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１．はじめに

　現在日本では，障害者差別禁止法制定に向け

た議論が行われている。これまで日本の障害者

法制は，障害者基本法を中心に身体障害者福祉

法などの障害者福祉法理を軸に構成・運用され

てきた。しかし障害者権利条約に日本政府が署

名したことに伴い，同条約の批准のために国内

法を整備する必要性に迫られた。この整備の１

つとして，障害者差別禁止法の制定が掲げられ

た［障害者政策委員会  2012: 1］。障害者差別禁

止法案は，2013年通常国会に提出予定である。

　障害者政策委員会（1）は，様々な分野において

存在する差別によって障害者の尊厳が害されて

おり，その権利救済が求められることに，障害

者差別禁止法の必要性があると指摘する［障

がい者制度改革推進本部差別部会  2012: 2-4］。

“個人の権利を侵害する行為又は環境は許され

るべきではない”という命題は，現代社会にお

ける基本的人権の保障の文脈でコンセンサスを

得ているといえよう。しかし，そもそも“差別

が個人の尊厳を侵害する”のは，なぜだろうか。

　差別とは，人格の価値がすべて人間について

平等にも拘わらず，各人の年齢，自然的資質，

職業等の各事情を考慮して，問題となる別異の

取扱いが合理的ではない場合に生じる［佐藤  

2011: 208］。この差別構造は，障害者の文脈の

みで生じるものではない。性差別分野を担うた

めに1972年に制定された雇用の分野における男

女の均等な機会及び待遇の確保等に関する法律

から明らかであるように，様々な分野の差別は

これまでも問題視されてきた。

　そこで本稿は，日本の現状を受け，障害者

差別禁止法理を“差別救済の意義”の観点か

ら検討する。議論を進めるにあたって，イギ

リスで1995年に制定された障害者差別禁止法

（Disability Discrimination Act. 以下，DDA）を

比較対象法に据える。DDAは，主体的な個人

として非障害者との対等な地位を要求する障害

者運動の主張に応じるために形成された［杉山  

2010: 223-225］。従って，同法の理念には，先

述障害者政策委員会の主張にある“障害者差別

による権利侵害の救済”が組み込まれていると

いえ，現在障害者差別禁止法の制定に向け取り

組んでいる日本に対して意義ある示唆を期待で

きよう。これまで筆者は責任の所在から障害者
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差別禁止法理の存在意義を整理してきたが［杉

山  2010; 2011b; 2012a; 2012c; 2013a］，本稿では

特に“障害者の権利”の観点から“なぜ差別救

済をしないといけないのか”を検討する。

２．ＤＤＡが対象とする障害と差別

　DDAは，雇用，不動産，商品・サービス提

供等，包括的な領域における差別・ハラスメン

トを禁止する法律である。2010年に平等法が制

定された際にDDAは廃止されたものの，DDA

が築き上げた障害者差別禁止法理は平等法に引

き継がれている［杉山  2013b: 172］（2）。

　DDAの申立手続の流れは，申立人である障

害者が，同法の対象者となることを主張し，そ

の主張が審判所・裁判所に認められたならば，

続いて差別が存在したことを主張するというも

のである。このようにDDAの枠組で差別救済

を求めるためには「障害」と「差別」の証明が

不可欠となる。では，両者は，どのような関係

にあるのだろうか。

　後述するが，DDAは，障害認定をする際に，

身体的，知的，精神的機能障害（以下，インペ

アメント）と社会から生じる障害の２つの基準

から判断する。DDAの救済手続 ―― 法対象者

認定の後に，差別認定をする ―― では，各差

別類型の対象としているのが，どの障害 ―― 

インペアメントなのか，社会から生じる障害な

のか，それとも両方なのか ―― であるのかを

明らかにすることは難しい。なぜなら，一旦法

対象者と認定されたならば，問題となる差別の

原因がインペアメントなのか，社会から生じる

障害なのか，は，申立手続の審議においてもは

や議論の対象にならないからだ。

　しかし，障害者差別構造を把握するために各

差別類型が対象にする障害の性質を明らかにす

ることは，各差別類型のDDAで担う役割を理

解する意味で重要といえよう。そこで，ここか

らは差別の存在があることを前提に，ここで問

題となる“障害”は何か，という ―― 通常の

申立手続とは逆の ―― 発想で検討していこう。

DDAは，雇用や不動産を始め包括的な領域に

おける障害者差別を禁止しているが，本稿は雇

用領域を対象にする。

２．１　ＤＤＡが禁止する差別

　DDAは，雇用領域における直接差別，障害

に関連する理由に基づく差別（disability-related 

discrimination. 以下，関連差別），合理的配慮義

務の不履行を禁止する（3）。

　直接差別とは，使用者が，障害を理由に障害

者を関係する諸事情が障害者と同じもしくは実

質的に異ならない非障害者よりも不利に扱うこ

とを指す（DDA 3A条５項）。従って直接差別

は，使用者の取扱いを問題にする。比較対象者

よりも障害者の障害を理由に不利に取り扱った

場合，直接差別を使用者が行ったと判断され

る（行為準則  4.6）。特に，不利な取扱いが使

用者の一般化されたステレオタイプ的な障害観

とその障害による影響の想定を理由に生じた場

合，直接差別が生じる可能性がある（行為準則  

4.8-4.9）。比較対象者は，問題となる障害を持

たない，問題となる障害者と同じ又は重大な違

いはない者であればよく，非障害でも他の障害

を持つ者でも構わない（行為準則  4.13-4.14）。

　 枠 組 自 体 は，1976年 性 差 別 禁 止 法（Sex 

Discrimination Act. 以下，SDA）など従来の差

別禁止法と等しいが，他の差別禁止には見ら

れない特徴が存在する。SDAには，直接差別
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を許容する真正な職業上の資格規定（genuine 

