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要旨：本稿は，我が国の税務訴訟における納税者の勝訴率の低さの要因分析を目的としている。
まず，１つ目の要因と考えられる行政不服申立て前置主義を検討する。次に，税務訴訟と租税法律主
義の関係を確認する。その上で，遡及立法合憲判決の論理構造を分析し，司法判断の消極性を明らか
にするものである。検討の結果，最高裁が示す判断基準は，賦課権に対する司法的統制の可能性が広
がる一方，納税者の予測可能性が働きにくくなる恐れがあるという結論が得られた。
Abstract：This paper is aimed for factor analysis of the lower winning the case rate of the tax payer 
in the tax practice suit of our country.
At first I examine the principle of administrative review of administrative disposition remark 
thought to be the first factor. Then, I confirm relations of tax practice suit and principle of no 
taxation without law. After that, I analyze the logic structure of the judgment of the Supreme Court 
for the tax regulation non-retroactivity and clarify passiveness of the judicial decision. As a result of 
examination, as for the criterion that the Supreme Court showed, the conclusion that the predictive 
possibility of the tax payer might become hard to commit was provided while possibility of the 
control of the judiciary for the levy right spread.
キーワード：行政不服申立て前置主義，租税法律主義，遡及立法，憲法84条，司法消極主義
Keywords：�Appeal preamble of administrative, Principle of no taxation without law, Retroactive tax

legislation, Article 84 of the constitution, Negativism of Supreme Court

はじめに

　我が国の税務訴訟を考える場合，納税者の勝訴率が
低いことは周知の事実である。それは，不服申立前置
主義のフィルター効果だとする見解もあるが，納税者
の勝訴率の低さはこのことだけに起因するのであろう
か。近時，はずれ馬券事件や武富士事件，生命保険年
金二重課税事件，ヤフー事件・IBM事件などといった
注目を集めた税務訴訟判決があるものの，依然として
納税者が勝訴する判決は少ないといえる。また，税務
訴訟以外においても，夫婦同姓を強制する民法750条
及び戸籍法74条１号について憲法24条に違反するもの
ではないと判断した最大判令和３年６月23日（裁判所
HP）は，違憲判決を出せない司法の消極的姿勢を示
しているといっても過言ではないと思われる。当該最

高裁判決については，日本弁護士連合会の会長声明１）

にもあるとおり，国会の立法裁量にすべてをゆだねる
のではなく正面から民法750条の違憲性について判断
を下すべきであったと考えられる。そして，このよう
な司法の消極的姿勢は，税務訴訟においては特に顕著
に現れる。特に，ある税法規が憲法に抵触する疑いが
ある場合には，このような司法の消極的姿勢が作用す
ることによって納税者の訴訟提起に対する萎縮効果へ
つながる可能性がある。そこで，本稿においては，司
法の消極的姿勢が際立つ遡及立法合憲判決の論理構造
を分析することで，最高裁はどのような論理を用いて
合憲判決を下すのかを明確化するものである。また，
遡及立法合憲判決が引用するところの旭川健康保険税
条例事件判決の判断基準についても検討を加える。さ
らに，大島訴訟判決から続く憲法84条の解釈論の展開



を探ることとする。

Ⅰ　行政不服申立て前置主義と再調査請求件数の低下

　納税者は，税務署長等が行った行政処分に対して不
服がある場合に，国税通則法，国税徴収法，地方税
法，行政不服審査法，行政事件訴訟法等に基づいて不
服の申立てをすることができる。つまり，税務争訟は
大きく行政上の不服申立てと行政訴訟とに分けられ，
前者は処分庁に対する再調査の請求と国税不服審判所
所長に対する審査請求とに分かれる。
　しかしながら，原則として審査請求は訴訟に前置さ
れるものとして（国税通則法115条），ただちに出訴で
きるものとはなっていない。つまり，納税者は課税処
分に不服がある場合，①再調査請求を行うか，②国税
不服審判所に審査請求を行うことになる。これを行政
不服申立て前置主義という。行政不服申立て前置主義
は，1962年から行政事件については，一般には採用さ
れていないが（行政事件訴訟法８条１項参照），租税
事件については，内国税，地方税共に採用されている
現状にある（国税通則法115条，地方税法19条の２）。
その採用根拠には，租税事件の特殊性があげられる。
すなわち，租税事件は，①専門技術的であること，②
大量・回帰的であることがいわれるのである。この点
を敷衍すれば，①租税事件が複雑な課税要件事実の認
定を内容とする場合が多く，多分に専門的・技術的な
性格をもっているため，まず行政段階で十分な審理を
行い，争点を整理する必要のあること，そして②租税
の確定と徴収に関する処分が毎年大量にのぼるため，
裁判所の負担能力をこえる訴訟事件の発生を防ぐため

