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論説

逆送年齢の引き下げについての刑事政策論的検討

田　口　敬也
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はじめに

　私は、1997年12月に発表した「少年審判への検察官関与の是非および代

替策」の冒頭で次のように注記した。「97年2月から5月にかけての『神

戸の連続児童殺傷事件』で、当時14歳の少年が被疑者として逮捕されたこ

とから、事件が重大な場合に検察官に送致し刑事処分を科すことのできる

年齢を現行の16歳（少年法第20条）から引き下げるべきだと言う見解が広

く主張された。しかし、本稿は、この問題は直接扱わない。保護と刑罰の

関係という少年法、否、刑事政策の基本に関係する、慎重な検討を必要と
　　　　　　　（1）
する問題であるからだ」。しかし、「逆送年齢引き下げ論」は、98年1月か

ら3月にかけて中学生によるナイフを使った殺人または強盗殺人未遂事件
　　　　　　（2）
が連続して発生したことから、政権与党の自民党内で一層強まり、同年12
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月には同党の法務部会少年法小委員会は刑事処分年齢を14歳に引き下げる

べきであるという提言をまとめた。さらに2000年になって、少年による重
　　　　　　（3）
大かっ衝撃的な事件があい続くと、それまで「逆送年齢引き下げ論」に対

して慎重な態度を取っていた公明党もこれを容認するに至り、自民・公

明・保守（当時）の与党三党は同年秋の第150回国会に少年法改正案を提

出し、11月28日に成立させた。その結果、第20条第1項は「家庭裁判所

は、死刑、懲役または禁鋼に当たる罪の事件について、調査の結果、その

罪質及び情状に照らして刑事処分を適当と認めるときは、決定をもつて、

これを管轄地方裁判所に対応する検察庁の検察官に送致しなければならな

い」と改められた。本稿においては、このような法第20条の改変、すなわ

ち「逆送年齢の引き下げ」が刑事政策論的に是認しうるものであるか、検

討する。これも周知の通り、少年法にはこの改正に際して次のような付則

も付け加えられた。「第三条　政府は、この法律の施行後五年を経過した

場合において、この法律による改正後の規定の施行の状況について国会に

報告するとともに、その状況について検討を加え、必要があると認めると

きは、その検討の結果について法制の整備その他所要の措置を講ずるもの

とする」。したがって、「逆送年齢の引き下げ」が刑事政策論的に是認しう

るかどうかの検討は、この見直しの際に一つの参考資料を提供することと

なるかもしれない。なお、第20条については、第150回国会での改正の際

に「2　前項の規定にかかわらず、家庭裁判所は、故意の犯罪行為により

被害者を死亡させた罪の事件であって、その罪を犯すとき16歳以上の少年

に係るものについては、同項の決定をしなければならない。ただし、調査

の結果、犯行の動機および態様、犯行後の情況、少年の性格、年齢、行状

及び環境その他の事情を考慮して、刑事処分以外の処分を相当と認めると

きは、この限りでない」という、いわゆる「原則逆送」規定も付け加えら

れた。しかし本稿では「原則逆送」規定については直接論じない。

これもまた慎重な検討を必要とする規定であるからだ。
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一　逆送年齢引き下げの根拠

　逆送年齢の引き下げの公的な根拠としては、「この年齢層の少年であっ

ても、罪を犯せば処罰されることがあることを明示することにより、社会

生活における責任を自覚させ、その健全な成長を図る必要がある」という
　　　　　　（4）
ことが挙げられた。もっとも、その背景には、「責任能力が認められるに

もかかわらず、どんなに凶悪な事件であっても、およそ刑罰が科せないと
　　　　　　　　　　　　　（5）
いう制度は実質的に不当ではないか」という考慮もあると思われる。

　以下、このような理由でなされた逆送年令の引き下げが、刑事政策論的

に見て、妥当といえるかどうか検討したい。以前も述べたように、刑事政

策論的に見て、妥当とは、犯罪対策の改変が国民の人権保障に配慮しなが

ら社会の秩序を維持実現するために必要であること、実現可能であるこ

と、合理的であること、国民、特に対象者の人権や個人としての尊厳を尊

重するという点において相当性を有すること、しかし、その改変が合理

性・相当性の点で問題がある場合でも、他に取るべき手段がないという意
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）
味で補充性を有することが必要であること、を意味すると考える。したが

って、逆送年齢の引き下げについても、必要性、実現可能性、合理性、相

当性、補充性の順序で検討を行いたい。

二　刑事政策論的評価一（一）一必要1生・実現可龍1生

　1　必要性

　新聞報道によると、2001年4月の「改正」少年法施行から半年の間に

「一四、十五歳の非行少年が刑事処分を相当として検察に送致された例は
　　（7）
なかった」。このような結果はある程度予想できた。第一に、50年以上も

の間、刑務所に16歳未満の者は収容されてこなかったので、家裁裁判官が

14、15歳の年少少年（以下、年少少年と略称）に対して逆送決定を下すこ
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とに抵抗感を感じるであろうと予想できたからである。第二に、1997年度

において逆送された16・17歳の中間少年（以下、中間少年と略称）がおそ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）
らく12・3人であり、98年度にも10人か11人であったことから推測する

と、実際に逆送される年少少年は、殺人既遂罪、強盗致死罪、強姦致死罪

または死者の出た放火罪を認定され、しかも罪質・情状ともに特に悪質と

された者に限られ、したがってほとんどいないと予測できたからである。

　そして、年少少年が逆送されない傾向は、2002年11月までは続いた。同

年に東京都東村山市で路上生活者の男性が中学生および高校生数名から暴

行を受け死亡した事件について、東京地検八王子支部は中学生についても

「刑事処分が相当」として、検察官送致（逆送）するよう求める意見書を

付けて家裁に送致した。しかし、東京家裁八王子支部（猪俣和代裁判長）

は同年3月13日、上記の中学生3人に対して、相当長期の処遇勧告を付け

て初等少年院送致の保護処分を言い渡した。すなわち、猪俣裁判長は「動

機に酌量の余地はなく、犯行は執ようで卑劣」と指摘しながらも、彼らが

自ら警察に出頭し、事実を認める供述をしていることや、年齢相応の社会

性の発達が遅れていることなどを考慮し、「刑事罰をもって臨むのは相当
　　　　　　　　　（9〉
とは言い難い」と判断した。この決定は、被害者一人の傷害致死事件で

は、中学生に対する逆送決定をためらわせる効果をもつかもしれない。さ

らに2002年10月に、愛知県春日井市の県立児童自立支援施設「愛知学園」

で、入園していた少年4人（14歳3名、13歳3名）が職員を絞殺し、現金

を奪うという事件が発生した。強盗殺人は18歳以上であれば死刑か無期刑

以外に宣告刑はまずあり得ない（刑法第240条後段、少年法第51条）重罪で

ある。したがって本件が少年たちによる行為であることが証明されれば、

犯行時に刑事責任年齢に達していた者たちが逆送される可能性は相当高い

と考えられた。実際、名古屋地検は事件当時14歳だった3人を家裁送致し

た際、「刑事処分相当」の意見を付けた。しかし、名古屋家裁の菅英昇裁

判長は、同年11月20日の審判で、彼らに対して「非常に未成熟で、長期間

の刑罰を受けることでは更生できない恐れがある」として、収容期間は少
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）
なくとも五年とする勧告を付けたものの初等少年院送致の決定をした。こ

の「愛知学園事件」決定は、強盗殺人でさえも年少少年に対する逆送を避

けたもので、私個人は逆送年齢引き下げを司法的に空文化させるのではな

いかと予期した。しかし、福島家裁郡山支部の鈴木桂子裁判官は、福島県

郡山市での女性に対する強盗・強姦などの非行事実で送致された同県の15

歳の無職少年を16歳の左官見習いの少年とともに「刑事処分が相当」とし
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（11）
て福島地検郡山支部に送致する決定を同年12月6日までに下した。

　すなわち、本論文執筆時での年少少年に対する逆送決定はわずか1例で

ある。このように適用がわずかな規定には、必要性の点ですでに疑問があ

る。

　2　実現可能性

　逆送年齢の引き下げは、法文の上では実現された。したがって、実現可

能性を論ずる実益は、ないようにも思われる。

　しかし、前述したように、年少少年に対する逆送は、ほとんど行われる

ことはないと予想でき、したがって実務の上で実現可能かどうかについて

は疑問が残る。かえって、ほとんど適用されることのない条項を改正する

ことの方が可能性が高いと思われる。もっとも、逆送年齢の再引き上げに

ついては被害者（遺族）および社会一般からの反対が予想される。しか

し、繰り返しになるが、年少少年を刑事手続きにかけ刑罰を科することに

は、次章以下に明らかにするように問題が多い。そのことに理解が得ら

れ、かつ相応の代替的・補完的措置が講じられれば、被害者（遺族）およ

び社会一般からの反対もやわらげられるのではないかと思われる。

三　刑事政策論的評価一（二）一合理性

1　刑事処分の可能性を認めること自体の問題点

そもそも、新保信長氏が、法第20条第1項について「どこにも『14歳以
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　　　　　　　　　（12）
上』なんて書いていない」と述べられたように、本規定は、年少少年たち

