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1 :はじめに

1-1 :本輔の目的

周知のように、外国人の人権に関する我が国の

判例は、マクリーン判決1以降、人権の性質によっ

ては外国人であっても保障されるという見解に立

脚している。しかし、マクリーン判決は、外国人

には人権が場合によっては保障されるとは言うも

のの、外国人を入国させるのは国家の自由裁量で

あるから、外国人が憲法上保障されている人権を

適法に行使したことを理由とする在留期間の不更

新が可能であると述べる九なぜならば、外国人に

は入園・在留を求める憲法上の権利がない以上、

本邦に在留する外国人の人権を基本的には顧慮し

ない制度とならざるを得ないからである o

マクリーン判決の論理を貫徹する限り、入国を

求める外国人の生命や身体的利益が阻害されるこ

とになったとしても、当該外国人には入国の自由

がないとの一点張りで入国を拒否することが可能

である。これは、決して仮想的な問題ではなく、

入管法61条の2以下に規定されている難民、とり

わけ政治難民の状況を想起すれば容易に理解でき

るように、現に起きている問題である。

この状況を引き起こす背景には、主権同家とい

う枠組みがある。これは、佐藤幸治の言葉を借り

れば、外国人の入国・在留を決定する各園家の主

権的作用と外国人の人権をめぐる「難問J'と呼ば

れている。 I国家がまずは自国の安全と繁栄を追

及する現実を前提とする限り、この『難問』に対

する明確な答えはありそうも」なく、 「外国人の

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

本稿は、出入国管理がたとえ国家の主権的作用

であったとしても、外国人にも人権が保障されて

いると判例が述べる以上、出入国管理は何らかの

憲法的統制に服するのではないか、という観点に

立脚し、マクリーン判決を巡る「難問」の解決策、

すなわち、出入国管理の憲法的統制の可能性を採

る研究の一環として、米国移民法における「絶対

的権限の法理 (plenarypower doc廿ine)Jが成立

した過程と最近の展開を紹介・検討することを目

的とする。

日本の出入国管理法は米国をモデルとして形成

されたことに日本の判例理論と米国の判例理論に

おいては共通性が高いことを考慮すれば、米国の

判例理論を検討・分析することは、出入国管理に

対する憲法的統制を探る上で大いに参考になるだ

ろう o

さしあたり、本稿の結論を先に述べると、次の

ようになる。米国において、外国人の入国や国籍

取得を規制する権限は、主権に基づく絶対的な権

限として描かれていた。外国人には人権が保障さ

れているとは言うものの、出入園を規制する権限

は絶対的なものと位置づけられていたため、憲法

による制約が事実上及ばなかった。しかし、近年、

Zadvydas v. Davisを皮切りに、出入国や国籍取得

に対して憲法的統制を認める判決が下されている。

同時に、米国移民法において伝統的な、外国人の

存在を法的なフィクションとして捉える考え方も

後退しつつある。この流れは、 9.11同時多発テロ

以降にも受け継がれていると言えるかもしれない。

入国・在留を認めるか否かは各国家の主権的作用で 1-2:米固における外国人の入植をめぐる判例の

あることを前提におきながらも、個々人の差異や 展開(移民法以外)

特性に配慮した適正な運用を図るしかないJ'と言 まずは、移民法以外の分野における外国人の人

われている九 権に関する米国判例の展開を簡単に紹介する。移

しかし、この理論は、むき出しの主権を前提に 民法以外における米国判例理論、特に審査基準論

している点に疑問が残る。なぜならば、むき出し を扱った邦語文献'は数多くあるため、ここでは、

の、万能な主権を想定する限り、外国人を規制す 本稿に必要な限りで簡単に触れる九

る権限が憲法外の権限だと認識されてしまうため、 米同における外周人の人権の議論は、 YickWo 

憲法の統制が及ばない帰結を招くからである。こ v. Hopkins10に始まる。これは次のような事件であ

れは、立憲主義の原則に反する。 る。サンフランシスコ市が洗濯業を営む者につい
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て、条例によって距離規制をかけた。当時、サン

フランシスコ市内において選択業を営む者の多く

は中国人であったo中国人であるYickWoらは、

市条例に違反したという理由に基づき罰金を科さ

れたが、その罰金を払わなかったため収容された。

そこで、 YickWoらが人身保護請求令状の発行を

求めた。連邦最高裁判所は、次のように述べた。

「修正14条が認める保障は、合衆国市民に限定さ

れていない。修正14条は次のように定める。;州

は、何人からも、デュープロセスによらずに、そ

の生命、自由または財産を奪ってはならない。ま

た州は、その権限内にある者から法の平等な保護

を奪ってはならない。この条項は、人種・肌の色

・国籍の相違に関わりなく、すべての人に対して

普遍的に適用される。そして、法の平等な保護

は、平等な法律による保護を宣言しているJ11 0 

Yick Woは修正14条の文言で言う「何人匂町田n8)J

に該当するため、修正14条による保護の対象とな

る。そして、サンフランシスコ市条例の適用は、

修正14条に違反すると述べた。なぜならば、サン

フランシスコ市条例の規制は、 「請求人らが属す

る人種及び国籍に対する敵意以外に他ならないJ12

からである。

Yick Wo v. HOpkin8と前後して、連邦最高裁判

所は、天然資源の保存について、 「特別な公共の

利益論 (8pecialpublic in町田t)Jを展開していた。

この理論は、合衆国市民のために留保されている

天然資源の使用につき州が正当な利益を有する場

合は、外国人に対してその使用を禁止することが

できるという理論である。この理論に基づき、狩

猟13や貝類の採集14などを禁止する州法が合憲と判

断された。しかし、特別な公共の利益論は、

T誌油田hiv. F:田h& Game Commission15以降、衰

退の遭をたどる。この事件において、連邦最高裁

判所は、州の所有という概念は、合衆国に合法的

に居住している外国人をカリフォルニア州が排斥

することを正当化するためには不適切であると述

べ、当該州法を違憲と判断した。

その後、連邦最高裁判所は、外国人であること

に基づいて差を設けることは人種・出身固に基づ
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いて差を設けることと等しいため、外国人は「分

離し、孤立した少数者」に該当し、したがって、外

国人であることに基づく分類は、本来的に疑わし

く、厳格審査基準が適用されるべきであると述べ

たGrahamv. Richard回 n16を代表に、次々と外国

人の人権保障に手厚い判決を下していくようにな

る。この事件では、当該外閏人が税金を払い、州

内で何年間も生活しているにも関わらず、合衆国

市民と一定の資格を有する外国人にのみ福祉的給

付を認める州法は厳格審査基準に照らして違憲で

あると連邦最高裁判所は判断した。

例えば、不法滞在外国人の子を公立教育から排

除するテキサス州法が争われたPlyerv. Doe17では、

連邦最高裁判所は、子どもにとっては自らの力で

は動かしがたい不法入国という法的地位に基づい

て差別的な負担を課しているという認識に立脚し

て、当該州法は修正14条に違反するという判断を

下している。また、コネティカット州の司法試験

の受験資格に合衆国市民権を有するという要件を

定めた州法の規定は合憲かどうかが争われたInRe 

Griffi由8'0においても、連邦最高裁判所は、外国人

という地位は「分離し、孤立した少数者」に該当

すると判示し、州弁護士の資格試験から居住外国

人を排除することは修正14条が定める平等保護に

違反すると判断した。ただ、自己統治に関わる分

野については、必ずしも厳格審査基準が妥当する

わけではない。競争試験によって選抜される州公

務員の任命資格に合衆国市民であることを要件と

して課すニューヨーク州法の合憲性が争われた

Sugarman v. Dougall19において、連邦最高裁判所

は違憲判断を下したものの、州警察職員却、保安

官21、公立学校教師nに合衆国市民要件を課す州法

に対して、それぞれ合憲判断を下している。

ただし、上記の事案は、州による外国人差別が

問題となった事案であることに注意が必要である。

例えば、合衆国に居住している65歳以上の者に対

して連邦医療保険プログラムに対する登録資格を

認めていたが、合衆国に居住していたとしてもそ

の居住期聞が5年以下の外閏人は登録資格から除

外されていたことが平等条項に違反するかどうか



が争われたMathewsv. Diaz23において、連邦最高

裁判所は、外国人同士においてどのような線引き

をするのかは連邦議会が決定するという認識に立

脚し、一定の居住要件に基づいて外国人に対する

社会福祉の受給資格を決定する連邦議会の判断に

は合理性があると述べた。他にも、競争によって

選抜される連邦公務員から定住外国人を排斥する

連邦公務員委員会の規制が憲法に反すると述べた

Hampton v. Mow Sun Wong"があるものの、この

判決では、当該規制の目的が外交政策及び雇用の

効率性を促進するかどうかが不明確であるから憲

法に違反すると述べたに過ぎず、また、連邦議会

が連邦公務員委員会に対して授権する範囲を当該

規則は越えているとも述べる。すなわち、連邦議

会の判断によっては外国人を連邦公務員から排除

することが可能であるという含みを持っている。

以上に挙げた判例の傾向を分析してみると、次

のような結論が得られる。 I連邦最高裁判所は、

事案の相違に基づいて異なる審査基準論を採用し

ている。経済的利益に関して、州や地方政府が合

衆国市民権に基づいて規制しようとした場合、そ

の分類は、 『疑わしいもの』と推定され、高度な

司法審査、時によっては、やむにやまれぬ利益テ

ストの対象となる。州が政治的権利の配分につい

て規制しようとした場合(重要な政府職に就任す

る場合も含む)、連邦最高裁判所裁判官の多数派

が、当該法律は正当な政治目的を実現するために

合理的に限定された手段を採用していると考えた

場合は、合意となる。連邦政府が外国人であるこ

とに基づいて差を設けようとする場合、連邦最高

裁判所は、合理性の基準のみを用い、経済的利益

や政治的権利の配分に関する連邦議会の判断を草

重しているJ"0 

では、なぜ連邦と州・自治体によって審査基準

が異なるのか。これは、連邦議会が有する「絶対

的権限 (plenarypower) Jという観点から、統一

的な説明が可能である。アメリカの判例理論にお

いて外国人の人権を考える際に、 「絶対的権限の

法理」の存在を欠くことはできない。絶対的権限

の法理については、アメリカでは一般に、次のよ

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

うに説明されている。 I連邦議会及び行政府は、

広範で、かっしばしば排他的な移民規制権限を有

している。したがって、裁判所は、外国人の入国

あるいは退去強制に闘わる決定に対する憲法上の

争いを、滅多に、あるいはあり得るとしても限ら

れた形式でしか考慮することができない」へつま

り、移民規制権限は連邦政府が有する権限であり、

州政府は有きないものであるから、州政府が外国

人を規制することは、連邦政府による規制と比べ

て厳格な審査基準に服すると説明できる。例えば、

合衆国市民及ぴ合衆国市民権取得申請をしている

者、あるいは申請する予定の者に対してのみ高等

教育への援助を認めるニューヨーク州法を違憲と

判断したNquistv. Mauclet"において、連邦最高裁

判所は、 Gr池田nv. Rich町d回 nmを引用しながら、

「州が、外国人であることに基づいて差を設けよ

うとする規制をした場合、その規制は生来的に疑

わしく、詳細な司法審査の対象になるJ"という認

識に立つことを明らかにしている。ほかにも、

Mathews v. Diaz"において、原告の請求が認めら

れなかったことにつき、次のような指摘がきれる。

「なぜならば、連邦議会は、移民及び帰化に関す

る広範な権限を有しているという側面のーっとし

て、外閏人同土の中で線引きをする権限を有して

いるー州は有さないーと連邦最高裁判所は特に強

調しているからである J310 さらに、 Grahamv 

阻ch町d田n認においてさえも、連邦最高裁判所は次

のように言う。 I連邦政府は、どのような外国人

ならば合衆国への入国を認めるのか、在留の期間、

帰化前の行為について決定できる広範な権限を有

する。…ただ単に外国人であるという理由に基づ

いて外国人の福祉的給付の受給資格を制約する州

法は、憲法上連邦政府に授権された領域における

最も重要な(師匠riding)連邦の政策と対立するJ"o
外国人が分離し孤立した少数者に該当すると述べ

た判決であっても、それは州による規制について

当てはまる問題であると述べることにより、背景

では連邦政府が有する広範な移民規制権限を認め

ている。

本稿が扱うのは、ここで述べられている連邦政

243 



北大法学研究科ジュニア・'}サーチ・ジャーナル軒。132IJ師

府の移民規制権限である。以下では、この絶対的

権限の法理に着目し、絶対的権限の法理がどのよ

うな経緯で成立し、どのような展開を遂げてきた

のかについて、具体的な判例を挙げながら検討す

る。

2:飽対的権限の法理の生成と展開

2-1 :絶対的権限@法理の生成

ここでは、後に絶対的権限と呼ばれる理論を作

り出した古典的判例を紹介する。ただし、判例の

詳細は先行研究uに譲り、概要だけを述べることに

する。

絶対的権限の法理とは、次のような特徴を持つ。

外国人を規制することは、国家主権に基づく連邦

政府の権限であって、文字通り問能な (ple田町)J

権限として位置付けられる(主権性)。しかし、外

国人の法的地位に対応して、移民法に対する憲法

的統制の強弱に差があると考えられる。例えば、

退去強制と入国拒否では、その憲法的統制の強弱

が異なると考えられてきた掲(外と内の区別)。ま

た、この権限は、連邦政府の権限であるので、州

政府が移民を規制することは州政府にとって権限

外の行為として考えられている(連邦制)。以下、

この三点について説明する。

第一の特徴である移民規制権限の主権性を示し

たのは、(1)Chinese Exclusion Cases (Chae 

Chan Ping v. United S回世心部である。この事件は、

再入国許可証を有し、合衆国へ再入国しようとし

たChaeChan Pingが、彼が国外にいるときに成立

した法律により再入国許可証が無効になったとし

て入国拒否処分、収容処分が下されたことの適法

性について争われた事件である。この点につき、

連邦最高裁判所は次のような判決を下す。

①Chae Chan Pingは、合衆国の市民ではない。

外国人である。合衆国政府が立法府の活動を通じ

て外国人を自らの領域から排除できることは、我

々が議論する余地がない前提である。自らの領域

に関する管轄権は、あらゆる独立国家に付随する
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ものである。この権限は、国家の独立の一部であ

る。もし国家が外国人を排除できなかったならば、

国家は、他国の権限に服することになるえ

②我々の憲法及び統治構造では、地域的な問題の

うちほとんどは地方権力によって処理されるが、

外聞及ぴ他国の臣民・国民との関係では、合衆国

は、独立閏家が有する権限、すなわち、合衆国の

絶対的な独立及び合衆国領土の治安を維持するた

めの権限を付与されている一つの困家である。戦

争を宣言する権限、条約を締結する権限、暴動を

鎮圧する権限、侵略に対して抵抗する権限、外国

との通商を規制する権限、共和政体を維持する権

限、他国の臣民に市民権を付与する権限などは、

すべて主権的権限である。そして、その権限の行

使は、憲法・政策判断・すべての文明化された国

家の行為を規制する正義によってのみ制約され

る認。

③自らの独立を維持し、外国の侵略及び侵害から

防衛することは、すべての国家が持つ最も高度な

義務である。これらの目的を達成するためには、

ほとんどすべての考慮要素は下位に置かれるヘ

④外国人を排除する権限は、合衆困政府が有する

主権にとって生来的なものであり、憲法によって

授権された主権的権限の一部として、国家的利益

を必要とすると合衆閏政府が認めたときは常に外

国人を排除できる権限の行使は、葬り去られるこ

とはないし、何者にも制約されない。合衆国政府

の権限は合衆国から信託されたものであり、他の

部門に帰属させるのは不適切である。この権限は

廃止することも放棄することもできない。まして

やこの権限の行使は、公的利益がある場合は、私

的利益によって阻害されることもありえないへ

連邦最高裁判所は、以上のように述べ、最終的

に、 「当該制定法の妥当性の問題は、合衆国裁判

所における司法的決定の審査に持ち込むことがで

きないJ41と結論を下した。連邦政府は移民を規制

する万能な権限を有するという絶対的権限の法理

は、この判示によって成立したと言われる。その

後、連邦最高裁判所は、 Nishimurav. United 



S阻匝s"において、(l)Chine配 E玄:clusionCasesと同

様の判断を下す。この事件は、サンフランシスコ

に到着したNishimuraが入国拒否の対象となる外

国人であることを理由にして収容されたことに対

して人身保護請求を求めた事案である。連邦最高

裁判所は、 Nishi皿uraの収容は違法ではないとい

う結論を下す。連邦最高裁判所は、その判断過程

において、「すべての主権国家が、主権に生来的な

ものとして、そして、自己保存(self-preservation)

