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同意能力を欠く成年者の自由剝奪を
めぐるイギリス法の現状と課題

橋　本　有　生

はじめに

　2007年、イギリス
（ 1 ）

では、自己の受けるべきケアや治療について決定する能

力を欠く者の自由剥奪にかかわる法的保護の枠組みとして、「自由剥奪セー

フガード（Deprivation of Liberty Safeguards, 以下 DoLS とする）」が制

定された。この制度は、2004年に HL 事件判決
（ 2 ）

において、欧州人権裁判所が

指摘したイギリス法上の欧州人権条約違反を取り除くために導入された制度

はじめに

Ⅰ　自由剥奪セーフガード（DoLS）（に関する諸規定）

　 1 　認許の申請の手続き

　 2 　一般認許の判定

　 3 　認許が下された者に対する手続保障

　 4 　緊急認許

Ⅱ　保護裁判所の命令に基づく自由剥奪

　 1 　保護裁判所の権限

　 2 　自由剥奪の命令に関する手続き

Ⅲ　現行法における自由剥奪をめぐる問題と対応

　 1 　自由剥奪の定義

　 2 　DoLS の適用をめぐる問題

おわりに　「法の間隙」は解消されたか
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である。HL 事件判決が指摘したイギリス法上の問題点と、その当時、確立

していた精神障害者の欧州人権条約 5 条の権利に関する法理は、前稿におい

て整理したところであるが
（ 3 ）

、HL 事件判決については、いま一度概略を確認

しておこう。

　本件は、病院に入院するべきか否かを決定する能力を欠く成年者（HL）

が、コモン・ロー上の必要性の原則（Common law doctrine of necessity）

を根拠に、制定法上の手続きによらないで、収容されたこと（本件収容）

に対して、HL のケアラーがその違法性を争った事件である。本件当時、精

神科病院への入院は、入院に抵抗する者にのみ1983年精神保健法（Mental 

Health Act 1983）の手続きに従った強制入院が実施され、それ以外の者に

ついては、本人の明確な同意がなくとも、抵抗していないという事実を以

て、法外入院（informal admission）とするのが、精神保健実務の常であ

った。

　このような入院形態の適法性が争われた HL 事件判決において、欧州人権

裁判所は、HL が欧州人権条約 5 条の規定する自由剥奪を受けたとして、①

本件収容が「法律にしたがって」なされなかったことを理由に、欧州人権条

約 5 条 1 項違反を認め、さらに② HL には自己の自由剥奪の適法性を裁判所

に迅速に判断するよう求めうる法的手段が保障されていなかったとして、欧

州人権条約 5 条 4 項違反を認めた
（ 4 ）

。

　折しも、本判決が下された2004年10月 5 日は、イギリス庶民院において判

断能力を欠く成年者の意思決定に関する法的枠組みの制定にむけた議論が開

始する 6 日前のことであった。議会は、判断能力を欠くが、従順であるた

めに精神保健法上のセーフガードが受けられないまま、自由の剥奪を受け

ている者がいることを重大な問題として受け止め、そのような「法の間隙

（gap
（ 5 ）

）」は早急に埋められなければならないとした
（ 6 ）

。

　しかし、その作業には相応の時間が必要であること、1980年代から法整備

を進めてきた精神能力法の制定をこれ以上延期することは望ましくないとさ
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れたことから
（ 7 ）

、判断能力を欠く者の自由剥奪のためのセーフガードが2005年

精神能力法（Mental Capacity Act 2005, 2005年 4 月 7 日国王裁可、2007年

10月 1 日施行）に組みいれられることはなかった
（ 8 ）

。そのようなセーフガード

に関する法案は、2006年11月から2007年 7 月に実施された精神保健法の改正

作業においてまとめられ、2007年精神保健法（2007年 7 月19日国王裁可）の

制定によって、2005年精神能力法の一部を改正し、新しい規定を挿入すると

いう形で成立した。

　その新しい規定の下では、次の三つの場合においてのみ判断能力を欠く者

の自由剥奪が適法に認められるものとされた。すなわち、（ 1 ）2005年精神

能力法規則 A1 （Schedule A1 Hospital and care home residents: deprivation 

of liberty, 同規則部分は、2009年 4 月 1 日施行）に規定される自由剥奪のた

めの手続きにしたがって認許（authorisation）が下された場合、（ 2 ）2005

年精神能力法16条 2 項 a 号の規定に基づき、保護裁判所が自由剥奪を認め

る命令を下した場合、および（ 3 ）2005年精神能力法4B 条に基づき、生命

維持処置または緊急のケアを提供する必要性があると認められた場合、であ

る
（ 9 ）

。

　2007年の改正により、2005年精神能力法に判断能力を欠く者の自由剥奪が

適法に実施されるためにとられるべき手続きと、自由剥奪の決定に対する異

議申立ておよび再審査（review）の申請を可能とする手続きが導入された。

それによって、HL 事件判決で指摘された欧州人権条約 5 条 1 項および 5 条

4 項違反の状態は解消されたものと考えられた。しかし、2005年精神能力法

に基づく自由剥奪をめぐるその後の国内事件の中では、これらの手続きに対

して、いくつかの問題が提起されてきている。

　本稿では、現行法の下で判断能力を欠く者は自由剥奪においてどのような

セーフガードによって守られているかを、Ⅰで DoLS の規定に基づく認許

（行政手続）について、Ⅱで保護裁判所の命令（司法手続）について紹介す

る。その上で、Ⅲにおいて、現在それらに対してどのような問題が指摘され
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ているのかを明らかにしたい。

　Ⅰ　自由剥奪セーフガード （DoLS） （に関する諸規定）

　ここでは、2005年精神能力法規則 A1
（10）

に規定される DoLS の仕組みを紹介

する。

　DoLS は、判断能力を欠く者の自由剥奪が、病院およびケアホーム
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

におい

て適法になされるために、用意された手続きである。この規定の下では、

病院またはケアホームの管理当局（managing authority
（11）

）は、監督機関

（supervisory authority
（12）

）から「認許」を得ることによって、自己のケアま

たは治療にかかわる事項を決定する能力に欠ける者（以下、本稿を通じて

2005年精神能力法にしたがい「Ｐ」の略称を用いて表記する。）に対して最

善の利益であると思料されるケアまたは治療を提供するために、その者の自

由を適法に剥奪することができる。当該認許には、「一般認許」（standard 

authorisation）と「緊急認許」（urgent authorisation）があり、申請の手

続きは異なる。どちらを申請するかは、個々の事件に特有の状況と緊急性の

程度によって判断される。

　DoLS は、以下に示すように、（ 1 ）これらの認許の申請の手続き、（ 2 ）

認許が与えられるための要件、（ 3 ）認許にしたがって自由剥奪を受ける者

へのサポートの内容について規定している
（13）

。

　 1 　認許の申請の手続き

　（ 1 ）認許申請の方法

　①申請前のプロセス

　管理当局は、P に必要なケアまたは治療を提供するために、その自由を剥

奪する必要がある場合、まずは監督機関に対して一般認許を申請しなければ

ならない
（14）

。この申請は、Ｐが、現に自由の剥奪に相当する態様で居所の指

定を受けているか、あるいは、28日以内に自由剥奪を受ける可能性がある
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場合にのみすることができる。管理当局は、一般認許の申請を行う前に、

