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一、“双重空间分割”与共有空间

二、日本城市规划法制的发展与都市空间的法律结构

三、司法权的作用

摘要　由“双重空间分割”形成的土地所有权以及与其相对立的公益之间关系建立的框架，形成

了都市空间的古典型法律结构，但其本身难以回避或者会重新出现再生公地悲剧。日本１９６８年的城

市规划法建立了“最小限度规制”原则，随着“城市型社会”和“缩小城市”的浮现，“协议模式”作为“权

利模式”的补充制度，建立利害关系人之间交涉与调整的制度框架，显得越发重要。自２００４年行政事

件诉讼法修改以来，针对城市规划的争讼可能性正不断扩大。未来的司法判断，应更为注重程序化的

作用，努力“促进利害关系人之间的协议”，并利用司法的事后性影响政策决定，再对城市规划进行重

新审视。
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日本神户大学研究生院法学研究科教授。【为了避免日文汉字与中文汉字的混乱，本文中的日文部分添加

了下划线。】
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と司法の役割」（角松生史／山本顕治／小田中直樹『現代国家と市民社会の構造転換と法』日本評論社２０１６年２
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为了形成良好的都市空间，法律系统究竟发挥了怎样的作用，其中司法权又能够发挥什么作

用，这是本文力图考察的对象。

首先，笔者认为都市空间法律结构的现状及面临的课题如下。

现状为：“‘从所有权为核心的权利分配，以及基于“公益”的立场对其做出的最小限度的国家

介入（最小限度规制原则）’的角度出发，通过对交错着各种各样利害关系的都市空间进行表象化

处理，再由司法来监控国家介入是否违法。”

基于上述现状，笔者认为目前的研究课题为：“促进利害关系人之间的交涉与调整，通过权力

分配以及司法的调整，使共有空间中的协作性创造成为可能。”

本文的研究思路如下。首先，在第一部分指出“由‘双重空间分割’形成的土地所有权以及与

其相对立的公益”之间关系建立的框架，构成了都市空间中法律结构的背景规则，且该规则与空间

的公地属性存在着紧张关系。其次，第二部分将确认，在日本城市规划法制的发展中，这样具有古

典属性的都市空间法律结构处于何种地位，以及提出了怎样的课题。最后，在第三部分，通过“权

利模式”和“协商模式”的比较，讨论司法权在形成良好的都市空间方面所能发挥的作用。

一、“双重空间分割”与共有空间

１．都市空间法律结构的背景规则：所有权对公益

在提出“都市空间的法律结构”这个问题时，立即令人联想到的，或许是“依据城市规划法、建

筑基准法等法律法规的规定从事的城市规划、建筑行政”这些事项。当然，这种联想并无错误。

但是在都市空间的形成中，法律系统所起的作用不限于停留在这些事项的范围之内。形成空

间的应有状态以及将此作为活动的场合时，一定的背景规则理应不可欠缺。〔１〕围绕着同一个空

间，只要存在多个利害关系人，首先就会发生权原（ｔｉｔｌｅ）分配的问题。〔２〕当然，这种权原分配并非

“自然”的产物，其应该被理解为是基于一定的理由，由法律制度所“决定”的产物。〔３〕

在土地空间方面，权原分配首先通过“双重空间分割”来完成。原本连接成片的地表，只要不
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〔１〕

〔２〕

〔３〕

“正式规划系统的一项特征是，调整正式的政府、所有权人、市民之间各种各样的权利，在开发土地财产

权之时确保公益；在特定的开发项目中反应这些内容方面，能够提供具有法基础的基本规则。”ＰａｔｓｙＨｅａｌｅｙ，

犕犪犽犻狀犵犅犲狋狋犲狉犘犾犪犮犲狊．犜犺犲犘犾犪狀狀犻狀犵犘狉狅犼犲犮狋犻狀狋犺犲犜狑犲狀狋狔犉犻狉狊狋犆犲狀狋狌狉狔（Ｐａｌｇｒａｖｅ，２０１０），ｐ．５８．

“无论在什么法律制度之中，必然要面对的第一论点是，我们称之为‘权原’的问题。国家在面对对立的

两个以上的人或者两个以上的集团时，首先必须决定是否支持其中一方。如果国家回避这样的判断，那么，对于财

产、劳务以及生命的处置，将根据‘力量即正义’来决定。力量的强者或者计算精密者将成为胜者。因此，法的基本

属性，就是决定利害对立者中谁成为胜者。”ＧｕｉｄｏＣａｒａｂｒｅｓｉａｎｄＡ．ＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｕｄ，“ＰｒｏｐｅｒｔｙＲｕｌｅｓ，Ｌｉａｂｉｌｉｔｙ

Ｒｕｌｅｓ，ａｎｄＩｎａｌｉｅｎａｂｉｌｉｔｙ：ＯｎｅＶｉｅｗｏｆｔｈｅＣａｔｈｅｄｒａｌ”，８５Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．１０８９，１０９０（１９７２）；松浦以津子訳「所有

権法ルール、損害賠償法ルール、不可譲な権原ルール：大聖堂の一考察」松浦好治編訳『不法行為法の新世界』

（木鐸社、１９９４年）１１５—１７２頁（１１５頁）。

“如果作为一种保护选择自由的简单方式，依法授予权原的规则似乎是不可见的，这是因为它们被认为

是如此明智和自然，根本就不是法律分配。但是，这是一个误解。”ＣａｓｓＳｕｎｓｔｅｉｎ，犔犪狑狊狅犳犉犲犪狉．犅犲狔狅狀犱狋犺犲

犘狉犲犮犪狌狋犻狅狀犪狉狔犘狉犻狀犮犻狆犾犲（ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００５），ｐ．１８８．角松／内野美穂監訳、神戸大学ＥＬＳプログ

