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（ 2 ）認定されるコンセンサスの内実

　裁判所は、どのような内実を持ったコンセンサスを認定するのか。環境活

動家の射殺につき当局が十分に調査を行わなかったことが問題となった、

カワス＝フェルナンデス対ホンジュラス事件判決（2009年）において、裁

判所は、欧州人権裁判所の判決や米州機構総会、国連総会の決議等だけ

でなく、当事国の国内法、特に12か国の憲法を証拠として、相当数の（a 

considerable number of）当事国が健康的な環境に対する権利を明示的に認

めていると述べ、条約16条との関連で、環境保護活動と人権保障との間の関

係を示した
（151）

。軍事政権下における人権侵害に関する恩赦法が問題となった、

ゴメス・ルンド他対ブラジル事件判決（2010年）においても、裁判所は、国

連文書や国際刑事法廷の判決等だけでなく、アルゼンチンやチリ、ペルー、

ウルグアイ、コロンビアの国内判決を証拠として、重大な人権侵害との関連

で恩赦法が国際法に違反することを確認した
（152）

。このようにして、米州人権裁

判所は、当事国の実践を参照するが、欧州人権裁判所とは異なり、コンセン

サスを認定する範囲を当事国間に設定していないため、条約当事国の立場が
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どれほど収斂しているかには注意していないことが特徴的である。

　また、裁判所も、国際組織の決議や専門家機関の文書を参照する際に、そ

れらが法的拘束力を有さないことを問題としない。前述のクロード＝レイジ

ェス他事件判決において、裁判所は、世界人権宣言や米州機構総会の諸決議

を参照したが
（153）

、いずれも法的拘束力を有さない文書である。また、米州機構

憲章59条によって
（154）

、米州機構総会の決定は過半数で採択されるため、米州機

構総会決議が当事国意思を十分に反映しているとも言えない。

　米州人権裁判所も、欧州人権裁判所と同様に、被告国が批准していない条

約を参照している。出生証明書の発行の拒否が問題となった、イアンおよび

ボシコ対ドミニカ共和国事件判決（2005年）において、裁判所は、条約20条

に規定される国籍を持つ権利を解釈する際に、ドミニカ共和国が批准してい

ない無国籍の削減に関する条約を参照した
（155）

。

　このように、米州人権裁判所は、欧州人権裁判所よりコンセンサスが収斂

する程度を全体として低く設定しているように思われる。つまり、欧州人権

裁判所は原則として一定の多数の当事国の国内法をコンセンサスのために必

要とする一方で、米州人権裁判所は数に関係なく当事国の実践を参照する。

また米州機構総会決議は過半数により採択されるため、全会一致で採択され

る欧州評議会閣僚委員会の勧告と比較して、当事国意思を反映する程度が低

い。他方で、両裁判所は、被告国が批准していない国際条約を参照する点で

は一致していると言えよう。

　第 3 節　小　括

　米州人権裁判所は、欧州人権裁判所とは異なり、評価の余地理論を一貫し

た先例法理として採用しておらず、また当事国に与えられる裁量の幅を決定

する際も、コンセンサスの存否に言及することはほとんどない。むしろ、米

州人権裁判所は、発展的解釈の根拠としてコンセンサスに頻繁に言及する。

また、性的少数者に対する差別の深刻さから、当事国間のコンセンサスの不
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存在を問題しないことがあり、また、コンセンサスに反する被告国の措置が

民主的に支持されていたとしても、そのことを考慮に入れない。すなわち、

米州人権裁判所は、欧州人権裁判所とは異なり、意思主義や補完性原則に対

して人権の実効的保障を常に強調する態度を打ち出していると言えよう。

　また、欧州人権裁判所が当事国間に範囲を限定してコンセンサスを認定す

るのに対し、米州人権裁判所は、国際社会に存在するコンセンサスを認定し

ていることも明らかになった。この認定方法において、当事国間のコンセン

サスは国際社会のコンセンサスを補完するのみである。また、認定されるコ

ンセンサスの内実についても、米州人権裁判所は、当事国の国内法や国内判

決がどの程度存在するかに注目しない点も特徴的である。つまり、ここにお

いても、人権の実効的保障の要請が当事国意思の尊重という意思主義に対し

て優先され、裁判所がコンセンサスを運用するに当たって人権の実効的保障

を徹底させていると指摘できよう。こうした背景には、米州人権条約の発展

的解釈が条約29条（b）に規定されるプロ・ホミネ原則の帰結であるという

裁判所の前提となる発想がある
（156）

。カンサード・トリンダージ判事は、ある勧

告的意見に付した同意意見において、より一般的に、意思主義に代表される

国家中心主義から人間中心主義への移行を次のように論じる
（157）

。

　「普遍的人権の承認による影響の下で、国際法がここ半世紀で経験した

大規模な変革は、広く知られ認められている。諸権利の主体であることに

対する国家による古くからの独占および、法規範の究極的な名宛人である

人間を国際法秩序から排除し堕落した過剰な法実証主義はもはや維持でき

ない。人間は国内法だけでなく国際法上の主体から不当に排除され、それ

は過去数十年継続されてきた残虐行為に証明される悲惨な結果を伴ってい

たが、〔その人間〕にそうした主体としての中心的な地位を回復させる必

要性は昨今認められている。〔残虐行為といった悲惨な結果〕の全てが、

国家権威主義への典型的な従属における法実証主義の節操の無さにより発
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生したのである。

　　現代の国際社会（contemporary international life）の動態は、国際

関係が国家自身の自由意思のみに由来する諸規則によって規律されるとい

う伝統的な理解を認めない（disauthorize）ようにしている。〔…〕実際

に、諸国家と国際組織の現代的実践それ自体は、長年に亘って、国際法規

範の形成が各国家の自由意思のみから生じるという、既に遠い過去に特有

の考えに対する支持を撤回してきた。」

　しかし、ニューマンが指摘するように、こうした裁判所の態度が、条約当

事国からの正統性や人権条約制度自体の実効性を損なわせ得ることには十分

に留意しておくべきである
（158）

。

第 3 章　自由権規約委員会におけるコンセンサス

　これまで、欧州人権裁判所や米州人権裁判所という地域的人権裁判所につ

いて検討してきたが、本章では、普遍的な人権条約機関である自由権規約委

員会（以下、本章では委員会とする）の解釈実践を検討し、委員会における

コンセンサスの役割を明らかにする。なお、委員会は個人通報事例において

示される見解だけでなく、一般的意見においても自由権規約（以下、本章で

は規約とする）の解釈を示しているため、見解と一般的意見を検討対象とす

る。

　第 1 節　コンセンサスの位置付け

　（ 1 ）コンセンサスと評価の余地・発展的解釈の関係

　前章で扱った米州人権裁判所と同様に、委員会も、評価の余地理論を採用

しているか明らかでない。まず、委員会は、初期の見解において「評価の余

地」に類する表現を用いていた。ヘルツベルク他対フィンランド事件見解

（1982年）において、委員会は、同性愛に関する放送に対する検閲が規約19
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条 3 項で許される公衆の道徳の保護に基づく制限であるかを検討した。その

