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出入国管理における身体拘束制度の改善のための意見書 

 

２０１４年（平成２６年）９月１８日 

日本弁護士連合会 

 

意見の趣旨 

 １ 退去強制手続及び上陸審査手続における身体の自由の制約の基準の適正化 

    国は，退去強制手続及び上陸審査手続における身体拘束について，以下の趣旨の

法改正を行うべきである。また，以下の法改正が行われるまでの間も，以下の趣旨

に沿うよう基準を定め，運用するべきである。 

  (1) 収容を退去強制の確保に必要な最小限の場合に行うこととし，収容の必要のな

い場合や相当でない場合には収容をしてはならないことを明文化すること。 

    (2) 特に，被収容者が，未成年者，未成年者の監護・養育をする者，妊婦，傷病者

等通院・入院等の必要のある者，人身取引被害者の可能性のある者その他社会的

弱者である場合は，原則として収容しない，あるいは身体拘束から解放するもの

とすること。 

    (3) 難民認定手続や退去強制手続の対象となる者について，住居がないこと等を理

由に収容されることを回避し，収容に代替する措置によって収容を必要最小限と

するため，住居のない者に一時的な住居を提供するなどの社会内での生活を可能

とする制度を構築する責務を負う旨を定めること。 

  (4) 日本に到着した時点であると在留中であるとにかかわらず，難民認定申請を行

った者に対し，原則として難民申請者という在留資格を付与するなどして，申請

中の者の地位を安定させ，難民認定について司法審査が行われている場合は原則

として司法審査が終了するまでその地位を継続させ，身体拘束を回避すること。 

    (5) 退去強制令書に基づく収容期間について，比例原則の見地から制限を設けるこ

と。 

  (6) 送還の執行を物理的強制力を伴って行うことはできる限り回避し，その方法，

その際の拘束具等の使用基準を，過度な人権制約をしないよう定めること。また，

入国者収容所等視察委員会の視察対象に送還執行手続を含め，送還執行を後日検

証可能とするよう，その全過程を可視化するなどして，送還の執行の適正を制度

上担保すること。 

  (7) 上陸審査手続中の者の身体拘束に関し，その権限，要件，拘束しうる期間，拘

束中の処遇について定め，身体拘束に対する迅速な救済手続も定めること。 
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 ２ 退去強制手続及び上陸審査手続における適正手続の保障 

   国は，次の施策を行うべきである。 

(1) 退去強制手続及び上陸審査手続について以下をはじめとする適正手続を保障す

る施策を行うべきである。 

① 証拠の開示，仮放免許可や在留特別許可をしない理由を含めた理由開示，仮

放免申請に対する審査基準の設置及び公表，仮放免の許否の迅速な審査，並び

に適正な通訳の確保を行うこと。 

   ② 無資力の者でも弁護士による法的援助を実質的に受けることができるよう，

民事法律扶助制度を改善すること。 

  (2) １項の収容の必要性，相当性を含む，収容の合法性についての事前の司法審査

手続と，事後の迅速な司法的救済手続，身体拘束からの仮の解放についての判断

に関する迅速な司法的救済手続を設けるよう法改正をすること。 

  (3) 本国への送還を忌避する者について，退去強制令書発付後，外部との連絡や弁

護士に依頼する手段や時間的余裕を与えないままに，直ちに送還を実施すること

は避け，このことを法律にも明記すること。 

 ３ 身体の自由の制約に関わる職員の人権研修 

   国は，身体の自由の制約に関わる法務省入国管理局職員に対し，国際人権法，国

際人権基準に関する詳細な研修を実施するべきである。 

 

意見の理由 

 はじめに（出入国管理における身体拘束の現状と本意見書の意義） 

  (1) 出入国管理及び難民認定法（以下「入管法」という。）は，入国管理局が，退

去強制事由に該当すると疑われた者について，退去強制令書が発付されるまでの

審査等の段階での身体拘束をする制度を設けており（入管法３９条），また，同

法は，退去強制令書が発付された者について送還の準備のため（入管法５２条５

項），身体拘束をする権限を与えており，これらの身体拘束を「収容」としてい

る。前者の収容は，収容令書という令書に基づき行われる。期間は原則として３

０日間であり，必要な場合は更に３０日間の延長が可能である。 

    入管法３９条，５２条５項は，逃亡のおそれなどの拘束の必要性を，明文で要

件として挙げていない。法３９条では，行政実務上も退去強制事由該当の容疑の

みが収容令書発付の要件であり，また退去強制事由該当容疑者には，出国命令制

度による者など制度上の例外を除き，全て収容令書を発付しなければならないと

する運用がされており，これを「収容前置主義」あるいは「原則的収容主義」と
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称し（「出入国管理外国人登録実務六法」２０１１年版解説など），容疑者を全

