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Ⅰ　はじめに

１　問題の所在
本稿の目的は、日本においてアファーマティブ・アクションが憲法上如何

に評価されるのかについて 1、アメリカ合衆国（合衆国）における Affirmati-
ve Action（AA）の憲法上の評価に関する議論を参考にして、明らかにす
るところにある 2。アファーマティブ・アクションの憲法上の評価には、禁止、
許容、要請の 3 つがある。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る（Ⅲ１）。日本国憲法第 14 条 1 項後段列挙事由やそれ
に類する事由に基づく区別に基づいて差別的取扱がなされ、機会の平等の保
障が形骸化した。機会の平等を実質的に保障し、構造的差別を克服するため
に、アファーマティブ・アクションは主としてそれらの事由に基づく区別を
用いる（Ⅳ）。日本の多くの学説は、構造的差別の是正のためであれば、そ
れらの事由に基づく区別は絶対的に禁止されず、憲法上許容されると解して
きた（Ⅲ２）。日本の多くの学説は構造的差別の是正のためにアファーマテ
ィブ・アクションが必要だとしながらも、合衆国の AA の合憲性をめぐる
判例や学説の議論に基づき、アファーマティブ・アクションの危険性も認識
していた。故に、日本の多くの学説では、アファーマティブ・アクションの
実施を要求する憲法上の権利は確立されておらず、憲法上絶対的に禁止され
ず許容されるにとどまると解してきた。本稿は、日本の学説がアファーマテ
ィブ・アクションにこのような憲法上の評価をしたのは何故かを網羅的に検
討する。日本の学説は合衆国の AA の議論を参考にしてアファーマティブ・
アクションを憲法上評価したが、日本の議論は合衆国の議論を必ずしも正確
に捉えきれていない部分があり、この点を意識しながら検討を進める。

近年、合衆国の議論を参考にして 3、政府にアファーマティブ・アクション
の実施を要求しうる憲法上の権利が存在すると主張する見解がある（XIII １）。
この見解は、合衆国の AA が弱者保護の施策だと捉えている。だが、この
前提は誤りであり、合衆国の AA の現状を正確に捉えていない（XIII ２～７）。
合衆国の議論を参考にして、アファーマティブ・アクションを憲法上の権利
だと理解するのは無理があることを明らかにする。
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２　構成
本稿は以下のように考察を進める。日本におけるアファーマティブ・アク

ションの憲法上の評価を考察する際に、合衆国の議論を参照する意義を明ら
かにする（Ⅱ）。日本でアファーマティブ・アクションが憲法上禁止されず、
許容されると解されるのは何故かを考察していく（Ⅲ～Ⅷ）。日本の議論と
関連する範囲で、合衆国で AA が憲法上禁止されるのか許容されるのかに
ついて、如何なる議論が展開されたのかを参照していく（Ⅸ～Ⅻ）。次に、
アファーマティブ・アクションの要求が憲法上の権利として理解されるのか
否かについて、合衆国の議論を参照しながら考察する（XIII）。最後に、本稿
の議論をまとめる（XIV）。

Ⅱ　合衆国の議論を参照する意義

日本の学説では、構造的差別 4 の是正手段としてアファーマティブ・アク
ションが注目を集め 5、合衆国の AA に高い関心があった 6。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
課題であり 7、諸外国の実例を参照して憲法との適合性の研究がされてきた 8。
合衆国の AA をめぐる議論の蓄積は世界中の国々に影響を与え 9、日本でも政
策判断に大きな影響を及ぼしたとされる 10。

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、裁判
になったこともなく、その憲法上の評価に十分な議論の蓄積がないが 11、合
衆国には AA の合憲性判断に多くの蓄積がある 12。日本でアファーマティブ・
アクションの合憲性が問われた場合、合衆国の AA に関する議論が参考に
なる 13。日本のアファーマティブ・アクションの憲法上の評価を考える際に
合衆国の議論の参照価値は高く 14、有力な手がかりとなるとされる 15。

当然だが、アファーマティブ・アクションの成立の背景は国ごとに異なり、
合衆国の議論を直輸入できず 16、アファーマティブ・アクションの理論的説
明は国ごとに考えなければならない 17。日本には合衆国ほどの深刻な人種問
題が顕在化していないなど（Ⅶ２）、合衆国の AA と日本のアファーマティ
ブ・アクションの背景は大きく異なり 18、合衆国の議論が日本に有用な部分
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を見出すのは難しい 19。だが、合衆国の議論は日本の平等法理の解釈を考え
る際の端緒を与える 20。日本の議論に受容可能な部分を見出すために、両者
の異なる点に注意しながら比較検討する。

Ⅲ　アファーマティブ・アクションの評価

１　必要性の認識
被差別グループは構造的差別の影響から社会的資源獲得の競争で不利な状

況にあり 21、他のグループと同じスタートラインになく、差別が禁止され形
式的に「機会の平等」が保障されるだけでは、その保障は形骸化する 22。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 23、差別の禁止だけでは社会的資源獲得の競争での被差別グループの不
利な状況を改善できない場合には、アファーマティブ・アクションが必要で
あるとの考えが生じる 24。

