生存権における具体的請求権説の可能性

1、 はじめに

我々日本国民には、その基本的人権の一として、「健康で文化的な最低限度の生活を営む権利」、すなわち生存権が保障されている（憲法２５条。以下、特に断りのない条文の引用は、すべて憲法からのものとする）。

しかしながら、その生存権を具体化する諸法令（例えば、生活保護法など）を定立する立法府、あるいは、かかる諸法令を具体的に執行する行政機関は、現行憲法の施行以来、生存権の実現について、怠慢とのそしりを免れないほどに、消極的な姿勢を貫いている。特に、立法府たる国会による、生存権実現の懈怠は、目に余るものがある
。この国会による生存権実現の懈怠、すなわち、立法不作為について、それが違憲なものであれば、裁判所には、「一切の法律、命令、又は処分が憲法に適合するかしないかを決定する権限」（81条）を用いて、これを是正することが要請されるが、生活保護受給者に、実の兄がたまたま見つかったことにより、その兄に対して、弟たる受給者への経済援助を命じ、一方的に受給者への給付額を減額した事例（いわゆる『朝日訴訟』の事案）などにみられるように、裁判所もまた、かかる立法不作為状態の是正に消極的である。
これは、「政治部門の専門・技術的判断の尊重」、あるいは、「裁判所の判断に耐えうる資料の欠如」を理由とするものであるが、この点については、学説からも強い批判を浴びている（かかる裁判所の姿勢に関しては、後述する学説の紹介において、詳しく述べるものとする）。

そこで、本稿においては、かような裁判所の消極的姿勢を指摘・批判し、さらに既存の生存権の法的性質に関する議論を踏まえて、裁判所による生存権の実現の可能性、および、その方法について、自説を展開するものとする。

2、 25条の法的性質に関する判例・学説の展開

1、 総説

25条により保障された権利、すなわち生存権とは、同条の文言によると、「健康で文化的な最低限度の生活を営む権利」とされているが、この権利は、「生存または生活のために必要な条件の確保を要求する権利」
と定義することができよう。そして、この権利は、「資本主義の高度化により発生した経済的・社会的弱者を救済し、もって個人の尊厳を確保する」
ために認められた権利である。

以上が生存権の意義、および保障の趣旨であるが、かように意義や趣旨を述べただけでは、その権利の実質的内容を確定したことにならない。そこで、以下、生存権の実質的内容を確定するためになされてきた、25条の法的性質に関する議論の流れをまとめたい。

2、 自由権的側面と請求権的側面

まず、生存権には、自由権的側面と、請求権的側面があると言われている。

ここに生存権の自由権的側面とは、国民自らが自らの手で生活を維持することを侵害するような国家行為を排除する側面をいう。

さらに、生存権の請求権的側面とは、生存の維持および発展のために必要な条件の充足を要求する側面をいう
。
このうち、自由権的側面に関しては、学説は、一般に、法規範性・裁判規範性を共に肯定しているが、判例は、両者共に否定的である
。

つぎに、生存権の請求権的側面についてであるが、これについては、本稿で主として論じる事柄であるので、項目を分けて述べることとする。

3、 請求権的側面に関する判例・学説の展開

（1） はじめに

生存権は、前述のごとく、自由権的側面と請求権的側面を有している。しかし、生存権が、「資本主義の高度化により発生した経済的・社会的弱者を救済し、もって個人の尊厳を確保する」ために、「生存または生活のために必要な条件の確保を要求する権利」として認められたのであれば、やはり、その本質は、請求権的側面にあるものとするのが妥当であろう。

そして、判例・学説も、この請求権的側面の性質の捉え方について鋭く対立しており、本稿においても、この点に着目し、論述をすすめるものとする。

（2） 判例の展開

判例は、前記食管法事件のような自由権的側面に関してだけではなく、請求権的側面に関しても、法規範性・裁判規範性を認めない判断を下し続けている。この「法規範性・裁判規範性を認めない」見解は、いわゆる「プログラム規定説」と呼ばれるものであり、請求権的側面に関する裁判所の判断としては、いわゆる朝日訴訟
において、はじめて示されたものである。

ここで最高裁は、傍論においてであるが、前記食管法事件の判決理由を引用し、「憲法二五条一項は、『すべて国民は、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する。』と規定している。この規定は、すべての国民が健康で文化的な最低限度の生活を営み得るように国政を運営すべきことを国の責務として宣言したにとどまり、直接個々の国民に対して具体的権利を賦与したものではない（昭和二三年（れ）第二○五号、同年九月二九日大法廷判決、刑集二巻一○号一二三五頁参照）。具体的権利としては、憲法の規定の趣旨を実現するために制定された生活保護法によつて、はじめて与えられているというべきである。」として、請求権的側面の法規範性すらも否定する判断を行ったのである。

このケース以降、最高裁は、25条の請求権的側面が問題となる事案では、その都度、朝日訴訟の判決理由を引用し、給付を請求する個人の訴えを、棄却、あるいは却下し続けている
。

（3） 学説の展開

以上、判例の流れをまとめたが、これに対し、学説は、上記の判例の見解も含め、大きく３つの見解に分かれている。

1 プログラム規定説（判例）

生存権の請求権的側面につき、裁判規範性はおろか、法規範性も認めない見解であり、朝日訴訟以来の、確定した最高裁判例であるとともに、憲法施行直後は、通説的立場を占める見解でもあった。

この見解は、日本国憲法が採用する資本主義体制（29条）の下では、いわゆる自助の原則が妥当するから、本来、国が国民に対して援助の手を差し伸べるべきではないし、また、生存権の実現には一定の予算措置が必要であるから、生存権は法的権利と捉えられるべきではなく、25条は、国が国民の生存を確保するよう努力すべき政治的・道徳的義務を定めたものにすぎない、とするものである。

しかし、25条が文言上「権利」と明記しているにもかかわらず、「権利ではない」というのは、法典の軽視であって、法解釈の姿勢として重大な問題があると言わざるをえない。

また、生存権は、資本主義体制の生み出した貧富の差の拡大といった弊害を是正するために保障されるに至った、すぐれて資本主義的な権利である。

さらに、争いある
も、予算も法規範である以上、すべての国家権力は、人権保障の体系たる正義の法、すなわち憲法に拘束されるという法の支配の見地からすれば、憲法の下にあって憲法の拘束に服するのであるから、予算措置を理由に人権保障を軽んじるというのは、本末転倒である。

