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2現 在の9条 政策とその合憲性

(1)自 衛 隊の 「通常の軍隊」としての属性の具備 軍事裁判所と情報保全隊

① 自衛隊と 「軍隊」

(,前 章で一瞥 したように,政 府の9条 政策の基本論理,つ ま りその意味で

の9条 解釈は,「 自衛のための必要最小限度(「 必 要相'藍1限度」 とも)の 実力

(「自衛力」 または 「防衛力」 とも)は 憲法で保持することを禁 じられてい る

「戦力』には該 らない」 という見解を,1954年 頃以降,現 在 まで 一1'iして基本

に据えている。

それは,前 稿(本 誌183rilj)で 掲 げておいたいくつかの政府答弁で1リ1らかで

あるが,な お補充 して,1958年,72年 お よび75年 の ものを付加的に掲げてお

きたい。

O「 これは結局,戦 力という,漢 の使い方の問題になると思 うのです……

が,戦 力というCI葉 を,一 定限度以 ヒの実ノJを意味するもの と考えるか,あ

るいはごく率直にいえば,い わゆるすべての実力,戦 い得る力というものを

戦力という言葉を使 うか,こ ういうことも問題になると思 うのであ りま して,

II和27年 の 占田内閣の 当ii芋の ものは,一 ・定限度以iの 実力というものが戦

力であるという解釈だと思 うわけです。 これは言葉の使い方になるわけであ

りま して,結 局,警 察とい うような ものは,そ れが戦い得る力に使い得る面

においてはこれは戦力ともいえる,こ ういうことを申 したわけであ ります。

それで,鳩 山内閣以来申しisげ てお ります ことは,結 局,憲 法第9条 で禁tl:

しておるいわゆる戦力とい うものは,白 衛のため必要最小限度の ものであれ

ば,こ こには含まれない,さ ようにllっ ておるわけでありまして,こ れは本

質的にいえば,私 はr一いlli1しの違いであって,梶 度 としてはそれほど大きな

差はない ものと,か ように考えておるわけであ ります。(1958年4月18日

参議院内閣委員会 ・林 修 三内閣法制局長官答弁)

O「 戦力について,政 府の見解を巾 しtげ ます。

戦力とは,広 く考えますと,文 字 どお り,戦 う力ということでございます。
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憲法9条 をめぐる解釈の原点と政策の現点

そのような ことばの意味だけか ら申せば,一 ・切の実力組織が戦力に1た ると

い ってよいでございま しょうが,憲 法第9条 第2項 が保持を禁 じている戦力

は,右 のよ うなことばの意味 どおりの戦力のうちで も,rl衛 の ための必 要最

小限度を超えるものでございます。 それ以 ドの実力の保持 は,同 条項によっ

て禁じられてはいないということでございま して,こ の見解は,年 来政府の

とっているところでございます。…… 占田内閣当時における国会答弁では,

戦力の定義 といたしま して,近 代戦争遂行能力あるいは近代戦争を遂行す る

に足 りる装備編成を備えるものという趣 旨のことばを使 って説明をいた して

お りますが,こ れは,近 代戦争あるいは近代戦 と申しますか,そ ういうよう

な ものは,現 代における戦争の攻守両面にわた りまして最新の兵器及ぴあら

ゆる手段方法を用いま して遂行 される戦争,そ ういうものを指称するもので

あると解 しました ヒで,近 代戦争遂行能力 とは右のような戦争を独自で遂行

す ることができる総体 としての実力をいうものと解 した ものと考え られます。

近代戦争遂行能力 という趣旨の答弁は,第12回 国会において初めて行なわ

れて以来第4次1:田 内閣まで,言 い回 しやことばつかいは多少異なってお り

ますけれ ども,同 じような趣旨で行なわれてお ります。

ところで,政 府は,昭 和29年12月 以 来は,憲 法第9条 第2項 の戦ノJの定

義 といた しまして,rl衛 の ため必 要な最小限度を超え るものとい う先ほどの

趣旨の答弁を申 し1げ て,近 代戦争遂行能力という言い方をやめてお ります。

それは次のような理 山によるもので ございます。

第1に は,お よそ憲法の解釈の方法といたしまして,戦 力についても,そ

れがわが国が保持を禁 じられている実力をさすものであるという意味合いを

踏まえて定義す るほうが,よ りよいのではないで しょうか。 このような観点

か らいた しますれば,近 代戦争遂行能力 という定義の しかたは,戦 力という

ことばを単に言いかえたのにすぎないのではないかといわれるような面もご

ざいまして,必 ず しも妥当とは踵いがたいのではないか。む しろ,右 に申 し

たよ うな憲法kの 実質的な意味合いを定義のLで 表現 したほ うがよいと考え

たことでございます。

第2に は,近 代戦争遂行能力 という表現が具体的な実力の稚度をあ らわす
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ものでございまするな らば,そ れ も一つの 言い方であろうと思いますけれど

も,結 局は抽象的表現にとどまるものでございます。

第3に は,右 のようでございまするな らば,憲 法第9条 第1項 で自衛権は

否定されてお りません。その否定 されていない自衛権の行使の裏づけといた

しまして,自 衛のため必 要最小限度の実力を備えることは許 され るものと解

されまするので,そ の最小限度を超えるものが憲法第9条 第2項 の戦力であ

ると解することが論理的ではないだろうか。

このような考え方で定義を してまいったわけでございます。」(1972年11

月13日 参議院予算委員会 ・占国 一郎内閣法制局長官答弁)

or総 理 の答弁の趣 旨は……憲法策9条 で,「 戦力」という言葉,特 に

『憲法第9条 第2項 が保持を禁 じている戦力』 という言葉は,い ま申しkげ

たような,自 衛のための必 要最小限度を越える実力,あ るいは昭和29年 当

時においては,近 代戦争遂行能力,最 新の兵器を用いて現代の戦'frを完i'i-.'に

遂 行する能力でございます と,し たがって,白 衛隊の持 っておるような実力

はこれは憲法の禁じておる戦力ではございません,戦 力という.漢 を使 うこ

とは妥当ではございません,と いうことを串してお ります。内閣委員会等に

おいて も,自 衛隊が持 っておる実力も憲法の禁 じている限度以 ドにおいて戦

力と呼んでもいいではないかという御議論があったことは't}'で ございます。

しか し,あ くまで憲法では戦力の保持を禁 じておるわけで ございまして,自

衛隊の持つ実力は憲法のその保持を禁 じている戦力ではないということで貫

いておるつ もりで ございます。」(1975年3月51」 参議院r委 員会 ・,結国

一郎内閣法制局長官答弁)

す なわ ち,「 白衛のための必 要最小限度」 という定義の仕方は,す でに1958

年 の内閣法制局長官答弁に も顔を出 しているが,そ の次に引川 した1972年 の

答弁にあるように,政 府は,1954年12月 を境 に,定 義の仕ノ∫を明瞭に変更 し

たのである。

そ して,こ こにいう 「白衛のための必要最小限度」とは何を指すかについて

は,政 府は,お およそ,"他 国に侵略的な脅威 を与えるような攻撃的な武器は
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憲法9条 をめぐる解釈の原点と政策の現点