機会の平等を実質的に保障するためには個別具体的な差別の救済だけでは
抜本的な解決はできず 25、社会構造を変革し 26、構造的差別を是正することが
不可欠であり 27、アファーマティブ・アクションは構造的差別を是正するた
めの施策だと捉えられている 28。歴史的差異から生じた影響は社会的資源獲
得の競争で被差別グループを不利な状況に置くことから、歴史的差異の克服
のためにアファーマティブ・アクションが必要だと認識される 29。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に入れ、それ
が是正されるまでの暫定的な施策だと捉えられている 30。アファーマティブ・
アクションは差別の結果として蓄積した格差構造の是正効果が大きいとされ
る 31。

２　慎重な態度
アファーマティブ・アクションは憲法上の明示規定によって国に義務づけ

られた行為ではなく 32、日本の学説の多くはアファーマティブ・アクション
が社会に大きな意義を持つとしながらも、それは憲法上要求されず、許容さ
れるにとどまると解する 33。アファーマティブ・アクションの問題は憲法上
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（要請や禁止の是非ではなく）許容されるか否かにあり 34、社会経済的格差の
是正が必要な場合でも、アファーマティブ・アクションを憲法上要求する権
利はないとされる 35。

憲法の平等保障は理論上はあくまでも形式的平等の保障が原則であり 36、
法律上の均一的取扱いが要請されるが、一定の合理的な別異取扱いの許容範
囲内で実質的平等が実現される（実質的平等実現のための形式上の不平等を
一定程度許容する）と解するのが筋とされる 37。機会の平等の実質的保障を
実現するための施策（アファーマティブ・アクション）は形式的平等の下で
生じる許容できない結果の不平等を是正するためのものであり、一般論とし
ては「社会経済的条件によって特定者の権利実現が著しく制約されている場
合、あるいは結果の平等を実現する要請が強い場合など、根拠や目的・手段
が合理的な場合に限って、14 条の下で特別の措置が認められる」とされる 38。
差別の是正を意図し、被差別グループが社会的資源の獲得の競争で不利な状
況に置かれないようにし 39、機会の平等を実質的に保障する場合に、アファ
ーマティブ・アクションは憲法上許されると解されている 40。

アファーマティブ・アクションは構造的差別の是正に有効な薬だが 41、実
質的平等を達成するには、現実の社会経済的格差に着目する必要があるため、
アファーマティブ・アクションによる特定のグループへの社会的資源の分配
が避けられない場合がある 42。アファーマティブ・アクションは対象外の人々
に社会的資源を喪失させ、その獲得のハードルを高める 43。アファーマティ
ブ・アクションには強い副作用があり 44、それを抑え 45、有効かつ適切に用い
る努力が不可欠だと指摘される 46。アファーマティブ・アクションは深刻な
害を伴うことから 47、その合憲性は慎重に検討すべきとされる 48。

Ⅳ　司法審査基準とアファーマティブ・アクションの許容性

日本においてアファーマティブ・アクションが憲法上禁止されず、要求す
る権利が確立されておらず、許容されるにとどまるという議論はアファーマ
ティブ・アクションに如何なる司法審査基準を適用するのかという議論に見
ることができる 49。



桐蔭法学 28 巻 1 号（2021 年）

130

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 50。アファーマティブ・アクションは構造的差別を是正する施
策として理解されており、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 51。後段列挙事由やそれに類する
事由に基づく区別がなされると、人々は強い差別感を抱き 52、後段列挙事由
はスティグマの発生の危険が高い区別指標を例示列挙したものだとされる 53。
基本的に、後段列挙事由とそれに類する事由に基づく区別はされるべきでは
ないが 54、差別により形成された事実上の差異がある場合には、それらの事
由に基づく区別は憲法上禁止されず 55、差別を解消するための区分（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あるとされる 56。

日本の裁判所は司法審査基準を明確に採用していないが 57、日本の学説は
アファーマティブ・アクションにどの司法審査基準が適用されるべきかを論
じてきた。後段列挙事由には、それに基づく異なる取扱の合憲性審査の際に、
厳格度の高い司法審査基準が適用されるという意味で、特別な意味があると
する説が現在ではおおむね支持される 58。多くの学説は、アファーマティブ・
アクションが実質的平等を保護すること 59、多数派が少数派を優遇するもの
であり、敵意から生じたのではなく 60、多数派が民主過程を通じて是正する
ことが容易であること等を理由に 61、後段列挙事由等に基づく異なる取扱と
アファーマティブ・アクションを区別する。この区別に基づき、多くの学説
は中間審査を下回らない程度で後段列挙事由に基づく区別に本来適用される
基準よりも低い審査基準の適用を主張しており 62、近年では合理性の審査の
適用を主張する説もある 63。日本の裁判所では「疑わしい分類」の法理は明
確に確立されていないので、立法裁量が広範に認められ、緩やかな「合理
性」の基準が適用される可能性が高い旨が指摘されており 64、判例上、立法
裁量を重視する傾向が強い日本では、アファーマティブ・アクションが一時
的である場合には、立法裁量を理由にその合憲性が認められる可能性が高い
とされる 65。

この他、少数ながら後段列挙事由を用いた区分に本来適用される基準と比
べて、アファーマティブ・アクションに厳格度を下げた基準を適用すべきで
はないとする見解もあるが 66、厳格審査が適用された場合にもアファーマテ
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ィブ・アクションが合憲性審査を通過する可能性が示唆されている 67。
日本の学説では、後段列挙事由やそれに類する分類を用いる施策を警戒し、

