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は じ め に

本稿は、政府職員（State officials）の外国の刑事管轄権からの免除の
「根拠」に焦点を当て、根拠の特定を試みるとともに、根拠の検討を通じ
て当該免除規則の不明確な部分の明確化に取り組むことを目的とする1）。
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ここで政府職員とは、「国家を代表しまたは国家権限を行使する個人」
をいうものとする。これは、2022年に国連国際法委員会（以下、ILC）が
採択した「政府職員の外国の刑事管轄権からの免除」の第一読草案⚒条
(a)が規定する定義である2）。もっとも、国際法上、外交使節団、領事機
関、特別使節団、および軍隊の構成員の免除を規律する特別の規則が存在
する3）。本稿は、そのような特別の規則が適用されない場合の政府職員の
免除を検討対象とする。

1990年代以降、大規模な人権侵害を行った者が処罰を免れるという「不
処罰」の問題に関心が高まった4）。そのため、そのような者の処罰を目的
とする外国の刑事管轄権行使の事例が増加した。その際、政府職員の免除
が、外国の刑事管轄権行使の障害となってきた。加えて、政府職員の免除
は、外交官や領事官とは異なり法典化されておらず、その内容は必ずしも
自明ではなかった。

後述するように、政府職員の外国の刑事管轄権からの免除は、人的免除
（immunity ratione personae）と事項的免除（immunity ratione materiae）
に区別され、両者には誰が免除を享有するのか（人的範囲）、免除がいつ
まで存続するのか（時間的範囲）、そしていかなる行為が免除されるのか

（事項的範囲）に違いがある。この中で、人的免除については、人的範囲
に国家元首、政府の長、および外務大臣（以下、トロイカ）が含まれると
されるが、それ以外にどの範囲まで及ぶかが議論になっている。その背景
には、他の高位の政府職員（high ranking State officials）も外遊の機会が
増えたことがある。また、事項的免除については、対象となる行為の範囲
やその例外といった事項的範囲が不明確となっている。

このような背景の下で、ILC は、2008年より「政府職員の外国の刑事
管轄権からの免除」の条文草案の準備作業を開始し、2022年には第一読草
案およびコメンタリーを採択した。条文草案⚓条は、人的免除の人的範囲
について、その享有主体をトロイカに限定し、他の高位の政府職員を含め
なかった。また、⚖条⚑項は、事項的免除の事項的範囲について、「公的
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資格で行われた行為」を対象としつつ、⚗条において、集団殺害犯罪等の
国際法上の犯罪に関しては事項的免除を適用してはならないとした。もっ
とも、上記の規定の特に⚗条については、ILC の委員の間でも議論があ
り5）、当該草案の採択をもって政府職員の免除の内容が明確になったとは
いえない状況にある。

この点について、学説では、国際法上、様々ある免除規則は各々根拠を
持っており、その根拠により免除の享有主体、免除の範囲、そして免除の
例外が画定されうることが指摘されてきた6）。したがって、政府職員の免
除の根拠の探究は、既に指摘した政府職員の免除の不明確な部分の明確化
に資すると考えられる。しかしながら、免除の根拠の探究は、必ずしも体
系的に行われてきたわけではない。政府職員の外国の刑事管轄権免除に関
する ILC の最初の特別報告者 Kolodkin は、政府職員の免除の根拠を検討
することの重要性を指摘し、提出した第一報告書では免除規則の根拠の分
析を行った7）。その一方で、後任の特別報告者 Escobar Hernández は、
免除の根拠について十分な議論を行ったわけではない。また、学説におい
ても免除の根拠に関する理解が多様なものとなっており、見解の一致がみ
られない。

そこで本稿では、政府職員の免除規則の根拠を検討し、不明確な部分の
明確化を試みる。第一章では、政府職員の免除規則の法的性質を整理する。
第二章では人的免除の根拠に関する三つの理解、第三章では事項的免除の
根拠に関する三つの理解を検討し、考察を行う。

第一章 政府職員の免除規則の法的性質

本章は、政府職員の免除規則の法的性質を概観したうえで、根拠との関
連性を指摘する。第一節では、政府職員の免除を人的免除と事項的免除に
区別し、両規則の特徴を整理する。第二節では、人的免除と事項的免除の
法的性質に関する議論を検討する。
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第一節 政府職員の免除の区別
国際法上、政府職員の免除は、人的免除と事項的免除に区別される。こ

れらの免除には人的範囲、事項的範囲、時間的範囲に違いがあるため、判
例ではこの区別が採用されてきた8）。

第一項 人 的 免 除
人的免除とは、免除の享有主体の地位に基づく免除である。人的免除の

人的範囲は、現職の高位の政府職員に限られるとされる9）。2002年の逮捕
状事件において国際司法裁判所（以下、ICJ）は、「国家元首、政府の長、
および外務大臣といった（telles que）国家において高位を占める一定の
者」と述べ、トロイカに言及しつつ、人的免除の享有者にトロイカ以外の
高位の政府職員も含まれうることを示唆した10）。他方で、2008年の刑事司
法共助事件において ICJ は、検事正および国家安全保障長官が人的免除
の享有主体ではないと判示した11）。

また、国内判例においては、防衛大臣12）や通商大臣13）に人的免除を認
めるものがある一方で、国務大臣14）、国家安全保障局長15）、および農林大
臣16）の人的免除を否定するものもある。この点について、ILC の条文草
案⚓条は、人的免除の人的範囲をトロイカに限定した。もっとも ILC の
一部の委員から、トロイカ以外の高位の政府職員も人的免除が認められる
との見解も示されていた17）。このように、人的免除の人的範囲の問題は解
決されていない。

