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はじ めに  

地方 自治 体の 自治 立法 とし てど こま での こと が行 なえ るの かと いう 問

題は 、従 来「 条例 制定 権の 限界 」と して 論じ られ てき た。 その 際に 問題

とな り得 るの は (1) 憲法を 含む 国の 法令 との 関係 、 (2) 都道府 県・ 市町

村関 係な ど他 の自 治体 の条 例と の関 係、 そし て (3) 自治立 法と して の規

則制 定権 との 関係 であ るが 、こ のう ち (2)(3)につ いて はい かな る内 容の

条例 であ れ発 生し 得る 問題 であ るた め、 本稿 では 扱わ ない こと とし 、規

制の 内容 ・性 質か らそ の範 囲外 とさ れる べき もの （あ るい は少 なく とも

慎重 に取 り扱 われ るべ きも の） があ り得 るの かど うか とい う問 題に 焦点

を当 てる 。  

この 点で は、 戦後 早い 時期 に一 定の 類型 論が 提唱 され 、日 本国 憲法 に

おけ る条 文の 書き ぶり 、ま たは 自治 立法 とし ての 条例 が国 家法 体系 に占

める 位置 とい う構 造的 要因 から その 範囲 を限 定す る見 解が 提唱 され た。

しか しそ の種 の類 型論 は必 ずし も実 務の 受け 入れ ると ころ とな らず 、い

くつ かの 判例 を経 て、 より 具体 的な 考慮 が必 要で ある とい う方 向性 が定

着し たよ うに 思わ れる 。さ ら に 1990 年代 後半 以降 に展 開さ れた 地方 分権

改革 を経 て、 条例 を通 じた 地方 自治 体の 自律 的規 範形 成を 従来 より もな

お広 範に 認め るべ きで ある とす る傾 向が 強ま り、 個別 具体 的に 法令 との

抵触 問題 を考 慮す れば 十分 であ って 「条 例制 定権 の限 界」 とい う形 でこ

の問 題を 固有 に扱 う必 要は ない との 見解 がむ しろ 主流 とな った よう に考

えら れる 。  

だが 近年 、条 例に より 規制 が実 現さ れて きた こと によ る全 国的 な不 統

一と いう 、地 方分 権改 革以 前か ら一 部で 懸念 され てき た問 題が いく つか

の事 例に おい て特 に目 立つ よう にな って きた 。ま たそ のな かに は、 国家

法の 制定 過程 に存 在す る高 いハ ード ルを 回避 する ため に条 例と いう 手段

を「 活用 」し てい るの では ない かと 考え られ る例 すら ない では ない 。  

本稿 では 、ま ずこ の問 題を めぐ る従 来の 議論 の展 開を 確認 した のち 、

パッ チワ ーク 的規 制・ 実験 的規 制・ 影響 範囲 の越 境と いう 3 つ の異 なる

タイ プの 問題 につ いて 事例 を挙 げて 検討 する 。そ の後 、問 題の 性質 から

は逆 に条 例に よる 解決 が適 切で はな いか と考 えら れる にも かか わら ずそ

のよ うな 対応 が考 慮さ れて いな い例 を取 り上 げる 。そ れら の事 例に つい

て理 論的 に検 討し たの ち、 結論 的に は「 条例 制定 権の 限界 」に 関す る議

論が 再度 必要 であ るこ と、 その 際に 考え られ る将 来の 展開 につ いて 述べ

るこ とと する 。  
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第１ 節  従来 の議 論  

１． 地方 分権 改革 以前 の議 論  

・条 例制 定権 の基 礎  

日本 国憲 法 94 条 が「 地方 公共 団体 は（ …… ）法 律の 範囲 内で 条例 を制

定す るこ とが でき る。」とし てい る 以上、一定 の条 例 制定 が可 能で ある こ

とは 明白 であ るが 、そ の根 拠に つい ては 理論 的な 争い が見 られ た。  

その 一方 の立 場は 同 92 条によ って 認め られ る地 方自 治体 の自 治権 が

根拠 であ ると する もの であ り（ 俵静 夫『 地方 自治 法』 法律 学全集 8、有

斐閣、1965、p. 297）、他 方は 国民 の 権利 義務 につ いて 規定 し得 る本 来の

意味 での 法規 の制 定権 は「 唯一 の立 法機 関」（憲 法 41 条） たる 国会 に独

占さ れて いる のが 原則 だが 、そ の例 外と して の自 治立 法権 が 94 条 によ っ

て認 めら れて いる とい う立 場（ 成田 頼明 「法 律と 条例 」清 宮四 郎・ 佐藤

功編 『憲 法講 座 IV』有斐 閣、 1964、 p. 199）で あっ た。  

だが これ らの 見解 につ いて は、 いず れに せよ 条例 制定 権の 存在 とそ の

行使 にあ たっ て法 律の 授権 を別 途必 要と はし ない 点に つい て一 致し てお

り、 それを 92 条 ・ 94 条の組 み合 わせ で正 当化 する もの であ るの で特 に

区別 する 必要 はな いと の見 解が 支配 的だ った よう に思 われ る（ 一例 とし

て 樋 口 陽 一 他 『 注 釈 日 本 国 憲 法  下 』 青 林 書 院 、 1988、 pp. 1413-1416

（中 村睦 夫執 筆）） 1。  

・平 等原 則と の関 係  

地方 自治 体ご とに 制定 され る条 例に よっ て規 制に 差異 を設 ける こと が、

平等 原則（ 憲 法 14 条 1 項）と の関 係で 問題 を生 じさ せな いか とい う議 論

も展 開さ れて きた 。同 項は 「す べて 国民 は、 法の 下に 平等 であ つて 、人

種、 信条 、性 別、 社会 的身 分又 は門 地に より 、政 治的 、経 済的 又は 社会

的関 係に おい て、 差別 され ない 」と して おり 、法 の内 容と 適用 の両 面に

おけ る平 等性 を要 求し てい ると 考え られ るか らで ある 。  

1 同様の見解として松永邦男「自治立法権の意義」門山泰明編『条例

と規則』最新地方自治法講座 2、ぎょうせい、2003、p.  7 も「両説の争
いは、多分に観念的・純理論的なもの」と評し、「地方公共団体の自治立

法権に関して、現行憲法の条文に基づき具体的な問題を考察する場合に

は、いずれの説によろうとも、実際の憲法の規定の適用に当たって著し

く異なった結果がもたらされるものではない」と結論している。
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この うち 刑罰 規定 を条 例で 定め るこ と（ およ びそ れを 可能 とし た地 方

自治 法 14 条 3 項 ）につ いて は、東 京都 売春 防止 条例 に関 して 最高 裁が 合

憲と 判示 して いる （最 高裁 判決 昭 和 33 年 10 月 15 日、 刑集 12 巻 3305

頁）。すな わち 、憲 法が 地方 自治 体の 条例 制定 権を 認め てい る以 上そ れに

よっ て罰 則規 定の 差異 が生 じる こと は憲 法自 体が 当然 に予 期し てい るも

ので あっ て憲 法 14 条に 違反 しな い との 趣旨 であ り、その 後の 福岡 県青 少

年保 護育 成条 例違 反事 件（ 最高 裁判 決昭 和 60 年 10 月 13 日 、刑 集 39 巻

6 号 413 頁 ）に お いて もこ の見 解が 維持 され てい る。  

だが 後者 にお いて 、伊 藤正 己判 事が 各都 道府 県に おけ る当 時の 淫行 規

制条 例が 規定 内容・罰則 水準 とも 極 めて 多様 であ るこ とを 指摘 し、「 わ が

国の よう に、 性お よび 青少 年の 育成 保護 につ いて ほと んど 地域 差の 認め

られ ない 社会 にお いて 、青 少年 に対 する 性行 為と いう 、そ れ自 体地 域的

特色 を有 しな い、 いわ ば国 全体 に共 通す る事 項に 関し て、 地域 によ って

それ が処 罰さ れな かっ たり し、 また 処罰 され る場 合で も地 域に よっ て科

せら れる 刑罰 が著 しく 異な るな どと いう こと は、 きわ めて 奇異 な事 態で

あり 、地 方公 共団 体の 自主 立法 権が 尊重 され るべ きも ので ある にせ よ、

一国 の法 制度 とし ては なは だ望 まし くな いこ とで ある とい わな けれ ばな

らな い」 と反 対意 見に おい て述 べて いる こと には 注意 して おく べき であ

ろう （後 述）。  

・法 律留 保事 項の 存在  

また 、憲 法 29 条 2 項の 財産 権法 定 主義 （「 財産 権の 内容 は、 公共 の福

祉に 適合 する やう に、法 律で これ を 定め る。」）、31 条 の罪 刑法 定主 義（「 何

人も 、法 律の 定め る手 続に よら なけ れば 、そ の生 命若 しく は自 由を 奪は

れ、又 はそ の他 の 刑罰 を科 せら れな い。」）、84 条 の租 税法 律主 義（「 あ ら

たに 租税 を課 し、 又は 現行 の租 税を 変更 する には 、法 律又 は法 律の 定め

る条 件に よる こと を必 要と する 。」） との 関係 で条 例制 定権 の限 界が 定め

られ ると の見 解も あっ た。 いず れも 文面 上は 「法 律」 を要 する とし てお

り、 条例 がこ こに 含ま れる かど うか につ いて は争 いが あり 得た から であ

る。 だが この 問題 につ いて も、 条例 制定 権の 基礎 に関 する 議論 と同 様、

実務 ・判 例に より これ らの 領域 につ いて も地 方自 治体 によ る条 例制 定が

少な くと も一 定程 度は 可能 であ るこ とは 確立 して おり 、や はり 条例 制定

権の 限界 の問 題と して 抽象 的に 考察 する 実益 はな いと いう 立場 が主 流を

占め てい るよ うに 思わ れる 。  

具体 的に は、条 例 によ る財 産権 の規 制に つい ては、特 に 1960 年代 より

環境 規制（公 害防 止条 例な ど）、土 地利 用規 制（ ため 池保 全条 例、スー パ
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ー規 制条 例な ど） の分 野で 実現 例が 多く なっ たた めに 積極 的に 議論 され

てき たが 、結 論的 には 憲法 上の 財産 権法 定主 義も 条例 によ る規 制を 排除

する もの では ない との 立場 が定 着し てい る。罪刑 法定 主義 につ いて は（ 旧）

地方 自治 法 214 条 5 項によ り条 例に 罰則 を置 くこ とが 一般 的・ 包括 的に

認め られ てい たこ とと の関 係が 議論 の対 象と され たが 、す でに 述べ た通

り結 論に は一 定の 収束 が見 られ てい る。  

租税 につ いて は条 例に よる 地方 税の 賦課 徴収 を認 めた 地方 税法 の合 憲

性が 議論 され てき たが 、や はり 結論 とし て一 定の 条例 制定 が認 めら れる

こと につ いて は判 例・ 学説 とも 一致 して おり 、そ の根 拠が 争わ れて きた

にす ぎな い。 通説 的見 解は 地方 自治 体に 保障 され た自 治権 を実 質化 する

ため に重 要な もの とし て自 主財 政権 とそ の実 現手 段と して の課 税権 を位

置付 け、 個別 的な 法律 の委 任を 不要 とす るも ので ある かと 考え られ る。  

これ らの 議論 に共 通す るの は、 憲法 上の 規定 文言 を根 拠と して 一定 の

問題 領域 につ いて は条 例制 定権 の範 囲外 にあ ると する 考え 方が すで に支

持を 失っ てい るこ とで ある 。そ の結 果、 地方 自治 体は その 自治 権を 実現

する ため に広 範な 領域 で条 例制 定を 行な うこ とが 可能 であ ると 考え られ

るよ うに なっ た。  

だが 一方 、こ れら の領 域に 属す るも ので あっ ても 不適 切な 条例 制定 が

あり 得る こと が否 定さ れて いる わけ でも ない 。た とえ ば「 財産 権に 関し

て、 もっ ぱら 全国 一律 に規 律さ れる べき 事柄 につ いて は、 条例 で定 める

こと はで きな い」（山 下健 次・ 小林 武『 自治 体憲 法』 自治 体法 学全集 2、

学陽 書房 、 1991、 p. 193）との 指摘 を見 れば 、憲 法の 文言 のみ によ るの

では なく 規制 対象 や規 制態 様に よっ て、 条例 制定 権の 限界 が画 し得 る可

能性 につ いて はな お検 討す る必 要が あろ う。  

・類 型論 とそ の批 判  

規制 の性 格か ら条 例制 定権 の限 界を 定め よう とす る議 論に つい ては 、

以下 の 4 項目 を「 条例 制定 が許 され ない と考 えら れる 事項 の類 型」 と整

理 す る 古 典 的 な 見 解 を そ の 典 型 と 捉 え る こ と が で き る （ 成 田 前 掲 、 pp. 

210-211）。  

①国 全体 にわ たっ て画 一的 な制 度に よる こと が好 まし いと 思わ れる

もの 。  

2 地方分権一括法（平成 11 年法律 87 号）による改正前の地方自治法
（昭和 22 年法律 67 号）について、区別する必要がある場合にはこのよ
うに表記しておく。同様に、改正後のものは（新）地方自治法と表記す

る。
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②私 法秩 序の 形成 等に 関す る事 項。  

③刑 事犯 の創 設等 に関 する 事項 。  

④そ のほ か、 対象 たる 事項 が一 地方 の利 害に とど まら ず全 国民 の利

害に 関係 のあ るも の、 また は規 制の 影響 の及 ぶ範 囲が 一地 方を こ

えて 全国 にわ たる もの 。  

その 背景 にあ るの は、 憲法 や法 令の 具体 的な 規定 との 関係 では なく 地

方自 治体 の本 質に 関す る考 慮か ら「 法令 が明 確に 国の 事務 とし て留 保し

てい ない 場合 でも 、（い わば 条理 上）国全 体を 通じ て画 一的 制度 によ るべ

きも のと 考え られ る事 項、 影響 範囲 が一 地区 を超 えて 国土 全般 又は 国民

全体 にわ たる と考 えら れる 事項 等」（松本 英昭『 要説  地 方自 治法［ 第 8

次改 訂版 ］：新地 方自 治制 度の 全容 』ぎょ うせ い、2013（初版 2002）、p. 