アファーマティブ・アクションでも、それを使用し続けることは望ましくな
いという点では、見解の一致がある。だが、合衆国のカラーブラインドの理
論のように、後段列挙事由やそれに類する区分を使用する施策を憲法上絶対
的に禁止すべきという議論が大勢を占めることはなかった。合衆国でカラー
ブラインドの理論が展開された背景には、カラーブラインドの理論が人種差
別の撤廃に有用であった認識されているところにある 68。また、合衆国に悲
惨な人種差別の歴史が存在し、人種区分の使用に対して強い警戒がなされ
た 69。合衆国では、悲惨な人種差別の歴史があったからこそ、カラーブライ
ンドな社会の達成が合衆国市民の共通の理想になったと考えられる。

他方、日本には合衆国のような顕著な人種差別の問題は表面化していな
い 70。また、日本では、市民権運動の歴史ように、ある特定の区分の使用の
絶対的禁止が差別の撤廃に繋がったという歴史はない。故に、日本の学説で
は、ある特定の区分の使用を憲法上絶対的に禁止し、アファーマティブ・ア
クションを憲法上禁止するという議論は展開されなかったと考える。

Ⅴ　社会権規定とアファーマティブ・アクションの憲法上の許容性

１　平等保護条項への社会権の意義の読込み
平等保護条項は第一義的には形式的平等の保障を意味するが 71、それを保

障するだけでは「機会の平等」は形骸化するため、憲法の平等の観念は国家
による不平等取扱の禁止にとどまらず、国家による平等の実現という積極的
内容をもつものになった理解されている 72。従来、憲法の平等は国家による
不平等な取扱の排除という自由権的文脈で捉えられていたが、積極国家の考
えに基づき、国家による社会経済的不平等の是正を組み入れて平等の観念が
捉えなおされている 73。現代国家の平等が国家による実質的平等の保障を含
意することが認められ 74、平等の観念にアファーマティブ・アクションによ
る差別の解消を含ませるのかが課題となっており 75、憲法 14 条 1 項が国家に
実質的平等の達成を求める政治指針を含むものとして社会権的性質を読み込
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む余地がある旨が示されている 76。
アファーマティブ・アクションはその対象となるグループの持つ特性によ

る区分を用いて、対象者に社会的資源を付与し、対象外の者に社会的資源の
獲得のハードルを高めることから、憲法の平等保障の第一義的な意味（形式
的平等の保障）に反する。だが、国家が社会経済的不平等を是正し、実質的
平等の実現の義務を負うとの考えは、アファーマティブ・アクションは憲法
上禁止されず、許容されるという見解を生じさせる 77。即ち、差別によって
社会的資源の獲得から体系的に排除されているグループが存在する場合には、
国家は、それらのグループが他者と同等の立場で社会的資源獲得の競争に参
加できるようにする義務を負い、アファーマティブ・アクションの実施は憲
法上禁止されないと考えられている 78。だが、憲法 14 条がアファーマティブ・
アクションを要求する権利を含むという解釈は大勢を占めていない 79。

裁判規範としての平等原則に、社会経済的不平等を是正すべきとの実質的
平等の要求が含まれるとする立場も存在したが 80、国家による実質的平等を
保障する施策は社会権を根拠に実施され、その施策が 14 条 1 項に違反しな
いという意味で平等権に関係するが、14 条 1 項は裁判規範としては、法的
取扱の不均衡の禁止という消極的な意味を持つにすぎず、社会経済的不平等
を是正しようとする実質的平等の要請は含まれないとされる 81。国家に実質
的平等の実現が求められるとの見解は、形式的平等に反するが、実質的平等
を達成するためにアファーマティブ・アクションが実施された場合には、憲
法はその実施を命じていないが、禁止もしておらず、許容されることを意味
するとされる 82。主要な学説は、国家による実質的平等の達成が要求される
と平等の観念を捉えるが、平等原則との関係では国は政治的義務を負うにと
どまると解する 83。

２　実質的平等の実現の根拠規定
日本の学説では、平等保護条項に実質的平等の要請を含めるべきではな

く 84、実質的平等は社会権を通じて実現すべきと理解される 85。社会経済的に
不利な状況にある者への社会的資源の分配に関して、平等保護条項が果たす
役割は小さいとされる 86。憲法 14 条は形式的平等の保障を意味し、日本国憲
法には社会権規定があるため、実質的平等の実現は社会権規定に委ねられる
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とされる 87。その見解では、実質的平等の保障は第一義的には社会権条項に
託された課題で、立法による実現がふさわしく 88、裁判規範としては、憲法
14 条から直接には導かれないと解さないと、形式的平等の要求が不明確で、
無内容に陥ることが懸念されている 89。また、憲法 14 条に国家による実質的
平等の実現の要求を権利として含意させ、裁判規範として認めると、裁判所
が実質的平等を達成する施策を見つけださなければならず、政治部門の役割
を裁判所が担い、司法の作用の逸脱が懸念されている 90。主要な憲法学説は、
国家には実質的平等達成の義務があるとしながらも、アファーマティブ・ア
クションが憲法上要求されるのではなく許されると示しており、実質的平等
を実現する国の法的義務は社会権の保障に関わる問題にしていると分析され
る 91。

