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憲法の外に置かれた人々 Part.2―法制度と「見えない差別」の可視化
080605　山川　山本
序　先週の復習―「自立」という概念をどう考えるか
　先週は，ホームレスはなぜいつまでたってもホームレスのままなのか，ということについて，検討がなされた。議論においては，「自立」が鍵概念となった。それをどう捉えるかについて，一方では，それを（主に経済的な面で）独力で他者の援助を受けずに生きることと捉える「古い自立」と，他方，他者の援助の有無に関わらず自分が利用可能な様々な手段を活用して，自分の生きたいように，自由に，自己決定により生きていくチャンスが保障されている状態と捉える「新しい自立」が対立した
。ホームレスにとっては，前者の「自立」を実現している以上
，後者の「自立」観をもって「支援」がなされなければならないものと思われる
。この前提に立った上で，生活保護法（とくに，同法4条のいわゆる稼働能力要件）そしてホームレス自立支援法は解釈・運用がなされなければならないであろう
。
１．問題の所在―排除そして住所
　さて，今週は，「排除」と「住所」を問題とする。「排除」と聞けば，関東では新宿駅西口での排除事件が有名であるが，その際，ホームレスの人々のダンボール小屋は，「ゴミ」であるから「清掃」の対象である，という扱い方がなされた
。関西では，今宮中脇道路での行政代執行による排除
や，長居公園における排除が有名である。なぜ彼らは「排除」されるのか，そして「排除」は阻止できるのか，考えたい。他方，「住所」であるが，後に述べるように，それがないと，我々は「法」の世界に入ってくることが出来ないほど，重要なものである。ホームレスの人々にとって，住所を持つということは，困難なことかもしれないが，彼ら彼女らが「法の世界」へとやってきて，法的な保護を受けられるようになり自立できるようにならなければならない。そこで，住所とは何か，ということから，住所要件の持つ意味までを考えてみたい。
２．排除―

（1） 排除という名のジェノサイド

　　貧困ゆえに私有地に居住する場所を持つことができないからこそ、公共施設で移住せざるを得ないホームレスの人々を、公共施設から排除することは何を意味するか。これは単なる人身の自由の侵害にとどまらず、生命及び存在する権利それ自体の剥奪に等しい。支援策のない排除が行われれば、一度「住居」を確保したホームレスの人々は再び路頭に迷うことになる。明日の暮らしも分からない人々にとって、寝る場所を追われるというのは実質上の死刑宣告なのだ。だが実際には東京、名古屋、大阪は行政機関が排除に力を入れてきた地域であり、毎年何件もの強制的な排除が行われている。

· 新宿西口での排除事件

　　　東京都が、新宿駅西口の地下通路に「動く歩道」の設置を計画し、これに伴う環境整備工事を実施することとした。この一環として、本件通路に起居していた約200名の路上生活者の段ボール小屋の撤去を清掃と称して撤去したもの。その際、抵抗した支援者2名が威力業務妨害罪に問われた事件。

＜地裁判決＞

「…本件の段ボール小屋は、…路上生活者が手を加えた小屋状の工作物で、その利用目的も生活の基本である住居として用いるものであること、実際にその所有者は長期間にわたり右段ボール小屋内に起居し、自主退去に応じなかった者は、引き続きその場に定着してこれを利用する意思があって、その所有意思は強固であることに照らすと、本件段ボール小屋が、その所有の意思に反して、単に清掃作業の対象として撤去できるものとは言い難い。」「道路管理者が所有者である路上生活者の意思に反して、その起居に使用する段ボール小屋を…物理的に撤去する行為は、行政機関による直接的な実力の行使に他ならず、私人にその受忍を強制するものであるから、強制力を行使する権力的公務である。」また、「本件工事により段ボール小屋が処分されれば、路上生活者が必然的にそれまでの住居を奪われるという結果をもたらすことからすれば、本件において、…（道路法71条1項に基づき、路上生活者に対し段ボール小屋の除去ないし移転を命じ、その義務が不履行である場合には、行政代執行法による代執行の手続きを行う、といった）法定の手続きを取らずに段ボール小屋を撤去した手続上の瑕疵は、臨時保護施設を提供し、周知活動を実施するなどした事情を考慮に入れても、なお軽微なものとは言い難いと言わざるを得ない。」ため、威力業務妨害罪は成立しない、とした。

