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NON-STATE GOVERNANCE
Michael W. McConnell (
非国家による統治

和訳　rev.3　齋藤旬　2013.11.27　（原文はココをクリック）
「非国家による統治」は、逆説と幻想が入り混じった用語である。「そんなものはあり得ない」とする考え方もあるだろう。なぜなら、もし国家というものをOmni competent sovereign（全権を持った主権）ととらえるならば、国家のみが統治を行えるのであり、もしnon-state entitiesがその関連の諸事をcontrolする余地がreservedされていたとしても、それは、その様に決定したstate action(国家活動)の産物だ、ということになるからである。個人達が契約を結び、churchesや他の組織を形成することなどを、国家が許可する決定をしたからこそ実現した、ということになるからである。この考え方に立てば、確かに、更に下位の様々な組織形態が持つ自治権（autonomy）についても同様に説明することが可能であろう。しかしこの考え方は単に「国家による統治」を前提としたものであり、やはり依然としてprivate ordering（当事者たちによる秩序形成）を否定するものではない。
この様な考え方は以下のことによっても、必ず導き出される訳ではないが、補強される。即ち、古典的なliberal theoryの共通understandingによっても、また、合衆国の憲法主義（constitutionalism） --- それは、state action and limited government（米国各州の活動と、制限された政府権限）というアイデアを核にして構築されている --- によっても、補強される。確かに、ロック主義（Lockean）のliberal theoryの下では、private rights（私的権利）やpublic weal（公的福祉）に対するtransgressions（宗教的倫理的“罪”）を罰する強制力は、state（国家）だけが正当に有するとされた。しかし、我々合衆国の憲法では、国民政府（national government）には憲法に列挙された権限の範囲内だけでregulateすることがauthorizeされているのであり、他の事柄については、states（各州）と呼ばれる下位のentity、またはthe peopleに任されている。連邦にせよ州にせよ地方にせよgovernmentだけが、the law, due process, and democracy（法、法による手続き（裁き）、民主主義）を等しく守るという使命を帯びて活動しなければならないと、憲法に定められている。
この様にgovernmentによってregulateされるsphereと異なり、private sphereでは、我々はpartial（不公平）であることもarbitrary（個人の好みに任せ恣意的）であることも自由である。非民主主義的な統治形態を採用することさえも、natural freedom（自然権としての自由）を制限する法を立法しない限り、自由である。さらに言えば、“privacy” “freedom of association” “free exercise”の様な用語で示される状況においては、private groupsや個人達が不公平であったり恣意的であったりする自由 --- 即ち、自然権として守られた自由を、governmentは制限してはならない。この様な考え方 --- 即ち、governmentとprivate sphereというdualism（二元論）に、我々の社会で育ち社会の問題と統治を考えるようになった者ならば誰でも、必ず到達するはずである。
ただ、もう一つ別の見方もあり得る。即ち、この様なdualismは人工的であり馬鹿げているとさえ言えるかもしれない。しかし実際のところまた歴史が示すところ、少なくも幾つかのケースでは、non-state entitiesはmembersとnon-membersとの両方に対して、しばしば同意を得ずに、そのauthorityとdisciplineを定常的にexercise（行使） --- これを”governance”と呼ぶのだが --- している。例えば、週末に家に閉じこもって宿題をすることを強いられている子供、所属する労働組合が支持している政治キャンペーンに嫌々ながら参加を強制される労働者、ダイアモンド商取引ルールに従うダイアモンド商人、インディアン居留地の法的紛争に巻き込まれた非インディアン住人、modern American campus(*)について自由討議を行おうとする学生、異端審問を受けて破門されたカトリック教徒モルモン教徒、等のケースである。
(*) 訳者註：米国大学キャンパスの空間配置は、19世紀後半のキリスト教と、初期資本主義経済における資本家－労働者間の対立との、二つからの影響を受けている。下記参照方。

Origins of the American Campus --- 
Class Struggle, Finance Capital, and the Pedagogical（教育的な）Environment in the Late 19th Century

