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4. おわりに

1.はじめに

「法の存在形式を法源という。社会保障法の法

源には、成文法(制定法)と不文法(非制定法)

がある。J

社会保障法のある入門書 1)では、社会保障法

の法源に関する叙述がこうして開始される。そし

て、成文法源として 憲法、(健康保険法をはじ

めとした)I社会保障にかかわる法律J、「政令J、

「省(府)令J、「告示Jのほか、地方公共団体の

「条例Jと「規則J、さらには、「わが国が批准し

た社会保障法に関する条約j、加えて、不文法源

として、判例法と慣習法が挙げられる。一一

成文法源と不文法源という区別をはじめとし

た、このような叙述の仕方自体は、社会保障法に

限ったものではなく、他の法領域に関してもごく

一般に見られるところであり、その限りでは、一

見して、何の違和感も感じられまい。それどころ

か、簡にして要を得た叙述とまで受け止められる

かもしれない。

しかし、端的にいって、筆者には、若干の違和

感が残る。それはいかなる点にかといえば、「慣

習法Jなるものが不文法源とされていることであ

り、また、特に、次のようにいわれるところでも

ある。いわく、「社会保障法の分野でも予算措置

に基づく社会保障政策が通達の形で示されること

が多い。通達は、行政庁内部又は相互間のもので
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あり、行政庁に対して拘束力をもっ法規で、はな

く、裁判所もそれに拘束されないJoIただし、こ

の通達によるものを含め社会保障に関する取扱い

は行政庁によって一般的かっ反復継続して行わ

れ、それが法であるとの法的確信が国民の間で定

着した場合には、国民に対して拘束力をもっ慣習

法としての行政先例法の成立をも認めるべきであ

り、行政庁もそれに拘束されると解されるJと。

ここにおいて、筆者とすれば、逆に、「行政庁

内部又は相互間のものJでしかなく、行政庁や裁

判所を拘束するものでもないところの「通達によ

るものを含め(た)社会保障に関する取扱いJ

が、何故、国民の「法的確信Jなるものへの定着

という想定のもと、慣習法として「国民に対して

拘束力をもっJことになるのか(あるいは、そう

考えるのか)、そのことに、一体、何が期待され

ているのかと聞いたくもなる。

かくして、以下においては、まず、「慣習法J

についての一般的考察を行い、次いで、社会保障

法が依拠していると覚しき行政法における「慣習

法Jを考察し、そこから、「慣習法Jに関する二

つの疑問、すなわち、「法的確信Jをめぐる疑問、

および、成文法をも改廃し得るとされる「慣習

法Jの効力に関する疑問を析出し、これらを社会

保障法に重ね合わせながら、この分野において

「慣習法Jが果たすことになる役割へと検討を進

めていくことになろう O

2. r法源Jとしての「慣習法J

( 1 )法源

まず、われわれとしては、(し1まさらの感はあ

るが、多義的な用いられ方をするが故に)法源と

は何かを先に確認してかかるところから始めた

この「法源Jなる語について、例えば、ある法

哲学的知見によれば、主要な用法として五通りの

。。
ワ釘



弘前学院大学社会福祉学部研究紀著書 第3号(2003年)

権力等)J、 (b)法の成立をもた

(制定、慣官、判決、協約等)J、

る形で作権するかという、法の認識根拠、

態(国家制定法、慣習法、判例法、社会自生法、

条約等)、 (d)裁判所が事件の決定に当って、

規準的資料として考慮し採用しなければならぬも

とさえL

これらは相-互に無関部ではない

るいは、あり得まい)3)が、さしあたり、問題と

すべきは、「裁判という法実践の立場にとっての

法源の概念J4) としての、 k記引用にいうとごろ

の (d)であη、また、通常は、それで事足りる。

実は、このあたり、冒頭の入門書の叙述こそ必

しも明挟ではないが、それ

のより所となる裁判規範としての意味を

る 5)という。

要するに、われわれは、この「法源」なる語に

よって、(特に、裁判における)法の解釈・適用

にあたって援用されるべき規範を念頭におく、言

い換えれば、いわゆる法解釈学にとっての「法

く、そ

とって

きではないわということになろう O

これを本稿との関連でいえば、たとえば、法社会

学的な意味でなら、通遣が慣留法として人々の間

で「定着j しているとみえたとしても、問題は、

それが、あくまでも、法解釈学的立場で「法源j

たり得るかどうかに絞って考えることにつながる

であろう O 実は、こう

とは、すぐ後で取り

なるものを考察の対象と
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ず重要な意味をもってくると考えるものである。

( 2 ) 

を社会保障法

その間の事情をど

のように説くかぶをみておこう O すると、まず、

「多年の慣習によって一般出誌の法的確信を得て

法規範として承認されるに恋ったも

いい、慣習法も社会保障法の法源となり得るjと

いう。(なお、これに統けて、「慣習法には、

的・民衆的慣習法と行政先例法があ」り、前者に

ついては、 f社会保障法は基本的に法令に基づい

よる給付として行われるので慣習法と

いては、 i社会保持法の分野においても多

くの通達が出されているjところ、 1'7"

