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刑事国際法における構成要件の考察（上）

一旧ユーゴスラヴィア国際刑事裁判所及びルワンダ国際

刑事裁判所判例の国際刑事裁判所規程形成への影響一

猪 又 口禾 奈※

1　序論

H　刑事国際法における構成要件の理論的枠組み

皿　刑事国際法における構成要件の実際（以下次号）

IV　結論

1　序論

　冷戦終結に伴い、二極構造から多極構造へと国際秩序が変化を遂げた1）。その

過程において、戦争犯罪と認められ得る性質をもつ、大規模な残虐行為を伴う非

国際的民族紛争が増加した2）。国際世論は、こうした人道被害を前に国連が事態

の収拾に当ることを期待した3〉。国連は、状況の特殊性に応じた対応策を思考す

る中4）、国際刑事裁判所の設置を発案し51、安全保障理事会（以下安保理）及び総

※　一橋大学大学院法学研究科博士後期課程
　『一橋法学』（一橋大学大学院法学研究科）　第2巻第1号2003年3月ISSN　l347－0388

1）KathenneA．S．Sibley，丁舵σold陥γ，（Greenwood　Press，Westport，Co㎜．），1998，p。

　　93．
2）　冷戦中も民族対立による地域紛争は生じていたが、冷戦崩壊によりこれらが表面

　　化し、且つ激化したものと考えられる。RlchardAlanSchwartz，丁肋σo♂4四α”屡
　　θ7θ？2Cθg％Z（オθ．αgθηθ7U‘ん¢3ε0卿αγ協απ冗0虚α彦θdσん？rO％0占og〃2〃窃んSθεθσεθ4～）zog7U－

　　pん昭，（McFarland，Jefferson，NC），1997，p．37－38．同文献において、冷戦中の民族

　　紛争が紹介されている。
3〉　Ostrower，Gary　B．，TんθU初‘θαハAα語o粥α寵彦1zθU窺むθd　S孟砒θε，（Twayne　Pubhshers，

　　NY），1998，p，196．

4）　佐藤哲夫「国際連合憲章第七章に基づく安全保障理事会の活動の正当化」『一橋研

　　究年報・法学研究』第34巻（2000年10月）、175－242頁、184－199頁。BhanUr－
　　quhart，“The　UN　and　Intemational　Secu質tyafter　the　ColdWar”，inAdam　Roberts　Ed．，

　　U癩θdノ〉磁0窩，伽吻伽〃0嘱謡舵ω♂’S剛θS厩厩‘θ㎜吻冗α‘γθ‘醜0πS〔2磁
　　Eの，（Oxford　Uni．Press，NY），1993，p．81一（B，Urquhartは、特に民族紛争に軍事力

　　を伴い介入する「平和強制部隊（Peace　EnforcementUnits）を中心に、国連の平
　　和維持機能に対しての信頼性を問題とする）．
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会においてそれぞれ設置作業を本格化させた6）。

安保理においては、安保理決議により、1993年にアド・ホックの旧ユーゴスラ

ヴィア国際刑事裁判所（以下ICTY）7〉を設立させ、その翌年にルワンダ国際刑事

裁判所（以下ICTR〉8）を設置した。ICTY及びICTRの設立より約10年が経過した

現在、判決が下された事件数は20件以上にも及ぶ9）。

　総会においては、国際法委員会（以下ILC）のイニシアティブの下で、常設的

な「国際刑事裁判所」（以下ICC）設立に向けての具体的な準備作業が1992年よ

り開始された。その後、国連加盟国の各国代表による数々の会議10）を経た結果、

1998年7月17日、ローマで開催された国際刑事裁判所設立外交会議においてICC

規程mが採択され、2002年7月1日に発効した。これにより、2003年中にICCが

発足することとなった。

　本稿における議論の対象となる法は、一般的に刑事国際法121と呼ばれるもので

ある。刑事国際法は、ニュルンベルグ国際軍事裁判所（IntemationalMihtalyTri一

5）　藤田久一「国際人道法の機能展開」、藤田久一，松井芳郎，坂元茂樹編『人権法と

　　人道法の新世紀：竹本正幸先生追悼記念論文集』東信堂（2001年）75頁。
6）　Comp且ed　by　M．Cherif　Bassiouni，T1乙θS観脇θα〃乙θ1獅θη2α茜卿α君0短四伽αεOo％π

　　一盈Doσ％㎜臨矧H魏o矧（TransnationalPub．，NY），p．21（以下100∠）oo財㎜‘α榴

　　H脇o矧）．

　　Ur丘ted　Nations　S／RES！827，25May（1993）

　　Unlted　Nations，S／RES／955，8November（1994）．

　　後掲ICTY及びICTR判例別構成要件対応表参照のこと。なお、この数字に法廷侮
　　辱罪についての判決は含まれない。
10）　前掲Compned．ByM．C，Bassiouni，1σCPoσ賜㎜‘α矧規sの矧，p26r95．
11）　AICONF，18319，17July1998，Roη乙θSε伽脇θ（～ブ丁厄θ加εθη協君漁君0幅鵬¢ηα五〇〇鋤π，

　　Adopted　by　the　United　Nations　Diplomatic　Conference　of　Plenipotentla逝es　on　the

　　Estabhs㎞entofan　Intemational　C血【睦nalCourton17July1998。
12）　用語上、国際刑事法（仏：Droit　p6nahntematlonal、独：Volkerstrafrecht）及び刑

　　事国際法（仏：Droitintemationalp6nal、独：Veltlstrafrecht）という区別が大陸法

　　諸国において存在し、国際法上分類が異なる法とされる。刑事国際法は所謂「国
　　際法上の犯罪（㎡ractionsintemationales－cnmesunderintemationaUaw）」とされ

　　る国際公序を揺るがす大規模な犯罪を実行した個人を対象として、国際刑事法に

　　おける国際犯罪は、国際条約によりその違法性が確認され、直接処罰が定められ
　　るか、又は締約に処罰立法が義務付けられる犯罪を対象とする法である（宮崎繁
　　樹「国際刑法」国際法学会編『国際法辞典』鹿島出版会（1975年）198－199頁。

　　　Andr6Huet　et　Ren6e　Koe魂一Jouljn，五）猶o乞εP伽’1ηεθ㎜敵）7協ε，（P．U．F，Pans），

　　2001，p，3．）。なお、英文においては、一律IntemationalCr㎞inalLawと総称され

　　ている。

7
）

8
）

9
）
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b㎜a1、以下IMT）及び極東国際軍事裁判所（lntemationalMihtaryTnbunalfor

Far－East、以下IMTFE）以降、理論的な発展を遂げることはあったものの、実際

的な適用が実現しなかった法である耳31。そこへ、既述したような冷戦終結直後の

90年代における国際世論の期待の高まりから、現実的法適用可能性についての議

論が十分展開されないままICTY・ICTRの設立によって、刑事国際法は運用され

るに至った。

留意すべき点は、国内刑事司法は、「被害者側」である個々人の利益の総和と

しての社会の秩序を維持する機能と、「被疑者・被告人側」の人権保障機能とい

う相矛盾する機能の調和の上に成り立っていることである14）。国際刑事司法の場

合は、IMT・IMTFEという過去の例について、「勝者の裁き」であったとしばし

ば批判されることから、被疑者・被告人の人権保障が十分に罪刑法定主義上、遵

守されなかったことにより、軽視され、国際秩序の回復（秩序維持機能）が人権

保障より優先されたとの評価が戦後初期151及び現在16）においても多く存在する。

罪刑法定主義の趣旨は、罪刑専断主義を排除して、国家の刑罰権を法律の定める

13）　国際法の他の法分野と比較して、刑事国際法の形成は実定法上の実現よりも学説

　　的発展が先行したものとされる。SandraSzurek，“Historique－Lafo㎜ationdudroit

　　血temation皿p6n飢”，血He四6Asce㎎io，E㎜㎝uelDecauxet囲a血Penet，Pγo漁一
　　‘θ㎜‘20㎜ゆ伽占，（Pedone，Paris），2000，p．8－91《【Ll　afomlation　du　droitintema－

　　tional　p6nal　pr6sente　pour　caぼact色hstique　d’avo虻6t6d’abord1’oeuvre　d’une　doctr血e

　　aussi　audacleuse　que　visionnalre　avant　de　trouver　sa　concr6tisation　dans　le　dro比

　　posltif》》．未発展の理由として、国際刑事裁判所が存在しなかったことを理由に挙

　　げる場合がある（M．CherifBassiouni，0短耀sαg砺脇砲窺αη吻鵬1％直θ㎜⑳η副

　　σ短伽ηα猛αω‘2綴γθりEの，（Kluwer　LawIntemational，The　Hague），1999，p，125，

　　バッシウニ教授は特に、国際法における罪刑法定主義概念について述べている〉。
14）前田雅英『刑法総論講義・第2版』東京大学出版会（2000年）6－8頁。
15）　George　A，Finch，“The　Nuremberg　t血1and　Intemation田Law”，、4惚吻αηJo％”zα‘

