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問題　次の文章を読んで、問１から問４までの設問に答えなさい。

（わが国の）刑法では、「人を殺した者は、死刑又は無期若しくは５年以上の拘禁刑※１に
処する。」と定められている。そこでは、犯罪の対象となる─殺される─人間は、「人」
としてとらえられている。
さらに、民法のはじめの方の表題も「人」である。権利は権利主体すなわち権利の持ち
主なしには存在することができないものであるから、権利主体は誰かということが第１の
命題とならなければならず、民法はそれを「人」であるといっている。「人」というのは、
抽象的な観念である。われわれは「人」などというものを殺すこともできないし、また、
「人」などというものが権利をもつこともありえない。われわれが殺すとすれば、それは
「何野何男」という特定の具体的な人間であるし、われわれに金を払えと請求してくるもの
があるとすれば、それは「何野何子」という特定の具体的な人間である。
われわれは、学生であったり、教師であったり、サラリーマンであったり、経営者であっ
たり、あるいは、誰それという夫婦の間の子どもであったり、誰それという子どもの親で
あったり、あるいはまた、男であったり、女であったりするうえに、自分と他人とを区別
するための名前をもっている。「人」というのは、それらの地位、身分、性別、氏名といっ
たような個人の具体的な条件をいっさい捨象した観念である。
近代以前は、人は人として扱われたのではなくて、領主とか、貴族とか、農民とか、町
民（商人）とか、奴隷とかいったように、階級的な身分に属するものとして扱われていた。
そして、その階級的な身分ごとに法が異なっていた。たとえば、江戸時代には、武家の御
法度※２と町民の御法度とは異なっていた。これに対して、「人」は、抽象的であるために
普遍的なものであって、われわれすべてがそれにあてはまる。つまり、近代法は、権利主
体を「人」とすることで、それらの身分的属性を法の世界からすべて払い落としたのであ
る。
商法は、権利主体を「商人」としてとらえる。「商人」は、「人」のような普遍的な観念
とは異なって、特定の人だけがあてはまる身分的な概念である。商人には、前近代的なイ
デオロギーがのこっているのか。
「身分から契約へ」、この有名な標語は、イギリスの法制史学者であるメイン（1822─�
1888年）が、近代にいたる法の進化・発展の原則を、一般的に示したものである。この場
合に「身分」というのは、人がその属している社会からあたえられる人格的な地位だけを
意味しているのであって、契約の結果として生まれる地位、つまり、人が自分の意思によっ
て選びとった地位を意味するものではない。そこで、メインによれば、奴隷という「身分」
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は、雇用契約上の地位に進化することによって、消滅することになる。いいかえれば、主
人に対する従属的な労務の提供者という地位も、ここでは、その人の意思とは無関係に、
あるいはその人の意思に反して、他律的※３にあたえられたものであるならば、それは「身
分」とみなされるが、それがその人の自由な意思による選択の結果として、自律的にえた
ものであるならば、「身分」とはみなされないということである。したがって、前近代的な
「身分」と近代法のもとにおけるわれわれの地位とを区別する最も基本的な点は、人がすべ
て自由な意思の主体であるか否かということにかかっている。
歴史的にみれば、商法がまとまった形で生まれるのはヨーロッパ中世においてであるが、
そこでは、商法の主体としての「商人」は、一種の階級的な身分を意味していた。たとえ
ば、イタリアの中世都市国家の商法は、国王や領主などから商業活動の特権（この特権は
家族的に世襲された）をあたえられていた商人団体の、仲間うちの法であった。
ところが、現在の商法では、「商人とは、自己の名をもって商行為※４をすることを業と

する者をいう。」と定義されており、誰でも、自分の名義で（自分が権利義務の主体となっ
て）商行為の営業を行えば、常に商人として扱われる。つまり、前近代の商法においては、
「はじめに商人ありき」であるのに対して、近代以降の商法においては、「はじめに商行為
ありき」であって、生まれついての商人などという人はこの世にいないことになった。自
分の名義で商行為の営業を行うことは、原則として誰でも自由にできるのであるから、近
代の「商人」は、少なくとも法的には階級的身分ではない。
� （倉沢康一郎『プレップ法と法学』にもとづく）

〈注〉　※１　拘禁刑�：従来の刑罰である懲役と禁錮を一本化した刑罰。刑法の改正により、
2025（令和７）年６月１日から施行。

　　　※２　御法度�：法律や集団・コミュニティの規則又は社会慣習で禁止されている事
項。

　　　※３　他律的�：自らではなく他から・外部からの働きかけによって動くさま。他に
依存している様子。「自律的」に対する語。

　　　※４　商行為�：ここでは、営利目的で行う各種の取引行為（特に契約）を意味する
ものとする。

問１�　近代法における「人」の定め方について、近代以前と比較して、250字程度で説明し
なさい。
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問２　身分について、契約ないし意思とのかかわりを含めて、350字程度で説明しなさい。

問３�　商人について、前近代的なものと近代以降のものとを区別して、250字程度で説明し
なさい。

問４�　もし仮に、現在の商法において、「商人とは、国家の免許を得たうえで、自己の名を
もって商行為をすることを業とする者をいう。」と定義されていた場合、商人は、前近
代的なものとなるか。それとも、依然として、近代以降のものとなるか。その点につ
いて、自分の考えを、200字程度で説明しなさい。
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