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はじめに

本資料はロンドン大学東洋アフリカ学院 (Schoolof Oriental and African Studies, 

University of London ; 以下， SOASと略記）において開講されている「アジア・アフ

リカの法体系」 (LegalSystems of Asia and Africa)の一端を紹介することを目的とし

ている。この講義は，インド法，ムスリム家族法の専門家で国際的に著名なヴェル

ナー・メンスキー (WernerMenski)がオーガナイザーを務め (2013年定年退官），

1975年以来開講されている，国際的視野から見ても極めてユニークなアジア法とアフリ

力法に関する講義である。

メンスキーは，ヨーロッパとりわけイギリスの多文化状況をも視野におさめつつ，ア

ジア，アフリカを主たる対象として，文字通りグローバルな状況下における法多元主義

＝多元的法体制 (legalpluralism)分析のための独自の法モデルたる「カイトモデル」

を提示している。そしてかれは「アジア・アフリカの法体系」講義においても全面的に

このモデルに依拠しつつ，古代から現代にいたるインドにおけるヒンドゥー法＝ベーダ
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法の歴史や諸概念，文献，社会的諸状況，等々を極めて明快に解説している。

そこで本資料では， (1)まずはこの講義が開講されている SOASのロースクールにつ

いて，その特色や研究活動，付属の研究機関等について，同ロースクールのホームペー

ジの主要な箇所を訳出することによって概観し(「 1SOASのロースクールの紹介」），

(2)メンスキーが受講生に配布している講義プログラムを転載することで，本講義のス

ケジュールと各回のテーマ，担当者を提示し(「2「アジア・アフリカの法体系」講義

プログラム」）， さらに (3)上で言及した多元的法体制の分析モデルに一ー一わが国のみな

らず国際学会においても多元的法体制，法文化研究のパイオニアとされている故・千葉

正士の理論と比較しつつー一焦点を合わせてメンスキーの理論をごく簡単に紹介したう

えで(「3-1 メンスキーの「グローバルな法の操作的定義」—千葉正士の「法文化

の操作的定義」との関係に着目して」）， (5)かれが講義において依拠するパワーポイン

トの講義資料を訳出する(「4 メンスキーの「アジア・アフリカの法システム」講義資

料および関西大学での特別講義資料の訳出」）。その際， SOAS講義に加えて，関西大

学法学部において2013年10月18日に開催した「法学部学術講演会」（角田猛之担当の法

社会学2の振替講義；通訳は首都大学東京の石田l真一郎（社会人類学））でのパワーポ

イント講義資料も訳出する。さらに， (6)「アジア・アフリカの法体系」講義の一環とし

て2010年10月15, 16日（午後 6時から 8時）に SOASにおいてわたし自身が「現代日

本の法体系」というテーマの下で担当した講義のパワーポイントの英文資料たる，

'Modern Japanese Legal System and Legal Culture -Focusing on Tenno System'と

'Newly Introduced'Saiban-in'Trial-Third Judicial Reform in Modern Japan'を掲載する

(「5SOASでの角田の講義の講義資料」）。

箪者は2011年9月1日から2012年9月14日までの約 1年間，法学部教授会にお認め

いただき在外研究に従事した。この場をお借りして同教授会に対して心からお礼を申

し上げたい。

その間， (1)2011年 9月1日から2012年4月1日までベルギーのルーバンカトリッ

ク大学文学部（現，ルーバン大学）（客員教授）， (2) 4月3日から 6月4日まで

ニュージーランドのオークランド大学法学部（客員研究員）， (3)6月5日から 7月31

日まで中国の長春理工大学法学院（客員教授）， (4)8月1日から 9月13日まで台湾の

中央研究院台湾史研究所（客員研究員）にて在夕は升究を行った。

本資料で紹介する SOASには，ルーバンカトリック大学滞在中の2011年11月

15-17日， 2012年 1月10-15日（ロンドン大学クイーンメアリー校での，メンスキー

を中心に開講されている，多様性極まりないイギリス社会におけるコミュニティー・

リーダー養成のためのマスターコースに出席）， 3月25-28日 (SOASで開催された
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千葉正士追悼セミナーに出席，報告）の 3回訪問した。本資料 4 (「メンスキーの
『アジア・アフリカの法システム』講義資料」）で訳出したパワーポイント資料は，
翻訳して関西大学法学論集に掲載することの了解を得たうえでかれから受領したもの
であり，また，本資料5 (「SOASでの角田の講義の講義資料」）は，メンスキーか
らの，「アジア・アフリカの法システム」コースでの日本の法と法文化に関する講義
依頼（近代日本法の成立と現代日本法）にもとづいて作成し， 11月15日， 16日の 2日
間で講義した際のパワーポイント資料である。また，本資料4-2 (「関西大学法学
部での講義」）は，筑波大学の招聘で来日中のメンスキーに依頼し，本学法学部の
「学術講演会」にて講義していただいた際のパワーポイント資料である。なお，サン
スクリット語文献の翻出にあたっては，高校時代からの畏友の京都大学人文科学研究
所藤井正人教授（インド哲学）に全面的に御教示いただいた。記してお礼申し上げた
い。

1 SOASのロースクールの紹介

1 -1 ロースクール (www.soas.ac.uk/law/) 

ロンドン大学 SOASのロースクールは比較法と国際法の分野における教育と研究の
極めて活発なプログラムを実践している。その業績の素晴らしさは，たとえば

・ガーディアンは大学ガイド (2001年5月）において，英国におけるロースクールの

トップに SOASを位置づけている

• 2009年には RAE[Research Assessment Exercise]報告の85%が「世界有数」，「国
際的に見て素晴らしい」もしくは「国際的に評価されている」のいずれかと見なし

ている

• SOASロースクールは他に類を見ないほどにアジアとアフリカの国々の多数の法
の専門家を擁するとともに，比較法，人権，多国籍の商事法，環境法，国際法およ

び社会＝法的方法などの領域における専門的な知見を蓄積している。本ロースクー

ルはこれらの分野を深く 学びたい世界中の学生を引きつけており， 1年間の

Masterの学位や MPhilあるいは PhDのコース，あるいは特別コースや学位をと

もなわない研究コースもある。

本ロースクールのスタッフは各々の分野での著名な専門家であり，また当該専門分野

の研究と学際的研究のいずれの研究をも発展させるための最先端にいる。彼らは各々の

専門分野の実務とも緊密に連携しており，またしばしばビジネスや政府および国際組織

の最新の展開に関する第 1次的な情報を有している。毎年本ロースクールは多くの著名
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な法律家をリサーチ・フェローもしくは客員教員として招聘している。

本ロースクールはつぎのような活発な活動を行っている研究集団の中枢でもある。す

なわち，「東アジア法センター」 (EastAsian Law Centre), 「エスニック・マイノリ

ティ研究センター」 (Centrefor Ethnic Minority Studies), 「イスラム・中東法セン

ター」 (Centreof Islamic and Middle Eastern Law (CIMEL)), 「国際法・植民地主義セ

ンター」 (Centreon International Law and Colonialism), そして「中東にける法，人権，

平和構築に関するジョセフ・ホートン卿プロジェクト」 (SirJoseph Hotung Project on 

Law, Human Rights and Peace Building in the Middle East), 等々である。『アフリカ

法』，『比較法雑誌』 (Journalof Comparative Law)および『イスラム・中東法年報』

(Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law)が本ロースクールで編纂されている。

また， 『法・環境・開発雑誌』(Law,Environment and Development Journal (LEAD 

Journal))が，「国際環境法研究センター」 (InternationalEnvironmental Law Research 

Centre (IELRC)) と共同で刊行されている。本ロースクールは他の刊行物のなかでも

とりわけ，「21世紀における比較法」と名付けられた W.GHart会議に関する 2冊の書

物と，本ロースクール50周年記念の一連の講義「グローバルな視点からの比較法」をも

とに著された 1冊の論文集を刊行したことは特筆に値する。「グローバルな視点からの

比較法」はつぎのような現代社会における極めて重要な諸問題に関するさまざまな視点

を提供している。すなわち，経済発展，慣習法の持続性， 'offshore'[多国籍企業間取

引に関する］管轄権，家族法と相続，土地保有，国家的組織の構築，人権侵害，そして

エスニック・マイノリティの処遇，等々である。

さらにまた本ロースクールは，国際的に著名な高等法研究所 (AdvancedLegal 

Studies (IALS))およびライデン大学のバン・フォレンホーベン研究所 (Van

Vollenhoven Institute) とも緊密な関係を有している。後者の研究所とは，『法，行政，

開発に関するロンドン・ライデンシリーズ』(London-LeidenSeries on Law, Administration 

and Development.) を刊行している。

SOASの大学院生は，法学部 (LawDepartment)から徒歩で 5分のところにある

IALSの世界最大規模の図書館サービスを自由に利用することができる。

さらにまた，大英博物館やオクスフォード・ストリート， トッテンハムコート・ロー

ド，コベントガーデン，ロンドン大学学生ユニオンのあるウエストエンドの劇場，大規

模なロンドンの書店， SOASの学生寮，そしてロンドン大学の他の多くのカレッジ，
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等々を含む，ロンドンの多くの魅力ある施設などが SOASに近接して散在している。

ロンドンの他の場所（ヒースロー空港を含む）へは，地下鉄ラッセルスクエア駅からも，

また本ロースクールから徒歩圏内に位置するキンングズクロスとユーストンの鉄道駅か

らも容易にアクセスすることが可能である。

1-2 ロースクールでの研究 (www.soas.ac. uk/la w I research/) 

本法学部は-人権，国際法，国際組織，環境法そして国際取引などのさまざまな分

野でのすぐれた研究とともに—発展途上国の法体系と法的問題に特化して教育，研究
を行うわが国では唯一の学部である。

本学部は，比較法（南・中央・東アジア，アフリカ，イスラムそして中東）， トラン

スナショナルな法および国際法における研究のための世界規模のセンターという名声を

長年にわたって享受している。現在では，国際経済法や法と統治，法とコンフリクトそ

して国際商事法などの21世紀の法の重要な部門の発展に寄与するとともに，新たな，グ

ローバル化したコンテクストのなかで，本学部のスタッフはそのような伝統を維持し続

けている。

われわれは世界の発展途上の国々や地域が抱えている広範なる法的諸問題を調査して

きた。専門領域として若干の領域をあげるならば，貿易法，法と開発，比較法，商事法

（著作権と特許の法を含む），人権，環境法，イスラム法，紛争解決および国際法，等々

である。

本ロースクールは 『アフリカ法雑誌』や『イスラム・中東法年報』といった多くの刊

行物を後援し，また本スクールで研究されている専門的な研究テーマを反映する，特定

のテーマや地域の多くの研究センターを設立している。

本スクールは一~ トランスナショナルな法に関する諸問題を扱う専門家をも

擁しつつー一ー比較法（中国，アフリカ，南・東南アジア，中東）の分野では最上の専門

的業績を有している。SOASで提供されているすべてのコースの担当者は各々の分野
における専門家である。多くのスタッフは政府や国際組織， NGOなどのアドヴァイ
ザーを長年勤めている。また多くのスタッフは法曹としての専門的な経験を有している。

われわれの研究，教育のプログラムの主なテーマをあげるならばつぎのようなものが

ある；

• 発展と多元主義 (Developmentand Pluralism) 

本ロースクールは発展途上の世界における国家法体系に関しては無類の専門的蓄積
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を有している。この中心となる専門的蓄積は，途上国の開発政策における法と法的諸

制度の役割に関する（ポストコロニアル，ジェンダー，政治経済，などの）批判的な

視点と結びつけられている。すなわち，アジアとアフリカ地域における文化に関する

情報に依拠した (culturally-informed)法の機能や諸制度の分析；宗教にもとづいて

区分されている (religiously-derived)法伝統 （とりわけイスラム）； ADRの分野へ

の関し，等々である。

・グローバリゼーションとガバナンス，体制移行 (Globalisation,Governance and 

Transition) 

本ロースクールはつぎの分野に関してかなりの専門的蓄積がある；国際商事，金融

および会社法；貿易法と WTO;知的財産法； UNシステム，大規模な政府間システ

ム (EU,AU, ASEANなど）や発展途上世界の視点から行う，体制に依拠した諸

制度やプロセス；市場社会への移行と民主化のコンテクスト（中国，東南アジア，中

央アジア，アフリカ）における法，等々である。

・人権と環境 (HumanRights and Environment) 

本ロースクールは人権と環境の分野における相当の専門的蓄積を有する，中核をな

す研究機関として確固とした評価を得ている。専門領域としてはつぎのような分野が

ある；経済・社会権，正義と和解，；コンフリクトとグローバリゼーション；ジェン

ダー平等とコンフリクトの解決における女性の役割；開発のコンテクスト，国際的，

比較的な環境法（持続可能性）；国内的，地域的そして国際的な政治体制や資源の保

護の相互関係，等々である。本ロースクールは lead-journal.orgにおいて onlineで刊

行している 『法，環境と開発雑誌』(Law,Environment and Development Journal 

(LEAD))を共同で後援している。

・法とコロニアリズム

本ロースクールはコロニアルとポストコロニアルに関する議論の法的側面に長年に

わたって関心を有してきた。そして，法，グローバリゼーションと持続する植民地の

遺産のあいだの関係を検討することと結びついた，さまざまなコースを提供している。

これらは，コロニアリズム，帝国そして国際法；法とグローバリゼーション；法と開

発；発展途上世界における人権；移行過程における諸制度や政治経済，等々を含んで

いる。
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1-3 ロースクール附置の研究センター (www.soas.ac.uk/law / centres/) 

・「法，環境と開発センター」 (Law,Environment and Development) (LEDC) 

ロースクール附置の「法，環境と開発センター」は，法の諸分野と環境，開発のあい

だに存在する，ダイナミックな諸関係へのますます増大する関心をさらに拡大するた

めの拠点を形成することをねらいとしている。

Centre for Islamic and Middle East Law (CIMEL) Site 

＊＊上記のパラグラフに続く，同サイトからの補足的説明；

センターの主な目的は，研究，教育を促進し，持続可能な開発と自然資源，とりわ

け発展途上地域の資源を活用するために，これらの諸分野が果たしている役割を拡

大することである。LEDCは環境法と開発の現在の主要問題を研究するにあたっ
て，学際的アプローチを採用している。その主要問題には，水や土地利用，森林，

気候変動，知的財産や先住民族の諸権利，等々を含んでいる。

・「イスラム・中東法センター」 (Centrefor Islamic and Middle East Law (CIMEL)) 
CIMELはさまざまな研究，講師の招聘，刊行および学術交流などを奨励することに
よって，イスラムと近代中東の法システムの研究，理解の促進をはかっている。イス

ラムと中東に関心を有する法律家や外交官，そして国際組織と密接な関係を有してい

る。

Centre for Islamic and Middle East Law (CIMEL) Site (www.soas.ac.uk/camel/) 
＊＊同サイトからの補足的説明；

「イスラム・中東法センター」は，イスラムと中東の双方の法の重要性がますます

増大しつつあるとの認識の下で， 1990年にSOAS附置のセンターとして設立され
ている。イスラムおよび中東世界で機能しているさまざまな法システムの分析は，

中東とムスリムの立法者や研究者のあいだの活発な相互交流とならんで，世界の平

和安定とそれぞれの法管轄地域に存在するさまざまな形態の法の支配の将来にと っ

て，極めて重要な意味を有している。また法の支配はヨーロ ッパや西側諸国一般と

の関係に関するパラメータでもある。ますます近接し，相互依存化する世界におい

てCIMELは，イスラムと中東，西洋の交差点における，研究と実践のための法研
究の架け橋の役割を果たしている。

・法とコンフリクト研究センター (Centrefor Law and Conflict (CLC)) 

「法とコンフリクト研究センター」は， SOAS法学部の学部長マーチン・ラウ
(Martin Lau)博士によってなされた「アフガニスタンの法システムの再構築」
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(Rebuilding Afghanistan's Legal System) という講義を契機に， 2002年10月30日に正

式にスタートしている。

Centre for Law and Conflict (CLC) Site (www.soas.ac.uk/lawandconflict/)) 

＊＊同サイトからの補足的説明；

「法とコンフリクトセンター」は2002年にスタートした。同センターは，コンフリ

クトや体制移行，コンフリクト後の環境，またさらに紛争解決などと関連する理論

的，実践的諸問題について，広範囲にわたる法的，学際的研究や議論を促進するこ

とを目的としている。センターは SOASロースクールの活動の主要領域を反映し，

支援している。その領域とは，人権や移行期の正義 (transitionaljustice) , 武力衝

突に関する法／人道主義的な法 (lawof armed conflict/humanitarian law), コンフ

リクトの解決と平和構築，法と開発，国際法に対するフェミニストの視点からの批

判， ADRと仲裁，等々である。SOASの委嘱の下，アフリカ，アジアおよび中東

にとって特に重要な諸問題に焦点を当てており，センターのメンバーはこれらの地

域に関する学問的，実践的な専門家である。

センターは常時，センターのメンバーや招聘スピーカーが関与するセミナーや会議を

主催する。過去のイベントとしては以下のようなものがある。アフガニスタンにおける

法システムの再構築；カンボジアの正義とカンボジアの裁判所における臨時法院の活

動；紛争解決におけるアムネスティの活用；経済的，社会的権利にかかわる諸問題；ァ

パルトヘイト後の南アフリカにおける土地返還と和解；スーダンにおける人権と責任；

抑圧的な体制を支援する多国籍企業の責任；法の支配の発展のための支援，等々である。

センターでの今後の一連の講義については，本ホームページのイベントのセクションに

ァップされる。

（以下 4パラグラフ省略）

・ 「東アジア法センター」(Centreof East Asian Law Centre (CEAL)) 

「東アジア法センター」は，研究の奨励，特別講義の提供，学術的，専門的交流の

促進などによ って，東アジアの法と法伝統の研究，理解の増進を図ることを目的とし

ている。

Centre of East Asian Law (CEAL) site (www.soas.ac.uk/ceal/) 

＊＊同サイトからの補足的説明；

「東アジア法センター」は1988年に設立されたが，その主な役割のひとつは研究

者と実務家のあいだでの東アジア法システムの研究を促進することである。ロース
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クールをベースとして，センターは学部と東アジア法を研究しているリサーチ学生
を結びつけている。

10年以上にわたって CEALは，多くの専門家養成プログラム，とりわけ法実務
家と裁判官養成の学内での拠点であった。これらのプログラムは英国と東アジアの
法管轄地域，とりわけ中華人民共和国とのあいだの法的，専門的な交流のさまざま
な機会を提供するという役割を果たしている。

CEALは最近 2つの重要なワークショップを主催した。すなわち，「法とオリエ
ンタリズム」 (Lawand Orientalism; February 2011) と「中国の財産権と財産法」
(Property Rights and Property Law in China; May 2012)である。これらのいずれ
のワークショップも，調査による諸事実の開示とアイデアの展開を研究者のあいだ
にもたらしている。センターの客員研究員の貢献とともに，これらのワークショッ
プやセミナーは東アジアの法に対する関心を醸成するためのフォーラムとなってい
る。

CEALの学部メンバーは，以下の分野を含むさまざまな東アジアに関するコー
スを担当している。すなわち，近代の中国法と中国の人権；中国法の基礎；中国の
商事法；現在の中国の法と諸制度；東南アジアとそれを超える地域での移民，ジェ
ンダーおよび法；中国の民法と商事法に関する個別的問題；中国と国際政治；東ア
ジアの国際政治，等々である。

・「植民地主義，帝国，国際法研究センター」 (Centrefor the Study of Colonialism, 
Empire and International Law (CCEIL)) 

アジアとアフリカに関する研究を発展させるという SOASのユニークな任務の下
で， CCEILは国際公法や，植民地主義と帝国との歴史的，現代的な関係についての
学際的研究のためのフォーラムを提供することを目的としている。

Centre for the Study of Colonialism, Empire and International Law (CCEIL) site 
(www .soas.ac. uk/ cceil/) 

＊＊上の説明に続く同サイトからの補足的説明；

ロースクールのメンバーや専門的なリサーチアソシエイト，ビジティングフェ
ローそして大学院生などによってなされているセンターの研究は， 3つのリサーチ
プログラムによ って組織されている。すなわち．国際的な法の歴史と理論；国際的
な不平等；暴力の国際的規制，である。

・「東南アジア法研究グループ」 (SouthEast Asia Legal Studies Group (SEALS)) 
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SEALSは，近年の東南アジアの法システムの発展に資するために開設されている，

国際的な e-mailによるデイスカッションのグループ／掲示板である。メンバーは研究

者，法実務家，活動家そして学生などを含んでいる。

2 「アジア・アフリカの法体系」講義のプログラム

メンスキーが受講生に配布している講義プログラムを以下に転載する。

Legal Systems of Asia and Africa 2011/2012―Planned class programme [course 15 
520 0029] 

Convenor : Prof. Werner Menski, Room 233 & Dr. Mariano Croce 

Tutors: Taymour Harding; Hanns Kendel; Alberto Neidhardt; 

Lectures : Wednesdays : 11 -1 Room V 211 First Lecture : 5th October 2011 

Tutorials : Nine groups, one hour each, all day on Mondays from 9 am onwards, 

Room VG02 [starting 10/10/2011] 

05/10/11 : Introduction : Globalisation and laws in Asia and Africa (WM) 

12/10 : Major theories of law (WM/MC) 

19/10: Comparative law and Asian and African legal systems (WM/MC) 

26/10 : Classical Hindu law (WM) 

02/11: Medieval and Anglo-Hindu laws (WM) 

09/11 : Reading week, Production of Essay 1 [Deadline: 14/11/11, 4 pm] 

16/11: Modern Hindu/Indian laws (WM) 

23/11: Hybrid South Asian laws: Indian Muslim law and Pakistani law (WM) 

30/11 : Indonesian laws (AS) 

07 /12 : Chinese classical legal culture (SZ) 

14/12: Modern Chinese laws (SZ) 

Christmas Vacation 

11/01/12: African customary laws: Past and present (GW, Guest Lecture) 

18/01: Southern African and Namibian laws (MH, Guest Lecture) 

25/01: Southeast Asian laws I: Overview (PL, Guest Lecture) 

01/02: Southeast Asian laws II: Thai law (PL, Guest Lecture) 

08/02 : Dispute settlement processes and methods (FB) 
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15/02: Reading Week, Production of Essay 2 [due 21 February 2012, 4 pm] 
22/02: Islamic law I: Formative and classical periods (MB) 
29/02: Islamic law II: Classical and post-classical law (MB) 
07 /03 : Modern Islamic law and reforms in a global context (MB) 
14/03: Modern Islamic law and gender: Iranian law (ZMH) 
21/03: Turkish law: Ottoman law, the Republic and its vision: 1920s to now (EO) 
Easter vacation 

18/04 : Revision session (WM and tutors) 

[UG Exams may start 07 /05/12] 

Lecturers in this course : 

FB : Prof. Fareda Banda ; MB : Prof. Mashood Baderin ; MC : Dr. Mariano Croce ; 
MH: Prof. Manfred Hinz (Bremen); ZMH: Dr. Ziba Mir-Hosseini; PL: Prof. Peter 
Leyland (London Metropolitan); WM: Prof. W. Menski; EO: Prof. Esin Orucii 
(Glasgow); AS: Dr. Arskal Salim (AKU); GW: Prof. Gordon Woodman 
(Birmingham) ; SZ : Dr. San Zhu ; 

3 メンスキーの多元的法体制分析の
モデルたるカイトモデル

3-1 メンスキーの「グローバルな法の操作的定義」ー一千葉正士の「法文化の操作的
定義」との関係に着目して

3-1-1 トライアングルモデルからカイトモデルヘー一超・多元主義='pop';
2006年にメンスキーは， 700頁近くに及ぶ大著 ComparativeLaw in a Global Context: 
The Legal Systems of Asia and Africa (Cambridge UP, 2006) (第2版）を刊行した（メ
ンスキーはこの扉のページで "Dedicatedto Emeritus Professor Masaji Chiba for his 
eighty-sixth birthday"という献呈の辞を掲げている。また，この書物は本資料で紹介し
ている SOASの「アジア・アフリカの法システム」でのメンスキーの講義テキストで
もある （以下 Menski2006として参照））。かれがこの書物の随所において言及するの
が「多元性に着目するグローバルな法学」 ('plurality-consciousglobal jurisprudence') 
あるいは「グローバル化への着目と多元的法体制への感受性」 ('globality-
consciousness and sensitivity to legal pluralism')である。これら「多元性」と「グロー
バル」をキーワードとして，メンスキーはわが国のみならず国際学会で多元的法体制論
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のパイオニアの一人と目されている，故・千葉正士の「法文化の操作的定義」

(operational definition of legal culture) とならぶ独自の定義を，「グローバルな法の操

作的定義」 (globalworking definition of law) として提示している（千葉の多元的法体

制論，法文化論についてはさしあたり角田猛之・石田慎一郎編著『グローバル世界の法

文化 法学・人類学からのアプローチ』（福村出版， 2009年）所収の諸論文参照）。

それは西洋法理論，法思想の諸伝統の広範なる検討を踏まえて綿密に構想された法モ

デルで，かれは自らその法モデルを自然法論と法実証主義，そして法社会学的なアプ

ローチにつぐ，「多元的法体制に焦点を合わせた第 4のアプローチ」と位置づけている。

すなわちメンスキーによれば，宗教・倫理・道徳に力点を置く自然法論，国家法を中核

に据える法実証主義，そして社会を基盤とする法社会学といういずれかひとつに特化し

た方法的視座によっては，多元的な法のあり方を正確に捉えることはできない。した

がって，これら 3つのいずれの要素にも着目し，多彩な内容を含む 3要素がグローバル

な状況下で複雑に相互作用しつつ，多元的な法や法体制が形成されるものとして把握さ

れているのである。それはメンスキーの言葉を用いれば，「多元的法体制と法の相互関

係の複雑な三極モデル」 (triangularmodel)である。(Menski2006 : 173) (三極モデル

については，本資料次章の第 1講義「グローバル化とアジア・アフリカ」の第18スライ

ドの図参照）

ただし2006年の第 2版刊行後に，ますます展開する近年のグローバル化状況を踏まえ

て，以上の 3極に加えて第4のコーナーとして，国際法と人権を多元的法体制形成の新

たな独立した極として取り入れている。そして，メンスキーは新たな第 4コーナーをも

加えた， 4つのコーナーを有するモデルをカイトモデル (kitemodel) と呼んでいる

（カイトモデルについては同上第35スライドの図参照）。そしてさらに，そのようなカイ

トモデルが前提としているグローバルな多元的法状況を， 'pop'='pluralityof 

pluralities'という簡潔なる表現ー一後者が 'pluralities'と複数形になっていることに注

意ーーで呼称している。つまり，カイトの 4つのコーナー（自然法，社会＝文化法，国

家法，そして国際法・人権）の各々において多元性を有しつつ ('pluralities'), カイト
...... 
全体としての一体性を有する法システムが多元的に存在 ('plurality')するのである。

これは千葉正士が繰り返し主張した法の本質としての多元性 ('lawis internally plural') 

であり，それを踏まえて操作的に定義したのがメンスキーの「グローバルな法の操作的

定義」 (globalworking definition of law) にほかならない。

以上のメンスキーの見解，主張の一端については，以下の 3-2での講義資料を参照
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していただきたい。

3-1-2 千葉理論の高い評価；そして上で指摘したように，メンスキーが一貫して
強調するのが，「グローバル重視で多元性に焦点を合わせた法の理解とアプローチ」で
ある。そして，カイトモデルを構成する「法」は，つぎのような性質を有するものとし
て把握されている。すなわち， い） 法そのものは普遍的な現象であるがさまざまな態様
で姿を現し， (ii)固有の文化を有する社会的文脈のなかで働き，運用されねばならない
ゆえに法は本質的にダイナミックで柔軟である。また (iii)法はさまざまな形態のみなら
ずさまざまな源 (origin) をも有しており，これらの源はその本質においては国家や社
会，そして宗教・倫理・道徳のさまざまな発現形態であって，それらは相互に対抗し，
作用しあっている。そしてさらに， (iv)それら 3つの発現形態から生ずるいずれのルー
ル体系も他の発現形態の構成要素を含むもので，それはさらなる法の多元性を生み出し
ている (Menski2006: 184-185)。

このような性質を有しつつ，上記の 4極が相互に関係するものとして構想された，綿
密なる法の 4極モデルの構築と，そのモデルに依拠する多元的で動態的な法把握を展開
するなかで，メンスキーは千葉の多元的法体制に関する理論に随所で言及しつつ，自ら
の理論展開の柱としている。ある箇所でメンスキーはつぎのようにのべている。多くの
刊行物，とくにアジアの固有法と移植法の相互関係に関する論文集 (Chibaed., Asian 
Indigenous Law in Interaction with Received Law, 1986)の序章において，グローバル
化に焦点を合わせた法の研究と大きくかかわる複雑な多元的法体制の概念を千葉は展開
している。かれの全体論的な (holistic)法と多元的法体制の理論は，社会の多様な現
実と価値を明確に考慮にいれて，法的なものを非法的なあるいは法外的なものから厳密
に区別することを否定している。千葉の法体系の 3層モデルにおいてはつねに，公式法
は非公式法と動態的な形で相互交流しており，かようにして法はつねに多元的である，
と (Menski2006: 119)。

ここで指摘されている，国家法を典型とする公式法と公的権威を有しない非公式法の
複雑な相互関係と，その各々の法の価値的，理念的な前提として存在する法前提
(legal postulate)の明確なる概念化，そしてさらに多元的法体制を構成するさまざまな
法を，それらの道具概念を駆使して分析したということが，メンスキーがも っとも高く
評価する千葉理論のキーポイントである。
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3-2 メンスキーの主要著作；メンスキーは多年にわたる研究生活のなかで膨大な業績

を残している。論文をも含めた全業績は SOASのホームページのメンスキーのページ

にアップされている (http://www.soas.ac.uk/staff/staff3l428.php)。ここでは単著と編

著の文献のみを以下に掲げておく 。

Menski, Werner (2006) Comparative Law in a Global Context: The Legal Systems of 

Asia and Afi—ica. Cambridge University Press. 

Menski, Werner (2003) Hindu Law: Beyond Tradition and Modernity. Oxford 

University Press. 

Menski, Werner (2000) Modern Indian Family Law. Curzon Press. 

Menski, Werner and Alam, R and Raza, M (2000) Public interest in litigation in Pakistan. 

London : Platinum. 

Menski, Werner and Pearl, D (1998) Muslim Family Law. Sweet & Maxwell. 

Shah, Prakash and Menski, Werner F, eds. (2006) Migration, diasporas and legal systems 

in Europe. London : Routledge-Cavendish. 

Menski, Werner F and Chanda, Biswajit, eds. (2005) Cancer of恥 remismin Bangladesh. 

Proceedings of the European Human Rights Conference on Bangladesh: Extremism, 

Intolerance & Violence. Centre for Ethnic Minority Studies, SOAS and Bangladesh 

Conference Steering Committee. 

