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Ⅰ　はじめに

1　問題の所在
アメリカ合衆国における Affirmative Action（AA）の 1 つの性質として、

社会経済的に不利な状況にあるマイノリティに対して、人種を考慮して雇用
や高等教育機関の入学枠などの社会的資源を分配することが挙げられる。合
衆国には無数の人種的マイノリティが存在し、AA はマイノリティの中でも、
対象者として選抜された特定のマイノリティに社会的資源を付与する。すべ
てのマイノリティが AA の対象者とされるわけではなく、AA から直接的に
利益を受けるわけではない。社会的資源が有限である以上、AA によって対
象者に社会的資源を付与することは、対象外のマイノリティに対して、社会
的資源を奪ったり、それの獲得のハードルを高くするなど、不利益を及ぼす
可能性がある（Ⅱ 3（2））。また、AA の対象者の中でも、選抜の際に人種
がどの程度の重要性を持つのかについて、グループごとに扱いが異なること
がある（Ⅴ 6）。判断形成機関は、どのグループに対して優先的に地位を付
与するのかについて、対象者の中で順位付けを行っている。

筆者が見た限りでは、合衆国の判例と学説に関する日本の多くの論稿は、
AA の問題をマジョリティとマイノリティの枠組で理解し、AA の対象者の
選抜と対象者の中での順位付けの問題をあまり意識してこなかったと考えら
れる。合衆国において、AA は全国規模で激しい争いを生じさせる問題の 1
つであり 1、これほどまでに不和を引き起こす問題は他にはほとんどないと
される 2。この評価の背景には、AA がマジョリティの敵意をもたらすだけ
でなく（Ⅱ 3（1））、マイノリティ同士の争いや反目を生じさせる危険があ
るからだと考えられる（Ⅱ 3（2））。合衆国の AA をめぐる問題の本質を理
解するためには、AA によって生じるマイノリティのグループ間での問題を
検討することが重要である。

本稿は、AA の対象者の決定と対象者内での順位付けの判断が如何なる理
由と方法で行われているのかを考察する。

2　構成
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本稿では、AA の対象者と対象者の中での順位付けの問題について、合衆
国の判例と学説を考察する。まず、合衆国での人口構成の変化がもたらす問
題や、AA がマイノリティに生じさせる問題を検討する（Ⅱ）。次に、司法
審査基準の問題を検討する（Ⅲ）。合衆国最高裁では、AA への厳格審査の
適用が法廷意見で確立されている 3。厳格審査は判断形成機関の判断への敬
譲を認めない基準であり、この基準を適用した場合には、本来であれば、
AA の対象者をめぐる判断について、判断形成機関の裁量は少ない。しかし、
合衆国最高裁は、高等教育機関の入学者選抜の文脈で、厳格審査に敬譲の概
念を組み入れた敬譲型の厳格審査 4 を適用し、AA の対象者の判断について
判断形成機関に大きな裁量を認めており（Ⅱ 2，4，5）、これがもたらす問
題を考察する。従来、AA は差別の救済を理由に正当化されてきたが、この
場合に、AA の対象者を判断する際に如何なる問題があるのかを考察する

（Ⅳ）。差別の救済による正当化が難しくなる中で、高等教育機関の入学者選
抜の文脈では、多様性の利益による AA の正当化が主張されるようになった。
これによって AA を正当化する際に、如何に AA の対象者を判断するのか
を考察する（Ⅴ）。多様性による正当化は高等教育の入学者選抜の文脈にと
どまらず、雇用の文脈への適用可能性も指摘されている。雇用の文脈におい
て、多様性により AA を正当化した場合、対象者を判断する際に生じる問
題についても併せて検討する（Ⅴ 10）。

Ⅱ　対象者の判断をめぐる問題点

1　人口構成の変化
従来、AA は黒人が被った奴隷制などの特有の差別の影響の是正を意図し、

黒人を主たる対象としてきた 5。立法者と裁判所によって AA が始められた
1960 年代において、黒人がマイノリティの人口の大部分を構成しており 6、
合衆国は黒人と白人から構成される社会 7 として認識されていた 8。その当
時、黒人は一定数の規模を持つ唯一のマイノリティであり 9、黒人の地位の
向上が合衆国の課題であり、AA の対象者を判断する際に、他のマイノリテ
ィの存在についてあまり意識する必要がなかった。黒人以外のマイノリティ
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の AA の対象者への包含は黒人の枠を減らすことになるが 10、その数は少
なかったため、黒人が受ける影響は非常に軽微であった 11。

1960 年代以降、合衆国への有色人種の移民の大規模な流入が起こり、
1990 年代初頭にはマイノリティ人口に占める黒人の割合は 50％程度にまで
低下した 12。1990 年代には、人種問題はもはや黒人と白人の枠組で考える
ことができない旨が指摘されており 13、その後も、黒人がマイノリティに占
める割合は一貫して下がり続けた。マイノリティの人口構成の変化により、
黒人だけが考慮に値する規模のマイノリティではなくなった 14。

2　統合された社会の構築
様々な人種から構成される合衆国では、統合された社会の構築が重要だと

認識されてきたのであり 15、分断のない国家の形成が目指された 16。合衆国
最高裁は、すべての人種に指導者としての道を開くことで、指導者の正統性
が確保されることで、マイノリティが排除を感じず、統合された「隔たれる
ことのない 1 つの国家という理想」を実現すべきと示しており 17、統合の実
現を重視していた 18。

社会的資源を持たない周縁に置かれたマイノリティは怒りを抱き、ときに
暴力に訴えて社会を混乱させる危険すらあるため 19、人種的分断や敵意は社
会に深刻な影響を及ぼす 20。人種によって分断された社会では、周縁に置か
れたマイノリティは指導的な地位に自身のグループのメンバーを見ることで
きず 21、努力に見合った地位を得られない場合には、マイノリティは怒りと
敵意を抱く 22。マイノリティの怒りを抑え、統合された社会を実現するため
には、合衆国内に無数に存在するマイノリティに対して、社会的資源を如何
にして分配していくのかが重要となる。AA は分配の 1 つの手段であり、マ
イノリティの中でもどのグループを AA の対象者とするのかが、大きな問
題となる。

3　人種間の緊張関係
（1）マイノリティとマジョリティの緊張関係

誰もが獲得を望む希少な社会的資源は限られており 23、あるグループへの
地位の付与は他者から地位を奪う 24。AA によって生じる地位の喪失につい
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ては、マイノリティとマジョリティの関係性で捉えられてきた 25。マジョリ
ティの中でも際にある何人かのメンバーが、AA がなければ得ていたであろ
う地位の獲得が否定されることが指摘されてきた 26。AA によって地位の獲
得を否定された者は自身よりも資格の劣る者によって締め出されたと感じる
ときに不満を述べ 27、受益者に敵意を抱く 28。AA によって生じた敵意や憤
慨によって、マジョリティとマイノリティの関係が悪化することが問題視さ
れてきた 29。
（2）マイノリティ同士での緊張関係

しかし、合衆国ではマイノリティの人種構成が多様化しており、AA によ
って生じる地位の獲得と喪失の問題はマジョリティとマイノリティとの関係
だけに収まらない。AA によってあるマイノリティに社会的資源を付与する
場合には、対象とならなかったマイノリティが得られるそれは減ることにな
る 30。人種は個人の統制を超えており、不変の要素であるため、AA により
地位を獲得できなかった者は大きな不満を抱く 31。各マイノリティは希少な
社会的資源の獲得を求めて競争しており 32、どのグループが AA の対象者
となるのかについて大きな関心を寄せている。

人口に占める割合と比べて、上位の高等教育機関の学生に占める割合が低
いマイノリティ（黒人、ヒスパニック、ネイティヴアメリカンなど）は、
AA の対象者として選抜される 33。他方、東アジア系（日系、中国系、韓国
系など）は上位の高等教育機関に学生に占める割合が人口比と比べて高く、
AA の対象者から外されており 34、他のマイノリティが AA によって地位を
得る結果として、合格に要求されるハードルが高くなり、不利益を被ってい
る 35。アジア系には数多くのグループが包含されており、社会経済的に低い
地位にある多数のグループが存在するが 36、それらのグループはアジア系と
いう枠で捉えられることで成功を収めている東アジア系と同一に取扱われ、
AA の対象から外され、社会経済的に不利な状況に置かれ続ける 37。マイノ
リティの中でも、AA によって社会的資源を獲得する者がいる一方で、その
獲得が困難になったり、喪失する者がおり、マイノリティの間で緊張関係が
生じている 38。
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Ⅲ　司法審査基準

