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【論説】

合衆国最高裁判所裁判官による
Affirmative Action の評価

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、合衆国最高裁の裁判官が Affirmative Action（AA）を憲

法上如何に評価しているのかを明らかにするところにある。AA の憲法上の
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評価は、禁止、許容、要求の 3 つに分類できる。憲法学が日本へのアファー
マティブ・アクションの導入を論じる際に、その合憲性判断について多くの
蓄積のある合衆国の判例と学説を参照してきた。その上で、日本の憲法学は、
一般的に、アファーマティブ・アクションは憲法上禁止されず、要求はされ
ないが、許容されると解してきた。その際、日本の憲法学は、アファーマテ
ィブ・アクションが実施されずに、マイノリティの不利な状況が放置される
と、マイノリティは社会経済的に低い地位に押し込まれ続けるため、平等達
成のためにアファーマティブ・アクションは憲法上禁止されないとした。他
方で、日本の憲法学は、アファーマティブ・アクションは機会の平等の実質
的保障を意図するが、一時的に形式的平等に反するため、憲法上要求されず、
許容されるにとどまるとしてきた。日本が参照する合衆国の判例理論は、一
般的に、AA は憲法上要求されるまでには至らず許容されるにとどまると解
するが、如何なる理由からその解釈をとるのか。

合衆国最高裁には、AA の合憲性判断に関して常に違憲判断を下す裁判官
のグループ（否定派）、事例ごとに判断を変える裁判官のグループ（中間派）、
常に合憲判断を下す裁判官のグループ（肯定派）が存在する。否定派は理論
的には AA は憲法上許容されるが、事実上禁止されると解する。中間派は
基本的には AA に否定的だが、憲法上許容されると解する。肯定派は AA
に肯定的だが、憲法上要求はされず許容されるにとどまると解する。本稿で
は、各グループが AA の評価に至る際に、如何なる主張を展開したのかを
網羅的に考察する。その際、各グループがその評価に至った思想的、政治的
背景も併せて考察する。

また、近年の日本の学説では、アファーマティブ・アクションは憲法上要
求されるという解釈をとることも可能であるとの見解が示されている。この
学説は、AA が憲法上要求されるとの解釈を示唆する合衆国の少数派の学説
を参照し、日本への応用を試みている 1。だが、本稿の考察で見ていくように、
合衆国最高裁の判例では AA の否定派から肯定派に至るまで、すべての裁
判官は AA が憲法上要求されるという解釈をとり、憲法上要求されるとい
う見解は非常にラディカルな見解として否定されている。本稿での考察によ
って合衆国最高裁のすべての裁判官が憲法上要求されるという解釈を否定し
たのは何故かを解明することで、日本でアファーマティブ・アクションが憲



合衆国最高裁判所裁判官による Affirmative Action の評価（茂木 洋平）

3

法上要求されるとの解釈を展開する際に、合衆国の議論を参照するのは無理
があることが明らかになる。

２　構成
本稿は以下のように考察を進める。本稿では、まず、否定派の裁判官が

AA を憲法上如何に評価しているのかを考察する（Ⅱ）。次に、中間派の裁
判官について考察し、中間派の裁判官が事例ごとに判断を変えるのは何故か
を考察する（Ⅲ）。中間派として、パウエル裁判官、オコナ裁判官、ケネデ
ィ裁判官が挙げられ、各裁判官が AA を憲法上如何に評価しているのかを
考察する（Ⅳ～Ⅵ）。中間派の裁判官は穏健な保守派だと評されており、
AA には基本的に反対だが、憲法上許容されるとの解釈に基づいて、ときに
合憲判断を下す。AA に否定的な立場をとりながらも、ときに合憲判断を下
すのには如何なる背景があるのかを考察する（Ⅶ）。次に、肯定派の裁判官
が AA を憲法上如何に評価しているのかを考察する（Ⅷ）。

以上の本稿の考察は、AA の合憲性が問題とされた判決を対象としている
（Ⅱ～Ⅷ）。合衆国最高裁の裁判官が AA を憲法上如何に評価しているのかは、
州憲法の修正による AA の禁止の合憲性が問題とされた判決にも見ること
ができる。そこで、それに関連する Schuette 判決をめぐる議論を考察する

（Ⅸ）。
合衆国最高裁では肯定派であっても、AA が憲法上要求されるという解釈

をとらないが、その理由は肯定派が AA の危険性を認識しているところに
ある。合衆国最高裁の裁判官が認識した AA の危険性とは何かを考察する

（Ⅹ）。最後に、本稿の議論をまとめる（Ⅺ）。

Ⅱ　否定派の裁判官（スカリア裁判とトマス裁判官）の見解

１　厳格審査の適用と Affirmative Action の正当化の限定
AA は人種を意識しカラーブラインドと抵触するため 2、人種差別をなくす

方法は人種区分を使用しないことであるという考えに基づいて 3、否定派の裁
判官はAAを否定する理論としてカラーブラインドを用いた 4。合衆国最高裁
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の中でも、スカリア裁判官やトマス裁判官といった AA の否定派は、人種
区分は本来的に疑わしいと認識し5、AAには厳格審査6が適用されるとの立場
をとってきた 7。AA 否定派の裁判官は、AA とマイノリティの不均衡を助長
する人種分離を道徳的に同じだと考えて、双方を「不当」だとしてきた 8。ト
マス裁判官は、優先は人種ではなく、各人がおかれた不公正な状況に基づい
て行われるべきという考えの下、あらゆる AA を違憲だと判断している 9。ス
カリア裁判官も、その業績において、AA に対する反対する見解を明確に示
している 10。

もっとも AA の否定派の裁判官は、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、例外的に人種区分の使用が許容されると示してき
た11。合衆国最高裁でAAに最も批判的な立場をとるスカリア裁判官でさえも、
直接に差別の弊害を被った犠牲者の救済には賛成しており 12、これに該当す
る場合には、論理的には AA は厳格審査を通過して憲法上許容される 13。厳
格審査は人種区分に人種主義が存在するのかどうかの判断を助け 14、許容で
きない人種区分の根絶を目的としており 15、何がそれに該当するのかが争点
になっている 16。

否定派の裁判官は、AA が正当化されるためには犠牲者を特定できる差別
の認定が必要であるとの意見に同調しており 17、その証明には確固たる証拠
が要求され 18、差別の犠牲者だと特定されない者は AA の直接の受益者とな
る資格はないと論じる 19。 否定派の裁判官は、政府による人種区分が憲法上
の重要原則を侵害するため、特定された差別の犠牲者への救済においてのみ、
AA が許されると考えた 20。

差別の犠牲者を特定する確固たる証拠の証明によって、厳格審査の通過可
能性は示されているが 21、その証明には非常に重い負担が要求されるため 22、
厳格審査の通過は不可能に近いとも評価されている 23。この見解の下では、差
別の立証は困難であり、AA の正当化は非常に難しかった 24。否定派の裁判官
は厳格審査の適用を通じて AA の制限を試み 25、厳格審査はカラーブライン
ドな憲法を体現しており 26、平等保護条項がカラーブラインドを要求してい
ることを意味するとも評価された 27。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 28、かなり限定的な AA についても違憲判断を下して
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おり 29、AA を「事実上禁止」しており 30、その意見の中で AA が憲法上禁止
されることを示唆している 31。

２　カラーブラインドとの抵触への懸念
否定派の裁判官は、救済の対象を特定の差別の犠牲者に限定することが、

カラーブラインドに忠実であると理解している 32。否定派の裁判官は、憲法
はカラーブラインドであるべきであり、マイノリティへの利益付与を意図し
ているのであっても許容されるべきではないと考えているとされる 33。否定
派の裁判官には、肌の色に基づいて人種主義の問題を解決するという考えが
ないと分析されている 34。

トマス裁判官は AA が「独立宣言と平等保護条項で具体化される平等原
則を弱めるだけ」との懸念を表明し 35、AA に強力に反対する 36。トマス裁判官
のカラーブラインドのアプローチは人種使用を常に違法にすると判例 37 と学
説で認識されている 38。トマス裁判官は、政府による意図的な人種分離に必
要な場合には人種区分の使用が許されると考えているが 39、かなり限定され
た形式の AA についても違憲判断を下しており 40、学説では「合衆国最高裁
の現在のメンバーの中では、おそらくは、トマス裁判官がカラーブラインド
の強力な支持者」41 だと評価されている 42。AA を否定する論理として、否定派
の裁判官によってカラーブラインドは使用された 43。

AA 否定派の裁判官は、人種区分にはそれ自体として悪意があり、違憲で
あるという見解を擁護し 44、AAは人種を意識しカラーブラインドと抵触する
ため45、AAを批判するためにカラーブラインドの原則を用いている46。否定派
の裁判官は、AA を差別だと捉え、差別に抗するための差別（AA）の使用
は法の下では常に批判され 47、AA によって統合は達成されないと考えてい
る 48。

スカリア裁判官は、AA が新たに不正義を生じさせる旨を述べており 49、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 50、AAをなくさな
ければならないと認識しているとされる 51。スカリア裁判官やレンキスト裁
判官は、人種的な敵意と争いを助長する人種区分の危険性を認識していた 52。
人種的分断や敵意は深刻な無秩序を生じさせるのであり 53、AA否定派の裁判
官たちは、AA の禁止こそが人種差別とそこから生じる害悪を防ぐと主張し
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ている 54。
３　スティグマへの懸念

トマス裁判官は直接差別行為をしていないにも関わらず AA によって不
利益を受ける者への影響を強調せず、AA が受益者にスティグマを課すこと
を懸念している 55。AA に反対する際に、レンキスト首席裁判官 56 やスカリア
裁判官 57 も、受益者に対して課されるスティグマを懸念しており 58、AA 否定
派の裁判官は、AA はスティグマを生じさせると認識していた 59。AA の否定
派は、AA により生じる害悪がマイノリティへの不利な状況を作り出すため
に 60、カラーブラインドが人種的なカーストのない社会を作り出すと考え 61、
人種区分の使用に体系的に反対してきた 62。AAは人種区分が本来的に疑わし
く、固定観念と偏見をあまりにも助長することから 63、禁止されるべきであ
り 64、法がすべてのグループを区別なしに取り扱うときにだけ 65、人種的偏見
が真に取り払われていると回答する 66。

Ⅲ　中間派の裁判官の見解

１　中間派の裁判官の性質
ここでは、中間派と評価されている 3 人の裁判官が、AA について憲法上

いかなる評価を下しているのかを考察する。中間派は、基本的には AA に
否定的立場をとる。だが、AA の適法性判断に関して、肯定派と否定派と比
べると中間派の選好は弱く、裁判所の判断が社会に受け入れられず、政治的
に悪い結果をもたらすことを危惧して、事例ごとに判断を変える。政治的争
いを回避するために、中間派はそもそも AA のような争いの激しい問題の
審理を拒否する傾向にある 67。

合衆国最高裁では支持派と否定派が拮抗する状況が長く続き、保守派だが
AA に関しては中間派と呼ばれるパウエル裁判官、オコナ裁判官、ケネディ
裁判官が AA の合憲性判断を左右してきた 68。強力な選好がなければ、それ
らの裁判官が政治的な争いの只中に自身を置く理由は乏しく 69、キャスティ
ングボートを握っている中間派の裁判官は弱い選好しか持っておらず、社会
的及び政治的な力が彼らの判断に大きな影響を及ぼしてきたのであり 70、公
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衆の意見の変化に敏感であり 71、それに最も反応するとされる 72。
２　中間派が合衆国最高裁裁判官に就任した背景

