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法典化条約の国際法上の性格

篠　　原 梓

　1、問題の所在

　国際条約は，もともと専制君主間の権利義務関係を規律する契約から発生

し，やがて近代国家の成立とともに国家間の権利義務を内容とする二国問条約

として，国際法上制度的に発展してきた。そして二国間条約の集積から多数国

問条約制度の成立へと移行するに従い，一条約はもはや契約的な権利義務関係の

設定には止らず，一般的な規範をその内容とする可能性を持つに至った。すな

わち，19世紀以来の国際社会の緊密化・組織化が進展する一方，そのようた国

家間関係を規律する法規範を定立する機関が欠除しているところから，条約が

国際社会の立法機能を果す現象が生じてき．たと言えよう。このようた立法条約

（law－making　treaty）の概念はトリェペル（Triepel）以来多くの学者によ

り明確化されてきて，国際機構が積極的に条約締結活動を推進する現在，その

存在はもはや疑う余地はないと考えられている。しかし条約の目的・内容にお

けるこの重要な相異は，必ずしも条約の法的性格にまで影響を及ぼしたとは考

えられていない。その一つの例として，立法条約が国際社会一般に適用されう

る法規範を内容としているにもかかわらず，pacta　tertiis　nec　nOcent　nec

prOsuntの原則によりその効力は第三国には及ばず当事国のみを拘束するとい

うことが指摘されうる。この点で立法条約の一般的普及は個別国家の同意によ

り制約され，それが条約による国際法の立法機能の一つの限界として明確に認

識されている。このように条約における法的た区別としては確立していたいま

でも，立法条約（general　multilateral　treaty）は一般的多数国問条約とい

う形態上の名称のもとに，国際社会において独自の発展を遂げてぎたと言えよ
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う。

　このようた立法条約という概念に加えて，更に法典化条約（codification

treaty）という名称が今世紀垂こ入って以来，一部の多数国間条約に与えられて

いる。国際法の法典化は，18世紀以来学者叉は国際法協会（Institut　de　Droit

IntematlOna1）等の学術団体により，私的な試みとして多くの実行をみてき

た。それが国家間の条約として締結された初期の例は，1899年と1907年のハー

グ会議による戦争法の法典化である。叉平時法の法典化はこれよりやや遅れ

て，1930年国際連盟の主催下に同じハーグで開催された法典化会議により着手

されて以来，国際連合総会の下部機関たる国際法委員会において継続されてい

る。このような国家間の条約の締結による国際法の法典化とは，本来慣習法の

条約化を指すものと考えられているが，場合によってはより広い意味で・一般

的多数国間条約すなわち立法条約の締結全体にわたって使用されることもあ

る‘1〕。ここでまず，国際法の法興化という概念の曖昧さが指摘されよう。

　次に，法典化条約が慣習法の忠実な条約化であるとすれば，法典化条約の内

容は慣習法規則を変更することなく宣言するものであると考えられる。そうと

すれば，法典化条約自身はあくまでも条約としてpacta　tertiis　nec　nOcent

nec　prOsuntの原則の適用を受けるとしても，その内容は既存の慣習法として

一般的な効力を推定しうるのであろうかω。すなわち法典化条約とは，それ自

身は立法条約叉は条約による立法の限界により制約されているものの，慣習法

という一般国際法を媒介とすることによりこの限界を打破する可能性を内包し

ているのではたいだろうか。もしこのような推定が可能とすると，法典化条約

は条約法上画期的な存在と考えられ，条約による国際立法は新しい局面を展開

すると言えるであろう。それと同時に，法典化条約は一般的多数国間条約では

あっても，厳密な意味では新たに法規範を定立する立法条約とは言い難い。そ

こで法典化条約の基本的性格についての考察が必要となってくる。

　この論文は，国際法の法典化という概念の曖昧さを整理することにより，そ

こから法典化条約の国際法上の性格を導きだすことを目的とする。法典化概念

の曖昧さは，必然的にいかなる条約が法典化条約であるかという決定を困難な

らしめる。しかし国際法委員会により作成されたいくつかの条約が法典化条約
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であることは一般的に認められている㈹。そこでここでは，国際法委員会にお