1　厳格審査の性質
AA に如何なる司法審査基準を適用するのかは AA の合憲性判断を大きく

左右するため 39、長年にわたって AA の合憲性をめぐる議論の主要論点で
あった 40。否定派の裁判官は AA が憲法上許容される可能性を示し 41、厳格
審査の通過可能性を示唆するが 42、通過の要件を非常に限定しているため 43、
厳格審査の適用によって AA を「事実上禁止」していた 44。AA に肯定的な
立場をとる裁判官も AA の厳格審査の通過可能性を示唆するものの 45、否
定派による厳格審査の理解から、AA にとって厳格審査の適用は致命的だと
考えてきた 46。
「厳格審査」は、人種区分は本来的に疑わしいとする「懐疑主義」に基づ

き 47、手段審査と目的審査について、判断形成者に非常に重い負担を課し、
厳密に審査する 48。厳格審査は「理論上厳格だが、事実上致命的」であり、
適用された場合にはほぼ違憲であるという考えが多くの学説や裁判官の意見
で支持されてきた 49。この見解では、判決の結果は裁判所がどの審査基準を
適用するのかによって決まり 50、裁判所が行う唯一の判断はどの審査基準を
適用するのかであるとも評された 51。適用された場合には AA はほぼ違憲
になるものとして厳格審査を理解すると、裁判所は、判断形成機関に対して
AA を策定する裁量を認めないことになる。AA を策定する裁量が認められ
なければ、判断形成機関には、どのマイノリティを AA の対象者とするの
かを判断する裁量はないことになる。

2　敬譲型の厳格審査
Grutter 判決 52 では、ミシガン大学ロー・スクールの入学者選抜の AA の

合憲性が問題とされ、オコナ裁判官が法廷意見を執筆し、厳格審査の下で合
憲判断を下した。

Grutter 判決オコナ裁判官法廷意見は、懐疑主義に基づき AA に厳格審査
を適用するとしながらも、目的審査と手段審査で判断形成機関（大学）の判
断を敬譲し、合憲判断を下した。敬譲とは、裁判所に対して、司法審査権の
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行使に一定の「後退」を求める 53。敬譲型の厳格審査は、判断形成機関に対
して、AA の是非を決める余地を残している 54。

Grutter 判決オコナ裁判官法廷意見は、入学者選抜の合憲性判断はロー・
スクールではなく、「裁判所の仕事」であると強調し、学生構成の多様性が

「教育的任務にとって本質的だとするロー・スクールの教育的判断は我々が
敬譲する判断」だとするが、その審査は「まさしく厳格」だとする 55。厳格
審査への敬譲の組込については、差別的な法への強力な違憲の推定という厳
格審査の機能に反することから、平等保護の法理に反するとされる 56。他方
で、文脈の綿密な検討が厳格審査の目的だと捉え、敬譲の組込は厳格審査に
矛盾しないという見解も示される 57。同法廷意見は、厳格審査の「基本的な
目的」は「関連する差異の考慮」にあり、それを適用する際には「文脈が重
要」であり、厳格審査の下で、あらゆる人種区分が違憲にはならないとして
おり 58、「文脈に応じた柔軟な型」をとっている 59。敬譲型の厳格審査では、
あらゆる人種区分が疑わしいとされながらも、文脈に応じていくつかの人種
区分の疑わしさは弱まり 60、厳格度は文脈に応じて変わるとされる 61。

同法廷意見は、敬譲すべきロー・スクールの教育的判断には誰を入学させ
るのかの自由が含まれると示している 62。同法廷意見は、どのマイノリティ
を AA の対象者とするのか、AA の対象者の中でも特にどのグループを優位
に取扱うのかに関する判断について、ロー・スクールに対して、裁量を認め
ている。

その後、テクサス大学オースティン校の入学者選抜における AA の合憲
性が問題とされた Fisher I 判決 63 で、ケネディ裁判官法廷意見はオコナ裁
判官による厳格審査の理解を否定し、大学の判断を目的審査では敬譲するが
手段審査では敬譲しない厳格審査の下で合憲性を審査すべきとして 64、事例
を差し戻した。その後、Fisher Ⅱ判決 65 で、Fisher Ⅰ判決で示した厳格審
査の下で、ケネディ裁判官法廷意見は合憲判断を下した。

ケネディ裁判官法廷意見は、固定観念の縮減、人種相互の理解の促進、労
働市場と社会の他の部分における多様性に学生を対応させること、「市民の
目線において正統性」を持つ指導者の育成というテクサス大学の目的を肯定
的に参照した 66。同法廷意見は、多くの部分で、大学は客観的に測ることが
できない無形の質によって定義されるのであり、学生構成の多様性のように、
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大学の教育的任務の中核にあるそれらの無形の特徴を定義する際に、大学は
相当程度の敬譲がされると示す 67。同法廷意見に従うと、中核的任務を果た
すために多様な学生構成の達成が必要な場合には、大学には AA を策定す
る裁量が与えられる。そして、多様性から生じる利益を獲得するために、大
学はマイノリティの中でもどのグループを包含すべきかを判断できる。さら
に、AA の対象とされるマイノリティの中でも、どのグループを特に優位に
取扱うのかを判断できることになる。

3　敬譲の根拠
合衆国最高裁は、如何なる理由から AA の策定に関わる大学の判断を敬

譲したのか。Grutter 判決オコナ裁判官法廷意見は大学の教育的任務は修正
第 1 条の特別な関心であり 68、「我々は、長きにわたり、公教育の重要な目
的と大学の環境に伴う言論と思想の拡大した自由から、大学が我々の憲法上
の伝統において特別なニッチを占めると長く認識してきた」とし 69、「反証
がなければ、大学側の誠実さは推定される」とした 70。同法廷意見は Bakke
判決パウエル裁判官意見に依拠し、人種が入学者選抜で 1 つの考慮要素であ
りうるとする結論を支持するために、同意見が学術的自由の原則に大きく依
拠したと認識する 71。同意見は、将来の指導者を育成するために、大学内部
での活発な意見交換が必要であり、多様な学生構成がそれを促進するとして
おり 72、大学での教育に多様性が重要だと認識している 73。ミシガン大学ロ
ー・スクールの入学者選抜の判断に対する合衆国最高裁による敬譲は、修正
第 1 条の特別な関心に基づいて命令されており 74、大学の主たる機能である

「教員と学生間での活発な意見交換」は多様な学生構成によって促進され
る 75。

以上の議論は大学内での教育的利益の獲得に留まるが、オコナ裁判官法廷
意見は、多様な見解が行き交う活発な議論を通じて訓練された卒業生が、社
会の各機関で指導者として活躍するという認識に基づいて、ロー・スクール
の判断を敬譲しており 76、外部の利益と係っており 77、ロー・スクールの判
断を敬譲するときに、Bakke 判決よりもさらに進んだ理由付けをした 78。

オコナ裁判官法廷意見は、その教育的利益とは、学生が多様化する労働市
場に対応するために、そして良きシティズンシップを身に着けるために準備
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し、隔たれることのない 1 つの国家という理想を実現するために、大学が市
民の目線から正統性を持った指導者を輩出することだとする 79。オコナ裁判
官法廷意見は、学生構成の多様性が生じさせる教育的利益について、在学生
への教育効果にとどまらず、卒業後の大学外の利益へと拡大している 80。同
法廷意見は学生構成の多様性が学習結果に寄与すると述べるが 81、多様な学
生構成が指導的な立場にある専門職を輩出する外的な機能に貢献する点に焦
点を当てている 82。Grutter 判決オコナ裁判官法廷意見が多様性の概念につ
き、大胆な拡大を行ったと指摘されている 83。

