




국제사법재판소(ICJ) 주권 면제 

판결과 효L국의 ‘위안부’ 소송 

l 야마모토 세이타 (변호사) 

1 . 서언 

오늘 10월 30일의 한국 대법원 판결에서 강제징용 피해자의 승소 판결이 확정되었다. 

일본 판결의 기판력(res judicata). 소멸 시효. 구 일본제철과 현재의 신일철주금의 동일 

성. 한일청구권협정에 따른 권리 포기 유무 등. 모든 쟁점에서 원고들의 주장이 인정되었 

다. 하지만 일본군 ·위안부. 피해자가 일본국을 상대로 2016년에 제기한 2건의 소송에서 

는 피고가 민간 기업이 아닌 국가라는 점에 기인히는 주권면제라는 또 다른 극히 곤란한 

쟁점이존재한다. 

이 문제에 관해서는 선례인 2012년 2월 3일의 ICJ판결 1)이 존재한다. 이탈리아의 국 

내 법원이 강제노동피해자와 학살피해자 유족이 독일을 상대로 낸 소송 절치를 수행해 원 

1 11.1꼬 “”‘’、 .1ψ인J_m .. 낀1오;1‘ι 14 에 판결올 포횡하는 소승 자료의 프랑스어 · 영어 원문이 , http-，..ll!괴!파스딛JI' 에 
는 만결 ( 다수의견 , 반대의견 , 개얼의견 ) 으| 일본어 한국어 조얼 번역이 게재되어 있다 . 

일본군‘위안부’ 문제와 역사정의의 과쩌| 185 



고들에게 승소를 안겨주자， 독일은 이탈리아 법원의 행위는 주권면제의 국제법에 위반하 

는 행위라며 국제사법재판소(ICJ)에 제소했고， ICJ 판결은 독일의 주장을 인정했다. 

이 판결은 해당 사건에 관한 한정적 판단이나‘ 이 판결로 전쟁 피해자가 자국의 법원 

에 가해국을 피고로 소송을 제기하는 것이 완전히 불가능해졌다거나 국가 간의 일괄지급 

협정에 따라 피해자의 개인청구권이 소멸된다는 것을 인정했다는 등의 그릇된 이해가 퍼 

져 위 대법원 판결의 반대 의견에서도 잘못된 취지로 인용되고 있다. 

그에 이 ICJ판결의 취지와 범위를 밝히고 한국의 일본군 ‘위안부’ 소송에서 주권면제 

가 부정될 기능성에 다l해 검토하겠다. 

II . 주권면제란 

주권면제란 주권 국가는 다른 나라의 재판권에 따르는 것이 면제된다는 국제관습법 

상의 규칙이다. 과거에는 주권 평등의 원칙에서 도출되는 절대적 규칙으로 여걱졌으나 

(절대면제주의) . 국가에 의한 상업 행위가 발달하면서 주권면제를 널리 인정했을 때의 폐 

해가 인식되어 현재는 국가에 의한 주권 행위애는 주권띤제가 적용되나. 업무관리행위에 

는 적용되지 않는다고 풀이되고 있다(제한면제주의 . 대법원 1998.12.17판결， 최고재판소 

2006 . 7 . 12판결) . 그런데 전쟁 행위는 전형적인 주권 행위로 이해되어 옹 탓에 전후 보상 

재판에서 주권연제는 넘기 어려운 벽으로 인식되어 피해자가 자국의 법원에 가해국을 피 

고로 소송을 제기하는 일은 거의 없었다 2) 

주권면제의 범위를 정한 조약으로는 1972년의 유럽국가면제협약(European 

Convention on State Immunity) ‘ 2004년의 유엔국가면제협약이 있는데. 전자는 가맹 

국이 8개국에 지나지 않고 후자는 미발효 상태다. 또 일본을 포함한 10개 나라에는 주권 

면제의 범위를 정히는 국내법이 존재한다. 한국에는 이와 같은 국내법이 없어 주권띤제를 

인정할지 여부는 국제관습법에 따라 결정되고 있다. 