ける法典化の制度及ぴ条約作成の実行を検討することにより，法典化条約の基

本的性格について考察してみたいと考える。

〔駐〕

（1）ケック・栗林忠男訳，「国際連合における国際法の法典化」r慶応義塾犬学法学

　研究』，第50巻第2号，昭和52年。

（2）　Jennings、“The　Pmgressive　Development　of　IntemationaI　Law　and　its

　Codification，”Rγrム．、vo1．XXIV，1947，pp．306－307．

（3）国際法委員会により準備され，国際連合主催下の国際会議において採択された

　法典化条約としては，「1958年ジュネーブ海洋法四条約」「1961年将来の無国籍の除

　夫と防止に関する条約」「1961年外交関係と免除に関するウィーン条約」「1963年領

　事関係と免除に関するウィーン条約」「1969年条約法に関するウィーン条約」が現在

　までに成立している。他に条約ではないが，「仲裁手続きに関するモデル条項」が19

　58年総会により採択されている。

　2．国際法委員会の制度と実行

　国際連合憲章第13条第1項は，総会はr政治的分野において国際協力を促進

すること並びに国際法の漸進的発達及ぴ法典化を奨励すること」を目的とし

て，「研究を発議し，及び勧告をする」と規定している。総会はこの任務を遂

行するため，1947年に国際法委員会を総会の下部機関として発足させることに

決定した。同年総会により採択された国際法委員会規程は，第15条において憲

章第13条の「国際法の漸進的発達及ぴ法典化」に対してそれぞれ以下の如く内

容を与えている。まずr漸進的発達」については，「国際法により未だ規律さ

れない問題につき，叉は国家慣行において法が十分発達していない問題につい

て，条約案を用意すること」と規定し，「法典化」については，「既に広範な国

家慣行・先例・学説の存在する領域における国際法規則の詳細な成文化と体系

化」と規定している。すなわち，前者は慣習においてルールが全く存在しない

か叉は存在しても既存の法として確立していない場合における条約による立法

であり，後者は本来の意味での既存法の条文化と言えるであろう。従ってここ

では立法と法典化とが厳格に区別された上で，ともに国際法委員会の目的・任
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務として予定されている。ではこの区別は制度上いかなる帰結を伴い，かつ国

際法委員会の実行を通じてどのようた形で維持されてきたのであろうか。ここ

では区別の意味と，「法典化」の「漸進的発達」との関連について検討してみ

たいと思う。

（1）制度上手続きにおける相異

　両者の区別は，まず提案機関すなわち実行上のイニシアティブの問題に反映

される。r漸進的発達」の場合は通常総会の付託によって国際法委員会の作業

が開始されるが，他に加盟国・総会以外の国連機関・専門機関・政府間機構等

の提案による途も開かれているα〕。これに対して，「法典化」の場合は国際法

委員会が独自にトピックを選択することが可能であり，その旨の勧告を総会に

提出し承認を得ることになるω。このようにして作業が開始することになる

が，その後の手続きは，「法典化」の場合に国際法委員会自身の判断で柔軟な

対応が出来る点を除いては，ほほ同様のプロセスを経ると言える⑭。作業の終

了に当っての最終的な総会への勧告は，「漸進的発達の場合」は条約草案であ

るのに対して，「法典化」の場合は以下の四つの内容のいずれかを選択するこ

とになるωo

　a，レポートは既に公表されているので，何の行動もとらない。

　b，総会の決議によりレポートを考慮叉は採択する。

　C，条約締結の目的をもって草案を加盟国に対して勧告するω。

　d，条約締結のための会議を召集する。

ここで。dが作業の決定を条約化することを予定しているのに対して，abで

は条約以外のリスナートメント等の採用の可能性を示していると解釈される

ω。

　以上のことから，「法典化」の場合は国際法委員会が独自にトピックを選択

して作業を開始できるイニシアティブの問題と，最終的に必ずしも条約化する

必要がないという点に主な相異が認められるω。「漸進的発達」について，国

際法委員会に独自な決定の可能性が与えられていないのは，問題が政治的だか

らであり，従って政治機関たる総会の決定に委ねられていると解される．（8〕。叉

r漸進的発達」の場合は立法を目的とするため，条約以外の手段は使用出来な
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いのに対し，確立した慣習法規則のみを法典化する場合には，条約により新た