際、委員会は、「〔…〕公衆の道徳が大いに異なることは留意されなければな

らない。普遍的に適用可能な共通基準は存在しない。したがって、この点に

ついて、ある程度の裁量の余地（a certain margin of discretion）が責任を

負う国内当局に与えられなければならない」と述べ、当該検閲が同条で許さ

れる制限であり規約19条 2 項違反は存在しないと判断した
（159）

。

　この見解が、評価の余地に類する表現を使用した唯一の事例であるが
（160）

、そ

の後、委員会は評価の余地理論を明示的に否定することになる。少数民族が

居住する土地における採石の許可が問題となった、ランズマン他対フィンラ

ンド事件見解（1994年）において、委員会は、「国家は当然、企業による開

発を奨励したり経済活動を許可したりすることを望んで構わない。国家がそ

のようにする自由の範囲は、評価の余地（margin of appreciation）ではな

く〔規約〕27条で負う義務を参照することで判断されなければならない」と

述べた
（161）

。また、委員会は、意見および表現の自由に関する一般的意見34号に

おいてもこの態度を維持し
（162）

、「評価の余地」という表現の使用を明示的に否

定してきたとされる
（163）

。しかし、シャニが指摘するように、委員会が当事国に

事実上の裁量を与える場合があり
（164）

、次に、そうした場合において、コンセン

サスにどのような位置付けを与えているのかを検討する。

　まず、当事国間の実践にばらつきがあることから、当事国に裁量を与えて

規約違反を認定しなかった事例がある。ホロコーストを否定する表現を犯罪

とする「ゲソ法」が問題となった、フォリソン対フランス事件見解（1996

年）において、委員会は、当該法律に類似した立法の導入を支持する国家も

反対する国家もあることに留意し、通報者に刑事罰を科したフランスの国内

判決を詳細に検討することなく、規約19条 3 項違反を否定した
（165）

。また、同性

婚の可否が問題となった、ジョスリン他対ニュージーランド事件見解（2002

年）において、ニュージーランドは、「〔…〕いかなる当事国も同性婚を認め

ておらず、また規約が同性婚を認めることを要求しているとも理解しておら
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ず、したがって留保も付していない」と主張した
（166）

。そして、委員会は、この

主張を認め、規約23条 2 項が「すべての者（everyone）」等ではなく、「男

女（men and women）」という表現を用いていることを指摘し、規約23条

1 項等の違反を否定したのであった
（167）

。さらに、年齢を理由とした再雇用拒否

が問題となった、ラブ他対オーストラリア事件見解（2003年）において、委

員会は、国際労働機関の諸条約が定年につき何ら規制していないこと、また

60歳を定年とする国内的・国際的実践を考慮し、規約26条違反を否定した
（168）

。

　しかし、委員会が見解において当事国間の実践のばらつきに言及しておき

ながら、それを重視しなかった事例もある。アウメルディ＝チフラ他19名の

モーリシャス人女性対モーリシャス事件見解（1981年）において、委員会

は、モーリシャス人女性と結婚した外国人男性に十分な居住許可を与えない

国内法がモーリシャス女性に対する差別であるかを検討し、家族に与えられ

る法的保護が国ごとに変化し、社会的状況等に左右され得ることを認めつ

つ、規約26条が法の前の平等を保障していることを強調し、同条の違反を認

定した
（169）

。

　こうして、委員会が当事国に与える裁量の検討においてコンセンサスの存

否に与える位置付けは曖昧である。しかし、シャニによれば、以上で検討し

たような、委員会がコンセンサスの不存在を理由に当事国に裁量を与える見

解は例外的である。なぜなら、地域的人権条約、特に欧州人権条約とは異な

り、173か国もの規約当事国は非常に多様であり、委員会が実際に当事国間

にコンセンサスが成立しているかに配慮すると、規約上の権利を希薄にしか

ねないからである
（170）

。つまり、委員会が当事国間の差異を認識して当事国に裁

量を与えることは決してないわけではないが、原則として人権の実効的保障

を優先して、コンセンサスの不存在に注目せずに規約を解釈していると言え

よう。

　他方で、委員会は、当事国間のコンセンサスを根拠に発展的解釈を行う態

度を確立してきた
（171）

。死刑廃止国から死刑存置国に死刑囚を送還することが問
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題となった、ジャッジ対カナダ事件見解（2002年）において、委員会は、ほ

とんど同一の論点を扱ったキンドラー対カナダ事件見解（1993年）で死刑廃

止国から死刑存置国への送還自体を規約 6 条違反とは判断しなかったことを

想起しつつ、この先例を次のように変更する
（172）

。

　「委員会が先例の一貫性と統一性の両方を確保すべきことを認識しつ

つ、主張されるところの違反が最も重要な権利　生命権　に関連し、特に

提起される問題に関する国際的な意見において注目すべき事実的・法的な

発展および変化があった場合等で、規約で保障される権利の適用範囲の再

検討が求められる例外的状況があり得ることに留意する。委員会は、〔…〕

死刑の廃止を支持する拡大しつつある国際的なコンセンサスと死刑を存置

している国家において死刑を実施しないという拡大しつつあるコンセンサ

スがあることに注意する。〔…〕委員会は、規約が生ける文書として解釈

されるべきであり、そこで保障される権利が文脈において、そして今日的

状況に照らして適用されるべきであると考える。」

　そして、委員会は、死刑廃止国は規約 6 条上、死刑が適用される現実の可

能性に個人を晒さない義務を負うと判断した
（173）

。同旨の判断は、ユンおよびチ

ェ対韓国事件見解（2006年）にも見られる。本見解において、委員会は、良

心的兵役拒否を認めない制度が規約18条 1 項違反であるという通報者の主張

を検討し、兵役義務を設けている多くの規約当事国が兵役義務に代わる選択

肢を導入してきたことに留意し、韓国が本件における権利の制限が必要であ

ることを示していないと判断した
（174）

。

　（ 2 ）コンセンサスと国内手続

　委員会は、当事国の民主的な国内手続で決定された措置に直面することが

ある。欧州人権裁判所のＡ、ＢおよびＣ事件判決と同じく、きわめて制限的

な状況でしか国内での中絶を認めない国内法が問題となった、ミレー対アイ
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ルランド事件見解（2016年）で、委員会は、同裁判所の判決とは対照的に、

国内世論を全く尊重しなかった。アイルランドは、問題の憲法規定が国民の

深い道徳的選択を象徴すること、そして欧州人権裁判所が条約違反を認定し

なかったことを主張したが、委員会は、「特定の行為もしくは行動が国内法

上合法であることは、それが規約 7 条に違反し得ないことを意味するわけで

はない。当事国は、既存の立法枠組により、通報者を激しい身体的・精神的

苦痛という状態に服させた」と述べ、条約法条約27条の論理に従って、規約

7 条等の違反を認定したのである
（175）

。また、クロウミ対アルジェリア事件見

解（2014年）においては、内戦下における強制失踪に対する不十分な調査や

処罰が問題となり、アルジェリアは強制失踪に対して調査や処罰を行わな

いことが、国民投票によって支持された平和と国民和解のための憲章（The 

Charter for Peace and National Reconciliation）に基づくことを強調し

た
（176）

。しかし、委員会は、アルジェリアが規約の規定に依拠する人々や委員会

に通報を提出した人々に対して、同憲章の諸規定を援用してはならないと述

べ、規約 6 条等の違反を認定したのである
（177）

。

　他方で、委員会が当事国の国内議会の判断を尊重した事例もある。公務に

携わる権利に対する制限が問題となった、スタラ・コスタ対ウルグアイ事件

見解（1987年）において、通報者は軍事政権により政治的理由で公務員を解

雇された人々のみに公務に携わる機会をより多く与える立法が差別的である

と主張したが、委員会は、新しく樹立された民主的政府が当該立法を通じて

軍事政権下における不当な解雇に対して救済措置をとったとして、規約25条

（c）違反を否定した
（178）

。本見解は、確かに国内議会の選択を尊重し、ある種の

評価の余地を与えているように見えるが
（179）

、委員会が国内議会の選択を尊重

したのは、その選択が民主的だからというよりも、「政治的理由で解雇され

た公務員が規約 2 条 3 項（a）で受けられる救済措置の実施」だからであっ

た
（180）

。つまり、本見解において、補完性原則と人権の実効的保障は交錯してお

らず、補完性原則でなく人権の実効的保障の要請から国内議会の判断が尊重
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されたと評価されるべきである。

