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A b s tract : T he IT LOS (International T ribunal for the Law of the S ea)
ordered interim m easures on Augu st 27, 1999 in Southern Bluefin T una
Cases , relying on the para . 5 of Art . 290 of the UNCLOS . T his is the
second series of interim measures ordered by the IT LOS . T he test of
the IT LOS to establish jurisdiction on interim measures seem s similar
to that of the ICJ , which relies on p rim a facie jurisdiction on interm
m easuressince Anglo- Ir anian Oil Co. Case in 1951. How ever , there are
som e differences betw een the interim m easures of the tw o judicial
in stitution s . F or example, the UNCLOS makes it clear that the interim
m easure by the IT LOS has a binding force whereas the binding force
of the inter im m easures of the ICJ is doubted. In the Southern Bluefin
T una Case, the IT LOS has show ed it s tendency to increase it s
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홍성걸, 정성희)을 일부 포함하고 있음.
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jur isdiction relying on the theory of "precautionary principle". A s the
inter im measures prescribed by the IT LOS in the Southern Bluefin
T una Case relate to the fishing of non - m ember s of CCSBT (Conv ention
for the Conservation of Southern Bluefin T una) such as Korea, Korea
should make futher effort s to join the CCSBT .
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Ⅰ. 서 론

1999년 8월 27일 국제해양법재판소는 호주, 뉴질랜드와 일본간의 남

방참다랑어분쟁에 관하여 가처분 조치를 명령했다. 이 사건은 국제해

양법재판소가 발족한 후 세 번째의 사건이고, 두 번째의 가처분 조치

이다. 우리나라는 금번 사건의 당사자가 아니었지만, 금번 사건에서

문제가 된 남방참다랑어의 주요 조업국의 하나이기 때문에 동 사건의

처리 방향에 대해서 업계나 정부가 큰 관심을 가져왔다. 특히 국제해

양법재판소는 가처분 명령에서 사실상 우리나라의 남방참다랑어보존

협약(CCSBT : Convention for the Con servation of Southern Bluefin

T una )에 가입하도록 촉구하는 내용을 담고 있기 때문에 금번 판결에

많은 관심이 모아지고 있다.

본고에서는 국제해양법재판소의 분쟁해결절차 및 가처분 조치의 특

징과 남방참다랑어사건이 국제해양법재판소에서 다루어지면서 제기되

었던 주요문제들을법률적관점에서고찰하고 아울러금번사건과우리

나라와의 관련성에 대해서도 간략하게 살펴보고자 한다.

Ⅱ. 사건의 개요

1999년 7월 30일 호주와 뉴질랜드는 일본이 1998년 및 1999년에 일방

적인 시험조업을 함으로써 남방참다랑어(Southern Bluefin T una ,학명:

thunnus maccoy ii)의 어족에 대한 중대하고(seriou s ), 회복할 수 없는

(ir reparable) 훼손을 가하고 있다고 주장하면서 재판소가 가처분 조치

로서 일본의 시험조업을 중지시켜 줄 것을 요청했다. 호주와 뉴질랜드

는그들과일본간의분쟁의본안문제에 관한분쟁해결에 대해서합의가

없는가운데유엔해양법협약제7부속서에따른중재재판소의구성을요

청하고 한편으로는 유엔해양법협약 제290조 제5항에 따른 가처분 조치

를 국제해양법재판소에 요청한 것이다.

호주와 뉴질랜드측이 국제해양법재판소에 요청한 가처분 조치의 내
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용은 다음과 같다.

첫째, 일본은 일방적인 남방참다랑어 시험조업을 즉각 중지할 것

둘째, 일본은 조업량을 합의된 쿼터로 한정해야 하며, 시험조업과정

에서 잡은 어획량만큼 쿼터를 삭감할 것

셋째, 당사국은 본안에 대한 최종적인 판결이 있기 전까지 남방참다

랑어의 조업에 있어서 예방의 원칙에 따라 행동할 것

넷째, 당사국은 분쟁을 악화시키거나,확대하거나, 또는 그 해결을 더

욱 어렵게 만드는 행동을 하지 않도록 할 것

다섯째, 당사국은 최종적인 판결이 있기 전까지 당사국 각자의 권리

를 해할 수 있는 행동을 삼가할 것

이러한원고측의 가처분 조치요청에대해서피고측인 일본은 1999년

8월 9일 응답했다. 피고측은 국제해양법재판소는 가처분 조치를 내릴

관할권이 부재하며, 만약 국제해양법재판소가 가처분 조치를 내릴 관할

권이 있다고해도일본의시험조업에따라남방참다랑어 어족에복구할

수 없는 손해가 발생하는 것이 아니라고 하면서, 만약 국제해양법협약

상 재판소가 관할권이 있다면 다음의 가처분 조치를 내려줄 것을 요청

했다.

첫째, 호주와뉴질랜드는신속하게그리고신의성실하게일본과교섭

을재개하여남방참다랑어의총허용어획량과국별쿼터및공동

의 시험조업에 관하여 합의에 이르도록 노력을 다할 것

둘째, 만약 앞으로 6개월 이내에 합의가 없다면, 호주와 뉴질랜드는

해결되지 않은 문제를 양측에 의해 의뢰된 독립된 과학자들에

게 이 문제의 해결을 맡길 것

특히, 일본은 관할권문제와 관련하여, 이 문제는 1993년도에 체결된

남방참다랑어 보존협약 에서 발생하는 문제이므로 이 문제는 동 협약

상의 분쟁해결절차에 따라 해결되어야 하며 따라서 호주와 뉴질랜드가

유엔해양법에따라구성코자 하는중재재판소는동건에 관하여관할권

이없고따라서 국제해양법재판소도가처분조치에관한 관할권이없다

고 주장했다.
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이에 대해서 국제해양법재판소는 1999년 8월 27일 다음의 가처분 조

치를 명령했다.

