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論 説

領域問題における主張の「法的」「非法
的」（1）構成

兼原 敦子

1．はじめに
1．1．法との関係に係る議論
1．2．本稿の構成と具体的論題
1．3．法の「妥当性」

2．法との関係の請求：「歴史的権利」
2．1．「歴史的権利」
2．2．国際法とそれに適合しない主張との関係
2．3．歴史的権利に係る国際法
2．4．歴史的権利の成立要件

3．法との関係の決定に係る主要素：意思・時間
3．1．「国際法」
3．2．時際法と決定的期日との関係
3．3．尖閣諸島に即した検討
3．4．抗議と時間的要素「決定的期日」との関係
3．5．占有の意思 and/ or実効的支配と抗議との関係
3．6．取得時効をめぐる中国の不作為（inaction）
3．7．中国の主張する歴史的権原

4．領域紛争における「意思の作用」という要素の再検討
4．1．「意思の作用」が関わる局面
4．2．意思作用における「合意」

＊本稿は、東大出版会から出版される近刊書に掲載の拙稿に、大幅な加筆・修正を加えたも
のである。

（1） 領域問題で、法との適合性如何にかかわらず、諸国は法に基づくとして主張を行う場合
や、逆に、法には基づかないとして主張を行う場合がある。それをこのように表現して
いる。
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4．3．領域紛争における「合意」
5．おわりにー主権国家日本の「統合的」立場の構築

1．はじめに

1．1．法との関係に係る議論

本稿の主題は、領域問題（2）で、諸国が自らの主張と国際法との関係をど
のようにとらえていようとも、国際法は、諸国の主張をどのように国際法の
中に位置づけ、あるいは逆に国際法から排除するか、そうすることで、いか
にして国際法の世界を維持し確保するかにある。
この主題は、具体的には次の例から浮かび上がる。最もわかりやすい例と
して、日本はいわゆる「固有の領土」論（3）を主張し、それについては、「法
律的な概念ではない」とか、「法的な意味は明確ではない」と説明されるこ
とがある。（4）こうした説明の意味するところは、それ自体、必ずしも明確
ではない。しかし、「固有の領土」論により、日本が法的な主張をする意図
はないと解され、「固有の領土」論は、法的な含意をもたず法的な効果を期
待しないという理解は可能である。かりに、そのような理解が一定程度には
該当するならば、国際法学の観点からは、次の疑問が生ずる。
はたして、一国の一方的な主張により、主権国家はみずからの主張や行為
につき、それの法の世界からの関係を断つことができるのか。「法律的な概
念ではない」とか「法的な意味は明確ではない」ことが、法的な効果を否定
することであれば、いかなる「法的な効果」を否定しているのか。「法的な

（2） ここにいう領域問題とは、北方領土、竹島、尖閣諸島について、日本が近隣国との間で
もつ事実状況を指す。尖閣諸島については、日本の公式見解では、中国との間には「紛
争」はない。北方四島と竹島については、日本の公式見解では、日本とロシア、および
日本と韓国との間に「紛争」がある。これらをまとめて表現する場合には、領土「問題」
とする。文脈に応じて適切かつ必要な場合には、「紛争」あるいは「問題」を使用する。

（3）「固有の領土」は「概念」ともいえるが、適当な場合には、固有の領土「論」という表
記を用いる。それは関連文献の一般的な表記に従っている。

（4） 多分に個人の見解を含むという留保はあるが、外務省国際法局参事官(執筆当時)山上信
吾「“固有の領土”を考える」『日本外交協会報』平成 24年 11月 20日号、1頁。
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効果」を期待しないのであれば、法的ではないいかなる効果を期待するの
か。それは、道徳か政治か正義か歴史かに照らしての効果なのか。
日本の「固有の領土」論が、法の世界との無関係を含意するならば、それ
とはいわば逆に、国際法上の権利であるかにつき疑義がありうるが、国際法
上の権利として主張されるのが、歴史的権利（5）である。中国は、南シナ海
の広大な海域に歴史的権利を主張するが、これを国連海洋法条約
（UNCLOS）ではなく慣習国際法に基礎づける。（6）1951年の漁業事件（7）以
来、歴史的権利と国際法との関係については議論がある。そこでは、歴史的
権利が国際法上の権利であるか、その例外であるか、既存法に違反する場合
に、歴史的権利は法的権利であるか、といったいくつかの論点が浮かび上が
る。これは、尖閣諸島に関して、中国が歴史的権利を主張しているので、そ
れに対する日本の反論を考案するに際して、回避できない論題でもある。

1．2．本稿の構成と具体的論題

このような主題を、本稿では、次の五つに分けて検討する。「固有の領土」
論については、日ロの交渉のゆくえが現在まさに流動的であるため、別稿に
譲る。したがって、本稿は主に、国際法に根拠があるとして国際法との関係
を請求する主張に対して、国際法がこれをいかに国際法の中に包含するかの
問題に焦点を当てることになる。第一に、本節（1．）で「妥当性」の意味を
説明するとともに、本稿の主題を敷衍し、第二（2．）で、法との関係の請
求：「歴史的権利」、第三に（3．）で、法との関係の決定に係る主要素：意

（5） 歴史的権利、歴史的権原などの用語については、後に整理する。
（6） 南シナ海紛争で仲裁判決(本案)は、不出廷であった中国の主張をいくつかの公式文書を

たどって丹念に確認している。それについて、Atsuko Kanehara, “Validity of International
Law over Historic Rights: The Arbitral Award (Merits) on the South China Sea Despite,” Japan
Review, Vol. 2, No. 3 (2018, Winter), pp. 9-11. The South China Sea Arbitration (The Republic
of Philippines v. The Republic of China), Award of 12 July 2016, https:/ / pca-cpa. org/ wp-con-
tent/ uploads/ sites/ 175/ 2016/ 07/ PH-CN-20160712-Award. pdf, (hereinafter referred to as the
South China Sea Arbitration). 以下、本稿における URLは、すべて 2021年⚙月 30日に最
終アクセスした。

（7） Fisheries Case (United Kingdom v. Norway), Judgment of December 18th, 1951, ICJ Reports
1951.

領域問題における主張の「法的」「非法的」構成〔兼原 敦子〕

（3）



思・時間を取り扱う。ここでは、尖閣諸島問題で議論のある、適用のある
「国際法」（西欧近代国際法か、東アジア世界秩序か）の問題も、時間の要素と
関連づけて考察する。第四（4．）では、領域紛争における「意思の作用」と
いう要素に再検討を加える。第五（5．おわりに）で、日本は主権国家とし
て、尖閣諸島に関して、主として領域権原論・海洋法・紛争概念のそれぞれ
に依拠する個別の対応を「統合」する立場を構築することを提案する。本稿
の領域権原論を基礎として議論する日本の対応は、その「統合的な」立場に
おいて、しかるべく位置づけと機能を獲得することを明らかにする。
執筆者の感覚を素直に表現することも有益であると考え、上記では、「法
の世界との無関係」、「法との関係の請求」といった表現で本稿の主題を説明
した。具体的な検討に先立ち、本稿の主題、つまり執筆者の感覚を、法の
「妥当性」という語で明らかにしておきたい。

1．3．法の「妥当性」

本稿では、法との関係が存在することを、法の妥当性が及ぶと表現する。
それは、ある人・ものや事実・行為に対して、法がその法的評価基準を与え
ることを意味する。人・ものや事実・行為に対して、法が規律を及ぼしてい
ることを、そのように表現している。それは、国家が、人・ものや事実・行
為に、立法管轄権を及ぼしている、立法管轄権をもつ、ということを言い換
えているともいえる。より抽象的には、「妥当性が及ぶ」とは、「法の世界
に、人・ものや事実・行為を取り込む」というイメージないしは執筆者の感
覚を表現している。法が規律を及ぼしているから、人・ものや事実・行為
が、その法によって、法的に評価される。評価には、合法の評価も違法の評
価もある。（8）

たとえば、1951年漁業事件では、妥当性（validity）の語を用いて、沿岸国
による一方的な領海の限界設定が、諸国との関係で妥当性（validity)を獲得
する場合という表現をしている。（9）また、メイン湾海洋境界画定事件(メイ

（8） 合法か違法かという評価に比較して、本稿では、後の検討において、「対抗力の有無」
という法的評価も導入する。

（9） Supra n. 7, p. 132.
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ン湾事件)の国際司法裁判所（ICJ）裁判部判決（10）は、多様な場面で”valid”を
用いているが、たとえば、米国が漁業について以前に優先的地位を有してい
たとしても、それは、法的にカナダの海域となった範囲内で、米国の排他的
漁業水域を請求するための妥当な根拠にはならないとする。（11）米国の伝統
的漁業については、単に事実として顕著である（predominant）だけでは、
(成立した)排他的漁業水域に対して、その法的な有効性（validity）を維持す
ることはできないということである。
したがって、「妥当性（validity）」の用法は、必ずしも、一義的ではない。
本稿は、ここで述べた意味で、法が人・ものや事実・行為に規律を及ぼすこ
とを「妥当性が及ぶ」と表現するが、それだけではなく、文脈により、以下
の意味をも含意することを排除しない。それらは、有効性（effectiveness）、
有用性（relevancy）、有益性（usefulness）、適用（可能性）（applicability）、であ
る。
以上をふまえて、次節の検討にうつる。

2．法との関係の請求：「歴史的権利」

2．1．「歴史的権利」

上記では、とくに説明を付さずに歴史的権利の語を用いた。（12）第 2節に
ついて、次の点を明らかにしておく。歴史的「権利」には、「歴史的権原
（historic titles）、「歴史的権利（historic rights）」、「歴史的湾（historic bays）（への

権利）」、「歴史的水域（historic waters）(への権利)」などがありうるが、「歴
史的権利（historic rights）」（13）を総称として用いる。とくに要すれば狭義の

（10） Affaire de la Délimitation de la Frontière Maritime dans la Région du Golfe du Main
(Canada/États-Unis D’Amérique), Arrêt du 12 Octobre 1984 Rendu par la Chambre Constitué par
Ordonance de la Cour du 20 Janvier 1982, para. 235.

（11） Ibid., paras. 235.
（12） 本稿における歴史的権利に係る問題意識については、1．1．
（13） その実質的な理由は、「歴史的」権原や権利等に関する本節の以下の考察は、ここに挙

げた権利が用いられる場合にも一般的に該当するからである。また、同じ趣旨で、南シ
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「歴史的権利」であることの明示も含めて、文脈に応じて必要な場合には、
これらの概念を使い分ける。

2．1．1． 本節では、歴史的権利を素材として、領域紛争における主張の法
的・非法的構成を考察する。ここにいう「非法的」とは、法的な要素以外の
すべて（正義、歴史的、政治的、文化的等）を含む用語として用いている。ゆ
えに、合法性と「正当性」というように、あるいは、法に対置する「正義」
というように、「正当性」や「正義」という意味だけに限定するわけではな
い。前節で、本稿では、法の妥当性「（validity）」の意味は、法が人・ものや
事実・行為に対して規律を及ぼしており、法の適用があり、つまり、それら
の法的な評価基準として機能することを意味すると説明した。言い換えれ
ば、法が妥当しているとは、人・ものや事実・行為が、法の世界に包含され
ることを意味する。そして、法の世界に包含されない場合に、人・ものや事
実・行為は、法以外の要素を基準として、評価されることができる。それ
は、正義、歴史的・政治的・文化的等の要因による基準であろう。
本節では、歴史的権利が法の世界にあることを請求するという観点から考
察するが、そこにいう「法」に関しては、次の二つの区別がある。第一に、
歴史的権利と国際法の規律事項との関係を規律する国際法（たとえば、領域
権原（14）、海洋境界（15）、境界画定（16）の国際法）である。これらは「一般国際
法」とするが、それは慣習国際法および条約の形をとりうる。「特別(二国間
を排除しない)国際法」（17）については、必要に応じて、そのように記する。

ナ海紛争における仲裁判決（本案）も、「歴史的権利（historic rights）」を総称用語（a ge-
neric term）」として採用している。Kanehara, supra n. 6, p. 13.

（14） 歴史的権利が一つの領域権原であるのか、歴史的権利と時効の関係はなにかといった
問題がある。本節と次節でこれらを検討する。

（15） 国家がみずから設定する管轄海域の限界に関する国際法が、歴史的権利に特別な考慮
を与えることがありうる。たとえば、UNCLOS10条 6項は、歴史的湾に特別な考慮を認
めている。

（16） UNCLOS15条は、領海の境界画定において、歴史的権原（同条の用語に従う）に特別
な考慮をみとめる。

（17）「特別(二国間)国際法」と「対抗力」の関係は、異なる法的効力の表現を説明する際
に、後に検討する。
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第二に、歴史的権利それ自体についての国際法（慣習国際法が想定されやす
いが、条約であることも排除されない）がある。歴史的権利の定義や成立要件
を規律する国際法が、その典型である（18）。
第一と第二のカテゴリーの相互は、常に明確に区別できるとは限らない。
たとえば、第一のカテゴリーである海洋境界画定を規律する国際法におい
て、歴史的権利になにがしかの法的な効果を与えることがある。そのとき
に、当該歴史的権利に該当するための要件を、海洋境界画定の法が規定する
こともありうるからである（19）。歴史的権利に該当する要件は、第二のカテ
ゴリーの国際法が規律する要素である。よって、第一のカテゴリーの法であ
る海洋境界画定の法は、第二のカテゴリーの法を内包していることになる。

2．1．2． 領域紛争（陸も海も含む）においては、法に根拠をもたないとい
う意味で、非法的主張がなされることがあろう。しかし、かかる主張であっ
ても、国際法は、それを国際法の中に包含する弾力性をもち、国際法の妥当
性を確保しようとするのではないか。それが、本稿の問題意識である。国際
法の観点からみれば、ある主張に対して「国際法の妥当性を確保する」とい
える場合には、主張は違法でも合法でもありうるのであって、いわば主張が
「国際法の世界に包含される（そして、合法か違法かを判断される）」という意
味である。
日本は、「固有の領土」論には法的な意味がないとか、その法的な意味は
明確ではないとして、法との関係を不明確化ないしは否定している。それ
は、「固有の領土」論には、(国際)法の妥当性が及ばない、(国際)法の世界
がそれを包含しないという主張でありえよう。これに対して、中国は、歴史
的権利を慣習国際法に根拠をもつ権利であり（20）、国際法に適合したものと

（18） その主張の評価には慎重でなければならないが、先にみたように、中国は、南シナ海
で主張する歴史的権利は、一般国際法あるいは慣習国際法をその根拠とするという。

（19） これとは異なり、上に挙げた UNCLOS15条は、領海の境界画定において、歴史的権原
に特別な考慮を認めるが、歴史的権原が成立する要件は規定しない。

（20） そのような慣習国際法の援用が濫用にあたるとすれば、慣習国際法は、国際法の妥当
性の概念を無意味化する有害な効果をもつ。ここでは、問題の指摘にとどめる。
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して主張する。しかし、仲裁裁定が宣言したように（21）、中国の主張する歴
史的権利は UNCLOSには適合しない。かつ、この歴史的権利が、国際法に
根拠をもつ権利であることも証明されていない。慣習国際法に根拠をもつと
主張するだけでは、慣習国際法の証明にはならない。そして、係る慣習国際
法が証明できなければ、歴史的権利は、国際法の世界からは離脱するのであ
り、国際法の妥当性は及ばない。そのような権利には、国際法の保護もな
い。
国際法の世界が拡大し、国際法の規律が拡充することを是とするのであれ
ば、国際法の妥当性を可能な限り確保することが望ましい。そのような視点
からすれば、国際法は、人・ものや事実・行為に対して、どのように国際法
の規律を実現しようとしているのか、比喩的にいえば、国際法の世界はいか
なるしたたかさをもつか、国際法のダイナミズムはなにかを考察する。

2．2．国際法とそれに適合しない主張との関係

2．2．1． 国際法とそれに適合しない主張が、裁判所によりいかに処理され
うるかを、具体的な事件に即して明らかにしておく。1982年のチュニジア・
リビア大陸棚境界画定事件(以下、チュニジア・リビア事件)（22）を素材とす
る（23）。1982年に、ICJが判決を出した。
第一に、チュニジアの直線基線と歴史的水域の主張を、第二に、チュニジ
アの定着種族への権利の主張をとりあげる。
第一について、チュニジアは、直線基線を引き、海域「歴史的水域」（24）

に対して主権があるとする。チュニジアの主張する湾は、24カイリを超え

（21） The South China Sea Arbitration, paras. 261-262.
（22） Continental Shelf (Tunisia v. Libyan Arab Jamahiriya), Judgment of 24 February, 1982, ICJ

Report, 1982, p. 18.
（23） 本件の分析につき、Andrea Gioia, “Tunisia’s Claims over Adjacent Seas and the Doctrine of

‘Historic Rights’,” Syracuse Journal of International Law and Commerce, Vol. 11 (1984), pp.
327 et seq.

