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在留資格制度1

　在留資格とは、外国人が日本に在留する間、一
定の活動を行うことができること、又は一定の身
分や地位を有する者としての活動を行うことがで
きることを示す、入管法上の法的資格です。外国
人は同時に複数の在留資格を有したり、1つの在
留資格について、有効期限の異なる数個の在留期
間を有したりすることはできません。これを入管
法上の「一在留一在留資格の原則」といい、最も
根本的な原則になります。
　在留資格には大きく分けて、活動資格と居住資
格の2つがあります。活動資格は、日本での活動
内容が法律で定められている資格で、「外交」「経
営」「国際業務」「留学」「家族滞在」「短期滞在」
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等があります。これらの活動を止めてしまう、例
えば職を失ってしまうなどすると、在留資格を
失ってしまう可能性があります。一方、居住資格
の方は身分系資格ともいい、日本での活動内容は
無制限で、どういう仕事でもできる資格です。具
体的には、「永住者」「定住者」「日本人の配偶者」
等が挙げられます。
　このような活動資格、居住資格を合わせて、全
部で29の在留資格が入管法の別表部分に定めら
れています。 図1

　ここで、上陸許可基準というものについて簡単
に触れたいと思います。一部の在留資格について
は、日本に上陸するに当たって、法務省令に定め
られた条件を満たす必要があります。これを上陸
許可基準といいます。例えば「技術・人文知識・
国際」では、大卒の資格又は10年以上の実務経
験が、法務省令で要求されています。また「経営・

第1 外国人事件総論
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「わかりやすい出入国在
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管理」の在留資格においては、その経営する事業
規模が、出資総額500万円以上であることといっ
た条件が法務省令で定められています。これらの
条件を満たさないと、日本に上陸することができ
ないとなっています。
　次に非就労資格についてです。コンビニとか牛
丼チェーン店で、外国人の方々が働いているのを
見かけると思います。そういった方々の多くは「留
学」の在留資格で日本に来ている学生や、「家族
滞在」で来ている家族の方ですが、こういった方々
は、入管から「資格外活動許可」というものをも
らうことによって、就労することができます。こ
の資格外活動許可を得ることによって、週28時
間まで、アルバイトのような仕事ができるという
建て付けになっています。 図2

正規滞在と非正規滞在2

　どういう場合に非正規滞在になるかですが、入
管法は「不法入国」「不法残留」「不法在留」とい
う3つの態様を規定しています。「不法入国」は、
例えば偽造パスポートで入国した外国人、密入国
者などです。「不法残留」は、例えば観光目的で
来日したけれども、在留資格の有効期限が切れた
後も、引き続き日本で働くためにとどまってし
まっている場合、いわゆるオーバーステイがこれ
に当たります。「不法在留」は、不法入国者がそ
のまま不法に日本に在留した場合になります。
　ここで、「入国」という概念と「上陸」という

概念が出てきますが、簡単に
これらについて説明したいと
思います。入管法上、「入国」
とは、外国人が日本の領海か
領空に入ることを指します。
日本各地を回る客船や国際線
の飛行機の乗客は、日本の領
海や領空に入った時点で「入
国」したことになります。一
方「上陸」とは、まさに日本
の領土に足を踏み入れること
を指します。日本は諸外国と
違って海に囲まれています。
海からの密航者を、日本の領
土に入る上陸前の入国段階、
すなわち領海に入った段階で
捕まえられるようにするため
に、日本の入管法では、「入国」
という概念と「上陸」という
概念を2つに分けて整理して
います。
　非正規滞在をすると、さま
ざまな不利益を受けることに
なります。罰則もありますし、
就労もできません。また健康
保険に加入できないことか
ら、病気になっても病院に行

図1

図2
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けません。そして、この後説明する退去強制手続
により、収容されてしまう可能性もあります。で
すから、例えばオーバーステイの外国人から、何
とか日本にとどまりたいというような相談を受け
た場合、「在留特別許可」というものが付与され
るまで、長期にわたってこれらの不利益に耐えら
れるかどうかをしっかりと説明し確認しておく必
要があるかと思います。

在留カードの見方3

　在留カードは、いわゆる中長期滞在者で、基本
的に3カ月以上の在留期間を認められた外国人に
交付されるカードです。外国人から相談を受けた
ときには、まずはこの在留カードを見せてもらい、
その人がどのような在留資格を持っているか、就
労制限の有無、在留期間の満了日、資格外就労許
可の有無、こういったものを確認するようにして
ください。 図3

