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人権憲章制定過程における財産権をめぐる攻防

人権憲章における財産権条項の欠如

小括

1　問題の所在

　アメリカ合衆国憲法下の実体的デユー・プロセス論が，アメリカのみな

らず各国の法理論に与えた影響は，いうまでもなく甚大である．本稿で

「実体的デユー・プロセス」という場合，1960年代以降プライヴァシーの

権利等をめぐって論じられることになるそれではなく，Lo6h％7判決（2）に

代表される経済的自由に関するそれを意味するが（3），これはアメリカにお

いては結果として二重の基準論に道を開き，日本国憲法29条にみられるよ

（1）　カナダ憲法は，1982年憲法法52条により，同法を含む1982年カナダ法および

　1867年憲法法並びにそれらに掲げられる法律等からなるが，本稿で検討対象と

　する財産権条項の欠如をめぐる問題は，1982年憲法法第1章の「権利および自

　由に関するカナダ人権憲章」に関わるものであるので，以下，それを「人権憲

　章」と略して用いることにする。

（2）　五〇6h彫7鉱くセ卿y∂娩，198U．S．45（1905）．

（3）実体的デユー・プロセスの問題としては，経済分野におけるそれの復活はこ

　れまでのところ阻止されている。もっとも，規制緩和論は政策レベルでそれを
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うに，相対的な権利保障にとどまる財産権を生み出す遠因ともなった（4）。

その背景には，ごく簡単にいって，福祉国家化という当時の時代状況のも

とで，実体的デユー・プロセス論が果たしてきた負の役割（5）の精算という

課題があったといってよい。そしてこの点について，憲法上もっともドラ

スティックな対応を示した一例が，財産権条項をもたないカナダ人権憲章

（Th6C伽翻加Ch碗67げ躍gh云s伽4F名6640騰1982）であった。人権憲章

制定に積極的だったトリュドー首相（当時）は，実体的デユー・プロセス

と財産権の関係について，次のように述べている。

　「アメリカの経験に照らしてみると，デユー・プロセスが“生命”や個

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ノ人の“自由”を守るために適用されても，ほとんど問題をひきおこすこと

　実質的に復活させる側面をもつ場合がある。この点は，別稿で検討する予定で

　ある。現在深刻な問題を提起しているのはむしろ，アボーション問題を契機と

　する実体的デユー・プロセス論であり，これがアメリカ合衆国連邦最高裁の積

　極主義とも関わって，司法審査制と民主主義の問題を提起していることは周知

　の通りである。両問題は，表裏一体の関係にあるが，後者の側面については，

　本稿では取り扱わない。その点については，さしあたり，阪口正二郎「立憲主

　義と民主主義1～」法律時報70巻1号（1998年）以下，カナダの最高裁につい

　ては，野上修一「1982年『カナダ人権憲章』とカナダ最高裁判所」法律論叢58

　巻4・5合併号279頁（1986年）以下，カナダ連邦制の研究として，岩崎美紀

　子『カナダ連邦制の政治分析』（1985年，お茶の水書房），長内了「カナダ連邦

　制の新展開（上）」（下）」ジュリスト790号43頁以下，794号84頁以下，（1983

　年）等参照。

（4）　アメリカにおいて，積極国家への転身に二重の基準論という法的支柱が与え

　られるのは，周知のように1938年の最高裁判決においてであり，日本国憲法は

　その8年後に，主としてニューディール政策の立案・遂行に携わったメンバー

　を中心とする占領軍の手を一好むと好まざるとにかかわらず一借りて成立す

　る。その際，彼らが「財産権の不可侵」条項によって本国で味わった裁判所の

　抵抗という苦い経験をもとに，日本国憲法の経済的自由保障条項には「公共の

　福祉」による制約を明示しておこうと考えたとしても，不思議ではない。

（5）Lo6h彫7判決は，しばしばマイナスの評価とともに引用されるが，当時の

　歴史的文脈の下では正当な側面をもっていたのであり，それが“誤り”である

　のは，ニューディール政策との関連においてである。S鶴a8，Ellen　Frankel

　Paul　and　Howard　Dickman　eds．，五招ERTK　PROPEノ～T｝う、4〈のGO四～ノV一

　〃EIVT（1989，SUNY）．
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はないようだが，実体的デユー・プロセスが契約の“自由”や“財産”に

適用されると，いつだって論争の的となっている。そのことを念頭に置く

と，デユー・プロセスは，“生命”，個人の“自由”ならびに“個人の安

全”に限り保障されると考えたほうがよさそうである。もとよりデユー・

プロセスとは別に，カナダ権利章典（6）に個別に規定された特定の手続的公

正さの保障は，依然として契約や財産に対するいかなる干渉にも適用され

るだろう。そうすることによって，実体的“デユー・プロセズ’をめぐる

諸問題は回避できると思う。

　もうひとつの選択肢は，“デユー・プロセズ’が契約の“自由”や“財

産”にも適用されるという前提にたって，いかなる保障があるかを詳細に

規定することである。」（7）

　こうした実体的デユー・プロセスに対する警戒心にもかかわらず，のち

にみるように，トリュドー自身は強固な連邦制の確立という観点から財産

権を明文で保障することに積極的であったが，紆余曲折の結果，カナダ人

（6）　7物Cα紹4乞αn　B乞llげ1～碧h厩R．S．C．1970，App．III．正式名称は，・4％・40渉ヵ7

　‘h6　R600gn髭づ07z‘zn4P名o孟60房on　（ゾ　πz6盟z‘z館　み～忽h云s　‘z多z4　Fz‘n4‘z”z8アzたzl　F名66－

　40窺s（「人権と基本的自由の承認及び保障に関する法律」）。ちなみに同法で

　は，財産権保障が明記されている　（第1条a項）。1867年に連邦を結成して以

　来，カナダはイギリス型の議会主権に基づく人権保障の制度を基本としてきた

　が，移民を積極的に受け入れる等イギリスとは異なる社会を形成していく過程

　で，明文の人権保障規定をもたないイギリス型が社会の現実に適合しない場合

　がある（例えば，第二次世界大戦中の日系市民に対する差別政策）ことから，

　アメリカ合衆国型の採用が検討され，1960年に成立した。しかしこれは，第2

　節でみるように議会制定法であり，通常の立法手続きで改廃できる点で最高法

　規1生をもたず，限界があった。その背景には，一方で英系諸州がイギリスの伝

　統にこだわったこと，他方でケベッタ州も独自の文化的伝統を主張して同法の

　制定に抵抗を示し，妥協の産物として通常の制定法として成立したという事情

　があり，結局，人権条項が憲法に明文化されるのは，1982年の人権憲章におい

　てであった。のちに見るように，以上の点も人権憲章に財産権が明記されなか

　ったことの要因のひとつとなっている。

（7）　Pierre　Elliott　Trudeau，／1　G4〈乙4Z）L4／V　CE4RTEノ～　OF　HU％4／V

　1～1（⊇∬7S20（1968，Queen’s　Printer）．
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権憲章は財産権条項をもたない憲法として成立する。もとよりそれは，政

党間のかけひきや州政府の抵抗，その結果としての妥協の産物といった現

実的側面や，アメリカに比べてはるかにコミュニタリアン的な社会を築き

上げてきているカナダの政治的・社会的風土，コモン・ローの伝統の下で

は財産権条項の有無は，現実的には財産権保障に影響をおよぼさないと考

える余地があること，財産権が明文で保障されると環境保護等社会立法の

足かせとなること等々の錯綜した事情の結果であって，単に実体的デユ

ー・プロセスの回避だけがその要因であったわけでない。とはいえ“アメ

リカの経験”は，カナダの選択にとって無視できない重みをもっていたこ

ともまた事実である。そしてこの問題は，単に財産権条項の欠如というこ

とにとどまらず，最高裁判所の役割や基本的正義の原則（7条）といった

他の憲法条項（さらにはその解釈）とも密接に関わって，結局のところカ

ナダ人権憲章の隠れた中心的争点のひとつを形成しているといってよい。

ただし，これがカナダー国にとどまる問題であるならば，超大国アメリカ

の隣国として，その存在を否応なく意識せざるを得なかったカナダに固有

の対応と考えることもできなくはない（8）。しかし近時新たに憲法を制定

し，あるいはしつつあるイスラエルや南アフリカ共和国は，いずれもアメ

リカ憲法を意識的に避け，カナダ憲法を相当程度に参考にしつつ制憲作業

をおこなってきている（g）。これが，単に実体的デユー・プロセスのかかえ

（8）　「合衆国は（寒冷前線以外に）ほとんどカナダの影響を受けないのに，カナダは

　歴史，社会，政治，文化などさまざまな点で隣国の存在を日々意識せざるを得な

　い」（日本カナダ学会編『資料が語るカナダ』1997年，有斐閣，i頁）。s66αlso，

　Seymour　Martin　Lipset，CO2〉㎜ノ〉7｝4L　Z）1巧のE（1990，Routledge）．

（9）　もっとも南アフリカ憲法は，固有の事情から財産権保障にむしろ積極的であ

　り，財産権条項をもたないという選択においてカナダ憲法を模範としているわ

　けではない。イスラエルも同様である。S％6．8，Sbo　Gutto，P1～OPE1～Ty

　。4M）ム41〉Z）REFα～〃．r　CO酪丁『TUπ0畑L、4M）∫U1～ノSPRUOEマ〉丁乙4L

　餌7～SPECT～レES（1995，Butterworths）；Sydney　Kentridge，　研ll　‘ゾ

　羅gh云s－Th召　So観h　∠レ擁勉αn　Eゆ67加6繊237　The　Law　Quarterly　R．

　112（1996）l　Zeev　Segal，ノ8ηz61づ乙なh8鴬勿z‘z　Co多zsオπz6ガo多z‘zlノ～6∂olz6あo％，Th6

　乃解611五ゆ6吻η6a　Th6C伽磁乞伽Z窺卿6あ7Constitutional　Forum6（1995）；
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る問題点に着目しての結果であるかどうかは，別途慎重な検討を要するも

のの，興味深い事実ではあろう。

　他方，日本国憲法の場合は，改めて指摘するまでもなく，アメリカ合衆

国憲法の圧倒的影響の下に作られたが，とりわけ上記の点に関していえ

ば，1930年代ルーズベルト政権下で当初連邦最高裁が示した抵抗に手を焼

いたニューディーラーたちが，日本で同様の事態が再燃しないように，あ

らかじめ自国の財産権保障の方式とは異なる，はじめから制限を念頭に置

いた財産権条項を29条に結実させていた。ところが彼らの思惑は，それ以

前にデユー・プロセスの観念をもたなかった日本にはストレートに伝わら

ず，財産権保障を基軸とする近代的人権保障のもつ意味が理解されないま

ま公共の福祉論が1人歩きし，それが逆説的に、産業基盤整備のために個

人の財産権を制限してあやしむところのない経済至上主義国家を生み出す

要因のひとつともなってしまったのである。

　財産権はしばしば自由の保障と結びつけて論じられ（r自由の基礎は財産

権」），あるいは個人の生存保障の限りで財産権の不可侵性を肯定すること

の重要性が説かれることがあるが，たしかに日本の状況を念頭におく限

り，そうした側面があったことは否定できないであろう。しかし他方，実

際に財産権条項がそのように機能することは期待できないというリアルな

認識に立って，財産権条項は単に社会問題の解決の妨げとなるだけだ，と

考える立場もある。前述のように，カナダ憲法はまさしく後者の見地に立

脚するわけであるが，本稿の主たる目的は，近代立憲主義憲法の系譜に属

するにも関わらず，財産権条項を持たないという憲法史的にみてまれな選

択をカナダがおこなったことの背景を探ることある。ただし，その検討を

通じてアメリカ憲法とカナダ憲法のスタンスの違い，新しく制定される憲

Aharon　Barak，Co盟s痂観づo％α1撫窺伽R憩h孟s観4Pπ％彪五θω，3Review　of

Constitutional　Studies280（1996）；Carole　Lewis，Th6R忽h孟オo　P吻厩6

P名o喫勿初召くセωPol魏oαl　Dゆ6nsα渉♂o％初So％渉h∠4卿㎞，8South　African

J．on　Human　Rights389（1992）．
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法が，「標準仕様」と考えられがちなアメリカ憲法ではなく，カナダやドイ