自由剥奪以外にとりうるあらゆる実践的かつ合理的な手段（practical and 

reasonable steps）を講じなければならない
（15）

。それでもなお、Ｐに対するケ

アまたは治療のために、制約が比較的軽微であるがなお効果的な代替方法

（less restrictive but still effective alternative）が見つからなかった場合
（16）

、

管理当局はＰが、①成年に達していること、②精神保健法上の制度を利用し

ていないこと、③当該治療またはケアを拒否する有効かつ適用可能な事前拒

否が無いこと、④精神保健法に基づく強制入院の要件を満たしていないこ

と、本人の居所について代行決定権限を有する者が、入院もしくは入所また

は治療もしくはケアを拒否していないことを確認する。

　管理当局は、判定の結果これらの要件がすべて充足されることが認められ

た場合、認許の申請を行うことができる。このとき、抑留がただちに開始さ

れなければならないほど、自由剥奪の必要性が差し迫っていることが確認さ

れれば、自ら緊急認許をなして自由剥奪を行ったうえで、緊急認許の有効期

間内に一般認許の申請を行う。緊急認許の必要性が無い場合は、自由剥奪が

なされる前に一般認許手続きがとられなければならない。

　②申請の方法

　申請は、監督機関に対して書面によって行われる。その様式は、法律や規

則ではなく、保健省が作成した実務規程に定められている
（17）

。イングランドで

は、管理当局は、申請にあたって、（ⅰ）Ｐの氏名および性別、（ⅱ）Ｐの

年齢または年齢が知れないときは、P が成年に達していると当局が合理的に

確信できるかどうか、（ⅲ）Ｐの現住所および電話番号、（ⅳ）当該申請を取

り扱う管理当局の団体名、住所および電話番号、（ⅴ）認許が求められる目

的、（ⅵ）認許が申請された日付、（ⅶ）管理当局がすでに緊急認許を得てい

るか否か、得ている場合は当該認許が失効する日付、を明らかにしなければ

ならない
（18）

。

　また、可能であれば、（ⅰ）提案されている自由の制限に関連すると思料
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されるＰの医療上の情報、（ⅱ）Ｐが現在罹患している精神疾患（1983年精

神保健法上の疾患をさすが、学習障害も含む）の診断、（ⅲ）関連するケア

プランおよびニーズの判定、（ⅳ）Ｐの人種、民族、国籍、（ⅻ）Ｐが何ら

かの特別なコミュニケーション上のニーズを有しているかどうか、（ⅴ）提

案されているＰの自由の制限の詳細、（ⅵ）Independent Mental Capacity 

Advocate（以下、IMCA と略す
（19）

）に通知する必要性があるかどうか、（ⅶ）

もし認許が治療の提供のために必要とされる場合は、Ｐが当該治療の全部ま

たは一部に対して有効かつ適用可能な事前決定を行っているかどうか、（ⅷ）

Ｐに関連してすでに一般認許が存在しているかどうか、かりに存在する場合

は、その認許が失効する日付、（ⅸ）1983年精神保健法の要件のいずれかに

該当しているかどうか、（ⅹ）Ｐの福祉について相談するべきものとして名

前があげられている者、Ｐの福祉に関心を有する者またはＰのケアに従事し

ている者、Ｐの任意後見人、裁判所選任の法定後見人、またはすでに任を受

けている IMCA がいる場合は、それらの氏名、住所および電話番号を書面

に記載しなければならない
（20）

。

　管理当局は、一般認許の申請にあたって、本人の家族、友人、介護者、お

よび IMCA（申請の時点ですでに関与がある場合）に対して、自由剥奪の

認許のための申請がなされていることを通知しなければならない。ただし、

通知が、実行不可能である場合やＰの健康または安全の利益のために望まし

くない場合は、この限りではない。もし、Ｐが通知を受けるべき者や相談す

べき者について意見を述べている場合は、その意見が考慮にいれられなけれ

ばならない
（21）

。Ｐのケアに従事している者、Ｐの福祉に関心を有する者、Ｐか

ら事前に当該事項について意見を聴いてほしい者として指名を受けていた者

は、最善の利益アセスメントのプロセスにおいて、Ｐに対する自由の剥奪が

本人にとっての最善の利益であるかどうかについて、それぞれの見解を述べ

る機会を与えられなければならない。

　（ 2 ）申請の受理・不受理
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　管理当局から一般認許の申請を受けた監督機関は、申請を受理するか否か

を決定する
（22）

。監督機関は、申請の様式に不備がないことを確認したのであれ

ば、Ｐが DoLS 適用の資格要件（qualification requirements）を満たして

いるかどうかを判定しなければならない。監督機関は、その判定を行う者を

選任する。判定の手続きは、現に、緊急認許がなされている場合は、当該認

許の期間内に、それ以外の場合は、申請がなされたから21日以内に完了して

いなければならない。

　判定の結果、Ｐが DoLS 適用の資格要件のうち、一つでも満たさないも

のがあるとされた場合、判定のプロセスは終了し、認許が下されることはな

い。監督機関は、認許の申請を却下し、管理当局、Ｐ、IMCA、および最善

の利益判定員が意見を聴取したその他すべての利害関係人に対して通知す

る。他方、すべての要件が満たされることがわかり、その判定に関する資料

を書面で有している場合、監督機関は、認許の有効期間を特定したうえで、

認許を下す。その際、監督機関は、Ｐのための代弁者（representative）を

選任し、認許がくだされたことを当該代弁者、管理当局、P、IMCA および

最善の利益判定員が相談したすすべての利害関係人に通知する。

　一般認許には、本人の氏名、病院名またはケアホーム名、認許が効力を有

する期間、認許がなされる目的、認許に付随する条件およびそれぞれの資格

要件が満たされていると判断された理由が記載され、監督機関によって保管

される。

　2　一般認許の判定

　（ 1 ）資格要件
（23）

　 1 （ 2 ）でみたように一般認許が下されるためには、判定の結果、すべて

の資格要件が満たされていることが認められなければならない。以下では、

この判定の手続きについて、少し詳しくみていくことにしよう。

　資格要件は、①年齢要件、②精神保健上の要件、③精神能力要件、④最
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善の利益要件、⑤適格性要件（eligible requirements）、⑥非拒否要件（no 

refusal requirements）の 6 つである。

　①年齢要件
（24）

　自由剥奪の認許が求められる者は、18歳以上でなければならない。18歳未

満の者については、異なるセーフガードのプロセスが適用されるからであ

る。18歳以上である事が疑わしい場合は、出生届が十分な証拠と認められる

ため、この要件については、ほとんどのケースにおいて問題とならない。

　②精神保健上の要件
（25）

　精神保健上の要件を満たすかどうかの判定は、Ｐが、1983年精神保健法の

定義する精神障害に罹患していることを明らかにするために行われる。1983

年精神保健法において、精神障害とは、アルコールおよび薬物の依存によら

ない精神上の疾患または障害をさすとされているが、この要件の判定におい

ては例外的に学習障害者も、含まれるものとされる
（26）

。

　③精神能力要件
（27）

　DoLS の適用を受けるのは、ケアまたは治療を提供されるために関連する

病院またはケアホームにおいて収容される必要があるかどうかを自分自身で

決定する能力を欠いている者に限られる。そこで、本人の能力の有無が、

2005年精神能力法の規定
（28）

にしたがって、判断される。同法 1 条 2 項にしたが

い、Ｐが精神能力を欠くことが証明されるまでは、能力を有するものとして

扱われる（能力推定の原則）。

　④最善の利益要件
（29）

　最善の利益要件の判定においては、まずＰが現に、特定の居所においてそ

の自由を剥奪されているかどうか、またはまさに自由剥奪がなされようとし

ているかどうかが判断される。そして、そのような実態が認められる場合

は、当該抑留が、Ｐの最善の利益にかなうこと、Ｐを危害から守るために必

要であること、その危害を受ける可能性およびその危害の重大性と当該自由

剥奪行為との間に均衡がとれていることが、確かめられなければならない
（30）

。
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　Ｐの最善の利益を判定する者は、Ｐが意見の聴取を希望する者として指名