件収容することを原則とするという意味で「全件収容主義」ともいわれる。 

    また，退去強制令書に関する入管法５２条５項についても，行政実務上，拘束

の必要性を令書発付の要件としないとされ，同解釈に基づく運用により，退去強

制令書が発付された者は，原則として収容されている。 

  (2) 他方，入管法上，収容令書を発付された者若しくは退去強制令書を発付された

者に対して，仮放免許可によって身体拘束から仮の措置として解放する制度があ

る（入管法５４条）。 

    ただし，行政実務上は，仮放免の更新の許否判断について，主任審査官又は入

国者収容所長の自由裁量であるとしており，法令上，仮放免許否の基準は定めら

れていない。また，仮放免の許否の審査に数か月かかることもある。 

難民認定申請者については，取調べ段階の収容に関しては仮滞在制度（入管法

６１条の２の４）という仮の地位付与制度がある。しかし，除外事由の広範な適

用によって，２０１２年の許可率は１０．６％と許可率が極めて低く，難民認定

申請をして不認定となり，これを訴訟で争っている者については，仮滞在制度の

適用外となる。 

  (3) 以上により，行政実務上は，退去強制事由があると疑うに足りる相当の理由が

あるときは，いかなる場合でも原則として収容令書を発付し，将来，在留特別許

可が見込まれることが明らかな一定の場合などについては，収容令書発付と同時

に又は収容令書の執行後に仮放免を許可して身体拘束を避けるという方法をとっ

ている（ただし，事案によっては直ちに収容令書を発付せず，在宅で調査を行っ

た後に収容令書を発付する例もある。）。 

    他方，近時，法務省入国管理局は，①人身取引の被害者の疑いのある者，②未

成年者，③傷病者等通院・入院等の必要のある者，④幼児・児童を監護養育して

いる者，⑤その他社会的に弱者とみなされる者について，仮放免を行ったり，在

宅での事件処理を進めるべきとする事務連絡を行い（平成１９年８月７日法務省

入国管理局警備課課長），また，妊娠中の女性についても特段の配慮をすべきと

する事務連絡を行っている（平成２３年４月１３日法務省入国管理局警備課課

長）。 

  (4) 収容には，刑事手続の勾留における準抗告のような迅速な事後的司法審査手続

もない。なお，収容に対する執行停止申立（行政訴訟法２５条）は，そもそも収

容の合法性審査ではない上，裁判所は｢重大な損害を避けるための緊急の必要」

（行政訴訟法２５条）を極めて厳格に解釈・運用し，停止について極めて消極的



 
 - 4 -

である。収容に対する人身保護請求についても，人身保護規則４条による適用範

囲の制限などのため，機能していない。 

      また，仮放免申請に対する審査に３か月程度の日時が費やされることがしばし

ばある。仮放免申請に対する不許可通知書には，実質的な理由付記が行われない。 

  (5) 退去強制令書に基づく収容については，入管法に収容期間の上限の明文がない。

行政解釈は，この場合の収容に期間の制限はないとしており，実務上，取消訴訟

係属中に１年間程度収容が継続することもある。 

      国連人権理事会の委嘱により作成された｢移住者の人権に関する特別報告者ホ

ルヘ・ブスタマンテの報告書」（２０１１年３月２１日 A/HRC/17/33/Add.3）は，

「特別報告者は，東日本入国管理センターで約２年間収容されていた非正規移住

者と庇護希望者に面会した。その者たちは耐え難い精神状態にあり，裁判を受け

ることなしに又はいかなる犯罪で有罪とされることもなしに，また，釈放される

か否か又はいつ釈放されるか不知のままに長期間収容されていた。」と報告する。 

  (6) 一亘仮放免許可された者が，更新が不許可となって再収容されたり，あるいは

収容と解放が繰り返されたりする例もある。 

  (7) 仮放免許可を受けた者について，一時保護施設などがないことはもちろん，行

政実務上就労が違法とされるばかりか，生活保護制度，国民健康保険制度などの

社会保障の対象外とされ，劣悪な生活環境に置かれることを避けられない。収容

に代替する合理的な制度の未整備は，被仮放免者の人権上問題があると同時に，

行政当局が施設外の居所のないことを理由に収容を行い，あるいは継続する原因

となる。  

   (8) 空港で上陸が許可されず審査が継続する者は，空港にある入国管理局事務所内

の出国待機施設に置かれるか，航空会社の雇用した民間業者などが室外で監視す

る空港内のホテルの部屋に置かれ，拘禁される。この拘禁については根拠法も法

律上の処遇基準もない。 

      法務省は「上陸を拒んでいるだけであって，出国は自由なのだから，拘禁状態

ではない」と主張し，この主張を容れた裁判例（人身保護請求に対する東京地決

昭和４５年１２月２６日判時６１６号５７頁）もある。しかし実態としては拘禁

に他ならず，人権上問題がある。 

  (9) 当連合会は，従来から，出入国管理行政における身体拘束のあり方について問

題点を指摘してきた。 

   ・クルド人難民に関する退去強制等人権救済申立事件（勧告，２００１年１月２

９日） 
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   ・「多民族・多文化の共生する社会の構築と外国人・民族的少数者の人権基本法

の制定を求める宣言」（第４７回人権擁護大会宣言，２００４年１０月７日） 

   ・入国管理局施設の拘束者にかかる子どもの保護・処遇に関する人権救済申立事

件（警告・勧告，２０１０年１２月９日） 

   ・「難民認定制度及び難民認定申請者等の地位に関する提言」（２０１４年２月

２１日） 

    これらに示してきた法的問題点を踏まえ，かつ収容の実状について根本的な改

善を行うことを求めて，本意見を明らかにするものである。 

 １ 退去強制手続及び上陸審査手続における身体拘束の実体的基準 

    具体的な制度のあり方の検討の前提として，まず，退去強制手続及び上陸審査手

続にある外国人に対する身体の自由の保障について検討する。 

   ① 出入国管理行政における身体拘束における身体の自由 

     憲法３４条は，「正当な理由がなければ拘禁されない。」としており，ここ

での「正当な理由」は拘禁を必要とした実質的合理性を意味する。この趣旨は，

出入国管理行政における身体拘束にも及ぶものと解される。 

   ② 非正規滞在者の身体の自由 

     最高裁判所は，不法入国した外国人の退去強制手続の適法性に関する判決（最

判昭和２５年１２月２８日民集４巻１２号６８３頁）で「いやしくも人たるこ

とにより当然享有する人権は不法入国者といえどもこれを有する」と判示して

おり，非正規滞在者にも身体の自由が保障されることは明らかである。 

     アメリカ連邦最高裁判所のZadvydas v.Davis判決（２００１年）は，退去強

制の命令が出された後の長期・不定期収容中の者の人身保護請求事件において，

裁判所が収容継続の合理的な期間を判断できるとして，合理的な期間について

判断を示した判決であるが，同判決は，「外国人の自由利益は，この国に自由

に居住する法的権利が存しないということによって大きく減少されるものでは

ない。なぜなら，ここでの選択は，収容と身体的自由を侵害しない仮放免の下

での監視との間に存在し，彼らの自由利益は十分に強固なものである故に，不

定期の収容を伴う本件は重大な憲法問題を提起する。」と判示し，非正規滞在

外国人に対する退去手続上の身体拘束の権限が憲法上の身体の自由を侵害しう

るものでないこと，非正規滞在者であることのみで，身体の自由が大きく制約

される根拠とならないことを示している。 

   ③ 非正規滞在者の身体拘束の合理的理由 

     これに対して，「法は在留資格を有しない外国人が日本で活動をすることを
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認めていないから，当該外国人が日本において活動をすることができないこと

や，その活動を阻止するために身柄が拘束されることにはやむを得ない」とい

う理由で，人身の自由の著しい制限を合理化する見解がある。 

     しかし，立法過程において，入管法上の収容制度の立法理由としてこのよう

な趣旨が示されたことはない。 

     また，このような見解は，非正規滞在のような，個人の具体的な法益侵害を

必ずしも伴わない違反行為について，出入国管理秩序の維持という要請のみに

よって拘禁を許容する結果となり，比例原則に反する。またこの見解は，入管

法上の収容を将来の｢違法活動阻止のための身柄拘束｣と解し，その点で，予防

拘禁と共通する性質を認めようとするものともいえる。しかし，予防拘禁につ

いては，長期・不定期の拘束が著しい人権制約であるため，重大な法益侵害を

避けるための極めて例外的な場合しか許容され得ないものであり，出入国管理

法制の遵守を求めるという要請のみによって拘禁を許容し得ないことは明らか

である。 

     前記のアメリカ連邦裁判所判決も，同種の主張を次のとおり排斥している。

「（連邦政府が不定期収容の正当化理由とする）逃走を予防するという第一の

正当化理由は，国外退去の可能性がかなり低い場合には，脆弱であり若しくは

存在しない。共同体社会を防衛するための予防拘禁という第二の正当化の理由

は，これまで特別な危険人物に限られかつ厳格な手続的保障が担保されている

場合にのみ許されてきた。本件における収容は，特別な状況は当該外国人の国

外退去の地位だけであり，それは危険性とは全く関係がない。」 

     ④ まとめ 

     以上のとおり，非正規滞在者を含む退去強制手続の対象者や，上陸を許可さ

れていない者についても身体の自由の保障が及ぶのであり，これをおろそかに

してはならない。この観点から，以下，あるべき制度を検討する。 

  (1) 身体拘束の必要性の要件 

   ① 法令制定時の政府説明 

     前記のような退去強制手続における外国人の収容に関する運用は，退去強制

事由に該当すると疑われた者あるいは退去強制令書が発付された者であっても

人身の自由が保障され，憲法や国際人権法上，これを制約することが正当化さ

れる実体法上の根拠が求められていることに反しているといわざるを得ない。 

     立法当時の議論から見ても，現在の入管法の前身である「出入国管理令」は，

アメリカ軍占領下の命令として成立したが，「日本国との平和条約」締結に伴
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い，「ポツダム宣言の受諾に伴い発する命令に関する件に基づく外務省関係諸

