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１．はじめに

　2001年９月11日に発生したアメリカ同時多発

テロは世界中に大きな衝撃を与えた。その日の

朝，ハイジャックされた旅客機のうち３機が，

国防総省（ペンタゴン）と世界貿易センタービ

ルに突っ込んでツインタワーを崩壊させ，多数

の死傷者を出した（残りの１機はペンシルヴァ

ニア州シャンクスヴィルに墜落）。以来，今日

までの約10年間，テロの標的となったアメリ

カ合衆国は，「対テロ戦争（War on Terrorism）」

と称する政策を展開してきた。テロ容疑者と思

われる者たちの無期限の抑留，拷問等を用いた

強制訊問，盗聴といった，ブッシュ政権（当時）

によるドラスティックな政策は多くの議論を巻

き起こした。

　特にテロ容疑者の抑留に関しては，抑留を不

服としていくつもの訴訟が合衆国の裁判所に提

起されており，2004年以降，合衆国連邦最高裁

はこれらの問題について重要な判断を下してい

る。たしかに，ここで連邦最高裁がはたしてい

る役割は「＜戦争＞遂行システムの整序と強

化」でしかないという指摘もある［塚田  2009: 

353］。しかしその対極には，連邦最高裁の姿勢

に関して，「危機の時代においても大統領の権

限に立ち向かおうとする驚くべき意欲を持って

いることを示している」という評価をしている

者さえいる［グリーン  2006: 211］。この論争に

ついてはここでは深く立ち入らず，裁判所の人

権保障機能を中心に考察を深めてみよう。

　重要な最高裁判決の中でも特に注目すべきな

のは，2008年に下されたBoumediene v. Bush判

決（1）である。連邦最高裁は，キューバのグアン

タナモ基地に敵性戦闘員として抑留されている

外国人にも憲法上の人身保護令状への権利が適

用されるとして，すべての裁判所から人身保護

令状を請求する管轄権を剥奪した2006年軍事委

員会法（MCA）第７条は合衆国憲法第１条第

９節第２項の特権停止条項に反するとして，違

憲判決を下した。本判決は議会による制定法を
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特権停止条項違反と判断した最初の最高裁判

決であり［阿部  2011: 575; Vladeck 2009: 2108］，

「近年で最も重要な最高裁判決の一つ」ともい

われる［Dworkin 2008: 18］。

　Boumediene判決を位置づけるにあたって，

争点となった人身保護請求管轄権の剥奪問題

に対処する際に，人身保護令状を抑制と均衡

（check and balance）の手段として位置づけたも

のだとする理解がある［横大道  2009: 168］。こ

の立場にもとづけば，当該事例の本質問題は，

個人の権利を大幅に制約する立法や政策を通

じて対テロ戦争を遂行しようとする議会およ

び執行府に対する司法のあり方，連邦最高裁

判所の役割といった制度論的な権力分立問題

だったことになる［大沢  2009: 129; 塚田  2009: 

353; Butler 2008: 163-165］。裁判所管轄権剥奪

（Jurisdiction-Stripping）の問題は，特定の論争

的な憲法問題について，裁判所が審査権を行使

できないようにする立法に関するものである。

そこは文字通り，立法府と司法府との権力のせ

めぎあいが生じる場面である。しかし，ここに

は同時に，裁判所の審査権限の行使により救済

されるべき人権が存在する。人権に関する重大

な事案について裁判所管轄権が剥奪されること

は，人権の司法的救済を不可能にすることとな

る。したがって，そのような立法は「直感的に

違憲の疑いを抱かせる」という評価が別途成り

立つ。［大林  2010: 178］。この視点からすれば，

ここでの裁判所の権限の確保は，権利保障に資

する問題として構成可能である。その権利保障

とは，手続的デュー・プロセスの問題であり，

裁判所へのアクセスの確保を内包する。

　Boumediene判決における人身保護請求管轄

権の剥奪に関する問題について，権力分立の観

点から論じる従来の解釈は，それだけでは不十

分なように思われる。人身保護令状は個人に

とって核心的な権利 ―― 人身の自由 ―― の確

保に極めて大きな意味を有する。抑留者は，当

該抑留の不当性を主張して令状の発給を裁判所

に請求することにより，司法フォーラムでの審

査を受ける道筋を手に入れることができる。そ

うであるならば，そのような請求を認容して審

査する裁判所の管轄権を奪うことは，抑留者の

司法へのアクセスに対する重大な障壁となる。

上記の意識からすれば，これは手続的デュー・

プロセスの問題を提起する。

　Boumediene判決を権力分立に主にかかわる

ものとしてではなく，対テロ戦争法制における

権利保障のあるべき構造を提示したものとして

読む可能性はないのだろうか。この読み方が成

立するならば，従来述べられている対テロ戦争

政策における裁判所のあり方に関する議論は，

権利保障機能の分，基本構造を補完すべきこと

になるだろう（2）。

２．2006年軍事委員会法（MCA）制定
までの流れ

　テロ発生をうけてアメリカ合衆国連邦議会

は，上下両院で武力行使の権限付与に関する合

同 決 議（Authorization for Use of Military Force: 

AUMF）を採択し，「2001年９月11日に生じた

テロ攻撃を計画し，授権し，関係した，または

援助したと大統領が判断する国家，組織また

は諸個人，あるいはそのような組織や諸個人

をかくまった」と判断される者や組織に対し

て，合衆国への将来の国際テロ行為を防ぐため

に「必要かつ適切なすべての武力（all necessary 

and appropriate force）」を行使する権限を大統
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領に授権した（3）。その後，ブッシュ大統領は