＜高裁判決＞

　原判決破棄。

「…原判決は、段ボール小屋の撤去作業を本件工事の重要かつ不可欠な内容をなすものとして、その法的性格を論じ、本件工事は全体として強制力を行使する権力的公務としての性格を有することは否定し難いなどとして、被告人らの行為の構成要件該当性を否定している。…たしかに…、路上生活者の段ボール小屋の撤去を予定していたが、都職員には妨害があっても実力で排除してまで行う意思はなく、そのための態勢も整えておらず、あくまで路上生活者を説得して行うことにしていた。…威力を用いて路上生活者に対する説得にすら着手させなかった被告人らの行為は、威力業務妨害罪に当たると言わざるを得ない。」また、「…道路法所定の手続や、同法に基づく措置を前提とする行政代執行の手続を踏まなかったことには、それなりの理由があり、また実際に行われた作業も平穏な態様のものであって、段ボール小屋の撤去に手続上の瑕疵があるとしてもその程度はそれほど大きいものとはいえない。」ことなどにより、原判決破棄。
＜最高裁判決＞
　

上告棄却。

「本件において妨害の対象となった職務は、動く歩道を設置するため、本件通路上に起居する路上生活者に対して自主的に退去するよう説得し、これらの者が自主的に退去した後、本件通路上に残された段ボール小屋などを内容とする環境整備工事であって、強制力を行使する権力的公務ではないから、刑法234条にいう『業務』に当たると解するのが相当であり、」また、「本件工事は、…路上生活者の意思に反して段ボール小屋を撤去するに及んだものであったが、…本件工事は、公共目的に基づくものであるのに対し、本件通路に起居していた路上生活者は、これを不法に占拠していた者であって、これらの者が段ボール小屋の撤去によって被る財産的不利益はごくわずかであり、居住上の不利益についても、行政的に一応の対策が立てられていた上、事前の周知活動により、路上生活者が本件工事の着手によって不意打ちを受けることのないよう配慮されていたということができる。しかも、東京都が…段ボール小屋を撤去するため、道路法71条1項に基づき除去命令を発した上、行政代執行の手続きを取る場合には、除去命令及び代執行の戒告等の相手方や目的物の特定等の点で困難を来し、実効性が期し難かったものと認められる。そうすると、道路管理者である東京都が本件工事により段ボール小屋を撤去したことは、やむを得ない事情に基づくものであって、業務妨害罪としてのよう保護性を失わせるような法的瑕疵があったとは認められない。」
　　
· 1998年12月、大阪市が今宮中脇道路で野宿していた人々のテント等を、行政代執行法に基づく代執行及び道路法71条3項の簡易代執行により、除去

· 2000年12月、大阪市が長居公園でテント・小屋掛け等で野宿する人々のみを対象としてシェルターを建設し、テントを撤去

· 2005年1月、名古屋市が白川公園のホームレスの人々7名に対して行政代執行を行う

· 2006年1月、大阪市が大阪城公園、靭公園2ヶ所のホームレスの人々20人に対して行政代執行を行う

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　

（2） 居住の自由

居住の自由は、日本国憲法22条、自由権規約12条1項
によって保障されている。

「居住移転の自由とは、自己の欲する地に住所又は居所を定め、あるいはそれを変更する自由、及び自己の意に反して居住地を変更されることのない自由を意味する」

「自己の好む所に居住し、または移転するにつき公権力によって妨害されないこと」

しかし、この権利が直接ホームレスの人々の「公園に住む権利」へと繋がるとは言えない。そもそもホームレスの人々に「公園に住む権利」があるかどうかについては疑わしい。「居住の自由」は、私有財産制を基礎とする資本主義社会における概念であって、自己の所有地を持たず公共空間に起居するホームレスの人々には直接的にはあてはまるとは言えない。ただし、ホームレスの人々が公共空間に起居しているのは、貧困などの様々な理由によってそうせざるを得ないからであり、これに対し行政がなんらの保障措置なしに「排除」という方法をもって対処しホームレスの人々の存在そのものを脅かすのは、人身および生命の自由の侵害であると言える。

（3） ホームレス自立支援法11条

（公共のように供する施設の適正な利用の確保）

「都市公園その他の公共の用に供する施設を管理する者は、当該施設をホームレスが起居の場所とすることによりその適正な利用が妨げられているときは、ホームレスの自立の支援等に関する施策との連携を図りつつ、法令の規定に基づき、当該施設の適正な利用を確保するために必要な措置をとるものとする。」

この条文によって、行政が代替措置のない恣意的な排除を行うことは禁止された。ただし、代替措置として自立支援策を備えればホームレスの人々の排除は正当化される、ということではない。本人の意に反した退去強制、物件撤去といった措置は、ホームレスの人々の人身の自由および生命への権利を侵害する危険性の高いものであるから、むしろ、排除は原則的に禁止されると考えるべきであろう。例外的にそれらの措置を認める場合は、その要件は厳格に定められねばならない。あくまでも、自立支援策の提供により、本人が自主的に野宿を脱することを待つのが原則、と考えるべきである。