occupational qualification）や，直接差別を正当

化しないまでも責任阻却する例外規定が存在す

る。しかしDDAには，そのような例外規定は

存在しない。DDAの直接差別は，真正な職業

上の資格による例外がない代わりに，比較対象

者の特定方法を制限的にすることで，直接差別

の範囲を限定している［杉山  2013a: 183-185］。

　次に関連差別とは，障害に関係した理由に

よって，障害を持たない又は持たないだろう者

よりも，使用者が障害者を不利に扱ったのにも

拘わらず，その取扱いを正当化することができ

ない場合，生じる（DDA 3A条１項）。直接差

別も関連差別も使用者による不平等取扱いを問

題にするが，両者の違いは，この不平等取扱い

の理由 ―― 直接差別は障害者の障害それ自体

を理由とし，関連差別は障害者の障害に関連を

理由とする ―― にある（行為準則  4.29）。

　 関 連 差 別 の 比 較 対 象 者 は，1999年Clark v. 

Novacold ltd事件控訴院判決（4）以降，問題と

なる障害者の障害に関係する理由に当ては

まらない者と位置付けられてきた（行為準

則  4.30）。 し か し，2008年London Borough of 

Lewisham v. Malcom and Equality and Human 

Rights Commision事件貴族院判決（5）で，この特

定基準は否定され，障害に関係する理由に当て

はまらず，かつ申立人である障害者と同じ又は

重大な違いを持たない者が比較対象者と捉えら

れるようになった［杉山  2013a: 179-181］。こ

のMalcom判決により，直接差別と関連差別が

事実上同じ構造になったといえる（JP Morgan 

Europe ltd v. Chweidan事件控訴院判決（6））。

　関連差別は，障害に関連する理由に基づく不

平等取扱があったとしても，使用者がその取扱

いの正当性を証明することができれば違法性が

阻却される。すなわち，関連差別の理由が問題

となる状況において実質的（material）かつ重

大（substantial）の場合のみ，使用者による不

平等取扱いが正当化される（DDA 3A条３項）。

　最後に合理的配慮義務の不履行とは，使用者

に課された障害者のための合理的配慮義務を

履行しなかった場合，この使用者は障害者を

差別したと判断される（DDA 3A条２項）。こ

の義務は，使用者による又は使用者に有利な

規定（provision），基準（criterion）そして慣行

（practice），もしくは使用者が占有する建物の

物理的特徴が，非障害者よりも障害者に相当の

不利益を課す場合に，使用者に対して生じる。

使用者は，この損害を防ぐために合理的だと判

断されるあらゆる措置を講じることを要求され

る（行為準則  5.3）。

　以上のようなDDAで禁止する差別類型は，

差別構造上，２つに分けることができる［杉山  

2011b］。第１に使用者の不平等取扱を禁止する

平等取扱原則に反する差別として直接差別と関

連差別を挙げられる。次に，使用者に積極的措

置を要求する合理的配慮義務である。

２．２　ＤＤＡにおける「障害」

　直接差別と関連差別は障害者の“障害”を原

因とした使用者の不平等取扱を禁止し，合理的

配慮義務の不履行も障害者の“障害”を考慮に

入れないで設けられた規定等や建物の物理的特

徴を問題視する。では，各差別が問題としてい

る“障害”とは，そもそもどのような性質のも

のだろうか。
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（1）インペアメント考慮型社会モデル

　DDAは障害者を差別から守る法律であるが，

この法対象となる“障害”は自動的に判断され

るわけではない。ここでいう“障害”は，障害

者が所属する社会や環境を考慮して判断される

［Monaghan 2007: 231］。

　DDAが対象にする障害者とは，「日常生活活

動の遂行能力に相当程度かつ長期間の不利な影

響を及ぼす身体的または精神的インペアメント

を持つ」者を指す（１条１項）（7）。これは，次

の４つの条件から判断される。第１に，身体的

又は精神的インペアメントを有するのか。第２

に，このインペアメントは，相当程度に不利な

影響を与えるのか。第３に，この相当程度不利

な影響とは，長期間継続するものか。そして第

４に，この長期的で不利な影響は通常の日常

生活活動に影響を与えるのか，である（指針

A2）（8）。

　このDDAの法対象となる障害認定の条件

は，大きく２つの要素があるといえよう。第１

に，身体的又は精神的インペアメントという個

人の身体的，知的，精神的機能に障害者が被る

不利を見出す要素である。そして，第２に，社

会との関係で障害者が被る不利を把握する要素

である［杉山  2011a: 157］。第２の障害者が被

る不利を本稿では“社会から生じる障害”と称

する。このように障害をインペアメントと社会

から生じる障害という二重構造で捉える障害モ

デルを“インペアメント考慮型社会モデル”と

いう。

（2）インペアメント

　DDAがインペアメントと社会から生じる障

害の２つの要素で障害を捉えているが，ここで