外国人家事事件1

（1）ケース1：日系ペルー人同士の離婚
　これは、私が実際に担当した事案をアレンジし
たものです。相談者は妻側で、日系3世のペルー
人です。この方は、「短期滞在」で来日して、そ
のままオーバーステイになっていました。一方夫

図3

第2 外国人事件各論

は日系3世のペルー人で、「定住者」のビザを持っ
ていました。日本で知り合って2006年に結婚し、
長女が生まれたのですが、翌年、この長女が家の
中で大泣きし、近所からの通報により、警察官が
家に来たところ、この妻のオーバーステイが発覚
して、収監されてしまいました。
　その後、妻が出所して家に戻ってみると、夫が
妻の友達と浮気していたことが発覚し、以来別居
しました。すると今度は妻が別のペルー人男性と
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いうことです。実務的には原告の方がペルー民法
を探して、原文とその翻訳を裁判所に提出するこ
とが求められます。私はインターネットで英文の
ペルー民法を探し出して、それとともに邦訳した
ものを裁判所に提出しました。世界各国の家族法
がどのようなものか調べるには、日本加除出版『渉
外戸籍のための各国法律と要件』I~Ⅵがおすす
めです。各国の婚姻、離婚などに関する法律の条
文を解説しています。
　ペルー法民法333条1号に、不貞行為が離婚原
因に該当するとありました。本件では離婚原因が
あるということが分かりました。
　ただ、ここで出訴期間の問題が出てきました。
ペルー民法では、離婚原因を認知してから6カ月、
又は原因発生から5年の出訴期間が定められてい
ます。本件では、これを徒過していました。そう
すると、ペルー民法上、離婚できないという結論
になってしまいます。ただ、そこで何とかならな
いかと考え、通則法42条を主張することにしま
した。同条は、外国法の規定が公序良俗に反する
ときは、これを適用しないと規定しています。そ
こで私は、この出訴期間の徒過を規定しているペ
ルー民法339条が、日本においては公序良俗に反
すると主張して、裁判所もこれを認め、無事離婚
判決を得ることができました。

（2）離婚と在留資格
　相談者が日本人や永住者の配偶者等という在留
資格で在留している場合があります。この場合、
離婚してしまうと、在留資格の取消し対象となる
可能性があります（入管法22条の4第1項7号）。
また、離婚裁判を行っている間に在留期限を徒過
してしまうことがあることにも注意してください。
　入管には、離婚後14日以内に離婚成立を届け
出る必要もあり、これを怠っていると、また次の
在留資格を得るときにハードルとなって、在留資
格がもらえない、又は在留期間の更新が認められ
ないということがあります。
　調停や裁判などで、別居中に在留資格の更新期
限が近づいてきた場合には、代理人が報告書を書
くなり、又は裁判所から事件係属証明書をもらっ
て、在留資格の更新手続を行う必要があります。
まだ調停申立てをしていなくても、調停準備中な

付き合うようになりました。妻には、このペルー
人男性との間に子供が生まれ、この機会に夫と離
婚できないかと、相談に来た事例です。そこで離
婚訴訟を提起することになりました。
　ここでの論点は、外国人同士の離婚を日本で裁
判できるか。いわゆる「国際裁判管轄」の問題と
いうのがあります。そして、日本で裁判できると
して、ペルー人同士の離婚の事件に、どの国の法
を適用するかということも問題になります。「準
拠法」の問題です。
　まず国際裁判管轄についてですが、結論からい
えば、①被告が日本に住んでいる、②夫婦の双方
が日本の国籍を有している、③別居直前まで日本
で同居しており、かつ現在も原告は日本に住んで
いる、④原告が日本に住んでおり、被告が行方不
明であるなどの特別の事情がある、こういった場
合には、日本に離婚事件の国際裁判管轄が認めら
れます。人事訴訟法3条の2です。
　次に、準拠法の問題ですが、これは法の適用に
関する通則法27条、25条が規定しています。
　「本国法」とは国籍国の法律ですが、これが同
一である場合、当該本国法が準拠法になります。
夫婦の本国法が同一でない、かつ夫婦の「常居所
地法」が同一である場合、当該常居所地法が準拠
法になります。この常居所地法は、取りあえず通
常居住している場所の法と理解しておけばよいか
と思います。そして、本国法、常居所地法のいず
れも準拠法とならない場合には、当事者にとって
最も密接な関係がある地の法律が準拠法になりま
す。例えば日本で長年同居していた韓国人夫と、
別居後、米国に帰国した米国人妻の場合、日本が
その夫婦にとって最も密接な関係があるとされ、
日本法が準拠法になります。なお、夫婦の一方が
日本に常居所を有する日本人の場合には、上記の
規定にかかわらず常に日本法が準拠法になりま
す。これは前述の準拠法に関する通則法27条の
ただし書に書いてあります。
　本件では、被告になる夫が日本に住んでいます
から、日本に裁判管轄があります。夫婦共に本国
法がペルー法ですから、準拠法はペルー法という
ことになります。
　次の論点として、ペルー法上離婚ができるかと



