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設問１

設問２

参照：出入国管理及び難民認定法

参照：「日比経済連携協定に基づく看護師・介護福祉士候補者の受け入れ関係」
（出典：厚生労働省右サイト：http://www.mhlw.go.jp/bunya/koyou/other07/07-2.html）
　看護師①目的：看護師の国家資格取得と取得後の就労

②在留資格：2国間の協定に基づく特定活動の在留資格〔入管法7条1項2号、別表第1の5〕

③活動内容：（国家資格取得前）日本国内の病院で就労・研修（雇用契約を締結）、（国家資格取得後）日本国内の医療施設等で看護師として就労（利用者宅でのサービスを除く）

④在留期間等：（資格取得前）看護師3年が上限、（不合格）資格不取得の場合は帰国、（資格取得後）在留期間上限3年更新回数の制限なし、（労働市場への悪影響を避けるため受け入れ枠を設定）当初2年間で400人を上限

⑤入国の要件：フィリピンの看護師資格保有、3年間の看護師実務経験、日本人と同等以上の報酬
〔議論のための…〕

○入国の自由、在留の自由
・芦部信喜（高橋和之補訂）『憲法〔第三版〕』（岩波書店、2002）91-92頁

・マクリーン事件最判（最大判1978〔昭和53〕.10.4、民集32巻7号1223頁、判時903号3頁）

○「外国人の人権」について

・芦部・前掲89頁

・マクリーン事件最判

・「外国人の人権」と「在留制度のわく内」？
○在留更新について

・芦部・前掲94頁

・マクリーン事件最判

＜参考文献＞さしあたり、以下のものなどを参照。
日比野勤「外国人の人権（1）（2）（3）」法学教室210、217、218号（1998）

安念潤司「『外国人の人権』再考」芦部信喜先生古希祝賀『現代立憲主義の展開（上）』（有斐閣、1993）

長谷部恭男「外国人の人権」同『Interactive憲法』（有斐閣、2006）

樋口陽一他『注解法律学全集　憲法Ⅰ』（青林書院、1994）185-189頁〔佐藤幸治〕

奥平康弘『憲法Ⅲ　憲法が保障する権利』（有斐閣、1993）

日比経済連携協定による看護師等の受け入れ実施に伴い、出入国管理及び難民認定法（以下、入管法という）第7条第1項第2号の規定等に基づき、フィリピン人のAは、看護師研修生として日本国に受け入れられた（同法別表第一の五参照）。しかし、受け入れ先の生活環境が全体として良好でなく、特に給与は日本人と同額であったものの、日本に慣れない外国人であるAには不十分であった。そこで、仲間とともに、給与を含め生活環境の改善を求める集団示威行動および集会に参加した。ところで、なんとか在留期間（3年）内に、日本の看護師資格を取得したAであるが、その後在留更新を申請したところ、法務大臣は、上記集団示威行動および集会に参加したことを理由として、この更新を「適当と認めるに足りる相当な理由がある」（入管法21条）ものとはいえないとして更新を許可しないとの処分をした。


この処分は許されるか、あるいは許されないのか。その論拠を挙げつつ、答えよ（なお、ここでは、訴訟提起の方法については問わないものとする）。





日比経済連携協定による看護師等の受け入れ実施に伴い、出入国管理及び難民認定法（以下、入管法という）第7条第1項第2号の規定等に基づき、フィリピン人のBは、看護師研修生として日本国に受け入れられた（同法別表第一の五参照）。Bは、可能な限り努力をし、勉強に励んだものの、在留期間たる3年のうちに、看護師試験に―あとほんの少しのところで―合格できなかった。ところが、Bの在留資格では、3年のうちに合格できなかった場合、帰国しなければならない（下記「受け入れ関係」参照）。しかし、来年度試験においては合格できるという確信を抱いていたBは、その制度が不合理だとして、帰国させられない保障を求め裁判所に救済を求めた。


Bの要求は受け入れられるべきか、そうでないか。その論拠を挙げつつ、答えよ（なお、ここでは、訴訟提起の方法については問わないものとする）。





「入国の自由が外国人に保障されないことは、今日の国際慣習法上当然であると解するのが通説・判例である。国際法上、国家が自己の安全と福祉に危害を及ぼすおそれのある外国人の入国を拒否することは、当該国家の主権的権利に属し、入国の拒否は当該国家の自由裁量によるとされている。ただし、それは、決して、国家が恣意的に許否を決定できることを意味しない。……入国の自由がない以上、在留の権利も憲法上保障されているとはいえない。もっとも、正規の手続で入国を許可された者、とくに定住外国人は、その在留資格をみだりに奪われないことを保障されていると解される」。