（24） 19世紀より、領海に係る基線規則の生成や領海の幅の議論に対して、それに反してい
ても、国家実行で採用されていた湾が合法性を維持するために、歴史的水域の議論があ
った。Andrea Gioia, “Historic Titles,” Rüdiger Wolfrum ed., The Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, Vol. IV (2012), p. 817.
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る 45カイリの湾口閉鎖線をもつ。その主張は、1973年の国内法における直
線基線（湾口閉鎖線になるものと、そうでないものがあり）に基づいている。
係る湾の主張を、チュニジアは、①歴史的湾、②直線基線に関する一般国際
法を根拠として正当化しようとする（25）。
この①について、チュニジアの主張は、実際には、内容に照らすと漁業に
関する排他的権利にとどまっており、歴史的「湾」における「主権」の主張
とはいえず、歴史的湾の法理は適用されない（26）。②について、直線基線に
関する一般国際法の柔軟性によりチュニジアの主張が合法といえるかが問題
となる。
チュニジア・リビア事件判決は 1982年であり、チュニジアは 1958年ジュ
ネーヴ海洋法 4条約の一つである領海条約の当事国ではなく、判決当時
UNCLOSは未発効であった。よって、直線基線に係る「一般国際法」は、
可能性としては、両条約の直線規定条項が、1982年の時点で「慣習国際法」
として成立していることを想定することになる。
1958年領海条約 4条 1項、1982年 UNCLOS7条 1項は、直線基線の要件
として、「沿岸の一般的方向」に沿っているか、著しくそれていないことを
規定する（27）。また、領海条約 4条 4項、UNCLOS7条 5項は、長期の慣行
により証明される経済的利益がある場合にも、直線基線を認める。
これらの柔軟な規定によって個別具体的な事情が考慮される余地があれ
ば、歴史的権利は、これらの柔軟な規定の適用を受け、その結果として歴史
的権利を考慮した直線基線が認められる可能性がある。つまりそれは、直線
基線の一般国際法の適用による、歴史的権利に基づく直線基線である。この
「一般国際法の適用」の論理構造は、後述のように、歴史的権利を、一般国
際法の「例外」として主張する論理構造とは対置される（28）。
チュニジア・リビア事件で ICJは、「一般国際法は、．．．歴史的水域あるい

（25） Gioia, supra n. 23, pp. 332-342.
（26） Ibid., p. 339.
（27） これは、1951年漁業事件における ICJ判決を踏襲している。
（28） 後に、1951年漁業事件を素材として、歴史的権利と一般国際法との関係をめぐる論理

構造を検討する。
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は歴史的湾について、単一のレジームをもたないが、歴史的水域あるいは歴
史的湾として承認されている個別の事例について、特定のレジームがあるの
みである」とする（29）。この言及は、①歴史的権利それ自体についての法
（レジーム）を論じていると解されるし、あるいはまた、②歴史的権利につ
いては、個別具体的な事情がつねに伴うために、それが柔軟に考慮されるべ
きことを強調しているとも解される。前者①は、本稿の用語でいえば、「歴
史的権利それ自体に関する国際法」に関わるといえよう。後者②は、「歴史
的権利と国際法の規律事項との関係を規律する国際法」に関わるということ
ができようが、「歴史的権利それ自体に関する国際法」に関わることも排除
されない（30）。
第二に、チュニジアの定着性種族への排他的漁業権の主張をみていく。チ
ュニジアは、領海を越える海域で歴史的権利を主張する。1951年までに、
スポンジやタコについての漁獲を規律する限定的な目的で「主権的権利」の
主張が行われており、実効的な権限の表示と関係諸国による黙認があったと
いう評価もある（31）。この点に関しては、「一般国際法の例外」といえるか否
か、換言すれば、そもそも「一般国際法」は成立していたかが学説により問
われている。
リビア・チュニジア事件で ICJは、大陸棚の境界画定を要請された。1982

年の判決当時、UNCLOSの発効より以前において、ICJは、UNCLOSの排
他的経済水域の法制度は慣習国際法であるという趣旨の宣言をした（32）。ICJ

はチュニジアの歴史的権利に関して、判断回避した。しかし境界画定をみる
と、チュニジアの定着種族についての権利を完全に保全している（33）。
大陸棚については、1969年の北海大陸棚事件（34）において ICJは、1958年
ジュネーヴ海洋法 4条約の一つである大陸棚条約の 1～3条を大陸棚制度の

（29） Supra n. 22, para. 100.
（30） このような本稿の歴史的権利に係る国際法の区別と用語は、2．1．1．参照。
（31） Gioia, supra n. 23, pp. 359-365.
（32） ICJの表現によれば、「現代の国際法の一部をなす」という。Supra n. 22, para. 100.
（33） Gioia, supra n. 23, pp. 370-371.
（34） North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark; Federal Republic of

Germany/Netherlands), Judgment of 20 February, 1969, ICJ Report 1969, p. 3
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基本となる条文とし、それらは慣習国際法であると宣言している（35）。そこ
で、大陸棚の慣習国際法の下で、つまり、大陸棚への沿岸国の主権的権利に
対して、チュニジアの歴史的権利が認められる余地があるか、換言すれば、
大陸棚の慣習国際法に対して、歴史的権利が存続する（survive)余地がある
かが、問われている。その文脈で、大陸棚への沿岸国の主権的権利の「固有
性 inherency」が議論されている。
たとえば、オコーネルは、inherencyは、既存のあるいは先行するいかな
る開発（権利）に対しても、大陸棚沿岸国の主権的権利は優位（override）す
るという（36）。他方で、アレチャガは、inherencyによって、既存の、すでに
獲得されている権利を、当然に排除できるものではないとする（37）。これは、
大陸棚に関する慣習国際法の遡及効を否定していると解される。

2．2．2． 歴史的権利に係る重要な問題の一つとして、歴史的権利と国際法
との関係が議論されている。その契機になったのは、1951年漁業事件にお
ける ICJ判決である（38）。同事件判決で ICJは、ノルウェーの直線基線の方
式を、「一般国際法の適用」（39）であると判示した（40）。ここにいう一般国際
法とは、直線基線に関する国際法である。イギリスは、湾口閉鎖線に関して
は 10カイリ規則があり、その例外を主張するためには、歴史的根拠が必要
であるとした。つまり、イギリスによれば、ノルウェーの直線基線方式は、

（35） Ibid., para. 63.
（36） D. P. O’Connell, The International Law of the Sea, Vol. 2(1984), p. 713.
（37） アレチャガ判事の分離意見、Separate Opinion of Judge ad hoc Jiménez Aréchaga, supra n.

22, para. 82.
（38） Supra n. 7.
（39） 本稿の主題は、「国際法」の妥当性であり、「国際法」の世界の確保と維持を問題にし

ているのであり、とくに「一般国際法」と限定する必要はない。上記のチュニジア・リ
ビア事件でも漁業事件でも、「一般国際法」は、たとえば紛争当事国間だけに適用のある
「特別国際法」ではなく、すべての国に適用と効力のある国際法という意味で、「一般国
際法」という語が用いられていると解される。本稿では、これらと同じ文脈で議論する
場合、あるいは、国際法の妥当性を論じていることにつき混乱が生じない場合には、「一
般国際法」と表記する。

（40） Supra n. 7, Ibid., p. 131.

領域問題における主張の「法的」「非法的」構成〔兼原 敦子〕

（11）



イギリスのいう一般国際法の例外を主張するものであり、その歴史的根拠に
基づく立証責任はノルウェーにあるという。このようなイギリスの主張を、
ICJは容れなかった（41）。
漁業事件判決の後に、国連国際法委員会（ILC）は、歴史的水域・歴史的
湾に関する検討を行った（42）。そこでは、漁業事件判決における ICJの論理
と、イギリスの論理とが検討された。この歴史的水域に関する検討は、水域
に対する権利の検討であり、本稿の用語に基づいて、とくに不適当ではない
場合には、この ILCの検討に言及する場合に、歴史的権利の語を用いる。
歴史的権利を一般国際法に対する例外と構成する見解と、一般国際法の適
用と構成する見解とでは、次のように考えることができれば、相互に実質的
な相違は少ない。すなわち、一般国際法が抽象的な規定であるとか、個別具
体的な事情を考慮する余地を一定程度に認めているとかの場合である。この
ような一般国際法においては、一方で、その「適用」によって、個別具体的
な事情として歴史的権利が認められたり一定の考慮が与えられたりする場合
と、他方で、歴史的権利が一般国際法の「例外」として、一般国際法からの
逸脱を認められる場合とでは、実質的な相違は大きくないといえよう。前者
の場合には、国際法の個別具体的事情に照らした適用により、歴史的権利
(とそれに基づく主張等)の合法・違法性が決定される。後者の場合には、
「例外」に該当するか否かにより、歴史的権利（とそれによる主張等）の合
法・違法性が決定される。あるいは、端的にいえば、「例外」に当たるか否
かは、そもそもそれ自体が、一般国際法の内容によって判断されるといえ
る。
もっとも、本稿の問題意識である「国際法の妥当性」という観点からみる
と、次のようにいえようか。一般国際法の「適用」として歴史的権利を位置

（41） Ibid., pp. 130-131.イギリスは、このような一般国際法の存在を主張するともに、訴訟
戦略として、ノルウェーの直線基線方式をその例外ととらえることで、ノルウェーに立
証責任を負わせようとしたといえる。

（42） Juridical Regime of Historic Waters, Including Historic Bays, Study Prepared by the Secretariat,
19 March 1962, Document A/ CN.4/ 143. 以下、ILC報告書と記する。ILC報告書は、歴史的
水域と歴史的湾の用語には留意しつつも、歴史的水域は歴史的湾を含むとして、両者の
区別をそれ以上には求めない。Ibid., para. 34.
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付けるのであれば、歴史的権利に対する一般国際法の妥当性を確保すること
ができる、つまり、「国際法の世界に歴史的権利を包含することができる」、
という意義はあるかもしれない。それに比べて、歴史的権利を一般国際法の
「例外」ととらえる場合には、歴史的権利を国際法の世界から放逐するとい
えるかもしれない。しかし、歴史的権利を一般国際法の「例外」と位置付け
る場合であっても、あくまで形式論理ではあるものの、その「例外」という
位置付けを決定しているのは一般国際法である。そのような意味では、一般
国際法は歴史的権利を規律しており、「例外」という法的評価を付与してい
るのであり、「国際法の世界に歴史的権利を包含している」ともいえよう。
歴史的権利それ自体についての慣習国際法が成立することも、否定できな
い。また、条約により歴史的権利についての規定が採択されることも排除さ
れない。ここにいう（慣習ないしは条約による）一般国際法は、本稿の用語
に従えば、歴史的権利を定義したりその要件を定めたりする一般国際法であ
る。歴史的権利それ自体についての一般国際法が定める要件を充足して歴史
的権利が成立すれば、その歴史的権利が海洋の境界画定でいかなる効果を持
つかは、海洋の境界画定に関する一般国際法と、歴史的権利それ自体につい
ての一般国際法との適用関係によって決めることになる。
この点で、学説では、歴史的権利は自律的性質（self-existing character）を
もつとし、漁業事件におけるイギリスの主張(の論理構造)を否定して、ノル
ウェーや ICJの「一般国際法の適用」の論理構造を支持して、歴史的権利
は、それ自体で法的なものであり(self-existing character)、「例外」ではない
とする見解ある（43）。この見解は、「慣習国際法」あるいは「条約」に言及し
てはいないが、歴史的権利が、その要件を充足すれば諸国の合意がある場合
と同様であり、それゆえに法源論にも適合して、歴史的権利は自ら法的なも
のとなるという（44）。歴史的権利は慣習国際法上の権利であるという趣旨の
言及もある（45）。歴史的権利それ自体が、慣習国際法として成立しうるので

（43） Artur Kozlowski, “Legal Construct of Historic Titles in International Law-An Overview,” The
Polish Yearbook of International Law, Vol. 30 (2010), pp. 65-67.

