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保険者による社会保険適用基準設定に関する一考察

川 崎 航 史 郎

一．はじめに

日本の医療給付や年金給付は、労働者等を対象
とする健康保険や厚生年金保険と、健康保険・厚
生年金保険適用者以外を対象とする国民健康保険、
国民年金の並列による、国民皆年金・皆保険体制
によって行われている。また、労働者のみを対象
とする雇用保険、労災保険も存在する（以下、労
働者を対象とする保険を「被用者保険」という）。
そのため、いずれの保険に適用されるかという問
題は、事業主・労働者の被用者保険料負担（労災
は事業主のみ）の有無、被扶養者に対する給付の
有無、住民保険料の負担の有無、失業時や業務災
害時における給付の有無など、重大な権利義務に
関係する。しかし、従来、社会保険の適用対象を
決定する基準は、以上のような重大な影響を及ぼ
すにもかかわらず、法律によらずに、一部は、被
用者保険の保険者（厚生労働省）が設定する基準
や運用によって決定されてきた。保険者は、行政
内部における文書である「内翰」や、通達、業務
取扱要領等その法的性格も一概に判断しづらい形
式によって、適用基準を設定している。本稿は、
このような法的性格が不明確な形式によって社会
保険適用基準を設定することが、被保険者等の権
利義務にどのような影響を与えるかを考察する。

二．社会保険の権利性と適用基準設定形式

いずれの保険に誰が、何を根拠にして適用され

るのか、という問題は、社会保険の権利を考える
にあたっては、最も重要かつ基本的な問題である。
社会保険の権利性の強弱を考察する際、これまで
は、社会保険以外の他の制度の給付内容や給付形
式と比べて検討する手法をとることが多く、比較
対象として意識してきた他の社会保障制度は、税
財源に基づく社会福祉サービスであった。現に存
在する（した）社会福祉サービス法の法規定の実
態は、福祉サービス提供責任者である市町村等の
権限規定はあるが、市民側の明確な権利規定が不
存在であったり、そもそも給付に関する規定自体
が不明確であったりする。それゆえに、給付提供
者側に大幅な裁量が認められる部分が多く、その
ために、市民側の権利性が弱いとされてきた。そ
のような社会福祉サービス法と比較して、社会保
険は権利性が強い、ということがよく言及される。
しかし、保険適用の基準が保険者によって設定さ
れ、保険者が自らの判断によって適用対象者と想
定するか否かを決定できるのであれば、被保険者
にとって社会保険の権利が強いとは到底いえない。
この点、法律規定の変更手続を経ずに保険者の

解釈の変更によって、適用対象者を変更すること
への批判を、かつて小山進次郎氏がしている。適
用対象を法律によらずに変更することに対して、
「健康保険法13条（当時、現 3 条。筆者注）の
「…事業所二使用セラルル者…」という全く同一
の法文が、戦前においては株式会社の社長など役
員を含まずと解釈され、戦後においてはこれを含
むと解釈されていることなどは、ことが強制適用



の対象という基本的なことであるだけに、もしこ
の制度が法律家が興味を持つ分野のものであった
ならば、決して看過されることはなかったであろ
う。たとえ当面の問題の処理としては歓迎される
ことであっても、かかることの積み重ねが保険行

政の実際では法律よりも通達が優先するといわれ
る状態を招いたことは、十分反省されるべきであ
ろう1 )」（下線部筆者）。適用対象を決める基準は、
小山氏が言うように「基本的」に重要なことであ
るから、その部分はやはり法律によって定めるこ
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表 1 加入基準及び理念経過表

年 加入保険名 根拠 適用対象 瀦用対象重量合 効果 適広用封量設定の覇軍
(0)狭(X)

1941年 労働者年金蝿
法棒制定 男性のみ 家計維持者=男性

(戦前期)険法
主性鉢徐 × 

厚生年金保険

1(9戦4前4年期}
働法者(19年44金作保、険労

法事章改正 女性含む 家該も適計当補用対助的曜労に働新規者 男女適用 。
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正}
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男女平等(立案過程
守、女性排除識あ

1947年 失業保険法 法$昔話主主 両性 り、 GIIQの反対に 男女適帰 。
よって両性を対象
化)

健巌保険法・
通達(1949年7月

法人的役員等労務
経務的実態又はそ
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の労働状況は般 非労働者(長佳契

法
28A保発74号)

を受けている者
の労働者と大蓋屯 約関係)への拡大

。
いため

i重量量(1950年1月 臨時内織計総補的労助働的 家排計検維持者ゆえに 若婦草昔ーi補昼助間的主1950年 失業保険法
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除

健藤保険捜去 j会車生回省答保(19険5鳳6年朝7 
家時昔間十檎労働酎J者たる短 短期麗舟以外全て 短時持労働者原1956年 岸生年金保険

法
月四日保文発 間労働者宮む 適用 員.IJ適用

。
5114号)