260）に つい ては 条例 制定 権の 範囲 から 除外 され ると いう 見解 であ る。  

しか しこ の整 理に 対し ては 多く の批 判が 向け られ てい る。 すな わち ①

の例 とし て挙 げら れる 社会 保障 制度 につ いて 見る と、 国の 責任 は全 国的

な最 低限 度の 設定 にあ り、 地方 自治 体独 自に それ を上 回る 水準 を実 現す

るこ と（ 上乗 せ条 例） は国 家法 秩序 から も許 容さ れる と考 えら れる （た

とえ ば山 下健 次・ 小林 武『 自治 体憲 法』 自治 体法 学全 集 2、学 陽書 房、

1991、p. 201）。ま た実 際に もそ のよ うな 分野 にお ける 地方 自治 体の 役割

は拡 大す る傾 向に ある だろ う。  

②③ につ いて も、 当該 地域 に特 有の 必要 性が ある 場合 にそ れを 対象 と

した 条例 制定 は認 めら れる ので はな いか との 一般 論に 加え 、ど のよ うな

規制 が「 私法 的秩 序の 形成 」や 「刑 事犯 」に あた るか の判 断を 抽象 的に

行な うこ とは 困難 であ り、 基本 的に は民 法・ 刑法 など 法令 との 関係 によ

る制 約と して 具体 的に 論じ られ るべ きで ある とい う指 摘が ある （松 本前

掲、 p. 262）。  

また ④に つい ても 、現 代社 会に おい ては 一地 域に 関す る事 項で あっ て

も全 国的 な影 響を 持つ こと が通 常な ので 、こ の基 準を 機械 的に 適用 して

条例 制定 権の 範囲 を非 常に 狭い もの とす るこ とは 妥当 でな いと 批判 され

てき た。 結果 的に 、単 純な 類型 論は 成立 しな いと の理 解が 有力 であ った

と考 えら れる 。  

・法 律と の関 係  

そこ でこ れ以 外に 基準 を提 供し 得る もの とさ れた のが 、（旧 ）地 方自 治

法 2 条 10 項 であ る。同 項が 地方 自 治体 の処 理し 得な い国 の事 務と し て 8

項目 を挙 げて いた こと から 、こ れら につ いて は条 例制 定権 の外 にあ ると

いう 理解 が提 唱さ れて いた 。そ の一 方、同項 の規 定文 言に 着目 し、「 国の 」
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事務・「国 立の 」施 設に 関す る事 務と いう 形で の限 定が 付さ れて いな い司

法・ 刑罰 ・郵 便に つい ては 一律 に国 の専 管事 項と は考 えら れな いと の異

論も あっ た。  

いず れに せよ これ らの 議論 の背 景と して 、（旧 ）地 方自 治法 に定 めら れ

てい た機 関委 任事 務に つい ては 自治 事務 では ない ため に一 律に 条例 制定

権が 及ば ない と解 され てい たこ とに 注意 して おく べき だろ う。その ため 、

地方 分権 改革 以前 の国 ・地 方関 係に おい ては 、あ る特 定の 事務 がい かな

る類 型に 属す るも のか を検 討す るこ とに よっ て条 例制 定権 の限 界を 画そ

うと する 議論 が、 自治 立法 とし ての 条例 を活 用し よう とす る立 場か ら提

唱さ れる こと にな って いた ので ある 。  

２． 地方 分権 改革 の影 響  

・地 方分 権推 進法 ・地 方分 権一 括法  

1993 年の 第三 次 行政 改革 審議 会「 最終 答申 」を 受け て進 めら れた 地方

分権 推進 に関 する 検討 は、地方 分権 推進 法（ 平成 7 年 法律 96 号）とし て

実現 した 。同 法の 内容 のう ち本 稿と の関 連で 重要 な点 とし ては 、国 と地

方の 役割 分担 につ いて 、国 が「 重点 的に 担う 」領 域と して 以下 の 4 点を

列挙 した 部分 が挙 げら れる （ 4 条 ）。  

①国 際社 会に おけ る国 家と して の存 立に かか わる 事務  

②全 国的 に統 一し て定 める こと が望 まし い国 民の 諸活 動若 しく は地

方自 治に 関す る基 本的 な準 則に 関す る事 務  

③全 国的 な規 模で 若し くは 全国 的な 視点 に立 って 行わ れな けれ ばな

らな い施 策及 び事 業の 実施  

④そ の他 国が 本来 果た すべ き役 割  

その 一方 、こ れと 対比 する 形で 地方 の役 割に つい ては 「住 民に 身近 な

行政 は住 民に 身近 な地 方公 共団 体に おい て処 理す ると の観 点か ら地 域に

おけ る行 政の 自主 的か つ総 合的 な実 施の 役割 を広 く担 う」 もの と位 置付

けら れた （同 ）。  

また この よう な役 割分 担の 発想 は、 地方 分権 一括 法（ 平成 11 年法 律

87 号）によ る地 方自 治法（ 昭和 22 年法 律 67 号）改正 につ いて も共 通し

てい る。 本稿 の問 題に 関連 した 同改 正の 重要 な点 とし ては 、以 下が 挙げ

られ る。  

(1) 地方 自治 体が 処理 する 事務 を「 自治 事務 」「 法定 受託 事務 」の 二類

型と し、 後者 を限 定列 挙し たこ とに より 「自 治事 務」 の範 囲を 拡大 ・明

確化 した こと 。都 道府 県の 事務 の 7～ 8 割 、市 町村 の 事務 の 3～ 4 割を 占
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める とも 言わ れた 機関 委任 事務 が条 例制 定権 の範 囲外 とさ れて きた とこ

ろ、 その 大半 が「 法定 受託 義務 」に 引き 継が れな かっ たこ とは 、地 方自

治体 の自 律性 を大 きく 拡大 した と評 価さ れて いる 。  

(2) 国と 地方 自治 体に つい て、 前者 は「 国際 社会 にお ける 国家 とし て

の存 立に かか わる 事務 、全 国的 に統 一し て定 める こと が望 まし い国 民の

諸活 動若 しく は地 方自 治に 関す る基 本的 な準 則に 関す る事 務又 は全 国的

な規 模で 若し くは 全国 的な 視点 に立 つて 行わ なけ れば なら ない 施策 及び

事業 の実 施そ の他 の国 が本 来果 たす べき 役割 」を 重点 的に 担う もの とし 、

「住 民に 身近 な行 政は でき る限 り地 方公 共団 体に ゆだ ねる 」と いう 役割

分担 の関 係を 明示 した こと （ 1 条 の 2 第 2 項）。  

(3) 条例 制定 権の 範囲 につ いて も、 普通 地方 公共 団体 の処 理範 囲と さ

れた 「地 域に おけ る事 務及 びそ の他 の事 務で 法律 又は これ に基 づく 政令

によ り処 理す るこ とと され るも の」（ 2 条 2 項）に 関 し「法 令に 違反 し な

い限 りに おい て」（ 14 条 1 項 ）制 定 し得 るも のと され たこ と。2 条 2 項 の

規定 する 処理 範囲 の後 半に つい ては 法令 上の 根拠 が別 に存 在す るこ とと

なる ので 、基 本的 には 前半 「地 域に おけ る事 務」 がそ の限 界を 画す るこ

とに なる と考 える こと がで きる 。  

・「 人民 主権 」型 地方 自治 論  

では この よう に地 方自 治に 関す る体 制が 改め られ たこ とは 、条 例制 定

権の 限界 とい う問 題に どの よう な影 響を もた らし たこ とに なる のだ ろう

か。 現代 憲法 下で 地方 自治 が持 つべ き性 格に つい て「 人民 主権 」型 の地

方自 治論 を唱 える 小林 武は 、同 改革 によ り条 例制 定権 が拡 大し たも のと

して 積極 的に 評価 して いる（小 林武『 地方 自治 の憲 法学 』晃 洋書 房 、2001）。

すな わち 「人 民主 権」 の観 点か らは 民主 政全 体の 正当 化原 理が 人民 の自

己決 定に 求め られ るの であ り、 した がっ て全 国家 的・ 全人 民的 問題 につ

いて は中 央政 府が 「人 民」 の意 思に 基づ いて 処理 する こと が求 めら れる

一方 、地 方公 共団 体で 処理 でき る事 務は 中央 政府 から 自立 して ・住 民の

意思 に基 づい て地 方に おい て処 理さ れる べき だと され るの であ る。  

小林 によ れば 、地 方分 権改 革全 体は なお 「国 に一 般的 ・包 括的 な権 限

を確 保し た上 で地 方に 権限 を割 りあ てる とい う、 従来 型の 事務 配分 方式

を維 持し たも の」 であ り「 国が その 事務 負担 を国 の側 から 一方 的に 免れ

て、国民 生活 関連 行政 は地 方に 押し つけ 、自 らは『 国 際貢 献』・国際 化 対

応に 専念 する との 観念 が伏 在し てい る」（同 、 p. 113）。そ のよ うな 発想

に基 づい て実 現し た地 方自 治法 改正 につ いて も所 詮は 「国 の役 割を 重点

化す るこ とを 優先 させ て地 方自 治体 に補 完的 な役 割を 受け 持た せる 構図
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の中 での もの であ るこ とに 留意 すべ き」（同 、p. 119）であ るが 、そ れで

も自 治事 務の 範囲 が拡 大し 、法 定受 託事 務に つい ても 条例 制定 が可 能に

なっ たこ とは 事実 であ る。 地域 にお ける 行政 の基 本を 「住 民の 福祉 の増

進」に置 いた（ 新 ）地 方自 治 法 1 条 の 2 第 1 項の 精神 を重 視し 、「解 釈 論

とし て、 地方 自治 体は 住民 に身 近な 統治 団体 とし て地 域住 民の 人権 保障

のた めに する すべ ての 事務 を自 己の 責任 にお いて 処理 する 権限 をも つと

の、 いわ ゆる 全権 限性 と自 己責 任制 の保 障の 法理 にも とづ いて これ を展

開す る」（同 、 p. 121）こ とが 求め られ ると いう ので ある 。  

この 場合 、地 方自 治体 はそ の領 域に 関す る事 柄で あれ ばす べて に対 し

て条 例制 定権 を及 ぼし 得る とい うの が基 本的 考え 方で あり 、国 家法 にお

いて 明示 的な 制限 が特 に加 えら れて いる 場合 にの み（ かつ その よう な制

限が（新 ）地 方自 治法 2 条 11 項な ど国・地 方の 役割 分担 のあ り方 を定 め

た規 定に 反し ない 限り にお いて ）そ の範 囲外 とな る事 項が 特定 され ると

いう こと にな ろう 。言 い換 えれ ば 、（新 ）地方 自治 法 2 条 2 項に いう「 地

域に おけ る事 務」 かと いう 対象 に関 する 判断 以外 には 、具 体的 な法 令と

の抵 触問 題の みを 考慮 すれ ばい いと いう 結論 にな るの では ない か。  

・実 務的 観点 から の検 討  

興味 深い こと に、「人民 主権」とい う理 念的 考慮 に由 来す るこ のよ うな

議論 と、 より 実務 的な 観点 から の検 討は 、結 論的 にほ ぼ一 致し てい る。  

松本 英昭 は、 地方 分権 一括 法に より 機関 委任 事務 制度 が廃 止さ れた こ

とに より 、「 条例 制定 権の 問題 ばか りで なく 、一 般的 に、地方 公共 団体 の

事務 か国 の事 務か とい った こと は、 特に 憲法 や法 律で 規定 する もの 以外

には 、法 的に 問題 にな るケ ース は、 格段 に少 なく なっ てい る」 と指 摘し

てい る（ 松本 前掲 、p. 248）。門山 泰 明も また 、こ れま で条 例制 定権 の意

義が 論じ られ てき たの は、 地方 自治 体が 処理 する にも かか わら ずそ の範

囲外 とさ れて きた 機関 委任 事務 の存 在が あっ たか らで ある と指 摘し 、地

方分 権改 革後 の現 在に おい て「『制 定権 の範 囲と 限界 』を 抽象 的、純理 論

的に 論じ る意 味は 従来 に比 べ、 相当 小さ くな った ので はな いか と考 えら

れる」とし てい る（門山 泰明「条 例 制定 権の 範囲 と限 界」門 山泰 明編『 条

例と 規則 』最 新地 方自 治法 講座 2、 ぎょ うせ い、 2003、 p. 44）。  

・類 型論 への 批判 と「 条例 制定 権の 限界 」の 消失  

この よう な観 点か ら、 古典 的な 類型 論に 対す る批 判は さら に強 まる こ

とに なる 。先 に挙 げた 類型 ④、 すな わち 「対 象た る事 項が 一地 方の 利害

にと どま らず 全国 民の 利害 に関 係の ある もの 、ま たは 規制 の影 響の 及ぶ
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範囲 が一 地方 をこ えて 全国 にわ たる もの 」に つい て松 本は 、そ もそ も類