には，不服申立てによってなるべく多くの事件を解決
する必要があることがあげられる２）。したがって，裁
判所に持ち込む前に，行政段階でスクリーンにかけた
ほうがよいということである。しかしながら，納税
者・国民側からいえば，行政不服申立てをその者の意
思に反してどうしても強制されなければならないだけ
の合理的理由は存在しない。確かに，前置主義が廃止
されると税務訴訟が裁判所に殺到してかえって権利救
済の実をあげないかもしれない。しかし，人々は憲法
上迅速かつ公正な裁判を受ける権利が保障されている
以上，簡便な行政上の不服申立てをまず行うか，それ
とも直ちに裁判所に訴訟提起するかは，本来，納税者
側の自由な判断にゆだねられるべき筋合いの問題であ
る３）。なお，国税通則法改正以前は，行政庁に再考の
機会を与えるといった理由もあり，不服審査前置主義
がおかれていたが，再調査請求については前置主義が
廃止されている（国税通則法75条１項）。この不服審
査前置主義の意義は，裁判所の負担軽減があげられる
が（「行政の便宜」のため），それは不服審査段階での
救済率が高いことが前提でなければならず，救済し
ないのに，裁判所に出訴させない制度は許されないと
する指摘４）は，妥当であろう。すなわち，不服審査
制度が行政の便宜のみに資する制度であるとするなら
ば，課税処分に対して不服がある者の権利救済が著し
く侵害されることになる。換言すれば，救済率の低い
不服審査制度は，徒に納税者に負担を求めるものとな
り，出訴までの途を阻害する制度として機能すること
になる。そして，その存立根拠自体疑わしいものとな
ろう。
　そこで，我が国の再調査請求数をみるに，前年度未

【図表１】再調査の請求

国税庁『令和２年度統計年報』「５　その他　不服審査　訴訟事件」
URL：https://www.nta.go.jp/publication/statistics/kokuzeicho/sonota2020/fufukushinsa.htm
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決繰越件数を除いた本年度に請求した件数のうち処分
に係るものは，2016年3,186件を最高に令和２年度に
おいては1,000件であり，実に半分以下にまで低下し
ていることがわかる。
　一方，日本の数千件単位の異議申立て数に対して

（令和元年度においては，1850件（図表１）），ドイツ
の異議申立ては数百万件単位だといわれており，この
ような大きな隔たりはドイツ税制における「租税法律
主義の徹底」の度合いが反映された結果だといわれて
いる５）。
　確かに，日独の制度上の相違はあり，これを単純に
比較することはできないが，あまりにも大きな隔たり
があると言わざるを得ない。

Ⅱ　税務訴訟と租税法律主義

　税務訴訟のほとんどは，更正処分等の行政処分が違
法であることを理由とした，処分の取消しを求める取
消訴訟である（行政事件訴訟法３条２項）。つまり，
取消訴訟は，行政庁の公権力の行使に対する不服の訴
訟で抗告訴訟の一類型であり，その性質からして，原
告側が勝訴した場合の効果は，行政庁に対する単なる

「拘束力」（行訴法33条１項）を超えて広く公共に及ぶ
ことがある６）。抗告訴訟は，①処分や裁決の取消訴訟

（行訴法３条２・３項），②無効等・不作為の違法確認
訴訟（行訴法３条４・５項），③義務付け訴訟（行訴
法３条６項），④差止訴訟（行訴法３条７項）とに分
類することができる。一方，税務訴訟は，①取消訴

訟，②無効確認訴訟，③争点訴訟，④不作為の違法確
認訴訟，⑤義務付けの訴え，⑥差止の訴え，⑦過誤納
金還付請求訴訟，⑧国家賠償請求訴訟の８つの類型に
分類することができる７）。
　一方，平成23年12月の国税通則法改正で理由提示

（行政手続法８条，14条）には適用されるものの（国
税通則法74条の14第１項括弧書き），行政手続法は，
税法では基本的に適用除外されている（国税通則法74
条の14）。ただし，この点については，課税処分や徴
税処分は，私人の財産に国家が介入するきわめて強力
な処分であるから，さらに事前手続の整備が必要な場
合があると指摘されている８）。
　また，近年日本において税務訴訟が提起された件数
は図表２（本年度提起件数）にあるとおり81件であり
かなり低いものとなっている。さらに，納税者の勝訴
率の低さには，以前より税務訴訟の原告側勝訴率はあ
いかわらず低く，さらには不服申立前置主義や出訴期
間の制限に服するため，取消訴訟の提起すらできない
場合もある９）。
　そして，先に指摘したごとく2014年改正により，異
議申立は「再調査の請求」へと名称が変更され，申立
期間も２月から３月へと伸張され，異議申立，審査請
求の二段階の不服申立前置主義の強制から，直接に審
査請求ができるよう手当されたものの，再調査請求や
訴訟提起数，納税者の勝訴率（救済率）の水準は低い
ままである。それでは，我が国の再調査請求や税務訴
訟の提起数の低さには何が要因となっているのか，租
税法律主義の不徹底という状況であるのだろうか。