첫째, 국제해양법재판소는 동 건에 관하여 관할권이 있음

둘째, 시험조업은 합의가 없는 한 하지 말 것

셋째, 호주,뉴질랜드,일본은달리합의하지않는한마지막으로합의

한 각각의 쿼터 즉, 호주 5,265톤, 일본 6,065톤, 뉴질랜드 420톤

을 넘지 않도록 하며 1999년도에 시험조업에 의한 어획량은

1999∼2000년의 쿼터에서 삭감할 것

넷째, 호주, 뉴질랜드 일본은 남방참다랑어를 조업하고 있는 국가(한

국, 인도네시아를 의미) 및 실체(대만)와 어족자원의 보존과 최

적이용을 위한 합의에 도달하도록 노력을 다할 것

Ⅲ. 국제해양법재판소의 관할권의 특징

1 . 일반적 특징 1)

유엔해양법협약의 분쟁해결절차의 특징은 어느 한 당사자의 일방적

인 요청이 있으면 강제적인 절차에 회부될 수 있다는 데 있다(제286조).

유엔해양법협약의 당사국은동협약의해석과 적용에관한상호간의분

쟁에 관하여 평화적 해결의 의무를 지며(제279조), 합의로써 선택한 평

화적 수단에 의해서도 해결하지 못한 경우에는 특히 그것을 배제하는

취지의 별도의 합의가 없는 한 동 협약이 정하는 분쟁해결절차로서 이

행한다(제280조, 제281조). 유엔해양법협약의 당사국은 유엔해양법협약

의 서명, 비준, 가입시에 또는 그 뒤에 언제라도 협약의 해석과 적용에

관한 분쟁을 해결하기 위하여 이들 강제적 절차중의 어느 하나를 적용

하는 데동의하든가,그 선택을 일방적으로 선언할 수있도록하고있다

1) A. O. Adede, The System f or S ettlem ent of D isp utes under the United
N ations Convention on the Law of the S ea, Martinus Nijhoff Publishers , 1987,
pp.241∼251 참조

97

한국해양수산개발원 | IP: 118.129.184.*** | Accessed 2016/09/07 16:04(KST)



해양정책연구 제14권 2호

(제287조). 유엔해양법협약이 제287조에서 당사국에 부여한 것은 절차

의 선택일 뿐이며, 만약 어느 당사국이 분쟁해결절차를 선택하지 않았

을 경우에는 중재를 선택한 것으로 간주되며(제3항), 분쟁 당사국 쌍방

이 서로 다른 절차를 선택한 경우에는 그 분쟁은 중재에 회부된다(제5

항).2)

2 . 국제사법 재판소의 가처분 조치와 국제해양법재판소의

가처분 조치 비교

가처분 조치는 국제사법재판소의 규정에도 규정되어 있고 실제로 국

제사법재판소는 많은 가처분 조치 문제를 다루어 왔다. 그러나 좀더 주

의깊게살펴보면 국제해양법재판소의가처분 조치는 국제사법재판소의

가처분 조치와 다른 점이 있다.

우선 국제사법재판소의 가처분 조치에 대해서 간략하게 살펴보자.국

제사법재판소규정제41조에보면 재판소는사정이필요하다고인정할

때에는 각 당사국 각각의 권리를 보호하기 위하여 취해져야 할 어떠한

가처분조치(any provisional m easures )를제시할(indicate)권리를가진

다 라고 규정하고 있다. 국제사법재판소는 그간 동 재판소에 회부된 분

쟁문제(subject m atter )와 관련하여 당사국의 권리가 관할권에 대한 판

단 또는 분쟁본안에 대한 판결을 기다리고 있다가는 회복불능(irre-

parable damage)의 정도로 침해될 우려가 있는 경우에 가처분 조치를

제시해 왔다.

가처분 조치와 관련된 국제사법재판소의 관할권성립의 요건은 본안

에 대한 관할권 성립요건보다 쉬운 것으로 판례법이 성립되어 왔다.

2) 유엔해양법협약이 모든 분쟁에 대하여 사법적해결 또는 중재재판의 강제관할권
을 설정하는 것을 원칙으로 하는 반면에 두 가지의 중요한 예외를 인정하고 있
음. 하나는 연안국에 의한 주권적 권리 또는 관할권의 행사에 관한 특정분쟁은
강제관할의적용에서제외한다는것이고(제297조),또하나는각국이그밖의특
정분쟁(해양경계획정분쟁,군사적활동에관한분쟁및주권적권리나관할권의
행사와 관련된 법집행활동에 관한 분쟁 유엔안전보장이사회에 부탁된 분쟁)에
관하여는 당사국이 일방적인 선언으로써 선택적인 적용예외를 할 수 있도록 하
고 있음.
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Anglo- Iranian Oil Co. 사건에서 국제사법재판소는 일응적으로(p rim a