よるものを合め社会保障に関する取援し

によって"叫般的かっ皮復継続して行われ、

法であるとの法的確信が同民の間に定着した場合

には、同氏に対して拘束力をもっ慣習法としての

行政先剣法の成立役も認めるべきであり、行政庁

もそれに拘束されると

;? 
〈、

的である。すなわち、 f社会のf貫行によって

した積智律jが「いわゆる社会の法的確信または

法的認識によって支持される程変に達すると、

会の中心勢力は、これを法的規範として承認し、

強行するようになる。この程度に達した慣宵律が

すなわち慣習法である戸といった論旨ではある。

そして、それは、慣調法を社会保障法の法源に数

え よって られている

じ

して法伊j第二条が挙げられる

通例であり、先の見解もその例に洩れない。ちな

みに、法例第二条は、「公ノ秩序又ハ善良ノ風俗

ニ反セサル慣潤ハ法令ノ規定二依リテ認メタルモ

ノ及ヒ法令ニ規定ナキ事項ニ関スルモノニ限リ法

律ト河・ノ効力ヲ有スjと規定している。

に関する諸説にあっては、

この
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どうやら、国家法に先行し・国家法から独立した

f慣潤法Jなるものが存すると捉えているように

さえ思われる。例えば、 f社会生活の流動する

上、慣習法がおのずから不断に発生し、成文法を

いかに完備させても、これを永久に組止しえな

しリ10lといわれるときに、また、裁判訴の判断は

f社会生活中に行われる慣留を確認するものjに

ほかならず、顎湾法は、[裁判所によって認識さ

れる機会を一成ももち得ない場合において

法であることを失わないものであり、

なった場合に既存の慣習法を通用する

に止まり、それを都議するものではなしりiひとい

われるときに、その惑は強くなるであろう O

かく捉えられたうえで、その延長線上では、

「慣習法jには、成文法との間で、これを改捷す

まで最認されるに至るであろう O

「噴習法の効力の基礎は主として社会心理的なも

しでも社会心理的基礎

らなしリから、 f慣脅法と制定

法とは、本震的に効力に優劣があるわけではな

いん fもちろん、慣習に国家法として効力をみと

めるためには、同家的見地から是認さ

ものでなければならなしりが、 f任意法規の内替

と異る慣背があってそれが法的確信の裏づけを

もっているばあいに、その法的性格を否定する根

拠は、どこにもなしリばかりか、場合によって

は、 f強fj-法規でさえも、単に政策的理由か

されているものについては、おなじく

策的理由から、慣習に法的性格を承認してもよい

ゅtありうるはずである 12)などといわれる

とき、そこに、その徹冠した際をみることができ

ょう O

しかし、 f慣留法jに関する、こうした徹底し

困難な状況に漁着する。それは、 L

f事実たる慣習Jを定めたものといわれる民

92条(同条は、①その内潜が法令中の「公ノ

秩序二関セサル規定J(在意法規)と異なる「慣

習jが存し、かっ、② f法律行為/当事者Jが、

そのような f横胃Jに

トキjには、その f噴習Jに従う皆を規

定する。)を前にした場合にである。という

「慣習法jがポ認されていると解されている法例

第二条によれば、 f積習J~ì~ の要件(①
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ノ規定ニ依ワテ認メタルモノjであるか、

f法令ニ規定ナキ事項ニ関スルモノJであること、

かつ、ゆ当該事項に関する噴膏が「公ノ秩序又ハ

普喪/成部jに反しないこと〉を充たす隈りで、

¥「法律ト同一/効力Jをと認められるに

とどまるのに対して、民法 92条のいわゆる!事

実たる慣皆jであれば任意法規には犠先し得る

(その限りで、制定法を改廃できる〉からである。

この事態を指して、「法としてむしろ高度の性議

を有するもの[=法例第条のいわゆる

法J:引用者]は任意法規に反して成立しえざる

に茨し、低鹿のもの[=民法 92条のいわゆる

f事実たる慣習J:出用者〕がかえって任意法規に
機先するJ13)という f法Hすべき現象J14)とも

される。

ここに至って、先の主張は瀧乱をと免れなく

うO しかし、それは、 と民法 92条の

よるというよりも、法例第二条にい

う f慣習Jこそは、同条に先立ち・それから独立

して帯在する f噴習法jだと解するところに発し

ている(ここから、いわゆる fボタンのかけ違

しリが始まっている)のではなかろうか。そうで

はなしむしろ、法例第三条にいう「慣腎Jもま

た〈民法 92条の「事実たる1貫習Jといわれる場
f噴習」と同i様に)r慣潤Jであるにすぎな

いと解すれば、ことのほか、事情は明快になるで

あろう O すなわち、法例第二条の規定するところ

によると、慣背法Jではなく)r慣習jが
律トi可ー/効力jを有する場合というのは、

ちろん、 f慣習Jそのものが公序良俗に反しない

ことを求められるが，) a)法令自

を裁判規範にすべきものと規定している場合、お

よび、 b)部該事項に関して、そもそも、法令に

規定が欠けている場合ではあり、他方、民法 92

条によれば、「慣習jが裁判規範となるのは、 c)

法令中に規定はあるが、それが任意法擁である場

合である。しかも、これら三つの場合は相互に重

なることも、相矛話することもなく並存し得る。

つまり、法例第一て条は、ここにいう a)、b)の

ように、一定の要件を充たす慣習に「法律ト向-

ノ効力Jを認めるという仕方で、他方、罰法 92

条は、 c)のように、「慎習を以てする

したがって慣器規範にもとづく
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15)という仕方で、ともども、

