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一　国際法上の自衛権
Ⅰ自衛権概念の成立
１自己保存権
　自衛権の説明はしばしば自己保存の本能から始められる。現状において自然法概念が国際法上認められるべきか否かについては論争のあるところではあるが、自衛権が自然法に基づく自己保存権（自存権）に由来することは相違なかろう。
２戦争違法化と自衛権
　自衛権概念そのものは以前から存在したであろうが、それが特に重要な問題として論議されるに至るには、戦争の違法化と不可分の関係がある。従来と異なり、自衛権によらずして戦争或いは武力の行使が認められなくなるためである。ゆえに第一次大戦後、特に不戦条約の策定作業中及びその後、自衛権は非常な関心を持って語られることとなる。
３不戦条約下の「自衛権」
　不戦条約は「国際紛争解決のための手段としての戦争」を違法化することを明記する一方、米国の主張により条約文中においては自衛権についての留保は行われなかった。結局合衆国政府公文の形式を以て「固有」（inherent）の権利たる自衛権を何ら制限しないことが示されたが、この条約への参加を巡る交渉の過程に於いて英国が、「我が国の平和と安全にその地の繁栄と保有が特別のかつ決定的な利益となる一定地域」の防衛についての適用除外を条件に条約案に賛意を示したことから、所謂特殊地域については適用除外があるものと解されている。
４連盟体制下、或いは不戦条約に於ける自衛と制裁
　戦争禁止の留保は「自衛」のみではなく、違反国は条約の保護を解除される。要するに、不戦条約にあって禁止されるものは「戦争」であるが、同時に違反国に対する制裁も各国の判断に基づく戦争によって行われる。その点、条約内容の特殊性から自衛と制裁（或いは復仇、自力救済）の境界は曖昧であった。この復仇は従前より、独り被害国の権利利益の救済のみならず、違法によって損なわれた法律体制或いはそれによって保証される社会全体の利益の救済であると考えられることから、直接の被害者でない他国が参加することが出来るとされ、そのような集団的復仇はしばしば干渉と呼ばれた。
５国連憲章と明文たる「自衛権」
　国際連合にあっても、武力不行使原則に対する留保としての自衛権は認められたが、従来に比して極めて限定的であった。乃ち、今や制裁行為は各国の判断に基づく「戦争」ではなく安全保障理事会決議に基づき軍事参謀委員会の指導する国連軍による「強制措置」として行われることとなったためである。従ってこの制裁権能の集権化に伴い「自衛権」は復仇をその範囲に含まないこととなり、一般的には緊急の武力攻撃に対して安保理が措置を執るまでの間に認められる権利として、制限されることとなった。このような文脈の中で、当初はやはり自衛権について憲章中明文による規定は行われない方針であったが、憲章第五十三条に定める地域的取極の恩恵に浴すことの出来ないラテンアメリカ諸国の要望に基づき、特定地域における共同行動に根拠を与えるべく、集団的自衛権が明文によって規定されることとなった。
Ⅱ刑法からの理解
１集権化と自力救済の否定
　社会契約論的考察に基づけば、社会以前の「自然状態」にあっては法はなく、原始社会においては自力救済（復讐・自己防衛）が自己防衛のみならず違法に対する制裁を兼ねた。しかし、国家の成立とそれに伴う物理的強制力、裁判権ひいては刑罰権の国家による独占は、各個人による復讐を禁止し、更に国家による治安維持活動は自己防衛も含む私人による実力行使を全般に違法とした。しかし、現実の問題としては、国家による保護は急迫の侵害には及び得ないことがある。そのような場合に於ける力の行使について、一定の要件の下で国家はこれを罰しない。
２構成要件該当性・違法性・有責性
　まず、犯罪とは何かを考える。我が国の刑法理解においては、諸説あるが、上記の三要件を満たすものを一般に犯罪と考える。極めて大雑把に言えば、構成要件該当性とは、刑法等の条文に掲げられた行為と合致していること。（故意犯の場合は因果関係の成立に対する認識を含む）違法性とは、当該行為が違法であること。有責性とは、是非善悪を判断する能力がありかつ当該行為が違法であることを知り又は知りうる可能性があったこと、をそれぞれ意味する。