健康保険法・
女子パートタイ 短時間労働者も原

厚生年命保険 綴時間労働者への 綴時総労働者)jj(
1969年

!t.失業保険
ム援用に関する 則的に適用対象に 。

!t 
専門家会議報告 宮むべき

言宗卸j禁止 見IJ適用

健康保険法・ 労働者婦人骨年 雇用係t~用短関自灘係体時判否間間による使1971年 民事侠年金保験 局婦人労働重県損
断・棒織 重る盛者使用務係にあ 短時間労働者原 。

法 理事
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係定

健凝保険法・
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とが、社会保険の権利を確立するうえで重要であ
る。
また、法律改正を経ずに、保険者の解釈（通

達）の発出や変更によって、社会保険法上の権利
義務の変動をもたらす手法に対しては、以下のよ
うに述べる。「被保険者の受給権の内容のうちか
なり重要なものが、法律の改正によらずして変更
されることになるが、これが─内容がレベルダウ
ンになるからではない。このようなやり方がであ
る─社会保険行政の進むべき途に逆行するもので
あることは認めらるべきであろう2 )。」（下線部筆
者）
まさにここで小山氏が指摘する「法律よりも通

達が優先するやり方」という状況が現在まで一貫
してなされてきている。後に触れるが、短時間労
働者、法人の役員、外国人労働者といった者に対
する適用基準は、法律改正を経ずに変更が行われ
てきており、彼らの権利は非常に不安定な状態に
置かれてきた。
小山氏と同様の指摘は、最近では、清正寛氏が

雇用保険における短時間労働者への適用拡大に関
して行っている。清正氏は、短時間労働者への雇
用保険の適用拡大という方針を雇用保険部会が示
したことを評する論稿で、適用拡大を望ましい方
向として評価したうえで、「さらに重要なこと」
として、「適用基準をこれまで行政解釈である
「業務取扱要領」で定めていたものを、「国民にと
ってわかりやすいものとする観点から、可能な限
り法律に規定すべきである」とした点」であると
指摘している。その理由は、「雇用保険の適用範
囲は、被保険者という雇用保険の基礎的な概念そ
のものにかかわる論点であり、法律上明確にすべ
きもの」であったが、「その適用範囲をこれまで
「業務取扱要領」という行政解釈で運用してきた
ことは」「本来、法律の根拠に基づいて運用基準
を設定すべきものを、法解釈の枠を超えて規範設
定を行ってきたという点で、法的安定性を欠き、
法的に見て大きな問題を抱えてきた」とし、「こ
れまで社会保険の分野においてはともすると行政
主導で運用基準が定められてきた3 )」（下線分筆
者）との批判を行っている。
保険適用対象者を保険者が設定することは、社

会保険の権利に非常に影響を与える。以下、短時
間労働者、法人の役員、外国人労働者に対する保
険者の適用実務を検討する。表 1は以下の検討に
関連する適用基準の変遷を示している。

三．短時間労働者

(1)健康保険・厚生年金保険からの除外
短時間労働者に対する健康保険及び厚生年金保

険（以下、「健保等」という）の適用基準を示し
たのは「80年内翰」であるが、その中身の検討は、
別稿にて行っている4 )。表 1は、短時間労働者へ
の健保等の適用基準の設定と変更、特に変更が法
改正なしで行われていることを示している。短時
間労働者については、80年内翰が重要なポイント
である。既に検討したが、80年内翰自体は、1968
年の失業保険法において保険者が短時間労働者を
適用除外する意図に基づいて設定した基準を基に
設定されている5 )。1968年の基準設定がなぜ適用
除外といえるかについては、設定された基準自体
の検討を通じて既に論証したが6 )、さらに旧労働
省の遠藤政夫氏（労働省職業安定局長、当時）の
1974年12月19日参議院社会労働委員会での答弁に
よっても、1968年基準の設定は、保険者が短時間
労働者を除外する意図であったことがわかる。以
下引用する。
「パートタイマーに失業保険を適用するのかし
ないのか、こういう問題は実は七、八年前から
たいへん大きな問題になっていた」「当時私も
安定局の課長をやっておりまして、パートタイ
マーといえども失業保険を適用すべきだという
ことを主張したただ一人」「ところが、当時は
パートタイマーというといわゆるアルバイト的
に一日三時間とか四時間、主婦のいわゆるプラ
スアルファ的な、家計補助的な収入を得るため
に働くというのであって、いわゆる常用労働者
的な、常態として働くというタイプの人は含ま
れてないという、そういう観念のしかた」「し
たがって、たとえそうであっても、そこで働く
以上は当然失業保険の対象にすべきだというこ
とを私は主張しましたけれども、理論的には必
ずしもそうではない。」「四十二年か四十三年か
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に、失業保険課長通達で、パートタイマーと称
する人たちの典型的な例を五、六項目あげまし
て、これに該当する人たちは失業保険の対象に
しないという取り扱いが今日まで行なわれてお
ります。」
1968年基準を労働省が定めた意図は何か。遠藤