にとって不可欠なものとして、自らの領域におけ

る外国人の入国を禁止する権限、あるいは、自ら

が適切だと判断する条件に基づいて外国人の入国

を認める権限を有することは、受容された国際法

の法原則であるJ"と判示する。続いて、外国人の

入国を決定する権限は連邦の政治部門に属するの

で、 「憲法及び法律上認められた連邦政府の立法

部門及ぴ行政部門の決定に反して、帰化をしてい

ない外国人・合衆国内におけるドミサイ Jレあるい

は居所を有していない外国人・合衆国への適法な

入国許可を取得していない外国人の入国を認める

命令を下すことは、司法の領域には入らない」“と

述べ、 (l)ChineseExclusion Casesの趣旨を再確認

した。

絶対的権限の特徴の第二として、外と内の区別

がある。伝統的に、アメリカ移民法では、 「外閏

人に対して合衆閏への入園を認めないことを示す

「入国拒否 (exclusion)Jと、すでに合衆国内に

存在している外国人を退去させることを意味す

る「退去強制 (deportation)Jは性質が異なるも

のだと理解されてきたへ既に見たU)Chinese

Exclusion C蹴品、 Nishi皿urav. United S祖国も、

入国拒否が争われた事例である。このような場合

と異なり、退去強制命令を受けた外国人は、すで

に合衆国に定住している者が多く、一般に、社会

との結びつきの程度も高いため、入国拒否の事例

と比べて、当該外国人にとっては生活の基盤を奪

う重い処分であるかもしれない。このような状況

を引き起こす可能性を持つ退去強制にも絶対的権

限の法理が適用されるのか、が争われたのが次に

取り上げる(2)FongYue Tin v. United States舗で

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

ある。この事件は、 1879年から合衆国に適法に入

国し、居住していた外国人であるFongYue Ting 

が、 1892年に成立した法律によって課された居住

証明申請を行わなかったことを理由に令状なしで

市警察に逮捕され、収容きれたことの適法性につ

いて争われた事件である。この点につき、連邦最

高裁判所は次のように判断する。

①合衆固に帰化していない外国人、合衆国市民権

を取得するための足場を得ていない外閏人に対し

て、入国拒否処分や退去強制処分を行うことが出

来る国家の権限には幾つかの根拠があり、そして、

この権限は、外国人の入国を否定できる権限と同

様、絶対的かつ無制約であるぺ

②平時、戦時を閑わず、すべての外国人を排斥で

きる権限、特定の外国人を排斥できる権限、特定

の条件をつけて外国人の入国を認める権限は、す

べての主権を有する独立国家が有する、生来的か

っ不可譲の権限であって、自国の安全、自国の独

立、自国の福祉を維持するために本質的なもので

ある。裁判所が扱う問題は、連邦議会がこの権限

を行使した結呆成立した法律が、憲法と調和する

かどうか、であるへ

③合衆固に永住する意思を持って居住している外

国人は、困家の法律の効力により、一つのドミサ

イルを取得する。。

④したがって、中国人労働者は、在留期間の長短

を問わず合衆国内に居住している全ての外国人と

同様に、合衆国政府が許容した範囲内で、合衆国

内に居住する資格を有し、財産的権利や行政手続

及ぴ刑事手続に関して、憲法による保障を受け、

法律による保護の対象となる。しかし、彼らは、

外国人のままであり、合衆国市民となる足場を獲

得していないため、帰化した後に適用される法律

を適用することはできない。;したがって、連邦

議会が外国人を退去強制させることが公益実現の

ためには必要かつ適切だと判断した場合には常に、

外同人を排除できる連邦議会の権限、外国人に対

して合衆固からの退去を命令できる権限に服するへ

⑤1892年法第6条に定める合衆国裁判所裁判官が
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行う手続は、固有の意味における犯罪行為に関す

る正式事実審理及び刑の宣告ではない。問題とな

った外国人が合衆国内に居住することにつき、適

当かつ合法的な手段により、連邦議会が定めた条

件が存在するかどうかを確かめる作業に過ぎない。

退去強制命令は刑罰ではない。刑罰の一環として

自国民を自国から追放させる流用U(banishment) 

でもない。合衆閏政府が適切な機闘を通じて憲法

の枠内で活動した結果定める条件に違反した外閏

人を、自国へ帰らせる手段に過ぎない。したがっ

て、当該外国人は、デュープロセスによらずにそ

の生命、自由または財産を奪われたのではない。

;憲法は、陪審による裁判を保障し、不合理な捜

査、押収を禁止し、残虐で異常な刑罰を禁止して

いるが、これらの条項は適用されない510

以上のように述べて、連邦最高裁判所は、当該

規定を合憲と判断し、 FongYue Tinの主張を認め

なかった。判示事項①で示されたように、入国拒

否処分を下す権限を無制約なものだと描いた(1)

Chine田 ExclusionCaseの法理は、退去強制権限

にも及ぶと連邦最高裁判所は考えた。この二つの

判決から理解できるように、外国人を退去強制さ

せる権限干、入園拒否処分を下す権限は、主権的

な権限であることが強く意識されている。

しかし、 (2)FongYue Tin v. United Stat田に

は、反対意見が付されていた。その一つを執筆し

たBrewer'裁判官は、居住外国人は合衆国へ入国し

ているので合衆国憲法の適用領域内にいること、

したがってFongYue Tinは憲法による保護を受け

ること、退去強制は過酷な処分であることを理由

にして違憲判断を下している。結局、法廷意見を

形成することには至らなかったが、ともあれ、

Brewer裁判官らの反対意見により、退去強制と入

国拒否ではその憲法的統制が異なるという考え方

が示された。その後、連邦最高裁判所は、次に見

る(3)WongWing v. United Statesと(4)The

Japanese lmmigrant Caseにおいて、退去強制処

分に対する憲法的統制を認める判決を下す。

(3) Wong Wing v. United States"は、次のよう
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な事案である。 1892年法は、違法に合衆国内に滞

在していると判断されたすべての中国人労働者は

一年を超えない期間、強制労働に服し、その後に

退去強制されると規定していた。これにより、強

制労働命令を受けたWongWingが、この規定は陪

審による正式事実審理を認めずに強制労働を命じ

ているため違憲であると主張して、人身保護請求

を求めた事件である。

この点につき、連邦最高裁判所は、次のように

応答する。「重労働という破廉恥罪の刑(infamous

crime)を外国人に対して課すことによって、外

国人を排除する政策を促進することを連邦議会が

適切だと判断した場合、その立法を合憲とするた

めには、被疑者の有罪を確定するための裁判所に

よる正式事実審理が保障されていなければならな

い。人種や性質を理由として合衆国市民となるこ

とが望まれない外国人の入国を簡潔な方法によっ

て拒否する連邦議会の権限や、もし当該外国人が

既に我々の土地に独自の方法で入り込んできて、

違法に滞在している場合に退去強制させる連邦議

会の権限については、裁判所による制約は存在し

ない。しかし、合衆圏内で違法な居住をしたこと

を理由として、破廉恥罪の刑や、自由及び財産を

奪う刑罰を課すことは、犯罪の基礎となる事実が、

まずは裁判所による正式事実審理によって確定さ

れていなければ、合憲性が認められないJ"。最

終的に、連邦最高裁判所は、 「意に反する苦役

(invo!untary se四 itudefor crime) Jに当たると

認め、修正5条及ぴ修正6条に違反すると述べた。

(4)The Jap血蹴h凶 g岨 t臼se(y卸国阻.yav 

Fisher) "は、いったん適法に入国したYamataya

が、貧困者であり救貧法の適法を受ける可能性が

高く、入国拒否要件である「公的負担がかかる可

能性が高い者」に該当すると判断された結果、入

国後まもなく下された退去強制命令の適否につい

て争われた。連邦最高裁判所は、既に取り上げた

先例などを引用しながら、本件で争点となった法

律が移民に対して必ずしも聴聞の機会を否定して

いないこと、当該法律がデュープロセスを含む憲

法の基本原理を無視していないことを指摘し、合



憲判断を下す。その際、連邦最高裁判所は、次の

ような判示を下した。 I(法執行に当る機関は、)

合衆国へ入国し、合衆国の権限に服し、違法とは

いえ人口の一部となった外国人を、恋意的に当該

外国人の在留する権利に関わる問題について聴聞

の機会を全く与えずに拘束し、退去強制する権限

を有しない。デュープロセスに関わる原理が認め

られる場合には懇意的な権限は存在しない。これ

は、本件で問題となっている連邦議会制定法の合

理的な解釈であり、他の解釈は存在しない。…

(この解釈は)合衆国憲法と調和する」弱。すなわ

ち、退去強制jの場合は憲法による統制が認められ

ると連邦最高裁判所は考えている。この理解は、

後にWongYang Sung v. McGra出島において、再

確認されているヘ

(3)Wong Wing v. United Statesでは明示的

に重労働の禁止を、そして、 (4)The J apanese 

lmmigrant Caseでは傍論ながら退去強制手続に対

するデユープロセスの保障を連邦最高裁判所は認

めた。しかし、入国拒否の事例においては、(1)

Chinese Exclusion Casesにおいて示されたように、

絶対的権限の法理を承認したままであった。とこ

ろで、 (4)The Japanese Immigrant C田eで述べら

れていたように、密入国した者以外で、その存在

が違法であっても合衆圏内に入国している外国人

は聴聞の権利を保障されるが、入国拒否の場合に

はこれが適用きれないという考え方は、入固とい

う法的なフィクションを前提にしているへなぜ

ならば、このような外国人は法的に見れば入国し

ていないものの、物理的には合衆国内に存在して

おり、憲法の適用範囲にいるはずだからである。

この法的なフィクション、すなわち、合衆国内に

いる外国人は権利を保障されるが、合衆国の外に

いる外国人は保障されないというフィクションを

明らかにしたのが、次に見る(5)Kaplan v. Tod'切で

ある。

合衆国へ入園しようとしたKaplanはいったん入

園拒否命令が下されたが、当時は第一次世界大戦

の混乱の最中であって、退去強制が成功しなかっ

たため、エリス島の収容施設に収容されることと

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

なった。 Kapl皿は、退去強制が安全に行われるま

で父親(父親は適法に合衆国内で生活している)

と生活することを要請し、 KaplanはHebrew

Society施設で父親と生活するようになった。 1920

年に父親が合衆国市民権を取得した。当時の国籍

法では、両親のうち一方が合衆同市民権を取得す

ると、その子供も合衆国へ入国後5年間居住し続

けていたならば合衆国市民権を取得できると定め

ていた。そこで、人身保護請求及び国籍取得請求

を提起したのが本件である。この点につき、法廷

意見は次のように述べる。 IKaplanがエリス島に

いる聞は、合衆国の境界線上で足止めされていた

とみなされるべきであり、入国する権利が認めら

れない限り、境界線上に居続けていたと考えるべ

きである。…彼女を収容した施設が、 Hebrew

Society施設へ収容することにより拡大したに過ぎ

ない。彼女が合衆国領域内に滞在している性質は

変化していない。彼女は法理論的には合衆国の境

界線上におり、合衆国内で足場を獲得していな

い」館。つまり、エリス島に収容された後にHebrew

Society施設で生活していたKaplanは、既に物理的

に合衆圏内の中にいるにも関わらず、法理論的に

は入国していない状態、すなわち、合衆国の外に

居る状態だとみなされる。それゆえ、居住要件を

満たさず、 Kaplanの上訴は棄却された。この判決

において、 Kaplanが事実上合衆圏内で生活してい

たことは一切考慮されていない。

主権性、外と内の区別と並んで、絶対的権限の

特徴として、第三に、連邦政府の権限であること

が挙げられる。今まで見てきた判例は、連邦によ

る移民規制が問題となった事案であったが、州に

よる移民規制については、連邦による規制とは対

極的な判断が下されている。それを示したのが、

(6) Chy Lung v. Freeman61である。この事件は、

カリ 7ォルニア州が独自に設定した移民規制の合

憲性が問題となった。この点につき、連邦最高裁

判所は次のように述べる。 I合衆国市民の入国や

他聞の臣民が我々の領域へ入国することに関する

法律を制定することは、連邦議会に帰属する。州

には帰属しない。連邦議会は、外国との通商を規
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制する権限を有する。外国との通商規制につい

て責任を負う。規制を執行する態様については、

合衆国政府に排他的に帰属する。もしそうでなけ

れば、単一の州が、州自らの判断で、我々を他国

との重大な論争に巻き込むことになるだろう」飽。

つまり、州は外同人の入国を規制する権限を有き

ず、外国人の入国を規制する権限は連邦議会に排

他的に帰属するため、カリ 7オJレニア州が独自の

条件をつけて外閏人の入国を認める法律を制定す

ることは州の権限の範囲を逸脱し、違憲であると

判断した。

2-2: 19世範の判例理障の総括飽

以上に述べた判決が絶対的権限の原型となる。

連邦最高裁判所は、主権から連邦の絶対的権限を

導き出し、それは憲法による統制を受けず、また、

司法審査の対象とはならないという原則を承認し

ている。その際、判例は、外交事項に関する行動

という観点から連邦議会の権限の問題を扱ってい

る。例えば、(1)Chinese E玄:clusionCasesでは、

外固からの侵略に対して合衆困が自己を守る権限

を有しているのと同様に、合衆国は、 「我々 に押

し寄せる外国人の大群」“から自己を守ることが出

来ると考えられている。外国人を排斥する権限の

根拠は、 (1)Chine配 ExclusionCases及びそれに

続く判決でも繰り返し述べられてきたように、

「あらゆる独立国家に付随するもの」“であって、

外国人を退去強制させることが出来る権限は、「国

家の独立の一部」舗である。そして、 「もし国家が

外国人を排除できなかったならば、国家は、他国

の権限に服することになるJ67。外国人を退去強制

させる権限は、退去強制権限について争われた(2)

Fong Yue Tin v. United Stateでも、連邦最高裁

判所は、 「苛烈な(dire)言葉」舗で、 「平時、戦時

を関わず、すべての外国人を排斥できる権限、特

定の外国人を排斥できる権限、特定の条件をつけ

て外同人の入国を認める権限は、すべての主権を

有する独立困家が有する、生来的かっ不可譲の権

限であって、自国の安全、自国の独立、自閏の梧

祉を維持するために本質的なものである」ωと認め
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る。 (2)Fong Yue Tin v. United Stateでは、連邦

議会は外国人を退去強制させる権限を有している

という結論を導き出す前に、連邦最高裁判所は、

Vattel、Ortol皿、 Phillimore、Barを引用している

ことからわかるように、外同人を排斥できる権限

の背景には、 19世紀的な国際法の理解があると言

える。

間際法の観点から移民規制jを検討することは理

解可能である。外国人は、結局は合衆間以外の国

家の国民であり、決して合衆国市民ではない。外

国人に対する処遇は、必然的に合衆国と外固との

関係の問題となり、国際法的な関心を招くことに

なる。 (6)Chy Lung v. Freem却で述べた連邦と

州の関係に関する議論からもわかるように、外国

人の入国を規制する権限が連邦だけではなく州に

も帰属していたならば、 「単一の州が、州自らの

判断で、我々を他国との重大な論争に巻き込むこ

とになるだろうJ70と連邦最高裁判所は認める。

(6) Chy Lung v. Freemanは、外国人の出入国を

扱った事案ではあるが、前述したように、出入国

以外の分野における連邦レベルでの規制と州レベ

ルでの規制に対する司法審査の違いを示す根拠と

なっている。

移民規制権限の憲法上の位置づけについては、

以下のような重要な示唆を得ることができる。第

一に、 19世紀の国際法の見解によれば、 (2)Fong 

Yue Tin v. United Stateにおいて引用された

O巾 Ilanの見解に代表されるように、 「全ての国家

の政府は、自国の領域内にいる外国人を、国境へ

連行することによって追い払う権限を有する。こ

の権限は、 『国家の構成員ではない外国人を自国

に招待することは、純粋な許可、単なる許容性の

問題であって、義務を生じきせない』という前提

に基づくJ7I。連邦最高裁判所が外国人には入国の

自由がないと何度も繰り返し述べていることから

わかるように、入国許可は、あくまで権利ではな

く特権であってペ 「主権の一部に伴う恩恵的行

為J73に過ぎない。

第二に、国際関係の観点から移民規制権限を検

討することは、極めて限定的なーあるいは一切存



アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

在しない 裁判所の役割を暗示する。移民を規制 している外国人と同じ扱いを受ける。

する権限はどの機関に委ねられるべきか、という

問題がある。例えば、外国との通商を規制する権

限の一部と位置づけることにより、裁判所が移民

法に対して多少なりとも厳格な審査を行う理由付

けができるかもしれない。そう考えると、次に発

生する問題は、司法の役割と連邦議会の権限の問

題である。

ただし、だからといって、連邦最高裁判所は、

外国人の人権を全く顧慮しなかったというわけで

もない。もちろん、 YickWo v. Hopkinsでは、修

正14条の権利が外国人に対しても保障されている

ことを認めていたし、また、上述したように、

(2) Fong Yue Tin v. United Stateの反対意見や

(3) Wong Wing v. United Statesでは、連邦議会

の絶対的権限の法理に対する憲法上の制約を認め

ていた。特に、 (3)WongW血gv. United Stat田

は、 YickWo Hopkins判決とは異なり、 「連邦法

を違憲と判断した。 それは、移民規制権限に最

も親和的な法律である。この観点からすれば、こ

の判決は、 YickWo v. Hopkinsよりも、外同人は

合衆国へ入園し居住する権利とは関係なく憲法的

共同体の構成員であるという立場を明確に示して

いるかもしれないJ"という指摘が可能であろう。

以上のことを踏まえた上で、 19世紀末期における

外国人の憲法上の地位を十分に示すためには、以

下の二点を確かめる必要があると言える。第一に、

入国及ぴ退去強制に関しては、連邦議会は憲法に

よる制約が事実上存在しない「絶対的権限」を有

している点である。第二に、居住外国人は市民で

あったならば有する保障(例えば刑事手続)につ

いて、憲法上の保障を有するへしかしながら、連

邦による外国人規制が問題となった場合の司法審

査については、外国人を規制する権限は連邦議会

の専権事項であるという論理により、立法裁量を

広範に認めている。また、出入国管理の分野では、

たとえ外国人が仮釈放などによって物理的には合

衆囲内の中に存在していたとしても、入国の7イ

クション性を前提とした厳格な〈外と内の区別〉

を認め、法理論的には合衆国の外で入国しようと

2-3:絶対的権限の法理の展開

上述した絶対的権限の法理は、 20世紀において

も原則的に維持され、事実上憲法による統制が及

ばないほどの立法裁量を連邦最高裁判所は認めて

きた。以下では、 20世紀において、連邦最高裁判

所がどのような判断を下してきたのかを概観する。

(7) Harisiad田 v.Shaughnessず

[事実の概要]

ギリシャ国籍を有するHarisiadesは、かつては

共産党に加入していたが、その後は除名された外

国人である。だが、除名後も共産党の党員とは交

流があった。ところが、 1940年外国人規制法によ

り、過去に共産党の党員であったという理由で退

去強制処分が下され、収容された。そこで、

Harisiadesは、当該法律は修正1条、修正5条及

び合衆国憲法第1編9条に定める事後法の禁止に

違反すると主張して、人身保護請求を行った。本

件の主要な争点は、合衆国は、 1940年に制定され

た外国人規正法以前に共産党の党員であったこと

を理由として、合法的に居住する外国人を退去強

制できるかどうか、である。

[判決要旨:Jack田n裁判官法廷意見]

