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【論説】

平等領域における司法審査基準とスティグマの理論
（2・完）
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Ｖ　権利利益・法的地位の性質

１　国籍の重要性
個人の権利も義務もいずれかの国家の法的保障のもとに実現されるところ

が極めて大きいことから、国籍の得喪は基本的人権保障の前提となる重要問
題であり、立法府に裁量が認められるとしても、日本国籍の取得を期待でき
る者に対して不必要に日本国籍の取得を妨げてはならないと主張されてき
た 260。最大決平成 20 年 6 月 4 日は「日本国籍の取得」は「基本的人権の保障
等を受ける上で重大な意味を持つ」と判示する。日本国籍を持たないことに
伴う各種の不利益（最悪の場合は国外退去強制）を逃れるという法的効果は
重要であり 261、国籍は人権に関わる重要な問題である 262。

国籍の有無は国際法上及び国内法上の一定の効果を生じ、権利利益に大き
な差が出てくることがあり得る 263。子どもが日本に住所を有する場合には、
教育を受ける権利や社会権の保障の関係から、国籍は重要な意味を持つ 264。
また、公的給付を受ける地位や公的資格の付与は勿論、マクリーン判決（最
大判昭和 54 年 10 月 4 日民集 32 巻 7 号 1223 頁）を見ると、表現の自由のよ
うな典型的な自由権についてさえも、日本国籍を有することはそれを国内で
実質的に享受し続けるための本質的条件となる 265。国籍の取得は、人生設計
全体に関わる基礎的な条件であり 266、日本国憲法が保障する基本的人権を十
分に享有するために必須の憲法上きわめて「重要な法的地位」である 267。

２　国籍取得権　
国籍は憲法上の権利を保障される前提条件となり、非常に重要な地位であ

り、学説では国籍取得権が主張されてきた 268。憲法は国民主権をとっており、
建前上憲法を制定したのは国民であるため、論理的には、憲法制定時点に国
民は既に存在し、前憲法的あるいは超憲法的な存在として、国民の存在が想
定されている。憲法が想定する「国民」は、国籍を持つ憲法上の権利を有し
ているとされる 269。だが、日本国憲法の第 10 条の規定（「日本国民たる要件は、
法律でこれを定める」）から日本国籍を得たい人はそれを得る憲法上の権利
があるとは読み取れず、とくに、在日外国人の日本への帰化は、日本政府の
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判断によって認められているにとどまり、憲法上はおろか法律上も、個人の
権利として認められていない 270。同判決は、日本国籍を得る憲法上の権利を
正面から認めていない 271。同判決で、弁護団は国籍取得を非常に重要な権利
だと考えた 272。だが、国籍取得権につき裁判所がその議論を採用する見込み
はないとの弁護団は予測し、国籍取得権は主張されなかった 273。

３　最大判平成 20 年 6 月 4 日の審査の厳格度
最大判平成 20 年 6 月 4 日は、国籍立法に関して立法府の裁量を認めて 274、

合理的関連性のテストを採用しながらも 275、日本国籍が「重要な法的地位」
であることと、婚外子が本人の意思によって変えられない地位であることを
理由に276、合理性の有無の判断について慎重な検討を行うと示した277。同判決
は、国籍立法に関して国会の裁量を無限定には認めなかった 278。同判決は区
別の対象となる「権利・利益・義務の性格」と「区別事由」を考慮して、合
理性の審査における「慎重さの程度」を見定めてゆくという平等関係の司法
審査のあり方が示された 279。同判決は、2 つの要件の考慮から、「慎重に検討
することが必要」だと判示しており、合理的関連性のテストの審査密度を高
めており 280、違憲審査の厳格度設定への新たな言及だと評された 281。

同判決は、区別事由だけを理由として合憲性審査の厳格度を高めず、区別
事由の性質（婚外子が自らの意思で変えることができないこと）と、国籍の
重要性を総合的に考慮して、合憲性審査のあり方を決定している 282。同判決
は、区別事由の性質と国籍が「重要な法的地位」であることが重なることで、
合憲性審査の厳格度を高めた 283。　

有力説は、権利利益の重大性と区別事由の性質によって合憲性審査の厳格
度を変更すると示しており 284、最大決平成 20 年 6 月 4 日が区別事由の性質

（婚外子が本人の意思では変えられないこと）と日本国籍の重要性の考慮に
よって審査の厳格度を高めたことは、前者は「疑わしい差別」、後者は「基
本的権利」の背後にある論理に耳を傾けたものだと評価されている 285。もっ
とも、学説は、権利利益の重大性または区別事由のいずれかをクリアすれば
審査密度が高まると説いているに対し、本件は双方共にクリアする旨を説い
ている点に違いが見られ、最大判平成 20 年 6 月 4 日は権利利益の重要性に
重きを置いていると指摘される 286。
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国籍法 3 条 1 項は、子どもにはいかんともしがたい父母の婚姻要件によっ
て、日本人父の婚外子の国籍を差別しており、深刻な婚外子差別の例である
との指摘がある 287。だが、婚外子法定相続分などの端的な婚外子別異取扱で
あれば、婚外子への差別が争点の中心になるが、国籍法 3 条 1 項は婚外子の
中でのさらなる細分化を含む複雑なものであり、婚外子への差別助長の効果
は薄いとされる 288。最大判平成 20 年 6 月 4 日は問題とされた区別指標（婚外
子）を疑わしいものとして警戒する感覚はなく 289、問題とされた利益（国籍
の得喪）を問題にしている 290。

４　相続権の性質
最大決平成 7 年 7 月 5 日は相続・婚姻制度の構築についての立法裁量を最

大限に尊重し、婚外子法定相続別異取扱は法制度選択の論理的帰結であり、
本件規定の補充性から、権利侵害は存在しないものと考え 291、合理性判断の
厳格度を弱めた 292。これに対し、民法には、相続人の相続権を、被相続人の
恣意的な措置ないし処分、不公平な遺産分割から保護する仕組みが備えられ
ており、相続財産に権利性が認められていると主張される 293。この主張によ
れば、婚外子法定相続分別異取扱は、相続権という財産的権利の侵害として
その憲法適合性が審査されなければならない 294。そして、財産権は憲法で保
障されており（憲法 29 条 1 項）、これを制限するには正当な理由が必要だと
される（憲法 29 条 2 項）295。

婚外子法定相続分別異取扱による相続権侵害が認められるとしても、同決
定は、婚外子が被る不利益が小さい（婚内子と比べて法定相続分が二分の一
であること）を考慮して、審査の厳格度を引き上げなかったとの理解が示さ
れている 296。これに対し、違憲説は、婚外子であることに本人の責任がない
ことを理由に、法定相続分別異取扱が重大な不利益を及ぼしており 297、また、
ある違憲説は、相続には扶養的機能があり、扶養について親族法が婚内子と
婚外子に差異を設けていないことに着目し、扶養の論理を無視して法定相続
分に差を設けることは、生存に関わる問題であり、子どもの人権を抑圧する
として、相続権侵害の重大さを説く 298。