2 예를 들어 원폭 미해자와 시베리아 억류 피해자는 미국과 소련이 아닌 조약에 따라 배상정구권을 포기했다고 해 일 

본국에 보상을 정구했다 . 또한 일본의 재판소에서 일본과 기업 ( 신일설 , 미쓰비시 ) 에 배상을 정구해 온 한국인 강 
제 징용 피해자들은 한국의 법원에 제소할 때는 띠고를 기업으로 한정했다 
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m.IGJ주권면제사건에 이른 경위 

독일은 일본과 달리 전후 보상에 성실하게 대응했다고 알려져 있는데 이는 유대인 학 

살로 대표되는 인종. 종교. 세계관， 정치적 반대률 이유로 ‘나치의 불법’이 자행한 박해 피 

해에 대한 것이며， 무력분쟁 시 민간인 학살이나 강제노역 등 일반 전쟁행위로 인한 피해 

는 1953년의 런던채무협정에 따라 평화조약이 체결되어 배상이 최종적으로 해결될 때까 

지 해결이 유예된다고 하여 방치되었다. 1990년의 동서독 통일로 유예 기간이 종료했다 

고 인정하는 재판례도 등장하면서， 각국 피해지-에 의한 배상 청구에 불이 붙으며， 그 결 

과 미국의 법원에서 진행된 독일기업에 대한 집단 소송을 계기로 2000년에는 ‘기억. 책임 

그리고 미래’기금이 발족했다. 하지만 이 기금도 전쟁 포로를 대상에서 제외하는 등， 많은 

피해자가 보상에서 배제되었다 3) 그 피해자들은 독일의 법원에 제소하지만 패소하며 자 

국의 법원에 독일을 피고로 제소히는 피해자 활동을 시작했다 4) 대부분의 소송은 주권면 

제를 이유로 각하되었으나 아래와 같이 그리스와 이탈리아에서는 원고들의 청구가 받아 

들여졌다. 

그리스에서는 독일 점령 하인 1944년에 독일군이 민간인 214명을 학살한 디스토모 

대학살(Distomo massacre) 사건의5) 피해자 유족이 1995년에 독일을 제소한 소송에서 

일심 법원은 주권면제를 부정힌다. 그 후 소송 절차를 진행해 1997년 9월 25일에 원고들 

의 청구이 용인되었다. 2000년 5월 4일. 그리스 최고법원은 법정지 국가 영역 안에서 일 

어난 불법 행위에는 주권면제를 적용할 필요가 없다는 불법행위예외(tort exception)를 

국제관습법으로 인정히고， 본건과 갇은 살육 행위는 무력분쟁의 범주에는 포함되지 않으 

며， 강행규범을 위반한 독일은 주권면제를 묵시적으로 포기했다며 주권면제를 이유로 하 

는 독일의 상고를 기각했다. 6) 

3 이하 독일의 보상제도 및 독일의 소송 경위에 대해서는 山田敏之 r r:-1 ‘'J(J)補짧制度」 固立固효때웹館 外固φ

立法 34 흉 3-4 봉 (1996); 홉용彩 rTTÀB종代m옳制렀뼈홈補빼問題」 愛知했흡大字i생i웰社용:/À준A講!!t 

社용科宇뚫集 (49)(2011); 山手治之 r r:-1 ‘Y러領軍φ違法行엎1':혐"9~ ::F 1) ν ~固民@챔홈ßg빼꿇求흙짧(l)j 

京都좋園法￥ 2005 年第 B 륨 , 同(2)京都렇園法字 2006 年第 3 릉 

4 ICJ 핀결의 사실인정에 따르면 , 빌기에 , 슬로베니아 , 폴란드 , 이탈리아 , 프랑스 , 세르비아 , 브라질 각국의 업원에 
이러한 소승이 제기되었다 . (ICJ 다수의견 73, 74 쪽 ). 

5 ICJ 칸사두 트리니다지 반대의견 185 ~ 186 쪽 

6 앞의는문山주( 1) 
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이탈리아에서는 강제노동피해자인 펠리니 씨가 1998년에 독일에 배상을 요구하며 제 

소한 소송에서 하급심은 주권연제에 따라 청구를 각하했으나， 2004년 3월 11일. 이탈리 

아 파훼원(대법원)은 국제 범죄에는 주권면제가 적용되지 않는다며 원심판결을 파기하고 

일심으로 돌려보냈다 7) 펠리니사건환송판결을 안 다수의 피해자는 같은 종류의 소송을 이 

탈리아 국내법원에 제기했고 그 중 수 건은 파훼원에서 원고의 패소기- 확정되었다 8) 

그리고 그리스에서 패소한 디스토모 대학살 사건의 원고들은 2005년에 이탈리아에서 

의 집행 승인을 청구하며 제소해 9) 2007년에 피렌체항소뱀원은 이를 인정하고 원고들은 

독일이 이탈리아 국내에 소유한 문화시설인 빌라 비고니(Villa Vigoni)에 재판상의 저당 

권을설정했다 1이 

이로써 이탈리아의 소송 절차로 궁지로 몰린 독일은 2008년 12월 23일， 이탈리아 법 

원에 의한 일련의 주권면제 부정은 독일에 주권연제를 부여하는 국제관습법상의 위무를 

위반한다며 이탈리아의 국제법 위반 확인， 독일의 주권연제를 침해하는 결정을 무효로 하 

는 조치， 장래 동종 사건에서 주권면제를 부정하지 않는 보증 조치를 요구하며 ICJ에 제 

소했다. 이탈리아는 유럽인권보호조익:에 의거힌-ICJ의 관할권을 인정하고 응소하며 그리 

스는 비당시-자로서 소송에 참기한다. 