（44） Ibid., p. 67.
（45） Ibid., pp. 63-64, 74.
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あり、それはある「特定の」歴史的権利の主張が、慣習国際法として成立す
ることを示していることも否定できない。そうであるならば、この見解は、
次の場合とは相違する。すなわち、歴史的権利それ自体に関する慣習国際法
は「特定の」歴史的権利に関する特別法ではなく、およそ歴史的権利のすべ
てに関する法という意味で一般法であり、たとえば、歴史的権利の定義や要
件を定めており、それに従って、一般的に歴史的権利が成立するという場合
である。
さらにこの見解によれば、歴史的権利は、他の領域権原と同じでありうる
とされる。もっとも、時際法により歴史的権利の内容、意義、解釈は変更す
るとも述べており、歴史的権利が、original titleか derivative titleかも時によ
り変わりうるともいう（46）。
裁判実践では、歴史的権利に関して次のような言及例がある。2006年エ
リトリア・イエメン事件（47）で、仲裁法廷は、「本当に確立した(歴史的)権利
があるのであれば、それは、定義上、先行する権利（a prior right）である」
と述べた（48）。2001年カタール・バーレーン事件（49）で、共同反対意見（ベジ
ャウイ、ランジャバ、コロマ判事）は、「歴

ㅡ

史
ㅡ

的
ㅡ

権
ㅡ

利
ㅡ

に
ㅡ

基
ㅡ

づ
ㅡ

く
ㅡ

も
ㅡ

の
ㅡ

も含め
て．．．」ICJが「当事国の法

ㅡ

的
ㅡ

根
ㅡ

拠
ㅡ

に関する見解」について判断を示さなか
ったことへの批判を述べている（50）。
歴史的権利が、一般国際法の「例外」として主張される場合に、歴史的権
利と一般国際法の関係は、時間経過・法の発展の観点からは、次のような過
程をたどる。
一般国際法が生成しようとし形成されようとするとき、それとは内容にお

（46） 歴史的権利の「体系的発展（systematic development）」として、検討されている。Ibid.,
pp. 78 et seq. および、ibid., pp. 95-96.

（47） The Eritrea-Yemen Arbitration, Phase I: Territorial Sovereignty and Scope of Dispute, Reports
of International Arbitral Awards, Vol. XXII (1998), pp. 211-234. 以下、エリトリア・イエメ
ン事件と記する。

（48） Ibid., para. 107.
（49） Maritime Delimitation and Territorial Questions between Qatar and Bahrain (Merits), Judgment

of 3 March, 2001, ICJ Reports, 2001, p. 173. 以下、カタール・バーレーン事件と記する。
（50） Joint Dissenting Opinion of Judges Bedjaoui, Ranjeva, and Koroma, ibid., paras. 52-53.
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いて一致しないが先行して権利として主張・行使されていたものが、生成し
形成される国際法の下でも、「例外」ではあっても歴史的権利として法的な
権利であることを維持しようとする。あるいは、一般国際法に適合している
権利が、一般国際法の変更によりそれに適合しなくなるとき、それでも、か
かる権利が法的な権利であることを維持するために、「例外」としての歴史
的権利が主張される。
歴史的権利と一般国際法の関係は、「過去における、歴史的権利の主張と
(特別・一般)国際法の関係」としても現れる。たとえば、裁判所が検討の対
象とする過去のある一時点において、一方の国が歴史的権利を主張してお
り、他方の国が、国際法（たとえば、条約規定）を主張しているときにも、
歴史的権利と国際法との関係という問題は生ずる。
たとえば、カタール・バーレーン事件において、”Over and above this juridi-

cal operation regarding the formation, consolidation or extinction of a ‘historical

title’ to a territory, the court may find that a ‘legal title’ exists as well, created in

most cases by a treaty relating to the territory in question”という（51）。
そうであるとすると、歴史的権利と国際法との関係では、歴史的権利は、
関係国あるいは国際社会一般の国の合意（＝条約）により、必ず凌駕される
（overrideされる）かという問題にもなる。これについては、後に歴史的権利
の成立要件である「他国の反応」を検討するに際して、合意を表明する国の
範囲の問題も含めて考察する。
南シナ海紛争の仲裁判決（本案）は、UNCLOSによって、中国の歴史的
権利が凌駕（override）された、優越（supersede）された、という認定をし
た（52）。もっとも、ここでは、UNCLOS 311条も適用されているので（53）、同
条の適用の結果として係る認定が行われたともいえる（54）。

（51） Supra n. 49, para. 99.
（52） Supra n. 6, para. 262.
（53） Ibid., paras. 235-237.
（54） 歴史的権利を慣習国際法上の権利とするのであれば、慣習国際法と UNCLOSの関係

に、311条を適用できるかに関しては、同条の解釈として疑問がある。Kanehara, supra n.
6, pp. 17-20.
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以上では、主に歴史的権利と一般国際法との関係に焦点をあてて、それを
めぐる論理構造などを検討してきた。これは、本稿の用語では、歴史的権利
と「歴史的権利と国際法の規律事項との関係を規律する国際法」との関係に
ついての検討である。つづいて、本節のもう一つの検討対象である、歴史的
権利それ自体についての国際法をみていく。

2．3．歴史的権利に係る国際法（55）

2．3．1． 前提的考察として、陸と海では、権利を根拠づける論理の構成に
相違があるかをみておく。相違があると主張する見解は、その理由として、
次を挙げる。①陸については物理的な実効的占有が領域取得の重要な要因で
あるが、海については法的論理が重要な要因である、②陸地については、無
主地か先行領有者からの取得になるが、海については、res cmmunisからの
権利の配分になる、③陸については、物理的占有や実効的支配に重みがあ
り、規範よりも事実が意義をもつ。海については（とくに現在の海洋法では）

資源利用に重点があり、資源開発からの利益を実現するためには、世界市場
が機能する必要があり、世界市場の機能とその利用のためには、事実よりも
規範に従う必要がある（56）。
それぞれの主張は、一定程度には該当するであろうが、一義的に、陸と海
とで、権利を根拠づける論理の構成に相違を導くとまではいえない。むし
ろ、実効的先占、長期にわたる権限行使と他国による黙認（57）などの要素を
判断する際に、こうした相違がありうることを考慮すれば足りる。よって、
以下では、主に歴史的権利につき主として海域を素材として検討するが、そ

（55） 歴史的権利の包括的検討として、Clive Symmons, Historic Waters in the Law of the Sea: A
Modern Re-Appraisal (Brill, 2007).

（56） 陸と海とで、領域主権をめぐる論題を比較検討した文献として、Lea Brilmayer, Natalie
Klein, ”Land and Sea: Two Sovereignty Regimes in Search of a Common Denominator,” New
York Journal of International Law and Politics, Vol. 33 (2001), pp. 703 et seq. 同様の趣旨に基
づく考察として、Irina Buga, “Territorial Sovereignty Issues in Maritime Disputes: A
Jurisdictional Dilemma for Law of the Sea Tribunals,” International Journal of Marine and
Coastal Law, Vol. 27 (2012), pp. 59 et seq.

（57） 意思を表すこの用語については、後述する。
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の検討は、「必要な修正を加えて mutatis mutandis」であることはある程度に
おいて肯定されるものの、陸についても該当すると考えてよい。

2．3．2． 学説によっては、歴史的権利の分類基準と分類が提示されてい
る（58）。歴史的権利を法的な権利として論理構成するに際して、これらの分
類に従って、論理構成そのものを区別しなければならないか、つまり、下記
の分類に従って、異なる論理構成が適用されなければならないかという、論
理の適用範囲の問題がありうる。けれども、論理構成そのものを区別する理
由となる分類は考えにくい。むしろ、歴史的権利を取得するための要件の検
討において、(特に)考慮される要因が、この分類基準において示されている
と考えてよい。
分類基準としては、次の例がある。
①権利の対象：陸か海か
権利の対象が、陸か海かによって歴史的権利として承認される要件は異な
るかという分類基準である。上述のとおり、その区別により、論理構成を区
別する必要はない。また、ILCが 1962年に歴史的水域について検討した際
にも、その検討結果を陸地については適用しないといった限定は付していな
い。
島に関しては、次の点は留意すべきである。島は、陸であって、陸に対す
る歴史的権利を想定できる。他方で、島か岩かといった海洋特徴の国際法に
よる定義は、海洋法に従うし、海洋特徴がどのような海域・海底を生み出す
かも、海洋法に従う。海洋法である UNCLOS の 121 条は、島が（領海は
「岩」でももてる）排他的経済水域、大陸棚をもつためには、「人の居住」を
要件とする。陸の領域取得（の法）においては、支配者側の人の居住、ある
いは、原住民に対する処理などが実効的支配の確立と継続のためには重要で
ある。海洋法と(陸の)領域取得の法とが、同じ理由でこのような類似の要因
を重視するかはわかりにくい。換言すれば、海洋法の観点から、「人の居住」
が、なぜ島が EEZ、大陸棚をもつための要件になるのかと、領域取得の法

（58） 上注 56の文献参照。
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の観点から、なぜ、支配者側の人の居住、あるいは、原住民に対する処理な
どが実効的支配の確立と継続のために重要であるかは、それぞれ別個の理由
によると考えられよう。
②主権ないしは（完全な・包括的）権利か部分的権利か
主権としての包括的な権利の主張か、それとも、主権には至らない、たと
えば、通行権、漁業権といった権利の主張かという分類基準がある。通行権
は陸地についてである。漁業権や鉱物などの資源を開発する権利は、海域・
海底についてである。これらの「特定目的・機能」の権利が確立している
か、主張する国によって係る権利が獲得されているかについては、「排他性」
が一つの決定的な要因となる。そうであるとすれば、（完全な・包括的な権利
である）主権の獲得と比較して、歴史的権利を獲得するための要件の一つで
ある「実効的権限の長期にわたる表示」の検討において、「排他性」を考慮
すればよい。つまりは、「主権」と「主権に至らない部分的な権利」の場合
とで、その獲得を説明するための論理構成を区別する必要はない。
③排他的な権利か
同じ陸地ないしは海域において、他国の同じ権利を排除するかしないかと
いう分類基準である。②と密接に関連する。主権の場合には、「排他的」で
あることはそもそもその要素として包含されている。「特定の目的・機能」
をもつ権利においては、「排他性」は重要な要因になる。この点も、「実効的
な権限の長期的にわたる表示」を検討するに際して考慮すればすむ。
④対世的権利か特定国との関係における権利か
歴史的権利を獲得するための要件の一つとして、「他国の反応」があ
る（59）。その「他国」の範囲に関して、特定の利害関係国だけか、それとも、
およそ国際社会の一般であるかについては、議論がありうる。特定の利害関
係国の反応が、国際社会の一般からの反応よりも、相対的に重みをもつこと
はありえよう。この点を認識していればすむのであって、対世的権利か特定
国の関係における権利かによって、その獲得を説明するための論理構成を区
別する必要はない。

（59） その意思の要素が、黙認か、寛容か、黙示の合意か、という点は、後に検討する。
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2．4．歴史的権利の成立要件

2．4．1． 1962年 ILCの歴史的水域を中心とする検討では、歴史的権利の
成立のために三つの要件の提示がある（60）。それは、1951年漁業事件の ICJ

判決を踏襲しているといえる。それらは、①実効的な権限の表示、②他国の
態度・反応、③長期にわたることである。
「決定的・重要利益 vital interest」は要件としては一般的に認められていな
い（61）。もっとも、「歴史的権利」と関連づけてはいないが、直線基線に関す
る 1958年領海条約 4条 4項、UNCLOS7条 5項は、長期の慣行により証明
される「経済的利益」の考慮を認めており（これは、1951年漁業事件の ICJ

判決よりの踏襲）、その点では、決定的に重要な利益の考慮が、一般国際法
（領海条約、UNCLOS）により認められていると解する可能性は否定できな
い。概ね、学説及び判例においても、三つの要件に収束すると考えられ
る（62）。
つづいて、個々の要件の検討にうつる。個々の要件の検討は、「その 1(実
効的な権限の表示)」（2．4．2．）、「その 2（他国の反応）」（2．4．3．）、「その
3（長期の継続性）」（2．4．4．）に分けて行う。

2．4．2． 個々の要件についての検討「その 1」として、「実効的な権限の
表示」に注目する。
上記 2．3．2．で、歴史的権利をめぐる分類論を確認して、その分類基準
は、歴史的権利を主張するための論理構成そのものを区別することは要求し
ないが、歴史的権利の獲得のための要件を充足したかの検討において、考慮
要因となりうることをみた。その点が、顕著に表れるのは、この「実効的な
権限の表示」という要件においてである。いくつかの要素に分けて、確認し
ていく。
第一に、「行為の主体」については、国内（法）制度の一環であること、

（60） ILC報告書、para. 80.
（61） ILC報告書、paras. 134-140.
（62） ILC報告書が検討した学説等を参照。
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国による行為であることが要求される。ILCの歴史的水域の検討において
は、学説の総体として、このような結論が導かれている（63）。1968年イン
ド・パキスタン西部国境（Rann of Kutch）事件（64）仲裁法廷の見解、2002年リ
ギタン・シパダン事件（65）でも、Pulau諸島について同様の見解がある。
第二に、実効的な権限行使として要求される内容・程度は、事例による

（case by case）とされる（66）。もう少し、きめ細やかにみていくと、陸と海と
では異なるかという観点から、陸は実効的占有を物理的に行いやすいが、海
（とくに遠海）では、実効的占有が必ずしも容易ではないことが指摘されて
いる（67）。
第三に、主権ないしは（完全な・包括的）権利の主張か部分的な権利の主
張かにより異なるかという点で、主張する権利の内容（主権か、主権に至ら
ない権利か）によって、証明すべき程度は異なるという考え方もあろう。主
権の場合には、排他性は当然に包含する要素である。「特定の目的・機能」
のための権利については、一層、排他性が重要な考慮要因になるといえよう
か（68）。
たとえば、メイン湾事件（69）で ICJは、米国の伝統的漁業については、単
に事実として顕著である（predominant）だけでは、(成立した)排他的漁業水
域に対して、その法的な有効性（validity）を維持することはできないとして
いる（70）。2001年カタール・バーレーン事件（71）でも、バーレーンの真珠漁

（63） ILC報告書、para. 95.
（64） The Indo-Pakistan Western Boundary (Rann of Kutch) between India and Pakistan, Reports of

International Arbitral Awards, Vol. XVII (1968), p. 416.
（65） Case Concerning Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (Indonesia/ Malysia),

Judgment of 17 December, 2002, ICJ Reports, 2002, p. 625.
（66） 同様の趣旨として、Island Palmas Case (Netherland/ U. S. S.), Award of April 4, 1928,

Reports of International Arbitration Awards, Vol. II (1949), pp. 840, 867.
（67） 上注 56の文献を参照。
（68） この点に関連して、海洋においては、広大な海域に対して実効的に物理的な支配を及

ぼすことは容易ではなく、諸国はむしろ海洋資源に対する法的権利の排他性に依拠する
ことになるという指摘もある。Brilmayer and Klein, supra n. 56, p. 735.