た拘束力を生じさせる必要はたく，慣習法規則の宣言による明確化又は権威あ

る成文の証拠を提供すれば十分であると考えられ乱従ってこの二つの相異

は，謂わば立法と法典化の性格の相異に由来する当然の帰結であり，それ以上

のそれぞれに特異た手続きの設定はみられない。すなわち，両者の区別は異る

手続きへの本質的な必要性のためというよりは，政治的イニシアティブやコン

トロールの置き所への考慮から設けられていると考えたほうが適当と思われ

るω〕。

（2）実行上の区別

　これまで国際法委員会が扱ったテーマに関して，それが「漸進的発達」と「法

典化」のいずれの範購に属するかについての決定は，総会においても国際法委

員会においても明確にされた例は認められない‘10）。従って，イニシアティブ

の観点からその作業開始形態を検討すると，現在までに法典化条約として成立

しているものは全て国際法委員会のトピックの選択に基づいている。しかしこ

れらの条約の条項が全て既存の慣習法からのみ成立していて，立法的要素が全

くたいと断言出来ないことは，国際法委員会自身が認めるところである｛11〕。

これに対して，総会から付託され既に最終報告書が提出されたトピックの中

で，条約として成立しているのは，「多数国間条約への留保」が付託時点で既

に国際法委員会の選択のもとに草案作成に着手されていたr条約法」に併合さ

れて・「条約法に関するウィーン条約」の一部を構成しているにすぎないω。

その他の総会から付託されたトピックは，「国家の権利義務についての宣言」

及び「国際刑事管轄権問題」については草案は作成されているものの，それに

対する反応が少いため決定は延期されている。又rニュールンベルク原則」と

「侵略の定義」はともにr人類の平和と安全に対する犯罪」のコード草案と合

併され，これも未だに最終的決定をみるに至っていない。他に国際法委員会が

独白に選択し，仲裁裁判条約締結の際挿入することを勧告すべく，1958年に総

会により採択されたr仲裁手続きに関するモデル条項」も，条約化されたかっ

たとはいえその内容上必ずしも法典化のみに徹したとは言い難い（13〕。このよう

に作業開始形態からトピックをどちらかに分類することは不可能と言わなけれ
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はならないし，又条約化されなかったから「法典化」であると緒論することも