ツの憲法をより多く参考にしてきていることの意味も自ずと浮かび上がっ

てくるだろう。そしてそれは，“アメリカの経験”を曲解した（P）日本

の財産権保障のありようを考え直すきっかけをも提供してくれると思う。

2　人権憲章制定以前の制度的背景

　すでに述べたように，人権憲章において財産権条項が挿入されなかった

理由は，単に実体的デユー・プロセスの回避だけに求められるわけではな

く，さまざまな歴史的・社会的要因に基づいている。もとより，憲法に財

産権条項が存在しないからといって，カナダの法体系上，およそ財産権が

保障されていないというわけではない。むしろ現実には，財産権は連邦結

成以来しかるべき保障はうけてきており，また人権憲章制定以後今日に至

るまで，さまざまな角度からひき続きその保障根拠が検討されてきてもい

る。人権憲章における財産権条項の欠如の意味を理解するには，そうした

一連の流れの把握が不可欠である。そこで本節では，人権憲章の制定・運

用をめぐる議論を検討する前段階の作業として，主としてカナダに固有の

歴史的背景に焦点をあてながら，連邦結成以来の財産権をめぐる制度的展

開を概観しておきたい。

A．議会主権原理の下での財産権一B．N．A．法における位置づけ

1867年憲法法（以下，B．N．A．法）（1。）は，財産権および私権（H）に対する

（10）　Th6Co欝読％蜘盟／16ち1867（旧称1867年英国領北アメリカ法一Th6B万漉h

　Noπh・4窺6π04・46坦867．旧称の略称がB．N。A．法。）．注（6）で略説した

　ように，同法はイギリス流の議会主権の考え方に基づいて制定されたために人

　権条項をもたず，その欠落を埋めることが人権憲章（1982）の目的であった。

（11）原語は，“property　and　civil　rights”であるが，B．N．A．法における“civil

　rights”は通常訳される「市民の諸権利」（B．N．A．法には，例えば表現の自由

　のような今日「市民の諸権利」と理解されている権利を対国家との関係におい
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州の立法機関の排他的管轄権を明記するが（92条13号），それらに対する

連邦の権限については全く言及がない。しかし裁判所は，連邦議会にも財

産権に関する規制権限が必然的に付随すると判示してきているので（、2），

結局のところ州と連邦の両立法機関が財産権の内容を定める権限を有して

いることになる。その上，B．N．A．法上当該権限を制限する明示的な規定

が存在しないことをも考え併せると，財産権は連邦結成当初から制限を内

在させた権利として一少なくとも潜在的には一構想されており，その点で

アメリカとは大いに異なることが指摘できる（13）。もっともこの点は，カ

ナダがイギリス型の議会主権の観念に基づいた憲法体制を選択したことと

　て保障するという観念が存在しない）ではなく，私法の領域に属する権利を意

　味する。なお，ジョン・セイウエル（吉田善明監修・吉田健正訳）『カナダの

　政治と憲法』（1994年，三省堂）vii頁参照。

（12）　1～碗陀％o召名召肱渉6鴬＆肱孟6処Poω6鴬，［1929］S．C．R．200，［1929］2D．L．R．

　48Llノ～60漉Po膨7Co．＆∬郷on，60．LR．11，20．W．R．419（H．C．1903），げ4

　80．L．R．88，30．W．R．865（C．A．1904），げ436S．C．R．596（1905）．B．N．A．法上，

　州が財産権および私権に対する排他的管轄権を有するとされていたのは，ケベ

　ッタ州はフランス民法典，それ以外の州はイギリスのコモン・ローに基いて当

　該分野を規律することを認めざるをえなかったからである。

（13）　これはもっぱら議会主権原理を採用した結果であり，「二重の基準論」とオ

　ーバーラップする修正資本主義的な観点からの「立法府の判断の尊重」を意味

　するものでないことは、B．N．A。法が歴史段階を異にしている点で明らかであ

　る。そもそもこの時点では，自由とはすなわち「契約の自由」に他ならなかっ

　たから，そのことを当然の前提として，枢密院司法委員会（The　Privy　Coun－

　ci1）は，経済領域に対する州の規制権限を抑制する方向で92条13号を解釈し

　ていた。したがって，本来ならば規制権限であったはずのものは，逆説的に経

　済的自由の保障に転化してしまったのである。しかし，そうした歴史的文脈を

　離れればB。N・A．法は経済領域における州の規制権限を明示していたから，

　それがニューデイールの洗礼を受け，人権憲章へと受け継がれる過程で，制定

　当初とは異なる意味を帯びて，世界史的な意義を共有することになったとして

　も不思議ではない。カナダにおける「ニューディール」の意義の概観につい

　て，Macklem，Risk，Rogerson，Swinton，Weinrib，Whyte，Cl4．〈姓OmN

　CO蝿丁『TUπ0勲4L∠，。4協voLI，ch。6．Th召ヱ930sr　Th召Z）砂名εss歪o％伽4‘h6

　魏ωP6召1（E解o煎κo刎go窺剛1994）．S60αlso，W．H．McComell，So耀

　Co窺勿万so窩（ゾ云h6Roosω61オ伽4β6％観フV6ωZ）6αよs，290sgoode　Hall　L．J．

　220（1971）．
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密接にかかわっていることを忘れてはならない。すなわち，議会は至高の

存在であり，個人の権利はそれにより充分に保護され尊重されるから明文

で保障するまでもない（14），というのである。こうしたイギリス型の採用

は，同時にマグナ・カルタ（1215年），権利請願（1628年），権利章典

（1689年）等々による一連の権利保障がカナダ憲法体制に組み込まれたこ

とを意味するとの指摘もあるが，実際にこれらを援用した判決はブリティ

ッシュ・コロンビア州控訴裁判所による一例（、5）しかなく，以後それに従

う判例は存在しない（、6）。さらには，有力な学説はそうした理解をまっこ

うから否定しているので（、7），結局，B．N．A．法の下では，財産権の自由・

不可侵性は，アメリカのような明文の権利章典あるいはイギリス古来の憲

法文書のいずれによっても明示的には保障されていなかったのである。

B．判例にあらわれたいくつかの法理一権限分配論，制定法の解

　釈ルール，黙示の権利章典

前述の議会主権原理との関連から，カナダでは，法律の合憲性が問われ

る場合には，問題となった法律の解釈を通じて，それが立法府の権限の範

（14）　Flo名幽zo6〃♂n乞ng　Co．鉱Coδ‘z泥五α舵〃劾1ng　Co．，180．L．R．280，293，130．

　W。R．837，848（C．A．1909）．この点は，人権憲章の制定過程でも繰り返し言及さ

　れている。10初‘Co解窺％n勾％6げ〃初Js渉6鳳」％砂os召ls　o％孟h6C召襯41伽

　Coηs痂％オ∫o％，1971－78：collation，73（1978，CICS）．注（13）でみたように，時

　代思潮もあって，財産権や契約の自由は当然に保障されるはずであった。

（15）R．∂．飽ss（No．2）［1949］1W．W．R．586，［1949］4D．LR．199（B．C．C．A．）．

（16）　〈石6z吻％％4彪n4Colo％勿‘痂o％＆〃初初g　Co．肌くセ蜘膨z認α㌶44R．P．R．82

　at91，15Nfld．＆P．E．1．R．338，347（Nfld．C．A．1978）は，マグナ・カルタに依拠

　した控訴理由を無意味だ，として退けている。また，〈4挑伽鉱P鷹舜6G繊渉

　E．ノ～ダ．，25B．C．L．R．259at265，［1918］1W．23．R．597at603（S．C．）；1～o

　〃i61）02〃611＆To朋σP81吻召鰯o％，220．R．563，565（H．C．1892）は，損失補

　償なしで公用収用をおこなう州の権限は，マグナ・カルタによっては制限され

　ないことを明言している。

（17）　Bora　Laskin，α4〈乙4jD吸41〉　CO蠕πTUT『0蝸jL　L4VV　3d　ed．971－

　73（1966，Carswel1）．
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囲内に含まれるかどうかを問う方法が伝統的にとられてきた。カナダ最高

裁が，U初o％ColJ6ηCo．げβ72漉h　Col％nz6宛∂．B砂46η（18）において，ブ

リティッシュ・コロンビア州が制定した地下の石油採取場での中国人労働

者の使用を禁じる石油坑規制法（丁肋Coα1班初6s　R鱈％観づoη、40ちR．S．B．C．

1897，c138．）は「地方的な工事」（B．N．A．法92条10号）や「財産権および

私権」（同92条13号一いずれも州の専権事項）よりもむしろ，「帰化および在

留外国人」（同91条25号）に関する問題を含むから，連邦議会の専権事項で

あると認定し，州議会の権限外であると判示したのはその一例である。こ

うした処理のしかたは，一見個人の権利や自由の保障とは無縁の構成だ

が，実質的にはそれらの保障に資するという評価もある。上記事例に即し

ていえば，人権保障の観点からの実質的な問題点は人種差別であるが，そ

の点に関しては州議会の権限外として同法が違憲無効とされる結果，人種

差別的な法は廃止されることになるというのである。しかし，仮に同内容

の法を連邦議会が制定した場合には権限の範囲内ということになるから，

人権保障はせいぜい付随的な効果にとどまり，決め手とはならない（1g）。

したがってこうした権限分配論では，財産権の実質的な保障を期待するこ

ともできないのである。

　他方，イギリスで発達した制定法の解釈ルール（7吻sげ吻擁oη翻砂

ρ麟襯0π）がカナダでも採用された結果として（2。），財産権も保障されてき

たと論じる余地がある。というのも，裁判所の定義によれば同ルールは，

「国民の権利を制限する法律は，それが個人に関するものであろうが財産

に関するものであろうが，いずれも精査の対象となる。ある法令の意味が

（18）　［1899］A．C．580（P．C．）．

（19）C観痂ngh佛∂．πo窺耀，［1903］A．C．151はまさにその例証である。事案

　は，日系人に選挙権を与えない州法を権限外としたものであるが，「裁判官が

　検討する権限を与えられているのは，特定の人種に選挙権を付与しないことの

　是非ではない」（at155－56．）と指摘している。

（20）　Bola　Laskin，丁肥B1～17四E　T～～盈1）1T～0ノ〉刀〉CZl〈狙Z）阻N　L／1レV22－

　25（1969，Stevens）．
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不確定であったり曖昧である場合には，裁判所は私人の権利を制限しない

解釈を採用することになる。」（2・）という内容をもつが，これを財産権に適

用すると以下のような2つの側面をもつルールとして定式化できるからで

ある（22）。すなわち第1に，立法府は個人の財産権を侵害することを意図

しないものと推定される。それゆえ裁判所は，他に合理的な解釈の余地が

ない場合を除いて，権利制限とならないように法律を解釈する。第2に，

万一法律上立法者が個人の財産権を制限する意図をもっていることが明ら

かである場合には，立法者は財産権者に正当な補償をおこなう用意がある

と推定される，というのである。実際，権利章典および人権憲章の制定に

前後して，そうした趣旨の判例がいくつか出されている。

　痂競o蝕Fゑsh6吻s．L孟鼠∂．7h6Q％66銘（23）は，ある法律（24）が同法に基づ

き設立された企業に独占的営業権を付与したことによって廃業を余儀なく

された既存業者が，損失補償を求めることができるかどうかが争われた事

例である。連邦地裁および連邦控訴裁判所は，いずれも財産権の収用がな

されたとはいえないので原告に損失補償を請求する権利はないと判示した

が，カナダ最高裁は当該認定を覆し，本件は収用に該当するとした。その

上で前記の制定法の解釈ルールを適用し，法文上損失補償の規定は存在し

ないが立法府には損失補償をする意思があったはずであるとして，原告に

対して暖簾を含む財産の市場価値を補償をすることを命じている。これに

対して，R．∂．且ρφ16勿（No．2）（25）は，制定法の解釈ルールがうまく機能

しなかった事例である。本件で被告は，国立図書館法（26）の規定に違反し

（21）　。4．一（λC伽．鉱施ll召オ＆C醐のL財，［1952］A．C．427at450，［1952］3D．L．

　R．433，446－47（P．C．）．

（22）Philip　W．Augustine，．Pzo擁競げオh召R忽h材o　P吻6勿観46”h6

　C伽砿乞朋Chα吻7げ1～㎏hお伽4F解640nzs．180ttawa　L．R．55，58（1986）．

（23）　　［1979］1S．C．R．101，88D．L．R．（3d）462（1978）．

（24）　銑6F泥shz仇zオε7F乞sh銘‘z娩6ガng！16ちR．S．C．1970，c．F－13．

（25）　15N．B．R．（2d〉650，76D。L。R．（3d）110（C．A．1976）．

（26）　7こh6ノ〉～zあo％‘zl．乙狛ηz勿y且6ちR．S．C．1970，c．N－11，sub．11（1）。
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て，被告が出版した本を国立図書館に2冊寄贈することを怠ったとして起

