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Ⅰ．はじめに

慣習国際法は、条約と並ぶ国際法の主要な

法源（成立形式）の一つであるが、その認

定方法については学説上未だ見解の一致を

みない。この問題が今日においてもなお国

際法学の重要課題であり続けているという

ことは、国連国際法委員会（International 

Law Commission, ‘ILC’） が 現 在、「 慣 習

国際法の認定（Identification of customary 

international law）」に関する作業に取り組

んでいることからもわかる１。この作業にお

いて特別報告者を務める Sir Michael Wood

の報告書において指摘されているように、慣

習国際法を巡る議論において、国際司法裁

判所（International Court of Justice, ‘ICJ’）

は常にその中心に位置づけられてきた２。確

かに、ICJ 規程第 38 条第 1 項 (b)３や 1969 年

北海大陸棚事件判決４に何ら言及することな

く、通説的見解とされる二要素理論について

語ることはできないだろう。しかし他方で、

ICJ は実際には二要素理論に沿って慣習法を

認定していないという指摘がかねてより説得

的なかたちでなされてきたということにも留

意せねばならない５。

このような背景の下、ICJ による慣習国際法

の認定のあり方を分析する論稿が近年相次い

で公表された６。これらはいずれも、「ICJ は

実際に二要素理論を適用しているか否か」と

いう問いにとらわれない新たな分析軸を設定

して、ICJ の慣習法認定の実行を検討するも

のである。まず Christian Tams は、ICJ が
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ILC の成果文書等に依拠して慣習法を認定す

る「推論上のショートカット」という手法を

発展させてきたと指摘し、これが ICJ によっ

て形成された「メタ慣習」の一部を成すと評

価する（Ⅱ）。Stefan Talmon は、ICJ が実

際に用いている方法に着目し、「帰納」、「演

繹」そして「断言」の使い分けを明らかにす

る。これによって、従来の議論枠組み、すな

わち、帰納法であれば同意原則と整合的であ

り、したがって、法の機械的かつ中立的な適

用を意味するのに対して、演繹法は同意原則

からの逸脱であり、したがって、司法立法を

意味するという二分論を否定し、第三の方法

たる断言こそが司法立法への入口であるとす

る（Ⅲ）。また Niels Petersen は、さらに進

んで、ICJ による慣習法認定の方法自体では

なく、その背景にある裁判所の動機を主題と

した。そして、ICJ の主たる動機は、「政治

的選好」や「法的制約」というよりは、むし

ろ「制度的制約」にあると結論づけた（Ⅳ）。

本研究ノートの主たる目的は、これらの研究

を紹介することにより、ICJ の慣習法認定を

巡る研究の現状と課題を明らかにすることで

ある。

Ⅱ．メタ慣習としての推論上のショートカット：

　Christian Tams

最初に取り扱うのは、Christian Tams（グ

ラスゴー大学教授）の「メタ慣習と裁判所：

司法立法に関する一考察」（2015 年）である
７。これは、慣習国際法の認定を規律する枠

組み（慣習に関するメタ法）について検討

するものであるが、Tams によると、この枠

組みはまとまりを欠いており、常に円滑に

機能しているとはいえないが、それでもこ

れが機能しているのは、もっぱら ICJ による

明確化の成果だという。確かに、ICJ および

常設国際司法裁判所（Permanent Court of 

International Justice, ‘PCIJ’）がメタ慣習の

首尾一貫した包括的枠組みを生み出したとま

ではいえない。しかしこれら裁判所は、条約

による制約を受けることなく、また特定の機

関による具体的な指針が示されることもない

まま、広い裁量の下で慣習法認定に取り組ん

できた。両裁判所が提示してきた数々の規範

的命題がメタ慣習の核を形成しているので

あって、このメタ法の分析は、まさに司法

立法の研究である。そして Tams によれば、

このメタ法によって、国際共同体が慣習国際

法について議論し、慣習国際法に関する主張

を評価することが可能になっているという。

かくして、メタ慣習の枠組みへの裁判所の多

大な影響に対する認識を喚起することをこの

論稿の目的に設定している８。

Tams は、裁判所による貢献には四つの側面

があるとしている。第一に、もっとも基礎的

な貢献として、二要素理論の確立が挙げられ

る。規程第 38 条第 1 項 (b) が必ずしも二要

素理論を表現するものではないにもかかわら

ず、裁判所は早い段階から二要素理論へと舵

を切った。PCIJ のロチュス号事件判決に始

まり９、北海大陸棚事件判決において、実行

と法的信念に具体的意味が与えられ、二要素
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理論の明確化が行われた 10。この二要素理論

は、その後の事件においても踏襲されてお

り、国際法律家からの広範な支持を獲得して

いるのみならず、裁判所自身の「確立した慣

行」を形成するに至っている。かつて種々の

一要素理論が提唱されたものの、それらはす

でに歴史的な意義をもつにすぎず、二要素理

論に対する断固とした反対は今日みられなく

なったという。ここで重要なことは、裁判所

の判例なくして、二要素理論が今日の確固た

る地位を獲得することはなかったという点で

ある 11。他方で、二要素理論の具体的な適用

基準、たとえば、実行の一般性、数量、期間

に係る基準となると、厳密に定められている

というには程遠い状態にある。しかし、これ

ら適用基準に関しても、裁判所の判例によっ

て深刻な対立は回避されているという。裁判

所は、「全会一致（unanimity）」といった単

純明快な基準よりも、「定着した（settled）」

や「広範な（widespread）」といった柔軟な

観念を好んで用いてきた。そのため、依然と

して観察者の主観によるところが大きいも

のの、慣習に係る主張は、基本的に、ICJ に

よって提示されてきた基準によって評価さ

れているという（裁判所による貢献の第二

の側面）12。二要素の存否を確認する際、い

かなる資料をどのように用いるか。この点に

おいても裁判所の貢献は大きいと主張されて

いる。200 もの国による膨大な数の実行を確

認することはおよそ不可能であるし、二要素

に係る情報が完全なかたちで利用可能である

ことはほとんどない。この点裁判所は、物理

的行為のみならず言語行為もまた国家実行と

なることを認め、沈黙や不作為もまた慣習の

評価において意味をもつものとして扱ってき

た。加えて ICJ は、条約締結や加入、そして、

国際機構における決議の採択も国家実行の検

討から排除してこなかった（第三の側面）13。

ICJ の貢献の中で、慣習国際法の認定プロセ

スにもっとも大きな変化をもたらしたのは、

第四の側面、すなわち、「推論上のショート

カット（argumentative shortcuts）」の承認

である。すなわち、ある規範的命題が、慣習

ではない法発展プロセス（典型的には成文法

というかたちでの発展プロセス）において支

持されているということをもって、それが慣

習としても認められていると推論するという

ことである。これは、国の行動と規範の承認

との間の結びつきを緩やかなものにしてしま

うという明白なリスクを伴う。しかし同時に、

慣習の認定を容易にし、そのプロセスを可視

化するという利点がある 14。そして、ICJ に

よって承認された推論上のショートカットの

中でも、とりわけレレヴァントなものとして、

多数国間条約、ILC の成果文書および国連総

会決議を用いた推論が挙げられている。第一

に、ICJ はその判断の多くで、条約規定から

出発して慣習の評価を行っている。もっとも

北海大陸棚事件判決のように、条約を参照す

ることが、必ずしも慣習の認定という結論

を導くわけではない。当該判決において ICJ

は、条約が慣習規則を反映している、あるい

は、結晶化している場合があるということは
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認めつつ、1958 年の大陸棚条約第 6 条は慣