　こうして見ると、委員会は、国民投票等の民主的な国内手続で決定された

措置であっても、それを尊重するのではなく、規約に照らして自ら検討する

傾向にあり、補完性原則に対して慎重な態度を示していると言える。この背

景には、規約当事国の中には非民主的な国家も存在するため、委員会が国内

手続における判断を尊重する態度を強く打ち出してしまうと、当事国に対す

る監視が十分に機能しなくなるという懸念があると思われる
（181）

。

　第 2 節　コンセンサスの認定方法

　（ 1 ）コンセンサスを認定する範囲

　規約は、前章までに検討した地域的人権条約とは異なり、国連加盟国を念

頭に置いた普遍的人権条約である。実際に、規約の前文は、「人権及び自由

の普遍的な
4 4 4 4

尊重及び遵守を助長すべき義務を国際連合憲章に基づき諸国が負

つていることを考慮し（強調筆者）」と規定することで規約の普遍性を強調

し、地域性には一切言及していない。そのため、委員会がコンセンサスを認

定する範囲は、当然、国際社会となり、また普遍的に存在する規約当事国の

意思を尊重しようとすれば、規約解釈において地域性を排除することになる

はずである。

　まず、委員会は、規約当事国の実践を参照してコンセンサスを認定するこ

とがある。前述のユンおよびチェ事件見解において、委員会は、兵役義務を

設けている規約当事国が兵役義務に代わる選択肢を導入してきたことに言及

して、コンセンサスを認定した
（182）

。

　また、委員会は、国連総会といった普遍的な国際組織の決議を参照する。

サーミ議会議員の選出方法が問題となった、サニラ＝アイキオ対フィンラン

ド事件見解（2018年）において、委員会は、国連先住民権利宣言33条におい

て先住民族がその構成員を決定する権利を有することを想起し、同宣言に照

らして規約27条上の少数民族の権利を解釈して、規約25条単独そして同条と
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合わせ読んだ27条の違反を認定した
（183）

。その他、委員会が国連被拘禁者処遇最

低基準規則に沿って規約 7 条や10条 1 項を解釈した事例や
（184）

、強制失踪に関す

る宣言を考慮して強制失踪を性格付けた事例もある
（185）

。

　委員会は、国連の他の人権条約機関の一般的意見等を参照することもあ

る
（186）

。犯罪を行った年少者に対する DNA サンプルの採取が問題となった、

NK 対オランダ事件見解（2017年）において、委員会は、児童の権利委員会

の一般的意見10号に言及して、児童が成人とは肉体的・精神的な発達や感情

的・精神的な要求という点で異なり、少年司法においては児童の最善の利益

が主として考慮されなければならないと述べ、規約17条を解釈した
（187）

。

　また、近年、委員会は、一般的意見において他の人権条約機関の一般的意

見等を参照することが多くなっている。例えば、身体の自由と安全に関する

一般的意見35号において、委員会は、自らの先例を集約するだけでなく、児

童の権利委員会や拷問禁止委員会の一般的意見を随所で参照しており
（188）

、ま

た、生命権に関する一般的意見36号においても、児童の権利委員会や社会権

規約委員会の一般的意見、そして女性差別撤廃委員会の一般的勧告や見解を

参照している
（189）

。

　こうした、国連の他の人権条約機関の文書への参照は、必ずしも規約当事

国が他の普遍的人権条約の当事国であるとは限らないため、ある規約当事国

にとって、自身が加入していない人権条約の条約機関の文書を委員会が参照

することは、その規約当事国の意思に反した解釈を生み出すことに他ならな

い
（190）

。しかし、国連の他の人権条約は、当事国が約60か国に留まる移動労働者

権利条約や強制失踪条約を除き、いずれも当事国が170か国を超えるため、

実務的には、国連の他の人権条約に加入していない規約当事国の意思に反す

ることは少ないと思われる。

　むしろ、規約当事国の意思との関係で問題となるのは、委員会が、規約の

普遍的性質にもかかわらず、地域的人権裁判所の判決や地域的な専門家機

関の文書に反映される人権基準を参照することであろう。受刑者からの投
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票権の剥奪が問題となった、エヴドキモフおよびレザノフ対ロシア事件見

解（2011年）において、委員会は、投票権は絶対的権利でないとする一般的

意見25号を参照し、「ある犯罪に対する有罪判決が投票権を停止する根拠で

ある場合、その停止期間は犯罪と刑罰に比例すべき」ことを確認した
（191）

。しか

し、その上で、委員会は、次のように述べる
（192）

。

　「〔…〕委員会はまた、ハースト対英国〔第二〕事件の欧州人権裁判所の

判決を認識しており、そこで、同裁判所は比例性原則により、制裁と関係

の個人の行動や状況との間の十分な連関が求められることを確認した。」

　そして、委員会は、規約25条等の違反を認定したのであった
（193）

。また、近

年、委員会は、一般的意見において、地域的な人権基準を参照することも多

くなっている。例えば、一般的意見36号は、欧州人権裁判所や米州人権裁判

所の判決、アフリカ人権委員会のガイドラインや一般的意見、決定を参照

し
（194）

、平和的な集会の権利に関する一般的意見37号も、欧州人権裁判所や米州

人権裁判所の判決、米州人権委員会の特別報告者の報告書、アフリカ人権委

員会のガイドラインや一般的意見、決定、そして欧州安全保障協力機構民主

制度人権事務所とヴェニス委員会が共同で作成したガイドラインを随所で参

照している
（195）

。

　確かに、こうした一般的意見は、地域的な人権基準を参照しているが、特

定の地域に偏ることなく、様々な地域の人権基準を参照することで普遍性を

確保することを試みている。しかし、当事国を普遍的に有する委員会が地域

的な人権基準を参照することは、解釈される権利がほとんど同一であるにし

ろ、特定の地域において生じた人権基準にその他の地域に属する規約当事国

を服させることになる。そのため、委員会は、一般的意見35号までは、地域

的な人権基準に依拠することに慎重であり、一部の委員からの批判もあっ

た
（196）

。また、一般的に、委員会が見解で地域的人権裁判所の判決を明示的に参
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照することは少ないとされる
（197）