する者、Ｐをケアしている者、Ｐの福祉に関心を有する者（家族、友人等）、

Ｐを代理する任意後見人および裁判所選任の後見人から意見を聴取しなけれ

ばならない。

　判定員は、管理当局に相談し、自由剥奪を受けることで、Ｐの精神上の健

康にどのような影響が生じうるかということについて、精神保健要件の判定

員が達した結論、その他関連するニーズの判定およびケアプランの内容に配

慮しながら判定を行う。

　判定の結果、提案されている自由の剥奪がＰの最善の利益になると判断さ

れた場合は、判定員は、妥当と思われる認許の有効期間を、一般認許が有効

とされうる最長期間（12か月）を超えない範囲で示さなればならない。この

とき判定員は、認許に際して付されることが望ましいと思われる条件を勧告

することができる。

　⑤適格性要件
（31）

　適格性要件の判定については、DoLS に関して規定する2005年精神能力法

規則 A1とは別に、同法規則1A
4 4

に規定がある
（32）

。Ｐが、DoLS の適用を受ける

適格性を有するか否かは、この規則1A にしたがって決定される。

　規則1A 第 2 項をみると、「この法律に基づいて、自由の剥奪を受ける適

格性を有さない」者かどうかを判断するためのテストが、次のような表の形

式で示されている

P の状態 適格性の判断

ケース A
Ｐは　
⒜病院治療の制度に服しておりかつ
⒝その制度に基づいて、 病院に抑留されている。

Ｐは適格性を有さない。

ケース B

Ｐは　
⒜病院治療の制度に服しているが、 
⒝その制度に基づいて、病院に抑留されていな
い。

3 項および 4 項を参照せよ。

ケース C Ｐは、在宅治療の制度に服している。 3 項および 4 項を参照せよ。
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　適格性の判定においては、まず、P が表の 2 列目に示すケースＡからケー

スＥまでのいずれかの状態にあるか否かが検討される。そして、Ｐがケース

ＡないしＥのいずれかの状態であることが認められた場合には、表 3 列目の

項目にしたがって、Ｐが適格性を有するか否かが判断される
（33）

。

　①ケース A

　Ｐが、1983年精神保健法に基づいて
（34）

、現に病院で治療を受けており、かつ

病院に抑留されている場合は、ケースＡに該当する。この場合、Ｐには、

2005年精神能力法に基づいて抑留される適格性はないものとされる。

　②ケースＢ

　ケースＢは、Ｐが1983年精神保健法に基づいて病院での治療を受けている

ものの、現時点においては病院に抑留されていないという場合である。たと

えばＰが、1983年精神保健法17条に基づく一時退院をしている場合や、同法

42条または73条に基づいて条件付き退院をしている場合がこれにあたる
（35）

。こ

のとき、Ｐは（ⅰ）2005年精神能力法に基づいて許可される一連の行為が、

現在適用を受けている精神保健法の下で課された条件に適合しない場合は、

DoLS の適用をうけることはできない
（36）

。たとえば、精神保健法に基づく条件

付き退院において条件とされているＰの退院後の居所と、DoLS に基づく一

般認許によって指定されるであろうＰの抑留先とが異なる場合がこれにあた

る。このような場合、P は DoLS を受ける適格性を有しない
（37）

。

　また、（ⅱ）2005年精神能力法に基づき提案されているケアおよび治療

が、精神疾患に対する治療の一部または全部を構成する場合も、P は DoLS

の適用を受けない
（38）

。この要件は、DoLS における認許が、1983年精神保健法

の手続きに代えて、患者を病院に呼び戻すために用いられることを封じてい

ケース D Ｐは、保護制度（guardianship regime）に服
している。 3 項および 5 項を参照せよ。

ケース E
Ｐは　
⒜精神保健法の適用範囲内にあるが、
⒝精神保健法制度のいずれにも服していない。

5 項を参照せよ。
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るものである。なお、Ｐについて必要な治療がその身体的疾患に対するもの

である場合はこの限りではなく、Ｐは DoLS の適用を受けることができる

ものと解されている
（39）

。

　③ケースＣ

　Ｐが、 1983年精神保健法17A 条に基づく在宅治療命令 （community treat-

ment order）を受けているか、あるいは、当該命令と同様の効果を有する

その他の立法に基づいて何らかの義務を負っている場合、ケースＣにあては

まる
（40）

。Ｐが、ケースＣの状態にある場合は、上記に掲げたケースＢにおける

判断基準（（ⅰ）および（ⅱ））と同一の基準にしたがって、DoLS が適用可

能かどうかが判断される。

　④ケースＤ

　Ｐが、1983年精神保健法上の保護制度の適用を受けていた場合、次の要件

に該当するときは、DoLS の適用をうける適格性はないものと判断される。

まず、（ⅰ）2005年精神能力法の下で、提案される一連の行為が、保護者に

よって指定されるＰにかかわる条件（居所を含む）に適合しているかどうか

が問題となる。これは、ケースＢおよびケースＣと同様の判断基準である
（41）

。

　また、（ⅱ）Ｐが、精神保健法の適用を受ける患者に該当するにも関わら

ず、同法上の患者となることを拒否しているか、あるいは精神疾患に対する

治療を受けることを拒否しており、Ｐが抵抗している事項についてＰの任意

後見人または法定後見人による有効な同意が存しない場合も、Ｐの適格性は

否定される
（42）

。Ｐが抵抗しているかどうかは、その態度、希望ならびに感情お

よび見解、信念ならびに価値観等、すべての事情を勘案して決定される。た

だし、過去の事情については、未だにその事情を考慮にいれることが適切で

ある限りにおいて勘案される
（43）

。

　⑤ケースＥ

　最後に、Ｐが、精神保健法の適用を受ける範囲にあるものの、現在のと

ころその適用を受けていない場合について、DoLS 適用の適格性が問題とな
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る。ケースＥは、Ｐが精神保健法の適用をうけていないという点で、ケース

ＡないしケースＤとは決定的に異なる。

　本法において、Ｐが、1983年精神保健法の適用を受ける範囲にあることが

認められる場合とは、Ｐに対して1983年精神保健法の下、検査または治療を

目的とした強制入院の申請が可能であり、かつその申請がなされたのであれ

ばＰが病院に収容される可能性がある場合をさす
（44）

。その判断にあたっては、

Ｐに対して1983年精神保健法の下で自由剥奪を行うために必要とされる医的

勧告（medical recommendation）が出されること
（45）

、および精神保健法の下

で提供される治療が2005年精神能力法によっては提供しえない、ということ

が確証されなければならない
（46）

。

　以上の基準にしたがって、Ｐが精神保健法上の規定によって収容される可

能性があると判断された場合は、ケースＤの（ⅱ）で用いられた判断基準を

用いて、Ｐの DoLS 適用の適格性を判断する。すなわち、Ｐが精神保健法

上の患者になること、または精神治療を受けることに抵抗しており、Ｐの精

神治療を伴う収容に代理人の同意が得られない場合は、DoLS 適用の適格性

がないものと判断される。

　以上の適格要件に関する判定は、1983年精神保健法12条所定の認定医であ

る精神保健判定員、または最善の利益判定員によって行われることとされて

いる。しかしながら、適格性の判定には専門家であっても困難が伴うことが

指摘されており、DoLS のセーフガードとしてのあり方に対する批判を招く

一要因となっている（Ⅲにて後述）。

　（ⅵ）非拒否要件
（47）

　非拒否要件の判定においては、自由剥奪の目的とされる治療を拒否する内

容の有効かつ適用可能な事前決定（advance decision）があるかどうかが検

討される。もしＰが、このような事前決定をしていた場合、当該自由剥奪行

為には、一般認許が認められることはない。また、Ｐの治療およびケアを決

定する権限を有する任意後見人または法定後見人が、自由剥奪の目的とされ
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る治療またはケアを拒否する場合も同様に、一般認許は認められない。

　（ 2 ）判定員

　（ 1 ）で掲げた資格要件は、監督機関が選任した者によって判定される。

判定員は、 1 人のＰにつき 2 人以上の者が付され、精神保健法上の要件と最

善の利益要件については、かならず別々の者が担当しなければならないもの

とされている。最善の利益要件の判定員は、監督機関または管理当局が雇用

する者であっても問題はないが
（48）

、判定の対象者であるＰのケアまたは治療に

ついて関与している者であってはならないとされる。また、財産上の利害関

係を有する者および親族も候補から排除される
（49）

。

　イングランドおよびウェールズでは、精神保健要件の判定員の質を担保す

るためにそれぞれ研修プログラムが用意されており、研修を修了しなければ

精神保健要件の判定員として活動することは認められない。とくにイングラ

ンドでは、12カ月に一度このプログラムを受け直さなければならないものと

されている。

　