習を反映するものではないと判示した。条約

が慣習を反映しているというためには、さら

なる分析が求められる、すなわち、当該条約

採択前後の状況を別途検討しなければならな

い 15。しかし、北海大陸棚事件では厳格なか

たちで求められたこの検討は、その後きわめ

て軽々に行われるようになった。また、幅広

いメンバーシップを欠く未批准条約 16 に依

拠して推論上のショートカットが行われる場

合もある 17。

次に挙げられるのが、ILC の成果文書を参

照して行う推論上のショートカットである。

ILC は個人資格の専門家によって構成され

ている機関であって、その作業に依拠した

ショートカットは、条約を用いて行う場合と

比較して、より問題のある慣習の確認方法と

みなされうる。しかし ICJ は、相対的に緩や

かに ILC の見解を受け入れてきた。国家責

任条文がその最たる例である。国家責任に関

する慣習法の発展および漸進的な調整のプロ

セスは、ICJ が ILC の国家責任条文を利用す

ることでそれをより強固なものにするとい

う、ILC と ICJ との間の規範的なやりとりと

して把握することができる。ICJ においては、

ILC 条文に含まれているということは、もは

やその規則が慣習法として地位を獲得してい

るということと同視されている。ここでは実

際に、推論上のショートカットが規範性確認

の代替手段となっている 18。

第三に総会決議が挙げられるが、これは、条

約上または慣習上の規則の明確化に資する場

合がある。裁判所は、ニカラグア事件判決 19

を経て、核兵器使用の合法性事件勧告的意見

において次のように述べた。すなわち、「総

会決議は、拘束的ではないものの、規範的価

値を有する場合がある。総会決議は一定の状

況下で、規則が存在していること、あるい

は、法的信念が生じていることを立証するた

めの重要な証拠を提供しうる」20。もっとも

Tams によると、膨大な数の総会決議が存在

していることに鑑みれば、こうした推論を行

う場合には慎重さが求められるという。裁判

所自身、決議の「内容および採択の状況」（た

とえば、全会一致で採択されたものかどうか）

が決定的な重要性をもつと考えている 21。

かくして Tams は、裁判所が推論上のショー

トカットを用い、国の行為を直接に検討する

ことなく慣習法に係る認定を行う傾向がみら

れると結論づける。裁判所は、資料として多

様な形式の実行を検討してきたが、それら資

料に基づいて慣習の存否について評価する際

にも自身の裁量を最大化してきたように思

われる。しかし Tams は、こうした裁判所

のアプローチは、実行と慣習との結びつき 22

を稀薄化させるものであり、慣習はもはや他

の規範明確化プロセスの副産物に過ぎなく

なっていると指摘する。もっとも、慣習法を

適用する際、ILC の成果文書や多数国間の条

約作成プロセス、そして国際機構の全体会の

明示的な立場を無視すべきかといえば、そう
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ではない。二要素を正面から検討することが