　　げ1窺θ㎜‘¢oπαεLα”，1949，p．20一．Georg　Schwarzenberger，“The　Judgment　of

　　Nuremberg”，T％‘αηθムαωRθ麗θω，Vol．21，no．3，March－1947，p．329一，

16）舳to血aShe㎜an，“Co㎜ent、＝S即pathyfortheDe姐：Ex瑚aDefend㎝t’s
　　R嬉ht　to　confront　before　the　Intemational　War　Cr㎞es　Trib㎜al”，Eη～o卿加θ”zα一

　　伽％α猛α”Rθり乞㎝，Vol．10，Winter，1996，p．833一．，p．837，W山amA，Schabas，“Justice

　　in　Sentenci㎎in　Cataclysm　Crimmal　Trials　in　the　Wake　of　Mass　Violence：Article

　　Sentenci㎎by　IntematlonalTribunal＝AH㎜1an　Rights　Approach”，加κθJo％㎜l　qブ

　　σo”ゆ伽α‘初θα艇1？z虚θ㎜彦乞㎝αεムαω，Vol。7，1997，p．461一．，p480．MCherifBas－

　　slomi，“Accomtabi晦forIntemational　C血ne　and　Serious　Violations　ofFundamen－

　　talH田n㎝Rゆts：㎞temationalC伽esl　JusCogensandOb㎏ationErgaO㎜es”，
　　ゐαωα舷（フo窺θ脚om卿Pγo配θ耀，VoL59，Fε皿，1996，p．63一．
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限度に制限することによって、個人の権利・自由を擁護しようとするところにあ

り、近代刑法の支配する最も重要な基本原則であるが17）、この根幹的要請が遵守さ

れなかったのである。ICTY・ICTRは、既述の通り、冷戦終結後の混乱した国際

秩序の回復が任務であった。そのために、国連憲章第7章の強制措置として、安

保理決議によって国際的な司法機関を設立するという国際社会秩序維持機能のみ

を重視するように一見思える方法が採られた。このことから、IMT・IMTFEの例

と同様に、被疑者・被告人の権利が軽視されるのではないかという懸念が生ずる。

　このような問題意識及び過去の反省を前提とし、現代刑事国際法上必要とされ

ることは、一層の刑事人権保障の充実化であると考えられる。そうであるならば、

国内刑事法における人権保障を可能とする刑事法の諸原則を刑事国際法に移植す

る（transposition）ことが、刑事国際法上求められる機能の調和へとつながるの

ではないだろうか。学説においては、従来、刑事国際法は、国内刑法の基本原則

を援用・類推することによって発展したという系譜を辿っており18）、このような

手段は正当化されるものであると考えられる。

　そこで、本稿においては、国内刑事法と関連して存在する刑事国際法上の論

点19）のうち、被疑者・被告人の人権保護の向上を第一目的として、国内刑事上の

構成要件論の刑事国際法への導入の可能性について検討をおこなう。その理由は、

一般に、構成要件論は、歴史的に、犯罪論における罪刑法定主義2D）の貰徹をめざ

17）　大塚仁・河上和雄・佐藤文哉編『大コメンタール刑法・第1巻』青林書院（1988
　　年）27－28頁。
18）　Maurice　Travers，Lθ1）70窃p伽α島窺θmαε乞oη棚，θ‘sα窺z5θθπ蜘”γθ6％εθηzpεαθ

　　pα簾θ彦θ㍑θ窺p3αθg駕θ7γθ，（Sirey，Paris），1920－19221p．29．Edward　M．Wise，“War

　　Crimes　and　CriminaHaw”，in　Edward　M　Wise　and　Gerhard　O．W．Muner，Sε嘱¢θs伽

　　Oo鵬ραγα蜘θ0短盟乞％α‘ムαω，（Thomas，Springfield，m），p．40．Stefan　Glaser，“La

　　m6thode　d’interpr6tation　en　droit　intemational　p6nal”，R観s彦α面ε乞αηαα乞α加εεoθ

　　p70σθd％γαpθπα占θ，VoL9．，1966，p．757一，p．759．

19）　Report　of　the　Preparatory　Committee　on　the　Estabhs㎞ent　of　an　Intemationa1

　　Criminal　Court，VoL　l，Proceedings　of　the　Preparatoly　Co㎜ittee　durhlg　March－

　　Apr且and　August1996，General　Assembly，Official　Records，Fifty－f批st　Sesslon　Supp．

　　No．12（A／51／22）．

20〉罪刑法定主義の趣旨を、ルードヴィッヒ・フォイエルバッハは、「法律なければ犯

　　罪なく、法律なければ刑罰なし（冗％伽規oπ鰍s鵬θ‘θ鵬η刎εαpo㎝αs乞惚
　　εθgθ）」と標語化して表現した（福田平、大塚仁編『現代青林講義・刑法総論（改

　　訂版）』青林書院（2001年）23－28頁。
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して提唱されたとされているため2Dである。そして、構成要件の機能面が担保さ

れることによって、人権保障が向上すると考えることができるためである認）。

　こうした検討対象についての分析の具体的方法としては、まず、国内刑事法の

議論として、英米法及び大陸法における構成要件の議論及びICTY・ICTR設立以

前の刑事国際法の理論的立場を基礎として構成要件の理論的枠組みを明らかにし、

次にこの枠組みの現代国際法体系への適用及び導入の可能を検証する。そのため

に、より具体的には、ICTY・ICTR判例において明確化された構成要件を犯罪規

定文ごとに類型化・体系化する作業を行う。すなわち、判例における構成要件に

ついての判示内容から、どの程度被告人らにとって自己の行為が犯行の時点にお

いて重罰の対象となることが予測し得るものなのかという判断基準を明確化し、

延いては罪刑法定主義の担保に資する意味で「裁判官を拘束する型」を明らかに

していくことを目指すものである。

　また、類型化の検討の過程において、ICTY・ICTR両裁判所で判示された構成

要件がICC規程の関連する犯罪規定にいかに影響を及ぼしたかということも検

討する。その意義は、ICC規程という条約へのICTY・ICTR判例の影響を考察す

ることによって、いかに刑事国際法体系上一貫性が維持されたかを検証するため

である。法の一貰した適用23）を重要視する理由は国際法の法源と関係する。成文

法及び非成文法を法源として適用する「国際刑事裁判所」において、判決によっ

て一旦両法源を基礎として下された構成要件についての判断は、国際法の法源の

21）鈴木茂嗣「犯罪論の体系（一）一違法性・有貴構成要件論をめぐって一」『法学論

　　叢第」138巻第1、2、3号（1996年）、70頁以下、71頁（なお、厳密には荘子邦
　　雄教授に依れば、ベーリングの罪刑法定主義概念と、罪刑法定主義を概念的に近
　　代刑事法に浸透させたフォイエルバッハの罪刑法定主義概念とは構成要件の機能
　　について異なった見解を示していると指摘する。前者は、処罰の客観的可能性を
　　担保するものとして、法規の適用を担保するものとして機能すると捉えていると
　　まとめられる。後者については、構成要件を「刑罰法規の本質的要素」としてと
　　らえ、この構成要件に一切の法的不安定を防止する罪刑法定主義機能を担わせた
　　とされる。荘子邦雄『犯罪論の基本思想』有斐閣（1979年）5－9頁）。
22〉　田中教授は、国際社会における処罰の必要性のみでは刑事国際法は正当化されず、

　　刑事人権保障の向上が必要と述べる（田中利幸「刑事法の原理と国際刑事裁判
　　所」『国際人権』第12号（2001年）58－63頁、58頁）。ペレ教授は、ICTYが国際社

　　会の必要性に応じて設立されたと述べ（AlainPenet，“TribunalP6na1Pour1’ex－
　　Yo㎎oslavie”，Rθ槻θ（｝飢6γα‘θ吻五）70⑳1窺θηzαε伽zαε，Tome98，1994，pp．7一，，p，76

　　－79）、その意味で一層の人権配慮が必要となろう。
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相違を越えて、構成要件についての判断としての一貰的な法規則を当該犯罪に適

用するものである。敷術すると、分権的国際社会においては、統一的な立法、司

法機関も存在しないという構造的欠陥（carenceinstitutio㎜eH♂1）が存在してい

る。このことから、裁判所の判断についての正当性は、裁判所が自ら、法適用上

の一貰性などの法理論的見地による方法でのみ立証可能であると考えられる。

　従って、ICTY・ICTR判例研究は、人類史上重要となるであろうICC規程の基

本となる犯罪規定が散発的に採択されたのではなく、ICC設立以前の刑事国際法

の実例との一貫性の立証につながり、国際刑事司法体系全体の信頼性を高める上

で重要な作業となると考えられる。

H　刑事国際法における構成要件の理論的枠組み

　刑事国際法は、既に述べた通り国内刑事法の類推によって、形成された法であ

る。本章においては、第1節において、刑事国際法の基盤を形成する大陸法及び

英米法の法体系上の構成要件論を紹介する。そして、第2節において刑事国際法

における構成要件についての理論的枠組みを考察する25）。

1　国内刑法における構成要件についての議論

　1・大陸法における構成要件についての議論

大陸法26）を継承するわが国においては、構成要件とは、「刑罰法規に規定され

23〉GeorgesRipert，Lθs／b四θso76α厩oθd％切袈碗，（L．G．D，J．Paris），1955，p．8、峯村光

　　郎『法の実定性と正当性』有斐閣、（1959年）、105頁。

24）GeorgesSceneが述べるところの概念である（NguyenQuocDinh，PatnckDa皿ier
　　etA㎞Pellet．1）γo乞む乞πεθη協茜勿παεp％b麗o‘7θEd，フ，σ。．G．D．J．，Pa亘s），2002，p．90）．