(すなわち法規範)となることを認めてい

るJのであって、およそ、「慣習が社会生活の半

面で事実上の拘束力ないし f法的確信Jを有する

かどうかによってこれらを区別すべきではな

いJlがともいわれるところなのである。

この通り、民法 92条にも触れるなど少々遠回

りをしてきたが、以上からは、少なくとも、次の

ようにいえるのではなかろうか。まず、前提とし

て、実定法の解釈論としては、

それから相対的に独立した

る余地はない17)というこkである。こ

当然ながら、法例第三条が、その種の「慣習法J

をi承認しているわけではないということを意味し

よう O 住方、そう解すればこそ、いわゆる

成立の重要な較拠とされる「法的確信 18)の

契機を考醸してさえ解消され得ないでいた解釈論

tの鑑齢(前出の「在日すべき現象Jが生ずると
いうこと)も、持易に、かっ、合期的に説明し得

るということである。こうみてくると、実定法解

釈論としていうならば、 f慣習法jというものを

措定することはできないばかりか、措定すればこ

そ却って、先にみたように、解釈論上不合理も生

じょうから、措定すべきではないと考えられてく

るのでるる。

3.社会保捧法の法源としての f構習法」

(じ行政法における f積習法」論

本稿は、もとより、行政法に関するものではな

い。しかし、ここまでたびたび紹介してきたとこ

ろからも伺えるように、社会保障法の法源とり

け f慣習法」が説かれる場合、その論述が行政法

に関する諸成果に大きく依存しているようには思

える。それ故、以ドでは、少しく、行政法の分野

での f積習法Jの捉えガをみておかねばならない

であろう。

まず、大づかみにいって、この分野において

は、いわゆる「慣習法jの存在については、ほぼ

ないところのようにさえ映ずる。それは、

例えば、 f仔政法が成文法主義をとっているとい

うことは、不文法、特に慣留法の成立を否定する

なく、行政法の分野においても、積習法

い 31

のイ{在と もつ意義と ことはでき

ないJ などというくだりにも集約されていょ

っ
さて、この際、 f慣習法Jなるものも

っと解することでほぼ共通する行政法の諸成果で

はあるが、そうであればなおのこと、いかなる見

解を以て代表的な見解としておくかに拡却って迷

わざるを得ないかもしれない。とはいえ、ここで

は、詳細に腕関される、次なる叙述2])あたりを

代表的な見解と見定めて、本稿の以下の論述を進

めていきたい。

その叙述によれば、行政法の分野では、

による行政の原理Jが認められているが、 r.切
の公法関係が法律(又は制定法〉によって余すと

ころなく規津されているとはいえJず、「むしろ、

私法の分野に比べて、鎖症法による規津がより

完全であるjという O そして、

白由を侵害するような行政作HJについてはん「立

法者は、行政権の発動を認めない趣旨で法規の根

拠を与えていないと解釈することができるとして

も、法規の欠歓が一切の行政活動を許さない趣旨

と解釈することは妥当とはいえJず、「そこ

慣宵法が成立し、自らその存在を主張す

ることがあり得るJと続ける。また、この見

解は、(前にも紹介したところと重なるが、)