6 NIBEN Frontier   2023年4月号

ど、今後調停を行う予定があるので、在留資格を
更新してくださいというような弁護士の意見書を
入管に提出することも必須になります。また、離
婚が成立した後、もし日本に居住を続けたい場合
には、基本的には6カ月以内に定住者といったほ
かの在留資格に変更申請をすることが必要になり
ます。
　ここで、離婚後に「定住者」の在留資格が認め
られる典型的な場合を2つ挙げておきます。1つ
は「離婚定住」と呼ばれるものですが、婚姻期間
が3年以上継続していたという条件を満たす必要
があります。もう1つは、「日本人実子扶養定住」
と呼ばれるもので、日本人の実子を監護、養育す
る者に与えられる「定住者」の在留資格です。こ
れら以外にも、例えば就労系の在留資格に変える
ということも考えられますが、何の在留資格にも
該当しないというような場合には、残念ながら帰
国しなければならないことになります。

外国人入管事件2

1 退去強制事件
（ア）ケース2：�日本人夫とフィリピン人妻の 

在特事件
　相談者は妻で、フィリピン人。家族の生活費を
稼ぐために来日しました。
短期滞在、観光ビザで来日
して、その後、日本にとど
まったのでオーバーステイ
状況になっています。夫は
日本人です。
　相談者は、実はフィリピ
ンにフィリピン人夫がいた
のですが、日本人の夫と結
婚したいといって、フィリ
ピン人夫とは本国で離婚を
しました。それを受けて翌
年に、日本とフィリピンの
両国で、この日本人との婚

姻を法的に成立させました。付き合い始めてから
10年ぐらいたったところです。これを節目に、
妻が、このオーバーステイの状況から正規滞在に
なりたいと相談にやってきました。
　この場合には在留特別許可がもらえるのではな
いかと考え、弁護士同行で入管に出頭しました。
これを受けて、入管では「違反調査」という手続
を開始し、「違反審査」、「口頭審理」という手続
を経て、最終的には在留特別許可を得て、日本に
とどまることができるようになりました。この違
反調査開始から在留特別許可のところが、いわゆ
る退去強制手続になります。

（イ）退去強制手続とは
　退去強制手続とは、入管法第24条に規定する
退去強制事由に該当する外国人を強制的に国外へ
退去させる手続です。入管法24条には、 図4 に
あるようなさまざまな退去強制事由が規定されて
います。
　特にグレーで書いてある事由が、よくある退去
強制事由になります。不法残留者（4号ロ）が、
いわゆるオーバーステイの場合の退去強制事由で
す。そのほか、刑罰法令違反者や外国人テロリス
ト等も退去強制に該当します。
　なお、退去強制というのは行政処分であって刑
罰ではないため、退去強制事由についての故意、
過失は要件とされていません。
　入国審査官による違反審査、特別審理官による
口頭審理、法務大臣による異議申出に対する裁決、

図4
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こういったプロセスを経て、退去強制令書が発付
されます。 図5

　ここでまず大事なことは、依頼者の手続段階が
どこなのかというのを確認することです。本件の
場合は、自ら出頭したので、 図5 の①の入国警
備官による違反調査の前の段階で相談に来たとい
うことになります。要は事件が発覚する前に自首
したというイメージの事件と捉えていただければ
いいと思います。

（ウ）収容制度とは
　違反調査の結果、外国人が退去強制事由に該当
すると疑う相当の理由があれば、入管の主任審査
官が発付する収容令書というものによって、原則
としてその外国人は収容されてしまうことになり
ます。これを「原則収容主義」とか、「全件収容
主義」と呼んでいます。例外として在宅事件があ
ります。これは刑事事件と同じです。刑事事件で
の、全件勾留主義で、例外として、在宅として事
件を取り扱うと、そういうふうにイメージしても
らえればいいと思います。
　この全件収容主義に対しては、身体拘束という
重大な人権侵害を、司法審査を経ることなく行政
判断だけで恣意的に行っているのではないかとい
う批判があります。
　この収容には2つの種類があります。まず収容
令書に基づく「収令収容」というものです。こち
らは、違反調査が始まったら即収容され、最大
60日という期限が付いています。次に退去強制