氏の答弁からは、遠藤氏以外、当時、労働省内部
では短時間労働者へ失業保険を適用する考えはな
かったことがわかる。つまり、保険者たる労働省
は、短時間労働者を1968年以降非適用にするとの
扱いを法改正なしで行ったことを意味する。
では、1968年の保険者による短時間労働者の適

用除外基準の設定は、適切なものであったか。当
該基準が出された次の年の1969年は、女子パート
タイム雇用専門家会議が、短時間労働者にも被用
者保険を原則適用すべきであるとの報告書を出し
ている7 )。当該専門家会議は1967年に設置されて
いた。つまり、保険者たる労働省は、専門家会議
の原則適用の方向が示される前に、先手を打って
適用を除外する基準を自ら設定したことを意味す
る。つまり、労働省の1968年基準は、専門家会議
の見解にも反する判断を保険者として示したこと
を意味する。

(2)保険者による適用基準設定と法改正動向との
乖離
1968年失業保険基準と1980年内翰による「排
除」の流れの根本には、1950年の失業保険通達の
家計補助的労働者は適用除外とする考えがある8 )。
ここで確認する必要があるのは、戦前の労働者年
金保険法（厚生年金保険法）が、女子は家計補助
的労働者であるがために適用除外していたという
ことであり、さらには、1944年にその女子をも適
用対象にしたという改正法の歴史を踏まえること
である。すなわち、戦前、女子は労働者年金保険
法の除外対象として法定されていた。その理由は、
女子は勤続年数が短いことに加えて、「家計の主
たる担い手が男子である」ため、それゆえに女子
は労働者年金保険法の対象から除外されていた9 )。
つまり、女子は家計補助的労働者であるために、
除外されたのである。しかし、1944年 6 月 1 日に
は法律改正によって女子も適用対象となってい

る10)。戦前において、家計補助的労働者ではあっ
ても、労働者年金保険の対象とするとした「法改
正の動向」を押さえることが大事である。
短時間労働者に対する被用者保険の適用の流れ

は、表を見ると確認できるように、失業保険の50
年基準握68年基準握80年内翰という「排除」方向
と、1956年握1969年握1971年握1978年という「原
則適用」の二つの流れが存在している。1978年基
準までの厚生省の原則適用の考えこそが、家計補
助的労働者をも対象としたという法律改正の動向
を踏まえた考えであり、法律運用の扱いとして適
切であったと言える。1968年及び1980年の適用除
外の扱いは、立法動向に反する保険者の判断によ
る適用除外であり、短時間労働者の権利侵害をも
たらしている。

四．外国人労働者

(1)国籍要件撤廃の経過
外国人労働者は、外国人という性格と、労働者

という性格を有する。社会保障適用上の問題につ
いて、前者に関しては、1981年の難民条約の批准
を機に国内における社会保障法制上の国籍要件の
撤廃が行われている11)。後者については、被用者
保険は適法に在留する外国人労働者に対しては、
国籍による適用基準を現在は設けていないため、
労働者たる外国人は法文上、適用の上での差は無
い12)。しかし、戦前の労働者年金保険法の時代に
おいては、日本国籍保持者にのみ労働者年金保険
の被保険者資格を認める規定が存在した13)。当該
規定は、戦後、GHQの指導の下、国籍要件が廃
止されるという法改正の経緯をたどっている14)。
つまり、立法動向は外国人労働者差別の撤廃とい
う方向をとっている。以上のことを前提にすれば、
被用者保険において、外国人労働者を適用対象か
ら外す扱いを保険者がとることは、現在では法律
規定上はとり得ないはずである。

(2)雇用保険運用上の排除
しかし、雇用保険では、実務上、以下の者が

1993年まで（いつからかは不明）、雇用保険の被
保険者資格を認められてこなかった。1991年出版
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の労働省職業安定局『外国人労働問題必携』（労
務行政研究所1991年63頁）によると、外国人労働
者のうち「雇用保険については、永住者、配偶者
が日本人である者、定住者等は被保険者となるが、
「短期滞在者」等わが国で就労できない在留資格
のもとで就労している者はもとより、「技術」「人
文知識・国際業務」等の在留資格で合法的に就労
する外国人労働者についても、たとえ離職したと
しても、国内における就労及び求職活動ができな
いか、又はその範囲及び期間は限られており、ひ
いては、受給資格を得ても失業給付を受けられな
いこととなりかねないため、被保険者としないこ
ととしている」とある。また、布施直春氏の『改
正出入国管理法と外国人労働者雇用の実務』（労
働基準調査会1990年50頁）でも、雇用保険は「在
留資格が期間を限って就職・就労する場合には付
与されるもの」「については適用されていない。
その理由はこれらの者は在留資格の要件からして
日本国内に失業状態で居住していることがないた
め、雇用保険に加入し、保険料を支払っても掛捨
てになることによる」とある。
このような扱いは、国会においても議題に挙げ