したがって、この見解は妥当でない。

2 抽象的権利説（現在の通説）

次に登場するのが、生存権の請求権的側面につき、裁判規範性までは認めないものの、法規範性については肯定する見解であり、上記プログラム規定説が、25条の規範としての特質を無視するものとして強い批判を浴びたことから登場し、今日通説化したものである。

この見解は、生存権を、国民の人間に値する生存を営むために必要な措置を講ずることを要求する法的権利と捉え、それに対応する義務を国家に負わせる、とするものである。

他方でこの見解は、25条の「健康で文化的な最低限度の生活」という文言の抽象性、あるいは、生存権の実現のために、裁判所には行うことが不可能な立法府の専門的・政策的判断が必要であり、25条に裁判規範性まで肯定することはできない、とする。

しかし、「裁判上実現できない利益」を、「法的権利」と呼ぶことに、どれほどの意味があるのであろうか。本来「権利」とは、裁判所により実現されることが予定されたものであって、裁判所による実現が不可能なものをいくら「権利」と呼ぼうとも、それは所詮、「画に描いた餅」にすぎない。

また、この見解は、25条の文言の抽象性が、裁判所による判断可能性を、全面的に奪い去るものであるとしているが、はたして、25条の文言がそこまで明確性に乏しいと言えるのであろうか。例えば、いわゆる民事上の不法行為（民法709条）が問題となる裁判において、裁判所は、種々の証拠から、不法行為の成否のみならず、損害額についても、1円単位まで算定するが、不法行為に基づく損害賠償請求権については、民法はただ、「故意又ハ過失ニ因リテ他人ノ権利ヲ侵害シタル者ハ之ニ因リテ生シタル損害ヲ賠償スル責ニ任ス」（同法同条）としか規定しておらず、文言の抽象性においては、25条に引けをとらない。とすれば、裁判所の判断可能性を全面的に奪い去るものとは解し得ないと言うべきである。

また、「立法府の専門的・政策的判断」というが、その立法府の判断に問題があるからこそ、裁判所による権利救済が必要なのであるし、何よりも、この論拠は、立法府に対する過度の信頼を前提としており、国民代表機関たる議会ですら信頼せず、あらゆる国家権力に対する不信を前提とする、アメリカ型の徹底した権力分立制度を採用する日本国憲法
において保障された権利である生存権の理解として、不適切である。

したがって、この見解も妥当でない。

3 具体的権利説

そこで、以上のような各見解の難点を指摘しつつ登場するのが、生存権の請求権的側面につき、法規範性のみならず、25条を直接の根拠とする裁判規範性をも認める本見解である。

この見解は、これまでのプログラム規定説・抽象的権利説を、前記のごとく批判し、さらに、25条は、憲法上の権利として権利主体・権利内容・規範の名宛人等立法権と司法権を拘束できるほどに明確であるから、国民は法律の制定を待たずに、25条を直接の根拠として立法不作為の違憲確認訴訟を提起できる、とする
。

しかし、そもそも、生存権の具体的権利性を認めるというのであれば、思い切って給付請求権まで認めれば良いものを、立法不作為の違憲確認を求めうるに留まるというのは、いかにも中途半端である。なぜなら、仮にこの見解が裁判所に支持・採用され、裁判所が「違憲を確認する」旨の判示をしたところで、立法府がこれを無視した場合、結局はそこで、裁判上の権利の実現という方途が、断たれてしまうからである。

また、この見解は、立法不作為違憲確認訴訟を、行政事件訴訟法上の、いわゆる無名抗告訴訟（行政事件訴訟法3条各号のいずれにも該当しない抗告訴訟）として観念するが、そもそも、無名抗告訴訟という訴訟形態が認められるかどうかについても争いがあるし、また、いかなる要件で違憲確認の訴えが提起できるのかも明確でなく、手続法上の難点がある
。
したがって、この見解も妥当とは言いがたい。

ただ、この見解のように、生存権の実現に立法不作為違憲確認訴訟を観念するという意味での「具体的権利説」は採りえないが、他方で、25条に直接の裁判規範性を認めるという発想には共感を覚える。やはり、何らかの形で、25条の裁判規範性は肯定すべきである。

問題は、その裁判規範性を肯定するあり方であるが、それこそは本稿の核心部分であり、項目を分けて論じることとする。

3、 生存権の裁判規範性とそのあり方

1、 はじめに

先にも述べたように、私は、25条の生存権は、法規範性のみならず、裁判規範性も認められるべきと考えている。なぜなら、形式的には、生存権を「法的権利である」とした以上、その裁判規範性も認めるのが自然であるし、また、実質的にも、生存権の実現に対して、立法府や行政機関が極めて消極的である以上、国民の権利実現のために裁判所が一定の役割を果たすことが期待されるからである。

ここで問題となるのが、「生存権には裁判規範性が認められる」としたうえで、では、その「生存権の裁判規範性」は、どのような形で発揮されるか、ということである。すなわち、前述した、いわゆる「具体的権利説」のように、国民は立法不作為違憲確認請求訴訟を提起できるにとどまる、とするのか、もっと進めて、立法義務付け訴訟の提起や、具体的な金銭給付の請求をなしうるとするのか、ということである。

そこで以下、上記のような視点に立って、生存権の裁判規範性のあり方を検討する。

2、 生存権の裁判規範性のあり方

1 立法不作為違憲確認請求訴訟

生存権の裁判規範性のあり方を検討するにあたって、まず検討しなければならないのは、やはり立法不作為違憲確認請求訴訟の可能性であろう。なぜなら、生存権に裁判規範性を認める、いわゆる「具体的権利説」と呼ばれる見解の主流は、「生存権には裁判規範性が認められる。しかし、その意味は、国民は、国の立法不作為の違憲を確認するよう請求する訴えを提起できるにとどまる」とする
からである。

しかし、この見解は、さきに二，３，（３）①で述べた理由から妥当でないと考える。したがって、生存権の裁判規範性のあり方として立法不作為違憲確認請求訴訟を観念することはできないと解する。

2 立法義務付け訴訟

次に検討されるのが、いわゆる立法義務付け訴訟を観念する方法である。これは、生存権の実現につき、国に立法不作為がある場合に、「当該生存権を実現するため、～という立法をせよ」という請求を裁判所になしうる、というものである。

