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１. 法規範の構造と合理的法創造の理

論 

 最も単純化した形では，法規範Ｌは法律要

件Ｔと法律効果Ｒとを結び付ける条件文とし

て説明されることが通常である（太田 1982

など）．ここで法律要件とは，起こりうる状態

集合Ｘを二つに分割した一方を指しているこ

とが通常であり，法律効果とは権利や義務の

発生や消滅を指している（Ｘ＝Ｔ∪～Ｔ）． 

 
法規範Ｌ：法律要件Ｔ ⇒ 法律効果Ｒ 

 
法規範はこのような構造を持つものとして説

明されるが，そこには暗黙の前提として，法

律要件Ｔに該当する状態が生じなかった場合

には，当該法規範Ｌの規定する法律効果Ｒは

発生しないことが含意されている． 

 
法規範Ｌ：法律要件Ｔ存在  

  ⇒ 法律効果Ｒ発生 

  法律要件Ｔ不存在  

  ⇒ 法律効果Ｒ不発生 

 
ただし，当該法規範Ｌの規定する法律効果Ｒ

と同等の法律効果を定める別の法規範が存在

することまでを否定するものではないので，

厳密には， 

 

 

法規範Ｌ：法律要件Ｔ存在     

 ⇒Ｌの規定する法律効果Ｒ発生 

  法律要件Ｔ不存在    

 ⇒Ｌの規定する法律効果Ｒ不発生 

となろう（太田 1982, 第５章参照）．たとえ

ば，１つの請求を複数の請求権が根拠付けう

る場合である請求権競合の場合などがその例

である．たとえば，原告の被告に対する損害

賠償請求権が，契約法の法規範によっても不

法行為の法規範によっても認められうる場合，

契約法の規定する法律要件が不存在でも損害

賠償が認められないとは限らず，不法行為法

の規定する法律要件が存在するならば損害賠

償が認められる．このために，誤解を避ける

上では，契約法の法律要件が存在しない場合

には，契約法による損害賠償請求権は認めら

れない，というように若干冗長な表現をする

ことになる．もちろん，このような場合につ

いては，状態集合をＴ１からＴ４の４つに分

割して， 

 
法規範Ｌ'： 

Ｔ１存在 ⇒ 契約法でも不法行為でも 

  損害賠償請求権発生 

Ｔ２存在 ⇒ 契約法でのみ損害賠償 

  請求権発生 

Ｔ３存在 ⇒ 不法行為でのみ 

  損害賠償請求権発生 

Ｔ４存在  ⇒ 損害賠償請求権不発生 
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のような法規範Ｌ'を構築すれば明白となる