facie ) 완전한 관할권의 부재가 아니라면 가처분 조치를 위한 관할권은

성립한다는 입장을 보였다.3) 국제사법재판소의 이러한 가처분 조치에

대한 입장은 그 뒤 Interhandel 사건(1957), Fisher ies Jurisdiction 사건

(1972), Nuclear T est 사건(1973)에서도 유지되었다. 1972년 Fisheries

Jurisdiction 사건에서 국제사법재판소는 분쟁당사국에서 나온 문건은

일응적으로(p rim a facie) 재판소의 관할권이 성립될 수 있는 가능한 근

거를 제공한다 라고 판시하였다.4) 1973년도에 있었던 Nuclear T est 사

건의 구두변론에서호주측 변론인인 Elicott는 그직전에 있었던 사건인

Fisheries Jurisdiction사건에서 재판소가 가처분 조치에 대해 일응적

(p rima facie ) 관할권에 기초하였음을 주장하면서 재판소가 보다 높은

기준을 택해서는 안된다고 주장하였으며,이러한 호주측의 주장은 수용

되었다.

이와 관련, Nuclear T est 사건에서 국제사법재판소는 다음과 같이 언

급한 바 있으며, 이 구절은 가처분 조치에 대한 국제사법재판소의 입장

을 가장 적절하게 표현하고 있는 것으로 생각된다.5)

가처분조치의 요청이있을때 재판소는가처분조치를제시하기전에재

판 소가 분쟁의 본안에 대하여 관할권이 있다는 것을 최종적으로 충족시

킬 필요는 없다.그러나 재판소는 원고측에 의해서 인용된 규정이 재판소

에대해일응적으로관할권을제공한다고보이기전에는가처분조치를제

시해서는 안된다. 6)

그러나물론국제사법재판소가항상느슨한 기준으로가처분 조치요

청을 수용한 것은 아니다.유엔안전보장이사회가 관여하고있는 경우에

는국제사법재판소가가처분 조치의제시를자제하는극도의신중한태

도를보이고있다고하는것은 1976년 Aegean Continental Shelf 사건이

3) I CJ R ep ort 1951, p.89.
4) I CJ R ep ort 1972 , p.12.
5) Kaiyan Homi Kaikobad, "T he Court , the Council and Interim Protection : A

Commentary on the Lockerbie Order of 14 April 1992", The A ustralian Y ear
B ook of International Law, 1996, Vol. 17, p.119.

6) Nuclear T ests (Australia v France), I CJ R ep . 1973 , p.99.
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나, 1992년 Lockerbie 사건에 대한 재판소의 태도에서 잘 나타난다.

국제사법재판소가제시하는가처분조치의내용으로는 Anglo- Ir anian

Oil Co.사건에서처럼국유화된외국회사의작업을계속확보토록하는

것이나또는 Nuclear T est사건에서나타난것처럼상대방국가의권리를

해칠 우려가 있는 어떠한 조치도 억제하도록 확보하는 것 등이 있다.

국제사법재판소가제시하는가처분조치는 제시한다(indicate) 라는용

어가나타내고있는바와같이또판결이아니라는점에서그법적구속

력에 대해서는 모호한 점이 없지 않다. 실제로도 피고측 국가가 국제사

법재판소의 가처분 조치에 따르지 않은 예가 있다.7)

이제국제사법재판소와의 비교적 관점에서 국제해양법재판소의 가처

분 조치에 대해서 살펴보자.

유엔해양법협약은 제290조에서 가처분 조치에 대한 규정을 두고 있

다.좀더자세히보면유엔해양법협약제290조는가처분조치를두가지

로 나누어 제1항 및 제5항에서 별도로 규정하고 있다. 우선 제1항을 보

면 다음과 같이 규정되어 있다.

재판소 또는 중재재판에 정당하게 회부된 분쟁에 대하여 그 재판소가 일

응적으로(p rima facie) 관할권을가지는것으로판단하는경우,그재판

소는 최종판결이 있을 때까지 분쟁당사자의 이익을 보전하기 위하여 또는

해양환경에대한중대한손상(serious harm)을방지하기위하여그상황에

서 적절하다고 판단되는 어떠한 잠정조치(any provisional measure)도 명

할(prescribe)수 있다.

이 조항을보면유엔해양법협약은가처분조치에대한 관할권성립여

부를 그간의 가처분 조치에 국제사법재판소의 판례에 따라 일응적 관

할권 에 기초하고 있다는 점에서는 같다고 볼 수 있다. 그러나, 여기에

서 국제해양법재판소와 국제사법재판소간에 몇 가지 차이점이 발견된

다. 첫째는 해양환경에 대한 중대한 손상을 방지하기 위한 것을 가처분

조치의 근거의 이유 중 하나로서 규정한 것이다. 즉 국제사법재판소의

제41조에 나타난 바와 같이 각 당사국의 각각의 권리뿐만 아니라, 해양

7) D. J . Harris , Cases and M aterials on International Law, p.955.
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환경 그 자체를 중요한 법익으로 판단하고 있는 것이다.