。

　しかし、一般的意見において地域的な人権基準が参照されることが近年

多くなっている背景には、そもそも、一般的意見が、「法分析機能（legal 

analytical function）」、つまり抽象的に規定される規約上の権利を解釈する

ことで人権基準を規約当事国に客観的に提示する機能を有することがあると

思われる
（198）

。すなわち、委員会は、この機能を重視し、見解や総括所見といっ

た自身の先例だけでなく、地域的な人権基準を積極的に参照することで、自

身の先例が扱っていない問題についても、より一層客観的な規約解釈を提示

しているのである。こうして、委員会は、当事国による解釈の余地を許さ

ず、結果的に規約上の権利の実効的保障を実現しようとしていると考えられ

るのである。

　このようにして、委員会が地域的な人権基準を参照する際に、一方では規

約当事国の意思の尊重と、もう一方では規約解釈の客観性確保という二つの

要請の交錯に直面し、基本的には前者を優先し地域的な人権基準を参照する

ことを控えてきたが、近年の一般的意見においては後者を優先しているた

め、委員会の態度は転換期を迎えていると言えるだろう。

　他方で、委員会は、同一の論点につき既に示された地域的な人権基準と異

なる見解を示す場合もある
（199）

。例えば、イェーカー対フランス事件見解（2018

年）においては、公共の場におけるイスラム教徒の女性によるヴェールの着

用の禁止が問題となったが、フランスはほとんど同様の事実について判断さ

れた欧州人権裁判所の SAS 事件判決に言及して主張を展開した
（200）

。しかし、

委員会は「〔…〕法律によって定められ、正当な目的を追求する制限がその

目的を達成するのに必要で、比例し、そして非差別的であるかを判断するの

は委員会の責任である」と述べ、同判決に言及することなく、規約18条違反

を認定したのであった
（201）

。

　普遍的な人権条約機関である委員会は、普遍的人権条約と地域的人権条約

で構成される国際人権法という規範体系の断片化を防ぐという点では、既に
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示された地域的な人権基準があればそれを積極的に参照すべきであるとも考

えられる
（202）

。しかし、委員会がイェーカー事件判決を考慮しなかった理由とし

ては、自身の先例との一貫性の問題が考えられる。つまり、欧州人権裁判所

は、SAS 事件判決においてフランスに広い評価の余地を与えているが、前

述のように、委員会は評価の余地理論を採用していないため、同判決を参照

しなかったのである
（203）

。他方で、エヴドキモフおよびレザノフ事件見解で参照

されたハースト第二事件判決は、受刑者からの投票権の剥奪を条約違反とし

たものであり、委員会がこれを踏まえても、自身の先例の一貫性が害される

ことはなかった。以上から、委員会は、地域的人権基準を参照する際、評価

の余地を採用しないこと等、自身の先例を害さないことを前提として、自身

が適切と考える結論を支持する他の機関の判断を選択的に参照していると言

える
（204）

。

　最後に、委員会は、普遍的な国際条約を参照することもある。年少者に対

する終身刑が問題となった、ブレッシントンおよびエリオット対オーストラ

リア事件見解（2014年）において、委員会は、児童の権利条約37条（a）が

児童に対する死刑や釈放の可能性がない終身刑を科すことを禁止しているこ

とを指摘し、次のように述べて、同条を考慮に入れる
（205）

。

　「委員会の主な役割は規約の実施を監視することであるが、委員会は、

本件における規約解釈を伝える有益な法源として、当事国を含めほとんど

普遍的に批准もしくは加入されている条約に含まれる〔児童の権利条約37

条（a）〕を考慮する。」

　そして、委員会は、通報者が長期間仮釈放の認められない終身刑を科され

たという事実に注目して、規約 7 条や10条 3 項、24条違反を認定した
（206）

。

　（ 2 ）認定されるコンセンサスの内実

　委員会が規約当事国の実践を参照する際の特徴は、米州人権裁判所と同じ
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く、特定の実践に関与している当事国の数に関係なく、その実践を参照する

態度であろう
（207）

。前述のジャッジ対カナダ事件見解において、委員会は、死刑

を廃止するもしくは存置しつつも実施しないという当事国の実践からコンセ

ンサスを認定したが
（208）

、実際に当事国のうち何か国がこのコンセンサスに関与

しているかを一切示していない。

　こうした、数に関係なく当事国の実践からコンセンサスがあると判断する

委員会の態度は、一部の委員からの異論を招いている。死刑廃止後の再導入

が問題となった、ララニャーガ対フィリピン事件見解（2006年）において、

委員会は、規約14条に反する不公正な裁判を通じて科される死刑は同規約 7

条に違反すると判断した
（209）

。しかし、ウェッジウッド委員は、多数意見の判断

が欧州人権裁判所のオジャラン対トルコ事件判決（2005年）に依拠している

ことを指摘し、同判決の根拠は死刑を廃止する欧州社会のコンセンサスに置

かれているが、規約当事国に目を向けると、死刑の廃止に関する第 2 選択議

定書を批准しているのはわずか57か国に留まり、「〔…〕規約自体を遵守して

いる156か国の当事国と 6 か国の署名国の中で少数である」と述べ、多数意

見が「〔…〕条約文を顧みずに主権国家の同意を無視する理由を示していな

い」と批判した
（210）

。

　しかし、規約は現在173か国もの当事国を抱えているため、コンセンサス

が成立するために、委員会がどの程度の当事国が関与していなければなら

ないのかを設定するとなると、数々の難題が降りかかってくる。例えば、

規約当事国を地域別に見ると、アジア39か国（約22％）、ヨーロッパ43か国

（約24％）、アフリカ52か国（約30％）、南米30か国（約17％）、オセアニア 7

か国（約 4 ％）、北米 2 か国（約 1 ％）となっており、この割合を踏まえる

と、特定の地域を含めずとも過半数を超えてしまい、特定の地域の実践を全

く抜きにしたコンセンサスを根拠に規約解釈を行うことは規約の普遍性に反

する。結局、当事国の多様性の問題が常に付きまとうため
（211）

、委員会は、人権

の実効的保障を実現するために、当事国の実践を選択的に参照しているので
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ある
（212）

。

　また、地域的人権裁判所と同様に、委員会は、法的拘束力の有無にかかわ

らず、国際組織の決議等を参照すると言えよう。特に、一般的意見36号は、

法的拘束力を有さない人間環境宣言と環境と開発に関するリオ宣言等に照ら

して規約 6 条を解釈し、「生命、特に尊厳をもった生命に対する権利を尊重

しおよび確保する義務の実施は、とりわけ環境を保全し、公的・私的アクタ

ーによって生じる損害、汚染、そして気候変動から環境を保護するために当

事国によってとられた措置に依拠する」と述べる
（213）

。

　さらに、委員会は、自身を含め国連の人権条約機関の一般的意見を参照す

るが、その一般的意見が当事国に支持されているかに言及することはない。

例えば、前述の通り、一般的意見36号は環境損害等が生命権に影響を与える

ことを述べているが、この内容は規約 6 条の行き過ぎた解釈であると、オー

ストラリアやカナダ、オランダ、英国、米国等が草案段階で批判していた。

しかし、環境難民の強制送還が問題となった、テイティオタ対ニュージーラ

ンド事件見解（2019年）においては、委員会は、規約 6 条違反こそ認定しな

かったものの、一般的意見36号を参照して、環境の悪化等が、生命権を享受

する現在および将来の世代に対する最も切迫し深刻な脅威の一部となると述

べ、特に「特定の場所において、必要最低限の生活手段の代替手段が欠如す

ることは、気候変動の悪影響に対する脆弱性の高い可能性に個人を晒し得

る」とまで明言したのである
（214）

。この見解において、委員会は、ニュージーラ

ンドが主張しなかったからか、一部当事国から寄せられた批判には触れず

に、一般的意見を引用するのみであった。

　最後に、委員会は、地域的人権裁判所と同じく、被告国が批准していない

国際条約であっても参照する。強制失踪に関する見解において、委員会は国

際刑事裁判所規程 7 条 2 項（i）に規定される強制失踪の定義を参照するこ

とがあるが
（215）

、国際刑事裁判所規程の非当事国であるスリランカとアルジェリ

アが被告国となっている見解においても、同条を参照している
（216）

。確かに、同
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条が慣習国際法上の強制失踪の定義を反映しているとも考えられるが、特に