保持できない"こ とを意味する旨説明 してきた。

orrl衛 の ための岡力に応 じ国情に応 じた最小限度の防衛 手段は持 ち得

るものである,こ ういう解釈の もとに,私 は攻撃的な武器を持つ というよう

なこと,つ まり外国に侵略の脅威を与えるようなものは持ってはならないが,

最 小限度の1`1衛力,各 国家の固有の権利である自衛権を守るための必 要最小

限度 の武器は持 ち得る ものであるとい う解釈をいた しておる。」(1957年2

月20衆 議 院内閣委員会 ・小滝 彬防衛庁長官答弁)

しか し,こ れは た とえ,そ れ以前の 「近代戦争遂行能力を備えた もの

を戦力とい う」 とする説明を転換 させた ものであ って もなお,明 確さに

欠けた無定 量の定義であるといえる。ただ,こ のあいまいさは,む しろ,定 義

をする側が思うままの解釈を施す ことによって自己の政策をII三当化す るために

意識的に採 った手法であ った と考えるべきであろう。 このようにして,9条 に

かんす る 「解釈改憲」の大きな枠組みが設定されたのである。

じ)事 情がこのようであれば,「 戦力」には該らず,「 必 要最小限度の実力」

であるとされる1`f衛隊 は,そ れなら 「軍」(な い し 「軍隊」)で はないのか とい

う疑問に遭遇す る。 これについても政府の答弁がある。 まず,早 くも1960年

前後の答弁において次のように述べていた。

O「 いわゆる外部か らの武力攻撃に対 して,そ れに対抗する実力を持つ

というものを軍隊といえば,こ れ も一種の軍隊かもしれない。 しかしac..通の

外国の軍隊 と違 う点は,日 本の憲法1一そのあり方が自衛のために必 要な限度

に限られておるとい うことにある。 こうい うふ うに政府 としては解釈 してお

るわけであ ります。

この点は:つ のlliiがあ ると思います。一つは自衛のために必 要な限度 とい

う自衛力の限度において,一 つはその自衛力の行使のや り方において,こ の

一:つにおいて限界がある,か ように考えておるわけでありまして,こ の点が

外国にいわゆる:w.ii通の軍隊 との違いである。これはもっと端的にいえば,い

わゆる交戦権のあるな しということになると思います。,1L'R通の軍隊であれば,

例 えば戦争が起これば,そ の形勢 によっては外国まで攻め込んでい って戦'fF
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をす ることは,国 際法1:何 ら禁iLさ れ てお りません。 しか し目本の自衛隊に

おいてはそうい うことは憲法iで きない。こういうところに一一番大きな差が

ある,か ように考えお ります。」(1959年3月2fl衆 議院 予算委員会 ・林 修

モ内閣法制局長官答弁)

O「 自衛隊につきま しては,rl衛 隊 法にJづ きまして,そ の任務あるい

は権能等は詳 しく規程 されておるわけで ございます。同時に,憲 法9条 の制

約がかぶ っておるわけであります。そういう意味におきまして,い わゆる普

通の諸外国のそういう制約のない軍隊とは,私 はやはり違 うと思います。た

だ,r_rt田 内閣の当時において,}1=II田元総理が,軍 隊という言葉を使 うな ら,

あ るいは軍隊 とい って もいいか もしれない,そ ういうことを諄われたことは

ございます。 しか し,や はり私たちとしては,普 通の諸外国のもの とは違 う,

交 戦権がないとか,あ るいは自衛隊法によってその任務が制限されている,

あ るいは制約 されておる,そ ういう点において,や は り違うとは思 います。

国際的な関係においては,国 際法のいろいろの規定 によって,あ る場合には,

私 は,国 際法1二軍隊あるいは軍艦に適用される法硯が自衛隊法に適川される

場合もあると思います。 しか し,そ れだか らといって直ちに諸外国の軍隊 と

同 じようになるということはやはりないので,国 内法的に任務が違い,あ る

いは権能が違い,あ るいは憲法 ヒの制約がある。そ ういう意味においては,

そ うい うものがない もの とは,や は り違 う,か ように考えます。」(1960年4

月28日 衆議院安全保障特別委員会 ・林 修 こ内閣法制局長官答弁)

比較的近時において も,説 明は基本的に変 っていない。

O「 白衛隊は,憲 法 ヒ必 要最小限度を超え る実力を保持 し得ない等の制

約を課せ られており,通 常の観念で考え られる軍隊 とは異なるものと考える。

また,自 衛隊が国際法1『 軍隊』 として取 り扱われ るか否かは,個 々の国

際法の趣 旨に照 らして判断されるべきものであると考える。」(1985年11月

5口 ・質問 書三意 書に対す る政府答弁書)

or自 衛 隊とい うのは,外 国による侵略に対 し我が国を防衛す る任務を

有 しているとい うものでございますけれども,憲 法上必要最小限度を超える

一122一



憲法9条 をめ ぐる解釈の原点と政策の現点

実力を保持 し得ないという制約を課せられているわけでございま して,い わ

ゆる通常でいう軍隊 とは異なるものと考えております。 しか しなが ら,国 際

法 ヒにおきま しては,rl衛 隊 もジュネーブ4条 約 にいう軍隊に該 当す る,こ

う考えているわけでございま して,国 際法上は軍隊 として取 り扱われ るもの

と理解 をいた してお ります。」(1996年4月4日 衆議院安全保障 委員会 ・r-i

井 目出男防衛庁長官答弁)

つ まり,自 衛隊は国際法 ヒは軍隊であるが 「通常の軍隊」ではない,と いう

のである。その理山は,憲 法 ヒ必 要最小限を超え る実力を保持 しない等の制約

を課せられていることによる,と される。それでは,そ の制約 とは何か。

この点で,1994年7月20目 の 衆議院本会議における村山首相答弁が,「 文

民統制,専 守防衛,徴 兵制の不採川,自 衛隊の海外派兵の禁止,集 団的rl衛 権

の不行使,非 核3原 則の遵守,核 ・化学 ・生物兵器など大量破壊兵器の不保持,

武 器輸 出の禁 止」を挙げていたことが参考になる(前 稿1(2)所 掲)。 もとよ

りこれは,rl衛 隊違憲を党是としていた社会党(当 時)が,政 府 与党 になるや

合憲の態度に転じたことをIE'11化 す る論理 として出された ものではあるが,'f'

面で は,憲 法9条 が不変の規範と して存在 している下では,そ こにおいて強引

に設定 した軍 事的実力組織に課せ られざるをえない制約を説いたものであると

いえよう。憲法9条 の もつ拘束性を,そ こに見るのである。

(=一)こ のように して,わ が国 自衛隊が何ほどか特殊な軍隊 「各国の軍

隊 とは区別 される独特(suigenes°is)の 組 織」(安 田 寛 「防衛法概論』 〔オ リ

エ ン ト書房 ・1979年 〕11頁)で あることが認め られよう。 先に挙げた政

府の見解がrl衛 隊を 「通常の軍隊」 とは異なるとしているのも,そ の ことをい

うものである(そ れに加えて,法 律L一 般の公務員 と区別された公務員にのみ

適川される軍法 ・軍紀律が存在 しないこと,ま た軍事裁判所が存在 しないこと

も補 っておいてよいであろ う)。 ただ,村 山首相答弁は,8個 にわた って掲挙

したメルクマールのうちのいくつか,し か も専守防衛,海 外派兵禁止,集 団的

自衛権の不行使などk要 な ものが空洞化 していることに加えて,そ こに挙げ ら

れた もの以外に,「 通常の軍隊」が有してい る標識をわが国 白衛隊 も具えは じ
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めたことを見落 している。