（69） Supra n. 10.
（70） Ibid., para. 235.
（71） Supra n. 49, para 236.
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業についての権利は、境界画定において特別な事情として考慮されなかっ
た。ICJは、バーレーンの権利は、「排他的で、準属地的（領域的）権利」と
して、成立していないので、というのがその理由であった。
第四に、対世的権利と特定国との関係における権利とでは異なるかという
点で、対世的に権利を主張する場合の方が、特定国との関係において権利を
主張する場合にくらべて、「実効的な権限の表示」の要件の充足基準が高く
なると考えられるであろうか。それとも、この分類基準は、次にみる「他国
の反応」に関わるだけであろうか。この点を、「他国の反応」に関わる限り
で考察する。
他国に認識される行為であること、公開されていること（秘密行為ではだ

め）という点に関しても、次の「他国の反応」の要件において検討すること
ができよう。

2．4．3． 個々の要件の検討「その 2」として、「他国の反応」をとりあげる。

2．4．3．1． 実践や ILCの検討だけではなく、学説をみても、歴史的権利
の獲得のためには、一方的な権利主張だけでは不十分であり、他国の反応が
要件になっている。「他国の反応」それ自体を検討する前提として、歴史的
権利と一般国際法との関係に係る論理構造について確認しておく。
先に述べたように、歴史的権利を一般国際法に対する「例外」として主張
をするか、それとも、歴史的権利は一般国際法（条約の場合も慣習国際法の
場合もある）の適用の一環であることを主張するか、二つの可能な論理構造
がある（72）。そのいずれを適用するかによって、他国の反応を要件とするか
否かが変わる。一般国際法の適用であるとして歴史的権利を一般国際法の範
囲に包含するのであれば、とくに、他国の反応は不要である。
もっとも、ILCの検討では、漁業事件判決と同じく、一般国際法の適用の
中に歴史的権利を包含する立場をとるが（一般国際法への「例外」として歴史
的権利を説明する論理構造を採用する学説への批判や疑問が随所にある）、歴史

（72） 2．2．2．
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的権利の獲得のためには、他国の反応という要件が必要であるとしてい
る（73）。論理的には、一般国際法の適用の範囲ではあるが、個別具体的な事
情を考慮することの一環として、歴史的権利を位置付けて、歴史的権利を獲
得するためには、一定の要件の充足を求めるという説明はできなくはないか
もしれない（74）。
ILCの結論としては、漁業事件の ICJ判決を確認して、”general tolerance of

international community”が要件であるとしている（75）。ここで、「特定の利害
関係国」ではなく、国
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、という点については後述する。論理的には、「実効的権限の表
示」も「長期」といういずれの要件においても、歴史的権利の主張が、一般
国際法に対する例外か、それとも、一般国際法の適用であるかという議論
は、関わりうる。しかし、実際にこの問題がもっとも顕著に表れるのは、他
国の反応という要件との関連においてである。
漁業事件判決では、ノルウェーの直線基線方式が、ICJが設定した三つの
要件を充足しているのに、そのことの認定にとどめずに、加えて ICJは、
ａ．特定関係国であるイギリスの反応、さらには、ｂ．国際社会一般から抗
議を受けていないことを確認したことが注目される（76）。一方で、とくにａ．
の点については、ICJは、イギリスとノルウェーの紛争解決の機能を果たす
とともに、他方で、とくにｂ．の点については、一般的に国際社会に向け
て、ノルウェーの直線基線方式の国際法適合性を宣言する、つまり、ICJは
法宣言機能ももつことに鑑みると、ある程度は理解できる。
また、ICJは、一般国際法の適用であり例外ではないという論理を採用し
ながら、イギリス、さらには、国際社会の一般的な寛容・抗議の不在を検討
している。つまり、「他国」の範囲として、イギリスだけではなく、国際社
会一般の寛容・抗議の不在を検討している。それに鑑みると、1962年 ILC

（73） ILC報告書、para. 80.
（74） その場合、本稿の用語でいえば、歴史的権利と国際法の規律事項との関係を規律する

一般国際法の中に、歴史的権利それ自体に関する国際法が包含されるといえよう。
（75） ILC報告書、paras. 120, 132.
（76） Supra n. 7, pp. 136-139. Kanehara, supra n. 6, pp. 24-25.
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の検討は、歴史的権利を一般国際法の適用の一環として位置づける立場をと
るが、歴史的権利の獲得のためには、「国際社会一般の寛容（tolerance）」を
必要としている。これは、漁業事件判決を踏襲したものかといえるかもしれ
ない。
こうした考察を前提として、「他国の反応」のいくつかの要素をみていく。

2．4．3．2． まず、「他国の反応」として求められるものは何であろうか。
それは、黙認（acquiescence）か寛容（tolerance）であろうか。
ここで確認したように、歴史的権利を一般国際法に対する「例外」である
とすれば、他国の反応が必要となる。しかし、他国の反応として黙認
（acquiescence）や承認（recognition）を要求するのであり、かつ、これらが他
国の「黙示の合意（tacit agreement）」といえるのであれば、そもそも、歴史
的権利という主張をする必要はない（77）。他国の「合意」によって、当該権
利の主張の法的効力を獲得できるからである。これは、国際法の根本原則で
ある合意原則が導く法的結果である。
そこで、「例外」説をとる学者は、積極的な承認、つまりは、合意とは区
別される、寛容（tolerance）や不作為（inaction）といった、「弱い・消極的な
（つまり、合意には至らない）」程度の他国の反応を要件とすると説明をする
ことがある。そして、その程度の他国の反応を求めるだけならば、歴史的権
利は一般国際法の適用の範囲であると説明する場合と、実質的な相違は減少
する、という指摘がなされてもいる（78）。
この他国の反応に関しては、「他国」の範囲の問題、特定国か国際社会一
般かの問題が関わってくる可能性がある。「対抗力」の意味は後述するが、
それに先立ち、対抗力の語が有用である具体的な場面を挙げておく。
特定の利害関係国に対して、歴史的権利が対抗力をもつためには、かかる
特定利害関係国の反応（積極的なものであれ、消極的な inactionのようなもの

であれ）は、歴史的権利の獲得のために必要である。これは、いわば、「一

（77） ILC報告書、para. 107.
（78） ILC報告書、para. 109.
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般法」に対する「特別法」の区別の論理ととらえて、一般法に対して、二国
間（ないしは地域）の特別国際法を対置する論理と同じである。あるいは、
「対抗力」を「合法・違法性」とは異なる法的効果を語る概念として両者を
区別して、このように論理構成できるともいえる。その場合、「他国の反応」
の要否は、「対抗力」と「合法性」とで次のように区別される。
一方で、特定の利害関係国と歴史的権利の主張国との間で、「対抗力」と
して歴史的権利の成立を説明するためには、特定の利害関係国の反応が必要
である。しかし、他方で、歴史的権利について、対世的に効力を主張しない
のであれば、つまり、「合法性」を主張しないのであれば、特定利害関係国
以
ㅡ

外
ㅡ

の
ㅡ

国
ㅡ

について、その反応は要件とはならない。
海洋境界画定の場合と、陸に関する領域主権の場合とでは、特定の他国と
の関係が意義をもつ程度が異なるということがいえるかは、検討に値しよ
う。メイン湾事件では、一方で、米国の歴史的漁業権について、「他国の反
応は、抗議の不在だけでは十分ではなく、合意と解することのできるよう
な、黙示の合意に匹敵する行為が必要」としている。他方で、対世的な効果
をもつ歴史的権利については、歴史的権利の主張について、国際社会一般の
肯定的反応が必要であるとする（79）。
漁業事件で、ICJがノルウェーの直線基線方式は、「一般国際法の適用で
あり、一般国際法への例外ではない」という論理を採用して、一般国際法の
内容と解されるような、三つの基準を宣言した。その三つの基準を、ノルウ
ェーの直線基線方式が充足していることを認定したにもかかわらず、それに
とどめず、ICJは、紛争当事国である（特定利害関係国である）イギリスの反
応も、さらには、国際社会による抗議の不在をも確認している。前者のイギ
リスとの関係におけるノルウェーの直線基線方式の効力については、英語版
では opposableという表現はないが、フランス語版では、opposerという用
語が用いられている（80）。チュニジア・リビア事件でも、リビアは、チュニ
ジアの直線基線は、リビアには「対抗できない（not opposable）」と主張して

（79） Supra n. 10, para. 129.
（80） Supra n. 7, p. 138, in French.
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いる（81）。

2．4．3．3． 本稿の用語として、「対抗力」の語が有用である理由を含め
て、その意味をさらに明らかにしておく。「対抗力」という用語は、「合法・
違法」とは異なる法的効果を示す概念として用いることができる。それによ
り、次のような状況を説明することができる。
第一に、他国が特定国の場合には、他国が否定的な反応をすることによっ
て、歴史的権利の成否が判断されるというのは、歴史的権利を主張する国の
「一方的な主張」によっては歴史的権利の成立を認められないのに、「特定
の」他国だけの反応によって、歴史的権利の成立(歴史的権利が合法となる
こと)が否定されるということとの、バランスを欠くともいえる（82）。他国の
反対の効果をなにがしか認めつつ、かつ、他国「だけ」が、権利の成否を決
定できないという点を維持するためには、「対抗力」という概念を使うこと
が有用と考えられる。それは、次のように対抗力の語を用いることによって
である。
特定の他国が反対の意思表示をした場合には、それは、当該他国に対する

「対抗力」が否定されると解する、すなわち、歴史的権利が、「違法」である
とまでは言えないとする。この場合、「対抗力」は、「合法・違法」という法
的効果とは異なる法的効果を示す概念となる。そして、特定の他国との関係
で、「対抗力」が肯定されるあるいは否定されるとしても、当該歴史的権利
が、合法性を獲得する可能性を残しておく。そうすることで、歴史的権利を
主張する国の「一国」の主張だけで、歴史的権利は成立しない（合法な権利

（81） Supra n. 22, para. 105.
（82） 実際には、特定の（諸）国が、いわば「他の国々を代表して」、歴史的権利に対する反

応を示しているということはありうる。あるいは、特に利害関係を持つ国の反応は、実
際上の重みをもつことも否定できない。しかし、国際法における主権国家の平等原則の
もとでは、法的な論理として、そのような「特別な地位」を特定の国に認めることはで
きない。よって、「特定の他国」の反応だけによって、合法性・違法性が決定されるよう
な理論構成は不適当であろう。そうではなくて、「特定の(利害関係)国」の反応を含め
て、国際社会の一般的範囲の諸国の反応を要件とする理論構成がありうる。これは、北
海大陸棚事件で ICJが一般慣行の要件に関して用いた論理である。Supra n. 34, para. 73.
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にはならない）と同時に、他国による反対の意思表示「だけ」でも、かかる
歴史的権利の成否を決定する（違法とする）ことはできないとして、両者の
バランスをとることができる。
第二に、「他国」が「国際社会の一般的範囲の諸国」である場合には、他
国による抗議や否定的反応により、歴史的権利の「合法性」が否定されると
解することができる。
歴史的権利成立のための第一の要件である実効的な権限行使が確立してい
ないのに（たとえば、十分に実効的ではない権限行使が行われている、散発的
に私人と国家の行為があるのみ、など）、他国が肯定的に反応をしても、当該
他国との関係で、歴史的権利が「対抗力」をもつ可能性は否定できない。け
れども、かかる他国（だけ）の肯定的な反応によって、国際社会の一般的な
範囲の諸国との関係で、「合法性」を伴った歴史的権利を確立させることは
できないといえる。
論理的な可能性だけを考えれば、国際社会の一般的範囲の諸国との関係に
おいて、「対抗力」が生じ、特定の利害関係国との間に「合法」という法的
効果が生ずるという場合もある。しかし、これは、実際には考えにくいの
で、論理的な可能性の指摘だけにとどめる。
ここでは、「対抗力」を、「合法・違法」とは異なる法的効果を示す概念と
して用いている。これに対して、あまねく一般的範囲の諸国に対する法的効
果を「合法性」とよんでいる。これらを、後述（2．4．3．4．および 2．4．

3．5．）のように、二国間(地域)国際法(特別国際法)と、一般国際法との区
別によって処理することもできる。

2．4．3．4． もう一つの「対抗力」の意味としては、一般国際法の効力に
対して、特別国際法の効力を語る概念と考えることもある。
上述のように、歴史的権利を、「対世的権利」と「特定の国に対する権利」
に分ける学説がある。両者のいずれをも、歴史的権利の「合法性」を想定し
て論ずるとすれば、「対世的権利」の場合は、「一般国際法上の歴史的権利」
であり、「特定の国に対する権利」の場合は、「特別国際法上の歴史的権利」
ということになろう。この見解によると、「特定の国に対する権利」の場合
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は、歴史的権利は、特定の国の「黙示の合意」により確立し、「対世的権利」
の場合には、「慣習(法)」により獲得されるという。必ずしも説得的ではな
いが、そこに、そもそも「1国だけ」の歴史的権利の主張や行使によって、
一般慣行（general practice）は成立しないのであって、慣習法とはいえないと
いう理由があるかもしれない（83）。
「特定の国に対する権利」と「対世的権利」という両者を同じく「合法
性・違法性」という法的効果を語る概念とする観点から歴史的権利をみると
き、次のように、「対抗力」と「合法性」という概念を対比させることがで
きる。つまり、対抗力は、特定の国との関係で歴史的権利の「合法性・違法
性」を語る概念であり、「合法性」は、国際社会一般の諸国との関係で歴史
的権利の「合法性・違法性」を語る概念である。
「黙示の合意と慣習法」、「二国間・特別・地域的慣習法(特別法)と一般慣
習法（一般法）」、「対抗力と合法性」などについて、学説は一義的ではない。
けれども、いずれにせよ共通の問題意識は、歴史的権利が、特定の国との間
でもちうる法的効果と、国際社会一般に対してもちうる法的効果を区別して
語ることを一つの目的としている点にある。
これに関連して、ILC報告書では、歴史的権利を一般国際法への「例外」
として論理構成する場合には、「特定の利害関係国」の反応に重みを与える
ことは、論理的に整合しないという指摘がある（84）。ここにいう「一般国際
法」は、国際社会のすべての国が拘束される一般国際法であり、それに対す
る「例外」に対しては、国際社会のす

ㅡ

べ
ㅡ

て
ㅡ

の
ㅡ

国
ㅡ

が
ㅡ

等
ㅡ

し
ㅡ

く
ㅡ

、反応する機会と利
害関係をもつという意味に解することはできよう。
この論理を貫けば、歴史的権利は、特定の利害関係国の反応によって、特
定利害関係国に対する対抗力を獲得する、という説明の余地はなくなる。し
かし、ILC報告書の見解とは異なり、歴史的権利を一般国際法の権利とし
て、国際社会一般の諸国に、歴史的権利の主張に対して反応する機会と利害
関係を認めるとしても、実際上では、利害関係をもつ特定の国の反応に重み

（83） 類似の検討として、ILC報告書、paras. 102, 116-117.
（84） ILC報告書、para. 118.
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と認めることは、必ずしも排除されない（85）。

2．4．3．5． 黙示の合意と慣習国際法は、法実証主義の学者において、両
者を同一とみる見解があるが、それを採用しない限り両者は区別される。
歴史的権利の主張に関する他国の反応において、寛容（tolerance）、不作為

（inaction）黙認（acquiescence）や承認（recognition）がある場合には、慣習国
際法の成立要件の一つである、法的確信の要件を充足していても、そのよう
な歴史的権利に関する慣習国際法の成立を認めることはできない。なぜな
ら、慣習国際法のもう一つの要件である、一般慣行（general practice）が成立
するためには、一国の（一つの）、歴史的権利の主張と実行だけでは不十分
であるからである。一定の数の国が歴史的権利を主張し実行しており、その
歴史的権利の内容において、最大公約数を同定できれば、そして、そのよう
な内容の歴史的権利が、国際社会の法的確信に支持されれば、その歴史的権
利が慣習国際法になるといえる。その場合、歴史的権利は、一つの「領域権
原」になるだろうか。ここでは、特

ㅡ

定
ㅡ

の
ㅡ

歴
ㅡ

史
ㅡ

的
ㅡ

権
ㅡ

利
ㅡ

に
ㅡ

つ
ㅡ

い
ㅡ

て
ㅡ

の
ㅡ

慣
ㅡ

習
ㅡ

国
ㅡ

際
ㅡ

法
ㅡ

を
議論することはできるが、およそ一般的に、歴史的権利が領域権原となるこ
と、その場合の歴史的権利の定義と要件等を定める慣習国際法を議論できる
わけではない（86）。
この点で、ILC報告書は、国際的反応を通じて、国家慣習（national usage）

から国際慣習（international usage）に移行するという（87）。ILCが、歴史的権
利を「一般国際法の適用」として論理構成していることからすれば、歴史的
権利が国際慣習（international usage）になり、国際慣習（international usage）と
は、慣習国際法という意味であるのか。そうであるとすると、一国の歴史的
権利の主張が、他の国においても同様の行為を誘発したことを international

usageと表現するならばわかるが、一国（だけ）の歴史的権利の主張が、国
際社会の一般の諸国の反応において寛容（tolerance）を得たとしても、慣習
国際法の要件である一般慣行（general practice）が成立しているわけではない

（85） ILC報告書、paras. 117-118.
（86） 歴史的権利が領域権原になるかという議論は、本稿の第 4節で検討する。
（87） ILC報告書、paras. 102-105.