訴された。ここではカナダ最高裁は，被告が制定法上補償を受ける権利を

有していることを立証しない限り，政府は補償なしに被告の財産を収用で

きることを，S獅6欝‘ゾCh召7勿（ゾRo6h歪％ghα窺∂．Th6κ初8127）を引用し

ながら是認している。、4勿勧ッおよびノ～06伽g伽窺の両判決に対しては，

財産権の明示的な根拠に基づく保障を重視する論者から，「制定法の解釈

ルールを適用する条件は整っているにもかかわらず，財産権に有利な法の

解釈を行わなかった点で，誤っている」（28）との批判がなされているが，元

来，「権利保障に有利な推定」という考え方自体，コモン・ロー上のルー

ルにすぎず（2g），それが仮に英国においては基本的権利として憲法

上保障されたものであると観念されていたとしても（3。），カナダにおいて

はコモン・ロー以上の意味をもたないし，また人権憲章の一部に編入され

るわけでもない以上（3、），「財産権の内容は立法府が定める」というB．N．

A．法の定式を打ち破るだけの効力をもちえないのは，ある意味で当然で

ある（32）。結局，ここでもまた財産権の憲法保障は見いだせなかったとい

わなければならない。

　以上の展開，とりわけ人権問題が実質的争点となっている事例を前述の

権限分配論で処理することに対しては司法部内でも次第に不満が高まり，

1938年から57年にかけてのカナダ最高裁の判例において，数人の裁判官た

（27）　［1922］2A．C。315，67D．L。R．209（P．C．）．本件では，公益目的で土地を収用さ

　れた土地所有者であっても，制定法上補償を受ける権利があることを立証でき

　なければ損失補償を受けることはできない（211）とされた。

（28）　Augustine，s吻昭note22at59．

（29）　Peter　Hogg，CO粥丁『TUπ0飢4jL　L∠4阿！OF　Cン4〈し4Z）レ4580－84（1996，

　Carswel1）．

（30）　R6Es彪名翻oo左s　Po魏宛6Bz61盈L鼠，44N．B．R．（2（1）201，213，7C．R．R．46，54（C．

　A－1982），のデg　szめ％o卿．〃161擁％肌1V6卿B7z粥szo1盈，40N．B．R．（2d）42，1C．R．R．

　307（Q．B．1982）．

（31）　Peter　Hogg，α4八乙4n4、4CT1982！払乙MOT4．TEZ）70（1982，Carswell）．

（32）　五〇％びo％＆亙以Rヱ∂．E∂伽s　［1893］1Ch。16，28（C．A．1892）．
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ちが，のちに「黙示の権利章典」（加卿64βJllげR㎏h云s）と日乎ばれる考え

方を提示した（33）。これは，自由で民主的な社会を維持するために不可欠

な基本的権利や自由については憲法上一定の保障が与えられるとするもの

で，B．N．A．法前文における「連合王国と同じ原理の憲法」および同17条

の「カナダには．．．ひとつの議会を置く」という規定をその根拠として

いる。すなわちこの2つの条文は，いずれもカナダが民主的に選挙された

議会をもつべきことを規定しているのであるから，議会を民主的に形成す

るために不可欠な表現の自由や集会の自由，あるいはプレスの自由といっ

た基本的な自由に関しては，司法府による保護が必要であることをも意味

している，というのである。これがアメリカ合衆国における「二重の基準

論」に類似した議論であることは，一見して明らかであろう。実際この法

理は，以後政治過程に直接かかわる問題に限って援用され，財産権に適用

されることはなかった。そのことからただちに，財産権が司法府による手

厚い保護の対象から外されたといえるかどうかはなお検討の余地があるも

のの，大筋においてそのように考えて間違いないであろう。もっともこの

「暗黙の権利章典」論は，結局のところカナダ最高裁の多数意見とはなら

なかったが，しかしこれを契機に司法府による基本的人権保障の機運が高

まり，カナダ権利章典の制定に道を開くことになった。

C．カナダ権利章典（1960）における財産権保障の意義と限界

　上述のように，第2次世界大戦中から芽生え始めた「明文による人権保

障」という課題（34）は，1960年8月10日に「カナダ権利章典」（丁肋C伽σ一

　（33）　ノ～碗名2％66名6且1如．研ll⑤　［1938］S．C．R．100，［1938］2D．L．R．81（Duff　C．J．

　　　＆Davis　J．）同判決におけるダフ最高裁長官の意見が，「黙示の権利章典」論の

　　　最初の例である。以後以下に示す各判例が，同法理を援用している。　晒肱

　　　n67∂．S〃．Tの．ノL鼠，［1951］4D．L．R．529（Rand　J．）l　S側窺％7∂．α砂（ゾ

　　　Q麗δ6C［1953］　2S．C。R．299，［1953］4D。L．R。641（Kerwin，Rand，Kellock，

　　　Locke　JJ．）l　S”露g解α銘∂．EJδ1初＆　［1957］S．C．R．285，7D．L．R．（2d）337（Rand，

　　　Kellock，Abbott　JJ．）．

　（34）Walter　Tamopolsky，71h61名o銘施擁珈オh6％1泥オGlo協4伽雁s耀加
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4加B魏げR㎏h瑚としてひとまず結実する。ただし，同法は通常の連

邦議会制定法として成立し，連邦の立法機関に対して効力をもつにすぎな

いから，制定当初より人権保障の実効性には疑問が投げかけられていた。

そのことは，第2条が「カナダのすべての法律は，カナダ権利章典の規定

にかかわらず効力を有することがカナダ議会制定法によって明示的に宣言

されない限り，ここに確認され宣言された権利もしくは自由を廃棄，制限

もしくは侵害し，又はこれらの権利もしくは自由を廃棄，制限もしくは侵

害する権限を付与するものとして，解釈又は適用してはならない」（35）と

規定していることに典型的に示されている。連邦議会は，特別な宣言を行

えば同法が特定の法律に適用されることを排除できるし，さらには単なる

議会制定法であるから通常の手続きで改廃可能であって，論理的には裁判

所が権利章典違反を理由に個別の法律を無効とする権限は否定されている

ことになるのである（36）。それゆえ，Bでみたような一部の最高裁判事た

ちの意図は実現されなかったし，権利章典に対する最高裁の対応は実際に

はきわめて保守的で，人権保障とはほど遠いものであった（37）。しかしそ

うした欠点にもかかわらず，本稿の課題との関係で特徴的なのは，同章典

が第1条で財産権保障を以下のように明記している点である。すなわち同

条は，「カナダにおいては，人種，国籍，皮膚の色，宗教ならびに性別に

よって差別されることなく，以下に掲げる人権および基本的自由が保障さ

れてきたし，今後とも保障され続けることをここに宣言する」として，

（a）項で，「生命，自由，身体の安全および財産の享受とデユー・プロセ

スの保障なしに財産を奪われない権利」を掲げているのである。それにも

かかわらず同規定は，財産権保障に明文の根拠を設けることに積極・消極

　α箆4E勿㊨π6”z6窺6ゾ∬z6窺‘znノ～忽h云s　L昭お彪あo，z勉Cα躍z4¢46Can．B．Rev。

　565，568（1968）．

（35）　訳は，前掲注（8）書83頁（長内了訳）による。

（36）　C％77∂．Th6Q％ε6％，［1972］　S．C．R．889，902，26D．L．R．（3（1）603，615－16．

（37）JohnD．Whyte，翫％磁耀吻1加伽’7h6S6喫召n4。4ρ卿6厩onφS6吻n

　7げ渉h6Ch副醗13Man．L．J．455，461（1983）．
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いずれの論者からも評判が悪い。前者は次のように指摘する（38）。（1〉同

条の適用対象は“個人”（＝自然人）に限定され，企業のような自然人で

ない存在は，保護の対象から除外されている（3g）。（2）財産権を剥奪された

個人に対して，損失補償を受ける権利を明示的に保障していない（4。）。もっ

とも後者に関しては，損失補償を受ける権利を認める判例（、、）によれば，

「権利章典1条a項によって保障される権利は，コモン・ローないし制定

法によらなければ奪われない。しかし，財産を収用する法律が公益を目的

としている以上，収用は合理的な手続きによって行われるべきである。そ

して，所有者は損失補償を受けることができるのであり，その額がいくら

であるかは聴聞により適切に決定される」ということになるので，その限

りで権利章典違反の問題は生じないことになる。また，前述の1～6Es伽

6700hs判決（、2）も，補償なしに財産を剥奪されない権利は憲法上の権利で

あると明言するが，しかしその根拠は示されておらず，控訴審で覆されて

いる（、3）上に，学説も批判的である（44）。それゆえ明文による財産権の強固

（38）　Augustine，s吻鵤note22at62．

（39）　1～．∂．施ゆ6私9C．C．C．（3d）411at421，6C．R．R．136，147（Ont．Prov．

　Ct．1983），脚’40no渉h679名o％眺480。R（2d）249，15C．C．C．（3d）292（Cty．

　Ct．1984）1ハ流6卿B7％％s痂6たB70α40召s劾zg　Co．∂．C．R．T．C．，［1984］2F．C．

　410，427，13D。L．R．（4th）77，90（C．A．），16α∂6渉oの舜召l　g窺n彪4［1984］2

　S．C．R．ix．

（40）　この点は，アメリカ合衆国憲法修正5条が連邦権限を制限すると同時に正

　当な補償を受ける権利を規定していることと対照的である。ちなみに同修正14

　条は，州権に関して同様の規定をもたないが，判例上「デユー・プロセス」の

　文言に含まれるものと解されてきているので（Ch加go，E＆OR．R．∂．C勿
　げChlo㎎o，17S．Ct。581（1897）），カナダ権利章典がアメリカの例をふまえつ

　つ，あえて損失補償に言及しなかったことは，決して偶然ではないであろう。

（41）瓦C・C∂．L砂oズn亀［19721F．C．568，29D．L．R．（3d）376（T。D・）．本件では，

　所有する土地を告知なしに，しかも収用手続に対する異議申立の機会を実質的

　には与えないに等しい収用法（丁勉E吻oρ吻吻％1464R，S．C．1970，c．E－19（鯵

　ρ耽64勿R．S．C．1970（1st　Supp．），c．16）。の権利章典違反が問われた。

（42）　S砂7とz　note30．

（43）　∬d　at211，7C・R．R．52（C．A．）．

（44）　G．J．Brandt，〈乙o亀61Can．B．Rev．398（1983）．
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な保障を主張する立場からは，これらの判決では損失補償を受ける暗黙の

権利を根拠づけることができないので，むしろ率直に章典上損失補償を受

ける権利は明示的にも暗黙にも存在していないことを認めるべきであると

批判されている（45）。前記判例の理論構成は，アメリカ憲法修正14条が同

様に損失補償規定を欠いており，その欠落を判例が実体的デユー・プロセ

スの法理に依拠して埋めた（46）ことを念頭に置いているのだろうが，カナ

ダでは，わずかな下級審判例を除くと，そうした考え方に否定的である。

そしてそのことはとりもなおさず，財産権保障に対する双方の対応の違い

を示すものともいえよう。

　これに対して，アメリカ流の実体的デユー・プロセスの再現をおそれる

論者は，権利章典が財産権を保障したこと自体に批判的であった（47）。「法

のデユー・プロセスによらない限り」（”8螂吻勿4膨餌066ssげ伽”）と

いう文言は，一方で議会が個人の権利を一定の場合には適法に制限し剥奪

することができることを意味するが，他方このプロセスがいかなる性格の

もので，議会の判断に対して裁判所が介入できるのがどのような場合であ

るのかについては明らかでないから，議会主権の原理を前提とする限り，

これに懐疑的な論者がいたとしても不思議ではない（、，）。加えて，カチダ

（45）　Augustine，sゆ観note22at63．

（46）　前掲注（40）参照。

（47）S鶴ag．，Whyte，吻昭note37at456．

（48）権利章典の下で妊娠中絶の権利が争われた乃40怨6蛎碗7肌丁勉Q膨6％，

　［1976］1S．C．R．616，53D．L．R．（3d）161（1975）は，注意深くアメリカ流の実

　体的デユー・プロセス論を回避している。また人権憲章制定後に下されたR．

　鉱〃lo碧6勉α167（No．2）（1988）判決も，妊娠中絶に際して病院内に設置された委

　員会の承認を要求することは，治療のタイミングを逸することによって健康に

　悪影響をもたらすから，人権憲章7条に規定される「身体の安全」を害すると

　いう理論構成をとる。もっとも，人権憲章の下では司法の役割がそれ以前に比

　べて大幅に拡大されているから，アメリカ同様の問題を抱え込む危険性は高

　く，7条に規定される基本的正義（1初磁耀螂認ブ％s漉6）の原則と実体的デユ

　ー・プロセスとの関係が最近では問われている。S鶴　ag，．Kathleen

　McManus，丁物SJ吻勉g　G加渉げ1～忽hな’S66あo％7伽4S励s伽渉魏
　R8∂加，3Dalhousie　J．of　L．S、35（1994）．なお，掘o名g6％翻召7判決については，
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の法制は元来イギリス法の影響を強く受けているので，デユー・プロセス

