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デジタル自治と分権　第1号（通巻95号）

特集・今､ 求められている地方自治の役割

「特例」指示の法的問題点
――第 33 次地制調答申と地方自治法の改正案

山田健吾（専修大学教授）

１　はじめに

（１）地方自治法の一部を改正する法律案（以
下「改正法案」という）が、2024 年３月１日に
国会に提出され、同年５月７日に衆議院で審議入
りした。その後、改正法案は、252 条の 26 の５に、
１項を追加する修正のうえ（「４　各大臣は、第
一項の指示をしたときは、その旨及びその内容を
国会に報告するものとする」）、５月 30 日に、衆
議院本会議を可決、通過し、６月５日に参議院本
会議で審議入りをした（６月 13 日現在）。

改正法案は、「情報システムの適正な利用等」、
「公金の収納事務のデジタル化」、「地域の多様な
主体の連携及び共同の推進」及び「国民の安全に
重大な影響を及ぼす事態における国と地方公共団
体との関係等の特例」に関する、地方自治法の改
正を内容とする。改正法案は、「国民の安全に重
大な影響を及ぼす事態における国と地方公共団体
との関係等の特例」措置の一つとして、「生命等
の保護の措置に関する指示」を定めている（252
条の 26 の５。第 33 次地方制度調査会「ポストコ
ロナの経済社会に対応する地方制度の在り方に関
する答申」（2023 年 12 月 21 日）では、この指示
につき国の「補充的な指示」と呼称されていた。
本稿ではこの「生命等の保護の措置に関する指示」
を「『特例』指示」という。）。
（２）この「特例」指示については、地方自治法（以

下「自治法」という。）が定める関与法制（自治
法第 11 章）の「特例」として定められることになっ
ていること、指示の要件もその文言上は多くの条
件が付されており、また、各大臣が、「特例」指
示をするにあたり、閣議決定を経ること、指示後

に国会への報告も求められている。さらに、各大
臣と地方公共団体との間で「特例」指示に係る協
議・調整を行う仕組みが用意されている（同 256
条の 26 の５第２項）。
「特例」指示の要件や手続の厳格化を試みたと

しても、各大臣が、地方自治法を直接の根拠とし
て、地方自治体の事務処理一般を対象に、かかる
指示を行えるものである以上、その法定化によっ
て、「地方自治法が、国の関与を制限して地方自
治を守るものではなく、国の関与を拡大するもの
なってしまう危険性」は否定できないであろう

（１）。そうだとすると、この「特例」指示が、日
本国憲法の「地方自治の本旨」や地方自治法の関
与の法原則に適合的な関与になりうるといえるの
か、「国民の安全に重大な影響を及ぼす事態」に
おいて、各大臣が「特例」指示を行使することで、
当該地域で生活を営む住民の基本的人権を十全に
保障しうるのか、について疑問の余地がないとは
いえない。「国民の安全に重大な影響を及ぼす事
態」の発生（またはそのおそれ）に対して、「特例」
指示の法定化を当然視したり、安易に正当化する
のではなく、その法定化につき、地方自治法が定
める国と地方の役割分担原則（１条の２）や関与
の法原則（245 条の２・245 条の３）、そして、日
本国憲法が定める地方自治の公共性とのかかわり
で、この「特例」指示について法的に吟味するこ
とが求められているのである。
（３）そこで、本稿では、地方自治法の関与法

制における指示の法的基準を整理したのち、「特
例」指示が、かかる法的基準を極めて形式的に
捉えて（国と地方自治体の対等並列の関係性を
無視軽視して）、法定化されたことを明らかにする。
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この法定化が、国と自治体との法関係に、いかな
る論理で、どのような影響を及ぼすことになるかに
ついても検討を行う（２）。

２　関与法制における指示とその法的基準

（１）地方自治法における関与としての指示
①　指示の法定化の限界
自治法は、国と地方自治体との関係が対等並立

関係にあることを前提として、国や都道府県によ
る地方自治体の事務処理に対する関与法制（関与
の限界）を定めている（３）。

自治法は、「普通地方公共団体の事務の処理に
関し」、国または都道府県が行う行為で、「助言又
は勧告」（245 条１号イ）、「資料の提出の要求」（１
号ロ）、「是正の要求」（１号ハ）、「同意」（１号二）、

