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はじめに

「介護福祉と人権」というテーマは、狭い意味では
「介護を必要とする高齢者」の人権と介護を担う者の
人権、そして彼らを結び付ける「介護保険制度」に
よって日々実行されている社会的な介護事業の営みの
中で、これらの人々の人権が実際にどのように保障さ
れているのか、或いは保障されていないのかという問
題を検討することである。

今の日本で「介護を必要とする高齢者」は、公式に
要介護（要支援を含む）の認定を受けた高齢者だけで
も当初の見込みをはるかに超え、2014年には約586万
人を数える。その高齢者を「養護」＝介護する家族員

（その主な担い手は女性であり、86%を女性が担ってい
る）も数百万人にのぼると見られている。そして、こ
れらの介護者の50%近くが60歳上の高齢者であり、60
歳以下の「現役世代」もまた介護を担っている。（注1）

これらの女性を中心とする介護者の人生、人権の実現
もまた我々が考えねばならない広い意味の「介護福祉
と人権」というテーマに他ならない。

それだけではない。現在の高齢社会の到来を見越し
て、1989年から高齢者介護対策が検討され、2000年に
は介護保険制度が実施された。それ以後16年間行われ
てきた「介護福祉士養成システムを含む介護保険制度
による日本の介護事業」の功罪を検証することが今切
実に求められている。介護保険制度発足時前後には、
施設からも利用者からも独立した「第三者」的地位で
業務を行うとされたケアマネージャーの位置づけ・処
遇が変化していること、介護担当者養成においても当
初は高度な介護の質を維持するために「業務独占職」
に移行すると考えられていたが現在は「名称独占」に
止まっていること、また近時、報道された介護職従事
者による高齢者に対する「犯罪的侵害」事件の発生を
見るまでもなく、検証を必要とする課題が山積みだ
からである。筆者は憲法学を専攻するものであるが、

「介護保険制度」や「介護現場での実際の介護のあり
よう」また「介護福祉士養成や研修」の内容につい
て、改めて高齢者の人権を実際に保障するために何が
必要であるかを検討してみたいと考えた。もとよりこ
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の小論で上記の課題を果たすことはできないし、それ
は筆者の能力に余ることである。本稿は、あくまでも
憲法学の人権論の視点から、「高齢者の人権」の憲法
的根拠はどこにあるのか、そしてその内容はどのよう
なものであるべきかを探究した試論に止まる。

現行介護保険制度の目的は、介護福祉士養成の国
家試験に使用される最大公約数的な「説明」（注2）に
よれば、第一に「介護の社会化」である。これは、長
寿・団塊世代の高齢化による高齢者介護のニーズの増
大が事実として「社会的な重要な問題」であるという
ことだけではなく、それを従来のように「家族」が担
いきることは困難であるという判断に立ち、「社会連帯
の精神によって社会全体」が高齢者の介護を引き受け
ることであるとされる。この「社会全体」とは実際に
は介護保険料を拠出する国民と家族に代わってあるい
は家族とともに「高齢者介護」をおこなう介護福祉職
員であり、高齢者施設経営者、ケアマネージャーなど
各種専門職員である。しかし、これらの社会的介護の
実践者に「社会連帯の一員」にふさわしい介護保険制
度の運用（介護報酬配分、職員配置基準、介護福祉士
の待遇など）がなされているであろうか。第二に、「ケ
アマネジメント導入による介護の科学化」という目的
である。要介護認定、アセスメント、ケアプラン作成、
サービス提供、モニタリングという一連システムは、
普通、「経験と勘」による介護から転換し、「サービス
を必要とする心身状態の適合した体系的な介護」の実
践を目指しているとされるが、たとえば、このプロセ
スのすべての段階で「高齢者自身による選択」（注3）とい
う高齢者の自己決定権の人権が手続き的にも、内容的
にも保障されているのだろうか。「体系的な介護」に
人権の視点は入っているのだろうか。第三に、「サー
ビス供給主体の多様化による競争原理の導入による
サービスの質の向上」も介護保険制度の目的である
が、サービス供給主体の「多様化」の現状は、介護保
険制度による介護サービスの「提供総量」が不足し、
昨今「社会問題化」している「介護ハウス」を生みだ
すなど、必ずしも「サービスの質の向上」に結び付い
ていないようである。第四に、日本の介護保険事業の
目的として、基本的には行政処分である「措置制度」
から転換し、社会保険方式による費用負担にもとづく
介護保険制度の中でサービス利用者と提供者が対等な
立場にたつという「利用契約方式」を採用するにい
たったことは周知の事実である。

措置制度は、生活保護制度に典型的に見られるよう
に、国家（厚生労働省）が生活保護基準を策定し、生
活保護の実施は行政庁の処分とされているため、その
行政処分の内容が憲法25条で国民に保障している「健
康で文化的な最低限度の生活」水準に適合しているか
どうかという「生存権」の実質を裁判で争う「訴訟」
を国民が提起しやすい制度である。しかし、福祉の事
業を行政の「責任」にもとづく措置制度によって行う
福祉の基礎構造を「サービス利用者と提供者が対等な
立場にたつ福祉利用契約方式」に転換したのが小泉改
革と云われる「社会福祉基礎構造改革」であり、その

「先鞭」を付けたのが介護保険制度の発足であった。
さらにその16年後の今、かなり強引に推進されてい
る「認定子ども園」制度の導入を契機として、子ども
の保育・教育という「子ども福祉」の分野にも、この
利用契約方式が導入されることになった。「市町村が
保育を必要とする児童に保育を措置する」義務を負う
とする児童福祉法24条の規定は「残し」ながら、市町
村の仕事をただ「保育の必要」の認定だけにかぎる措
置制度の「形骸化」によって、子ども園の入所は基本
的に保護者と園の「公契約」によるものとされるにい
たったのである。

このように「対等当事者の自由な意思の合意にもと
づく契約」という法制度が「福祉の世界」に広範に導
入されたことは、わが国の人権保障制度に深刻な影響
を与える可能性がある。裁判所の憲法解釈の分野で
は、著名な「三菱樹脂高野事件」の傍論で最高裁がの
べた「私人間の人権の効力」に関する「意見」によれ
ば、憲法の保障しているさまざまな「個別的な人権」
は基本的に国家と個人（国民一人一人）の関係に適用
されるものであって、民間法人（社会福祉法人、企業
などの営利法人など）や私人（施設経営者など）と私
人（高齢者、保護者など）の間で結ばれる私人間の契
約関係には憲法の保障している「人権」は直接適用さ
れるものではないという考え方（注4）がある。すなわ
ち「私人間の関係」には「契約の自由」が原則として
妥当するのであって、憲法の人権保障が効力を有する
にしても、それは「間接的に適用される」にすぎない
というのである。もちろん、憲法学の分野でも、この
問題は「私人間の人権の効力」の解釈問題として精力
的に探究されているが、実際には「契約」の根本であ
る「自己決定による自己責任」の論理が貫徹し、人
権裁判の提起は国民の中で減退しているのが現状で
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ある。「契約の自由」の世界に国民の「人権要求」が
「埋没」しているのである。

