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ケース紹介：仮放免の両親から生まれた子どもの在留資格 
  永井康之* 

 

第１ はじめに 

 

 ２０２３年６月９日、出入国管理及び難民認定法

の改正法案が参議院で可決されて成立した。改正法

案は入管収容に対する司法審査の導入見送り、送還

停止効の一部解除、送還忌避罪の新設、管理措置制

度の創設などの問題を指摘され、２０２１年に廃案

となった旧改正法とほぼ同じ内容だった。２０２３

年の国会審議の過程でも、現在の実務が抱えるさま

ざまな問題が表面化した。 

 改正法案の審議の中で大きくとりあげられた問題

のひとつが仮放免の子どもたちの問題である。日本

には２０１９年６月末時点において２０歳未満の仮

放免者が３０４人存在した1。日本で生まれた仮放免

の子どもは約２００人いるとされる。 

 外国人の子どもが日本で生まれた場合、出生後６

０日間は在留資格を有することなく適法に日本に在

留できる（入管法２２の２第１項）。出生後１４日

以内には出生届を提出しなければならならない（戸

籍法４９条）。また、出生後３０日以内に在留資格

取得許可申請をしなければならない（入管法２２条

の２第２項）。中長期在留資格が取得できなけれ

ば、６１日経過後に住民登録が抹消され、国民健康

保険の加入資格を喪失するなど、さまざまな住民サ

ービスを受けることが困難となる。 

 改正法案の審議の中で政府は、両親の在留資格が

ない子どもについて、家族一体として帰国させるこ

とを前提に、在留特別許可を与えることを否定し、

例外的に相当期間本邦の初等中等教育機関で教育を

受けているなどの事情がある場合において、例え

ば、親のほかに適切な養育者が存在し、自活するめ

どが立っているなどの事情も勘案して、在留特別許

可を認めていると答弁する2。 

 上記のような方針から、政府は仮放免の両親から

生まれた子どもが在留資格取得許可申請をした場

合、これを受理しない。受理した場合であっても在

留資格を付与せず、不許可とする3。子どもに在留資

格を付与せず、両親と共に退去強制手続に乗せるた

めである。一方で、両親が既に帰国し、または行方

不明の未成年子は、養育環境が整備されていれば、

告示外定住者と認められる4。 

 ２０２３年３月に退令取消訴訟中の仮放免の両親

の子どもが生まれた。本稿では子どもの在留資格取

得許可申請について進行中の事件の経過を説明し、

当該事件で申し立てた仮の義務付けに対する名古屋

地方裁判所の決定を紹介する。

 

第２ 事案の概要 

 

X さんの母親の B さんは日本生まれの日系３世ブ

 
*執筆者は愛知県弁護士会所属弁護士で、元 CIATE

専務理事としてサンパウロ市で勤務し、日本に仕事

を求める日系ブラジル市民や帰国者の相談業務も担

当した。 
1 第 211 回国会衆議院法務委員会議事録第 10 号令

和 5 年 4 月 18 日 28 頁西山卓爾出入国管理庁次長答

弁参照 
2 第 211 回国会衆議院法務委員会議事録第 10 号令和

ラジル人女性である。出生後まもなく日本を出国

5 年 4 月 18 日 28 頁西山卓爾出入国管理庁次長答弁 
3 筆者が聞いたところによると、本年にも関東地方

で生まれた仮放免の難民申請者を両親に持つ子ども

の在留資格取得許可申請が不許可になっている。 
4 山脇康嗣『詳説 入管法と外国人労務管理・監査

の実務－入管・労働法令、内部審査基準、実務運

用、裁判例－〔第 3 版〕』641 頁（新日本法規、

2022） 
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し、ペルーで育ち、２０１９年８月に来日して定住

者として暮らしはじめた。２０２２年に大麻取締法

違反で有罪判決を受け、２０２２年９月２０日に退

去強制令書発付処分を受けた。B さんの両親と兄弟

は日本で暮らし、ペルーやブラジルに親類はいな

い。 

X さんの父親の A さんはペルー生まれのペルー人

男性である。２０１４年に日本で暮らす父親の扶養

を受けて暮らすために来日した。２０２２年に大麻

取締法違反で有罪判決を受け、２０２２年９月２０

日に退去強制令書発付処分を受けた。B さんの父親

と兄弟は日本で暮らし、ペルーに親類はいない。 

 X さんは２０２３年３月に三重県で生まれた。X

さんの両親は同月中に X さんの出生届を提出した。

X さんの両親は当初市役所から在留資格取得許可申

請の申請期間である出生後３０日を経過した後でな

ければ出生届の受理証明書、出生届の記載事項証明

書および住民票を交付できないと言われていた。し

かし、支援者が交渉し、８日後に出生届の受理証明

書の交付を受け、さらにその２日後に出生届の記載

事項証明書および住民票の交付を受けた。 

筆者は X さんの申請等取次者となって、２０２３

年４月１３日に、希望する在留資格を「定住者」、

在留期間を「１年」とする在留資格取得許可申請を

行った。X さんにはその日のうちに在留資格を「短

期滞在」、在留期間を「９０日」とする在留資格取

得許可処分がなされた5。そのため筆者は、同日、X

さんの申請等取次者となって、希望する在留資格を

「定住者」、在留期間を「１年」とする在留資格変

更許可申請をした。 

筆者は、X さんの代理人として、２０２３年４月

２４日に、「短期滞在」の在留資格取得処分の取消

しおよび在留資格取得許可申請に対する許可の義務

付けと、選択的に在留資格変更許可申請に対する処

分の不作為の違法確認および在留資格変更許可申請

に対する許可の義務付けを求める訴訟を提起した。

また、２０２３年５月２日、在留資格取得許可申請

に対する許可の義務付けを本案とし、在留資格を

「定住者」とする在留資格の取得許可の仮の義務付

けを申し立てた。 

裁判所は、２０２３年６月５日、「本案について

理由があるとみえるとき」（行政事件訴訟法３７条

の５第１項）に当たらないことを理由に、仮の義務

付けを却下する決定をした。筆者は２０２３年６月

１２日に裁判所の決定に対して即時抗告を申し立て

た。即時抗告に対する判断は本稿執筆時までになさ

れていない。 

 

第３ 子どもの権利 

 

１ 国際人権条約 

 

 子どもの権利条約は１９８９年の国連総会で採択

された。日本は１９９０年９月２１日に条約に署名

し、１９９４年４月１９日に条約を批准した（同年

５月２２日に発効）。子どもの権利条約は人類の歴

史上最も多くの締約国を有する人権条約で、現在１

 
5 在留資格取得許可申請が不許可とならず、「短期滞

在」の在留資格が付与された理由として、X さんが

日系４世であることや、永住者である父方の祖父を

扶養者とし、養育環境が整っていたことが考えられ

９６か国の国と地域が子どもの権利条約の締約国と

なっている6。国連加盟国１９３か国のうち、アメリ

カ合衆国を除く全ての国が子どもの権利条約の締約

国である。そのアメリカ合衆国の最高裁判所も、未

成年者に対する死刑を違憲とした２００５年の

Roper v.Simmons 判決において、子どもの権利条約

３７条の未成年者に対する死刑禁止条約を援用して

る。 
6 外務省 HP 外交政策＞日本の安全保障と国際社会の

平和と安定＞人権・人道・難民＞人権外交＞児童の

権利条約＞児童の権利に関する条約 締約国一覧 
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いる7。子どもの権利条約は、特定の国の文化や法制