られている。参議院労働委員会1992年 4 月 7 日の
質疑で、笹野貞子氏の答弁を引用する。適宜省略
している。
笹野貞子「（略）外国人問題のことが出ており
ましたけれども、雇用保険法の適用のときに、
外国人労働者という特別な扱いはこれはしてな
いはずです、この定義の中で。すべて被保険者
になるんだということですけれども、その取り
扱いの中で、被保険者としない在留資格の問題
があるわけです。（略）短期滞在、そしてこれ
は就労している者はもとより、というのは不法
入国のことだと思うのですが、それともう一つ、
技術、人文知識・国際業務等の在留資格で合法
的に就労している外国人労働者についても、つ
まり読むと時間が長くなりますけれども、そう
いうのは被保険にしないんだというこういうと
ころがあります。（略）」「いかに外国人であろ
うとも、日本に現に入ってきて働いている人は、
いろんな事情で失職するときが、失業するとき
がある（略）そういうときに憲法で保障してい

ます二十二条の職業選択の自由というのは、こ
れは非常に大きな自由だと思うのです。外国人
には職業選択の自由を認めないという方針でこ
れからも労働行政をなさるのでしょうか。」
若林之矩（政府委員）「そういう技術とか人文
知識・国際業務等々の在留資格を持って合法的
に就労してこられる方につきましては、（略）
まずその範囲がございますのと、それから期間
も定められているわけでございます。（略）こ
ういう方が仮に離職をいたしましても、そうい
った期間が限られておりますから、改めて再就
職ができないというようなことも出てまいりま
す。そうしますと、雇用保険は保険料をお掛け
になったけれども、いざというときになると今
度は保険のその対象になってこないというケー
スも多く発生し得るわけでございますものです
から、そういったことを考えますと、そういっ
た方を強制的に適用していくということは、や
はり取り扱い上問題があるんじゃないか。そう
いうことで、私どもはこの被保険者としての取
り扱いとしないということにしているわけでご
ざいまして、ただいま先生おっしゃいましたよ
うな、何と申しましょうか、権利を剝奪すると
か、そういったような観点は全くない取り扱い
でございます。」（下線筆者）
笹野貞子氏が指摘するように、雇用保険法の規

定上、国籍要件は一切存在しない中で、外国人労
働者の一部を在留資格の関係上、給付の対象にな
らないから加入を認めないという扱いを、労働省
はしていた。興味深いのは、その後、1993年に至
り、法律規定の一切の改正なしに、外国人労働者
を被保険者として加入を認めるという扱いに変更
している点である。菅野和夫氏による15)と、雇用
保険について、「不法就労外国人はもとより、適
法な就労資格で働いている外国人についても、被
保険者としない取扱いがなされていたが、雇用関
係の終了と同時に帰国することが明らかな者を除
き、在留資格のいかんを問わず原則として被保険
者として取り扱うこととなった」としている。
1993年から、上述した外国人労働者についても雇
用保険の適用を認める扱いに労働省は変更してい
るようであり、厚生労働省の雇用保険業務取扱要
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領16)20352(2)ホによれば、「日本国に在住する外
国人は、外国公務員及び外国の失業補償制度の適
用を受けていることが立証された者を除き、国籍
（無国籍を含む。）のいかんを問わず被保険者とな
る」とある。
なぜ、1993年に就労資格期限付きの外国人労働

者にも雇用保険が拡大されたのであろうか。1993
年は、外国人研修・技能実習制度が開始された年
である。導入に際して大きな議論になったのは、
実習生と研修生の労働法上の身分の違いなどを含
む、外国人労働者政策のあり方であった。
1991年には、総務庁による「外国人の就労に関

する実態調査」（1991年 3 月 1 日から 3 月までの
調査）が行われた。総務庁は、その報告書におい
て、外国人労働者問題を次のような視点から分析
する。「外国人をどのような形で受け入れていく
かは」「国際的視野での検討が不可欠な問題であ
り、これらの検討に当っては、外国人の基本的人
権を保障し、国内の諸制度の下においては公正、
平等を旨とするとの視点も欠かせない17)」とし、
「わが国の国際化等の観点からは、在留する外国
人が日常生活や就労等を行う上で日本人と同様に
基本的な人権が保障され、必要な各種の行政サー
ビス等を受けられることが重要18)」であるとする。
人権保障の観点から、日本に在留する外国人労働
者の就労状況を把握する姿勢が読み取れる。以下、
雇用保険に関係する箇所を確認する。
「雇用保険制度については、制度上、外国人は

日本人同様強制適用となっているが、労働省は、
永住者等就労に制限のない者について加入させる
こととしている。また、事業主が公共職業安定所
に提出する「雇用保険被保険者資格取得届出」に
は国籍を記載することとされていないこと、外国
人と日本人とを区別することとされていないこと
や外国人の基本的人権の保護の観点から、労働省
では、外国人の雇用保険の加入状況を日本人と区
別して把握していない。今回、事業所における外
国人の雇用保険への加入の状況について調査した
ところ、事業所の中には、被保険者となる者であ
るにもかかわらず未加入となっている例、被保険
者とならない研修生を加入させている例等がみら
れる。就労が認められている在留資格であっても、