に対して、自分たちの年齢であっても「罪を犯せば処罰されることがあ

る」、という規範を明示するものにはなっていない。したがって年少少年

たちに対する規範的一般予防効果は、期待しづらいと考える。

　もっとも、このような指摘に対しては、次のような反論もあろう。すな

わち、「改正」法施行から約1年の間、年少少年の逆送例がなかったのは、

逆送相当な重大犯罪を年少少年が行わなかったことの現れであり、したが

って逆送年齢の引き下げ自体に、年少少年による重大犯罪に対する抑止効

果があった、と。

　しかし、施行からわずか1年という短い期間で、しかも適用がまったく

なかった規定によって、年少少年たちが、自分たちと同年齢であったとし

ても「罪を犯せば処罰されることがある」という規範を内面化させたとは

考えにくい。前章で指摘したように、そもそも年少少年による重大犯罪自

体、改正前から少なかったのであり、施行から半年の間に逆送相当な重大

犯罪を年少少年が行わなかったのは、施行前からの傾向が持続したからに

すぎなかったと考える。

　しかも、先述のように2002年10月の「愛知学園」事件は14歳の少年3

名、13歳の少年1名による強盗殺人事件であり、したがって少年たちのう

ち犯行時に刑事責任年齢に達していた者たちは法第20条第1項に基づいて

逆送される可能性は相当高いと考えられた。この事件は、少なくとも彼ら

に対しては、法第20条第1項は「罪を犯せば処罰される」ことを明示する

効果を発揮しなかったことを示すものと考える。さらに、この事件の「少

年らは、少年鑑別所に移送されるといううわさをきいて犯行を決意したこ

とがわかっているが、『園以上に管理が厳しい鑑別所には、絶対行きたく
　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）
なかった』と供述したという」と報道された。少年鑑別所は刑務所ではな

い。にもかかわらず「鑑別所に送られ厳しく扱われる」という恐怖心が、

犯罪への抑止力になるどころか、反対に、強盗殺人という極めて重い罪を

少年たちが計画し実行するきっかけにすらなっているのである。したがっ
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て、刑事手続および刑という犯罪への最も厳しい対応に、年少少年たちに

規範を内面化させる効果が本当にあるとは、考えにくい。

　むしろ逆に、年少少年に対して逆送決定が下されることは、ほとんどな

いと予想されるので、年少少年たちに対して「罪を犯せば処罰されること

があることを明示することにより、社会生活における責任を自覚させ、そ

の健全な成長を図る」ことは不可能に近いのではないか、と思われる。反

対に、次のような平場博士のご指摘が妥当すると考える。「脅かしなんで

しょうね。心にもない脅かしには、子どもは案外敏感ですから、察知する

んですよ。また、大人がウソついている」ということになりかねず、「子

どもに対して約束は約束だ。言ったことは必ずする。お前も、言うたこと

は必ずせい、という関係がないといけませんね。教育するには言って聞か

せて、こうすればいいんだと示すことが大事で、実際やる気もないのに言
　　　　　　　　　　（14）
うのは、一番悪いと思います」。

　2　刑事裁判の問題点

　刑事裁判は、とくに事件が重大なほど、少年審判と比べて時間がかか

る。したがって事件時14歳であっても判決確定時18歳（極端な場合には20

歳以上）になっていることも考えられる。そして、刑事裁判の被告人に対

しては、改善・更生を意図した積極的処遇は不相当であろう。少年法の健

全育成の理念から要請される早期発見・早期処遇の見地からは、このよう

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）
に判決確定まで（心身の悪化の防止という意味での）消極的処遇しかできな

い状態に少年を長い間置くということ自体、16歳未満で逆送が問題となる

ような犯罪を行った少年には性格ないし環境面において重大な問題を抱え

ていると推測される者も少なくないことから考えると、不合理であると考

える。

　もっとも、このような批判に対しては、「それは（少年に対する）刑事裁

判自体の問題であり、したがって、刑事裁判の迅速化によって解決すべき

であり、年少少年に対する逆送決定を再び禁止する理由とすべきではな
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い」という反論が考えられる。たしかに刑事裁判の迅速化は必要である。

そして最近の刑事裁判の実務では、複数の被害者と複数の共犯者がいる疑

いのある保険金殺人という極めて凶悪かつ複雑な事件（いわゆる「本庄保

険金殺人疑惑」）の審理を、起訴から1年で終わらせた例もある。しかしそ

れは、主犯格とされた被告人以外の被告人たちが公訴事実を全面的に認め

た上で、弁護人団が裁判所、検察官と協議して、検察側から関係証拠のほ

ぼ全面的な事前開示を受けた上で、十分な公判準備機関を経て、濃密な集

中審理をしたからである。年少少年の刑事裁判においても、このようなこ

とができるという保証はどこにもない。さらに、たとえ凶悪無惨な殺人事

件の審理であっても、年少少年にとっては、1年はもっと悪くなるには十

分に長い感じがする。14歳から15歳の問に、特に男子は、著しい心身の変

化を経験するのである。また後述するように、15歳のうちに有罪判決を受

ければ、まだしも刑期の最初のうちは少年院で過ごせるのに対し、16歳に

なって有罪判決を受ければ、「いきなり」少年刑務所に収監される（法第

56条第3項）。これは、事実上、事件当時15歳で凶悪犯罪を行ったとして

逆送される少年から、少年院での矯正教育を受ける機会を奪うものであ

る。

　ただし、刑事裁判の長期化を積極的に是認する見解もある。たとえば、

藤井誠二氏は言われる。「刑事事件でも公判の回数は少ないと」思う。「も

っと回数を重ねて、少年本人の言葉で事実を語らせるということが重要」

だ。『少年を社会から切り離すことは、更生のためによくない』と裁判の

長期化を批判する人々がい」るが、「私はそうは思いません。事実認定を

丁寧にやること、長い時間をかけて法廷という場で自分の犯した罪を見っ

め直す」必要がある。女子高校生監禁殺人事件は「四人の少年でのべ三〇

回以上の公判が開かれ」たが、その過程で少年たちは弁護士からずいぶん

更生教育を受けた」。むしろ「更生の観点から、裁判の長期化は必要だと

思」う、なぜなら「短い裁判期間では自分の罪を自覚できない少年もたく
　　（16）
さんいる」からだと。しかしこの指摘には賛成できない。第一に「女子高
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校監禁殺人事件」の弁護は、少年事件の経験豊かな、熱心な弁護士たちが

担当したのである。この事件で、第一審で懲役5年以上10年以下を宣告さ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）
れた者を弁護したのは、あの伊藤芳朗弁護士である。しかも伊藤弁護士に

よると、弁護人団のうち「ある弁護士は、灰谷健次郎さんの童話を一緒に

読み合わせて感想をいい合う中で、人が本来もつ優しさを」彼の「心に呼

び覚まそうとし」たし、「別の弁護士は」彼の「言い訳を徹底的に聞いて

やり」、彼の「当時の心の揺れを完全に理解しようと努め」た。さらに、

「私はどうしたかというと、当時から関心を持っていた家族問題に関する

聴き取りを徹底して行い、親きょうだいとのつながりがどうあるべきだっ

たかを」彼「と話し合」った。そういう中で」、彼は「殺伐とした生活の

中では得られなかった『家庭の安らぎ』こそ自分にとっての「青い鳥』で
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）
あることを」悟り、そうして「被害者の遺族の苦しみを理解した」。まる

で理想的な家裁調査官の調査活動や保護的措置である。このように少年法

の精神をまじめに理解していると思われる弁護士たちでなければ、少年た

ちに粘り強く更生教育はできないと思われる。しかるに伊藤弁護士は言わ

れる。「少年事件の付添人の場合には、少年の更生のために何がいいかを

第一に考えるから、ただ罪が軽くなればいいわけじゃない」、「そのへんを

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）
まったく理解できていない弁護士が多くて、困ってる」、そして、「大人の

国選弁護人は、ボランティア精神にあふれた連中がやってるかっていう

と、そうじゃなくて、かなりやる気のない弁護士がやってたりする。ひど
　　　　　　　　　　　　　　　（20）
いんですよ。ろくに接見にも行かないで」。逆送された年少少年に、この

ような「無気力弁護士」が国選弁護人としてっけられる可能性は排除でき

ない。女子高校生監禁殺人事件の犯人たちが長期裁判で更生したのは「付

いた弁護士が良かった」からであって、「裁判が長かった」からではない

と考える。第二に、たしかに、少年の刑事裁判は、少年の罪の自覚にも資

さなければならない。しかし、あくまでも建前の上では、刑事裁判は事実

認定と量刑のための場であり、教育的機能はあるとしても付随的なもので

ある。更生教育は、裁判後の矯正の段階で行われるべきものであり、それ
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が早ければ早いほど良いと考える。それに、少年たちにも「無罪の推定」