すなわち,こ こにい う 「通常の軍隊」(「普通の軍隊」「一般 の軍隊」「本物の

軍隊」),つ ま りは 「軍隊」(「軍 」)と いう物理的暴力(実 力)を 内実 とす る国

家組織 は,通 例,① 対外的には,外 敵に対 して国家権力の発動と して軍 事力

(武力)を,原 理 ヒ何物に も拘束され ることな く最高度 に行使でき,② 国内に

おいては,軍 事行動 に国民,ilq家 と地方の諸機関に協力を義務づけることがで

き,そ して,③ 軍隊構成員(軍 人)が かかわる事件については,通 常の裁判

所 ・捜査機関の介入を排除 して,独 自の軍刑法 ・軍 事裁判所(軍 法会議)・ 憲

兵隊など,軍 固有の司法機関 ・捜査機関を保有することを特徴 としている(参

照,内 藤 功 〔編著〕『よ くわかる白衛隊問題 「専守防衛」か ら 「海外派

兵の軍隊」へ』 〔学習の友社 ・2009年 〕2貞 以 ド)。そして,こ れに照 らして今

1-1重要なのは,L記 の うち,軍 事裁判所の設置が論議 され,ま た憲兵隊につな

がる情報収集部隊がすでに設tt=i_され 活動 していることである。

こうした自衛隊の,本 物の軍への変貌を,以 卜',軍 事裁判所 と情報保全隊の

問題について検討を加え,そ れをとお して政府の進 めている政府の9条 政策が

同条の原点を根本的に踏み外 しているものであることを明 らかに し,r日 の 自

衛隊が政府の憲法解釈に照 らしてもとうてい合憲の祝福を 享けることのできな

い存在であることの立証の ・助に したい。

なお,そ の前に,「 軍隊(軍)」 とは何かを明 らかに しておくことが本来は

望まれよう。筆者もこれを試みようとするものであるが,た だ,そ の定義に

ついて国際的に広 く通用す るよ うな定説はないとされ,ご く一般 的には,

「一・定の秩序を もって編成され,兵 器を使 って訓練をお こなう軍人の集団」

を意味す るとされる(た とえば参照,bi弓 ・し社 『世界大 百科事典』 〔1965年 版 〕

第7巻85頁 〔林 三郎執筆〕)。ただ,こ れでは広 きに過ぎて,日 本国憲法9

条 の理解を深めるためには適 さず,や は り,さ しあた り,解 釈作業の水準で

議論することになる。

その場合,9条2項 の 「戦力」が意味す る軍隊 または軍備とは,「 外敵と

の戦闘をi三要1」的 として設け られた,人 的および物的 丁段の組織体をいう」

とするのが標準的であるといえる(た とえば,樋 口陽一 「憲法 〔第一三版〕』
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〔創文社 ・2007年 〕143頁)。 なお,こ れ と少 し異な り,軍 隊を,「 外敵の攻

撃に対 して実力を もって抵抗 し,国 土を防衛することを目的を して設けられ

る人的および物的手段の組織体をい う」(宮 澤俊義 〔芦部信 喜補訂〕「全訂fl

本 国憲法』 〔[-1本評 論社 ・1978年 〕168頁 。 および,こ れにもとつ いた芦部

信 喜 〔高橋和之補訂 『憲法(第 四版)』 〔岩波書店 ・2007年 〕60頁)と す る

定義 も有力に流布 しているが,し か しそれは,建 前としての国t.防 衛を,そ

のことを断わらないまま定義に用いている点で誤解を招 くものと して,正 し

い とはいえないと考える。

この点で,長 沼訴訟札幌地裁判決(1973年)は,次 の ように説示 してい

た。 軍隊 とは,「 外敵 に対す る実力的な戦闘行為を日的とする人的,物

的丁一段 としての組織体」をい う。9条2項 で保持が禁 じられている 「陸海空

軍その他の戦力」は,「 通常 考え られる軍隊の形態」であって,白 衛隊がそ

れに該 るか どうかは,「 それが,自 衛または制裁戦争をH的 とす るものであ

るか,あ るいは,そ の他の不正または侵略戦争をfl的 とす るか」によってで

はなく 「その客観的性質によってきめ られなければならない」ものであると

ころ,「r1衛 隊 の編成,蜆 模,装 備,能 力か らすると」,そ れは明 らかに先の

定義に該当 して軍隊であ り,そ れゆえに憲法i認 め られるものではない,と

してお り,間 然するところはない。

そ して,こ の長沼訴訟違憲判決ののち今llに 至るまでの間,自 衛隊の 〈編

成,規 模,装 備,能 力〉は格段に強化されている。なお,こ うしたメルクマー

ルは,組 織体の人員 ・編成方法 ・武器 ・訓練ない し教育およびr算 などの諸

要素を総合的に考慮 して判断す る(参 照,宮 澤=芦 部 ・前掲書170頁),と

い うことになるであろ う。 この点は,後 稿(2(2))で で きるだけ くわ しく

示す ことを試み るが,い ずれに して も,現 在のrl衛 隊 がすでに"立 派な"軍

隊であること,し たがって憲法9条2項 に違反する存在であることは,い っ

そ う明白になっているといえる。

② 軍事裁判所設置の提唱

(う 「通常の軍隊」は,軍 にかかわる事件を 自ら処理す るための,通 常の司
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法体系に属 さない特別の法的裁定装置を もつ。

軍は,戦 闘に従事する集団として,軍 記の維持を第一義 とす る。そのため,

一・般刑法とは別に軍法を定め
,軍 人 ・軍属の規律違反行為や犯罪行為に対 して

は,軍 隊内の裁定機関によって これを裁き,処 罰す る。 これが 「軍」の

論理ないし生理であるといえよう。この点につ き,一 一書は次のように描写 して

いるQ

す なわち,い う。「しか して,〔 軍法に違反 した軍人に対する即決裁判による〕

処罰は,全 軍をix怖 させ るためことさらに峻烈に行われた。かつ,軍 法は,敵

前逃亡などの軍隊に特存の犯罪はもちろん,軍 人が兵営の外で勤務外に一般の

市民に対 して した殺人,強 盗などの普通犯罪 にも及んだ。そのような行為 も,

社 会秩序に対す る攻撃であるよ り前に軍紀に対する違反であると考え られたか

らである。右のよ うな軍法による即決裁判は,そ れを裁判と呼ぷことができる

と しても,軍 紀の維持の単なる1一段にすぎず,'11該 事件において,何 が法であ

るかをひたす ら客観的に認識することを目的とする通常の裁判とは,か な り性

質を異にす るもであったということができよう」(安 田 寛 ・前掲書245頁 以 ド)。

つまるところ,軍 法会議は,部 隊指揮官の補助機関であることを本質 として

おり,独 立 した司法機関 とはいいえない。わが国の場合 も,戦 前,「 軍法会議」

が,明 治憲法60条 に もとつ く特別裁判所 として設 けられていた。長官は軍隊

指揮官で,検 察は文官である法務官があたったが,審 判は大'卜,将 校(判1')