出来ないと考えられる。しかも作業過程でとられる手続きもほほ一様であっ

た。すなわち，作業が開始する段階ではトピックがいずれの分類に属するの

か，問題の研究を経ていないため判断することが困難なところから，全て同じ

手続きに委ねられていると考えられるω。このように実行をみてくると，イ

ニシアティブにおける相異，及びその後の手続きがr法典化」の場合に若千の

柔軟性を持たされているという相異は，事前にトピックがどちらかに分類され

ない以上，ほとんど意味をたさないのではないか。u5〕すなわち，慣習法による

規律を全く受けていないと推定される分野は別として，慣行においてみられる

ルールが既存の法として確立しているか否かは，問題の詳細た研究を経て初め

て決定出来るのであり，事前にそれを判断していずれかの区別から異る取扱い

を行うのは，理論的にも実際的にも不可能であると考えられる。以上のことか

ら国際法委員会の実行において，「漸進的発達」とr法典化」のトピックにお

ける区別は全くみられないばかりか，先に述べた制度上の手続きの相異さえ実

行上維持するのが困難なことが明らかになったと言えよう。

〔駐〕

（1）　国際法委員会規程第16条・第17条。

（2）　国際法委員会規程第18条。

（3）　「漸進的発達」の場合第16条に規定される手続きは，特別報告者の指名一作業

　計画の作成一政府への質間一小委員会の設置一草案準備一専門家・専門機関への諮

　間一委員会での草案検討一報告書の公表一政府へのコメントの要請一再検討一最終

　草案の準備一採択一総会への提出・となっている。叉総会以外の提案による場合

　は，国際法委員会が問題を研究した後総会へ勧告を提出し・総会の承認を経た段階

　で上言己と同じ手続きが開始される。：「法典化」の場合は，規程第19条から第22条ま

　でにおいて，作業書十画の作成一政府への質間一草案準備一草案及びコメンタリーの

　総会への提出一報告書の公表一政府へのコメントの要請一最終草案作成一総会への

　勧告の提出，との手続きが規定されている。

（4）国際法委員会規程第23条。

（5）　dの総会のイニシアティブによる会議召集と異なり，会議開催のイニシアディ

　ブは加盟国に委ねられることになる。Jennings，0ψ・c扱，p・316・

（6）総会の採択を経るか否かの相異は，より権威を持つか否かの問題である。

　Jen－lings，θゆ．c〃一、pp，315－316、
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（7）作業手続きにおける苦手の相異は，この二つの相異のために派生的に生じたも

