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Ⅳ お わ り に

Ⅰ は じ め に

カナダでは時代状況の変化に対応する形で，憲法条文を柔軟に解釈する

方法が最高裁判所（以下，「最高裁」）においてたびたび用いられている。

こうした解釈を支える一つの解釈理論が，1929年のエドワーズ事件枢密院

司法委員会判決1)において，サンキー（John Sankey）卿によって唱えられ

た「生ける樹（Living Tree）」理論2)である。同理論は，1867年憲法法3)や

「権利及び自由に関するカナダ憲章4)」（以下，「憲章」）の条文に関して，

その意義を広く，そして自由に解釈する方法を導く根拠として，最高裁に

おいてたびたび言及されてきた5)。こうした解釈理論を背景として，例え
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ば最高裁は，憲法解釈の際に未締結条約を含む国際人権諸条約や外国法な

どを頻繁に参照してきた6)が，そうした参照については厳格な限界が設け

られているように思われない。もちろん憲法で保障される人権では十分に

カバーできていないような国際的に保障されている人権があれば，その国

際的義務を背景に，まずは立法・行政措置による条約適合的なアプローチ

が必要であろう7)。また「生ける樹」理論は，「憲法の人権規範」と特定

の制度を越えた「国際人権規範」の「連関｣8) を検討する場面において

は，非常に有益な示唆を与えてくれる解釈方法を提供しているようにも思

われる。ただし，カナダ最高裁による未締結条約や外国法などの積極的な

参照については，そもそもその背景に国際的な義務がないため「緊張関

係」や「条約義務」「有権解釈」が存在せず9)，むしろ国内法上は民主的

な正統性といった点や最高裁による恣意的な判断の問題があるように思わ

れる。

もっともこうした国際的な文書の国内での参照の場面に限らず，「生け

る樹」理論に対しては，これまで民主的な正統性をめぐる問題が提起され

てきた。モートンやノップフは，最高裁が「生ける樹」理論に基づく解釈

方法により憲法規定の意味を拡大し，また多数派の要求や民主的に選挙さ

れた政府の意向，さらに「制定者の意図（framers intentions）」を無視する

ことで，裁判官の恣意的な判断が許容されることになり，まさに最高裁は

「事実上の第三の立法府」となる10)とする。またマンフレディも同様に，

裁判所が「制定者の意図」や憲法の文言に明確な意義を見出さず，裁判官

が自らの政策的な好みによって判決を書くことを批判する11)。こうした

批判において指摘されるように，「生ける樹」理論は，憲法解釈において

その「制定者の意図」に拘束されないことをその内容に含んでおり，アメ

リカで伝統的に議論されてきた原意主義12)を同理論は否定しているよう

にも捉えられる。

ただし同理論にはそれに内在する限界も存在する。つまり，憲法条文を

広く解釈する手法を用いることができるのは，多義的な憲法条文を解釈す
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る場合と，その憲法条文の「本質的範囲内」に限られ，憲法条文中に規定

されている明確な文言を逸脱するような解釈はできない。後述するよう

に，近年こうした限界には原意主義が含まれているという指摘がなされて

おり13)，さらに憲法条文の「本来の意味（original meaning）」が憲法解釈

においてさまざまな役割を果たすことを含んでいると指摘されている14)。

本稿は，こうした「生ける樹」理論と原意主義の関係に焦点を当てるこ

とにより，同理論の限界について把握することを目的とする。そこでまず

は，エドワーズ事件における「生ける樹」理論の原点を確認しながら，原

意主義との関係を検討する。その上で，そうした傾向が近年の判例におい

てどのように受け止められているかという点を検討し，エドワーズ事件以

降発展してきた「生ける樹」理論の限界の把握を目指したい。

Ⅱ ｢生ける樹」理論の原点と原意主義

｢生ける樹」理論の原点は，1929年のエドワーズ事件における枢密院司

法委員会での判断であるが，同事件では，「制定者の意図」を重視するか

否かについて，同委員会の判断と1928年に下されたカナダ最高裁の判断が

対立している。そのためまずは，エドワーズ事件におけるこうした対立の

内容を明らかにし，その対立する二つの判断の意義とその相違点を明らか

にする。

1．1928年最高裁の意見と「制定者の意図」

⑴ 最高裁の判断過程

エドワーズ事件は，上院議員の「資格ある人（qualified persons）」を規

定する1867年憲法法第24条15)について，その「人（persons）」という文言

の中に，女性を含むか否かという点が争われた事件である16)。なお当時

の政府は，「法務長官は，1867年憲法法の規定に基づき，幾度となく男性

のみが上院に召喚されるという見解を表明している｣17) と主張していた。

立命館法学 2015 年 5・6 号（363・364号)

