懲役刑を科すのは不当であり、名誉刑としての禁錮刑が相応しいと述
べるなどして、刑法改正作業の持つイデオロギー性を批判している。

とりわけ重要なのは、近代学派の目的刑⋅教育刑は罪刑法定主義の廃
棄によってのみ実現されるもので、それは法治国家から警察国家へと
逆行することを認めない限り不可能であると論じて、応報刑と罪刑法
定主義を擁護することが強く主張されたことである。文部省は、この
ような滝川の発言を口実にして、1933年、滝川の󰡔刑法読本󰡕の記述内
容や言動がマルクス主義的であり、日本の国体、醇風美俗、家族制度
を脅かす反国家的な危険思想の現れであると決めつけて、滝川に休職
処分を言い渡した。滝川は、それをきっかけに京都大学を辞職するこ
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とになった。13)

2. 小野清一郎の刑法理論

2.1 小野は、すでに述べたように、ドイツ留学から帰国してからは
Ｍ⋅Ｅ⋅マイヤーの構成要件論に基づいた犯罪論の体系化を進めた。小
野の構成要件論もまた、滝川と同じ様に罪刑法定主義の思想に基づくも
のであって、それを不要とする1907年刑法や牧野の主観主義刑法に対し
ては批判的な意味があった。罪刑法定主義は、ある人に刑罰を科そうと
するならば、その人があらかじめ刑法によって定められた犯罪を行って
いなければならない、つまりその人の行為が違法行為類型(構成要件)に
該当していなければならないとするもので、罪刑法定主義と構成要件論
は、ともに客観主義刑法理論を構成要素として表裏一体の関係にあっ
た。このような罪刑法定主義を主張すること自体が、その当時の官憲に
よる刑罰権の拡大適用に対して国民の自由を擁護し、また牧野の主観主
義刑法に対して批判的な意義を持っていたのである。小野は、例えば
｢刑法総則草案に於ける未遂犯及び不能犯｣(1933年)14)のなかで、主観主
義的犯罪論の論理を徹底するならば、ある一定の行為において行為者の
犯罪的意思や危険な性格が徴表されている以上、未遂も予備⋅陰謀もす
13) ｢滝川事件｣は、滝川が1932年10月、中央大学法学部で行った講演｢󰡔復活󰡕を通し

て見たるトルストイの刑法観｣の内容が無政府主義的であるとして文部省⋅司法
省の内部でも問題化したことに端を発する。1933年4月、内務省は滝川の著書󰡔刑
法読本󰡕に対し、その中の内乱罪、姦通罪に関する見解などを理由として発売禁
止処分を下し、翌5月には京大総長に滝川の罷免を要求したが拒絶されたため、

文部省は滝川の休職処分を強行した。これを受けて、京大法学部は教授31名から
副手に至る全教官が辞表を提出して、学問の自由と大学の自治に対する権力の介
入に対して抗議の意思を表明した。その詳細については、松尾尊允󰡔滝川事件󰡕
(岩波現代文庫⋅2008年)を参照。

14) 小野清一郎｢刑法総則草案に於ける未遂犯及び不能犯｣󰡔犯罪構成要件の理論󰡕(有
斐閣⋅1953年)277頁以下。
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べて処罰しなければならなくなる。しかし、そのように行為者の主観を
過度に重視する考えは｢国家絶対主義イデオロギー｣であって、そのよう
な処罰は今の刑法を18世紀の警察国家的な刑法状態に戻してしまうこと
を意味する。そのような刑法改正を実現するならば、｢金融資本主義
的⋅帝国主義的政治勢力の絶対的支配｣を覚悟しなければならない。行
為者の意思や性格を重視すればする式ど、法益侵害行為の類型(構成要
件)によって犯罪の成立範囲を限定する意味はなくなり、また行為者の
主観は法文において記述できないものなので、法文において犯罪を事前
に告知することを求める罪刑法定主義も不要になる。小野はこのような
主観主義刑法の危険性を指摘したが、それは原則的で的を射たもので
あった。

2.2 小野が刑法改正作業や牧野の主観主義刑法に対して、このような
批判的立場をとれたのは、現実の国家と刑法、刑法改正作業の意味を認
識し批判するための理念的基準があったからである。つまり、国家は文
化的共同体でなければならず、法律はその文化的共同体にふさわしい文
化的な法律でなければならず、その法律は文化的正義観に基づいて解
釈⋅適用されなければならないとする理念⋅理想があったからである。

ここに新カント主義の方法論の影響がある。それは、客観的な事実(天
皇制国家、主観主義刑法、刑法改正作業)を対象に据えながら、先験的
な理念(文化的共同体とその刑法)を基準にして、客観的な事実の意味を
認識⋅批判する方法である。小野によれば、現実の国家は社会生活にお
ける実際上の経済的⋅文化的な関係を反映した社会であって、それが経
済的な関係において搾取する階級と搾取される階級に分裂している以
上、その社会は支配階級の社会であって、それを理想的な文化的共同体
と同一視することはできない。現実の国家は文化の理念によって制限さ
れねばならず、とくに国家的強制力が最も顕著に現れる刑法と刑罰の行
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使に対しては、文化の理念、文化的正義を対置させて、個人の自由や被
支配階級の自由を擁護しなければならないと説いたのである。

2.3 このように新カント主義の立場に立つならば、刑法において考察
の重点になるのは、現実や事実ではなく、理念や意味である。犯罪の実
質も、事実関係それ自体ではなく、事実関係の持つ意味に求められるこ
とになる。重要なのは現実の国家ではなく、理念としての文化的共同体
であり、考察されるべきは経験的事実としての刑法、つまり｢今ここに
ある刑法｣ではなく、｢本来あるべき刑法｣である。刑罰に関しても、｢犯
罪予防に相応しい文化的共同体のあるべき刑罰｣が問題になる。小野
は、このような立場から、先に述べたように｢刑法における政策、即ち
目的合理性の上に道義的価値合理性としての応報の理念を認め、その理
念を中心として国家共同体における文化的秩序の強力的保障としての刑
法の理論的展開を考えようと｣したのである。犯罪の認定についても、

文化的共同体や文化的刑法、文化的正義という先験的な理念に基づいて
法文を解釈して、違法⋅有責類型(構成要件)を導き出し、そして行為者
によって実際に行われた行為(没価値的⋅没規範的⋅没倫理的な実在概
念)がその理念的類型に該当するかどうかが判断されたのである。その
犯罪概念としては、行為が現実の社会において個人や社会の法益を侵害
し、行為者がそれを認識ないし認識可能であったことが重要なのではな
く、その法益侵害が文化的共同体の理念に照らして｢構成要件｣に該当
し、｢違法｣であると判断でき、かつ行為者の主観的な心理内容が｢有責｣
であると判断できるか否かが重要なのである。

2.4 小野は、1930年代の初頭においては、｢文化｣という理念に基づい
て現実の国家と刑法を批判した。日本資本主義は、日清戦争と日露戦争
をきっかけにして、帝国主義的植民地政策をとり、経済的に増強されて
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いったが、その裏側で恐慌と不況、失業とインフレ、人心の不安と苛立
ちが蔓延していた。そのため犯罪もまた増加していた。資本主義が切り
開く未来には自由と平等と友愛が約束されると信じられていたが、｢今
ここにある資本主義｣こそが、労働者⋅農民にとって｢あるべからざる資
本主義｣であることが露わになってきた。国家も刑法も刑法改正作業
も、そのような資本主義を支えている限り、｢あるべからざる国家｣、｢
あるべからざる刑法｣、｢あるべからざる刑法改正作業｣であった。小野
は、このような国家と刑法と刑法改正作業に対して、文化的共同体の理
念に基づいて、｢あるべき国家｣、｢あるべき刑法｣、｢あるべき刑法改正
作業｣を対置させることができたのである。それゆえに、刑法改正作業
の主観主義的傾向に対して｢国家絶対主義的イデオロギー｣、｢18世紀の警
察国家の法律状態｣、｢金融資本主義的⋅帝国主義的政治勢力の絶対支配｣
というマルクス⋅レーニン主義の経済学用語まで用いて果敢に批判でき
たのである。しかし、それにもかかわらず、小野は滝川のように大学か
ら追放されなかった。それはなぜか。その要因は、小野が依拠した文化
的共同体の理念に基づく新カント主義の法学方法論にあった。それは、