３　社会的弱者の保護の認識
アファーマティブ・アクションが憲法上許容される根拠として、合衆国憲

法とは異なり、日本国憲法が社会的弱者の保護を明示している点が挙げられ
ている 92。日本国憲法が社会権条項をもち、実質的平等の実現が国家に求め
られていることに、学説上異論はないとされる 93。社会権の保護対象は社会
的弱者であり 94、アファーマティブ・アクションは社会的資源を求める競争
で不利な状況にある社会的弱者の救済策だと認識されている 95。日本国憲法
は、社会権条項を通じて、自由主義・個人主義・能力主義への制約を認めて
いるため、社会経済的不平等によって機会の平等が形骸化している場合には、
形式的平等に反するとしても、社会経済的不平等を是正して機会の平等を実
質的に保障する施策は憲法上禁止されず 96、アファーマティブ・アクション
は社会権的要請からでた憲法 14 条の例外として 97、日本国憲法上許容される
と解されている 98。

4　社会権の意味の変遷
日本国憲法の社会権は、いずれの自由競争の結果から発生した所得・社会

的地位などの不均衡を是正するために登場したと説明される 99。この説明に
基づき、社会国家とは社会経済的弱者により厚く保護を与え、他の国民と同
等の事由と生存を保障していく国家だとされる 100。この社会国家の理解の下
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では、憲法の保障する社会権は、社会経済的の不均衡を是正するために、自
由競争そのものを制限し、結果の平等を志向するため、構造的差別を解決す
るために機会の平等を実質的の保障することとは、目的も沿革も全く異なる
とされる 101。社会国家が「人間の尊厳にふわさしい最低限度の生活の保障か
ら一定のグループに対して存在している平等な機会のルートの障害を除去す
る」役割を担うところまで発展していると捉えると 102、社会権の役割が構造
的差別の犠牲者に機会の平等を実質的に保障するに至っていると捉えられる。

Ⅵ　偏見・固定観念・ステレオタイプ

評価者が偏見や固定観念を抱くと、社会的資源を付与する選抜過程で、評
価者は人々を個々の資格ではなく（人種や性別といった）特性で評価する可
能性がある。偏見や固定観念は、特定の属性を持つグループの社会的役割を
固定化するおそれがある。ある特定のグループがある地位の役割を果たすの
には向かないという偏見や固定観念が存在すると、そのグループに属する個
人がその地位の獲得を望んだ場合には、他者と比べてそれを獲得するための
ハードルが高める。特定のグループに社会的資源の獲得のハードルを高める
ことは「機会の平等」の実質的保障を妨げる。憲法 14 条の平等保護の意味
は、「機会の平等」の実質的保障にある（Ⅲ２）。偏見や固定観念を理由とし
た異なる取扱いには合理性はなく 103、アファーマティブ・アクションの目的
が偏見や固定観念の打破にあり 104、偏見によって社会的資源の獲得のハード
ルが高められている場合に、それを打破するためにアファーマティブ・アク
ションが必要とされる 105。

構造的差別の解消という良性の目的が掲げられていても、歴史的に差別的
に用いられてきた事由を用いる区分は偏見や固定観念と結びついている危険
が高く、アファーマティブ・アクションはその対象者に有害な可能性がある
ことに注意が必要だとされる 106。優遇措置が対象者にある特定の地位を付与
する場合、対象者がその地位に適任であるというメッセージを社会全体に伝
える。適任とされる地位が固定されることで、対象者は他の社会的資源への
アクセスを制限される。優遇措置の対象となる地位の収入が低い場合には、
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対象者の社会経済的地位を低下させる。対象者の社会的役割を固定化する優
遇措置は憲法上許されず 107、アファーマティブ・アクションは対象者の社会
的役割を固定化しない範囲で認められる 108。

Ⅶ　逆差別とアファーマティブ・アクション

１　アファーマティブ・アクションの差別的施策との共通性
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 109、マジ

ョリティの平等権を侵害する「逆差別」ではないかという憲法上の疑義が向
けられてきた 110。AA は差別解消のために人種区分を用いて対象外のグルー
プに社会的資源の獲得のハードルを高めることから、必然的に「逆差別」の
問題が内包され 111、新たな人種問題を提起した 112。AA の批判者は「逆差別」
の問題を好んで取り上げ 113、AA の限界として「逆差別」の問題が激しく議
論された 114（Ⅸ）。

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
の問題を生じさせる可能性が認識されてきた 115。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容され
るが、方法や限度を誤り 116、行きすぎると逆差別となり、この場合には合理
的範囲にあると見なすのは難しく 117、平等原則違反になるとされる 118。

アファーマティブ・アクションは差別の帰結の改善のために、被差別者
（マイノリティ）を対象に優遇措置を行い 119、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 120。逆差別とは、構造的差別を是正する施策（ア
ファーマティブ・アクション）によって、対象外の者に不利益（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 121。アフ
ァーマティブ・アクションは、人種や性別を用いて対象外の者に社会的資源
の獲得のハードルを高めている点で、過去の差別と変わりがない 122。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 123、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、従来とは逆の差別をしているように見え 124、平等のための差別と
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いう逆説的な性質をもつとされる 125。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に不平等な手段をとるという自己矛盾的な性質を内包
し 126、「差別解消のための差別行為」とも称される 127。

