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は じ め に

1994年に国際刑事裁判所規程草案が起草され，1998年に「国際刑事裁判

所規程に関するローマ条約」（以下，国際刑事裁判所規程とする）が結ば

れ，2002年に発効した。その第５条1)１項には，常設国際刑事裁判所の対

象犯罪として，次のように，「ジェノサイド罪」，「人道に対する罪」，「戦

争犯罪」，および「侵略の罪」が規定されている。

国際刑事裁判所規程第５条（裁判所の管轄に属する犯罪）

１ 裁判所の管轄は，国際社会全体の関心事である最も重大な犯罪に限

られる。裁判所は，この規程に従って，次の犯罪について管轄権を有
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お わ り に



する。

ジェノサイド罪

人道に対する罪

戦 争 犯 罪

侵 略 の 罪

但し，「侵略の罪」に対しては，その定義について合意が得られるまで，

かつ「当該犯罪に対して裁判所が管轄権を行使する条件を定める規定が採

択され」るまで，常設国際刑事裁判所はその管轄権を行使できない（同規

程第５条２項）。

他の三犯罪のうち，「人道に対する罪」については，国際刑事裁判所規

程第７条上，「人道に対する罪」全般に共通する構成要件が次のように課

されており，その要件をみたす「殺人」などが，同罪に該当する2)。

国際刑事裁判所規程第７条（人道に対する罪）

１ この規程の適用上，「人道に対する罪」とは，文民たる住民に対す

る広範な又は組織的な攻撃の一部として，当該攻撃の認識とともに行

われた次のいずれかの行為をいう。

殺人

殲滅

（以下略）

２ １の規定の適用上，

「文民たる住民に対する攻撃」とは，そのような攻撃を行う国家

若しくは組織の政策に従って，又はそのような政策の助成の下に，

いずれかの文民たる住民に対して行われる，１に規定された行為の

多様な実行を伴う一連の行為をいう。

つまり，国際刑事裁判所規程上の「人道に対する罪」とは，「文民たる
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住民に対する広範な又は組織的な攻撃を行う国家若しくは組織の政策に

従って，又はそのような政策の助成の下に，いずれかの文民たる住民に対

して行われる」「殺人」などである。そのため，国際刑事裁判所規程上の

「人道に対する罪」に該当するには，少なくとも，「広範な又は組織的な攻

撃」の一部として行われた行為であることが必要であるといえる。

他方，国際刑事裁判所規程第８条上，「戦争犯罪」とは，「特に計画の一

部として，又は戦争犯罪の大規模な実行の一部として行われた」（同条１

項），ジュネーブ諸条約の重大な違反または確立した国際法の枠内で武力

紛争に適用可能な法規および慣例の重大な違反としての「殺人」などであ

り（同条２項），少なくとも一般的には、組織性または大規模性を備えた

一連の行為の一部として武力紛争中に行われた，武力紛争法違反の行為で

あると考えられる3)。ここで，「人道に対する罪」の成立要件としての

「広範な又は組織的な攻撃」は、少なくとも、組織性または大規模性を備

えた一連の行為であると解される。また、このような「攻撃」が武力紛争

がおきていないときに行われたり，その一部として行われた行為が武力紛

争法違反の行為でないことは，理論的にはありうるものの，実際にはまれ

であると考えられる。そのため，これらの「人道に対する罪」と「戦争犯

罪」の構成要件からみて，両罪の適用範囲は大きく重複しているといえる。

両罪は，国際刑事裁判所規程上あえて別個の犯罪として規定されているに

もかかわらず，なぜ，両罪の適用範囲を大きく重複させてしまう「広範な

又は組織的な攻撃」という要素が，「人道に対する罪」の要件とされたの

だろうか。この点，「人道に対する罪」が初めて定義されたニュルンベル

グ条例第６条(ｃ)上は，「広範な又は組織的な攻撃」という要素は要件と

されていなかったが，「平和に対する罪」または「戦争犯罪」に関連して

行われたことが要件とされていた。この要件も，「戦争犯罪」の適用範囲

と「人道に対する罪」の適用範囲を大きく重複させてしまったのではない

か，と考えられる。そこで，まず，このような問題点につき，本稿第一章

で検討する。
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そのうえ，近年の学説において，国際刑事裁判所規程の適用上，両罪が

重複する場合，例えば，組織性または大規模性を備えた一連の行為の一部

として武力紛争中に行われた「殺人」については，両方の犯罪に該当する

のか，それとも，いずれかの犯罪に該当するのか，という両罪の区別の可

否が問題となる，と主張されている4)。仮に，この区別が困難であるとす

ると，両罪は，大きく重複する適用範囲において明確に区別されずに適用

されることになり，国際刑事裁判所規程上あえて両罪が別個の犯罪として

規定されていることの意義がなお疑わしくなってしまう。また，例えば国

際刑事裁判所規程第31条は，財産の防衛が違法性阻却事由を構成する余地

を「戦争犯罪」に限って認めており，同規程第33条は，上官命令が犯罪の

責任阻却事由となりうることを「戦争犯罪」に限って認めている。にもか

かわらず，同規程適用上，両罪の区別が困難だとすると，「人道に対する

罪」が成立する場合のみ第31条や第33条の適用を排除することが困難にな

る。そこで，本稿第二章では，両罪の区別の可否という問題を検討する。

但し，そのような主張は，国際刑事裁判所規程が採択されてから行われ

たわけではなく，既に同規程採択前から様々に行われていた。例えば，

Erdemovic 事件に関し，旧ユーゴ国際刑事裁判所上訴審裁判部の多数意

見は，Erdemovic の行為は「人道に対する罪」に区分されるとしたうえ

で，「人道に対する罪」を「戦争犯罪」よりも重大な犯罪であることを前

提として刑を科した5)。この見解は，両罪が犯罪の重大性で区別できるこ

とを前提としている。しかし，同裁判部の Li 裁判官は，個別および反対

意見において，「人道に対する罪」は「戦争犯罪」よりも必ずしも重大で

はない，と主張した6)。また，Tadic 事件に関し，旧ユーゴ国際刑事裁判

所上訴審裁判部の Robinson 裁判官は，当該事件における Tadic の行為が

同一の事実を基礎として「人道に対する罪」の構成要件にも「戦争犯罪」

の構成要件にも該当しうるとしたうえで，その場合には，「人道に対する

罪」も「戦争犯罪」も成立すると主張した7)。これらの見解は，両罪が犯

罪の重大性では区別できないことを前提として，同一の事実を基礎として
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いずれの構成要件にも該当する場合があり，その場合には，両罪とも成立