しかし、この方法には、以下のような問題点がある。すなわち、

１）仮に立法義務付け訴訟が認められたとして、裁判所が義務付け判決を下した場合、その判決は、いかなる効力を持つのか。換言すれば、「立法を義務付ける」という判決が、国会に対する強制力を有するのか、有しないのか。

２）　強制力を有するとした場合、裁判所の判断によって、国会に立法義務が生じることになるが、かような効力を認めることは、「国会は、・・・唯一の立法機関である」とした41条、ひいては、憲法の要請する権力分立に反するのではないか。

３）　強制力を有しないとした場合、裁判所の判断によっても、国会に立法義務は生じないこととなり、41条違反等の問題は克服されるが、今度は、立法不作為違憲確認訴訟を認めるにとどまるとする見解と同様、権利救済の手段として機能しないのではないか。

というものである。

この点、まず、１）についてであるが、やはり、仮に立法義務付け訴訟を認めるならば、判決効も、強制力を有するものと解するべきであろう。でなければ、結局のところ、義務付け判決は、違憲確認判決とほぼ同様の効力しか有しないこととなり、立法不作為違憲確認訴訟と別個に、立法義務付け訴訟を観念する実益がなくなるからである。

かく解した場合、２）の問題が生じよう。さらに言えば、義務付け判決を求める以上、そこには、あるべき立法措置を措定した内容が求められることにもなろう。「とにかく、何らかの立法をせよ」という内容では、判決に具体性がなく、結局は立法府任せになるからである。

しかし、ここまでの判決を下す権能を裁判所に認めることは、やはり裁判所に立法を行わしめることになるから、権力分立に反するものというべきであろう。また、仮に裁判所に立法作用を営ませる必要性を生じても、裁判所は、国民に直接の民主的基盤を有しないから、立法作用を営む許容性がない。

したがって、立法義務付け訴訟も認めることができない。

3 立法不作為に基づく国家賠償請求

次に問題となるのが、違憲な立法不作為に基づく国家賠償（17条、国家賠償法1条）請求を認める見解である。

この見解は、立法不作為が、実体法上違憲となることを前提に、当該違憲な立法不作為が、さらに国賠法上の「違法」（同法1条1項）を構成する場合には、立法不作為によって生じた過去の逸失利益の賠償を認めようとするもの
であり、さきに紹介した抽象的権利説に立っても、国家賠償請求を求めうると解する見解
も存する。

この見解は、25条の裁判規範性を消極に解する一方で、理論上、違憲な立法不作為が国家賠償請求の対象となることに着目し、実質的な金銭給付を受けさせるという点で、非常に意義深い見解である。

しかし他方、過去の逸失利益に関する填補はなされるとして、将来の生活費に関しては、何ら配慮されていない。たしかに、一定額の金銭給付を受けられるという点で、この見解は有益であるが、過去の逸失利益として受けた額は限りのあるものであり、それを費消したら、また改めて出訴せよというのでは、権利保護の手段として不充分と言わざるをえないであろう。

4 定期金の給付を求める訴え

そこで私は、上記国賠請求に加えて、将来の生活費についても、いわゆる将来給付の訴え（行政事件訴訟法7条、民事訴訟法135条）によって、その給付を求めうるとすべきと解する。

以下では、この定期金の給付を求める訴えの問題点と可能性を指摘し、さらに、具体的な実現方法を論じてゆきたい。

4、 具体的請求権説の可能性

1、 はじめに

上記のごとく、私は、25条を直接の根拠として、裁判上、将来分の生活費についても給付を求めうると解するが、この考え方には、様々な問題点が存する。

そこで、ここでは、その問題点を指摘し、それをどのように克服すべきかを論じる。

2、 具体的請求権説の問題点

（1） 訴訟手続に関する問題

まず、この具体的な金銭給付を求める訴えが、いかなる手続で行われるべきかが問題となるが、これに関しては、従来のいわゆる具体的権利説のいう、立法不作為違憲確認訴訟のように、無名抗告訴訟を観念する必要もないであろう。行政事件訴訟法7条が準用する民事訴訟法の、いわゆる給付訴訟（原告が被告に対する給付請求権を主張して、裁判所に対して、被告に対する給付判決を求める訴えをいう
）の一類型である、将来給付の訴え（判決の基準時である事実審の口頭弁論終結時までに履行すべき状態にないが、将来の給付を求める基礎となる資格ある請求権を主張する訴えであって、あらかじめ給付判決を得ておく必要のある場合をいう
。民事訴訟法135条）によればよいからである。

以上より、金銭給付を求める訴えは、将来給付の訴え（行政事件訴訟法7条、民事訴訟法135条）によるべき
こととなる。

（2） 価額算定の問題

次に、具体的な金銭給付を行う以上、その価額の決定を裁判所がなしうるか、という問題がある。

この点、通説である抽象的権利説は、「具体的に給付されるべき金銭の価額の算定は、本来的に政治部門の判断にしかなじまない高度に専門・技術的な事項であって、裁判所は適切な判断資料を有しない。かように適切な判断資料を有しない裁判所が、給付されるべき金銭の価額を算定するとなると、不適切な価額算定を招くことになるから、裁判所に給付価額の算定権を認めるべきでない」というであろう。

しかし、抽象的権利説の中でも、いわゆる国家賠償請求を認める見解があることは前述の通りであるところ、国家賠償請求に応じるにも具体的な価額の算定は不可欠であり、その判断を裁判所がなしうることは、右見解も認めるところである。しかるに、過去の逸失利益は裁判所にも算定可能であるが、将来については不可能であるという区別の基準自体、何の合理性があるのであろうか。過去分が算定可能なら、将来分も算定可能であるし、将来分が算定不可能なら、過去分も算定不可能であるというのが論理的であり、一方は可能だが他方は不可能というのは、いかにも不合理である。

また、前述のごとく、具体的な定期金の給付を求める訴訟は、民事訴訟法を準用して行われるところ、民事訴訟法には、いわゆる鑑定人による鑑定の規定（同法212条以下）が置かれており、この規定に基づいて、社会福祉に関する知識を有する学識経験者（たとえば、大学の社会福祉学の教授や、社会保障担当の行政官など）に鑑定人として陳述させ、あるいは鑑定書を提出させることによって、裁判所に適切な判断資料をもたらすことが可能である。