25）　ところで、刑事国際法は英米法及び大陸法の融合（fusion，ama】game）（Antonio

　　Cassese＆M立enle　De㎞as－Marty，（7短惚s惚εθ㎜彦伽α鵬θ彦卿短d乞oε乞o鵬乞？z‘θ㎜一

　　ε乞oπ侃θs，（P．U．F，Pa飴），2002，p．112－113〉であるとされているが、以上のような

　　構成要件及び罪刑法定主義の関係についての議論は、大陸法を前提としたもので
　　ある。しかし、後に詳しく述べる通り、英米法体系においても概ね構成要件に明
　　確さを要請する議論は共通する。
　　Jean　Pra（1e1，Droit　p6nal　compar6，（D田10z，Paris），1995，p．89－95

26〉吉川経夫「構成要件論」『吉川経夫著作選集（第2巻）』法律文化社（2001年〉148

　　－167頁、152頁（構成要件の実体は、ベーリングが述べるところにおいては、「犯

　　罪類型の輪郭（Umriss）」であると紹介されている）。
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た違法かつ有責な処罰に値する行為の類型ないし定型」である271。犯罪は、「構

成要件」に該当しかつ「違法性」及び「有責性」を有した場合に成立する劉。こ

のことから、構成要件は、犯罪成立の第一要件とされ、他の要件である違法・有

責に先行する刑法判断の出発点であるとされる291。構成要件該当性の判断におい

て、構成要件要素30）を抽出し、構成要件確定作業3Dが行われる32）。「構成要件該当

性と違法性・有責性との関連における犯罪論の構成法は、それが犯罪概念の単な

る形式的整序にとどまらず構成要件の機能面についての犯罪論上の個々の問題の

解決に少なからず影響を与えるものである」とされる鋤。本稿においては、検討

課題として構成要件を論じる。というのは、次のように、構成要件はその果たす

機能によって違法・有責類型との機能鋤の理解が異なるのである。構成要件は違

法性・有責性と無関係であるとする立場と、違法・有責類型であるとする立場が

ある。後者の立場を認めるのであれば、構成要件は、それに該当する要素を明確

27）　大谷實『刑法講義総論（新版）』成文堂（2000年）110頁。福田平、55頁等。

28）　また、同じ大陸法体系であるフランス刑法も同様の体系を採用している：G，ス

　　テファニー、G。ルヴェスクール、B．プロック著、澤登俊雄、澤登佳人、新倉修
　　訳『フランス刑事法』、成文堂（1981年）58－179頁：「法定要素」、「自然的要

　　素」及び「心理的要素」。江口三角「フランス刑法学における犯罪論の体系
　　（一）」『岡山大学法学学会雑誌』第31巻第4号（1982年〉1－41頁、23頁。イタリ

　　ア刑法については、森下忠『イタリア刑法研究序説』法律文化社（1985年）及び
　　パオロ・グロッシ編著（村上義和訳者）『イタリア近代刑法史」明石書店（1998
　　年）255－256頁（1948年憲法典についての説明）。

29）　大塚仁『犯罪論の基本問題』有斐閣（1982年）76頁。

30）前掲、大谷實、122－137頁：構成要件要素は、大きく客観的要素及び主観的要素

　　に分けられる。客観的構成要件要素は、行為者の主観的事情を除く外面的要素で
　　ある。客観的構成要件は以下の通りである・行為の主体、行為の客体、行為の状
　　況、行為（作為・不作為）、行為の結果、及び行為と結果の因果関係である・前掲、

　　福田平・大塚仁編、61頁：主観的構成要件要素は、行為者の主観的事情に関する
　　内面的要素である。主観的要素としては、目的犯における「目的」、傾向犯におけ
　　る「主観的傾向」、表現犯における「心理的過程」、そして故意・過失から成り立

　　つ0
31）　大塚仁「犯罪構成要件の確定」『司法研修所論集』第70巻（1982年一2）34－64頁、

　　38頁。

32）　尚、大陸法上犯罪の成立要件を三分体系とすることに異議を唱えるものはいない

　　が、構成要件と違法性・責任性との関係については、従来から学説の対立がある。
　　本稿では、後述の通り刑事国際法上構成要件が違法・有責類型であるか定かとな
　　らないため、違法・有責類型と別個の立場を採用する。
33）　下村康正「犯罪論の構成と因果関係論」『警察研究』第575号（1977年）3頁以下、

　　8頁。
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化して罪刑法定主義の要請である予測可能性を保障するという機能のみならず、

違法性・有責性の推定までも保障する機能まで果たすものとなる35）。なお、同立

場も、構成要件は違法性・有責性と無関係であるとする立場が果たすとする機能

を認めることは争わない。すなわち、構成要件には、個々の刑罰法規に示された

犯罪の類型にあたらない行為の処罰を防いで、国民の自由と権利を保障する機能

が期待されている罪刑法定主義的機能36｝があり、平場教授が述べる通り、「その

意味で、構成要件は、裁判官を制約し拘束する型」であるとしている。また、刑

法の構成要件に課せられた役割は、裁判官の認定を拘束して犯罪を個別化する犯

罪個別化機能37）であるともいえる。

　以上の通り、構成要件の内容は違法・有責類型と関連し、複雑多岐に分化して

いるにもかかわらず、構成要件を犯罪の「型」もしくは「類型」だと捉える点で

は、ほぼ完全な一致があるとされる銘1。既述の通り、構成要件は、裁判官の認定

34）　鈴木茂嗣「構成要件論の再構成一認定論的『構成要件』概念について一」『法学論

　　叢』第124巻第5、6号（1989年）61－80頁：鈴木教授は、構成要件と違法・責任
　　の関係をめぐる刑法学上の論争は、各論者が構成要件論に期待する主要な機能が
　　それぞれに異なり、まず合い矛盾することもある複数の機能を同時に構成要件概

　　念に負わそうとするためであるとしている。
35）　前掲、福田平、55－56頁（構成要件の機能の中でも従来とくに強調されてきたも
　　のに、①罪刑法定主義的機能、②犯罪個別化機能、③微表機能、そして④体系的

　　機能がある。このうち、前者二つを社会的機能とし、後者二つを理論的機能と分
　　類する。いずれの機能も、犯罪の成否に予測可能性を保障するものであるという

　　ことができる。①罪刑法定主義的機能：構成要件は、刑罰法規の各条に示される

　　のは、成文刑法に明記されていない行為の処罰を罪刑法定主義の要請に従い、防
　　ぐためである。構成要件には、個々の刑罰法規に示された犯罪の類型にあたらな

　　い行為の処罰を防いで、国民の自由と権利を保障する機能が期待されており、こ
　　れを罪刑法定主義的機能とよぶ。②犯罪の個別化機能犯罪の個別化機能とは、同
　　一犯罪による被害について、構成要件は、犯罪構成事実の相違に応じて、それぞ
　　れの犯罪を個別化することによって、個々に成立した犯罪の範囲のみで行為者が
　　処罰されることを保障するものである。前掲大谷實、115－116頁：③構成要件に
　　該当することで、違法性・有責性が認められるということを意味するために、違
　　法性・有責性の推定機能を保障するとされる。④犯罪の個数に関わる罪数も構成
　　要件を基準として確定される。このことから、犯罪成立に必要な要素を体系化す
　　る機能をもつとされる）。
36）　井田良『犯罪論の現在と目的的行為論』成文堂（1995年）67頁。

37）　平場安治『刑法における行為概念の研究j有信堂（1961年）95－96頁。
38）　宗岡嗣郎「構成要件ノート」『久留米大学法学』第30号（1997年）125－164頁、

　　128頁（その理由として、実定法規との関連で条文から引き出される犯罪の観念形
　　象という意味として解されたためだとされる）。
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を拘束して犯罪を個別化し39）、類型化作業が罪刑法定主義の保障に資するもので

