
111

日本人配偶者を持つタンザニア国籍の女性と

娘への退去強制処分が取消された事例

(D福岡地方裁判所平成 24年 1月13日判決 (平成 22年 (行り)第 31号)

(参退去強制令書発付処分等取消請求事件

(彰参照法令 出入国管理及び難民認定法 24条 4号ロ,同法 49条 1項

(彰LEX/DB文献番号 25480159

【事実の概要】

原告 Aはタンザニア国籍 を有する女性で,

1982(昭和 57)年 10月,原告 Aは在留期 間

90日の上陸許可を得て 日本に入国 したが,期

限を越えて不法に滞在 し,翌年 2月に出国準備

のため在留期間 15日の更新許可を得て同日出

国 した｡1986(昭和 61)年 4月,原告 Aは在

留期間90日の上陸許可を得て入国し,複数回

更新許可を得たが,最終的に期限を越えて本邦

に滞在 し,1991(平成 3)年 9月,出入国管理

及び難民認定法 (以下,｢入管法｣ とい う｡)24

条 4号 口該当者 として強制送還 された｡1993

(平成 5)年 5月,原告 Aは短期滞在の資格で

90日の上陸許可を受け上陸 したが,期限を越

えて不法に滞在 し,1994(平成 6)牛6月に強

制送還 された｡1998(平成 10)午,本邦に入

国したが,上陸許可を受けられず,退去命令に

より出国した｡

2005(平成 17)年 9月,原告 Aは当初 と異

なる氏名および生年月日の旅券 を行使 し,A

の長女で原告 B (父はタンザニア人) とともに,

短期滞在資格 と在留期間90日の許可を得て入

国 したが,期限を越 えて滞在 し続けた｡原告

A と日本人男性 Pは2007(平成 19)年 5月頃

から交際 し,2008(平成 20)年 10月に婚姻 し

た｡2009(平成 21)午,原告 Aは本邦への残

留を希望 して,福岡入国管理局に出頭 した｡原

告 Aは,入管法 24条 4号 ロの退去強制事由に

該当すると認定され,福岡入国管理局長から,

入管法 49条 1項に基づ く異議の申出に理由が

ない旨の裁決 を受けた｡2010(平成 22)年 7

月,福岡入管入国審査官が退去強制令書を発付

した｡

【判決の要旨】

1 主文

福岡入国管理局長が原告 らに対 して平成 22

年 7月22日に通知 した,出入国管理及び難民

認定法 49条 1項に基づ く異議申出には理由が

ない旨の裁決 (同月 16日付け)を取 り消す｡

福岡入国管理局主任審査官が原告らに対 して平

成 22年 7月22目付けでした退去強制令書発付

処分を取 り消す｡

2 原告 らの主張

原告 Aと日本人男性 Pは2007(平成 19)午

5月頃から交際を始め,肉体関係を持つように

な った｡2008(平 成 20)年 10月,原 告 Aが

日本人男性の子を妊娠 したと疑われ, 日本人男

性は原告 A,Bと生まれて くる我が子を守るぺ

く,原告 A と婚姻 した｡原告 Aの長女である

原告 BもPに親 しみを持ち,原告 らの生活は

Pの収入が支えていた｡本件裁決時に原告 らと

Pが同居 していなか ったのは,Pの母親 Qを

介護するためにPとQの同居が必要であった

こと,Qが黒人であるA との同居を拒否 して

いたこと,Bがい じめを克服 して学校生活に適

応 し,再びい じめにあう可能性がある他校への



112 国際人権判例評釈

転校が困難であったためである｡また,原告

Aは,オーバ ーステイによる退去強制処分 を

複数回受けたが,1度 目は過失によるもので,

2回目,3回目は病気治療 を継続するためであ

り,酌むべ き事情があった｡いずれのオーバー

ステイも,原告自ら入国管理局に出頭 し,出国

又は退去強制 となってお り,悪質なものではな