度を偏重することなく、すべての国に受け入れられ

るべき普遍性を有する8。 

 

（１）一般原則 

 

 子どもの権利条約は、「差別禁止」（２条）、「子ど

もの最善の利益」（３条１項）、「生命・生存・発達

に対する権利」（６条）、「子どもの意見の尊重」（１

２条）の４つの一般原則を定める。これらの一般原

則は子どもの権利の実現を保障するために必要な措

置を判断する際の指針として機能する9。子どもの権

利条約における子どもとは「１８歳未満のすべての

者」である（子どもの権利条約１条）。 

 

（２）差別禁止 

 

子どもの権利条約２条は、父母の地位による子ど

もに対する差別を明示的に禁じる。また、自由権規

約２４条１項は子どもとしての地位に必要とされる

保護に関し、いかなる差別も禁止する。 

 

（３）最善の利益原則 

 

子どもの権利条約３条１項は子どもに関するすべ

ての措置をとるにあたって、子どもの最善の利益を

主として考慮することを求める。締約国は児童の福

祉に必要な保護および擁護を確保するため、すべて

の適当な立法上および行政上の措置をとらなければ

 
7 ケネディ判事の法廷意見には「弁護人が強調する

ように、合衆国とソマリアを除いて世界のすべての

国が批准している国連子どもの権利条約３７条で

は、１８歳未満の少年が犯した犯罪に対する死刑が

明示的に禁止されている」とある。なお、ソマリア

は２０１５年に子どもの権利条約を批准し、締約国

となった。 
8 外務省 HP 外交政策＞人道・人権＞児童の権利に関

する条約「作成および採択の経緯」 
9 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 5 パラ

グラフ 12、同一般的意見 20 パラグラフ 14、同一般

ならない（子どもの権利条約３条２項）。子どもの

最善の利益原則は直接適用可能で、裁判所で援用で

きる10。実際に裁判所が退令取消訴訟において子ど

もの権利条約３条１項の子どもの最善の利益を重要

な要素として考慮しなければならないとした例もあ

る11。 

 

（４）出生登録 

 

子どもの権利条約７条１項および自由権規約２４

条２項は子どもが出生の後直ちに登録されることを

定めている。出生登録に関する規定は子どもが特別

な保護を受ける権利を有することと密接に関連する

12。すべての子どもが親の移住資格にかかわらず、

出生時に直ちに登録されることを確保しなければな

らない。子どもの出生登録は保健サービスへのアク

セスの前提条件である13。出生登録の障壁を取り除

く手段としては、保健サービス提供者または登録担

当公務員と出入国管理執行機関のデータの共有を禁

止すること、親に対して移住者資格に関する書類の

提出を要求しないことが含まれる14。 

 

（５）生命、発達および医療へのアクセス 

 

子どもの権利条約６条１項はすべての子どもの生

命に対する固有の権利を認める。また、同条２項は

子どもの生存および発達を可能な最大限の範囲にお

いて確保することを定める。加えて、子どもの権利

条約 24 条 1 項は締約国に対し、いかなる児童も保

的意見 25 パラグラフ 8 
10 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 14 パ

ラグラフ 6(a) 
11 福岡高判平成 17 年 3 月 7 日判タ 1234 号 73 頁 
12 自由権規約 条約機関の一般的意見 17(35)パラ

グラフ 7 
13 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 15 パ

ラグラフ 29 
14 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 23 パ

ラグラフ 21 
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健サービスを利用する権利が奪われないことを確保

する義務を課している。送還を目的とした保健サー

ビスへのアクセス制限によって、子どもの生命に対

する権利が危険にさらされ、子どもの発達に悪影響

が生じる可能性がある15。子どもの権利条約 6 条の

義務には、こうしたリスクを可能なかぎり最大限に

防止し、低減させることが含まれる16。非正規滞在

者に対応する際にも、発達についての子どもの最善

の利益を考慮することが求められる。子どもの権利

条約２４条１項は、締約国に対し、保健サービスが

すべての子どもにとってアクセス可能であることを

確保する強い行為義務を課す17。保健サービスはい

かなる種類の差別もなく、すべての子どもにとって

アクセス可能でなければならない18。 

 

２ 日本国憲法 

 

 憲法９８条２項は条約および確立された国際法規

を誠実に遵守することを求めている。この趣旨から

すれば、人権条約の権利保障範囲が憲法より広く、

あるいはその方法が具体的で詳細であるような場合

には、人権条約の趣旨が具体的に実現されるように

憲法を解釈する必要がある19。実際に最大判２００

８年６月４日民集６２巻６号１３６７頁は憲法１４

条を解釈適用するにあたって、子どもの権利条約２

条および自由権規約２４条１項の子どもに対する差

別禁止原則を援用している。 

 したがって、憲法１４条を解釈するにあたっては

子どもの権利条約２条が父母の地位による子どもに

対する差別を明示的に禁じ、自由権規約２４条１項

は子どもの保護に関し、いかなる差別も禁止してい

ることを踏まえる必要がある。 

 また、憲法１３条を解釈するにあたっては、子ど

もの権利条約が、子どもの生命、発達および医療へ

のアクセスを保護し、自由権規約および子どもの権

利条約が、子どもの保護の前提としての出生登録を

義務づけていることを踏まえなければならない。

 

 

第４ 裁判所の決定の概要 

 

 本件における仮の義務付けに対する裁判所の決定

は本稿末尾に全文を添付することとし、ここでは簡

単にその概要を紹介する。 

裁判所は在留資格取得を許可する前提としての

「定住者」の資格該当性の判断においても上陸許可

に関する定住者告示の内容を尊重する必要があると

し、定住者告示に定めた地位に該当しない場合に定

住者の地位を認めることができるのは、定住者告示

に列挙された地位を有する外国人と同視できるか、

これに準ずるものと考えられる人道上の理由その他

特別の事情がある場合に限られるとした。 

 
15 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 22 パ

ラグラフ 40 
16 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 22 パ

ラグラフ 42 
17 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 15 パ

そして、子どもの権利条約および自由権規約は、

国家は外国人を受け入れる義務を負うものではな

く、特別の条約又は取決めがない限り、外国人を自

国内に受け入れるかどうか、また、これを受け入れ

る場合にいかなる条件を付するかを自由に決定する

ことができるという国際慣習を前提としていると

し、条約の規定は在留資格の判断に影響を及ぼさな

いとした。そして、条約機関の一般的意見は、締約

国を法的に拘束しないから、条判所の条約解釈を揺

るがさないとした。 

ラグラフ 28 
18 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 15 パ

ラグラフ 114 
19 芦辺信喜「人権の普遍性と憲法－国際人権法との

関連において－」法学セミナー1991 年 5 月号 
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また、マクリーン判決20を根拠とし、憲法は外国

