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【論説】

アファーマティブ･アクションと時間的制約（1）

茂木 洋平
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Ⅰ　はじめに

１　問題の所在
本稿の目的は、日本におけるアファーマティブ・アクションの時間的制約

をめぐる議論を考察し 1、アファーマティブ・アクションがいかなる理由か
ら時間的に制約されなければならないのか、その終期は如何にして判断され
るのかなどの問題を解明するところにある。

日本では、構造的差別の是正手段としてアメリカ合衆国の Affirmative 
Action（AA）が関心を集め（Ⅱ１，Ⅱ３）、アファーマティブ・アクショ
ンの実施が検討され、段階的に導入された。制度設計に際し、合衆国の議論
が参照された（Ⅱ４）。AA の 1 つの性質として、不利な状況にある人種グ
ループに、地位の選抜の際に人種を考慮し、職業や大学の入学枠などの社会
的資源を付与することが挙げられる 2。社会的資源が有限である場合には、
AA による対象者への社会的資源の付与は、他者に社会的資源喪失させる、
あるいはその獲得のハードルを高める。合衆国では主に人種を対象に AA
が行われ、ときに人種間の緊張関係を高め（Ⅳ２）、その合憲性が激しく議
論された。故に、支持派から否定派に至るまで、AA は時間的に制約される
べきとする（Ⅲ）。

日本でも、アファーマティブ・アクションを実施した場合、対象者に社会
的資源を付与する一方で、対象外の者の社会的資源の獲得のハードルを高め
る 3。この問題を認識し、日本の学説の多くはアファーマティブ・アクショ
ンが一時的であるべきだとした（Ⅱ５）。日本の研究は合衆国の議論を参照
しているため、この主張は合衆国の議論に基づくと考える。日本のアファー
マティブ・アクションは制度的に発展途上であり、時間的制約をめぐる議論
の蓄積も乏しい。対して、合衆国の AA の議論の蓄積は半世紀を超え、日
本にも有用な視点を示すため、本稿では合衆国の判例と学説を網羅的に参照
する。

アファーマティブ・アクション（AA）の導入背景は国ごとに異なり、日
本のアファーマティブ・アクションは主に男女共同参画の分野で論じられ、
合衆国の AA は主に人種に関する議論を蓄積してきた。両国の背景は異なり、
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合衆国の議論の網羅的参照は合衆国に特有の問題を考察するため、必ずしも
日本に有用でない部分もある。だが、日本に有用な点を理解するには、合衆
国に特有の問題を含め、時間的制約に関する合衆国の判例と学説の議論の全
貌を把握する必要がある。

２　構成
本稿では、以下のように考察を進める。日本の学説におけるアファーマテ

ィブ・アクションの憲法上の評価と時間的制約を支持する理由を考察する
（Ⅱ）。次に合衆国の議論を参照し、AA の否定派から支持派に至るまで、時
間的制約を如何に考えているのかを考察する（Ⅲ）。支持派でも時間的に制
約されるべきと考えるが、その理由を考察する（Ⅳ）。AA は、差別の救済
と多様性の利益により正当化される。差別の救済による正当化と時間的制約
の関係（Ⅴ）、多様性の利益による正当化と時間的制約の関係を考察する

（Ⅵ）。支持派の裁判官は常に合憲判断をし、中間派の裁判官はときとして
AA を許容するが、両者には AA の継続期間に認識の違いがある。この認識
の違いを考察する（Ⅶ）。合衆国の議論の参照可能な部分を用いて、アファ
ーマティブ・アクションの終期を考察する（Ⅷ）。最後に、本稿の議論をま
とめる（Ⅸ）。

Ⅱ　アファーマティブ・アクションをめぐる議論

１　アファーマティブ・アクションへの関心
日本国憲法の平等保護条項は国家による差別を排除・禁止する文脈で理解

されるが 4、差別の禁止では「社会に事実上存在する差別を除去」できない
との認識から 5、憲法の平等の観念は、国家による不平等取扱いの禁止とい
う消極的なものにとどまらず、国家による平等の実現という積極的な内容を
もつものになった 6。

合衆国最高裁では AA に肯定的な裁判官も人種間の緊張関係を高める危
険から 7、AA は憲法上許容されるに過ぎず 8、憲法上要求されるとの考え
は急進的だと否定する 9。合衆国最高裁では AA が憲法上許容されるか否か
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が争点であり 10、多くの学説は AA は憲法上許容されると解されてきたと
分析される 11。合衆国では、AA が憲法上要求される可能性を示唆する学説
があり 12、それを参照し、日本国憲法 14 条がアファーマティブ・アクショ
ンを憲法上要求する権利を含むと解する説はある 13。だが、国家が実質的不
平等を是正すべきと理解しても、ほとんどの学説は憲法はアファーマティ
ブ・アクションを許すにとどまる 14。