滝川のように文部省から敵視され、大学を追放されずに済んだ小野刑法
学の理論的脆弱性の現れであり、後にその方法論的立場を投げ捨て、国
家主義と日本法理運動へと突き進んでいった理論的柔軟性の萌芽であっ
たと思われる。

Ⅳ. 近代刑法批判とその超克

小野は、新カント主義の方法論に基づいて、理念を基準にしてある
べき国家と刑法を構想して、現実の国家と刑法を批判したが、1930年代
後半にはその立場から徐々に離れて、今ここにある国家(絶対主義的天
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皇制国家)、今ここにある国家の刑法(絶対主義的天皇制国家の刑法)の正
当性を論証し始め、1940年代には日本法理運動へと関与していった。

1933年頃までの小野の立場と1940年代の日本法理運動の立場の間には、

内容的にも方法論的にも大きな違いがあるが、小野は無分別に立場を変
えたのではない。そこに至るまでには、法思想的な内省の積み重ねの過
程があった。その時期に小野が書き残した膨大な量の著作のなかから、

その思考の過程を解明する糸口を探しあてるのは容易ではないが、1938

年から1939年にかけて公刊された󰡔法学評論󰡕(上⋅下)がさしあたり手掛
かりになるように思われる。小野刑法学を現状批判の理念的刑法学から
現状肯定の現実的刑法学へと変化させた転換点は何であったのか。理念
的な文化的共同体論や文化的正義観から彼を離反させ、天皇中心の大東
亜共栄圏論や日本法理的正義観へと接近させた分岐点はどこにあった
のか。15)

1. 過渡期における󰡔法学評論󰡕

1.1 二つの法学方法論の混在

1.1.1 󰡔法学評論󰡕は、小野が様々な機会に発表した評論、研究の覚書、

文献批評、判例評釈などのうち、刑法、刑事訴訟法などに関する論稿を
󰡔法学評論󰡕上巻(1938年)に、法理学、法思想史、刑事学などに関する論稿
をその下巻(1939年)にまとめたものである。それらの論稿が執筆された
時期は、1925年前後から公刊直前の1938年頃までであり、その間におけ
る小野の刑法思想の変転を垣間見ることができる。

15) この問題に関して、拙稿｢刑法史における法理学的普遍主義の展開｣立命館法学第
333⋅334(2011年)1297頁以下、拙稿｢刑法史における過去との対話(2)｣法と民主
主義第463(2011年)82頁以下において考察した。
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上⋅下巻のそれぞれの序文には、小野がそれまで行ってきた刑法と
刑事訴訟法の研究姿勢、また必要とされている日本固有の法理学の建設
の意義が総括的に記されている。例えば、｢歴史的⋅精神的な現実とし
ての現行法｣、｢わが民族の道義的精神を表現し、その文化を保護し、進
展せしむる軌範としての現行法｣であるとか、｢日本の憲法なり、刑法な
りの根底に在る具体的な精神的理義｣、｢国家的⋅民族的な人倫生活及び
文化の条理｣などの言葉が序文に見られる。さらには、｢今やわが日本民
族は古き東洋文化の総合的把持者として、又西洋近世文化の明敏なる修
得者として、新なる極東の文化圏を確立すべき任務を負わされている。

法律学の一角からこの世界史的過程にささやかなる貢献を為すことこそ
は著者の心からなる念願である｣とか、日本国家および国法の倫理とし
ての｢法理学は、単に西洋近代の法理学説を学ぶことによっては獲得さ
れない。何故なら、具体的な国家及び国法は常に歴史的なものであり、

民族的なものであり、文化史的⋅精神史的なものであるからである。

我々は歴史的に其の由来するところを知らなければならない｣、｢我々は
我が日本の文化史⋅精神史の中における国家及び法律思想の展開を見、

其の精神的伝統を明らかにしなければならない｣というような研究方法
やその究極的目標が述べられている。16) これは、新カント主義の方法論
によって説明できるだろうか。理念的な国家を文化的共同体として捉
え、そこにおいて刑法のあるべき姿と内容を構想してきた小野の立場と
一致するであろうか。答えは、おのずと明らかである。

1.1.2 󰡔法学評論󰡕の序文には、このように国家主義的⋅民族主義的な
言葉によって書かれた文章が見られるが、そこに収められた論稿の全て
がそのような論調で書かれているわけではない。そのなかには、価値や
理念の世界から現状を批判する姿勢を確認できるものもある。例え
16) 小野清一郎󰡔法学評論⋅上下󰡕(有斐閣⋅1938年⋅1939年)の序文参照。
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ば、｢刑法各論の対象及び方法に就いて｣(1925年)では、｢固有の法律学
に於ける認識の対象は経験的事実としての法律、すなわち󰡔ある法律󰡕に
は非ずして、󰡔あるべき法律󰡕であ｣り、｢実証的なものと理想的なものと
を混同して、其の認識対象が同一の平面上に在るものの如く考ふること
は理論上到底許すべからざる誤りである。……経験的法律現象はすべて--

国家の成文法と雖も--規範的論理の発展に於ける機縁となるに過ぎない｣
と述べて、価値⋅理念の視座から現行刑法の正当な意義を批判的に認定
しようとする立場に立っていることが確認できる。17) 具体的には、現行
刑法の各則体系における保護法益の3分法を原則的に承認しながら、社
会的法益に対する罪として分類されている住居侵入罪と秘密漏洩罪につ
いては、｢個人の利益を保護する刑罰法規｣に編入すべきであると論ぜら
れている。また、ジーゲルト󰡔新国家における刑法要綱󰡕(Siegert , 

Grundzuege des Strafrechts im neuen Staate, 1934)の書評として書かれた｢ナ
チス刑法学の一体系｣(1934年)では、ナチスが国家社会主義的世界観を刑
法の理論的展開の契機として位置づけたことに対して、国家社会主義が
｢国民と其の文化｣に奉仕しようとするのは良いことであるが、｢自由主
義の下に於いて発達した刑法総則の諸概念が法律的文化として相当の価
値を有することを思わねばならぬ｣と批判し、ドイツ刑法総則を支える
自由主義的法律観の価値をナチスの世界観から擁護しているのであ
る。18) このように小野が、日本刑法の各則における法益体系を絶対視しな
かったのも、またナチス刑法学の理論的動向に同調しなかったのも、西
洋近代の法学を通じて法的価値と理念を修得し、それに基づいて日本や
ドイツの刑法状況を客観的に捉えて自由な言論を行ってきたからであ

17) 小野⋅前掲注(16)｢刑法各論の対象及び方法に就いて｣󰡔法学評論⋅上󰡕110頁以下参
照。小野がこの論文において住居侵入罪と秘密漏洩罪を社会的法益に対する罪か
ら個人的法益に対する罪へと捉えなおしている点は興味深い。

18) 小野⋅前掲注(16)｢ナチス刑法学の一体系｣󰡔法学評論⋅上󰡕97頁以下参照。
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り、また西洋近代の法理学を学ぶことによって文化的な法理念を獲得し、

それを刑法学の方法論的基礎に据えてきたからである。しかし、この
ような小野の立場は、法理学の研究を進める過程において変質し始め
た。

1.1.3 小野は、｢󰡔法理学󰡕という語について｣(1937年)のなかで、法理学
の意義について次のように述べている。19世紀中葉のドイツにおいて観
念論哲学が没落した後、哲学と思想の世界を支配したのは自然主義と進
化論であったが、それに対抗して興ってきたのが新カント主義の哲学で
あった。新カント主義の哲学は、大正時代の日本において一世を風靡
し、哲学者だけでなく法学者もそれを日本に取り入れ紹介したが、その
体系を見ることのないまま｢新カント主義の克服｣が声高に叫ばれるよう
になった。新カント主義の主たる性質は｢科学方法論｣であり、それが法
学者に対して方法論の必要性を促した功績は高く評価されねばならない
が、それは主観的観念論の方法論であり、かつ形式論理的な性格を持つ
にとどまっていた。法理学にとって必要な方法論は、観念や形式によっ
て法律を捉えるためではなく、｢法律的な事態そのものの対象的乃至実
体的な把握｣のための方法論である。それは法的実践でもある。それゆ
えに、法理学は法的実践のための哲学である。実践は主体の行動であ
り、それは価値と理想によって導かれる文化的な行動である。従って、