命令の措置に関する法律」（昭和２７年法律第１２６号）によって，法律とし

ての効力が付与された。同法律案が審議された第１３回国会参議院外務・法務

連合委員会（１９５２年４月１５日）において，法制意見長官佐藤達夫が，出

入国管理令上の収容について，以下のとおり答弁している。 

      「もとより自由に，その疑われた個人の人を自由に置いておくことは勿論か

まわないと，むしろそれが原則でございますが，どうしてもやはり或る種の拘

束を加えて置かないと危険であるという場合に限つてこの收容の條文が働くわ

けでございまするから，そのようなことを彼此勘案して考えますというと，人

権を保障しつつ，而も我が国としては止むを得ざるこの退去の措置というもの

をやつて行こう，そういうあらゆる観点から総合して適当な妥当なところをこ

こで規定しておるというふうに言い得る」 

     「十分な審査をするために必要なる期間というものは当然予想されるわけで

あります。而してその疑われた人によつては，その間どうしても放任して置け

ない人もある。従つてそういう人たちにつきましては，收容することができる

と書いてあるのでありまして，すべてを收容するわけでないことは明瞭であり

ます。收容せざるを得ないような人たちについては，その審査の間收容しなけ

ればならん，止むを得んというそれは趣旨でできておるわけであります」 

     このように，入管法の収容についても拘禁の必要性が要件とされるという趣

旨の説明があり，これに基づいて国会の議決がなされており，立法者の意思は，

入管法の収容についても拘禁の必要性が要件とされるとしていた。 

   ② 憲法，国際人権法との関係 

    ア 憲法３４条は，「正当な理由がなければ拘禁されない。」としており，こ

こでの「正当な理由」は拘禁を必要とした実質的合理性を意味する。 

      非正規滞在者であることあるいはその疑いがあるといっても，自ら入国管

理局に出頭して非正規滞在の事実を申告して，退去強制令書発付処分を行う

か否かの調査に進んで応じる者もいる。また，退去強制令書の発付を受けた

者についても，訴訟を提起してその発付処分を争っている場合などには，非

正規滞在であるということだけでは，拘禁を必要とする実質的合理性がある

とはいえず，逃亡をすると疑うに足りる相当な理由などの，より実質的な理

由がなければ，同条の要請を満たさないと解される。 

    イ また，国際人権（自由権）規約９条１項は，「すべての者は，身体の自由

及び安全についての権利を有する。何人も，恣意的に逮捕されまたは抑留さ
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れない。何人も，法律で定める理由及び手続に依らない限り，その自由を奪

われない。」と規定する。 

       これは，恣意的拘禁の禁止を定める条項であり，国連自由権規約委員会は，

同条に関する解釈を一般的意見８において明らかにしている。これによれば，

同条はその一部を除き，行政拘禁を含むあらゆる拘禁に対して適用がある。

すなわち，「委員会は，１項が，刑事事件の場合であるかそれ以外の場合，

例えば精神病，浮浪，薬物中毒，教育目的，出入国管理等の場合であるかを

問わず，あらゆる自由の剥奪に適用されることを指摘する。確かに，９条の

中のいくつかの規定（２項の一部及び３項）は刑事上の罪に問われた者に対

してのみ適用される。しかし，それ以外の規定，特に４項に定められた重要

な保障，すなわち拘禁の合法性につき裁判所の審査を求める権利は，逮捕ま

たは拘禁により自由を奪われたすべての者に適用される」としている。 

      その上で同委員会は，９条１項の｢恣意的｣の意味について，個人通報を受

けたアルフェン対オランダ事件（１９８８年）で，「恣意的」とは法律違反

と同義ではなく，｢不適切｣，｢不正義｣及び｢予見可能性の欠如｣等の要素を含

む広義の概念であるとし，勾留は法律に適合しているだけでなく，全ての状

況に照らして合理的でありかつ必要性（例えば，逃亡，証拠隠滅，再犯防止

をする必要性）を有するものでなければならないとの見解を示した。 

      また，Ａ対オーストラリア事件（１９９７年）では，次のような見解を示

した。 

      (a) ９条１項にいう｢恣意的｣とは，法律違反と同義ではなく，｢不適切｣， 

       ｢不正義｣などの要素を含む広義の概念である。 

(b) 拘禁は，具体的な状況に照らして，必要性（例えば，逃亡，証拠隠 

滅の防止）がある場合に限られ，必要性を欠く拘禁は恣意的な拘禁であ

る。また，必要性の判断要素には｢比例原則｣が含まれる。 

      (c) 例え不法入国者であっても，当該被拘禁者を拘禁する具体的必要性が

ない場合は，拘禁は恣意的なものとなる。 

      (d) 拘禁の必要性は定期的に再審査されなければならず，国家は拘禁の必

要性を立証できる期間を超えて拘禁を継続することはできない。 

      (e) ９条４項に定める裁判所による合法性の審査は，拘禁がその国の国内

法に適合しているか否かにとどまらず，９条１項及びその他の規約の規

定に適合しているか否かの審査にも及ぶ。 

      また，Ｃ対オーストラリア事件（１９９９年）では，短期滞在査証で来た
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イラン人Ｃについて，その言動に虚偽が多いなどから，不法滞在者となるお

それがあるとして拘禁したところ，Ｃは難民認定申請をするなどして拘禁が

２年間継続し，その間に拘禁性の精神病にかかり，自殺未遂を繰り返すなど

した事案について，委員会は，拘禁に替えて出頭義務を課すこと，保証書を

徴することなどの他のより制限的でない方法を取ることもなく，２年以上に

渡って漫然と拘禁を継続したこと，及びその間実質的な司法審査を受ける機

会も与えなかったことは恣意的な拘禁に当たるとした。 

      以上のとおり，逃亡を防止する必要などの必要性がないにもかかわらず拘

禁をすること，比例性を欠く拘禁をすることは，国際人権（自由権）規約９

条１項に違反する。 

      なお，｢移住者の人権に関する特別報告者ホルヘ・ブスタマンテの報告書」

（２０１１年３月２１日）も，「厳密に必要とされる場合に収容を限定する

ための明確な要件を設置するべきである。立法により，移住者の収容の代替

措置を規定するべきである。」としている。 

   ③ 必要性の要件を置くべきこと 

    ア あるべき実体要件 

          以上に鑑みると，収容については，その必要性の要件を具備する必要があ

り，そのことを明確にするために，必要性の要件を法律において明記するべ

きである。 

      必要性については，単に退去強制事由があることだけでは足りず，逃亡を

すると疑うに足りる相当な理由などが必要とされるべきである。 

    イ 海外でも，以下のような立法例が存在する。 

     (ｱ) オーストリア外国人管理法(2005 Aliens' Police Act) 

       オーストリア外国人管理法第８節「送還までの収容とより寛大な措置」

において，同法７６条は，送還までの収容の権限を規定するが，同法７７

条（より寛大な措置）は，「より寛大な措置をとることによって，目的を

達成できると見込まれるのであれば，送還までの収容を控えることができ

る。子どもの場合は，収容することでしか目的を達成できない場合でなけ

れば，収容してはならない。」と規定する。 

     (ｲ) スウェーデン外国人法（Aliens Act 2005) 

       スウェーデン外国人法第１０章Supervision（外国人の収容と保護観察）

の第６条は，「１８歳以上の外国人は，収容の代わりに Supervision（保

護観察）とすることができる。」と規定し，第８条は「Supervisionとは，
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当該外国人が，定期的に，地域の警察かスウェーデン移民局に出頭しなけ

