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<국문초록>

한일 양국의 외교장관은 2015년 12월 28일 위안부 문제가 최종적이고 불가역적

으로 해결되었다고 기자회견을 통해 발표했다. 일본의 기시다 후미오 외상은 ‘위

안부 문제에 대한 군의 관여와 책임을 인정하고 사죄한다’는 아베 신조 총리의 입

장문을 발표했다. 아베 총리는 박근혜 대통령에게 전화로 정중하게 사과했고, 일

본 정부는 화해치유재단에 100억원의 기금을 출연하여 피해자들에게 지급하도록

했다.

서울중앙지방법원은 2021년 1월 8일 한일 간의 위안부 합의에 배치되는 판결을

내렸다. 법원은 위안부 문제 같은 반인도적 범죄행위에는 국가면제가 적용되지 않

는다고 하여 일본 정부가 피해자들에게 배상금을 지급하라고 판결했다. 서울중앙지

방법원은 2021년 4월 21일 별도의 위안부 소송에서 외국의 주권적 행위에 국가면

제를 적용하여 원고의 청구를 각하했다. 그러나 2023년 11월 23일 서울고등법원은

항소심에서 일본에 대한 국가면제를 부인하며 원고 승소의 판결을 내렸다. 일본은

이 판결을 명백한 국제법 위반이라 비난하고 한국 정부에 강력하게 항의했다.

국제사법재판소는 2012년 관할권 면제 사건의 판결에서 위반의 중대성 및 강행

규범과 국가면제의 충돌 그리고 마지막 수단으로서 국가면제의 부인이라는 이탈

리아의 주장을 모두 인정하지 않았다. 국제사법재판소는 전후 수많은 협정과 각국

의 사법부가 내린 판결을 통해 국가실행을 설명했다. 재판소는 판결을 내린 시점

에 이탈리아가 주장한 것처럼 국가면제를 부정하는 국제관습법이 성립하지 않았

다고 했다. 그런 맥락에서, 위안부 문제에 대한 한국 법원의 혼란과 국내적 갈등

은 국제정치의 현실과 현재의 국제법(lex lata)을 고려하여 이해하고 해결을 모색

해야 한다.
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Ⅰ. 문제의 제기

2021년 1월 8일 서울중앙지방법원 제34민사부는, 위안부 피해자 12명이 2013

년 8월 조정을 거쳐 일본을 상대로 2015년 10월에 제소한 사건에서, 한일 양국

의 2015년 12월 28일 위안부 합의에 배치되는 판결을 내렸다. 법원은 위안부

문제 같은 반인도적 범죄행위에는 국가면제(state immunity)가 적용되지 않는

다는 원고 측 청구를 인용하여, 피해자들에게 일본 정부가 1억 원씩 지급하라

고 원고 측의 손을 들어줬다.1)

이 판결에서 제34민사부는 이 사건의 행위는 일본제국이 계획적이고 조직적

으로 광범위하게 자행한 반인도적 범죄행위로서 강행규범을 위반한 것이며, 일

본이 불법적으로 점령 중이던 한반도에서 피해자들에 대하여 자행한 것이라고

지적했다. 그것은 국가의 주권적 행위(acta jure imperii)라 하더라도 국가면제

가 적용되지 않기 때문에, 대한민국 법원이 예외적으로 재판권을 갖는다고 판

시했다.

또한 법원은 이탈리아 헌법재판소가 국제사법재판소(ICJ)의 판결을 부인한

2014년 10월의 결정을 참고하여 일본에 국가면제가 적용되지 않는다는 것을

분명히 했다.2) 법원은 헌법과 세계인권선언에 따른 보호 및 침해됐거나 그럴

위험이 있는 기본권을 보장하는 재판권의 특수성을 고려하여, 재판권의 제한은

신중하게 접근해야 한다고 했다. 법원은 한반도에서 전쟁행위가 발생하지 않았

기 때문에, 무력충돌 행위에 대한 국가면제가 정당화되는, 예측 불가능한 피해

를 가정할 수 없다는 점을 주목했다. 법원은 피해자들이 달리 보상받을 수 있

는 수단이 없다는 점을 지적했다.3) 일본은 이를 국제법 위반이라고 항의하고

무대응으로 일관하여, 1심 판결이 그대로 확정됐다.

그런데 2021년 3월 29일 서울중앙지방법원은 이 판결과 관련하여 “일본으로

부터 추심할 수 있는 소송의 비용 부분은 없다”고 결정했다. 재판부는 일본에

대한 추심의 결정은 비엔나협약 제27조 등 국제법에 위배된다고 판시했다.4)

그러나 2021년 6월 9일 법원은 일본이 강제집행을 위한 재산목록을 명시하여

1) 서울중앙지법 2021.1.8 선고 2016가합506092 판결

2) ICJ의 판결 이후 이탈리아의 헌법재판소는 2014.10.22. 국가면제에 대한 국제관습법은 인간

의 존엄과 가치, 사법에의 접근권을 중심으로 하는 이탈리아 헌법질서의 기본적 가치를 훼

손하는 것으로 국내법질서에 수용될 수 없다고 판단했다(서울중앙지법 2021.1.8 선고 2016

가합506092 판결).

3) 서울중앙지법 2021.1.8 선고 2016가합506092 판결

4) 위안부 소송 패소한 일본에 소송비용 추심하는 것은 국제법 위반, 법률신문, 2021.4.21
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제출해야 한다고 결정했다.5) 그렇게 법원이 외교관계를 고려하여 외국 재산의

강제집행을 막겠다는 결정을 법원 스스로가 번복했다. 외국 재산에 대한 강제

집행은 우리가 비준한 ‘외교관계에 대한 비엔나협약’과 같은 국제법에 어긋나

고 심각한 외교분쟁을 초래한다.

한편 서울중앙지방법원은 2021년 4월 21일 다른 피해자들이 별도로 제소한

위안부 소송에서 외국의 주권적 행위에 국가면제를 적용하여 원고의 청구를

각하했다.6) 그러나 2023년 11월 23일 서울고등법원은 항소심에서 원고 승소의

판결을 내렸다. 법원은 1심 판결을 취소하면서 국제관습법을 이유로 일본에 대

한 국가면제를 인정하지 않았다.7) 일본은 한국 법원의 판결을 명백한 국제법

위반이라 비난하고 재판에 불참했기 때문에 판결은 항소심에서 확정됐다.

위안부 문제에 대한 사법부의 판결은 법적, 정치적, 외교적 측면에서 많은

문제점을 제기한다. 특히 위안부 문제는 일본의 미해결 과거사 문제의 핵심 이

슈로서 민족감정과 역사 인식이 복잡하게 착종하고 있어서 합리적인 해결이나

평가가 어려울 수밖에 없다. 섭외적 사건은 외교적 협상을 진행하면서 법적 가

치를 소홀히 해서도 안 되기 때문에 법과 정치의 관계를 감안하여 접근할 수

밖에 없다.

그런 맥락에서, 이하 이탈리아의 국가관할권 면제 사건에서의 핵심적 주장

과 국가실행을 살펴보고, 위안부 문제에 대한 한일 간의 합의와 국내 판결의

쟁점을 검토하기로 한다. 국제법 측면을 고려하지 않은 섭외적 사건의 판단은

국제사회의 현실과 부합하지 않는다. 이탈리아 국내법원에서 시작된 강행규범

과 국가면제에 대한 논란은 결국 국제사법재판소의 판단을 이탈리아가 수용하

여 해결되었다.