ラム訳『恐怖の法則—予防原則を超えて』（勁草書房、２０１５年）２６０頁。



被人为地分割成地块，〔４〕就无法决定其归谁所有也不能成为交易对象。分割是所有权设定的逻辑

前提。日本民法第２０７条规定，“在法令的限制之内，土地的所有权及于该土地之上下”，即规定了

所有权及于地下和空中。〔５〕并且，与都市空间相关的法律制度（暂且不从经营的层面仅从规制的

层面看），可以看作是对上述的双重空间分割所设定的所有权，再从“公益”视角进行的规制。这意

味着需要在所有权 公益的二元对立结构中把握这种相关法律制度。〔６〕

如何确定这样的法律制度中“双重空间分割”的正当化根据？对此，首先应该在历史中去寻找。

川岛武宜以来的观点认为，从错综复杂各种权利利益相互纠葛的中世纪结构之中脱离开来，对物设置

排他性、概括性和观念性支配的绝对所有权，是顺应近代资本主义社会的要求而成立的制度。〔７〕

但是，另一方面，对此还存在着通过经济学的方法以归结主义方式进行的说明，即加勒特·哈

丁（ＧａｒｅｔｔＨａｒｄｉｎ）从回避“公地悲剧”〔８〕的角度，对所有权所做的说明。〔９〕当养牛的人共同使用

共同的牧场时，假定每一位养牛人都会采取以自身利益最大化为目的的“理性”行动，并且该共有

牧场所能生产出的牧草数量有限。针对情况，养牛人会尽可能在公有地放养更多的牛。在公地因

“再多一头”放养而获得的正效用（因增加一头而获得的销售利益）归于养牛人个人，但是，由于副

效用（公有地的荒废）是由全体养牛人分担，因此，“理性”的养牛人则不会产生回避“再多一头”放

养的动机。其结果是造成公有地因过度放牧而荒废，丧失使用功能。为了回避这样的结局，可以

采用的方式有分割公有地，使之成为各个养牛人的私有财产，或者养牛人之间经合意分割放牧时

间。但无论采用哪种方法，其结果都是对每一个养牛人设定了一定的财产性权利。抛开历史的形

成原因，财产权的存在意义可以通过归纳主义方法进行再建构。

２．公地属性的不可回避性

但是，对都市空间进行的“空间双重分割”并不彻底。空间具有的公地属性依然残存着，

或者要重新登场。尤其是都市的风景、景观则必然具备公地的属性。良好的景观尽管主要由

私权性的所有物所构成，但其“恩惠”〔１０〕则由该地方的地权人、居住者以及其他许多相关利害
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〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

德国法上称其为“地块”（Ｇｒｕｎｄｓｔüｃｋ）。

参见角松生史／島村健／竹内憲司「環境を守るためのルールとは—環境法」柳川隆／高橋裕／大内伸哉

『エコノリーガル·スタディーズのすすめ—社会を見通す法学と経済学の複眼思考』（有斐閣、２０１４年）２４１—

２７５頁（２６３頁）。角松「ドグマーティクとしての必要最小限原則：意義と射程」藤田宙靖·磯部力·小林重敬編

『土地利用規制立法に見られる公共性』（土地総合研究所、２００２年）８２—９８頁（８６—８７頁）。

“都市法领域中的空间规制，就其法律属性的方面而言，是建立在以空间的应有状态（公益）为根据对个人

的活动（主观权利）进行规制的结构上的。因此，至今为止一直被采用的监控方式，便是主观权利拥有者（被规制者）

就规制的错误状态（违法性）提出异议。”見上崇洋『地域空間をめぐる住民の利益と法』（有斐閣、２００６年）６０頁。

川島武宜『所有権法の理論』（岩波書店、新版１９８７年（初版１９４９年））。川岛之后有关“近代所有权”理

论的最近文献，见高村学人「過少利用時代からの土地所有権論史再読：フランス所有権法史を中心に」政策科学

２１巻４号（２０１４年）８１—１３１頁。

ＧａｒｅｔｔＨａｒｄｉｎ，“ＴｈｅＴｒａｇｅｄｙｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎｓ”，１６２Ｓｃｉｅｎｃｅ１２４３ １２４８（１９６８）；ギャレット·ハーディン

（桜井徹訳）「共有地の悲劇」シュレーダー＝フレチェット編『環境の倫理（下）』（晃洋書房、１９９３年）４４５—４７０頁。参

见角松／島村／竹内·前注（５）、２５８—２５９頁、高村学人『コモンズからの都市再生』（ミネルヴァ書房、２０１２年）２—４頁。

参见角松「経済的自由権」安藤 高行編『憲法Ⅱ　基本的人権』（法律文化社、２００１年）２１３—２５０頁

（２３４—２３５頁）、森村進『財産権の理論』（弘文堂、１９９５年）１４０頁，ＨａｒｏｌｄＤｅｍｓｅｔｚ，“ＴｏｗａｒｄａＴｈｅｏｒｙｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ

Ｒｉｇｈｔｓ”，５７（２）ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ３４７ ３５９（３５４ ３５６）（１９６７）．（大島和夫訳「財産権理論について」

神戸市外国語大学外国学研究６２号（２００５年）４５—６３頁（５６—５８頁））。

“恩惠”（恵沢）是在国立マンション最高裁判決（最判２００６年３月３０日民集６０巻３号９４８頁）中

使用的表述词汇。



关系人 〔１１〕所享有。因此，其“在有节制的使用限度之内，可以持续使用”，但另一方面，因少数人

“追求眼前利益的行为而容易受到破坏”。〔１２〕

广受社会关注的国立市公寓案件（国立市マンション事件）的有关判决要旨中，准确地把握了

景观所具有的上述属性。

“在构成景观的空间的范围内，只有当全体使用者都遵守的前提下，景观才能得以维持。对于

景观而言，其具有不得不强烈地依存于构成景观的使用者共同意识的特征。”〔１３〕

“为了维持这样的都市景观所产生的附加价值，该地区内的所有地权人都必须遵守上述基准，如

果地权人中的某一个人建造了不符合该基准的建筑物，以只追求自己的利益方式使用土地，那么，统

一构成的该景观利益会因此立即被破坏，导致其他全体地权人的前述附加价值遭到剥夺。”〔１４〕

尽管土地已经在法律上分割为私有土地，以此回避公地悲剧，但就其空间的侧面而言，尤其着

眼于景观的时候，其公地的属性再次出现。因此，使用者因追求自身利益造成景观破坏的悲剧还

会一再发生。〔１５〕

３．基于抽象的“公益”的限制

当然，至今为止与都市空间相关的法律制度，并非终止于“双重空间分割”，理应包含以“公益”