社会に実質的な不平等があるときに、国家はそれを解消するために、アフ
ァーマティブ・アクションをすべきとの考えが生じる 15。国家の力を借りて
社会問題に取組む発想は、国家権力による権利侵害を警戒する古典的な人権
理論とは異なり 16、アファーマティブ・アクションは事実上の平等を達成す
る新しい技法として注目された 17。以前から日本の学説や実務でのアファー
マティブ・アクションへの関心は高く 18、それは社会に蓄積した差別の害を
矯正する施策であり、日本社会も内部に差別の害を蓄積している以上、それ
は採用可能だと主張された 19。日本に様々な構造的差別がある以上、アファ
ーマティブ・アクションの検討には合理性があり 20、議論すべき問題だとさ
れた 21。アファーマティブ・アクションは格差構造の是正効果が大きいが 22、
副作用が強く 23、その合憲性の検討は慎重にすべきとされる 24。

２　平等保護条項の意味
差別によって社会経済的に不利な状況にある人々は他者との競争での社会

的資源の獲得が難しく 25、単に差別を禁止するだけでは「機会の平等」は形
骸化するため、それの実質的保障のためにアファーマティブ・アクションが
必要だとされる 26。日本国憲法では形式的平等の保障が原則であり、法律上
の均一的取扱いが要請されるが 27、それに拘泥していては歴史的差異に基づ
く不均等は克服できないとされる 28。アファーマティブ・アクションは実質
的平等を実現するための優遇措置で 29、結果を意識して現実の格差に着目し
た異なる取扱いが避けられず 30、対象者への積極的な優遇を伴う 31。アファ
ーマティブ・アクションは形式的平等に反するが、構造的差別の解消までの
過渡的措置であり 32、実質的差異に基づく合理的なものであれば憲法上許さ
れる 33。

アファーマティブ・アクションは被差別者を対象とし 34、実質的平等の保
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障を志向し 35、「不平等」の解消を目指している 36。アファーマティブ・ア
クションはグループ間の格差の解消のために「結果」を意識するが 37、不合
理な条件の違いを可能な限り除去して 38、「個人の可能性を最大限に開花さ
せる条件づくり」を目的とし 39、そこで言う実質的平等（解消すべき不平
等）とは「結果の平等」ではなく「機会の平等」の実質的確保を意味すると
される 40。アファーマティブ・アクションは、機会の平等を回復し実態に応
ずる合理的措置であれば 41、憲法上許されると理解されている 42。

３　救済の対象となる差別
日本では、例えば女性への構造的差別から、女性に機会の平等を実質的に

保障する必要が指摘される 43。性中立的な規定（差別の禁止）だけでは構造
的差別を解消できないとの理解の下で、意識的な区別政策（アファーマティ
ブ・アクション）が必要だとされ 44、性差別解消のために合衆国の AA の
転用が主張された 45。

個々の差別行為の救済だけでは抜本的な解決はされず、社会の格差構造が
差別を生み出す基盤だと理解されているため 46、それ自体を是正する必要が
認識され 47、アファーマティブ・アクションは歪んだ社会構造の是正策だと
理解される 48。機会の平等の実質的保障の実現には社会構造の変革が不可欠
であり 49、アファーマティブ・アクションの救済対象は構造的差別と広く解
すべきとされる 50。

被差別グループが社会的資源の獲得競争で不利な状況に置かれた歴史があ
る場合、マジョリティは直接差別行為をしなくとも、その状況から社会的資
源の獲得に優位であり、両者には「歴史的差異」があるとされる 51。社会経
済的に不利な状況に置かれたグループは、差別や偏見の連環によって社会的
資源の獲得を阻まれ、資質形成に不利な状況にあるため、自身の望む社会的
資源の獲得が難しい（あるいは、社会的資源の獲得の動機づけさえも削がれ
る）52。構造的差別とは「歴史的差異」のある両者が形式的に均等に扱われ
た場合に、差別的結果が再生産される社会構造を意味するとされる 53。救済
に基づくアファーマティブ・アクションは差別により生じる影響（マイノリ
ティに不利な結果を及ぼす社会構造）の是正策であり 54、構造的差別が是正
されるまでの暫定的措置とされる 55。
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４　合衆国の議論を参照する意義
日本では、主に男女共同参画の分野で、アファーマティブ・アクションの