実践哲学としての法理学は価値および文化の法哲学でなければならな
い。価値および文化の法哲学は、確かに新カント主義の法哲学によって
開拓されたが、それは｢抽象的な認識論⋅方法論｣にとどまっていた。

我々が求めているのは、｢より具体的な歴史的事態の下に於ける法律的
実践そのものの理論｣なのである。社会や人間の人生は、物質的である
と同時に精神的であり、必然的であると同時に自由であり、実在的であ
ると同時に価値的であるが、法理学はそのような社会と人生のありのま



刑法のイデオロギー的基礎と法学方法論 113

まを論ずることができる総合的な見識を獲得させる学問でなければなら
ない。それは思惟の過程としては弁証法的であり、我々の内面的な体験
と直感による｢悟り｣を必要とするものである。それゆえに、法的実践は
法の具体的な価値と文化をありのままに認識する主体の行動であり、法
理学はそのような法的実践によって獲得される具体的な価値と文化の実
体的論理を探るための形而上学である。19) 小野は、法理学の意義をこの
ように述べたのである。

1.1.4 小野は、1920年代にドイツに留学し、そこでＭ⋅Ｅ⋅マイヤー
の刑法理論、新カント主義を法学方法論として取り入れた刑法理論を学
び、帰国後は自らもその体系化を図り、その集大成として󰡔刑法講義総
論󰡕(1934年)を著したが、その3年後に｢その体系を見ることのないまま
󰡔新カント主義の克服󰡕が声高に叫ばれるようになった｣と総括したこと
には、驚きを禁じ得ない。また、新カント主義の方法論が｢主観的観念
論｣であるとか、｢形式論理的｣であるとして消極的に評価されているこ
とも解せない。小野は、刑法総論の体系を新カント主義の方法論を用い
て体系化したし、また新カント主義が理念を重視する主観的な方法論で
あったがゆえに、現実の国家や刑法に埋没することなく、それに対して
距離を置き、批判的な立場を維持することができたのである。また、方
法論が形式論理的であったがゆえに、文化的共同体としての国家の刑法
を措定し、そこにおいて犯罪とされるべき定型的な行為(犯罪の観念的形
象＝構成要件)を観念することができたのである。だからこそ、構成要
件論による犯罪概念の形式的把握によって刑罰権の行使を制限し、また
犯罪概念において行為者の意思や性格を過度に重視する主観主義刑法や
刑法改正作業を批判できたのである。もしも、小野がこのような新カン
ト主義の方法論を維持し続けていたならば、法理学にとって必要なの
19) 小野⋅前掲注(16)｢󰡔法理学󰡕という語について｣󰡔法学評論⋅下󰡕12頁以下参照。
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は｢法律的な事態そのものの対象的乃至実体的な把握｣ではなく、あるべ
き法律的な事態であったはずである。求められるべきは｢より具体的な
歴史的事態の下における法律的実践そのものの理論｣ではなく、文化的
共同体において法律的実践を導くことができる理念であったはずであ
る。そして、もしも｢法律的な事態そのもの｣や｢より具体的な歴史的事
態の下における法律的実践｣が｢18世紀の警察国家的法律状態｣やその法
律的実践に舞い戻るようなことがあるならば、それらは｢金融資本主義
的又は帝国主義的政治勢力の絶対支配を意味する｣がゆえに、厳しく批
判されねばならなかったはずである。しかし、小野はそのようには考え
なかった。小野は自らがかつて依拠していた法学方法論から離反し始め
たのである。

1.2 カントからヘーゲルへ

1.2.1 󰡔法学評論󰡕における小野の発言によれば、新カント主義の法学
方法論は価値や理念の世界から法的事態やその実践を批判するだけのも
ので、主観的で抽象的なものであって、もはや時代遅れであると一蹴さ
れているが、価値や理念が法理学や法的実践にとって無意味になったと
か、不必要になったわけではない。無意味になったのは主観的観念論の
抽象的な価値や理念であって、法理学にとって重要なのは、客観的観念
論の具体的な価値や理念であるという。小野のこのような思想的省察に
影響を与えたのは何であったか。それは、ユリウス⋅ビンダーのヘーゲ
ル主義的法哲学であった。20) これによって、小野の法理学的認識の核心
20) 小野⋅前掲注(16)｢ヘーゲル主義的法律哲学--Binder, Grundlegung zur 

Rechtsphilosophie(1935)｣󰡔法学評論⋅下󰡕61頁以下参照。ビンダーの法思想が新
カント主義から新ヘーゲル主義へと移行したことを指摘するものとして、末川博⋅
天野和夫󰡔憲法と法学󰡕(大明堂⋅1966年)180頁参照。また、その変遷過程を詳細
に分析したものとして、竹下賢｢法思想における全体主義への道--ユリウス⋅ビ
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は、カントにおける主観的で先験的な理念からヘーゲルの客観的で実在
的な理念に替えられた。

1.2.2 ユリウス⋅ビンダー(Julius Binder 1870-1939年)は、その研究生活
をシ役当ムラー批判から始めて、新カント主義の西南ドイツ学派のリッ
ケルト、ラスクから影響を受けて、それに依拠しながら新カント主義の
立場に立って理念的な法の認識方法を論じたが、ナチスが政権を掌握す
る1930年代(ヘーゲル没後100周年)に新ヘーゲル主義へと傾斜し、法哲学
におけるヘーゲル⋅ルネッサンスの先駆者として活躍した法哲学者であ
る。彼は、法哲学の根本課題が実在する法の把握の方法を考察すること
にあると説いた。実在する法の把握とは、実在する客観的精神としての
法を把握し、獲得することである。この客観的精神とは、生き生きとし
た民族の共同体に内在し、そこにおいて実在する民族の客観的精神で
あって、実在する法を超越した先験的な主観的理念などではない。新カ
ント主義によれば、現実的なものと理性的なものは区別され、現実的な
ものが持つ意味はそれ自体においてではなく、理念や理性を基準にして
認識されてきた。それに依拠した法哲学や刑法学においても、文化や正

ンダーの軌跡｣ナチス研究班󰡔ナチス法の思想と現実󰡕関西大学法学研究所研究叢
書第3冊(1989年)3頁以下参照。竹下は、ビンダーが新カント主義から新ヘーゲル
主義へと移行した思想的契機を3点にわたって整理している。第1は、法的理念は
現実の法的実態を評価するだけでなく、それを構成する機能をも持っているの
で、法的理念が妥当であれば、それによって構成された法的現実は人々によって
支持されること、第2は道徳は自律によって成立するが、法は他律、すなわち国
家的強制によって成立するので、その担い手はカント流の｢個人｣ではなく、｢全
体｣という国民(Nation)であること、そして第3は法規範の名宛人は法執行官であ
る裁判官に限定されるので、法概念が個人から切り離されて観念されることであ
る。小野の法思想の展開との関連では、第1の契機が重要であると思われる。法
的理念に妥当性があり、それが法的現実を構成しているならば、法的現実の正当
性を無条件に肯定できるのは当然である。小野が文化的共同体の理念を天皇制国
家の現実において見出したとき、彼が新カント主義にこだわる理由はもはやない
であろう。
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義などの主観的で抽象的な理念に基づいて法の意味や犯罪の要件が論ぜ
られてきた。これに対してビンダーは、｢現実的なものは理性的であ
り、理性的なものは現実的である｣とする先師の哲学的真髄を復興さ
せ、ヘーゲル主義の普遍主義的倫理の法哲学を、つまりドイツ民族と国
家の法の理論を説いたのである。法が実定法として妥当しているのは、