他方で、人的免除の時間的範囲や事項的範囲は明確になりつつある。時
間的範囲については、現職である期間に限定されると考えられている18）。
ILC の条文草案⚔条⚑項は、「在任中にのみ人的免除を享受する」とし、
時間的範囲を「現職」にある間に限定した。また、人的免除の事項的範囲
は、在任中または在任前に行われたか否か、公的資格または私的資格で行
われた否かを問わず、すべての行為が対象となると考えられている19）。
ILC の条文草案⚔条⚒項は、「人的免除は、公的資格で行われたか私的資
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格で行われたかを問わず、在任中に行われたか在任前に行われたかを問わ
ず、国家元首、政府の長、および外務大臣により遂行されたすべての行為
を対象とする」と規定した。

第二項 事項的免除
事項的免除とは、政府職員の行為に基づく免除である。事項的免除の人

的範囲と時間的範囲は事項的範囲に比べて明確であると考えられている。
人的範囲は、政府職員の地位の階層に関わらず、国家の機能を遂行してい
る政府職員が含まれるとされる20）。条文草案⚕条は、「そのようなものと
して行為する政府職員（State officials acting as such）は、外国の刑事管
轄権からの事項的免除を享受する」とした。さらに、時間的範囲は、政府
職員の地位を退いた後も存続すると考えられている21）。条文草案⚖条⚒項
は、「公的資格で行った行為に関して事項的免除は、その者が政府職員で
なくなった後も存続する」とし、時間的範囲を「現職」にある間に限定し
なかった。

事項的範囲は、政府職員が在任中に公的資格において行った行為のみが
対象であると解されている22）。条文草案⚖条⚑項は、「政府職員は、公的
資格で行われた行為に関してのみ事項的免除を享受する」とした。もっと
も、公的資格で行った行為の判断基準は必ずしも明確ではない23）。また、
国際法上の犯罪や法廷地国の領域内で当該国の同意なく行われた行為が事
項的免除の例外に該当するか否かは、学説において議論がある24）。

条文草案⚒条(b)は、「『公的資格で行われた行為』とは、国家権限
（State authority）の行使において政府職員により行われた行為を意味す
る」とした。ILC は、「公的資格で行われた行為」として性格づけられる
行為は、国家に帰属することが前提条件であるとする25）。加えて、ILC
は、当該行為には国家との特別の関係（special connection）がなければ
ならないとし、「国家権限」の行使という要素も必要であることを確認し
た26）。
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条文草案⚗条は、「外国の刑事管轄権からの事項的免除は、以下の国際
法上の犯罪に関して適用してはならない」と規定し、そのような犯罪とし
て、集団殺害犯罪、人道に対する犯罪、戦争犯罪、アパルトヘイト犯罪、
拷問、および強制失踪を挙げた。ILC は、たとえ政府職員によりこれら
の犯罪が行われたとしても、国家は政府職員に事項的免除を適用してはな
らないことを確認している27）。しかしながら、条文草案の準備作業におけ
る⚗条の採択では、異例の記録投票が行われたこともあり28）、必ずしも
ILC の委員の間で見解が一致していたとはいえない。その後の第一読草
案の採択では投票が行われなかったものの、上記の記録投票において反対
投票を行った委員は「2022年に投票が行われなかったことは、法または法
的立場が何らかの形で変化したことを意味するわけではない｣29）と述べて
いる。

他方で、ILC は、法廷地国の領域内で当該国の同意なく行われた行為、
例えば法廷地国内での殺人、スパイ、破壊工作や誘拐などの行為を、⚗条
の規定に含めなかった。その理由として ILC は、⚗条のコメンタリーに
おいて、法廷地国内で当該国の同意なく行われた一定の犯罪はその国の

「領域主権原則に服する」ため、管轄権からの免除は生じないことを指摘
した30）。

しかしながら、上記の事項的免除の例外に関しては、関連する国内判例
が多様なものとなっており31）、必ずしも明確になっているわけではない。

第二節 免除の手続的性質
国際法上、管轄権からの免除は、立法管轄権の行使から免れることを意

味するわけではなく、立法管轄権が及ぶことを前提に、裁判管轄権の行使
から免れることを意味するものと解されてきた32）。言い換えれば、免除は
実体法上の責任を免れさせるものではないとされる33）。逮捕状事件におい
て ICJ は、「免除」（immunity）と実体法上の責任を免れるとする「免責」

（impunity）を区別した34）。そして、前者はその性質上、手続的であると
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した35）。そのため免除の問題は、裁判所が実体的な判断をする前の裁判手
続の早い段階の問題であり36）、先決的に決定されなければならないとされ
る37）。

もっとも後述するように、学説においては、事項的免除を実体法上の抗
弁（substantive defence）と解する見解がある。すなわち、この説の論者
は事項的免除を「免責」と捉えるのである。これは、政府職員の行為が国
家に帰属することにより、行為の責任は行為者個人ではなく国家が負うと
いう理解が根底にある。