型と して 曖昧 であ る上 に「 今日 のよ うに 社会 経済 活動 が広 域化 し、 濃密

なも のと なっ てい る実 態の 下で は、 ④に 該当 する よう な事 例は 決し て少

なく なく 、自 治立 法（ 自主 法） の事 項的 範囲 を根 本に おい て狭 めて しま

うこ とに なり かね ない」と指 摘し て いる（ 松本 前掲、p. 261）、特に「 情

報通 信に 関す る分 野で ネッ ト取 引等 の飛 躍的 拡大 が進 んで いる がこ れら

の分 野で も地 方公 共団 体の 事務 ・権 能が 期待 され るこ とが 少な くな いと

思わ れる こと 」（ 同）を考 慮す れば 、安 易に それ らを 条例 制定 権の 外側 に

置く こと は疑 問だ とい うの であ る。  

結論 的に 松本 は、 類型 論が 問題 とし たよ うな 事項 は法 令に よる 「先 占

領域 」が 実定 法上 も比 較的 多い かそ のよ うに 解釈 され るこ とに なる とい

う こ と を 意 味 し て い る と 考 え る べ き だ と 主 張 し て い る 。「 し た が っ て 、

個々 の法 令と の関 係に おい て、『 先 占領 域』の 具体 的 な有 無及 びそ の範 囲

等に 関す る解 釈、すな わち 、『法 令 に違 反す るか どう か』とい う『形 式 的

効力 に関 する 法的 限界 』に つい ての 判断 とし た方 が適 切で あろ う」（同 、

p. 262）。  

典 型 的 な 国 の 事 務 と 考 え ら れ て き た 外 交 ・ 防 衛 ・ 司 法 等 に つ い て も 、

「外 交と いっ ても 姉妹 都市 提携 や語 学指 導助 手の 招聘 等の 草の 根の 国際

交流 は十 分『 地域 にお ける 事務 』と いえ るも ので あろ うし 、防 衛と いわ

れる 分野 でも 地方 公共 団体 が役 割を 果た さざ るを 得な い『 地域 にお ける

事務 』も あろ う」（門 山前 掲、 p. 42）との 批判 が加 えら れる 。大 づか み

に領 域の 性格 を論 じる ので はな くよ り詳 細に 、条 約の 締結 ・軍 事的 組織

の設 置・裁判 のよ うに 具体 的な 事務 を想 定し て整 理す る立 場（ 松永 邦男・

長谷 川彰 一・ 江村 興治 『自 治立 法』 地方 自治 総合 講 座 2、ぎ ょう せい 、

2002、 p. 90）も考え られ るが、む しろ 端的 に「条 例 は、要 する に、当 該

地 方 公 共 団 体 の 事 務 の 範 囲 外 に 及 ば な い と い う こ と に 尽 き る 」（ 塩 野 宏

「条 例： その 意義 と限 界」『ジ ュリ スト 』 800 号、有 斐閣 、 1983、 p. 13

（地 方自 治法 改正 前の 見解 ）） とい うこ とに なろ うか 。  

門山 は地 方自 治 法 14 条 が「 第 2 条第 2 項 の事 務に 関し」と定 めて い る

点に 注目 し、「 2 条 2 項の 事務 と何 の関 係も ない 事柄 につ いて は、そも そ

も条 例は 制定 でき ない が、 何ら かの 関わ りが あれ ば、 はじ めか ら条 例が

制定 でき ない とい うこ とに なら ない 」（ 門山 前掲 、 p. 43）とす る見 方を

提示 して いる 。そ の関 わり の大 小に 応じ て、 制定 され た条 例の 実効 性が

左右 され ると いう こと はあ り得 ると して も、 実効 性の 乏し い条 例が それ

自体 とし て違 法で ある とか 不当 であ ると いう こと には なら ない 。そ れら

はあ くま で適 切性 の次 元の 問題 とし て、「 条例 制定 権 の限 界」と いう 合 法
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性の 次元 から 消去 され る。  

結論 的に 、「 本来 的に 地方 公共 団体 の事 務・権能 に属 さな い」ため に条

例制 定権 の外 に置 かれ るべ きも のは 、憲 法に より 地方 自治 体の 事務 ・権

能に なり 得な いと され る事 項、 国家 間の 関係 と不 可分 な国 家に 関す る事

項に 限定 され るこ とに なる（ 松本 前 掲、p. 267）。す な わち 条例 制定 権の

限界 とい う問 題は 基本 的に すべ て現 実の 法律 ・命 令と の関 係で 具体 的に

検討 され るべ きで あり 、そ れ自 体と して 論ず べき 価値 はな いと 整理 され

るこ とに なる であ ろう 。  

以上 から は、 機関 委任 事務 をは さん だ国 ・地 方の 権限 争い とい う状 況

の下 でク ロー ズア ップ され た「 条例 制定 権の 限界 」と いう 問題 系が 、地

方分 権改 革が その 焦点 を解 消さ せた こと によ り、 問題 とし ての 有効 性・

有益 性を 失い 、議 論と して 消滅 して いく とい う経 過を 想定 する こと がで

きる 。だ がそ こで 想定 され てい るよ うに 、条 例制 定権 をめ ぐる 議論 の焦

点は 機関 委任 事務 にの みあ った のだ ろう か。 ある いは それ はあ くま で理

論的 ・抽 象的 な問 題で あり 、現 実の 条例 に対 する 評価 には 直接 的な 関係

を持 たな いよ うな もの だっ たの だろ うか 。  

次節 以降 では 、近 年注 目さ れて きた いく つか の事 例を 通じ て、 この 点

につ いて 検討 する こと とし たい 。  
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第２ 節  事例 の検 討  

１． パッ チワ ーク 的規 制： 淫行 規制 条例  

・淫 行規 制条 例に 関す る経 緯  

青少 年保 護育 成条 例（ 都道 府県 によ り「 青少 年健 全育 成条 例」 など 他

の名 称を 用い てい る場 合も ある）は 、当 初 18 歳未 満 など の青 少年 が夜 間

に単 独で 外出 する こと を規 制す るこ とな どを 中心 とし て整 備さ れ、 その

後 1960 年前 後に エロ ・グ ロな どを 対象 とし た有 害図 書規 制、 70 年代 後

半に 自動 販売 機に よる 有害 図書 の販 売規 制な どを 取り 入れ る形 で制 定が

全国 に広 がっ てい った もの であ る。 さら にエ アガ ン・ ナイ フな どの 有害

玩具 規制 、着 用済 み下 着の 売買 （ブ ルセ ラ） やテ レホ ンク ラブ の利 用に

関す る規 制な ど、 時代 ごと の課 題を 取り 込む 形で 規制 対象 を拡 大し てき

た。 近年 に取 り込 まれ た領 域と して は、 イン ター ネッ トの 利用 環境 に関

する 規制 （イ ンタ ーネ ット カフ ェや 携帯 電話 端末 にお ける フィ ルタ リン

グ義 務付 けな ど） が挙 げら れる 。  

以下 でい う「淫 行 規制 条例」とは 、青少 年（こ こで は 18 歳未満 の男 女 ）

との 淫行 等を 規制 する 条例 上の 規制 条項 を指 す。 多く の場 合に おい て淫

行規 制条 例は 、上 掲し た各 要素 と並 んで 青少 年保 護育 成条 例に 盛り 込ま

れた 規定 内容 とな って いる。実際 の 規定 文言 につ いて は、「 いん 行又 は わ

いせ つな 行為 」（ 福岡 県青 少年 健全 育成 条例 31 条 1 項な ど）、「み だら な

性交 又は 性交 類似 行為 」（ 東京 都青 少年 の健 全な 育成 に関 する 条例 18 条

の 6 など ）、「 青少 年の 心身 の未 成熟 に乗 じた 不当 な手 段に よる ほか 単に

自己 の性 的欲 望を 満足 させ るた めの 対象 とし て扱 つて いる とし か認 めら

れな い性 行為 又は わい せつ な行 為」（千 葉県 青少 年健 全育 成条例 20 条 1

項） など 相当 のバ リエ ーシ ョン が存 在す るが 、中 心的 な規 制対 象と して

想定 され てい る内 容に つい ては 共通 して いる と考 えて よい 。  

すな わち この 種の 条例 につ いて は、 当時 の福 岡県 青少 年保 護育 成条 例

に置 かれ た規 定（ 10 条 1 項） の合 憲性 が問 われ た訴 訟に おい て、「婚 約

中の 青少 年又 はこ れに 準ず る真 摯な 交際 関係 にあ る青 少年 との 間で 行わ

れる 性行 為等 、社 会通 念上 およ そ処 罰の 対象 とし て考 え難 いも の」 を含

むこ とに より 過度 の広 範性 の故 に違 憲と なる こと を回 避す るた め、「『淫

行』とは 、広く 青少 年に 対す る性 行為 一般 をい うも のと 解す べき でな く、

青少 年を 誘惑 し、 威迫 し、 欺罔 し又 は困 惑さ せる 等そ の心 身の 未成 熟に

乗じ た不 当な 手段 によ り行 う性 交又 は性 交類 似行 為の ほか 、青 少年 を単

に自 己の 性的 欲望 を満 足さ せる ため の対 象と して 扱つ てい ると しか 認め
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られ ない よう な性 交又 は性 交類 似行 為」 と解 すべ きと の合 憲限 定解 釈が

なさ れて おり （最 高裁 判決 昭和 60 年 10 月 23 日 ）、 文面 上の 表記 はと も

かく 、実 質的 な処 罰範 囲と して は当 該判 示の よう な理 解で 統一 され てき

たか らで ある 。  

他方 、そ の基 準が 交際 の真 摯度 とい う、 当事 者の 主観 によ ると ころ が

強い 要素 に置 かれ たた め、 特に 青少 年の 親権 者の 告発 によ る場 合な ど認

識の ズレ に由 来す る問 題が 発生 し得 る点 につ いて も注 意す る必 要が ある
3。  

・淫 行規 制条 例に 関す るバ リエ ーシ ョン  

淫行 規制 条例 につ いて の問 題点 とし ては 、第 一に すで に述 べた 通り 、

法的 に可 能な 処罰 範囲 とし ては 最高 裁判 決に より ある 種の 「相 場」 が確

立し てい るに もか かわ らず 、各 都道 府県 条例 にお ける 規定 ぶり に相 当の

違い があ るこ とを 挙げ るこ とが でき る。千葉 県条 例、ある いは 同様 に「 専

ら性 的欲 望を 満足 させ る目 的で 、青 少年 を威 迫し 、欺 き、又は 困惑 させ 」

るこ とな ど「 淫行 」を 性的 関係 一般 から 区別 する 要因 を詳 細に 規定 する

大阪 府青 少年 健全 育成 条例 （昭和 59 年大阪府 条例 4 号） 34 条と 、単 に

「い ん行 又は わい せつ な行 為」 と定 める 条例 との あい だで 規制 対象 に差

異が ある のか どう か、 ある とす れば その 正当 化根 拠が 問題 にな るで あろ

うし 4、な いと すれ ば同 一の 事態 に対 する 法的 記述 が散 乱し てい るこ とに

なり 、国 家法 体系 の統 一性 とい う観 点か ら望 まし くな い事 態だ と評 価す

べき であ ろう 。  

淫行 行為 自体 に対 する 罰則 につ いて は、 近年 の処 罰強 化に より 地方 自

治法 14 条 3 項に より 許さ れて いる 範囲 の上 限（ 2 年 以下 の懲 役ま た は 100

万円 以下 の罰 金） にほ ぼ統 一さ れつ つあ るが 、 1 年 以 下の 懲役 また は 50

万円 以下 の罰 金と して いる ケー スも 見受 けら れる （埼 玉県 ）。 2008 年時

点で の調 査 5におい ては 懲役 の上 限 を 1 年以 下と する もの 、罰 金の 上限 を

50 万 円 と す る も の お よ び こ の 組 み 合 わ せ な ど 相 当 の バ ラ エ テ ィ が 存 在

3 具体例としては、アルバイト店員であった女子高校生と性的関係を

持った飲食店副店長（既婚）が愛知県青少年保護育成条例違反に問われ

たが、両者の恋愛感情が認定され「淫行」にあたることが否定されたケ

ース（名古屋簡裁判決平成 19 年 5 月 23 日）などがある。
4 福岡県青少年保護育成条例事件最高裁判決における伊藤正己反対意

見（前掲）を参照。

5 「都道府県青少年保護育成条例集（平成 20 年 12 月 1 日現在）」
http ://www8.cao.go . jp/youth/kenkyu/joure i/pdf_ index.html。
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し、な かに は 30 万円 以下 の罰 金の みを 規定 して いる ケー スも あっ た（ 奈