【図表２】訴訟事件数

国税庁『令和２年度統計年報』「５　その他　不服審査　訴訟事件」
URL：https://www.nta.go.jp/publication/statistics/kokuzeicho/sonota2020/fufukushinsa.htm

（最終閲覧日令和３年11月12日）より一部抜粋，編集

6969

(1) 蝗壼�陲ｫ蜿､莠倶ｻｶ �亥ｼ比ｽ搾ｼ壻ｻｶ��

Litigatwn cases (Gomnrneut as defendem) (蜈･¥ull蜉｠rofcases)

蛻�ｻ�莠ｭ譖ｴ轢ｾ�医�遲臥央螟�謨ｴ謨ー縺ｮI繝｡縲�

譛ｨ蟷ｴ蠎ｦ邨らｵ蝉ｻｶ謨ー N um be,ﾂｷ of cases p蠢�ｶｵC(lforthecurr蜿ｫ諱･alyea,ﾂｷ 

蜑榊ｹｴ1蜻� 譛ｬ蟷ｴ�晏�

蜷� 蛛ｴ 驛ｨ莉ｶ蛹｡lI蜍�Ul險ｴ謨ー-窶｢ 蜀� IJ!I 譛ｬ譛ｫ莉ｶ蟷ｴ菫ゑｽ晄ｵ�謨ー螽�譛ｫ菫ゅ� 譴ｯ襍ｷ
蜿紋ｸ句唆荳句享險ｴ 謨苓ｨｴ遶区綾蜥悟ｰ�◎縺ｮ莉冶ｨ遺�｢

莉ｶ謨ｰ 莉ｶ謨ｰ 莉ｶ謨ｰ莉ｶ謨ｰ莉ｶ謨ｰ 莉ｶ謨ｰ莉ｶ謨ｰ莉ｶ謨ｰ
蛹ｺ蛻�

縲�L'nx逵�
N99縲�u諱･9'd ﾂｷ,.縲∝遂繝ｻ縺冷酪d ¥9uiuir蜀ｶWal D繝ｻ���趣ｼ趣ｼ趣ｼ弱�蜿ｩl,. --"9l9999 9n U繝ｽu.- L 縺�U蜃｠ keulmld Jl,.-.,ncilis竊訴on 09hi�ｽ蠢� l(9ml Numk:r99 縺�;;:(;9: | pa蠢�llyul agaula 

c縺ｩean繝�d縺ｧ9at莠�hi9e ,縺� �繰Huc譁�hr蜷�on繧曳99縲�re�径m9 �� an �� | G蜃ｶ""""" G縺д.,.縲�,m縺�"I