相続制度は、基本的には財産関係の規律だと理解されており 299、財産権侵
害に関わる事例には立法府の判断を敬譲して合理性の基準が適用される 300。
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このため、違憲説は、婚外子法定相続分別異取扱は相続分という経済的利益
にとどまらず、婚外子に耐えがたい精神的苦痛を与えており 301、婚外子への
社会的偏見を助長してきたことから、その憲法適合性は厳格度の高い基準で
審査すべきだと主張する 302。通常、訴訟では表現の自由や信教の自由の侵害
といった実体的権利侵害が主張され、平等違反の主張は付随的・副次的で二
義的であり、違憲の主張としては弱いが、ある国家行為が実体権の侵害とい
う視点よりも、特定のグループに不利益を課しており平等違反だと主張され
る場合には平等違反が前面に出てくる場合がある。婚外子法定相続分別異取
扱はその例であり、実体権としては相続・財産権の制限だが、婚外子への差
別の助長が問題とされる 303。婚外子法定相続分別異取扱を相続権・財産権侵
害と捉えると、立法府の裁量を敬譲して緩やかな審査が行われるが、婚外子
への差別の助長の問題として捉えると、審査の厳格度を高めることができ
る 304。違憲説は、憲法適合性判断の際に適用される審査基準の厳格度を高め
るために、法定相続分別異取扱を財産権侵害を超えた害悪を婚外子にもたら
すと主張する 305。

違憲論は「個人の尊厳」を根拠とし、婚外子は出生について何の責任も負
わないことを強調するが、相続制度自体が被相続人の財産の多寡という、必
ずしも相続人の努力や責任によらない事由でその経済的利益を左右する面が
ある 306。相続制度そのものが、どの家庭に生まれるかという本人の意思によ
っては動かし難い属性によって、不平等をもたらす制度である 307。相続とい
うものは「親の因果が子に報い」る要素を多分に有する制度であり「人は自
己の非行のみによって罰又は不利益を受けるという近代法の原則」がそのま
ま妥当する領域であるのか、疑問視される 308。

婚外子法定相続分別異取扱で問題となるのは、財産的利益に過ぎず 309、し
かもそれは不労所得だと理解すると 310、婚外子と同等の法定相続分を得られ
ない地位が最大判平成 20 年 6 月 4 日で問題とされた日本国憲法上の権利の
享有に必須である日本国民たる地位と同程度に重要だとは言い難く 311、最大
決平成 25 年 9 月 4 日でもそのように判断が下された 312。　　
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Ⅵ　生まれによる差別

１　不変性と不道徳
人種は肌の色であり、不変的で身体的に判断され 313、個人の統制を超えた

要素だとされる 314。合衆国では不変の特性による個人の評価は望ましくな
く 315、それにより社会的資源の獲得を妨げるのは道徳的に不当だと考えられ
ている316。人種はその者の資格とは無関係な不変的特徴であるため317、人種区
分によって社会的資源の獲得に不利益を及ぼすことは、法的負担は個人の責
任に基づいて課されるべきとする合衆国の法制度の基本的概念と抵触すると
認識されている 318。

２　不変性と社会的差別の救済
本人の責任に帰さない理由から不利益を受けるべきではないという議論は、

社会的差別の救済によりAAを正当化できるか否かという議論に現れている。
社会的差別とは、AAの実施機関自身が行っていない差別を意味する 319。従来、
AA は差別の救済により正当化されてきた。社会的差別の立証には AA の実
施者や負担者が差別の直接の行為者であることを要求せず、その立証が容易
であるため 320、AA の肯定派は社会的差別の救済を理由に AA を正当化して
きた。だが、合衆国最高裁では、（ときに合憲判断を下すが基本的には AA
に否定的な）中間派と（常に AA に違憲判断を下す）否定派の裁判官が多
数を形成し、社会的差別の救済による AA の正当化は、差別に直接的に責
任のない者に対して社会的資源を喪失させたり、その獲得のハードルを高め
るため、是認されないと示し 321、一連の判決を通じて社会的差別の救済によ
る AA の正当化を否定してきた 322。

社会的差別の救済を理由とした AA は、差別行為を直接行っていない者
（差別に直接的に責任のない者）に社会的資源を喪失させたり、その獲得の
ハードルを高めるため、合衆国の法制度の基本概念に反するとされる 323。社
会的差別の救済を理由に AA を正当化することは、差別行為に直接責任の
ない者を犠牲にするため 324、不適切だと主張された 325。合衆国最高裁では、中
間派と否定派の裁判官は救済の対象となる差別として、特定された差別のみ
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を認めた 326。特定された差別の証明には、確固たる証拠が要求された 327。中間
派や否定派の裁判官は、顕著な不均衡があれば確固たる証拠があると示して
おり 328、特定された差別の要求は具体的な差別の実際の犠牲者を特定するほ
ど狭くない 329。だが、実際には顕著な不均衡の証明は難しい 330。中間派と否定
派の裁判官が救済の対象となる差別を特定された差別に限定し、顕著な不均
衡の証明を求める背景には、AA（人種区分）の負担を被る者と差別との関
係を相当程度明らかにして、責任のない者が AA によって不利益を受ける
のを防ごうとする考えがある。

他方、AA の肯定派はマジョリティ（白人）が（無意識のものを含めて）
人種差別から利益を得てきたと考える 331。差別的慣行は構造的につくられ、
共同体に広く浸透しており、被差別グループ全体になされている 332。故に、
被差別グループの全員が差別的慣行から逃れられず、社会的資源獲得のハー
ドルが高められる。それと比例して、マジョリティは自らが差別に加わらな
くとも、社会的資源獲得の場面で優位に立つ。このように考えると、マジョ
リティが AA（人種区分）に伴う負担を被ることは、必ずしも、責任のない
ことを理由に不利益を受けるわけではない。

３　不変性と疑わしい区分
不変的であるが故に、人種に基づく判断からは免れることができず、不利

益を受けた者は特に不満を募らせる 333。それ故、不変性は人種を疑わしい区
分にすると主張され 334、合衆国最高裁は、人種区分が疑わしいということを
平等保護原理の中核に置いてきた 335。

だが、生来の特性を社会的資源の配分の際に考慮することは、必ずしも不
当ではない 336。例えば、大学の入学者選抜の際に、志願者がその大学の同窓
生の子であることが考慮されることがあり、本人の努力では同窓生の子には
なれない。だが、これは疑わしい分類だとは考えられていない。不変性だけ
では人種が疑わしい区分であることを十分には説明できず 337、それは疑わし
い区分の「必要条件でも十分条件でもない」とされる 338。
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Ⅶ　人種差別の歴史と現状

１　不利な社会的状況と差別
合衆国では、マイノリティが社会経済的に低い地位に置かれ、従属的地位

にあることが問題視されている 339。マイノリティは都市部に集住し、質の悪
い住居、医療サーヴィスの質が悪く健康問題を抱えていること、失業率の高
さなど、古くから様々な面で劣悪な居住環境にあることが指摘されてきた 340。

マイノリティの多くが劣悪な居住環境にあることから、犯罪の犠牲者に占
める割合が非常に高いことも指摘される 341。それとともに、犯罪捜査の際に、
マイノリティは犯人として疑われ 342、人種的プロファイリングが問題とされ
ている 343。（犯罪に関する客観的データに基づいているのだろうが）マイノリ
ティは犯罪を行う可能性が高いという考えに基づいて、公的機関が行動して
いる。