３違法阻却と責任阻却
　前項より、構成要件に該当していても犯罪とならず、従って罰せられない行為があることが了解されよう。その行為が違法性を欠く場合違法阻却、有責性を欠く場合責任阻却となる。つまり、法秩序に照らして許容される行為であって通常人が従うべき行動規範から逸脱していないことが認められる場合違法性が阻却され、行為は法秩序に反し行為規範に違反するものであっても具体的事情に鑑み「行為者を非難できない」場合に責任が阻却される。一般に違法性阻却事由は正当行為と緊急行為とに分けられる。また、責任阻却においては責任能力か責任故意かいずれか一方を欠けば阻却が認められる。
４緊急行為
　違法性阻却事由は、正当行為と緊急行為とに分類される。前者には法令行為、正当業務行為、一般的正当行為があり、後者には正当防衛、緊急避難、自救行為がある。前者は社会生活上当然に許容される行為であるのに対し、後者は、原則禁止された私人による実力行使が緊急の場合例外的に許されるものである。
５正当防衛と緊急避難
　緊急行為とは、緊急の法益侵害に際し他者の法益を害することによって自身の正当な法益を保持しようとするものであるから、その違法性阻却が認められる要件として、緊急性、補充性、法益衡量がある。乃ち順に、事態が緊急のものであること、他に適切な手段がないこと、当該行為によって侵害される法益がそれによって守られる法益に比して（著しく）小さく、または同等であること、である。ただし、正当防衛は不正の侵害を行う正にその侵害者に対する抵抗であるため、この行為は社会的側面を持ち「正は不正に譲歩しない」法の確証原理によって補充性が要件とされず、従って法益衡量も要求されない。また、正当防衛や緊急避難の対象となる法益は自身のものに限られない。特に正当防衛についてはドイツ法において緊急救助として、狭義の正当防衛と全く区別されることなく是認される。
６権利か義務か
　緊急行為は義務ではない。あくまで違法性が阻却されるのであって、法益侵害に際してこれを甘受することを妨げるものではない。攻撃を受けたものは、反撃しても良いのであって、反撃しなければならないのではない。これは他者の防衛についても同様である。では一方権利かと問われれば、権利がその行使に際し対象者に服従を要求するものであるとすれば、疑義を生じざる意を得ない。
７英米法におけるSelf-defense
　英国にあっては、自己防衛のための殺人は厳しく制限され、また自己防衛の大正と認められる範囲も極めて限定的であった。当初は夫による妻の、主人による使用人の防衛が認められるのみであったが、やがて逆も認められ、さらに家族間或いは主従間等自己と同一視できる者の間には相互援助の義務があると考えられるに及び自己防衛（Self-Defense）の範囲も拡大され、近年まで続いた。この点、第三者の防衛を認めるドイツ刑法等と大きな隔たりがある。ただし、英国の場合はアングロサクソン時代より全ての住民に犯罪を抑止し、犯人を逮捕する義務が課せられており、結果として第三者の防衛として機能していた。また重罪（謀殺、故殺、強盗、夜盗、十二ペンス以上の窃盗、放火、強姦、重傷害、不法監禁等）の犯行現場に居合わせた者は全て犯人逮捕の義務を負い、さらに犯人の逃亡を目撃した者はこれを追呼し、これを聞いたものは武器を持ち角笛を吹いて追跡することとなっていた。ノルマン制服後もこの制度は受け継がれ、制定法化し、成年男子には資産に応じた武装が義務づけられた。やがて産業革命による人口の流動化に伴い十九世紀にロンドンに有給の警察官による首都警察がおかれ、イギリス全土に広がったが、追呼の制度そのものは一九六七年まで残った。
８ドイツ法における自己防衛と緊急救助