それが理性的だからであり、また法は理性的であるから、実体法として
妥当しているのである。犯罪の成立要件も、主観的で抽象的な価値の問
題としてではなく、客観的で具体的な不法(法の否定)の問題として捉え
ねばならない。それは批判の法理学ではなく、弁証の法理学である。し
かも、カント的な個人主義的倫理の法理学ではなく、ヘーゲル的な普遍
主義的倫理の法理学である。ビンダーのこのような法哲学は、その当
時、政治的に台頭し始めたナチスの法イデオロギーとしての機能を担う
ものであった。小野はこのビンダーの主張を高く評価して、自己の法理
学と刑法学に取り入れ、それを｢法理学的普遍主義｣として理論化して
いった。

2. 法理学的普遍主義

2.1 法理学的普遍主義における｢普遍主義｣21)とは、｢個体主義｣に対置
される概念であり、｢全体主義｣と同義である。個体主義は、モノを個別
において見る立場であり、普遍主義はモノをその普遍の姿において見る
立場である。この普遍主義に立って社会を捉えるならば、社会はその構
成員である個人の単なる集合体ではなく、有機的につなげられた全体で
あり、精神的⋅文化的に統一された全体である。ゆえに、個人と社会、

個体と全体は対立するものではない。普遍主義と全体主義は、個人と個
体を超越しながら、同時に高次の次元において個人と個体を生かすこと
21) 小野⋅前掲注(16)｢法理学的普遍主義｣󰡔法学評論⋅下󰡕42頁以下参照。



刑法のイデオロギー的基礎と法学方法論 117

ができる。国家と民族が今日の生活の現実において高い意義を持ってい
るのは、その下に経済的側面、政治的側面、文化的側面など複雑な社会
的分岐が存在し、各々が独自の理念と法則をもって相対立しながらも、

それらを同時に統一し、包括しているからである。このような観点から
国家を定義するならば、それは民族の歴史的⋅文化的生活の全体、とく
にその政治的⋅法的側面における統一的共同体、あらゆる個人を包摂す
る全体的⋅有機的生命体であるといえる。

このように定義された国家における社会生活の規範的な秩序と統制
の全体が法である。法は、国家生活における客観的精神の規範的⋅統制
的な意思の表現である。その限りにおいて、観念的であると同時に実在
的なものである。存在と当為、事実と価値、現実と理念、実在と観念
は、新カント主義では統一されない永遠の対立関係にあったが、普遍主
義では生活における実践と文化の発展の過程において統一される。新カ
ント主義の法哲学においては、現実の国家は国家の理念から離れた実在
であり、国家の法もまた国家の法的理念から離れた実在であったが、普
遍主義の法哲学においては、国家の理念は実在する国家において現実化
し、国家の法的理念もまた実在する国家の法において現実化する具体的
普遍である。しかも、法的理念はカントが論じたような個人の道徳的実
践によって実現される主観的な観念ではなく、国家の法において顕現さ
れる客観的な精神である。小野は、法理学における普遍主義をこのよう
に説いて、罪刑法定主義を擁護したが、その法が国家の理念が顕現した
刑法であることはいうまでもない。滝川が主張したがゆえに追放された
｢罪刑法定主義｣は、19世紀の個人主義⋅自由主義的なものであって、｢
今や殆ど迫力がない。私は罪刑法定主義の原則的重要性を認めるので
あって、罪刑法定主義の解消には断固として反対する。しかし其は瀧川
教授の如き自由主義的立場からではない。普遍主義の立場からである｣
と明快に述べて、自らが擁護しているのは普遍主義の罪刑法定主義であ
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ることを強調して、滝川との思想的相違を明確にし、また牧野の主観主
義刑法がそのような罪刑法定主義をも不要としていると言い換えて、高
飛車な姿勢で牧野を批判したのである。

2.2 このように小野の法理学的普遍主義は、ビンダーの新ヘーゲル主
義法哲学の影響によるところが大きいと思われるが、小野はそれを全面
的に支持⋅賛同したわけではない。小野はビンダーの法哲学のなかに
｢主観と客観、精神と物質、普遍と特殊、殊に共同体と個人との間に於
ける対立⋅矛盾を十分に把握せざる弱点がありはしないだろうか｣とな
おも問題のあることを指摘している。ビンダーは二つの対立的契機の弁
証法的統一を論ずるが、それらが思惟の上における統一にとどまる限
り、｢現実における厳しい対立｣を克服することはできないというのであ
る。そして、｢我々は思惟に於ける統一を良くすると共に対象に於ける
限りない非合理性を把握せんと欲する。殊に意識とか、意思とか、自我
とかいう如きものに於いても、理性が支配すると同時に非合理なものの
存在することをも認識せざるをえない｣と述べて、現実における共同体
と個人の激しい対立⋅矛盾において、合理性と非合理性とが弁証法的に
統一されること、合理的なものと同時に非合理的なものが個人の意識や
自我を支配していることに言及している。22) 小野は、この論理の展開に
よって何を論証しようとしたのだろうか。小野は、共同体と個人という
二つの対立的契機を観念的に統一させても、それらが現実において激し
く対立している以上、両者の対立と矛盾は弁証法的に止揚されず、また
その対立と矛盾を統一するために、｢対象に於ける限りない非合理性｣を
把握する必要があると主張したのである。対象における非合理性とは何
か。それは定かではないが、おそらく人間でありながら、それを超越す
る神のような存在。科学的に説明できなくても、｢神話｣の世界において
22) 小野⋅前掲注(16)61頁以下参照。
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当然のものとして日本人に受け入れられている存在である。それは天皇
をおいて他に存在しないであろう。1930年代の後半の｢現実における対
立｣は、革命運動が壊滅的な打撃を受けた後の対立であり、資本家階級
と労働者階級との階級的対立などではない。それは、法理学の対象であ
る国家と刑法という合理的な存在と現人神の天皇という非合理な存在の
対立である。そして、その対立がなぜ｢厳しい｣のかというと、それは文
化的共同体の理念によって現実の国家と刑法を批判的に認識してきた小
野の前に、現実の非合理な天皇制が立ちはだかり、小野が天皇制と闘争
して、それを否定することによって対立を止揚するのか、それともそこ
に身を捧げて自己の立場を否定することによって対立を止揚するのかと
いう厳しい選択を迫られていたからであろう。

2.3 小野は、1920年代に西洋の学問とドイツ刑法学を学び、それに感
化されて当時の学術界の一世を風靡していた新カント主義の方法論を用
いて刑法学を論じたが、｢満州事変｣(1931年)以降の日本社会にはすでに
暗い世相が蔓延していた。23) 刑法学の領域においては、すでに述べた滝
川事件(1933年)が、憲法学の領域においては｢天皇機関説事件｣(1935年)

が起こり、また治安維持法違反により無期懲役刑に処せられた日本共産
党幹部の佐野学と鍋山貞親が獄中から｢転向声明｣を発表するなど、思想
と言論に対する厳しい状況が進行していた。哲学者の間では、レフ⋅
シェストフ(Lev Isaakovich Shestov 1866-1938年)の󰡔悲劇の哲学󰡕(1934年)

23) 哲学者の三木清が1933年に書いた｢不安の思想とその超克｣󰡔三木清著作集󰡕第13巻
(1950年)133頁以下に、その当時の知識人を覆った｢不安｣の模様が記されてい
る。それは、何であるかは特定できないが、思想の世界において、これまでとは
異なる新しい思惟の傾向であったようである。魅力的な何かが強く惹きつけ、目
を見張らせるというようなものではなく、得体のしれないものが覆い被さってき
て、そこから逃れられないような重苦し状況が、思想や哲学の世界において進行
していたという。
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が読まれ、小野もまたそのなかで精神的な苛立ちと焦りを感じ、何らか
の方法で--もちろん革命運動へ関与するというのではなくて--その状況
からの脱却を模索していたに違いない。小野は、ビンダーの所説を引き
ながら法理学的普遍主義を論じたとき、日本の国家や法の理念を現実た
らしめている非合理な天皇制国家に直面していたのではないか。それま
で小野が国家と法を論ずる際に理念として位置づけてきた文化的共同体
のなかに、日本の歴史と伝統、文化と慣習の一切を凝縮した天皇制が流
入し始めていたのではないか。24) 理念のなかに現実が侵入してきた瞬間、