370 ( )1658



最高裁は結論として，同規定の「人」という文言に女性は含まれないとい

う結論を示したが，その判断過程をまとめると次のようになる。

まず最高裁は，1867年憲法法の「人」という意義が多義的であることを

確認し，一見するとその文言の意味に女性が含まれるということには疑い

がないとする18)。しかし，その多義性は「制定者の意図」によって解消

されるとした上で，1867年憲法法第24条が上院への女性の召喚を認めるか

という問題について，次のように説明した。まず，1867年から内閣総理大

臣が上院議員に女性を指名したことがないという歴史的な事実は，同条の

原意に女性が含まれていないということの証明になるとした19)。さらに，

コモンロー上の解釈推定に従い，明確な憲法上の文言がない限り，同条の

解釈はコモンローに従うものとして行われるべきであるとした上で，1867

年の段階で，女性は公職につくことができず，またそれが明確に憲法上の

文言として存在していないことから，コモンローを超える意図を見出すこ

とはできないとした20)。そして，最終的に最高裁は，同条の「人」とい

う文言には女性は含まれないとし，上院に女性を召喚することは認められ

ないとした。

⑵ 最高裁による「制定者の意図」の判断――古典的原意主義

このように最高裁は，1867年憲法法第24条の解釈にあたって「制定者の

意図」を重視し，その意図の内容は，それまでの同条の適用実態によって

判断されるとした。特に「制定者の意図」の判断については，女性の公職

就任の不適格性がコモンローと一致するため，仮に申立人の主張を認める

ためには，明確な「制定者の意図」が証明されなければならないとした。

ただしこの点で，なぜ本件では，条文の解釈において「制定者の意図」が

重視されたのであろうか。そしてその意図は，どのように特定されたので

あろうか。

まず最高裁によれば，裁判所の役割は制定法解釈の純粋な問題を検討す

ることにあるとされ，「上院に女性の存在が望ましいか否かという問題，
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またはその問題の政治的側面に懸念を示すことは賢明ではな」く，裁判所

の義務は，「最大限の能力を使って，1867年憲法法の関連規定を解釈し，

結論の基礎を構築することである」とされた21)。そしてその上で，「1867

年憲法法は1867年に議会を通過したが，……（その構造は）裁判所がその

制定以降与えてきた構造と同じであ」り，「もし現在，第24条の『資格あ

る人』という文言に女性を含めるのならば，同条は1867年からその条文に

女性を含めていたということになる」とした22)。そして，「制定者の意

図」を優先させる根拠について，ストレイドリング事件23)を引用しなが

ら，次のように述べた。「法に詳しい賢人（sages）は，これまで，見た目

の文言とは全く異なる法の解釈を行ってきた……，法の解釈は議会の意図

によって導かれ，常に物事の必要性に応じて，そして根拠とよき裁量とを

一致させるように用いられてきた」とした24)。すなわち，最高裁の判断

によれば，まず条文の意味（meaning）は制定された当時に固定され

（fixed），1867年憲法法第24条の意味は，現在と制定時とで同じ意味を持つ

ものとして解釈されなければならず，制定時に固定された意味と一致しな

い解釈をすることはできないとした。

それでは，その固定された意味はどのように判断されるのであろうか。

最高裁はこの点について，まず1867年憲法法で使われる文言の「一般的で

世俗的な意味（the ordinary and popular sense)｣25) の検討がなされるべきで

あるとして，次のように述べた。「我々は議会の法の文言だけではなく，

……法が作られた要因と必要性，そのいくつかの部分の比較，……外国の

状況から得られる議会の意図をも解釈する必要がある」とした26)。すな

わち，制定者は一般的な意味論上の意味（ordinary semantic meaning）を意

図したと期待されるため，その意図は言葉の選択で証明されるが，条文の

意味はさまざまな文脈とともに与えられるため，その意味を決定するため

に，裁判所は法の文脈（いくつかの部分の比較），全体と立法目的（法が作ら

れた要因と必要性）を考察しなければならないとしたのである。そして裁

判所は，1867年憲法法の解釈は「制定者の意図」によって制限することが
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でき，その文脈的要素はその意図の内容を明らかにするのに役立つとした

のである。

このように最高裁は，まず1867年憲法法の条文の多義性を確認した上

で，その条文の多義性は1867年に固定された「制定者の意図」（すなわち，

その条文を起草し投票した人々の主観的意図）によって判断されるが，その意

図はたいていが文脈的要素から明らかにされるとした。ここでミラーによ

れば，文言の多義性の判断において，最高裁がその意味は1867年に固定さ

れると判断した点について，これは「文言主義者（textualist）」による分

析であるとする27)。また最高裁の依拠したような，1867年憲法法の文言

の意味が，制定者の「主観的意図」によって判断されるとした点について

は，「古典的｣28) または「意図的」原意主義と同義であるとする29)。

2．1929年枢密院司法委員会の判断――「生ける樹」理論の原点――

最高裁において，1867年憲法法第24条の「人」という文言に女性は含ま

れないとの決定がなされたことから，エドワーズらは枢密院司法委員会に

上訴した。なお，その弁護人であったローウェル（Newton Rowell）は，

1867年憲法法の多くの条文には「人」という文言があり，それらにはほと

んど女性が含まれることや，1867年憲法法によりカナダは自己統治能力を

備えていること，「制定者の意図」から自由であることなどを強調し

た30)。これに対してカナダの法務長官は，最高裁の決定におけるアング

リン（Anglin）長官の意見をほぼすべて引用する文書を提出した31)。

⑴ 枢密院司法委員会による判断過程

枢密院司法委員会は，上院に女性を召喚することが可能であるかという

問題について，1867年憲法法第24条が規定する「人」という文言の意味論

上の意味の探究を行うべきであるとして，その判断は次の 2点に依拠する

ものとした。つまり，○1 「事件以前に存在していた法律や判例のような外

来の状況から導かれる外的証拠（external evidence）」と○2 「法それ自体か
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ら導かれる内的証拠（internal evidence）」をもとに，同条の「人」という