　 3 　認許が下された者に対する手続保障

　DoLS は、以上に見てきたようなプロセスを経て自由剥奪の一般認許を受

けた者に対して大きく二つの手続的保障を用意している。

　（ 1 ）代弁者

　まず一つに、代弁者制度がある。一般認許が下されるとき、監督機関は、

ただちに自由剥奪を受けるＰに対して代弁者を選任しなければならない。代

弁者の役割は、Ｐとの交流を維持すること、および DoLS に関係するすべ

ての事項についてＰをサポートし、ときに代弁することである。たとえば、

P に代わって認許に対する再審査を監督機関に申し立てたり、異議の申し立

てを裁判所に申し立てたりすることがある。

　代弁者に選任される者は、18歳以上であり、Ｐと交流を維持することがで

きる者であって、選任を希望している者でなければならない。また、Ｐの収
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容先の管理当局と金銭的な利害関係を持つ者およびその者の親族、Ｐが入所

するケアホームに従事する者、Ｐのケア又は治療に関連する病院に従事する

者、または、Ｐの自由剥奪の一般認許を下した監督機関に従事する者であっ

てはならない
（50）

。

　代弁者の選任にあたっては、まず、Ｐの意見が聴取される。最善の利益要

件の判定員は、P に自己の代弁者を選任する能力があるかどうかを判断し、

そのような能力が認められる場合は、監督機関に対してＰの希望する者を代

弁者にするよう勧告しなければならない。Ｐがそのような能力を喪失してお

り、Ｐに任意後見人あるいは、裁判所選任の後見人が付されている場合は、

当該後見人は本人に代わって、代弁者の候補者をあげることができる。最善

の利益要件の判定員は、Ｐまたは後見人が候補にあげる者が代弁者としてふ

さわしくないと思われる場合、他に適切な者がいないかを検討しなければな

らない。代弁者としてふさわしいかどうかは、Ｐと交流を維持できる者であ

るかどうか、Ｐが、信頼をおいている人物であるかどうか、Ｐを代弁するこ

とができるものであるかどうか、Ｐの最善の利益にかなうよう行動すること

ができる者であるかどうか、が基準となる
（51）

。

　代弁者は、Ｐと交流を維持することが職務の 1 つであるため、合理的な間

隔で P が自由の剥奪を受けている病院またはケアホームを訪ねなければな

らない。そのことを担保するために、代弁者の来訪は、Ｐのヘルスケアおよ

びソーシャルケアの記録に記載されなければならない。Ｐが代弁者とコンタ

クトをとることができなければ、Ｐには、認許の再審査や異議申立ての機会

が十分に保障されないことになる。したがって、代弁者とＰとの交流が不十

分であることが認められる場合、Ｐの収容先である病院またはケアホームの

管理当局は、監督機関に対してその旨を報告することを検討しなければなら

ない。監督機関は、代弁者がその職務を十分に行っていないことを認識する

に至った場合、代弁者に連絡をとり、その意思を確認してから、必要がある

場合は解任する。
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　（ 2 ）自由剥奪に対する異議申立制度

　第二の保障として、一般認許に基づく自由剥奪については、①監督機関お

よび②保護裁判所に対して再審査を求めるための手続きが用意されている。

　①監督機関による再審査
（52）

　一般認許の実施および継続に対する再審査の手続きは、規則 A1の第 8 部
（53）

に規定されている。再審査の手続きにおいては、再審査の時点においても資

格要件が充足されているかどうかが判定の対象となる。なお、この手続きを

緊急認許に用いることはできない。

　監督機関は、自由剥奪の一般認許に対して再審査の申請を受けた場合に

は、当該再審査を実施する義務を負う。再審査の申請を行うことができる者

は、Ｐ、Ｐの代弁者、またはＰが収容されている病院もしくはケアホームの

管理者とされている
（54）

。こられの申請権者は、①Ｐがもはや認許を受ける資格

要件を満たさないか、②認許が下された当時に自由剥奪の根拠とされた状況

に変化がみられる場合、または、③認許に付されている条件を再検討する必

要があると思われるときは、いつでも再審査を求めることができる
（55）

。

　再審査における監督機関の権限は、（ⅰ）一般認許を打ち切ること、およ

び（ⅱ）条件を変更することに及ぶ。この権限を行使するか否かを裁量で

きめることは認められない。したがって、再審査における判定で、もはや

DoLS に基づく一般認許が妥当ではないという結論に至った場合、監督機関

は必ず当該一般認許を打ち切らなければならない。

　それでは、再審査のプロセスについて少し詳しくみていこう。まず、監督

機関は、申し立てによらずに、いつでも再審査を実施することができるが、

申請権者（本人、代弁者、または管理当局）によって申請があった場合、

（ⅰ）利害関係人にその旨を通知し、（ⅱ）再審査アセスメントを実施する必

要がある資格要件がありはしないかを判断し、（ⅲ）そのような要件が一つ

でもあった場合は、当該要件について個別にアセスメントが行われるよう取

り計らはなければならない
（56）

。そして、（ⅳ）資格要件が再審査可能なものか
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どうかを判断し、再審査が必要な場合は、認許を取り下げるか、認許に付さ

れた条件を変更する必要があるかどうかを決定する。最後に、監督機関は

（ⅴ）再審査の結果を利害関係者
（57）

に書面で通知し、それらを記録として保管

しなければならない。他方、監督機関が、資格要件のうち再審査が必要なも

のが一つとして存在しないと判断した場合は、再審査の申請は却下される。

　②保護裁判所による再審査

　再審査の手続きは、保護裁判所に申立てることもできる
（58）

。この手続きは、

監督機関による審査が内部審査であるのに対して、外部審査と位置付けられ

ている。保護裁判所には、2005年精神能力法21A 条によって一般認許およ

び緊急認許について、次のような範囲で判断し、命令を下す権限が認められ

ている。

　まず、すでになされた一般認許について再審査が申し立てられた場合、保

護裁判所は、（ⅰ）資格要件の充足の有無、（ⅱ）認許の有効期間、（ⅲ）認

許が下される目的、および（ⅳ）認許に付された条件について判断すること

ができる
（59）

。また、緊急認許について再審査の申立がなされた場合は、（ⅰ）

当該認許を継続させるべきかどうか、（ⅱ）継続させる場合の有効期間、お

よび（ⅲ）緊急認許の目的について判断することができる
（60）

。

　裁判所は、これらの判断に基づき、一般認許または緊急認許を変更または

撤回する命令を下し、監督機関または管理当局に対して認許を変更または撤

回するよう指示することができる
（61）

。一般認許または緊急認許が変更または撤

回される場合は、その旨の命令をなす前に、当該認許に関連して行われたす

べての行為について、その行為者の責任に関する命令を下すことができる。

この命令には、とくに行為者を免責するものが含まれる
（62）

。

　保護裁判所への審査の申立は、すでになされた自由剥奪の認許に対してだ

けでなく、認許の決定がなされる前にも認められている
（63）

。この手続きの下で

は、Ｐの判断能力の有無、Ｐに対してすでになされた行為、または提案され

ている行為がその者の最善の利益にかない、適法なものであるかどうかにつ
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いて判断がなされる。この様に認許の前に申立を受理するかどうかは、裁判

所の裁量に任される。

　この手続きの申立を行うことができる者として、本人、任意後見人、裁判

所選任の後見人、その他この手続きに関連する既存の裁判所命令に名前があ

げられている者および代弁者があげられる。これらの者は、再審査の申立て

に際して裁判所の許可を必要としない。ここにあげられていない者が申立て

を行う場合は、申立書に必要事項を記入し、裁判所に申立の許可を得る必要

がある。

　