小野はその理念と現実に奉仕する日本法理運動へと身を投ずる決意を固
めたのではないか。

3. 刑法における自然主義と価値哲学の超克

3.1 ビンダーのヘーゲル主義法哲学が小野の法理学と法思想に与えた
影響は、以上のようなものであった思われる。では、刑法理論に対して
は、どのような影響があったのだろうか。

小野は、ハンス⋅ヴェルツェル(Hans Welzel 1904-1977年)がその教授

24) 戸坂潤󰡔日本イデオロギー論󰡕(岩波文庫⋅1935年)25頁以下は、1930年代の｢自由
主義思想｣が日本主義へと帰着する論理的過程を分析している。この｢自由主義思
想｣とは、現実から距離を置いて自由な発想で思考する理論傾向であるが、戸坂
はその思想の一形態として、ありのままの事物を分析して、その本質を得るので
はなく、事物の｢意味｣を解釈する｢解釈哲学｣を取り上げて、その限界を論じてい
る。この｢解釈哲学｣は、新カント主義を指しているものと思われる。それは、現
実の問題を論じているように見せかけて、実際には観念に属する｢意味｣しか論じ
ず、しかもその根拠を｢歴史｣や｢古典｣に求める点に特徴がある。戸坂は、｢古典
が成立した時代に於いてしか通用しない範疇｣を現代に適用するため、｢現実の実
際的な現実界の持っている現実はどこかに行って了って、その代わりに古典的に
解釈された意味の世界が展開する｣とその特徴を指摘し、理念と観念の世界への逃
避が最終的に日本主義に帰着すると批判した。この戸坂の指摘は、1930年代後半
の小野清一郎の理論を分析するにあたって重要な意味を持っていると思われる。
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資格請求論文として執筆した󰡔刑法における自然主義と価値哲学󰡕
(Hans Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht- Untersuchungen 

ueber die ideologischen Grundlagen der Strafrechtswissenschaft, 1935.)を読み、そ
の詳細な書評を発表している。25) ヴェルツェルの論文は、その表題にあ
るように、それ以前の刑法学のイデオロギー的基礎、すなわち近代刑法
学の法学方法論を分析し、それに代わる新しい時代の法学方法論を提示
しようとしたものである。これを読んだ小野は、それまでの自らの方法
論的立場を回顧して、次のように述べた。すなわち、自己が主張してき
た新カント主義的な構成要件論と目的論的概念構成の解釈方法論(客観
的解釈論)には｢片面的な主観的解釈｣に傾斜する傾向があったこと、そ
の思想的基盤である自然主義的⋅実証主義的な世界観によっては事物の
表面を考察し、その表層を知りうることはできても、事物の本体に迫っ
て、その深層において本質を捉えることはできないこと、さらに認識の
基準である価値や理念といったものも主観的で抽象的でしかなく、著者
ヴェルツェルが新カント主義の理論的弱点を｢実証主義の補完理論｣とし
て衝いたのは的を射たものであったことを告白している。これはまさに
｢自己批判｣である。小野は、1920年代にドイツ刑法学界で影響力を増し
ていた構成要件論とその法学方法論としての新カント主義に惹かれ、そ
れに基づいて刑法理論の体系化を図ったにもかかわらず、そのような理
論では物事の表面しか認識できず、その本質に迫れないと自分の理論の

25) Hans Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht-Untersuchungen 

ueber die ideologischen Grundlagen der Strafrechtswissenschaft, 1935. 小野
清一郎｢刑法に於ける自然主義と価値哲学｣󰡔法学評論⋅下󰡕125頁以下、その邦訳
として藤尾彰訳｢刑法における自然主義と価値哲学--刑法学におけるイデオロ
ギー的基礎の研究｣新潟大学法経論集17巻3⋅4号(1967年)213頁以下、新潟法政理
論5巻1号(1972年)66頁以下参照。藤尾訳の｢はしがき｣によれば、ヴェルツェルは
ドイツ刑法の変革は躍動するナチスの政治的台頭と一体的に推進することができ
ると述べたが、日本語訳にあたっては、その個所を削除するよう藤尾に要請した
という。
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限界を率直に認めたのである。ヴェルツェルの理論が小野にいかに激し
い衝撃を与えたかが分かる。

3.2 それでは、ヴェルツェルの理論の特徴、とくに目的的行為論の基
礎理論となったといわれている理論にはどのような特徴があったのか。

ヴェルツェルはその理論によって刑法のあり方をどのように変革しよう
としたのか。ヴェルツェルによる自然主義と価値哲学の方法論的批判
は、刑法思想史上、どのような意義を持っていたのか。ヴェルツェルが
挑んだ課題はいったい何であったのか。それは、直接的にはリストの自
然主義的⋅実証主義的刑法学とその補完物であるエルンスト⋅ベーリン
グの刑法解釈論を批判することであり、より根源的には自然主義的⋅実
証主義的な世界観、近代の科学観⋅哲学観の基礎にあるデカルト流の主
観⋅客観の二元主義を打ち破ると同時に、その世界観の欠陥を理念的⋅
価値的な考察方法と法の理念的目的を媒介にした概念構成方法によって
補完した新カント主義をも思想的に乗り越えることであった。それは、

次のようにまとめることができる。26)

自然主義は、その考察対象を、外界において因果法則に従って生起
し、実証的に認識できる自然現象に限定することによって、その生成と
消滅の必然性を説明し、それを外的に管理⋅統制することが可能である
と論ずる。それによれば、人間の行為もまた自然現象と同様に一定の原
因によって生成する産物、すなわち心理的な意思活動に起因して惹起さ
れる身体的な運動過程として捉えられる。リストはこの理解を刑法学に
適用して、人間の行為を心理過程と身体運動過程に分析し、人間を犯罪
行動へと駆り立てる心理的要因を刑罰によって管理⋅統制できると考え
た。しかし、このように犯罪現象を自然主義的方法に基づいて没価値的
26) この点については、前掲注(15)｢刑法史における過去との対話(2)｣84頁以下で言及

している。
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に考察する刑法学によってもたらされたのは、刑法の精神的空虚であっ
た。自然主義的な方法によって、その考察対象が因果法則によって実証
的に認識される物質界に限定されたために、霊魂や情念などの精神界に
属する事柄は、形而上学的なもの、非合理なものとして斥けられ、それ
によって刑法から本来的に備わっている精神性や倫理性が放逐されてし
まった。合理主義を自負する自然主義と実証主義によって、例えば国家
の精神、民族の固有性、あるいは国家や法をして民族の国家、民族の法
たらしめている客観的精神に対して非合理主義の烙印が押され、それら
は刑法の外に放り出されてしまったのである。あたかも精神的支柱を
失った人間が生きた屍であるかのように、主のいない故郷の生家が廃墟
となっていくように、民族の自覚と誇り、その世界史的使命を忘れた国
家と法は、因果法則によって支配された社会機構の歯車になってしま
い、市民社会の揉め事に対処するための制度⋅装置になり下がってし
まった。刑法学の対象である人間の行為も、その犯罪概念も、精神的な
虚脱状態に陥り、いわば抜け殻のようになってしまった。

このような自然主義と実証主義の方法論に対抗して登場したのが、

新カント主義の価値哲学であった。新カント主義によれば、｢認識｣には
自然科学的認識から相対的に区別された文化科学的⋅規範科学的認識と
いう独自のレベルがある。経験的⋅実証的に認識される外在的な実在の
｢意味｣は、その先験的な理念と価値に基づいて認識され、さらに法的に
規制すべき対象であるか否かが議論される。つまり、ある物が存在して
いること、ある事象が生起していることを経験的に認識できても、それ
が何であるか、それにどのような意味があるのか、法的に規制すべきか
どうかという問題は、理念形式や価値基準に関係づけて判断しなければ
明らかにならない問題であり、経験的認識とは異なる次元にある価値
的⋅理念的認識の問題なのである。このような価値関係的な認識論は、