この点について ILC は、人的免除および事項的免除を性質上手続的な
ものとして理解している38）。

第三節 小 括
本章では、政府職員の免除規則の法的性質を二つの側面から検討した。

第一に、政府職員の免除は、人的免除と事項的免除に区別されており、ま
た前者は人的範囲が、後者は事項的範囲が不明確であること示した。第二
に、免除は一般的に手続的性質と捉えられているが、学説では実体法上の
抗弁と捉える見解があることを指摘した。

根拠を探究する本稿との関係では、これらの側面は、根拠の特定により
明確にできる対象であるといえよう。特に、人的免除の人的範囲と事項的
免除の事項的範囲の明確化においては、根拠がそれらの範囲を明確にでき
ると考えられるため、それらの免除を正当化する根拠の特定が求められて
いると解される。

第二章 高位の政府職員の人的免除の根拠

本章では、高位の政府職員の人的免除の根拠に関する議論を考察する。
第一節では、近年有力な理解とされる機能的必要説を検討する。第二節で
は、機能的必要性と代表性の結合説を、第三節では、内政不干渉原則に根
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拠を求める見解を検討する。

第一節 機能的必要説
Wickremasinghe によれば、特定の重要な地位の機能は国際関係の維持

にとって重要であるため、その保護と便益のためにそのような地位の者に
は人的免除が必要であるという39）。この説の論者は、2002年の逮捕状事件
ICJ 判決をその根拠としてきた。本件では、コンゴ民主共和国の現職外務
大臣 Yerodia が享有する外国の刑事管轄権からの免除が問題となった。
ICJ は、この免除を導くにあたり、外務大臣の機能を強調した。まず ICJ
は、「慣習国際法上、外務大臣に付与される免除は、その者個人の利益の
ためではなく、国家の代表としての機能の能率的な遂行を確保するための
ものである」と述べた。次に、「外務大臣は国の外交活動に従事しており、
一般的に国際交渉や政府間会合において国家の代表として行為する」とい
う機能を有し、「これらの機能の遂行にあたっては、外務大臣は頻繁に海
外渡航が要求され、それが故に、その必要が生じた時にはいつでも自由に
それをする立場になければならない」という。そのため、ICJ は、外務大
臣が「外国において完全な刑事管轄権からの免除と不可侵を享受する」と
判示した40）。本件において ICJ は外務大臣の機能を強調したことから、
学説では、ICJ が機能的必要説の見解に立っているものと解されている41）。

逮捕状事件は現職外務大臣の免除に関するものであり、国家元首や政府
の長について判断したわけではない。もっとも、国内裁判所では現職国家
元首の免除を導く際に、機能の遂行に着目した例がある。1990年の
Noriega 事件では、米国への麻薬の輸入に関する共同謀議に参加したこと
に起因する六つの容疑で起訴されたパナマの事実上の国家元首 Noriega
が国家元首の免除を享受するのかが問題となった。結論として米国連邦地
方裁判所は、米国政府は一度も Noriega を法的な統治者として承認した
ことがないことを理由に、「国家元首の免除」の主張を却下した。もっと
も、同裁判所は、国家元首の免除の根拠が「指導者が外国の法制度のもと
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で拘束、逮捕、妨害されることなく自由に政府の職務を遂行できるように
することで、主権国家間の国際礼譲と尊重を促進することにある」ことを
述べていた42）。

学説においても、機能的必要説が有力であるとされる43）。万国国際法学
会は2001年に「国際法上の国家元首と政府の長の裁判管轄権および執行管
轄権からの免除」に関する決議44）を採択した。当該決議の前文は、国家
元首と政府の長の免除は「独立し能率的な方法でその機能を遂行し、その
者の責任を果たすために必要」であることを確認した45）。

しかしながら、機能的必要説には次のような批判がある。第一に、
Pedretti は、機能の能率的な遂行のために高位の政府職員に人的免除が付
与される一方で、機能の遂行にとって不可欠とは言えない私的行為につい
てまで、行為者が外国の管轄権行使から絶対的に免除されるというのは、
機能的必要説では必ずしも論理的に説明できないと指摘する46）。

第二に、Pedretti は、機能的必要説に基づくと、幅広い高位の政府職員
が人的免除の享有主体となる可能性が生じ、高位の一定の者にのみに認め
られるとする人的免除の性質が損なわれると指摘する47）。Akande および
Shah によれば、トロイカ以外の高位の政府職員も外国政府との交渉にお
いて ICJ が指摘するような外務大臣の機能と同様の機能を果たすことが
ありうるという48）。特に、逮捕状事件において ICJ により示された外国
訪問の必要性などは、グローバル化が進んだ国際社会において外務大臣に
特有の機能とはいえない状況にある49）。実際、通商大臣に対し、機能の遂
行上の必要性から人的免除を認めた判例がある50）。したがって、機能的必
要説を採用した場合、トロイカ以外の高位の政府職員にも人的免除が認め
られることとなろう。

第二節 機能的必要性および代表性の結合説
人的免除は、機能的必要性、すなわち高位の政府職員の機能の能率的な

遂行を確保する必要性と、代表性、すなわち国家を体現するという代表的
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性格の両者が根拠であるとする理解がある。
この理解が示された判例として、例えば1989年の Marcos 事件がある。

本件では、フィリピンの大統領を務めた Marcos がその地位を悪用して公
的資金を入手したとされる事案について、米国当局が銀行関連の書類を入
手するためにスイスに司法共助を要請したことから、米国が Marcos に対
して管轄権を有するのかが問題となった。スイス連邦裁判所は、「慣習国
際法は、国家元首、外国を訪問しているその家族の構成員にも同様に、個
人の不可侵権および刑事管轄権からの免除を常に付与してきた」とし、そ
の根拠として「慣習国際法は、国家間関係における代表的性格を理由とす
るのと同様に、国家元首の機能と主権の象徴的体現を考慮して、国家元首
に人的特権を付与している」と述べた51）。