縺倡視荳�|0999莉｣nt,'蟷ｻa l閾ｼnemmen9 
year 

�� �育ｬｬ荳�蟇ｩ�会ｼ鯉ｼｽ��hefi�瑚ｨ格nst.ancc

謇�蠕礼ｨ趣ｼ奇ｼ� 73 2繧� 1 1 29 3 1 35 繧�1

i隱ｲ
豕穂ｺｺ遞趣ｼ�2 32 17 3 1 12 3 19 30 

雋ｸ逕｣遞趣ｼ�3 11 12 2 b 1 2 II 12 

蜷亥� 遞� 豕贋ｺ慕ｨ趣ｼ�4 18 8 1 1 8 1 II 15 

縺秘未 驟堤ｨ趣ｼ�5

�ｻ �ｻ菫� 莉悶�髢捺磁遞趣ｼ�6 1 1 

縺昴�莉厄ｼ奇ｼ� 5 3 91 4 4 

蟆剰ｨ茨ｼ�8 139 67 5 5 59 7 4 80 126 

�ｻ 
陦梧帆莠倶ｻｶ�奇ｼ� 7 11 I 1 5 7 11 

蝓ｷ陦悟●豁｢��10

邇句誓縺� 蠕ｴ蜿� 諡�ｮ｢雉｠蜆滂ｼ�11 1 1 

5逶�ｼ� 髢｢菫�
縺昴�莉匁ー大ｸゑｼ�l�ｽ 1 2 2 2 

髱櫁ｪ�1莉ｶ遲会ｼ�l��
蟆剰ｨ育｡ｲ 11 12 1 1 7 �� 14 

蟇ｩ蛻､謇�髢｢菫ゑｼ�14 2 1 j l 

蜷� 險茨ｼ�15 150 81 7 6 66 7 4 90 141 



　日本においては，何故にこのような状況となってい
るのであろうか。本稿では租税法律主義の不徹底が税
務訴訟における救済率の低さや再調査請求の却下件数
の高さによる納税者への萎縮効果10）が原因ではない
だろうかという問題意識のもと，税務訴訟における納
税者の権利の関係を模索し，税務訴訟における租税法
律主義の徹底性について考察する。
　本考察の目的は，納税者の権利擁護の視点から税務
訴訟における納税者の救済率の要因分析である。納税
者の救済率の低下の背景には，行政法学からの視点か
らこれまでの税法学は行政法学の一各論という扱いが
なされてきており，行政と国民との関係は対等ではな
く，役人性善説の立場に立つ学説が通説的見解を占め
ていたことに起因すると思われる。
　しかし，行政法学の視点からも，行政と国民の対等
性を掲げ，役人性善説からの脱却を図ろうとする見解
が現れている。同見解によれば，行政は，私人に対し
て優越的な立場に立つのではなく，法令に基づくサー
ビス機関とし，これは民主的法治国家における国民
の主権性といった憲法原理から導かれるべきことで
ある11）。そして，その際の視点として，租税法の法シ
ステムとその運用（租税行政，訴訟）は，公務員の目
線ではなく，民の目線で行わなければならないことを
強調している12）。さらに，同見解は，行政訴訟の原理
の基本原理について，①権利救済の実効性，②両当事
者の対等性，③救済ルールの明確性を強調し，これは
包括的かつ実効的な裁判を受ける権利（憲法32条）と
いった憲法原理から導かれるべきと述べている13）。こ
のような見解は，これまでの行政法学説にはみられな
かった見解であり，官の見方で作られた制度及び理
論，課税・徴税論を執拗に強調するのではなく，官民
対等という視点からこれまでの行政法学説が抱える問
題に光をあてるものとして傾聴に値する見解である。
そして，このような萎縮効果は，憲法上保障される裁
判を受ける権利を間接的に侵害する恐れがあり，納税
者権利意識の低下を招くことにつながるに留意されな
ければならない。

Ⅲ　遡及立法合憲判決と大島訴訟

　令和２年６月23日最高裁は，夫婦別姓を認めない民
法の規定が合憲であるとの判断を下した。争点は，夫
婦別姓を認めず夫婦は同じ名字にするという民法750
条及び戸籍法74条の両規定は，憲法14条や憲法24条に
反するというものであった。しかし，最高裁は，「社

会の変化や国民の意識の変化といった事情を踏まえて
も，憲法に違反しないという判断を変更すべきとは認
められない」としたのである。また，最高裁は，「ど
のような制度を採るのが妥当かという問題と，憲法違
反かどうかを裁判で審査する問題とは次元が異なる。
制度の在り方は国会で議論され，判断されるべきだ」
としたのである。この判断については，司法の消極性
や民意が反映されない判決であるとの批判が相次いで
いる。司法の消極性については後述するが，後者につ
いては様々な世論調査で夫婦別姓に賛成する意見が７
割近くある中，最高裁は合憲の判断を下しているので
ある。このような最高裁の姿勢は，国民に違憲審査
の存在意義について疑義を生ぜしめるものであったと
いっても過言ではないだろう。
　このような最高裁の消極的な姿勢は，特に税務訴訟
においては顕著に表れる。つまり，税務訴訟における
最高裁の判断は，直接納税者の財産権の問題に帰着す
るのである。それがゆえに昨今，消極的姿勢を示す最
高裁判決及びこれをめぐる諸学説を再検討する動きも
ある（脚注）。
　そこで，最高裁の消極的姿勢を示すものとして，最
高裁平成23年９月30日第二小法廷判決について検討を
加える。
　平成16年法律14号（以下，改正法）による改正前の
租税特別措置法31条の下では，個人がその有する土地
等又は建物等で所定の所有期間を満たしたものの譲渡