およそ不可能であることに鑑みれば、裁判所

が推論上のショートカットに依拠しているの

は、実践的な必要性によるものといえよう。

おそらく、そうであるがゆえに、裁判所のア

プローチには深刻な批判が向けられてこな

かった 23。

以上から Tams は次のような結論に至る。

まず、今日われわれが慣習国際法について論

じる際に用いるパラメーター、すなわちメタ

慣習は、PCIJ および ICJ によって定義され、

これら裁判所こそが慣習法の形成と認定の議

論を先導してきた。もっとも、裁判所による

メタ慣習の形成は体系性を欠いており、アド・

ホックなかたちでなされてきたということも

指摘されている。しかし、今日のメタ慣習が

一貫性を欠く不完全なものであるとしても、

これが一世紀におよぶ裁判所の活動によって

生み出されたということに変わりはない。他

方で Tams は、裁判所によって形成された

メタ慣習の限界にも言及している。裁判所は、

あらゆるものを実行として受け入れ、ショー

トカットを許容し、かつ柔軟な要件を採用し

た。しかしこれは、権威ある裁判所には適し

たものであっても、その他の法適用者（裁判

所がもつような権威をもたない者）が慣習国

際法につき反対されない結論に至ることを容

易にするものではない 24。この点については

後に検討するとして、次に慣習法認定におけ

る裁判所の方法論に着目した Talmon の議論

をみてみよう。

Ⅲ．帰納的または演繹的推論のいずれも用い

　ない断言：Stefan Talmon

ボン大学教授であるStefan Talmonは2015年、

「慣習国際法の認定：ICJ の方法論における

帰納、演繹そして断言の使い分け」と題され

る論稿を European Journal of International 

Law に公表した 25。タイトルが示すように、

これは ICJ が慣習法を認定する際に用いてい

る方法論を明らかにすることを目的としてい

る。そもそも ICJ は、慣習国際法認定におい

て方法論に言及することはほとんどない。メ

イン湾事件特別裁判部判決はその例外であ

り、「慣習国際法は［…］一連の慣習規則か

ら成るものであり、それら規則が諸国の法的

信念の中に存在しているかどうかは、予め想

定した観念からの演繹法によってではなく、

十分に広範で説得的な慣行の分析に基づく

帰納法によって検証されうる」と述べた 26。

Talmon によると、「検証される」ではなく「さ

れうる」という言い回しは、慣習法規則が演

繹的にも発見されうるということを含意して

いるという 27。たとえば逮捕状事件判決 28 は

演繹的リーズニングの例だと考えられてい

る。他方で国家の裁判権免除事件判決 29 は帰

納的方法を用いた例の最たるものとみなされ

ている。こうした背景の下、慣習法認定の際

に ICJ が用いている方法論に着目し、慣習国

際法の発展において方法論が果たす役割を強

調することを研究の目的にしている。そして

Talmon は、ICJ が主として用いているのは、

帰納法でも演繹法でもなく、断言（assertion）



国  際  協  力  論  集　　第 26 巻　第 2 号130

であるという結論に至る 30。では、その議論

の内容についてみてみたい。

Talmon はまず、帰納的および演繹的方法の

定義を行っている。前者は、「国家実行およ

び法的信念の経験的に観察可能な個々の事例

のパターンから一般的な規則を推論するこ

と」、後者は、「法的リーズニングによって、

既存の一般的に受け入れられている（しかし

必ずしも階層的に上位にあるわけではない）

規則や原則から特定の規則を推論すること」

という意味で用いられる 31。その上で、慣習

国際法が帰納法によって確認されるというこ

とについては広範な見解の一致があるとい

う。というのも、慣習国際法の二要素は必然

的に、経験的かつ帰納的な方法で収集される

からである。しかし、帰納的方法を用いるこ

とができない場合がある。第一に、新しい主

題であるために、国家実行が存在しない場合

である。第二に、国家実行が対立している、

あるいは、大きく異なっており、結論を出す

ことができない場合もある 32。第三に、国の

法的信念を認定しえない事例もあろう 33。こ

れは不作為の場合にはなおさらである。第四

に、国家実行と法的信念とが食い違っている

ことがありうる 34。もし帰納法が慣習国際法

規則を確認するための唯一の方法であったな

らば、裁判所は、これらの場合において裁判

不能を宣告せねばならなくなる。しかし、裁

判不能の概念は ICJ の判例法理の一部を成す

ものではないというのが十分に確立した原則

であるから、これを回避するために裁判所は

演繹的なリーズニングを用いていると考えら

れる。かくして演繹的方法は、帰納的方法に

取って代わるものというよりも、これを補う

ものであり、帰納法によっては何らの慣習国際

法規則も確認できない場合に適用されうる 35。

次に Talmon は、演繹的推論の三つの異なる

方法について検討する 36。第一は規範的演繹

法であり、慣習国際法としてすでに存在する

規則や原則、そして主権、主権平等あるいは

領域主権といったもはや疑われない原則か

ら、演繹的リーズニングを用いて新しい規則

を推論することをいう。コルフ海峡事件では、

「人道の基本的考慮」等の原則から、平時に

おいて沿岸国が負う自国領海に機雷が存在す

ることを船舶に警告する義務を演繹的に推論

した 37。第二に ICJ は、特定の役職や組織の

機能に関する一般的な考慮から規則を演繹的

に推論することがある（機能的演繹法）。損

害賠償事件勧告的意見がその例である 38。第

三に、既存の規則の理論的根拠が、その規定

ぶりに鑑みれば当該規則には当てはまらない

（が、当該規則が想定している状況と共通し

た原因や結びつきをもった）状況に類推的演

繹法によって拡大されることがある 39。

以上のように ICJ によって用いられてきた帰

納的および演繹的推論であるが、学説上、前

者によって認定されるものを「伝統的慣習」、

後者の方法で引き出されるものを「現代的慣

習」と性格づける見解がみられる 40。現代的

慣習とは、平和、人権および環境といった、
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新しく重要な道義的価値やグローバルな課題

に関するものであって、実際の国家実行をみ

るとあまりに違反が多く、帰納的推論の適切

な基礎とはなりえないような場合に問題とな

る慣習であると主張される。こうした分野で

は、新たな規則を創造し、ギャップを埋める

差し迫った必要性があるが、伝統的慣習では

これに対応できない。これに対して現代的慣

習は、多数国間条約や国連総会のような国際

的なフォーラムでの宣言から演繹されるた

め、迅速に発展することが可能である 41。こ

うした見解に対して Talmon は、概要次のよ

うな批判を行っている。第一に、上記のよう

な見解は、ICJ の判例法に何ら基礎づけられ

ていない 42。慣習法認定のために ICJ が用い

ている方法は、それら規則の性質や内容に

も、それらが道義的な問題やグローバルな課

題に対応するものであるかどうかにも依存し

ない。法的リーズニングの方法としての帰納

法および演繹法は価値中立的なものである。

ICJ は、国際法を漸進的に発展させるために

ではなく、帰納的方法では何らの結論にも到

達できない場合に演繹的リーズニングを用い

ている。第二に、「伝統的」や「現代的」といっ

た表現は時間的順序を示唆するものであり、

慣習の認定に係る方法論が（帰納的方法から

演繹的方法へと）変化してきたということを

含意している。しかし演繹的方法は、現代的

な現象ではなく、PCIJ の時代から用いられ

てきたものである 43。ICJ もその最初の本案

判決において、「一般的で十分に承認された

原則」から一定の義務を引き出したことはす

でに指摘したとおりである 44。むしろ演繹的

推論は、近年ほとんど用いられていないと指

摘されている 45。つまりこれら二つの方法は、

一方が伝統的なものであり他方が現代的なも

のだということではなく、ICJ の判例全体を

通じて常に用いられてきたのである 46。 

また現代的慣習は国際法の漸進的発達と結び

つけられ、演繹的方法は「準立法」と同視さ

れてきた。これに対して、帰納的推論によっ

て導き出される伝統的慣習は、保守的かつ実

証的であり、記述の正確さによって性格づけ

られるものといわれてきた。しかしながら帰

納的方法は、演繹的方法とまったく同じよう

に、主観的かつ予見不可能で、裁判所による

法創造につながりやすい、と Talmon は指摘

する。伝統的慣習は実行と法的信念の検討を

通じて認定されるものだが、これは、単純に

国の行動を数えるという数学的な作業ではな

く、主観的で選別的になりがちなプロセスで

ある。裁判所が 200 もの国の実行と法的信念

を検討するのは実際には不可能であり、慣習

規則は必然的に選別された国家実行に基礎づ

けられることになる。そして、その選別を行

うのは裁判所なのである。かくして裁判所は、

自己達成的なかたちで国家実行の収集を行う

ことができる、すなわち、あらかじめ想定し

ていた慣習法規則を基礎づけるような実行の

みを選別して収集することができるのであ

る。さらに、何を国家実行としてカウントす

るか、実行が十分に広範で、一貫しておりか

つ統一的であるか、そして、一貫しないパター
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ンの実行をどのように扱うかは、ICJ の判断