まず、連邦最高裁判所は、 Harisiadesが長期間

合衆国に居住しているため合衆同市民権を取得し

ようと思えば申請が認められる可能性があったに

も関わらず市民権取得申請をしなかったことから、

彼は「外国への忠誠を放棄せず、憲法への公式な

忠誠を行わずに、合衆国に居住していることから

得る利益を享受しているJ"と述べる。そして、過

去の先例を確認しながら次のように言う。 I我々

の法体系の下では、外国人は、幾つかの点で、合

衆国市民と同じ立場に立つ。しかし、他の場合

は、合衆国市民と法的に見て同等の立場にあると

認めることができない。(合衆国以外の国家に対し

て忠誠を誓っているという)暖昧な立場を長引か

せることは、外国人の権利ではなく、合衆国の許

容及ぴ寛容の問題である」刻。そして、外国人は長

期間居住したとしても退去強制される可能性があ

24骨
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り、その処分は苛酷きを伴うが、退去強制権限は、

すべての主権国家が生来的に有する権限として国

際法上認められている防御及び復仇のための武器

であること、及び外国人が他国への忠誠を続ける

道を選択している限り、その居住が不安定なまま

であることを指摘する。また、司法審査からの免

除については、次のように言う。 r外国人に対す
る政策は、外交関係上の活動・戦争権限・共和政

体の維持に関する現代的な政策と重大かっ複雑に

絡み合っている。そのような事項は、政治部門に

専属する事項であり、司法審査から広範に免除さ

れる」河。 r我々は、当該法律を合意と判断したか
らといって、裁判官の個人的な意見として、連邦

議会の政策に同意する必要は無い。裁判官個人が

立法府の過ちだと考えた政策であっても、我々は

寛容でなければならない」問。 r現在の世界を見渡
せば、我々の憲法を合衆国政府が有する退去強制

権限を否定あるいは制限していると解釈すること

は、軽率かつ無責任である。多数の外国人の地位

の向上がどれほど望ましいものであっても、それ

は、困際外交固有のテーマである。それは、司法

部門がイニシアテイプを執るべきではない…。こ

の分野における改善は、我々の国際関係及び条約

締結権限をコントロールする合衆国政府に委ねら

れるべきである」ヘ

そして、 Dennisv. Uni匝dStates'胞に基づいて、

修正1条は投票行動による共産主義を唱導ないし

促進する自由を保障していることを意味するが、

暴力活動を実践する自由や教唆する自由を含まな

いと判断する図。本件の争点である事後法の禁止に

ついては、以下のように述べる。 r遡及して適用
される当該法律を違憲無効とするならば、最高裁

判所が当初から認めてきた事後法の禁止に関する

解釈を覆すことになるだろう。事後法の禁止によ

って禁止される法律は、法律が制定される以前は

合法な行為を理由にして刑事罰を課したり、加重

したりする刑法であると認めている。退去強制手

続は、どれほど過酷な結果を招くとしても、刑事

手続ではなく、首尾一貫して、行政手続と位置づ

けられている」ヘ 「合衆国憲法第1編第9節第3
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項において連邦議会による事後法の制定を禁止し

ていることは、刑事法にのみ適用される。退去

強制手続には適用きれない」倍。

つまり、 「追放は実際の意味において刑罰であ

る」“が、退去強制手続は刑事罰ではないため、事

後法の禁止が及ぶとは認められない。したがって、

1940年法は事後法の禁止に当たらず、合憲である

と結論を下した。

以上の判示から理解できるように、連邦最高裁

判所は19世紀的思考の産物である絶対的権限の法

理を完全に認めている。退去強制処分は「過酷き

に満ちた処分」であっても、 「すべての主権国家

における生来的な権限」であるから正当化される

ことになる。そして、主権に由来する退去強制権

限を裁判所が制限的に解釈することは、 「軽率か

っ無責任」な行為として認識している。もちろん、

当時のアメリカは冷戦の最中であって、マッカー

シズムが吹き荒れていた時代背景を考慮すると、

上述の判示事項に対して「冷戦の産物J"という評

価が下されるのも止むを得なかったのかもしれな

い。しかし、後述する(9)Fiallo v. Bellにおいて、

本判決を肯定的に引用していることから理解でき

るように、 「冷戦が終了した現在であっても、そ

の影響力は失われていない」駒と評価されている。

(8) Kleindienst v. Mandel" 

[事実の概要]

ベルギーのジャーナリストM岨 delが、合衆国内

で開催される共産主義研究学会に招待きれ、一時

的滞在ピザの申請をした。しかし、司法長官は、

1952年移民及び帰化に関する法律(以下INA法)

212条(a)(28) (D)及び(G)(v)が定める世界共産

主義の経済的原理・国際原理・統治原理を唱導す

る者、あるいは、世界共産主義の諸原理に関する

出版をした者に当たるという理由で入国許可を認

めなかった。 Mandel及ぴ学会出席予定者たちは、

司法長官に対して入国不許可処分の撤回を要請し

たが、司法長官は、入国不許可処分を撤回するこ

とを認めなかった。そこで、 Mandel及ぴ学会出席

予定者たちが、一時的滞在ピザを発行すべきであ



ると主張して訴えた。

[判決要旨:Blackmun裁判官法廷意見]

連邦最高裁判所は、まず、 iMandelは、入国及

び居住を行っていない外国人であって、非移民な

いし他の資格で合衆国に入国する権利を憲法上有

しないJ"'と確認する。そのため、本件における争

点は、 「司法長官は、 Mandelの講演を聞き、

Mandelと語り、議論することを望んでいる合衆国

民である聴衆の利益を理由として、 Mandelに対す

る入国許可処分を下さなければならないのか」に

限定される。

Blackmun裁判官は、 「現在、様々な文脈で、修

正1条は情報及ぴ思想を受け取る自由も保障して

いると連邦最高裁判所は認めているJ91と述べ、修

正1条には単に表現するだけではなく、表現物を

受け取る自由があると認める。この点だけを捉え

て見ると、 Mandelの入国は認められそうである。

実際、下級審判決胞では修正1条を根拠として合衆

国市民が外国人を招待して意見を聞く権利を保障

していると認め岡、 Mandelの入国を認める結論を

下している。ところが、連邦最高裁判所は、逆の

結論を下す。

①しかしながら、修正1条の権利が意味している

ものは、我々の検討の方向性を決定するものでは

ない。古典的な閏民国家の国際法原理に従って、

連邦最高裁判所は、 Chin田 eExclusion C描 esにお

いて、 「外国人を排斥できる権限は、主権に固有

のものであって、通常の国際関係を維持するため

に、そして、外国からの侵略及び危険から合衆国

を守るために必要不可欠である。この権限は、連

邦政府の政治部門によって排他的に行使される」

と認めている。当時から、連邦最高裁判所の多数

派は、一般に、この原理を再確認し続けている。

連邦最高裁判所は、外国人の入国を規制し、連邦

議会が禁止した性質を有する外国人を排除する連

邦議会の絶対的権限を承認している"。

②つまり、外国人を排斥する政策及びルールを定

立できる連邦議会の絶対的権限は、長い問、強囲

に確立されてきた。 212条(a)(28)において、退去

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

強制lの対象となる外国人を列挙する際、連邦議会

は、この権限の行使を行政府に委ねている。行政

府が文言上の正当性や真正な理由に基づいてこの

権限を消極的に行使した場合、裁判所は、裁量の

行使の背景を検討しようともしないし、入国申請

者と個人的に交流しようとする者の修正l条の権利

と退去強制事由を考慮して、入国拒否処分を審査

しようともしない弱。

連邦最高裁判所は、修正1条には合衆国市民が

表現物を受け取る自由が含まれると一応は認めて

おきながらも、 19世紀の判例理論に基づいて、絶

対的権限の法理の観点から外国人の入国に対する

制約を認め、 Mandelの主張を棄却した。

(7) Hari四 .desv. Shaughnessyや(8)Kleindienst 

v. Mandelで見たように、出入国に関して、連邦最

高裁判所は、デュープロセス、事後法の禁止、修

正1条に基づく憲法的統制を認めなかった。特に、

(8) Kle皿dienstv. Mandelでは、合衆国市民が有す

る修正1条の権利の観点からの憲法的統制を検討

せずに、絶対的権限の法理の観点から外国人の入

国を認めなかったことが指摘できる。

次に検討するのは、外国人の処遇に対する司法

審査のあり方である。 19世紀の判例理論に基づけ

ば、連邦議会が主権に基づく絶対的な権限を有し

ているため、裁判所は連邦議会の権限に介入する

ことが出来ないと考えられていた。それは、 20世

紀の判例理論においても基本的な性格を維持した

ままである。例えば、 [1-2]で触れたMathewsv. 

Diaz
96では、合衆国に居住している65歳以上の者

に対して連邦医療保険プログラムに対する登録資

格を認めていたが、合衆国に居住していたとして

もその居住期聞が5年以下の外国人は登録資格か

ら除外きれていたことが平等条項に違反するかど

うかについて検討する際、連邦最高裁判所は、次

のように言う。

連邦最高裁判所が長年妥当だと認められてきた

理由によれば、合衆国と外閏人訪問者との関係を

規律する責任は、連邦政府の政治部門に属する。
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この事項に関する決定は、外国政府との関係と関

わるため、そして、日々変わりゆく政治的、経済

的情勢の観点から外国人の分類を類型化しなけれ

ばならないため、この決定は、司法府よりも立法

府・執行府に委ねることが適切である。まさにこ

のような事案は、厳格な憲法規範よりも、柔軟な

政治的選択を必要とする。…日々変わりゆく世界

情勢に対応して合衆国政府が柔軟に対応すること

を抑制する憲法規範は、極めて重大な理由 (the

greatest cause)が無い限り認めることができな

い。移民及ぴ国籍取得に関する連邦議会・大統領

の決定について限定的な司法審査を導く理由は、

政治問題 (politicalquestion)に関する司法審査

を排除する理由と同一であるヘ

そして、外国人同士の中で線引きをすることは、

連邦議会が行う政治的選択であって、 「このよう

な政治的選択については、我々は、連邦議会の権

限の行使を特に問題視しようとは恩わない」舗と述

べる。外国人に対する処遇は連邦議会が扱う事項

であって、司法審査の役割が限定される考え方は、

19世紀の絶対的権限の法理を基本線として維持し

ている。ところが、次に見る (9)F岨110V. Bellにお

いて、わずかながらも司法審査の可能性を認める

判断を下す。

(9) Fiallo v. Bell" 

[事実の概要]

INA法では、合衆国市民・永住外国人の「子供」

「両親」は、 「特別な移民法上の地位」が認め

られる。ところが、同法101条(b)(1)では、 「子

供」を、 21歳以下の未婚者であって、嫡出子・継

子・養子のいずれかに該当する者、あるいは、非嫡

出子であっても実母との関係で合衆国との関係を

持つ者に限定きれていた。つまり、非嫡出子と実

父の関係については、 「特別な移民法上の地位」

から排除されていた。

Ramon M紅白1Fialloは、ドミニカ共和国に住む

合衆国市民である。彼の実父RamonFiallo-Soneは

ドミニカ共和国国民である。 Fiallo-Soneは、合衆
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国市民である息子MartinFialloの「両親」である

という理由で、移民ピザを取得する手続を開始し

た。ところが、合衆国は、 MartinFialloは非嫡出

子であるから、特別な移民法上の地位を取得する

資格がないとFiallo-Soneに対して通知した。そこ

で争われたのが本件である。

[判決要旨:Powell裁判官法廷意見]

はじめに、連邦最高裁判所は、(1)Chinese 

Exclusion Casesなど過去の先例を引用しながら、

「我々の判例では、外国人に対して入園拒否処分

や退去強制処分を下す権限は、司法によるコント

ロールから広範に免除される合衆国の政治部門に

よって行使される基本的な主権的権限として長い

間認識されてきた」閣と述べる。そして、前年に下

されたMa出ewsv. Diazを引用しながら、 「外国

人を処遇する権限は政治的性格を有し、それゆえ

限定的な司法審査にのみ服する」と述べる。すな

わち、絶対的権限は、近年においては、連邦議会

の政策が司法審査から「広範に免除される」ので

はなく、 「限定的な司法の役割」を導く論拠とな

っていることを指摘する。すなわち、 Mathewsv. 

Diazは、連邦議会の外国人に対する政策について

司法権は一切及ばないと述べたのではなく、連邦

議会の外周人に対する政策については限定的な司

法審査しか及ばないということを明らかにした判

決だと解釈された。ただし、移民の中でどのよう

な娘引きを行うかは「合衆国の政治部門に排他的

に委ねられる政策上の問題であって、連邦議会の

政治的判断の代わりに、司法部門が政治的判断を

下すことができな，，'J01o本件での争点は政治的性
格を有するので、立法府の判断の根拠を検討し、

審査することは司法の役割ではないという観点か

ら、非嫡出子差別を認める工NA法101(b) (1)は違

憲ではないと結論を下した。

本判決は、絶対的権限の法理の基本原則は変わ

っていないものの、司法審査の可能性について一

本件及びMathewsv. Diazでも合憲判断が下きれ

ているように限定的な司法の役割しかありえない

地<-1ドアをわずかに聞けた」四点で、 19世紀的な

絶対的権限の法理の修正と見ることができる。し



かし、やはり「単に外観に過ぎないJ'国と評価され

ている。

今まで、デュープロセス、表現の自由、司法審

査に着目して、絶対的権限の法理の現代的展開を

概観してきた。微妙な変化を示しながらも、基本

的には19世紀の古典的な判例理論と変わらずに連

邦最高裁判所は判決を下してきたと言えるだろう。

その傾向は、 (5)Kaplan v. Todで示されたよう

に、入国を法的なフィクションで捉えるという考

え方についても基本的には変わらない。ただ、後

述するように、永住外国人の入国拒否が争われた

事件において、連邦最高裁判所は、その外国人と

社会との結ぴつきを重視する判決を下した。以下

では、入国を法的なフィクションとして捉える理

論が20世紀においてどのような展開を遂げたのか

について概観する。

(10) Knau宜v.Shaughnessy醐

[事実の概要]

Knau宜はドイツ国籍を有する外国人であって、

元軍人の米国人男性と結婚していた。当時、合衆

国には戦争花嫁法(由eW町 BridesAct)という

法律があり、この法律は、軍人の妻であって外国

籍を有する者の入園に関して、一般の外閏人の入

園よりも条件を緩和することを規定した法律であ

る。 Knau宜はこの法律に基づき、合衆閏へ入国し

ようとしたが、司法長官は、 1941年に大統領が行

った国家的緊急事態の宣言に基づいて制定された

規則を根拠として、聴聞を行わずに入国拒否処分

を下した。その規則では、外国人の入国が合衆国

の利益を侵害するのであれば、当該外国人は入国

を拒否されると定めていた。この入国拒否処分の

妥当性について争われたのが本件である。

[判決要旨 Minton裁判官法廷意見]

まず、連邦最高裁判所は、外国人の入国許可は

主権国家たる合衆国が付与する特権であること問、

連邦議会は国家的緊急時に合衆国の利益を守るた

めに移民規制権限を行政府に授権できること1舗を

確認する。そして、次のように言う。 I連邦議会

が定めた手続きがどのようなものであっても、入

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

国を拒否された外国人が問題となる限り、それは、

適切な (due)プロセスである」問。外国人の入国

が特権であること、戦争花嫁法が適用きれないこ

と、そもそも安全性の理由から軍人と外国人との

婚姻を規制できることを理由として、当該規則は

憲法に反しないと結論を下した。

本件において着目すべき点は、 「連邦議会が定

めた手続きがどのようなものであっても、入園を

拒否された外閏人が問題となる限り、それは、適

切な (due)プロセスである」と判示した点であ

る。前述したように、連邦最高裁判所は、 (3)

Wong Wing v. United Statesや(4)The J apanese 

Immigrant Caseを通じて、入国拒否には憲法的統

制が及ばないが、退去強制には及ぶという原則を

打ち立てていた。入国拒否の場合にはどのような

手続きが規定されていようとも適切なプロセスで

あると述べた本件の判示は、入国拒否の場合には

憲法的統制が一切及ばないという19世紀の思考を

反映していると言えるだろう。そして、その考え

は、次に見る(ll)Shaughnessy v. Mezeiにおいて

も影響を及ぼしている。

(ll) Shaughne田，yv.M回目瑚

[事実の概要]

Mezeiは合衆囲内に居住する外国人であったが、

ある時、合衆圏外へ旅行に行き、ハンガリーに19

ヶ月滞在していた。その後、彼は合衆国へ再入国

しようとしたが、司法長官は、聴聞を行わずに、

永久的にMezeiの入国を拒否する処分を下した。

入国拒否処分は、非開示の情報に基づいて行われ、

Mezeiは公的利益にとって有害であるから、 Mezei

の入国は安全上の理由から公的利益を侵害すると

述べただけであった。彼の国籍が不明であること

を理由として他国がMezeiの受け入れを拒否して

いたため、エリス島での入国拒否は21ク月間継続

した。そこで、人身の自由を制約する違法な収容

であると主張して、人身保護請求を行った。本件

の争点は、司法長官による聴聞を行わない継続的

な入国拒否が違法な収容かどうか、それゆえ、裁

判所はMezeiの入園を一時的に認めるべきかどう
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か、である。

[判決要旨 Clark裁判官法廷意見]

連邦最高裁判所は、 「我々の門を一旦くぐった

外国人は、たとえ不法滞在者であっても、デュー

プロセスの射程の範囲内にある伝統的な公正の基

準と適合する手続を経ていなければ退去強制され

ることは無い」瑚と現在合衆国内にいる外国人を退

去強制させる場合にはデュープロセスによる憲法

的統制があることを確認する。ところが、現在合

衆国内で居住している外国人と、これから合衆国

に入国しようとしている外国人の違いについて、

次のように述べる。

①初めての入国で入り口に立つ外国人は、異なる

立場に置かれる。 連邦議会が定めた手続きがど

のようなものであっても、入国を拒否された外国

人が問題となる限り、それは、適切な (due)プ

ロセスである。・・・そして、入国規制権限を有する

行政府の活動は、最終的かつ決定的であるため、

司法長官は、入園拒否決定に関する証拠を開示す

る義務を負わない。 合衆聞の政治部門の決定は、

法律によって明示的に授権されていない場合、司

法の領域ではない0 ・このような場合、裁判所は、

司法長官の決定を再審理することができない1100

また、外国人の「入国」の性質について、連邦

最高裁判所は、以下のように述べる。

② (Mezei)がエリス島に避難しているとしても、

また、以前合衆国に居住していたという事実があ

るにしても、 (Mezeiに対する手続が)入国拒否処

分であることには変わりは無い。明らかに、

Mezeiの移動の自由は合衆国政府の権限によって

制約きれている。 Mezeiは、人身保護請求を提出

することにより、入国拒否の妥当性を争うかもし

れない。しかし、それは、 Mezeiが上陸して一時

的な避難を事有できるのか、…あるいは、継続的

に船から離れ続けることができるのか、という問

題である。…つまり、エリス島に避難しているこ
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とは、合衆国への入国に当たらない1110