文言の意味論上の意味を判断するものとした32)。

○1 について同委員会は，まず最高裁と同様に同条の「人」という文言の

意味論上の意味の多義性を指摘し，女性を公職に召喚することについて

は，同条の「人」という文言の下で判断するべきであるとした上で33)，

「人」という文言の「本来の意味（original meaning）」の考察を行った。そ

して，「その本来の意味は疑いなくいずれかの性別をその一員として含ん

で」おり34)，その多義性を検討する際に，ローマ法や女性を公職につか

せないとする19世紀の判例，女性の投票権を拒否したカナダの州法などを

検討した35)。しかし同委員会は，「ローマ法や早期の英国の判決が，1867

年憲法法の解釈を構築するための安全な基盤とはならない」とし36)，そ

れらの歴史は，1867年において用いられた「人」という文言の意味の解釈

をする際に有用ではないとした。また，こうした「外来の状況」は，法に

よって設置された機関の仕事に従事することから女性を排除するという，

コモンロー上の解釈推定を構成しないとした37)。

こうして○1 の証拠が有用ではないことから，同委員会は○2 の検討に移行

した。そしてその冒頭部分で，1867年憲法法の制定に至った理由に言及し

ながら，「本委員会は，習慣や伝統に厳格に追従することによって， 1 つ

のコミュニティにのみ適用されるように，立法上の意味を限定的に解釈し

ないよう細心の注意を払う必要がある」として，コモンウェルス間の社会

的・政治的・経済的コミュニティの違いを強調した38)。そしてその上で，

「1867年憲法法はその本質的範囲内において，カナダにその成長と拡大が

可能な生ける樹を植えた｣39) とし，裁判所が行うべき解釈方法は，「制定

者の意図」の言明を探ることや，「何が意図されたかを想定するのではな

く，何が述べられてきたか」を探ることであるとした40)。

同委員会は，こうした解釈方法を明示したうえで，1867年憲法法のその

他の規定を収集して，○2 の内的証拠の検討を行った。すなわち，1867年憲

法法第11条と第133条は男性と女性の両者を含む言葉で用いられているこ
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と41)，第41条や第84条のように男性に限定する場合には明確にその制限

が用いられていること42)，第23条が規定する上院の資格はリスト化され

ているが，その資格者として男性がリストアップされていないこと43)を

指摘した。そこで，「もし議会が第24条の『人』という文言に男性という

制限を加える意図があった場合，そのように限定する表現によって確実に

その意図を明確にしていただろう」と指摘した44)。そして，同委員会は

結論として，「第24条の『人』という文言は男性と女性の両者を含むもの

とし，そのため女性はカナダの上院に召集され，その一員となることがで

きる」と述べた45)。

⑵ 枢密院司法委員会の判断の意義

以上のように，枢密院司法委員会は1867年憲法法の「人」という多義的

な文言の意味の探究を行うために，外的証拠と内的証拠についての検討を

行った。そして前者は，同文言の意味の探究のために有用ではなく，後者

の検討を通じて得た示唆，つまり，憲法上の他の規定を検討した上で，

「人」という文言を男性に限るという明確な「制定者の意図」は存在せず，

その文言に女性を含めるべきであるとした。同委員会のこうした判断につ

いて，グリーンは次の 4つの意義を指摘している。まず同委員会の判断に

よって，最高裁の判断が覆され，女性の上院に参加する権利が付与された

こと，そして 2つ目に，州と連邦議会の主権を並列関係に描き，州の立法

権限の優越というバイアスを取り除いたこと， 3つ目に同委員会がカナダ

の内政における自立性を尊重したこと，最後に，1867年憲法法はその条文

の意味が「制定者の意図」や司法解釈によって，普遍的に固定される解釈

はなされないことが確認されたことである46)。

ここで本稿の目的からすると，枢密院司法委員会が「生ける樹」理論に

言及した意義はどこに見出されるだろうか。この点で，グリーンの指摘の

うち，特に 3 つ目の点と最後の点が重要である。同委員会の判断によれ

ば，「裁判官は，その欲望に従うのではなく，狭く専門的な解釈によって
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1867年憲法法の規定の意味を縮小することを本委員会の責務としてはなら