することになると主張するものである。そのため，このような判例を基礎

として，近年の学説において，同一の事実を基礎としていずれの構成要件

にも該当する以上，両罪の区別は困難ではないか，という指摘が行われて

いるのである8)。

これに対し，近年の判例や学説において，「ジェノサイド罪」と「人道

に対する罪」または「ジェノサイド罪」と「戦争犯罪」の区別を主に問題

とする主張はみられない。これは，国際刑事裁判所規程第６条上，「ジェ

ノサイド罪」の構成要件には，「国民的，民族的，人種的又は宗教的な集

団の全部又は一部を破壊する意図」という主観的要素が明示されており，

「人道に対する罪」または「戦争犯罪」の適用範囲と重複する場合も，上

記の「意図」を有するかどうかで「ジェノサイド罪」の成否は独自に決定

される，と考えられているからであろう。

はたして，国際刑事裁判所規程上「人道に対する罪」と「戦争犯罪」の

適用範囲が重複する場合には，両罪の区別は困難なのだろうか。ここで，

国際刑事裁判所規程における「人道に対する罪」の成立要件としての「広

範な又は組織的な攻撃」は，単に「組織性または大規模性を備えた一連の

行為」の存在を要求するだけでなく，「国家若しくは組織の政策に従って，

又はそのような政策の助成の下に行われる」ことも要求するうえに，これ

らの要件が存在することの「認識」も要求するものである。そのため，組

織性または大規模性を備えた一連の行為の一部として行われた行為につき，

「人道に対する罪」と「戦争犯罪」の区別が困難かどうかを明らかにする

には，この「広範な又は組織的な攻撃」という要件が重要であると思われ

る。そこで本稿第二章では，本当に「人道に対する罪」と「戦争犯罪」の

区別が困難なのか，という問題意識の下，両罪の適用範囲が重複する場合

を中心に，国際刑事裁判所規程における「人道に対する罪」の成立要件と

しての「広範な又は組織的な攻撃」について検討する。
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第一章 ｢人道に対する罪」と
「戦争犯罪」の適用範囲の重複原因

第１節 ニュルンベルグ条例における「人道に対する罪」と「戦争犯罪」

国際刑事裁判所規程上の「人道に対する罪」の成立要件である「広範な

又は組織的な攻撃」は，「人道に対する罪」が初めて定義されたニュルン

ベルグ条例第６条(ｃ)の構成要件には，次のとおり規定されていなかっ

た9)。

ニュルンベルグ条例第６条（ｃ）

犯罪の行われた国の国内法に違反すると否とにかかわらず，本裁判

所の管轄に属するいずれかの犯罪の遂行として，またはこれに関連し

て行われたところの，戦前または戦時中のあらゆる文民たる住民に対

する殺人，殲滅，奴隷化，強制的移送その他の非人道的行為，もしく

は政治的・人種的または宗教的理由に基づく迫害

この規定では，「人道に対する罪」の適用範囲と「戦争犯罪」の適用範囲

の重複については，第一に，「戦前または戦時中の非人道的行為」という

要素によって決まるのではないか，第二に，「本裁判所の管轄に属するい

ずれかの犯罪の遂行として，またはこれに関連して行われた」という要素

によって決まるのではないか，が問題となる10)。はたして，これらの要素

によって，「人道に対する罪」の適用範囲が「戦争犯罪」の適用範囲と重

複するのだろうか。

この点，第一の「戦前または戦時中の非人道的行為」という要素からみ

ると，理論上，非人道的行為は戦時においてのみならず，「戦争犯罪」の

成立しえない平時においても「人道に対する罪」を構成する可能性がある

といえる。このような要素が規定されたのは，第二次世界大戦前の1933年
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にヒトラーが権力を掌握して以来のナチス体制のもと，ドイツ国内で国民，

特にユダヤ人に対する迫害が行われていたことを背景としている11)。つま

り，この要素は，そのような迫害は「戦争犯罪」の適用範囲に含まれない

ため，これを「人道に対する罪」で処罰しようとしたことから入れられた

のである。但し，平時における非人道的行為に対する「人道に対する罪」

の適用範囲は，事実上，著しく減じられていた。その原因は，第二の「本

裁判所の管轄に属するいずれかの犯罪の遂行として，またはこれに関連し

て行われた」という要素にある。というのも，「平和に対する罪」または

「戦争犯罪」と関連して行われなければ，非人道的行為は「人道に対する

罪」を構成しないところ，法的にそのような条件をみたす非人道的行為は，

事実上，ほぼ戦時中の行為に限定されていたからである12)。つまり，ニュ

ルンベルグ国際軍事裁判所の管轄権に含まれる「人道に対する罪」に該当

しうる「非人道的行為」は，形式的には，「戦前または戦時中の非人道的

行為」とされていたものの，事実上は，ほぼ戦時中の行為に限定されてい

たのである。

実際に，ニュルンベルグ国際軍事裁判所は，「一般的考察」のなかで，

戦前および戦時中のドイツ国内での国民，特にユダヤ人に対する迫害に言

及して，次のように判断した13)。

戦争勃発以前に行われた行為が「人道に対する罪」を成立させるに

は，本裁判所の管轄に属するいずれかの犯罪の遂行として，または，

これと関連して行われなくてはならない。本裁判所の意見によれば，

これらの犯罪の多くは忌まわしくかつ恐ろしいものであったけれども，

それらの犯罪が本裁判所の管轄に属するいずれかの犯罪の遂行として，

または，これと関連して行われたことは十分に証明されていない。

従って裁判所は，1939年以前の行為が，ニュルンベルグ条例の意味で，

「人道に対する罪」に該当するという一般的宣言（a general

declaration）をすることはできない。これに対し，1939年における戦
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争開始から，「戦争犯罪」は，大規模に行われ，それらは「人道に対

する罪」でもあった。

この「一般的考察」からみても，ニュルンベルグ条例において「人道に

対する罪」を構成しうる非人道的行為はほぼ戦時中の行為であったといえ，

そのために，同条例においても，「人道に対する罪」の実行時期は「戦争

犯罪」のそれと重複していたといえる。

言い換えると，「戦前または戦時中の非人道的行為」という要素は，実

際上，ニュルンベルグ国際軍事裁判における「人道に対する罪」の特徴と

なりえなかったと考えられる。これは，同条例上非人道的行為が「平和に

対する罪」または「戦争犯罪」と関連して行われなければ「人道に対する

罪」を構成しないところ，実際上，そのような条件をみたす非人道的行為

はほぼ戦時中の行為であったことにある。つまり，同条例上の「人道に対

する罪」には，第二の「本裁判所の管轄に属するいずれかの犯罪の遂行と

して，またはこれに関連して行われた」という要素が含まれていたために，

同条例上，同罪の適用範囲と「戦争犯罪」の適用範囲とは大きく重複して

いたといえよう。

このような重複は，実際のニュルンベルグ国際軍事裁判において「人道

に対する罪」または「戦争犯罪」で有罪とされた十八名のうち，十四名ま

でが両罪で有罪とされたことに表れている14)。そこでこれら十四名につい

てみると，「戦争犯罪」に「関連して」「人道に対する罪」に該当する非人

道的行為を行ったために，両罪で同時に起訴され，有罪とされた。つまり，

同裁判所では，このように大きな範囲で両罪は重複していたのである。こ

のことから，ニュルンベルグ条例上「人道に対する罪」は「戦争犯罪」と

類似していた，と主張する学説も多く，特に，Aroneanu は，「戦争犯罪

とは，戦争中に，戦争法および戦争慣例の確立された法規に違反して実行

された「人道に対する罪」にほかならない」と主張する15)。この主張は，

戦争中に，戦争法および戦争慣例の確立された法規に違反して行なわれる
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非人道的行為は，「戦争犯罪」に該当すると同時に，「戦争犯罪」に「関連