ILC の特別報告者 Kolodkin は、逮捕状事件において ICJ が示した外務
大臣の免除の根拠は、外交関係条約上の免除の根拠と同様であると指摘す
る。すなわち、外交関係条約上の特権および免除は、機能的必要性と代表
性の両者を根拠としており、このような根拠の理解は、逮捕状事件につい
てもあてはまると捉えている52）。

しかしながら、この説は、国家元首の人的免除しか説明できない。国家
元首については、国家を体現している者であると考えられてきた53）こと
から、代表性に根拠を求めることが可能であろう。その一方で、Watts
によれば、政府の長や外務大臣は、「高い地位にあるものの、国家元首の
ように自国を象徴したり、人格化したりすることはない」ため、「国際法
上、彼らは自身に付随する資格、主権および威厳により特別な扱いを受け
る権利を享受しない」という54）。したがって、機能的必要性と代表性の結
合説を採用した場合、政府の長や外務大臣には人的免除が認められないこ
ととなろう。

第三節 内政不干渉原則に基づくとする説
第三の見解として、人的免除は内政不干渉原則に基づくとするものがあ
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る。Akande および Shah は、「ある国の指導者を逮捕および拘禁するこ
とは、事実上、その国の政府を変更することである。これは、その外国の
自立性と独立に対する干渉の特に極端な形態であろう」と指摘する。そし
て「独立という概念は、国家が自国の政府を任命する排他的な管轄権を有
することを意味し、また他の国家はこの問題に介入する権限がないことも
意味する」と述べる55）。

しかしながら、この説を認めれば、逮捕状事件で認められた外務大臣の
人的免除を説明することが困難になるとされる56）。この点について、政府
の長は、国家元首と同様の法的地位にあると解されている57）。そのため、
内政不干渉原則に基づき政府の長は、外国の刑事管轄権からの人的免除を
享有するものと解することができる。しかしながら、外務大臣については
政府の長のような地位にあるとはいえない。したがって、このような説を
採用すると、外務大臣には人的免除が認められないこととなる。

第四節 考 察
本章で検討した根拠の理解と人的免除の人的範囲の関係は、概ね以下の

ようになる。第一に、機能的必要説、すなわち機能遂行上の必要性を根拠
とする場合、享有主体の範囲はトロイカ以外の高位の政府職員に及ぶ可能
性がある。第二に、機能的必要性と代表性の結合説、すなわち機能遂行上
の必要性およびその者が国家を体現することの両方を根拠とする場合、国
家元首以外の高位の政府職員には人的免除が認められないこととなり、享
有主体の範囲は非常に制限的なものとなる。第三に、内政不干渉原則を根
拠とする場合、国家元首や政府の長以外の高位の政府職員には人的免除が
認められないこととなる。

有力に主張されている機能的必要説を採用した場合、人的範囲が明確で
はないので高位の政府職員の機能が個別に検討されることになる。そのた
め、ある高位の政府職員がある国では人的免除を認められるが他の国では
認められないといった事態が生じうる。しかしながら、このような事態は、
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円滑な国家間関係の確保という人的免除の保護法益の観点から望ましいも
のとはいえない58）。そのため単純な機能的必要性のみでは不十分である。

また、機能的必要性と代表性の結合説や内政不干渉原則に基づくとする
説では、外務大臣には人的免除が認められないこととなり、特に逮捕状事
件 ICJ 判決や当該判決以降の国内判例59）とも整合せず妥当とはいえない。

結論として、人的免除は、機能的必要説が根拠であると考える。ただし、
人的免除の人的範囲は、国際法が認める代表的機能を有する者に限定され
ると考える。

いかなる理由であれ、高位の政府職員が外国の刑事管轄権に服するなら
ば、その者の機能の遂行能力は損なわれ、このことは、円滑な国家間関係
の確保を難しくする。とりわけ、国際法が定める代表的機能を遂行するト
ロイカ60）は、国際法によりそのような機能が認められていない他の高位
の政府職員とは異なり、常に自由である必要性が高いといえよう。

このことは、逮捕状事件 ICJ 判決においても示されていると考えられ
る。なぜなら、ICJ は、一方では外務大臣の機能、特に外国訪問の必要性
等を指摘しつつ、他方では職務の性質上、国家を代表する者について規定
した条約法条約⚗条⚒項(a)を参照し、国際法が認める代表的機能に触れ
ていたからである。ここで ICJ は、代表の意味として、国家の威厳を体
現するという意味の代表説を採用したわけではなく、「外務大臣がその職
位のみによって、国のために行為する全権を有するものとの推定があ
る｣61）という意味での代表的性格を指摘していた。したがって、逮捕状事
件において ICJ は、機能遂行上の必要性に着目するだけでなく、トロイ
カが国際法上、国際関係において国家を代表するという機能を有している
ことにも着目していたと解されよう。

このように考えると、国際法上、そのような代表的機能が認められてい
ないトロイカ以外の高位の政府職員には人的免除が認められないこととな
ろう。もっとも、それらの職員が外国に特別使節団の構成員として派遣さ
れる場合には、特別使節団条約に基づく特権および免除を享有すると考え
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られ、それらの職員の保護としては十分といえよう。
絶対的な免除という人的免除の性質に鑑みると、国際法上、国際関係に