ず，むしろ広く自由な解釈を与えることをその責務としなければならな

い。そのため，州が一定の範囲内でその州を支配するように，自治領は一

定の範囲内でその領域を支配することになるだろう」とした47)。つまり，

イギリスの議会法である1867年憲法法がカナダに「生ける樹」を植え

た48)のであり，同委員会はカナダの自立性を尊重し，その文脈と一定の

範囲内で，広く解釈しなければならないとしたのである。この点に関して

は，同委員会が明らかにコモンローの制限的な効果を縮小化しようとして

いたとし，「生ける樹」理論はこのことを正当化するために用いられたと

する指摘がなされている49)。

⑶ 枢密院司法委員会の判断における文言主義

もっとも枢密院司法委員会の判断によれば，こうした「生ける樹」理論

への言及を行う前に，1867年憲法法が規定する「人」という文言の「本来

の意味」を探究することの必要性が指摘された。この点についてミラー

は，同委員会の判断によって，裁判所の役割は文言の「本来の意味」の確

定にあることが確認されたが，その方法は「徹底的に文言主義」であ

り50)，その文言の「本来の意味」は制定時に固定されることが確認され

たとする51)。すなわち，同委員会は「人」という文言の意味論上の意味

を確かめることによって，その憲法的意味を解釈したと指摘する。なお，

この指摘は，最高裁の判断に対する指摘と類似するものであると考えられ

る。また，同委員会の判断によれば，女性を上院に召喚できるか否かの判

断は，1867年憲法法第24条の文言の意味の探究により行うべきであり，具

体的には「人」という文言の「本来の意味」の判断にあたって，外的証拠

は有用ではないとされた。しかし一方で，そのような「本来の意味」の判

断を行うにあたって，内的証拠の検討がなされたかどうかは定かではな

い。それは，内的証拠の検討にあたって，同委員会が「本来の意味」の検

討を必要とする明示的な説明をしていないためである。ただし，少なくと
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もその内的証拠の検討にあたり，その文言の解釈の方法としては，「生け

る樹」理論に基づき，「制定者の意図」の言明ではなく，「何が述べられて

きたか」という客観的な意味を探るべきであるとされた。

⑷ ｢生ける樹」理論の内実と限界

ここで，枢密院司法委員会においてサンキー卿が述べた「生ける樹」理

論は，次のような解釈方法を含むものである。つまり「裁判官は，その欲

望に従うのではなく，また狭く専門的な解釈によって同法の規定の意味を

縮小することを本委員会の責務としてはならず，むしろ広く自由な解釈を

与えることをその責務としなければならない｣52) ということである。こ

の解釈方法については，さまざまな評価がなされているが，シャープとマ

クマホンによれば，サンキー卿の述べた「生ける樹」理論は，アメリカ最

高裁の元裁判官であったホームズ（Oliver Wendell Holmes Jr.）の見解に酷

似しているとする。つまり，憲法は「英国の土壌から移植された有機的に

生ける文書であり，その意味は辞書の使用によって判断されない｣53) が，

その起源や成長の軌跡の考慮によって判断されるとするアプローチと，

「生ける樹」理論のアプローチは同義であると彼らは評価する54)。また彼

らは，サンキー卿の憲法解釈におけるアプローチは，「憲法がカナダ社会

の変化するニーズに応えるために，時間をかけて適用することが可能な恒

久的な文書（timeless document）であるという考え」を示したものであ

り55)，「裁判所は現在，社会状況の変化を根拠として，憲法が制定された

ときに明確に禁止されていたことを許容することができる」と評価す

る56)。しかしこれに対してミラーは，こうした理解は誤りであると指摘

する。彼によれば，憲法の明確な文言で否定されていることについては，

それと異なる解釈を行うことはできないとする57)。つまり枢密院司法委

員会は，1867年憲法法第24条の「人」が「本来の意味」において「男性」

であるにもかかわらず，男性と女性を「人」として含むように解釈したわ

けではなく，憲法が制定されたときに明確に禁止されていたことを許容す
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ることまでは認められないとする。

この点に関連して問題となるのは，「生ける樹」理論の限界である。レ

イドによれば，「生ける樹」の成長の本質的限界は，その樹が植えられた

1867年に存在したものであり，つまりその限界は，1867年憲法法の固定さ

れた意味の範囲内にあるとする58)。同委員会の言及に対する同様の理解

は，ミラーにも見られる。彼は，同委員会が1867年憲法法の条文の意味は

1867年における「本来の意味」に固定されるとしたことから，その「本質

的範囲」とは，おのずと1867年時点における「本来の意味」の範囲内とい

うことになるとする59)。こうした議論は，1867年憲法法の文言の意味が，

そもそも1867年当時の「本来の意味」に固定されるのかという問題とも関

わっている。それは，1867年憲法法の文言の意味を判断するにあたり，そ

の内的証拠の検討について，その文言の意味が「本来の意味」に固定され

るかを同委員会が明示していないためである。この点についてミラー，レ

イド，ブラウンらは，最高裁と同委員会の判断は，いずれも1867年憲法法

の文言の意味の検討を行った点について共通点を見出せるが，前者は意図

主義（intentionalism，も し く は 本 来 の 意 図 原 意 主 義（original intentions

originalism））を採用し，後者は一般的意味原意主義（original public meaning

originalism）を採用したものであると評価する60)。なお，この問題につい

ては，後でさらに検討する。

Ⅲ カナダ最高裁における「生ける樹」理論と原意主義

これまで見てきたように，まず枢密院司法委員会において「生ける樹」

理論が示された背景には，カナダの自立性の尊重という意義を見出すこと

ができる。また同理論には，「本質的範囲内」での解釈という限界があり，

そして憲法条文の意味は「本来の意味」に固定されるという指摘がなされ

ている。「生ける樹」理論は，同委員会による判断以降も，カナダ最高裁

において継承されることになるが，こうした意義は，その後どのように受
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け止められているのであろうか。特に「生ける樹」理論の限界として，憲