Menski, Werner F, ed. (1998) South Asians and The Dowry Problem. Stoke-on-Trent: 

Trentham Books and School of Oriental & African Studies 

4 メンスキーの「アジア・アフリカの法システム」講義資料

および関西大学での特別講義の講義資料の訳出

以下では，「アジア・アフリカの法」講義のうちでメンスキーが担当した，かれのカ

イトモデルに依拠する多元的法体制分析に関する講義資料と，かれが専門とするインド

のヒンドゥー法に関する講義資料を訳出する。以下の訳出において，［ ］は原則とし

て角田の補足，傍点はメンスキーによる強調点を示している。

4-1-1 第 1回講義：「グローバル化とアジア・アフリカの法」 (10月5日）

- 323 - (2015) 



第1スライド；世界地図

グローバリゼーション歓迎

第2スライド；世界地図

もうひとつの異なった見方

—南と北

関法第63巻第6号

A,n alternative vi四 ：North and S.01.1th 
N'ote= The Global S口uthis. I釘igerJ

第3スライド；グローバリスタン (Globalistan) としての世界？
・はたしてこの地球をどのように呼ぶのか

・言語や言葉の選択は違いをもたらすのか

• 多様な視点 (perspectives) は重大な違いをもたらす
•客観的な緊張状態と主観的な緊張状態

・「現在さまざまなかたちのグローバル化が進行している」 (Glenn,2006) 
• 発展 (development)やグローバル化，さらには法の概念に関してすら地球規模で合
意された共通の視点は存在しない。

＝つまり，「法とは何か」という問いに対して遍＜了解されている答えは存在しな
し‘
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• この問題に対する詳細については， Menski(2006: 32-35) とTamanaha(2009) を

参照のこと。

第4スライド：「アジア・アフリカの法システム」講義について

・つねに多数の学部生が参加する大講義なので出席重視（出席表に氏名記入）

•本日第 1 回目講義予定：

1. 本講義に関する詳しい紹介 2. 文献 3. 試験，評価，試験準備方法［以上を便

宜上 PartIとする] 4. 「法とは何か」についての概観 [PartIIとする］

[Part I] 

第5スライド：学習に当たっての諸課題

• このコースではグローバルレベルでの法の概念を概観

・法は本質的に多元的な (internallyplural)普遍的現象である

• 本ロースクール [SOASLaw School]は英国のみならず世界のトップレベルのロー

スクール

＝したがって，潜在的にストレスの多い雰囲気であり，うまくバランスを保つこと，

そして己を知ることを学ばなければならない。このようなストレスと難題をうまく

切り抜けることができるか？

・君たちは多くの科目で 'A'評価を有する優秀な学生ゆえに，多くの諸君はそれ以上

ァップすることはなく，ダウンするのみである！ そのことをしつかり頭に入れてお

かなければならない

・大学生活はそれまでの学校生活とは異なる：決して熱くなりすぎ (overheat) ないよ

うに

・クラスの仲間はすべてお互いの名前をすぐに覚えるようになる。したがってクラス内

で孤立することはないし，また 1学年 (academicyear) は実質6ヶ月しかない！

第6スライド：キャリアを伸ばすこと

・キャリアチューター (CareersTutor) について：

• 自らの将来を考えることは学習計画のなかで非常に重要な部分である

・就職能力 (employability)がそのキーワードで，優秀な学業を収めることだけでは

十分ではない

・われわれはロンドン (theCity)や法律専門家と密接なつながりを有しており，多く
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の卒業生がローファームのパートナーやバリスタ，法専門職についている
• かれ／彼女らのなかから何人かが，月曜日に開催しているキャリアセミナーで講演す
るために SOASを訪問する

• 第1回目のセミナーは2011年10月10日（月曜日） 6-8時， B102教室にて開催するの
で参加するように！

• しつかりした自覚を持ってこれらのセミナーに参加すること。それらは第 1学期にし
か開催しない

• かりに諸君がバリスタになることを希望しているのであれば，テレビを見すぎてはい
けない！

• パキスタンに行かないかぎりはバリスタのための職はごくわずかしかない
• いまからこの 2年間のあいだに，諸君のうちの何人かは終了前に就職に関するオ
ファーをうけるだろう。来週の月曜日にそのうちの 2名の諸君を紹介する

• しかしながら．すばらしい職というのは大都市のトップのローファームのいわばエ
リート奴隷である。それらのファームは高給を支払うが，はたして諸君はほんとうに
そのような仕事を望んでいるのか？

第7スライド：時間配分と焦点

・つぎの重大なるポイント：スピードと時間配分， しつかりした計画
・念頭に置いておかなければならないこと；英国の 1学年歴は 6ヶ月しかないこと
・講義は2012年3月21日に終了する

• 最終の復習のセッション (revisionsession) は2012年4月18日
・試験は2012年5月8日から開始，その数日内には試験実施
• そしてその後； 4ヶ月間の休暇

＝つまり，もしうまくその期間を過ごすならば，それは諸君にとって最良の時間
・各々 2500字の 2つのエッセーを書かなければならない
• それらは各10%,計20%の配点で，これらは必須
・試験は80%の配点 エッセーは必ず書かなければならない
・試験では4問出題，各45分

第8スライド：本コースの歴史と目的

• この「アジア・アフリカの法体系」講義は1975年以来 SOASで開講されてきた
• それ以来かなりに変化し，毎年内容は異なっている
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• . 約10名のスタッフが講義に関わっている

• SOASの他の法律講義ととくに異なっているのは，イギリス法に関する講義ではな

いということ 「SOASで法を学びはじめる」 ('Startinglaw at SOAS') 

•非常に特殊な講義で，英国においてもユニークだが，他でも試みているロースクール

もある

• UCL (University College of London) は数年前にそれをモデルとして開講：「世界の

法秩序」 ('WorldLegal Orders') 

• しかしながらその後継続することができなくなって，現在では廃止

・ロンドン大学クイーン・メアリ (Queen Mary University of London) も同じく開講

しているが，選択科目

• LSE (London School of Economics)の学生は自らを国際的であると考えているが，

アジア・アフリカ法を含むグローバルな法教育を受けていない

第9スライド：プラン，必読文献リスト，試験，チュートリアル

・プログラム：各講義のプランと教育担当チーム：メンスキー教授，マリアーノ，アル

ベルト，ハンス，テイモア

・総論的な問題に関する参考文献と必読文献

• 2011年 5月の試験他の資料等は SOASのweb参照
...... 

• いかなる問題もただひとつの法体系に関わることはありえない 比較分析の必要性

•特定の法体系においてのみならず，主要問題やテーマを再吟味すること

・チュートリア；資料を読み，ノートを取り，話し方を学ぶ

• 月曜日実施， 9回のチュートリアル（すべて VG02教室） 各々の時間にテキスト 2

頁をもとに討論

・会話能力を高めることに集中しつつ全員が議論に加わる

・文章作成：最初の課題は2011年11月14日， 4時までに提出

・つまり諸君の最初の重要な試験は 5週間後

・インド法に関する参考文献も，配布したハンドアウトに記載されている

第10スライド：本講義の目的

• 比較法と法理学（法哲学），法理論を主たる軸とする

• アジア・アフリカの社会＝文化的 (socio-cultural)および法的伝統の検討。それらは，

植民地化とグローバル化のさまざまな影響にもかかわらず，西洋の法伝統とは現在に
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おいても異なっている

・キーワード：「グローカリゼーション」 (glocalisation)つまりグローバル＋ローカ
ル！

・われわれは，秩序を維持し，混乱状況を回避するためのさまざまな内的メカニズムの
分析を通じて，法体系の概念の生成，展開を研究

＝したがってそれはたんなる歴史的記述にとどまるものではない！
• われわれは現代に関して，最近の事例を研究することによってこれらの問題を論じて
いる

• 本コースでは当然に法と社会秩序の他の担い手との関係，例えば，法と社会，法と宗
教，法と道徳，そしてまたもちろん法と国家についても関心を有している 現在では
さらに，法と人権およびさまざまな国際規範にも関心を有している

[Part II] 

第11スライド：グローバルに妥当する法モデルの展開
・諸君の主たる課題は，ハイレベルの多元性 (pluralism), あるいは「ディープな」
('deep')もしくは「強度の」 ('strong')とも形容されている，多元性によって特徴づ
けられる法の操作＝作業モデル (workablemodel of law) を出来るだけ早い段階で習
得すること

• 最初のかつ主要な問いは常に：これはいかなる種類の法なのか，である
・諸君は通常，法とはたんに法律を意味しており，それは国家が制定したルールである
という前提に固執している しかし法は国家が制定するルール以上のものである！
・われわれのロースクールは，諸君にたとえば鉛管工の技術，つまりなんらかのトラブ
ル，パイプの漏れ，そしてそれらの修繕で事たれり……というような技術的なことを
教授するロースクールではない

• かりに諸君が SOASの他の 3コースを受講しているとしても，上記のような単純す
ぎる思考法に陥らないよう努力しなければならない

・有能な法の実務家は理論を応用しているが，かれ／彼女はそのことを自覚している
・法ははるかに複雑である そのゆえに，諸君を法の「ポップ・スター」 ('popstars') 
にするために講義のスタート段階から法理論にコミットする

第12スライド：さまざまな法モデル

・法は場所に応じて，また状況に応じてさまざまである
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・法はほぼすべての場合に文化依存的 (culture-specific)であり状況依存的 (situation-

specific) 

• さらに時と所に応じて異なる したがって多くの法のイメージやモデルが存在

・フィッシングの知識ある学者は，法はたくさんの穴を持つ複雑な網だという学者もい

る

• あるノルウエーの学生は法は雪片のようだという

• あるネパールの学生は法とは仏教徒のノット (knot) だといった

・法はウェデイングケーキのような何層も積み重なったケーキのようだと （おそらく，

余分な飾り物としてのグローバル化をイメージしつつ）のべた，南アフリカの人々は

法を鍋料理と考えるだろう

• さまざまな法モデルを学ぶことで，他のいかなるものよりも優れた法モデルに行き着

くことができるなどということに，関心を示さないようにしなければならない

• いかなる法モデルを好むかは諸君に任せるが，それはすくなくとも実生活で機能する

ものでなければならない メンスキーが作り上げる法などというものは存在しない

第13スライド：さらなる法モデル……

• オルク教授 (6出cu) は SOASでの 3月の特別講義で，欧州連合や中東，主導権を

握ろうとするトルコの野心家などが持ち込んでくる，強風にさらされ，さまざまな方

向に流されている一隻の船としてトルコ法を語る予定

•彼女はさらにひとつのオーケストラとしても法を描いている つまりさまざまな演奏

家が，耐えがたい雑音や不協和音ではなくシンフォニーのような素晴らしい音響効果

を生み出すものと考えられている

• SOASのまさにこの教室において，われわれは法の理論化のグローバル規模での最

先端にいる

・わたしを「多元主義の権威」 ('thepope of pluralism') と呼ぶ人もいるが，諸君はも

ちろん 'bluebible'を学んでいる
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第14スライド：図版

第15スライド：図版

第16スライド：図版
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第17スライド：図版

第18スライド：図版
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第19スライド：すると法とはいかなるものなのか？

• SOASでは以上のことがらをできるだけ早い段階からかつスピーデイーに教えてい

＜ 

•世界に共通するひとつの法というものは明らかに存在しない；

＝つまり法はどこでも文化依存的であり， したがってさまざまな形態を有している

＝したがってわれわれは法多元主義（多元的法体制： legal pluralism [以下法多元

主義］）に着目しなければならない

・グローバルなリーガル・リアリズム (legalrealism) は必要である というのは新た

に展開する産業のゆえに

＝したがってそれはかつてのアメリカもしくはスカンジナビアのリーガル・リアリ
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ズムではない

• 国家介入の範囲は絶えずせめぎ合っている

・公式法 (officiallaw) と非公式法 (unofficiallaw)の境界設定のためのナビゲーショ
ン＝操縦の必要性

・脱国家化 (Entstaatlichung)―国家法縮減の傾向

• 国家化 (Verstaatlichung)一一国家法増大の傾向

第20スライド：定義の問題

・法の諸理論，すなわち法理論＝法理学（法哲学）から出発する
・グローバルなコンテクストにおける法の任務の再考

• したがって本コースはヨーロッパ中心主義 (eurocentric)ではありえない
・法に関して語ることはヨーロッパでもまたヨーロッパ以外の場所でも有効でなければ
ならない

• かりにそれがアフリカにおいて，もしくはアフリカの人々に関して意味をなさないと
すれば，アフリカの人々ではなくわれわれの理論のどこかが間違っている
・われわれはアジア・アフリカの法体系と英国の法体系における実際例に依拠して法の
性質を検討する

・法は容易にその濫用をも正当化するために用いられることができるがゆえに，必ずし
も常に正しいというものではない

・しばしば問題のある法の担い手（権威）や手続きが存在；「胡散臭い法」 ('dodgy
law') 

・人々は時に犯罪者となる場合があるが国家もまた頻繁に法を犯している 人権の否定，
適正手続きの違反，など

第21スライド：多元性としての法のキー概念
• 以上から明確になったこと；法は国家法以上のものだ， ということ
• 国家法とそれ以外のタイプの法とのあいだには絶えず緊張 (tension)が存在
脱国家化ー一国家介入の縮減の傾向

国家化―国家介入の増大の傾向

・法の研究に関わっている諸々の概念や手続きは状況に応じて異なっているが，普遍的
もしくはおおむね普遍的なものも存在

• 世界のいずれかの場所において人々はいかなるかたちで婚姻し，またその婚姻にはい
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かなる意味が存在するのかは．さまざまなファクターに依存して決められている わ

れわれはそのような文化依存的で時間に制約された諸々のファクターを明らかにし，

分析することが必要

• 主要な論点は明快；世界に共通するひとつの法というものは明らかに存在しない

・メンスキー (2006:Introduction)参照

・われわれが「法」一般 ('law') について考え，語る場合にも，ひとつの用語を用い

ながらも，実際にはさまざまな概念のなかのある特定の概念を採用し，意味している

に他ならない

・すなわち「法」は用語としてそれ自身 ('law'itselfas a term)本質的に多元的な存在

なのである

第22スライド：コミュニケーションの体系としての法

・法は極めて広い意味を有する概念であるので，明確に定義し，他のルールとの境界線

を明確にすることが必要

・法の概念をより明確にするために，われわれは「法」ということばを常に他のことば

と結合する

• しかしわれわれは同じ言語を用いているのか

• かりにわたしがヒンドゥー語もしくはウルドゥーを話し，諸君に dharmaもしくは

vyavaharaあるいは qanunについて語るとすれば，われわれはほとんどの場合お互

いに理解できない

• したがってここでは英語を用いるが， しかし自覚しなければならないことは•…••

第23スライド：共通言語が必要であることは明白

• この教室においても一般的にも，われわれが共通のコミュニケーションの手段を開発

することは決定的に重要である

＝つまりわれわれすべてが理解できる言語

＝そしてわれわれのすべてがその意味を知り．理解できることば

• それに同意するか否かはまったく別物

• しかし；第一のコミュニケーションに関わる大問題

• 発信—メッセージー~受け手

• あらかじめ抱かれた観念と思考プロセス

・先在する知識．教化，流行
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・刺激物はすべてのレベルで存在 利他主義が必要か？

第24スライド：したがって実際には，意味を明確化するためにもろもろの言葉をなにが
しかのことばと結合する……

・コモンロー ・比較法一法理論一法哲学 ・イギリス法ーフランス法ーマレーシア
法 ・家族法 ・刑法一民法 ・私法ー公法 ・慣習法 ・ギリシャ法，ローマ法，
ヒンドゥー法，イスラム法，ムスリム法 ・神の法，世俗の法 ・人定法

第25スライド：共通の言語の確立 (1)

・コモンロー／大陸法 ・民法／刑法 ・家族法，婚姻法 ・財産法，相続法 ・国民と
領域が重要；国民国家の法 ・領域法一iussol← -ius sanguinis ・治外法権，たとえ
ばパキスタンが今日ムスリムの市民に対して治外法権をどのように用いているかを参
照せよ それはいわば逆植民地化 (reversecolonisation)か？ ・植民地権力はこの
ことをそのスタッフに適用していた！

第26スライド：共通の言語の確立 (2)

• lex loci=その地域の法，領域的な一般法

• lex domicilii=人の居住地＝精神（心情）状態
・属人法 (personallaw) ; 一定の集団の人々に関する法

• 一般法；すべての人々に適用（ただし例外はあるか？）
・慣習；人々が通常行うことがら一~しかしそれは法なのか？
・慣習法；さまざまなタイプが存在

・法典化された慣習法一ーなお慣習か？ 「生きた慣習法」 ('livingcustomary law') 
• iusと lex; lex aeterna,lex natura,lex divina, lex humana 
• 宗教法と世俗の法 ・部族法，「原始的な法」 ('primitivelaw') 
・ヒンドゥー法／中国法／ムスリム法／アフリカ法＝法族 (familiesof law) 
注；「族」という基本的概念は現在では極めて時代遅れである

第27スライド： IAWとLawとlaw

• Allott (1980: 2) The Limits of Law 

• LAW-Law-law=「法」ということばの 3つの異なった概念
Menski (2006 : 108-113)参照

LAW=重力の法則のような自然法則を意味する
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＝法制度に関わる一般的な観念や概念はそれら自然法則に関わるなにがしかの現

象から導かれてきた

Law=法体系（法の全体）を意味する

＝所与のコミュニティや国において行き渡っている， 一貫した，総体としての特

定の法体系

law=個別の法的ルール

＝あるひとつの法体系のなかの特定の規範的規定；所与の法体系のひとつのルー

ルもしくは規範

第28スライド：循環的問題

• Allott (1980)は基本的試みとしては有用 しかし；

• 多くの人々にとって，何がしかの人があるルールを法であると言うがゆえに法である，

という見解は大きな問題をはらんでいる＝法の定義における循環性の問題

＝法は，法であるがゆえに法である ＝ナンセンスで極めて危険でもある！

＝専制主義へと導いていく ＝横暴と濫用を支える

第29スライド：法とは平等に関するものか？

・現実にはそうではないし，インドでは平等に関するものではない

• 月曜日のチュートリアルのテキスト 7; 

「法の下の平等の概念と一定の種類の差別の禁止は同一の扱いを求めるものではな

い……異なった内容 (inequality) に応じて等しくない人々 (unequals) を異なっ

て扱うことは許されているだけではなく，必要とされてもいる」 (St.Stephen's 

Collegeて,.University of Delhi, AIR1992SC1630, at1662) 

第30スライド：法多元主義の現実

• したがってわたしの主たるテーゼは；社会＝文化的したがって社会＝法的な現実にお

いて，法はいかなるところにおいても超・多元的 (pluralityof pluralities)である

＝絶えざる対立と緊張の存在

＝法はさまざまな側面を同時に有している

• したがって法はこれか (OR)あれかではなくこれであり (AND)あれであり，かつ

(AND)あれであり，さらに (AND)その他のものでもある

• となると；法と法でないものの境界はどこにあるのか？
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これははたして有用な疑問であるのか？あるいはこれを問題とすることは時間の無駄
なのか？

第31スライド：トライアングルからカイトへ
• 2006年に刊行したトライアングル (triangle) はなお有用である (Mwnski,2006) 
• しかしわれわれはさらに一歩を進めた： Menski, Shah, Yilmaz, Croce 
• 2008年以来，法モデルにおいて第4の要素を追加
・現段階では，カイト（洋凧； kite)のような 4つのコーナーを有する構造
• わたしは諸君をグローバルなカイトの操縦者にするために，カイトの飛ばし方を諸君
に教授する

第32スライド：図版

カイトモデル

第33スライド： 'pop'としての法

~I 

The kite model 
kr1";, WiMl l'I 

・私見では法は「超・多元的」すなわち 'pop'である
• そのゆえにわたしは諸君を 'popstars'にしようとしている
• このことがうまくいけば諸君はいかなる法的問題にも取り組むことが可能

11u1 

• しかし残念ながら諸君はあらゆる問題を解決することはできない というのはつぎの
要素が異なったシナリオをもたらすゆえにである

・法は常に極めてダイナミックで絶えず動いている ちょうど空飛ぶカイトのように
じっとはしていない！

• したがって諸君はたんに，相対立するシナリオや争いをいかにしてうまく操縦するか
をよりよく理解するだけである しかし諸君は私的にも公的にも実にうまくそれを成
功裏に為すことができるだろう
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・法多元主義をうまく制御するための方法論上の道具を使いこなすことは，現代の多様

極まりない世界においては生存のための道具である

第34スライド：図版

2008年のカイトモデル

第35スライド：図版

2011年のメンスキーのカイト

The kite model of 2008 
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第36スライド： 4つの異なったタイプのカイト

• カイトという図像は 4つの意味を有している

• まず第 1は諸個人 ・第 2にさまざまな社会／コミュニティ

• 第3にさまざまな国家 ・そして第 4に国際社会／地球全体

第37スライド：カイトの 4つのコーナー

• これらの 4つのコーナーは，常に競合し， したがって潜在的に相対立している 4つの

主要な法理論を反映している
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• 第 1 のコーナーは自然法理論で，「伝統的な」諸価値／倫理，宗教的／世俗的
• 第2は社会＝法的で経済的なアプローチ

• 第3は実定法，国家優位の規制，権力

• そして第4はさまざまな国際規範や人権に関わる倫理；
＝基本的にはグローバルな「近代的」諸価値 しかしそれらははたして「普遍的」
('universal') なのか？

• 以上の 4つのコーナーが存在することの帰結は，ダイナミズム，緊張，そして絶えざ
るリスクによって特徴づけられる巨大な形態の法多元主義

第38スライド：実践的な適用

・人間としてわれわれは常に複数の可能性のなかから一定の選択をしなければならず，
したがってこの多元性をうまく操縦しなければならない

・チュートリアルでは，法律家としてそしてまた個人としてわれわれは実際にも常にカ
イトを大空に飛ばしている， ということを理解させる

• 第 2回目のチュートリアル： Anas事件

＝裁判官たちは多文化状況の英国あるいはアメリカで，法廷におけるこれらの難問
にどのようにして対処しているのか

第39スライド：法の研究

・コンテクスト；アジアとアフリカにとくに関心を払うグローバルな法学
(jurisprudence : 法理学）

・焦点；アジア，アフリカに内在しての法体系の発展の研究

＝ある特定の法体系がどのように「働いている」 ('tick')のかを理解するように試
みること

• そのためには，異なった視点，すなわち内的視点と外的視点を用いることが必要
• またさらに，「他者の」 ('their')目を通してそれら以外の視点にも「遭遇する」
('see')ことが可能になる

＝もはやたんなるコロニアルな知覚，そしてポストコロニアルな視点ではなく，多
焦点的 (multi-focal)で多元性に敏感な (plurality-sensitive) レンズを開発する
・われわれは今日ポストモダンの時代に生きているがゆえに， とくにポストモダンなア
プローチが重要 しかし現実には現在のところそうはなっていない

• このポストモダンという用語は美術史からきている；つまり，ものごとを異なったア
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ングルから熟視すること

• もうひとつの事例；象と目の見えない人の話［群盲象を撫でる］

• しかし，多様性に関するこのポストモダンな認識は新しいものではまったくない

• 古代の法多元状況もまた存在 たとえばインドにおいて

•SOAS ロースクール website で， Menski (2010)の 'Sanskritlaw'参照のこと

第40スライド：「伝統的」と「近代的」

・近代は完全には「伝統」を払拭してはいない

＝人権は今日の唯一の法のあり方ではなく，たんに最近流行りだしたものにすぎな

しヽ！

・「伝統的」というのはたんに停滞や遅れていることとは同じではない

• したがってわれわれは多元主義をも含めてすべてのカテゴリーを問題とする

• われわれは一定の発展がなぜ生じたのかを研究

• また，かつての／近年の諸々の変化はいかなるインパクトを与えているのか

• いくつかの講義で；法の借用 (borrowing)および法移植 (legaltransplants) に焦点

を当てる

• その際とくに，コロニアルな諸概念の導入とアジア，アフリカにおけるヨーロッパ法

の継受もしくは拒絶に焦点を当てている

第41スライド：図版

グローバリゼーション

法に関してはどうか？

Globa~istan: What law? 

第42スライド：多元性と「超・多元性」の対立

・グローバリスタンは明らかに本質的に多元的であり，潜在的にも実際にもコンフリク

トに満ちている

• とすると，われわれはすべての人に妥当するひとつの法を有することはできないの
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か？ われわれは世界法 (worldlaw) を創り出すことはできるのか？
・素晴らしいが危険な夢； Menski (2006 : Introduction)参照
・現実は明らかに多元的であるゆえに，われわれはカイトモデルのうちのただひとつだ
けのコーナーに引きこもることはできない！

• いずれのコーナーにおいても，さまざまな矛盾対立が法のコンフリクトを生み出して
いる

• もうひとつの基本的な事実としての「超・多元性」

第43スライド：コンフリクトと解決の手がかりのないことの危険性
・ 統一性 (uniformity) を望ましいとする強力な見方によれば，法は確固としたもので
なければならない

• さまざまな違いを受け入れることに伴う深刻な問題を反映
• したがってわれわれはお互いを攻撃し合って死に至るが，それは今や以前よりも容易
である というのは新しい大量破壊兵器を有しているから

• われわれは他国を占領し，戦争をしかけ，すべての人々を殺し，人々を追放し，女性
をレイプする，等々

・女性への犯罪行為は常にこの類のストーリーにとって付きもの
• あるいは一定タイプの人々をどこかに押し込める；犯罪化 (criminalisation)
・極端な事例；民族浄化とジェノサイド

・社会的なレベルでは，いわゆる「名誉の殺人」 ('honourkilling')や何がしかの重大
なる悪事を行ったとされる「邪悪な」 ('bad')人々を殺害すること

• その結果，死刑に関する激しい議論が長々と続けられている
・人権に関するたんなる夢だけではなく，いずれにおいても法の濫用が存在

第44スライド：ニヒリズム，あるいは魔法の救済策としての正義？
• これらのコンフリクトをいかにして解決するのか？
・われわれは善人たり得ず，「正義」を有することはできないのか？
•多くの人々は「正義」，平和，そしてすべての人々の人権に対して関心を有している
• いかにしてわれわれはそのような善きものを手に入れるのか
・「正義」とは何か？

• それは確かに法の中核をなす価値である しかし……
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第45スライド：法は常に善きものか，あるいは常にアンビバレントなのか？

・法は常に正義と衡平に関するものである／であるべきなのか？

・すぐれた考えだ！

・哲学者のジャック・デリダ (JacquesDerrida) (2004年没）は2001年に有名なつぎの

言葉を残している 「正義は常に生成途上にある」 (c'esttoujours a venir), と

・ハーバーマス (Habermas) はかれの議論のなかに再度宗教を取り込んでいるが，そ

れはかれが年老いたからではない

第46スライド：「正しい法」 ('theright law')の探求

• かりに正義が常に「手の届くところに有りながら生成途上」であり， したがって決し

て完成されたものではないとすれば，はたして「正しい法」とは何なのか？

・はたして「正しい法」というものは存在するのか？

• 19世紀のドイツの法学者ルドルフ・シュタムラー (RudolfStammler) はこの「正し

い法」を専門用語として '<lasrichtige Recht'つまり 'rightlaw'としてあらわした

• かれの時代には；変化する内容を有する自然法ということが提唱

＝法は常にダイナミックであり変化している

第47スライド：際限のない多元性はたんなる混乱にすぎないのか？

・時と所に応じてわれわれはこの際限のない多元性のなかで，永久に正義を求めなけれ

ばならなしヽ・・・・・・

・ニヒリズム？ 無駄？ 最適者生存？

• あるいは；なんでもありか！？

・反論；法多元主義の方法論はあま りにも散漫であるのか？

• しかしながら；われわれは絶えず決断をくださなければならない さもなければわれ

われは空を飛んでいるカイトを墜落させるか操縦不能にしてしまう

• したがって重大なる問題；何が正しく何がまちがいであるのかを，誰がそして何に

よって判断するのか？ いったい誰の判断基準が拘束力を有するのか？

第48スライド：国家法は正しい法か？

• カイトモデルにおいて実定法のコーナーでは法はたんに国家法だけなのか？

・たんにわれわれは国家を信頼できないだけなのか 国家化ということは，国家がます

ます望ましいもので信頼に値するものを意味するのか？
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・法というのは，すべての人に適用される特定のルールに従うという原理なのか
• あるいは，状況に応じた正義の方がフォーマルな法に従うことよりも実際重要なのか
・先例とすでに確立されていると思われることがらに従うことは重要なのか あるいは，
ケースバイケースでいくのか

・法における確実性は常に最高の価値なのか

第49スライド：先例，「法的ルール」と道徳

・「他のコース」 (ILLP) (多くのカレッジではたんに法の修理工のコース (legal
plumbing course) にすぎない）においては，諸君は先例と法的ルールについて多く
を学ぶ

• しかし「先例」と「法的ルール」はいずれも，より詳細に分析すると本質的に多元的
である それらもまた「超・多元的」である

・「法的ルール」もまた人々が意図して作り出したものであって，実際に悪い法的ルー
ルでもありうる＝ナチスのドイツ

• したがって；法と道徳は実際にも分離可能なのか？
• そしてより大きな問題；法の「分離テーゼ」 ('separationthesis')は実生活の上で維
持できるのか？

・大部分の法体系は混合法 (mixed/hybrid)体系 それは新しい現象なのか？
• 南アフリカ；現在「虹色の国家」 ('rainbownation')で「ごった煮」 ('potfood') 
・従来からあらゆるレベルにおける法秩序の多元性が存在

• アメリカ合衆国；メルティングポットにしてもサラダボールにしても，いずれも単一
的ではない

• さらなる多文化主義や超・多様性 (super-diversity) は至る所に存在するか？
・ 植民地時代においてすでに移民のさまざまな影響；植民地法体系と公式法の法移植
今日では非公式な「エスニックインプラント」 ('ethnicimplant') (Menski, 2006 : 
58-65) 

• その帰結；多様な刺激物(multipleirritations) たとえば英国におけるムスリム法
・今週木曜日 7時より；婚姻と離婚に関するアメリカの家族法における「エスニック
法」講義恩恵か害悪か？

• 実際に法は常に自らのなかに「他者」を包含
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第51スライド：超・多様性とグローカリゼーション

• 今日，移住とグローバリゼーションがこのような多元性を正確に観察し，理解するの

をより困難なものにしている

• より多くの形態の雑多な多元性 ・「超・多様性」 (Vertovec,2007) 

