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i研究ノートい

オセアニア海洋法文化(研究覚書)

木下 毅

第1章問題の所在

第2章 太平洋諸国における憲法と慣習

第3章太平洋諸国における法と慣習

第4章 オセアニア海洋法文化圏

第 1章問題の所在

フランスの比較法学者 RuneDavidは、 1964年に公にした Lesgrands sys-

temes de droit contemporains (現代の主要な法系)の中で、現代における世界

の法系を、ローマ・ゲルマン法家族、コモン・ロ一法家族、社会主義法家族、

哲学的・宗教的法制度に分類し、最後の法制度をイスラーム法、ヒンドウ一法、

極東法、アフリカ法およびマダカスカル法に細分類している(1)。他方、ドイツ

の比較法学者K.ZweigertとH.Kotzのダ音、 Einfuhru時 indie Rechtsver-

gleichung (1971) は、世界の法系を、ロマン法圏、ドイツ法圏、スカンジナ

ヴィア法圏、コモン・ロ一法圏、社会主義法圏、極東法圏、イスラーム法圏お

よびヒンドウー法圏とに分類してきた(2)。しかし、現代を代表するこれらの比

較法学者によっても、オセアニアは、独立の法文化圏として法系論の中に登場

してきていない。果たして、法系論として、それでよいのであろうか?ω

では、そもそもオセアニア (uceania) とは、何を意味するのであろうか?

それは、オーストラリア大陸および太平洋上に散在する島興から成り、リム
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(rim) としての太平洋すなわち環太平洋地域を構成する太平洋 (ThePacific) 

は、世界の地表の約 3分の lを覆っている。これらの中、オーストラリア

(A ustralia) およびニュー・ジーランド (New Zealand) を除くオセアニア文

化圏は、約22の太平洋諸国を包摂し、 800万人以上の住民を擁しており、地理

的には、ミクロネシア (Micronesia)、ポリネシア (Polynesia) およびメラネ

シア (Melanesia)の3海域に分けられる(4)。

太平洋を赤道によって 2分し、これをさらに日付変更線によって東西に分割

すれば、まず赤道の北、日付変更線の西に、ヤップ (Yap)、チューク (Chuuk)、

ポーンペイ (Pohnpei)、コシャエ (Kosrae)の4ナ|・|から成るミクロネシア連邦

(Federated States of Micronesia) (1986)、グアム (Guam)、キリパス (Kiribati)

(1979)、マーシャル諸島 (MarshallIslands) (1986)、ナウル (Nauru)(1968)、

jヒマリアナ諸島 (NorthernMariana Islands) およびパラウ (Palau) から成る

「ミクロネシア海域」、若干の例外はあるが、南北にわたって日付変更線の東に、

アメリカ信託統治領サモア (AmericanSamoa)、クック諸島 (CookIslands) 