して」行われる「人道に対する罪」にも該当し，両罪ともニュルンベルグ

国際軍事裁判所の管轄権に含まれるという解釈を根拠として行われてい

る16)。このような，両罪が同一性を有しているという主張まで行われたこ

とからみても，少なくとも「戦争犯罪」に「関連して」行われる「人道に

対する罪」については，ニュルンベルグ国際軍事裁判上「戦争犯罪」と別

個の犯罪とされた意義は少なかったと考えられる。このように両罪が大き

く重複した原因は，同裁判所条例第６条（ｃ）が，「本裁判所の管轄に属

するいずれかの犯罪の遂行として，またはこれに関連して行われた」こと

を「人道に対する罪」の構成要件要素としたからにほかならないといえる。

もっとも，「人道に対する罪」または「戦争犯罪」で有罪とされた十八

名のうち，四名は，どちらかの罪でしか有罪とされなかった。そのうち，

Streicher と Schirach の二人は民間人であり，敵対行為には関与せずにユ

ダヤ人に対する迫害などに関与したために，「戦争犯罪」では起訴されず，

「平和に対する罪」と「人道に対する罪」で起訴され，「人道に対する罪」

のみで有罪とされた17)。この点，一般に，「戦前または戦時中の非人道的

行為」という要素は，実際上，ニュルンベルグ国際軍事裁判における「人

道に対する罪」特徴となりえず，「あらゆる文民たる住民に対する」とい

う要素が規定されたことこそが，その特徴であったといわれる。具体的に

は，加害者の属する枢軸国国民に対する殺人，殲滅，奴隷化，強制的移送

もしくは迫害といった，「戦争犯罪」の適用範囲に含まれない非人道的行

為を処罰できるようにしたことが，ニュルンベルグ条例上「人道に対する

罪」が別個の犯罪とされたことの最大の意義である，といわれるのであ

る18)。しかし，実際に，「戦争犯罪」の適用範囲に含まれない非人道的行

為が「人道に対する罪」で処罰されたのは上記の二人だけであり，しかも，

国際刑事裁判所規程の適用上は，むしろ「ジェノサイド罪」に該当する可

能性の高い行為を行った事例だったといえる。その他の Donitz と Raeder

の二人は海軍の司令官であり，戦争法に反する敵対行為を指揮したものの
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ユダヤ人に対する迫害には関与しなかったために，「人道に対する罪」で

は起訴されず，「平和に対する罪」と「戦争犯罪」で起訴され，両罪で有

罪とされた19)。つまり，これら二人だけが，例外的に，「人道に対する罪」

に該当しうる非人道的行為は行わずに，「平和に対する罪」と「戦争犯罪」

に該当する行為を行ったのである。このことからみても，やはり，原則的

には，ニュルンベルグ国際軍事裁判所の管轄権に含まれる「人道に対する

罪」は「戦争犯罪」に「関連して」行われたといえ，その場合には両罪は

重複しており，同裁判条例上，両罪を別個の犯罪として規定した意義は限

られていたといえよう。

第２節 国際刑事裁判所規程における「人道に対する罪」と「戦争犯罪」

ニュルンベルグ条例第６条（ｃ）では，非人道的行為が「人道に対する

罪」を構成するためには，「本裁判所の管轄に属するいずれかの犯罪の遂

行として，またはこれに関連して行われた」ことが必要とされていた。し

かし，このような関連性の要素は，その後の「人道に対する罪」に関する

諸規定の構成要件には含められなくなった。例えば，1954年の「人類の平

和と安全に対する犯罪の法典案」上の「人道に対する罪」の構成要件にも

関連性の要素は含められなかったし20)，国際刑事裁判所規程上の「人道に

対する罪」の構成要件にも含められていない。この点，第一節で述べたよ

うに，ニュルンベルグ国際軍事裁判上「人道に対する罪」の適用範囲が

「戦争犯罪」の適用範囲と重複した原因は，上記のような関連性の要素が

同裁判所条例上の「人道に対する罪」の構成要件に含められたことにあっ

た。そのため，従来の学説は，将来的に関連性の要素が「人道に対する

罪」の構成要件に含められなくなることを前提として，一般国際法上の同

罪を考える場合には，これを「戦争犯罪」と区別された概念として理解す

べきであると主張してきた21)。ところが，関連性の要素を構成要件に含ま

ない「人道に対する罪」を含む国際刑事裁判所規程が採択され，発効した

現在でも，同罪の適用範囲と「戦争犯罪」の適用範囲とは大きく重複する
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のではないかということが問題とされている。そのような問題が生じるの

は，同規程における「人道に対する罪」の構成要件に，関連性の要素に代

わって含まれた「広範な又は組織的な攻撃」という要素が原因なのだろう

か。

まず，「広範な又は組織的な攻撃」という要素が含まれていることに

よって，解釈上は，国際刑事裁判所規程においても，「人道に対する罪」

には武力紛争との関連性の要件が課されているといえるのか，という点を

検討する。この点，旧ユーゴ国際刑事裁判所規程第５条上の「人道に対す

る罪」については，未だ「武力紛争において（in armed conflict）行われ

た」という要件が課されており，武力紛争との関連性の要件が課されてい

た。しかし，当該要件が課された理由は，実際に同裁判所の管轄下で処罰

すべき行為が「武力紛争において行われた」ものであったからにすぎず，

「人道に対する罪」が一般に武力紛争と関連していなければならないから

ではない，と考えられる22)。このことについて，事務総長は，旧ユーゴ国

際刑事裁判所規程第５条が採択された際，同規程に関するコメンタリーに

おいて「第５条の「武力紛争において行われた」という要件は管轄権上の

ものであり，定義上のものではない」と述べている23)。これは，「武力紛

争において行われた」という要件が課されたのは，実際に同裁判所の管轄

下で処罰すべき「人道に対する罪」が「武力紛争において行われた」もの

であったためにすぎず，「人道に対する罪」一般について武力紛争との関

連性の要件が必要であることを示すためではない，ということを確認した

ものであると理解できる。この解釈は，Tadic 事件控訴審判決などにとり

入れられている24)。また，アメリカ合衆国の法廷助言者は，Tadic 事件に

関する意見のなかで，「「人道に対する罪」の禁止規範は，平和時でさえも

（even in times of peace）適用される」と述べている25)。そのうえ，ルワン

ダ国際刑事裁判所規程第３条上の「人道に対する罪」においては，もはや，

武力紛争との関連性はその適用要件とされていない26)。これは，同裁判所

の管轄下で処罰すべき行為が「武力紛争において行われた」ものに限られ
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ないからにほかならない27)。