いうインペアメントとはどのような性質のも

のなのだろうか。DDA対象の障害者であるか

否かは，通常，インペアメントが日常生活活動

に関して影響を与えるかによって決まる。しか

し，本法には，対象と認定されるためのインペ

アメントの資格要件リストが事前にあるわけで

はない。従って，問題となるインペアメントが

同法の対象内かを自動的に判断することは困難

である。視覚的に容易に判断できるようなもの

は簡単にインペアメントとして判断することが

できるが，多くのものは直ちに判断できるわけ

ではない（指針A4-A5）。

　DDAにおけるインペアメントとは，疾患そ

のものではなく，疾患から生じるものである。

従って，原因とも作用ともなりうる（College 

of Ripon & York St John v. Hobbs 事件 EAT 判

決（9））。また，身体的インペアメントか精神的

インペアメントかのように，カテゴリー分けが

常にできるわけではないし，する必要もない。

更に，インペアメントの医学的な原因を診断す

る必要もない（指針A7）。つまり，医学的な診

断でなくても教師など専門性の高い第三者によ

る証拠の提示があれば，DDA対象のインペア

メントになる［杉山  2011a: 150］。

（3）社会から生じる障害

　社会との関係で生じる障害者が被る不利で，

DDAの対象と位置付けるものとは何だろうか。

障害者が被る社会から生じる不利は，人々の間

で存在する能力の間の通常の違いを超える程度

として想定される。これが，同法の示す「相当

程度の影響」であり，具体的には軽微又は些細

以上な影響を指す（指針B1）。不利益が相当程

度であることを証明する唯一の適切なアプロー
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チは，当人の障害の影響を比較することにあ

る。これは，仮にその障害がなかった場合，本

人はどのように日常生活活動を行うかに関係す

る。もしその違いが社会の構成員間で生じる

違い以上のものだった場合，その違いは相当

程度のものとなる（Paterson v. Commissioner of 

Police of the Metropolis事件EAT判決（10））。

　DDAが示す「長期間」は，少なくとも12カ

月以上を指し（指針C1），「通常の日常生活活

動」とは，「可動性」，「手先の器用さ」，「身体

の協調」，「自制」，「日用品を持ち上げ，運び，

そして動かす能力」，「言語，聴力，または視

力」，「記憶力，集中力，学習力，理解力」そし

て「身体的危険リスクについての知覚力」のこ

とである（指針D1）。通常の日常生活活動は，

特定の人又は小さなグループに属する人にのみ

適用される通常の活動を含まない。ある活動が

日常生活活動か否かを判断する際，多くの人々

が行うこと，または日常的に頻繁に行われるこ

とを指す。この文脈において，通常とは，日

常，毎日を意味する（指針D5）。多数派が行う

必要はなく，例えば女性の化粧なども含む（指

針D6）。

　DDAが対象とする社会から生じる障害とは，

あくまで障害者と一般的な仕事に就く非障害

者との平等を妨げるもので，一部の特殊な仕事

に就いている非障害者を対象にするものではな

い。つまり，そもそも全ての人がプロスポーツ

選手になれないのと同様に，専門職に就けない

ことが障害者差別になるわけではない［杉山  

2011a: 154-155］。

２．３　ＤＤＡが対象とする障害と差別の関係

　DDAは，障害を二重構造で捉えていること

が明らかになった。では，各差別類型 ―― 直

接差別，関連差別，合理的配慮義務の不履行 

―― は，どの障害 ―― インペアメントか，社

会から生じる障害か ―― を原因として発生し

ているのだろうか。

（1）直接差別

　はじめにインペアメントと直接差別の関係を

見てみよう。直接差別は，障害を理由に比較対

象者よりも不利に取り扱われた場合に生じる。

例えば，視覚障害者はコンピューターを扱うこ

とができないという使用者の偏見的な見解に基

づき，個別査定することなく視覚障害者の採用

を拒否した場合，この使用者は直接差別をした

と判断される（行為準則  4.8）。ここにある“障

害”とは“視覚障害”であり，障害者のインペ

アメントである。この例から明らかなように，

直接差別が問題視する障害にインペアメントが

含まれる。

　では，社会から生じる障害と直接差別の関係

はどうだろうか。インペアメントそれ自体では

なく，インペアメントに関係して生じる障害を

理由に差別が生じた場合，DDAは，この差別

を関連差別の枠組で処理する。また，DDAの

直接差別は，SDAにあるような真正な職業上

の資格に関する例外規定や正当化の余地を残さ

ない代わりに，法対象者の認定を極めて厳格に

し，その差別存在の射程を限定している。法対

象者を厳格にするためには，比較対象者の特定

方法も限定する必要がある。その意味で，社会

から生じる障害は相対的・環境依存的な構造が

あることから，第三者によって客観的に認定で

きるインペアメントのみを直接差別の対象にし

たほうが合理的であると思われる。
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　しかし，直接差別には，障害に直接起因する