・「プルトピア」 ('Plutopia') =いかなるコミュニティも管理下に置かれていない社会

• 「グローカリゼーション」；つまり，地方のさまざまな要素がグローバリゼーション

の影響を受けているが，それらは独自のハイブリッドを発展させ，決して消滅しない

• これらは同時に法的なプロセスでもある！

• 「アジア・アフリカの法体系」講義の固有の問題；

• われわれはアジアとアフリカの法体系に関して十分なる知識を有していない

• Menski (2007)「ヨーロ ッパを超えて」 ('BeyondEurope') Esin Oruci.i /David 

Nelken (eds.) Comparative Law. Oxford: Hart, Chapter 9, pp. 189-216 

• BLEとSOAS図書館蔵

第53スライド： 3つの甚本的な法のタイプ

・タイプ1; すべての人に妥当する唯一の一般法として主張されている法 法的なフィ

クション 現実には，法はいずれの場所でも常にさまざまな種類の戦略的な意味を

有する例外を設けている！

・タイプ2; 一般法が一応のところ存在するが，先住するグループのために特別の例外

規定を適用している場合；アメリカ合衆国でのアメリカ先住民；カナダの北方の

民；ォーストラリアのアボリジニ；ノルエー／スエーデン／フィ ンランドのサーミ

原住民 (authochthonous)あるいはアボリジニの法

・タイプ3; 一般法クラ文人的なステイタスに応じた法；アジアとアフリカの諸国家や

法体系に典型的な多元性に着目した (plurality-conscious)構成物
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第54スライド：図版 Three types of iegi'I I s.ystems f n the world! 世界の3つのタイプの法体

系
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第55スライド：新たなグローカルな多元性と況合性

"ヽ"'"''111111

• いたるところで新たなタイプの多元的な組み合わせが「生きた法」 ('livinglaw') と
なっている；

英国に関してはハイブリッドとしての Angrezishariat and angrezi dharma (Pearl and 
Menski, 1998) 

アメリカに関しては「アメリカのシャリア」 Zaman, Saminaz (2008)'Amerikan Sharia: 
The Recmistruction of Islamic Family Law in The United States'South Asia Research, 
28.2 (November): 185-202. [http://sar.sagepub.com] 

・公式法と非公式法

第56スライド：シーク教の婚姻を承認しないことは正義に反する
• Chief Adjudication Q炉cerv. Kirpal Kaur Bath [2000] 1FLR8CA 
・登録されていないロンドンの Gurudwaraにおけるシーク教にもとづく婚姻セレモ
ニー (1956年）

• 2人の子どもがあり夫は既婚男性として税金等を払っていた
• 1994年に死亡し妻は年金受給権を請求

• 当初は登録された婚姻が存在しないゆえに請求否定
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• 高等裁判所は最終的に婚姻推定 (presumptionof marriage) を適用

•長期の同居の後に非形式的なセレモニーが存在する場合には，婚姻推定の利益を拒否

することは法の一般的ポリシーに反する，と判示

• 当該ケースは先例とはみなされていないがエクイティとして適用されている

・巧みな司法判断におけるカイトの操縦か？

第57スライド：結論 (1)

• 1. アジアとアフリカの法はヨーロッパ地域の法と同じということはまったくない

ヨーロッパ中心主義の視点から［アジアとアフリカの法を］見るならば近視眼的で

あり続けるだろう一一このことを認識しないならばものごとの半分しか見えていな

い アジアとアフリカは法の扱いを異にしている

• 2. 法はいずれの場所においてもたんなる国家法あるいは国際法ではない 法はすく

なくとも，いかなる時点においても同時に 4つの相対立する側面を有している

• 3. われわれは好むと好まざるとにかかわらず多元性を自覚し，グローバル化に焦点

を当てなければならない

• 4. 規範的な多元主義，すなわちいかにわれわれは生きるべきかに関する異なった種

類のルールもしくは規範が存在することは明白な事実であり，いかなるところにお

いても観察可能である

・法多元主義，つまり所与の社会的／法的な領域の内部にひとつ以上のルール体系が存

在することは，同じく明白なる事実であり，いかなるところでも観察可能

第58スライド：結論 (2)

・法多元主義はわれわれの法認識を前進させるための最も適切なるアプローチである

・法理論家は何が法的で何が法的でないかについて， しばしばたんに騒ぎ立てているに

すぎない

・法と法以外の現象のあいだの境界線を引こうと試みることは，知的にはチェレンジン

グではあるが計り知れない時間の無駄であり続ける

第59スライド：結論 (3)

• カイトの操縦はすべての人々にとって生きるためのスキルとなる

・個人にとって ・社会集団にとって • 国家にとって • 国際社会にとって

・テストケース； Little Anasと養子縁組

- 345 - (2037) 



関法第63巻第6号

第60スライド：最後に それほど新しい疑問でもない

・「非公式法」は？

• いったい「法」とは何なのか？

• あるものを「法外的」 ('extra-legal') と定義することは有用なのか？
・結局のところ，そもそもそのことははたして問題になるのか？

・諸君にとって何が問題か？ カイトのように大空に高く舞い上がって考えてみよう 。
• 月曜日，チュートリアルにてお会いしましょう……

4-1-2 第2回講義 (lo月12日）：法に関する主要な理論（メンスキー．マリアノ・コ
ルチェ）

第1スライド：メイン

・メインは優れた思索家

・文献のみに依拠し，実戦的経験は有していない

・大英博物館で執筆 かれの理論や記述は不十分でしばしば誤っていたが，いい意味で
も悪い意味でも，長年にわたってインパクトを与えてきた

• かれは何を著したのか？ かれの書物は誤った概念から出発し，間違ったことをのベ
ている

・「世界中に知られている最も称賛されている法（学）体系は，法典からはじまり法典
に終わる」

• かつての法学者，そして今日においてもわれわれは法典のみを問題としている＝つま
りわれわれはすべて実証主義者！

• のちに；ヒンドゥー法のマヌ法典も同様＝それはまった＜誤り

第2スライド：メインはローマ法のみに言及 かれはいかなる法典について語ったの
か？

•紀元前450年 12表法；

しかし；これは法典ではなかった

• せいぜいが一般的な諸ルールに関する部分的な陳述

＝支配的な貴族と平民―かれらはより強固な法的承認を要求していた一ーとのあ
いだの妥協もしくは取り決め

• 司法体系は究極的には平民＝人民によってコントロールされていた
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第3スライド：後のローマ法

•紀元後533年

Juris Civilis) 

皇帝ユスティニアヌスのディゲスタ (Digest) ; 市民法大全 (Corpus
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ディゲスタ；著名な法律家が著したテキストを収録した50巻本 聖書の11/2倍

コーデックス (Codex) ; ユスティニアヌス以前の皇帝の勅令の修正

ノヴェラエ (Novellae) ; ュスティニアヌス自身の布告

インステイテュート (Institutes) ; 学生向けに編纂された基本的論考

• 市民法大全もまた法典ではない

一実際に適用される法を法典化したものではない

ー後世のために法を編纂することが目的

一混乱を少なくすることを意図したが， かえって混乱増大

-12世紀に発見され， ボローニャでのローマ法研究の再興へと導いた

第4スライド：メインの諸命題 (1)

・メインは初期と後期のローマ法のみについて語っている かれにとっては「初期の

法」とは初期のローマ法を意味＝ローマ法は文化依存的故に普遍化はされえない

・誤った前提にもとづいてかれは多くの命題を提示
........... ..... 
1. 初期の社会には立法のようなものは存在せず，

在

法はめったに慣習の地位に到達することはなく，

......... ．．． 
また明白なる法の創造者さえも不

むしろたんなる慣行 (8頁）

メイン自身ばl貫習には関心はなかった

生じてきている＝生ける法

慣習は今日でも立法や規則の結果としても

第5スライド：メインの諸命題 (2)
.. ．． 
2. すべての人は恣意によって支配されている

基本的に専制的体系たる家父長主義的な専制主義 (8頁）

メインはローマの家父長 (patria potestas) の家父長権 (paterfamilias) を考察

かれのみが法的人格 (legalpersonality) を有し，家族を代表=sui iurisと alieni

tuns 

メインはローマ法に関しては正しく理解していたが，

化することにおいて誤っていた

ローマ法に関する陳述を一般

初期の社会も正邪の観念やさまざまなルールや指導的概念，紛争解決手続きをも有
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しており，統制されていない恣意の世界ではない

第6スライド：メインの諸命題 (3)............... 
3. 初期の社会においては法は宗教もしくは宗教と離れがたく結びついたものから導
き出されている
ホーベル (Hoebel) によって厳しく批判された

10 

The Law and Primitive Man, ch. 

宗教的な厳命や信条は法の起源である必要はない

(Malinowski Trobriand Islanders) は宗教は第二次的な現象で，
マリノウスキー

人びとは自己利益にもとづいて行動すると論じた

宗教もしくは魔法の知識は社会のより発展したステージに属する

＝類似のニュアンス；初期の人びとは宗教を有していない？

第7スライド：メインの諸命題 (4)

4. メインは法発展の諸段階を明確化しているが，慣習したがって人々 が実際に有し..... 
ている法を無視している
,1
,

、1
,

a

c

 

,1
'

,
1
,
 

(d) 

家父長的専制主義 (b) 

国王によるテミステス

(9頁）

神聖政治

(themistes) （神によって導きだされる判決） の時代

法典の時代；紀元前1750年のハムラビ法典 (Hammurabi'sCode), 紀元前592
年のソロンの法典 (Solon's Code), 紀元後450年の12表法
＝法とは法典の法＝実証主義＝国家法！

しかし；それらの初期の法典はいかなる機能を有していたのか？ それらはほんと
うに法典なのか， あるいはむしろ倫理に関する指針にすぎないのではないか？
仏教徒の皇帝たるアショカ王についても参照せよ

第8スライド：メインの諸命題 (5)

(e) 法を柔軟なものとするための法的擬制

最良の実例；養子＝息子は実の息子と見倣される

(f) エクイティ＝公平さで， ローマ法においては執政官 (praetor) (イギリス法で
は大法官 (Chancellor))がになう主題

＝優越する尊厳さを有し，法の厳格な効力を救済するもうひとつの法体系を形成
2000年のバス夫人の事例参照
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独立したエクイティはアジア・アフリカの法体系講義では扱う必要なはい なぜ

ならば，それらの法体系のなかに内在化されているから

第9スライド：メインの諸命題

(g) 法を改良するための方法としての立法

＝発展した法体系の最終的な帰結としての法典化は法発展に関する進化論的イ

メージをもたらす

(h) 法律家；法を学んだ人々，教授，など

＝基礎としての実践的な経験，ローマ法における極めて大きな役割 イギリス法

ではなくローマ法において

(i) 司法もしくは法廷

＝コモンローは成熟した法の形態

第10スライド：メインの諸命題（続き）

・古代社会でのユニットは家族であったが，近代社会では個人 (122頁以下）

「古代法は個人に関してはほとんど無知である。それは個々の人間に関心を持たず，

血縁を基盤とする集団に関心を有している。」

「法とは両親の言葉である」 (125頁）

＝メインは家父長家族の重要性と役割を誇張

第11スライド：メインの諸命題（続き）

・「古代社会の刑法は犯罪に関する法ではなく，邪悪なことがらに関する法である」

部分的には正しい 現在においては，diyatつまり殺人謝礼金 (bloodmoney)が支

払われているサウデイ・アラビアあるいはパキスタンの例を参照せよ

ナンビアの事例；牛による支払い

それは，国家が処罰を行う場合もあるが， しかし地域的規範が邪悪なことがらに関す

る法よりも優位する，古代の中国法やヒンドゥー法を考えた場合にのみ正しい

メインは「罪」 ('sin') には言及していない

＝宗教が有するルール生成の力には関心を有していない

第12スライド：メインの諸命題（続き）

•著名な見解

「仮にわれわれが身分 (status) という用語を—最良の著述家の用法に賛同しつつ
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―これらの個人的な条件のみをあらわすために用い， かつ合意から生ずる直接もし
くは間接の帰結であるような条件に適用するようなことはしないとすれば， つぎのよ
うに言うことができるであろう 。すなわち， これまでの社会の発展の動きは身分から
契約への動きであった，

的関係）

と。」(17頁＝身分；家族関係のなかに表明された個人的な法

• これは誤りである；身分関係もまた契約的要素を有している
夫婦の契約関係も身分的な要素を有している 領主と土地保有者＝身分も近代社会に
おいても重要であり，かつ契約は古代社会においても存在

ソマリア； heerという概念（「慣習，契約，法」） (Allott 1980 ; 96-97参照）
小屋と小屋を結びつける縄＝社会契約

第13スライド：メインの諸命題（続き）
.......... 8. 最後に；初期の法は厳格で保守的，形式的であるという言明について

＝慣習法は不変であるという一般的な態度に導く

＝記憶にない時代からの身分

しかしそれはまったくの誤り

• Allottや他の学者ば慣習が絶えず変化していることを提示している 「生ける法」
・法律家はフィールドワークに関心を有していないがゆえに，

たり，記録することができない！

第14スライド：メイン理論への反応 (1)

われわれは慣習を研究し

• 若干の人々からの賞賛と追従； GluckmanとMaxは Footnotesto Ancient Lawを刊行
• 完全なる否定； Diamond, A. S. (1935) Primitive Law. London.; Diamond, A. S. (1951) 
Evolution and Order. London. ; Hoebel, E. A. (1954) The Law of Primitive Man. 

第15スライド：メイン理論への反応 (2)

・メイン以後；さまざまな法体系に関する知識が大きく拡大

最も長く続いたメインの害悪

・進化主義は歴史法学派に蔓延

• これはわれわれにとって何を意味するのか？

＝近代主義者の時代においては， 国家によって制定された完全に形式的で公的な法
体系が最も発展し，最も好ましい法の形態であると考えられたことを意味
＝すべての法が制定法の形式であるものと考えられた
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＝形式的な法形成が近代的な発展の理想的なツールとなった

＝法実証主義と近代化が相互に補強 (Caroll)

第16スライド：リーガル・リアリズム

• しかしながら世界中を見渡すならば，国家法は決して唯一の法ではなく，支配的な法

の形態でもないということが理解できる

• 国家法以外の形態を有するさまざまな法が存在

• それにもかかわらず，法律家はそれらを「法」と呼び，かつ「法」として受容してい

るのか？

＝どのように定義するかが物の見かたに影響するしその逆もまた真である

第17スライド：とすると；法ははたして普遍的な現象なのか？

＝つまり，すべての人びとは法を有しているのか？

これはばかげた問いか？

原始的な人々は実際には法を有していたのか，あるいは有しているのか？

植民地化以前のアフリカの法は法と言えるか？

イスラム法は法か？

Lucy Carrollから参照したチュートリアル 1のテキスト参照

• この問いに対しては，個々の法体系や社会，そして，個々の法理論と法の見かたを参

照することによってはじめて答えることが可能である

第18スライド： 2つの学派

• 上の問いに対する否定的な見方；古いタイプのアプローチ

＝法は文明社会においてのみ存在

＝伝統社会は法を有しない 伝統社会の法ば慣行と混ざり合っており，法以前の法，

法の原型，「密林のなかに存在する法」 ('junglelaws'), したがって法はまったく存

在せず，よき道徳に反する

実例 1; ナイジェリアの幼児婚

Alhaji Mohamed v. Knott [1968] 2 All ER 563, [1969] 1 QB 1は多大の議論を巻き

起こした

第19スライド：否定的な見方

• 実例 2 カシミヤの離婚法とイギリス法におけるタラク離婚の拒否
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Chaudhary 1:1. Chaudhary [1984] 3 All ER 1017; [1985] 2 WLR 350 
＝イングランドの高等法院での1985年の判決においても同様である
原始的な砂漠の法＝「密林のなかに存在する法」としてのイスラム法
・根拠づけとなる論理；法は国家において見いだされる＝「国家」の定義が決定的に重
要＝究極において，法とは「主権者の命令」

現在においても； Poulter (1986) (1998)参照； English Law and Ethnic Minority Customs 
＝国家のみが何が法であるかを承認し，拒否し，定義する権限を有している＝最も
厳格なる法実証主義

=Carrollから参照したチュートリアルのテキスト 1参照 典型的な法中心主義

第20スライド：否定的な見方 「近代の」アプローチ
•最も影響のある英国の指導的な実証主義者

H. L. A Hart (1961) The Concept of Law. Oxford (Menski, 2006: 98-103参照）．
ハートはつぎのふたつを区別している

-「第一次ルール」＝人々のあいだの義務づけのルール＝いかなるところでも見い
だされる

-「第二次ルール」＝ルールそれ自身および手続き等に関するルール
ハートは「第二次ルール」を有する社会のみが法を有しているということを徹底して
主張＝したがって，原始的な人々は法を有しない！

• しかしながら；かれはたんに，暗黙の裡に社会のなかで機能しているインフォーマル
なルールを「観察」していないだけである！

＝視野が狭<'欠陥あり；これは，「それと認識していない民族差別」ではあるが，
まさに民族差別である

第21スライド： 二股をかける？

• Tamanaha (2001)も何がしかの社会は法を有していないと主張している！
• もうひとつのアプローチ；「法」について語らず，「秩序」について語る者もいる
• Simon Roberts (1979)は「秩序」と紛争について語っている
・つぎのようには問わない；かれらは何がしかの法を有しているか？ そうではなく
て；いかにして秩序が維持されているのか？ を問題とする
・ヒンドゥー法の秩序概念たる rita/dhm77wにもとづく Menski(2003)参照
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第22スライド：肯定的な見かた すべての社会は法を有している

・人類学的なアプローチ

S. F. Moore (1978), Law as Process, 214頁

215頁「法を有しない社会は存在しない」＝国家は法が存在するためには必要ではな

vヽ

•宗教的なアプローチ；

神の法（＝宗教）は国家を必要とはしない たとえば，イスラム法，ヒンドゥー法，

中国法，アフリカ法

宗教はまた人々の生き方とも認識される

＝法はここでも文化現象と見られている

第23スライド：肯定的な見かた

• F. K. Savigny (1779年， 19世紀のドイツで執箪）「すべての法は元来民族の法である」

• G. W. Paton, Jurisprudence, London, 1951, 77頁「法は国家が無くても存在する」

第24スライド：法多元主義の研究者 (1)

• より洗練されたアプローチ； Eugen Ehrlich (1936) Sociology of Law. Menski (2006: 

92-98)参照

法は人びとの承認に依拠しており，各々の集団はそれぞれに固有の生ける法を創造す

る。それは公式法と人びとが正しいと考えることのアマルガムである。法典は，裁判

所が法典の規定を適用するという意味において効力を有するであろう……しかし，コ

ミュニティはしばしば法典を無視し，かれらの承認によって創造されたルールに従っ

て日々の生活を送っている。

第25スライド：法多元主義の研究者 (2)

・エールリッヒはつぎのふたつを区別している

法的ルール＝裁判規範

社会的ルール＝行為規範

• 両者が一体化するためには時間が必要であり，また実際には一体化する事はない

・社会＝法的なアプローチ 社会の現実に力点が置かれる

この考えは法多元主義の展開へと導いていく 今日のポストモダンの世界における研

究動向である
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Menski (2006)グローバル・リーガル・リアリズム

第26スライド：結論 (1)

・法多元主義の研究動向は，なにがしかの時点で優勢であった，ある特定の法学方法論
の不十分さに対する，弁証法的批判の帰結である

第27スライド：結論 (2)

• 自然法，法実証主義，社会＝文化的アプローチ，および国際法の諸原則は，今日のポ
ストモダンな世界においては，相対立するさまざまな要求をうまく操縦し，最上の帰
結を得るために，これらの各々を結びつけなければならない。
・相対立する要求や見かたをうまく処理する方法について，われわれは常に決断を為さ
なければならない

4-1-3 第 3回講義：ヨーロッパの法の歴史と法多元主義の概念（メンスキー，マリ
アノ・コルチェ） (lo月19日）

第1スライド；本日の3つのトピック

•前回の講義の復習；ここまでのところで，いかなるものとして法を学んだのか？
• 1. SOASの法学のスタイル；主流たる法学はなぜそれほどヨーロッパ中心主義に
なったのか？

• 2. ヨーロッパ法のモデル；ギリシャ，ローマ，中世と近代における法の発展
• 3. 法多元主義の諸理論，つまりグローバルなリーガル・リアリズムのさらなる精錬

第2スライド；法多元主義 法はあらゆるところで異なった形態を有している
・法はさまざまなレベルにおいて超・多元的である；

1. 自然法；倫理／価値／宗教

2. 歴史学派／社会＝法的アプローチ 社会規範と慣習

3. 法実証主義 さまざまな形態の国家法

4. グローバリゼーション／新たな自然法 国際法，人権
• これらの 4つはすべて本質的に多元的である

第3スライド；法の理解にとってのさまざまな敵対者 (1)
• Griffiths (1986 : 3) ; 「法多元主義が存在するというのは厳然たる事実である」 ('legal
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pluralism is the fact') 

• チュートリアルでは，法中心主義 (legocentrismor legal centralism)つまり極端な実

証主義は法に対する近視眼的見方であって，潜在的に極めて危険なフィクションであ

ることを明らかにする

・法中心主義はつぎのことを宣言するひとつのイデオロギーである；

「法は国家法でありかつそうでなければならず，同じくすべての人々にとって統一的

であり，それ以外の法を排除し，かつ単一の国家機関によって執行され，かつされな

ければならない」

• 国家中心的な実証主義的法のみが法である；すなわち第 1回講義で言及したタイプ 1

の法体系

・濫用されやすいゆえに常に危険性をはらんでいる

第4スライド；法の理解にとってのさまざまな敵対者 (2)

・ヨーロ ッパ中心主義もまたグローバルレベルでの法の理解にとって大きな問題であり

続けている；グローバリゼーションはヨーロッパ化ではない アジア／アフリカが支

配する時代の到来？

・法とりわけ国際法はグローバルな植民地化の小細工になっている ーマクドナルド現

象 (McDonaldisation) ーイスラム化 (islamisation) による対抗

第 5スライド；法の理解にとってのさまざまな敵対者 (3)

• いずれかのサイドからの統一的なグローバリゼーションということが，なお支配的で

魅力的な論点であり続けている

・「テロヘの戦い」 ('Warto Terror')への導き

・法への対審的アプローチ (adversarialapproach) を反映
．．．． 

• これかそれともあれかのいずれか

・ブッシュ大統領；「われわれの味方かわれわれの敵かのいずれか」

・複眼的視点 (multi-perspectival)のアプローチはどうなのか？

• Rankin (2010)「多面的な英知」 ('Many-sidedwisdom') 

第6スライド：多元性に自覚的であることの必要性

• Legrand (1996: 238 ff., in Menski, 2006: 66-70) は4つの救済策を示唆；
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• (a) 理論と学際性へのコミ ットメント
...... 

• (b) 相違を認識しようとする傾向，つまり法の内部において他者が存在する余地を認
めること

• (c) 常に批判的であることの必要性

• (d) 自己の体系からは健全な距離をとること，つまり法に関するメタ言語を有するこ
とと真にグローバルな法理論という ，両者の必要性

第7スライド；法族モデルは極めてヨーロッパ中心主義

・法族について語ることはいまなおポピュラーである

• しかしながら；極めて不十分なマ ッピング

コモンロー 大陸法 社会主義法体系（すでにほぼ死滅している）

• そしてそれ以外；ムスリム，ヒンドゥーそして中国法；アフリカや日本の法……は？
確認せよ； Katz, S. N (2009) The Oxford International Encyclopedia of /.,egal Histo1y. Six 
volumes. New York : Oxford University Press 

第8スライド；グローバル・リーガル・リアリズム

• リーガル・リアリズムはグルーバルであろうとなかろうと， ヨーロ ッパ中心主義や国
家中心主義，そして一元的なアプローチとは相いれることはできない なぜできない

のか？

• 先週以来諸君は，法は常にさまざまなファクターと力のハイブリ ッドな混合物であり，
また常に文化依存的で状況依存的なものであることを理解している

・法はルールの体系あるいは規範の体系にかかわるものであると同時に，それらはまた
別のシナリオにおいて適用されている

・法はダイナミックであり絶えざるネゴシェーションに服している

• BLEにおいて Tamanaha(2010)は，何ら目新しいことを語ってはいないが，なお多
元主義に対して問題を提起している

第9スライド；替遍的な法 (Melissaris,2009) : 何ら新たなことはない
・わたしのイラン人の法律家の友人はつぎのように言った；「法は mushkil」，つまり複
雑＝多元的

・イスラム法における qanun,shariaそして urfは相互にコンフリクトし，緊張関係に
ある

- 356 - (2048) 



ロンドン大学東洋アフリカ学院ロースクールにおける「アジア・アフリカの法体系」講義 (2011-2012年）の紹介

• Allott (1980)はつぎのようにのべている ルールは暗黙で不可視の内に合意されうる

が，それでもなおそれらは法である

・つまり，法はさまざまな方法で自らをあらわす

• またすべての法は文化依存的で領域的に限定されている

第11スライド；普遍的法，しかし：

ヨーロッパ中心主義的な法の知識の出発点は，キリスト教以前のヨーロッパの法に関す

る知識である Menski (2006 : 134-9)参照

• 古代ギリシャの法からの証拠

• 自然法 (NaturalLaw)への着目

• 自然の法 (Lawof Nature) =秩序＝宇宙的な次元

第12スライド；カイトモデルの過去の時代への適用

・異なった社会＝歴史的コンテクストにおいて，異なった法的フレームワークを説明す

るのに， どのようにしてカイトモデルを用いるのか？

・ギリシャ法 ・ローマ法 ・中世法 ・近代法への先導

第13スライド；前近代における 4つのコーナー

・コーナー 1; 自然 人間の活動の背後もしくは彼方にあるもので，それは人間によっ

て作り出されたり形作られたりされえない われわれのあり方そのものを形作るもの

・コーナー 2; 社会 人間活動によ って作り出されるもので，人間の相互関係によって

人間が作り出すもの この社会なるものは，慣習，非形式的なルール，形式的な合意，

あるいは社会組織などから成り立ちうるもの それは人間行動の背後にあるが，それ

らを超越するものではない

・コーナー 3; 実定法（政治的なにない手によって発せられる法） 政治的にない手に

よってpositum(つまり定立）されるもので，政治的にない手はこれを強制すること

ができる 前近代の時代には今日われわれが想起するような国家は存在しなかったが，

もちろん法を強制することができた多くの政治的なにない手は存在した

• コーナー 4; 普遍的な法 領域的，社会的な境界とはかかわりなく， 全人類によって

作り出されるもの

第14スライド；ガイウス（著名なローマの法律家）

「法と慣習によ って支配されているすべての市民は， 一部にはかれら自身の法を，また
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一部には全人類に共通の法を用いている。ある市民が自らのために定立した法はその市
民に特有のもので，その市民に固有の法として市民法と呼ばれる。しかし自然の理性が
すべての人間のあいだに定立した法は，すべての人々によって等しく従われており，そ
れは万人の法と呼ばれている。したがって，ローマ市民は一部にはかれら自身の固有の
法に従い， 一部にはすべての人々に共通の法に従っている。」(Institutiones,I, 1) 

第15スライド：国家による公布（コーナー 3をいかに理解するか）
・ギリシャ，ローマそして中世の法を理解するためには，われわれは国家の概念を再検
討しなければならない

• 国家の概念は近代に生み出されたもの それは statusrei pu blicaeに由来する
・権力分立の考えは極めて新しい (18世紀）

• 18世紀以前に有していたのは，相互関係にある一連の権力である
ー戦争のための徴兵，課税権 一徴税権 一新たなルールを発する権限
一紛争解決の権限

• これらの権限はさまざまなアクターによ って，ケースバイケースで相互の交渉のうえ
で行使されていた

第16スライド；図版

ギリシャ法に適用されたカ

イト

心,.,wot. 

第17スライド；プラトンの Republicにおける法

・正義は各々のコミュニティの実定法に従うことではない 正義は都市の法を適用する
適切なる方法のなかにある

・正義と都市の法は対立してはならない
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• しかしプラトンは，社会を形成する道具としての法という法の見方を主張している

すなわち，理性の法に従いつつ適切に機能する社会を創りだすものと想定された，立

法による法である

• したがって結局のところ，コーナー 3が優勢でなければならない

第18スライド；アリストテレスの思想における法

• 自然がすべてのところで秩序の源である 自然は常に秩序づけられている

• しかし，社会は常に慣習（コーナー 2) と書かれた法（コーナー 3) を必要としてい

る

・理念としてはコーナーのあいだではなんらコンフリクトは存在してはならない

• しかし結局のところ，法は第一次的には立法による コーナー同士が対立しないとい

うことを確保するのは立法者による 良き意味の実証主義？

第19スライド；図版

政治的な道具としての法

lMi'I I nill'Li'』II枷

第20スライド；政治から独立した法

ローマ法；都市法は異なった法秩序の混合体で，さまざまな人々を拘束するとともにさ

まざまな目的を追求する

垂直的レベル (iuspu blicum) 水平的レベル (iuscivile) 

政治の支配者 法律家一→市民*2 

ー＊
 
・民•市
・マ•一・ロ

*l 政治のにない手は，政治体の成員としての市民 (subjects) を拘束する法を発
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布する

*2 法律家は何ら特別の権限を有するのではなく，法の専門家としての責任をに
なっているが，かれらは家長としての市民を拘束する回答 (response) を与える

第21スライド；図版

ローマ法に適用されたカイ

卜

一

第22スライド；市民法に関する予備的な考察

一細•

• 市民法は祖先の慣習 (mosmaiorum) に従いつつ，家長のあいだの諸関係を規律する
ことを意味する

• それは限られた賢者の集団（神官と後に法律家 (iurisperiti)) によって執行されて
おり，かれらは通常自らを特殊な知識の守り手と考えていた

• iusの2つの基本的な源；祖先の慣習と神官／法律家の意見

• isuは神官／法律家が慣習から導き出す一連の規定や俄式にほかならない
• ius ci℃ ile; 慣習的あるいは法律家による，そしてカズイスティックな法

第23スライド；ふたつの碁本的なパラダイム： iusとJex

［オリジナルなスライドでは図表化されるている］

(a) 適用される人々の範囲

ius: 論争者 responsaはそれを求めた人々を拘束する 一例のみの決定は当該論

争を超えては拘束力を有しない

lex: 政治体 legesは当該の政治的なコミュニティに属するものすべてを拘束する
(b) 妥当性の範囲

ius: 具体性 responsaは常に具体的，すなわち当該ケースの諸状況と結びついて
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いる

lex: 一般性 legesは一般的で，多くのケースがそれらのもとに包摂されることが

できる

(c) 妥当性

ius: 祖先の慣習 responsaは祖先の慣習という不可思議な内容を熟知しており信

頼に値し，みんなから認められた専門家によって発せられるゆえに妥当する

如：公表 legesは公務のにない手（たとえば元老）によって公布され，さらにそ

の他の機関（たとえば護民官）の承認を得なければならない

第24スライド；キケロ (DeOratore, I, 48) 

「もしわたしが，公的なことがらを処理するために必要な資質と熱意とは如何なるもの

かと問われたならば，つぎのように答えるだろう 。いかなる方法によって共和国の利益

が確保され，促進されるかを理解し，かつ，それらの方法を採用する人物が統治に関わ

る指導者で， したがって公的な集まりにおけるリーダーと適切に考えられる。……しか

しもしわたしが， 『真に法律家の名に値する人物とはいかなる人物か』と問われたらっ

ぎのように答えるだろう。都市において諸個人が従っている法と慣習を熟知し，回答を

与え，訴訟を指揮し，取引において個人を守る人物である，と。」

第25スライド；中世法の基本的要素

・混沌とした現実の解釈者としての法律の役割

・立法者の役割のすくなさ

・社会生活がまさに法の源であると考える思考法

・社会は本質的かつ不可逆的に多元的であるが，それにもかかわらず多元性は共通の秩

序を生み出すことができるという考え方
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中世法に適用されたカイト

第27スライド；図表

中世における法多元主義に

より生み出されたもの，そ

して再生成されたもの

関法第63巻第6号

'"""'i.11 ... 