(1965)、フランス領ポリネシア (FrenchPolynesia)、ニウエ (Niue)(1974)、

ピトケアン諸島 (PitcairnIslands)、 トケラウ (Tokelau)、 トンガ (Tonga)、

ツヴァル (Tuvalu)(1978)、ウオリス・フツナ (Wallis& Futuna)、西サモア

(Western Samoa) (1962) から成る「ポリネシア海域」、ならびに、赤道の南、

日付変更線の西に位置するフイジー (Fiji)(1970)、ニュー・キャレドニア (New

Caledonia)、パプア・ニュー・ギニア (PapuaNew Guinea) (1975)、ソロモン

諸島 (SolomonIslands) (1978) およびヴァヌアツ (Vanuatu)(1980)から成る

「メラネシア海域」がある(5)。これらの 3海域に共通して見られる法文化を、

ここでは「オセアニア海洋法文化」と総称的に呼ぶことにしたい。

このオセアニア海洋法文化圏は、海洋性丈化としての共通性を有し、その慣

習上の権利を支えている宇宙哲学のゆえに、大陸法文化圏(ロマン法族、ドイ

ツ法族、スカンジナヴイア法族)、英米法文化圏(イギリス法族、アメリカ法族)、

イスラーム法文化圏、ヒンドウー法文化圏、極東法文化圏、アフリカ法文化圏

等と並び、これらと区別される一つの独立した特殊な法文化圏として、位置づ

けることができないであろうか(6)。この点を、次章以下で「法」と「慣習」と

いう視座から考察することとしたい。

北法45(6・167)1023



研究ノート

第 2章 太平洋諸国における憲法と慣習

太平洋諸国 (Pacificnations)の大半は、 19世紀後半、連合王国、ドイツ、

フランスないしアメリカ合衆国によって楠民地化された。トンガを唯一の例外

として、太平洋諸国は、 1962年の西サモアを皮切りに、かつての植民地統治国

の西洋的統治機構モデルを範として、 1960年代に独立を達成しはじめる(J)。上

記3海域の中、ミクロネシアは、主としてアメリカ合衆国、ポリネシアとメラ

ネシアは、主として連合王国とフランスの強い影響を受けた。連合王国は、フ

ィジーに本拠を置く西太平洋高等弁務官 (HighCommissioner) を通じて、 19

世紀以降、フランス領以外の全域を支配下に治め、旧イギリス領アフリカ諸国

の憲法に倣って、土着の慣習には介入しない政策を採る。これに対し、「不可

分の、非宗教的、民主的かっ社会的な共和国J (1958年のフランス第 5共和国

憲法第2条I項)であるフランスは、ニュー・キャレドニア、フランス領ポリ

ネシア等の旧植民地に対しても、国家不可分の原則を適用してきた。そのため

これらの諸国は、本国からの分離独立を求めてアイデンティティの確立を目指

すに至っている。

まず、 3つの海域の中のミクロネシアから見ていこう。ミクロネシア連邦は、

広汎な地理的分布、伝統ないし文化の多元性を踏まえて、憲法前文で次のよう

に宣言する。「この憲法により、われわれは、平和と協調のうちに共存し、過

去から承継してきた伝統を保持し、かつ将来の可能性を保護しようとするわれ

われに共通の願望を確認する。多数の島艇より成る国家を建設するため、われ

われは、文化の多元性を尊重する。文化の差異は、われわれを豊かにしてくれ

る。海はわれわれを結ぴつけるものであって、隔てるものではない。島艇は、

われわれを支えてくれる。島棋国家は、われわれを拡大し、かつ、強固にして

くれる」と。

次いで、本文第5条は、「伝統的諸権利一伝統的指導者の承認、制定法によ

る慣習の保護」と題して、次のように定める。

r 1 .この憲法におけるいかなる条項も、慣習及び伝統によって承認されてい

る伝統的な指導者の役割又は機能を喪失させるものではな」く、

r 2 .ミクロネシア連邦の住民の権利は、制定法によりこれを保護することが

でき」、

r 3 .連邦議会は、必要と認めるときは、伝統的な指導者を有する州の場合は
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その指導者及び伝統的な指導者を有しない州の場合には選挙によって選

ばれた代表者により構成される長老会議を、設置することができる」と。

近時の第5条3項に対する修正案によれば、長老会議の主たる役割は、「慣

習及ぴ伝統に関し、勧告を行い、これらを増進し、及び保護すること並びにミ

クロネシア連邦における平和及び統ーを増進すること」にある、とされている。

司法に関しては、第11条11項は、さらに「裁判所の判決は、この憲法、ミク

ロネシアの慣習及び伝統並びにミクロネシアの社会的及び地理的構成に合致し

なければならない」とする。この規定の趣旨は、ミクロネシアの裁判所が、判

決の理由づけを過去のそれに求めるのではなく、ミクロネシアの社会と文化に

とってなにが最も適切かという観点から考察するという新しい視点を提供した

点にある、といわれる。また、伝統および慣習の価値は、ミクロネシア社会の

ライフ・スタイルの重要な部分を占めており、この憲法は、ミクロネシアの伝

統と慣習に照らして解釈されなければならない、とされている(8)

このミクロネシア連邦憲法は、アメリカ型大統領制モデルに基づき、ヨコの

関係では、国家の 3つの部門間の権力分立および抑制均衡を定め、タテの関係

では、一種の連邦主義を規定している。「州の平等に基づき各州全体から選出

される各 1名の議員及び人口により配分された各州の選挙区から選出される議

員により構成される」一院制の連邦議会ならびに「連邦議会議員の過半数の投

票で選任される」大統領に関する規定は、アメリカ型の連邦制のみならず、イ

ギリス型議院内閣制をも想起させる。いづれの制度をとるにせよ、同憲法は、

問洋の立憲主義的伝統を受容してきたといえよう (9)。

他のミクロネシア諸国も、多かれ少なかれ、最後の植民地統治国に範をとっ

て、その国内統治機構を定めてきた。換言すれば、ミクロネシアの法制度は、

国連信託統治領であった当時と同様、全体として見ればアメリカ合衆国の憲法

およびコモン・ローの影響を強く受けている。ミクロネシア連邦は、政治的に

は独立したが、それによってミクロネシア独自の法制度が生まれた、とはいい

がたいω。とはいえ、ミクロネシアの諸国が自治を獲得して以来、独立を達成

するための政治過程において、政府の基本的性格に具体化された基本的条項の

妥当性、なかでも西洋から移植された法と伝統的慣習との関係を聞い直すよう

になってきていることは、注目に値する。キリパスに例をとれば、主として刑

事上の正当防衛、婚姻、相続、養子縁組などに関する親族・相続問題および土

地問題に関して、慣習法が適用される傾向にあり、慣習法が適用される慣習地

北法45(6・165)1021 
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(customary land) の紛争について、専属的管轄権を有する裁判所が設けられ

たことも、その一つの例ということができょう。依然として国連信託統治下に

あるパラウの憲法も、制定法と伝統的慣習とが抵触したときは、前者が後者の

f{云統的法の基底的!原理」に抵触しない範開内で効力を有する、とする規定を

置いている(ll)。

次に、ポリネシアに目を転じてみよう。旧イギリス領太平洋諸国の憲法の一

例として、ニウエ憲法を取り上げてみたい。全体は、 8章82条から成り、以下

のような構成をとっている。第1章は、第l条で国王に執行権が帰属すること

を宣言した後、第 2条以下で「ニウエの執行部J (Executive Government) と

題して、主として内閣 (Cabinet) に関する規定を置く。第2章では、「ニウエ

の立法部J(Legislative Government)という表題の下に、一院制議会 (Assembly)