4　敬譲の危険（Grutter 判決）
（1）相当数の不明確さ

厳格審査は、人種区分の違憲性を推定し、目的と手段が合憲だという証明
を政府に課す 84。通常は、政府の行為には合憲性が推定されるが 85、政府が
人種区分を使用するときには、その推定はなされない 86。Grutter 判決オコ
ナ裁判官法廷意見は厳格審査を適用するが、修正第 1 条に基づき教育的任務
に係るロー・スクールの判断を敬譲し、反証がなければ、ロー・スクールの
側に誠実さを推定すると示し 87、証明責任 88 を移行させている 89。同法廷意
見は、多様な学生構成から生じる教育的利益がやむにやまれぬ利益であるの
かを論じたが 90、ロー・スクールの判断によってマイノリティの中でも一定
のグループが不利な状況に置かれているのにもかかわらず（Ⅴ 4）、ロー・
スクールの主張が単なる口実に過ぎないのかどうかを審査していないと評価
されている 91。同法廷意見は、ロー・スクールの主張に多大な敬譲を示した
とされる 92。

入学者選抜での人種使用を正当化するやむにやまれぬ利益は、多様な学生
構成によって生じる。多様な学生構成は、過少代表のマイノリティの学生が
相当数在籍することで達成される。ロー・スクールは、相当数とは、マイノ
リティの学生が教室での討議に参加し、孤独を感じず、自身の人種の代表者
だと感じず、また代表者だと思われないために必要な人数だと説明する 93。
同法廷意見は、ロー・スクールに対して、過少代表のマイノリティの相当数
の包含がその任務にとって重要であるのは何故かの証明を要求していない 94。
最良の教育のために必要な「相当数」は知られておらず 95、不明確な概念で
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ある 96。
同法廷意見は定義できない概念をやむにやまれぬ利益として認めるため 97、

多様性の利益の是認はロー・スクールの独断であり 98、ロー・スクールの主
張がそのまま裁判所の結論となる 99。Grutter 判決で重要なのは、合衆国最
高裁が学生構成の人種的多様性から生じる利益の達成がやむにやまれぬ目的
になりうると考えたことではなく、ロー・スクールがそのように考えたこと
から、それがやむにやまれぬ利益だと宣言したところにある 100。ロー・ス
クールの判断への敬譲が、裁判所の結論を機関自身の主張と取り換えるのを
許す事態になっている 101。そのため、Grutter 判決での敬譲の承認は、司法
審査の放棄に至るとも批判される 102。相当数は主観的な基準であり 103、曖
昧で測ることが難しい概念であるため 104、各判断形成機関は曖昧な相当数
が達成されていないと主張して 105、中立策を否定し、足枷のない優先を付
与できる 106。
（2）社会学的証拠への依拠

一般的に、社会学の証拠は、本質的には憲法上保護される権利の性質を十
分に理由づけないとされる 107。合衆国最高裁は人種に基づく分離、区分、
差別の社会学に基づく正当化を常に否定してきたとされ 108、オコナ裁判官
自身も過去に同じ見解を示した 109。だが、Grutter 判決オコナ裁判官法廷意
見は合憲判断を下す際に、多様な学生構成から教育的利益が生じるとする社
会学的証拠に大きく依拠し 110、この傾向を覆した 111。

人種分離を支持する主張は、社会学的証拠に依拠してきた 112。ある結果
を支持する社会学的証拠は、あるときに、反対の結果を支持する社会学的証
拠に簡単にとって代わられる 113。

Grutter 判決オコナ裁判官法廷意見に対しては、専門家の判断を盲目的に
敬譲しており、その証拠を即座に認め、平等保護条項での人種区分に対する
一般的禁止を簡単に無視していると批判される 114。オコナ裁判官法廷意見は、

「『人種中立的な入学者選抜策を発見できなかった』とするロー・スクールの
言葉を額面通りに受取る」とした 115。懐疑主義と敬譲の同居によって、厳
格審査が壊れてしまっており 116、敬譲により厳格審査は希釈された 117。同
法廷意見は厳格審査が合理性の審査に近くなるほどに、ロー・スクールの判
断を敬譲していると評されている 118。
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5　敬譲の危険（Fisher 判決）
（1）　ケネディ裁判官の敬譲型の厳格審査

テクサス大学オースティン校の人種を意識する入学者選抜策の合憲性が問
題とされた Fisher I 判決 119 で、ケネディ裁判官法廷意見はオコナ裁判官の
理解する厳格審査を否定し、大学の判断を目的審査では敬譲するが手段審査
では敬譲しない厳格審査の下で合憲性を審査すべきとして事例を差し戻した。
その後、Fisher II 判決 120 で、Fisher I 判決で示した厳格審査の下で、ケネ
ディ裁判官法廷意見は合憲判断を下した。同法廷意見について、手段審査を
厳密に行い、大学の AA に致命的なダメージを与え 121、大学の入学者選抜
での AA の実施が難しくなるという評価もなされる 122。だが、同法廷意見
は厳格審査を緩やかに運用しているという評価が大勢を占める。即ち、同法
廷意見では手段審査で敬譲がなされ緩やかな審査が行われており 123、Grut-
ter 判決オコナ裁判官法廷意見と比べると Fisher Ⅱ判決ケネディ裁判官法廷
意見は厳密に手段審査をしているが 124、既存の判例法（Grutter 判決オコナ
裁判官法廷意見の理解する厳格審査）をほとんど変えていないとも評され
る 125。
（2）目的審査

ケネディ裁判官法廷意見は、固定観念の縮減、人種相互の理解の促進、労
働市場と社会の他の部分における多様性に学生を対応させること、「市民の
目線において正統性」を持つ指導者の育成というテクサス大学の目的を肯定
的に参照した 126。同法廷意見は学内だけでなく外部に対する社会的利益を
意識しており、多様性の価値について Grutter 判決と同じことを認める 127。
大学には、入学者選抜判断で人種を考慮する必要性を継続的に再評価し、審
査する義務があるが、平等保護条項の遵守と多様性から生じる利益の追求が
均衡しているのを判断するのは、裁判所ではなく大学であるため 128、Fis-
her Ⅱ判決は Grutter 判決の法理をほとんど変えていない 129。多様性から生
じる利益という一定の決まり文句を描くだけで、目的は合憲となるとも指摘
される 130。
（3）　相当数の判断

ケネディ裁判官法廷意見は、大学の任務の中核にある無形の質を定義する
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際に、大学の専門知識と経験から大学に裁量を認める 131。同法廷意見は、
目的審査で大学の判断を敬譲し、大学が多様性から生じる教育上の利益を具
体的に描いており、その利益の達成に必要なマイノリティ学生の相当数は具
体的な数値ではないとする 132。同法廷意見はテクサス大学による相当数の
決定に特に異論を差し挟んでおらず、相当数の判断はテクサス大学に委ねら
れている 133。これに対し、アリート裁判官反対意見は、単純に入学者選抜
の担当者が多様性から生じる利益といった漠然不明確な目的を達成するため
に人種の使用が必要だと述べることで人種使用が正当化されるならば、手段
審査は無意味になるとする 134。同反対意見の背景には、大学が主張するこ
とがそのまま裁判所の結論になり 135、人種を意識する入学者選抜の合憲性
が大学に白紙委任されることは厳格審査の趣旨に反するという認識がある
136。この白紙委任によって、人種中立策が達成するマイノリティの割合がど
のようなものであっても、大学は常に捉えどころのない「相当数」を充足し
ていないと主張して、人種中立的な代替策を否定できるとされる 137。大学
の判断を敬譲すべきとする見解も、AA の合憲性を審査する際に、裁判所は
判断形成機関の主張を鵜呑みにすべきではないとする 138。

同法廷意見は、未だに相当数に達していないと大学が論証する際に、大学
によって示された研究と、教職員によって示された逸話に依拠する 139。同
反対意見は、明確性や正確性をもっていずれの合理的な総計によって、「相
当数」が達成されたときを定義していないときに、マイノリティ学生の入学
者の「相当数」を未だに達成していないとするテクサス大学の正当化理由を
支持する同法廷意見を激しく批判する 140。同反対意見は、テクサス大学は、

「相当数」が達成されたと考えるときを知っていると述べる。「言い換えるな
らば」テクサス大学は、「我々を信じろ」と言っている 141。同反対意見によ
れば、同法廷意見は、合衆国最高裁が Fisher Ⅰ判決でまさに否定したこと
について、大学に敬譲を与えた 142。