1V. ICJ재판의 쟁점 

독일의 청구에 이탈리아는 주로 다음의 두 항변을 주장했고 이것은 본건의 주요 쟁점 

이되었다. 

7 그 후 일심은 시효로 인해 다시 정구를 기각했으나 , 항소심에서 원고의 정구가 인정되어 따훼원에서 확정되었다 . 

8 이탈리아 군인 수용자 사건 , 지비델라마올 민간인 학살사건 유즉의 부대 사소에 의한 배상정구사건 등 (ICJ 다수의 
견 27-29 쪽) 

9 디스토모 대학실 사건 원고들은 법무장관의 부동의 탓에 그리스 국내에서의 집행올 저지당하자 , 독일에서의 집행과 
유럽인권재핀소에 대한 제소를 시도했으나 성공하지 못했다 

10 ICJ 다수의견 30 쪽 이하 , 앞의 논문 山手(1)
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1. 불법행위예외 

불법행위예외는 주로 외교관에 의한 교통사고 등을 처리할 필요성에서 생겨난 주권 

연제의 에외이다. 법정지 국가의 영역 안에서 이루어진 불법행위로 인해 발생한 신체 상 

해 및 재물 파손에 대한 금전배상 청구소송에서는 주권면제를 인정하지 않는다는 취지의 

국내 판례가 1960년대부터 축적되어 주권면제의 범위를 정하는 국내법을 가진 10개 나라 

중 일본의 대외국민사재판권법 제10조를 포함한 9개 나라의 법률과 유럽국기·면제협약 제 

11조 그리고 유엔국가면제협약 제12조에도 동일한 규정이 채용되었다. 

이탈리아는 이 규칙은 이미 국제관습법이며 이탈리아 영내에서 벌어진 독일군의 행위 

에 대해 이탈리아 법원이 독일에 주권면제를 적용할 의무는 없다고 주장했다. 이에 대해 

독일은 불법행위예외는 아직 국제관습법이라 말할 수 없으며 설사 국제관습법이라 해도 

군대의 행위에는 주권면제를 적용한다는(예외의 예외로서) 국제관습법이 존재한다고 반 

론했다. (쟁점(D) 

2. 재판을받을권리 

이탈리아는 본건은 독일의 불법행위가 국제인도법에 대한 중대한 위반이라는 점， 위 

반한 규범이 강행규범(jus cogens)이라는 점 그리고 국내 법원이 피해자가 이용할 수 있 

는 마지막 수단이라는 점을 들어. 주권면제는 적용되지 않는다고 주장했다. 이탈리아가 

주장하는 세 요소를 잇는 고리는 재판을 받을 권리이다. 이탈리아는 유엔헌장. 유럽인권 

보호조약. 이탈리아 헌법에 따라 영역 내에서 재판을 받을 권리를 보장할 의무를 진다. 특 

히 피해가 강행규범을 위반하는 중대한 인권 침해이며. 피해자가 이용할 수 있는 여타 구 

제 수단이 없는 때에는 재판을 받을 권리를 보장하기 위해 주권면제의 적용을 배제해야 

한다는 것이 이탈리아의 주장이다 11) 독일은 이에 대해 그러한 국제관습법은 성립될 수 없 

다고 주장했다. (쟁점@) 

11 ICJ 유스프 반대의견 7-9 쪽 
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v. 판결(다수의견)의 판단과 이탈리아의 대응 

1. 독일의 청구를 인정한 다수의견 

2012년 2월 3일 . ICJ는 오와다 히사시(小和æ'l를) 소장을 비롯한 12명의 재판관에 의 

한 다수의견에서 장래의 보증을 제외한 독일의 청구 대부분을 용인했다. 쟁점@에 대해서 

는 불법행위예외가 국제관습법인지 여부는 판단할 수 없으며， ζL국의 국가 실행(국내 판 

례나 국내법)의 문언 등에서 볼 때 적어도 무력분쟁 수행 과정에서 이루어지는 군대의 행 

위에는 주권면제를 적용한다는 국제관습법이 존재한다고 한다. 쟁점@에 대해서는 3가지 

요소를 분리해 각각에 대해 국가실행(국가에 의힌- 행위) 등의 조사를 근거로 이탈리아의 

주장에 따른 국제관습법의 존재를 부정했다. 