（4） 補償措置とは―

　公共施設からの退去要請あるいは退去強制の際にとるべき補償措置として、代替的居住場所の確保があげられる。では、シェルターや自立支援センターなどの施設への入所措置のみを行えば排除は正当化されるのだろうか。

１）入所施設の実態

　多くのシェルターでは、居住場所は衝立等で仕切った狭い居室、食事は1日1食しかも米飯とふりかけのみといった劣悪なものである。現在の支援策では再野宿化を招かざるを得ない状況であり、少なからぬホームレスの人々が自立支援策を拒否している。ホームレスの人々からテントや小屋を剥ぎ取るためだけの施策になっているのではないかとの批判もある。

２）施設収容主義の違憲性

　シェルターや自立支援センターへの施設収容については、単にその施設が最低生活基準を満たしているかどうかだけが問題となるのではない。

問題は、生活保護法やホームレス自立支援法が、ホームレスの人々に対しては原則施設収容主義をとっていることだ。生活保護法30条1項は居宅保護の原則をとっており、生活困窮者に対して最低生活保障を行う場合であっても施設収容を原則禁止している。同項但し書きで例外的に認めている収容保護が適用される場合としては、①居宅保護によることができないとき、②居宅保護によっては保護の目的を達しがたい時、③被保護者が希望した時、に限られている。多くの生活困窮者が居宅保護を受けているにもかかわらず、住居もないほどより一層困窮しているホームレスの人々に対してのみ施設収容を原則とする運用がなされている。

· 大阪地裁H14.3.22季刊社会保障研究339頁（生活保護開始決定取消等請求事件）

　　居宅保護による生活保護申請をした野宿者Xに対し、収容保護決定を下した行政庁の決定に違法性がなかったかどうか、争った事件。
＜行政庁の主張＞

　　被告行政庁側は、①住所不定の居宅を有しない単身者については、原則として収容保護を行うとするのは、生活保護法30条1項の趣旨に照らして合理性を有している、②厚生省の通知が、住所を有しない要保護者への住宅扶助（正確には「敷金給付」）を認めてない点を挙げて、収容保護決定の正当性を主張した。

＜判決＞　　
これに対し判決は、まず①との関係で「（居宅保護を原則とする30条1項の趣旨は）生活に困窮するすべての国民に対して必要な保護を行い、その最低限度の生活の本拠である居宅において保護を行うという生活保護法の目的（法1条）に鑑み、被保護者の生活の本拠である居宅において保護を行うという居宅保護が法の目的により適うものであるとの考慮によるものと考えられる。このような法30条1項の趣旨に照らすと、要保護者が現に住居を有しない場合であっても、そのことによって直ちに同項にいう『これによることができないとき』に当たり、居宅保護を行う余地はないと解することは相当でない」とした。また②に関しては、住居を有しない要保護者に対して金銭給付の方法による住宅扶助を認めている通知（昭和50年2月7日社保第5号厚生省社会局長通知「雇用情勢急迫下における生活保護法の実施等について」）が存在していること、さらに東京都、横浜市、川崎市、広島市、神戸市などにおいて、本件収容保護決定当時から、住居を有しない要保護者に対して、敷金や家賃の金銭給付（住宅扶助）をする方法での居宅保護を実施していた事実が認められることを指摘して、「現に住居を有しないとの一事をもって居宅保護を行うことができないと解すべきでない」とした。　

以上の判例からも分かるように、そもそもホームレス自立支援法の定める居住の場所の確保の目的とは、シェルターやセンターへの収容がすべてではなく、むしろアパートや公営住宅などの安定した居住の場所の確保である
。シェルターやセンターへの収容という方法以外に、生活保護による居宅保護というより制限的でない「他の手段」が存在するのだから、ホームレスの人々に対する施設収容主義は違法の疑いが強い。

（5） 自立支援策と自由
自立の支援策は、支援する側の意図を押し付けることなく、ホームレスの人々の自立の意思の尊重を大前提として、彼らの自立の実現を助けることを目的としている。よってここに、保護＝服従という構図は成り立ってはいけない。すなわち、代替措置を提供しているのだから施設に入れ、従わないのなら排除するぞ、といった脅しの要素すらある行政の過度な押し付けによって、ホームレスの人々の選択肢を狭めてはいけないのだ。国の施策の趣旨として忘れてはならないのは、あくまでも本人の自己決定を尊重すること、そして完全な自立、自己実現のためのはじめの一歩を踏み出す方法を提供してあげることである。