　のと考えられる。

（8）　Dhokalia、丁肋Coaゲづω〃。n　oゾP”か〃。∫〃〃nακom〃　Zα〃、1970，0cea皿a，

　pp．225＿226。

（g）　Briggs，“Re王1ections　on　the　C〕di三ic批ion　of1！1ternation邑1Law　by　t11e

　Intemational　Law　Commissio亟a皿d　other　Organs，”Remn　ae∫Com∫，vo1，

　126．　1969，　p．241．

（10）”〆，p．242．1950年総会がジェノサイド条約への留保に関して国際法委員会に

　問題を付託した決議においても，「法典化と漸進的発達の両観点から」と言及してい

　る。

（11）　Lauterpacht，“Codification　and　Development　of　InterI1atio皿a1Law，”A

　∫工Z．，vol．49．1955，pp．29＿31；Briggs，oφ、c〃．，p．242。

（12）　同条約第二部第二節。

（13）基本的に当事国の意図を尊重する点で既存の法の法典化と言えるが，しかし一

　方当事国の恣意で仲裁手続きが崩壊したいよう，義務的要素を加えた点で既存の法

　をより発展させたものと言える。Lauterpacht、ψ．c払、p・30．

（14）「国家の権利義務についての宣言」「侵略の定義」については特別報告者が指名

　されなかったが・これもそれらが「法典化」のトピックであるからといラより・間

　題の性格によると考えられる。なお規程上特訓報告者の存在の有無については上記

　詞3〕参照。

（15）　DhokaHa，ψ．c〃．I　p・232・

　3、「漸進的発達」と「法典化」の不可分性

　以上みてきた如く，国際法委員会規程第15条におけるr漸進的発達」とr法

典化」の区別は，制度上も実行上も大いに問題を含んでいると言えよう。では

その原因は何であり，叉実際の作業に当りそれらの問題はいかに解決されるべ

きであろうか。この点で最も優れた分析を展開していると考えられるラウダー

パハト（Lauterpacht）の見解を紹介しつつ，再び両者の本質的な関連につい

て検討していくことにする。

　「法典比」の定義によると，それは贋習法として確立したルールの存在する

領域を村家としているが，これは贋行に対しての諸国間の合意が存在する状態

と考えられる。これに付してラウダーパハトは，そのような法典化の対象とな

る領域は国際法上ほとんど認められないと指摘する‘1〕。すたわち，大きな原則



78 一橋研究　第4巻第1号

についてはコンセンサスが得られているとしても，特定の個々のルール・問題

に関して状況は大いに異る。その例として彼は，pacta　sunt　servandaの原

則については異論はなくとも，事情変更の原則（rebus　sic　stantibus）に関し

ては諸国間の合意はみられないということを挙げている（別。これと同じ現象は

国際法のあらゆる領域においてみられると考えられるが，叉このような慣習法

のギャップ並びに法として確立しているか否かの不明確・不確実な現実がある

からこそ，法典化の重要性が認められるのではないだろうか。このように合意

の欠除している状態を，彼は学説の法的対立による場合と，国家利益が政治的

に対立している場合とに区別して考えている㈹。この中利益対立の場合は，利

益の相異を政治的・経済的に分析しそこから法規則を導き出すという，政治的

調整の方法により比較的容易に問題は解決するのに対し，学説の対立の場合は，

そこに何らかの中間的な光を当てつつあるべき’法の姿を忍耐強く探っていくと

いう解決の困難を推定しているω。すなわち彼がここで解決を求めているの

は，ともに立法作業の問題であり，それは結果としてr国際法の漸進的発達」

に相当すると考えられる。従って，国際法委員会規程第15条で定義されたr法

典化」だけで足る対象領域はほとんどなく，実際の法典化作業は常に「漸進的

発達」により補なわれることにより，初めて目的を達成することが出来るとの

結論が尊びかれよう。

　又ラウダーパハトは，慣行が既存の法として確立してもそれに対して強く変

更が求められている場合が，国際法委員会規程においては予定されていないと

指摘しているω。その例として彼は，「仲裁手続きに関するモデル条項」の

他，r多数国間条約への留保」で従来の留保への同意に関する全員一致の原則

（manimity　mIe）が国際社会の現実に通わなくなった点，及びr将来の無国

籍の除去と防止に関する条約」が国際法上国籍の付与を各国家の自由に委ねる

一般原則が存在していた領域に人権という新しい観点を導入していること，等

を挙げている‘6〕。すなわち，明確かつ確実た慣習法規が存在すればその変更は

法典化の範囲外であるとの認識は正しいとは言えず，国家間の慣行も合意も存

在しても，法典化の作業は法の発達を促す立法機能を放棄しえないと述べてい

る｛〒）。このことは，第二次大戦後新たに植民地か一ら独立したアジア・アフリカ
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諸国等が，自らがその形成に参加しなかった既存の慣習法全般により拘束され

ることに反対し，法典化条約の作成に積極的に参加することに多大の関心を示

している現状においては，非常に重要な指摘と考えられる。

　以上をまとめると，ラウダーパハトの分析により，合意が欠除している場合

及ぴ慣習法規が存在してもそれに対して発展的変更が求められている場合，と

いう明確たクライテリアがここに提供された。しかも慣習法上の一部の動かし

がたい原則を除いては，個別ルールの法典化作業は，この二つの観点のいずれ

かを無視出来ない状況にあると言えよう。すなわち新立法の受諾という要素を

常に伴うことになり，他の法領域とは異り国際法の法典化は本質的に実体的立

法を含むと，彼は結論している‘8〕。又このような状況を反映していない規程第

15条については，今までの実行において無視されて来たし，今後もそれが望ま

しいと言っているω〕。

　ここで，「漸進的発達」とr法典化」の区別が不可能であることがほほ明ら

かになってきたと言えよう。すなわち，国際法上慣習法規の発達の状況からし

て「法典化」は決して独立して遂行されえず，常にr漸進的発達」との相互作

用を通じて初めて目的を達成することが可能とたるのである。このようた国際

法の法典化の特異性は，それを無視して定義された区別を制度上不可能とし，

叉実行上多くの考慮を払わせない結果をもたらしたと言える。このことから規

程上のr法典化」は，従来英米法諸国で実行されて来た国内法の法典化を国際

法に置きかえた形で定義された狭義の法典化であり，それと並んで規定された

「漸進的発達」すなわち立法的要素を伴って，広義の法典化と言える国際法の

法典化の本質が明らかになると考えられる。このようにして初めて，国際法の

法典化はr既存の法の成文化であり，必ずしもその主たる実体を変更しないま

ま残すことを条件としない」｛Io〕という定義や，「法典化とは法の体系的成文化

であるが，法の本質的進展により，厳格にこれを実行することは不可能であ

る」ol〕という見解，又r国際法の法典化はより立法に近い意味を与えられて来

た」‘12〕という認識が意味を持つものと考えられる。
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（9）　∫ム｛〆，PP．30－31．

