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Abstract 

The local remedies rule is an important principle of customary international law requiring the exhaustion of local rem-

edies as a prerequisite for submitting international claims. Despite a well-established rule, its scope of application re-

mains unclear. This is especially questioned in practice for circumstances where local remedies do not need to be 

exhausted. Against this backdrop, this article examines the exceptions to the local remedies rule by analyzing doctrinal 

deb批 sand judicial practices with a special focus on the Draft Articles on DやlomaticProtection codified by the Int巳r

national Law Commission. Theoretically, the exceptions are divided into two groups：日rst,procedural exceptions of the 

rule based on unavailability of the local remedies caused by intrinsic or extrinsic reasons; and secondラasubstantial ex-

ception deriving什omthe conceptual difference between 'direct injmγand 'indirect injury.' Claimant States strategical-

ly invoke the substantial exception at the ICJ in order to bring international claims before exhausting the local remedies 

for sufferings of their nationals, notably after Avenαjudgment. By updating the argument of Professor Kanae Taijyudo 

in 1964ラthisarticle sugg回tsthat certain exceptions are disputable even in treaty-based dispute settlement mechanismsラ

notably in investor-state arbitrations. 
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1 .はじめに

国内的救済原則とは、外国で被害を受けた私人がその国で利用可能な全ての司法的・行政的救済手

段を尽くした後でなければ、原則として国際請求を提起できないという内容の規則であり l、確立した

「慣習国際法の重要な規則Jとされていると外交的保護研究の泰斗Borchardは、国内的救済の完了が原

則として要求される根拠として、海外へ行く者は現地法による救済手段を考慮、に入れていると推定さ

れること、正義を実現できるとしづ推定が働く限り主権の下で国内裁判所は介入を受けない白由を享

受すること、個人や政府の下級職員による不法行為の場合はそれが国家に帰属する行為であるのか責

任の所在を明確にするための熟慮期聞が必要であることといった法政策的観点からの必要性を指摘す

ると他方Jimenezde Arechagaは、この原則について、「その司法機関を通じて問題を扱う管轄権をもっ

国家の主権と司法権の尊重」という4、主権平等の観点から説明する。すなわち国内的救済原則は、

「対等なる者は互いに管轄権をもたない (pαrin parem non habet i11'.ψerium non hαbet jurisdictionem）」こと

の論理的帰結なのである5。一般に、侵害発生国は、白国の国内制度に基づく救済を外国人に与えない

ことで当初発生した不法行為を固として是認する意思が明確化されるためへ翻って「侵害発生国は白

らの手段により白らの国内制度内で救済を行う機会を得るべき」と考えられているのである70

実際の国際訴訟の場面では、この原則の存在自体ではなく、同原則が適用されない「例外」的事例

であるのかについて争われることが非常に多しへ例外の存在については、外交的保護制度が確立した

20世紀初頭からすでに実行上認識されていたのであり9、学説でもその具体的な規則内容について活発

な議論がされてきたが、国際的に一致した見解に至るということはなかった100 当時の外交的保護を巡

る論争では、白国民保護を名目として中南米諸国の内政に積極的に介入しようとする欧米諸国と、そ

れに対抗する米州の間で、外国人待遇義務をめぐる国内標準主義と国際標準主義に代表される形での

社会的な不一致が存在したためで、ある11。ここで主として問題となった外国人資産の固有化及び収用に

伴う補償問題については第二次大戦後、国連総会が2度にわたって決議を採択することで解決が図られ

た120加えて、両者の立場を融合させる新しい法的基盤としての「人権及び基本的自由の国際的な承認」

1 Art. 14 (I) of Draft Articles on Diplomatic Protection (Second reading 2006) with commentaries [hereinafter.勺“SecondDra白onDiplomatic Protec-
tion 2006"], UN Doc. A/61/10ラSupp.10 in YBILC 2006『vol.II (Part Two）ラpおうCommentaryto Article 44(b) of Draft Articles on Responsibility for 
lntemationally Wrongful Acts (Second reading 2001）勺 UNDoc. A/56/10勺Supp.No. 10勺inYB/LC 2001ラvol.11 (P創tTwo）勺p121ラP創乱4
2 Elettronica Sicula Sp.A. (ELSI) (USA v. Italy）ラJudgmentof 20 July 1989, ICJ Reports 1989ラp.42ラpara.50：『Amerasingbeは外交的保護の起源と
なった私的復仇及び公的復仇には一貫して、国内的救済完了の原則を否定する実行は存在しないという， C.F. AmerasingheラlocalReme 
dies in International Law『2叫 ed.(Carubridge Uni. Pr. 『2004).p. 26 
3 E.M. BorchardラDiplomaticProtection of Citizens Abroad (Banks Law, N. Y勺1915）ラpp.817-818, 
• E. Jimenez de Arechaga, 'International Responsibility，＇‘in M. S0rensen (ed.), Manual of Public International Law (MacMilan, 1968）ラp.584 
5 J. Dug創札“SecondReport on Diplomatic Protection," UN Doc. A/CN .4/514勺inYB/LC 200人vol.11 (Part One）ラArt.1 l勺para.18 
6 K. Doehrin忌“LocalRemedies, Exhaustion of," MPEPIL (1997）ぅvol.3, p. 238：ラ B Sepulveda Amorラ“InternationalLaw and National Sovereignty 
NAFTA and the Claims of Mexican Jurisdiction," Houston J. of Int'/ L勺vol.19 (1996）勺 p.586：ラ C de Visscherラ≪Ledeni de jusitice en droit 
international ≫ RCADI.ラvol.52 (1935-II）ラp.371
7 lnterhandel (Suisse c.位taお－Unis）ラexceptionspreliminaires勺arretdu 21 mars 1959勺CJJRecueil 1959勺p.27
g 太寿堂鼎「国内的救済原則の適用の限界I『法学論叢』 76巻1・2号 (1964)68頁0
9 Robert E. Brown (USA v. Great Britain）勺23Nov. 1923ラRIAAラvol.6 (1923）ラp120：ラRhodopecentral (fond) (Grece c. Bulgarie）勺29mars 1933ラRIAA勺
vol. 3 (1933）『p1420：ラChemindeルrPaneveマ・s-S，αldutisk日（Estonieniec. Lr出uanienie)(1939）『CFJI Serie AIBラN。76ラarretdu 28 fevrier 1939『p19：『
Ambatielos Claim (Greece/UK), Decision of6 Mar. 1956ラRIAAラvol.12 (1956）勺p120 
10 J.R. Dugard，“Third Report on Diplomatic Protection,'' UN Doc. A/CN.4/523 and Add. l (2002). in YBILC 2002ラvol.II (Part One）ラP19, para. 26 
11山田卓平「国内的救済原則の成立（一）」『法学論叢』 145巻6号（1999)47-48頁。
12 1962年の「天然資源に対する永久的主権J4項の「補償の問題が紛争を生じたときはいつでも、このような手段を問うた国家の国内

裁判手続が完了されるものとする」（Paragraph4 of Permanent sovereignty over natural resources勺UNDoc. 1803 (XVll）勺adoptedon 14 Dec 

1962）、 1974年の「経済権利義務憲章J2条2項（c）号は、「固有化を行う国の国内法に基づき、かっその裁判所によって解決されなければ

ならなし汁と定めている（Art.2肉料ofCharter of Economic Rights and Duties of StatesラUNDoc. Al Res/3281 (XXIX)ラadoptedon 12 Dec 
1974）。
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が妥当するようになり 13、外交的保護とその関連諸規則に関する議論は時代遅れのものとして、下火に

なっていった。

しかし21世紀に入札国連国際法委員会（ILC）による法典化や新しい実行の発生によって、外交的

保護そのものに加え、国内的救済原則など関連規則が再び脚光を浴びることとなった140 近年爆発的に

増加している国際投資条約仲裁では、管轄権の根拠となる投資条約にこの原則の適用が明示されてい

る場合で、あっても15、投資受入国の国内的救済手段を尽くす前に仲裁付託を行い、慣習法規則としての

外交的保護の実行やILC条文を根拠に、国内的救済原則が適用されない例外的状況が存在したと主張さ

れる事例が増加している。そもそも外交的保護とは、「私人に対する侵害をその国籍国に対する侵害で

あるかの如く」扱うという法的擬制を根拠に、「自国民が他国の国際違法行為により侵害を受け、通常

の手段では満足を得ることが出来ない場合に、その本国が白国民を保護する権利を有する」とする制

度である160 これは元来、 19世紀中葉から20世紀初頭にかけて、政情が不安定な中南米諸国で内戦・内

紛時に生じた外国人の損害についての領域国の責任や外国人が締結したコンセッション契約に関する

請求17、国債の支払い停止をめぐる債務国の責任と債権者本国の請求権の問題を解決するために生じた

実行であり 18，欧米先進国が様々な資本輸出と白国民の経済活動の保護を目的として発展させた介入的

政策に伴う国際訴訟実行で、あった190保護の対象は外国人による海外直接投資に関連していたため、実

際の訴訟手続で適用される規則には現代の国際投資条約仲裁と共通するものが多く、この関係でも旧

来の外交的保護に関する諸論点が再び活発に議論されるようになったのである200

以上のような実務的観点からの要請に加えて、いま再び国内的救済原則の例外について研究する意

義は、国際投資保護の文脈で新しい法主体として力を得た投資家と、白国の社会経済システムや人民

を守ろうとする投資受入国の国家主権とが衝突する場に位置する外国人権利保護の問題が、根本的な

再検討を迫られていることに由来する210 1964年に太寿堂は、第二次大戦後の人権の国際的尊重という

社会的要請と、この時期アジア・アフリカに大量出現した新興諸国により新たな力を持って復活した

国家主権を擁護する運動との衝突する場に位置するこの問題に対する再検討の要請から、国内的救済

原則が問題解決のためにどのような役割を果たし得るであろうかという疑問が意識に上ってくると述

べている220 そして、先述のような国際社会構造変革を前に、今再び同じ間いについて、近年の実行を

踏まえた検討をする必要が生じているのである。

外交的保護請求提起のための前提条件のーっとして確立した国内的救済原則については、不文法で

11 F.V Garcia Amador，“Report on International Responsibility," UN Doc. A/CN.4/96ラinYBILC 1956, vol. II, pp. 20ト202ラparas.145-150ラp.203ラ
para. 156 
'" Commentary to Second Draft on Diplomatic Protection 2006ラsupranote 1, para. 1 
日投資条約仲裁と国内的救済手続との関係について、各国のモデル二国投資条約（BIT）と実際に締結されているBIT、自由貿易協定
(FIA）や経済連携協定（EPA）の投資仲裁規定を網羅的に検討すると、（1）無規定型、（2）二者択型、（3）国内的救済手続放棄型、（4）並
行手続許容型、（5）国内的救済先行型に分類される3 阿部克則「二国間投資条約／経済連携協定における投資仲裁と国内救済手続どの関
係I『RIETIテ、イスカッション・ペーパー』（2007) l、6頁。
16 Commentary to Art. I of Second Dra白onDiplomatic Protection 2006勺supranote lラparas.8-9 
17 Borchard『supranote 3ラpp.793-794 
18 F.G. Dawsonラ“TheInfluence of Andres Bello on Latin-Americ創iPerceptions of Non-Intervention and State Responsibility," BYE！ムvol.57 ( 1987）勺
p. 284. 
日小畑郁「十九世紀中葉における国債返済を求めるイギリス外交的保護権の確立」『神戸商船大学紀要第一類文科論集』 39号（1990)2 
頁。
20 P. Juillard勺

gen tineラDecisionon Jurisdiction of 8 Dec. 2003ラCaseNoARB/01/12ラILMラvol.43ラp.262ラpara.83. 
21 ICSID体制下での投資条約仲裁判断は「非対称的かっ一方的に投資家びいき」であると形容される（D.TAMADAラ“Hos!States as Claim-
all包 CorruptionAllegations，＇‘in S. Lala11i & R. Pola11co Lazo (eds.）『 TheRole of the State in Investor-State Arbitration (Brill-Nijho庄2015)p. 103）。
実際、仲裁申立は特に経済政策が失敗した一部の国に仲裁が集中したことからICS旧体制への不信感が強まり、ボリビア、エクアドル
がすでにICSID条約から正式に脱退し、アルゼンチンも脱退の手続が進行中で、あるO See also K. Fach Gomezぅ“LatinAmerica a11d ICSID 
David versus Goliath," posted on 12 Nov. 2010ラplラavailableat: h壮p://papers.ssm.com/sol3/papers.cfin、bstractidニ1708325(last access on 4 Apr. 
2016). 
22太寿堂「前掲論文」（注8)68頁3
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あるがゆえに具体的な内容、すなわち原則や例外の適用範囲については不明確であり争いがあるお。そ

