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                    石村 修（専修大学法科大学院・教授） 

１ 19世紀ヨーロッパと東アジアの関係 

植民地 今日、いわゆる植民地といわれる広大な空間は消え、代わりに小さな諸島の属領

と信託統治という新たな方式をわずかに残すに至っている。植民地（主義）を正当化する

論理は、20世紀の国家形成・発展の権利たる「民族の自決権」を保障する国際法の理念に

したがって、消滅した。典型的な国際文書としては、1960年に国連総会で決議された「植

民地独立付与宣言」がある。しかし、表題に掲げた 19 世紀では、この国際法はいまだ植

民地の存在を追認してきた。いまだ法的に未処理の状態に晒され、裁判の渦中にある日本

国が係わる戦後補償問題は、大局的にみれば、領土問題に係わる戦後処理の中で生じた戦

争犠牲者に関わる問題であり、それは国家のエゴイズムを是認する法理への決別を見出す

可能性を探し求める事例であったといえよう。19世紀と 20世紀の国際法の変化は、戦争

と平和への認識を大転換させたものであるが、その変化を促した誘引を探ることから論を

起こしたい。 

 時代による違いはあるものの、非ヨーロッパ世界のほとんどは、近代においてヨーロッ

パ諸国の植民地という形態を経験することになった。その時代のヨーロッパの実力を見せ

付けるかの如くにして、当時の海路を支配するヨーロッパ諸国は他の空間を未開の地と認

定し、この土地を実力でもって支配するにいたった。世界をヨーロッパ中心の思考へと導

くことに寄与していたのは、以下で述べる「人類学・歴史学そして国際法・比較法」とい

った学問であったといえるが、現実に海の時代を生み出したのは、「海洋学・気象学そして

造船技術と航海技術」であり、その行為は計画者と実行者の様々な思惑によってなされた

ことはいうまでもない。ヨーロッパにないものを求める人間の欲望が、あらゆる困難を乗

り越えた結果、新大陸を発見したといえば聞こえがよいが、現実の植民地では支配と被支

配の構造を増幅させたにすぎない。国内統治を完成させた国家が、視点をさらに他国に向

けるのは理の当然なことであった。そこで富が獲得できるという可能性のある土地をめざ

しての競争への参加国として、スペインとポルトガルがまず名乗りをあげ、次いでイギリ

スとオランダが参加し、世界の７つの海はほぼこの諸国によって 17・18 世紀には支配さ

れることになる。 

急いで視点を東アジアに向けよう。東アジアの地域は 18 世紀にあって王国の政体をす

でに形成していた国もあったが、やがて 19 世紀に入ると先の４カ国に加えたフランスに

 1



よって植民地化されてしまう。例えば、インドシナ半島については、イギリス王国がマレ

ーシア（1824年）、シンガポール（1867年）、ビルマ（1886年）を、そしてフランスがカ

ンボジア（1863年）、ベトナム（1887年）ラオス（1899年）を領有するにいたっている。

1827年にマラリアに対処するキニーネがフランスで大量生産されるようになり、これをも

ってヨーロッパ人の熱帯への進出が可能となった。また 19 世紀にあって、ヨーロッパ諸

国は産業革命を達成した段階にあり、この圧倒的に有利な技術力は国内の経済状態を潤し

ただけでなく、さらに、国家による殖産政策を助長し、原材料の確保と製品の販売に関し

ても植民地は不可欠であった。国家資本の欠けた部分があった場合は、これを植民会社（最

も著名なのは東インド会社）に託すことになった。植民会社には軍備・司法・行政・外交

等の特権が付与されることによって、国家も直接植民地支配の煩わしさから開放されるこ

とにもなり、植民会社による支配は国家にとっても利するものがあった。そこでは軍事力・

警察力による暴力的な支配権力は不可欠であり、法的には内地と区分された外地という枠

組みを形成するにいたった。国家主権が欠落した空間に、宗主国の主権が及ぶことを想定

しながら、直接的な責任逃れの法理が適用されることを期待して、「外地」という領土を作

り出したことになる。 

法治国家 ヨーロッパ諸国はこの 19 世紀にあってすでに法治国家の体制を形成していた

関係で、法的な正当化を植民地においても展開しなければならなかったはずであり、その

点で国際法の出番は早かった。国法学における国家三要素説から導かれる「国土」という

画定された領域は、さらに「国土学」によって理論的に整除され、その結果を憲法規範に

書き込むことが慣行となった。憲法規範への国土の提示の事例のみをここで示しておくこ

とにする。1831年のベルギー憲法１条、1848年のプロイセン憲法１条、1871年のドイツ

帝国憲法１条の様に、冒頭条項（第１条）に掲げるのが通例であった。この形式によらな

い当時の憲法、さらに領土条項を欠いた憲法には、何らかの理由があったと考えられる。

明治憲法の場合は、その意味で異例であった。 

まず問題の国際法からの分析につき、当時の平準的なヨーロッパ国際法の紹介を基にし

ている作成されている日本の教科書の記述を示すことにする。そこでは、国際法の担い手

は主権国家であるが、そもそも国家は国家三要素をもつ「文明国」に限定され、さらに文

明国以外は「半開国・未開国」に区分され、半開国については文明国によって認められた

範囲で、さらに未開国には何等国際法上の権利義務を有するものではないとしている。そ

こで一国の植民地や海外領土は国際法の主体ではないとされている関係で、植民地は文明
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国ではないという結論になるが、その関係についてはあえて言及されるものではない。植

