
209社学研論集　Vol. 17　2011年３月

１.　本稿の意図と構成

　現在の日本における労働環境の悪化や生活水

準の低下はこれまでに経験したことのない激し

さと言える。近時の調査では，非正規雇用が全

労働者の約３人に１人を占めるようになってお

り，いくら働けども生活保護水準以下の生活し

かできないワーキング・プア（働く貧困層）の

増加が大きな社会問題となっている。そして，

完全失業率や生活保護世帯数も過去最高を記録

し，また，全国の自殺者が過去10年以上も連続

して年間３万人を越えていることは広く知られ

ている。

　このような現状の下，憲法学の分野において

は，にわかに憲法25条の生存権に注目が集まっ

ている。「国家は社会的弱者を救済するために

何をどこまで行うべきなのか」という問題は，

憲法制定以来の大論点であるが，その問題が改

めて問われているのである（1）。この点，従来

の生存権をめぐる議論は，朝日訴訟や堀木訴訟

などの著名な最高裁判例を素材にして，その法

的性質を解明することに終始していた感が否め

ない。具体的には，プログラム規定説・抽象的

権利説・具体的権利説と出揃った三つの学説の

中のどれを採るべきかの論争に終始し，しか

も通常はそのなかで最も無難な抽象的権利説を

選択して，こと足れりとすることが多かった。

よって，生存権の論点が体系的に議論されるこ

とは少なかったように思う。

　確かに，法的性質論は生存権の議論の出発点

であり，決して疎かにはできないが，法的性質

論を単発の論点として考えるのではなく，その

法的性質が他の論点に与える影響を勘案しつ

つ，他の論点の解釈に活きる議論でなければな

らない。換言すれば，生存権の法的性質につい

ての自らの立場により，生存権の他の論点を体

系的に根拠付けていくことによって論理的一貫

性や体系的統一性のとれた議論となろう。以

下，本稿では，①法的性質論を始めに②「最低

限度の生活」の意義，③憲法25条1項と2項との

関係，④違憲審査基準の各論点につき検討して

いく。さらに，一部の学説で主張されている⑤

いわゆる制度後退禁止原則の可否についても見

ていく（2）。その際には，諸判例に常に留意す

るとともに，前述のごとく法的性質論を活かし

た法解釈を心がけていきたいと考える（3）。
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２.　生存権の法的性質論

　通常，学説では，生存権には自由権的側面と

社会権的側面とがあると言われている（4）。こ

の点，自由権的側面とは，国民は自らの自主的

な活動によって健康で文化的な最低限度の生活

を確保する自由を有しており，国家によってそ

れを阻害あるいは侵害されない権利（すなわち

消極的な不作為請求権）を意味し，これに対し

て，社会権的側面とは，国民は国家に対して健

康で文化的な最低限度の生活の実現を要求する

ことができる権利（すなわち積極的な作為請求

権）を意味する。そして，そのうちの自由権的

側面については具体的権利性を認めることに学

説・判例上，争いはないとされている（5）。問

題となるのは，生存権の社会権的側面について

裁判規範性を認めるのか，また，認めるとして

もどの程度までかという点である。

　まず，判例から検討するに，生存権の法的性

質に関する判例としては，年代順に，食料管理

法違反事件（最高裁1948［昭和23］年９月29日

大法廷判決），朝日訴訟（最高裁1967［昭和42］

年5月24日大法廷判決），牧野訴訟（東京地裁

1968［昭和43］年7月15日判決），堀木訴訟（最

高裁1982［昭和57］年７月７日大法廷判決），

宮訴訟（東京高裁1981［昭和56］年４月22日判

決），総評サラリーマン税金訴訟（最高裁1989

［平成元］年２月７日判決），塩見訴訟（最高裁

1989［平成元］年３月２日判決）等が挙げられ

る。また，近時では，林訴訟（最高裁2001［平

成13］年２月13日判決）（6）や中嶋訴訟（最高

裁2004［平成16］年３月16日判決）（7）等が有

名である。その中で最も有名であり，現在でも

リーディング・ケースとされているのが，朝日

訴訟である。

　この朝日訴訟とは，生活保護を受けていた朝

日茂氏が，当時の生活保護法に基づき厚生大臣

が定めた最高月額600円の日用品費という保護

基準が憲法および生活保護法の規定する「健康

で文化的な最低限度の生活」を維持するのに足

りない違法なものであると主張して，厚生大臣

の却下裁決の取消を求めて行政訴訟を提起した

ものである。これに対して，最高裁は大要，以

下のごとく判示した。

　「憲法25条1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。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って，はじめて与えられ

ているというべきである。」そして，最高裁は，

「現実の生活条件を無視して著しく低い基準を

設定する等憲法および生活保護法の趣旨・目的

に反し，法律によって与えられた裁量権の限界

をこえた場合または裁量権を濫用した場合」に

は違法になる可能性を肯定したものの，原告の

請求を認めなかった。

　学説の中には，最高裁は学説の批判にもかか

わらず依然として「プログラム規定説」でガン

バリとおしているとして，最高裁の立場を明確

にプログラム規定説と位置付ける見解［浦部

2006：225-228］がある一方で，最高裁は少な

くとも25条の趣旨にこたえる立法が「著しく合

理性を欠く」ために立法裁量を逸脱するか否か

については審査可能との立場であり，これはプ
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ログラム規定説ではなく，抽象的権利説である