おいて国家を代表している者に人的免除の享有主体を限定し、その範囲を
明確にすることは、円滑な国家間関係の確保という人的免除の保護法益と
の関係でも合理的と解される。したがって、人的免除の根拠は機能的必要
説であるが、そのような免除を享有する主体は、国際法が認める代表的機
能を有する者に限定されると考える。このように考えると、人的免除の人
的範囲は、トロイカに限定されるものと解される。

第三章 政府職員の事項的免除の根拠

本章では、政府職員が享有する事項的免除の根拠に関する三つの理解を
検討する。第一節では、事項的免除の根拠を国家責任の帰結であるとする
説を検討する。第二節では、事項的免除の根拠は主権免除の帰結であると
する説を検討する。第三節では、少数説ではあるものの内政不干渉原則に
根拠を求める見解を示す。

第一節 国家責任の帰結とする説
この説の論者である Cassese によれば、事項的免除は、「公的資格で遂

行するが故に、国家に帰属する行為について政府職員は他国に対して責任
を負わないという概念」に基づくという。彼は、事項的免除を人的免除の
ような手続的性質ではなく、実体法上の抗弁であると捉える62）。

国家責任の帰結として政府職員個人の責任が排除されるという考え方が
示された先例として、Caroline 号事件に関連する McLeod 事件63）が挙げ
られる。特に、McLeod に対する米国の刑事訴追の合法性に関して英国の
司法職員により提出された書簡の次の内容である。すなわち、「国際法の
原則、すなわち自身が所属する政府により権限を付与された、または承認
された敵対行為を行う個人は、個人的な侵入者あるいは不法行為者として
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個別に責任を負わず、その行為はこの場合、その者が所属する国家が単独
で責任を負うことになるという原則は、十分に確立されており、現在では
議論の余地はない」という言及である64）。

上記の個人は責任を負わないという考え方について、Kelsen は次のよ
うに説明する。すなわち、国家は国家機関としてのその資格で人間が行う
国家の行為を通じてその法的存在を示すため、たとえその行為が違法行為
であったとしても、それは個人にではなく、国家に帰属しなければならず、
いかなる国家も他国に対して管轄権を持たないという原則は国家の行為に
関する民事的または刑事的な個人責任を排除するという65）。

McLeod 事件を参照しつつ、より明示的に事項的免除との関係で国家責
任の帰結とする理解を示した判例として、1997年の Blaškić 事件旧ユーゴ
国際刑事裁判所（以下、ICTY）上訴裁判部判決がある。本件において
ICTY 上訴裁判部は、公的資格において行動する政府職員は「国家の単な
る道具であり、その公的行為は国家にのみ帰属しうる」とし、「言い換え
れば、政府職員は、自身に個人的に帰属するのではなく、そのために行為
する国家に帰属する違法行為の結果を負うことはできない、いわゆる『機
能的免除』（functional immunity）を享受している｣66）と判示した。学説
では、Blaškić事件 ICTY 上訴裁判部判決を、国家責任の帰結とする理解
を示すものと解釈してきた67）。

このように、政府職員の行為は国家に帰属することにより国家のみが責
任を負い、個人は責任を負わないという国家責任の帰結として事項的免除
を捉えるならば、事項的免除を「国家責任法上の行為の帰属に関する規則
と一致させる強い理由がある」ことが指摘されてきた68）。ILC の特別報
告者 Kolodkin は、政府職員が事項的免除を享有するか否か、また事項的
免除の射程を決定するために、「行為の国家への帰属という基準を用いる
ことは正しい」と述べる69）。

この点について、2020年の Enrica Lexie 号事件仲裁裁定は、事項的免
除の適用の可否を決定するために、その判断基準として国家責任法上の帰
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属の規則を参照し、イタリア海兵の行為が政府職員としての任務の範囲内
の行為であったか否かを検討した70）。仲裁廷は、上記の Kolodkin の見解
を引用し、国家責任条文⚔条⚑項および⚒条を参照しつつ、「国家がその
職員の行為を本質的に公的であると特徴づけることについて正しいという
国際法上の推定が存在する」と述べた。本件において、海兵は、海賊の危
険がある国際海域を航行するイタリア船籍の船舶を保護するためにイタリ
アの国家の命令の下にあったという。故に、「海兵は、イタリアの軍隊の
一員として、国家の任務を遂行していた」と述べて海兵の事項的免除を認
めた71）。

このように、政府職員の行為が国家に帰属することにより、国家のみが
責任を負うという国家責任の帰結として事項的免除を説明する理解は、判
例や学説において示されてきた。しかしながら、この理解には次のような
批判がある。まず、個人の責任が排除されるというこの説の前提に対する
批判である。Pedretti は、逮捕状事件で ICJ が免除と免責を区別したこ
とを踏まえ、「管轄権からの免除は、国際法に違反する犯罪を追及される
政府職員の個人責任の発生を妨げない」という72）。また、Kolodkin の後
任として特別報告者に任命された Escobar Hernández は、「同一行為の二
重責任」（single act, dual responsibility）、すなわち、一つの行為から国家
の責任と個人の責任が生じることは、ICJ の判例73）においても確認され
てきたと指摘した74）。