　 4 　緊急認許

　管理当局は、P が抑留される必要性があまりに差し迫っているために、①

一般認許の申請がなされる前に、②または、一般認許の申請がなされたが、

その申請について監督機関が判断するまでの間に抑留を開始することが適切

であると信じる場合には、一般認許が下されるまでの間の最長 7 日間、Ｐの

自由剥奪を認める緊急認許を下すことができる。例外的に、一般認許を下す

か否かが、緊急認許の期間内に判断できない場合は、さらに最長 7 日間、緊

急認許の期間を延長することができる。監督機関は、延長期間と申請の結果

を書面に記録し、保存しておかなければならない。

　緊急認許は、Ｐの氏名、病院またはケアホームの名前、認許の期間および

認許が下される目的ならびに理由が書面に明記されなければならない。管理

当局は、可能なかぎり、緊急認許がくだされた後、Ｐおよび IMCA に対し

て、緊急認許のコピーを渡さなければならず、Ｐが、認許の効果と保護裁判

所に申立を行う権利があることを理解できるよう保障しなければならない。

　

　以上、Ｐの自由剥奪が欧州人権条約5条に違反しない態様でなされること

を保障するために、2005年精神能力法に新しく導入された DoLS における

手続の概要を紹介した。自由剥奪に対する一般認許が下されるまでの手続
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は、法律の定めた手続きに基づく場合による以外に自由剥奪を認めない欧州

人権条約 5 条 1 項を、一般認許が継続している場合に保障される手続きは、

被抑留者が裁判所に対して自身の受けた抑留の合法性を迅速に決定し抑留が

合法的でない場合には釈放を命ずることができるように手続をとる権利を保

障する同条約 5 条 4 項を、遵守するために規定されたものである。

　しかし、DoLS は、Ｐが当該制度の適用を受ける資格要件を欠く場合や、

Ｐに対する自由剥奪が病院またはケアホーム以外
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

の場所でなされたりする場

合には、適用されない。そのため、Ｐの利益を保障する手段が別途必要とな

る。2005年精神能力法は、その手段として保護裁判所の命令の手続きを用意

している。

Ⅱ　保護裁判所の命令に基づく自由剥奪　

　 1 　保護裁判所の権限

　（ 1 ）居所・面会交流の決定

　2005年精神能力法は、保護裁判所に対してＰの身上の福祉に関する命令を

下す権限を認めている（16条 2 項）。この権限は、居所の決定ならびに面会

交流の決定および制限に関する命令を下すことにも及ぶ（17条 1 項⒜ - ⒞）。

裁判所は、Ｐの居所・面会交流をめぐる問題について自ら決定するか、また

は本人に代わって決定を行う法定代理人を選任することができる（16条 2

項）。このとき、裁判所に求められるのは、①Ｐが当該諸事項について独力

で判断する能力を欠いていること、②Ｐに代わってなされる決定の内容が本

人の最善の利益に合致していること、を確証することである。このような決

定は、2005年精神能力法が制定される以前より、高等法院の固有の管轄権に

基づいてなされてきたものであり
（64）

、同法17条 1 項はこれらの判例法理を成文

化したものであると考えられる。

　ところが、HL 事件判決によって、判断能力を欠く者の居所・面会交流の

決定が自由剥奪に該当する場合には、従来の最善の利益による解決では欧州
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人権条約が要請する保障を提供することができないことが確認されてしまっ

た。

　（ 2 ）自由剥奪に関する決定

　そこで、2007年の法改正によって、Ｐに対して自由剥奪がなされる場合を

Ｐの居所・面会交流の決定とは区別し、裁判所に別途自由剥奪に関する命令

を下す権限が認められた。保護裁判所には、Ｐの身上の福祉に関する決定を

実行するためにＰの自由を剥奪する必要がある場合に、当該行為を命ずる権

限が認められている（4A 条⑶⑷）。

　保護裁判所命令の申立ては、自由剥奪の必要がある場面において、①

DoLS、もしくは②精神保健法上の強制入院手続きが適用されない場合、ま

たは③自由剥奪以外にも当事者間に解決しなければならない福祉上の争いが

存在する場合、になされうる。これらの場面においてＰの自由を剥奪する者

は、抑留開始前に当該行為を適法とする保護裁判所の命令を得なければなら

ないものとされる
（65）

。

　 2 　自由剥奪の命令に関する手続き

　裁判所は、Ｐの自由剥奪に関する命令を下す際に、①提案されている行為

が欧州人権条約 5 条の規定する「自由剥奪」に該当するかどうか、②「自由

剥奪」に該当する場合、当該行為が裁判所の命令によって認められるもので

あるかどうかを判断する。

　ところで、DoLS は、Ｐの自由剥奪に際して細かい規定と要件を用意し、

すでになされた自由剥奪に対して迅速に異議が申し立てられるよう手続きを

保障している。Ｐの自由の剥奪が保護裁判所の命令によってなされる場合に

おいても、欧州人権条約 5 条に違反しないためには、DoLS が用意するのと

同程度の保障が確保されなければならないものと考えられる。保護裁判所が

自由剥奪の命令を下す際の具体的な手続きについては、2005年精神能力法に

定めがなく、裁判所作成の実務指示が用意されている。以下では、裁判所に

おいて争われた自由剥奪をめぐる事件のうち裁判所の管轄権の行使について
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言及されたケースと、同実務指示から、どのような手続きが必要と考えらえ

ているのかを整理してみよう
（66）

。

　（ 1 ）欧州人権裁判所の法理

　国内裁判所は、欧州人権裁判所が欧州人権条約5条について判断した法理

に適合するような判決をくださなければならない（1998年人権法 6 条⑴⑶）。

そのために、国内裁判例においては、まず欧州人権裁判所におけるルールが

確認される。

　①欧州人権条約 5 条 1 項上の要件

　（ⅰ）自由剥奪の合法性の基準および要件

　欧州人権条約 5 条 1 項は、「何人も…法律で定める手続きによらない限

り、その自由を奪われない」と規定する。欧州人権裁判所は、自由剥奪の手

続きについて定める国内法は、第一に、欧州人権条約が定立する「合法性

（‘lawfulness’）」の基準を満たしていなければならないとする
（67）

。この合法性

の基準は、その法に対して、ある状況の下でとられた行動が引き起こす諸結

果について、国民が、合理的な範囲で予見できるように、十分に明確なもの

であることを要求するものである。

　そして、精神上の障害を理由に人の自由を剥奪する場合に、国内法がこの

合法性を満たすためには、少なくとも以下に掲げる三つの要件を用意して

いる必要があるものと考えられる。すなわち、（a）本人が確実に精神上の

障害を有していることの立証がなされること、（b）その精神上の障害が、

強制的な拘禁（confinement）を正当化する種類または程度のものであるこ

と、（c）拘禁の継続は、その障害が持続する限りにおいてのみ認められるこ

とである。

　（ⅱ）「公正かつ適正な手続き」の保障

第二に、欧州人権裁判所は、自由剥奪の手続きについて定める国内法は、 5

条 1 項の本質的な目的、すなわち人が恣意的にその自由を剥奪されることを

阻止するという目的に、合致するものでなければならないとする。したがっ
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て、本条項から、自由剥奪を行うためには適切な法的保護及び「公正かつ適

正な ‘fair and proper’ 手続」 を整備することが要求されると解されている
（68）

。

　②欧州人権条約 5 条 4 項上の要件

　欧州人権裁判所は、抑留の適法性は、（ⅰ）国内法、（ⅱ）欧州人権条約

の文言、（ⅲ）欧州人権条約内の一般原則および（ⅳ） 5 条 1 項（e）に基づ

き、自由剥奪が許容される目的等に、照らして審査されなければならないと

する
（69）

。裁判所は、拘束の適法性について判断する際、これらの事項に基づい

て、拘束を正当化するために欠かせない諸要件について広く審査しなければ

ならないとし、特に、強制的な拘禁（confinement）を正当化する種類また

は程度の精神障害が継続しているかという点が明らかにされなければならな

いとする。

　第二に、 5 条 1 項（e）の下で自由剥奪が許容されることの本質に照ら

し、自由剥奪の適法性に関する裁判所の審査は、「合理的な間隔で 」（‘at 

reasonable intervals’）行われなければならないことが導かれる。したがっ

て、国内法は「合理的な間隔」で「迅速」かつ「定期的な調整」を行うこと

ができるような制度を用意していなければならないとされる
（70）

。

　自由の剥奪が適法になされるために、欧州人権裁判所が示した、以上の要

件に反しないよう、国内裁判所は次の様なルールを自らに課している。

　（ 2 ）国内裁判所の示したルール

　①一般的なルール

（ⅰ）抑留が必要となる場合、地方当局は、その行為の開始前に裁判所に申

し立てなければならない。Ｐの自由剝奪に対する申立がはじめてなされた場

合であっても、その審査は必ずしも口頭審理を経る必要がなく、書面によっ

てなすことも可能である
（71）

。Ｐ自身が手続きに参加することを希望すれば、そ

の機会は保障されなければならず、訴訟に参加する場合、本人には訴訟代理

人（litigation friend）が付される。最初の申立時に、訴訟代理人がいない

場合は、通常、裁判所はオフィシャルソリシタに本人の訴訟代理人として訴
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訟参加することを求める。