とする見解［長谷部2008：272］も存在するこ

とには注意が必要である（8）。この点，最高裁

は限られた範囲ではあるものの，25条に裁判規

範性を肯定しているのだから，全く純粋なプロ

グラム規定説ではないことは確かであろう。し

かし，かかる最高裁の論理を形式的に貫くなら

ば，25条が裁判規範性を発揮する場面としては，

通常容易に想定し難いような異常事態しかあり

えず，結局，学説でいうところのプログラム規

定説を採用したのと同然の結論となろう（9）。

　これに対して，権利性をかなり強く打ち出し

た判例としては，朝日訴訟・第一審判決（東京

地判1960［昭和35］年10月19日）が挙げられる。

同判決は大要，以下のごとく判示した。

　「憲法第25条第１項は・・・国民の生存権を

保障し，・・・もし国にしてこれらの条項の規

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規

の意味するところを正しく実現するものでない

ときは，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。」

　同判決が25条の裁判規範性をどこまで認める

趣旨なのかは一義的に明確ではなく，また，学

説における具体的権利説の結論まで受け入れる

ことを予定したものなのかも不明である。この

点，「もし国が25条の規定するところに従いと

るべき施策をとらない（不作為）ときは，本条

の要請をみたさないものとの批判を免れず，25

条違反として違憲となる」という具体的権利説

的な結論を本判決中に読み取ることも決して不

可能ではあるまい。

　2000年代に入ると，前述の中嶋訴訟のよう

に，最高裁で原告の主張が認容される判例も出

てきており，裁判所は決してプログラム規定説

に固執しているわけではない。特に下級審で

は，より強く権利性を認め，詳細な事実認定を

行う傾向にある。これは，昨今の厳しい生活環

境，労働環境という現実を反映したものと考え

られる。例えば，被告（大阪市）所有の都市公

園内のテントで生活していた原告が，行政代執

行によりその除去を行ったことは違法な行為で

あるとして被告に国家賠償請求した事案（大阪

地裁2009［平成21］年３月25日判決）では，憲

法25条の規定内容及びその法規範としての性格

等については朝日訴訟的な考え方を踏襲してい

るものの，ホームレスの自立の支援等に関する

特別措置法（いわゆるホームレス自立支援法）

（2002［平成14］年８月施行）に基づき，「生活

保護の適用をも含めた自立支援等のための諸施

策」を受ける機会が原告に対して現実に附与さ

れていたかどうかを詳細に事実認定した上で，

当該行政代執行が憲法25条1項に反しないと結

論付けている。かかる判例の傾向は，一応の評

価に値しうるであろう。

　生存権の法的性質をめぐる従来の学説上の議

論は，プログラム規定説を採用したとされる上

述の朝日訴訟・最高裁大法廷判決を批判する形

で展開されてきた。具体的には，論者により内

容に多少の差異があるものの，①プログラム規

定説，②抽象的権利説，③具体的権利説の三説

が主張され，そのうちのいずれを採用するべき

かという形で問題が提起された（10）。

　まず，①プログラム規定説とは，憲法25条１
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項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。健康で文化的な最低限度の生活なるもの

は，抽象的な相対的概念であり，多数の不確定

的要素を総合考量して初めて決定できるもので

あるから，その認定判断は，一応，国会や内閣

の合目的的な裁量に委されており，当不当の問

題としてその政治責任が問われることはあって

も，直ちに違法の問題を生ずることはないとす

る学説である。

　つぎに，②抽象的権利説とは，憲法25条は立

法者に対して立法その他の措置を要求する権利

を規定したものであり，それに対応して国に法

的義務を課している。生存権は憲法上，具体的

権利として認められている権利ではないが，こ

の規定を具体化する法律の存在を前提として，

その法律に基づく訴訟において，憲法25条１項

違反を主張することは許されるとする学説であ

る。

　さらに，③具体的権利説とは，憲法25条１項

を，その権利主体，権利内容，名宛人などにつ

いて検討すると，この条項はかなり明確な内容

を持っている。そして，行政は法律に基づいて

行なわれなければならないという，法律による

行政の原理を考え合わせると，憲法25条１項

は，行政権を直接に拘束することができる法律

の条文ほどに明確で詳細なものではないが，立

法権と司法権を拘束できるほどには十分明確な

内容である。したがって，生存権は，国民が，

立法権に対し，その権利の内容にふさわしい立

法を行うように請求できる具体的な権利であ

る。そして，立法権が義務を履行しないことに

よって生じる生存権の侵害に対しては，その不

作為が違憲であることの確認を裁判所に求める

ことができるとする学説である。

　この点，プログラム規定説では余りに無内容

であり，人権保障にもとるとして，抽象的権利

説が主張され，これが通説となった。しかし，

学説の中には，抽象的権利説では，国会が生存

権を具体化する立法をしない場合には，何らの

司法的救済も図りえない。また，一応，立法が

なされてはいるが，それが不十分な場合には，

あくまでその法律に基づく訴訟の中で，傍論と

して25条１項違反を主張できるに過ぎず，憲法

判断がなされる保障はない。これでは救済手段

としては迂遠であり，不十分であるとして，抽

象的権利説を批判する形で，具体的権利説が有

力説として主張されたのである（11）。

　1990年代に入ってから，立法不作為違憲確認

訴訟を認めるという意味での具体的権利説を一

歩進め，場合によっては憲法25条１項を直接の

根拠にした給付請求まで肯定する，いわば“言

葉どおりの具体的権利説”が主張されるように

なった。この説の主唱者である棟居快行は，正

確な「健康で文化的な最低限度」の生活水準の

給付を裁判所が判決で認めることはできないと

しても，原告が「健康で文化的な最低限度」以

下であることが明らかである範囲内の給付に限

定して請求してきた場合には，その限りでは給

付も含めた具体的な権利が認められるべきと主

張している。この見解は，①「健康で文化的な

最低限度の生活」は「わいせつ」概念など他の

不確定概念と比べて特に抽象的であるわけでは

なく，少なくとも特定の時点における大まかな

線を引くことは可能であること，②専門的技術

的な裁量についても，最近の判例の傾向からし
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て裁量の過程に「看過しがたい過誤」があるか