による。そこには常に価値判断が介在する。

たとえばジェノサイド条約に対する留保事件

勧告的意見において、裁判所は七対五の僅差

で、条約に留保を付した国はその留保が当該

条約の全当事国に受け入れられた場合にのみ

当該条約の当事国となることができる、とい

う慣習国際法規則の存在を否定した 47。しか

し反対意見が指摘するように、諸国の一般慣

行も、連盟および国連の行政実務も、まさに

そのような規則の存在を示していた 48。国家

実行の問題について、かくも大きな見解の不

一致が生じうるという事実が、ICJ における

証拠の評価に伴う主観性を強調している。つ

まり、もし裁判所が創造的な役割を果たし、

慣習国際法規則を漸進的に発展させようとす

るとしても、それは帰納的推論を通じても達

成しうるものであり、必ずしも演繹的推論に

よって導き出される現代的慣習に依拠せねば

ならないわけではない 49。

Talmon はしかし、帰納法と演繹法の二分論

では ICJ の方法論の全体像は把握できないと

いう。というのも、ICJ が主に用いているの

はそのいずれでもなく、断言だからである。

大多数の事例において ICJ は、帰納的または

演繹的なリーズニングを何ら提供することな

く、単に法を断言している。もちろん、長き

にわたって十分に承認されている慣習法規則

についてまで、二要素の検討を行うよう、あ

るいは、演繹的リーズニングのプロセスを踏

むよう期待されているわけではない。しかし

ICJ の断言は、そのような場合に限定されて

こなかった。ICJ はコルフ海峡事件判決にお

いて、国家実行および法的信念の証拠を何ら

示すことなく、国際海峡における軍艦の無害

通航権を認定した 50。しかしながら、当時そ

のような権利が一般的に承認されていたとは

およそいえなかった 51。Talmon はまた、ICJ

がこれまでに発展させてきたいくつかの断言

の技法について検討している。第一に、ILC

への言及は ICJ がもっとも好むショートカッ

トである 52。ILC によって国家実行と法的信

念が広範に検討されていることに照らせば、

これは、帰納的プロセスの ILC へのアウト

ソーシングの例といえるかもしれない。しか

しながら、ILC の任務は既存の慣習国際法規

則の法典化に限定されていない。にもかかわ

らず ICJ は、ILC の成果文書が慣習法を反映

していると判示する際に、それが国際法の法

典化であるか漸進的発達であるかを検討した

ことは一度もない。また ICJ は、一定の条約

規定や国連総会決議が慣習国際法を反映して

いると述べることもある（第二および第三の

技法）53。

Talmon によれば、ICJ はどれか一つの方法

論を用いるのではなく、帰納法、演繹法そし

て断言を混合して用いていると指摘する。た

とえば逮捕状事件において裁判所は、まず外

務大臣が免除を享有すると断言し、次にその

免除の内容を機能的演繹法によって確定し、

最後に免除に対する例外が慣習法上存在する

かどうかを明らかにするために国家実行を調
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査した 54。このような使い分けこそが、裁判

所の方法論の特徴である。演繹的推論によっ

て到達した規則であっても、それは何ら裁判

所によって創造されたものではないと主張す

ることは可能である。というのも、既存の規

則や原則にすでに含まれている規則を導き出

す場合、演繹的方法は国際法の同意原則と両

立する。重要なことは、新たな慣習国際法規

則を演繹することができるのは、既存の法規

則または法原則からのみであって、想定され

た価値からではないということである。演繹

的方法は、実行の中で表現される国の現実の

意思に限界づけられる。したがって、帰納法

と演繹法を通じてそれぞれ導き出された慣習

国際法規則の間に抵触がある場合には、前者

の方法が優先する。司法立法への入り口とな

るのは、帰納法でも演繹法でもなく、ICJ に

よる断言である。確かに、帰納法を用いるこ

とが実際には不可能であり、かつ、適用可能

な法を演繹するための一般的な規則や原則が

存在せず、司法機能を果たすことができない

場合もある。裁判所による断言は、裁判所に

裁判不能を宣告されずに紛争を解決してもら

うために国が支払うべき対価である。しか

し、その限界を踏み越えないよう慎重になら

ねばならない。もし ICJ の断言がそのクライ

アントに対して説得力をもたないのであれ

ば、国々は ICJ から離れていくだろう 55。こ

の最後の点、すなわち、いかにして紛争当事

国に対する説得力を確保するかという考慮が

ICJ による慣習法認定を規定する主たる要因

であるという仮説を立てたのが、次に検討す

る Petersen である。

Ⅳ．慣習法認定における中立性の外観の重視：

　Niels Petersen

同じく European Journal of International Law に

て公表された論稿 56 において、Niels Petersen

（ミュンスター大学教授）は、慣習法に係る

ICJ の判断形成を規定する要因は何か、とい

う問いに取り組んだ。彼の主張によると、裁

判所は重大な制度的制約に直面しており、ゆ

えに、その慣習法認定戦略の目的は、自らの

司法的権威を維持するための正統性確保であ

るという。司法判断の動機を巡っては、大き

く分類して、三つ説明の方法がある。第一に、

裁判官は主として自身の政治的選好に基づい

て判断を行っていると主張されることがあ

る。第二のアプローチは、確かに裁判官は一

定の裁量を有するものの、その判断は主とし

て、法規範および法理論によって確定されて

いると主張するものである。第三のいわゆる

制度論的アプローチによると、司法判断は制

度的な環境によって方向づけられると説明さ

れる。つまり、裁判所の権能は司法機関とし

ての正統性に依存するのであって、裁判官は

自らの判断形成を通じて正統性を向上させよ

うと努めるものであるという主張である。こ

の研究の目的は、慣習国際法の分野において、

これらのいずれが支配的な要因であるかを明

らかにすることである 57。

Petersen はまず、法的制約は動機としては

薄弱であると考える。また現代的慣習法を巡
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る議論において主張されるように、何が望ま