という文言についてアメリカとは理解を異にする面があり，さらには司法

府が積極的に立法府の判断に干渉するという歴史も存在しなかったので，

デユー・プロセスの概念を明確にするという作業はアメリカのように焦眉

の課題とならず，手つかずのままであったのである。

　かくして，権利章典におけるデユー・プロセスの理解をめぐり，改めて

その意義が問われることになった。実際に議論の対象となったのは，次の

諸説である（、g）。（ア）「法律に基づき」と理解する。議会は，単に通常の制

定法により，権利章典によって保障された権利を制限することができる。

（イ）手続的デユー・プロセスと理解する。自然的正義の原則その他個々

の事例に適用可能なあらゆる手続的保障を及ぼすことを意味する。（ウ）

実体的デユー・プロセスと理解する。裁判所は自身の信念に従って，法律

の内容が適切であるかどうかを判断する。結局，（ア）の定義では，前述

の「制定法の解釈ルール」による保障を下回ることになるから権利章典で

わざわざ権利を明記したことが無意味となる，との批判がなされ（5。），実

体的デユー・プロセスと理解する（ウ）に対しては，「裁判所の判断を議

会の判断に代置させる客観的で制御できる基準が存在せず，責任ある統治

という原則に反する」（51）と判例・学説がこぞって反対した結果，（イ）の

手続的デユー・プロセスと理解する立場が多くの支持を集めた。

　以上の展開は，理論的にはアメリカと大差ないが，しかし実際にはアメ

リカよりもはるかに権利保障に消極的な対応が裁判所によってとられてい

る。C％77∂．丁肋Q％66ηは，息のサンプルを提供することを拒んだ場合，

　Lorraine　E．Weinrib，Th6パ40讐6吻167ルゆ耀nオr　Co競伽加σ11～㎏h孟s，

　五昭鰯観∂61％孟6剛Jo％，朋41％s読％吻襯l　Z）6s毎％，42U．of　T．L．J．22（1992）を参

　照。

（49）Walter　Tamopolsky，丁肥α4〈乙4砿4ノ〉BILL　OF　RIGHTS，223－24（2nd

　ed．，1975，McClelland＆Stewart）．

（50）　∫d　S62認so　Augustine，s吻勉note22at64．

（51）　C％7勿szψ勉note36at899－900，26D．L．R．（3（i）at614．
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それを犯罪とする一連の刑法規定がデユー・プロセスの権利を侵害するか

どうかが問われた事例であるが，Laskin判事は，単なる制定法にすぎな

いという権利章典の位置づけを理由に，問題となった法律を実質的に審査

することを拒んだ（52）。またL4ρoJ磁53）判決は，デユー・プロセスの要件

を充たすためには，収用法が収用の日よりも前に制定されており，かつ法

に規定された手続きに従って行われていれば足りると判示した。ここでは

一見すると，手続的保障が確保されているように見えるが，法律の規定に

従っていればよいというだけのことであるから，実質的には（ア）の「法

律に基づき」という要件と大差ない。つまり，裁判所は権利章典の解釈に

際して立法府の判断を尊重する立場を一般的に採用してきているのであっ

て，デユー・プロセスの理解も限定的なものにとどまり，判例上は手続的

権利を保障する自然的正義の原則（54）以上のものとは解されていないこ

と（55），さらに財産権に関しては，前述のような一部の例外を除き，デユ

ー・プロセスの文言に収用の際に損失補償を受ける権利が読み込まれてい

（52）∠4at902－03，26D．L．R．（3d）at616．同判事は，学者時代から一貫して，

　デユー・プロセスはやっかいな概念であり，制定法に用いるべきでないとの態

　度をとっている。Bora　Laskin，∠4％動g％勿」窺o孟h6窺⑳ηδ魏67B招げ

　R碧h雄37Can．B．R．77，128（1959）．また，〃10碧6％如167∂．（Th6Q％66多z，s纏）m

　note48でも，同判事はデユー・プロセスを手続的に理解すべきことを強調

　し，法律の内容を実体的に審査することを否定する反対意見を書いている（at

　632－33，53D。L．R．at　l73．）。

（53）　Sz4）πz　note41．

（54）　それは，聴聞の機会，公平な審判，公正な手続といったもっぱら手続に関わ

　るノレーノレからなる。Hogg，szφ観note29at837．

（55）R．”．丁励04ε側，23N．S．R．（2d）16（S．C．1976）は，「渡り鳥協定法」（丁勉

　掘㎏雇oηCo卿6η吻κ。4砿R．S．C．1970，c．M－12）に違反した所有者に対して

　告知なしでその財産を没収することの是非が問われた事例であるが，告知・聴

　聞の機会を与えなかったことは章典違反であると判断されている。ただし，章

　典のデユー・プロセスを根拠にそのように判断したのかどうかは定かではな

　く，なんらかの行政法上の原則が適用されたとする見解や，自然的正義の原則

　に類似した手続的意味においてデユー・プロセスを理解したのだ，と把握する

　見解もある。Augustine，szψ昭note22at65．
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ないので，1条a項に財産権が挿入されたことの意義は単にカタログ的な

ものにとどまり，権利保障の実効1生という点で，状況はそれ以前の歴史と

何ら変わりがなかったのである。

3　人権憲章制定過程における財産権をめぐる攻防

　明文による権利保障の道に門を開いた権利章典ではあったが，それゆえ

の抵抗も少なくなく（56），結局，同章典が連邦にのみ適用される通常の制

定法としての効力をもつにとどまったことは，すでにみたとおりである。

裁判所もまた，制定過程におけるさまざまな政治的妥協を無視するわけに

はいかず，また議会主権原理との関係や実体的デユー・プロセスヘの危惧

といった観点からの自己抑制も働いて，「人権の砦」としての役割を充分

に果たすことはできなかった。財産権に関していえば，そうした事情の下

では，それは日本風にいうところの「プログラム規定」でしかなかったの

である。もっともこのことは，生存権保障をめぐるプログラム規定説の母

国ドイツでそれが主張された歴史的経緯やニューディール以後のアメリカ

の状況を前提とするならば，正しい選択であったと評価することもできな

くはない。しかし現実には，権利章典が通常の制定法でしかなかったこと

がその主たる原因であるから，権利章典制定の時点では財産権に対するカ

ナダの態度はあいまいなままであった（57）。結局，カナダ社会における財

（56）　注（6）参照。

（57）　ワイマール憲法下において生存保障的色彩をもつ条項（151条1項）がプロ

　グラム規定であると解されたのは，立法府や行政府が資本主義体制維持のため

　には社会保障政策の推進が不可欠であるとみて積極的にこれを推進する側にい

　たのに対し，司法府がこれに歯止めをかける保守的な役割を一ちょうどニュー

　デイール政策が開始された当初のアメリカのように一演じていたという背景の

　下で，社会保障政策に対して裁判所に口を出させないことこそが社会保障を実

　現させる道であったことに端を発することは周知の通りであるが，アメリカ同

　様社会権条項をもたないカナダでは，財産権が「プログラム規定」（もっとも，

　財産権についてこのような議論があるわけではない。社会憲章との関係につい
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産権の位置づけが明確になるのは，権利章典による人権保障が不徹底に終

わったことをうけて，より十全な権利保障をめざして人権憲章の制定が論

議されていく過程において，財産権にも同様の保障を与えるべきかどうか

が問われてからである。

　結果は，人権憲章には財産権保障を明記しない，という選択であった。

カナダ憲法の標準的な教科書（58）によれば，その意味は「（人権憲章）7

条（5g）は，“生命，自由および身体の安全”を保障する。7条から財産権が

除外された結果，それが模範としたいくつかの憲法規定とは大きく異なる

ものとなったが，それは慎重に考慮された結果である。…財産権の保障を

含まないことにより，7条の射程距離は大幅に狭められた。損失補償を受

ける権利は存在せず，公用収用に際しての適正な手続すら保障されていな

い。ということはつまり，個人や企業の純粋に経済的な利益に対する権限

の行使に関しては，裁判所や行政審判所，公務員による適正な取り扱いを

　ては，桑原昌宏「カナダ1992年憲法草案と『社会憲章』条項」国武輝久編『カ

　ナダ憲法と現代政治』（1994年，同文館）117頁以下参照。）であることは，い

　わゆる社会的権利の保障に間接的に役立つことになるから，ことを財産権に限

　れば，権利章典における権利保障のありようは，憲法史の流れに沿うものであ

　ったことになる。しかしこのことは，権利章典が通常の制定法でしかなかった

　ことに主たる理由があるから，権利章典の段階では財産権の位置づけが明確に

　されたとはいえないのである。

（58）　Ho99，sゆ窺note　29at　835－36．

（59）人権憲章7条は，「何人も，生命，自由および身体の安全に対する権利を有

　し，基本的正義の原則によらなければ，その権利を奪われない」と規定する。

　これは，権利章典1条a項の「生命，自由，身体の安全，財産を享受する権

　利およびデユー・プロセスによらずにこれらを奪われない権利」と2条e項の

　「いかなるカナダ法も各人の権利および義務に関する決定が下される場合に，

　基本的正義の原則に基づく公正な審理を受ける権利を剥奪するように解釈・適

　用されてはならない」との規定を統一的に規定したものであるかのごとくであ

　るが，1条にいう「財産の享受」と2条の「権利と義務に関する決定」という

　文言を欠いている点で，その射程距離は狭い。しかし，人権憲章の制定によっ

　て権利章典が失効したわけではないから，人権憲章7条によって保障されない

　財産権については，依然として権利章典の限度で（その意味については，注

　（57）参照）保障されていることになる。
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求める権利が存在しないということである。そのことはまた…同条にいう

“自由”や“身体の安全”という文言に，経済的自由や経済的安定が含ま

れていないものと解釈すべきことを意味する。そうでなければ，入口を閉

ざされた財産権が，裏口から入り込むことになるであろう」（6。）と説明され

ている。そして同書によれば，こうした選択がなされた理由は，「カナダ

から五〇6h彫7を追い払うため」（6、）であった，という。教科書の説明とし

てはそれで足りるかもしれないが，しかしことがそれほど単純でないこと

は，すでに繰り返し指摘した。そこで以下では，人権憲章制定過程におけ

る財産権条項をめぐっての紆余曲折を検証しながら，「選択」の背景を探

ってみることにしたい。

　1982年4月17日に施行された「1982年憲法」は，憲法改廃権をイギリス

議会からカナダに移管し，イギリスからの法的独立を完全なものにすると

同時に，さまざまな人権を憲法上の権利と明記する「人権憲章」（＝「権

利および自由に関するカナダ憲章」）を含むことによって，従来の憲法体制

とは質的に異なる制度を生み出した。そのことは，「カナダ憲法は，カナ

ダの最高法規であって，憲法規定に違反する全ての法は，抵触する範囲に

おいて，なんらの効力ももたない」と規定する52条（1）項に特徴的に示

されている。これは，人権憲章が連邦議会のみならず州議会に対して

も効力が及ぶことを意味しているから（62），州議会に効力の及ばなかった

権利章典とは異なり，文字通り最高法規であることを明らかにしているの

である。このことは同時に，司法府の役割が劇的に変化したことをも意味

（60）　7条から排除されているのは，契約の自由や職業選択の自由を含むあらゆる

　経済的自由であり，狭義の財産権に限定されるわけではないことが，別の箇所

　で指摘されている。Z4．at832－33。

（61）厄なお，こうした経緯については，1～6Bσ乃40！07y；6hガ616・46渉［1985］2

　S．C．R．486，504－505において，Lamer判事が詳しく論じている。

（62）　　ム～．　∂．　私oJ別α多z，　28　C．R．（3（1）379，39！（1982）1ム～⑳名召no6　名6　S，94（2）げ　　孟h6

　〃loオ07惚h1616140あ42B．C．L．R．364，67，147D．L．R．（3d）539，42（C．A．），

　ψ’4ω％名勿oπ8鳳S．C．C．，17Dec．1985）．
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する。権利章典時代にカナダ最高裁がとった自己抑制的な立場（63）は，人