「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……したがつて、憲法上、外国人は、わが国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、……在留の権利ないし引き続き在留することを要求しうる権利を保障されているものでもないと解すべきである」。





「人権が前国家的・前憲法的な性格を有するものであり、憲法の国際主義の立場から条約及び確立された国際法規の遵守を定め（98条）、かつ、国際人権規約等にみられる人権の国際化の傾向が顕著にみられるようになったことを考慮するならば、外国人にも、権利の性質上適用可能な人権規定は、すべて及ぶと考えるのが妥当である。……問題は、いかなる人権がどの程度に外国人に保障されるのかを具体的に判断していくことである」〔いわゆる「性質説」―引用者註〕。





「憲法第三章の諸規定による基本的人権の保障は、権利の性質上日本国民のみをその対象としていると解されるものを除き、わが国に在留する外国人に対しても等しく及ぶものと解すべきであり、政治活動の自由についても、わが国の政治的意思決定又はその実施に影響を及ぼす活動等外国人の地位にかんがみこれを認めることが相当でないと解されるものを除き、その保障が及ぶものと解するのが、相当である。


しかしながら、……外国人の在留の許否は国の裁量にゆだねられ、わが国に在留する外国人は、憲法上わが国に在留する権利ないし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く、ただ、出入国管理令上法務大臣がその裁量により更新を適当と認めるに足りる相当の理由があると判断する場合に限り在留期間の更新を受けることができる地位を与えられているにすぎないものであり、したがつて、外国人に対する憲法の基本的人権の保障は、右のような外国人在留制度のわく内で与えられているにすぎないものと解するのが相当であつて、在留の許否を決する国の裁量を拘束するまでの保障、すなわち、在留期間中の憲法の基本的人権の保障を受ける行為を在留期間の更新の際に消極的な事情としてしんしやくされないことまでの保障が与えられているものと解することはできない」。





〔マクリーン事件最判を評して―引用者註〕「在留期間の更新を入国の場合とほぼ同視し、広汎な裁量権を認めている点に問題がある。認められない政治活動の基準が不明確で実質的に全面否認になる可能性があるとか、法人の政治的行為の自由に比べ権衡を失するとか、いう批判もある」。





「法律としての効力を有する出入国管理令は、外国人に対し、一定の期間を限り……特定の資格によりわが国への上陸を許すこととしているものであるから、上陸を許された外国人は、その在留期間が経過した場合には当然わが国から退去しなければならない。もつとも、出入国管理令は、当該外国人が在留期間の延長を希望するときには在留期間の更新を申請することができることとしているが……、その申請に対しては法務大臣が『在留期間の更新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定めている……のであるから、出入国管理令上も在留外国人の在留期間の更新が権利として保障されているものでないことは、明らかである。


　右のように出入国管理令が原則として一定の期間を限つて外国人のわが国への上陸及び在留を許しその期間の更新は法務大臣がこれを適当と認めるに足りる相当の理由があると判断した場合に限り許可することとしているのは、法務大臣に一定の期間ごとに当該外国人の在留中の状況、在留の必要性・相当性等を審査して在留の許否を決定させようとする趣旨に出たものであり、そして、在留期間の更新事由が概括的に規定されその判断基準が特に定められていないのは、更新事由の有無の判断を法務大臣の裁量に任せ、その裁量権の範囲を広汎なものとする趣旨からであると解される。すなわち、法務大臣は、在留期間の更新の許否を決するにあたつては、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の風俗の維持、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つて、申請者の申請事由の当否のみならず、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、国際礼譲など諸般の事情をしんしやくし、時宜に応じた的確な判断をしなければならないのであるが、このような判断は、事柄の性質上、出入国管理行政の責任を負う法務大臣の裁量に任せるのでなければとうてい適切な結果を期待することができないものと考えられる。このような点にかんがみると、出入国管理令二一条三項所定の『在留期間の更新を適当と認めるに足りる相当の理由』があるかどうかの判断における法務大臣の裁量権の範囲が広汎なものとされているのは当然のことであつて、所論のように上陸拒否事由又は退去強制事由に準ずる事由に該当しない限り更新申請を不許可にすることは許されないと解すべきものではない」。


また、「裁判所は、法務大臣の右判断についてそれが違法となるかどうかを審理、判断するにあたつては、右判断が法務大臣の裁量権の行使としてされたものであることを前提として、その判断の基礎とされた重要な事実に誤認があること等により右判断が全く事実の基礎を欠くかどうか、又は事実に対する評価が明白に合理性を欠くこと等により右判断が社会通念に照らし著しく妥当性を欠くことが明らかであるかどうかについて審理し、それが認められる場合に限り、右判断が裁量権の範囲をこえ又はその濫用があつたものとして違法であるとすることができるものと解するのが、相当である」。
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