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法例の全部を改正した「法の適用に関する通則法J（以下，「法適用通則法」と

略す）が第164回国会において成立し， 2006年6月21日に公布された。今回

の改正は，財産法に関する規定の変更を中心にしながらも，明治時代から用い

られ続けてきた法令名の変更をともなう大きなものであった。法適用通則法の

公布にいたる法例の改正作業と機を同じくして，ここ数年間のうちに，紙触法

上の規律方法をあらためて検討しようとするいくつかの試みが提示されている。

たとえば，日本の法例の特徴を「ほとんど双方的抵触規則を採用した双方主

義に基づく国際私法」と定義しつつ，双方主義以外の抵触法上の規律方法にも

目をむけ，双方主義の理論基盤やその限界の再検討を行なう必要性について指

摘するものがある（！）。

また，各法律関係についてその最密接関係地法を適用すべきとするサヴイ

ニィの準拠法決定テーゼ（2）を原則的法命題ではなく一種のスローガンと理解し，

個々の抵触法規則がさまざまな利益衡量によって構成され得ること，場所的な

結びつきを基準にすることよりも法的安定性を確保しつつ具体的に妥当な準拠

法を導くことの重要性を説くものもある（3）。
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このような抵触法上の規律方法の柔軟化に関する検討が，現代の紙触法学に

おける重要な課題のひとつであることは否定できない。しかしながら，抵触法

上の規律方法の柔軟化を，解釈論あるいは立法論において行なおうとする場合

には，その限界を予め画定しておく必要があるように思われる。

抵触法上の規律方法の柔軟化は，紙触法の領分においてのみ認められるべき

ものである。柔軟化によって準拠実質法の適用結果が抵触法の過程であまりに

重視されるようなことになれば，抵触法の実質法化あるいは抵触法と実質法の

いわれなき融解（4）などの現象を生じ，抵触法に固有の機能や使命（5）が損なわれ

ることにもなりかねない。したがって，柔軟化の限界を画定するためには，ま

ず初めに抵触法と実質法の境界の画定をあらためて検討する必要がある。

本稿では，以上の問題意識のもと，祇触法上の規律方法の柔軟化の限界を画

定するためのひとつの試みとして，伝統的国際私法理論の基本前提である抵触

法と実質法の峻別に関する検討を行なう。

抵触法と実質法の峻別は，これまで当然の前提とされてきた。紙触法と実質

法の峻別論については，すでに詳細な考察が加えられでもいる（6）。本稿では，

これまでになされてきた考察をふまえ，紙触法上の規律方法の柔軟化のみなら

ず抵触法と実質法の融合までもが企てられたアメリカ祇触法革命（7）を批判し，

抵触法の規範構造分析によって抵触法と実質法の峻別基準を設定しようとする

デイン（PerryDane）の既得性理論（8）を中心に検討していく。

1 アメリカ抵触法革命批判

抵触法革命（9）は，当時の時代思想であった現実主義（10）を事実上の基礎にして

成立したものである（11）。特に， 1930年代を中心に活躍したクックは，低触法革

命の前期の代表者であると同時に，アメリカにおける法現実主義運動の先駆者

のひとりでもあった(12）。クックによる伝統的既得権理論批判は，ビール以来の

概念主義に対する機能主義の立場からの反論としてなされた（13）。

クックにとって，それまでの抵触法理論の多くは，恋意的で不完全な論理と

言語崇拝に依拠した，原理上も政策上も要求されない結論を導くものであった

(14）。クックは，法選択に携わる裁判所の役割を，外国法の適用ではなく，法廷
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地法により生じる権利の実現にとって有効な他国の法体系と同ーの判決規則を