（1O）　Jennings．oゆ．c〃．．P．302．

（ll）　Brierly，“The　F皿ture　of　Codification，”B．K工L，vol．XII，1931，p．4．

（12）　Cecil　Hurst，“A　P1ea　for　the　Codification　of　Intemational　Law　on　New

　Lines，”Gmκm5Socゴe妙、vol．XXXII，1947，p．139。

　4．法典化条約とリスナートメント

　法典化条約について検討を行うに先だち，まず条約と並んで法典化の手段と

されているリスナートメソトについて，その特色及ぴ有効性を考察してみたい

と思う。

（1）一リスナートメソト

　リスナートメソトの作成は英米法諸国の非政府機関により始められ，現在大

いに活用されているものであり，確立した法規則の宣言に適した方法と考えら

れている。国際法においては，法典化条約のように発効を待つ必要がないため

即時に影響力を持ちうることに加えて，後の時点で新たに条約を締結する際の

基礎として条約へ移行出来る可能性を持つという利点がある口〕。反面この方法

による場合，法典化後も慣習法による規律のみ存在し，リスナートメントはそ

の証拠としてしか機能せず，拘束力を伴う実効性を持つには至らない。しかし

又そのことが，条約締結のための国際会議の審議を経ないため，利益対立の対

象とはたらず，従ってより客観的・科学的に作成されうるとも考えられるω。

国際法委員会規程が作成された当時，リスナートメソト・テクニックに大きな
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期待が寄せられていたのは，1930年のハーグ会議での法典化が規定第15条の

「法典化」の定義の如き準義の法典化にその作業を限定しようと努めてぎたに

もかかわらず，最終的にその成果には批准が必要とされ，しかもその後の批准

状況が非常に思わしくなかったところから，将来法典化に条約手段を用いるこ

とへの懐疑が強かったためと推定されている㈹。従って18世紀以来，法典化の

私的試みとして着手されていたリスナートメソト・テクニック等を採用する途

を，国際法委員会に対して開いたと考えられる。しかしこのテクニックの限界

1ま，慣習法が確立していない分野の法典化が不可能であり，先のラウダーパハ

トの見解によると，このようなテクニックを使用出来る可能性はほとんどない

ことにな乱すなわち以前には存在しなかったが・法典化過程で達成される個

々のルールに対する合意こそが重要なのであり，又この方法では確立した慣習

法への変化への要求に対応することが不可能であるとも言われているω。従っ

て法典化作業は最終的には条約案として提示されることが必要であり，それに

よって明確になった意見の対立こそ新たな合意への第一歩と考えられると，ラ

ウダーパハトは主張する伽。すなわち法典化の過程では，むしろ一時的に慣行

を混乱させたり，国家が政治的要求を提出する隙を与えるという弊害も予想し

うるが・しかしその後に達成される成果はこれを補って余りあると言える＝o㌧

必要なのは既存の法をリステートする事典ではたく，国際法を発展させる法典

化の立法過程であるというのが彼の意見である｛τ〕。このようなラウダーパハト

の認識は，リスナートメソト・テクニックが可能となるような同質性が，果し

て国際社会に期待しうるかという疑問に基づいていると考えられ，又ブライア

リー（Brier1y）のr法典化はそれ自身が目的ではなく，その過程を通じての法

の発展が目的である」との見解とも一致すると言えよう｛8〕。

　このようにリスナートメソト・テクニックに対する支持・批判は，法典化の

目的の相異，すなわち一定領域の法の整備における宣言的目的に重点を置く

か，叉は法の発展という観点から法典化を相対的にとらえるかに起因するもの

と考えられる。しかし法典化が常に立法的要素を伴うことは，リスナートメソ

ト・テクニックを推進する学者も一致して認めるところである（9〕。そして立法

を伴った場合は条約として新たな合意を得ることが不可欠である以上，このよ
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うなテクニックが使用される可能性は非常に限られると推定されよう。