　（ⅱ）申立人は裁判所に対し、Ｐには、強制的な拘禁が正当化される種類

または程度の精神上の障害が存在することを立証しなければならない。また

本人が能力を欠いていることおよび提案されている抑留の内容（nature）

が妥当なものであり、本人の最善の利益にかなうことを立証できる証拠が示

されなければならない。それらの立証がなされないときは、自由の剥奪は適

法と認められない。

　自由の剥奪が認められる場合、（ⅲ）抑留を許可する命令はすべて、合理

的な間隔で、とりわけ強制的な拘禁を正当化する種類または程度の精神上の

障害が未だに継続して存在しているかを確認するために行われる適切な再審

査（review）に関する定めを置くものでなければならない
（72）

。

　②再審査の手続き

　（ⅰ）自由剥奪を認める仮宣言後から審理終結までの期間

　では、ここにいう「合理的な間隔」とは、どの程度の期間であると考えら

ているのであろうか。裁判所は、最初に自由剥奪を認容した日付から 4 週間

以内に口頭審理を開く予定を組むことが実務上一般的に望ましいとする。た

だし、最大
4 4

4 週間であって口頭審理を開く時期は、事件によって異なる。た

とえば、自由の剥奪を認める命令がオフィシャルソリシタその他の訴訟代理

人の参加なしに下されたような場合は、最初の裁判所による再審査は 4 週間

よりも早く行われるべきであるとされる。

　さらに、裁判所の再審査とは別に、仮宣言の手続きの間に、地方当局によ

る定期的な内部再審査がなされることが望ましいとされる。当該再審査にお

いて地方当局には、本人の自由剥奪に関連する最新の情報（本人の能力の回

復の有無や最善の利益）を本人の訴訟代理人に提示することが求められる。

実務上、一般的に 4 ～ 6 週間に一回開かれているが、実効性を確保するため

に、地方当局は可能な限り早く再審査の場を設けるべきであるとされる。

　（ⅱ）最終審理終結後
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　自由剥奪に関する最終審理終結後においても裁判所による再審査は、定期

的に開かれなければならないものとされる。その際、地方当局、精神保健チ

ーム、その他適切な専門家、オフィシャルソリシタ等によって会議がもた

れ、当事者の判断能力および最善の利益に関する最新の資料が提出されなけ

ればならない。このような裁判所による審査は、状況に変化が少ないケース

においては、自由の剥奪状態が継続する限りにおいて12か月後に一度は必ず

実施されるべきであるとされる。

　裁判所による再審査が、口頭審理による必要があるかどうかについては、

欧州人権条約 5 条 4 項が、必ずしもすべての状況において口頭審理が行われ

なければならないとはしていないことから、事件の状況に左右される。たと

えば、一年目の再審査は、口頭審理で行われるのが妥当であるが、その時点

での状況が固定され、一年間ではその状況が変化しないであろうと考えられ

る場合は、 2 回目以降の再審査は、書面で行うことができると考えられる。

ただし、証拠に対してさらなる審査と精査を行う必要がある場合や、当事者

の主張を聞いて判断を下す必要のある問題が存する場合等、当事者または裁

判所が口頭審理を開く必要性があると考えた場合これを妨げるものではない

とされる。

Ⅲ　現行法における自由剥奪をめぐる問題と対応

　これまでみてきたように、2005年精神能力法は、2007年の法改正によって

判断能力を欠く者の自由剥奪に関する法的保護の枠組みを導入した。DoLS

は、自由剥奪までのプロセスと、自由剥奪後の手続保障を整備している。ま

た、DoLS および精神保健法による手続保障が受けられない者についても、

2005年精神能力法は保護裁判所の管轄権による対応を可能とした。そのた

め、イギリス法は、HL 事件判決において指摘された欧州人権条約違反を克

服したかに思えた。しかし、この新しい枠組みの適用においては、さまざま

な問題が指摘されるに至っている。
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　以下では、2014年3月、2005年精神能力法特別委員会（Select Committee 

on Mental Capacity Act 2005）公表した「2005年精神能力法立法後調査」

の報告書
（73）

で指摘された DoLS の主要な問題点を取り上げ、それらの問題に

対する裁判所の対応を整理する。

　 1 　自由剥奪の定義

　第一に問題となるのが、自由剥奪の定義である。2005年精神能力法の下で

は、Ｐの居所または面会交流に関する決定が自由剥奪に該当するか否かによ

って、Ｐに対して保障される手続の程度が異なる。すなわち、提案されてい

る行為が自由剥奪にあたらない場合は、当該行為がＰの最善の利益になるこ

とが認められればよい。他方、Ｐの自由剥奪に関する行為については、欧州

人権条約 5 条が要求する程度の保障が必要となる。このように問題となって

いる行為が、「自由剥奪」に該当するか否かによって本人に与えられる保障

の程度が異なってくるため、どのような基準にしたがって自由剥奪の有無を

判断するかは、非常に重要な問題である。

　（ 1 ）2005年精神能力法における「自由剥奪」

　2005年精神能力法は、どのような行為が「自由剥奪」に該当するかという

ことについては明確な規定をおかず、「この法律において言及される自由の

剥奪は、欧州人権条約5条1項と同義である」と規定するにとどまった
（74）

。その

判断にあたって、国が用意した手がかりは、DoLS の実務規程にまとめられ

た欧州人権裁判所の諸判決のサマリー
（75）

のみであるとされる。

　自由剥奪について明確な定義規定が置かれなかったのは、欧州人権裁判所

の諸判決において、条約 5 条における自由剥奪の成否はその者のおかれた具

体的な状況からはじめなればならず、問題となっている当該行為の性質、期

間、効果および手段の態様などすべての要素が考慮されて決定されるもので

ある、とされていることから
（76）

、「自由剥奪」に関して一般的な定義を置くこ

とは妥当ではないと考えられたためである
（77）

。したがって、自由剥奪の成否は
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個別のケースごとに具体的な事情に配慮して、欧州人権条約に適合するよう

に判断しなければならない。ところが、2005年精神能力法立法後調査は、

2007年改正法施行後国内裁判所が採用してきた自由剥奪の成否の判断基準が

欧州人権条約に合致していない可能性を指摘した
（78）

。

　（ 2 ）「自由剥奪」の判断基準

　その問題が顕著に表れた事例としてＰ事件最高裁判決［2014
（79）

］がある。本

判決は、2014年 3 月19日、最高裁が成年者の自由剥奪の成否について争われ

た P and Q v Surrey County Council 事件（通称 MIG ＆ MEG 事件
（80）

）と P 

v Cheshire West and Chester Council and another 事件
（81）

という二つの類似

したケースを一つの判決にまとめて判示したものである。

　①当事者

　（ⅰ）MIG ＆ MEG 事件

　姉の MIG（Ｐ、22歳）は、中等程度から重度の学習障害を有しており、

その精神年齢は 2 歳半程度であると診断されている。視力・聴力にも難があ

り、コミュニケーションが困難で、限られた理解力しか有さない。危険が認

識できないため、道路を渡るときは介助を必要としていた。現在は、学習

障害者をもつ成年者のための里親宅置（adult foster placement）に住んで

いる。妹の MEG（Ｑ、21歳）は、軽度に近い中等度の学習障害者（精神年

齢は 4 、 5 歳程度）であり、MIG よりもコミュニケーション能力は高く、

また情緒的な理解力はかなり高いとされる。その一方で、自閉的特性を有

し、問題行動がみられるため里親の下を離れ、現在は少人数制の居住型施設

（small group residential home）に住んでいる。

　（ⅱ）Ｐ事件

　Ｐ男（41歳）は、生来の脳性麻痺およびダウン症があり、その身上ケアの

ニーズを満たすためには、24時間のケアが必要な状態である。短い距離であ

れば歩行できるが、遠くに行くには車椅子が必要な状態である。37歳まで

は、母の下で生活してきたが、現在は、Ｚ施設で他の居住者と共に暮らして
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いる。Ｐは、スタッフに付添されて、週 4 日デイセンターに行き、週 5 日プ