もそも外交的保護に関する理論は、近代国家の成立により私人による白力救済が禁じられ24、国家のみ

が国際法の主体として外国における自国民の利益に関する「排他的な保護者」となったお、とし、う近代

国際法秩序において、国家間関係のみへの適用を前提に発展してきた。ゆえに、そこで形成された諸

規則を、現代国際法秩序、とりわけ私人である投資家が直接の当事者となる国際投資条約仲裁におい

て、どこまで参照可能であるかについては慎重な検討が必要である。よって本稿では、実定国際法上

の原則としての適用範囲をまず明らかにし、その規範的内容と適用範囲の確定に努め、またその検討

を通じて、現代の国際紛争解決における国内救済原則の意義を考える手がかりを得たいと思う。国内

的救済原則そのものを理解するためには、それと表裏一体をなす「例外」について改めて検討してみ

る必要があることから、本稿では例外の諸類型に着目して考察を進めることとする。

2.手続規則上の例外

まず国内的救済完原則が狭義に、国際裁判の場面での受理可能性要件として議論される際に最も問

題となるのは、完了されるべき国内的救済の範囲である。 TLC外交的保護法典化作業の初期にDugardが

行った提案では、国による国内統治機構制度の違いに配慮し、司法機関だけではなく行政機関におい

ても救済手段が予定されている場合があることを認めつつ、「利用できる（available）」「すべてのj 「法

的救済手段」という3つの要素を盛り込んだ定式化が行われたお。これは、「利用可能な全ての行政的、

仲裁または司法的救済手段」としたSohn及び(Baxterによる1961年Harvard草案19条に倣うものであるが27、

ここで注意しなければならないのは、司法機関以外で、の救済手段で、あっても「法的」かっ「有効な」

な性質の救済手段でなければならず28，行政的・裁量的・準司法的な性質の救済手段は含まれないとさ

れる点である290 「法的な救済手段」とは、国内法で予め規定されている通常の「法定の救済手段」と

いう意味であり30、個別の事案に応じて裁量的に利用できるか否かが決せられる訳ではない。そして、

国内救済が完了した後に提起される国際請求に関係するすべての事実関係および法的主張の検証作業

が国内機関によって完了されていなければならないとする1934年フィンランド船事件仲裁判断の示し

た厳格な基準が採用されるべきであるとDugardはいう 310

その後、 TLCでの議論を経て32、2003年に暫定採択された草案（2003年TLC暫定条文草案） 8[10］条は

「すべての国内的救済手段を尽くした後でなければ、国際請求を提出することができなしリことを確認

しながら、ここにいう国内的救済手段とは「通常のものであるか特別のものであるかを問わず、生じ

た損害に責任を有すると主張される国の司法裁判所もしくは行政裁判所又は司法機関もしくは行政機

23 G. dラAgnone，＇‘Recourseto the 'Futility Exception’within the ICSID System: Reflections on Recent Developments of the Local Remedies Rule," 
The Law and Practice af In配n回tianalCaurts and Tribunals, vol. 12 (2013）ラp.357
2" Borchard勺supranote 3ラpp.363-5 
25 De Visscher.ラsupranote 6ラp.373：『 HTiepelラtraduitpar BrunetラR.,Droit international et droit interηe(Pedoneぅ1920）ラp.214
26 Dugard，“Second Report on Diplomatic Protection," supra note 5ラp100勺Art.10 
27 Art. 19 of Draft Convention on the International Responsibility of States for Injuries to Aliens『inL.N. Sohn& R.R. Baxter，“Responsibility of States 
for Injuries to the Economic Interests of Aliens”［hereinafter, "1961 Harvard Draft＂］ラAJIムvol.55( 1961)勺p.577 
28 B. Schouw Nielsen v. Denmark, ECmmHR, App. No.343/57 ( 1985-9）ラ 15Mar. 1960ラp.2
29 Dugard，“Second Report on Diplomatic Protection", supra note 5ラpp.102-103勺para.14 
JO Ibid.ラpara.12：『Nielsenv. Denmark.『supranote 28『p.37：『AmbatielosClaim『Sψranote 9ラP120 
31 Finnish Ship-owners against Great Britain in respect of the use ojαrtain Finnish vessels during the war (Finland/Great Britain) [hereinafter，“Finn-
ish Ships Arbitration"], 9 May 1934, RIAA, vol.3 (1934）ラp1502 
32 Report of the ILC on the work of its 53吋印刷on(23 Apr.ーlJun. and 2 Jul.ー10Aug. 2001) UN Doc. A/56110ラinYB/LC 200人vol.II (P制 Two）勺
[hereinafter, ILC Report 200 l］ラChap.VII, p. 200『paras.189-199：ラTopicalsummary of the discussion held in the Sixth Committee of the General As-
sembly prepared by the Secretariat勺56血session(200 I) [hereina白er,"Sixth Commi仕ee2001＂］ラ UNDoc. A/CN.4/521ラP創as.80-81 
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聞において、被害者に権利として聞かれている法的救済手段」として33、行政手続も含むことが明示さ

れた。 2003年TLC暫定条文草案第8[10］条の目的をTLCは、救済手段が「利用可能（available)Jで、あった

ことの証明責任が被請求国に課されること、尽くすべき国内的救済手段が「適切で有効な（adequate

and effective）」なものであるかの判断は「例外j に関する規定で議論されるとしている340 この条文案

が従来の学会等による条文案と異なるのは、国内的手段の利用可能性についての証明責任は、従来、

請求国のみに課されていたところ、被請求国にも課すという法政策的意図を明確にしたところである。

2006年の最終条文採択後に出たDiallo事件判決で、も、 ICJは詳細な説明無く、被告となる領域国にも証

明責任が同時に課されるとしていると判断したことからへこの点に関しては今後の判例の展開が待た

れる360

さらにTLCは、国によって法定の救済手段が様々に異なるにせよ、ある法的救済手段が「聞かれてい

る（open）」かは、利用可能性を基準に判断することができるという370 国内的救済が完了したといえ

るためには、国際請求で論じようとしている論点の全てが既に国内的救済手続で論じられている必要

があるが、 1934年のフィンランド船事件仲裁判断の、検証作業が国内機関によって完了されていなけ

ればならないとする基準は厳格に過ぎるため、 TCJが1989年のシシリー電子工業会社事件で「請求の本

質（essenceof the claim）」に関する訴訟が権限ある裁判所に提出されたが救済が得られなかったという

だけで十分であるとした基準を38、より好ましいもの（preferabI e）としてTLC条文は採用している390

本条文草案はその後、そのままの内容で2004年の第一読草案では14条となり40、コメンタリーにて国内

的救済の範時にはオンブズ、マンの利用も含まれると付け加えられへその後の2006年の最終条文でもそ

のまま継承された420 これは後で、詳しく見るように、「請求の本質」の如何によって国内救済原則の適

用の可否が決せられるという趣旨であり、単に手続規則的な考慮だけではなく、問題となる侵害の性

質決定といった実体規則からの考慮が必要であることを明確にした点で意義深い。

このように、国際責任追及のための手続要件としての国内的救済原則の内容それ白体については、

国際的なコンセンサスが確立している状況にある。ただし、同様のことは岡原則の適用例外について

は当てはまらない。国内的救済完了原則に対する例外についての条文案は、 2002年Dugard第三報告書

14条43、2003年暫定草案10条44および同内容の2004年ILC第一読草案16条45、2006年最終条文15条と改定

が繰り返される中で46、諸論点が入り混じれ条文の形態も大きく変遷していった。ただし、そこに表出

する基本的な要素は以下に見るように、国内的救済原則そのものに内在する理由で適用を除外される

場合と、本原則の本質に関係のない外在的な理由で適用されない場合という、太寿堂が1964年に指摘

した分類に大まかに振り分けることができる470

31 Art. 8 [10] of Draft articles on diplomatic protection provisionally adopted so far by吐ieCommission [hereinafter, "2003 Provisional Draft on Dip-

lomatic Protection＂］勺 Reportof the ILC on the work of its 55th session (5 May-6 Jun. and 7 Jul.-8 Aug. 2003）ラ UNDoc. A/58/10勺inYB/LC 2003 (Part 
Two）ラpp.36-37 
34 Commentary to Art. 8 [IO］勺 ibid.ラpara.4 
35 Ahmadou Sadia Diallo (Guinee c. Republique democratique du Congo）ぅarretdu 24 mai 2007ラCJJRecueil 2007『para.44 
M 中島啓『国際裁判の証拠法論』（信山社、 2016)337-338頁3
37 Commentary to Art. 8 [10], supra note 33, para. 5 
38 ELS人supranote 2勺para.59 
39 Commentary to Art. 8 [ 10］『supranote 33『para.6 
40 Art. 14 of Draft Articles on Diplomatic Protection (First reading 2004) with commentaries [hereinafter，“First Dra白onDiplomatic Protection 2004＂］勺
in YBILC 2004ラvol.II (Part Two), Chap. IVラpp.36-37 
41 Commentary to Art. 14勺ibid.勺para.6 
42 Commentary to Art. 14 of Second Draft on Diplomatic Protection 2006ラsupranote 1, para. 5 
43 Dugard, "Third Report on Diplomatic Protection," supra note I 0ラpp.5-6 
44 Art. l 0 of 2003 Provisional Draft on Diplomatic Protection, supra note 33 
45 Art. 16 of First Draft on Diplomatic Protection 2004ラsupranote 40 
4c A此 15of Second Draft on Diplomatic Protection 2006ラSψmnote l 
47太寿堂「前掲論文」（注8)73-74頁3
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2. 1：内在的理由による例外

内在的な理由で適用されない場合とは、滞在国の国内的救済手段が外国人にとって「利用可能

(available）」ではない場合である480 このこと自体にはコンセンサスが存在するにせよ、実際の紛争処

理では最も問題となる「利用可能性j の具体的な内容については一致した見解が存在しなし伊。現に、

該当する事例を網羅的に列挙することは不可能であるか、もしくは可能であるとしても列挙した事例

への固定化の危険があるため、これまでの法典化の試みでは概括的な規定を策定するにとどめ、個別

の事案に適した判断は裁判官の裁量を尊重するという解決策が採られてきた500 例えば1929年の

Harvard草案9条は、裁判所へのアクセスの拒否又は正当な理由を欠く遅滞又は妨害、司法的又は救済

的手続の管理における重大な欠陥、適切な司法制度の運営に不可欠と一般に考えられている保障を与

えないこと、明らかに不当な判決については、裁判拒否と看倣されるとする510 また万国国際法学会も、

1956年会期で採択された「国内的救済完了規則」に関する決議で、国内的救済手段は「侵害を受けた

者にとって利用可能な実効的で十分な救済手段Jでなければならないとしている520 

2. 1. 1：実効的救済手段の不存在、圏内的救済手段の 「無益性（futiI ity）」

はじめに特別報告者Dugardが提案したのは、国内的救済手段の「無益性（futility）」、裁判所へのア

クセスの拒否、救済手続の不当な遅延といった、当該領域国で国内的救済を尽くすことに合理’生がな

い場合であるべこれまでの国際判例54や学説によれば55、現地の裁判所が当該紛争に管轄権を有しな

い、外国人が原告の訴訟の再審理を行わないとする国内法の存在、現地の裁判所が独立性を欠くこと

が周知の事実である場合、外国人を不利に扱う判例法が確立している、現地の裁判所が外国人に適切

で十分な救済を保障する権限を持たない、現地の司法制度が国際的な人権基準に合致した公正な裁判

や法の適正手続を満足に保障していないといった状況が当てはまる。 Dugardの提案（14条例号）では、

判断のために3つの程度基準について検討が加えられた560

第lの「明白な無益性（obviouslyfutile）」の基準は、 1934年のフィンランド船事件仲裁判断が示した

"8 Borchard勺supranote 3ラp.822：ラ F.S. Dunn勺TheProtection of Nationals (.I. Hopkins Pressラ1932;Kraus reprintラ1970）勺pp.156-157：ラ RJennings & 
A. Watts (eds.）『 Oppenheim's International Law『vol.lPeace『9'"ed.『（Longman,1992）ぅ p.362：『 AV.Freemanぅ刀zeInternational Re司ponsibilityof 
States戸rDenial of Justice (Longmansラ1938：ラ Krausreprint勺1970）ラpp.215-263 
•9 Dugard，“Second Report on Diplomatic Protection," supra note 5ラP103, para. 17 
50太寿堂「前掲論文」（注8)85-86頁。
51 Art. 9 of Draft Convention on the Responsibility of States for Damage Done in Their Territory to the Person or Property of Foreigners prepared by 
Harvard Law School [hereinafter勺“1929Harv創dDraft"], reproduced in YBlLC 1956ラvol.H勺p.229
52 Ann. de l 'Jnstitut de D. Int 'l, vol. 46 ( 1956), p. 364 
53 Dugard，“Third Report on Diplomatic Protection," supra note 10ラpp.59-61勺paras.3 8-44 
5" Cf附 ninde）告rPa配 vezys-Saldut此民Sψmno臼9『p18：ラFinnishShips Arbitration『supranote 31, pp. 1495-1497：ラInterhandel,supra note 7『pp
27-28：ラAmbatielosClaim, supra note 9ラp119; Arbitration under Article 181 of the Treaty of N，印 illy勺29Mar. 1933勺repo巾 dinAJILラvol.28 (1934）ラP
789：ラ Claimsof Rosa Gelbtrunk and the "Salvador Commercial Company" et al (El Salvador/USA), 2 May 1902 and 8 May 1902ラRIAA,vol. 15ラpp
467-477; Lottie May Incident (Great Britain/Honduras）勺 18Apr. 1899勺RIAA勺vol.15 (1899）勺 p.31：ラ Rhodopecentral (fond）勺 supranote 9ラpp.1405勺
1420：ラ陀la叩；ezRodriguez『IAC出R(Ser. C) No. 4 (1988）ラ29Jul. 1988『in!LMラvol.28 (1989）ラpp.304剖 9ラS.S.Lisman (USA/Great Britain）『RIAA『
vol.3 (1937）勺p1773; S.S. Seguranca (USA/Great Britain）ラ RIAA,vol.3 ( 1939）ラp1868; J.B. MooreラHistoryand Digest of the International Arbitra 
tions to which the United States has been a Party『vol.3 (Washington Gov. Printing Office『1898）ラ pp.287『1655ラ1657ラ3076et seq.『4902：『 M.M
Whiteman勺Digestof International Law (Washington Gov. Printing Office, 1967）ラvol.8勺p.784; Separate Opinion of Judge H. LauterpachtラinCertain 
Norwegian Loans (France v. Norway）ラJudgmentof 6 July 1957ラ！CJReports 1957, pp. 39-40：『 SeparateOpinion of Judge Tanaka, in Barcelona Trac-
ti on, Light and Power Company, Limited (Belgique c. Espane) (Nouvelle requete: 1962）勺 deuxiemephaseラarretdu 5 fevrier 1970勺Cl.!Reα1eil 1970勺P
147：ラOpiniondissidente de M. Levi Carneiro, Anglo-Iranian Oil Co. (UK v. Irar札Judgmentof 22 July 1952, !CJ Reports 1952『p165 
対 Art.19 (2) (a) of 1961 Harvard Draft勺supranote 27：ラ Commentaryto Art. 22 of 
thereto：写ador】tedby the Commission at its 29'" session [hereinafterラ6ι1977Draft on State Responsibility"], in YBILC 1977, vol. 2 (Part Two）：『Borchardラ
supra note 3ラpp.332ラ823-824;American Law InstituteラRestatementof the Law (Second) of the Foreign Relatio附 Lawof the United States ( 1965）ラP
618ラpara208：『Amerasinghe『岬ranote 2ラpp.203引 O『CF. Amerasinghe『明hitherthe Local Remedies Rule?," JCSID Review, vol. 5 (1990）『p.306ラ
Jimenez de Arechaga, supra note 4ラpp.587-589; Jennings & W前ts勺supranote 48ラp.525; I. Brownlie勺StateResponsib的ty Part人（OxfordClaretト
don Press, 1983）ラpp.499-500：『 VerzijlラinAnn. de l 'Institut de D. Int’L vol. 46 (1956）ラp.266：ラCH.P. Law，刀1eLocal Remedies Rule in International 
Law (E. Drozラ1961)勺pp.66ラ69-70ラ86：ラ DR. Mummerぁ“TheContent of the Duty to Exhaust Local Remedies," AJI Lラvol.58 (1964）ラ p.401; J.L 
Simpson & H. Fox『InternationalArbitrations (Stevens『1959）『pp.401-403：『Doehring『supranote 6『p.240：『GG. Fitzmauriceぅ“HerschLauterpacht 
The Scholar as Judge," BYBIムvol.37 (1961）ラp.59：ラA.A. Can9ado Trindade勺TheApplication of the Rule of Exhaustion of Local Remedies in lnterna-
tional Low (Cambridge Uni. Pr.ラ1983),pp. 76-78 
56 Dugard，“Third Report on Diplomatic Protection," supra note 10ラparas.18-22 
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ものでありへこれは1956年のギリシャ英国仲裁委員会のAmbatielos事件仲裁判断や58、1939年