AA に関して中間派の裁判官は、保守派の中でも穏健だと評価されてい
る 73。穏健な保守派が合衆国最高裁の裁判官に就任した背景には、合衆国最
高裁裁判官の任命をめぐる政治的な争いがある。例えば、レーガン政権とジ
ョージ・ブッシュ政権は、合衆国裁判所への裁判官の任命と司法省での議論
を通じて、AA への反対を試みていたが、それらの取組は、合衆国議会や学
界、ジャーナリズムから強い反対にあっており 74、こうした状況を考えると、
極端な保守派が合衆国最高裁の裁判官に任命される可能性は低いとされる 75。

合衆国裁判所の任命は、大統領が自身の政権の指針の促進を司法によって
「テコ入れ」するために行われる 76。AA の憲法適合性の判断の結果は、各事
例が判断されたときの合衆国最高裁の人員構成次第であり、合衆国最高裁の
判断は政治的に下されるとの考えから 77、歴代の大統領は、合衆国裁判所に
自身の政党に属する者を数多く送り込んだ 78。裁判官の任命は、様々な短期
および長期にわたる目的の達成に関する大統領と上院議員のギブアンドテイ
クを含んでおり、大統領の思惑通りに進まない場合がある 79。当初、レーガ
ン大統領は保守派のロバート・ボークがレーガン政権の司法哲学を最も共有
していると考えて合衆国最高裁の裁判官に指名した 80。ボークは女性の人工
妊娠中絶の権利を確立した Roe 判決 81 を覆す考えを持っているなど 82、リベ
ラルに傾いた合衆国最高裁を保守的な考えに導こうと考えていた 83。ボーク
は非常に保守的な見解を有しているが故に、その任命をめぐってリベラル派
の政治勢力から激しい反対がなされた。その結果、ボークの任命は拒否され、
穏健な保守派であるケネディが合衆国最高裁の裁判官に指名され 84、その指
名は全会一致で認められた 85。ボークが合衆国最高裁裁判官に就任していた
場合には、AA の合憲性の問題も違う展開をたどっていた可能性があると指
摘されている 86。この事例は、合衆国の政治的思考の主流から外れた考えを
持つと認識された者が合衆国最高裁裁判官に就任するのを防ぐことに成功し
たプロセスの例だとされる 87。

３　政治的批判への懸念
1987 年から 1993 年にかけて、5 人の保守的な人物（レンキスト , ホワイ
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ト , オコナ , スカリア , ケネディ）が合衆国最高裁の裁判官として務め、そ
の間、Croson 判決で AA に違憲判断を下し、救済の対象となる差別の対象
を狭めても、保守的な見解が合衆国最高裁の多数を占めることはなかったと
される 88。このような評価がなされるのは、中間派の裁判官は共和党の大統
領によって任命されたが、社会問題についてのリベラルな憲法判断を破壊す
る意思がないことが背景にある 89。AA ではないが、人工妊娠中絶の権利とい
う激しい争いを伴う社会問題について、中間派の裁判官はリベラルな憲法判
断を覆さなかった。Casey 判決 90 において、オコナ裁判官とケネディ裁判官
は Roe 判決を再び支持し、それを覆す訴えを否定した 91。当時、保守的な見
解に反発する合衆国議会の上院がトマス裁判官の任命に対して強く反対した
のを見ており、Roe 判決を覆して人工妊娠中絶の権利を否定することは、リ
ベラル派の強力な反対を招くことになるため 92、自らにその反発が向かうの
を避けるために、人工妊娠中絶に関して、保守的な政治的指針に同意してお
らず 93、裁判官の任命と司法省での人員配置を通じて憲法を再形成するレー
ガン政権とブッシュ政権の取組と合衆国議会が対峙する状況にあって、自ら
の持つ保守的な見解を貫徹しなかった 94。オコナ裁判官とケネディ裁判官は
保守的な判決の政治的な影響を考慮しており、保守的な社会的アジェンダの
強力な支持者ではなかった 95。

それらの裁判官は、人工妊娠中絶の権利の否定は、将来の裁判官任命者に
否定的な影響を及ぼし、合衆国議会に対して合衆国議会の制定法解釈の判断
の覆しを促すことを懸念し 96、Casey 判決の相対多数意見（オコナ , ケネディ
, ソータ）は、「（政治的な）争いのある中での Roe 判決の覆し」の費用を強
調し、人民の「司法への信頼」と合衆国最高裁の「正統性」を結びつけて考
えていた 97。

人工妊娠中絶の権利をめぐる争いは、合衆国最高裁の穏健な保守派が憲法
理論の急激な変化を好まない例を示しており 98、Casey判決での中間派による
Roe 判決を覆さない判断は、保守派による長年の取組を打ち砕いたとされ
る 99。

オコナ裁判官とケネディ裁判官は、保守派の社会的指針を促進するよりも、
評判に関する費用を懸念していたと推測されており 100、その原因として、オ
コナは立法者（アリゾナ州上院議員）であったことがあり、ケネディの父は
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ロビイストであることが挙げられている 101。オコナ裁判官は、AA のもたら
す費用と便益の比較によって、その憲法適合性について判断していると指摘
されている 102。

Ⅳ　パウエル裁判官

１　パウエル裁判官の人物像
パウエル裁判官は、ニクソン大統領に任命され、ウォーレンコートのリベ

ラル派の裁判官と交代して、合衆国最高裁の裁判官に就任した。ニクソン大
統領は、ウォーレンコートが合衆国最高裁を保守派にとって悪い方向に導い
たと考えており 103、合衆国裁判所への裁判官の任命を通じてウォーレンコー
トの人種分離解消の判決を抑える意図があった 104。ニクソン大統領は、パウ
エル裁判官の他に合衆国最高裁に 3 人の裁判官（バーガー , ブラックマン , 
レンキスト）を任命する機会があり、合衆国最高裁におけるリベラルな司法
積極主義者による多数派の形成を壊した 105。ニクソン大統領が保守的な考え
を持つ者を合衆国最高裁の裁判官に任命することで、リベラルなウォーレン
コートからより保守的なバーガーコートへと変化した 106。

ニクソン政権時に、合衆国裁判所の裁判官候補者の見解が政権の考えに適
合するのか否かをスクリーニングする方法が制度化されており 107、ニクソン
大統領は合衆国裁判所の裁判官に党の指針に沿った考えを持つ保守的な人物
を数多く任命した 108。結果として、ニクソン大統領による合衆国裁判所の裁
判官任命者のほとんどは、共和党所属の保守的な人物となった 109。

しかし、AA のような合衆国を分裂させる大きな問題について、合衆国最
高裁が極端に保守的な考えへ傾倒することは大きな政治的反発を招く 110。ニ
クソン大統領にとって、選挙での勝利が、合衆国裁判所の保守主義のイデオ
ロギーの促進よりも重要であり、彼の最も保守的な論理に合致した合衆国最
高裁をつくるため意思を示さなかったとされる 111。こうした政治的状況にお
いて、穏健な保守派だとされるパウエルが合衆国最高裁の裁判官に任命され
た 112。

パウエル裁判官は、AA に厳格審査を適用すべきとの立場をとり、いくつ
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かの判決で違憲判断を下したが合憲判断も下しており、AA の厳格審査の通
過の可能性を示し、AA の合憲性について事例ごとに判断を変えてきた 113。
合衆国最高裁には AA を常に違憲と判断する裁判官と合憲と判断する裁判
官がおり、事例ごとに判断を変えるパウエル裁判官は、AA の合憲性につい
て評決を左右する立場にあり 114、合衆国最高裁が AA の憲法適合性の判断に
取組む際に、重要な役割を果たしてきた 115。故に、AA の合憲性をめぐる議
論において、パウエル裁判官意見は学説や判例で頻繁に参照されている 116。

市民権に関連する事例において、パウエル裁判官は保守的な判断を下さな
かったと評価されている 117。また、Bakke 判決で、パウエル裁判官は違憲判
断を下しながらも AA が憲法上許容される可能性を示唆しており、リベラ
ル派を勝利させる決定的な判断をしたと評価されている 118。他方で、AA に
厳格審査を適用すべきとするパウエル裁判官の立場は、AA に否定的な判断
を下す際に、他の裁判官から参照されてきた（Ⅳ 3（1））。パウエル裁判官
は AA の支持派から市民権の 1 人の擁護者として担ぎ上げられているが、
市民権を促進する行動を一貫してとってきたわけではない 119。Brown 判決が
下された 1954 年以降に、パウエル裁判官はリッチモンド市の教育委員会の
議長とヴァージニア州の教育委員会の委員を務めたが、人種分離解消を積極
的には支持していない 120。

２　Affirmative Action の憲法適合性に関するパウエル裁判官の見解
（1）Bakke 判決

（a）リベラルな見解と保守的な見解の包含
Bakke 判決で、合衆国最高裁は、メディカルスクールの入学者選抜で人

種を考慮でき、問題とされたクォータ制が合憲だとするブレナン裁判官のグ
ループ（ホワイト , マーシャル , ブラックマン裁判官同調）と、入学者選抜
での人種の考慮は許されず、問題とされたクォータ制は市民権法違反だとす
るスティーブンス裁判官のグループ（バーガー首席裁判官 , ステュワート , 
レンキスト裁判官同調）で意見が大きく分かれた。この状況にあって、パウ
エル裁判官は２つのグループの間での停滞を壊し 121、結論を左右する評決を
した 122。キャスティングボートとなったパウエル裁判官は問題とされたクォ
ータ制を違憲にする際にスティーブンス裁判官のグループに同意したが 123、
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入学者選抜判断における 1 つのプラス要素としての人種の考慮を大学に許す
際に 124、ブレナン裁判官のグループにも同意した 125。パウエル裁判官は違憲判
断を下したという点では保守的な見解を示したが、AA の許容可能性を示し
ており 126、この点ではリベラルな側面も示した 127。

（b）司法審査基準
ブレナン裁判官は、人種区分がマジョリティである白人に不利益を及ぼす

場合、その目的が「良性」であれば疑わしくないと主張したが 128、パウエル
裁判官は、人種区分が個人の機会や利益を否定するとき、それは「疑わし
い」とする 129。「平等保護の保障は、ある個人に適用されたときにはあること
を、他の肌の色の者に適用されたときには他のことを意味しない」のであ
り 130、マジョリティとマイノリティに異なる基準を課す平等保護条項の解釈
に反対している 131。

パウエル裁判官によれば、クォータがマイノリティに利益を与え、その不
利な状況を改善することはなく 132、人種区分によって影響を受けるグループ
が憤慨を生じさせる可能性が高いとする 133。さらに、パウエル裁判官は、AA
は「個人の価値と何ら関係ない要素に基づく特別な保護がなければ、[AA
の対象となるグループに属する者は ] 成功できないという固定観念を強める
だけ」134 だとする 135。

以上の見解に基づき、パウエル裁判官は AA には「最も厳密な審査（the 
most rigid scrutiny）」が適用されるべきであり、「最も厳しい司法審査（the 
most exacting judicial examination）」が要求されると判断した 136。Bakke 判
決でパウエル裁判官が示した「最も厳密な審査」とは、「厳格審査（strict 
scrutiny）」137 と同義だとされており 138、パウエル裁判官は、AA が合憲である
ために厳格審査の充足を要求した 139。
「厳格審査」は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、厳密に審査するのであり 140、厳格審査は「理論上厳
格だが、事実上致命的」だという考えが多くの学説や裁判官の意見で支持さ
れ、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てき
た 141。パウエル裁判官はAAに厳格審査を適用しながらも 142、特定された差別
の救済（Ⅳ 2（1）（c））や多様性によって AA が正当化される可能性を示唆
しており（Ⅳ 2（1）（d））、厳格審査の下でも AA が正当化される可能性を
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示した 143。
（c）社会的差別の救済による Affirmative Action の正当化の否定