差別のみではなく，使用者の偏見，ステレオタ

イプ的な取扱いも含まれる。つまり，インペア

メントであるのか，それとも社会から生じる障

害であるのか，を問わず，“障害”それ自体を

理由に不平等取扱いがあったのか否か，が問題

になる。では，社会から生じる障害を理由に，

直接差別が生じる事案として，どのようなケー

スがあるだろうか。

　これに関して，２つの場面が想定できる。第

１に，障害者本人ではないが，障害者に関係す

ることで直接差別を受ける場面（障害者に関係

する者に対する差別．associative discrimination）

と，第２に，障害を持っていないにも拘わらず，

障害者であるとの認識に基づいて直接差別を受

ける場面（認知差別．perceptive discrimination）

である。

　障害者に関連する者に対する差別は問題視さ

れていたものの，DDAは，彼らに対する障害

者差別の救済枠組を有していなかった［Doyle 

2003: 64］。障害者に関係する者に対する直接差

別の救済枠組がDDA上に確立したのは，2008

年７月17日に下されたColman v. Attridge Law 

and another事件ECJ判決（11）を契機とする。こ

の事件は，先天性喉頭硬化症を患う息子を

持つ申立人Colemanが，息子の主たる介護者

（primary carer）であることを理由に不平等取扱

いを受け，結果として余剰整理に応じたことに

対して，不当解雇と障害者差別の存在の確認を

争った事件である。ECJは，先決判決で，雇用

場面における直接差別は障害者に関連する者を

も含むと判断した。Colman判決で差別救済対

象とされたのは，障害者本人のインペアメン

トではなく，障害者に関連する者が被った障

害 ―― 社会から生じる障害 ―― である［杉山  

2012c: 248-250］。

　第２の認知差別として，具体的に肝炎ではな

いにも拘わらず，肝炎と誤って認識された外科

医が，患者への感染リスクを理由に勤務病院か

ら解雇されるケースが想定される。このよう

な認知差別は，DDAの枠組では救済対象には

ならない。しかし，2010年平等法では，障害差

別として救済対象になっている［Incomes Data 

Services 2010: 31-32］。

　以上から，直接差別は，観念上は，インペア

メントと社会から生じる障害の両方に対する不

平等取扱を禁止するものと構成し得ることが明

らかになった。DDA下では構造上未完成であ

り，認知差別に関わる実務上の欠落を克服する

課題は，平等法へ引き継がれることになった。

（2）関連差別

　直接差別と関連差別は，双方とも，平等取扱

原則に反する差別と位置付けられる。両者の違

いを特に不平等取扱の原因となる“障害”に着

目した場合，直接差別は，障害を持たないが，

障害者と同じ又は重大な違いがない能力の比較

対象者よりも，障害者が不利な取扱いを受ける

ことを問題にし，関連差別は，問題となる障害

の結果又は障害が個人の能力に与える影響に関

連する不利益取扱いを問題にするものである

［Bamforth, Malik and O’ Cinneide 2008: 1052］。

　これを踏まえて，いったん関連差別ではな

く，平等取扱原則に反する差別が生じる場面を

構造的に見てみると，次の３つの場面が想定さ

れる。第１に，インペアメントそれ自体を理由

（「手がない」）に不平等取扱いを受ける場面で

ある。第２に，インペアメントがあるがゆえに
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労働活動において何か問題が生じ（手がないか

ら「キーボードが打てない」），これにより不平

等取扱いを受ける場面である。第３に，インペ

アメントがあるがゆえに労働活動において何か

問題が生じたので，その問題を解決するために

自ら措置を行ったら（手がないので，キーボー

ドが打てないから，「義手を使った」），その措

置を理由に不平等取扱いを受ける場面である。

　第１の場面は，インペアメントそれ自体に対

する差別なので，先述直接差別の問題となる。

そもそも関連差別は，問題となる障害が，社会

構造を媒介にして不利益の原因となった場合の

不平等取扱を問題にするものといえる。こうし

た関連差別の構造において，社会的要因を含ま

ず，本人の帰属するインペアメントが，関連差

別の理由となることを想定するのは難しい。

　それに対し，第２と第３は，社会 ―― ここ

では労働環境 ―― にインペアメントが反射す

ることによって生じるものであり，インペアメ

ントそのものとは言えない。このインペアメン

トが社会に反射して生じる障害は，“社会から

生じる障害”である。つまり，インペアメント

を持つことにより，「できない」場面が生じ，

これに対する使用者の不平等取扱を問題にする

のが，関連差別といえよう。

　関連差別の特徴として，使用者による正当化

の抗弁の余地を残すことを挙げられる。問題と

なる不平等取扱の理由が，実質的かつ重大であ

る場合には使用者の取扱いは正当化される。こ

のように正当化の余地があるのはなぜだろう

か。

　関連差別が，社会から生じる障害を相手にす

る以上，不平等取扱を解消するために社会構造

を変える必要がある可能性がある。社会構造を

変えるということは，当該社会の構成員に多大

な不利益を課す可能性がある。これを考慮し，

差別救済をすることで得られる障害者の利益と

比較較量した場合に，社会構造の維持を優先し

た方が得られる利益が大きい場面が想定でき

る。これが正当化の抗弁を成り立たせているも

のなのだろうか。

　筆者は，以前，責任の観点から障害者本人で

あっても社会から生じる障害の責任を担う可能

性があることを指摘した。すなわち，社会から

生じる障害の“社会”とは，障害者の就労環境

を整備する使用者をはじめとする障害者を取り

囲む社会構造だけではなく，障害者当人をも含

む，というものである［杉山  2011b: 230］。こ

の見解に立てば，社会から生じる障害の責任の

一部が，障害者本人にも課されるから，そもそ

も社会から生じる障害の解消には限界がある，

ということになる。

（3）合理的配慮義務

　合理的配慮義務は，使用者による規定，基

準，慣行，又は使用者が占有する建物の物理的

特徴が，障害者を相当程度の不利を課す場合に

生じるもので，この不利を緩和・解消させるた

めに，使用者に合理的は範囲で積極的措置を義

務付ける。この義務で求められる措置は，具体

的に施設に関する配慮を行うこと，障害者の義

務の一部を他者に割り当てること，現在の欠員

を補充するために障害者を移動させること，等

がある（DDA 18B条２項）。

　この条文と具体例から明らかのように，合理

的配慮は，障害者の社会から生じる障害に対応

する措置といえよう。合理的配慮の担い手が使

用者である場合，障害者本人と使用者の関係を
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踏まえた措置となる。つまり，合理的配慮は２