国家と刑法が因果法則に従って運動する機械的な存在ではなく、固有の
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意味や価値を備え、また目的や使命を担った存在であることを気づかせ
たところに大きな意義があったが、自然主義⋅実証主義によって国家と
刑法から形而上学的⋅非合理主義的であるとして排除されたものを復権
させ、精神的な虚脱状態を克服することはできなかった。新カント主義
によれば、認識対象は依然として没価値的⋅没規範的⋅没倫理的な外在
的実在であり、その意味の認識⋅批判は、先験的で観念的な価値や理念
から獲得されるにとどまっていた。刑法学においても、認識対象は自
然的⋅因果的な行為概念、すなわち意思活動に基づく身体運動によって
惹起された外的変化という没価値的な外在的実在のままであった。それ
が刑法的に見て何であるか、それにどのような刑法的意味があるかとい
う問題は、外在的事実を超越する法的価値⋅理念に則して判断しなけれ
ば認識されないと考えられていた。つまり、外在的な行為が犯罪概念の
理念的定型である構成要件に該当し、違法性と有責性という無価値性を
備えていると認識される場合にだけ、その行為が犯罪としての価値と意
味を備えていると認識されたのである。犯罪としての性質とその特性
は、外在的な行為に備わっているのではなく、法的判断を行う人間の閉
ざされた主観の中にしかなかったのである。新カント主義は、自然主
義⋅実証主義が排除した理念や価値の意義の重要性を気づかせたのであ
るが、それでも価値や理念は観念の世界にあり、墓場の周辺を徘徊して
いる幽霊のようであった。魂と精神は自分の肉体を求めてさまよってい
た。自然主義⋅実証主義によって非合理なものとして斥けられた精神
性⋅倫理性は、本来的な実体に戻れないでいた。国家と刑法は、民族的
精神を取り戻せない抜殻のままであった。自然主義によって作り出され
た精神的空虚は、新カント主義によって克服されるどころか、補完さ
れ、固定化されてしまった。

3.3 ヴェルツェルが、このように国家⋅民族⋅刑法における客観的精
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神の不在を嘆いた背景には、ヴェルツェルが生きた当時のドイツ社会に
要因があったのではないかと思われる。つまり、第一次世界大戦におい
てドイツが敗北し、帝政が崩壊したこと、ワイマール共和国が成立し、

西洋(Abendland)の思想とイデオロギーが流入し始めたこと、戦勝国に対
して多額の賠償金を支払わなければならなかったため、極度のインフ
レーションと失業問題が発生し、文化的退廃と厭世的風潮が社会に蔓延
していたこと、このような情勢を背景にして社会不安から多くの国民が
安定と安堵を望んだこと、さらには失われた祖国ドイツを復興させるこ
とへの期待が強まり、民族的精神と民族国家の使命を熱く語る政治的
リーダーシップの出現を多くの国民が望んだことなどである。ヴェル
ツェルは、国家と法を取り巻くこのような社会状況のなかで、国家と刑
法における精神的空虚を作り出した元凶である自然主義⋅実証主義に対
して、さらにその補完役を買って出た新カント主義の価値哲学に対して
批判の矛先を向け、国家から形而上学的であるとして排除された客観的
精神を取り戻し、そして刑法学が顧みなかった目的性、心情、客観的義
務を行為概念において位置づけたのである。自然主義が人間の行為を意
思活動(主観)と身体運動による外的変動(客観)という構成要素へと解体
し、その関係を因果法則に則して説明することに終始したのに対して、

それを｢目的性｣という精神的靱帯によって統一し、行為の全体的な意味
を主観的な認識の側からではなく、生き生きとした客観的な存在の位相
において捉えたのである。

近代の啓蒙的理性は自らが発見した法則や定立した規準の枠組のな
かで事物のあり方を考察し、科学や哲学は因果法則や合目的性の尺度に
よって事物を観察⋅認識してきたため、その規準や尺度によっては計り
知れないものを非合理的⋅形而上学的であるとして斥け、その枠組の外
へと追いやってきた。それに野蛮であるとか、非合理主義的ロマン主義
であるなどの烙印を押して、抑圧してきた。そうすることが理性的であ
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り、正しいことだと主張されてきた。その理性と正義は常に啓蒙的理性
の側に、自然主義と実証主義の側にあると信じられてきたため、その抑
圧の論理がいかに暴力的であるかについては自覚されることはなかっ
た。ヴェルツェルは、そのような近代的理性の目的合理主義的な支配に
対して、差別され抑圧されてきた本能的なもの、差異と個性に満ち溢れ
たものを奪い返すために、そして歴史と伝統に由来する本来的なもの、

刑法をして刑法たらしめ、犯罪をして犯罪たらしめる本質的なものを復
権させるための思想闘争を開始したのである。人間の行為という自然的
でありながら精神的でもある存在を｢分析｣して観念的な技巧を施してバ
ラバラに解体し、今度はそれを｢総合｣して、つなぎ合わせても、その本
来的な生の意味を知ることはできない。また、ありのままの具体的な存
在に向き合わず、そこから逃避して、観念の世界から眺めても、それが
本来的に備えている価値を知ることはできない。国家と刑法に生き生き
と現れている客観的精神を体感し、それに向かって企投する法学方法
論、人間の行為が本来的に備えている目的性という本質的なものを復権
させる思惟の立場によって刑法学を革新しようとしたところに、ヴェル
ツェルの自然主義⋅価値哲学批判の刑法学的意義、目的的行為論の刑法
思想史上の意義があったのではないか。ヴェルツェルによる刑法の革新
の背景には、このような近代の超克と本来性への回帰という社会哲学⋅
法哲学があったのではないかと思われる。

3.4 小野は、このようにビンダーのヘーゲル主義法哲学に影響を受け、

近代刑法を超克するヴェルツェルの刑法学方法論に惹かれて、それまで
依拠していた新カント主義の立場を放棄して、新ヘーゲル主義の立場へ
と接近していった。客観的な実在から距離を置いて、理念と価値の世界
からそれを認識⋅批判することに法学方法論の意義を確信していた小野
は、彼らの近代法批判の思想に接して、自分があたかも外的実在の周辺
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を徘徊している幽霊であるかのように感じたのではないだろうか。1930

年代後半の日本の時局に対して、自分自身がその周辺を幽霊のように浮
遊しているだけの孤独な存在に思えたのではないだろうか。しかも、小
野は時局がそのような浮遊状態を許さないことを承知していたのではな
いだろうか。小野は、ビンダーとヴェルツェルの理論に導かれて、日本
の国家と刑法の本来性へと回帰し、そして日本法理運動へと向かって歩
み始めることを決意したのではないだろうか。

4. 刑法における日本法理運動

4.1 日本が国際連盟を脱退し(1933年)、｢満州事変｣が｢支那事変(日中
戦争)｣(1937年)へと拡大し、それを受けて国家総動員法(1938年)が制定さ
れて国防国家体制が固められた1930年代末、哲学、思想やイデオロギー
の全分野で、それに呼応する動きが強まった。法学の分野において起
こったのが、いわゆる｢日本法理運動｣と呼ばれる日本法の革新運動であ
る。1939年、日本諸学振興会は、｢日本精神｣を法律学について検討し始
め、司法省は｢肇国の精神｣をもって法律の改正作業を進めていた。1940

年には司法大臣のもとにおいて｢日本法理研究会｣が設立され、｢国体の
本義に則り、国民の思想、感情及び生活の基本を訪ねて、日本法理を開
明し、以て新日本法の確立及びその実践に資し、延いて大東亜秩序の建
設並びに世界法律文化の展開に貢献する｣ことが鮮明に打ち出され、活
発な研究会活動が展開された。27)