Bakke 判決において、ブレナン , ホワイト , マーシャル , ブラックマン裁
判官は、州が常に人種の考慮を禁止されることはないことについて 144、パウ
エル裁判官に同意した 145。リベラル派の裁判官達は、過去の社会的な差別の
影響の救済が人種を意識する入学者選抜策を正当化する重要な利益になりう
ると考えたが 146、パウエル裁判官は、AA が過去に差別を被ったマイノリテ
ィに対して平等を保障するものだと考えることに気が進まず 147、社会的差別
の救済による AA が正当化を懸念した 148。パウエル裁判官は「この記録にお
いて、（メディカルスクールの）特別な施策によって優先を受けたマイノリ
ティグループの人々が社会的差別を受けてきたことから利益を受ける資格が
あると結論づけられた場合には、社会のいずれの分野において、『社会的差
別』を被った数多くのいずれのマイノリティグループがそれを主張できない
と判断するのは難しい」とし 149、社会的差別の救済は AA の正当化理由には
ならないと結論づけた 150。パウエル裁判官は、社会的差別の救済による AA
の正当化が救済の対象となるグループを際限なく拡大してしまうことを懸念
し、AA の正当化理由としてそれを否定した。そして、パウエル裁判官は、
AA が直接的に差別行為をしていない者に悪影響をもたらすことを懸念し 151、
州は「社会的差別」ではなく特定された差別を救済する正当な利益を有して
いると示し、具体的な侵害の立証を求めることで、その悪影響を抑えること
ができると考えた 152。

（d）多様性の利益による AA の正当化可能性の示唆
パウエル裁判官は、多様な学生構成を達成する目的は、入学者選抜におけ

る人種の考慮を正当化するのに十分にやむにやまれぬものであり、メディカ
ルスクールに対して「入学者選抜プロセスでのいずれの人種の考慮が覆され
るべきことを」禁止しないとして 153、多様な学生構成の達成が「憲法上許容
しうる目的」であることを明示し 154、AA が憲法上許容される可能性を示し
て 155、カリフォルニア州に対して人種の考慮を常に禁止できないと結論づけ
た 156。多様性が特定の者だけでなく、全員に利益を及ぼすことから、パウエ
ル裁判官は多様性を AA の正当化理由として認めた 157。このように、パウエ
ル裁判官は、いくつかの人種区分の合理性を認識していた 158。パウエル裁判
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官は、社会的差別の救済による AA の正当化を否定したが（Ⅳ 2（1）（c））、
多様な学生構成の達成を促進するために大学による人種使用を認めた 159。

（e）先例としての価値
Bakke 判決でのパウエル裁判官の意見は法廷意見ではなく 160、誰も同意し

ておらず 161、このことが強調されるべきだとする見解が見られる 162。Bakke判
決が下された当時、パウエル裁判官の意見に拘束力があったのかは不明確で
あり 163、先例としての価値があるとすることには現実味がなく 164、それには拘
束力がないと指摘される 165。

単独の意見であることは、Bakke 判決の先例としての価値に疑念を生じ
させてきたが 166、メディカルスクールの入学者選抜で人種の考慮が許される
場合があること、クォータ制が許されない点について、パウエル裁判官は多
数を形成していることから 167、これらについては法廷意見として理解可能で
あり 168、合衆国最高裁の判断を宣言していると考えられた 169。

4 人の裁判官から構成されるブレナン裁判官のグループは人種が本来的に
疑わしいとする懐疑主義に依拠しながらも（Ⅷ 2）、入学者選抜での人種考
慮が許容されるとの立場を示している。ブレナン裁判官のグループとともに、
パウエル裁判官は、入学者選抜の判断の 1 つの要素として人種を考慮するこ
とを入学者選抜の担当者に許す合衆国最高裁の意思を示しており 170、Bakke
判決では、AA を許容すると判断する裁判官が多数を構成している 171。

Bakke 判決は大きく割れたが、憲法は入学者選抜判断の数ある「プラス」
要素のうちの 1 つとしての人種の考慮を禁止しないと示した 172。カリフォル
ニア州最高裁は入学者選抜における 1 つの要素としての人種の考慮を禁止し
たが、パウエル裁判官はそれを覆しており 173、彼の判断がリベラル派を勝利
させたと評価されている 174。しかし、パウエル裁判官による「疑わしい区分」
としての人種の強調は、大学に対して、入学者選抜における人種の考慮の中
止を許しているとも評価されている 175。

（f）Bakke 判決の影響
大学関係者の中には、Bakke 判決で示された多様性という理由が AA の

正当化にとって十分に強力な議論であるのかを疑問視する者がいたが 176、合
衆国の各大学は、パウエル裁判官の意見に従って、入学者選抜策を判断し
た 177。即ち、クォータ制が違憲であるのは明らかだが 178、多くの学校は、入学
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者選抜のプロセスで考慮される多くの要素のうちの 1 つ（「プラス要素」）と
して人種を使用した 179。「プラス」要素がどの程度の重要性を持つのかについ
て明確な指針はなく、各機関はマイノリティに与えられる優先の許容される
制限に収まるのが何かについての判断を委ねられた 180。Bakke 判決以降、パ
ウエル裁判官の意見が社会に及ぼした影響が重要である旨が指摘されてい
る 181。

（2）Fullilove 判決

Fullilove 判決では、公共事業に対する連邦補助金の少なくとも 10％をマ
イノリティ所有の企業に使用することを義務付ける連邦公共事業法の合憲性
が問題となった。バーガー首席裁判官相対多数意見は、「人種あるいはエス
ニシティに基づく優先のいずれもが、憲法上の保障と抵触しないことを確実
にするために、最も厳密な審査を必ず受けるべき」とし 182、問題とされた連
邦法は厳格度の低い審査の下でも、厳格審査の下でも合憲になると示した 183。
同相対多数意見は、あらゆる人種区分には「最も綿密な審査」を要求するが、
合衆国議会には社会的差別を救済する権限があり、合衆国最高裁はそれに対
する敬譲があるべきだと示す 184。同相対多数意見は問題とされた連邦法は厳
格審査を通過するとして合憲判断を下し、連邦法の合憲性が問題とされた文
脈において、社会的差別の救済による AA の正当化を認めた 185。

パウエル裁判官は同相対多数意見に加わったが、Bakke 判決での主張
（AA には厳格審査を適用すべきこと、社会的差別の救済による AA の正当
化の否定）を改めて示すために、個別に同意意見を執筆した 186。パウエル裁
判官は社会的差別の救済による AA の正当化を否定し（Ⅳ 2（1）（c））、特
定された差別の救済によって AA が正当化される可能性を示すが、人種区
分が合憲であるためには最も厳密な司法審査に服するべきだと指摘した 187。

厳格審査の下で、パウエル裁判官は、Fullilove 判決で問題とされた施策は、
過去の差別の継続する影響の根絶を意図しているため、やむにやまれぬ利益
に努めるとした 188。パウエル裁判官は、特定された差別の存在の立証が AA
を許容するために決定的だと考えており 189、救済の対象の拡大（社会的差別
の是認）を否定した 190。しかし、パウエル裁判官は、合衆国議会は「私的な
及び政府による差別がマイノリティ業者に与えられる公契約の著しく低い割
合に寄与している」ことを合理的に判断し、裁判所と比べて広範囲にわたる
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差別を救済する権限を持つことから、合衆国議会が差別の具体的な事実認定
を欠いているが 191、それを受け入れて合憲判断を下した 192。手段審査に関して
も、パウエル裁判官は、最も制限的である利用可能な手段ではなく、同等に
利用可能な手段の使用を合衆国議会に要求したにすぎない 193。パウエル裁判
官は、救済に基づく AA の合憲性が問題とされた事例でも、厳格審査の通
過可能性を示唆しており、憲法は一切の AA を禁止するとは宣言しなかっ
た 194。

（3）Wygant 判決

Wygant 判決では、教員のレイオフの判断に際して、マイノリティである
ことを考慮する労働協約の合憲性と市民権法第７編との抵触が問題となった。
ジャクソン市教育委員会と教員組合は労働協約を締結した。労働協約には

「教育委員会がレイオフにより教員数を削減しなければならなくなったとき
には、学区で最もシニオリティの高い教員が在職する。ただし、いかなると
きも、レイオフの時点で雇用されているマイノリティの教員の比率よりも高
い比率でマイノリティの教員がレイオフされてはならない」という規定があ
った。

Wygant 判決でもパウエル裁判官は、人種区分は本来的に疑わしいとして
懐疑主義に依拠し、AA への厳格審査の適用を支持した 195。AA に厳格審査
が適用されるべきとする旨の見解は他の裁判官によって示されているものの、
Bakke 判決と Fullilove 判決でのパウエル裁判官の主張は単独の意見だった
が、Wygant 判決においてパウエル裁判官の意見にはレンキスト首席裁判官
とオコナ裁判官が加わっており、一定の裁判官の直接の同意をもってパウエ
ル裁判官の主張（AA には厳格審査が適用されるべき）が展開された 196。

パウエル裁判官相対多数意見は、合衆国に深刻な人種差別が存在したこと
には誰も疑わないが、差別行為を直接的に行っていない者に対して「不利に
作用する、差別的な法的救済を課す理由として、社会的差別は不十分であり、
あまりにも広」く、差別に関する「特定の事実認定がない場合、期限なしに
過去に達し、将来に無制約に影響を及ぼす救済を、裁判所は支持できること
になる」と示して 197、社会的差別の救済による AA の正当化を否定した 198。パ
ウエル裁判官は、政府機関による過去の差別が存在し、区分がそのような差
別の救済を意図している場合に、政府に対して人種区分の使用を許すにすぎ
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ないと主張した 199。そして、当該事例では具体的な差別の存在が立証されて
おらず、当該判決で問題とされた施策が違憲だと判断した 200。

（4）Sheet Metal Workers 判決

Sheet Metal Workers 判決では、板金工組合が市民権法に違反して組合へ
の加入の際にマイノリティを差別しているとの認定に基づき、マイノリティ
が板金工組合の組合員に占める割合が一定（29.3％）に達するまで、当該組
合に対して、マイノリティを優先的に組合に加入させる合衆国地方裁判所に
よる命令の合憲性が問題となった。ブレナン裁判官相対多数意見は、合憲性
審査に適用する審査基準は不明確だが、当該事例で問題とされた AA は厳
格審査も通過する（合憲である）と述べた 201。パウエル裁判官は相対多数意
見に加わらず個別の同意意見で AA への厳格審査の適用を主張し、問題と
された施策が厳格審査を通過することに同意した 202。当該判決において、パ
ウエル裁判官は、厳格審査の下で AA が許容される可能性を示した 203。

（5）Paradise 判決

Paradise 判決では、アラバマ州公共安全局による州警察からのマイノリ
ティの常習的な排除の認定に基づく、アラバマ州中部地区合衆国地方裁判所
による公共安全局に対する命令（警察の昇進手続における AA の実施の命
令）の合憲性が問題となった。

ブレナン裁判官相対多数意見は合憲判断を下し、パウエル裁判官はこれに
同調した。同相対多数意見は、「裁判所を含む政府組織が被差別の人種とエ
スニシティのグループに対する違法な取扱の救済に必要な人種区分を使用し
ても合憲であることは、いまや十分に確立している」として、AA の憲法上
の許容性を示唆する 204。そして、人種区分には一定程度厳格な司法審査基準
の適用が要請されるが、何が妥当な司法審査基準について合衆国最高裁の裁
判官は同意していないが、問題とされた命令は厳格審査を通過するため 205、
どの審査基準が適用されるべきかを議論する必要はないとした 206。パウエル
裁判官は「修正第 14 条の平等保護の目的とまさにその明文に照らせば、裁
判所が命令した、あるいは政府が採用した AA 計画は最も厳密に審査され
なければならない」として 207、厳格審査の適用を主張した上で、合憲判断を
下した 208。
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３　パウエル裁判官の意見の使われ方
（1）Croson 判決