ProouttltJ 

第28スライド；近代へ向けて 主権というアイデア

~ 

・政治的なにない手の多様性と強力な政治的エリートの勃典とともに，新しいアイデア
があらわれてきた；主権というアイデア

• 主権者とは，唯一の法の源であると主張する個人もしくは人々の集合；法の源はかれ
らの意思＝実証主義

•IUS と LEX は合体；法とは政治的権力を有する人々の意思
• 主権者とは，彼らの臣民によ って服従され，かつ自らはいかなる他の主権者にも服従
しない人々

• 西洋法はより世俗されてくる；法はもはや自然や神，社会といかなる結びつきも必要
とはしない
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第29スライド；宗教改革と啓蒙思想

•宗教改革と啓蒙思想は世俗的で実証主義的な新たな法の理解を正当化している

• このいずれもが法を，服従することを強制できる何がしかの者によって発せられるべ

きなにものかとして理解している

• そして国家がその役割をになう，つまり実証主義

・法とは人間によって positum(つまり作り出された）もの

・近代に到達したのである！

第30スライド；コーナー 4は大きく変貌

• カイトモデルのコーナー 4はもはや共通法もしくは普遍的な法によって構成されるの

ではない

• 自然権の理念が生まれてくる

・ホッブズ，グロティウス，プーフェンドルフ，ロック

・人間は生まれながらにして権利を有している かれら思想家が言及する権利とは；生

命，自由な言論，財産 これらは第 1世代の人権

• 自由市場をベースとする近代の市民社会の勝利

第31スライド；さまざまなタイプの実証主義

［オリジナルなスライドでは図表化されている］

(a) イングランド

実証主義のタイプ；制御された実証主義

概観；政治権力の保持者としての議会における国王 (theKing in Parliament) は，

裁判官の活動をベースとするコモンロー体系によって抑制 しかしそれらは階層

的に秩序づけられており，国王がトップの座を占めている

(b) フランス

実証主義のタイプ；トップダウンの実証主義

概観；国家は絶対的で疑い得ない—人民の合意をベースとする―権力の保持者

であって，社会に存在する他のいかなるタイプのルールをも凌駕

(c) ドイツ

実証主義のタイプ；ボトムアップの実証主義

概観；法は国民精神 (Volksgaist) と国家のあいだの基本的なアイデンテイティに

依拠 法は指導者によって表明され，強化される， ドイツ国民のエスニックなア
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(d) アメリカ

関法第63巻第6号

実証主義のタイプ；立憲的な実証主義

概観；唯一の法の源は憲法 それは連邦の各fl-I法の多元性を許容するが，絶対に変更
されてはならない何がしかの制約を設定 最高裁判所とならんで大統領が法体系
の頂点

第32スライド；ジェレミー・ベンサム (1748-1832)

・イングランドでは法実証主義あるいは分析学派により着目

・つまり，人間が作り出した事実としての法は，道徳とは無関係に研究されることが可
能

• また客観的に分析可能 したがって「分析学派」
・イングランドの法実証主義で両方のアプローチを体現

・ベンサムは法の定立における社会的ファクターの重要性を認識．．． 
• かれは実際初期の時代の多元論者である

第33スライド；ジョン・オースティン (1790-1859)

・ベンサムの弟子； 1832年出版

• The Province of Jurisprudence Determined 
・法とは主権者の命令

・後世の学者や法律家によ って「純粋な」実証主義者としみなされている
・しかしながらかれ自身は自らを，おそらく実証主義者とは見てはいない Menski 
(2006: 18, fn. 41. also 155) 

第34スライド；実証主義を超えて： 20世紀

• 新たな 2潮流； Menski (2006 : 160-173) 

• 第 1の潮流；社会＝法（法社会学）アプローチ；社会における法；コーナー 2および
3 ? 

• オーギュスト・コント，ハーバート・スペンサー，マックス・ウエーバー，エミー
ル・ドュルケーム， ドイツのイェーリング

・歴史学派の一派としての社会学派

• さまざまなリアリズムの学派；「法と社会」 ('Lawand Society') アプローチ
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• アメリカン・リアリズム，つまり裁判所の重要性に焦点 ロスコー・パウンド，オリ

バー・ホームズ，その他

・スカンジナビア・リアリズム (Scandinavianrealism) ; オリベクローナ，ロス，その

他

• さまざまな新しい学派が自然法と実定法，あるいは歴史的／社会的アプローチを接合

• さまざまな「批判法学」，フェミニスト法理論，批判的民族理論 (criticalrace 

theory) 

第35スライド；ハンス・ケルゼン (1881-1973)

• 第2の潮流；いわゆる「純粋法学」 ('purescience of law') の展開＝より洗練された

実証主義

• もうひとつの「正しい法」 ('theright law')の探求か？ 優れた理論ではあるがしか

し・・・・・・

・標準的な実証主義者のアプローチの批判

・ケルゼンの根本規範 (Grundnorm)の探求

・正義に関する問題を顕在化 つまり，正義に反する法であってもなお法なのか？

・結論；正義に反する法も法である！

＝この問題に答えるのば法学者ではない， とケルゼンは論じている

・すると；革命は承認しうるか？ 答えはしばしばイエスである

・パキスタンにおいては明らかに，独裁政治を合法化するために裁判官によってケルゼ

ンの学説が援用されている

•新たな独裁者があらわれると，かれはたんに法を体現しているだけと言う つまりム

シャラフ（大統領； Musharraf) 

• さらに中国においても；古来からの革命的合法性 (revolutionarylegality) 

第36スライド；新たな自然法 実証主義の濫用に対する反動

•新たな自然法の強調へとシフト転換

Menski (2006: 168-173) 

・絶えざる権力濫用ゆえの実証主義理論への幻滅

・理念的に「正義」としての法に焦点 つまり，善きもの (somethinggood) 

・人権，国際法，グローバリゼーション

• これらの理論は実証主義と国際法を接合
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• しかし；かれらはなお実証主義中心主義あるいはあまりにも理想主義
・問題；はたして誰の価値が優位するのか？

第37スライド；新たなテロリズムの告発

• 今日；啓蒙思想を補足することはなお大きな課題（ハーバーマス）
•世俗的な原理主義者が宗教や社会の存在を厳しく否定している， との教会人による批
判

・カンタベリー大司教 (2008年）と教皇ベネディクト (2010年）参照
• かれらは正義という名の新たなテロに光を当てている
• かれらはコーナー 4による支配を批判？

• かれらは，はたして世俗主義批判を行い，自然法を再度持ち出そうとしているのか
相互の結びつき？

第38スライド；法多元主義理論

・法多元主義理論はグローバルな全体像のなかでいかなる位置を占めるのか？
• 中心？ 種々の組み合わせによるハイブリッドなアプローチ
・社会＝法コーナーから出発か? Menski (2006) 1-2-3 

• 自然法のコーナーから出発か？ メンスキーのカイト； 1-2-3-4 
•初期の発端；

・ストイック；自然法と人間の法を結合

・ローマにおける iuscivileとiusgentiumの区別

• 自然法のキリスト教化

• これらすべては本質的に多元性の理論
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第39スライド；図版

法多元主義？

第40スライド；多元法論者

---

・エールリッヒ (Ehrlich) • ハート (Hart) ・フーカー (Hooker) ・ムア (Moore)

• アロット (Allot) ・グリフィス (Griggiths) ・タマナハ (Tamanaha) ・千葉

(Chiba) 

第41スライド；オイゲン・エールリッヒ (1862-1922)

・ルコウィナのハプスブルク帝国 (HabusburgEmpire in the Bukowina)の執事

• 1913年にドイツ語で著述 (Menski,2006 : 92-98参照）

• Sociology of Law (1936) 

・「生ける法」 ('livinglaw')の概念；歴史的な法のコンテクスト つまり，法は国家

法と人民の法のハイブリッド

・法は生きており， したがってダイナミック (Tamanaha,2010参照）

・法発展の中心は国家ではな く社会のなかに存在

第42スライド；エールリッヒ（続き）

• 国家法は決して唯一の法ではない 人々は常に国家法を修正し，法を生かしている

・法は人々の承認にもとづいている

・各々の集団は自らの「生ける法」を生み出している

・公式法と特定の人々が正しいと考えるものとのアマルガム

・「慣習」ではないが， しばしば慣習となる

・法的ルールは決定の規範 社会的ルールは行為の規範
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第43スライド； H.L.Aハート (1907-1992)

・現代的で「洗練された」イギリスの実証主義

• かれはオースティンを凌駕することを望んだ

・控えめな多元主義のように思われる

• Hart (1961), The Concept of Law 

・一般の人々ではなく，官僚の役割が強調されている

• 他面において社会＝法的なアプローチ • 第 1次ルール ・第 2次ルール
• まった＜誤った結論か？ というのは，文明化された社会のみが法を有すると言うの
か？

第44スライド；バリー・フーカー (1975)

• Legal Pluralism (1975) このタイトルを有するはじめての書物
・植民地のコンテクストと法移植論 (Watson)

・固有の法と継受法

・移植法が支配的 というのは，単純に国家がそうのべるがゆえにである つまり実証
主義者の方法論

• ここでいう国家とは，植民地支配者かもしくは本国をモデルとする国家のいずれか
• 実際に 2つの異なるタイプの国家法が存在

・フーカーはなお実証主義的な思考にとりつかれている

• Chiba (1986)によって厳しく批判される

第45スライド；サリー・フォーク・ムア (1978)

・半自律的な社会分野＝生ける法

・詳細については Menski(2006: 104-108)参照

・法多元主義，つまり， 2つ以上の複数の法秩序が所与のひとつの社会分野に存在
• しかし；「法秩序」とは何を意味するのか？

• 国家による「法による特定の分野のみに対するコントロール」 ('partiallegal control') 
・立法は「断片的な法的介入」にすぎない

・社会が法をコントロールするのであって，その逆ではない エールリッピのアイデア
・半自律的な社会分野は自らの固有の法を生み出す

• これらのルールは国家のルールと相互に関係し合う それらのルールも半自律的
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第46スライド；ァロット (1980) limits of Law 

•LAW; 重力の法則のような物理的法 法の一般的なアイデアもしくは概念 それら

ルールに関わる個別のできごとから抽出される諸制度

•Law; 法体系 一貫した，全体的な個別の法体系

所与のコミュニティや国に存在

•law; 個別のルール

第47スライド；ジョン・グリフィス (1986)

・理論の焦点 Menski (2006 : 113-119)参照

• 3頁ではイデオロギーとしての「法集権主義」 ('legalcentralism') に挑戦 「法とは

国家法を意味し，すべての人々に共通で，国家機関によって執行されているしまたそ

うでなければならない」

• 4頁「法多元主義の存在は事実である。法集権主義は神話であり，理念であり，要求

であり，まやかしである。」 法体系は非体系的なコラージュ (collage)

弱い意味での法多元主義＝国家法の多元性 強い意味での法多元主義；法はまた道徳

および慣習でもある

・超・多元性 (pluralityof pluralities) 

第48スライド；ブライアン・タマナハ (1993)

• Tamanaha (1993)はあまりにもシニカル

• かりに法が非・法 (non-law) と等しいならば，議論するのはナンセンスである，と

グリフィス（タマナハの師！）に抗議 法律家は自らの固有の研究分野を欲する

• しかし；法は学際的であり，さまざまな方法であらわれる

• したがって多元的な方法で研究されなければならない

・タマナハは2010年の段階でも多元主義者であることを拒否 なぜなのか？

第49スライド；千葉正土 (1986)

• Asian Indigenous Law Menski, 2006 : 119-128参照

• 1頁 法は「人々が有している文化全体の一側面」 つまり社会＝法的アプローチ

・支配的でも孤立してもおらず，常に多元的

・常に各々の文化に依存する 千葉は法の普遍的特性をヨーロッパ中心主義的
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(eurocentric) なものとすることに挑戦

・ヨーロッパの「模範的法学」 ('modeljurisprudence')の批判 実証主義への過度の依
存の批判

第50スライド；千策の法の 3層構造

• Chiba (1986: 4) 

• 1. 公式法＝国家法＝支配的

宗教法もしくは地方的慣習も公式法たりうる 重要な点；この法の形式は常に本質
的に多元的であること 国家が定立しかつ国家が強制する

• 2. 非公式法

非国家法 公式に承認されたものではないが現に存在する 実践によって強制され，
慣習でもある その存在は国家法にも影響 相互交流

• 3. 法前提

ルールではなくその中身＝価値，倫理，慣行，信念 聖なる真理／知覚対象＝宗教

また，世俗的な信念／概念でもありうる 道徳的な理想，社会的・文化的な規範

さらにまた経済的／政治的なファクター

第51スライド；千葉 法のダイナミックな性質

・法前提は公式法と非公式法の双方に影響を及ぼす

• いたるところで「生ける法」へと展開

・法は常にハイブリッドな法現象でありダイナミックなプロセス

第52スライド；千葉の 3ダイコトミー論 (1)

• Chiba, Masaji (1989) Legal Pluralism. Towards A General Theory Through Japanese 
Legal Culture 

・「ネイテイヴの研究者によって提示された非西洋の人々のさまざまな声が，必要とさ
れるデータを正しく提示するためには不可欠である」 (Chiba,1989: 4) 

• 千葉は「法の 3ダイコトミー」 ('threedichotomies of law') =相互のコンフリクトの
改訂版モデルを展開

第53スライド；千策の 3ダイコトミー論 (2)

• 3ダイコトミー論は1986年のモデルによって容易に説明される
• 1. 公式法対非公式法 (officiallaw vs. unofficial law) 2. 法的ルール対法前提
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(legal rules vs. legal postulates) 3. 固有法対移植法 (indigenouslaw vs. 

transplanted law) 

第54スライド；千葉の「アイデンティティ原理」

• Chiba (1989: 180) 

・「法文化のアイデンテイティ原理」 ('identitypostulate of a legal culture') 

・「変化する環境との共存を保つために……法の全体構造をどのように再構築するかを

選択する場合に人々を導いていく」

・つまり，法はあらゆるところにおいて，文化依存的で多元的な現象である

• しかし；いかにして？

第55スライド；カイト (kite) とタコ (octopus)

・千葉はダイナミックな実態としての，アメーバのような法の本質 (amoeba-like

nature of law) について語っている

• それは環境に適合し，柔軟である

・日本語で「カイト」 ('kite';tako) ということばは 'octopus'をも意味する 水中の

カイト！

• したがって；われわれはいまやタコの振り付けを研究することが必要か？

・タコの 8本の足をいかに扱うのか？

・法はカイトよりも複雑であるか？

・カイトのすべてのコーナーにある道具箱としてのカイトは，法的な分析のさらに進ん

だステップとして意義を有しているか？

4-2 関西大学法学部での講義

英国の法廷におけるイスラム法—グローバル状況下における「正しい法」と巧みな法

的操作

スライド 1: 絶好の機会

・現在世界中で倫理と宗教という枠組みで，法と文化，諸価値の関係について改めて考

え直すということが相当にすすめられている

• 9.11以来，法の世界に宗教が再度あらわれてきている 2008年の英国国教会の大主

教の演説において，今日の英国においてムスリムのシャリア法 (shari'alaw) を適用
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する余地があることを主張した

・＝法の研究における理論的な関心の復活 ただし実務の世界においては法はいかなる
ところにおいても錯綜している

• 明確なことがらは何も存在しないとすれば， ビジネスにとって良いことであるが，お
そらく法の研究にとってもそうであろう われわれはもっと真剣に考えなければなら
ない

スライド 2: 新しいジャーナルや研究があらわれてきている
•JURISPRUDENCE. An International Journal of Legal and Political Thought. Vol. 1, 
2010, Oxford: Hart Publishing. 

• Debating Law. Hart Publishingが2010年から刊行している一連の文献。 Series
General Editor: Professor Peter Cane, ANU. 

• The Oxford International Encyclopedia of Legal Hist01y. Editor-in-Chief: S. N. Katz. 
New York, OUP, 2009, 6 volumes. 

• Cane, Peter and Joanne Conaghan (eds.) (2008) The New 0.-iford Companion to Law. 
Oxford: OUP. 

・わたし自身の業績： Menski, Werner (2006): Comparative Law in a Global Context: 
The Legal Systems of Asia and Africa. 2nd ed. Cambridge: Cambridge University 
Press. 

さらに， Menski(2008, 2009, 2010, 2011, 2012, 2013)および千葉プロジェクト

スライド 3: 要点 この講義でいかなることをわれわれは試みるのか？
• 本講義では，千葉正士教授の業績に依拠した，社会＝法的視覚からその分野にアプ
ローチすることによって，多元主義者の法的理論化の実践的重要性を提示することを
試みる

・人間行動に関する学際的な分野—―—そこでは法はいくつかの必須の要素のひとつにす
ぎない―では，法多元主義は非法律家のみならず法律家をもいらいらさせる

・多元主義者の操作 (navigation) においては，いかなるひとつの学問分野も唯一の
「指導者」であるとは主張しえないがゆえに， とくに法律家からは破壊的であってニ．． ．．．．．．．．．．．．． ヒリズムではないか，という疑いを被っている しかしこれはアンフェアであり生産
的ではない
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スライド 4: 本講義での中心的なことがらと目的

• 本講義の課題はグローバルな発展に対処するための道具として，法のさまざまな主張

がどの程度，またいかにしてグローバルおよび国内的に，さらに地域的なレベルで十

分かつ持続的に維持されうるのかを検証することである

・中心的なことがらは，今日の英国でのムスリム法と若干の最近の判例である

• このことは，新たな法的なハイブリッドの出現をも描くことでもある； angrezi 

shariaすなわち英国のムスリム法 (BritishMuslim Law) 

スライド 5: 甚本的な事実；「法」に関する唯一の合意はまったく存在しない

• Menski, W. (2006) Comparative Law in a Global Context, p. 32 

主たる課題は「グローバルな法の研究における中心となる目的，すなわち 『法』その

ものについて，実践においてのみならず理論においても世界規模の合意は存在しな

い」ということである

• OIELH, 2009, volume 4, p. 17におけるブライアン・タマナハによる「法」という項

目での記述と比較せよ；「法とは何か？ それは何世代にもわたって法律家を欺き，

抵抗してきた問題か？……［古代ギリシャ以来］の法の特徴と本質に関する絶えざる

論争にもかかわらず，理論家たちは法をいかに定義し，概念化するかということに関

して合意することはできていない。」

• そしてわれわれは常につぎのことを忘れている；古代のインド人（および，確実に日

本人をも含む）も同じく明らかにこの問題を考えていたし現在も考えている 今日の

国家法および／もしくは人権への着目は，法の内的な多元性を十分に説明するために

はあまりにも単純すぎるものである
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スライド 6: 世界における
Thr,e@ tvpe5 or il11?gal sy:.-lems in the world 3つのタイプの法システム

図版

タイプ 1 法の統一性を主張

するが例外的な法の存在

を認める

タイプ2 固有法の存在を認

める

タイプ3 一般法と属人法の

結合

スライド 7: 日本はこの全体像のなかでどこに位置するのか？
・タイプ 1かタイプ2か？ タイプ3でないことは確かである
・しかし今日，日本においてさまざまな多文化的課題が存在

一異なった文化に出自を持つ人々の存在によって惹起

ff al • (Tl ;.w, i 

一あるいは，これらの文化を法的に意味あるものとしては認めることができない， も
しくは認めたくないということによって惹起

ーさらになお中心的な問題が存在；法という言葉によって何を意味するのか？
-=日本語で「法」とは何を意味しているのか？ それはたんに用語の問題か？
一英国と日本はまちがいなくタイプ3の法は望んでいない

スライド 8: しかし；法多元主義は事実としてあらゆるところに存在
• われわれは法が本来的に有している多元性に目を向ける必要がある
Griffiths, John (1986) 'What is legal pluralism?'. Journal of Legal Pluralism and 
Unofficial Law, 24, pp. 1-56, at pp. 4-5 ; 「法多元主義は事実である。法中心主義は神
話であり，理念であり，まやかしである。それにもかかわらず法中心主義のイデオロ
ギーは，法律家と社会科学者のイマジネーションに強い影響力を有しているので，法
中心主義が描く法の世界の全体像は，うまく事実であるかのように装うことができ，
また社会＝法的理論の礎石を形成している。」

• このような指摘は目新しいものではない； C.E. よりもずっと以前に，このような多
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元主義はすでにインドでは認識されていた

• Werner Menski (2010)'Sanskrit law. Excavating Vedic legal pluralism'. SOAS School 

of Law Research Paper. No. 05-2010. [Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract= 

1621384] 

• 13世紀のキリスト教下のヨーロッパ；聖トマス・アキナスと lexhumana 

• 19世紀；ルドルフ・シュタムラーの「正しい法」の概念

• 1913/1936年；オイゲン・エールリッヒの，ウイーンから遠く離れたブコビナの「生

ける法」のモデル

• 1986年の日本；千葉正士「公式法」＋「非公式法」＋「法前提」

• 今日；われわれは「グローバルなブコビナ」 (Teubner,1997) とHertogh(2004)に住

んでいるのか？

・「法意識」への新たな着目＝さらなる法多元主義の承認

スライド 9: フォーマルな法形成は常に断片的である

• Sally Falk Moore (1978) Law as Process: An Anthropological Approach. London : 

Routledge & Kegan Paul ; 彼女は「半自律的な社会的フィールド」という概念を展開

し，フォーマルな法形成は常に断片的な法的介入の形態であるとのべている (9頁）

「立法であれ行政であれ，司法であれ，意図的な法的介入が有する断片的な性質は，

特定の時期における特定の状況への応答というあり方に由来している。長年にわた

るそのような多くの応答の積みかさねは，妥協的で，計画性のない全体的な帰結を

生み出している。さまざまな場所や時代において，すべてのことがらを一気に法典

化しようと試みられたが，長期的なスパンではすべての法 『システム』は，全体的

で体系的なプランニングによってではなく，個々の積みかさねによって形成されて

いる。」

スライド10:新たな流行；「法意識」

• このことは比較的新しい「法意識」に関する議論をさらに一歩進めるのか？

・法意識とはつぎのことを意味する；法と法的規範に関する「個人（の経験）に焦点を

合わせる」こと，法的な要求に関する決定，そして……法が諸個人の日常生活に影響

を与える控えめな方法 (Nielsen,2000) 

・ふたつのアプローチ? (Hertogh, 2004) 

ーアメリカ；人々はどのようにして公式法を経験するのか？
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ーヨーロ ッパ；人々は何を法として経験するのか？

・＝「生ける法」と法多元主義を分析する新しい方法か？

スライド11: 超・多様な現実はわれわれの周りのいたるところに存在
• Steven Vertovec (2007)'Super-diversity and its implications'. Ethnic and Racial 
Studies, 30.6 (November) : 1024-1054. 法的な側面を無視しているがつぎの点に注意
「法の世界は超・多様性ということで特徴づけられ，われわれの多くが現在暮らし
ている超・多様な社会のなかに反映している」

• したがって「正しい法」と「生ける法」の探求は，新しい課題でもないしあるいは地
球を駆け巡ることでもない 「他者」は隣人としてまさにわれわれの隣にいる
・法多元主義を理論化することから，より実践的な適用へと明確に方向転換 比較によ
る分析と特定の事例の研究のいずれをも含む

スライド12: 実践に着目する法多元主義たることの必要性
• Brian Z. Tamanaha, Caroline Sage and Michael Woolcock (eds.) (2012) Legal 
Pluralism and Development. Scholars and Practitioners in Dialogue. Cambridge: 
Cambridge University Press参照

・「法多元主義―所与のコミュニティもしくは社会＝政治的な空間のなかに複数の法
体系が並存する一ーあらゆる社会にと って普通の状態である。 しかし，それは所得が
低いか紛争の影響が強い諸国家においては，顕著な課題と機会をもたらしている」
(1頁）

・「……法多元主義の主要な懸念は，問題と機会の両方が潜在していることである」
(2頁）

・「法多元主義を，法管轄が複数存在する領域と理解することはも っともなことであ
る」 (30頁）

・「背景的なことがらの最小の変更でも，その結果において非常に大きな違いをもたら
すことが可能である」 (30頁）

・「……法的なアクターたちは，長期的スパンにたって判決を強制する，最良の機会を
提供すると考える法的諸機関を生み出そうとしている」 (30頁）
・「……理論としての法多元主義の重要性は，中核となる企業家が私的もしくは非国家
的な秩序体系を利用することを承認し，権威づけ，そして正当化することを認めるよ
うな社会学的法学として機能することにある」 (147頁）
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• ハーバーマスは，近代は規範的な多元主義か価値多元主義によって特徴づけられるこ

とを示している つまり「人々は究極的な価値に同意しないという事実」である

(218頁）

スライド13:法多元主義の発見

・伝統的に法律家は 3つの主要な法類型を研究してきた

ー自然法（宗教・倫理・価値）

一社会＝法的アプローチ（社会規範）

一法実証主義（国家中心的なルール）

•千葉教授 (1986年）は 3 層構造を明示

ー公式法

ー非公式法

一法前提

• これらは下記の図版が示しているように，その本質においては 3つの同類のタイプで

ある それらの 3つの重なりの部分が法多元主義をあらわしている

スライド14:図版

重なり合う円としての法 Law as overlapping circles 

スライド15: いくつかの追加

•千葉教授の 3 層構造に依拠して，法は第一次的に社会のなかに存在しているという事

実から出発することで，これらの 3タイプの法の相互関連を説明するためのナンバー

リングシステムをわたしは考案した；

• コーナー 1: 社会＝法的規範と慣習

11 : 「純粋な」慣習（それはきわめてわずかである）

12: 国家法によって影響を受けている慣習
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13=諸価値によって影響を受けている慣習

・コーナー 2: 実証主義者の国家法

22: 「純粋な」国家法（同じくきわめてわずかである）
21 : 社会規範によって影響を受けているかそこから採用された国家法
23: 一定の価値によって影響を受けている国家法
・コーナー 3: 価値・倫理（千葉教授の「法前提」）

33: 純粋な価値（おそらくはわずか）

31 : 一定の社会規範によって影響を受けている価値

32: 一定の国家法・法原理によって影響を受けている価値

スライド16:図版

グローバルなリーガル・リ

アリズムーートライアング

）レ

メンスキー (2006: 612) 

Global I畔i,realism~The tri ancie 
M@inski 11006: 6121 

スライド17:図版 IB roken II nes: p 
破線—浸透性のある境界
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スライド18:さらにもう一歩進めて一ー多元主義の技巧的な法的操作としての法

・近年の理論的な展開 (Menski,2010; 2011, 2012, 2013) 

・絶えず相互に競合関係にある本質的に多元的な 4つのタイプ

• さらにやっかいな状況であるが，誰かが決定を下さなければならない

・ではだれがそれを下すべきなのか？国家なのか？

・専門家・裁判官は通訳者，あるいはおそらくはナビゲーター；

• そして現段階では，法は同時に 4つのことがらを意味していることを見いだしてい

る；

-1  自然法，文化に依存する価値 千葉の「前提」

-2  社会＝法的規範，慣習，慣行

-3 国家中心的な種々の形態の実定法

-4  国際的でグローバルに妥当する諸原理，人権

スライド19:「宗教」，移植そして「インプラント」をめぐる学問的な対応

• 宗教が加わると法的分析において困難な問題が生じる

・千葉教授はこの難問に遭遇し，宗教的か世俗的かのいずれでもありうる諸価値をあら

わすために「法前提」という用語を考案した

• かりにわれわれが今日合理性や世俗主義に特別な地位を与えるならば，文化と常に結

びついている「宗教」というカテゴリーのなかに存在する，有益な確信としての世俗

主義や無神論をもわれわれは認識することができない

• かりに，世俗的および宗教的な確信が絶対的な真理であることを要求するならば，分

析を行うものとしてわれわれは非常な難問に直面する

•今日多くの法律家はこれらの議論の複雑さを理解しようと苦闘している

スライド20:法的な移植と「エスニックなインプラント」

• 日本は1890年代にプロシャの法を移植によって受容したが，文化を変えることを求め

なかった

• 同じくトルコは1920年代にスイス，イタリア，そしてフランスの法を移植によって受

容したが，イスラム国であることを否定することなく，社会＝文化的変化を強行し，

世俗主義の国家となった

• 今日，エスニックなマイノリイティたちは彼ら自身の文化を持参し，「エスニックな

インプラント」を行っている (Menski,2006 ; 58-65) 
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• Ballard (1994)は「自らの言葉での再構築」について語っている
• 同化の拒否，自分たちに固有の価値がベターであるという主張，そして彼らの宗教を
放棄することを望まないこと

・帰結；ムスリム法が英国において，そしてもちろん日本においても存在する

スライド21: なぜわれわれはこのことを十分には理解していないのか? 2つのやっか
いなパースペクティブ

• 第 1; 規律および行為としての法は，他のルールからは独立したものであると認めら
れることを希求する

・法律家は自らを専門家の階層と見なし，かりに社会的あるいは宗教的なことがらに
よって汚染されるならば，法の権威が損なわれると感じている

• 第2; 多くの社会科学者は法律家を学問的な分野から排除しようとしている 彼らは
法が孤立したものであることを望み，おそらくは法律家を信用していない というの
は，法律家は自らの領域にこもっているサメのようなものと見なしているからである
・啓蒙期以後の法と文化 とくに法と宗教の分離に関する方法論は，法と生活の固有の
結びつきを全体的に見渡すことを阻害することで，今日われわれを盲目にしている

スライド22:ヒンド ゥー，ムスリム，日本およびその他のパースペクティプ
• これらの国々のパースペクティブは，実態を見ないこととヨーロッパ中心主義の傲慢
さによって，西洋の啓蒙期以後の法分析がなぜ貧相な内容になってしまったかという
ことの理解の助けとなる

・ヨーロッパ人は自らを文明人と主張し，非西洋の他者は発展が遅れ，未開ですらあり，
彼らをこどもと見なしている

• しかし；世界中で，古来から存在する，そして新しい形態の多くの「生ける法」は，
法と生活が絶えず結びついていることを生き生きと示している

・法律家は法がうまく機能しているか否かを，裁判所の統計と有罪率で判断しようとし
ている 人々の頭のなかでのメンタルな思考過程をも含む，自己統制的秩序が重要な
法的実態であることを彼らは見逃している

・われわれはすべて，生ける法の現実がおおむね非公式でメンタルな一一心理学にかか
わることでもある一—一現実であることを見落としている

•千葉 (1986) は，すべての法は価値と結びつき，かつ，多くの法は国家によって定立
されたものでも，統制されているものでもないということを明らかにしている
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スライド23:自己統制としての法

• いたるところで，われわれが瞬時の判断をする場合に，われわれの頭のなかで非公式

的な法的行為が生じている

・法学説はそのような心理学的な証拠を，非法的なプロセスとして無視するように教え

ている

・典型的には，法学者はしばしば「法外的な」という用語を使用する

・社会＝文化的で法的な現実においては，法とはお互いに対抗するルールや価値を絶え

ず操作することにかかわるものである

• これは高度に洗練された均衡的な行為である

・われわれはこの行為をカイトフライング （凧）と呼ぶことができるであろうか？

スライド25:カイトフライングの試み

スライド24:図版

カイトモデル
The, kite model 

・われわれはここで， 英国における地方政府の公務員のための一連のトレイニング・プ

ログラムにこのモデルを適用し，テストしてみよう

・法とコミ ュニティリーダーシップに関する SOASの大学院コースは，ロンドンのタ

ワー・ハムレット地区のコミュニティリーダーを養成するための，個人別対応のパー

トタイムのコースである。

• そのコースは明確に， 日本の［千葉正士教授の］理論モデルにもとづいている
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スライド26:図版

メンスキーのカイトモデル

スライド27:さらにもう 一歩進めて—多元主義の技巧的な法的操作としての法
・近年の理論的な展開 (Menski,2010; 2011, 2012, 2013) 

・絶えざる相互の競合関係にある本質的に多元的な4つのタイプ
• さらにやっかいな状況であるが，誰かが決定を下さなければならない
・ではだれがそれを下すべきなのか？ 国家なのか？

•専門家・裁判官は通訳者，あるいはおそらくはナビゲーター；

• そして現段階では，法は同時に 4つのことがらを意味していることを見いだしてい
る；

-1 自然法，文化に依存する価値，千葉の「前提」

-2  社会＝法的規範，慣習，慣行

-3  国家中心的な種々の形態の実定法

-4  国際的でグローバルに妥当する諸原理，人権
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スライド28:団版

メンスキーのカイト (2010

年）

スライド29:ナンバーと含意の修正

• カイトの 4つのコーナーに付したナンバーを修正

./".. 