（長期譲渡）をした場合に，それにより生じた所得に
は分離課税がされる一方で損失が生じたときには，こ
れを他の所得と損益通算することが認められていた
が，改正法は，この損益通算を廃止した。しかし，改
正法は，平成16年４月１日から施行されたが，改正法
附則27条１項（以下，改正法附則）は，損益通算を認
めないこととした改正後措置法31条１項の規定を，改
正法施行前の同年１月１日以後に行う長期譲渡につい
て適用することとしたために，これを納税者を不利益
にする遡及立法であるとし，取消訴訟が提起されるに
至った。その背景には，平成15年12月17日に与党自民
党が発表した税制改正大綱が，突如として「土地，建
物の譲渡損」の損益通算が翌年１月１日から否定され
ることとなり，法律の改正がなされぬまま，上記改正
案は３月26日成立し，その適用を１月１日に遡及させ
たという経緯14）があり，改正前に譲渡損の損益通算
を前提に取引に至った納税者や専門家から，不利益な
処分の取消訴訟で同改正の違憲性が主張されていた。
　本判決の主な争点は，①憲法84条は，課税関係にお
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ける法的安定が保たれるべき趣旨を含むものか，②暦
年途中の変更及び暦年当初からの適用を内容とする租
税法規の合憲性の判断基準，③暦年途中で施行された
損益通算廃止規定を暦年当初から適用する改正附則が
憲法84条の趣旨に反するか否かの判断基準である。
　次に，本判決の位置付けに関して，本件第一審や第
二審においては，サラリーマン税金訴訟最大判15）や
最判昭和53年４月21日16）（以下，昭和53年判決。）に
依拠しながら，憲法適合性の判断を下している。他
方，本件最高裁は大島訴訟最大判の引用はせずに，旭
川健康保険料訴訟最大判17）及び昭和53年判決を引用
した上で，「財産権の内容そのものの変更ではなく」
あくまで「納税者の租税法規上の地位の変更」とし
たところから，直接的に憲法84条の意味するところ
の「租税」の範疇では捉えていない点に本判決の特徴
があるといえる。つまり，旭川健康保険料訴訟最大判
は，憲法84条の直接適用はないとしながら，国民健康
保険の租税的要素を加味した上で，その趣旨は及ぶと
判示した（以下，この判決のスタンスを『趣旨支配
説』という18））。すなわち，本判決においては，上記
趣旨支配説の立場に立ちながら，納税義務の内容の変
更とはいえないまでも，「納税者の租税法規上の地位
の変更」が財産権上の利害に帰着する以上，憲法84条
の趣旨は及ぶと判断したものと解される。そこで，上
記旭川健康保険料訴訟最大判において述べられる「憲
法84条は，課税要件及び租税の賦課徴収の手続が法律
で明確に定められるべきことを規定するものである
が，これにより課税関係における法的安定が保たれる
べき趣旨を含むものと解する」という文言を引用して
いるものと解される。以上のような立場・前提に立っ
た上で，本判決は，実際には財産権への制約に関する
昭和53年の判断枠組み19）に依拠しながら，憲法適合
性を判断しており，従来の財産権への事後的制約に関
する判断基準を踏襲した判決と解される。
　一方，本判決のＸらの主張は，平成16年税制改正を
めぐり上記改正法が憲法84条及び同30条から導かれる
租税法律主義に違反するというものである。それに対
し，本判決は，憲法84条が租税法律主義を規定してい
ることを確認したうえで，同条には「課税関係におけ
る法的安定が保たれるべき趣旨を含むものと解する」
とした上で，憲法適合性を判断した。すなわち，財
産権の内容が事後の法律によって変更されることに
より，法的安定に影響が出る場合には，「財産権の性
質，その内容を変更する程度及びこれを変更すること
によって保護される公益の性質」等を総合勘案するこ

とにより判断している。本件において注意されるべき
は，改正法の影響が最終的には国民の財産上の利害に
帰着するものと認めながらも，あくまで変更後の租税
法規の適用の合理性は，上記の判断基準と同様である
という点において，「財産権の内容を事後の法律によ
り変更する場合と同様である」とした点である。この
点を鑑みるに，本件においては，改正法の影響が財産
権の内容そのものの変更ではなく，「納税者の租税法
規上の地位の変更」言い換えれば「暦年終了時に損益
通算をして租税負担の軽減を図ることを納税者が期待
し得る地位」20）の変更と捉えている点に特徴がある。
　そこで，憲法84条の租税法律主義に関し，憲法学説
は，同条が財政国会中心主義の原則（憲法83条）の収
入面の具体化として，租税法律主義を定めており，国
の課税権を国民代表議会の同意にかからしめ，民主的
統制を及ぼすこととしたものとしている21）。一方で，
同条が定める租税法律主義は，実質的な租税概念を
意味するのであって，形式的に法律が租税と呼んでい
るものでないことは，憲法学説及び租税法学説におい
ても異論がないとされるが，昨今の憲法学説において
は，従来の通説より「租税」を狭く解する立場も増え
てきている点にも留意する必要がある22）。しかし，後
に詳述するとおり筆者としては税法学の見地から，損
益通算の適用は憲法30条及び同条84条の「納税義務」

「租税」を構成していると解している。
　この点に関しては，損益通算の適用の可否が租税特
別措置法によって定められていることにも留意する必
要がある。すなわち，租税特別措置は「隠れた補助
金」「隠れた歳出」（バックドア・スペンディング）と
呼ばれ，その実産業経済政策的観点から負担公平原則

（応能負担原則）を犠牲にして特定の納税者の税負担
を傾斜的に軽減する一切の行為を指す23）。この観点か
らすれば，前記旭川健康保険料訴訟最大判及び昭和53
年判決は，実質的に租税的性格が強ければ，その限度
で趣旨を適用すべきという構造をとっている。しかし
ながら，本判決の論理構造は，形式的に租税法の法形
式をとっていても，それが実質的には「租税」ではな
く，補助金支給としての性格を有しているなら，その
限度で「租税」として扱う必要は無いという思考に基
づいているものとして説明ができよう。すなわち，当
該論理構造からは「租税」性の判断においてより緩や
かな判断基準が導かれることになるのである。
　この点については，租税の本質的性格に則り，その
担税力等に応じて制定された規定は，当然のこととし
て憲法でいう租税法に該当する。その一方で，応能負