法条文の意味は「本来の意味」に固定されるという指摘は，その後の「生

ける樹」理論の理解として妥当するのであろうか。以下では，まずその後

の「生ける樹」理論の継承を踏まえて，これらの問題を検討する上で重要

となる原意主義との関係を中心に検討していく。

1．エドワーズ事件以降の「生ける樹」理論の継承

⑴ 枢密院司法委員会における継承

枢密院司法委員会におけるサンキー卿による解釈手法は，その後も同委

員会において，特に連邦権限の解釈の場面で用いられた61)。たとえば，

1931年のラジオ・コミュニケーション規制照会事件62)では，ラジオ・コ

ミュニケーション規制は1867年憲法法の制定時には想定されていなかった

が，同委員会はカナダ連邦政府による同規制の権限を認めた。また，より

詳細に「生ける樹」理論を継承した事例として，刑事事件を同委員会に上

訴することを禁じるカナダ連邦議会の権限の有無が問題となった1935年の

ブリティッシュ石炭株式会社事件63)がある。本件でも判決文を執筆した

サンキー卿は，カナダ連邦議会による上訴禁止という立法行為が，1867年

憲法法に基づく権限の範囲内に含まれるかという問題の検討を行った。そ

こで彼は，1867年憲法法の解釈に当たって，「構成法または組織法の解釈

については，その権限の範囲内で，可能な限り広い最も有効な解釈がなさ

れなければならない」とし，この原則がエドワーズ事件枢密院司法委員会

判決において，明示的に用いられたことを指摘した64)。そしてそれを根

拠に，同議会が同委員会への上訴を禁止する立法権限を有すると判断し

た。なお，1947年の上訴廃止事件65)においても「生ける樹」理論は継承

されており，同委員会は1867年憲法法の柔軟な（flexible）解釈を認めた。

ただし，1935年のブリティッシュ石炭株式会社事件後にサンキー卿の後を

継いだアトキン卿は，「生ける樹」理論の採用には消極的であり，1937年

の労働条約事件66)において同理論を用いることはなかった67)。
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⑵ カナダ最高裁における継承

枢密院司法委員会における上訴が廃止されて以降も，カナダ最高裁にお

いては，言語権，連邦主義，憲章上の権利をめぐる事件で，「生ける樹」

理論は継承されている68)。このうち，1867年憲法法の解釈に関して，エ

ドワーズ事件を参照しながら「広い解釈」や「柔軟な解釈」を継承したも

のとして，1979年のブライキー事件69)と1980年のカナダトラスト会社事

件70)がある。前者は，1867年憲法法の解釈には「状況の変化に対応した

広い解釈｣71) が必要であるとし，後者は「憲法の条文は柔軟性と弾力性

を維持しなければなら」ず，「カナダの憲法には，静的な，凍結した，狭

い，技術的なものは存在しない」とした72)。また，翌年の1981年の住宅

借用法照会事件73)で最高裁は，委員会の報告書などのような裁判に「関

連する事項は，エドワーズ事件でサンキー卿の表現した，『生ける樹』で

ある憲法の幅広い目的に影響を与えるものである」とし，それらの事項を

解釈の補助的要素として採用するべきであるとしている74)。

1982年に制定された憲章上の権利に関しては，1984年のスカピンカー事

件75)において，憲章は柔軟性と予見可能性をもって解釈しなければなら

ず，憲章の文言の解釈が，「もし将来の未知の認識によって変更されない

のであれば，法の成長と社会による影響を阻害する」とした76)。さらに，

1991年の州選挙区に関する照会事件77)では，まず憲章解釈の前提として，

「カナダ憲法である生ける樹の上に憲章は移植された（engrafted）」とし，

憲章は「その本質的範囲内において，カナダにその成長と拡大が可能な生

ける樹」として審査されなければならないとした78)。また「生ける樹と

いう憲法理論は，狭く専門的なアプローチは避けなければならないことを

示し」，「それは憲章によって保障された権利と自由の内容を決定する際に

重要かつ排他的ではない役割を演じるもの」であり，「その樹は過去と現

在の機関（institutions）に根差しているが，その将来に向かって成長する

ものでなければならない」とした79)。このように「生ける樹」理論は，

「柔軟な解釈」「広い解釈」など，さまざまな解釈を含むものとして継承さ
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れてきた。また「生ける樹」の上に憲章は移植されたことから，1867年憲