「許可、認可又は承認」（１号ホ）、「指示」（１号へ）、
「代執行」（１号ト）、「普通地方公共団体との協議」
（２号）及び「一定の行政目的を実現するため普
通地方公共団体に対して具体的かつ個別的にかか
わる行為」（３号）を関与手段とし、国・都道府
県が地方自治体の事務処理に関与するには、以上
の手段を用いなければならず、法律又は政令の根
拠が必要であると規定する（245 条の２）。これ
に加えて、同法は、関与の手段やその内容の選択
にあたり、関与目的の達成にとって必要最小限の
ものとなるようにするとともに、地方自治体の自
主性・自立性に配慮したものでなければならない
と定める（245 条の３第１項）。自治法が、かか
る関与の法定主義と関与の基本原則を明定したの
は、関与の法定化や関与を行うに際し、各行政領
域の個別法ごとに、その目的、私人の権利利益の
保障のあり方、国と自治体の法関係や役割分担を
精査して、当該個別法における関与の必要性の有
無や関与手段の選択の当否・適否を、確認するこ
とを求めているからであると解される（関与の公
共性の確認）。したがって、地方自治体の自治事
務一般や法定受託事務一般に対する関与手段を、
地方自治法に法定化することは原則として認めら
れるべきではなく、法定化する場合には、関与の
公共性に照らして特段の説明が求められることに
なる。

指示については、その公共性を確認するための

基準が自治法に定められている。それは、自治事
務の処理につき、「国民の生命、身体又は財産の
保護のため緊急に自治事務の的確な処理を確保す
る必要がある場合等特に必要と認められる場合を
除き」、指示「に従わなければならないこととす
ることのないようにしなければならない」という
ものであり、自治事務の処理につき、指示の法定
化の限界を定めている（245 条の 3 第 6 項）。こ
の指示の法定化の限界が意味するところは、自治
事務に対する指示の法定化は、あくまで「国民の
生命、身体又は財産の保護のため」緊急性があり、
指示することが「特に必要と認められる」場合に
限ってなしうるという、指示が自治事務に対する
例外的な関与手段であるということにとどまらな
い。自治法 245 条の３第６項は、指示の法定化に
つき「特に必要と認められる」か否かの個別具体
的な吟味を求めるのであるから、個別法でしか、
自治事務に対する指示を法定化しえないことも意
味すると解すべきである（４）。したがって、地方
自治法に、自治事務一般

4 4

に対する指示の根拠規定
を定めることは認められない。

②指示の内容の限界
自治法 245 条は関与の一手段として指示を規定

するが、その性質や内容について明らかにしては
いない。指示の法的性質につき、学説は、地方自
治体に対して「一定の行為に従うよう求めるもの
であり、法的拘束力を有する」（５）、245 条の７の
是正の指示についても、同様に、「地方公共団体
の側にこれに対応した作為、不作為をする義務が
発するものとして法は取り扱っている」と説明す
る（６）。最高裁も同様に解しているようである（７）。

是正の指示は、自治法 245 条の 7 の文言上、地
方自治体の法定受託事務の処理に違法性・不当性
がある場合に行われる。自治法 245 条１号へに定
められている指示については是正の指示のような
要件は定められていないため、地方自治体の法定
受託事務の処理の事前事後過程に対して、指示を
行えるかのようである。かかる指示を認めること
は、国と自治体との対等並列関係に相応しくない
ため、個別法で指示を定める場合でも、できる限
り是正の指示に限定すべきである。
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是正の指示の内容については、自治法 245 条の
７第１項が「違反の是正又は改善のため講ずべき
措置に関し、必要な指示ができる」と定めており、
自治法 245 条の 5 が定める是正の要求よりは内容
が特定的であることは窺えるものの、条文上、内
容について限定は付されていない。245 条１号へ
の指示の内容についても同様である。このことか
ら、是正の指示や指示の内容について判断の余地
が広いと解すべきではなく、当該行政領域の個別
法が保障する権利利益や国・自治体関係を踏まえ
て、その内容が判断されなければならない。