Croson 判決では、リッチモンド市との公共事業の第 1 次契約締結者が、
契約総額の少なくとも 30％をマイノリティ系企業に下請けさせねばならな
いとするリッチモンド市の条例の合憲性が問題となった。オコナ裁判官法廷
意見は、懐疑主義に基づいて自治体の AA に厳格審査を適用し、違憲判断
を下した 209。

Croson 判決は、多くの部分で、パウエル裁判官の見解に依拠している 210。
オコナ裁判官は、パウエル裁判官の見解に基づいて、人種区分はスティグマ
による害悪を生じさせる危険があると示す 211。オコナ裁判官は、Wygant 判
決でのパウエル裁判官の見解を参照し、社会的差別の救済による AA の正
当化を否定し 212、特定可能な具体的差別の救済によって AA を正当化できる
旨を示し 213、救済の対象となる差別の範囲を限定した 214。  

Croson 判決は差別の立証に厳しい基準を設定しており 215、この基準の下で
の合憲判断は不可能に近く 216、ほとんどの法が違憲になると評価されてい
る 217。Croson 判決では、AA に厳しい審査を展開し、違憲判断を下すために、
パウエル裁判官の見解が使われた。

（2）Adarand 判決

Adarand 判決オコナ裁判官法廷意見は、最も厳密な司法審査からの後退
は将来的に人種差別を肯定する危険を増やすだけだとして懐疑主義に基づき、
AA への厳格審査の適用を主張し 218、AA を含めてすべての人種区分への厳
格審査の適用は、Fullilove 判決でパウエル裁判官が主張したこと（AA には
厳格審査が適用されるべきとの主張）219 を明確にしたにすぎないと示した 220。
同法廷意見は、Bakke 判決に依拠することで、すべての人種区分への厳格
審査の適用を明確にした 221。

同法廷意見は、AA への厳格審査の適用を主張するが、「この国における
マイノリティへの人種差別行為とそれの継続する影響が不幸にも存在してお
り、政府はそれに応えて行為する資格がないわけではない」222 として、いく
つかの形式の AA が許容されることを含意する 223。また、同法廷意見は、厳
格審査が「我々は『理論上厳格だが、事実上致命的』であるという概念を壊
すことを欲する」と示し 224、Gunther による有名な一節 225 の否定に努める 226。
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Fullilove 判決でパウエル裁判官が述べたのは、AA の厳格審査の通過可能性
だと評価されており 227、オコナ裁判官は厳格審査通過可能性を示唆する意見
としてパウエル裁判官の意見を参照した。

（3）Grutter 判決

（a）合衆国裁判所の下級審と州裁判所による多様性の評価
Bakke 判決パウエル裁判官は一定の状況において学生構成の多様性を求

める AA への許容を示唆しており 228、学説ではその重要性が指摘されてき
た 229。高等教育の人種的多様性の重要性を認める、Bakke 判決におけるパウ
エル裁判官の意見は、広い範囲で影響力を及ぼしており 230、合衆国裁判所の
多くの判決ではその重要性が認識されてきたが 231、多様性による AA の正当
化が認められるかどうかについて意見が割れ続けた 232。

多様性の議論の批判者は、パウエル裁判官の意見は法廷意見ではなく、後
の裁判所を拘束できず 233、合衆国最高裁では多様性による AA の正当化は認
められていないと主張した 234。合衆国裁判所の下級審判決では、Bakke 判決
パウエル裁判官意見には先例としての価値がなく、多様性による AA の正
当化は認められないとする判断が見られた 235。こうした判決が下される中で、
パウエル裁判官の示した多様性の利益によっては、AA は正当化できなくな
ったという評価もなされた 236。

他方で、Bakke 判決に基づいて、大学の入学者選抜の AA の合憲性が問
題とされた文脈で、多様性による AA の正当化を認める合衆国裁判所の下
級審判決もみられる 237。また、組織内で多様性が必要であることを理由に、
雇用判断の AA を正当化した州裁判所と合衆国裁判所の下級審判例がある。
前者は大学教員の採用の AA に関する Farmer 判決 238、後者は刑務官の採用
の AA に関する Wittmer 判決 239 と警察官の昇進に関する Reynolds 判決 240 で
ある。多様性による AA の正当化が認められるか否かについては、見解が
定まらなかった。

（b）多様性の承認
多様性による AA の正当化が認められるか否かについて合衆国裁判所の

下級審や州裁判所の判断は割れており、合衆国最高裁の裁判官がパウエル裁
判官の見解を支持するのかどうかは明らかではなかった 241。Grutter判決オコ
ナ裁判官法廷意見は、Bakke 判決のパウエル裁判官の意見に大きく依拠して、
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学生構成の多様性による AA の正当化を認めており 242、多くの点で、同法廷
意見は Bakke 判決パウエル裁判官意見の復古であったとされる 243。

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 244、「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 245、「反証がなければ、大学側の誠実さ
は推定される」としており 246、入学者選抜に関する大学の判断に対して敬譲
がなされる。これについて、ケネディ裁判官は AA に厳格審査を適用すべ
きとするパウエル裁判官の見解は正しいルールだと認識するが 247、オコナ裁
判官は顕著な敬譲をするため、パウエル裁判官が要求したように、厳格審査
を適用していないと評価した 248。Bakke 判決において、パウエル裁判官は、
多様な学生構成の達成は「高等教育機関にとって許容しうる目的であ」り

「特別に憲法上の権利として列挙されていないが、学問の自由は、修正第 1
条の特別な関心として長く考えられてきた。教育に関して自身で判断をする
大学の自由は、学生組織の選抜を含む」と示し 249、Grutter 判決でオコナ裁判
官はこれに依拠しており 250、ロー・スクールの判断への敬譲は Bakke 判決パ
ウエル裁判官にルーツがある 251。

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 252、同意見が学
問の自由の原則に大きく依拠したと認識する 253。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 254、大学での教育に多様性が重要だと認識し
ている 255。Grutter 判決がパウエル裁判官の意見に大きく依拠したのは、社会
が Bakke 判決におけるパウエル裁判官のアプローチを受け入れる状況にな
ったことが 256、オコナ裁判官にとって重要であったと指摘されている 257。

４　パウエル裁判官の見解の性質
（1）肯定派と否定派からの参照

AA の合憲性が問題とされた判決において、パウエル裁判官は AA への厳
格審査の適用を一貫して支持してきた 258。パウエル裁判官は、AA は受益者
を劣等視する考えと差別行為とは無関係な者に負担を生じさせ、人種間での
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不和をもたらし、受益者と負担者に害悪を及ぼすことから、人種区分は本来
的に疑わしく、違憲の推定がなされるとした。しかし、パウエル裁判官は
AA の違憲性を推定しながらも、政府が AA に従事できる事例が存在する可
能性を示した 259。Bakke 判決では違憲判断を下すが、学生構成の多様性から
生じる利益によって高等教育の入学者選抜における AA が許容される可能
性を示した（Ⅳ 2（1）（d））。差別の救済を理由とした AA の合憲性が問題
とされた文脈では、社会的差別の是正による AA の正当化を否定するが、
具体的な差別の存在を特定すれば、AA が許容される可能性を示唆した。パ
ウエル裁判官は、救済に基づく AA の厳格審査の理論上の通過可能性を示
唆しただけではなく、実際に、いくつかの判決では、判断形成機関の持つ差
別を救済する権限に対して敬譲がなされ、合憲判断を下した。故に、パウエ
ル裁判官の見解は、AA の許容性を示す際に肯定的に参照されている（Ⅳ 3

（2）（3））。他方で、パウエル裁判官は、救済の対象となる差別の範囲を狭く
捉えて、違憲判断も下している（Ⅳ 2（3））。Wygant 判決のパウエル裁判
官の意見は、合衆国最高裁が AA に対する敵意を体系的に示した例として
認識する見解も示されている 260。このため、パウエル裁判官の見解は、AA
を違憲にするために AA の否定派からも参照されている（Ⅳ 3（1））。

（2）マイノリティの捉え方

パウエル裁判官は、AA への厳格審査の適用を一貫して主張してきた（Ⅳ
２）。この主張には、マジョリティとマイノリティについてのパウエル裁判
官の捉え方が関連している。Bakke 判決においてパウエル裁判官による「合
衆国はマイノリティの国家である」とする主張 261 は、有名である 262。パウエ
ル裁判官は様々なマイノリティによってマジョリティが構成されており、

「マジョリティ」と「マイノリティ」の概念は、必然的に、一時的な配列と
政治的な判断を反映すると考えている 263。この見解は、各グループが地位を
求めて競合しているという概念に大きく依拠しており、パウエル裁判官は、
様々なマイノリティが民主政の下で権力を求めて適切に競争し、いかなると
きもマジョリティは存在せず、競争によって流動性がある社会として合衆国
を描いたとされる 264。また、この見解は白人がマジョリティを構成し、黒人
がマイノリティを構成するという従来の人種グループの理解を揺るがしてお
り 265、パウエル裁判官は、白人から構成されるマジョリティに黒人が従属し
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隷属しているという理解は変わってきていると理解している 266。
パウエル裁判官によるマイノリティの捉え方は、平等保護条項は個人に対

する保障であるという理解に基づいており 267、「修正第 14 条の保障はすべて
の者に拡大される」と示している 268。Bakke 判決において、パウエル裁判官
は、歴史的不利な状況に置かれてきたマイノリティと同じ保護に値する者と
して白人を特徴づけ、マイノリティが力を求めて競争しているというイメー
ジを展開した 269。

パウエル裁判官はマジョリティは直接的に差別を行っていないメンバーに
よっても構成されていると考えており 270、AA が差別行為を直接行っていな
い者に負担を課すことを懸念し 271、その負担が彼らの怒りを招くことを問題
視する 272。こうした考えに基づいて、パウエル裁判官は AA に厳格審査を適
用した 273。

（3）救済の対象となる差別の限定

パウエル裁判官は、社会的差別の救済による AA の正当化が AA の永続
化を招くことを懸念し、AA の「一時的な」性質を強調した 274。故に、パウ
エル裁判官は、人種を意識する救済を正当化するために救済すべき差別の存
在について「確固たる証拠」を要求した 275。パウエル裁判官は AA について
必要性に迫られた一時的な逸脱として考えており 276、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 277、AA には時間
的制約がなければならないと考えていた 278。パウエル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 279。

（4）両義性

パウエル裁判官は、広範囲にわたる AA が人種的に不和をもたらすこと
を明確にし 280、人種区分は疑わしく、違憲性が推定されるとしており 281、AA
の許容性を示唆しているが、積極的に肯定しているわけではない 282。故に、
Bakke 判決に基づいて、AA を推進する政治的な動きはパウエル裁判官の考
えを誤って解釈しているとされる 283。パウエル裁判官の見解は、AA を否定
するために使われることもあり 284、AA への反対を進めるために使用される
可能性が高いとも指摘されている 285。また、志願者の個別の考慮がなされて
いないとして大学の学部の入学者選抜における AA を違憲だと判断する際に、
Bakke 判決パウエル裁判官意見が参照されている 286。しかし、AA の許容可
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能性を示唆するとき（Ⅳ 3（2））、そして実際に合憲判断を下すときにもパ
ウエル裁判官の見解が使用されている（Ⅳ 3（3））。パウエル裁判官の意見
には含みがあり、AA を肯定する判断にも否定する判断にも使用できる弾力
と伸縮性がある 287。