7171



担原則を犠牲にして特定の納税者の税負担を傾斜的に
軽減する措置に位置付けられる規定を憲法上の租税法
とは捉えずに憲法41条の一般の法律と捉えるべきとす
る。この見解の論理的帰結として，憲法84条と憲法41
条とでは遡及適用の許容度には顕著な差異があり，憲
法84条の定める租税法律主義は，刑罰に関する遡及適
用の禁止（憲法39条）に準じ，その遡及適用は厳しく
制限され，一般の行政法規の場合には，静的安定性の
確保よりも，従来の法制度の問題性を解消することに
強い要請が働く場合には，憲法84条よりも緩やかに遡
及適用が肯定される場合が発生するとしている24）。
　ただし，筆者としては，損益通算の適用は依然と
して，憲法84条の射程で論ずべきであると解してい
る25）。
　本判決は，改正後措置法の規定を暦年当初から遡っ
て適用したことについて，①その立法目的阻害の可能
性，②納税者の租税負担の軽減を期待する不確定な地
位の変更であること，③暦年の全体を通じた公平が図
られる面があり，また，その期間も暦年当初の三か月
間に限られていること等の諸事情を総合勘案したうえ
で，納税者の租税法規上の地位に対する合理的な制約
として容認され，本件改正附則は憲法84条に反しない
とした。
　憲法39条は刑事についてのみ事後法を禁止している
が，より一般的に人の自由・財産に対する侵害・不利
益について遡及立法が禁止されることを前提に，行政
法規の遡及適用については，予測可能性があり，かつ
個人の権利・自由の合理的保障の要求と実質的に調和
し得る限りにおいてのみ許されるとする消極的見解が
示されていた26）。
　つまり，「一般的に租税法の遡及効は認められない
と解すべきである。ただ，法律の制定又は改正がつと
に予定されており，従って一般的にも予測可能性が存
し，著しく法的安定を害するとか納税者に著しく不当
な影響を与えるというような結果をきたさない範囲
内において，遡及効が許されると解してよいであろ
う」27）と説く。しかし，原則として遡及立法は禁止と
しながらも，遡及立法が許容される余地も残してお
り，基準としては不明確である。つまり，納税者に予
測可能性が存在することを前提としながらも「著し
く」法的安定や不当な影響を与える場合に遡及効を認
めないというのであるから，遡及効が許容されない場
合は極めて限定的である。
　納税者の予測可能性については，憲法39条との関連
で租税法律主義が納税者の予測可能性を要請するとし

て，「課税権を定める租税法が刑罰権に関する刑事法
と並ぶ典型的な侵害規範であり，かつ，財産権への
侵害規範という定型的な侵害を定める規範であるこ
と」28）が指摘される。また，罪刑法定主義が行政の恣
意的発動から生命，自由，財産を保護するものであ
り，租税法律主義が財産権を保護する観点から，罪刑
法定主義の遡及立法の禁止は，租税法律主義において
も認められるべき29）との見解がよせられる。
　それでは，例外的に遡及立法が許容される場合とは
いかなる場合であるのか。この点に関して，その他の
見解を概観すると，例外的に遡及立法が認められる場
合として，①遡及立法が一般に予測されているか，又
はそれが客観的合理性を持つと認められる場合には，
許されるとする見解30）や，②遡及適用が憲法29条に
違反し，または条理上許容されないのはあくまで一般
原則であって，合理的理由，あるいは公共の利益ない
し公共の福祉上の理由がある場合には許容されるとす
る見解31），そして，③法律によって保護を受ける公益
の性質等，既存の権利の変更等の程度，変更を受ける
権利の性質を考慮すべきとする見解32）がある。
　このような学説の展開は，上記田中教授の見解より
は幾分具体性を有しているが，①に関しては客観的合
理性の内容が曖昧である点，判断基準としては不明確
である。次に，②に関しては遡及立法の禁止はあくま
でも一般原則にとどまるもので，合理的理由，あるい
は公共の利益ないし公共の福祉上の理由がある場合に
は許容されるとするのであるが，合理的理由はもとよ
り公共の利益ないし公共の福祉上の理由がある場合と
はいかなる場合か，上記の理由のない立法は，そもそ
も遡及立法の許容性を論ずるまでもなく応能負担原則
に違反し，違憲無効となる可能性が高いのである。さ
らに，③については，法律によって保護を受ける公益
の性質等，既存の権利の変更等の程度，変更を受ける
権利の性質を総合的に判断する点で，個別的に判断が
できる点で優れているが，上述の通りその検証は極め
て困難である。後述する通り，恐らく，遡及立法にか
かる裁判例の多くは，③の説に近いような判断を行っ
ているが，結論として，遡及立法は許容され違憲と
なった事例は少ないことには留意すべきである。
　この点に関し，租税法学説を概観すると，①経過措
置においては立法裁量を広く認め，個々に予測可能
性を害する度合いにより判断するとの見解33）や，②
諸事情の総合考量によるべきとする見解34），そして，
③随時税か期間税かを区別する見解35）がある。しか
し，この③説には，期間税であることを理由に，納税
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者の法的安定性や予測可能性を否定することはできな
いとする見解が提示されている。すなわち，期間税で
あれ随時税であれ，納税者は行為時に施行されている
有効な租税法に従って租税負担を予測し取引をするの
で，予測可能性・法的安定性の観点から両者には全く
相違はないとした上で，期間税であることを理由に不
利益遡及立法を許容する根拠になりえないとする36）。
また，事例分析とドイツ憲法裁判所の判断に対する学
説との国際比較の観点から，「期間税というだけで，
租税債務の成立以前であれば改正法を期間当初に遡ら
せても良いとするのではなく，期間税であっても行為
時の信頼を覆すことを違憲とする主張であり，その理
論的基礎は期間税であっても課税標準自体を遡及的に
変更する措置は憲法上許されない」37）とする見解（い
わゆる行為時説）が示されており，妥当性のある見解
であると解される。また，①及び②説は，先に述べた
とおり，個々に予測可能性を害する度合いあるいは諸
事情を総合考量する点で，個別的に判断ができる点で
優れているが，上述の通りその検証は極めて困難であ
る。