相当数は大学にしか特定できず、測ることが出来ないという考えに基づき
143、同法廷意見は相当数が達成されていないという大学の主張を信頼する
144。逸話の証拠と同様に、数多くの研究の証拠を認める際に、完全に近い敬
譲が大学に与えられ 145、手段審査で敬譲を否定する厳格審査は諦められた
と評される 146。相当数の判断を大学に完全に委ねることは白紙委任であり、
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大学は捉えどころない「相当数」が充足されていないと主張して、時間的制
約なしに、常に人種区分を正当化できると批判されている 147。

Ⅳ　差別の救済による正当化

1　差別の救済と Affirmative Action の対象者の判断
AA とは、各機関が歴史的に差別されてきたグループの包含に努める施策

だと説明される 148。従来、AA は黒人を主たる対象とし、差別の救済を理
由に正当化されてきたが、合衆国内でのマイノリティの人口構成は多様化し、
黒人以外のマイノリティの社会経済的に不利な状況を如何に是正するのかが
課題になっているが、どのグループが AA の対象となるべきかを判断する
のは難しい問題だと指摘される 149。

黒人が奴隷制を経験し、人種分離法によって劣等者としてレッテル貼りを
されてきたことから「黒人の経験は他のエスニックグループとは、まさに程
度ではなく種類が異なる」との考えに基づいて 150、黒人の特有の被差別経
験は、他のグループと比べて、彼らの主流への参入を難しくしたと認識され
てきた 151。黒人の被差別経験を他のマイノリティと比べて特有だと捉えると、
マイノリティの中でも AA の対象者は黒人に限定される。

これに対しては、黒人以外のマイノリティの被差別の経験は、AA の対象
者として選抜されるに値する差別と従属の悲惨な歴史を伴うとの主張がなさ
れていることが指摘されている 152。しかし、すべてのマイノリティに被差
別経験があるとしても 153、その程度や種類には差がある 154。無数に存在す
るマイノリティの被差別経験を同一に捉えることはできず、マイノリティの
中でもグループごとに社会経済的な状況は大きく異なるため、すべてのマイ
ノリティを区別せずに、一律に AA の対象者だと判断できない 155。差別の
救済を理由に AA を正当化する場合、各マイノリティの被差別の経験を考
慮し、どのグループの差別を救済するのかを判断する必要がある 156。

2　社会的差別の救済による正当化
従来、AA は差別の救済を理由に正当化されてきた。合衆国最高裁では、
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AA に肯定的な裁判官から否定的な裁判官まで、差別の救済による AA の正
当化を一貫して認めてきた。争いとなったのは、救済の対象とする差別の範
囲である。AA の正当化理由として、社会的差別の救済を認めるのか、特定
された差別の救済に限定するのかが問題となった。AA の支持者は救済の対
象となる差別の範囲を広く捉えて、社会的差別の救済による正当化を是認し、
批判者はその範囲を狭く捉えて特定された差別の救済に限定した。救済の対
象となる差別の範囲をどのように捉えるのかは、判断形成機関に対して、
AA の対象者を判断する際にどの程度の裁量を与えるのかという問題に係る。
救済の対象を広く捉えれば、判断形成機関の裁量は多くなり、逆に狭く捉え
ればその裁量は少なくなる。

社会的差別とは、AA の実施機関自身が直接行ったわけではない差別をさ
す 157。社会的差別を立証するためには、個別具体的な差別（AA の実施者
が差別行為を行ったことと、AA の受益者が差別によって直接的に犠牲を受
けたこと）を立証する必要はなく、統計上の不均衡を示せばよい 158。この
見解の背景には、差別がなければ、グループ間での不均衡は存在せず、人口
構成比通りになるはずだという考えがある 159。ここでいう統計上の不均衡
とは、地域の人口に占めるマイノリティの割合と問題とされる機関に占める
マイノリティの割合の差である。人口比と比べての不均衡の証明は難しくな
く、社会的差別の立証は非常に容易である 160。AA の支持者は社会的差別
が一定の分野でマイノリティに不均衡をもたらしていると想定しており 161、
AA 支持者の裁判官は、人種差別解消のためには、こうした不均衡の是正が
必要であり 162、社会的差別の救済による AA の正当化を支持してきたとさ
れる 163。

AA の支持者は、合衆国から人種差別の痕跡を消し去るのは難しいため、
救済の対象となる差別を広く捉え、社会的差別の救済による AA の正当化
を是認する 164。マイノリティの置かれた社会経済的地位は様々だが、高い
地位にある者でさえも社会的差別によって不利益を受けており 165、差別は
特定の犠牲者だけでなく、すべてのマイノリティに悪影響を及ぼすことから、
救済の対象は狭く限られるべきではないとする 166。AA の支持者は、マイ
ノリティの不利な状況を改善するために、社会的差別の是正が必要であり
167、社会的差別によって不利益を受けたと証明されたマイノリティは、AA
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から利益を受ける資格があると認識している 168。このように認識すると、
どのマイノリティに対して差別を救済するのか（誰を AA に包含するのか）
について、判断形成者は自由に判断できる。

3　社会的差別の救済による正当化への批判
救済の対象となる差別の問題について、合衆国最高裁の一連の判例におい

て、否定派と中間派の裁判官が多数を形成し、社会的差別の是正による AA
の正当化を一貫して否定してきた 169。合衆国最高裁の判例の分析者の誰もが、
社会的差別の救済による AA の正当化が否定されていることを知っている
とされる 170。社会的差別の救済は、AA の正当化理由として不適切であり
171、救済の対象となる差別の証明には、確固たる証拠が要求された 172。

合衆国最高裁の中間派や否定派の裁判官は、社会的差別の救済による AA
の正当化を認めると、すべてのマイノリティが AA の対象者となる資格が
あると主張できるようになることを懸念した 173。彼らは、救済の対象とな
る差別を特定された差別に限定し、判断形成者に対して、具体的な差別の侵
害の立証を求めることで、AA の対象者の際限ない拡大を抑えることができ
ると考えた 174。合衆国最高裁は、社会的差別の救済による AA の正当化は
漠然不明確であり 175、社会的差別は合衆国中に存在し、どのマイノリティ
もそれによって不利益を受けたと主張できるため、AA の正当化理由として
広範すぎるとされる 176。

AA の批判者は、社会的差別の救済による AA の正当化の是認は AA の
対象者を際限なしに拡大する可能性があることから 177、社会的差別の救済
による AA の正当化を懸念した 178。ほとんどの AA の支持者は、異なる人
種的マイノリティの主張の間で区別をせずに、マイノリティが AA の対象
者となる資格を持つとの立場をとっている 179。これは怠慢であり、AA の
支持者は、あるマイノリティを AA の対象とすることで、他のマイノリテ
ィが不利益を受ける事態に直面したとき、回答できないと指摘される 180。

AA を支持する学説 181 や支持派の裁判官であっても AA が一時的である
べきと示してきた 182。AA の合憲性の判断に際して、一時的であることが
重要であり 183、合衆国最高裁は AA の「一時的な」性質を強調してきた 184。
マイノリティが人口と問題とされた地位に占める割合に差があれば、社会的
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差別の存在を主張できるため、社会的差別の救済は終期が不明確だと指摘さ
れる 185。社会的差別の救済による AA の正当化を認めると、容易に立証可
能な差別の存在を主張することで AA を正当化できるため、AA を永続化さ
せ 186、際限なく AA を正当化する危険があると指摘される 187。

厳格審査の下で、AA を正当化するために、合衆国最高裁は特定された差
別の立証を要求した 188。具体的な差別の特定を求める際に、判断形成機関
による具体的な差別行為の立証が求められると、その責任が問われるため、
判断形成機関は自身の差別を立証したがらない 189。社会的差別（加害者を
特定しない概念）による AA の正当化の否定は、判断形成機関による人種
差別の事実上の害悪の効果的な調査と再是正を妨げると指摘される 190。特
定された差別を立証すれば、理論的には AA を許容されるが 191、実際には
正当化が難しいと指摘される 192。