否かの判断は可能であること（第1次家永教科

書訴訟最高裁判決・1993［平成５］年３月16

日），③予算の制約も司法審査を否定する決定

的な証拠にはならないこと等を理由とする［棟

居1995：158-160］（12）。

　筆者は，この問題を考える前提として，生存

権という概念をより具体的に把握することを提

唱したい。自由権の代表たる表現の自由（憲法

21条１項）の議論においては，そこから，集会

の自由，結社の自由，言論の自由，出版の自由，

知る権利，報道の自由，取材の自由，アクセス

権・反論権，デモ行進の自由，政治活動の自由，

選挙運動の自由，差別的表現の自由，営利広告

の自由，性的表現の自由など，様ざまな権利・

自由を導き，それぞれの性質・特性に応じて，

その取り扱いが議論されている。例えば，政治

活動の自由と営利広告の自由とでは，同じく表

現の自由の一環であるとはいえ，かなり取り

扱いに差異を設けるのが学説の通例である（13）。

とするならば，社会権の代表たる生存権におい

ても，そこから様ざまな権利・自由を導き，そ

れぞれの性質・特性に応じて，その取り扱いを

個別に議論することは可能であろう。例えば，

公害による健康被害を受けない権利，（無料で）

健康診断を受ける権利，健康を害する恐れのあ

る物を有効に避ける権利，健康な食生活への権

利，消費者の権利（消費者生存権），災害犠牲

者やホームレスなどの生活救済を受ける権利，

電気・ガス・水道の供給を受ける権利，下水道

ないし汚水処理施設の完備を求める権利，ゴミ

の収集・処理を求める権利，老人ホーム・公営

住宅に入居できる権利，住居についての権利な

どを生存権の概念から導くことができるであろ

う［内野2008：626］。そして，それぞれの性

質・特性に応じて，その取り扱いを議論するこ

とで，緻密かつ柔軟な結論を導くことができる

と考える。例えば，老人ホーム・公営住宅に入

居できる権利よりも電気・ガス・水道の供給を

受ける権利の方が生存にとってより切実である

ことから，より強い保護に値しよう。

　生存権の法的性質については，言葉どおりの

具体的権利説が妥当である（14）。現に「健康で

文化的な最低限度の生活」すらも営めていない

者が，自助努力を尽くしてもそこから脱出でき

ない場合，憲法25条1項を直接の根拠にして，

「健康で文化的な最低限度の生活」に必要不可

欠である範囲内の給付を金銭で請求すること

を認めることに何の不都合もないであろう（15）。

ただし，前述した生存権から導かれる様ざまな

権利・自由の全てにかかる具体的権利性を認め

る必要はなく，その重要度に応じて，プログラ

ム規定に過ぎない権利もあれば，抽象的権利に

とどまる権利も存すると解する。そして，その

法的性質の違いに応じて，後述の違憲審査基準

も変えていくべきである。このように法的性質

論と違憲審査基準論をリンクして考えることに

より，論理的一貫性，統一的体系性を確保しう

ると考える。今後は，生存権から導かれる様ざ

まな権利・自由を，権利の重要度に応じて，プ

ログラム規定・抽象的権利・具体的権利の三つ

に振り分ける作業が課題となろう。その際，原

則的には具体的権利と解すべきことは言うまで

もない。

３.　「最低限度の生活」の意義

　これは，憲法25条１項の「最低限度の生活」

の具体的内容は理論上，客観的・一義的に確定

生存権（憲法25条）の法解釈論
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することができるのか否かという問題であり，

判例・学説上，争点となっている。

　前述の朝日訴訟・最高裁判決は，「健康で文

化的な最低限度の生活なるものは，抽象的な相

対的概念であり，多数の不確定的要素を綜合考

量してはじめて決定できるものであるから，そ

の認定判断は，いちおう，厚生大臣の合目的的

な裁量に委されており，当不当の問題として政

府の政治責任が問われることはあっても，直ち

に違法の問題を生ずることはない」と判示し，

不確定な政策的要素を総合考慮した上で適当に

定められるべきものだから，客観的・一義的に

は確定しえないとする立場（相対的確定説）に

たっている。

　これに対して，前述の朝日訴訟・第一審判決

は，「『健康で文化的な』とは決してたんなる

装飾ではなく，その概念にふさわしい内実を有

するものでなければならないのである。それは

生活保護法がその理想を具体化した憲法第25 

条の規定の沿革からいっても，国民が単に辛う

じて生物としての生存を維持できるというよう

な程度のものであるはずはなく，必ずや国民に

『人間に値する生存』あるいは『人間としての

生活』といい得るものを可能ならしめるような

程度のものでなければならないことはいうまで

もないであろう。・・・その具体的な内容は決

して固定的なものではなく通常は絶えず進展向

上しつつあるものであると考えられるが，それ

が人間としての生活の最低限度という一線を有

する以上，理論的には特定の国における特定の

時点においては一応客観的に決定すべきもので

あり，またしうるものであるということができ

よう」と判示し，客観的・一義的に確定しうる

とする立場（絶対的確定説）にたっている［藤

井2008：174］。

　法的性質を具体的権利と解するならば絶対的

確定説を，プログラムや抽象的権利と解するな

らば相対的確定説を採用するのが論理として一

貫しよう。学説の中にも，何が「健康で文化的

な最低限度の生活」なのかについての判断は，

第一次的には，国会の裁量に委ねられざるをえ

ず，最終的には国会の設定した基準の下で具体

的な生活保護基準を定める内閣の裁量と言わ

ざるをえないとする見解［松井2007：531］が

ある一方で，「健康で文化的な最低限度の生活」

は，時代と地域を特定すれば相当程度まで理

論的に確定可能であるとする見解［内野2008：

628］も存する。この点，不法行為によって人

が死亡した場合の損害賠償の算定に当たって

も，消極的損害の算定に当たり，その人の生存

した場合の経費を控除して金額を算定している

ことからしても，生存権は人間が最低限度生き

ていける経済的条件を決めるのであるから，生

きるために必要な栄養状況，物価の状況などか

ら十分に算定して決定可能と考えられるとする

見解もある［渋谷2007：262］。

　筆者は，時代と地域を特定すれば相当程度ま

で理論的に確定可能であるとする絶対的確定説

を支持する。しかし，裁判所が，国会の立法や

内閣の行政行為が25条１項に違反して違憲無効

であるかどうかを判断する場合，その時代と地

域における「健康で文化的な最低限度の生活」

を積極的に確定して提示する必要は必ずしもな

いことには注意すべきである。すなわち，月の

生活費がいくらで，一日何カロリーを摂取し，

何畳の部屋に住むことが「健康で文化的な最低

限度の生活」なのか等を示す必要はないのであ

る。裁判所は，国会や内閣がそのような生活保
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護基準を設定した理由と根拠資料をもとに，そ