ればならない，とするものである。また，パスポートや身分を証明する書

類の提出も求められる。」と規定する。 

       また，実務上の収容基準として，身分証を持たずに入国した者について，

監視が必要な場合に限って収容される。身分の特定に追加調査が必要であ

り，特に国家の安全にリスクがある可能性がある場合，退去強制の直前に，

逃亡のおそれがある場合に，収容される。 

     (ｳ) ドイツ居住法（Residence Act） 

       ドイツ居住法６２条は，送還決定がすぐにはできず，収容しなければ送

還が困難になるような場合に，送還の準備を可能にするために，収容され

る，と規定する。 

   ④ 結論 

    ア 法改正による必要最小限性の明文化 

収容を必要最小限の場合に行うこととし，収容の必要のない場合には収容

をしてはならないことを明文化する法改正をするべきである。 

    イ 運用上の必要最小限性 

           逃亡をすると疑うに足りる相当な理由などの拘束の必要性を要件としない

身体拘束は，身体の自由を過度に制約するものであり，運用上も維持される

べきでない。 

      現行法の下でも，収容を必要最小限の場合に行うこととし，収容の必要の

ない場合には，収容を回避すべきである。また，収容の必要性のない者が社

会内において処遇されることを可能にするため，政府は，ＮＧＯ等との協力

の下で社会内での生活が可能となるような適切な収容代替措置を設けるべき

である。 

    (2) 身体拘束の相当性要件 

   ① 問題点 

     収容の必要性が一応認められる場合にあっても，当該外国人が病気であった

り，高齢者，障害者であったり，未成年であるなど，特に配慮を要する属性が

あり，収容による不利益が通常以上に大きい場合には，収容は相当でないと解

するべきではないか，との問題がある。 

   ② 憲法，国際人権法との関係 

    ア 憲法との関係 

      日本国憲法１３条は，自由に関する権利を保障する。同保障は，身体の自



 
 - 11 -

由の制約について，比例性の基準を満たすことを要求していると解される（芦

部信喜編『憲法Ⅱ 人権(1)』有斐閣，１５０頁）。 

          また憲法３４条は，「正当な理由がなければ拘禁されない。」としており，

ここでの「正当な理由」は，拘禁を必要とした実質的合理性を意味するとこ

ろ，拘禁による不利益と，拘禁の目的との衡量の結果が比例性の基準を満た

すことも，実質的合理性の一要素として要請されると解される。 

      このような憲法の規定からは，拘禁によって過度の不利益を被るおそれの

ある人に対して，比例原則に反する拘束が許されないものと解される。 

    イ 国際人権法との関係 

     (ｱ) 収容者が，妊婦や，傷病者等通院・入院等の必要のある者を収容するこ

とは，国際人権（自由権）規約１０条，拷問等禁止条約１６条が禁じる非

人道的な扱いとなる疑いがある。 

       子どもについても成人と同じ身体拘束制度が適用される上，行政解釈上

全件収容主義が適用されることは，子どもの拘禁を最後の解決手段として

最も短い適当な期間のみ許容する子どもの権利条約３７条に適合しない。 

          また，親族の扶養を受ける子どもの監護・養育をする者である当該親族

を収容することは，子どもの福祉の最大限の尊重を規定する子どもの権利

条約３条，及び親子の分離を原則として禁じる同条約９条に適合しないお

それがある。 

     (ｲ) 子どもの権利委員会は，日本政府報告書に対する第３回定期審査の最終

見解（２０１０年６月２０日）で，犯罪の疑いがない場合でも庇護申請児

童を収容する慣行が広く行われていることに懸念を表明し，庇護申請児童

の収容を防止し，入管収容施設からの全ての庇護申請児童の速やかな放免

を確保し，シェルターを提供するための公的なメカニズムの確立を含む速

やかな措置を勧告している。 

     (ｳ) ｢移住者の人権に関する特別報告者ホルヘ・ブスタマンテの報告書」（２

０１１年３月２１日）は，「病人，未成年者又は未成年者の父母の収容は

避けられなければならない。」と勧告している。 

   ③ 相当性の要件を置くべきこと 

    ア あるべき実体要件 

          以上に鑑みると，収容については，必要性の要件を満たす場合にも，相当

性の要件を具備する必要があることを法律において明記するべきである。 

    イ 海外でも，以下のような立法例が存在する。 
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      諸外国の立法例では，未成年者の収容を他に手段のない場合に限定するも

のが多い。 

     (ｱ) オーストラリア移民法（Migration Act 1958） 

       オーストラリア移民法の4AA条は，「子どもの収容は最後の手段でなけ

ればならない」と定める。 

     (ｲ) オーストリア外国人管理法(2005 Aliens’ Police Act) 

       オーストリア外国人管理法第７７条（より寛大な措置）は，「子どもの

場合は，収容することでしか目的を達成できない場合でなければ，収容し

てはならない。」と規定する。また同法７９条（送還までの収容の実施）

は，「１６歳未満の外国人の子どもについては，宿泊施設が準備され，子

どもの年齢と発達の段階に応じた適切なケアがなされる保証がある場合

にのみ，（送還前に）収容することができる。」と規定する。 

     (ｳ) カナダ入国管理・難民法（Immigration and Refugee Protection Act） 

       カナダ入国管理・難民法第６節（収容及び解放）第６０条は，「未成年 

の子どもについては，子どもの最善の利益ということを含めた他の適用さ

れうる基準を考慮した上で，最後の手段となる場合に限って収容が許され

る。」と規定する。 

     (ｴ) スウェーデン外国人法（Aliens Act 2005) 

       スウェーデン外国人法第１０章第２条は，子どもが収容される場合につ

いて，入国拒否の可能性がある場合，子どもの居所がつかめなくなり，遅

延の許されない執行を阻害する明白なおそれがある場合，保護観察の方法

では十分ではない場合，に限定する。 

       また，第３条は，子どもは，保護者・監護者と分離して収容してはなら

ず，スウェーデン国内に保護者・監護者がいない子どもの収容は，例外的

な場合に限られる，と規定する。 

     (ｵ) フランス入国滞在庇護申請法 

       フランス入国滞在庇護申請法は，１８歳未満の子ども，１３歳以降フラ

ンスに居住する者，フランス人との婚姻関係が３年以上継続している者等

は退去命令の対象とならないものとしており，これらの者については，不

法滞在のみを理由として拘束されることがあり得ない。 

   ④ 結論 

    ア 法改正による相当性の要件の明文化 

      収容の必要性のある場合であっても，不相当な場合は行わないことを法定
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するべきである。 

      特に，被収容者が，未成年者，未成年者の監護・養育をする者，妊婦，傷

病者等通院・入院等の必要のある者，人身取引被害者の可能性のある者その

他社会的弱者である場合は，収容が相当でない類型として，原則として収容

しない，あるいは解放するよう規定すべきである。 

    イ 運用上の相当性の考慮 

      前述のとおり，現在，未成年者，未成年者の監護・養育をする者，傷病者

等通院・入院等の必要のある者，人身取引被害者の可能性のある者その他社

会的弱者である場合は，仮放免を行ったり，在宅での事件処理を進めるべき

とする事務連絡等が発出されているが，この運用を徹底し，また，妊婦等に

ついても，収容が相当でない者として，原則として収容しない，あるいは解

放するよう運用すべきである。 

   (3) 収容に代替する措置の活用 

     仮放免や仮滞在，一時庇護上陸許可の許否の判断において，他の要件は具備

しているにもかかわらず，許可を受けた場合の住居予定場所が用意できないた

めに，収容の必要があるとして扱われる者がある。例えば，本国から日本に上

陸する時に難民申請を行った者については，日本とのつながりがないことがむ

しろ通常であり，日本における予定住居がないことが多い。このため，逃亡の

おそれがあるなどとされて仮滞在ないし仮放免の許可が出されず，収容が継続

することがある。 

     このような事態を回避するため，２０１２年２月以降，法務省入国管理局，

特定非営利活動法人なんみんフォーラム，当連合会の三者は，難民申請者につ

いて，なんみんフォーラムが住居の提供を行うなどの支援を行う方法で支援を

行い，不必要な収容を回避することに向けた協議とパイロット事業を行ってき

た。住居など日本における生活の基盤がないために，不必要な収容が継続する

ことを避けることは，人権上の要請ということができ，今後，難民申請者につ

いて，在留資格を創設するなどして一時的な在留資格を認めることの許否に当

たっても，住居などの日本における生活の基盤を提供することによって許可が

可能となる事例が増加し，不必要な収容を回避することにつながることが予想

される。ＮＧＯなどとの協力の下で，引き続き事業を実施するとともに，法令

上もこのような制度を構築することに努めるべきである。 

     よって，政府は，難民認定手続や退去強制手続の対象となる者について，住

居の提供や生活上のカウンセリングなどを通じて，一時的な社会内での生活を
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可能とする基盤を積極的に整備して，不必要な収容を回避するための制度を構