および立法に関する規定が続く。第3章には、「司法J (Judiciary) というタイ

トルを掲げて、高等法院 (HighCourt)、土地裁判所 (LandCourt)、土地上訴

裁判所 (LandAppellate Court)、裁判官および補助裁判官(Judgesand 

Commissioners) の任命、任期および報酬、高等法院からの上訴、治安判事

Uustices of the Peace)等、イギリス憲法を想起させる規定が並び、最後に法

案に対する首席裁判官のコメントという興味深い制度が続いている(12)。

ニウエ憲法は、旧イギリス領アフリカ植民地の憲法モデルとされてきたウエ

ストミンスタ・モデル (Westminstermodel)を踏襲した典型的事例ではあるが、

土地制度、村の代表者固定議席、ニウエ語の使用等、伝統的慣習に根ざした恩

有法的要素も組み込んでいる点は注目されてよい(13)。首長 (cl山 fs) その他の

伝統的な長老的指導者は、大半の太平洋諸国で、いまだに重要な指導的・忠告

的役割を演じ続けてきてはいるが、新しい統治機構の中でその中心的役割ない

し権限を規定する例は比較的少ない。商サモアおよびトンガは、伝統的指導者

を国家の首長に据えてはきたが、その権限は往年のそれと同じでないことは注

意を要する。他方、西サモアでは、慣習地、土地相続等に関して専属的管轄権

を有する特別裁判所 (Landand Title Court)が設けられ、サモア人の族長が

治安判事に任命されている。この特別裁判所から一般的管轄権を有する通常裁

判所への上訴は認められておらず、そこでは自己完結的な審理が予定されてい

る。また、 トンガにおいても、慣習地に関し専属的管轄権を有する特別裁判所

が設置されている(刊。このような裁判所の設置は、ポリネシアにおける法の多

元的性質を指し示している、といえよう。
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さらに、メラネシアではどうであろうか。イギリス型議院内閲制モデルを採

用したソロモン諸島憲法は、第2条でアメリカ合衆国憲法を想起させる「最高

法規」および「司法審査」について規定し、さらに市民権 (citizenship) およ

び個人の基本的人権(tundamentalrights and freedoms) に関する規定をも置

いている(国。法の適用について定める第75条は、第 1項で「議会は、慣習法

(customary laws) を含む法の適用に関する条項を制定しなければならない」

とした後、第2項で、この規定に基づいて当該条項を制定する場合、「議会は、

ソロモン諸島住民の慣習 (customs)、価値 (value) および願望 (aspirations)

に特別の考慮を払わなければならない」としている(100

他方、パプア・ニュー・ギニアの新憲法第9条は、憲法、法令の他に、イギ

リスのコモン・ローおよびエクイテイならびに土着の慣習法から成る「基底法」

(underlying law) という概念を設け、「法j原」として認めるに至った(同。慣習

法は、刑事事件よりも民事事件において広汎に適用され、しかも、コモン・ロー

およびエクイテイに優先する効力を与えられている点が、注目される。その限

りでは、固有の慣習法も憲法的枠組みの中に組み込まれているといえようが、

事態は、立法的にも司法的にもそう単純なものではない、といわれる(国。

1990年に制定されたフィジーの新憲法にも、一定の権利を原住民のフィジー

住民に留保し、その変更は長老会議の代表の承認を要する、といった根本的変

化が見られる。同様の傾向は、ツヴァル、クック諸島等の憲法にも見られる。

また、大半の太平洋諸国では、第 1審裁判所 (trialcourt)の下に、制限的管

轄権 (limitedjurisdict即時)をもった地方的裁判所(Jocalcourts) を置いてい

る例が多い。そこでは、軽微な事件を処理する治安判事 (magistrate)が、主

としてその任に当たっている。地方レヴ、エルでは、その地方の名望家でもある

素人の治安判事の方が、当該地域の慣習に精通していることもあって、慣習の

適用に関してはより適任であることが多い。そのためもあって、慣習法を適用

すべき裁判所として、地方的裁判所が指定されている例も見られる。これらの

裁判所では、判決による紛争解決方式よりも、調停ないしネゴによる慣習的紛

争解決方式を用いるよう義務づけられている例もある。ヴァヌアツ、ソロモン

言者島およびパプア・ニュー・ギニアは、その例である。パプア・ニュー・ギニ

アでは、さらに慣習地に関し専属的管轄権を有する土地裁判所 (LandCourt) 

をも設けている。しかも、この特別裁判所からの上訴は、認められていない。

これらの事例から示唆されるように、メラネシア海域の諸憲法は、メラネシア

北法45(6 .163) 1019 
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の伝統的価値と慣習の保護および増進を強調しようとしている、といってよか