「技術」、「人文知識・国際業務」等就労に制限の
ある者については、仮に受給資格を得ても失業給
付を受けられないこととなりかねないとの理由か
ら、労働省は被保険者として取り扱わないことと
しているが、就労に制限のある者についても、入
管法上、在留期間及び在留資格の範囲内では転職
ができ、在留期間の更新、在留資格の変更が認め
られる場合もある19)」（下線部筆者）として、上
述した労働省による外国人労働者を適用除外とす
る理由である「給付の対象とならない」、という
認識の誤りを指摘している。そして、労働省に対
する勧告として「外国人労働者に対する労働関係
施策の普及、適切な運用等を図る観点から、次の
措置を講ずる必要がある」として、雇用保険に関
しては、「外国人労働者に対する雇用保険制度の
情報提供の充実を図るとともに適切な運用を図る
よう都道府県を指導すること。また、運用上雇用
保険の加入対象外とされている就労活動の範囲に
制限のある外国人労働者に対する雇用保険の適用
のあり方について検討すること20)」とする。総務
庁が当該勧告に至った理由は、「雇用保険制度に
ついては、制度上、外国人は日本人と同様強制適
用となっているが、労働省は、業務取扱要領（雇
用保険適用関係）20355により、永住者等や配偶
者が日本人である者等就労に制限がない外国人で
あって、他の所要の要件を満たすものについて被
保険者とすることとしている。また、合法的に就
労する外国人であっても、在留資格が「技術」、
「人文知識・国際業務」等就労に制限のある者に
ついては、たとえ離職したとしても国内における
就労及び求職活動や在留期間に制約があり、仮に
受給資格を得ても失業給付を受けられないことと
なりかねないとの理由から、被保険者として取り
扱わないこととしている21)」が、「就労資格を有
する外国人は、入管法上、その活動範囲に制限が
ある場合でも在留期間及び在留資格の範囲内では
転職が可能であり、また、在留資格の変更が認め
られる場合もある」ためである。
実際に雇用保険の適用対象に該当する事例とし

て、「雇用保険の失業給付の要件は、労働の意思
及び能力があるにもかかわらず職業に就けない状
態にあること、原則として離職の日以前 1年間に
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被保険者期間が通算して 6ヵ月以上あること（当
時、現在は、原則、離職以前 2年間に被保険者期
間が12ヶ月以上。筆者注）等とされている。地方
入管局における外国人労働者の転職状況（入管法
改正前に、地方入管局に対し「在留資格関係願出
（転職）」を提出していて者）を調査したところ、」
「労働省が被保険者として取り扱わない事として
いる就労に制限のある者で、離職前の日以前 1年
間に被保険者期間が通算して 6ヶ月以上ある者の
例がみられる」として、「平成 2 年 1 月から 5 月
までにE入管局における「在留資格関係願出（転
職）」122件のうち、転職に係るもの14件（在留期
間の更新の許可を得ているもの）についてみる
と」「Ｉ県雇用保険課が、受給資格を満たしてお
り、仮に失業していたとする場合には失業給付を
受けることができたであろうと認められるものが
1件みられる」とする。
また、「就職後、事業所が倒産し失業状態とな
っているもの等、生活の不安定な例もみられる」
として、「平成 2 年 5 月のC入管局における転職
等願書受理件数40件のうち、承認件数38件につい
てみると、就労していた証券会社が倒産し、1990
年 5 月10日に転職の承認を得、銀行に転職してい
る在留期間 3年（1993年 1 月17日まで）の外国人
労働者（アメリカ人、在留資格「4－1－5商用」）
の例がある」とする。
以上のように、労働省は、就労期限付き外国人

労働者が、給付の対象とならないとの認識を示し、
そのことを理由として、保険適用対象としない運
用を行ってきた。一方、総務庁は、外国人労働者
の人権保障という観点から、失業時の生活保障の
必要性が外国人労働者にも当然にあり、かつ、受
給要件も満たすために、労働省の適用除外の是正
を促している。総務庁の調査によって、適用除外