が，法律学ではこのような整理はあまりしな

いようである（Ｔ４＝～（Ｔ１∪Ｔ２∪Ｔ３））．

その理由は，たとえば損害賠償請求権がさら

に所有権法の法規範によっても認められる場

合がありうる場合にはＴ４の部分が不完全と

なってしまい，法律効果にさらに「Ｌ'による

場合の」という限定をつけざるを得なくなり，

それらの可能性を網羅することが煩雑である

のみならず，網羅したからといって法を適用

する上ではあまり実益がないからであろう．

このような事情で，法律学では，法律要件を

構築する際には，起こりうる状態集合を２つ

のみに分割して考えるのが一般的である．し

たがって，法律学において法規範が条件文と

して論理学的な形式で説明される場合も，ほ

とんど常に，このような限定が暗黙について

いることに注意しなければならない． 

 さて，ある法規範Ｔ⇒Ｒが立法や裁判によ

る法創造によって定立されたとして，その正

当化根拠はどこにあるのであろうか．議会に

よる立法の場合は，投票という手続によって

民主主義的な正当性が付与されたと見ること

が通常であろう（ただし，社会的決定手続き

としての民主主義的手続きの可能性について

は深刻な問題が存在する．たとえば，宇佐美

2000 参照）．しかし，このような手続的な正

当化は，裁判による法創造には当てはまりに

くいだけでなく，立法の場合においても，そ

の生産物たる法規範の中身を全く度外視して

その正当性を論じることは不十分との謗りを

まぬがれないであろう． 

 立法であれ裁判による法創造であれ，定立

された法規範の内容的な正当性は，状態の分

割の仕方の適切さ，すなわち法律要件Ｔの設

定の適切さと，それに対応付けられる法律効

果Ｒの選択の適切さに求められるであろう．

これは，何を犯罪とするか，ある犯罪にいか

なる刑を科すべきか，という刑法の法規範の

定立の場合を考えれば分かりやすいであろう．

では，さらに，法律要件の設定の適切さや法

律効果の選択の適切さとは，いかなるものと

考えるべきなのであろうか．法律学において

はその点について多様な立場からの議論が戦

わされているが，ここでは「立法事実アプロ

ーチ」と呼ばれる合理的な社会的決定の考え

方で分析することにする（太田 1990:第二章，

太田 1995，原 2000など参照）． 

 法律要件の設定の仕方，すなわち状態空間

からの２分割の仕方や，その法律要件に結び

つける法律効果の選択の仕方は無数にありう

るので，法規範の候補は無数にありうる．こ

のような可能な種々の法的ルールの選択肢の

中から，社会的に望ましいものを選び出す方

法論のひとつが立法事実アプローチである．

立法事実（legislative facts）とは，もともと

は「法を創造する場合の基礎を形成し，それ

を支えている事実」であり，「法創造の背景と

なる社会的・経済的事実」を指す．立法事実

は，係属事件の解決だけの目的で確定されね

ばならない，法適用の対象たる事実と定義さ

れる「判決事実(adjudicative facts)」と対比

される概念である．本稿では，立法事実をよ

り広くとらえ，立法であれ裁判による法創造

であれ，法の定立，すなわち，種々の可能な

法規範の選択肢からの選択がなされる場合の，

法的価値判断の基礎となる社会科学や自然科

学の理論と事実とを総称するものと定義して

用いる．立法事実と判決事実とを法創造の場

面について図式化すれば下記の図のようにな

る． 
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↑ 判決事実    →   判 決 

裁   ↑      ↑ 

判 事実認定       法的結論 

過↑   ↑       ↑ 

程立 法律要件    ⇒  法律効果 

｜法  （法 規 範） 

｜過     ↑ 

↓程    立法事実 

 ↓ 

 
 立法過程では制定法の形での法規範の定立

がなされる．その際に，ある社会問題の解決

などのような当該立法の目的を実現する上で

最も合理的な法規範が選択されたとき，その

法創造は合理的なものとして社会的に正当化

できよう．ここでの立法事実は，立法される

法規範が立法目的にとって合理的な手段とな

っているかについての社会科学上ならびに自

然科学上の事実や理論である． 

 裁判過程では，立法された法規範を具体的

紛争事件に単純に適用するだけで，そこには

法創造の要素は無いかのように理解されるこ

とが多いとともに，法律学においてもあたか

もそうであるかのように説明することがしば

しばである．しかし，現実には，立法された

法規範は抽象的かつ多くの場合瞹昧であり，

そのまま適用することは困難であり，裁判所

による法的価値判断による法の具体化，すな

わち，法を解釈して当該事件に適用できるよ

うな形に加工する必要がある．このような裁

判による法の具体化の過程においては，制定

法の枠内であることを原則としつつも，具体

的な法規範を新たに創造する作業がなされて

いる．したがって，裁判における法適用にも

法創造の要素が多かれ少なかれ必然的に含ま

れている．裁判所は，立法過程の場合と同様

に，当該事件の解決やその事件をもたらした

社会問題の解決にとって，自己の法創造によ

る法規範が合理的な手段となっているか否か