1. 自然法と価値・倫理は第一義的には理論において存在

2. 社会規範は人々が生活しているところには常に存在

/・-・ 

3. 国家法（しかし必ずしも国家によって定立されたものではない）

4. 新たな実証主義と結びついた「新たな自然法」

• あらゆる種類の決定過程においてわれわれはこれらのナンバーを，法的なアクターが

いかにして彼らの意見を形成し，政策決定を行うのかを探求するために使用すること

ができる

• しかしこれは， 1-2-3-4という単純なプロセスではなく，それは……

• そしてもちろん，たんにコーナー 3と国家法を見るだけで十分というわけではない

スライド30:超・多元的 ('pop') としての法

• これらの 4つのそれぞれの要素は，「正しい法」を提示するためには常に必要である

と思われる

• これらのいずれの要素もその他の要素を無視することはできない

• しかしながらこの 4層構造のみでは，十分なる多元主義的な分析を生み出すことはで

きない

• これら 4つのすべての要素はそれら自身が本質的に多元的である＝つまり，たとえば，

唯一の自然法のタイプが存在するのではなく，多くのタイプの自然法が存在する
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・法はまさに 'pop'つまり超・多元的

スライド31: 再結合のための理論と実践

• かりに 4つのコーナーすべてがそれら自身多元的であるとすれば，各々の内部におい
て多くの対立に直面するであろう

・つぎのスライドは，われわれがどのように決定プロセスを操作しているのかというこ

とに関する，最近の示唆（「パワー」という要素をも加えて）を示している

・現在検討中のこのことがらは，理論と実践を架橋するためには極めて重要である
・われわれはそのような多元的なモデルと発展に関する理解に対して，常にオープンマ
インドでなければならない

スライド32:図版

決定のマップ

パワーカイト

~ CiS POWCr'Kl 

｀
 

＂ 

← ＇ 
『
一

ヽ

スライド33:実証主義者の反論 われわれは良き国家法を持つことができないのか？
• Matthias Rohe (エアランゲン）教授は法多元主義の観念に反対しているが，良き法
を構成するためには実証主義者の理論化が必要とする，国家法以外の法のタイプの
（承認されている）存在を過小評価している 教授はつぎのように述べている；

・「ドイツの戦後の憲法は実定法のすぐれた実例である。というのは，歴史から学ぶこ
とにより，絶えずさまざまな価値や倫理を考慮に入れ，また強力な連邦制度を通じて
地方の人々の社会規範をも考慮に入れているからである。」

• これは，相互に関連する「生ける法」の現実の，単なる実証主義者による植民地化に
過ぎないのではないか？

• これはまた，日本においてもポピュラーな，典型的な法律家による狭陰なパースペク
ティブではないのか？
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•実際には，良き実証主義者の法は 4 つのコーナーすべてを必要とし，現実にも「正し

い法」を獲得するために法多元主義を採用している

スライド34:結論 (1)

・ポストモダン時代における比較法においては，法の一元的分析では極めて不十分な結

論しか導かない

・法はいくつかのレベルにおいて本質的に多元的である

・法とはこれかあれかではなく，これとあれ，そしてさらにあれ，といったものである

・進化論的な法に関する思考は誤っている

・近年ますます高まりつつある，国際法や慣行，人権に対する強調は，法が常に多元的

な現象であり続けるということを無視することはできない

スライド35:結論 (2)

・われわれはいたるところで，異なったタイプの「生ける法」を分析し，「正しい法」

を見いだすために学際的な方法を必要としている

・近年，「宗教」と「文化」を入念に排除することは，還元主義者の議論のなかに典型

的に見られるが，それは安全なるカイトフライングを妨害し，妨げている

・「生ける法」はそのとてつもなく多様な様相を示すなかで，常にわれわれの眼前にお

いて正しいものである

・非西洋の文化はこのことをヨーロッパ人よりもよく理解している

スライド36:

ご清聴感謝 ここからは実践的な適用の問題に移る

多文化状況にある英国においてわれわれがムスリム法に出会った場合に，いかにしてカ

イトをうまく飛ばし，法的な多元主義に対応するのか？
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スライド37:図版

法のカイト

スライド38:図版

ムスリム法のカイト
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スライド39:人種主義的なコメントを排除することができるか？

• Chaudhary v. Chaudha,y [1984] 3 All ER 1017; [1985] 2 WLR 350; [1985] FLR 476 
・ムスリムを侮辱する極めて否定的なパースペクティブ

• カシミア州のムスリム法にもとづく未登録のタラク婚 (talaq)の妥当性

• 裁判所は「砂漠とジャングルの法」について言及している

・司法的な手続きによ ってなされたのではない離婚の不承認を合法化

・非国家法を承認することへのあからさまな拒絶

• Family Law Act, 1986のもとで継続している問題
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• それは差別であり国家間の礼譲の違反か？

スライド40:イスラムの人定法

• イスラム法における「正しい行為」の倫理的な焦点は，シャリア，すなわち「水飲み

場に至る道」というキー概念においてあらわれる

• 多くのタイプのシャリアが存在し，非公式的で個人的な英国のムスリム法 (angrezi

shariat) をも含んでいる

• それは，あらゆるレベルにおいて，「正しく行い」かつ可能な限り神の意思に近づく

ように，それぞれのムスリムが常に戦い，努力する（このことをあらわす言葉がジ

ハッド (jihaめである）ことを含意する観念である

・法律家と法律学 (Jiqh) の構築への着目は，解釈 (1jtihaめのプロセスはエリート

（概ね男性中心の）活動となったことを意味している

• 一般のムスリムは「［シャリアを］知る」人びとの導きを求める

スライド41: 真正面から対立することは問題の解決にならない

• Westminster City Council v. IC [2007] EWHC 3096 (Fam)および KCand NCC v. City 

of Westminster [2008] EWCA Civ 198. 参照

• 25歳の自閉症のバングラデイシュの男性がバングラデイシュにいる従妹と電話を通じ

て婚姻の約束を交わした

• この事件の判決においてソルプ判事はつぎのように判示した 「そのようなハンディ

キャップのある人の人生において，婚姻が意味あるものとはわれわれの社会において

は認めることはできない。さらに法的に見ても婚姻は成立していない。知能指数

(IC) の程度からして婚姻する基本的な能力を欠いている。しかしバングラデイシュ

では当該婚姻の有効性は妨げられるものではない。」

• イギリス法の下では無効であるが，イスラム法とバングラデイシュ（およびインドと

パキスタン）の民法の下では法的には有効である

• そこで家族は移民を望んでいる！ しかしかれのパスポートが没収された

スライド42:この知能指数にからむ事件のカイトモデルによる分析

・裁判所の判決はコーナー 3から下され，コーナー 4の支持を得ている そしてコー

ナー 2の正当性を否定し，コーナー 1の優越性の主張を排除している

• 男性の家族の視点からすればこれは受け入れがたい不正義である 彼らはイギリスで
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行なわれている通常の婚姻は成立しないことは理解していた そこで，バングラデイ

シュ法（消極的にではあるが）はこのイスラムによる理由付けを受容しているという

事実にもとづいて，非公式の婚約成立というイスラムの原理に依拠したのである

・コーナー 2から議論をはじめ，コーナー 1の支持を受けかつ人権にもとづいて主張す

ることによって，コーナー 3の支持を受けることがなかったがゆえに家族は不満を持

つのである

スライド43:エクイティの新たな使用 エスニックなマイノリィティの法を認めないこ
とは不正義である

• Mahr Case of Aliて）; Ali (2001) ; 失われた 1ポンド

• See Menski (2002)'Immigration and multiculturalism in Britain: New issues in 
research and policy'. [Osaka paper in KIAPS]. 

• 3万 1ポンドの寡婦産がロンドンで結ばれたバングラデイシュ法上の婚姻において合
意された

• その後，イギリス法上の離婚手続きが取られた後に，夫によってイスラム法上のタラ
ク離婚が行われた

・しかし夫は mahrは「たんなる文化に過ぎない」として mahr支払を拒否した

・妻は反訴を提起し mahrの支払いを求めた

・裁判官は 3万 1ポンドではなく 3万ポンドを妻に与えた

・なぜか？ これは，カイトのコーナーのひとつかふたつを排斥するというリスクがあ

るか？

スライド44: Ali対Ali事件のカイトによる分析

• アリ氏は「法」に依拠して主張した ただし，コーナー 3のみに依拠して！
• イギリス法では mahrは存在せす，こどもがいない短期間の婚姻でかつ妻が自ら稼ぎ
がある場合には clearbreakがあり，アリ氏への金銭支払いはない

• しかし；アリ夫人はわたしにムスリム法の専門的意見を求めた……

• アリ夫人はイギリス法に依拠して提訴し， したがってコーナー 3に依拠しているが，
それと同時に，ロンドンにおけるバングラデイシュの慣習（コーナー 2) と，また当

然に女性の人権（コーナー 4) とともに，彼女の宗教上のイスラムの権利（コーナー

1) も尊重されるべきであると主張した

・判決はバランスが取れており， 4つのコーナーすべて，つまり 3-4-1-2を尊重し
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ている

スライド45:新たなかたちの国家によるテロ？

• Anas (2009年）の判例集未掲載の事件

• カシミヤ地方の法に拠るムスリム少年（生後 3日）の慣習上の養子縁組に対して，

ソーシャルワーカーによって異議申し立てがなされた

・法的に妥当すると認めると，地方の慣習が一般的なイスラム法上の原則を覆すことが

可能であると理解することによって，文化的に微妙な問題をはらむ判決である

• イギリスの裁判所は地方の慣習規範や人権にもとづく「こどもの最良の利益」ととも

に，地域的な価値や倫理をも承認する

・裁判所による極めて巧みなカイトフライングは国家によるテロに抗し，地域的な慣習

や宗教を承認する

スライド46:結論

・法管轄内にムスリムが居住するならば，かならずムスリム法を見いだす

•多元主義者の分析は絶えざる挑戦を受けており，超・多元的なシナリオにおいてはよ

り顕著である＝今や英国において日々挑戦を受けている

• いたることころで，相対立する期待に対する微妙なバランスが求められている

・つねに，人権に関する議論が無視もしくは誤用，誇張されるという危険性が存在する

・法律家は絶えず警戒していることが必要

・専門家の主要な役割 しかし，多くの無能な「専門家」が存在

・互いに対立するタイプの法のバランスをとることは極めて洗練されたスキルである

・法多元主義の理論は法実務にとって有益である

＝「正しい法」を見いだすことは，多元主義的な感覚とスキルを必要としている

スライド47:御清聴に感謝 Fly safely! 

質疑応答の時間

Werner Menski MA  PhD Professor of South Asian Laws 

School of Law, SOAS, University of London London WClH OXG 

Chair, Centre for Ethnic Minority Studies (CEMS) UK Jurist of the Year 2009 

Email : wm4@soas.ac.uk web: http:/ /www.wernermenski.co.uk 
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4-3 ヒンドゥー法講義

4-3-1 第 1講義：ベーダ法とその概観 (10月26日）

第1サイト：本講義の3つの目的

(1) 伝統的なヒンドゥー法＝ベーダ法の起源の概観

(2) 伝統的なヒンドゥー法のさまざまな概念の発展段階の概観＝文化依存的

(culture-specific) な「超・多元性」 ('pluralityof pluralities') 

(3) 今日の近代的なヒンドゥー法の概観＝過去と現在の連続性

第2サイト： 主要な文献

•最近の業績を含めてわたし以外の著者は，古代のヒンドゥー法におけるいかなる明確
な時期区分をも行っていないことを認識する必要がある；わたしは自らの著書におい

てヒンドゥー法の「超・多元的」構造 ('pop'structures)を提示

Menski (2006): 196-209 Menski (2003): 86-93 Menski, Verner (2010)'Sanskrit 
Law'SOAS School of Law Working Papers Series 

さらに，ヒンドゥー法文献表の他の文献も参照のこと

第3サイト：法はどこから，またいかにして生まれてきたのか？
・インド人は世界では最古の法体系を有していると主張 なぜか？ かれらはサンスク

リット語であらわされた古いテキストを保持

・中国人もまた同様な主張を行っている！

• 他の人々はどうか？ アフリカ人は？ 残念ながら，口承の伝統！
• 主要な問い；ヒューマニティ（人間性）はいずれからスタートしたのか，である。
ヨーロ ッパでないことは確実である！

第4サイト：ヒンドゥー法 紀元前1500年から現在に至る

• 比較法学者のための外的視点 (viewfrom the outside) 

目的；その体系により踏み込んだ理解をなすこと しかしこの目的のためには，内的

な視点 (insiderview)も必要である。

したがって，ベーダの民 (Vedicpeople) 自身は法をどのように認識していたのか？
この問いに関しては，テキストに焦点を当てて検討＝サンスクリット語による豊富な

証拠

•紀元前1500年から紀元前1000年；ベーダの文献，ベー ダの「知識」か ら
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4大聖歌 (hymn); Rigveda, Samaveda, Y ajurveda, Atharaveda 

作者と時期はともに不明＝もともとは確固としたテキストはない＝口承 「耳から入

る」知識 ('heard'knowledge) の概念＝「啓示」=shrutiあるいは sruti=「聞き取られ

たもの」 ('whatwas heard') 

これは「法」なのかあるいは「宗教」もしくはたんなる「文化」なのか？

第5サイト：ベーダの儀礼の決定的な重要性

• 4つのタイプのペーダの司祭 (Vedicpriests) 

(l) Hotar Rigveda (2) Udgatar Samaveda (3) Adhvmyu Yajurveda 

(4) Brahman Atharaveda 

・儀礼 (ritual) の奉納は重要である； soma juice=ドラッグか？

AV呪文「願わくばわたしの誤りの矢が天空と地上のあいだのいずれかの場所に突

き刺され」 儀礼は完全な正確さに集中する したがって，すべての音節は何がしか

の意味を有している

第6サイト：図版儀礼の場

itua1 s口a

r
 

に『ilflrn..B'I

第7サイト：これはいかなる種類の法なのか？

• この超・多元主義の構造にはそれら以外のいかなるものが隠されているか

•それは秩序づけられた儀礼の場＝大きな秩序を反映

• これらの人々の役割は何なのか？ かれらはたんなる司祭にすぎないのか

•特別なカーストで高度なスキルを有し／博識で／物事を巧みに処理

• あるいはそれはたんなる宗教にすぎないのか？ わたしのカイトモデルに当てはめる
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とどのコーナーに該当するか？ 第 1コーナーあるいは 2? あるいは 4も？
• したがってわれわれは儀礼をになう法律家 (ritualjurists) に言及する／できるか？

• しかしそれは「ヒンドゥー」でもあるか？ 後に用語法に言及する……

• それはまちがいなくベーダ的であり，ブラフマンによって統括されている

・ブラフマニズム (Brahmanism) はヒンドウイズム (Hinduism)の初期形態

第8サイト：キー概念 rataあるいは rita 

・大宇宙的な秩序，宇宙，真理

• 初期のインド語族 Ondic)の文化的な用語では自然

• この儀礼的な体系は人間と自然とを接合

• それは小さな秩序と大きな秩序の橋渡しをする

• それではわれわれはどのようにこれを解釈するのか？

• たんなる宗教なのか？ それとも法的でもあるのか？

第9サイト：「超・多元」構造としての rita

・個人，地域的，グローバルの 3つの次元は同時に成り立つか？

• カイトモデルの各コーナーは儀礼的行為を通じて結びついている

• それではこのことは第 1コーナーと第4コーナーに同時に関係するのか

• あるいは；いまだカイトは存在せず， トライアングルのみが必要にすぎないのか？
• これは最初期の国際法の形態なのか？

• これはインド人が古代のヒンドゥー法によって知られていた「人権」について語る場
合に，かれらが意味していることなのか？

・現在われわれは「人権」によって何を意味しているのか 講義 3参照

• かつて；秩序づけられた正確な俄礼的行為は各個人を相互に結びつけ，「公益」
('public interest') を追求するためには決定的に重要であった

・現在；公益の一形態としての個人の自立？ ギリシャの法の女神テミス (Greek

themis) と比較可能か？

第10サイト： Kannaとrtaあるいは rita

• kannaとは行為とその行為へのリアクション

＝ダイナミックな／動態化された概念

・法的な接着剤？ 諸形式と千葉のアイデンテイティ法原理？

- 392 - (2084) 



ロンドン大学東洋アフリカ学院ロースクールにおける「アジア・アフリカの法体系」講義 (2011-2012年）の紹介

・人々と宇宙の相互連関あるいは結びつきのプロセスをあらわす.... 
• 自然法の一形態

・儀礼を通じての小宇宙と大宇宙の明確なる結合

第11サイト：宗教／世俗の秩序の共存： ritaとsatya

・わたしが依拠する主たる証拠； Rigveda 10.85.1 : 後のベーダのテキスト

・可視的であると同時に不可視の真理と秩序

・婚姻讃歌 (marriagehymn)のはじまり＝重大なる人生の時点，危機的ポイント

satyena uttabhita bhumih/ 大地は真実によって支えられている

suryena uttabhita dyauh/ / 天は太陽によって支えられている

ritena adityas tishthanti/ アーデイティアたちは理法によって存立している

divi somo adhi sritah/ / ソーマは天に身をおいている

可視の秩序 (satya) を通じて大地が維持され 太陽 (Surya) によって天空が維持

され不可視の秩序 (rita) を通じて Adityasが安寧でいる そして Somaが天空

に位置を占める

第12サイト：儀礼的な行為

• dharmaは初期の用語のようであるか？

・ベーダのテキストではそれほどには見出されない むしろ； dharnianと表記

• Olivelle (2009)の主張；これは仏教徒の概念！ これら仏教徒の宗教的な統治体はす

でに紀元前1500年に存在したのか？

• dharma=何が宇宙を支え，維持するのか？

・なぜ支えが必要なのか？

• 比較；ィスラム法の Allahは人間の助けを必要とはしない

• インド語族の宗教 Ondicreligion) における神々はこの宇宙秩序の僕

＝古代ギリシャと同様にゼウスとその神殿

・インド人にとっては；主神は Indraで雨を司る神

・すべての神々は各々が特別な任務をになっている

• かれら（とその妻たち）はすべて儀礼的な助けが必要

第13サイト：ベーダにおける神々

• 主神ーIndra(雨をもたらす）
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＝環境に特化＝自然 グローバルもしくはローカルな視点？

＝すべての神は妻とともに特定の任務をになっている 多神論 多くの神々の存在

Agniー火の神 Varunaー契約と処罰者の神 Ushas一夜明け＝これらの神々は明

らかに自然の一部

一神々は自己完結的にさまざまなことがらに責任を有するのではない

ーすべてのものごとは半自律的であり相互に関連

ーすべて儀礼的な助けが必要＝ベーダの供儀 (Vedicsacrifices) 

第14サイト：ベーダ体系の衰退

• しかし早くからベーダの俄礼体系は廃棄される

• あまりにも費用がかかり，複雑になりすぎたか？

• Somaを飲みつくしたのか？

• あるいはむしろ；儀礼の効能の問題なのか？

・雨をどのようにして降らせるか？ 祈りか！犠牲によってか！ いかにして11人の息

子を得るか？ 祈りか！ 犠牲によってか！ これは儀礼による簸か賄賂か？

・ベーダの神々は儀礼の助けがないままに空腹の状態でさまよっているようである＝カ

オス

第15サイト：社会＝法的規範へのシフト＝カイトモデルの第2コーナー
• ritaから dha1maへのシフトは紀元前800年からの古典的なヒンドゥー法時代
(classical Hindu law period)への移行を画する

• しかしそれは突然のできごとではなく徐々に生じたプロセス

• オーバーラップするさまざまな動向

・俄礼のシフトにおいては．家庭内における儀礼により焦点を当てる

• 新たなキータームとしての Dhanna=「適切なる振る舞い」 ('appropriatebehaviour') 
・スタムラーの「正法」 ('rightlaw')の概念＝「生ける法」の類型

・トマス・アキナスの lei・humanaも参照

第16サイト：国家は存在しないのか？ コーナー 3は？

• もちろんそうではない

• しかし；光はまずは自然のコーナーに注がれている

・供儀者 (sacrificer)の任務=yajmana(とその妻）
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• もともとは私的なものであり，おそらくは男性のみの活動

• かれらはベーダの儀礼を金銭的に支え／スポンサーとなる

・ホストとして振舞うが，儀礼は費用がかさみ，複雑化

・早々に；ヒンドゥーの支配者 (raja)が導入される

・つまり，支えを提供するといぅ公的な責務となる この体系はもはや私的なイニシア

ティブによって実施されるものではない

・徐々に； rajadharmaという概念の生成

第17サイト：古代における対立と多元主義

• Menski,'Sanskrit Law'(2010)参照 SOAS Research Papers 

・ベーダ／ブラフマンの諸概念はその分野のみには限定されない ＝すべてのことがら

が問題となり，挑戦を受けた

• 第1の問題；ベーダを信奉するインド人のあいだにはさまざまな信念が存在

•つまり，内部における多元性 反対や激烈な論争へと導く超・多元性

• さらにまた；多くの非＝ヒンドゥーの存在=dasyu, dasa 

・ジャイナ教一Tirthankara —役割モデル＝正しき行い

・非暴力の原理 (ahimsa)

• 仏教一仏，救済 (moksha)の強調

・つまり，生きることは苦である 目的はこの苦を終わらせること

• 良きカルマ／悪しきカルマのバランスを図ること 正しく儀礼を行うことではなく，

正しい人間の行為が中心たる課題

第18サイト：ベーダにおけるカイトの操縦 (Vedickite flying) 

・儀礼行為への集中からの明確なる強調点のシフト

(a) 適切なる理解と知識 および／もしくは

(b) 正しい日々の個々人の行為（コーナー 2)

ベーダの体系は信頼を失う カイトは整落しないがそのかたちを変え，またその方向

性もおそらく変更

第19サイト： rataはdhannaに変化

・ベーダ法の時代は次第に終焉

・大宇宙的な秩序から小宇宙的な秩序へのシフト
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• ritaは不可視となり， dhannaへと移行

• dharma自身がその意味を変更 超・多元的構造へ

・支柱は大宇宙的な秩序と結合 (rtaをも包含する）

ー第 1の正しいベーダの儀礼行為 一ついであらゆるタイプの儀礼的行為

ーそして家庭内における儀礼をも含むあらゆるタイプの正しい行為

-ritaから dharmaへの移行＝コーナー 1からコーナー 2へのシフト

第20サイト：哲学への焦点の移行 ギリシャとの近似性？

・ギリシャにおいて； themisから nomosヘ ストア学派
紀元前1000年頃から Briihmanas/ Aranyakas/ Upanishads 

紀元前500年？

なお shrutiもしくは srutiとしてしばしば分類＝［啓示された］＝神の？

洗練された神話 解釈と説明＝深遠なる哲学の起源［＝聞かれた＝人定法にむけ
たシフト］

• それらはなお概念であり哲学である；これらは千葉のいう「法前提」 ！ 
• それらは常により明確なる「ヒンドゥー法」へと洗練されていく
・キー概念はここでも；相互関連性＝絶対的な個別の自律は存在しない＝常に半自律的

第21サイト：図版

社会的行為とのリンク

ヒンドゥーのカップルが婚姻

第22サイト： dhannaの概念の精錬 社会的行為へのシフト

•紀元前700年頃 紀元後400年にむけて新たな文献

Olivelle (2009)はこの時期を「形成期」と呼んでいる
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siitra: つまり「脅威」 ('thread')=dharmaのアウトライン ここにおいても「超・

多元性」； 4タイプ

shrautasiitras : アップデートされたベーダの供俄の詳細

grihyasiitras : 現在は家の中で行われる家庭内の俵礼

dhannasiitras : dharmaのルール＝正しい行い 個々人の行為／義務に集中

sulvasatras: 精神的な諸要素，天文学

vastusastra : 正しい度量法

• なお相互に連関しているがいまやかなりに世俗化

第23サイト：ドラマと文献

• 主要テーマ； dharmaのデイレンマ

• おそらく選択に関する問題

・古代ギリシャのドラマのようである

• 紀元前500年頃からかなり後，今日においても TVにおいて；叙事詩文献；ドラマ，

叙事詩的な戦争物語＝模範的な行動の叙述=dharmaに関する教訓； Mahabharata 

とRamayana

第24サイト： The Dhannasastras 

• 紀元前500年頃から紀元後400年 Dharmasastrasあるいは Dharmashastras

Olivelle (2009)「形成期」 Menski (2003)'classical Hindu law'=概念上想定された

時期＝歴史的な現実ではない＝完全なる秩序に関する定義可能な段階は存在しない＝

多元主義，流動性，オーバーラップする概念

• Dharnz巫astrasあるいは Dharnzashastrasは dharmaに関するガイドライン

極めて多数のテキスト存在＝相当の多元性

同じテキスト内における多重性を有するテキストで矛盾も存在

第一義的には法律書ではなくガイダンス

現在では明確に smriti(「記憶された」知識）

第25サイト：マヌ法典 (Manusmriti) をわれわれはいかに読むのか？

•最も重要なるテキスト

Manavadharmasastra = Manusmritiもしくは Manusmrti

・マヌはナポレオン（法典）ではない しかし社会におけるさまざまな議論を精錬した
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うえで反映

Arvind Sharma (2012) How to read the Manusmriti ? テキスト間の相互関係と多元

性について叙述

・問題；たとえば，女性は自らの財産を有することができるか？

一判例法体系とは何なのか？

第26サイト：しかしながら；深刻なる問題 実証主義による汚染

• あらゆるテキストのなかであるひとつのテキストが最も重要であると考えられている
Manavadharrnasastra= Manusmritiもしくは l'i1anusmrti

現在においても「マヌ法典」 ('Manu'sCode') として売られている！

・何が起こったのか？ ローマ法の影響か？

・コーナー 3の実証主義的な視点を引き継ぎ，いまや他のコーナーを無視する傾向にあ

る

・なぜ？ どのようにして？ ヘンリー・メイン卿を非難するか？

第27サイト：文献形成期以後の時代

• いまだに正確な時期は判明していないが，紀元前500年頃か？

• より多くの著者の名が存在し，もはやかれらは神話上の人物ではない

・注釈文献 なぜそのようなものが著されたのか？

・一定の重要な論点を時代に合致するようにするためか？ 論点の明確化？

・ムスリムの支配とキリスト教の脅威＝新たな多元主義の出現

・すべてのメジャーなテキストに関するさまざまな大注釈書は，多くの失われたテキス

トに言及

・マヌ法典に関する Medhatithiが重要である

第28サイト： 2つのメジャーな新しいテキスト： Mit:akshara 

• 重要な dharmasiistra;Yaj,iavalkyasmriti 著名な注釈書； Mitakshara 1120-25年頃
（ベンガル／アッサム以外では権威書）

• ビンドゥーの結合家族と財産法に関するルール 男性メンバーによる共同所有，概し
て平等な変動する持分 男性は生得権を獲得 (2005年からは女性も） 相続は生存者

による＝変動する取り分

・ヒンドゥーの結合家族
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ー死亡した 3世代；父の父とさらに 2世代

一生存している 4世代； F Father S Son SS Son's son 

SSS Son's son's son 

第29サイト： 2つのメジャーなテキスト： Dayabhaga 

・相続法と財産に関する重要な独立した文献 1120-25年頃

• Dayabhiiga (ベンガル／アッサム語による）

・ローマ法の諸原理に従う＝父がすべての財産を所有し，相続は父が死亡した時にのみ

発生 ＝しかし国家はまだ存在しない 社会のなかでの発展！ これは現在では「適

切な意味での法」か？

• 明確に英国の後の思考法

第30サイト：中世のヒンドゥー法 大いなる混乱か？

• 多くのサンスクリット語のテキストがあり，大半は翻訳されていない

• 1100-1700年頃の膨大なコレクション存在

• nibandhas すなわちダイジェスト

• smritiの膨大なコレクション 実際には実用的に使用することは極めて困難 あまり

にも不体裁

• ほとんど権威は有しない というのは，そこからいかなることがらも論証可能 それ

では「権威」と確実性は何処にあるのか？

第31サイト：確実性の探求における英国の介入

• 1700年 Balambhatti 英国によって命じられたサンスクリット語によるダイジェスト

それはあまりにも複雑なゆえに実用的に使用することは困難

• 1790年 dharmasiistraそのものを著す努力が英国によってなされる Colebrooke, H. 

T (1798) Digest of Hindu Law on Contracts and Succession. 