良県 ）。  

一方 、児 童に 淫行 を教 示し 、ま たは 淫行 を見 せる 行為 につ いて は現 時

点で も規 定の 幅が 広く、2 年以 下の 懲役 また は 50 万 円以 下の 罰金 とし て

いる 例（ 沖縄 県）から 10 万円 以下 の罰 金の みを 置い てい るケ ース（三 重

県）、さ らに 違法 だが 罰則 のな い例（山 口県 ）や 規定 を置 いて おら ず他 の

法令 に該 当し ない 限り 不可 罰と なっ てい るケ ース（東 京都・大 阪府 など ）

まで 存在 する 。  

また 長野 県は 青少 年保 護条 例自 体を 制定 して おら ず、 相当 する 条例 を

独自 に制 定し てい る長 野市 ・佐 久市 にも 淫行 規制 条例 にあ たる 部分 は存

在し ない 。ま た東 御市 条例 は該 当す る規 定を 置い てい るが 、処 罰は 罰金

刑（ 30 万円 以下 ）に限 定さ れて いる 。東 京都 もま た 、2005 年の 改正 に 至

るま で淫 行規 制条 例に あた る部 分を 青少 年健 全育 成条 例に 盛り 込ん でい

なか った 。  

・パ ッチ ワー ク的 規制  

この よう な淫 行規 制条 例の あり 方に つい ては 、全 体と して 都道 府県 ご

と（ 一部 は市 町村 ごと ）に 規制 対象 ・規 制水 準の 異な るパ ッチ ワー ク的

な規 制に なっ てい ると 評価 する こと がで きる 。典 型的 事例 に関 する 処罰

水準 こそ その 後の 立法 努力 によ り統 一に 向か って いる が、 教示 など の周

辺的 類型 につ いて はな お不 十分 であ ると 言わ ざる を得 ず、 伊藤 正己 判事

の懸 念し た問 題は 解決 され てい ない こと にな る。  

さら に問 題な のは 、当 時と 比べ て人 の移 動す る範 囲と 連絡 を取 り合 う

範囲 が拡 大し てい るこ とで ある 。福 岡県 青少 年健 全育 成条 例事 件の 発生

した 1981 年 当時 、一般 に利 用可 能 な通 信手 段と して は電 話・電 報・FAX・

ポケ ベル 程度 が存 在し たの みで あり 、通信 自由 化（ 1985 年）以前 の段 階

にお いて 未成 年者 が自 由に 利用 でき るよ うな 状況 には なか った 。ポ ケベ

ルが 青少 年に 対し ても ある 程度 広く 普及 し、 家族 関係 の希 薄化 ・非 行化

との 関連 が指 摘さ れる よう にな った のは 、高 速化 ・低 料金 化を 実現 した

1987 年以 降の こ とで あり、本件 で も性 的関 係は 直接 の顔 見知 りの あい だ

で・ 電話 によ る連 絡を 契機 とし て発 生し てい る。  

これ に対 し、 イン ター ネッ トの 普及 （ 1994 年以 降 ）・ 携帯 電話 の普 及

（ 1995 年の PHS 導入 以降 ）・ スマ ート フォ ンの 普及 （ 2008 年の iPhone

日本 発売 以降 ）後 は状 況が 大き く異 なっ てい る。 物理 的に は遠 く離 れた

当事 者同 士が イン ター ネッ トや 携帯 電話 を通 じて 連絡 を取 り合 い、 淫行

等の 行為 に及 ぶ可 能性 が高 まり 、い わゆ る「 援助 交際 」と して 社会 問題
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とも なっ てい る。 たと えば 警察 白書 が「 ハイ テク 犯罪 の現 状と 警察 の取

組み」を特 集に 掲 げた のは 平成 10 年版（ 1999 年 ）、テレ ホン クラ ブや イ

ンタ ーネ ット 上の 「出 会い 系サ イト 」を 通じ た児 童買 春事 犯の 増加 に警

鐘を 鳴ら した 特集 「 21 世紀を 担う 少年 のた めに 」は 平成 13 年版 （ 2002

年）の もの であ る 。これ によ り、主 とし て都 道府 県と いう「 規制 の境 界 」

を超 えた 事案 が発 生す る可 能性 も著 しく 増大 した とい うこ とが でき よう 。 

かつ ての よう に対 面の 関係 を中 心と した 社会 から 財・ 情報 の移 動範 囲

が大 きく 拡張 した こと によ って 、パ ッチ ワー ク的 な規 制が もた らし 得る

問題 の危 険性 も広 がっ たこ とに は注 意が 必要 だと 思わ れる 。  

２． 実験 的規 制？ ：児 童ポ ルノ 規制  

・児 童ポ ルノ 規制 に関 する 経緯  

同様 のパ ッチ ワー ク的 規制 では ある が、 積極 的な 評価 も可 能な 事例 と

して 、児 童ポ ルノ に関 する 条例 的規 制を 挙げ るこ とが でき る。  

この 領域 につ いて は、1996 年 の「 第 1 回児 童の 商業 的性 的搾 取に 反対

する 世界 会議 」に おい て日 本人 によ るア ジア での 児童 買春 が問 題と なっ

たこ と、 ヨー ロッ パで 流通 して いる 児童 ポル ノの 8 割 が日 本製 と指 摘さ

れた こと を背 景と して 、ま た国 内に おい ても 青少 年を 対象 とし たい わゆ

る「 援助 交際 」が 問題 とな って いた こと から 、国 レベ ルの 規制 とし て児

童買 春、 児童 ポル ノに 係る 行為 等の 処罰 及び 児童 の保 護等 に関 する 法律

（平 成 11 年 法 律 52 号・以下「 児童 ポル ノ禁 止法 」）が導 入さ れた 。同 法

では 18 歳未 満を 「児 童」 と定 義し （ 2 条）、対 償を 供与 した 児童 との 性

交等（児 童買 春）およ び児 童を 相手 方と する 性交 等を 写真 や電 磁的 記録 6

によ り視 覚的 に描 写し たも の（ 児童 ポル ノ） の提 供・ 製造 等を 罰則 を伴

って 禁止 して いる （ 4 条 ・ 7 条 ）。  

同法 につ いて は、 被写 体と なっ た児 童の 権利 を守 る観 点か らは 現在 の

よう に提 供行 為の みを 禁止 する ので は不 十分 であ り、 既存 の児 童ポ ルノ

の単 純所 持に つい ても 規制 する こと によ って 情報 自体 が消 失し てい くよ

うに すべ きで ある との 批判 が日 本ユ ニセ フ協 会な どか ら挙 がっ てお り、

その よう な観 点か ら単 純所 持の 禁止（罰則 なし ）・自己 の性 的好 奇心 を満

たす 目的 での 所持 の犯 罪化 など を盛 り込 んだ 改正 案が 第 183 国 会に も提

出さ れて いる （議 員提 出法 案、 継続 審議 中）。  

6 成立当初「ビデオテープ」であったものが 2004 年改正（平成 16
年法律 106 号）により「電磁的記録」へと改められた。
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・条 例に よる 規制 の模 索  

これ に対 し、 都道 府県 レベ ルの 条例 にお いて は、 独自 性を 持っ た規 制

を実 現す るこ とが 模索 され てい る。  

たと えば 奈良 県の 「子 ども を犯 罪の 被害 から 守る 条例 」（ 平 成 17 年 奈

良県 条例 9 号 ）は 、国 レベ ルで の児 童ポ ルノ 禁止 法改 正に 関す る動 向を

先取 りす る形 で「 子ど もポ ルノ の所 持等 の禁 止」（ 13 条） を盛 り込 んで

いる が、 他方 で「 子ど も」 の定 義 を 13 歳未満 とし てお り、 18 歳未 満を

「児 童」 と位 置付 けて 規制 対象 とす る児 童ポ ルノ 禁止 法と 差別 化し てい

る（ 栃木 県条 例も 同様 ）。  

また 京都 府の 「児 童ポ ルノ の規 制等 に関 する 条例 」（ 平成 23 年京 都府

条例 32 号） は、 児童 ポル ノ禁 止法 と同 様の 対象 につ いて 「正 当な 理由 」

のな い単 純所 持を 禁止 する 一方 、同 法で は規 制対 象と され てい ない が「 児

童に 係る わい せつ な行 為」 の視 覚的 描写 につ いて もそ の製 造・ 提供 ・単

純所 持等 を禁 じる 努力 義務 を導 入し てい る。  

その 背景 とし ては 、現 行児 童ポ ルノ 禁止 法の よう にそ れ自 体に 写っ て

いる 内容 を問 題に する と、 幼児 の全 裸が 含ま れて いる 家族 の温 泉旅 行の

写真 や 17 歳 のア イド ルが 自発 的に 撮影 に同 意し たグ ラビ アが「児 童ポ ル

ノ」と位 置付 けら れて しま う危 険性 があ る一 方（ 過剰 包摂 ）、着衣 の児 童

の顔 に精 液が かか って いる など 撮影 時に 実在 する 児童 に対 して 性的 虐待

が行 なわ れた こと は明 白だ がそ のイ メー ジ自 体を 「ポ ルノ 」と は言 えな

い場 合に は規 定対 象か ら除 外さ れて しま う（ 過少 包摂 ）と いう 問題 があ

るこ とが 指摘 でき る。 この 点は 園田 寿・ 甲南 大学 法科 大学 院教 授な どに

より 、児 童ポ ルノ 禁止 法 の 立 法 目 的 7に 齟 齬 し て い る と 指 摘 さ れ て き た 。 

この よう な視 点に 立ち、大阪 府青 少 年健 全育 成条 例（ 昭和 59 年大 阪府

条例 4 号）の平 成 23 年改正 に関 す る議 論で は、表 現 それ 自体 を問 題に す

る有 害図 書の 枠組 では なく 、制 作に あた って 発生 し得 る児 童に 対す る虐

待行 為を 特定 した 上で その 描写 物を 規制 対象 にす ると いう アプ ロー チが

取ら れて いる 。結 果的 には 、以 下の よう な類 型に 該当 する 行為 の視 覚的

描写 （「 子ど もの 性的 虐待 の記 録」）を 製造 ・販 売・ 所持 する こと を禁 ず

る努 力義 務規 定が 置か れた （ 39 条 ）。  

①刑 法 176 条 か ら 178 条 の 2 まで の規 定に 該当 する 行為（（ 準）強 制

わい せつ 、（ 準） 強姦 、集 団強 姦等 ）  

7 「児童に対する性的搾取及び性的虐待が児童の権利を著しく侵害す

ることの重大性にかんがみ（……）児童買春、児童ポルノに係る行為等

を処罰する（……）ことにより、児童の権利を擁護すること」同法 1 条。
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②児 童福 祉法 34 条 1 項 6 号に 掲げ る行 為  （児 童に 淫行 をさ せる 行

為）  

③児 童ポ ルノ 禁止 法 2 条 2 項に 規定 する 児童 買春  

④児 童虐 待防 止 法 2 条 2 号に 掲げ る行 為（ 児童 にわ いせ つな 行為 を

する こと 又は 児童 をし てわ いせ つな 行為 をさ せる こと ）・同 3 条 に

定め る虐 待  

⑤同 条例 34 条各 号に 掲げ る行 為（ みだ らな 性行 為及 びわ いせ つな 行

為）  

⑥ 13 歳未 満の 青 少年 が水 着、下 着 等を 着用 した 状態 で陰 部又 はで ん

部を 強調 した 姿態 をと らせ る行 為  

⑦ 13 歳以上 18 歳 未満 の青 少年 の同 意を 得ず 、又 は当 該青 少年 を威

迫し 、欺 き、 若し くは 困惑 させ て、 当該 青少 年が 水着 、下 着等 を

着用 した 状態 で陰 部又 はで ん部 を強 調し た姿 態を とら せる 行為  

・実 験的 規制 とし ての 条例  

もち ろん ここ でも 、京 都・ 大阪 ・奈 良と いう 隣接 自治 体に おい て規 制

対象 ・規 制水 準が 異な ると いう パッ チワ ーク 的規 制の 問題 が生 じて いる

こと は否 定で きな い。 特に 、そ の境 界地 域に 関西 文化 学術 研究 都市 （け

いは んな 学研 都市 ）と いう 計画 人 口 41 万人の 広域 都 市建 設が 進め られ て

いる こと を考 えれ ば、 この 問題 の影 響が 将来 的に はさ らに 拡大 する こと

が懸 念さ れる 。  

しか し他 方、 ここ で各 府県 の条 例に 盛り 込ま れた 内容 は国 家法 レベ ル

での 改正 動向 ・提 案を 先取 りす るも ので あり 、学 界か らの 先進 的な 見解

を踏 まえ たも ので もあ る。 問題 点に は留 意し つつ 、即 応性 ・実 験性 を重

視し た法 規制 とし ての 条例 の性 格（ 後述 ）に かな うも のと して 積極 的に

評価 すべ きだ と考 えら れる 。  

３． 越境 する 影響 範囲 ：東 京都 によ る有 害図 書規 制  

・有 害図 書規 制に 関す る経 緯  

前述 の通 り、 各都 道府 県に おい て制 定が 進め られ てき た青 少年 保護 育

成条 例の 主な 内容 とし ては 、青 少年 に有 害な 影響 を与 え得 る出 版物 等の

規制 を挙 げる こと がで きる（有 害図 書規 制）。そ の対 象と して はエ ロ（ 性

的感 情の 刺激 ）・グロ（残 虐表 現 ）が主 なも のだ が、自殺 や犯 罪を 助長 す

るも のな どが 加え られ てい るケ ース もあ る（ 東京 都、 埼玉 県、 愛知 県な

ど）。ま た、 2010 年に 福岡 県で 暴力 団を 過度 に美 化し たも のと して 実話
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誌 5 誌が 指定 を受 ける など 、地 域の 実情 に対 応し たと も言 える 運用 が行