为依据对所有权进行的规制。然而，第一，这种以所有权与“公益”性规制二元对立结构为中心的

视角，无论如何都无法明确其他利害关系人所处的地位。发生在环境案件中居民的原告适格 〔１６〕问

题、行政事件诉讼法第１０条第１款解释的问题 〔１７〕就是典型体现。〔１８〕

第二，日本的土地利用规制立法的实务中，未必能够从宪法中必然地寻找到相关要求。但是，

“对于土地所有权而言，只有在为了消除对于公共利益的当前障碍时，才允许设置必要的最小限度

的规制”，即居于支配性地位的是“必要的最小限度规制原则”〔１９〕。因此，现实的规制程度方面，并

不存在对应于上述都市空间私、公二重性的合理保障。
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

与景观相关的利害关系人及其利害结构是多重组成的，可以纳入其中的不仅有本地居民，还可以有观光

客和访问者。有关这方面的文献，见高村·前注（８）、４５—４６頁、渡邊勉「景観という公共性—社会的ジレンマと正

当性」土場学／篠木幹子編『個人と社会の相克』（ミネルヴァ書房、２００８年）１７５—２００頁（１８４頁）。另外参见角松

「『景観利益』概念の位相」新世代法政策学研究第２０号（２０１３年）２７３—３０６頁（３００—３０１頁）。

伊藤修一郎『自治体発の政策革新—景観条例から景観法へ』（木鐸社、２００６年）２０頁。伊藤「コモンズ

のルールとしての景観条例—いつ、どこで行政指導は機能するか」年報政治学２００３，２２９—２４４頁（２３１頁）。

東京地判２００１年１２月４日判例時報１７９１号３頁。

東京地判２００２年１２月１８日判例時報１８２９号３６頁。

角松／島村／竹内·前注（５）２７０頁。

参见角松「まちづくり·環境訴訟における空間の位置づけ」法律時報７９巻９号（２００７年）２８—３４頁。

参见角松「都市空間管理をめぐる私益と公益の交錯の一側面—行訴法１０条１項『自己の法律上の利

益に関係の ない違法』をめぐって」社会科学研究（東京大学）６１巻３、４号（２０１０年）１３９—１５９頁。

笔者自身与此不同，主张将空间使用秩序可以理解为“与该地域的空间形成相关的权限和利害关系方

面，地权人相互间，或者地权人与非地权人的居民之间的调整、分配规则”。角松「景観保護的まちづくりと法の役

割—国立市マンション紛争をめぐって」都市住宅学３８号（２００２年）４８—５７頁（５４頁）。

有关“必要的最小限度限制原则”，参见藤田宙靖「土地基本法第二条の意義に関する覚え書き」藤田『行政

法の基礎理論（下）』（有斐閣、２００５年）３２３—３４３頁、藤田宙靖／磯部力／小林重敬（編）『土地利用規制立法に見られる

公共性』（土地総合研究所、２００２年）、角松「ドグマーティクとしての必要最小限原則：意義と射程」藤田他·前掲書

（同上）８２—９８頁、大貫裕之「土地利用規制立法における『必要最小限規制原則』の克服·再論」法学６７巻５号（２００３

年）７４０—７７０頁、亘理格「計画的土地利用原則の確立の意味と展望」藤田宙靖博士東北大学退職記念『行政法の思考

様式』（青林書院、２００８年）６１９—６５５頁、生田長人『都市法入門講義』（信山社、２０１０年）５頁、５９—６１頁。



这里稍稍做些详细说明。土地所有权的利用所导致的外部性以及与此对应的公共主体介入，

不仅表现在比较容易观察到的与相邻关系规制、用途地域规制等特定地域空间的公地属性有关的

事项方面，而且也存在着与国土整体结构、基础设施建设相关的国土政策上的优先顺位、文物保

护、自然保护等非常广域性利益相关的事项上。这里暂且不讨论后者，就前者而言，根据科斯定

律，如果交易成本为零，则无论最初的权利分配状态如何，通过权利人之间相互交涉、交易，能够完

成资源的最优分配（这里不考虑所得分配的妥当性）。

当然，现实中并不存在“交易成本为零的假设”。福井秀夫认为，在不存在该假设的“现实世界

版本”中，科斯定律在以下３个方面“赋予了实际意义”。（１）“尽可能使权利明晰化”；（２）“选择低

廉的交涉成本”；（３）“初期权利分配必须尽可能设定更为低廉的事后交易成本”。〔２０〕如果按照福

井的这个观点，将上述因“双重空间分割”而及于上下部分的所有权分离出来，从而排除错综复杂的

法律关系，设定明确的权利内容，这里暂且可以理解为满足了（１）的要求（有关此问题后面部分还将讨

论）。但是，就（２）和（３）而言，则未必能够满足其要求。因为，ａ）如果赋予建筑物所有权人高度不受限制

的权利，而希望享受日照利益的近邻居民购买此建筑时进行限制高度的交涉；ｂ）如果赋予近邻居民有禁

止建造１０米以上高度建筑物的权利，而建筑物所有权人获得购买该建筑物并能建设更高建筑物的权

利；将ａ）的情况和ｂ）的情况进行比较时，〔２１〕很难断定ａ）的交易成本会更低。〔２２〕

因此，对于（１）而言，由于将什么作为“权利”使之成为交易对象的不同，会导致的结果发生变

化。在上述的事例中，主张日照利益或眺望利益从而以高度为基准设定权利时，较为容易将其作

为交易对象。但是，较难实现的是，并非个人的眺望而是将街道整体的景观作为交易的对象。进

一步而言，在良好的街道上散步所获得的舒适度，以及在作为“场”的都市空间中与他人“相遇”所

带来的福利，这些都难以成为独立的交易对象。〔２３〕如果这些能够成为可以交易的对象，并且交易

成本也能低廉，那么或许可以实现科斯的最优资源配置结果。但在现实的法律制度中通过及于上

下的土地所有权和用益物权设置的一定限制，只能实现粗糙的资源分配结果。

如果上述观点成立，那么问题便是，可以认为“双重空间分割”在为权利分配方面具有“不彻底”

性。〔２４〕然而，假如把自一定的空间所获得的各种人的各种福利全部设定为“权利”，并加以细分化，

·８８·
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福井秀夫「景観利益の法と経済分析」判タ１１４６号（２００４年）６７—８６頁（７４頁）、参照、福井「権利の配