築し，その予算措置を行うことについて，人権保障という観点から，国の責務

として取り組むべきである。 

  (4) 難民認定申請者の拘束の制限 

   ① 問題点 

     難民認定申請者については，認定手続中の収容に関しては仮滞在制度（入管

法６１条の２の４）という仮の地位付与制度があるが，除外事由の広範な適用

によって，許可率が極めて低く，実際に収容される場合が少なくない。難民認

定申請をして不認定となり，これを訴訟で争っている者については，仮滞在制

度の適用外となり，原則として収容される。このことは難民の地位に関する条

約３１条や「庇護希望者の収容に関するガイドライン」（国連難民高等弁務官

事務所）に適合しない。また，拘束の継続が帰国のための圧力となり拷問等禁

止条約３条，難民の地位に関する条約３３条３項の不送還原則に反する疑いも

ある。 

         日本が難民条約に加入し，難民認定手続を定めていることは，難民申請者が

難民認定手続のために日本に在留することを当然に予定している。そのような

難民申請者を，非正規入国をしたり，超過滞在となってしまったことを捉えて，

入国管理上は退去強制手続の対象者であるとして扱うことは，難民条約の趣旨

からも避けるべきである。 

    ② 結論 

     当連合会は，「難民認定手続等の改善に向けての意見書（２００２年１１月

１２日）において，次のとおり提言している。 

     「日本に到着した時点であると，在留中であるとにかかわらず，難民認定申

請を行った者に対し，原則として難民申請者という在留資格を付与するなどし

て申請中の者の地位を安定させ，難民認定について司法審査が行われている場

合は原則として司法審査が終了するまでその地位が継続するものとすべきであ

る。」 

     同意見書後，入管法６１条の２の４に，難民認定申請者に付与される仮の地

位として仮滞在の制度が設けられたが，「逃亡するおそれがあると疑うに足り

る相当の理由があるとき」（入管法６１条の２の４第１項第９号）という除外

事由が，特に入国時の難民認定申請者に対して過度に広汎に適用され，仮滞在

許可率が著しく低くなっている。 

         当連合会は，改めて，難民申請者としての在留資格を創設することを求める
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とともに，当面，仮滞在許可の除外事由（上陸後６か月を超えた難民認定申請，

逃亡のおそれ等）の解釈や運用を見直し，原則として仮滞在を許可するとする

運用を徹底することを求める（２００２年１１月１２日「難民認定手続等の改

善に向けての意見書」，２０１４年２月２１日「難民認定制度及び難民認定申

請者等の地位に関する提言」）。 

  (5) 身体拘束の期間制限 

   ① 問題点 

     退去強制令書に基づく収容については，１年以上に及ぶ長期の収容が行われ

ることがあるが，これは，被収容者の心身に悪影響を及ぼし，人身の自由との

関係で問題を生じる可能性がある。 

   ② 現行法の解釈 

     退去強制令書に基づく収容について，入管法は，収容の期間についての明文

の定めを置かないが，他方，無期限に収容できることを明示した条文もない。 

     しかし，入管法は，送還執行までの期間が長期間にわたることを想定してい

なかったのであって，不定期かつ長期の収容が可能であると解すべきでない。 

     アメリカ連邦最高裁判所のZadvydas v.Davis判決（２００１年）は，日本の 

入管法と同じく身体拘束の期間についての明文のないアメリカ合衆国移民法上

の拘束について，法の趣旨は身体拘束の期間について行政庁に委ねたのではな

く，裁判所が収容継続の合理的な期間を判断できると解して，合理的な期間の

制限を示した。 

   ③ 憲法，国際人権法との関係 

    ア 憲法との関係 

      日本国憲法１３条は，自由に関する権利を保障する。同保障は，身体の自

由の制約について，比例性を要求している（芦部信喜編『憲法Ⅱ人権(1)』有

斐閣，１５０頁）。 

      憲法３４条は，「正当な理由がなければ拘禁されない。」としており，こ

こでの「正当な理由」は拘禁を必要とした実質的合理性を意味するところ，

拘禁の比例性も，実質的合理性の一要素として要請されると解される。 

      退去強制令書に基づく収容は，送還の執行を担保することを目的として行

われるものであって，難民該当性を訴訟で争ったり，退去強制令書発付処分

の効力を争ったりするなどにより，直ちに送還することはありえないような

場合に，期限を定めないまま長期にわたって収容することは，被収容者の精

神及び身体に極めて悪影響を及ぼし，比例性の観点からも是認されない。 
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      また憲法は，「不当に長く抑留若しくは拘禁された後の自白は，これを証

拠とすることができない」とし，抑留若しくは拘禁に｢不当に長い」場合があ

ることを示している。抑留もしくは拘禁が｢不当に長い」か否かは，個々の事

情によって判断されると解されているが（最判昭和２３年７月１９日刑集２

巻８号９４４頁参照），これは個々の事情を前提として比例性が要請される

趣旨と解される。したがって，入管法上の収容の期間についても，送還の執

行を担保することを目的とするために必要な期間は長期間は想定しがたいこ

と，他方，訴訟中などの理由で直ちに送還することはありえないような場合

に，期限を定めないまま長期にわたって収容することが被収容者の精神及び

身体に悪影響を及ぼすなどの重大な不利益を及ぼすことなどを考慮するなら

ば，比例原則の見地からも長期間の収容は原則として許されない。 

      なお，国は，入管法上の収容について，「日本で活動すべきでない者の活

動そのものをさせないことをも目的とする」とする趣旨の主張をすることが

あるが，この目的は退去強制処分の執行によって実現されるものであって，

収容はその執行を担保するために行われる結果，日本での活動が一時的に行

えなくなることとなるに過ぎない。したがって，収容を継続して日本におけ

る活動を防止することは，法の目的とするものではなく，比例性の観点から

は考慮されるべきものではない。 

    イ 国際人権法との関係 

国際人権（自由権）規約９条１項の「恣意的」拘禁は，比例原則に反する

過度に長期の拘禁も含まれると解され，退去強制令書に基づく収容の期間が

長期であり，期限の定めがなく長期化することについては，自由権規約９条

１項の恣意的拘禁の禁止との関係で問題がある。 

      また，期限の定めのない長期の身体拘束は，国際人権（自由権）規約  

     １０条，拷問等禁止条約１６条が禁じる非人道的な扱いとなる疑いもあ   

      る。 

      退去強制令書に基づく収容の期間が長期であり，期限の定めがなく長期化

することについて，自由権規約委員会第４回定期報告書に対する審査におけ

る最終見解（１９９８年１１月１９日）は，「入国者収容所の被収容者は，

６か月間まで，また，いくつかの事例においては２年間もそこに収容される

可能性がある」とし，「収容所の状況について再調査し，必要な場合には，

その状況を規約第７条及び第９条に合致させるための措置をとること」を勧

告した。しかしその後何ら改善措置は講じられず，同委員会第５回定期報告
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書審査の総括所見（２００８年１０月２８日，２９日採択）は，「第４回政