２　時間的制約による逆差別の回避　
アファーマティブ・アクションは差別の連環を断ち切るための施策である

ため、差別を受けていない者が不利益を被っても、直ちに逆差別とすべきで
ないが 128、逆差別の可能性を直視すべきとされる 129。故に、アファーマティブ・
アクションを肯定的に捉える学説でも、それが役割を終えた後も継続するな
らば逆差別になるため 130、平等達成までの暫定的措置であるべきとされる 131。
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、
逆差別の批判を避けようとしている 132。アファーマティブ・アクションが自
己実現の機会を妨げる可能性があることを考えると（Ⅶ３）、その正当性は
常に問われなければならない 133。

３　自己実現の妨害
合衆国は人種的に多様なグループから構成され、AA による社会的資源の

分配はグループ間の緊張関係を抑えることもあれば、それを助長する可能性
もある（XIII ４～７）。AA はグループ間の対立を助長するおそれがあるが 134、
日本には合衆国のような顕著な人種問題はない（Ⅶ２）。日本では、アファ
ーマティブ・アクションによって逆差別の問題が生じ、対象外のグループが
不満を抱いても、社会的分断が生じる懸念は極めて低い 135。だが、アファー
マティブ・アクションは対象外のグループに社会的資源の獲得のハードルを
高め、個人の権利実現を妨げることは無視できない 136。逆差別の批判に対し
ては、日本では憲法の社会権規定に社会的弱者の保護が明記されている点が
強調されるが 137、個人の自己実現を阻む可能性があるため、アファーマティ
ブ・アクションに合理的理由があるという推定は働かない 138。日本では合衆
国と異なり逆差別の問題によって社会的分断が生じる危険が極めて低いため、
合衆国ほどに逆差別の問題に警戒する必要はないが、アファーマティブ・ア
クションが自己実現を妨げる可能性があるため、逆差別の問題を意識しなけ
ればならない。アファーマティブ・アクションに肯定的な学説でも、一時的
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な措置として許され 139、憲法上の権利として要求されないとしている 1 つの
理由は、自己実現を妨げる危険を認識しているからだと考えられる。

Ⅷ　スティグマ（劣等性の烙印）とアファーマティブ・アクション

１　自己実現の阻害
アファーマティブ・アクションは、対象者はそれがなければ社会的資源を

獲得できず、資格が劣るという偏見を生じさせる可能性がある 140。憲法 14 条
が問題とする本質的な害悪は劣等視にあり 141、劣等性の烙印（スティグマ）
の問題はアファーマティブ・アクションの合憲性を判断する際に重要だと認
識され 142、アファーマティブ・アクションが対象者への劣等視を助長する場
合には、憲法上許されないとされた 143。アファーマティブ・アクションは対
象者にスティグマ（劣等性の烙印）を助長するおそれがあり、一時的である
べきだと主張される 144。

規範として憲法は、各個人が自らを尊しとし、相互尊重の枠組みのなかに
あって、自己の能力に信頼して自己実現をしてゆくという個人像・社会像を
描いたはずであり 145、平等とは自己の能力を発揮を可能にすることを意味す
るとされる 146。個人の権利実現に望ましくない客観的環境を変えて 147、自己の
構想に基づいて生きる可能性を確保するのがアファーマティブ・アクション
であり 148、特定者の権利実現が著しく制約されている場合にアファーマティ
ブ・アクションは憲法上許されるとされるが 149、対象者が劣等であるという
考えをアファーマティブ・アクションが生じさせる場合には、対象者の権利
実現が阻まれる。

2　日本と合衆国との状況の違い
AA は社会的資源の付与の選抜の際に人種を 1 つの考慮要素として用いて、

対象者を優位に取扱うことから、AA の対象者の中には社会的資源を獲得で
きなかった志願者と比べて、既存の評価基準での評価が低いが、社会的資源
を獲得する者がいる。合衆国では、社会的資源の獲得競争で人種の考慮がな
ければ、対象者の中で社会的資源を獲得できる者が少ないことから、AA が
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実施される。既存の評価基準で評価の劣る者に社会的資源を付与することか
ら、合衆国では、AA の批判者は、AA は、対象者は AA がなければ社会的
資源を獲得できず、資格が劣っているという考えを助長すると主張した（Ⅻ
１）。AA の反対者は、AA が資格の劣る者に社会的資源を付与するときに、
AA によって社会的資源の獲得のハードルを高められたグループ（対象外の
グループ）が特に不満を抱くことを問題視した（Ⅻ１）。AA による対象外
のグループの不満の高まりは人種間の緊張関係を高め、分断を引き起こす危
険があることから（XIII５，６）、AA の批判者はスティグマの害悪を問題視
したと考えられる。

AA の支持者も、AA が対象者に劣等性の烙印（スティグマ）をもたらす
と認識していた（Ⅻ３）。だが、AA がなければ社会的評価の高い地位を獲
得できるマイノリティが少ないため、過少代表のマイノリティが劣等視され、
それらのグループが不満を抱くことを問題視した（Ⅻ２）。AA の支持者は、
AA が対象者に劣等性の烙印（スティグマ）を生じさせる危険を認識してい
たが、AA を実施しない場合に対象者（過少代表のマイノリティ）が劣等視
され、不満を抱き、人種間の緊張関係が高まることを問題視したと考えられ
る（Ⅻ２，XIII７）。