者以上の存在があってはじめて成り立つ概念

（措置）である。

　では，インペアメントによる不利を緩和・解

消するために，使用者は合理的配慮を義務付け

られることはないのだろうか。そもそもインペ

アメントは障害者本人の身体的，知的，精神的

機能に関する障害である。このインペアメント

に対応する積極的措置として，例えば視覚障害

者にメガネを提供するという例が想起される。

これは，雇用環境の在り方に依存しない。この

ようなインペアメントに対して，使用者が合理

的配慮を負う義務は生じないと言えよう。従っ

て，インペアメントに起因した合理的配慮は存

在する可能性は極めて低いといえる。

　合理的配慮義務が，社会から生じる障害に

対応する差別救済枠組だとしても，その範囲

は“合理的な範囲”に限られる。この合理性の

判断基準として，（a）措置を講じることで防げ

る不利の程度，（b）措置を講じることが実行可

能な程度，（c）措置の実施が義務づけられた者

に与える財政その他の負担および義務づけられ

た者の活動を乱す程度，（d）義務づけられた者

の財源その他の財源の規模，（e）措置の実施に

関する義務づけられた者の利用できる財源また

はほかの援助，（f）義務づけられた者の活動の

性質と事業規模，（g）措置が私的な家屋に対し

て行われる場合には（i）家屋を損壊する程度，

（ii）家屋の居住者に迷惑をかける程度が挙げら

れている（DDA 18B条１項）。

　これが意味することは，この合理性の範囲外

であれば，例え使用者による規定等や使用者が

占有する建物の物理的特徴が障害者に不利益を

課しても，使用者はこの不利益に対する措置を

講じなくても許されるということである。この

根底には，関連差別の正当化の議論と同様に，

社会から生じる障害でいう“社会”に障害者も

含まれるから，その社会構造によって生じる不

利益の責任は障害者にもあるという考え方があ

る。

２．４　小　括

　以上から，直接差別が救済対象としているの

は，インペアメントと社会から生じる障害の両

方，関連差別と合理的配慮義務の不履行の対象

は，社会から生じる障害であることが明らかに

なった。そして，社会から生じる障害に対して

は，一定程度の障害者が被る不利を許容する構

造があることも確認できた。社会から生じる障

害を原因とした差別は，その社会を作った構成

員に障害者本人が含まれることから，許容され

る余地がある。

３．個人的な権利救済枠組としての差別
禁止の意味

　障害者本人が実際に生じた障害に対して差別

救済を主張するという構造は，個人としての障

害者に焦点を当てたものである。しかし，雇用

領域において障害者が被る障害の解消方法は，

差別救済が唯一ではない。差別禁止が個人的な

権利救済方法というなら，グループとしての障

害者に注目して，その障害者グループ共通ニー

ズを緩和・解消する方法もある。

　そもそもなぜ障害者が被る不利の解消方法と

して差別救済が求められるのだろうか。以前筆

者は，障害者運動から差別救済の必要性を論

じた［杉山  2010: 223-225］。本稿では，特にグ

ループとしての障害者の不利益救済方法を構造
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的に見ることで，個人としての権利救済の重要

性を検討してみよう。

　グループとしての障害者の不利益解消方法

として，使用者に一定程度の障害者雇用を義

務付ける雇用割当制度がある。雇用割当制

度 は，1944年 障 害 者 雇 用 法（Disabled Persons 

（Employment） Act. 以下，DP（E）A）で導入さ

れ（12），DDA制定と同時に廃止された。同法は，

第１次世界大戦と第２次世界大戦で負傷するこ

とで障害者となった人々を守るために制定され

た［HC 1995: ⅶ］。

　DP（E）Aの定義（13）に６ヶ月間以上継続して

当てはまる障害者は，雇用大臣によって認定さ

れた場合，雇用促進プログラムを利用すること

ができた（７条２項）。これが任意登録制度で

ある。この制度において障害者は，現実的な就

職の可能性に応じて，第１種または第２種に分

類された。第１種登録障害者とは職業訓練など

を受ければ一般就職が可能と思われる者であ

り，第２種登録障害者は職業訓練を受けたとし

ても就業が困難であると思われる者である。そ

して第１種登録障害者の就職枠を確保するため

に，使用者に雇用割当制度を採用された（９

条）（14）。

　雇用割当制度は，時間の経過に伴い，就労能

力がない者としての障害者像を強調する制度と

指摘されるようになる。例えばバムフォースら

は，社会参加ができないと見なされた障害者

のために雇用枠を特別に確保するという意味

が，同制度には含まれると指摘した。つまり障

害者は，インペアメントを持つから就労機会を

得ることが困難である。だから特別な保護と

福祉として同制度が要求されたというのであ

る［Bamforth, Malik and O’ Cinneide 2008: 975-

976］。

　確かにグループとしての障害者の“就労難”

という共通ニーズに対応するのが同制度である

と位置付けた場合，この制度が定着するという

ことは，周囲がこの共通ニーズを認識し受容し

たことを意味する。障害者のために特別に雇用

枠を確保する雇用割当制度は，構造上，同制度

がなければ就職できないというメッセージを含

むものと言えよう。

　本稿は，雇用割当制度の是非を論じるもので

はない。ここで指摘したいのは，障害者の就労

難を改善するというのが同制度導入の目的だっ

たにも拘わらず，この制度を利用することで

“障害を持つ個人”が“障害者”とカテゴリー

分けされ，周囲に“保護の対象”という印象を

与えるようになったということである。現実的

に存在する障害者の就労難を改善する意味で同

制度の必要性は認められるが，障害者というだ

けで“就労能力がない者”と見なされる事態を

見過ごすわけにはいかない。障害者自ら被った

差別を個別に救済申立てするDDAの枠組は，

カテゴリーに基づく印象を周りに与えることな

く適切に差別救済を要求できる意味で，意義が

あると言えよう。

　ここまでDDAの差別救済制度を法構造の観

点から見てきた。続いて障害者当人にとって，

差別救済を主張するとは何を意味するのか，検

討していこう。

４．“差別救済”を主張するということ

　人格の価値が等しいにも拘わらず不当に別異

取扱いを受けた場合，差別救済を申立てること

が可能になる。つまり差別救済を申立てるため

には，申立人が問題となる事案において“比較
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対象者と等しい価値がある”ということを確信