府報告書の審査後に出された勧告の多くが履行されていないことに懸念を有

する」としている。 

      また，拷問等禁止委員会第１回定期報告書審査の最終見解（２００７年８

月７日）は，「難民申請却下後から送還までの庇護希望者の無期限拘束，特

に無期限及び長期の収容ケースの報告」に留意を示し，移民の収容と送還に

関連する全ての措置と運用は，条約３条に十分に適合するように保障するべ

きこと，難民申請及び送還手続における適正手続を保障するべきこと，人々，

特に弱い立場にある者が送還を待つ間の収容期間に上限を設置すべきことを

勧告し，庇護希望者への長期・不定期拘束が，拷問を受けるおそれがある国

への送還を禁じた拷問等禁止条約３条との関係で問題があることも示した。 

      また，｢移住者の人権に関する特別報告者ホルヘ・ブスタマンテの報告  

書」（２０１１年３月２１日）は，「拷問禁止委員会が２００７年の日本に

対する最終見解で述べているように，移住者又は庇護希望者の無期    

限収容は，拷問及び他の残虐な，非人道的な又は品位を傷つける取り扱い又

は刑罰に関する条約第３条に違反する。日本は送還を待つ者に対する収容期

間への制限を設置すべきである。」と述べ，｢入管法は，送還を待つ間の収容

の最長期間を導入すべく改正するべきである。」と勧告している。 

   ④ 収容の期限を設けるべきこと 

    ア あるべき実体要件 

          以上に鑑みると，収容については，その必要性，相当性の要件を具備する

場合にあっても，期限を設け，これを法律において明記するべきである。 

    イ 現に，諸外国の法制では，収容の要件や期間について，制限を課している

ことが通例となっている。これらは，単なる立法政策ではなく，人身の自由

の保障のために，比例性に基づき収容期間を制限するものとして，合理的な

期間を判断する場合の参考にできる。 

     (ｱ) スウェーデン外国人法 

       スウェーデン外国人法は，１８歳以上の者について，退去強制令が既に

出ているときの収容の収容期間は，２か月までとされ，｢特別の事情」が

ある場合に限り，これを延長することができる。 

       ただし，身分の特定に追加調査が必要で，特に国家の安全にリスクがあ

る可能性がある場合には，２か月から最大４か月の収容が許容される。 

       また，退去強制の直前に，逃亡のおそれがある場合には，旅券等の準備
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期間について，最大２か月間収容され得る。 

       全ての収容条件に該当し，８か月収容された例があるが，最大の収容期

間を経過しても退去強制できなかったことから放免された，との報告があ

る。 

       また，統計上の平均収容期間は４７日との報告がある。 

     (ｲ) オーストリア外国人管理法 

       オーストリア外国人法６９条１項，６項は，当局に対して，強制送還前 

の拘留の期間ができるだけ短くなるよう努力すべきことを義務付け，また

基礎となる事実関係が同一である場合，退去強制に先立つ身体拘束は，２

年間のうちで６か月以上に及ぶことはできないものとしている。 

     (ｳ) アイルランド 

       アイルランドの法令では，庇護申請者の収容に関する司法審査について

規定しているが，その収容は，収容日から２１日を超えない範囲で可能で

ある。実務上は，ほとんどの庇護申請者が Reception and Integration 

Agencyが運営するホステルに放免されている。 

     (ｴ) ＥＵ 

       収容の上限は６か月（ＥＵ条例）とされている。 

     (ｵ) ドイツ居住法 

       ドイツ居住法第６２条では，送還決定がすぐにはできず，収容しなけれ

ば送還が困難になるような場合に収容され得るが，送還準備のための収容

は６週間を超えてはならないと規定されている。手続としては，司法審査

を経て（by judicial order）収容されるが（送還までの収容），この期

間は最大２週間とされ，外国人（被収容者）本人の責に帰すべからざる事

情で３か月以内に送還を実施できないということが明らかである場合は，

送還までの収容をすることはできないとされる。 

       送還までの収容は，６か月までの間で命じられる。外国人（被収容者）

自身が送還を妨げるような場合には，最大１２か月まで延長することがで

きるとされる。送還準備のための収容期間は，送還までの収容期間にカウ

ントされる。 

(ｶ) フランス入国滞在庇護申請法 

       フランス入国滞在庇護申請法は，退去強制の対象者に原則として３０日

以上の退去期間を与えている。かかる退去期間内に退去しなかった者につ

いては，５日間の収容が認められる。５日の経過後の収容の延長には｢自
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由と収容の裁判官」の許可を要する。延長後２０日間が経過し，更なる延

長の必要がある場合，状況により裁判官は更に２０日間の延長を許可でき

る。テロと関係がある行為のために刑事手続上の認定を受けた者について

は，６か月を最長として，１か月の収容命令を更新することができる。 

       また同法は，当局に対して，強制送還前の拘留の期間ができるだけ短く

なるよう努力すべきことを義務付けている。 

   ⑤ 結論 

    ア 運用上の期間制限 

      退去強制令書に基づく収容期間について，送還の執行を担保する目的との

関係では長期にわたって収容することは原則として必要が無いこと，他方，

長期の収容が被収容者の精神及び身体に甚大な悪影響を及ぼすなどの不利益

があることを考慮し，比例原則の見地から制限をするよう運用するべきであ

る。 

      諸外国の立法例や裁判例をも参照すれば，出入国管理制度の維持という目

的で，合計６か月以上の拘禁を正当化することはできないと考えられる。 

    イ 法改正における必要な内容 

      退去強制令書に基づく収容期間について，送還の執行を担保する目的との

関係では長期にわたって収容することは原則として必要がないこと，他方，

長期の収容が被収容者の精神及び身体に甚大な悪影響を及ぼすなどの不利益

があることとを考慮し，比例原則の見地から制限を設ける法改正をすべきで

ある。 

  (6) 国外送還中の身体拘束についての法律による規制 

   ① 国外送還中の戒具の使用 

     退去強制の対象となる外国人を収容施設から連れ出し，国外送還を実施する 

際に，手錠や捕縄などの戒具が利用されることがある。 

     その根拠となっているのは，「違反調査及び令書執行規程」及び「護送要領」

という法務省の内部規則であって，法律やその委任を受けた規則ではない。 

     「違反調査及び令書執行規程」１３条(2)によれば，「被退去強制者が逃走，

暴行又は自殺等護送任務の遂行に支障を来すおそれがあると認められるとき

は，戒具を使用するものとする。」とされている。 

     ただし，実務上，この「逃走，暴行又は自殺等護送任務の遂行に支障を来す

おそれ」は，具体的な逃走等の兆候が認められる場合に限らず，退去強制を拒

んでいる者については，一般的にこのおそれがあるものとして戒具を使用して
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いる。 

     この送還手続については，入国者収容所等視察委員会（入管法６１条の７の

２）の視察対象に含まれておらず，送還中の事故についての検証のために送還

の場面をビデオ撮影することなども義務付けられていない。 

   ② 憲法及び国際人権法との関係 

     国外送還中の身体拘束及び上陸拒否後の拘禁は行政手続であり，憲法３１条

の定める法定手続の保障は，直接には刑事手続に関するものであるが，行政手

続についても一定の場合には適用ないし準用が認められる（最判平成４年７月

１日判時１４２５号４５頁等）。 

 手錠の使用などの戒具使用は，身体の自由に対する著しい制限であり，刑事

手続上の逮捕において用いられるのと同様の手段によるものである。 

     したがって，その手続は刑事手続同様の手続保障が認められるべきであり，

憲法３１条が適用又は準用されるべきである。憲法３１条は「法律」による手

続によらなければ，何人も自由を奪われないとしている。ここでいう「法律」

に，法律の委任を受けた規則や条例が含まれるかについては議論があるところ

であるが（芦部信喜『憲法Ⅲ 人権(2)』有斐閣，１０１頁から１０４頁），制

定過程において民意が全く反映されない「違反調査及び令書執行規程」のよう

な行政の内部規則がこれに当たらないことは，明らかである。 

     また，自由権規約９条１項３文は「何人も，法律で定める理由及び手続によ

らない限り，その自由を奪われない。」と定めている。ここでいう「法律」は，

厳密な意味での国内法を意味する（宮崎繁樹『解説 国際人権規約』日本評論

社，１９９６年，１５５頁）。 

 また，同項２文は「何人も，恣意的に逮捕され又は抑留されない。」として

いる。ここでいう「恣意的」とは，不適切，不正，予測可能性の欠如をも意味

し，拘禁は合法的なだけではなく，全ての状況を考慮して合理的なものでなけ

ればならない（宮崎繁樹『解説 国際人権規約」日本評論社，１９９６年，１

５５頁）。 

     法の根拠なき拘禁は，自由権規約９条１項が拘禁を法律によることを求める

こと，被拘禁者人権原則２項が拘禁の厳格な法律の根拠を要請し，９項が拘禁

の法律の留保の原則を示すこととの関係で問題がある。 

     また，送還中の人権侵害や事故を防止するためには，入国者収容所等視   

察委員会による視察の対象に送還執行を含め，また，送還手続の全過程をビデ

オ録画することなどにより，送還の適正さを検証するなどの法令上の規程が求
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められる。 