原則が妥当するのであり、裁判段階で更生教育を受けることを義務づけら

れるいわれはない。

　藤井氏はまた次のようにも言われる。「公判の回数が少ないと、被害者

側の陳述や尋問が少なくなってしまうという不満も」ある。けだし「それ

こそ更生のためには、被害者や遺族の方々に少しでも多く発言してもらっ

て、加害者に向き合わせるのがいいと思う。もちろん、被害者が望めば」。

「刑事裁判であってもそれを教育の場と考えるならば、被害者の遺影はも

ちろんのこと、被害者の顔や言葉に向き合わなくては、更生の一歩は」始
　（21）

らない。理想論としては全く賛成である。しかし、凶悪犯罪を行った年少

少年の中には、被害者の顔や言葉に向き合えない者も少なくないのではな

いか、あえていえば、年少少年の中で、被害者の痛みや悲しみに対する想

像力が特に欠けている者が、「大人も顔負け」の犯罪をしでかすのではな

いか、と考える。その証拠に清永賢二氏は次のように言われる、「他者を

好意的に、特にまったく利他的な立場に立って、他者を積極的に受け入れ

る」ことのできる「他者感覚が、今日の非行少年から全く失われている。

だから」、黒磯の学校内バタフライナイフ女教師殺傷事件の「少年は女教

師を平気でバタフライナイフで刺し倒れたところをさらに足蹴にでき」、

神戸の連続児童殺傷事件の「少年は『お兄ちゃん』としたってついてきた
　　　　　　　　　　　　　　（22）
小学生をモノのように殺害できたのだ」。また、桑原尚佐氏も、暴力非行
　　　　　　　　　　　　（23）
一殺人、強盗、傷害、恐喝を指す一で検挙され家裁送致された少年につい

て「被害者が受けた身体や心の傷への配慮が乏しくなっている」と指摘し
　（24〉

ている。これに続けて桑原氏は指摘する「家庭裁判所調査官は、このよう

な少年と面接を繰り返し、事件の経過を細かくたどりながら少年の行動を

トレースし、加害者である少年と被害者の行動を再現して、被害者が何を

考えたのか、どのような思いであったのかをイメージさせるように努力し

ている。少年たちは、自分の立場から行動を振り返ることはできても、相

手の立場を考え、イメージをふきませることがなかなかできない。少年た
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ちの過去にどのような被害体験があったのかを語らせ、自分の被害体験と

重ね合わせることによってやっと、被害者の立場を考えさせることが、深
　　　　　　　　　　　　　（25）
まらないながらも可能になってくる」。すなわち、被害者の立場を考えさ

せるためにも、むしろ保護手続の方が適している、と考える。

　さらに公開の刑事裁判による心的外傷、スティグマが発生するおそれも

ある。このおそれは、年少少年が逆送されるのは、それこそ「社会を震憾

させる」ような「成人顔負け」の凶悪犯罪を少年が行ったとされた場合に

事実上限られ、したがって公判の傍聴者の中には、好奇心に駆られた者

や、事件や少年に対する（傍聴者自身から見れば）「義憤」を抱いている者

も存在しうる、と想像できるだけに、決して杞憂ではないと考える。また

少年の保護者が情状証人として呼ばれることも多いと予想されるが、そう

なると、保護者が公開の法廷で検察官に養育態度などについて弾劾される

ことも考えられる。（私は、成人の刑事裁判一それも交通関係の業務上過失傷

害事件一においても、弁護側の情状証人として呼ばれた被告人の母親の証言が

検察官によって弾劾されるのを見たことがある）。さらに、憤激に駆られた傍

聴人が、法廷内で保護者に対して罵声を浴びせたり、一人定質問で少年や

保護者の氏名・住所は法廷内に知れ渡ってしまうので一法廷外で保護者に

対して私的制裁を加えるおそれさえ考えられる。これらのことによって、

少年にとって数少ない社会復帰資源である家庭を破壊してしまうおそれも

ある。そして、善意の第三者による献身的な釈放後の更生保護活動を期待

するのは、無責任である。

　ただし、このような保護者に対する私的制裁も「少年に対するしつけを

ちゃんとやらなかったことに対する当然の報いだ」という論者もいるだろ

う。しかし、少なくとも現行法制度の上では、国家公権力は、少年の保護

者とともに、少年を健全に育成する責任を負っている（児童福祉法第2

条）。したがって少年の保護者に対して私的制裁が行われ非行少年の健全

育成が損なわれる危険性を増加させることは、許されないと考える。ま

た、少年に未成年の姉妹兄弟がいる場合には、それらの者たちにも「社会
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的制裁」、特に「いじめ」が及ぶ危険性が高まるが、未成年者に同胞に対

する管理監督義務を負わせることには疑問があるし、「社会的制裁」が

「犯罪」を構成する場合には、国家公権力は、その犯罪を「社会の秩序を

維持実現するうえに有害」であり、自らに「よる防圧を正当化しうる」と
　　（26）
認定した以上、また、すべての少年に対する健全育成の責任を負っている

（児童福祉法第2条、教育基本法第1条）以上、放置することは許されない

と考える。

　3　年少少年に刑を宣告することの問題点

　（1）刑を宣告することのもたらす積極的（規範的）一般予防効果

　しかし、繰り返しになるが、50年にわたって年少少年には刑が宣告され

て来なかった。このことが年少少年たち、少年たち、ひいては社会一般に

おける規範意識の弱体化をもたらしたかどうかについては断定的なことは

いえないが、年少少年による凶悪犯罪の長期的な増加を引き起こしては来

なかったことだけは事実である。もっとも、前節であげた他者感覚の欠如

の原因を、年少少年に対して刑が宣告されて来なかったことに求め、「人

を殺すなどの重大犯罪に対しては刑が宣告されることがありうることを明

示して他者感覚を育てる必要がある」と主張する見解もありうる。しか

し、抽象的な少年法の規定で他者感覚が育てられるか、疑問である。

　（2）特別威嚇効果

　年少少年の中にも、刑を宣告されなければ、自らの犯罪の否定的意味を

体得できない者はいるかもしれない。しかし、刑を宣告されることによっ

て自己に対する否定的評価を生じさせるか、または強めてしまう少年もい

るかもしれない。たとえ刑を宣告することに特別威嚇効果があったとして

も、その効果は、2で挙げた刑事裁判のもたらす否定的効果、および4で

挙げる少年刑務所拘禁のもたらす否定的効果によって打ち消されてしまう

可能性が高いと考える。
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　4　少年刑務所の問題点

　少年刑務所の実態に照らして処遇可能なのか、可能としても弊害はない

のか疑問である。50年以上もの間、刑務所に16歳未満の者は収容されてこ

なかった。その上、過去において逆送された中間少年がわずかであり、原

則逆送規定（法第20条第2項）をもってしても（立法者の期待に反して原則

逆送規定に一般予防効果がなく故意の被害者死亡事件が急増するならばともか

く）急増するとは考えにくいことから、実際に逆送される年少少年はます

ますわずかになることが予想されるため、より年長の犯罪経験の豊かな受

刑者からの悪影響を完全に防止することや集団処遇も困難になるであろ

う。特に女子の場合には、現在でも少年と成人の分離は非常に不十分な状

態である。昼夜独居にすることはかえって心身の悪化しかもたらさないで

あろう。しかしだからといって、16歳未満の者を専門に入れる刑務所を新

設することに対しては、斉藤豊治教授と平場博士による次のような批判が

妥当する。「［平場］相当費用がかかりますよ、これ。（原文改行）［斉藤］

費用もかかりますし、実際に入るのは全国で三・四人。どうするんでしょ
（27）

うね」。

　また、少年刑務所は、通常の刑務所と比べて職業訓練、教科教育、生活

指導に力を入れているといっても、「刑務所である以上、その処遇の中心

は刑務作業にほかならない。つまり、所定の時間」、刑務官の「監視の下、

労働を強制されることが刑務所での生活の中心となる。そのため、教科教

育や生活指導は刑務作業以外のわずかな時間で行われるにすぎない。（中

略）しかも少年院では、学校や家庭で直面する問題を想定したロールプレ

イングや集団討議、家族との関係を円滑にするためのファミリーカウンセ

リング等が一九九〇年代に入ってからも導入されたことにみられるよう

に、新しい処遇技法が導入される余地は大きい。だが、刑務所にそのよう

な余地はほとんどない。さらに、『改正』少年法によれば、一四歳の少年

が長期間刑務所に収容されることもありうるが、それは成人の場合以上に

重大な影響を少年に与えるざるを得ない。なぜなら、少年は成長過程の存
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在であり、成人として自立した生活を送るためには多くのことを学び発達

することが不可欠だからである。その意味で、例えば同じ一〇年間でも成

人とは全く重みが違う。社会からの長期隔離と単純な刑務作業の繰り返し

が、少年と社会とのズレを拡大し、刑を終えて直面する困難さを成人の場

合以上に厳しいものにすることは確実である。また、あらゆる場面での沈

黙が強制されるような刑務所内での厳しい規律と懲罰によって、むしろ少

年の成長発達が阻害されることすら危惧される。なぜなら、そのような刑

務所の中では、最近の少年に欠如しがちといわれるコミュニケーション能
　　　　　　　　　　　　（28）
力は決して発達しないからである」という指摘もある。

　5　「少年院受刑者」の問題点

　もっ とも、「改正」法は、前節で挙げた少年刑務所の問題点を意識して

か、懲役または禁鋼の執行について規定している第56条に次のような第3

項をつけ加え、自由刑の言渡しを受けた年少少年を少年院で処遇すること

を認めている。すなわち、「懲役または禁銅の言渡しを受けた十六歳に満

たない少年に対しては、刑法第十二条第二項又は第十三条第二項の規定に

かかわらず、十六歳に達するまでの間、少年院においてその刑を執行する

ことができる。この場合において、その少年には、矯正教育を授ける」。

　しかし、法第56条第3項については、「少年院での受刑者処遇は、現在

の社会復帰のための出院準備教育とは根本的に異なり、刑務所での服役の

準備教育となるが、そのような教育の効果は期待できるのであろうか」と
　　（29〉
いう批判があり、筆者もその批判を共有する。けだし刑務所に送られるこ

とが明らかである少年は処遇のための働きかけには乗ってきにくいのでは

ないか、と思われるのだ。さらに、この規定には次のような問題点もある

と考える。第一に、少年院を文字通りの「代用監獄」にすることによっ

て、少年院の雰囲気を暗いものにし、保護処分として少年院に収容された

少年に対する教育効果をも低めてしまうのではないか。第二に、少年院受

刑者である少年が、一般の少年院被収容者からいじめられる可能性もあ
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る。第三に、少年院から移送されたことが明らかとなれば、より年長の受

