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戦争法秩序の誕生
一総加入条項とマルテンス条項の機能的連続性一

黒崎将広＊

Summary 

Nobody would disagree that the Hague Convention of 1899 respecting the Laws and 

Customs of War on Land has occupied a significant position in int巴rnational law, not only beｭ

cause it forms the solid basis of the modern law of war, but also because it codified preｭ

existing customary rules. Its universal character of custom, among other things, made it a 

champion of the legal order in warfare, as a number of judgments of international and domesｭ

tic tribunals recognized. 

The Hague Conv巴ntion itself possesses a very unique structure in its application indeed. 

Art. 2 of the Convention limits its binding effect by setting the condition that it is applied 

’only if all the belligerents are parties to the Convention.' This ’notorious ’ article is called the 

'Clausula Si Omnes (General Participation Clause )’ and has been long criticized for enabling 

belligerents intentionally to exclude the Convention by means of inviting non-contracting parｭ

ties to the ongoing belligerency. To fight back such limitation of applicability by the 

Clausula, international lawyers invoked the preamble of the Convention, the ’Martens Clause,' 

which stated the 巴xistence of ’the principles of the law of nations, as they result from the 

usages established among civilized peoples, from the laws of humanity, and the dictates of the 

public conscience. ’ They stressed its superiority over the Clαusulαand universal force of the 

Convention as custom which could countervail the limit of the Convention per se. Therefore, 

as far as the prevailing view is concerned, the Clαusula Si Omnes is really under the subjugaｭ

tion of the Martens Clause in the applicability of th巴 Convention

If the above-mentioned view is legally valid, the following questions arise however: what 

is the reason why the Clausula Si Omnes was inserted into the Convention, provided that it 

is thoroughly invalidated by the customary force based upon the Martens Clauseつ； Did the 

Martens Clause really declare such customary rules as countervailing the Clαusulα Si Omnes? 

; Were these clauses established in opposition to each other in the first place? 

The prevailing view has given no explanations on them，巴specially raison d ’etre of both 

clauses in the Convention so far. In what follows, this paper attempts to deal with the appliｭ

cability problem of the Clαusula Si Omnes vis-a-vis the Martens Clause, tracing back to the 

trαVαux pr句paratoires of the Convention. 

Throughout the Hague Peace Conferences in 1899 and 1907, drafters of the Convention 

never had the slightest intention of codifying pre existing customary rules though such is the 

view of the majority: rather, the drafters confined themselves to create new legal norms from 
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scratch. As a matter of fact, their understandings were that belligerency in the pre-Hague 

Convention period was practically extra-legal as a whole. On the other hand, they accepted 

the existence of jus in bello as Juristenrecht developed by increasing legal academics led by the 

Institut de droit international that adopted the Oxford Manual in 1880. Nevertheless, it was 

impossible for the drafters, mainly composed of practitioners such as military men and diploｭ

mats representing governments, to admit such academically alleged rules to be legally binding 

in practice. They regarded pre-existing int巴rnational law merely as ’a mass of rules hatched 

in the brain of divers lawyers' and denied its obligatory force altogether. 

The Martens Clause stating ’the principles of the law of nations' was not considered to be 

regulatory in the battlefield, either. In this sense, it assumed no legal nature except as mere 

'principles' representing the purpose of the Convention, but alternatively functioned as a diplo 

matic instrument persuading States participated in the Conferences to reach an agreement on 

the norm-creation. 

The Clausula Si Omnes possessed its own legal significance that was never invalidated, 

at least by the Martens Clause, which had no regulatory force. For th巴 drafters with severe 

notion on the possibility of legal regulation, it was the only acceptable condition for the creaｭ

tion of legal order in war, that all belligerents explicitly took a pledge to act under common 

rules prescribed in the Convention. In fact, the purpose of the Clausula Si Omnes was not to 

exclude the applicability of the Convention at all as the prevailing view criticized, but rather 

to secure its application to bellig巴rent parties creating a real legal order in a practically extraｭ

legal state of anarchy. 

The above considerations lead to the conclusion that the Clausula Si Omnes and the 

Martens Clause were anything but standing in opposition to each other. They were both inｭ

dispensable for the Hague regime as norm creating devices. In particular, considering the fact 

that almost all international lawyers have been keen on th巴 customary force of the Convention 

combined with the Martens Clause, the positive contribution of the Clαusulα Si Omnes as a 

norm creating device should be properly appreciated. 

第一章序論
一総加入条項はマルテンス条項に

よって無意味化されるか一

近代国際社会の成立から十九世紀半ばに至るま

で、国家聞の交戦行為を規律する戦争法とは「慣

習と伝統」1 に基づく法であった。 しかしながら、

南北戦争の最中である 1863 年に、時のアメリカ

大統領Abraham Lincoln の命によって発令され

た圏内法 令 (General Orders No. 100: 

Instructions for the Government of Armies 

of the United States in the Field）＇を契機と

して、欧州諸国においても交戦法規を成文化しよ

うとする試みが始まった。その象徴とも言われる

のが 1899 年と 1907年の二度にわたって開催され

たハーグ平和会議である。同会議は、戦争法の法

典化を目的として数多くの条約を生み出した。な

かでも、陸戦に関する国際法を包括的に規定した

1899 年の「陸戦ノ法規慣例ニ関スル条約」 (1907

年に一部改正）は、今日においてもなお戦争法の

中核をなす条約とされている。

「陸戦ノ法規慣例ニ関スル条約」（以下、ハー

グ条約）は全 9 カ条から構成される。同条約には、

その他にも、全 56 カ条にわたって従来の国際慣

習法を法典化したと言われる「陸戦ノ法規慣例ニ

関スル規則」（以下、付属規則）が付属書として
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添付されている。このことから、ハーグ条約は一

般的に国際慣習法宣言条約と評価されている。

ハー グ条約の規定は付属規則に関する一般手続

規則で構成されており、陸戦に関する実体規定は

同条約の付属規則にある。ハー グ条約第 1条は、

手続上の義務として、締約国が自国の軍隊に対し

て付属規則に適合した訓令を発する義務を負うこ

とを規定しているが、続く第 2条においては「総

加入条項 （clausulα si omnes; general partici 

pation clause; Allbeteiligungsklausel; clause 

de solidari te）」 3 が規定されており、本条約が常

に締約国に対して適用されるとは限らないという

事実には留意しておかねばならない。

ハー グ条約第 2条は「第一条ニ掲ケタル規則及

本条約ノ規定ハ、交戦国カ悉ク本条約ノ当事者ナ

ルトキニ限、締約国間ニノミ之ヲ適用ス」と規定

する。 この規定は、交戦国がすべて締約国の場合

に限り条約が適用されることを認めるものである。

このことから、多くの国際法学者は、総加入条項

をして、同条約の非締約国が一国でも交戦国の地

位に立てば、同条約の交戦国に対する適用は排除

され、その効力は失われると主張してきた。

しかし、続けて彼らは言う一一他方、ハーグ条

約は、その前文にいわゆる「マルテンス条項

(Martens Clause） 」 を有しており、したがっ て、

総加入条項によって同条約が適用されなくても、

締約国は、依然として陸戦に関する国際慣習法の

下にある、と。

ハーグ条約は、陸戦におけるあらゆる場合につ

いての規定を設けた条約ではなし、。しかしながら、

ハーグ条約の前文は「一層完備シタル戦争法規ニ

関ス jレ法典ノ制定セラルノレニ至jレ迄ハ、締約国ハ、

其ノ採用シタル条規ニ含マレサル場合ニ於テモ、

人民及交戦者カ依然文明国ノ間ニ存立スノレ慣習、

人道ノ法則及公共良心ノ要求ヨリ生スル国際法ノ

原則ノ保護及支配ノ下ニ立ツコト」と謡っており、

これは発言者の名にちなんで 「マルテンス条項」

と呼ばれている。ハーグ条約が従来の国際慣習法

を法典化した条約であると国際法学者が評価する

のは、このマルテンス条項の文言がハーグ条約の

趣旨及び目的を表すものとして前文に掲げられて

いるからである。

以上のように、今日に至るまで、総加入条項に

よってハーグ条約の交戦国に対する適用は排除さ

れるが、しかしそれは条約としての適用除外であっ

て、既存の国際慣習法は依然として交戦国に対し

て適用されることをマ jレテンス条項は宣言してい

ると言われてきた。すなわち、総加入条項は、マ

ルテンス条項によって事実上無意味化されるとい

うのである。

しかしながら、こうした一般的見解については

次のような疑問が残るだろう。つまり、総加入条

項がマルテンス条項によって本当に無味化される

のであれば、起草者はなぜにわざわざ総加入条項

を設けたのだろうかということである。ハーグ条

約は既存の国際慣習法を法典化した国際慣習法宣
言条約であると一般的には認識されている。この

ことをもって総加入条項が無意味化されるという

のであれば、ハー グ条約は、成立当初から構造的

矛盾を抱えていたということになりはしまいか。

ハーグ条約の成立当初において、果た して総加

入条項とマルテンス条項はいかなる機能を有する

ものとして期待されていたのだろうか。マルテン

ス条項は総加入条項を無意味にするような国際慣

習法の支配を宣明していたのだろうか。そもそも

総加入条項はマルテンス条項と抵触するような規

定だったのだろうか。

以上のような問題意識に従い、本稿は、総加入

条項とマルテンス条項の機能および相互関係の観

点から、「陸戦ノ法規慣例ニ関スル条約」が当時

の国家にとってし、かなる意味を有していたのかを

準備作業から明 らかにすることを目的とする＇o

本稿の構成については、まず、次章において総

加入条項とマノレテンス条項に対する先行研究の評

価について整理を試みる。続く第三章においては、

総加入条項とマ jレテンス条項の機能を明らかにす

るための視座と して、ハー グ条約の起草者が当時

の国際法に対していかなる認識を有していたのか

を明らかにする。第四章及び第五章においては、

第三章で明らかとなった起草者の国際法観に従い、

マルテンス条項と総加入条項の機能を分析する。

第六章においては、以上の考察のまとめとして、

果たして総加入条項はマルテンス条項によって無

意味化されるのかについて結論する。
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第二章予備的考察
一学説状況－