第32サイト：コミュニケーションの消滅

• Colebrookeの道具概念は，法の状況依存性をほとんど理解していない決定権者の手

に委ねられた

・公式書； 'Panditji,what is the law' 

• The panditは smritiとdharmaを参照して回答

・すべての状況と事例は異なる＝文化相互的なコミュニケーションは消滅＝「翻訳のな
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かに消失」

第33サイト：アングローヒンドゥー法へのシフト

• 制定法と判例の強調＝植民地的介入 ただしヒンドゥーとムスリムの属人法の尊重は

家族法のなかに生きている

• 1772年 WarrenHastingsによる宣言＝ムスリム法とヒンドゥー法の適用を保障

• 1850年 CasteDisabilities Removal Act =人々が改宗した場合相続に関する属人法に

介入＝世俗権力の介入

• 1856 Hindu Widows'Remarriage Act =ヒンドゥー社会において公認されている社
会的に有害なもののチェック

第34サイト：植民地のインド

• 財産法に関わることがらに介入は集中

• 1937年 HinduWomen's Right to Property Act =ヒンドゥーの寡婦の財産権の強化
• 1937 Muslim Personal Law (Shariat) Application Act =ムスリムは地方のヒン
ドゥーベースの慣習ではなく，ムスリム法によって統治されることが規定

• 1939 Dissolution of Muslim Marriages Act =ムスリムの妻に離婚請求権付与 ＝婚
姻から逃れるためにイスラムを放棄することを阻止

第35サイト：インドにおける近代のヒンドゥー法改革

• 1947年 8月14,15日 インド／パキスタン独立

・植民地法体系は維持＝法的妥当性なし＝カイトは飛び続けている

• インド・パキスタン双方ともその多数派の法の改革に集中

• インドでは；ヒンドゥー法＝法の統一の試み

・シーク，仏教そしてジャイナはヒンドゥーに包含される

• もともとのヒンドゥー法典に関するプロジェクト＝包括的法典化 [Maine!]

• インド人によって強く拒否される 1955年と56年に 4つの個別法

• 1955年； Hindu Marriage Act=近代国家による法制定＝妥協は困難＝多元性への着

目＝法の限界

• 多くの慣習法の法典化＝制定法の形式による慣習法， s.7HMA 

• 1956年 HinduSuccession Act 

• 1956年 HinduAdoptions and Maintenance Act 
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• 1956年 HinduMinority and Guardianship Act 

第36サイト：統一化の動向? Section 2 HMA1955 

• 2. 本法の適用

(1) 本法は以下の者に対して適用する一

(a) いかなる形態であれすべてのヒンドゥー教徒に適用する。ヒンドゥー教には，

Virashaiva, Lingayatあるいは Brahmo,Prarthana, Arya Samajの信者を含む。

(b) 仏教，ジャイナ教およびシーク教のすべての信者

(c) ムスリム，キリスト教徒，パーシー教徒，あるいはユダヤ教徒でない者で，本

法の効力が及ぶ地域に居住する他のすべての人々。ただし，当該の人々がヒン

ドゥー法もしくはヒンドゥー法の一部としての慣習，慣行によって統治されてき

ていないということが証明されない限りにおいて（仮に本法が制定されていない

場合には適用されたであろうすべてのことがらに関して）本法が適用される。

付説；以下の人々はヒンドゥー，仏教，ジャイナ，シークの教徒である。

(a) 嫡出，非嫡出にかかわらず，両親がともにヒンドゥー，仏教，ジャイナ，シー

クの教徒であるこども

(b) 嫡出，非嫡出にかかわらず，片親がヒンドゥー，仏教，ジャイナ，シークの教

徒であり，かつ，その両親が属する部族，コミュニティ，グループもしくは家族

のメンバーとして成長したこども

(c) ヒンドゥー，仏教，ジャイナ，シークに改宗もしくは再改宗したすべての者

第37サイト：「憐習」の扱い

Section 3 Hindu Marriage Act, 1955 

3. 定義

本法では他の規定がない限り一

(a) 「慣習」 ('custom') もしくは「慣行」 ('usage') という用語は，長期にわたって

継続的，統一的に従われ，あらゆる地方，部族，コミュニティ，グループもしく

は家族において法の効力を獲得したルールを意味する：

そのルールは明確で非合理的もしくは公共政策に反しないこと，および，家族に

のみ適用されるルールの場合には当該家族によって廃棄されていないこと，の 2

点を条件とする；
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第38サイト：実質的な改革の性質 新しいボトルに古いワインを注ぐ (1)

Section 7 Hindu Marriage Act, 1955 

S. 7. Ceremonies for a Hindu marriage: -

(1) ヒンドゥー式婚姻はいずれかの婚姻当事者の慣習的典礼と儀式に従って行う

(2) そのような典礼と儀式が saptapadi(すなわち聖なる火の前に新郎新婦が共同

で7つのステップを踏むこと）を含む場合，その 7ステ ップが完了した時に婚姻

は有効となる

第39サイト：実質的な改革の性質：新しいボトルに古いワインを注ぐ (2)

Section 29 Hindu Marriage Act, 1955 

29. Savings ; 

(1) 本法施行前にヒンドゥー教徒同士で挙げられた婚姻で他の無効となる原因のな

い婚姻は，当該当事者が同じ gotraあるいは pravaraに属しているか，もしくは

異なった宗教，カーストもしくは同じカースト内の下部単位に属しているという

事実のみでは無効とみなされてはならず，また無効でもない。

(2) 本法に規定されていないいかなることがらも，慣習によ って承認された権利，

あるいは本法施行以前，以後のいずれに挙式されたかにかかわらず， ヒンドゥー

式婚姻を解消するための特別の規定によって付与された権利に影響を及ぼすもの

とみなされてはならない。 (3) ……（略） (4) …… （略）

第40サイト：ヒンド ゥー法は破栗され得るか？

・ヒンドゥー法の正式な破棄の試み；

1975 Kera/a Joint Hindu Family System (Abolition) Act 

・社会主義政府によ って （チュートリアル 1; 中国， 1950年参照）

• さらなる改革

1976 Marriage Laws (Amendment) Act 

1982 Marriage Laws (Amendment) Bill=廃案

・ヒンドゥー法の領域では1980年代以降重大な新法は制定されていない

• ただし例外； Hindu (Succession) Amendment Act, 2004 =娘に生得の権利を付与する

＝いまやコーナー 4が導入されたことを意味するのか？
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第41サイト：多元的なアイデンテイティの微調整 (1)

• 1950年憲法第44条は統一民法典を示唆している；

44. 市民のための統一民法典一

「国家はインドの全領域に渡る統一民法典を市民に保障するように努めなければな

らない。」

＝統一的な法集権主義的統制 (totalI egocentric control)の夢あるいはより良い国

民国家形成の夢か？

=2001年以降に新たな意味を獲得！！

＝属人法 (personallaw)が将来のインドで保障される

第42サイト：多元的なアイデンティティの微調整 (2)

• 1973年 CriminalProcedure Code, section 125: 

インディラ・ガンジー＝モンスター

＝「妻」は「離婚した妻」を含むように再定義＝社会的な福祉＝インデイラ・ガン

ディーのスローガン； garibi hatao='slumdog law'(Menski, 2010) 

• 1985年 ShahBano Case, AIR 1985 SC 495 暴動によって生み出された統一民法典の

要求

• 1986年 MuslimWomen (Protection of Rights on Divorce) Act 

国家はムスリムの要求に屈服したように思われる＝政治化されたゴシップ！

• 1995年インドの最高裁は統一民法典を要求

1996年にインド政府は立法化を拒否

• 2001年最高裁判決： Danial Latifi, AIR 2001 SC 3958 

ムスリムの属人法を適用する合法的地域を承認

インドのマジョリティの属人法としてのヒンドゥー法の将来もまた保障

第43サイト：多元的なインドに未来はあるのか？

• 2001年の 9.11から 2週間後にインド法の重要な再構成が行われた； Danial Latifi v. 

Union of India, AIR 2001 SC 3958, さらに 2001(7) sec 740 15年間の遅延の後に判

決

• Shah Bano事件判決は正しい法を明示しており，かつムスリムの属人法はインド法

の一部であると判示

・暴動は起きなかった！ したがって； 2日後に
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ーキリスト教の離婚法の重大なる改正（調和化）

一生活維持費の500ルピーという上限を引き上げ

＝新たなモンスター？

• 2003年インドの最高裁はとりわけムスリムに対する無法状況と対抗するために
rajadharniaに言及

＝これは多元主義という「ダーティーなことば」 ('dirtyword') に言及することな

しに法多元主義を意味する法典用語！

=hindutva政治='Hinduness' ーしかしわれわれの目には入らない (blind)! 

第44サイト：法の新たな意味

• したがって，「統一民法典」がインドにおいて何を意味するかについて新たな理解を
有しているか？

・われわれは2001年以後に，法的な統一ということに対する新たな，本質的に多元化さ

れた理解を有しているように思われる

・＝属人法のハーモナイゼーションの進行=pop=plurality of pluralities 

• 国家による統制がかぶさっているが，コーナー 1と2は世俗的な枠組みのもとで保護
されている

・ヒンドゥー法はインドにおいては文化および法として保障されている

・強力な非国家法への集中ーEntstaatlichung

• 実証主義化ではない=Verstaatlicvhung 

第45サイト：ヒンドゥー法の用語 重複的な 7つの側面における秩序だった宇宙
・ヒンドゥー法体系の年代記的な連続性：

い） 紀元前1500年頃から紀元後800年頃 rita/rta 

ベーダ，前古典期， pre-dhat'r1iashiistric,宇宙的な自己完結的秩序＝伝統的な HL

(ii) 紀元後800年頃から400年頃？ 古典的な HL dharma 

概念として，現実問題ではない 古典的， dharmashastric

＝古代の「理想化された自己統制的秩序」の時代

＝「形成期」で (iii)(iv)と重複する

第46サイト： Dandaとvyavah紅a

詞紀元後600年頃から500年頃
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ポスト古典期のヒンドゥー法 danda 

自己統制的な秩序は崩壊

＝抑止を目的とする処罰の威嚇による「支えられた自己統制」 ('assistedself-

control') 

＝ムチ， vagdandaたりうる＝社会的な批判

=danda自身多元的

(iv) 紀元後500年頃から1700年頃

=(iii)と重複 vya℃ ahiira 

• post-dharmashastric そして中世 安定したプロセスとしての紛争解決に集中

＝強欲漢の利己主義から守るための不服申し立てのメカニズム

第47サイト：植民地統治による介入

(v) 1700年頃から1947年 Anglo-Hindu law 

•'bogus'(Derett) 

-Anglo-Indianの普遍的な制定法と先例に依拠する判例法システムの共存

錯誤に関する重大なる問題ととくに証拠 救済； JEGC 

＝正義，エクイティおよび良心

これらはいかなる法体系でもありうる，たとえばローマ法

第48サイト：独立したインド法

(vi) 近代のインド法

• 1947年以降，近代インド法体系の一部 属人法の法典化

＝制定法の形式での公式法

・ 植民地的なささえがしばらく継続

• 1970年代なかばまでで徐々に拒否 その以前；

・社会工学の道具としての法 ('lawas a tool of social enginneering') 

＝改革に特化 法と発展のイデオロギー

＝直線的で進化論的な論者がむしろ不正義を導く

第49サイト：近代の国家躾権的ヒンドゥー法

・属人法を法典化の形式に直したが完全ではない

• 平等を約束するがどこにも平等は存在しない
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• 1975-77年の危機 「インドの母」=riijiiとしてのインデイラ・ガンジ一

• また同時にモンスター，独裁者

•'shark rule'について国民に教訓を与える

・スローガン； garibi hatao ! 貧困撲滅！

・大衆を強化するための憲法改正 私的利益を凌駕する利益

第50サイト：ポストモダンのヒンドゥー法

(vii) ポストコロニアルあるいはポストモダン？

•古い秩序の概念をリサイクルするための意識的な試み

＝「世俗の」法的枠組み 「等距離」の意味か？ ＝「法の限界」の承認

＝すべての宗教の平等な取り扱いの保障 ＝とてつもない挑戦

• しかし；たんなるヒンドゥ一国家でないことは確か

• また神聖政治でないことも確実；理論的には不可能

第51サイト：ディアスポラとしてのヒンドゥー法？

(viii) 今日われわれは世界中でヒンドゥー法のさまざまな形態の再構成を目の当たりに

している

• 3千万人のディアスポラのインド人

• いくつかの国はその半数がインド人

・フィジー (Fiji), トリニアード (Trinidad), スリナム (Suriname), グアヤナ

(Guayana) 東および南アフリカ

•UK; 「生ける法」としての angrezidharnia 

・極めて興味深い法的諸問題が現れている

第52サイト：覚えておかなければいけないターム

• sruti or shruti 「聞き取られた」（想像上の）知識もしくは真理；神によって啓示さ

れた；聖なる原典によって受容されている；しかし唯一ではない＝拡散＝多元的＝

権威を欠いている

• smrti or smriti 「記憶された」知識もしくは真理；古代にいかに「聞き取られてい

たか」ということの収集＝人間の根源 (humansource) から受容；

• rta or rita 自然法，普遍的秩序， したがって真理でもある

cf. Allott's LAW, 小宇宙的な次元が強調
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• dharma ヒンドゥー法の中心概念； ritaから生まれる；個人に関わるすべての小

宇宙の秩序；したがって義務，正しさ，＝特定の時と所における実践的な適用

4-3-2 第 2講義：伝統的なヒンドゥー法の形成期と形成のプロセス，キー概念 (11

月2日）

第1スライド：本Hの講義の構成

1. キー概念の修正； rita, satya, dharnza, karnza =初期のヒンドゥーの自然法，聖な

る法と世俗的な法

2. 「古典的な」ヒンドゥー法の社会＝法的なキー概念たる dharma

3. テキストの役割と解釈者（「法律家」）と法と権力の源泉としてのそれらテキストの

利用者

4. 'pop'としての dandaと vyavahiiraの概念

5. ヒンドゥー法の法源としての慣習の中心的な役割

第2スライド：覚えておかなければいけないターム

• sruti or shruti 「聞き取られた」（想像上の）知識もしくは真理；神によって啓示さ

れた；聖なる原典によって受容されている；しかし唯一ではない＝拡散＝多元的＝

権威を欠いている

• smrti or smriti 「記憶された」知識もしくは真理；古代にいかに「聞き取られてい

たか」ということの収集＝人間の根源から受容；

• rta or rita 自然法，普遍的秩序， したがって真理でもある

cf. Allott's LAW, 小宇宙的な次元が強調

• dharma ヒンドゥー法の中心概念； ritaから生まれる；個人に関わるすべての小

宇宙の秩序；したがって義務，正しさ，＝特定の時とところにおける実践的な適用

第3スライド：キー概念

1. インドの初期の自然法の 2つの構成要素

rtaあるいは rita=大宇宙的な秩序，不可視の真理 宗教的

satya=可視の真理世俗的

2. 社会＝法的概念にむけたシフト

(a) dharmaは儀礼的な「サポート」の観念からスタート＝ベーダの儀礼が全体秩序
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(Order) と個々の秩序 (oder) を結びつける karman 

(b) ついで小宇宙的な秩序ヘシフト 義務 (duty)

すべての人にとっていかなる時にも正しいことを行うべしという義務になる

＝初期の社会＝法的アプローチ

＝もうひとつの文化依存的な「正しい法」？

第4スライド：図版

大宇宙と小宇宙のつながり

ヒンドゥーのカップルが婚

姻

第5スライド：国家はまったく不在というわけではない

•初期段階での実証主義のあらわれ

・供儀者の役割 元来はより私的なもの

•資金提供／援助のもとでのベーダの儀礼 公共的役割をになうようになる

・ヒンドゥーの支配者 (riijii) はこの体系をサポートする義務有り

＝徐々に riijadharmaという概念成立

＝世俗化 (secularisation)とヒンドゥー化 (Hinduisation)が同時進行

＝もうひとつの複雑な文化的プロセス

第6スライド：古代の対立 さらに強い多元主義？

・常に内面的，外面的なさまざまなことばによる会話が存在 ベーダ／ブラフマンの諸

概念は決して自己完結していないので，すべてのことがらは問題とされ／挑戦された

・ベーダのインド人のさまざまな信条 異端，論争

• 多くの非インド人と部族 dasyu, diisa 

・ジャイナ教ーTirthankaraー役割モデルヘの集中

• 仏教ーブッダ 「正しい道」 ('rightpath') の観念 dhamma 
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・諸外国による占領と影響 ギリシャ（紀元前 3世紀から），キリスト教徒，ムスリム

（紀元後700年頃から）を含む

第7スライド：ベーダの信条体系の衰退

・ベーダの儀礼体系が破棄される 神々は供犠を受けないままに空腹の状態で放置され

る

• 司祭／専門家は新たな仕事を見出すことが必要

家庭内の司祭となる 婚姻に特化寺院の司祭が出現 bhakti=祈祷師

地主／農民 料理人~礼の純化

• Dharnzashiistraのテキストはこのような事態を語っている

考察せよ；このようなことは，重大なる恐れ，不安定，テロが非常に顕著になってい

る今日のシナリオと比較することが可能か？ ［ニーチェによって］神々は死んだと

宣言されて以降，人間は堕落し，信条は敬虔なる希望を提供するが， しかし他にはな

いのか？ カオスの恐怖はよく知られている

第 8スライド：救済？ 儀礼中心から日常の「行為」へのシフト

・ベーダの体系は徐々に放棄されていく

・信条が衰退し，ベーダの俄礼的行為からつぎのものへとその強調点を明確にシフトさ

せる

一適切なる理解／正しい知識

一日々の正しい行為

・大宇宙的な秩序から小宇宙の秩序へ＝つまり，カイトモデルの社会のコーナーへ

・部分的な Grundnormへのシフト＝アイデンテイティの変化

体系はより特殊に「ヒンドゥー」化

・すると，「ヒンドゥー」をいかに定義するのか？

第 9スライド： ritaから dharmaへ連結性の支柱

・帰結として，キータームの dharma自身もまたその意味が変化

一小宇宙的な秩序へとリンクする支柱（いまや ritaをカバーする）

まず，正しいペーダの鍍礼的行為 ついで，あらゆるタイプの儀礼的行為 新たな

家庭内の儀礼を含む
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=ritaから dha1-maへの移行

• Dharma 

• 千葉の法規則と法前提を結びつける！

• 常に明確なる「ヒンドゥー」となるように調整されているか？

・キーとなる概念はここでも相互連関的である 半自律的＝連結性

第10スライド： dharmaの精錬 社会的な行為へのシフト

紀元前700年頃から紀元後400年にかけて

• 新たな文献；泣traテキスト；＝「威嚇」／ガイドライン 主要なタイプ

• grihyasiitras 家庭内の儀礼 家庭内における行為

dhannasiitras dhannaのルール 正しい日常の行為 個人の行為／義務に焦点

・叙事詩的な文献； dharniaの記述

Mahabharata Ramayana 

第11スライド ・Dh ' . armasastras 

紀元前500年頃から紀元後400年にかけて

• Dharm砕astrnsもしくは Dharmashastras

=smriti; 記憶された知識もしくは真理 dhannaのガイドライン 多くのテキ

スト存在

・法書ではない たんなる実証主義化への傾向

• ひとつのテキストが最も重要

Manavadharmasastra = Manusmritiあるいは Manusmrti

今日においても「マヌ法典」として販売!(Olivelle, 2009) 

第12スライド：さらにふたつの本質的に多元的なキーターム

• 紀元前600年頃から紀元後500年 「古典後期ヒンドゥー法」 ('lateclassical Hindu 

law') 

あるいは，「ポスト古典」 ('post-classical') か？

• danda=ムチ 抑止的な処罰で威嚇処罰のためのムチ

「ムチ」は口語たりうるので vagdandaと呼ばれる 「厳しい叱責」 ('tongue-

lashing'), 社会的批判 dandaもまたそれ自身が多元的な現象
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• 自己統制された秩序が獲得されねばならないということを想起させる

• 自己統制された理念的な dharmaの概念は消失＝悪人

＝抑止的な処罰の威嚇によって「支えられた自己統制」 ('assistedself-control') 

・カオスは避けられねばならない=mdtsyanydya=「強欲漢のルール」 ('sharkrule') 

・「悪い時代」 ('badage') の概念； kaliyuga 

第13スライド： dharmaに関する疑問の除去 vyavahiira 

・テキスト上の源泉は dandaと重複

＝後期もしくは「ポスト dharmashiistric」期

• vya℃ ahtira 

＝常設的なプロセスとしての紛争解決のなにがしかの形態，方法

・不可視のメンタルなプロセスでもありうる！

＝はたして何が行うべき「正しい」ことなのかを自らに問うこと

＝非公式的および／もしくは公式のプロセスによって dhamiaのなかみを確定す

ること

・紛争解決に焦点を当てる

＝利己主義への備えとしての不服申し立てのメカニズム

＝ここでも「強欲漢のルール」の排除ーmtitsyanytiya

文献； Menski (2007);'On vyavahara'(BLEで）

・社会の秩序づけと規範性への新たな着目

• ℃ a,--ria 古典的なカーストシステム；「色」，人種に依拠

違いを同定差別

jatiとは区別 また英語の 'caste'とも異なる 「サブカースト」 ('sub-caste'), 地域

ごとのグルーピング

• 4つのカースト 相互連関性共生性生体のイメージ；

Brahmanasあるいは Brahmins;司祭，教師，農民，料理人

Ksatriyasあるいは Kshatriyas; 国王，統治者，村の長

• これら 2つのグループ間での権力闘争；自然法と社会＝法的および／もしくは実証主

義との対抗

- 411 - (2103) 



第15スライド：下位のランク

• Vaisyasあるいは Vaishyas

関法第63巻第6号

＝「庶民」，農民，商人，職工

• Sudrasあるいは shudras

＝下位の職工，労働者，召使，など

・不可触選民 (untouchables) 固有のシステムは存在しない

主に社会また部族の下位の shudra層

・マハトマ・ガンジーはかれらを harijia,isと呼んだ

• 今日では； dalitsと呼ばれる 多数ゆえに大きな力を有している

• その他；外国人は mleccha='barbarians'

第16スライド：図版

カーストの生体のイメージ

ody image of cast 
fllh、1

J山『,,

第17スライド：ヒンドゥー法理想的な人生

、11..1.1『hU． 

・ヒンドゥーの自然法と自己統制的な秩序＝カイトモデルのコーナー 1と2の補充／実

現

• dharmaは身分の不平等あるいは異なった身分に関する洗練されたシステムを創造し

維持

原理上は，たとえあらゆるものの創造のひとつの源があるとしても，すべての人々は

相互に異なっている

•常に個人とさまざまな形態の社会の根底的な緊張（家族，クラン，カースト，村）

コーナー 1とコーナー 2およびコーナー 2の内部での緊張

・ヒンドゥー法における区分は，他の法体系にも存在するような性や年令を基礎として
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存在するだけではなく，人生の諸段階 (stagesof life) に関する洗練されたシステム

をも見出す それは varna体系における分類を強化している

第18スライド： vamasramadhanna 

• 各人のカースト (varna) と人生の段階 (asrama) に対応する dharm

• インド人はどのようにして，各人の生涯を通じて変化する役割とそれに応じた義務を

把握するのかに関する理想的なモデル

＝再度；「正しい法」の観念

・すべての人は異なっている， したがって平等である というのはすべての人を拘束す

るひとつの規範は存在しないからである

＝このことは平等 (equality) よりもむしろ公平 (equity) を帰結する

・ヒンドゥー法は統一性よりも多様性を評価する

＝法的な統一性はそれ自体としては (legaluniformity per se) ヒンドゥー法におい

て価値を有していない！

第19スライド：人生の理想的なバランス

• Varnasramadharma 

＝各人のカースト (varna) と人生の段階 (asrama) に対応する dharm

＝すべての場合において究極の目的は， dharmaの4つの側面のあいだでの適切な

るバランス

Dhm切 a ここでは；精神上のメリット Artha 富や権力の獲得

Kama 愛と情愛 Moksha 究極的な救済

第20スライド：ヒンドゥーの理論における 4つのステージ (1)

• ashrama; ステージ 1とステージ 2

l Brahmacarya ; 生徒，学生のステージ

dhamw: 勉学と純潔に集中；セックス禁止！

2 Garhasthya ; 既婚の男性／家長のステージ

grihastha=ヒンドゥーの家長

dharma: 子孫と富を築くことに集中；社会における義務； =artha 世俗的な

如ma:強制的なセックス？
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第21スライド：ヒンドゥーの理論における 4つのステージ (2)

• ashrama; ステージ3とステージ4

3 vanaprasthya=「退いた」人のステージ

va 11aprastha =隠者森に住む＝社会の周辺

dharma : arthaより dharmaに集中=mokshaへの関心のはじまり

4 samny年＝世捨て人のステージ

samnyiisinあるいは sannyiisf=禁欲

dharma : mokshaと死に集中；社会からの離脱；「良き死」 ('gooddeath')への

導き

第22スライド：図版

ヒンドゥーにおける女性の

位置

一このような人生設計におい

て女性の地位は？

ーその体系は男性のためのみ

に見える！

第23スライド：概念的な概観

ni ,nnl¥ l,i『一ヽ n'

1.dl1n.1ru 11 

IIヽ

1』

• したがって；サンスクリット語においては「法」を意味する単語は存在しない
• それではわれわれが研究するものはないのか？

そうではない，むしろ；古来から多くの法的な概念が存在していた

・確かなことは；ヒンドゥー法は（他のアジア，アフリカの法と同じく）国家法として

はスタートしていない

＝実証主義のアプローチではなく，社会＝法的アプローチにシフトしていく自然法

を起源とする

• 実定法は悪法でもありうるという認識はギリシャ人のアプローチに由来する

第24スライド：キーターム

rta/rita =秩序ー大宇宙的な先在するもの
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dharma =秩序ー小宇宙的で個人に着目

danda =処罰のムチ，応報の威嚇， dharmaを強化することへの抑止

vyavahara = dharmaに関する疑問を分類する 紛争解決のプロセス 法的プロセ

ス，訴訟

qanun さまざまな形態の国家法＝公式法

第25スライド：古典的なテキストの実例 法とはなにか？ という問いへのガイドライ

ン

Apastambadharmasutra (Buhler, 1975) 

1.1.1 「その行為は，（法を知る者の）合意 [samaya] によって確定されたものとし

て，日常生活に関する慣習を形成する理非 (merit) [dharma] を生み出すものであ

ることを宣言する。[dharma]」

1.1.2 (これらの義務 [dharma]の）権威の源泉は法を知る者たちが合意したという

ことである。

第26スライド：翻訳を通しての実定化

Apastambadharmasutra (Buhler, 1975) 

1.1.4 「4つのカースト（が存在する）ーBrahmanas,Kshatriyas, Vaishyasおよび

Shiidras」

1.1. 5 「これらのうちで各々の先行する（カースト）がそれに続くカーストに，生ま

れによって優位する。」

＝このテキストは「法を定立している」 ('laydown the law')のかそれとも事実を

記述しているのか？

＝この階層づけは社会工学的なものなのか？

＝人は等しい程度にあらゆる身体的器官を必要とするのか？

• 一致した意見はない；人はたんにその定められた地位に生まれるのか あるいはそれ

とも，人はその行いによって地位が上昇したり下降したりしうるのか？

・身分的な要因として非暴力や菜食主義が結びついている

第27スライド：法的権威の構成

Manusmriti 1.1 (Buhler (1975): The Laws of Manu) 

1. 「偉大なステージが冷静なる精神を有するマヌに近づいたが，ステージはかれを賞
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賛し［あるいは；相互に会釈した後に］，つぎのようにのべた。」

2. 「もったいなくも聖なる方は，われわれに明確かつしかるべき手順で (4つの主な）

各々のカーストに属する各人に聖なる法 [dharma] を宣明してくださる。」

・マヌは神なのかあるいは碩学の学者なのか，あるいはトップの「法律家」なのか？

• 一体何がかれにこの権威を与えたのか？

• かれは神でもナポレオンでもない！ かれのテキストには矛盾が含まれている；テキ
ストの交互性 (Sharma,2012) 

第28スライド： dhannaを自然と結びつける (1)

Apastamba Dharmasutra (Biihler, 1975) 1.1.19 

「彼（師）は，バラモン（祭官階層の者）を春に，クシャトリヤ（王族階層の者）を

夏に，ヴァイシャ（庶民階層の者）を秋に入門させるべきである。バラモンを受胎後

8年目に，クシャトリヤを受胎後11年目に，ヴァイシャを受胎後12年目に［入門させ

るべきである］。」

＝状況に応じたもので lex、humana

＝中国法と対比可能

第29スライド： dhannaを自然と結びつける (2)

Asvalayana Grihyasutra 1.4.1 

「太陽が北行する期間（春分から秋分）に，月が満ちる半月（新月から満月）に，吉

祥な星宿（月が吉祥な星に入る日）に，［生後 3年目に子供の］髪を剃る俄式，

［ヴェーダ学習のために師に］入門する儀式， [16の歳に］髪と髭を除去する儀式，

結婚式が［行われるべきである］。」

• 中国法；秋季巡回裁判 (AutumnAssizes), 犯罪者の処刑は春ではなく秋に

第30スライド：さらによりローカルで低礼に関する多様性

Asv叫 yanaGrhyasutra 

4.2 「ある（教師）によると婚姻はいつでも（執り行われることが可能である）」

1.4.3 「これらの［儀式の］前に，溶かしバターによる四度の献供を行なうべきであ

る。」

1.4.4 「アグニ（火）よ，［われらの］命を浄化せよ」にはじまる 3つ［の詩節］と，

「プラジャーパティ （生類の主）よ．汝の他に誰もない」にはじまる［詩節］ととも
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に［献供すべきである］。」

第31スライド：椴礼の多様性（続き）

Asvalayana Grhyasutra 

1.4.5 「あるいは，聖語とともに［献供すべきである］。」

1.4.6 「ある学匠たちによれば，両者いっしょに（詩節と聖語とともに）［献供すべき

である］。」

1.4. 7 「ある学匠たちによれば，どの献供も［行うべきで］ない。」

1.4.8 「結婚式では，「汝はアリヤマンである」と［いう詩節とともに］第4の［献供］

を［行なうべきである］。」

第32スライド：慣習の顕著な役割

Asvaliiyana Grhyasutra 1.7.1-2 

l 「いまは極めて多彩な（さまざまな）国の慣習と（さまざまな）村の慣習が存在す

る；それらの慣習は結婚式において従われなければならない。」

2 「しかしながら，何が共通して受容されているのか，その点について以下で言及す

る。」

第33スライド：正しい結果を獲得するために必要な儀礼の正確さ

Asvalayana Grhyasutra l.7.3 

・「火の西側にマイルストーンを置き，（火の）北東にウオーターポットを置いて，彼

女はかれを捕捉しておく 一方で，かれは供犠を行わなければならない。かれは顔を西

に向けて立ち，彼女は座して顔を東に向けて，かれは（決まり文旬を）唱えなければ

ならない。『わたしは幸福を求めてあなたの手を握ります』そして，男のこどもだけ

を欲するのであれば彼女の親指を掴む；」

1. 7.4 「（もしかれが）女の（こどもを）を望むのであれば彼女のそのほかの指を

......」

第34スライド： 7歩の儀礼 (saptapadf)

Asva伍yanaGrhyasutra 1.7.19 

・「そしてかれは北東の方向へつぎの （ことばを）唱えつつ 7歩進むように仕向ける。

『活力のために 1歩，元気のために 2歩， 富のために 3歩，快適のために 4歩，子孫

のために 5歩，四季のために 6歩を。そして友人のために 7歩を。あなたが私を愛し
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ますように。長生きする多くの息子を得られることができますように！』」

第35スライド：「正しい法」の発見 dharrnaを論じる (1)