두번째는국제사법재판소의규정은 가처분조치를제시한다(indicate)

고 되어 있는 데 비해, 유엔해양법협약상의 가처분 조치는 가처분 조

치를 명한다(prescribe) 고 되어 있다는 점이다. indicate 라고 하는 것

은 그야말로 제시한다는 개념에 불과하지만, 영미법 또는 국제법에 있

어서 prescribe 라고 하는 것은 법을 제정한다는 의미가 있다. 예컨대,

국제법상 개별 주권국가의 관할권을 설명할 때에 집행관할권(enfor -

cement jurisdiction )에 대칭되는 개념으로서 입법관할권이라고 할 때

prescriptiv e jurisdiction 이라는 것을 쓴다. 이것은 다시 생각해보면,

유엔해양법협약상 가처분 조치는 국제사법재판소 규정상의 가처분 조

치보다 법적인 무게가 실려있다는 것을 암시한다. 이와 관련, 유엔해양

법협약 제290조는 제5항에서 분쟁당사자는 이 조의 규정에 따라 명령

된 가처분 조치를 신속히 이행하여야 한다(shall comply promptly ) 라

고 규정함으로써 유엔해양법협약상가처분 조치는 법적인 구속력이 있

음을 분명히하고 있다.이는 그법적구속력여부가 불분명한국제사법

재판소 규정상의 가처분 조치와는 대조적이다.

유엔해양법협약제 290조는제1항뿐아니라,제5항에서또다른경우

에 있어서의가처분조치를두고있다.제290조제5항은다음과 같이규

정하고 있다.

이 절에 따라 분쟁이 회부되는 중재재판소가 구성되는 동안 가처분 조치

의 요청이 있는 경우 당사자가 합의하는 재판소가,만일 가처분 조치의 요

청이 있은 후 2주일 이내에 그러한 합의가 이루어지지 아니하는 경우에는

국제해양법재판소(또는 심해저할동에 관하여는 해저분쟁재판소)가 이 조

에따라가처분조치를명령,변경,또는철회할수있다.이는장차구성될

중재재판소가 일응적으로 관할권을 가지고 있고 상황이 긴급하여 필요하

다고 인정된 경우에 한한다.…

상기제5항에서규정하고있는가처분조치는중재재판소가구성되는

동안에 국제해양법재판소가 앞으로 구성될 예정인 중재재판소의 관할

권 성립여부를 일응적으로 판단해보고, 상황의 긴박성(urgency of the

situation )이있는경우에인정되는것이다.유엔해양법협약제290조제5
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항에서 규정된 가처분 조치는 국제해양법재판소가 자신이 분쟁의 본안

에 대해 관할권이 없는 경우에 가처분 조치에 대한 자신의 관할권 성립

여부를 앞으로 구성될 중재재판소의 관할권에 비추어판단하는 것이다.

다시 말하면, 국제해양법재판소가 현재 구성되지 않은 중재재판소를 대

신하여명령하는 것이다.이 규정의 입법취지는 동조항에나와있는것

처럼, 상황의 긴박성 이다. 상황의 긴박성을 세분하면, 시간적 측면

(temporal dimension )8)이 있고, 질적(qualitativ e dimen sion ) 측면이 있

을 것이다.9) 어쨌든 만약 상황이그다지 긴박하지않다면 국제해양법재

판소로서는 자신이 나서서 가처분 조치를 명령하기보다는 중재재판소

에 이 문제를 맡겨야 할 것이다. 그런데 또 한편 생각해보면, 원래 소송

법상 가처분 조치의 필요성에 대한 법리는 상황의 긴박성이다. 따라서

제290조 제1항에 규정된 가처분 조치도 상황의 긴박성이 없다면 내릴

필요성이 없을 것이다.따라서 이러한 논리에서 볼 때, 제290조 제5항에

따라 내려지는가처분 조치는통상의가처분조치에요구되는상황보다

더 긴급한 상황이어야 할 것으로 생각된다. 해양법재판소는 다음과 같

이 판시하고 있다.

비록재판소는당사국에의해제출된과학적증거를결단적으로평가할수

는없으나시급한문제로서(as a matter of urgency)당사국의권리를보존

하고 악화되는 남방참다랑어의 어족을 보존해야 한다고 판단한다. 10)

이와 관련하여 T rev es 재판관은 별도의견에서 다음과 같이 언급하고

있다.

가처분 조치가 제290조 제5항에 따라 요구될 때에는 가처분 조치가 내려

지는 시기에 관하여 동조 제1항에서 요구되는 긴박성의 요건보다 더 엄격

한 것이다. 특히 만약 요청되는 가처분 조치가 중재재판소가 구성된 다음

에 도 보호되어야 할 당사국의 권리를 침해함 없이 중재재판소에 의해 내

려질 수 있다면 제290조 제5항상의 긴박성은 없는 것이다. 11)

8) Myron H. Nordquist , United N ations Covention on the Law of the S ea 1982
: A Comm entary , Martinus Nijhoff Publishers , 1989, Vol. V. p.56.

9) Separate Opinion of Judge T reves, IT LOS, Order , Southern Bluefin T una Case
10) IT LOS, Southern Bluefin T una Cases, Order , para. 80.
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3 . 가처분 조치의 관할권에 관한 국제해양법재판소의 법리

전개

국제해양법재판소가 가처분 조치를 내린 것은 이번이 두 번째이다.