上記のような経緯を経たことからみても，国際刑事裁判所規程第７条上

の「人道に対する罪」において「武力紛争において行われた」という要件

が課されていないのは，武力紛争との関連性なしに同罪が成立しうる，と

いうことを示しているといえる28)。言い換えると，同規程上の「人道に対

する罪」は，ニュルンベルグ条例上の「人道に対する罪」とは異なって，

「戦争犯罪」とは別個に独立して適用されるのであり，その適用範囲が

「戦争犯罪」の適用範囲と重複するとしても，もはや当該重複は，武力紛

争との関連性の要件とは異なる原因によって生じているのである。

ところが，フランス，イギリス，ロシアといった国々の代表は，旧ユー

ゴ国際刑事裁判所規程第５条が採択された際，同条の「武力紛争において

行われた」という要件が管轄権上のものか，定義上のものかという点には

ふれずに，武力紛争中に行われた場合にのみ，同条は適用されることを主

張した29)。つまり，これらの国々は，実際に同裁判所の管轄下で処罰すべ

き「人道に対する罪」が「武力紛争において行われた」ものであったため

ではなく，「人道に対する罪」一般について武力紛争との関連性の要件が

必要であると考えて，「武力紛争において行われた」という要件を課そう

としていたとも考えられるのである。これに対し，Tadic 事件控訴審判決

は，「人道に対する罪」に該当する行為を武力紛争時に行われる行為に限

定するが，その理由としては同罪に該当する行為が「広範な又は組織的な

攻撃に関連して行われる」行為に限定されるべきである，ということを挙

げている30)。この判決は，旧ユーゴスラビアにおいて行われた非人道的行

為について，「人道に対する罪」に該当するためには「広範な又は組織的

な攻撃に関連して行われ」ねばならない，という限定を加えれば，同罪に

該当する行為が武力紛争時に行われる行為に限定されることになる，とい

うことを前提としていると理解できる。つまり，この判決は，非人道的行

為について，「人道に対する罪」に該当するためには「広範な又は組織的

な攻撃に関連して行われ」ねばならない，という限定を加えれば，武力紛
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争との関連性の要件を課さなくても、同罪の適用範囲が武力紛争中に行わ

れた行為以外について大きく広がることを防ぐことは可能であると考えて

いたのである。また，ルワンダ国際刑事裁判所規程第３条上の「人道に対

する罪」においては，武力紛争との関連性がその適用要件とされなくなっ

た代わりに，「広範な又は組織的な攻撃の一部として行われること」が要

件とされるようになった31)。その適用の際にも，多くの場合は，武力紛争

時に行われたことが認定されている32)。その結果，この要件は国際刑事裁

判所規程第７条においても維持されている。このことからみて，国際刑事

裁判所規程第７条上の「広範な又は組織的な攻撃の一部として行われるこ

と」という要件は，武力紛争との関連性の要件を課さずに，同罪の適用範

囲が武力紛争中に行われた行為以外について大きく広がることを防ぐため

に課されたと考えられる。

もっとも，本来，「広範な又は組織的な攻撃」は武力紛争中のものに限

られないことから，この要件のみで「人道に対する罪」の適用範囲が武力

紛争中に行われた行為以外について大きく広がることを十分に防げるかど

うかについて，次のように懸念が示されているといわれている。すなわち，

国際刑事裁判所規程第７条上の「人道に対する罪」の要素（elements）に

関する議論においては33)，同条の適用範囲が広がり過ぎるのではないか，

という懸念を示す国が多く，いくつかの国の代表は，もう一度，武力紛争

との関連性をその構成要件にすることを主張しているといわれているので

ある34)。しかし，逆にいうと，そのような懸念が示されながら，なお，武

力紛争との関連性の要件が課されていない以上，やはり，「広範な又は組

織的な攻撃」が武力紛争中のもの以外には限定された範囲でしか広がらな

い，と一般的には解釈されているといえよう。つまり，「広範な又は組織

的な攻撃の一部として行われること」という要件のために，「人道に対す

る罪」の適用範囲は武力紛争中に行われた行為以外には大きく広がらず，

「戦争犯罪」の適用範囲と大きく重複している，と一般的には解釈されて

いるのである。
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一方，国際刑事裁判所規程第８条上，「戦争犯罪」とは，「特に計画の一

部として，又は戦争犯罪の大規模な実行の一部として行われた」（同条１

項），ジュネーブ諸条約の重大な違反または確立した国際法の枠内で武力

紛争に適用可能な法規および慣例の重大な違反としての「殺人」などであ

る（同条２項）。この規定と「広範な又は組織的な攻撃」に該当しうるの

は，事実上，大半が武力紛争時に行われる攻撃に限定されることからみて，

そのような攻撃の一部として行われた非人道的行為について，国際刑事裁

判所規程における「人道に対する罪」の適用範囲が「戦争犯罪」の適用範

囲と重複する可能性は大きいといえよう35)。

そのうえ，これまで非国際的武力紛争では「戦争犯罪」は観念されてい

なかったから，非国際的武力紛争に関しては「人道に対する罪」の適用範

囲が「戦争犯罪」の適用範囲と重複する可能性はなかったが，国際刑事裁

判所規程第８条２項（ｃ），（ｅ）は「戦争犯罪」が非国際的武力紛争にお

いても認められることを定めている36)。そのため，同裁判所においては，

非国際的武力紛争と関連して行われた非人道的行為についても，事実上は，

両罪の適用範囲が重複する可能性があるといえる。これは，まず，旧ユー

ゴ国際刑事裁判所判決において非国際的武力紛争に「戦争犯罪」の適用範

囲が拡大され37)，次に，ルワンダ国際刑事裁判所規程第４条でも非国際的

武力紛争に「戦争犯罪」の適用範囲が拡大された38)，という国際人道法の

発展を引き継いだものであるといえる。これにより，国際的武力紛争のみ

ならず，非国際的武力紛争においても，「戦争犯罪」の存在が認められる

ようになった39)。この点，「人道に対する罪」の適用範囲は，前述のよう

に，武力紛争中の行為でなければならないという制限すらなくなっており，

当然，非国際的武力紛争においては存在しないという制限も存在しない。

そのため，非国際的武力紛争においても「戦争犯罪」が存在することが認

められるようになったことも，「人道に対する罪」の適用範囲が武力紛争

中に行われた「戦争犯罪」の適用範囲と重複する原因となるといえよう。

以上により，国際刑事裁判所規程における「人道に対する罪」は，もは
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や，「戦争犯罪」などの犯罪との関連性を要求されてはいないものの，武

