
法の下の平等——まだ答えのない問題と、逆向きの問題

ゼロから司法試験 復習ノート　/　ゼロから憲法#25　/　動画: https://youtu.be/U8aFHdQNZjI

第3章 人権各論 ㉕／動画の内容を見返し

用にまとめたものです（動画には含みませ

ん）。

1

同性間婚姻①——「両性の合意のみ」

の「のみ」の意味

短答・論文共通

まず、二十四条一項を、もう一度、見てくだ

さい。

条文 日本国憲法24条1項

憲法24条1項

婚姻は、両性の合意のみに基いて成立し、夫

婦が同等の権利を有することを基本として、

相互の協力により、維持されなければならな

い。

多くの人が、まず、そう感じます。でも、順番

に考えると、違う見方ができます。この条文

ができる前、明治民法のもとでは、結婚する

のに、当事者どうしの意思だけでは、足りま

せんでした。家の長である戸主の同意が、必

要だったんです。しかも、一定の年齢に達す

るまでは、父母の同意も必要でした。結婚

は、本人二人だけでなく、家という単位の問

題でした。二十四条一項の「のみ」は、ここ

を狙い撃ちにしています。婚姻は、当事者二

人の合意だけで成立する。戸主の同意も、父

母の同意も、要らない。そう言い切っている

んです。家制度を否定するのが、この「のみ」

の狙いです。

少なくとも、「のみ」という言葉だけからは、

そうは読めません。だから、この条文が、同

性どうしの結婚を禁止しているとは言えませ

ん。この理解は、一冊の本だけの見方ではあ

りません。憲法を研究している人たちの多く

と、実際の裁判の理由づけでも、同じ理解が

採られています。ここを取り違えると、この

先の話が全部崩れます。今日、一番、注意し

てほしいところです。

2

同性間婚姻②——許容と要請のあいだ

短答・論文共通



図：「禁止していない」は認めてもよいという許容にとどまる

「認めなければならない」という要請では

ない

同性間婚姻の自由を十三条で保障されると

する見解も有力

そこは、急いではいけません。「禁止していな

い」と「認めなければならない」は、別の話

です。「禁止していない」は、法律で認めても

憲法に違反しない、という意味です。これを

「許容」と呼びます。一方、「認めなければな

らない」は、憲法が国に義務づけている、と

いう意味です。こちらは「要請」です。これ

は、以前、実質的な平等のところで見た考え

方と、同じ形です。あのときは「要求」では

なく「許容」、という言い方をしました。今日

は「要請」という言葉を使いますが、考え方

は同じです。二十四条一項は、同性間婚姻を

禁止していません。だから、法律を変えて認

めることは、憲法上、許容されます。

そこはまだです。もう一つ、有力な見方があ

ります。同性どうしで結婚する自由そのもの

が、十三条によって保障されている、という

見解です。個別の条文では拾えない自由の、

最後の受け皿でしたね。誰と結婚するかを自

分で決める自由も、そこに含まれる、という

考え方です。ただ、これは有力な学説であっ

て、決まった結論ではありません。

決まった結論は、まだ出ていません。いくつ

かの高等裁判所で、この問題が争われていま

す。多くは違憲、またはそれに近い判断でし

たが、合憲と判断したところもありました。

今、最高裁判所で、統一した判断が出るのを

待っている段階です。なお、この問題は、国

への損害賠償を求める形で争われています。



国の責任がいつ生まれるかという話は、また

別の回で見ます。今日の一問の、前半が、こ

こにあります。

3

同性間婚姻③——答案をどう組み立て

るか

論文の骨格

ここで、前回作った道具を、もう一度、持っ

てきます。夫婦の氏のとき、何を使ったか、

覚えていますか。ただ、今日は、使い方が、

前回とは違います。前回は、一つの規定に、

三つの条文を、順番にかけていきました。す

べてをクリアして、初めて合憲、という流れ

です。「直列つなぎ」、いい表現です。今日

は、そうではありません。前回は、夫婦の氏

を定めた法律の規定が、目の前にありまし

た。同性どうしの結婚を認める法律が、まだ

ありません。かける相手がいないので、順番

にかける形になりません。同性どうしの結婚

を認めるべきだ、という主張を組み立てると

き、どの条文を主な根拠にするか、という選

び方の問題になります。

考えられる組み立て方は、大きく四つありま

す。

一つ目は、十三条です。誰と家族になるかを

自分で決める——以前見た自己決定権の、一

つ目の型です。性的指向に関わらず、結婚を自

分で決める自由がある、という組み立てで