によ っておこなわれた。わが国のものも,所 詮,軍 人,軍 属の刑事事件を中心

とした非違行為を軍隊内部で排他的 ・白己完結的に処理す る機関であ って,と

くに戦時 ・事変の際の特別軍法会議では,弁 護人も付かず,非 公開で審判がな

され,か つ ヒ訴制 もなか った。 この軍法会議は1946年 に廃il:され ている。

⇔II本 国憲法の ドでは,特 別裁判所を置 くことおよび行政機関が終審とし

て裁判をおこなうことがいずれも禁止されており(76条2項),戦 前のような

軍法会議が存在 しうる余地 はない。政府 も,し ば しば,わ が国には軍法,軍 法

会議が存在 しないことを,自 衛隊が通常の軍隊と異なることの例として挙げて

きた(た とえば,1970年5月121i参 議 院内閣委員会 。中曾根康弘防衛庁長官

答弁)。
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それにもかかわ らず,近 時,軍 法会議 と同様の軍事裁判所の設置が提唱 され

ている。これには,軍 事裁判所の設置を憲法改正の一内容 として提案す るもの

と,現 行憲法下での導入を主張するものとのふたつがある。

改憲提案 としては,2005年 に 自由民主党が発表 した 『新憲法草案』は,「 軍

事に関する裁判を行 うため,法 律の定めるところにより,一ド級裁判所と して,

軍 事裁判所を設置す る。」という条項(同 草案76条3項)を 含む ものである。

これは,現 行憲法第2章(9条)を 全面改正して,通 常の軍隊 としての 「自衛

軍」を保持することとし,そ の 自衛軍が海外においても全面的な軍事活動をす

る体制を とることに合わせた ものである。 まさに,こ こには,「 本物の軍隊」

は軍 事裁判所を不可欠の付属物 とする ものであることが如実 に示されている。

()こ れ と並んで,現 在の白衛隊に付置する軍事裁判所の導入が,現 行憲法

下で も可能 であると して,そ れを主張す るものが見られる。 それは,「 解釈改

憲」の大きな動きの中に属す るものであるが,そ のひとつを取 り上げておこう

(なお,以 下は,実 際の構想を筆者 において整理 しなおしたもので,名 称 も,

筆 者が仮 に 「防衛裁判所」と した。つ まり,一 種 の仮定であることをお断 りし

ておきたい)。 次のごとくである。

現在,白 衛隊にかんする独立の裁判制度 は存在 していない。自衛隊内には,

部 内の秩序維持 に従事する警務隊が置かれているが,そ れは,司 法警察職員

と して職務を行うにす ぎず(白 衛隊法96条),自 衛隊員に対す る起訴につい

ては,他 の市民の場合 と同様,そ れを決定する権限は検察官の独占するとこ

ろであ り(刑 事訴訟法247条),裁 判 も,同 様に一般の司法裁判所が管轄 し

ている。 しか し,自 衛隊は,白 己完結型組織であるという性格L,自 らその

規律の維持 と防衛力侵害の防止にあたるべきであ って,そ のためには,高 度

の軍事的知識を もつ 専門裁判所 として 「防衛裁判所」(仮 称)を 設澱 し,自

衛隊員による規律違反行為および民間人を含む者による防衛力侵害行為にか

か る刑事事件については,同 裁判所がもっぱ ら管轄することとしなければな

らない。

そ して,こ の防衛裁判所 は,① 構成は,事 案に対する自衛隊の見解を適

切に反映させるために,一 般の裁判所の裁判官と同一の資格をもつ職業裁判
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官1名 と,一 一定階級以Lの 軍事に精通 したrl衛,i.;か ら選任 される裁判員4名

の計5名 による合議体と し,判 決は単純 多数決 によること,② 一・般の刑事

裁判における検事の役割は,自 衛官である法務官が これにあたること,お よ

び,③ 審級は,訴 訟の迅速化の要請に照 らして2審 制と し,第1審 た る防

衛裁判所の判決に対 しては最高裁判所に一ヒ告する道を開いておくこと,等 を

内容 とする制度 とすべきである。

こうした構想は,自 衛隊の憲法適合性については仮に政府解釈を前提とする

に しても,受 容 されえない ものであることが,先 に述べたところからも明自で

ある。縷t"iするな ら,自 衛隊を合憲だとす る政府の公定解釈を もって して もな

お,そ れは,通 常の軍隊 として認め られたものではな く(そ の一例が,前 出 ・

1985年11月5日 提 出の答弁 書),/V法 による強い拘 束を受 けた実力組織 に他

ならない存在なのである。

軍事裁判所について も,本 来なら,軍 というものの本質,あ るいは軍 事的合

理性 の観点か らすれば,軍 独 白の裁判機構を,一 般の裁判所か ら切り離 して設

けることが必要不可欠とされよ う。この提唱に掲げられたような,軍 はその規

律の維持と軍事力侵害の防ll二を白ら行う自己完結死望の組織であることから,軍

人等による規律違反行為および民間人を も含む者による軍事力侵害行為につい

ては軍 自身で裁判すべきであるとい う考え方は,い かにも軍の本質 に即 したも

のであるといえる。各国においても通常裁判所の管轄権の外に軍事裁判所を置

いている例は多 く見られ,先 述の明治憲法期に特別裁判所として存在 した軍法

会議 も,こ れに属す るものである。

しか し,口 本国憲法の一ドでは,自 衛隊関連 事件の裁判権を一一般の司法裁判所

の管轄外にIILくことについて も,f`1衛 隊 という軍事力を市民が統制するという,

文民統制(シ ビリアン ・コントロール)の 原則に反するもの として憲法止認め

られないことが明 らかである。

(四)憲 法解釈上,「 防衛裁判所」を現行憲法 ドの司法制度の中に導入 しよう

とす る提案 につき直接問われ るのは,そ れが76条2項 によ りその設置が禁 じ

られている 「特別裁判所」に該 るか否かである。

憲法76条 は,「 すべて司法権は,最 高裁判所及び法律の定めるところによ り
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設置す る下級裁判所に属する。」(1条)と 定めて,通 常の司法裁判所が 司法権