本格的採用が現実の課題として浮上し 56、諸外国の実例の参照、憲法との適
合性が研究された 57。合衆国の AA の議論の蓄積は世界中に影響を与えた
とされ 58、日本でも合衆国の AA の議論動向は政策判断に大きな影響を及
ぼし 59、雇用機会均等法のポジティブ・アクションは欧州の Positive Action
や合衆国の AA を参照した 60。

日本ではアファーマティブ・アクションの制度化が発展途上であり、実際
に裁判になっておらず、その憲法上の許容性について十分な議論の蓄積がな
い 61。他方、合衆国では、AA の合憲性判断に多くの蓄積があり 62、アファ
ーマティブ・アクションの合憲性が問われた場合には、合衆国の AA に関
する議論が参考になると考えられた 63。アファーマティブ・アクションの合
憲性の検討に際し合衆国の議論は有力な手がかりであり 64、参照価値が高い
とされる 65。

当然だが、アファーマティブ・アクションの成立背景や前提は国ごとに異
なる 66。多様な人種によって構成される合衆国と比べて、日本では人種的マ
イノリティが提起する問題の深刻さは低く、アファーマティブ・アクション
はそれほどまでに重要事項ではないともされる 67。合衆国と日本ではアファ
ーマティブ・アクションをめぐる背景が大きく異なり 68、日本には合衆国の
ような顕著な人種問題はない。日本では、人種ではなく男女共同参画の分野
でのアファーマティブ・アクションが問題とされ、合衆国の議論からの直接
的な関連づけは難しい 69。だが、合衆国の AA をめぐる議論は日本の平等
保護の違憲審査基準のあり方に大きな影響を与え 70、日本の平等保護条項の
解釈を考察する端緒を示している 71。

５　時間的制約
（1）時間的制約の必要性の認識

日本の学説では、アファーマティブ・アクションは構造的差別の是正のた
めに結果を考慮し、それが是正されるまでの暫定的施策だと捉えられている
72。アファーマティブ・アクションは社会構造的差別を受けたグループに実
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質的平等を達成するための暫定的施策であり 73、一時的であることを条件に
憲法上許されると理解され 74、実質的平等が達成された場合には廃止すべき
とされる 75。アファーマティブ・アクションには使命があり、終期を銘記す
べきだとされる 76。

女性差別撤廃条約 4 条は差別とならない特別措置（アファーマティブ・ア
クション）を定め、事実上の平等が達成されるまでの暫定的なものである限
り、差別とはみなさないと解釈されている 77。その審議過程では、女性への
過去の不正を正す暫定的なものであるだとされた 78。

（2）スティグマ

アファーマティブ・アクションは対象者にそれがなければ成功できないと
いう偏見を強め 79、劣等性のスティグマを与える可能性があるとされる 80。

これに対し、アファーマティブ・アクションとは有資格者だけを対象とし、
無資格者を優遇しないため、対象者は劣等だとみなされないと主張される 81。
合衆国では、AA の反対者は、社会的評価の高い地位は最も資格のある者が
就くべきであり 82、試験や成績といった既存の基準で最も高い評価を得た者
が社会的資源を獲得すべきと考える 83。AA の直接の受益者は有資格である
との見解が学説 84 と判例 85 で主張され、反対者もそれが妥当だと認める場
合もあるが 86、AA がスティグマを生じさせる危険が高いとする 87。合衆国
では、AA の受益者が有資格者であるとの主張は、AA がスティグマを生じ
さないと反対者を説得していない。支持者であっても、AA はスティグマを
生じさせる危険を認識する（Ⅲ）。

日本でも有資格者への社会的資源の付与は大前提だが、学説では、アファ
ーマティブ・アクションは対象者にそれがなければ成功できないという劣等
性の烙印を押し、差別意識や偏見を助長する危険があるため、一時的である
べきと主張される 88。この背景には、暫定的な措置であれば、スティグマと
して機能し続けないとの考えがある 89。　