人が本邦に入国する自由を保障されているものでな

いことはもとより、在留の権利又は引き続き在留す

ることを要求することができる権利を保障していな

いとし、憲法１３条および憲法１４条が保障する権

利は在留資格を検討する場面において人道上の理由

その他特別の事情として考慮されないとした。 

そして、差別禁止、子どもの最善の利益、出生登

録、生命、発達および医療へのアクセスなどについ

て人道上の理由その他特別の事情として考慮する必

要性については、具体的に検討することなく申立て

を却下した。

 

 

第５ 裁判所の決定の問題点 

 

１ マクリーン判決と憲法上の権利の保障 

 

 本決定はマクリーン判決を根拠とし、憲法１３条

および憲法１４条が保障する権利を在留資格の検討

の場面で人道上の理由その他特別の事情として考慮

しない。しかし、マクリーン判決は憲法２２条１項

が外国人の入国の自由を保障していないとした一方

で、憲法上の権利の保障は憲法の基本的人権の保障

は性質上日本国民のみを対象としているものを除

き、外国人にも等しく及ぶと判示している。そし

て、政治活動について憲法の権利の保障が及ぶかを

具体的に検討し、当時の内外の情勢にかんがみて、

当該活動を日本国にとって好ましいものでないと評

価し、在留資格の更新を認めなかった法務大臣の判

断の適法性を具体的に検討している。マクリーン判

決は、法務大臣の裁量判断の適法性を、国の裁量と

外国人の憲法２２条１項以外の憲法上の基本的人権

の保障との優劣ないし調整の問題とした21。 

これに対し、本決定は憲法２２条１項の保障が及

ばないことと、他の憲法上の権利の保障が及ばない

こととを混同し、出入国管理行政を憲法上の権利の

保障の枠外に置いてしまった。 

 

２ 人権条約の解釈と条約機関の一般的意見 

 

 本決定は子どもの権利条約および自由権規約は、

 
20 最大判 1978 年 10 月 4 日民集３２巻７号１２２３

頁 

国家は外国人を受け入れる義務を負うものではな

く、特別の条約又は取決めがない限り、外国人を自

国内に受け入れるかどうか、また、これを受け入れ

る場合にいかなる条件を付するかを自由に決定する

ことができるという国際慣習法を前提とし、外国人

が希望する在留資格によって在留する権利を保障し

ていないとし、条約上の権利を在留資格の検討の場

面で人道上の理由その他特別の事情として考慮しな

い。 

 確かに子どもの権利条約および自由権規約は外国

人が希望する在留資格によって在留する権利を保障

していないものの、だからといって在留資格取得の

場面での裁量判断の適法性を検討するにあたって、

これらの条約が保障する権利についての検討が不要

になるわけではない。本決定が出入国管理行政を条

約上の権利の保障の枠外に置いた枠組みは憲法上の

権利の保障に対する判断と同様の論理の飛躍があ

る。 

 また、本決定は、条約機関の一般的意見は締約国

を法的に拘束しないから、裁判所の条約解釈を揺る

がさないとする。しかし、人権条約機関は個人通報

制度や国家報告制度の経験に基づいて一般的意見を

採択している。条約機関が条約によって与えられた

解釈権限を行使して示した司法判断に対し、締約国

21 越山安久「判解」最判解民事篇昭和 53 年度 434

頁、449 頁 
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は妥当な考慮を払うべきである22。この点につき、

大阪高判平成６年１０月２８日判時１５１３号７１

頁は自由権規約の一般的意見について解釈の補足的

な手段（条約法条約３２条）として依拠すべきもの

とする。また、大阪地判平成１６年３月９日判時１

８５８号７９頁は、条約の適用につき後に生じた慣

行であって、条約の解釈について当事国の合意を確

立するもの（条約法条約３１条３項（ｂ））ないし

解釈の補足的な手段（条約法条約３２条）に準ずる

ものとして、相当程度尊重されるべきとする。条約

機関の一般的意見が締約国を法的に拘束するもので

はないとしても、条約法条約を無視した条約解釈は

許されない。 

 

３ 定住者の要件該当性判断 

 

 本決定は上陸申請の許可にあたって、法があらか

じめ定住者告示を定めた趣旨は、在留資格取得許可

においても十分に尊重されるべきであるとし、定住

者告示に定められた地位に該当しない場合には、原

則として、定住者の在留資格該当性を欠くものとし

て相当な理由がないとする。しかし、法が定住者の

要件を「法務大臣が特別な理由を考慮し一定の在留

期間を指定して居住を認める者」と概括的に定める

（入管法別表第二）一方で、入国審査官の上陸審査

の場面においてのみあらかじめ定住者告示を定める

（入管法７条１項２号）こととした趣旨は、高度な

裁量判断ができない入国審査官が上陸審査の場面に

おいて法務大臣の裁量権を適用できるように、あら

かじめ「定住者」として認めることのできる類型を

示すことにある。本決定は法が上陸審査の場合と、

在留資格取得の場合とで、異なる規定を有すること

を看過している。したがって、法務大臣は定住者告

示に該当しない場合であっても、人道上の理由その

他特別な事情の有無を検討し、定住者に該当するか

 
22 岩沢雄司『国際法』379 頁ないし 381 頁（東京大

学出版、2020） 
23 第 211 回国会衆議院法務委員会議事録第 10 号令

否かを判断しなければならない。 

 X さんは日系４世で母の B さんが在留資格を維持

していれば６号ハの告示定住者に該当する。父の A

さんが在留資格を維持していれば６号ロの告示定住

者に該当する。父方の祖父が実父であれば６号イの

告示定住者に該当する。両親が既に帰国し、または

行方不明であれば告示外定住者と認められる。X さ

んについては、父方の祖父が扶養し、仮放免の両親

が養育しているから、養育環境は整っている。 

 以上を前提として、本件における処分の適法性を

判断するためには、差別の禁止、子どもの最善の利

益、出生登録、生命、発達及び医療へのアクセスの

権利等の国際人権条約および日本国憲法によって保

護される権利を人道上の理由その他の特別の事情と

して斟酌しないことが明白に合理性を欠くといえる

か否かを検討する必要がある。しかし、本決定はこ

の検討を怠った。 

２０２３年４月１８日の衆議院法務委員会におい

て、仮放免の子どもの社会保障制度に関する質問に

対し、西山卓爾出入国管理庁次長は「子どもの教

育、社会保障制度は、入管庁におきましても所管外

でございます。その上で、私どもの所管内で、可能

な限り人道的な配慮もしつつ、個別に対応している

ところでございます」と答弁した23。本決定は政府

の国会答弁との間にも齟齬がある。 

 