令書に基づく「退令収容」というものです。こち
らは、収容期限が実は法文で定まっておらず、無
期限の収容が可能となっており、これが入管にお
ける長期収容問題の原因になっています。収容先
は、各地方入管の収容所です。関東だと、品川の
東京入管にある収容所、又は茨城の牛久にある入
国管理センター等になります。

（エ）収容からの身柄解放～仮放免制度～
　収容からの身柄解放の手段として、「仮放免」
制度があります。仮放免とは、収容された人につ
いて、職権又は請求により一時的に収容を停止し
て、一定の条件を付して身柄の拘束を仮に解く制
度です。ですから、本件でも、違反調査の後、収
容令書が出ましたが、同時に、この仮放免が適用
されて、そのまま家に帰れるという流れになりま
した。
　どのような場合に仮放免が認められるかについ
ては、法54条に規定があります。収容されてい
る外国人がいったいどういうことをしたのか、
オーバーステイをしたのか、偽造パスポートを
使ったのか、それから、その外国人の素行とか健
康状態、家族状況、そういったものを考慮して、
仮放免していいかどうかを決めることになってい
ます。
　仮放免が認められないものとして、殺人、強盗
等の反社会的な重大な罪により罰せられた者が挙
げられます。
　実務上、仮放免が認められるためには、保証金

がだいたい10万円から30
万円ぐらい必要になりま
す。あとは身元保証人がい
るかどうか、仮放免されて
戻る先があるかどうかが大
切です。
　ただ、仮放免が認められ
たとしても、実は生活上全
てが自由になるというわけ
ではなく、いろんな条件を
付けられることがありま
す。就労不可、住居・行動
範囲の制限などです。具体
的には、行動範囲は指定住

図5
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所、定められた住所のある都道府県内及び入管に
出頭する際の経路に限られてしまい、自分の住ん
でいる都道府県から出るときには、事前に入管か
ら承認を得る必要があります。また、毎月又は3
カ月ごとに入管に出頭する義務などが課せられま
す。これらの条件を破ってしまうと、仮放免が取
り消されて収容されてしまいます。
　仮放免が不許可になる場合、入管法上の不服申
立制度はないので、これを争うには、1つは取消
訴訟。もう1つは、実務でよく行われますが、何
度でも再申請するということです。収容され仮放
免申請した時は法的には日本人配偶者と婚姻関係
はなかったけれども、仮放免不許可になった後に
日本人の配偶者と法的にも婚姻が成立したという
場合、事情が変わったということで、もう一度申
請するといった方法が考えられるかと思います。
なお、さきほど保証金が必要と説明しましたが、
弁護士が「出頭協力申出書」を提出することによっ
て、10万円程度に抑えてもらえるということが
あります。これは、詳しくは日弁連の会員専用ペー
ジに掲載されています。

（オ）在留特別許可とは
　法務大臣は退去強制手続における異議の申出に
理由がないと認める場合でも、在留を特別に許可
することができるとされています。これを「在留
特別許可」と呼んでいます。この許可を与えるか
どうかは法務大臣の自由裁量に委ねられていま

す。退去強制手続に乗った外国人から日本に残り
たいという相談を受けた場合には、基本的にはこ
の在留特別許可の獲得を目指すことになります。
　そして、この在留特別許可を認めるかの判断基
準として、ガイドラインが公表されています。こ
れに基づいて、どのような内容の意見書を作成す
ればいいかを検討することになります。 図6

　それから、入管のホームページには事例の公表
もあり、在特が許可された事例、許可されなかっ
た事例について、詳しく書いてあるので、こちら
もぜひ参考にして、相談者の場合はどの事例に当
たるかを検討してみていただければと思います。

（カ）退去強制発付後
　退去強制令書の補足として、「通知希望申出書」
について説明したいと思います。仮放免の協力申
出書と同様に、日弁連と法務省の協議において、
弁護士が退去強制令書をもらった外国人の身元保
証人となったり、出頭義務の履行に対する協力を
表明したりして、弁護士が入国管理局の処分、民
事事件、家事事件、労災申請事件等に関してその
代理人になっている場合には、外国人の退去強制
の送還予定時期について、そのおおむね2カ月前
に弁護士に知らせてくるという制度があります。
　仮放免時の協力申出書とセットで覚えておいて
いただければと思います。