この研究ノートは、うえで述べたような日本の介護
福祉事業の転換を憲法と法制度の在り方から検討する
大きな課題の出発点として、介護福祉の世界で「介護
を必要とする高齢者の人権」はどのように考えられる
べきかを探究するものである。

1介護福祉における「人権」のはじまり

国際的に高齢者介護の問題が浮かび上がってきた
1982年、国連の「高齢者問題国際行動計画」は以下の
ような勧告を出した。

「勧告１　�高齢者の場合には、治療とともに障害の緩
和、残存機能の再教育、苦痛の除去、高齢
者の明るさ・快適さ・尊厳の維持、彼らの
希望と計画の再計画の再発見の援助と云っ
た介護が必要である。

勧告２　�高齢者の介護は、病気に関する方面にとど
まらず、肉体的・精神的・社会的・宗教的・
環境的要因の相互依存性を考慮に入れた高
齢者の全体的福祉を含まねばならない」

　�さらに、日本でも、介護労働について一番ケ瀬康
子は、「高齢者にとって、最も重要なことは生き
る希望と具体的な方法つまり高齢者の生活計画が
自ら発見されるような援助をしなければ、どんな
に部分的な介助をしても、それは単なる介助行為
でしかない」いいかえれば、介護福祉の仕事とし
ては不十分であると述べていた。

これらの提言は、「介護を必要とする高齢者の人権」
に触れていないが、実質的には「治療」や「病気に関
する方面」の仕事とは区別される「介護」の仕事の特
質を指摘している。「介護」の主要な仕事とは、高齢
者の「肉体的・精神的・社会的・宗教的・環境的要因
の相互依存性を考慮に入れた高齢者の全体的福祉」を
ささえること、即ち「入院患者」ではない「生活者」
としての「介護を必要とする高齢者」は、「消極的に
援助を受けるだけの対象」ではなく、自らの希望と人
生の再計画の主体、生活の主体であること、そして介
護の仕事は、「生活者」としてその人らしさ（アイデ
ンティティ）を発揮できるよう援助するであると強調
しているのである。

介護は単に、衣・食・住を保障するためだけの援助

ではないのである。高齢者介護は「介護を必要とする
高齢者」の「全体的福祉」すなわち「介護を必要とす
る高齢者の人権」が保障されることであり、彼らの人
権が保障されることによって見出される高齢者自身の

「生活計画」を自ら発見できるように支援することに
他ならない。それゆえ、「介護福祉労働」は「介護を
必要とする高齢者の人権と生活」を直接に援助する仕
事に他ならない。

従って、高齢者介護の事業は、その事業制度全体を
通じて「介護を必要とする高齢者の人権と生活」を保
障する原理に貫かれている必要があるし、介護福祉労
働の担い手の人権もまた保障される必要がある。なぜ
なら、“自分の人権が守られていないのに他者の人権
を守ることを強制すること”は矛盾だからである。

しかし、「介護を必要とする高齢者の人権」は現状
ではなお「生成途上にある権利」でしかない。憲法典
に規定されているさまざまな個別的人権は、実際に憲
法97条が定めるように「人類の多年にわたる自由獲得
の努力の成果」（憲法97条）であり、「国民の不断の努
力によって、これを保持しなければならないものであ
る」（憲法12条）。

たとえば、日本や世界で追求されている「子ども
の権利」もまた「生成途上にある権利」に他ならな
い。1947年に制定された日本国憲法26条で定められて
いるすべての「子どもの能力に応じてひとしく教育を
受ける権利」でさえ、それが制度上「確立」したの
は、1979年のことであった。周知のことと思われるが、
1900年の「小学校令」勅令第344号第33条は、「学齢児
童瘋癲白痴又ハ不具癈疾ノタメ就学スルコト能ハサル
トキ」また「学齢児童病弱又ハ発育不全」「保護者貧窮
ノ為其ノ児童ヲシュウガクセシムコト能ハス」（注5）とし
て、障害児や貧窮家庭の子どものこどもの「就学ヲ免
除」を定めていた。そのため、多くの「子どもたちの
教育を受ける権利」が制度上否定されていた。子ども
たちに教育を受けさせることは、「国家有為の人材」
を育成するための親の義務であり、決して子ども自身
の成長・発達のための権利、人権ではなかったからで
ある。このような思考は日本国憲法の施行後まで残存
し、学校教育法の中で障害児に対する「就学免除」規
定として残っており、この「就学免除」規定が廃止さ
れたのは1979年の学校教育法改正によってである。障
害児の家族を中心とする「多年にわたる」「子どもの
教育を受ける権利」獲得の運動が無かったならば学校
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教育にかかわる「反人権的制度」の撤廃は更に遅れた
であろう。現在でも、「幼保一元」の「認定子ども園」
移行とともに「就学前の子どもの権利」を一元的に保
障することはさまざまな「抵抗」によってまっすぐに
進捗していない。（注6）

「子どもの権利」や「介護を必要とする高齢者の権
利」は、憲法の人権条項の条文の中には明文として規
定されていないがため、現在では実定法上権利として
は明確に承認されているわけではない。しかし、世
界の人権成立史がおしえるところによれば、「人権」
の形成発展は、「人権主体としての人間」であること
を排除された「人間」が、社会の歴史的発展の中で、

「人間が人間として持つ固有性」にもとづき「新しい
人権」を要求することによってなされてきた。1789年
のフランスの「人および市民の権利宣言」（いわゆる

「人権宣言」）の「人」から排除された「人間」は、他
者に従属した、自立的でない存在すなわち男性に従属
する女性、本国に従属する植民地人民（文明人ではな
く半文明人、野蛮人とされた）、物として売買された
奴隷、雇用者の意志に従属する被用者たちであった。
その後、二百数十年をかけて労働者の人間としての権
利や女性の権利などが確立されたのは周知の事実であ
る。人権要求は、多様な条件のもとで多様な能力を持
つ個人が、自分の「人間が人間として持つ固有性」を
侵害されている自覚から生まれるのである。

現在「憲法上の権利」として保障されているさまざ
まな人権も、多くの人々の要求や運動によって求めら
れつづけた「生成途上の権利」からすすんで、ついに
は国家社会的に承認される「憲法上の権利としての人
権」になったものである。19世紀の近代的人権宣言
を、「生存権」や「労働基本権」を含む現代型人権カ
タログをもつ憲法典として成立させたものが、1919年
のドイツのワイマール憲法であり、この憲法の制定の
背後には、これらを求める1世紀以上に渡るドイツや
イギリス、フランスの労働者の運動があった。また、
日本国憲法のもとでも、「プライバシー権」のように