同条は、強制失踪条約 2 条の規定する国際人権法上の定義に、「行為が法律

の保護の下から人を排除する意図をもって行われなければならない」、「長期

間」、「政治的組織」という要件を追加しており、定義が国際人権法と国際刑

事法で異なると指摘され
（217）

、慣習国際法上の定義を反映しているとは言えな

い
（218）

。そのため、委員会も、被告国が批准しているかに関係なく国際条約を参

照すると言える。

　第 3 節　小　括

　以上の検討から、まず、委員会は、コンセンサスの位置付けにつき、評価

の余地理論を一貫した先例法理として採用しないこと、またコンセンサスの

不存在を根拠とした当事国の裁量の拡大を認めないことで、人権の実効的保

障を実現させていると言えよう
（219）

。また、委員会は民主的に決定された措置で

あることを理由に当事国の措置を尊重することは少なく、補完性原則に対し

て人権の実効的保障を重視する傾向を示している。

　次に、委員会によるコンセンサスの認定において特徴的なのは、規約それ

自体が国際社会を範囲としておきながら、地域的な人権基準が参照されるよ

うになっていることである。この特徴は、近年の一般的意見において顕著で

あるが、規約当事国の意思に関係なく、一部地域の人権基準を持ち込むこと

で、抽象的に規定される規約上の権利の客観化がより一層図られていると言

えよう。

　そして、認定されるコンセンサスの内実において特徴的なのは、委員会が

当事国の実践を選択的に参照することで、規約当事国の多様性を原因とした

権利の希薄化を防ぎ、人権の実効的保障を確保していることである。また、

当事国の支持の有無に関係なく、自身を含めた国連の人権条約機関の一般的

意見等を頻繁に参照することも特徴的である。

　このようにして、委員会は、当事国の多様性という問題に直面しながら、
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人権の実効的保障を普遍的に達成しなければならない
（220）

。この状況において、

委員会は、一般的意見を用いることで当事国意思を介すことなく規約解釈を

客観的に示すことができ、一般的意見は、安藤仁介の表現を借りれば、「準

立法的性格（quasi-legislative character）」を持つ文書として
（221）

、委員会の活

動にとって重要な役割を果たしているのである。

第 4 章　コンセンサスにおける当事国意思の相対化

　前章までの検討から、人権裁判所や条約機関は、多数の当事国の実践や国

際組織の決議、専門家機関の文書、国際条約を証拠としてコンセンサスを認

定することが明らかになった。しかし、こうした証拠への依拠は、条約法条

約に規定される一般国際法上の条約解釈規則の下で、特に「後に生じた慣

行」や「国際法の関連規則」として正当化されるのだろうか。確かに、人権

裁判所や条約機関が人権の実効的保障に基づいて発展的解釈を行っていると

すれば、当事国共通意思の探求を目的とした条約解釈規則をそのまま適用し

ているとは考えられない。しかし、既に指摘したように、人権裁判所や条約

機関は、条約法条約上の条約解釈規則に従って各々の人権条約を解釈すると

述べており、条約解釈規則が人権条約にも適用されるという個別意見や学説

も見られる
（222）

。そのため、本章は、人権裁判所や条約機関によるコンセンサス

の認定方法と「後に生じた慣行」および「国際法の関連規則」を精確に比較

することで、人権の実効的保障と意思主義の交錯がコンセンサスの認定方法

に与える影響について考察する。

　なお、人権条約解釈に当たって参照される国際組織の決議につき、そうし

た決議が、解釈される条約の締約国会議の決定である場合、条約法条約31条

3 項（b）における「後に生じた慣行」になり得る
（223）

。しかし、各種人権条約

には、それぞれの人権条約を見直し実施する締約国会議は存在しない。その

ため、本稿は、人権裁判所や条約機関による国際組織の決議の参照を「後に

生じた慣行」ではなく「国際法の関連規則」としてのみ検討する。
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　第 1 節　後に生じた慣行

　（ 1 ）条約法条約31条 3 項（b）における後に生じた慣行

　条約法条約31条 3 項（b）は、「条約の適用につき後に生じた慣行であつ

て、条約の解釈についての当事国の合意を確立するもの」を考慮することを

規定するが
（224）

、実のところ、人権裁判所や条約機関が当事国の実践からコンセ

ンサスを認定する際、それが「後に生じた慣行」であるのかを明らかにし

ていない。欧州人権裁判所は、発展的解釈を行う際に条約法条約31条 3 項

（b）に言及する場合と、同条に言及しない場合があり
（225）

、何らかの区別を行

っているように見えるが、その区別は決して説明されない。米州人権裁判所

は、発展的解釈が条約法条約31条 3 項（b）に基づくと述べているが
（226）

、同条

に関する詳細な検討を行わない。そのため、以下では、同条の一般的な理解

と人権裁判所や条約機関によるコンセンサスの認定方法を比較することで議

論を進める。

　そもそも、「後に生じた慣行」は、同意原則に基づく「条約の意味に関す

る当事国の理解の客観的証拠（objective evidence of the understanding of 

the parties as to the meaning of the treaty）」であり、また「解釈の真正

な手段（authentic means of interpretation）」であるために
（227）

、解釈手段の

一つとして挙げられている。そして、後に生じた慣行は「合意」という意思

主義に基づくため
（228）

、ある行為が「後に生じた慣行」となるために、次のよう

な厳格な要件を満たさなければならない。

　まず、条約法条約31条 3 項（b）の文言上明らかな要件は、ある行為が

「条約の適用につき」行われていなければならないことであり、この要件に

より、解釈される条約の適用として行われていない行為や
（229）

、条約の明白な悪

用（manifest misapplication of a treaty）が排除される
（230）

。

　実際に、欧州人権裁判所は、当事国の実践が欧州人権条約の適用でないこ

とを理由に、その実践を考慮しなかったことがある。クルス・バラス他対ス
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ウェーデン事件判決（1991年）において、裁判所は自身の暫定措置命令が法

的拘束力を有するかを検討する際、ほとんどの当事国は欧州人権委員会の暫

定措置に従っているが、当事国は自らが法的拘束力ある義務を負っていると

考えているのではなく、同委員会と自発的に誠実に協力しているだけである

ため、当事国による暫定措置の遵守は後に生じた慣行を構成しないと判断し

た
（231）

。しかし、この判決は例外的であり、人権裁判所や条約機関が当事国の実

践を参照する際に、総じてそれらが人権条約の適用としてなされたものかを

検討しない
（232）

。本来であれば、人権条約の当事国がある権利を保障する国内立

法を行う理由として、他の人権条約の実施、憲法上の要請といった可能性が

想定されるが、こうした可能性を排除することで、より多くの当事国の国内

法をコンセンサスの証拠として取り上げ、人権の実効的保障を実現している

と言える。この点、セイバート＝フォールは、欧州人権裁判所が「条約の適

用につき」という要件を検討しないのは、国内での実施を目的とする人権条

約制度において国内立法と人権条約の実施を区別することが相応しくないこ

と、つまり人権条約が有する特殊な性質に基づくと論じている
（233）

。

　また、ある行為が「条約の解釈についての当事国の合意を確立する」こ

とも条約法条約31条 3 項（b）の文言上明らかな要件であり、より具体的に

は、どれほどの当事国がある慣行に関与しているかという問題につながる
（234）

。

まず、国際法委員会が1964年の第16会期時点で採択していた条約法条約草案

は「全ての当事国（all the parties）」という表現を用いていたが、最終的に

採択された草案は「当事国がそれぞれ慣行を受け入れたはずであれば十分な

場合であっても、慣行に個別に関与しなければならないという誤解を避ける

ために」、「全ての」という表現を排除した
（235）

。この経緯から、全ての当事国

がある慣行に積極的に関与する必要はなく、一部の当事国がある慣行を行

い、他の当事国が黙認等でそれを是認すればよいと言える
（236）

。しかし、裏を

返せば、解釈について当事国間に立場の対立が存在する場合、合意がある

とは言えない
（237）

。このように厳格に理解されるのは、後に生じた慣行によっ
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て確立される合意が全当事国に対して対抗可能な「真正な解釈（authentic 