上智法学論集 第 65巻第 3号（2022年）

（28）



ので、慣習法の意味で、international usageになるわけではない。

2．4．3．6． 歴史的権利の成立のために、他国による黙認（acquiescence）

を要件とし、黙認（acquiescence）が「黙示の合意」と同じであると解されれ
ば、そもそも、他の要件は不要になるだろうか。同様に、歴史的権利の主張
に対して、他国から反対（抗議と同じか、明確な反対の意思表示ということに
なるか）があれば、合意原則に従い、「合

ㅡ

意
ㅡ

原
ㅡ

則
ㅡ

」の
ㅡ

裏
ㅡ

返
ㅡ

し
ㅡ

として、「合意の
欠如」であるという理由で、かかる歴史的権利は否定されるといえるのだろ
うか。
他国の(黙示の)合意があれば、合意を根拠として、歴史的権利は法的効果
をもつ。そう考えれば、歴史的権利が充足すべき他の要件は、意味を失
う（88）。
領域紛争解決において、他国の合意（条約、黙示の合意）は、「決定打」と
なり、それがあれば、他の要素に関わらず領域主権は決定されるといえるの
であろうか。それとも、合意も、領域主権の決定においては、「一つの要素」
として考慮されるにすぎない要素となり、合意原則の相対化がありうるか。
領域紛争の解決基準となる国際法では、国際法の根本的な原則である「合意
は拘束する」が、変更・緩和・相対化されるという可能性はあるのであろう
か。これについては、第 4節で、あらためて取り上げる。

2．4．4． 個々の要件の検討「その 3」として、長期の継続性に簡単にふれ
ておく。ここにいう長期の継続性とは、特定国により行為が反復されること
である。なお、慣習（usage）は、裁判実践等で、多様な用語で語られてい
る。た と え ば、”continuous usage of long standing,” “international usage,”

” established usage,” “continued and well established usage”などがある。
慣習と類似の概念としては、古来の権原（ancient title）や原始権原（origi-

（88） ILC報告書、para. 107. 取得時効を否定して、歴史的権利を黙示の合意を要件として認
める見解として、ZHANG, Zuxing, “Deconstruction of the Notion of Acquisitive Prescription
and Its Implication for the Daioyu Islands Dispute,” Asian Journal of International Law, Vol. 2
(2012), p. 328.
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nal title）がある。2008年ペドラ・ブランカ事件において、当事国は、歴史的
権原（historic title）の主張を行ったが、ICJは古来の原初権原（ancient original

title）の語を用いた（89）。漁業事件判決から想を得ているとされるが、2001

年カメルーン対ナイジェリア事件では、ナイジェリアが historical consolida-

tionを主張したが、ICJは、highly  controversialとした（90）。さらに、エリト
リア・イエメン事件で、イエメンの歴史的主張に関しては仲裁法廷により、
原初の（original）、伝統的な（traditional）、原初の歴史的権原（original historic

title）という用語が用いられている。仲裁法廷は、”a historic title…that has

been created, or consolidated, by a process of prescription, or acquiescence, or by

possession so long constituted as to have become accepted by the law as a title”と
言及している（91）。ILC報告書は、歴史的権利の主張が、長期にわたる先占
の法的結果を強化するために用いられるときは、古来の権原（ancient title）

の語が適当であるとする（92）。
以上、第 2節では、国際法とは異なる主張でありながら、国際法上の根拠
があるとか、国際法上の権利であるといった主張が行われる典型的な例とし
て、歴史的権利をめぐる議論を考察した。そうした、主張に対して国際法が
どのように妥当性を確保するか、言い換えれば、そうした主張をいかなる要
件で国際法の世界に取り込むかを検討した。
第 2節は、歴史的権利と国際法との関係に係る論理構造の考察に焦点をあ
てた。そこで、第 3節では、国際法が人・ものや事実・行為に規律を及ぼし
妥当性を確保することに関わる要素、とくに、国家の意思の要素と時間的要
素に焦点をあてて、尖閣諸島という特定の文脈において、具体的な検討を行
う。

（89） Case Concerning Sovereignty over Pedra Branca/ Pulau Batu Puteh, Middle Rocks and South
Ledge (Malaysia/ Singapore), Judgement of 23 May, 2008, ICJ Reports, 2008, paras. 42, 75,
290. 以下、ペドラ・ブランカ事件と記する。

（90） Affaire de la Frontiére Terrestre et Maritime entre le Cameroun et Nigéria (Camerounc.Nigéria;
Guinée Équatriale ((intervenant)), Arrêt du 10 Octobre 2002, C. I. J. Recueil, 2002, para. 65. 以
下、カメルーン・ナイジェリア事件と記する。

（91） Supra 47, para. 106.
（92） ILC報告書、para. 71.
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3．法との関係の決定に係る主要素：意思・時間

3．1．「国際法」

本稿は、一貫して、国際法の妥当性に関わる論題をとりあげている。尖閣
諸島問題については、そもそも適用のある「国際法」についての議論があ
る。そこで、まず、前提としてこの問題から考察する。尖閣諸島について
は、「島」と表記する。

3．1．1． 中国は、次のように主張する。14世紀（明朝）から 19世紀にか
けて「島」は無主地ではなかった、「島」に対して中国の「歴史的権原」が
成立しているという（93）。かつ、中国の尖閣諸島への権限行使の証明として、
たとえば、冊封使録や、航路の目的としての「島」の利用、「黒水溝」で
「過溝祭」の実施、海上防衛区域を設定する地図に「島(の一部)」が含まれ
ること、漁民による漁獲、西太合の詔書などをあげる。それは、日本の無主
地先占の主張に対抗して、「無主地」ではなかったことを主張するためであ
る。

3．1．2． ここで対置されるのが、「西欧国際法」と「(伝統的)東アジア世
界（94）秩序」である。用語としては、日本の国際法受容の歴史を語るとき、
通常は、「近代欧州国際法（Modern European International Law）」ということが
多い。しかし、「島」に関する中国の文献では、「西欧国際法(Western

International Law)」という記載が多くみられ、それは、「（伝統的）東アジア
世界秩序(Traditional East Asian World Order)」と対置されている。この点は、

（93） 本稿では、総称として「歴史的権利」を用いている。歴史的「権原」（title）を意味す
ることが明確である場合には、「歴史的権原」と記する。

（94） 東アジアにおいて、近代欧州におけるのと同じ意味で「国家」や「主権国家」が存在
してはいなかったので、また、「法」に関する観念も相違していたので、その相違を示す
ために、「国際」「法」ではなく「世界」「秩序」とする。
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中国、台湾の学説で同じであり、さらには、韓国の学説でも”a legal concepts

or a legal regime on territorial acquisition in East Asia”（95）といった表現が用いら
れている。本稿では、こうした表記に倣う。

3．2．時際法と決定的期日との関係（96）

西欧国際法か東アジア世界秩序か、いずれの適用があるかを決定する際に
は、時際法と決定的期日の法理が関連する。本節の検討に関わる範囲で、こ
れらを検討する（97）。
決定的期日の一つの意義として、決定的期日の時点で、適用のある法を紛
争の解決基準として決定できることがあげられている（98）。
決定的期日は、紛争の「きっかけ」（99）の時点であるとか、紛争の「具体
化(crystallize)」（100）の時点であるとされる。

（95） Seokwoo Lee, “Territorial Disputes among Japan, China, and Taiwan Concerning the Senkaku
Islands, International Boundaries Research Unit, Vol. 3, Number 7 (2002), p. 9.

（96） 本稿では詳細にふみこまないが、時際法について、パルマス島事件判決の理解は特徴
的であり、かつ、領域紛争の文脈を越えてその後の議論や実践に影響をあたえている。
Supra n. 66. 同様に、本件に対する批判であるジェサップの見解も、後の議論に影響を与
えている。Phillip C. Jessup. “The Palmas Island Arbitration,” American Journal of International
Law, Vol. 22 (1928), pp. 735 et seq.

（97） 決定的期日に関する包括的な検討として、たとえば、酒井啓亘「領域紛争における
『決定的期日』の意義─国際司法裁判所の裁判例を中心に─」岩澤雄司、岡野正敬編集代
表『国際関係と法の支配（小和田国際司法裁判所裁判官退官記念）』（信山社、2021年）
147－ 180頁。

（98） 松井芳郎「尖閣諸島について考えるー国際法の観点から：1・2・3・4」『法律時報』85
巻（2013年）1号、70－ 78頁、同 2号、64－ 73頁、同 3号、55－ 65頁、同 4号、70
－ 76頁。

（99） 紛争の「発生」という表現もありえようが、「発生」というと、紛争が生じておりかつ
紛争がある、というニュアンスがある。それよりも前の段階で、ある行為や事実によっ
て、紛争当事国の対立的な行為のきっかけや契機になるという意味で「きっかけ」とす
る。

（100） 後述のように、マンキエ・エクレオ事件判決で、ICJは、紛争の”crystalize”という表
現を用いた。この語につき、松井前掲、注 98にならい「具体化」と訳す。フィッツモー
リスは決定的期日として、①紛争の開始（commencement）の日、②(①と必ずしも同じ
ではないが)対立する（challenging）国あるいは原告が、最初に明確に領域に対する請求
を行った日、③(①や②と一致するとは限らないが)紛争が、領域主権に関する(紛争)当
事国間で明確に問題（issue）へと「具体化（crystallized）」した日を含めて、六つの可能
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これについては、二つの疑問がある。具体的に尖閣諸島の問題に即して説
明する。
第一に、決定的期日は、時際法との連動により、一義的には、紛争の解決
基準を決定しないのではないかという疑問である。かりに、決定的期日が決
定されたとしても、その決定は、紛争の解決基準を一義的ないしは完全には
決定しないことがあるのではないかということである。「島」が「無主地で
あったか否か」を争点とする紛争であれば、そして、決定的期日を紛争の
「きっかけ」の時点とすれば、決定的期日を 1895年の閣議決定の時点とする
可能性がある（101）。是非はともかく、そうであるとすると、1895年当時の法
によって、無主地か否かを決定することになろう。
しかし、中国の歴史的権原の成否を決定するための法は、西欧国際法では
なくて東アジア世界秩序であるとして、1895年の時点の法だけではなく、
「それよりも以前の、14-19世紀の」法も適用される必要がある。この期間
の中国の主張や行為を評価するのは、この時期の法であるからである。決定
的期日よりもさかのぼって、時際法によって過去の法を適用とすると考える
ことはできるかもしれない。あるいは、「複数の」法が適用されると考える
こともできるかもしれない。そういう場合も含めて、決定的期日は、紛争の
解決基準を決定すると評価することは不可能ではないかもしれない。しか
し、それならば、紛争の成立をめぐる諸時点の決定を詳細化すればすむので
あり、それと時際法を組み合わせれば、適用法は決定できる。よって、決定
的期日の法理をわざわざ導入する必要はない。
第二に、そもそも決定的期日それ自体が一義的には決定されえないのでは
ないかという疑問である。日本の公式見解とは相違するが、仮に、日中間に
「島」に関する「紛争」があると仮定すると、日本の閣議決定の時点、つま
り 1895年の時点では、中国が「無主地ではない」という主張はしていない。
日本の閣議決定の前後で、中国は、（日本の主張に対抗する）権利主張もして
いないし、抗議も不在である。よって、1895年は紛争の「きっかけ」の時

性を挙げる。Gerald Fitzmaurice, “The Law and Procedure of the International Court of Justice,
1951-4,” British Year Book of International Law, Vol. 32 (1955-1956), pp. 23-24.