を，立法事実を参照して正当化しなければな

らないのである． 

 このように，法創造の社会的望ましさを支

える諸事実としての立法事実は，種々の法規

範選択肢の中からの価値判断による選択の合

理性を支える事実であり，法創造の妥当性に

とって，決定的に重要な事実である．また，

このような立法事実アプローチにおいて法規

範は，社会を制禦するための道具として位置

づけられていることにも注意を要する．この

ような法の位置づけは，法的道具主義(legal 

instrumentalism)と呼ばれる． 

 前述のように，立法事実としては，ある法

的ルールを採用した場合に，それがどのよう

な社会的結果をもたらすか，そのような社会

は望ましいか，を判断することを可能とする

社会科学ならびに自然科学の法則や事実，デ

ータが主要なものである．といっても，立法

事実から自動的に法的価値判が導かれるわけ

ではもちろんない．社会科学，自然科学の法

則や事実は価値中立的であり，人間がそれら

の立法事実に基づいて，予測される社会的帰

結に対する価値判断をして，法規範選択肢を

選択しなければならない．その際には，パレ

ート効率性の観点やコスト・ベネフィットの

観点，分配的正義の観点，手続的正義の観点

などからの分析が必要となる．さらに，ひと

たび定立された法規範については，常にフォ

ローアップ調査を行って，本来の立法目的を

従前に果たしているか，重大な副作用をもた

らしていないか，等の検討を続け，必要とあ

れば修正・改正を繰り返す必要がある． 
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２. 社会規範の進化モデル：Skyrms モ

デル 

 上記１では，法規範の人為的な定立の合理

的モデルを説明した．ところで，社会で妥当

している規範（社会規範）は法規範に限られ

るわけではないとともに，法規範が社会規範

の最も主要なものであるとも限らない．マナ

ーや作法，儀式，道徳・倫理なども広く含め

れば，社会構成員たる個々人の意思決定や行

動，そして社会構成員間の相互作用，さらに

は，社会秩序を制禦している諸規範の中の主

要なものは，むしろ法以外の社会規範である

ということもできよう． 

 社会規範の中で，法規範のように人為的な

定立がなされ，しかも，そのための手続や組

織まで整備されているものはむしろ例外でし

かない．この意味では，社会規範を社会にお

ける約束事と看做すことも不正確である．意

識的人為的な「約束」や「合意」が明示ない

し黙示でなされた社会規範は例外中の例外だ

からである．むしろ日常用語としての社会規

範とは，「社会における約束事である」と一定

以上の人々の間で（なんとなく）想定されて

いるものでしかなく，あるいは社会秩序が存

在するとき人々の行動の背後ないし前提にあ

ると想定されているものでしかないというべ

きであろう．このような「意味の世界」の曖

昧で主観的なものをそのまま分析するのでは

なく，以下では社会秩序における人々の行為

に着目して社会秩序や社会規範を分析する．

したがって，本稿では人々の社会的相互行為

のパタンとして社会秩序をとらえ，それを均

衡状態や進化的安定状態としてモデル化して

分析する． 

 また，上記１のように，意識的で人為的な

選択として定立されるものとしてモデル化さ

れる法規範の場合においても，一般の社会規

範と同様に，「なんとなく」選択されている場

合も少なくない． 

 たとえば，法律学におけるある解釈学説が，

なぜいかにして多数説となり，通説となり，

判例や立法で採用されるようになるのか，そ

のメカニズムは必ずしも明らかではないとと

もに，そこには事前の約束や明示の合意は存

在しない．社会問題が発生した当初はさまざ

まな相互に矛盾する判例が出されたのが，そ

の後の判例の展開において一定の方向へ判例

が収斂してゆくことはよく見られる現象であ

るが，それがなぜいかにして生じるのかは必

ずしも明らかではないとともに，やはりそこ

には事前の約束や明示の合意が必ずしも存在

するわけではない（ただし，最高裁判所の判

断は下級審を拘束するので，その限度では判

例の収斂の制度化がなされている．とはいえ，

最高裁の判決自体，時代とともに変遷し，場

合により先例は破棄されるがそのメカニズム

と理論は必ずしも明らかではない）．立法され

た制定法がその後の過程で修正や改正を経て，

あるいは当該法規範の裁判による法創造によ

って修正を蒙ってゆくのは，なぜいかにして

か，そのメカニズムはかならずしもはっきり

しているわけではなく，そこにも事前の約束

や明示の合意は存在しない． 

 このように，法規範を含めて社会規範の発

生，変容，消滅の過程は，事前の「約束（コ

ンヴェンション）」（Lewis 1969）や明示の「約

束」などによっては，十分に説明されえない

ものである（盛山 1995）．このように，従来

の法律学や法社会学において十分に解明され

ていないと言える法の生成・変容について，

以下では Brian Skyrmsの「意味」生成のゲ

ーム論的進化モデルを応用して光を当ててみ
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ることにする（Skyrms 1996: Ch.5）． 