Ⅱ. 한일 양국의 위안부 문제 합의와 혼란

1. 일본의 사과

한국은 1991년 8월 위안부 문제가 정식으로 제기된 이후 일본에 대하여 지

5) 서울중앙지법 2021카명391; 일본군 위안부 피해자 소송 패소한 일본에 배상금 강제집행은

적법, 법률신문, 2021.6.15

6) 서울중앙지법 2021.4.21 선고 2016가합580239 판결

7) 서울고등법원 2023.11.23 선고 2021나2017165 판결
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속적으로 진상 규명과 사죄를 요구했다. 위안부 문제는 1952년 2월부터 1965년

6월까지 국교 정상화의 협상 과정에서 구체적으로 다루어지지 않았다. 일본은

이 문제가 ‘청구권협정’ 규정으로 ‘완전히 최종적으로 해결됐다’고 주장할 수

없었다. 강제징용의 경우와 달리 위안부 문제는 ‘상대방의 모든 청구권에 대해

어떠한 주장도 할 수 없다’는 내용에 해당되는 것으로 보기 힘들었다. 국내 시

민단체는 책임자의 처벌과 배상을 요구했다. 위안부 문제에 대한 국제사회의

비난도 거세졌다.8)

마침내 일본은 위안부 문제에 대하여 여러 차례 사과했다. 우선 미야자와

기이치(宮澤喜一) 총리는 1992년 1월 17일 서울에서 한국인의 고통과 슬픔에

대해 반성하고 사죄하며, 특히 위안부 문제에 대하여 진심으로 사과한다고 했

다. 가토 고이치(加藤紘一) 관방장관은 1992년 7월 6일 일본의 사과와 반성을

담은 담화를 발표했다.9)

그리고 1993년 8월 4일 고노 요헤이(河野洋平) 관방장관은 위안부의 모집,

이송, 관리에 ‘일본군의 강압’이 있었다는 것을 인정하며 이를 진심으로 사죄하

고 반성한다고 했다.10) 무라야마 도미이치(村山富市) 총리는 1994년 8월 31일

여성의 명예와 존엄에 깊은 상처를 입힌 위안부 문제에 대하여 다시 진심으로

깊이 사죄하고 반성한다는 입장을 밝혔다.11) 고노 관방장관과 무라야마 총리

의 담화는 일본의 위안부 문제에 대한 구체적인 사과의 기준이 됐다.

총리와 각료의 사과에 이어서 일본은 구체적인 조치를 취했다. 일본은 1995

년 아시아 여성기금을 통해 한국, 필리핀, 대만의 위안부 피해자들에게 총리의

사죄 편지와 함께 일인당 2백만 엔을 각각 지급했다. 하시모토 류타로(橋本龍

太郎) 총리는 진심으로 위안부 문제를 반성하고 사죄한다고 했다. 고이즈미 쥰

이치로(小泉純一郎) 총리도 2001년 다시 이 문제에 대해 사과했다.12)

2007년 4월 아베 신조(安倍晋三) 총리도 위안부 피해자들에게 사죄의 뜻을

기자회견에서 밝혔다. 다만 그는 일본군이 총칼로 위협해서 위안부를 강제 연

행한 증거는 없다고 한발 물러섰다. 그러나 그는 2015년 12월 28일 한일 간의

8) 홍승기, “마크 램지어의 ‘위안부 성계약’ 비판”, 법학연구 제24집 제4호, 2021.12, pp.114

∼115

9) 山本健太郎, “従軍慰安婦問題の経緯―河野談話をめぐる動きを中心に―”, レファレンス , 国

立国会図書館調査及び立法考査局, 2013.9, pp.65∼67

10) 慰安婦関係調査結果発表に関する河野内閣官房長官談話(1993.8.4.)

11) 戦後50年に向けての村山富市内閣総理大臣の談話(1994.8.31.)

12) 이창위, 토착왜구와 죽창부대의 사이에서: 국제법과 국제정치로 본 한일관계사 , 박영사,

2023, pp.115∼116
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위안부 합의에서 일본군의 ‘관여’와 일본의 ‘책임’을 정식으로 인정하고 사죄했

다.13) 당시 기시다 후미오(岸田文雄) 외상은 윤병세 외교부 장관과의 합의에서

아베 총리의 사과문을 읽고 일본의 입장을 밝혔다. 또한 아베 총리는 위안부

합의 발표 당일 박근혜 대통령에게 직접 전화를 걸어 정중하게 사과했다.14)

일본은 이와 같이 위안부 문제에 대한 공식적인 책임을 인정하고, 정식으로

사죄했으며, 실질적인 배상도 했다. 일본은 책임의 이행조치로 10억 엔을 한국

에 설립되는 재단에 출연했다. 일본 정부가 제공한 자금은 2016년 7월 출범한

화해치유재단을 통해 2017년 12월까지 대략 생존 피해자와 유족 104명에게 50

억 원 정도가 지급됐다.15)

2. 정부와 사법부의 혼란

그런데 문재인 대통령은 취임 후 화해치유재단을 해산해버렸다. 그는 2018

년 9월 유엔에서 아베 총리에게 화해치유재단의 해산을 통고하면서, 한국의 조

치가 일본에 대한 위안부 합의의 파기나 재협상의 요구를 의미하지는 않는다

고 했다. 그것은 합의는 존속하지만 재단에 출연한 돈은 일본이 회수해가라는

13) 위안부 문제는 당시 군의 관여하에 다수 여성의 명예와 존엄에 깊은 상처를 입힌 문제로

서, 이러한 관점에서 일본 정부는 책임을 통감합니다. 아베 내각총리대신은 일본국 내각

총리대신으로서 다시 한 번 위안부로서 많은 고통을 겪고 심신에 걸쳐 치유하기 어려운

상처를 입은 모든 분들에 대해 마음으로부터 사죄와 반성의 마음을 표명합니다(한・일 일
본군위안부 피해자 문제 합의(2015.12.28.) 검토 결과 보고서, pp.11∼13).

14) 12月28日17時48分から約15分間，安倍内閣総理大臣は，朴槿恵（パク・クネ）韓国大統領と
首脳電話会談を行ったところ，概要以下の通り。（日本側から，菅官房長官，萩生田官房副

長官，世耕官房副長官，谷内国家安全保障局長，長谷川総理補佐官，齋木外務事務次官ほか

同席。）1.両首脳は，慰安婦問題をめぐる対応に関し，11月の日中韓サミットの機会に行わ

れた日韓首脳会談を受け，協議を加速化し，今般合意に至ったことを確認し評価した。2.

（1）安倍総理から，日本国の内閣総理大臣として改めて，慰安婦として数多の苦痛を経験

され，心身にわたり癒やしがたい傷を負われた全ての方々に対し，心からおわびと反省の気

持ちを表明した。その上で，慰安婦問題を含め，日韓間の財産・請求権の問題は1965年の日
韓請求権・経済協力協定で最終的かつ完全に解決済みとの我が国の立場に変わりないが，今
回の合意により，慰安婦問題が「最終的かつ不可逆的に 解決されることを歓迎した。（2）

朴槿恵大統領から，今次外相会談によって慰安婦問題に関し最終合意がなされたことを評価

するとした上で，新しい韓日関係を築くために互いに努力していきたいといった発言があっ

た。（3）両首脳は，今回の合意を両首脳が責任をもって実施すること，また，今後，様々

な問題に，この合意の精神に基づき対応することを確認した。3.両首脳は，安全保障，人的

交流，経済を始めとする様々な分野における日韓協力を強化し，日韓関係を前に進めていく

重要性を確認した。(日韓首脳電話会談)

(https://www.mofa.go.jp/mofaj/a_o/na/kr/page4_001668.html)

15) 한・일 일본군위안부 피해자 문제 합의(2015.12.28.) 검토 결과 보고서, pp.14∼15



286  법학논고 제85집 (2024. 04)

요령부득의 주장이었다. 문 대통령은 2021년 1월 18일 신년 기자간담회에서

2015년 양국의 위안부 합의가 공식적 합의임을 인정한다고 했다.16)

헌법재판소는 2011년 8월 30일 위안부 문제를 해결하기 위해 노력하지 않는

정부의 부작위가 위헌이라고 결정한 바 있다. 이에 이명박 정부는 2012년 10월

일본의 민주당 정부와 잠정적으로 합의에 이르기도 했다. 그리고 박근혜 정부

에서 우여곡절을 겪은 후 2015년 12월 성립한 양국의 합의를 문재인 정부에서

실질적으로 번복해버렸다.