すなわち、エリス島は合衆国の領土であるにも

関わらず、外国人にはデユープロセスの適用が認

められないことになる。したがって、エリス島に

収容されている外固入は、 「我々の門を一旦くぐ

った外国人」ではないことになる。それゆえ、合

衆聞の領土であるエリス島内に長期間収容された

としても、それは法的に見れば入園ではないので、

継続的な入国拒否処分に対する憲法的統制が及ば

ないことになる。このような厳格な入国のフィク

ション性は、 iKnauff-Mezei doctrineJと呼ばれ、

批判の対象となっている。

ところが、連邦最高裁判所は、次に見る(12)

Landon V. Plasenciaにおいて、(lO)Kna唾伸j決や

(11) Mezei判決で示された入国のフィクション性

をある程度相対化する判決を下す。

(12) Landon v. Pl田 enclan2

[事実の概要]

Plasenciaは、 1970年以降、合衆国内で居住を開

始した永住外国人である。彼女は、合衆国市民の

夫と結婚しており、合衆国市民の子供もいた。

Plasencial立、再入国許可証を持ち、夫と共にメキ

シコに短期間の旅行に行った。ところが、彼女は、

合衆国へ不法入国しようとしている外閏人に対し

て援助を行った結果、ロサンゼJレスにて6人の不

法滞在外国人とともに INSに捕まり、不法入国

を援助したかどで、永住資格及ぴ合衆国への入国

資格を取り消され、収容された。彼女は、入国拒

否処分 (exclusion)は不適当であって、退去強制

処分 (deportion)による手続が用いられるべきだ

と主張し、人身保護請求を行った。

[判決要旨:Q1Connor裁判官法廷意見]

連邦最高裁判所は、まず、外国人が合衆国への

入国を否定される場合には、退去強制手続と入国

拒否による二つの場合があると確認する。退去強

制手続は、 「既に合衆国に物理的に存在している

外国人に対して用いられる手続」国であるが、入国

拒否手続は、 「合衆国の外で入園しようとしてい



る外国人に対して用いられる手続J1l4である。退去

強制手続の方が、入国拒否手続よりも手続上の保

護を多く受けられるため、 Plasencia~立、合衆国内

に実際に居住していることを根拠として、入国拒

否手続ではなく、退去強制手続によって審理すべ

きだと主張していた。この点について、連邦最高

裁判所は、以下のように応答する。

①制定法の文言及び歴史を検討してみれば、当該

法律は、たとえ外国人が永住者であろうとも入園

資格は入国手続において決定されるという連邦議

会の意思を明白に反映している。制定法の文言や

制定法の歴史を見ても、 Plasenciaが永住外国人の

地位を取得していることにより、入国手続を中止

して、退去強制手続によって審理することを IN

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

いる外国人は、退去強制の脅威にさらされる場合

には、公正な聴聞を受ける権利を有すると認めて

きた。 もっとも、行政府が行う手続が適当では

ないと我々が判断することはほとんど無かったが、

我々は、継続的に居住する外国人は、退去強制時

にデュープロセスの権利を有するというルールを

展開している1170

そして、外閏人の再入園が問題となった場合、

その外国人が、 「継続的に居住し、現在合衆圏内

にいる外国人と同一視」国できる場合には、デュー

プロセスの権利が保障されると連邦最高裁判所は

述べる。また、 (11)Mezei判決との違いについて、

次のように言う。

sに対して命じているということを示唆していな ③もちろん、永住外国人の不在が長い場合は、彼

い。条文を見れば、 INSは、入国拒否手続にお は、同一視しうる地位によって取得する権利を喪

いて、 Plasenciaが合衆国に「入国」する資格があ 失する。 "'Shaughne田yv. Mezeiにおいて、法廷

るのかどうか、 Plasenciaが入国拒否の対象となる 意見は、 「約20ク月間合衆国から離れていた外国

のか、を決定することになっている1泊。 人であるMezeiが再入国する際に、彼は入国する

したがって、 「制定法の意図は明白である:

『入国』及び入国拒否の理由を決定することは、

入国拒否手続において行われることを連邦議会は

意図している」旧。つまり、外国人の再入国は、永

住外閏人かどうかに関わらず、入国拒否の領域で

あるという連邦議会の思考を連邦最高裁判所は支

持した。ところが、連邦最高裁判所は、入国拒否

手続であっても、 Plasenciaの場合は、デュープロ

セス条項が適用される余地を残していると述べる。

②最高裁判所は、長い問、次のような前提に立っ

ていた。合衆国に初めて入国しようとしている外

国人は特権を要求しているのであり、憲法上の権

利を有しない。なぜならば、入国や退去強制を決

定する権限は、主権的な大権であるからである 0

・・しかしながら、外国人がわが国への入園資格を

取得し、永続的居住の契機となる結びつきを発展

し始めると、その憲法上の地位は徐々に変化する。

我々の判例では、しばしば、 「継続的に居住して

権利に対してデュープロセス上の保障を享有する」

という主張を退けた。我々は、再入国しようとし

ている外周人は一切デュープロセスの権利を有し

ないとは述べていない。…Shaughnessyv. Mezei 

は、本件では当てはまらない。なぜならば、

Plasenciaは、わずか数日の出国であるからであ

る119。

そして、法律では入国と再入国を区別していな

いが、裁判所は、特定の状況、すなわち、永住外

国人の再入国については、どのような手続ならば

デュープロセス上の要請を満たすのか、について

検討する必要があると述べ、どのような手続なら

ばデュープロセスの要請を満たすのか、を判断す

るために、多数意見は利益考慮テストを採用した。

そして、 Pl回目Claが有する利益については十分に

主張しているが、合衆国政府はどのような利益を

有するのかにつき、十分に主張していないと認め

て、審理不十分のため、差し戻した。

ここで注目すべき点は、判示事項③において展

255 



北大法学研究科ジュニア・'}サーチ・ジャーナル軒。132IJ師

関された、 (11)Shaughnessy v. Mezeiとの区別で

ある。判示事項③は、永住外国人が短期間に合衆

国外に旅行し、再入国しようとした場合、法理論

的には「初めて入国しようとしている」状態にあ

るものの、全く初めて入国しようとしている外同

人とは異なり、デュープロセスの保障が及ぶと述

べる。この判示事項は、 Plasenciaが合衆国との結

びつきを有していることを強調している点で、

(5) Kaplan v. Tod、及ぴそれを踏襲した(10)

Knau旺判決、 (11)Mezei判決が前提とする厳格な

入国の法的なフィクションを相対化したことを意

味する。しかし、だからといって、判示事項①で

は、制定法上の区別を前提としているし、判示事

項②では、入国が特権であることは認めているま

まである。

2-4: 20世範の判例理闘の総括一国民国家から市

民圃家へ?ー

「絶対的権限の法理」は、 2四世紀においても、

原則的に認められ、拡大されてきた。移民法は、

第三次世界大戦以降、憲法が事実上変遷したこと

とは無関係なまま維持され続けている。上述した

ように、デュープロセスの発展の影響を受けてい

ない。(12)Landon v. Plasenciaで示されたように、

外国人が初めて合衆閏へ入園することは、 「特

権Jとして依然として捕かれている。 l'権利/特権U

の区別が消滅したこととは、移民法の分野では影

響を及ぼしていない。そして、 Mathewsv. Di恒国

では、連邦議会は、合衆国政府の利益に沿う外国

人を自由に選別できることを認めた。どのような

外国人を合衆国に入国させるのか、どのような外

国人ならば居住する資格を取得できるのかに関す

る判断は、依然として司法審査が遠く及ばないも

のと描かれている。連邦最高裁判所は、 19世紀の

判例理論とは異なり、一応は司法審査を行うロし

かし、緩やかな審査基準を適用しているため、単

なる外観に過ぎない回。

これまで、 20世紀において絶対的権限の法理が

どのような展開を遂げてきたのかについて概観し

てきた。その際、修正14条に基づき、数々のリペ
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ラルな判決を下したWarrenCourtと、その反動に

よって保守的傾向を強めたBurgerCourtの傾向を

区別していない。その理由は、Aleiniko宜によれば、

Warren Courtも、 BurgerCourt>l> ，絶対的権限

の法理を原則として承認しているからである。彼

は、 WarrenCourt (1953-1969)とBurgerCourt 

(1969-1986)について、以下のように言う皿。

Aleiniko宜によれば、 WarrenCourtのキー概念

は、 「完全かつ平等な市民権 (fulland equal 

口tizenship)Jの実現にあると言う。公立学校にお

ける白人と黒人の人種別学を修正14条が定める法

の平等な保護に反すると宣言したBrownv. Board 

of Education of Topeka聞や、私人間の差別行為の

中に州の行為 (stateaction)が介在していること

に着目して次々と積極的に違憲判断を下した

Warren Courtは、アメリカ合衆国市民の中での社

会的な差別を除去し、実質的な平等を確保しよう

とする物語として描かれる1UO

別な言い方をすれば、次のようになる。修正14

条は、合衆国内で生まれた者は合衆国市民である

ことを定めているため、黒人であっても合衆国市

民権を取得する。したがって、市民でありながら

様々な社会的差別を受けていた黒人の実質的な平

等を実現しようとしたWarrenCourtは、二級市民

扱いされていた合衆同市民を、真の合衆国市民へ

と引き上げる物語である。

しかし、平等な合衆国市民を実現するというこ

とは、裏を返せば、合衆国市民ではない者と合衆

国市民を差別化することである。 WarrenCourtに

おいても、絶対的権限の法理は承認されている。

例えば、精神的な人格障害を有する外国人は退去

強制の対象となると定めたINA法212(a) (4)を根

拠として、同性愛者の入国拒否の可否が争われた

Boutilier v. INS国では、連邦最高裁判所は(1)

Chinese Exclusion Casesを引用しながら以下のよ

うに述べる。 1公正な警告を受ける憲法上の要請

は、外国人が合衆国への在留条件を定めるINA法

212 (a) (4)には当てはまらない。連邦議会は外国

人の入国に関するJレ-}レを定める権限、連邦議会

が禁止した性質を有する外閏人を退去強制させる



権限を有する」園。そして、同性愛者は精神的な人

格障害に当たると連邦議会は明示的に考えていた

と認め、 Boutilierの請求を全員一致で認めなかっ

た。

また、 (7)H回目ades判決とほぼ同じ事案で、過

去に共産党員であったことを理由とする退去強制

が争われたGalvanv. Pre田町では、 Warrenも加わ

った法廷意見において、 (7)Harisiades判決を引用

しながら以下のように言う。["外国人の入園及び

滞在する権利に関する連邦議会の権限は、極めて

広範であって、国家主権、さらに特定化すれば、

我々の外交及び国家の安全に関連する」国。["外国

人の入国及ぴ外国人が合衆国内で滞在する権利に

関する政策は、特に、合衆国の政治部門に関係す

る。この政策の実施の際、政治部門はデユープロ

セスが定める保護に敬意を払わなければならな

いJl2'o ["しかし、この政策を定めることが連邦議
会に排他的に委ねられていることは、我々の政体

の立法部門及び司法部の中に強固に埋め込まれて

いる。事後法の禁止を定める条項を適用すべきだ

とどれほど主張しようとも、事後法禁止条項が退

去強制に適用きれないのは、最高裁判所の揺るぎ

ないルールである」瑚。連邦最高裁判所は以上のよ

うに述べて、 Galvanの主張を認めなかった。

以上の二つの判決からわかるように、 Warren

Courtでは、絶対的権限の法理を完全に承認して

いた。また、外国人を規制する州法が違憲とされ

た事例は見当たらない血。デユープロセスの保障は

「合衆国市民(口也en)Jではなく、「人 (pe即 n)J

と規定されているにも関わらず、 WarrenCourt に

おいては、外国人はデュープロセスの保障の範囲

外にあると位置付けられたままである。

外国人の地位向上は、 WarrenCourtではなく、

むしろBurgerCourtによって実現された。例えば、

Burger Courtの初期には、合衆国市民と15年間以

上合衆国に住んでいる定住外国人だけが社会福祉

受給資格を有すると定めたアリゾナ州法が平等保

護に反するかどうかが争われたGraham v. 

Richardson 132において、連邦最高裁判所は以下の

ように述べた。["伝統的な平等保護原理の下では、

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

州は、分類が合理的な理由を有する限り、分類を

定立する広範な裁量を有する。…これは経済的領

域及び社会福祉敵領域においても妥当する0 ・し

かし、当裁判所の判決によれば、外国人であるこ

とに基づく分類は、困籍や人種に基づく分類と同

じく、生来的に疑わしく、詳細な司法審査の対象

となる。集団としての外国人は、高度な司法審査

を要請する『分離し、孤立した少数者 (discrete

and insular minority) Jの一例であるJ'へその結

果、連邦最高裁判所は、アリゾナ州法は修正14条

が定める平等保護に反すると判断した。

また、 BurgerCourt後期の判決であるPlylerv 

Doe出では、不法滞在外国人の子供は公立学校に

通うことができないと定めたテキサス州法が平等

保護に反するかどうかが問題となった。連邦最高

裁判所は、以下のように言う。["外国人の移民法

上の地位がどのようなものであっても、外国人は

間違いなく修正14条が定める用語の通常の意味で

言う『入 (persons)Jである。外国人は、その存

在が違法であっても、修正5条及ぴ修正14条のデ

ユープロセスが保護する『入 (persons)Jである

ことは長い間認められているJ'へそして、 Graham

v. Richardsonと同じく、外閏人であることに基づ

く差別は疑わしいため、厳格審査基準を適用した、

テキサス州法は違憲と判断された。

しかし、 BurgerCourtの外閏人の権利を実現し

ようとした二つの判決は、連邦による差別が問題

となった事案ではない。州は外国人を規制する権

限を有しないため、外国人が問題となった事案に

ついては連邦レベルよりも審査基準が厳しくなっ

たに過ぎない。したがって、 Burger Courtは、

Warren Courtと同じく絶対的権限の法理を破壊さ

せようとする意図を打ち出しているわけではない。

連邦による差別については、 (8)Kleindienst v 

Mandel、Mathewsv. Di田ベ (9)Fiallo v. Bellで

見たように、絶対的権限の法理を原則として承認

しているという点で、首尾一貫している問。

Aleiniko宜によれば、以上のような連邦最高裁判

所判例の流れは、アメリカが国民国家 (Nation-

State)から市民同家 (Citizen-State)へと変遷し
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た過程を示している。すなわち、アメリカ合衆国

が成立した当時は勿論のこと、南北戦争が終結し、

修正14条が成立してもなお、アメリカ合衆国市民

とは、事実上、アングロサクソン系白人男性に限

られていた。女性には選挙権が認められず、黒人

は二級市民扱いきれていた。また、出身固に基づ

く取り扱いの相違は人種的差別が背景にあると批

判きれながらも、戦時には敵国出身の合衆閏市民

をも敵国出身であるという理由にのみ基づいて裁

判抜きで収容することが行われていた。彼らは合

衆国市民権を有していたにも関わらず、二級市民

扱いされていたのである。しかし、反共ヒステリ

ーに対する自由主義の勝利を達成すると、合衆国

は人々の法的平等を確保しようとする動きに出る

ようになる。 WarrenCourt以降の連邦最高裁判所

の動き、例えば、積極的差別是正措置などは、二

級市民である彼らに対して、 「完全かっ平等な市

民権」を付与しているということになる。だが、

ここで主眼となっていた者は、形式的には合衆国

市民であるが、実質的には合衆国市民(=アング

ロサクソン系白人男性)ではない者であって、外

国人は完全に視点から抜け落ちていた。すなわち、

この意味において、 WarrenCour似降は、アメリ

カが、アングロサクソン人の国家という閏民国家

(nation-state)から、市民間家 (citizen-state)