ろう(同。

以上の3海域の中でさらに一歩進めたのが、ツヴァルの改正憲法である。同

憲法は、前文で「ツヴァルの人民は、キリスト教の原理、法の支配並びにツヴ

アルの慣習及び伝統に基礎を置く独立国家として自ら構成することを望む」と

した後、「憲法の一般原則」として、以下のような点を強調する。「ツヴアルは、

平和及び公共の福祉を求め、諸国のコミュニテイにおいて正当な地位を得るこ

とを信じているにもかかわらず、ツヴァル人民は、神に対する感謝の念をもっ

て、ツヴァル社会の安定並ぴにツヴ 7ル住民の幸福及び福祉が、現在及び将来

にわたって、島艇コミュニテイのアイデンティテイの存続及び意義並びにそれ

らのコミュニテイにおける共同、自治及び統一の姿勢を含むツヴァルの価値、

文化及び伝統の維持に大幅に依存していることを認め、かつ主張する」。ツヴ

ァル住民が維持しようとする価値には、コミ斗ニテイの伝統的なスタイル、家

族の支え及び扶養並びに家族の族」があり、「統治及び社会的事項一般におけ

るツヴァルの指導的な一般原則は、「対決 (confrontation) ないし不和

(divisiveness) という外来の思想」よりも、むしろ、「ツヴァルの伝統的手続

に従った合意、寛大さ及び、意思の合致」の探究であり、かつ、「中央政府、伝

統的権威者、地方政府及び宗教的権威者を含む異なった種類の権威者間におけ

る相互的尊敬及ぴ、協力」の必要性である。それ故、「ツヴァルの生活及び法は、

人聞の尊厳に対する尊敬、ツヴァルの価値及ぴ文化の受容並ぴにそれらに対す

る尊敬に基づくものでなければならない」と宣言したのち、本文で次のように

規定する倒。

まず、同憲法第 4条「憲法の解釈」の第 2項で、「すべての場合において、

本憲法は、前文に規定された一般原則に従って解釈し、かつ適用されなければ

ならない」とし、第3項で、「前項の規定に従って、本憲法は、理性及び経験

並びにツヴァルの価値を考慮して、公正かっ民主的な統治の目的を達成するよ

うな方法で、解釈し、適用されなければならない」とする。注目されるのは、

次の第11条の規定で、第 1項において基本的人権および自由を規定した後、第

2項で次のようにいう r第1項に規定する権利及ぴ自由は、ツヴ 7ル社会に

おいては、他人の権利及び自由並びに国益に対する尊敬の念をもってのみ、か

つ、ツヴァルの価値及び文化を受け入れ、それらに対する尊敬の念をもっての

み、行使することができる」と。この憲法第11条2項の規定は、伝統的な慣習
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を西洋的なj去の枠組みを用いて体系化しようとする試みである点で、従来のウ

エストミンスタ・モデルに従ったイギリス的価値体系の枠組みを超えるポス

ト・コロニアリズム的動向を示すものといえようか例。

このように太平洋諸国の諸憲法には、一方では、制定法化された西洋法的立

憲主義に基づく憲法と、他方では、土着の伝統的慣習法的なオセアニア憲法、

すなわち、土地所有形態、長老的階層組織、家族制度、紛争解決方式等、オセ

アニアの価値体系を表現し、オセアニア式の社会経済体制を反映した憲法との

調和が見られ、この調和化が、いわゆるオセアニア方式 (Oceanianway) を生

み出してきた、といわれる。その特徴は、国家たる憲法の中で、従来手続的規

定のなかった土着の固有法たる慣習に、「憲法上の法源」としての地位を認め

たことにある。換言すれば、太平洋諸国の諸憲法には、 2つの異文化のミック

スが見られ、土着の閏有法文化に基づけ去準則ないし法前提が、国家法たる公

式の各国憲法の中に実定法的に規定されるに至っている、といえようか申請。オ

セアニアでは、土地および海域は人間に生命を付与する根源であり、社会秩序

および安全性の不可欠の部分を構成するものであって、オセアニア的発想によ

れは¥土地所有に絶対的排他性はなく、海域も自由であるとは限らない。ヴァ

ヌアツにおいて、イギリス的土地保有条件 (!andtenure) を慣習法に復帰させ

ることによって脱植民地化しようとする憲法的試みがなされてきたことは、そ

の一例といえよう。この試みが功を奏するか否かは依然として未知数であるが、

このような固有法文化に基づく法準則および法前提と公式の憲法とを融合し調

和化しようとした点に、オセアニア海洋法文化特有の価値体系があるように思

われる凶。

この固有法文化を基礎とする法準則ないし法前提が、諸国の憲法の中に一般

的にしかも明文化された形で「法源」として規定されたことは、世界の他の法

文化圏にもあまり例がない。ここには、一元的国家法を超えた国家法と固有j法去

との共生および固有法と他の固有j法去との共生の問題がある但凶4心)

しかし、国家法としての憲法システムと、例えば環境に関する固有法として

の慣習とのギャップは、国家的政策により統合化された法システムの創造を課

題としたり、とりわけ保存や資源管理の慣習的準則と矛盾するような経済発展

の強化を目標とする場合には、もはや架橋しがたいものとなる。このような場

合、形式的憲法があっても、オセアニアの人々の生活は、いまだに伝統的な「共

生的」慣習の規律の下にある、ということができるであろう倒。
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第3章 太平洋諸国における法と慣習

M. Puleaによれば、慣習法は、「実生活上の一般的システム、情報のシステム、

情報を獲得し、伝達するシステム、そして価値のシステム」凶であり、権利、

サンクション、紛争処理などに関する特殊な技術体系だけではないとして、固

有の慣習法上の権利と国家法とを区別しようとする。

では、伝統的慣習は、刑事法および民事法の中に、どのような形で実定法化

されてきたのでろうかワこの点を、まず刑事司法の面から見ていくことにしよ

う。ミクロネシア連邦刑法典は、裁判所に対し、ミクロネシアにおける慣習を

認知し、これを考慮に入れ、刑事事件における慣習法の適用可能性および効果

を判定するように命じている例。

まず慣習の挙証責任に関しては、 FSMv. Ruben (1981)岡において、次のよ

うに処理されてきたo この事件は、義弟Yが、真夜中に泥酔状態でYの玄関の

ドアを蹴って侵入し、食べ物を要求した義兄Xを、マチェーテ(伐採用なた)