る事実上の境行が社会一般の法的議信に

よって支えられて積背法が成立するとともに、こ

れと矛盾する成文法が、これを支持する法的確信

を失って、もはや法として妥当しなくなるという

ことは、実際 kにあり得ることであるj仰とす

る。

ここまででも容易に気弁くのだが、行政法の分

野で「境問法Jを承認する論理の運びは、控え日

少々短絡的

なのではないだろうか。既に紹介してきたところ

それは、備えば、 f行政法が成文法主

義をとっているということは、不文法、特に慣習

法の成立を否定する意味ではなjいと断じ、ある

いは、[法規の欠触が一拐の行政活動を許さない

持と解釈すること誌妥当とはいえjず、 fそこ

には、当然に、慣留法が成立し、吉らその仔在を

主張することがあり得る[務点:引用者むと主

張してやまないところに端的に現れているように



社会保持法における f禦現法j

しても、伊iえば、

主として成文法規によって規律

される。だ、が、ときにその空白を埋め、あるいは

その焼識を補足解釈するために、不文法源が意味

をもつことがある。主たる不文法源としては慣習

法と判例法がある〔傍点:引用者JJ2 4)とか、
(慣習法と条理(社会通念、)Jから成る)I不文の

法源がみとめられるのは、成文法の規定が完全で

はなく、また、不確定概念を用いることが少なく

ないことによるなどと、先に紹介してきた見

解でも触れている以上に大きく出るものでもなか

ろう O

いうまでもなく、本稿は、いわゆる f法源j

論、しかも、その一端を取りよげるにとどまるも

のではある。しかし、それにしても、問題は、誰

でもが持政法の基本原理の一つには数え上げるで

あろう f法律による

く関わってこよう。しかも、し

その例外に属する事柄とも考え

それは、何は措いても、

以外のものからは発し

得まい。そもそも、この原理は、それを貫徹しよ

うとし、また、貫徹し得るならば、「慣宵法Jな
ど成立し得る余地は与えられようはずもなかろ

う制。ところが、(この原理の貫徹という観点か

ちすれば、思いことに、)I私法の分野に比べて、

制定法による規律がより不完全であるJ事構が布

し、さりとて、「法規の欠紋が一切の行政活動を

許さない趣旨と解釈することは妥当とはいえな

しリ事情も存する。そこで、 f法律による

原理」が、もともと、 f行政(の粗い手)の窓、意

護する、という狙いを持ってしミ

法規の欠敏に際しては、

意」に委ねるよりもJ
信」に支えられた

告白

と考えるに五つ もので

る。つまり、制定法の不完全さと行政需要への

いういわばジレンマから脱すべく、最善は

望み得ずとも、いわば次善の懐として、「慣習法J

の感認は詑霞づくのではなかろうか。

こうした推測が的を射ているかどうかはわから

ないが、それかあらぬか、行政法の法源として

「慣智法Jを認める論理の運びには、成文法の欠

献という事態をうけて、だから、「当然に、慣習

法が成立Jすると論結するような、どこか性急な

印象が伴うのは否めまい。

ところで、論理の溜びにみられる、このような

性急さはといえば、ち慢のところ、われわれは、他

の機会にもそれを感じ取りはしなかっただろう

か。そして、それは、そもそも、行政法の分野に

おける

とし

らためて接してみると、

にも「横轡法jにも言及はな

されていない。それどころか、「公式令斑11-:後も、

法令の公布は官報在もってする従前の方法が行わ

れて来たことは顕著壮事実ではあるが、これを

もって直ちに、公式令廃止後も法令の公布は官報

によるとの不文律が存班しているとまでは忌いえ

ないことは所論のとおりであり、今日においては

法令の公布は官報による以外の方法でな在れるこ

とを絶対に認め得ないとまでえうことはできない

であろう[傍点:引用者JJというくだりさえみ
られる。(国民の「法的確信Jにまで定着してい

るか否かということは、ここでは一応、措くとし

て、)ここにいわゆる「不文律jこそは、行政法

の分野での「慣習法Jを説く者なら期待してやま

ないであろう f慣習法jそのものに相当する

32 --
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法令等の公和を官報に登載して行うのは、今日で

は「一種の讃晋法に基づくものJe考え、「その

イ自の方法によったときは、適式の公布があったも

のとはいえず、その法令は現実の拘束力を生じな

いものと解すべきであるJとまで主殺する学

説33)との間ι誌、かなりの甑たりがあるとはい
えないだろうか。

ところで、行政法における「慣習法J

ついては、直前で名称に触れた

法Jのほか、「行政先例法Jおよ

衆的慣理法jという区別がなされる。特に、

後二者については、社会保障法の分野にもそのま

ま重ね合わされていることは 既にみたところで

もある問。

ただし、「行政先例法J、

る長年仁

義者が民衆の間の長

いうように、慣行がみられる場こそ異

なるが、反面、それぞれ、一般田氏の「法的確

ことが要件と 限りでは、

メカニズムをもつものと

されている。かかるところ、本稿は、こうしたメ

カニズムとそれによって「慣習法jが成立すると

いう思考法にこそ関心を寄せるものであり、例え

ば、「行政先例法j、「地方的・民衆的慣習法jの

いずれが社会保障法の分野でより多くみられる

といった点などにはコ次的以ドの関心しか

、。従って、以下においては、これらを敢

えて区別せず、いわゆる「慣習法jとして一括し

て論じていくことになろう O

(2)社会保障法における「慣習法j

ここまで瞥見してきたところを搭まえて、以下

では、社会保障法の分野での法源として「慣習

法jを見出すこどの意味を中心にして論述を進め

ていこうと思う。

それにあたり、まず、以下の論述が円滑な議論

に馴染むように、筆者の務勢を再確認するととも

に微調整できるところはそのようにしておくこと

にしたい。

A 仁、筆者は、「積習法j一般について、

って、社会保障法の分野における「横習法Jに

ついても、実定法の解釈論としては、百定的であ
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る。

しかし、既にみてきたように、「慣習法j一般

についても、また、社会保障法の

「慣習法jについても、多くの論者は肯定的であ

る現実が存する。

そこで、第二仁、単なる“水掛け論刊

る愚を避けるべく、その限りでの一定の譲歩はや

むを得ないとも考える。その一つは、先に、筆者

いうことで提示したが、行政法の分野で

社会保障法の分野であれ、そこにおし

政が関わってくる以上、常に踏まえられるべき

「法律による行政の原則JJに対する一つの例外と

して位壁づくはずの「慣習法jを承認するについ

て誌、(先には、「次善の策jと表現した

定法の不十分さとそれ故の補完という趣言が伺え

るだけに、少なくとも諸論会の主観にあって

は、よもや、この原理を潜説する意i却のないもの

とは心得ておこうと患う O いま一つには、あくま

でも用語法上の問題として、法例第二条で法律と

開-の効力を承認される「慣背jを、この撚は、

「慣習法jと呼ぶものと A応譲

つ

というように筆者の姿勢を再確認・微調整

ところで、議論は噛み合い疑問はすべて氷解する

かといえば、それは望めず、むしろ、それでも残

る疑問こそが、以下での中心になってこよう。し

かして、それは、一つには、「噴濁法J成立にお

いて、罰民への定着が求められる、いわゆる「法

的確信Jに関わる疑問であり、いま一つは、「慣

習法Jの法としての効力、より直裁にいえば、成

文法をも改瀦し得る(とも捉えられかねない〉

カに関する疑問である。特に、これらを、社会保

いう分野に関連づけて述べると、以下のよ

うになる。〈なお、これらは、おそらく、諸論者

の主観を超えた次元に属するであろう。)