へと変容した過程l調、別な表現で言えば、 「白人

化」四した過程を示しているということになる。

結局、 20世紀における外国人に対する連邦最高

裁判所の憲法解釈は19世紀的な思考を受け継ぎ、

冷淡なままであった。しかし、だからといって、

外国人に対して冷淡な処遇を合衆国が行っている

わけではない。例えば、州による規制が問題とな

った場合は違憲となることもあるし、連邦法によ

り様々な自由が認められている。これらの事実は

外国人に対して敬意を払って処遇していることを

意味する国。ただし、外国人に対する根本的な処

遇を変えるものではないだろう。

2-5:絶対的権限への評価

ここでは、絶対的権限の法理に対してアメリカ

25昌

園内ではどのような評価が下されているのかを紹

介する。

絶対的権限の法理に対する痛烈な批判を展開

し、絶対的権限を廃棄せよと主張するA1exander

Aleiniko宜は、以下のように述べる。(l)Chinese

Exclusion C出国や(2)Fong Yue Tin v. Uni匝d

S国teを「分析・推論して得られた結論は、現代の

憲法上の原則と明らかに矛盾するため、移民規制

権限を入念に再構成することが適切である。最初

の段階として、移民を規制する権限の根拠及ぴ範

囲を検討する際に I国民国家を前提にしている国

際法の古めかしい原則』に訴えることを終了させ

るべきである。外国人の入国及ぴ居住を規制する

権限は、通商権限から導かれる。あるいは合衆国

憲法の構造及ぴ分析から黙示的に推定される。あ

る論者は、通商権限が『絶対的』と名づけられて

いるのと同様に、移民規制権限を「絶対的』と呼

ぶ。しかし、 『連邦議会が付与された移民規制権

限すべてを有している』と主張することは、 『移

民規制権限の行使が憲法の枠内で定められている

制約から自由である』と主張することと同一では

ない。主権や生来的権限であると語ることを排除

することにより、裁判官は、 『移民規制権限は憲

法の上にあるものでもなければ、憲法に先立つも

のではない』と認識できるようになる。たとえ強

力な憲法上授権された大権であっても、この見解

が通常である。さらに、移民規制は他の連邦権限

の行使と同様に司法審査に服するべきである」刷。

また、入国という法的フィクションについては、

「共同体との結びつき (CommunityTies) Jと

いう観点から、次のように言う o 法的な意味での

入国をしているかどうかという基準は、うまく機

能しない。例えば、境界線上で移民ピザを提示す

る外国人は、既に合衆国との「結びつき(世田)J

(家族や労働)を有していると言える。外国人を

合衆国領土から退去させる政府の行為は、対象と

なる個人の自由を侵害していると述べるのが実際

的であろう
142
0 Aleiniko旺は、以上のように述べ、

共同体との結びつきに対応した憲法的統制のあり

方を提唱する。そして、彼は、 「移民法を現代憲



法の枠内に収めるべきである」国と主張する。

しかし、Aleinikoffは、絶対的権限の法理を廃棄

すべきだと主張するが、 「我々は、国民国家の正

当性が国民主権ではなく、国際的な人権原理との

一致に基づくポストナショナルな世界に突入して

いる」出という見解に賛同しているわけではない。

実際、 「私は国民間家を支持する。閏民国家は、

効率的に社会正義及び社会の平和を追求するため

に用いる唯一の組織化された政治権力だと私は考

える」閣と言う。確かに、彼は、国家に対する超閏

家的な、政治的・経済的・社会的圧力が常習的に

なり、 EUの統合、 WTOやICCの存在は世界レベ

ルで主権国家像に関する劇的な転換を示しつつあ

ることを認めるが、 「国民国家の国際的な支配体

制は消滅しそうにない。今日では国家主権は確固

としたものではないかもしれないが、依然として

最も強力な理論であるJ146と言う。つまり、彼は、

19世紀的な主権国家像に基づく絶対的権限の法理

が、主権的な権限、憲法外の権限として認識され

ていることを問題視し、外国人を規制する権限を

単なる憲法上の権限だと位置づけることにより、

絶対的権限を、合衆国が有する通常の権限、すな

わち、他の憲法上の原則(例えば人権など)によ

って制約されることを予定している権限にまで落

とすことを狙いとしている。 Lたがって、彼によ

れば、近年の絶対的権限の法理の問題は、単に司

法審査との関係、すなわち、裁判所が有する判断

能力の文脈でのみ問題となるに過ぎない即。彼の

主張をこのように理解すれば、ポストナショナル

な世界に同意しない彼の主張は整合的である。

Aleinikoff.以外に絶対的権限の法理を批判する

代表的な論者としては、 StephenH.Leg皿oskyと

Louis Henkinを挙げることができる。

Legmoskyは、「連邦議会の権限の絶対性を認め

るが、『絶対的』という言葉を無意味かするかのよ

うに扱うJI4S方法を提唱し、 INSv. Chadha'舗を読み

替えようとする。この判決は、以下のような事案

であった。 Chadhaは、非移民留学ピザで合法的に

合衆国に入園した外国人であったが、滞在期間経

過後も合衆聞に滞在していたため、退去強制命令

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

を下された。彼は、退去強制命令の中止を申請し、

公正な聴聞を経て、移民審査官は退去強制命令の

中止を決定した。当時、 1952年INA法244条(a)(1) 

では、司法長官に対して、特定の場合に自らの裁

量で退去強制を中止することを定めていた。とこ

ろが、 INA244条(c)(2)では、連邦議会のどちら

かの一院が、司法長官の退去強制中止決定を無効

と決議すれば、中止決定は無効となると定めてい

たこと (legislativeve加:議会拒否権)に基づき、

連邦議会下院は、退去強制中止命令を無効とする

決議を下したため、移民審査官は、退去強制手続を

再開した。そこで、 Chadhaが、 244条(c)(2)は違

憲だと争ったのが本件である。連邦最高裁判所は

以下のように判示した。連邦議会は、実質的な立

法を行う全ての分野に関する絶対的な権限を有し

ているが、その権限行使は、他の憲法上の原則を

妨げてはならない。連邦議会は、憲法上許容され

た絶対的権限を行使の選択をしなければならない回。

そして、議会拒否権は、立法的性質を有する。権

力分立の観点から、立法的性質を有する議会拒否

権は、両院の決議によってのみ行使されなければ

ならない1510 したがって、一院の決議によって立

法を行うことを認めるINA法244条(c)(2)のは権

力分立に反し、違憲であると連邦最高裁判所は述

べた。

Legmoskyは、 「連邦最高裁判所は、どのよう

にして実体判断に至ったのだろうか」阻とこの判決

に対して疑問を投げかける。 Iもし議会拒否権を

明示的に授権する意図を持つ移民法が違憲と判断

きれないならば、下院の活動は有効である。移民

を規制する連邦議会の『絶対的な』権限の観点か

ら見ると、この法律の憲法適合性はどのように審

査されたのであろうか?下院は次のように言う。

本件は裁判の対象とはならない政治問題である。

なぜならば、制定法の条文は、統一的な帰化に関

する規則を定めることができる連邦議会の権限の

行使の結果だからである。連邦最高裁判所はこの

見解に対して次のように応答する。 r帰化条項の
下では、外国人に関する連邦議会の絶対的権限は

明白である。しかし、ここで争われているのは、
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連邦議会がその権限を実施する憲法上許容された

手段を選択したかどうか、である』。その時、連邦

最高裁判所は、 Bakerv. Carrにおいて示された多

様な政治問題の法理を検討し、本件には当てはま

らないと結論を下している。さらに、憲法上の問

題が裁判の対象になると判示する。同様の理由付

けは絶対的権限の法理が争われた事例においても

示されているが、法廷意見は、本判決と法廷意見

には引用されていない先例との関係を再検討しよ

うとしなかった」問。つまり、 INSv. Chadha154で

は、連邦議会の移民規制権限を「絶対的」と認め

たにも関わらず、請求の実体的な観点から審査し、

しかも違憲判断を下しているとLegmoskyは指摘

する日。したがって、彼によれば、この判決は

，r絶対的』という言葉を無意味化するかのように
扱う」国手段を採用していることになる。

Aleinikoffと同じく絶対的権限の法理を批判する

Louis Henkinは、以下のように述べる。彼は、(1)

Chinese Exclusion Casesによって、外国人に対す

る処遇一般が連邦議会の絶対的かつ無制約の権限

に服することになり、その結呆、外同人の憲法上

の要請を認めることができなくなったと認識し、

「移民を規制し外周人及ぴ帰化を統制する連邦議

会の権限は絶対的である。しかし、絶対的権限と

いえども憲法の制約に服する。『憲法が人種平宗教

を根拠とした入園拒否や平和に居住している正規

滞在者の退去強制を認めている』とは今日の最高

裁判所は判断しないだろう。憲法は、理由のない

無期限の収容を認めていないと私は考える。例え

ば、合衆国政府が入国を望まず、どの国も受け入

れてくれないため退去強制できないこと、入国を

させないために誤った待遇をしようとしているこ

とである。 ChineseE:玄clusionC蹴「その名前も

非常に恥ずべきものである は、消え去らなけれ

ばならない」聞と言う。また、外国人を規制する権

限の根拠を主権に求めることについて、 L.Henkin

は以下のように述べる。 L.Henkinによれば、 「連

邦議会が移民を規制する権限を有していること

その権限は憲法の条文から導き出されていないー

は、我々が憲法の歴史において取り込んできた出

反量3

来事と比べてもそれ程ラデイカルな判断だとはJ思

えない。しかしながら、この法理に付随するもの

移民規制は連邦議会制定法一般に適用される憲

法上の制約に服きないという顕著な思考ーは、鋭

い批判にさらされる。 ChineseExclusion Caseで

あっても、 『移民規制権限は憲法上の制約に服き

ない』とは最高裁判所は述べていないJ'関。確かに、

(1) Chinese Exclusion Casesを詳細に検討して

みれば、判示事項②において次のように述べられ

ている。，戦争を宣言する権限、条約を締結する

権限、暴動を鎮圧する権限、侵略に対して抵抗す

る権限、外国との通商を規制する権限、共和政体

を維持する権限、他国の臣民に市民権を付与する

権限などは、すべて主権的権限である。そして、

その権限の行使は、憲法・政策判断・すべての文

明化された国家の行為を規制する正義によっての

み制約される」回(傍線は引用者)。すなわち、

Henkinによれば、(1)Chinese Exclu呂田 Casesは、

連邦議会は外国人の入国を拒否できる権限を有し、

連邦議会の決定は、「裁判においては終局的」瑚な

ものと述べた判決である。

ところで、 HiroshiMo回四uraは、次のように述

べる。，移民法は、絶対的権限の支配の下、過去

100年間以上も発展してきたが、制定法の解釈と憲

法の典型的な関係について、異常な形式を示して

いる。この異常性により、移民法における二つの

I憲法規範』の間にある長期間の矛盾が導かれ

る。移民の事件における憲法問題を裁判所が直接

判断するときに用いる憲法規範は、移民法の解釈

を指導する正しい憲法規範ではない。後者の場

合、多くの裁判所は、私が『みせかけの憲法規範

(ph阻旬四 constitutionalnorm) Jと呼ぶ規範に

依拠している。しかし、みせかけの憲法規範の結

論は、制定法の解釈を通じて絶対的権限の法理を

徐々に切り崩しているJ1610 Hiroshi Mo加muraの

見解によれば、(12)Landon v. Pl蹄叩Claは、みせ

かけの憲法規範にとって重要な判決である。なぜ

ならば、(12)Landon v. Pl田enciaは、 「みせかけ

の規範が移行期のフレーズであることを示してい

るからである」盟。 (12)Landon v. Plasenciaは、外



国人がわが国への入国資格を取得し、永続的居住

の契機となる結びつきを発展し始めると、その憲

法上の地位は徐々に変化すると認め、永住外国人

の再入国については、手続的デユープロセスの観

点から、全く初めて合衆国へ入国しようとする外

国人と同じ扱いをするのは不適切であると述べた

判決であった。この判示事項について、 Hiroshi

Motomural立、 「裁判所が憲法上の問題を直接的

に表明し、以前は制定法の解釈に対する指導とし

てのみ用いられていたみせかけの憲法規範を、

『真の (reaJ)J憲法規範へ作り変え」旧ていると

指摘する。そして、彼は次のように述べる。 I私

の見解では、みせかけの規範の再評価は、極めて

両価値的である。一方では、絶対的権限の法理の

欠点に対する理解可能な、そして、品の良い応答

である。それゆえ、私は、 『みせかけの』という

言葉を軽蔑して使おうとはしていない。より一般

化すれば、移行期にみせかけの規範を用いること

は、健全な憲法の変化の形式である。他方、原理

的に『不適切なI憲法規範一明らかに憲法解釈を

含む事案においてもコントロールしない憲法規範

ーに、裁判所は長い間依拠して解釈しているため、

制定法の解釈は、法律を混乱させ、捻巳曲げる 0

・・移民法に関するみせかけの規範が長い間支配し

ていたことによって生じるジレンマから抜け出る

唯一の手段は、移行期のフレーズを終了させるこ

とである。 つまり絶対的権限の法理の憲法規範

としての再検討であるJ164。そして、 Hiroshi

Motmuraは、見せかけの憲法規範に依拠しながら

展開を遂げてきた移民法であっても、我々の法文

化から孤立させるべきではなく、(12)L皿 donv. 

Plasenciaのように真の憲法規範に基づく移民法へ

と作り変える道を提唱する1街。

2-6・絶対的権限の法理の根拠を主権として捉え

ることについて

これまで、 19世紀における絶対的権限の生成と

20世紀における展開、そして、初世紀における外

周人の地位を取り巻く政治的・社会的状況、絶対

的権限の法理に対する見解を取り上げた。ここで

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

は、絶対的権限の根拠を主権に求めることがどの

ような意味を持つのかについて述べる1へ
ただし、絶対的権限の根拠は主権にのみ限定さ

れるというわけではない。合衆国憲法第1編第8

節第3項の通商条項'"、同4項帰化権限、同11項

の戦争権限瑚、憲法の構造から導き出きれる外交

事項を扱う権限から移民規制権限を導き出そうと

する見解もある。しかし、(1)Chinese Exclusion 

Cases以降、多くの判例は、移民規制権限の根拠

を主権に求めてきた。しばしば移民規制権限の根

拠として挙げられる通商条項は、実定法上の根拠

であったが、外国人を規制する権限の根拠を主権

に求める場合、それが憲法外の権限だと認識され

てしまう。(1)Chinese Exclusion Casesでは、

Field裁判官は、次のように言う。 I合衆国政府が

立法府の活動を通じて外国人を自らの領域から排

除できることは、我々が議論する余地がない前提

である。自らの領域に関する管轄権は、あらゆる

独立国家に付随するものである。この権限は、国

家の独立の一部である。もし国家が外国人を排除

できなかったならば、国家は、他国の権限に服す

ることになるJor外国人を排除する権限は、合衆
国政府が有する主権にとって生来的なものであり、

憲法によって授権きれた主権的権限の一部として、

国家的利益を必要とすると合衆閏政府が認めたと

きは常に外国人を排除できる権限の行使は、葬り

去られることはないし、何者にも制約されない」。

そして、(1)Chinese Exclusion Casesの3年後に

下されたNishimuraEkiu v. United States'図におい

て、 Gray裁判官は、 「すべての主権国家は、主権

にとって生来的なものとして、そして、自己保存

に本質的なものとして、自国の領域内に外国人を

入国させることを禁止する権限、及び自らが適切

だと判断する条件をつけて外国人を入国させる権

限を有していることは、最も受容された国際法の

原別である」と言う。このような判例理論に対し

ては、次のような疑問が投げかけられている。

「この強力な、そして、よく引用される言い回し

は、難解な問題を隠している。仮に合衆国政府が

授権された権限を有する政府の一つならば、なぜ
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合衆国政府は、 『主権』という憲法の外にある根

拠に基づいて『生来的な権限』を有するのか。な

ぜ『国際法の原則』が連邦議会の権限を定めるこ

とになるのか。主権的な属性として移民規制権限

が含まれるという見解を仮に受け入れるとしても、

『憲法が合衆国に委任しまたは州に対して禁止し

ていない権限は、それぞれの州または人民に留保

されるJと定める修正10条と矛盾するのではない
かJ100
連邦最高裁判所は、 UnitedStates v. Curtiss-

Wright Export COrp'71の中で、上述の疑問に対し

て、次のように応答する。 I合衆国政府は憲法に

特に列挙されている権限以外の権限を行使できず、

黙示の権限は列挙されている権限を実行するため

に必要かつ適切な権限を有しているという広〈受

容された考えは、類型的な観点、から見ると、園内

事項の点でのみ正しい」問。 I一つの連合として活

動する植民地が大英帝固から独立した結果として、

超主権的な権限は、王国からそれぞれの植民地に

移ったのではなく、アメリカ合衆国としての集合

的な共同体へ移転したJ'情。 I連合体は憲法よりも

前に存在している。合衆国憲法は、 『より完全な

連合体 (a皿orep町fectUnion) Jを形成するため
に定められ、制定された」η'40 rこのことから、超
主権的な権限を伴う連邦政府の構造は、合衆国憲

法による積極的な授権とは無関係である。戦争を

宣言し、遂行する権限、平和を終了させる権限、

条約を締結する権限、他の主権国家と外交関係を

維持する権限は、たとえ合衆国憲法に明記きれて

いなくても、国家性に伴う必要な権限として、合

衆国政府に授権されている」出。そして、 (2)Fong 

Yue Tin v. U:目白dS阻teを引用して、 「望まれな

い外国人を排除する権限はJI憲法は明示的に認
めていないが、にも関わらず、国家性の観念から

生来的に不可分の権限として存在するJ'"と述べる。

つまり、合衆国政府が主権的な権限を有するの

は、大英帝国からの独立に求められるのであり、

また、修正lO条の問題は、圏内事項についてのみ

当てはまるということになる。この判決では、

Sutherland裁判官は、外交事項を規制する権限を、
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奇妙なことに、憲法からではなく合衆国の独立と

いう事実から導き出している。 UnitedStates v 

Curti時 WrightExport Corpの理由付けに基づけ

ば、 「もはや移民規制権限を探求するために、合

衆国憲法を検討する必要性が消滅する」問。この理

論は、移民法の分野では重大な問題を提起する。

仮に移民を規制する権限が憲法外の権限であると

するならば、合衆国憲法が定めた連邦政府に対す

る規制が及ばなくなるだろう。上述したAleioikoff

やHenkinl78が批判しているのは、まさにこの点で

ある。

外国人を規制する権限を主権に求める見解の前

提には、 「自己保存 (self-preservation)Jと「自

己定義 (self-determination)Jという二つの前提

がある。主権国家を維持するためには、人民は自

らの領域を支配しなければならない。そのような

支配を欠けば、国家は、自己、そして、自己の境

界を実効的に支配することができない。その結果、

国家は他国の主権に服することになる。したがっ

て、移民を規制する権限は、 「自己保存」のため

に、主権国家にとって生来的なものだと位置付け

られる。

また、移民規制権限は、閏家の「自己定義」の

過程にとって本質的なものである。統治の過程を

通じて、困民は、国家が支持する価値を決定する。

したがって、閏民は、国家のアイデンティティを

確定する役割を負う。誰が国家を構成し、誰が国

家のアイデンテイテイ創設に参加するのか、を決

定することにより、移民法は、自己を定義する役

割を有する。誰が国家の中に入ることができるの

かについて決定することは、国家の問題である。

国家の自己定義の過程が、人種差別主義的、他者

に対する差別、不正義だと批判されたとしても、

それは主権国家にとって本質的な性格であると描

かれるロ 「自己保存」及び「自己定義」の理論は、

外国人を規制する連邦政府の広範な権限を導き出

す。

外国人を規制する権限を主権に求める判決は、

(1) Chin田eExclusion Cases以降、 19世紀末から

20世紀初頭の判決だけではなく、 20世紀後半にお



いても、多数存在する。例えば、 (8)阻eindil回 8tv. 