 極度に単純化して，状況にはＴ１とＴ２の

２つのみがあり，いずれが生じるかは５０％

の確率であるとする．状況Ｔ１に置かれたか

状況Ｔ２に置かれたかは当該個人にしか分か

らないとする．たとえば，状況Ｔ１はフォー

マルなパーティ，状況Ｔ２はカジュアルなパ

ーティなどと考えればよい．さて，状況Ｔ１

やＴ２に置かれた場合，当該個人のとりうる

行動にはＡ１とＡ２とがあるとする．したが

って，状況Ｔ１やＴ２に置かれた場合の戦略

としては，次の４つがある． 

 
Ｓ１：Ｔ１⇒Ａ１，Ｔ２⇒Ａ１ 

Ｓ２：Ｔ１⇒Ａ１，Ｔ２⇒Ａ２ 

Ｓ３：Ｔ１⇒Ａ２，Ｔ２⇒Ａ１ 

Ｓ４：Ｔ１⇒Ａ２，Ｔ２⇒Ａ２ 

 
すなわち，戦略Ｓ１は状況のいかんに関わら

ず行動Ａ１をとるものであり，Ｓ２はＴ１で

あれば行動Ａ１，Ｔ２であればＡ２をとる．

Ｓ３の場合は逆にＴ１のときにＡ２をし，Ｔ

２のときにＡ１をする．Ｓ４は，常にＡ２を

とる．具体例としては，パーティに招待され

た外国人を考えることができる．その国の文

化や社会規範を知らない外国人であるので，

招待されたパーティに，ジーンズで行くべき

か，タキシードで行くべきかの問題に直面し

たような場合である．戦略Ｓ１はパーティに

は常にジーンズで行くような戦略であり，戦

略Ｓ２はＴ１型のパーティにはジーンズで行

き，Ｔ２型のパーティにはタキシードで行く

ような戦略である．Ｓ４とＳ３はＳ１とＳ２

の逆であると言える． 

 行動Ａ１やＡ２に対して他のコミュニティ

のメンバーがとりうる対応行動にはＲ１とＲ

２とがあるとする．そこで，他のメンバーの

戦略としては，次の４つがある． 

 
Ｖ１：Ａ１⇒Ｒ１，Ａ２⇒Ｒ１ 

Ｖ２：Ａ１⇒Ｒ１，Ａ２⇒Ｒ２ 

Ｖ３：Ａ１⇒Ｒ２，Ａ２⇒Ｒ１ 

Ｖ４：Ａ１⇒Ｒ２，Ａ２⇒Ｒ２ 

 
すなわち，戦略Ｖ１は状況のいかんに関わら

ず行動Ｒ１をとるものであり，Ｖ２はＡ１で

あれば行動Ｒ１，Ａ２であればＲ２をとる．

Ｖ３の場合は逆にＡ１のときにＲ２をし，Ａ

２のときにＲ１をする．Ｖ４は，常にＲ２を

とる．具体例としては，タキシード着用に対

して拍手をするとか顔をしかめる，ジーンズ

に眉をひそめるとかガッツポーズをするなど

の対応行動を考えればよい．なお，いうまで

もなく，共有知識(common knowledge, cf. 

Chwe 2001)を前提したり，事前の合意を前提

としたりしないモデルであるから，タキシー

ドがフォーマルかカジュアルか，ジーンズが

フォーマルかカジュアルか，そして，眉をひ

そめたり顔をしかめたりするのが肯定か否定

か，拍手をしたりガッツポーズをしたりする

のが肯定か否定かは未定であり，むしろそれ

らが「創発」することを示すことがこのモデ

ルの眼目である． 

 各自の利得は，コミュニティのメンバーが

状況Ｔ１の場合に行動Ｒ１をし，Ｔ２の場合

に行動Ｒ２をした場合に，コミュニティの全

員が１の利得を得，それ以外の場合には利得

が０であるとする． すなわち下記のようにな

っているとする． 

Ｔ１⇒Ｒ１：利得１ 

Ｔ２⇒Ｒ２：利得１ 

それ以外の場合：利得０ 
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 なお，社会構成員はこの利得構造やそのメ