さらに、「給付価額の算定は、高度に専門・技術的な事項である」というが、「高度の専門・技術性」は、裏を返せば、判断権者の恣意の介入する余地を限りなく認める方便となってきた理由付けであって、裁判によって、立法府や行政機関の恣意を排除しようという問題意識に対する反論とはならないであろう。

また、金銭給付を行う際に、基準として用いられる算定方式は多数あり、その中から一つを選ぶことが裁判所にできるかという問題もあるが、定期金給付請求訴訟を規律する民事訴訟法は、訴訟資料の収集・提出を、当事者の権能と職責とする建前たる弁論主義によって支配されており、当事者が主張した事実のみを裁判所は判断の基礎とすれば足りる（弁論主義第一テーゼ、主張責任）から、おのずと選択の対象は限られてくるため、右のようなことは問題とはならないであろう。

以上より、裁判所も給付価額の算定が可能であると解する。もっとも、ここで算定された価額は、後の給付基準の変更等によって低額すぎるものとなるおそれもあるため、あくまで暫定的なものにとどまるであろう。ただ、仮に裁判において算定された価額を変更するにしても、その変更の必要性につき、変更によって利益を受ける当事者（減額する場合は国、増額する場合は被給付者）に立証責任を負わせれば、公正な手続によって生存権の内容を実現することができるはずである。

（3） 権力分立との関係

さらに、裁判所に価額算定権を認める自説には、権力分立に反する、との批判が考えられる。

すなわち、現在の通説である抽象的権利説、あるいは、従来の立法不作為違憲確認訴訟の提起のみを認める具体的権利説などは、「生存の維持に必要な価額の算定は、本来的に立法府や行政機関の裁量に委ねられるべきものである。たとえ裁判所に価額の算定が可能であるとしても、他の国家機関の裁量に属する行為であるから、これを行うべきでない」と自説を批判するであろう。

しかし、そもそも権力分立原理とは、単に国家権力を立法・行政・司法の三つに区別し、これらをそれぞれ別個独立の機関に担当せしめるだけの機能的概念ではなく、それによって、機関相互の抑制と均衡をもたらし、国民の自由を保障する、という原理である。すなわち、権力分立の原理は、人権保障という目的を達成するための手段原理である。

しかるに、権力分立観から自説を批判する見解は、つまるところ、現実に生存権が侵害されている状況が存しても、権力分立の要請から権利救済を放棄すべし、とする見解に他ならず、手段原理を守るために目的原理を犠牲にするという見解であるから、かような批判は失当である。

さらに、裁判所は、司法権（具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争について、法を解釈・適用し、宣言することによって、当該紛争を終局的に解決する国家作用）を行使する機関である（76条）ところ、かような具体的紛争なしに裁判所が違憲法令審査権（81条）を行使することは不可能である（付随的審査制説）から、裁判所の事件に対する介入も、具体的紛争の解決に必要な範囲に自ずから制限されるため、権力分立原理を破壊するような事態は想定しにくい。

また、現実に社会福祉立法の執行にあたる行政機関の裁量権、すなわち行政裁量の問題もあるが、これも権利救済の見地から、事実上自由裁量の余地を失わしめるほどに狭める（いわゆるゼロ裁量）べきものと解するべきである。

したがって、権力分立からの批判も失当である
。
（4） 法的性質論の実益そのものを否定する見解

最後に、25条を具体化した各種の社会保障法は、その内容において充実しており、25条に直接の裁判規範性を認めずともよいので、25条の裁判規範性の有無の議論は、今日その意味を失っている、との批判も考えられる。すなわち、25条の裁判規範性の有無の議論は、すなわち、国会による違憲な立法不作為を前提とした議論であるが、そもそも今日の社会保障法制は、きわめて充実しており、違憲と評価されるような立法不作為は存在しない、という批判である。

しかし、この見解に対しては、以下のアプローチから、反論が可能である。すなわち、

1 今日の社会保障法制が、必ずしも充実したものとは言いがたい
。

2 仮に、今日の社会保障法制が充実したものであっても、それが将来において改廃されるときには、当該法令の復活措置を行わない国会の立法不作為が問題となりうる。

というものである。

そして、仮に一定の範囲で25条の具体化というべき社会保障法が制定されていたとしても、その内容が25条の規範的意味に照らして不充分であるときには、その欠缺部分は、まさに立法不作為であり、この欠缺を埋めるために、25条に強い規範的効力を認めなければならない。

また、「法律が充実しているから憲法の規定の解釈はどうでもよい」というかの如き見解は、憲法規定の意味内容の確定を、下位の法規範に委ねるものであり、法規範の段階的構造にも反するものである。

したがって、社会保障法制の充実を理由とする批判も失当である。

（5） まとめ

以上より、裁判上、具体的な金銭給付を求めうると解する自説が有する問題点は克服されるものと考える。
3、 定期金給付請求権の実現方法

最後に、以上のように具体的な金銭給付請求権が認められたとして、勝訴判決を受けた原告が、その判決内容をいかに実現するか、という問題がある。

しかし、これも、通常の私人間における給付判決の実現と同様、いわゆる民事執行手続に則って行えばよいものと考える。すなわち、国または地方公共団体が有する財産への強制執行を認めればよいのである。公有地の強制競売や、租税債権の差押・転付命令（民事執行法159条）など、実効性ある方法が多数考えられよう。

5、 おわりに

以上のごとく、生存権の請求権的側面につき、立法不作為との関係を中心に自説を展開したが、かかる自説に対しては、極端に司法積極主義に傾いたものであるとの評価も考えられる。しかし今日、いわゆる行政国家現象のもとで行政権の肥大化に歯止めをかけるためにどうすればよいか、という問題意識が絶えずくすぶっていると思われる。

そして、この問題意識に対しては、①議会主義の復権と、②裁判所の役割の重視という二つの答えが考えられるが、憲法の採用する議院内閣制の下、議会すなわち国会は、内閣の存立そのもの、およびその後の行政活動に対する協働（66条3項）という点で、行政機関たる内閣と密接不可分であるし、政党政治の肥大化によって、政権政党内部での決定がそのまま議会での決定となるから、①のような方法による行政権の肥大化防止は期待しづらい。