かった｡

現在,原告 Aはアルバイ トをす るなどして

真面目に生活 し,入管法以外の日本の刑罰法規

に違反 していない｡前回の退去強制か ら10年

が経過 し,退去強制による入国拒否期間を過ぎ

ていることから,前回の退去強制歴 を重視すべ

きではない｡

3 被告の主張

入管法の規定からみても,在留特別許可が,

退去強制事由を認められ,退去 させられるべ き

外国人に恩恵的に与えられたものにすぎず,檀

めて広範な要件裁量,効果裁量が認められてい

る｡ また,原告 A とその配偶者 Pの婚姻関係

は,不法残留 とい う違法状態の上に築かれたも

ので,保護 に値 しない｡原告 Aは,本国にお

いて出生 ･生育 し,本国における自活が十分可

能である上,タンザニアに兄 と姉が在住 してお

り,親族の支援を受けることも可能である｡原

告 Bは,本国で出生 し5歳 まで生活 していた

ので可塑性に富み,現在 も本国での生活及び教

育に柔軟に対応できる年齢である｡

4 裁判所の判断

原告 Aが 日本人 Pと婚姻 し,本件各裁決時

に約 1年 9か月が経過 し,相当期間婚姻が継続

していたこと,経済的にPが原告 らを扶養 し

生計を営んでいたこと,同人 らが相互に協力 し

扶助 していたことは明 らかであり,退去強制 を

免れるために婚姻を仮装 していた,あるいは形

式的な婚姻届けを行 った とは認められない｡P

は原告 Bとの間で,養子縁組 を届け出てお り,

原告 A とPの間の子 として養育す る意思 を示

していた｡原告 らとPが本件各裁決時に同居

していなか ったのは,Pの母 Qと原告 Aの関

係が悪かったためで,良好ではない嫁姑関係 を

もって,婚姻関係の安定性 ･成熟性を直ちに香

定すべ きではない｡ 日本人の配偶者である外国

人に残留資格 を付与 しないことは,その夫婦に

対 して極めて重大な影響 を及ぼすものであり,

単に不法残留中に築かれた婚姻関係であること

をもって,法的保護に値 しない とはいえない｡

さらに,Pは,婚姻届けや職場での申告を行 っ

てお り,原告 らの婚姻関係は社会的に認知 され

ていた｡

原告 Bは 日本入国時に5歳であ り,原告 ら

の日本における不法残留の継続について,直接

的な責任は負わない｡来 日以来一貫 して日本語

で学校教育を受けてお り, 日本の生活習慣 ･文

化に慣れ親 しみ,人間関係を形成 した｡完全に

日本社会に溶 け込んだ原告 Bは,本件各裁決

の時点でタンザニアの言語を理解 し使用するこ

とは困難 となっていた｡同居す る原告 Aの未

成熟子であるBはPの養子 とな り,生活上の

扶養 も受けていた｡

以上から,原告 A と原告 Bに対する裁決は,

入国管理局長の広範な裁量権 をもって してもそ

れを越えるものといわざるを得ず,同裁決を取

り消すことはやむを得ない｡

【解説】

1 本判決の意義

本判決は,外国人の受入 と在留に関するマク

リーン事件判決 (最大判昭 53･10･4 民集 32

巻 7号 1223頁,判 時 903号 3頁,判 夕368号

196頁)を踏襲 した｡裁判所は,外国人の在留

が入国管理局の裁量に委ねられていることを否

定 していない｡一方,家族が退去強制によって

被 る不利益 と退去強制によって得 られる国益を

比較衡量 し,真筆かつ真正な婚姻の実態, 日本

人配偶者が妻の連れ子 と養子縁組 し,扶養 して

いる実態などに鑑み,退去強制処分歴に係 らず,

原告に対する退去強制令書発付処分を,入国管
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理局の裁量権の逸脱又は濫用による違法がある