権憲章の下では理由のないものとなったのである（64）。しかし，そのこと

と裏腹に権利章典には明記されていた財産権が，人権憲章からは消えた。

裁判所が権利をさまざまに解釈することによって，社会問題の第1次的裁

定者になるというアメリカの実体的デユー・プロセスの再現を阻止するこ

とがその公式の理由であることは，すでに繰り返し指摘してきた通りであ

る。司法省はそのことを明言し（65），研究者（66）もまた同様であるばかりか，

それは人権憲章の制定過程の記録（67）にもたびたび登場する論点のひとつ

である。そのためには，「生命，自由および身体の安全」の権利から財産

権を切り離し，“法に基づぎ’とか“自然的正義”といった“デユー・プ

ロセズ’に比べて実体的意味を持ちにくい用語を使用することによって，

財産権の制限を明確にすべきだ，というのが大方の意見であった（68）。

　トリュドーは1978年に憲法改正法案（法案C－60）を議会に上程するも州

政府の同意を得られず，翌年の総選挙で敗北した結果，同法案は廃案とな

る。しかし1980年に政権に復帰すると同時に，彼は憲法改正に関して州政

府と交渉を続けることに見切りをつけ，連邦政府単独で憲法改正案を連邦

議会に上程，紆余曲折の末，1982年憲法は成立する。しかし，財産権自体

（63）　”frozen　concepts　doctrine”と呼ばれる。R．∂．B％7％shJ％　［1975］1S．C．

　R。693，705，44D．L．R．（3d）584，592（1974）．S66　認so，〃歪ll67　∂．丁勉　（2z666n，

　［1977］2S．C。R．680，704，70D．L．R．（3d）324，343（1976）．

（64）Gerald－A．Beaudoin＆Errol　Mendes　eds．，丁肥α4〈乙4Z）匹4／V　C丑4RTER

　OF　RIG∬TS　z4．M）月～EEZ）0〃S3rd　ed．ch．1，7－16（1996，Carswell）．

（65）　S6θ96π6鵤1攻Department　of　Justice，∠4α4昂4PL4／V　C且41～7E1～OF

　HU％4ノ〉RlG∬∬（1968）．

（66）Whyte，吻昭note37at456－61．
（67）　　ノ雇ノ㌶z〆6s　（ZプP名0666び1％9s　召n4Ez雇46盟66　（ゾ甲！h65ノ）60乞‘zlノヒガn∫　Co窺盟z露‘66（～ブ

　渉h6　S6nα彪　αη4　πoz6s6　（ゾ　Co％z％zo勉s　o多z　孟h6　Co多zs渉奮z6あon　（ゾ　C‘z％‘z4α，30th

　Par1．，3d　sess．，Issue　No．1239and52－53（12Sep．1978）132th　Parl．1st　sess．，

　Issue　No．46　at46：37（27Jan．1981）．

（68）Edward　McWhinney，α4〈乙4．0レ4、4M）CO醐πTUπ0ノ〉1979－1982，

　58（1982，U。of　T．Pr．），Tamopolsky，s勿勉note49at16。
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は同年10月6日の第1次草案（6g）から削除され，“デユー・プロセス”の用

語も“基本的正義の原則”に変更されて，表面的には「実体的デユー・プ

ロセス阻止論」の思惑通りの進行となった。しかしこれは実際には，新民

主党（NDP）の反対ならびにB．N．A．法により財産と私権に排他的管轄

権を認められている州政府の強力な抵抗をかわすために自由党がとった戦

略としての色彩が濃厚であり，実体的デユー・プロセスの阻止といった

“信念”に基づくものでは必ずしもなかったことは，その直後に財産権保

障が復活する寸前にまで至ることに示されている。財産権の保障に積極的

であったのは保守党であるが，同党は人権憲章に財産権保障を明記し，自

然的正義の原則に合致しない限り奪われない権利を保障するよう修正案を

提出した。これが保守党の1人相撲でないことは，1981年1月23日に法務

次官のRobert　Kaplanが，憲章起草に当たっている特別合同委員会（助6一

吻1力翻Oo別窺痂勿に対して，自由党もまた保守党の修正案を支持する

意向であることを述べていることに示されている。しかし，ニューファン

ドランド，ノヴァスコシア，プリンス・エドワード・アイランドの3州

（いずれも保守党政権）が，外国人による州内の土地の所有をコントロール

する権限を主張して譲らず，またNDPも財産権条項を復活させるのであ

れば，憲法草案全体に対する支持を撤回すると表明して，結局3日後に自

由党政府は保守党修正への支持を断念することになる。そしてこれ以降

1982年憲法が成立するまで，人権憲章への財産権の挿入が議題となること

はなかった（70）。

（69）P吻os641～εsol％渉初かμ窺・44魏ss渉oπθ7孤卿吻Th6⑰66”ゆ雄

　初g　オh召　Co郷！伽〃o箆　げ　C醐協¢　October6，1980，Anne　F．Bayefsky，

　G4瓦4D4フS　CO〈石ST『TUπα〉ACTヱ982＆Aハ4EM）躍EIVT3＝∠41）OCU・
　〃El〉7｝41～｝／梛丁01～耳743，747（1989，McGraw－Hill　Ryerson）．

（70）時事的な観点からこの間の事情を分析したものとして，1981年1月23，24，

　28日付けのThe　Globe　and　Mail紙のRobert　Sheppard記者の記事を参照（”

　五必6窺Zsαoo勿渉PCσ窺6n4窺6窺o％Pzo卿勿．”23Jan．1981at　A－8，”〈のP

　9厩％s∂o彪2）os勿o％6〃z6窺o％Toη餌o喫勿σ吻6％4郷6砿”24Jan．1981at　A－

　12，”P名ρク召勿　万ghゑ3Jssz昭〃z薩y　6万銘860：yoo〃ρプs6ss歪o，zs憂y　PC＄”　27Jan．
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　この間の事情をもう少し詳しく跡づけると，以下のごとくである。もと

もと保守党の背後で，人権憲章への財産権，デユー・プロセスによらずし

て財産を剥奪されない権利，正当な補償を受ける権利の挿入を強く主張し

ていたのは，経済界の代表組織である「国家的問題に関する企業評議会」

（丁吻6B％sづη6ss　Co観6Jl　oη！％如郷1乃％s）であった。同評議会は，年間125

億ドル以上の売上げを誇る140の企業の代表者から構成されるが，起草委

員会のヒアリングでは，年間売上げ2．5億ドルのStelco社が評議会を代表

して，法人を含む“すべての人”に対してこれらの権利が保障されるべき

ことを主張し（7、），これが保守党の立場となる。これは，もっぱら経済的

権益の確保を目的とした立場からの，財産権挿入論である。これに対し，

自由党もまた人権憲章の原案である1978年の法案C－60の段階ですでに財

産権保障を掲げていること，さらには上述のように保守党の修正案にも賛

意を示す等，元来が財産権保障に積極的であったが（72），それは必ずしも

保守党や経済界の立場と軌を一にするものではなく，むしろ州の権限を抑

制し，連邦政府の権限拡大をはかるトリュドーの思惑を背景としている。

財産権に関していえば，州の排他的管轄権を否定することによって，連邦

全体の観点から経済秩序を構築することが可能となる。その意味で，トリ

ュドーにとっては人権憲章それ自体が，個人の権利保障もさることなが

ら，国民全体にかかわる間題で国家的統合をはかり，結果において州政府

の求心力を弱めるための手段でもあった（73）。したがって自由党の主張に

　1981at　A－1－2．）。

（71）　轍VUTES　OF　PROCEED卿GS、4M）E躍）酬CE　OF　T肥S留C五4L

　CO〃躍TTEE　OF㎜SEM47E。4．‘〈圧）OF　T旺∬0鷹OF　CO〃t一
　〃0醐0ノ〉丁研CO粥πTUπαV1980－81，Issue　No．33，134－35．

（72）厄Issue　No．45，34．ちなみに，財産権条項の挿入を提案するように保守党に

　働きかけたのは，自由党であった。Issue　No．41A，No．43，58－9．S6θσよso，

　Alexander　Alvaro，昭勿P名砂6勿R忽h孟sω6紹Eκ61％464〃o呪渉h6C伽磁宛n

　Ch召π67（ゾノ～をh孟sのz4F名6640ηzs，24Can．J．of　Po1．Sci．309，321　（1991）．

（73）　Keith　Banting＆Richard　Simeon，A〈の1VO　O畑C皿1～Eα㎜Eπ

　z4LE躍，P捌40α～且Cy。4〈の丁肥CO酪丁『TUπαV。407114－15（1983，
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よれば，最終的に彼らが財産権条項の挿入に反対しなければならなかった

のは，もっぱら州政府に対する事前の約束に基づくものであり（74），それは

とりもなおさずトリュドーの挫折を意味していたのである。財産権保障に

反対であったNDPも，社会主義の観点からの反対というよりは，天然資

源開発をめぐって裁判所に口を差し挾まれることを嫌ったサスカチュワン

州の政府与党であるNDPの意向に大きく左右されている（75）。その背景に

は，オンタリオ州とケベック州という東部の2大州に政治的・経済的権力

を独占されているという西部の不満があり，極端にいえば連邦政府はそれ

ら2州の代表でしかないこと，その連邦政府がすすめる憲法改革も，所詮

は東部カナダの権益確保のためのものにすぎないという反感が渦巻いてい

る。それゆえ，憲法上天然資源の所有と管理は州の権限であることを確認さ

せることは，これらの州にとっては一種の死活問題であった（76）。かくして，

実体的デユー・プロセスの回避という名目もさることながら，むしろ政党間

のかけひき，ひいては連邦制度に常についてまわる州と連邦の権限配分の問

題をめぐって，財産権条項の命運は決せられることになったのである（77）。

　Methuen）．いずれにせよトリュドーは，財産権の保障が政府による経済規制

　の妨げとなるとは考えていなかった。というのも，彼はそれを手続的権利保障

　と理解していたからである。Alvaro，sゆ観note72at323。
（74）　S66sz4）㎎note71，Issue　No．44，1211ssue　No．46，30．

（75）Robert　Sheppard＆Michael　Valpy，丁配E〈乙4π0蝸L　PE4五r　T肥

　πG∬T　FOR∠4α4〈乙4Z）盟1V　CO粥丁『TUπ0呪151（1982，FIeet　Books）。な

　おサスカチュワン州では州所有の公営企業設立・運営のために，財産権や私権

　は大幅に制限されていた。

（76）Rainer　Knopff＆F．L．Morton，”．〈厩o箆8％Jl漉ng伽4‘h6（】朋認加Ch研

　！67げ羅gh孟s朋4F名副o解s”inAlanCaims＆CynthiaWilliams，CO酪π一

　TUπ0呪4LZS〃’，CITZZEノ〉S別ア・4〈のSOCETY刀〉α4〈乙4Z）ン4，140
　（1985，U．of　T．Pr．）．

（77）Michael　Mandel，皿CE4ノ～7E1～OF1～10丑丁∫。4M）丁昭LEG4五猛4．

　π0ノ〉OF　PO∬7YCS脚C囚，醐．0レ4，218（1989，Wall＆Thompson）．ちなみ

　に，以上のような経過自体が「民主的討議」の結果であり，司法の独走を許す

　おそれのある実体的デュー・プロセスの回避となりえているという皮肉な

　（P）見方も可能である。Alvaro，szφ㎎note72at321．
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4　人権憲章における財産権条項の欠如

　かくして1982年憲法は，近代立憲主義の系譜に属しながらも，人権カタ

ログに財産権保障条項をもたない独特な憲法として成立した。制憲過程に

おいて主張された実体的デユー・プロセスの回避という目的が名目にすぎ

ず，現実にはその法服の下にさまざまな利害や思惑がぶつかりあっていた

としても，ひとたび憲法として成立してしまえば，法理論上はその名目が

一人歩きすることは別段珍しいことではない。他方で，制憲過程における

議論とはまったく別の観点から法理論を構築する可能性を示唆する意見

が，カナダ最高裁の2裁判官により示されている（78）のは興味深い。とい

うのも後者は，実体的デユー・プロセスヘの道を開く可能性を秘めている

からである。

　そもそも実体的デユー・プロセスに対する警戒心は，一方で一カナダの

場合はとりわけ議会主権原理との関係で一裁判所が社会問題の裁定者とし

て立ち現れることを拒否するという一般論としての側面と，他方で現代社

会における財産権の無制限な保障が引き起こすかもしれない諸問題を回避

するという具体的要請の2側面をもっており，両者をひとまとめにして論

じることは，理論的混乱を招くことになる。ただし両者は，少数者の人権

保障という課題において重なり合う場面があるから，その点を財産権に即

して検討しておくことは必要であろう。本稿の検討課題との関係でいえ

ば，憲法上財産権を保障しないことにより，財産権をめぐっての多数者の

専制という事態が生じないのかどうか，仮に生じるとすれば，それにもか

かわらず裁判所による介入，そのための権利保障が依然として不要である

（78〉　　ム～碗名召％66　名6S66蕗o多z　94（2）　（プ　渉h6κoオ07　％hJ618／16κ　B7ゴあsh　Coh6賜δ旋∂

　（1985）36M．V．R240において，Lamer判事およびそれに同調するDickson最

　高裁長官は，制定過程において何が論じられていようと，裁判所がそれを気に

　かけることはない，と断言している。
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といえるのかどうかが問われなければならない。そのことを問う前提とし