27) 佐伯⋅小林⋅前掲注(4)283頁以下参照。佐伯⋅小林は、近代日本刑法史を、①法
体制準備期(明治維新直後の西洋刑法思想の継受)、②法体制確立期(1880年刑法
の成立、刑法改正論争、1907年刑法の成立)、③法体制再編期(大正から昭和にか
けての刑法学の進展)、④法体制崩壊期の4つの時期に区分している。そして、最
後の法体制崩壊期においては、進歩的刑法理論が終焉するなかで、ナチスの刑法
理論の影響が強まると同時に日本法理運動が起こってくることが叙述されてい
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4.2 日本法理運動のもとにおいて進められた刑法研究には｢比較法論｣
と｢固有法論｣と呼ばれる潮流が併存していた。比較法論とは、日本法理
運動が開明しようとする刑法における日本法理は、ひとりよがりの日本
精神論によってではなく、諸外国の法学との比較法的研究によって明ら
かにされるべきであると主張する流派であり、代表的な論者は牧野英一
であった。牧野は、｢私の目的刑、主観主義乃至教育刑の理論は、徒ら
に彼ーロッパ諸国のことを羅列しているものではない。二十世紀におけ
る日本法的なものとして、世界に対してその地位を主張し得べく、構想
を考え、さうして、年来、現に、世界の学界に向かって、その主張を兼
ねているものなのである｣と強調して、近代学派の目的刑⋅教育刑や主
観主義刑法理論が世界に向かって日本法理を代表しうる理論であること
を主張した。それに対して、固有法論とは、大宝律令(702年)⋅養老律令
(757年)の時代の唐律の継受と明治以降の西洋法学の継受という外国法の
継受の仕方、その取捨選択や消化の仕方のうちに日本的な特色を看取す
ることができると主張する流派であり、その代表的な論者が小野清一郎
であった。小野は、中国の儒教と法制度、インドの仏教の継受が日本の
国民性を形成するうえで大きな役割を果たしたこと、これを摂取した日
本こそがアジア全体を代表する立場にあること、さらに明治以降は西洋
文化や法思想を摂取し、そこにおいて東洋と西洋を一つにする世界史的
に見ても新しい世界文化が形成されつつあることを指摘して、それこそ
が｢日本精神の自覚的展開に依る主体的⋅自主的文化創造の過程｣である
と主張した。日本法理もそのような日本精神の自覚的展開によって認識

る。この時期に終焉を迎えた進歩的刑法理論としては滝川の刑法理論が挙げられ
ているだけで、小野の名前は見られない。おそらく、法体制崩壊期に小野の｢進
歩的刑法理論｣が終焉しながら、同時に小野の｢日本法理運動｣が台頭するのは｢矛
盾｣するからであろう。しかし、その｢矛盾｣は、小野の新カント主義の刑法思想
が否定されて、それとは異なる新ヘーゲル主義の刑法思想、日本法理運動の刑法
思想へと展開する弁証法の論理によって説明することができる。
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される。そのために何よりも重要なのは、｢日本民族的⋅日本国民的⋅
日本臣民的体験｣であり、この｢日本的体験｣に基づいて日本史から学ぶ
ことによって、日本史に内在し、かつそれを貫く具体的普遍である日本
精神を体感することができ、そしてそれによって日本の精神史と日本刑
法史を我がものとすることができる。小野は、このように論じて、󰡔日
本法理の自覚的展開󰡕(有斐閣⋅1942年)を著し、日本法理運動における刑
法研究を指導していった。28)

4.3 日本法理運動の時代は、1937年の日中戦争から引き続いて、その
戦域がアジア⋅太平洋の全域に拡大され、アメリカ、イギリス、オラン
ダをも相手にして太平洋戦争(1941年)が開始された時代であった。その
戦争は、長期にわたる帝国主義的植民地政策の行き詰まりと国際的な孤
立の中で、資源⋅エネルギーの不足による経済の疲弊を打開するために

28) 小野清一郎󰡔日本法理の自覚的展開󰡕(有斐閣⋅1942年)参照。小野は、その序文
で、その当時の心境を次のような言葉で表した。｢近年東亜における政治的事態
の推移に伴い、文化のあらゆる方面において日本的なるものの反省が重要視され
て来た。󰡔日本法理の自覚的展開󰡕というごとき課題の意識も、勿論この客観的位
相に其の根源を有するのである。しかし、私としては、単に時の問題を採りあげ
たいというごときものではないつもりである。西洋文化に対する日本文化、ひろ
くは東洋文化の固有価値の問題は、過去30年の間追えども去らざる私の関心事で
あったのであり、時に日本仏教の精神文化的価値は私の抜きがたき確信となって
いる。私は自ら西洋法学を学びかつそれを継承しておりながら、しかも私の体験
の深みにおいて日本的なるもの、東洋的なるものの存在とその道義的⋅法理的意
義の認識とを抑えることが出来なかった。私は決して西洋法学の文化的意義を過
小に評価しているのではない。その法律技術的文化としての価値を十分に認めて
いる。しかもなお根本法理としては日本道義、日本精神でなければならないと信
ずるのである。……私は日本の法理学というものは、現実具体の日本法に内在す
る実体的論理の把握でなかればならぬと考える。日本法の実体的論理とは即ち日
本倫理であり、日本道義である。……かかる私の考え方に対して種々の批判があ
り得るであろう。しかし、日本民族の道義意識⋅文化意識が如何に強靭性をもっ
ているかは過去の歴史がこれを実証している。私は私の如き考え方が寧ろ若き法
律学徒によって理解されることを期待しかつ念願するものである｣。
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開始されたが、その末路がどのようなものであったかは周知の通りであ
る。小野は、󰡔日本法理の自覚的展開󰡕が公刊された1942年に執筆された
｢刑法学小史｣において、自らの刑法学方法論と刑法解釈学の特徴を総括
したとき、｢ドイツのベーリングおよびエム⋅エル⋅マイエルに学ぶと
ころが多い｣とその理論的系譜の出自を説明した。小野はベーリングと
マイヤーから構成要件論とその方法論としての新カント主義を学び、そ
れに基づいて刑法理論を体系化したが、それは1930年代前半までのこと
であり、その後はビンダーの新ヘーゲル主義法哲学とヴェルツェルの価
値哲学批判に影響を受け、それまでの立場を否定したのである。しか
し、小野は｢刑法学小史｣のなかでその事実に触れなかった。それは何故
か。自らが指導している日本法理運動についても言及しなかった。何
故なのか。󰡔刑法講義総論󰡕(1932年)を超える体系的な刑法書をまだ著し
ていなかったので、刑法学史における自己の刑法理論に確固たる位置づ
けを与えることができなかったからか。そのような事情があったのかも
しれない。しかし、日本国家がその世界史的任務の実現に向けて邁進
し、法学者が日本法理研究会に集結して世界法律文化の展開に貢献し、

そしてその刑事法部会の責任者として運動を牽引し、自らも󰡔日本法理
の自覚的展開󰡕を著したにもかかわらず、その刑法学方法論と刑法解釈
論の特徴を日本法理運動との関わりを抜きにして、新カント主義的であ
ると現在形で説明したのは、一定の理由がなければできないことである
し、また理解できないことである。日本法理運動における刑法思想の淵
源が新ヘーゲル主義という外国産の理論であることを語りたくなかった
ためなのか。それとも、実は運動に対して確信を持ちきれず、それを刑
法史に刻むことに一抹の不安、ためらいを抱いたからなのか。その詳細
は明らかではない。しかし、そのような問題も敗戦とともに問い返され
ることなく、歴史の中に忘れられてしまった。



刑法のイデオロギー的基礎と法学方法論 131

(투고일 2013년 8월 5일, 심사(의뢰)일 2013년 9월 13일 게재확정일 2013년 10월 16일)

主題語 : 近代刑法, 法学方法論, 自然主義, 新カント主義, 新ヘーゲル主義, 

日本法理運動



일감법학 제 26 호132

参考文献 

1. 単行本

甘粕勇雄, 犯罪論, 巌松社, 1909.

小野清一郎, 法理学と「文化」の概念―同時に現代ドイツ法理学の批

評的研究, 有斐閣, 1928.