していなければならない。

　近代立憲主義的憲法の文脈において形成され

た“人間は生まれながらにして自由かつ平等な

存在である”という考え方は，いまや広く世界

に普及し，各国の法枠組みに取り入れられた。

DDAによっても先の法対象者と差別の構造分

析から明らかなように，障害者と非障害者の能

力などが“等しい”にも拘わらず，“障害”と

いうカテゴリーに基づいて不合理に別異に取扱

い，又はそのような環境を形成した場合，差別

と判断される。従って法的領域において，人は

生来的に自由かつ平等であるという認識は，コ

ンセンサスを得ているといえよう。

　しかし法律を利用する個人の認識も，人は生

来的に自由かつ平等な存在だとされているのだ

ろうか。差別加害者がそのような認識を持って

いなくても，差別被害者は，この認識さえ持っ

ていれば，申立を通じて差別救済を要求するこ

とができる。最も問題となるのは，差別被害者

の認識だろう。すなわち，例え差別を被ったと

しても差別被害者本人が，“社会において自由

で平等な存在である”という確信がなければ，

差別救済を申立てることなどできるだろうか。

４．１　自身自身からの排除と潜在能力

　社会において自由で平等な存在であることを

主張するためには，そもそも，本人が所属する

社会において“自由”でかつ“他者と平等”な

価値を有する存在であると信じていることが前

提である。このことは当然のように見えて，例

えば社会において劣位に置かれてきた者にとっ

ては決して当然なことではない。

　湯浅は，貧困の文脈で「５重の排除」を指

摘する。第１に教育課程からの排除，第２に企

業福祉からの排除，第３に家族福祉からの排

除，第４に公的福祉からの排除，そして第５に

自分自身からの排除である。第５の自分自身か

らの排除とは「何のために生き抜くのか，それ

に何の意味があるのか，何のために働くのか，

そこにどんな意義があるのか。そうした『あた

りまえ』のことが見えなくなってしまう状態」

を指す。「第１から第４の排除を受け，しかも

それが自己責任論によって『あなたのせい』と

片付けられ，さらに本人自身がそれを内面化し

て『自分のせい』と捉えてしまう場合，人は自

分の尊厳を守れずに，自分を大切に思えない状

態まで追い込まれる」［湯浅  2008: 60-61］。

　第１から第４の排除は，他者又は制度と当人

の関係で生じる排除であり，この意味で社会構

造からの排除と言い変えることができる。教育

や企業，家族関係，社会保障制度などの社会構

造から排除され続けると，自分自身の存在を認

めることができなくなり，結果として当人は自

らを“価値ある存在”と認識できなくなる，と

いうのだ。この湯浅の指摘は，自由で平等な個

人を自明の理として主張する現行の法体系に対

して，その個人像を内面化できるのは排除され

ていない恵まれた人間だけである，という痛烈

な批判ともいえるだろう。

　対等な個人として権利主張をするために，当

人が自身には権利主張をするだけの価値がある

と信じることが必須であるとした場合，そもそ

も当人には“何ができるのか”という潜在的な

選択肢が問題となる。この選択肢は，人の内面

に関わる。例えば雇用機会があったとしても，

本人に働く意欲がなければ，この機会を活用す

ることができない。これは，“何ができるのか”
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という自らを肯定的に捉えた上での選択ととも