なわ れた ケー スの 存在 も指 摘で きる 。  

指定 され た図 書に つい ては 、単 に青 少年 に対 して 販売 して はな らな い

だけ では なく 、閲 覧不 能と する よう 包装 する こと が求 めら れる 。こ の際

の具 体的 な方 法の 定め や指 定の 範囲・方式等 が自 治体 によ り異 なる こと 、

また そも そも 指定 する ため の諮 問機 関が 自治 体ご とに 組織 され るた めに

どの よう な図 書類 が指 定さ れて いる かと いう 規制 の現 状も 当然 に異 なり

得る こと から は、 有害 図書 規制 につ いて もパ ッチ ワー ク的 規制 の問 題で

ある こと が懸 念さ れる が、 実態 はそ れと 大き く異 なっ てい る。  

・出 版産 業に 関す る特 殊事 情  

背景 とし て指 摘で きる のは 、ほ とん どの 主要 業者 が東 京都 に集 中し て

立地 して おり 、都 条例 によ る規 制が 実態 とし ては 全国 的に 影響 を生 じさ

せる とい う事 情で ある 。  

雑誌 ・図 書の 流通 は、 制作 者で ある 出版 社か ら流 通業 であ る取 次を 介

し、 実際 に消 費者 への 販売 が行 なわ れる 書店 ・コ ンビ ニ等 へと つな がる

構造 を持 って いる 。この うち「 上流 」にあ たる 出版 社 は日 本全 国で 3500

社、「下 流」 にあ たる 書店 は 1 万 5 千店 前後 存在 する と言 われ てい るが 、

中間 段階 であ る取 次は トー ハン ・日 販（ 日本 出版 販売 ）の 2 社 でシ ェア

の 70%以上を 占め ると 言わ れる 寡占 市場 であ り、 両者 とも に東 京都 内に

本社 を置 いて いる 。２ 社以 外の 中小 取次 につ いて も都 内に 所在 する 企業

が多 いほ か、 特に 雑誌 につ いて は重 要な 販路 であ るコ ンビ ニエ ンス スト

アチ ェー ンの 多く もそ の本 拠を 都内 に置 いて いる 。  

い わ ゆ る 大 手 出 版 社 も 、 ほ ぼ す べ て が 東 京 都 内 に 本 社 を 置 い て い る 8。

また 、日 本書 籍出 版協 会に は比 較的 大規 模の 出版 社 435 社（ 2013 年 7 月

30 日現 在） が加 盟し てい るが 、東 京都 には その う ち 352 社（ 81%） が所

在し てい る 9。しか もこ れは 名古 屋大 学出 版会 など 東京 以外 の大 学の 関連

組織 を含 んだ 数字 なの で、 商業 出版 のみ につ いて 見れ ばさ らに その 集中

度は 高く なる と言 える 。  

この ため 有害 図書 規制 につ いて は、 東京 都に おけ る導 入さ れた 規制 の

8 岡山市に本社を置くベネッセコーポレーション（旧・福武書店）が

ほぼ唯一の例外だが、同社も日本書籍出版協会に登録された所在地は東

京都多摩市となっている

9 東京以外では京都の 37 社が最多、以下大阪 21 社、神奈川・千葉 3
社、長野・愛知・滋賀・奈良・兵庫・鹿児島 2 社、北海道・宮城・埼玉・
新潟・岡山・広島・福岡各 1 社。
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影響 が制 作・ 流通 者を 支配 する こと を通 じて 事実 上全 国的 に波 及す ると

いう 構造 が生 じて いる 。  

・規 制波 及の 実例  

都に おけ る有 害図 書規 制の 基礎 とな って いる 「東 京都 青少 年の 健全 な

育成 に関 する 条例 」（昭 和 39 年東 京 都条 例 181 号）が 2004 年に 改正 さ れ

た際 、既 存の 一般 的な 規制 に加 え、 この 性質 に注 目し た規 制手 段が 盛り

込ま れた 。「図 書 類発 行業 者」（ 図 書類 の発 行を 業と する 者）に対 し 、「自

主規 制団 体」（ 図 書類 の発 行、販 売 若し くは 貸付 けを 業と する 者に より 構

成す る団 体で 倫理 綱領 等に より 自主 規制 を行 うも の） また は自 らが 一定

の基 準に 抵触 する と認 めた 図書 類に 「青 少年 が閲 覧し 、又 は観 覧す るこ

とが 適当 でな い旨 の表 示」を 行な い（ 9 条 の 2 第 1 項 ）、か つ青 少年 が 閲

覧で きな いよ う包 装す る（ 同 3 項） とい う内 容の 努力 義務 が課 され たの

であ る。  

これ を受 けて 出版 倫理 協議 会は 、コ ンビ ニエ ンス スト ア等 で販 売さ れ

るい わゆ る「 グレ ーゾ ーン 誌」（「成 人向 け」 表示 を行 なう こと なく 一定

の性 的描 写を 含む 雑誌 ）に 対し 、立 ち読 み等 で中 身を 見ら れな いよ うに

する「シ ール 止め 」措 置を 自主 規制 とし て導 入し た。出版 倫理 協議 会は 、

日本 雑誌 協会 ・日 本書 籍出 版協 会・ 日本 出版 取次 協会 ・日 本出 版物 小売

業組 合全 国連 合会 （現 ・日 本書 店商 業組 合連 合会 ） の 4 者によ り 1963

年に 設立 され た団 体で あり 、出 版・ 流通 ・販 売と いう 上流 から 下流 まで

すべ てを 包含 して いる ため 、同 組織 を介 して 都条 例の 狙い が全 国的 に波

及す るこ とに なる 。  

過去 にも 同協 議会 は、「 出版 倫理 協 議会 の自 主規 制の 申し 合わ せ」を 行

なっ てい る（ 1965 年）。 東京 都に おい て年 5 回、 も しく は連続 3 回 不 健

全図 書に 指定 され た雑 誌類 につ いて は、 小売 店か ら特 別な 注文 がな い限

り配 本し ない とい う内 容で あり 、顧 客の 側か ら特 に書 店に 対し て要 求し

なけ れば 書店 店頭 に並 ばな いと いう 規制 であ るこ とか ら売 上に 対し て極

めて 大き な悪 影響 をも たら すこ とが 予想 され 、出 版社 サイ ドに 対し て強

い規 制力 を生 じさ せた 。  

この よう に過 去の 経験 があ るた めか 、第 28 期 東京 都青 少年 問題 協議 会

の答 申を 受け て、2010 年に「年 齢 又は 服装、所持 品 、学年、背景 その 他

の人 の年 齢を 想起 させ る事 項の 表示 又は 音声 によ る描 写か ら十 八歳 未満

とし て表 現さ れて いる と認 識さ れる もの」に関 する 性 交等 の描 写（「 非 実

在青 少年 」規 制） を含 む都 条例 改正 が提 案さ れた 際に は、 出版 社な どの

メデ ィア が東 京に 集中 して いる 現状 では 条例 改正 の影 響が 全国 に及 ぶと
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して 、小 説家 ・漫 画家 など の製 作者 や出 版社 サイ ドか ら強 い批 判が 生じ

てい る。  

・影 響波 及の 問題 点  

すで に述 べた 伊藤 正己 反対 意見 のよ うに 我が 国が 「性 およ び青 少年 の

育成 保護 につ いて ほと んど 地域 差の 認め られ ない 社会 」で ある とす れば 、

性表 現の 規制 につ いて も同 様に 、自 治体 ごと に規 制対 象が 異な るよ うな

パッ チワ ーク 的規 制が 実現 する 事態 は望 まし くな いと いう こと にな ろう 。

東京 都条 例が デフ ァク ト・ スタ ンダ ード とし て機 能す るこ とで 全国 的に

「統 一的 な事 実」 が生 じる こと は、 この 点で 積極 的に 評価 すべ き側 面も

ある 。ま た少 なく とも 東京 都は 、規 制の 当事 者・ 関係 者の 多く が集 まっ

てい ると いう 意味 にお いて 、そ のよ うな デフ ァク ト・ スタ ンダ ード を適

切に 形成 する のに 適切 な性 格を 備え てい ると も言 える 。  

その 一方 、人 口・ 面積 ・経 済規 模の いず れを 見て も東 京都 単独 では 日

本全 体に おい て少 数派 の地 位を 占め るに すぎ ない 。人 口の 約 1 割に すぎ

ない 東京 都民 によ り選 挙さ れた 地方 議員 によ り国 土全 体の 標準 が定 めら

れて しま うこ とに は、 アカ ウン タビ リテ ィの 観点 から 相当 の疑 念が 示さ

れる だろ う（ 後述 ）。流通 を介 した 規制 のよ うに 、そ こを 通じ て効 果が 自

治体 の領 域外 へと 波及 する こと がむ しろ 期待 ・意 図さ れて いる とも 考え

られ る場 合に おい ては なお さら であ る。  

さら に、 表現 に対 する 規制 とい う合 憲性 が強 く問 題と され る領 域に 関

する もの であ るに もか かわ らず 、そ の点 に関 する 検討 が十 分に なさ れた

か・ なさ れ得 るこ とが 制度 的に 保障 され てい るか とい う問 題も 指摘 でき

よう（後 述）。国 家法 にお ける 内閣 法制 局の よう に、功罪 はあ り得 るに せ

よ合 憲性 に対 して 統制 を加 え得 るア クタ ーを 回避 する こと を目 的と して

条例 とい う手 段が 「活 用」 され る側 面が ある とす れば 、や はり 問題 とし

て意 識さ れて おく べき では ない か。  

４． 条例 によ る解 決の 意義 ：ヘ イト スピ ーチ 規制  

これ まで の 3 つの 問題 とは 逆に 、本 来は「地 域に おけ る事 務」（地 方自

治法 2 条 2 項 ）に 属す るの では ない かと 思わ れる にも かか わら ず国 レベ

ルで の立 法措 置が 提言 され てい る問 題も 想定 する こと がで きる 。以 下で

は、 特に 在日 韓国 ・朝 鮮人 を対 象と して 展開 され てい るヘ イト スピ ーチ

の規 制問 題を 取り 上げ て、 この 点に つい て検 討し たい 。  
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・ヘ イト スピ ーチ と規 制状 況  

ヘイ トス ピー チ（ hate speech; 憎 悪表 現）とは 、典 型的 には 民族・性

など の先 天的 な属 性を 理由 とし て、 差別 ・排 除の 意図 のも とに 、当 該集

団に 対す る暴 力や 差別 的行 為を 煽動 する 言論 ・表 現を 指す 。対 象と なり

得る 属性 とし ては 民族 的文 化な どの 先天 的属 性に 準ず るも の、 宗教 など

必ず しも 先天 的で はな いが 当人 の人 格と 密接 な関 連を 有す るも のな どが

含ま れ得 ると もさ れ、 また 行為 類型 とし ては 侮辱 など の否 定的 評価 の表

明、 差別 行為 の煽 動、 暴力 行為 の予 告に よる 脅迫 など 強弱 にわ たる もの

が想 定さ れる （こ のう ちど こま でが 法的 に規 制さ れる べき もの かと いっ

た具 体的 な点 では 多く の議 論が ある ） 10。  

歴史 的な ユダ ヤ人 差別 とそ の結 果と して のホ ロコ ース トの 経験 を有 す

るヨ ーロ ッパ にお いて は比 較的 早期 から 刑事 的規 制が 実現 して おり 、特

に ド イ ツ で は 「 闘 う 民 主 政 」 の 観 点 か ら 刑 法 典 130 条 に 「 民 衆 煽 動 罪

（ Volksverhetzung）」が規 定さ れ 、最 長 5 年の 禁錮 刑が 適用 され てき た。

同条 の規 制対 象に は、ドイ ツ社 会の 変動 に応 じる 形 で 1990 年代 にホ ロコ

ース ト否 認が、2005 年には ヒト ラ ーや ナチ スを 賛美 する 言動 が加 えら れ

てき てい る。 フラ ンス にお いて も、 特に 旧植 民地 であ った マグ レブ 諸国

出身 のイ スラ ム教 徒移 民に 対す る差 別的 行為 ・暴 力な どが 頻発 して いる

こと から 、規 制が 強化 され る傾 向に ある 。  

他方 アメ リカ にお いて は、人種 差別 を背 景と した 1960 年代 の公 民権 運

動 と そ れ に 対 す る 反 発 と し て の ヘ イ ト ク ラ イ ム 11の 頻 発 と い う 問 題 を 抱

えな がら も、 連邦 政府 によ る言 論規 制を 強く 禁止 する こと によ って 表現

の自 由を 擁護 した 連邦 憲法 第 1 修正 との 関係 から 、規 制強 化は 単純 には

進ん でい ない 。  

ボア ルネ 事件 （ Beauharnais v. Illinois 343 U.S. 250 (1952)）で は

「人 種、 肌の 色、 信条 、ま たは 宗教 を理 由と して 、特 定の 市民 に関 する

堕落 、犯 罪、 性的 不純 性も しく は道 徳の 欠如 を描 き、 また は特 定の 市民

を侮 辱、 嘲笑 、も しく は中 傷す る」 表現 行為 に対 する 処罰 を規 定し たイ

リノ イ州 集団 誹謗 法が 合憲 と判 示さ れた 。だ がこ れに 対し 、1992 年 の RAV

1 0 ヘイトスピーチについて詳細に論じた文献としては、Erik Ble ich,  
The Freedom to  be Rac is t? :  How the  Un i ted  S tates  and Europe 
S truggle  to  Preserve Freedom and Combat  Rac ism ,  Oxford 
Univers i ty  Press ,  2011＝明戸隆浩他訳『ヘイトスピーチ：表現の自由
はどこまで認められるか』明石書店、 2014 がある。

1 1 特定集団に対する偏見が動機として明確な犯罪。ヘイトスピーチが

現実の犯罪行為に及んだものとも言える。
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事件 （ R. A. V. v. City of St. Paul, 505 U.S. 377 (1992)）では 、 ヘ