　ドイツ法における正当防衛理論には背景に「正は不正に譲歩しない」という原則があるといわれ、十九世紀の自由主義的思潮を反映した「極端に個人主義的な」思想に基づき徹底的な防衛権を認めたプロイセン刑法を受け継ぐとされる。しかし今日、相互の連帯と共同責任を前提とする現代社会に正当防衛権を適合せしめるべく、これは社会的観点から見直されている。乃ち正当防衛には個人法的側面（自己保存原則）と社会法的側面（法秩序保護原則）があるということである。前者については、差し迫った危難を自己の力のみによって防ぐことが困難である場合乃ち他者の援助が必要である場合、自身が自己保存の行動をとるのと同様に他者の援助を求めているという人間性に関する省察を含む。後者については第５項参照。この二つの原則は、他人のための正当防衛＝緊急救助にも同様に貫かれている。このように考えてみるとき、自己と他人という人格上の区別は法理上重要な意義を持たないと言いうる。
Ⅲ憲章下の自衛権
１制裁との分離
　Ⅰ．５にても触れた通り、制裁の権能は国際連合に集約されこれへの協力は加盟国の義務となり、各国に認められた自衛権の範疇に含まれなくなった。しかし実際には憲章第四十三条の特別協定に基づく正規の国連軍が編成されたことは嘗て一度もなく、多国籍軍による行動であって、更に言えば憲章第百六条によって、そのような国連軍が組織されるまでの間その協力によって国際の平和と安定を維持すべき五大国は東西冷戦によって到底その任に堪えず、あまつさえ拒否権によって安全保障理事会が機能不全となり、平和への脅威はおろか自国への侵略が発生した場合にさえ有効な処置が必ずしも国連に期待できない事態となっている。このような事態に際し集団的自衛権は地域的な安全保障の拠り所として機能している。言をかえれば、為に国連による集団安全保障体制が阻害されているとも言え、そのような批判も存する。
２個別的自衛権と集団的自衛権
　集団的自衛権とは何かという点において、見解の相違が存する。乃ち、自国以外の他国への攻撃に対しこれに反撃する権利であるのか、それとも自衛権の行使に際し集団的に行動する権利であるかという点についてである。一般には前者が採られる。
３間接侵略への対応
　本来想定される侵略とは国家正規軍による武力攻撃であるが、これが明示的に禁止された以上侵略方法は当然多様化する。非正規武装集団、テロ集団への指揮または支援によって侵略の目的を達せんとする場合、或いは被侵略国の反政府組織を支援する場合等にはこれを間接侵略といい、自衛権の発動対象とされる。支援などがなくとも、度重なる取り締まりの要請に応じないなど、他に手段がない場合には、支援国領内の武装勢力拠点への攻撃が認められることもある。ただしその場合、「自衛権」として正当化されるかは疑問であり、かつ正当防衛であるかも疑問である。
４先制的自衛の是非
　先制的自衛を是認することは自衛権の範囲を著しく拡大し、戦争違法化による平和の確保という憲章の本旨に合致しないとする向きがある一方、自衛行動が緊急行為である以上、その目的は危難の回避にあるのであって、既に侵害を受けた＝危難は既に現実、という事態に至って初めて行使できるとすることは緊急権の本質に反するとの見解もある。
５法益の範囲　居留民保護
　「自衛権」の名に於いて保護されるべき法益の範囲についても議論の余地がある。ハイジャックされた航空機の乗組員たる国民を救助するための他国の空港への特殊部隊の投入、在外居留民を保護するための出兵、等々である。これらの事態が相手国の国策によって生じたものでない限り、これは正当防衛ではなく緊急避難であり、さらに居留民保護などがしばしば侵略の名目であったとする歴史的経緯に鑑みれば、個々の国民が自衛権発動の要件として認められるべきか疑念も存するとされる。
＊「思想侵略」に対する自衛権
＊＊「民族解放戦争」と自衛権
＊＊＊社会主義国際主義（ブレジネフ・ドクトリン）
Ⅳ緊急権と自衛権
１非軍事的脅威
２緊急避難
＊違法性阻却事由としての緊急権理解
＊＊正当防衛・緊急避難としての理解の限界
二　九条と自衛権