ある。しかし、単純にこのような作業を行うだけでは、罪刑法定主義は担保され

ず、その「類型」を支える経験則が普遍的性格を持ちうる限りで可能であるとさ

れる。従って、構成要件の類型化作業は、犯罪の成否についての裁判官の裁量の

範囲を形式的に限定するだけでは足らず、更に構成要件の背後に前提とされてい

る不文の規範の性格に立ち入る必要があるとされているの1・実際、戦後刑法にお

いて、成文法を基礎として、すべての構成要件を抽出することが困難である場合

に、法の欠鉄4”が生じた状態において、固定化された法に固執した裁判を行うの

ではなく、現実の事象との調整役としての責務を果たすために判事に広い裁量権

が認められたのである42）。

　そこで留意すべきことは、判事の解釈権能が広く認められるに伴なって生じ得

る解釈の主観化を排除するためのコントロール方法として、解釈準則をあらかじ

め統一するという方法が裁判実務上採用された点である4％解釈準則をあらかじ

め統一的にすることによって予測可能性を確保し、被疑者・被告人に適用される

法の安定性を高め、罪刑法定主義の要請の保障に変化を生じさせないようにする

のである。

　　2・英米法における構成要件

　英米法体系は、大陸法と異なり判例法主義を採用する。すなわち、大陸法と異

なり成文法により構成要件を定めていないのである。では、英米法では、大陸法

よりも罪刑法定主義が要請する犯罪の成否の予測可能性が担保されないのだろう

39）前掲、平場安治、95－96頁。

40）真鍋毅「犯罪論の意義と機能」『ジュリスト』第731巻（1981年）188－194頁、192

　　頁。
41）小暮得雄「刑事判例の規範的効カー罪刑法定主義をめぐる一歩」『北大法学論集』

　　第17巻第4号（1967年）641－668頁、655頁（完全にして無欠の立法があり得ない
　　ことを述べている）。

42〉香川達夫著『刑法解釈学の基本問題』立花書房（1982年）、1－10頁。PierreEs－
　　cande，“L’interpr6tation　par　le　j㎎e　des　r色gles6crites　en　mati色re　p6nales”，R㎝％θ惚

　　sσ観oθσπ躍乞πθ‘‘θθεdθ（オγo乞‘P（短‘oo即α質6，no，4，1978，p，811一，，p．815．

43）　阿部純二「刑法解釈の客観性についての一試論」『平場安治博士還暦祝賀』有斐閣

　　（1977年）、29－47頁、43－47頁：「伝統的に認められてきた、文法的解釈（文理
　　解釈）、論理的一体系的解釈、歴史的解釈、目的論的解釈である。
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か。英米法体系は判例法主義を採用し、判事制定法qudge－made－1aw〉によって

発達してきたが㈱、既に100年以上も判事は既存の判例に準拠して演繹的に法原

則を適用するのみで、新しい法の創定はもはや行っておらず45）、構成要件はこの

ような過程を経て凝固していったといえる461。従って、大陸法体系と異ならず、

構成要件の明確化が目指されていると言える。確かに、アプローチが異なるもの

の、英米法体系においても、罪刑法定主義は刑事法の人権保障上基本的な原則で

ある。特に、アメリカについては、罪刑法定主義を合衆国憲法に規定しており、

「刑罰法規明確性の理論」という理論に従って、構成要件の明確性を要請してい

る4？1。

　このような、人権保障を基本とする、英米法における犯罪成立要件は以下の通

りである。すなわち、英米法においては、「故意なき行為は罪となることなし」

（αc臨sπoπ餌乞砂θ易㎎窺s乞㎜s　s乞砂θα）という法諺に表現される通り、「犯罪

44）大野正義『罪刑法定主義』世界思想杜（1980年）162－165頁。
45）　アメリカ刑法は、イギリス法を継授するが、独自性も有し（伊藤正己・木下毅
　　『アメリカ法入門（第三版）』日本評論社（2000年）28頁、95頁。）、コモン・ロー

　　の位置付けを例にとれば、犯罪の定義付け等で制定法とコモン・ローが抵触すれ
　　ば制定法が優先する時期を経て、今や制定法体系の時代に突入しつつあるとされ
　　る（山下知克『アメリカ刑法概論』杉山書店（1982年）5頁）。

46）後掲、ハンス・ハインリッヒ・エシェック著、600頁：（犯罪行為の法定は、英米
　　法においては、判例から引き出される原則を基礎として形成される。こうしたこ
　　とにより、法規の作成が困難な国際法では、構成要件についての規定は、英米法
　　の方式が大陸法よりも妥当すると指摘される。又、判例法ならば現実を踏まえた

　　伸縮性や弾力性を大陸法よりも有しているために、判例法の適用がより適してい
　　ると考えられる）。以上のエシェックの指摘は、後述ICW・ICTR判例と合致する

　　ものといえる。
47）　萩原滋「アメリカ刑法と罪刑法定主義」『アメリカ刑事法の諸相一鈴木義男先生古

　　稀祝賀』成文堂（1996年）、3－19頁、3頁：具体的には、「遡及処罰の禁止」を

　　謳うアメリカ合衆国憲法第9条9節3項及び第10条1項である。また、同国憲法
　　修正第5条及び第14条のデュープロセス条項は、手続的なデュープロセスだけで
　　はなく、実体的デュープロセスをも含み、「刑罰法規の明確性」を担保するもので
　　あるということができる。門田成人「『刑罰法規明確性の理論』の意義と根拠につ

　　いて」『刑法雑誌』第33巻第3号（1994年）383－402頁：「刑罰法規明確性の理
　　論」とは、刑罰法規がどのような行為を規制しようとしているのかが一義的に明
　　らかでないほど漠然不明確である場合には、当該法律を違憲無効とする理論。明
　　白性の基準は、通常の判断能力を有する一般人の理解において、具体的場合に当
　　該行為がその適用を受けるものかどうかの判断を可能ならしめるような基準が読

　　み取れるかどうかということである。
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行為（αo臨騨θ麗）一客観的要素」と呼ばれる犯罪的行為が存在し、かつ当該行

為に特定の心理状態である「犯意（㎜γθα〉一主観的要素48）」と呼ばれる犯

罪的意思を伴うことが要件とされる49）。すなわち、犯罪行為並びに犯意及びそれ

ぞれに対応する各種抗弁（defense）の不存という組み合わせ5D）によって犯罪は

成立する。大陸法と異なる点は、犯罪の構成要件としての客観的要素と主観的要

素とが併存したときに犯罪の成立を認められるが、一定の抗弁が認められた場合、

行為者は有罪とならない点である。すなわち、抗弁は被告人の罪責を否定する根

拠として把握される。しかし、それが犯罪の客観的・主観的要素いずれかの不存

在を証明するものであるかは、理論的に明確でないものとされる5D。抗弁につい

ては、違法性阻却qustmca七ion〉と責任阻却（excuse）の区別が存在し、大陸

法と或る程度の類似性を示すもの面とされる鎗）。

　そして、これらが既述の通り、判例を通じて擬固し、成文法の構成要件とその

同様の機能を果たすのである。特に、「型」の問題については構成要件の一貫性

は先例拘束の原理（s君αγθdθσ乞s乞s）によって更に保障されるのである。判例法体

系においては、判例の全ての部分を先例として踏襲するのではなく、判決で示さ

48）　前掲、山下知克、19頁。鈴木茂嗣「Recklessnessと故意・過失」西原春夫他編著
　　『アメリカ刑事法の諸相一鈴木義男先生古稀祝賀』成文堂（1992年）、460頁：実際、
　　故意・過失に相当する概念として英米法においては、「目的（Purpose）」、「確知

　　（Knowledge）」、「無謀（Recklessness）」「不注意（Neg㎏ence）」などが存在する。

　　基本的には、前三者が「故意」に対応し、「不注意」が過失に対応すると考えられ

　　ている。
49）SW．Steward，孟㎜吻脱”昭ωqμ舵c幅窺魏α甜αω，27－30（1969），citedin木下毅

　　「英米刑事法の形成」『現代イギリス法一内田力蔵先生古稀記念』成文堂（1979

　　年）352頁
50）松宮孝明、「『行為』概念と犯罪体系」『立命館法学』3・4号下巻（2000年）

　　（271・272号）874頁以下、874頁。
51）　奈良俊夫「アメリカ刑法における『抗弁』法理の動向（1）」『比較法雑誌』第29巻第

　　1号（1995年）223頁以下、238頁。
52）ジョージ・P・フレッチャー、山口厚く訳＞、「ドイツ刑法とアメリカ刑法の比較
　　的考察」『刑法雑誌』第24巻第3・4号（1981年）、374頁以下、378頁。

53）前掲、奈良俊夫、240頁（両者を明確に区別する理論的体系が成立していないこと
　　が実情である。その理由としては、陪審員制度をアメリカ刑法において採用して
　　おり、素人の陪審員に期待されるのは、被告人は有罪かという二者択一の評決で
　　あり、理由の論理的説明を求めることが不可能であるために、このように理論的
　　体系化が成立されないとされる）。
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れた法理一レイシオ・デシデンダイ　（γα伽dθo毎鰯乞）一のみが先例としての