국제해양법재판소는 Saiga호 사건과 관련하여 1998년 3월 11일에 가처

분 조치를 명령한 바 있다. 이 사건의 개요는 다음과 같다. 사건의 당사

자인 St . Vincent & Grenadines측은 Saiga호 및 그 승무원의 즉각 석방

에 관한 해양법재판소의 1997년 12월 4일자 판결에 따라 담보금으로서

미화 40만달러의 은행보증을 Guinea측에 제출하였음에도 불구하고

Guinea측이 은행보증의 조건을 변경해줄 것을 요구하면서 동 은행보증

을 수용치 않고, Saiga호 선장에 대한 형사소송을 진행시키자 1998년 1

월 11일 국제해양법재판소에 가처분 조치신청을 내어 국제해양법재판

소가 가처분조치로서 Guinea가조속히 1997년 12월 4일자판결의 이행

을 촉구하도록 요구하였다.

이 사건에서처음에는 St . Vincent & Grenadines측이 관련문제를 유

엔해양법상의 중재재판에 회부하면서 유엔해양법협약 제290조 5항에

따른 가처분조치를요구하였으나,그 후에 양측이 이문제의본안을 국

제해양법재판소에 회부하기로 합의함에 따라 국제해양법재판소는 유엔

해양법협약 제290조 제1항에 근거한 가처분 조치를 명령했다.

Saiga호사건에서국제해양법재판소는다음과같이가처분조치에대

한 관할권 성립기준을 밝혔다.

가처분 조치를 명령하기 전에 재판소는 사건의 본안에 대하여 관할권이

있다는것을최종적으로만족시킬필요는없으나,원고측이인용하는규정

이재판소의관할권의 기초를일응적으로(p rima facie) 제공하지 못한다면

그러한가처분조치를명령하지못할것이다.원고측이인용하는유엔해양

법협약 297조 제1항은 재판소의 관할권의 기초를 일응적으로 제공하는 것

으로 판단된다. 12)

11) Separate Opinion of Judge T reves, IT LOS, Order , Southern Bluefin T una Case
12) IT LOS, M/ V "SAIGA"(No.2) Case, Order , para. 29∼30,
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일응적 관할권에 기초한 국제해양법재판소의 입장은 위에서 검토한

바와 같이 국제사법재판소의 입장과 차이가 없는 것으로 보여진다.

금번 남방참다랑어 사건은 유엔해양법협약 제290조 제5항상의 가처분

조치인데, 가처분 조치를 위한 관할권 성립문제에 대하여 재판소는 다

음과 같이 판시하고 있다.

상기의이유로서재판소는중재재판소가이분쟁에관하여일응적으로관

할권을 가지는 것으로 본다 13)

국제해양법재판소가 국제사법재판소와 마찬가지로 가처분 조치를위

한 관할권을 판단함에 있어서는 일응적으로 판단하는 것은 기본적으로

같다. 그러나, 국제사법재판소에서 가처분 조치를 내릴 때 판단하는 예

상손상의 복구불능성(irreparability )에 대해서는 명시적으로 판단하고

있지 않은 것으로 보인다.

Ⅳ. 남방참다랑어의 조업과 보존문제

금번 재판시에 호주측이 재판소에 제출한 자료에 따르면, 남방참다랑

어의산란장은호주와인도네시아의자바사이(남위 10 ∼20 )이며, 1년

정도 지나서 치어는 호주의 서해안을 따라 남쪽으로 내려와 호주 남부

근해에서 1∼4세를보내며그이후에는남태평양,남인도양,남대서양을

널리 회유한다. 남방참다랑어는 주로 남위 30 ∼45 사이에 분포하고

있으며,성어의무게는약 200kg까지나가며평균수명이약 40년이되기

때문에 그 자원이 파괴되면 복구되기 어려운 자원이다. 또한 남방참다

랑어는 톤당 4만∼5만달러 정도의 고급어종이다.

호주,뉴질랜드,일본은 1982년이후매년남방참다랑어의보존문제에

대해서 협의하면서 동 어족의 총허용어획량(T AC : T otal Allowable

Catch )과 국별쿼터를 결정하여 남방참다랑어의 보존관리를 위한 조치

를 취해왔다. 호주, 뉴질랜드, 일본 3개국은 1989년의 남방참다랑어의

13) IT LOS, Southern Bluefin T una Case, Order , para. 62.
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T AC를 11,750톤으로 합의하였으며,이 중 일본은 6,065톤, 호주는 5,265

톤, 뉴질랜드는 420톤씩 할당되었다. 1993년에 이들 3개국은 남방참다

랑어보존협약(CCSBT ) 을 체결하였다.이 CCSBT체제는과거호주,뉴

질랜드, 일본 3개국이 합의한 T AC 11,750톤을 그대로 유지해 왔다.

1998년 CCSBT의 과학위원회(Scientific Committee)는 계속되는 남

방참다랑어의 감소추세를 우려하여 1980년대 수준이 생물학적으로 안

전(biologically safe)한 수준이라고 판단하였으며 이에 호주, 뉴질랜드

일본은 2020년까지 남방참다랑어를 1980년대 수준으로 회복하기로 합

의했다.

한편 1993년합의된 T AC와쿼터는 1997년까지합의에의해유지되었

다. 그러나, 1997년 이후에는 합의가 이루어지지 못했다. 일본이 남방참

다랑어의 자원량이 회복되었다고 주장하면서 T AC의 증대를 요구하였

으나,호주와 뉴질랜드측은 자원상황이 아직도 악화된 상황이라고 하면

서 이에 반대한 것이다.일본은 남방참다랑어의 자원상황을 과학적으로

파악하기 위해서는 시험조업이 필요하다고 판단하고, 1998년에 일방적

으로 시험조업을 시행하여 1,464톤을 쿼터 이외에 별도로 조업하였다.