しかし、特定された差別の立証について、中間派や AA の否定派の裁判
官は、顕著な不均衡があれば十分だと示してきた 193。特定された差別の要
求は、実際には、具体的な差別の実際の犠牲者を特定するほどに狭くはない
194。特定された差別の救済によって AA を正当化するためには、有資格者
と問題とされた地位との間の不均衡の存在を立証する必要がある 195。この
見解の背景には、グループ間の不均衡の原因は差別だけでなく、差別がなか
ったとしても、あらゆる業界が人口構成比通りに構成されるわけではないと
いう考えがある 196。

そして、社会的差別がなければ、AA がなくとも、あるマイノリティが
AA によって与えられた地位を獲得していたと考えるのは、危険な飛躍だと
いう認識がある 197。しかし、社会的差別の救済による AA の正当化を支持
する立場からすれば、マイノリティの有資格者が少ない状況では、AA によ
って社会を変えることはできないと批判される 198。

4　マイノリティの政治力
各マイノリティは社会的差別を受けてきたのであり、社会的差別の救済に

よる AA の正当化を認めると、すべてのマイノリティが AA の対象者とな
る資格を持つ。判断形成者は、どのマイノリティを AA の対象者としても
よいことになる。故に、判断形成者は政治的選好によってどのマイノリティ
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を AA の対象者とするのかを判断できる 199。
マジョリティがマイノリティの政治力の希釈に努める場合が見られるが

200、人口構成の変化によって、自治体や州のレベルでは、あるマイノリティ
が政治的多数派を占める地域が出てきている 201。合衆国内には無数のマイ
ノリティが存在し、各マイノリティは、社会的資源を求めて競争している

（Ⅱ 3（1），Ⅴ 2）。政治的に多数を占めるマイノリティは、自らのグループ
の利益を確保するために政治的な優位性を使うことができる 202。合衆国最
高裁において、中間派と AA の否定派の裁判官は、マイノリティによる自
己取引を懸念していた 203。判断形成者は、マイノリティの中でもより政治
力の強いマイノリティを AA の対象者として判断する可能性があるとされ
る 204。政治プロセスにおいて政治力のあるグループによってなされた人種
に基づく判断は、違憲の疑いが強いと指摘されている 205。

合衆国議会などの国レベルの組織では、あるマイノリティが多数派を形成
するのは難しいが 206、あるグループが多数を形成していなくとも、政治力
によって判断形成機関を動かすことができるとの見解が見られる 207。国レ
ベルの組織において AA が策定されており、そのことからマイノリティは
政治的影響力を有していると認識されている 208。国レベルの組織でも、社
会的差別の救済による AA の正当化が認められると、どのマイノリティも
AA の対象者として選抜しても問題がないため、政治力の強いマイノリティ
が AA の対象者となる可能性がある。

Ⅴ　多様性により生じる利益に基づく正当化

1　不利な状況にあるグループの排除
黒人の被差別経験を特殊性を強調する場合、差別の救済を理由に AA を

正当化しようとすると、他のマイノリティは AA の対象者に包含されない。
合衆国では、大量の移民の流入によって、マイノリティの人種構成が大きく
変化しており、特に近年合衆国にやってきたマイノリティには被差別の歴史
がない（あったとしての浅い）ことから、AA の対象者にはならない。黒人
以外のマイノリティの不利な社会経済状況を放置せずに、是正していくため
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には、多様性により生じる利益によって AA を正当化する必要がある 209。
多様性に基づく AA は、すべてのマイノリティを対象とはしない。例えば、

日系、中国系、韓国系などの東アジア系のマイノリティは、人口比と比べて
上位の高等教育機関の学生に占める割合が高く、成功を収めていると考えら
れており、AA の対象者から外されている 210。

他方、多様性に基づく AA は、不利な状況に置かれているマイノリティ
を AA に対象者から外すこともある。アジア系アメリカ人には、社会経済
的に不利な状況にある多くのグループが存在するが 211、成功を収めたグル
ープと単一のグループとして扱われることで、AA の対象者から外れている
212。異なる状況にあるグループの総称化によって、過小代表のマイノリティ
を排除しており 213、不利な状況にあるグループへの抑圧が隠蔽されている
とも指摘されている 214。不利な状況にあるアジア系は多様性に貢献する可
能性があるにもかかわらず、多様性に基づく AA から排除されているため
215、それらのマイノリティを AA の対象者とすべきだと主張される 216。

2　マイノリティ同士での争い
各人種グループは社会的資源を求めて争っており 217、あるマイノリティ

が他のマイノリティから社会的資源を奪うために、多様性に基づく AA を
主張することがある。例えば、都市部の黒人とヒスパニックは社会的資源を
求めて争っており 218、ヒスパニックは黒人から公務員の雇用の枠を奪うた
めに多様性を主張する 219。

AA は主として黒人への差別の救済として実施されてきたことから、いく
つかの公務員の分野では、他のマイノリティと比べて黒人が過剰代表となっ
ていた 220。ヒスパニックは、公務員の分野での黒人の「過剰代表」をなくし、
自らを AA に包含するために、多様性から生じる利益を主張してきたので
あり、黒人が過剰代表の分野では、多様性に基づく AA は黒人の枠を減ら
すことになる 221。

3　マジョリティによる多様性の使用
マジョリティが過剰代表のマイノリティを排除するために、多様性の達成

が主張されることもある 222。古くは、既存の評価基準に基づくと学生構成
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に占めるユダヤ系の割合が過剰代表となることから、ハーバード大学 223 と
コロンビア大学 224 は、学生構成に占めるマジョリティの割合を維持するた
めに、入学者選抜において多様性を用いた 225。

試験や成績などの既存の評価基準に基づくと、上位の高等教育機関の学生
構成に占める日系、中国系、韓国系などのアジア系が過剰代表となることか
ら、カリフォルニア大学 226 とブラウン大学 227 は、白人の割合を維持するた
めに、多様性の達成を求めることで、アジア系アメリカ人の入学者に上限を
設けていたことを認めた 228。多様性に基づく AA によって、アジア系が地
位を獲得するハードルは白人よりも高くなっている 229。

4　対象者の判断
多様性に基づく AA は不利な状況にあるマイノリティを対象から外すこ

とがあり、対象外とされたマイノリティは AA への包含を主張する（Ⅴ 1）。
各グループは社会的資源を求めて争っており、あるマイノリティが他のマイ
ノリティから社会的資源を奪うために、多様性に基づく AA への自身のグ
ループの包含を主張することがある（Ⅴ 2）。また、マジョリティが自らの
社会的資源を守るために、多様性の達成を主張して、過剰代表のマイノリテ
ィを AA の対象者から外し、地位獲得のためのハードルを上げようとする
こともある（Ⅴ 3）。多様性に基づく AA はマイノリティに利益を及ぼすも
のとして単純に捉えることはできず、複雑な性質を有している。

社会的資源が限られている以上、あるマイノリティを AA の対象者とす
ると、それにより不利益を被るマイノリティが出てくる。各マイノリティが
自らを AA の対象者とすべきと主張し、場合によっては、マジョリティが
あるマイノリティの AA の対象者からの排除や包含を主張する状況にあって、
どのマイノリティを AA に包含すべきなのか、それは如何にして判断され
るのかを検討することは非常に重要である。

アジア系アメリカ人の中でも東アジア系（日系、中国系、韓国系）の学力
は高く 230、上位の高等教育機関で過剰代表である 231。これらのグループは
差別を受けてきたが、上位の高等教育機関の学生に占める割合が過剰代表で
あるために、多くの大学は AA の対象者から外してきた 232。例外なく、
Grutter 判決で入学者選抜策の AA の合憲性を問題とされた、ミシガン大学
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ロー・スクールも、1975 年から 233、AA の対象者からアジア系を外してい
た 234。アジア系の中でもそれ以外の多くのグループは、学力が低く、上位
の高等教育機関の学生に占める割合が低いが、ミシガン大学はそれらのグル
ープも AA の対象から外している 235。

ミシガン大学ロー・スクールは黒人、メキシコ系アメリカ人、ネイティヴ
アメリカンを AA の対象者としてきたと指摘されている 236。上位の高等教
育機関で占める割合が低かったマイノリティの中でも、黒人、ヒスパニック、
ネイティヴアメリカンなどを AA の対象者とし、多くのアジア系をそこか
ら外した 237。