「対テロ戦争における特定の非市民の抑留，処

遇および審理」に関する軍事命令を発し，テロ

組織に関係をもつ容疑者等 ―― 非市民・外国

人 ―― は軍事法廷（Military Tribunal）で審理

されると規定した（4）。合衆国軍が国外で拘束し

た外国人のテロ容疑者は「敵性戦闘員（enemy 

combatant）」としてキューバのグアンタナモ海

軍基地で無期限に抑留されることとなった［木

村  2009: 74］。

　こうした動きの中で，当の抑留者たちは抑留

を不服として合衆国の裁判所に対して人身保護

令状請求を行い，問題は裁判所で争われること

となった。

　連邦最高裁判所はHamdi v. Rumsfeld判決（5）

で，9. 11以降のブッシュ政権による一連の対テ

ロ戦争について初めて判断を下した。アフガニ

スタンで敵性戦闘員として身柄を拘束され，そ

の後サウス・カロライナ州の軍事施設に収容さ

れていた合衆国市民が人身保護請求を提起した

ことに対し，連邦最高裁は，AUMF決議に基

づく大統領の敵性戦闘員拘束権を承認しながら

も，限定的ではあるがデュー・プロセスの保障

が抑留者に及ぶとして請求を認容した。オコ

ナー裁判官らによる相対多数意見は，敵性戦闘

員に分類されたことを争う抑留者は自身の分類

に関する「実体的根拠の告知」と「中立的な裁

定者の前で政府の事実の主張に反論する公正な

機会」を与えられなければならないと判断した

［Hamdi, at 533］（6）。

　続いて連邦最高裁はRasul v. Bush判決（7）で，

アフガニスタンで軍事活動を行う合衆国軍に

よってタリバンとの戦闘中に拘束され，キュー

バのグアンタナモ基地で抑留されている原告ら

の人身保護請求に対して，コロンビア特別区連

邦地方裁判所がグアンタナモに抑留中の外国人

からの人身保護請求を審査する管轄権を有する

と判断して，事件を差し戻した（8）。

　いずれも2004年に下されたこれらの判決（9）

は，その後の対テロ戦争政策に大きな発展をも

たらす。

　ブッシュ政権は，これらの判決を受けて政治

的対応を行った。同年７月に政府は国防次官補

命令を出し，戦闘員地位審査法廷（Combatant 

Status Review Tribunal: CSRT）（10）を設置し，翌

年の12月に連邦議会は2005年抑留者処遇法

（Detainee Treatment Act of 2005: DTA）（11）を制定

する。CSRTは本質的には軍の内部機関であり，

敵性戦闘員か否かの判断および敵性戦闘員とし

て認定された者の抑留の可否に関する判断のみ

を行う（12）。DTAの1005条（e）は，合衆国法典

第28編第2241条を改正し，外国人敵性戦闘員と

して抑留できるというCSRTの最終決定の妥当

性に関する訴えの排他的管轄権をコロンビア特

別区連邦巡回区控訴裁判所に与えた。そしてこ

れらの場合を除き，いかなる裁判所も裁判官

も，グアンタナモに抑留されている外国人から

の人身保護請求や，その他の抑留にかかる合衆

国に対する請求の管轄権を有しないとした（13）。

また1005条（h）では，これらの規定は制定と

同時に発効し，本法制定日に係属中のCSRTの

決定や軍事委員会の判決に対する救済請求にも

適用されるとした（14）。

　こうしてDTAは司法審査の範囲を限定し，

人身保護請求にも制限を課した。しかし2006

年，軍事委員会の存在そのものを違法と判断し

たHamdan v. Rumsfeld判決（15）は，DTA制定時

点ですでに係属中であった本件にはDTAの規
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定の遡及適用は認められないとした。これを

受けてブッシュ政権はさらなる対応を行う（16）。

ここで制定されたのが，2006年軍事委員会法

（Military Commissions Act of 2006: MCA）（17）で

ある。MCA第７条は合衆国法典第28編第2241

条を再改正し，「合衆国によって抑留されてい

る外国人で，敵性戦闘員として適切に抑留され

ていると合衆国が判断した者，またはそのよう

な判断を待っている者によって，もしくはその

者のために申請されている人身保護請求に対し

て，いかなる裁判所，裁判官，判事も，聴聞ま

たは審理を行う管轄権を有しない」と規定し

た（18）。さらに，この規定は 9. 11以来抑留され

ているすべての外国人に遡及適用されるとし

た（19）。

　MCAの規定は「大統領側の主張をほとんど

取り入れ，かつHamdan判決の判示を実質的に

否定ないし限定する」ものとなっている［塚田  

2009: 346］。これを擁護して，戦時および 9. 11

以降において司法は政治機関に敬譲を払わなけ

ればならないという主張をもとに，MCAが「戦

時の法および政策の執行における司法の干渉を

排除しようという連邦議会の強い要望を反映し

ている」として，本法を肯定的に受けとめよ

うと解する者も一方には存在している［Ku & 

Yoo 2006: 223］。

　しかし他方で本法への批判は根強い。人身保

護令状の請求事案に関して裁判所が審査する権

限を剥奪することは，人身保護令状の停止と同

等の状況を生じさせることになる。人身保護令

状が停止されることになると，手続的デュー・

プロセスを保障する手段が失われる。不当な

令状の停止による手続の消滅は，個人にとっ

て核心的な権利 ―― 人身の自由，不当な身体

拘束からの自由 ―― の侵害を引き起こす可能

性が高い。このことから，「市民的自由の観点

からすれば，本法は，連邦議会がかつて制定

した中でも最悪の法律の一つといっても過言

ではない」とさえいわれる［Chemerinsky 2007: 