刑者からいじめられる危険性もある。第四に、「重大凶悪な事件であれば、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）
少年自身、心身に根深い問題を抱えている場合も珍しくない」という指摘

があるが、このことは16歳未満で逆送決定が下されるような重大事件を起

こした少年にはより妥当するのではないか。とすればそのような少年には

長期の一貫した教育が必要であると思われる。それなのに、16歳になると

刑務所に移送されてしまうのでは、そのようなことは困難になると思われ

る。第五に、16歳未満で逆送決定が下されるような凶悪犯罪を行った少年

に対して下される宣告刑の圧倒的多数は、少年法第51条第1項の定める死

刑に代わる無期刑、または、同条第2項の定める無期刑あるいは無期刑に

代わる10年以上15年以下の定期刑であろう。年少少年に最高でも5年以上

10年以下の懲役刑または禁鋼刑（法第52条第2項）を科すぐらいなら、少

年院でも23歳に達するまで収容継続可能（少年院法第11条第4項）なので、

少年院の方がましである、と判断されると予測できるからだ。したがっ

て、少年院に収容される期問より、刑務所に拘置される期間の方が、はる

かに長くなり、これでは少年院でいかに手をつくして矯正教育を行って

も、その効果は消え去ってしまうであろう。

　もっとも、第二点・第三点については「基本的には分離処遇とし、必要
　　　　　　　　　　　（31）
に応じて、集団での処遇を行う」ようにすればよい、という反論もあろ

う。しかし、少年院や刑務所で分離処遇された少年が自己に対する否定的

評価を発生させたり強めたりしてしまうおそれもある。また、刑務所が現

在過剰拘禁であることや刑務官・法務教官の人員に限りがあることに照ら

してそのような分離処遇が可能であるかも疑問がある。そして少年刑務所

はこれまで少年院から直接移送されてきた少年受刑者を受け入れたことは

ないし、これからもほんのわずかしか受け入れないであろうから、適正な

処遇が困難なのではないか、と思われる。

　もっとも、法56条3項には、後藤弘子助教授が指摘されるように、次の
　　　　　　（32）
ような利点もある。第一に、「一定の合理性が法律上認められれば、懲役、
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禁鋼という自由刑の執行を監獄で行わないこと、懲役の場合でも刑務作業

以外を刑の内容とする、さらにいえば自由刑の一本化を模索する道を開く

ものとして注目することができる。現在の行政（原文まま）施設は過剰拘

禁状態にある。この過剰拘禁の状況を解決する方策として、刑務所を増設

する以外の可能性も探るなど、自由刑のあり方を見直す契機として今回の

少年法改正を捉えることができる」。第二に、「さらに、今回の改正は、少

年刑務所での処遇の改善にも役立つ。従来は、少年に対する矯正教育は少

年院において行われ、少年刑務所では定役を前提として、一定の範囲での

問題行動別処遇を行うに止まっていた。今後は、極めて限定された少年に

対してではあるが、矯正教育と刑務所での処遇を連続的に行うことが必要

になってくる。その連続的な処遇を効果的に行うためには、少年院の矯正

教育における個別処遇が長期的処遇の一貫としてなされる必要が生じる。

現在少年刑務所でも個別的処遇計画が策定されているが、それを充実させ

ることで、少年刑務所の少年院化を促進することが可能である。そして、

少年刑務所の処遇に対する信頼が裁判官による『適正』な逆送の確保にも

つながるものである」。しかし、自由刑のあり方を見直したり、少年刑務

所の少年院化を促進するための立法上の手当て、たとえば監獄法の改正ま

たは少年法に少年刑務所の処遇目的に関する規定を新設すること、が行わ

れていない。そしてそもそも、少年刑務所の少年院化には限界がある、と
　　　　　　　　　　　　　　（33）
考える。少年刑務所は制度としての「刑」を執行するところであるが、こ

の制度としての「刑」は「刑罰」の概念から遠くはなれることはでき
（34）

ない。そしてその概念としての刑罰の本質は、過去の悪行に対する悪報と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）
いう意味の応報であって、回顧的なものである。しかるに少年院は、「家

庭裁判所から保護処分として送致された者（中略）を収容し、これに矯正

教育を授ける施設」（少年院法第1条）であるため、その「矯正教育は、在

院者を社会生活に適応させるため」のもの（少年院法第4条第1項）であ

り、展望的視点によって指導されている。回顧的視点と、展望的視点は、

矛盾対立しており、しかもその矛盾対立は、解消することが不可能で
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（36〉

ある。

　しかも、第56条第3項は、事実上空文になってしまうのではないかとい

う危惧もある。刑事裁判は少年審判と比べてはるかに時間がかかるので、

事件時16歳未満であった少年が、自由刑確定時には16歳を超えてしまう

か、16歳にかなり近くなり少年院に収容されなくなってしまう危険性はか
　　　　　　　（37）
なり高いからである。したがって、年少少年がいきなり刑務所に送られる

弊害をぬぐい去ることは困難である、と考える。

四　刑事政策論的評価一（三）一相当性

　1　刑事処分を可能とすること自体の問題点

　そもそも、刑事処分の可能性、しかも現実化する見込みの極めて乏しい

もの、を規定することによって年少少年の規範意識を育てようということ
　　　　　　　　　　　　　　　　（38）
自体、年少少年たちの「人格の尊厳に反する」と考える。もっともこのよ

うな指摘に対しては、年少少年たちは刑事責任年齢（刑法第41条）に達し

て間もない者たちであり、内部的道義的自己決定の能力を十分にはもたな
　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）
いのだから、完全な社会的自由を要求しえない、という反論もあろう。し

かしこの反論に対しては、内部的道義的自己決定の能力がそんなに不十分

であるならば、その能力を前提とする刑事処分を用意すること自体がおか

しい、という再反論が可能である。

　2　刑事裁判の問題点

　14歳、15歳の者が公開で行われる刑事裁判に耐えられるか、疑問であ

る。葛野教授が指摘されるように、「はたして少年が、衆人環視の下、検

察官が立ち会う中で、自己の刑事手続に主体的に参加して自由に自己を表

現することができるのか。それは希有ではないか。とりわけ、一四、一五
　　　　　　　　（40）
歳の少年に可能なものか」。けだし「大人も顔負け」の凶悪犯罪をした年

少少年が、知育・徳育・体育すべての面において「大人も顔負け」である
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とは限らないと思われる。むしろ、「少年院・少年鑑別所の現場から」は

「年齢相応の共感性や対人関係の結び方が身にっいていない、端的にいえ

ば「精神発達の未熟な』という少年たちが増えている』」という指摘すら
　　　　（41）
なされている。また、被害者を死亡させたという意味で「重大」な事件を

引き起こした少年のうち、単独で殺人を犯した少年に共通する特徴として
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）
も「現実的問題解決能力の乏しさ」が指摘されている。そのうえ、少年た

ち一般にっいて、「学力低下」が指摘されている。このように、年少少年

に対する刑事裁判において、その少年が「自己の刑事手続に主体的に参加

して自由に自己を表現することが」できないことが危惧される以上、冤罪

が見逃されてしまうおそれもあると思う。そしてこの危惧は、決して取り

越し苦労ではない。「大高緑地アベック殺害事件」の弁護を担当された多
　　　　　　　（43）
田弁護士は指摘する。「控訴審において、すでに一審判決が確定して服役

中の三人の共犯者に対する証人尋問が実施されたが、彼らのいずれもが、

捜査の過程のみならず、裁判の場でも、重大な結果を惹起したことに対す

る非難、責任追及の圧倒的な雰囲気の中で、事件当時の真実の気持ちを語

ることはできなかったと証言し、動機形成や実行の決意に至る事実経緯に

ついて、原判決の認定とはっきり異なる証言をしている（名古屋高判平8・

12・16は、原判決の事実誤認と量刑不当を理由に破棄した一原文まま）」。16歳

以上の証人ですらこのありさまである。年少の、それも「大高緑地アベッ

ク殺害事件」なみかそれ以上の凶悪犯罪で逆送された少年については推し

て知るべしである。さらに、規範的に見ても、日本国民として最低限必要

とされている教育（憲法第26条、学校教育法）すら修了していない者、修了

してから一年以上経ってない者を成人とほぼ同じ刑事手続きにかけること

は、実質的に適正手続（憲法第31条）の要請に反すると考える。

　また、前述のように、15歳のうちに有罪判決を受ければ、まだしも刑期

の最初のうちは少年院で過ごせるのに対し、16歳になって有罪判決を受け

れば、「いきなり」少年刑務所に収監されてしまう（法第56条第3項）ので

あれば、少年・弁護人（付添人）は、送致事実または公訴事実を争うこ
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と、ましてや黙秘することをためらってしまうのではないかと危倶する。