그런데 헌법재판소는 2019년 12월 27일 위안부 합의가 위헌이라는 헌법소원

을 만장일치로 각하했다. 헌법재판소는 조약이 아닌 위안부 합의는 정치적 합

의로서 헌법소원 심판의 대상이 되지 않는다고 결정했다. 헌법재판소는 위안부

합의가 기본권의 침해와 무관하다고 한 외교부의 손을 들어줬다. 헌법재판소가

피해자들을 대리한 민변의 주장을 인정하지 않고 발을 빼면서 위안부 문제는

국내적으로 종결되는 듯했다. 그러나 전술한 것처럼 서울중앙지방법원이 2021

년 1월 8일 위안부 피해자들에게 승소 판결을 내리면서 문제가 복잡해졌다.

일본은 문재인 정부의 위안부 합의 번복에 강력하게 항의했다. 정부 간 합

의를 전혀 고려하지 않은 사법부의 판단도 인정하지 않았다. 일본 정부를 상대

로 한 국내 판결은 국가면제의 부인이라는 심각한 문제를 안고 있었다. 가령

중대한 강행규범 위반이라는 명분이 국가면제라는 국제관습법을 부인할 정도

로 정당화된다고 하더라도, 이를 집행하는 것은 별개의 문제다. 국가관할권 면

제 사건에서 판시되었듯이, 실체적 진실과 절차적 정당성은 다른 차원의 문제

이기 때문이다. 그런 맥락에서, 국제사법재판소 판결이 주는 함의를 주목하여

위안부 문제의 진정한 해법을 판단해야 한다. 국제사법재판소 판결을 통해 이

를 상세히 검토해보자.

Ⅲ. 이탈리아 법원에서의 청구 내용과 정황

이탈리아는 영역적 불법행위 원칙(Territorial Tort Principle)에 이어서, 이탈

리아 법원에 제기된 모든 청구에 국가면제의 거부가 그 청구의 내용과 그 청

구가 이루어진 상황의 특별한 성격에 따라 정당화된다고 주장했다. 이 주장에

는 세 가지 요소가 있다. 첫째, 이탈리아는 청구의 원인이 된 행위는 무력충돌

16) “위안부 합의 곤혹스럽다” 달라진 文 대통령 태도에 日 당황, 중앙일보, 2021.1.19
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행위에 적용되는 국제법 원칙에 대한 심각한 위반으로 전쟁범죄 및 반인도적

범죄를 구성하며, 둘째, 침해된 국제법 규칙은 강행규범에 해당하고, 셋째, 원

고들은 다른 모든 형태의 구제 수단이 거부되었기 때문에 이탈리아 법원의 관

할권 행사가 최후의 수단으로 필요하다고 주장했다. 국제사법재판소는 이탈리

아가 구두절차에서 이탈리아 법원이 이들 세 가지 요소를 결합하여 국가면제

를 거부했다고 주장한 것을 고려하여, 다음과 같이 이들 각 요소를 순차적으로

검토했다.17)

1. 위반의 중대성

첫째 요소는 위반의 중대성이다. 이는 국제법이, 국가가 무력분쟁법(국제인

도법)을 심각하게 위반한 경우, 그 국가에 국가면제를 부여하지 않거나 적어도

국가면제의 권리를 제한한다는 전제에 입각하고 있다. 이 사건에 있어서 재판

소는 이탈리아 법원의 절차로 제기된 독일의 군대 기타 독일 기관의 행위는

무력충돌법에 대한 중대한 위반이며 국제법상 범죄가 된다는 것임을 이미 밝

혔다.18) 문제는 그 사실이 독일의 국가면제 향유를 박탈하는 효력을 갖는지에

있다.19)

그런데 재판소는 우선 면제의 유효성이 어느 정도 불법행위의 중대성에 관

련된다는 주장에 논리적 문제가 없는지 검토해야 한다. 재판권에서의 면제는

단순히 불리한 판결에서의 면제에 그치지 않고 소송절차에 따르는 의무로부터

의 면제가 된다. 그러므로 그것은 필연적으로 예비적 성격을 가진다. 따라서

국내법원은 제기된 본안에 대한 조사에 앞서, 사실을 확정하기 전에 외국이 국

제법상 면제를 향유하는지 여부를 판단해야 한다. 만일 면제 여부가 그 국가가

실제로 중대한 국제인권법 또는 무력분쟁법을 위반한 것에 영향을 받는다고

하면, 국내법원은 관할권의 유무를 판단하기 위하여 본안에 대하여 조사해야

한다. 한편 한 국가의 면제를 박탈하기 위하여 그 국가가 그런 위법행위를 했

다는 단순한 신고만으로 충분하다고 하면, 면제는 사실상 청구의 기교적 구성

으로 용이하게 부정될 것이다.20)

17) Case concerning Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening),
Judgement of 3 February 2012(이하 Jurisdictional Immunities Case), para. 80

18) Ibid., para. 52

19) Ibid., para. 81

20) Ibid., para. 82
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그럼에도 불구하고 국제사법재판소는, 국제인도법 또는 무력분쟁법에 대한

중대한 위반의 경우, 국가가 면제를 누릴 수 없다는 지점까지 국제관습법이 발

전했는지를 검토해야 했다. 이 사건의 주제가 되어 있는 이탈리아 법원의 판단

을 제외하고는, 그런 경우에 국가면제의 향유가 박탈된다는 주장을 뒷받침하는

국가실행은 거의 존재하지 않는다. 그리스 대법원이 디스토모 사건에서 그런

논법을 채택했지만, 특별최고재판소는 2년 후 마겔로스 사건에서 그것을 부인

했다. 재판소가 제76항에서 지적했듯이, 그리스 법에 의하면, 후속 사건의 법원

이 2002년 이후 국제관습법이 변화했다고 판단하지 않는 한, 마겔로스 사건의

판례에 구속되기 때문에, 그 후 국제관습법이 변화했다고 판단한 법원은 존재

하지 않는다. 재판소는, 그리스의 실행은 전체적으로 보면, 영역적 불법행위 원

칙과 마찬가지로, 이탈리아가 내세우는 견해가 국제관습법의 일부가 되었다는

것을 부정하는 것이라고 판단한다.