イト スピ ーチ を処 罰す るセ ント ポー ル市 （ミ ネソ タ州 ）条 例を 連邦 憲法

第 1 修正 違反 によ り無 効と し、 黒人 家庭 の庭 の芝 生に おい て十 字架 を焼

却し た十 代の 少年 に対 する 有罪 判決 が覆 され た 12。  

世 界 的 に は 、 人 種 差 別 撤 廃 条 約 （ International Convention on the 

Elimination of All Forms of Racial Discrimination, 1966）が、 第 4

条に おい て「 人種 的優 越又 は憎 悪に 基づ く思 想の 流布 、人 種差 別の 扇動 、

暴力 行為 又は その 行為 の扇 動」、「人 種主 義に 基づ く活 動に 対す る資 金援

助を 含む 援助 の提 供」、およ び「 人種 差別 を助 長し 及び 扇動 する 団体 及び

組織 的宣 伝活 動そ の他 のす べて の宣 伝活 動」 に対 する 処罰 を求 めた こと

もあ り、 規制 導入 が進 んで いる とさ れる 。  

・日 本に おけ る状 況  

これ に対 し我 が国 は、 人種 差別 撤廃 条約 4 条 につ いて も日 本国 憲法 に

おけ る集 会・結社・表 現の 自由 の保 障（ 21 条 1 項）と 抵触 しな い限 度に

おい て義 務履 行す ると いう 留保 を宣 言し てお り、 現時 点に 至る まで ヘイ

トス ピー チを 直接 的に 規制 する 立法 措置 は取 られ てい ない 。こ の点 につ

いて 示さ れた 人種 差別 撤廃 委員 会の 一般 的勧 告の 懸念 も、「 人種 差別 思想

の流 布等 に対 し、 正当 な言 論ま でも 不当 に萎 縮さ せる 危険 を冒 して まで

処罰 立法 措置 をと るこ とを 検討 しな けれ ばな らな いほ ど、 現在 の日 本が

人種 差別 思想 の流 布や 人種 差別 の扇 動が 行わ れて いる 状況 にあ ると は考

えて いな い。」と の理 由で 退け られ てい る。 外務 省に よれ ば日 本政 府は 、

人種 差別 思想 の流 布等 に対 し、「『正 当な 言論 まで も不 当に 萎縮 させ る危

険を 冒し てま で処 罰立 法措 置を とる こと 』を 検討 しな けれ ばな らな いほ

ど、 現在 の日 本が 人種 差別 思想 の流 布や 人種 差別 の扇 動が 行わ れて いる

状況 にあ ると は考 えて いな い」 13。  

だが 近年 、「 在日 特権 を許 さな い市 民の 会」（通 称・ 在特 会） など によ

る街 宣・ デモ ・集 会な どが 盛ん に開 催さ れる 状況 が生 じて いる 。特 に在

日韓 国・ 朝鮮 人に 対す る差 別的 内容 や危 害の 予告 （「 朝鮮 人を 殺せ 」「 在

日韓 国人 をテ ポド ンに くく りつ け、 韓国 に打 ち込 みま しょ う！ 」な ど、

ただ し対 象が 特定 され てい ない こと から 刑法 上の 脅迫 罪な どに なじ まな

1 2 このような行為は、白人至上主義団体である KKK（ Ku Klux Klan）
が黒人および同調者に対する脅迫手段として頻用していたものであった。

1 3 「人種差別撤廃委員会の日本政府報告審査に関する最終見解に対す

る日本政府の意見の提出」

（ http://www.mofa .go . jp/mofa j/gaiko/j inshu/iken.html）。
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い） が繰 り返 され てい る点 は、 社会 的に も問 題視 され てい る。  

たと えば 公安 調査 庁は 『内 外情 勢の 回顧 と展 望』（平 成 24 年 1 月 ）に

おい て「 東日 本大 震災 を奇 貨と して パチ ンコ 業界 批判 ，反 原発 運動 への

抗議 活動 を展 開し た右 派系 グル ープ 」をコ ラム で取 り 上げ 、「在 日韓 国 や

朝鮮 人の 追放 など 排外 的な 主張 を掲 げ、 活動 状況 をイ ンタ ーネ ット の動

画サ イト に配 信し て不 特定 多数 の参 加者 を集 める 手法 を用 いな がら 、街

頭行 動を 中心 とす る活 動を 行っ た」 と注 意を 促し てい る（ p. 67）。 また

警察 庁警 備局「治 安の 回顧 と展 望（ 平成 25 年版 ）」に おい ても「平 成 25

年中 、極 端な 民族 主義 ・排 外主 義的 主張 に基 づき 活動 する いわ ゆる 右派

系市 民グ ルー プが 、韓 国や 北朝 鮮問 題等 を捉 えた 徒歩 デモ や街 頭宣 伝活

動等 を各 地で 展開 した 。ま た、 一部 の過 激な 参加 者が 、右 派系 市民 グル

ープ の活 動に 反対 する 勢力 との 間で トラ ブル を発 生さ せ、 6 月 に都 内で

行わ れた 取組 の際 には 、主 催者 側で ある 右派 系市 民グ ルー プ 4 人と 反対

する 勢力 側 4 人の 合計 8 人 が暴 行事 件で 逮捕 され るな ど、 双方 の間 で対

立が 激化 する 状況 もみ られ た」（ p. 20）とい う形 で、 従来 型の 右翼 活動

とは 別に 取り 上げ られ てい る。  

なお 下級 審で の判 断で はあ るが 、京 都朝 鮮第 一初 級学 校に 対し て在 特

会メ ンバ ーが 街宣 行為 を行 ない 、ま た同 校が 隣接 する 都市 公園 を不 法に

占用 し設 置し てい たサ ッカ ーゴ ール や朝 礼台 を搬 出、 スピ ーカ ーの 配線

ケー ブル を切 断す るな どし た事 件（ 2009 年 12 月 4 日）に 関す る民 事訴

訟に おい て、 京都 地方 裁判 所は 当該 行為 を人 種差 別撤 廃条 約に 違反 する

もの と認 定し 、損 害賠 償と 街宣 禁止 を命 じて いる（京 都地 裁判 決平 成 25

年 10 月 7 日 、控 訴） 14。  

2013 年 5 月に は 有田 芳生・参 議院 議員（民 主党・新 緑風 会）が同 法務

委員 会に おけ る質 問で この 問題 を取 り上 げ、 差別 禁止 法・ ヘイ トス ピー

チ禁 止法 など の立 法措 置を 念頭 に置 いた 調査 委員 会等 を設 立す る必 要が

ある と指 摘し てい る（ 第 183 国 会参 議院 法務 委員 会会 議録 7 号 ）。  

1 4 ただし、街宣行為により特定の個人・法人の権利侵害・損害が生じ

たことを理由とする従来の不法行為法の枠組に沿った判断であり、対象

を特定しない一般のヘイトスピーチを不法行為として認めるためには新

たな立法措置が必要であるとも指摘している。言い換えれば人種差別撤

廃条約違反の点は、不法行為の違法性の軽重を判断する材料として・損

害賠償額算定の要素として考慮されているにすぎない点には注意が必要

であろう。
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・立 法事 実の 問題  

だが ある 意味 では 当然 なが ら、 以上 で言 及し たよ うな ヘイ トス ピー チ

や排 外デ モの 発生 地域 に、 少な くと も現 在ま での とこ ろ、 相当 に大 きな

偏り が見 られ る点 には 注意 して おく 必要 があ るだ ろう 。具 体的 には 、東

京で は新 大久 保、 大阪 では 鶴橋 のよ うに コリ アタ ウン と看 做さ れて いた

り、 韓国 ・朝 鮮系 住民 の多 い地 域で は頻 発し てお り、 その 地域 に近 い都

市中 心駅 近辺 や繁 華街 、す なわ ち京 都・四条 河原 町 、神 戸・三 宮 、東 京 ・

銀座 、名 古屋 ・駅 西（ コリ アタ ウン でも ある ）な どで も排 外デ モ（ およ

びそ れに 対抗 する カウ ンタ ーデ モ） が発 生し ては いる が、 それ 以外 の地

域で の報 告は 珍し い。 特に 、横 浜・ 中華 街、 神戸 ・南 京町 など 中国 系の

色彩 が強 い地 域で の発 生が ほぼ 報道 され てい ない 点に は注 意を 要す る。  

アメ リカ では 前述 の通 り RAV 事 件に おい て、「 公共 的ま たは 私的 な財 産

の上 に、 人種 、肌 の色 、信 条、 宗教 、ま たは 性別 に基 づい て、 他者 に怒

り、 不安 、ま たは 憤り を生 ぜし める と知 られ てい る、 また はそ う知 られ

るこ とに 理由 のあ るシ ンボ ルな どを 設置 した 者を 処罰 する 」と 規定 して

いた セン トポ ール 市条 例が 「手 段は 必要 不可 欠な もの でな い、 ある いは

過度 に広 範で ある 」と して 違憲 と判 断さ れて いる 。  

同様 の行 為の 犯罪 性が 検討 され たブ ラッ ク事 件（ Virginia v. Black, 

538 U.S. 343 (2003)）にお いて も、 十字 架焼 却と いう 行為 自体 に「 一応

の（ prima facie）」脅 迫の 意図 を認 める とし た（ 脅迫 の意 図を 推定 する

とし た） ヴァ ージ ニア 州法 の規 定が 同様 の理 由で 文面 上違 憲と 判断 され

てい る。 同事 件で は被 告に 対す る処 罰自 体は 肯定 され てい るが 、そ れは

脅迫 の意 図が 現実 に立 証さ れた 場合 に・ その よう な効 果を 持つ 十字 架焼

却と いう 行為 を処 罰す るこ とは （そ れが 「表 現」 にあ たる とし ても ）可

能だ とい う理 由に 基づ く。 言い 換え れば アメ リカ にお いて はな お、 特定

の対 象に 対す る現 実的 な加 害意 思の 表明 （我 が国 であ れば 刑法 上の 脅迫

罪で 処罰 し得 るで あろ うも の） にあ たら ない ヘイ トス ピー チを 処罰 する

こと には 、な お極 めて 慎重 であ ると いう こと にな る。  

しか しボ アル ネ事 件に おい て、連邦 最高 裁の 法廷 意見 が 1917 年に 成立

した イリ ノイ 州集 団誹 謗法 を有 効と 判示 する にあ たっ て、 その 背景 にあ

る同 州独 自の 歴史 的経 緯の 存在 を指 摘し てい るこ とに 注意 して おこ う。

すな わち イリ ノイ 州で は人 種暴 動が しば しば 発生 し、 かつ その 際に ヘイ

トス ピー チが 大き な役 割を 果た して いた とい うの であ る。「 この よう な歴

史的 事実 と、 人種 的お よび 宗教 的プ ロパ ガン ダに しば しば 伴う もの を前

にし たと き、（ … …）人 種的 およ び 宗教 的集 団に 対す る悪 質な 名誉 毀損 を

抑制 する ため にイ リノ イ州 議会 が取 った 手段 に『 正当 な理 由が なか った 』
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とは 言え ない であ ろう 」。  

これ に対 しド イツ にお いて は、1990 年以 降に 排外 主義 的な 極右（ネ オ

ナチ ）に よっ て殺 害さ れた 被害 者の 数を 政府 の公 式報 告は 60 名と して き

たが 、警 察が 未解 決の 殺人（未 遂）事件 を再 調査 した 結果 、2011 年ま で

の 3300 件の う ち 746 件、被 害者 数 にし て 849 人 につ いて 極右 の関 与が 疑

われ ると いう 結果 が得 られ てい る（ "Cold Cases: Germany May Revise Up 

Statistics in Far-Right Killings", Spiegel Online, 2013 年 12 月 4

日）。  

また 、極 右政 党で あり 一般 的に はネ オナ チと 考え られ てい る「 国家 民

主党 」（ Nationaldemokratische Partei Deutschlands; NPD）は 2005 年

の国 政選 挙に おい て得 票率 1.6%を 得た ほか 、特 に支 持の 強い 2 州（ザ ク

セン、メク レン ブ ルク =フ ォア ポン メル ン）に おい て 州議 会の 議席 を獲 得

して おり 、 2011 年に 続き 2012 年 にも 、 16 州の 内 相か ら連 邦基 本法 に基

づく 非合 法化 が請 求さ れる 状況 にな って いる 。い ずれ もヘ イト スピ ーチ

とそ れを 支持 する 政治 勢力 が全 国的 な広 がり を見 せて いる こと を示 して

いる と考 えら れよ う。 欧州 諸国 とア メリ カが ヘイ トス ピー チ規 制に つい

て示 す姿 勢の 違い につ いて は、 この よう に問 題の 空間 的広 がり や分 布が

影響 して いる 可能 性に つい ても 考慮 すべ きか と思 われ る。  

・条 例に よる 規制 の積 極的 意義  

ヘイ トス ピー チに つい ては 、す でに 述べ たこ とか ら明 らか な通 り、 そ

れが 少な くと も手 段と して は政 治的 言論 の範 疇に 含ま れる ため に、 憲法

上の 表現 の自 由の 保護 との 関係 が常 に問 題と なる 。前 掲の 外務 省見 解は

この 点を 重視 して 規制 に慎 重な 姿勢 を示 した もの と評 価す るこ とが でき

るが 、規 制に 積極 的な 立場 から も議 論を 精緻 化す るこ とに よっ て対 立を

乗り 越え よう とす る試 みが ある 。た とえ ばヘ イト スピ ーチ 全体 を（ 差別

的効 果の 小さ い順 に） 侮辱 ・煽 動・ 脅迫 に分 け、 それ ぞれ につ いて 差別

的意 図・ 現実 の効 果の 必要 性を 論じ るよ うな 見解 が、 その 一例 とし て考

えら れる 。ヘ イト スピ ーチ 規制 の外 延を 明確 にす るこ とに よっ て表 現の

自由 との 衝突 を避 ける こと が、 そこ では 意図 され てい ると いう こと がで

きよ う。  

だと すれ ば同 様に 、規 制の 根拠 （立 法事 実） とな る被 害の 発生 範囲 が

限定 され てい る場 合に は、 国家 法規 制で はな く条 例に より その 有効 範囲

を限 定す るこ とが 有益 だと 考え られ る。 現在 の日 本に おけ るヘ イト スピ

ーチ など 、対 象と すべ き問 題が 真に 地域 的に 偏在 して おり 、か つそ の規

制に おい て政 治的 言論 ・表 現の 自由 とい うセ ンシ ティ ブな 問題 との バラ
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ンス を慎 重に 考慮 せざ るを 得な い領 域に つい ては 、結 果的 にパ ッチ ワー