て，以下では，人権憲章の中に黙示の財産権保障をみいだそうとする試み

を検証し，人権憲章における財産権保障の有無を確定しておくことにす

る。

A．　「身体の安全」と財産権

　財産権が人権憲章7条，8条，26条のいずれかに黙示的に含まれると主

張する見解は，少なくない。7条に即していえば，「身体の安全」（伽

s66％7勿げ云h砂6zson）ないし「自由への権利」（云h6塵hμo　l伽勿）または

「基本的正義」（伽吻耀吻1ブ郷〃66）（7g）のいずれかに含まれるという。最初

の「身体の安全」という文言は，人権憲章以外では，前述のようにそれ自

体としては憲法としての性格をもたない権利章典に採用されたことがある

だけなので，その意味については必ずしも明確にされてこなかった。それ

を狭く理解する見解（8。）は，文字通り物理的な意味での身体を傷つけられ

ない権利と理解するが，広義に理解する説は，個人の尊厳，プライヴァ

シー（8・），さらには財産権を含む経済的権利（82）を包含するものと理解す

（79）“Fundamental　Justice”の訳語については，「司法の基本的原理」（長内了

　訳・前掲注（8）書300頁および吉田健正訳・注（11）書232頁）と「根本的正義の

　原則」（中村英訳『解説・世界憲法集第3版』91頁，1994年，三省堂）の2通

　りの訳がみられる。それを手続的権利保障の趣旨に限定し，natural　justice

　（＝自然的正義）と同じ意味に理解するのであれば，「司法の基本的原理」と訳

　すことはそのニュアンスをよく伝えるものと思われるが，他方，以下の本文で

　みるように，7条を実体的側面をもつ規定と理解するのであれば，「根本的正

　義の原則」のほうがふさわしいようにも考えられる。もっとも後者の訳がその

　趣旨であるかどうかは定かではないので，本稿ではそれが実体的な側面を含む

　という最近の最高裁の理解を前提にしつつ，便宜的に「基本的正義の原則」と

　訳しておくことにする。

（80）　R肌の6㎜渉♂o％P乞s窺朋渉16動乙．［1983］1F．C．745，3D．L・R・（4th）193（App．

　D．）．

（81）　ノ以o堰6％孟召16角szψ観note48；ノ～047をz622肌B7髭ズsh　Coh6％zδ1α　［1993］　3S．C．

　R．519．

（82）Whyte，吻窺note37at474－75；Sh忽h∂．掘翻s忽げE吻lo甥翻α％4
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る。本稿の関心事である財産権に関しては，Whyteが「身体の安全」に

は，人間の基本的欲求を充足する経済的権能が含まれているとして，福祉

受給資格の剥奪，仕事に必要な道具や設備等の財産の没収，タクシー運転

手や弁護士，エンジニアの資格のような業務遂行に欠かすことのできない

免許の剥奪などを「身体の安全」を害する例としてあげている（83）。これ

は，ReichのTh61％ωPzo喫勿論（84）のカナダ版とでもいうべき内容の主

張といってよいが，同説に対しては，人権憲章の「司法上の権利」の箇所

にそれが規定されていることに矛盾する経済的役割が7条に与えられてい

ることや（85），営業や職業の規制，労働基準が適切であるかどうか，破産

法秩序，福祉計画に支出する財政規模といった現代福祉国家のあらゆる側

面を司法判断の対象とすることによって，司法審査の範囲を極端に拡大す

ることになるといった批判が寄せられている（86）。

　この点は，福祉国家における個人の権利保障をどのように構築するかと

いう問題を抜きにして論じることはできないから，その当否をここでは論

じない。しかしアメリカに比べて，良かれ悪しかれ福祉国家指向の度合い

が高いカナダ（87）では，Reich風（88）の議論を展開せざるを得ない事情がより

　加郷．［1985］1S．C．R．177，207perWilsonJ．（oδ伽砒伽解，縮hs吻oπ初g

　o勿渉10πs）11柳勉7bッ鉱（2％6δ66［1989］　1S．C．R．927，1003ヵ67Dickson　C．」．

　（0わ吻7耽伽窺，16ω初8’乞SS％60喫π）．

（83）Whyte，厄474．端的に，福祉権（膨施名6万gh孟s）の問題として論じる立場もあ

　る。Martha　Jackman，Th6P名o渉66〃oηげ晩加名6Rなhな％η467孟h6Ch副飢

　200ttawa　L．R．257（1988）．

（84）　Charles　A．Reich，丁肋く彰卿P名砂召勿，73Yale　L．」．733（1964）．

（85）　R6s＄193α銘4195．1（ゾ　　C万形勿z‘zl　Co46　（Prostitution　Reference）

　［1990］　1S．C．R．1123，1163－66per　Lamer　J．

（86）　Hog9，szφηz　note29at835．

（87）現実に「福祉国家」としての体裁を整えているかどうかは，別問題である。

　カナダを「残津的福祉国家」と位置づける見解もある。新川敏光「カナダ福祉

　国家の発展と構造」（国武編，前掲注（57）書79頁）参照。

（88）Reich風といっても，いわゆる社会権を財産権の中に含めようとする側面で

　のそれではなく，社会権と引き替えに自由を失うことに対する防波堤としての

　「新しい財産権」論の側面を指している。詳しくは，拙稿「ニューデイール・
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一層ありそうなことは，想像に難くない。さらに加えてここで特徴的なの

は，あえて財産権を憲章中に明記することを主張するのではなく，個人の

権利の文脈で財産権保障を読みとろうとしている点である。財産権を明文

で保障することを主張する論者たちは，しばしば権利保障の対象を法人に

拡大すべきことを主張するが，Whyte説はその点に否定的であって（8g），

同じ財産権保障といっても立脚点が異なる（g。）ことが，ここからも推測で

きる。

B。基本的正義の原則（7『h6．P7初oゆ16sげF観4α窺醜如1ノ初就66）

　「自由への権利」に財産権が含まれるという人権憲章制定後の判例がい

くつかあるが（g、），いずれも現在では否定されているから，7条で残され

た道は「基本的正義の原則」だけである。この用語は，カナダ権利章典お

よびアメリカ憲法の中で用いられている「法のデユー・プロセス」のかわ

りに挿入されたものであるが，本来その趣旨が司法審査の範囲を手続に限

定し，実体に及ぼさないことを示す目的にあったことは，いうまでもな

い（g2）。しかしその後の判例は，必ずしもそのようには展開しなかった。

　リベラリズムの崩壊と財産権」（大須賀明編『社会国家の憲法理論』221頁以

　下，1996年，三省堂）参照。

（89）　7条は自然人に対してのみ適用されるとするのが最高裁の立場である
　（1柳づn7b曳s吻解note82；ρy側」4㎎5ンsオ6〃zs　zノ．Zz6な）h6アz　B名o渉h召欝　［1990］　1

　S．C．R．707，709．）。

（90）財産権の明文による保障，さらには法人にもその保障を及ぼすべきだとする

　Augustine，s吻鵤note22は，Whyte説を思弁的にすぎると批判している（at
　69）。

（91）　Halpert，szφ鵤note39　at430．6C．R．R．at　150．S66αlso，R6Soz‘孟h‘z解

　17z乙＆Th6（2z666％（No．2），146D．L．R．（3d）408，418，6C．R．R．1，10（Ont．C．

　A．1983）．

（92）立法に際して依拠されたのは，C％筋s吻π～note36におけるLaskin判事の

　意見であった。それによれば，権利章典の解釈に際して実体的デユー・プロセ

　冬を持ち浴雪ざ、きではなく，それは，憲法としての性格をもつ人権保障文書

　にこそふさわしい，という（at614）。なお，手続保障に限定する趣旨であるな

　ら，襯伽mlブ％s批6の文言を用いれば問題はややこしくならないですんだ，と

　の指摘がある。Hogg，s吻鵤note29at838．
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　裁判所が，権利章典2条e項における「基本的正義の原則」という用語

に手続的な定義を与えたのは，Z）魏6∂．丁肋伽6幽g3）であった。それによ

れば，「裁判所が各人の権利に基づいて裁定を下す場合には，偏見をもた

ず，司法府として自制しながら，公正かつ誠実に審理をおこない，各人の

主張を適切に述べる機会を与えることが，（基本的正義の原則という）用語

の意味であると考える。」（g4）という。権利章典が憲法としての性格をもた

ないから，人権憲章の先例たりうるか疑問（g5）という批判はともかくとし

ても，そもそも権利章典2条e項は公正な聴聞を受ける権利を規定したも

ので，「基本的正義の原則」は手続の文脈で用いられているにすぎないこ

と，さらには事案も手続上の難点が問題とされているにすぎないことから

すると，この判例が人権憲章にいう「基本的正義の原則」を一般的に手続

に限定する趣旨のものであると理解することは必ずしも正しいとはいえな

いにもかかわらず，人権憲章の起草者たちは，「基本的正義の原則」を以

上と同趣旨の「自然的正義」と等しいものと理解し，判例も同様の立場を

採用した。こうして，裁判所の役割は手続的公正さの確保に限定されると

いう考え方が，人権憲章制定当初の支配的理解となったのである。このよ

うに理解する限り，「基本的正義の原則」の中に財産権を見いだす余地は

ない。

　しかし，R⑳紹％66　名6　S66あoη　94（2）6ゾ　孟h8　乃40如7　施h廊16　且6∫

（BritishColumbia）（1985）（g6）が，そうした流れを変えた（g7）。Lamer判事

（93）　　［1972］S．C．R．917，28D．L．R．（3d）129．

（94）　ノ4at923，28D．L．R．（3d）at134．

（95）　Augustine，s砂勉note22at71．
（96）　　Sz4）πz　note　78．

（97）　もちろん，それには前史がある。以下に示す4つの判例は，いずれも判断根

　拠は曖昧であるが，「基本的正義の原則」に実体的意味を付与していた。R4

　6㎎η6ε名6S94（2），42B．C．L．R．364，147D．L．R．（3d）539（C．A．）では，ブリテ

　イッシュ・コロンビア州控訴裁判所が，「基本的正義の原則」は裁判所に法律

　の内容を審査する権限を与えており，本件で問題となった法律はその意味にお

　いて「基本的正義の原則」に違反すると判示している。R．∂．C礎吻名臥32C．
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は，本件において，実体的司法審査と手続的司法審査のどちらか一方しか

認めないオール・オア・ナッシングの議論を展開してきた従来の議論を批

判しつつ，「実体的司法審査」とは，人権憲章7条に規定された権利保障

に違反する法律の内容を審査することを意味すると論じたのである。ただ

しそれには条件がついていて，法律の背後にある政策判断が適切であった

かどうかを審査する権限はそれに含まれていない，という。同判事の結論

に至る推論には異論が提起されたものの（g8），他の裁判官も結論自体には

賛成した。かくしてカナダ最高裁は，実体的司法審査の限定的理解を前提

に，以下のような理由で「基本的正義の原則」を実体的に解釈すべきこと

を宣言したのである。（1）カナダの裁判所は，これまでもずっと立法の内

容を検討してきた。人権憲章を制定したことの効果は，従来政府権限の配

分を審査することを任務としていた裁判所の役割が，人権保障に拡大され

ただけである。（2）人権憲章が最高法規であること（52条）の明確化によ

　R．（3d）117，4C．R．R。at107も，人権憲章52条と「基本的正義の原則」の実体

　的意義を根拠に，裁判所が法律の実体的内容を審査する監督的権限の存在を肯

　定した。1～6RL．C昭1％1nα，鉱Co漁矯30SaskR．191，214，6D．L。R．（4
　th）478，505（Q．B．1983）ならびに，1～．鉱　Cα吻αg％¢70C．C．C．（2d）236，141