　国際法委員会の実行上このテクニックが採用され，宣言として成立した例は

未だ存在していない。わずかに「仲裁手続きに関するモデル条項」が条約化さ

れなかった唯一の例であるが，これも既存の法を宣言するリスナートメソトと

は言い難いα0〕。以上のことから，国際法委員会規程が条約以外の方法にも途

を開いたことは，それなりに一つの発展として評価出来よう。しかしリスナー

トメソトについては，慣習法の現在までの発展状況からそれ程犬きな期待を寄

せることは不可能なのではないだろうか。しかも今後国際社会及びその法規則

の進展の速度が増大するに伴い，その急速な立法（radicaI1aw－making）へ

の要求は高まり，慣習法の宣言というテクニックによる対応では満足出来ない

状況になるのではないかと考えられるα1〕。

（2）条約による法典化

　次に条約による法典化の問題につき検討してみることにする。個別国家の同

意を必要としない厳密な意味での立法機能なくしては，国際法上狭義の法典化

が存在しえたとしても，それが実効的な拘束力を一般的に持つことは不可能と

考えられる。すなわち，国内法における条文としての制定（StatutOry　enaCt－

ment）に相当するのは，条約に対する国家の一般的受諾（genera1a㏄eptan㏄）

であり，本来新立法のための手段であるところの条約が，実効性を伴う法典化

を実現するための最も有効な手段と考えられている02〕。この場合，慣習法の

ギャップを埋めるため，もしくは慣習法を変更するための立法に相当する部分

については特に問題が生じないのに対して，確立した慣習法規を宣言している

部分については，条約化されることにより当該規則の法源における転換が生じ

ると考えられる03〕。すなわち従来は一般国際法として全ての国を一様に規律

してきた規則は，条約化により当事国にとっては条約上の規範として，又弁当

事国にとっては従来のままの慣習規範として，別々の法源による規律を生じさ

せることにたる。しかも慣習法規則が存在しない場合，叉は存在しても立法的

観点からこれを変更した場合も，法典化条約に採用されたルールがその後の慣

習法の形成を促す可能性も予想しうるα4〕。従って法源における転換は，その

時点で法規則の形態を複雑にするばかりでなく，その後の並立状態の存続によ
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りなおさら複雑さを増すと言えよう。

　ではこのような状況は如何に解決されるべきであろうか。まず第一に考えら

れるのは，条約が普遍的に受諾されることにより，もはや慣習法による規制は

問題でなくなる場合である。しかし現実には条約を発効させるだけに何年もの

年月を費やすのであり，条約への普遍的参加はあくまでも最終目的でしかない

と言えよう。しかもこの目的を第一義的に追求すると，条約による規制をなる

べく多くの国に受け入れられ易いよう，内容の低下を計ることになる恐れがで

てくる。これに対してラウダーパハトは，少数国間でも受諾されれば実定国際

法として法典化の第一歩となるのであり，普遍性の確保を性急に追求するあま

り，条約内容を低下させるべきでないと述べているω。

　次に，法典化を推進する機関が準備作業を通じての研究をふまえた上で，個

々の条項が慣習法を宣言したものであるか，新立法を目的としたものであるか

の区別を表明することは問題の解決に役立ちうるであろうか。この方法は各条

項の法源を明らかにすることにより，その効力における相異を推定しうる可能

性を与える効果はある。国際法委員会もその活動の初期においては，法典化作

業の部分につぎこのような区別を示す見解を表明する努力を続けて来たが，結

局個々の条項についての区別は断念せざるをえなかったαω。文もし条項毎の

区別を国際法委員会がたしえたとして，条約起草時の慣習法の発達状況が明確

になったとしても，条約の成立による国家慣行への影響，すなわちその後の慣

習法形成の可能性については何等効果はないことになる。従って条約起草時に

このような区別を設けることは，その作業が困難であるばかりでなく，その後

の条約規則の存在と慣習法の形成過程における相互の影響を固定化させてしま

う恐れがあるとも言えよう。以上の点から法典化条約中の慣習法規則の認定

は，法典化条約の存在叉はその準備過程での当該規則の法源における区別から

一概に推定されるものとは言い難い。最終的には，具体的な事例に即しての裁

判による解決叉はその積重ねを通じて明らかになるものと考えられる。

　以上みてきた如く，法典化条約に内在する複雑な問題に対しては，今のとこ

ろ明確な解決方法が用意されている状況ではない。言葉をかえると，条約によ

る法典化のための条件は整備されているとは言えないであろうq”。しかしそ
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れにもかかわらず，条約が実効性を伴う法典化の唯一の手段であるところか