拘束力を有する。レイシオ・デシデンダイが、将来の同種事件では、原則として

従われるべきものとなるのである図）。このことから、結果として一種支配的且つ

統一的な法の構成要件が存在するのである。「おびただしい量のcase－1aw（判例

法）が存在し、裁判所もこれを参考とすることによって、大陸法における構成要

件を成文化するのと同じ作用が保障される」のである邸1。このように一貫性の確

保によって法の適用の安定化が図られ、個人は適用される法によって「不意打ち

の感」を受けることなく、予測可能性が担保されるのである駈》。

　なお、イギリス及びアメリカ法を総括した英米法体系の特色は、近年法源とし

て、判例法及び制定法という二元的構造をとるということであろう57）。このこと

により、構成要件は制定法としては従来は存在しなかったが、近年においては変

化が生じ田》、コモン・ローを補足するようになっている59）。英米法においても制

定法が存在するのであれば、これに対応して解釈準則も存在する。具体的な解釈

準則は、一般に理解されている通常の意味（「明白な意味」）に従って解釈されな

ければならないこととされる601。

54）望月礼二郎『英米法（新版）』青林書院（1997年）97－114頁。
55）　ハンス・ハインリッヒ・エシェック著、法務大臣官房司法調査部翻訳、『国際法上

　　の国家機関の責任（上・下）一ニュルンベルグ裁判の一研究』（1969年）、598－
　　606頁。

56）福田平『刑法解釈学の基本問題』有斐閣（1975年）3－23頁、13頁。
57）　望月礼二郎『英米法（新版）』青林書院（1997年）91頁。

58）　山下知克『アメリカ刑法概論』杉山書店（1982年）4－5頁。

59）　田島裕「英米法判例の法理論』信山社（2001年）1－2頁。具体的な制定法の例

　　として、刑罰法規は議会制定法がより規定されていることである（大野正義『罪

　　刑法定主義』世界思想社（1980年）161－179頁：人身に対する犯罪法（offences
　　againstthepersonAct，1861）、窃盗法（LarcenyAct，1916）、刑事裁判法（Cr㎞i－

　　nalJusticeAct，1948）。また、近年においては更に法典化傾向は進んでおり、今だ

　　効力をもたないものの1989年にはイングランド刑法草案が提案されるほどである
　　（小室輝久「イングランド法と罪刑法定主義の淵源」『現代刑事法』第3巻第11号
　　No．31（2001年）53頁以降、59頁。
60）　前掲、田島裕、11頁。前掲、望月礼二郎、119－122頁：この「明白な意味」の原

　　則を補足する法解釈の準則として、一般的原則（generalrules）及び個別的原則
　　（particularrules〉とに分けられる。一般的原則（generalrules）とは、文理律
　　（Hteralrules）黄金律（goldenrules）及び弊害律（mischiefrules）ある。個別的

　　原則とは、一般的言語法則の性質を有するもの、補助的資料に関する準則、推定
　　事項等がある。
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　従って、英米法でも構成要件の明確化が基底となり、大陸法特有の罪刑法定主

義と共通61）の人権保障概念をもとに、構成要件の機能である予測可能性の確保が

図られるものであるといえる。

　2　国際法における構成要件についての議論

　歴史上、国際的な刑事裁判機構の構想はIMT・IMTFE設立以前から複数存在

していた62）にも拘わらず、いずれも結実に至らなかった肥）。IMT・IMTFE設立以

前は学説上、罪刑法定主義の要請から犯罪の構成要件を成文法によって厳密に規

定することが提唱されていた力劃、実際上はIMT・IMTFE設立が本格化した段

階においては、慣習法に依拠する部分が多かったとされる。人道に対する罪65）、

平和に対する罪及び一般的戦争犯罪がIMT・IMTFE条例上の犯罪とされた。し

61〉木村亀二『刑法の基本問題』有斐閣（1979年〉、20頁。昭和四八年四月二五日大法

　　廷判決昭和四三年（あ）第二七八○号国家公務員法違反被告事件、裁判官岸盛一、

　　同天野武一の追加補足意見（同意見においては、構成要件についての大陸法及び
　　英米法体系の共通性が述べられている）。
62）　Christopher　Keith　HaU，PreI血色re　proposition　de　cr6ation　d’une　cour　cr㎞血eHe血ter－

　　nationale　permanente，R㎝％θ伽むθηz伽乞oπα呂θαθ‘αCγo贋一κo％gθ，no829，1mars

　　1998，p．59－78．なお、同構想以前の1474年既に戦争犯罪を裁く国際的性質を有し

　　た裁判所が設置されたことはあったが、常設的なものではなく臨時的であった
　　（M　CherifBassioun互，、P7qプθεdθS‘α‘脇d％丁悔伽？zαεP伽α‘1剛θ㎜占乞oηα‘，Associa－

　　tionlntemaUonaledeDroitP6nal，（erさs，Pans）1993，p．149）。また、第一次世界大

　　戦直後、ドイツ皇帝ヴィルヘルムニ世を「重大な戦争犯罪」によって個人的に処
　　罰する目的で国際刑事裁判所の設置が検討された（Reportpresented　to　the　pre一

　　㎞inary　Peace　Conference，March29，1919，（（Coηz規圏ε乞oηoπ漉θγθ3po溺狛伽瑠Ωf

　　惚α掘んo獄sq伽θ？〃α7α％αqプ吻bγoθ㎜εqプP㎝α惚s》，A照癖σαηJo秘”zα呵1π一

　　εθ㎜ε乞o照‘ムαω，vol，14，1920，pp．95－154，）。

63）　山本草二『国際刑事法』三省堂（1991年）98－103頁（戦間期中の個人の刑事責任

　　追及の言及）。安藤泰子『国際刑事裁判所の理念』成文堂（2002年）136－138頁
　　（同じく戦間期の国際刑事裁判所の構想等）。

64）　Rapport　present6par　M．Qujntlhano　Saldana，“La　Justice　cr㎞inene　intemationale－

　　Congr色s　de　Bnlxenes”，Rθη粥1？zεθ㎜‘乞o鵜εθdθ正）γo乞εP6γ協ε，voL23，1926，pp，338

　　一．，p．341（1926年の国際刑法学会のブルッセル会議での「国際刑事裁判所」設置

　　及びその適用法の制定についての提案があり、同裁判所での犯罪及び刑罰規定は

　　罪刑法定主義の要請に従って事前に規定されるべきとされた：《くMals且faut
　　d’abord　fomuler　le　droit　qui　dolt　etre　apPhqu6par　la　Cour，d’apr色s　le　pππc乞Pθπ撹ε蝕

　　po㎝αs耀吻θ〔報告書page504）．M．Femandez，exigeaceteffet，㎜voeuende
　　mandant　quU　soit　proc6d6a　la　d6finition　des　crimes　et　a　la　fb【ation　des　peines，de

　　mar曲re　a　rendre　possible　ractivlt6d’㎜e　Haute　Co皿、》），
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かし、前者二犯罪ついては、概念的に新しいものであるが、多くの条約は、国際

慣習法を成文に再編成したものであるから、事後法の禁止に違反しないと説明さ

れた661。実際、判決は、「当該裁判所で適用される戦時法は成文法化されたもの

に限定されず、時代に応じて、段階的に国際的承認を得ていく慣習法も基礎とす

る」と判示したのである6％「時代に応じた」流動的な法に依拠するのであれば、

予測可能性を要請する罪刑法定主義に反する肥）ものであることから、構成要件が

果たす予測可能性の確保などの機能は十分に担保されなかったといえる691。その

反省から、一方では、戦後初期における学説においては、構成要件を明確化しよ

うとする試みがあったゆ。しかし、他方では、いかなる「国際刑事裁判所」が設

立されるか予測が困難であるうちに予め統一的な構成要件を定めることは意義が

薄いとの指摘がされていた71）。

その他、構成要件の議論において重要とされるのが可罰性の問題であろう。

65〉　中俣佳恵「国際刑事法における『人道に対する罪』一ニュルンベルグ国際軍事裁

　　判所条例及びドイツ管理理事会法律第10号を素材として（一）（二）（三）」『早稲

　　田大学大学院法研論集』第96号（2000年）75－94頁、第97号（2001年）95－138頁、

　　第99号（2001年）143－162頁（MIT及びドイツ管理理事会における裁判における
　　人道に対する罪の構成要件非一貫性は罪刑法定主義に反すると述べている）。

66）その一例として「平和に対する罪」は、1907年のハーグ法全般、1928年の「不戦
　　条約」、同年の第6回の全アメリカ会議における「侵略的戦争は人類に対する国際
　　犯罪を構成する」と声明した決議等に依拠したものであることから、新しい法に
　　よる犯罪規定ではないとされた（NurembergTrialProceedt㎎sVol㎜e22，Two
　　h㎜dred　andseventeenthday，Monday，30September1946，p．463－465），IMT・IM－
　　TFEの構成要件の基礎となる法源の問題の解決の一方策として、後述の通り、人
　　道国際法が（ジュネーヴ諸条約及びその第1及び第2追加議定書等）成文化され、

　　ICTY・ICTRで適用されることとなった。だが、IMT・IMTFEで法的有効性が問
　　題視されたにも拘わらず、ICTY・ICTRでも決議が引用されることがあるため、
　　先例の反省が実質的に行われたか疑問である。
67）　lbidem，p．463CらThe　law　ofwar　is　to　be　found　not　only　in　treaties，but血the　customs

　　and　practices　of　states　which　graduany　obtained　universal　recognition，an（1from　the

　　general　pr血ciples　of　Justlce　apPhe〔1byjurists　and　practlced　by㎞且訟ry　courts，T㎞

　　law　is　not　static，but　by　contilmal　adaptation　follows　the　needs　of　a　ch魏world．

　　Indeed，in　many　cases　treaties　do　no　more　than　express　and　define　for　more　accurate

　　reference　the　pnnciples　oflaw　already　existmg”）

68）小野清一郎「戦争犯罪の構成要件一極東国際軍事裁判の法学的観察一」『法律新

　　報』第731号（1947年）38頁（小野教授は、特に構成要件の面から罪刑法定主義に
　　反していることを述べている〉。
69）Farhard　Malekian，“Intematlonal　Cr血亘nal　Responsibihtジ，in　Edited　by　M．Cherif