Panevezys・Saldutiskis事件判決で、常設国際司法裁判所（PCTJ）も採用している590 Dugardによればこの基

準は英国の実行に基づくものであるべ第2の基準である「成功の合理的な見込みがない場合」とは、

「明白な無益性Jよりも低い基準として、アメリカ国際法協会の第2リステイメントゃへ国家責任条文

草案第一読22条のコメンタリーが言及するものであり、救済が得られるという「現実の見込み（real

prospect）」がない場合をしづ620 ただしDugardは、第lの基準は厳格すぎ、第2の基準は寛容すぎること

から、これらの中聞をとる形で第3の基準として「実効的救済の合理的可能性を示さない場合」を推奨

している630 これは、 1957年のノルウェ一公債事件TCJ判決に付されたLauterpacht判事の個別意見のい

う「合理的可能性および実効的救済」や64、Panevezys-Saldutiskis鉄道事件のHudson判事反対意見のい

う「尽くすべき国内的救済手段が無い場合又は国内的救済手段が全く救済をもたらさないことが事前

に分かつている場合」に合致する基準であるというの。

第3の基準を推すDugard提案について、実際の救済手段が「合理的」「実効的」という相対的な概念

について普遍的な基準を設定することの困難さへの懸念も寄せられたカ）66、ILCでも67第六委員会でも68

全会一致で受け入れられ起草委員会へ付託されることとなった690 その後、同基準はそのまま2003年

ILC暫定草案旬、 2004年第一読草案、 2006年最終条文で、も（a）号として採用されている。

実はこの「無益性」については、最近の国際投資法分野においてもしばしば争点となっており、

Ambiente Ufficio事件で、仲裁廷は、明示的に2006年のILC外交的保護条文15条（a）号とコメンタリーを引

用し、外交的保護と国際投資法との連続性から、慣習法上発展した国内的救済原則の例外としての国

内救済手段の「無益性」要件が本件についても当てはまると指摘した710 この判断に対しては、外交的

保護の実行で発展した一般法よりも特別法としての条約の解釈を重視する立場から、管轄権の根拠と

なった投資協定に国内的救済原則の適用を排除する例外規定が存在するか否かに基づいて判断すべき

で、あったとする批判が存在するカ~72、この論点について仲裁廷のいうような理論的連続牲を認めるかに

ついては統一的見解が存在していなし、。しかしながらこの事例は、確立した慣習国際法規則として

「無益性」要件を認めたものとして評価できる。

2. 1. 2：不当な遅滞

つぎに、国内的救済手続に「不当な遅滞（unduedelay）」がある場合も、国内的救済原則の例外が認

57 ibidラpara.29：ラFinnishShips Arbitration, supra note 31, pp. 1503-1504 
苅 AmbatielosClaim, supra note 9ラp119 
59 C1eminde戸rPanevezys-Saldutiskis (1939）『supranote 9ラP19 
60 Dugard, "Third Report on Diplomatic Protection," supra note I 0ラP10ラfootnote.34 
61 American Law Institute, supra note 55, para. 207 
62 1977 Draft on State Responsibility勺suprano総 55ラp.47勺para.48 
61 Dugard，“Third Report on Diplomatic Protection," supra note l 0ラp.59ラpara.34 
64 Ibid.ラpara.35; Separate Opinion of Judge H. Lauterpacht in Certain九＇o川 egianLoans, supra note 54勺p.39.本件はノルウェ一公債の金約款の
有無をめぐってフランスがノルウェーを同国の選択条項受諾宣言に基っき提訴した事件であり、 ICJはフランスの選択条項受諾宣言に
含まれる留保を根拠に相互主義に基づいて管轄権を否定したため、国内的救済の不完了に関する抗弁は検討されなかった3
65 Dissenting Opinion by Mr. HudsonラC1emindeルrPanevezys-Saldutiskis (1939）ラsupranote 9, p. 48 
66 Report of the I LC on the work of its 54也session(29 Apr.-7 Jun. and 22 Jul.-16 Aug. 2002), UN Doc. A/57/10 [hereinafter，“I LC Report 2002＂］ラm
YBILC2002ラvol.II (P狐 Two）ラ凶Doc.A/CN.4/SER.A/2002/ Add. l (Part 2）『paras.184-185 
67 lb1ムparas.181-182. 
68 Topical summary of the discussion held in吐ieSixth Committee of the General Assembly during its 571" session prepared by吐ieSecretariat (2002) 
[hereinafter，“Sixth Committee 2002＂］ラ UNDoc. A/CN.4/529ラpara.36 
69 Ibidラparas.187-188 
70 Dugard, "Third Report on Diplomatic Protection," supra note 10ラArt.14 (e) 
71 Ambiente ［伊cioSp.A. and Other苫MArgentina, ICSID Case No. ARB/08/9ラDecisionon Jurisdiction and Admissibility, 8 Feb. 20日， paras.603, 
608-609. See also Abac/at and Others v. Argentina勺 ICSIDCase No. ARB/07/5勺 Decisionon Jurisdiction and Admissibility勺4Aug. 20日ラparas.582-
584ラ588
n DラAgnone勺supranote 23ラpp.357-361 
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められるという（2002年Dugard提案14条例号） 73 0 1929年にハーグ法典化会議の準備委員会が用意し

た「議論の基礎27号J によれば、国内的救済原則は、裁判手続の「法外な遅滞（unconscionabledelay) J 

により外国人に発生した損害について領域国が責任を負うとする一般原則の適用を免れるものではな

いというてさらに、 1933年の第7回米州国際会議モンテビデオ会期で採択された「国の国際責任に関

する決議」でも、 3項で「明白な裁判拒否または裁判の不合理な遅滞（umeasonabledelay of justice）」に

は国内的救済原則の例外を認めるとされている750 また1961年Harvard草案19条2項（c）号で、も、利用でき

る救済手段が「明白に遅しリあるいは裁判が「不合理に遅滞」している場合には、国内的救済が利用

不能と看倣されるという760 Dugard提案（e）号についてTLCの複数の委員は、独立した条文ではなく先述

の「無益性」（（吋号）の議論に含まれるべき、時間的に連続した問題であるため条文の位置を（的号に

近づけるべきであると指摘したカ~77、（e）号白体は概して好意的に受け入れられ、最終的に（a）号とは別

個の条文にするべきとの意見が多数派を占めた為にそのままの形で起草委員会へと付託された780 2003 

年暫定条文および2004年第一読草案では、「不当な遅滞Jに関する提案は（b）号へと移動されて支持を集

め79、2006年最終条文でもそのまま（b）号となっている。

ただし、「不当な遅滞」がどのくらいの訴訟期間を指すのかについて具体的な基準を示すことは困難

といわざるを得なし列。例えば、英国メキシコ請求権委員会のElOro鉱山鉄道事件で、は9年が長きに過

ぎると判断されたが81、TCJのTnterhandel事件では請求国国民であるTnterhandel社の行為によって訴訟

が遅滞したために10年の訴訟期間も甘受されたのであり 82、期間の長さの不当性は個別事例に応じて柔

軟に判断する他ない。この点についてはTLCで、も懸念されていた830 

2. 1. 3：被請求国（領域国かつ加害国）による妨害

1930年のハーグ法典化会議で、第三委員会が採択した国家責任法に関する第一読草案は9条2項で、明

らかに国際義務と矛盾する司法的決定について上訴で、きない場合、国際義務と矛盾する司法手続にお

ける正当化不能な妨害や遅滞手続がある場合には、裁判拒否があるものとすると規定している8¥
他方、 TLCと同時期に外交的保護の検討を行っていた国際法協会（ILA）では、特別報告者Koko抗が

国際人権分野における国際法の発展を踏まえて、国内的救済制度へのアクセスを領域国が妨害する場

合も考慮されるべきと提案したあ。これを受けて、 TLCの方で、も特別報告者Dugardがの号として当該事

例を例外に盛り込み86、更に国内的救済が完了していないことの証明責任は被請求国（加害国）側にあ

73 「遅滞」も（a）号の「無益性」に含まれうるが、これらの決議を念頭に、日lj項を立てるほうがより好ましいとされた， Dugar礼“Third
Report on Diplomatic Protection，＇‘supra note 10『p.71, para. 99 
7" Basis of Discussion Nos. 5 (3) and 27ラdrawnup in 1929 by the Preparatory Commi仕eeof the Conference of the Codi日cationof International Law 
(The Hagueラ1930(.reproduced in YBILC 1956ラvol.II, supra note 13ラpp.223,225
75 Resolution on“International Responsibility of the State”adopted at the 7tl' International Conference of American States (Montevideoラ 1933）勺repro-
duced in YBILC 1956ラvol.II, supra note 13ラpara.3ラp.226
76 Art. 19 (2) （ι） of 1961 Harvard Draft, supra note 27 
77 Ibid『paras.231-232ラ235-237.
78 Ibid, para. 238. 続く第六委員会の審議でも同旨の議論の展開があった， Sixth Committee 2002勺supranote 68勺paras.44-4 5 
79 Topical summ町 ofthe discussion held in the Sixth Commi仕eeof the General Assembly during its fi釘唱ighthsessionラpreparedby血cSecretariat 
[hereinafter，“Sixth Committee 2003＂］ラ UNDoc. A/CN.4/537ラpara.82 
削 Dugard『“ThirdReport on Diplomatic Protection『”supranote 10ラp.71, paras. 97-98 
81 El Oro Mining and Railway Company (Ltd.) (UK v Mexico）ラ 18Jun. 1931勺RIAAラvol.5ラP198 
回ただし反対意見で、Armand-Ugon判事は、 10年にわたる訴訟は遅すぎるために実効的ではないと批判している。 Opiniondissidente de M 
Arrnand-Ugonラlnterhandelラsupranote 7勺pp.88-89勺paras.3-4 
回 ILCReport 2002ラsupranote 66ラparas.184『233-234
8" Art.9 of Articles Adopted in First Reading by the Third Committee of the Conference for the Codification oflntemational Law (The Hague勺1930）勺
reproduced in ibid.ラp.226. 
85 J. Koko民 InterimReport on・＇TheExhaustion of Local Remedies,'' in ILA Report of the 69'h Confe陀nee(Londonラ2000）ラp.624; Akdivar v. Turkey勺
EC証IRラApp.No. 99/1995/605/693『Judgmentof 16 Sep. 1996『（1996-IV）ラReportsand DecisionsラNo.15ラp1192 at p. 1213ラpara.73.現にこのよ
うな規定は米州人権条約第46条2項にみられ、欧州人権条約においてもお条の国内的救済原則の適用につき国家による妨害を例外事由
として判例上認めている。
86 Dugard，“Third Report on Diplomatic Protection,'' supra note 10ラp.72ラpara.100 
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るとした870 