게다가 문제가 된 행위의 중대성이나 위반했다는 규칙의 절대적 성격이 국

제관습법상 국가의 국가면제 향유에 영향을 미치는 것으로 보지 않는 다른 국

가들의 국가실행이 많이 존재한다.21)

그런 국가실행은 국내법원의 판결에 특히 많이 보인다. 국제인권법에 대한

중대한 위반 또는 반인도적 범죄나 전쟁범죄로 기소된 경우, 국제법이 국가면

제를 요구하고 있지 않다는 취지의 주장은 국내법원에서 부인되어왔다. 예컨

대, 캐나다(2004년 온타리오 항소법원 부자리 대 이란이슬람공화국 사건; 고문

에 대한 소송),22) 프랑스(브슈롱 사건에 관한 2002년 9월 9일 파리 항소법원

및 2003년 12월 16일 파기원 판결, 2004년 6월 2일 파기원 판결(X사건), 2006

년 1월 3일 파기원 판결(그로스 사건); 반인도적 범죄에 대한 소송),23) 슬로베

니아(슬로베니아 헌법재판소; 전쟁범죄와 반인도적 범죄에 대한 소송),24) 뉴질

랜드(2007년 대법원 팽 대 장 사건 판결; 고문에 대한 소송),25) 폴란드(2010년

21) Ibid., paras. 83∼84

22) Bouzari v. Islamic Republic of Iran, Court of Appeal of Ontario, [2004] Dominion Law
Reports (DLR), 4th Series, Vol. 243, p. 406 ; ILR, Vol. 128, p. 586 ; allegations of
torture

23) Judgment of the Court of Appeal of Paris, 9 September 2002, and Cour de cassation,
No. 02‑45961, 16 December 2003, Bulletin civil de la Cour de cassation (Bull. civ.),
2003, I, No. 258, p. 206 (the Bucheron case) ; Cour de cassation, No. 03‑41851, 2
June 2004, Bull. civ., 2004, I, No. 158, p. 132 (the X case) and Cour de cassation, No.
04‑47504, 3 January 2006 (the Grosz case) ; allegations of crimes against humanity

24) Case No. Up‑13/99, Constitutional Court of Slovenia ; allegations of war crimes and

crimes against humanity

25) Fang v. J iang, High Court, [2007] New Zealand Administrative Reports (NZAR), p. 420
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나토니에프스키 사건 대법원 판결; 전쟁범죄와 반인도적 범죄에 대한 소송),26)

영국(2007년 귀족원 존스 대 사우디아라비아 사건 판결)의27) 경우가 그런 실

례가 된다.28)

재판소는 재판관의 질문에 대하여 이탈리아 자신이 이탈리아 사건의 이런

측면에 대한 불확실성에 관하여 진술한 것을 유의한다. 이탈리아는 다음과 같

이 진술했다.

“이탈리아는 전쟁범죄와 반인도적 범죄는 주권적 행위로 볼 수 없으므로 국

가가 방어를 위해 국가면제를 원용할 수 없다는 견해를 갖고 있는데…이탈리

아는 이 분야에서 국가면제의 법이 변화 과정에 있다고 인식하고 있지만, 현

단계에서 이 과정이 새로운 일반적인 면제의 예외, 즉 국제범죄로부터 발생하

는 배상에 대한 모든 소송에서 면제를 부정한다는 규칙이 확립됐다고 볼 수

없다는 것도 인식하고 있다.”

유사한 불확실성은 만텔리 대 마이에타(Mantelli and Maietta) 사건의 이탈

리아 파기원 명령에서도 현저하게 나타난다(2008년 5월 29일 명령).29)

재판소는 페리니 사건에 대한 이탈리아 파기원의 판결에서 근거로 거론되고

있음에도 불구하고, 2000년 피노체트 사건(3)에 대한 영국 판결은 이 사건과

관련성이 없다고 생각한다.30) 피노체트 사건은 전 국가원수의 타국에서의 형

사소송 면제에 관한 것이며, 손해에 대한 책임을 결정하기 위한 절차상 국가

자체의 면제에 관한 것이 아니다. 전자의 유형인 정부 고위관리의 면제와 후자

의 국가면제의 구별에 대해서는 피노체트 사건에서 몇 명의 재판관이 강조하

고 있다.31) 귀족원은 나중에 2007년 존스 대 사우디아라비아 사건에서 이 구

별을 더욱 명확히 설명했는데, 빙햄 경은 형사소송과 민사소송의 구별을 피노

체트 사건 판결의 핵심이라고 했다(para.32). 게다가 피노체트 사건 판결의 논

리는 1984년 유엔고문방지협약의 특정 문언에 의거했는데, 그 협약은 이 사건

과는 관계가 없다.32)

; ILR, Vol. 141, p. 702 ; allegations of torture

26) Natoniewski, Supreme Court, 2010, Polish Yearbook of International Law, Vol. XXX,
2010, p. 299 ; allegations of war crimes and crimes against humanity

27) Jones v. Saudi Arabia, House of Lords, [2007] 1 Appeal Cases (AC) 270 ; ILR, Vol. 129,
p. 629 ; allegations of torture

28) Jurisdictional Immunities Case, para. 85

29) Ibid., para. 86

30) [2000] 1 AC 147 ; ILR, Vol. 119, p. 136

31) Lord Hutton at pp. 254 and 264, Lord Millett at p. 278 and Lord Phillips at pp. 280∼

281
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국내법과 관련하여 이탈리아는 미국의 외국국가면제법(1996년 제정)의 개정

을 언급했다. 이 개정으로 특정한 행위(예를 들면 고문이나 초법규적 살해)가

미국 정부에 의해 ‘테러 지원국’으로 지정된 국가가 자행했다고 기소된 경우,

그에 대한 면제가 부여되지 않는다. 재판소는 이 개정이 타국의 입법에 유례가

없다는 것에 유의한다. 국가면제에 관한 국내법을 제정한 국가 중에서 문제가

된 행위의 중대성에 따라 면제를 제한한다는 조항을 갖는 국가는 없다.33)

더욱 유의해야 하는 것은, 유럽협약, 유엔협약 그리고 미주협약 초안에서는

위반의 중대성이나 침해된 규칙의 절대적인 성격을 근거로 국가면제를 제한하

는 규정이 없다는 점이다. 유엔협약에 이런 조항이 존재하지 않는다는 것은 특

히 중요하다. 왜냐하면 조약 초안의 검토 과정에서 이런 조항의 필요성에 대하

여 문제가 제기되었기 때문이다. 1999년 국제법위원회는 유엔총회 제6위원회에

서 지적된 국가면제에 대한 몇 가지 문제에 관한 국가실행의 발전을 검토하기

위한 워킹그룹을 설립했다. 워킹그룹은 그 보고서 부록에서 추가 사항으로서

‘강행규범적 성격을 가진 인권규범의 위반으로 인한 국가에 의한 인간의 살상

의 경우’에 대한 청구와 관련된 국가실행의 발전을 언급하며, 이 문제는 무시

해서는 안 되겠지만, 국제법위원회의 조문에 대한 개정을 권고하지는 않는다고

했다.34) 그 후 이 문제는 유엔총회 제6위원회가 설립한 워킹그룹에 의해 검토

됐다. 1999년에 이 문제는 “아직 워킹그룹이 성문화 작업을 할 만한 정도가 되

지 않아서” 거론하지 않는 것으로 결정했다고 보고되었고, 만약 어떠한 조치가

필요하다면 어떤 행동 방침을 취할지 제6위원회가 결정하는 것으로 정해졌

다.35) 이어서 제6위원회의 논의 과정에서 강행규범 위반에 의한 면제의 제한

을 조약에 도입해야 한다고 제안한 국가는 없었다. 이러한 역사는, 2004년 유

엔협약의 채택 당시, 각국이 이탈리아가 주장하는 형태로 국제관습법이 국가면

제를 제한한다고 생각하지 않았다는 것을 나타내는 것이라고 재판소는 판단했

다.36)

유럽인권재판소는 국제인도법 또는 인권법에 대한 중대한 침해에 관한 경우

국가가 면제를 누릴 수 없다는 주장을 받아들이지 않았다. 2001년 같은 재판소

대법정은 9대 8의 근소한 차이로 다음과 같이 결론지었다.

32) Jurisdictional Immunities Case, para. 87

33) Ibid., para. 88

34) Yearbook of the International Law Commission, 1999, Vol. II (2), pp. 171∼172

35) United Nations doc. A/C.6/54/L.12, p. 7, para. 13

36) Jurisdictional Immunities Case, para. 89
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“국제법상 고문 방지라는 특별한 성격에도 불구하고 재판소는 제출된 국제

문서, 사법 당국 또는 기타 자료 중에서 국가가 고문 행위를 이유로 제기된 외

국의 민사소송에서 면제를 누릴 수 없다고 결론지을 국제법상 확고한 근거를

찾지 못했다.”37)

다음 해 칼로게로풀루 외 대 그리스・독일 사건에서 유럽인권재판소는 디스

토모 판결의 집행과 관련하여 그리스 정부가 허가를 거부한 데 대한 청구를

기각하고 다음과 같이 판시했다.