各グループの不満の高まりはグループ間での暴力による衝突を生じせるこ
とから 150、各人種グループの不満を抑えて人種統合を達成することは、合衆
国にとって最重要課題の 1 つである 151。他方、日本では外国出身者が人口構
成に占める割合は合衆国と比べて非常に低く、合衆国ほどの顕著な人種問題
はない 152。日本で人種問題が提起されても、合衆国とは異なり、劣等性の烙
印（スティグマ）によって生じる不満が国家を分断させるほどの深刻さはな
い 153。この点で、スティグマ（劣等性の烙印）が生じても、日本では合衆国
ほどの問題にはならない。

また、日本でアファーマティブ・アクションを実施した場合には、劣等性
の烙印（スティグマ）が生じる可能性は非常に低いと考える。本稿では合衆
国の人種の AA の議論を参照しするが、現在の日本でアファーマティブ・
アクションの主たる対象は男女共同参画の分野である。合衆国では、AA に
よる社会的資源の獲得者と対象外の者との既存の評価基準での評価の差が激
しいことから（例えば、高等教育の入学者選抜の文脈で、対象者の入学者の
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学力が低いことなど）、対象者に劣等性の烙印（スティグマ）を生じさせた
（Ⅻ７）。AA の支持者は、対象者は不利な資質形成環境にありながらも既存
の評価基準で一定評価を獲得しているため、潜在能力があると主張するが、
AA の直接の受益者の多くは社会経済的に不利な状況になく、資質形成に投
資ができる状況にあるため、この主張によって AA の反対者を説得できな
かった（Ⅻ３，７）。

筆記試験に関し、日本では必ずしもアファーマティブ・アクションの対象
者の評価は劣っていない 154。日本の学説では、アファーマティブ・アクショ
ンは資格の劣る者に社会的資源を分配するものではないことが強調される
が 155、筆記試験による評価では、アファーマティブ・アクションの対象者を
優遇する必要は非常に低いと考えられる。日本の男女共同参画分野で問題と
されるのは、社会的資源の獲得の競争で、対象者（女性）の多くが充足しづ
らい基準が設定されていることである 156。合衆国の AA は筆記試験などの既
存の評価基準で評価の劣る者に社会的資源を付与したが、日本のこの分野で
のアファーマティブ・アクションで問題となるのは対象者に対する障壁の除
去である 157。

Ⅸ　合衆国憲法における平等保護条項の解釈

１　カラーブラインド
合衆国憲法の平等の意味を考えるためには、カラーブラインドの理論の理

解が重要である。カラーブラインドの理論とは、社会的資源の獲得において
人種が重要な要素でなくなることである。　

人種区分は不道徳であり 158、合衆国は社会的資源の獲得に際して「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」であるべきであり 159、
合衆国の最終目標はカラーブラインドな社会の達成にあると主張されてき
た 160。カラーブラインドの理想への支持の表明は合衆国市民の共通事項であ
り 161、人種区分を伴う法制度を用いるべきではないという理想を抱いてい
る 162。合衆国市民は市民権運動でカラーブラインドの推進が平等の達成につ
ながったと認識し 163、カラーブラインドが人種的正義を十分に具体化し 164、否
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定できない道徳的な義務だと考えた 165。AA は人種を意識しカラーブライン
ドと抵触するため、合衆国では憲法が AA を禁止しているのかが問題とな
った 166。

２　否定派の見解
合衆国最高裁では、否定派の裁判官が人種差別をなくす方法は人種区分を

使用しないことだと考えて 167、AA を憲法上禁止する理論としてカラーブラ
インドを用いた 168。否定派の裁判官は、AA とマイノリティの不均衡を助長
する人種分離は双方ともに道徳的に「不当」だとし 169、あらゆる AA が違憲
であるとの見解を示してきた 170。

否定派の裁判官は AA に厳格審査を適用するが、厳格審査の下ですべて
の人種区分が違憲になるとはしておらず、刑務所での人種暴動など生命身体
に差し迫った危険が生じた場合等に、例外的に人種使用が許容されると示し
た 171。合衆国最高裁で AA に最も批判的な立場を採るスカリア裁判官でも、
直接に差別の弊害を被った犠牲者の救済には賛成し 172、これに該当する場合
には、論理的には AA は厳格審査を通過する 173。

否定派の裁判官は厳格審査の通過可能性を示唆するものの 174、人種区分の
許容を非常に例外的な場合に限定し 175、通過には厳しい要件を課しており 176、
否定派の理解する厳格審査の下ではほとんどの人種区分は憲法上許されな
い 177。

故に、否定派の裁判官は AA を「事実上禁止」し 178、その意見の中で AA
が憲法上禁止されることを示唆する 179。否定派の裁判官は、あらゆる人種区
分は厳格審査に服し、事実上それを通過する人種区分はないと主張してお
り 180、ほぼすべての人種区分を「理論上厳格だが、事実上致命的」に取り扱
っているとされる 181。

３　中間派の見解
中間派の裁判官は、人種区分がもたらす社会への悪影響を認識して AA

に懐疑的な立場を採る 182。だが、中間派の裁判官は穏健な保守派であり 183、保
守的な政治的指針（AA の否定）の絶対的な支持者ではない 184。中間派の裁
判官は違憲判断の政治・社会的悪影響を考慮してときに合憲判断を下してき
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たのであり 185、合衆国最高裁で支持派と保守派の力が拮抗する中で、AA の
合憲性の判断を決してきた 186。中間派の裁判官は懐疑主義に依拠しながら
も 187、憲法が一切の AA を禁止するとの立場を採らない 188。