編入することにあると考えていた(15）。

法現実主義の立場からすれば，権力行使に携わる法機関の行動のみが法であ

り，執行を離れて権利は存在しない。裁判官の行動を予測するための理論とし

て不十分であることが，法現実主義の立場からの伝統的既得権理論に対する批

判のひとつであった（16）。クックは，このような立場から，法廷地の政策の促進

を重視するとともに，ルールによる問題解決の可能性を疑問視し，状況主義に

もとづくローカル・ロー理論（17）を提示したのである。

クックの後継者であり抵触法革命後期の代表者のひとりであるカリーは，立

法者意思を重視することからも明らかなように法現実主義者とは必ずしもいえ

ない。むしろ独自の社会思想にもとづくポスト現実主義者であったと評されて

いる（18）。しかしながら，カリーは，クックの抵触法理論を支持し，ローカル・

ロ一理論のさらなる明確化のために，法廷地の政策および価値に着目する利益

分析論(19）を独自に構築していった。

利益分析論は，準拠法の決定に際して競合する法規範それぞれの背後にある

政策目的の分析を裁判官に要求する（20）。利益分析論にとって立法は道具行為

であるから，立法者および裁判官の役割は，裁判以前に存在する当事者の権利

に法律上の効果を与えることではなく，特定の社会目的を達成するための規範

を裁判によって形成することである（21）。規範に内在する政策または価値の促

進こそを法規範の実現と考えるカリーは，真正の抵触の場合に原則として法廷

地法の適用を主張した（22）。

クックとカリーに共通するのは， Jレール懐疑主義にもとづき，法制度と事実

の連結を，論理上唯一の結合としてではなく，重力のような程度の問題と理解

したことである。両者はともに，法律関係あるいは争点の発生した時間および

空間に固執せず，ドミサイルの柔軟な参照を認めた（お）。このようにドミサイル

を連結点として広範に参照する，ある種の属人主義を採用したことが抵触法革

命の理論の特徴のひとつである。紙触法革命において採用された属人主義は，

法域と人との関係評価をめぐって，国家または州が単なる土地の区画ではなく

人によって構成されたものだという認識を前提にしている刷。
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抵触法革命は，このように，法現実主義の立場から，伝統的既得権理論の細

部のみならず法理学的核をも攻撃するものであった。デインは，個人の権利の

存在を否定する認容し：がたい功利主義と法現実主義の反映だとして抵触法革命

を批判する（25）。その上で，伝統的既得権理論の細部については大部分をそのま

まに認め，抵触法革命において激しく攻撃された法理学的核の強化と正当化に

よる既得権理論の再生を試みる倒。

伝統的既得権理論と抵触法革命の理論の対立は，法律観すなわち法の本性に

関する理解の相違に起因している問。デインは，法の本性に関して，規範基底

説と判決（結果）基底説という二つの一般類型を示し，前者の規範基底説を可

能な限り擁護することで，後者の判決（結果）基底説に基礎づけられた抵触法

革命の理論に対抗しようとするのである。

規範基底説においては，法規範の目的と法の支配の目的が区別され，法規範

の存在とその実現が区別される倒。

法規範の目的と法の支配の目的の区別とは，行為の正当化と当該行為に分類

される特定の行動の正当化を区別するということである倒。法規範そのもの

は，功利性または財，衡平の最大化，政治的妥協の実現などさまざまな目的を

達成するために公布され得る。この段階では，法規範に内在する政策の考慮を

求める抵触法革命の主張も認められる。

しかし，法規範は一旦公布されると，人々の生活のさまざまな出来事や状況

の法律上の地位を定める規範体系の一部になり，道徳空間｛犯）を形成する。裁判

で規範を適用する第一の目的は，規範体系それ自体および規範体系によって生

じた権利義務の保障にある（31）。

さらに，規範基底説は，強制力を有する司法の判断から独立した客観性を法

規範に認める。法規範が裁判による実現から離れて存在し得るということは，

法規範から生じる権利が必ずしも常に実現されるわけではないということを意

味する。発見した権利を実現しようとする裁判所の判断であったとしても，法

規範の求める客観的解答と矛盾すれば誤りとされ得るのである。また，法規範

の存在とその実現を区別することによって，裁判外での当事者の義務を含む実

体事項と裁判での手続事項が区別されることになる（32）。



188 国際私法年報第8号（2006)