３．住所―「諸権利を持つ権利」

（１）問題の所在
　なぜ，住所が重要なのか。

　住所を有しない者。彼ないし彼女は，①国民健康保険の被保険者になることができない（国民健康保険法5条）。②国民年金の被保険者になることができない（国民年金法9条）。③金融機関と契約ができない（金融機関等による顧客等に本人確認等及び預金口座等の不正な利用の防止に関する法律3条，同施行規則3条）。④運転免許証を取得できない（道路交通法89条）。⑤パスポートが取得できない（旅券法3条3項）。⑥携帯電話が購入できない（携帯音声通信業者による契約者等の本人確認及び携帯音声通信役務の不正な利用の防止に関する法律5条，同施行規則5条）。⑦選挙権がない（公職選挙法9条）。そして，⑧住民登録ができないことにより住民票による身元確認をなし得ず，本人確認の一切の手段を奪われる。また，日雇失業保険制度によるいわゆる「アブレ手当」（日雇労働求職者給付金）が支給されるために必要な，いわゆる「白手帳」（日雇労働被保険者手帳）の取得にも，現在は住民票の提出が義務付けられている
。
これらを見れば，選挙権という憲法上の権利をはじめ，各種社会保障制度や日常生活においても，住所を有するということが，いかに重要であるかがわかるであろう。なお，これは違法な対応であるが，生活保護申請の前段階の「面談」においても，申請につき住所が必要であるかのような対応をされ，申請ができない例もあるとされる
。住所は，ハンナ・アーレント（Hannah Arendt）が無国籍者について指摘した「権利を持つ権利」
の如きものであり，住所を有しないとされるということは，「法」の外の真空状態，絶対的無権利状態で生きることであると言ってよいものと思われる。
　では，なぜ住所をもてないのか。ここでは，狭義のホームレスだけではなく，もう少し広く，「ドヤ」（簡易宿泊所）で生活する日雇労働者等も含めて，それを考えてゆきたい。
（２）住所とは何か
　そもそも，「住所」とはどういうものであろうか。民法上の「住所」，刑法上の「住居」，公職選挙法上の「住所」，住民基本台帳法上の「住所」とは何か，が問題となる。

１）民法上の「住所」

民法によれば，「各人の生活の本拠」が「その者の住所」とされ（民法22条），住所が知れない場合（同23条1項），日本に住所を有しない場合（同2項）は，居所（生活の本拠とはいえないが，多少の期間継続して居住している場所
）が住所とみなされる。また，「ある行為について仮住所
を選定したとき」は，「その行為に関しては，その仮住所」が住所とみなされる（同24条）。
ここで，民法22条にいう「生活の本拠」は，定住の意思などを基準にするのではなく，客観的な継続的生活事実を持って基準とするものとされる
。

２）刑法上の「住居」

　刑法130条にいう「住居」とは，日常生活に使用されている場所をいい，法律上の権限の有無を問わず，また，その使用は一時的なものであってもよいものとされる
。
３）公職選挙法上の「住所」
　公職選挙法9条にいう「住所」について，最高裁判所
は，「およそ法令において人の住所につき法律上の効果を規定している場合，反対の解釈をなすべき特段の事由のない限り，その住所とは各人の生活の本拠を指すものと解するを相当とする」としており，民法上の「住所」と公職選挙法上の「住所」が原則として同義であるとしている。
ただし，公職選挙法21条1項は，「選挙人名簿の登録は，当該市町村の区域内に住所を有する年齢満20年以上の日本国民……で，その者に係る登録市町村等……の住民票が作成された日……から引き続き３箇月以上登録市町村等の住民基本台帳に記録されている者について行う」としている。ということは，選挙権を有するためには，公選法9条にいう「住所＝生活の本拠」を有しているかということに加え，住民基本台帳法にいう「住所」を有していなければならず，かつ，3ヶ月以上当該「住所」が住民基本台帳に記載されていなければならない。この点，この21条1項の規定自体の違憲性が問題になる，という指摘もある
。
４）住民基本台帳法上の「住所」
　住民基本台帳法4条によれば，住民基本台帳法上の「住所」は，地方自治法10条1項の「住所」と「異なる意義の住所を定めるものと解釈してはならない」とされている。そこで，地方自治法10条1項にいう「住所」とは何かが問題となるが，これは公選法と同様，民法22条の定める「生活の本拠」であるとされている
。行政解釈においても，「住所の認定にあたっては，客観的居住の事実を基礎とし，これに当該居住者の主観的居住意思を総合して決定する」
とされている。
５）小括
　したがって，刑法上の「住居」を別とすれば，法令上の「住所」とは「生活の本拠」であることになる。それでは，ホームレスの「住みか」はこれら「住所」に当たるのか。