日常生活でも、人種的偏見を理由として、アパートのレンタルが拒否さ
れ344、タクシーへの乗車拒否などが私的な人種差別が生じていた345。マイノリ
ティは、日々の生活の多くの側面で差別を受けている旨が指摘されてきた 346。
公の判断がこのような私的な人種差別を許していると、マイノリティの地位
の切り下げに繋がると主張される 347。

２　政治プロセス
合衆国では、マイノリティが勝利できないように、政治プロセスが変更さ

れることがある 348。例えば、下位の判断形成機関（自治体の議会など）では
マイノリティが多数を占めることがあり 349、そこで人種統合策が採択されそ
うになった場合、政策の決定権限をより上位の判断機関（州）に移すこと等
である。より上位の判断形成機関ではマイノリティによる多数派の形成は難
しくなり、人種統合策は採択されづらくなる 350。Hunter 判決 351 と Seattle 
School District No. 1 判決 352 で派生した、政治プロセスの理論は、他の法に
課されるそれよりも政治プロセスによりもさらなる政治的な負担に人種的マ
イノリティを利する法を従わせることを禁止した 353。
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３　選挙権行使
合衆国には、マイノリティの選挙権行使を妨害する法制度も存在した。例

えば、選挙での投票資格として読み書きテストの通過を課す法制度が存在し、
劣悪な教育環境にあるマイノリティには同テストを通過するための平等な機
会が与えられていないとして、合衆国最高裁は違憲判断を下した 354。マイノ
リティの選挙権行使が形式的に認められたとしても、それは公的な人種差別
行為を終わらせなかったとされる 355。

４　学校の事実上の人種分離
初等中等教育には人種差別の長い歴史があり、そのことは学校の事実上の

人種分離（人種分離制度が存在しなくとも、各学校が人種分離しているこ
と）に明確に表れている 356。マイノリティが支配的な学校は劣悪な教育環境
にあり357、マジョリティのそれと比べて学習環境が劣っている358。マイノリテ
ィが生徒の多数を占める学校では、貧困家庭の出身者が多く、家庭の社会経
済状態は子どもの学力に影響を及ぼすため 359、非マイノリティと比べて、マ
イノリティ（黒人）の学力は低い 360。質の低い教育によって、マイノリティ
は被害を受け続けており 361、また、人種的偏見から、学力が社会経済的地位
の向上に必ずしも結びつかないとの認識から、マイノリティ（黒人）の子供
は勉強に力を入れないとされる 362。学校での事実上の人種分離は、法制度上
の人種別学制と同じく、マイノリティに劣等性の感情を生じさせ、精神的に
悪影響を及ぼすとされる 363。

５　嫌悪感情の法制度化
スティグマ（劣等視）によって、黒人との接触は不快だと考えられてきた

のであり 364、人種分離制度の背景には、黒人との接触が白人にとって不潔で
あるという考えがあったと指摘される 365。人種別学制度を支える主たる理由
は、白人の女子生徒と黒人の男子生徒との性的接触の制度的遮断にあったと
言われている 366。

Brown 判決時、合衆国の世論は合衆国最高裁による学校の人種分離解消
の判旨を緩やかに支持し、南部と北部の白人の合衆国市民の圧倒的多数は異
人種婚に反対しており 367、異人種婚の問題はマジョリティ（白人）からの激



桐蔭法学 28 巻 2 号（2022 年）

10

しい批判をもたらす問題であった 368。合衆国最高裁は異人種婚の合憲性判断
を忌避し続けたが 369、Loving判決 370 でようやく違憲判断を下した。合衆国に
は、黒人への白人の嫌悪感情が人種別学制度や異人種婚禁止という形で法制
度化されていた歴史がある。

６　日系や中国系の排除
人種差別的な法制度は日系や中国系にも存在した。カリフォルニア州法で

は、シティズンシップ（例えば日系人）の資格のない外国人から合衆国市民
の子どもへの不動産の譲渡が合法的な譲渡ではなく州の外国人土地所有法の
裏をかく試みであったと推定されており、合衆国最高裁は Oyma 判決 371 で当
該州法を無効にした。中国系アメリカ人は排斥から逃れるために、チャイナ
タウンに集住し 372、人種主義から生じる暴力から身の安全を確保するために、
都市中心部の飛び地を形成した 373。

７　評価者への偏見の浸透
社会的資源の分配の際の評価基準は人種的偏見を帯びており 374、マイノリ

ティに不利に作用するとされる 375。人種的偏見（マイノリティへの劣等視）
が浸透している場合、評価者はそれに基づいて行動する 376。マイノリティへ
の偏見によって使用者には否定的な考えが刷り込まれており、雇用判断の際
にマイノリティは不利に取扱われる 377。使用者が選考で黒人の就業能力に否
定的な予測をし、推薦状の出所が黒人であるときに黒人の応募者の推薦状に
疑念を抱くとされる 378。雇用判断での偏見の存在によって、様々な分野での
マイノリティの過少代表が生じているとされる 379。

８　マイノリティの劣等視
マイノリティと非マイノリティの社会経済的格差の原因が差別の影響であ

るのかについて、疑問視する見解が示されてきた 380。例えば、高度な専門技
術を必要とする職業における黒人の過少代表は、黒人の認識能力の低さと 381、
優れた文化を受け入れる能力が生来的に低いところに起因すると主張されて
いる 382。劣等な資格は、合衆国におけるマイノリティの社会経済的に不利な
状況を説明する 1 つの理由付けであった 383。
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人種主義の影響を受けたマジョリティは、マイノリティの社会経済的苦境
をマイノリティ自身の責任だと考えており 384、こうした見解を捉えて、人種
主義は乗り越えられていないと主張されている 385。

もっとも、マイノリティの社会経済的地位の低さの説明として、マイノリ
ティの生来の能力が低いとの主張は公に認められないため、マイノリティ自
らが職業等を選択した結果だと説明される 386。だが、個人の選択と社会に存
在する体系的な不平等の帰結は区別されるべきであり 387、マイノリティの社
会経済的に不利な状況を認識せず、人種がもたらすマイノリティの人生のも
たらす影響に言及しないことは、差別的構造を放置すると主張される 388。

９　人種主義の影響
合衆国では、人種がもたらす否定的影響は無視できず 389、人種主義が多く

のマイノリティの社会経済的地位の向上への障害として未だに機能し 390、マ
イノリティの社会経済的地位の切り下げに重要な役割を果たしているという
共通認識がある 391。合衆国では、人種はマイノリティ（有色人種）の社会経
済的地位に大きな影響を及ぼしていると認識されている 392。

社会経済的に高い地位に占めるマイノリティの割合が少ない原因は、人種
主義にあるとされる 393。人種主義とは、マジョリティ（白人）が他の人種と
比べて優越しているという考えであり 394、人種主義は合衆国に特有のものだ
とされる 395。そして、人種主義は合衆国の社会の永続的な要素だとされる 396。
差別的な行為は現在では違法だが、過去の差別の抑圧的影響は社会でのマイ
ノリティの進展を妨げ続けており 397、無意識の偏見によって、マイノリティ
の社会経済的地位は低く抑えられているとされる 398。