Ⅳ　憲法84条をめぐる解釈論の展開

　先の遡及立法合憲判決にいわれる「租税」について
検討するには，まず地裁及び高裁が引用する大島訴訟
を考えなければならない。次に，最高裁が引用する旭
川健康保険条例判決の「租税」の捉え方である。

１．大島訴訟

　大島訴訟において，は「租税」を以下のように定
義している。つまり，「租税は，国家が，その課税権
に基づき，特別の給付に対する反対給付としてでな
く，その経費に充てるための資金を調達する目的を
もって，一定の要件に該当するすべての者に課する金
銭給付である」としている。そして，「およそ民主主
義国家にあっては，国家の維持及び活動に必要な経費
は，主権者たる国民が共同の費用として代表者を通じ
て定めるところにより自ら負担すべきものであり，我
が国の憲法も，かかる見地の下に，国民がその総意を
反映する租税立法に基づいて納税の義務負うことを定
め（憲法30条），新たに租税を課し又は現行の租税を
変更するには，法律又は法律の定める条件によること
を必要としている（憲法84条）。それゆえ，課税要件
及び租税の賦課徴収の手続は，法律で明確に定めるこ
とが必要であるが，憲法自体は，その内容について特

に定めることはせず，これを法律の定めるところにゆ
だねているのである」として租税法律主義を確認して
いる。しかしながら，最高裁は，立法府の裁量権に対
して，「租税は，今日では，国家の財政需要を充足す
るという本来の機能に加え，所得の再分配，資源の適
正配分，景気の調整等の諸機能をも有しており，国民
の租税負担を定めるについて，財政・経済・社会政策
等の国政全般からの総合的な政策判断を必要とするば
かりでなく，課税要件等を定めるについて，極めて専
門技術的な判断を必要とすることも明らかである。し
たがって，租税法の定立については，国家財政，社会
経済，国民所得，国民生活等の実態についての正確な
資料を基礎とする立法府の政策的，技術的な判断に
ゆだねるほかはなく，裁判所は，基本的にはその裁量
的判断を尊重せざるを得ないものというべきである」
としている。このような最高裁の姿勢には，まさに
司法消極主義が窺えるところである。すなわち，「租
税」には，財政需要の充足という本来の機能に加え，
様々な機能があるため財政・経済・社会政策などの総
合的な政策判断が必要であり，なにより課税要件につ
いては，極めて専門技術的な判断が必要であるため，
立法府の裁量的判断を尊重せざるを得ないという論調
からして，裁判所はあるべき司法判断を回避したとい
わざるを得ないのである。そして，このような司法の
消極的姿勢は，安易な合理性の推定を招来する恐れす
らあると言わざるを得ない。このことは，①司法消極
主義，②白紙に近い立法府の裁量権，③安易な合理性
の推定の基礎を与える判例理論としての地位を有する
に至っており，誠に不幸な判例が租税法の領域のリー
ディングケースとなっているという指摘がなされるに
至っている38）。また，従来の憲法的観点と基本的人権
に関する「二重の基準論」等の観点を検討し，新たな
基本的人権等のあり方を形成しないと大島訴訟最高裁
判決やこれをめぐる諸学説などのあり方は，岩盤のよ
うに既存化し，租税立法の「合憲性の推定」等を許容
することになると警鐘を鳴らしている39）。
　ただでさえ厳格な解釈が求められる「租税」におい
てこのような消極的判断が下されたことには，租税法
律主義の形骸化を招く恐れがあり賛成しえない。し
かし，先の遡及立法合憲判決の地裁及び高裁において
は依然として引用されており，先の指摘のごとくリー
ディングケースとしての役割を担っているのである。
このことからも司法の消極的姿勢は昭和60年当時から
変化していない事実といえる。
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２．旭川市国民健康保険事件判決