分·裁量の統制とコースの定理」福井『司法政策の法と経済学』（日本評論社、２００６年）１６３—１８５頁。

但是在我国实际的土地利用规制原则性框架中，并没有设想过要建立诸如通过与近邻居民的交涉而放

松用途地域规制程度类型的制度。（福井·前注（２０）（「景観利益の法と経済分析」）７４頁）。

角松「建築紛争と土地利用規制の制度設計—情報構造の観点から」日本不動産学会誌第１９巻４号

（２００６年）５８—６５頁（６２—６３頁）中，介绍了米香（Ｅ．Ｊ．Ｍｉｓｈａｎ）关于ａ）场合交易成本低廉的观点。

但是在特定的情况下，能够设想那样的福利全部以包装的形式表现为形象开发项目。

参见亀本洋如下观点。“公害常常被作为容易说明（负）外部性的事例。例如，居民或许会因工厂的煤烟受害。

但是，针对所有可能存在的资源如果都设置了权利以及权利人的情况下，由于所有的影响都是直接存在的，因此不存在外

部性。就刚才的事例而言，释放煤烟的权利（该权利与不释放煤烟的权利组合为一体，如同普通的土地所有权整体地包含

着土地使用的权利和不使他人使用的权利那样）属于工厂生产要素之一。该权利究竟该由工厂（的所有权人）拥有，还是

由附近居民拥有，或者由除此之外的其他人拥有？当然，可以认为正是因为并没有对所有资源都设定了权利以及权利人，

所以才存在着外部性。事实或许正是如此。但是，如果从权利的初始状态（包括无政府状态）出发，将对所有资源设定

权利的成本（包含制度化成本在内的广义交易成本）认定为零（尽管事实上是相反的）……由于在经济学上，此与所有

的权利自始就处于确定状态是相同的，因此，在此种情况下，（至少这里将此作为问题的范围之内）并不会存在‘外部

性’。……，科斯的交易成本理论不应成为围绕‘外部性’的纸上谈兵。……公害的成本究竟该由谁来承担的问题，是

在交易成本为正的时候才会发生。因为如果交易费用为零，那么，制造公害的权利由谁拥有已经不构成问题。这里

‘外部性’这个暧昧的概念，只会造成讨论问题时的混乱。”亀本『法哲学』（成文堂、２０１１年）３９１—３９２頁。



那么其结果则会是发生反公地悲剧，〔２５〕造成交易成本庞大化。

总之，针对空间产生的利益的多样化，越是希望将其置于法律的视野之内，就越是可以清晰地

看到“双重空间分割”所形成的所有权设定，未必与上述科斯、福井的要求相吻合。

４．都市空间的古典型法律结构

如果对都市空间的法律制度的古典结构做出归纳，其具有下述的特征。

（１）法以“初期权利分配”的形式进行“双重空间分割”，将权利分配给私所有权人。这尽管从

“回避公地悲剧”的观点看具有正当性，但空间原有的公地属性仍然残留着，或者公地属性会重新

登场。此“初期权利分配”主要由私法承担。

（２）法从“公益”的观点出发，对于所分配到的权利予以限制，以修正分配结果。这主要由公法

领域中的“国家介入”，通过立法、行政实现“第二次权利分配”。

（３）对此，日本立法实务规定了“最小限度规制原则”，即“第二次权利分配”中做出的修正（“国

家介入”），只限于在公益上存在着明确的必要性的时候才得以被考虑。但是，从“公地悲剧的回

避”的观点看，这里并不存在必须建立如此逻辑的必要性。如果“第二次权利分配”的内容明确，其

后的交易可能性受到保障，那么，“修正”的幅度无论大小都不构成实现“公地悲剧回避”目的的障

碍。但是，为了顺利进行交易，在“初期权利分配”方面，则留下了应该如何保护已形成的预期的预

测可能性问题。

（４）都市空间的实际状况尽管是由被分配到了私的所有权的权利人之间相互交涉、调整（多数

情况下是通过市场进行交涉）而形成，但是，他们的交涉、调整方式即依靠所有权人的自主性，控制

决策或交涉调整的方式，并没有得到城市规划法律制度正面的定位。〔２６〕〔２７〕

二、日本城市规划法制的发展与都市空间的法律结构

　　上述部分指出的都市空间的古典型法律结构，在日本城市规划法律的现实发展方面，究竟承

担着怎样的作用？

１．１９６８年的城市规划法：“城市化社会”的城市规划

众所周知，１９６８年制定的现行城市规划法的中心课题，主要是为了防止住宅蔓延现象。对该

法律产生影响的住宅地审议会第六次咨询报告（宅地審議会第六次答申）〔２８〕中提到，如何应对“在

不适合开发的地域上进行了所谓‘零散建筑（バラ建ち）’式的单独开发，农地和山林被蚕食为住宅

地，城镇土地无秩序地扩大，形成了不具备必要最小限度的道路、下水道等城市设施的不良城镇土

地，或住宅与工厂混合，产生了城市功能不畅、城市环境恶化、公害发生、公共投资效率低下等弊

病”的问题，成为新城市规划法律制度的最大课题，其目标设定在划分“在将来的一定时期内存在

·９８·
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〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

ＭｉｃｈａｅｌＡ．Ｈｅｌｌｅｒ，“ＴｈｅＴｒａｇｅｄｙｏｆｔｈｅＡｎｔｉｃｏｍｍｏｎｓ：ＰｒｏｐｅｒｔｙｉｎｔｈｅＴｒａｎｓｉｔｉｏｎｆｒｏｍ Ｍａｒｘｔｏ

Ｍａｒｋｅｔｓ”，１１１ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ６２１ ６８８（１９９８）．

有很多的自治体也通过条例的方式设置了纠纷调整制度（其背景和意义可参见内海麻利『まちづくり条

例の実態と理論—都市計画法制の補完から自治の手だてへ』（第一法規、２０１０年）１５８—１７２頁）。这些自主条例

尽管支持着社区营造（まちずくり），但其毕竟不同于城市规划、建筑法律制度的本体。

如前注〔２１〕所提到的那样，例如，即使原本通过协商、交涉的方式设定如地役权等权利，由此能够“强化”