ールに行くほか、クラブやパブ、買い物に行ったり、定期的に実家に帰り母

と面会したりしている。一方で、自傷他害行為に対処するために時として、

身体の制限が必要とされる。

　②事実の概要

　（ⅰ）MIG ＆ MEG 事件

　地方当局（サリーシティカウンシル、原告）は、MIG・MEG 姉妹につい

て、①地方当局の指定する居所に住み、教育を受けること、および②姉妹と

その家族（実母および他の姉妹）との交流が地方当局の制限・監督の下で行

われることは、姉妹にとっての最善の利益であり適法である旨の宣言を求め

て、保護裁判所に申立を行った。この手続きにおいて、姉妹の訴訟を代理す

るオフィシャルソリシタ（被告）は、姉妹が現に「自由剥奪」を受けている

と主張したため、自由剥奪に関する問題も争点となった。

　2010年 4 月15日、Parker 裁判官は、姉妹がどこにも行くことができなか

ったのは、介護者がその行動を制限しているからというよりも、本人たちの

障害に原因があること、姉妹が介護者に継続して監督されコントロールを受

けているのは、二人が逃げ出すことを防止するためではなく、必要なケアを

与えるためであったこと、および本人たちには、拘禁されているとの主観的

な認識はないことを理由に、オフィシャルソリシタの主張を退け、地方当局

の申立てを認容した。

　オフィシャルソリシタ控訴。2011年 2 月28日、控訴院もまた、姉妹に対す

る自由の剥奪は認められないとして、控訴を棄却した。オフィシャルソリシ

タ、上告。

　（ⅱ）Ｐ事件

　2010年 7 月、Ｐの最善の利益に関する保護裁判所の手続きにおいて訴訟を

代理するオフィシャルソリシタとＰのケアを担当する地方当局の間で、Ｐの

自由剥奪について意見が対立したため、地方当局が保護裁判所に判断を求め
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た。2011年 4 月、保護裁判所の Baker 裁判官は、Ｐがサポートなしにはど

こかに行くことも、何かをすることもできないため、Ｐは、Ｚ施設に完全に

コントロールされていたし、Ｐの問題行動に対応するために必要とされる手

段は、その自由を剥奪するものであるとした。地方当局、控訴。2011年11月

9 日、控訴院は、Ｐに対する自由の剥奪は認められないとして控訴を認容。

オフィシャルソリシタ、上告。

　③控訴審で用いられた判断基準　相対的基準　

　MIG ＆ MEG 事件の控訴院において、Wilson 裁判官は、姉妹が以前に、

実の家族の下で暮らしていた場合の生活と比較して
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

、現在の姉妹の生活は、

「相対的にみて普通の状態」（“relative normality”）であるかどうかを基準

に、自由剥奪の有無を判断した（Mummery 裁判官賛同）。これに対して、

Smith 裁判官は、以前よりも認められる自由の範囲が広くなったかどうか

は、関係がなく、自由剥奪がなされているか否かは個別具体的に検討されな

ければならないとの反対意見を述べている。

　Ｐ事件の控訴院判決においても、Wilson 裁判官が用いた相対的基準は、

Munby 裁判官によってさらに発展され、適用された。すなわち、現在のＰ

の状態を、Ｐが母と暮らしていたときと比較するではなく、Ｐと同程度の障
4 4 4 4 4 4 4

害者が通常おかれると予想される状態と比較する
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

べきであるとしたのであ

る。そして現在Ｐに課されている自由の制約は、Ｐと同程度の他の障害者が

課されるであろう制約と変わらないとして、Ｐは自由を剥奪されていないと

した（Lloyd 裁判官、Pill 裁判官賛同）。

　④判　旨

　最高裁は、Ｐ事件については、全員一致で、MIG ＆ MEG 事件について

は 4 ： 3 で、Ｐ、MIG および MEG に対する自由剥奪を認めた。

　（ⅰ）相対的基準について

　最高裁は、控訴院が採用した相対的基準を採用しない。

　「思うに、精神障害者も身体障害者もともに、その他の人類と同じ人権を
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有していることは、自明のことである。それらの諸権利は、障害のために制

約されたり制限されたりすることがあるかもしれないが、出発点は、他の者
4 4 4

と同じでなければならない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

」
（82）

。〔強調は筆者による。以下、同様。〕「自由の剥

奪の意味するところは、身体または精神の障害の有無にかかわらず、すべて

の人にとって同じでなければならないように思われる。もし、厳重な監視付

きでなければ外出が許されず、許可がなければ退去することができないとい

う継続的な監視と制御を受けながら、特定の場所に住まなければならないと

されることが、わたくしにとっての自由の剥奪となるのであれば、障害者に
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

とっても自由の剥奪となるに違いない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

。その生活環境が居心地がよく、可能

な限り私の人生を楽しませてくれるという事実は、重要でない。恵まれた環

境でも自由がなければ、やはりただの檻に過ぎない
（83）

」。

　（ⅱ）自由剥奪の成否について

　自由剥奪の成否は、⑴Ｐが継続的な監視およびコントロールの下にあるか

どうか、および⑵Ｐに退去の自由はあるかどうか、によって決定される
（84）

。し

たがって、抑留の目的や理由が、Ｐにとって利益となる場合であっても、自

由剥奪の成否自体には何ら影響しない
（85）

。また、抑留されていることを認識で

きないＰが抑留行為に抵抗をみせていなかったとしても、そのことは自由剥

奪の成否に関連しない
（86）

。

　本件Ｐ、MIG および MEG は、同年齢の完全に能力を有する者と比べて、

施設のスタッフまたは里親によって、完全にかつ継続的な監視およびコント

ロールを受けていたことから、いずれに対しても自由剥奪がなされていたこ

とが認められる。

　従来、自由剥奪の成否は、同程度の障害を有する他の者と比較して、相対

的にＰの自由に制限が重く課されているかどうかによって判断されていた

（相対的基準）。ところが、このような基準によると、自由剥奪の成立が認め

られる場面が限定されてしまい、欧州人権条約 5 条が要求する保障を提供す
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るには不十分であるとの指摘がなされるようになった
（87）

。 

　しかし、Ｐ事件最高裁判決［2014］は、このような批判の的となった解釈

を完全に否定するものであった。同判決は、自由剥奪の成否が問題となって

いる者のおかれた状況を、同程度の障害を有する他の者の状況と比較するの

ではなく、完全に能力を有している者と比較するべきであるとした。本件最

高裁の基準に従えば、自由剥奪の成否が争われているケースの多くにおい

て、その成立が認められる可能性が高くなるものと思われる。その結果、従

来は居所・面会交流の決定であるとして、最善の利益によるか否かの判断で

足りるとされていた P の行動の自由の制限のうち、DoLS に基づく認許や保

護裁判所の自由剥奪命令によらなければ認められなくなるケースが増加する

ことが予想される。

　