判断形成機関は、AA の対象者を判断する際に、ある特定のマイノリティ
に関心を寄せてきたのであり 238、判断形成者から重視されていないマイノ
リティは、AA の対象者から外される 239。どのグループが AA の対象とな
るのかについて、各マイノリティについて異なる判断を禁止するのは難しい
が 240、そのような判断に至ったのは何故かを検討する必要がある。

5　相当数の必要性
Grutter 判決オコナ裁判官法廷意見は、ロー・スクールが多様性から生じ

ると主張するいくつかの利益（人種的孤立の回避、固定観念の打破、人種相
互の理解の促進、学生に対して多様化する社会に対応する準備をさせること、
市民の目線から正統性のある指導者の育成）による AA の正当化を認めて
いる 241。同法廷意見は、多様性を達成するためには、学生組織に各マイノ
リティが「相当数（critical mass）」在籍する必要があると認識している 242。

同法廷意見は、「相当数」が人種的均衡だけを反映し、クォータであって
はならないことを強調しており 243、そうでなければ、大学がその学生構成
において過少代表のマイノリティの相当数を求めることができる示した 244。
同法廷意見はそれが固定的な人数によって定義されないとしており 245、大
学の主張する多様性から生じる利益の達成に必要な人数として相当数を理解
している 246。

合衆国最高裁は、一貫して、人種的均衡それ自体を目的とした人種的優先
は違憲だと示してきたのであり 247、「相当数」には柔軟性を持たせる必要が
ある 248。相当数は固定的な割合や人数ではなく 249、目標や利益を達成する
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のに必要な閾や地点だと理解されている 250。どのような利益の達成を目指
すのかによって必要とされる相当数は異なってくるのであり 251、固定的な
人数や割合の達成を目指すものではないため 252、弾力性があることから好
んで使用されている 253。

マイノリティが小規模しか存在しないとき、彼らは周縁に置かれるため、
その状況を変化させるために、過小代表のマイノリティが「相当数」存在す
る必要があるとされる 254。あるマイノリティの人数が少ないと、そのマイ
ノリティの中にでの意見は多様だが、実際に触れる機会がないため、マジョ
リティは、そのグループのメンバーの発言について、グループを代表してい
ると考えてしまう。過小代表のマイノリティの人数が増えると、異なる見解
を持つ者が在籍する可能性が高くなり、マジョリティはマイノリティの中に
も様々な見解を持つ者がいることが分かる 255。相当数のマイノリティの存
在が固定観念を縮減する経験に基づく証拠が数多く示されているとされ 256、
固定観念の縮減のためには、相当数が必要である 257。そして、固定観念の
縮減は、マイノリティに属する者が個人として行動することを可能にすると
される 258。

高い資格が要求される指導的な地位に占めるマイノリティの割合が低いこ
とは、マイノリティの認識能力の低さから説明できるとの主張もなされてお
り 259、過小代表はマイノリティに対する偏見を招く可能性がある 260。周縁
にあるマイノリティが指導的地位に相当数いることで、その存在が承認され、
マイノリティが劣等だという認識がなくなり、社会が変革される可能性があ
ると主張される 261。偏見の縮減によって社会を変えていくためには、指導
的な地位に、周縁のグループの一定の閾（相当数）が必要だと主張されてい
る 262。

6　相当数への批判
高等教育機関の入学者選抜での AA を正当化する利益は、多様な学生構

成によって生じる。多様な学生構成は、過少代表のマイノリティの学生が相
当数在籍することで達成される。ロー・スクールは、相当数とは、マイノリ
ティの学生が教室での討議に参加し、孤独を感じず、自身の人種の代表者だ
と感じず、また代表者だと思われないために必要な人数だと説明する 263。



桐蔭法学 26 巻 2 号（2020 年）

22

オコナ裁判官は、相当数は教育上の利益の創出 264 とマイノリティが孤独
や自身の人種の代表者だと感じなくなるのに必要な人数だと理解しているが
265、レンキスト首席裁判官反対意見によれば、そのような理解に基づくと、
各マイノリティにとって相当数は同じはずだが、各年度の合格者はグループ
ごとに異なる 266。同反対意見は、相当数とは、明らかに人種的均衡をとる
ものであり、違憲だと示す 267。

オコナ裁判官法廷意見の観点から相当数を定義すると、相当数とは孤立の
解消や固定観念の縮減に必要な最低限の人数であり、各グループの相当数は
同じになる 268。だが、ミシガン大学ロー・スクールのマイノリティの合格
者数を見ると、多い順に、黒人、ヒスパニック、ネイティヴ・アメリカンで
ある。とすれば、ネイティヴ・アメリカンの合格者数が相当数であり、それ
を超える選抜では人種は考慮されず、学力等の要素が重視されるはずである。
しかし、黒人の合格者の試験の点数や成績を見ると、合格に必要なハードル
はヒスパニックよりも低く 269、この違いを説明するのは難しい 270。ロー・
スクールは、相当数の人数について、マイノリティごとに異なると考えてい
る 271。ロー・スクールは、どのマイノリティの相当数が必要なのか（どの
グループを AA の対象者とするのか）を判断し 272、さらに相当数が必要だ
とされたグループの中でも、優先の程度に差をつけている 273。

7　人口構成
Grutter 判決において、レンキスト首席裁判官反対意見は、相当数とは単

に人種構成のバランスをとったにすぎないと批判する 274。オコナ裁判官法
廷意見は人種構成のバランスをとることを明確に禁止し 275、相当数のマイ
ノリティを入学させることが人種的均衡とることではないとするロー・スク
ールの言葉を信頼した 276。オコナ裁判官法廷意見によれば、相当数とは人
種的孤立の回避や固定観念の縮減に必要な割合だと説明されており、その説
明に従えば、グループごとの相当数は同じはずである（Ⅴ 6）。この見解に
対しては、地域ごとに人口構成は異なり、グループごとに「相当数」は異な
ると反論される 277。下級審では、どのグループが過少代表なのかを判断す
る際には、各グループが関連する地域人口に占める比率と在学者に占める比
率を比較すべきとの見解が明示されている 278。
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人口構成に基づいて相当数が判断されている場合、それはクォータだと批
判される 279。相当数が人種構成比と切り離せない概念であれば、多様性とは、

「人種的均衡」の言い換えにすぎないとも指摘される 280。「相当数」は人種
的均衡を達成するための口実にすぎず 281、相当数の判断を判断形成機関に
委ねてしまうと、人種的均衡を認めることになるとも評されている 282。人
種的均衡の達成に従事するのではなく、大学は、共同体の真の断面図を反映
する学生構成の達成に務めるべきだと主張されている 283。

人口構成 284 を意識して相当数を判断することが、単純に人種的均衡をと
るに過ぎないのか、多様性から生じる利益を得るためのものなのかを区別す
るのは難しい 285。判断形成機関が相当数（各マイノリティについてどれだ
けの包含が必要か）を判断する際、機関の任務の達成や問題解決を意識する。
各マイノリティがどれだけの人口規模を有しているのかは、各グループが判
断形成機関に与える影響を測る 1 つの指標である。人口規模が大きければ大
きいほど、そのグループが抱える問題は地域に重大な影響をもたらし、その
グループが抱く不満や敵意は人種的分断を引き起こす危険が高くなると考え
られる。AA の支持者でさえも、人種的均衡をとるためだけに、人種区分を
使用することには反対しているが 286、分断の危険を回避するためには、判
断形成機関は、人口構成比を意識して、各マイノリティをどれだけ包含すれ
ばよいのかを決める必要が出てくる場合があると考えられる 287。