（２）�災害対策基本法・新型インフルエン
ザ等対策特別措置法・国民保護法に
おける指示の態様

①　災害対策基本法において地方自治体が処理
する事務は自治事務であって、災害応急対策や応
急措置の要否や手段の選択等につき、市町村長が
判断して、これらの事務の処理を担う。この自治
事務に対する関与として指示が法定されている。
国土交通大臣が都道府県道及び市町村道の管理
者・港湾管理者に対して、農林水産大臣が漁港管
理者に対して災害時の車両の移動に係る事務に対
してなす指示（76 条の７及び同法施行令 34 条の
４）と、都道府県知事が応急措置の実施について
市町村長に対して行う指示であって（72 条１項）、
自治法 245 条の３第６項により認められる例外的
な指示と整理できよう（８）。

なお、内閣総理大臣が、災害発生都道府県以外
の都道府県に、災害発生都道府県や市町村の応援
を求めることができることとされているが、それ
に加えて応援するよう指示する権限は付与されて
いない（74 条の３）。
②　新型インフルエンザ等対策特別措置法にお

ける地方自治体の事務は法定受託事務である。こ
れらの事務は都道府県知事が主たる担い手であ
る。同法における都道府県知事の事務処理につい
ては、地方自治法に基づく是正の指示を用いるこ
とができる。同法は、これとは別に、政府対策本
部長に総合調整権限を付与し（20 条１項）、まん
えん防止等重点措置が発出されている場合に、総
合調整権限に基づく措置が実施されないときに同

部長が都道府県の知事その他の執行機関に指示が
できるとしている（３項）（９）。
③　災害対策基本法及び新型インフルエンザ等

対策特別措置法では、前述したとおり、その事務
の処理は、それぞれ市町村長と都道府県知事の判
断に基づいて実施されることになる。これに対し
て、「武力攻撃事態等における国民の保護のため
の措置に関する法律」（以下「国民保護法」とい
う）では、対策本部長である内閣総理大臣の指示
でもって、地方自治体の事務の処理が作動してい
くことになる（例えば、避難措置の指示〔52 条〕、
救援の指示〔74 条〕、応援の指示〔86 条〕など）（10）。
対策本部長の指示に基づいて事務の処理が実施さ
れない場合には、対策本部長による総合調整に基
づく指示が行われ（武力攻撃事態等及び存立危機
事態における我が国の平和と独立並びに国及び国
民の安全の確保に関する法律［以下「事態対処法」
という］14 条１項及び 15 条、例えば、避難の指
示に関しては国民保護法 56 条１項）、この指示に
基づく事務の処理を都道府県知事が行わないとき
や緊急を要するときには、内閣総理大臣が代行権
限を行使しうる（例えば、国民保護法 56 条２項）。
同法の指示の体系は国と自治体との対等並列関係
を前提にしているものとはいえないであろう。

３　「特例」指示の検討

（１）「特例」性をめぐる問題
改正法案は、「大規模な災害、感染症のまん延

その他その及ぼす被害の程度においてこれらに類
する国民の安全に重大な影響を及ぼす事態」（こ
の「事態」は改正法案 14 章で「国民の安全に重
大な影響を及ぼす事態」とされる。）における国
と地方自治体との関係を「特例」として定める。
第 33 次地制調答申は、かかる関係を「特例」と
して定める理由を、「国民の安全に重大な影響を
及ぼす事態における国と地方公共団体及び地方公
共団体相互の関係に関する規定」が、自治法第
11 章が定める関与法制に影響を及ぼさないよう
にするためであるというがその意味するところは
判然としない。