（３）ホームレスの「住みか」は「住所」か？
１）住所と権利

　ホームレスの人々の場合，彼ら彼女らの「住みか」以外の他に居住しているところは一切なく，どこにも域用がないのであるから，現に居住している野宿場所を住所とするしかない。住所がないとすると憲法上の権利である選挙検討が行使できないばかりではなく，納税義務も確定しない。憲法上の権利行使制限を回避するためには，住所をどこかにあるものとみなすか，あるいは住所の有無を要件とせず，権利行使を認めるか，いずれかの方法をとらなければならない
。
２）テント・小屋居住のホームレスの場合―事例：「公園住所裁判」
　テント・小屋に住んでいる―すなわち一応は「定住」している―ホームレスを考えてみたい。その際，考える素材として，実際の事例（いわゆる「公園住所裁判」と呼ばれる事件）を用いることとしたい。
　大阪市内の公園にテントを張りそこで起居している野宿者が，パスポート取得のため住所が必要であったため，ある支援社宅を住所として住民登録していたところ，その支援者が，大阪府警により電磁的公正証書原本不実記載幇助で逮捕された。そして，区長が住民登録を職権消除しようとしたため，野宿場所を住所として同区長に転入届を提出したところ，不受理とされた。そこで，この野宿者が不受理処分取消しを求め提訴したものである
。

①地裁判決

・住基法にいう「住所」の意義について
「〔住民基本台帳〕法４条は，住民の住所に関する法令の規定は，地方自治法１０条１項に規定する住民の住所と異なる意義の住所を定めるものと解釈してはならない旨規定し，地方自治法１０条１項は，市町村の区域内に住所を有する者は，当該市町村及びこれを包括する都道府県の住民とする旨規定する。そこで，同項に規定する住所の意義について検討するに，およそ法令において人の住所につき法律上の効果を規定している場合，反対の解釈をすべき特段の事由のない限り，住所とは各人の生活の本拠（民法２２条参照）を指すものと解されるところ，地方自治法１０条１項にいう住所をこれと別異に解すべき特段の事由は見いだせない。したがって，同項にいう住所とは，生活の本拠，すなわち，その者の生活に最も関係の深い一般的生活，全生活の中心を指すものであり，一定の場所がある者の住所であるか否かは，客観的に生活の本拠たる実体を具備しているか否かにより決すべきものと解するのが相当である。そうであるとすれば，法にいう住所についても，同様に，生活の本拠，すなわち，その者の生活に最も関係の深い一般的生活，全生活の中心を指すものであり，一定の場所がある者の住所であるか否かは，客観的に生活の本拠たる実体を具備しているか否かにより決すべきものと解される」。
・本件テントの所在地が「住所」にあたるか

「〔上記認定〕事実に加えて，上記認定のとおり，本件テントを含めて本件テント群を構成する各テントは，いずれも，金属製単管，角材，合板，ベニヤ板，ブルーシート及び簡易テントなどを組み合せて構築されており，本件テントも，その四隅に杭が打ち込まれ，地面に固定された構造物であること及び原告は現在住民基本台帳に記載されている住所地を日常生活の場所として全く利用していないことを併せ考えると，後記のとおり本件テントの所在地について原告が公園管理者である大阪市から都市公園法６条所定の占用許可を受けた事実を認めるに足りる証拠がなく，原告が同所在地について占有権原を有するものとは認められないとしても，同所在地は，客観的にみて，原告の生活に最も関係の深い一般的生活，全生活の中心として，生活の本拠たる実体を具備しているものと認められる」。

　「……一定の場所に係る施設の種類，構造，規模等はあくまでも当該場所が客観的にみてその者の生活の本拠たる実体を具備しているか否かを認定するための一資料にすぎず，当該施設が設置や撤去が容易な簡易工作物であるからといって，その一事をもって直ちに当該場所が生活の本拠たる実体を欠くことになるものではないというべきである。……本件テントを含めて本件テント群を構成する各テントは，いずれも，金属製単管，角材，合板，ベニヤ板，ブルーシート及び簡易テントなどを組み合せて構築されており，本件テントも，その四隅に杭が打ち込まれ，地面に固定された構造物であるというのであるから，その構造等に照らしても，本件テントの所在地を原告の生活の本拠と認定する妨げとなるものではない」。
　「その者が当該場所について占有権原を有するか否かは，客観的事実としての生活の本拠たる実体の具備とは本来無関係というべきであり，当該場所が客観的に当該届出をする者の生活の本拠たる実体を具備していると認められるにもかかわらず，その者が当該場所について占有権原を有していないことを理由として市町村長が転居届を受理しないことは許されない」。「本件テントが都市公園であるｂ町公園の区域内に所在し，本件テントの所在地について原告が公園管理者である大阪市から都市公園法６条所定の占用許可を受けた事実を認めるに足りる証拠はないが，そうであるとしても，……本件テントの所在地は，客観的にみて，原告の生活に最も関係の深い一般的生活，全生活の中心として，生活の本拠たる実体を具備しているものと認められるのであり，そうである限り，被告は，本件テントの所在地を住所とする本件転居届を原告が当該所在地について占用許可を受けておらず占有権原を有していないことを理由として受理しないことは許されない」。
②高裁判決