第６ マクリーン判決の克服 

 

１ マクリーン判決の誤り 

 

 マクリーン判決は「外国人に対する憲法の基本的

人権の保障は、外国人在留制度のわく内で与えられ

ているにすぎない」と判示し、在留制度を人権の射

程からはずして、外国人の人権の保障を在留制度に

よって枠付けた24。法務大臣が憲法の制約を受けず

和 5 年 4 月 18 日 28 頁 
24 日比野勤「重点講座 憲法判例 50 年 <第 17 回> 

外国人の人権（2）」法学教室 217 号 43 頁 
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に在留に関する処分を行うことができるとしたマク

リーン判決に対しては、明らかに誤りであるとの指

摘もある25。 

 ただし、マクリーン判決自体には表現に微妙なと

ころがあり、在留制度を人絹の射程からはずすこと

を必ずしも徹底していないところがある26。マクリ

ーン判決は、在留期間中の政治活動に憲法の保障が

及ぶことを確認した上で、当該活動の中に日米間の

有効関係に影響を及ぼすおそれがないとはいえない

ものが含まれているとし、当時の内外情勢をかんが

みた上で、在留期間の更新を適当と認めるに足りる

相当な理由がないと判断したとしても、事実の評価

が明白に合理性を欠き、判断が社会通念上著しく妥

当性を欠くことが明らかであるとはいえないと判断

した。マクリーン判決の調査官によれば、この問題

は、憲法上外国人に対する在留の許否が国の裁量に

任されていることと、外国人の憲法上の基本的人権

の保障との間の優劣ないし調整の問題に帰結する

27。 

 外国人の在留資格の許否の問題が、憲法上外国人

に対する在留の許否が国の裁量に任されていること

と、外国人の憲法上の基本的人権の保障との間の優

劣ないし調整の問題に帰結するという点にマクリー

ン判決の真意があるとすれば、「外国人に対する憲

法の基本的人権の保障は、外国人在留制度のわく内

で与えられているにすぎない」という判示は明らか

に誤りである。この判示に引きずられ、本決定のよ

うに憲法上外国人に対する在留の許否が国の裁量に

任されていることと、憲法上の基本的人権の保障と

の間の優劣ないし調整を具体的に検討しない例が産

み出されている。 

そのため、マクリーン判決の克服は入管行政に関

する訴訟の大きな課題となっている。 

 
25 泉徳治「統治構造において司法権が果たすべき役

割 第２部【第６回】 マクリーン判決の間違い箇

所」判例時報 2434 号 133 頁 
26 日比野勤「重点講座 憲法判例 50 年 <第 19 回> 

外国人の人権（3）」法学教室 218 号 65 頁、70 頁 
27 越山安久「判解」最判解民事篇昭和 53 年度 434

 

２ 法制度の変化 

 

 マクリーン判決は１９７８年の出入国管理令に関

する判例である。その後、在留制度をめぐる法制度

は大きく変化した。入管法６９条の２第１項は入管

法に規定する法務大臣の権限は、政令で定めるとこ

ろにより、出入国在留管理局長に委任することがで

きるとする。また、同条第２項は第１項のものを含

む出入国在留管理局長の権限は、法務省令で定める

ことにより、地方出入国管理局長に委任することが

できるとする。 在留資格更新についての処分や、

在留資格取得許可についての処分は、２重の委任に

よって、地方出入国管理局長が担っている。地方出

入国管理局長は高度な政治的判断をする基礎に欠

け、法務大臣が判断していたような高度な裁量権を

持たないはずである28。実際に地方出入国管理局長

の判断は、諸般の事情を広範に考慮して行われてい

るのではなく、裁量権行使の準則に従ってなされ

る。２０１８年の入管法改正の際に、永住許可に関

する権限を地方出入国管理局長に委任できることに

なったが、その理由はガイドラインの整備等によ

り、相当程度、画一的な処理が可能となっているこ

とである29。しかし裁判所は、本決定がそうである

ように、地方出入国在留管理局長の処分であっても

広範な裁量について法務大臣の場合と異なる解釈を

すべき根拠はないとしている。 

 

３ 特別の条約 

 

 マクリーン判決は「憲法２２条１項は、日本国内

における居住・移転の自由を保障する旨を規定する

にとどまり、外国人がわが国に入国することについ

頁、449 頁 
28 児玉晃一ほか編『コンメンタール出入国管理及び

難民認定法 2012』549 頁ないし 553 頁（現代人文

社、2012） 
29 出入国管理法令研究会『注解判例出入国管理実務

六法〔令和 5 年版〕』178 頁（日本加除出版、2022） 
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てはなんら規定していないものであり、このこと

は、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

人を自国内に受け入れるかどうか、また、これを受

け入れる場合にいかなる条件を付するかを、当該国

家が自由に決定することができるものとされている

ことと、その考えを同じくするものと解される」と

判示している。 

 マクリーン判決の後、日本は数多くの人権条約を

批准し、締約国となった。自由権規約は１９６６年

１２月１６日に採択された。日本では１９７９年９

月２１日に効力が発生している。社会権規約も同様

である。また、難民条約は１９５１年７月２８日に

採択され、日本では１９８２年１月１日に効力が発

生した。子どもの権利条約は１９８９年１１月２０

日に採択され、日本では１９９４年５月２２日に効

力が発生した。拷問等禁止条約は１９８４年１２月

１０日に採択され、日本では１９９９年７月２９日

に効力が発生した。強制失踪条約は２００６年１２

月２０日に採択され、日本では２０１０年１２月２

３日に効力が発生した。これらの条約はいずれも送

還禁止原則（ノン・ルフルマン原則）を有する。そ

して、ノン・ルフルマン原則が条約上明文によって

定められた難民条約、拷問等禁止条約および強制失

踪条約については、入管法上も規定が設けられてい

る（入管法５３条３項）。自由権規約および子ども

の権利条約はノン・ルフルマン原則を明文で定めて

いない。しかし、自由権規約６条および７条はノ

ン・ルフルマン原則についての規定であると解され

ている30。また、子どもの権利条約もノン・ルフル

マンの規定を含む31。 

 そして、マクリーン判決が外国人の入国の自由

を、外国人が引き続き留まる自由と同列に扱ってい

 
30 自由権規約 条約機関の一般的意見 31 パラグラ

フ 12 
31 子どもの権利条約 条約機関の一般的意見 22 パ

ラグラフ 45 ないし 47 
32 福岡高判 2005 年 3 月 7 日判タ 1234 号 73 頁 
33 東京高判 2020 年 2 月 13 日令和元年（行コ）第

ることからすれば、外国人の送還を禁止するノン・

ルフルマン原則はマクリーン判決の「特別の条約」

にあたらなければならない。 

 しかし、裁判例を見ると、自由権規約や子どもの

権利条約の子どもの最善の利益を援用して退去強制

令書発付処分を取り消した福岡高裁判決はこれらの

条約がマクリーン判決の「特別の条約」にあたるこ

とを否定している32。また、難民の認定等に関する

法の趣旨に照らし、難民認定申請者に対する在留期

間更新許可を義務付けた東京高裁判決33もマクリー

ン判決の枠組みを前提としている。実務上「特別の

条約」を基点とし、マクリーン判決の射程を逃れる

ハードルは高い。 

 