　D．LR．（3d）485（B．C．Prov．Ct．1982）も同様に，「基本的正義の原則」を実体的に

　理解している（ちなみに，後者はRの名召nω泥S．94（2）以後の判決であ

　る）。各事件は，免許停止中の運転，麻薬取引におけるおとり捜査といった内

　容のものであるが，いずれも市民的自由の保護を前面に打ち出して，法律によ

　る規制を不合理であると判断した点に特色がある。もっともこれらに対して，

　「基本的正義の原則」を手続的に理解する判例も引き続き存在することを付け

　加えておかなければならない。1～．∂．πol〃z伽，28C．R．（3d）379，391（1982）は，

　カナダにおけるデユー・プロセスと「基本的正義の原則」の歴史的展開ならび

　に7条の制定過程を詳細に跡づけ，手続的理解の正当性を基礎づけた。
　血吻6s伽鉱71h6〔2％66犯，3C．C．R．193（Que．C．S．1982）および1～ε〃i偽o％，430．R．

　（2d）321，35C。R．（3d）393（Ont．H．C．1983）も，同原則を「自然的正義」と同義と

　理解している。S66αlso，1～．∂．1動錫6％，23Man．R．（2d）315，7C．R．R．325（C．

　A．1983）；P励1あS6∂乞68。411乞朋66‘ゾC朋召吻∂．Th6Q％66％，［1984］2F．C．

　562，602，9C．R．R．248，281（Trial　D．）。

（98）Wilson判事は，Lamer判事が7条を一種の総則規定と理解し，8条一14条

　をその例示とみることに反対している。S砂観note78at502－03．S66諮o，
　H・喜9，s％卿n・te29at839－40．
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って，司法の役割は手続保障にとどまらないことが明らかになった。（3）

人権憲章7条は，もっとも基本的な性格の権利を保障しており，これらの

権利が侵害された場合に手続的な保障しかおこなわないとすれば，人権憲

章の他の規定以上に7条に限界を画することになる。（4）人権憲章の各規

定は，それが憲法としての性格をもつことを考慮すると，強い権限に基づ

いて幅広く解釈されるべきで，制限的な解釈をとるべきではない。反対

に，純然たる手続的解釈を拒絶する理由としては，（1）カナダ人権憲章

は，アメリカ憲法の権利章典とは大きく性格を異にするから，アメリカ流

の手続的デユー・プロセス概念を導入しようとすることは，人権憲章1

条，33条，52条の意義を無視することになる。（2）「自然的正義」という表現

は，通常手続的保護を意味するものと理解され，人権憲章の起草者もそのよ

うな意味でそれを利用することができたが，実際には採用されなかった。

（3〉権利章典における「基本的正義の原則」という表現の解釈に関する諸

判決は，単なる制定法上の手続保障規定を，不安定で矛盾をかかえた司法

が解釈したものにすぎない。（4）司法省副大臣補佐が「基本的正義の原

則」を手続的に理解することは自由だが，それに大きな意味を認めること

はできない（gg）。こうして，人権憲章7条の「基本的正義の原則」という

文言は，裁判所の活動がそれ固有の領域にとどまり，決して立法の政策形

成判断の領域に踏み込まないことを条件に，法律の内容が同条の保障に反

するかどうかを審査する権限を裁判所に与えていることが確認された。こ

れが危惧された実体的デユー・プロセスヘの扉を開くものであったかどう

かについては，その後の判例の流れを精査する必要があるが（、。。），ことを

財産権にかぎっていえば，それは再現されていない。それが何を意味する

かは節を改めて検討することにして，取り急ぎ8条および26条と財産権の

（99）1～ε〃i偽o％，s吻規note97は，司法副大臣補佐Strayerの「基本的正義の原

　則」は「自然的正義」と同じ意味であるという発言を引用して，手続的解釈を

　行った。

（100）カナダにおける実体的デユー・プロセス論争は別稿で検討予定であるので，

　ここではこれ以上深入りしない。
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関連をみておくことにしたい。

　8条は，「何人も，不当な逮捕あるいは押収を受けない権利を有する」

と規定するが，これに財産権保障が含まれないことは，励惚7∂．

・41わ67頓・。1）が「もし立法者が人権憲章に財産権を規定しようと考えたので

あれば，7条に挿入したであろう。7条にないということは，8条でも保

障されていないことになる」と述べて明らかにしている（1。2）。他方，26条

は，「この憲章における権利および自由の保障は，カナダに存在するその

他の権利および自由を否定するものと理解してはならない」旨規定してお

り，それが人権憲章以前に存在した権利や自由が引き続き保障され続ける

ことを意味する点では，一見すると権利章典やコモン・ローで保障されて

いた財産権に有利な規定であるかのごとくである。しかしそれは，こうし

た権利を憲法上の権利に引き上げることを意味するわけではないから（、。3），

財産権の憲法保障の根拠とはならない。このようにみてくると，人権憲章

の中に暗黙の内に財産権を発見しようとする試みはいずれも成功しなかっ

た，といわざるをえないであろう。

5　小 括

　1991年5月2日，世間から注目を集めず，マスコミに報道されることもな

いまま，財産権条項を人権憲章に組み込む機会は再度失われた。これに先

立つ1988年に，連邦下院は108対16で1982年憲法法に財産権条項を追加す

ることを提案していたが（、。4），その承認期限が冒頭の日付であったのであ

る。同提案は，次のように規定されていた。「財産を享受する権利ならび

にそれを剥奪されない権利は，基本的正義の原則に従い，連邦と州の間で

（101）23Man．R．（2d）217（Cty．Ct．1983）．

（102）S66召よso，．R6四〇吻湾Co卿6％s励o％．砿げ亙S．伽4Co鰯α11伽孟鷹

　Sα165伽4S67∂．五鼠，12D．L．R．（4th）564（N．S．S．C．Trial　D．1983）．

（103）　この点で，R6Es孟訪名oo綴s勿観note30は，明らかな誤りを犯している。

（104）　C側認砿∬o％s6‘ゾCo窺彫o％s　Z）伽蜘May2，1988，15044．
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おこなわれる通常の協議を経るのでない限り奪われない」。後半の「連邦

と州の間でおこなわれる通常の協議」という箇所に暗黙のうちに示されて

いるように，今回もまた財産権条項の憲法への挿入を阻んだのは，州の抵

抗であった（、。5）。

　第3節でみたように，人権憲章の制定には強固な連邦制の確立という隠

れた目的があったが，財産権の明文による保障は，財産権に対する州権を

弱め，結果的に州の経済力を弱体化させることに結びつくから，そうした

目的に適合的な条項のひとつと位置づけることができる。それゆえ，州の

抵抗もまた当然であった。他方，人権憲章推進派にしても，財産権保障が

連邦制の強化という目的に積極的役割を果たすにしても，それが同時に

“ロックナーの再現”をもたらす危険をはらんでいることをはっきりと認

識しており，財産権の保障が両刃の剣であることは熟知していた。第1節

冒頭で引用したトリュドーの述懐は，そのことを端的に物語っている。し

かしトリュドーにとっては人権憲章が成立しさえすれば強固な連邦制への

道は開けるから，財産権の明記を断念すること自体にさほど抵抗感はな

く（・。6），実体的デユー・プロセスをめぐる論議もまた中途半端なままに終

（105）憲法を改正するためには，さらに上院の承認と全州のうちの3分の2以上の

　承認（この時点でいえば，10州のうちの7州以上）の州議会の承認が必要で，

　しかも後者の場合，決議した州の人口の合計が全州の人口の50パーセント以上

　であることが要求されているが，仮に以上の要件が充足されても，なおこの改

　正に賛成しない州に対してはその効力が及ばないとされている（1982年憲法法

　38条）。同規定のとりわけ（2）から（4）は，財産権問題における州側の勝利

　を示すものと理解されている。Alvaro，s勿鵤note72at328．なお，1991年

　9月には，Sh吻％g　Cα％磁奪F％！％紹乃喜6オh6κP吻osαls3（1991，Minister

　of　Supply　and　Services　Canada）という表題の下，連邦政府により財産権条

　項の挿入が提案され，翌年2月には連邦議会の合同委員会も同様の提案をおこ

　なっている（Senator　Gerald　A．Beaudoin＆Dorothy　Dobbie，M．P．（Joint

　Chairs），／1石～62z6z〃（3‘J　Cα％‘z4α’Th6R4）on5（～ブ孟h6＄）60」‘zlノひづ％渉Co窺盟zπ歩6（3（～プ

　渉h6S6％漉伽4渉h6∬o％s6げCo彫窺on亀34－5（1992，Parliament　of　Canada）

　が，提案の理由はほとんど述べられておらず，反響を呼ぶこともなかった。

（106）　Alvaro，sゆ鵤note72at326．
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わった。この点では，「実体的デュー・プロセス」は連邦主義者と州権主

義者の代理戦争の場でしかなかったのである。

　その後カナダ最高裁は，前節でみたように7条の「基本的正義の原則」

に実体的側面が含まれることを認め，従来の自己抑制的な立場から一歩を

踏み出す。そのことは，最高裁が人権憲章という国全体を統括する規範を

解釈する唯一・絶対の機関として積極的な役割を果たすことを意味するか

ら（、。7），結果として連邦の強化につながる可能性をもっていた。かくして，

危惧された実体的デユー・プロセスのうち，裁判所が社会問題の裁定者と

して重要な役割を演ずるという側面については，一1982年憲法法にその最

高法規性を認める条項が挿入された段階で当然に予想されたこととはいえ

一連邦主義者の思惑と合致するうえに，最高裁が「穏健な積極主義」（、。8）

路線をとったこととも相侯って，比較的スムーズに受け入れられていっ

た。最高裁の7条解釈からすれば，その気になれば財産権保障を読み込む

ことも不可能ではなかったはずであるが，これまでのところその気配はな

い。また，憲法改正による財産権条項の挿入という正面突破路線も，本節

冒頭に示したように成功しなかった。その点で，ロックナー時代の実体的

デユー・プロセスの再現を阻止するという目的は，見事に達成されてい

る。前述のように，人権憲章推進派に課された課題は，一方で連邦制の強

化を目的として最高裁の権限を拡大するという実体的デユー・プロセスの

一般的側面（1。g）をカナダ社会に受容させつつ，他方で財産権保障によるロ

ックナリズムの再現を回避するという綱渡りを演じることであったが，こ

（107）　Peter　H．Russel，Th8Pol魏oαl　Pz6ゆosεs‘ゾ云h6Cσnα漉α％Ch召πθ7‘ゾノ～忽h孟s

　伽4F膨40窺⑤30Can．B．R．30，40－43（1983）；Knopff＆Morton，szφ履

　note76at144－501Alvaro，sゆ窺note72at323．
（108）セイウエル，前掲注（12）書152頁。これに対して，「極めて保守的」という

　評価もある。S％David　M．Beatty，CO1囎TrTUπ0呪4五L“！刀V　T班1－

　ORy。4．八のP1～且Cπ（凪81－107（1995，U．of　T．Pr．）；Beatty，且Cono67槻吻爵

　Coz鷹ごTh6Pol痂6勿召あonげL召”，41U．of　T．L．」．147，151（1991）．

（109）　「実体的デユー・プロセスの一般的側面」という表現が適切であるかどうか

　は検討の余地があるが，その意味については4節で論じた。



カナダ憲法における財産権条項の欠如（中島）　167

れを一定の限度であれ実現することができた背景には，一体何があったの

であろうか。

　まず最初に留意すべきは，これまで検討してきた財産権保障論には，い

くつかの異なる傾向がみられる点である。ひとつの流れが，いま指摘した

ような連邦権限の強化を目的とした戦略的観点からの保障論であることは

いうまでもない。その対極に位置するのは，保守党の主張するようなロッ

クナリズムの復活をも厭わない（歓迎する？）保障論である。これに対し

て，実体的権利の保障という点では後者と軌を一にしつつも，「新しい財

産権」タイプ（、、。）の権利保障に力点を置き，伝統的な意味での財産権，す

なわち企業の財産権に象徴されるような経済的強者の財産権は保障の対象

からはずしたままにしておくという財産権論があり，これらが入り乱れて

人権憲章の中に黙示の財産権を見いだそうとした結果が，前節でみた議論

であった。概していえば，1番目と3番目の立場は，特に財産権を明文で

保障することにこだわらない。各々の目的は，7条の「解釈」でも達成可

能だからである。これに対し2番目の立場は，黙示の権利保障では心許な

いし，何よりも7条に含まれると解したのでは，同条は法人には適用され

ないから（111），人権憲章の中に財産権を明記することを主張する。両グル

ープが，ロックナー時代の実体的デユー・プロセスに対する態度において

対照的であることは，容易に理解できるであろう。そして，これまでのと

（110）Jean　McBean，70h61吻1加オ加sげE窺名膨6h初gP吻θ勿1～4gh孟sづ銘S副吻

　7げオh6（）h碗召7げ1～匁h厩26Alberta　L．R．548（1988）l　Morris　C．Schumiat－

　cher，P名ρク6吻α％4オh召Cα，z召‘！乞α多z　Chα7オ67（ゾR忽h孟sα鋸4F名召840窺畠1　Can．」．

　of　Law　andJurisprudence189（1988）．なお，「新しい財産権」論のもともとの

　主張者であるReichの議論は，本来的には手続的デユー・プロセスの保障を

　念頭においたものである。周知のようにそれは，アメリカ連邦最高裁の“手続

　的デユー・プロセス革命”に結実する。Ool466碧鉱K61顔397U．S．254
　（1970）．カナダではこれをどちらかといえば，Miche㎞an流の福祉権に近い