l() これらのうち、前者、いわゆる

については、一誌でいって、それl二信をおくこと

が常に望ましいという保証はないということを銘

記してかからねばなるまい。すなわち、一方にお

いて、社会保障法は日本部憲法 25条を制定の根

拠としているとは広く認められているほか、窓法

13条、 14条等にも根拠が求められる39)など、

「社会保障の権利jが主張され、 f権利としての社



社余隙陣法における f領官号法J

会保障への志向が常にみられてきたが、

でいうところの由民の「法的確信jもこう

した方向性歌もって形成・定着のプ口セスを辿る

ならば、ここで、ことさら 続義や懸念を擬抗す

るも愚かしいことであろう。しかし、他方におい

て、これとは正反対の方向で国民の

・定着をみたり、また、裁判所によってそ

のようなものとして考患に入れられたりするので

はなし治、という懸念にも無視し得ないものがある

のではなかろうか。

このようなとき、事柄白体は f慣習法jに関係

するものではないけれども、朝司訴訟控訴審判

決41)における次のくだりなどは、極めて

であり得る。すなわち、 f社会保障費につき一定

の必要額を認めながら、ことJさらにそれを，必要以

下に削減したものとは、証拠上は認められなし

という事実認定をするにあたって、「昭和31

時生活扶助を受けていた者は 140万程痕であった

にかかわらず国民中1.000万人に近い数の者が生

活扶助水準と間程度又はそれ以下の生活を営んで

いたこと、またその頃生活保識を受けてい

の者の生活が保識を受けていない多数貧器者の生

り懐遇されているのは不当であるとの国民感

情も一部に存在していたこと[務点:引用者JJ
などが認められる、とした。‘部Jという

りつきながら、ここにこの通り、「国畏感情jな

る要素が取り入れられていることには、二重の意

味で懸、念を抱かざるな得まい。

その Aつは、もちろん、生活保護受給者が擾遇

されているのは「不当であるとの国民感構j 自体

の不当性であり、この類いの要素が本棋で問題に

してきた f法的確信jの実体となることがありは

しまいか、という懸念である。しかし、こ

ついては、朝日訴訟が f人間裁判jの名を冠して

大規模な連動に発展したこと42)を考えれば、ぁ

、される懸念であるかもしれない。

も

せよ、「官iむという限定が付されているにもか

かわらず、〉先の「国民感憤jの類いのも

構単に裁判所の判断に組み入れられてしま

うのではないか、という懸念ではある。この点、
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(1慣習法jに隈らず制定法も同様だと留保をつけ

つつ、)1果して慣習法としての要件を具備してい

るかどうかについて、最終的には裁判所の判断を

櫨過されなければならず、それによってはじめ

て、国家法秩序の中に確定的な位置.づけを得

るものといえようj仰といわれるのは、

討訴訟控訴饗判決の、ここで問題としている簡所

に照せば、まさしく、その通り、裁暫所次第とい

うことに誌なろう。もとより、事柄(の処理)が

法例第斗条の規制の範関内にとどまれば、むし

ろ、それは、穏やかなガに属するであろう O そう

ではなく、これを超えて、つまり、法例第二条と

は男Ij偲・独立に「慣習法jが成立すると考え、そ

のような「慣習法jは「裁判所によっ

んでは、も

1場合においても噴資法

リ44)とまで主張されるに及

議論は異なった次元のものに

なってしまうであろう。その次元に速したかのご

とくみえるのが、次なる続問、すなわち、「慣視

の効力に関する問題ではあ

2
0 1慣習法jの法としての効力、特に、成文法

を改賂し得る(とも捉えら託かねない)

する疑問については、はじめに、 ・つ、踊わりを

述べておかなければならない。すなわち、本楠冒

顕で紹介したような、社会保障法の入門書などに

おいて、 f積習法jは成文迭をも改廃し得るとま

られてはいない〈改)棄し得ないとも述べら

れていないが〉。しかし、行政法の克解にかなり

依拠して展開されているとは覚しき、その叙述か

言外の可能性として想定することもま

れるのではないかと考える。まさに、その

意味を込めて、「成文法を改廃し得る〈とも捉え

られかねない汁なる表現のもとで、以下の論述

を進めようとするものである。

さて、こうした断わりをつらねたうえで、

ちろん、社会保持法とはいわず、一較的に述べら

れた)次なる見解をみるところから始めよう O

f余の借ずる所に拠れば慣習法は全然

と間ーの効力を有するものなり、

以て慣習法を変更し得ぺきと共に又慣留法を以て

制定法を変更するを得べく、又仮令指i定法を以て
慣習法の発生を制限し若くは絶対に之を禁止する

ことあるも、其の制隈又は禁止に拘らず護資法は
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尚発生するを持べきものなりj似といい、また、