全体を行使することを明らかにし,そ れを,い わば裏か ら,よ り徹底させるた

めに,2項 で,「 特別裁判所は,こ れを設置す ることができない。」と規定 して

いる。 ここにいう特別裁判所 とは,特 別の人間または事件について裁判す るた

めに通常裁判所の系列か ら独 、アして設けられる,自 己完結的な裁判機関であ り,

明 治憲法期の,前 出の軍法会議や皇室裁判所,行 政裁判所,ま た外地法院など

が例 として挙げられ る。 日本国憲法が特別裁判所を禁ILし た目的は,法 定の裁

判官の裁判を受けることができるという,法 の ドの'F等 の原則に支えられた国

民の権利を保障 し,ま た,裁 判所による法の解釈の統一を図り,も って法の支

配を徹底 させ ようとするところにある。 したがって,そ れは,と くに14条 お

よび32条 の趣旨か ら必然的に導かれるものである。

では,「 防衛裁判所」は,Lに 述べた特別裁判所の標識に照 らして どのよう

に評価 されるべきであろうか。それが,「 白衛隊員による規律違反行為および

民間人を含む者による防衛力侵害行為にかかる刑事事件」という,特 定の身分

あ るいは事件を,「 もっぱ ら管轄す る」裁判所 と して構想 された機関である点

において,特 別裁判所 としてのメルクマールを具えていることは,そ の限 りで

明瞭である。論 じるべきは,「 防衛裁判所」が通常裁判所の系列か ら独 立して

設けられるものであるか否かであろう。

構想によれば,① 構成は,通 常の裁判所の裁判官 と同一の資格を もつ職業

裁判官1名 と,ri衛 官 か ら選任され る裁判員4名 とによる合議体であ り,②

検事役には臼衛官である法務官があた り,そ して,⑧ 審級は2審 制 とし,最

高裁へL告 できるようにす る,と いった内容の ものが構想 されている。そのう

ち,⑧ の制度は,防 衛裁判所を最高裁判所の ド級審と して位置づけることで通

常の裁判所 の組織体系に連絡 されるものであ り,こ の点では,76条2項 の禁

止を免れようとするものといえる。2審 制であることも,そ の妨げとはな らな

いであろう。 しか し,① は,通 常裁判所の裁判官 と同 じ資格を もった裁判官 は

1名 にすぎず,同 人と,「 裁判員」 とい う形で加わ った4名 の自衛官 とで合議

体を構成 し,単 純多数決で裁判をおこなうとい うのであるか ら,そ れは,通 常

の裁判所の裁判官 と1司じ身分の者により成る裁判体 とはとうてい 言いがたい。
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②の,検 事の役割を自衛官がつ とめる仕組み も,防 衛裁判所の 自己完結的組織

としての性格を補完す る要素となっている。

総 じて,提 唱されたよ うな 「防衛裁判所」は,憲 法76条2項 の禁 止す る特

別裁判所にあた り,こ うした ものの設置が許 され る余地 はない。

伍)こ のように,「 防衛裁判所」,つ まりは軍 事裁判所構想の もつ憲法Lの 問

題は重大である。それは,「 防衛力侵害行為」を したとされ る民間人を も含め,

軍 事 ヒの刑事事件をすべて軍内部で処理する 「自己完結型」の裁定機構であ り,

日本社会の中に市民の コントロールの及ぱない部分社会 鬼rを 現出

させることになる。 また,軍 事に精通 した自衛官を裁判員と して加えることも

提唱されているが,そ れは,裁 判への市民参加を理念 とする裁判員制度とは以

て非なるものである。結局,防 衛裁判所構想の担 う役割は,明 文改憲による本

格的な軍法の制定,軍 事裁判所 ・軍法会議の設置への橋わた しを 「解釈改憲」

によって果たそうとするところにある,と 考えられ るのである。

③ 情報保全隊による国民監視

(う 戦闘組織である軍にとって,諜 報活動,情 報の収集 ・監視活動の重要性

は,国 家諸機関の中で比較にな らないほど高い。1'1衛隊 も,実 質上の軍隊と し

て 「情報保全」(counterintelligence)の 活動 をおこなってお り,当 初,そ の

中心 部署は陸海空各r1衛 隊の 「調査隊」であったが,2003年 に,防 衛庁長官

直轄の 「陸L〔 海上/航 空〕 白衛隊情報保全隊」に再編強化 された。それは,

自衛隊の機密保全 ・漏洩防止のための対応を本来の任務 としたものであるはず

である。r陸L-1`i衛 隊情報保全隊に関す る訓令」(2006年3月27日 施 行)で も,

そ の 「情報保全業務」は,「 秘密保全,隊 員保全,組 織 ・行動等の保全及び施

設 ・装備品等の保全並びにこれ らに関連す る業務」(第2条)と されている。

しか しなが ら,す ぐ後に述べ るように,国 民を監視の対象にした情報収集活動

が大規模におこなわれていることが,2007年6月,国 会において内部文書が

公にされ ることで明 らかにされた。

その後,陸 海空三 自衛隊の情報保全隊 は,2009年8月1日 付で統 合幕僚長

直轄の部隊として新編され,名 称も 「r1衛隊情報保全隊」に改められた。 これ
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は,そ れまで陸海空 三自衛隊にそれぞれ設け られていたものを統合 して共同の

部隊とし,所 要の増員をおこな う措置であり,こ の新たな編成によ って,白 衛

隊に対する 「諜報活動」(ス パイ活動)に かんする情報の効率的な収集 ・集約 ・

分析 ・共有が可能 になる,と 防衛省は説明 している。 そのため とくに,「 カウ

ンターインテ リジェンス室」(自 衛隊情報保全隊への新編成が構想 されていた

時点では 「防諜委員会」 という名称が考え られていたという)を 設けて,情 報

保全体制の強化がはか られている。 このカウンターインテ リジェンス室は,自

衛隊情報保全隊 とともに,防 衛大臣に直属するとされている。 こうした新編成

は,結 局,秘 密保護体制の強化をはか るものであって,軍 事情報に対する情報

公開請求の制限をもたらすことにもなろう。

ω さて,一 泊 衛隊それぞれに情報保全隊が置かれていた時期になされたこ

とであるが,2007年 に明るみに出た陸 ヒri衛 隊情報保全隊(以 一ド ここではた

んに 「情報保全隊」という)の 国民監視活動 は,そ れまで国民が全く知 らなかっ

たものであ り,戦 前 ・戦時の憲兵政治の再来を彷彿 とさせるその内容は私たち

の心胆を寒か らしめ るに余 りあるものであった。 明 らか にな ったのは,2004

年1月7日 か ら2月25日 までの,ま た2003年11月241iか ら2004年2月29

日までの,そ れぞれ情報保全隊の活動記録であるが,こ の内部文=rkが2007年

に 日本共産党に提供され,同 党の志位和夫委員長が同年6月 に国会で公表 した。

防衛庁(当 時)側 は,こ れ らの文書の信葱性を否定 していない。

1記 の期間には,ア メリカ等によるイラクに対する攻撃がおこなわれ,わ が

国政府が これに自衛隊派兵で応 じたことに対する国民の反対運動が全国に広 ま

り,派 兵差iLめ を求める訴訟 も各地で提起 される状況があった。情報保全隊は,

この運動の調査を中心的な任務に位置づけ,特 別の態勢で監視をお こな った。

そ して,そ れ以外に も,医 療 負担増や年金改悪また消費税増税に対する反対,

国民春闘のとりくみな ど,自 衛隊とは関係のないさまざまな市民運動 にも情報

収集の手を伸は している。

すなわち,情 報保金隊の監視対象は,「 反 口衛隊活動(反 自活動)」 と位置づ

けられ,自 衛隊にとっての障碍 とみな したものすべてに拡がっている。それは,

実 に広範囲にわたってお り,た とえば,仙 台地方裁判所に対 して情報保全隊の
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監視活動のail:(差ILめ)等 を請求する訴え(平 成19年(ワ)第1648号,'1`一