（101） Ibid., p. 30.
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点とはいえるかもしれないが、その時点で、紛争は「具体化(crystallize)」
してはいない。紛争の具体化の時点を決定的期日とすると、中国が「島」に
対する主権を主張し始めた 1970年ごろになるのではないか。しかも、紛争
の「具体化」も必ずしも明確な概念とは言えないという指摘もある（102）。つ
まり、個々の紛争に即して、かつ、柔軟性を残す「具体化」という基準を適
用して決定的期日が特定されるとすれば、その意味で、決定的期日は相対的
である。さらに、裁判実践では、決定的期日を特定しながらも、それ以降の
行為や事実の考慮を完全には排除しておらず、その意味で、決定的期日の効
果もまた相対化している。
第一と第二の疑問があるため、決定的期日と時際法の法理を適用しても、
紛争の解決基準は、一義的には決定されえないのではないかと考えられる。
よって以下では、尖閣諸島問題に即して、西欧国際法の適用あるいは東アジ
ア世界秩序の適用を想定し、また、西欧国際法以外の法の適用に対して、裁
判所が示す態度を探ることにする。

3．3．尖閣諸島に即した検討

これまで考察したことを、「島」に当てはめて、適用のある法とそれに関
わる論点を検討する。もっとも、中国の主張に伴う証拠の価値を否定できれ
ば、「西欧国際法か東アジア世界秩序か」の問題に入る必要はない。

3．3．1． 中国の主張する、14-19世紀における中国の行為は次のように評
価できる。まず、西欧国際法の適用を想定してみる。
第一に、当時の「西欧国際法」を適用すれば、当時の「発見─先占(dis-

covery-occupation)」の法理を適用することになる。そこで、「発見だけで権
原が成立するか」が議論されうるが、発見だけで権原が成立することを、学
説は認めていない。発見によっては「未成熟(inchoate)の権原」の成立のみ
であり、合理的期間内に実効的支配により補足されるべき、という見解であ
る（103）。

（102） 酒井「前掲論文」（注 97）159－ 162頁。
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もっとも、「発見─先占」の法理を適用しても、「先占」の要件である実効
的支配は、かかる土地（無人の地)の性質に鑑みると、論理はともかく、少
なくとも無主地の性質によっては、象徴的な主権主張だけで「実効的支配」
と認められ、先占が成立するとされる。そうであれば、それは、発見により
領域権原を認めることと、実際上は、あまり相違しないといえよう。
この点で、たとえば、パルマス島事件で仲裁判決は、実効的支配として必
要になる行為の程度や態様について、時と場所の条件に応じて相違しうるこ
とを認めている。接近困難な無人島については、国家権力のわずかな行使だ
けで実効的支配と認められる（104）。クリッパートン島事件では、フランスの
発見は、「象徴的な併合行為」を伴っていたことを確認するにとどめてい
る（105）。当時の西欧国際法によれば、「実効的支配」について、柔軟な判断
が認められる。
そこで、日本が中国に対して反論するためには、ａ．当時の「西欧国際
法」を適用して、かつ、ｂ．「実効的支配」の程度や態様については、時と
場所における柔軟な判断を認めるとしてもなお、上記の中国の行為や活動
は、実効的支配には該当しないといえる必要がある。この点の検討は、ひる
がえって、日本が 1985年に無主地先占により領域権原を獲得したと主張す
る場合の、「実効的支配」の程度の問題に密接に関わってくる（106）。

（103） パルマス島事件、supra n. 66, p. 846. August Freiherr von der Heyte, “Discovery, Symbolic
Annexation and Virtual Effectiveness in International Law,” American Journal of International
Law, Vol. 29 (1935), pp. 452-457; Ian Brownlie, Principles of Public International Law, 6th ed
(Oxford University Press, 2003), p. 139.

（104） Supra n. 66, p. 840. これは、本件において、領域紛争について、紛争当事国間で、「相
対的に」強い主張を支持するという方針をとっているからである。Ibid., pp. 869-870.

（105） Arbitral Award on the Subject of the Difference Relative to the Sovereignty over Clipperton
Island (France/ Mexico), Decision of January 28, 1931, American Journal of International Law,
Vol. 26 (1932), p. 394.

（106） 1985年の閣議決定後、標杭の設置は著しく遅延しているし、閣議決定の時点で、日
本政府が先占をいかに理解していたか、また、閣議決定の時点で、実効的支配が成立し
ていたと考えていたのか、「暫定的所轄」とみなしていたのではないかといった点には、
注意が必要である。

領域問題における主張の「法的」「非法的」構成〔兼原 敦子〕

（35）



3．3．2． では、西欧国際法の適用を否定するといかなる法を適用すること
になるのであろうか。「東アジア世界法秩序」というが、当時のその内容を
確認することになる。筆者にそれを論ずる力量はないので、論点の提示にと
どめざるを得ない。

3．3．3． 国際裁判実践では、「西欧国際法」以外の法（の適用）に対して、
どのような態度が示されているであろうか。
たとえば、パルマス島事件では、（西欧国際法の主体とは認められていない）

現地の首長との契約は、国際法上の条約とは認めないものの、間接的な効果
があるとしてそれらを考慮した（107）。西サハラ事件勧告的意見（108）では、ICJ

は、社会的・政治的組織を持つ種族や人民が居住する場所は、無主地とはみ
なされないとし、スペインは西サハラに対する権原を、現地の支配者との合
意によって獲得したと認めている。当時の首長国（l’Etat chériffien）は、(西
欧国際法にいう)「領域」ではなく、しかし、モロッコが西サハラに対して
主権を実効的に行使していたかについての評価を行わざるをえないとす
る（109）。
マンキエ・エクレオ事件では、以下の点が注目されている（110）。同事件判
決は、概要、次のように判示した。すなわち、フランスとイギリス（中世の
条約、特許状、法令などに依拠した主張）の「歴史的論争」を解決する必要は
ない、原始的な封建的権原は、置き換えられた（replaced）時点の法に従っ
て有効な別の権原によって置き換えられたものでない限り、現在（today）で
は、いかなる法的効果も生じない、ということである（111）。
この言及を踏まえて、学説では、「（日本や中国のような 19世紀にヨーロッ

パ西欧世界秩序－表記は当該文献によるーに参入することを強制された）諸国

（107） Supra n. 66, pp. 858-859.
（108） Sahara Occidental, Avis Consultative du 16 Octobre, 1975, C. I. J. Recueil, 1975, p. 12.
（109） Ibid., paras. 79-81, 144, 162.
（110） The Manquires and Ecrehos Case(France/ United Kingdom), Judgment of November 17th,

1953, ICJ Reports, 1953, p. 47.
（111） Ibid., p. 56.
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は、東アジア世界秩序の枠内で獲得したとされる領域権原を、『置き換えの
時点の法に従って有効な別の権原』すなわち当該領域に対する実効的支配に
よって置き換えなければならず、．．．」とするものがある（112）。
しかし、ICJは、11世紀からの事実を検討して、そこからは、結論を導く
ことはできない、と述べている（113）。その点を、11世紀からの中世におい
て、「その時点での（国際）法は、適用しないとか検討しない」、という ICJ

の立場表明とは解しにくい。また、フランスもイギリスも、中世より近代、
現代にいたるまでの様々な証拠を提出している。よって、上記の箇所は、
「中世の法に代えて、主権を根拠づける、現代の国際法によって、証拠を評
価する」、つまり、「中世の法は適用しない、中世の法による領域取得の判断
は、無用である。現代に有効な法を適用して決定する」という意味には必ず
しも読むことはできない。
ICJは、決定的期日を 1888年ごろに設定した。ICJは、むしろ、この時期
に至る証拠を検討して、主権の所在について結論している。換言すれば、マ
ンキエ・エクレオ事件判決は、中世の（国際）法を排除しているわけではな
い。その時々の（国際）法については特に明確には論じてはいないのは事実
である。しかし ICJは、イギリスとフランスが提出した証拠を、つまり、決
定的期日に至る両当事国の行為に関する証拠を検討して、領域主権の所在に
関する結論を導いていると解される。そうであるならば、本件判決は、「（近
代）西欧国際法」とは異なる法の適用に対して、制限的あるいは否定的な方
針を示したとまではいえない。つまり、マンキエ・エクレオ事件は、決定的
期日と時際法に関わる事例ではあるが、「西欧国際法」とは異なる法の扱い
について、明確な指針を示した先例とはいえない。
上記に示した「置き換える（replace）」という表現に重みを認めれば、そ
して、「現在の（today）」の意味にもよろうが、この判決が、西欧国際法とは
異なる法の適用に対して消極的であるという解釈もできるのかもしれない。
しかし、「置き換える（replace）」とは、その時点で有効な法を適用するとい

（112） 松井前掲論文 2（注 98）、67－ 68頁。
（113） Supra n. 110, p. 55.
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う意味にも読めるのであり、そうであれば、まさに時際法の法理がここに反
映されていると解することができるのである。
エリトリア・イエメン事件（114）では、仲裁合意 2条が、「領域主権に関し
て、．．．とりわけ歴史的権原（historic title)に基づいて、決定する」と規定し
ていた。それに基づいて、仲裁法廷は、イスラム法概念を検討した。また、
伝統的な漁業制度の保存を確保するように主権を行使すべきことを判示し
た（115）。もっとも、これは、仲裁合意 2条に従ったものであり、その点で
は、この判決における西欧国際法ではない法の適用に関する態度を一般化す
ることはできない。ペドラ・ブランカ事件（116）では、ICJは、ジョホール・
スルタン国（1512年成立）が territorial domainを有しており、主権国家であ
ったと認める。ペドラ・ブランカは、その territorial domainの中に存在し、
競合する権利主張もなかったことを理由として、ジョホール・スルタン国
が、原始的権原（original title）を持っていたとした。漁業や海賊等の活動に
つき、海の民（Orang Laut）がジョホールのスルタンに対して有していた中
世の絆は、ジョホール・スルタン国が、ペドラ・ブランカを含む島々に対し
て有していた「原始的権原」を確認するものとした（117）。
以上の実践からは、「（近代）西欧国際法」とは異なる法の適用に関する裁
判所や法廷の指針を見出すことは難しい。とくに、エリトリア・イエメン事
件は、仲裁合意 2条が根拠となって、法廷の西欧国際法ではない法の適用に
対する態度が導かれており、これを指針として一般化することはできない。
よって、「東アジア世界秩序」により 14-19世紀において「島」には中国が
領域主権を有していたという中国の主張に対して、日本がどのように反論す
るかという点で、裁判実践からは、「東アジア世界秩序」の適用に関する確
立した方針は導けないと主張することになろうか。中国と日本の間では、仮
に紛争があると仮定しても、裁判に紛争が委ねられることは実際上は可能性
がほとんどなく、二国間の交渉において日本に有利な主張を展開することに

（114） Supra n. 47.
（115） Ibid., paras. 525-526.
（116） Supra n. 89.
（117） Ibid., paras. 52, 60-69.
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なる。ａ．裁判実践を離れて、ｂ．東アジア世界秩序の内容を確認し、ｃ．
東アジア世界秩序において、日本の有利な内容に誘導するとともにそのよう
に解釈するといった方針が、考えられよう。

3．4．抗議と時間的要素「決定的期日」との関係

3．4．1． 日本は、「島」の無主地先占を主張する。しかし、それが認めら
れない場合の代替的な主張として、日本の公式見解にはないが、時効取得を
主張することを考えうる。時効取得の成立のためには、相手国の抗議(の不
在)が重要な要件となる。そこで、中国が抗議を開始することを要求される
時点との関係で、決定的期日と中国の抗議（の不在）を日本に有利に導くよ
うに考える必要がある（118）。

3．4．2． 無主地先占をめぐる領域紛争では、「無主地か否か」を争う時点
が決定的期日とされる（119）。ただし、決定的期日が自明である場合とそうで
ない場合があり、後者（に関する裁判例）では、紛争の具体化をもって決定
的期日とされる。しかも、「具体化」の意味が一義的ないしは客観的に特定
できるとは限らないことにも留意を要する。換言すれば、「具体化」の時点
を主張するのであれば、それを説得力をもって論証する用意が必要である。
マンキエ・エクレオ事件では、決定的期日について、イギリスは、「紛争
が具体化した(crystallized）」という表現を用いて、1950年 12月 29日のイギ
リス・フランス間の特別合意の締結までは、紛争が具体化していないとして
いる。フランスは 1839年の条約締結時を決定的期日と主張している。ICJ

は、1886-1888年にフランスがはじめてマンキエとエクレオに対して主権を
主張した時までは紛争は生じていないとし、本件の特別な事情により、この
時期以後の行為も、その措置が当事国の法的立場を向上させるものでない限
り考慮されるとした（120）。

（118） 決定的期日と時際法決定との関係と、決定的期日と紛争の「きっかけ」については、
上記、3．2．参照。

（119） Fitzmaurice, supra n. 100, p. 30.
（120） Supra n. 110, pp. 59-60.
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これら照らして、日中間の事情において、1895年の時点で、紛争が具体
化したといえるだろうか。たしかに、「無主地であるか否か」が問題になり
うる最初（きっかけ）の時点は、1895年の日本による閣議決定の時点であろ
う。しかし、この時点は、紛争の「発生」にすらならない「きっかけ」であ
り、紛争の「具体化」はもっと後になろう。紛争の具体化は、1970年前後
の ESCAFEの検討結果(有望な海底油田の存在を指摘)以後ということにな
ろう。

3．4．3． 抗議を続ける期間は、紛争の具体化から決定的期日までと考える
ことはできる。決定的期日以後の行為で領域紛争において自らに有利になる
行為は考慮されないと考えれば、そのようにいえる。決定的期日以後も、紛
争当事国は抗議を続けるであろうが、それは裁判において考慮されないし、
抗議国の請求を「強める」効果はない。後者も、決定的期日の消極的効果と
いえよう。
逆に、決定的期日以後に、抗議をやめれば、時効の成立を導くといえるの
であろうか。竹島について、決定的期日の後であっても日本が抗議を継続し
ないと、韓国が時効取得できるのであろうか。
いずれにせよ、決定的期日以後の行為なども考慮されうるという意味で、
決定的期日の効果が相対的であることからすれば、抗議の期間を決定的期日
までと考えることに、どれほどの意義があるかは慎重に考えなければならな
い。
なお、抗議をやめることと「放棄」は異なる。「放棄」が問題になるのは、
もともとの領域主権の保持主体（original holder）が特定される場合である。
中国は「島」の主権の保持者として認められてはいないから、抗議をやめて
も「放棄」にはならない（121）。

3．5．占有の意思 and/ or実効的支配と抗議との関係

3．5．1． 中国は、1985年以後の長期間にわたり抗議をしなかった理由と

（121） 抗議をしないことと、黙認との関係は後述する。
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して、以下をあげる。①日本の 1895年閣議決定は通知されなかった、②公
表されなかった、だから、抗議のきっかけを失った、③中国は、1895年下
関条約で日本に割譲された範囲に、「島」が含まれると考えていた、だから、
「島」は自国の領域ではないため、サンフランシスコ条約により米国施政権
下に入ったときも、ESCAFEの調査結果が出る後まで、抗議しなかった、④
「安全保障」上の理由で、抗議しなかった、「政治的情勢」により、抗議が控
えられた（122）。
日本は、①日本による「無主地先占」に対して、中国は抗議しなかった、
②代替的な主張として、仮に、「島」が、無主地ではなく中国の領域であっ
たとしても、日本の 1895年の閣議決定の後、中国は抗議をしていないので、
日本は、取得時効により領域主権を獲得する、と主張することがありうる。

3．5．2． それでは、抗議を求める前提として、先占における実効的支配の
公表・公示・通知はその構成要素といえるのであろうか。裁判実践からは、
否定的なこたえを導くことができる。
たとえば、パルマス島事件で仲裁判決は、主権の表示(display)が有効な権
原の創出に必要かについて、「人が居住する場所に対して、相当の長期にわ
たって、秘密裡に主権を行使することは、不可能である。オランダが、他の
諸国(other Powers)に通知（notify）する義務は、存在しない」という（123）。
ここでは、「有効な権原を獲得するためには」といっているので、通知が、
占有の意思と実効的支配の両方に関連するか、いずれかについてであるか、

（122） 台湾の学説も含めて、かつ、中国は抗議できなかったという説明をする例として、た
とえば、Hungdah Chiu, “An Analysis of the Sino-Japanese Dispute over the T’lauyutai Islets
(Senkaku Gunto), Chinese (Taiwan) Year Book of International Law and Affairs, Vol. 15, pp. 21,
25; Carlos Tal Cheng, “The Sino-Japanese Dispute over Tiao-yu-tai (Senkaku) Islands and the
Law of Territorial Acquisition, Virginia Journal of International Law, Vol. 14, N. 2 (1974), pp.
259-260; Carlos Ramos-Mrosovsky, “International Law’s Unhelpful Role in the Senkaku
Islands,” University of Pennsylvania Journal of International Law, Vol. 29, N. 4 (2008), p. 930;
Han-yi Shaw, “Revisiting the Daioyutai/ Senkaku Islands Dispute: Examining Legal Claims and
New Historical Evidence under International Law and the Traditional East Asian World Order,
“Chinese (Taiwan) Year Book of International Law and Affairs, Vol. 26, p. 114.