しい国際秩序であるかという意味における政

治的選好が重大な役割を果たしているという

見解がありうるが、彼によると、制度的制約

ゆえに、裁判官は自身の政治的選好に基づい

て判断できないという。国家実行のパターン

を同定しようとする伝統的なアプローチに対

して、現代的なアプローチは、解釈上の技法

や法的信念に基礎を置くものとされる。現代

的なアプローチを提唱する論者は、裁判所が

より積極的な役割を果たし、慣習法を発見す

るだけでなく、形成し発展させることを擁護

する 58。確かにそこでは、法理論または方法

論は制約要因として機能していないように思

われる。しかし、そうであるからといって、

裁判所が自らの政治的選好に基づいて判断を

行っていると直ちに結論づけられるわけでは

ない。というのも裁判所は、その決定を執行

することができないという意味において、制

度的な制約に服しているからである。第一に

国には、判決に従わないという選択肢がある。

裁判所の決定の国による不履行は、当該決定

の実効性を損なうのみならず、そのような不

履行が頻繁に発生するとなると、裁判所の評

判を毀損し、制度それ自体を弱体化させるこ

とになる。第二に、国は国際裁判所の管轄権

に服さないという選択をすることもできる。

強制的管轄権に服する国が少なくなれば、裁

判所の制度的地位は低下する 59。

他方で国際裁判所は、各国政府から一定程度

の独立性を有してもいる。まず、ICJ の管轄

権から離脱するということは、他国を提訴す

ることもできなくなるということであり、自

国に不利な判断を下されたからといって、そ

れが自動的に離脱へとつながるわけではな

い。また政府は、特定の判決を遵守するよう

外的な制約に直面する場合もある。国際裁判

所の判決の不履行は、国の評判を損ないかね

ない。国内レベルにおいても、国内裁判所が、

国は ICJ の判決を遵守しなればならないとい

う判断を下す場合もあろう。しかし、裁判所

が政治的指針ではなく「法的」原則に基づい

て判断する中立的な裁定者とみなされない場

合、たとえ裁判所の決定を遵守しなかったと

しても、国の評判は損なわれないし、国内裁

判所がそれに従わなければならないという判

断を下すこともないだろう。さらに、国はそ

のような裁判所に新しく提訴しようとは考え

なくなり、その管轄権から完全に離脱するこ

ともありえよう。このように考えると、ICJ

が積極主義を示すというのは想定しづらく、

むしろ、中立性のシグナルを送ると思われる。

すなわち、諸国によって一般的に受け入れら

れている慣習規範のみに基づいて判断を下す

だろう。しかし、そのような一般的な受諾可

能性は様々なかたちで基礎づけられうる。確

固たる方法論的根拠に基づいて認定されたも

のであるから、国が過去にあるいは ICJ での

訴訟手続の中で当該規範を受け入れる態度を

示していたから、あるいは、国が少なくとも

公然とはその適用に反対しないような普遍的

な道義的訴求力をもった規範であるから、と

いった具合である。したがって、一貫した方
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法論の発展は ICJ にとって重要ではなく、む

しろ、その慣習法認定の戦略は、個々の事例

の状況や影響を受ける当事国の選好によって

異なりうる 60。

かくして Petersen は、「裁判官はその判断形

成に際して制度的な制約に直面しており、そ

れゆえに、その慣習規範の認定戦略を通じて

中立性のシグナルを送ろうとしている」とい

う仮説を立て、次に、これが裁判所による実

際の慣習法認定を説明し、その予見を可能に

するものであるか検証する。ICJ が慣習国際

法規則の存在を肯定したすべての判決および

勧告的意見が分析の対象とされている。この

取捨選択については、次のように説明されて

いる。Petersen によると、慣習規則の存在

を肯定する場合に求められる正当化の責任

は、否定する場合よりも高いと想定されると

いう。慣習規範の存在の否定が司法立法と結

びつけて論じられることはほとんどなく、存

在すると広範に信じられている規範を否定

しない限り、正統性の問題を生じさせない。

よって、両者を同じものとして扱ってしまう

と、ICJ のリーズニングを正しく評価できな

い。かくして分析の対象となったのは、1949

年のコルフ海峡事件判決に始まる 48 の判決

および勧告的意見の中で認定された 95 の慣

習規範である。これら慣習法認定の事例にお

いて ICJ がどのような論拠を用いたかにつき

分類が行われ、各カテゴリーの使用頻度が示

された。頻度の高い順に挙げると、①条約

（47.4%）、②紛争当事国の同意（30.5%）、③

ICJ その他の国際裁判所の先例（17.9%）、④

国際機構の決議（15.8%）、⑤一般的なかたち

での国家実行の参照（12.6%）、⑥断言（10.5%）、

⑦機能的推論（6.3%）、そして⑧衡平の考慮

（3.2%）となっている 61。

この結果を受けて、Petersen はまず一般論

として次のように指摘する。裁判所は、特定

の事件の当事国が問題となっている規範に同

意を与えているかどうかを入念に分析してい

る。同意があるとされた場合には、当該慣習

規範が普遍的な射程をもつものであるという

ことが、比較的緩やかに認められている。理

論的な観点からみれば、これは驚きである。

というのも、紛争当事国の同意は慣習規範認

定の十分な理由たりえないからである。それ

は、それらの国の法的信念を示すものにすぎ

ない。であるにもかかわらず、裁判所が同意

に大いに依拠しているということから、次の

二点が明らかになる。第一に ICJ は、国際法

全体の発展や形成よりも、特定の紛争の解決

により関心を有しているということ、第二に、

当事国の同意を強調することで、裁判所の判

断が受け入れられ、それによってその正統性

が高められるよう、中立性のシグナルを送っ

ているということである。確かに、国家実行

が参照されることもある。しかし、個別の実

行が参照されるのは、通常、慣習規範の不存

在を示すためであり、その存在を肯定する場

合には、国家実行の参照はきわめて一般的な

かたちで行われる。個々の国家実行が詳細に

分析された上で慣習規則の存在が肯定された



国  際  協  力  論  集　　第 26 巻　第 2 号136

事例は一つもない 62。 

次に Petersen は個々の論拠につき詳細な検

討を加えている。まず紛争当事国の同意であ

る。頻度の観点からみれば条約に劣るが、同

意こそがおそらく、慣習国際法の認定におけ

るもっとも重要な考慮である 63。もっとも、

問題となる規則の当該事件への具体的適用に

ついてまで両当事国が合意していることは必

要とされていない。これに対して ICJ は、当

事国の一方が問題の規範に明示的に反対して

いる場合には、通常、それが慣習法として存

在しているとは認めない。そのもっとも顕

著な例が北海大陸棚事件判決である 64。慣習

規則の基礎としての同意の重要性は、ICJ の

リーズニングのスタイルにみられる二つの特

徴を際立たせている。一方で裁判所は、その

判決が両当事国によって受け入れられるとい

うことに相当の関心を有している。両当事国

が明示的に同意を与えている原則に基づいて

判断することで、判決が敗訴国にも受け入れ

られる可能性を高めている。他方で ICJ は、

多くの事件において、国際法の一般的で抽象

的な原則を宣言することよりも、問題の紛争

を解決することにより関心をもっている。同

意は、判決の基礎づけとしてはきわめて限定

的なものである。しかし ICJ は、その判決が

受け入れられるためには、法的リーズニング

の一般化可能性については一歩引いて、国際

法の積極的な発展を控えることもいとわな

い。このように、同意への依拠は、ICJ がそ

のリーズニングおよび判断形成において制度

的制約を考慮しているということを強く示唆

している 65。

次に、慣習法が条約、総会決議そして ILC

の文書から引き出される事例はどのように考

えることができるか。ICJ は、いわゆる立法

条約に頻繁に依拠するが、その条約を批准し

ておらず明示的に反対している国にその射程

を拡大することには消極的である。むしろ、

条約や決議の参照は、多くの場合において、

同意への依拠と結びついている。すなわち、

慣習国際法の認定において ICJ が参照する条

約は、両紛争当事国が批准している条約、一

方当事国のみが批准しているが他方当事国も

それが慣習法を反映していることは認めてい

るような条約、あるいは、いずれの当事国に

対しても拘束力は有していないが両当事国が

その慣習法性を認めているような条約（文書）

である 66。また ICJ は、一般的に受け入れら

れた道義的に高い価値をもつ原則の慣習法性

を認定する場合にも、条約や国連総会決議に

依拠することがある。自決の原則やジェノサ

イド、拷問の禁止がその例であるが、これら

の中には、今日でもしばしば違反がみられ、

よって慣習国際法の伝統的要件を充足してい

るかどうか疑わしいものもある。しかし国

が、それら規範の一般的妥当性を否定するこ

とはほとんどない。ゆえに、ICJ がこれらの

原則を宣明しても、その正統性が損なわれる

ことはない。むしろ、かく広範に受け入れら

れている原則の法的地位を否定するならば、

裁判所への信頼は毀損されることになるだろ
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う。同意それ自体とは異なり、条約への依拠