法法だけではなく，憲章についてもそのような解釈が継承されることとさ

れた。

その一方で，本稿の問題意識に大きくかかわる指摘がなされた事例とし

て，1984年のハンター事件80)，1985年の自動車法照会事件81)，2004年の

同性婚照会事件82)がある。まず，1984年のハンター事件で最高裁は，憲

法解釈は「多くの場合，制定者（framers）が想定していなかった新たな

社会的，政治的，歴史的な現実と出会うたびに，成長し発展していくこと

ができなければならない」とした83)。また翌年の1985年の自動車法照会

事件で最高裁は，「制定者の意図」を明確に否定した。最高裁は，憲章解

釈に付随する危険性は，憲章制定期の議論に縛られることにより，「社会

のニーズの変化に対する調整や成長，発展の可能性をほぼ皆無にするとと

もに，憲章が採用された時点に凍結される」ことにあるとし，「もし憲章

が時間をかけて成長，調整する可能性を持つものであるという『生ける

樹』が植えられたとするならば，（憲章制定期における）議事録や特別合同

委員会の証言などの歴史的文書によって，その成長が妨げられないことを

確実にさせるケアが必要になる」とした84)。また，こうした理解は2004

年の同性婚照会事件においても見られる。最高裁は，1867年憲法法の解釈

につき，「『概念凍結（frozen concepts）』は，カナダの憲法解釈における最

も根本的な原則の一つに反する。つまり我々の憲法は，進歩的な解釈

（progressive interpretation）の方法によって現代生活の現実を取り入れ，ま

たはその現実に対処する『生ける樹』である」とした85)。

こうした「生ける樹」理論の継承事例から明らかになることは，「柔軟

な解釈」「広い解釈」などさまざまな解釈方法だけではなく，憲法解釈は

「制定者の意図」に拘束されず，また制定当時に保障されていた権利に

「凍結」されることなく，「進歩的な解釈」を行うことを最高裁は明示して

きたということである。
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2．カナダにおける原意主義

⑴ カナダにおける原意主義の議論

以上のように，「生ける樹」理論はカナダ最高裁において継承され，ま

たその対象も1867年憲法法だけではなく，憲章解釈においてもなされるよ

うになった。ただし前述のように，「生ける樹」理論の限界として，憲法

条文の意味は「本来の意味」に固定されるという指摘があり，これがこれ

まで見てきたエドワーズ事件以降の判例にも妥当するかという問題があ

る。そこで，この問題を検討するために，まずはカナダにおいて，原意主

義がどのように受け止められてきたかを分析する。そしてそうした議論

が，「生ける樹」理論とどのような関係にあるのかを検討することで，「生

ける樹」理論の限界に迫りたい。

まずドーデックによれば，「カナダの憲法において原意主義は禁句

（dirty word）である」と指摘されている86)。つまり，カナダで原意主義は

無視又は批判の対象とされ，そしてそれは単に「制定者の意図」や，権利

や自由が制定時に凍結されるとする「概念凍結」理論87)と同一視されて

きたと指摘する88)。このことは，前述の最高裁判例の展開を見ても明ら

かなように，憲法の「制定者の意図」を探ることが否定されているからで

あり，また同性婚照会事件で「概念凍結」が否定されたためである。また

ドーデックは，自動車照会事件における「制定者の意図」の否定は，アメ

リカにおける原意主義の議論と逆行する形で，カナダにおける沈黙をもた

らし，その結果として，原意主義と最高裁判例との調和可能性を説明する

ことに失敗する状況，又はその説明を拒絶する状況が生み出されたとす

る89)。もっとも原意主義に関して，何らの議論もなかったわけでは無く，

たとえばホッグは，原意主義とは「憲法の文言の『本来の理解（original

understanding）』によって裁判所は拘束される」という概念であり，裁判

所は憲法条文の立法的な歴史と「制定者の意図」に重点を置くべきである

とする考え方をいうとする90)。このように，カナダにおいて原意主義は，

「制定者の意図」や「概念凍結」，さらに「本来の理解」といった意味で理
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解され，否定または批判されてきたことがわかる。それでは，それらは具

体的にどのようになされてきたのであろうか。

⑵ カナダにおける原意主義批判

まず最高裁において原意主義は，前述のように1985年の自動車照会事件

や2004年の同性婚照会事件で，「制定者の意図」に拘束されないという意

味で否定されている。また，1993年のオンタリオ・ハイドロ事件91)で最

高裁は，同裁判所が「憲法制定者（framers）の本来の意図に憲法解釈を

基礎づけるような，アメリカで普及している判断を一度も採用してこな

かった｣92) としている。

一方，研究者による批判として，たとえばジャウォースキーによれば，

カナダにおける原意主義に対する批判には次の 3 つが考えられるとい

う93)。一つ目は「概念凍結」としての理解に対する批判であり，これは

2004年の同性婚照会事件においても明確に否定されているとする。 2つ目

の批判は，原意主義が「死者の拘束（dead hand）」を意味し，そうした

「墓場からの規則」に拘束されることに対する批判である。 3 つ目の批判

は，「現代的価値」の実現という観点からの批判であり，カナダの憲法は

現代的なカナダ人の価値と連続的に接触する必要があるとする。一方で，

元最高裁の裁判官であったビニーは，原意主義はカナダ憲法とは調和しな

いとする。彼は，原意主義の問題は「制定者の意図」や「本来の理解」を

確定することができないことにあり，憲法制定や憲法改正においてはさま

ざまな主体がそれに参画するが，「制定者の意図」とはそのうち誰の意図

であり，どれが重要であるかを特定できないためであるとする94)。また

ホッグによれば，「本来の理解」は正当では無く，それどころか憲法解釈

はその規定の歴史的文脈に依拠する必要があるとする95)。

以上のように，カナダにおける原意主義の議論状況とその批判を概観し

て明らかになることは，カナダにおける原意主義の理解は，限られたもの

を原意主義として認識し，批判しているように思われる96)。そのため原

カナダ憲法解釈における「生ける樹」理論の限界（手塚)