第一節総加入条項

本論に入る前に、予備的考察として、これまで

先行研究が総加入条項とマルテンス条項にどのよ

うな評価を加えてきたのかを整理しておきたし、。

総加入条項は、上述したように、 交戦国がすべ

てハーグ条約の締約国である場合にのみ同条約の

適用を認める規定である。今日に至るまでこれを

国際法学者はどのように評価してきたのか。

例えば、 Lauterpacht は、総加入条項の効果に

ついて次のように述べる。

総加入条項の効果とは、厳格な法にそくして言

えば、条約の非締約国が交戦国の地位に加わる

と、その参加がどれほど重要でなくとも、直ち

に戦争の開始あるいはその途中で当該条約の拘

束力を奪うというものであった50

総加入条項について言及がなされるとき、以上

のように条約の適用を排除する効果を有するとい

う以外の説明がなされることはない九では、総

加入条項が必要とされる理由は何か。 この点につ

いては、 Geck が「敵国の中の一国でも条約の義

務下になければ、当該敵国を相手とする交戦国

(State at war）が当該義務に拘束されるのを防

ぐことが総加入条項には期待されている」？ と述べ

るように、総加入条項とは、条約の当事国である

ということによって生ずる、交戦国の軍事上の不

利益を避けるための手段であるとされてきた九

それゆえ、交戦国は、ハー グ条約の非締約国に対

して自国への支援を要請することにより、故意に

条約の適用を排除することが可能になる。この こ

とから、多くの国際法学者は総加入条項を繰り返

し強く非難し、極めて制限的に解釈することによっ

てこれを「無意味（sinnlos〕」なものにしようと

した9c すなわち、序論において述べたように、

総加入条項に関して以上のような見解をとる学者

の多くは、総加入条項によってハー グ条約の適用

が排除されたとしても、ハーグ条約の法典化の対

象となった既存の国際慣習法は依然存在するとし

て、締約国に対する国際慣習法の支配を強調した

のである。

例えば、 Geck は「もし陸戦ノ法規慣例ニ関ス

ル条約の最も重要な諸規則が第二次大戦において

ほとんど守られたとするなら、それは新たな慣習

法を通じて総加入条項が無効になったからではな

かった。むしろそれは当該条約の最も重要な諸規

則jが既に慣習国際法になっていたという事実によ

るものであった」10 と述べる。

彼は以上の主張を世界的に有名な

Encyclopedia of Public International Law に

おいて展開しており、しかも同様の見解は先の

Lauterpachtu や Dupuy1 2、 Verdross13とし、った世

界の代表的な国際法学者によっても共有されてい

る。それゆえ、 G巴ck の主張は、 世界の学説の通

説的見解をいわば代弁する形で展開されていると

考えられるし、事実、このことは彼自身も意識し

ていると思われる。なぜなら、彼はハー グ条約の

諸規則が後に慣習法化したとする見解M を「一般

的に受け入れられていない」と批判した上で自説

を展開しているからである九しかし彼は何を根

拠にハーグ条約の諸規則が既に国際慣習法化して

いたとするのかまでは何らの説明もしていない。

ただし、先述の代表的な国際法学者につき、

Lauterpacht や Verdross は、ハーグ条約前文が

示す「文明国ノ間ニ存立スノレ慣習、人道ノ法則及

公共良心ノ要求ヨリ生スル国際法ノ原則」の存在

がまさに同条約が国際慣習法宣言条約であること

の証拠であると主張していることには留意しなけ

ればならない 160

わが国における学説も、ハーグ条約が既存の国

際慣習法を法典化した条約であることを理由に、

同条約における総加入条項の無意味化を唱えてい

る。 例えば、竹本正幸は 「それらの規定の多くは、

慣習法の規則を法典化したものであるから、慣習

法としてすべての国を拘束するが、この条約には

総加入条項が付されているため、形式的には、非

締約国が戦争に参加している場合には適用されな

いことになる」（傍点筆者）と述べている九

また、 藤田久ーや宮崎繁樹も同様の見解を示し
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ている。藤田は「しかし、ハーグ陸戦規則のこれ

らの規定は、 一般にあたらしく定められた交戦法

規というよりも、従来から認められてきた慣習規

則を法典化（成文化）したものとみなされたので

ある。その後の二度の大戦において、同規則は総

加入条項があるにもかかわらず、非締約国をもふ

くむすべての交戦国に適用さるべきものと考えら

れた」18 と述べ、宮崎も「しかし、すでに国際慣

習法になっているものを単に明文化したような規

定は条約加入の有無を問わず交戦国を拘束し、し

たが っ て総加入条項の適用は受けない」と述べて

いる九『国際法辞典」においても同様の見解が共

有されている九

しかしながら、以上の文献は自らの主張の根拠

について何ら言及しておらず、それゆえ日本にお

いてハーグ条約は当然に国際慣習法宣言条約であ

ると思われているような印象を受ける 21。こうし

た見解の源流はどこにあるのだろうか。

この点について手がかりとなるのが、立作太郎

『戦時国際法論』と経塚作太郎「全員加入条款と

交戦法規の効力」である。前者は、わが国の国際

法学の礎を築いた当時の最も著名な法学者の手に

よる著作であり、後者は、管見の限り、日本で総

加入条項を正面から扱った著名な学者による唯一

の論文である。

立は、総加入条項について次のように述べる。

該条約の前文においても－－ 「一層完備したる戦

争法規に関する法典の制定せらるるに至る迄は、

締約国は、其の採用したる条項に含まれざる場

合に於ても、人民及交戦者が、依然、文明国の聞

に存立する慣習、人道の法則及公共良心の要求

より生する国際法の原則の保護及支配の下に立

つことを確認することを以て適当と認む」と為

すのである。市して該条約及之に付属する上述

の規定は、交戦国が悉く条約の当事者なるとき

に限り、締約国聞にのみ之を適用することと為

すのである（条約第二条参照）。但し是等の規

定中、己に成立せる慣習国際法規を声明するに

止まるものと認められるものの実質は、上述の

第二条の規定に関係無く、慣習国際法規として

効力を保有することが認められるのである九

このように、立によれば、ハーグ条約が国際慣

習法宣言条約であること、そして既存の国際慣習

法によって総加入条項が事実上無意味化されるこ

とというのは、同条約の前文に掲げられである文

言に鑑みれば明らかであるというのである。これ

は上述した Lauterpacht ゃ Verdross と同様の理

由に基づく主張である。

一方、経塚は、 ハーグ条約が「従来か ら存在す

る国際慣習を宣言 （国際慣習法宣言条約）」 （傍点
筆者）お したものであると評価した上で、次のよ

うに述べている。

理論上、同一条項について条約と慣習法の二つ

の効力が重なっているわけであり、前者に対す

る形式的効力が停止する場合にはそれに違反し

ても条約違反にはならず、条約が規定する制裁

はまぬかれるが国際慣習法違反は構成する。 そ

の限りに於てやはり国際法違反であることにな

る。この意味から、非当事国が交戦国として存

在するからと云ってへーグ条約の適用が除外さ

れ、その内容をなす交戦法規の効力が全面に失

われると簡単に結論することは出来ない九

以上のような主張の典拠として、経塚は

Garner と Scott の著作を引用しており、彼らの

主張が少なからず経塚論文に影響を与えているこ

とは間違いない。

Garner は、 1920 年に公刊された International

Law and the World War でハーグ条約と総加

入条項との関係について次のように述べる。

ハーグ会議は、既存の戦争法の総体 （the ex-

1sting body of war law）を撤廃して新たな

規則で代替するということをしなかった。同会

議は、その努力をすでに確立した慣習と過去の

最良の実行を正確な規則で明確にして述べよう

とすることに集中したのである。したがって、

1907 年ハ ーグ条約の本質的部分が、そこに規

定される手続に従って一切の国家によって正式

に批准されなかったが故に拘束力を有しないと

主張するのは、既に確立し尚かっ普遍的に受諾
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された戦争の諸規則を拘束力なきものとするこ

とである 250

このようなハーグ平和会議の意図を根拠に

Garner は総加入条項の無効を主張するのである

が、彼の主張の基盤となるハーグ平和会議におけ

る起章者の意図についての実証的裏づけは何もな

されてはいない。

一方 、 Scott は 1915 年に公刊された The

Hague Conventions and Declarations of 1899 

and 1907 の序文において次のように述べている。

二回のハー グ会議における条約を入念に検討す

れば、これら諸規定のほとんどが国際法の宣言

であって修正ではないこと、そして一国あるい

は数カ国による未批准は単に法典化された条文

の否認と見なされるのであって国際法の諸原則

の否認とみなされるのではないことがわかる。

国家は国際社会から脱退しない限りこの国際法

の諸原則を否定することができないお。

Scott は、 1907年の第二回ハーグ平和会議にア

メリカ代表として参加しただけでなく、同会議議

事録の英訳版である The Proceedings of the 

Hague P巴ace Conference を 1920 年に監修して

出版している。また、先の Garner の論文がこれ

より 5 年後の 1920 年に書かれたことから、

Garner も同じアメリカ人である Scott の影響を

受けていたものと推察される。しかし、 Scott も

また、以上の主張を裏づける典拠を何ら示してい

なし、。 いずれにせよ、当時の状況を熟知していた

Scott による、ハーグ条約が「国際法の宣言」で

あるとの評価は、経塚論文のみならず世界中の学

説に対しても大きな影響を与えたことは間違いな

いであろう 。

以上概観してきたように、日本のみならず世界

の学説状況からわかることとは、ハー グ条約は国

際慣習法条約であるがゆえに総加入条項は無意味

化されるという見解が支配的であったということ

である。すなわち、総加入条項は条約の適用を排

除することを認める規定であるが、しかしながら

その効果は国際慣習法によって無意味化されると

いう消極的な評価が世界の通説を構成しているの

である九 また、総加入条項は、交戦国の戦略上

の理由から恐意的に利用された結果、国際法を等

閑に付するものとして 「致命的

Cverh邑ngnisvoll）」却 であるとされるなど、 今 日

に至るまで国際法学者の全面的な「悪評」四を買っ

てきたとも言えよう。こうした通説的見解の基盤

を作ったのは、まさにハーグ条約の前文であった。

、ーグ条約の前文は、今日ではマルテンス条項

と言われている。マルテンス条項は、ハーグ条約

の趣旨及び目的を謡う前文の規定として、総加入

条項のみならず他の条約規定に対しても影響を及

ぼしていることは言うまでもない。それゆえ、こ

れまで見てきたような総加入条項の文脈でハーク

条約が国際慣習法宣言条約であることに言及する

学説の他にも、他の問題の文脈で同条約がマルテ

ンス条項に基づいて国際慣習法宣言条約であると

みなす学説も多数存在する。 これらは総加入条項

について明言しないものの、ハーグ条約が国際慣

習法宣言条約であるとみなす限り、その論理的帰

結として総加入条項がマルテンス条項によって無

意味化されることを支持する学説と位置づけるこ

とができる。そこで、次節では、総加入条項を離

れてマノレテンス条項一般に対する評価について学

説の整理を試みたい。

第二節マルテンス条項

マルテンス条項は、ハーグ条約の規律外にあっ

ても締約国が依然として「文明国ノ間ニ存立スル

慣習、人道ノ法則及公共良心ノ要求ヨリ生スル国

際法ノ原則」の規律下にあることを確認する。こ

の条項は、 後に成立した人道法関係の諸条約にお

いても繰り返し彊われ、また国際司法裁判所をは

じめとする国際裁判所においても幾度となく援用

されてきた。ニュルンベルク国際軍事裁判で新た

に戦争犯罪として誕生した「人道に対する罪

(crime against humanity）」や現代国際法にお

ける「強行規範 (jus cogens）」もこのマルテン

ス条項を起源にするとされる九

こうした展開を踏まえて Meron は「マルテン

ス条項は、修辞的に見ても倫理的に見ても力強い

言葉で明瞭に表現されている。こうした表現は、
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戦争法及び国際人道法の形成や解釈に対する同条

項の反響や影響を説明する上で大いに役立つ」と

して、マ jレテンス条項がハーグ条約の暖昧な部分

を補ってきたと高く評価した310 Cassese に至っ

ては、マノレテ ンス条項の「人道ノ法則及公共良心

ノ要求」が、従来の国際慣習法成立要件である国

家実行を一切必要としない、従来の条約及び国際

慣習法とは別の新たな国際法の法源を生み出す間

接的役割を果たすとして、科学技術を駆使した軍

事兵器の急速な発展にも対応できると評価してい

る九実際、国際司法裁判所が「核兵器による威

嚇及びその使用の合法性」事件の勧告的意見にお

いて、核兵器使用が一般に国際法に反することの

根拠のーっとしてマルテンス条項を援用したこと

は記憶に新しし仰。

このように、マルテンス条項の謡う「文明国ノ

間ニ存立スル慣習、人道ノ法則及公共良心ノ要求

ヨリ生スル国際法ノ原則」は、 ハー グ条約を越え

て、後の戦争法ないしは国際人道法一般の発展に

多大なる影響を与えてきた九

こうした意義を有するマルテ ンス条項は、上述

したように、ハーグ条約が国際慣習法宣言条約で

あることを示すために挿入されたものであるとさ

れており、先の Meron も Abi-Saab の見解に基

づいてこのことを確認している九 では、その

Abi-Saab はどのような議論を展開してこうした

主張をしているのだろうか。

Abi-Saab は、まずハーグ条約は無（scratch)