　　Bassiouni，0悔耀3（2nd　Ed），（Transnational　Pub，，N，Y），1999，p　l61．
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IMT・IMTFEにおける構成要件は、構成要件の客観的並びに主観的要素につい

ての言及はされている。しかし、厳密にIMT・IMTFEにおいて、構成要件が違

法類型・責任類型に属するものなのかは定かでないとされている7％平和の罪に

ついての横田教授の以下の見解に従えば、犯罪行為の構成要件の該当性を違法・

有責性と関連付けず、別個のものと判断されていたように理解できる。すなわち、

「戦争が犯罪として認められるには、まず第一に、法によって禁止され、違法な

ものとされていなくてはならない。しかし、それだけでは、ただちに犯罪とは言

えない。さらに、犯罪としての特徴を有し、犯罪の概念に適合することを要す

るη）」。従って、国際刑事法における構成要件論は、国内刑事法に近づきつつあ

るものの、実践を伴わない段階では予測可能性を確保するまでの実際的な発展は

果たせないものであった。

1・ICTY・ICTRにおける構成要件の議論

それでは、ICTY・ICTRにおいては、いかなるものであろうか。学説上の評価

は、αα麗7θ鵬並びに㎜s弘θα及びそれぞれに対応する抗弁という構成法にお

70）　Stefan　Glaser，妙αo‘伽1ηεθ㎜‘乞o㎜εθ一Sθ3（紀舶zε5co郷麗ε珈喚θεsθsαspθσεs

　　知短d匂麗s，（L，GD，J，Paris）1957，p．10：国際法上の犯罪は以下の要件を充たし

　　た場合に成立するとされた。すなわち、①行為の存在、②犯罪行為の法規定の存
　　在、③違法性、④主観的要件、及び⑤加罰性の要素が必要であるとされた。踊d，
　　FarhardMaleklan，p．162：その他に、国際犯罪実行時において①国家行動に参加

　　していたことを認識していること。そして、それによってもたらされる結果を
　　知っていたこと（また、国家もこうした情報を提供していることが義務付けられ
　　ている〉、②精神障害に冒されていない者、③多くの国内刑法において刑事的成人

　　に達している者、④麻薬使用中でなかった者、⑤抵抗できない又は強制の支配の
　　下で、犯罪を実行していない者、⑥死刑宣告を受けていない者、⑦拷問の脅迫下
　　にあって、犯罪を実行していない者、⑧国家行動の実行の際に、技術的、科学的
　　等の影響下にない場合、⑨Duresspeminas（第三者による脅迫）が実効的でな
　　かった場合、そして⑩法の無知が生じた場合においても、個人の刑事責任は問わ

　　れるとされる。
71）Ibid，FarhardMalekian，p．162：以上の10箇条もの構成要件要素を示したにも拘わ

　　らず、いずれも絶対的な要素を持ち得ないことから、事前に構成要件を定めるこ

　　とに懐疑的である。
72）　Stefan　Glaser，“Culpab且it6en　droit血temational　p6naP，£θ”％θαθ300％7s　d宕薮4σα一

　　4〔≦窺乞θ（オθ｛オ袈o乞彦⑳z直θ㎜ε乞o㎜εd8‘αム匹αμθ，vol．99，1960－7，p。467一．，p，524：　（（En　ce

　　qui　conceme　la　question　de　savo虻sna　conscience　de　l’皿6gaht6〔d’皿ic6it6）鋤t　ou

　　noR　pa沈ie　de　la　culpab皿1t6，lajurisprudence　des　tribunauxπ曲tah’es　est　phンtot　h6si－

　　tante》．
73）　横田喜三郎『戦争犯罪論』有斐閣（1947年）92－116頁。
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いて整序されており、英米法的体系に類似したものであるとしている741。このよ

うに、英米法体系を前提とするとき、構成要件に該当した場合に、抗弁が認めら

れない限り、犯罪行為は可罰的となる。判例中において、構成要件該当性を判断

する上で、罪刑法定主義の要請が遵守されなければならない理由として構成要件

の判断が、処罰（cri㎞nahsation）751につながるものであるとされている76｝。

　同裁判所の構成要件の特徴は、判事の法解釈作業刀）によって、構成要件を明確

化するという方式が明確に採用されている点である。国際立法機関を有しない国

際社会においては、判事のこのような役割は必然的に生じてくるものであり福）、

濫用に渡らない、一定の制限に服する限りこのような権能は認められると考えら

れる79〉。そこで、国内法において示された、解釈準則の統一化及び判例拘束性が

採用できるものと考えられる。

　ICTY・ICTRの解釈における一定の制限として機能するとされる準則とは、文

理8D）、目的論的8D及び論理的解釈紹1である紹1。この他、ICTY・ICTRは国内刑法を

国際刑事裁判において援用する際、法体系の相違を考慮し餌）、十分な配慮の下に

適用されるべきであると判示した鴎）。

他方、近年のICTY・ICTRにおいて、同一事項についての判決が集積したこと

により、判例法（case－law）が形成されたとして邸）、判例拘束性までをも認めら

74）　Gee沈一JanG．J　KnoopsArdsley，1）鄭θsz？z　Oo？zεθ％porαγッ1π‘θ㎜‘乞o照‘σ短椛乞一

　　？zα占Lαzo，〔Transnational　Pub，NY），2001，p．9－27，

75）山口俊夫編『フランス法辞典』東大出版会（2002年）282頁（フランス文において
　　は、incriminatlonと規定されており、「犯罪の構成要件と適用刑罰を定める刑事政

　　策上の措置」を意味する）。
76）　Celebic1，TCJ，§402；“Wlthout　the　satlsfaction　of　these　principles　no　cr㎞inahsation

　　process　can　be　accomphshed　and　recogn蛤ed．”“Sl　ces　pr血cipes　ne　sont　pas　respec－

　　tes，H　ne　peut　y　avoir血cr血血ation”．

77）　Celebici，TCJ，§159．

78）　Margaret　McAuhffe　de　Guzman，“Article21，Apphcable　Law”，in　Edited　by　Otto　Tr雌

　　fterer＆Kai　Alnbos，Oo7E腕θ7乙εα瑠（｝7z彦んθRo彫S言α彦％君θqプ‘んθ1η君θア％αε乞㎝α占0短濡乞一

　　πα500％π』oわsθ初θγ3’πo‘θ5，α剛dθ，（Baden－Baden：Nomos　VerlagsgeseUschaft）

　　1999，（以下OttoT㎡fterer，“00MM盈V7㍑γ”），pp．435一，，p．439．

79）　Ib且d，W曲am　K，Lietzau，ら℃hecks　and　Balances　and　Elements　ofProof’，p，480－48L

80）　The　Prosecutor　v，Du営ko　Ta山c，Declsion　on　the　Defence　Motion　for　Interlocutory

　　AppealonJurisdiction，CaseNo，IT－94－1－AR72，20ct1995（以下Tadlc，Jurisdlc－

　　tion　Decision），§30，71，87．
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れるに至った87｝。

lCTY　ICTRの活動の初期では、先例はあくまで、同一事件について判断する

上で「説得力」闘）を有するものとして、その拘束性は認められなかった891。それ

が近年は、法の適用の一貫性を確保することを目的に、判例の変更を行う際の合

81） 目的論的解釈：Tadic，JurisてhctlonDeclslon，§72，Celebici，TCJ，§266，275．The

Prosecutor　v，Jean　Paul　Akayasu，Case，No，l　ICTR－96－4－T，Judgement，09January

1997（以下Akayasu，TCJ），§603，TheProsecutorv．GoranJehsic，CaseNo：IT－95－

10，Judgement，14Dec1999（以下Jehsic，TCJ），§61The　Prosecutorv．Tlhomir
BlaskicCaseNo．：IT－95－14，Judgement，03March2000（以下B1飴kic，TCJ），§177，

The　Prosecutor　v　ZeJnll　Delahc，Zdravko　Mucic，Hazim　Dehc，Esad　Landso，Case，

No　l　IT－96－21－A，Judgement，20FebruaW2001〔以下Celebic1，ACJ），§146．The

Prosecutor　v．Jean　Paul　Akayasu，Judgement，Case，No．＝IGTR－96－4－T－A，Judge－

ment，1J㎜e2001（以下Akayasu，ACJ），§432－44．TheProsecutorv，RadislavKrstic，

Case，No．l　IT－98－33－T，Judgement，2A㎎ust2001（以下Krstlc，TCJ），§556．The

Prosecutor　v．Ignace　Baghshema，Case，No．l　ICTR－95－1－T，28，Judgement，October

l999（以下Baghshema，TCJ），§103．

ウイーン条約31条に基づく目的論的解釈：TheProsecutorv．ZlatkoAleksovski，
Judgement，Case　No．：IT－95－14／1－A，24Maτch2000（以下Aleksovski，ACJ），§89－