interpretation）」だからである
（238）

。

　この点でも、人権裁判所や条約機関によるコンセンサスの認定は、後に生

じた慣行とは異なる。なぜなら、第 1 章から第 3 章までで明らかになったよ

うに、人権裁判所や条約機関は、多数の当事国の国内法や国内判決を参照す

ることでコンセンサスを認定するからである
（239）

。確かに、多数の当事国がある

人権を保障していて、被告国を含めた少数の当事国がそれを承認していると

も考えられる。しかし、コンセンサスの存否が問題となる事案においては、

被告国を含む少数の当事国が、そうした多数の当事国が支持する人権保障の

方法に明示的に反対している場合がほとんどである。

　こうして見ると、人権裁判所や条約機関がコンセンサスを認定する方法

は、当事国の実践を参照する点で条約法条約31条 3 項（b）における後に生

じた慣行に類似しているが
（240）

、実際には似て非なるものであり
（241）

、人権の実効的

保障により相対化された当事国意思として理解すべきである
（242）

。

　国連の人権条約機関の一般的意見や見解等の法的意義については様々な議

論があるが、この議論の現在の到達点として考えられるのは、国際法委員会

が2018年の第70会期に採択した「条約解釈に関する後にされた合意及び後に

生じた慣行に関する結論草案（以下、結論草案とする）」であり、そこでは

次のように述べられる
（243）

。

　　「結論13　専門家条約機関の表明

　 3 　専門家条約機関の表明は、〔条約法条約〕31条 3 項に基づく当事国

の後にされた合意若しくは後に生じた慣行、若しくは〔同条約〕32条に基

づく後に生じた慣行を生じさせることがあり、又は示し得る。当事国の沈

黙は、専門家条約機関の表明において示された条約解釈が受け入れられた

という、31条 3 項（b）に基づく後に生じた慣行を構成すると推定されな

い。」
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　条約法条約31条 3 項（b）における後に生じた慣行は、あくまでも条約の

解釈についての「当事国の」合意を確立することを要求するため、専門家条

約機関の表明「それ自体」が直接的に当事国の合意を確立することはあり得

ない。しかし、結論草案が述べるように、当事国の反応によって支持される

表明が、同条における後に生じた慣行を間接的に生じさせ得ることは否定さ

れない
（244）

。しかし、特に当事国が多い、自由権規約のような普遍的な人権条約

においては、そうした表明がこの基準を満たすことは難しい
（245）

。規約当事国

は、条約機関との協力義務の下で、自身に直接に向けられた総括所見や見解

に反応する義務を負っているとも言えるが、一般的意見や他の当事国に関す

る総括所見、見解に反応する義務までも負っているとは言えず
（246）

、全当事国の

反応を期待することは現実的ではない
（247）

。以上の理由から、自由権規約委員会

が自身を含め国連の人権条約機関の文書を参照する際、当事国の反応を検討

することは難しく、実際に検討することはないため、条約法条約31条 3 項

（b）に沿っているとは言えないのである。

　（ 2 ）条約法条約32条における後に生じた慣行

　しかし、条約法条約31条 3 項（b）が定める要件を満たさない後に生じた

慣行が条約解釈において何ら法的意義を有さないわけではない。この点、結

論草案は、次のように述べる
（248）

。

　　「結論 2 　一般規則及び条約解釈の手段

　 4 　〔条約法条約〕32条に基づき、解釈の補足的な手段として、条約の

適用につき後に生じたその他の慣行に依拠し得る。」

　「結論 4 　後にされた合意及び後に生じた慣行の定義

　 3 　〔条約法条約〕32条に基づく解釈の補足的な手段としての後に生じ

た慣行とは、条約の適用につき、条約の締結の後に一又は二以上の当事国
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によりされた行為をいう。」

　つまり、条約法条約31条 3 項（b）の要件を満たさない後に生じた慣行

は、同条約32条における補足的な手段として法的意義を有するというのであ

る。しかし、この後に生じた慣行の意義は同条約32条で明示的に規定されて

いないため、説明が必要であろう。

　まず、条約法条約32条は、「前条の規定の適用により得られた意味を確認

するため又は次の場合における意味を決定するため、解釈の補足的な手段、

特に（including）条約の準備作業及び条約の締結の際の事情に依拠するこ

とができる」と規定しており、補足的な手段は必ずしも条約の準備作業と条

約の締約の際の事情の二つに限定されていないと解される。そして、国際法

委員会が1964年の第16会期時点で採択していた条約法条約草案のコメンタリ

ー
（249）

、国際司法裁判所のカシキリ・セドゥドゥ島事件判決（1999年
（250）

）、代表的

な学説
（251）

、そして国家慣行において
（252）

、全当事国の合意を確立しない後に生じた

慣行が解釈の補足的手段となることが認められてきた。しかし、そうした慣

行は、当事国の合意を確立しないがために、解釈の補足的手段としての法的

意義しか有さないのである。そして、結論草案に付されたコメンタリーは、

条約法条約32条における後に生じた慣行の一例として、人権裁判所や条約機

関によるコンセンサスの認定を紹介する
（253）

。しかし、この説明が妥当とは考え

られない
（254）

。

　まず、第 1 章から第 3 章で明らかにされたように、コンセンサスは、発展

的解釈における重要な役割を占め、特に欧州人権裁判所は、「締約国におけ

る変化しつつある状況を考慮し、例えば、達成されるべき基準に関する生じ

つつあるコンセンサスに反応しなければならない（must）」という立場を一

貫して繰り返している
（255）

。

　しかし、条約法条約32条は、同条約31条 3 項が「文脈とともに、次のもの

を考慮する（shall）」と規定する一方で、「依拠することができる（may）」
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と規定するに留まり、考慮する義務の程度が異なる
（256）

。つまり、欧州人権裁判

所はコンセンサスを考慮する義務を負っているが、これを「依拠することが

できる」という同条約32条の枠組で説明するには無理がある。

　また、仮にコンセンサスの認定が条約法条約32条に基づくのならば、人権

裁判所や条約機関は、人権条約の規定の「意味があいまい又は不明確である

場合」もしくは解釈結果が「明らかに常識に反した又は不合理である場合」

において、条約上の規定の「意味を決定するため」に、コンセンサスに依拠

していることになる。しかし、人権裁判所や条約機関は、コンセンサスを検

討する前に条約法条約31条に基づく解釈が複数あり得ることを示していな

い。以上を換言すれば、人権裁判所や条約機関は、同条約32条上でしか考慮

が認められない後に生じた慣行に「多大な」重要性を与えており
（257）

、同条でも

説明され得ないのである。

　また、国連の人権条約機関の一般的意見等についても、条約法条約32条に

おける補足的手段として、当事国から反論されていない一般的意見等を認め

るべきとする学説がある。この学説は、同条に依拠することで「条約機関の

解釈に弱い力しか認めないことになること」を認識しつつ、「条約機関の解

釈は補足的手段にすら当たらないと結論してしまうのは、妥当とは思えな

い」と、人権条約機関の文書に条約解釈規則上の法的地位を消極的に与えよ

うとする議論であり、何よりも「自由権規約の解釈に条約法条約の解釈規則

が適用されることを前提とし」た議論である
（258）

。

　しかし、この学説では、自由権規約委員会の解釈実践を説明できない。ま

ず、同委員会が条約法条約32条に沿って一般的意見等を参照しているのであ

れば、その文書を支持する一部の規約当事国が存在する、もしくはその文書

がいかなる規約当事国からも反論されていないことを示さなければならない

が、前章で述べたように、同委員会は自身や国連の他の人権条約機関の一般

的意見等を単に参照するのみであり、当事国の反応に言及することはない。

　また、当事国の一部の反応に関係なく、一般的意見等を、その重要性に鑑
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みて少なくとも条約法条約32条における「解釈の補足的手段」に位置付けよ