　旭川市国民健康保険事件判決における「租税」の捉
え方は，「国又は地方公共団体が，課税権に基づき，
その経費に充てるための資金を調達する目的をもっ
て，特別の給付に対する反対給付としてでなく，一定
の要件に該当するすべての者に対して課する金銭給付
は，その形式のいかんにかかわらず，憲法84条に規定
する租税に当たるというべきである」としている。つ
まり，大島訴訟にいうところの「租税」の定義を踏襲
しながら，国民健康保険は「租税」には該当しない
として憲法84条の直接適用を否定している。ただし，

「憲法84条は，課税要件及び租税の賦課徴収の手続が
法律で明確に定められるべきことを規定するものであ
り，直接的には，租税について法律による規律の在り
方を定めるものであるが，同条は，国民に対して義務
を課し又は権利を制限するには法律の根拠を要すると
いう法原則を租税について厳格化した形で明文化した
ものというべきである。したがって，国，地方公共団
体等が賦課徴収する租税以外の公課であっても，その
性質に応じて，法律又は法律の範囲内で制定された条
例によって適正な規律がされるべきものと解すべきで
あり，憲法84条に規定する租税ではないという理由だ
けから，そのすべてが当然に同条に現れた上記のよう
な法原則のらち外にあると判断することは相当では
ない。そして，租税以外の公課であっても，賦課徴収
の強制の度合い等の点において租税に類似する性質を
有するものについては，憲法84条の趣旨が及ぶと解す
べきであるが，その場合であっても，租税以外の公課
は，租税とその性質が共通する点や異なる点があり，
また，賦課徴収の目的に応じて多種多様であるから，
賦課要件が法律又は条例にどの程度明確に定められる
べきかなどその規律の在り方については，当該公課の
性質，賦課徴収の目的，その強制の度合い等を総合考
慮して判断すべきものである。市町村が行う国民健康
保険は，保険料を徴収する方式のものであっても，強
制加入とされ，保険料が強制徴収され，賦課徴収の強
制の度合いにおいては租税に類似する性質を有する
ものであるから，これについても憲法84条の趣旨が及
ぶと解すべきであるが，他方において，保険料の使途
は，国民健康保険事業に要する費用に限定されている
のであって，憲法81条の委任に基づき条例において賦
課要件がどの程度明確に定められるべきかは，賦課徴
収の強制の度合いのほか，社会保険としての国民健康
保険の目的，特質等をも総合考慮して判断する必要
がある」としている。本件は，大島訴訟のようにスト

レートな「租税」ではなく，社会保険料をはじめとす
る「公課」が憲法84条にいう「租税」の範疇で捉える
ことができるかが問われた。本判決は，保険料は「強
制の度合い」などにおいて「租税」と類似するため，
憲法84条の趣旨が及ぶとしながらも，憲法84条の直接
適用を否定している。しかし，その場合であっても，

「租税以外の公課は，…賦課要件が法律又は条例にどの
程度明確に定められるべきかなどその規律の在り方に
ついては，当該公課の性質，賦課徴収の目的，その強
制の度合い等を総合考慮して判断すべき」であるとす
る点に特徴がある。

むすびにかえて

　遡及立法合憲判決における第一審や第二審は，サラ
リーマン税金訴訟最大判や昭和53年判決に依拠しなが
ら，憲法適合性の判断を下している。つまり，憲法
84条における「租税」にストレートにあてはまるサ
ラリーマン税金訴訟最大判を前提とした。これに対
し，最高裁は大島訴訟最大判の引用はせずに，旭川健
康保険料訴訟最大判及び昭和53年判決を引用した上
で，「財産権の内容そのものの変更ではなく」あくま
で「納税者の租税法規上の地位の変更」とした。最高
裁の論理構造は，直接的に憲法84条の意味するところ
の「租税」の範疇では捉えず，「租税」の性質を有す
る限りにおいて憲法84条の趣旨が及び，①財産権の性
質，②その内容を変更する程度，③これを変更するこ
とによって保護される公益の性質などの諸事情を総合
的に判断したところに巧妙な論理構造がある。換言す
れば，憲法84条における「租税」にあてはまれば厳格
な判断がなされるが，「租税」の性質を有する程度で
あればある程度厳格性が回避されるという思考があ
るように思われる。そして，この論理構造は，旭川健
康保険料訴訟最大判において示された「性質，賦課徴
収の目的，その強制の度合い等」という判断要素の流
れをくむものであり，憲法84条の射程こそ広がれど，

「租税」の性質を有するものについては緩やかな判断
基準で採用されることになる。つまり，納税者には予
測可能性が働かず，最高裁の巧みな論理構造によって
合憲判決が導かれてしまうのである。つまり，このよ
うな最高裁の論理構造は，憲法84条の射程は広がる一
方で，納税者からすれば訴訟提起の萎縮効果につなが
る可能性がある。そして，最高裁にはサラリーマン税
金訴訟判決にみられる立法裁量論の流れが依然として
脈々と流れているように感じられる。この流れが止ま
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らない限りは，納税者の裁判を受ける権利自体が形骸
化しかねないと解される。
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