（3）逆差別

合衆国では、AA が対象外のグループに不公平な条件を生み出し 90、マジ
ョリティの平等権を侵害する「逆差別」であるとの憲法上の疑義が向けられ
91、AA の限界として「逆差別」問題が議論された 92。日本でも合衆国の議
論を受けて、アファーマティブ・アクションが逆差別を生じさせる可能性が
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認識された 93。アファーマティブ・アクションは機会の平等を実質的に保障
するために合理的な範囲で憲法上許されるが、方法や限度を誤ると合理的範
囲から外れ 94、逆差別となり 95、平等原則に違反するとされる 96。

アファーマティブ・アクションは差別から生じた帰結を改善するために、
被差別者（マイノリティ）を優遇し 97、マジョリティに負担を課し、形式的
に不平等な取扱いをする 98。逆差別とは、構造的差別の是正策（アファーマ
ティブ・アクション）によって、対象外のグループに不利益（社会的資源の
獲得のハードルを高めること）を及ぼすことを意味するとされる 99。日本の
学説では、アファーマティブ・アクションに伴う負担を被るのはマジョリテ
ィだと理解され 100、アファーマティブ・アクションは差別の影響（差別に
よってマジョリティが社会的資源を獲得し、マイノリティが喪失する）を無
くすために、従来とは逆の差別に見え 101、平等のための差別という逆説的
性質を持つとされる 102。アファーマティブ・アクションは実質的平等の実
現のために不平等な手段をとるという自己矛盾を内包し 103、「差別解消のた
めの差別行為」とも称される 104。

アファーマティブ・アクションは差別の連環を断ち切る施策であり、差別
を受けていない者が不利益を被っても直ちに逆差別とみるべきではないが
105、対象外のグループへの逆差別になりうる可能性を直視すべきとされる
106。そのため、肯定的な学説でも、それが役割を終えた後も継続するならば
逆差別になる旨が指摘され 107、平等達成のための暫定的な措置であるべき
とされる 108。これらの見解は、アファーマティブ・アクションに時間的制
約をすることで、逆差別の批判を回避しようしている 109。

（4）差別の永続化

憲法 14 条 1 項後段列挙事由は、差別的に用いられてきた区分を特に警戒
して列挙する 110。アファーマティブ・アクションは構造的差別の是正策と
して理解され、後段列挙事由は歴史的に特定のグループを社会経済的に不利
な状況に置くために用いられたことから、アファーマティブ・アクションの
対象（人種や性別など）となる。日本や外国の歴史的経験を考えると、後段
列挙事由は、それ（それに類する事由）に基づく区別によって、スティグマ
を生じさせ 111、人々が強い差別巻を抱く危険の高い区別指標を例示列挙し
たと理解されている 112。差別によって形成された事実上の差異が残ってい
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る場合には、それらの事由に基づく区別は憲法上禁止されておらず 113、差
別解消のための区分（アファーマティブ・アクション）は合理的範囲に収ま
る余地が十分ある 114。だが、これらの事由が差別的に用いられてきた歴史
に注意しなければならず 115、アファーマティブ・アクションが無期限に行
われると、集団概念に基づく差別の存続を認めるため、時間的に制限される
べきとされる 116。

Ⅲ　Affirmative Action の時間的制約の認識

合衆国において、人種は資質の優劣を表し、人種区分はマイノリティにス
ティグマをもたらすと考えられた 117。あるグループが指導的な地位に占め
る割合が少なければ、その地位を得る資質がないとみなされ、スティグマや
固定観念が生じる 118。資質が低いとみなされたグループが指導的な地位に
占める割合が増えることで、スティグマは縮減し 119、平等の達成にはマイ
ノリティの十分な参加が重要だとされる 120。AA の支持者は、カラーブラ
インドはマイノリティを不利な状態に置き続け 121、人種主義的 122 だと考え
る 123。AA の支持者はマイノリティが低い社会経済的地位に置かれ続けな
いために、AA が必要だと認識する 124。

AA はマイノリティはそれがなければ成功できない劣等者であるとの考え
が生じるとの認識に基づき 125、合衆国最高裁で、AA の合憲性判断を事例
ごとに変える中間派の裁判官や、常に違憲と判断する否定派の裁判官は AA
が人種的劣等性の概念を助長すると考えた 126。否定派の裁判官は AA によ
るスティグマの発生を懸念し 127、AA は一時的にも許されず、事実上、憲
法上禁止されると示してきたと分析されている 128。