力紛争と関連して行われた非人道的行為について，同規程における「人道

に対する罪」の適用範囲は，「戦争犯罪」の適用範囲と大きく重複してい

るといえる。それは，第一に，「人道に対する罪」において，武力紛争と

の関連性がその適用要件とされなくなった代わりに，「広範な又は組織的

な攻撃の一部として行われること」が要件とされるようになったためであ

り，第二に，「戦争犯罪」が非国際的武力紛争においても認められるよう

になったためであった。その結果，国際刑事裁判所規程上も，両罪の適用

範囲が重複する範囲内では，例えば，組織性または大規模性を備えた一連

の行為の一部として武力紛争中に行われた「殺人」については，両罪の成

立の可否をどのように決定するのかが問題となるのである40)。

第二章 国際刑事裁判所規程における
「人道に対する罪」特有の成立要件

第１節 「人道に対する罪」の成立要件と「戦争犯罪」の成立要件との

相異点

武力紛争と関連して行われた非人道的行為について，国際刑事裁判所規

程における「人道に対する罪」の適用範囲は「戦争犯罪」の適用範囲と大

きく重複している。その範囲内で，例えば，組織性または大規模性を備え

た一連の行為の一部として武力紛争中に行われた「殺人」について両罪の

成立の可否を決定するには，本当にその区別の困難さが問題となるのだろ

うか。以下，同規程第７条上の「人道に対する罪」の成立要件と第８条上

の「戦争犯罪」の成立要件とを比較検討する。

この点，国際刑事裁判所規程採択前の旧ユーゴ国際刑事裁判所において

は，「人道に対する罪」が「戦争犯罪」よりも重大かどうかが問題となっ

た。例えば，Erdemovic 事件上訴審裁判部の多数意見は「人道に対する

罪」を「戦争犯罪」よりも重大であると判示したのだが41)，「人道に対す
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る罪」の法的性質について，次のように述べている42)。

「人道に対する罪」は，それが広範な又は組織的な攻撃の一部として

文民たる住民に向けられるものであり，かつ，そのことを犯罪の実行

者が認識しているという点で，直接の被害者の利益以上に広範な利益，

すなわち，人道性（humaneness）それ自体を侵害するものである

そのうえで，「直接の被害者の利益以外に広範な利益を侵害する」点で

「人道に対する罪」は「戦争犯罪」よりも重大であると判示したのである。

これに対し，同裁判部の Li 裁判官は，個別および反対意見において，

次の四つの中心的理由から，「人道に対する罪」は「戦争犯罪」よりも必

ずしも重大ではない，と主張した43)。

1．犯罪の重大性は，犯罪行為の分類によってではなく，犯罪行為自体

の本質的な性質により決定される

２．無防備な都市へ Erdemovic が行った爆撃行為が百万人もの人を

死なせたように，「戦争犯罪」が「人道に対する罪」よりも重大な結

果をもたらす場合もありうる

３．「人道に対する罪」が初めて規定されたニュルンベルグ条例以降，

同罪は必ずしも「戦争犯罪」よりも重大であるとはされてこなかった

４．「人道に対する罪」の意味は，適切には，人類全体に対する罪では

なく，むしろ，人道性の侵害，という性質の行為態様を有する犯罪で

ある

つまり，「戦争犯罪」に該当する行為には「人道に対する罪」に該当する

行為よりも重大なものもありえ，ニュルンベルグ条例以降そのことが認め

られてきた以上，「人道に対する罪」は「戦争犯罪」よりも必ずしも重大

ではない，と主張したのである。この主張の基礎となっているのは，上記

４の理由であり，人道性を侵害する性質の行為態様を有するという点で，

「人道に対する罪」は「戦争犯罪」とは共通していることを重視している
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と理解できる44)。

この Li 裁判官の見解は，Tadic 事件に関する，旧ユーゴ国際刑事裁判

所上訴審裁判部の Robinson 裁判官の個別意見に受け継がれている。つま

り，Robinson 裁判官は，上記の見解を引用したうえで，当該事件におけ

るTadic の行為が同一の事実を基礎として「人道に対する罪」の構成要件

にも「戦争犯罪」の構成要件にも該当しうるとしたのである45)。また，人

道性を侵害する性質の行為態様を有するという点で，「人道に対する罪」

は「戦争犯罪」と共通していることを重視する見解は学説上も主張されて

いる。例えば，奥原は，「戦争法が軍事的必要性（necessity）と人道の諸

原則との調和を図るために設けられたことから，戦争法に違反する行為は，

そのかなりの部分が非人道的行為としての性格をもっている」ことを重視

している46)。ここでいう「戦争法に違反する行為」とは「戦争犯罪」のこ

とをさしていると理解でき，要するに，奥原も，非人道的行為としての性

質の行為態様を有することが「戦争犯罪」と「人道に対する罪」の共通点

であると述べているのである。さらに，Fenrick は，このような両罪の共

通点をより重視して，両罪は一定の範囲で同一性を有しているという前提

にたち，その同一性を有している範囲では，将来的には「戦争犯罪」を

「人道に対する罪」に取り替えるべきである，と主張している47)。

確かに，上記の判例は武力紛争との関連性を要件として判断されており，

これだけで結論を出すのは困難な場合もあろう。しかし，国際刑事裁判所

規定の解釈としても，やはり，組織性または大規模性を備えた一連の行為

の一部として武力紛争中に行われた「殺人」の場合については，「人道に

対する罪」としてそのような「殺人」が行われた場合の方が，「戦争犯罪」

として行われた場合よりも必ずしも重大な結果をもたらすとは限らないと

いえよう。それは，そのような場合の「殺人」についてみると，「人道に

対する罪」として行われても「戦争犯罪」として行われても，人道性を侵

害する犯罪であるという点で，基本的には共通の性質を有しているからで

あると考えられる。この点，Erdemovic 事件上訴審裁判部の多数意見は，
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第一に，「人道に対する罪」が「広範な又は組織的な攻撃の一部として文