「我がまえ二拐j第て条は慣習法が法たる力を有

念場合を隈定して、

こと及び法令に規定なき事項に関するもの

又は法令により認めたるものなることを其の要件

と為せり。言い換ふれば我が法伊jは全然法令の規

定に抵触する慣習法の発生を類止したるなり。

も?費留法を以て全く

定法を変更するの力を有する能はざるものと為す

ならず。此の規定あるにも持らず制定法の

規定が反対の慣習法に依りて自ら其の効力を失点、

ことは之あり得べき所なりj料ともいう O ここか

らは、つまるところ、法令、特に、法例第二条に

らず、慣腎法は制定法(成文法〉を改捷

旨が読み取れるであろう 47)。

この見解が驚嘆に値するのは、ひとえに、「慣

習法Jによって改廃の対象にされるのは、

法Jなのであって、そこに何ら製定は加え

いないことであろう。かくして、「慣腎法jはい

自己増殖のおそれなしとはし得まい。また、

それを前にして、何が‘体“最止め"になり得る

のだろうか。例えば、「公序

えば、法例第二条にも拘

るという論理の下で培、ここにいう“歯止め"に

は期待できまい。その役を果たし得るとしたら、

それは、おそらく、先にみた国民の f法的確信J

ではあろうが、それについては、既にみたような

懸念もついてまわるのであ

もとより、こうした想定拭、「慣習法j

している人権をも事実において改嘉してし

まうおそれがない訳ではないといえば、あるい

は、荒唐無種にも響こう。とりあえず、そこまで

の想定はしないとしても、反対に、もしも、

レベルで、 fわが舗の社会保障行政上

重要主役割を果たしているjとも評される「通達

によるものを合め社会保障に関する;取扱いが行政

庁によって一般的かっか〈復継続して行われ、それ

が法であるとの法的確信が民民の間に定者

合には、田氏に対して拘束力をもっ慣習法として

の行政先例法の成立を認めるべきであjる18)と

の主張に沿うならば、本来、国民に対して拘束力

を有しないはずの f通達」に、それが f慣習法と

に務を変えたばかりに、拘東
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力を与えることにはなってしまうであろう。しか

も、先の想定によれば、そこに成立が想定される

「慣習法としての行政先例法jなるものは、

法揮に反するものであっても、その効力にいささ

かも影響がないことにもなろう。

このような事態は、完憲法に盤撮違背する「慣湾

法jなどというものを想定するのに比べてかえEり

目立たないものではあろうが、夙に指摘されてき

たようないわゆる f通達行政Jの弊紛をも考え

合わせれば、君過し得るものでは急いであろう O

また、「そザイクjとも評され50)、体系化が盛ん

に主張される社会保障法艇にあっては、実の

ところ、その足許に位寵するような、ー

な、 f噴習法としての行政先例法jなるものに道

くことが、延いては、“蟻のー穴"として、

社会保障の権利に少なからぎる影響を及ぼさない

とは断言し得ざるところではないだろうか。

4.おわりに

ff士会の慣行によって発生した慎習律jが九九

わゆる社会のま的確信または法的認識によって支

持される穂震に達すると、社会の中心勢力は、こ

れを法的規範として承認し、強行するようにな

る。この程度に達した慎習律がすなわち噴習法で、

あるとか、「横腎訟は Aつの社会における立

法機関が制定した法ではなく、その社会内におい

て慣習の形で存在する法Jであって、第-に、

「同ーのi京別が反覆して慶々'横行されることj、第

二仁、 f慣背法においては慣行が法的な性質のも

のであることjを要舛とする問、などとして、

いわゆる f賢習法jは捉えられる。

この に関して る

について紛争がおこったときはこの慣習によって

解決されることになるのだjという規範意識は)