・住基法にいう「住所」の意義
　「住基法にいう『住所』とは，生活の本拠，すなわち，その者の生活に最も関連の深い一般的生活，全生活の中心を指すものであり，一定の場所がある者の住所であるか否かは，客観的に生活の本拠としての実体を具備しているか否かによって決すべき」である。「もっとも，そこにいう『生活の本拠としての実体』があると認められるためには，今日においては住基本にいう住所の有する上記の基本的性格に鑑みると，単に一定の場所において日常生活が営まれているというだけでは足りず，その形態が，健全な社会通念に基礎付けられた住所としての定型性を具備していることを要するものと解するのが相当である」。

・本件テントの所在地が「住所」にあたるか

　「被控訴人が起居する本件テントを含む本件テント群は，いずれも，金属製単管，角材，合板，ベニヤ板，ブルーシート及び簡易テントなどを組み合わせて構築されたものであり（本件テントもキャンプ用テントである。），本件テントは，その四隅に杭が打ち込まれ，地面に固定されているとはいっても（テントが地面に固定されることは，その性質からみて構造上当然のことである。），全体として，簡易な構造であって，容易に撤去ないし移転され得るものと認めざるを得ないのであるから，未だ土地に定着しているものとみることはできない。……そして，そこにおける被控訴人の日常生活は，独立の電気設備もなく，生活基盤として使用する飲料水や洗濯用等の水道設備や排泄設備も，一般市民の用に供するために都市公園の公園施設として設置されている各設備に専ら依存するという便宜的なものである」。
　「都市公園法六条一項，七条の規定の趣旨は，都市公園内にみだりに公園施設以外の工作物その他の物件が設置されると，公共用物である都市公園としての機能が全うされない事態に陥る危険性があるため，これを防止するために，公園管理者による厳重な規制を行う必要があるとするにあること」であり，「同法三二条の趣旨は，都市公園が公共用物として一般公衆の自由使用に供されることを目的とするものである以上，これを構成する土地物件について，私権の行使を認めるときは，都市公園の法律的な使用関係が錯綜し，当該私権が利権の対象として取引されるおそれが生じることも含め，都市公園としての上記機能に重大な支障を及ぼすことが懸念されるため，これを予防するため，一般的に私権の行使を認めないこととしたものである」。「これらの規定からすれば，都市公園においては，同法六条一項，七条に基づいて占用の許可が与えられた場合に限って，当該区画に行政法上の占用が認められることはあっても，私人が，私権の行使として，敷地内に住居を設け，起居の場所とすることなど，およそ想定されていないことは明らかというべきであって，都市公園法が，そのようなことを許容していると解する余地は全くない」。
　「本件テントは，……都市公園内にこれを設置することは法令上およそ認められないもので，我々の健全な社会通念に沿わないものというべきである（もとより，被控訴人が所要の占用許可を得て設置しているものでもない。）」。「本件テントにおける被控訴人の生活の形態は，同所において継続的に日常生活が営まれているということはできるものの，それ以上に，健全な社会通念に基礎付けられた住所としての定型性を具備していると評価することはできないものというべきであるから，未だ『生活の本拠としての実体』があると認めるに足りず，したがって，被控訴人が本件テントの所在地に住所を有するものということはできない。以上のような当審の判断は，上記の諸般の事情を総合考慮して，生活の本拠としての実体があるか否かを判断するものであって，居住の事実以外の占有権限の有無をもって住所の概念を画するものではない」。

これらの判決は，（どちらが）妥当であろうか？また，「定住」していないホームレス（「ドヤ」住まい，ネットカフェ難民等）の場合
は，どうであろうか？
（４）そこに住む「権利」？