　ものとして実体化する傾向が強い。Frank　I．Michelman，％6⑳名61～忽h云3♂照

　Co胤謝加召1・0翻oo鵤鋤1979Washington　U．LQ．659．
（111）「生命，自由，身体の安全」は，いずれも自然人の特質だから，と最高裁は

　いう。S66szφ㎎note891Hogg，szφ㎜note29at828。
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ころその点で勝利を収めてきたのは，前者のグループであった。それを抽

象的に図式化すれば，18・9世紀的な古典的財産権の自由（第2グループ）

よりは，20世紀的な社会的制約を伴う財産権像を支持する（第1・3グル

ープ）（、12）ということでしかないが，それが日本国憲法のようなあいまいな

修正原理に基づくものではない点がカナダ憲法の特色であり，アメリカ憲

法と大きく一線を画する所以でもあるのである。

　カナダが当初イギリスの法体系に大きく依存して法制度を作り上げてき

たことは第2節で概観したとおりであるが，その母国イギリスでは憲法史

的には財産権の保障が重要な位置を占めていたから，本来的にはカナダも

また財産権を強く保障する法体系を基礎にしていたはずであり，事実1867

年憲法法はそのことを暗黙の前提にして組み立てられていた。イギリスの

例でいえば，制限選挙制の下では，有産者の財産は議会を通じて適切に保

護されることが期待できたし，実際に保護されていたから，「法律による

財産権の保障」は文字通りの財産権保障を意味していたのである。しか

し，議会主権原理の伝統自体は維持されつつも，普通選挙制を背景とした

現代型民主主義の中でその実質が変容を遂げていく過程で，「法律による

財産権の保障」は大きくその意味を変えていく。その上，アメリカのそれ

と比べてはるかに強力な州権を前提とした連邦制を形成してきたカナダで

は，こうした「民主主義」の基礎は文字通り州議会にあり，ケベックの独

立問題に象徴されるように，仮に連邦政府が州の独自性を尊重しないので

あれば，連邦制は常に崩壊の危機に晒されることになるのであった。さら

に加えて，国土の多くに寒冷地が含まれるという地理的・気候的条件か

ら，個人の自助努力以上に社会が共同して生活条件を改善していくことが

必要であったという現実が，個人主義よりは集団主義を支持することに結

（112）Monahan教授は，この対立図式を”P吻8吻吻η　郡渉6別s”と”D6彫06履毎

　60別吻観吻吻n砂s孟6郷s”と名づけ，整理している。Patrick　Monahan，PO∬

　πCS。4〈の丁肥CO粥πTUπ0呪103－06（1987，Carswell）．
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びつきやすかった（u3）という事情もある。本稿で検討してきた財産権をめ

ぐる議論は，こうした文脈を背景としてのものであった。

　他方，人権憲章が採用する「民主主義」は，以下のように特徴づけられ

ている。「民主主義的価値は，人権憲章のいたる所で明示的にあるいは暗

示的に言及されている。人権憲章の中には，民主的な討論や論争を保障

し，民主的過程に制度的障害が生じたときにはそれを取り除くためのいく

つかの規定が設けられている。．．．人権憲章全体を通じてコミュニタリ

アン的価値の重要性が承認されており，いくつもの規定が，共同社会で生

活する個人に対して，自分自身を確立し発展させる機会と手段を与えられ

ることを保障するように設けられているのである。」（・・4）。この点を象徴的

に示すのが，人権憲章1条であろう。同条は，「権利および自由に関するカ

ナダ憲章は，自由で民主的な社会において明白に正当化できる合理性をも

った法律で定める制限にのみ服することを条件に，本憲章に掲げる権利お

よび自由を保障する」と規定するが，ここでは冒頭から憲章に規定されて

いる諸権利の限界が明らかにされており，コミュニティの選択を重視した

権利保障の方式をとることが宣言されているのである（、、5）。もともと人権

憲章の制定により，カナダ社会においても次第に個人主義が加速されるだ

ろう（u6）との指摘がなされていたことからすると，財産権のような社会と

密接にかかわる権利については，コミュニティの価値を優先させるべきだ

という観念が伝統的に強かったと推測することも可能である。財産権の保

（113）　Lipset，sゆ昭note8ch．6，6碑）66」‘zl砂at110．

（114）Monahan，sゆ昭note　l12at104．

（ll5）Cf．Shumiatcher，sゆ鵤note110at189．なお，ステファン・M．サルズバ

　ーグ（本間一也編集）「英米法と比較したカナダ法の特質」新潟大学法学部日

　加比較法研究会編『カナダの現代法』（1991年，御茶の水書房）7頁参照。

（ll6）Lipset，sゆ鵤note8at116．同書は，仮に個人主義が加速されても，依然

　としてアメリカに比べればはるかに集団指向的であることがカナダの特徴だ，

　と指摘している（同頁）。



170　比較法学32巻1号

障は，環境保護の妨げとなるという指摘（u7）は，そうした社会風土と密接

に関わっている。もとより，カナダの社会において財産権が保障されてこ

なかったわけでは決してないから，あえてそれ以上に強い権利保障をおこ

なう必要性を感じなかった（U8）ということもあるだろう。またさらに，「新

しい財産権」風の議論についても，その多くは7条の「生命，自由，身体

の安全」でカヴァーできるから，さまざまな要素から成り立つ権利の束で

ある財産権を明記することによって，かえってそれらの権利を損なう可能

性があることへの危惧感も指摘されている（ug）。

　要するに，「財産権を明文で保障すると，社会保障施策の中で認められ

てきたさまざまな受給権や，平等な社会の実現を目指して作られてきた法

制度に逆行する道具として用いられるおそれがあり，カナダ国民の多くは

人権憲章によって保護される権利のカタログに財産権を付け加えることに

は疑いをもっている」（、2。）のである。これは，アメリカの最近に至るまで

の経験（12、）を横目でにらんだうえでの，カナダの選択であるといってよい。

　では，財産権を保障しなかったことによるデメリットはないのだろう

か。とりわけ，「少数者の人権保障」との関連が問題になるが，結論的に

いえば，判例上何らかのかたちで財産権の保障が問われたのは，いずれも

比較的規模の大きい企業関連の事例ばかりで，生活や生存と密接に関わる

（117）S6696％醐1匁Mark　Walters，Eoolog短l　U％勿αn4Pol∫伽l　F名αg耀吻一

　あon　r　Th61”z1）1乞o‘zガ07zs（～ブ孟h6B7％％びム4％4ノ～4）oπノわ7孟h6Cαn‘z4毎n　Co7zs！髭z6一

　！10紹10名46ろ29Alberta　L．R．420（1991）．

（118）Richard　W．Bauman，Pゆ6勿1～麺hお初オh6C伽召4伽Co鰯伽加αl

　Co初召蝋8South　African　J．on　Human　Rights，344，345．

（119）S6096％卿伽Jeremy　Waldron，TθE　R10ET　TO齪巫4TE齪OP
　ERTyl24－61　（1988，　Clarendon　Pr．）．

（120）　Bauman，sゆ解note118at359．

（121）Michelmanは，合衆国連邦最高裁の中で有力な力をもつグループが，近時

　ますます財産権擁護の姿勢を強めてきていることを指摘している。S％　κ砂

　s60多z6B尭％〃z勿zoz6s　Co召1／1ssoo毎あo％s鉱五）θB砂z64ぢ6劾s，107S．Ct．1232（1987）；

　κolJ‘z多z　z入　C‘zl〃わz％麦z（）oσs孟とzl，Co盟z盟zZss乞on，107S．Ct．3141（1987）．S66αlso，

　Frank　I．Michelman，7盈づng3，1987，88Colum．L．R．1600（1988）．
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個人の財産権についての深刻な問題ではなかった（122）。加えて，財産権が

実体的に保障されていないにせよ，告知・聴聞等の適正手続保障は法律上

明文でそれが否定されていない限り（、23）裁判上保障されており（124），さらに

損失保障もコモン・ローに依拠しておこなわれ，法律上明文でそれが否定

されない限り，実際上保護に欠けることはない（、25）。結局，「財産権を憲法

に明記することによって利益を受けるのは有産者であって，財産をもたな

い者には何の意味もない」（、26）という認識が，これまでのカナダの選択を

支えてきたのである（、27）。

　ひるがえって日本国憲法の場合，第2次世界大戦以前の社会において

は，近代立憲主義の文脈における財産権保障の観念が存在しなかったがゆ

えに，日本国憲法制定の時点でカナダと同様の選択をすることを期待でき

なかったことはやむをえない。しかし29条が戦後50年間に果したてきた現

実的な役割や，最近の規制緩和論，グローバル・スタンダード化のかけ声

のもとでのアメリカ型（、28競争原理の導入論等々を念頭におくとき，カナ

（122）　S鶴a8R．∂．β忽〃’P窺g〃4π五鼠［1985］1S．C．R．2951E♂ω伽4s　Booたs

　α宛4∠4πL砿，［1986］2S．C．R．713，（1987）35D．L．R．（4th）6，30C．C．CC．（3d）

　385．個人の「財産権」に関わる問題としては，トロントにあるピアソン国際空

　港の拡張をめぐって住民との間に紛争が生じたが，法廷で深刻に争われるには

　いたらなかった。
（123）　Coρρ67∂．βo‘zzづ‘ゾレVδ娩s　f）7渉h6肱η4sω07オh　Z）乞sオ万6渉（1863）14C．B．（N．

　S．）180，143E．R．414（Eng．C．P．）．

（124）　Ho99，szφ昭note29　at836．

（125）　S6896n6ηzl攻Jack　L．Kenetsch，Pノ～0昭RTy響R／G乃r∬／1M）CO堀2V．

　＆4π0ソV（1983，Butterworths）．

（126）McBean，s勿昭note110at548；David　M．Beatty　in1）Zs6％ss加’P卿6吻

　R㎏傭s㈱4L飴¢吻，1Can．J．of　Law　and　Jurisprudence217，224（1988）．

（127）本稿では，カナダにおける財産権の理論的研究についてふれることができな

　かった。その点にっいては，他日を期したい。S66望％勉伽助6磁1魏膨
　46∂o云召4孟o召力hllosρρhづo召1名膨灘郷初漉o％‘ゾ餌砂6勿，6Can．J．of　Law　and

　Jurisprudence　183（1993）．

（128）アメリカ社会は世界標準であるよりはむしろ特異な例外であることと，日本

　国憲法とのかかわりをどのように把握するかは，興味深い主題である。S照

　Seymour　Martin　Lipset，、4〃E1～1α4ノ〉EXαPπ0呪4LIS〃（1996，W．W．
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ダの選択はなお日本社会と無縁である（、2g），と断言できるかどうか検討の

余地があるのではないだろうか（、3。）。（1998年4月10日脱稿）

　Norton）．6幼661‘zlそy　ch．7．

（129）　ちなみに，市民的及び政治的権利に関する国際規約6条一11条には，生命，

　　自由，身体の安全についての保障規定は含まれているものの，財産権は除外さ

　れている。

（130）　本稿を，筆者がトロント大学ロー・スクールに客員研究員として滞在中

　　（1996－7年）に貴重な助言を多数与えてくれた，Lorraine　E　Weinrib（憲

　法），James　R．Phi11ips（財産法），そして公私ともにお世話になったDavid　M．

　Beatty（憲法）の3教授に捧げる。彼らがいなければ，私のカナダ憲法への目

　　は開かれなかったであろう。