が実在していることが求められるが、まさに、こ

うした“自分たちの間の法的仕組み"によって自

分たちが親律されるということが、「慣習法Jが

人々を継ぎつけてやまない所以でもあろう。

ところでで、、 このよう;にこ二、

によつて臨分たちが規律ざれるというこ

と(それは自治と呼んでで、義し支えなし1叫治、もしれな

い0)が十全に{嶺鶏くについてlはまム、 A殻的にいつて、



社会保障法における「慣習法J

「行為の自由の範囲および程度が広大であり、

従って行為の反覆の機会の多い私法ことに商法の

領域においては、慣習法の発生がもっとも容易で

ある」といわれる。これに対して、このような

「自由がもっとも狭い公法の範囲では」慣習法の

「発生の余地がきわめて少ないJ55)とさえいわれ

る。

社会保障法は、通常、公法には分類されない。

しかし、一面で、その基本部分が国家による国民

に対する給付の法律関係を規定するところから、

社会保障法は、「国家と国民の問の関係を中心に

規律する行政法との関係が深し¥J 56)ともいわれ

る。かくして、「自由」の契機でいえば、社会保

障法は、その幅が比較的狭く、従って、「慣習法」

の発生も少ない分野には位置しよう。

ところが、そんな社会保障法の分野でも「慣習

法」は見出されるという。ただし、その意味する

ところは、基本的に私的自治に立脚する私法の領

域とは大きく異なるにちがいない。おそらく、も

はや、私法の領域と同様には、「自由」の契機で

は捉え難く、むしろ、わが国の社会保障法の不備

を補完することや、元来、国民にとっては「法」

ならざる「通達」によるものを含めた行政庁によ

る社会保障に関する取扱いを「法」に仕立て上

げ、正当化することが、この領域で「慣習法」に

期待される真の、そして、実際的な役割ではない

のかとさえ疑いたくもなろう。その場合、あたか

も取ってつけたように援用される「法的確信」

も、当然、本来の文脈において受け止め得るもの

ではなく、上記のような目的に奉仕させられる一

つの道具としての位置におとしめられることにな

るのではないかと思わざるを得ない。果たして、

これは、単なる誤解にすぎないのだ、ろうか。
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284頁)といわれる。これらのほか、直載に「法的確

信Jという語を用いて、「圃家の権力から離れて、長
期にわたる事実上の慣行 裁判所や行政官庁におけ

るもののみに限らず、民衆の聞におけるものも含め

て が広く一般の法的確信を得て法となることを無

視又は否定することはできなしリ(田中二郎『行政法

総論~ 0957年、有斐閣)151頁)とか、「慣習は、民

衆のあいだに法的確信一『ある一定の事項について

紛争がおこったときはこの慣習によって解決される

ことになるのだ』という意識ーが生じたとき、慣習法

となるJ(団藤・前掲書 184頁)ともいわれる。
ところで、かくも重視される「法的確信」ではあるが、

それは、しばしば、民法92条のいわゆる「事実たる

慣習Jとの対比においてより強調されよう。いわく、
「慣習法は固より単純な事実たる慣習とは異なる。社

会生活に於ける人間の意思及利益が事実上に或る法

則に依って規律せられて居るとしても、それだけで

は未だ直に法たる力を有するものではな」く、結局、

「社会心理に於いて強要的の規律として認められて

居るや否やが、専ら事実たる慣習と慣習法とを区別

すべき標準たるべきものであるJ(美濃部・前掲書
151-152、154頁)とか、あるいはより簡単に、民法

92条の慣習は「法例第二条の慣習(慣習法)と異な

り、社会の法的確信によって支持される必要はない」

(我妻・前掲書252頁)などと説かれる。

19)田中(二)・前掲書148頁。なお、鈴木義男「行政に

円
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於ける慣習の法源性JW佐佐木博士選腕記企織法及
行政法の諸問題~ (1938年、有斐閣) 193 f(以下が、
既に、 行政の領域でで、f慣貫習法法4が成〈立L:膚し得るか百百子かtとこい
うごとを「リJ
外の学説の整理などを踏まええ'て取り i上二げている。

20) なお、不文の法源のうち、「平IJfffljJについては、これ
を法源ではないと解する見方もある一方で、「ただ、

長期にわたって繰りj屈された判鰐が慣習法として法

的鶏力を認められる余地iも、「条理とみてその法的
効))を認めるj余地もある旨(芝油義…『行政法総論

講義[第 4 援J~ (2001年、 ff義昭 12説。〉がミされ、
[1婁翠法jという場合の外縁に慎重な扱いが求められ
る部分もあろう。本縞では、との点については熱れ設

いが、上記のように、子科j斜jの長揺にわたる繰り返

しが[慣習法jとなると考えるについては、 [1繋宵法J
なるものについて常に事要求される、いわゆる「法的薙

伝j の存百がどうなのかという関心のあることは A

三千j子しておきたい。

21)田中(二)・前掲書 117民主LFo 
22) 同書 148頁。成文法の不完全さというあたりを根拠

にして「慣習法」の成立を認めるについては、たとえ

ば、原田尚彦『行政法要論全訂第四版増補版~ (2002 

年、学陽書房)35 ftや、塩野浩 Hr~30去 1 第」版
増補J~ (2002年、有企i閣)51買なども同様。

23) 問中(二)・前燭書 152f(。

24) /，京[H. HIi掲書35氏。
25) 芝抱・前借諜 11.頁。

26) 藤田富靖『諮問瓶行政法 1(総論)~ (2003年、青
訴書院)17頁以下。なお、このjポf壌の意義と限界に
ついては、芝地・言Ij掲書39ω40説。

27) ごの疑問に真正面から芯えるものではないが、海野・

前掲書 5ト52廷は、政上の諒持関係についても、

積習誌の成立する余地があjるとはしつつ、 fi;去穿に
よる行政の掠理が強く支配する鎮域においては、 1貫
育法の成立は認め難しリともいう O また、藤田・言tr揚
書55良;は、法捧漉試の行政実務は、相当期間継続的

に行われていても、法的に拘束JJのある環行とは認
められないという意味で、行政法の分野では慣宵法

は成なし得ないか極めて樹難だと言われるが、「慣習

法の成立が〆治定されるのは、とのようにf法揮による
行政の原理Jと祇触する限りにおいてなのであ」り、
|既にイヂイEする法律に民さず、また(…)W法律の留保

の原WUにも抵触しない場合(…)には、行政活動の
ありjゴに関しても慣潤法の成立の余地が理論的に無

いわけではない[傍点:01府高-]Jという、ややもっ
てまわった見J行をぷす。だが、果たして、とれをどう
受け止めたらよいのだろうか。「理.論的にJなら成立

と解するのがよいのか、はたまた、「理

論的にjしか成なの余地はないと解すればよいのか。

28) 議出・前掲議出夜。

29) 同選51廷。

30) 例えば、原[f].言tr掲棄却:氏。
3I)最大和j昭32・12・28間集 11警はサ:1461長。
:32) 杉村綾正 F全 行政法講義総論 U~_巻H (1969年、