として取 り消 した｡

2 外国人の受入れ ･在留

国際慣習法上,国家は外国人を受け入れる義

務を負うものではなく,特別の条約がない限り,

外国人の入国に関して自由に決定できる裁量権

を有すが,外国人の在留に関する国際慣習法は

存在 しない｡ 日本における先例 となった 1978

年のマクリーン事件では,日本国憲法中に明確

な規定のない外国人の入国および在留の権利,

外国人が日本国憲法の人権規定を享有するのか

について争われた1)｡マクリーン事件は,外国

人の人権保障について,日本国憲法の定める基

本的人権がその性質上 日本人に通用されるもの

でない限り,外国人にも適用されると明示 した

が,同時に外国人の権利保障を在留制度の範囲

内で認めたとして,批判する学説も多い2)0

3 比較衡量

在留特別許可に関する基準として,法務省入

国管理局は2006(平成18)年に ｢在留特別許

可に係 るガイ ドライン｣を策定 ･公表 した｡

2009(平成21)年の入管法の改正に伴い,同ガ

イ ドラインを見直し･公表 した｡在留特別許可

の許否の判断にあたり,積極要素 と消極要素が

考慮 される｡積極要素 とは,入管法 50条 1項

1号 (永住許可を受けている場合),2号 (かつ

て日本国民 として日本に本籍を有 したことがあ

る場合),3号 (人身取引等により,他人の支

配下に置かれて,日本国内に在留する場合)で

ある｡この他,｢とくに考慮する積極要素｣ と

して,当該外国人が日本人の子又は特別永住者

の子であること等が挙げられる｡一方,消極要

素は,重大犯罪等で刑に処せ られたこと,杏

航 ･不正入国 ･退去強制歴を有することなどで

ある｡

本事件 と同様の判決 として,オーバーステイ

のイラン人一家4名に対する退去強制令書発付

処分が取 り消された事例 (東京地判平 15･9･
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19 判時 1836号46頁)がある｡一家の長女は,

退去強制令書発付の時点で小学校 6年生だった

が,退去強制により家族が受ける不利益 と,過

去強制により得 られる国益 とを比較衡量 し,前

者が後者を上回るゆえ,退去強制令書発付処分

は違法 と裁判所が判断 した3)0

一方,カJL,デロン事件 (最二小判平 20･9･

26決定)では異なる判断が出された｡1993年,

他人名義の旅券で不法入国したフィリピン人男

女が 日本で結婚 し,1995年に娘が生 まれた｡

娘が小学校 5年生になった2006年に,母業紬ミ

職務質問で逮捕され,一家の不法滞在が発覚 し,

同年 11月に一家全員に対 して退去強制令書が

発付された｡この事例では,原告夫婦が偽造旅

券を使用 し,家族 ぐるみで入管法違反を繰 り返

したことが消極要素 として考慮 された｡娘が日

本で生まれ,日本の学校で教育を受けてきた点

は積極要素 とされたが,11歳で未だ可塑性に

富み,両親 と帰国しても適応が可能であると判

断された4)0

元来,在留特別許可は,第 2次世界大戦後に

密航で来 日し,日本で長期間安定 した生活を構

築 してきた在 日韓国人に対 して実施されてきた

が,1990年代以降になると, 日本人 と結婚 し

た外国人,日本人 との間に生まれた子を養育す

る外国人に在留特別許可が適用される事例が増

加 した5)｡法務省入国管理局は,2009年 7月の

在留特別許可ガイ ドラインの改訂以来,許可付

与の判断基準を明確にするためとして,｢在留

特別許可された事例及び在留特別許可されなか

た事例｣を表にして毎年公表するようになった｡

4 今後の展望

マクリーン事件判決から30余年が経ち, 日

本 をめぐる状況は大 きく変化 した｡1980年代

に日本は経済大国への道を歩み始め,就労目的

で来 日する外国人の数は増加 した｡1990年代

にはグローバ リゼーションが急速に進み, ヒ

ト･モノ ･カネの流れが活発になった｡2012

年7月に完全施行された2009年改正入管法は,
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外 国人登録 証 に替 えて ICチ ップ入 りの在 留 カ