４ 裁量統制 

 

 マクリーン判決は「行政庁がその裁量に任された

事項について裁量権行使の準則を定めることがあっ

ても、このような準則は、本来、行政庁の処分の妥

当性を確保するためのものなのであるから、処分が

右準則に違背して行われたとしても、原則として当

不当の問題を生ずるにとどまり、当然に違法となる

ものではない。処分が違法となるのは、それが法の

認める裁量権の範囲をこえ又はその濫用があつた場

合に限られるのであり、また、その場合に限り裁判

所は当該処分を取り消すことができるものであっ

て、行政事件訴訟法三〇条の規定はこの理を明らか

にしたものにほかならない」とする。その後の法改

正なども踏まえると、この判示はすでに先例的価値

を失った34。マクリーン判決のこの部分を明示的に

否定した裁判例35も存在する。 

マクリーン判決の裁量の根拠はその判断が政治的

257 号判例秘書搭載 
34 山本隆司「日独行政法シンポジウム④ 日本にお

ける裁量論の変容」判例時報 1933 号 11 頁、16 頁 
35 東京地判 2015 年 9 月 19 日判時 1836 号 46 頁。た

だし、結論は控訴審で覆された。 
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な判断であったことにある36。しかし、地方出入国

在留管理局長がガイドラインに基づいて行う在留資

格に関する処分の多くは政治的な判断を含まない。

実務的にはガイドラインや国際人権条約上の権利を

手がかりに、考慮要素に着目した判断過程審査を求

めていくことが有用であると思われる。特に本決定

のように、マクリーン判決の規範に便乗し、個別審

査をまったく行わない判断に対しては、マクリーン

判決でさえも具体的な審査を行っていくことを指摘

し、不服を申し立て、判断過程審査を行った裁判例

を蓄積していくべきである。 

 

５ まとめ 

 

 マクリーン判決は当初から不適切な判示を含む。

当時から、法制度は大きく変化し、数多くの国際人

権条約が締結され、その前提はすでに失われてい

る。また、裁量権統制に関する判示はすでに先例的

価値を失った。しかし、こうした主張が裁判所に取

り上げられることはほとんどない。一方でマクリー

ン判決を前提としつつ、極めの細かい裁量統制をす

る裁判例が数多く登場している37。そこでは憲法上

の権利はもちろんのこと、条約上の権利も正面から

検討されることがある。実務上の工夫としては、こ

うした裁判例を援用し、マクリーン判決の矛盾を踏

まえ、極めの細かい裁量統制を求めていくのが現実

的である。

 

 

第７ 医療にアスセスする権利の確保 

 

 国民健康保険法５条は「都道府県の区域内に住所

を有する者」を国民健康保険の被保険者としてい

る。同法６条は適用除外を定め、１１号は「その他

特別の理由がある者で厚生労働省令で定めるもの」

とする。そして、国民健康保険法施行規則１条１号

は、法６条１１号について、「日本の国籍を有しな

い者であって、住民基本台帳法（昭和四十二年法律

第八十一号）第三十条の四十五に規定する外国人住

民以外のもの（出入国管理及び難民認定法（昭和二

十六年政令第三百十九号。以下「入管法」とい

う。）に定める在留資格を有する者であって既に被

保険者の資格を取得しているもの及び厚生労働大臣

が別に定める者を除く。）」と定めている。 

 住民基本台帳法第３０条の４５に規定する外国人

住民というのは要するに住民票のある外国人であ

る。括弧書きの規定によって「在留資格を有する者

であって既に被保険者の資格を取得しているもの」

 
36 宇賀克也『行政法概説 I 行政法総論〔第 7

版〕』351 頁（有斐閣、2020） 
37 泉徳治「特集１ 外国人の人権と弁護活動 マク

は引き続き国民健康保険の被保険者となる。 

 上記規定に従えば、出生後６０日以内に国民健康

保険の被保険者となった子どもは、その後短期滞在

の在留資格となって住民登録を失ったとしても、健

康保険の被保険者資格を継続できる。 

 この規定は十分に周知されておらず、規定に従っ

た取扱いがなされないことが多いようだ。筆者が上

記規定を知ったのは本決定後で、国も上記規定に基

づいて短期滞在の在留資格でも国民健康保険の被保

険者資格を継続して医療へのアクセスが確保される

というような主張をしていない。 

 したがって実際にはどのような結果になるか分か

らないものの、X さんの医療へのアクセスを確保す

るために短期滞在の在留資格を更新し、上記規定に

従って国民健康保険の被保険者資格を継続するよう

に交渉していくことも必要であると思われる。

リーン事件最高裁判決の枠組みの再考」自由と正義

2011 年 2 月号 
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[参考資料：判例集未搭載] 

 

 

 

決定 

   三重県▲ 

申立人          X 

同法廷代理人親権者    A 

             B 

同代理人弁護士      永井康之 

   東京都千代田区霞が関１丁目１番１号 

      相手方          国 

      同代表者法務大臣     齋藤健 

      処分行政庁        名古屋出入国管理局⾧ 

                   ▲ 

      同指定代理人       別紙指定代理人目録のとおり 

主文 

 １  本件申立を却下する。 

 ２  申立費用は申立人の負担とする。 

理由 

第１  申立ての趣旨 

 

第２  事案の概要 
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 １  前提事実（当事者間に争いのない事実及び証拠（枝番のあるものは各枝番を含む。以下同じ。）等に

より容易に認められる事実） 

（１） 申立人の身分関係等 

A A A

3 B B 5 3

A B

 

（２） 申立人の在留の状況 

 ア  申立人は、令和５年３月▲日、出生し、申立人の両親は、同月▲日、申立人の出生届を提出した。

（疎甲１、２） 

 イ  申立人は、令和５年４月１３日希望する在留資格を「定住者」、在留期間を「1 年」とする在留資格取

得許可申請（本件取得申請）をした。（疎甲４） 

 ウ  法務大臣から権限の委任を受けた出入国在留管理庁⾧官から更に権限の委任を受けた名古屋入管局⾧

は、令和５年４月１３日、申立人に対し、在留資格を「短期滞在」、在留期間を｢９０日」とする在留

資格取得許可処分（本件取得処分）をした。（疎甲５） 

 エ  申立人は、令和５年４月１３日希望する在留資格を「定住者」、在留期間を「１年」とする在留資格

変更許可申請（本件変更申請）をした。（疎甲６） 

（３） 申立人は、令和５年４月２４日、本案事件に係る訴えを提起し、同年５月２日、本件申立てをした。 

 ２  争点及びこれに関する当事者の主張 

37 5 1

3

 