うとする学説もある
（259）

。この学説は実際に解釈の補足的手段と見做している国

内裁判所に妥当するとしても
（260）

、自由権規約委員会自身は自由権規約を解釈す

る際に一般的意見等を重視しており、これを「解釈の補足的手段」と評価す

ることはできない。

　地域的人権裁判所が条約解釈規則とは異なる方法でコンセンサスを認定し

ていることを踏まえると、一般的意見等の参照においても条約解釈規則が適

用されていない可能性を念頭に置くべきである。つまり、一般的意見等の法

的意義を条約解釈規則の枠内で無理に説明しようとするのではなく、条約解

釈規則に位置付けられ得ないものとして理解すべきである
（261）

。こうした理解

は、ディアロ事件本案判決（2010年）において、国際司法裁判所が自由権規

約委員会による規約解釈には「重大な配慮（great weight）」を与えなけれ

ばならないと述べながらも、この立場を条約解釈規則の観点から説明しなか

ったこととも整合的である
（262）

。

　第 2 節　国際法の関連規則

　条約法条約31条 3 項（c）は、「当事国の間の関係において適用される国際

法の関連規則」を考慮することを規定するが
（263）

、欧州人権裁判所は、同条に言

及して、被告国が批准している国際条約だけでなく、被告国が批准していな

い国際条約や国際組織の決議、専門家機関の文書、他の国際裁判所や条約機

関の判断も参照する
（264）

。そのため、以下では、こうした証拠への参照が同条で

正当化されるのかを、同条における「当事国の間の関係において適用され

る（applicable in the relations between the parties）」と「国際法の関連規

則（relevant rules of international law）」の意味を明らかにすることで検

討する。

　（ 1 ）「当事国の間の関係において適用される」の意味

　この表現を理解する手掛かりは、条約法条約31条 3 項（c）の採択に至る
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過程から見出されない
（265）

。しかし、同条で考慮される条約については、①解釈

される条約の全当事国が批准している条約、②紛争当事国が批准している条

約、③解釈される条約の全当事国が批准していないが、慣習国際法を反映し

ている条約、④解釈される条約の全当事国が批准していないが、全当事国に

よって黙示的に受け入れられていると言える条約、という 4 つの理解があり

得る
（266）

。そして、同条の「当事国（the parties）」という文言や全当事国に対

する解釈の一貫性という観点からすれば、①と③が適切であると考えられる

（狭義説
（267）

）。しかし、この説に立つと、人権条約等、当事国の多い多数国間条

約においては、考慮され得る条約の範囲が限定的になり、条約法条約31条 3

項（c）の意義は減少してしまう
（268）

。そのため、狭義説においては、解釈され

る条約上の規定が二国間で履行される双務的義務を定める場合に紛争当事国

間で適用される条約を考慮すること、そして辞書的な意味を明らかにする目

的で全当事国が批准していない条約を考慮することが、例外的に認められて

いる
（269）

。

　狭義説に対し、条約解釈における条約法条約31条 3 項（c）の役割を重視

する立場は、紛争当事国が批准している条約であれば、同条で考慮すること

ができると主張する（広義説
（270）

）。特に、広義説に立つ国際法委員会の国際法

の断片化報告書（以下、断片化報告書とする）は、紛争当事国次第で一つの

条約に複数の解釈が出現する危険性は、確かに当事国間対世的義務を定める

多数国間条約で問題であるが、双務的義務を定める多数国間条約では問題で

ないとして、この危険性は条約を類型化することで解消されると述べる
（271）

。

　こうして、条約法条約31条 3 項（c）における「当事国」の範囲について

見解の一致は存在しないが
（272）

、いずれの説に立ったとしても、同条において被

告国によって批准されていない条約を考慮することは正当化され得ない
（273）

。ま

ず、狭義説に立つ場合、被告国を含めた全当事国が批准している条約しか考

慮できないため被告国が批准していない条約を考慮することは許されず、人

権条約は双務的義務を定める条約ではないため、例外にも該当しない。広義
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説に立つ場合でも、紛争当事国、つまり人権条約の場合多くは個人対国家と

なるため、被告国が批准している条約でなければ考慮できないことになり、

やはり被告国が批准していない条約の考慮は認められない。

　この結論は、同意原則を前提とする条約法の従来の理解からすれば当然で

あろう。なぜなら、狭義説が特に主張するように、ある主権国家が批准する

ことを拒否した国際条約上の義務を、その国家によって批准された他の国際

条約の解釈を通じて課すことは、同意原則、より具体的には条約法条約34条

に規定される「合意は第三者を害しも益しもせず」の原則に反するからであ

る
（274）

。しかし、デミルおよびバイカラ事件判決が「欧州人権条約の規定の趣旨
4 4

および目的
4 4 4 4 4

を考慮する際、〔裁判所の前の〕法的問題の背景にある国際法を

考慮に入れる（強調筆者）」と述べていることを手掛かりとすれば
（275）

、人権裁

判所や条約機関が被告国によって批准されていない国際条約を考慮する根拠

は、人権条約の趣旨および目的、より敷衍して言えば、人権条約の客観主義

的解釈（objectivist reading）に求められるだろう
（276）

。つまり、条約法条約31

条 3 項（c）における「当事国の間の関係において適用される」という表現

は、当事国が考慮される規則に同意している、もしくはその規則が一般国際

法として当事国を拘束していることを前提にしているが
（277）

、この前提が人権の

実効的保障により覆されるのである
（278）

。

　（ 2 ）「国際法の関連規則」の意味

　「国際法の関連規則」の意味につき、「規則（rules）」や「適用可能な

（applicable）」という文言の性質から、国際条約、慣習国際法、法の一般原

則といった、法的拘束力を有する法源のみが考慮され得る
（279）

。実際に、断片化

報告書は、「〔条約法条約31条 3 項（c）〕は『国際法の規則』を指しており、

それ故、解釈の目的のために参照されるのは、法規則でなければならず、規

則として確立し得ない広範な原則や考慮要素ではない」、また「〔同条の〕定

式は、国際法の規則全般を指している。そうした文言は、慣習法、法の一般

原則、そして適用可能な場合は、他の条約といった全ての国際法上の法源を
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対象とする」と述べる
（280）