民たる住民に向けられるものであること」に着目するが，実際には，「戦

争犯罪」も「広範な又は組織的な攻撃の一部として文民たる住民に向けら

れる」ことがある。そのうえ，第二に，「人道に対する罪」の法的性質が

「人道性それ自体を侵害する」ものであることにも着目するが，これも

「戦争犯罪」と共通する性質にすぎないのである。このことからみても，

「人道に対する罪」は必ずしも「戦争犯罪」よりも重大であるとはいえな

いといえよう。したがって，ある犯罪行為が重大な結果をもたらしたかど

うかで，「人道に対する罪」で処罰されるか，「戦争犯罪」で処罰されるか，

ということを決定することはできないといわざるをえない。

そこで，以下，Robinson 裁判官の「同一の事実を基礎として「人道に

対する罪」の構成要件にも「戦争犯罪」の構成要件にも該当しうる」とい

う主張，および，Fenrick の「両罪は一定の範囲で同一性を有している」

という主張を考慮しつつ，両罪の適用範囲が重複している範囲内で，その

成立の可否を決定するには，本当に両罪の区別の困難さが問題となるのか，

という点を検討する。しかし，この検討においては，Robinson 裁判官の

主張や，Fenrick の主張だけを考慮すれば良いのではなく，国際刑事裁判

所規程第７条および第８条上，両罪の構成要件が異なっている点で，しか

も，Erdemovic 事件上訴審裁判部の多数意見も「人道に対する罪」の

「戦争犯罪」との相異点として着目している点も考慮しなければならない。

そのような点としては，第一に，「広範な又は組織的な攻撃」が「そのよ

うな攻撃を行う国家若しくは組織の政策に従って，又はそのような政策の

助成の下に行われ」ねばならないこと（以下，この要素を「政策要素」と

する）は，「人道に対する罪」の客観的要件ではあるが「戦争犯罪」の要

件ではないことが挙げられ，第二に，そのような「政策要素」を「その実

行者が認識していること」は，「人道に対する罪」の主観的要素（Mens

Rea）ではあるが「戦争犯罪」の主観的要素ではないことが挙げられよう。

但し，両罪の区別に関しては，これらの点は互いに関連させて考慮しな
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ければならない。なぜなら，両罪の区別の困難さが主張されるのは，組織

性または大規模性を備えた一連の行為の一部として武力紛争中に行われた

「殺人」のように，客観的事実としては，「広範な又は組織的な攻撃の一部

として文民たる住民に向けられるものであること」という要件も「武力紛

争において行われること」という要件もみたす場合だからである。つまり，

考慮しなくてはならないのは，客観的にそのような場合であり，かつその

ことを認識していれば「戦争犯罪」の構成要件はみたしている一方で，

「人道に対する罪」の構成要件をみたすためには，客観的に「政策要素」

も必要であるうえに，主観的にそのような「政策要素」を「その実行者が

認識していること」も必要ではないかということなのである。

これらの要素は，旧ユーゴ国際刑事裁判所規程第５条には規定されてい

ない。にもかかわらず，これは，Erdemovic 事件上訴審裁判部の多数意

見において「人道に対する罪」の要件とされていると理解でき，Li 裁判

官の反対意見もこれを要件とすること自体は否定していない。その後，

Tadic 事件判決は，「基礎となる侵害（offence）を行う意図（intent）」に

加えて，「広範な又は組織的な攻撃の広範な文脈で（of the broader con-

text of）行動していることの犯罪実行者の認識」も要件であると判示して

いる48)。また，ルワンダ国際刑事裁判所規程第３条にもこれらの要素は規

定されていないにもかかわらず，裁判所は，Kayishema and Ruzindana 事

件において，Tadic 事件判決を引用しつつ，同様の認識が要件であると判

示している49)。このような経緯からみて，国際刑事裁判所規程第７条にお

いて，「政策要素」およびその「認識」が要件とされているのは，上記の

判例を確認するものといえる50)。

そのため，単なる武力紛争の一部として行われるのではなく「広範な又

は組織的な攻撃の文脈で行われる」こと，という客観的要素，およびその

「認識」という主観的要素が，「人道に対する罪」の要件とされたが「戦争

犯罪」の要件とはされなかったことこそが，両罪の最も大きな相異点であ

ると考えられる。この点について，「広範な又は組織的な攻撃の文脈で行
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われる」という客観的要素が「人道に対する罪」の要件とされるべき理由

について，Kayishema and Ruzindana 事件は，「純粋に個人的な理由から

行われる，単発の非人道的な行為や非計画的な（random）非人道的行為

を排除するためである」と述べている51)。また，その具体的意味について，

「広範な政策または計画の一部として行われていない行為を排除するため

である」と述べている52)。そのうえで，「「攻撃の大まかな文脈で行動して

いることの犯罪実行者の認識」が要件であるということの具体的意味は，

「広範な又は組織的な攻撃の一部であり，一定の政策または計画に従って

いることの犯罪実行者の認識」が要件であるということである」と述べて

いるのである53)。この判例からみて，「広範な又は組織的な攻撃の文脈で

行われる」という客観的要素とは「広範な政策または計画の一部として行

われている行為」にほかならず，主観的要素はそのような「政策要素」の

「認識」であるといえる。ここで，この趣旨は，次のような国際刑事裁判

所規程第７条の規定にも反映されているはずである。

国際刑事裁判所規程第７条（人道に対する罪）

１ この規程の適用上，「人道に対する罪」とは，文民たる住民に対す

る広範な又は組織的な攻撃の一部として，当該攻撃の認識とともに行

われた次のいずれかの行為をいう。

（以下略）

２ １の規定の適用上，

� 「文民たる住民に対する攻撃」とは，そのような攻撃を行う国家

若しくは組織の政策に従って，又はそのような政策の助成の下に，

いずれかの文民たる住民に対して行われる，１に規定された行為の

多様な実行を伴う一連の行為をいう。

つまり，国際刑事裁判所規程上の「人道に対する罪」には「政策要素」お

よびその「認識」が必要とされており，これにより，同罪からは「広範な
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政策または計画の一部として行われていない行為」が排除されている，と

解されるといえよう54)。これに対し，「戦争犯罪」については，「武力紛争

において行われる」行為であること，およびそのような行為であることの

認識が要件とされているだけであり55)，これが両罪の根本的な相異点なの

である。

例えば，組織性または大規模性を備えた一連の行為の一部として武力紛

争中に行われた「殺人」についてみても，「広範な又は組織的な攻撃を行

う国家若しくは組織の政策に従って，又はそのような政策の助成の下に行

われる」行為であってかつ，そのような「政策要素」の「認識」のある行

為のみが「人道に対する罪」に該当し，「武力紛争において行われる」行

為であることしか認識しないで行われた行為が「戦争犯罪」に該当する。

そのため，一見，「同一の事実を基礎として「人道に対する罪」の構成要

件にも「戦争犯罪」の構成要件にも該当しうる」場合のようにみえても，

実は「政策要素」またはその「認識」を欠いて「戦争犯罪」の構成要件に

しか該当しない場合があり，さらには，「武力紛争において行われる」行

為であることすら認識せずに行われて，いずれの構成要件にも該当しない

場合もある。具体的には，上記のような「殺人」の場合，第一に，「広範

な又は組織的な攻撃を行う国家若しくは組織の政策に従って，又はそのよ

うな政策の助成の下に行われる」行為であって，かつ，そのような「政策

要素」の「認識」のある行為は，「人道に対する罪」にも「戦争犯罪」に

も該当する。第二に，これらの「政策要素」またはその「認識」を欠く行

為は，「戦争犯罪」にしか該当しない。第三に，「武力紛争において行われ

る」行為であることの認識すら欠く行為は，「人道に対する罪」または

「戦争犯罪」のいずれにも該当しない。したがって，同一の事実を基礎と

していずれの犯罪にも該当する場合もあるが，それは上記第一の場合に限

られるといえよう。つまり，客観的には，同一の行為であるようにみえる

場合でも，国際刑事裁判所規程上は，「人道に対する罪」特有の成立要件

である「政策要素」とその「認識」の有無によって「戦争犯罪」のみなら
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ず「人道に対する罪」にも該当する場合かどうかが決定され，この決定を