を正当化する前提が崩れたため、労働省は1993年
に適用除外から適用へ方針を転換したものと推測
する。
労働省は、外国人労働者は給付対象者ではない

と想定し、そこから、被保険者資格を与えないと
いう適用排除の運用を導く。その結果、被保険者
資格を与えられない外国人労働者は、本来は受給
資格があり、且つ、受給する権利があっても、被
保険者資格がないために保険者によって給付が否
定される不利益を被る。労働省は給付対象者とな
りうる者の想定から、適用対象者（被保険者）を
限定する方法をとっているが、ここには大きな問
題が存在する。社会保険は、様々な生活保障のた
めの給付を行う。給付を受給できるようになるた
めには、あらかじめ保険に加入し、被保険者資格
を有していなければならない。この構造を前提と
すると、給付に関する要件や条件の点で、給付を
受給できない者は、保険に加入しても意味がなく、
それゆえに被保険者資格を付与しない、という扱
いは社会保険上正当の行為のように見える。しか
し、問題は、保険者が、ある者を給付の対象者で
はない（今回は短期滞在外国人労働者）、もしく
は、給付を行う必要性のない者であると「想定」
し、そのことから被保険者資格を付与させないと
いうのは、それが法律の規定に基づかないもので
あるため、重大な権利侵害をもたらすことである。
今回は、それが総務庁の調査によって露呈したが、
適用対象者の想定から、法律規定に基づかずに被
保険者資格の取得を制限することは、保険者によ
る恣意的な判断であり、許されない。同様のこと
は、短時間就労者は、健康保険・厚生年金保険の
給付を必要としない「家計補助的労働者」である
から、給付をする必要がなく、それゆえに法律の
根拠なく適用除外を行う事を正当化する扱い（先
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述三．参照）にも見ることができる。適用・不適
用の問題は、保険者の勝手な判断で行う事はして
はならない。法定された適用除外基準に基づかな
い排除を認めないことが権利保障の観点から重要
である。
なお、外国人技能実習生に対しても、雇用保険

法は適用となっており、公益財団法人国際研修協
力機構 JITCO22)によると「技能実習生に対して
の給付事例は、件数は少ないのですが、実習実施
機関の事業閉鎖後、他の同一職種の実習実施機関
へ移転するまでの間についての技能実習生への失
業給付の事例があります。」とあり、在留期限が
あっても失業給付の受給は可能である。

(3)健康保険・厚生年金保険
健保等においては、長期滞在する外国人労働者

の一部に関しても、適用を除外する扱いを厚労省
は行っている。社会庁保険発第0519001号平成17
（2005）年 5 月19日地方社会保険事務局長宛て社
会保険庁運営部医療保険課長通知「語学学校に雇
用される外国人講師に係る健康保険・厚生年金保
険の適用について」（以下、「課長通知」という）
がある23)。課長通知は、語学学校に勤務する外国
人語学講師の健康保険・厚生年金保険加入にあた
って、80年内翰でいう常用的使用関係にあるか否
かを判断するに当たり、常勤として雇用される外
国人講師がいる場合には、その者の所定労働時間
労働日数のおおむね 4分の 3以上であることを求
める。第二に、当該語学学校に雇用されている講
師が全員非常勤外国人講師である場合、当該語学
学校において常勤として雇用されている一般的な
従業員の労働時間・労働日数と比較して常用的使
用関係が認められる場合に、健康保険・厚生年金
保険への加入を認めるという扱いを示している。
課長通知は、語学学校講師がコマ制で働いている
ことから、短時間労働者であるとし、80年内翰の
適用を前提としたうえで、「語学学校の外国人講
師」という対象に対して、特別な適用判断基準を
設定したことにその特徴がある。課長通知を批判
する見解は既に出されており、奥貫妃文氏によれ
ば「語学学校の多くが、教員は外国人、事務スタ
ッフは日本人にしており、全く異なる労働条件を

設定して」おり、「事務スタッフは始業から終業
時間までほぼ学校のなかに貼り付いて仕事をして
いる」が、「他方、教員の場合には、基本は授業
時間とそのための準備や授業後の記録やフォロー
等が労働時間ということになるが、終日職場に貼
り付いている事務スタッフに比べれば、所定労働
時間が短くなる」ために、「本通知は、出来る限
り外国人教員を社会保険加入から除外したいとい
う事業主の思惑が透けて見えてくるような内容で
ある」とする24)。
日本人の事務職の正規職員はフルタイムで働く

が、外国人の講師は、コマ制の講義であるため、
いくらコマを積み重ねても、事務職員ほどの労働
時間は稼げない。外国人講師の「講義時間」と、
事務職員の「出勤時間から退勤時間まで」を比較
しても、そもそも職種が異なるから、外国人講師
にとって事務職員と比較しての常用的使用関係性
（労働時間及び労働日数が 4 分の 3 以上）を達成
するのは、かなり無理がある。80年内翰は、常用
的使用関係性を判断する比較対象として「同種の
職種に従事する通常の就労者」を挙げていた。こ
の点、課長通知は、外国人をターゲットに、異な
る職種、しかも、フルタイムの事務職員を比較対
象として挙げており、80年内翰基準よりも、加入
を認めない扱いを示したものである。
上述したように、健康保険法は当初より、国籍

による適用除外規定は存在しない。厚生年金保険
法は、戦前は国籍条項が存在したが、戦後、撤廃
されている。さらには、1981年、日本は難民条約
を批准し、それに伴う国内法の国籍要件規程を撤
廃している。法改正の流れは、外国人を適用除外
する扱いから、適用対象、そして差別禁止へと進
んでいる。雇用保険の運用も含めて、このような
法改正動向に真っ向から反する外国人差別は到底
容認できず、課長通知と、それに基づく適用除外
は違法である。