しかし、この提案に対してTLCでは一般にコモン・ロ一体系では侵害を受けた個人が加害国への訪

聞を許可されなかった等の証明を裁判所に提出しなければならないとする指摘がなされ、被請求国

（加害国）による妨害の事例は「無益性J((a）号）の議論に含めるべきであるとの意見が多数であった

結果88、この条項は2003年暫定草案および2004年第一読草案から削除された。しかしながらその後、こ

の妨害に関する条文は2006年の最終条文では15条（d）号として復活しており、主語を入れ替えて「被害

者が国内的救済手段を遂行することを明白に妨げられている」と定式化している。復活の理由は明示

されていないが、おそらく、 2004年の第一読草案に対する政府見解で米国が（吋号に関して最初に提示

された3つの選択肢のうちの「明白に無益」としづ基準を強力に支持したこと89、領域国による妨害を

明文化することについてはTLC委員の間でも一定の支持を得ていたことを考慮し特別報告者がこの論点

を再考するようILCに呼びかけたことに90、理由があるように見受けられる。ただし2006年最終条文の

15条（d）号に付されたコメンタリーでは当該規定はlex斥rend，αで、あって、問題の私人は重大な障害

(serious obstacle）のために国内的救済の完了が困難であることだけではなく当該救済手続から「明白

に妨げられている（manifestlyprecluded）」事実の証明責任を負うとしづ趣旨に狭義に解釈されるべき

旨が説明されている910

2. 2：外在的理由による例外

万国国際学会1956年会期の「国内的救済完了規則」に関する決議は、国際的保護を享受する人が問

題となる場合、及び関係国の合意によって国内的救済原則の適用が回避される場合には、国内的救済

原則は適用されないとしたべただし国内的救済原則は私人である外国人の権利が侵害された場合にそ

の侵害をし、かに救済するかに関する規則であるため、外国元首や外交使節など特別の国際的保護を享

受する人に本規則が適用されないことの確認は本来、不要である930 よって、より重要な論点は関係国

の合意による本原則の適用排除であるが、問題となるのはそのような国家の意思が明示的でない場合

である。加えて、航空機撃墜に代表されるように国家がそれまで、関係のなかった外国人の権利を侵害

し、当該外国人にとっては偶然に被害を受けた場合についてもへ国内的救済原則の適用排除の事例と

してTLCで条文化されている。

2. 2. 1：原則の適用を排除する被請求国（領域国かつ加害国）の意思の存在

国内的救済原則の適用は訴訟手続法上、当事国意思によって排除することができるべこれは国際法

における合意原則の帰結であり、実行上も、被請求国が白ら国内的救済不完了の抗弁を放棄すること

について何ら禁止規則は存在しなし列。一般的には、被請求国が国内的救済完了の抗弁を放棄する意思

お7Ibid p. 72ラArticle15 (2) (a) 
88 I LC Report 2002勺supranote 66ラpara.239 
別 DiplomaticProtection: Comments担1dObservations received from Govemments [hereinafter.ラ
A/CN.4/561ラinYB/LC 2006勺vol.II (Part One）勺pp.41-43 
90 J. Dugard，“Seven吐1Report on Diplomatic Protection," UN Doc. A/CN.4/567 (2006) in YBILC 2006ラvol.II (Part One）ラp.20, paras. 77-78 
91 Commentary to Art. 15 Paragraph ( d) of Second Draft on Diplomatic Protection 2006ラsi伊ranote lラpara.11 
92 Institute de Droit InternationalラResolutionconcemant la regle de l'epuisement des recours intemesラSessionde Grenade『 1956『insupra note 52『P
315. 
的太寿堂「前掲論文」（注8)74頁0
94向上、 77頁0

95 Borchard『Sψranote 3『pp.819ラ825：『C-J. Witenburgぅ《Larecevabilite des reclamations devant les jurisictions internationals≫, RCADI.『vol.41 
(1932-111）ラ p.55：ラCF. Amerasinghe, ＇‘The Local Remedies Rule in an Appropriate Perspective," ZaoR V.ラvol.36( 1976), p. 752：ラ Amerasingheラsupra
note 2ラp.247
同 Dugard,"Third Report on Diplomatic Protection," supra note I 0ラp.62ラparas.47-48 
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表示を行うことで本原則の適用を排除することができるとされる。これまでも特別仲裁合意、条約や

外国人と被請求固との間で締結される契約の中に本原則適用排除の規定が設けられることが多くあり、

学説上も上述の万国国際学会決議に加え、 ILCにおける国家責任条文の特別報告者GarciaAmadorによ

る条文草案などで度々指摘されるところであるため97、原則として確立したものとの認識があるといえ

る98

ただし実際の紛争解決の場面で問題となるのは、本原則の排除に関する意思が明示されていない場

合である。ある法文書に、黙示的に本原則適用排除の意思が示されているのかという問題には、本原

則の適用を求める国家の権利の放棄としづ意味から理論的困難が伴う990 なぜなら国際法上、「権利や

請求を破棄する意図で、ある国際法主体が意思表明をすること」については100、条約などの形式で明

示的かつ有効になされる必要があるとされるからである1010 太寿堂は、投資家と投資受入国との間で

締結されたコンセッション協定が「仲裁」への付託を許容する場合、投資受入国が国内的救済原則を

暗黙に放棄したと看倣すことができるかという問題について、当時の法状況からは当該協定が国内法

によって規律される契約としての性質を有する以上、問題の「仲裁」も国内法上の手続の一種であり、

国内的救済原則が作用するとは考えられないと結論している1020 その後確立された投資紛争解決条約

(IC SID条約）体制下で行われる投資条約仲裁においては、 ICSID条約26条が同条約に基づく投資条約

仲裁への付託に紛争当事者が同意した場合に他の救済手段を排除する旨を定めているものの103、冒頭

でも述べた通り、当該仲裁の管轄権の根拠となる国家間で締結された投資協定が仲裁付託前の国内的

救済原則の適用を求めるか否かについて明示しているため、この個別の論点については黙示的放棄と

いう外在的理由による本原則排除の議論は近年では見られなくなった。

この例にもみられるように、国内的救済原則は確立した国際法上の制度で、あるため、その適用が黙

示的に排除される可能性については問題になることが少なく、統ーした実行が存在しない。コスタリ

カ政府が白国内で発生した民間警備員による囚人殺害事件について、政府が米州人権条約違反の責を

負うかという問題につき見解を求めた1981年の事件の中で、米州人権裁判所は、コスタリカ政府は国

内的救済完了の要求は国家を利する目的で設計された一種の「防御手段jであるため、黙示的にも放

棄可能であると述べた104。他方でICJは、黙示的放棄に否定的な立場を取っている。 1989年のシシリー

電子工業会社事件で請求国である米国は、紛争がTCJへ付託される根拠となった米伊友好通商航海条約

の裁判条項が言及していないことを根拠に、当該条約の解釈適用に関する問題については国内的救済

の完了が要求されないと主張したが、 TCJは「慣習国際法の重要な原則が、その適用の意図について明

示的に言及されていないからといって、その適用が黙示的に免じられるべきであると結論することは

受け入れがたし、」と判示したのである1050 

この点についてILC外交的保護条文法典化作業において特別報告者Dugardは、被請求国が黙示的に国

内的救済不完了の抗弁を放棄した、または禁反言により他国に対して国内的救済完了を求めることを

97 F.V. Garcia Amador, "Third Report on International Responsibility," UN Doc. A/CN.4/11 l勺inYB/LC 1958ラvol.HラArt.17p.55
9" Dugar札“ThirdReport on Diplomatic Protection『”supranote 10ラp.62ラpara.50 
仰 GSchwarzenberger, International lawラ3吋ed.(Stevens勺1957）勺pp.610-611 
1川 IFeichtner, "Waiver," MPEPIL (online ed., OUP 2008ーラwww.mpepil.com:ラlastupdated on Oct. 2006), para. 3 
101 A Ga壮ini勺 ≪Larenonciation au droit d'invoquer la responsabilite ≫ in P.-M. Dupuy et. al (eds.) Vo/kerrecht a/s Wertordnung Festschr｛ガfar
Christian Tomuschat (Engel『2006）ラpp.319-320 
102太寿堂「前掲論文」（注8)75-76頁3
101 Art. 26 of Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other Statesぅsignedat Washington D.C. on 18 

Mar. 1965勺 U九＇TSラvol.575ラp159 
1叫 Inthe mat.配rof Viviana Gallardo et al. 『AdvisoryOpinion No. G 101/81IAC証IR(Series A) ( 1984）ぅ 13Nov. 1981, para. 26 
105 ELSI, supra note 2勺para.50 
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禁じられる場合にも本原則の適用排除を認める（b）号を提案している1060 黙示的放棄が推定される状況

を一般化することは不可能であるため個別具体的な事例毎に適用法規を検討する必要があるとしなが

らも107、紛争前に締結された一般的仲裁合意、紛争発生後に締結された特別仲裁合意、あるいは禁反

言の原則に基づいて、被請求国が国内的救済原則の抗弁を放棄する意思を強く推定できる場合がある

と指摘して、（b）号で黙示的に請求を放棄した場合も例外に含めるべきであるというのである1080 この

提案に対しては、 TLCでは多くの委員が禁反言を含む黙示的放棄については難色を示しつつも、被請求

国による国内的救済不完了の抗弁の放棄が本原則の例外に含まれること自体には合意が形成され、当

該提案は起草委員会に付託されることになった1090 Dugard提案については国連総会第6委員会での審議

でも黙示的放棄については同様に難色が示され、適用事例を具体化すべき、禁反言や類似の法概念へ

の言及は避けるべきとの提案がなされた1100 そして2003年の暫定草案および2004年の第一読草案では、

(d）号で、あえて明示的放棄と黙示的放棄の区別をしない形で「責任があると主張される国が国内的救

済手段の完了の要求を放棄した場合j としづ定式化が行われた。 2004年第一読草案に付されたコメン

タリーでは、禁反言への言及が削除される一方で、明示的な放棄が原則であり、黙示的放棄を容易に

推定すべきではないとしつつも、「国内的救済を放棄する意図が明白であるならば、この意図に効果が

与えられなければならなしリとして、黙示的適用排除の可能性自体は許容されたIll0 この第一読草案

に対しては、ク、、アテマラ政府が「国家が明示的に権利を放棄するとしづ原則は確立された慣習国際法

である」としてコメンタリーでの黙示的放棄への言及を問題視し112、それを受けて特別報告者もコメ

ンタリーが書き直されるべきとしたが113、2006年の最終条文及びそのコメンタリーはこれらの意見を

無視する形で第一読草案と同じ記述内容のまま採択されている。

以上の議論の流れから分かるのは、明示的でなくとも、事前の意思表示として問題の紛争の管轄権

の基礎となる条約の解釈次第で国内救済原則の適用を排除できる場合には、排除を認めようとしづ、

被請求国の意思表示を拡大的に解釈する最近の学説および実行の傾向である。現に国際投資条約仲裁

においても、管轄権の根拠となる二国間投資協定（BIT）が国内的救済を明示的に要求している場合で

あっても、被請求国が他国と結んだBITに国内的救済原則の排除を認める条項を含む場合、最恵国待遇

を主張することで国内的救済を回避できるとする主張が、 Maffezini事件仲裁判断で、支持されている11¥

従来の理解の範囲を超えた拡大的な解釈であるがその後いくつかの仲裁廷が支持しており 115、外交的

保護請求についても外国人に対する最低待遇義務と人権条約等との関係でこの議論が援用される可能

性があると考えられる。

2. 2. 2 被請求国（領域国かつ加害国）との連関の欠知

その次に挙げられる例外は、「被害をうけた個人と被請求固との聞に任意の連聞がない場合」、ある

106 Dugard，“Third Report on Diplomatic Protection," supra note 10ラp.62, Art. 14 (b) 
107 Ibid.ラp.63勺para.55 
108 Ibid.ラpp.63-65ラparas.56-63 
109 I LC Report 2002勺supranote 66勺paras.194-201 
''" Six出Committee2002ラsupranote 68, paras. 38-39 
rn Commentary to Art. 16 ( d）勺 FirstDraft on Diplomatic Protection 2004ラ川1pranote40ラP41ラparas.15-17 
112 Comments from Governments『supranote 89ぅp.59
m Dugard, "Seventh Report on Diplomatic Protection," supra note 90勺para.80 
''"M材ainiv.やainラICSIDCase No. ARB/9717, Decision on Jurisdictionラ25Jan. 2000, paras. 46-56. A国とB国の聞で締結されたBITに国内的
救済完了原則の適用を排除する規定が存在する場合、当該投資協定の当事国ではなし℃国がA固と結んだBITが明示的に国内的救済の完
了を要求してし、るにもかかわらず、最恵国待遇を主張することでC国国民たる投資家がA国に対して国内的救済が完了せずに国際投資
仲裁の提起を可能にする議論である3
115 Z. Douglas, 'The MFN Clause in Investment Treaty Arbitration: Treaty Interpretation off The Rails," J Int 'l Dispute Settlement, vol. 2, no. 1 
(2011),p.101 
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いは問題の「国際違法行為が被請求国の領域的管轄権の中で行われていなかった場合」としづ、領域

固との連闘が欠如している場合である1160 Dugardによればこれは、第三国からの侵害行為についても

国内的救済手段を完了しなければならないのかという疑問につながる1170 具体的には越境環境汚染や

航空機撃墜などの事例で、被害者が居住国以外の第三国から侵害を受けた場合に、非居住地である加

害固まで出かけて加害国の国内的救済の完了が要求されるというのは不当ではないかという主張であ

る118

実はこの論点について、国家責任条文の起草過程で一度検討され条文化が見送られた経緯がある1190 

例えば1972年の宇宙損害責任条約の11条l項は、宇宙物体の打ち上げ国に対する損害賠償請求について

は国内的救済の完了が要求されないことを明示しているように120、全ての事例を網羅するのは不可能

であるにせよ、このような越境的な違法行為とそれに伴う損害については国内的救済原則の適用を排

除する条約規定が存在する場合がある。よって、こういった本原則の適用排除は特別法としての地位

を持つにとどまるのか、それとも慣習法規則としての本原則の例外にあたるのかについて検討する必

要がある1210

この論点は比較的近年になってから顕在化しただけあって、 1961年に作成されたHarvard草案19条で、

はコメンタリーで「侵害を受けた個人が侵害について責任のある固と現実の結びつき（realconnection) 

