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対し抵抗しなくなる傾向があるという実証的な経
験則を組み合わせた上で、③他の選択が可能であ
ったことをうかがわせる事情（性交回避の試みな
ど）によって推認が阻まれるかを検討する形で
「著しく困難」であったかの判断を行っていると
推測される。この枠組みでは、①と②が「著しく
困難」を認める方向に作用し、③はその推認を阻
むかという観点から検討されることになる（学費
や生活費による被告人への経済的負い目という事情は、

抵抗困難性を強める事情と位置づけられる）。
　この枠組みの違いは、継続的虐待の位置づけに
影響を与える。第一審のように「強い支配従属関
係」という中間的事実を措定すると、継続的虐待
の存在は、「強い支配従属関係」を推認する間接
事実の１つに過ぎなくなり、その推認力が相対化
される。継続的虐待を適切に評価していないとの
第一審判決への批判は、この枠組みが前提にある
限り不可避である。これに対して、控訴審の枠組
みは、継続的虐待は、「著しく困難」を第一次的
に基礎づける事情として、前者の枠組みよりも大
きな重要性が認められることになる。
　第一審と控訴審の判断の違いは、法の解釈と、
評価的要素への事実のあてはめをつなぐ中間的枠
組みの相違に由来するのではないだろうか。そう
だとすれば、第一審の「文脈無視」は、第一審の
裁判体を構成した裁判官の感覚のみに帰されるべ
きものではなく、刑法学にもその責任の一端があ
る。刑法学がこれまで行ってきた作業は、条文の
文言についての解釈を示す点に集中していた。し
かしその解釈には、「著しい」や「○○な程度の」
という評価文言が含まれることが少なくない。そ
の結果、個別の事案について、どのような事実が
あれば、その評価へとジャンプしてよいのかに関
する中間部分の枠組みを欠いている。このような
枠組みがない中で第一審の裁判官の判断をただ論
難するだけでは、同様の問題が生じかねない。刑
法学の側からそのような中間理論を提示していく
ことの必要性を、本件は示しているのである。

（なかみち・ゆうき　早稲田大学教授）

身も逆らえば何をされるかわからないと考えてい
た中で撮られた写真であるという文脈は、「被害
者は同意していた」との解釈に至ることを許さな
いであろう。このように、人の態度は、置かれた
文脈によってその様相を変えるのである。
　以上のように、控訴審と第一審とは、継続的虐
待という文脈のもとで事実を評価したかによって
結論を異にしたといえる。

５　要件解釈と事実をつなぐ中間的枠組み

　しかし、第一審判決が、「継続的虐待」という
文脈を考慮しなかったのには、裁判官個人の感覚
に帰すことのできない要因があると思われる。こ
れが第一審と控訴審の結論をわけた第２のポイン
トであり、第一審判決が、「強い支配従属関係」
という限定的基準を持ち出した点に関わる。
　第一審判決を事実認定の観点から見ると、次の
ように整理できる。まず抗拒不能を、「性交を承
諾・認容する以外の行為を期待することが著しく
困難な心理状態にあると認められる場合」と解釈
する。次に、継続的虐待の事案においては、「著
しく困難な心理状態」が、「強い支配従属関係」
の存在をもって認められるとの置き換えを行う。
そして本件各事情からは「強い支配従属関係」は
認められないと評価し、これをもって抗拒不能に
は該当しないというのがこれである。
　「著しく困難な心理状態」は、「著しい」と「困
難」という評価を含んでいることから、裁判所
は、「著しく困難である」という評価に向けて間
接事実を積み上げていくことになる。しかし、事
実から評価に至るためには、前提として、評価に
ジャンプしうる一定の事実に到達する必要があ
る。第一審判決が、強い支配従属関係を要求した
背景には、「著しく困難」との評価に至りうる事
実は何かを検討し、強い支配従属関係をその事実
として措定し、これが間接事実から推認できれ
ば、そこから「著しく困難」との評価に到達でき
ると考えたからではないだろうか（もっとも「強
い」「支配従属関係」自体が評価を含んでいるのだが）。
　控訴審判決は出発点となる抗拒不能の解釈を第
一審と共有しつつ、事実認定の筋において第一審
判決と発想を異にする。控訴審判決は、①継続的
虐待があったという事実と、②親からの継続的な
性的虐待の被害者は、無力感を持ち、性的要求に
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しようとしているかにつき、客観的な状況説明とと
もに、各人の見解を述べてもらいたい。