の基準にもとづく生活が「健康で文化的な最低

限度の生活」に達しているかどうかを，ただ法

的に判断しさえすればよい。その判断は，客観

的な「健康で文化的な最低限度の生活」を明白

に確定せずとも可能である。そのことは，例え

ば，正常人と精神病者との境界線を明白に確定

しなくとも，法的判断としてその者が精神病者

かどうかを判断しうることと同様である。何が

「健康で文化的な最低限度の生活」なのかは，

違憲判決を受けた国の方で再考し明示すればよ

いのである。また，例えば自助努力を万端尽く

しても自活しえないと主張するホームレスが，

25条を直接の根拠にして生活費として10万円の

給付請求を国にした場合，裁判所はその請求を

認めなければ本当に原告が「健康で文化的な最

低限度の生活」をすることが出来ないのか，本

当に自助努力が最大限に果たされているのか

を，ただ法的に判断しさえすればよい。その判

断には，政策的考慮は不要である。予算の限界

等の政策的考慮が憲法上の権利を制限するのは

本末転倒の議論であり，憲法の理念が国会や内

閣の政策を指導するべきである（16）。

４.1　項と2項との関係

　これは，25条の１項と２項とを一体的に考え

るのか（いわゆる１項・２項一体論），それと

も分離して考えるのか（いわゆる１項・２項分

離論）という問題であり，判例・学説上，争点

となっている。この論点は，堀木訴訟・控訴審

判決（大阪高裁1975［昭和50］年11月10日判決）

で１項・２項分離論が採用されたことにより，

学説上，議論が活発化したものである。

　この堀木訴訟とは，堀木フミ子氏は視力に全

盲の障害があり，障害福祉年金を受給しながら

内縁の夫と生活していたが，その後，離別し，

内縁の夫との間にできた子供を養うため，知事

に対して児童扶養手当の受給資格認定を申請し

た。しかし，障害福祉年金を受給していたた

め，児童扶養手当法の併給禁止条項を理由に却

下された。そこで，当該条項が憲法13条，14条，

25条に違反するとして提訴したものである。本

判決は，憲法25条２項について「この規定は社

会生活の推移に伴う積極主義の政治である社会

的施策の拡充増強により，国民の社会生活水準

の確保向上に努力すべき国の責務を宣言したも

のである」と位置付けた上で，「国が右のよう

な努力を続けることによって，国民の生活水準

が相対的に向上すれば，国民の最低限度に満た

ない生活から脱却する者が多くなるが，それで

もなお最低限度の生活を維持し得ない者もある

ことは否定することはできないので，この落ち

こぼれた者に対し，国は更に本条第１項の『健

康で文化的な最低生活の保障』という絶対的基

準の確保を直接の目的とした施策をなすべき責

務があるのである。すなわち，本条第２項は国

の事前の積極的防貧施策をなすべき努力義務の

あることを，同第１項は第２項の防貧施策の実

施にも拘らず，なお落ちこぼれた者に対し，国

は事後的，補足的且つ個別的な救貧施策をなす

べき責務のあることを各宣言したものであると

解することができる」と述べた。

　このように，25条の１項と２項を分離し，同

条1項は事後的，補足的かつ個別的な救貧施策

を規定し，同条２項は事前的，積極的な防貧施

策を規定していると考える見解を学説上，１

項・２項分離論（あるいは1項・2項峻別論）と

言い，塩見訴訟・第一審判決（大阪地裁1980

生存権（憲法25条）の法解釈論
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［昭和55］年10月29日判決）や宮訴訟・控訴審