　しかし，住所を有することと，そこに住む「権利」が認められるということは，無関係であろう。占有権限がある場合は，住む権利はあるであろう。問題は，占有権限がない場合であって，その場合は，たとえ住所を有していたとしても完全な「排除」の阻止はなされないかもしれない。
しかし，先に見たように，まず行政側は，ホームレス状態の人が移動するのに相応しいそれなりに快適な住環境を選択肢として用意して，彼ら彼女らが野宿をせずに済むような方策が最低限採らなければならないであろう
。そのような場合には，排除は正当化されうる―この場合もはや「排除」とはいえない。反対に，行政側がそのような選択肢を提示することなく，ただ排除のみを行うのであれば，ホームレス状態の人々は，彼ないし彼女らが保護されるべきなんらかの社会政策的利益に基づいて，その排除を阻止することができると思われる。この場合，当該法的利益は，憲法上の権利というような劇薬
ではなく，ホームレス状態にある人々の「自立」のための，あくまで暫時的なものにとどまるものであると思われる
。そして，この利益は，諸対抗利益によって当該法的利益がある程度制約されることもあるかもしれない
。
４．身分そして社会的偏見―法制度と「見えない差別」の可視化
　G・イェリネック（G.Jelinek）によれば，近代国民国家形成の際に，従来の身分の階層秩序が根底から再構成されたとする
。「家」の身分に代表される諸中間団体身分が均質な「国民の身分」と転換され全員が平等な「国民」となり，すべての自然人が「自由人の身分」を享受するようになり，国家機関の公務に従事するための「能動的国民の身分」が新たに生じた。そして，近代国家は，人権宣言というかたちで，全ての自然人を「国民の身分」として法人格として「承認」した（そして，この「承認」を受けて「憲法上の権利能力」が付与される）
。ここにおいては，もはや法的身分としては不平等など存在しないはずである。
しかし，このイェリネックの想定は現実離れ
していた。「法人格」が承認されたレベルにおいて，不平等は確かに生じない。しかし，社会問題の発生とともに，社会における「人格」の「不承認」という事態が生じた
。それでは，純粋な社会問題について憲法が何かを語っているか否かはひとまずさておき
，社会問題，とくに差別が，（「法的身分」から一歩進んで）「法的権利」の問題として生じうる余地は，あるのか。
　石川健治教授によれば，社会的偏見や差別のようなものは，なにかの資格要件を考えた場合，欠格事由という消極要件として反映しやすい，とされる。そして，このような社会的偏見を憲法論上考慮する必要がある，とされる

。
　これをホームレス問題
，とくに「住所」要件について考えるとどうなるであろうか。「見えない差別」があるか。そしてそれがあるならば「可視化」できるか。さき（３．（１））に掲げた，住所要件を求めているもののうち，かかる社会的偏見ないし差別が反映されたものがあるのであろうか。それはホームレスの多くが事実上住所を有しないことにつけこんで，ひっそりとかかる欠格事由をもぐりこませたと考えるのか，それとも，その他合理的理由があるのか。合理的理由が存しないのであれば，憲法14条の出番―そのような欠格事由は違憲である―となる可能性があると思われる
。そして，ここに「諸権利を持つ権利」としての住所を獲得し，絶対的無権利状態から脱出できる方策があるかもしれない
。しかし，これについては，残念ながら，現在のところは解答する能力を持たない。今後の検討課題としたい。
結　「法主体としてのホームレス」をめざして―発表者の所感
� 笹沼弘志『ホームレスと自立／排除―路上に<幸福を夢見る権利>はあるか』（大月書店，2008）245頁。


� ホームレスはほぼ公権力の世話にならずに暮らしていることは容易に想像できよう。


� 笹沼・前掲註1書第1章および第2章を参照。なお参照，アマルティア・セン（石塚雅彦訳）『自由と経済開発』（日本経済新聞社，2000）84頁，中島徹「憲法の想定する自己決定・自己責任の構造」自由人権協会編『憲法の現在』（信山社，2005）229頁以下，および，中島徹『財産権の領分―経済的自由の憲法理論』（日本評論社，2007）第2章，第3章。


� 具体的には，笹沼・前掲註1書第3章および第4章を参照。


� 例えば，参照，笹沼・前掲註1書210頁。


� 遠藤比呂通『市民と憲法訴訟』（信山社，2007）113-116頁。


�東京地判1997.3.6刑集56巻7号500頁


�東京高判1998.11.27高判集51巻3号485頁 


� 最判2002.9.30判時1799号17頁


� 「合法的にいずれかの国の領域内にいるすべての者は、当該領域内において、移動の自由及び居住の自由についての権利を有する。」


� 野中俊彦ほか『憲法Ⅰ〔第4版〕』有斐閣,2006年,439頁


� 佐藤幸治『憲法〔第3版〕』青林書院,1995年,554頁


� ホームレスの自立の支援などに関する特別措置法の運用に関する件（衆議院厚生労働委員会決議2007年7月17）五、「第11条規定の通り、法令の規定に基づき、公共の用に供する施設の管理者が当該施設の適正な利用を確保するために必要な措置をとる場合においては、人権に関する国際約束の趣旨に充分に配慮すること。」も参照のこと。


�笹沼、前掲注1書241～244頁


�同上三、「ホームレスに対する住宅支援策の実施に当たっては、その実効性を高めるため、地域の実情を踏まえつつ、公営住宅・民間住宅を通じた可能な限り多様な施策の展開を図ること。」