このような事態が生じるのならば、少年に対して憲法第38条第1項に違反

して事実上不利益な供述を強要するものである。いや、それだけではな

い、凶悪犯罪を年少少年とともに行っておきながら、責任をすべてまたは

大部分少年になすりつけ、自らの有罪を免れるか刑を軽くしようとするよ

り年長の者すら出現させるおそれがある。それは、刑事訴訟法の目的とす

る「刑事事件につき、公共の福祉の維持と基本的人権の保障とを全うしつ

つ、事案の真相を明らかにし、刑罰法令を適正」に「適用実現すること」

（刑訴法第1条）を危険にさらすことであると考える。

　3　刑を宣告することの問題点

　普通教育未修了者、修了してから1年経っていない者に刑を宣告してよ
　　　　　　　　　（44）
いのか、という疑問がある。また実際に科される刑の大半は懲役刑である

と予想されるので、児童の酷使を禁止する憲法27条3項や同趣旨の国際人

権条約に違反しないのか、労働基準法56条1項の満15歳に満たない者は労

働者として使用してはならないという規定との関係で矛盾しないのか、と

いう疑問もある。さらに、ほとんど宣告されることのない刑罰によって年
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（45〉
少少年を威嚇することに対しても、「それは人格の尊厳にも関係しますよ」

という批判も可能である。

　4　「少年院受刑者」の問題点

　もっとも、「改正」法は、前述のように自由刑の言渡しを受けた年少少

年を少年院で処遇することを認めている。

　しかし、少年院受刑者である「少年の法的地位、権利と義務は、少年院

の収容者としてのそれなのか、あるいは受刑者としてのそれなのかも明ら
　　　（45）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）
かではない」。という批判がある。また、田口守一教授が指摘されるよう

に、「刑罰と保護処分の区別が限りなく曖昧となることは避けられない」、

すなわち「懲役という刑罰を保護処分をおこなう少年院で実施するという
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複雑な現象が生じることになり、刑罰と保護処分との法律学的関係が課題

と」なるという問題もある。

　また、日本政府も批准している「児童の権利に関する条約」（子どもの

権利条約）の第40条第1項は、「締約国は、刑法を犯したとして申し立て

られ、訴追され又は認定されたすべての児童が尊厳及び価値についての当

該児童の意識を促進するような方法であって、当該児童が他の者の人権お

よび基本的自由を尊重することを強化し、かつ、当該児童の年齢を考慮

し、さらに当該児童が社会に復帰し及び社会において建設的な役割を担う

ことがなるべく促進されることを配慮した方法で取り扱われる権利を認め

る」と規定する。最初のうちは少年院に収容され矯正教育を受けるが、16

歳に達すると少年刑務所に移送され刑務作業中心の処遇が行われるという

ことが、兇悪犯罪を行った年少少年の「尊厳及び価値についての意識を促

進」し、「他の者の人権および基本的自由を尊重することを強化し」、「社

会に復帰し及び社会において建設的な役割を担うことがなるべく促進され

ることを配慮した」ものといえるかどうか、合理性のところで挙げた刑務

所の問題点に照らして、はなはだ疑問である。定められた作業を行う義務

は、社会復帰のための治療的・教育的処遇とは両立しがたいと思われるか

らである。

五　刑事政策論的評価一（四）一積極的補充性

　もっとも、逆送年齢を16歳以上に戻すことには、次のような批判があろ

う。

　1　「『16歳未満であれば、どんなひどいことをしても処罰されない』と

いうのでは犯罪抑止の見地からは問題である」。

　しかし、第一に、「16歳未満であれば、どんなひどいことをしても処罰

されない」という理由で犯罪を行う少年がどれ程いるか疑問である。たし
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かに「西鉄バスジャック事件」の犯人の少年は、インターネットの掲示板

に、そのような趣旨の書き込みをしたらしい。しかし彼が実際にあの犯行

に及んだのは、17歳になってからであった。逆に、愛知学園の事件は、厳

しい扱いがかえって犯罪をもたらしうることを示すものとして理解するこ

ともできる。

　第二に、繰り返しになるが、滅多に適用されない規定に一般予防効果を

期待するのも困難であるように思われる。

　第三に、「軽微な内容の事件を起こす逸脱傾向の進んでいない少年たち」

についてであるが、「社会の出来事にも関心がなく、ニュースを見たり新
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（47）
聞を読むこともほとんどない」ことすら指摘されている。また、少年一般

についても、学力低下が指摘されている。このような状態では、逆送年齢

引き下げに、消極的または積極的のいずれを間わず一般予防効果を期待す

ることは困難だと思われる。もちろん、私もこのような「社会の出来事に

関心のない」、「学力が低下している」事態は憂うべきことであり、是正が

必要であると思う。しかし、少年たちの現状が急に改善されるという保証

はどこにもない以上、逆送年齢引き下げが抑止効果を発揮するとは考えに

くい。

　あるいは、「16歳未満、すなわち中学生であったとしても、罪を犯せば

処罰されることがあることを明示しておけば、『うちの学校の生徒』また

は『うちの子ども』を、『刑務所に送るな』と学校教育や家庭教育の現場

が緊張し、生徒または子どもに対する規範意識の注入に熱心になるかもし

れない」という指摘もあるかもしれない。しかし、そのように教師ないし

保護者が、少年たちを「凶悪犯罪者予備軍」として見るようになること

は、少年犯罪予防にとって、むしろマイナス効果をもたらすおそれすらあ

る、と考える。ただでさえも弱体化しているといわれる少年たちの「自己
（48）

感覚」を一層あやういものにしてしまうのではないか。

2　「『16歳未満であれば、どんなひどいことをしても処罰されない』と
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いうことは、被害者（遺族）の感情や社会感情からは許すことができな

い」。

　しかし、第一に、被害者感情や社会感情を理由として、16歳未満の者を

刑事手続にかけ刑罰を行うことには疑問がある。かって須々木教授が観護

措置に関していわれたように「現時点における国親思想は、前近代的なパ

ターナリズムではない。権力の所在が厳父・慈母の愛情をもって非行少年

に相対するというのではなく、国が、それ故に国民すべてが、親の子に対

するがごとく、未成熟の少年を内につつみ、自らの犠牲を覚悟する場所に
　　　　　　　（49）
立つことを意味する」。この記述は、肉親を年少少年に無惨な形で殺され

た人に、その少年に対して厳罰が下されることを希望するのを禁じ、犠牲

を甘受することを強制してよい、という意味ではない。被害者感情・社会

感情の緩和は、未熟な年少少年に刑を科することによってではなく国家公

権力の所在にある者がそれらの感情を受けて立つ一被害者遺族に対して最

大限の支援を行うことによって、および加害者少年に対して照罪教育を精

一杯行う一ことによって、行なわれるべきであるし、それはできるという

意味である。

　第二に「逆送年齢の引き下げは、刑事裁判は原則公開なので、少年犯罪

被害者への情報提供に資する面もある」という指摘もあるだろう。しか

し、年少少年を刑事裁判にかけることは、合理性および相当性の視点から

あまりにもデメリットが大きく、少年犯罪被害者への情報提供というメリ

ットを上回っていると考える。また「残酷な殺人現場の実況中継」を興味

本位の傍聴人や商業主義の「マスコミ」関係者もいるかもしれない公開の

法廷でやってほしくない被害者遺族もいると思う。その上、被害者への情

報提供であれば、逆送年齢の引き下げと同時に少年法に盛り込まれた、被

害者等による記録の閲覧および謄写（法第5条の2）によっても相当程度

実現できるのであって、逆送までは必要ないと考える。

　第三に、「事件によっては、それによって生じた社会感情が少年の社会

復帰を妨げる要因であることがあり、そのような場合には、むしろ少年の



　　　　　　逆送年齢の引き下げについての刑事政策論的検討（田口）　161

　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）
利益を考慮して検察官送致決定を行う必要がある」。とすれば、「年少少年

であっても、相当重い刑を宣告して犯罪に対する有権的否定的評価を加え

ることによって社会感情を『沈静』させ、かなり長期にわたる刑務所拘禁

によって社会的制裁から少年を『保護』し、あわよくば社会が少年の犯罪

を『忘却』するのを待つよりほかにない事件はある」、という指摘はあり

うる。（もっとも、澤登教授がこのような理由で年少少年に対する逆送を認めら

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（51）
れているわけではない。）わたしは、このような「保護的隔離」を意図した
　　　　　　（52）
「保護のための刑罰」を全面的には否定しない。しかし、繰り返しになる

が、いったんは少年院に収容して16歳になったら刑務所に移送する、とい

う制度はあまりに問題が多い。しかも社会感情は非常に移りかわりが早

い。不適切な例ではあるが、2001年9月11日に起きたアメリカでの同時多

発テロ事件やその結果としてのアメリカ主導によるアフガニスタンにおけ

る軍事作戦以降、日本国内における少年事件報道のインパクトが弱くなっ

た感じがする。そのように移り気な社会感情から年少少年を「保護」する

ために、あまりにも間題の多い刑罰を年少少年に科することには賛成でき

ない。

　3　「効果の有無を問わず、年少少年にも責任を間うことが正義と公正

の要請である」

　しかし、逆送年齢引き下げには、あまりにも弊害が多いため凶悪犯罪を

行った年少少年を刑務所から出所後再犯に追い込む可能性が高く、「社会
　　　　　　　　　　　　　　　（53）
的安全の観点からは無責任な見解である」という前野教授の批判が妥当す