덧붙여 이탈리아 출신의 가야 임시재판관(ad hoc judge)은 쟁점@에 대해. 그리고 소 

말리아 출신의 유스프(Abdulqawi Ahmed Yusuf) 재판관과 브라질 출신의 칸사두 트리 

니다지(Antôn io Augusto Cançado Trindade) 재판관은 주로 쟁점@에 대해 반대 의견 

을제시했다. 

다수의견은 학설에 거의 배려하지 않고 각국의 국가실행을 조사해 상대 디-수에 의해 

국제관습법을 설정히는 방법을 채용했다. 이 방법에 따르띤 발전 단계의 국제관습법에 대 

해서는 상시 부정적(보수적)인 결론에 도달하게 된다. 또한 유스프 재판관도 반대의견에 

서 지적하고 있듯이 . 국가실행의 조사 자체가 체리피킹(결론을 위해 유리한 사례만을 추 

출)이라는 비판도 제기되었다 

더 나아가 무력분쟁의 수행 과정에서 이루어진 군대의 행위에 대해서는 주권면제를 

적용한다는 국제관습법이 존재한다는 점에 판단을 한정한 것도 다수의견의 특징이다. 그 

결과， 문제가 된 인권 침해의 심각성은 판단 요소에서 완전히 배제되고 말았다. 

2. 판결 후 이탈리아의 대응 

ICJ판결 이후， 이탈리아 파훼원은 판례를 변경해 이탈리아 법원의 관할권을 부정했 

다. 또 국회도 2013년 1월‘ ICJ판결을 수용하기 위해 동종의 사건이 계쟁 중인 법원에 직 
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권으로 관할권의 결여를 선언할 것을 의무화하고 확정 판결의 재심 사유에 관할권의 결여 

를 추가히는 법률을 제정했다. 하지만 헌법재판소는 위 법률은 이탈리아 헌법이 보장하는 

재판을 받을 권리를 침해하는 것으로 위헌이라고 판시하고 있다， (2014년 10월 22일 이탈 

리아 헌법재판소 판결) ， 잉) 

VI. 한국 ‘위안부’ 피해자 소송과 주권면제 

1. ICJ 판결의 범위 

위와 같이 ICJ 판결은 무력분쟁 시 군대의 행위에는 주권면제를 적용한다는 국제관습 

법이 존재한다는 한 가지 점에 대해 판단한 것으로， 전쟁 피해자 개인의 배상청구권을 부 

정하거나 전쟁 피해자가 기해국을 상대로 자국의 법원에 제소하는 것을 일반적으로 부정 

한것이아니다. 

이 점. 모두의 2018년 10월 30일 힌국 대법원 판결의 반대 의견은 한일청구권협정과 

같은 일괄처리협정에 따라 국가가 상대국으로부터 보상， 배상을 받은 때에는 이 자금이 

별도의 목적에 사용되었다 하더라도 개인의 청구권이 소멸된다는 견해의 근거로서 이 판 

결을 인용하고 있으나. 완전히 잘못된 인용이다. 분명 ICJ판결에는 일괄 지급 자금이 다 

른 목적에 이용된 때. 그 점이 금전의 분배를 받지 못한 개인이 가해국에 청구히는 근거 

가 될지는 의문이라는 취지의 기재가 들어 있다(102항) , 하지만 이는 정부간 협상에 의한 

보상 여부에 관한 국내 법원의 판단 능력이라는 방론 부분에(적절하다고 말할 수 없다) 들 

어간 감상 섞인 기재에 지나지 않는다. 반대로 다수의견은 결론 부분(108항)에서 “평화조 

약 제77조저14항 및 1961년 협정의 조헝·은 이탈리아에서의 절차의 주제에 대한 구속력 있 

는 청구권 포기 조항이라는 독일의 주장이 옳은지 여부도 판단할 필요기- 없다" “면제 문 

제에 관한 법원의 판단은 독일이 책임을 부담하는지 여부의 문제에 영향을 주지 않는다” 

고 명시하고 있어. 이 판결이 일괄처리협정에 따른 개인 청구권의 소멸에 대해서는 아무 

12 b_1IIls:- \\'\\ \\ ‘:llnCCl)~tllt’ZJ l'IlJIι l녀i꾀니L'!lli‘’‘파꾀맥파l싹Er낀1I iudl!IJ1CJ1I、 S2” 낀딛S/1I'<!’‘어| 영역 ,l}up.2 

꾀.hl!ιζ파다ι 에 일본어 · 한국어 번역올 게재 . 
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런 판단도 하고 있지 않다는 것은 명백하다. 