次に、免除の目的における帰属の規則と国家責任法上の帰属に関する規
則は、本質的に異なるという批判である。Escobar Hernández は、国家
責任法上の帰属に関する規則は ILC が「国家責任の文脈で定義したもの
である」と指摘し、その規則の目的を検討した。そして、事項的免除の文
脈において、国家責任条文に含まれるすべての帰属の基準が免除の目的に
おいて有用であるかは疑問であると指摘した75）。その上で、行為の国家へ
の帰属は公的資格で行われた行為の「前提条件」（prerequisite）ではある
が、十分条件ではないとした76）。また、石井由梨佳教授は、免除と国家責
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任は「歴史的発展および法的構造」において一致しないとし、「機能的免
除と国際違法行為に対する国家責任に関する ILC 条文草案における帰属
の基準に必要な要素は異なる」と述べた77）。

第二節 主権免除の帰結とする説
この説の論者である Alebeek によれば、事項的免除は、「主権免除規則

の当然の帰結（corollary）」であるという78）。また Gaeta、Viñuales およ
び Zappalá は、「国際関係において政府職員が行った行為に対する免除の
権利は、国家が外国の管轄権からの免除を主張する権利の論理的帰結

（logical consequence）｣79）と述べる。学説では、政府職員に対する訴訟を
通じて主権免除が回避されることを防止するために、政府職員には免除が
認められるとの理解は広く認められてきたとされる80）。

2008年の刑事司法共助事件 ICJ 判決は、事項的免除と主権免除の関連
を示唆する判例として挙げられる。本件において、ジブチは当初、検事正
および国家安全保障長官の人的免除を主張していたが、口頭弁論において
上記の職員の機能的免除に主張を変更した。ICJ は、「このような命題を
主張することは、本質において、ジブチ国家の免除（lʼimmunité de lʼEtat
djiboutien）――検事正と国家安全保障長官はそこから利益を得ると考え
られている――を援用することになると考える」と述べ、ジブチの機能的
免除の主張を ICJ は主権免除として捉えている81）。

同様の考え方は、Enrica Lexie 号事件において反対意見を付した
Robinson 仲裁人により示されていた。Robinson 仲裁人によれば、多数意
見とは異なり、事項的免除は「その大部分が国家の免除の反映」であり、

「しばしば主権免除規則の当然の帰結」として理解されてきたという。そ
して外国の政府職員は、「その者の国家が身に纏う免除の外衣」（the
cloak of immunity worn by his State）と同じ免除の外衣を身に纏うこと
の結果として、「外国の政府職員は、その者の国家の免除の外衣により与
えられる保護の利益を得る」という82）。
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このように、国家の行為を実際に遂行する政府職員は、国家が享有する
主権免除の利益を受けることの帰結として、事項的免除を享有すると考え
られているといえよう。

しかしながら、この理解には次のような批判がある。第一に、主権免除
と事項的免除は事項的範囲に違いがあるとの批判である。Akande および
Shah によれば、「政府職員の免除は、国家自身の免除と同程度ではなく、
より広範囲に及ぶということが、事項的免除の機能の一つの帰結である」
という83）。すなわち、事項的免除を主権免除の帰結と理解した場合、制限
免除主義の下での主権的行為と業務管理的行為の区別は事項的免除の文脈
でも妥当するものと解されるが、現実には、政府職員の業務管理的行為も
公的行為として事項的免除の対象となりうるため、主権免除と一致しない
のである。

第二に、主権免除は主に民事管轄権からの文脈で問題となるため、刑事
管轄権からの免除とは区別されるとの批判である。2012年の国家の裁判権
免除事件において ICJ は、本件では「他国の裁判所の管轄権からの国家
の免除のみを扱っていることを強調しなければならない」とし、「国家の
職員に対する刑事手続において免除が適用されるか、および、もし適用さ
れるとすればどの程度かという問題は、本件では争点になっていない」と
述べた84）。この言及について、学説は、ICJ が民事管轄権からの主権免除
と刑事管轄権からの政府職員の免除を区別して、本件では国家の民事管轄
権からの免除のみに言及したと解している85）。

第三に、事項的免除と主権免除の関係について、国家実行は必ずしも同
一のものとして扱っているわけではないとの批判である。Fox および
Webb によれば、「主権免除と区別する他の種類の免除として、政府職員
の免除が扱われるべきか否かについては異なる実行がある」という86）。
Samantar 事件において米国連邦最高裁判所は、外国主権免除法（FSIA）
に関して、「FSIA を全体として解釈すると、『外国』をその国のために行
動する政府職員を含めて解することを示唆するものは何もない」とし、主
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権免除を扱う FSIA という法律は、政府職員の免除について扱っていな
いことが強調された87）。学説では、政府職員の刑事管轄権からの免除は主
権免除と共通点があるものの、両者を混同してはならないとする見解も示
されている88）。

第三節 内政不干渉原則に基づくとする説
少数ではあるが、内政不干渉原則を根拠として事項的免除を理解する立

場がある。Pinochet 事件における英国貴族院の Millet 判事は、事項的免
除は「主権国家の平等と他国の国内事項における不干渉原則にその根拠を
見出す」と述べた89）。さらに Phillips 判事は、事項的免除については二つ
の説明ができるとし、その一つは「ある国家が他国の国内事項について裁
判をすることは国際法に反するという原則である」という90）。