910］。MCA第７条により，グアンタナモに抑

留されている外国人は人身保護令状の請求に

よる司法的救済を裁判所に訴える手段を完全

に失う。それに対して，アメリカ合衆国憲法

第１条第９節第２項のいわゆる特権停止条項

（Suspension Clause）は「人身保護令状の特権

（The Privilege of the Writ of Habeas Corpus）は，

叛乱または侵略に際し，公共の安全上必要とさ

れる場合のほか，停止されない」と定めており，

MCA第７条による人身保護請求管轄権剥奪は

これに反するようにみえる。人身保護令状によ

る司法プロセスの保障という観点からすれば，

MCAの措置は，裁判所へのアクセスに対する

障壁であり，手続的デュー・プロセスの問題を

引き起こすと考えられる（20）。

３．人身保護令状の停止とBoumediene
判決

３－１．人身保護令状

　Boumediene判決で問題となった人身保護令

状とは，そもそも何なのだろうか。

　人身保護令状（habeas corpus）とは，主に執

行府によって身体の自由を不当に拘束された者

が，その拘束の適法性について裁判官によって

速やかに判断してもらえるようにする制度であ

る［畑  1976: 64］。

　中世イギリスで生まれた人身保護令状は，は

じめは「国王裁判所に当事者または陪審員を出

廷させる手段」として用いられ，その後「国王
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裁判所以外の裁判所で裁判されるべく拘禁され

ていた者の身柄を国王裁判所に提出させる手続

として用いられた」［田中  1980: 570］。人身保

護令状は，国王の臣民の善を保護し，促進する

という国王の義務に結びつく，国王および王座

裁判所（King’s Bench）の判事の裁量による特

権令状であった［Halliday & White 2008: 602］。

令状は国会の制定法ではなく，王座裁判所や

国王支配のもとで創られた ―― 植民地など

の ―― 裁判所の慣行から生じた制度的なもの

であった。このことから，人身保護令状は個人

の権利・自由を保障するものとして囚人の側に

あるものではなく，収監者，すなわち法を執行

する側を出発点として，執行府により拘束され

ている者の身柄を強制的に出頭させて証言等を

得るなどすることで，国王の名において行動す

る者たちの権力濫用に対するチェック等を行う

ものであった。その意味で，当事者を自由にす

るという観念は，人身保護令状には当初含まれ

ていなかった［Halliday & White 2008: 602, 671-

673］（21）。

　このイギリスでの伝統はアメリカにおいても

引き継がれることになるが，国王などの特権が

存在しない共和政体のアメリカでは，人身保護

令状を承認する権限は特権とは結びつかず，裁

判所同様個人の裁判官によって行使される権

限として考えられるようになった［Halliday & 

White 2008: 681］。

　前述の合衆国憲法第１条第９節第２項の特権

停止条項を受けて，制憲期に定められた1789年

裁判所法は第14条で「……合衆国裁判所はすべ

て，告知令状，人身保護令状および，各々の管

轄権の行使に必要で，かつ，法の原理および慣

行に一致する，制定法では特に定められていな

い他のすべての令状を発行する権限を有する。

また，最高裁判所の裁判官のいずれも，地方裁

判所の裁判官同様，拘留の根拠を取り調べる

ために人身保護令状を承認する権限を有する」

と規定した（22）。アメリカでの人身保護令状の

あり方に関して，マーシャル長官は，Ex parte 

Bollman判決の法廷意見において，人身保護令

状の発給を求める権利は憲法上存在するが，そ

れが効力を有するには議会による授権を必要と

するとした（23）。このことからアメリカにおけ

る人身保護令状は「憲法および制定法の両者を

起源」とし，その執行のための「具体的内容の

画定は制定法に委ねられている」ものとされる

［阿部  2011: 559］。

　議会の立法で人身保護令状の中身が決定され

る以上，特権停止条項に規定されているような

緊急時ではなく，平時であっても制定法により

令状の内容が縮減されるような場合が考えられ

る。しかしこの場合，たとえ立法で人身保護令

状が縮減されたとしても，抑留の合法性の審査

や聴聞が裁判所で受けられる救済処置として

の「適正で効果的な代替手段（an adequate and 

effective substitute）」が ―― 並行して別に ―― 

存在する場合には令状の停止にあたらないとす

る法理が，判例によって形成されてきた（24）。

　 こ う し た 中 で， 人 身 保 護 令 状 と 手 続 的

デュー・プロセスとの関係が語られるようにな

る［Cole 1998: 2494-2502］。人身保護令状は，

裁判所への請求が認められることにより，司

法へのアクセスを確保することに大きく資す

る。あらゆる審理手段を尽くして，人身保護令

状に頼るとき，それは手続的デュー・プロセ

ス（への権利）保障の砦となりうる ―― 基本

的に当事者が人身保護令状を裁判所に請求する
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際には，他の救済手段を使い果たしていること

（exhaust）が要求されるが［Yackle 1983］ ――。

このように，人身保護令状による救済は，修正

第５条のデュー・プロセスの十分な実現にとっ

て不可欠なものととらえることが可能となるの

である［Shapiro 2006: 64］（25）。

　では，MCAにおける人身保護管轄権の剥奪

はどうなのか。MCA第７条における徹底的な

管轄権剥奪は，事実上の令状停止にあたるほど

広範なものである。そこには，代替手段が適正

か否かという議論が存在する余地はないように

みえる。なぜなら，抑留者による提訴について

審査する裁判所の権限そのものが，裁判所から

奪われてしまっているからである。司法審査

をすべて排除するような立法は重大な憲法問

題を提起する以上（26），MCAを違憲視する見解

は説得力を持っていた［Fallon & Meltzer 2007: 

2064］。この疑問に答えたのが，Boumediene判

決である。

３－２．Boumediene�v.�Bush判決

　Boumediene判決はすでにいくつもの紹介が

なされている［中村  2009: 234; 松本  2009: 109; 

塚田  2009: 328; 大沢  2009: 120; 横大道  2009: 