合衆国では、法制度によってマイノリティが劣等であることが示されてき
た399。合衆国に深刻な人種差別が存在したことは誰も疑わず400、中間派や保守
派の裁判官も同じように認識している 401。学歴があり社会経済的に成功を収
めている中間層の黒人であっても、人種主義の害悪を受けており 402、その影
響から免れることはできない 403。合衆国で、人種は人生経験に大きな影響を
及ぼしており 404、社会経済的地位に関係なく、マイノリティ（黒人）は人種
差別の弊害を受けている 405。
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10　反差別運動のための「結社の自由」への妨害
黒人は、全米黒人地位向上協会（NAACP）での活動を通じての抵抗と訴

訟によって、投票の妨害と暴力的な脅しで黒人を排除してきた民主的なプロ
セスを変化させようとした 406。州および合衆国のレベルで選出された代表者
は、それらの政治行為を弱めるために法を修正し、採択した 407。いくつかの
州は NAACP に対して彼らのメンバー表を開示させることを意図した法律
を採択し、メンバー表の強制的な開示は、組織のメンバーへの州および民間
の厳しい脅迫へとつながった 408。さらに南部のいくつかの州では、裁判所に
おける反差別の目的を展開する結社の取組を弱める 1 つの方法として、訴訟
への参加の依頼の禁止を試みた 409。それらの行為は、NAACP と提携する個
人とその組織の政治的行為に対して、非常に厳しい影響を及ぼした 410。

合衆国最高裁は、結社の自由への侵害だとして、NAACP のメンバーと組
織のメンバー表を対象とした、アラバマ州、アルカンザス州、フロリダ州に
おける強制的な開示での州による取組を無効にした 411。合衆国最高裁は、施
政者に「反対する考えを支持する」政治的外部者の結社は、そのメンバーの
結社のプライバシーに対する憲法上の保護がなければ、生き残れないと認識
していた 412。後に、合衆国最高裁は「新しい会員の組織への参加をためらわせ、
既存の会員の退会を招いた」と示した 413。

南部での人頭税、読み書きテスト、有権者登録と投票を試みた黒人に対し
て向けられた、私的な脅迫と暴力行為を伴う投票に対する他の障害の連関は、
民主的プロセスの外部で彼らの権利と利益を促進する行為を求めるように黒
人に強いた414。それらの行為はNAACPによって裁判所で問題とされ415、これ
に対し、バージニア州は法的勧誘を禁止する法律で対応した 416。NAACP に
よれば、当該州は、NAACP が「州が課した人種差別の妥当性の審理を意図
する訴訟において、費用の引き受けと弁護人の提供」を禁止することで、当
該組織の合法な行為を停滞させるために、この法律を描いた 417。合衆国最高
裁は、黒人から彼らの「特権を奪い、平等な市民権に負担をかけている」あ
らゆる人種分離を終了させ、人種的障害を終わらせる「NAACP の目的」に
照らすと、訴訟は私的なものではなく、「黒人の共同体のメンバーに対して、
連邦、州および地域のあらゆる政府による平等な取扱という合法な目的を達
成するための手段」だとして、当該法律を無効にした 418。
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Ⅷ　「疑わしい」区分

１　マイノリティへの抑圧の歴史
合衆国では、個人では統制不能な地位、問題とされているグループへの差

別や偏見、政治力がなく特別な保護が必要なことなどから、「疑わしい」区
分が説明されてきた 419。第 1 の理由（不変の要素）については、統制不能な
理由によって不利益を受けた者は不満を募らせるが、「疑わしい」とは考え
られていない不変の要素も存在し、不変性だけでは「疑わしい」区分を説明
できない（Ⅵ 3）。

第 2 の理由（差別や偏見）については、合衆国では、人種区分にはマイノ
リティを従属的地位に貶めてきた歴史がある 420。人種区分は本来的に人種主
義的であるため 421、憲法上疑わしいと考えられる 422。人種区分が「疑わしい」
とされるのは、歴史上、人種区分がマイノリティへの抑圧として機能してき
たためであり423、差別の歴史を考慮してのことである424。合衆国ではマイノリ
ティは人種によって抑圧的な経験を受けており 425、人種区分は未だに否定的
な目的のために使用される可能性が高く 426、人種区分には明確な社会的意味
があると考えられている 427。

第 3 の理由（政治力の無いグループの保護）については、合衆国では、投
票権の行使の妨害やマイノリティが勝利できないように政治プロセスを変更
し（Ⅶ２）、結社の自由を侵害してきたなど（Ⅶ 10）、マイノリティの政治力
を弱める企てが行われてきた歴史がある。それ故、合衆国最高裁では、裁判
所の重要な役割は「マジョリティの偏見や無関心から切り離され孤立したマ
イノリティを保護する」ところにあると認識され 428、人種区分への綿密な司
法審査がなされた 429。

ところで、合衆国最高裁では、「疑わしい区分」を用いる場合に加えて、
政府の行為が基本権を制限する場合には、憲法適合性審査の際に厳格審査を
適用する旨が示されてきた 430。疑わしい区分と基本的な利益が分離している
のか、相互に関連しているのかどうかは、分析するのが難しい問題だとされ
る 431。このように指摘されるのは、合衆国において、人種区分が基本的権利
の行使の制限に用いられてきた歴史が影響しているからだと考えられる。
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２　Affirmative Action と「疑わしい」区分
（1）司法審査基準をめぐる争い

各裁判所は、人種が疑わしい区分であるため、平等保護条項の下での人種
差別の主張に厳格審査を適用してきた 432。マイノリティに不利益を及ぼす人
種区分には厳格審査が適用されるが、AA は人種区分（「疑わしい」区分）
を用いながらも特定のマイノリティを利する施策だと理解されてきたため、
AA に如何なる審査基準（厳格審査あるいは中間審査）を適用するのかにつ
いて、AA の肯定派と否定派の間で議論がなされてきた 433。　
（2）否定派の見解

AA の否定派は、どのような人種区分が良性なのか、スティグマに基づく
のかを判断するのは難しく 434、AAであっても人種区分は有害だとする 435。人
種区分はどの人種に負担が課されるのか（利益が付与されるのか）に関係な
く、「疑わしい」法の特徴であり、人種区分がどの人種に負担を与えるのか

（利益を及ぼすのか）に関係なく、人種区分は合衆国の社会に害悪を及ぼし
続けるのであり436、厳格度の高い審査基準が適用されると理解する437。否定派
は、政府が「疑わしい区分」を採用するときはいつでも、厳格審査が適用さ
れるとする 438。人種差別の歴史から、AA の否定派は人種区分自体が不当だ
と考え 439、従来の人種区分（マイノリティに不利益を及ぼす施策）と AA と
の区別を拒否することで、すべての人種区分に本来的に危険が内在すること
を示した 440。否定派にとって、AA を含めた人種区分は自己の利益の充足を
体現する概念であり 441、カラーブラインド（人種区分の使用禁止）は基本権
の保護や市民的地位の向上のために行われたという認識から 442、厳格審査の
適用によって AA を違憲とすべきだと考えた。
（3）支持派の見解

