2008年12月

■障害をもつ人への差別を禁止し、権利を確立する法律（素案）

【通称：障害者市民案】　―経過、差別禁止法の意義と必要性、守備範囲―

政策研「障害者差別禁止法」作業チーム

１．新たな「障害者差別禁止法」の作成に向けて

2007年10月、国会で「障害者差別禁止法推進議員連盟」の動きが始まったことを契機に、政策研作業チームでは、2009年の障害者基本法の「５年後の見直し」（付則）を視野に入れ、障害者差別禁止法の法案化に道筋をつけることを目標に、当事者の視点に立った「障害者差別禁止法市民案」（以下、通称として「障害者市民案」とする。）を作成していくための議論と検討を行ってきた。この検討作業においては、2001年8月からの作業チームによる立案作業をもとに、この間の「障害者の権利条約」の国連採択（06年12月）、韓国の差別禁止法の制定（07年3月）、国内における千葉県条例の制定（06年10月）、「日弁連案」の策定（07年3月）などの新しい動きとその内容に着目して議論を積み重ねてきた。
２．「障害者市民案」に関する意見募集を実施

本年６月には「障害をもつ人の権利保障と差別を禁止する法律案」（通称：障害者市民案）を作成し、政策研の構成団体や連携・共同行動が望まれる障害関連団体、関係者の意見をできるだけ広く集約して反映させた「障害者市民案」にまとめていくために、6月中旬から7月末にかけて「意見募集」を行った。意見を寄せていただいた皆さまには、心から感謝の気持ちをお伝えしたい。ありがとうございました。

＜意見募集の結果＞

＊11団体と21人の個人（当事者、支援者、研究者など）からの意見。

＊意見の総数は１１３件（重複した意見も含む）。

＊内訳は、「第1編　総則」（６３件）、「第2編　各則」（39件）、「第3編　実施規定」（６件）、「第4編　権利救済手続」（５件）。

＊第1編と第2編の中で意見が多かった主な項目

（第1編）

○定義（第2章）関係：「障害」（8件）、「障害に基づく差別の定義」（7件）、「合

理的配慮」（５件）、「コミュニケーション手段」（4件）など

○差別の禁止（第3章）：7件

○国及び自治体の責務（第4章）：7件

（第２編）

　　○地域生活（第１章）：５件、○利用及び移動に関するアクセス（第２章）：５件

　　○教育（第７章）：５件、○医療・リハビリテーション（第８章）：８件　など

　こうして寄せられた「意見」について、可能な限り検討を重ね、それぞれの「意見」にコメントを付記し、意見募集にかけた「原案」の補足・修正作業を行った。

※その内容については、「対照表」をご参照下さい。

３．障害者差別禁止法の意義と必要性、守備範囲
以下の内容は、寄せられた「意見」の検討を通じて、障害者差別禁止法の「意義」「必要性」「守備範囲」に関する作業チームの考え方を要約的にまとめたものである。

◆差別禁止法の意義

「障害」を一般の標準から劣る個人の状態として把握する医学モデルの考え方は、現在においても多くの人の心を支配している。このような見方は、障害をもつ人が如何に社会的不利を受けようと、その根本原因を個人の問題に帰結させることになり、社会の有り様の問題に焦点を当てることを妨げている。その結果、如何に理不尽な扱いを受けようとそれが人権侵害であるとの認識を、社会一般だけでなく障害当事者さえ持ち得ない状況が作出されている。
こうした状況を認識して、「障害者市民案」（通称）では「障害」を機能障害のみならず機能障害と環境との関係において生じるものとし、「障害」に基づく差別を禁止するのである。障害に基づく差別を禁止することは、個人の機能障害や能力障害によってではなく、社会の在り方そのものによって、障害をもつ人が社会のあらゆる分野から排除され、障害をもたない人と異なる状態におかれていることを明らかにするものであり、ひいては障害そのものの見方に大きな変革をもたらすものである。
ところで「障害に基づく差別」の存在そのものが社会一般の意識に上らない現状において、差別は良くないことである、という一般論では差別を防止することは不可能である。何が差別であるのかを社会一般に可視化させるためには、何が差別であるのかのカタログを用意して、社会一般の物差しとなる法規範を制定することが必要不可欠である。これがなければ、最低限度の社会的ルールの確立はできない。いわば抽象的なモラルの世界から具体的なルールの世界に転換することが求められるのである。
従って、差別禁止法は、処罰を求めることより、人々の行動の物差しや基準を提供することに第一の意義がある。
◆差別禁止法の必要性