ら，今後も法典化条約が増加し，その過程で種々の問題が解決されていくこと

を期待する他だいであろう。
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　5、法典化条約の性格

　以上の考察から法典化条約の性格についてまとめると，次のような結論が導

き出されることになろう。

　まず国際法委員会が起草に当る条約案に関しては，テーマ毎にそれがr漸進

的発達」に相当するものであるか，又r法典化」に該当するかの区別はなされ

ず，全て一様の手続きに委ねられているのが実際の慣行とたっている。従って

条約が法典化条約の名称を与えられていても，その内容の全てが既存の慣習法

の宣言とみなすことは不可能であろう。

　次に条約が慣習法の宣言だけを目的としていないまでも，その内容を条項毎
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に宣言的部分と新立法の部分とに区別して，その相異から効力における相異を

推定することは可能であろうか。現在までの国際法委員会の実行から判断して

両者の区別が困難な点と，その後の慣習法形成過程をカバーしきれないことか

ら，理論的には可能であるとしても，実際に効力における相異を明確に結論づ

けるには至らないと考えられる。

　このように条約毎にも，叉条項毎にも慣習法の宣言と新立法とを区別しえな

いとすれば，法典化条約とは両者が混然一体となった状態の条約を指すことに

なるのであろうか。そうとすると法典化条約は，明確な区別は不可能として多

少なりとも慣習法規を内包しているということ以外，他の一般の立法条約と何

等異るところはないのであろうか。この点については第3章で述べた如く，厳

密な意味でr法典化」とr漸進的発達」とを区別することは不可能であり，両

者を包含した広義の法典化のみしか存在しえないということが再び想起され

る。すなわち国際法の法典化は常に立法的要素を含んでいるところから，法典

化作業は終局的には条約の締結という形をとることが必要となる。従って法典

化条約は常に慣習法の宣言と新立法とを融合した内容を持ち，その点で他の一

般の立法条約との間に明確な区別をたしえないと言えよう。法典化条約が慣習

法の宣言のみを目的としない以上，その定立過程で他の一般的多数国間条約と

何等法的相異は生じないことになり，叉効力においても条項により一般的効力

を容易に推定しえないとすれば，この点でも区別をすることの法的意味はほと

んどないと考えられる。

　すなわち法典化条約の性格については，立法的内容を持つ一般的多数国間条

約であり，定立の手続きや効力等について何等特別な法的区別を導き出しうる

根拠は存在しないと言える。又その内容については，対象分野が既に慣習法の

規律を受けていて，新たに定立された条項と並んで，慣習法規を変更なく宣言

した条項，又はそれをより発展させた条項から成り立っているものと考えられ

る。しかしそれらの条項における区別は，現在までのところアプリオリに与え

られているものではなく，今後の具体的事例に即しての判断の積重ねを待って

初めて可能と考えられよう。従って法典化条約の成立により，慣習法規則の一

部は条約法（COnVentiOna11aW）としての形態のもとに当事国に対して実定法
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上の機能を果すことになり，そこに特別の問題は生じないのに対して，非当事

国に関しての慣習法による拘束又は条約化に当って除外された部分について

は，依然として不明確・不確実たまま残されていると言えよう。ここに法典化

条約の普及によるその内容の慣習法化という機能と並んで，今後法典化条約の

増加とともに慣習法の任務又は役割が更に重要た課題となることが予想しうる

のである。

　では国際法上，慣習法規のみを宣言した謂わば狭義の法典化が実現される可

能性はあるのだろうか。現在までのところ，法典化が実効的拘束力を伴う条約

として作成される場合，常に立法という要素を排除しえないことが既に明らか

になっている。従って，国際法委員会が作成し一般に法典化条約と呼ばれてい

る条約でさえ，本来の意味の法典化条約とは言えず，真の法典化条約は現在は

勿論将来にわたっても果して出現するか否か疑問と言えよう二’ここに法典化概

念の曖昧さを生じさせる原因が存在すると考えられる‘D。またこのことは，効

力における相異の推定をも不可能とした。すなわち，第三国の義務の基礎とな

るような新しいタイプの条約の存在は認められないのであるω。法典化条約は

確かに条約による立法を一歩前進させうる可能性を理論的には持っていると言

えよう。しかし現在までの国際法の発展状況が真の法典化条約を成立させる基

盤に欠けるところから，国際立法は未だ立法条約概念の域を越えていないと緒

論することが適当と考えられる。
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