から作り上げられた新規条約ではなく、それは既

存の法を法典化したにすぎないということが起草

者によって強く自覚されていたことを強調する。

しかし、ハーグ条約の法典化の過程において起草

者の合意を得られない規則については、その慣習

法としての妥当性が損なわれる危険性があった。

そこで「以前から存在する慣習法を揺るがすとい

う危険」を回避するためにマルテンス条項が挿入

されたのだとして、 Abi-Saab は同条項が既存の

国際慣習法の存在について締約国に釘をさ してい

ると説いた九

このように、マルテ ンス条項は国際慣習法の存

在を宣言しているが故に、同条項が「同条約の規

定がなくても、諸国は依然、として人道原則や国際

慣習法の拘束下にあることを確認する」37 という

見解をとる学者は多い380 国際司法裁判所も、「核

兵器使用の合法性」事件における勧告的意見にお

いて、ハー グ条約と ジュネーヴ諸条約の双方に言

及し、その両方におけるマルテンス条項が「以前

から存在する慣習法の表明」であったと判示し

た泊。

しかしその一方で、 ハーグ条約成立以前の国際

慣習法の存在について異議を唱え、マルテンス条

項がそれ以前に存在していた国際慣習法を宣言 し

ているということに疑問を呈する学説もないわけ

ではない。先の Cassese は、ハー グ条約成立以前

の交戦法規に関する国際条約や宣言は、単にマル

テンス条項が示すような慣習、人道の法則、公共

良心の要求といったものの重要性を宣言するに留

まるだけで「法的基準 (legal standard）を欠い

ていた」と述べる九さらに以上を踏まえて、

Cassese は、起草過程に鑑み、マルテンス条項を、

小国と大国との対立によるハーグ条約の不成立を

恐れて挿入されたマルテンス自身の 「外交策略」

に過ぎなかったと結論づけた～も っ とも、マノレ

テンス条項が単なる外交策略に過ぎないのであれ

ば、同条項の示す「国際法」の法的意味とは何な

のか、すなわち彼の言う 「法的基準を欠いていた」

とは具体的に何を意味するのかという問題は残る。

しかしながら、これに対する明確な説明を彼は与

えていない。

こうした若干の異論が存在するものの、総じて、

マルテンス条項は、騎士道精神を基盤とした長き

歴史を有する既存の国際慣習法の存在を高らかに

謡った「戦争法制度全体の最も重要な表明」42 で

あるとみなされてきた。 先にみた総加入条項の悪

評とは対照的に、マルテンス条項は、人道に基づ

く 既存の国際慣習法の存在を高らかに宣言した国

際人道法の象徴として多くの国際法学者によって

讃えられてきたのである。

第三節通説の問題点

以上、総加入条項とマルテ ンス条項に関する学

説を検討してきたが、 ハー グ条約はマルテ ンス条

項が示すように国際慣習法宣言条約であり、した

がって総加入条項は交戦国に対する同条約適用の
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障害にはならない、 すなわち総加入条項はマルテ

ンス条項によ っ て無意味化される、という見解が

国際法学における通説を構成していると結論づけ

ることができるだろう。

しかしながら、ハーグ条約が総加入条項を無意

味化するような国際慣習法宣言条約であるという

主張について通説は、 マルテンス条項以外に典拠

をあげていない。しかし、これでは田岡良一の

「条約の内容が、慣習法の表現であるか、 文は新

法規の制定であるかを決定するに当って、条約自

身が慣習法の宣言であると自称することは、 必ず

しも信頼するに足りないJ'3 という疑問や、田中

忠の「法典化されていない慣習一ーその存在はや

や疑わしいが－J44 という疑問に耐えうるもので

はないように思える。なぜなら、通説の依拠する

マルテンス条項に対しては Cassese による、以上

のような起草過程を根拠とした有力な反論が存在

しているからである。

また、本稿の序論においても述べたように、マ

ルテンス条項によって総加入条項が無意味化され

るのであれば、なぜにわざわざ総加入条項が挿入

されたのかという疑問について通説は一切説明を

していない。

以上の点に鑑みると 、 「総加入条項はマルテン

ス条項によって無意味化される」という通説的見

解は再考を要するように思える。

総加入条項はハーグ条約の第 2条として、そし

てマルテンス条項は同条約の前文として、共にハー

グ条約体制の柱を構成するものである。このよう

な条約体制の支柱とも言うべき両条項は、通説の

言うように相矛盾するものとして生み出されたの

だろうか。総加入条項とマルテンス条項に込めら

れた起草者の意図とは一体何だったのか。次章で

は、ハーグ条約の起草過程を追いながら、こうし

た問題に対する答えを探すことにしたい。

第三章起草者の戦争法観念

一「陸戦ノ法規慣例ニ関スル条約」

は国際慣習法宣言条約か－

総加入条項はマルテンス条項によって無意味化

される一一このテーゼを検証するためには、何よ

りもまず、ハーグ条約が国際慣習法宣言条約であ

るかどうかという問題について起草者がいかなる

認識を有していたのかを明らかにする必要がある。

第一節国際法の認定基準

一規範の明確性と国家間合意一

1899 年ハ ー グ条約の準備作業を担った第一回

ハ ー グ平和会議「第二委員会第二小委員会

(Deuxieme Sous-Commission, Deuxi色me Comｭ

mission）」（以下、第二小委員会）＇5 は、果たして

通説の言うように既存の国際慣習法を法典化する

ことを目的として同条約の準備作業に取り組んだ

のであろうか460

第二小委員会の任務は、 1874 年のブリュッセ

ル会議で採択された「戦争の法規慣例に関する宣

言（Declaration concernant les lois et 

coutumes de la guerre）」（以下ブリュッセル宣

言）を改訂することであっ た。この宣言について

は、まず、第二小委員会議長でロシア代表の

Fedor Fedorovich Martens が「ブリュ ッ セル宣

言の重要性は次にある。それは、交戦国の軍を実

際に拘束する戦争法について国家間で初めての合

意が確立されることになっていたということであ

る」（傍点筆者） 41 と述べていることに留意する必

要がある。 なぜなら、換言すれば、この発言は、

ブリュッセル宣言が成立しなければ交戦国を「実

際に拘束する戦争法」は存在しないということを

意味しているからである。しかし、同宣言は未発

効に終わっており、ブリュッセル会議から 25 年

を経たハーグ会議においてもなお、起草者は、未

だに同宣言を法的効力のない「草案段階に留まる

」48 文書あるいは「実りの無い結果」49 に過ぎない

ものとみなしていた。このことに鑑みると、起草

者が、国家を実際に拘束する戦争法はハー グ条約

以前には事実上存在していないと考えていたこと

は明らかである。

ただし、他方において、戦争法がハーグ条約成

立以前に慣習として存在していたこともまた事実

であった九 Martens 自身もこうした従来の戦争

法の存在自体を「否定する者はいない」51 と準備作

業において述べているし、何よりマルテンス条項
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の謡う「文明国ノ間ニ存立スル慣習、人道ノ法則

及公共良心ノ要求ヨ リ生スノレ国際法ノ原則」の存

在がこのことを確認している。 にもかかわらず、

それが実際に国家を拘束するものではないとされ

たのはなぜなのか 。 この点については、

Beernaert と Martens による次のような論争に

注目すべきである。

準備作業において占領軍の権利の問題をハー ク

条約で規定するかどうかが問題になったとき、ベ

ルギー の Auguste Beernaert はこの問題を条約

でなく従来の「暖昧な」戦争法の下に残そうと主

張した520 しかし、これに対して Martens は「平

和的かっ非武装の人民の生命に関わる利益を、戦

数 Cla raison de la guerre）や国際法という偶

然（hasard）に委ねる」日べきではないとして、

占領軍の権利を条約によって制限する必要がある

と反論した。 Martens は、占領軍の権利の問題

を Beernaert が言うように、慣習という不文律で

暖昧な「国際法」の下に置いたままでは「自国の

噌好や都合に適合するよう戦争法を解釈する権利

を交戦国が無制限に有することは否定できないだ

ろう」剖 という。それゆえ、 従来の「国際法」は

必ずしも交戦国の戦闘行為を制限する規範として

機能しないから「国際法」は「偶然」でしかない

と Martens は主張したのである 。 このことは、

後の Rolin 報告において、 従来の唆昧なままでは

「国際法」が守られるかどうかは「戦争の運命

Cle sort des armes）」田に委ねるしかないと述べ

られていることからも確認できる。以上のことに

鑑みれば、 起草者にとって、交戦国の戦闘行為に

対して実際的な規制力を有する国際法とは、「偶

然」を回避して実効性を確保するためにも、その

規範内容が明確でありへなおかっ当該規範内容

に対する各国の遵守の意思が明示的に表明された

ものでなければならなかったことは明白である。

そのような形式を備えた国際法とは、まさに条約

をおいて他にはなかった。

帝国政府は、 自国の目標が今でも同じであると

認識している。その目標とは、ハーグ会議が必

要と見なす限りにおいて改訂したブリュッセル

宣言が、戦時に政府が陸軍に対して発する訓令

のための堅固なる基盤を形成するようになるこ

とである。もち ろん、この基盤が確立されるた

めには、セント ・ ペテルスブルク宣言に盛り込

まれたのと同様の国際的合意が必要である。そ

の場合には、署名国及び締約国が、自国の訓令

内容を規定する各国共通の規則に合意している

ことを条文で宣言するのが適切であろう 。 これ

が署名国を拘束する義務を確保する唯一の方法

なのである（傍点筆者） 51

Beernaert の言葉を借りれば、従来の戦争法と

は「国際法の原則から生ずる黙示的で共通の法

Cloi tacite et commune）」58 であった。しかしな

がら、 「国際法の原則」は存在しでも、そこから

導き出される「共通の法」は「黙示的」な規範に

すぎず、法の具体的内容についての明示的な国家

聞の合意もこれまで存在しなかった。実際的な規

制力を有する国際法は具体的な「各国共通の規則J

を有した条約をおいて他にはないとする起草者に

とって、こうした規制力のない、戦争に関する従

来の暖昧な「国際法」とは、 スイスの Arnold

k也izli がいみじくも述べたように「もはや我々

の時代には関係のない、啓蒙期における戦争の慣

習」59 にすぎなかったのである。

第二節 「国際法」 は法学者の頭の中の
規範世界である

しかしながら、他方において、前節で明らかに

したような起草者が問題とした「国際法」の暖昧

さを補うために、当時の国際法学者が「国際法」

の精級化を試みてきたことにも留意しておかねば

ならなし、。 世界初の国際法雑誌とされる「国際法

比較法雑誌（Revue de droit international 巴t

de legislation compare巴）」の 1868 年の創刊や

1873 年の 「万国国際法学会 Cinstitut de droit 

international) J の設立曲が相次いだ当時、 国際

法は、自然法やロ ーマ法、 圏内法とい っ た他の法

領域とは区別される独立した科学研究の対象になっ

たと主張されるようになり 61、様々な方法論の下

で、 国際法学者は、暖昧な「国際法」の諸原則か

らより具体的な諸規則の存在を客観的に導き出そ

うとしていたへ たとえば、 軍人として長らく戦
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争に携わってきた Halleck は、原則を適用するに