规制，但（除了放松型地区规划等特别的制度之外）城市规划法律制度从正面并没有建立过可以通过当事人之间的

交涉而“放松”用途地域规制的做法。

「都市地域における土地利用の合理化を図るための対策に関する答申」（１９６７年３月２４日）。



城镇化可能性的城市地域……应优先且积极地开展城镇化的地域”与“目前尽可能抑制城镇化的

地域”，将公共投资集中于前者，“这段时期之内原则上抑制其他地域的城镇化”。这里借用此后城

市规划中央审议会咨询报告（都市計画中央審議会答申）〔２９〕中使用的词汇，１９６８年的城市规划法

建立起来的是“符合‘城市化社会’的法律体系”。

进一步而言，上述城市规划法律制度建立了“最小限度规制原则”。例如，上述住宅地审议会

咨询报告建议四种类的土地区划，即既成城镇地域、城镇化地域、城镇化调整地域和保存地域。但

实际的立法中只规定了城镇化区域和城镇化调整区域两个类型，由此“运用上欠缺柔软性，徒生矛

盾”。〔３０〕其背景是法制局认为“原则上抑制开发的”保存区域“如没有购买请求权或者补偿的反向

制度，就不能对财产权做出稍微大些的制约”。〔３１〕

与此同时，不仅仅是法律制度的方面，“最小限度规制原则”也影响着实际的运用。被定性为

“大致在十年之内优先且规划性地应该实现城镇化的区域”，不仅缺乏对具体项目和公共投资能力

的论证，也没有对实际需要的城镇土地做出预计，结果造成设定过大的后果。法案审议过程中的

国会答辩中设想的城镇化土地面积为８０万公顷，但实际设定的超过了１００万公顷。〔３２〕

继１９６８年城市规划法之后，１９７０年日本修改了建筑基准法。该法律尽管将用途地域由４类

细分为８类，〔３３〕但在用途规制的详细度方面则处于较低程度。有观点认为“重要的问题在于，甚至

对于……最严格的第一种居住专用地域，也没有规定明确详细程度的建成形式。例如，零售店铺

住宅如果只拥有小面积销售场所则可以从事任何的业种，而１０米以下高度内，也可以建造集合住

宅。这样的做法，会造成与实现‘低层住宅的良好居住环境’为目标而设想的地域形象相当不同的

街景”。〔３４〕在建筑密度规制方面，其一直是采用建坪率、容积率以及斜线限制等数值作为主要的规

制方法，基本不允许个别的建筑行政机关做出裁量。这些就是延续至今的日本建筑法制中存在的

基本问题点。〔３５〕

上述１９６８年的城市规划法与１９７０年修改的建筑基准法构成的基本法律制度系统的特点为，

（１）以“城市型社会”中城市的单向度性扩张压力为基本前提；（２）设定的最小限度规制原则，重点

在于通过客观、数值性的基准进行管理，并且这种管理相当不充分。

２．１９９８年、２０００年城市规划法修改：应对“城市型社会”

自２０世纪９０年代末期开始到２０００年前后的时期，日本在城市扩张方面的压力开始减轻，政

策应对的主轴转向了“城市型社会”。１９９７年６月９日，城市规划中央审议会基本政策部会（都市

計画中央審議会基本政策部会）发布中间报告，该报告在“关于今后都市政策应采用方针”（今後の

·０９·
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都市計画中央審議会基本政策部会中間とりまとめ（１９９７年６月９日）「今後の都市政策のあり方につ

いて」。

石田頼房『日本近現代都市計画の展開　１８６８—２００３』（自治体研究社、２００４年）。

座談会「線引き制度の成立経過（上）」土地住宅問題１２８号（１９８５年）２７—４４頁（３９頁、宮沢美智雄発

言）。同时在城镇化调整区域内，此后该法律第３４条第１０项的第１目所设置的例外规定在运用方面也发生问题，

此处立法设想中对财产权的制约不能超出“调整”的范围。上記座談会·４２頁（松本弘発言）。

上記座談会·前注（３１）、４０—４１頁。之所以发生这样的结果，除了土地所有权人的强硬立场之外，可以

推测到可能为了将来进一步城市化的目的而确保所需要的自由空间。参见角松「縮小都市と法」新世代法政策学

研究第１６号（２０１２年）２４３—２６３頁（２４５頁）。

此后的１９９２年，该法律修改后将此细分为１２个种类。

石田·前注（３０）、２５９頁。

五十嵐敬喜将此称为“线、色、数值”。五十嵐敬喜他『事実の都市』（法政大学出版局、２００４年）

１８１頁）。　



都市政策のあり方について）部分指出，“人口、产业向城市集中，伴随着扩张的‘城市化社会’，向

产业、文化等活动以城市为共有场合发展的成熟‘城市型社会’的转移，不再被动地对应城市扩张，

而是到了应当将目光转移到城市内，推进‘城市重构’时代”。依当时的提倡者的观点之见，所谓政

策的着眼点转向既成城镇土地的再构筑，就是增加了所谓宜居、具有城市个性、地方活力等“目标

不确定主题”的比重。〔３６〕

对于以城市单向度扩张为前提的“城市化社会”，在一定程度上可以有效地通过适用客观、数

值性基准进行鸟瞰式控制。但是，在“城市型社会”中，则必须更加针对个别性状况提高具体对应

程度。在对各地“社区营造”的尝试的赞扬声中，２００３年制定的景观法，就是该趋势的象征。另外，

自２０世纪９０年代末起至２０００年为止的地方分权改革中，用途地域决定权向市村町转移，设计市

村町对空白地域的规制方法（特别用途地域的自由化、特定用途限制地域制度）等从建设省中分权

的制度走向，并非都是源于外压，其本身也体现为该省的自主决定，〔３７〕同时也成为城市规划课题内

容变化的结果。对于“既成城镇地再构筑”而言，在微观空间单位中建构具体城镇土地应有方案，

并致力于营造社区的态度才是最重要的，而这样的任务更为适合由狭域的自治体来承担。〔３８〕

因此，当着力点转向作为生活的“场所”的都市空间的应有状态时，对城市规划的要求也随之发生

变化。有观点认为，“将抽象原理、普遍原理应用于个案的演绎性规划方式……无法体现出地域场所

的特性。当规划进入实行阶段，场所的特性便会丧失，从而导致都市空间的均质化。当建筑物也被要

求标准化的时候，其另一个侧面表现为为了使标准化的建筑物自身能够令人瞩目，其会被建成奇形

怪状的外形。这样，街景就会出现极端化倾向，要么极端单调无趣，要么极端杂乱无章”。〔３９〕如果

将这样的“场所”所具有的意义也纳入政策课题之中予以考虑，那么，不仅限于所有权人与公共主

体之间，各种利害关系人之间通过协议进行社区营造的必要性也会不断提高。现在面临的课题

是，不能陷于对单向度的压力进行控制的前提之中，而是应该战略性地创造出使多样的主体能参

与其中，进行协议的制度框架。

３．２１世纪００年代后半期：对应“缩小城市”