（キ）保有個人情報開示請求
　個人情報の保護に関する法律の定めにより誰で

図6
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も入管に対して、入管が保有している自己の個人
情報について開示を請求することができます。な
ぜこれが退令手続で重要かというと、これによっ
て退令手続の中で外国人が入管に提出した証拠が
何であるかとか、入管が行ったインタビューで外
国人の方が何をしゃべったか、そういう供述調書
の内容を確認することができるからです。
　インタビューで話したことと弁護士が意見書で
書いたことが矛盾していると、入管に突かれてし
まうので、意見書を書く前にまずは保有個人情報
の開示請求書をしてください。
　 図7 に実際に私が記入した例を載せています。
こういったことを書いて情報公開を求めます。

2 難民認定申請事件
（ア）ケース3：�反政府勢力とみなされた 

ウガンダ人
　相談者はウガンダ人の男性で日本車の輸入販売
会社の経営者です。難民認定申請時は40歳でした。
　この方が、車を売った顧客の1人にウガンダで
は有名な反政府グループのリーダーがいて、相談
者は反政府グループの支援者であると本国から指
名手配を受けてしまいました。
　もちろんこれはぬれぎぬで本人はあくまで顧客
の1人として車を売っただけで、この顧客が反政
府グループのリーダーであったということはまっ

たく知らなかったのですが、本国政府は、相談者
の男性はこの反政府グループのメンバーだろうと
疑い、逮捕状が出てしまいました。幸い警察に友
人がいてその友人の手を借りて本国を脱出して日
本に上陸後、直ちに難民認定申請をしました。
　申請をしてから、難民不認定の通知が来るまで
に3年もかかりました。難民の不認定通知には、
あなたは反政府グループの1人で、主張内容は信
用できないといった理由が書かれてあり、相談者
は審査請求を行いました。
　この審査段階で私は法律相談をして受任しまし
た。審査請求においては口頭意見陳述という手続
の前の段階だったので私の方で意見書を作成し、
口頭意見陳述に立会うことができました。その結
果、口頭意見陳述から1年たって難民認定を勝ち
取ることができました。難民申請をしてから難民
と認定されるまで7年かかった事案になります。

（イ）難民とは
　難民の定義は難民条約第1条A（2）に規定さ
れています。「人種、宗教、国籍もしくは特定の
社会的集団の構成員であることまたは政治的意見
を理由に迫害を受けるおそれがあるという十分に
理由のある恐怖を有するため」本国から逃れてき
た人たちです。ポイントは迫害の理由が、人種、
宗教、国籍もしくは特定の社会集団の構成員であ
ると限定列挙されているという点です。
　それから「迫害を受けるおそれがあるという十

図7
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分に理由のある恐怖」については当該外国人が迫
害を受けるおそれがあるという恐怖を抱いている
という主観的な事情のほかに、通常人がこの外国
人の立場に置かれた場合にも、迫害されるという
恐怖を抱くような客観的な事情が必要だとされて
います。
　具体的にどういう人々が難民条約に該当するか
ですが、例えば野党の指導者で政府から拷問を受
けた場合は、難民の該当性があるということにな
ります。
　また国教はイスラム教の国でイスラム教からキ
リスト教に改宗した人の場合です。この国でキリ
スト教に改宗するというのは刑事犯罪になるとい
うことであれば、宗教に基づき迫害を受けるおそ
れがあるということで難民該当性が認められま
す。
　今問題になっているのはLGBTの人々が特定の
社会的集団の構成員といえるかどうかということ
なのですが、同性愛がその国の法律上は犯罪であ
り、その国では同性愛者が政府や一般社会から迫
害を受けるというおそれがあるということであれ
ば、難民該当性はあるといえると思います。LGB 
Tが社会的に許容されている国の場合にはLGBT
であるということを理由に難民該当性があるかと
いうと、疑問もあります。
　次に、明らかに難民該当性がないのは本国で借
金があって、借金取りから暴力を受けるおそれが
あるから逃げてきたという理由です。本国では貧
しくて生活できない、日本で仕事をするために
やってきたという理由ではやはり難民条約の難民
とはいえないということになります。