もっとも、これらの判事の指摘では、事項的免除の文脈における「国内
事項」が具体的に何を指すのか、一見するとその内容は明らかではない。
この点について、Millet 判事によれば、「主権免除の目的は、行為の合法
性が外国の国内裁判所により判断されることを防ぐためであることから、
かかる行為が国家の国内法の下で違法または違憲であるか否かに関わらず、
免除は適用可能である。主権国家は、自国の国内法の下で何が違法で、ま
た何が違法ではないかを決定する排他的権利を有する」という91）。学説で
は、「政府職員が任務として行った公的行為の法的評価や処罰は本国の国
内問題であり当該権利が本国に認められる」との理解から Millet 判事た
ちは事項的免除を説明していたと解されている92）。

第四節 考 察
本章では、事項的免除の根拠として、国家責任の帰結とする理解と主権

免除の帰結とする理解を中心に検討した。
まず、国家責任の帰結とする理解は、国家責任法上の行為の国家への帰

属という考え方が根底にある。しかしながら、国家責任条文に含まれる全
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ての帰属の規則が、事項的免除の文脈において適切とは思われない。なぜ
なら、例えば、国家責任条文10条は、行為時点では政府職員ではない者の
行為の国家への帰属を規定するが、そのような者の行為を、行為の帰属を
理由に、事項的免除の対象とすることは困難だからである。したがって、
国家責任の帰結とする理解では、事項的免除を十分に説明できないと考え
られる。

次に、主権免除の帰結とする理解は、政府職員の行為はその所属国の国
家が享有する免除の保護の下にあるとの考え方を採用する。しかしながら、
主権免除は、主権的行為と業務管理的行為を区別し前者のみが外国の管轄
権行使から免除されるが、政府職員は公的資格で業務管理的行為を行う。
そのため、主権免除の帰結とする理解は合理的ではない。

以上のことを踏まえると、事項的免除の根拠の検討においては、上記の
理解とは異なる観点から考察をする必要があるといえよう。

結論として、事項的免除は「内政不干渉原則」を根拠とする規則である
と考える。この結論を導くにあたり、国家責任の帰属の文脈で主張されて
きたものではあるが、「国家の自己組織権」（droit de sʼauto-organiser）
の概念が有用である。

｢国家の自己組織権」は、Condrelli により主張される概念である。
Condrelli によれば、原則として、国際法は国家の組織方法を規律してお
らず、この問題は、「国家の留保領域の確固たる中核」（noyau dur du
domaine réservé des Etats）であるという93）。そのため、国家は国際法の
規律が及んでいない国家の組織方法を自由に決定でき、「その要求にもっ
とも適切と判断した組織」を得るという94）。

上記の考え方を指摘した Blaškić 事件 ICTY 上訴裁判部判決によれば、
「慣習国際法は、その内部組織を決定すること、特に国家の職員または機
関として行動する個人を指名することを各主権国家に委ねている」という。
加えて、「各主権国家は、その機関（国内的次元で活動する機関および国
際関係の分野で活動する機関の両方）に対して指示を出す権利を有し、ま
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た、これらの指示に従わない場合の制裁やその他の救済措置を規定する権
利も有している」という95）。

以上より、国家の自己組織権は国際法により規律されていない国家の留
保事項に属する権限であると位置づけることができよう。そして国家の自
己組織権に基づき、国家は自国の機関や職員を自由に指定し、指定した職
員への行為の指示やその指示の違反に対する措置をとる排他的権限を有す
ると解される96）。

このように考えると、政府職員は、自身が所属する国家により付与され
た機能を遂行するのであり、このような行為は公的資格で行われた行為で
あるといえよう97）。また、たとえその行為が違法であったとしても、政府
職員の所属する国家のみがその行為者に対して制裁等の措置を行うのであ
る。言い換えれば、国家の自己組織権は国家の留保事項であるため、国家
の付与した機能を遂行して行った行為に対して、外国が政府職員に対して
刑事管轄権を行使することは、当該留保事項への干渉を構成するものとい
えよう98）。したがって、政府職員の事項的免除は、内政不干渉原則に基づ
いて説明することができよう。

そして、国家の自己組織権に基づくならば、事項的免除の範囲を適切に
画定できよう。なぜなら、国家により付与された機能の遂行行為のみが事
項的免除の対象となるのであり、国家責任の帰結とする説のように帰属の
基準が広がりすぎないと考えられるからである。

それでは、事項的免除の根拠が内政不干渉原則であるとした場合、事項
的免除の不明確な部分はどのように理解することができるであろうか。

第一に、国際法上の犯罪との関係である。ここで国家の留保事項とは、
国際法により規律されていない特定の事項を意味する。当該事項が国家管
轄権の範囲であるか否かは、「本質的に相対的な問題であり、国際関係の
発展に依存」し、国家の留保事項は「国際法の規則により制限される」と
いう99）。すなわち、国家の留保事項は、国際法の規律が及ぶことにより、
縮小しうるものと解されよう。
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国際法上の犯罪に関しては、「国際慣習法が直接個人の刑事責任を定め
ている」とされ100）、また、「戦争犯罪、ジェノサイド、人道に対する罪及
び拷問につき、一般国際法上普遍管轄権を設定し得る」とされ101）、拷問
等禁止条約では、容疑者の所在を条件として普遍的管轄権の設定が認めら
れている102）。このように、国際法上の犯罪に関しては、個人の刑事責任
や管轄権に関する国際法が存在すると解される。

もっとも、戦争犯罪や拷問は、その定義上政府職員により実行される。
また集団殺害犯罪や人道に対する犯罪は政府職員により行われる場合が多
い。そのため、これらの犯罪の行為者が事項的免除を享受する可能性があ
る。