111The　Prosecutor　v．Dusko　Tadic，Opinion　and　Judgement，Case　No．：IT－94－1－T，

7May1997（Tadic，TCJ），§266。Celebici，TCJ，§263－264，§1161The　Prosecutor　v，

Du菖ko　Tadic，Sentenc㎎Judgement　Case　No，：IT－94－1－T，14Jul1997，The　Prose－

cutor　v．Dusko　Tadic，Opinion　and　Judgement，Case　No、：IT－94－1－A，15July1999

（以下Tadic，ACJ），§166，§190－191，§285．TheProsecutorv．DarioKordlc，andMario

Cerkez，CaseNo．：IT－95－14／2－T，Judgement，26Febmary2001（以下Kordlc，TCJ），

§152．Celebici，ACJ，§72－74，96－97．

ウイーン条約32条に基づく目的論的解釈：Celebici，TCJ，§295－296．Prosecutorv．

82

組
8
5

6
7
8
Q
σ

8
8
8
8

Kordic，and　Cerkez，Decision　on　the　Joint　Defence　Motion　to　Dlsmiss　the　Amended

Indictment　for　Lack　ofJurisdiction　Based　on　the　L㎞ted　Jurisdictional　Reach　of　Art1－

cles2and3，Case　No．IT－95－14／2－PT，T，Ch，III，2Mar．1999，§29Prosecutor　v，

Kor〔1ic，and　Cerkez，Declsion　on　the　Joint　Defence　Motion　to　Strike　paragraphs20

and22and　A皿References　to　Artlcle7（3）as　Provld㎎a　Separate　or　an　Alternative

Basis　for　Imputing　Crlminal　Responsibihty，Case　No，IT－95－14／2－PT，T．Ch．III，2

Mar．1999，§5．

Tadic，Juns（hction　Declsion，§90．Fu㎜dz麺a，TCJ，§132。Blaskic　TCJ，§161．

Gelebici，TCJ，§70（初めて豆CTY判決において、解釈準則について説明があった），

Celebici，TCJ，§159

Prosecutor　v，Bagasora，Decision　on　the　Defence　Motion　for　Pre－dete㎜ation　of

Rules　of　Evidence，Case　No．：ICTR－96－7－T，T．Gh，II，8Jul．1998．Tadic，ACJ，§225

Kordic，TCJ，§163：“The　Intemational　Tribunal　case－law　is　wen－settle〔1（＿）』’

Aleksovski，ACJ，§89－111，Celebici，ACJ，§8－9，

Akayasu，TCJ，§615：“convmc血g”．Celebici，TCJ，§167：“persuasive　value”、

Celebici，TCJ，§167－168．
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理的な基準を判示した。具体的には、「法の安定性と予見可能性を担保する範囲

内であれば、先例拘束性が認められ、司法上の利益が更に確保される説得力のあ

る理由の存在しない限り、先例が拘束する」9D）とされた。判例変更を行う際のこ

のような基準は、その後の判例において定着した9h）。また、裁判部問での判決の

先例拘束性92）、その他、同じ国連機関である国際司法裁判所（以下ICJ）判決の

先例拘束性についても検討された93》。

ICTY・ICTRの初期の判決間において、構成要件の一貰性が確保できないとい

う問題が指摘されていた力劃、このように判例法の存在を刑事国際法体系におい

て認めることによって、法的安定性（罪刑法定主義の要請）が確保される方向へ

進んだのではないだろうか。

2・ICCにおける構成要件についての議論

1998年におけるICC規程95》採択後、ICC規程に含まれる諸問題について十分な

議論がもてなかったことを理由にICC準備委員会（PreparatoryCommissionfor

theIntemationalCr㎞ina1Court）が設置された。その中で、犯罪の構成要件につ

90）　Aleksovski，ACJ，§107，

91〉　Celeblci，ACJ，§25－27．Aleksovski，ACJ，§107：“The　Appeals　Chamber，therefore，

　　concludes　that　a　proper　construction　of　the　S惚tute，晦due　account　of　its　text

　　and　puπ）ose，yields　the　conclusion　that血the血terests　of　certa血ty　and　pred盈ctabmty，

　　the　Appeals　Chamber　should　fonow　its　previous　decisions，but　should　be　free　to　de－

　　part　from　them　for　cogent　reasons　in　the　mterests　ofjustice”．

92）Aleksovski，ACJ，§113－114：一審裁判部間での拘束性はないもの判示された。一審

　　判決並びに上訴判決については、一審判決は上訴審に拘束される。
93）Celebici，ACJ，§24：弁護側が、2条の適用の問題について、ICJの示した基準（e卜

　　fectivecontro1）を否定し、ICTYが他の基準（overancontrol〉を採用したことに
　　より、国連システム間での法の統一性に支障を来すと主張し、ICJの先例に拘束
　　されるべきであると主張した。しかし、裁判所は例えICJが国連システムにおけ
　　る最も主要な司法機関であったとしても、ICTYとの間に、ヒエラルキーは存在せ

　　ず、従属関係もないことから、ICTYは独立性を有した機関であり、ICJの先例に
　　拘束されないと判示された。
94）StevenR　Ratner，“The　Schlzophrenaias　ofIntemational　Cr㎞inal　Law”，昭θ澱s傭θ卜

　　㎜麗o㎜εLαω」ヒ）％㎜呂，Spnng1998，pp，237一，，p，250．Bruno　S㎞a，Andreas　L．

　　Paulus，“The　Responslbihty　of　individuals　for　h㎜an　rights　abuses　in　intemal　con－

　　flicts：A　pos五tivist　view”，14惚痂α？z　Jo％㎜‘qf1窺θ”zα甜oη編Lαω，Apri1，1999，p．

　　302一，p．313．

95）　A／CONF．183／9，17July1998，R㎜θS君α彦鵠θQヂTんθ1？z‘θη犯孟猟己0冗”z伽α五

　　Co％πりAdopted　by　the　United　Nations　Diplomatic　Conference　of　Plenipotent1蝕es

　　onthe　Estabhs㎞ent　ofan　Intemational　CrmmalCourt　on17July1998
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いては、ICC規程9条に規定のある「犯罪の構成要件（ElementsofCrimes以下

EOC）」を定めることを通じて、構成要件の明確化が目指された。EOCは、ICC

規程上の犯罪規定（ICC規程の6条ないし8条）の「解釈及び適用」を補助する

（assist）ものであり、法的拘束力を有するものではない。数々の会合の結果、

2000年11月にEOCが準備委員会報告書2部という形式をとって、定められ、採

択されるに至った％）・報告書は、ICTY・ICTRにおける同一犯罪において下され

た判決と一貫性を有することを目的に策定された971。以上から構成要件を定める

上で、主に英米法体系に沿っているといえよう兜）。

　EOC作成上、特に注意が払われた点が2つある。まず、犯罪規定の明確性及

び具体性の確保である的）。構成要件要素における行為、結果、因果関係、主観的

構成要件要素、意図、及び認知までを規定することが目指された100）。次に、犯罪

の主観的構成要件を定める作業である101〉。従来の刑事国際法においては、主観面

についての規定は皆無であっだQ2）。刑事国際法の刑事法として見落とされていた

点を補填するということは、刑事国際法の成熟化を促すことを目的としている

ICC設立及びそれに伴う立法作業の一環として、評価されるべきものであると考

えられる。

　　　　　　　　　ヤ96）Rep9蔦・fthePreparat・WC・㎜Ussi・nf・r血ebtemati・n謎Cr㎞alC・u沈，Adde恥

　　dum　PaIt　II，F血aHzed　draft　text　ofthe　Elements　ofCrimes　PCNICC／2001／Add，2，l

　　November2000．
97）KnutDomam，“ConthtunonsbytheAdhocTrlbu幡fortheformerY㎎oslaviaand
　　Rwanda　to　the　o㎎oing　work　on　elements　of　crimes血the　context　of　the　ICC”，

　　、4勲g短oα％Soo2θ吻qブ加彦θ”乙α疏oπα置ムαωPγooθθd乞？zg5，Apnl，2000，pp284一，p．284

　　－285．

98）　R）id，MichaelANewton，pp．204一．，p．211．

99）　B血an　J．Newqulst，“The　Intematlonal　C血n血al　Court－Intemational　Leg田Develop－

　　ment　in　Review：1999PubHc　Intemational　Law”，加θ㎜ε乞oηα砧αωgθ7，Summer，

　　2000，p．691一．，p，694－695．

100）　Ph皿PPe　K詮sch，Q　C，Valene　Ooste四eld，“The　Preparato㎎Com血sslon　for　the　In－

　　temational　C血ninal　Court”，Foγdんα呪1窺θ㎜師oηα猛αωJo％”zαε，March，2002，p．

　　563一．，p．571，

101）　Ibid，WIHiam　K．Lietzau，p，480－48L

102）Bartram　S．Brown，“Nationahty　and　Intemationahty　in　Intemationa田umanitarian

　　Law”，S‘α吻b掘Jo％γ％α彦Qμ窺θ㎜α拓oηα君Lαω，vol．34，1998．p．347一，，p．357．
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小括

　以上の考察から、大陸法及び英米法体系を問わず、構成要件の明確化機能を罪

刑法定主義に資するものであり、構成要件の機能面が担保されることによって、

人権保障が向上することが明らかとなった。国内刑事法における構成要件論の理

論的枠組みをICTY・ICTRの判例及びICC規程が採用していることも検証できた。

しかしながら、この枠組みを用いて、果たして予測可能性を担保できるほどに明

確、かつ一貫した構成要件が判示されるのだろうか。以下、ICTY・ICTR規程の

条文規定を基礎としてそれに対応するICC規程の条文規定を検討するlo31。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（以下次号）