Ⅴ　オコナ裁判官による AA の憲法上の評価

１　オコナ裁判官の判断の重要性
オコナ裁判官は人種区分のもたらす害悪を懸念し 288、公立学校の人種分離

解消の事例に関しては、保守派の裁判官と連携して、人種分離解消の取組を
縮減させる意見を執筆し 289、AA に関しては、社会的差別の救済による正当
化を否定し、特定された差別の存在がなければ正当化できないと示してき
た 290。結果として、オコナ裁判官は AA が合憲となる可能性を示唆するが（Ⅳ
3（2））、Grutter 判決以前には AA を違憲だと判断してきた。しかし、
Grutter 判決が下される以前から、パウエル裁判官の退任後、AA の憲法適
合性判断に際しては、オコナ裁判官の判断が重要となり 291、オコナ裁判官が
キャスティングボートを握っていたと評価されていた 292。

Grutter 判決で、オコナ裁判官はリベラル派の裁判官に与し 293、高等教育機
関の入学者選抜における AA の憲法適合性を支持した。だが、AA は時間的
に制約されていなければならないと示して 294、AA 支持派の勝利を減じるこ
とにも努めていたのであり 295、AA の憲法上の許容性の扉を大きく開けるこ
とを懸念していた 296。Grutter 判決を受けて、オコナ裁判官の判断が AA の
憲法適合性を左右していると評価された 297。

２　オコナ裁判官の厳格審査
（1）Croson 判決

Croson 判決オコナ裁判官意見には法廷意見と相対多数意見の部分があり、
法廷意見の部分で、懐疑主義 298 に基づいて自治体の AA に厳格審査を適用し、
自治体の判断への敬譲を否定した 299。さらに、相対多数の部分では、AA の
正当化理由として社会的差別による救済を否定し 300、特定された差別の救済
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だけを認めた 301。
しかし、同じく相対多数の部分で、州および自治体は修正第 14 条 1 項の

範囲内で、私人による差別を根絶する権限を持つ旨を示す 302。即ち、これは、
自治体は、人種差別的な排除に直接係っていなくとも、それを肯定したので
あれば、AA を実施できることを意味しており 303、オコナ裁判官は AA を禁
止する明確なルールを採択する意思が自身にないことを示していたとされ
る 304。

厳格審査の通過可能性を示唆しながらも、オコナ裁判官は「人種区分はス
ティグマの害悪の危険をもたらす。それが救済的な状況に厳密に留保されて
いなければ、それらは実際には人種的劣等性の概念を助長し、人種的な敵意
のある政策を導く」305 と示す 306。この見解の基底には、AA を通じて差別を終
わらせる試みは、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 307、スティグマを生じさせるため 308、非常に危険であ
るとの認識がある 309。厳格審査の通過可能性を示すが、AA に対する危険性
の認識から、オコナ裁判官法廷意見は厳しい合憲性審査を展開しており、厳
格審査の通過は非常に難しく 310、それを適用する場合にはほとんどの法が違
憲になると評価された 311。

（2）Adarand 判決

オコナ裁判官法廷意見は、最も厳密な司法審査からのいずれの後退は、将
来的に、人種差別を肯定する危険を増やすだけだとして、懐疑主義に基づき、
合衆国の機関の判断に対して敬譲がなされず、判断形成機関が州及び自治体
であっても、合衆国であっても、すべての人種区分に厳格審査を適用すると
した 312。これは、人種に関係なく、いずれの者が、政府に対して人種区分の
使用の正当化を要求する権利（最も厳密な司法審査に従わせる）を持つこと
を示しているとされる 313。

同法廷意見は実体的な判断をせずに、事例を差戻しており、公共事業の
AA については、Croson 判決が先例となるため 314、先述のように、Croson 判
決では、厳しい合憲性審査が実施されたため、Adarand 判決後も、厳格審
査が事実上致命的に機能するという見解が示された 315。

Adarand 判決後に民主党政権は AA の必要性を再び支持する姿勢を見せ
ており、政治力によって厳格審査による AA の終了は妨げられ、その影響
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力は限定されるという見解も示されたが 316、こうした政治的動きを考慮して
もなお人種区分が厳格審査を通過するのは稀であるとの見解が示された 317。
Adarand 判決は、カラーブラインドな社会の達成への合衆国最高裁の関心
の高まりを示していると分析されている 318。

（3）Grutter 判決

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
た Grutter 判決で、オコナ裁判官法廷意見は、目的審査と手段審査で判断形
成機関の判断に対して敬譲がある厳格審査の下で、合憲判断を下した。同法
廷意見は、学生校の多様性が「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によって敬譲がなされる判断」だとするが、その
審査は「まさしく厳格」だとする 319。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する 320。

同法廷意見は厳格審査の「事実上致命的」という概念を否定し、厳格審査
に敬譲を組み入れて「文脈に応じた柔軟な型」をとる 321 同法廷意見は厳格審
査の厳格度を緩めていない旨を強調しているが 322、「人種中立的な代替策を見
つけた場合には」可能な限りすぐに人種を意識する入学者選抜策を終了させ
るとする、ロー・スクールの主張を額面通りに受け取ると示す 323。同法廷意
見の理解する厳格審査の通過は非常に容易であり 324、合憲性審査の厳格度が
かなり低下するほどにロー・スクールの判断を敬譲しているため 325、もはや
厳格審査ではないとも評されている 326。

敬譲は厳格審査を骨抜きにしており 327、Grutter判決において敬譲型の厳格
審査は、実質的な審査をせずに 328、判断形成者の主張を鵜呑みにした 329。合衆
国最高裁による敬譲は、州の行使者に対してやむにやまれぬ利益の存在の証
明を要求する、数十年にわたる平等保護法理と矛盾すると批判された 330。

３　オコナ裁判官の見解
オコナ裁判官は Croson 判決とは一転して、Grutter 判決では厳格審査に

敬譲の概念を組み入れて、厳格度の低い審査基準の下で AA を合憲とした。
オコナ裁判官は Croson 判決と Adarand 判決で厳格審査の通過可能性を示
唆していたが、学説では、オコナ裁判官は人種区分を許さないとも認識する
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見解も示されていた（Ⅴ 2（1）（2））。Croson 判決の後、オコナ裁判官は人
種区分の危険を明確に認識し、AA が「人種的な敵意と争いを助長する」こ
とから違憲判断を下している 331。こうしたオコナ裁判官の判断は、カラーブ
ラインドな憲法のモデルの下で、政府に対して人種の考慮を決して許さない
立場にあると評された 332。

他方で、オコナ裁判官は「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」と示していることから 333、オコナ裁判官はカラーブラインド
が長期目標であり、人種の考慮の一切の禁止がその目標の達成を事実上防ぐ
ことになると想定しているとも評価されていた 334。この評価に従えば、Grut-
ter 判決において、オコナ裁判官は長期目標達成のために AA が許されると
考えたと言える。

オコナ裁判官が各判決で AA を違憲とした理由は、AA がスティグマや人
種間の分断を生じさせ、人種間の敵意を増大させるところにあった（Ⅴ 2

（1））。Grutter 判決でも、オコナ裁判官は人種区分が潜在的に非常に危険だ
と認識している 335。Grutter 判決の文脈では、すべての人種に指導者としての
道を開くことで、指導者の正統性の確保が確保されることで、マイノリティ
が排除を感じることなく、統合された「隔たれることのない 1 つの国家とい
う理想」の実現することが重視されていた 336。オコナ裁判官は、上位のロー・
スクールの卒業生が社会で指導的な地位に就くことから、AA によってそれ
らの学校でマイノリティの卒業生が増えれば指導的な地位に占めるマイノリ
ティの人数が必然的に増加し、それが「隔たれることのない 1 つの国家とい
う理想」の実現に役立つことから合憲判断を下したと考えられる。各判決で
問題とされた AA について、オコナ裁判官が、それが人種的分断を生じさ
せるのか、それとも分断のない 1 つの国家を促進すると考えるのかが判断を
分けたと考えられる。

４　時間的制約
オコナ裁判官は高等教育機関の AA を違憲だと判断するとこの種の AA

によって達成されてきた社会統合が大きく後退し、合衆国最高裁への社会的
反発を招くことを懸念していたとされる 337。即座の AA の廃止は人種的不均
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衡の大幅な助長を招くため 338、オコナ裁判官は AA 廃止の過渡期を設けるこ
とで、AA の廃止に伴う反発の影響を抑えようとした 339。

Grutter 判決でオコナ裁判官が示した 25 年は単なる象徴的な数値であり、
終了時期の明言によって自らの AA への否定的立場を明らかにした 340。AA
を即時に廃止すると、上位の高等教育機関の学生に占めるマイノリティの割
合が大幅に減少し、それがマイノリティの不満を招くため、長すぎず短すぎ
ない範囲で AA の終了期間を示した。それにより、オコナ裁判官は AA の
即時の廃止や永続的な継続によって生じる弊害を回避しようとしたと考えら
れる。教育機関に関連する平等関連の重要判例（Brown 判決（1954 年）、
Bakke 判決（1978 年）、Grutter 判決（2003 年））がおよそ 25 年周期で出さ
れてきたことも、オコナ裁判官の念頭にあったのかもしれない。

Ⅵ　ケネディ裁判官による Affirmative Action の憲法上の評価

１　ケネディ裁判官の役割
2006 年のオコナ裁判官の引退に伴い、AA の合憲性判断に際してケネデ

ィ裁判官が判断を左右することになり 341、パウエル裁判官とオコナ裁判官が
以前に担っていた役割を担うことになった 342。

オコナ裁判官と比べて、AA の合憲性判断に際して、ケネディ裁判官がよ
り保守的だと考えられており 343、ケネディ裁判官は、人種区分が社会に混乱
と争いをもたらすことを懸念していた 344。実際に、ケネディ裁判官は Grutter
判決では違憲だと判断し、Parents Involved 判決では公立の初等中等学校の
人種分離解消の取組を縮減させる判断を下した。故に、オコナ裁判官の引退
によって、Grutter 判決が覆しを懸念する見解も示されていたが 345、Fisher II
判決では高等教育機関の入学者選抜の AA の合憲性について、学生構成の
多様性の利益による AA の正当化を認め、合憲判断を下している。ケネデ
ィ裁判官は、AA の合憲性判断について 346、中道的な判断を下していると評
価されている 347。

Grutter 判決ケネディ裁判官反対意見は、オコナ裁判官法廷意見による敬
譲は厳格審査を放棄していると示した 348。2006 年のオコナ裁判官の退任後、



合衆国最高裁判所裁判官による Affirmative Action の評価（茂木 洋平）

27

人種区分の合憲性判断を左右する役割はケネディ裁判官へと移り 349、ケネデ
ィ裁判官の影響力が増し、退任に至るまでの間、キャスティングボートを握
った 350。

２　ケネディ裁判官の厳格審査
Fisher II 判決ケネディ裁判官法廷意見は、目的審査では大学の判断に対

して敬譲があり、手段審査では敬譲がなされない厳格審査の下で合憲判断を
下した。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、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、大学の判断に
は相当程度の敬譲がなされるとする 351。

同法廷意見は、判断形成機関の判断を相当程度敬譲があるとしたが、盲目
的な敬譲はないとの立場をとった 352。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、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 353。

  敬譲を示さないとした手段審査については、厳格度が高まっているとす
る評価もあるが、あくまでもオコナ裁判官の厳格審査と比べて厳しいにすぎ
ず、判断形成機関に対して顕著な敬譲を示して厳密な審査をしていないとい
う評価が大勢である。Fisher Ⅰ判決について、AA に否定的な見解から、
Grutter 判決の敬譲を示す厳格審査が否定されたことで、合衆国最高裁は、
高等教育の文脈において憲法の要求のより賢明な見解へと徐々に向かわせた
とも評価されたが 354、Fihser Ⅱ判決は否定派にとって期待外れであった。