AA の支持派にとって、現在では、カラーブラインド（人種区分の使用禁
止）は人種的平等の達成のために不十分である 443。支持派の考えでは、人種
的偏見はあからさまなものから巧妙なものへと変化し、人種を表に出さない
ようになっており 444、隠れた偏見により、マイノリティは社会経済的に不利
な立場に置かれている 445。支持派は、AA はマイノリティへの隠れた偏見を
無くす施策だと捉えている 446。

AA の支持派にとって、人種を考慮しないことは人種主義的な構造を放置
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し 447、マジョリティの優位とマイノリティの従属が永続するため 448、人種主義
を乗り越えるために人種を意識すべきであり 449、AA は人種主義を打破する
ための施策だと理解する 450。合衆国最高裁では、支持派の裁判官は平等保護
の事例において厳格審査は「事実上致命的」（適用された場合には違憲とな
る）と理解していた 451。合衆国では多くの領域で人種が重要な判断要素とな
っており、決してカラーブラインドな社会ではなかったため、現在あるいは
近い将来そのようにはなりえないとの考えに基づいて 452、支持派の裁判官は
AA への厳格審査の適用に反対する 453。

だが、支持派の裁判官は人種区分がマイノリティへの差別として用いられ
てきた歴史を認識し、従来の人種区分（マイノリティに不利益を及ぼす）と
AA の区別が難しい旨を認識し、AA の憲法適合性は厳密に審査すべきとの
立場を示す 454。支持派の裁判官は人種区分について「懐疑主義」に依拠して
いる。だが、支持派の裁判官は両者には重大な違い（差別的な人種区分は人
種主義の影響を永続し、AA はそれを是正する）があるとする 455。支持派の
裁判官は、あらゆる人種区分への厳格審査の適用は AA を通じてマイノリ
ティの社会経済的地を向上させる取組に重大な影響を及ぼすことから問題が
あるとし、AA と人種差別の区別は難しいが可能だと認識している 456。

支持派の裁判官は AA がスティグマをもたらす危険があるという認識に
基づいて、AA が永続すべきではないと考えて 457、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 458、
AA が一時的な手段だと示してきた 459。支持派の裁判官はカラーブラインド
を目標だと捉えて、AA はそれを達成するための一時的な手段だと考えてき
た 460。支持派の裁判官は、AA が憲法上許容されるために、厳格審査の適用
を否定するが、人種が差別的に用いられる可能性が高いことから、あくまで
も厳密な審査基準を適用するとの見解を示している 461。

Ⅸ　従属的地位・二級市民

１　人種的従属の禁止
Brown 判決は、人種分離が黒人の生徒に劣等性の感情を生じさせること
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を懸念して、公立の初等中等学校での人種分離を違憲だと判断しており 462、
人種区分全般の禁止ではなく、マイノリティを従属的立場に置かないことに
焦点をあてていた 463。マイノリティの従属を問題視した Brown 判決は 464、平
等保護の実質的見解を示したと評されている 465。　

修正第 14 条の意義は従属と抑圧の根絶にあり 466、その原意は、歴史的に不
利な状況に置かれてきたマイノリティの従属の強化の禁止にあるとされた 467。
合衆国では、憲法は人種的従属をもたらすいずれの法制度を禁止するとの見
解が示された 468。その見解によれば、憲法は、人種区分によって各個人を体
系的に不利な状況に貶めることを禁止する 469。

２　基本権行使の否定と妨害　
人種的従属とは、人種に基づく社会的ヒエラルキーだとされる 470。では、

人種的従属とは具体的に如何なる状況を指すのか、またどのような行為がマ
イノリティを従属させるのか。基本権の行使を保障されていないことはマイ
ノリティを従属させるものであり 471、マイノリティの選挙権行使の妨害はそ
れに該当すると理解されている 472。基本権の行使を否定する政府の行為には、
マイノリティを二級市民に貶める意図があるとされる 473。投票権のような憲
法上の基本的権利の侵害がなくとも、社会における差別的取扱い（ホテルへ
のチェックインの拒否など）を受けるグループは二級市民の地位に貶められ
るとされる 474。

３　人種分離制度
人種分離の法制度はマイノリティを従属的地位に置き 475、二級市民に貶め

る意図を持つとされる476。人種別学制や異人種婚禁止法はその例であり477、そ
れが及ぼす心理的影響はマイノリティを従属させるとされる 478。人種別学制
や異人種婚禁止法は、黒人男性と白人女性の性的接触をタブーとする嫌悪感
情の法制度化であり（Ⅶ５）、人種的ヒエラルキーを具現化した制度だと評
されている 479。Brown判決が人種別学制により黒人の子どもにもたらされる
心理的影響を懸念したのには、そうした背景がある 480。

Brown 判決以降、明示的な人種分離の法制度には違憲判断が下されてな
くなっていくが、黒人共同体と白人の共同体との往来を分断する交通障壁の
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建設など 481、各人種の共同体を事実上分離させる行為もマイノリティを二級
市民へと貶める理解と理解されている 482。この理解には、事実上の人種分離
を助長する制度が、明示的な人種分離の法制度と同じ考え（マイノリティへ
の劣等視）に基づくという認識があると思われる。

４　社会経済的格差
人種分離制度が廃止され、形式的に市民権が改善されても、人種間の社会

経済的格差は存在し、人種的従属は続いているとされる 483。不均衡な貧困比
率、高い死亡率、医療と住宅への限定されたアクセス、犠牲者あるいは犯人
として犯罪に関わる者が多いこと等が人種的従属だと捉えられている 484。従
属はマイノリティの社会経済的地位の低さを指し 485、それに伴う劣等視がマ
イノリティの従属をもたらすとされる 486。

人種的従属を問題する見解は、人種的従属とはあからさまな人種分離制度
だけでなく、マイノリティの社会経済的地位の低さから生じており 487、マイ
ノリティが社会経済的に低い地位にあることを問題視する 488。マイノリティ
の従属的地位は、社会的評価の高い地位における過少代表と関連するとされ
る 489。

従属を問題視する見解では、AA が実施されなければ、マイノリティの社
会経済的地位が低下して従属的地位に置き 490、二級市民へと貶めると理解さ
れている 491。この見解では、カラーブラインド（人種区分の禁止）では、人
種的従属を是正できず 492、マイノリティに人種的従属を強いるため 493、AA は
人種的従属の歴史の文脈の中で評価されるべきだと指摘される 494。

５　自己定義
人種間の社会経済的格差の存在は、マイノリティの資格が劣っているとい

う考えを生じさせる。マイノリティへの劣等視は、資格の劣るグループであ
るという前提に基づいて、判断形成者が政策を形成する事態へと導く 495。マ
イノリティへの偏見（劣等視）が社会に浸透すると、社会的資源の分配の際
に、評価者が偏見に基づいて判断を行うことがある（Ⅶ７）。マイノリティ
はマジョリティが作り出した否定的な定義に従って取扱われており、マイノ
リティが自己を定義ができないことが従属的状態であるとも理解されてい