The unique spatial form of the modern American campus originates as a product of the late nineteenth century socio-economic struggle between labor and capital. As was the case with earlier experimental landscapes such as the rural cemetery（教会に属していない墓地）, the land grant college, and the company town, the campus also functioned as an attempt to expunge（消し去る）class hierarchies arising from the contradiction of industrial progress and human development. However, unlike these earlier spatial forms, the first modern campus was the result of imagining collectivity as an ontological（神の存在論）priority in both economic modes of production and educational practice. An examination of the history, politics, and spatial philosophy of the first American campus thus offers a case study in understanding the geo-political project of education in Western modernity（西洋近代）. As an object lesson in imagining a capitalist system that submitted to humanist development, this reading of the first American campus offers a radical departure from current conceptions of humanism as beholden to（～に恩義を受けている）market forces.　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（出典URL）
これらのケースでは、非国家entityによる権力行使が行われているのは確かであろう。しかしこれらについても、positivist（国家機能を積極的に認める人）に言わせれば、「これらも国家活動の産物だ。これら順守行為（observation）は、truth（所与の摂理）というよりはtruism（お決まり事）の範疇だ」ということになるのかもしれない。
歴史を振り返ってみよう。

西暦476年、西ローマ帝国が崩壊した。その後、ローマ教皇グラシウス（Pope Gelasius）が494年にDuo Sunt（両剣論。Dualistic principle of Church and State）を唱え、西欧における標準的legal thinkingは、二つの王国論（the theory of Two Kingdoms）に基礎を置くことになった。二つの王国論 --- Godは二つの異なる権威（authority）を創ったというアイデア。これら二権（二剣）は明確に区別される。spiritual and temporal（霊的、現世的）、sacred and secular（聖、俗）、church and state（教会、国家）
、の様に明確に区別される --- 。この様な二つの王国、即ち、二つのspheresがseparateしていたことは否定できない。またこのseparationは、国家が作ったものでないのも確かである。
また、中世の何世紀もの間も、church and stateはdominance（主導権）を争った。ある時は、聖職者は国家によるcivil and criminal jurisdiction（民事刑事の法による裁き）を免除され
、churchが優勢となった。例えば、Henry二世は英国史上最強の王だが、カンタベリー大司教Thomas Becket
（1118-1170）暗殺の主犯として、裸身鞭打ちの刑に処せられた。またある時は、国王が司教の任命権を獲得し
、state（国家）が優勢となった。例えば、教皇のBabylonian捕囚と呼ばれるアヴェロン捕囚
の期間（1309 – 1377）、フランス国王が、司教任命権等の教皇権（papacy）を保持していた。しかしながらこれら例外を除いて大部分の期間、両権力は拮抗し主導権を争っていた。
the law merchant（商慣習法）を考えてみよう。商人達・ギルド達は、自らのrulesとenforcement mechanisms（強制執行の仕組み）のセットを開発した。それらはthe common lawとは多くの重要な部分で異なっていた
。Mansfield卿が英国のcommon lawにlex mercatoriaを組み込んだ。これが、non-state governance（非国家による統治）を国家として正式に認めた最初の例である
。
更にもっと古い例を考えてみよう。church and stateよりも古く、guilds and merchantsよりも古い。そう、the family（家族）である。父と母、男家長と女家長、これらは人類有史以来、non-volunteers（非志願者達）に対しpower（権力）を行使し続けてきた。時には勿論、良きにつけ悪しきにつけ、国家が家族の事柄に介入することもあった。しかし誰も、家族のauthority（権威）が国家から委任（delegate）されたものだとは考えないだろう。
こう考えてくると、governmentとは単に、重なり合い競合し合う権威達（authorities）が成す、困惑するほど入り組んだ配列の一つ、にすぎないのだということが分かる。そう、non-state governanceについて語るとは、「何も語っていない」とも「全てを語っている」とも言えるのである。正確に記述できれば、この様な複雑にして不定型な概念を把握するに大いに貢献できることは分かっている。が、ここではこの問題が、以下の三つの特徴の全て（ないし多く）を持つcollective entity（共同体組織。最終頁の訳者註 
 を参照方。）と関連があることを示唆することにとどめたい。
· Entry（参加）は必ずしもvoluntaryではない。