1999년에 일본은 호주, 뉴질랜드 일본 3국 공동의 시험조업을 제의하였

으나 관철되지 못하자, 1999년 6월 1일부터 시험조업에 들어갔다. 이러

한 일본의 일방적 시험조업이 호주와 뉴질랜드의 반발을 초래하였음은

물론이다.14)

1997년의 경우 남방참다랑어의 총어획량은 대략 15,500톤일 것으로

추정되는데 이 중 호주, 일본, 뉴질랜드 등 CCSBT당사국의 어획량은

10,903톤이고, 인도네시아, 한국, 대만 등 비 당사국의 조업량은 4,206톤

으로서 약 27%에 달한다. 우리나라의 경우 1982년 처음 조업을 시작하

여 당시 6톤을 어획하였고, 1993년에 117톤, 1994년에 147톤, 1995년에

317톤을 어획하였으며 1996년에 들어와서 1179톤으로 어획량이 갑자기

증가하였다. 대만은 1960년대부터 남방참다랑어의 조업을 시작하였으

며 1969년 80톤을어획하였고, 1천톤이상의조업량을보이기시작한것

14) 1998년 초에 T AC에 관한 합의가 이루어지지 않자 호주는 일본의 어선이 호주
의 EEZ에서 조업하는것과 호주의 항구에 기항하는것을 인정하는어업협정의
체결을 거절하였음(일본측 제출자료).
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은 1989년부터이다. 인도네시아는 1970년대 중반에 조업을 시작하였으

며 1976년에 12톤을 어획하였고 1988년에 180톤이던 것이 1989년에 568

톤, 1990년에 517톤, 1991년 759톤이 되었으며 1992년도에는 1,232톤을

어획하여 처음으로 1천톤을 넘어섰다.15)

Ⅴ. 사건의 주요 법적 쟁점의 분석

1 . 국제해양법재판소의 관할권 성립 문제

일본측의 일방적인 시험조업으로 분쟁이 계속 진전되면서 양측은 여

러 차례의 외교공문을 통해 자신의 입장을 밝혔다. 일본은 이러한 분쟁

을 CCSBT상의 분쟁해결절차에 따라 중재 또는 중개(mediation )로 해

결하자고 하였다.이에 대해 호주측은 1999년 6월 30일자의 외교공한에

서 일본측이 호주의 조건을 이행한다면 일본의 CCSBT에 따른 중개를

수용할 수 있다고 하였다. 호주측이 내세운 조건은 시험조업의 중지와

중개의 신속한 처리일정이었다. 그러나 일본은 1999년 7월 14일자 공한

에서 이러한 호주측의 제의를 거부하였다. 이에 대해 호주측은 1999년

7월 15일 공한을 통해유엔해양법협약 제7부속서에따라중재재판을 요

청하면서 뉴질랜드의 고등법원판사인 Sir Keith를 호주 및 뉴질랜드의

중재재판관으로 임명한다고 통보하고 일본도 중재재판관을 임명할 것

을요청하였다.아울러호주측은동 1999년 7월 15일자외교공한에서중

재재판소가 구성되기전에일본이시험조업금지등가처분조치를취해

줄 것을 요청하였다. 가처분 조치의 요청이 있었음에도 불구하고 일본

의 시험조업이 계속되자 호주는 유엔해양법협약 제290조 제5항에 근거

한 잠정조치를 국제해양법재판소에 요청하였다. 호주측의 변론인이었

던 Crawford 교수는 국제사법재판소의 경우 가처분 조치를 위한 관할

권의 판단은 오직 일응적 관할권이 충족되면 된다고 하면서 특히

Nuclear T est 사건에서의 국제사법재판소의 입장을 상기시켰다.

15) 금번 사건에서 호주측이 제출한 CCSBT자료.
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일본은 이러한 호주측의 국제해양법재판소에 대한 가처분 조치 요청

에 대해 동 국제해양법재판소는 관할권이 없다고 주장하였다. 그 이유

는 두 가지이다. 하나는 이 분쟁은 CCSBT에 관한 분쟁이고 따라서

CCSBT의분쟁해결절차에따라야한다는것이다.두번째는유엔해양법

협약상 강제해결절차에 회부되기 위해서는 제15부 제2절상의 의견교환

의무가 먼저 이행되어야 하는데 금번 분쟁의 경우에는 의견교환의무가

선행되지 않았다고 주장했다.그 이유는 호주측은 1999년 6월에 들어서

비로서 유엔해양법협약의 조항을 근거로 들면서 자신의 입장을 밝혔고

그 이전에는 CCSBT에 대한 논쟁이었다고 주장하였다.