353］。ここでは，本稿の目的に必要な範囲で判

決の構造を概観しておこう（27）。

　本件人身保護請求事件はRasul判決後に提起

されたもので，もともと下級審では２つの別々

の事案であった。コロンビア特別区連邦地方裁

判所は，Khalid v. Bush（28）では抑留者による人身

保護令状の請求を認めず，政府による請求却下

の申し立てを認めて令状の請求を却下したが，

一方の In re Guantanamo Detainee Case（29）では，

グアンタナモの抑留者は修正第５条のデュー・

プロセスへの権利を有するとし，人身保護によ

る救済を認めた。その後，控訴審からこれらの

ケースは併合されて審理されることになる。コ

ロンビア特別区連邦巡回区控訴裁判所は，合衆

国の主権的領域外で囚えられている外国人には

人身保護令状を請求する憲法上の権利が与えら

れていないとして請求却下し，MCAの規定は

違憲ではないと判断した（30）。その後，事案は

連邦最高裁で争われることになる（31）。

　ケネディ裁判官による法廷意見によれば，本

件請求者らは「憲法上の人身保護特権」を有

しており，DTAのもとでの審査手続きは人身

保護に対する「適正で効果的な代替手段（an 

adequate and effective substitute）」を与えておら

ず，MCAの管轄権剥奪規定は「違憲な令状の

停止」であると判断した（32）。

　ケネディ裁判官はまず，本件請求者である外

国人はいずれも現在合衆国との交戦国市民では

なく，タリバン政権やアルカイダとの関係を否

定していることを確認する［Boumediene, at 734］

（以下，本判決からの引用は本文中に頁数を記

載する）（33）。その上で彼は，人身保護令状につ

いては権力分立の観点からその重要性を説く。

三権（立法・司法・執行）に権力を分配する憲

法構想は，政府を責任のあるものにすることだ

けでなく，個人の自由を確保することにも仕え

るものであり，人身保護令状は権力分立に不可

欠であると制憲者たちが考えていたことを指摘

する［Id. at 742-743］。そして特権停止条項は，

「最も確実な自由の保護手段である繊細な統治

の均衡を維持するために」司法府は令状発給権

を有することを保障しているとされる［Id. at 

745］。

　ケネディ裁判官は人身保護令状の起源を検証
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して，先例とコモンロー上の令状の効力が及

ぶ地理的範囲を証明することは有益ではある

が，決定的なものではないと述べ［Id. at 746-

748］，憲法の領域外適用は「形式主義的にでは

なく，客観的要因および実質的関係」によるも

のであるとした［Id. at 764］（34）。請求者の逮捕

および抑留場所は厳密には合衆国の主権的領域

外ではあるが，グアンタナモに及ぶ合衆国政

府の権限は「絶対的かつ無制約（absolute and 

indefinite）」であり，Eisentrager判決（35）におけ

るドイツの監獄とは異なるとして，特権停止条

項はグアンタナモにも適用されると判断した

［Id. at 767-771］。

　次にケネディ裁判官は，MCAの管轄権剥奪

規定がDTAの審査手続きを通じて適正な代替

手段を与えているか否かについて考察する。

　人身保護令状の代替手段に関する先例と

して，ケネディ裁判官はSwain v. Pressley（36）と

United States v. Hayman（37）の２判決を挙げるが，

両事例で問題となった立法はいずれも人身保護

令状による救済を効率化するものであり，それ

は縮減というよりはむしろ強化であると指摘す

る［Id. at 774-776］。よってこれらの判決は本

件では参考にならないのであり，両判決とは異

なる方法で特権停止条項の制約を審査すると述

べる［Id. at 777-779］。

　ここで最も関連することは，敵性戦闘員であ

るという政府の主張の事実的根拠に対する抑留

者の反論能力に関する制限である［Id. at 783］。

ケネディ裁判官はCSRTがデュー・プロセスの

基準を満たすかについては判断を避けている

が，法廷の事実判断に相当な誤りのリスクが存

在することを指摘する。誤りの結果が一世代以

上続くかもしれない戦闘期間にわたる抑留とな

りうることからすれば，リスクは無視できぬほ

ど大きい。人身保護令状でも代替でも，この状

況下で効果的かつ適正に機能するには，人身保

護手続を行う裁判所はCSRT手続中に生じた誤

りを是正する手段，政府が示す証拠が十分かの

評価，初期の手続では導入されなかった弁明証

拠の導入を承認して考察する権限，事後手続で

も審査記録を補う手段などが憲法上要請される

と，ケネディ裁判官は述べる［Id. at 785-786］。

そして，DTAの審査手続はCSRT手続後に見

つかった新たな証拠を示す機会を保障しておら

ず，また新証拠を認容し考察することを控訴裁

判所に認めるとDTAを解釈することもできな

いことから，当該審査手続は憲法上の適正な

代替には達しないとして［Id. at 789］，MCA第

７条は違憲な令状の停止であるとする［Id. at 

792］。そして，一般的には抑留者たちは連邦裁

判所への人身保護救済を求める前に代替的救済

手段を使い切るよう求められるが，請求者は人

身保護または法的に十分な代替手段が求める司

法上の監督も無く数年にわたって抑留されてい

るから迅速な人身保護聴聞を受ける権利を有す

るとして，MCA第７条は特権停止条項違反で

違憲とされた［Id. at 793-796］（38）。

　本判決にはロバーツ長官とスカリア裁判官に

よる反対意見が付されているが，本稿との関係

で注目すべきは，ロバーツ長官の反対意見で

ある。長官は，救済手段の使い果たしの法理

（Exhaution）の遵守を主張しており，コロンビ

ア特別区連邦巡回区控訴裁判所が判断を行うま

で連邦最高裁は本件を却下すべきであると主張

する。また，請求者がいかなる権利を有するの

かを第一に判断せずに，抑留者の人身保護への

権利を述べることは時期尚早であると述べる
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［Id. at 803-804（Roberts, C.J., dissenting）］。そし