３　ケネディ裁判官の見解
Fisher II 判決において、ケネディ裁判官は厳格審査を適用しながらも、

実質的には厳格度の低い合憲性審査を行い、合憲判断を下した。しかし、
AA や人種統合策の合憲性が問題とされた他の判決では一貫して違憲判断を
下しており、AA に否定的な態度を示してきた。Grutter 判決ではオコナ裁
判官の示す敬譲型の厳格審査の下で合憲判断が下されたが、ケネディ裁判官
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は手段審査では判断形成機関の判断への敬譲がなく、オコナ裁判官と比べて
厳しい合憲性審査を行う態度を見せていた（Ⅳ 2）。オコナ裁判官の退任に
よって、人種区分の合憲性判断のキャスティングボートはケネディ裁判官に
移り（Ⅳ 1）、そのことが 1 つの背景となり、学説では Grutter 判決後も厳
格審査は事実上致命的に機能し、その通過は簡単ではないとの見解が展開さ
れた 355。 

事実、初等中等学校での人種統合策の合憲性が問題とされた Parents In-
volved 判決では、ロバーツ首席裁判官法廷意見は厳格審査の下で違憲判断
を下し、ケネディ裁判官もこれに同調した 356。Parents Involved 判決を統制
する意見に対して、学区による自発的な人種使用は今後認められなくなると
評された 357。Parents Involved 判決後に、学説では、AA が厳格審査を通過
するのは難しい旨が示されており、ケネディ裁判官の態度次第では人種区分
が利用できなくなる可能性がある旨が指摘される 358。Fisher Ⅰ判決でテクサ
ス大学オースティン校の AA の合憲性が問題とされたとき、ケネディ裁判
官がオコナ裁判官よりも厳しい手段審査を行い 359、厳格審査が AA にとって
事実上致命的に機能するのではないかとの予測もなされた 360。

ケネディ裁判官が AA に対して否定的な態度を示してきた背景には 361、
AA はその対象となったグループが「生来的に彼ら自身の力では十分に競争
できないという偏見を助長する可能性」があり 362、AA がその受益者にステ
ィグマを課す危険性が高いという認識がある 363。ケネディ裁判官（中間派）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 364、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 365。さらに、ケネディ裁判官に
よれば、人種によって個人をタイピングする計画は、各人の人種の政府によ
る定義を要求し、結果として、個人が「政府が命令する人種的なラベルの下
で生きる」ことを強要し、人々を個人ではなく人種で評価することになり、
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 366。
スティグマや人種的分断の危険性を認識していることから、ケネディ裁判官
は、人種的不平等の欠点と不正義が続かないことを確実にし、計画が救済的
あるいは良性であるのかを判断するために、人種を意識する計画に厳格審査
を適用すべきとの立場をとる 367。
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ケネディ裁判官は「永続的な願いは、人種は重要であるべきではない」が
「現実には、頻繁にそうなって」いることを認識し、このことから生じる不
正義に取組むべきだとし、カラーブラインドの見解は非常に望ましいが、

「現実の世界では、遺憾だが、それが不変の憲法原理ではありえない」と示
す 368。ケネディ裁判官は、合衆国の「最終目的はカラー・ブラインドな社会
の達成にある」と考えるが 369、事実上の人種分離がもたらす弊害を無視すべ
きではないと示しており 370、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 371、人種区分の必要性を認めていた 372。ケネディ裁判官はすべての
AA が違憲になるとは示しておらず、AA の危険性を認識しながらも、カラ
ーブラインドの達成に必要な場合には AA を許容している 373。

Ⅶ　中間派の裁判官の判断

中間派の裁判官は AA に否定的な判断を下してきたが、オコナ裁判官は
Grutter 判決において目的と手段審査で判断形成機関の判断に対して敬譲が
あり、中間審査よりも厳格度が低いと評される厳格審査の下で合憲判断を下
した 374。ケネディ裁判官は、オコナ裁判官の敬譲型の厳格審査を批判し、判
断形成機関の判断に対して敬譲があるのは目的審査のみであり、手段審査で
は敬譲がない厳格審査を提唱したが、実際にはその提唱した司法審査基準は
Fisher II 判決において判断形成機関に対して顕著な敬譲を示し、合憲判断
を下した。

双方の判決に至るまで AA に否定的な態度を示してきた中間派の裁判官が、
高等教育の入学者選抜の AA の文脈では AA の危険性を認識しながらも、
厳格度の低い審査基準によって合憲判断を下した理由は、中間派の裁判官の
性質にある。AA の適法性に関して、中間派の選好は弱く、裁判所の判断が
社会に受け入れられず、政治的に悪い結果をもたらすことを危惧する。また、
社会に受け入れらない判断を合衆国最高裁が下した場合、合衆国市民からの
司法への信頼は低下し、合衆国最高裁の権威が失墜するため、中間派は自ら
の選好を控えて 375、問題を慎重に判断する 376。そのため、オコナ裁判官やケネ
ディ裁判官は社会的な力や政治力によって判断を左右されやすいと指摘され
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る 377。
中間派の裁判官の性質に関する以上の分析を前提にすると、多くの判決で

違憲判断を下していることから、中間派の裁判官は基本的には AA に否定
的な態度をとるが、高等教育の入学者選抜の AA を違憲とすることで生じ
る弊害が大きく、人種的分断が助長され、裁判所の判断が社会に受け入れら
れず、合衆国最高裁の正当性が揺らぐため、合憲判断を下したのではないか
と考えられる。社会が受け入れる範囲で、AA は憲法上許容されるため 378、
オコナ裁判官は高等教育機関の学生構成の多様性から生じる価値が社会に受
け入れられていると考えて 379、Grutter判決で合憲判断を下したとの分析がな
されている 380。

Ⅷ　肯定派の裁判官の見解

１　否定派への反対
ブレナン裁判官が示したところでは、「『我々の憲法はカラーブラインドで

ある』という短いフレーズは…平等保護条項の適切な意味として本法廷によ
って採用されてこなかった。実際に、我々は、多くの機会でこのような提案
を明確に否定した。」381 ブレナン裁判官は、「憲法はカラーブラインドである
べきとする立場を採用した判決は本法廷にはない」と強調した 382。

Bakke 判決において、合衆国最高裁の AA の支持派は、カラーブライン
ドが人種区分の禁止だとする理解に反対し 383、ブレナン裁判官は、Plessy 判
決ハーラン裁判官反対意見が人種区分の使用を全面的に禁止するという解釈
を明確に否定した 384。

もっとも、理論的には、否定派の裁判官はカラーブラインドをすべての人
種区分を禁止するとは理解せず、スティグマを生じさせ、分断や分裂を助長
する人種区分を禁止すると考えている（Ⅱ 3）。しかし、否定派は AA の合
憲性をめぐるすべての判決で違憲判断を下しており、カラーブラインドを用
いることで事実上すべての AA を違憲と判断し、事実上、AA を憲法上禁止
するという態度を示している。

人種的な従属の歴史を是正する意図をもつ AA を無効にすることは、マ
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ジョリティの優位性が永続すると指摘される 385。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 386、肯定派の裁判官は AA に対する厳格審査の適用に反対する。彼らは、
すべての人種区分を事実上違憲にする審査基準の下では、合衆国最高裁が厳
格審査の目的であると考えたこと（「区分の動機づけが違法な人種的偏見や
固定観念である可能性」をなくすために「人種の違法な使用を『あぶりだ
す』」こと、「人種的劣等性の概念を助長し、人種的敵意の施策を導く」区分
を無効にすること）を達成できないと認識している 387。

２　懐疑主義への依拠
Bakke 判決ブレナン裁判官反対意見は、単に補償といった良性の目的が

挙げられたとしても、法が実際にいかなる目的を持つのかを審査すべきだと
する 388。そして、「『性別による分類が許されない（方法で）固定観念を頻繁
に使用し、社会の中で政治力のない者たちにスティグマを課してきた』のと、
人種も同様」だとする 389。「過去の差別の救済のために慎重につくられた法律
はそれらの弊害を回避できる」が、合衆国最高裁は「過去の差別の影響の誠
実かつ思慮深い承認とパターナリスティックな固定観念との線引きは明確で
はない」ことを認めてきたと示す 390。ブレナン裁判官反対意見は「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する 391。

マーシャル裁判官は「それ自体が人種主義的である政府の行為と、過去の
人種主義の影響の是正を求め、あるいは中立的な政府の行為がそのような人
種主義の影響を永続させるのを防ごうとする政府の行為には、重大な違いが
ある」と示す 392。このように、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割合を増やす組織的な取組に重大な影響を及ぼすこ
とから問題があると認識し 393、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認識している 394。

３　Affirmative Action の効用と危険の認識
AA 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 395、人種間での平等の進展
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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 396、
AA が一時的な手段だと示してきた 397。AA の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である
と考えてきた 398。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 399、
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
考えてきた 400。AA 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 401。

４　中間派への妥協
AA 支持派の裁判官は、厳格審査の通過の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 402、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 403、厳格審査の適用を支持していない。AA 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

「理論上厳格だが、事実上致命的」だと理解していた 404。厳格審査を適用して
合憲判断を下した意見はあるが、多数意見ではなく相対多数意見である 405。
この意見に対し、AA 支持派の裁判官は、結論には同意するが、AA には厳
格審査よりも緩やかな審査基準を適用すべきとする 406。

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 407、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（Ⅳ 2, 
Ⅴ 2, Ⅵ 2）、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している 408。
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Ⅸ　州憲法修正による Affirmative Action の禁止の合憲性

１　州民発案による Affirmative Action の禁止
AA が採択されるか否かは議会や行政の政策判断形成プロセスの中で決定

されるが、AA の反対者は、州憲法の修正による AA の禁止を通じて、入学
者選抜判断における人種に基づく不平等な取扱の根絶を意図し 409、合衆国の
いくつかの州では 410、入学者選抜における AA などについて 411、州民発案によ
って有権者自らが禁止する動きがみられた 412。例えば、カリフォルニア州の
有権者は、大学の入学者選抜を含めて、1996 年の提案 209 号を承認して 413、
州による AA を禁止した 414。この AA の禁止の合憲性が問題とされた事例
で 415、第 9 巡回区合衆国控訴裁判所は、有権者の判断が修正第 14 条を侵害し
ないと示した416。1990年代中盤から後半にかけて417、一連の裁判所の判決とイ
ニシアティヴが AA を脅かしたとされ 418、有権者が州政府による AA を禁止
する権限を持つことが是認されてきた 419。AA の反対者にとって、州憲法の
修正による AA の禁止は効果的な手段であり 420、AA に肯定的な判決の効力
も無力化できた 421。この動きの背景には、各機関に対して AA の実施が憲法
上要求されるものではないという認識があった 422。　

２　Schuette 判決
（1）ケネディ裁判官相対多数意見

（a）有権者による Affirmative Action 禁止の容認
Schuette 判決 423 では、Grutter 判決後にミシガン州民発案によって採択さ

れた、ミシガン州憲法第 1 条 26 節の合憲性が問題とされた。当該憲法修正
は、ミシガン州の各州立大学に対して、入学者選抜での人種の考慮を禁止す
る。

ケネディ裁判官は、当該事例で問題とされたのは入学者選抜での AA の
合憲性ではなく、州の有権者がいかなる方法で、政府の判断、特に学校の入
学者選抜での AA を禁止できるのかにあるとした 424。合衆国憲法が AA を要
求する場合には、AA の禁止は憲法違反となるため、州憲法修正による AA
の禁止の憲法適合性の判断は、AA が合衆国憲法上要求されているか否かに
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関わっている 425。ケネディ裁判官は、AA が一定の場合に憲法上許容される
との認識を示し 426、以下の旨を示し、州憲法修正による AA の禁止は合憲だ
と示した 427。当該州憲法修正によって、ミシガン州の有権者は自らの民主的
な基本的権限を行使した。ミシガン州の有権者は、公的機関が AA に関し
て多数の有権者の関心に応えていないと考え、州民発案の制度を用いた。我
が国の憲法制度は、意見を表明し、学び、合法的な投票プロセスを通じて行
動する権利を認める。人種間の反目や争いがある問題についても、有権者に
よって議論がなされるべきである。このことは、マイノリティに侵害が生じ
たときに、憲法は裁判所による救済を要求するという原則と矛盾しない。