自２１世纪００年代后期开始，政策课题不再拘泥于“城市型社会”而开始面对“缩小城市”。随

着人口的减少，有必要在政策上和战略上应对都市空间的退缩。２００６年２月１日公布的社会资本

建设审议会咨询报告（社会資本整備審議会答申）《新时代城市规划应具备些什么（第一次咨询报

告）》（新しい時代の都市計画はいかにあるべきか（第一次答申））针对大规模商业设施的郊外选

址建设和中心城镇地空洞化的趋势，提出了如下主张。

“近年来出现了提供服务的对象范围更广，吸引来自整个城市乃至多个城市大量人口的‘广域

·１９·

角松生史：都市空间的法律结构与司法权的作用

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

“对于城市魅力和个性、地方活力等价值发生性主题，很难通过公共团体以集中信息的方式先验地决定

规划目标和实现方法。其重要性在于，地方居民或有关企业之间通过合意以形成规划协议的方式，共同做出规划

设想和评价，并分担实现此目标的作用。水口俊典『土地利用計画とまちづくり—規制·誘導から計画協議へ』

（学芸出版社、１９９７年）２４頁。

角松「分権型社会の地域空間管理」小早川光郎編『分権型社会を創る９　分権改革と地域空間管理』（ぎ

ょうせい、２０００年）２—４３頁（１８頁）。

角松·前注（３７）、１９頁、角松「自治立法による土地利用規制の再検討———メニュー主義と『認知的·試

行的先導性』」原田純孝編『日本の都市法Ⅱ—諸相と動態』（東京大学出版会、２００１年）３２１—３５０頁。

間宮陽介「都市の形成」宇沢弘文·茂木愛一郎編『社会的共通資本 コモンズと都市』（東京大学出版

会、１９９４年）１５９—１８３頁（１７５—１７６頁）。参照、角松「『公私協働』の位相と行政法理 論への示唆—都市再生関連

諸法をめぐって」公法研究６５号（２００３年）２００—２１５頁（２０５頁）。



城市功能’（具有强烈的对广域的向心力，并在该功能范围内，发挥着城市整体，甚至作为多个城市

‘中心’的作用，因此，迄今为止，理应以城市为中心部位的选址开发，开始转向将城市结构作为选

址开发的条件），开始在郊外选址开发。不仅如此，还出现了在郊外各个场所零散选址开发的倾

向。可以预见到未来我国将迎来真正的人口减少的时代，今后不仅将进入超老龄社会，以广域城

市功能为核心的各类城市功能将被摊薄、疏散，并有继续向依赖汽车的国家发展之趋势。反之，城

镇地不再‘空洞化’（不再是‘零散建筑’，而是‘零散空闲土地’），积累的红利将逐渐消失。”

随着商业设施为中心的新形式的蔓延，城市结构自身在发生着变化，已不再是过去的以“中

心”为前提趋向郊区的住宅蔓延形式。因此，政策目标应转为“将城市圈内一定的地域定位为促进

城市功能集聚的据点（集约据点），并将集约据点与城市圈内的其他地域，再通过公共交通网络有

机连接，形成‘集约型城市结构’”。

这里同时需要看到的是，在上述二的２部分曾提及的２０世纪９０年代后半期以后，有观点认为

应对地方分权政策做出一定程度修正，强调广域调整的必要性。当“都市型社会”的单向度扩张的

压力减轻之后，上述大规模商业设施等成为支撑点式蔓延的可能性会进一步增大。之前提及的通

过创设特别用途地区的自由化（１９９８年）和创设特定用途限制地域制度（２０００年），赋予了市村町

应对该状况的功能。但是，上述咨询报告指出，“市村町期待通过大规模商业设施的选址布局而增

加税收和雇佣，其实在不少的招商过程中，由于围绕选址的地点和优劣理由，市村町之间会因利益

发生竞合，导致这些制度实际上至今为止并没有充分发挥作用”。常常可以看到的事例是，因相邻

市村町进行大型零售店建设，已设置了特别用途地区对大型零售店进行规制的丰田市因此造成

“自损”结果。由此可知，囚徒困境 〔４０〕将不可避免地产生。〔４１〕〔４２〕

为此，城市规划法在２００６年的修改中，原则上１００００平方米以上客流密集大型设施的选址布

局，被限制在近邻商业、商业、准工业这三类用途地域之内，同时还需听取具有同一协议属性的相

关市村町的意见，以此加强都道府县的广域调整功能。

上述做法有着如下意义。都市政策的重心转向既成城镇地的再构筑，着眼于空间舒适度方面

的认知优位、利害关系人之间协议方式的应对能力，以此推动地方分权制度不断发展。但是，与空

间分割形成所有权分配的情况一样，仅在狭域的自治体范围内分配权限，并不一定能形成合理的

决策或协议。其问题点在于权限背景中包含了“初期权利分配”在内的法律制度的应有状态。当

其无法合理实施时，因自治体决策欠缺成熟性，只能维持既成事实。参与了２００６年城市规划法修

改工作的明石达生指出：

“（英国和德国严格依照城市规划实行对大型零售店的选址控制———引者注）秘密在于自治

体缺乏这方面的干劲儿。法律制度与日本根本不同。彼此制度的不同之处在于，日本的城市规

划‘自治体’如需要实施规制则就可以规制，而英国和德国是‘法律最初就对开发施行规制，自治

·２９·
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

换而言之，假如大规模商业设施之后以“烧恳商业”的方式撤退，从长期的观点来看，或许此与该市村町

的利益并不相关。

“从这里获得的教训是，市村町拥有决定权的城市规划，可以说并没有能发挥起利害相互竞合的作

用。……的确，不可以无视空间尺度而只凭具有事务能力的理由就向市村町让渡权限。”明石達生「都市計画法等

改正の本当の意味」矢作弘／瀬田史彦編『中心市街地活性化三法改正とまちづくり』（学芸出版社、２００６年）３３—４４

頁（３６—３７頁）。参见角松「条例制定の法的課題と政策法務」ジュリスト１３３８号（２００７年）１０３—１１４頁（１１２—

１１４頁）。

中井検裕指出，在大规模商业设施的选址等问题方面，科斯型交涉并没有起作用。（中井検裕「分権下に

おける広域計画」簑原敬編『都市計画　根底から見直し新たな挑戦へ』（学芸出版社、２０１１年）１２８—１２９頁）。



体如要解除开发规制，则需要通过城市规划程序解除规制’。从法律规制的最初状态出发，通过

民主的调整程序来决定是否解除规制及其条件。这种法律制度是通过自治体的城市规划行政

来严格发挥作用。……因此，日本在制度建设方面必须彻底转变观念。如由自治体来决定是否

建立规制制度，结果将是只有极其少数的自治体能够真正施行有效的城市规划行政。即使是

赋予了都道府县规制权限，其自行实施起来也是有很大难度的。因此，对于大型客流密集设

施之类对城市结构具有重大影响的事项，可以限定其用途，建筑基准法在开始就对这类重要

事项设置规制，并赋予自治体依据城市规划解除这些规制的权限。这就是城市规划的范式

转换。”〔４３〕

２００８年之后，国土交通省开始着手城市规划法的修改工作。２００９年６月２６日，社会资本建设

审议会城市规划·历史风貌分科会（都市計画·歴史的風土分科会）发布了《都市政策的基本课题

及方向研讨小委员会报告（都市政策の基本的な課題と方向検討小委員会報告）》。〔４４〕该报告认

为，都市政策的课题已经从物理性基础建设（“舞台”的扩张建设）转为协调各式各样解决方案等的

事项（都市的“组建”），因此该报告提出了诸如“生态·紧凑城市”“理智撤退”等理念。但是，修改

工作并不顺利。

当都市缩退已经成为课题的今日，将作为前提的压力置于法律的“控制”中的做法，已经难以

发挥作用。今后有必要通过政策的导向，使规划主体具备缩退之力量。同时，为了形成舒适的居

住空间，建构利害关系人间协议形式的“制度框架”的重要性也越发重要。随着２０１４年《城市再生

特别措施法（都市再生特別措置法）》等的部分修改，今后面临的课题是，该法部分修订后建立的选

址合理化规划与城市功能诱导区域、居住诱导区域制度，〔４５〕是否能发挥里程碑的作用？此外，还有

怎样的开发方式？

三、司法权的作用

１．“权利模式”与“协议模式”