そこで、やはり②の方法、すなわち司法積極主義の導入が憲法規範の実現にとって不可欠となってくるのである。

また、我が国における代表的な法令違憲の判決が、10件にも満たないことからすれば、いかに民主的基盤を裁判所が有していないとは言え、度を越した司法消極主義に傾きすぎではなかろうか。

であれば、やはり、生存権の実現に関しても、裁判所の役割に期待する自説が、価値を有するものと言えるのではないだろうか。

�この点については、今後、論じていくことにする。


�佐藤幸治『憲法［第３版］』（青林書院、1995年）、619頁。


�佐藤前掲注2、619頁。


�生存権の自由権的側面・請求権的側面の定義については、高橋和之・野中俊彦ほか『憲法Ⅰ［第３版］』（有斐閣、2001年）、458頁。


�最高裁は、いわゆる食管法事件（最大判昭和23年9月29日、刑集2巻10号1235頁）および、総評サラリーマン税金訴訟（最判平成元年2月7日、訟務月報35巻6号1029頁）において、「憲法第二五条第二項において、『国は、すべての生活部面について、社会福祉、社会保障及び公衆衛生の向上及び増進に努めなければならない』と規定しているのは、・・・積極主義の政治である社会的施設の拡充増強に努力すべきことを国家の任務の一つとし宣言したものである。そして、同条第一項は、同様に積極主義の政治として、すべての国民が健康で文化的な最低限度の生活を営み得るよう国政を運営すべきことを国家の責務として宣言したものである。それは、主として社会的立法の制定及びその実施によるべきであるが、かかる生活水準の確保向上もまた国家の任務の一つとせられたのである。すなわち、国家は、国民一般に対して概括的にかかる責務を負担しこれを国政上の任務としたのであるけれども、個々の国民に対して具体的、現実的にかかる義務を有するのではない。言い換えれば、この規定により直接に個々の国民は、国家に対して具体的、現実的にかかる権利を有するものではない。社会的立法及び社会的施設の創造拡充に従つて、初めて個々の国民の具体的、現実的の生活権は設定充実せられてゆくのである。」（食管法事件判旨より）というプログラム規定説を採用し、今日まで維持し続けている。


　しかし、最高裁の言うように、25条が、請求権的側面のみならず自由権的側面についても法規範性すら認めていないとすれば、そもそも法典の中に入っていることすら無意味ということになる。これは、憲法典そのものの軽視ということに他ならず、「憲法・・・に・・・拘束される」べき裁判官（76条3項）の姿勢として、甚だ疑問であり、さらに、自由権的側面であるとすれば、裁判所にも判断可能なはずであるから、学説一般の、法規範性・裁判規範性双方を認める見解が妥当である。


�最大判昭和42年5月24日、民集21巻5号1043頁。この事案では、一審判決（東京地判昭和35年10月19日、訴務月報6巻10号1940頁）において、「憲法第二五条第一項は『すべて国民は、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利を有する。』と規定し、さらに同条第二項は『国は、すべての生活部面について、社会福祉、社会保障及び公衆衛生の向上及び増進に努めなければならない。』と規定している。これはわが旧憲法をも含めて従来諸国の憲法や権利宣言がいわゆる自由権的基本的人権の保障を主眼としたのに対し、憲法がたんにこの種の自由権的人権の保障のみに止まらず、国家権力の積極的な施策に基き国民に対し「人間に値する生存」を保障しようとしていわゆる生存権的基本的人権の保障に関して規定したものであると解せられる。いわゆる基本的人権の観念が認められて以来、一八・九世紀においては国民が個人の生命・自由・幸福を追求することに対する国家権力の干渉を排除すること、とくに個人の財産権を保障することをもつて基本的人権の主要の内容となし、国家からの自由をその本質とするものと考えられていたが、二○世紀にいたり単に国家の干渉からの自由を保障することは消極的意味を有するに止まり、これのみでは国民による真の生命・自由・幸福の追求の目的達成のためには不十分であり、国家権力の積極的な配慮・関与による国民の「人間に値する生存」の保障が不可欠であるという考え方が強くなつて各国憲法にも生存権、勤労の権利、勤労者の団結権、団体行動権等いわゆる生存権的基本的人権を保障する傾向を生じわが憲法も、またその流れの中にある。すなわち単に自由権的基本的人権をしかも極めて不完全にしか保障していなかつた旧憲法から一段の飛躍を遂げ、第二六条に教育の権利、第二七条に勤労権、第二八条に勤労者の団結権、団体行動を保障するとともに前記第二五条を置いたのである。この憲法第二五条第一項は国に対しすべて国民が健康で文化的な最低限度の生活を営むことができるように積極的な施策を講ずべき責務を課して国民の生存権を保障し、同条第二項は同条第一項の責務を遂行するために国がとるべき施策を列記したものである。（最高裁判所昭和二三年九月二九日大法廷判決、刑集二巻一○号一二三五頁参照）、もし国にしてこれら条項の規定するところに従いとるべき施策をとらないときはもとより、その施策として定め又は行うすべての法律命令又は処分にしてこの憲法の条項の意味するところを正しく実現するものでないとき、ひとしく本条の要請をみたさないものとの批判を免れないのみならず、もし国がこの生存権の実現に努力すべき責務に違反して生存権の実現に障害となるような行為をするときはかかる行為は無効と解しなければならない。」として、25条の請求権的側面の性質につき、かなり踏み込んだ判断をしたのであるが、その後、二審判決（東京高判昭和38年11月4日、訴務月報9巻11号1262頁）においてトーンダウンし、最高裁の傍論へと収束していった。


�朝日訴訟以降も、堀木訴訟（最大判昭和57年7月7日、民集36巻7号1235頁）などにおいて、最高裁は、プログラム規定説を維持し続けている。


　かように判例が、批判の多いプログラム規定説を維持していることについて、浦部法穂『新版　憲法学教室』（日本評論社、1994年）、285～286頁は、厳しい批判を加えている。すなわち、本文中において私が加えた批判を同書においても述べたうえで、（このように、判例のプログラム規定説の）「論理は、・・・あまり説得的ではない。むしろ、簡単に論破できる性質のものである。」（にもかかわらず）「『プログラム規定説』が通説でありえたのは、それが説得的な論理をそなえていたからではない。それは、弱者を切り捨ててひたすらに経済発展を追求する支配体制にとって、いちばん都合のよい理屈であったから、通説として君臨しえたのである。そして、最高裁判所も、この都合のよい『理論』によりかかって、国民の『生存権』の要求を拒否し続けているのである。」との批判である。