は、法理論アプローチあるいは国際法秩序の

漸進的発達アプローチの表れとみることもで

きる。確かに、条約や国際機構の決議はしば

しば、法的信念を示すもの、あるいは、紙の

上での実行とみなされる。しかし、そうした

紙の上での実行と現実の実行とが食い違う場

合がある。慣習法上拷問が禁止されていると

いうことを正当化するために人権文書に依拠

する場合、裁判所は少なくとも、依然として

拷問の実行が数多く存在していることがどの

ような意味をもつかについて論じるべきだろ

う。そのような議論がなされていないとなる

と、法理論アプローチで説明することは難し

い。となると、条約や国際機構の決議に依拠

することで、ICJ は国際法を漸進的に発展さ

せようとしているのだろうか。しかし裁判所

は、これらの文書に依拠する場合、その規範

が両紛争当事国に受け入れられているかどう

かを考慮している。一方当事国がそれら文書

に表現されている規範の慣習法性を否定して

いる場合には、ICJ は、当該規範を慣習法と

して宣明することを避けている。このことは、

条約や国際機構の決議は中立性のシグナルを

送るための手段であり、ICJ は、法理論や政

治的選好よりも、制度的立場によって動機づ

けられているということを示唆している 67。 

次に国家実行であるが、ICJ がこれを徹底的

に検討する場合、通常、慣習国際法の原則は

存在しないという結論に至る。その近年の例

が、国家の裁判権免除事件である。ICJ は、

戦争犯罪について主権免除の例外が慣習法上

存在するかどうかについて検討し、関連する

国家実行の詳細な分析を行った結果、これを

否定した 68。これに対して、ICJ が慣習法の

存在を肯定する場合には、国家実行は単なる

補助的な手段として扱われてきた。そのよう

な場合でも ICJ は、具体的な実行について詳

細に分析することはなく、抽象的なかたちで

実行を参照するにすぎない 69。したがって、

国家実行は慣習国際法の構成要素の一つとみ

なされているが、ICJ の判例法においては周

辺的な役割しか果たしていない。国家実行は

しばしば観察困難で、均質であることは稀で

ある。ゆえに、国家実行に基づいて慣習国際

法規範の存在を認定しようとすると、裁判所

は選別的にならざるをえない。こうした選別

性は、不公平との印象を与えかねない。裁判

所は、その正統性を維持するために、そのよ

うな印象を回避せねばならない 70。

以上に加えて ICJ は、裁判不能を回避するた

め、いくつかの戦略を用いてきた。たとえば

ICJ は、境界画定に係る事件において、しば

しば衡平の考慮に依拠してきた 71。境界画定

の事件が裁判所に持ち込まれる場合、当事国

は通常、その紛争を解決することに強い関心

を有している。紛争解決において重要なこと

は裁判所の中立性である。もし裁判所が一方

当事者の味方についているとみなされると、

他方当事者は結果を受け入れようとはしない

だろう。ゆえに裁判所は、中立性のシグナル

を送るために、柔軟なアプローチを発展させ、
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妥協案を提示してきた。また ICJ は、ある慣

習規範が存在すると単に断言することがあ

る 72。もっともよく知られた例が、バルセロ

ナ・トラクション事件判決における対世的義

務の概念の誕生であろう 73。確かに、これは

裁判官の政治的選好の表れとみなされうる。

しかし ICJ は、ここでもその制度的立場に配

慮している。というのも裁判所は、対世的義

務を最初は傍論にて導入し、時間を経て国や

国際法学者によって当該概念が肯定的に受け

止められるようになってはじめて、これに具

体的な法的効果を付与したのである 74。また、

逮捕状事件 75 においてみられるような機能

的推論は用いられる頻度が低く、たとえこれ

を政治的選好の表れと理解したとしても、そ

れは Petersen の主張の全体像を変化させる

ものではないという 76。

以上から、Petersen は次のように結論づけ

る。二要素理論の説明とは異なり、ICJ の推

論方法において、個々の国家実行は周辺的な

役割しか果たしていない。これに対して裁判

所は、問題の慣習規範に対して紛争当事国が

同意を与えているか否かに著しく依拠してい

る。そうすることによって ICJ は、自らの正

統性を高めるために、中立性のシグナルを送

ろうとしている。確かに ICJ が国際法を漸進

的に発展させようと試みた事例はあるが、数

としては例外的といえる。またそのような場

合においても、自身の先例に依拠するなどし

て、自らの権威を維持しようとしている 77。

Ⅴ．考察

以上、ICJ による慣習法認定プロセスについ

て論じた近年の三つの論稿の内容を紹介し

た。以下では、まず前提として、これらの研

究が冒頭で言及した「ICJ は実際に二要素理

論を適用しているか否か」という問いといか

なる関係にあるかを確認した上で、ICJ によ

る慣習法認定の正統性およびその動機につき

若干の検討を加えたい。

「ICJ は実際に二要素理論を適用しているか

否か」は、今日においてなお重要な論点で

あり続けている。たとえば Peter Tomka は、

ICJ 所長であった 2013 年、ICJ が二要素理論

を放棄したことはないと確認しつつ、他方

で、慣習法であると主張されるすべての規則

について二要素の検討が必要となるわけでは

なく、裁判所は、慣習法性を認定するために、

利用可能な証拠の中で最適でもっとも便利な

ものを用いてきたと述べた 78。しかしながら、

本研究ノートで紹介した三つの論稿をみる

と、Tams の「推論上のショートカット」に

せよ、Talmon の「断言」、そして Petersen

の「制度的制約」にせよ、いずれも「ICJ は

実際に二要素理論を適用しているか否か」を

分析するための枠組みでは必ずしもない。で

は、これらの研究は何を問題にしているのだ

ろうか。

従来から「ICJ は実際に二要素理論を適用し

ているか否か」が盛んに議論されてきた主要
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な理由の一つは、その問いへの答えが、認定