判決（東京高裁1981［昭和56］年４月12日判

決）もかかる立場にたっているとされている。

しかし，堀木訴訟・最高裁大法廷判決（1982

［昭和57］年７月７日）は，かかる見解を採用

しなかった。これに対して，学説における通説

的見解は，憲法25条１項と２項とを不可分一体

的にとらえ，１項は生存権保障の目的ないし理

念を，２項はそれを達成するための国家の責務

を規定したものとする（１項・２項一体論）。

よって，1項では，「最低限度の生活の保障を求

める権利」と「より快適な生活の保障を求める

権利」の両方が生存権の名の下に，主観的権利

として保障され，２項では，この国民の権利に

対応した国家の責務が特に規定されていること

になる（17）。同説は，分離論を，現実的には防

貧施策が救貧施策の一環として行われることも

多く，あまり機械的に割り切って考えることは

適当でないと批判する［佐藤1995：623］。

　さらに近時では，法的性質の点で１項と２項

とを分離して考える見解が有力となっている。

例えば，25条１項は権利ではあるが立法府に向

けられた権利であり，その意味で抽象的権利と

いわざるをえず，25条２項は「努める」という

言葉が示しているように，あくまで理念ないし

努力目標であって，権利規定ではなくプログラ

ムであるとする見解がある［松井2007：531］。

また，１項と２項の文言の違いを理由に，１項

は文字どおり「最低限度の生活を営む権利」を，

２項はそれを上回る豊かな生活の保障を含む社

会保障などの向上・増進にむけての国の努力義

務を規定しているとし，1項は法的権利である

が，2項はプログラム規定であるとする見解も

ある［内野2000：101-102］。

　思うに，救貧施策と防貧施策，最低限度の生

活の保障とより快適な生活の保障とに分けて分

析的に生存権を考えていく発想自体は非常に有

意義である。しかし，救貧施策と防貧施策，最

低限度の生活とより快適な生活，それぞれの区

別はそれほど明確である訳ではなく，それぞれ

両者が一体不可分になって国民の生存を支えて

いると言いうることから，それらをメルクマー

ルとして１項と２項とを分離して考えるのは妥

当ではなかろう。そのことは，例えば，中学生

以下の子供に“子ども手当”として月１万３千

円を一律支給することが救貧施策と防貧施策の

いずれであるのか，あるいは，携帯電話・パソ

コン・自家用車を所有することが最低限度の生

活とより快適な生活のいずれであるのか等を考

えてみれば，容易に理解しえよう。この問題も

法的性質論を活かした解釈を志向すべきであ

る。

　筆者は，憲法25条１項と２項とを不可分一体

的にとらえ，１項は，「最低限度の生活の保障

を求める権利」と「より快適な生活の保障を求

める権利」の両方を併せて，国民が誰でも人間

的な生活を送ることができることを主観的権利

として保障したものであり，２項は，国が社会

国家として国民の社会権の実現に努力すべき義

務を負うことを規定したものとする従来の通説

的見解を基本的には支持する。そして，前述し

たように，1項から，電気・ガス・水道の供給

を受ける権利，下水道ないし汚水処理施設の完

備を求める権利，ゴミの収集・処理を求める権

利，老人ホーム・公営住宅に入居できる権利等

の，生存権を構成する個別具体的な権利・自由

を導き出し，その重要度に応じて，プログラム

規定・抽象的権利・具体的権利いずれかの法的
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性質を附与すべきである。これに対して，２項

は，「努めなければならない」との文言からし

て，また，権利と解したところで現行法上，適

当な訴訟形態が見当たらないことからしても，

権利ではなく，生存権をより確実に保障する福

祉制度の確立を国家に義務付ける客観的法規範

と解する（いわゆる客観的法規範説）（18）。こ

のように，法的性質の点では，１項と２項とは

分離されるべきである。このように解しても，

１項で「最低限度の生活の保障を求める権利」

と「より快適な生活の保障を求める権利」の両

方を主観的権利として保障している以上，人

権保障にとって何ら不都合はないであろう（19）。

かかる解釈は，14条1項の法の下の平等におい

て，人権の原理としての平等権（個々の国民は，

国家に対して平等な法的取り扱いを権利として

主張することができる）と，統治の原理として

の平等原則（国家は政治を行う際に，国民１人

１人を法的権利・義務の関係において等しく扱

わなければならない）とが保障されているとす

る通説的解釈と軌を一にするものと言え，決し

て成り立ちえない解釈ではあるまい。

５.　違憲審査基準

　これは，憲法25条を具体化する法律や行政行

為の合憲性をいかなる違憲審査基準によって判

断するのが妥当かという問題であり，判例・学

説上，争点となっている（20）。

　この点，生存権が一定限度で裁判規範性を有

することを前提に，立法府や行政府の広範な裁

量権を認め，緩やかな違憲審査基準（具体的に

は，明白性の原則）に基づいて判断をするべき

とするのが，一貫した最高裁の立場と言える。

例えば，前述の朝日訴訟・最高裁判決は，「何

が健康で文化的な最低限度の生活であるかの認

定判断は，・・・厚生大臣の合目的的な裁量に

委されており，・・・直ちに違法の問題を生ず

ることはない。ただ，現実の生活条件を無視し

て著しく低い水準を設定する等憲法および生活

保護法の趣旨・目的に反し，法律によって与え

られた裁量権の限界をこえた場合または裁量権

を濫用した場合には，違法な行為として司法審

査の対象となる」と判示し，また，堀木訴訟・

最高裁判決も，「憲法25条の規定の趣旨にこた

えて具体的にどのような立法措置を講ずるかの

選択決定は，立法府の広い裁量にゆだねられて

おり，それが著しく合理性を欠き明らかに裁量

の逸脱・濫用と見ざるをえないような場合を除

き，裁判所が審査判断するのに適しない事柄で

あるといわなければならない」と判示してい

る。よって，最高裁の立場では，生存権に関す

る国会の立法や内閣の行政行為は，明白な裁量

権の逸脱・濫用でない限り違憲とはならないこ

とになる。

　学説の中には，政治参加のプロセスに不可欠

な権利の制約ではない以上，基本的には生存権

の問題は政治プロセスで決着を図るべきであ

り，裁判所は国会の判断を尊重し緩やかな審査

をすべきであるとして，最高裁の立場と同様の

基準（いわゆる明白性の原則）を採用する見解

もある［松井2007：531-532］。その一方で，ど

んな場合にも，すべての国民が最低限度の生活

を下回ることのないようにすることこそが，生

存権の実現であると考えるべきである（21）とし

て，立法裁量・行政裁量の妥当性をより厳格に

問うべきであるとする見解（いわゆる厳格な合

理性の基準）もある［浦部2006：223-237］。さ

らに，人間としての最低限度の生活の保障の部

生存権（憲法25条）の法解釈論
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分と，より快適な生活の保障の部分に分け，前