て，DTAはHamdi判決で望まれた手続的保障

等における誠実な立法努力によるものであり

［Id. at 811-812］，CSRTおよびDTAは適正な機

会を与えており，弁明証拠への機会も認められ

ているとして，法廷意見を強く批判した［Id. at 

818-820］。

４．Boumediene判決における手続的
デュー・プロセス保障の契機

　Boumediene判決に対して大沢秀介は，対テ

ロ戦争において連邦最高裁の果たすべき役割が

増大するであろうという観点から，判決の検討

を通して，「自由と安全」の調整者としての積

極的な役割を連邦最高裁が示したことを指摘す

る［大沢  2009: 129-139］。また横大道聡は判決

の評釈において，司法最小主義（ミニマリズ

ム）を主張するサンスティンが聴聞の機会を認

めることが「憲法の核心」であり，戦時におい

ても保障されなければならないと強調してい

たことをひきながら［Sunstein 2005: 192］，「司

法ミニマリズム的な立場からも本判決を積極

的に評価することも不可能ではない」と解説

する［横大道  2009: 169］。そして，塚田哲之

はBoumediene判決を含む対テロ戦争を戦う連

邦最高裁について，「単に最高裁が大統領権限

に制約を課したというにとどまらない意味を読

み取ることができる」とし，「司法部が政治部

門（とりわけ執行部）の行動のうちあまりに逸

脱した部分を指摘することで，議会による大統

領への授権と一定の統制を呼び出し，さらに司

法部がそれに正当性を付与する可能性を含め

て，＜戦争＞遂行システムの整序と強化をもた

らしうるという連関」を指摘する［塚田  2009: 

353］。

　彼らによるBoumediene判決の位置づけはい

ずれも，立法府・執行府の政治機関と司法と

の関係といった三権の権限をめぐる議論とし

て，裁判所のあり方を論じている。しかし，本

判決で問題となった人身保護令状と，デュー・

プロセスの憲法上の保障がそれぞれ密接に関連

しており［Cole 1998: 2502］，令状による救済

は修正第５条のデュー・プロセスの十分な実現

にとって不可欠なものとなることからすれば

［Shapiro 2006: 64］，本判決は，権利保障，すな

わち手続的デュー・プロセス保障の観点にこそ

注目した解釈を展開するべきではないだろう

か。ケネディ裁判官は，３つの独立した機関に

権力を配分するデザインは政府を責任あるもの

にするだけでなく，「個人の自由を確保するこ

とにも仕える」として，権力分立を確保するこ

との手段的重要性を説き，人身保護令状はその

権力分立の最重要要素であると位置づけてい

る［Boumediene, at 742-743］。ここでケネディ裁

判官は権力分立の確保を主張しているが，その

権力分立概念の中には権利保障の観念 ―― す

なわち手続的デュー・プロセス保障の観点 ―― 

が内包されていることを示唆していると思われ

る。「政府の証拠が十分かの評価，初期の手続

では導入されなかった弁明証拠の認容および考

慮，事後手続でも審理記録を補う手段」が憲法

上要請されると述べる［Id. at 785-786］。

　このように，ケネディ裁判官は手続的要素に

強く依拠する。この点については，「デュー・

プロセス条項によって司法審査が要請されるこ

とを，へビアスコーパス請求が主張された先例

に依拠することでKennedy判事は主張したので

ある」という指摘がなされている［阿部  2011: 
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575］。