これに対し、AA の禁止は差別の影響を終了させず、永続させるとして
129、AA の支持者は、人種分離制度の解体は人種区分の禁止を要求せず、カ
ラーブラインドによる人種主義の抑圧的な影響は擁護できないと考えた 130。
支持派の裁判官は、法的な人種分離の終了では事実上の人種分離が継続し、
マイノリティの不利な状況は終わらなかったと認識し 131、マイノリティの
人種的劣等性を払しょくするために AA が必要だと考えた 132。
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だが、支持者でも AA の危険性を認識し、時間的に制約されるべきと考
え 133、支持派の裁判官は、AA が正当だとされる重要な要件として、一時
的であることを認識していた 134。また、中間派の裁判官は、基本的に AA
に否定的な立場をとるが、AA を行わないことで合衆国に深刻な事態が起こ
るとも考え（Ⅲ２（４））、ときに AA を許す。中間派の裁判官は、AA の実
施は必要性に迫られたものであり、一時的であるべきとした 135。

Ⅳ　Affirmative Action の時間的制約の必要性

１　カラーブラインド
（1）カラーブラインドの理想

人種区分は不道徳な行為であり 136、合衆国は「人種を無関係なものとす
る平等を求めて必死に努力する社会」であり 137、最終目標はカラーブライ
ンドな社会の達成にあるされた 138。カラーブラインドの理想への支持は「ア
メリカ人にとって共通」であり 139、法制度において人種区分を用いるべき
ではないとされた 140。カラーブラインドは否定できない道徳的義務となり、
1970 年代初頭からは、主流にある政治家が人種分離制度の撤廃を公に批判
しなくなった 141。

少なくとも短期的には 142、AA はカラーブラインドに反し 143、AA とカ
ラーブラインドには重大な緊張関係がある 144。AA はカラーブラインドの
放棄につながり、社会への深刻な影響が懸念された 145。人種問題に関する
基本原則は人種の意識の根絶にあり 146、AA はカラーブラインドの理想か
らの逸脱である 147。

（2）否定派によるカラーブラインドの使用

否定派の裁判官は、AA は人種を意識するためカラーブラインドと抵触し、
憲法上許されないと考えている 148 と評される 149。否定的な見解は、AA が
スティグマを生じさせ、人種間の緊張関係を助長すると主張する 150。彼らは、
人種区分を全く用いないことがカラーブラインドの達成につながると考え
151、AA を否定する論理としてカラーブラインドを用いた 152。
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（3）カラーブラインドと時間的制約

AA の支持者は、AA の停止は人種間の不均衡を生じさせ 153、カラーブラ
インドの理想は達成できず 154、AA がカラーブラインドな社会の達成に必
要だと考える 155。支持派の裁判官は AA の必要性を認識し 156、カラーブラ
インドによって AA が一切禁止されるとの解釈を否定した 157。

支持派の裁判官はスティグマの危険から AA が永続すべきでなく 158、人
種間での平等の進展が AA の必要性をなくし、AA が終了することが望まし
い旨を述べており 159、AA が一時的だと示してきた 160。支持派の裁判官は
カラーブラインドを目標だと捉え、AA はそれを達成する一時的な手段だと
考えてきた 161。

中間派の裁判官は、カラーブラインドは長期目標であり、AA の一切の禁
止は目標達成を妨げると考え 162、カラーブラインドは非常に望ましいが、
不変の憲法原理ではなく 163、カラーブラインドの達成に必要な場合に限り、
AA を正当性を認めていたとされる 164。中間派の裁判官は、カラーブライ
ンドが達成されるまでの一時的な措置であると強調し 165、ときに AA の終
了時期を示した 166。

中間派や支持派の裁判官は AA の必要性を認識するが、それの永続化は
平等保護条項に反すると考える 167。AA はカラーブラインドを達成するた
めの一時的手法で、永続すべきでなく 168、時間的制約は、AA が修正第 14
条に違反しないことを保障すると理解される 169。

２　分断の回避・統合の必要性
（1）マジョリティとマイノリティの緊張関係

合衆国において AA はもっとも議論の激しい法的 170 及び政治的問題の１
つであり 171、合衆国市民に最も不和をもたらす問題である 172。AA 自体に
は敵意はないと評価し 173、AA の利益を考慮しても、分断と憤慨のおそれ
が人々を AA に反対するように導きうる 174。