民地の存在を前提にする国際法であるがゆえに、国家承認の手続きや要件については、今

日の国際法とは異なる厳格さが求められてしかるべきであった。国家承認の要件のなかに、

文明の程度があったことがその承認の特殊性を考えさせることになる。国家の変貌に関し

ては、国土の形態変化が論じられるが、ここでわれわれの最大の関心事項は、19世紀にお

ける未文明国の植民地化を正当化する国際法の論理である。不可侵とされている領土の変

動に関して、「共有・行政占領・租借・割譲」という概念が用意されていた。もっとも露骨

な領土取得の根拠は、私法上でも用いられてきた「無主物先占」であった。昭和 11 年発

刊の岩波法律辞典によれば、国際法上の先占とは、「国家が従来如何なる国家にも所属しな

かった地域に対して新たに自己の領域高権の発動・行使を認められ、其の地域を自国領域

の一部たらしめることを得る行為である。」とし、先占の条件として、「①先占の客体たる

地域の権利者なきこと、②先占を行ふ正当の権限ある者に依り国家の名によって行わるこ

と、③先占の実効あることを要する、④先占の通告」、があり、この条件を全てクリヤーし

たその効果として「先占の客体となった地域は其の時以後、先占国の領域の一部を構成し

其の主権の完全なる支配の下に立つに至る」。こうした解説はかなり勝手な論理を構成する

ものであるが、この内容は 1885 年のアフリカを対象とした「コンゴー一般議定書」に示

された内容でもあるので、当時の一般的な国際法の内容であったことが想定され、東南ア

ジアにこのルールが適用されなかったとは考えられない。また上記の要件は柔軟に解され

ていたようで、例えば②に関しては、「国家の委任または命令を受けたる私人または拓殖会

社が国家の為に先占を行う場合」とあるので、国王による委任状が幅を利かせたことが想

定できる。問題の未開地、つまり蛮族の占拠する土地に関しては異論があったとされるが、

実際はこれを無主の土地と見なしてきた。もちろん領土取得は先占以外の方法によって、

例えば割譲や保護権の設定といった方法もとられてきたが、国際法はその有効な根拠を

個々的に当て嵌まるように提示してきたことになる。 

比較法という法領域が植民地支配に密接に関係していた点も、簡単にここで触れておこ

う。フランスではスエズ運河の開通の年（1869）に比較法制協会がつくられ、ドイツでは

現在のマックス・プランク研究所の前身であるウイルヘルム皇帝科学振興会が 1926 年に

設立された。比較法研究所や大学の講座の中で展開される「比較法」は、自国の法制を確

認しこれを他の空間で適用することの可能性を考えていたとされる。 日本国にあって、

私学の多くが比較法研究所をもつになるが、当初の理念とは別にして戦時中はこの研究所
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に格別の任務を与えていたことを知ることになる。法の役割が全体主義国家形成に寄与し