を用いて殺害した assault(暴行)事件である。検察側の主張によれば、義兄

Xは妹の家に入る特権を有しており、 Yには家と家族のための防御は許されな

い、とされた。争点は、かかる家族の特権がXの極端な行動をも包含するほど

広汎なものか否かに関する。 King首席裁判官は、検察側jがかかる慣習の存在、

適用可能性および効果に関しての挙証責任を負っており、本件ではその主張・

立証がないことを理由として、 Yを無罪とした。

次の FSMv. Mudong (1982)凶も、これに類する事案である。この事件は、

aggravated assault (加重暴行)事件で、加害者Yおよび被害者Xの関係者約

100名が出席して謝罪の儀式(慣習上の和解)が執り行われ、シャカオ (sakau.

kavaとも呼ばれる)を共に味わったのち、 Xの叔父が、「悪感情には終止符が

打たれなければならず、これ以上刑事事件として訴追が続けられることはこの

目的を阻害しかねないことで両当事者の意見が一致した」、と述べ、これに基

づき、 Yは控訴取消を申し立て、 Xおよびその家族が刑事事件の打切を請求す

ることに同意した事件である。これに対し検察側は、 Yの控訴取消の申立に異

議を唱えた。訴訟打切の決定は、検察官の訴追裁量に属する事項であることを

理由とする倒。この点に関し、 King首席裁判官は、法廷意見を代表して、公訴

棄却の申立を却下する決定をした。刑事手続の機能は、謝罪の儀式の機能とは

異なることを理由とする。しかし、検察官が刑事手続の開始ないし打切の決定
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をするか否かを判断するに当たり、慣習上の和解を、したがって謝罪の儀式を

考慮に入れることができる、とした例。

この伝統的な謝罪の儀式は、殺人ないし重大な人身傷害の場合に行われるの

が通例である。これは、被害者の血族集団は加害者ないしその血族集団に属す

る者に報復する義務を負うという信念に基づくものといわれる。公式の謝罪は、

加害者に代わる仲介者(聖職者ないし族長)により被害者の一族の長に対して

行われることが多い倒。

1985年にはボーンペイ犯罪法が制定され、 1988年の改正法闘において、刑事

事件においては、慣習上の和解がなされたか否か、被害者はそれに満足してい

るか否かの確認を、検察当局に義務づけるに至った。その結果、和解がなされ、

被害者が満足すれば、検察官は、その裁量により、当該事件を起訴猶予処分に

付することが正当化されるようになる。しかし、慣習上の和解がなされたから

といって、検察官としては、起訴猶予の義務まで負うものではないが、量刑jに

影響を及ぼすことは十分ありうる。ともあれ、この制定法は、 Mudong事件を

想起させるに十分である。

他方、 Alaphonsov. FSM (1982)凶においては、犯行の証拠が十分あったか

否かが争点となった。裁判所としては、必要とされる証明の程度を決定しなけ

ればならなかったが、「合理的な疑いをいれない程度J (beyond a reasonable 

doubt)の証明基準が、ミクロネシアの伝統的慣習にも合致するという埋由づ

けを用いて、解決がはかられている。

慣習の主張がなされた比較的近時の事例としては、 Gilmetev. FSM (1989)陶

が注目されよう。この事件では、 Yは謀殺の有罪答弁をなし、 12年の自由刑お

よび2500ドルの損害賠償を宣告された。ところが、損害賠償額の支払いがなさ

れなかったため、事実審裁判所は、前記宣告刑にさらに 1年を加重するに至っ

た。これに対し、上訴審は、平等保護を理由として、貧困による損害賠償の不

払に基づく加重刑を無効とした。しかし、問題は、裁判所が謀殺事件において

そもそも損害賠償を命じることができるか否かに関する。この事件は、慣習を

西洋法的な刑事司法制度に調和させることが容易ではないことを物語っている。

上訴審は、その後伝統的な慣習上の和解がなされ、 Yの家族から20000ドルに

相当する金銭および物品が、殺害に関する謝罪とともに、 Xの家族に対して提

供されたことを認定している岡。

以上は、刑事事件の事例であるが、次に民事事件と慣習との関係を見ておく
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ことにしたい。地上勤務員Xが勤務中に受けた傷害に対し損害賠償を請求した