桐蔭法学 28 巻 2 号（2022 年）

18

る 496。人種的従属によって否定的な印象を植え付けられることは、（雇用判断
などの）社会的資源の分配の場面で、マイノリティの人生に実質的に悪影響
をもたらしている 497。

Ⅹ　合衆国における人種差別とスティグマ

１　スティグマと分断の危険
（1）分断と暴力の危険

中間派と否定派の裁判官は「人種区分はスティグマによる害悪をもたらす。
それらが救済を行う場合に限られていなければ、それらは実際には人種的劣
等性の概念を促進し、人種的な敵意を持った施策を導く」と主張した 498。そ
こでは、人種区分（AA）がマイノリティへの劣等視とともに、人種グルー
プ間での敵意を招くことが示されており、スティグマ（劣等視）が敵意と結
びつけられている 499。中間派や否定派の裁判官は AA による社会的資源の喪
失者が AA の対象者に敵意と怒りを抱く可能性を認識し 500、人種区分の使用
が人種的分断を加速させることを強調してきた 501。　

AA は人種主義を助長し 502、人種間で敵意を招く 503。そして、人種主義と敵
意によって、暴力が誘発される 504。それを抑えるために、合衆国では人種的
敵意を抑えて、統合された社会を達成する重要性が指摘されている 505。
（2）中間派と否定派の見解

AA は対象外の者（マジョリティ）が望む社会的資源（近隣の高校への在
籍、大学の入学枠、公共事業契約など）を喪失させる、あるいはその獲得の
ハードルを高める 506。人々は最も資格の高い者が社会的資源を獲得すべきだ
と考えるため 507、AA によって資格の劣る者が社会的資源を得たと考えると
き 508、AA により社会的資源を喪失したマジョリティは不満を募らせる 509。
AAにより不利益を受けた者は対象者を劣等視し 510、敵意を抱く 511。合衆国に
おいて、人種区分（AA）は人種間に不和を引き起こす問題であり続けてい
る 512。

否定派の裁判官は、人種区分（AA）がマイノリティにスティグマ（劣等
性）を課し、それが人種間の敵意と争いを助長する人種区分の危険性を認識
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し 513、それによって民主的な社会が破壊される危険があることから 514、人種区
分（AA）の使用はすべきでないと考えた 515。否定派の裁判官は人種区分

（AA）の使用が人種的統合を妨げると考えており 516、スティグマから派生す
る人種的分断の危険性が強調されている 517。

中間派の裁判官は、AA はそれが回避を意図する敵意を永続化させ、あら
ゆる政策の中で人々を最も分裂を生じさせる可能性があることを懸念してお
り 518、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いる 519。だが、
ときとして、中間派の裁判官は AA を合憲と判断してきた 520。これらの事例
では大学の入学者選抜における AA の合憲性が問題とされており、即座の
AA の廃止はマイノリティの入学者を大幅に減らし、人種的不均衡を助長す
るため 521、違憲判断によってこの種の AA により達成された社会統合を大き
く後退させることへの懸念が合憲判断の背景にあったとされる 522。
（3）支持派の見解

AA を支持する見解によれば、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 523、努力に見合った地位を
得られない場合には不満を抱く 524。AA の支持者は、周縁に置かれたマイノ
リティが不満や敵意を抱き 525、これらが人種的分断を生み 526、合衆国に混乱と
暴力をもたらす危険があると認識する 527。人種的不均衡の存在は社会を「持
つ者」と「持たない者」に分断し、この分断が暴力を生じさせる危険があ
り 528、これをなくすには人種的不均衡の是正が必要だとされる 529。

AA に肯定的な学説はマイノリティの歴史、現状、差別の継続する影響か
らマイノリティの積極的保護が必要だとし、AA を許容するが、その多くは、
AA が人種間に敵意や反目をもたらし、人種的分断を引き起こす危険を認識
している 530。故に、それらの学説の中でも、憲法上要請されるとまで示すも
のはほとんどみられない 531。

支持派の裁判官は、人種区分（AA）の使用がスティグマをもたらす危険
を認識しており、その合憲性審査は厳格度の高い基準の下で行われると示し、
懐疑主義に依拠している（Ⅹ３）。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
目標としており 532、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、
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AA は許されると考えてきた 533。支持派の裁判官は、あくまでもカラーブラ
インドを達成するための一時的手段として AA を許容した 534。そして、ステ
ィグマ（劣等視）によって生じる敵意によって、人種的分断が生まれる危険
を支持派の裁判官が認識していたことが、この背景にはある。

２　Brown 判決
Brown 判決は、初等学校での人種別学制について、それが黒人の生徒に

劣等性の感情を抱かせ、有害だと主張して、違憲判断を下した 535 。Brown
判決は、人種別学制をはじめとする人種分離制度は形式的には平等だが、黒
人へのスティグマが内在すると認識しており 536、人種別学制は黒人が劣等な
存在であるとのメッセージを伝えていると理解された 537。人種別学制それ自
体からはスティグマのメッセージは生じず 538、マジョリティ（白人）が学生
構成の多数を占める学校と比べて、マイノリティ（黒人）が多数を占める学
校が、（施設、教員の質、教員と生徒の比率などの）教育環境の観点から劣
悪であるときに、スティグマが生じると分析されている 539。

だが、スティグマ（劣等視）によって、黒人との接触は不快だと考えられ
てきたのであり 540、人種分離主義者が学校での人種分離を求めた主たる理由
の 1 つは、白人の女子生徒と黒人の男子生徒との性的接触の制度的遮断にあ
った 541。人種別学制は黒人を劣悪な教育環境に置く以上に、合衆国南部の白
人の差別感情に基づいていた 542。故に、人種分離制度には双方（白人と黒人）
の同意はなく、黒人が劣等であるとの認識に基づき、人種分離制度は修正第
14 条に違反すると主張されてきた 543。

合衆国最高裁は Brown Ⅱ判決で、人種別学の即時の廃止を求めず、「可及
的速やかなスピード」で実施すべきと示し、人種別額の即時廃止を求めなか
った544。Brown判決は南部での暴力を招来しており545、合衆国最高裁の判決の
履行に慎重な態度は判決への反発の予測に基づいていた 546。人種区分（人種
別学制）に内在するスティグマには、黒人が資質形成に不利な状況に置かれ
る以上に、暴力を伴う激しい差別感情が伴っていたと考えられる。