第九条第一項　日本国民は、正義と秩序を基調とする国際平和を誠実に希求し、国権の発動たる戦争と、武力による威嚇又は武力の行使は、国際紛争を解決する手段としては、永久にこれを放棄する。
第二項　前項の目的を達するため、陸海空軍その他の戦力は、これを保持しない。国の交戦権は、これを認めない。
Ⅰ司法上の扱い
Ⅱ政府見解の推移
１自衛権の定義と保有
　議論の当初にあっては自衛権と自衛戦争とが混同されていたふしがある。五十年代初頭までは、憲法上認められる自衛権は非軍事的内容に止まるとされ、外交等の努力が含まれるとされた。緊急権として自衛権が理解されていなかったと言えよう。その後、鳩山内閣の成立により武力攻撃の実力による排除が制限的ながら認められているとする説が採られるに至り、現在まで続いている。
・政府見解の変遷については参考資料参照
＋「ア、憲法は、自衛権を否定していない
自衛権は、国が独立国である以上、その国が当然に保有する権利である。憲法はこれを否定していない。従って、現行憲法の下で、我が国が、自衛権を持っていることは、きわめて明白である。
イ、憲法は、戦争を放棄したが、自衛のための抗争は放棄していない。
（ア）　戦争と武力の威嚇、武力の行使が放棄されるのは、「国際紛争を解決する手段としては」ということである。
（イ）　他国から武力攻撃があった場合に、武力攻撃そのものを阻止することは、自己防衛そのものであって、国際紛争を解決することとは本質が違う。従って、自国に対して武力攻撃が加えられた場合に国土を防衛する手段として武力を行使することは、憲法に反しない。」（一九五四年十二月二十二日衆議院予算委員会　大村防衛庁長官）
＋「憲法第九条のもとにおいて許容されている自衛権の発動については、政府は従来からいわゆる自衛権発動の三要件（わが国に対する急迫不正の侵害があること、この場合に他に適当な手段のないこと及び必要最小限度の実力行使にとどまるべきこと）に該当する場合に限られると解している。」（一九七二年十月十四日参議院決算委員会提出資料）
２「戦力」の定義と専守防衛
・政府見解の変遷については参考資料参照
＋「わが国の保持する自衛権について、自衛隊のような自衛のための任務を有し、かつ、その目的のために必要相当な範囲の実力部隊を持つことは憲法に違反しない」（一九五四年十二月二十二日衆議院予算委員会　大村防衛庁長官）
「憲法第九条第二項の『前項の目的を達するため』という言葉は、同条第一項全体の趣旨、すなわち、同項では国際紛争を解決する手段としての戦争、武力による威嚇、武力の行使を放棄しているが、自衛権は否定されておらず、自衛のための最小限度の武力の行使は認められているということを受けていると解している。
　したがって、同条第二項は、『戦力』の保持を禁止しているが、このことは自衛のための必要最小限度の実力を保持することまで禁止する趣旨のものではなく、これを越える実力を保持することを禁止する趣旨のものであると解している。」（一九八〇年十二月五日　政府答弁書）
「専守防衛」とは、「憲法の精神にのっとった受動的な防衛戦略の姿勢」とされ、「相手から武力攻撃を受けたときに初めて防衛力を行使、その様態も自衛のための最小限度にとどめ、また、保持する防衛力も自衛のための必要最小限のものに限ること」を意味している。（一九八五年十一月十五日　政府答弁書）
３海外に於ける武力行使と集団的自衛権
　集団的自衛権に関する議論は当初活発ではなかったが、安保改訂と絡んでしばしば問題とされるようになり、七十年代以降政府見解は一貫している。国際法上の権利としての保有は論をまたなかったが、特に五十年代後半以降に限定すれば、例えば基地提供などが集団的自衛権の範囲に含まれるか否かについての議論があった一方、自国に対する侵略が認められない状況にあって武力行使に踏み切る権利はないものとされていた。七十年頃には集団的自衛権の内容は実力の行使に限定され、これに伴って集団的自衛権は国内法乗降し不可との解釈が定着した。
・政府見解の変遷については参考資料参照