首先，前述内容可以归纳为以下几点。

（１）城市规划的课题，经历了由“城市化社会”向“城市型社会”，再到“缩小城市”的变迁，实际

上日本城市规划法律制度规定的最小限度规制原则，在应对“城市化社会”方面，已经显现了弱点。

并且，为了应对“城市型社会”和“缩小城市”，在建立协议制度框架的需求中，这些弱点进一步得以

暴露。

（２）在重视宜居和价值创造的“城市型社会”中，为了形成良好的都市空间，各类利害关系人之

间的协议、交涉的重要性不断增加。由此，创造出协议、交涉的各种“前提”的重要性也日益增强。

所有权人与近邻居民之间的交涉如此，市村町与其他市村町之间的平行调整、市村町与都道府县

之间的垂直管理之间也如此。为了形成良好的都市空间，需要建立微观交涉和调整机制，因此，相

关前提的权利分配的应有状态值得进一步研究，同时如何建立起交涉、调整的制度框架也已成为

了课题。

·３９·
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〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

明石達生「新まちづくり三法における都市計画のパラダイム転換」季刊まちづくり１３号（２００７

年）１６—１７頁。参照、角松·前注（４１）１１３頁。
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（３）城市的退缩成为“缩小城市”课题的当今，已难以将此听任个人主导和市场调整，建构政策

性引导与协议的“制度框架”的重要性不断增强。

这里，在都市空间法律治理方面，尝试着提出两个模式：“权利模式”和“协议模式”，当然这里

的概念表述还有待进一步提炼。前者为理念型概念，在分割空间的基础上赋予各个利害关系人

“权利”，在被分割的范围内赋予空间形成方面的集权性权限。后者以促进利害关系人之间协议、

交涉为目的，创设出一定的制度框架。

通过之前的讨论我们已经明确知晓，两种模式之间并非是排他性关系。公地悲剧理论和科斯

定律原本所设想的状况，就是因分割共有空间而设定各种权利，从而使权利人之间的相互交涉成

为可能，从而实现空间中最优资源分配。

由此可见，上述日本城市规划法律制度的发展过程可以概括为：该法律制度在立足于“权利模

式”的基础上，并尝试通过法律来控制“城市化社会”中的城市扩张。当现实立法制定的“最小限度

规制原则”难以发挥有效作用，“城市型社会”开始向“缩小城市”转移时，“协议模式”作为“权利模

式”的补充制度的重要性不断增强。

２．针对城市规划争讼的可能性扩大和司法权的作用

自２００４年行政事件诉讼法修改以来，针对城市规划的争讼可能性正不断扩大，在行政诉讼的

对象（抗告诉讼、当事人诉讼）以及原告适格方面表现出一定的扩张倾向。同时，原本就可能的对

城市规划决定的附带性审查方面，也出现了若干例值得关注的判决。在立法论层面上，也不断见

到有关城市规划争讼的立法建议。〔４６〕

但是，按照上述第一部分第４点的内容，行政诉讼传统的作用表现为，在（１）的初期权利分配

为前提的基础上，对（２）中的第二次权利分配中是否存在权力滥用进行监控。如果是这样，那么，

当现实的日本土地立法是根据“最小限度规制原则”建构而成时，强化司法作用，意味着仅仅强化

了这项原则的实际表现。例如，一系列有关行政指导、指导要纲的裁判事例，〔４７〕以及受其影响而制

定的《行政程序法》（１９９３年）一方面忠实于法治国原则，但另一方面，其对于具有自治体创意性质

的社区营造而言，也可能成为制约因素。

另一方面，原告适格的扩大倾向，包含着不同于“最小限度规制原则”的走向。这种走向表现

为，通过对处分的法律依据进行解释，使所有权人等权利人之外的利害关系人也拥有了法律上受

保护的利益，允许他们可以对都市空间所导致的变化提出司法审查请求。但是，这里存在着以下

两个局限性。

其一，即使通过扩大原告适格明确了诉讼要件，但问题还是要进入实体审理。实定法制度只

要是立足于“最小限度规制原则”，其最后的结论依然相同。

其二，在多数情况下，这些利害关系人无法就自身的利益掌握住司法救济的时机。无论是行

政法上的救济还是民事法律上的救济，基本上是将“权利侵害”发生的时点作为判断权利救济的时

机。有关民事法律上的禁止请求权（差止請求権），判断其是否已经构成权利时，其判断时点显而

·４９·
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〔４６〕

〔４７〕

都市計画協会「都市計画争訟研究報告書」（２００６年８月）、都市計画協会「人口減少社会に対応した都市

計画争訟のあり方に関する調査業務　報告書」（２００９年３月）。对此，角松「自治体のまちづくりと司法統制—都

市計画を中心に」大久保規子編集代表『争訟管理—争訟法務（自治体政策法務講座第３巻）』（ぎょうせい、２０１３

年）６５—８８頁（７３—７６頁）中作了若干讨论。

参见角松「宅地開発等指導要綱の歴史と現在—武蔵野マンション事件」論究ジュリスト０３号（２０１２年）

３６—４６頁。



易见。行政诉讼的情况也是如此，有关抗告诉讼对象的“处分”定义是“公权力的主体国家或者公

共团体做出的行为中，因其行为在法律上直接形成了国民的权利义务，或者确定了其范围”。〔４８〕这

个定义也表现了权利义务之间的结合。在这个时点是否能够有效进行救济，需要根据“权利义务”