３　スティグマを認めた上での Affirmative Action の是認
合衆国最高裁において、保守派（中間派と否定派）の裁判官は、AA は人
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種的劣等性に基づいているという懸念を示しており 547、これらの裁判官が
AA に反対する背景には、人種区分がスティグマを課すことがあった 548。こ
れに対し、受益者（マイノリティ）と負担者（マジョリティ）の構図での理
解に基づき 549、AA に肯定的な学説では、負担者が劣等視されないことから、
スティグマをもたらさないとする見解がある一方で 550、AA が対象となるグ
ループ全員へのスティグマ（劣等視）を生じさせる危険を認める 551。だが、
AA により生じるスティグマよりも、様々な機関でのマイノリティの過少代
表から生じるスティグマの方が有害だと考える 552。社会的資源の分配の際に
人種を考慮しない場合（AA を実施しない場合）、人種間の社会経済的格差
は拡大し553、人種的不均衡の放置は人種主義の是認につながる554。指導的な地
位に占めるマイノリティの割合が少ないと、マイノリティの資格が劣ってい
るという考えが生じ 555、判断形成者はそれに基づいて政策形成を行うため、
マイノリティは不利益を受ける 556。社会の主要機関におけるマイノリティの
過少代表の是正は、マイノリティへのスティグマを縮減すると理解される 557。
マイノリティへのスティグマはマジョリティにより構築されており、社会の
主要機関での過少代表が是正され 558、マイノリティが自己を定義する力を得
ることで、スティグマはなくなるとされる 559。マイノリティの相当数が存在
することで、偏見に基づいた社会規範を変えようとする動きが生じ 560、ステ
ィグマがなくなっていく 561。これらの見解にとっての問題は 562、AAにより生
じる利益（スティグマの縮減）が費用（AA によるスティグマの害悪）を上
回るかであり 563、利益が不利益を上回ると判断している 564。

４　スティグマ（劣等視）がもたらすもの
多くの学説では、スティグマとはマイノリティへの劣等視を意味すると理

解されている 565。スティグマはマイノリティに劣等性の烙印を押すと認識さ
れ 566、合衆国最高裁はスティグマを課す法制度を推定的に違憲だと考えてき
た 567。合衆国最高裁は、人種区分はスティグマをもたらす危険が高いとの考
えから、その合憲性審査の際に厳格審査を適用する 568。合衆国ではスティグ
マは危険視されており、AA の合憲性をめぐる議論では、否定派は、AA は
資格の劣るマイノリティに社会的資源を付与するため、マイノリティは自力
では成功できないという考えに依拠しており 569、対象者は劣等視され 570、ステ
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ィグマを課されると主張した 571。他方、肯定派は AA によってスティグマは
生じず 572、AA によって地位を得た者はその役割をこなす能力があるため 573、
対象者は劣等視されないと主張する 574。また、肯定派の中には、AA がステ
ィグマを生じさせ、マイノリティが劣等視される危険を認識しながらも、
AA を縮減することもでき、AA による利益（スティグマの縮減）が負担

（スティグマの発生）を上回るとの理由から、AA を正当化する見解もある
（Ⅹ３）。AA の合憲性をめぐる議論では、否定派から肯定派に至るまでどの
立場でも、スティグマ（劣等視）を如何に避けるのかが重視されていた。

合衆国で、スティグマ（劣等視）が重視される理由として、劣等視による
個人の評価の貶め 575 や個人の価値の切り下げ 576 が挙げられている。「スティ
グマ（劣等視）」「個人の評価の貶め」「個人の価値の切り下げ」という言葉
だけを見ると非常に抽象的だが、合衆国ではこれらが具体的な害悪を生じさ
せてきた。例えば、人種区分による個人の価値の切り下は、マイノリティに
対して一定の基本的権利（選挙権や結社の自由など）の享受を否定する法制
度の構築、あるいは公的機関及び民間によるその行使への妨害を生じさせた

（Ⅶ２，３，10）。人種別学制や異人種婚禁止法などの人種分離制度の基礎には
マイノリティへの劣等視があり、黒人との接触を嫌うマジョリティの差別感
情を具現化した法制度であった（Ⅶ５）。マイノリティへの劣等視が社会に
浸透すると、社会的資源の獲得競争の場面で、評価者は無意識のうちにマイ
ノリティを不利に取扱い、結果として、人種グループの間には大きな社会経
済的格差が生じている（Ⅶ１，９）。これらの事実を考えると、言葉だけを見
ると抽象的だが、「スティグマ（劣等視）」には具体的権利侵害に繋がるおそ
れや放置すべきではない（できない）社会状況が含意されている 577。

Ⅺ　おわりに

日本の学説は、判例が合理性の審査により立法裁量を広範に認めてほぼ無
審査で合憲判断を下してきたことへの批判として、「司法審査基準論」の導
入を提唱した（Ⅱ１）。婚外子法定相続分別異取扱をめぐる事例において、
東京高決平成 3 年 3 月 29 日は単なる合理性の審査を適用し、ほぼ無審査で
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合憲判断を下した（Ⅱ２（1））。だが、東京高決平成 5 年 6 月 23 日は婚外子
の地位が後段列挙事由（「社会的身分」）に該当するとし、目的手段図式の枠
組で「厳格な合理性の基準」を適用し、違憲判断を下した（Ⅱ２（2））。東
京高判平成６年 11 月 30 日は婚外子法定相続分別異取扱が不変の特性を理由
に不利益を課すことを問題視し、婚外子の地位が後段列挙事由（「社会的身
分」）に該当するとした。同決定は目的手段図式の枠組で「合理性の審査」
を用いて、審査の厳格度を上げないものの、目的と手段の関連性がないとし
て違憲判断を下した（Ⅱ２（3））。東京高決平成 5 年 6 月 23 日と東京高判平
成６年 11 月 30 日は学説の主張する「司法審査基準論」を意識していた。最
大決平成 7 年 7 月 5 日の法廷意見は制度論的思考の下で、合理性の有無の判
断を緩やかに行っている（Ⅱ３（1））。これに対し、同決定の反対意見と追加
反対意見は、婚外子法定相続分別異取扱が本人に帰責性のない不変の特性

（婚外子の地位）を理由に不利益を課すこと、社会的差別を助長することを
懸念して、「厳格な合理性の基準」を適用しており、学説の主張に沿ってい
る（Ⅱ３（2），（3））。だが、目的手段図式の枠組で憲法適合性判断をしてい
るわけではない（Ⅱ３（4））。最大判平成 20 年 6 月 4 日は立法裁量を認めな
がらも、「慎重に検討する」旨を示しており、学説からは審査の厳格度を高
め、従来の審査枠組（合理性の審査）を維持しながらも実質的に憲法適合性
審査を行ったと評価された（Ⅱ４（1））。だが、取得できなかった資格（日本
国籍）が「法的に重要な地位」であり、その取得の機会を妨げている条件が
本人の「意思や努力」では如何ともし難い不変の特性であることが重なって、
審査の厳格度を高めている（Ⅱ４（2））。同判決は例示説をとり、国籍法 3 条
1 項が婚外子への社会的差別を助長する旨を述べていない（Ⅴ３）。最大決
平成 25 年 9 月 4 日は例示説の立場を改めて確認し、従来の審査枠組を維持
し、司法審査基準論を採っていない。同決定は目的審査の図式は採らず、立
法事実を綿密かつ総合的に考察するという形（総合考慮の形式）で審査をし
ている（Ⅱ５）。同決定は最大決平成 7 年 7 月 5 日と比べて慎重に審査をす
る姿勢を示している。同決定は法定相続分別異取扱による婚外子への社会的
差別の助長を問題視しており、それが審査の厳格度を高める理由となってい
る（Ⅳ５（2））。平等領域における最高裁判例は例示説を採り、従来の審査枠
組（合理性の審査）を維持する。だが、最大決平成 25 年 9 月 4 日に見るよ
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うに、区分の性質（差別を及ぼすこと）を考慮して審査の厳格度を高めてお
り、学説の主張が一部反映されていると捉えることもできる。