成20年(ワ)第430号)を 提起 した原告ら訴訟代理人の2008年10月20日 付

準備 書面 「陸1_1`i衛 隊情報保全隊の国民監視の実態』 によれば,次 の9点 に整

理 されている。 ① 自衛隊イラク派遣反対の活動 をする国民,自 衛隊に対

する1ξ情 申入れをする国民,② 政府の方針 に反す る活動をおこない,fl衛 隊

に直接 ・間接に影響を及ぼす国民,③ 自衛隊 イラク派遣への地方議会 ・議員

の対応,国 会議員の活動,④ イラク派兵にかんす るマスコ ミの取材活動 ,⑤

イラク ・湾岸戦争関係の写真展,⑥ 成人式における人々の動向,⑦ 大学のキャ

ンパス内での表現活動等,⑧it本 弁護L連 合会および各弁護 士会の活動,⑨

その他,イ ンターネ ットサ イ ト,意 見広告,官 舎への ビラ配布等々,で ある。

つまり,自 ら調査 しようとするものすべてを対象 としているといえよう。

以Lに 項nを 整理 したが,そ の中では特徴的な点を抜 き出 してお こう。

情報保全隊は監視対象を色分け して把握 し,か つ国民 の運動 のあらゆ

る分野を対象に していること。すなわち,内 部文書は,国 民の運動について,

記 号を使 いなが ら,f本 共産党および同党系の労働運動 ・市民運動(P),社

会 民韮党 および同党系の労働運動 ・市民運動(S),民1三 党および連合系労働

組合な らびに関連のIli民運 動(CL),以isに 区 分されない市民運動(CV),そ

の他市民運動,個 人,地 方議員の動向(「 その他」),新 左翼の運動(NL),と

い うように,区 分 した1:で あらゆる分野に調査を及ぽ しているのである。

社会的に著名な映画監督,画 家,`'r真 家,ジ ャーナ リス トなどを対象

に していること。

仏教やキ リス ト教関係の'1`一和運動,ま た,も のみの塔(エ ホバの証人)

の活動 も監視 されていること。

とくにイスラム系団体 に対 して組織的で一貫 した監視がな されている

こと。

イラク戦争反対の活動を している個 人については,た とえば,長 い教

師歴を もつ 女性は,系 統的な監視を受けていることを知 って,裁 判所に次のよ

うに訴えている。「〔私は〕自衛隊その ものに反対 していたわけではなく,む し

ろ,自 衛隊が11本 の園民を守るものであること,rl衛 隊 員が戦地に行 って血を
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流すことがないように願 っての行動だった。また,教 えrの 自衛隊員が イラク

で命を落とすことにな らないか,白 衛隊員の母親はどんなに心配 しているか と

思い,行 ったことであった。に もかかわ らず,そ の活動が 「反rl衛 隊』活動 と

して監視対象とされていることが明 らかにな り,自 衛隊は国民のためにあるの

ではなか ったこと,平 和のためにあるのではな く戦争を願 う人々のために存在

するとい うことを肌で感 じ,不 安を感 じた。」 と(2009年4月22日 付準備,垂}

面(8))。 ここには,情 報保全隊の監視活動 が個人の生きる信条,ひ いては人

間の 尊厳をいかに傷つけているかが如実 に示されている。

rl衛 隊演習場付近の一住民が,「 射 撃で家が振動する。射撃を中止して

もらいたい」等 とr1-1情電 話をしたところ,「 反rl活 動」 と位置づけ られ,自 衛

隊は同人を特定する調査をおこなったこと。

各地 の市議会が採択するイラク派兵反対の意見葺1}にも注 目し,そ の経

緯や賛成議員の氏名も調査 し記録 していること。

国会議員では,民1三 党の益r輝 彦参議院議員が2004年11125Uに 福

島県郡山市内で開催 された隊友会郡山支部新年会の来賓祝辞の中で,r白 衛隊

のイラク派遣は憲法違反であり,派 遣に反対」と話 したことを 「反rl活 動」と

位置づけて記録 していること。

地方議会議員につ いて も,宣 伝 ・ビラ配布を監視 し,氏 名,肩 書,配

布 した ビラの内容などを詳細に特定 していること。

沖縄弁護L会 がおこな ったイラク派兵反対の ビラ配布活動 も監視 し,

それがfI弁 連 の全国活動の一環 としておこなわれたことまで記録 していること。

ここに掲げたのは,主 要なものにとどまる。 とはいえ,そ の限 りで も,問 題

は実 に大きい。底辺 にあるのは"「 反rl」 活 動をす る国民"と い うとらえ方で

あるが,こ れはまことに戦前の 「非国民」の レッテル貼 りと同 じ本質をもつそ

のであることを,と りあえず指摘 しておきたい。

ついで,監 視活動の場 と時であるが,地 域は,文 字 どおり日本t 一に及んで

おり,ま た,そ の期間は,調 査隊の時代か ら間断な くおこなわれてお り,現 在

も継続 している。 この内部文書が明るみに出 された国会で,情 報丁 活動 につ

いて,久 間防衛大臣は,白 衛隊法 にもとつ くIE当 な任務として 「絶えず」お こ
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なっているとし,守 雇防衛事務次官は,防 衛省設置法にもとつ く調査研究であ

ると答弁 して,こ れを修正する姿勢は見せていない。

また,監 視の方法 としては,全 国各地に配置された情報保全隊員または関係

者が直接現場に臨むことが多い。 それは,全 国規模で同時並行的になされ,か

つ 日常的 ・恒常的 ・継続的に遂行されている。加えて,警 察か ら情報の'拝前提

供を受けるなど,国 家 ・地方 自治体の機関と連携 しておこなわれている。

そして,こ のように して得 られた情報は,整 理 ・保管され,rl衛 隊内部で共

有化 し,将 来の国民監視活動を効率的に実施するために活用されている。

以1-,166頁 に 及ぶ内部資料について,2008年10月20日 付原 告側準

備書面(「 陸1一自衛隊情報保t.隊 のliξ眠 監視の実態」)を 参考にしつつ,そ の要

点のみを摘示 したが,そ れが物語るものは,原 告側2009年11月211付 『立証

計il垢1杣 が摘示 しているように,II司の 監視行為が偶発的 ・単発的 ・一一時II勺なも

のではな く,計 画的 ・組織的 ・継続的であることを特徴と してお り,そ れが,

と くに軍 事的権力によ っておこなわれていることで,人 権侵害は殊更に深刻な

ものとなっているのである。 したがってまた,原 告らは,違 憲の政府行為の是

ll三を求めるという,む しろ憲法尊Tt擁 護の実践を している ものであるにもかか

わ らず,そ の表現行為を反白衛隊 ・反国家的、一働 として監視 ・選別されたわけ

であるか ら,そ こに生 じた憲法 ヒの人権侵害は,1`1衛 隊 の本贋ない し今11の 役

割 と深 く結 びついたものとして とらえるべ きであろう。

このようなi司民のll生 活 への自衛隊による監視活動がおこわれていたとは,

にわかに信 じがたい思いがする。それは,自 由国家のあり方を覆え し,軍 事国

家 ・管理国家を現出させるものであって,蹉 憲1義 的憲法秩序その ものの躁躍

であるといわなければな らない。つま りは,戦 前の 「憲兵政治」を再現させ,

新 しい軍国isへ と口本を歩ませるものである。そ して,こ うした国民監視が

今 も続けられているとなると,背 筋が寒 くなる思いを禁 じ得ない。

これが憲法の ドで許 されるべ くもない権力行使であることはいうまで もない

が,さ らに,少 し具体的に論 じておこう。

()ま ず,憲 法の人権保障に対する多岐にわたる違背が問題となる。整理 し

てお こう。
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すなわち,① 憲法13条 に淵源す るプライバ シーの権利は,何 人も公権力に