される慣習法ひいては ICJ 自身の正統性を左

右すると考えられたためであった。たとえば

Alan Boyle と Christine Chinkin は、ICJ が

北海大陸棚事件で言明した方法に後の事例に

おいて沿っていないことを批判し、そのこと

が ICJ の「判断形成および採用された慣習法

の内容の正統性を損なうものである」と分

析した 79。また Arthur Mark Weisburd も、

慣習法認定における国家実行の軽視は、国が

有する法形成の権限を制限し、ICJ を司法機

関から自由な政策決定者へと変質させてしま

うという懸念を表明する 80。これらの論者は、

ICJ が二要素理論に依拠することによって機

械的かつ中立的な法の適用が保障されるのに

対して、二要素理論からの逸脱はすなわち同

意原則からの逸脱であり、したがって司法立

法を意味するという二分論的前提に立ってき

たと思われる。本研究ノートが紹介した三

つの論稿は、ICJ による慣習法認定の正統性

という、これら先行研究と共通の問題に取り

組みつつも、これに「ICJ は実際に二要素理

論を適用しているか否か」という問いとは異

なる枠組みを用いてアプローチするものであ

る。この点、三人の論者はいずれも、ICJ が

ILC の成果文書、多数国間条約および国連総

会決議等に依拠して慣習法認定を行っている

という現状は、必ずしも ICJ による慣習法認

定の正統性を損なうものではないと考える。

Tams は、ILC の成果文書等を参照して慣習

法認定を行う推論上のショートカットという

手法の存在を示したが、この手法と二要素理

論がともにメタ慣習を構成しているというこ

と以上に両者の関係を明らかにしようとはし

ていない。彼によれば、ショートカットを含

むメタ慣習は裁判所によって形成されてきた

ものであり、この形成自体はメタな司法立法

であるとするものの、これら裁判所が個別の

慣習法認定において司法立法を行っていると

は主張していない。ショートカットは、ICJ

による価値観の押し付けではなく、実践的必

要性に基づいており、柔軟で常識的で、誰も

が賛成できるようなテスト・定式を提示する

ので、国際社会も満足していると評価するの

である 81。Talmon は、帰納法であれば同意

原則に基づいており、演繹法はそこからの逸

脱を意味するという従来の二分論的把握を否

定する。帰納法の場合にも、題材の選択およ

び解釈において主観が入り込む余地があり、

演繹法であっても、基礎となる原則が国の同

意を得られているのであれば、同意原則と整

合的たりうるためである。さらに Talmon は、

ICJ が演繹的推論に依拠するのは、国家実行

と法的信念を帰納的に分析すると何らの結論

も得られず、裁判不能を宣告せねばならない

場合であって、この方法の選択は価値中立的

に行われているとし、例として、大陸棚の境

界画定方法や不干渉義務を挙げている。この

ようにして Talmon は、ICJ が演繹的な慣習

法認定によって、国際法を積極的に発展させ

るための司法立法を行っているという批判に

対して反論するのである。また彼は、帰納・

演繹いずれにも基づかない断言こそが、司法
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立法への道を開くとする。もっとも Talmon

は、そうした断言についても、ICJ が裁判不

能を宣言しないために国が払うべき対価であ

るとしており、その限りにおいて正統性を

有するものと考えている。この点 Tams は、

推論上のショートカットと、Talmon がいう

断言を同一のものとして理解しているようで

ある 82。確かに Talmon も、ICJ が発展させ

てきた断言の技法として、条約、国連総会

決議および ILC 成果文書への参照を挙げる。

しかしながら、Talmon が明らかにした使い

分けによれば、これらの文書に依拠している

からといって、その方法が常に断言と性格づ

けられるわけではない。もし ILC の成果文

書が、個別の国家実行および法的信念の丹念

な検討に基づくものであり、ICJ がそうした

データの集積として当該文書に依拠するので

あれば、それは（間接的な）帰納法といえよ

う。また、ILC の成果文書や条約および総会

決議において表明された一般国際法上の原則

から具体的な規則を導くためにそれらを参照

するのであれば、それは演繹法であろう。こ

れに対して、もし ICJ が、それら文書が慣習

法を反映していると単に述べる場合には、断

言が用いられていると理解できるだろう。し

たがって、Tams の推論上のショートカット

と、Talmon の断言とは、一部において重複

するものの、異なる概念であると理解すべき

である。

しかし Talmon の説明、すなわち、裁判不能

の回避による正統性の説明にも問題点がある

ように思われる。確かに境界画定事例におい

ては、画定方法を規律する慣習法を認定する

ことができなければ、裁判不能に陥り、紛争

を解決することができなくなるだろう。しか

し、一貫した国家実行や法的信念を見出すこ

とができず、慣習法上の国の義務を認定でき

ない場合、裁判所は、適用可能な義務が存在

せず、したがってその違反も存在しないと判

示することで法的紛争を（たとえそれが政策

的には望ましい方法ではないとしても）解決

することができるように思われる。となると、

やはり ICJ は望ましい結論をあらかじめ念頭

に置いて、それに応じて方法論を選択してい

るのだろうか。この問題に対して Petersen

は、ICJ による慣習法認定の「方法」ではなく、

「動機」を明らかにするという異なるアプロー

チから取り組む。 彼によれば、ICJ は確かに、

二要素理論を機械的に適用しているわけでは

ないが、しかし、自らの政治的目標を促進し

ているわけでもない。裁判所は、制度的制約

の観点から、中立性の外観を重視し、自らの

権威および正統性を保つことを目的とした慣

習法認定手法を採用しているという。こうし

た結論は、二要素理論を機械的に適用するこ

とだけが、ICJ の正統性を保つ方法ではない

ということを示唆するものであろう 83。

しかし、Petersen による正統性の説明にも

いくつかの問題点を指摘できるように思われ

る。何よりもまず、慣習法の存在を否定した

事例を分析の対象から除外したことについて

は疑問が残る 84。慣習法の存在が肯定された
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事例のみに焦点を絞るとした理由（の一つ）