「私生活の秘密」や「放っておかれる権利」を求める
国民の訴えを受けた裁判所の判決の積み重ねによっ
て「憲法上の人権」として保障されることになった人
権もある。まだ「子どもの権利」も「介護を必要とす
る高齢者の人権」も「生成途上の権利」であるが、人
権要求を出す主体としては「非力」な子どもや高齢者
の意見を、保育や介護に携わる専門集団が受け止め、

「子どもの権利」「介護を必要とする高齢者」の人権内
容を豊かにし、それぞれの人権を保障してゆくことは
今後の我々の課題でなければならない。

2現行介護保険制度と「介護が必要な高齢者の人権」

「介護が必要な高齢者の人権」に関連する法令には、
「高齢者社会対策基本法」1996年（平成7年）、「老人福
祉法」1963年（昭和38年）、「高齢者医療確保法」1982
年（昭和57年）、「介護保険法」1998年（平成9年）、

「高齢者虐待防止および養護者支援法」2005年（平成
17年）、「高齢者、障害者等の移動等円滑化促進法」
2006年（平成18年）、「高齢者等雇用安定法」1971年

（昭和46年）、「特別養護老人ホームの設備・運営に関
する基準」1999年（平成11年）がある。
＜高齢社会対策基本法＞
「高齢社会対策基本法」は、「高齢化の進展に対応」

するためのどのような「高齢社会」を構築するのか、
そのためにどのような対策が必要かを定めた「基本
法」である。

本法は、来るべき「高齢社会」を「国民が生涯にわ
た」って（第一の基本理念）「就業その他の社会活動
が確保される公正で活力」があり、（第ニの基本理念）

「国民が生涯にわた」って「社会の一員」であり続け、
（第三の基本理念）「健やかで充実した生活を営むこと
ができる豊かな社会」であるとする（同法第1条、第2
条）。

そのために国と地方公共団体は、第一の「基本理
念」対策として、「高齢者の意欲と能力に応じた就業
機会の確保、職業能力の開発のための施策」、「雇用と
連携した年金の適正な給付水準の確保」および「自主
的な資産形成支援」の施策を「策定し実施する責務」
があり（同法9条）、第二の「生涯学習の機会確保に必
要」な施策や「高齢者の社会活動参加、ボランティア
活動の基盤整備」に必要な施策を「策定し実施する責
務」があり（同法11条）、第三の「基本理念」対策と
して、「生涯にわたる健康保持増進の総合施策」「地域
における保健・医療・福祉サービスの総合提供体制の
整備」「介護を必要とする高齢者が自立した日常生活
が営むことができるようにするため、適切な介護サー
ビスを受けることができる基盤整備の推進に必要な施
策」（同法10条）および高齢者のための住宅政策、交
通政策、犯罪防止、災害などから保護する「生活環境
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を整備する」施策（同法12条）を「講ずる」ことを定
める。

以上のように「高齢社会対策基本法」は、「基本理
念」で示された「望ましい高齢社会」を構築するため
に国及び地方公共団体が行うことが必要な約10項目の
施策を列挙しているにすぎないが、ただ、「介護を必
要とする高齢者」については、とくに「自立した日常
生活を営む」ことができるように「適切な介護サービ
スを受けることができる基盤整備の推進」施策を規定
している。
＜老人福祉法＞
「老人福祉法」は1963年（昭和38年）に制定された

法律であるが、「社会福祉基層構造改革」にもとづく
「介護保険法」の制定を受け、必要な修正が加えられ
て2014年に改正された法律である。老人福祉法のポイ
ントは、以下のようである。

「総則
第 1 条�（目的）老人に対し、その心身の健康の保持

および生活の安定のために必要な措置を講じ、
もって老人の福祉を図ることを目的とする。

第 2 条�（基本理念）「生きがいを持てる健全で安らか
な生活を保障されるものとする」

第 3 条�（基本理念 2 ）老人の努力義務。「希望と能力
に応じて仕事に従事する機会その他社会的活動
に参加する機会を与えられるものとする」

第 4 条�「国及び地方公共団体は老人に福祉を増進する
責務を有する。」

　　�「国及び地方公共団体は、老人福祉の基本理念
が具現されるように配慮しなければならない」

第１章	 福祉の措置
第 5 条�の 4 ：65歳上の者及びその者を現に養護する者

に対する「福祉の措置」は、その現在地の市町
村が行う。

　　�「福祉の措置」とは、第10条の 4 の「居宅にお
ける介護の措置」と「居宅における養護を受け
るのが環境上の理由および経済的理由により困
難なもの」を養護老人ホームに「入所させるこ
と」

第11条�第 1 項「身体上又は精神上著しい障害があるた
めに常時の介護を必要とし、かつ、居宅におい
てこれを受けることが困難であり、かつ、やむ
を得ない事由により、地域密着型介護老人保健
施設又は介護老人福祉施設に入所するとが著し

く困難であると認めるときは、特別養護老人
ホームに入所させる」（注7）

第10条�「老人の介護等に関する措置については、この
法律に定めるもののほか、介護保険法の定める
ところによる」

第10条�の 2 「この法律にもとづく福祉の措置の実施に
当たっては、前条に規定する介護保険法にもと
づく措置との連携及び調整に努めなければなら
ない」

第12条�「市町村長は、第10条の 4 又は前条（11条）第
1 項の措置を解除するときは、あらかじめ・・
当該解除措置の理由について説明するととも
に、その意見を聞かなければならない」

第12条�の 2 「第10条の 4 又は第11条第 1 項の措置を解
除する処分については、行政手続法第 3 章（第
12条及び第14条を除く）の規定は適用されな
い」（注8）

第２章　事業及び施設
第20条�　措置入所などにつき、「養護老人ホームおよ

び特別養護老人ホームの設置者は、第11条の規
定による入所委託を受けた時は、正当な理由が
無い限り、これを拒んではならない。」

第３章　費用
第 4 章の 2 　有料老人ホーム」
　「老人福祉法」は、いわゆる福祉が行政処分とし
て行われる「措置の時代」に制定された法律であり、

「老人」に対する「福祉の措置」として、市町村が行
う「居宅における措置」「施設への入所措置」が規定さ
れているが実際上その適用範囲は狭く福祉事務所を経
由する生活保護受給関連の高齢者に限定されているよ
うである。その他の高齢者の施設入退所については、
第10条と第10条の 2 によって「介護保険法」による