  ③ 結論 

よって，送還の執行を物理的強制力を伴って行うことはできる限り回避し，そ

の方法，その際の拘束具等の使用基準を，過度な人権制約をしないよう，具体的

な逃走の兆候等を要件として，法律上，使用が認められる場合を厳格に規定する

べきである。 

    また，送還の執行の適正さを担保するため，入国者収容所等視察委員会による

視察の対象に退去強制令書の送還執行を含め，また，後日に送還手続の適正さを

検証することができるよう，送還の全過程を可視化するなどの法令上の規程を設

けるべきである。 

  (7) 上陸拒否中の身体拘束についての法律上の根拠規定の設置 

   ① 上陸拒否後の身体拘束 

     空港で上陸が許可されず審査が継続する者は，空港にある入国管理局事務所

内の出国待機施設に置かれるか，航空会社の手配したガードマンが出口を封鎖

する空港内のホテルの部屋に置かれ，拘束される。この拘束については根拠規

定がない。 

     国は，上陸を拒んでいるだけであって，出国は自由であり，身体拘束状態で

はないと主張し，この主張を容れた裁判例（東京地決昭和４５年１２月２６日

下民２１巻１１・１２号１６頁）もある。しかし，日本に庇護を求めるなどし

て上陸の可否を争い，日本に引き続きいることを求めている者について，その

者を一部屋に留め置いて行動の自由を制限することは，実態として身体拘束に

他ならない。 

   ② 憲法及び国際人権法との関係 

     上陸拒否後の身体拘束についても，数時間ではなく１週間以上に及ぶことが 

あり，その間，法的な根拠すら明確にならないまま身体拘束が続くことは，そ

の者の心身にも重大な影響を及ぼし，人身の自由に対する重大な制約となる。

したがって，その手続は刑事手続同様の手続保障が認められるべきであり，憲

法３１条が適用又は準用されるべきである。また，自由権規約９条１項からも，

上陸拒否後の身体拘束についても，法律上の根拠を定め，併せて適正手続の保

障がなされるべきである。 

   ③ 結論 

     上陸拒否後の身体拘束について，その権限，要件，拘束中の処遇について法

律に明記し，併せて身体拘束に対する迅速な法的救済手続，拘束し得る期間な
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ども法律に明記するべきである。 

 ２ 退去強制手続及び上陸審査手続における適正手続の保障 

  (1) 適正手続保障の原則の退去強制手続・上陸審査手続への適用 

   ① 憲法上の適正手続保障 

     憲法３１条の定める法定手続の保障は，直接には刑事手続に関するものであ

るが，行政手続についても一定の場合には適用ないし準用が認められる（最判

平成４年７月１日判時１４２５号４５頁等）。 

     退去強制手続，上陸審査手続は，その過程において対象者の身体を拘束して

自由を奪い，最終的には退去強制処分という身体の自由・移動の自由への重大

な制約を加える不利益処分を実施するための手続であることからすれば，同条

の趣旨は十分に活かされるべきであるとする判例も存する（福岡地判平成４年

３月２６日判時１４３６号２２頁）。 

     ② 国際人権法上の適正手続保障 

     自由権規約１３条は，合法的に領域内にいる外国人は，法律に基づいて行わ

れた決定によってのみ当該領域から追放することができると定め，追放手続に

おける代理人の出頭が認められるべきとし，国の安全のためのやむを得ない理

由がある場合を除くほか，当該外国人は，自己の追放に反対する理由を提示す

ること及び権限のある機関又はその機関が特に指名する者によって自己の事案

が審査されることが認められるものとし，このためにその機関等に対する代理

人の出頭が認められると定める。 

     同条の適用範囲には，正規滞在外国人の追放手続はもちろん，入国・在留の

合法性が争われる場合も含まれる（自由権規約委員会一般的意見１５（２７））。

正規滞在外国人の追放手続は，日本の法令では不法入国・在留期間経過以外の

退去強制事由による退去強制手続である。不法入国・在留期間経過の場合の退

去強制手続においても，当該外国人の入国・在留の合法性が問題になるかどう

かは，手続の最初の段階では一見して明らかではない場合がある。例えば退去

強制が家族生活の尊重を受ける権利，子どもの最善の利益の保障，非人道的な

取扱を受けない権利といった実体的権利の制限につながる場合は，政府の裁量

権が制限され在留資格を認めないことが違法となる場合があり，まさに在留の

合法性が問題になることになる。しかし，手続の当初段階では，言語の制約も

あって，弁護士が外国人本人から十分な情報を得ることが困難な場合も多く，

外国人の入国・在留の合法性が問題になるかどうかが判断できない場合も多い。

このような実情に照らせば，一見，入国・在留の合法性が問題にならないよう
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に見える退去強制手続についても当然に国際人権（自由権）規約１３条の趣旨

が適用されるべきである。 

     また，同条が規定する「法律に基づいて」とは，単に形式的に法律に基づく

だけでなく，当該法令が適正手続を保障していることをも要請するものとされ

る。自由権規約委員会は，個人通報事件 No58/1979 Maroufidou v. Sweeden

に関する見解において，国際人権（自由権）規約１３条の「法律」について，

当該締約国の国内法であると解しつつ，「ただし国内法の関連規定は，それ自

体が規約の規定と両立しなければならないのはもちろんである。第１３条は，

法律が実体的及び手続的要件に適合することを要求する。」としている（宮崎

繁樹『国際人権規約先例集』東信堂，１９８９年，１３０頁）。 

   ③ 求められる内容 

     上記の適正手続保障の具体的内容として，退去強制手続において，以下の点 

    が求められる。 

    ア 手続中における証拠開示がなされるべきである。 

    イ 仮放免許可，在留特別許可をしない理由を含めた，実質的な理由の開示等 

     がなされるべきである。 

    ウ 仮放免申請に対する審査基準を設け，公表すべきである。 

    エ 仮放免の許否に関する審査は迅速に行われるべきである。 

オ 要通訳事件においては，通訳の正確性が，適正手続保障の根幹に影響に与 

     えることは論を待たないから，通訳の適正確保の制度が必要である。 

      要通訳事件の適正な基準を設け，同基準に沿って，現行実務では通訳が付 

     されないことが多い違反調査，違反審査にも通訳を保障すること，通訳人の 

     資格制度の整備などにより，通訳人の能力，倫理の水準確保をすることなど 

     が要請される。 

    カ 外国人被拘禁者が権利を十分に主張し得るためには，代理人弁護士の存在 

     が必要であるところ，国庫による法律援助の制度を被収容者が利用可能にす 

     ることが，代理人弁護士の選任権の実質的保障のために必要である。この点 

     については，「あらゆる形の拘禁・受刑のための収容状態にある人を保護す 

     るための諸原則」（以下「被拘禁者人権原則」という。１９８８年１２月９ 

     日，国際連合第４３回総会採択。）３２項が，拘禁の合法性の簡易迅速な司 

     法審査，違法なら直ちに釈放されるための申立てをする権利の保障を要請す 

     るとともに，無資力者には無料で申立てが可能とすることの保障も要請して 

     おり，これは被収容者が利用可能な法律扶助制度をも要請すると解される。 
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     これに対して，総合法律支援法は，在留資格のない外国人を民事法律扶助の 