ー ドを導入 し,高い専 門的 ･技術 的分野 の外 国

人 を優遇的 に扱 う ｢高度人材 ポイ ン ト制度｣ を

開始 した｡ だが,少子化 が急速 に進 む 日本 で は,

｢単純 労働 力｣ の不 足 も必 至 で あ る｡ 国連 人権

理事会 が任命 した ｢移住者 の人権 に関す る特別

報 告 者｣ ホル - ･ブス タマ ンテが 2010年 3月

に訪 日し, 日本 には移住 労働者 の権利 を保 障す

る包括 的 な移民政策 が欠如 してい る と報告書 で

指 摘 した6)が,外 国人 の在 留 を含 む移 民 政 策

を包括 的 に検討す る必要 が近い将来 に高 まるだ

ろ う｡

また,国際的 な人権基準 か らみて も,本判決

には課題 が残 る｡裁判所 が原告 らに在 留特別許

可 を与 えるべ き とした理 由は,人権条約 の義務

違 反 で は ない｡一 方, 日本政 府 は 1979年 に市

民 的及 び政治 的権利 に関す る国際規約 を批准 し

て お り, 同規約 17条 は家族 が慈恵 的 に干渉 さ

れ ない権 利 を規 定 す る｡ また,1994年 に児 童

の権利 に関す る条約 を批准 してい るが, 同条約

9条 1項但書 は,児童 の最善 の利益 のた めに必

要 な場合 に児童 を親 か ら分離す るこ とを禁止 す

る｡近年, 日本 の国内外 で,未婚 ･非婚 の親 ,

事実婚 ,子連 れの同棲 , 同性 のパ ー トナ ーな ど,

入 国管理局 の考 える ｢真撃 で真正 な婚姻 関係｣

に当て は ま らない形 態 の家族 が増加 してい るが,

この よ うな家族 (の一部) が家族 の分離 な ど著

しい不利益 を被 る場合,命令 の是非 が裁量権 の

範 囲 に関す る議論 に留 まるのか,興味が持 たれ

る ところで あ る｡
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論社,2010年)

渡辺彰悟 ｢カルデロン事件が明らかにしたもの-

最高裁第2小法廷 2008(平成 20)年 9月 26日決

定- ｣国際人権 21号 (2010年)

日本弁護士連合会 ｢在留特別許可のあり方への提

言｣(2010年 (平成 22年)11月17日)

(httpノ/www.nichibenren.or.jp/library/ja/opinion/
report/data/101117_4.pdf (2012年 5月31日 閲
覧))

法務省入国管理局 ｢在留特別許可された事例及び在

留特別許可されなかった事例について｣(平成 22
年 4月)



神奈川ロージャーナル 第 5号

(http://www.moj,go.jp/nyuukokukanri/kouhou/
nyl止an_nyukan25.html(2012年 6月 15日閲覧))

同 ｢在留特別許可 された事例及び在留特別許可され

なかった事例について (平成 22年)｣(平成 23年

4月)

(httpノ/www.moj,go.jp/content/000072879,pdf
(2012年 6月15日閲覧))

同 ｢在留特別許可 された事例及び在留特別許可され

なかった事例について (平成 23年)｣(平成 24年
4月)

(httpノ/www.moj.go.jp/content/000097480.pdf
(2012年 6月 15日閲覧))

同 ｢在留特別許可に係るガイ ドライン｣(平成 18年

10月,平成 21年 7月改訂)

(httpノ/www.moj.go.jp/content/000007321.pdf
(2012年 5月31日閲覧))

同 ｢在留特別許可に係るガイ ドラインの見直 しにつ

いて｣(平成 21年 7月)
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(http://www.moj.go.jp/nyuukokukanri/kouhou/
nyukan_nyukan85.htm (2012年 6月2日閲覧))

Reportof也eSpecialRapporteuronthehuman
rightsofmigrants.JorgeBustamante,Addendum,

MissiontoJapan,U.N.DocumentA/HRC/17/33/
Add.3(21March2011)

(http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
Gll/121/27/PDF/G1112127.pdf?OpenElement
(2012年 6月10日閲覧))

※国連人権理事会移住者の権利特別報告者のサイ ト

http://www.ohchr.org/EN/Issues/Migration/SRMi-
grants/Pages/AnnualReports.aspxか らア クセ ス

可｡

軽部恵子

(桃山学院大学教授)
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