合憲側立論
〔Ａ〕かねてからジェンダー憲法学者として名高いＡが，内閣総理大臣に就任した。Ａは，国会議員における女性の占める比率が先進諸国に比べて極めて低い状態にあることを憂慮して，直ちに，以下のような内容を有する公職選挙法改正案を国会に提出した。

「衆議院（比例代表選出）議員及び参議院（比例代表選出）の選挙のために政党が作成する候補者名簿における登載者の女性の比率は，最低２５パーセントにしなければならない。この条件を満たさない場合，選挙管理委員会は，その候補者名簿を受理しない。」

本法案の合憲性について検討せよ。

われわれは上記論題に対し、

1． 本法案の目的は憲法１４条の規定する実質的平等に適う。

2． 中間的審査基準に照らし、本法案は合憲である

ことを主張・立証する。


1． 主権

近代憲法は個々人の差異を最大限に捨象し、平等な個人を創り出すことにより個人の自由を最大限に保障してきた。本法案のような男女に寄る区分はその近代憲法の原理に一見背くように見えるがその見方は妥当ではなく、憲法１４条が男女が共に平等となることをもって規範とし、目標としている以上、このような男女の区別はむしろ合理的であり、男女の差異を強調するものではないことを以下論証する。

２．法の下の平等

本法案の目的は、女性の被選挙権が歴史的経緯から現在においてもなお実質的に男性に比べて差別されていることから、ポジティブ・アクションとしてクォータ制を導入することにより女性の被選挙権の行使の現状を改善し、もって女性の政治的マイノリティーの地位からの脱却を目指すことである。

ポジティブ・アクションは「契約者が、誠実な努力を払って専念する具体的かつ差別是正指向の暫定的な一連の手続き」と定義することができる。この際に重要なのは、この制度が現在を見つめた暫定的なものであるという点である。もっとも、暫定的であるから何でも許されるわけではなく、それには自ずから限界があると解すべきである。以下においてその限界を示すためにまずはポジティブ・アクションと日本国憲法１４条との関連を検討する。

a. ポジティブ・アクションと日本国憲法との関係

日本においては憲法１４条との整合性がポジティブ・アクションの限界を考える上で問題となる。そもそも憲法１４条は近代立憲主義の立場から形式的平等を第一義に定めていると考えるべきであるが、形式的平等だけでは単に機会の平等にすぎず、社会が現代に近づくにつれて実質的な平等を求める立場が生まれてきたことを鑑みると、現代的憲法である日本国憲法では実質的平等の観点が導入されていると考えられるべきである。平等とはそこでは同じ境遇にあるものを同じように扱うことであり、異なる境遇にあるものを同じように扱うということではない。女性は過去の差別による弊害に苦しんでおり、他方、男性はそのことによって本来ならば女性と分配すべき利益を自分たちだけ余計に得ていると言える。この分は一種、不当に得られた利益と言える。男性が過重に得ている利益を女性に再配分することは、憲法１４条の言う実質的平等に適う救済措置である。本法案は最後に述べるように議員の増大を直接は指向しないから、結果の平等まで求めるものではない。

ここで男性と女性の間に存在する差別を示すために資料を提示する。

衆議院は２００３年の選挙により７．１パーセントとなり１７７か国中１３６位。参議院に関しては非拘束式比例名簿に制度が変わった２００１年の前回の選挙で１７．１パーセントから１５．４パーセントに減少した。今年７月の選挙では女性が不利と見た政党が女性の候補者を半減させ、割合は１３．６パーセントに落ち込んだ。参議院においては政党が名簿順位を決める従来の拘束式比例代表制では地盤や看板のない女性でも上位に並ぶことができたが、得票順位で決まる非拘束式では業界団体などからの支持を受けにくい女性は不利となってしまう。

また、一般労働者の男女間所定内給付格差によれば、女性の賃金は男性のそれに比べ６５パーセントにとどまり（厚生労働省『賃金構造基本統計調査』）、しかも同じ数字はアメリカでは７６パーセント、イギリスでは８０パーセント、ドイツでは７４パーセント、フランスでは８０パーセント（ILO ”Year Book Of Labor Statistics”）となっており、日本は先進諸外国に比べて女性の社会的地位が高いとはとても言えない状況である。そして、我が国は、基本的な人間の能力がどこまで伸びたかを示す人間開発指数（ＨＤＩ）では、175 か国中９位と上位だが、政治及び経済への女性の参画の程度を示すジェンダーエンパワーメント指数（ＧＥＭ）では、70 か国中44 位となっており、人間開発の達成度では実績を上げているものの、女性が政治経済活動に参画する機会が不十分である。上記の選挙制度と相まって男性中心の社会で経済的になかなか強くなることのできない女性は被選挙権の行使において実質的に不利な立場に立たされていると言える。