� 桑原洋子「ホームレスの処遇の歴史と制度」高田敏＝桑原洋子＝逢坂隆子編『ホームレス研究―釜ヶ崎からの発信』（信山社，2007）148-149頁。および，中山徹＝海老一郎「日雇労働市場の縮小過程と野宿生活者問題」同書40頁以下。


� 参照，例えば，高田他・前掲書。湯浅誠『反貧困―「すべり台社会」からの脱出』（岩波新書，2008）。遠藤・前掲註6書109-111頁。この点，昨今の司法制度改革によって，いやあるいは法律関係者の意識の構造転換によって，かかる状況を打破するために，例えば申請に同行しそしてこのような行政の対応を事前に抑制する，というような活動が期待されうるのかもしれない。湯浅氏も，いくらかの法律関係者が「動き出した」ことを指摘する（湯浅・上記167頁以下）。


� 参照，ハンナ・アーレント（大島通義＝大島かおり訳）『全体主義の起源2　帝国主義』（みすず書房，1972）第5章。


� 山本敬三『民法講義Ⅰ〔第2版〕』（有斐閣，2005）87頁。


� 当事者がある行為について住所に変わるべきものとして選定した場所をいう。同上。


� 近江幸治『民法講義Ⅰ民法総則〔第5版〕』（成文堂，2005）69頁。


� 西田典之『刑法各論〔第四版〕』（弘文堂，2007）95頁。法律上の権限の有無については，最決昭和28.5.14刑集7巻5号1042頁。


� 最大判昭和29.10.20民集8巻10号1907頁。


� 笹沼・前掲註1書262頁。この場合，住基法上の「住所」＝公選法上の「住所」であるならば，そして，ホームレスのテント等を「生活の本拠」と認めれば，そのような違憲性は生じない。笹沼・同上。


� 笹沼・同上。


� 「住民基本台帳事務処理要綱」第一の三。濱田一成編『実務地方自治法講座　一巻総則』（ぎょうせい，1990）371頁。


� 笹沼・前掲註1書263頁。


� 同上。


� 大阪地判平成18.1.27判タ1214号160頁。


� 大阪高判平成19.1.23判時1976号34頁。


� 参照，大阪地決平成19.2.20判例集未搭載と大阪高決平成19.3.1判例集未搭載（LEX/DB等で確認のこと）。


� 参照，笹沼・前掲註1書第5章。


� 参照，巻美矢紀「『憲法上の権利』の守備範囲―諸法との『協働』に向けて」法教323号（2007）15頁以下。


� この発想は，中島徹「ノンフィクション『逆転』事件」田島泰彦＝山野目章夫＝右崎正博編『表現の自由とプライバシー』（日本評論社，2006）に示唆を受けた〔そう，パクリ〕。


� たとえば，公園の中から排除しないにしても，場所の移動を求められうるという具合に。


� 詳しくは，参照，石川健治「承認と自己拘束」岩波講座『現代の法１　現代国家と法』（岩波書店，1997）31頁以下。


� 詳しくは，参照，石川健治「人権享有主体論の再構成―権利・身分・平等の法ドグマーティク」法教320号（2007）62頁以下。


� 石川健治「人格と権利―人権の観念をめぐるエチュード」ジュリ1244号（2003）27頁。


� 同上27-28頁。および石川・前掲註21論文66-67頁。ここでは詳しく立ち入らない。


� See, J.M.Balkin, The constitution of Status, 106 Yale L.J., 2313 (1997). Balkin教授によれば，憲法は，cultural struggleのためのfair ruleを提供しているのにだけでなく，unjustなsocial hierarchiesそれ自体の解体をも要求している（at 2343）とされる。


� 石川健治＝駒村圭吾＝亘理格「小休止―連載1年を振り返って」法教331号（2008）77頁〔石川健治発言〕。


� なお，国籍法違憲判決（最大判平成20.6.4〔http://www.courts.go.jp/hanrei/pdf/20080604173431.pdf〕）もこの文脈で理解できるかもしれない。具体的には，例えば，「国籍法３条１項の規定が設けられた当時の社会通念や社会的状況の下においては，日本国民である父と日本国民でない母との間の子について，父母が法律上の婚姻をしたことをもって日本国民である父との家族生活を通じた我が国との密接な結び付きの存在を示すものとみること」について，とくに「社会通念や社会的状況」をこの文脈で考えられるか，である。しかし，これについては，別の機会に検討することとしたい。


� ホームレスの社会的排除については，参照，笹沼・前掲註1書第5章，岩田正美『現代の貧困―ワーキングプア／ホームレス／生活保護』（ちくま新書，2007）第4章。


� 参照，笹沼・前掲註1書272頁，276頁。


� ただし，このような思考は，住所の有無を要件とせず権利行使を認めるアプローチに近づくことになろう。
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