周縁にある黒人の不満が高まる中で AA を支持する見解が登場し 175、黒
人に社会的資源を付与することで 176、その不満を抑えるために実施された
177。しかし、誰もが獲得を望む希少な社会的資源 178 は有限であり 179、AA
は他者から社会的資源を奪い 180、その獲得のハードルを高める 181。AA の
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性質としてそれは否定し難く 182、不利益を被った者は怒りを抱く 183。AA
はマジョリティにその負担を負わせ 184、白人男性がその最大の犠牲者だと
された 185。AA はそれがなければ得られた社会的資源をマジョリティから
奪い 186、マジョリティへの差別を伴う可能性が指摘される 187。マジョリテ
ィの中でも 188、際にある者は AA により社会的資源を喪失し 189、その者た
ちは AA の対象者に敵意を抱く 190。AA によって地位の獲得を否定された
者は 191、自身よりも資格の劣る者に締め出されたと感じるときに不満を抱
く 192。AA はマイノリティの中でも比較的優位な状況にある者に直接的に
利益を与えるため 193、AA に伴う負担を負った個々のマジョリティの怒り
をさらに増やし 194、そのことが分断を助長するとされる 195。AA はマジョ
リティに負担をかけるため 196、マジョリティとマイノリティの間に緊張感
を高め 197、不和をもたらすため 198、AA によって人種間の平和的共存が壊
れるとされる 199。

（2）マイノリティ同士の緊張関係

AA により社会的資源を喪失するのはマジョリティであるとの認識に基づ
き 200、マジョリティ（白人）とマイノリティ（黒人）の平等権が対立し 201、
AA に伴う問題はマジョリティへの平等侵害として捉えられてきた 202。だが、
AA は社会的資源の獲得を求めて、マイノリティ同士での争いを生じさせる
可能性がある 203。AA は、合衆国が無数の個人ではなく競合するグループ
から構成されていることを合衆国市民に伝え、各グループは AA の果実を
求めて争うとされる 204。故に、AA がどんな積極的効果をもたらすとしても、
AA は、その果実を求めて各グループが人種により自身を組織化しようと
人々を駆り立てるおそれがあり 205、その組織化が政治プロセスを人種に敏
感にさせることで、社会の分断と深刻な無秩序を起こすとされる 206。人種
区分は人種政策（自身の所属する人種グループに報いる望み）に陥る危険が
指摘される 207。

AA によって、対象外のマイノリティが得られる社会的資源は減り 208、
その獲得のハードルは高くなる 209。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、自らを AA の対象者に含めるように主張し
210、AA は各マイノリティが社会的資源を求めて争う状態を作る 211。合衆
国では、移民の増加によってマイノリティのグループ数が増え 212、多くの
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マイノリティが AA の対象者から外されている 213。不利な状況にあるグル
ープは多数あり 214、その中でどのグループが AA の対象となるのかの判断
は恣意的であり 215、AA は非対象者にいかりを生む 216。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
になり 217、AA のコストを負担する者がいる 218。マイノリティの間で緊張
関係が生じており 219、AA の副作用と言える 220。

（3）支持派の見解

AA の支持者は、AA がなければマイノリティは様々な分野で主流に入れ
ず 221、周縁に置かれ続けると認識する 222。主流の機関でのマイノリティの
排除は人種分離を招き 223、努力に見合った地位を得られない場合にはマイ
ノリティは怒りを抱き 224、それにより生じた人種的分断が社会に深刻な影
響をもたらすとの認識し、AA の支持者は AA によるマイノリティの包含を
支持する 225。　

AA 支持派の裁判官は、カラーブラインドの達成を目標とし、AA の危険
性を認識し、AA はそれを達成するまでの一時的な手段だと理解していた

（Ⅱ）。支持派の裁判官は、合衆国の様々な領域で人種が重要である場合には、
人種間の敵意の高まりによって国家が分断されることを認識し、人種が重要
でなくなった分断されていない国家の形成を目標とし 226、人種的不均衡が
是正されて人種が重要でなくなるまでは、AA は許されると考えた 227。

（4）中間派の裁判官の認識

AA の合憲性判断について事例ごとに判断を変える、中間派の裁判官は
AA が分断を起こす可能性があることを懸念し 228、人種区分の使用が社会
の分断を加速すると常に強調してきた 229。さらに、中間派の裁判官は、人
種区分は人々を個人ではなく人種で評価し、人種が自己の利益獲得の切り札
として主張されることで、分裂を作り出すと示した 230。