デインにとって，現実の裁判は，善の理想均衡を達成する場ではなく，人々

が遵守を期待されている前もって定義された普の観念に従い法的判断を下す場

である倒。規範基底説の法律観によれば，規範に内在する目的の達成を規範適

用の根拠に掲げる抵触法革命の理論は，その前提において肯定され得ない。ま

た，裁判所の主要な役割は，たまたま訴が提起された場所であるにすぎない法

廷地の利益を代表することではあり得ず，裁判で適用されるべき規範体系を発

見することである｛刻。

法は自立性を有し，経済，政治，一般道徳哲学に還元されてしまうことは決

してない。配分計算ではなく法の道徳性によって制約される裁判は，行動基準

として重視するよう定められた規範を実現する倒。裁判過程で正当化される

のは政策ではなく原理であり，裁判は本質において処理行為ではなく読解行為

なのである倒。したがって，判決（結果）基底説に依拠する抵触法革命は原理

的に許容され得ない。デインは，以上のような法の本性に関する理解を前提に

抵触法革命の諸理論を批判しつつ，既得権理論を再生するための抵触法上の原

則として既得性（veste血ess）という概念を提示する。

2 既得性理論

デインによれば，伝統的既得権理論は，以下の七つの原則から成り立ってい

る（37）。①有効な法規範の唯一の源泉は国家（州）である。②祇触法規則は法廷

地の圏内法である。法廷地の裁判所は，外国で生じた権利を執行する。③法的

権利は最も重要な出来事および行動によって確定し，裁判所の任務はすでに存

在する権利を発見することである。抵触法規則は，立法権限を配分するための

ものである。④行為地を探求する行為領域主義（配t-terriぬ市lism）を重視する。

⑤紙触法規則は，実質法から独立し，法適用の結果に対して中立でなければな

らない。⑥客観的で自動的かつ単純な法選択基準を理想とする。⑦不法行為の

場合の損害発生など特別な瞬間（magicins臨時）を基準にする。

このうちの④および⑦の原則については，デインからも批判または修正の必

要性が指摘されている倒。まず，④に関して，行為地の探求を原則としつつ，

ドミサイルを参照する人的領域主義（person-territorialism）の導入の可能性が認
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められている。これは伝統的既得権理論とデインの理論の最も大きな違いであ

る（39）。また，すべての権利の発生に特別な瞬間を定めることで複雑な物語を一

瞬に封じ込めようとする⑦の原則が，伝統的既得権理論の恋意性を表すものと

して批判されている。

しかし，より重要なのは，デインが，原則それぞれの妥当性を認めながらも，

伝統的既得権理論の示した七つの原則すべてを組み合わせる必然性はないとし

ていることである。

デインは，③を既得性原則として再構成し，独自の抵触法理論である既得性

理論の中心に据えた。既得性原則は「あらゆる法廷地の裁判所は，裁判の実体

要素を規律する基準の選択において，実際の裁判で，他の法廷地によって適用

されたとしても同一の実質基準を導くことが期待され得るような法選択基準に

よらなければならないJ(40）ことを要請する法命題として再定義されている。

利益分析論では，裁判所の法廷地法適用義務が立法者意思から直接に派生す

るとされ，ローカル・ローの適用によって立法者の政策選択を保障する義務を

裁判所が負うと考えられていた（41）。既得性理論の依拠する規範基底説も同様

に，規範構造の確定において立法者意思を一定の範囲で尊重する。しかし，既

得性理論は，特別な利益や政策の促進を要求する立法者意思のある場合であっ

ても，既得性原則の有効性を認める。デインによって示された既得性原則は，

裁判所と同じく立法者にも向けられた規範命題なのである。たとえ法廷地法の

適用が立法者の意思であったとしても，既得性原則に反していれば不当な法適

用と判断される。

既得性は，法の本性に関する規範基底説から導かれた，法の支配のー要件で

ある。したがって，既得性原則に反した立法者意思の尊重は，裁判所の義務に

含まれない。デインによれば，既得性の要請は，法律不遡及の原則と等位にあ

る法原理であり，普遍的法命題である。立法者意思の有無にかかわらず，外国

国家によって確立された規範体系の侵害につながるような法廷地実質法の解釈

は許されない（42）。

既得性原則の定義における「期待され得る」という文言が示すように，既得

性理論は，個々の規定の内容ではなく規範の構造を対象にしている（43）。既得性
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の原則は，抵触法規則の構造に価値中立性を求める形式要件である。