ク的 な規 制状 況を 生じ させ るこ とに なる とし ても 、む しろ 条例 を通 じて

精神 的自 由権 に強 い制 約を 加え る空 間的 範囲 を限 定す るこ とに ポジ ティ

ブな 意義 を見 出す こと がで きる ので はな いか 。  

この 点に 関し ては 特に 、処 罰規 定が 人権 を制 約す るも ので あり 、特 に

精神 的自 由に 係る 場合 にお いて は厳 格な 違憲 審査 に耐 える 最小 限度 のも

ので なけ れば なら ない はず のも ので ある とい うこ とを 前提 とし て、「 条例

の間 で処 罰の 地域 差が 生じ ると き、 その 地域 的格 差が 真に 必要 不可 欠で

ある か否 かが 厳密 に検 討さ れる べき であ って 、そ の立 証責 任は 当然 に条

例制 定・ 運用 者が 負う こと にな ろう 」（ 山下 健次 ・小 林武 『自 治体 憲法 』

自治 体法 学全集 2、学 陽書 房、 1991、 p. 199）と の指 摘が 、地 方分 権改

革以 前の もの では ある が、 なお 参考 にさ れる べき であ ろう 。  
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第３ 節  事例 から の検 討  

・適 用範 囲に 関す る属 地主 義の 問題  

以上 で検 討し てき た各 事例 が示 して いる のは 、条 例の 適用 範囲 に関 す

る属 地主 義、 すな わち 条例 の適 用範 囲が 基本 的に は当 該地 方自 治体 の領

域に 限定 され てお り、 逆に 領域 内で の行 為で あれ ば他 の地 方自 治体 の住

民に 対し ても 適用 され るこ とを めぐ る問 題だ と言 うこ とが でき よう 。  

松永 邦男 は条 例の 特質 とし て、「 地 域適 応性・即応 性 を有 する 法規 であ

るこ と」「 先駆 性・先導 性を 有す る法 規で ある こと 」の 二点 を挙 げて いる 。

すな わち 地方 自治 体が 自主 的に 制定 する 条例 は「 本質 的に その 地域 に特

有の 課題 に対 して 、地 方公 共団 体の 自主 的な 判断 のみ で、 すみ やか に対

応す る手 段と して 利用 でき るも の」（松 永邦 男「 自治 立法 権の 意義 」門 山

泰明 編『 条例 と規 則』最新 地方 自治 法講 座 2、ぎょ う せい 、2003、pp. 9-10）

であ るか ら、「地 域の 行政 課題 に（ …… ）敏 感に 対応 しよ うと する 場合 に

も、 国に おけ る立 法措 置等 を待 つこ とな く活 用で きる こと から 、条 例は

新し い政 策の 実現 のた めの 強力 なツ ール とな りう る」（同 p. 10）。  

また 条例 の性 質上 その 効果 範囲 が当 該地 方自 治体 に限 定さ れる こと か

ら、 仮に 問題 が内 包さ れて いた とし ても それ が顕 在化 し得 る範 囲も また

限定 され るこ とに なる 。し たが って 「そ の地 域に 限っ ての 実験 的な 試み

を行 うこ とも 、可 能と する もの 」（ 同）だと いう こと にな る。ここ では む

しろ 、属 地主 義の 積極 的意 義が 強調 され てい ると 言う こと がで きよ う。  

だが 同時 にそ こで 、「 もち ろん 、い うま でも ない こと なが ら、「事 前に

周到 な検 討を 行い 、十 分に その 責任 を自 覚し て」 とい うこ とが 必要 であ

るが 」（同 ）と 注 記し てい る点 には 留意 する 必要 があ る。「『自 治 』立 法 権

であ る以 上、 制定 され た条 例に より 引き 起こ され るす べて の問 題に つい

て、その 条例 を制 定し た地 方公 共団 体が 全責 任を 負う こと は当 然で ある 」

（同 ）と 指摘 する 松永 は、 同時 にそ のよ うな 自覚 が地 方分 権改 革以 前の

地方 自治 体に 必ず しも 十分 でな かっ たの では ない かと も指 摘し てい る。

しか し問 題は 地方 自体 の「 自覚 」な いし 意識 のあ り方 に尽 きる もの なの

だろ うか 。  

・ア カウ ンタ ビリ ティ との 関係  

条例 が地 方自 治体 にお ける 自治 立法 とし て正 しく 機能 する ため には 、

住民 の権 利を 制限 しま たは 義務 を課 する 手段 とし ての 正統 性を 保障 する

ため に法 的・ 政治 的な アカ ウン タビ リテ ィを 維持 する 必要 があ ると 考え

られ る。 すな わち 第一 に法 的な 面で は、 当該 規制 を必 要と する 地域 の事
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情（ 立法 事実 ）に 関す る情 報を 収集 ・分 析し 、そ れに 基づ いて 立法 的対

処（ 条例 の制 定・ 改正 ）の 内容 を立 案し 、そ れに より 生じ た効 果・ 影響

を分 析・ 評価 する とい うサ イク ルを 通じ て規 制の 必要 性・ 合目 的性 、さ

らに 合憲 性が 保障 され る必 要が ある 。第 二に 政治 的な 面で は、 規制 の対

象で ある 住民 によ り選 出さ れた 代表 が議 会を 構成 し、 立法 的対 処を 行な

い、 その 結果 に関 する 被治 者＝ 住民 の判 断を 次回 の選 挙を 通じ て反 映さ

せる とい うサ イク ルが 必要 とな る。 前者 は専 門性 、後 者は 代表 性に 関す

る問 題だ と考 えて もよ い。  

たと えば 地方 自治 体の 領域 内に ある 土地 の利 用方 法に つい て規 制を 加

える とか（典 型例 とし て「 奈良 県た め池 の保 全に 関す る条 例」など ）、道

路を 利用 した 政治 的表 現と して 許さ れる 手法 につ いて 規定 する 場合 （同

じく 「徳 島市 集団 行進 及び 集団 示威 運動 に関 する 条例 」な ど） にお いて

は、 ここ で述 べた 法的 ・政 治的 アカ ウン タビ リテ ィを 確保 する ため の制

度が 機能 する こと を期 待す るこ とが でき る。 他方 、東 京都 条例 によ る有

害図 書規 制の よう に事 実と して 影響 が生 じる 範囲 が自 治体 の支 配領 域を

大き く超 えて 拡大 する 場合 には 、ア カウ ンタ ビリ ティ 確保 が適 切に 行な

われ ず、 規制 の悪 用や 過剰 規制 など の危 険が 生じ 得る こと に注 意す べき

だと 考え られ る。  

特に 、国 家法 制定 のた めの 典型 的な 経路 であ る内 閣提 出法 案の 場合 を

想定 すれ ば、 そこ には 法的 アカ ウン タビ リテ ィ保 障に 資す るさ まざ まな

制度 とし て各 省庁 内の 審議 会等 によ る検 討、 省庁 間の 合議 、内 閣法 制局

の審 査な どが 用意 され てい る。 政治 的ア カウ ンタ ビリ ティ につ いて も、

法案 に肯 定的 な政 治勢 力が 国会 にお いて 多数 派＝ 政権 与党 を形 成す るの

みで なく 、他 の政 策課 題と 比較 して も優 先さ れる べき 課題 であ り国 会で

の審 議時 間が 確保 され るべ きも ので ある （あ るい は野 党側 の抵 抗を 排し

ても 成立 が目 指さ れる べき もの であ る） 点な どに つい て政 権与 党内 でも

意見 を異 にす る人 々の 説得 に成 功す る必 要が ある 。そ れら が組 み合 わさ

るこ とに よる ハー ドル は極 めて 高く 、そ の故 に国 家法 制定 が条 例と 比較

して 鈍重 であ ると いう 評価 も生 まれ 得る とこ ろで はあ るが 、他 方、 だか

らこ そ国 家法 に対 する 国民 から の信 認や 合憲 性の 推定 が基 礎付 けら れて

いる とい う側 面に つい ても 見逃 すべ きで はな い。  

・人 ・財 ・情 報の 流通 範囲 の拡 大  

また 、人 や財 の流 通範 囲が 拡大 して いる こと によ り上 で検 討し たア カ

ウン タビ リテ ィの 問題 が深 刻化 しつ つあ るこ とに つい ても 注意 する 必要

があ る。 人に よる 行為 を規 制対 象と する 淫行 規制 条例 につ いて もパ ッチ
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ワー ク的 規制 の持 つ問 題が 現実 化す る事 例が 見受 けら れる が、 イン ター

ネッ トを 介し た情 報流 通が 世界 規模 に拡 大し てき たこ とを 考え ると 、古

典的 な行 為地 概念 を基 礎に した 属地 主義 がそ れに 対し てど こま で適 用可

能な もの であ るか は慎 重な 検討 が必 要で ある よう に思 われ る。  

たと えば 前述 した 京都 府の 「児 童ポ ルノ の規 制等 に関 する 条例 」に お

いて は、 悪性 度の 高い 児童 ポル ノに つい て有 償で 供与 を受 けた もの に対

する 罰則 が規 定さ れて いる （ 13 条）。こ こで 、京 都府 に在 住し 供与 を受

けた もの が・ 海外 ない し国 内他 地域 に設 置さ れた サー バに 対し て規 制対

象と なっ てい る児 童ポ ルノ の提 供を 受け た場 合、 京都 府以 外の 住民 が・

京都 府内 にい た時 点で ・府 外の サー バに 提供 を受 けた 場合 、京 都府 以外

の住 民が ・府 外に いな がら ・府 内に 設置 され てい るサ ーバ に提 供を 受け

た場 合の それ ぞれ につ いて 処罰 が可 能な のか 、ど のよ うに それ が正 当化

可能 なの かと いう 問題 の解 決に は相 応の 困難 がつ きま とう だろ う。  

財・ 情報 の流 通範 囲が 拡大 し、 ある 規制 主体 の行 動が 影響 し得 る範 囲

につ いて もそ の物 理的 な境 界を 越え て広 がっ てい る現 代社 会で ある から

こそ 、規 制の 影響 が境 界線 を越 えて 広が るこ とに より さま ざま なア カウ

ンタ ビリ ティ 確保 措置 を無 力化 させ る危 険性 につ いて 自覚 的で ある べき

だし 、条 例制 定権 の限 界に 関す る古 典的 な議 論か ら再 度学 ぶべ き点 があ

るの では ない かと 考え られ る。  

・実 験的 立法 が持 つ問 題性  

また 、条 例の 地域 適応 性・ 先駆 性を 実現 する ため の立 法措 置の 多様 性

自体 が別 の問 題を 引き 起こ して いる 可能 性に つい ても 注意 する 必要 があ

るだ ろう 。同 じく 京都 府条 例に おい ては 、一 部の 有害 性の 高い 児童 ポル

ノに 対し て「廃 棄 命令」の規 定を 置 いて いる（ 8 条 ）。問題 はこ の「廃 棄

命令 」の 現実 的な 履行 形態 とそ の法 的な 位置 付け にあ る。  

小川 康則 は、 この 「廃 棄命 令」 によ って 課さ れる 作為 義務 が、 国家 法

を念 頭に 置い て構 成さ れて きた 従来 の行 政法 体系 にう まく 適合 しな いの

では ない かと の懸 念を 示し てい る。 命令 を受 けた 義務 者が 利用 して いる

コン ピュ ータ に児 童ポ ルノ に該 当す る画 像・ 動画 ファ イル が記 録さ れて

いる とい うよ うな 典型 的事 例を 想定 した 場合 、ハ ード ディ スク 等に 記録

され た情 報を 一定 のフ ァイ ル操 作に より 消去 する とい う点 に注 目す れば

これ は義 務者 以外 でも 行い 得る 代替 的作 為義 務で あり 、行 政代 執行 法に

よる 代執 行を 通じ て処 理さ れる べき とい うこ とに なる 。他 方、 問題 とな

るフ ァイ ルが 多く の情 報の なか に混 在し てい る、 ファ イル 名偽 装や 暗号

化に より 隠蔽 され てい るな どの 状況 を考 えれ ば義 務者 以外 によ る消 去は
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困難 であ り、 非代 替的 作為 義務 と捉 えら れよ う。 しか しそ の場 合に ハー