る。さらに、そもそもここにいう「正義」や「公正」が意味するのは、

「犯罪を行った者はその重大性に相応する罰を受けて当然」という「応報

の観念」以外に理解のしようがない。私は、このような「応報の観念」の

重要性を否定しない。「応報」の観念の重要性を否定することは、「規範的

視点を軽視すること」になり、「刑事政策における手段としての相当性・
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（54）
補充性を確保するうえでかならずしも得策でない」と考えるからだ。しか



　162　早法78巻3号（2003）

し、「応報の観念」だけが正義や公正の唯一の構成要素というのは、正義

や公正にっいての狭すぎる考えだと思う。かって須々木教授は刑の執行猶

予制度について述べられた。「正義ということでは、罰すべきものを罰す

るという場合が一般に理解されているが、それだけに限らない。罰すべき

ものを罰しないという形式においてもそれはありうる。ただ罰しないとい

うだけでは、それは放任ということで正義の名に値せぬであろうが、重要

なのは、罰するのではなしにこの場所で相手方に積極的に働きかけそのこ

とによつてそこに新しく価値を創造し、正義の観念を支える新たな調和関

係ないし秩序をもたらすという点にある。これを刑罰論の場面に適用すれ

ば、前者は赦しということ、つまり恩典であり、後者は愛ということ、つ
　　　　　　（55）
まり教化改善である」。この理は年少少年についても当てはまると考える。

すなわち、年少少年は、教化改善の必要性・可能性が高い。その上、義務

教育対象年齢である場合には、国は、これらの者に対して教育を行う義務

を負っている。したがって、国は、年少少年が（それ以上の年令であれば）

逆送相当なほどの重大犯罪を行ったとしても、これに教化改善のための措

置を講じることによって、「正義の観念を支える新たな調和関係ないし秩

序をもたらす」べきであると考える。

　4　共犯間における処遇の共通性または事実の合一的確定の要請

　もっとも、逆送年齢の引き下げについては、「家庭裁判所としては、刑

罰と保護処分との選択の幅が広げられたものと理解することができよう。

また、実際にも、15・16歳による共犯事件の場合、共通の選択肢で処遇選
　　　　　　　　　　　　　　（56）
択を検討できる意義は十分認められよう」という指摘もある。

　しかし、上述のように、少年院と少年刑務所の差が大きい以上、処遇の

共通性をより年少の少年に不利な形でもたらすことには疑問が残る。

　また、これは逆送年齢の引き下げに関してではないが、「数人の共犯事

件の場合、共犯少年の中に16歳未満の者がいると、事実の合一的確定の要

請などから、16歳以上の少年についても、検察官送致は困難となる場合が
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　　　　　　　　（57）
ある」という指摘もある。しかし、2000年の改正においては「故意の犯罪

行為により被害者を死亡させた罪」および「死刑又は無期若しくは短期2

年以上の懲役若しくは禁鋼に当たる罪」を犯したとされる少年に係る事件

であって「その非行事実を認定するための審理の手続に検察官が関与する

必要があると」裁判官が「認める時は、決定をもって、審判に検察官を出

席させる」ことも認められた（法第22条の2）。私は、共犯の疑いがあり事

実の合一的確定の必要性の高い事件については、審判への検察官関与もや
　　　　　　　（58）
むを得ないと考える。が、共犯間の事実の合一的確定の要請は、審判への

検察官関与でも十分に満たすことができ、したがって、逆送年齢引き下げ

の理由にはなりえないと考える。

六　代替策の提示一消極的補充性の検討にかえて一

　以上のように、逆送年齢の引き下げには、刑事政策論的に問題が多いと

思う。2006年までになすべきとされている少年法の見直しにおいては、逆

送年令は16歳に戻されるべきであると考える。しかし、逆送年令の引き下

げについては、被害者遺族や「世論」の強い支持があっただけに、上記の

ような問題点を指摘してもなお、再引き上げに対する賛成を獲得するのは

困難であり、代替策を提示する必要があると考える。以下のような代替策

は、逆送年令の引き下げよりは、問題点が少ないと思われる。

　1　「早期発見・早期処遇」の理念を実現すること

　このようにいうと、「何と遠回しのことを」と非難されるであろう。し

かし、年少少年が逆送相当と判断されるような「大人顔負け」の犯罪を

「いきなり」行う、というのは、むしろ少数派であり、なんらかの「前兆」

となる「非行」または「問題行動」を行っている場合の方が多いのではな

いか、と思われる。緑川徹氏は指摘する。「『いきなり』とは単にみかけ上

のことで、逆にそれは警察の捜査力の低下を告白するにすぎないのだが、
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同時に、学校、家庭、地域社会などの周囲が、少年の発するシグナルを関
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（59）
知できない、という現代社会の深刻な状況をも物語っている」。実際にも、

「逆送年令引き下げ論」を活発化させた「神戸の連続児童殺傷事件」の犯

人は、最後の殺人・死体損壊・死体遺棄事件の約二ヶ月前に、殺人未遂事

件と殺人既遂事件を、同じ日のわずか十分違いで、犯している。しかも彼

は、さらにその一ヶ月前に暴行事件と傷害事件を、これはほぼ時間を同じ
　　　　　　　（60）
くして、犯している。今となっては繰り言にすぎないが、最後の事件の前

にせめて最後から二番目の殺人未遂・殺人既遂事件について彼を逮捕でき

ていたならば、彼は最後の事件を起こすことは不可能だった。

　2　少年院の長期処遇課程における「G3」

　（1）「G3」の概要

　少年院の長期処遇についても、1993年6月1日付法務省矯教第1274号通

達では期間は2年以内と定められ、しかも「できるだけ短期間に」という

条件がっけられていた。しかし、「神戸の連続児童殺傷事件」以降、この

ような長期処遇の期間についても激しい批判が提起され、その結果、1997

年9月に「少年院の運営」は次のように改められた。第一に、「できるだ

け短期間」という条件は削除された上、「二年以内とする。ただし少年院

長は、少年を2年を超えて処遇する必要があるとみとめるときは、その少

年院所在地を管轄する矯正管区長を申請し、その許可を得て、収容期間を

定める」とされた。第二に、長期処遇少年院における「生活指導課程」の

細分として「G3」が設けられ、「非行の重大性により、少年のもつ問題性

が極めて複雑かつ重大であるため、その矯正と社会復帰を図る上で特別の
　　　　　　　　　　　　　　　　（61）
処遇を必要とする者」がその対象とされた。そしてこの「G3」の「処遇

方針」としては、「非行の重大性を深く認識させ、罪障感の覚せいを図る

ための指導、被害者または家族などに謝罪する意識をかん養するための指

導を徹底して行う」ということも盛り込まれたし、処遇内容としても「生

命の尊さを認識させ、豊かな人間性を育てるための処遇内容を積極的に盛



　　　　　　逆送年齢の引き下げについての刑事政策論的検討（田口）　　165

り込む」ことが含まれている。さらに、「G3」における収容期間は「原則
　　　　　　　　　　　　　　　　（62）
として、2年を超えて設定する」とされた。これは、殺人や傷害致死等、

被害者の死亡結果を伴う事件を行った少年について長期の少年院収容をも

たらすこととなろう。

　（2）「G3」についての評価

　このような少年院の長期処遇の生活指導課程の「G3」についても、批
　　　　　　　　　（63）
判的な見解も有力である。しかし私は「G3」の設置自体はやむを得ない

ことであったと考える。それは次のような理由による。

　第一に、被害者の死亡を伴う事件を行った少年の中に、問題性が複雑

で、社会復帰に困難が予想される者は存在するだろう。すなわち、故意犯

罪で他人を死なせるような少年の中には攻撃性が非常に強かったり他人の

痛みに対する感受性が弱い者は存在しうる、むしろ他人の痛みに対する感

受性の弱さ、場合によっては欠如が、被害者死亡事件の要因になっている

少年も少なくないと思われるのでそのような問題点の克服には時間がかか

ると思われる。

　第二に、少年が罪障感に目覚め、生命の尊さを認識し、蹟罪意識をもつ

ことも、それ自体としては望ましいことである。すなわち、この「腰罪」

の意味について、法務省矯正局は次のように考えているらしい。「『しょく

罪』というのは、本来、金や物を出して罪を償うという意味でございます

が、私どもが考えていますのは、被害弁償はもちろんですが、被害者のこ

とを思いやる、そして、そのことにより二度と再犯をしないという決意を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（64〉
固めさせるというように、被害者に焦点を当てた各般の教育である」と。

私は「願罪」については「犯罪者が社会における、被害関係者における、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（65）
自分自身における犯罪の否定的な意味を自ら積極的に解消していく」とい

う理解を採用するのだが、腰罪についてのこれら二つの理解は決して対立

するものではなく、後者は前者を前提とするものであると考える。けだ

し、少年が「被害者のことを思いやる、そして、そのことにより二度と再

犯をしないという決意を固め」てはじめて、「社会における、被害関係者
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における、自分自身における犯罪の否定的な意味を自ら積極的に解消して

