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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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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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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
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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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憲法9条 をめ ぐる解釈の原点 と政策の現点

〔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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憲 法9条 をめ ぐる解釈の原点 と政策の現点

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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憲 法9条 をめ ぐる解釈の原点 と政策の現点

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

一138一



憲法9条 をめ ぐる解釈の原点 と政 策の現 点

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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