は適切な規則が必要であるとして、 歴史、学説、

判例から国際法規則を導こうとし回、 Hall も国家

慣行を淵源として原則からより具体的な規則の存

在を導き出そうとした制。 当時の「国際法」がま

さにこうした国際法学者の手による、いわゆる法

曹法（Juristenrecht）として形成されてきたこ

とは、 彼らの展開する 「国際法」の法源において

学説の占める位置が極めて高かったことからもう

かがえるヘ 戦争法の発展についても、彼らは自

分たちが同法の発展に与えた影響を強調し師、

1880 年には万国国際法学会が、オックスフォ ー

ド会期で採択し た 「陸戦法規（Les lois de la 

guerre sur terre）」を通じて国際社会における

戦争法規則の存在を世に提示した九

以上のような当時の国際法学の展開について、

具体的な規則を有した条約のみが実際に国家を拘

束する唯一の手段であるとするハー グ条約の起草

者はどのように評価していたのか。この点につい

ては、 第二回ハー グ平和会議第一回会合の冒頭に

おいて議長の Beernaert が紹介した、 1900 年 4 月

9 日に社会経済協会（Societe d’Economie 

Sociale）でフランス学士院 (Institut de 

France）の Arthur Desj ardins が述べた次のよ

うな発言において如実に表われている。

つい昨日ですら、ある軍事指揮官は次のように

言う ことができた。 「国際法とは何か？それは

種々の法学者たちの頭の中で産み出された諸規

則の集成である。それら諸規則が義務的効力を

有すると認めることを私は受け入れることがで

きない」。 しかし今日、我々は彼に対してこう

言うことができる。「これらの諸規則は貴君御

自身の政府によって承認され、なおかつその後

の署名によって貴政府は拘束された。 これら諸

規則は守られなければならないのであるJ とへ

当時の国際法学者は、 神の意思目、自然70、 理

性71、 そして社会的連帯から生じる公共良心72といっ

た様々な権威を措定し、 その権威が命ずる規範内

容を科学的に敷街するという手法で国家を法的に

拘束する「国際法」を展開 してきたと言える。

しかしながら、このような国際法学者の説く

「国際法」について、 ハ ー グ条約の起草者は、法

学者の頭の中の規範世界に過ぎないものとして、

これが実際的な規制力を有するものとは認めなかっ

た九 起草者は、あくまでも、 自らの合意する明

確で共通の規範内容だけが唯一の国際法であると

認識していたのであり 、 以上のように国際法学者

のとらえ方如何で様々な様相を呈する学説段階に

ある「国際法j7＜ のままでは、 実際の規制力を有

する行為規範としては受け入れられなかっ たので

ある九 このことは、 国際法学者の「国際法」に

ついて Beernaert が「これらの思想 (idees）は

何らかの実際上の実現を経なげればならないこと

が時代には要求されていた」76 と述べていたこと

からも確認できる。国際法学者の主張する「国際

法」と、ハーグ条約起草者が唯一認める条約とい

う国際法との聞には、 こうした疑いようのない草

離が存在していたのである。

第三節法典化の意昧

－「陸戦ノ法規慣例二関スル条約」は新

規立法条約である

以上の検討から明らかなように、 第二小委員会

は、 従来の「国際法」を実際的な規制力を有する

ものとはみなさず、従来の戦争を事実上法の欠蝕

した無秩序の状態と位置づけた上で準備作業を進

めた。マルテンス条項の謡う「文明国ノ間ニ存立

スル慣習、人道ノ法則及公共良心ノ要求ヨリ生ス

ル国際法ノ原則」についても、 国家を実際に拘束

する国際法は明確な各国共通の規則を具備した条

約だけであると起草者がみなす以上、 こうした暖

昧なままの「国際法ノ原則」 が実際に規制力を有

するものとみなされていなかったことは明白であ

る。 第二小委員会は、むしろこうした規制力のな

い暖昧な内容の「国際法ノ原則」を出発点として、

そこから実際に国家を拘束する具体的な行為規範

を新たに作成しようとしたに他ならない。同委員

会が徹底して戦争法規則の法典化作業に長い時聞

を費やしたのは、まさに 「もはや我々の時代には

関係のない啓蒙期における戦争の慣習」という従

来の「国際法」から、国家を実際に拘束する新た

な時代の国際法を創出するのだという強い意志の
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表れだったのである。

このことに鑑みれば、通説的見解が評価するよ

うに、ハーグ条約が国際慣習法宣言条約であると

いう認識を起草者が有していたとするのは適切で

ない。なぜなら、ハーグ条約が適用されなければ、

交戦国聞に残るのは、規制力を有しない従来の暖

昧な慣習としての「国際法」だけだからである。

第二小委員会の作業とは、既存の慣習の支配を強

調する国際慣習法宣言条約ではなく、新規立法条

約を志向するものに他ならなかった。そうである

以上、規制力を有しない既存の「国際法」につい

てのみ言及するマルテンス条項が、 ハーグ条約が

国際慣習法宣言条約である（そして総加入条項を

無意味にする）と主張することの根拠になり得な

いことは、もはや紛う方なき事実であろう。

ところが、それにもかかわらずマルテンス条項

はハーグ条約の前文に挿入された。それはなぜか。

挿入されたからには、起草者の意図が何かしらそ

こには存在するはずである。マルテンス条項の真

の意味を明らかにするためには、この点について

も検討しておく必要があろう。

第四章マルテンス条項の機能
一条約成立のための政治的手段一

第一節条約不成立の危機

5月 25 日の第一回会合において第二小委員会は、

準備作業の進行を円滑なものとするために、まず

一般的に承認された原則を先に取り扱うこととし、

最も論争を招くような問題についてはこれを議題

の最後に回すことで一致した九その結果、ブリユ ツ

セ Jレ宣言における「敵国の領土における軍の権力」

（第 1条から第 8条）、並びに「交戦者とみなされ

る者、戦闘員と非戦闘員」（第 9条から第 11 条）

の問題が最後の議題にされた。また、実際に作業

が始まると、当初第 4番目の議題とされていた

「取立及び徴発」（第 36 条から第 42 条）の問題も

「敵国の領土における軍の権力」の問題に属する

として最後に検討されることになった九

このように、第二小委員会にとって最も困難極

まる作業とは、占領地における占領軍の権力の問

題と交戦者資格の問題であった。実際、当該問題

をめ ぐる論争は、全会合の半分以上にもわたる長

い時聞を要しただけでなく、ブリュッセノレ会議同

様、条約の成立を危うくする程の激しいものであっ

fこ。

占領地における占領国の権利に関し、ベルギー

の Beernaert によれば、このような規定は、戦争

が開始される以前の段階ですでに敗戦国に対する

戦勝国の支配をあらかじめ法的に正当化するもの

であり、戦勝国にだけ都合の良い規定であるとい

う。しかも実際に侵略国になり得るのは大国だけ

であって、小国が侵略国になることはない。ただ

ひたすらこれら諸規定によって占領地人民の道義

的かっ愛国心的感情が踏みにじられるのである九

この見解は、スイスの Edouard Odier80 やルクセ

ンブルクの Paul Eyschen81 にも支持された。

また、交戦者資格の問題についても Beernaert

は、ブリュッセル宣言の規定する交戦者の定義が

交戦者を国家に限定していることに留意し、これ

によって民間人が戦争から排除されていることを

問題とした。ベ、ルギーのような小国が自らの力で

防衛するためには、自国のあらゆる資源が最大限

に利用されなければならなし、。それにもかかわら

ず、このように占領地人民の交戦者資格が認めら

れないのであれば、結果として戦争から排除され

た人民の愛国心は弱体化し、それに伴って占領軍

に対する人民の抵抗力も衰えてしまうのではない

か。このように Beernaert は危慎したのである。

こうして彼は、交戦者資格に人民の反抗の権利が

言及されない限り、当該問題に関する規定の採択

を受け入れることはできないとした九

これに対して、他国の代表は、条約によって大

国にだけ有利な規定が設定されるわけではないと

反論した。占領軍の権利の問題に関し、スウェー

デン・ノルウェーの Carl Nils Daniel Bildt は、

むしろ「疑念と不確実は強者だけに有利であろう」

として、弱者のために従来の暖昧な「国際法」か

ら当該問題を条約で規定することの必要性を主張

した田。フランスの Leon Bourgeois も、ベルギー

が危慎するような占領軍の支配を正当化する権利

を認めることなど誰一人として望んでいないこと

を強調して当該問題の条約による規律を主張し
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た制。交戦者資格の問題についても、イギリスの

Ardagh は、ベ・ルギーの主張を考慮して、小国に

対する具体的な条約上の保証を示すために、人民

の反抗の権利を確認する文言を条約文として明記

するよう提案した由。

一方、ドイツは、占領軍の権利や交戦者資格の

問題を条約で規定することに消極的であった。占

領軍の権利について von Schwarzhoff は、当該

権利が「戦争は戦争を養う (la guerre nouri t la 

guerre）」というヨ ー ロッパ全体において認めら

れた原則に基つ．くがゆえに否定できないことを強

調した上で回、占領軍の権利内容について委員会

の合意が得られないのであれば、ベルギーが主張

するようにこれを従来の「国際法」の下に残して

おくことを受け入れることができると述べたヘ

また、交戦者資格については、軍事的必要性の観

点から、占領地における占領軍の安全保障とそれ

を損なわしめる人民の反抗の権利とを両立させる

ことはできないとして、 ベルギーの主張やそれを

擁護するイギリス提案に反対した曲。 ロシアの

Gilinsky89 やオランダの Eduard Nicolaas 

Rahusen田もこれに同調した。

このドイツの見解は、 当該問題に対する大国全

体の本質的かっ実際的立場を如実に示すものであっ

たといえる。 占領国となり得る大国にとっては、

軍事的必要性が損なわれない限り、占領軍の権利

や交戦者資格の問題を条約で規定しょうが「国際

法」の領域に残しておこうがさほど問題は生じな

い。 むしろ条約によって例えば占領軍の権利が明

確にされれば、 暖昧な「国際法」とは異なって当

該権利行使が制限される可能性す ら生じ る。 つま

るところ、これらの問題を条約で規定する方が占

領軍にとってはむしろ不利となる可能性が高いの

である。ドイツが当該問題を条約で規定すること

に最も慎重であったのは、それによってまさに戦

時における軍事的必要性が損なわれることを最も

危倶していたからに他ならなかった九 同様の立

場は、ロシアの Gilinsky によっても繰り返し表

明されていた920

以上のことに鑑みると、大国にしてみれば、 実

のところ占領軍の権利と交戦者資格の問題を小国

の反対を押し切ってまで敢えて条約で規律する必

要はなかったとも言える。このように、条約成立

に対する大国の動機づけもそれほど実際上は強く

なかったことに鑑みれば、少なくとも小国の反対

がある限り、従来どおり当該問題を条約で規定せ

ずに「国際法」の領域に委ねておくということで

委員会がまとまるおそれがあったのである。

しかしながら、そのような結果になれば、ハー

グ条約の成立そのものが極めて危ういものとなる。

なぜなら、とりわけ交戦者資格の問題は、それが

交戦法規たるハー グ条約の基盤を担う総論的規定

といった性格を有する以上、同条約そのものの存

在意義に関わる問題にまで発展するからである九

主催国の ロ シアにとってみれば、全会合の半分以

上を要する時聞をもってしでも占領軍の権利と交

戦者資格の問題に関する諸規則の採択にこき．つけ

得ないことに焦りを感じずにはいられなかったで

あろうことは想像にかたくない。事実、 1874 年

のブリュッセノレ会議同様、ハー グ会議においても

こうして再び戦争法の法典化作業の失敗が繰り返

されるという危険に第二小委員会が直面していた

ことを議長の Martens 自身も十分に認識してい

fこ940

第二節 Martens の外交的策略

プリュ ッ セル宣言に続いてハー グ条約までもが

失敗に終われば、 ブリュッセノレ会議とハーグ平和

会議の双方を主催したロシア皇帝ニ コ ライ二世の

威厳が再び損なわれることになるだけでなく、戦

争状態において実際に規制力を有した国際法は欠

映しているということを戦争の現場にある軍部そ

して国際世論が再確認する結果を招く へ このよ

うに、 ひいてはハーグ平和会議の意味そのものが

問われかねないような事態を避けて、条約を成立

させるためには、何としてでも第二小委員会が合

意に達しなければならず、そのためにも

Martens が開催国の ロシア代表そして第二小委

員会議長として小国の反対を克服しなければなら

なかった。

占領軍の権利と交戦者資格の問題に関し、人民

の反抗の権利の剥奪を主たる理由に当該問題を従

来の 「国際法」の領域に残そうとした Be巴rnaert

の言明に対して、 Martens は 、 戦争法の目的が
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無事で平和を希求する非武装人民を戦争と侵略の