既得性の要件を満たすためには，場所概念を用いる必要すらない。規定内容

については，法廷地の立法者あるいは裁判所が複数の候補から自由に選択する

ことを認める（制。たとえば，両当事者に共通する宗教法，弱者救済に有利な法，

実定法ですらない自然法などの適用を認める抵触法規則のいずれもが既得性原

則の審査基準に適合する（45）。極端な例としてではあれ既得性理論が自然法の

適用まで認めることは，各法域の個別利益を反映する政策考慮から離れて当事

者の権利の普遍性を目指すよう抵触法に要請するデインの権利論の本旨をよく

示している（46）。

既得性原則は，抵触法上の法廷地中立原則と類似している。しかし，一方で

は，法廷地中立原則より広く機能する。デインは，法廷地法の優位を完全に否

定して，法廷地に中立の基準に従い準拠法を選択するよう求める。この場合に

は，法廷地を明示的に優先する抵触法規則を認めないだけでなく，［両当事者ま

たはその代理人が最後に部屋を同じくする地の法Jといった中立性を装う基準
も排除されることになる（47）。

他方で，既得性原則は，法廷地中立原則より狭い制約概念でもある。異なる

法廷地がまったく同一の紙触法規則を採用することを既得性原則は要求してい

ない（必）。また，既得性による制約は，広い意味での判決の国際調和の理念とも

やや異なり，どの国で裁判が行なわれでも常に同ーの準拠法が指定されること

や準拠法適用結果が常に同一であることまで求めるものではない。

たとえば，甲国が，自国の抵触法規則において常に法廷地法を準拠法とする

規定を採用すれば，既得性原則に反することになる。これに対して，甲国法の

適用を明文で定める抵触法規則を甲国が採用した場合には，このような規則は

乙国や丙国で用いられたとしても同じく甲国法を指定することになるから，既

得性の要件を満たしていると判断される（49）。既得性理論は，抵触法規則が法廷

地以外の場所で使用される可能性を常に想定するよう要求し，抵触法の普遍性

を求める。個別の判断を整合性のあるプログラムに適合させ秩序を賦課する

「司法上の統合性原理（出eadjudicative principle of integrity) J ＜回）の尊重を渉外事件

についても要請するのである（51）。
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しかし，甲国法を明示に指定する規定が乙国や丙国の抵触法規則で現実に採

用される可能性はないに等しい。これは既得性理論の破綻であり，結果として

法廷地法主義の事実上の採用を認めることになってしまうのではないかという

批判がある倒。

既得性理論における権利とは，特定の帰結を求める積極的権利である。積極

的権利の実現を抵触法の目的とする既得性原則は，抵触法規則の内容について

複数の候補を認めながらも，最後の段階で唯一の正しい準拠法の確定を要求す

る。既得性の要件を満たすためには，特定の法律関係あるいは争点について法

廷地を間わず常に甲国法を適用することが唯一の正解ならば，乙国や丙国でも

同ーの紙触法規則を採用しなければならない。各国での抵触法規則の制定に一

定の義務を課す国際法が存在しない現状において，このような要件を課す既得

性原則の有効性は極めて限定される（問。

ここで重要なのは，既得性原則が，あくまでもデインの抵触法理論を構成す

る諸原則のひとつだということである。デインの抵触法理論は，抵触法革命の

諸理論から導びかれるもののような望ましくない紙触法規則の排除という独立

の重要性をもっ既得性原則のほか，望ましい紙触法規則を導くためのいくつか

の原則から成り立っている。他国の紙触法規則とのE換性を現実に確保できな

いとすれば，甲国法の適用を定める甲国の抵触法規則は，規律方法の形式とし

て，一方的抵触規定に分類される。デインの抵触法理論は，双方的抵触規定を

望ましい抵触法規則としている刷。デインにとって，一方的抵触規定は，既得

性原則に反しないとしても，理想の規律方法ではない。デインの紙触法理論に

おいて双方的抵触規定を導くのは，紙触法の法プロセス分析による一次法プロ

セスと二次法プロセスの区別にもとづく抵触法独立原則である。

3 抵触法におけるこつの法プロセス

前述のように，既得性原則は，望ましくない抵触法理論を排除するための基

準である。デインの目的は，抵触法理論を精査し，審査に合格した抵触法理論

を法理学上の規範基底説によって正当化し，抵触法革命を完全な失敗に終わら

せることであった｛回。
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しかし，形式命題としての既得性原則は，連結点確定のための内容をもたな