ドデ ィス ク全 体の 消去 ・破 壊な ど義 務者 自身 が取 る履 行手 段・ 態様 と異

なる 方法 での 強制 を行 なお うと すれ ば直 接強 制が 必要 にな り、 それ を可

能と する 一般 的法 律が なく 条例 でそ れを 定め るこ とも 許さ れて いな い状

況に おい ては（ 行 政代 執行 法 1 条）、履行 を強 制的 に 確保 する 適法 な手 段

は存 在し ない こと とな る（ 小川 康則 「地 方分 権の 進展 に対 応し た行 政の

実効 性確 保の あり 方に 関す る検 討会 報告 書に つい て」 地方 自治 制度 研究

会編 『地 方自 治』 788 号、ぎ ょう せ い、 1993、 pp. 22-23）。  

この 点に つい て具 体的 には 「義 務者 の同 意と 立会 いの 下、 職員 が消 去

を行 うこ とを 原則 とす ると いう 」（ 同 p. 32）の だが 、「 行政 上の 強制 執

行で なく 、義 務者 によ る任 意の 履行 を職 員が 補助 する もの と解 すべ きで

あろ うか 」（ 同）との 小川 によ る評 価は 、こ のよ うな 対応 を行 政法 にお け

る既 存の 強制 手段 の体 系に 適合 させ るの が困 難で ある こと を示 唆し ては

いな いだ ろう か。  

もち ろん 義務 者に 「廃 棄し まし た」 と単 に申 告さ せる だけ では 十分 な

履行 確保 力が 生じ ない こと は当 然で ある し、 特に コン ピュ ータ にデ ジタ

ル情 報と して 記録 され たも のを 想定 すれ ば、 たと え自 治体 職員 の面 前で

当該 情報 の削 除操 作が 行な われ たと して も、 問題 にな って いる 情報 のす

べて が正 確に 消去 され たか ・一 定の 簡単 な操 作に よっ て復 活で きる よう

な状 態に なっ てい ない かと いっ たこ とを 確認 する こと は困 難で あり 、信

頼で きる 職員 に操 作を 委ね ると いう 手続 きに 一定 の合 理性 があ るこ とは

認め ざる を得 ない 。だ が条 例が あく まで「法 律の 範囲 内で 」（ 日本 国憲 法

94 条）制定 可能 なも ので ある 以上 、合目 的性 のみ で なく、既存 の国 家 法

体系 への 適合 性や 憲法 の保 障す る基 本的 人権 との 関係 もま た問 われ る必

要が あろ う。地方 分権 改革 によ り条 例制 定権 の範 囲を 拡大 した から こそ 、

この 点の 保障 手段 につ いて も検 討さ れる 必要 があ ると 考え られ る。  

・地 域適 応性 ・先 駆性 に対 する 信認  

地域 的に 発生 が局 限さ れて おり 、か つ全 国的 ・一 般的 な国 家法 規制 に

よっ て対 処し たの では 政治 的表 現と の相 克と いう 問題 が不 可避 的に 生ず

るヘ イト スピ ーチ のよ うな 問題 に対 して は、 本来 であ れば 、発 生地 を含

む地 方自 治体 （東 京都 ・大 阪府 をさ しあ たり 考え るこ とが でき よう ）の

条例 によ り対 応す るこ とが 望ま しい と考 えら れる 。し かし 関係 者・ 被害

者の 側に おい てそ のよ うな 提言 は聞 かれ ず、 かえ って 鈍重 なは ずの 国家

規模 の立 法を 求め る声 ばか りが 強い （そ して 実現 して いな い） とい う現

状は 、国 際条 約や 他国 の立 法動 向を 背景 とし た運 動で ある とい う性 格に
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よる もの もあ るだ ろう とは いえ 、地 域の 実情 に適 応し た実 験的 規制 手段

とし ての 条例 の価 値に 対す る社 会的 認識 ・信 認の 不足 を物 語る もの だと

も言 える 。  

たと えば 、在 日韓 国・ 朝鮮 人を 標的 とす るヘ イト スピ ーチ に対 抗す る

こ と を 目 的 に 設 立 さ れ た 市 民 団 体 で あ る 「 の り こ え ね っ と 」 15も 「 人 種

差別 撤廃 条約 の全 面批 准に よる ヘイ トス ピー チ禁 圧の 法制 度と を、 共に

実現 する べく 、 多 くの 人々 と協 力し て反 レイ シズ ム運 動を 進め てい きま

す」（「声 明： 神戸 朝鮮 高級 学校 での 事件 に関 連し て」）と 主張 して おり 、

条例 を通 じた 地域 的規 制の 可能 性に は言 及し てい ない 。  

条例 が地 域の 問題 を即 応的 に解 決す るた めの 手段 とし て真 に機 能す る

ため には 、そ の規 制手 段と して の性 質に つい て社 会的 な認 知が 高ま り、

必要 を感 じた ステ ーク ホル ダー によ るア ピー ルが 適切 な経 路（ 地方 議員

への 陳情 、地 方自 治体 への 要請 など ）を 通じ て立 法過 程へ と流 入す る状

態を 維持 ・形 成す るこ とも また 必要 だと 考え られ る。  

1 5  ht tp://www.norikoenet .org/ 
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第４ 節  結論  

日本 国憲 法が 「地 方自 治の 本旨 」（ 92 条）に 特に 言及 し、 地方 自治 体

を「 その 財産 を管 理し 、事 務を 処理 し、 及び 行政 を執 行す る権 能を 有」

する もの と位 置付 けた 上で 法律 の範 囲内 にお ける 条例 制定 権を 認め てい

るこ と（ 94 条）、また その 趣旨 を踏 まえ て 1990 年代 後半 に進 めら れた 地

方分 権改 革が「住 民に 身近 な行 政は でき る限 り地 方公 共団 体に ゆだ ねる 」

（地 方自 治法 1 条 の 2 第 2 項） とい う方 針を 掲げ 、地 方公 共団 体の 自治

的立 法の 範囲 を拡 大し たこ とは 、当 然な がら 高く 評価 すべ き事 柄で あろ

う。  

その 理由 とし ては 第一 に、 民主 主義 全体 が人 民の 自己 決定 とい うロ ジ

ック に依 拠し てい るこ とが 挙げ られ る。 近代 的な 個人 は何 が自 己に とっ

ての 幸福 であ り・ どの よう にす れば それ を実 現で きる のか に関 する 判断

が適 切に 行な える よう な主 体と 想定 され てお り、 した がっ て国 家に よる

強制 的な 介入 を避 けて 個人 の自 律的 決定 の領 域を 可能 な限 り広 く確 保す

るこ とが 当該 個人 の幸 福、 さら には それ らを 集計 した 社会 全体 の幸 福の

最 大 化 に 資 す る と 想 定 さ れ て い た の で あ っ た 16。 こ の 観 点 か ら は 、 当 人

に関 する 事項 の決 定が 個人 に委 ねら れる べき もの とさ れる のと 同様 のロ

ジッ クに よっ て、 集合 的決 定の 必要 な事 項に つい ても その 判断 が可 能と

なる 最小 の単 位（ 国よ りは 都道 府県 、そ れよ りは 市町 村、 さら に集 落や

家族 ）に 決定 権限 が委 ねら れる こと が望 まし いと いう こと にな ろう 17。  

だが この 点に つい ては 、社 会を 構成 する 単位 とし ての 「個 人」 が本 当

に 自 律 的 ・ 自 己 決 定 的 な 主 体 な の か と い う 問 題 を 措 い た と し て も 18、 あ

る政 策か ら影 響を 受け る人 々や その 住所 の範 囲と ・決 定を 行な う地 方自

治体 の範 囲が 一致 して いる かと いう 問題 が指 摘さ れる だろ う。 事例 とし

て 取 り 上 げ た 東 京 都 に お け る 有 害 図 書 規 制 は 両 者 の ズ レ が 生 じ て い る

（そ して ある いは 意図 的に それ が利 用さ れて いる ）ケ ース であ るし 、た

とえ ば東 京都 千代 田区 のよ うに 昼間 人口 ・夜 間人 口に 非常 に大 きな 違い

があ り、 自治 に参 画す る「 住民 」と 彼ら の代 表が 決定 した 区の 政策 の対

象と なる 人々 の範 囲が ほと んど 一致 しな いよ うな 場合 が存 在す るこ とも

すで に指 摘さ れて いる 。  

1 6 大屋雄裕『自由か、さもなくば幸福か？： 21 世紀の〈あり得べき
社会〉を問う』筑摩選書、筑摩書房、 2014、第 1 章。

1 7 同様の見解として、先に挙げた小林武『地方自治の憲法学』晃洋書

房、 2001 が挙げられる。
1 8 この点について詳しく検討するものとして、大屋前掲、第 3 章。
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ここ から は、 住民 を基 礎と して 形成 され る地 方自 治体 によ る・ 当該 自

治体 議会 の決 定を 通じ て制 定さ れる 条例 とい う制 度的 に規 定さ れた 存在

を 、 安 易 に 「 人 民 主 権 」 の 成 果 と 同 一 視 し て 「 全 権 限 性 と 自 己 責 任 制 」

（小 林武 『地 方自 治の 憲法 学』 晃洋 書房 、 2001、 p. 121）を委 ねる よう

な抽 象的 理論 を展 開す るの では なく 、そ の可 能性 と限 界に つい て具 体的

に検 討す るこ とが 求め られ ると 言え よう 。そ の際 、特 に「 地域 にお ける

事務」性に つい て より 厳密 な検 討を 行な うこ とに より 、「条 例制 定権 の 限

界」 とい う問 題を 法令 との 抵触 には 還元 しき れな い独 自の 性格 を持 ち得

るも のと して 捉え るこ とが 必要 だと 考え られ る。  

無論 、地 方分 権改 革を 通じ て自 治立 法と して の条 例の 重要 性が 社会 的

に強 調さ れ、 また 財・ 情報 の流 通範 囲が 拡大 する とい う現 代社 会の 動向

を考 慮す るな らば 、戦 後期 にお ける 古典 的な 議論 のよ うに 、自 治体 の領

域外 にも その 効果 を及 ぼし 得る よう な規 制を 一律 に条 例制 定権 の範 囲外

に置 くが ごと き基 準を 確立 し、 それ を国 家法 規制 とし て実 現す るよ うな

こと は到 底望 まし くな い。 他方 、条 例制 定権 が法 的・ 政治 的ア カウ ンタ

ビリ ティ を喪 失し た状 態に 置か れ続 けた なら ば、 ある いは 首長 によ る政

治的 姿勢 のア ピー ル手 段と して 、さ らに は内 閣提 出法 案の 品質 維持 に係

るさ まざ まな 制度 的枠 組を 回避 する ため のも のと して 、放 恣に 利用 され

るお それ さえ ない とは 言え ない 。  

地方 分権 推進 委員 会の 第 1 次勧 告（ 2008 年）が 、徳 島 市公 安条 例事 件

最高 裁判 決（ 最高 裁判 決昭 和 50 年 9 月 10 日 、刑 集 29 巻 8 号 489 頁 ）を

踏ま え、 法令 と条 例の 抵触 につ いて 「具 体的 な法 律と 条例 の関 係に 係る

判断 を迅 速か つ的 確に 行な わせ るし くみ を検 討す る必 要が ある 」と 指摘

した にも かか わら ず、この 点が 第 4 次勧 告（ 2009 年 ）にお いて も「 中長

期的 課題 」と 位置 付け られ てい るこ とを 考え れば 、こ の両 者の 調整 問題

が簡 単な 解決 を許 さな いも のだ とい うこ とは 確実 に言 えよ う（ 門山 泰明

「条 例制 定権 の範 囲と 限界 」門 山泰 明編 『条 例と 規則 』最 新地 方自 治法

講座 2、 ぎょ うせ い、 2003、 p. 48）。し かし 以上 で検 討し た問 題を 考慮

すれ ば、 調整 が難 しい から とい って この 問題 を単 に放 置す るこ とも また

望ま しく ない もの と考 えら れる 。当 面の 対応 策と して は、 問題 の所 在と

判断 基準 に関 する 学的 知識 を蓄 積・ 共有 する こと を通 じて 各地 方自 治体

の立 法担 当者 によ る自 律的 コン トロ ール に待 つほ か、 考え られ る基 準の

公表 によ り行 政訴 訟を 通じ た救 済を 事実 上活 用し やす くす るな どの ソフ

トな コン トロ ール 手段 が考 慮さ れる べき では ない だろ うか 。  

また 、各 地方 自治 体に おけ る即 応的 ・実 験的 対応 とし ての 条例 制定 が

一定 の「 相場 」を 形成 する に至 った 場合 には 国家 法レ ベル の立 法措 置に
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より それ らを 「回 収」 し、 整理 する こと をむ しろ 国の 責務 とし て捉 え、

対応 する こと が求 めら れよ う。 私見 によ れば 青少 年を 対象 とし た（ 真摯

な関 係に 基づ かな い） 性的 関係 を刑 事的 に取 り締 まる とい う淫 行規 制条

例の 典型 的内 容に つい ては すで にこ の段 階に 至っ てい るも のと 考え られ

る。 また 、特 定自 治体 にお ける 条例 制定 の取 組が 「地 域の 事務 」の 範囲

を超 え、 むし ろ実 態と して は全 国・ 広範 囲に 影響 を及 ぼす もの であ り、

かつ それ が表 現の 自由 など の重 要な 憲法 的価 値と 抵触 し得 る性 質を 備え

てい る場 合（ 東京 都の 有害 図書 規制 はこ の一 例と 考え られ る） にお いて

は、 むし ろそ のよ うな 立法 措置 の内 容を （そ の合 憲性 ・合 目的 性に つい

て十 分に 精査 した 上で ）「 先取 り」し、上乗 せ規 制を 許さ ない 法律 とす る

こと によ って 問題 発生 を抑 止す るこ とも また 、国 の側 にお いて 可能 な対

応の 一つ であ ろう 。  

なお 今後 の課 題と して は、 さら なる 理論 的検 討の ほか 、こ の問 題に 関

する 実情 およ び問 題点 の把 握に 努め るこ とが 挙げ られ る。 また 、国 際法

にお ける 属地 主義 との 類似 性（と 限 界）、他国 の地 方 自治 制度 にお ける 同

種の 問題 の事 例と 解決 策に つい ても 調査 する こと が有 益で あろ うと 考え

る。  