「入所」手続きとの「連携及び調整」が必要とされる
ことによって、事実上、老人保健法の「退所」（注9）な
どの不利益処分の理由説明義務や高齢者が意見を述べ
る機会の保障は「空洞化」している。たとえば、「特
別養護老人ホームの設備および運営に関する基準」第
13条は、「特別養護老人ホームは、・・居宅で日常生活
が営むことができると認められる入所者に対し、その
者およびその家族の希望、その者が退所後におかれる
こととなる環境等を勘案し、その者の円滑な退所とな
るための必要な援助を行わなければならない」と規定
している。今後、入・退所の手続きにかんして、老人
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保健法と介護保険法のはざまで、高齢者自身の意見の
聴取と退所に関する家族の希望と退所後の環境につい
ての施設による「勘案」の実態を明らかにし、手続き
を改善することも今後の検討課題であろう。
＜介護保険法＞

1998年に制定され、2000年からスタートした介護保
険法による介護福祉事業の骨格は以下のようである。
第１章　総則
第 1 条�（目的）「加齢に伴って生じる心身の変化に起

因する疾病等により要介護状態になった者で、
入浴・排泄・食事等の介護、機能訓練看護及び
療養上の管理その他の医療を必要とする者に対
し、これらの者が「尊厳を保持し、その有する
能力に応じ自立した日常生活を営むことができ
る」ように、「保健医療サービスと福祉サービ
スにかかわる給付」を「介護保険制度」の「保
険給付」で行う

第 2 条（介護保険）
１項�	「要介護状態」「要支援状態」に対し「必要な

保険給付をおこなう」
2 ・�3 項　保険給付は、「医療との連携」および

「被保険者の選択にもとづき」「適切な保険医療
サービス、福祉サービスが」「多様な事業者又
は施設」から「総合的かつ効率的に提供される
よう配慮して行われなければならない」

4 項�「要介護状態」でも「可能な限り、その居宅に
おいて、その有する能力に応じ自立した日常生
活を営むことができるよう配慮されなければな
らない」

以上のように介護保険法の骨格は、被保険者である
高齢者が「要介護・要支援」の「状態」になったと認
定された場合に、本法が定める13の介護給付（介護
サービス費）に応じた介護サービスを「受給」できる
という構造になっている。

従って、「要介護高齢者の人権」を重視する我々に
とって、重要な問題の第一は、そもそも「要介護状
態」即ち「介護を必要とする状態」を本法はどのよう
にとらえているかと云うことである。本法第1条によ
れば、「入浴・排泄・食事等の介護、機能訓練看護及
び療養上の管理その他の医療」を必要とする者が「介
護を必要とする介護状態」であるとされていることで
ある。「介護を必要とする高齢者」は、いわゆる「三
大介護行為」とリハビリ、看護療養上の管理が行われ

れば、施設であれ居宅であれ、人間としての「尊厳を
保持し、その有する能力に応じ自立した日常生活を営
むことができる」のであろうか。

しかし、本法は「介護保険」に関する法であるか
ら、そのような「介護状態」に対して「必要な保険給
付」をさだめ、介護保険給付に対応する介護サービス
を列挙しているにすぎない。「要介護認定」もまた上
記の「要介護状態」に関する「認定」に限定されてい
る。

本法第 2 条は「介護保険給付は、医療と連携し、及
び被保険者の選択にもとづき」「適切な保健医療サー
ビス、福祉サービス」が「総合的かつ効率的に提供さ
れるよう配慮して行われなければならない」とさだめ
ているが、「介護を必要とする高齢者」の「選択にも
とづき」も、介護保険法上の介護サービスの中の選択
に限定されているのではないか。もちろん、現実の介
護現場では、介護職員や施設経営者などの努力によっ
て、さまざまな「介護サービス」の要介護高齢者によ
る「選択」が行われ、実際に提供されているが、それ
らのサービスは法的には「必要な保険給付」の「対
象」に含まれないのである。ここに、介護保険法のみ
による「高齢者介護」事業の大きな問題点がある。

すなわち、「介護を必要とする」要介護状態とは、
介護保険法第1条が対象として「限定」する「要介護
状態」に止まらず、介護事業の出発点で確認された
要介護高齢者の生活の「全体的福祉」、法的にいえば

「介護を必要とする高齢者の人権」を保障する視角か
ら「要介護状態」が考えられなければならないし、高
齢者介護に対する財政上の措置も介護保険の枠内にと
どまるのではなく、より柔軟で豊かな財政制度が構想
されるべきである。

3「介護を必要とする高齢者」の人権とは

日本国憲法は、子どもの権利とおなじく高齢者の権
利を特に明文として規定しているわけではない。子ど
もの権利は、憲法26条の「すべての国民は、能力に応
じてひとしく教育を受ける権利を有する」という規定
を根拠として、まず「すべて国民」が日本国民だけで
なく、まず外国人の子どもを含むとされ、「すべての
子どもの教育を受ける権利」がこどもの権利の内容の
一つとして解されるにいたったのは、国連の「子ども
の権利条約」を日本が批准したことや各種の裁判や憲
法解釈の積み重ねによって「生成途上にある」子ども
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の権利が実定的な（裁判で争うことができるという意
味）な憲法上の権利として社会的に承認されつつある
という事実を明らかにしている。
「高齢者の権利」の明文規定が憲法典に存在しない

のは、高齢者が「健康」であれば、彼らは日本国憲法
が前提としている「すべて国民」であり、そのような
国民として憲法が定める個別的人権の主体であるから
憲法典に規定する必要が無いからである。

それでは、ここで提起する「介護を必要とする高齢
者」とは法的にいかなる存在であるのか。
＜「介護を必要とする高齢者」も憲法の明定する人権

の享有主体である＞

まず第一に、「介護を必要とする高齢者」は当然
「国民」であり、憲法の定める個別的人権の享有主体
であることは言うまでもない。すなわち、精神的自由
権（思想の自由、信教の自由、学問の自由、表現の自
由）の主体であり、22条・29条の経済的自由（財産権
の主体）の享有主体であり、25条の生存権の主体であ
り、公務員を選定罷免する選挙権の主体に他ならな
い。従って、「介護を必要とする高齢者の人権」の課
題とは、普通の国民が持つ個別的人権を、居宅、施設
を問わず「介護を受けつつ、実際に行使できるか否
か」あるいは「行使できるような合理的な配慮」を受
けているかどうかである。