（１） 本案の訴えが適法に係属しているか、及び「本案について理由があるとみえるとき」に当たるか。

（争点 1、2） 

 

 ア  申立人が「定住者」の在留資格を求めて本件取得申請をしたのに対し、「短期滞在」の在留資格を許

可した本件取得処分は、申立人を社会保障の対象から除外し、医療へのアクセスを著しく困難ならし

め、その健全な成⾧や生命を脅かす処分として､その取消しを求める訴えの利益がある。相手方は､本

件取得処分が「却下し又は棄却する旨の処分」（行訴法３７条の３第１項２号）に当たらないと主張

するが、「定住者」の在留資格の取得の申請に対し、「短期滞在」の在留資格の取得を許可した本件取

得処分は、「却下し又は棄却する旨の処分」に当たる。 

 イ  在留資格の取得の許否の判断に当たり、法務大臣、同大臣から権限の委任を受けた出入国在留管理庁

⾧官又は同⾧官から権限の委任を受けた地方出入国在留管理局⾧（以下「法務大臣等」という。）に

一定の裁量が認められるとしても､公益と外国人の正当な権利及び利益の調整を図るという趣旨にき

束され、憲法９８条２項及び９９条により、条約及び確立された国際法規を考慮しなければならな

い。児童の権利に関する条約（以下「児童の権利条約」という。）３条１項、６条１項、７条１項、
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２４条１項、２６条１項、市民的及び政治的権利に関する国際規約（以下「B 規約」という。）６条

１項、２４条及びこれらについての条約機関の一般的意見並びに憲法１３条及び１４条によれば、子

の最善の利益を考慮し、保健ケア、保護、教育その他の社会サービスへの平等なアクセスが保護され

るべきである。 

 

B

 

 

 

 ウ  本案事件①は、「定住者」の在留資格取得許可を求めたのに対して「短期滞在」の在留資格取得許可

をした本件取得処分の取消しを求めるものであるが、本件取得処分は許可処分であるから、「却下し

又は棄却する旨の処分」に当たらず、申立人はその取消しを求める訴えの利益がなく、不適法であ

る。本案事件②は、申請型義務付けの訴えであり、処分が取り消されるべきものであること等が訴訟

要件であるところ、本案事件①は不適法であり、また、後記イのとおり取り消されるべきものである

とはいえないから、本案事件②も不適法である。 

 エ  国家は、国際慣習法上、外国人を受け入れる義務を負うものではなく、特別の条約又は取決めがない

限り、外国人を自国内に受け入れるかどうか、また､これを受け入れる場合にいかなる条件を付する
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かを自由に決することができるのであり、憲法上も、外国人は、本邦に入国する自由を保障されてい

るものでないことはもちろん、在留の権利又は引き続き本邦に在留することを要求する権利を保障さ

れているものでもない（最高裁昭和５０年（行ツ）第１２０号同５３年１０月４日大法廷判決・民集

３２巻７号１２２３頁）。在留資格取得許可が認められるためには、申請者に在留資格該当性が認め

られることが必要であるところ、「定住者」の在留資格該当性を認めるか否かの判断は、法務大臣等

の広範な裁量に委ねられている。そして、入管法７条１項２号の規定に基づき、定住者告示が定めら

れており、法務大臣等が特別な理由を考慮して上陸を認めるべき外国人を類型化が可能な限り網羅的

に列挙しているのであるから、定住者告示に該当しない場合は、原則として、「定住者」の在留資格

には該当しないものとするのが相当であり、定住者告示に該当しない場合でもこれに列挙された外国

人の場合と同視し、あるいはこれに準じるものと考えられる人道上の理由その他特別の事情があるこ

とを考慮して「定住者」の在留資格該当性を認めるか否かの判断については、法務大臣等の広範な裁

量に委ねられている。したがって、法務大臣等の「定住者」の在留資格該当性に関する判断が、裁量

権の範囲を超え又はその濫用があったものとして違法となるのは、その判断が全く事実の基礎を欠

き、又は社会通念上著しく妥当性を欠くことが明らかな場合に限られる。 

 オ   

（ア） 申立人と A の間に父子関係を認めるに足りる疎明があるとはいえないことから、申立人に係る各種在

留申請の審査において、B との母子関係が一事情とされることとなる。そして、申立人の母 B は、従

前、日系 3 世として「定住者」の在留資格で本邦に在留していたところ、令和４年１月２６日、大麻

取締法違反及び窃盗の罪により懲役１年、執行猶予３年の有罪判決（以下、この刑事事件を「B に係

る刑事事件」という。）が確定し、同年８月２２日の在留期限を超えて不法残留となり、同年９月２

０日に退去強制令書が発付され、在留資格を有さずに本邦に残留している状態である。申立人は、母

B が日系 3 世であることから、両親いずれかが「定住者」の在留資格を有する場合には、「定住者」

の在留資格取得許可が考えられるが、B は「定住者」の在留資格を有しないことから、申立人が定住

者告示に該当しないことは明らかである。 

（イ） 申立人の父とされている A も、永住者の未成年未婚の実子として「定住者」の在留資格で本邦に在留

していたところ、令和４年２月８日、大麻取締法違反及び窃盗の罪により懲役１年、執行猶予３年の

有罪判決（以下、この刑事事件を｢A に係る刑事事件」という。）が確定し、その後不法残留となり、

同年９月２０日に退去強制令書が発付され、在留資格を有さずに本邦に残留している状態である。永

住者の未成年未婚の実子の、さらにその未成年未婚の実子は、定住者告示６号に該当し得るが、父が

「定住者」の在留資格を有していることが必要であり、仮に申立人と A の父子関係が認められる場合

であっても、A は「定住者」の在留資格を有さないから、申立人が定住者告示に該当しないことは明

らかである。 

（ウ） さらに、「定住者」の在留資格は、基本的には「日本社会とのつながり」、特に「日本社会との血のつ

ながり」を考慮して、その受入れや我が国における「定住」を認めるものであるが、申立人について

は、本邦在留期間は出生から現在まで数か月にとどまり、日系 3 世である B も既に在留資格を失って

いるから、定住者告示と同視、あるいはこれに準ずるものと考えられる人道上の理由その他特別の事

情があるとは認められない。 

（エ） 加えて、申立人は、憲法、児童の権利条約、B 規約及び条約機関の一般的意見を挙げて法務大臣等の
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裁量が制約されると主張するが、国家は外国人を受け入れる義務を負うものではなく、申立人の主張

する国際条約等は、これを受け入れる場合にいかなる条件を付すかを自由に決定することができると

いう国際慣習法上の原則を排斥するものではない。また、申立人が医療保険に加入する必要性がある

からといって中⾧期在留資格への変更を認めるべき事情があるとまでは認められず、申立人が本邦に

いる間に限れば、B のほか、親族も本邦に在留していることから、家族や親族からの支援も期待でき

る。 

 カ  以上より、本案事件①は訴えの利益がなく、申立人は、定住者告示に定められた地位にあるとは認め

られず、定住者告示に類型化して列挙された外国人の場合と同視し、あるいはこれに準ずるものと考

えられる人道上の理由その他特別の事情があるとも認められない。したがって、本件取得処分は適法

であり、取り消されるべきものとはいえないから、本案の義務付けの訴えは不適法であり、かつ、

「本案について理由があるとみえるとき」には当たらない。 

（２） 「償うことのできない損害を避けるため緊急の必要」があるか。（争点 3） 

 