103）　なお、以下第皿章の検討においては体系化を通じて、構成要件の明確化作業が本

　　稿の目的であるために、構成要件の違法類型・有貴類型と関連する抗弁について

　　の議論は割愛する。
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1996

エルデモヴィッチ TC1偶） 11／29 §寧560一．

IT－96－22 （11051）

（Erdemovlc，TCJ1） 量刑判決

1997

タデイッチ TC（II） 5／7 §577－607 §609一． §618
IT－94－1 判決

（TadLC，TCJ）

タディッチ TC（II） 7／14 §8 §73

IT－94－1 量刑判決

エルデモヴィッチ AClo6） 10／7

皿一96－22 量刑判決

（Erdemowc，ACJ〉

1998

エルデモヴィ7チ

IT－96－22

シTG（1蓬〉、：

刑判決

3〆5 羅
㌧
向
苧

§1玉1　1…》 ・鐸　　　　　有冠　　　　　　　　　　　　　　壱

（Erdemo磁c，TCJ2）

カンバンダ TC（ll垂 9／4 琵　　　讃 ・§笹25牽 §1資　　丁 §唾3醜

ICTR門97－23－T 判決 §17

（伽banda，TCJ〉 §40
院謡　　げξ1… il　　l、“ 轍　　51監lil、、1 §魯．　粋 卜　　　　　　婁

アカヤス TC（1）・ 9／2 §599・637 ｛a｝§5α》501 （a）§587－89

亘GT驚冊4－T
Akayesu，TCJ）

判決　　明嗜毛

　　　　ギ 臨　　曝、一、i

（b｝§502

e｝§1鱒

（b）§5鈴92

59鰍598

3（b〉§

526－303

（c）§562

「チェリビッチ」事件 TC（II 11／16 （a）§439 GC3（1） （a）§309

IT－96－21 quarter〉 （b）§443－445 （a）§422 （9）§494－96

（Celeb1Cl，TCJ） 判決 §452－455 （a）§437－439

§543－544 （b）§552

§552§558 §558
（c）§511 （c）§544

（9）§583 （e）584－592

（e）591－592

104）　第一審裁判部

105）　裁判部番号
106）　上訴審裁判部

＊　「§」は判決文中のパラグラフを意味する。なお、条項が示されていない箇所は適用

　　性に関連する部分である。
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事件名及び事件 ICTY4条

ICTR2条

フルンジァ TC（II） 12／10 （b）§162 （b）§131－186 （a）§178

IT－96－22 判決 （f）§162

（Fu皿d20a，TCJ） （9）§185

セルシャゴ TC（1） 12／14

ICTR－98－39－T 量刑判決
（SerushagQTCJ）

1999

カエシマ・ルジンダナ TG（II〉 5／2… §ユ55r。 3｝§102一…03 §123－128

ICTR－95一工一丁 判決 §16眠 紛§108穫09 （al136－140

（Kayishema細d （cl§1！4－n6 lbl§141－47

潟漁面a，TCJ） （§54鰺8〉
’ （虚）§118

3（cl§91－93，

§97

ムセマ TCl1） 1／27 §234一銘 §159 §199一．

∫CTRr鯵13－T 判決
纏ロ8e灘，学CJ）

タデイッチ AC 7／15 適用性 GC3（1Xa） §248－51

IT－94－1 判決 §68－171 §236 §255・一．

（Tadic，ACJ） （a）§235 （h）§283

アレフソフスキー TC（D 6／25 適用性 GC3（1）

IT－95－14／1 判決 §42－46 〔b）§47－57

（Aleksovski，TCJ） （c）§229

§65－81

§229

ルタガンダ TC（蓋） 王2メ6 （al§50 （al§70

ICm釜3－T 判訣 ｛む｝§52 （bl§82－8喋

（Ra㎎㈱畿TCJ）
高 ’趨

｛君1§53

イエリシッチ TC（1） 12／14 （a）§35r40 （§63－109） §50一。

IT－95－10 判決 （b〉§41－45 （a）51

（Jehslc，TCJ） （e〉§46 （［）52

2000

クプレスキッチ TC（II） 1／14 GC3（1） §543－636

IT－95－16 判決 b）§631 （a）§560－561

（Kupreきkic，TCJ） §647－649 （b）§571

（b）§650 （d）§566

（h〉§567－572

（1）§562－563

タディノチ AC 1／26 §5一． Ground4

IT－94－1 量刑に対

する控訴

判決
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　　　猪又和奈・刑事国際法における構成要件の考察（上）　（301）

　　　ICTY及びiCTR判例別構成要件対応表

管轄裁判　日付　　ICTY2条　　　ICTY3条　　　ICTY4条　　　ICTY5条

部／判決　　　　　　　　　　ICTR4条　　1CTR2条　　ICTR3条

ムセマ TC（【） 1／27 （e）§159

（MusemaT（コ） 判決

ICTR－96－13－T

プラスキッチ TC（【） 3／3 適用性 GC3（1） （a）§215－217

IT－95－14 判決 §63－151 （a）181－182 （b）§226

（BLaSkic，Tω） （a）§153，217 （b）§180－182 （1）§239

（c）156 §227 （§245－60）

（d）§157 （c）§185

（h）§158 （e）§184

§154－155， 159－87

§227
§308－47

アレフソフスキー AC 3／24 適用性 §13－18

IT－95－14／1 判決 §78－154 §29一．

　ルツジウ
C望R噸7謬32－T

TC（1〉塵「，榊嗣決邸

蟻、　　F’劇　　　　　P　F　、　　　　、冠　蝿…蓑　　　　博

頷c！騨器　　Pヒ〆

晦iト　　燭

（Sente醐㎎

Judgement〉

フルンジア AC 7／21 §95－254

IT－95－17／1 判決
（Furu曲a，ACJ）

2001

「チェリビッチ」事件 AC 2／20 適用性 §140－81

IT－96－21 判決 §5－115 §162－70
（CeleblCl，ACJ） （9）§322

クナラック TC（II） 2／22 （b）§465－497 §40卜409 §411－435

IT－96－23andIT－96一 判決 §410 GC3（1） （c）§515一．

23／1 （d〉§519－523

（Kunarac，TCJ） （c）§498－514 （f）§466－483

（9）§436－464

コルデイッチ TC（m） 2／26 §22－35 GC3 §170一

IT－95－14／2 判決 （a〉§236－245 （a）§221－236 （a〉§211－236

（Kordic，TCJ） §221－229 §246 （e）§292－303

（b）§246－256 §257－260 （f）§256

（c〉§237－245 （b）§261－265 （h）188／19レ

（d）§330－341 §315－320 199

（9）§291 §321－328 （1）§266－272

（h）§312－314 （a〉§221－233 （§201－210）

（b）§205，260

342－346
（c）§203，362

（d）§206／

§354－362

（e）§348－353
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ICTY及びICTR判例別構成要件対応表

事件名及び事件

　　番号

管轄裁判

部／判決

日付　 ICTY2条 ICTY3条

ICTR4条

ICTY4条

ICTR2条

ICTY5条

ICTR3条

アカヤス AG 6／1 §425－445

1σ贈6r44 判決
（敵ayesu，ACJ〉

カエシマ AC 6／三 §三3卜、

韮CTR鋳トT 覇決

（Kayi曲emaand

Ru血dana，A㏄）

イエリシッチ AC 6／5 §45，47

IT－95－10 判決
（Jehs1c，ACJ）

トドロヴィッチ TC（1） 7／31

IT－95－9／1 量刑判決
（Todorovlc

“BosanskiSamac”）

クリスティッチ TC（1） 8／2 〔c〉§511 5条との連関 §193－217 （a〉§484－489

IT－98－33 判決 〔9〉§524－525 §674一． §557 （b〉§490－504

（殴stic，Tω） 4条との連関 §572 （d）§519－523

§680－681 §622－624 （aHh）§675

（hHl）§676

§683
4条との連関

§682

「ケラターム」事件 TCm 9／3

IT－95－8 判決lo7）

（S㎞caeta1．
“KelatermCamp”）

クヴォッカ TCI判決 11／2 §195

IT－98－302，November

2001，

（Kvockaeta1．

℃marska，Kerate㎜
andTmopoUe

Camps”）

ムセマ AG 1亙／王6

正CTR冊13－T 判決
（Musem＆，ACJ）

「ケラターム」事件 TC（m） 11／13

IT－95－8 量刑判決
（S加ncaetal．

“Kerate㎜Camp”）

107）　Judgement　on　defence　mQtions　to　acquit
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2002

クルノイエック TC（II） 3／15 （b）§187 （a）§322－324 （c）§349一，

IT－97－25 判決 （e）§115

（㎞O」elacTCJ） （1〉§87

（h）§436

クナラック事件 AC 6／12 §49－70

IT－96－23and　IT－96一 判決

23／1

（K㎜aracTCJ）

バグリシズマ TG（璽） 6／3 §96畦＠6 （a〉§84

蓋CTR勢ト肇 割決 1　｛
向無　　　漉 備翻洛

　　　　　　　トb）§86輌90一響

（B鋤曲ema，T㏄） ω§9三マ92，
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