ここで、この課題について個別的な論究をおこなう
ことはできないが、これらの「憲法上の人権」を「介
護を必要とする高齢者」が実際に行使しているかは、
介護保険法の目的でもある、かれらが人間あるいは国
民としての「尊厳を保持し、その有する能力に応じた
日常生活」を営んでいるかどうかを判定する重要な基
準に他ならない。すなわち、「介護を必要とする高齢
者」の「全体的福祉としての人権」保障のために合理
的な配慮がなされ、「被保険者の選択にもとづき」提
供されるべき「福祉サービス」の内容は、介護保険法
第 1 条の限定的な「福祉サービス」を超えるものでな
ければならないのである。

第二に、「介護を必要とする高齢者の人権」は、何
よりもまず「介護が必要とされる」という「要介護状
態」という事実から導き出される要介護高齢者の「一
般的自由」という人権である。
「一般的自由」という人権は、「人がその意欲する

ところに従って種々の不特定の行動を為す一般的自
由」（注10）であり、この「一般的自由権」は各人が、他

人の権利を侵害せず、憲法的秩序に反しない限り「個
人は束縛されない」という消極的な意味の自由すなわ
ち個人が何を着ようが、どこに旅行いこうが自由だと
いう意味の「一般的自由」「侵害」を侵害することを

「排除する権利」であるとされている。
従って、このような「一般的自由」は、「普通の」

国民にとっては余りにも「当然の権利」であり、憲法
典の明文の条文としては規定されていないが、憲法典
がさだめる個別的人権を保障する前提としてだれもが
享受できる「自由」として考えられていた。
＜「介護を必要とする高齢者」の「新しい人権」の根

拠は憲法13条である＞

戦後70年間の憲法的実践を通じて、さまざまな「新
しい人権」の主張が行われてきた。たとえば「表現の
自由」によって個人の「名誉」が毀損されたり、「プ
ライバシー」が暴露される場合、また「自分の容貌，
姿態」がみだりに撮影され公表されるなど個人の「人
格的価値そのもの」が侵害される事態、あるいは「公
害などの環境悪化」「延命治療の諾否」「断種・避妊・
中絶の選択」など人格に本質的な生命・身体・健康に
かかわる利益が侵害される事態が発生した場合、それ
らのさまざまな侵害を排除するために、あるいは人格
的利益にかんする自分の自己決定権を保障するため
に、憲法の人権カタログの個別人権にはふくまれては
ないが、憲法上保障されるべきだという「新しい人
権」が裁判上主張されるにいたっている。

憲法の人権カタログに列挙されていない、これらの
「新しい人権」を憲法上基礎づける根拠規定を憲法13
条に求め、憲法13条は単に人権カタログの総則規定で
ある「個人の尊重」と云う原理を定めるだけでなく、
それ自体独自の具体的な権利を保障する規定であると
する「通説」が形成され、裁判の判例（注11）もこれを
認めるものが現れた。

憲法13条は「すべて国民は、個人として尊重され
る。生命、自由および幸福追求に対する国民の権利に
ついては、公共の福祉に反しない限り、立法その他の
国政の上で、最大の尊重を必要とする」と規定する。
憲法13条に関する憲法解釈論は活発であり、多様な見
解が出されているのが現状である。本稿も「介護を必
要とする高齢者の権利」もまたこの憲法13条に根拠づ
けられているとする立場を主張するものであるが、そ
の前提として本稿の13条理解を略述しておこう。

第一に、憲法13条の解釈としては、まず、その前段



60創発　大阪健康福祉短期大学紀要　第15･16号　2017. 3

の「個人の尊重」から導かれる権利として「個人の自
律を保障する権利」があり、これは後段の「公共の福
祉」の制限にもかかわらず保障される「個人の切り札
として権利」であり、後段の「生命、自由および幸福
追求権」に関しては「国家権力の行使を公共の福祉に
かなう場合に限定するために、一般的な行動の自由が
国民に認められている旨の規定である」という見解

（長谷部恭男『講座憲法学3巻』樋口陽一編、65頁）が
ある。

本条解釈の通説である芦部信喜や佐藤幸治（『注釈
日本国憲法』上、272、286頁）は、憲法13条で保障さ
れている権利を幸福追求権という「包括的基本権」と
し、この「幸福追求権」は「『個人の尊重』原理との
結びつきで生じる、人格的生存に不可欠の権利・自由
を包摂する包括的な権利」であり、「13条を具体的な
法的権利（包括的な基本権）を保障する条項」である
と主張する。

筆者は、憲法13条は、成人/子ども/高齢者、障害者/
健常者、男/女/性的マイノリティ、富裕者/貧困者な
ど、個人の相異にもかかわらず、「人間が人間である
という人権の固有性」が尊重されるべきであり、かつ
その当事者の自己決定は尊重されねばならないという

「個人の尊重」の原理を基軸として、13条後段は、「生
命」「自由」「幸福追求」という3種類の個別の具体的権
利を定める規定であると解する。

すなわち、第一に「個人の尊重」と密接に結びつく
生命（健康を含む）に対する個人の権利として、イン
フォームド・コンセントの権利、尊厳死・延命治療の
諾否権、断種・避妊・中絶などの同意権などが含まれ
る。

第二に「個人の尊重」と密接に結びつく「自由」に
たいする個人の権利としての「一般的自由」を侵害さ
れない権利、あるいは「一般的自由」を実現する権利
である。それには、本稿で主張しているように「普通
の日常生活を可能な限り、個人の意思に基づいておこ
なうことができる」服装の自由、趣味の自由、散歩の
自由などが含まれる。

第三に「個人の尊重」を具体的に発展させる個人の
幸福追求権として、「肖像権」や「名誉」を含むプラ
イバシーの権利、「私生活の自由」とされる結婚や家
族関係の選択の自由（同性婚など）、「環境権」などが
含まれる。

憲法13条が定める「自由」や「生命」また「幸福追

求」という概念は広い意味を持ち範囲も一義的で明確
でないため、その具体的権利性のシバリを曖昧にする
といういわゆる「人権のインフレ化」（注12）（なんで
も人権として主張され、かえって人権保障の実効性が
薄れてしまうこと）をもたらす危惧が表明されてい
るように、13条を通説のように「包括的な幸福追求
権」と解する場合、その危惧はなお妥当すると考え
る。従って、筆者は13条を根拠とする多様な「新しい
人権」の主張は、「人間が人間であるという人権の固
有性」にもとづく「人格的生存に不可欠な」3種類の
独自の具体的権利に含まれるかどうかによって吟味さ
れるべきであると考える。

次の問題は、「個人の尊重を原理とする生命に対す
る権利、自由に対する権利、幸福追求する権利」に
は、すでに個人が享受している生命（健康）、自由、
幸福追求権に対する侵害があった場合、それを排除す
る消極的な「自由権」的側面と、逆に個人がこれらの
権利を享受できなくなった状態にある場合には、これ
らの権利の実現の享受を請求できる「社会権」的側面
があると考える。