者については厳格な合理性の基準を適用し，後

者については明白性の原則を適用するとする見

解（いわゆる生存権における二重の基準論）も

ある［中村1985：145］。最低限度の生活の保障

の方が，生存にとってより重要性があり，また，

合理性の判断も比較的に容易であるから裁量の

幅を狭めうることを根拠とする。

　筆者の立場では，１項を主観的権利，2項を

客観的法規範と解するのであるから，違憲審査

基準が問題になるのは１項のみであるが，こ

の場合も法的性質論から発想していく（22）。す

なわち，１項から導き出された，生存権を構成

する個別具体的な権利・自由が，プログラム規

定や抽象的権利に分類される場合には緩やかな

“明白性の基準”を，具体的権利に分類される

場合にはより厳しい“厳格な合理性の基準”を

違憲審査基準として採用すべきである。このよ

うに解することにより，基準が明確になるし，

論理的一貫性や体系的統一性にも資するからで

ある。通説的見解のように，１項・２項一体説

をとり，両方を同じく抽象的権利と解すると，

公的扶助とその他の社会福祉的施策との間に質

的な違いを認めないことになる結果，２項の緩

やかで包括的な文言に引きずられて，１項の

「健康で文化的な最低限度の生活」を実現する

ための法律に対する違憲審査基準がかえって緩

やかなものになってしまうという問題が生じる

点には注意すべきである［藤井2008：175］。

６.　制度後退禁止原則の可否

　抽象的権利説の一帰結として，いったん法令

で具体化した社会保障関係の制度につき，のち

に後退させたり給付水準を低下させたりするこ

とは原則として禁止されるという，いわゆる制

度後退禁止原則を認める見解も存する。この見

解は，法律によって具体化された生存権は憲法

上の権利と一体化されるがゆえに，それを後退

させると違憲になりうるという発想をとってい

るとされる［内野2008：627］（23）。

　この点，佐藤幸治は，原則的には抽象的権利

説が妥当としながらも，生存権をもって具体的

権利と解すべき場合があると指摘し，①生存権

を具体化する趣旨の法律の定める保護基準ない

しこの種の法律に基づいて行政庁が設定した保

護基準が不当に低いような場合には，25条に違

反し無効とされうるし，また，②この種の法律

を廃止し，あるいは正当な理由なしに保護基準

を切り下げる措置は，生存権を侵害する行為と

して違憲無効となるとする［佐藤1995：621］。

後者②の指摘はまさに制度後退禁止原則的な発

想であろう。

　また，内野正幸は，１項を法的権利，２項を

プログラム規定と解する１項・２項分離論を前

提にして，１項における「健康で文化的な最低

限度の生活」は，裁判的に違法の審査が可能な

ほどには確定可能であり，現行の制度から後退

して基準を下回った場合であろうと現行の制度

自体が基準を下回っている場合であろうと，そ

れを下回る基準が設定されている場合には違憲

とする。また，2項については，プログラム規

定であるが，「向上および増進に努めなければ

ならない」という部分を努力義務と解するこ

とで，「『向上および増進に努める』ことに明

白に反すること，すなわち合理的理由なく後退

をもたらすことをしてはならない」という制度

後退禁止原則を憲法上，導きうるとする。よっ

て，いったん法令で具体化した社会保障関係の
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制度につき，合理的理由なくのちに後退させた

り給付水準を低下させたりすることは制度後退

禁止原則違反として違憲となる。この場合，違

憲を避けたければ，公権力は積極的な合理的正

当化が必要となる。ただし，内野は，制度後退

禁止原則を広く一般化することに対しては否定

的見解に立っている［内野1991：154-156］。

　制度後退禁止原則は，抽象的権利説をとった

場合に広い裁量に基づく安易な合憲判決が横行

するのを阻止することに狙いがある。具体的権

利説をとり厳格な違憲審査基準を採用するなら

ば，合理的理由なき社会保障制度の切り下げは

通常，容易に個人の主観的権利の侵害となるか

ら，25条により違憲とすることができるのであ

る。しかし，筆者は，具体的権利説の下でも，

制度後退禁止原則を採用する意義は十分にある

と考えている。すなわち，いったん法令で具体

化した社会保障関係の制度につき，のちにその

内容を切り下げ（制度の廃止や給付水準の低下

など）した場合には，国家の側にその合理性の

説明責任を負わせ，それが尽くされなければ即

違憲とすることが可能となる。個人が主観的権

利の侵害を訴訟において立証することは，精神

的にも時間的にも経済的にも過大な負担となる

が，制度後退禁止原則を採用し立証責任の転換

や違憲性の推定を導くならば，人権保障に大い

に資するであろう。制度後退禁止原則を生存権

裁判等に一般的に導入することも，十分に検討

に値すると考える。

〔投稿受理日2011.11.20／掲載決定日2011.1.27〕

注
⑴　第二次世界大戦後の新憲法制定過程の当初にお
いて作成されたマッカーサー草案や日本政府原案

には，生存権に関する規定は存在していなかった。
アントン・メンガーの生存権理論やワイマール憲
法の規定（151条1項）の影響をうけた高野岩三郎，
森戸辰男，鈴木安蔵等の学者が作成した民間憲法
草案（「憲法草案要綱」）における「国民ハ健康ニ
シテ文化的水準ノ生活ヲ営ム権利ヲ有ス」との規
定をもとに，当時の社会党によって生存権の明文
化が提案され，衆議院の審議過程で加えられたも
のである［笹沼2009：203-205］。生存の確保はい
つの時代においても民衆にとって喫緊の問題なの
であろう。現憲法を“押しつけられた憲法”と批
判する見解があるが，憲法25条に限っては，かか
る批判は全くあたらず，国民の総意に基づくもの
と評し得よう。
⑵　生存権をめぐるその他の論点としては，生存権
と平等権（憲法14条）や外国人と生存権等がある。
特に後者の論点については，国際化時代のもと，
生存権の核心部分にあるのは人間としての最低限
度の生存を確保する権利（生命権）であり，みず
からの力では生命をも維持することができない人
間には国家がその生存を確保することが生存権保
障の核心にあるとすれば，生存権の保障において
外国人を排除する論理は憲法からは導き得ないと
して，外国人にも原則的に生存権を保障せんとす
る見解［後藤1999：46］もあり，今後の研究課題
としたいと考える。
⑶　社会保障を基礎付ける法理念を，憲法25条では
なく13条を軸にすえ，「自由」の理念を中心に，「個
人」の視点から社会保障の根拠付けを試みる議論
は，既に社会保障学者によっても行われており，
「自立」のための制度を充実させることは，「自律」
の実現にとっても有益であるとの指摘もある［葛
西2004：265］。生存権と憲法13条という論点も今
後の課題としたい。
⑷　現在の学説においては，自由権と社会権を区別
することに有用性があることは認めつつも，自由
権と社会権との間には密接な相互関連性があり，
両者の区別はあくまで相対的なものであるという
立場が通説となっている［佐藤1995：408-409］。
さらに，「社会権」という以上，何らかの意味で「社
会」的性格を有していなければならないはずであ
るが，そのような性格づけは困難である。よって，
「社会権」という捉え方はやめ，生存権，教育を受
ける権利，勤労者の基本的人権について，それぞ
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れその独自の性格と，それが憲法上の基本的人権
として保障されていることの意味を再検討する方
が望ましいとする見解もある［松井2007：529］。
⑸　生存権の自由権的側面については，具体的な裁
判規範としての法的性格を認めるのが通説である
［大須賀1987：74］。
⑹　林訴訟とは，不況による就職難と事故による障
害などで就労できず，収入がなくなり野宿生活を
余儀なくされていた林氏が，福祉事務所に赴き，
生活保護受給を申請したところ，「稼働能力の不
活用は生活保護の受給要件に欠ける」として，生
活扶助や住宅扶助などが認められなかった行政処
分の違法性が争われた事件である。名古屋地裁
（1996［平成８］年10月30日判決）は，働く意思が
あっても具体的に働く場がなければ，稼働能力を
活用していないとはいえない旨を判示して原告一
部勝訴としたが，名古屋高裁（1997［平成９］年
８月８日判決）は，稼働能力活用の機会は存在し
ていたし，原告も求職のために真摯な努力をして
いたとは言えない旨を判示して，原告逆転敗訴を
言渡した。その後，上告がなされたものの，最高
裁は棄却し，高裁判決が確定した。
⑺　中嶋訴訟とは，中嶋氏の家庭は生活保護世帯で
あり，子女の高校進学のために生活保護費から生
活費を切り詰め，学資保険に加入して保険料を支
払い続け，保険満期返戻金を受けたところ，福祉
事務所によって，それが収入と認定されて生活保
護費が減額された行政処分の違法性が争われた事
件である。福岡地裁（福岡地裁1995［平成７］年
３月14日判決）は原告敗訴を言渡したが，福岡高
裁（福岡高裁1998［平成10］年10月７日判決）は
一家の生活実態や一般の高校進学率の現状，生活
保護世帯の高校進学の困難さ等を詳細に認定した
上で，原告勝訴とした。そして，最高裁も「給付
される保護金品並びに被保護者の金銭及び物品
（以下「保護金品等」）を要保護者の需要に完全に
合致させることは，事柄の性質上困難であり，同
法は，世帯主等に当該世帯の家計の合理的な運営
をゆだねているものと解するのが相当である。そ
うすると，被保護者が保護金品等によって生活し
ていく中で，支出の節約の努力等によって貯蓄等
に回すことの可能な金員が生ずることも考えられ
ないではなく，同法（生活保護法）も，保護金品
等を一定の期間内に使い切ることまでは要求して