Semens v. Continental Air Lines， Inc. (1986)聞において、雇用契約上の解釈が

争点となった。この争点に適用されるべき法滞、として、ミクロネシアの慣習お

よび伝統が考慮され、裁判所の判決はこれらと適合していなければならない、

とされた。そこでは、ミクロネシアの社会と文化、その価値と実生活に重点が

置かれている。ただし、この事件においては、上述の争点に関する慣習ないし

伝統は存在していない、と認定された。

これに類する事件で、 Yとの雇用契約中に障害を受けた被用者Xが訴えを提

起した Koikev. Ponape Rock p'roducts， Inc. (1987)倒においては、裁判所は、

Yの過失を認定したのち、損害賠償額の算定手続きを行った。まず、ポ}ンペ

イでは刑事と民事の区別をしないとした後、人身傷害の場合には、 Yは、 Xな

いしその家族に対して謝罪をしなければならず、さらに、 Yおよびその家族に

対して、治療費、慰謝料等の特別の補償、逸失利益等の扶養を受ける利益の喪

失に対する実質的補償をしなければならない、とした。また、被害者が受領し

た見舞金、保険金等で加害者の出摘とみなされないものは損害賠償額から控除

しない、とするアメリカ法上の co1Jateralsource rule (副次的給付非控除ルー

ル)倒の主張に対しても、大家族、社会的鮮の強いミクロネシアの社会におい

ては必ずしも適当でないとして、ボーンペイ人の慣習の効用を強調した(叫。

以上の事例からも、ミクロネシアにおいては、家族の紳および謝罪の儀式(慣

習上の和解)といった伝統が重視され、これらの生きた法(慣習法)が、一部

変容を受けつつ、国家法の中に一定の範囲で実定法化されている、と想定する

ことができるであろう例。

次に、ポリネシアの一例として、トケラウにおける慣習を取り上げておきた

い。トケラウは、独立国が大半を占める南太平洋諸国にあって、ニュー・ジー

ランドの一部を成しており、独立した立法部および、執行部を持っていない。ト

ケラウの慣習を、その自然、社会的条件および社会的秩序に関する準則 (rules)

に及ぼす自然的・社会的条件のインパクトの点から分析すれば、次のようなシ

ェーマが描けるであろう{叫。

南太平洋諸国の大半がそうであるように、トケラウもまた領土的にはきわめ

て小規模であり、外界から遮断され、住民は相互によく知った関係にあるため、

社会的には閉鎖的であって、規範的には自己完結的である。各国は、島娯聞の

距離が大きい自然的位置関係にあるため、きわめて孤立化しており、社会的に
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は内政重視型 (inward-looking) であって、規範的には調和的な合意・調停

(consensus-conciliation)が中核をなしている。

トケラウは、資源的にはあまり豊かでなく、きわめて限られており(亀・魚

介類、ココナツ、わずかな土地が、その主たるもの)、社会的には協調的

(cooperative)であって、規範的には共生・共同体的 (sharing-communal)性

格を有する。テクノロジイーの面では、電気もなく、すべてが手作業的で単純

であり、社会的には技術 (skills)が価値を有し、年令・経験が重視される結果、

規範的には長老 (elders) によるコントロールが絶対的になる。安全性の面で

は、台風などの自然、の危険と同居しており (precarious)、社会的には自然が

支配的であり、その結果、規範的には、人為的なものではなく、月、潮の干満

などの自然のサイクルを重視する傾向を生み出す。土地は、自然的には消滅す

ることがないため、実存的なもの (positivething) とみなされ、社会的には土

地に基づく生活が中心をなすようになり、規範的にも土地の権利が重要とな

る同。しかし、土地の所有には絶対的排他性はなく、海も必ずしも自由とはい

えない。土地と海は、個人の自由意思だけで処分可能なものではなく、人間に

生命を付与する根源とされる。このような自然資源は、個人の私的独占の対象

となることなく、祖先から家族に継承されることになる。自然資源、に対する所

有権は、コミュニテイごとに首長、家族、村、親族集団などが代表することに

より享受することができ、海域は、各所有主体との距離に応じて排他的利用の

できる内域(innerzone) とそうでない外域 (outerzone) とに分けられる。こ

のポリネシア海洋法文化は、西洋法文化とはきわめて対照的であり、西洋法的

な概念を用いて翻訳すること自体、困難を伴う凶。

慣習は、刑事法の領域、特に減刑および正当防衛において、きわめて実効的

に作用する。コミュニテイの慣習に違反すると、重い制裁が科せられ、最高の

刑罰はカヌーによる村八分 (banishment) (実質は死に至る刑)という形をと

るい功。

Rene Davidによれば、慣習の特徴は、継続性、調和と和解 (harmony& 

reconciliation)、集団性、自給自足の非貨幣経済、口頭による伝達などにみら

れる。慣習と法は、それぞれ異なった目的をもち、相互に抵触する面を有して

いる。慣習では経験が支配的であり、そこに法が入ってくれば、慣習は死すべ

き運命にある。それ故、今日の法律家に要求される役割は、両者の車L際をいか

にして緩和し、土着民の権利を保護するかにある、といえよう同。このような
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社会にあっては、個人主義 (individualism) は機能しがたい。

さらに、メラネシアの事例として、パプア・ニュー・ギニアで1980年に生じ

た女呪術師殺害事件仰を取り上げておきたい。この事件は、黒呪(おばあさん)