・課題；インド人はいかにして，なすべき正しいことがらいいかえると「正しい法」＝

dharmaを発見するのか？

Manusmrti 2.6 (Buhler, 1975) The La四sof Manu. [ここでも「法」というラベルは

適切ではないことに注意］

・全ベーダは聖なる法 (dharma) の（第 1の）源泉である ついで伝統 (smガti) と

（ベーダに関する）知識を有する人々の有徳なる行為，および聖なる人々の慣習

(dcdra), そして（最後に）自らの満足である

第36スライド： dharrnaを論じる (2)

• ここでも再度用いるのは多様な意味を有する 'pop'

• shruti 

＝ベーダとつぎの文献

．． 
• smriti 

＝「記憶された」真理（と学識ある人々，つまり shrutiおよび／もしくは smiriti

の専門家の行為）；

• sadiiciira 

sat=良い，真の (satya) =世俗的な価値

＝すべての良き振る舞い，すなわち良き人々のモデル，あるいは学問の指導者か？

あるいは社会の？ あるいはひとつの家族や貴族のグループ？ また「良き慣

習」？

• titmanastushti 

＝自我を満足させるのは何なのか ［学識ある］個人の良心か？

そうとすれば；だれもが自らの法を作り出すことができるか？

第37スライド： dhannaを論じる (3)

• それでは人々はどのようにして dharmaを解釈するのか？

Doniger (1991); Menski (2003: 125 ff.); Olivelle (2000; 2005); Menski (2006: 

215-217)参照

• Earlier Lingat (1973: 6-8) 
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＝疑いもなくトップから最下層まで，法の源泉のヒエラルヒーがここでは与えられ

ている

＝しかしこれらは日々の法的な実践において現実的であるのか？

＝テキストの専門家の役割はどの程度果たされるか

＝インドの人々（個人）は何らかの裁量や役割を有しているのか

・つまり， どの程度にインドの人々（個人）は法の「生成」にコミットしているのか？

第38スライド： dhannaを論じる (4)

• 実践において，つまり「生ける法」においてはインド人はその秩序に背いている

1. titmanastushti 

＝良心を確かめること ＝紛争解決の不可視のプロセスで 9割方解決する

2. sadaocara 

＝貴族のグループや家族の良き振る舞いを真似ること

＝良き人々のモデル 学識ある人々でありうるが，たんにある人の家族もしくは貴

族のグループでもありうる

3. smriti 

＝「記憶された」真理=smritiテキスト あるいは，学識ある人々やテキストの専

門家の模範的振る舞い

4. shruti 

＝ベーダとそれに続く文献

第39スライド：実証主義者の反論 (1)

• Lingat (1973: 6) フランス法教授

「しかし仮に 『内面的な満足』 ('innercontentment')―良心が満たされるという言

い方よりもこの表現を用いる一ーが真に dhamiaの源であるとすれば―人間に

とって外在的な権威を有する源に従いつつ―それは，極めて適切にここに位置づけ

られたものとしての印象を与えるものではない。」

第40スライド：実証主義の反論 (2)

• したがって Lingat(1973: 7)はもちろん個人の良心を排除し，つぎのように結論づけ

ている；「ベーダと伝統，そして 『良き慣習』を法的な議論のなかで理解するという

意味において，それらは法源である。……前二者は文字で表された法源であり，最後
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のものは不文の法源である。」

• これは実証主義者の再解釈か？

第41スライド：ヒンドゥーの「生ける法」

• この実証主義者の解釈は厳格すぎであって，個々の働き＝公理や知覚＝カイトモデル

のコーナー 1を排除している

• 自分は正しいことを行っていると自ら納得するための技法としての Atmanastushtiは，

たんに慣習あるいは宗教的な権威に従うことのみの盲目的なものではない

• それは個々の選択と働きに対して，「正しい法」を発見することを試みさせ，導きを

与えている

・ヒンドゥーの「生ける法」は状況規定的で文化依存的である

• それは決定的に重要な法の形態である

第42スライド：ヒンドゥーの支配者／国家の役割

• それではヒンドゥーの国家法はどのように位置づけられるのか？

• われわれはすでに，それが存在しないと言うことはあやまりである，とのべている

・神々と同様にヒンドゥーの rajaは dharmaに服している

＝しかしかれは事実絶対的な支配者たりえない！ 理想化された地位であるが，現実

は異なっている

•悪しき支配者，暴君は合法的に殺害可能である 一同じく中国，アフリカにおいても

ームスリム法ではアッラーの裁定に服する

第43スライド：ヒンドゥーの支配者の 2つの機能

• ヒンドゥーの成jaとその義務=raj ad harma 

1. 外部からの攻撃に対して自己の領域に居住する人々を守ること

2. 自己統制的な秩序を強化することで領域内の秩序を維持すること

＝人民に対して立法すること，および彼らに統一的な行動をとらせることはヒン

ドゥーの支配者の仕事ではない

＝分析法学の手法はここでは機能しない

・現在のヒンドゥー法およびインド法をも含む，このことの大きな含意；売春，強盗，

屠殺

＝法の限界に関する問題は偏在する
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第44スライド：初期の立法？
．． 

• これはたんに立法のように見えるにすぎない 実際には道徳的／倫理的な導きである

＝コーナー 1

・ではなぜ現在のわれわれ (WE) はこれを立法として読むのか？

われが実証主義者だからである！

その理由は， ・れ・わ

• 紀元前320年頃からの有名な仏教徒の国王たる Asokaが初期の事例とされている

• Nikam, N.A. and Richard McKeon: The Edicts of Asoka. Bombay, 1959: 42-3: 

注；これは緩やかな監督のもとで自己統制的な秩序を維持していたことの事例

されている

明らかに理想化

第45スライド： Rock Edict XI King Priyadarsi (=給oka)

「Dharumaという贈り物に匹敵する贈り物はないーDharumaにもとづいて人間関

のことば

係を確立すること， Dharumaを通じての富の配分， Dharumaにおける血族関係

この贈り物はつぎのものから成り立っている 奴隷と召使の適切なる扱い， 父母への

従順，友人，知人，親族，司祭への寛大さ，質素，動物屠殺の節制，等々

父，息子，兄弟， 主人，友人，知人， あるいは隣人さえ「これは理非曲直である。こ

れは行われなければならない。」というべきである 人がこのように行為するならば，

Dharumaの贈り物としてこの世での幸福とあの世における無上の価値を獲得する。」

＝理想化されたアイデンテイティ法原理， コーナー 3ではなくコーナー 1! 

第46スライド：理想化された秩序の崩壊 人間は悪! (People are bad !)) 

・後期古典期のヒンドゥー法への移行（紀元後200年あるいはそれよりも以前？）
• dharumaが廃れて以来，秩序維持が確保されるためのメカニズムを統制する必要が

ある；＝支えられた自己統制

• yuga理論；徐々に基準が退廃

• 4つの時代もしくは yugas:kritayugaあるいは satyayuga(=黄金時代）； tretayuga; 

dvaparayuga ; 

・現在は kajiyugaつま り最悪の時代で dharmaの雄牛は 1本脚！

・カオスを避けるために新たな概念を導入＝「魚のルール」 ('ruleof fish') (加itsyanyaya)

・ツール； danda= 「罰するためのムチ」，処罰の威嚇 vyavaharaーすべての紛争解決

形式 「訴訟」ではない
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第47スライド：秩序崩壊に凋するテキスト

• Brhaspatismriti 1.1. Jolly, Julius (1977: 277) 

・「以前は人々は極めて有徳で悪の傾向を避けてきた。いまは貪欲と悪意がかれらを支

配しているので，司法的な手続き［というよりは紛争解決プロセス] (vyavahiira) 

が確立された。」

注；実証主義的な翻訳

第48スライド： vyavah紅a dhannaの探求

• Naradasmriti 1.1-2. Jolly, Julius (tr.). The Minor Law Books. New Delhi, 1977: 5 

ここでも；「裁判」 ('lawsuit')の実証主義的な解釈に着目

• 1.1 「人間がその義務のみを全うし常に正直であれば，裁判 (vyavahiira)や嫌悪，

そして利己心も存在しない。」

1. 2 「義務 (dharma) を果たすことが人間のあいだで死滅してしまったので，裁判

(vyavahara)が導入された；そして支配者が裁判 (vyavahara) を決するように指

名された，というのはかれは処罰する権威を有しているから。」

第49スライド：このテキストを異なったかたちで読む／翻訳することは可能か？

• Menski (2007)'On Vyavahara': 

1.1 「人々が dharmaに従い，常に真理を語るならば，紛争解決 (dispute

settlement) (vyavahara)や嫌悪そして利己心も存在しない。」

1. 2 「義務 (dharma) を果たすことが人間のあいだで死滅してしまったので，紛争

解決 (vyavahara)が必要となった；そして権威ある人物がものごとを決する

(decide matter) (vyavahiira) ために指名された，というのはかれは処罰する権威

を有しているから。」

第50スライド： vyavaharaのテキスト

• Naradasmrti 1.10-11 (tr. Jolly) ; さらに Funk(1988: 178, 185)参照

• dharma, vyavahiira, caritra and r勾asiisanaは紛争解決 (lawsuit)の4本の脚

順番があとのものが先のものに優位

• 徳 (virtue; dharma) は真理にもとづいている；司法的な手続き (vyavahara) は証

人の証言に依拠している；宣言に（もとづく）慣習は成文化；王の布告は国王の意思

による
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・再度，注；支配者たちは司法官を派遣するが，かれらがそのトップを占めている 詩

旬自身はまったく明瞭ではないが， dhannaはそれでも自己統制的な秩序を意味する

のか？

その詩旬は著者によって極めて異なった意味で翻訳／解釈されてきている 「世俗的

な法」が生み出されることができるということを意味するのか？ 王法を正当化一法

を作る？ しかし； dhannaの限界

第51スライド： danda (1) 

• Manusmriti (tr. Buhler) 7.18-19 

• 自己統制的な秩序づけを改良する手段として抑止 (deterrence) を明確に描いている

18. 「処罰のみがすべての被造物を統治する 処罰のみが彼らを守る 処罰は彼らが

眠っている時にも見守っている；賢者は処罰［の脅威］を法 [dharma] (と等価物

として）宣言」

19. 「かりに（処罰が）熟慮の後に適切に科されたならば，すべての人々を幸福にす

る；しかし熟慮しないで科されたならば，それはすべてを破壊する。」

＝適切なる処罰は犯された犯罪に相応しいものでなければならない

＝中国法に類似

第52スライド： danda (2) : ポスト古典期のヒンドゥー法

• Manusmriti (tr. Buhler) 7.20 カオスについて

20. 「もし国王が処罰に値する者たちに倦むことなく処罰を科さないとすれば，網の

上の魚のように (fishon a spit)強いものが弱いものを灸るであろう 。」

21. 「カラスが供儀されたケーキを喰らい，犬は供儀された食べ物を祇め，所有権が

誰の手元にも残っていないとすれば，下位のものが上位のもの（の地位を纂奪）す

るであろう。」

22. 「罪のない人を見出すのは困難であるゆえに，全世界は処罰によって秩序が保た

れている。処罰の脅威によって全世界は（それが保持している）享楽を提供」

＝理想主義を放棄した新しい哲学

＝ポスト後期／古典期のヒンドゥー法 (Menski,2003: 107-20) 

第53スライド：ヒンドゥーの国王／裁判官としての支配者

Naradasmriti 1.7 
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集団 (kula), 団体 (sreni)' 集会 (gana), 国王によって任命された者，そして国王

自身

訴訟 (vya℃ahara) に裁決を下す権限を付与されている そしてこれらのうちで順位

があとのものが先のものに優位している

＝さまざまなレベルで委託された裁判権が可能

＝「分節化された国家」 C'segmentarystate') (Ingalls) における脱中心化

ー中国の法と秩序とパラレル

＝紛争解決における権限委譲

第54スライド： dhannaの召使としてのヒンドゥーの支配者

・ヒンドゥーの国王／リーダーは人々の慣習とルール体系を尊重しなければならない

=dharmaの召使にすぎない

・証拠；人々の日常生活に関するルールを制定したヒンドゥー法の立法は存在しない

（＝ルールは主としてカイトモデルの社会のコーナー 2から生まれてくる）

・ヒンドゥーの支配者ば法的な任務や執行に関わる有効なる行為に関する規定（第二次

的ルール）を定立する権威を有している たとえば証拠法＝コーナー 3

・ケース（事件）が「レポート」 ('reported')/収集されるとしても，先例システムは

展開されることはできない というのは正義 (nyayaもしくは yukti) はすべての個

別の事件の事実と背景を委細に検討することを最終的に求めるからである

＝すべての事件は異なっていて，それぞれ固有の内容を有している

第55スライド：図版

分節的国家

- 424 - (2116) 



ロンドン大学東洋アフリカ学院ロースクールにおける「アジア・アフリカの法体系」講義 (2011-2012年） の紹介

第56スライド：ヒンドゥー法における慣習の役割 (1)

•慣習の重要性は国家法の事実上の欠如から生じる

・「慣習が国王」 ('customis king')ということを示すテキストに多くの証拠が存在

Menski (1992)'The role of custom in Hindu law', Menski (2003 : 121-30) 

・事例； Asvalayana-Grihyasiitra 1.7.1-2: 

さまざまな国や村で従われているさまざまな事例が存在；たとえば「人々は婚姻に

おいで慣習に従わなければならない。しかしながら，はたして何がすべてのもしく

は大部分の人々にとって共通しているのかについてはそれぞれにおいて宣言されな

ければならない。」

• Apastamba-Grihyasiitra 1.7.1-2 

「人々はいかなる手続きが（婚姻において）慣習に従って守られなければならない

かを（年老いた）婦人から聞かなければならない。」

＝テキストの権威は限定的であるということをテキスト自身が語っている

第57スライド：ヒンドゥー法における慣習 (2)

• G. Jha (1930) Hindu law in its sources, p. 11 

「われわれはまず第一に地域の慣習を考察しなければならない。人々は各自の地域

における確立された方法に従って振舞わなければならない。」

• Kautilya's Arthash心tra(tr. Kangle) 3.7.40 

「地域やカースト，団体や村の慣習がいかなるものであれ，かれ［支配者］はその

慣習のみに従って相続法を執行しなければならない。」

第58スライド：ヒンドゥー法における慣習 (3)

Manusmriti (tr. Buhler)における慣習

2.6 「ベーダ全体が（第 1の） dharmaの源泉であり，ついで伝統と（ベーダなどに

関する）知識を有する人々のさまざまな行為，そしてさらに聖人の慣習，（最後に）

自らの確信である。」

2.12 ベーダ，聖なる伝統，有徳な人々の慣習，そして自らの確信，これらが聖なる

法 [dhrnia] を明らかにするための 4つの明確なる手段であると宣言

第59スライド：ヒンドゥー法における慣習 (4)

Custom in the Manusmriti (tr. Buhler) 
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2.18 「通常の（記憶にない時代からの）＊相続において， (4つの主要な）カースト

とその国の混合（人種）のあいだで引き継がれてきだ慣習が，有徳な人々の振る舞

いと呼ばれる。」

＊翻訳者の解釈；かれは明らかにイギリス法を念頭においている！

8.41 「dharmaを知っている（国王は）カーストの法 (jati), 地域の法，ギルドの

法，そして家族の法を探求し（たうえで），各々の個別の法を確定しなければなら

ない。」

第60スライド：ヒンドゥー法の慣習 (5)

Custom in the Manusmriti (tr. Buhler): 

8.42 「それぞれの職業に従い固有の義務を守っている者は，かりに人々とは離れて

暮らしていても彼らにとって貴重な存在となる。」

8.46 「有徳の人々や法 [dharma] に身を捧げている， 2度生まれ変わる人々によっ

て実践されていることがら，これらのことがらが一~ まざまな国や家族，カース

ト（の慣習） (jati) に反しないならば＊ー一社迄して確立されなければならない。」

＊再度，サンスクリット語のテキストは「法」ということばを用いているのではなくて，

aviruddhamである＝「反しない」場合には，支配者はまずは地方の実践を尊重しなけれ

ばならない

第61スライド：ヒンドゥー法における慣習 (6)

・ローマ法におけるように，新たな領土を征服したというコンテクストに関しては

Manusmrti 7.203 

・「以前からそうであったように，（住民たち）の合法的な（慣習）に権威を与え，（新

たな国王）とかれの主な召使を高価な贈り物を与えて尊重せよ。」

第62スライド：ヒンドゥー法における慣習 (7)

• さらなる証拠

古代インドの政治学の貴重なハンドブックたるカウティリャの Arthashiistra

[Kangle, R. P. (1972). The Kautiliya Arthasastra. Part II: English Tra叫 ation.

Bombay. 参照］

注；しばしば「世俗法」として誤読されている より優れた見解； arthaはdhannaのサプカ
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テゴリーである

Diwan, Paras (1984) Customa,y Law. Chandigarh, 2nd ed. 

Roy, S. (1911) Customs and Customary Law in British India. Calcutta. 

第63スライド：ヒンドゥー法の古典的な分類

• これらはさまざまな dharma概念のサブカテゴリー

• これば法のみならず人生のあらゆる側面をカバーしている＝生き方に関する包括的な

ルールを示すことに注意

• いわゆる訴訟の18タイトルもしくは「市民法のトピック」を含む［依然として；

vyavahara] 

・債務，利息あるいは高利，保証を含む；供託；所有者以外の人物による売買；共同事

業；贈与物の非引渡し；主人・召使の関係；給与の不払い；牧夫と牛の所有者の争

ぃ；グループの仲間のあいだでの取り決めの違反；購入の撤回；境界争い；言葉によ

る侵害；肉体的侵害；窃盗；破壊，暴力；強姦と両性間の不適切な性的関係；夫婦間

の関係，婚姻上の義務；養子と子孫を含めた家産の分割，である。

第64スライド：図版

比較のパターン

編

． 
;; ,, 

.'. ヽ

― UI 

・ ヒ — 
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第65スライド：図版

このパターンはアフリカの

法体系においても見出され

る

関法第63巻第 6号

9如 ,n.,11,,,, 

第66スライド：さらなる参考文献

• Davis, Donald R. Jr (2004) The Boundaries of Hindu Law. Tradition, Custom and 
Politics in Medieval Kera/a. Torino: Fondatione CRT. 

• Menski, W. (2007)'On -iyavahara: lndologica Taurinensia, 33, pp. 123-47 BLE 
＝多元性に着目するローカルな操縦とますます多元化――-「グローバル化する」法

的環境というのではなく一ーするヒンドゥー法との交流の引き続きの必要性を強調

• Lubin, Timothy, Donald R. Davis Jr. and Jayanth K. Krishnan (eds.) (2010) Hinduism 
and Law. An introduction. 

ここで採用した分類が諸君にとって有意義であればこれらの文献をチェックせよ

4-3-3 第 3講義：植民地化された近代的なヒンドゥー法 Dharmaの国家法化 (11

月16日）

第1スライド：本日の講義のいくつかの論点

1. インドにおけるムスリムのルールのヒンドゥー法への影響とヒンドゥー法からのリ

アクション

2. 植民地化の影響，とりわけアングローヒンドゥー法 (Anglo-Hindulaw)とアング

ローインド法 (Anglo-Indianlaws)の出現

3. 1947年のインド独立以降のヒンドゥー法の展開

4. ヒンドゥー法のインド社会での役割と影響の評価
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第2スライド：主要な問題 (1)

・「伝統的な」ヒンドゥー法が主に自己統制的な秩序づけ (self-controlledordering) 

と，ダイナミックでしばしばインフォーマルな様式での dharmaの発見であるとす

るならば，国家， とりわけ非・ヒンドゥ一国家が法の運用に関わるようになったこと

で，これらのことは変化したか？

・典型的なヒンドゥー法の脱国家法化 (Entstaatlichung)から実定化／世俗化された国

家法化 (Verstaatlichung)へのシフトは存在したか？

第3スライド：主要な問題 (2)

・形式と実質に関わる問題；

ーこれらは構造の問題なのか機能の問題なのか，あるいは両者の結合か

一さらなる国家法と国家介入にむけた漸次的シフトはたんなる形式的なものか，ある

いは実質をもともなうものであるか

ー近代のヒンドゥー法は基本的には，いまなお存在しているハートの言う「第一次

ルール」か，あるいはいまやより「第二次的ルール」に近いものか

ーインド人もまた（千葉正士の言う）「アメーバ」構造を有するか

第4スライド：形成期以後のテキスト

・「形成期」および hastrasとsutrasの時代以降もテキストの正確なる成立日時は不明

であるが，著名な著書が次第にあらわれてくる

・サンスクリット語による大部の注釈文献が一定の論点をアップデートし，問題を明確

化しているが，それはたんに「法律家」によって分かりにくくされているだけなの

か？

・大注釈書は多くの失われたテキストに言及

• これはなお脱国家法化ではない ＝この「暗黒」時代を無視しても問題はない

第5スライド：中世のヒンドゥー法 多元的で機能不全に陥った混沌

• 多くの新しいサンスクリットのテキスト 大半は翻訳されていない

・膨大な smritiの収集， 1100年から1700年の頃

• Nibandhasすなわちダイジェスト；

大半が実用には使用不可能で，権威はほとんどない

・事実上，それらからいかなることがらも論証することが可能！
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濫用されがちで，カオスに導く？

・無視するのが最良か？ あるいは，そのエッセンスを醸造できるか？

第6スライド： 2つの受け入れられた主要なテキスト (1120-25年頃）

• Mit西 hara

YajHava lkyasmritiの注釈

ヒンドゥーの結合家族と財産法，男子の持分，共同分割，生存にもとづく変動的な

分け前

税制上の理由で後にイギリス人によって特権化＝植民地下での使用と実証主義化

• Diiyabhaga 

相続に関する独立の著作 （ベンガル語／アッサム語）ローマ法の原理に従っている

＝父が財産を所有し，その死によって相続開始

財産法に特化＝世俗的であるがなお相互に連関している

第7スライド：新たな（最上階の）法の層 (layer)

・伝統的なヒンドゥー法からムスリム期への移行

一この時点でわれわれはイスラム法についていかなることを知る必要があるか

ーアラビアで610年頃以降に展開されたイスラム

一預言者ムハンマドが632年死亡 かれの死によって新たな啓示ストップ

ー以前からキリスト教徒，ユダヤ教徒，ゾロアスター教徒（パーシー）の商人が交易

のためにインドに来訪していた

ー陸上• 海上ルートの国際的な貿易ームスリムは交易者として船で南インドに来訪

ー後に他の人々が侵略者として北インドに侵入一徐々により広い領土を取得＝支配者

第8スライド：ムスリムによる支配の出現

• 700年頃から北西インドヘムスリム侵略

• 北部は HanafiSunnis, 南部は Shafi'isが侵略

・ムスリムの支配は1100年以降より強固となる

• 1206年からは DelhiSultanateの支配下に

・ムスリムの少数の支配層エリートプラス地方の改宗者

•宗教間紛争という大きな政治問題 強制的改宗？

・ヒンドゥー，ジャイナと仏教の寺院は破壊されたか？ しかり， しかしながら……
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第9スライド：多元主義者の共存

• 最近の研究によると；新しい首都たる Delhiは初期のコスモポリタンな中心となる

(Aquil, 2008) Lahoreまたのちには Dhakaも

• 多くのムスリムの支配者は巧みな文化の操縦者 (skilledcultural navigators) なので，

インド人が関わる事件を裁決する際にはすすんでヒンドゥー法を適用

・ヒンドゥー法はムスリム支配下で維持

・非ムスリムヘのアプローチに依拠するという個々の支配者の政策

• ときにはリベラルであり，またときにはより厳格でもある 著名なリベラルな支配者

としての Akbar

第10スライド：属人法による政治

• したがって，「属人法」 ('personallaw')体系（タイプ 3の法）は英国人によって生

み出されたものではない それはすでにかなり以前から存在

・ヒンドゥー支配者のもとで存在しており，いまやムスリム支配下でも維持

• それはフーカーがいうように (Hooke,1975)「隷属的なシステム」ではない

・ムスリムの支配は主に都市において直接的支配

・地方のヒンドゥーの支配者たちはムスリムの優越性のもとで権力の座についていた

• ヒンドゥーの自然法とヒンドゥーのアイデンテイティもまた生き続け，地方的な慣習

としてあらわれた

第11スライド：「分節的」国家

・中国におけるようにインド帝国は決して完全に統一はされていない

・伝統的なインドの国家は「分節的国家」 ('segmentarystate')の形態をとった＝脱国

家化の証拠

・格言； dilli bahut dur hai =デリーは遥か彼方！

•大半の場合上級の支配者とは直接的コンタクトは存在しない

・ヒンドゥ ーの価値システムと地方の慣習規範の調和は至る所にあらわれている

＝国家法に集中するのではなく多元的なハイブリ ッド

＝千葉の意味で明確な「公式法」はま ったく存在しない

注；千葉の 3層モデルでも実証主義の過程に依拠しすぎている；公式法と非公式法の境界

• いまや，紛争解決が形式化するにつれて，テキストにおけるルールと慣習的規範のあ

いだの緊張関係が増大
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第12スライド：図版

分節的国家 TJ1e segmentarv state 

第13スライド：ムスリム支配下のヒンドゥー法

・タイプ3の法体系が作動

・ムスリム (Moghul/Mughal)の至上性のもとでのヒンドゥー法の持続

• ピンドゥー法はなお属人法体系として維持

• 一般法への着目は主として刑法と税金徴収において展開

・「緩やかな国家」 ('softstate'), 「分節的国家」 (Ingalls,1957) 

文献； Menski (20039: 152-6; Menski (2006): 237-9 

第14スライド：図版

分節的なイスラム化された

国家

Th 

『5ー

•
，
 

第15スライド：反対のカ ヒンドゥーの擁設

• さまざまなヒンドゥー法保存の試み
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・ヒンドゥー支配者によるダイジェスト (nibandhas) の収集

・大規模な編纂 しかし使用は限定的

・争いの解決のためにヒンドゥーのテキストを適用する試み

• そのようなテキストの使用を通じたヒンドゥー法の実証主義化にむけた動向

・テキストにおける法に関する言明の分類

vidhi 禁止命令

arthavada 事例の記述 ＝「先例」と obiterdictum 

・われわれはこのことを国家法化の試みと読むことができるか？

第16スライド：流産に終わった m血印1saの実証主義化

• mfmamsa学派へのインパクト

・ベーダの自然法を現れつつある人定法 (humanlaw) と調和させるための哲学的な試

み (Francavilla,2007) 

・ベーダのルーツに依拠して神の啓示としてのベーダの至高性を擁護するためのフォー

マルな試み

・啓示に依拠するということはおそらくはイスラムをモデルとするもの

• 実際にはこのことは smritiに結びつくものとしで慣習を正当化

・ヒンドゥー法の「伝統」への回帰にとってはまちがいなく成功ではなかった

・ヒンドゥー法は現実には成文化された法 (booklaw) というよりば慣習による法体系

となり，テキストは明らかに重要性を喪失

・脱国家法化の動向は継続 さらなる非国家法化 (non-statelaw) 

• sastricのテキストのフォーマルな展開もまた継続

多元主義的なハイブリッド化 まった＜混乱したカオス状況

第17スライド：アングローヒンドゥー法の出現

• 最良のイントロダクション

Derrett (1963) Introduction to Modern Hindu Law, first chapters 

Derrett (1968) Religion, Law and the State in India, chapters 8 & 9 

Derrett (1976-77) Essays in Classical and Modern Hindu Law. Vol. III, Leiden. ; 

この書物のイントロダクションは非常に優れている 近代のインドが現在いかにし

てアングローインド法とアングローヒンドゥー法を拒否しているかを示している

（チュートリアル 1' テキスト 7-9も参照）
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Menski (2003)第4, 5章 Menski(2006) ; 239-49 

第18スライド：コロニアリズムヘの夢遊病的移行 (sleepwalking)

• 1600年の東印度会社の国王勅許状

• 当初は交易と経済的利益に着目

• 1698年東印度会社が地方を統治；ベンガル地方の 3つの村の支配者 (zamindar)

• 1765年diwani権獲得；東印度会社がMoghusのもとで地方統治者 (localauthority) 

となる

・ニ頭政治の問題化＝二元的支配，忠誠の分断化

・地方の法を執行する緊急の必要性を惹起

• しかしいずれの法を執行するのか？

第19スライド：インドにおける英国の存在

• 第一の問題

言語と文化横断的なコミュニケーション

• いずれの言語といずれの法で？

・法の執行ではなく交易に着目

・法律家はコミットしておらず， ビジネス関係の人々

・東印度会社の被用者は貿易商

•他国の植民地支配者との競争；オランダ，フランス，そしてとくにポルトガル

• もともとは，裁判所に依拠する法ではなく，インフォーマルな地方的な商業にかかわ

る仲裁

• 当初，裁判所はローマ法とポルトガル法を適用

第20スライド：テキストを誤って法典として解釈 現在においても同様

• Richard Lariviere (Vol. 2, 1989 : ix)によって翻訳された Naradasmriti以来，今日に

おいても， ヒンドゥー法の本質に関する根本的に誤った理解

「Naradasmritiはサンスクリット語の法律文献の集成 (corpus) としてユニーク
である。それは真に法的な性質を有する (purelyjuridical)法的な格言の唯一のオ

リジナルな集成である。……

……そのテキストが19世紀後半にヨーロッパの法学者にも入手可能になると，彼ら

の反応は共通していた。すなわち，ここにはそのスタイルと内容，構造に関して
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ローマの最良の法伝統と比較しうるテキストが存在する。」

＝これは近代の実証主義的な読み方であって，それは誤りであり明らかにメインのア

プローチによって影響を受けたもの

第21スライド：なぜこれが誤った理解なのか？

• Larivereなどの学者は極めて実証主義的なフォーマルな構造のみを評価

• この方法は特定の文化的コンテクスト／価値を評価しない

•南アジアの法伝統，とくに自然法に関する証拠を否定する

• 古代の 'pop'構造を見落としている

・テキストにおける本質的な多元性と多音声 (polyphony) を見落としている

・「相違」 (Legrand)の理解と評価を鈍らせている

＝ヒンドゥー法の精神 (mentalite)を誤って表現 それを実証主義者は問題としない

• 第一次的には自己統制的な秩序；カイトモデルにおける自然法十社会＝法的コーナー

• Keralaにおける地方的なヒンドゥー法の展開 Davies (2003)参照

・フォーマルな法もそこには存在する しかしそれは日常的なツールとしてではなく，

セーフティネットとして

• このことは近代のインドで現在においても妥当するか？

第22スライド：テキストの扱いと学者 (pandit) 実証主義化

• 英国人はヒンドゥー法を理解可能にしようと試み，またいくつかのサンスクリット語

のテキスト編纂も命じた

1700年 Balambhatt←—しかし実用としては使えなかった！

・英国の学者や行政官でサンスクリット語を学ぶ者もいた；たとえばウィリアム・

ジョーンズ (WilliamJones)卿，「オリエンタリスト」 ('Orientalist')

• 1789年 Colebrookの Digestof Hindu Law on Contracts and Succession 

サンスクリットの書物の英訳版 しかしこれも実用としては使用不可！
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第23スライド：図版

Colebrookの書物(1798年）

第24スライド：図版

Colebrookの書物(1798年）

第25スライド：図版

Colebrookの書物(1798年）
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第26スライド ：インド人の任務 ムスリムの専門家＝「法律家」

• そこで英国人はしばらくの間はヒンドゥーの学者 (pandits) とムスリムの学者

(maul両s)のさ まざまな事件での口頭でのガイダンスに目を転じた

・彼らを「ネイティブの鑑定人」 ('NativeAssessors') (1776-1864年）として雇用した

• しかし panditsとmaulvisは本当に「法律家」を意味するのか？

• たしかにアドヴァイスやガイダンスをあたえ，さまざまな事件を扱っている

・インド人にとって；外国人 (mlecchas) と協働するのは極めて有害な活動 ジャイ

ナ教の立場はとりわけラデイカル

• さらにまた；文化横断的なコミュニケーションの問題；「法」＝一般的なルールとは

何を意味するのかということが問題

• この問題への答えは状況規定的な応答として dha1-rna とshari'aに関して与えられる

第27スライド：土着の法律家の排除

• pandits (と maulvis)はテキス トに関する専門家

・彼らは1864年に英国人によ って解雇された

• 1700-1947年；植民地下でアングローヒンドゥー法が生み出される

• これは新たな形の判例法

• Derrett (1968年）はこれを「模造品」 ('bogus') とよんだ

• 新たな一般法はアングローインド法となった 主として制定法

•Filler: JEGC: Justice, Equity and Good Conscience 

・インド人の明白な社会悪に対する世俗的介入

第28スライド：直接統治と間接統治

・イ ンドのいくつかの地域では英国人は直接統治を行う＝植民地

• その他の地域では条約を通じて間接的にのみ統治

• 多くの王侯が治める国家はヒンドゥーもムスリムもそのまま存続

• 新たな形態の分節的国家においてその頂点には植民地権力が存在

- 437 - (2129) 



関法第63巻第6号

第29スライド：図版

新たな形態の分節的国家 The new se,gmentary S'tate 

第30スライド：

英国支配下のインドの地図 M叩 nlBmj,h l11d1 

第31スライド：「公式法」の創造 国家法化？

・英国の行政はさらに組織化

• 1772年の WarrenHastingsによる宣言；相続，婚姻，カーストそして他の宗教的な慣
．．．． ．．．． .. 