　たしかに，法廷意見には修正第５条や修正第

14条といった手続的デュー・プロセスの根拠条

文は出てこない。また，抑留者が有する具体的

な権利の内実に関しても言及がない。この点，

請求者がいかなる権利を主張できるのかを先に

判断せずに抑留者の人身保護への権利を述べる

ことは時期尚早であるとしたロバーツ長官の反

対意見の指摘は的を得ている（39）。ゲルツァー

は，人身保護令状とデュー・プロセスの関係に

ついての論稿で，特権停止条項が生来的に最低

限のデュー・プロセスを含むとして人身保護令

状とデュー・プロセスが関連することを述べな

がらも［Geltzer 2012: 757-758］，両条項の差異

にも言及する。彼によれば，特権停止条項は，

議会権限に対する限界を定めた第１条９節に規

定されており，拘留に関する司法審査に政治機

関が干渉するのを抑制する統治構造上の憲法規

定として位置づけられているとされる。一方，

権利章典に明記されたデュー・プロセス条項は

連邦政府に対する抑制であり，個人と政府と

の相互作用を規制するものである［id. at 759-

760］。そしてBoumediene判決は特権停止条項特

有（Suspension Clause-specific）の判決であるこ

とを指摘する［id. at 765］。このような解釈か

らすれば，Boumediene判決は，本来，権利保

障を明言した判決ではないことになる。そうで

あれば，ケネディ裁判官は人身保護令状の歴史

的展開に着目して，権力分立論として法廷意見

を構成し，デュー・プロセス保障に関しては判

断を避けて下級審に差し戻したと解釈するのは

妥当のように感じられる。

　しかし，「人身保護令状とデュー・プロセス

は，個人を拘留することが法の支配に服するこ

とを，共に要請」しているとするコールの位置

づけは重要である［Cole 1998: 2503］。この視

点からすれば，抑留が合法かどうかを審査する

可能性のない抑留は「デュー・プロセス無き自

由の剥奪」であるから，「憲法主張の司法審査

が維持されなくてはならないという格言と，行

政的抑留の人身保護審査が維持されなくてはな

らないという格言とは，重なり合う」というこ

とは無視できない［Id. at 2503］。また，反論機

会の確保やCSRT手続後新たにみつかった弁明

証拠の導入といった手続的要素にケネディ裁判

官が依拠したことからも，彼が司法による審理

の機会とその確保に注目していることが明らか

になる。「憲法上のデュー・プロセスの要請は

司法プロセスの要請」であり（40），権利の保障

および救済は，裁判所の審理によって，その実

現が可能となる。そうであるならば，これまで

言及してきた手続的デュー・プロセスは，裁判

所へのアクセスという権利を実現するものとし

て考えることができる。

　連邦最高裁は，「裁判所へのアクセスという

基本的な憲法上の権利」（41）に言及し，裁判所で

聴聞される権利はデュー・プロセスの本質的

側面であると語ってきた ―― これらは主に控

訴する権利，貧困者の訴訟費用の問題，囚人

の司法へのアクセスの３つの場面で論じられ

る［Chemerinsky 2006: 907-908］。裁判所への

アクセス論は，古くはブランダイス裁判官の

「法の至高性は，誤った法準則が適用されたの

か，そして事実が裁決された（adjudicated）手

続が適正に行われたのかを裁判所に判断させる

機会が存在することを求める。……権利を主張

する者は，その源泉が何であれ，最終的な合

憲性の問題に関して裁判所の独立した判決へ



224

の権利を有する」と述べた意見まで辿ること

ができる（42）。ヴラデックは，この裁判所への

アクセス論を「Boumediene判決のしずかな理

論（Boumediene’s Quiet Theory）」と呼んでいる

［Vladeck 2009: 2111］（43）。

　ケネディ裁判官は，安全保障への配慮を示し

ながら［Butler 2008: 165］，以下の言葉で法廷

意見を結んでいる。「安全は自由の第一原理に

対する忠誠にも内在する。これらの中で主要な

ものは，恣意的で不法な抑制からの自由と，権

力分立に対する信奉によって確保される人身の

自由である。これらの原理から人身保護救済

のために請求者を審査する司法の権限が生じ

る。……この請求者たちの何人かは彼らの抑留

の合法性に関する決定的な司法判断もなく６年

にわたって拘留されている。彼らの令状へのア

クセスは，たとえ最終的に彼らが求める救済が

手に入らないとしても，彼らの地位の合法性

を判断するために必要である」［Boumediene, at 

797］。

　CSRT-DTAの審査プロセスの検討に関する

部分で行われた手続的要素に注目した理論展開

と，ここでの「人身の自由」と「令状へのアク

セス」への言及からすれば，裁判所へのアクセ

スとしての手続的デュー・プロセスの保障を本

判決に読む込むことは十分に可能ではないか。

判決は権力分立ケースをめぐるものであるとし

ても，そこで確保される裁判所の機能は，権利

保障機能である。対テロ戦争において，「自由

と安全」を調整するものとして連邦最高裁が

果たす積極的な役割を語るのであれば［大沢  

2009: 129］，本稿で示した手続的デュー・プロ

セス保障の契機を包含するものとして考慮すべ

きである。

５．結びにかえて

　Boumediene判決はアメリカの対テロ戦争

政策に大きな影響を与えた。本稿では，人身

保護請求管轄権に注目して，その手続的保障

の契機について考察してきた（44）。そもそも，

Boumediene判決で違憲と判断されたのはMCA

第７条のみであり，CSRTとDTAはそのまま

となっている［Boumediene, at 795］。また判決

は，抑留者にいかなる権利を保障しているのか

の明言もしておらず，ロバーツ長官の反対意見

にすべて答えたわけではない。これらの問題に

ついては今後の判例の蓄積を待つより他はな

い。特に2011年３月８日，グアンタナモの法廷

での審理が再開された（45）。今後の動向が注目

される。

　しかし，本稿で検討した手続的デュー・プロ

セスの概念は今後の対テロ戦争とそれに関する

判例 ―― Boumediene判決を含む ―― の検討を

行っていくうえで大きな手掛かりになる。本稿

で言及した人身保護令状は偉大なる令状（the 

Great Writ）とも称され，英米における人身の

自由の保障に極めて重要な役割を果たしてき

た。アメリカにおいて人身保護令状は権利とし

て，すなわち，人権を擁護する方法とされてお

り［Halliday & White 2008: 593］，その本質は，

デュー・プロセスが無いままに自由を奪われる

ことから個人を守るものであるとされる［Tyler 

2006: 382］。通常の戦争とは異なる対テロ戦

争の性質 ―― 敵と判断することの困難，限定

的な戦場概念の喪失，紛争が永続的に続く性

質 ―― は，誤った抑留の可能性と犠牲を増加

させた。よって，「テロリズムはより多くのプ

ロセスと一層強固な司法の役割を必要とする」
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という指摘は傾聴に値する［Hafetz 2011: 141-

142］。

　9. 11テロ発生から10年が過ぎた。かつて敵性

戦闘員に関する人身保護請求が却下された事案

の反対意見において，スティーブンス裁判官

は，アメリカは「圧制の力による攻撃に対抗す

るためであっても暴君の手段を行使してはなら

ない」と述べた（46）。対テロ戦争という先の見

えない困難な時代の中にあっても，守られなく

てはならない観念 ―― 個人にとって核心的な

権利，すなわち人権の確保（人身の自由を含

む） ―― が存在し，また，それを守護する立場

にある裁判所の役割と動向を見守っていくこと

には，大きな意味がある。対テロ戦争と憲法学

の研究について，アメリカ合衆国から受ける示

唆は尽きることがない。

〔投稿受理日2012. 5. 26 ／掲載決定日2012. 6. 21〕

注
⑴　553 U.S. 723 （2008）．
⑵　Boumediene判決には本稿での人身保護請求管轄

権以外の論争問題として，憲法規定の領域外適用
の問題がある。その他にも，合衆国市民と外国人
の権利保障程度の差異といった問題も存在するが，
これらの問題に関しては本稿では扱わず，他日に
期したい。