をもたない場合J、例えば単に領域を通過するだけの場合には、国内的救済原則が適用されるべきでは

ないとしつつ、そのような例外を支える実行は当時、存在しないと説明している1220 その後半世紀を

経て、 TLCでこの論点が検討されたときにも、特別報告者Dugardは、判例、国家実行、学説のいずれも

この点に関しで慣習法を形成していると明言できるまでの回答を示してはいないと結論している 1230 

他方でこのような実行の欠落を埋める理論的根拠についてMeronは、国内的救済完了が要求される根拠

は、永続的か一時的かを問わず、外国人が他国に入国することで両者の聞に確立する「任意の連関

(voluntary link）」にあるため、そのような連関がない加害固との間では国内的救済を完了する合理性は

ないという 1240 これは、任意に外国とのかかわりを持つ者が負うリスクに国内的救済規則の根拠を見

出そうとする理論であり 125、この理解は例えば1932年のSalem事件の「規則として、外国人は彼が居住

することを選択した国における司法制度を白身に適用可能なものとして認識しなければならなし、」と

いう宣明などにも表れている1260 

Dugar叫こよればMeronの理論は判例上、黙示的に支持されていると理解することも可能で127、例えば

1941年のトレイノレ熔鉱所事件は、カナダ領内の溶鉱所から発生した亜硫酸ガスが米国の森林や農産物

に与えた損害について米国がカナダの責任を追及した純然たる越境環境汚染の問題であり、被害者

（米国）と加害国（カナダ）との聞には任意の連関も領域的結びつきもないため、米国の訴えに対して

被告カナダは国内的救済完了の抗弁を提出していなし、1280 1955年7月22日のイスラエル民間航空機撃墜

116 Dugar札“ThirdReport on Diplomatic Protection," supra note I 0ラp.66勺Art.14 （ι） & (d) 
117 Ibidラp.66『para.68 
118 Ibidラp.68勺paras.79-80 
119 Ibidラp.66, para. 65ラp.69, para. 82：『Reportof the ILC on the work of its 291" session (9 May-29 Jul. 1977）ラUNDoc. A/32/10 in YBILC 1977, vol 
II (Part Two）勺pp.43-45勺paras.38-42 
120 Art. 11 of the Convention on International Liability for Damage Caused by Space Objectsぅadoptedon 29 Nov. 1971, UN Doc. A尽ES/2777
(XXVI)ラinUNTS.勺vol.961 (1975）勺pp.191-192 
121 Dugard，“Third Report on Diplomatic Protection," supra note 10ラp.69, para. 83 
122 Commentary to Art. 19ラ1961Harvard Draft, supra note 27勺p.794 
121 Dugar札“ThirdReport on Diplomatic Protection," supra note 10ラpp.66-68ラparas.70-80 
124 T. Meron, 'The Incidence of the Rule of Exhaustion of Local Remedies," SYBIL勺vol.35( 1959）ラp.94
125 Ibidラpara.69 
126 Salem Case (USA/Egypt）勺 8Jun.1932勺RIAA勺vol.2ラp1202 
127 Dugar札“ThirdReport on Diplomatic Protection," supra note 10ラp.70ラparas.89 
128 Trail Smelter (USA/Canada）ラ lI Mar. 1941ラRIAAラvol.3勺p1905 



国内的救済原則の例外 13 

事件の責任を問うICJでの訴訟では、イスラエル政府が「侵害を受けた個人で、ある外国人が、任意で意

識的な熟慮、の末に彼とその行為が非難される外国との聞に連闘を形成した、または形成したとみなさ

れた時に限り、この規則が適用される」と主張している1290被害者が加害国に居住していなかったに

も拘わらず、加害国での国内的救済の完了が求められた事例では、契約的関係や130、物理的存在とい

う形で131、加害固との聞に任意の連関があった場合に限定されている1320 この点、 ILCでは非常に活発

に様々な見解が示された1330 当該提案は例外に関する問題ではなく国内的救済原則自体についての論

理的根拠の問題であるとの指摘134、国内的救済原則との関係で任意的連関としづ概念を導入すること

に疑義を示すもの135、個人と加害固との聞に任意的・領域的連関のない場合または加害国の行為がそ

の領域外で行なわれた場合に個人に対して国内的救済が尽くされるべきとしづ要求を課すのは不公正

であるため一種の政策的提言として例外規定を置くことに理解を示す意見などである1360 Dugardは当

初、「国際違法行為が被請求国の領域的管轄権の中で行われていなかった場合」を別の条項として扱う

ことを検討していたが、 TLCでの議論を経てこれも領域国（加害国）との任意的連聞の欠如という論点

に吸収されることになった1370つづく第六委員会での議論も紛糾したが138、2003年の暫定草案および

2004年の第一読草案では「任意的連関Jが「関連性のある結びつき（relevantconnection）」と言い改め

られ、侵害を受けた個人の主観的意図よりも、客観的に確定できる受入国との結びつきの不存在がコ

メンタリーにて強調された1390その後、オーストリア政府の指摘に従し、140、2006年最終条文では、「侵

害発生時点」における「結びつき」の存否が問題となることが明示されている1410

この事例の具体例について、 Dugardは当初、越境環境汚染、放射性降下物、人工宇宙物体による侵

害、航空機の撃墜、外国駐留部隊による現地国民の殺害、被請求国公務員による外国人の越境的投致

の4つの場合を挙げていた1420 しかし具体例を巡ってはTLCで議論が紛糾し、これらの論点について

外交的保護の文脈で論じることに疑義が呈され143、その後も非公式のデ、イスカッション・ペーパーの

配布を行うなど議論が継続されていたが、 Dugardが提示した4つの事例は全て外交的保護条文の範障

にないとしづ結論になり 144、最終条文のコメンタリーでも具体例への言及は避けられている。現代で

は想定される越境損害については既に条約が存在するのが常で、あって、想定外の事態に生じた法の間

隙を埋めるところに外交的保護の存在意義を見いだすならば、むしろ抽象的な概念モデ、ルとしておく

ことにこそ実益があるというべきであろう。

3.実体規則上の例外

我が国の学説上、国内的救済原則の理解をめぐっては伝統的に、国際違法行為の成立要件とする

129 Oral Pleadings oflsrael in Aeriallncident of 27 July 1955 (Israel v. Bulgaria), 1959 ICJ Pleadings, pp. 531-532 
130 Ambatielos claimラsupranote 9ラp.83;ELSI勺supranote 2ラpara.50 
111 Finnish Ships Arbitration, supra note 31, p. 1479 
132 Dugar札“ThirdReport on Diplomatic Protection," supra note I 0ラp.67勺para.76 
111 ILC Report 2002, supra note 66ラparas.184ラ222,233-234 
134 Ibid.ラpara.212 
115 Ibid.ラparas.214-216 
136 Ibid.ラparas.209-210勺213
1打 Ibid.ラArticle14 (d), para. 211, 223-224 
138 Sixth Committee 2002ラsupranote 68勺paras.40-44 
119 Commentary to Art. 16 (c) of First Draft on Diplomatic Protection 2004ラsupranote 40『para.10 
14° Comments什omGovernments勺supranote 89ラp.57 
141 Dugard，“Seventh Report on Diplomatic Protection," supra note 90, p. 20ラpara.79 
142 Dugar札“ThirdReport on Diplomatic Protection," supra note I 0ラpara.83 
141 ILC Report 2002『Sψranote 66『paras.219-221 
144 Ibid.ラparas.225-227 
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「実体説」と国際訴訟提起のための手続要件とする「手続説」とが対立してきたので、あり 145、手続説が

通説たる地位を占めていると一般的に理解されている1460 手続説とは国内的救済原則を国際責任追及

のための手続要件としての受理可能性要件に過ぎないとする立場であるのに対して、実体説とは本原

則が「同じコインの表裏Jとして「裁判拒否J概念と歴史的にも理論的にも不可分に結びつけ147、本

原則が手続と実体の両面的性質を有するものとして理解する立場であるとされる1480 しかしながら、

外交的保護の文脈で「国内的救済完了原員ljJを論じる際に、それと「裁判拒否Jとが用語上厳密に区

別されず同義語的に用いられてきた歴史的経緯や、国外の学説状況を見る限り、我が国の学説がいう

ような「手続説」と「実体説Jとの対立としづ論争に、どれほどの意義があるのかは疑わしい。

岡原則の成立に至る歴史的経緯をみると、外交的保護の淵源たる中世の復仇制度では149、その復仇

の前提条件として日本語では「裁判拒否」が定訳となっている「正義の拒否（denegatiojustitiae) Jが

要求されてきた150a Freemanによれば、復仇の正当化根拠としての領域国による裁判拒否は14世紀から

18世紀までの実行では一貫して支持されており、例えば1648年のミュンスター講和条約60条の規定に

も概念として表出している1510 ただしPaulssonが言うように、この時代には外国人に対するすべての

「不正義jが「裁判拒否」として表現されていたため、ここで言及される「裁判拒否」に国際法上の概

念としての普遍性はなかった1520 その後、 19世紀前半まで、平和運動の活発化に伴って数多く締結され

た紛争処理条約に基づく国際裁判実行が積み重ねられ、西欧諸国の実行において外交的保護制度が形

成されるなかで、国内的救済の完了は内外人平等待遇原則に基づく原則として広く受け入れられてゆ

くようになる1530すなわち、復仇から外交的保護へと制度が変遷し国際紛争処理方法が実力の行使か

ら裁判の実施へと移り変わるなかで、国内的救済完了の原則が徐々に形成されてきたのである。この

ような実行は、例えば1850年にギリシャに対して介入的主義的な復仇を行った英国外相Palmerstonに対

して、貴族院が問責決議を採択し在外白国民の保護は領域国法による保護が受けられなかった場合に

限定すべきと非難し154、またPalmerston本人がそれ以前に外相を務めた際には「領域国法による平等な

保護」を支持していることに表れている1550 国内的救済完了の原則は、 19世紀後半から欧州諸国や米

1括皆川洗『国際訴訟序説』（鹿島研究所出版会、 1963）第6章。太寿堂 I前掲論文J（注8)69-72頁。
凶湯山智之「裁判拒否と国内的救済完了原則との関係」『立命館法学』 356号（2014) 1431頁3 加藤信行「国内的救済原則の法的性格
と『複合行為』」「国際法外交雑誌』 90巻6号 (1992)692-699頁。山田卓平「国内的救済原則の成立（二）・完」「法学論叢』 147巻5号
(2000) 70-89頁3 広瀬善男『外交的保護と国家責任の国際法』（信山社、 2009) 196頁3 いわゆる「実体説」を明示的に採用している日
本の研究者は高野雄 のみである。「国際社会における人権』（岩波書店、 1977)33-34頁。また、藤田久 は、国内的救済原則の意味
を「個人が自己に損害を与えた滞在加害国の管轄権（領域権）の下で国内裁判に訴える権利」として、個人の側からみたときに外交的
保護を求めるための手続的要求であると捉え直すところにその独自性がある。藤田久一「国際法における個人請求権の理論的基盤I松
井芳郎・木棚照一・薬師寺公夫・山形英郎（編）『グローノ〈ル化する世界と法の課題』（東信堂、 2006)480-481頁。
""A.O.Adedeぅ“AFresh Look at the Meaning of the Doctrine of the Denial ofJustice," Canadian YB. oflnt'l L., vol. 14 (1976）ぅp.76 
1"8 Borchar札sψranote 3ラpp.330-343; C. Eagleton勺刀1eResp仰 ・sibilityof States in International law (NYU Pressラ 1928)pp. 98勺l13勺122-123and 
“Denial of Justice in In臼rnationalLaw, 
pp. 945羽 0ラJennings& W剖tsラsupranote 48勺pp.525ラ544：ラ I.L. Head“A Fr℃sh Look at the Local Remιdies Rule," C仰adianY. B. of Int'/ Lラvol.5 
(1967), p. 149：『Dunn,Sψra note 48, pp. 146-159：ラSeealso, Arnerasinghe, sup叩 note2, pp. 84-106：ラ JPauls sonラL・enial of Justice in International Law 
(Cambridge Uni. Pr.勺2005）ラpp.I 00-130. 
1判田畑茂二郎「外交的保護の機能変化（二）・完」『法学論叢』 53巻1・2号 (1947)394頁。
150 H. W. Spiegelラ

SL古口rano臼2ラp23：ラ JR. G百wfor吐＆T.D. Gr如 Iラ6ιLocalRemedies，’E対la加ustionof," ”MPEPIL (o凶rneed.ラOUP：ラlastupd耳tedon J加 20〔ηラparas.1-2 
I日 Freeman勺supranote 48ラp.56.1968年ミュンスター条約（instrumentum pぉismonasteriense）は、所謂ウエストフアリア条約のうち神聖ロー
マ皇帝とフランス国王を主たる当事者とするものである。原文はラテン語であるが、本稿では米国イエール大学アヴアロン計画サイト
に掲載されている英訳文を参照した， Treaty of Westphalia Peace T民atybetween the Holy Roman Emperor and the King of France and their 
民spective, done, pass'd and concluded at Munster in Westphalia, 血e 24出 Day of Octob民 1648ラ available at < 
htto://avalon.law.vale.edu/17th centurv八時stohalω口＞（lastaccess on 4 Apr. 2016) 
152 P加 lssonラ且1pranote 148ラpp.10-11 
1si Am町asinghe勺supranote 2勺p.29
15" Lor寸sSitting of 17 June 1850 Series 3 Vol. 111, Affairs of Gree屯丸田J Deb 17 June 1850 vol. 111 cc.1293-404, in Hanιard’s Parliament町 Deb抑止
available at h伽：／／hansard.millbanksvstems.co叩／lords/1850/iun/l7 /afぬirs-of－百eece(last access on 4 Apr. 2016). 
155小畑郁「初期パーマストン外交と外交的保護制度制約原理としての「領域国による平等な保護』観念」「神戸商船大学紀要第類文
科論集』 41巻（1992)6-17頁3 小畑によれば、同時代にPalmerstonと2人で外相の地位をほとんど独占したAberdeenも少なくとも1850年
の段階で「領域国法による平等な保護I観念の強力な支持者であったとし寸。小畑郁「パーマストンと「領域国法による平等な保護』
観念の凋落－1847-50ー」『金沢法学』 36巻い 2号（1994)242頁。
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国による中南米諸国への介入政策が強化されたことに伴い、一時的に動揺を見せる。 1861年から翌年