“재판소는 국가가 외국에서 제기된 반인도적 범죄에 대한 배상을 청구하는

민사소송에서 면제를 누릴 수 없다는 주장의 국제법적 수용에 대한 확립을 인

정하지 않는다.”38)

재판소는 현존하는 국제관습법하에서 국가가 국제인권법 또는 무력분쟁법에

대한 중대한 위반으로 제소당했다는 이유로 면제를 박탈당하지 않는다고 결론

짓는다. 그렇게 결론 내리면서, 재판소는 이것은 외국법원의 재판권에서의 국

가 그 자체의 면제에 관한 것에 불과하고, 면제가 국가의 고위관리에 대한 형

사소송에서 적용되는지, 적용된다면 어떤 범위인지에 대한 문제는 이 사건의

쟁점이 아니라는 것을 강조했다.39)

2. 강행규범과 국가면제 규칙의 관계

국제사법재판소는 이어서 이탈리아가 강조하여 주장한 두 번째 요소, 즉 독

일이 1943년부터 1945년까지 위반했다는 강행규범 문제를 검토했다. 이러한 주

장은 무력분쟁법의 일부를 이루는 강행규범 규칙과 독일에 대한 국가면제 부

여가 저촉된다는 것을 전제로 한다. 이에 따르면, 강행규범은, 조약상 규칙인지

국제관습법상 규칙인지 불문하고, 그와 모순되는 국제법 규칙에 항상 우선한

다. 그리고 어느 국가의 타국 법원에서의 면제의 향유라는 규칙은 강행규범이

아니기 때문에, 면제 규칙은 강행규범에 길을 양보하지 않으면 안 된다는 것이

다.40)

그러므로 이러한 주장은 국가의 타국에 대한 면제의 부여를 요구하는 관습

37) Al‑Adsani v. United Kingdom [GC], application No. 35763/97, judgment of 21 November
2001, ECHR Reports 2001‑XI, p. 101, para. 61 ; ILR, Vol. 123, p. 24.

38) Application No. 59021/00, Decision of 12 December 2002, ECHR Reports 2002‑X, p. 417 ;
ILR, Vol. 129, p. 537

39) Jurisdictional Immunities Case, paras. 90∼91

40) Ibid., para. 92
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법과 강행규범 사이에 저촉이 존재한다는 것을 전제로 하고 있다. 그러나 재판

소의 견해로는 그런 저촉은 존재하지 않는다. 점령지에서의 민간인 학살, 노예

노동을 위한 민간인 이송, 노예노동을 위한 전쟁 포로의 이송을 금지하는 무력

분쟁법이 강행규범이라고 가정하더라도, 이들 규칙과 국가면제 사이에 저촉은

존재하지 않는다. 두 규칙은 다른 사항을 다루는 것이다. 국가면제 규칙은 절

차적 성격이며, 그 효력은 어느 국가의 법원이 다른 국가에 대해 재판권을 행

사할 수 있는지를 결정하는 것에 한정된다. 이 규칙은 절차의 원인이 된 행위

가 적법인지 불법인지의 문제와 상관없다. 재판소가 58항에서 설명했듯이, 현

재의 국가면제 법이 1943년부터 1945년에 일어난 사건의 소송절차에 적용되더

라도, 이것이 적법성과 책임의 판단에 있어서 법이 소급적으로 적용되지 않는

다는 원칙에 어긋나지 않는 이유다. 같은 이유로, 국제관습법으로 외국에 면제

를 인정하는 것은, 강행규범 위반으로 발생한 상황을 적법하다고 인정하거나

그 상황의 유지를 위해 지원과 원조를 제공하는 것을 의미하는 것이 아니므로,

국제법위원회의 국가책임 초안 제41조의 원칙에 모순되지 않는다.41)

이 사건에서 학살, 추방, 노예노동의 금지 규칙에 대한 위반은 1943년부터

1945년에 걸쳐 발생했다. 이들 행위의 위법성은 모든 관계자가 공식적으로 인

정하고 있다. 이들 위반을 이유로 하는 청구에 대해 이탈리아 법원이 재판권을

갖는지 결정하기 위한 국가면제 규칙의 적용은 침해된 규칙과는 어떤 저촉도

생길 수 없다. 또 원래의 불법행위보다 불법행위를 한 국가의 배상 의무에 초

점을 맞춤으로써 주장이 강화되지도 않는다. 배상 의무는 그것을 이행하는 규

칙과는 독립적으로 존재하는 규칙이다. 국가면제에 대한 법은 후자에만 관련된

다. 외국에 면제를 부여하겠다는 결정이 손해배상 의무와 저촉되지 않는다는

것은, 그것이 원래의 위법행위를 금지하는 규칙과 저촉되지 않는다는 것과 마

찬가지다. 더구나 거의 모든 평화조약이나 전후 합의에서 배상금 지급을 요구

하지 않기로 결정하거나 포괄적 합의 및 상계 방식을 채용해온 한 세기 동안

의 관행을 고려하면, 모든 개별 피해자에게 전액 배상을 지급해야 한다는 규칙

이 국제사회에서 일탈이 허용되지 않는 규칙으로 받아들여져서 국제법에 포함

되었다고 보기는 어렵다.42)

재판소는, 강행규범 이외의 모든 규칙은, 그것이 적용되면 강행규범의 집행

을 방해할 가능성이 있을 경우, 직접적인 저촉이 없어도 적용돼서는 안 된다는

주장에 이유가 없다고 판단했다. 강행규범은 일탈이 허용되지 않는 규칙인데,

41) Ibid., para. 93

42) Ibid., para. 94
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그러나 관할권의 범위와 정도 및 행사의 시기를 결정하는 규칙은 강행규범을

포함하는 근본적인 규칙으로부터 일탈이 허용되지 않는다. 또한 이들 규칙의

수정을 요구하거나 적용을 대신하는 효력이 강행규범 개념에 내재하는 것도

아니다. 재판소는 실행할 수 있는 강행규범 규칙을 실행할 수 없게 될 수 있

음에도 불구하고 이러한 접근법을 두 사건에서 채용했다.

군사활동 사건에서 재판소는, 강행규범의 성격을 갖는 규칙이 그렇지 않았

다면 없었을 관할권을 재판소에 부여하는 것은 아니라고 판시했다(콩고 영토

에서의 군사활동 사건(콩고민주공화국 대 르완다) 판결).43) 체포영장 사건에서

재판소는, 강행규범 개념을 명시적으로 언급하지는 않았지만, 외교부 장관이

명백한 강행규범적 성격의 규칙을 위반한 혐의로 기소됐다고 해서 콩고민주공

화국이 그를 위하여 면제를 요구하는 국제관습법상 특권을 박탈당하지 않는다

고 판단했다(2000년 4월 11일 체포영장 사건(콩고민주공화국 대 벨기에) 판결).44)

재판소는 타국의 소송절차에서의 국가면제에 관한 국제관습법의 적용에 대해

서도 같은 논리가 적용된다고 판시했다.45)

강행규범의 효과가 국가면제에 대한 법을 대신한다는 주장은 다음과 같이 국

내법원에서 부인되어왔다. 영국(귀족원 존스 대 사우디아라비아 사건 판결),46)

캐나다(온타리오 항소법원 부자리 대 이란이슬람공화국 사건 판결),47) 폴란드

(대법원 나토니에프스키 사건 판결),48) 슬로베니아(슬로베니아 헌법재판소 No.