従来の13条理解では自由権的側面のみに着目されて
いたようである。確かに13条のさだめる「個人の尊重
を原理とする生命に対する権利、自由に対する権利、
幸福追求する権利」は、「自由権的側面」が問題とさ
れる場合には妨害・干渉が排除されたら「権利は回復」
するのであり、法的実効性にかかわる困難は少ないと
考えられる。

しかし、憲法13条の「生命」「自由」「幸福追求」に
関する権利の「社会権的側面」が問題とされる場合に
は、憲法25条の生存権の権利保障と同様な解釈上の問
題を生みだす。すなわち生存権に関して行われている

「プログラム規定説」「抽象的権利説」と「具体的権利
説」の対立である。ここで詳論することはできない
が、筆者は、抽象的な憲法の文言それだけでは一般的
すぎて、国家や社会に対して何らかの請求権を含む具
体的な人権を生みだすものではないが、民法や介護保
険法などその他の法令の規定によって何らかの「人権
要求」がすでに「補充を受け」たり、制度化されてい
る場合には、その人権は、「裁判によって実現される

（実定的）人権となる」（注13）と解する「抽象的権利説」
の立場をとる。

具体的に云えば、「介護を必要とする高齢者の人権」
は、先述したようにさまざまな法令によって「補充」
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を受け、介護保険制度は「介護を必要とする高齢者の
人権」の保障を第一義とする制度であるととらえる立
場である。
＜「介護を必要とする高齢者」は「一般的自由」の享

有主体である＞

「介護を必要とする高齢者」は、障害者と同様に、
他のすべての個別的人権保障の前提である「一般的自
由」（宮沢俊義『憲法Ⅱ』）を、他者の介護を受けて初
めて実現できる存在に他ならない。施設入所の要介護
高齢者を対象として考えると、
たとえば、自分の「計画」した時間に起床する自由、

　　　　自分の「好きな服」を着る自由・・着脱介護
　　　　自分の「好きな化粧・髪型」をする自由
　　　　自分の�「好きなもの」を食べる自由・・“死

んでもいいからとんかつが食べた
い”“スナックで酒が飲みたい”

　　　　自分の「好ましい形」で入浴する自由
　　　　自分の「好ましい時」に散歩する自由
　　　　自分の好ましい活動をする自由などなど。
その意欲するところと能力にしたがって種々の不特

定の行動を為し「生活」する「一般的自由」を、「介
護を受ける高齢者」が必要やむを得ない条件や制限の
もとでも可能な限り他の国民と等しく「介護を受け
て」享受できる権利を持つことがまず原則として確認
されなければならない。そのうえで、さらに、「介護
を受ける高齢者」は、精神的自由の人権主体であり、
憲法19条「思想の自由」の享受主体であり、憲法20
条「信仰の自由」の享有主体であり（施設における礼
拝の自由など）、憲法21条の「表現の自由」の享有主
体でもある。そして言うまでもなく、憲法15条「選挙
権」を「国民固有の権利」として持つ国民主権の主体
である。

従って、「介護を受ける高齢者」が享受すべき、憲
法13条がさだめる「個人の尊重」に密接に関係する

「人格的生存に不可欠の一般的自由」および上記の個
別的人権の保障は、ただ消極的にそれを行うことが

「制限・束縛」されないということ以上に、必要やむ
を得ない制限を前提としたうえで、それらの自由と人
権を享受するために必要とされる介護を請求すること
が制度上保障されなければならない。さもなければ、
高齢者に対する「敬愛」や「生きがいを持てる健全で
安らかな生活の保障」（老人福祉法2条）、「国民が生涯
にわたって健やかで充実した生活を営む豊かな社会の

構築」（高齢社会対策法2条）を謳っても、それは「お
仕着せ」の「高齢者の尊重」であり「お題目」だけの

「高齢者の人権尊重」にすぎないからである。
「介護を受ける高齢者の一般的自由と個別的人権」

を実際に裁判でも保障される「実定的権利」とするた
めに、現行制度としては「介護保険法」による「介
護」の実施システムがある。先にも若干介護保険制度
については触れたが、ここで「介護を受ける高齢者の
一般的自由と個別的人権」を可能な限り保障する角度
から、「介護保険制度」による「要介護高齢者」に対
する「介護の提供システム」の課題を指摘したい。こ
こでは、煩雑であるため「要支援状態」に触れず施設
入所の「要介護状態」の高齢者に対する処遇の検討に
先立って介護事業の法的枠組みを確認しておく。
第 1 ）�日本の介護事業は、介護保険と云う制度によっ

て実施されている。同法1条
第 2 ）�介護は、要介護状態に「必要な保健医療サービ

ス及び福祉サービスに係る給付」によって実施
される。同法2条

第 3 ）�「要介護状態」とは、「入浴、排せつ、食事等の
日常生活における基本的な動作の全部または一
部について継続（厚生労働省令で定める期間）
して、常時介護を要すると見込まれる状態」で
ある。同法7条

第 4 ）�「要介護状態区分」は市町村が認定する。同法
19条

第 5 �）「要介護状態認定調査」は、身体機能・起居動
作、生活機能、認知機能、精神・行動障害、社会
生活への適用の認定アセスメント項目につき行わ
れる。

第 6 ）�原則として、「要介護状態」にもとづいて提供
される「介護サービス」に対し「保険給付」を
行う。同法18条

第 7 ）�「要介護状態認定調査票」の項目を、「直接生活
介助」・「間接生活介助」・「認知症の行動」・「心
理症状関連行為」・「機能訓練関連行為」・「医療
関連行為」の五分野に分けて、どのような介護
サービスがどのくらいの時間にわたって提供さ
れているかを設定する「要介護認定等基準時
間」にもとづき算定された保険給付額が「介護
報酬」とされる。

第 8 ）�施設入所の要介護高齢者の場合、「指定介護老
人福祉施設の人員、設備及び運営に関する基
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準」厚生労働省令（平成11年 3 月31日；以下
「施設基準」という）にもとづき、

　○�施設サービスの提供の開始に当たって、「入所
申込者・家族」に対して「あらかじめ」「文書
による説明」をおこない「入所申込者の同意を
得なければならない」施設基準第 4 条

　○�施設は「正当な理由なく。施設サービスの提供
を拒んではならない」施設基準第 4 条の 2

　○�＜退所＞施設は、「入所者が、居宅において日
常生活を営むことができるかどうかについて定
期的に検討しなければならない」施設基準第 6
条「居宅において日常生活を営むことができる
と認められる入所者に対し」本人・家族の「希
望」などを勘案し、「その者の円滑な退所のた
めに必要な援助を行わなければならない」施設
基準第6条