受到影响的时点与因地域空间受到现实变化的时点之间的时间差的大小而定。因此，建筑权利人

的权利由“建筑的自由的限制”建构而成，而与此相对的，相当难以论证的是，如何将周边居民以及

其他利害关系人的利益与“权利”相连接进行判断。这些利益即使能够构成原告适格的基础，但不

能成为处分性的根据。因此，从这些利害关系人的立场出发，则难以把控司法救济的时机。〔４９〕

在都市空间的法律结构方面如果采用上述的模式，则迄今为止的司法权基本上被定位在“权

利模式”上。承担着“法律上的争讼”的司法权的作用在于防止“主观权利”受到侵害。因此，其“入

口”被限定在涉及诉讼对象（处分性）与可以请求司法权发动的利害关系人的范围（原告适格）这两

方面的“权利”上面。２１世纪００年代后半期之后的判例，尽管逐渐出现了放宽这些限制的动向，但

说到底，这些动向还是以“权利模式”为前提，不过是尝试着将“防卫线”向前推进 〔５０〕而已。

自２１世纪００年代后半期开始，实体审中认定城市规划决定违法（或者指出其违法可能性后发

回重审）的几个案例（伊東大仁線，東京高判２００５年１０月２０日）〔５１〕和林试之森（林試の森）最高法

院判决（最判２００６年９月４日）〔５２〕受人瞩目。但这些判决都是针对城市规划项目的，是强化（暂且

不论纠纷的产生背景，至少就法的层面看是如此）对所有权人的权利保护的案件。判决在城市规

划道路中的预测要素（伊東大仁線）、尚有公有土地的情况下将私有土地征为城市公园用地的说明

责任（林試の森）方面，实施了较强密度的司法审查，但这些都还处于法律逻辑范围内。另一方面，

或许是笔者的管见，在城市规划的土地利用规制领域中，除了很久以前的宇都宫地方法院１９７５年

１０月１４日的判决 〔５３〕之外，包括附带审查在内的，基本不存在实体审中判决城市规划决定违法的

判决事例。在根据城市规划规定的土地利用规制放松事项方面，利害关系人对此起诉并进入实体

审判决的案件本身就极为罕见。〔５４〕

如上所见，“城市化社会”已经终了，现在正在迎接“城市型社会”进而“缩小城市”的时代到来，

在此过程中，“协议模式”作为“权利模式”补充的重要性不断增强。“协议模式”所要求的“促进利

害关系人之间交涉与调整的制度框架建设”，基本上起着立法和行政的作用，在保障所创设的制度

框架的正当运行方面，司法也应发挥作用，成为交涉、调整的“契机”。笔者另文 〔５５〕曾讨论过，鞆之

浦世界遗产诉讼案件中，广岛地方法院的判决（鞆の浦世界遺産訴訟広島地裁判決）〔５６〕结果是，将
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

最判１９６４年１０月２９日民集１８巻８号１８０９頁。

角松「地域空間形成における行政過程と司法過程の協働—司法過程のフィードバック機能をめぐっ

て」礒野弥生／甲斐素直／角松生史／古城誠／徳本広孝／人見剛編『現代行政訴訟の到達点と展望—宮﨑良夫先生古

稀記念論文集』（日本評論社、２０１４年）３—２４頁（２２—２３頁）。

吉田克己『現代市民社会と民法学』（日本評論社、１９９９年）２４９頁。

東京高判２００５年１０月２０日判時１９１４号４３頁。

最判２００６年９月４日判時１９４８号２６頁。

宇都宮地判１９７５年１０月１４日行裁例集２９巻４号５０４頁。另外，控訴審東京高判１９７８年４月１１日行

裁例集２９巻４号４９９頁撤销原判决，驳回起诉。

但是，在综合设计许可等例外许可类型方面，时而会见到这样的事例。参见最判２００２年１月２２日民集

５６巻１号４６頁、最判２００２年３月２８日民集５６巻３号６１３頁（総合設計許可）。

角松·前注（４９）。

広島地判２００９年１０月１日判例時報２０６０号３頁。



利害关系人之间通过协议“重新分隔”与建桥填埋规划的重新制定相关联。〔５７〕这样的结果或许存

在着偶然性，〔５８〕但从今后司法应具备的作用的角度考虑，其并非定位在确定权利的基础上“使有权

利者赢”的范式上，而在于构想“促进利害关系人之间协议”的目标方面。

在上述情况下，司法判断的制度框架究竟会发生怎样的变化，对此，笔者目前还难以描绘出其

整体形象，但究其可能性而言，大致有以下几点。

（１）司法权作用的程序化。一方面，作用于行政内部的决策过程，另一方面保障行政“外部”的

市民参与程序的正当性。在前者方面，在城市规划项目领域中，尽管在上述伊东大仁线判决的延

长线上可以充分使用成本效益分析方法，但可以预见到的是，对于土地利用规制而言则难以实施。

同时，在与“外部”的关系方面，如果未经立法的制度化，司法也很难单独推进。

（２）凸显政策决定过程中被无视或者轻视的规范性价值。根据Ｂｒｙｓｏｎ／Ｃｒｏｓｂｙ的论坛·竞技

场·运动场理论，司法过程承担着“基于残余纠纷的规范性观点的处理”的作用。〔５９〕正如著名的日

光太郎杉案（日光太郎杉事件）〔６０〕和二风古水坝案（二風谷ダム事件）〔６１〕所显示的那样，凸显“容易

被轻视的价值”的作用是符合司法过程要求的。这些都可能意味着与最小限度规制原则所强调的

方向性不同。

（３）促进重新审视事后判断的优位性。行政过程和司法过程具有难以实施实效性管理的时间滞

后性。但是，司法权固有的作用有时或许可以反向利用该时间上的滞后性，激活所谓的“时候智慧”，

以此促进对城市规划的重新审视。目前各地正在对未实现的城市规划道路进行重新审核，最高法院

２００５年１１月１日判决中的藤田的补充意见〔６２〕中指出的，对长期未实现的城市规划道路有必要做出

补偿的观点，可以成为自治体推进重新审核的理由。或许可以考虑包括“司法以事后判断的方式促进

对规划的重新审核”方面的潜在能力在内，司法判断的应有状态以及以此为前提的制度设计。

实际问题是，司法发挥作用是在“第二次权利分配”已经完成后的事后阶段。就理念而言，原

本对于“初期权利分配”的应有状态，可以认为司法具有做出重新判断的作用。例如，司法权对日

照权做出确认以及对侵权行为法上的景观利益做出确认。〔６３〕尽管被限定在一定的范围内，但已具

有了上述的意义。但是这些都属于极其例外的案例。司法权的作用基本上被限定在“第二次权利

分配”的事后控制上，在某种程度上是必然的。

但是，如果从另一角度看，这些司法判断从规范的立场出发，反而会对政策判断产生影响。尽

管与本文的主张不同，事实上，强化了“最小限度规制原则”的司法介入，确实对自治体发挥着这样

的影响力。由此可见，通过赋予司法对新的法律利益的认知做出规范性的判断，司法可以作为“协

议模式”的启动装置（ｔｒｉｇｇｅｒ）发挥作用。譬如，可以从该观点的视角，审视本文提到的有关“景观利

益”的一系列裁判事例所发挥的作用。〔６４〕

（责任编辑：李迎捷）
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但并不能断言已经取得了一致意见，最终的结果尚不透明。

角松·前注（４９）、６頁。

包括以下部分的讨论内容，参见角松·前注（４６）、７７—８２頁。

東京高判１９７３年７月１３日行裁例集２４巻６·／７号５３３頁。

札幌高判１９９７年３月２７日判時１５９８号３３頁。

最判２００５年１１月１日判例時報１９２８号２５頁。

最判２００６年３月３０日（前注（１０））。

参照、角松·前注（１１）、前注（４９）。