よって 白らの肖像,さ らに政治的思想信条にかかわるような一 切の個人情報を

取得されない自山を含むが(参 照,京 都府学連事件最高裁判決 〔最大判1969.

12.24刑 集23巻12号1625頁 〕),情 報 保全隊の監視活動は これを侵害す るも

のである。また,個 人情報のIIミ1家機関への提供や同一一省庁内であって も個人情

報の開示が許されないことは,裁 判例Lも 明 らかである(参 照,早 稲田大学江

沢民講演会名簿提出 事件 〔最:判2003.9.12民 集57巻8号973頁 〕 および

防衛庁情報公開請求者 リス ト庁内開示事件 〔新潟地 判2006.5.11〕)。 情報保

全隊の所為は,こ れに違背 している。

②19条 の思想 ・良心の1`lltlの保 障は,公 権力が,個 人が内心において抱い

ている思想について直接または間接に調査 し,そ れを推知することを禁 じてい

る(私 人間の事案であるが国家と私人の間ではよ り明瞭に妥当す る法理を述べ

た もの として,参 照,一 三菱樹脂事件東京高裁判決 〔1968.6.12判 時52311fj19

頁〕)。個人の 市民集会への出席やそこでの発iiを 調査 し記録することは,内 心

の自由を侵害する。 なお,情 報保全隊の監視は宗教団体になされているが,そ

れは,is記 に加えて,20条 の 信教の自山に対す る侵害 も惹起する。

③21条 に保障された集会 ・結社,言 論 ・出版などの表現のrl山 が,情 報保

全隊の監視活動 によって危殆に頻す ることになる。それが市民の表現活動に重

大な萎縮的効果を及ぼすことは推測するに難 くない。 さらに,表 現の 自山から

導かれる国民の知る権利が制限 され,ま た,報 道機関にとっては取材の自山 ・

報道のf'1111に攻 撃が加えられることになる。なお,地 方議会における議員の活

動まで も監視の対象にされているが,そ れは,議 員の1`1山な表現活動を脅か し,

ひいては地ノ∫政治の憲法原則(第8章)を 侵蝕す るものといえ る。

以 ヒのような憲法違背の論点は,い ずれ も重大である。 ただ,そ れ らが,市

民が情報保全隊の調査 ・情報収集活動の差 止めと損害賠償を訴求するに足 る直

接的根拠となりうるかについては,慎 重な検討が必要とされよう。 ちなみに,内

部資料が明るみになった年の10月 に日本弁護L連 合会が出 した 『陸r_自 衛隊に

よる市民監視についての意見 書』(2007年10月2311)は,ヒ 掲の諸争点のう

ち,憲 法19条,21条,13条 の順に,そ れぞれの合憲性について強 く疑問をrtliし
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なが らも,結 論として,憲 法の 「趣 旨」に反するというにとどめた ヒで,行 政機

関個人情報保護法(「 行政機関の保有する個人情報の保護に関する法律」)を 取

りヒげてその違法を指弾するという論 じ方をしている。

すなわち同法3条1項 の,「 行政機関は,個 人情報を保有するに当たっては,

法 令の定める所掌'1筋 を遂 行するために必 要な場合に限 り,か つその利川の目

的をできる限 り特定 しなければならない。」という規定に照 らすなら,個 人の市

1L会 等での発 言を調査を記載 し,ま たデモ参加者の容姿等を撮影 して記録 し

たことは,法 令の定める所掌 事務である情報の保全にとって必 要とはいえず,ヒ

記条項に反する,と して違法を結論づけているのである。 このIl弁 連意見書の

結論部分を紹介 しておこう。 「以1:の とおり,陸 ヒ自衛隊情報保i隊 及び

陸 ヒ自衛隊東北 ノ∫面情報保全隊による市民及び市民運動の監視は,憲 法の趣旨

及び行政機関個 人情報保護法3条1項 に反する違法なものであると言わなくて

はならない。/よ って当連合会は防衛省に対 し,直 ちに,こ のような監視活動

を全面的に中ILす るとともに,今 回の監視活動 につき第三者機関を設概して調

査を したiで,そ の調査内容及びその結果をすべて公表することを強く求めるも

のである。」 〔/は 改行〕というものである。

同意見弁をめぐって,筆 者は,そ の違法論はII三'11であると考えるが,憲 法論

にかん しては飽き足らない思いを禁 じ得ず,か ような活動 までおこなうに至った

rl衛 隊はもはや政府解釈に拠って も憲法の枠内には収まりがたいことを結論すべ

きであると考えるものであるが,そ れに入るに先 立ち,そ もそも監視活動には法

律 ヒの根拠が具わっているかを問 うておかなければならない。

(1'4)これ にかん して,本 件訴訟の被告国は,次 のような法令等を挙げている

(2009年12月911付 答 弁rf。 法 令等は2003年 ない し2004年'且1時 のもの)。

r自 衛隊法3条1項 は,白 衛隊の任務の ・般的規定 として 『自衛隊は,我

が国の'F和 と独 立を守 り,国 の安全を保つため,直 接侵略及び間接侵略に対

し我が国を防衛することを 主たる任務 とし,必 要に応 じ,公 共の秩序の維持

に当たるものとする。』 として規定 し,防 衛庁設置法5条 柱 測 ま,『防衛庁の

所掌事務は,次 のとお りとする。』として,同 条1号 には 『防衛及び警備に関

すること。』2}}に は 『rl衛隊q`1衛 隊 法第2条 第1項 に規定する白衛隊をい
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憲法9条 をめぐる解釈の原点と政策の現点