8　大学の任務
Grutter 判決において、ミシガン大学ロー・スクールはいくつかの利益

（人種的孤立の回避、固定観念の打破、人種相互の理解の促進、学生に対し
て多様化する社会に対応する準備をさせること、市民の目線から正統性のあ
る指導者の育成）を達成するために、AA を行っている 288。ロー・スクー
ルは、過小代表のマイノリティの中でも黒人、メキシコ系アメリカ人、ネイ
ティヴアメリカンを AA の対象者とし、アジア系を外したと指摘されてい
る 289。ロー・スクールは前者については利益の達成に必要であり、後者に
ついてはそうではないと判断した 290。ロー・スクールは、前者の包含が組
織に特別な貢献ができると考えていた 291。過小代表のマイノリティであっ
ても、達成が求められる社会的利益の性質によって、AA の対象者から外さ
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れることになる 292。如何なる利益が組織の任務の達成や問題解決に必要で
あるのかの判断について、合衆国最高裁はロー・スクールの判断を敬譲し
293、誰を AA の対象者とするのかについて顕著な裁量を与えた 294。固定観
念を縮減し、人種分離を是正する取組がなされる場合には、判断形成機関の
判断が敬譲されるべきであり 295、マイノリティの中でもどのグループを包
含すれば組織の求める社会的利益が達成されるのかについて、裁判所が判断
するのは難しく、その判断は判断形成機関に委ねるべきとされる 296。

判断形成機関が求める社会的利益を達成するために、どのマイノリティの
包含が必要であるのか（どのマイノリティを AA の対象者とすべきか）は、
機関ごとに異なるとされる 297。機関の任務、地域の人口構成や歴史に応じて、
求められる多様性は異なるとされる 298。判断形成機関の判断への敬譲を認
める立場からは、判断形成者はそれらの要素に焦点を当てることで、合衆国
内の膨大な数のマイノリティの中からどのグループを AA の対象者とする
のかを合理的に判断できるとされる 299。高等教育機関については、学術的
な判断の一部として、膨大な数にのぼる観点の中でも、人種的固定観念を壊
し、多様性から生じる他の教育的利益を促進する際に最も重要な観点が何か
を判断できるとされる 300。資源が有限だと考えると、大学は自身の任務を
最も充足するグループに対して AA によって地位を付与すべきであり 301、
多様性の達成のために、どのグループが必要なのかについては、判断形成機
関に委ねるべきとされる 302。多様性の達成のためにどのグループが必要で
あるのかは「大学の専門知識の枠内にある領域における複雑な教育的判断」
であるため 303、どのようなレベルあるいはタイプの多様性が社会的利益を
もたらすのかを知ることができるのかは分からない 304。故に、裁判所はそ
れについて判断できず、多様性から生じる利益の達成にどのグループが必要
であるのかについて最良の判断をするのは大学だとされる 305。その見解に
よれば、例えば、アリゾナ州やニューメキシコ州の大学は、それらの州の人
口に占めるメキシコ系アメリカ人の規模を考えて、メキシコ系アメリカ人の
観点がより必要であると判断できるとされる 306。テクサス州は黒人とヒス
パニックの人口構成比が高く、これらのグループの包含はが重要だとされる
307。また、サウスダゴダ州の機関は、地域の歴史を考慮して、多様性から生
じる利益を得るために、ネイティヴアメリカンの観点の強化を選択できると
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される 308。
アジア系アメリカ人やネイティヴアメリカンは合衆国全体に占める人口構

成比は低いが、特定の地域では大きな割合を占めており、これらの地域では、
これらのグループの包含が重要だと指摘される 309。全国規模の上位の大学は、
特定の地域というよりも、合衆国全体に（さらには世界規模で）有為な人材
を供給し、国全体の抱える問題の解決に寄与する役割を求められるが、こう
した機関でさえも、AA の対象者を判断する際に、地域や組織の歴史が考慮
されていると指摘される 310。

多様性から生じる利益を獲得するために、どのマイノリティの包含が必要
であるのかは、判断形成機関の目標や目的に依拠し 311、判断形成機関の評
価次第だと考えると 312、過小代表のマイノリティの中でも、判断形成機関
の任務の達成や地域の問題解決にとって、重要度の高いグループが AA の
対象者となり、そうでないグループは外される 313。どのレベルとタイプの
多様性が必要なのかについて、判断形成機関の判断を顕著に敬譲し、その言
葉通りに受け取ると、正当な理由なしに一定のマイノリティが不利益を受け
ることにもなる 314。

9　政治的選好
合衆国最高裁では、人種差別的な法の合憲性を審査する際に、判断形成機

関を敬譲しないことが確立されてきたが 315、高等教育機関の入学者選抜の
AA の合憲性が問題とされた事例では、敬譲型の厳格審査が適用された。裁
判所が判断形成者の判断を敬譲し、どのグループを AA の対象者とするの
かについて審査しない場合、むき出しの選好によって一定のグループが選考
から排除される危険があり 316、恣意的な判断を許すと批判される 317。

AA の対象者の決定について、判断形成機関に大きな裁量を認めると、判
断形成機関が重視しないマイノリティは対象から外される 318。判断形成機
関にとって、どのマイノリティの包含の重要性が高いのかを測る 1 つの指標
は、機関の任務や解決すべき問題である（Ⅴ 5, 8）。それらの指標を反映し
た場合、AA の対象者の判断について、いくらか恣意的になる可能性が高い
とされる 319。

AA の対象者を判断する際に、判断形成機関への裁量の付与はあるマイノ
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リティを不利に取扱う可能性があるが 320、判断形成機関には AA を通じて
人種的不平等を是正する権限があると考えると 321、判断形成機関は、機関
の任務や地域の抱える問題に焦点を当てることで、　どのグループを AA の
対象者とし、どのグループをそこから外すのかを判断できるとされる 322。

しかし、どのグループを AA の対象者とするのかに関する判断が政治的
になされる可能性がある 323。AA の対象者を選抜する判断が政治力のある
マイノリティによって影響を受けている場合、その判断は憲法上疑わしいと
される 324。判断形成機関への敬譲は、政治力のあるマイノリティが他者を
排斥して、自己に優位な判断形成をすることを許す危険があるとされる 325。
裁判所による綿密な審査がなされない場合には、政治力のあるマイノリティ
は対立者に不利益（AA の対象者から外す）を及ぼすことが許容される危険
があると指摘されている 326。

10　使用者の判断への敬譲の可能性
（1）　多様性の価値の意味

Grutter 判決オコナ裁判官法廷意見は、多様な学生構成から生じる教育的
利益はやむにやまれぬ利益であり、AA を正当化できる旨を示す 327。同法
廷意見は、その教育的利益とは、学生が多様化する労働市場に対応するため
に、そして良きシティズンシップを身に着けるために準備し、隔たれること
のない 1 つの国家という理想を実現するために、大学が市民の目線から正統
性を持った指導者を輩出することだとする 328。

同法廷意見は、学生構成の多様性が生じさせる教育的利益について、在学
生への教育効果にとどまらず、卒業後の大学外の利益へと拡大している 329。
同法廷意見は学生構成の多様性が学習結果に寄与すると述べるが 330、多様
な学生構成が指導的な立場にある専門職を輩出する外的な機能に貢献する点
に焦点を当てている 331。

同法廷意見は、学生構成の多様性によって生じる教育的利益が AA を正
当化すると示す際に、軍隊と企業の法廷助言書を参照しており 332、各機関
は多様な学生組織で教育された人材を欲している 333。このことは、AA の
合憲性審査の際に、大学以外の公的 334 及び民間機関 335 による判断に対して
も、裁判所による敬譲が拡大する可能性を示していると指摘される 336。
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同法廷意見は、学生構成の多様性が人種相互の理解を促進し、人種的固定
観念の打破を助けるという議論に基づいて 337、AA を正当化する 338。人種
相互の理解等の利益は、人種相互の相互作用がうまくいくことによる生産能
率の向上 339 や安全の確保などに寄与し、多くの職場で重要である 340。合衆
国最高裁は使用者の雇用判断を敬譲してきたという認識に基づき 341、敬譲
の概念が雇用判断に拡大する可能性 342 も指摘されている 343。
（2）　経験と専門知識への依拠