호주와 일본 양측간에 국제해양법재판소의 관할권유무 논쟁과 관련

한 유엔해양법협약의 규정을 살펴보자. 유엔해양법협약 제288조 제1항

에 따르면 제287조에 규정된 재판소(국제해양법재판소, 국제사법재판

소,중재재판소,특별중재재판소)는유엔해양법협약의해석과적용에관

한 분쟁에 관하여 관할권을 가진다고 규정하고 있다. 따라서 쟁점은 일

본의 시험조업이유엔해양법협약과 무슨관계가있는것인가하는것이

다.이와관련하여,호주측은일본이시험조업으로유엔해양법협약제64

조(고도회유성어족),16) 116∼119조(공해생물자원의 관리 및 보존), 제

300조(신의성실과 권리남용)를 위반하고 있다고 하면서 유엔해양법협

약에따라자국이요청한중재재판소가본안에대해서관할권을가지며,

따라서 국제해양법재판소는 중재재판소를 대신하여 가처분 조치를 내

릴 수 있다는 것이다.또한 호주측은 구두변론에서 CCSBT상의 분쟁해

결절차는 유엔해양법협약의 분쟁해결절차를 배제하고 있는 것이 전혀

없다고 주장하였다.

이와관련,유엔해양법협약제287조제1항은구속력이있는네가지의

분쟁해결절차를 제시하면서 당사국이 이러한 절차중에서 선택할 수 있

도록 하고 있으며, 동조 제3항은 선택하지 아니한 경우에는 중재재판을

선택한 것으로 간주하고 한다고 규정하고 있다. 현재 호주와 일본 모두

가 분쟁해결절차를 선택하지 않았기 때문에 이 분쟁이 유엔해양법협약

16) 유엔해양법협약 제64조는 고도회유성어족의 최적이용목표를 달성하기 위하여
연안국이나 조업국이 직접 또는 적절한 국제기구를 통하여 협력하도록 하라는
취지의 규정을 두고 있고, 제1부속서는 고도회유성어족을 17가지를 열거하고
있음. 그 중에 남방참다랑어가 여덟번째로 규정되어 있음.
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의 해석과 적용에 관련된 문제라면 어느 일방 당사국의 요청이 있으면

유엔해양법협약에 따른 중재재판소는 관할권을 갖게 되는 것이다.17)

이와 관련 CCSBT 제16조를 보면, CCSBT 관련 당사국의 분쟁이 합

의에 의해 국제사법재판소나 중재재판소에 회부될 수 있도록 규정되어

있고, 그러한 합의에 의한 분쟁해결노력이 실패할 경우 다른 방법에 의

해 분쟁을 해결하도록 노력할 것을 규정하고 있다.18)

재판소는 호주측의 입장을 전적으로 수용하여 동건에 대하여 관할권

을 갖는다고 판단하였다.

2 . 가처분 조치의 전제조건 충족여부와 예방의 원칙

가처분조치,특히유엔해양법협약제290조제5항에따라취해지는가

처분 조치는 중재재판소를 대신하여 내리는 것으로서 제290조 제1항에

서 요구되는 것이기 때문에 더욱 더 긴박한 상황에서 요구되는 것이다.

이와 관련하여 호주측은 1998년 일본의 시험조업은 1700톤으로 일본의

남방참다랑어 전체어획량이 12.5% 증대하였고, 1999년도 시험조업은

최고 2,400톤에 이르며 이것은 T AC의 20.5%, 일본 쿼터의 39.5%에 이

르는 많은 양임을 강조하면서 일본의 이러한 시험조업은 남방참다랑어

의 보존과 회복에 중장기적으로(in both the medium and long term )

17) 1999년 12월 현재 우리나라는 유엔해양법협약 제287조 제1상의 분쟁해결절차
를 선택하지 않았고, 일본 중국도 마찬가지임.

18) CCSBT 제16조는 다음과 같음.
1. If any dispute arises between two or more of the Parties concerning the

interpretation or implementation of this Convention, those Parties shall
consult among themselves with a view to having the dispute resolves by
negotiation, inquiry, mediation, conciliation , judicial settlement or other
peaceful means of their own choice.

2. Any dispute of this character not so resolved shall, with the consent in
each case of all parties to the dispute, be referred for settlement to the
International Court of Justice or to arbitration; but failure to reach
agreement on reference to the International Court of Justice or to
arbitration shall not absolve parties to the dispute from the responsibility
of continuing to seek to resolve it by any of the various peaceful means
referred to in paragraph 1 above.

3. In cases where the dispute is referred to arbitration, the arbitral tribunal
shall be constituted as provided in the Annex to this Convention. T he
Annex forms an integral part of this Convention.
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위협이 된다고 주장했다.또한호주측은 중재재판소가 구성되어 재판이

나기전에 일본의 시험조업이 끝날 수도 있는 상황임을 강조하였다.

이에 대해 일본측은 시험조업으로 남방참다랑어의 어족에 대한 피해

(damage)도 없고 복구불능의 피해(irreparable damage)도 없다고 주장

하면서만약시험조업이문제가된다면 나중에일본의쿼터를삭감하면

될 것이라고 주장했다. 일본은 또한 호주나 뉴질랜드측이 변론에서 중

장기적차원의어족회복을언급하고있음을주장하면서 긴박한상황이

아님을 강조했다.또 호주가 주장하는 중재재판소가관할권을 가진다면

이 문제를 시의적절하게 다룰 수 있을 것이라고 주장했다. 또한 일본은

한국이나대만,인도네시아등 CCSBT 비당자국들이계속많은양을조

업하고 있는 상황에서 일본의 시험조업만을 문제 삼는 것은 의미가 없

다고 주장했다.