は、慣習法性の否定が正統性の問題を惹起

することはほとんどないというものであっ

たが、この点については留保が必要なよう

に思われる。というのも、前述のとおり ICJ

は、国家の裁判権免除事件において、戦争犯

罪に係る主権免除に対する例外の慣習法性を

否定したが、その際に行った国家実行の検討

が選別的であったとして学説上批判されてい

る 85。また Petersen は、ICJ の正統性に疑

義が生じると、その判決の履行の国内裁判所

による促進が期待できなくなると指摘してい

るが、この事例ではそれどころか、判決の履

行が国内裁判所によって妨げられるという事

態が発生した 86。紛争当事国に中立性のシグ

ナルを送ることで裁判所がその正統性の維持

に努めていると主張する Petersen の理論を

貫けば、この事例も当該理論の枠内に位置づ

けられるべきもののように思われる。とな

ると、この事例では ICJ が慣習法認定戦略を

誤ったものと解することになるのだろうか。

そうではなく、この事例を当該理論の枠外に

放逐し続けるのであれば、彼の掲げる正統性

概念には再考の余地があるということになろ

う。こうした正統性概念の再考の必要性は、

争訟手続と勧告的手続を区別することなく論

じることの是非という観点からも指摘できる

かもしれない。確かに、パレスチナにおける

壁の建設事件のように、形式的には勧告的手

続でありながら、事実上の被告国が存在する

場合もあろう。PCIJ の時代には、裁判所の

勧告的権限の行使に関係国の同意が必要とさ

れたこともある 87。しかしながら今日、たと

えそれが実質的には国家間紛争に関わる法律

問題であっても、ICJ による勧告的権限の行

使に関係国の同意は不要と考えられている。

実際 ICJ は、パレスチナにおける壁の建設事

件において、イスラエルの反対にもかかわら

ず勧告的権限の行使を控えなかった 88。また

勧告的意見は法的拘束力をもたないが、これ

によって、その「不履行」が制度を弱体化さ

せる（と裁判所が考える）程度は異なりうる。

Petersen が制度論的アプローチをその理論

の中核に据える以上、争訟手続と勧告的手続

との間の制度的差異は無視しえないもののよ

うに思われる。

Ⅵ．おわりに

本研究ノートでは、ICJ が実際には二要素理

論に基づいて慣習法認定を行っていないとい

う指摘が国際法学において広くなされてきた

ということを背景に、では裁判所は何を行っ

ているかという問題に取り組んだ近年の研究

を扱った。こうした問題を取り扱うものであ

るがゆえに、それら研究は必然的に記述的な

性質を帯びている。たとえば Petersen のい

う正統性は、紛争当事国が満足するような方

法で慣習法認定を行うことで、それら当事国

に判決を履行するモチベーションを与えよう

としているとして、ICJ の慣習法認定のあり

方を説明するための概念であり、ある規範の

慣習法としての一般的妥当性を基礎づける

ものではない 89。同じことは、断言という方
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法の正統性に関する Talmon の説明（裁判不

能の回避による説明）にもあてはまる 90。し

たがって、ある事件にて ICJ によって慣習法

規則の存在が認定されたからといって、同規

則の一般的妥当性を当然のものとして語るこ

とは必ずしもできないということに留意せね

ばならない 91。加えて、ICJ の慣習法認定手

法がそうした限定的な正統性に支えられてい

るとすれば、その他の法適用者（他の国際

裁判所 92 や国内裁判所 93、国際法学者など）

が ICJ と同じ手法を用いて反対されない結論

に至ることは必ずしも容易ではないという

Tams の指摘は、いっそう深刻に受け止めら

れねばならない。

この点、奥脇直也が示した次のような国際法

学の課題が想起される。すなわち、「国家間

紛争が処理される場としての国際裁判所は、

法の変化を取り込みながら国際法を基準に紛

争の公平な解決を志向して判断を行うことに

より、司法立法の批判を回避しながら、紛争

当事国が受諾可能な実効的な判決を行うとい

う難しい役割を果たすことを求められてお

り、その判決理由も専門技術的にならざるを

えないことは実践的な要請としては必ずしも

否定されない。［…］ただ国際法学は同時に、

その判決理由の論理に含まれる専門技術的な

概念の秘儀を批判的に解き明かし、そこに含

まれる実質合理的な判断の正当性あるいは不

当性を明らかにしていく責務をも自覚的に果

たしていかなければならない」94。ICJ の慣

習法認定手法の本質を解き明かそうとしたこ

れら三つの論稿は、まさにこの課題に取り組

むものだったといえよう。ただ、「そうした

判決が実際にはその後の国家の法意識や行為

に重大な影響を与え、結果として法の実質合

理的な発展を誘導」し 95、そして、ICJ の決

定が「個々の紛争の解決という効果を越え

て一般的な法制度の構築に寄与し」、国際社

会もまた「そのような規範的発展を期待す

る」96 ということに鑑みれば、あるべき
0 0 0 0

ICJ

の慣習法認定について検討することもまた求

められている。そしてその糸口は、おぼろげ

ながら、すでに示されているように思われ

る。Petersen は、社会的正統性、すなわち、

ICJ の判断がいかに紛争当事国に受け入れら

れるかという観点から、裁判所による慣習法

認定を論じた。これとは区別されるものとし

て、ICJ がその権限を合法的に行使している

か、すなわち、ICJ 規程第 38 条第 1 項に基

づいて法を適用しているかどうかも問われね

ばならない。さらに、ある規範の慣習法とし

ての一般的妥当性の問題が別途あることはす

でに指摘したとおりである。上でみたような

従来の議論は、第 38 条第 1 項 (b) が慣習法

の一般的妥当性を基礎づける二要素理論の表

現であるという前提の下、同項の忠実な適用

が裁判所の正統性確保につながると考えてい

た。本研究ノートで紹介した研究の意義は、

こうした連関を所与のものとはせずに、これ

らの問題を意識的に区別して論じたところに

あったといえよう。もっともこのことは、こ

れらの問いが互いに独立であるということを

必ずしも意味しない。あるべき ICJ の慣習法
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認定について検討するということは、これら

の関係を解き明かす困難な作業に取り組むこ

とであり、これは我々に残された今後の課題

ということになろう。
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Identification of Customary International Law by 
the International Court of Justice:

Some Reflections on Recent Debates
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Abstract

 Does the International Court of Justice (ICJ), when ascertaining customary 

international law (CIL), still follow the two-element approach which it defined in the 

1969 North Sea Continental Shelf Cases? While this old question continues to intrigue 

international legal scholarship, the following three articles reviewed in this note 

analyze the identification of CIL by the ICJ from different perspectives. 

 “Meta-Custom and the Court: A Study in Judicial Law-Making” by C. Tams 

explains that the “argumentative shortcut,” consisting of the reference in particular 

to multilateral treaties, works of the International Law Commission and UN General 

Assembly resolutions, occupies a large place in the “meta-custom” developed by the 

ICJ.

 “Determining Customary International Law: The ICJ’s Methodology between 

Induction, Deduction and Assertion” by S. Talmon focuses on the actual methodology 

adopted by the ICJ in its identification of CIL. By denying the dichotomous distinction 

between “induction” and “deduction,” which equates the former with compliance with 

the consent principle and the latter with judicial lawmaking, he introduced “assertion” 

as the third and the main method.

 “The International Court of Justice and the Judicial Politics of Identifying 

Customary International Law” by N. Petersen asks, instead of examining the methods 

of the identification of CIL by the ICJ, which factors actually shape the decision-

making process of the ICJ. He then demonstrates through empirical analysis that 
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“institutional constraints” prevail over “legal constraints” or “political preferences.”  

 The analysis of these articles and a comparison and contrast with existing 

studies show the need to deconstruct and reconstruct the question of “what the ICJ’s 

CIL identification methods should be,” which will be our task for further research. 
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