AA が憲法上許容されると考える論者は、差別がなくなっていく過程で一
時的な戦略として AA は採択され 189、カラーブラインドの原則の道徳的優越
性を暗に認識していたとされる 190。AA を許容する者は、差別的な社会が存
在するために AA が必要とされるのであり、カラーブラインドな社会の達
成を目指しており 191、彼らにとってカラーブラインドは達成すべき理想であ
る。AA に批判的な態度を多くとってきた中間派のオコナ裁判官でも 192、

「我々は、人種が決して関連すべきではないという深い信念が、痛々しい社
会的な現実を完全に乗り越えなかったことを忘れてはならない」と示す 193。
オコナ裁判官はカラーブラインドが道徳的な義務（長期目標）であり、人種
区分の一切の禁止がその目標を事実上防ぐことになると想定している 194。

中間派であるケネディ裁判官は事実上の人種分離がもたらす弊害を無視す
べきではないとし 195、人種的孤立から生じる害悪の是正が必要な場合に限っ
て 196、人種区分の必要性を認めた 197。ケネディ裁判官はすべてのAAが違憲に
なるとは示さず、AA の危険を認識しながらも、カラーブラインドの達成に
必要な場合には AA を許容する。

４　支持派の見解
AA の支持者の見解では、カラーブラインドでは是正を期待できない複雑

な現実があり 198、カラーブラインドな政府の判断形成は、人種主義の継続を
事実上許していると主張される 199。この見解では、カラーブラインドによる
人種的平等の達成は神話であり、人種を考慮しないことが道徳的だとするの
は誤りだとされる 200。AA 支持派の裁判官は、法的な人種分離の終了では事
実上の人種分離はすぐには終わらず、マイノリティの不利な状況は終わらな
かったと認識する 201。法的な人種分離と基本権の否定を終わらすカラーブラ
インドな法律が人種差別を終わらせず、人種間の不均衡を是正しない場合に
は、支持派の裁判官は人種区分は疑わしいとする懐疑主義に依拠しながら
も 202、人種差別の是正には新しい手段（AA）が必要だと認識する 203。

人種間に社会経済的格差がある社会では、法がカラーブラインドであるべ
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きという主張は、現実の描写ではなく望みだとされ 204、その見解では、マイ
ノリティへの差別の防止に役立つ限りで 205、修正第 14 条は人種の使用を禁止
しない 206。AA 支持派の裁判官は平等を達成するために人種を意識すべきと
主張する 207。AA の支持者は、AA の停止は人種間の不均衡を生じさせるため、
カラーブラインドの理想は達成できず 208、その理想の達成に AA が必要だと
考える 209。AA の禁止は差別の影響を終了させず永続化させるという考えに
基づき 210、AA の支持者は憲法は人種区分を禁止しないと認識する 211。

もっとも、AA 自体には敵意はないと評する場合でも 212、AA の支持者は、
AA が人種的分断をもたらす危険を認識し 213、時間的に制約されるべきと考
える 214。合衆国最高裁の判例では、AA 支持派の裁判官は AA が一時的であ
るべき旨を示し 215、AA が正当だとされる重要な要件として時間的制約を認
識し 216、それを強調した 217。

Ⅹ　司法審査基準と Affirmative Action

１　審査基準をめぐる争い
「厳格審査」は、人種区分は本来的に疑わしいという考えに基づき 218、手段

審査と目的審査について、判断形成者に非常に重い合憲性証明の負担を課し、
厳密に審査する 219。厳格審査は「理論上厳格だが、事実上致命的」220 だという
考えが多くの学説や裁判官の意見で支持され 221、合理性の審査が適用された
場合にはほぼ合憲となり 222、厳格審査が適用された場合にはほぼ違憲になる
という見解が示された 223。この見解では、合憲性判断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 224、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 225。

合衆国最高裁には AA を常に支持するグループ（中間審査の適用を支
持）226 と否定するグループ（厳格審査の適用を支持）がおり 227、これに加えて
事例によって合憲か否かの判断を変える中間派（敬譲型の厳格審査の適用を
支持）が存在し 228、AA にどの審査基準を適用するのかについて争いが続い
た 229。どの基準を適用するのかによって合憲性が大きく左右されるため 230、そ
れは合衆国最高裁で主要な論点であった 231。
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AA に肯定的な立場をとる合衆国最高裁の裁判官は、AA への厳格審査の
適用を否定するが、懐疑主義に依拠して、あくまでも厳密な審査基準を適用
するとの見解を示す 232。このことから、合理性の審査の適用は支持できず、
他方で、「事実上致命的」に機能するおそれから厳格審査の適用も支持でき
ない。平等保護の分野では、「合理性の審査」と「厳格審査」との間に、中
間審査がジェンダー区分の領域で確立していた 233。中間審査は厳密に審査を
するという態度を維持しながらも、合憲判断を下すことができ、厳格審査と
AA の緩衝地帯として機能するため、AA を支持する裁判官は AA の合憲性
審査には中間審査が適切だと考えた 234。

２　司法審査基準と Affirmative Action の憲法上の評価
（1）否定派の裁判官の見解

否定派の裁判官は AA の厳格審査の通過可能性を示したが 235、そこで示さ
れる厳格審査の充足要件は非常に狭く 236、厳格審査が適用された場合にはほ
ぼ違憲となった 237。AA の合憲性が問題とされた際に、否定派の裁判官は常
に違憲判断を下し、事実上 AA が憲法上禁止されると考えていた。
（2）支持派の裁判官の見解