　○�＜施設サービスの取り扱い方針＞
　　�施設は「施設サービス計画にもとづき」「入所

者の要介護状態の軽減または悪化の防止」に役
立つよう「心身状況に応じて、その処遇を妥当
適切に行わなければならない」

　　�施設サービス計画は「漫然かつ画一的とならな
いよう配慮しなければならない」

　　�福祉サービスの提供は、「懇切丁寧を旨とし」
「理解しやすように説明を行わなければならな
い」

　　�福祉サービスの提供に当たって、「緊急やむを
得ない場合を除き」「身体拘束その他入所者の
行動を制限する行為を行ってはならない」施設
基準第11条

　○�[介護支援専門員による福祉サービス計画の作
成]施設基準第12条

　○�[介護]
　　�「入所者の自立支援及び日常生活の充実に資す

るよう、心身状況に応じて、適切な技術を持っ
て行われなければならない」施設基準第11条 1
項

　　�「一週間に2回以上の入浴」施設基準第11条2項
　　�「適切な方法により、排せつの自立について必

要な援助」施設基準第11条 3 項
　　�「おむつの適切な取り換え」施設基準第11条 4

項
　　�「褥瘡が発生しないよう適切な介護」施設基準

第11条 5 項
　　�「離床、着替え、整容等の適切な介護」施設基

準第11条 6 項
　　�「常時一人以上の常勤の介護職員の介護従事」

施設基準第11条 7 項
＜「介護保険法的介護サービス」システムは、反人権

的ではないのか＞

以上で施設入所の高齢者の介護事業の法的枠組みを
簡略に適示したが、第一に指摘できることは、施設入
所の高齢者にたいする「介護サービス」の処遇は、徹
底して介護保険制度の枠内にあり、＜「人格的生存に
不可欠の一般的自由」および上記の個別的人権＞をで
きる限り実際に保障する介護サービスを提供するとい
う志向に充分に応えたシステムになっているか疑問が
ある。

すなわち、「介護保険法的介護サービス」の法的枠
組みは、要介護状態を「日常生活」における「入浴、
排せつ、食事等」の基本動作の「全部または一部につ
き継続して常時介護を必要とする」状態としてのみ把
握し、実際に提供する介護サービスとしては「入浴、
排せつ、食事等の基本動作に対する介護」と「おむつ
の取り換え」「褥瘡を発生させない介護」および「離
床、着替え、整容等の介護」が列挙されている構造に
なっている。そして、言うまでもなく原則としてこの
ような考え方にもとづく「施設福祉サービス計画」に
よって提供される「介護サービス」の「要介護認定等
基準時間」によって算定された「介護量」に対して

「必要な保険給付」が行われることになっている。
もとより、「入浴、排せつ、食事等の基本動作に対

する介護」などを中心とする介護サービスは、要介護
高齢者にとって必要不可欠な介護サービスであり、そ
れの充実が要介護高齢者の日常生活における「一般的
な自由」を実現するための最低条件であることは云う
までもない。しかし、筆者は、介護サービス提供シス
テムの法的な原則の中核に、要介護高齢者に対する

「介護」サービスとは、何よりも「要介護高齢者の生
活上の一般的自由」を可能な限り保障することである
という原則が定礎される必要があると考える。

そのうえで、「入浴、排せつ、食事等の基本動作に
対する介護」などの基本的な介護サービスが位置づけ
られる必要があると思われる。

もちろん介護保険法システムも、法は、要介護高齢
者の「尊厳を保持」しつつ、24時間365日の「自立し
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た日常生活を営むのに必要な」介護サービスを「多様
な事業者又は施設」が「総合的かつ効率的に提供」す
るという一般原則を定めているが、現行の「介護保険
法的介護サービス提供システム」特に前に掲記した施
設基準第11条などで定められている、さまざまな具体
的なルールは、上記の原則を充分に実現するルールに
なっているか、筆者には疑問がある。すなわち上記の

「一般原則」は介護施設経営の困難さや介護職員の不
足など焦眉の課題に悩まされている介護の現場では、
実際上、介護サービスの提供は介護報酬がつくサービ
スの提供に「縮限」される傾向にあるのではないかと
思われるからである。

もちろん、実際には介護支援専門員による「福祉
サービス計画」の策定におけるさまざまな工夫や介
護福祉士などの介護従事者の現場での努力によって、
不十分ながらも要介護高齢者が「尊厳を保持しつつ」

「自立した日常生活を営む」ことができるような介護
が行われていることを筆者は知っている。しかし、こ
れらの現場の努力にも「限界」がある。なぜなら、

「指定介護老人福祉施設の人員、設備及び運営に関す
る基準」第11条「施設サービスの取り扱い方針」で示
されている「施設福祉サービス計画」の考え方には、

「介護を必要とする高齢者の人権」を可能な限り保障
する視点から「介護福祉サービス計画」が策定される
べきであるとの文言が規定されなければならないし、

「 3 大介助」や「離床、着替え、整容等」の介護以外
の「介護を必要とする高齢者の人権」を保障するため
のもっと多様な、柔軟性のある、即ち現場の裁量によ
り自由に行うことができる介護行為に対する「介護報
酬」制度が必要ではないだろうか。
＜介護を必要とする高齢者の人権保障の制約＞

上で述べたように本稿は、現行介護保険法的介護
サービスの提供システムは、介護を必要とする高齢者
の人権保障の観点から、また少なくとも「24時間365
日の日常生活を要介護高齢者が尊厳を以て自立して営
める」という考え方にもとづき「要介護状態」の定義
や「介護サービス」の組み方、介護保険給付の在り方
が改善されなければならないことを主張しているが、
このことは要介護高齢者の「一般的自由」と「個別的
人権」にもとづく「介護サービス請求」がすべて認め
られるべきだと主張するものではない。

要介護高齢者の「介護サービス請求」が、憲法上列
記された個別的人権の保障と少なくとも同等の、高齢

者の人格的利益にかかわる権利要求であるとみなされ
る場合、「要介護高齢者の請求」は「要介護高齢者の
人権」に含まれると考えられる。我々は、今後、要介
護高齢者の一般的自由と個別人権の保障のために、ど
のような要介護高齢者の請求が「人格的利益にかかわ
る切実な要求」であり、要介護高齢者の意欲と能力に
もとづき実現可能であるかを高齢者とともに明らかに
する検討が必要がある。

更に、介護を必要とする高齢者の請求のうち、直接
「人格的利益」にかかわらない請求についても、「必
要かつ適当な変更および調整」を行う「合理的配慮
Reasonable Accomoodation」を行う必要がある（注13）。
すなわち、「要介護高齢者の様々な請求」がまず提起
され、それを施設経営者、介護支援専門員、介護職員
などは、当該請求と「過度の負担」について「必要か
つ適当な変更および調整」という「合理的配慮」を行
う義務があると考えられる。