「国際法上、国家は、集団的自衛権、すなわち、自国と密接な関係にある外国に対する武力攻撃を、自国が直接攻撃されていないにもかかわらず、実力を持って阻止する権利を有しているものとされている。
　わが国が、国際法上、このような集団的自衛権を有していることは、主権国家である以上、当然であるが、憲法第九条の下で許容されている自衛権の行使は、わが国を防衛するための必要最小限の範囲に止まるべきものであると解しており、集団的自衛権を行使することは、その範囲を超えるものであって、憲法上許されないと考えている。」（一九八一年五月二十九日　政府答弁書）
（以上より明らかに、集団的自衛権の範囲については英米法におけるSelf-Defense概念によって理解されている。）
Ⅲ九条以外の防衛政策の制約
１非核三原則
（一九六七年佐藤首相、通常国会にて　以後「国是」）
２武器輸出三原則
　佐藤内閣が一九六七年四月二十一日衆議院予算委員会にて外国為替及び外国貿易管理法及び輸出貿易管理令についての政府の運用方針として、具体的には、次の場合は、武器輸出は認められないこととされている旨を明らかにしたもの。
①共産国向けの場合
②国連決議により武器の輪出を禁止されている国向けの場合
③国際紛争の当事国又はそのおそれのある国向けの場合
また、この他、一九七六年二月二十七日衆議院予算委員会にて三木内閣が表明したものとして「武器輸出に関する政府統一見解」がある。内容は以下の通り。
①三原則対象地域については、「武器」の輸出を認めない。
②三原則対象地域以外の地域については、憲法及び外国為替及び外国貿易管理法の精神にのっとり、「武器」の輸出を慎むものとする。
③武器製造関連設備（輸出貿易管理令別表第一の第109の項など）の輸出については、「武器」に準じて取り扱うものとする
＊政府見解の問題点　Self-Defenseと緊急救助
三　国際情勢と国防政策
Ⅰ安全保障政策の推移
１第一次防衛力整備計画
　駐留米軍の撤退を促進し（基地問題等の観点から）、かつ財政上の制約の中にあってより効率的な自衛体制の確立を図る（海上戦力の整備に比して低費用）べく、陸上自衛隊の整備に重点が置かれた。また前提として、米軍の駐留する中で我が国に対する本格的侵攻は考えられないとの判断があった。
２第二次防衛力整備計画
　日米安保中心主義に則り、自衛隊は「日米安全保障体制の下に、在来兵器の使用による局地戦以下の侵略に対し有効に対処しうる防衛体制の基盤を確立する」こととなった。乃ち、日本防衛の主役は米軍であることが確認された。また、防衛力整備の方向性としては一次防のそれが踏襲された。安保闘争時の教訓と新安保条約からの内乱条項の削除により陸上自衛隊の治安に対する責任は重くなり、間接侵略に対する対応が主として求められた。
３第三次防衛力整備計画
　二次防の基本方針を継承しつつも、二点において重要な変更が見られた。乃ち、装備国産化と海上防衛重視の姿勢である。この時期自主防衛論の高まりと共に、我が国の経済成長に鑑みての米国からの軍事援助の打ち切りがあり、装備が国内に於ける生産に切り替えられることとなった（ライセンス生産ではあったが）。また、海上防衛の重視は単に近海の防衛のみならず外洋作戦をも重視したものであった。このことは日本の防衛力整備が治安・本土防衛中心から日米共同作戦へと転換する端緒であったといいうる。
４第四次防衛力整備計画
５防衛計画の大綱とガイドライン
Ⅱ防衛力の変遷
１第一次防衛力整備計画
２第二次防衛力整備計画
３第三次防衛力整備計画
４第四次防衛力整備計画
５八十年代の防衛力
Ⅲ九十年代以降の情勢と自衛隊
１湾岸戦争と国連平和維持活動
２新ガイドライン策定
３テロ対策特別措置法
４有事法制
５イラク人道復興支援特別措置法
四　現状分析
Ⅰ我が国及び周辺地域の現状
Ⅱ情勢の必要
Ⅲ解釈改憲と憲法改正
参考資料
二．Ⅱ．１
＋「憲法第九条は直接には自衛権を否定していないが、自衛権の発動としての戦争や交戦権は放棄した」（一九四六年六月二十六日衆議院本会議　吉田首相）