。

　しかし、欧州人権裁判所は、条約法条約31条 3 項（c）を用いて法的拘束

力を有さない国際組織の決議や専門家機関の文書を参照するという態度を明

確にしている
（281）

。また、より特徴的なのは、同裁判所が、他の国際裁判所や条

約機関の判断を参照することであろう。

　暫定措置の拘束力が問題となった、ママトクロフおよびアスカロフ対トル

コ事件判決（2005年）において、欧州人権裁判所は、条約法条約31条 3 項

（c）に基づき、国際法の他の諸原則とできる限り合致するように欧州人権条

約を解釈しなければならないとし、自由権規約委員会や拷問等禁止委員会の

見解、米州人権裁判所の命令、そして国際司法裁判所の判決を参照して、暫

定措置の拘束力を認めた
（282）

。しかし、こうした証拠は、何ら欧州人権条約当事

国に対して拘束力を有するわけではなく、慣習国際法や法の一般原則を示し

ているわけでもない。そのため、カフリッシュ判事他 2 名の共同一部反対意

見が、多数意見がこうした証拠を際限なく参照して欧州人権条約の条文にな

い暫定措置に従う義務を導いたことは、「立法機能（legislative function）」

を行使したことに他ならないと多数意見を批判したことは十分理解できる
（283）

。

しかし、多数意見は、欧州人権条約34条が申立を行う個人の権利の効果的な

（effective）行使を妨げない義務を当事国に課していることを強調している

ため
（284）

、またしても、人権の実効的保障により意思主義を覆したと考えられる

のである。

おわりに

　本稿は、人権裁判所や条約機関がコンセンサスに与える位置付け、またコ

ンセンサスを認定する方法から、発展的解釈における人権の実効的保障、意

思主義、補完性原則という三つの要請の交錯にどのように対処しているのか

を明らかにした。そして、この検討からまず明らかになるのは、欧州人権裁

判所、米州人権裁判所、そして自由権規約委員会は、これら要請の交錯に同
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じく直面しながらも、この交錯への対処をそれぞれ全く異なる方法で行って

いることである。

　まず、欧州人権裁判所は、評価の余地の幅を決定するに当たって、人権の

実効的保障や補完性原則の観点から、権利の重要性や国内手続を時として重

視することがあるが、原則的には意思主義の観点からコンセンサスに主要な

位置付けを与えている。また、意思主義の観点から、当事国という範囲でコ

ンセンサスがどの程度収斂しているかに注意する。つまり、同裁判所は、人

権条約の客観的性質を根拠とする人権の実効的保障を強調しておきながら、

意思主義や補完性原則にも配慮しているため、これら要請の中間を進もうと

していると評価できる
（285）

。こうした中間的な態度をとることで、同裁判所は、

当事国と個人の両方から批判され、また同裁判所のコンセンサス理論は透明

性を欠いていると評価されることも多い
（286）

。しかし、この中間的な態度は、当

事国との衝突を避けつつ、人権の実効的保障を達成するという、現実に即し

た人権保障制度を維持する試みであると言えよう
（287）

。

　他方、米州人権裁判所は、評価の余地を明示的には採用せず、また補完性

原則に対して慎重な態度を示し、そして何よりも、当事国間ではなく国際社

会に存在するコンセンサスを認定することで、人権の実効的保障を徹底させ

る態度を明確に打ち出していると言える。しかし、そうであるからこそ、米

州人権条約制度に対する当事国からの抵抗は近年強まっており
（288）

、実際に、ベ

ネズエラは、自身に対して下された判決が補完性原則に反するとの理由で

2012年に米州人権条約を脱退する旨、米州機構事務総長に通告した。

　自由権規約委員会も、人権の実効的保障を重視する態度を示している。特

に、この態度は、同委員会が当事国に裁量を与えることに慎重であり、当事

国間のコンセンサスの不存在に意味を与えないこと、そして当事国の実践を

選択的に参照すること等に現れている。そして、最も特徴的なのは、一般的

意見による規約解釈であり、特に地域的人権基準を参照した一般的意見が当

事国意思を介さずに抽象的な規約を客観的に解釈していることが注目され
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る。この現象は近年顕著であるが、同委員会が1980年の第11会期で採択し

た、規約40条における委員会の義務に関する声明は、一般的意見は「委員会

が国家報告を検討する際に得た経験を集約」するだけでなく、「人権の促進

および保障における当事国と国際組織の活動を促す（stimulate）べきであ

る」と述べることで、一般的意見が自らの先例の集約に留まらず、当事国の

人権保障をさらに推し進めるものであることを既に示していた
（289）

。このように

して、当事国間におけるコンセンサスではなく、準立法的性格を有する一般

的意見における積極的な規約解釈が人権の実効的保障を実現しているのであ

る。しかし、規約当事国は、自身が有する第一次的な解釈権を主張すること

で委員会の示した解釈に異議を唱えているのであり
（290）

、「人権の普遍化をめぐ

って激しい攻防が繰り返されているというのが、現状であろう
（291）

」。

　このように見ると、欧州人権裁判所の発展的解釈は、人権の実効的保障を

強く推進してきた典型例とされてきたが、米州人権裁判所や自由権規約委員

会と比較すると、人権の実効的保障だけでなく意思主義や補完性原則を重視

する場合もあり、今後も人権条約の発展的解釈についての典型例として分析

されるべきなのか疑問なしとしない。

　他方で、本稿は、人権裁判所や条約機関の間の相違点だけでなく、いずれ

の人権裁判所や条約機関も、人権の実効的保障と意思主義の交錯から、条約

解釈規則を用いることなくコンセンサスを認定しているという共通点も明ら

かにした。つまり、人権裁判所や条約機関は総じて、当事国意思が十分に収

斂していないにもかかわらず、条約上自明でない権利を保障する義務を当事

国に課していると評価できる。この点で、コンセンサスは人権条約当事国の

黙示の同意として理解されることがあり
（292）

、発展的解釈はコンセンサスに依拠

することで、当事国意思に接近できることは確かである。しかし、そこでの

当事国意思は条約解釈規則が要求する程度に収斂しているわけではなく、人

権の実効的保障の前に相対化されたものであることに留意すべきである。

　そして、人権条約解釈が条約解釈規則から距離を取った結果、コンセン
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サスを認定するための明確な基準を失ったとも言える。実際に、欧州評議

会の人権運営委員会（Le Comité directeur pour les droits de l’homme: 

CDDH）で採択された報告書は、欧州人権裁判所が条約法条約上の解釈規

則に従って解釈を行うことを求めている
（293）

。しかし、それでも、人権裁判所や

条約機関がコンセンサスの認定において条約解釈規則を適用していないの

は、条約解釈規則が、意思主義に基づいており、解釈による条約上の義務の

変化に厳格な制約を課しているからである。後に生じた慣行は「当事国の合

意を確立する」ものでなければならず、国際法の関連規則も「当事国の間の

関係において適用される」「規則」でなければならないのである。こうした

条約解釈規則を厳守していては、人権裁判所や条約機関は、人権の実効的保

障を実現するという存在意義を失うこととなろう
（294）

。

　他方、コンセンサスが条約解釈規則に従って認定されていない一方で、コ

ンセンサスに基づく発展的解釈において、当事国意思が全く関与していない

わけではない
（295）

。なぜなら、人権条約の当事国はそもそも、「個人の保護」と

いう趣旨および目的
（296）

、抽象的かつ曖昧な権利規定
（297）

、そして人権裁判所や条約

機関への条約解釈を行う権限の付与に合意しているからである
（298）

。しかし、問

題は、ここでいう当事国意思が「実質的な合意を伴わない合意
（299）

」であり、こ

の当事国意思を根拠に、同性婚の可否や終身刑に服す者の刑期の審査可能性

等といった具体的かつ起草当時予見されていなかった義務を当事国に課し得

るかということである。今後は、この発想の前提、さしあたり、「人権の実

効的保障」や「人権条約における客観的義務」といった概念を探求すること

が課題となろう。

［付記］本稿は、2020年度安達峰一郎記念国際法奨学金によって助成された

研究成果の一部である。
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