더욱이 한국은 ICJ의 강제관할 수락선언을 하고 있지 않으며， 독일과 이탈리아의 경 

우와는 달리 한일 간에는 분쟁을 ICJ에 회부하는 조약상 근거가 없어 장래 한일의 전후 

보상 문제가 ICJ에서 다투어질 가능성은 적다. 또한 ICJ 규정 제59조는 “재판소의 결정은 

당사자사이와 그 특정사건에 관하여서만 구속력을 가진다”고 규정하고 있어. 이 판결이 

비당시국인 한국에서의 소송에 직접적인 효력을 미치지는 않는다. 게다기‘ 다수의견은 국 

내 판례 등의 국가실행의 상대 다수로 현 시점의 국제관습법을 설정한 것에 지나지 않으 

며 ， 향후 국제법의 발전과 함께 ICJ 판결의 취지외는 다른 국내 판례가 등장할 수도 있다. 

다만 ICJ 판결은 여기서 전개된 주장이나 논리를 포함해 국제관습법을 인정하는 데 

중요한 자료가 되므로， 효댁의 법원이 이를 완전히 무시할 수는 없다. 한편 일본군 ‘위안 

부‘ 피해자를 둘러싼 사실관계 히-에서는 ICJ 판결의 사례와는 다른 규칙이 적용된다면. 그 

규칙에 관한 국제관습법을 탐구할 펼요가 있다. 만약 안정적 인 국제관습법을 벌견하지 못 

한다면， 소위 그레이존(gray zone)으로서 국내 법원이 권한 안에서 법과 조리에 따라 결 

정할수 있게 된다 13) 

그에 한국과 일본을 둘러싼 사실관계 히에서 ICJ 판결의 논리를 재검토할 필요가 있다. 

2. 불법행위예외(쟁점G))에 대해 

ICJ 판결은 불법행위예외에 대해 판단하지 않았으나. 위와 같이 많은 나라들의 재판 

례. 국내법， 조약이 이 규칙을 인정하고 있어 이것이 국제관습법임은 부정하기 어렵다. 특 

히 일본의 대외국민사재판권법 제10조기- 불법행위예외를 채용하고 있어. 한국이 일본 국 

내에서 불법 행위로 신체나 재물에 손해를 줘 손해배상청구소송의 피고가 된 경우에는 주 

권면제가 부정되므로 상호주의적 관점에서도 한국 법원은 불법행위예외를 인정할 것으로 

보인다. 너) 

그리고 일본군 ‘위안부’ 피해자에 대한 기-해행위의 일부(기망 또는 강제 연행)는 대부 

13 ICJ 유스프 반대의견 47-48 쪽 , 가야 반대의견 9 쪽이 그레이존에 대해 언급하고 있다 

14 서울민사지방법원 1994.6.22 판결은 미국을 띠고로 한 계약상 과실로 인한 손해배상사건에서 미국의 외국주권연제 
법이 상업휠동이나 미국 내 물업 행위에서 연제에서 제외하고 있으며 또 실제로 미국에서 대한민국올 띠고로 한 민 

사소승에서 연제를 부정한 예가 있다는 것을 이유로 연제를 부정했다 
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분 한국의 영역 내를 기점으로 발생하고 있어 법정지 국가 영역 내의 불법행위인 셈이다. 

그에 ICJ 판결이 인정한 “무력분쟁 수행과정에서 이루어진” “국가의 군대에 의한 행 

위”에는 주권면제기 적용된다는 국제관습법15)이 문제가 된다. 영역국의 동의 없이 침범 

한 외국 군대의 행위에 주권띤제를 인정히는 합리성은 가야 재판관의 반대의견16)을 비롯 

해 많은 비판을 받았으나， 일반적으로는 “무력분쟁 시에는 예기치 못한 손해가 발생하며 

통상적인 사법절차로는 처리가 불기능하다”는 것이 긍정론의 근거일 터이다 17) 그렇다면 

“무력분쟁의 수행 과정”이란 법적 개념이 아닌 사실적 개념이며，뻐)복수의 무장 세력이 실 

제해 무력충돌이 발생하고 있는 사실상의 상태를 뭇한다고 풀이된다. 그리고 많은 피해자 

들이 꿀려간 1930~40년대 한반도에서는 국경지대를 제외하고 일본군과 대치하는 무장 

세력이 존재하지 않았으므로， 이탈리아의 시례와는 다르며. 이 점에서 “무력분쟁의 수행 

과정”이라 말할 수 없다. 

따라서 만약 쟁점@에 대해 ICJ 판결 다수의견의 입장에 서더라도 한국의 일본군 ‘위 

안부’ 피해자 사례에는 다수의견이 인정한 국제관습법을 적용할 수 없어 불법행위예외 적 

용에 따라 주권면제를 부정할 수 있다. 