前提として，同規程第31条や同規程第33条などの適用の有無が決せられる

ことが予定されているのである。このことからみて，両罪の適用範囲が重

複している範囲内でその成立の可否を決定するには，「人道に対する罪」

特有の成立要件である「政策要素」とその「認識」の有無を立証すれば足

りるところ，その立証が困難であるとしても，それは「人道に対する罪」

特有の成立要件を立証することの困難さであって，「戦争犯罪」と区別す

ることの困難さではないといえよう。

第２節 ｢人道に対する罪」の成立要件としての主観的要素

前節で述べたように，国際刑事裁判所規程上，「人道に対する罪」と

「戦争犯罪」の適用範囲が重複している範囲内でその成立の可否を決定す

る際，「人道に対する罪」特有の成立要件を立証することの困難さは問題

になるとしても56)，両罪の区別の困難さは問題とならないはずである。に

もかかわらず，同罪と「戦争犯罪」との区別が困難であると主張される57)。

これは，「人道に対する罪」特有の成立要件の内容が明確でないために，

同罪の法的性質と「戦争犯罪」の法的性質の相違が不明確なためではない

か，とも考えられる。この点，「人道に対する罪」特有の成立要件である

「政策要素」の「認識」について，仮に，当該「政策」の「目的」の「認

識」まで必要であるとすれば，「人道に対する罪」は国内刑法上の内乱罪

のような目的犯であるといえ，「戦争犯罪」の法的性質とは明確に相違し

ているといえるはずである。ということは，この必要性について，未だ確

定していないのだろうか。以下，この主観的要素の有無を立証することに

ついてはどのような問題があるのかについて検討する。

ここで，「認識」に関する国際刑事裁判所規程第30条３項の規定は，次

のとおりである。

本条の適用上，「認識」とは，ある状況が存在すること又はある結果
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が自然の成り行きで生じることに気づいていることを意味する

つまり，一般に「認識」とは，「状況」または「結果」という有形の要素

（material elements）に関して，「気づいていること」という心理的要素

（mental elements）を備えていることである。これを，「人道に対する罪」

に特有の主観的要素である「広範な又は組織的な攻撃を行う国家若しくは

組織の政策に従って，又はそのような政策の助成の下に行われる行為であ

ることの認識」についてみると，当該「認識」は，「状況」に関するもの

であって，「結果」に関するものではない。このことから，当該「認識」

とは，自分の行為が「国家若しくは組織の政策に従って，又はそのような

政策の助成の下に行われ」かつ「広範な又は組織的な攻撃の一部として行

われる」という「状況」を意味し，「政策要素」が「存在することに気づ

いていること」が必要であると解される。これに対し，「戦争犯罪」の主

観的要素である「武力紛争において行われる行為であることの認識」とは，

自分の行為が「武力紛争において行われる」という「状況」が「存在する

ことに気づいていること」を意味すると解される。

そこで，組織性または大規模性を備えた一連の行為の一部として武力紛

争中に行われた「殺人」についてみると，客観的には「広範な又は組織的

な攻撃の一部として行われ」かつ「武力紛争において行われ」た「状況」

にある。このことから，当該「殺人」の「状況」が「存在することに気づ

いている」とすれば，「広範な又は組織的な攻撃の一部として行われる」

という「状況」も，「武力紛争において行われる」という「状況」も，「存

在することに気づいている」といえる。これに対し，当該「殺人」の「状

況」が「存在することに気づいている」としても，当該「殺人」が「国家

若しくは組織の政策に従って，又はそのような政策の助成の下に行われ

る」という「状況」すなわち「政策要素」の「存在」に気づいて行われた

かどうかは，別途問題となる。つまり，当該「殺人」については，第一に，

当該「殺人」が「広範な又は組織的な攻撃の一部として行われ」かつ「武
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力紛争において行われ」たという「状況」が「存在することに気づいてい

る」ことを立証できるかどうかで，「人道に対する罪」と「戦争犯罪」の

両罪とも成立するかどうかが決せられる場合，第二に，そのことは立証で

きるが，当該「殺人」が「政策要素」の「存在に気づいて」行われたこと

は立証できず，「戦争犯罪」のみが成立する場合の二つの場合に分かれる

のである。そのため，一方で，当該「殺人」が「広範な又は組織的な攻撃

の一部として行われ」かつ「武力紛争において行われ」た「状況」が「存

在することに気づいている」ことについて立証しなければならない範囲が

広すぎたり狭すぎたりすれば，「人道に対する罪」と「戦争犯罪」の両罪

とも該当範囲が狭くなりすぎたり，両罪とも該当範囲が広がりすぎたりす

るという問題が生じるといえる。他方，当該「殺人」が「政策要素」の

「存在に気づいて」行われたことについて立証しなければならない範囲が

狭すぎたり広すぎたりすれば，「戦争犯罪」のみにして該当し，「人道に対

する罪」には該当しない範囲が狭くなりすぎたり広がりすぎたりするとい

う問題が生じるといえよう。

このうち，特に，後者の「政策要素」が「存在することに気づいている

こと」という「認識」については，どこまで立証しなければ「人道に対す

る罪」が成立しないか，という点の合意が未だに得られていない点が問題

であるといえる。なぜなら，「政策」の目的の「認識」まで立証しなけれ

ばならないかどうかについても合意されていないために，「人道に対する

罪」が国内刑法上の内乱罪のような目的犯なのかどうかがはっきりとして

おらず，「戦争犯罪」の法的性質との相違も明確ではないからである。そ

のため，「戦争犯罪」のみに該当し「人道に対する罪」には該当しない範

囲がどこまでなのか，が未だ確定していないまま，「戦争犯罪」のみに該

当するとされたり，いずれの犯罪にも該当するとされるおそれが残ってい

るのである。実際には，まず，国際刑事裁判所規程採択後，国際刑事裁判

所準備委員会の犯罪の要素に関する作業部会において，ドイツとカナダの

代表者達によって，この「認識」を不要とすべきことが提案された58)。こ
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の提案の根拠は，そのような「政策」が存在することを被告人が正確に推