に，“何をしても許されるのか”という自らを

否定的に捉えた上での選択をも同時に含む。

　このような個人の潜在能力を強調したのは，

センである。彼は，潜在能力を「ある人の『潜

在能力』とは，その人にとって達成可能な諸機

能の代替的組み合わせを意味する」と説明する

［セン  2000: 84］。個人の福祉（well-being）（15）を

生活の質と見た場合，ここにある“生活”とは，

「相互に関連した『機能』（ある状態になった

り，何かをすること）の集合からなっていると

見なすことができる」とセンはいう。具体的な

機能として，「適切な栄養を得ているか」「健康

状態にあるか」という基本的なものばかりでは

なく，「幸福であるか」「自尊心を持っているか」

などといった複雑なものまで挙げることができ

る。この機能の概念と密接に関連しているの

が，潜在能力である。潜在能力は，「どのよう

な生活を選択できるかという個人の『自由』を

表している」［セン  1999: 59-60］。例えば，「断

食をする金持ちの人間は，食べるとか栄養摂取

という面では，飢えることを強いられる貧乏人

と同じことをやっているかもしれない。しかし

前者は後者とは異なった『潜在能力の組み合わ

せ』を有しているのである（前者は後者ではで

きないやり方で十分に食べ，栄養を摂取するこ

とを選択できるのだ）」［セン  2000: 84］。

　この機能と潜在能力の関係を差別救済の枠組

に応用すると，機能として救済枠組があったと

しても，当人がこの救済枠組を利用できる潜在

能力を有していないと画餅に過ぎないと言える

だろう。さらにセンは，潜在能力の剥奪と社会

的排除の関係を非常に密接なものとして捉えて

いる。彼は，社会的排除は多様な潜在能力の欠

損を生じさせる原因となるだけはなく，構造的

に潜在能力の剥奪の一部になると述べる［Sen 

2000: 5］。

　社会的排除（16）とは，端的に言って，社会の

主流派から排除されることを指す。この概念の

定義は，各論者だけでなく各国間においても微

妙に異なる。本稿は，DDAを検討対象にする

のでイギリスで用いられる社会的排除概念を参

照する。社会的排除は所得の不足だけに限ら

ず，失業，差別，低いスキル，低所得，粗末な

家，高い犯罪率，不健康，そして家庭崩壊のよ

うな問題を多重に抱えることを指す。この具体

例としてイギリス政府は，低所得者などと一

緒に精神の健康に問題を抱えている人や，障

害者などをあげる［Social Exclusion Unit Report 

2001: 10-11］。

　このように社会的排除は，社会との関係で，

一部の人が多元的な不利益を被ることを問題に

する。このような多元的不利益が生じる原因

は，排除対象者の存在を考慮せずに形成された

社会構造にあると言えるだろう。この対象者と

して，障害者が位置付けられることがあり得

る。

４．２　“社会的弱者”としての障害者

　自分自身からの排除と社会的排除の関係を論

じてきたが，ここでは，社会において障害を持

つとは何を意味するのか，そこから生まれる障

害者への影響をもう少し丁寧に見ていこう。

　障害学においても，障害者が所属する社会構

造が障害者の内面に影響するということは，既

に指摘されている。そもそも障害は，対象と

する社会的・文化的文脈で現れるものであり，

普遍的な性格を有するものではない［Barnes, 
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Mercer and Shakespeare 1999: 14］。これはつま

り，社会から生じる障害を有する障害者は，社

会構造からの影響を深く受ける存在であること

を意味する。

　では，ここで問題となる社会とはどのような

場所なのだろうか。松井彰彦は，社会を人のた

めに作られてきたが，全ての人を等しく考慮す

るように作られてきたわけではない場所である

と位置付ける。各個人間で，性格，能力，資産

等において大きく異なっているため，全ての人

に便利な建物やきまりというのはなかなか存在

しない。そこで社会は，平均的な人を基準にし

て形成される。人はみな「平均」から多かれ少

なかれずれているものではあるが，どんなに努

力しても，平均に合わせて作られた建物やしく

みに適用できない人がいる。この“適用できな

い人”が障害者である，と松井は説明した［松

井  2011: 2-3］。

　このような社会構造は，障害者を無力な存在

に押しやる。オリバーは，この障害者を無力

化（disable）させる社会構造の形成を聴覚障害

者が多数派を占める社会を例に出し説明した。

遺伝を理由に聴覚障害者が非常に多い島におい

て，島民全員が手話で話すことができた場合，

聴覚障害者が社会から排除されることはない。

このような社会では，聴覚障害者への社会的制

約はほとんど存在せず，彼らは社会へ多大な貢

献を果たすことができる。つまり「障害者が聴

者とコミュニケーションをとる能力がないから

ではなく，聴者が彼らとコミュニケーションを

とる方法を身につけていないため，聴覚障害

者が無力化させられるのである」［Oliver 1990: 

16-17＝オリバー  2006: 45-46］。

　抽象的な存在として平均的な人間を生みだ

し，その人に基づいて社会を形成した結果，社

会に適合できない人間をつくる。そして，それ

によって適合できない人間を無力化させるとい

う構造は，DDAの文脈では，同法が対象とす

る“社会から生じる障害”として顕在化する。

言い換えれば，社会から生じる障害とは，障

害者を関係する社会 ―― 雇用領域においては，

雇用環境等 ―― において無力化させるものと

言えよう。

　この障害者を社会の無力な存在にする構造

は，障害者の内心に影響を与えることにつなが

る。ジョンストンは，“障害”というレッテル

を貼られることが，その本人の感情に何の影響

も与えないと考えることは困難であると述べ

る。彼は，「レッテルを貼ることは，潜在的な

非難と『無価値である』という考え方から生じ

る」とし，これは「何が標準からはずれてい

て，何が逸脱として障害であるかを社会的に判

断することが中心となっている」という。そし

て「この文脈での逸脱とは，ふつうではないと

解釈される行動で，それゆえ，文化的な集団や

社会からは受け入れられない」ものと見られて

いると説明した［ジョンストン  2008: 19］。

　自らには差別救済されるだけの価値があると

確信する障害者は，自身を所属社会において無

力化させる差別に対して異議を唱え，救済を求

めることができる。その意味で，差別救済を法

的枠組として用意するDDAは意義深いもので

あると言えよう。では，平均を基準にした社会

構造から排除され続けることによって内心に影

響を受け続け，結果，自分自身から排除された

障害者にとって，このDDAの差別救済枠組は，

どのような意味を有するのであろうか。
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い。一部の自分の価値を信じることができた障