3. 재판을 받을 권리(쟁점@)에 대해 

1) 재판을 받을 권리 보장의 의무 

국제적으로 인권을 보장하는 수단으로 각종 인권조약은 국가간통보제도， 개인통보제 

도， 국가보고제도 등을 규정하고 있다. 이 중 국가간통보제도는 현 상황에서 실질적으로 

제 기능을 못하고 있다. 개인통보제도를 적용하기 위해서는 체의t국의 특별한 수락 선언이 

필요하며， 일본은 일체의 개인통보제도를 수락하고 있지 않다. 국가보고제도는 일반적인 

문제점의 보고와 권고에 그쳐 개인의 인권침해를 구제할 수 없다. 더욱이 아시아에는 유 

15 ICJ 다수의견 78 쪽 

16 ICJ 가야 반대의견 제 9 쪽 

17 예를 들어 板흉解佳 「固際司法載~lJ所 r固家φ我힘j權免除』 事件 힘j決m射程ζ意義」 固際法ol!究 흉j刊第 l 

몽 (2013) 

18 따라서 일본에 의한 지배가 강점 ( 끓러 ) 이라는 법률적 논의와는 무관하다 -
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럽인권재판소‘ 미주인권재판소. 아프리카인권재판소외- 같은 지역적 국제인권재판소도 없 

다. 그 결과， 특히 아시아에서 인권을 실효적으로 보장하기 위해서는 국내 법원의 재판을 

받을 권리를 칠저하게 보장하는 수밖에 없다. 

그리고 국제인권규약(자유권규약) 제14조제1항에는 유럽인권보호조약 제6조제l항과 

유사한 규정이 존재하며， 한국도 유엔헌장， 국제인권규약， 한국헌법에 따라 이탈리아와 

마찬가지로 재판을 받을 권리를 보장할 의무를 지고 있다. 

더욱이 헌법재판소 2011년 8월 30일 결정은 일본군 ‘위안부’ 피해자들에 대한 효뉴국정 

부의 “가장 기본적인 보호 의무”를 인정하고 19) 그 근거 중 하나인 헌법 제10조는 ‘모든 국 

가기관을 구속’한다고 판시하고 있으므로. 법원 자체가 피해자에 대한 사법 보호를 실현 

할 의무를 지고 있다고 말할 수 있다. 

2) 재판을 받을 권리와 주권면제의 국제법 

ICJ의 다수의견에 의한 형식적 검토에서는 무시되고 있으나 유럽인권재판소 Weite 

& Kennedy사건 판결(1999년)에서는 유럽우주기구(European Space Agency)의 재판 

권 면제에 대해 재판을 받을 권리는 그 권리를 실효적으로 보호하기 위한 합리적 대체 수 

단을 당사자기- 이용할 수 있는 경우에만 제약할 수 있다고 펀시하고 있으며，2이 그 후 벨기 

에 ， 프랑스 등에서는 당사자가 이용할 수 있는 수단을 구체적으로 검토한 뒤에 국제기구 

의 면제를 부정하는 국내 판례가 등장하기 시작했다 21) 

유럽인권재판소는 국가에 관한 사건에서는 국제기구에 관한 사건과 달리 주권면제 

에 따른 재판을 받을 권리의 제약을 널리 인정하고 있다(예를 들어 2001년 알 , 아드사니 

사건) . 이는 통상적인 주권 국가는 당사자기- 이용할 수 있는 사법 제도를 갖추고 있다는 

것을 전제로 하고 있기 떼문이다. 국제기구의 주권면제는 국제관습법이 아닌 오로지 조 

19 "비룩 우리 헌법이 제정되기 전의 일이라 할지라도 국가가 국민의 안전과 생명을 보호하여야 할 가징 기본적인 의무 

를 수행하지 못한 일제강점기에 징병과 징용으로 일제에 의해 강제이주 당하여 전쟁수행의 도구로 훨용되다가 원폭 

피해를 당한 상태에서 장기간 방치됨으로써 심각하게 힘l손된 정구인들의 인간으로서의 존엄과 가치를 호|복시켜야 

할 의무는 대한민국임시정부의 법통올 계승한 지금의 정부가 극민에 대하여 부담하는 가징 근본적인 보호의무에 속 

한다고할것이다" 

20 ICJ 유스프 반대의견 제 29 쪽 , 

21 뿜뼈直純 「固際機해m免Ilff;ζ 固際公務릅φ身分保|월J 1듬山M r뿔遍的固際社효^-(J)法φ挑戰J (2013) 수룩 

641 쪽 
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약을 근거로 하며 ， 국가와 같이 상호 관계가 아니라는 점 등에서 국가의 경우와는 차이 

점이 있으나， 지l판을 받을 권리와 주권띤제의 조정애 대한 논리는 본질적으로 다르지 않 

다 22) 오히려 국제기구와 고용계약을 체결한 국제공무원의 노동 문제와， 인도에 반하는 

죄의 피해자로서 생명이나 인격을 침해당한 자 중에는 명백히 후자의 요보호성이 높을 

것이다. 