い。伝統的既得権理論は，規範的に重要な出来事の発生した時点で権利が確定

するとしていた。たとえば，交通事故の準拠法については，事故地法がプロ

パー・ローになる。これに対して，既得性原則そのものは，事故地，事故時の

被害者または加害者のドミサイルのいずれも連結点として許容する（問。そも

そも確定という概念は不明確なものである。法選択において重要なひとつの出

来事の前後には，等しく重要な他の出来事が並んでいる。伝統的既得権理論に

おいても，時系列上の前後関係のみが重視されていたわけではない。

この場合に既得性原則が排徐するのは，訴訟時のドミサイルを連結点とする

抵触法規則である。訴訟時のドミサイルを法選択の基準にすることは，結果と

して法廷地法の適用を導くことにつながるからである。法廷地法主義は，抵触

法そのものの存在の必要性を否定しようとする主義にほかならない刷。デイ

ンの既得性理論は，抵触法上の規律方法の柔軟化と法廷地法主義の採用を厳格

に区別し，法廷地法主義を排除するために提示されたものである。デインは，

さらに，抵触法上の規律方法の柔軟化にかかわるもうひとつの問題である抵触

法と実質法のいわれなき融解を防ぐ目的で，望ましい抵触法上の規律方法を導

くために，抵触法と実質法を峻別する基準の設定を試みている。

抵触法と実質法の峻別基準の設定においても，デインが着目するのは，規範

の内容ではなく構造である。デインの依拠する規範基底説は法の過程を三段階

に分解する。法規範の発生段階，法規範の適用対象となる出来事または状況の

発生段階，法的帰結の制度的実現段階である。このような法過程理解に従うと，

抵触法理論においても，第二の段階を中心に第一の段階の直後から第三の段階

の直前までの幅の中でさまざまな考癒要素を抽出することが許される倒。規

範基底説の法過程を前提に導入されるのが，抵触法における一次法プロセスと

二次法プロセスの区別である。

一次法プロセスと二次法プロセスの区別は，ハートの二重のルール体系論｛掛

から強い影響を受けている。二重のルール体系論は，ルールの体系を一次ルー

ルと二次ルールに分類する。一次ルールとは，個々人に対する行為規範であり，

直接に義務を賦課するルールである。二次ルールは，裁決のルール，変更の



［伊藤敬也］ 紙触法におけるこつの法プロセス 193 

ルール，承認のルールからなる権限付与のルールであり，ルールを審査する

jレールである。

Jレールの確定を法律家に委ねるハートの法秩序論は，リーガリズムに偏って

いると批判されている。しかし，第一義に裁判という法過程の一部である法選

択に関して，二重のルール体系論は有益である。紙触法は，一次ルールに分類

される実質法に裁判での法源性を付与する二次ルールとして理解できる。

一次ルールと二次ルールの区別を敷桁したデインのいう一次法プロセスと二

次法プロセスの区別は次のように説明される（60）。抵触法における一次法プロ

セスは，純然たる事実を対象に主に法廷地の実質政策を実現しようとする過程

であり，立法権限の執行過程を意味する。二次法プロセスは，裁判上の争点を

対象に中立の立場から渉外事件における準拠法を決定しようとする法廷地の努

力の反映であり，立法権限の配分過程を意味する。デインは，一次法プロセス

と二次法プロセスの区別を理解するための具体例を提示している。

実際の抵触法規則には，一次法プロセスの規定と二次法プロセスの規定が混

在する。たとえば，アメリカ合衆国の抵触法第一リステイトメント 121条は，

婚姻の有効性について婚姻挙行地法主義を採用した規定である。これに対して，

121条の例外条項である 132条は，重婚，近親婚，異人種間婚に加えて「ドミ

サイル地法によれば他州で挙行した婚姻であっても無効とされる婚姻」を無効

な婚姻の例として挙げ，一方当事者のドミサイル地法上の要件を欠く場合を婚

姻障害として規定している。

121条は，伝統的既得権理論の行為領域主義にもとづく二次法プロセスの規

定の典型例である。しかし， 132条は，結果としてドミサイル地に広範な婚姻

承認権限を与えるものであり， ドミサイル地の実質法上の政策を実現するため

の一次法プロセスの規定である（61）。 121条と 132条をこのように理解すると，

「当事者がドミサイル地法上の成立要件を回避するために他州で婚姻を挙行し

たこと」のみを理由に婚姻が無効とされることはない旨を定めた 129条も， ド

ミサイル地の実質法の解釈基準を提供するための一次法プロセスの規定という

ことになる。

また，抵触法第二リステイトメント 187条2項b号は，「契約法」の最大の目
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的（p血neobjectives）である当事者の正当な期待の保護を根拠に，契約における

準拠法合意条項の効力を認めている。

ここで，当事者の正当な期待の保護を要請する「契約法Jを，高次の一般契

約法あるいは特定の実質法として理解すれば一次法プロセスの規定となり，法

廷地の抵触法規則独自の立場から決定される抵触法上の概念として理解すれば

二次法プロセスの規定となる｛問。ある規定が一次法プロセスと二次法プロセ

スのどちらに分類されるかは，解釈によって変動し得るのである。

抵触法革命においてクックおよびカリーが示した同化規則および適用範囲規

則に対する評価をみることによってデインの考えはより明確になる刷。

クックは，抵触法を同化規則として理解する。法廷地実質法の慎重な解釈に

もとづき外国実質法の内容を同化したローカル・ローを適用することで，外国

実質法の求める衡平や便宜を考慮することができるとしていたのである。しか

し，クックの抵触法理論によれば，法廷地の社会や経済に関する構想と他の法

体系における社会および経済の構想がともに事件と密接に関連し対立する真正

の抵触の場合には，外国実質法の内容を同化できず，ローカル・ローではなく

法廷地実質法を適用することになる。

カリーは，個々の実質法に内在する適用範囲を明らかにするための規則とし

て抵触法を理解していた。ただし，外国実質法の適用範囲が考産されるのは虚

偽の抵触の場合に限定される。法廷地実質法と外国実質法の適用範囲が重複す

る真正の抵触の場合には，クックと同様に法廷地実質法の適用を原則とする。

デインは，抵触法上のあらゆる考慮において，一次法プロセスと二次法プロ

セスの相互作用，区別に慎重であることを求める（刷。一般に，伝統的既得権理

論は，抵触法を二次法プロセスにおいて機能するものとみなし，抵触法革命の

理論は，抵触法の機能を一次法プロセスとみなしていた。クックおよびカリー

の抵触法理論は，一次法プロセスのみを重視することで，抵触法を実質法に還

元しようとするものである。しかし，クックとカリーはともに，二次法プロセ

スの抵触法を放棄してまで一次法プロセスを重視すべき理由を明示していない。

一次法プロセスによって構成される抵触法規則は，多くの「語り得ないもの

(whereof one carmot speak) J (GS｝を前提にすることになる刷。一次法プロセスの
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抵触法規則は，法選択において法律問題に対する法廷地の国家利益を考慮する