有費調)28貞注(1)は、公式令禽II-_iをのト数年間、
訟令の公布が官報設載の方法によっていた事実に鑑

み、「それは保氏の法的躍併をえたものと認定するの
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が、 i正当であったと思われる」という。

33) 問中(二)・前掲書 156頁。

31) 原田・前掲書35頁、田中(二) 0 Wr掲帯 158イ59
なお、前者は、「一般行政慣習法」も咋IJ例法jも挙

げてはいない。他方、後者は、「判例法jと鍛行

政慣習法Jも合わせて、「慣皆法Jを4種般に分類し
ている。

35) 棋・前揚書 124頁。

36) 例えば、田中〈二)・前掲書 159Aによれば、公水の

'11罵{実用、公有林の入会使問、道路敷・河川敷のrS有
穫期等に関する{地方的・民衆的損辞法Jの例が(少
なくなしリとされるのに対して、堀・言tr掲欝 124京で
誌、 f社会保障訟は茶本的に法令に築づいて行政H'に
よる給付として行われるのでj、その併は移くないと

いわれるように、行政法、社会保障法それぞれの分野

による違いを反映するで;dT)ろう。

37) 本稿荏24)、25) 参照。

38) 川島olII]掲書22頁は、法例第二条に関して、(そこに

おける二つの場合のように)

に『法葎ト同一ノ

法源性が玖認されたというi意味で、これは f慣漕法j
を規定したものだ、と討うことがで会るJという O し
かし、同書21貞は、法例第二条の「↑質問Jの離定は
裁判所により、民法92条の「↑質問jの確定は訴訟当

事者の主張および立証によるという殺味で、「この両

者を摂習法および事実たる慣腎ということばでI2<]JI]

することは、有意義jだが、 fニれらのこtとこばにそれ
以 i上苧の意味を附ザ
習』と厚鵬l日i種{ののf慣関法JといJううも{ののが先ずず、J品うつてそれ
が法伊偶j第一二二条に規窓されれJているのだだ、と考えたり、そ

う考える結果として、丹.習法Jの社会学的機念を探
求したりする必警警はなしリともいう。

39) 生藤進 f社会保障法の法体系〈全日 (]990年、動草
書房) 149夜。

40) 小JII裁売 f機科としての社会保健~ (1964年、勤草書

房)0

41)東京高判i手{38・11・4字rJ持 351氏。なお、 上告審判決

(最大事IJ昭 42・5・24詩集21議5号1043頁〉もこれ

を追認するものにほかならない。

42) 朝日訴訟連動史編纂委員会縮同月什訴訟運動史J
(1971年、車士文化)参照。

43) 田中(一二). tlif備課 151賞。
44) 問中(耕)・前倒調285目。

45) 美濃部・前掲番 198限。

46) rnJ書・ 200封。
17) なお、杉村・前掲脅26-27貞のように、成文法の改廃

に関して、n繋開に成文法による承認から独立して法
源牲をみとめることと、これに成文法をLIj(廃する力

をみとめることとは、渉H践の問題jという立場に立
ち、さらに、「関民の権利義務に関する蜘切の公権的

行政は、必ず、法待(または地方自主法たる条例)の

戟挺な必要とし、また、公機的行政であると否かを関

わず、 ‘場の行教はこれに違反しえ注いから、留民の

権制裁務に関する公機的行裁の摂拠法〈すなわち、護

捧:訟〉とじだの額資訟の成立や、成文法に違反する積

宵法の成立は、 R点されなければ北九設しりという見
解もあるにはある。
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48)堀・喜tr掲轡124頁。
49)小JII・前掲欝264夏以下(特に、 267員以下には、生

活保護法による給付を制限していく傾向が、上級庁

の通達から下級庁のそれにド砕していくに従って、

より明瞭になってし 1く棋が紹介されている。)。また、

大磯洋一『行政規制の法理と実鯨~ (1989年、有費関〉
19頁は、いわゆる f通達行政Jの問題点を、一般的
に、①「通達またはそれに基づく行為により市民の権

利自由が授諜・制限されることム窃「鴻瀧・要鱗に

基づく給付制度において、受益者である市E誌の法的
地位が弱いものとされたり、申請手続が裁盤的に扱

われたとと」ム、③ f通識が行致施策の般も基本的な方

童針十を定めているために法律の改正手統を経ることな

くし、通連レべルでで、右の;万万針が簡単に変更.路I此kされる
ことJの司三ψ

50ω)探問ほか.言前i寺}掲藩5日3-5民4真[佐藤Joo 
51)肉欝5臼2頁以ド〔佐藤 ο 

52)我議・前掲書 17束。

53) 田中(耕)・前揚書282剖285頁。

54)回藤・欝機事 184賞。

55) 田中(耕}・前掲書285議。

56)棋・前掲欝 118頁。
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