또 이도 ICJ 다수의견에서는 “다른 나라의 입법에서 유례를 찾아볼 수 없다”며 무시 

되었으나 23) 미국에서는 1996년에 외국주권면제법(Foreign Sovereign Immunities Act) 

을 개정해 미국 정부가 테러지원국으로 인정한 국기를 대상으로 한 고문이나 초법규적 살 

해 등의 행위에 대해서는 주권면제를 인정하지 않고 있다. 행정기관의 판단으로 사법의 

관할권이 결정되는 시스뱀에는 문제가 있으나， 만약 이 법률이 국제법 상 정당화된다면 

‘태러지원국’에는 테러 피해지를 구제하는 사법제도가 통상적으로 갖추어져 있지 않다는 

점만을 이유로 힐- 터이다. 

이 국제 판례나 국가행위는 주권국가에 당사자가 이용 가능한 사법제도가 마련되어 

있지 않다는 예외적 경우에 대해서는 주권면제의 부정이 허락된다고 해석할 수 있다는 사 

실을 제시하고 있다. 단. 이 문제에 대해 안정적인 국제관습법이 존재한다고는 말할 수 없 

어 위 ‘그레이 존’에 속히는 분야로서 국내 법원에 일임되고 있다고 생각한다. 

3) 외국인 피해자의 재판 이용을 부정한 2007.4.27 최고재판소 판결 

이 점에서 중국인 ‘위안부’ 사건과 나시마쓰건설 중국인 강제 동원 · 강제노역소송에 

대한 일본의 최고재판소 판결24)은 중요히·다. 이 판결에서 최고재판소는 개인의 청구권 해 

결을 민사재판상의 권리 행사에 맡긴다면， 장래 예측 불기능한 훈란을 야기해 평화조약의 

목적 달성을 저해할 우려가 있으므로， 개인 청구권에 대해 민사재판상에서 권리 행사기-

22 유럽인권재판소는 2013 년에 유벤의 영화유지휠동에 관한 Stichting Mothers 01 Srebrenica 사건에서 ICJ 주권연 
제판결을 인용하고 위 대체성 테스트를 실시하지 않고 주권연제를 긍정혔다 . Weite & Kennedy 사건과의 모순이 지 

적되나 반대로 재판을 받을 권리와의 관계에서 국제기구와 국가가 본질적으로 다르지 않다는 것을 제시했다고도 말 

할 수 있올 듯하다 . 이 사건에 관해 問田陽平 「固際機械φ짧맺j種免除ζ했띔jξ受，t i>樓;j:IJ J 固際뼈力꿇集 24 
흉 2 블 (2017); 水료朋~IJ r固際허法짧씻j所@主權免除뚫件엉J決 ';::j:: i>現代固際法φ짧展」 三省휠 「固際했 

~J ζ現代固際法φ展開J (2014) 수록 288 쪽 

23 ICJ 다수의견 88 쪽 

24 엠JØlJ $' -1 J.,.;t:. 1240 뭉 121 쪽 ; 원j例8종행 1969 뭉 28 쪽 
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불기능하다고 규정하고 있는 것이 ‘샌프란시스코평화조익:의 테두랴’이며 ， 중일공동성명도 

이 태두리 안에 있는 만큼. 같은 법 저]5항25)에 따라 원고들의 청구권은 행사할 수 없게 

되었다며 피해자들의 청구를 기각했다 2히 그리고 최고재판소는 “여기서 말하는 청구권의 

‘포기’란 청구권을 실체적으로 소멸시키는 것까지는 뭇하지 않으며 . 해당 청구권에 의거해 

재판상 소구할 수 있는 권능을 상실한다는 것에 그친다고 해석하는 것이 상당하다. 따라 

서 개인의 구체적인 청구권에 대해 그 내용 등에 비추어 채무자 측에서 임의의 자발적 대 

응을 하는 것을 저해하지 않는다 "고 판시하고 있다. 

그 후 중국인 피해자가 원고인 소송은 전부 같은 이유로 기각되었다. 그리고 문언상 

“국민이” 포기했다는 기재가 없는 중일공동성명으로 중국 국민이 재판상 소구할 수 있는 

권능을 상실했다고 정한 이상， “국민의” 청구권 등에 대해 “완전하고 최종적으로 해결되 

었다”는 문언이 존재하는 한일청구권협정에 같은 논리가 적용되는 것은 불가피했으며 . 