を現地部族の 4人の男が殺した事件である。数少ない現地人裁判官として知ら

れる Narokobi裁判官は、現地部族の出身者であるこの殺害者4名に対し、部

族の慣習法を適用して懲役3か月を言い渡すとともに、主刑として豚5頭の損

害賠償を命じた。判決理由によれば、この殺害行為は、その部族の慣習上の義

務に従って呪術に対する正当防衛として行われたものであり、個人的な動機に

よるものではなく、国家の権威に対する反抗でもない、とされた。

第1審判決は、殺害者がすでに地方当局に対して出頭して、慣習上の手続き

を済ませており、それによって人間関係はすでに回復されていることを強調し

ていた。この判決に対し、最高裁判所は、全員一致をもって、謀殺罪には損害

賠償の適用の余地がないとし、原判決を破棄して、懲役6年の判決を言い渡し

た。オセアニア的第1審判決と西洋法的最高裁判決の間に、法文化的抵触があ

ることはいうまでもない陣。

Narokobiによれば、「刑罰のー形態として殺人事件において賠償を支払うこ

とは、それだけとして見れば新奇で危険なものと映ずるかもしれない。しかし、

諸家族が緊密に結ばれ、コミュニテイにおける和と社会秩序の維持が他の何物

にもまして大事な社会にあっては、賠償を無視することはできない。生きてい

る人間が運搬用動物であり、安定した社会の源泉であるのならば、賠償支払い

に重きを置くことを認めるのに困難はない。生命、それも戦争で引き裂かれた

状況で一氏族の生計と生存のための有力な働き手の生命を奪うことは、一人の

大事な槍持ち、建築家、農民を失うことになる。その妻子らは、父を失い、親

たちは、子を失う。もし裁判所が賠償を適当として認めれば、そのことは社会

秩序に大きな貢献をなす。たしかに金と豚では、自由を求め、正義を保障する

ことができない。しかし、そこに根本的な疑問が残る。一個の生命が、故意の

殺人行為によって停止されたとき、それが終身刑や死刑によって回復されるも

のであろうか?投獄によって、自由が得られるであろうか?いずれにせよ、一

生命の喪失が他の生命の喪失および間集団の損失に終わるならば、生活および

扶養の正義は、どうなるのであろうか?J同という疑問が呈せられることになる。

別言すれば、パプア・ニュー・ギニアにおける固有法の義務の履行は、賠償の

支払いという形をとっており、あとで刑罰が追い掛けたというのが、実体に近
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いといえよう倒。

妻の姦通を理由に挑発的に妻を殺害した事案に、免責を認めた事例、 2部族

問の争いの最中に、 XがYの頭を殴打し、逃走中のXにYが仲間の弓矢を使っ

て殺害した事案に、「被疑者の文化および環境にある通常人」の基準を用いて、

「挑発」を理由とする免責を認め、非謀殺(故殺)罪 (manslaughter) を適用

した事例も、現地の固有の事情を考慮した点で、オセアニア的第 1審判決と同

一線上にある事例ということができょう則。

このように国家法の規定を解釈するさいに、異文化聞の深刻な対立が浮上す

ることも少なくない。別言すれば、国家法の実施にあたり、非公式の土着の固

有法が効果的に反発することが少なくないのである。上の女呪術師殺害事件の

例では、憲法上の近代刑法の原則とオセアニア的な慣習法で憲法の中に組み込

まれたものとの何れを適用すべきかが問題とされ、 Narokobi裁判官は、パプ

ア・ニュー・ギニア方式の一環をなしている慣習法的な「基底法」も国家法の

一部であるとして、これを適用したのであった。このように慣習法が住民の文

化構造に由来するものである以上、メラネシアの生活様式を反映した宇宙哲学

観に基づき、これに西洋法的な枠組みを当て依めて、オセアニア方式を樹立す

ることが、必要不可欠となろう倒。

メラネシア方式とは、貨幣経済によらない自給経済ないし未聞の豊かさを前

提とする住民的アイデンティティの確立に向けられた定型的な文化的共通確信

を指す。このような社会では、「社会組織および土地所有は、共同、協力およ

び平等が理想とされ、合意形成は、満場一致によって行われ、指導者の地位は、

個人の実績および社会と家族に対する義務の履行により獲得され、介助、危険

対策、援助は、一声方式で保障される」ことになっている倒。

フィジーの女性法学者 Puleaによれば、天然資源について排他的権利が認め

られることもあるが、「常態においては、それを親族の全員が分かちあう。氏

族組織と部族組織とを通じ、かつ超自然的サンクションと相続と祖先の意向と

により保障されている社会的な義務・関係・協力の網目は、住民の理解すると

ころに従い、慣習法に反しでも、所有とその権利の安定性を支え、法体系を永

続きさせている」。慣習法上、「フイジー住民は、海域・暗礁・漁場・前浜およ

び海床に対してそれらと同様の権利を有する。これは、国家法に規定された権

利とは大いに異なる」のである倒。

Narokobiによれば、メラネシアの社会秩序は、「住民共同体J r特定地域に
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おける生活様式J r地縁的社会関係J r自律的社会単位J r共通的起源Jr指導者