⑶　Joint Resolution: To Authorize the Use of United 
States Armed Against Those Responsible for the Recent 
Attack Launched Against the United States, 107 P.L. 
40．

⑷　Military Order of November 13, 2001; Detention, 
Treatment, and Trial of Certain Non-Citizen in the War 
Against Terrorism, 66 FR 57833．

⑸　542 U.S. 507 （2004）．
⑹　ただし，敵性戦闘員に対する手続的保障は通常

の完全な手続きの保障ではないとされる。例えば
伝聞証拠は認容可能であり，挙証責任は請求者側
に課せられる。Id. at 533-534．

⑺　542 U.S. 466 （2004）．この判決を紹介するものと

して，［安部  2005: 49］を参照。
⑻　合衆国はグアンタナモ基地の「完全な管轄権と

支配権」を有し，制定法の文言上合衆国市民と外
国人とを区別することはできないので，外国人も
連邦裁判所の管轄権を主張できるとし，連邦地方
裁判所に「それぞれの管轄権の範囲内において」
人身保護令状発給の権限を認める連邦法（28 U.S.C. 
§2241）に基づき，抑留者を管轄するコロンビア
特別区連邦地方裁判所にグアンタナモ基地での抑
留の合法性を争う人身保護請求訴訟の管轄権が認
められるとした。Rasul, at 480-484．

⑼　2004年判決はこの他にRumsfeld v. Padilla, 542 U.S. 
426（2004）がある。これはニューヨーク州で拘束
された後，サウス・カロライナ州の軍施設で敵性
戦闘員として拘禁されていた合衆国市民が人身保
護令状の発給を請求した事件である。連邦最高裁
は被告適格と管轄権を厳格に解釈し，出訴相手も
請求する裁判所も間違っているとして請求を却下
した。Padilla, at 447．これら2004年の３判決の紹
介について［駒村  2006: 40］を参照。

⑽　Memorandum for the Secretary of the Navy, Order 
Establishing Combatant Status Review Tribunal, July 7, 
2004 （CSRT Order）．

⑾　Detainee Treatment Act of 2005, Pub. L. No. 109-
148, 119 Stat. 2739．

⑿　See Memorandum, “implementation of Combatant 
Status Review Tribunal Procedures for Enemy 
Combatants detained at Guantanamo Bay Naval Base, 
Cuba”, July 29, 2004．法廷は合衆国軍の役人選出の
３人で構成される。Enc. （1）, C （1）．

⒀　28 U.S.C. §2241（e）（2）．
⒁　119 Stat. 2743-2744．
⒂　Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557 （2006）．タリバ

ンとの交戦中に合衆国軍により身柄を拘束され，
テロリズムの共謀罪などにより軍事委員会で審理
されることになった原告が，人身保護令状の発給
等を求めて提訴した事例。連邦最高裁は，当該軍
事委員会は統一軍事司法法典（UCMJ）およびジュ
ネーブ第３条約に違反するとして原告の請求を認
め，本件を差し戻した。Hamdan判決は，「最高
裁の多数派が立ち上がって，国家の安全保障の名
において大統領が行ってきた活動に“no”といっ
た初めて」のことであるとされる［Fletcher 2007: 
428］。
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⒃　ブライヤー裁判官はHamdan判決の同意意見に
おいて，「連邦議会は，ここで問題になっている
種類の軍事委員会を創設する立法上の授権を大統
領には認めていない」が，それは「大統領が，自
身が必要と信じる権限を連邦議会に求めることを
妨げてはいない」と述べている。Hamdan, 548 U.S. 
557, 636 （Breyer, J., concurring） （2006）．ここから，
議会による授権，すなわち適正な立法を通じて行
われるのであれば，軍事委員会の設立及び運営は
可能であるとして連邦議会に委任したと解釈する
ことは可能である。しかし後述の通り，その内容
は「Hamdan判決に熱中する者にとっては全く歓
迎されるものではない」［Estreicher & O’Scannlain 
2006: 421］。

⒄　Military Commissions Act of 2006, Pub. L. No. 109-
366, 120 Stat. 2600．

⒅　28 U.S.C. §2241（e）（1）. MCA §7（a）. 120 Stat. 
2600, 2635-2636．

⒆　MCA §7（a）. 120 Stat. 2600, 2636．
⒇　すべての司法審査の否定は最低限のデュー・

プロセスの基準をも明白に侵害するものであり，
MCAの管轄権剥奪規定は，連邦最高裁の管轄権，
司法の独立，そして南北戦争や南部再建期以来の
政府による個人の自由の侵害を抑制す司法の役割
に対する最も重大な問題を表すと主張されている

［Alexander 2007: 1208, 1235-1242］。
�　人民の自由を保障するという観念が成立したの

は，スチュアート王朝期であるとされる。人身保
護令状は，コモンロー裁判所の裁判権をエイクイ
ティの裁判所から護るために用いられ，星室裁判
所（Star Chamber）で刑事訴追を受けて拘禁され
ていた者が，人身保護令状によって星室裁判所か
ら解放されたことにより，令状が自由の保障に
とって不可欠のものであるという観念を生むこと
になった［田中  1980: 570］。

�　Judiciary Act of 1789, ch. 20, §14, 1 Stat. 73, 81-82．
なお，その後の但し書きでは，「囚人が合衆国の権
威のもと，または合衆国の権威の正当性により拘
留されているところ，あるいは，同じ裁判所での
審理に付されているところ，あるいは証言のため
に裁判所に出廷させられる必要のあるところでな
い限り，その人身保護令状は監獄の囚人に及ぶと
ころではない」と規定された。