た危険な側面は、法学全般に及ぼされた事項であり、国際法におけるラウム理論はその典

型例になる。 

２ 明治憲法体制と植民地形成 

日本国の特性 東アジアにあって植民地化を間逃れたのは、タイ王国と日本国であったと

される。この二国については、いずれも先の定義でいえば無主の土地ではなく、独自の歴

史を欠いた未開国ではないと判断されたからに他ならない。タイと日本以外の国々にあっ

ても王朝が確立していたけれどもヨーロッパの侵略にそれが耐えうるものではなかったこ

とが、植民地化を受け入れざるをえない結果を生んだ。例えば、ビルマはコウバウン王朝

が数度のイギリスとの戦争を経ることで、1886年全土がイギリス領となった。タイ王国は、

英仏の侵略に対して名君といわれたチャラロンコン大王が国内の法制化を図って、かろう

じて独立を確保してきた。しかし独立が最後まで維持できたということは、残念ながらこ

の国にあってもいえない。こうした動向にあって、日本国のアジアにおける特殊な地位が

浮き上がってくる。ここで記述しなければならないことは、日本国家の成立（独立）とそ

の国家性の維持の歴史であるかもしれない。幸せなことに元寇を除き侵略の対象に晒され

なかった理由は、地理的な好条件とともに日本領土が確たる支配のなかに治められている

という認識を周辺諸国に与えることができたことによると思われる。ただし外交関係でい

えば、中国を中心にした册封体制が基本であった関係で、東アジアの主導権は長い間中国

大陸にあると考えられていた。こうした外交史にあって近代の鎖国政策ほど日本国に特殊

な効果をもたらした要素はなかったであろう。その主たる狙いは「明・清を盟主とし周辺

諸国との間に形成されていた册封体制からの江戸幕府による離脱の試みとして理解する」

ことにあり、同時に江戸幕府に対外関係の決定権を集約させる結果をもたらし、その他一

般人には国の外からの情報を閉ざし、思想としての攘夷を導いた。日本型華夷秩序の成立

とも評されている。鎖国の中で形成されてきたものは、あらゆる点で独自のものであった

関係からいえば鎖国は大いにプラスの作用をもたらし、徹底的な自我を形成することにな

った。しかしこの自我は、いざ開国をなすにあたっては、外交の宛先からは非常に嫌悪す

べきものとして映ったはずである。 

民族主義 この民族主義が意識的に形成されたのは、18世紀における「国学者」達による

日本古典の発見であり、本居宣長、また「古事記伝」がその代表であるとされている 。こ

うした日本中華論は意識的に形成され平和な環境の中で醸成されてきたことになるが、こ
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れが 19 世紀におけるアジアにおける新たな西欧という敵に直面することによって、変化

せざるをえなかったことはすでに指摘してきたことである。民族主義は主に内向きに機能

してきたが、この時点で外の緊張関係にも対処すべきイデオロギーとして膨張することに

なる。三谷の以下の視点を意識しながら、幕府による開国と明治維新のプロセスを考えな

ければならない。「鎖国による平和論は、ペリーの来航以降、世論の指導的地位を攘夷論、

ついで膨張的開国論に取って代わられる。その膨張ナショナリズムへの転換の事情は、簡

単に述べれば、西洋の開国要求に直面した当時、日本は朝鮮との外交関係が極小化してい

たせいもあって、単独でこれに対処する方策をとらざるを得ない立場にあり、その条件下

で西洋に対抗するには、広大な領土と人民が不可欠であると信じるようになったのだ」、と

説明される。 

天皇無答責 明治憲法の独自性は、国体の内容である連綿として続いて来たとされる万世

一系の天皇政及びそのシステムから来る天皇個人の人格性の保持にあった。政府は外交に

力を入れだした明治６年には、主に外交上の観点から洋装の明治天皇の写真を作らせた。

見える天皇像は、国内的な効果として洋装とそれに相応しい頭髪を国民に提示し、さらに

御真影の下付という行為を通じて、実在する天皇像を示すことで、顕教としての国体を国

民に表したことになる。したがって、憲法の中にいかなる形で国体を示すかが重要なこと

であったが、さらに、その天皇の権限と責任との関係を憲法の中で整合的に提示できるか

が問題であったはずである。 

 立憲君主制のモデルとされているベルギー憲法（1831年）では、すでに君主を憲法規範

という枠組みの中に閉じ込めるという点で徹底していた。つまり、国王は憲法および法律

によって付与された権限を行使するだけであり（78 条）、その権限は責任ある大臣の副署

によっており（64 条）、法律の停止権限はもっていなかった。こうした憲法の中の君主像

にあって始めて、”The King can do no wrong “（君主の無答責）の意味が理解できること

になろう。こうした原理に対する明治憲法制定者の回答は、まず第一章に「国体と政体」

を含む天皇大権を規定し、これを実施するために、55条と 56条によって行政組織を規定

し、その権限と責任関係を明確にすることとした。つまり、行政権限全体が第一章にあり

内閣の規定が無いという、変型の立憲君主制憲法ができあがった。西欧モデルの立憲君主

制を意識すれば、ドイツ人の顧問であるロエスレルの以下のような条文になる。「天皇ノ凡

テノ政務ニシテ其効力ヲ有スルニハ、少クモ一大臣ハ責任ヲ有ス」(３条)。この憲法案と

作られた 55条の規定との根本的な差異は、「国務大臣ハ天皇ヲ輔弼スル」という、権限と
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責任の作り変えにあった。輔弼という行為は漢語の「諌争輔弼」に由来し、王と大臣との