（ウ）難民認定申請手続の流れ
　難民認定申請の流れですが、基本的には2つの
手続の段階があると覚えておいていただければと
思います。まず難民認定申請（法61条の2）、難
民1次といわれますが、これは調査官のインタ
ビューだけで認定されるというような手続になり
ます。
　そして難民調査官による事実の調査の結果、不
認定になったときには審査請求で不服申立てをし
ます。こちらでは口頭意見陳述の手続（法61条
の2の9）があって、ここには弁護士が立会うこ

とができます。
　ここでも大事なことは、事件受任に当たって相
談者が今はどの段階にあるかということを知るこ
とです。難民認定申請する前なのか、申請はもう
自分でしてインタビューも終わっているのか、ま
た審査請求はして口頭意見陳述が終わる前なのか
後なのか、こういったことを把握するということ
が非常に重要になってきます。
　難民と認定された場合には5年の「定住者」の
在留資格や「特定活動」の在留資格が付与されま
す。また難民とは認定されないけれども例えば出
身国が紛争当事国、今でいえばアフガニスタンと
かミャンマーとかそれからウクライナなど、そう
いった国である場合、人道上の配慮に基づいて在
留資格を与えられることがあります。その場合に
は申請者の状況によって、日本人の配偶者がいれ
ばそれに該当する在留資格や、「特定活動」の在
留資格が付与されることがあります。
　しかし不認定の場合には原則として帰国しなけ
ればなりません。どうしても日本に残りたい場合
には、難民認定を再申請するか又は難民認定の不
認定処分の取消訴訟を提起するということになり
ます。ただ、再申請の場合に注意しなければいけ
ないのは、在留資格が更新されることはない点で
す。すなわち難民申請をすれば基本的に6カ月の

「特定活動」の在留資格が付与されて、審査請求
が終わるまでそれが更新されていきますが、いっ
たん難民不認定処分が出されるとそれ以降は「特
定活動」の在留資格は更新されなくなり、結果的
にオーバーステイとなって退去強制手続が開始さ
れることになってしまいます。
　もっとも、難民認定手続は現在のところ、「ノ
ンルフールマン原則」によって退去強制がされる
ことは実際にはありません。このノンルフールマ
ン原則は生命や自由が脅かされてしまう人々をそ
ういった国、具体的には迫害を受ける可能性があ
る母国に送還したり通報したりすることを禁止す
る国際法上の原則になります。難民認定申請をし
ている限り、実際には日本から母国に送還される
ことはないというのが現状です。
　ただ、この場合はずっとオーバーステイの状況
なので、母国には送り返されないけれども実際に
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は働くことができない、そうすると生活費がなく
なり非常に厳しい状況に置かれてしまいます。
　ちなみに、現在、難民認定申請を複数回してい
る場合、ノンルフールマン原則が適用されないよ
うに、法改正しようとする動きがあります。これ
は難民事件を扱っている弁護士からすれば到底許
されないことです。

（エ）難民認定の現状
　日本は著しく難民認定率が低いといわれていま
す。これは厳密なデータではないですが、入管庁
のホームページによると令和3年の難民認定申請
の処理件数が6150人でそのうち難民認定された
数が65人ということで、単純計算をすると難民
認定率が約1％になってしまいます。
　これに対して、ある難民支援団体の調査による
とドイツは難民認定率が25.9％、難民認定数が約
3万人です。カナダの認定率が62.1％、これは認
定数がやはり 3 万人、フランスが認定率は約
17.5％ですが認定数としてはやはり3万人を超え
ています。米国も認定率は32％、英国は認定率
が63％ということになっており、日本は認定率
も認定数もほかの先進諸国と比べて著しく低いと
いうことがいえます。
　また日本では、難民認定にかかる平均処理期間
は、難民1次の処理に32カ月、審査請求の処理
に20カ月かかっていて合計平均約4年4カ月です。
この結果、難民認定申請者は4年間、非常に不安
定かつぜい弱な立場で日本に置かれるという問題
があります。
　どうしてこんなに日本の認定率が低いのかです
が、3つの理由があるかと思います。まず、「迫害」
の定義が日本では著しく狭く捉えられています。
国際的には「迫害」には、生命、身体の自由に限
らず重大な人権侵害を含むとされています。
　ところが、日本では生命と身体の自由に対する

「迫害」と限定する傾向が強くて、重大な人権侵
害は「迫害」ではないとしています。
　次に、立証責任の問題というのがあります。難
民かどうかの立証責任は基本的には難民申請者自
体にあると、これは国際的にもそのようにされて
います。ただ日本では、自分が難民であることの
客観的証拠を求める傾向が非常に強いといえま