惨禍から守るためであることを繰り返し強調し

た冊。つまり、敵国の領土における占領軍の権利

をハーグ条約が規定するのは、占領地人民の愛国

心を損なうためではなく、むしろ占領地人民の愛

国心を占領軍による力の濫用から守るためである

というのである九なぜなら、従来の国際法の暖

昧な領域のままであれば、占領軍はそれを自国の

支配の正当化に都合の良いよう解釈するのであり、

むしろこの場合の方がベノレギーの危慎するような

結果を招くことになるからである目。彼が「強者

の義務が認められなければ強者に対して弱者の権

利を尊重するよう強いることはできない」田と述

べたのはこうした理由からであった。

しかし、こうした占領軍の権利の問題とは異な

り、 Martens は、交戦者資格の問題については

人民の反抗の権利を規定することに反対しなけれ

ばならなかった。なぜなら、彼がことあるごとに

繰り返し主張してきたように、第二小委員会の任

務は人民の反抗の権利を否定するものではないも

のの、あくまでもそれはブリュッセル宣言の改定

作業であって、戦争のあらゆる場合について新た

に規律を設けることではなかったからである l凹。

こうして、彼は、人民の反抗の権利はハーグ条約

の管轄外であるとして、当該権利を条約で規定す

ることに反対したm。

では、ベルギーを中心とする小国の反対をし、か

にして Martens は克服したのだろうか。上述の

ように、妥協案として人民の反抗の権利を尊重す

る規定を設けるというイギリスの Ardagh 提案に

対してはドイツやロシア等の国々が反対し、

Martens 自身も当該権利の制定については第二

小委員会の管轄外で、あるとの立場を示した以上、

これとは別の手段によって当該問題を解決する必

要がある。そこで Martens がとった方策とは、

次のような議長宣言を行い、さらにこれを会議議

事録に記録しておくことで条約とは別の公式的見

解を示すというものであった。こうすることで彼

は交戦者資格を規定する「第 9条及び第 10 条の

意味につき依然として存在し得るすべての誤解を

取り除くこと Jl02 を試みたのである。

ハーグ平和会議は、戦争の慣習が明確にされ

て規定されることが極めて望ましいと考えるこ

とで一致している。この精神において同会議は、

交戦者及び人民の権利義務を決定すること並び

に戦争の惨害を軍事的必要の許す限りにおいて

減殺することを目的とした多くの規定を採用し

た。しかしながら同会議は、実際に生ずるあら

ゆる場合に対応する規定についてまでは直ちに

合意することができなかった。

ただし、明文規定が欠けているからといって、

規定されていないすべての場合が軍隊指揮者の

恋意的な判断に委ねられるべきであるとするの

は決して同会議の意思ではない。

一層完備した戦争法の法典が制定されるまで

は、本条約案 (1『arrangemenmt de ce iour) 

に含まれていない場合においても、人民及び交

戦者が依然、として文明国聞に存立する慣習、人

道の法則及び公共良心の要求より生ずる国際法

の原則の保護及び支配の下に立つことを宣言す

ることが同会議は適当であると考える。

同会議によって採択された第 9条及び第 10

条は、とりわけこの趣旨において理解されなけ

ればならない問。

この Martens による宣言が公表されると、ベ

ルギーの Beernaert は、ハ ー グ平和会議が共同作

業を完遂することの重要性を十分認識しているこ

とを強調した上で、 交戦者資格に関する第9条及

び第 10条が自らの望んでいたものには至らなかっ

たものの、これらの条項を採択することに賛成票

を投じることを直ちに表明した104。彼が反対の立

場から一転して賛成の立場に回ったのは、彼自身

がし＇みじくも「Martens 議長によってまさに出

されたこの宣言ゆえに、より一層快く賛成票を投

じるのである」105 と述べたように、以上の

Martens 宣言が功を奏したからに他ならなかっ

た。 Beernaert は占領地人民の愛国心がハーグ条

約によって踏みにじられることを危慎していたの

であり、それが Martens の公式宣言によって完

全にとはし、かないまでも、少なくとも妥協できる

程までには解消されると彼は踏んだのであろう l師。

しかしながら、こうしたベルギーの立場とは異
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なり、もう一つの反対国であるスイスは以上の

Martens の宣言だけでは満足しなかった。スイ

スの K也1zli は「Martens 議長によってなされた

宣言は確かに重大な価値を有するものであるが、

それは我々に必要な保証を与えるものではない。

なぜならその保証を決定づけるのは結局のところ

条約文だろうからだ」と述べた107。彼がこのよう

に Martens の宣言に対して懐疑的であったのは、

明らかに彼が同宣言で言及した「国際法」の原則

を所詮 「我々の時代には関係のない啓蒙期におけ

る戦争の慣習」に過ぎないものと考えていたから

である。彼にとって Martens の掲げる「国際法」

とは小国に保証を与えるにはあまりにも不十分な

ものだったのであり 、 しかもそれは条約を基盤と

して初めて意味をなすものに過ぎなかった。

また、この Kiinzli の発言を受けてベルギーの

Beernaert も、 Martens の宣言が会議議事録に記

録されるだけでなく、ハーグ平和会議の最終議定

書かハー グ条約かのいずれかの冒頭にも挿入され

ることを望んだlへ その結果、 Martens の宣言は

最終的にハー グ条約の前文に挿入されることが本

会議の最終議定書起草委員会（Comite de 

Redaction de l'Acte Final）によって決定され

た 1曲。こうして Martens の宣言は、単なる宣言

から条約の前文に位置するマルテンス条項として

生まれ変わったのである。

マルテンス条項は、今日で言われる国際人道法

の基盤となるような人道主義という規範的価値を

法的に確保するものとして当時挿入されたわけで

は決してなかった。 それは以上のように、小国と

大国との聞の外交上の行き詰まりから編み出され

たその場しのぎの苦肉の策に過ぎなかったのであ

る 。 Martens は、ベルギーやスイスの要求を受

け入れて人民の反抗の権利を条約で規定する代わ

りに、 条約で規定されない場合においても「国際

法ノ原則」の支配は依然として存在することを前

文で確認することで、占領地の愛国心を尊重した。

その結果、彼は小国の譲歩を引き出すことができ

たのだと言えよう llO。 しかし、他方で、マルテン

ス条項によって確認されたこの「国際法ノ原則」

は、その暖昧さゆえに実際的な規制力を有するも

のとはみなされなかった。 このことに鑑みれば、

当時の起草者がマルテンス条項に見出した積極的

な意義とは、 法的な側面よりも、むしろハー グ条

約を成立させるための手段という政治的な側面に

あったことは明らかである ！日。法的意味における

当時のマルテンス条項とは、あくまでもそれ自体

は規制力を有さない、条約上の理念にすぎなかっ

たのである。

もっとも、ハー グ条約の前文に挿入されたこと

で、マルテンス条項が、同条約の趣旨及び目的を

示す条約解釈のための指針として、 今日に至るま

で多くの裁判所により援用されてきたことは事実

である 1九それゆえ、今日においてマルテンス条

項の有する裁判規範としての重要な法的意味を否

定することはできない。しかし、本章で明らかに

したような起草者のマノレテンス条項に対する法認

識は、こうした同条項の今日的意義とは全く異な

るものであったということは確認しておかねばな

らないだろう。

第五章総加入条項の機能
－秩序創出のための法的手段一
これまでの検討から明らかなように、起草者は

ハ ー 夕、条約が国際慣習法宣言条約であるとはみな

しておらず、マルテンス条項も条約成立のための

政治的手段をこえて実際の規制力を及ぼすほどの

法的意義を有するまでには至らなかった。したがっ

て以上の帰結として導かれるのは、少なくとも同

条約成立当初において、総加入条項はマルテンス

条項によって無意味化されることのない独自の意

義を有していたということである。そこで最後に、

本章では、起草者にとって総加入条項が有する意

味とは何であったかを考察することにしたし、。

第一節戦争法秩序の構想
一「戦時における力の濫用に対する相互
保証連合」と国家閣の「連帯」一

総加入条項を規定する第 2条について、本会議

の最終議定書起草委員会報告者である Louis

Renault は、セント ・ ペテルスブルク宣言同様、

同条がハー グ条約の効力を単に締約国の相互関係

のみとすることを認めるものに過ぎないとの見解
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を示した 1130 明示的に第 2条について言及した公

式見解は以上であ るが、しかしこれだけではなぜ

にハー ク条約の適用を交戦国がすべて当該条約の

締約国であった場合に限る必要があ っ たのかを理

解するには不十分である。したがって、総加入条

項の意味を明らかにするためには、この間し、かけ

について起草者である第二小委員会がどのように

考えていたかを準備作業から明らかにするより他

はない。

総加入条項がハーグ条約の目的そのものに関わ

る一般規定であったことは、同条項がハーグ条約

の目的を示す「最終規定（dispositions finales）」

として位置づけられていたことからも明らかであ

る ll'o それゆえ、ハーグ条約が目的とすることに

ついて総括的な視野の下で検討することが、 総加

入条項の意味を考察するための手がかりとしても

有益であるように思える。この点については、議

長の Martens とフランスの Bourgeois によって

それぞれ提唱された、「戦時における力の濫用に

対する相 E保証連合（Soci品te d'assurance 

mutuelle contre les abus de la force en temps 

de guerre）」と国家聞の「連帯（solidarite）」と

いう戦争法秩序構想が示唆的である。

前章で述べたように、占領地人民の反抗の権利

をめぐってハーグ条約の成立が危機に瀕した際、

Martens は、ハーグ条約を成立させることが締

約国すべてにとって有益であることを強調するた

めに、同条約が想定するのは 「戦時における力の

濫用に対する相互保証連合」を創設することであ
ると述べた1150

彼によれば、ハー グ条約の目的とは戦争範囲を

限定することによって交戦者や戦争に与しない人

民の利益を戦争の大災害から守ることであり、そ

のためには 「規程（statuts）」を具備した 「連合

(socie凶）」を組織することで交戦国に制限を課

すことが必要であるという 116。この場合、「規程」

がハーグ条約規定を、そ して「連合」が当該規定

によって形成される条約体制を指すことは言うま

でもない。 すなわち「戦時における力の濫用に対

する相互保証連合」とは、まさに戦争の被害から

非武装人民の保護を目的とする当該条約によって、

ハーグ条約体制という戦争法秩序を構築しようと

するものであ った。

一方、 Bourgeois は、ハーグ条約を国家聞の

「連帯」の表明とみなしていた。彼は、ハー グ平

和会議とその成果である諸条約のすべてが文明国

間の連帯の表明であることを強調し 11 7、そこに

「国際社会」の最初の特徴を認識することができ

ると評した1180 このこと に鑑みれば、 Martens と

同様に Bourgeois も、 ハ ー グ条約が戦争状態に

国家聞の連帯による法秩序をもたらすと考えてい

たことは間違いない 119c

第二節無秩序の戦争から秩序ある戦争

へ
以上のような起草者の戦争法秩序構想を基盤と

するハーグ条約体制は、 「同ーの基盤に基づいて

自国軍に対して均一の訓令を発する」ことを交戦

国に義務づけることによって初めて実現可能にな

るとされたl問。 それゆえ、条約規定は当然に締約

国すべてが合意するものでなければならないとの

理由から、ハーグ条約規定を採択する際には全員

一致の原則が採用された。こうした背景には、 従

来、戦時においては法秩序が妥当するための共通

基盤が存在しなかったがゆえに、 交戦国が自らの

戦闘行為を正当化する上で都合の良い法理論を法

律顧問の助言に基つ－－ ~ 、て援用 してきたことに対す

る反省がある i九したがって、「戦時における力

の濫用に対する相互保証制度J や国家間の「連帯」

という戦争法秩序構想を理解するには、当時の起

草者の戦争法秩序観一一戦争における国際法の欠

娘一ーがそこにあることを見逃してはならなし、。

第三章で検討したように、従来の「国際法」は、

国家を実際に拘束するには至らず、戦争状態にお

いて規範を伴った法秩序を生み出すものとはみな

されなかった。この意味において、第二小委員会

にとってハー グ条約成立以前の戦争はまさに無秩

序が常態であったと言えよう。「戦時における力

の濫用に対する相互保証連合」 や国家聞の 「連帯」

に示されたハーグ条約体制による戦争法秩序構想

の背景には、こうした従来の戦争状態に対する起

草者たちの国際関係の現実に根ざした国際法秩序

観が存在していたのであり、ハーグ条約体制によっ

てまさに彼らは無秩序から秩序を構築しようとし
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たのである。