カニズムを知っている必要はない．何らかの

形でこのような利得が結果としてもたらされ

れば，それだけでよい．すなわち，状況に応

じてコミュニティのメンバーの対応行動が，

何らかの利得（１）ないし制裁（０）を，何

らかの社会内在的メカニズムがもたらす，と

いう非常に抽象度の高い仮定を設定するだけ

である．眉をひそめあうことでみんながハッ

ピーになるとか，拍手しあうことでみんなが

アンハッピーになるとかのような，コミュニ

ティのメンバーの利得と対応行動との間の関

連性をもたらす何らかの事情があればよいの

である．しかもそのような関連性やメカニズ

ムなどについてコミュニティのメンバーが知

っているとか理解しているとかの前提は置く

必要がない．単に結果としてコミュニティの

メンバーの効用がシステマティックに変化す

ることだけが想定されている． 

 コミュニティのメンバーとしては，Ｔ１や

Ｔ２の状況におかれる可能性もあれば，その

ような状況に置かれた他者の行動に対して対

応行動をする可能性もあるので，各人の戦略

は，ＶとＳの組み合わせとなる．これは，４

×４の１６通り存在する． 

 簡単に確かめることができるように，下記

の戦略α２２と戦略α３３とは厳密ナッシュ

均衡となっている． 

α２２（Ｓ２，Ｖ２）：Ｔ１⇒Ａ１⇒Ｒ１，Ｔ

２⇒Ａ２⇒Ｒ２：  １，１ 

α３３（Ｓ３，Ｖ３）：Ｔ１⇒Ａ２⇒Ｒ１，Ｔ

２⇒Ａ１⇒Ｒ２：  １，１ 

すなわち，一方当事者が一方的に戦略を変更

すれば，その利得が減少してしまう．さらに，

やはり簡単に確かめられるように，戦略α２

２を全員が取っているコミュニティには，他

のどの戦略採用者も単独や少数では侵入する

ことができない．なお，他の戦略採用者は，

当該コミュニティの中からいわばミュータン

トとして発生する場合もあれば，外部の他の

コミュニティから侵略を試みる場合もありう

る．同様に戦略α３３を全員が取っているコ

ミュニティにも，他のどの戦略採用者もミュ

ータントとして少数で侵入することができな

い．すなわち，進化的安定戦略はα２２（Ｓ

２，Ｖ２）とα３３（Ｓ３，Ｖ３）である．

コミュニティの全員がα２２を採用している

状態と全員がα３３を採用している状態との

いずれの進化的安定状態に到達するかは偶然

による． 

 たとえば，戦略α２２，すなわち（Ｔ１⇒

Ａ１，Ｔ２⇒Ａ２；Ａ１⇒Ｒ１，Ａ２⇒Ｒ２）

という戦略を全員が採用して進化的安定状態

となっているコミュニティでは，メンバーは

状況Ｔ１に置かれれば行動Ａ１を行い，それ

に対して他のメンバーからＲ１という対応行

動がなされ，状況Ｔ２に置かれれば行動Ａ２

を行い，それに対して他のメンバーからＲ２

という対応行動がなされる，というパタンが

規則的に観察されることになる．逆に戦略α

３３，すなわち（Ｔ１⇒Ａ２，Ｔ２⇒Ａ１；

Ａ１⇒Ｒ２，Ａ２⇒Ｒ１）という戦略を全員

が採用して進化的安定状態となっているコミ

ュニティでは，メンバーは状況Ｔ１に置かれ

れば行動Ａ２を行い，それに対して他のメン

バーからＲ１という対応行動がなされ，状況

Ｔ２に置かれれば行動Ａ１を行い，それに対

して他のメンバーからＲ２という対応行動が

なされる，というパタンが規則的に観察され

ることになる．このように社会やコミュニテ

ィに行動の規則性が存在するとき，社会秩序

が形成されていると看做すことができ，その
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状態を社会規範が妥当していると呼ぶことが