     対象から排除しており，無資力の被収容者も司法審査手続を利用できるよう 

     に民事法律扶助制度を改めるべきである。 

   ④ 結論 

退去強制手続及び上陸審査手続について，証拠の開示，在留特別許可をしな

い仮放免許可や理由を含めた理由開示，仮放免申請に対する審査基準の設置及

び公表，仮放免の許否についての迅速な審査，並びに適正な通訳を確保するべ

きである。また，無資力の者でも法律援助を実質的に受けることができる制度

的保障を行うべきである。 

  (2) 身体拘束の司法審査 

   ① 現行法 

     退去強制手続の取調べ段階の収容の根拠となる収容令書，送還前の収容の根

拠となる退去強制令書のいずれも裁判所の関与がなく，入国管理局主任審査官

によって発付される（入管法３９条２項，４９条６項）。 

        仮放免許可についても，入国者収容所長又は主任審査官が判断権を持ってい

る（法５４条２項）。 

   ② 憲法との関係 

         憲法３３条は，何人も，現行犯として逮捕される場合を除いては，権限を有

する司法官憲が発し，かつ理由となっている犯罪を明示する令状によらなけれ

ば，逮捕されないと規定する。憲法３３条が行政手続における身体拘束にも適

用されるかについては議論のあるところであるが，人身の自由という極めて重

大な人権の制約については，裁判所による事後的な救済では足りず，裁判所の

事前審査に手続を設け行政庁の判断のみによって拘束を行ってはならないとす

るのが同条の趣旨であり，この趣旨は，退去強制手続における収容についても

同様に当てはまるものである。 

   ③ 国際人権法との関係 

     また，司法の関与なく身体拘束が行われることは，身体拘束の合法性を裁判

所が遅滞なく決定することを要求する自由権規約９条４項や子どもの権利条約

３７条との関係でも問題がある。 

     さらに，被拘禁者人権原則３２項は，拘禁の合法性の簡易迅速な司法審査，

違法なら直ちに釈放されるための申立をする権利の保障を要請しており，この

規定は，入管法上の拘束にも適用される。 

   ④ 立法例 
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    ア ドイツ居住法 

      ドイツ居住法第６２条は，送還決定がすぐにはできず，収容しなければ送

還が困難になるような場合には，送還の準備を可能にするために，司法審査

を経て（by judicial order），収容されると定める。 

      また，送還を確実なものにする目的で，司法審査を経て（by judicial 

order），収容される（送還までの収容）。 

      例外的に事前の司法審査を経ることなく一時的に外国人を収容することが

できるのは，外国人が不法に入国し，強制送還されるという強い疑いがある

場合，事前に司法審査を経ることができない事情がある場合，外国人が，送

還のための収容命令を逃れるという十分な根拠のある疑いがある場合に限ら

れ，その場合も当該外国人は，送還のための収容命令を受けるために速やか

に司法審査を経なければならないとされる。 

    イ 英国（１９７１年入国管理法） 

      難民移民裁判所の裁判官は，被収容者本人または代理人からの申請を受け

て，保釈（bail from the Asylum and Immigration Chambers）の決定を行う

ことができる。決定の基準が定められ，「移民・難民のヒアリングに従事す

る裁判官のためのヒアリング・ガイダンス」は，「収容する十分な理由がな

く，他に取り得る適切な管理の方法があるのであれば，保釈は許可されるべ

きである。」とし，特に以下の５つの点に焦点を当てている（①当該人物が

収容された理由，②その日までの収容期間及び将来継続が予想される期間，

③当該人物について関連するあらゆる状況を含む他に取り得る手段で，それ

がその人にとって適当か不適当か，④当該人物やその家族に対して収容が与

える影響，⑤保釈条件に違反する蓋然性）。また，保釈が認められた後，難

民申請者については，政府の用意した施設を住居とすることができる。 

このほか，高等法院による救済（High Court remedies in detained cases）

として，収容の違法性についての再審査（Judicial Review）を求めること，

または人身保護請求に寄る救済を求めることも可能である。 

      特に，難民移民裁判所による保釈手続は有効な手段として最も活用されて

いる（以上，イングランドの入管収容施設及び制度の現状と課題研究会「英

国視察報告書」２０１３年１２月，１３頁以下）。 

    ウ スウェーデン外国人法 

      収容について，地方裁判所に異議申立ができる。 

   ⑤ 結論 
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退去強制手続上の収容及び上陸審査手続中の身体拘束について，実体的基準

への適合性を含む，収容の合法性についての事前の司法審査手続と，事後の迅

速な司法的救済手続，仮の解放に関する判断に関する迅速な司法的救済手続を

設けるよう法改正すべきである。 

なお，これらの司法審査手続については，本項(1)③カ（２５頁）記載のとお

り，無資力者も利用できる法律援助制度を設けるべきである。 

  (3) 強制送還執行と裁判を受ける権利 

① 現行法と運用 

     入管法５２条３項は，「入国警備官（中略）は，退去強制令書を執行すると

きは，退去強制を受ける者に退去強制令書又はその写しを示して，速やかにそ

の者を次条に規定する送還先に送還しなければならない。」と定めるのみで，

予め送還の時期を被退去強制者に告知することは必要とされていない。 

 実務上も，国費による送還の実施は事前に告知されておらず，送還実施当日

に告知がされていた。このため，退去強制令書発付を告知された者について，

代理人弁護士を含む外部への連絡をする機会を一切与えないまま収容し，当日

の飛行機に乗せて強制送還を実施した例などが生じた。 

     このような事態を受けて，２０１０年（平成２２年）９月９日，当連合会と

法務省の合意により，入国者収容所長等は，入国管理局の処分，民事事件，家

事事件，労災申請事件等に関して被退去強制者の代理人となっている弁護士又

は代理人となる予定の弁護士が希望するときは，訴訟活動その他の代理人とし

ての活動の判断に資するよう，被退去強制者の送還予定時期を概ね送還予定時

期の２か月前を目途とした時点で当該弁護士に知らせることとされたが，上記

条件にあてはまらない被収容者については，未だ特段の手当てはなされていな

い。 

② 憲法及び国際人権法との関係 

憲法３２条は，「何人も，裁判所において裁判を受ける権利を奪はれない。」

と定め，国際人権（自由権）規約２条３項(b)は，「救済措置を求める者の権利

が権限のある司法上，行政上若しくは立法上の機関又は国の法制で定める他の

権限のある機関によって決定されることを確保すること及び司法上の救済措置

の可能性を発展させること。」について，規約の各締約国が約束すると定めて

いる。 

 また，自由権規約１４条１項２文は，「すべての者は，その刑事上の罪の決

定又は民事上の権利及び義務の争いについての決定のため，法律で設置された，
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権限のある独立の，かつ，公平な裁判所による公正な公開審理を受ける権利を

有する。」と定めている。 

③ 結論 

      したがって，本国への送還を忌避する者について，退去強制令書発付後，外

部との連絡や弁護士に依頼する手段や時間的余裕を与えないままに，直ちに送

還を実施することは避けるべきであり，このことを運用のみならず法律上も明

記するべきである。 

 ３ 身体の自由の制約に関わる職員の人権研修 

   国連自由権規約委員会は，日本政府報告書に対する第４回審査の最終見解（１９

９７年）で，「行政官に対し，規約上の人権についての教育が何ら用意されていな

いことに懸念を有する。委員会は，かかる教育が得られるようにすることを強く勧

告する。」と勧告している。 

   国連拷問禁止委員会は，日本政府報告書に対する第１回審査の最終見解（２００

７年）で，「人権教育が，特に女性及び児童の権利に関し，入管警備業務職員の訓

練カリキュラムには十分含まれていないことを懸念する。」「裁判官や入管職員の

みならず全ての分野の法執行機関職員が，それぞれの分野における人権の意義につ

いて，特に拷問，児童及び女性の権利に焦点を当てて，定期的に研修を受けるべき

である。」と勧告している。 

   国は，身体の自由の制約に関わる法務省入国管理局職員に対し，国際人権法，国

際人権基準に関する詳細な研修を実施するべきである。 

以 上 