五．法人の役員等の健康保険・厚生年金保
険

健保等においては、「適用事業所に使用される
者」（健康保険法 3条 1項、厚生年金保険法 9条）

144 社会科学研究年報

2014 No. 45



には、労働契約関係25)にある労働者だけではなく、
委任契約関係にある法人の役員等も含まれるとい
う扱いを保険者は行っている。昭和24（1949）年
7 月28日保発74号は、「法人の代表者又は業務執
行者であっても、法人から、労務の対象として報
酬を受けている者は、法人に使用される者として
被保険者」として扱うとする。この通達に基づく
適用は、現在は裁判所もその合法性を認めている
（岡山製パン事件）26)。
法人の役員等に対する健保等適用の扱いには、

学説上も特に異論はない。本稿においては、1949
年の段階で、保険者が法改正を経ずに、委任契約
関係にある法人の役員等を加入対象とした事の
「手続き」が妥当であったかを検討する。健保等
は、本通達以降、法人の役員等を被保険者として
扱うことになったが、戦前は、健康保険法第13条
（当時）の規定内容は変わらないにもかかわらず、
法人の役員等は「使用される者」に含まれない扱
いをしていた。これまでの検討は、法改正を経な
いでの「排除」を素材にしてきたが、法人の役員
等に関しては、法改正を経ない「加入拡大」であ
る。その結果の良し悪しはここでは論ずることは
しない。役員等を含めるとする変更は、法改正を
経る必要がなかったのであろうか。また、法改正
を経ずに被用者保険加入を役員に認めたことが、
各法制上の整合性を崩しはしないか。
法人の役員を法改正なしで加入者に入れたこと

には、上述（二．参照）したように小山進次郎氏
からその手法に対する批判がなされている。適用
事業所に使用される者の対象を、保険者が重大な
変更（行政解釈の変更）を加えることは、被保険
者等の重大な権利義務に関係するため、厳格に規
整すべきである。やはり手続きとして問題はあっ
た。
法人の役員等を被用者保険に加入させることに

よって具体的に生じている課題として、業務上の
怪我病気等には、役員等は「労働者」ではないた
めに労災保険給付はなされず、また、健康保険は
「業務外」の傷病等を対象にしていないために27)、
結果的に無医療状態に陥ることになる28)。
2013年、健康保険法が改正29)され、2013年10月
1 日から、健康保険の給付範囲を見直し、健康保

険及び労災保険のいずれの給付も受けられない事
態が生じないよう、労災保険の給付が受けられな
い場合には、健康保険の対象とする改正法が施行
された。ただし、役員の業務上の負傷については、
改正前の取扱いと同様に、小規模な適用事業所に
所属する法人の代表者等（被保険者が 5人未満で
ある適用事業所に所属する法人の代表者等）であ
って、一般の従業員と著しく異ならないような労
務に従事している者を除き、健康保険からの給付
は行わない（健康保険法53条の 2 30)）。本改正の
直接の経緯は、シルバー人材センターにおいて行
う活動が、「業務上」の活動とされ、当該シル
バー人材での就労者が健康保険法被保険者の被扶
養者の地位にある場合、健康保険の給付対象にな
らず、また、労働者とも認められない場合には、
労災保険給付も行われないために、無医療状態に
置かれていた事への批判をうけてのものである。
それゆえ、法人の役員等においては、法改正前の
取扱いが維持されている31)（上記、下線部が従前
からの扱い）。ここでいう従前の取扱いは、2003
年 7 月 1 日保険発0701001号・庁発0701001号通達
「法人の代表者等に対する健康保険の保険給付に
ついて」（2004年 3 月30日保発0330001強盗によっ
て一部改正）によってなされてきた扱いである。
当該通達は、「被保険者が 5 人未満である適用事
業所に所属する法人の代表者等であって、一般の
従業員と著しく異ならないような労務に従事して
いる者については、その者の業務遂行の過程にお
いて業務に起因して生じた傷病に関しても、健康
保険による保険給付の対象とする」というもので
ある。それゆえ、被保険者 5人以上の法人の適用
事業所（中小企業主等）については、労災保険の
特別加入制度に任意加入しなければ、業務上の傷
病時には、医療給付が行われない。但し、特別加
入をしても、給付の対象となる業務は、限定され
ている。
現在でも、法人の役員等が法人の役員としての

業務に起因する不詳等については、健康保険給付
を受けられず、労災保険も支給されない。そのよ
うな場合を回避するために、労災保険の特別加入
が可能であるが、その対象は金融業、保険業、不
動産業、小売業で従業員50人以下の法人、卸売業、
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サービス業で100人以下、その他業種で300人以下
の法人に制限されている。
つまり、1949年以来、法人の役員等には、医療