ただし、我々は第二小委員会が普遍的かっ永続

的な戦争法秩序を構築しようとしたわけではなかっ

たことにも留意しておかねばならない。問委員会

はあくまでも交戦国間の全員一致が得られる限り

において戦争法秩序が構築され得ると考えていた

に過ぎなかった。つまり、交戦国のすべての合意

が得られる場合に限り、無秩序が常態の戦争にお

いてハーグ条約体制という法秩序が誕生するので

あり、しかもその「締約国だけが戦時にこの連合

によってもたらされたあらゆる利益を得る」1 22 こ

とができるのである。

以上のような戦争法秩序に対する起草者の認識

に従えば、戦争法秩序とは、交戦国すべてがその

支配の下に従属することを条約によって明示的に

誓約することでしか成立し得ない。なぜなら、交

戦国の一国でもそれを拒否すればハーグ条約体制

が目的とする交戦者及び人民に対する敵国の「力

の濫用」からの保護は保証されないからである。

全員一致の原則をハーグ条約が絶対条件とするの

は、こうした現実的法秩序観の表われなのであり、

同条約第 2条の総加入条項とはまさにこのことを

宣言するものであった。

総加入条項に込められた起草者の真の意図とは、

通説がみなすような、交戦国の一国でもハー グ条

約の締約国の地位になければ同条約の交戦国に対

する適用を排除しようというものでは決してなかっ

た。 むしろ、起草者にと っ て総加入条項とは、す

べての交戦国が締約国であることを条件として、

ハーグ条約体制という法秩序を無秩序の戦争状態

において例外的に創出せしめる規定だったのであ

る。総加入条項がしばしばフランスにおいて「連

帯条項（clause de solidarite）」 1 23 と称されるの

は、それが Bourgeois の提唱した戦争法秩序を

可能にする国家間の連帯の象徴であ っ たからに他

ならない。

確かに、交戦国の一国でもハー ク条約の締約国

を構成しなければ同条約の適用はない。 しかしな

がら、それは総加入条項によってもたらされる効

果ではない。なぜなら、国際法の欠触を理由に戦

争は無秩序が常態であるとみなす起草者にとって、

条約の適用が排除された状態はわざわざ総加入条

項によらなくても既に所与の常態として存在して

いるか らである。繰り返しになるが、起草者が意

図した総加入条項の機能とは、むしろそうした無

秩序の常態から例外的に法支配の領域を創出せし

めることにあった。言うなれば、総加入条項は条

約の適用を排除するのではなく、条約の適用を生

みだすのである。この意味において、総加入条項

に対してなされた従来の評価は不適切であったこ

とがわかる。

総加入条項について考える際に、従来の通説は、

ハーグ条約を国際慣習法宣言条約であると評価す

ることによ って、戦争状態においても国際慣習法

に基づく法秩序が存在するということを前提にし

てしまった。 しかしそうした立場をとる限り、総

加入条項の真の意味は我々の前には決して現れな

いであろう。なぜなら、 国家を実際に拘束する法

秩序が既に存在していると考えれば、総加入条項

が法秩序を創出する機能を有するという結論に至

ることは到底考えられないからである。その結果、

通説的見解をとる国際法学者は、条約体制を排除

するという機能こそが総加入条項に対する起草者

の意図であるとみたのではないかということが推

察される。 このことに鑑みれば、総加入条項が、

その存在理由が唆昧なままただひたすら無意味化

されるだけの規定として悪評を買うに至っ たこと

は至極当然であ っ たと言えよう 。

第三節戦争法秩序の原理

相互主義の適用構造一

また、総加入条項は、こうして創出された法秩

序を維持していく上でも重要な役割を果たしてい

る。 それは、総加入条項によって法遵守への動機

が締約国に与えられ、その結果条約の履行が確保

されるということである。 ただし、ここでイ乍用す

る相互主義は、通常の相互主義とは異なる特殊な

性格を有するものであることにも留意しておく必

要がある。

通常の相互主義によれば、条約の遵守は締約国

間相互の関係において求められる。したが っ て、

通常の条約であれば、交戦国すべてが当該条約の

当事国でなくても、締約国である交戦国聞には依

然として条約の適用が存続する こととなる。 しか
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しながら、ハー グ条約の場合はそうでなし、。交戦

国すべてが締約国でなければ、ハー グ条約を批准

した交戦国の間ですら同条約の適用が認められる

ことはないのである。こうした条約の特殊な適用

構造は、以上のような通常の相互主義の観点から

説明することはできない。なぜなら、通常の条約

における相互主義が個別国家の相互関係を想定し

ているのに対して、ハーグ条約における相互主義

が想定するのは、こうした個別国家の相互関係で

はなく、敵の全交戦国集団と味方の全交戦国集団

とをそれぞ‘れ一つの適用単位とした相互関係だか

らである。

戦争は敵と味方という二者間関係でなされるが、

それはかならずしも一国対一国でなされるわけで

はない。その多くの場合が、複数の国家が敵と味

方に分かれて交戦国集団を形成する。したがって、

交戦国のすべてが必ずしもハーグ条約の締約国で

ない場合の戦争に同条約を適用すれば、敵と味方

の中でも同条約が適用される国と適用されない国

とが生じることになる。しかし、それでは前節で

述べたような「同ーの基盤に基づいて自国軍に対

して均一の訓令を発する」ことを交戦国に義務づ

けることによって初めて実現可能になるとされた、

自国の戦争被害の最小化という締約国の共通利益

を期待することは困難である。起草者が相互主義

の適用単位を個別交戦国ではなく敵と味方の各交

戦国集団全体というこ者間関係にしなければなら

なかったのは、敵と味方に分かれた交戦国集団す

べてによってハーグ条約が批准されなければ同条

約の共通利益は創出されないという認識が存在し

ていたからであった由。ハー グ条約の原理である

総加入条項の相互主義が通常の相互主義と性質を

異にする背景には、こうした戦争状態における交

戦法主体の特殊な構造があった。

以上の考察から、第二小委員会の準備作業に鑑

みれば、総加入条項には、交戦国集団の相互関係

を前提にして、ハー グ条約体制という法秩序を無

秩序の戦争状態において創出せしめ、維持してい

くという実際的な機能が期待されていたと考える

ことができるだろう。

総加入条項は、ハーグ条約の目的を達成する上

で、まさになくてはならない絶対の規定であった。

ただしその一方で、総加入条項は、戦争を法の支

配の下に置くことが現実的にみればL、かに困難で

あるかを示す規定であったことも否めない。しか

し、戦争は国際法の欠触した無秩序の状態である

という現実に目を向けた認識の中にあってもなお

戦争の人道化を目指して秩序の構築を図ろうと試

みた起草者を、そして法秩序形成においてまさに

国際法史上画期的な役割を果たすものとして生ま

れた総加入条項を、我々は積極的に評価すべきで

はなかろうか。

第六章結論

一総加入条項はマルテンス条項に
よって無意味化されない一

起草者の国際法観念において、 総加入条項がマ

ルテンス条項によって無意味化されることはない。

ハーグ条約成立当初、マルテンス条項は、同条約

の成立が危機に瀕した際に講じられた危機回避の

ための政治的手段とされ、それ自体が法的規制力

を有するものとはみなされなかった。これに対し

て総加入条項は、 ハー グ条約体制という法秩序を

生み出すための仕組みとして決して無意味化され

ることのない独自の法的意義を有するものとされ

た。起草者にとって、マルテンス条項と総加入条

項は法的に相対立するような規定ではないのであ

る。

しかしながら、ハー グ条約成立以降、以上のよ

うな評価が総加入条項とマルテンス条項に与えら

れることはなかった。それはなぜか。先行研究を

見る限り、それはハーグ条約の言及する「国際法」

について、後の国際法学者が、その歴史的性質を

看過した上でこれをとりもなおさず今日の我々が

想起する、実際に国家を規制する国際法として理

解したからではないだろうか。

確かに、起草者は、戦争法と称される「国際法」

がハーグ条約成立以前においても存在するという

認識を有していた。しかしながら、起草者にとっ

て、ハーグ条約成立以前の「国際法」は、国家を

実際に規制するような行為規範ではなかった。こ

のように、 「国際法」は実際的な規制力を有した
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国際法ではないという法観念と、そこから導かれ

る戦争は無秩序であるという戦争観念の双方を前

提にしなければ、マルテ ンス条項と総加入条項の

真の意味を理解することはできないのである。

それにしても、以上のように起草者が戦争法の

規制力に対してかくも厳絡な認識を有していたの

はなぜだろうか。 この点については、第二小委員

会の委員構成の影響が大きいと考えられる。

実のところ、第二小委員会を構成する各国の代

表は、そのほとんどが外交官、政治家そして軍人

であった。 国際法学者の第一回ハーグ平和会議へ

の参加はほんのわずかで、 国際法学者を代表団に

加えたのは開催国のロシアを含めて 25 カ国中 8

カ国だけであったiお。しかも、同委員会において

積極的に作業に参加した国際法学者は議長の

Martens だけにすぎなかった1260 このように、第

二小委員会において国際法学者は圧倒的少数派で

あったのに対して、メンバーの約半分が戦争の最

前線に位置する軍人という、いわば戦争法の実務

家であったことに鑑みれば、同委員会の法観念が

極めて厳格な様相を呈するものであったことはあ

る意味で当然だったのかもしれない1270

従来の通説は、マノレテンス条項に対して過大な

評価をするあまり、総加入条項の評価をないがし

ろにしてきたといえる。 しかし、ハー グ条約成立

の経緯は全くそれとは異なる真実をあらわにした。

起草者にと っ て、 ハーグ条約という戦争法秩序を

構築する上で法的に重要なのは、マルテンス条項

ではなく 、 むしろ総加入条項だったのである。慣

習に基づく従来の「国際法」は、戦争を実際に規

律するには至らず、 マルテンス条項というハー グ

条約の前文に位置することで、その法的な理念の

みが同条約によって受け継がれたに過ぎなかった。

起草者が積極的に期待したマルテンス条項の存在

意義とは、あくまでもハー グ条約を成立させるた

めの政治的手段にあったのである。 以上に鑑みれ

ば、 総加入条項とマルテ ンス条項は、相対立する

どころか、それぞれに文脈は異なるものの、ハー

グ条約体制を構築する点では、 むしろ機能的に連

続するものであったと結論づけることができょう。

成立当初、 ハーグ条約は、全員一致という限ら

れた条件の下においてのみその適用が認められる

条約に過ぎなかった。しかしながら、その後の戦

争法の展開は、こうしたハーグ条約の性格のみな

らず、総加入条項やマルテンス条項の性格をも一

変させた。

ハーグ条約は、第二次大戦後、国際裁判所によっ

て国際慣習法化したと認定され1へその結果、同

条約は、総加入条項の制約なしに適用され得るも

のとなった。一方、マルテンス条項は、その起草

者の当初の意図とは大きくかけ離れ、裁判所を通

じて、 後の国際人道法の基盤を構成する極めて重

大な法的意義を有するものへと展開する。すなわ

ち、ハーグ条約成立時にはマノレテンス条項よりも

総加入条項の方が法的重要性を有していたにもか

かわらず、その後無意味化された総加入条項とは

対照的に、当初はいわば政治的な意味しか有して

いなかったマルテンス条項が、 現代国際法の世界

においては極めて大きな意味をもつものとして生

き残ったのである。

こうした戦争法の展開には、し、かなる背景が存

在していたのか。 ハー グ条約の成立経緯は、 戦争

に対する国際慣習法の行為規範としての規律がい

かに困難であったかを物語っている。にもかかわ

らず、その後裁判所がハー グ条約に対して国際慣

習法の認定を行ったことを、我々はいかに評価す

べきなのだろうか。ハーグ条約の国際慣習法化は、

戦争状態にいかなる規範秩序を新たに生み出した

のか。また、 それを可能にした要因とは何だった

のか。戦争を国際法の下におくことの意味を考え

る上でも、こうした問題が今後の研究において取

り組まねばならない課題であることは言うまでも

無い。

> Thomas Erskine Holland, The Law of War on Land 1 (1908). 

2 U. S. War Department, General Orders No. 100, Apr. 24, 1863, in The Laws of Armed Conflicts 3 

(Dietrich Schindler & Jiri Toman eds., 3'' rev. ed., 1988). この法令は、起草者の名にちなんでリ ーパ一規則

(the Lieber Code）と呼ばれている。

3 日本において総加入条項は、全員加入条款や一般加入条項と呼ばれることもある。
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4 本稿における準備作業を検討するにあたっては、ハーグ平和会議の公式議事録である Minist色re des Affaires 

Etrang色res, Conference internationale de la paix: la Haye 18 mai 29 iuillet 1899 (1907) （以下、

Pr巴miere Conference）およびMinist色re des Affaires Etrangeres, Deuxi色me conference internationale de la 

paix: la Haye 15 juin-18 octobre 1907 (1907) （以下、 D巴uxi色me Conference）に依拠する。

5 2 Lassa Oppenheim. International Law: War and Neutrality 234 (H巴rsh Lauterpacht ed., 7ぬ ed . 1955). 