いないものというべきである。・・・要保護者の保
有するすべての資産等を最低限度の生活のために
使い切った上でなければ保護が許されないとする
ものではない。・・・このように考えると，生活保
護法の趣旨目的にかなった目的と態様で保護金品
等を原資としてされた貯蓄等は，収入認定の対象
とすべき資産には当たらないというべきである」
と判示し，原告勝訴とした。憲法25条に関わる生
活保護裁判において，最高裁で原告勝訴判決がで
るのは極めて稀であり，今後への影響が非常に注
目される判決であろう。

⑻　樋口陽一も，最高裁の立場を明確に抽象的権利
説と位置付けている［樋口2004：268］。
⑼　生存権の法的性質についての最高裁の立場をプ
ログラム規定説とは区別し，客観的法規範説と呼
ぶ見解もある［渋谷2007：256］。すなわち，朝日
訴訟・上告審判決は，少なくとも25条が法律の規
定とともに行政立法裁量の統制として機能するこ
とを判示しており，また，堀木訴訟・上告審判決
も，立法府の裁量が著しく合理性を欠き明らかに
裁量の逸脱・濫用と見ざるをえないような場合に
は裁判所の審査に服することを認めており，最高
裁は25条が客観的法規範としての法的効力を持つ
ことを承認していることを根拠とする。
⑽　樋口陽一は，生存権の法的性質についての学説
を三分類する議論の建て方そのものが，必ずしも
適当ではないとし，つぎの諸局面について，生存
権の「権利」性を問題にすべきとする。すなわち，
①生存権の自由権的効果を求めること，②憲法25
条を具体化する法律の存在を前提として，その法
律を根拠としておこなわれた行為の法律適合性を
問題にする場面で，憲法25条を援用すること，③
法律そのものの憲法適合性を争うこと，④法律が
ない場合に，立法不作為の憲法適合性を問題とす
ること［樋口2004：268］。極めて示唆に富む見解
と言えようが，要するに，①の問題はプログラム
規定か否かの問題として，②・③の問題は抽象的
権利か否かの問題として，④の問題は具体的権利
か否かの問題として，従来から議論されてきた論
点であろう。
⑾　具体的権利説に対しては，①現行法の条文上，
違憲確認訴訟という訴訟類型は規定されていない
以上，無理である。②かかる訴訟を認めたとして
も，国会に法的に立法を義務付けるのではないの
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だから，立法権拘束の意味は単に，間接的な立法
促進の意味しか持ちえず，結局は何の救済にもな
らず，実益に乏しい。③かかる訴訟を認めること
は，国会の立法権（憲法41条）の侵害になりかね
ない等の強い批判が加えられ，学説上は依然，少
数有力説にとどまっている。しかし，制度的工夫
により立法不作為違憲確認訴訟を構想することは，
理論的に可能であり，現に例えばドイツでは憲法
訴願手続において認められているとの指摘もある
ことから［新2007：438-439］，具体的権利説は再
評価されて然るべきであると考える。また，現に
生活保護法などの憲法25条関係の法律が存在する
現在においては，抽象的権利説と具体的権利説の
違いを論ずる実益に乏しく，今日では生存権の法
的性格についての学説の基本的な対立はなく，訴
訟手続や審査基準の問題だけが残っているに過ぎ
ず，議論の焦点は生存権の実現に認められる立法
府の裁量権にどの程度客観的な枠を裁判所がはめ
られるかという問題に移っているという指摘があ
ることには注意すべきである［葛西2007：299］。
⑿　長谷部恭男は，抽象的権利説に基づいて司法の
介入を求める手掛かりとなる具体的な制度が存在
しない場合には，この「ことばどおりの意味」に
おける具体的権利説がその役割を発揮する余地が
あると述べている［長谷部2008：276］。また，奥
平康弘も，「健康で文化的な最低限度の生活を営
む権利」そのもの（百パーセントのそれ）ではな
いにしても，必要最小限度の緊急措置的な措置で
あれば，一定の要件該当者に「権利」（具体的な
給付請求権）が成立する余地があるとする［奥平
1993：248］。
⒀　例えば，佐藤幸治は，①営利的言論が国民の健
康や日常的経済生活に直接影響するところが大き
いこと，②その真実性は概して政治的言論と違っ
て客観的判定になじみやすいこと，③その萎縮的
効果を恐れるべき度合いが少ないこと等を理由に，
営利的言論には厳格性の緩和された違憲審査基準
が妥当すると解しうるとする［佐藤1995：518］。
⒁　これは従来から主張されていた立法不作為違憲
確認訴訟を認めるという意味での具体的権利説を
否定するという趣旨ではない。“従来の具体的権利
説”と“言葉どおりの具体的権利説”とは，十分
に両立可能であろう。筆者は，これらの両説を統
合したものを“新しい具体的権利説”と名付け，