す。
　例えば自国の空港で自身が属する反政府団体の
党員証が見つかってしまえば、空港で捕まってし
まうので、そういうものは持ち出せないのが通常
です。にもかかわらず入管はこういった党員証な
どの客観的証拠の提出を要求してきます。
　そしてこれも日本独自の解釈なのですが、難民
というのは政府から、反政府活動をしていると個
人的に把握され、狙われていなければならないと
いう条件を付けています。国際的には認められて
いない条件で、これによって難民として認定され
るべき人の範囲が極めて狭くされているといえま
す。

（オ）弁護活動
　まず難民1次手続では意見書を作成し、入管に
提出します。
　アメリカの国務省やUNHCR、国際人権団体で
は各国でどんな人権侵害が起こっているかといっ
た報告書を出しているので、これらを読んで、反
政府団体のメンバーは政府から拷問を受けている
といった情報を探し出します。インターネットの
ニュース記事からも情報を見つけ出し、申請者が
本国に帰ったら政府から迫害を受けるおそれがあ
るということを積極的に意見書で述べます。
　相談者自身の個別の事情については、まずは個
人情報開示請求をします。申請者がインタビュー
でどんな主張をしてきたかということを確認した
上で、相談者の話を聞いてそれを裏付ける証拠を
収集して、相談者が難民であるということを書い
ていきます。
　UNHCRが発行している難民認定基準ハンド
ブックには、難民認定基準が細かく書いてあるの
で、これに沿って構成するというのが必須である
と思います。
　審査請求段階で受任した場合でもやはり意見書
を同じように提出します。出身国情報、個別事情、
それらについて意見書を積極的に書きます。それ
から難民1次への不認定理由が不認定通知書に記
載されているので、それに反論する形で意見書を
作成します。
　また口頭意見陳述では弁護士の立会いが可能な
のでこれに立会います。
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　口頭意見陳述では難民認定参与員という人々が
います。この参与員は地域研究者、学者や元検事
や元裁判官、弁護士等が、3人で1チームをつくっ
て、申請者からの不服申立書について審査します。
　まず3人の参与員が審査請求人から審査請求、
不服申立をした理由を聞きます。その次に、代理
人の弁護士から意見を陳述させます。続いて、こ
の3人の参与員それぞれが審査請求人に質問をし
ます。それが終わった後、審査請求人の代理人に
最後に意見を述べる機会が与えられます。所要時
間は通常約2〜3時間です。
　そして2週間後くらいに調書ができます。調書
ができたらその内容が正しく作成されているかど
うか、弁護士はぜひ入管に閲覧に行って確認する
ようにしてください。
　ケース3の場合は審査請求段階になって、たま
たま依頼者が反政府組織の一員として指名手配中
であるという現地の新聞を入手しました。それが
まさに客観的な証拠になって、結局は難民認定に
つながりました。
　ここで補足点を2つ話したいと思います。1つは、
難民認定手続と退去強制手続が同時進行する場合
があります。例えばオーバーステイ後に難民認定
申請をした場合などがこれに当たります。
　この場合、退去強制手続の口頭審理はだいたい
オーバーステイの事実だけを確認する簡単なもの
で終わり、審査請求人がこの口頭審理の結果を踏
まえて、異議申立てをした段階でいったん停止に
なり、難民認定申請の結果を待つことになります。
難民認定手続で難民として認定されれば、退去強
制手続もそれで終わりになりますが、難民認定手
続が不認定となった場合には退去強制手続が再開
されて、退去強制令書が発付されるというような
流れになります。

　もう1つはこれとも関連しますが、入管法には
難民認定における在留特別許可と退去強制手続に
おける在留特別許可の条文があります。実は退去
強制手続でも在特の判断はなされます。これは法
の50条1項で規定されています。一方、難民手
続でも人道配慮ということで在特の判断がなされ
ます（法61条の2の2第2項）。
　それでは、この難民手続と退去強制手続が同時
進行するときに、どちらの手続で在特の該当性が
判断されるかということが問題になりますが、原
則としてはやはり難民手続が優先されて難民手続
の方で在特判断がなされて、退令手続では在特の
判断がなされないということになっています。
　したがって、2つの手続が同時進行の場合、そ
れぞれに意見書を出しますが、いくら退去強制の
手続で日本人配偶者がいるという在特事情を説明
してもそれはあまり意味がないことになります。
難民認定手続の意見書の中で、配偶者がいる、日
本人の子供がいるといった人道配慮に基づく在特
に関する事情を主張する必要があるということに
なります。
　外国人事件をやる上で大事なのは、同じ仲間を
持つということです。「Lawyers Network For  
Foreigners」（LNF）という、外国人事件をよく扱っ
ている弁護士のネットワークがあります。メーリ
ングリストで質問などを受け付けていますのでそ
れを活用するということも大事です。
　同じように難民事件を担当している弁護士で組
織している全国難民弁護団連絡会議という団体も
あります。難民関係で事件処理をしたい人は、こ
ちらに参加したり、各単位会の外国人関係の委員
会に参加したりして、先輩などから事件処理につ
いて聞くのもいいかと思います。