にかけてのメキシコ干渉や156、1901年から翌年にかけてのヴェネズ、エラ干渉など157、在外白国民の損

害賠償を求める介入諸国と領域固との間で二国間条約に基づき設置された国際請求委員会では、国内

的救済を完了せずに直接に領域国の違法行為責任を追及できるとするために、欧米列強が違法行為の

国家への帰属や国際標準主義といった新しい国家責任論を主張し始めたのである1580 しかしその際に

中南米諸国が反論として依拠した、 Calvoの国家聞の相互義務に関する学説を支える根拠こそ、 19世紀

前半までの西欧諸国の多数の実行であり 159、欧米列強は白らの過去の実行を否定する訳にはし、かず、

中南米諸国による内外人平等原則に基づく主張を結果として尊重しなければならない事態を招いた1600

そのため第一次世界大戦後には、領域国が「文明国」であることを唯一の条件に、欧米列強は在外

白国民に対し再び滞在国での国内的救済の完了を要求するようになる1610 そしてPCTJやTCJの数々の裁

判実行にて、国内的救済の完了が請求の受理可能性要件として議論されるようになったのである1620 

この点を捉えて山田は、第一次世界大戦後には以前とは異なり、国家責任の成立要件としてではなく、

国際請求提出のための手続的要件としての側面が強調されるようになったと評価する。この時期には

違法行為の国家への帰属や国際標準主義といった新しい国家責任法論に基づいて「相手国の国家責任

が成立していたとしてもなお外交的請求のためには国内的救済が尽くされていなければならなしリと

いう認識が一般化し、もはや国内的救済利用の結果として裁判拒否などの帰責事由が生じる必要はな

くなったと言うのである1630確かに万国国際法学会の1954年会期で、特別報告者を務めたVer・zijlも、国家

責任が既に発生しているにも拘わらず、国内的救済の完了が要求されるのは「単なる政治的便宜」に

過ぎないと説明している1640

他方、米メキシコ請求権裁判所は、 1926年のNeer事件で「裁判拒否は、概して外交的介入の一般的

基礎として正当とみなされる」とNielsen判事が個別意見で、解説しているように165、外国人待遇義務違

反のー構成要素として裁判拒否を捉えることは、実行上も理論上も一般的で、あった。より現代的な文

脈で捉えるならば、 Fitzmauriceがいうように、裁判所または司法機関内での不法行為ないし外国人待

遇義務違反の’陣怠により国家責任が生じる狭義の裁判拒否と、司法機関もしくは他の国家機関による

司法行政関連の不法行為によって国家責任が生じる広義の裁判拒否という二通りの不法行為が想定さ

れよう 1660近年の事例では、 2002年のAbbasi事件で、英国控訴院が、アフガニスタンで米軍に「敵性戦

闘員」と認定され拘束されそのまま在キューパ米軍基地内に所在するグアンタナモ収容所に送還・収

監された英国民である原告が英国政府に外交的保護を要請したことについて167、英国外務省が慣習国

際法の一般規則に基づいて1985年に発行した「国籍に関する規則」 8によれば、「国内救済手段を尽く

しても請求者が侵害または妨害に直面する場合は裁判拒否であり、英国政府は彼のために介入し正義

1珂小畑郁「イギリスの外交的保護とメキシコ干渉1961-62」「神戸商船大学紀要第類文科論集』 39号 (1990) 14-22頁。
間山田「前掲論文」（注lI) 56-57頁3
158波多野里望・東寿太郎「国際判例研究 国家責任』（三省堂、 1990)64-68頁。
159 C. Calvo勺ledroit international theorique et pratique勺5'ed. (Marcel Riviereラ1888）ラt.4ラpp.118-164 
160小畑郁 I『個人行為による国家責任』についてのトリーベル理論」『神戸商船大学紀要第類文科論集』 36号 (1987)6-7頁、同 I前
掲論文」（注155)5頁脚注（16)0山田「前掲論文」（注lI) 51-53頁。
161山田 I前掲論文I（注146)71頁。
162 Chemin de兵rPanevezys-Sa/dutiskis, supra note 9勺p18, Phosphates du Maroc (ltalie c. France) (1938）ラ arretdu14juin 1938ラCPJISerie A/B勺
no.74ラp.28：『 MexicanUnion Railway (Ltd) (Great Britain v. Mexico) (1952), RIAA, vol.5 (1952), p. 122：ラFinnishShips Arbitrationラsupranote 31, 
pp.1501-1503;/n配rhandel勺supranote 7勺pp.28-29; ELS人supranote 2ラpara.52 
161山田 I前掲論文I（注146)74-75頁。
164 J.H.W. Verzijl in Ann. de /'lnstitutde D. lnt'l, vol. 45 (1954）勺pp.84-85 
'"' Sep制 teOpinion of Commissioner F. K.Nielsen in L.FHNeer and Pauline Neer (USA v. Mexico）ラ 15Oct. 1926, RIAA, vol. 4 (1951), p. 64 
1的 GG. Fitzmauriceラ“TheMeaning of the Term・Denialof.Justice," BYB!l勺vol.13 (1932）ラpp.102-103 
167 R (Abbasi) v SecretatアofState for Foreign and Commonwealth Affairs and Sec陀 taryof State for the Home Department [2002] EWCA Civ 1598ラ
Judgment of 6 Nov. 2002勺［hereinafter,Abbasi v. Secretary of FCO］勺para.50 
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Gustice）を確保する」と定めていること 168、また本件の状況についても政府は「すべての法的救済が

尽くされ、英国民と彼らの弁護士は失策（miscarriage）又は裁判拒否の証拠を手に入れたとき」には非

公式に交渉を行うとしづ大臣の発言から169、「これらの声明は、失策（miscarriage）や裁判拒否の証拠

がある場合に、在外英国民の権利を保護する役割を政府が負うことを明白に示している」とし170、「裁

判拒否」の存在を認定している。このように、「裁判拒否」は国内的救済の完了に関連して発生する国

際違法行為あるいは国際違法行為の構成要件として認識されてきたのである。

以上の経緯からも、 deVisscherが指摘するとおり、 「国内的救済原則」が裁判手続で登場する際に

裁判上の手続規則であることは白明で、あって、国家責任を生じさせる原因となるのはむしろ、岡原則

に含意される別の側面、すなわち不法行為としての「裁判拒否」であることである1710 換言すれば、

「国内的救済原則」としづ呼称が使われる限り、それが国家責任追及のための手続要件であることに

疑いはなく、それゆえに「手続説」が通説化したと認識されてきたのである。しかしながら、これま

でもいくつもの国際的な条文草案で確認されてきたように172、国内的救済原則の適用の可否が問題と

なる状況において、当該原則に内在する実体的な要素が認識されてきたことは否定できない。このこ

とは現に 2001年に国連総会でテイク・ノートされた国家責任条文でも、国家責任追及のための手続要

件を定める第3部の中で国内的救済完了に言及しながらも、それを国際請求受理のための前提条件で、

あると規定するにとどめ、規則の射程や詳細な内容など、その詳細については別途、外交的保護条文で

扱うことにしたことからも窺える1730 その後の ILCでの議論では、実体か手続かの区別よりはむしろ、

一次規則と二次規則の区別に力点が置かれたが174、国家責任追及のための手続要件である「国内的救

済原則」にも何らかの実体的要素が含まれること自体は否定されていない。要するに ILCの議論は、

国内的救済原則の在り方に関する従来の「手続説Jと「実体説」としづ問題の切り分け方では見落と

されてきた、国内救済原則そのものに内在する実体的要素に注意を払うものなのである。そしてこの

国内的救済原則に内在する実体的要素こそ、 「直接侵害」ないし「間接侵害」の概念であり、以下に

見るような形で国内的救済原則の実体と密接に連関しているのである。

3. 1：紛争主題と「直接侵害」ないし「間接侵害」の概念

一般に外交的保護は、白国民への侵害を通じて「間接的にJ国籍国が侵害を被る「間接侵害jの事

例と表現され、武力攻撃や在外公館への侵害のような国家に対する「直接侵害」の事例と対比して理

解される1750 そして、この「間接侵害」の場合にのみ、国内的救済の完了が要求されるのである1760

つまり逆にいえば、「直接侵害」の場合には国内裁判所での救済が不可能であるため、当然に国内的救

I同 RuleVI 11 of Rules regarding Nationalityラsuppliedby Foreign and Commonwealth Office in Oct. 1985ラreproducedin C. Warbrick，“Protection of 
Nationals Abroad (Current Legal Developments of血cUK)," ICLQラvol.37 (1988）ラp1008 
169 Abbasi v. Seじretaryof FCO, supra note 167勺paras.90-91
170 ibid.ラpara.92 

171 De Visscher, supra note 6ラp.421
172 Art. IV of Project No. 16 on Diplomatic Protection prepared by American Institute oflnternational Law ( 1925）ラreproducedin YBILC 1956, vol. II, 
supra note 13勺p.227：ラConclusionamended by Rapporteur G. Guerro of Questionnaire No. 4 on“Responsibility of States for damage Done in their 
Territories to the Person or Property of Foreigners『”adoptedby the League of Nations Committee of Experts for the Progressive Codification oflnter-
national Law (Genevaラ1926）勺reproducedin ibid.ラp.222勺para.7：ラArt.5 of Draft on“International Responsibility of States for Injuries on Their Te汀ito-
ry to the Person or Property of Foreigners prepared by Institute de Droit international (1927）ラreproducedin ibid., p. 228：『Article6 of 1929 Harvard 
Draft勺supranote 51ラp.229
171 Commentary to Alt. 44 of Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts [hereinafter, "Draft Articles on State Respon-
sibility 2001 '"]UN Doc. A/56110 in YB/LC 2001ラvol.II (Part Two）ラp121勺paras.2ラ5& footnote 687 
m Report of the ILC on the work of its 491h session (12 May-18 Jul. 1997) UN Doc. A/52/10ラinYBILC 1997ラvol.II (PartTwo）ラChap.VIII. Bラp.61, 
para. 181, Dugard，“Second Report on Diplomatic Protection,'" supra note 5ラp101-102勺paras.11-14 
175 S. Wittich, "Compensation," MPEPIL (online ed.『OUPラwww.mpepil.com:ラlastupdated on May 2008）ぅpara.22 
176 Jennings & Watts勺supranote 48ラp.523; Freeman, supra note 48ラp.404：ラ P.C.JessupラAModern law of Nations (Macmillan勺1952）勺pp.118-120, 
Can9ado Trindadeラsupranote 55ラp172：ラ MeronぅSψranote 124, pp. 84-85：ラ AmericanLaw InstituteラRestatementof the Low (Third) the Foreign 
Relations law of the United StatesラPartII (1987）勺para.902 
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済の完了も要求されないのである。上述の通り我が国の学説では「手続説」と「実体説」との対立に