Grutter 判決オコナ裁判官法廷意見は、多様な学生構成がロー・スクール
の教育的任務の重要な側面であり、どのような学生組織を構成するのかは複
雑な教育的判断であり、専門知識のある大学の判断を敬譲する旨を示す 344。
一見すると、同法廷意見は教育の文脈以外には敬譲を示す型の厳格審査を拡
大しないが 345、複雑な判断をし、そのための専門知識を持つのは大学だけ
ではなく、同法廷意見の判旨は他の文脈 346 に拡大する可能性がある旨が指
摘される 347。「通常、合衆国裁判所は、敬譲のいずれの示唆を示さずに、最
も複雑な問題を審査し、解決する」のであり 348、安全に係る「航空業界の
雇用判断に対しても、いずれの特別な敬譲を示して」いない 349。だが、
Grutter 判決の敬譲の理論の背後にある理由は、裁判所に対して、「裁判官
がある領域について自身の知識に不安を感じるときはいつであっても、労働
市場の広い範囲で使用者への敬譲を要求する」とも評される 350。

Grutter 判決が任務と専門性を持つあらゆる政府機関に特別な憲法上のニ
ッチがあることを意味する場合、どのように厳密な司法審査が維持され、ど
の判断形成機関に適用されるのか 351、複雑な判断をする機関が AA を策定
した場合、大学といかにして区別されるのかが問題となる 352。すべての機
関は複雑な判断を行っており、ロー・スクールに対する敬譲は、大学が「複
雑な教育的判断をする」353 という事実に基づいている可能性は低く、様々
な分野で将来の指導者を輩出するという、ミシガン大学ロー・スクールの特
別な役割に基づいていると指摘される 354。しかし、将来の指導者の育成は
大学だけの役割ではなく、他の機関も対象となる 355。
（3）　経済発展

1960 年には白人と黒人の関係で捉えられていた人種関係の枠組は、その
後の人口構成の変化によって大きく変化した（Ⅱ 1）。1990 年代までには、
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それらの人口統計上と政治的影響の下で、人種的多様性への強調を伴った多
様性の一般的な概念が、企業に浸透した 356。各企業は多様な労働力が多様
な消費者に努めるため 357、業務上 358、多様な労働力が必要だと宣言してい
る 359。

合衆国内の人口構成が変化するとき、賢明な使用者はそれに対応し、売上
の増加を試みる 360。経済的重要性を増している地域の文化に精通している
者は、合衆国の企業がその国で事業を展開する際に必要なため、AA の対象
者を判断する際に、地位を付与する価値があると判断される 361。合衆国内
で一定の経済規模を持つグループに属する者も、企業がそれらのグループを
相手に事業を展開する際に必要な人材であるため、AA によって地位を付与
する価値があると判断される 362。使用者は、各マイノリティが自身と同じ
グループの者と首尾よく取引ができると想定している 363。

労働力が人種的に多様化する中で 364、従業員の人種構成の多様性は顧客
との関係だけでなく、互いの考えを理解する相当数のマイノリティが包含さ
れることで、労働能率を改善し、組織に大きな利益を及ぼすと主張される
365。個々の能力の高さよりも、その地位の役割を遂行する能力が求められる
分野は、数多く存在する。労働には各労働者が個別に行うものと、相互に連
携して行うものがある。後者の場合、労働の能率はいくつかの要素から複合
的に判断され、マイノリティの数の増加は労働の能率を高めるとされる 366。
従業員の多様性がグループ内での多様性を促進し、やり取りをする能力を改
善するという確固たる証拠があるとされる 367。

合衆国内で増加するマイノリティに高度な教育を施し、合衆国の経済力を
より競争力のあるものにし、より結合した社会となる 368。多くの使用者は
多様性は成功と競争にとって重要だと考えており 369、学生に対して労働環
境に適応するための高度な教育を期待している 370。こうした企業側の要求
が 1 つの理由となり、高等教育機関の入学者選抜における AA が正当化さ
れる 371。

多様性から生じる利益を獲得するためにどのグループが必要であるのかは、
誰が決めるのか。判断形成機関に大きな裁量を認める見解に立つと、それは
判断形成機関の評価次第であり 372、判断形成機関にとって、どのグループ
が利益を生じさせるのかに依る 373。しかし、判断形成機関の裁量に委ねると、



Affirmative Action の対象者（茂木 洋平）

29

経済的に利益を生み出すグループを優先し、そうした利益を生み出さないグ
ループを AA から排除する可能性があり 374、後者に不利益を及ぼす可能性
があると批判される 375。

Ⅵ　おわりに

従来、AA は黒人を対象としており、様々な判断形成機関が AA を開始し
た 1960 年代において、考慮に値する規模を有していたマイノリティは黒人
であった。故に、どのマイノリティを AA の対象者としても、その規模が
小さいことから、黒人への影響は少なかった。その後、移民の増加などによ
ってマイノリティの人種構成が大きく変化した（Ⅱ 1）。各マイノリティは
社会的資源を求めて競争し、それを獲得する 1 つの手段として、自らを AA
の対象者に含めるように主張した。社会的資源が有限である以上、AA によ
ってあるマイノリティに社会的資源を付与することは、他のマイノリティか
らそれを奪ったり、獲得のハードルを高めることになる。故に、AA はマイ
ノリティとマジョリティの間に緊張関係を生じさせるだけでなく（Ⅱ 3（1））、
マイノリティ同士での争いを生じさせた（Ⅱ 3（2））。争いによってもたら
されたグループ間での敵意や反目は合衆国を分断する危険があり、統合の為
に争いを抑える必要があった（Ⅱ 2）。どのグループを AA の対象者とする
のかの判断、また対象者の中での順位付けは分断を生じさせる可能性がある
ため、合衆国において重要な課題であった。

差別の救済によって AA を正当化する場合、AA に肯定的な裁判官と学説
は、社会的差別の救済による AA の正当化を認めた。社会的差別は合衆国
の至ところに存在し、容易に立証できる（Ⅳ 2）。AA に否定的な裁判官と
学説は、社会的差別の救済による AA の正当化が認められれば、マイノリ
ティであれば誰もが AA の対象者となる資格を持つと主張でき、AA の対象
者の際限のない拡大を招くと批判する（Ⅳ 3）。また、どのマイノリティも
AA の対象者となる資格を持つと考えた場合、政治力のあるマイノリティが
AA の対象者となり、政治力のないマイノリティが排除される危険がある

（Ⅳ 4）。AA の対象者を判断する際に、判断形成機関に対して個別具体的な
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差別の立証を求めることで、対象者の拡大を抑制し、政治的選好によるマイ
ノリティの排除を防ぐことができる。しかし、個別具体的な差別の立証は難
しく、AA が正当化される場合を限定するため、社会に大きな変化をもたら
すことはできない（Ⅳ 3）。

多様性の利益によって AA を正当化する場合、各判断形成機関は、任務
や解決すべき問題の性質に応じて、AA の対象者の判断や対象者の中での順
位付けを行う（Ⅴ 5, 8）。多様性を達成するためには、「相当数」のマイノリ
ティが必要となる。相当数を判断する際には、判断形成機関の任務や解決す
べき問題の性質が考慮される。その際、人口規模の大きなマイノリティが抱
える問題は地域にとって（ときに全国規模で）重要であるため、人口構成も
考慮される（Ⅴ 7）。

合衆国最高裁は AA に厳格審査を適用するが、高等教育機関の入学者選
抜における AA の合憲性が問題とされた文脈で、敬譲型の厳格審査を適用
した。敬譲型の厳格審査は、AA の対象者の判断や対象者の中での順位付け
について、判断形成者に裁量を与えた（Ⅲ 2）。Grutter 判決や Fisher Ⅱ判
決では、判断形成者に過度な裁量が与えられ、判断形成機関の主張がそのま
ま裁判所の結論になってしまっていると多くの学説から批判された（Ⅲ 4, 5）。
多様性は、マイノリティが他のマイノリティの持つ社会的資源の分配を求め
るために主張される場合や（Ⅴ 2）、マジョリティが一定のマイノリティを
排除し、自身の社会的資源を維持するために用いられることがある（Ⅴ 3）。
判断形成機関への行き過ぎた敬譲は、他者を排除して社会的資源を求めるた
めに、政治力のあるマジョリティやマイノリティが AA を用いることを許
す危険がある（Ⅴ 9）。判断形成機関に対して足枷のない判断を許すことは
多くの問題を生じさせるのであり 376、敬譲を認める見解においても、盲目
的な敬譲はすべきではなく、中程度の敬譲にすべきだと主張されている 377。
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