＋「『国家正当防衛権』を認めることは戦争を誘発することになる、国際的な平和組織が樹立されている場合には、『正当防衛権』を認めること自体が有害である」（同年六月二十八日衆議院本会議　吉田首相）
＋「自衛戦争は出来ないが、自己を保存することは出来るのだから、戦争以外の方法で防衛する」（同年九月十三日貴族院帝国憲法改正案特別委　金森国務大臣）
＋「自衛権、自衛戦争は放棄したものと考える」（一九四九年十一月九日衆議院外交委　川村外務政務次官）
＋「自衛権の行使が戦争または武力行使の形態をとる場合の自衛権はないものと解するが、急迫した不正が現に起こっている場合に、やむを得ずこれを実力をもって排除することまで否定したものとは考えない」（同上　西村外務省条約局長）
＋「我が国は戦争は放棄したが、武力によらない自衛権、すなわち、外交その他の手段によって国家を守る権利はある」（同年十一月二十一日衆議院外務委　吉田首相）
＋「日本国憲法は自衛権を否定していない」（一九五〇年年頭の辞　マッカーサー司令官）
＋「戦争放棄の趣旨に徹することは自衛権を放棄することではない」（同年一月二十四日施政方針演説　吉田首相）
＋「武力を除く自衛権を持てる」（同日衆議院本会議　吉田首相）
「自衛権を否認したというような非常識なことはないと思います」（一九五一年十月十八日参議院平和条約特別委　吉田首相）
二．Ⅱ．２
＋「自衛のための戦力は憲法に反しない」（一九五二年三月六日参議院予算委　吉田首相）
＋「たとえ自衛のためであっても、戦力を持つことは再軍備であり、その場合には憲法改正が必要になる」（同年三月十日参議院予算委員会　吉田首相）
＋「警察予備隊は近代戦争を有効かつ適切に遂行する能力を欠いているので『戦力』とはいえず、違憲ではない」（同上　木村法務総裁）
　同年日米船舶貸与協定の調印によって海上警備隊にフリゲート艦が配備されることとなり、政府は十一月二十五日「戦力」について八項目からなる見解を示した。曰く＋「憲法は侵略の目的であると自衛の目的であるとを問わず『戦力』の保持を禁じている（第一項）、『戦力』とは近代戦争遂行能力である（第二項）、『戦力』に至らない実力を保持し、侵略を防衛するのは違憲ではない（第七項）」
二．Ⅱ．３
＋「自衛権は国家の基本的権利であって、これを委任できる性質のものではない」＋「新しい現象として集団的自衛権が認められるようになっているが、国連憲章第五十一条の集団的自衛権の解釈については全く自信を持っていない」（一九四九年十二月二十二日衆議院外務委　西村外務省条約局長）
＋「わが国は独立国であるから、集団的自衛権も個別的自衛権も完全に持つわけである」（一九五一年十一月七日参議院平和条約及び安保条約特別委　政府答弁）
＋「わが国は国際法的には個別的ないし集団的自衛権は認められているが、憲法や自衛隊法の立場から、自衛隊が他の国のために働く、他国の領土に出ていって動くということは考えられない」「集団的自衛権はこのような意味で用いられることもあるが、この意味での集団的自衛権は憲法から制約されている」「わが国が自国の防衛を数国と共同してやることは、我が国にとって集団的自衛権の問題ではなく、憲法違反の問題ではない。他国にとっては集団的自衛権として説明しなければならないかも知れないが、わが国自身の立場からは、他国の援助を受けても、我が国を守るということは憲法の認めている権利の範囲である」（一九五九年三月二日衆議院予算委員会　林内閣法制局長官）
「集団的自衛という問題は、まだ国際法学者の間でもいろいろ議論があるところでありまして、その幅にはいろいろ問題がございます」（同上）
「武力行使との関連において集団的自衛権と言われておりますのは、要するに自国と非常に関連のある他国が侵略された場合に、その他国を援助する、これは国連憲章上違法な武力行使にならない、こういうことだと思います。そういう意味における自衛権というものは、現在の日本の憲法からは認められない」（同年三月十六日参議院予算委員会　林内閣法制局長官）
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