す。二つ目は、十四条一項です。異性どうし

は結婚できて、同性どうしはできない、とい



う区別に注目する組み立てです。ただ、性的

指向は、十四条一項の後段に並ぶ例には、名

指しでは挙がっていません。そこで、「後段の

例は限定した一覧ではない」という、以前の

考え方が生きてきます。もう一つ、性的指向

は、自分では選べない事柄です。審査を慎重

にすべきだ、という主張につながります。三

つ目は、二十四条一項そのものです。「のみ」

が家制度否定の趣旨に過ぎない以上、結婚の

自由そのものが同性間にも及ぶ、という組み

立てです。四つ目は、二十四条二項です。個

人の尊厳と両性の本質的平等という指針に、

今の状態が反する、という組み立てです。同

性どうしには、婚姻という制度を使う道が、

そもそも開かれていません。そこが個人の尊

厳を欠く、という言い方です。

そこが、今日の一問の中身です。まだ、決着

していません。実際の裁判でも、よりどころ

にする条文が、裁判所によって分かれていま

す。前回のように、三つ全部をクリアして初

めて合憲、という形には、まだなっていませ

ん。

4

アファーマティブ・アクション①——

平等のための差別という逆説

短答・論文共通

図：AA=これまで不利な立場に置かれてきた人々の社会的地位を高めるためあえて優先的に扱う措置

ポジティブ・アクション/積極的差別是正

措置とも

目的は実質的平等の実現

その手段としての優遇は裏を返せば別の人

への劣遇＝逆差別

ここから、もう一つの話に移ります。以前、

実質的な平等を実現する手段として、名前だ

け出した言葉を、覚えていますか。不利な立

場にある人を、あえて優遇する取り組みで

す。アファーマティブ・アクションと呼ばれ

ます。今日が、その本拠地です。定義から始

めます。これまで差別されたり、不利な立場

に置かれたりしてきた人々の社会的地位を、

引き上げるために、意図的に優先的な取り扱

いをする措置のことです。ポジティブ・アク

ション、あるいは、積極的差別是正措置とも

呼ばれます。たとえば、採用や進学の場面

で、機会に恵まれてこなかった層のために、

一定の枠を用意しておく、というようなこと

です。

そこが、この制度の面白いところであり、難

しいところです。目的は、実質的な平等を実

現することです。前に見たとおり、機会をそ

ろえるだけでなく、結果の格差にも目を配る

考え方です。この目的自体は、疑いようがあ

りません。でも、手段を見てください。ある

人を優遇するということは、裏を返せば、優

遇されない別の人にとっては、不利になる、



ということです。平等を実現するための措置

が、別の場所で新しい不平等を作り出す。こ

れが「平等のための差別」と呼ばれる逆説で

す。矛盾のように見えますが、これが「逆差

別」と呼ばれるものの入り口です。この先、

二つのことをします。まず、この措置が論文で

出たときの書き方。そのあとで、誰の何が、

どれだけ奪われるのかを、数字で追います。

5

アファーマティブ・アクション②——

論文でどちらの型を使うか

論文の骨格

この措置が、論文試験の事案として出たと

き、書き方が二つに分かれます。一つ目は、

審査の物差しは、いつもどおりに立てておく

書き方です。この措置らしさが答案に出てく

るのは、あてはめの段階、一回だけです。区

別を正当化する材料として、そこで初めて、

実質的な平等という目的を使います。もう一

つは、物差しを立てる段階から、この措置で

あることを理由に、基準や密度を、あらかじ

め緩めておく書き方です。そして、そこで終

わりではありません。緩めた物差しを、あて

はめの段階でも、もう一度、同じ目的に照ら

して使います。ここが、今日いちばん覚えてほ

しい対比です。この措置らしい事情を、一回

だけ使うか、二回使うか。

一つ目なら、物差しはいつもどおり立てて、

あてはめで初めて「この枠は実質的な平等の

ためだ」と書きます。二つ目なら、物差しを

立てる段階で先に「実質的な平等のための枠

だから」と置き、あてはめでも、もう一度、

同じことを持ち出します。同じ「実質的な平

等」が、答案の二か所に出てくる。それが二

つ目の型です。結論から言うと、二回使うほ

うです。どちらも間違いというわけではあり

ませんが、原則としては、こちらが勧められ

ています。そこは、この後、以前作った道具

とつないで説明します。少し予告すると、目

的の重さが、物差しの緩め方に効いてくる、

という話です。ここでは、対比の形だけ、し

っかり持ち帰ってください。一回だけ使う

か、二回使うか。単に「厳しい・緩い」の違

いではなく、使う回数が違う、という点で