　本特集は、上記共通テーマについて各人に自由
に書いてもらったものであり、各論文の題名も各
執筆者の手になるものである。世界的に共通する
問題状況に対し、各国、そして各研究者がどのよ
うな理論的対応を見せているのかを詳細に示す本
特集は、我々に大きな学問的刺激を与えてくれる
はずである。企画者として、自信をもって一読を
お勧めできる。
　とはいえ、企画者本人に国際性が欠けるため、
このような前例のない企画を実現するためには、
多くの方々のご協力に頼る必要があった。まず、
松平徳仁教授、江島晶子教授、山元一教授には、
それぞれアメリカ、イギリス、フランスの執筆者
選び、私の企画趣旨（の趣旨）を外国語で伝えた
うえでの原稿依頼、さらには執筆のリマインドに
至るまで、大変なお世話になった。３先生のご助
力がなければ、この企画は到底日の目を見なかっ
たものであり、この場を借りて厚くお礼申し上げ
る。さらに、時間的余裕のない中で欧語論文の翻
訳を引き受けてくださった方々にも感謝したい
（松平教授と江島教授には、ダブルでお礼申し上げなけ

ればならない）。
　現在、世界は思いもよらなかった病気の流行に
より、共通して大きな混乱に見舞われている。今
回の特集には間に合わなかったが、この「危機」
への対処の法的検討も、世界的な視野で行うこと
が求められるであろう。

（もうり・とおる　京都大学教授）

　本年５月号の憲法特集は、思い切った挑戦を試
みた。ご覧になればすぐに、本特集が各国の（そ
の多くは、「著名な」という形容詞を付しても決して不

適切ではない）憲法研究者に執筆を依頼したもの
であることがお分かりいただけるであろう。もち
ろん、諸外国の研究者に伍することができるだけ
の日本側からの論稿も、２本用意している。
　このような挑戦を試みた動機は、（下記のとお
り、間接的な場合もあるが）各執筆者にお示しし
た、以下の企画趣旨にまとめられている（紙幅の
都合上、一部を省略している）。

　「グローバル化」が盛んに言われるようになってす
でにだいぶたつ。人・モノ・情報の流通がどんどん
活発化する中で、主権国家が独自の政策決定を行え
る幅は狭まっており、政策形成過程における国際交
流の重要性が増している。各国が国民の権利保護の
ために独自にこれに対応しようとしても限界があり、
国際協調の必要性は増している。
　しかし他方で、各国の政治においては、国際協調
から外れ、自国優先を説く潮流が力を増してきてい
る。国家から比較的遠い国際機関によって実質的政
策決定が行われることについて、強い抵抗感が残っ
ているからであろう。この不満は、従来の憲法学が
前提にしてきた国民主権の考えから見て、決して一
概に否定されるべきものでもない。しかし、その結
果として、実際に生じている社会の多様化が否定さ
れ、少数派の権利が脅かされる危険は無視できない。
　このような緊張関係は世界的に広がっており、程
度の差はあれ、どの国の憲法学もそれに直面させら
れているといえよう。本特集では、このような状況
下で、各国の憲法学がどのような状況に置かれ、何
を大きな課題だと自己認識しているのかを問うてみ
たい。執筆者には、その者が属する国で、「グローバ
ル化とナショナリズムの同時進行」という状況に対
し憲法学がどのような課題を見出しどのように対応

毛利　透

企画趣旨