改正法案の文言上も、「特例」を設ける理由は
判然としない。第 33 次地制調答申は「国民の安
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全に重大な影響を及ぼす事態」であって「個別法
の規定では想定されていない事態」の発生に対処
する必要性を強調する。その事態に対処するため
に、通則に対する例外を正当化する場合には緊急
性を持ち出すのが通例であるが、改正法案では緊
急の文言は用いられていない。緊急の場面で、通
例に対する例外を設ける場合には、通例、時間的
に限定されている。しかし、「国民の安全に重大
な影響を及ぼす事態」について時間的な区切りは
改正法案では存在しない。「国民の安全に重大な
影響を及ぼす事態」は、事態対処法がいう「武力
攻撃事態」（２条２号）や「武力攻撃予測事態」（２
条３号）、あるいは災害対策基本法 105 条の「災
害緊急事態」と同時に、改正法にいう「国民の安
全に重大な影響を及ぼす事態」が認定されること
もありうる。「武力攻撃事態」等の前段階に、「国
民の安全に重大な影響を及ぼす事態」の発生の
おそれが認定されることもありうる。そして「武
力攻撃事態」等が終了しても「国民の安全に重大
な影響を及ぼす事態」が継続することもありうる。

「特例」 指示が仮に応急的なもので、とりあえ
ずその場をしのぐためのものであるのかもしれない
が、改正法案ではいつまで「特例」 指示でしの
ぐのかについても触れるところはないのである（11）。

（２）「特例」指示の「補充性」要件の問題
①　改正法案 252 条の 26 の５第１項は、地方自

治体の事務の処理について、「当該生命等の保護
の措置の的確かつ迅速な実施を確保するため講ず
べき措置に関し」、「特例」指示を行うことができ
ると規定する。この「特例」指示は、関与法制に
おける指示と同じく、一方性と法的拘束力を有す
るものとされることになろう。そして、この「特
例」指示の対象は法定受託事務に限定されておら
ず、各大臣は自治事務に対しても「特例」指示を
なしうる。しかし、「特例」指示が国民の生命、身
体又は財産の保護のため緊急の必要があるなど特
に必要と認められる場合に用いられるからといっ
て、地方自治法を根拠に、自治事務一

● ●

般に対して
「特例」指示をなしうるとすることは指示の法的
基準に抵触し認められない。
②　第 33 次地制調答申が、地方自治体の事務

処理が違法でない場合でも、自治法を根拠に生命
等の保護の措置の的確かつ迅速な実施を確保する
ために指示ができるようにすべき旨を提言してい
たことからすると、「特例」指示は、地方自治体
の事務の処理の是正のためだけではなく、事務処
理の事前・事後過程で用いられることが想定され
ているといえよう。「生命等の保護の措置」には
多様なものが含まれざるをえないから、これに応
じて一般的な内容の指示や特定的な内容の指示も
行われることになるであろうし、その内容にかか
る判断の余地も広範なものとならざるをない。
③　改正法案 252 条の 26 の５第１項は「他の

法律の規定に基づき当該生命等の保護の措置に必
要な指示をすることができる場合には」「特例」
指示は行うことはできないと定め、「特例」指示
の「補充性」を定める。改正法案は、この「補充
性」の要件でもって、地方自治体に私人の権利利
益を制限する権力的活動の権限が付与されていな
い場合にまで、かかる活動を「特例」指示でもっ
て義務付けることまで容認することはないであろ
うし、国民保護法はもとより、災害対策基本法や
新型インフルエンザ等特別措置法では限定されて
いるとはいえ、国に指示の権限が授権されている
ことから、「特例」指示が用いられる場面は限定
されることになるというのであろう。しかし、仮
に、「武力攻撃事態」や「災害緊急事態」等の発
生時またはその前段階に、「国民の安全に重大な
影響を及ぼす事態」の発生のおそれが認定される
とすると、事態対処法や国民保護法などの法律以
外では、自治事務であれ法定受託事務であれ、そ
れに対する関与としての指示（是正の指示ではな
い）が法定化されている場面は限られているので
あるから、「他の法律の規定に基づき当該生命等
の保護の措置に必要な指示をすることができる場
合」は例外ではなくなる。かくして、「特例」指
示は、地方自治体の事務の処理（法定のものも法
定外のもの含めて）を覆い、自治体は、この指示
を待って事務を処理することを求められることに
なる。それは事態対処法や国民保護法と同様の指
示の体系となる。この指示の体系は「特例」指示
の法的性質とその内容の包括性からすると命令の
体系ともいえ、国と自治体との法関係は対等並列
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関係とは異なる関係への転化することになる。
「国民の安全に重大な影響を及ぼす事態」の発