Mandel判示事項①では、 「古典的な国民国家の国

際法原理によれば、最高裁判所は、…『外国人を排

斥できる権限は、主権に固有のものであって、通常

の固際関係を維持するために、そして、外国から

の侵略及び危険から合衆国を守るために必要不可

欠である。この権限は、連邦政府の政治部門によ

って排他的に行使される』と認めている」と述べ

ている。これ以外にも、 (10)駈阻uffv. Shaughne器y

や(11)Shaughnessy v. Mezeiにおいて、まずは判

決の冒頭で連邦議会が持つ移民規制権限は主権に

固有のものであるという従来の先例を確認してい

るのは、既に見た通りである。

3:判例の褒化?-Zadvydasv. Davisを嚢柑とし

てー

[2 :絶対的権限の法理の生成と展開]では、連

邦最高裁判所が絶対的権限の法理を作り出した判

決、そして、それが展開していった過程を検討し

てきた。連邦議会が持つ移民規制権限は、ほとん

ど憲法による統制が及ばない万能な権限として描

かれてきた。ところが、最近、絶対的権限の法理

を正面から相対化させる判決が幾っか出されてい

る。以下では、絶対的権限の法理に対する人権論

からの制約を正面から認めた判決である(13)

Zadvy血sv. Davisを中心として、最近の絶対的権

限の法理をめぐる判例理論を紹介する。

3-1 (13) Zadvydas v. Davis17' 

[事実の概要]

Zadvydasは、リトアニア人の両親の下、 1948年

にドイツで生まれた。彼は8歳のとき、両親及び

親族と共に合衆国へ移民として来た。それ以降、

彼は合衆国に居住し続けている。彼は、ドラッグ、

暴力行為、窃盗などを行ったことを理由として、

実刑判決が下された。実刑判決が下されてから 2

年後にZadvydasは仮釈放されたが、 1994年に退去

強制命令が下された。しかし、ドイツは、Zadvydas

はドイツ困民ではないという理由に基づき、そし

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

て、リトアニアは、 Zadvydasは、リトアニア国民

でもなく、また、永住資格を有しないという理由

に基づき、両国とも彼を受け入れることを拒否し

た。また、彼の妻の母国であるドミニカ共和国も

受け入れを拒否した。結局、 Zadvyd簡を他国へ退

去強制きせることができなかった。彼が退去強制

期間終了後も収容されていたため、人身保護請求

を請求した。法によって定められた退去強制期間

を延長して外閏人を収容することができるのかど

うか、この点について争われたのが本件である。

また、 Zad可 d舗と同様の立場にあるKimHo Ma 

も同様の訴訟を提起している。本件は、両者につ

いて判断している。

[判決要旨・ Breyer裁判官法廷意見]

まず、 Breyer裁判官は、外国人の入国が違法だ

と認められ、最終的な退去強制命令が下された場

合、合衆国政府は、現行法制度上90日以内に原則

として退去強制を行わなければならないこと、し

かし、一定の場合には収容の延長が認められるこ

とを確認する。I[1J入国を認められないため退

去強制を命じられた外国人 [2J入国資格、入国条

件、刑法に違反したことを理由として、あるいは、

安全、外交政策を理由として退去強制を命じられ

た外国人 [3J司法長官が共同体にとって危険だと

判断したため退去強制を命じられた外閏人、ある

いは、退去強制命令に従う可能性が低いと司法長

官が判断した外国人J閣については、退去強制期聞

を超えて収容することが可能であって、釈放する

場合には特定の条件が付せられるという現行規定

を確認し、次のように言う。

①これらの場合、我々は、退去強制期間経過後の

収容を認める法律が、司法長官に対して、退去強

制期間を超える無期限の収容を認めているのか、

あるいは、外国人の退去強制jを実現するために合

理的に必要な期間にのみ限定されているのか、を

決定しなければならない。我々は、ここでは、合

衆困への入国許可を取得したが退去強制命令を下

された外周人を問題としている。合衆国への初入

国の許可を取得していない外国人とは、事案の性
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質が非常に異なる。…前者の類型に属する外国人

を無期限に収容することは深刻な憲法問題を提起

させるという我々の結論に基づき、我々は、当該

法律は、黙示の「合理的な期間」の制約を含んで

いると解釈し、連邦裁判所の審査に服きせる叱

②退去強制期間経過後の収容を認める法律は、退

去強制命令を下された外国人に対して適用される。

すなわち、入国資格を取得していない外閏人、犯

罪行為に従事した外国人、移民ではない者に課せ

られる条件に違反した外国人、そして、国家の安

全、外交関係を理由として退去強制命令を下され

た外国人である。司法長官が共同体にとって危険

だと判断した外国人、退去強制命令を遵守しそう

にないと判断した外国人も同様である。 上述の

類型に属する外国人は、退去強制期間を超えて収

容されることがある。仮釈放された場合、特定の

期間、監督に服する。

・しかしながら、連邦議会制定法が、憲法につ

いて 「深刻な疑い」を提起している場合、最高裁

判所は、まずはその制定法の構造が、問題を回避

する可能性があるかどうかを確かめるというのは、

「重要な原則」である。 ・・我々は、憲法的な根拠

が薄弱なことを回避するために、移民法の中に重

大な制約を読み取っている。-我々の見解では、

憲法上の要請という観点から読めば、外閏人を退

去強制期間経過後も収容することは、外閏人を合

衆国から退去強制させるために合理的に必要な期

間に制約される。法は、無期限の収容を認めてい

ない盟。

つまり、 Breyer裁判官は、無期限の主張を絶対

的権限の法理に基づいて正当化する合衆国政府の

主張に対して、憲法上の観点から制約がありうる

と判断した。本件に係る具体的な憲法上の問題に

対しては、次のように言う。 I外国人に対する無

期限の収容を認める法律は、深刻な憲法問題を提

起する。修正5条のデュープロセス条項は、 『デ

ュープロセスによらずに…全ての人の…自由を奪

う』ことを合衆国政府に対して禁止している。拘

束からの自由 合衆国政府による拘禁、収容、他

お4

の身体的制約 は、この条項が定める自由の核心

部分である」園。 I外国人が用いることができる唯

一の手続的保護は、行政手続である。外国人は、

自らが危険ではないことを証明する責任を負う。

しかも、後続する司法審査はない。…しかしなが

ら、判例によれば、行政府の決定が基本的人権に

影響を及ぼすような場合に、そのような決定を下

す権限が、憲法上、審蜜の対象とならない権限で

あってはならない。…このような場合に、おそら

く永続的になる無期限の収容を認め、上述の保護

を認めずに人間の自由を奪うことを認める当該法

律が提起する深刻な憲法問題は明白である」出。す

なわち、 Breyer裁判官は、合衆国政府が外国人を

無期限に収容することによって提起される憲法問

題は、デュープロセスの核心部分に位置づけられ

る「拘束からの自由」であって、本件は「深刻な

憲法問題」が明白であると述べている。

ところで、 (ll)Shaughn田町 V.Mezeiもまた、

無期限の収容に関する事案であった。この判決に

おいて、-!!合法的に入国した外国人であっても、

合衆国を離れ、海外旅行の後再入国しようとした

場合、入園拒否が可能であって、入国拒否者を受

け入れてくれる国家がないことを理由として無期

限に収容させることができると判断を下していた。

合衆国政府は、この判決に基づいてZadvydasの主

張を正当化しようとしたが、 Breyer裁判官は次の

ように応答する。

③Shaughnessy v. Mezeiは、本件と同様に、無期

限の収容と関連する事案であったが、それは、本

件とは決定的に異なる。判例が強調しているよう

に、合衆国から長期間はなれた外国人が、もう一

度合衆国へ入国することを要求している。 Mezei

がエリス島にいることは、合衆国への入国とはみ

なされない。したがって、彼は、憲法の観点から

見れば、境界線で足止めされているかのように扱

われる。この点は、本件とは異なる。

合衆国へ合法的に入国した外国人と、移民法を

経ずに入園した外国人には相違がある(参照(5)



Kaplan v. Tod)。・・合衆国の中にいる人が有する

特定の憲法上の保護を、合衆国の地理的境界の外

にいる外国人は有しない。しかし、外国人が-

Eわが国へ入国すると、その法的地位は変化する。

なぜならば、デュープロセス条項は、合衆圏内に

いる全ての「人」 外同人の地位が合法か、違法

か、一時的か、永続的かは問わないーに対して適

用されるからである(ここでBreyer裁判官は、

Yick Wo v. Hopkinsなどを引用する)。実際、最高

裁判所は、デュープロセス条項は最終的な退去強

制命令が下された外国人を保護していると述べて

いる(参照(3)WongWing v. United S国民s)。も

っとも、その保護の性質は、外国人の地位及び状

況に極めて依存する(参照U2)Lan伽1祝日蹴n田)。

((3) Wong Wing v. United Statesでは、)最高

裁判所は、一年間の重労働を最終的な退去強制命

令が下された外国人に対して課すことを定めて法

律を違憲と判断した。この事件は、退去強制命令

を下された外国人に対する実体的な保護が中核に

ある。退去強制の実現可能性が決定される外国人

に対する手続的保護ではない。最高裁判所は、懲

罰的な手段を退去強制命令が下された外国人に対

して課しではならないと判断した。なぜならば、

「合衆圏内にいる全ての人」は、憲法による保護

を享有するからである園。

すなわち、 Breyer裁判官は、本件においては

(ll) Shaughnessy v. Mezeiは支配しないと考え

た。 Breyer裁判官の言葉を借りれば、 Mezeiは合

衆国の外にいるが、 Zadvydasは中にいるというこ

とになる。また、連邦議会は移民法を制定する絶

対的権限を有しているため司法部門は執行部門及

び立法部門の決定に譲歩するという絶対的権限の

法理を背景にした合衆国政府の主張に対しては、

以下のように応答する。

④しかし、この権限は、重要な憲法上の制約に服

する(ここでB四y町裁判官はINSv. Chadhaと(1)

Chinese Exclusion Caseを引用している)。これら

の事件では、我々は制約に焦点を当てる。我々は、

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

外国人を退去強制させる連邦議会の権限や外国人

を収容から釈放する時に特定の条件の下で監督す

る権限、それらの条件に違反した場合に外国人を

収容する権限を否定することはできない。・・・ここ

での問題は、 「国家の意思」に反して居続ける権

利を認めることや、退去強制の対象となる外国人

に寛容であるべきか、ではなく、合衆国政府が退

去強制できないと判断した外国人は合衆国内で無

期限の収容を宣告されるのか、である瑚。

続いてBreyer裁判官は、予防的収容や外交政策

上の考慮を要請する特別な状況(例えばテロリス

トなど)は本件では判断する必要がないという。

以上より、 「少なくとも、外国人の自由の利益は、

用いられる手続きに関係なく憲法は無期限の収容

を認めているのかどうか、また、潜在的に無期限

になりうる収容を認めているのかどうかという深

刻な憲法問題を生じきせるほどに明白であるJ87と
判断した。そして、 「憲法上の問題があるにも関

わらず、仮に連邦議会が制定法の意図を明確にし

ていたならば、我々は、その意図を有効だと判断

しなければならない。-しかしながら、本件では、

退去強制命令を下された外閏人を無期限に収容す

る権限を司法長官に付与することを認める意図は

見当たらない」皿と述べ、合憲限定解釈の手法を用

いる。続いて、連邦最高裁判所は、危険な外閏人

から共同体を保護することは、二次的な目的であ

って、本条項は、 「基本的には、外国人の退去強

制を実施する目的を有する」閣と判断した。合衆国

政府の「制定法の歴史上、無期限の収容が認めら

れてきている」という主張に対しては、 「我々 は、

制定法の歴史を見ても、無期限の、そして、おそ

らく永続的な収容を認める連邦議会の意図を明確

に証明するものは見当たらない。したがって、深

刻な憲法上の利益に対する脅威を回避するために

法律を解釈すべきであって、もはや退去強制が合

理的に予見し得なくなると、継続的な収容は法律

によっても認められないと我々は結論を下す」瑚と

述べる。具体的には、収容が6タ月以上継続した

場合に、深刻な憲法問題が生じると判断した。最

265 
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終的に、退去強制が合理的に予見しうる期間内に

行われるかどうかを決定する際に、 Zadvydasらを

将来他国が受け入れてくれる可能性について検討

する必要があるため、下級審に差し戻すと判断し

た。つまり、 Breyer裁判官は、収容が6ク月以上

継続した場合に、深刻な憲法問題が発生し、 6タ

月以上の収容を認めるためには、その収容が、合

理的に予見しうる退去強制のために必要なもので

なければならないと判断した。

[Scalia裁判官反対意見 (Kennedy裁判官同調)J皿

法廷意見の判断によれば合理的に予見しうる将

来に他国が受け入れてくれそうにない外国人犯

罪を行い、最終的な退去強制命令を下された外国

人は、合衆国への監督付き釈放を憲法上の権利

だと主張している。この主張は、 「身体の拘束」

からの自由や「無期限の収容」からの自由として、

見映えが良い主張である。しかし、これは、結局、

合衆国へ釈放される権利を主張している。外国人

は、明らかに、このような法的権利を有しない。

これは、憲法上の権利でもない。

犯罪を行い、退去強制命令を下された外周人と

同様、合衆閏の境界線上で入国不許可処分を下さ

れた外国人は、合衆国内に入国する自由を有しな

い(参照(l)Chine配 Exclusionωse)0 Shaughne田y

v. Mezeiでは、我々裁判官は、入国不許可処分を

受け、合衆国がどこにも帰還させることができな

かった外国人を、潜在的に無期限に収容すること

を認めている。我々は、 「被告人に対して継続的

に入国拒否処分を下すことは、彼の制定法の権利

も憲法上の権利も奪うものではない」と述べてい

る。最高裁判所の4人は、 IMezeiは、重要な手

続的保護を受けるに値する」と考えていたが、ど

の裁判官も、 Mezeiは合衆国へ釈放する実体的な

憲法上の権利を有するとは考えていない。そして、

Jackson裁判官の反対意見 (Frankfurter裁判官同

調)では、多数意見とは矛盾せずにこの立場を積

極的に主張している。 Iデュープロセスは、あ

らゆる外国人に対して、合衆国へ入園する自由を

認めていない。国家の意思に反して入国する権利

波路

を授けるものでもない。我々の統治体制に敵対的

な外国人に対する入国や寛容は、合衆国憲法は要

請していない」。合衆国へ釈放する法的な権利が

問題となる限りは、最終的な退去強制命令を下さ

れた外同人は、合衆困への入り口で入園不許可処

分を下きれた外国人と同じ立場に立つ。彼は入国

する権利を有しない。

本判決の多数意見は、 Shaughnessyv. Mezeiの

Jレー1レを適用しようともしないし、覆そうともし

ない。そして、区別Lょうとする。 むしろ、私

は、 Shaughnessyv. Mezeiを法的な軍事の中に隠そ

うとしていると呼びたい。まず、多数意見は、

「合衆国へ適法な入国をした外国人」と「移民法

を経過せずに入国した外国人」を区別しようとす

る。まさにこの区別は決定的な意味を持つ。入

国を拒否するためにどのような手続が必要なのか

という問題は、既に入国している外国人を追放す

るためにどのような手続が必要なのかという問題

とは異なる。多数意見は、 WongWing v. United 

S同tesを引用する。なぜならば、 「デュープロセ

スは、最終的な退去強制命令を下された外固人を

保護している」という前提と明らかに関連してい

るからである。少なくとも、 WongWing v. U凶匝d

Statesは、最終的な退去強制命令を下された外国

人と関わる事案であった。しかし、そこで判示さ

れたことは、 「そのような外国人は、裁判所によ

る審理を行わずに重労働に服させてはならない」

と言うことに過ぎない。私は、この判示を曲解さ

せてはならないと考える。重労働の禁止は、合衆

国へ釈放する権利を含まない。 Wong Wing v. 

United Statesは、 「最終的な退去強制命令を下さ

れて収容されている外国人の権利は、合衆国の境

界線上で逮捕され、収容されている外国人の権利

とは異なる」ということを示していない。

Mezeiは、重労働に服していない。

Shaughnessy v. Mezeiについて、多数意見は、

十分な説明をしていないし、区別できていない。

我々は、正当な最終的退去強制命令が下された外

国人一合衆国内で彼が存在する権利を完全に喪失

させられた外国人が、合衆国の境界線上でこれ



から入国しようとする外国人よりも、合衆国内に

釈放してもらうデュープロセス上の権利を有する

理由が提示きていないと考える。連邦議会は、

「両者ともー(境界線上で入国拒否された外国人〉

と(犯罪を行い、最終的な退去強制命令を受けた

外回入〉一憲法上同じ立場で収容される」と明示

的に考えている。なぜならば、連邦議会は、両者

とも同じ条文の中で位置付けられているからであ

る。私は、 Shaughnessyv. Mezeiが本件をコント

ロールすると考えるので、多数意見と同様、

Shaughne田yv. Mezeiを再検討する理由はない。

司法長官に授権された連邦議会の裁量を阻むもの

は憲法上見当たらない。

[Kennedy裁判官反対意見]

多数意見では制定法の違憲状態を回避するため

に特定の期間の制限を読み込もうとしているが、

Kennedy裁判官は次のように言う。裁判所は速邦

議会の意思を尊重しなければならないという原則

を述べているが、多数意見は制定法の文言、構造、

目的の分析とはかけ離れている盟。外国人を本圃

へ送還できるかどうかに関係なし外国人を釈放

させた場合に生じる共同体に対する危険は存在し

続ける閣ので、無期限の収容に対して限定する結

論を導く多数意見は、共同体の保護という連邦政

府の目的を無にするとKennedy裁判官は批判す

る194。

もちろん、 Kennedy裁判官の考えの背景には、

「連邦議会は退去強制期聞を越えて収容する規定

を定めたとき、連邦議会は移民について考慮する

権限を行使しているのであり、司法長官に対して、

入国不許可、あるいはその他の退去強制の対象と

なる外国人を、逃亡の危険あるいは国家に対する

危険が認められる限り収容する裁量を与えている

と考えるのが合理的である」国という判断からわか

るように、絶対的権限の法理を前提にしている。

また、 Kennedy裁判官は、外国人には合法的な

入国を求める権利がないことから、次のように言

う。 I外国人が退去強制命令を受けた場合、移民

法の原則では、彼または彼女は合衆聞にいる権利

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

を持た」踊ず、 「外国人の入国許可は、我々の法律

に従って条件付けられるのであり、退去強制は、

この取り決めに対する違反の結果であるj即。 I退

去強制の対象となる外国人及び入国不許可処分を

下された外国人は、恋意的な収容からの自由を有

するJ198が、それは、 「自由になる実質的な権利J".