383 ( )1671



意主義批判は，憲法の文言が主観的な「制定者の意図」や「概念凍結」

「本来の理解」といった点に関する批判に集中している。つまり，エド

ワーズ事件以降，特に近年における「生ける樹」理論の継承は，憲法の文

言が主観的な「制定者の意図」や「概念凍結」「本来の理解」といった意

味で理解され，そういった意味での原意主義を批判するものと理解するこ

とができる。しかし，こうした「生ける樹」理論に基づく原意主義の批判

に対しては，そもそも同理論は原意主義と調和するものであるとの指摘も

なされている。

3．｢生ける樹」理論と原意主義との調和の可能性

⑴ ｢生ける樹」理論と「制定者の意図」との不和

前述のように，エドワーズ事件における最高裁の意見は，「制定者の意

図」を1867年憲法法の文言の意味を判断する際に参照した。しかし，こう

した「制定者の意図」を重視する原意主義の立場は，その後の最高裁にお

いて本当に否定されてきたのであろうか。この点についてミラーは，「連

邦協定」事例，「反対意見と判例変更」事例，そして「根拠のない参照」

事例において，「制定者の意図」が参照されてきたと指摘する97)。まず

「連邦協定」事例とは，歴史的な妥協の産物として規定された憲法規定

（少数者言語や宗教教育などの規定）が問題となった事例をいい，それらの事

例において「制定者の意図」が参照されてきたとする98)。また数件の

「反対意見」においては，民主的根拠を提示するなどの理由から「制定者

の意図」が，そして極めてまれな「判例変更」の事例においても同様に，

それが参照されたとする99)。最後に，「根拠のない参照」事例が，最も

「制定者の意図」の参照が多い事例であるとされるが，たいていが他の理

由によって結論が導かれている場合であり，裁判所の結論を補強するため

に「制定者の意図」が参照されているとする。この点でビニーは，1867年

憲法法の制定に関わったカナダの政治家の意図は，最高裁における憲法事

例で驚くべき頻度で参照されていることを認めているが，それらは他の手
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段を補うためのレトリックであるとする100)。

もっともエドワーズ事件以降，特に近年における「生ける樹」理論を継

承した判例は，前述のように主観的な「制定者の意図」や「概念凍結」

「本来の理解」を否定していたのであり，「生ける樹」理論とその意味での

原意主義は調和しえないように思われる。つまりミラーが指摘するよう

に，最高裁が「制定者の意図」を参照する事例があったとしても，それと

「生ける樹」理論が調和するかという論点は別であり，少なくとも前述の

ように「生ける樹」理論を継承した判例において，「制定者の意図」が明

確に否定されていることから，その限りで両者は調和しえないと考えられ

る。しかし一方で，こうした「制定者の意図」ではなく，前述のように制

定時の「本来の意味」を探るために客観的な意図を参照するような解釈

は，「生ける樹」理論とどのような関係にあるのであろうか。

⑵ ｢生ける樹」理論と「本来の意味」との調和

憲法解釈におけるアドホックな解釈の危険性を主張するミラーによれ

ば，エドワーズ事件において枢密院司法委員会は，1867年当時の「人」と

いう文言の意味の確認に従事し，1867年憲法法制定時にその文言の意味を

固定していたと指摘する101)。もっとも同委員会は，意味論上の意味は時

代によって変遷するとし，1867年以前に数百年かけて存在していた制定法

解釈によって「人」という文言の解釈をすることを明示的に否定し（外的

証拠の否定），さらに17，8世紀において「人」という文言は「男性」を意

味するものであったことを許容するが，裁判所の仕事は1867年当時におけ

る「人」という文言の意味を決めることであるとした。ここでミラーは，

さまざまな考慮要素を判断し，「制定者の意図」を探ることは否定しつつ

も，結局のところ，同委員会が判断の対象としたのは，1867年当時の

「人」という文言の意味を明らかにすることであったと指摘する。

また，ミラーによれば，同委員会は広く自由な解釈を容認しつつも，そ

の判断において，1867年から「人」という文言の意味論上の意味の変化が
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あったことを示しておらず，またその変化を信じることを示唆するような