支持派の裁判官は懐疑主義に依拠し、AA を厳密に審査すべきとの立場を
明確にして合理性の審査の適用を否定する 238。支持派の裁判官は AA が厳格
審査を通過する可能性を示唆することはあったが、その意見は中間審査の適
用を主張するもの 239、あるいはどの審査基準を適用しても通過するため、適
用する審査基準を明らかにする必要がないというものであり 240、厳格審査の
適用を支持しない。支持派の裁判官は、ウォーレンコートの平等保護分野で
の厳格審査の適用を考察し、厳格審査は「事実上致命的」だと理解した 241。
支持派の裁判官は厳格審査の適用が AA に致命的影響を及ぼすとの理解か
ら 242、AA 支持派の裁判官は AA と人種差別の区別は難しいが可能だとし 243、
AA に厳格審査を適用すべきではないという立場をとる 244。

Grutter 判決より以前、厳格審査の下で中間派の裁判官によって主導され
た合憲判断があるが、多数意見ではなく相対多数意見であった 245。この意見
に対し、支持派の裁判官は、結論（合憲判断）には同意するが、AA への厳
格審査の影響を懸念し、AA には厳格審査よりも緩やかな審査基準を適用す
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べきとする 246。
（3）中間派の裁判官の見解

中間派の裁判官は懐疑主義に依拠し 247、厳格審査の下で違憲判断を下し
た 248。他方、中間派の裁判官は厳格審査を適用しながらも、厳格審査を通過
するとの意見を示し 249、AA の許容可能性を示してきた 250。また、中間派の裁
判官が主導して、相対多数意見だが、厳格審査の下で合憲判断を下した例も
ある 251。

否定派の裁判官も同意する法廷意見において、中間派の裁判官は厳格審査
の通可能性を示唆していたことから 252、いくつかの学説では、平等保護分野
での厳格審査の「理論上厳格だが、事実上致命的」という理解が崩れてお
り 253、厳格審査は事実上致命的ではなく 254、AA が合憲となる可能性があると
考えた 255。これに対し、実際には厳しい合憲性審査がなされるため、多くの
学説では事実上致命的に機能するとも評された 256。

その後、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
題となった Grutter 判決で、中間派であるオコナ裁判官の執筆した法廷意見
は、厳格審査の下で合憲判と断した 257。 同法廷意見の示す厳格審査は「文脈
に応じた柔軟な型」をとり 258、あらゆる人種区分は疑わしいが、文脈に応じ
ていくつかの人種区分の疑わしさは弱まり 259、厳格度が変動する 260。オコナ裁
判官の理解する厳格審査は判断形成機関の判断に敬譲を組入れて、中間審査
よりも厳格度が低いとされる 261。

３　支持派の裁判官の妥協
Grutter 判決による厳格審査の下での合憲判断にもかかわらず、厳格審査

は事実上致命的で 262、人種区分の厳格審査の通過は容易ではないという見解
も示される 263。この背景には、オコナ裁判官の理解する厳格審査は合衆国最
高裁の多数の裁判官の理解する厳格審査ではないことがある。

合衆国最高裁の判例を分析すると、オコナ裁判官裁判官法廷意見に同調し
た 4 人の裁判官は、AA には厳格審査を適用すべきではないという立場を示
し 264、ロー・スクールの施策を合憲とした結論に同意するにすぎない 265。同判
決レンキスト首席裁判官反対意見は、目的と手段の審査で敬譲を認める厳格
審査の理解は先例にはなく、従来の厳格審査に反するとした 266。同判決ケネ
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ディ裁判官反対意見は、厳格審査の下では手段審査に敬譲は認められないと
した 267。AA の支持派の裁判官の第 1 の選好は、AA に中間審査を適用し合
憲判断を下すことだが、それが望めない状況では、厳格審査を適用して違憲
判断という最悪のシナリオを避けるために、中間派は厳格審査を用いるが、
文脈によっては合憲性審査の厳格度を低くして合憲判断を導いているため、
中間派の意見に同意する 268。

敬譲型の厳格審査によって厳格審査の下でも AA が憲法上許されること
が実践された。だが、中間派の示す敬譲型の厳格審査は、多数の裁判官の理
解する厳格審査ではなく、支持派は厳格審査の適用によって事実上 AA が
憲法上禁止されることを懸念する。法廷意見での敬譲型の厳格審査の確立は、
支持派の裁判官の妥協で成立したに過ぎない。合衆国最高裁には、AA にど
の司法審査基準を適用するのかという論点が未だに残っており、その判断が
AA の憲法上の評価と結びついている。

（Endnotes）
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桐蔭法学 28 巻 1 号（2021 年）

146

（入学者選抜）の際に対象となるグループ（女性）を優先せず、対象外の

グループ（男性）に社会的資源（入学枠）の獲得のハードルを高めない。

本稿では、アファーマティブ・アクションの中でも前者を考察対象とする。

3 合衆国では、AA が憲法上要求されるという主張は一部の学説で支持され

るが、AA に肯定的な裁判官や学説でも、ラディカルな主張として否定さ

れている（XIII）。
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おける女性に対するアファーマティブ・アクションの動向」同志社アメリ

カ研究 38 号（2002）87 頁。
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