（123） Supra n. 66, p. 686.
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特定できない。通知の相手方は、紛争の相手方だけではなく、他の諸国
（other Powers）」としているので、広く一般的に諸国に対する通知を論じてい
ると読むことはできる。クリッパートン島事件では、次のように判示されて
いる。「フランスの占有は『他国(other Powers)』に通知されていないため
に、その有意味性（regularity）に疑問が提起されている。ベルリン議定書 34

条には通知の義務が規定されているが、本件には適用はない。フランスは、
本件の周知（notoriety）を主張している（英語で 1858年 12月 8日付公刊 The

Polynesianによって、フランスのクリッパートン島に対する主権が、すでに宣言

されていることが表示されている）。周知としては、それで十分である。」（124）

ここでも、占有（occupation）と言っているので、「通知」は、占有の意思か
実効的支配の両方に関連するか、いずれか一方に関連するかは、特定できな
い。また、「他国に(other powers)」は、複数である。よって、紛争の相手方
であるメキシコだけではなく、広く一般的に諸国に対する通知を議論してい
ると読むことはできよう。
このように、裁判実践からは、先占における実効的支配の公表・公示・通
知はその構成要素であるという結論は導けない。

3．5．3． 相手の抗議に関連して、相手の主張や反応の在り方が、実効的支
配の程度に影響するという実践がある。東部グリーンランド事件（125）で常設
国際司法裁判所（PCIJ）は、「裁判所は、他の国が主権を主張する程度を考
慮する。他国が、より優越的な(superior)主張をできない場合には、主権的
権利の現実の行使の在り方については、きわめてわずかで満足してきた。．．．
（決定的期日である）1931年に至るまでは、デンマーク以外のいかなる国も、
グリーンランドに対する権利主張をしていない」（126）とする。「優越的な」
という意味は検討を要しようが、この判決が、相手国の「権利主張」が不在
の場合には、主権的権利の現実の行使の在り方は軽微なそれでよいとすると

（124） Supra n. 105, pp. 391, 394.
（125） Legal Status of Eastern Greenland, Judgment of November April 15th, 1933, PCIJ Ser. A/B,

No. 53.
（126） Ibid., p. 46.
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いう効果を認めている。
それでは、「権利の主権」とは何であろうか。何をすれば「権利の主張」
になるのであろうか。たとえば、リビア対マルタ大陸棚事件（127）において、
ICJは、第三国（イタリア）に訴訟参加を認めず（128）、イタリアが(権利に)
「言及(claim)」する区域を、判決が及ぶ地理的範囲から除外した。これに対
して、シュベーベル判事は、「権利主張」と「言及」との区別がなされてい
ないこと、その結果、第三国の(単なる)「言及」によって、裁判所の(境界
画定を行う)権限を限定することを認めてしまった、という趣旨の批判をし
ている（129）。
同様に、グルジア対ロシア人種差別撤廃条約適用事件（130）の判決でも、人
種差別撤廃条約 22条の解釈における紛争の存在との関連で、（単なる）「言
及」によっては、紛争に至らない事実状態についての示唆がある（131）。ウク
ライナ対ロシア沿岸国の権利事件（132）でも同様である。
「権利主張」と「言及」を抽象的に区別することは難しい。けれども、「権
利主張」か「言及」かが、英語単語も含めて用語の使い分けの問題にとどま
らないのは、次の意義をみるからである。「抗議と権利主張（対抗的主張）

との異
ㅡ

同
ㅡ

」、「権利主張と（権利主張の程度には至らない、言いっぱなしやいい
がかりといえる）言及との区

ㅡ

別
ㅡ

」の実践から、中国の「島」に関する「もの
いい」を、「言いっぱなしである、言いがかりである」として、紛争を認め
ない日本の立場を説明するに際しての強力な手がかりを得られるのである。

（127） Case Concerning the Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/ Malta), Judgment of 3 June,
1985, ICJ Reports, 1985, p. 13.

（128） Case Concerning the Continental Shelf (Libyan Arab Jamahiriya/ Malta), Application by Italy
for Permission to Intervene, Judgment of 21 March, 1984, ICJ Reports, 1984, p. 3.

（129） Dissenting Opinion of Judge Schewebel, ibid., p. 173.
（130） Case Concerning Application of the International Convention on the Elimination of All Forms

of Racial Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary Objections, Judgment of 1
April, 2011, ICJ Reports, 2011, p. 70.

（131） Ibid., para. 129 et seq.
（132） Dispute Concerning Coastal State Rights in the Black Sea, Sea of Azov, and Kerch Strait

(Ukraine and Russian Federation), Award, Concerning the Preliminary Objections of the Russian
Federation, 21 February 2020, https:/ / pcacases. com/ web/ sendAttach/ 9272, paras. 188-189.
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中国の権利の言及は、「言いっぱなし、言いがかり」にとどまり、適当な、
事実上のあるいは法的な根拠を伴っていないとすれば、それを「権利主張」
ではなく「言及」とみなすことができる。国際法上の紛争概念にはふみこま
ないが、中国の「権利の言

ㅡ

及
ㅡ

」は日本の「権利主張」との間に対立をもたら
す程度のものではない、よって、「紛争」は存在しない、という主張の仕方
がありえよう。
この問題については、「5．おわりに」で、日本の統合的対応の構成という
観点から本稿の提案をする。
また、抗議の不在を、「権利主張の不在」と同一視できるとしても、さら
にすすんで、中国の黙認があったとまでいうのは難しい。ここが、意思の要
素の評価が難しいところである。抗議の不在すなわち権利主張の不在であ
り、それに時間経過という要素が加われば、黙認とまでいえるであろうか。
そうであるとすると、「時間」の要素が関連してくる。時間的要素と意思の
要素の関わり方の検討が必要になるが、この点は、後述する。

3．6．取得時効をめぐる中国の不作為（inaction）

3．6．1． 日本は、仮に、無主地先占により領域取得が成立していないとし
ても、つまり、「島」が無主地ではなかったとしても、中国の抗議の不在に
より、日本は「島」を時効取得すると主張する可能性がある。
そもそも取得時効が領域権原の一つであるかに関しては、学説でも疑問が
ある（133）。

3．6．2． 取得時効の要件は、第一に、先行する領域主権保持主体（A）の
存在である。よって、時効により領域権原を取得する主体（B）は、違法に

（133） 国際法に時効制度が存在するとしても、領域の時効取得は、時間的要素ではなく、黙
認の効果であるという見解として、柳原正治、第 9章「国家領域」小寺彰他編『講義国
際法』（有斐閣、2010 年）、246 頁。時効取得への疑問として、Robert Jennings, “The
Acquisition of Territory in International Law,” in Robert Jennings, Collected Writings of Sir Robert
Jennings(Kluwer Law International, 1998), pp. 953-953; Ian Brownlie, The Rule of Law in
International Affairs (Martinus Nijhoff, 1998), pp. 153-155; Zhang, supra n. 88.
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主権設定をすることになる。この「違法」は、「他国の権利への侵害・侵入
(encroachment)に当たる」、「違法」、「有効ではない（invalid）」と評価され
る（134）。その事実状況に従い、より適切で特定の表現がとられうる。第二
に、時間の経過であり、その間の Bによる継続的な主権の行使が必要であ
る。第三に、Aによる黙認(acquiescence)である。第四に、これは厳密には
要件とはいえないが、結果的に、Aによる主権放棄となることである。
そこで、中国に第三の要件である黙認があったかに注目すると、黙認する
主体の範囲（紛争の相手国、その他の国際社会の諸国によるなど）、黙認の実
質として、なにがしかの「意思作用」ではあるが、それを、寛容、黙認、黙
示の合意のいずれとして考えるかの検討を要する。かつ、黙認が黙示の合意
を意味すれば、合意に依拠して領域主権の移転を根拠づけることができるの
であり、そもそも、「時間（経過）」の要素は不要になるのではないかという
疑問が生ずる。これは、後述する。
また、中国の「放棄」をいえるかについては、日本はそれを証明する必要
はない。日本は、「放棄」が時効取得の要件ではない限り、中国による放棄
を証明する必要はない。論理の組み立てとして、ａ．無主地であった、b.

無主地先占を実行、c. 代替的主張として、「仮に、無主地ではなかったとし
ても」、1895年から 1970年ごろまでの中国の不作為（inaction）により、日
本は「島」を時効取得した、という主張の順序が考えられる。
ここにいう中国の「不作為（inaction）」は、ア．抗議の不在、イ．（日本の

主張に対抗する）「島」に対する主権の主張の不在、の両方を含むかいずれか
であるかの双方がありうるが、イ．も含めて証明できれば、日本の主張は、
一層、強くなる。

3．7．中国の主張する歴史的権原

3．7．1． 中国は、「島」に対する歴史的権原を主張する。日本の「島」の
併合の時点（1895 年閣議決定）において、「島」は無主地ではなく中国の
「島」であったという主張の根拠は、中国の歴史的権原である。

（134） Fitzmaurice, supra n. 100, pp. 31-34; Ramos-Mrosovsky, supra n. 122, pp. 915-916.
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中国が 14世紀から 19世紀にかけて「島」について行っていた行為と、中
国がこの歴史的権原に基づく「島」の中国の領有は西欧国際法の適用による
ものではないと主張していることは、上述した（135）。
中国が「歴史的権原」と主張する理由として、一つは、西欧国際法とは異
なる「東アジア世界秩序」を根拠とすることが考えられる。
この点については、日本の学説でも「歴史的権原」として議論があ
る（136）。中国の主張する歴史的権原が「当時の国際法に照らして有効である
か」を確認するという前提のもとに、「当時の国際法」としては、「当時、先
占の要件はいかなるものであったか、発見だけで権利が確立したか」などが
検討されている。さらに、同じ文脈で「東アジア世界秩序」も考察されてい
るが、これと歴史的権原とを結びつけた議論を十分に見出すことはできにく
い（137）。つまり、歴史的権原の根拠や要件論は、それ自体としては、「東ア
ジア世界秩序」を踏まえた独自のものが提示されているとまではいえない。
中国は、14世紀から 19世紀にかけて中国が「島」に対して主権を有して
いたことを、「西欧国際法」の適用によって否定するべきではないと主張す
る。その主張を評価してそれに反論するためには、「東アジア世界秩序」の
内容と、それにそった歴史的権原の要件論などを明らかにする必要がある。
これは、筆者の能力を超えるために、問題の指摘にとどめる。
中国は、南シナ海の広大な海域に対して歴史的権利を主張する。その根拠
は慣習国際法である。中国のいう慣習国際法が、近代西欧国際法の発展であ
る(現代)国際法の一環といえる限りで、中国は、 (現代)国際法の「世界」
ないしは「射程範囲」から外れるという挑戦的（challenging）な主張はして
いない（138）。同様に中国は、「東アジア世界秩序」に根拠を求めて「歴史的
権利」を主張しているわけでもない。ただし、中国による「慣習国際法」の
「利用あるいは乱用」の可能性は、国際法が歴史的権利に対して妥当性を確

（135） 3．1．1．および 3．1．2．
（136） 松井前掲論文 2（注 98）64－ 65頁; 野澤基恭「尖閣諸島問題を考える国際法上の視

点」『法学論叢』第 50巻 1号（2013年）137－ 138頁。
（137） 松井前掲論文 2（注 98）65頁。
（138） Kanehara, supra n. 6, p. 11.
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保して維持する観点からも、一層の精査を必要とする。

3．7．2． では、取得時効とは区別して(取得時効の要件論には依拠しない
で)、歴史的権原が中国により主張されるとすれば、歴史的権原は、領域権
原の一つといえるのだろうか。
取得時効とは区別して、「歴史的権原」を領域権原の一つとみる場合を議
論する例として、次がある。
第一に、取得時効の要件を充足しなくても、長期にわたる権利主張にはこ
れを認める見解がある。「太古の昔から」の権利主張については、取得時効
の要件を求める必要がないという見解である（139）。第二に、古代からの（an-

cient）、超長記憶的な(昔からの)（immemorial）権利主張は、関係国（紛争当
事国に限定できるかの議論はありうるが）の請求の相互間における相対的な重
みにより、権利の帰属を決定するという見解（140）もある（141）。
中国の学説には、取得時効を領域権原の一つとはみとめずに、取得時効
は、ア．歴史的権原、イ．黙示の合意の二つの要件に分けて構成されるする
ものがある。かつ、「黙認(acquiescence)」ではなく、「黙示の合意(tacit
agreement)」とする（142）。
取得時効では、もともとの権利保持主体による放棄が生ずるはずである
が、この見解では、もともとの権利保持主体の特定とそれによる権利放棄を
要件とする必要がないという。つまりこの見解は、取得時効に替えて、「歴
史的権原─黙示の合意」という新しい領域権原を提案し、かつ、取得時効に
ついて要件とされる（黙認あるいは黙示の合意）を厳格にして要求するもの
といえよう。黙示の合意の認定では、時間経過（権利設定をしてその表示行
為を行っている時間という意味であろう）が意味を持つであろうが、それは決
定的な要素ではないとし、ここにいう歴史的権原の根拠としては、両当事国

（139） Fitzmaurice, supra n. 100, p. 31.
（140） Ibid., p. 34.
（141） こういう観点から、原始権原（ancient title）や原初権原（original title）などの用語

を、裁判実践でのそれらの用語と効果に照らして、検討する必要はあろう。
（142） Zhang, supra n. 88, p. 328.
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の共通の意思がそれであり、それぞれの行為に関して示されるものである、
とする（143）。日本が（仮に「島」が無主地ではなかった場合に）代替的に時効
取得を主張する場合には、「歴史的権原─黙示の合意」の要件を充足する必
要があるという主張であろう。
（黙示であろうが）合意があれば、「時間の経過」という要素は不要になる。
それは、国際法の合意原則による。そうであるならば、「歴史的権原」の特
徴はどこにあるのか疑問である。相手国（利害関係国）の黙示の合意がえら
れれば、合意により領域権原が成立すると考えればよい。さらには、もとも
との問題意識「歴史的権原は領域権原の一つか」に立ち戻って、「歴史的権
原」を独立の領域権原とみなす必要がないという結論になるか、あるいは、
そもそも係る問題意識が成立しないともいえよう。
ILCは歴史的権利の成立要件として、紛争相手国（か利害関係国か等の相