　さらに、同書は、288頁において、朝日訴訟の判旨をあげ、「ちなみに、この『朝日訴訟』は、最高裁係属中に原告（上告人）の朝日さんが亡くなり、養子夫妻が相続人として訴訟の継承を主張していたが、最高裁は、・・・本件訴訟は上告人の死亡により終了したと宣告した。したがって、右の判旨は、『念のため』の傍論として述べられたことがらである。つまり、この事件においては、憲法25条がプログラム規定であるということを、あえて言わなければならないという必然性は、まったくなかったわけである。それにもかかわらず、最高裁が、『念のため』にそのことを確認したというのは、体制側の代弁者としての最高裁の面目躍如たるものがある」とも述べている。


　そして、同書は、これらの態度を称して、「生活配慮をもっぱら『恩恵』として位置づける時代錯誤的感覚に根ざす・・・生存権に対する・・・無知無理解」と断じている（同書296頁）。なお、浦部『全訂　憲法学教室』（日本評論社、2000年）、223～232頁に同旨。


�学説上は、予算（86条等）に法規範性が認められるかにつき、争いがある。この点、憲法制定当初は、予算とは、国会が政府に対して１年間の財政計画を承認する意思表示であって、専ら国会と政府との間に効力を有するものにすぎず、法規範性は認められないとする予算行政説が主張された。予算は、国民に対する直接的な拘束力を持たないものであり、また、永続性のある法律と異なり、予算は一会計年度のみの効力しか有しないというのが、この見解の根拠である。


しかし、予算は国民の税負担に帰せられ、かつ予算の内容が国民の社会権保障に密接な関連を有する以上、予算について国民代表機関である国会の強度のコントロールが必要であり、そのために、予算に法規範性をもたせるべきである。


そこで、予算は「法律」そのものであり、59条1項の「法律」の形式で議決されるべきものとする予算法律説が登場する。この説は、予算が通常の法律と異なった手続によって成立する点で、60条を59条の特則と解している。


しかし、予算は一会計年度において効力を有するにすぎず、公布も必要としないうえ（7条）、内閣のみが提出権を認められている（86条、73条5号）点で、国法形式上、法律とは異なる点を有しており、「法律」とみることはできない。


したがって、予算は、法規範性を有するものの、国法の形式としては、憲法上、法律とは区別されるものと解する予算法形式説が妥当である。


以上、佐藤幸治・中村睦男・野中俊彦『ファンダメンタル憲法』（有斐閣、1994年）、184頁。


�高橋和之・野中俊彦ほか前掲注4、63頁。この点に関しては、41条の「国権の最高機関」の解釈と関連し、わが国の権力分立原理は、必ずしもアメリカ型の三権対等型を志向するものではなく、国会は、国家の活動を創設・保持し、終局的な決定を下す機関であり、国家作用を行う種々の機関に対して統括をなす権限を有するとする見解（統括機関説）も存する。


　しかし、そもそも、わが国の主権者はあくまで国民であって（前文1段、1条）、国会ではない。また、国会は、明治憲法下における天皇のような統治権の総攬者の地位に立つものでもない。


　さらに、内閣・裁判所も、それぞれが担当する権限については他の機関の命令には服しないという意味で、最高独立の機関である。


　であるならば、41条にいう「国権の最高機関」とは、格別の法的意味を有するものではなく、国会が国民代表機関であるという性質に鑑み、国会が国政の中心に位置する重要な国家機関であるということを政治的に強調したものであるというべきである（政治的美称説）。換言すれば、わが国の権力分立原理は、アメリカ型の三権対等型を志向していると解するべきである。


�大須賀明『憲法』（青林書院、1996年）、208～209頁。


�小林孝輔・芹沢斉編『基本法コンメンタール・憲法（第４版）』（日本評論社、1997年）、154～155頁。


�小林・芹沢前掲注11、155頁。


�芦部信喜『憲法［新版補訂版］』（岩波書店、1999年）、346～348頁等に代表される通り、「立法不作為と国家賠償」という一般論においては、学説は、国家賠償請求権を認めるのが一般である。しかし、判例は、いわゆる在宅投票制度廃止事件（最判昭和60年11月21日、民集39巻7号1512頁、百選Ⅱ【第4版】205事件）において、以下の通り判示し、立法不作為に対する国家賠償の途を、事実上封じたと言われている。すなわち、


「国家賠償法一条一項は、国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員が個別の国民に対して負担する職務上の法的義務に違背して当該国民に損害を加えたときに、国又は公共団体がこれを賠償する責に任ずることを規定するものである。したがつて、国会議員の立法行為（立法不作為を含む。以下同じ。）が同項の適用上違法となるかどうかは、国会議員の立法過程における行動が個別の国民に対して負う職務上の法的義務に違背したかどうかの問題であつて、当該立法の内容の違憲性の問題とは区別されるべきであり、仮に当該立法の内容が憲法の規定に違反する廉があるとしても、その故に国会議員の立法行為が直ちに違法の評価を受けるものではない。


　そこで、国会議員が立法に関し個別の国民に対する関係においていかなる法的義務を負うかをみるに、憲法の採用する議会制民主主義の下においては、国会は、国民の間に存する多元的な意見及び諸々の利益を立法過程に公正に反映させ、議員の自由な討論を通してこれらを調整し、究極的には多数決原理により統一的な国家意思を形成すべき役割を担うものである。そして、国会議員は、多様な国民の意向をくみつつ、国民全体の福祉の実現を目指して行動することが要請されているのであつて、議会制民主主義が適正かつ効果的に機能することを期するためにも、国会議員の立法過程における行動で、立法行為の内容にわたる実体的側面に係るものは、これを議員各自の政治的判断に任せ、その当否は終局的に国民の自由な言論及び選挙による政治的評価にゆだねるのを相当とする。さらにいえば、立法行為の規範たるべき憲法についてさえ、その解釈につき国民の間には多様な見解があり得るのであつて、国会議員は、これを立法過程に反映させるべき立場にあるのである。憲法五一条が、『両議院の議員は、議院で行つた演説、討論又は表決について、院外で責任を問はれない。』と規定し、国会議員の発言・表決につきその法的責任を免除しているのも、国会議員の立法過程における行動は政治的責任の対象とするにとどめるのが国民の代表者による政治の実現を期するという目的にかなうものである、との考慮によるのである。このように、国会議員の立法行為は、本質的に政治的なものであつて、その性質上法的規制の対象になじまず、特定個人に対する損害賠償責任の有無という観点から、あるべき立法行為を措定して具体的立法行為の適否を法的に評価するということは、原則的には許されないものといわざるを得ない。ある法律が個人の具体的権利利益を侵害するものであるという場合に、裁判所はその者の訴えに基づき当該法律の合憲性を判断するが、この判断は既に成立している法律の効力に関するものであり、法律の効力についての違憲審査がなされるからといつて、当該法律の立法過程における国会議員の行動、すなわち立法行為が当然に法的評価に親しむものとすることはできないのである。