害者が，運動を展開したに過ぎない。だからこ

そ，障害者運動を契機に作られたDDAは，そ

の差別禁止枠組を内在し続ける限り，障害者

に「あなたは悪くない」と言い続ける役割があ

るのではないだろうか。人が法律を作る。そし

て，その法律が社会で機能することで，社会に

影響力を持つ。そして，その法律が，社会を通

じて，新たな人の人格形成に影響を与える。そ

の意味で，DDAにおける差別禁止は，社会と

自分からの排除で苦しむ障害者に，“自分の存

在することを許す”という点でも意義があるの

ではないだろうか。だからこそDDAが想定す

る障害者像は，“自らの価値を信じ，主体的で

対等な存在”であり続ける必要がある。自分自

身からの排除をした障害者を，そのままの状態

で法的に把握した方が，本人に対する負担が軽

減でき，より実効的な差別救済ができると思わ

れるかもしれない。しかし少なくとも差別禁止

の文脈では，自分自身からの排除をした状態を

そのまま認めてしまうと，自分自身をそこで縛

りつける可能性がある。つまり「自分が悪いか

ら，障害を負っている。こんな自分には，差別

救済を要求する価値はない」と考える余地を残

してしまうのである。主体的で対等な個人像を

強調することで，障害者自身にそのような人格

になることを ―― 乱暴な方法ではあるかもし

れないが ―― 許すことにつながるのではない

だろうか。

　一連の考察において，障害者は社会構造から

排除されることで，自分自身からの排除をも行

われることを強調してきた。比較対象者と比

較して不当に不平等に扱うことを差別とした

場合，そこには差別加害者 ― 差別被害者とい

５．差別はなぜ悪いのか？

５．１　差別禁止の意義

　自身の価値の捉え方に着目して，障害者差別

を見た場合，障害者を２つのタイプに分けるこ

とができる。第１に，始めから自らには自由で

平等な価値があると信じることができる障害者

である。そして第２に，自分自身から排除した

ために，自らには自由で平等な価値があるとは

信じることができない障害者である。第１タイ

プの障害者にとって，DDAは，差別救済を通

じて，非障害者と対等であり，主体的な個人と

しての生き方を獲得する法的枠組を担う存在で

あると位置付けられる。

　しかしDDAは，言うまでもなくイギリスに

住まう全ての障害者に適用する法律である。そ

こで第２タイプの障害者 ―― 自らの価値に確

信を持てない者 ―― にとって，DDAはどのよ

うな意味を持つのか，を検討していこう。

　結論先取り的に言うとDDAは，個人として

対等な存在であることを障害者本人に認識さ

せ，自分自身からの排除を終わらせ，そして

社会の構成員として自分が“そこ”に存在す

ることを許す役割をも担っていると言えよう。

DDAは，非障害者との対等な地位を目指す障

害者運動によって制定された。その障害者運動

において，障害者が障害を被る責任は社会にあ

ると主張された。つまり障害者本人が悪いので

はなく，社会構造が障害者を排除するから障害

者は不利益を被る。ここにあるのは，社会で生

きにくいのは障害者本人が悪いわけではないと

信じる姿勢である。

　しかし，いくら当事者による障害者運動だと

言っても，全ての障害者が参加したわけではな
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を残すのは，不可避と言えよう。

　しかし，社会から生じる障害に対する差別が

正当化されたからと言って，障害者が社会構造

から不利益を被った，という事実が変わるわけ

ではない。一連の考察から明らかであるよう

に，そもそも障害者という存在自体が社会の主

流派から外れた者たちであり，そんな彼らに対

する社会から生じる障害に起因する障害を正当

化するということは，社会構造からの排除を正

当化することを意味する。だからこそ，関連差

別における差別加害者の行為に関する正当化と

合理的配慮義務の合理性は，障害者の権利保障

の観点から厳格に審査するべきである。

６．むすびに変えて

　本稿は「なぜ障害者差別は救済されないとい

けないのか」を問いに挙げ，DDAが対象とす

る障害と差別の関係を素材にして構造的に検討

してきた。その結果，障害者が社会構造から排

除を受け続けることにより自分自身からも排除

をするようになった場合，差別は“自らの存在

が許される場所をも奪うこと”と指摘できた。

　筆者は，これまで障害者差別禁止法理の法構

造を理解するために，DDAの法対象者と差別

を構造的に検討する研究を進めてきた。しか

し，そもそも本研究で差別禁止法理が，日本の

文脈でどのように位置付けられるのか，を十分

検討することができていない。これについての

検討は他日に期したい。

付記　 本研究は，早稲田大学日欧比較基本権理

論研究所2013年度研究プロジェクトの成

果の一部である。

〔投稿受理日2013. 5. 25 ／掲載決定日2013. 6. 27〕

う対人構造以外にも，差別を行う場所 ―― 言

い換えれば社会 ―― をも見出すこともできよ

う。社会に障害者当人も含むことは先述の通り

だが，これはすなわち，社会に障害者の“居場

所”があることを意味する。しかし，そもそも

自分自身から排除している人間は，差別を受け

ても，自ら差別救済を主張できないため，その

社会の居場所から追いやられることを余儀なく

される。自分に価値がないと思っている障害者

から，さらに存在が許される場所をも奪う行為

を障害者差別と言えるのではないだろうか。

５．２　�社会から生じる障害に対する差別を許

容することの意味

　DDAが対象とする社会から生じる障害の解消

を求める主張は，社会構造によって障害を持つ

ことになった障害者が，その社会構造を変える

ことで，社会に参加しようとする要求であると

言い換えられるだろう。社会から生じる障害を

理由とした差別 ―― 関連差別 ―― を正当化でき

る，又は不合理であるとして合理的配慮義務の

不存在を認めることは何を意味するだろうか。

　社会から生じる障害が正当化されるのは，そ

の社会を形成した構成員として障害者本人も含

まれるからである。つまり社会を作った責任は

障害者にもあるわけだから，全ての差別を解消

できなくても許容される，というものである。

確かに，例え雇用領域に限定されたものであっ

としても，当該社会構造に則り雇用環境等を形

成・維持している場合，障害者が受ける全ての

社会から生じる障害を解消する責任を使用者等

に課す事は，そもそも社会構造それ自体を変え

ない限り不可能である可能性もある。従って社

会から生じる障害に対する差別の正当化の余地
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⒂　ここでいう福祉（well-being）は，「暮らしぶり
の良さ」を表す言葉であって，福祉政策や福祉サー
ビスを指すものではない［セン  1999: v］。

⒃　詳しい説明は，福原  2007，Levitas 2005。
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