いく」ことが可能になると思われるからだ。そしてもし、「駿罪」がこの

ようなことを意味するものであれば、膿罪は少年にも可能である。ただし

購罪が困難であることは認める。少年審判は非公開（法第22条第2項）で

あるし、少年にとっては「社会における、被害関係者における、自分自身

における犯罪の否定的な意味を自ら積極的に解消していく」ことは重荷で

あるように思われるからである。しかし、少年自身が、社会に復帰した後

に、「被害者のことを思いや」ったこと「そして、そのことにより二度と

再犯をしなうという決意を固め」たことを、被害者および社会一般にも明
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（66）
らかにすること自体は、少年法は何ら禁止していないどころか、少年法の

理念である「健全育成」の内容の一つであると考える。社会における、非

行に対する否定的評価も変わる、ということはありうる。被害関係者およ

び社会一般にとって、犯人が成人であるか少年であるかは本質的な違いを

もたらさないとすれば、このような「埴罪」は必要であろう。そしてこの

ような意味での「聴罪」であれば、少年が要保護性を自ら克服することに

もつながる。

　第三に、少年保護手続の調査段階でも腰罪が可能であることを示唆する

ようにも見える見解がある。例えば、土井正徳氏は「少年非行調査は非行

少年の自発的行為ではない。同時に無限定個人の恣意に基づく行為でもな

い。法的な契機によって調査が成立する」。この「法的契機に始って、調

査はもっとも常識的な社会的見地から、社会価値の総合判断ののち、素朴

な精神、身体に関する調査をなし、自覚は、科学的、身体、精神、社会的

自覚から、一般社会的価値に結びついた身体、精神、社会的自覚から、一

般社会的価値に結びついた科学的、身体、精神、社会的自覚から、更に法

的自覚に段階発展自証しなければならない」。そして「正しい法的現実自

覚は非行の非合理性の心からなる自覚すなわち俄悔である。骸悔は危機を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（67）
脱せしめ、凡てのものを救う腰罪の契機である」と。このように調査段階

で蹟罪が可能であるとすれば、審判および終局処遇段階でも可能であろ
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う。

　第四に、子ども＝少年が権利主体であることを強調する立場からも、非

行少年による「償い」を認めることはできる。

　例えば、加藤幸雄氏は述べられる。「非行は、本来仲間であるべき人を

傷つける行為である。それは必ず償わなければならない。非行臨床におい

ては、被害者の立場への少年の理解を深めること、ひいては市民社会の基
　　　　　　　　　　　　　　　　　（68）
本ルールの学習を除外するわけにはいかない」。そのための「第1の方法

は、直接的な被害弁償と謝罪の体験である。少年がそれを通して感得した

ものを問うことは、面接における重要な内容となる。直接体験ができない

場合は、第2の方法による。それは『できない』事情を対象化することで

ある。『できない』自分や『受け入れられない』事情を社会的な人間関係

のレベルと根底に潜む感情のレベルで問うのである。第3の方法は、少年
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（69）
の過去の被害体験を取り上げ、被害者の心情理解に供することである」。

そして、少年も権利行使主体であるという視点からすると、購罪を無視す

ることはできないと考える。少年とて、他人の自由や権利を意図的に侵害

する権利は、正当防衛（刑法第36条）や緊急避難（同第37条）の場合を除い

ては有しない。そして、そのような他害行為、すなわち「犯罪」をした場

合に、何らの「償い」もしなくてよい、というのでは無責任を認めること

になろう。また「権利には義務がともなう」とすることが「少年を権利行
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（70）
使主体」として扱うこととやはり整合的であると言わざるを得ない。そし

て、その「義務」の中には、「蹟罪」を行う義務も入ると考える

　（4）G3の問題点

　このように、被害者死亡事件を起こした少年のうち、特に問題性の大き

い者を、少年院の「G3」に長期収容し、「腰罪」教育を行うこと自体は否

定できない。

　しかし、G3の処遇勧告をする際や実際の運用においては慎重を期すべ

きと思われる。第一に、被害者の死亡を伴った事件を行った少年は自動的



　168　早法78巻3号（2003）

に「G3」、という運用がなされかねないが、これは是認できない。なぜな

ら、そのような少年のすべてが、問題性が複雑で、社会復帰に困難が予想

されるとはいえず、それどころか、殺人を行った少年であっても、累非行

性がほとんどなく、保護観察によらずとも更生が十分に可能である場合に

は不処分であっても差し支えないとするのが少年法の解釈としてはむしろ

素直であると考えるからである。特に被害者に重大な落ち度がある場合に

は、少年の殺人行為は、少年の累非行性の直接・全面的な現れとは言いが

たい場合もあり、そのような少年を少年院、それもG3での3年以上の収

容でなければ矯正できないわけでもないであろう。

　第二に、「罪障感の覚せい」や「生命の尊さの認識」や「蹟罪」は、強

制すべきことがらではないし、また強制して得られるものではない。小此

木啓吾博士は述べられる「実は罰に対する恐怖がある間はほんとの罪悪感

を体験できないのです。罪を逃れることの方に一生懸命になってしまいま

すから。だから少年が内発的な罪悪感をもてるようにするための環境を整
　　　　　　　　　　　（71）
えて行くことが大切」であると。よしんば購罪が強制的に得られたところ

で被害者およびその遺族や社会は納得しないであろう。さらに、たとえ強

制まではいかなくても、腰罪を強調しすぎると、少年院の処遇を懲罰的な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）
もの、少なくとも現在よりも非社会的なものにしかねない。

　第三に、長期の収容は、かえって少年の社会復帰を困難にするおそれも

ある。例えば、15歳の少年から見れば、3年という期間は同級生が高校に

入学して卒業してしまう期間に等しい。このことは「延長しうる期間を定

めず、しかも再度の延長まで認めている。この結果、運用上年長少年より

中間、年少少年と年齢が低下するほど、収容期間が長期化する可能性が高
　　（73）
くなった」だけになおさらである。

　第四に、先に引用したように、「女子高校生監禁殺人事件」で主犯格に

次ぐ重要な役割を演じた者は、弁護団によって実質的に蹟罪指導を施され

た。しかし、そのためか、彼は「自分の犯した過ちの大きさと、取り戻す

ことのできない『被害者の命』の重みにさいなまれ、とうとう刑務所の中
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　　　　　　　　　　（74）
で精神的な病に侵されました」。事件当時17歳（判決確定時には19歳か20歳）

にして、このありさまである。ただでさえ精神的に未熟な年少少年に対す

る賎罪指導は、ともするとより凄まじい否定的な効果をもたらしかねな

いo

　第五に、たしかに、被害者遺族から見れば、自分の肉親の命を無惨な形

で奪った犯人が、最長でも「精神に著しい故障があり公共の福祉のため少

年院から退院させるに不適当」と判断されて少年院法11条5項による収容

継続がなされたとしても11年あまりで社会に戻れるというのは到底受け入

れられるものではないであろう。仮に刑罰が可能であったとしても、現行

法上は無期刑についても10年が経過すれば仮釈放が可能である（少年法58

条3項）という事実を指摘しても、何の慰みにもならないであろう。しか

し、そのような被害者感情を、長期の収容で癒すことは相当ではないと考

える。被害感情が強いことは、たしかに少年の社会復帰を困難にする大き

な一要因であると考える。しかし被害者遺族の感情は、少年の犯行によっ

てだけでなく、事件に対する警察、検察、家裁、地域社会・ひいてはマス

コミの対応によっても左右されるだろう。そうなると、類似の手口で殺人

を行った少年の間でも被害者の感情次第でG3になる少年とならない少年

が出る危険が生じるが、前者は後者に対して不当な優遇を受けているとい

う感覚を抱くかもしれないし、「被害者のせいでこうなった」と感じるか

もしれない。なによりも、このように、少年の行為のみによって左右しき

れない事情に基づいて処遇決定に「不均衡」が生じるのは正義に反すると

考える。

　第六に、すべての被害者遺族が犯人である少年に対して憎しみを感じる

とは限らないであろう。特に、同居の家族内での致死事件においては、残

された家族は被害者の家族であると同時に加害者の家族でもあるのだか

ら、犯人たる少年に対して復讐心を感じない場合も多いだろう。同居の親

族でなくとも、遺族が被害者からひどい目に遭わされていた場合も同様で

あろう。もちろん、このような場合にも、少年の問題性が真に複雑である
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のならば（そして同居の家族内の殺人の場合には家族関係を調整する必要性は

高く、それには時間がかかる場合もあろうから）、「G3」として処遇すること

もやむを得ない。しかし同居の家族内での殺人や、被害者に落ち度があっ

た場合に、少年に罪障感の覚せいや生命の尊さの認識や蹟罪のための指導

を行うのは特に困難であろう。したがって、同居の家族内での殺人（致

死）事件を起こした少年に対しては「G3」の処遇勧告がなされない可能

性が生じると考えるが、このことは、同居の家族でない者を故意犯罪で死

に至らしめて「G3」の処遇勧告がなされた少年に、不公平感を与えかね

ない。

　第七に、刑罰と保護処分の法的性質における違いを無視できないが、し

かし現行刑法は、殺人を犯した成人に対しても三年の刑に処することや執

行猶予に付する余地を認めている（刑法第199条、第25条）。したがって殺

人を犯したというだけで少年を少年院にそれも三年以上収容するというの

は、少年を成人以上に厳しく取り扱うものである。

　第八に、「『帰住先の社会感情を十分に踏まえさせる』ことが、逆に処遇

課程を自己否定のラベリングとしてしまわないか、将来への希望を失わせ
　　　　　　　　　　　　　（75）
ることにつながらないか懸念される」。したがって、少なくとも少年に否