理由を提示しなかったことを指摘する。つまり，1867年から1929年にかけ

て，「人」という文言の意味が変化した示唆がないため，言語的な慣習の

変化が解釈に影響を与えていることを，同委員会は許容していないとする

のである。そして以上のことから彼は，「文言の固定された意味は，制定

者の意図によってではなく，むしろ原意の一般的理解（original public

meaning）によって決定される｣102) ということを，同委員会は示している

とする。そしてこうした手法は，アメリカ最高裁のスカリア裁判官の主張

する新原意主義の手法と同義であるとする103)。

ここで，スカリア裁判官の手法とはどのようなものであろうか。すでに

多くの紹介がなされているところではあるが104)，彼はその内容について

次のように述べている。つまり，原意主義の「基本的な内容は，次の 2つ

のような内容である。まず⑴文言（text）に準拠し，そして⑵その文言が

採用された時に与えられた意味（meaning）を文言に与えること｣105) であ

るとする。また，その「本来の意味」を探るためには，条文が「公正な意

味を持つように合理的に解釈されなければなら」ず，また制定者の主観的

な意図ではなく，「客観的意図」を参照することでその意味を明らかにす

るという解釈方法である106)。ミラーによれば，こうしたスカリアの手法

が，エドワーズ事件の枢密院司法委員会判決において用いられていたとす

るのである。つまり同委員会は，条文の意味を探るために，エドワーズ事

件における最高裁の判断のように，主観的な「制定者の意図」を参照する

のではなく，憲法のその他の規定の内容から，その「客観的意図」を参照

したとするのである。

それでは，こうしたエドワーズ事件における同委員会の判断に対する理

解は，その後の判例ではどのように理解することが可能なのであろうか。

また，近年まで継承されている「生ける樹」理論について，ミラーの提示

するような新原意主義的な理解を行うことは可能なのであろうか。

この点でホッグは，ビッグエム薬事会社事件最高裁判決107)を引用しな
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がら，「憲法の文言は……『適切な言語的，哲学的，そして歴史的文脈に

位置づけ』られなければならない」とし，さらにブレイズ事件108)を引用

しながら，憲法条文の解釈は「その規定の歴史的文脈に固定（anchored）

されなければならない」とする109)。またビニーは，原意主義は，「たとえ

ばビッグエム薬事会社事件最高裁判決のような憲章事例において，よく強

調される『文脈的解釈』」と一致する」とし，その意味で「原意主義者」

と「進化論者（evolutionalists）」は同様のことを言っているとする110)。彼

らの主張をまとめると，エドワーズ事件における枢密院司法委員会の判断

で示された「生ける樹」理論は，新原意主義と類似した（もしくは同様の）

ものであり，またその後の継承によってその内容は，憲法条文の「本来の

意味」を判断するために，制定時の「適切な言語的，哲学的，そして歴史

的文脈」を考慮することを含むものとされたということになる111)。こう

した指摘を踏まえるならば，エドワーズ事件後のカナダ最高裁において用

いられる「生ける樹」理論は，少なくともまずは「制定者の意図」の探求

を否定するものとして理解できるであろう。ただし，同理論の限界として

示された「本質的範囲内」における憲法解釈とは，憲法条文のその制定時

に固定された「本来の意味」を客観的意図により判断することにあり，そ

の意図には歴史的文脈などが含まれるということになるであろう。

Ⅳ お わ り に

以上のように，本稿ではエドワーズ事件における最高裁の意見と枢密院

司法委員会の判断に焦点を当て，前者を主観的な「制定者の意図」を参照

した事例として，後者を憲法制定時の「本来の意味」を探るために「客観

的意図」を参照した事例として理解しうること，そして1867年憲法法の固

定された「本来の意味」を客観的意図により判断することが，「生ける樹」

理論の成長の本質的限界として理解しうることを指摘した。そもそもカナ

ダにおいて原意主義は，アメリカとは対照的に無視又は批判の対象とさ
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れ，その意義については明確な定義づけがなされなかったものの，少なく

とも最高裁は，「制定者の意図」によって憲法の条文の意味を探る点につ

いては明確に否定をしており，学説もそうした点を明らかにしてきた。た

だし，「生ける樹」理論は原意主義との関係において，憲法条文の「本来

の意味」を判断するために，制定時における「適切な言語的，哲学的，そ

して歴史的文脈」を考慮することを含むものとして発展し，そうした理解

は新原意主義と調和する可能性があると指摘されている。そのため，エド

ワーズ事件以降の変遷により，「生ける樹」の成長の本質的限界は，制定

時における憲法の文言の「本来の意味」にあり，その意味は「適切な言語

的，哲学的，そして歴史的文脈」によって判断されるということになった

と考えられる。ただし，ミラーやビニーが指摘するように，憲章解釈にお

いて最高裁は，「制定者の意図」を参照する場面があることや，一方でそ

うした場面で具体的な拘束がなされているかという点などについて，本稿

では検討を行ってこなかった。そのため，実際に近年の最高裁が新原意主

義を採用している可能性については，具体的な判例の分析を通して，さら

にその検討を行う必要がある。

また他方で，そもそも「生ける樹」理論自体の正当性の問題がある。た

とえば，モートンとノップフによれば，憲法上の権利を「生ける樹」とし

てみた場合，司法審査の正統性は損なわれるとする。つまり，司法は議会

主権への敬譲が必要であり，「生ける樹」理論に基づく進歩的解釈により，

文言の意味の拡充や権利の創設を行うこと，そして司法に最終的な決定権

を付与することは，民主主義へのコミットメントを弱めることになると指

摘する112)。同様の批判は，ハスクロフトにも見られるが，こうした批判

は本稿において検討した原意主義とも大きくかかわり，憲章が解釈によっ

て成長し，発展するとしても，その「司法解釈を通した成長や発展による

拡大の正当性｣113) それ自体を検討する必要もあるであろう。
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