 

 

 

B

B  

（３） 「公共の福祉に重大な影響を及ぼすおそれ」があるか。（争点 4） 
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第３  当裁判所の判断 

 １  争点１、２（本案の訴えが適法に係属しているか、及び「本案について理由があるとみえるとき」に

当たるか。）について 

（１） 行訴法３７条の５第１項は、「本案について理由があるとみえるとき」という要件を仮の義務付けを

命ずるための積極的要件として規定している。また、行訴法３７条の３第１項２号は、義務付けの訴

えについて、処分が取り消されるべきであること等を要件としている。そこで、本件において、本案

事件①について、「本案について理由があるとみえるとき」に当たるか否か、以下検討する。 

（２） 憲法は、日本国内における居住・移転の自由を保障する（２２条１項）にとどまり、外国人が本邦に

入国し又は在留することについては何ら規定しておらず、相手方に対して外国人の入国又は在留を許

容することを義務付ける規定も存在しない。このことは、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、外国人を自国内に受け入れるかどうか、また、こ

れを受け入れる場合にいかなる条件を付すかを自由に決定することができるものとされていることと

その考えを同じくするものと解される。したがって、憲法上、外国人は本邦に入国する自由を保障さ

れているものでないことはもとより、在留の権利又は引き続き在留することを要求することができる

権利を保障されているものでもなく、法に基づく外国人在留制度の枠内においてのみ本邦に在留し得

る地位を認められているものと解すべきである（前掲最高裁昭和５３年１０月４日大法廷判決、最高

裁昭和２９年（あ）第３５９４号同３２年６月１９日大法廷判決刑集１１巻６号１６６３頁参照）。 

（３）  

 ア  そこで、入管法の定めについてみると、同法は、外国人が本邦で在留中に従事する活動又は在留中の

活動の基礎となる身分若しくは地位に着目してこれを類型化し、各種の在留資格を定め、本邦に在留

する外国人は、該当する在留資格をもって在留し（２条の２第１項）、在留資格として定められた活

動や、身分又は地位を有するものとしての活動が認められ（同条２項）、原則として、該当する在留

資格に対応して定められる在留期間においてその在留が認められており（同条３項）、在留資格の取

得を受けようとする外国人は、法務大臣に対して在留資格の取得を申請しなければならず（２２条の

２第２項）、法務大臣は、当該外国人が提出した文書により在留資格の取得を適当と認めるに足りる

相当の理由があるときに限り、これを許可することができるものとしている（同条３項、２０条３項

本文）。 

 イ  そして、入管法２０条３項の規定はその要件を具体的に限定せず、法務大臣が考慮すべき事項を掲げ

るなどしてその判断をき束するような規定も存在しない上、法務大臣が在留資格取得の許否の判断を

するに当たっては、外国人に対する出入国の管理及び在留の規制の目的である国内の治安と善良な風

俗の維持、保健衛生の確保、労働市場の安定などの国益の保持の見地に立って、当該外国人の在留中

の一切の行状、国内の政治・経済・社会等の諸事情、国際情勢、外交関係、国際礼譲などの諸般の事

情を酌し、時宜に応じた的確な判断を行うことが求められるのであり、このような同法の規定や事柄

の性質に照らし、在留資格取得の許否の判断は、出入国管理の責任を負う法務大臣の広範な裁量に委

ねられているものと解するのが相当である。 
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 ウ  申立人は、児童の権利条約３条１項、６条１項、７条１項、２４条１項、２６条１項、B 規約６条１

項、２４条及びこれらについての条約機関の一般的意見により、法務大臣等の裁量がき束される旨主

張するが、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、特別の条約又は取決

めがない限り、外国人を自国内に受け入れるかどうか、また、これを受け入れる場合にいかなる条件

を付するかを自由に決定することができるのであり、児童の権利条約９条４項が、父母の一方若しく

は双方又は児童の退去強制の措置に基づき、父母と児童が分離されることがあることを予定している

ことからすると、児童の権利条約も、上記の国際慣習法上の原則を前提としており、また、B 規約の

中にこのような国際慣習法上の原則を排する規定は存在せず、かえって、B 規約１３条は、合法的に

締約国の領域内にいる外国人に対しても退去強制の措置を採り得る旨を定めていることからすれば、

児童の権利条約及び B 規約は、外国人が本邦において希望する在留資格により在留する権利まで保障

していないというべきである。申立人は、条約機関の一般的意見を主張の根拠として挙げるが、B 規

約委員会は、締約国の規約の履行状況に関する報告を検討する機関であり、児童の権利委員会は、児

童の権利条約締約国の同条約の履行状況に関する進捗を審査する機関であって、それらの一般的意見

は、いずれも締約国を法的に拘束するものではなく、上記 B 規約及び児童の権利条約に関する解釈を

揺るがすものではない。 

（４）  

 ア  次に、「定住者」の在留資格についてみると、入管法は、別表第二の「定住者」の項の下欄におい

て、「法務大臣が特別な理由を考慮し一定の在留期間を指定して居住を認める者」と規定しており、

同法が「定住者」の在留資格を設けた趣旨は、社会生活上、外国人が本邦において有する身分又は地

位は多種多様であり、別表第二の「永住者」、「日本人の配偶者等」及び「永住者の配偶者等」に該当

しない外国人であっても、人道上の理由その他特別な事情によって本邦での居住を認めるのが相当で

ある場合があるから、そのような場合に対応することができるようにするためであると解される。こ

のような「定住者」の在留資格が設けられた趣旨に加え、法務大臣が在留資格取得の許否の判断に広

範な裁量権を有し、同法が「定住者」の在留資格の要件について「法務大臣が特別な理由を考慮し」

て居住を認める者という概括的な文言により規定していることに照らせば、法務大臣は、外国人に

「定住者」の在留資格を認めるか否かについても、同様に広範な裁量権を有しているものと解するの

が相当である。 

 イ  ところで､上陸申請の許可に当たって、「定住者」の在留資格については、上陸の申請をした外国人

が、法務大臣があらかじめ告示をもって定める地位を有する者としての活動を行おうとする者である

ことが必要であり（入管法７条１項２号）、法務大臣は、同号の委任に基づき定住者告示を定め、同

告示において特別な理由を考慮して居住を認める外国人として｢定住者」の在留資格に該当するとさ

れる地位を類型化して列挙しているところ、上記のとおり、法務大臣が「定住者」の在留資格を認め

るか否かの判断につき広範な裁量権を有していることに照らすと、上陸のための審査において、定住

者告示に定められた地位に該当しない者は、同号にいう「定住者」の地位を有する者として予定され

ておらず、また、上陸審査における法務大臣の裁決の特例を定めた同法１２条１項は、法務大臣が、

同法１１条１項の異議の申出に対する裁決において、「特別に上陸を許可すべき事情があると認める

とき」などに限り、特別に上陸を許可するものであり、個別の事情に応じた限定的な対応であること

に照らし、定住者告示に定められた地位に該当しない者は、原則として、「定住者」の在留資格を有
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する者として上陸の許可を受けることができないものというべきである。 