定的な自己観念を抱かせないような教育的な働きかけは必要であると考え

る。

　第九に、手続上の問題もある。収容期間を延長するときに、以前は「そ

の少年を移送した家庭裁判所の意見を聴」くことになっていたのが、新通

達ではこの家裁への求意見を削除したのは間題である。収容期間延長とい

う少年の自由にかかわる重大な問題を行政機関だけの判断によって決定で

きるというのは、国際準則との関係のみならず、憲法との関係でも許され

ないと考える。家裁への求意見の制度は復活すべきであると考える。あわ

せて、G3の処遇勧告も抗告の対象にすべきと考える。関連して、「G3」を

含む少年院分類処遇制度を少年院法上に明記すべきと考える。そうすれ

ば、非行の重大性と少年院の種類が関係を有することが一般人から見ても
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明らかになる。

　3　保護処分と少年の責任を関係づける

　（1）必要性・合理性

　しかし、このようにG3を拡充しても、なお不十分であるという批判は

あるだろう。おそらくそれは、G3といっても「保護」処分の一種として

の少年院の枠内であるからだろう。犯罪、特に殺人のような重大なものに

対しては、公的に否定的評価が下されることを社会感情や被害感情は望ん

でいることが多い。たとえば、神戸の連続児童殺傷事件の被害者遺族の一

人である山下京子さんは述べられた。「更生させるためにも、罪の重さを

学びとらせる『罰』が必要だ。一辛さを味わわなければ、犯したことの大
　　　　　　（76）
きさはわからない」。後藤助教授も述べられた。「少年が行った行為は、こ

の社会において、もっとも行ってはならないとされ、その違反にたいして

は、生命や自由をも奪う刑罰という制裁を予定している犯罪である。した

がって、少年にまったく責任を問わないで済ますことができるはずは
（77）

ない」。しかるに、保護処分は、すくなくとも少年法の文面上は、犯罪に

対する有権的否定的評価とは結びつけられてはいない。したがって、「少
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（78）
年の責任を問うためには刑罰を科さざるを得なくなる」結果を嫌うのであ

れば、保護処分と少年の責任を関係づけなければならないと思われる。

　そして、そのようにして社会感情・被害者感情を緩和した方が非行少年

の健全育成に資する場合もある。

　また自己の犯罪に対して公的否定的評価が加えられることが、その再非

行に対する威嚇や規範意識の醸成または再覚醒、すなわち「健全育成」に

資する少年は存在する。

　また積極的責任主義を取り入れることによって、少年院収容は自ずから

長期化するが、そうなれば一貫した処遇を行いやすい。

　（2）実現可能性

　刑罰・刑務所に対して保護処分・少年院的な意味づ’けをするよりは、保
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護処分・少年院と少年の責任とを関係づけ、もって保護処分・少年院刑

罰・刑務所的意味づけをすることの方が簡単であると考える。その理由は

以下の通りである。

　第一に、保護処分、少年院送致も、自由の剥奪・制限という要素をもつ

が、その要素に対する刑罰的意味づけを完全にぬぐい去ることはできな

い。保護処分を非行に対する制裁として受け止める一般社会人、非行少年

は実在する。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（79）
　第二に、私は、保護処分は、責任を前提とするものであると解する。責

任を「前提」とする保護処分に、責任に「対応する」ものという意味づけ

を与えることは、可能である。

　（3）相当性

　公開の審理に伴うスティグマは避けることはできる。成人と分離して純

粋な教育的処遇ができるメリットもある。

　（4）補充性

　しかし、このように、保護処分に刑罰的意味づけをつけ加えることに対

しては、次のような批判もありうる。

　第一に、責任に基づく刑罰と要保護性に基づく保護処分とを概念的に混
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（80）
乱させ、したがって「責任の概念を曖昧にする」。そして「処分の刑罰化」

は「行為者の存在に向かって規範的否定的評価を加える危険を容認するこ
　　　　　　（81）
とになってしまう」。

　しかし、そのようなマイナスがあるにせよ、刑事裁判や少年刑務所には

問題があり、しかもその問題を解消するために少年に対する刑事裁判を改

革したり少年刑務所を少年院化することには限界がある以上、年少少年を

逆送して刑事裁判にかけるよりは、少年保護手続や保護処分に刑事的意味

づけを与えることの方がましではないか、と思われる。

　第二に、保護処分、特に少年院における処遇が、現在よりも一層規律重

視的なものになりはしないか、という批判が考えられる。

　しかし、保護処分・少年院に刑罰的意味づけを与えたところで、必ずし
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も少年院がより規律的なものになるとは限らない。刑罰的な意味は（少年

であることを考慮した上で）犯罪とそれに対する責任に見合う収容期間の宣

告と実施によって、および埴罪指導を徹底的に行うことによって十分に汲

み尽くすことはできると考える。

　第三に、G3にっいて指摘したような、「いたずらに長期の収容は、かえ

って少年の社会復帰を困難にするおそれもある」という問題は、この点に

ついても妥当するのではないか、という批判が考えられる。しかし、保護

処分・少年院に対する刑罰的・刑務所的意味づけを付与することを拒否し

つづけると、年少少年に対する逆送年齢の引き下げに対する反対論の説得

力が弱くなってしまうように思われる。

　（5）具体的方策の大枠

　もっとも、保護処分と少年の責任を関係づけるための具体的方策につい

ては、時間的制約のため、本稿では詳論できない。大枠として次のことを

指摘するにとどめる。

　第一に、保護処分の選択決定に際しては、少年の実際に行なった非行の

程度をも考慮に入れるべきことを、少年法上で明記することが考えられ

る。

　第二に、成人が行ったのならば宣告されるであろう刑に相当すること

を、少年に明らかに伝え、決定書にも明記することが考えられる。

むすびにかえて

　以上のように私は、逆送年齢の引き下げが刑事政策論的に妥当といえる

かどうかについて、検討を行ってきた。

　結論を簡潔に言えば、「年少少年の逆送は、ほとんど行われることはな

いと予想されるために、年少少年の犯罪の予防という意味において所期の

効果をあげることはできないであろう。しかし、ほとんど適用されること

がないその理由のため、たった一件でも適用されれば、対象となった少年
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はいうまでもなく、家裁、刑事裁判所、少年院、少年刑務所に多大な負担

をかけ、したがって対象となった少年の再犯防止をあやうくしかねないで

あろう。このような負担は社会の応報感情や被害者の復讐感情によっても

正当化することはできず、しかもこれらの感情に対しては刑罰以外の方法

で対処することもできる。したがって、逆送年令は16歳以上に戻されるべ

きである」ということである。

　須々木教授はよく言われる、「現実的な刑事政策論の最大の障害物は理

想論である」と。おそらく、本論文は「理想論」以外の何物でもないとい

うお叱りを受けるものであろう。しかし筆者としてはぎりぎりまで「現実

的」に考えたのであって、それ故にあえて先生の古稀のお祝いとして本論

文を献呈するものである。

　（1）　国士舘法学第29号226頁注（1）。なおその少年は神戸家裁によって医療少年院

　に送致された。彼は、2002年7月に20歳に達したが、神戸家裁によって収容継続決

　定が下された。

　（2）　田宮裕；廣瀬健二編『注釈少年法（改訂版）』（有斐閣、2001年）491頁参照。

　（3）すなわち、1）同年5月、当時17歳の高校三年生の少年が「人を殺す体験をし

　てみたかった」という理由で、女性を殺害した「豊橋の女性殺し」事件。少年は医

　療少年院に送致されたが、その決定には収容期間を少なくとも5年問とする、とい

　う処遇勧告がつけられた。2）同年5月、当時17歳の無職少年が高速バスを乗っ取

　　り、人質とした乗客の女性を刺殺し、5人に傷害を負わせた「西鉄バスジャック」

　事件。少年は医療少年院に送致された。3）同年8月、当時15歳の高校1年生の少

　年が、隣家に侵入し、3人を殺害し、3人に傷害を負わせた「大分の一家殺傷」事

　件。少年は医療少年院に送致された。

　（4）　漆原良夫議員答弁（第150国会衆議院法務委員会議事録第2号。

　（5）上村卓也「少年法について考える」（下）警察時報52巻10号99頁。

　（6）須々木主一「刑事政策の主体と客体」小川太郎博士古稀祝賀『刑事政策の現代

　的展開』（有斐閣、1977年）11頁。

　（7）朝日新聞2001年10月26日。

　（8）法務省法務総合研究所編『平成11年版犯罪白書』（大蔵省印刷局、1999年）503

　頁、および同『平成12年版犯罪白書』（大蔵省印刷局、1999年）497頁の数値から算

　定した。

　（9）　2002年3月14日付各紙。

　（10）　2002年10月20日付各紙。

　（11）2002年12月6日付各紙。
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