ケネディ裁判官は州憲法修正による AA の禁止を合憲と判断し 428、AA は
憲法上要求されないと結論づけて 429、有権者が AA を禁止できる手段とし
て 430、反AAの州民発案を支持した 431。これによって 432、州憲法修正によるAA
の禁止が憲法上許容されることが明らかにされた 433。当該判決によって、AA
の否定派は AA を禁止する手段を保障されたとされる 434。

（b）大学の判断への敬譲の否定
ケネディ裁判官は、入学者選抜に関する判断について大学に対して敬譲が

なされるが 435、大学と比べて有権者の判断を優先し、合憲判断を下した。こ
れに対し、Grutter 判決では、「教育について自身で判断をする自由は、学
生組織の選抜を含んでいる」として 436、入学者選抜の際に、大学は修正第 1
条によって根拠づけられた自由と教育的自律性を持つことが示された 437。修
正第 1 条は、憲法に従って、州立の高等教育機関の入学者選抜を含めて、そ
の教育的任務を判断する州と判断形成者の権限と自由を保護するが 438、ケネ
ディ裁判官相対多数意見は専門性を持つ大学の判断よりも有権者の判断が勝
ると示した 439。ミシガン州での AA の禁止は、有権者がある問題について結
集した場合に、大学教員に対して彼らの意思を強制出来ることを証明してお
り、大学教員に出来る唯一のことは、学問への介入が不当な政策だと有権者
を説得することである 440。公立大学の教員は、学問の自由が良き考えである
ことを有権者に説得し続ける必要があり 441、それが出来なければ、AA は有
権者によって廃止される可能性がある 442。

（2）ブライヤ裁判官同意意見

ブライヤ裁判官同意意見は、ミシガン州憲法修正が合憲だとする点でケネ
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ディ裁判官多数意見に同意するが、その理由は異なるとする。ブライヤ裁判
官は、ミシガン州憲法により禁止されている高等教育機関の入学者選抜での
人種使用は憲法上要求されないが、許容されると明示する 443。そして、教育
の分野では、人種間の格差など深刻な状況が続き、高等教育機関の入学者選
抜における AA の実施の是非やその効用については様々な議論があり、憲
法はこの種の争いのある問題について、各人が自身の答えを探していくため
に民主的な政治制度を作り出したのであり、争いのある問題に関する意見の
違いを解決する通常の手段は、通常は投票箱であって裁判所ではないとす
る 444。

（3）ソトメイヨール裁判官反対意見

ソトメイヨール裁判官反対意見は、修正第 14 条は意図的な差別を禁止す
るものだと伝統的には理解されてきたが、それにとどまらず、政治に意義の
ある形で同等に参加する権利をすべての市民に保障するものであり、民主政
の基礎である旨を示す 445。

同反対意見によれば、ミシガン州憲法修正が採択される前は、ミシガン州
の公立の大学の入学選抜策は、各大学の理事会から権限を委ねられた各機関
の担当部署が作成していた。各大学の理事会の委員は州内の選挙で市民によ
り選出されており、州内のマイノリティは入学者選抜における AA を採択
するように各委員を説得してきた。同反対意見は、AA の反対者は選挙を通
じて彼らの考えを共有する委員を送り込むことができたが、それをせずに、
ミシガン州憲法修正によって、マイノリティに負担を課す方法でミシガン州
の既存の政治プロセスを再構成したと示す 446。

同反対意見によれば、現在では、ミシガン州民には、まったく異なる 2 つ
のプロセス ‐ AA に関心がある者に対するプロセスとそれ以外の者に対す
るプロセス ‐ が存在する。同反対意見は、例えば、ミシガン大学の卒業生
は、各委員に対して入学者選抜で卒業生の子弟であることを考慮に入れるよ
うに働きかけることができるが、AA を求めるマイノリティはそのような働
きかけはできず、州憲法の修正という大変の仕事をしなければならないとす
る。同反対意見は、修正第 14 条は、すべての者を平等に取扱うが、マイノ
リティグループが利益となる法に到達する能力に特別な負担を課す方法で政
治プロセスを巧妙に歪める政治構造を許容しないとする。同反対意見によれ
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ば、この方法による政治プロセスの再構成は、厳格審査に服する 447。
同反対意見は、合衆国最高裁の多数の裁判官は、当該州憲法修正を通じて、

ミシガン州民の多数は「彼らの民主的な権限の基本的行使として法律を採択
する自身の特権を行使した」と理解した。同反対意見は、入学者選抜におけ
る人種の使用の是非は、裁判所だけでなく有権者の間で議論されるべきだが、
それは憲法上許容される方法で行われなければならないとする。同反対意見
によれば、合衆国憲法はマイノリティに対して政治プロセスでの勝利を保障
しないが、そのプロセスへの意義のある平等なアクセスを彼らに保障する。
同反対意見は、憲法は、マイノリティに対して政治プロセスを不利に変える
ことで、マジョリティが勝利する政治プロセスを保障しないとする。同反対
意見によれば、合衆国最高裁の多数の裁判官は、合衆国憲法が禁止すること
をミシガン州の多数の有権者に許すことで、先例に反するやり方で、ミシガ
ン州の AA に関する議論を終わらせた 448。

同反対意見は、やむにやまれぬ利益の促進に向けて密接に仕立てられてい
るときに、AA が使用可能だと認識する 449。ソトメイヨール裁判官によれば、
AA には「マイノリティを利するという現実の共通認識」があり 450 、数世
紀にわたる人種的不平等に向き合うために AA が必要だが 451、政治プロセス
を通じて、高等教育機関の入学者選抜における AA が廃止されることには
異論を唱えていない。同反対意見は、マイノリティは州憲法の修正を通じて
AA の禁止をなくすことができず、ミシガン州憲法修正はマイノリティに対
して AA の廃止を不可能にしているため、マイノリティに不利な形に政治
プロセスを変更していることを問題にする 452。同反対意見は、ミシガン州憲
法修正はマイノリティを利する憲法上許容しうる施策を禁止したと捉えてい
る 453。同反対意見は、AA の使用の是非は有権者が決めるべきだと認識して
おり、ミシガン州憲法修正による AA の禁止がマイノリティに対して不利
な政治プロセスへの変更であることから、当該州憲法修正が合衆国憲法に反
すると示した。AA が憲法上要求されるという立場をとれば、AA の廃止自
体が合衆国憲法に反することになるが、そうした見解を示していない。

３　Affirmative Action 禁止の解除
Schuette 判決では、合衆国最高裁のいずれの裁判官も AA は憲法上要求
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されず、許容されるとの立場を示した 454。ケネディ裁判官やブライヤ裁判官
は、ミシガン州憲法修正は政治プロセスを歪めず、マイノリティは政治プロ
セスで AA の禁止をなくすことができると考えた。他方、ソトメイヨール
裁判官はこの事例ではマイノリティが政治プロセスを通じて AA の禁止を
なくすことができないと考えて、州憲法修正による AA の禁止を違憲だと
判断した。言い換えると、ソトメイヨール裁判官は、AA 禁止を解除する可
能性が確保されていれば、州憲法修正による AA の禁止は合憲だと考えて
いる。AA が憲法上要求されるならば、AA は禁止できないはずであり、肯
定派であるギンスバーグ裁判官は AA が憲法上許容されると考えている。

現実に、州民発案により AA を禁止しようとする動きと同時に、AA の禁
止を排除する政治的動きもみられる。例えば、カリフォルニア州議会は、学
校の入学者選別における人種の考慮への提案 209 号による禁止の廃止を提案
する上院による憲法修正案 5 号（SCA5）によって、州内で AA を復活させ
る試みをした 455。AA の採否が有権者の判断を含めた政治プロセスに委ねら
れているとする合衆国最高裁の立場によれば、AA を復活させる試みは当然
に憲法上許容される 456。

Ⅹ　分断の危険

１　マジョリティの敵意と分断の危険
合衆国では AA は非常に大きな社会的影響をもたらすと考えられており 457、

AA 自体には敵意はないと評価する場合でも 458、AA の利益を考慮しても、
分断と憤慨の脅威は、人々を AA に反対するように導きうる 459。

AA の 1 つの性質として、AA がなければ得ていたであろう社会的資源の
獲得について、マジョリティの中でも際にある者に否定することが挙げられ
る 460。AA は人々が望む利益を奪うことになり 461、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 462、受益者に敵意を抱く 463。AA によって生じた敵意や憤慨は、
マジョリティとマイノリティの関係を悪化させるとされる 464。 

合衆国最高裁では、中間派や否定派の裁判官によって、AA によって地位
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を否定された者が、AA の受益者に対して敵意と怒りを抱く可能性が認識さ
れており 465、中間派の裁判官たちは人種区分の使用が社会的分断を加速する
と常に強調している 466。

人種的分断への懸念から、AA の否定派の裁判官は AA と差別的だとされ
る法を区別せず 467、いずれの人種区分にも厳格審査を要求し 468、何らの人種を
意識する手法も許容しない立場を示す 469。合衆国最高裁は、AA によって生
じるマジョリティの怒りを懸念してきた 470。また、AA によって地位を否定
されていない者であっても、自身や家族と隣人が将来的に不利益を受ける可
能性があるため、AA の対象者に敵意を抱く可能性がある 471。

AA はマジョリティに負担をかけるため、マジョリティとマイノリティの
間に不和をもたらし 472、社会を分断し 473、人種間の平和的な共存を壊すおそれ
がある 474。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 475、AA に伴う負担を負った個々のマジョリティの怒り
と敵意をさらに増やし 476、そのことが分断を助長すると指摘される 477。

２　マイノリティ同士での争い
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ように
なると指摘される 478。故に、AA がどのよう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やエスニシティによって自身を
組織化しようと人々を駆り立てるおそれがあり、その組織化が政治プロセス
を人種とエスニシティに敏感にさせることで、社会の分断と深刻な無秩序を
生じさせる危険があると指摘される 479。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ている 480。

法が特定の人種グループの利益となるのかどうかの判断は、裁判所に対し
て「人種に従って諸個人を定義」することを要求し、同じ人種グループのメ
ンバーが同じ政治的な利益を共有しているといったような「劣悪な固定観
念」への依拠を要求しうるとされる 481。このことから、AA は人種が分裂す
る危険を作り出し 482、AA によって生じた人種間の反目は、AA の利益から
は是正されないと主張される 483。

人種間の反目は、マイノリティとマジョリティの間にとどまらず、マイノ
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リティ同士にも生じる。一言にマイノリティといっても、様々なグループが
おり、そのすべてが AA の対象になるわけではなく、AA によって利益を受
けるグループとそうでないグループがいる。不利な状況に置かれているグル
ープは多数存在し、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、AA は非対象者に怒りを生じさせる。各人種が限られた社
会的資源の充足を争っているため、AA の争いは生じている 484。

不利な社会経済状況への政府の回答が不十分である場合には、マイノリテ
ィは限られた資源をめぐって分裂し争う 485。経済状況が悪く、劣悪な社会経
済的状況にある者への政府による支援が十分でない場合、AA は支援を十分
に受けられない者たちを分裂させる 486。マイノリティは AA を通じて限られ
た資源を得ようとするため、人種区分はむき出しの政治的争いを生じさせ、
マイノリティ同士の反目を生じさせ 487、社会を分裂させると指摘されてき
た 488。