　　　　　, 法学評論・上下, 有斐閣, 1938, 1939.

　　　　　, 日本法理の自覚的展開, 有斐閣, 1942.

　　　　　, 犯罪構成要件の理論, 有斐閣, 1953.

末川博/天野和夫, 憲法と法学, 大明堂, 1966.

戸坂潤, 日本イデオロギー論, 岩波書店, 1935.

永野周志, 刑法と支配の構造, 社会評論社, 1975.

内藤謙, 刑法法理論の史的展開, 日本評論社, 2007.

中山研一, 刑法の基本思想(増補版), 成文堂, 2003.

中山研一, 佐伯・小野博士の「日本法理」の研究, 成文堂, 2011.

前田朗, ジェノサイド論, 青木書店, 2002.

松尾尊允, 滝川事件, 岩波書店, 2008.

Hans Welzel, Naturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht - 

Untersuchungen ueber die ideologischen Grundlagen der 

Strafrechtswissenschaft, 1935.（その書評として、小野清一

郎,　“刑法に於ける自然主義と価値哲学”, 法学評論・下, 1939, 

125-139頁, その邦訳として、藤尾彰訳, “刑法における自然主義

と価値哲学―刑法学におけるイデオロギー的基礎の研究”, 新潟

大学法経論集 第17巻　第3ㆍ4号, 1967, 107-165頁, 新潟法政

理論 第5巻　第1号, 1972, 66-80頁, 同第７巻　第1ㆍ2号, 1975, 

154-175頁.)



刑法のイデオロギー的基礎と法学方法論 133

2. 論文

井田良, “ドイツ刑法学者のプロフィール　ＭㆍＥㆍマイヤー（1875-1923)

―薄幸の理論刑法学者”, 法学教室 第138号, 1992, 58-59頁.

小田中聰樹, “日本刑法学者のプロフィール　小野清一郎（1891-1986)

―客観主義と国家主義の理論”, 法学教室　 第157号, 1993, 

70-71頁.

小野清一郎, “刑法総則草案に於ける未遂犯及び不能犯”, 犯罪構成要

件の理論, 有斐閣, 1953, 277-331頁.

　　　　　, “刑法学小史”, 東京帝国大学学術大観・法学部, 1942(小

野清一郎, 刑罰の本質について・その他, 有斐閣, 1995, 409-

423頁).

佐伯千仭/小林好信, “刑法学史（学史)”, 鵜飼信成/福島正夫/川島武

宜/辻清明編, 講座ㆍ日本近代法発達史　第11巻, 勁草書房, 

1967, 207-289頁.

桜木澄和, “刑法『改正』作業の思想史的源流”, 法学セミナー11月号, 

1972, 50-60頁.

瀧川春男, “ＭㆍＥㆍマイヤー”, 木村亀二編, 刑法学入門, 有斐閣, 

1957, 187-203頁.

竹下賢, “法思想における全体主義への道―ユリウス・ビンダーの軌跡”, 

ナチス研究班 󰡔ナチス法の思想と現実󰡕, 関西大学法学研究所

研究叢書 第3冊, 1989, 3-47頁.

堀内捷三, “法典編纂と近代法学の成立　刑事法”, 石井紫郎編,　日本近

代法史講義, 青林書院新社, 1972, 113-136頁.

本田稔, “刑法史における法理学的普遍主義の展開”, 立命館法学 第333ㆍ

334号, 2011, 1287-1308頁.

　　　, “刑法史における過去との対話”, 法と民主主義 第462号, 2011, 



일감법학 제 26 호134

35-39頁, 463号, 2011, 82-88頁.

三木清, “不安の思想とその超克”, 三木清著作集 第13巻, 1933, 133-157

頁.

宮澤浩一, “小野清一郎の刑法理論”, 吉川経夫/内藤謙/中山研一/小

田中聰樹/三井誠編, 刑法理論史の総合的研究, 日本評論社, 

1994, 475-519頁.



刑法のイデオロギー的基礎と法学方法論 135

[ 국문초록 ]

형법의 이데올로기적 기초와 법학방법론
－小野清一郎의 형법사상을 중심으로－

本田 稔*
29)

본고는 메이지유신(1868년)부터 태평양전쟁 종결(1945년)까지의 일

본 형법의 근대화 과정과 그 후의 형법개정작업의 동향을 돌아보면서 

형법이론의 기초에 있는 이데올로기론의 특징과 법개념 및 국가개념의 

파악을 위한 법학방법론의 사상적 특징을 고찰한 것이다. 일본형법의 

근대화 역사는 프랑스류 고전학파의 절충주의 영향을 받은 구형법

(1880년)에서 독일류 근대학파의 주관주의 영향을 받은 현행형법(1907

년)으로 전개되고, 형법학설도 이에 연동해 프랑스 고전학파의 형법이

론과 독일 근대학파의 형법이론이 수용되어 퍼져 있었다.  그 후, 자본주

의경제의 모순표출로 농민운동과 노동운동이 격화되고, 일본 정부는 

이에 대응하기 위해 1920년대 말에 황국사관과 국체사상에 기초한 형법

개정작업을 시작하였다. 이에 비판적인 형법학자가 객관주의 형법학을 

주장하고 그 중에서도 신칸트주의의 방법론에 기초해 비판적인 형법학

설을 전개했기 때문에 학계에서는 신칸트주의와 객관주의 형법학에 

주목했고, 1930년대 주류파인 근대학파와의 사이에서 학파의 다툼이 

전개되었다. 이 시대의 학파의 다툼은 근대학파=주관주의=사회방위⋅
범죄예방의 중시, 고전학파=객관주의=인권보장⋅형벌억제의 중시라

는 도식으로 설명될 수 있지만 이는 일면적이어서 여기서 전개된 법학

방법론상의 다툼이 간과되어 있다. 확실히 1930년대 전반에는 근대학파

* 리츠메이칸대학 교수
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의 주관주의 형법학의 기초에 있는 자연주의 실증주의와 고전학파의 

객관주의 형법학의 기초에 있는 규범주의 신칸트주의 사이에 격렬한 

다툼이 있었지만, 1930년대 후반 이후는 체제비판적인 신칸트주의는 

쇠퇴하고 그 대신 체제영합적인 신헤겔주의가 대두하며 이것이 법사상

계를 뒤덮었다. 비판성을 잃은 형법학자 가운데는 신헤겔주의철학을 

매개로 황국의 형법이론을 탐구하기 시작했다. 여기서 열쇠가 된 이론

은 법철학에서는 율리우스 빈더의 신헤겔주의 법철학이며 형법학에서

는 한스 벨첼의 목적적 행위론이다. 오노는 이들 이론에 기초해 황국과 

국체의 형법이론을 모색하기 시작했다. 근대학파의 주장자도 역시 자기

의 형법학설이 황국의 형법이론에 걸맞다고 주장했다. 이들은 태평양전

쟁의 시작 당시에는 천황제국가에 봉사하는 일본법리운동과 결합하며 

일본정치의 역사와 운명을 같이했다. 일본은 패전했고 그 책임은 동경

재판 등에서 단죄되었지만 일본법리운동의 역사적⋅이론적 실천은 패

전에 의해 과거의 역사가 되고 이 이론적 의의는 누구에게도 알려지지 

않은 채 역사의 망각으로 사라져갔다. 이에 합류한 小野清一郎의 신헤

겔주의적 형법학설도, 또한 자연주의 가치철학비판의 목적적 행위론도 

형법사상사(刑法思想史)상의 의미도 다시 묻는 일은 없었다. 과거의 법

학방법론의 이론사를 돌아보며 이것을 이론적으로 총괄함에 따라 형법

학이 역사와 정치에 어떻게 관계했는가가 처음으로 밝혀졌다. 이런 작

업을 통해 현재의 형법학설에 있어서 지배적이던 이론, 예를 들면 구성

요건론과 목적주의적 범죄론체계등의 역사적 방법론적 의미를 밝힐 

수 있다고 생각된다.

주제어 : 근대형법, 법학방법론, 자연주의, 신칸트주의, 신헤겔주의, 일본법리

운동