できる（Posner 2000，太田 2000）． 

 先のジーンズとタキシードの例を当てはめ

れば，戦略α２２の進化的安定状態において

は，フォーマルなパーティの状況Ｔ１に置か

れると，たとえばタキシードを着用し，他の

メンバーはたとえば拍手をする．他方，カジ

ュアルなパーティの状況Ｔ２に置かれると，

たとえばジーンズを着用し，他のメンバーは

たとえばガッツポーズをする，などとなる．

この場合，タキシードはフォーマル・ウエア，

ジーンズはカジュアル・ウエアとして位置づ

けるコミュニティの文化ないし社会規範があ

るといえることになる．他方，戦略α３３の

進化的安定状態においては，フォーマルなパ

ーティの状況Ｔ１に置かれると，たとえばジ

ーンズを着用し，他のメンバーはたとえば拍

手をする．他方，カジュアルなパーティの状

況Ｔ２に置かれると，たとえばタキシードを

着用し，他のメンバーはたとえばガッツポー

ズをする，などとなる．この場合，タキシー

ドはカジュアル・ウエア，ジーンズはフォー

マル・ウエアとして位置づけるコミュニティ

の文化ないし社会規範があるといえることに

なる． 

 このように，何がフォーマルで何がカジュ

アルか，などの価値的あるいは文化的判断は，

事前の合意や共有知識として前提されるもの

ではなく，戦略の進化的安定状態として創発

する結果であると見るべきである．そして複

数均衡のいずれに到るかが偶然によるのと同

様，いかなる物がフォーマルで何がカジュア

ルかも，偶発的な産物であるといえることに

なる．したがって，フォーマルなパーティだ

からフォーマルなタキシードを着用する，と

いう説明は本末転倒の論理であり，フォーマ

ルなパーティでタキシードを着るからタキシ

ードはフォーマル・ウエアとなる，というの

が正確な論理であることがわかる． 

 なお，以上では，レリヴァントな状況区分

を単純化のためにＴ１とＴ２の２つとしたが，

この場合，シグナル理論によれば，行動はち

ょうど同じ数２つである必要がある（Skyrms 

1996）．上の説明から明らかなように，レリ

ヴァントな状況区分の数より少なければ，非

効率となって，進化的安定とならない．他方，

レリヴァントな状況区分の和より多い場合，

必然的に冗長な行動が戦略の中に入ってくる

ことになるので，やはり進化的安定とはなら

ない（Skyrms 1996:123-124）．なぜなら，当

該冗長な行動についての戦略を変更したミュ

ータントや侵略者は，もとの戦略と全く同じ

結果をもたらすので，侵入できることになる

からである．この点は，Skyrms のモデルの

本来の対象である「意味」の創発に関して言

えば，「オッカムの剃刀」を論証するものであ

ると位置づけることができよう．本稿の社会

規範の文脈で見れば，過度に猥雑で冗長な規

範は消え去る運命にあると解釈することが許

されよう． 

 また，利得について，Ｔ１⇒Ｒ１で各自の

利得１，Ｔ２⇒Ｒ２で各自の利得１，それ以

外の場合は各自の利得０というように，状況

と対応行動を独立変数とした従属変数として

利得を定義した．これに対しては，Skyrms

のモデルの本来の対象のように，外敵の発見

（状況Ｔ），警告シグナルの発信（行動Ａ），

逃避行動（対応行動Ｒ）のような場合には非

常に適合的であるが，社会規範の文脈では強

引な設定のようにも見えよう．なぜなら，状

況に対するコミュニティのメンバーの行動に

対する，他のメンバーの対応行動は多くの場
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合，肯定や否定などのサンクション行動であ