オコナ裁判官やケネディ裁判官といった中間派は、Grutter 判決 231 と
Fisher Ⅱ判決 232 以外では AA を違憲と判断しており、基本的には AA に否
定的な態度をとっている 233。そこには、AA を通じて不均衡を是正する試
みは、優遇された地位を求めるグループ間でのむき出しの政治的争いへと不
可避的に陥り、スティグマを生じさせるため、非常に危険であると認識があ
る 234。
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しかし、即座の AA の廃止は人種的不均衡を大幅に拡大するため、不利
な状況にあるマイノリティの不満を蓄積し、人種的分断を引き起こす可能性
がある 235。中間派の裁判官は、AA の違憲判断が AA により達成された社
会統合を大きく後退させ、人種的分断を招くとし、ときに合憲判断を下した
236。彼らは、AA の終了が人種的に不均衡な状態へと社会を引戻す場合には、
AA は終了すべきではないと考えた 237。

だが、中間派の裁判官は AA に終わりがないことは人種的分断を助長し
238、社会に悪影響をもたらすため、AA への時間的制約が必要だとする 239。
中間派の裁判官は AA 廃止の過渡期を設けて 240、AA の廃止に伴う反発の
影響を抑えようとした 241。

３　個人としての評価の保障
（1）Affirmative Action の危険

合衆国最高裁の否定派や中間派の裁判官は、平等保護条項が個人への保護
だと強調し 242、人々は人種ではなく個人として評価されなければならない
と示した 243。合衆国では個人主義の伝統が強く 244、AA は個人の努力に対
する正当な期待を裏切る 245。中間派の裁判官は、AA を許容すると示す際
には個人としての評価を重視し 246、逆に違憲と判断する際にも、個人とし
て評価されていないことをその理由としている 247。支持派の裁判官も、個
人で統制できない人種のような要素に基づく資源配分は望ましくないとする
248。

人種は個人の統制を超えた不変の要素であり 249、人種に基づく判断はそ
こから免れず、不利益を受けた者に特に不満を募らせるため 250、支持派か
ら否定派に至るまで、人種による評価を不道徳だと考えた 251。合衆国最高
裁では、個人として評価されることが重視された 252。

AA は人種によって人々を区分し 253、対象外のグループの中で社会的資
源を得られなかった者と比べて、対象者の中で既存の評価基準で評価の低い
者がそれを獲得することから 254、AA の対象者の成功は個人の資質と努力
ではなく 255、AA によるものだとみなされる可能性があるため 256、個人の
価値を肌の色に減じ 257、個人としての評価を脅かす可能性がある 258。この
見解に基づき、否定派の裁判官は AA を常に違憲と判断した 259。
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（2）Affirmative Action の必要性

他方で、支持派の裁判官は、人々が個人として評価されることの重要性を
認識しながらも、AA を許容し、中間派の裁判官もそれに続くことがあった。
合衆国では、懸命に努力する個人は成功し 260、人々はその資質と努力で評
価されるべきと考えられた 261。しかし、指導的な地位に占めるマイノリテ
ィの割合が少ないと、マイノリティは能力が低いという偏見が生じるため
262、人種主義の否定的影響の克服は難しい 263。マイノリティの社会経済的
地位が向上すると、マイノリティは劣っているとの偏見が縮減する 264。平
等保護条項は劣等なグループのメンバーとしての個人の取扱を禁止するとい
う解釈に基づくと 265、個人として評価される社会を達成するために 266、
AA は憲法上許される 267。この見解では、人種ではなく個人として評価さ
れる社会の達成のために、AA が必要である 268。

中間派や支持派の裁判官はときに AA が必要だとしながらも、一時的で
あるべきと主張する（Ⅱ）。AA が時間的に制約されるべきとする要求は、
修正第 14 条の最終目的が、人々が人種ではなく個人として評価される社会
だとする合衆国最高裁が主張する考えと綿密に関連し 269、AA が一時的で
あることは、最終目的の達成を助けるとされる 270。反対に、中間派や支持
派の裁判官には、人種区分の永続はその最終目標を傷つけると考える 271。

Ⅴ　差別の救済に基づく Affirmative Action と時間的制約

１　差別の救済に基づく Affirmative Action の終期

AA は人種差別に悩んだ第二次大戦後の合衆国で開発され 272、差別の救
済を理由に正当化されてきた 273。差別の結果として社会的資源の獲得競争
でマイノリティが不利な状況に置かれ 274、人種間に大規模な社会経済的な
格差が生じたとされ 275、AA は被差別グループを対象者とし 276、人種間の
格差を解消し 277、社会経済的地位を向上させ 278、差別の影響を是正し 279、
人種間の平等を実現する施策だと考えられた 280。AA による社会的資源の
付与は、対象外のグループ（マジョリティ及び対象外のマイノリティ）の社
会的資源の喪失やそれの獲得のハードルを高めるため、対象外のグループに
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不満を募らせる（Ⅲ２（2））。だが、差別がなければ存在していた状況を実
現することには 281、論理的に誰も反論できない 282。AA への批判を抑える
には、AA はマイノリティの効果的なロビー活動によって提起された無制限
の要求ではなく、差別の影響が是正されたときに終了する問題であることを、
AA の対象とならなかった者に納得させる必要がある 283。AA は人種間の格
差が是正され 284、差別が弊害が除去されるまでの一時的な措置として許容
される 285。