 

 

 ウ  なお、以上のことは、法務大臣からその権限の委任を受けた出入国在留管理庁⾧官又は同⾧官から更

に権限の委任を受けた地方出入国在留管理局⾧についても別異に解する理由はない。 

（５） そこで、上記（2）~（4）の観点から、本件取得処分における名古屋入管局⾧の判断が裁量権の範囲

を逸脱し又はこれを濫用するものといえるかについて検討する。 

 ア  認定事実 

 

（ア） 申立人の出生届には、父母との続き柄を嫡出子、父を A とする記載があるが、それぞれ二重線により

抹消され、父母との続き柄を嫡出でない子と記載されている。また、本件取得申請の申請書には、父

として A の記載があるほか、同居人として祖父､同居しない在日親族として叔父、祖父、祖母及び伯

母が記載されており、本件変更申請の申請書にも同一の在日親族が記載されている。さらに、本件取

得申請の在留の理由には、父方祖父（永住者）の扶養を受けて本邦に在留する必要があるとの記載が

あり、本件変更申請の申請書には、扶養者として同人が記載されている。（疎甲１、２、４、６） 

（イ） B は、平成７年▲月▲日、本邦において出生し、「定住者」の在留資格を取得し、同年▲月▲日に出

国した後、令和元年８月▲日、本邦に上陸し、「定住者」の在留資格の取得をしたが、令和４年１月

１１日、津地方裁判所において大麻取締法違反及び窃盗の罪により懲役１年、執行猶予３年の有罪判

決の言渡しを受け、同月２６日にこれが確定し（B に係る刑事事件）、同年８月２２日の在留期限を

超えて不法残留となった。B は、退去強制手続により、同年６月２０日、名古屋出入国在留管理局

（以下「名古屋入管」という。）入国審査官から入管法２４条４号チ（薬物法令違反）に該当する旨

の認定を受け、口頭審理の請求をしたが、名古屋入管特別審理官から上記認定に誤りがない旨の判定

を受け、異議の申出をしたが、法務大臣から権限の委任を受けた出入国在留管理庁⾧官から更に権限

の委任を受けた名古屋入管局⾧から異議の申出には理由がない旨の裁決を受け、同年９月２０日、名

古屋入管主任審査官から退去強制令書発付処分を受け、仮放免中である。B は、上記裁決及び退去強

制令書発付処分の取消しを求め、名古屋地方裁判所に対し、訴えを提起した（同裁判所令和５年（行

ウ）第２９号）。（疎乙１～４、１２、１３） 
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（ウ） A は、１９９９年（平成１１年）▲月▲日、ペルー共和国において出生し、平成２６年３月▲日、本

邦に上陸し、「定住者」の在留資格の取得及び更新をしたが、令和４年１月２４日、津地方裁判所に

おいて大麻取締法違反及び窃盗の罪により懲役１年、執行猶予３年の有罪判決の言渡しを受け、同年

２月８日にこれが確定し（B に係る刑事事件）、同年４月５日、在留期間更新不許可処分を受け、同

月２２日の在留期限を超えて不法残留となった。A は、退去強制手続により、同年６月２０日、入管

法２４条４号チ（薬物法令違反）及び口（不法残留）に該当する旨の認定を受け、口頭審理の請求を

したが、名古屋入管特別審理官から上記認定に誤りがない旨の判定を受け、異議の申出をしたが、法

務大臣から権限の委任を受けた出入国在留管理庁⾧官から更に権限の委任を受けた名古屋入管局⾧か

ら異議の申出には理由がない旨の裁決を受け、同年９月２０日、名古屋入管主任審査官から退去強制

令書発付処分を受け、仮放免中である。A は、上記裁決及び退去強制令書発付処分の取消しを求め、

名古屋地方裁判所に対し、訴えを提起した（同裁判所令和５年（行ウ）第３０号）。（疎甲４、疎乙２

～４、１２、１３） 

 イ  上記認定事実に基づく検討 

（ア） まず、申立人が定住者告示の定める地位を有するかについて検討すると、申立人は日系３世である B

の子であり、日系４世に当たるが、これに相当する定住者告示の定めはなく、申立人の母 B は日系３

世として「定住者」の在留資格を有していたものの、令和４年８月２２日の在留期限を超えて不法残

留となり、また、申立人の父とされる A も「定住者」の在留資格を有していたものの、同年４月２２

日の在留期限を超えて不法残留となり、さらに、申立人は永住者の在留資格を有する父方祖父の扶養

を受けて生活しているとしても、同人の実子ではないから、申立人が定住者告示６号イ、ハ又は口に

当たることはなく、その他定住者告示に申立人が当たるものはない。 

 

（イ） 次に、申立人が、定住者告示に類型化して列挙された地位を有する外国人と同視できるか、あるいは

これに準ずると考えられる人道上の理由その他の特別の事情が認められるかについて検討すると、申

立人は日系４世であるが、申立人の両親はそれぞれ大麻取締法違反及び窃盗の罪により有罪判決の言

渡しを受け、退去強制手続を経て、令和４年９月２０日、それぞれ退去強制令書発付処分を受けてお

り、申立人が出生したのは当該退去強制令書発付処分後の令和５年３月▲日であるから、申立人につ

いて、「定住者」の在留資格として考慮される日本人又は永住者等との血縁・親族関係を始めとする

日本社会とのつながりが十全に形成されていたものとはいえず、人道上の理由その他の特別の事情が

あるということもできない。 

（ウ） これに対し、申立人は、申立人に定住者の在留資格を認めないことは、申立人の生命に対する権利

（憲法１３条）及び平等権（憲法１４条）を侵害するものであるなどと主張するが、上記（2）のと

おり、憲法上、外国人は本邦に入国する自由を保障されているものでないことはもとより、在留の権

利又は引き続き在留することを要求することができる権利を保障されているものではないから、申立

人の上記主張は理由がない。 

 ウ  以上より、名古屋入管局⾧が行った本件取得処分は、全く事実の基礎を欠き、又は社会通念上著しく

妥当性を欠くことが明らかであるということはできず、その裁量権の範囲を逸脱し、又はこれを濫用

してされたものということはできないから、違法とはいえないというべきである。 

（６） したがって、本件取得処分の取消しを求める請求は理由がないから、「本案について理由があるとみ
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えるとき」に当たらず、その余の点を判断するまでもなく、本案事件②を本案とする本件申立ては却

下すべきである。 

第４  結論 

 

 

9  

 

 

 

 

 