日本の学説では、本人に帰責性のない不変の特性（婚外子の地位）を理由
に不利益を課すのは許されないとの立場から、審査の厳格度を高めるべきと
いう主張が展開された。最大判平成 20 年 6 月 4 日は、獲得を否定された資
格（日本国籍）の法的重要性と、取得の機会を妨げる条件が本人の意思では
変えられない不変の特性（婚外子）であることを理由に、審査の密度を高め
た（Ⅱ４（2））。最大決平成 25 年 9 月 4 日は婚外子法定相続分別異取扱が不
変の地位を理由に不利益を課すことを問題視したが、当該別異取扱が婚外子
への社会的差別を助長することへの懸念を表明しており、この 2 つが揃うこ
とで審査の密度を高めた（Ⅳ５（2））。合衆国でも不変の特性を理由に不利益
を課すのは不道徳だと考えられているが、すべての不変の特性が「疑わしい
区分」だとは考えられていない。合衆国では、差別の危険を伴った特性が

「疑わしい区分」だと考えられている。「疑わしい区分」の典型例である人種
は不変性と差別の危険を併せ持っているが、不変性は「疑わしい区分」の必
要条件ではない（Ⅵ３）。婚外子法定相続分別異取扱は、不変性と差別の危
険が揃った問題だと認識されているが、重視されるのは差別の危険であり、
不変性はそれを補強するに過ぎない。

日本の学説は、婚外子法定相続分別異取扱が婚外子への差別を助長するこ
とを強調してきた（Ⅲ１，２）。そして、合衆国の憲法判例理論を参照して、
平等保護条項の意義はスティグマ（劣等生の烙印）を課されず、二級市民に
貶められないところにあると主張した（Ⅳ３）。有力説は、スティグマの危
険を課す危険が高いほどに、審査基準の厳格度が高められると考えた（Ⅳ４）。

合衆国で人種は「疑わしい区分」の典型例であり、その背景には厳しい人
種差別の歴史と現実がある。合衆国では、人種間の社会経済的格差が非常に
大きい（Ⅶ１）。マイノリティに対して、選挙権をはじめとする基本権行使
への制度的な制限（Ⅶ３）や暴力を伴う妨害が行われてきた（Ⅶ 10）。また、
人種別学制や異人種婚禁止法に代表されるように、マイノリティへの嫌悪感
情が法制度化されていた歴史がある（Ⅶ５）。合衆国で人種が「疑わしい区
分」とされるのは、人種区分が基本権の享受の否定やその行使の妨害を伴っ
てきた現実がある（Ⅷ１）。故に、AA の支持派であっても、これを認識し、
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AA は厳密にその憲法適合性を審査されるべきであり、一時的でなければな
らないと主張する（Ⅷ２（3））。

合衆国では、平等保護条項の意義は、マイノリティを従属的立場に置かず、
二級市民の地位に貶めないところにあるとする見解が存在する（Ⅸ１）。人
種的従属には、基本権の享受の否定やその行使の妨害などが該当する。また、
人種分離制度は嫌悪感情によって構築されたものであるから、法制度による
人種分離は勿論のこと、事実上人種分離された状態も従属が生じていると理
解されている（Ⅸ２，３）。

合衆国において、スティグマは「個人の評価の切り下げ」や「個人の価値
の貶め」をもたらすと理解されている。これらは非常に抽象的な言葉だが、
合衆国ではスティグマが具体的に害悪を及ぼしてきた歴史があるために、ス
ティグマの害悪が問題視された（Ⅹ４）。また、合衆国で、スティグマは人
種間の敵意を助長し、分断の危険をもたらすと理解されている。AA の否定
派から肯定派に至るまで、すべての裁判官が AA による分断の危険を認識
する（Ⅹ１）。支持派の裁判官でも AA は厳格に審査されるべきと主張する
理由は、人種的分断の危険にある（Ⅹ１（3））。

日本の学説は合衆国の司法審査基準論の導入を提唱し、婚外子法定相続分
別異取扱の事例に見られるように、その別異取扱がもたらす社会的差別の助
長を強調して、「疑わしい区分」や「スティグマ」の理論を受容した。だが、
日本に合衆国のこれらの理論を受容する土壌は存在したのか疑問が残る。日
本には、合衆国の人種差別と比肩する程の差別は存在しないからである。日
本では、ある区分を用いた別異取扱によって基本権の享受を否定したり、そ
の行使への暴力や脅迫を伴う妨害が存在し、その状況を公権力が容認するよ
うな事態はなかった。合衆国で人種が「疑わしい区分」とされる 1 つの理由
は具体的な権利侵害と結びつく危険が非常に高いところにあるが、日本には
合衆国の人種区分ほどに具体的な権利侵害と密接な結び付きを持つ事由があ
るとは考えられない。また、合衆国ではマイノリティへの嫌悪感情が法制度
化（一連の人種分離制度）されたが、これに類似する状況も日本にはない。
婚外子法定相続分別異取扱を婚姻家族の差別感情の法制度化だと認識する見
解もある。当然ながら、相続に関わる婚姻家族は婚外子に反情を抱くが、そ
れは相続に関わる婚外子に向けられたもので、婚外子一般に対するものでは
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ない。法定相続分別異取扱は複雑な利害関係の調整の産物であり、嫌悪感情
の具体化ではない（Ⅳ６）。

合衆国でスティグマが危険視されるのは、差別の助長の他に、人種的分断
を引き起こす危険が存在するためである。これは合衆国特有の事情であり、
多種多様な人種グループから構成される移民国家である合衆国の永遠の悩み
である。日本も（技能実習生などは移民ではないと政府は言うが）多くの移
民を受け入れている。とは言え、外国出身者が人口に占める割合はまだ低く、
合衆国のような分断の危険は今のところはない。

以上の見解は、合衆国の司法審査基準論に関わる一連の理論の日本への導
入の提唱が無意味だと言っているように聞こえるだろう。確かに、日本にお
いて社会的差別の助長やスティグマの危険を指摘して、列挙事由（あるいは
それに類する事由）に基づく別異取扱に合衆国の人種区分と同じほどに厳密
な審査基準を当てはめるのには無理がある。だが、日本の学説の多くは、列
挙事由に対して合衆国ほどに厳密な審査基準を適用しようとするものではな
い。他の権利領域では緩やかだと理解される水準（「厳格な合理性の基準」）
にまで審査の厳格度を高めて、平等審査を実質的に行おうとしているにすぎ
ない。最大決平成 7 年 7 月 5 日の反対意見・追加反対意見と最大決平成 25
年 9 月 4 日は社会的差別の助長を問題視して審査の厳格度を高めたが、他の
権利領域では緩やかだと理解される水準にとどまっている。合衆国と比べる
と、日本での社会的差別の助長やスティグマの主張は非常に抽象的だが、裁
判所が事例を詳細に検討する姿勢を示し、平等審査を実質的に行うところに
まで、審査の密度を高めていくことは可能だと考えられる。
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