その際、「請求」を実行する義務を基本的に負う国
家・地方公共団体、施設経営者、介護支援専門員、介
護職員は、「過度の負担」になるということを「請求」
を退ける「簡便な理由」とするのではなく、「要介護
高齢者の様々な請求」のうち何が「合理性」を持ち何
が「不合理」な請求であるかを区別し、合理性を持つ
請求に対してはかならず「配慮」すること、つまり請
求を実現させることが「義務付けられる」のである。
もちろん、この要介護高齢者による請求の「合理性」
の判断を、「国家・地方公共団体」は制度設計と予算
措置などを保障する観点から、施設経営者は「適切な
経営」の観点から、「介護支援専門員、介護職員」は
その業務の実行の観点からそれぞれ行うことが必要と
される。

現行介護保険法的介護サービスの提供システムで
は、「要高齢介護者」の意見（請求）表明権は、単に
サービス提供者が総合的に「勘案」すればよいもとさ
れている。「介護を必要とする高齢者の人権」を保障
する介護システムの立場からは、現行の枠内であって
も、要介護高齢者の意見と請求を真摯に受け止めるシ
ステムへの改善が求められる。

注1）�『厚生白書』平成 8 年版による

注2）�標準的な教科書である介護福祉士養成講座編集委員会

「新・介護福祉士養成講座」第 5 版、中央法規、2015

年。
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注3）�介護保険制度の制度化に大きな影響を与えた「高齢者

介護・自立システム研究会『新たな高齢者介護システ

ムの構築を目指して』」1994年12月報告書は、「社会的

入院」、高齢者医療費の削減のために「介護サービス

を一元化」すること、「ケアマネジメントの確立」そ

して「社会保険方式の導入」と並んで、「高齢者自身

の選択」の4点を骨格として提案した。

注4）�「三菱樹脂事件最高裁判決」最大判昭和48年12月12日

の傍論で述べられた見解であり、「工場の前で憲法は

立ち止まる」と俗に言われることがある。

注5）�一番ケ瀬康子『介護福祉職に何が求められているか』、

1997年。

注6）�この「小学校令」には「差別語」が数多く含まれてい

るが、歴史的文書として当時の官僚の人権感覚を理解

するためにも掲記した。なお、この「小学校令」は、

戦時体制の中で「小学校」が「国民学校」に再編され

ることによって失効した。

注7）�内閣府は、2012年の「子ども子育て支援3法」の成立

を受けて、認定子ども園推進の目的の第一に「親の働

く状況の違いにかかわらず、幼稚園、保育所を問わ

ず、希望するすべての子どもに対し、生涯にわたる人

格形成の基礎である質の高い幼児教育・保育を保障す

る」とのべ、「就学前の子どもの幼児教育・保育を受

ける権利」の観点を一歩前進させたが、実際の制度で

は子ども園が4種類もあること、利用契約方式を採用

したことなど極めて過渡的な制度設計のまま見切り発

車してしまった。遅くない時期に「制度の整備」が必

要とされるだろう。

注7）�地域密着型介護老人保健施設⇒定員29人以下の特養で

あって、地域密着型施設サービス計画にもとづく。

        �介護老人福祉施設⇒病状が安定、看護医学的管理の

もとにおける介護、リハビリを必要とする、施設

サービス計画にもとづく。

        �特別養護老人ホーム⇒定員30人以上で、施設サービス

計画にもとづく。

注8）�政手続法第 3 章は、行政処分によって名宛人が不利益

を被る場合の「不利益処分」にかかわる規定であり、

居宅における介護措置や養護老人ホームや特別養護老

人ホームへの入所措置を解除する処分を行うときに

は、行政手続法第12条は不利益「処分基準を定め公に

しておく」こと、及び同法第14条で「不利益処分をす

る場合には、その名宛人に対し、当該不利益処分の理

由を示さなければならない」と規定している。

注9）�たとえば、特養に入所している高齢者が「入院など」

により 3 カ月以上入所していない場合は「退所」とな

るが、入院 3 か月が経過した後、元の施設に再入所で

きるかどうかは、受け入れ施設の再契約方針によるこ

とになる。

注10）�佐々木惣一『憲法論』424-425頁、芦部信喜『憲法学

Ⅱ人権総論』338-339頁。

注11）�「宴のあと」事件東京地裁判決（昭和39・9・28民集5

巻9号2317頁）は、憲法13条を根拠にプライバシー権

を認める。京都府学連事件につき大阪高裁判決（昭

和39・5・30高刑集17巻4号384頁）最高裁判決（最大

判昭和44年・12・24刑集23巻12号1625頁）は、デモ

隊の公安条例許可条件違反の写真撮影の適法性が争

われた事件で、「憲法13条が・・・国民の私生活上の

自由が警察犬などの国家権力の行使に対しても保護

されること、個人の私生活上の自由の一つとして、

何人もみだりにその容貌などを撮影されない自由を

する」とした。

注12）�奥平泰弘「人権体系及び内容の変容」『ジュリスト』

638号251頁。

注13）�「合理的配慮」と「過度の負担」と云う概念および両

者の「調節」と云う考え方は、雇用における障害者

差別禁止にかかわって欧米諸国で提起され、日本に

も導入されつつある。1992年からオーストラリアの

Disability Discrimination Act（障害者差別禁止法）

で「合理的調整」概念が使用され、1994年、米国の

American with Disabilities Act（障害のあるアメリ

カ人法）で「合理的配慮」「過度の負担」概念が出

され、1995年にはイギリスで、2000年にはドイツで

「合理的調整」を利用した「障害者差別禁止法」が制

定される。日本では2006年に、千葉県の「障害のあ

る人もない人も共に暮らしやすい千葉県づくり条例」

で「合理的配慮にもとづく措置を行わないこと」を

「差別」とする。2007年、日本が「障害者人権条約」

を批准。同条約 2 条「合理的配慮の否定」は「差別

の一つ」とする。
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“Care Welfare and Human Rights
– What are the Human Rights of an “Elderly Person in Need of Care”?
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Abstract
Welfare work or care giving work must be work that assures the human rights of the elderly person in 

need of care. The human rights of an elderly person who is in need of care include the human rights provided 
by the Constitution of Japan and the “liberties in general” provided by Article Thirteen of the Constitution. 
The human rights stipulated under the phrase “Liberties in general” are the liberties that allow a person to 
engage in any indefinite act according to his /her will and ability. The welfare care business that is provided 
in the law of nursing care insurance is inadequate for the assurance of the human rights of an elderly person 
who is in need of care.

Key words:　�Common freedom for elderly person in need of care, Care-System in Nursing Care Insurance 
Act, reasonable consideration, excessive burden