그 결과 한국 국민의 청구도 같은 이유로 기각되는 판결이 이어졌다 27) 향후 한국의 일본 

군 ‘위안부’ 피해자가 재차 일본에서 소송을 제기해도 이 취지의 판결이 나올 것이 확실 

하다. 

다시 말해 최고재판소는 실체법을 적용해 외국인 전쟁 피해자의 법적 권리를 부정한 

게 아니라， 원고의 법적 권리 유무에 관계없이 일본에서는 외국인 전쟁 피해자에게는 재 

판상 소구할 수 있는 권능이 없다고 선언한 것이다. 재판을 받을 권리에 의해 마땅히 보장 

되어야 할 내용이 형식적인 재판의 이용으로 충분한가， 실질적인 보장의 실현을 포함하는 

가에 대해서는 의견이 엇갈리나 28) 최고재판소는 외국인 피해자의 재판 이용마저 거부하 

고있다 

25 "중화인민광화국정부는 중일 양국 국민의 우호를 위하여 일본국에 대한 전쟁 배상 정구를 포기힐 것을 선언힌다 ” 

26 이는 체결자의 의사나 역사적 사실에도 반하며 , 오직 일본의 전후 보상 소송을 끝내려는 목적에 기여하는 정치적 판 
결이다- 阿部浩己 r1j- ν7 공ν~;Z그平和총約ζ司法I:::Y?七 ;Z9~樓힘IJJ 神奈川法字第 46흉 2.3 슴혐륨 

(2013) 는 재판을 받을 권리의 관점에서 판결을 비판하고 있다 小:l!ll耶 「西松웰設핍件」 三휩훌 「固際法꿇本띔j 

뺑IJ 50J 수록은 판결의 결론에는 긍정적이나 , 죄고재판소의 논리는 ‘, 사후확신떤항 (hindsight bias)’ 이라고 영하고 
있다 

27 나고야고등재단소 2007 년 5 월 31 일 판결 ( 미쓰비시나고야조선여자근로정신대소승 , 判例$1-( 14 ;1. 1210 뭉 
186 쪽 ), *1JØlJ담報 1894 틈 44 쪽 ), 도야마지방재만소 2007 년 9 월 19 일 판결 · 나고야고등재판소 가나자와지부 
2010 년 3 월 8 일 만결 ( 모두 후지코시근로정신대 2 차 소승 ) 

28 ICJ 칸사두 트리니다지 반대의견 221 쪽 
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4) 그렇다면 일본은 외국인 전쟁 피해자의 입장에서는 주권국가에 당사자 

가 이용할 수 있는 사법제도가 마련되어 있지 않다는 예외적인 경우에 

해당하므로， 한국 법원은 재판을 받을 권리 보장과 위의 보호 의무에 비 

춰 주권면제를 부정할 수 있다 29) 

W. 정리 

이싱과 같이 한국의 일본군 ‘위안부’ 피해자가 제기한 소송은 ICJ 판결의 다수의견이 

인정한 국제관습법을 전제해도 불법행위예외에 따른 주권면제 부정이 가능하다. 또한 한 

국 헌법재판소가 인정한 보호 의무 최고재판소 판결에 의한 재판 이용의 거부에 비춰 재 

판을 받을 권리를 보장하기 위해 주권연제를 부정할 필요성은 높다. 

따라서 한국의 일본군 ‘위안부’ 피해자 소송에서 주권면제를 부정하는 것은 국제법상 

특이한 판단도 아니며 충분히 기능하다. 다만 핀결의 집행에는 또 다른 난항이 예상되며 

현실적으로는 이 소송을 피해지들과 일본국이 화해하는 계기로 삼는 것이 바람직하다. 그 

를 위해서는 ICJ 판결의 의미와 국제법의 현실을 사전에 주지해 대법원 판결에 대헤 일본 

이 보여준 감정적 반발을 억제하는 노력이 펼요히-다고 생각된다. 

29 불법행위예외에 따른 주권면제 부정과 재판을 받올 권리 보장을 위한 주권연제 부정은 는리적으로나 역사적인 형성 
과정이나 상관성이 없고 , 영렬해서 주장할 수 있다 단 물법행위예외에 의하연 , 법정지 국가는 주권연제를 ‘부정할 
수 있는’ 데에 반해 재판을 받올 권리 보장올 위해서는 주권연제를 ‘부정해야만’ 할 것이다 . 또한 불법행위예외의 적 
용은 법정지 국가 영역 내에서 이루어진 불법행위에 한정되는 것이 일반적이며 , 법정지 극가 영역 밖에서 영역 안으 
로 연행된 띠해자에 대한 적용에는 어려움이 있다 ICJ 에서도 이러한 띠해자는 쟁점@의 대상에서 제외된다고 이탈 

리아는말하고있다 ， 
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