女性は女性として生まれたことをもって、現状では明確に男性との不当な差異が生じてしまう。女性に生まれたが故に経済力が伴えず、その結果立候補することができないというようなことは極力避けなければならない。

b.　ポジティブ・アクションとそれに伴う問題

イ　ポジティブ・アクションは一般的に逆差別ではないかとの疑問をもたれるが、それは誤りである。具体的に述べると、本法案は男性議員を解職してその代わりに女性を国会議員にするわけではないこと。本法案は男性が国会議員となるにあたって絶対的な障害を設けているわけではないこと。本法案の効果はあくまで暫定的なものであり、女性の比率が２５パーセントを恒常的に超える状況があらわれればいずれは廃止される可能性があるし、少なくとも本法案の効果はなくなると言えることが理由として挙げられる。よって、本法案のクォータ制に関して言えば、男性の被参政権を不必要に侵害してはいないから、逆差別には当たらない。

ロ　投票権に関して言えば、比例代表制が容認されている現行制度上では、本問の制度が導入されたからといって、女性は女性に投票しなければならないわけではないし、比例の枠内で政党の自主裁量もあるのであるから、直ちに個々人の投票権が侵害されたと考えることはできない。
ハ　また、女性だから選出されたというスティグマを押される危険もある。
もっとも、もし新たなスティグマが生まれたとしても、現在の女性の被参政権行使の状況をそのまま放置することと利益を比較すればどちらが女性にとって有益なのかは明らかである。そもそも、現在女性が社会にあまり参画できないのは過去に女性には責任のある仕事は任せられないなどというスティグマタイズされた考え方があったからであり、本法案によって生じる可能性のあるスティグマは過去のそのような女性の固定概念を破壊するための過程に登場するものであり、過去のそれとは質的に異なる過渡的なものであると言える。

３．国民代表概念

本法案における制度は憲法１５条２項・４３条１項の定める全国民の代表という観念に抵触するという疑問も出てくる可能性がある。もっとも、民主政における議員は表面的にはあたかも公益に資するような形式での立法を求められる以上、あからさまに特定の集団のみの利益になるような立法行為を行うことは考えにくい。また、多くの議員は、選挙活動の際に特定の集団の利益になるような政策を掲げているはずであり、それらがすべて１５条２項、４３条１項に反するのであれば、選挙活動の幅がとても狭められてしまうおそれがある。一般意思をもとにした政治も特殊利益からの完全な解放は不可能であり、特殊利益の一定程度の考慮なしには制度が動かないことを確認すべきである。男女の区分を本法案のように行ったからと言って、暫定的な本法案の性格と結果を直接には指向しない目的、ならびにそれを実行する手段から男女の差異に分けた国への分割するという批判は当たらない

４．本法案における違憲審査基準

以上のような前提から本法案と違憲審査基準について考察する。

そもそも、ポジティブ・アクションのような多数派の少数派、あるいは弱い立場に置かれた者についての恩恵的な制度については、重要な政府利益と事実上の実質的な合理的関連性を要求する中間的な審査基準を適用すべきだと言える。なぜなら、その立法は少数者に不利益を課す立法と異なり、少数者を優遇するのであるから、多数派が民主的政治過程を通じて是正することは容易である。もっとも、ポジティブ・アクションによって不利益を受ける集団が人種差別の場合のように広く及ぶ場合には厳格審査を実施して、立法目的と手段との衡量により他にとりうる手段がなければ原則違憲というように、慎重に審査する必要がでてくる。女性の場合はそのような人種差別と比して、政治過程に十分な意思の反映を獲得してはいない点で共通するが、黒人のように白人と数の上で交代可能性のない孤立したマイノリティーとは言いがたい。そうであるから人種差別における立法のように手段と目的との間で厳格審査を要する緊急性が必要であるとまでは言えない。そうであるから前述の原則のように中間審査基準が本法案のような女性に関する場合には適当である。１４条後段に記載されているからとの理由のみで性別事項を自動的に厳格な審査基準とするのはこれらの理由から不適当である。どのような差別であれ、それが実際に存在する以上それを解消することが全国民の利益であり、憲法１４条の目的に適う。

５．まとめ

以上から、これまで主張したような女性の不利な状況を改善するために、女性の被選挙権の行使の現状を改善するという本法案の目的は重要かつ明確であり、ポジティブ・アクションとしてクォータ制を導入するという手段と実質的な関連性を持つ。過去の女性差別が、スティグマタイズされた旧式の役割モデルと結びついてきたことを考えれば、女性のポジティブ・アクションの真の目的は旧式の役割モデルの是正になければならない。本法案において候補者名簿を受理しないことが不当に政党の自主性を侵害するのではないかとの指摘もあろうがこれは当たらない。なぜなら、本法案においては衆議院で定められるような拘束式名簿方式の場合、実際にどのような順序で男女を記載するのかは政党にまかされており、選挙管理委員会は単に２５パーセント以上女性の比率がない名簿を受理しないにすぎないから、手段が目的に対して実質的な関連性を持つ。もっとも、女性を不当に下位に記載する政党には民意の正当な反映がなされることにより是正がなされるであろう。その点からポジティブ・アクションとしてクォータ制を導入することにより女性の被選挙権の行使の現状を改善し、もって女性の政治的マイノリティーの地位からの脱却を目指す本法案の取り組みは漸進的に男女の同等な取り扱いを合理的な区別の下で憲法１４条の定める実質的平等の観点から指向する法律であり、前述の中間審査基準の下で合憲である。