よう求める。しかし，国家利益の評価が記述行為なのか規範行為なのかについ

ては明示されていない（67）。そもそも考慮される利益そのものが記述概念なの

か規範概念なのかまったく示されていないのである。さらに，真正の抵触にお

いて法廷地法を適用しない適切な理由（goodreason）が理論上ただちに導かれ

得るものではないため，抵触法規則を一次法プロセスによって構成することは，

法廷地法主義の採用にほかならない。また，最も重要なのは，一次法プロセス

を抵触法において行なう理由が語られていないことである。

4 抵触法と実質法の峻別

外国実質法と等しいローカル・ローの創造を抵触法の役割とするクックの

ローカル・ロー理論および法廷地の政策あるいは利益の促進を抵触法において

第一に考慮すべきとするカリーの利益分析論はともに，一次法プロセスと二次

法プロセスの区別の崩壊を意図していた。クックの示した同化規則，カリーの

示した適用範囲規則は，抵触法の外観をまといながら，法廷地実質法の一次法

プロセスの一部を担うものである倒。抵触法革命の諸理論は，規律方法の柔軟

化のみならず，祇触法の価値中立性と実質法からの独立性の放棄を主張した（倒

ことによって，アメリカ国内外で多くの議論を喚起したのである。

伝統的既得権理論は，結果に対する中立性の維持ということ以上に，実質法

に内在する国家利益の評価に依存しないという意味で，実質法からの独立を原

則として掲げていた。このことは，伝統的既得権理論が実質問題を完全に避け

ていたということを必ずしも意味しない刷。

抵触法が二次法に分類される「法の法Jであることと抵触法が実質的内容を
もたないということは同一ではない。不法行為準拠法の選択において常に弱者

保護を重視するような規律方法であっても，実質法の細部の差異を超越して各

法域が共有するある種の抵触法上の根本政策の慎重な反映にとどまるものであ

れば，望ましいものではないとしても許容され得る。

ただし，それが特定法域の実質法上の考慮を侵入させようとするものである

ならば，抵触法の二次法としての性質と矛盾してしまう。紙触法を一次法プロ
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セスによって構成する抵触法革命の試みは，結局のところ，抵触法を実質法化

しようとする企てであった。これまで整理してきたように，一次法プロセスに

おいて考慮されるのは実質法上の価値であり，一次法プロセスの抵触法規則は，

抵触法のようであっても実際には実質法である。

実質法の解釈方法は，解釈者の結果の妥当性に関する評価にもとづき，結論

にいたる前の段階で数種の方法論のうちから選択され決定される（71）。実質法

の解釈において結果の妥当性評価が求められるのは，結果の妥当性評価が，実

質法の法目的や機能として広〈認められているからである。紙触法の解釈にお

いて，このことは決して自明ではない。

すでにみたように，現実の成文規則およびその解釈には，一次法プロセスと

二次法プロセスの両方が混在している問。たとえば，法例17条1項（法適用通

則法28条l項）は，摘出子の身分の取得を容易にするという子の利益保護の考慮

から，父または母の本国法への選択的連結を定めたものである。本条は，条文

の形式は実質法的であるけれども，抵触法規定であることに変わりはないとさ

れている倒。しかし，これは少なくとも形式において一次法プロセスの抵触法

規定である。また，準拠法相互の衝突から不当な結果の生じた場合に行なわれ

ることのある適応問題としての処理は，実質法上の利益を衡量し，準拠実質法

秩序の内部において実質法の解釈および適用を操作する一次法プロセスにほか

ならない（74）。

紙触法の構造分析にもとづく一次法プロセスと二次法プロセスの分類は，混

入した実質法を抵触法から除去するために設定された形式審査基準である。デ

インによって示された一次法プロセスと二次法プロセスの区別は，抵触法と実

質法を峻別する上で有益な基準を提供する。法プロセス分類による抵触法と実

質法の峻別は，それが記述行為として可能であるということではなく，規範行

為である。したがって，ここでなお問われるのは，なぜ紙触法と実質法を峻別

しなければならないのかということである。

デインは，「抵触法は，法の多様性を前提に存在し，紙触法の言説は，法の多

様性を仲介し超越する方法について慎重かつ厳格でなければらないjC75）という

抵触法上の原理の存在を示唆する。このように法の多様性への慎重な対応を要
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請する原理を示すのが，抵触法正義｛初）という概念である。