�　8 U.S. （4 Cranch） 75, 89-95 （1807）．

�　Cf. United States v. Hayman, 342 U.S. 205, 223
（1952）; Swain v. Pressley, 430 U.S. 372, 381 （1977）; 
Felker v. Turpin, 518 U.S. 651 （1996）．

�　人身保護令状は，憲法修正や制定法等による変
容をきたすこととなる。具体的には，①管轄権概
念の拡大，②拘留の合法性を調査するために囚人
の身体を出廷させる必要性の除去，③拘留の合
法性を判断するのに重要な問題としての「管轄
権」概念の拡大と最終的な放棄，④救済範囲の拡
大，⑤抑留を命令した様々なタイプの法廷または
当局の区別の希薄化，といった展開が指摘される

［Shapiro 2006: 68］。
�　INS v. St. Cyr, 533 U.S. 289 （2001）．
�　本稿では，人身保護請求管轄権剥奪の問題の分

析に注目している点から，領域外適用に関しては
必要最小限の言及にとどまる。憲法規定の領域外
適用およびグアンタナモの法的状況に関しては次
稿での課題とし，そこで本稿での検証と含めた判
例分析を提示する次第である。

�　Khalid v. Bush, 355 F. Supp. 2d 311 （2005）．
�　In re Guantanamo Detainee Case, 355 F. Supp. 2d 

443 （2005）．
�　Boumediene v. Bush, 476 F. 3d 981 （D.C. Cir. 2007）．
�　この時連邦最高裁は，一旦は裁量上訴（certiorari）

を拒否した。549 U.S. 1328 （2007）．しかしその後，
一転最高裁は再審理を認めて裁量上訴を認容した
という経緯がある。127 S. Ct. 3078 （2007）．

�　Boumediene v. Bush, 553 U.S. 723, 733 （2008）．
�　この中にはアルジェリア系ボスニア国民，アル

ジェリア国民，フランス国民等が含まれている。
355 F. Supp. 2d 311, 316 （2005）．

�　ケネディ裁判官は特権停止条項の範囲について
判決するにあたって，①抑留者の市民権と地位お
よびその地位決定がなされる手続の適正さ，②逮
捕および抑留が起こった場所の性質，③人身保護
令状に対する囚人の権利付与の問題を解決するに
あたって内在する実質的障壁，という枠組みを使
用した。Id. at 766．

�　Johnson v. Eisentrager, 339 U.S. 763 （1950）． 第 ２
次大戦中，降伏後のドイツ国内で連合軍により戦
争法違反で抑留されていた収容者から提起された
人身保護請求事案であり，連邦最高裁は，国外で
逮捕されていて国内にいない敵性外国人は合衆国
の裁判所における人身保護令状への権利を持たな
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いとして，請求を却下した。
�　430 U.S. 372 （1977）．人身保護令状を発給する地

方裁判所の管轄権を縮減させるコロンビア特別区
法の範囲は人身保護による救済と同等であるとし
て，合衆国憲法第１条第９節第２項にいう人身保
護令状の停止にはあたらないとした。

�　342 U.S. 205 （1952）．連邦の囚人に対して，その
者への有罪宣告が憲法または合衆国法に違反して
課せられたことを根拠として有罪宣告をする裁判
所に申し立てを提起することを認めた手続に，伝
統的な人身保護令状を置き換えた合衆国法典第28
編2255条は「他のより利便性のあるフォーラムに
おいて同様の権利を与えることにより，人身保護
の聴聞において直面する困難を最小化する」もの
であるとして，本規定は特権停止条項に反しない
とされた。

�　ここで違憲とされたのはMCA第７条のみであ
り，CSRTとDTAの規定は無傷のままである。Id. 
at 795．

�　ロバーツ長官の反対意見については，権利の
内実に関する指摘は妥当であるとしても，総じ
てDTA-MCAの人身保護請求権の制限の重大性
に対して無頓着であるように感じられる。CSRT-
DTAは人身保護令状の適正な代替であると主張す
る点に関連して，本プロセスはHamdi判決に従っ
たものとしているが，この指摘には疑問符が付
く。Id. at 809-812．CSRTを構成する裁定者および
代理人は皆合衆国軍所属の役人であり，上位下達
の軍の指揮系統構造からすれば中立性を欠いてお
り，Hamdi判決における「中立的な裁定者（neutral 
decisionmaker）」に見合わない可能性があるとされ
る［Diller 2010: 642］。

�　Crowell v. Benson, 285 U.S. 22, 87 （1932）．
�　Bounds v. Smith, 430 U.S. 817 （1977）．
�　St. Joseph Stock Yards Co. v. United States, 298 U.S. 

38, 84 （Brandeis, J., concurring） （1936）．
�　ただしヴラデックは，裁判所へのアクセスには

個人の権利保障的側面と裁判所の機能維持の側面
の両方を含むことを示唆するも，権力分立の観点
から，後者に重きを置いた見解を述べている。こ
こでの議論は権利論というよりは，むしろ裁判所
のあり方に関する制度論へつながるようにみえる

［Id. at 2146］。
�　本論文では憲法の領域外適用の問題や合衆

国市民と外国人との権利保障の差異といった，
Boumediene判決の重大な論点に関して扱うことが
できなかった。特に領域外適用の問題に関しては，
アメリカ軍が世界中で軍事作戦を展開しており，
今後も対テロ戦争を継続していく中で恣意的な個
人の搾取が生まれる危険性があることからすれば，
重要な論点といえよう。

�　http://www.asahi .com/international/ j i j i /JJT 
2011308020.html

�　Rumsfeld v. Paddila, 542 U.S. 447, 465 （Stevens, J., 
dissenting） （2004）．
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