Up-13/99),49) 뉴질랜드(대법원 팽 대 장 사건 판결),50) 그리스(특별최고재판소

마겔로스 사건 판결)의 경우가 대표적이다.51) 또한 전술한 것처럼 유럽인권재

판소도 알 아사니 대 영국 사건과, 칼로게로풀루 외 대 그리스・독일 사건에서

43) Armed Activities on the Territory of the Congo (New Application : 2002) (Democratic
Republic of the Congo v. Rwanda), Jurisdiction and Admissibility, Judgment, ICJ
Reports 2006, p. 32, para. 64, and p. 52, para. 125

44) Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium),
Judgment, I.C.J . Reports 2002, p. 24, para. 58, and p. 33, para. 78

45) Jurisdictional Immunities Case, para. 95

46) Jones v. Saudi Arabia, House of Lords, [2007] 1 Appeal Cases (AC) 270 ; ILR, Vol. 129,
p. 629

47) Bouzari v. Islamic Republic of Iran, Court of Appeal of Ontario, [2004] Dominion Law
Reports (DLR), 4th Series, Vol. 243, p. 406 ; ILR, Vol. 128, p. 586

48) Natoniewski, Supreme Court, Polish Yearbook of International Law, Vol. XXX, 2010, p. 299

49) Case No. Up‑13/99, Constitutional Court of Slovenia

50) Fang v. J iang, High Court, [2007] New Zealand Administrative Reports (NZAR), p. 420 ;
ILR, Vol. 141, p. 702

51) Margellos, Special Supreme Court, ILR, Vol. 129, p. 525
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상세한 검토 끝에 그렇게 판단했다.

또한 재판소는 프랑스 파기원의 2011년 3월 9일 레우니온항공 대 리비아(La

Réunion Aérienne v. Libyan Arab Jamahiriya) 사건 판결이 위와 다른 결론을

뒷받침하는 것이라고 생각하지 않는다. 파기원은 이 판결에서, 가령 강행규범

이 국가면제에 대하여 적법한 제한을 구성한다고 해도, 그런 제한은 이 사건의

사실에 대하여 정당화될 수 없다고 했을 뿐이다. 따라서 본 소송의 대상이 되

는 이탈리아 법원의 판결은 이탈리아의 두 번째 주장의 이 부분의 근거가 되

는 논리를 받아들인 유일한 국내법원의 판결이라고 할 수 있다. 게다가 위에서

검토한 국가면제에 관한 국내법 중 어느 것도 강행규범 위반이 주장되는 경우

면제를 제한하지 않고 않다. 그러므로 재판소는 만일 이탈리아 법원의 절차에

강행규범 위반이 관련됐다고 하더라도 국가면제에 관한 국제관습법의 적용은

이에 영향을 받지 않는다고 결론짓는다.52)

3. 마지막 수단

이탈리아의 주장의 세 번째 요소는, 배상을 받기 위한 다양한 피해자 그룹

의 이탈리아 소송절차에서의 모든 시도가 실패로 끝났기 때문에, 독일이 누려

야 할 면제를 거부한 이탈리아 법원의 판단은 정당하다는 것이다. 이에 독일은

제2차 세계대전 직후 독일이, 당시의 경제적 현실을 반영하여, 복잡한 일련의

국제협정에 따른 배상을 위해 막대한 재정적 및 기타 희생을 치렀으며, 어느

연합국도 그 국민이 입은 손해에 대한 완전한 배상을 받지 못했다고 반박한다.

또한 독일은 1961년의 두 협정에 따른 이탈리아에 대한 배상금과, 독일에 강제

노동을 위해 불법으로 이송된 다양한 이탈리아인에 대한 2000년 연방법에 의

한 보상금이 지급된 것을 지적한다. 이탈리아는 그럼에도 불구하고 수많은 이

탈리아인 피해자가 어떤 배상도 받지 못하고 있다고 주장한다.53)

재판소는 독일이 전쟁범죄와 인도에 반한 죄의 이탈리아 피해자들에 대한

보상 조치를 확립하기 위해 중요한 대책을 취해왔다는 점을 주목했다. 그러나

독일은, 전쟁포로가 강제노동의 배상 대상이 아니라는 이유로, 국가배상의 계

획에서 이탈리아 군인 수용자들의 청구 대부분을 제외하기로 결정했다.54) 압

도적 다수의 이탈리아 군인 수용자들은 실제로 나치 당국으로부터 전쟁포로로

52) Jurisdictional Immunities Case, paras. 96∼97

53) Ibid., para. 98

54) Ibid., para. 26
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서의 대우를 거부당했다. 그런 역사에도 불구하고 2001년에 독일 정부는 이들

수용자들이 법적으로 전쟁포로의 지위를 가졌기 때문에 보상을 받을 자격이

없다고 결정했다. 재판소는 독일이, 당시 전쟁포로 지위의 승인을 거부하고 전

쟁포로에 보장된 법적 보호를 부인했음에도 불구하고, 피해자들이 그런 지위를

가질 자격이 있다는 이유로 보상을 부정한 것은 놀랄 만하고 또 유감스럽다고

생각했다.55)

게다가 정부 고위관리의 형사소송에서의 면제라는 다른 맥락이지만, 재판소

가 이미 판시한 바와 같이, 면제가 특정 사건에 대한 관할권의 행사를 막을 수

있다는 사실은 실체적 국제법 규칙의 적용 가능성에 영향을 주지 않는다.56)

그런 맥락에서 재판소는 국가가 타국의 법원에서 면제를 누릴 수 있다는 것은

그 국가가 국제책임과 배상 의무를 지는 문제와는 전혀 다른 문제라고 지적했

다.57)

그럼에도 불구하고 재판소는 이탈리아인 피해자에 대한 독일의 배상 대책의

결함이 독일의 관할권 면제를 박탈하는 권한을 이탈리아 법원에 부여한다는

이탈리아의 주장을 받아들이지 않았다. 재판소는 국제법상 국가면제의 향유가

보상의 확보를 위한 효과적인 대체 수단의 존재에 달려 있다는 국제관습법에

대한 국가실행의 근거를 찾을 수 없다. 이 문제에 관한 국내법이나, 면제에 입

각한 항변에 직면한 국내법원의 사법적 판단에서, 면제의 향유가 그런 전제 조

건에 달려 있다는 어떤 증거도 없다. 유럽협약에도 유엔협약에도 그런 조건은

포함되지 않았다.58)

게다가 그런 조건이 존재한다고 가정하면, 특히 이 사건과 같이 청구가 광

범위한 정부 간 협상의 주제가 된 경우에 그 적용은 극히 실행하기 힘들다는

것을 재판소는 간과할 수 없었다. 이탈리아의 주장에 따르면, 그러한 협상이

진행되어 성공적 타결이 기대될 때는 면제의 적용이 유력하지만, 국가 간 합의

의 기대가 사라졌다고 예측되는 시점에서 면제의 적용은 정지될 것이다. 그러

나 관련국 중 한 국가의 국내법원이 언제 그런 시점이 도래했는지 판단하기는

쉽지 않다.