すべての法は正義要求を内包している。正義要求を放棄した法は，不正であ

る以前に，強盗の脅迫と何ら変わらない（77）。抵触法も実質法も法である以上は

同じく正義の実現に奉仕するものである。しかし，抵触法は，実質法から独立

して存在する固有の法目的と機能を有し，固有の正義すなわち抵触法正義の要

求を内包している。抵触法の実質法化は，法の多様性を捨象するものであり，

抵触法正義を放棄するものである。抵触法と実質法の峻別は，法の多様性を尊

重する紙触法正義から導かれるのである。

抵触法正義は抵触法と実質法を分ける根本理念であるにもかかわらず，これ

まで明確な定義を与えられていない。「国際私法は，上位法であり，間接規律の

法たる性格をもつから，同じく法であっても，下位法であり，直接規律の法た

る性格をもっ実質法とは法の理念たる正義の観念を異にする。すなわち，国際

私法的正義の観念は実質法的正義の観念とは同一ではない。換言すれば，実質

法は，具体的個別的な権利義務の決定にかかわる法であるから，その理念とす

る正義の観念も具体的個別的な権利義務の決定における正義の実現に関するの

に対し，国際私法は，具体的個別的な権利義務の関係から抽象された各種の法

律関係について，その準拠法を定める法であるから，その理念とする正義の観

念も，そうした準拠法の決定における正義に関する。すなわち，後者において

は，一般的抽象的になにを基準として準拠法を決定するのが正義にかなうかが

問題となる」側あるいは「実質法と同様に，国際私法も私人聞の正義（Gerechtig岨

keit）に奉仕するものである。しかし，実質法的正義の観念と国際私法的正義の

観念とは同一ではない。前者が，個別的具体的な権利義務の決定に関する正義

であるのに対し，後者は，一般的抽象的な準拠法の決定に関する正義であ

るj<79lという記述は，抵触法正義と実質法正義の違いに言及するものであって

も，抵触法正義それ自体を定義するものではない。抵触法と実質法の峻別を規

範命題として構成するには，正しい抵触法理論ではなく，抵触法に固有の任務

を与え，抵触法の正しさを基礎づける正義の観念が求められる。契約法に関し

て，契約正義の実現を契約法の目的に据え，正義論一般の中で契約正義論を位

置づけた側のと同様の実践が抵触法についても必要なのである。
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日本の抵触法学に思想基盤を与えた者のうちのひとりである田中耕太郎は，

キリスト教の世界観にもとづく普遍主義の正義論に依拠していた。現在までの

一般的な渉外私法秩序観の基礎になっている田中耕太郎の世界法の理論によれ

ば，世界法という同ーの枠組の中に抵触法と統一実質法があり，しかも抵触法

は統一実質法の未整備を補うものとして位置づけられる（81）。普遍主義の正義

論は，このように抵触法正義の観念と実質法正義の観念の差異を暖昧にしてし

まう。実質法正義に還元されない抵触法正義を基礎づけるのは，普遍主義の正

義論ではあり得ない。

前述のように，一次法プロセスは，立法権限にもとづき制定された実質法の

執行過程であり，二次法プロセスは，立法権限にもとづき制定された実質法の

配分過程である。また，一次法プロセスは，実質法正義にかかわり，二次法プ

ロセスは，紙触法正義にかかわる。したがって，二次法プロセスの正当性は，

法の多様性および差異の尊重から導かれ，紙触法正義は，法の多様性および差

異を肯定するような正義論によって基礎づけられなければならない。

差異の価値を認め，正義の範囲と固有性を主題にしているのは，差異の政治

あるいは多元主義および特定主義の正義論である｛制。正義は，特定の時代の特

定の地域の特定の政治共同体がっくり出したものであり，個々の政治共同体を

包摂するような普遍性をもっ正義は存在しない。それぞれの共同体の正義が偶

然に類似していたとしても，やはり区別されなければならないのである。この

ことは，実質法の内容の類似性にもとづく高次の超国家法の抵触法における想

定を否定する（制。差異に第一の価値をおく多元主義の正義論は，サヴイニイの

いう国際法的共同体の存在も必要性も認めないのである。

政治共同体の役割は，社会財の適切な配分を実現することである。そのため

に，実質法が用いられる。ただし，それぞれの共同体は，独自の社会財を形成

し，その重要性も特定の社会の成員によって諒解されている状態に依存する。

社会財の独自性と共同体構成員の諒解への依存性から，共同体聞の差異と共同

体の多様性が承認される。クックの意図したように，抵触法の姿をした不文の

実質法であるローカル・ローによって他の共同体に属する社会財の配分を同化

することはできない。
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多元主義の正義論は，ある社会財がその帰属する領域的政治共同体の成員聞