り，それが当初の行為者の利得に影響を与え

ることはともかく，対応行動をした者自身の

利得に影響を与えると仮定することは迂遠に

見えるからである． 

 しかしながら，社会規範の文脈で考えた場

合，ある規範に適合的な行動に肯定的なサン

クションで対応し，非適合的な行動に対して

否定的なサンクションで対応することは，そ

のようなサンクション行為者のインセンティ

ヴを考えてみれば，なぜなされるか説明でき

ないであろう．なぜなら，合理人がコストを

掛けてサンクションという対応行動をするの

は，そのコスト以上の利得がもたらされる場

合のみだからである．したがって，ある状況

である行動とそれによって惹起される対応行

動とが当該コミュニティにおいて発生するこ

とが，何らかのメカニズムを通じてコミュニ

ティのメンバーの利得（厚生）に影響を与え

るような外生的状況が存在する，と仮定せざ

るを得ないことになる．これこそ，ここでの

仮定に他ならない．逆にいえば，この仮定が

成立するような状況こそが，社会規範を創発

させうるレリヴァントな状況であるというべ

きことになる．つまり，対応行動が対応行動

者の利得に影響を与えるような場合でなけれ

ば，社会規範は生じないはずなのである． 

 さらに，状況と利得のこのような関係にと

って興味深いことは，社会規範がこの関連性

に対してセルフ・サステイニングでありうる

点である．ひとたび社会規範が創発すれば，

あるメンバーの行動に対する他のコミュニテ

ィのメンバーの対応行動は，単なるサンクシ

ョン行動であることを超えて，当該サンクシ

ョン行為者のシグナリング行動となりうる．

社会規範の遵守に対して肯定のシグナルを発

し，社会規範違反に対して否定のシグナルを

発することは，自分が良いタイプのメンバー

であることを他のメンバーに対して表明する

ことになる（Posner 2000）．それがうまくゆ

けば，その者のコミュニティにおける立場は

向上するであろうから，その意味で利得が増

加するであろう．このようにして，ひとたび

創発した社会規範のサンクション行動はセル

フ・サステイニングとなりうるのである． 

 以上は，自生的な社会規範のモデル化であ

ったが，本稿冒頭の立法事実アプローチによ

る立法や法解釈のような，人為的な規範作出

の場合はどうであろうか．ここにも，Skyrms

のモデルを適用できるように思われる． 

 状況Ｔ１やＴ２を法的な対策が必要とされ

るような社会問題や紛争と解釈する．状況に

おける行動Ａ１やＡ２を立法者や裁判所の法

規範制定や法の修正・創造と解釈する．対応

行動Ｒ１やＲ２を法規範の名宛人，すなわち

国民の対応行動と解釈する．国民の行動は社

会厚生に影響を与えるので，立法者や裁判官

をも含む全ての国民の利得に影響を与える．

したがって，Ｔ１⇒Ｒ１で各自の利得１，Ｔ

２⇒Ｒ２で各自の利得１，それ以外の場合は

各自の利得０という仮定をおくことは，かな

り自然な仮定であるということが許されよう． 

 以上の再解釈によれば，Skyrms の進化ゲ

ーム論的モデルはそのまま人為的法創造に当

てはまる．そして，進化的安定戦略はα２２

（Ｓ２，Ｖ２）とα３３（Ｓ３，Ｖ３）とな

る．ここで，α２２がもたらす社会の進化的

安定状態とは，立法者や裁判所の定立した法

規範に沿った対応行動を国民が行っている社

会状態と解釈することができよう．これに対

し，α３３がもたらす社会の進化的安定状態

では，立法者や裁判所は状況に照らして誤っ
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た内容の法規範を定立してしまったが，国民

がそれら誤った法規範とは逆の行動を合理的

にかつ賢くも採用することで安定している社

会状態と解釈することができよう．もちろん，

法規範定立はここではシグナルでしかないか

ら，α２２とα３３の解釈を逆転させても構

わない．結局，シグナルとしての法規範の意

義は，レリヴァントな状況を過不足なく区別

できるか否か，であるということになる． 

 