行や制度にかかわるすべての争いは，ムスリムに関してはクルアーンそしてヒン．．．．．． ．． .... ．． 
ドゥー教に関してはヒンドゥー法の書物に記述されている法 (Shaster)が一切の修

正なしに適用されなければならない

＝属人法の尊重！

・なぜか？ それは便宜の故か，懸念か，それとも巧妙なるカイトの操縦 (kiteflying) 

からか？
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第32スライド：リストアップされた話題

・婚姻，後見，養子縁組，相続，ヒンドゥーの結合家族，敬虔なる責務，寄進，

benami取引（匿名の所有権）， damdupat(債務と利息に関する法），カーストに関す

ることがら

・ヒンドゥー法とムスリム法は国家介入から免れているようである それらは Hooker

のいう「隷属的な」 ('servient')法 国家の監督下に服するがそれは実際にはたんに

形式上の国家法化にすぎない

第33スライド：アングローヒンドゥー法とアングローインド法

•実証主義的な国家介入が注目されはじめる

・属人法；法と宗教の結合についての継続的な認識がなされないままに放置

• 一般的な法；「世俗的な」臣民 ('secular'subjects) はイングランド法をモデルとして

統治される

•世俗，宗教のいずれの領域も国家のコントロールに服する；より強力な実証主義＝何

らかの意味での国家法化か？

第34スライド：新たな公式のヒンドゥー法の形成 しかしタイプ3の法

• 1772年の宣言は，同年の「リストアップされた項目」を通して，法と宗教のある意味

で技巧的な区別を生み出した

・ヒンドゥー／ムスリムの属人法には手をつけないことを保障

・ムスリム法とヒンドゥー法はいずれし国家によ って承認；ムスリムはこのことに対し

て立腹！ 千葉の公式法＝タイプ2の法

• 1772年に「一般法」 ('generallaw')の法典化政策が宣明となる＝新たなアングロー

インド法が生み出されていく可能性

第35スライド：英国の主権が強化される

• しかし政治的なシナリオが変化

• 1857年に「反乱」 ('Mutiny')あるいは「最初の独立戦争」＝反乱が勃発

• この反乱は自己防衛＝植民地的な利益の防衛へと導くか？

• 1858年に英国の主権の絶対性が確立；より強固な直接統治

• ビクトリア女王が BritishIndiaの女帝となる

•最高位の支配者はすげ替えられるが，地方に関しては影響小

- 439 - (2131) 



関法第63巻第6号

・注意すべき点；ィンドの全域が植民地ではないということ

• インドの元々の国家や支配者はなお重要な役割保持

＝「間接統治」の継続的なる展開

• このことは後にアフリカにおいて洗練され発展させられた

＝いくつかのインドの国家はムスリム王国のままに持続

例；ハイデラバードの Nizamとその Koh-i-Noor

第36スライド：初期の法典化 実定法化された一般法

• アングローインド法が1858年以降に生み出されてきた

• 主としてリストアップされなかった項目に関する法

＝新たな一般法＝より強力なる国家法化

• これはイングランド法ではなく新たな法体系で，特別あつらえ (tailor-made)の法

• 1860年；ィンド刑法典

• 1872年；ィンド契約法，インド証拠法や他の多くの法が制定

• 1865年および1882年；刑事訴訟法

• 1908年；民事訴訟法

・過度の立法 明確なる第二次的ルールヘの着目

第37スライド：ヒンドゥーとムスリムの属人法への介入 約束違反？

• 1772年の宣言にもかかわらずリストアップされた諸項目への立法による介入

• まずは英国人が立法することの目的を明示

・社会工学のツールとしての法の利用

• さらに，社会＝法的な改革に向けた教育を受けたインド人からの「文明化」

('civilisation')圧力

• たとえば，刑法の一部たる1860年の Ageof Consent Act 

＝合法的な性交の最小年齢を10歳とする

• 1892年に12歳に引き上げ反乱勃発

• このことは英国人にとって痛恨事

• 1892年以降，法改革はより慎重に行われる

第38スライド：宙を舞う植民地のカイト (flyingcolonial kites) 

・植民地支配のために適切なるバランスと騒乱の回避をなすための試み
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• 1929年の ChildMa1,iage Restraint Act 

幼児婚の妥当性をあえて戦略として黙認＝それらは妥当性を有する ='factumvalet' 

はたしてなぜなのか？

・婚姻の最低年齢はインドでは男女で14歳と18歳 現在は18歳と21歳

パキスタンでは今日16歳と18歳 バングラデシュでは16歳と21歳

第39スライド ：社会的害悪への取り組み 近代化？ 社会工学としてのさらなる法？

• 1829年に sati(寡婦を焼き殺すこと）を非合法化

• 初期の時代の人権にかかわる問題関心か？ カイトモデルのコーナ 4の法

• さまざまなことがらへの反感が顕在化＝「反文明的」

• 1856年 CasteDisabilities Remo℃ al Act (1856年法律第21号）

• 1856年 HinduWidow's Reman-iage Act (1856年法律第15号）

1983年の HinduWidow's Remarriage (Repeal) Actによってインドでは廃止されてい

るが，パキスタンとバングラデシュではなお維持されている

• 1930年 HinduGains of Learning Act [事例は存在しない！］

• 1937年 HinduWomen's Right to Property Act [男性からの反対が懸念されたにもか

かわらず制定］

• これらの法律は個人主義と女性の財産権を強化した

第40スライド：アングローヒンドゥーの判例法

・先例への依拠一これは非常に巧妙にちがいない なぜか？

・状況には対応していない一dharnzaの特殊な方法

・ヒンドゥー法のルールに関する詳細なる知識欠如

・ヒ ンドゥーの panditsとムスリムの moulvisは有害であると主張

・彼らは「法」に関する英国人の理解を誤った方向に導いたとして批判される

• 裁判官は正義とエクイティ，そして良心 (JEGC) を用いる

＝欠陥＝法における歓欠を埋めるためのテクニック

• あらゆる種類の法原則や法システムを適用

参照； Derrett, J. D. M (1978)'Justice, Equity and Good Conscience in India'. In J. D. M. 

Derrett: Essays in classical and modem Hindu幻w,Vol. IV. Leiden: E. J. Brill, pp. 8-27. 
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第41スライド：帰結 アングローヒンドゥー法の「まやかし的性質」 ('Bogusnature') 

・慣習の位置づけに関する論争の継続

• 1868年の枢密院のケース； Collector of Madura 

・慣習は成文化されたテキストを凌駕する

• しかし；そのような慣習は「記憶にない時代以来」 ('sincetime immemorial') (= 

1189年）存続していることが証明されなければならない

•慣習の存在を立証するためには極めて厳格な証拠が必要

• その帰結は「まやかし的な」システムとしての判例法体系 (Derrett)

・適切な意味でのヒンドゥー法ではないし，適切な意味でのイングランド法でもない

第42スライド：今日のアングローヒンドゥー法

• アングローヒンドゥー法は今日においてもパキスタンとバングラデシュの現行のヒン

ドゥー法である

• それらの国ではインド人にとって公式には離婚は存在しない ただし，バングラデ

シュでは改革が議論されている

・慣習法上の離婚は多くの場合 panchayatを通じて可能

• ヒンドゥーの男性は何人でも妻を持つことが可能

・女性ば慣習上の権利を有しない限り相続において財産権を有しない

第43スライド：非公式法としてのグローパルなヒンドゥー法 グローカル？

• 国際的な移民の動向はヒンドゥー法が今日世界中で見出されることを意味する

• Fiji ,Trinidad, Guyana, Surinam; Kenya, Tanzania, Uganda, South Africa; Britain, 

USA, Canada 

・ヒンドゥーの（そしてムスリムの）属人法承認に向けた圧力

• 南アフリカではヒンドゥーとムスリムの婚姻は効力を有しない

• 英国においては； angrezi shariatとangrezidhm-maが存在

• Ballard (1994年）は「巧みな文化の操縦」 ('skilledcultural navigation') 

• Menski (2007)および後の文献で「巧みな法の操縦」 ('skilledlegal navigation') 

• Menski (2007)'Dodgy Asians or dodgy law? The story of H'. 

• 国際私法を通じてであっても，そのような法システムが存在することの承認拒否 非

公式法

＝持続するヨーロッパ中し主義（、 eurocentnsm) とヨーロッパの傲慢さ
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(eurohubris) =法中心主義

第44スライド：今日のインドにおけるヒンドゥー法

• 1947年 8月14日， 15日深夜，インドとパキスタン独立

• 1950年にインドは SovereignDemocratic Republicになる

• 1976年に 'SovereignSocialist Secular Democratic Republic'へと改変

インデイラ・ガンジーによる第42憲法修正箇条 これは国家法化なのか脱国家法化

なのか？

・事実；ヒンドゥー法は今日インドのマジョリティたる人々の属人法 全人口の82%

12億の人々

第45スライド： 1947年以降のヒンドゥー法

・ヒンドゥー法は現在においてもインドのマジョリティの属人法

• しかしパキスタンではマイノリティの属人法になっている

• 国家の法体系は完全に実証主義的で西洋の視点に立つもののように思われる

• 1950年代と1970年代に近代論者の視点から法定立するという論点惹起

＝法を通じてのさらなる社会制度の設計

・マジョリティの属人法としてのヒンドゥー法の，制定法による改革

・市民法的なアプローチ；法は人々に課せられる外在的カ

・法は国家によって作成されるルールの体系か？

• しかし，いったい「国家」とは誰のことなのか？ また，「人々」とは誰を意味する

のか？

・決してヒンドゥー法の完全なる廃棄はありえない

・ヒンドゥー法の多くは現在公式法として国家によって承認されている

＝千葉の公式法でタイプ2の法

第46スライド：ヒンドゥー法の国家中心主義的な法改革

・インドのみでの改革で，パキスタンとバングラデシュでは行われていない

• Derrett, J. D. M. The Death of a MmTiage Law. New Delhi, 1978, 参照

・ヒンドゥー法は死滅したというものではまったくない つまり，改革もしくは世俗化

されている
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・「ヒンドゥー法典」プロジェクト ('HinduCode'project) =完全なる法典化

• しかしながら，人々の抵抗によって失敗

・つぎはぎ的な法典化； 1955年と56年の 4つの異なった法律制定

1955 Hindu Marriage Act (HMA); 1956 Hindu Succession Act (HSA); 

1956 Hindu Adoptions and Maintenance Act (HAMA); Hindu Minority and 

Guardianship Act (HMGA). 

・法典化の試みはメインの進化論的視点を確保するためのもの

• これらの法律はおおむね伝統的なヒンドゥー法の立場，またときにはリベラルなヒン

ドゥー法の立場を立法によって再制定したもの

第47スライド： dhannaの国家法化

・フォーマルな法典化のプロセスは「優れた実証主義」のためにはカイトモデルの

（コーナ 3の実証主義）以外のコーナーに当てはまるのみ

• 重要な法領域においで慣習は手がつけられないままに放置され，いまやたんに制定法

の形式に鋳直されたのみである

・キーとなる問題；コーナー 1 (自然法）もまたどの程度に新しい法体系に移し替えら

れているのか？

第48スライド：制定法化された慣習 (1)

• 制定法化による再構成には 2つの技法が存在

1. 立法によって完全に慣習を保存すること

事例 1; Hindu Ma1Tiage Act, 1955 第7章 ヒンドゥー式婚姻の挙行

「(1) ヒンドゥー式の婚姻はいずれかの当事者の慣習的な儀礼と儀式に則って行われ

なければならない。

(2) そのような俄礼と俄式が saptapadi(すなわち，犠牲の火の前に新郎新婦に

よってなされる 7つのステップを経ること）を含んでいる場合には，第7番目の

ステップが終了した時点で当該婚姻は完全なものとして効力を有する。」

・婚姻に関する慣習的なヒンドゥー法を完全に保存している 一定のヒンドゥーの典礼

= Manusmriti 8.227を推奨

第49スライド：制定法化された慣習 (2)

事例 2 Hindu Marriage Act, 1955第29章
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「(1) 本法施行前にヒンドゥー教徒同士の婚姻で他の無効となる原因のない婚姻は，

当該当事者が同じ gotraあるいは pravaraに属しているか，もしくは異なった宗

教，カーストもしくは同じカースト内の下部単位に属しているという事実のみで

無効とみなされてはならず，また無効でもない。

(2) 本法に規定されていないいかなることがらも，慣習によ って承認された権利，

あるいは本法施行以前，以後のいずれの時期に挙式されたかにかかわらず， ヒン

ドゥー式婚姻を解消するための特別の規定によって付与された権利に影響を及ぽ

すものとみなされてはならない。」

・伝統的で，スタンダードではない婚姻慣習を維持

・離婚に関するヒンドゥーの慣習法を維持 (80%)

第50スライド：慣習のための留保条項

•第 2 の技法；地方の慣習と調和させるための留保条項の利用

実例； Hindu Marriage Act, 1955, 第 3章，諸定義

「本法においては，その文脈から判断して下記以外のことを求めていない限り；

(a) 「慣習」 ("custom") と「慣行」 ("usage") という文言は長期にわたらを慣習

的かつ一貰 して従われることで，あらゆる地方的領域，部族，コミュニティ，グ

ループ，家族におけるヒンドゥ ーの人々のあいだで，法としての効力を獲得した

ルールを意味する。 ；ただし，そのルールが明確で不合理ではなく，また公共の

政策に反しないことを条件とする。」（強調はメンスキー）

・「長期」とはどのぐらいの長さか? 25年で十分である! Baby v. Jayant AIR 1981 

Bombay 283 

第51スライド：婚姻禁止に関する親等数は維持

• Hindu Marriage Act, 1955, 第 5章(iv);

「ヒンドゥー式の婚姻は以下の場合に有効である；

(iv) 婚姻禁止の親等に該当しない当事者，ただし，婚姻禁止に関する慣習もしく

は慣行が当該当事者間の婚姻を認めている場合にはこの限りではない。」

・従兄弟と婚姻可能か? Trivedi case in Canada (2009) 

・少女は母親の兄弟=mamaと婚姻可能か？

• 2010年の北インドの Manojand Babli case=村の異族婚姻に関するルール
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第52スライド：ヒンドゥー法の改革 (1)

• 重婚は違法であり，インド人にとってインドでは犯罪となっているようである；

Hindu Marriage Act, 1955, 第5章 (1) は，生存する配偶者をいずれの当事も，

婚姻時に有していないということを満たすための条件を規定；

・ヒンドゥーにおける重婚は最初から効力を有しない（無効） =7年以下の懲役

• しかし；ィンドのムスリムは現在でも 4人まで妻をもつことができる

• このことは嫉妬を生み出し，また馬鹿げた議論を引き起こしている

第53スライド：ヒンドゥー法の改革 (2)

・すべてのインド人は制定法上の離婚をすることができる

1955年の HinduMarriage Act第13章は多くの離婚原因を導入；姦通，精神異常，回

復不能の病気……しかしながら（イギリス法が認める）回復不可能な婚姻関係の破綻

(irretrievable breakdown) は規定されていない。というのは，この条項は夫があま

りにも容易に妻を追い出すことを可能とするからである。

• 1976年に離婚原因追加；虐待，遺棄 また第13章Bによる相互の合意に基づく離婚

• しかし， 1981年以来さらなる改革は行われていない

第54スライド：ヒンドゥー法の改革 (3)

・女性の財産権と相続権が1956年の HinduSuccession Actによって改革

・すくなくとも条文上は＝性にもとづく逆差別＝法を通じて行われる典型的な社会工学

の事例

• しかし新たな改革も実施；

2005年の HinduSuccession (Amendment) Act 資産を有する女性のための個人主義強

化 貧しい女性は扶養料の請求を認められる

• 「スラム法」 ('slumdoglaw')の承認か？

参照； Menski (2010, Review article):'Slumdog law, colonial tummy aches and the redefinition 

of family law in India'. South Asia Research, 30.l (February): 67-80 

第55スライド：ヒンドゥー法の廃止

・共産主義政府の下， Kerala1'1-1で制定法によりヒンドゥーの家族法が廃止 Kerala 

Joint Hindu Family System (Abolition) Act, 1975 

・帰結；裁判所と諸都市において公式法が適用＝ある意味では張子の虎 (papertiger) 
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・非公式法では 大半の人々はこの法律の存在を知らないし，かれらはまちがいなくこ

の法律を好まない

参照； Menski, 1986 Kerala Law Times, ] 17-20 and J 63-65. 2010年の 'SlumdogLaw'論

文と比較せよ

第56スライド：社会工学の失敗事例

• Dowry Prohibition Act, 1961 

持参金を違法化 しかしすべての人は持参金を期待 何も持たせずには娘を嫁として

送り出すことはない

•第 6 章；すべての持参金は女性の財産

• これは sadacara=「正しい法」＝模範的な振る舞い

はたして国家法は社会規範を実際に違法化することが可能か？

・持参金の消滅という主張は「持参金」問題によるのではない； Wyatt (PhD, 2008)は

「忠誠の問題」 ('loyaltyissues')と人間関係の問題がその理由であって，金銭が問題

ではないことを明らかにした

・現在； Wyatt and Masood (2010) Broken Mirrors New Delhi: Sage=国家はそのよう

なたぐいの社会慣行をコントロールすることはできない＝法の限界！

第57スライド： 1947年以降のインド法 世俗主義

•世俗的なコンテクスト；すべての宗教から等距離の位置

• ただし；フランス流の法と宗教の分離，いわゆるライシテ Oakite) ではない

• またアメリカの「非国教化」とも一致するものではない

・ヒンドゥー法は現在でもマジョリティの属人法

• しかしながら；ヒンドゥーの国家は存在しえない なぜならばマイノリティ保護を保

障することが根本規範 (Grundnorm) であるから

• hindutva=「ヒンドゥーであること」 ('Hinduness'), 「ヒンドゥーのアイデンティ

ティ」は「ヒンドゥーナショナリズム」 ('Hindunationalism') として高度に政治化

第58スライド：近代の国家中心的なヒンドゥー法

・近代の国家法は1950年の憲法によって平等を保障 しかし，どこにもそれらしき状況

は存在しない 引用文参照 （チュートリアル 1)

•'shark rule'が再度漸次的に展開するということが現実化
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• カタルシス的な経験としてのインディラ・ガンジーの Emergency(1975-77) 

・怒れるヒンドゥーの riijaの活躍? 'gaガbihatao !=「貧困の撲滅」 ('Banishpoverty') ! 

•'shark rule'に関する教訓 (matsyanyaya)

• 1976年の憲法改正（第42修正）；基本的な財産権の廃止 「基本的義務」に関する第

51条Aを追加

・私的利益を超える公的利益の強化

=1980年代の公益訴訟のための基礎を定立

・帰結；「正しい法」の発見という願望のもとでの司法的活動

第59スライド：国家によるコントロール しかしコーナー 1はなお存在

・文化依存モデルとしてのベーダのヒンドゥーの自然法は，人々の心のバックグラウン

ドのなかに不可視の形で維持されている

• いまや人々のアイデンテイティの一部として彼らの深奥に存在するのか？

・公に議論されることはない つまり文化的な基礎として当然視されている

• ritalrta=秩序の内面化され，不可視化された認識

•宗教法や倫理の強調か？

• ritalsatyaと結び付けられた dharmaの強調か？

さらに， 1950年の憲法にも明示的には言及されていない

第60スライド： dhannaも存在 コーナー 2

・古典的なヒンドゥー法では歴史的／社会的なアプローチがより顕在化

• ratioから「自己統制的秩序」としての dharmaヘシフト

• インドの教科書は今日においても，「法」としてのテキストと「立法者」としての著

者について多く言及している

• インドの法の歴史の収納棚のなかには，マヌ法典やその他のテキストの骨格が収めら

れている＝初期の国家法化と想定

・しかしながら；ヒンドゥー社会への着目が，慣習と「適切さ」 =dharmaになお維持

されている

・法定立者としては最小の国家で，人定法に先在する秩序＝第一次ルール

第61スライド：慣習はなお強力である

・キーとなる事例；
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大部分のインド人は婚姻において国家が求める婚姻登録をすることなく，慣習法に

従って婚姻

この慣習法は1955年の HinduMarriage Actの第 7章において保障

＝有効な婚姻が存在することが現在においても強く推定されている

・インド法はまだ慣習上の離婚法をも保障

1955年 HinduMarriage Actの第29章 (2)

慣習法による有効な離婚の強力なる推定を導く

M. Govindaraju v. Munisami Gounder AIR 1997 SC 10 

第62スライド：国際法の影響 コーナー 4? 

・すべてのインド人の婚姻は登録されなければならないという強力なる議論が存在 た

だし，現実にはそうはなっていない

・「同棲者」 ('cohabi tee') を「妻」の定義に含めようとする新たな動向

2010年10月21日の最高裁における 'Palimony'ケース； D. Velusamy v. D. Patchaiammal 

2010 c10) sec 469 
・現在，新たに生じた一般法と属人法のあいだのコンフリクト＝より巧妙なるカイトの

操縦が必要！

・ヒンドゥーの属人法と新たな一般法の相互交流

• The Protection of Women From Domestic Violence Act, 2005 「家族としての関係」

('domestic relation')の定義

・幼児婚は完全に非合法化すべきとの議論

• 男女の婚姻適齢はいずれも18歳とすべきで，女性18歳，男性21歳とすべきではない

• しかしながら；このことはインドの法のカイトモデルと衝突するか？

第63スライド：ポストモダンのヒンドゥー法

• インド憲法における当初のモダニストの理想主義は保障されなかった

・人々は平等ではない 法はこのことを考慮しなければならない＝エクイティ

・「支配者」は対立する諸利害のあいだで公平なるバランスを維持しなければならない

• rajadharma=不平を受け付ける主たる機能

・裁判官への新たな着目；今日の公益訴訟

・地方的な諸団体の明示的承認＝脱集権化

• 1997年の panchayatirajinの再導入に反映＝脱国家法化？＝伝統的なタームヘの合法

- 449 - (2141) 



関法第63巻第6号

性の追加

・「世俗的」国家におけるヒンドゥー法原則の再出現

• 西洋をモデルとするという政策の放棄

•西洋の法と統治に関する概念の継続的拒否

・異なったグローバル化か？ あるいはグローカリゼーションか？

第64スライド：洗練された司法行動主義

・裁判官は1976年頃以来，明確に判決において意見を開陳

• たとえばクリシュナ・アイヤー (KrishnaIyer)や主席裁判官のパクワティ

(Bhagwati) (チュートリアル 1)

• アングローインドの法モデルを意識的に拒否

・ポストコロニアルな法の再構成はポストモダンでもある

•西洋の法モデルの漸次的拒否を導く

・純粋なる法実証主義の拒否を含む 司法審査の力は現在最高

第65スライド：鏡に映る月の映像？

・ムスリム法やその他のマイノリティの法の力が同じく強くなるとともに，従来以上の

緊張関係が生じる

• 多元化を推し進めることがもたらす影響は避けがたいものであり，おそらくは多元的

な社会とハイブリッドな法環境においては健全なることがらである

・属人法の地位も確保 国家はすべての家族に直接介入するための資源を有していない

・ヒンドゥー法の概念の将来は安定

• そしてさらなる調整のための改革を議論することがかなりに必要

第66スライド：ポストモダンなヒンドゥー法とインド法

• カイト操縦の方法に関するさまざまな基礎的なことがらに戻ったのか？

• 国家法は唯一のファクターではないということの承認が再度あらわれる 状況依存的

ということが大きな関心事として控えている

• 新たなエクイティ 国家法の限界の認識 宗教と社会の役割の強化 グローバルな規

模での統一化への強力なる抵抗

第67スライド：結論

・ポストモダンで世俗的なインドの国家法は南アジアの法前提， とくにヒンドゥーの諸
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概念と深く融合している

• 西洋法との形式的な類似にもかかわらず，南アジア法は異なったカテゴリーであり法

族であり続けている

• それらは多くの意味で指導的な法（学）的思考である

• しかしながら；このことは西洋によ っては知られていない というのはわれわれ西洋

人が他の誰よりもすべてを知っており，他の誰もがわれわれに従っているとわれわれ

が考えているから

＝法の分析は決して客観的ではな<. ヨーロ ッパ中心主義のままである
....... 

• われわれ西洋人は南アジアの法をわれわれの規範を侵害するものとして扱っている

＝人権を侵害 ＝ヒンドゥー／ムスリムであることは人権侵害のフォームとなる

われわれとわれわれの規範に同化するのを拒否することは否定的， 反抗的とみられる

＝これは「他者」 の存在を認めないことを意味する

・ポストモダンなインド法は明らかに法中心主義に反対する

• ri ta/ dha nnaの複合体は shariatのようになお存在

• 国家介入は選択的＝現実的にモデル 1の法中心主義

• 以上のことがらは国家をになっている西洋人によ って十分に理解されるであろうか？

第68スライド：新たな参考文献リスト

Holden, Livia (2008). Hindu Divorce. Aldershot : Ashgate. 

および彼女の映画： 'RunawayWives'. 

Menski, Werner (2006). 'Asking for the Moon. Legal Uniformity in India from a Kerala 

Perspective'. in 2006 (2) Kerala Law Times, Journal Section, pp. 52-78. 

Menski, Werner (2007).'Double Benefits and Muslim Women's Postnuptial Rights'. in 

2007 (2) Kerala Law Times, Journal Section, pp. 21-34. 

Menski, Werner (2007). 'Beyond Europe'. in Esin Oriicii and David Nelken (eds.) 

Comparative Legal Studies: A Handbook, Oxford: Hart Publishers, pp. 269-310. 
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5 SOASでの角田の講義の講義資料

メンスキーの依頼により，「アジア・アフリカの法体系」講義の一環として2010年10

月15, 16日（午後 6時から 8時）に， SOASにおいてわたし自身が「現代日本の法体

系」というテーマの下で担当した講義のパワーポイントの英文資料たる， 'Modern

Japanese Legal System and Legal Culture-Focusing on Tenno System'と'Newly

Inntroduced'Saiban-in'Trial-Third Judicial Reform in Modern Japan'を以下に掲載す

る。

Modern Japanese legal System and 
Legal Culture -Focusing on Tenno 

System 
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1-2 : Turmoil of the l,ast days of Edo 
P'eriod to Meiji Restoration 
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Meij~!Restoration-from Shogun to Tenno 
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1 .. 3 : Formation ,of 1M叫 ernCountry and Melj I 

Constitution 

measures to learn the we,stern 

civilization 
I 111Jt; 如 m

- 455 - (2147) 

鶴 uwn、



関法第63巻第6号

preparation for enacting the 

Cons tit uti 01n 

1-4 : Ten1RO system in the ,Meiji Constitution-
Modeling on Ge『manMona『ch
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Tenno 3rS a "sac『edaind I n~olable'sov.ere iJn 

Preamblle of M,e1ij~Constitution 

- 457 - (2149) 



関法第63巻第6号

Dogma of'State Shintoism' 

1 .. 4 ... 2; Traditional c,01ncept of god in Japan 
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uhuman beiing can become god'1 

Summary :Formatlon of Modem Country and 

Meiji Cons.titution 

- 459 - (2151) 



関法第63巻第6号

2:'New Start toward Oemoc『aticCountry— 
M叫eHngon American Style De,mocracy 
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2-2-1 : ・Declaratton of the Hu man se・i ng'by 

enno, Hirohito 

2-2-2; AboUshment of State, Shint,oism 
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2-3; Discontinuity and Continuity o 
former and present Ten-no system 

2-3-2 : Continuity-at the level O'f unofficial ,law 
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Conclusion-'amoeba .. Uke situationism'1 

n
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Trial 
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1 ! P1re-history of jury t1ria I in, Japan--
two historlca I facts 
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3: Judicial Reform from 1999, and 

Citizen's Partic1ipation to Tria1I 
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Basic Principles and IFundamenta 

Tasks (2) 
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'establishment of the popular base, 
pubUc trust in the justice system'(2) 

'estabUshment of the popular base, 
public trust in th1e ,justice svstem'(3) 

・t
 

t'fl 

逼

- 470 - (2162) 



ロンドン大学東洋アフリカ学院ロースクールにおける「アジア・アフリカの法体系」講義 (2011-2012年）の紹介

4: Some Fea1tures of Saibarn-in Trial 

and its tBasic Structure 
h
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Some Fe,atures of Saiba1n-in Trial(1) 
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Some Features of Saiba1n-in Trial(2) 

(2}basic articles of Saiban-in 

Act(2004)(1) 
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basic articles of Sai ban-in Act(2004}(2) 

bas1ic articles of Sa11ban-~n Act(2004)(3) 

• L,.,,t贔
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bas,c articles of Saiban-in Act(2004)(4} 

[Sai1ban-in's 1Du,ty to P1rot1ect 
P1rlvileged l1nfo『mation]
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4-1; Before the l1ntroduction 
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