差別を防止するには、まずは何が差別であるのかの具体的な基準を設定し、次に、そのような行為が発生した場合に様々な救済措置を講じる必要がある。その救済措置の目玉は大きくいうと行政救済と司法救済であろう。そしてこれらの救済措置にしても、その救済の基準となる物差しの存在がなければ、実効性を果たし得ないという意味で、生活分野ごとに差別を類型化し、具体的な定義をもつ差別禁止法は必要不可欠といわざるを得ない。

差別を如何になくしていくかということに関して、罰則に実効性を見いだすという見解もあるが、罪刑法定主義による定義の厳格化によって、むしろ救済の範囲が限定されるという弊害の方が問題である。極端な言い方かもしれないが、殺人罪の存在によっても殺人行為はいっこうに減少しないことからしても、罰則があれば差別行為がなくなるという考え方は安易である。
◆差別禁止法の守備範囲

（１）虐待等との関係

以上が差別禁止法の必要性といったところであるが、ただ「差別禁止」は万能の特効薬ではない。「差別禁止」は他のものとの比較において実質的な機会の均等を確保する法的な仕組みである。従って、比較の問題ではなくそれ自体が禁止されるべき虐待や拷問とは発想も仕組みも異なる。虐待行為や拷問行為はそれ自体が禁止される行為であって、他と比較したうえで禁止される行為に当たるかどうかという問題ではなく、また、合理的理由があるような場合に例外として許されるかどうかという問題も発生しない。一定の行為が虐待に当たれば、絶対的に例外なく禁止されるべき問題なのである。従って、「差別禁止」に虐待や拷問の問題を持ち込むことは、それらを相対化し、かえって救済を狭める恐れがあるので、法体系としては別個に扱うべき課題である。
（２）社会サービス（福祉サービス）との関係

また、社会サービス（福祉サービス）と「差別禁止」との関係であるが、一応、「差別禁止」は自由権や社会権を包括する規定と理解されている。
ところで、自由権は、国民の自由な活動領域に国家が干渉することを禁止するものであり、不当な干渉をストップさせるという意味で不作為を要求する権利である。一方、社会権は国家に一定の作為を要求する権利として位置づけられるものであり、自由権と社会権では全く反対の構造になっている。そして自由権は、そこで禁止される事柄の重要性や干渉しないということについて特段の国家予算や裁量というものをほとんど考慮する必要がないことから、この不作為の要求は確固たる権利として歴史上認められてきた。一方社会権は、求められる作為（積極的な行為）をなすのに国家予算を伴うことや、その具体化に当たって国家の政策的な裁量が入り込まざるを得ないといった側面から、学説上も、無権利説（プログラム規定説）、抽象的権利説、具体的権利説といった諸説が対立している。
このような大枠から言うと、「差別禁止」は国家から差別という不当な干渉をストップさせる権利という意味で本来は自由権に属するものである。もちろん、新たな社会サービスの制度設計や既存の社会サービス制度の適用において異なった扱いがあれば、その差別的適用が差別の問題となる。そのような意味で「差別禁止」が包括的な基本権であるとは言えるものの、ここでは、あくまで制度適用における異なる取り扱いが許されるのかといった側面からのアプローチであり、国家に対する一定の請求ができるかという問題としてのそれではない。従来からの「差別禁止」の構造が変わったというわけではないのである。
（３）合理的配慮を提供しないこと（差別の定義）と社会サービスとの関係