手国の範囲の問題はさておく）の意思の要素を求める。しかし、ILC は黙示
の「合意」があれば、合意により領域への権利が成立するのであり、それは
時間の要素の意味を失わしめるという。よって、意思の要素は、合意には
「至らない」寛容（tolerance）であるという（144）。論理としては、その通りで
ある。しかし、実際に、「合意には至らない」「寛容」を、たとえば、裁判所
は認定できるのかという問題は残る。
時効や歴史的権利の検討でみてきたように、「意思の作用」が重要な機能
をはたす。そこで、次では「意思の作用」を検討する。

4．領域紛争における「意思の作用」という要素の再検討

4．1．「意思の作用」が関わる局面

領域紛争で本稿が検討してきた論点に注目すると、意思の作用は、主に次
の側面で関連する。①抗議の不在と「（対抗する）権利主張の不在」、②「寛

（143） Ibid., pp. 328-331.
（144） 2．4．3．2．
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容・黙認・黙示の合意」の異同と区別の可能性、③取得時効の要件としての
意思の作用（145）、④歴史的権利の成立要件としての意思の作用（146）である。
もっとも、取得時効は領域権原として確立しているが、歴史的権利は（そ

れが権原（（title））を意味する場合についていえば）領域権原としての確立が
ない、という相違がありうる。この相違に注目すると、歴史的権利は領域権
原としての確立がないので、取得時効の場合よりも、より「明確で・強い」
合意が要件となる、ということはいえるかもしれない。しかし、これは机上
の論理にとどまるようにも考えられる。
また、漁業事件では、上述のように、ノルウェーの直線基線方式が、イギ
リスに対抗できるか、国際社会で一般的な寛容（tolerance）があるかに注目
した（147）。そこでは、本稿の用語に従って、意思の作用により生ずる法的な
効果として、「対抗力」か「合法・違法性」かという問題や、あるいは、一
般国際法としての効果か特別(二国間・地域)国際法としての効果かといった
検討も行った（148）。
さらに、意思の作用と領域紛争に適用のある「国際法」という観点からみ
ると、ａ．同じ「国際法」を想定して、それから「逸脱」するものとして歴
史的権利を主張する場合と、ｂ．そもそも適用のある「国際法」において、
「（近代）西欧国際法」とは異なる「東アジア世界秩序」に根拠のあるものと
して、歴史的権利を主張する場合とを、対比することができるかもしれな
い。
ａ．については、漁業事件を素材として、「国際法」の「例外」として歴
史的権利を主張する場合と、国際法の適用として歴史的権利を主張する場合
との対比を考察した（149）。

（145） その意思の作用が、「(黙示の)合意」といえれば、そもそも、時効とはいえ領域取得
という効果を生ずるのは合意であり、時間的要素は意味を失いうる。そうであるならば、
取得時効を領域権原の一つとしてとらえることにも疑問が生ずる。

（146） ここでも、歴史的権利の成立のために「（黙示」の合意」が要件であるならば、合意
によって領域取得の効果が生ずるのであって、歴史的権利の他の要件は意味を失う。

（147） 2．4．3．1．
（148） 2．4．3．1．～2．4．3．5．
（149） 上記、2．2．2．
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それとは異なり、そもそも領域紛争に適用のある「国際法」として、「（近
代）西欧国際法」ではなく、「東アジア世界秩序」を適用してこれに根拠を
求めて歴史的権利を主張する場合には、そのために、とくに意思の作用を必
要とするであろうか。「（近代）西欧国際法」に対して「東アジア世界秩序」
を主張すること、かつ、それに根拠をもつ歴史的権利を主張することを、い
ずれも「（近代）西欧国際法」に対して「例外」を主張することであると考
えれば、そのために、と

ㅡ

く
ㅡ

に
ㅡ

、意思の要素が必要であるということはいえる
であろうか。
そのように考えることは、（近代）西欧国際法と他の世界秩序との間に

「差別」を認めることになるであろう。ただし、実際上の問題として、たと
えば、裁判解決の場で、裁判官構成などにも影響されて、（近代）西欧国際
法への共感が強いような場合には、可能性は低いが、日本が領土問題につき
裁判解決を活用する場合には、この点に留意が必要である。他方で、アジア
の近隣諸国と交渉で領土問題の解決を図る場合には、いずれも(近代)西欧国
際法とは異なる東アジア世界秩序（150）の適用を受けた時代があるとすれば、
その前提に基づいて、紛争解決を図ることになろう。また、(近代)西欧国際
法に対するそれぞれの国の立場やその受容の態様の相違（151）も、交渉におい
ては影響してこよう。

4．2．意思作用における「合意」

4．2．1． 意思の作用にはその「程度」がありうるのであって、これまでの
検討では、寛容(tolerance)、黙認（acquiescence）、黙示の合意(tacit agree-
ment)があった。もっとも、黙認と黙示の合意との相違は必ずしも明確では
ない。また、仮に、寛容と黙認とを区別するとしても（152）、実際に裁判所が
認定できるのかという疑問も残る。

（150） その内容を検討すると、「東アジア世界秩序」とひとくくりにすること自体にも、慎
重さを要する。

（151） Masaharu Yanagihara, “Significance of the History of the Law of Nations in Europe and East
Asia,” Recueil des cours, Vol. 371 (2015), Chapters I, II, and III.

（152） ILC報告書、paras. 107, 109.
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意思の作用の「程度」に関連して、「島」をめぐって日本の対応を考える
に際しては、次の点に留意する必要があろう。日本は、無主地先占の主張を
行うが、その代替主張として、仮に無主地ではなかったとしても、中国が
1970年代まで抗議を行っていないことから、日本による時効取得を主張す
ることはありうる。その場合に、①抗議の不在は、黙認といえるか、②黙認
が合意を含意するならば、そもそも時効取得にいう時間的要素は意味を失う
ので、時効取得ではなく、黙示の合意による日本の領域主権の確定を主張す
ることがありうる（153）。こうした考慮の中で、日本が最も主張しやすく、か
つ、証明しやすい主張の方法を考えることになろう。それに際しては、次に
みる法理を援用することも重要である。

4．2．2． その他の意思の作用を示す語や、また、意思の作用により成立す
る合意を補強する法理や原則が、学説や裁判実践に現れている。たとえば、
沈黙、禁反言がある。また、もう少し一般的な原則であって、意思の作用を
根拠づける原則としては、信義誠実、安定性がある。
これらの語や法理や原則が、いかなる位相に位置づけられるのか、そうし
た論理的な整理は必ずしも容易ではない。それは、領域紛争の場面に独自の
整理を可能にするかもしれないし、およそ国際法一般に適用のある論理構成
が可能であるか適当であるかもしれない。

4．3．領域紛争における「合意」

国際法において、「合意原則」は根本原則であり、否定や疑問の余地はな
い。「合意」による領域主権の移転として、「承継取得」の形式があることに
も疑問の余地はない。たとえば、承継取得としては、条約による領域主権の
移転が典型的である。ただし、これは、ある領域主権の保持主体（A）があ
り、別の主体（B）が、合意によって、領域主権の移転を受けるという想定
に立つ。
歴史的権原の合意による成立を認めるとすれば、承継取得とは根本的に相

（153） その場合でも、平行する主張として、時効取得の主張を維持することもありうる。
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違する事実状況を想定することになる。領域主権の保持主体(A)から、歴史
的権原を主張する(B)に、領域主権が移転するわけではない。よって、これ
は、承継取得の想定とは、明確に異なる事実状況である。これに対して時効
取得の場合には、「黙示の合意」によって、時間的要素が意義異議を失うと
しても、先行する保持主体(A)の黙示の合意により、時効取得を主張する主
体(B)が領域を取得するという点では、承継取得に引き寄せてこれを理解す
ることは不可能ではない。その場合、これまでの領域権原論の整理として、
取得時効について、領域権原論の再構成が必要になろう。
合意原則は、国際法の根本原則であり、国際法の学徒である筆者にあるま
じき疑問ではあるが、「合意」が介在することにより時間の要素が意義を失
うことに、納得できるのであろうか。領域権原論という独自の文脈では、
「合意」に独自の効果を与えるとか、独自にその効果を減殺するとかの可能
性は考えられないのであろうか。さらには、「国家」や「合意」の観念が、
(近代)西欧国際法と東アジア世界秩序のように、異なる法秩序では相違して
いることもありうる。それにも関連させて、「合意」というものを再考する
余地があるのではないだろうか。

5．おわりにー主権国家日本の「統合的」立場の構築

以上、本稿では、尖閣諸島問題を中心として、国際法に適合しないにもか
かわらず、国際法に依拠することを理由とする国家の権利主張に対して、国
際法はこれとどのような関係に立つか、国際法はこれをどのように法の世界
に包含するかという視点から、国際法の妥当性を考察してきた。
国際法は、一国がその主張を国際法から離脱させることも、あるいは、そ
の主張を国際法に根拠づけることをも、野放図に許容してはいない。国際法
は、その弾力性をもって、したたかに規律を及ぼし、妥当性を確保し維持し
ている。そうした国際法の本質をとらえてこそ、国家は、表層的にではなく
国際法を知り尽くし、国際法を真の意味で活用することができる。日本は、
近隣諸国との間にかかえる領土問題への対応において、国際法を縦横無尽に
駆使して、相手国に凌駕するべきである。そうしてこそ、相手国だけではな
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く、国際社会の支持を得られる国際法の覇者となるのである。西欧国際法の
受容において、特異な経験を持つ日本であるからこそ、そうした成果には計
り知れない意義がある。
この点で、さらに日本は次に述べる意味で、尖閣諸島問題について、主権
国家としての「統合的な」立場を構築し維持することが肝要である。
本稿では、領域取得の法理の問題として、主に、歴史的権利や時効および
意思の作用を考察した。これは、広い意味でとらえれば、領域取得の法ない
しは領域権原論に照らして、日本や中国の主張を考察したといえる。それだ
けではなく、「島」をめぐっては、その周辺海域での中国船舶(公船・軍艦・
漁船)の挑発的な活動に対して、日本は海洋法に基づいて対応を続けている。
さらに、常に日本政府の念頭にあるのは、日本の基本的立場、すなわち、中
国との間に「島」の領域主権に関する紛争は存在しないということである。
そこで、領域権原論・海洋法・紛争概念のそれぞれに照らした日本の主張
や対応は、それとして有効であることを期待するにとどめずに、尖閣諸島問
題に関する、主権国家日本の「統合的な」立場として構築されるべきであ
る（154）。なぜなら、本稿の主として領域権原論からの考察は、日本のかかる
統合的立場のもとに適当に位置付けられてこそ、しかるべく意義や機能を発
揮するからである。
日本は、「島」の領域主権につき「紛争がない」とする。この立場を維持
するために、中国の主張や行為に対して、原則として日本は、いわば消

ㅡ

極
ㅡ

的
ㅡ

に
ㅡ

「挑発にのらないように、静
ㅡ

か
ㅡ

に
ㅡ

し
ㅡ

て
ㅡ

い
ㅡ

る
ㅡ

、身
ㅡ

を
ㅡ

す
ㅡ

く
ㅡ

め
ㅡ

て
ㅡ

い
ㅡ

る
ㅡ

」ようにみ
える。それは、公式の場で明確に相違する見解を対立させることで、国際法
上の紛争が成立し、紛争の平和的解決の義務の発生などの法的効果が生ずる
ことを回避するためである（155）。しかし、その結果、中国の挑発をはじめと

（154） 詳細は、別稿に譲る。Atsuko Kanehara, Japan’s Basic Position on the Territorial
Sovereignty of the Senkaku Islands,” International Law Studies, Vol. 97, forthcoming.

（155） ただし、中国公船に対する日本の対応は、必ずしも「消極的」とはいえないことにつ
き、ibid., III. 1. (2). この点には、平成 26年 11月 7日の「日中関係の改善に向けた話合
い」が、「海

ㅡ

域
ㅡ

に
ㅡ

お
ㅡ

い
ㅡ

て
ㅡ

近年緊張状態が生じている」と述べていることも密接に関連する
かもしれない、https:/ / www. mofaj/ a_o/ c_m1/ cn/ page4_000789. html.
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して、野放図な行為を、一層、招来しているのも事実である。
これを阻止するためには、積

ㅡ

極
ㅡ

的
ㅡ

な
ㅡ

対応を考えることができる。それは、
数十年の間継続して日本の外交政策の主柱である「法の支配」（156）を根拠と
して、中国の力による一方的な現状の変更を批判し、同時に、「島」につき
紛争が存在しないという日本の立場を堅持する対応である。同じく日本の外
交政策の主柱である「自由で開かれたインド太平洋」（157）でも、三つの主柱
のうち、第一番目は、「法の支配」である。これらは、国際社会で共通利益
として確立しつつある。
そうであるならば、中国の力による現状の一方的変更（158）に対して、日本
は次の積極的な対応を実施すべきではないか。①消極的な、紛争の成立回避
とは異なり、②中国の主張が「言いがかり」に過ぎず紛争は成立しないこと
を明確にし、③積極的に、中国の力による現状の一方的変更を批判して阻止
することである。具体的には、領域権原論に基づき、中国の主張にいかなる
合理的な根拠も伴わないことを論証して、中国の主張を徹底的に否定するこ
とである。また、紛争概念に基づき、中国の主張が「言いがかり」に過ぎな
いとして、紛争の成立を否定することである。そして、中国による尖閣諸島
周辺海域における力による一方的な現状変更に対して、海洋法に基づく措置
に加えて、さらに要すれば、日本の主権侵害を根拠として「主権尊重」の国
際法の根本原則に訴えることで、実効的な措置を取ることである（159）。
これは、領域権原論・海洋法・紛争概念の複合的な視点を駆使した、主権
国家である日本の「統合的な」立場の構築であり実現である。そして、何よ
りもそれは、日本一国だけの権利の保持に資するのではない。日本のかかる
対応は、法の支配を推進するものであり国際社会の共通利益の実現に貢献す

（156） 2014年 5月 30日のシャングリラ・ダイアログにおける(当時)安倍総理の基調講演
は、海における「法の支配」を強調し、それは、①法に基づく主張、②「力」を用いな
い、③平和的解決を三つの原則とする、https: / / www. kantei. go. jp/ jp/ 96_abe/ state-
ment/ 2014.

（157） Https:/ / www. mofa. go. jp/ files/ 000430631. pdf.
（158） 2021年 2月から施行された中国の海警法は、まさに、こうした力による現状変更を

推し進めるものであろう。
（159） Kanehara, supra n. 154, V. D. 2.
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るものである。したがって、日本が東シナ海の平和と秩序の維持を担ってい
ることを示し、国際社会による支持と正当化を獲得すべきである（160）。
それが、自らの利益とともに国際社会の共通利益の実現も担うための、主
権国家の智慧に他ならない。

（本学法学部教授）

（160） 詳細は、ibid., V.

領域問題における主張の「法的」「非法的」構成〔兼原 敦子〕

（55）