　以上のとおりであるから、国会議員は、立法に関しては、原則として、国民全体に対する関係で政治的責任を負うにとどまり、個別の国民の権利に対応した関係での法的義務を負うものではないというべきであつて、国会議員の立法行為は、立法の内容が憲法の一義的な文言に違反しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき、容易に想定し難いような例外的な場合でない限り、国家賠償法一条一項の規定の適用上、違法の評価を受けないものといわなければならない。」


というものである。しかし、国会議員は「公務員」（国賠法1条1項）であって、しかも、国会議員の立法行為も、「公権力の行使」（同法同条項）であるから、それが、上記判例の言うごとく、違法の評価を限定的にしか受けることがないとする理由は乏しい。また、実質的にも、あるべき立法措置があるにもかかわらずそれを国会が怠っている場合には、国賠法上の「違法」を構成すると解すべきであるし、そう解するのが素直であろう。


　なお、近時、いわゆる「ハンセン病国賠訴訟」（熊本地判平成13年5月11日）において、下級審の裁判例ではあるが、立法不作為に対する国家賠償請求が認められた。これは、以下のような事案である。


　すなわち、ハンセン病は、抗酸菌の一種であるらい菌によって引き起こされる慢性の細菌感染症で、現在では、比較的容易に治癒できる疾患であるが、わが国では、古くから「業病」とか「天刑病」として差別・偏見・迫害の対象とされ、平成8年の廃止まで、「らい予防法」（法律第214号。以下、単に『法』とのみ称する）により、患者の強制隔離・強制収容が行われていた。しかし、国際的な病理研究により、ハンセン病の治療法は昭和30年代前半までには確立しつつあり、その研究成果に基づく科学的知見に立つと、何ら隔離の必要性はないことが判明しており、昭和33年時点で、ハンセン病に関する国際会議でも、隔離政策は全面的に破棄されるべき旨の決議が採択されていた。


　しかし、その後も、ハンセン病患者に対する隔離政策は継続され、平成8年に法が廃止されるまで、隔離・収容が続いた。


　そこで、この隔離政策により、ハンセン病療養施設に入所していた患者ら127名は、国に対し、国会が平成8年まで法を廃止しなかった立法不作為が国賠法上の「違法」であるなどと主張して、国賠法に基づき、損害賠償を求めて訴えた、というものである。


　かかる訴えに対し、被告である国は、立法不作為の違法性の主張について、前掲在宅投票制度廃止の最高裁判決を引用し、本件は、「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき、容易に想定し難いような例外的な場合」にあたらないとして、原告と全面的に争った。


　しかし、熊本地裁は、この被告の主張をほぼ全面的に排斥し、以下のごとく判示して、原告の請求を認容した。すなわち、


「（前掲の）最高裁昭和60年11月21日判決は、もともと立法裁量にゆだねられているところの国会議員の選挙の投票方法に関するものであり、患者の隔離という他に比類のないような極めて重大な自由の制限を課する…法の隔離規定に関する本件とは、全く事案を異にする。」として、前掲最高裁判決との事案の性質の違いを強調したうえで、「もっとも、右…の最高裁判決は、立法行為が国家賠償法上違法と評価されるのは、容易に想定し難いような極めて特殊で例外的な場合に限られるべきである旨判示しており、その限りでは、本件にも妥当するものである。ただ、右判決の文言からも明らかなように、『立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している』ことは、立法行為の国家賠償法上の違法性を認めるための絶対条件とは解されない。右…の最高裁判決が『立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している』との表現を用いたのも、立法行為が国家賠償法上違法と評価されるのが、極めて特殊で例外的な場合に限られるべきであることを強調しようとしたにすぎないものというべきである。」と判示し、従来の在宅投票制度廃止事件に関する最高裁判決の枠組みの中でも、場合によっては、立法不作為を理由とする国家賠償請求の認められる余地のあることを認めたのである。


　この判決は、在宅投票制度廃止事件に関する最高裁判決の枠組みを維持しつつ、その枠組みの中で、立法不作為を理由とする国家賠償を認めたものといえるが、「右判決の文言からも明らかなように、『立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している』ことは、立法行為の国家賠償法上の違法性を認めるための絶対条件とは解されない。右…の最高裁判決が『立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している』との表現を用いたのも、立法行為が国家賠償法上違法と評価されるのが、極めて特殊で例外的な場合に限られるべきであることを強調しようとしたにすぎないものというべきである。」というのは、前掲最高裁判決の解釈としては、若干無理があるのではなかろうか。なぜなら、前掲最高裁判決は、国会議員の免責特権や、国会の立法裁量を根拠としており、本来、「一定の立法措置をなすべきであった」という宣言を出すことは、裁判所に親しまないと考えていると解されるからである。


しかしながら、従来の枠組みにとらわれながらも、立法不作為を理由とする国家賠償を認めたことは評価に値する。この判決を契機に、今後の裁判所の姿勢が改められることに期待する。以上、判例時報1748（平成13年7月21日）号、30～31頁・100頁。