ちなみに、総加入条項（General Participation Clause）という表現が同警に登場するのは、 Lauterpacht が編

者を務めた 1935 年の第 5版か らである 2 Lassa Oppenheim, International Law: War and Neutrality 195 

(Hersh Lauterpacht ed., 5'h ed., 1935）。しかも、興味深いことに、初版において Oppenheim 自身は、以上の

Lauterpacht のように総加入条項が国際慣習法によって無意味化されるという見解を示してはいない。むしろ彼

は、マルテンス条項が、普遍的国際法（universal international law）の存在を決して示すものではな く 、総加

入条項による制約の範囲内でしか：意味を持たないものとみなして、 総加入条項のマルテンス条項に対する適用上

の優越性を強調している 2 Lassa Oppenheim, International Law: War and Neutrality 78 (1906）。 こうした

原著者と改編者の両条項をめぐる見解の相違は、本稿の問題意識である総加入条項とマルテンス条項の関係を検

討する必要性をより一層強めるものである。

' See αlso, Dictionnaire de la terminologie du droit international 118-119 (1960). 

7 Wilhelm Karl Geck, General Participation Clause, in 2 Encyclopedia of Public Int巴rnational Law 510 

(Rudolf Bernhardt ed .. 1995). 

8 Georges Abi-Saab, The Specificities of Humαnita口αn Law, in Studies and Essays on International 

Humanitarian Law and Red Cross Principles 266 (Christophe Swinarski ed .. 1984) 

' See e.g., Ernst Zitelman, Die Anwendbαrkeit der Haager und Genfer Abkommen im gegenwiirtigen 

Kriege, 35 Archiv des りffentlichen Rechts 5 (1916). 

10 Geck, supra note 7, at 511. 

" Oppenheim, supra note 5, at 234-235 

12 Pierre-Marie Dupuy, Droit international public 561 (5' ed .. 2000). 

13 Alfred Verdross, V6'lkerrecht 346-347 (2. Aufl., 1950). 

＂例えば、 Kalshoven は 「広く支持された見解によれば、 1899年及び 1907年の陸戦に関するハー 夕、条約及び規則

において具現化された諸原則及び諸規則は、第二次世界大戦の勃発時までには、国際慣習法の一部にな っ ていた

ことが国家によって広範聞に受け入れられていた」 とする 。 Frits Kalshoven, Constraints on the Waging 

War 18 (1987). See also, Adam Roberts & Richard Guelff eds., Documents on the Laws of War 18-19, 59 

(3'' ed .. 2000). 

15 Geck, supra note 7, at 511 

16 Oppenheim, supra note 5, at 228-229; Verdross, supra note 13, at 346. 

17 竹本正幸「総加入条項」 国際法学会（編）『国際関係法辞典』 (1995 年） 781 頁。

18 藤田久一『戦争犯罪とは何か』 (1995 年） 22 頁。

＂宮崎繁樹『戦争と人権」 (1976 年） 50 頁。

初筒井若水（編集代表）『国際法辞典』 (1998 年） 336-337 頁。

21 田畑茂二郎『国際法新講（下）」 (1991 年） 242 頁も見よ。

22 立作太郎『戦時国際法論』 （1944年） 21-22 頁。

23 経塚作太郎「全員加入条款と交戦法規の効力」『法学新報（中央大学）』第 62巻 7号（1955 年〕 512 頁。

お 向上、 516 頁。

お 1 James Wilford Garner, International Law and the World War 21 (1920) 

お James Brown Scott, The Hague Conventions and Declarations of 1899 and 1907, at xi (1915) 

27 See αlso, Eberhard Spetzler, Luftkrieg und Menschlichkeit: Die vi:ilkerrechtliche Stellung der 

Zivilpersonen im Luftkrieg 31-35 (1956); Charles G. Fenwick, International Law 652 (4'h 白d., 1965); Clive 

Parry et al. eds., Encyclopaedic Dictionary of International Law 144 (1986); Robert L. Bledsoe & 

Boleslaw A. Boczek, The International Law Dictionary 368 371 (1987); Leslie C. Green, International 

Law: A Canadian Perspective 321 (2"' ed., 1988); Essays on the Modern Law of War 31 (2"' ed., 1999), 

Michael Akehurst, A Modern Introduction to International Law 344 (Peter Malanczuk ed., 7'h ed., 1997); 

Nguyen Quoc Dinh, Droit international public 925-926 (Patrick Dailler et Alain Pellet 
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eds., 6' “ 1999); Francis Anthony Boyl巴， Foundations of World Order: The Legalist Approach to 

International Relations 1898-1922, 57 (1999) 

28 F. von Liszt, Das Volkerrecht 258 (Max Fleischmann ed., 12. Aufl., 1925) 

" E. W. Vierdag, The Lαw Governing Treaty Relations between Pαrties to the Vienna Convention on the 

Law of Treaties and States not Party to the Convention, 76 Am. J. Int'] L. 784 (1982). 

初 Eg., Mathew Lippman, Crimes against Humanity, 17 B.C. Third World L. J. 171 (1997); Geoffrey 

Best, War and Law since 1945, 250 (1994). 

31 Theodor Meron, The Martens Clause, Principles of Humαnity， αnd Dictates of Public Conscience, 94 

Am. J. Int'! L. 79 (2000). See also, Matthew Lippman, The Convention on the Prevention and Punishment 

of the Crime of Genocide: Fifty Yeαrs Later, 15 Ariz. J. Int'! & Comp. L. 416-417 (1998) 

32 Antonio Cassese, International Law 121-123 (2001); Martens Clαuse: Half a Loaf or Simply Pie in the 

Sky ?, 11 Eur. J. Int'] L. 213-216 (2000). See also D巴tlev F. Vagts, The Hague Conventions and Arms 

Control, 94 Am. J. Int'! L. 36 (2000）；藤田久一『国際人道法（新版増補）』（有信堂、 2000 年） 92 頁。

33 Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 1996 I.C.J., para. 87 

制 Ingrid Detter, The Law of War 375-376 (2"' ed., 2000). 

お Meron, supra note 31, at 80. 

お Abi-Saab, supra note 8, at 274. しかしながら、彼はこのような主張を裏づける典拠を何ら示していない。

釘筒井 「前掲書（注 20）』 320 頁。

羽 Eg., Helmut Strebel, Mαrtens ’ Clause, in 3 Encyclopedia of Public International Law 327 (Rudolf 

Bernhardt ed., 1997); A. P. V. Rogers, Law on the Battlefield 7 (1996); Jean Combacau et Serge Sur, 

Droit international public 613 (4' ed., 1995); F. Mi.inch, Die Marten s ’sche Klausel und die Grundlagen des 

Volkerrechts, 36 Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht 347 373 (1976); Shigeki 

Miyazaki, The Martens Clαuse and International Humanitαrian Lαw, in supra note 8, at 436 ：，信夫淳

平『戦時国際法講義第二巻』（1941 年） 14-15 頁。

39 Nuclear Weapons, supra note 33, para. 84 

'" Cassese, supra note 32, at 188 

'1 Id. at 193-202. See also, Geoffrey Best, Peace Conf e「ence αnd the Century of Total War: The 1899 

Hague Conference αnd What Cαme After, 75 Int'I Aff. 627 (1999); Adam Roberts, Land Warfare: From 

Hague to Nuremberg, in The Laws of War: Constraints on Warfare in the Western World 122 (Michael 

Howard et al. eds., 1994）；，藤田久一 「民族解放戦争と戦争法」太寿堂鼎（編集代表）『変動期の国際法（田畑茂

二郎先生還暦記念）』 (1973 年） 449 頁。

" Chris af Jochnick & Roger Normand, The Legitimαtion of Violence: A Critical History of the Law of 

War, 35 Harv. Int ’l L. J. 74 (1994) 

＂ 回開良一『国際法学大綱下巻』（1939年） 1 62 頁。

“ 田中忠「人道観念の諸相」『国際法学の再構築（上）』（1977 年） 126 頁注 56。

＂ 第二小委員会は、 計 25 カ国の代表からなるメンバーで構成され（なお、ギリシャは本委員会に代表を派遣して

いない）、「1874年にブリ ュ ッセル会議によって精綴化されたものの、 現在に至るまで批准されていない戦争の法

規慣例に関する宣言の改訂」という任務の下、 1874年の戦争の法規慣例に関する宣言の改定作業に取り組んだ。

Premi色re Conference, 1"" Partie, at 34. 

＂ハーグ条約は 1907年に再び開催された第二回ハーグ平和会議において修正がなされている。この作業は第二委

員会第一小委員会によって行われ、議長にはベルギーの Auguste Beernaert が （第二委員会議長も兼任）、そし

て報告者にはオ ー ストリア・ハンガリ ー代表の Wladimir Gies! von Gieslingen が任命された。 もっとも、 1899

年ハ ー グ条約は「満足である」として修正は若干のものにすぎなかった。ドイツによって提案された付属規則違

反の際の賠償に関する規定（1907 年ハ グ条約第3条）を除いて、 本質的な内容は 1899 年ハ ー グ条約となんら変

わっていない。 Deuxi色me Conference Tome 3' at 1 9ーしたがって、 実質的にハー グ条約の法典化作業は 1899 年

第一回ハー グ平和会議の第二小委員会によって行われたと言え る。 総加入条項とマルテンス条項の双方について

も実質的な修正がなされていないことから、本稿における検討の対象は主に 1899年第一回ハー グ平和会議におけ

る第二小委員会の作業となる。

" Premiere Conference, 3' Partie, at 91 
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他 Premiere Conferenc巴， 3' Partie, at 109 (par Gross von Schwarzhoff) 

" Premi色re Conference, l'" Partie, at 35; 3' Partie, at 98 (par John Ardagh). 

50 E.g., Holland, supra note l, at 1. 

51 Premiere Conference, 3' Partie, at 91. 

52 Id. at 89. 

日 Id. at 92. 

“ Id 
お Premiere Conference, 1帥 Partie , at 36. 
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“ 規制力を有するために も規範が明確であることを要する起草者の認識は「戦争の慣習が明確にされ規律される

ことが極めて望ましいと考えることでハー グ会議は一致しているJ という議長声明からもうかがえる。 Prem iere

Conference, l"' Partie, at 36; 3' Partie, at 120. 

57 Premiere Conference, 3' Partie, at 99 (par Martens）ー

” Id . at 89. 
59 Id. at 122 (par Arnold Kunzli). 

印 国際法比較法雑誌の創刊および万国国際法学会の設立の経緯については、 Martti Koskenniemi, The Gent！巴

Civilizer of Nations: The Rise and Fall of International Law 1870-1960, 11-97 (200 1）を見よ。

'1 J.-L. Kliiber, Droit des gens modern巴 de l’Europe: avec un supplement contenant une bibliotheque 

choisie du droit des gens 5 (Nouvelle ed., 1861). 

" E.g., August Bulmerincq, Praxis, Theorie und Codification des V凸lkerrechts 81-98 (1874). 

日 1 Henry Wager Halleck, International Law or Rules Regulating the Intercourse of States in Peace and 

War 50 (Bart Sherston Baker ed., new ed. 1878) 

“ William Edward Hall, A Treatise on International Law 6 (4" ed., 1895). 

“ E.g ., T. J. Lawrenc巴， A Handbook of Public International Law 24 (3'' ed., 1890); 1 Charles Calvo, Le 

droit international: th品orique et pratique 159 (1887); Frantz Despagnet, Cours d巴 droit international pubｭ

lic 70-72 (2' ed., 1899); Henry Bonfils, Manuel de droit international public 28 (Paul Fauchille ed., 3・ ed.. 