生やそのおそれが認定されれば、おそらく、「特例」
指示に対する司法判断の機会は与えられないまま、
既成事実が行政領域横断的に、そして継続的に
積み重ねられていくであろうし、そうなれば、「特例」
指示を行うたびに、閣議決定を経ることや国会に
報告することで「特例」指示をコントロールできる
かについては疑問である（12）。

（３）「特例」指示のための協議・調整の問題

自治法は、各大臣や都道府県知事その他の都道
府県の執行機関が、その担任する事務につき、地
方自治体に対して、その「事務の運営その他の事
項について適切と認める」技術的な助言や勧告を
するため、または、「事務の適正な処理に関する
情報を提供するため」に、資料の提出を求める関
与を定めている（245 条の４）。これは、是正の
要求や是正の指示などを行うための関与ではな
い。

改正法案は、各大臣及び都道府県知事その他の
都道府県の執行機関が、「国民の安全に重大な影
響簿及ぼす事態が発生し、又は発生するおそれが
ある場合」に、その担任する事務に関し、地方自
治体に資料の提出を求める関与を定めている（252
条の 26 の３第１項）。かかる「特例」でもって、
地方自治体に対して資料の提出を求めることがで
きるのは、「国民の安全に重大な影響を及ぼす事
態」に係る基本方針を検討するため、「生命等の
保護の措置」を自ら講じ、同措置について、地方
自治体に対して関与（助言、勧告以外のもの）を
行うためであり、資料の提出を求めることができ
る事項を自治法 245 条の 4 の場合よりも拡張して
いる。改正法案は、さらに、資料の提出の要求だ
けではなく、地方自治体に対する意見の提出の要
求も定めている（252 条の 26 の３第２項）。

改正法案は、さらに、「特例」指示にあたり、
各大臣が、「国民の安全に重大な影響を及ぼす事
態を適切に把握し」、地方自治体の事務の処理に
ついて「生命等の保護の措置」の検討を行うため、
地方自治体に「資料又は意見の提出を求めその他
の適切な措置を講ずるように努めなければならな

い」と定める（252 条の 26 の５第２項）。
第 33 次地制調答申は、「特例」指示を行う前提

として、国と地方自治体間で「迅速で柔軟な情報
共有・コミュニケーション」の確保や「十分な協
議・調整」が行われるよう求めており、その答申
にしたがって「特例」として制度化されたのが、
以上の資料の提出や意見の提出を求める仕組みで
ある。

この協議と調整の仕組みには自治法 245 条の４
第３項の規定は準用されておらず、地方自治体は
自ら協議と調整の手続を始めることを認められて
いない。また、災害対策基本法 61 条の２のように
助言に関する応答の仕組みも用意されていない（13）。
事実上の協議や調整が行われるかもしれないが、
そのような手続は、「特例」指示を行うためのもの
である限りは、地方自治体による単なる情報提供
のための手続となる可能性が極めて高く、かかる
協議と調整の結果としての「特例」指示の内容を
地方自治体は受容することができないであろう。

改正法は「特例」指示をめぐる調整と協議の方
法として、「その他の適切な措置を講ずるように
努めなければならない」とするが、この「適切」
性が、協議と調整の結果を地方自治体が十全に受
容しうるものとするために、その手続を適正なも
のとするためのものではなく、「国民の安全に重
大な影響を及ぼす事態」を理由に、この手続を講
じないことをも正当化する理由として用いられる
可能性も否定できない。改正法案が定める協議と
調整の仕組みは、対等並列関係のコミュニケー
ションといいうるものではない。

４　おわりに

改正法案が定める関与法制の特例は、国と自治
体との対等並列関係性を前提とするものではな
く、命令の体系としての「特例」指示の実施のた
めに、国と自治体との協力関係を構築しようとす
るものであろう。
「国民の安全に重大な影響を及ぼす事態」がい

かなるものかはいまだ明らかではないが、かかる
事態において、住民の「生命等の保護の措置」を
行うのは住民に身近な地方自治体である。かかる
措置の実施のあり方を、「国民の安全に重大な影
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