保障が欠如する場合がありうるのであり、その原
因は、1949年通達にある。本来は、国民皆保険達
成時（1959年）に、住民保険（国民健康保険）と
の関係を法律上整備すべきであったが、法人の役
員等の被用者保険加入が通達によってなされてい
たために、課題として認識されなかった。
この点につき、社会保険労務士の島部忠志氏は、

社長であっても、障害と死亡の場合には厚生年金
保険が適用されるが、「負傷・疾病の場合には」
健康保険の「適用がないというのは明らかに法律
の不備である。この法律の不備という状況は、憲
法第25条の趣旨を強調する」上記岡山製パン事件
判決と「明らかに矛盾する」とする32)。岡山製パ
ン事件判決は、憲法25条の規定から、法人の役員
等に対して健康保険・厚生年金保険を適用させる
ことこそ、25条の趣旨にかなうとするが、健康保
険を適用させた結果、無医療状態となるのは当該
判決の意図したことと矛盾するというのである。
本来は、適用対象の労働者以外への変更を行う

際には、他の社会保険法（健康保険法と労災保険
法）との整合性を図るべきであり、給付上不備が
出ないように図ることは、立法機関の役割である。
医療無保障という重大な人権侵害が、保険者の適
用対象の設定によって生じており、その責任は非
常に重い。

六．検 討

以上みてきたように、保険者によって法改正を
経ずに適用の対象を設定・変更すると、社会保険
の権利は非常に弱く不安定になる。社会保障法に
おいて、権利を論じる際、権利者、権利内容、権
利の実現手続き、権利侵害時の救済手法を論じる
ことが重要だが、最も基本である「権利者」に関
する内容が、保険者によって恣意的に設定されて
いるのでは、その後の権利も無きに等しく、およ
そ現状の社会保険に対して権利性は強い、といっ
た評価をすることはできない。保険者による加入
対象者の設定行為（拡大にしろ縮小にしろ）は、

今後とも起こりうる問題であり、その正当化の手
法は、給付対象となるか否かという観点から、被
保険者を設定し、適用除外を正当化するというも
のであろう。しかし、給付対象となるか否かを保
険者が法規定の根拠もなしに想定し、それによっ
て排除が可能であれば、社会保険の権利はいくら
でも侵害される。適用除外は、権利義務への重大
な影響を与えるために、確固たる根拠が必要と考
えるべきである。
この観点からすると、健康保険の日雇特例被保

険者に係る適用除外を定めた健康保険法 3条 2項
但書規定が参考になる。健康保険法 3条 2項但書
では、日雇特例被保険者の適用除外に関して、 3
条 2項の 1号から 3号のいずれかに該当する者と
して、厚生労働大臣の「承認」を受けた者を挙げ
ている。 1号は、引き続く二か月間に通算して26
日以上使用される見込みがないことが明らかであ
ること、 2号は二に継続被保険者であること、 3
号はその他特別の理由があるときが挙げられてい
る。そして、健康保険法施行規則113条は、日雇
特例被保険者に関して、日雇労働者による適用除
外の申請と大臣による承認の手続きが規定されて
いる。適用除外の申請には、「適用除外の理由」
を記載した申請書を大臣に提出する必要がある
（規則113条 1 項 3 号）。大臣は、申請に対して承
認する場合には、文書で当該日雇労働者に通知し、
承認しない場合には、その旨を日雇労働者に通知
する必要がある。特別の理由としては、社会保険
各法の被扶養者である昼間学生のアルバイト、内
職的な日雇労働者に従事する家事専業者が該当す
ると行政解釈によって示されている（昭和35年 8
月18日保発59号）。ここで示された適用除外者が
適切か否かは議論があるが、当該通達は、健康保
険法の委任を受けて保険者が定めたものである。
健康保険法 3条 2項の法構造は、列挙事由以外

に適用除外をする場合の手続きと、その基準設定
を保険者に委任しているために、保険者による法
律に基づかない恣意的な排除であることは免れ、
法律上の根拠があると言える。逆にいえば、健康
保険法 3条 2項のような規定がないような場合、
保険者の適用除外基準の設定は、法的根拠のない
違法な運用である。
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七．おわりに

社会保険への加入基準の設定は、当事者の権利
義務に非常に大きな影響を及ぼすにもかかわらず、
これまでその形式が適切であったのかを検討する
機会はあまりなかった。むしろ、保険給付の対象
者像から、給付対処となり得ない者や、給付対処
としない者（外国人労働者や、家計補助的労働
者）、給付対象とすべき者（法人の役員等）を保
険者が想定し、それから遡って被保険者像を想定
し、それに合うように適用基準を設定する、とい
う手法を法学研究者は受けいれてきた感がある。
しかし、それでは、法定の要件を満たした者は、
全て保険に加入させるという「強制加入」保険と
しての性格は失われてしまうし、被保険者となり
得る者の権利も侵害する。厳格に法律による適用
基準の設定が必要である。
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