す。

6

アファーマティブ・アクション③——

逆差別の中身を、数字で追う

短答・論文共通



ここで、後回しにしていた「逆差別」に戻り

ます。さっき出てきた言葉を、具体的な数字

で追ってみます。ある資格試験を考えてくださ

い。例年どおりなら、成績の順に、百人が合

格する試験だとします。この試験の主催団体

が、機会に恵まれてこなかった層のために、

優先枠を二十人分、新しく設けたとします。

そのかわり、一般の枠は、百人から、八十人

に減らします。優先枠の対象になる層の中

で、順位をつけて決めます。この層の受験者

を、Aさんとします。Aさんも、無条件に受か

るわけではなく、対象者どうしの順位で決ま

ります。そこが、この話の核心です。一般枠

を争う人の数は、制度が変わる前と変わりま

せん。でも、その人たちが取り合う椅子の数

は、百から、八十に減っています。この一般

枠を争う受験者を、Bさんとします。制度が変

わる前なら、成績の順で合格していたはずのB

さんの一部が、優先枠の対象にならない層だ

ったばかりに、八十人の枠に入りきらず、不

合格になります。これが、「逆差別」の中身で

す。

実質的な平等を実現するための措置が、Bさん

という、別の場所に、具体的な不利益を生

む。これが、逆差別という言葉の、数字で見

た姿です。

7

アファーマティブ・アクション④——

なぜ、物差しを緩めてよいのか

論文の骨格

予告した「なぜ」に、答えます。以前、審査

の厳しさを決める、四つの変数を作りまし

た。覚えていますか。このうち、三つ目の裁

量の広さに、注目してください。この変数



は、領域によって逆に振れる、と前に見まし

た。今日は、それとは別の押し方です。目的

の重さが押す向きを見ます。この措置の目的

は、実質的な平等の実現でした。この目的自

体は、正当性が高いと評価されやすいもので

す。そういう方向に働きます。目的が重要で

あるほど、実現手段の選び方について、裁判

所は、行政や国会に、一定の裁量を認めやす

くなります。これが、三つ目の変数、裁量の

広さです。

物差しを立てる段階で目的を先取りするとい

う書き方には、単に「甘くする」だけでな

く、目的の重さが裁量の広さに効く、という

論理が乗っています。厳格・中間・緩やかと

いう、物差しの目盛りを回す感覚、覚えてい

ますか。そのダイヤルを、目的の重さを理由

に、緩める方向に回す。そう理解すると、筋

が通ります。

最後に、一つだけ触れておきます。アメリカ

では、かつて、大学の入試などで、この種の

優遇が、たびたび争われてきました。人数の

枠をあらかじめ決めておく割当方式や、一つ

の判断材料として考える考慮方式など、いく

つかのやり方が試されています。今のアメリ

カの状況は、断定できません。近年、それま

での判断の枠組みを見直す判断が示されてお

り、今のアメリカの状況を、一言でまとめる

ことはできません。大事なのは、外国の状況

そのものより、目的の重さが物差しの緩め方

に効く、という今日の論理のほうです。

◆ 今日の地図（保存版）



平等の話を、五回に分けて見てきました。こ

こで、一枚の地図に戻します。最初に、十四

条という物差しを立てました。同じ扱いかど

うかではなく、違う扱いの理由を問う物差し

です。次に、同じ十四条を使っているのに、

なぜ結論が分かれるのか、四つの変数で見ま

した。その次に、法律を支えている事実その

ものが動けば、結論も動くことがある、とい

う話をしました。その後、十四条だけでは届

かない領域があり、二十四条という、もう一

つの物差しがあること、そして、事実が動い

ても、結論が動かないことがあることも見ま

した。今日は、憲法がまだ答えを出していな

い領域と、あえて違う扱いを作る手段の、二

つを見ました。同性どうしの結婚は、禁止さ

れていませんが、認める義務までは、まだ、

憲法から引き出せません。最高裁の答えを、

待っている段階です。この措置は、実質的な

平等のために、あえて違う扱いを作る手段で

す。その裏側には、逆差別という不利益があ

り、論文で書くときは、この措置らしい事情

を、一回使うか二回使うか、という対比が大

事でした。

一番最初に、後段に並ぶ例をまとめて読む、

と予告していました。今日で、その約束は、

果たしました。一つだけ残っています。選挙

の一票の重さをめぐる話です。これは、統治

の仕組みを扱う、また別の回で見ます。平等

の話は、今日でいったん終わりです。まず、思

想や良心の自由から始めます。今日の、まだ

答えの出ていない領域を扱う、という視点

は、次からも、時々、顔を出します。