ではなく、適切な手続きによって審査を受ける権

利であると言う。本件においては、 INSによる収

容決定の際に公正性が保たれているので、

Zadvydasの収容は正当化されることになると結論

を下した。

3-2:検酎

外国人を無期限に収容させることはデュープロ

セスの核心部分を侵害する「深刻な憲法問題」を

提起するので、その収容には限界があると判断し

た本判決は、連邦議会が持つ絶対的権限の法理を

相対化させた点、及ぴ、上述の外と内の区別を相

対化させた点について、従来の先例とは異なる判

示をしている。以下では、このご点について検討

を加える。

3-2-1 :憲法上の制約について

本判決において、 Breyer裁判官は、絶対的権限

の法理に基づいて司法の介入を否定する合衆閏政

府の主張に対して、 「しかし、この権限は、重要

な憲法上の制約に服する」醐(判示事項③)と簡潔

に述べる。*，J示事項①②で見たように、無期限に

収容されることによって生ずる「深刻な憲法問題」

は明白であって、 Breyer裁判官は、それに基づい

て合憲限定解釈を施す。これは、連邦議会が持つ

絶対的権限は主権に固有なものであるから憲法に

よる制約には事実上服きないという従来の先例と

は異なり、明示的に憲法上の制約の可能性を認め

る。Aleinikoffによれば、 「この言葉は、新米読者

にとっては極めて普通に映るかもしれない」組。し

かし、 「この簡素な、驚くほどさりげないフレー

ズ」皿は、例えばミランダ判決のように、移民法に

おける「劇的な転換を示すかもしれない」醐。

Breyer裁判官は、この判示をする際、 INS v. 

Chadha拙と(1)Chinese Exclusion Cas闘を引用す

2品7
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る。 [2-5 :絶対的権限への評価]で述べた

Legm国防は、 INSv. Chadhaにおいて「帰化条項

の下では、外国人に関する連邦議会の絶対的権限

は明白である。しかし、ここで争われているのは、

連邦議会がその権限を実施する憲法上許容された

手段を選択したかどう地ヘである」踊と述べられて

いることに着目し、 rr絶対的』という言葉を無意

味化するかのように扱う」捕方法を提唱する。

また、 Breyer裁判官が(1)Chinese Exclusion 

Casesを引用しているのは、 Henkinの主張を背景

にしていると思われる。 Henkinは、既に述べたよ

うに、 (1)Chinese Exclusion Casesの傍論部分に

おいて、絶対的「権限の行使は、憲法・政策判断

・すべての文明化された国家の行為を規制する正

義によってのみ制約される」蹄(傍線は引用者)と

述べていることに着目し、 rChin氾se Exclus旧R

Caseであっても、 『移民規制権限は憲法上の制約

に服きない』とは最高裁判所は述べていない」醐と

指摘する。

Breyer裁判官は、以上の三つの主張を背景に、

「この権限は重要な憲法上の制約に服する」却とい

う結論に至ったのではないかと推測できる。絶対

的権限の法理に対して明示的な憲法上の制約を認

めたこの判示は、事実上無制約な権限を承認して

きた従来の判示に対して画期的な意味を持つ。し

かし、本判決の射程や妥当性をめぐっては、さら

に複雑な問題が残る。以下では、外と内の区別に

ついて、検討する。

3-2-2:舛と肉の区別について

Breyer裁判官は、判示事項③で見たように、外

国人をエリス島で無期限に収容することを認めた

(11) Shaughnessy v. Mezeiと(13)Zadvydas v. 

Da'吋sを区別している。 (11)Shaughne田，yv. M田 d

では、長く合衆国から離れた外国人が再入国しよ

うとした場合には、初めての入国に該当し、その

ような外国人の入国を決定する際、 「連邦議会が

定めた手続きがどのようなものであっても、入園

を拒否された外国人が問題となる限り、それは、

適切な (due)プロセスである J210と判示した。

反溶

(10) Knauff v. Shaughnessyや (11)Shaughnessy 

V. Mezeiなど、冷戦期の判例によって形成された

Knauff-Mezei doc甘血eは、「繰り返し批判されてい

る」担。しかし、 Brey町裁判官は、 (11)Shaughne田y

v. Mezeiと(13)Zadvydas v. Davisを区別すること

により、 (11)Shaughne田yv. Mezeiを再検討する

ことを拒んだとAleinikoffは指摘する2120 (11) 

Shaughnessy v. Mezeiにおいて、 Mezeiは入国と

いう法的な7イクションを前提に、たとえエリス

島という合衆閏領土内にいたとしても、合衆聞の

境界線上で足止めされていたとみなされている。

しかしながら、今回の問題となったZadvydasは、

以前に入国許可を受け、退去強制手続が開始した

時点では合衆国内にいた。 Breyer裁判官は以下の

ように述べている。

合衆国へ合法的に入国した外国人と、移民法を

経ずに入国した外国人には相違がある。・・・合衆国

の中にいる人が有する特定の憲法上の保護を、合

衆国の地理的境界の外にいる外国人は有しない。

…しかし、外同人が一旦わが国へ入国すると、そ

の法的地位は変化する。なぜならば、デュープロ

セス条項は、合衆国内にいる全ての「人」ー外国

人の地位が合法か、違法か、一時的か、永続的か

は問わないーに対して適用されるからである。..

実際、最高裁判所は、 「デュープロセス条項は最

終的な退去強制命令が下された外国人を保護して

いる」と述べている。もっとも、その保護の性質

は、外国人の地位及び状況に極めて依存する問。

Breyer裁判官は、この判示の中で、 (5)Kaplan 

v. TodとLengMay Ma v. Barber214を引用する。

そして、前者については、 「合衆国に9年聞いたと

しても入国を拒否された外国人は依然として境界

線上にいるのであって、合衆国への足場を獲得し

ていない」聞と、後者については「入国許可が係争

中に合衆国へ仮釈放された外国人は、 『入国』を

果たしていないJ216と説明を付け加えている。以上

のような判断について、 Al自国koffは以下のように

指摘する。第一に、(l1)Shaughnessyv. Me甜iを



再検討しようとしなかったことは、裏を返すと、

絶対的権限の法理の基本的な部分を維持してい

る217。連邦議会が定めた手続がどのようなもので

あっても入国を否定された外国人が問題となる限

りは、デユープロセスの要請を満たすという

Knau世ーMezeidoc甘ineは、 「現代の憲法とは整合

しない時代遅れの判決であるJ2180

第二に、 「合衆困の境界上で退去強制手続の対

象となった外国人は、現に合衆国内にいる。すな

わち、身体は合衆圏内に入国しているのであり、

合衆国の土地の上に立っている。確かに、境界で

足止めされた外国人は形式的には合衆国へ入国し

ていないし、入国審査を受けずに入国した不法滞

在者でもない。 -Breyer裁判官が考えたカテゴリ

ーに属する外国人は、デュープロセス条項による

保護を有する」目。

第三に、 「合衆国の境界線上にいる外国人は合

衆国に入国する権利を有していないため、合衆国

内へ釈放することは、連邦議会が個別に否定した

入国を認めたことになる。もちろん、これは、

(13)Zadvyd酪 v.Davisにおける政府側の主張であ

る。すなわち、最終的な退去強制命令を下された

外国人は、合衆国の境界で入国を否定された外国

人と同じ立場に立っと理解している。これは、

『多数意見は、 Mezei判決との区別を説明できて

いない』と主張するScalia裁判官の反対意見であ

る。そして、この理解をBreyer裁判官は否定して

いる」園。

そして、 Breyer裁判官古宮本件を (ll)Shaughne田y

v. Mezeiと区別した点については問題が残ると

Aleinikoffは指摘する o なぜならば、 (ll)

Shaughne田yv. Mezei自体既にその妥当性が疑

わしいからである。連邦最高裁判所は、(12)

Landon v. Plasenciaにおいて、当該外国人と合衆

国との結びつきを重視し、入国を否定された外国

人はどのような手続きであってもデュープロセス

の要請に適合するというKnau畠Mezeid田廿ineを

相対化させている。連邦最高裁判所は入国を法的

な7イクションとして捉える見解から既に離れて

いるため、 (11)Shaughne由.yv. Mezeiを判例変更

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

せずに、本判決と区別したのは、暗黙裡に入国と

いう法的なフィクションを復活させたとして、問

題が残る担。 I外と内の区別を憲法規範として再

確認したことは、特に不幸な結論を生み出す。論

理的な構造、あるいは制定法上の構造と整合的に

説明することが困難であるだけでなく、毎年合衆

国の境界線上で国家権力に直面する1000万にのぼ

る人々を、憲法上何もない土地へ追いやってLま

う。合衆国の領域内に存在しているにも関わらず、

拙速な手続の対象となり、秘密の証拠に基づいて

退去強制され、弁護士を雇う権利も否定され、無

期限に収容されてしまう。その際、憲法は、否定も

肯定もしていない。これらの手続に対する統制を

強化せよと主張することは、テロリズムが現実的

なものとなった現在、困難である」盟。

また、 Aleinikoffl主、仮釈放を例に挙げて入国と

いう法的なフィクションを批判する。 I合衆国内

へ仮釈放された者は、 『入国Jしたとはみなされ

ていない。仮釈放とは、入国する権利について争

っている場合に、単に物理的に合衆国内に存在す

ることを許されたに過ぎない。きらに、仮釈放者

は、たとえ仮釈放者の地位で合衆圏内に何年も住

んでいたとしても、 Mezei同様、入国許可の申

請に関してデュープロセスを主張できないー最初

の入国として扱われる」因。 I奇妙な点は明らかで

ある。しかし、仮釈放制度は、人道的な妥協を理

由として擁護されている。外国人は境界での収容

から釈放される。しかし、仮釈放された外国人は、

Kaplan v. TodにおいてHolmes裁判官が述べたよ

うに、 『法理論的には境界線上にいるのであり、

合衆国への足場を獲得していない』。仮釈放者の地

位は、収容されている範囲が地理的に拡大したに

過ぎないため、根本的には変化していない。そし

て、もし裁判所が仮釈放者に対して、既に入国を

している外国人が有する権利を認めようとした場

合、合衆国政府は、仮釈放制度自体をやめてしま

う可能性もありうる」出。

仮釈放制度が用いられた例としては、キューパ

からのマリエル難民を挙げることができる。 1980

年には12万以上のキューバ閏民がマリエJレポート

26官
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に乗って南7ロリダに辿り着く事件が起き、マリ

エル難民たちは合衆国内で仮釈放された。マリエ

ル難民の多くは適切な手続を経て永住資格を取得

したが、中には仮釈放中に犯罪を行う者もいた。

この場合、仮釈放は取り消され、キューバへ送還

させるために収容されることになった。しかし、

送還の多くは成功しなかった。そのため、長期に

わたる収容が行われたケースもあった。下級審判

決では、 (11)Shaughne田yv. Mezeiを引用し、マ

リエル難民の収容に対する訴えを認めなかった由。

すなわち、マリエJレ難民は長期間、物理的に合衆

国内に存在しているにも関わらず、仮釈放の地位

であるマリエル難民たちは、合衆国へ「入国」し

ていないことになる。したがって、彼らは、最初

の入国者と同じ立場に立ち、連邦議会が認めた権

利以外のデユープロセス上の権利を有しない由。

連邦最高裁判所は、 (11)Shaughnessy v. Mezei 

と(l3)Zadvy也sV.Davisを区別し、(11)位田昌且田町

V. Mez目の判示を暗黙裡に認めているため、仮釈

放の地位にあるマリエル難民は、依然として、出

入国管理に対する憲法的統制を主張できないとい

うことになるだろう却。

この点については、入閏許可を得ている外国人

と入国許可を得ていない外国人という区別が可能

かもしれない。しかし、 (13)Zadvydas v. Davisで

は、 Breyer裁判官の意見は、 「憲法は合衆国内に

いる外国人を含むすべての人に適用される。外国

人の立場が合法的か、非合法的か、一時的か永住

かは問わない」と明示的に書いてある。 rどのよ
うな論理で〈審査を経ずに合衆国に入国し続けよ

うとする外国人〉と〈入国を認められた外国人〉を

区別するにせよ、なぜ何年間も合衆国内で自由に

生活している外国人が、憲法上のデユープロセス

が保護していると連邦最高裁判所が認めている人

々のカテゴリーに属きないのかを説明することが

困難である。仮釈放者の地位を『初めての入国

/MezeiJと同じように考える唯一の根拠は、連邦

議会がーかつてはー『入園』を門番の役割だと考

え、 『仮釈放制度は入国しているわけではない』

と決定LたことであるJ'28，(13) Zadvydas v. 
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Davisの論理では、仮釈放者は保護の対象となら

ないことになり、法律上の政策により憲法上の結

論地て左右されることを認めている可能性があるべ

Aleiniko宜は以上のように指摘する。

この点に関する分析として、 DavidA. Martinと

Linda Bosiniakの見解を紹介しよう。 David A 

Martinは、共同体の構成員性に応じて人権の保障

の程度が変わるという彼の立場から、エリス島に

収容されている外国人や仮釈放者とZadvydasとの

違いは説明できるかもしれないと指摘する。彼は、

合衆国市民、永住外国人、入国許可を受けた外国

人、入国審査を受けずに入国した外国人、仮釈放

者、合衆国の境界線上で入国を求める外国人とい

う段階に応じて、共同体の構成員性が下がり、そ

れに伴って、人権の保障の程度が下がるという考

え方を提示する却。ただし、合衆国の境界線上で

入国を求める外国人であっても、最低限の保障は

受けると言う 2310彼によれば、本判決は、入国を

法的に捉えるScalia裁判官が採用した法実証主義

的7ブローチ盟でもなく、また、完全に社会との

つながりで捉えるのではない、外国人を分類する

アブローチから説明できる出。 rZadvydasとMa

は、合法的に認められた永住外国人である。彼ら

は旅行者でも、密入国者でもない。在留期聞が明

示的に限定されている教育ピザキ業務ピザを取得

して我々の社会で何年も生活している外国人でさ

えない」割。彼によれば、エリス島へ収容された外

国人と仮釈放者は、永住外国人よりも共同体への

構成員性が低いことになる。したがって、合衆国

へ合法的に入国した外国人と移民法を経ずに入国

した外国人の相違を認め、合衆国の中にいる人が

有する特定の憲法上の保護を合衆国の地理的境界

の外にいる外国人は有しないと述べた判示、それ

に伴って(5)Kaplan v. TodとLengMay Ma v 

Barber235を引用したBreyer裁判官の理論は、

Martinの理論に基づけば説明可能である。また、

Mezeiも、合衆国の境界線上で入園を求める外国

人と位置づけると考えれば、 ZadvydasとMezeiの

相違も説明可能である。

また、 LindaB時国akは、 「入国しているかどう



か (theen甘y/non-en甘ydis出 ction)J I入国許

可を有しているかどうか (theadmission/non-

adrrussion dis出 ction)J I物理的に存在している

かどうか(出時間阻田/non-pres回目distinction)J 

という観点から、本判決に対する分析を試みる醐。

彼は、本判決が無期限の収容に対して明示的に憲

法上の制約を認めた点については評価できるかも

しれないが、 Breyer裁判官が、 「合衆国の境界線

の中にいる者は基本的なデュープロセスによる保

護を享受するが、外にいる者は享受しないという

違い」即を認めた点を批判する。彼女によれば、

Breyer裁判官は、入園、入国許可、物理的な存在

という三つの基準を融合させていることに混乱の

原因がある。しかし、単一の基準を使うのも問題

があると言う盟。

Bosiniakは、本判決において、 「合衆国へ合法

的に入国した外国人と、移民法を経ずに入国した

外国人には相違がある。」醐 IMezeiがエリス島に

いることは、合衆国への入国とはみなされない」醐

と判断していることから、 Breyer裁判官の根底に

は、入園しているかどうか (theentry/non-entry 

distinction)という区別が中心にあると述べる組。

しかし、入国許可を有しているかどうか (the

admission/non-admission distinction)という区別

も行っているという。それは、以下の記述から読

み取れる。 I我々は、ここでは、合衆国への入園

許可を取得したが過去強制命令を下された外国人

を問題としている。合衆国への初入国の許可を取

得していない外国人とは、事案の性質が非常に異

なる。…前者の類型に属する外国人を無期限に収

容することは深刻な憲法問題を提起させるという

我々の結論に基づき、我々は、当該法律は、黙示

の「合理的な期間』の制約を含んでいると解釈し、

速邦裁判所の審査に服させる」国。入国しているか

どうかという問題と入国許可を有しているかどう

かという問題は、ほとんどの外国人にとっては同

じ問題であるかもしれないが、移民法による審査

を受けずに入国した不法滞在外国人の存在を想定

すれば、違いが明らかになる。このような外国人

は、 「入国許可」を有していないが、 「入園」し

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

ていると扱われる制。もしBreyer裁判官の見解を

正面から受け止めれば、移民法による審査を受け

ずに入国した不法滞在外国人は本件とは事案が異

なるので、深刻な憲法問題を提起しないことにな

るだろう。例えば、移民法の審査を受けずに入国

した不法滞在外国人は保護に値する範囲に入らな

いので、デュープロセスの要請を認めずに無期限

に収容することも可能であるという主張も可能で

ある".。ただし、このような外国人であっても

「入国」していると扱われるため、 「入国してい

るかどうか (theentry/non-entry distinction) J 

という区別を行っていることは、まだ救われる可

能性を残している描。

また、 Breyer裁判官が「合衆国の中にいる人が

有する特定の憲法上の保護を、合衆国の地理的境

界の外にいる外国人は有しない」描(判示事項③)

と判示していることから、地理的な境界による区

別も用いているとB田凪iakは指摘する。この判断を

下す時に、 B問yer裁判官は、 YickWo v. Hop凶宙開、

Plyer v. Doe拙、 (3)Wong Wing v. United States、

(12) Landon v. Plasenciaなど引用する。これらの

事例は、合衆国の領域内に物理的に存在する外国

人は憲法上の保護を受けるという判断を下した事

例である。ただし、純粋な地理的境界に基づいて

いると述べるのは不正確である却。ここで引用さ

れた事例は、合衆国へ「入国 (enter)Jした外国

人であって、仮釈放者の事例ではない。仮釈放者

は、たとえ合衆国内に存在していたとしても、 「入

国」していないとみなされる回。もっとも、これ

らの事例は、物理的存在に基づいて外国人の性質

を検討し、基本的な憲法的保護を享有するのかど

うかを決定している。 I仮に仮釈放されたマリエ

ル難民が刑事事件で逮捕されたとしても、彼は物

理的存在の効力により刑事的デュープロセスの保

護を完全に事有する。入国を呆たしていないとい

うのは、矛盾している」担。 Bosiniakは以上のよう

に指摘し、原則的には「物理的に存在しているか

どうか (thepresence/non-presence dis也1C世田)J

という基準によって憲法上の保護を決定すべきで

あると述べる拙。しかし、合衆聞の領域内に物理

271 
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的に存在しているのかどうかという基準だけでは、