55) Ibid., para. 99

56) Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium),
Judgment, ICJ Reports 2002, p. 25, para. 60 ; see also Certain Questions of Mutual
Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), Judgment, ICJ Reports 2008, p.
244, para. 196

57) Jurisdictional Immunities Case, para. 100

58) Ibid., para. 101
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더구나 이탈리아도 인정하듯이, 전쟁 직후 통상적 국가실행이었던 일괄 타

결(lump sum settlement)에 의한 해결이 이루어진 경우, 특정한 청구인이 여

전히 배상받을 자격이 있는지는 그런 타결의 상세한 내용과 자금 수령국(이

경우에는 법정지국)이 그것을 어떻게 배분했는지에 대한 법원의 조사가 필요

하다. 전쟁 직후 포괄적 타결(comprehensive settlement)에 의해 자금을 수령

한 국가가 그 자금을 국민인 피해자 개인에게 분배하지 않고 국가경제와 사회

적 기반의 재건을 위해 사용하기로 한 경우, 피해자 개인이 그 자금의 분배를

받지 못했다는 사실이 왜 피해자의 국적 국가에 자금을 지급한 국가에 대한

청구 이유가 되는지 이해하기 곤란하다. 그래서 재판소는 이런 근거로 독일의

면제가 거부될 수 있다는 이탈리아의 주장을 인정하지 않았다.59)

이런 결론에 이르는 과정에서, 재판소는 국제법에 의한 독일의 관할권에서

의 면제가 관련 이탈리아 국민에 대한 법적 보상을 불가능하게 할 수 있다는

것을 모르지는 않는다고 했다. 그러나 99항에 언급된 이탈리아 군인 수용자들

의 대우로 인해 발생한 청구권과, 해결되지 않은 것으로 주장되고 이탈리아 소

송절차의 기초가 된 이탈리아 국민들의 다른 청구권은 문제 해결을 위한 관련

양국 간의 추가 협상의 대상이 될 수 있을 것이다.60)

4. 이탈리아가 주장하는 사정의 복합적 효과

구두절차 과정에서 이탈리아 측 대리인은 이탈리아의 두 번째 주장의 세 가

지 요소를 함께 봐야 한다고 주장했다. 즉, 위반의 중대성, 위반된 규칙의 현상

(現狀) 및 대체적 구제 수단의 부재라는 누적 효과 때문에 이탈리아 법원의

독일에 대한 면제의 거부가 정당하다는 것이다.61)

재판소는 이미 이탈리아의 두 번째 주장의 세 가지 요소 모두가 그 자체로

서는 이탈리아 법원의 행위를 정당화할 수 없다고 판단했다. 이런 요소들을 복

합적으로 보면 그런 효과가 생긴다는 주장은 설득력이 없다. 국가실행을 검토

하더라도, 이런 두 가지 또는 세 가지 요소가 동시에 존재한다는 전제가, 그렇

지 않았다면 향유할 수 있었던 피고국의 국가면제에 대한 거부를 정당화하지

않는다.

사정의 복합적 효과라는 주장이, 국내법원이 한편으로 관할권의 행사를 정

59) Ibid., paras. 102∼103

60) Ibid., para. 104

61) Ibid., para. 105
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당화할 수 있는 여러 가지 사정과, 한편으로 면제의 보호에 수반되는 이익이라

는 다른 요소를 가중치와 함께 비교 형량해야 한다는 뜻이라면, 그런 접근법은

국가면제의 본질을 무시하는 것이 된다. 56항에서 설명한 것처럼 국가면제는

그 근거가 되는 국제법에 의하면 외국의 권리다. 또한 82항에서 살펴본 것처럼

국내법원은 본안의 검토 전 소송절차의 서두에서 면제에 관한 문제를 판단해

야 한다.62) 그러므로, 면제가 다루어지는 국내법원에 계류된 각 사건의 특별한

사정을 비교 형량하여 그 결과에 따라 국가면제 여부가 결정될 수는 없다.63)

5. 평가

그러므로 재판소는 이 재판소가 국제관습법에 의해 향유한다고 판단하는 국

가면제를 이탈리아 법원이 부정하는 행위는 이탈리아가 독일에 대해 부담할

의무를 위반한 것이라고 했다. 그래서 당사국들이 상당히 자세하게 다룬 몇 가

지 논점을 재판소가 언급할 필요는 없었다. 특히 재판소는 국제법이 무력분쟁

법 위반의 피해자인 개인에게 직접 보상을 청구할 권리를 부여한다는 이탈리

아의 주장에 대해 판단할 필요도 없었다. 또한 평화조약 제77조 제4항 및 1961

년 협정의 조항이 이탈리아에서 소송절차의 주제였던 청구에 대한 구속력 있

는 면제라는 독일의 주장에 대해서도 판단할 필요도 없었다. 물론 이는 이들이

중요하지 않은 문제라는 것이 아니라, 단지 이 사건의 범위 내에서 판단할 문

제가 아니라는 것이다. 독일이 제2차 세계대전 중의 전쟁범죄와 반인도적 범죄

와 관련하여 이탈리아와 이탈리아 국민 개인에 대하여 여전히 책임이 있는지

의 문제는 독일의 면제 향유 여부에 영향을 미치지 않는다. 마찬가지로 면제

문제에 대한 재판소의 판단은 독일이 질 수 있는 어떠한 책임에도 영향을 미

치지 않는다.64)

Ⅳ. 결론

위안부 문제에 대한 한국 사법부의 판단은 페리니 사건에서의 법리나 국제

사법재판소의 국가관할권 면제 사건에서 이탈리아의 주장을 대부분 원용하고

62) Ibid., paras. 56 and 82

63) Ibid., para. 106

64) bid., paras. 107∼108
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있다. 특히 중대한 인권의 침해, 강행규범과 국가면제의 관계는 법원이 강조한

핵심적 법리를 구성한다. 그러나 본문에서 소개한 것처럼, 국제사법재판소의

입장은 결국 강행규범이라는 법적 당위와 국가면제라는 절차적 문제를 엄격하

게 구분하여 현실의 국제정치 질서를 그대로 인정했다.

국제사법재판소는 2012년 판결에서 구체적으로 국가면제의 인정은 절차적

문제이고, 강행규범에 대한 위반은 실체적 문제라고 지적했다. 그런 이유로, 독

일군의 행위가 강행규범에 반하더라도, 국제관습법상 국가면제의 부여와 강행

규범 위반은 서로 충돌하지 않는다고 판단했다.65) 그러나 이탈리아의 법원과

헌법재판소가 국내 정치적 사정으로 국제사법재판소 판결을 부인하는 판결과

결정을 계속 내리자, 2022년 4월 독일은 이탈리아를 국제사법재판소에 다시 제

소했다.

결국 이탈리아는 피해자들에 대한 배상기금의 조성에 대한 법을 제정하여

독일과의 갈등을 해결했고, 이탈리아 헌법재판소는 2023년 7월 이 법이 합헌이

라는 것을 최종적으로 확인했다. 이탈리아와 그리스의 피해자들이 과거 독일의

전시 위법행위에 대하여 국내적으로 제소했던 강행규범과 국가면제의 충돌 문

제는 그렇게 일단락되었다.66)

국제사법재판소는 전후 수많은 협정과 각국의 사법부가 내린 판결을 통해

국가실행을 설명했다. 국제사법재판소는 위반의 중대성(gravity of the

violations) 및 강행규범과 국가면제의 충돌(clash between jus cogens and

state immunity) 그리고 마지막 수단으로서 국가면제의 부인(denial of state

immunity as a last resort)이라는 이탈리아의 주장을 모두 인정하지 않았다.

재판소는 판결을 내린 시점에 이탈리아가 주장한 것처럼 국가면제를 부정하는

국제관습법이 성립하지 않았다고 했다. 그런 맥락에서, 위안부 문제에 대한 국

내적 논란도 현실의 국제관계와 현재의 국제법(lex lata)을 고려하여 이해할 필

요가 있다.