論していたことは，検察官が立証すべきではなく，裁判所が関連する事実

と「状況」から判断すべきであるということであった。これに対し，他の

国の代表者達は，Kayishema and Ruzindana 事件ルワンダ国際刑事裁判所

判決が「一定の政策または計画に従っていることの犯罪実行者の認識」を

要件としたことを引用しつつ59)，「広範な又は組織的な攻撃」を要件とす

る以上，やはり，この主観的要素も検察官が立証する要件とすべきである

と主張した。その結果，国際刑事裁判所準備委員会の犯罪の要素に関する

最終草案において，「政策」の「認識」は削除されず，ただ，被疑者が

「政策」の精密な詳細を知る必要はないことのみが示された60)。つまり，

現状では，検察官は，被疑者が「政策」についてどの程度「認識」してい

ると立証しなければ，裁判で被疑者を有罪にしえないのか，例えば「政

策」の目的の「認識」まで立証しなければならないかどうかといった点に

ついては未だ合意が形成されていないのである61)。このように，国際刑事

裁判所規程における「人道に対する罪」の成立要件に関しては，「政策要

素」が「存在することに気づいていること」という「認識」について，ど

こまで立証しなければ「人道に対する罪」に該当しないか，という点の合

意が未だ得られておらず，そのために「戦争犯罪」のみに該当し，「人道

に対する罪」には該当しない範囲の広狭は不明確である。したがって，こ

の範囲といずれの犯罪にも該当する範囲との区別が困難である，という問

題は残っているといえよう。その意味では，両罪が別個の犯罪とされた意

義も未確定なのである。

お わ り に

第二章第１節で述べたように，｢人道に対する罪｣と｢戦争犯罪｣の適用範

囲が重複している範囲内でその成立の可否を決定するには，「人道に対す

る罪」特有の成立要件である「政策要素」とその「認識」の有無を立証す
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れば足りるところ，その立証が困難であるとしても，それは「人道に対す

る罪」特有の成立要件を立証することの困難さであって，「戦争犯罪」と

区別することの困難さではない。但し，第二章第２節で述べたように，国

際刑事裁判所規程における「人道に対する罪」の成立要件に関しては，未

だ，「政策要素」が「存在することに気づいていること」という「認識」

について，どこまで立証しなければ「人道に対する罪」に該当しないか，

という点の合意が得られておらず，そのために「戦争犯罪」にのみ該当し

「人道に対する罪」には該当しない範囲の広狭が不明確である，という問

題が残っているといえる。

このような問題点については，国際刑事裁判所規程が採択された直後に

も，Cassese が「国際犯罪，特に「人道に対する罪」の主観的要素は正確

に定義されていない」と指摘していたが62)，未だに解決されていないので

ある。確かに，このままでも，国際刑事裁判所規程上の明文に基づいて個

人処罰が行われる以上，刑法不遡及の原則には反せず，形式的には，「法

律がなければ犯罪はなく，法律がなければ刑罰はない（nullum crimen

sine lege, nulla poena sine lege）」という原則に反してはいない。そのため，

形式的には罪刑法定主義の原則に反するとはいえない。しかし，「人道に

対する罪」が目的犯としての性質を有するかどうかという点まで合意され

ていないままでは，「人道に対する罪」が成立する場合かどうかの判断を

個人が正確に行うことができず，個人の正当な敵対行為などの行動の自由

を不当に抑制されかねない63)。つまり，刑法の明確性の原則に反し，実質

的には罪刑法定主義の原則に反するのではないか，という問題が残るので

ある64)。したがって，今後の課題としては，まず，例えば「政策」の目的

の「認識」を立証することは必要なのか，といった問題をはじめ，「人道

に対する罪」に特有の要素の立証範囲について，できるだけ明確に合意す

ることが挙げられよう。

さらに，この課題とならんで，「人道に対する罪」と「戦争犯罪」の成

立範囲が広がりすぎたり狭くなりすぎたりしないように，両罪の要素につ
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いて合意を形成することも今後の重要な課題であると考えられる。という

のも，仮に両罪の要素が明確に合意されたとしても，両罪の成立範囲が広

がりすぎると個人の正当な敵対行為についてまで行動の自由が不当に抑制

されてしまうし，逆に，狭くなりすぎたのでは敵対行為における非人道的

行為が十分に抑止できないからである。この点，ニュルンベルグ条例にお

いては，個人の正当な敵対行為についてまで行動の自由が不当に抑制され

てしまうことはなかった。なぜなら，第一に，「戦争犯罪」については，

国際的武力紛争に，その適用範囲が限定されており，第二に，「人道に対

する罪」については，その成立要件として「平和に対する罪」または「戦

争犯罪」との関連性が要求されていたからである。ところが，国際刑事裁

判所規程においては，第一に，非国際的武力紛争においても，「戦争犯罪」

の存在が認められるようになった。そのうえ，第二に，「人道に対する罪」

の成立要件として，他の犯罪との関連性も要求されなくなった。そのため，

特に非国際的武力紛争において，個人の正当な敵対行為についてまで行動

の自由を不当に抑制しないためには，「戦争犯罪」または「人道に対する

罪」に該当する行為と正当な敵対行為の適正な区別がより一層必要になっ

ているといえる。

この点に関連して，例えば，国際刑事裁判所準備委員会の犯罪の要素に

関する作業部会においては，「一つの特定の行為が複数の犯罪に該当する

ことはありうるのか」という問題として議論されたが結論は出ず65)，同委

員会の犯罪の要素に関する最終草案においても，この問題は残された66)。

これは，同委員会の多数が，実際の事件においてその問題が起きたときに

裁判所が決定すべきであるという見解を有していたために結論が出なかっ

たことを示している67)。その結果，「戦争犯罪」または「人道に対する罪」

に該当する行為と正当な敵対行為との区別についても，実際の事件におい

てその問題が起きたときに裁判所が決定することとされた。そのため，両

罪の区別の問題を指摘する学説が主張するように，一方で「戦争犯罪」が

「人道に対する罪」の safety net となり，他方で「人道に対する罪」が
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「戦争犯罪」の safety net となることで，「戦争犯罪」または「人道に対す

る罪」に該当する行為が個人の正当な敵対行為にまで広がりすぎるおそれ

が残っているといえる68)。つまり，このようなおそれを除去し，個人の行

動の自由を不当に抑制しないようにしつつも，敵対行為における非人道的

行為を十分に抑止するように「人道に対する罪」と「戦争犯罪」の要素に

ついて合意を形成するという問題も，重要な課題として今後に残されてい

るのである。
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