人的な関係を表す用語であり、西洋語には翻訳不可能な言葉であった。55条２項には、さ

らに大臣の副署のことが記載されている関係で、輔弼と副署の意味と、その責任がいかな

るものとなるのかという点は、明治憲法を解釈する場合の大きな論争点であった。その全

体構造からして、まず大臣の輔弼があり、その輔弼を受けた天皇の裁断があり、その行為

を大臣が受けて副署するということになろう。なにゆえ天皇と大臣との関係に、輔弼と副

署という二重の行為を公式なものとして要請することになったのかの回答は明瞭であり、

西欧とは別の統治構造を作りたかったからに他ならない無い。そこで、天皇権限を重視す

る立場からは、輔弼行為は皇位にある天皇に対して大臣の自己の責任を賭した行為なので

あり、いかに天皇に実質的な権限が留保されていたとしても、その責任は隠された大臣の

輔弼にあったと解釈される。ここで見解が分かれてくるのは、輔弼と副署のどちらに大臣

の責任の重みを置くかということになる。例えば、上杉は「憲法上副署ハ責任ト相関スル

コトナシ、副署ハ之ヲ拒ムコトヲ得テ副署セサルモ、輔弼ノ責任ヲ免レス」とし、美濃部

は「国務大臣ノ輔弼ハ副署ニ依りテ之ヲ証明ス」と述べた。この両説の発想にはかなりな

違いを看取することができるが、いずれにせよ大臣が天皇に代わって責任を負うという結

論は同じである。時が過ぎて、この点での問題が深刻に議論されなければならなくなった

のは、昭和天皇に対する戦争責任が問われた際であるが、この学説の差異が検討されるこ

ともなく、裁判における被告人リストから直ちに外されたのは、まったく政治の論理が幅

を利かせたことの結論であったにすぎない。 

 国家無答責 明治中期以降の対外政策はかなり無謀なことの繰り返しであり、その中に

は明らかに植民地政策が含まれていたのであり、その結果は戦争の連続であった。日露戦

争（1894－95）、韓国保護条約締結（1905）、韓国併合（1910）、満州事変（1931）、盧溝

橋事件（1937）、真珠湾攻撃（1941）と続く戦争の歴史は、日本国民だけでなく、侵略地

域において戦争被害者を生み出してきた。この被害者の思いに救いをもたらすためにも、

戦後補償裁判が日本国民に突きつけている意味を素直に受け取らなければならない。戦後

処理がいまだに求められていること自体が異常なことではあるが、戦争被害者が争う最後

の手段としての裁判に込められた意味を再考すべきであろう。その裁判における論点は多

様にあるが、本章の最後ではこれまで敷衍してきた内容との関係で、「国家無答責」（公権

力無責任）の法理（原則）に言及すること留める。 

 天皇（君主）無答責は、さらには「主権無責任の法理」として、立憲君主制のみではな
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く政体を超えて、国家に責任を免除する法理でされてきた。公務員の不法行為により生じ

た損害賠償のあり方として、今日では「国家賠償のシステム」がすでに確立されているが、

このシステムの導入には各国で時期を異にしていた。公法上の国家責任は負わないという

発想は、主権国家がその行動に責任を負うのは矛盾すると考えられたことに拠るものであ

り、君主無答責の考え方の延長にあったことは間違いない。国家自身がその行動に責任を

負わないことの法構造は、① 主権無責任の法理と、② 行為者の不法は法律上国家に帰

属させえないという、考え方によるものであった。後者の②からは、国家の責任は問われ

ないものとし、責任を官吏個人の責任に転嫁することとされてきた。国家無責任（無答責）

の法理は、人権救済の観点で国家も責任を負わなければならないという思想の下でやがて

放棄されるに至るが、これが導入された明確な時期はバラバラで、ドイツ、フランスが今

世紀初頭であり、イギリス、アメリカ、日本では大戦後ということになっている。イギリ

スの Crown Proceeding Act（1947）,アメリカの Federal Tort Claims Act（1946）、およ

び日本の国家賠償法（1947）は、ほぼ同時期に生まれたことになる。問題は、しかし、立

法以前にあって、公法的な国家責任の放棄であったが、私法上の責任はいかなるものであ

ったかである。英米法の伝統からして、公法と私法は明確に分離されるものではなく、そ

の意味でこれを無視して、一切国家はその行為に対して責任を負わない体制があったとは

いえないはずである。 

まとめ 戦後補償裁判の持っている法的な問題は、裁判の集積の結果ほほ解決すべき論点

が集約されてきた。そのなかで最大な問題が、法体系の差から生じたことによってもたら

された壁であり、それは戦後補償の原因となる利益が時間と伴に失われていくことであっ

た。裁判例では、この用語を明確に使用するものやその用語を用いずに説明するものと様々

であり、またその法理が何時の時点で確立したものかについても様々である。国家無答責

をそのまま使用しない判決がやっと現れてもいる。戦後補償を担当する弁護士、学者は協

力して、戦後補償の法的問題点を乗り越えるための勉強会を続けている。この報告は、こ

うした動向の一端を紹介するに留まっている。まとめると、正しい歴史認識をもち、反省

すべきところは素直にその罪を認める姿勢を貫き、平和憲法の趣旨をここでも生かすとい

うことを行っていかなければならない、と考えている。 

                            以上 
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