う。以 下同 じ。)の 行動に関すること。』,3号 には,『 陸 ヒ白衛隊,海}一 自衛

隊及び航空rl衛 隊の組織,定 員,編 成,a備 及び配置に関すること。』と,そ

の所掌事務の内容を掲げ,更 に同条4}ナ において 『前3号 の事務に必 要な情

報の収集整理 に関すること。』 と規定 している。以Lの とおり,自 衛隊の行動

等 に関 し,必 要な情報の収集整理に関することは,防 衛庁の所掌 事務に属す

る。

他方,陸 ヒ自衛隊情報保全隊の任務については,以 ドのような規程が定め

られている。すなわち,自 衛隊法23条 は,『 本 章に定めるもののほか,自 衛

隊の部隊の組織 編成及び警備区域に関 し必 要な'1噸 は,政 令で定める。』と

規定 し,そ の 『政令』である自衛隊法施行令32条 は,『 本章に定めるものの

ほか,自 衛隊の部隊の組織,編 成及び警備区域に関 し必要な事項は,長 官が

定める。』 と規定する。そ して,こ れら規定を受け'li時の 防衛庁長官によって

定められた陸1_1`.1衛隊 情報保全隊に関する訓令は,そ の3条 において,『 情報

保全隊は,陸 ヒ幕僚監部,陸 ヒ幕僚長の監督を受 ける部隊及び機関並びに別

に定めるところにより支援する施設機関等の情報保1業 務のために必 要な資

料及び情報の収集整理 及び配布を行うことを任務とする。』 と規定 し,そ の

『情報保全業務』 の意味 について同訓令2条1号 で 『情報保ni-.'業務,秘 密保

全,隊 員保全,組 織 ・行動等の保1及 び施設 ・装備品等の保全 並びにこれら

に関連する業務をいう。』と規定 している。

これ らの法令等による陸上rl衛 隊情報保全隊の情報収集における具体的な

任務は,rl衛 隊 に対する外部か らの働 きかけ等から部隊を保全するために必

要な資料及び情報の収 集整理,職 員と各1日駐在武官等との接触状況に係る資

料及び情報の収 集整理,部 隊等の長による身一ヒ把握の支援等にあることにな

る。」

以f=,長 文の引用をしたが,し か し,そ こに掲げられている規定は,す べて,

組 織規範であって,行 政機関が行政活動 をなすに際 してこれがなければ行政機

関は当該活動をなしえないとされる根拠規範(授 権規範)で はない。すなわち,

それは,情 報保全隊が国民の権利 ・利益を制限す る活動をするについての要件

や限度等を定めたものではないのである。(な お,白 衛隊法79条 の2が 治安出
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動 下令前におこなう情報収集について定めているが,こ れは,特 定かつ限定 され

た場面 ・場所における情報収集をいうものであって,今 問題にしている情報保

全隊の活動 とは関連がないものである。

実 は,こ の根拠規範にかん して,被 告国側はその不存在をri認 している。情

報保全隊の 「情報収集活動 については,法 的な根拠を有するものであるが,L

記 防衛庁設置1法等は,機 関間の権限配分を定めた本質的に組織規範であって,

根拠規範ではな く,ヒ 記情報収集活動 は根拠規範に基づ くものではない。」とい

うのである。それで,圏 側1三張の力点は,「 侵害留保」説を用いた正当化論に澱

かれていて,興 味深い。

すなわち,国 側答弁書は,先 の引用に続けて次のようにいう。 「しか し

なが ら,法 律の留保の原則もいかなる行政作用についても根拠親範を要するとす

るものではなく,国 民に義務を課 したり,国 民の権利を制限する侵害的な行政

作用についてのみ法律の根拠(根 拠規範)を 要するとするにすぎない(い わゆる

侵害留保説)。/原 告らのis張 する,『 活動監視活動』の意味は明 らかではない

が,陸L自 衛隊情報保全隊が行 っている情報収集のための活動は,何 らの強制

を伴 うものではなく,そ の意味で国民の権利を侵害 しない範囲内において実施さ

れているものである。」(/は 改行)と 述べたものである。

これを説明 し直すなら,法 律の留保の原則は,国 民に義務を課し 。権利を制

限する侵害li勺な行政作用についてのみ法律の根拠(根 拠規範)を 要するとする

ものであるところ,陸 自情報保i隊 のおこなっている情報収集活動は,何 らの

強制を伴うものではなく,そ の意味で国民の権利を侵害 しない範囲で実施されて

いるものであって,根 拠規範を必要としない,と いうものである。

しか しなが ら,日 本国憲法 ドでは,1記 の国側k張 のような侵害留保説は妥

当でない。すなわち,憲 法は,国 民に対して法律によって も奪われることのない

不可侵の権利を保障 しているのであるか ら,仮 に,侵it留 保説に 立って,国 民

の憲法Lの 権利が制限される場合法律によらなければならないというとき,そ の

法律には憲法自体にもとつ く制限根拠が必 要であって,そ の根拠を もたない法

律は違憲とされる。すなわち,「 憲法への留保」が求められるのである。

さらに進めて,法 律による行政の原理を民1三的機関 としての国会の国権最 高
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機関性にもとついて徹底させている日本国憲法の趣 旨を正しく汲むな らば,国

民の権利を侵害 しない行政利用を含むすべての行政権力の行使に法律の根拠が

要求 され ると解すべきで,全 部留保説が妥当とされよう。法的根拠 にかんする

国側i三張は成 り　']:たないものといわなければならない。

('0こ れを踏 まえ,情 報保全隊の国民監視活動を根拠づける規範の制定が日

本国憲法 ドで果た して可能であるかが問われることになる。その場合に避けて通

れないのが,'F和 的 生存権と9条 を核 とした憲法の'F和 」三義であろう。

'F和的生存権
,す なち憲法前文第2段 末尾にいう,「全ll堺 の国民が 〔有する〕,

ひとしく恐怖と欠乏か ら免かれ,r和 のうちに生存する権利」は,今 口では,

「全ての基本的 人権の基礎にあってその享有を可能 ならしめる権利」(イ ラク自

衛隊派兵訴訟の名llf屋高裁2008年4月17口 判決)で あることが確認されてい

る。そ して,そ れは,同 じ名 占屋高裁判決によれば,そ の自由権的態様として,

9条 違反の戦争遂行 ・武力行使 ・戦争準備行為による生命 ・自山の侵害,そ の

危険,ま た現実的な戦争等による被害や恐怖 にさらされるような場合には差止

め請求や損害賠償請求の根拠 となりうるものとされる。これに照 らすとき,情 報

保全隊による市民生活の調査監視 ・情報収集活動の根拠となる規範を制定 しう

る余地のないことが判明する。

そ して,こ の'F和 的 な生存権は,憲 法9条 に違反する国家行為がなされると

きにその侵害が惹起 されるという規範構造上の関係にある。それゆえ,各 市民は,

そのことをもって,r1ら の1三観的権利の侵害を 主張 して司法提訴をな しうる。 と

すれば,情 報保 全隊の国民監視活動の違憲を論 じるにあたっても,根 源li勺に,

t`1衛隊 を設置 ・運川 しているllξ隊 行為 つまり9条 政策の現点 の憲法

適合性を正面から論及 しなければなるまい。

われわれは,こ の点について,本 稿では,軍 事裁判所および情報保全隊をと

りあげて,f'1衛 隊 の 「今」は,政 府の憲法解釈に拠 ったとしても合憲 とされる

余地のないものであることを明らかに したが,さ らに,白 衛隊の今日の 「編成,

規模,装 備,能 力」についてできるだけ詳 しく解明 しておくべきであろう。解釈

作業に従事する法律家の 手に余るこの仕事は容易なものではないか,ひ きつづく

課題としたい。
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