３　人種的不均衡と分断
指導的な地位で人種統合が出来ていないことは人種分離の遺産であり、マ

イノリティに対するマジョリティによる無視、偏見、敵意を永続させるので
あり 489、AA の批判者は、AA が敵意、憤慨、人種的分裂を作り出すと主張
することで、マジョリティを優位な状況に置こうとしていると指摘される 490。
社会は「持つ者」と「持たない者」とで深く分断されており、この分断が混
乱と暴力を生じさせる可能性が高く 491、分断をなくすためには人種的不均衡
を是正する必要があるため 492、AA への支持が主張されている 493。

人種によって分断された社会では 494、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 495、マイノリティが
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 496。人種によって分断された社会（指導的な地位においてマイノリティの
割合が少ない社会）では、統合のためにロールモデルの提供が必要だという
議論がなされている 497。この見解では、マイノリティがマイノリティに対し
て役に立つことをすると考えるのは不合理だが、マイノリティの成功者がい
るという観点からマイノリティが世界を見ることが重要であり、「人種は重
要」だと指摘される 498。
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AA による社会的分断を強調し、AA を批判する見解からは、人種区分が
永続化すると批判される 499。しかし、人種間の不均衡による分断が解消され
ず、隔たれることのない 1 つの国家が達成される前に AA が停止されてし
まうと、指導的な地位に占めるマイノリティの人数が減少し 500、人種が重要
ではない社会の達成をさらに遅らせることになると指摘される 501。人種間で
の争いを鎮めるためには、各グループの違いを認識し、争いの原因をなくし
ていくことが必要となるため 502、カラーブラインドなアプローチには問題が
あるとも考えられる 503。

反区分の支持者は、人種区分は個人の価値を減じ、最終的には社会的なス
ティグマを強めるため、平等保護条項が懸念する害悪は個人のこのような区
分に向けられており 504、反区分が人種による分断の永続を防ぐと主張する 505。
この見解によれば、AA が長期にわたって継続する場合には、AA の支持者
は AA を擁護し続ける中毒にかかっており、合衆国を「人種が重要でなく
なったときに、分離されていない単一の国家」にする望みを挫くことになる
と指摘される 506。

社会的分断への懸念を表明することで、AA に肯定的な見解は、人種的不
均衡が人種間の分断をもたらすため、AA による人種的不均衡の是正が分断
のない 1 つの国家に必要だと主張した。他方、AA に否定的な見解は、人種
区分が人種間に緊張関係をもたらし、社会的分断を生じさせるため、AA は
分断のない 1 つの国家の達成を妨げると主張した。AA の正当性を考える際
には、AA による人種的不均衡の是正に伴う弊害と、人種的不均衡を放置す
ることで生じる弊害を考慮し、両者の間でバランスを取り、人種間での敵意
を抑えていく必要があり 507、AA が実際に社会全体を利していたとしても、
地位を得られなかった個人が諦めたものを認識しておくことが今だに重要で
ある 508。

Ⅺ　おわりに

否定派の裁判官は AA が憲法上許容される可能性を示唆しながらも（Ⅱ
１）、スティグマの発生（Ⅱ２）やカラーブラインドとの抵触への懸念から
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（Ⅱ３）、AA に厳格審査を適用し、憲法上供される範囲を著しく限定した
（Ⅱ３）。故に、否定派の裁判官は AA を憲法上実質的に禁止しているとも
評された（Ⅱ１）。しかし、否定派の立場は合衆国最高裁で多数を占めるこ
とはなかった。

中間派の裁判官は合衆国最高裁の判断が社会に受け入れられるか否かを考
慮し、公衆の意見に敏感であり、AA の合憲性判断について、事例ごとに判
断を変えてきた（Ⅲ１）。中間派の裁判官は保守派の中でも穏健派だと評さ
れている（Ⅲ２）。保守派の大統領は合衆国最高裁のリベラルな憲法判断の
覆しを意図して、極端に保守的な人物の合衆国最高裁裁判官への就任を進め
ようとしたが、激しい政治的批判がなされ、穏健な保守派（中間派）の任命
に落ち着いた（Ⅲ２）。中間派は公衆の意見に敏感なため、AA の合憲性に
ついて、合衆国最高裁で極端に保守的な見解が多数を占めることはなかった

（Ⅲ３）。
中間派としてパウエル裁判官が挙げられ、AA の合憲性に関する彼の判断

は多くの判例や学説で参照されており、彼が AA を憲法上如何に評価して
いるのかの考察は非常に重要である（Ⅳ１）。パウエル裁判官は AA に厳格
審査を適用し（Ⅳ２（1）（b），（2）～（5））、社会的差別の救済による AA の
正当化を一貫して否定し（Ⅳ２（1）（c），（2）～（5）））、いくつかの事例で
違憲判断を下して（Ⅳ２（1）（3））、保守的な見解を示してきた。他方で、
パウエル裁判官は、多様性の価値による AA の正当化の可能性を示唆し（Ⅳ
２（1）（d））、問題とされた AA が特定された差別の救済を意図していると
して合憲判断を下し（Ⅳ２（2））、厳格審査の下でもいくつかの合憲判断を
下してきた（Ⅳ２（4），（5））。パウエル裁判官の意見には、リベラルな見解
と保守的な見解が包含されていた（Ⅳ２（1）（a））。合衆国最高裁では、
AA を違憲と判断するとき（Ⅳ３（1））、厳格審査の通過可能性を示唆する
とき（Ⅳ３（２））、AA を合憲とするときに（Ⅳ３（3））、パウエル裁判官
の意見は様々な主張を正当化するために使用された。パウエル裁判官の見解
は両義的であり（Ⅳ４（4））、AA の肯定派からも否定派からも自身の主張
を正当化するために用いられてきた（Ⅳ４（1））。

パウエル裁判官の退任後、AA の合憲性判断について、オコナ裁判官がキ
ャスティングボートを担った（Ⅴ１）。オコナ裁判官は AA に厳格審査を適



桐蔭法学 29 巻 2 号（2023 年）

42

用し、違憲判断を下したが（Ⅴ２（1））、厳格審査の通過可能性を示唆し
（Ⅴ２（1），（2））、AA が憲法上許容されるとの見解をとった。そして、厳
格審査の下で、実際に合憲判断を下した（Ⅴ２（3））。オコナ裁判官は人種
区分の潜在的な危険を認識していたが、カラーブラインドを長期目標として
捉え、それの達成のためには、人種区分の使用が許容されると考えていた

（Ⅴ３）。オコナ裁判官は問題とされた AA が人種間の敵意を増大させる場
合と判断した場合には違憲判断を下し、逆に、問題とされた AA がそれを
抑制し、人種統合に役立つと判断した場合には合憲判断を下した（Ⅴ３）。
オコナ裁判官は合憲判断を下す場合にも、人種区分の使用の潜在的な危険を
認識していたことから、AA には時間的制約がかされることを明示した（Ⅴ
４）。

オコナ裁判官の退任後、AA の合憲性判断を左右したのはケネディ裁判官
であった（Ⅵ１）。ケネディ裁判官は AA に厳格審査を適用しながらも、敬
譲の概念を組み入れて、Fisher II 判決では合憲判断を下した（Ⅵ２）。しか
し、ケネディ裁判官は他の判決では違憲判断を下しており、AA に否定的な
態度をとってきた（Ⅵ３）。ケネディ裁判官は AA の危険性を認識し、AA
がカラーブラインドの達成に必要だと判断するときにだけ、その合憲性を認
めてきた（Ⅵ３）。

中間派の裁判官は AA の危険性を認識し、基本的には AA に否定的な態
度をとる（Ⅶ）。しかし、問題とされた AA を違憲と判断することで生じる
弊害が大きく、その判断が社会に受け入れられない場合には合衆国最高裁の
正統性が揺らぐことから、その場合には、合憲判断を下しており、AA は憲
法上許容されると判断していた（Ⅶ）。

肯定派の裁判官は AA への厳格審査の適用は AA を事実上禁止すること
になるため、厳格審査の適用に反対した（Ⅷ１）。だが、肯定派の裁判官は
懐疑主義に依拠し、AA は憲法上疑わしいと考える（Ⅷ２）。肯定派の裁判
官は、人種の意識は人種間の敵意の高まりを招く危険があると認識し、AA
はカラーブラインドが達成されるまでの一時的な施策だと理解しており（Ⅷ
３）、AA が憲法上要求されるという立場は示していない。

AA の合憲性が問題とされた判例を分析すると、AA の否定派から肯定派
に至るまで、合衆国最高裁のいずれの裁判官は AA の危険性を認識するが、
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理論的にはその許容可能性を示しており、AA は憲法上許容されるとの見解
を示す。州憲法の修正による AA の禁止が問題とされた事例でも、この見
解は示されている。州憲法の修正は、AA の反対派にとって AA を禁止する
ための効果的な方法として採用された（Ⅸ１）。AA が憲法上要求されると
いう解釈をとる場合、州憲法の修正による AA の禁止は絶対的に違憲と判
断されるはずである。しかし、Schuette 判決でそのように判断した裁判官
はいない。ケネディ裁判官は州憲法の修正による AA の禁止を容認した（Ⅸ
２（1））。ブライヤ裁判官は AA が憲法上要求されず、許容されると明示し、
AA の実施の是非は政治プロセスに委ねられると示した（Ⅸ２（2））。ソト
メイヨール裁判官は違憲判断を下すが、マイノリティが政治プロセスによっ
て AA の禁止を覆せないことを問題視しており、AA が憲法上要求されるこ
とからそれの禁止は違憲であるとは示していない（Ⅸ２（3））。ソトメイヨ
ール裁判官は、AA 禁止を解除する可能性が確保されていれば、州憲法修正
による AA の禁止は合憲だと考えている（Ⅸ３）。

以上のように、合衆国最高裁の裁判官は、憲法上 AA は禁止されず、要
求もされず、許容されると考えている。その理由はどこにあるのか。合衆国
最高裁の裁判官は、AA が人種間の敵意を高め、社会的分断を引き起こすこ
とを懸念していた。AA によって社会的資源がマイノリティに分配されると、
それによってマジョリティは不利益を被り、両者の緊張関係は高まる（Ⅹ
１）。また、AA によってあるマイノリティに社会的資源を分配すると、他
のマイノリティが地位を奪われたり、社会的資源の獲得のハードルが上がる。
それによって、マイノリティ同士での緊張関係が高まり、社会的分断が助長
される危険がある（Ⅹ２）。しかし、AA を実施せずに、人種間の不均衡を
放置すると、それによっても社会的分断が生じる危険がある（Ⅹ３）。AA
による各グループへの社会的資源の分配は、社会的分断を抑える場合もあれ
ば、それを助長する場合もある。合衆国の目標は分断のない統合された国家
にあり、AA はそれに貢献する可能性もその逆の可能性もある。否定派から
肯定派に至るまで、合衆国最高裁の裁判官はそれを認識していたからこそ、
憲法上 AA は禁止されず、許容されるという解釈をとったと考えられる。
そして、肯定派の裁判官は、AA がマイノリティとマジョリティ、あるいは
マイノリティ同士の緊張関係を高めると理解していたからこそ、憲法上 AA
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が要求されるというラディカルな解釈をしなかったと考えられる。
合衆国におけるこのような AA の性質を考えると、合衆国の議論を参照

して、日本においてアファーマティブ・アクションが憲法上要求されると解
釈するのは難しい。合衆国では、AA に弱者救済の側面があることも否定で
きないが、実際には、AA はマイノリティ間での社会的資源の分配に差をつ
けており、不利益を被っているマイノリティが存在する。AA が憲法上要求
されるという解釈には、AA がマイノリティ全般を利する施策であるという
前提があると考えられるが、AA は実際にはそのように機能していない。合
衆国の議論を参照する際には、その点に十分に留意する必要がある。
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