で共有された共通理解を基準に固有の領分において配分されることを要請する。

政治は常に領域に基礎づけられ，実質法正義の問題は常に境界のある政治共同

体の内部で生じる。多元主義の正義論においては，実質法によって配分される

さまざまな財の固有の理解について，特定の共同体に固有のもの，共同体ごと

の差異こそが重要なのである。

このように差異の重要性を評価する多元主義の正義論のもとで，抵触法は実

質法に還元されない役割を担う。正義の領域固有性を強調する多元主義の正義

論において問題になるのは，共同体の外部，共同体と共同体の聞である。紙触

法は，複数の共同体の関係する場合に生じた問題を，新たな規範定立を要する

ことなく既存の規範に帰属させる。抵触法は，類似性ではなく差異にもとづい

て機能するような特異性の聞での新たな言語｛削を構築するものである。完結

したひとつの共同体と他の共同体の聞に生じた問題を，抵触法が仲介すること

によって，それぞれの共同体の独立性や自律性を維持することができる。

差異の存在を理想状況の前段階と考える普遍主義の正義論ではなく，差異の

存在そのものの価値を認める多元主義の正義論に基礎づけられた抵触法正義は，

法の多様性の確保を要請し，二次法プロセスを正当化する。このような正義の

観念のもとで，渉外私法秩序における実質法に対する抵触法の上位性は実質法

正義に対する抵触法正義の上位性として理解される。デインの抵触法理論が要

求するのは，実質法上の権利の普遍性の確保ではなく，抵触法正義の普遍性の

承認なのである。

おわりに

デインによれば，抵触法学は，実践法理学あるいは応用法理学（appliedj町包・

prudence）の数少ない正真正銘の実例である（邸）。このような認識を共有する研

究は日本でも予てから実践されており（部），すでに半世紀前から国際私法哲学の

重要性が指摘されている｛問。

2006年に公布された法適用通則法は，法定債権に関する明らかにより密接な

関係のある地の法の適用を認め，法律行為に関する特徴的給付の理論を採用す
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るなど，法例と比較してより柔軟な解釈の余地を明文で認めている。柔軟な解

釈の余地は，常に実質法上の考慮の危険性をはらむ。抵触法上の規律方法の柔

軟化が抵触法と実質法のいわれなき融解につながらないよう，紙触法と実質法

の差異を認識し，抵触法の領分と実質法の領分の境界線を画定する意義は今も

失われていない。

法適用通則法については，すでに方法論上の混沌の存在が指摘されている倒。

その姿は，また，新たな導きの星を求めてさまよう国際私法（89）とも評されてい

る。法律行為についての規定である 11条および12条のような弱者保護のため

の特例，不法行為の規定である 17条および18条において定められた予見可能

性の要件は，実質法上の価値判断を色濃く反映したものである側。さらに，最

密接関係地法の適用というサヴイニィの公理を原型のままに定めたとされる8

条l項および15条， 20条の規定も，形式上は純粋な抵触法規別であっても実際

には実質法上の価値判断にもとづく解釈の余地を残しているように思われる。

実質法上の価値判断を直接に取り込んだ国際私法Jレールの必要性の根拠とし

て，サヴイニィが前提にしていた「ヨーロッパの同質な社会の法の聞での準拠

法決定に比べ，グローパル化された現代社会にあって，しかも非ヨーロッパ文

化圏に属する日本においては，当然のことながら，多種多様な法文化・法制度

を有する世界中の国々の存在を前提に考えなければならないJ(91）ことなど，時

代状況の変化が挙げられている。しかし，これまで検討してきたように，多種

多様な法文化や法制度の存在を前提に考え，その多様性を維持すべきであるか

らこそ，抵触法は実質法と異なる固有の役割を担う必要がある。

抵触法上の規律方法の柔軟化は，今後ますます複雑化し多様化する渉外民事

紛争を解決する上で避けられない。しかし，渉外私法秩序の維持において，実

質法あるいは抵触法のいずれか一方のみがすべての機能と使命を担う必要はな

い倒。また，そのようなことは不可能である。現在および将来の社会状況や経

済状況に対応可能な抵触法理論を確立するためには，これまで抵触法学におけ

る暗黙の常識あるいは共通感覚として扱われてきた抵触法正義の観念を明確に

言語化し，個別の解釈論の細部とともにその基礎となる国際私法哲学を精般化

し続けていかなければならないのである。
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