３. 法創造と世論 

 本研究では，以上 1 と２の理論枠組みに対

して，国民が裁判による法創造をどのように

評価しているのかを質問票調査の形で研究し

た．たとえ，上記１の立法事実論アプローチ

のような合理的な裁判による法創造の理論が

与えられても，国民が裁判による柔軟な法創

造を忌避する傾向があるならば，実務には定

着しないからである．また，上記 2 の法創造

の進化モデルによって創発する法秩序・規範

秩序については，国民がどのように評価する

かによって，その社会的望ましさを測定する

必要があり，パレート原理のような評価基準

を国民が支持するものか否かを確認しておく

ことが必要だからである． 

 まず，裁判による法の修正の最もドラステ

ィックなものである｢違憲立法審査制度｣につ

いて質問票ではその評価を尋ねた．具体的な

質問は下記である． 

まず，違憲立法審査制度を次のように説明し

た． 

「裁判所は法律を適用して、事件に判決をく

だす国の機関です。国会が制定した法律の内

容が憲法に適合するかどうかを裁判所が審査

し、憲法違反であると判断した場合には、そ

の法律を裁判所が無効にすることができる制

度を「違憲立法審査制度」と呼びます。世界

には「違憲立法審査制度」を採用している国

と採用していない国があります。」 

次いで，違憲立法審査制度に対する賛成意見

と反対意見があることを次のように示して質

問した． 

「『違憲立法審査制度』について、次のような

賛成意見と、反対意見があります。あなたの

意見はどちらの意見に近いですか。 

・賛成意見 

民主主義下の立法では、多数派が少数派を犠

牲にするおそれがある。法律の合憲性を裁判

所が審査して無効とできる制度は少数派を保

護できるので賛成だ 

・反対意見 

選挙で選ばれた議員で構成される国会が制定

した法律なのだから、合憲性を裁判所が審査

して無効とできる制度は民主主義に反するの

で反対だ」 

回答選択肢は，（ア）「賛成意見と同じ」から

（オ）「反対意見と同じ」までの５つの中から，

回答者の意見に近いものを選んでもらう形式

を採用した． 

 次いで，民事裁判における法創造ないし創

造的法解釈について，二つの質問をした．第

一は，当事者間公平を考慮して法を柔軟に裁

判所が解釈することと，裁判所が法律どおり

に法を適用することとで，いずれに近い考え

を持っているかを聞いた．具体的には，次の

質問をした． 

「裁判所は法律を適用して、事件に判決をく

だします。損害賠償や契約違反などの民事裁

判をする際に、裁判所は法律を柔軟に解釈し

て適用すべきでしょうか。それとも、厳格に

解釈して適用すべきでしょうか。では、裁判

所の裁量に対する、あなたの意見は、当事者
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公平説と法律重視説のどちらの方に近いです

か。 

・当事者公平説 

裁判所は法律の適用にあたって、当事者間の

公平性を考慮して裁量的に法律を解釈するべ

きである 

・法律重視説 

裁判所は法律の適用にあたって、法律の内容

どおりに解釈するべきである」 

回答選択肢は，（ア）「当事者公平説と同じ」

から（オ）「法律重視説と同じ」までの５つの

中から，回答者の意見に近いものを選んでも

らう形式を採用した． 

 第二は，法の政策目的を考慮して法を柔軟

に裁判所が解釈することと，裁判所が法律ど

おりに法を適用することとで，いずれに近い

考え方を持っているかを聞いた．具体的には，

次の質問をした． 

「次のように、裁判所の法解釈については、

法の政策目的を重視して裁判所の裁量を認め

る意見と、法律の内容を重視して、裁判所の

裁量を制限する意見とがあります。裁判所の

裁量に対するあなたの意見は、法政策重視説

と法律重視説のどちらの方に近いですか。 

・法政策重視説 

裁判所は法律の適用にあたって、法の政策目

的を考慮して裁量的に法律を解釈するべきで

ある 

・法律重視説 

裁判所は法律の適用にあたって、法律の内容

どおりに解釈するべきである」 

回答選択肢は，（ア）「法政策重視説と同じ」

から（オ）「法律重視説と同じ」までの５つの

中から，回答者の意見に近いものを選んでも

らう形式を採用した． 

 最後に，法規範の評価基準として人々は，

公平性とパレート効率性との間で，いずれの

方を支持するかを確認する質問をした．具体

的には下記の質問をした． 

「国会は法制度改革として、次のＡ法、Ｂ法、

Ｃ法の３つの内のどれかを１つ選んで制定す

ることになったとします。なお、Ａ法、Ｂ法、

Ｃ法では豊かな人への影響だけが異なります。 

あなたが最も望ましいと思う法律は、Ａ法、

Ｂ法、Ｃ法のどれですか。 

（ア）Ａ法 

Ａ法を制定すると、貧しい人は得をしますが、

豊かな人は損をします 

（イ）Ｂ法 

Ｂ法を制定すると、貧しい人は得をしますが、

豊かな人は損も得もしません 

（ウ）Ｃ法 

Ｃ法を制定すると、貧しい人は得をしますが、

豊かな人も得をします」 

 調査自体は 3 月初めに実施しており，まも

なくデータを分析できる予定である． 

 

４.おわりに 

 合理的法形成・法創造の理論と，法規範の

進化モデルの構築を行い，それらに対する国

民の評価を法社会学の手法で査定した． 

 時期的に調査結果がぎりぎりとなってしまっ

た． 
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