団J r共通的社会的価値の共有J r共通的言語J r共同体の相互承認Jr外交的リ

ンク」といった10の基本的性格によって特徴づけられる、という。メラネシア

社会に共通に見られるこれらの性格は、メラネシア法といったものを分析する

上でも関連してくるであろう倒。

メラネシア法というもの (phenomenonof law)があるとすれば、それは、

権力的強制が可能な「規範的命令J (normative order)ではなく、自然に従う

住民の「生活様式J (way of life) ないし「生活スタイルJ (fashion) とでもい

うべものである倒。

オセアニアの宇宙哲学およびそれに基礎を置く固有法は、部分的には国家法

の一部に組入れられているが、大部分特に宇宙哲学は、西洋法から移植された

国家法により無視ないし拒否されてきた。にもかかわず、それらを一切切り捨

ててしまうことには問題が残る。多元的法体制でも、法文化を共通にしている

場合(たとえば、連邦国家、 EUなど)には、問題があっても技術的に処理可

能である場合が多い。これに対し、オセアニアのように法文化を異にしている

場合、特に宇宙哲学を異にする場合には、固有法の否定は、単に外国から新し

い法制度を受容するに止まらず、伝統的文化の核心を否定することにもなりか

ねない。そのさい、慣習を採用するとしても、異文化によって、もとの固有法

を歪曲する結果になるという可能性もある。この点に関する固有法とその宇宙

哲学についての現地入学者 Pleaおよび Narokobiの立場は、オセアニア海洋法

文化を理解する上で示唆的である倒。

今日、非西洋諸国の多くは、それぞれの国家法を西洋法文化から摂取してき

たため、表見的には「西洋的正義」の理念を前提原理としてきたが、それとは

別の土着の「固有法的正義J (native justice) を完全に切り捨ててきたわけで

はなく、また切り捨てられるものではない。固有法的正義は、国家法から否定

ないし変形されようとも、現地の土着の人々にとっては国家法と同様に、否そ

れ以上に妥当する法的前提原理である。その宇宙哲学を体系化したものが、イ

スラーム法学およびヒンドウ一法学だといわれている。オセアニア海洋法文化

についても、同様のことがいえないであろうか冊。別言すれば、オセアニア海

洋法文化は、国家法と伝統的慣習から成る多元的な法体系、宇宙哲学ないしア

イデンテイティ法原理を有する一つの特殊な法文化を形成している、というこ

とができるのではなかろうか倒。
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第4章 オセアニア海洋法文化圏

以上を要するに、オセアニア法文化の特徴は海洋性にあり、その宇宙哲学は、

法制度の上に反映し、多元的法制度における基本的問題の哲学的淵源を成して

いる。オセアニアにおける固有の償習上の権利は、その基本的発想において国

家法と異なる (6~。太平洋諸国の法は、権力的強制が可能な規範命令の体系では

なく、自然に順応する人間の生活全体に関する準則 (ru]e)から成る。そこに

は獲物についての準則、魚採りに関する準則、宗教に関する準則といった個別

的な準則は存在するが、それらをまとめて体系化した法は存在していない。し

たがってまた、法という文言も存存今在していないのでで巴ある(刷6日刊1)

自然によつてi決夫定的に支配されている太平j洋羊諸国のf住主民は、海洋、土地、河

川等を生存の条件として保有しつつ利用し、これに逆行する行為を慣習法によ

って規制してきたといえよう (6九かれらは、自然に対するこの畏敬の念を、植

物、動物、島旗、海洋生活を主題とする儀礼として遵守し続け、与えられた排

他的権利を記憶の及ばぬ時代から「祖先の人・霊・神を通して」承継してきた

のである。この宇宙哲学によれば、自然は、かれらにとっては外界の他者まし

て物ではなく、人間の実存を可能にさせる条件である。したがって、人間が個

人の意思に従って自然を自由に使用、収益ないし処分することは、人間の自己

否定を意味することになろう。物を自由に使用・収主主・処分する近代的所有権

が、一面でこの宇宙哲学と矛盾することは言うまでもない(同。

このように太平洋諸国における多元的法体制は、異なる法制度が複数併存す

るというような単純なものではなく、同時に具体的な実定法制度を理念的に支

える哲学の多元でもあり、しかも、異文化的な複数の宇宙哲学が、統合される

べき要請があるにもかかわらず、厳しい対立関係に置かれている。この点に、

オセアニアにおける伝統的慣習と西洋的法との矛盾がある(叫。太平洋諸国の憲

法は、これら 2つの相異なる法文化を止揚しようとして、国家法の中に固有法

文化に基づく法準則および、法前提を組み込もうとしている。この点は、太平洋

諸国における諸憲法の特色をなしており、それがこれほど明文化されている例

は、他の法文化圏にもあまり見られない。その中で特に注目に値するのが、ツ

ヴァル憲法である。それは、伝統的な慣習を、西洋法の枠組みを借りて国家法

として位置づけようとする試みであり、その点で従来のウエストミンスタ・モ

デルに従ったイギリス的価値体系の枠組みを超えるものがある、といえよう倒。
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このオセアニアの海洋法文化は、アトム化された個人をあらゆる法制度の基

礎に置く近代西洋法ーそれは、個人を神から与えられた 1個の生命とみるユ

ダヤ・キリスト教的宇宙哲学に基づいており、そこから基本的人権の体系が形

成されてきたーとは、基本的に異なる。それは、海洋文化を反映した宇宙哲

学ないし生活様式に基礎づけられたものである。この点に着服すれば、「オセ

アニア海洋法文化圏」という独立した法文化圏を想定することも許されよう。

両法文化問に見られる人間観の相違は、いかんともしがたい。しかし、固有法

的慣習を無視することは、法と文化の緊密な関係を認める限り問題であり、ま

たできるものでもない。ここに、国家法との平和的共生、他の固有法との平和

的共生の問題が生じる。その場合、法文化の相違は相違として認め、固有j去を

正確に識別した上で、両者を調和化することが必要とされよう岡。
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