· Exit（脱退）は許されていない。もしくは極めてcostlyである。

· このentityは自らのrulesをenactできる。また、

このentityは、そのrulesに対するinfractions（違反行為）を罰することが出来る。non-state governanceに関する幾つかのinstitutions（制度、慣習）は非常に良くできているが、幾つかは非常に悪い。また、幾つかは議論の余地がある。しかしながら、自治の能力無くして生き残るものはあり得ないと言える。また特に、もしgovernmentが統治していたなら、公平（impartiality）や非恣意性（non-arbitrariness）や民主主義的監督（democratic control）の規範に違反すると判断されてしまう様式（a way）でもって、自らをgovernする能力無くして淘汰に耐えるnon-state entityはあり得ない。
「非国家による統治」に関連する基本的論題は未だ数多く残されている。が、とりわけ：
1. どの程度のconformity（適合性）を、liberal theory（自由理論）はnon-state governing entitiesに要求するのか？即ち、state governance（国家による統治）であれば適用される平等保護規範と適法手続規範（the norms of equal protection and due process）を反映した公平原則と非恣意性原則（the principles of impartiality and non-arbitrariness）に関して、どの程度のconformity（適合性）を、non-state governing entitiesは持たなければならないのか？
2. どの程度のautonomous（自治性）を、liberal theory（自由理論）はnon-state entitiesに許すのか？即ち、不公平（partial）、恣意性（arbitrary）、非民主主義（undemocratic）等から成る自治性（autonomous）を、どの程度、non-state entitiesは許されるのか？
3. これら論題に関し、適用対象によって「答え」は異なるべきなのか？即ち、適用対象が、voluntary members, non-voluntary members, and outsiders（志願してmemberになった者、志願していないがmemberになった者、外部者）と異なるとき、「答え」も異なるべきなのか？
4. non-state groupsの内の、何れをapproveし何れをapproveしないかdifferentiating（区別）する根拠（basis）はあるのか？　即ち、我々個人の考えやイデオロギーが示す区別を超越（transcend）して区別するための何らかの根拠があるのか？
これらの論題をここでは記しておく。
なお、「非国家による統治」は、現実的テーマ（a real subject）となりうるのか？　という論題もあると思うが、この論題に関しては、「現実的テーマだ」と考える陣営に私を加えて頂きたい。
（2009年2月6日（金）Non-state Governance Symposium @ University of Utahでの講演原稿を、2011年、講演者Michael W. McConnellが加筆しU.Law.TVにアップした。その英文原稿を、齋藤が和訳した。）
( © 2010 Michael W. McConnell, Richard & Frances Mallery Professor and Director of the Constitutional Law Center, Stanford Law School; Senior Fellow, Hoover Institution; formerly Circuit Judge, U.S. Court of Appeals for the Tenth Circuit; formerly Presidential Professor of Law, S.J. Quinney College of Law, University of Utah. For a video of the author’s remarks at the Non-State Governance Symposium, please visit http://www.ulaw.tv/watch/635/non-state-governance-symposium-introduction.


� See Martin Luther, Temporal Authority: To What Extent It Should Be Obeyed, in LUTHER’S WORKS 75, 81–129 (Walther I. Brandt ed. & J.J. Schindel trans., 1962) (1523); Brian Tierney, Religious Rights: A Historical Perspective, in RELIGIOUS LIBERTY IN WESTERN THOUGHT 29, 34 (Noel B. Reynolds & W. Cole Durham, Jr., eds., 1996); Robert Joseph Renaud & Lael Daniel Weinberger, Spheres of Sovereignty: Church Autonomy Doctrine and the Theological Heritage of the Separation of Church and State, 35 N. KY. L. REV. 67, 67–69 (2008).
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� See generally J. H. Baker, The Law Merchant and the Common Law, 38 CAMBRIDGE L.J. 295 (1979) (analyzing the history and roles of law merchants in common law courts).


� See generally S. Todd Lowry, Lord Mansfield and the Law Merchant: Law and Economics in the Eighteenth Century, 7 J. ECON. ISSUES 605 (1973) (examining eighteenth century law and economics as conceived by Mansfield).





� 訳者註：「collective entityはlegal personか？」について。Wikipediaの� HYPERLINK "http://en.wikipedia.org/wiki/Template_talk:Collective_entity" \t "_blank" ��Template talk:Collective entity �を読んで頂ければ分かるが、collective entityをlegal personと見なすかどうかは、米国でも未だ完全には定まっていない。ただ、� HYPERLINK "http://famguardian.org/Subjects/Taxes/Research/CollEntityRule.htm" \t "_blank" ��COLLECTIVE ENTITY RULE:  BACKGROUND�という記事の下の方にあるTable：CONSTITUTIONAL "person"とSTATUTORY "person"の特徴比較、を見て頂くと分かるが、Internal Revenue Code（米国税法）上は、collective entityをSTATUTORY "person"と見なせる段階に米国は達している。Michael W. McConnellが「non-state governanceに関する幾つかのinstitutions（制度、慣習）は非常に良くできているが、幾つかは非常に悪い。また、幾つかは議論の余地がある。」と言う様に、或る種の初期段階に、partnership論の最先進国である米国でさえ、達したばかりだと分かる。しかし、税法に関してだけはlegal innovationを先行させて、「経済発展」だけはキッチリ進めるあたり、「さすがアメリカ」と言いたい。
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