司 会 離婚訴訟提起時に既に依頼者がオーバー
ステイの状態で裁判を起こすと、オーバーステイ

の事実が主張上で出てきたり法廷で明らかになっ
たりして、違反調査等の入管上の処分の引き金を

第3 質疑応答
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をしています。
司 会 配偶者ビザについて質問をさせていただ

きたいのですが、別居状態にあるが離婚に至って
いない場合、どの時点から6カ月が起算されるの
でしょうか。

島 村 基本的に私は別居状態で離婚調停を行っ
ている場合、6カ月はスタートしないと考えてい
ます。
　例えば別居して調停をしているような場合とい
うのは、条文上「正当な事由」になります。正当
な事由があり取消事由にはならないので、その場
合には離婚が成立してから6カ月というところが
スタートのポイントになるかと思います。仮にた
だ別居しているだけということになると、その別
居したときからになるのではないかと思います。

司 会 保釈許可決定において弁護人が本人のパ
スポートを預かることが保釈条件となったとき、
実際にパスポートを預かることは問題があるで
しょうか。

島 村 これは裁判所がそれを保釈の条件として
いるということだから、対入管では正当な事由が
あるということで特に問題はないのかと思いま
す。
　例えば外国人の方には、その保釈の条件を書い
た紙のコピーを本人に渡しておいて、警察から職
質か何かを受けてパスポートを提示してください
と言われたときに、パスポートを持っていない理
由を説明できるようにすればいいと思います。

司 会 1〜2週間くらいの予定で観光で来日し
たが、空港に着いた途端に収容されたというよう
なケースを聞いたことがあるのですが、このよう
な場合はどう対応するべきでしょうか。

島 村 どういう理由で収容されたかということ
を明らかにするために、まずは面会に行くという
ことではないでしょうか。�

引いてしまうようなことにはならないのでしょう
か。

島 村 裁判所が入管に何か連絡をするというこ
とは実際にはないかと思います。それはなぜかと
いうと、訴状にこの方がオーバーステイであると
いうことを、なるべく書かないようにすればいい
からです。
　ただ、実際に訴状で原告はオーバーステイの外
国人だとそれを書かなければならない場合が出て
きたときには、それも踏まえて相談者と相談して
方針を決めなければいけないと思います。やはり
そこはもう本当にケース・バイ・ケースで判断し
ていかざるを得ないと思っています。

司 会 オーバーステイ案件だと、手続中に仮放
免されても就労不可で、そのような場合は真正直
に就労しないという対応をせざるを得ないのか、
どういう指示をしたらいいのかということについ
てお聞きしたいです。

島 村 現在は非常に厳しくなっていて仮放免で
就労していることが発覚すると、すぐ収容される
可能性は非常に高いといえます。私も生活のため
に働けとは絶対に言わない、働いてはだめだよと
アドバイスをします。
　では、実際に仮放免を受けた人たちがどうやっ
て生活費を賄っているかというと、これも事案に
よりけりで例えば配偶者事案では配偶者が稼い
で、それで仮放免になった外国人配偶者を養うと
いうのが1つのパターンかと思います。
　また、仮放免になった人が本国の親族から送金
を受け、それで日本に頑張ってとどまる、そうい
うケースもあります。さらに、支援団体からの支
援で何とかしのいでいくというパターンもありま
す。今だったらフードバンクとかそういうところ
で食料も手に入りますし、支援団体から住居も提
供されて何とか頑張っているという人もいます。
　ただそういうつてがまったくない人は、仮放免
を受けても生活できないわけです。実際に在留特
別資格をもらえる可能性もないということになっ
たら、それは帰った方がいいというのも1つの合
理的なアドバイスになるのかと思います。
　帰国してまた今度は正式なビザをもらって帰っ
てくるのも一案だねというような形でアドバイス