力点が置かれてきたが、元来、国内的救済原則を巡っては「直接侵害」と「間接侵害」を巡る議論が

実行においても学説においても主要な地位を占めてきたということができる。

「間接侵害」としづ用語の淵源をたどればdeVattelの『万民法すなわち白然法の原理」（1758年）に行

き着くが177、Meronが指摘するように、この区別は現在の判例法理において、「紛争の主題」や「請求

の性質Jの決定及び分類のための指標として用いられるようになってきている1780 ゆえに、たとえ私

人への権利侵害が問題となる場合で、あっても、それと同時に発生する国家への「直接侵害」が紛争の

主題として「優越的j に主張される限りにおいて、国内的救済の完了は要求されないと理解されてい

る1790 例えば欧州人権条約には国家聞の事件の受理可能性要件について、個人の保護を目的とする場

合には個人の申立と同様に国内的救済原則が適用されるが、他国の「実行j の予防や再発防止を目的

とする場合には適用されないとしづ規定があるが180、これは侵害の性質に応じた国内的救済原則の適

否に関する理解を継受しているといえよう。 TLC外交的保護条文でも、国内的救済完了の原則に関する

一般規定たる14条に「優越性」に関する条項が組み込まれており、このことについては国連総会が各

国政府に提出を求めた意見書でも概して否定的な見解は示されていない1810

太寿堂は優越性に関する議論を、私人の身体又は財産に対する損害を動機として同時にその本国の

権利も侵害されたと主張されるときに、私人権利の救済を究極目的としない場合として外在的要因に

よる例外として手続規則のカテゴリーに含めるが182、それとは明らかに異質な、当事国意思といった

単なる国際責任追及のための手続要件としては捉えきれない要素、すなわち、請求原因となる不法行

為としての裁判拒否の成否との密接な理論的連聞を見ることができるのではないだろうか。つまり請

求主題の優越性こそ、国内的救済原則の実体に踏み込む議論であるのである。

そもそも国際裁判の判決中で請求の性質決定の問題が論じられるのは、例えばICJなどは訴訟開始の

ために提出される請求訴状において、「請求」は紛争主題を具体化した暫定的な権利主張に過ぎず、申

立時点においてはその特定が必ずしも義務とはされず、その後漸進的に具体化されるための出発点に

あるにすぎないと考えられているからである1830 Thirlwayは、このような区別に伴う国内的救済原則の

適用の可否が、むしろ裁判における請求主題を確定するための指標として機能していると評価してい

る1840 そして近年の裁判実行を見る限りでは、実質的には白国民保護を求めながらも、請求の優越牲

に関する議論を応用し国内的救済原則の適用を回避しようとする事例が増加傾向にある。 ILC外交的保

護条文で、特別報告者を務めたDugardはこの点をとらえて、 2001年の報告書の中で、外交的保護が請求

の「優越的な基礎」を構成する場合には国内的救済手段が尽くされなければならないとする11条を提

案した1850 実際の国際請求の多くは「直接侵害j と「間接侵害」とを混合的に含む紛争であり、紛争

主題を決定するための「優越性」としづ指標は、国内的救済原則適用の可否を含め、請求の分類に有

177 E. de Vattelラledroit des gens ou /es principes de la /oi nature/le (Londonラ1758）勺 vol.I, book Hラp.309ラpara.71, in The C/assiαof International 
Law (Washington D C『CarnegieInstitution of Washington『1916)
178 Meron, supra note 124ラp.87 
179 Interhandel, sψra note 7ラp.29：ラ UnitedStates Diplomatic and Consular Sta.ff in Tehran (USA v. Iran）ラ Jugementof 24 May 1980ラ！CJReports 
1980ラp.25勺para.46：ラMandatd ・arret du I I avri/ 2000 (Republique democratique du Congo c. Belgique）ラarretdu 14 fevrier 2002ラCJJRecuei/ 2002ラP
17ラpara.40 
I別 lre/andv.UK勺ECtHRラApp.no. 5310171ラ18Jan. 1978勺p.64 (1978), P創乱 159
181 Comments from Governments, supra note 89ラp.53.ただしオランダは、国際請求の提起を阻止するための外交活動には国内的救済完了
は要求されないとする文言をコメンタリーに挿入すべきと述べている。
182太寿堂「前掲論文」（注8)80-84頁。
183李禎之『国際裁判の動態』（信山社、 2007) 14-22頁3
1'" H. Thirlway，“The Law and Procedure of出EInternational Court of Justice, 1960-1989ラ”BYE！ムvol.66 ( 1995）ラpp.89-90 
185 Dugar札“SecondReport on Diplomatic Protection," supra note 5勺Art.1 l勺p10 



18 国際公共政策研究 第21巻第 1号

用であるからである1860 Dugardによれば、例えば外国企業で、あっても、公的に資金が財務管理されて

いる企業の行為は主権的行為として国内的救済原則の適用を免れる場合があるという 1870 彼の提案は

ILC内の議論において、国家実行を反映するものとして一般的な支持が示されながらも、「直接侵害」

「間接侵害」としづ用語については誤解と混乱が生じる可能性が懸念されたため188, Dugard提案からこ

れらの用語が削除されたうえで、請求の「優越性」基準としての要素は残した条文案が起草委員会へ

付託されている1890 この請求の「優越性j基準の採用については、第六委員会でも強く支持され190、

2003年のILC暫定草案191、2004年の第一読草案でも「請求の分類」としづ名称の独立の条項として存在

していたところ192、各国政府から特に強固な反対意見が寄せられることもなかったため、そのままの

形で2006年の最終草案で国内的救済原則について規定する14条に3項として包摂されることになった1930 

同条文のコメンタリーによれば、例えば宣言的判決を求められているからといって一概に「直接侵

害」とは看倣されえず、紛争の主題、請求の性質および要求された救済に優越性基準を当てはめるこ

とで国内的救済原則の適用の可否が決せられるという 1940 伝統的に宣言的判決の請求は、単に国際法

違反の事実があったかどうかの確認を国際裁判所に求めることであり、損害賠償等によって国家責任

の解除を命じる給付判決の請求とは区別されるため国内的救済原則の適用が除外されるという議論が

存在したが、以下で詳しく見るように、この理解を否定するものとしてlnterhandel事件及びシ、ンリー電

子工業会社事件でTCJが支持した「紛争の性質j による判断が存在する1950 請求の「優越性」という指

標は元来、 1947年の「国連の任務遂行中に被った損害の賠償事件」で国籍国による外交的保護と国連

による機能的保護の競合関係が問題となった際に両者が併存関係にあることを明らかにするために用

いられたように196、国内的救済原則とは関係、のない訴訟法上の論点として存在していたが、現在にお

いては、「間接侵害J概念が「優越性」の指標と結びつくことで、紛争主題の決定に関わる受理可能性

ないし国内的救済原則適用の可否の問題へと転化したのである。

3.2：請求国（被害国）の訴訟戦術としての直接侵害の請求

他方で、事実関係としては同ーの事柄であっても、請求固による請求の組み立て次第で、国内的救

済が完了されるべき問題であるか否かが決せられる1970具体的には「直接侵害」概念を援用し当該訴

訟が外交的保護請求ではないことを証明できれば198、国内的救済原則の適用を排除することができる

ため、 Amerasingheはこれを岡原則に対する一つの例外として評価している1990

この論点がTCJで初めて意識されたのは、 2003年1月に提訴されたAvena事件においてで、あった。本件

では米国において逮捕された総勢54名（本案段階では申立を52名へ変更）のメキシコ国民について、

逮捕後にメキシコ領事から援助を受ける権利を通知されることなく裁判手続が進められ死刑判決を受

186 Ibid.ラP創as.19-24勺27
187 Ibid.ラpara.6 

I制 ILC Report 200 I勺supranote 32ラparas.202-203 
1別 Ibid.ラpara.207 

I則 SixthCommi仕ee2001ラsupranote 32勺paras.85-86 
191 Art.9 [11] of2003 Provisional Draft on Diplomatic Protection, supra note 33ラpp.37-38 
192 Art. 15 of First Draft on Diplomatic Protection 2004勺supranote 40 
191 Art. 14(3) of Second Draft on Diplomatic Pro記ction2006川 tpranote 1 
194 Commentary to Art. 14 of Second Draft on Diplomatic Protection 2006ラsupranote l勺paras.9-13 
195 Jnterhandel, supra note 7ラatpp. 28-29：『ELSIラsupranote 2, p. 43 
196 Reparation/or lnjur附 S柑告redin the Service of the United九＇ationsラAdvisoryOpinion of 11 Apr. 1949ラ！CJReports 1949ラp185 
1明治rService Ag附 mento/27 March 1946 between the United States of America and France (USA v. France）ぅDecisionof 9 Dec. 1978『RIAA『vol
18勺p.415：ラApplicabilityof the Obligation to Arbitrate under Section 21 of the United Nations Heaa句uartersAg1官ementラAdvisoryOpinion of26 Apr. 
1988ラICJRξports1988, para. 41. 
198 Dugard提案15条2項（b）号では、「直接侵害」であったことの証明責任は請求国に課されている。 Dugardラ“ThirdReport on Diplomatic 
Protection，＇‘supra note 10ラpp.72-75ラparas.102-118 
I卯 Amerasinghe勺supranote 2勺pp.145-150 
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けたことが問題視された200。実際にICJで間われたのは外国（接受国）で逮捕された白国民と派遣国領

事の接見交通権について定める領事関係条約36条l項（b）号の解釈適用の問題であるため、これら全員に

ついて国内救済手続が完全に完了したことを示すことが同条項の違反認定に必要であるかが争われ、

TCJは領事関係条約に基づく請求については国内的救済原則が適用されないとする判断を行った2010

この判断についてKilnzliは、個別の事例について国内的救済の完了の判断をなすことが煩雑である

という訴訟経済的な都合から外交的保護に基づく請求を不問に付したに過ぎず202、「変装した外交的保

護」の事例であるという2030 またMilanoは、このような訴訟を提起するという動機そのものは在外自

国民に対する外交的保護そのものであることは変わらず、現代国際法秩序における外交的保護の役割

について重要な示唆を与える判断と評価する2040 現に請求国メキシコは、本件請求は領事関係条約36

条l項（b）号に基づく外交的保護であると主張しており 205、これを酒井は「条約上の権利に関わる外交的

保護」と呼ぶ2060 つまり Avena事件で＇ICJは、外交的保護において国内救済原則の適用排除を認める要

件として、新たに請求国の意思を認識するに至ったのである。このように、条約の締結時には想定さ

れていなかったような事態が裁判条項に基づいてICJへ付託される実行は近年増加の一途にあり 207、そ

れに応えてTCJも積極的な司法政策を採用している2080

ただし条約違反としづ形で明示的に国際違法行為が発生していたとしても、間接侵害が優越的基礎

と判断される場合には国内的救済の完了が要求される。例えばTCJのDiallo事件は白由権規約違反が

問題となりながらも209、あくまで外交的保護事例であるとされたために、国内的救済が完了している

かが争われた2100 同事件で TCJは、外国人待遇義務と人権規範とを同視しており 211，外国人に対する

不当な待遇が問題となったという意味では Avena事件と大きな違いは無いように思われる。それでは

なぜ国内的救済原則の適用の可否について判断が分かれたのか。それは以下に見るような、具体的な

「優越性」判断の基準が条約毎に存在しているから、と指摘することができる。

3. 2. 1 ：公館の不可侵に関する事例

国家の権利への直接侵害が「優越的j であると判断された事例としては、まず1979年の在テへラン

米外交領事職員事件が挙げられる。イランの過激派学生が米国大使館を占拠した同事件では、外交・

領事職員ではない民間米国人2名も人質となっていた2120仮保全措置請求でTCJは、外交・領事関係両

条約の保障する公館の不可侵に加え、領事関係、条約5条の定める領事業務遂行の観点から、当該民間人

'00 Ai'ena and other Mexican Nationals (Mexico v. USA), Judgment 31 Mar. 2004, !CJ Reports 2004, para. 15 
却1Ibid.ラpara.40ラp.36 

202 A. K加 zli，“Caseconcerning Mexican Nationals『” LJILぅvol.18 (2005）『 pp.51, 53ぅM Benlolo-Ca.rabot『≪L’arretde la Cour internati則 ialede 
Justice dans l'affaire Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d' Amerique) du 31 mars 2004 ≫勺AFD人vol.50 (2004）ラpp.268
269：ラ D Muller，“Procedural Developments at the International Court of Justice," Law and Practice of Int’I Courts and Tribunals, vol. 3 (2004）ラ pp
560--565 
'01 Kunzli, ibid., p. 64 
却4例えばMilanoは、ラグラン事件の最も革新的な点として、「国際条約によって与えられた経済的・世襲的性質ではない個人の権利を、
領事関係条約第36条下における告知権とし寸特定の事例で承認し、さらに、当該条約の管轄権条項に基づいてそれらの権利のために国
家が外交的保護権を発動する可能性を承認している」とし寸。 EMilano勺“DiplomaticProtection and Human Righお beforethe I ntemational 
Court of Justice: Re-fashioning Tradition?," NYBIL, vol. 35 (2004) p. 127：『 MF. Tinta,“Due Process and the Right to Life in the Context of吐ieVienna 
Convention on Consular Relations: Arguing the LaGrand Case," EJIムvol.12(200 I)勺p.366
205 A附 10,Slψra note 200『pp.21-23. 
Z助酒井啓亘「判例研究・国際司法裁判所ラグラン事件（ドイツ対米国）（判決・ 2001年6月27日）」『国際法外交雑誌』 106巻4号（2008)
522頁。
却7酒井啓亘「国際司法裁判所における紛争処理手続ー訴訟当事国の裁判所の聞の協働フJロセスとして」『国際問題』 597(2010)16頁3
m 多数国間条約の裁判条項を利用した国家の訴訟戦略とICJの司法政策についての包括的な分析は、石塚智佐「多数国間条約の裁判条
項にもとづく国際司法裁判所の管轄権」『一橋法学』 ll巻l号（2012)355-388頁を参照。
加 9Ahmadou Sadio Diallo ( Guinee c. Republique democratique du Congo）ぅarretdu 30 novembre 2010, CIJ Recueil 2010, para. 165 
210 Ibid.ラExceptionspre I iminairesラArretdu 24 mai 2007ラparas.34-48 
211 Ibid.ラpara.39 

212 United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, Judgment勺supranote 179勺para.17 
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に対する保護も条約による保護の範囲に含まれるものとした2130 この結論は本案判決でも支持されて

いる2140 つまり、在外公館への侵害は国家の権利を直接に侵害するものであるため、公館への攻撃に

よって公館内で侵害を受けた私人の権利は、当該公館を所有する国家の権利侵害に「吸収」されると

いうのである2150 

同様の事例として、 2005年のコンゴ領域における武力活動事件（コンゴ民主共和国（DRC）対ウガ

ンダ）においても、この結論は支持されている。本件で被告ウガンダは第2反訴請求として、コンゴ軍

の兵士が在キンシャサ・ウガンダ大使館を襲撃し外交官らを脅しコンゴ人を解放させたうえで金銭

を強奪したこと、 DRCからの脱出を図るために国際空港にいたウガンダ政府職員と民間人17名をコン

ゴ軍が襲撃し非人道的待遇を与えたうえで金品を強奪したこと、さらに外交官らの脱出後にコンゴ軍

が在キンシャサのウガンダ政府事務局及び大使の住居を接収し公用車や家具などの財産を盗難したこ

とが、外交・領事関係条約の違反を構成すると主張した2160 ICJは、外交関係条約44条および45条が定

めるように武力紛争時においても外交官や公館に対する接受国の義務が継続することを確認したうえ

で217、ウガンダ大使館襲撃時に構内にいたと推察される民間人の権利も、公館の不可侵の文脈で保護

されるとされた2180 他方で、国外脱出のために空港にいた民間人の保護については、彼らがウガンダ

政府職員と行動を共にしていたとはいえ、「ウガンダに対する直接侵害を生じさせるDRCの国際義務違

反とは関係がなし、」外交的保護請求であり、本件では外交的保護発動の前提条件たる国籍の証明と国

内的救済完了の要求が満たされていないというDRCの抗弁を裁判所も是認している2190 

3. 2. 2：領事業務の遂行に関する事例

在外公館の「外Jにいる国民で、あっても、領域国当局によって逮捕された者に対する不法な待遇に

ついては、当該国民の国籍国に対する「直接侵害」と看｛故される余地がある。領事関係条約36条l項（b)