일본측은 시험조업으로 자원의 정확한 실태를 조사해야 하며,그러기

위해서는 3년간에걸친시험조업이필요하고이러한시험조업의결과를

토대로 인도네시아,대만, 한국 등에 보다 현실적인 쿼터를 제의하여 이

들을 CCSBT체제에 편입시키는 것이 어족자원보호에 적합하다고 주장

하면서 올해의 시험조업은 이제 8월말이면 곧 끝날 예정임을 강조했다.

이와 관련 유엔해양법협약은 제290조 1항에서 가처분 조치의 존립이

유를 분쟁당사자의 권리보존 또는 해양환경에 대한 중대한 손상방

지 라고 하고 있으며 이러한 기본적인 가처분 조치의 법리는 제290조

제5항상의 가처분 조치에도 적용된다고 생각된다. 문제는 호주나 일본

이든 100% 확실하게시험조업이남방참다랑어의자원상태에어떤영향

을 미치는지에 대해서는 완벽하게 증명할 수가 없는 것이다. 다시 말하

면, 이 문제에 대해서는 과학적인 불확실성(scientific uncertainty )이 존

재하는 것이 사실이다.

주목할 만한 사실은 금번 사건에서 호주측은 예방의 원칙(pre-

cautionary principle)이 해양환경의 보호와 관련하여 관습국제법이라고

하면서, 일본은 시험조업을 계속함으로써 예방의 원칙을 위반했다고 주

장했다.19)

19) 예방의 원칙(precautionary principle)에 대해서는, Patrica W.Birnie & Alan
Boyle, International Law & the Environm ent, pp.97∼98 참조.
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호주측은 1992년 채택된 Agenda 21이 해양생물자원의 합리적 이용

과 개발문제에 있어서 예방 및 예기의 접근법(precautionary and

anticipatory approach ) 20)를 적용하고 있음을 지적하고, 아직 발효되지

는 않았지만 유엔공해어업협정 제6조는 국가들은 경계왕래어족이나

고도회유성어족에의 보존과 관리 및 개발에 있어서 예방의 원칙을 광

범위하게 적용해야 한다 고 규정하고 있음을 지적하고 일본은 공해어

업협정의 서명국으로서 신의성실하게 행동해야 한다고 주장했다. 이와

관련 호주측은 조약법에 관한 비엔나 협약 제18조에 따르면 서명국은

그 조약의 당사국이 되지 아니하고자 하는 의사를 명백히 표시할 때까

지는 조약의 대상과 목적을 저해하는 행위를 삼가할 의무가 있음을 상

기시켰다.

시험조업이 자원의 보존에 미치는 영향에 대해서 과학적인 불확실성

이 있는 상황에서 재판소는 다음과 같이 판시했다.

재판소의 견해로는 이 상황에서 당사국들이 신중함과 조심성을 가지고

(with prudence and caution) 행동함으로써 효과적인 보존조치를 통하여

남방참다랑어어족에대한중대한손상을방지하는것을확실히해야한다

고 보며, 21)

이 문구는 해양법재판소가 예방의 원칙에 입각하여 판단하고 있음을

보여준다.

Ⅵ. 결 론

국제해양법재판소는 금번 남방참다랑어분쟁에서 성립 이후 두 번째

의 가처분 조치를 명령했다. 가처분 조치에 관한 국제해양법재판소의

관할권 성립여부는 국제사법재판소와 같이 일응적 관할권에 기초하고

있지만, 일방의 제소에 의해서도 관할권이 성립된다는 점과 가처분 조

20) Agenda 21 Chapter 17, para. 17.1
21) IT LOS, Southern Bluefin T una Case, Order , para. 77
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치는 명시적으로 법적 구속력이 있다는 점에서 차이가 있다. 특히 금번

사건에서 국제해양법재판소는 예방의 원칙에 의거하여 관할권을 행사

함으로써 재판관할권 확대의 경향도 보인다.

금번 사건에서 국제해양법재판소가 CCSBT 비당사국이면서 조업하

는 국가 및 실체의 CCSBT 가입을 촉구하고 있어 우리나라도 CCSBT

가입문제를 조기에 매듭지어야 한다. CCSBT에서 1996년 우리나라에

제안한 할당량은 550톤에 불과한데 이것은 1995년 및 1996년 2년치 평

균 어획량의 76%를 적용한 것이다. 한편, 1998년 4월 CCSBT에서 대만

에 연간 1천톤의 쿼터를 제시한 바 있는 것으로 알려지고 있다.22) 금번

사건 이후 호주, 뉴질랜드 일본으로부터 CCSBT의 가입압력이 갈수록

증대될 것으로 보여 관련 업계와 정부간 조속한 입장 정립이 필요할 것

으로 생각된다.

우리정부로서는높은쿼터만을요구하면서 CCSBT의가입을무작정

지연시킬 경우 호주 등의 일방적 제소에 의해 해양법재판소의 가처분

조치 재판에 끌려갈 가능성도 배제할 수는 없는 것으로 판단된다. 금번

사건 이후 분쟁 당사국들은 가처분 조치에 따라 가처분 조치의 이행상

황을 재판소에 보고하도록 되어 있다. 따라서 한국의 가입노력상황은

국제해양법재판소에소상히 보고되고있다고 보아야 한다.23) 또한 조기

가입 못지 않게 중요한 것은 우리가 고의적으로 CCSBT가입을 지연시

킨다는 인상을 주어서는 안 된다는 점이다.

22) 원양협회 자료.
23) IT LOS, Southern Bluefin T una Case(1999), Order, para. 90.2
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