その上で問題となるのは、差別の一つの類型として合理的配慮を提供しないこと（「合理的配慮の欠如」）が含まれたことである。合理的配慮を提供しないことが差別とされる以上、相手方は合理的配慮を提供する義務を負うことになる。これは、障害をもつ人が、相手方に一定の請求権を認める構造となるので、社会権の構造と似てくることになる。この類似の構造は、国家に対する要求を合理的配慮という概念で基礎づけることが可能ではないか、という発想を生むことにもなり、一定の混乱を生じさせる原因ともなっている。
結論的に言うと、合理的配慮の問題を、差別の範疇を超えて、障害をもつ人に向けた社会サービス全般に展開することはかなり困難であると言わざるを得ない。「合理的配慮の欠如」を差別であると位置づけたことは、相手方の裁量に基づいて配慮されるということではなく、客観的に必要とされる一定の行為を権利として請求できるということを意味する。これは、他との比較において特定の場合に実質的な機会均等を確保するには、合理的配慮が必要不可欠であるということを人類社会が認識したからである。
ところが、多くの社会サービスは権利というより制度や政策によって行政などの広範な裁量のもとに運用されているのが実態であって、いきなりこの分野に合理的配慮を持ち出すことは、合理的配慮自体が行政などの相手方の裁量に委ねられるというように歪曲されて運用される恐れがある。まずは、実質的な機会均等の確保という場面において確固たる権利性を確立することが求められているのである。
合理的配慮の概念はあくまで実質的な機会均等の確保の手段として認められたものであり、他の者には一定の機会やサービスが与えられているにもかかわらず、障害をもつ人には実質的に与えられていないという意味で、不作為による異なる取り扱いを禁止するためのものである。結果の不平等を解決するための手段というわけではない。ここに現代立憲主義の平等観の限界が出てくるわけであるが、合理的配慮の概念にこの平等観の限界を突破する手段としての役割を期待するのは極めて困難であり、無理すれば、前記のとおり、合理的配慮自体が、社会権同様の権利性の弱いものと把握される危険性も存在する。現時点においては、確固たる権利として合理的配慮を認知させることが重要であるので、いきおい、その適用分野を社会権一般に広げるのは戦略的にも妥当でないと考える。
従って、合理的配慮の守備範囲としては、障害の有無に関係なしに何らかの一定の機会やサービスが形式上は一般的に提供される場合であるにもかかわらず、実質的に見ると障害のある人にはその機会やサービスが与えられていないという場合に限るべきであり、障害のない人には何らの機会やサービスも提供されていない分野で、合理的配慮の問題を持ち出すべきではないと考える。
ただ、このことは、この分野について手をこまねいているということでは決してない。近年、国際人権法においては自由権と社会権は密接な関係があり、二分論を再考する考え方が主流となっている。障害者の権利条約においては、特に自由権的権利と社会権的権利を複合的に規定しており、例えば前文では2つの相互不可分性を述べており、締約国の一般的義務を規定する第4条（２項）では、社会権においても即時に実施すべき分野があることを認めている。

条約の第19条（自立［自律］した生活及び地域社会へのインクルージョン）［註］では、柱書きに明示している地域生活の権利の実現のために(a)で自由権的権利保障、(b)で社会権的権利保障の規定を行い、19条全体の構造として複合的な規定になっている。
※［註］

第19条　自立〔自律〕した生活及び地域社会へのインクルージョン

この条約の締約国は、障害のあるすべての人に対し、他の者と平等の選択の自由を有しつつ地域社会で生活する平等の権利を認める。締約国は、障害のある人によるこの権利の完全な享有並びに地域社会への障害のある人の完全なインクルージョン及び参加を容易にするための効果的かつ適切な措置をとるものとし、特に次のことを確保する。
(a)  障害のある人が、他の者との平等を基礎として、居住地及びどこで誰と生活するかを選択する機会を有すること、並びに特定の生活様式で生活するよう義務づけられないこと。
(b)  障害のある人が、地域社会における生活及びインクルージョンを支援するために並びに地域社会からの孤立及び隔離を防止するために必要な在宅サービス、居住サービスその他の地域社会支援サービス（パーソナル・アシスタンスを含む。）にアクセスすること。
(c)  一般住民向けの地域社会サービス及び設備が、障害のある人にとって他の者との平等を基礎として利用可能であり、かつ、障害のある人の必要に応ずること。
―――――――――――――――――――――――――――――――――

このように、特に条約が複合的な権利として規定している分野においては、従来、事実上国家の無制約的な裁量の下で展開されてきた政策制度を、そこで述べている個々の自由権を担保するという条約上の要請から、国家の裁量権をどれだけ縛れるかといった議論の展開が可能となってきたわけである。従って、社会サービスにおける受給権の確立は「差別禁止」をベースとはするものの、該当する条約の個別の規定に基づいて、その社会サービスにおける内在的な問題として、獲得すべき課題として位置づけるべきであろう。
ここに提示する「障害者市民案」は、差別という範疇を主題として、その守備範囲を念頭に置きつつ、この分野における権利を確立することが、個々の自由権の確立と社会権の発展につながるというスタンスに立っていることをご理解願いたい。
以上
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