1901 ） . もっとも、学説が国際法の法源であることを否定する見解もなか っ たわけではない。 E.g., Auguste von 

Bulmerincq, Das Volkerrecht oder das internationale Recht, in 1 Handbuch des offentlichen Rechts 188 

(1884). 

“ Theodore Dwight Woolsey, Introduction to the Study of International Law: Designed as an Aid m 

Teaching and in Historical Studies 209 (Theodore Salisbury Woolsey ed., 6th ed., 1895). 

町 Annuaire de l'Institut de droit international 157 175 (1881-1882) 

岨 Deuxi色me Conference, Tome 3', at 101-102. 

" E.g., 1 Robert Phillimore, Commentaries upon International Law, at v (1854). 

70 E.g., J. C. Bluntschli, Das moderne Volkerrecht der civilizirten Staaten als Rechtsbuch dargestellt 

57-58 (2. Aufl. 1872); 1 James Lorimer, The Institutes of the Law of Nations: A Treatise of the Jural 

Relations of Separate Political Communities 19 (1883). 

71 E.g., Henry Wheaton, Elements of International Law 21 (A. C. Boyd ed., 2"' ed. 1880). 

72 E.g., August Wilhelm Heffter, Das europii.ische Volkerrecht der Gegenwart 6 (F. Heinr. Geffcken ed., 

8. Ausg. 1888); John Westlake, Chapt巴rs on the Principles of International Law 2, 78 (1894) 

73 こ の点について、 Koskenniemi は、 当時の国際法学者による認定から導き出された 「国際法」が単なる主観的

意見に過さないと指摘されれば、 国際法理論の科学的存立基盤は失われる危険性がある ことを指摘している。

Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia: The Structure of International Legal Argument 117 

( 1989）.確かに、当時の国際法学者の定義には、往々にして、国家の行為を規律する「とされる」 という彼らの主

観的な推定の表現が（演線的ないしは帰納的に）用いられていることには注意すべきであろう 。 See, Halleck, 

supra note 63, at 46; Hall, supra note 64, at 1 2; Wheaton, supra note 71, at ix, 21 

”議長の Martens 自身も、 当時の「国際法」の規範内容が国際法学者によって機々に異なることを自著において

指摘している。 l F. de Martens, Traite de droit international 21 (traduit par Alfred Leo, 1883) 

75 もっとも、ハーグ条約の起草者のほかにも、 当時の国際法学者が主張する「国際法」の法的性質を否定する学

説は存在した。国際法とは「国家の意思（Staatswillen）」であるとして条約だけに国際法の法的効力を認めた
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Jellinek や、あらゆる面からみて「不完全な法の形式」 であるとした Savigny、そして政治的上位者によ る政治

的下位者への命令を基準として「国際法」 の法的効力を否定し た Austin などがその代表例である。 Georg

Jellinek, Die r巴chtlich Natur der Staatenvertriige 5-6 (1880); 1 Friedrich Karl von Savigny, System des 

heutigen romischen Rechts 32 33 (1840); John Austin, The Province of Jurisprudence Determined 1-18, 

126 127. 142, 201 (reprint 2000)(1832) 

76 Deuxi色me Conference Tome 3' at 101. 

77 Premiere Conferenc巴， 3' Partie, at 69. 

市 Premiere Conference, 1帥 Partie, at 34; 3' Partie, at 78 

怜 Premiere Conference, 3' Partie, at 89. 

80 Id. at 96. 

"Id 

" Id. at 90 

田 Id . at 96. 

制 Id. at 109. さらに同じフランス代表の Louis Renault も本会議第8回会合で同じ主張を繰り返し強調している。

Premi色re Conference, l"' Partie, at 153. 

“ Prem1色re Conference, l"' Partie, at 37; 3' Partie, at 122 

“ ただし、政府の訓令に従って、スイスの Odier は、 「戦争は戦争を養う 」 の原則に賛成することはできないとい

う宣言をしている。 Premi色re Conference, 3' Partie, at 107 

87 Id. 

腿 Id. at 123-124. 

凹 Id. at 124. 

鈎 Id.

" Id. at 79 113 123: l"' Partie at 37. 

92 Pr巴mi色r巴 Conference, 3' Partie, at 94-95, 98. 

93 事実、 Martens は、占領軍の権利に関する規定を廃止するかあるいは後の会議が行われるまで保留しておくの

が有益だとする妥協案を提示 したものの、 交戦者資格の問題についてまでこ うした先延ぱしの姿勢を示すことは

なか っ た。 Id . at 110 

” Martens は当時の心境を第二小委員会会合で次のように述べている。 「ブリ ュ ッ セル宣言の主要な諸条項につ

いて我々は何ら合意に達すべきではないと想定してみよう。その結果は我々の作業全体にとって最も致命的で悲

惨なものとなるだろう。 なぜなら、その際には交戦国政府と軍事指導者たちは心の中でこう考えるだろうからで

ある。 『1874 年と 1899 年の二度にわたって大規模な国際会議がこの問題では最も有能で著名な文明世界の者たち

を招集した。 しかし彼らは戦争の法規慣例を決定するこ とに成功しなかっ た。彼らはこれらの問題のすべてを完

全なる暖昧に残したまま解散した。 著名なる者たちは、占領と侵略地の権利義務に関するこれらの問題を議論す

る際に、すべてを暖昧な状態と国際法の領域に残しておくより他の解決を見つけることができなか っ たのである！

世界中が完全に平穏である平時において彼らがこれらの論争を解決するための時聞を見つけることに無力である

とき、そして政府が平和と協調という共通の生活のための堅固なる基盤を構築するために会合していたとき、戦

闘の真 っ 只中にいる軍隊の総司令官たる我々 は L、かにしてそのような議論のための時間を見つけることができる

というのか？』 ・・・ （中略）（ハー ク条約の成立に失敗すれば） その時、ハーグ会議は今一度残虐行為 （atrocites)

と残忍行為（cruautes）を制限するために戦争法を定義する こ とができなかっ たことを文明世界の世論に対して

示すことになるであろう 。」 （括弧筆者） Id. at 92 

95 このことから、 Martens は、国際法秩序の構築を目指すしたハー グ会議の成功を願う ロシア皇帝ニコライ 二世

の人道精神を改めて強調している。 Id. at 91. 

" Id. at 91-92, 99, 119-120. 

97 彼は、 後の著作においても当時を振り返ってこのこ とを強調している。 F. de Martens, La paix et la guerre 

122-123 (1901). 

錫 Premi色re Conference, 3' Partie, at 92 

” Id. at 91. 
1聞もっとも、先に同僚の Gilinsky が軍事的必要性を理由として交戦者資格の問題についてベルギーの主張を受け

入れることはできないとしたことに鑑み、ロ シアの統一的見解として Gilinsky に歩調を合わせる必要もあ っ たの



だろ うと推察される。

101 Premiere Conference, 3' Partie, at 120. 

'02 Id (par Martens) 

l田 Id.

'ー' Id. 
l田 Id.

戦争法秩序の誕生 -49-

四 この点に関し Beernaert は、 Martens の公式宣言によって占領軍の権利は普遍的良心の法によ って制約される

ことになり、そしてそれを破れば文明国の非難を浴びることになるだろうと述べている。 Id. at 121. 

101 Id. at 122 

1偲 Id. at 125. 

四 Premi色re Conference, l'" Partie, at 152. 

11ー Cassese は、小国がマルテンスの議長宣言で妥協をしたのは、大国に対する自国の地位の脆弱性に鑑みてのこ

とだろうと推察している。 Cassese, suprα note 32, at 197 

山ハー グ条約を成立にまで導いた Martens の外交手腕の高さは、 彼が、同条約に留まらず、ハーグ平和会議全体

の立役者として讃えられていることからも伺われる。 E.g., Hans Wehberg, Friedrich v. Martens und die 

Haager Friedenskonferenzen, 20 Zeitschrift fi.ir internationales Recht (1910). しかし、 主催国の代表として

の印象があまりにも強かったことから、他方で、彼は、国際法学者である前に同会議の主催者である皇帝lこ忠実

な愛国主義者であったと評されることにもなった 。 Eg., Arthur Nussbaum, Frederic de Martens: 

Representαtive Tsarist Writer on International Lαw, 22 Nordisk Tidsskrift for International Ret (1952) 

もっとも、こうした見解には根拠がないとする反論もある。 V V. Pustogarov, Our Martens: F. F. Martens, 

International Lawyer and Architect of P巴ace 152 153 (W. E. Butler ed. and trans., 2000). 

112 E.g., Public Prosecutor v. Klinge (Norway, Supreme Court), Ann. Dig. & Rep. Pub. Int'! L. 263 (1946); 

In re Rauter (Holland, Special Court of Cassation), Ann. Dig. & Rep. Pub. Int'! L. 542 (1949); Prosecutor 

v. Krupp, 10 Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals Under Control Council 

Law No.10, at 1341 (1950) 

113 Premiere Conference, l'" Partie, at 153 (27 Juillet 1899). 

11' Premiere Conference, 3' Partie, at 23 

11' Id. at 99. 

"' Id. 

117 Leon Bourgeois, Prザαce, in A. Merignhac, La conferenc巴 internationale de la paix, at vii (1900). 

118 Leon Bourgeois. Pour la societe des nations, 214-216, 272 286 (1910) 

119 See e.g., Leon Bourgeois et Alfred Croiset, Essai d’une philosophie de la solidarite：・ conference et disｭ

cussions (2' ed., 1907). 

120 Premi色re Confer巴nce , 3' Partie, at 70. 

121 Id. at 99. 

'" Id. 

1幻 Eg., Dupuy, supra note 12, at 561; Dinh, suprαnote 27, at 926. 

由このことは次の Rolin 報告か らも確認できる。「万が一、加盟国のうちの一国がハー グ条約に加盟しなかった

国を同盟国 Cun allie）に迎え入れるのであれば、加盟国間の戦争における同条約規則の適用は完全に停止するで

あろう。」 Premi色r巴 Conferenc巴， 1帥 Parti巴， at 35. 

1お第二小委員会に参加した国際法学者は次の通りである： von Stengel (Germany); Phillip Zorn (Germany), 

Heinrich Lammasch (Austria-Hungary); Louis Renault (France｝；有賀長雄（Japan); T. M. C. Asser 

(Netherland); Fedor Fedorovich Martens (Russia); Voislave Verjkovitch (Serbia); Corragioni d'Orrelli 

(Siam); Edouard Rolin (Siam). Cf., Arthur Eyffinger, The 1899 Hague Peace Conference: The Parliament 

of Man, the Federation of the World 126-127 (200 1）；外務省（編）『平和会議関係 日本外交文書第一巻』

(1955 年） 786 頁。

126 Martens を除く国際法学者の第二小委員会における発言は、 公式議事録をみる限り 、 占領軍の権利について若

干の発言をした Lammasch を除いて事実上存在しなかった。 Lammasch の発言については See, Premi色re
Conference, 3' Partie, at 107. また、第二小委員会に参加した国際法学者の手によるハ ー タ平和会議関連の著作
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として、例えば Heinrich Lammasch, Die Fortbildung des Volkerrechts <lurch die Haager Conferenz (1900), 

Phillip Zorn, Die beiden Hαager Friedens-Konferenzen van 1899 und 1907, in 3 Handbuch des 

Volkerrechts (1915); Louis Renault, War and the Law of Nations in the Twentieth Century, 9 Am. J. 

Int ’I L. 1-16 (1915）があるが、これらは概ね同会議で成立したハーグ諸条約の概説に言及するに留まるもので、

自身の第二小委員会における発言に関する言及等は見受けられない。

問 事実、第二小委員会の起草過程では、 Gilinsky や von Schwarzhoff らを中心に、国際法学者とは異なる軍人

としての立場を強調する場面が少なからずあった。 See e.g., Premi色re Conference, 3・ Partie , at 94-95, 97-98, 

108. 

128 E.g., The Judgment of the Tribunal, cmd. 6964 in The Trial of the German Major War Criminals: 

Proceedings of the International Military Tribunal Sitting at Nuremberg 64-65 (1946). See also, Ann. 

Dig. & Rep. Pub. lnt'l L. 212 (1946) 