물론 인권의 보호라고 하는 중차대한 가치와 목표를 소홀히 해서는 안 된

다. 굳이 국제법의 발전 방향을 거론하지 않아도, 심각한 인권의 침해는 당연

히 강행규범의 위반이 된다. 국가주권이 과거처럼 절대적이지 않기 때문에 인

권의 보호도 그런 맥락에서 이해해야 한다.67) 다만 전시 국제인도법 위반을

65) 김채형, “국가면제 규칙과 인권의 중대한 위반에 관한 이탈리아 법원 및 헌법재판소의 입

장에 관한 연구”, 법학논총 제35권 제1호, 국민대학교 법학연구소, 2022.6, pp.213∼217

66) Andrea Maria Pelliconi, The Italian Constitutional Court’s new decision on state

immunity and the ICJ Germany vs Italy No. 2(July 28, 2023)
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이유로 교전 당사국의 국가면제를 부인하기 위해서는 국제관습법에 대한 국제

사회의 합의와 책임의 이행을 위한 제도적 장치가 확립돼야 한다. 그러나 국제

사회의 현재 상황은 그렇지 않다. 따라서 심각한 인권 침해에 대한 책임과 배

상은 국제정치적 현실을 고려하여 미래의 법(lex ferenda) 내지 명분론으로 접

근할 필요가 있다.

독일은 관할권 면제 사건에서 제2차 세계대전 당시 나치 독일의 만행에 대

한 위법성을 분명히 인정했다. 국제사법재판소도 판결에서 이 점을 여러 차례

강조했다. 일본도 위안부 문제에 대한 군의 관여와 책임을 2015년 12월에 분명

히 인정하고 사죄했다. 그럼에도 불구하고, 국내 판결을 통해 일본에 반복적

사죄를 요구하는 것은 합리적이지 않다. 국제사회에 대한 설득력이나 명분도

약하다.

서울고등법원이 2023년 11월 항소심에서 국제관습법을 이유로 일본에 대한

국가면제를 인정하지 않고 시효와 영역적 불법행위 원칙을 부인한 부분은 논

란의 여지가 있다. 법원은 위안부 문제는 ‘무력 분쟁 중’ 법정지국의 영토 내에

서 발생한 것이 아니기 때문에 관할권 면제 사건의 판결 취지와 무관하다고

판시했다. 또한 1965년 청구권협정이나 2015년 위안부 합의로 손해배상 청구권

이 소멸됐거나 시효가 완성됐다는 항변이 일본의 재판 불출석으로 제기되지

않았다는 점도 지적하고 있다.68)

일본은 위안부 판결이 국가 간 합의 및 국제법 위반이라고 주장한다. 만약

한국과 일본이 국제사법재판소나 중재를 통해 위안부 판결에 대한 국제법적

판단을 받는다면, 절차적인 측면에서 국가면제가 인정될 가능성이 높다. 국제

사법재판소에서 위반의 중대성이나 강행규범과 국가면제의 경합 및 피해 구제

를 위한 마지막 수단이라는 이탈리아의 주장이 모두 인정되지 않았다는 점을

고려하면, 그럴 개연성은 더 높아진다. 일본은 독일과 마찬가지로 위안부 문제

에 대한 위법성을 부인하지 않았기 때문이다.

한국의 사법부가 이와 관련된 정부 입장을 고려하여 판결을 내렸다면, 사정

은 달라졌을 수 있다. 그러나 한국의 사법부는 대부분 선진국에서 관행인 ‘사

법자제의 원칙’을 적용하지 않았다. 외교적 고려가 절대적으로 필요한 문제에

대하여 국내법의 법리와 원칙을 적용하여 판단했다. 서울고등법원은 이탈리아

와 독일 간의 강행규범과 국가면제의 충돌이 결국 2023년 이탈리아 헌법재판

67) 이성덕, “국가면제 인정 여부에 관한 상반된 서울중앙지방법원 판결에 대한 비판적 평가”,

법학논문집 제47집 제3호, 중앙대학교 법학연구원, 2023.12, pp.268∼270

68) 서울고등법원 2023.11.23 선고 2021나2017165 판결
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소의 합헌 결정으로 해결되었다는 점도 전혀 고려하지 않았다.

서울중앙지방법원과 서울고등법원은 위안부 문제에 대한 두 판결에서 국가

면제를 부인했다. 그러나 이 판결들은 실행이 불가능한 국내적 판결이다. 앞에

서 본 것처럼, 일본 대사관이나 문화원과 같은 외국 정부 재산에 대한 강제집

행은 한국이 비준한 조약과 국제관습법에 대한 명백한 위반으로 허용되지 않

는다. 국제사법재판소는 관할권 면제 사건에서 독일의 국유재산인 ‘빌라 비고

니’에 대한 이탈리아의 강제조치를 인정하지 않았다.69) 이탈리아 파기원도

2018년에 이탈리아 법원이 헌법 규정상 외국 국유재산 및 공공재산에 대한 강

제조치의 관할권이 없다고 판시했다.70)

이와 같이 위안부 판결의 집행 가능성을 생각하면, 이 문제는 사법부가 해

결할 수 있는 범위나 사법부에 부여된 권한을 넘는다. 전시에 있어서 여성 인

권의 존중은 국제사회가 지향해야 할 중요한 가치이지만, 위안부 문제에 대한

사법부의 판단과 국내적 논란은 국제정치의 현실을 고려하여 접근할 필요가

있다. 이제는 이탈리아가 취한 입법적・사법적 보완 조치의 도입을 국내적으로
진지하게 검토해야 한다. 쉽지는 않겠지만, 한일관계의 정상화를 위해 국회 차

원에서 여야가 특별법에 합의할 수 있을 것이다. 그런 해법을 통해 외교적 현

안에 대한 정치적 합의와 사법적 당위의 간극을 좁힐 수 있도록 해야 한다.

69) Jurisdictional Immunities Case, paras. 109∼120

70) Corte di Cassazione(sez. III civile), Regione Sterea Ellada v. Presidency of the Council
of Ministers and Federal Republic of Germany, 8 June 2018, No.14885, paras. 14, 24∼25.
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[Abstract]

The Clash between Jus Cogens and State Immunity:

The Comfort Women Ruling and the Jurisprudence of

the Jurisdictional Immunities of the State Case

71)Chang-Wee LEE*

On December 28, 2015, the foreign ministers of Korea and Japan announced

in a press conference that the comfort women issue has been finally and

irrevocably resolved. Japan's Foreign Minister Fumio Kishida issued a position

statement from Prime Minister Shinzo Abe that “acknowledges and apologizes

for the military's involvement and responsibility in the comfort women issue.”

Abe politely apologized to Korean President Park Geun-hye over the phone,

and the Japanese government contributed 10 billion won to the Reconciliation

and Healing Foundation to be distributed to the victims.

On January 8, 2021, the Seoul Central District Court ruled against the comfort

women agreement between Korea and Japan. The court ruled that state

immunity does not apply to crimes against humanity, such as the comfort

women issue, and ordered the Japanese government to pay compensation to

the victims. On April 21, 2021, the Seoul Central District Court dismissed

the plaintiffs' claims in a separate comfort women case, applying state

immunity to the sovereign acts of a foreign country. However, on November

23, 2023, the Seoul High Court ruled in favor of the plaintiffs on appeal,

rejecting state immunity for Japan. Japan condemned the ruling as a clear

violation of international law and strongly protested the decision to the

Korean government.

In its 2012 judgment on the Jurisdictional Immunities of the State Case, the

ICJ rejected Italy's arguments regarding the gravity of the violations, the

relationship between jus cogens and the rule of state immunity, and the

denial of state immunity as a last resort argument. The Court explained

* Professor of International Law, University of Seoul, School of Law
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state practice through numerous post-war agreements and judgments rendered

by national courts. The court found that customary international law denying

state immunity had not been established at the time of the ruling, as Italy

claimed. In this context, the confusion in Korean courts and the domestic

conflict over the comfort women issue must be understood and resolved in

light of the realities of international politics and current international

law(lex lata).

Keywords : state immunity, Jus Cogens, comfort woman ruling, ICJ, 
state jurisdiction