支持したいと考えている。
⒂　棟居快行は，これまでの学説が憲法25条1項を直
接の根拠とした給付請求を認めなかった理由とし
て，①「健康で文化的な最低限度の生活」という
基準が不明確であること（不確定概念性），②生存
権の立法による具体化には高度の政策的・専門技
術的判断を必要とするから裁判所に審査能力が無
いこと（審査不適合性），③不作為の救済を求める
ことは一義的にできるが生存権の実現方法は一義
的ではなくその選択権限は政府にあること（作為
方法不特定性），④生存権の具体的実現には予算
措置を伴うが，財政にも限界があり，その策定・
決定権限は財政民主主義の下では内閣および国会
にあること（予算随伴性）を挙げている［棟居
1995：156-160］。

　　これに対して，渋谷秀樹は，逐一，つぎのよう
に反論している。すなわち，①不確定概念性につ
いては，文言が抽象的であることはむしろ一般的
で，裁判所はわいせつ概念の可変性を認めながら
定義に意欲的であり，最低限の生活水準は各種の
統計資料を用いて裁判上確定可能である。②審査
不適合性については，司法審査はそもそも立法に
は当然に含まれる政策的・専門的判断を法に照ら
して判断するもので場合によっては専門家の知見
を動員して判定可能である。③作為方法不特定性
については，作為の救済方法は複数あるが不作為
の選択の是非は判定可能であるし，判定基準が明
確になるとすべての救済は金銭で換算可能である
から金銭給付請求権に集約できる。④予算随伴性
については，予算を障害的要素とすると，金銭の
支出を求めるすべての訴訟はできなくなり，予算
が憲法上の権利を決定するのは本末転倒の議論で
ある。また29条3項に基づく損失補償につき直接請
求権を認める判例と平仄が合わない［渋谷2007：
258-259］。そして，渋谷は，裁判は個々の事案を
憲法に照らして審理するものであって，その場に
おいて，その裁判が予算全体にどのような影響を
及ぼすのかを判断要素にいれることこそ，司法部
の政治部門に対する介入となる。司法部は，当該
事案における憲法違反および法令違反を審理すべ
きであるとして，給付請求権説（すなわち，言葉
どおりの具体的権利説）をとるべきであるとする
［渋谷2007：259］。
⒃　佐藤幸治は，憲法上の生存権はその具体的内容
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につき数値をもって裁判所が確定することは難し
いとしても，立法・行政部門の決定を「健康で文
化的な最低限度の生活」に達しないとするだけの
確定的内容はもっていると述べているが［佐藤
1995：623］，これは自説と同様の趣旨であろう。
⒄　芦部信喜は，憲法25条１項は国民が誰でも人間
的な生活を送ることができることを権利として宣
言したものであり，同条２項は国が社会国家とし
て国民の社会権の実現に努力すべき義務を負う
ことを認めたものであるとする［芦部2007：252-
253］。また，伊藤正己は，憲法25条１項は社会権の
理念に基づいて国民の生活面に対し生存権という
権利を国民に保障したものであり，同条２項はそ
の権利の実効化のためには国の積極的対応が必要
であることから，国にその責務を果たすべきこと
を命じたものであるとする［伊藤1995：370-371］。

⒅　渋谷秀樹は，1項は生存権という主観的権利，２
項は生存権を確実に保障する制度（客観的法規範）
の整備・構築を法的に義務付ける規定と解すべき
であるとする［渋谷2007：260］。また，奥平康弘
も，1項が権利（主観法）の設定を前面に押し出
し，２項が比較的に広範に周縁領域をもカバーし
ながら，生存権をより確実に保障する制度（客観
法）を構築しようとする規定であるとする［奥平
1993：249］。
⒆　国民の利益を保護する目的で制度を設営する義
務が国家に課されている場合には，国民の側にも，
憲法上，そうした義務を遂行するよう国家に請求
する主観的権利を認めるということも十分にあり
うる（例えば，憲法24条と婚姻に関する法制度）
［長谷部2006：133］。しかし，現実的に，かかる権
利を司法によっていかに実現していくのかの点に
ついては，多くの課題（例えば，その訴訟要件）
が残されている。
⒇　学説では，これまでのところ，具体的な違憲審
査基準に踏み込む検討が十分に行われてきたとは
言い難く，25条の権利性を確保するためには，違
憲審査基準の更なる具体化・明確化が学説には求
められるとの指摘がある［馬場2009：294-295］。
21　かかる見解に対しては，一定の具体的な請求内
容を構成できる最低限度に限定せず，漠然とした
期待を含めて生存権概念を用いる論法は，結局は
生存権の権利性を掘り崩すとの指摘もある［西原
2009：60-61］。

22　１項を救貧施策・２項を防貧施策と捉える１
項・２項分離論を採用するメリットとして，１項
について具体的権利説の立場をとる場合には，２
項で保障されるより広い意味での社会保障（社会
福祉や社会保険など）については抽象的権利説を
とることによって，違憲審査基準を区別できると
いう点は，以前から指摘されていた［藤井1983：
30］。
23　裁量の場合には，その根拠となる法律にあるべ
き憲法規範を読み込めば，「違法」のみならず「違
憲」と判断しうる余地はある。その手段の一つと
して挙げられるのが，抽象的権利説をもとにした
制度後退禁止原則である［葛西2010：114］。
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