この区別がもたらす「残酷き」掴は解決しないため、

(12)L皿 donv. Plasenciaのように、共同体との結

びつきを取り込む手法も考えるべきだと述べる出。

3-2-3: 9.11テ回以降について

「予言的な言い方j簡ではあるが、 B時yer裁判官

は、(l3)Zadvyd田v.Davisにおいて、テロリズム

及び他の特別な状況を考慮する必要性は無いと述

べている師。この点につき、 Aleiniko宜は、「危険

性だけではINSが退去強制できない外国人を収

容する根拠とはならないと述べる連邦最高裁判所

の見解が、必ずしも絶対的ではないことを示唆し

ている」町と指摘する。この判示に対してKennedy

裁判官は、 「多数意見の判示は、他国に対して自

国民の送還を拒否する要因を与えているため、

『重要な外交関係』を統制していることになる」掴

と応答する。では、テロリズムの例外を認める法

的根拠は何か。この点につき、 Breyer裁判官は、

何も明示していない。 Kennedy裁判官は、多数意

見が作り出した「テロリズムの例外」が原理的に

困難であると指摘する。多数意見は、 Kennedy裁

判官によれば、以下のように映る。 r多数意見は、
(テロリズムの例外について)おそらく危険性へ

の評価に基づいている。しかし、これは、法律の

自然な読み方を支持することを不適切だと判断す

る前提である」却。この点につき、 Aleinikoffは以

下のように言う。 r確かに、多数意見の立場なら
ば、予防的収容を認めるための一般的利益考慮テ

ストを採用することは たとえテロリズムの例外

を認めるものであったとしてもー多数意見が保護

しようとする基本原理に対して深刻な弱点をもた

らしうる」醐。 rつまり、多数意見は、巧妙な作戦
を実現するための余地を残している。適切な事件

において逃げ道を確保する長所を選択したことは、

実は、重大な原理的な危険性を招く」副。

3-3:小括

(l3)Zadvyd田 v.Davisにおいて、 Breyer裁判

官は絶対的権限の法理に対する憲法上の制約を明
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示的に認めた。一旦合衆国へ入国し、最終的な退

去強制命令を受けた外国人を退去強制できなかっ

た場合、収容が永続的になるため、それは、終身

刑の宣告に等しい。これは、人身の自由に対する

重大な制約を意味することになる。したがって、

収容は、退去強制を行うために合理的に必要な期

間に限定されるべきである。もし収容が合理的に

必要な期間を超えた場合、合衆国政府は、当該外

国人を釈放すべきだということになる。ただし、

テロリストなど、特に危険な個人の場合について

は、この法理は当てはまらない。以上がBrey町裁

判官の見解の要旨であった。しかしながら、この

見解に対して、 Scalia裁判官は次のように言う。

最終的な退去強制命令を下された外国人は、初め

て入国しようとする外国人と同じ立場に立つとい

う指摘がなされる。人身の自由を考慮して外国人

を釈放すべきだとする多数意見の立場は、結局は、

外国人の入国を認めることになる。外国人には入

国の自由がなく、入国資格があるかどうかは連邦

議会の判断に委ねられるため、多数意見の立場は

採りえない。

ここで留意すべきは、絶対的権限の法理に対し

て苛烈な批判を展開するAleinikoffでさえも、

Brever裁判官の見解を「原理的な混乱」躍と評価し

ていることである。 Aleniko旺は、 「デュープロセ

ス条項は、合衆圏内にいる全ての『人J----91-閏人

の地位が合法地~違法か、一時的か、永続的かは

問わない に対して適用される」踊(判示事項③)

と述べた判断に従えば、 Zadvyd畑、 Mezei，マリ

エル難民を区別できないと指摘する拙。その意味

で、Alei国ko宜は、 MezeiとZadvydasを区別できて

いないと指摘畑するSc沼lia裁判官と結論を同じくす

る。しかし、 Al田町koffは、次のように言う。

rZadvydas v. Da吋sは、重要なWarr四 Courtの

見解と同じように理解されるべきである。正義感

覚に反する先例の前提に対抗する妥当な目的を追

求することは、評価に苦しむ結論の道程の中で妥

協し、混乱を招く。裁判というよりも、立法的な

ル』ル/救済という性格を備えている。:多数意見

は、『我々は、合理的な期間の収容を認める実際上



の必要性があると考える』と述べ、収容期聞を 6

ヶ月に限定する (Miranda'判決を参照せよ)。そし

て、『政治部門も行政部門もZadvydasv. Davisを実

現するためのインセンテイプも、希望も持ち合わ

せていないIという困難な法的問題を有している。

したがって、 Zadvydasv. Davis は法的空白におけ

る付着物として残り続けるだろう。…Zadvyd田 v.

Davisは、人権・移民の権利・立憲主義の重要な

記念碑として位置づけられるだろう」摘。 I他の憲

法の分野では、憲法の発展に影響を及ぼしている

にも関わらず、移民法の分野では、憲法規範を発

展させることができない。それゆえ、我々は、扱

いにくい、意外な妥協を日々行っている。 そし

て、この妥協は、以前の領域との矛盾を招く」加。

つまり、 Aleinikoffは、(13)Zadvydas v. Davisを

理論的には矛盾していると認めながら、その結論

は正義感覚に合致していると認め、積極的に評価

する。

3-4: 2000年前後の絶対的権限の法理

以上が(13)Zadvyぬsv. Davisの分析である。

Breyer裁判官は、絶対的権限の法理に対する明示

的制約を認めたが、 2001年に下された他の判決を

見てみると、絶対的権限の法理を制約しようとす

る解釈は、(13)Zadvydas v. Davisに限定されるも

のではないことが指摘できる醐。以下では、 2001

年に下された古典的な絶対的権限の法理から議離

した判決として、(14)INSv. St Cyrと(15)Tuan 

Anh Nguyen and Joseph Bo叫邸 v.INSを紹介す

る。

(14)INS v. St Cyr'四は、次のような事案であ

る。 INA法212条(c)では、居住外国人に対して退

去強制処分が下された場合、司法長官は、自らの

広範な裁量で退去強制処分を撤回することが認め

られていた。ところが、 1996年に制定された

IIRIRA法では、司法長官が裁量で退去強制処分を

撤回することは認められたが、撤回の対象に重罪

を犯した外困人が含まれなくなった。永住資格を

取得していた外国人であるStCyrは、退去強制の

対象となる重罪を犯した。 INA法ではSt.Cyrは退

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

去強制処分の撤回の対象となるが、彼の退去強制

は、 IIRIRA法が施行された後に行われたため、司

法長官は彼の退去強制を撤回しなかった。そこで

St Cyrは、自らが工NA法上の裁量的救済の対象と

なると主張し、人身保護請求を提出した。

連邦最高裁判所の見解は、 Stevens裁判官法廷

意見 (Kennedy裁判官、Sou担r裁判官、 Ginsburg

裁判官、 Breyer裁判官同調)、 O'Connor裁判官反

対意見、 Scalia裁判官反対意見 (Rehnquist最高裁

判所長官、 Thomas裁判官同調、 O'Connor裁判官

一部同調)に分かれる。

Stevens裁判官にとって、本件の争点は、二つ

に分かれる。第一に、 IIRIRA法によって人身保護

請求の管轄が制約されたのかどうか、第二に、

IIRIRA法以前の行為及び裁量的救済の可能性に関

するIIRIRA法の影響はどの程度及ぶのか、である。

そして、第一の争点について、法廷意見は、以下

のように述べる。 I第一に、一般的に、ある法律

の特定の解釈が連邦議会の権限の客観的な制約を

問題とする場合、我々は、連邦議会がその結論を

意図していた明確な証拠を期待する。…第三に、

もしある制定法解釈が深刻な憲法問題を提起する

ならば、そして、他の解釈が公正にあり得る場合、

我々はそのような憲法問題を回避するように制定

法を解釈する義務を負うJ2700 そして、 IIRIRA法

による人身保護請求の管轄制限は、合衆国憲法第

1編第9節2項に定める停止条項 (suspensi叩

clause)上の問題を提起すると述べる。なぜなら

ば、 「退去強制手続における司法の介入は、間違

いなく憲法上の要請だからである」へ続いて、多

数意見は、以下のように言う。 Iもし我々が、

[1996年法は連邦裁判所から人身保護請求発行権

限を奪い、人身保護請求発行権限に代わる適切な

代替手段を定めていない』と主張するINS側の見

解を受け入れるならば、深刻な停止条項上の問題

が提起される。…このような深刻かつ困難な憲法

上の問題を解決する必要性ーそして、この必要性

を回避する可能性 を考えると、憲法上の趣旨に

関する明白な言及を必要とするJ272。

退去強制処分の撤回は確かに思恵に過ぎないか
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もしれないが、 「退去強制の対象となる外国人は

法が定める裁量の行使の誤りに対して異議を唱え

る権利を有する」聞と言う。最終的に、 Stevens裁

判官は、 IIRIRA法には人身保護請求を制約する明

確な証拠が存在しないと述べ、人身保護請求管轄

権を認めた。第二の争点については、連邦議会は

IIRIRA法制定以前の行為を対象とすることを考慮

していることを示す明白な証拠は見当たらないた

め、憲法上の要請に従って解釈し、 StCyrは、 INA

法が定める裁量的救済の対象となると述べた。

Stevens裁判官多数意見に対し、Scalia裁判官は、

「多数意見は、田IRA法の新たなパージョン制

定者が認識していないだけではなく、制定者が意

図する効果と反対の効果を制定法に与えているー

を創造している。犯罪行為に従事した外国人に対

して、他者よりも、そして、 1996年法が成立する

以前に犯罪行為に従事した外国人よりも、遅延し

た司法審査を行う機会を多く与えている。…

(IIRIRA法で定められた)司法審査の排除は、間

違いなく明白であるため、そして、明らかに合憲

であるため、多数意見および下級審は、 StCyrの

主張を受け取る権限を有しない」制と批判する。

(15)Tu皿 AnhNguyen田 dJO田 phBo叫制 v.

INS悶摘は、ベトナム閏民の母親と合衆国市民の

父親の聞に非嫡出子として生まれ、永住外周人と

して父親と合衆圏内で生活していたTuan Anh 

Nguyenが、父親の認知により市民権を取得しよ

うとしたものの、 Nguyenが合衆国外で生まれた

非嫡出子であることを理由として合衆国市民権の

取得が認められなかったことにつき、 Nguyenと

父親が、合衆国外で合衆国市民である母親から生

まれた子供に対して市民権を認め、合衆国外で生

まれた非嫡出子に対しては異なる取り扱いをする

のは平等保護に違反すると主張して訴えた事件で

ある。

この判決は、 K四 nedy裁判官法廷意見 (Rぬnql凶8t

最高裁判所長官、 Stevens裁判官、 Scalia裁判官、

Thoma8裁判官同調)、 Scalia裁判官結論同意意見

(Thoma8裁判官同調)、 O'Connor裁判官反対意見

(Souter裁判官、 Ginsburg裁判官、 Breyer裁判官
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向調)に分かれる。 Kennedy裁判官法廷意見は、

父親が合衆国市民であることを理由として子供の

国籍取得を制限することが修正5条のデュープロセ

スが定める平等保護と両立するかどうかという論

点に対して、外国人を分類することが重要な政府

の目的を促進し、用いられる手段が目的達成のた

めに実質的に関連するかどうか、という中間審査

基準の観点から審査をし、結論として合憲判断を

下している。 Scalia裁判官は、事実関係がよく似

たMillerv. Albright""において自らが下した見解

を引用して、 「最高裁判所は本請求のような救済

すなわち、連邦議会の立法とは別個の市民権の

授与 を行う権限を有しないJ""と述べ、本件の法

廷意見も誤った前提に立っと指摘する。 O'Connor

裁判官は、法廷意見と同じく平等保護の観点から

審査し、高度な司法審査の対象となるという。結

論的には違憲の判断を下している。

(l4)INS v. St. Cyrの議論の立て方は、 (13)

Zadvydas v. Davisと極めて類似する。従来の判例

理論では絶対的権限の法理が支配する領域であっ

て、裁判所による介入は極めて限定される領域で

あるにも関わらず、 Stevens裁判官は、憲法上の

要請を正面から認め、それに従って憲法を解釈し

ようとする。 (14)町Sv. St Cyrと同じことが(15)

Tuan Anh Nguyen and J田ephBoulai8 V. INSに

も言えるだろう。 (15)Tuan Anh Nguyen and 

J蹴 phBo出8V. INSでは、 Scalia裁判官を除いて、

法廷意見も反対意見も、同じ議論の枠組みを共有

している。平等保護の観点から審査した場合、通

常の人権論と同じく、統一的な帰化の規則を定め

る権限を連邦議会が有していたとしても、立法裁

量の広狭はともかく、平等保護の観点からの制約

はあるはずである。実際、反対意見は、平等保護

の制約を正面から認めている。また、両判決とも、

裁判官の構成の点においても(13)Zadvyda8 v. 

Da討sと類似する。

この二つの判決から導き出されることは、最近

の米国判例理論では、絶対的権限の法理が支配す

る(と考えられ、 Scalia裁判官もそのように考え



る)領域について、通常の人権論の議論の立て方

と同じ論理構成で議論しているということである。

二つの判決は、 Scalia裁判官結論同意意見を除い

て、極めて普通の憲法の議論である。このように

見てみると、 2001年に下された以上の三つの判決

は、絶対的権限の法理を制約した判決と認めるこ

とができるだろう。

以上のように、最近の判例では、かつてのよう

に絶対的な権限とはいえなくなってきている。こ

の傾向は、 9.11以降においても当てはまると言え

るかもしれない問。以上の流れを見てみれば、次

のようなAleinikoff'の指摘は的を射ているだろう。

(13)Zadvy也sv. Davisは「絶対的権限の法理が

無い移民法の領域という明らかになりつつある感

触を提供している。 Zadvydasv. Davisは、現在、

最高裁判所の多数は、少なくとも移民規制に対し

て憲法を適用するとしても、我々の国家の防壁が

砕け散ることは無いと考えていることを意味して

いる筈である」園。

4:アメリカ法から得られる若干の示唆と今後の

検問標題ー錆びに代えてー

アメリカ法を検討することにより本稿が得た結

論は、要約すると次の二点に集約される。第一に、

アメリカ判例理論では、かつては絶対的と描かれ

た移民規制権限であったとしても、(13)Zadvydas 

v. Davisなど近年の判例を分析してみると、主権

的作用である出入国管理を限定的ではあるが憲法

による統制に服させていること、第二に、外国人

の入国を法的なフィクションで捉える考え方(外

と内の区別)も、厳格な区別から後退しつつある

ことである。

しかし、どこまで妥当性があるのかはいまだ明

らかではない。まず、これらの判決は、入国を法

的なフィクションとして捉える先例との関係で混

乱がある。また、絶対的権限の法理を相対化させ

る新たな理論の妥当性には裁判官内部で対立があ

り、どこまで射程が及ぶのかは定かではない。さ

らに、連邦最高裁判所の裁判官交代により、今後

アメリカにおける外国人の人権に闘する一考察

はどのような判断が下されるのかも確定的ではな

い。これらの問題は、(13)Zadvydas v. Davisの妥

当性、出入国管理の憲法的統制を検討する上で重

要な問題であるが、今後下される判決に委ねざる

をえないだろう。

振り返ってみて、日本の法理論はどうか。第一

に、日本は、アメリカ法で言うところの入国拒否

の理論ですべての事例を判断しているのではない

か。例えば、我が固に適法に滞在していたマクリ

ーンは、いったん境界線の中に入った外国人と境

界線上にいる外国人を区別する古典的アメリカ法

理論においては、前者に位置付けられる。しかし、

入国の自由がない以上、表現の自由の行使さえも

在留許可の更新の際に不利益に考慮しでも良いと

いうマクリーン判決の判断枠組みそのものは、米

国判例法が採用するものではない。入国拒否と退

去強制の区別を否定し、在留を入国許可の継続・

延長と捉える日本の判例理論は、米国よりも残酷

な結論を導き出す。しかし、逆の動きとしては、

平成11年11月12日東京地裁判決姐がある。この判

決では、当該外国人が日本圃民と真正な結婚の意

思を有していることを理由として、憲法24条の観

点から、在留特別許可を与えなかった法務大臣の

裁量を違法とした。その際、裁判所は、当該外国

人の我が困における生活実態に着目して判断を下

している。この判決は、結論の妥当性自体は支持

しうるものであるが、生活実態に着目するという

判断手法が果たして適切なのか、どのような生活

実態を考慮すべきかを明らかにすることが今後の

課題である。

第二に、外国人を規制する権限が主権に基づく

理論であるという考え方は、日本の判例も前提と

して採用する基本的な考え方である。しかし、外

国人規制権限の根拠を主権に求めることは、自然

権という人権の根拠論とは異質な、所属国と構成

員国民の閉じた関係に人権保障を後退きせてしま

う。この点に関して、興味を引く二つの判決が最

近下された。平成17年9月11日に下された在外邦

人選挙権判決28'I;l:，在外国民は生活実態がなくて

もただ閏民であるならば当然選挙権を有するとい

275 



北大法学研究科ジュニア・'}サーチ・ジャーナル軒。132IJ師

う前提に立っている。しかし、日本に何年も住ん

でいる外国人は、生活実態があっても国籍がない

というだけで参政権を取得できない。生活実態が

あったとしても国籍がなければ参政権を有きない

という見解は、 「外国人が公権力行使等地方公務

員に就任することは、本来我が国の法体系の想定

するところではない」閣という判示(平成17年1月

26日最高裁大法廷判決)において既に現れている。

同じ平成17年に下された二つの判決ー在外邦人

の選挙権の判決と外国人の公務就任権の判決ーを

並べて検討してみると、この二つの判決は、 〈外

国人の参政権〉との差別化を図る代わりに、 〈国

民の参政権〉を強く保障し、それゆえ、国籍保有

者の権利という点を重視している結果をもたらす

ことに気付く。囲内における生活事実を一切考慮

することなく、ただ単に「国籍」を保有する者た
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