�高橋・野中ほか前掲注4、465～467頁。


�上田徹一郎『民事訴訟法（第2版）』（法学書院、1998年）、126頁。


�上田前掲注15、211頁。


� なお、将来給付の訴えにおいては、本文中にもあるように、原告に、①将来給付を求める基礎となる資格（請求適格）ある請求権と、②あらかじめ給付判決を得ておく必要性がなければならない。しかし、まず、①については、期限未到来の請求権がこれにあたるとされるところ、25条に基づく定期金給付請求権は、将来分については、訴え提起の段階では期限未到来であって、問題なく認められよう。また、②については、その必要性の有無は、義務者の態度や、当該給付義務の目的・性質等につき、履行期到来で直ちに執行できる債権者の利益と、利益の基準時後の給付義務の消滅等を請求異議の訴え（民事執行法35条）で争わねばならなくなる債務者の利益を考慮して個別具体的に判断するとされるところ、扶養料請求のように履行遅滞による損害が極めて重大な結果をもたらす場合などには、当然にこの必要性が認められるから、扶養料と同様、履行遅滞による損害が、生存の維持の危機という極めて重大な結果をもたらす本件定期金給付請求においても、その必要性は認められよう（以上は、上田前掲注15、211～212頁を参照した）。


� 憲法学においては、憲法上の権利と裁判上の救済とは、切り離して考えるのが一般的なようである。「憲法上の権利は、裁判上の救済を受けうるものである」という自説は、実はきわめて弱い見解であると見られる。しかしながら、「権利」という言葉は、少なくとも、私法においては、権利は裁判所の救済と結びついた概念であり、それを、憲法においては裁判上の救済と切り離して考えるとすれば、むしろ、「なぜ当該権利を、裁判上の救済と切り離すのか」という、説得的な論証を必要とするはずである。すなわち、憲法上の権利は、原則として裁判上の救済を受けるものであり、例外的に、裁判上の救済を受け得ない場合があると解するべきである。


なぜなら、本来「権利」という言葉は、「『正義』や『正しさ』を象徴する概念であると考えられ、ある利益ないし価値が正当なものとしてみとめられるべきことをしめしてもちいられる。つまり、その用法は、『正しいもの』、『つよいもの』、『勝つもの』をしめすことにあるということができる」（藤井樹也『「権利」の発想転換』【成文堂、1998年】、143頁）からである。


とすれば、生存権について権利と裁判上の救済を切り離す抽象的権利説は、その旨の説得的な論証を備えているべきであるが、本文中でも述べているとおり、抽象的権利説の、裁判規範性否定の論拠に説得性は乏しく、このことからすれば、生存権は、原則通り、裁判規範性を有するものと解するのが妥当である。以上、藤井前掲、140～152頁。


�高橋和之・野中俊彦ほか前掲注4、464～465頁にも、


「1946年（昭和21年）9月に、日本では初めての統一的な公的扶助法として生活保護法が制定されていたが、憲法施行にともない、1950年（昭和25年）にそれを全面的に改正した新しい生活保護法が制定された。（中略）また、社会福祉の分野では、児童福祉法・・・などが制定されており、さらに社会手当の分野では、児童扶養手当法・・・などによる諸手当・・・などの制度が設けられている。（中略）こうして形式的にみれば、立法による生存権理念の実現がはかられているといえるが、その内容については、不十分さが多々指摘されており、今後の内容の充実が大きな課題として残されている。」とあるように、今日の社会保障法制が、必ずしも磐石なものと言いがたいことは、もはや周知の事実である。


　なお、本稿を作成するにあたり、社会保障法の代表的なものである生活保護法（昭和25年5月4日法律第144号）を見ると、以下のような規定が目についた。今日の社会保障法制が不十分であるとする私の主張の根拠とすべく、私の評価とともにあげておきたい。


　（以下、掲げる法文は、特に断りのない限り、すべて生活保護法からのものとする）


①第4条（保護の補足性）


　保護は、生活に困窮する者が、その利用し得る資産、能力その他あらゆるものを、その最低限度の生活の維持のために活用することを要件として行われる。


２　民法・・・に定める扶養義務者の扶養および他の法律に定める扶助は、すべてこの法律による保護に優先して行われるものとする。


３　（省略）


［評価］


この規定は、法文の見出しにもある通り、「保護の補足性」と呼ばれるものであり、自助の原則を前提とする社会福祉制度の下、まず自らの能力でその生活を維持するための努力をし、それでも生存の維持が不可能な場合にのみ、公的扶助を受ける資格を得られる、という社会福祉の基本理念をあらわしたものである。この点において、該規定は合理的なものとも思える。


もっとも、同法2項には、生活保護法による扶助を受けるための要件として、「民法に定める扶養義務者の扶養を受けられないこと」が追加されている。この規定が、前掲朝日訴訟の事案のごとく、扶養義務者である兄弟姉妹（民法877条）への、扶養義務転嫁の根拠となったのであろう。


しかし、そもそも4条に掲げる「保護の補足性」とは、さきにも述べたように、自助の原則をその根拠とするものである。


しかるに、「扶養義務者を頼ってその扶養を受ける」という状態は、もはや自助が不可能な生活困窮の状態であり、自助の原則を根拠とする「保護の補足性」とは、根本的に相容れないものと言わなくてはならない。


とすれば、「扶養義務者の扶養が公的扶助に優先する」という4条2項は、憲法25条から本来的に導かれるものではなく、公的機関の扶助義務を軽減する（すなわち、憲法25条の規範的効力を潜脱する）べく設けられた規定であり、生活保護法の規定の不十分さを物語るものと解するべきであろう。


②第8条（基準及び程度の原則）


保護は、厚生労働大臣の定める基準により測定した要保護者の需要を基とし、そのうち、その者の金銭又は物品で満たすことのできない不足分を補う程度において行うものとする。


２　前項の基準は、要保護者の年齢別、性別、世帯構成別、所在地域別その他保護の種類に応じて必要な事情を考慮した最低限度の生活の需要を満たすに十分なものであって、且つ、これをこえないものでなければならない。


［評価］


　この規定は、さきに掲げた4条の「保護の補足性」の原則に基づき、公的扶助が、あくまで要保護者の生活能力の不足分を補うものであるべきことを定めたものである。この規定の趣旨自体には、なんらの問題点もなかろう。


　しかし、問題は、保護を要するか否かの基準となるべき要保護者の生活能力の有無の判断を、全面的に行政機関である厚生労働大臣に委任している点である。社会福祉の実現を、事実上行政機関の裁量に「丸投げ」するかのごとき該規定は、行政機関の裁量濫用による社会福祉の危殆化を招くおそれが大きく、生活保護法そのものを骨抜きとする危険があろう。





PAGE  
1