この点について、Akande および Shah が指摘するように、国際法上の
犯罪について普遍的管轄権が認められているにも関わらず、事項的免除を
認めるならば、管轄権が「実質的に無意味」になると解される103）。

以上より、国際法上の犯罪については、個人の刑事責任や普遍的管轄権
に関する国際法上の規律がある以上、もはや国家の留保事項であることを
理由とした事項的免除の主張は認められないものと解される104）。そのた
め、国際法上の犯罪について、普遍主義に基づき外国が刑事管轄権を行使
する場合には、国家の留保事項への干渉を構成するとはいえない。すなわ
ち、国際法上の犯罪は、事項的免除の例外と位置づけられよう。

第二に、法廷地国の領域内で当該国の同意なく行われた行為についてで
ある105）。国際法上、国家は領域主権に基づき、領域内の人、財産および
行為を規制することができるとされる106）。この国家の領域主権と他国と
の関係については、「独立国家間では、領域主権の尊重は国際関係の不可
欠の基礎をなす｣107）ことが ICJ により確認されている。すなわち、国家
は領域主権に基づき領域内で行われた行為に管轄権を行使することができ、
他国はそのような領域主権を尊重する国際法上の義務があるといえよう。

国際法が国家の領域主権原則を規定し、他国はその国の領域主権を尊重
する義務を負う以上、国家の留保事項は制限されるものと解される。した
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がって、国家の付与した機能を遂行する場合であっても、それが法廷地国
の領域内で行われた場合には、法廷地国の領域主権が優先するといえよう。
すなわち、法廷地国の領域内で当該国の同意なく行われた行為は、事項的
免除の例外と位置づけられよう。

結 論

本稿では、人的免除と事項的免除にある不明確な部分の明確化を免除の
根拠の検討を通じて取り組んだ。

高位の政府職員に対する外国の刑事管轄権の行使は、職員の機能の能率
的な遂行の確保や円滑な国家間関係の確保を困難にする。そのため、私的
行為であったとしても高位の政府職員は、常に自由であることの必要性が
高いといえよう。もっとも、そのような絶対的な免除という人的免除の性
質に鑑みると、享有主体の範囲は限定的であるべきである。本稿では、国
際法が職位において当然に国家を代表するものと明示しているトロイカに
ついては、その地位に鑑み人的免除が認められるものといえよう。そのた
め、トロイカについては、たとえ国際法上の犯罪の場合であっても、現職
である限りは人的免除により保護されるものと解されよう。もっとも、人
的免除は地位に基づく免除である以上、離職後の職員は人的免除を享受す
るとはいえないであろう。

事項的免除については、国家責任の帰結とする説と主権免除の帰結とす
る説を検討したものの、両説とも事項的免除を十分に説明できない部分が
あることが明らかとなった。そこで本稿では、国家の留保事項と位置づけ
られる国家の自己組織権という概念に基づき、国家に付与された機能を遂
行する政府職員に対して、外国が刑事管轄権を行使することは、当該留保
事項への干渉を構成することを指摘した。すなわち、事項的免除は、内政
不干渉原則が根拠であると考えられるのである。その上で、国際法上の犯
罪や法廷地国の領域内で当該国の同意なく行われた行為については、個人
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の刑事責任や普遍的管轄権の確立、また領域主権原則といった国際法の規
律が及んでいることとの関係で、国家の留保事項は制限されているものと
解される。そのため、上記の犯罪については、事項的免除の例外として、
政府職員に対して外国の刑事管轄権行使が認められるとした。

上記の検討を通じて、人的免除と事項的免除の違いについては次の点を
指摘できよう。すなわち、人的免除の享有者であるトロイカの代表的機能
は、条約法条約⚗条⚒項(a)のように国際法が規定している。そのため、
そのような機能の遂行においては、トロイカはそれ以外の政府職員よりも
幅広い保護が求められるといえよう。他方で、事項的免除の享有者の機能
の付与は、国家の留保事項である。そのため、国家の留保事項は国際法の
規律が及ぶことにより縮小する以上、事項的免除の範囲も制限的なものと
なろう。以上のことから、人的免除は事項的免除よりも免除の範囲が広く
なっているのではないかと考えられる。

本稿は、政府職員の外国の刑事管轄権からの免除の根拠を特定し、そこ
から導かれる規則を示すことができたように思われる。特に、事項的免除
の例外については、「国家の自己組織権」を念頭においた考察を行い、こ
れまでの議論とは異なる視点を提供できたといえよう。

しかしながら、事項的免除が内政不干渉原則を根拠とする説を採用した
としても、権限踰越の行為の位置づけは未解決となっている108）。また、
事項的免除の例外と国際法上の犯罪の関係については、国際刑事裁判所

（以下、ICC）との関係も念頭に置いた検討が必要であると考えられる。
たとえ、本稿のように事項的免除の根拠として「内政不干渉原則」を採用
し、国際法上の犯罪を事項的免除の例外と位置づけたとしても、「コア・
クライムを処罰対象とする ICC で補完性の原則が基本原則とされている」
ことや「ICC で非締約国の免除がなお尊重されている」ことを十分に説
明できない109）。したがって、事項的免除の例外については、国際刑事法
も念頭においた、より体系的な分析が求められているといえよう。

本稿において十分に検討することができなかったこれらの事項について
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