号は、領域国は外国人を逮捕する際に彼らが白国領事から援助を受ける権利を有するということを通

知し、彼らから要請がある場合には担当領事に通報するとしづ義務を負うとする規定である。

この規定についてTCJは2001年のLaGrand事件判決で「領事保護の制度の履行を促進するために設計

された相互関係的な体制 (interrelatedregime）」を形成するものであり 220、ここでし、う「相互関係的な

体制」とはShi判事が個別意見で解説するように、領事関係条約の「趣旨及び目的」に照らせば「もし

当該国家間で領事関係が存在しないのであれば、そしてもし派遣国の白国民の保護・援助の権利が存

在しないのであれば、［個人の］領事通報・通信の権利は存在しなしリという趣旨のものである2210 す

なわち国家の権利と同条の下で創設される個人の権利とが別個に存在するのではなく、領事による白

国民保護という制度を構成するためのパーツとして捉えられている2220 この理解は2004年のAvena事件

判決でも支持されており 223、ICJは「36条に基づく個人の権利の侵害は派遣国の権利の侵害を引き起こ

211 IbidラOrderof 15 Dec 1979ラ！CJReports 1979ラpara.19 
214 /bid,Judgment勺supranote 179ラparas.46ラ67.加えて本案判決では、外交人待遇義務違反との関係で、イラン政府による学生らの行為の
是認が、イランと米国聞の二国間条約である友好経済関係領事保護条約2条4項および一般国際法規則に照らして領域国が相手方国民に
対して負う安全確保義務に反すると認定された。 ibid.勺paras.50勺67
215 S. Forlati，《Protectiondiplomatique, droits de l 'homme et reclamations ≪ directe》devantla Cour Internationale de Justice quelques reflexions en 
marge de l’arret Congo/ Ouganda ≫ラRGDIPラvol.111, no. I (2007）ラpIll 
216 Armed Activities on the Territory of the Congo (DRC v. Uganda）ぅJudgment19 Dec. 2005『！CJReports 2005ラparas.306-313 
z17 Ibid.ラP創as.322-327 
218 Ibidラpara.331 
210 Ibid.ラparas.333ラ315
220 LoGrand (Germany v. USA）ぅJudgmentof27 June 2001, !CJ Reports 2001ラp.492ラpara.74 
221 Separate Opinion Vice-President Shi勺ibzムparas.5-7 
222 Kunzli, supra note 202, p. 53 
223 Avena勺supranote 200勺paras.50ラ99



国内的救済原則の例外 21 

し、そして後者の権利の侵害は個人の権利の侵害を引き起こす」という「派遣固と被拘禁者個人の権

利とが相互関係にあるとしづ特殊な事情に鑑みて、直接的に若しくは36条l項（b）号の下でメキシコ国民

に与えられた個人の権利侵害を通じて被った権利侵害につき、 ICJに裁定を下すよう、メキシコ自身の

名において請求を提起することができるj とし、「このような請求については、国内的救済原則は適用

されなしリと結論している22¥

すなわちTCJによれば、領事業務の妨害は国家への直接侵害を、逮捕時に権利を通知されないことに

よって国民が被った損害は国家への間接侵害を構成するが、逮捕者に対する領事援助の提供という特

殊な文脈においては、制度的に直接侵害と間接侵害が不可分一体のものであること、さらに条約の趣

旨からしても直接侵害が優越的な請求であることが考慮されて、外交的保護請求の前提条件としての

国内的救済が完了されていなくとも、国家は請求を提起できると考えられる。

3. 2. 3 条約の解釈適用に関する紛争

他方、このような特殊な状況にない一般国民については、問題の権利侵害に関する国際取極が存在

していたとしても「間接侵害」が請求内容として「優越的jである限り、国内的救済の完了が要求さ

れてきた。

1959年のTnterhandel事件は、スイス企業Tnterhandel社が所有する米国株式が第二次大戦中に敵性資

産（ドイツ資産）と認定され米国政府に接収された件について、戦後、在スイスドイツ資産の清算と

在米スイス株式の封鎖解除に関してスイス・米・仏・英国間で締結された1946年のワシントン協定が

紛争解決手続として定める仲裁ではなく、スイス再審庁が当該企業に対する資産封鎖を遡及的に取消

す決定を1949年1月5日に下し、スイス政府も当該決定がワシントン協定の締約国に対して対抗力を持

っと判断して、 Tnterhandel社の資産の返還を米国に求めたところ、米国が当該決定は米国において効

力を有しないとして返還を拒否した事例である2250 本件で請求国のスイスは、 1946年のワシントン協

定という「国際法の直接的違反が、スイスの権利を間接的に侵害することにつながった」と主張した

が、 TCJは被告米国の抗弁を認め、スイス政府はあくまで、Tnterhandel社という白国民の請求を取り上げ

ているのであり、まずは米国裁判所で利用可能な国内的救済が完了されなければならないとした2260 

すなわち、スイスの主張した条約違反は付随的・副次的なものにすぎず、間接侵害が紛争の主題であ

ったため227、国際請求提起の前に国内的救済が完了されなければならないとしたのである。同様の判

断はその後、 1989年のシシリー電子工業会社事件でも下された2280 

本判決についてMeronは、国家が本原則の適用を避けるために直接侵害の主張を行ったとしても、国

際裁判所は言葉の単なる形式と請求の真の実質とを見分ける能力があるため、請求の形式ではなく目

的を考慮して判断したと評価する2290 他方で近年、請求国が実際には私人権利の救済を究極の目的と

しながらも、紛争の性質上、被害の規模や時間的な考慮から、国内的救済原則の適用を排除しようと

する訴訟が増加の一途を辿っている。その際、紛争は「条約の解釈又は適用に関する締約国聞の紛争」

としづ形式に整えられ、 TCJへの紛争の付託条項を有する条約を利用して提訴される。

例えば、南オセチア・アブハジア両地域の軍事衝突の最中に提訴された2008年の人種差別撤廃条約

事件で請求国ジョージアは、白国領域内でありながらも実効的支配の及んでいなかった同地域に駐留

"" Ibidラpara.40
225 Jnterhandel, supra note 7ラpp.17-18 
226 Ibidラpp.28-29 
227 Dugard, "Second Report on Diplomatic Protection," supra note 5勺p105ラpara.25 
228 ELSI, supra note 2, para. 52 
229 Meronラsupranote 124ラp.89
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する被告ロシアならびに同軍の指揮支配の下にある同地域の独立分離軍による、殺人、文民に対する

不法な攻撃、拷問、レイプ、国外追放、強制移住、投獄、人質を取る行為、誘拐、軍事的必要のない

資産の破壊・収用などの行為が、「ジョージア民族住民とその他の住民」に対する広範かつ組織的な

「人種差別行為」にあたり、両国間での人種差別撤廃条約の「解釈又は適用Jに関する問題が生じたと

して、同条約22条の裁判条項に基づいて事件をICJに付託し、この訴えについてICJはprimαfacieな管轄

権を認め、両国に「人種差別行為j を差し控えるよう暫定措置命令を発出した2300 本案ではTCJもロシ

アの反論に従い、本件は人種差別撤廃条約22条にいう条約の「解釈又は適用」に関する締約国聞の紛

争ではなく武力行使事例、不干渉・白決権、人道法違反の事例であるとして管轄権を否定し、ジョー

ジアの訴えは棄却されたが231、それでも本件紛争の鎮静化にICJの暫定措置命令が果たした役割は大き

いといえる2320 類似の事例としては、ジェノサイド条約適用事件（ボスニア・ヘルツェゴビナ対セル

ビア・モンテネグロ） 233、ジェノサイド条約適用事件（クロアチア対セルビア）目、コンゴ領域にお

ける武力活動事件（2002年新提訴） (DRC対ルワンダ）があり 235、請求固となる国はいずれも武力紛争

によって生じた国民に対する人権侵害について「市民の父権者として（asm陀 nspαtriae for its citizens）」

の請求を提起すると述べていることから、私人権利の救済が究極目的であることは白明である。これ

らの事件における請求国の請求についてILAは「伝統的な」外交的保護概念に変化をもたらすものと評

価しており 236、また人種差別条約事件の本案判決で管轄権が否定されたことからも明らかなように、

私人権利の救済が究極の目的であるこのような訴訟は外交的保護権行使の事例として、国際請求提起

の前に国内的救済が尽くされなければならないのが原則である。領事関係条約のように特殊な法構造

を持つ条約を援用する場合以外に本原則の適用を排除しようとするのであれば、安易に直接侵害を主

張するのではなく、国内的救済手段の無益性や不当な遅延・妨害といった手続規則上の例外が論じら

れる外ないのではないだろうか。

4.おわりに

本稿は、慣習国際法上の手続規則とされる国内的救済原則の成立に至る歴史的経緯と規則の適用範

囲を踏まえ、実際に多くの訴訟手続において争われる本原則の例外について、個別論点ごとに内容を

検討した。その結果を簡潔にまとめると次のようになる。

まず手続規則上の例外は、網羅的に列挙することは不可能であるにせよ、かつてのように概括的な

コンセンサスのみが存在する状況から、現在では学説においてかなり規則内容の具体化が進んできて

いると評価することができる。本原則そのものに内在する理由で適用を除外されるのは、実効的救済

230 Application of the International Convention on the Elimination of All Farms of Racial Discrimination (Georgia v. Russia）ラOrderof 15 Oct. 2008ラ
oaras. 2 20-21 104-117 
rn IbidラJudgmentof l Apr. 2011, paras. 167-182 
232 T. Yamashita,“Responsibility to Protect as a Basis for 'Judicial’Humanitarian Intervention," in R. Barnes & V. Tzevelekos (eds.), Beyond Respon-
sibility to Protect: Generating Change in International Law (Intersentiaラ2016）ラp.389
233 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of G仰 oc政（Bosniaand He悶 govinav. Yugoslavia (Serbia and 
Montenegro））『Judgmentof26 Feb. 2007ラpara.64 (Application (r））『para.65 (Memorial para. 7『Replypara.7）ラpara.66σma! submissions on behalf of 
Bosnia and HerzegovinaラP創乱 6(b)); Application of the Bosnian-Herzegovina, 20 Mar. 1993勺para.135; CR 2006/37勺24April 2006ラp.60
"" Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), Preliminary Objections, Judgment 
of 18 Nov. 2008勺para.20 (Application (b））勺para.21 (Memorial勺para.2 (d)) 
235 Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application: 200み（DRCv. Rwanda）ぅProvisionalMeasuresラOrderof 10 Jul. 2002ラ！CJRe-
port 2002ラp.226. 
236 International Law Associationラ FirstReport by Committee on Diplomatic Protection of Persons and Property (681h Conference held in London 
2000), p. 608 
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手段が存在しない場合、救済手続きに不当な遅滞や違法行為国による妨害がある場合であり、それぞ

れについて詳細な判断基準が形成されつつある。本原則の本質に関係のない外在的な理由で適用され

ないのは、本原則の適用を排除する被請求国（領域国かっ加害国）の意思表示がある場合であり、こ

れは時として拡大的な条約解釈により黙示的に導き出される。加えて、航空機撃墜事例に代表される

ような被請求国（領域国かっ加害国）と被害者の連聞の欠如について学説上の議論はあるものの、実

行としては不明瞭であり慣習法化しているかは疑わしい。

次に、従来我が国の学説で論じられてきた「実体説」と「手続説」との対立においては意識されて

こなかった、国内的救済原則そのものに内在する実体的要素の問題、すなわち「請求の本質」を決す

るにあたり重大な役割を果たす「直接侵害」と「間接侵害」との切り分けについて、本稿は検討した。

実体規則上の国内的救済原則が適用されない例外規則としては、私人への権利侵害が問題となる場合

で、あっても、それと同時に発生する国家への「直接侵害jが紛争の主題として「優越的j に主張され

る限りにおいて、国内的救済の完了は要求されないというものがある。太寿堂はこの優越牲の議論を、

手続規則上の外在的要因による例外と捉えていたが、実際にはこれは請求原因となる不法行為の成否

に関係する実体規則上の例外で、あって、近年の裁判実行を見る限りでは請求国の訴訟戦術と密接に関

連し、さらに問題となる事項に対応する行為類型を禁ずる条約規定の有無が、国内救済原則の適用が

排除されるかを決する重要な争点となる。条約による保護を原則とし、条約による保護の網の目から

漏れた私人を補完的に保護するという現代的な外交的保護の役割を理解する上でも、請求原因となる

実体規則上の不法行為との関連で論ずる有用性は否定できない。特に被害状況の把握が困難な場合や

被害者が多数に上る場合などは、時として国内救済原則の適用排除が実務的に求められるからである。

以上の検討から明らかになったのは、国内的救済原則の適用例外に関する規則には、従来我が国の

学説で着目されてきた手続上の規則に加えて、とりわけ近年の裁判実行において、実体的側面から本

原則の適用を排除しようとする実行の蓄積と、それに伴う規則の形成が進展してきていることである。

ただしこれは、あくまで慣習国際法上の一般規則として、外交的保護の文脈に限定した国内的救済完

了規則についての原則と例外の理解であり、本稿の冒頭で述べた国際投資条約仲裁との理論的連続牲

については学説も実行も判断が分かれるところであるため、また稿を改めてより詳しく検討したいと

思う。
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