差別の救済を理由とする AA には終期があり 286、AA は差別の影響を是
正するための一時的な施策として描かれてきた 287。差別の影響がなくなれ
ば AA は不要であり 288 、終了する 289。AA は終了を意図する差別の是正が
終了した後に 290、続けられるべきではなく 291、その後は人種中立策が行わ
れるべきとされる 292。

救済による AA の正当化は終了点を含意するが、実際には、いつ終了す
るのかの判断は難しい 293。支持者は社会的差別の救済による AA の正当化
を認め 294、救済対象となる差別を広く捉えた 295。他方、合衆国最高裁の一
連の判例では、中間派 296 と否定派の裁判官は、広範囲に及ぶ差別の救済に
よる AA の正当化を認めると、時間的制約なしに AA が正当化され続ける
として 297、社会的差別による正当化を否定した 298。

２　社会的差別の救済と時間的制約
社会的差別とは、AA の実施機関自身が直接行っていない差別をさす 299。

社会的差別の立証には、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）の立証
は必要はなく、統計上の不均衡を示せばよい 300。この見解の背景には、差
別がなければ、グループ間の不均衡は存在せず、人口構成比通りになるとい
う考えがある 301。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
り、その立証は容易である 302。

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 303、支持派の裁判官は、人種差別解消にはこうした不均
衡の是正が必要だと考える 304。こうした不均衡は合衆国の至るところに存
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在し 305、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
能な差別を主張することで AA を正当化できるため、AA は長期間にわたっ
て正当化される可能性がある 306。人種主義や人種差別の影響が是正される
と AA は終了するが 307、社会的差別の救済は際限なく AA を正当化すると
される 308。

３　社会的差別の救済による Affirmative Action の正当化の否定
差別の救済を目的とする AA について、中間派であるパウエル裁判官（及

び否定派の裁判官）は「特定された差別の認定」なしに無制限な救済を裁判
所が支持できることに警鐘を鳴らし 309、カラーブラインドからの一時的な
短期間の逸脱だと AA を考えた 310。そして、中間派と否定派の裁判官は、
救済的な AA は一時的でなければならないと強調し 311、中間派と否定派の
裁判官は一連の判決を通じて、社会的差別の救済による AA の正当化を否
定した 312。

パウエル裁判官は、社会的差別による正当化を認めると、時間的制約なし
に AA を認めるため、社会的差別の救済による AA の正当化を否定した 313。
そして、区分が具体的差別の救済を意図している場合に、政府に人種区分の
使用を許すに過ぎないと主張し 314、差別の証明に確固たる証拠を要求した
315。中間派であるオコナ裁判官も、パウエル裁判官の意見を引用し、社会的
差別による正当化が時間的制約なしに AA の正当化を認めると懸念し 316、
救済の対象となる差別として特定された差別のみを認めた 317。中間派と否
定派の裁判官は AA について必要性に迫れた一時的な逸脱だと考えており
318、時間的制約は AA が真に救済的であることを保証する 1 つの方法であ
ることから 319、AA には時間的制約がなければならないと考えた 320。中間
派から否定派の裁判官に至るまで、AA の終了期間が不明確だとして 321、
救済の対象となる差別として社会的差別は否定された 322。

特定された差別の立証について 323、中間派や否定派の裁判官は、顕著な
不均衡があれば十分だと示しており 324、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 325。顕著な不均
衡を立証するには、有資格者と問題とされた地位との間の不均衡を立証する
必要がある 326。中間派や否定派の裁判官は、立証が難しい顕著な不均衡の
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是正を終了点にし、AA が一時的であることを確保しようとした。だが、マ
イノリティが有資格者に占める割合が少なければ、顕著な不均衡は存在しな
いため 327、AA が正当化される場面が限られ、大きな社会的変革は期待で
きない 328。AA を過去になされた差別の社会的効果を除去する施策だと理
解すると 329、その効果は限定される。 
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