　2　DoLS の適用をめぐる問題

　つぎに、Ｐに対して自由剥奪がなされる場合において、DoLS が適用しえ

ないケースがあることについて指摘される問題点を整理しよう。

　（ 1 ）抑留場所

　まず、DoLS の適用にあたっては、問題となる自由剥奪行為が実行される

場所が重要となる。2005年精神能力法規則 A1は、Ｐの自由剥奪が「病院ま

たはケアホーム」においてなされる場合においてのみ DoLS が適用される

としているからである
（88）

。ここでの「病院」は、病人を引取り治療する施設、

産院、回復期にある者または医療上のリハビリを必要とする者を引取り治療

する施設、およびこれらの施設と関連して存在する診療所、診察所ならびに

外来部門をいう
（89）

。これに対して、「ケアホーム」は、病人、精神障害者、身

体障害者またはアルコールもしくは薬物中毒者に対して、看護または身上の

ケアとともに、居所を提供する場所をいう
（90）

。

　しかしながら、自由剥奪とは抑留が行われている場所を管理する者が被抑

留者の同意を得ずにその者の自由を事実上または法律上制御することができ
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る場合をいうものとする欧州人権裁判所の法理によれば
（91）

、Ｐに対する自由剥

奪が起こりうる場所は、「病院またはケアホーム」に限られないものと思わ

れる。実際に、国内裁判例においては、「病院またはケアホーム」に該当し

ない次のような場所における自由剥奪の実施が問題となっている
（92）

。

　①居住型の特別学校

　R (C) v A Local Authority 事件判決
（93）

では、重度の自閉症患者であるＣ男

（18歳）が、15歳の時より1989年児童法（Children Act 1989）20条に基づき

宅置された居住型の特別学校（residential special school）は、規則 A1の

「病院またはケアホーム」のいずれにも当たらないため、Ｃに対して DoLS

は適用されないとした。その代わりにＣに対して自由剥奪が認められるか否

かは、保護裁判所の管轄権の下、DoLS の下で要求されるのと同様な諸要素

の考慮がなされなければならないことが確認された
（94）

。

　②里親宅・一般家庭

　Ｐが里親宅や一般の私宅に居住する場合も、自由剥奪は問題となりうる。

里親宅で自由剥奪が生じうるかは、先に述べた MIG ＆ MEG 事件
（95）

の MIG

についても争われたところである。最高裁は、欧州人権裁判所において、

「病院またはケアホーム」以外での自由剥奪の成否の判断が求められたケー

スが存在しないことを指摘しながら
（96）

、欧州人権条約によって被抑留者に保

障される権利を検討した。その結果、MIG のように通常の家庭（ordinary 

family home）において生活し、教育を受けるために外出することや家族と

の交流が許されていたとしても、里親およびケアの責任者から人生のあらゆ

る側面において完全な制御を受けていたことから、裁判所は MIG に対する

自由剥奪を認定した
（97）

。

　特に、成年者のための里親宅置（adult foster placement）においては、

Ｐが誰（里親）と、どこに住み、どのようなケアを受けるかということに関

する決定および見直しが、すべて地方当局によってなされる場合がありう

る
（98）

。そのようなケースにおいては、Ｐの自由剥奪に対して地方当局（国）が
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関与しているという点で、抑留が「病院またはケアホーム」においてなされ

るケースと実質上違いはなく、Ｐに対して恣意的な自由剥奪がなされないよ

う国家に要求される責任の程度が異なるとはいいがたい。自由剥奪は、「病

院またはケアホーム」以外の場所であっても成立するものであり、また国が

そのことに責任を負う可能性があるとする考えは説得的である。

　DoLS の適用が「病院またはケアホーム」に限定されていることについて

は、立法後調査においても問題であるとの指摘がなされている。報告書は、

サポート付きの居住施設（supported accommodation）において自由剥奪

がなされる可能性のある者に対して現行法が十分な保障を提供する設計とな

っているかどうかが問題となっていることを明らかにした
（99）

。たしかに法は、

Ｐが「病院またはケアホーム」以外の場所で自由の剥奪を受ける場合は、

DoLS ではなく保護裁判所の命令を受ける必要があるとしている。また、前

述のように地方当局等の国の機関は、Ｐに対して自由の剥奪が実施されうる

ことを知っていたまたは知るべきであった場合、当該Ｐの欧州人権条約 5 条

上の権利を保障するための積極的な義務を負うものとされている
（100）

。

　それでもなお、2005年精神能力法において、裁判所にそのような申立が

なされるためのプロセスが、DoLS と同程度に保障されているとはいいがた

い。必ずしも、DoLS が適用される施設以外の場所で自由剥奪がなされる場

合において、保護裁判所に申立てがなされているとは限らず、問題である。

　さらに、精神保健連盟（Mental Health Alliance
（101）

）は、「病院またはケ

アホーム」に該当しない居住施設の生活環境については、ケアの質委員会

（Care Quality Commission）による審査がなく実際には規制されていない

ため、そのような場所に居住する者は「病院またはケアホーム」に収容され

る者よりも弱い立場にあることを指摘している
（102）

。このことは、「病院または

ケアホーム」以外の場所で生活している者に対して、自由剥奪に関する手続

的保障が提供されることが一層重要であることを示しているものと思われ

る。今後の法改正によって、DoLS が適用される場面が拡張されることが要



280　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 同意能力を欠く成年者の自由剝奪をめぐるイギリス法の現状と課題（橋本）　280同意能力を欠く成年者の自由剝奪をめぐるイギリス法の現状と課題（橋本）　281

請されている
（103）

。

　（ 2 ）精神保健法との適用関係

　最後に、DoLS と精神保健法との適用関係に関する問題がある。DoLS は

精神保健法と適用場面が、重複しないように設計されたものであるといわれ

ている。しかし、重複を避けようとするあまりに複雑な要件が課されており

（本稿Ⅰ 2 （ 1 ）適格性要件の項を参照）、そのために問題が生じている。

その問題が顕著にあらわれたケースとして、J v Foundation Trust and 

others 事件判決
（104）

がある。

　Ｊ男（65歳）は、血管性認知症およびコルサコフ症候群（アルコールによ

る精神障害）を患い、他方で、この精神障害とは関連しない糖尿病を患って

いた。またＪは、精神障害に起因するセルフネグレクトのために、糖尿病の

治療に必要な薬を摂取することができず、そのために入院の必要性が生じて

いた。本件において、Ｊが精神疾患と身体疾患の双方に治療の必要性が生じ

ていたため、DoLS と精神保健法のどちらを適用するかが問題となった。

　保護裁判所の Charles 裁判官は、次の二つの要素からなる結論を述べた。

　（a）自由剥奪のためのセーフガードとしては、1983年精神保健法が2005

年精神能力法よりも優先して適用される。

　（b）自由剥奪の認許を得るために1983年精神保健法と2005年精神能力法

のいずれを利用するかは、実務家が、その時点で最も都合がよい手段はどち

らかという考えにしたがい、任意に選択することはできない。

　本件において二つの法律のうちどちらを適用するかが問題となったのは、

Ｐが、精神疾患と糖尿病（身体的な疾患）の両方に罹患していたことに加え

いずれの治療も居住型ナーシングケア施設で行うことができるものであっ

たことによる。このケースにおいて、Charles 裁判官は、Ｐの身体疾患は、

精神障害の兆候の 1 つであるとして、この種の困難事例においては、「but 

for」アプローチを用いるべきであると主張した。このアプローチは、Ｐの

自由剥奪が必要とされる理由に焦点をあてる。問われるべき問題は、どの一
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連のケアが身体および精神の疾患に起因しているのか、そしてもし身体的な

治療の必要性が存在しないとしても、Ｐが抑留を受ける必要はあるかどうか

である、とされた。

　Ｐの自由剥奪の真の目的が、精神病の治療であるならば、抑留の認許は、

1983年精神保健法に基づいて行われなければならない。そのとき、Ｐが精神

治療に加えて、身体の治療を必要とするという事実によって、2005年精神能

力法に基づく認許を要求することはできないと判示した。

　本判決の見解は、保護裁判所の他の裁判例によって引き継がれている
（105）

が、

必ずしも盤石なものではない。たとえば、本判決後に、行政機関（保健省）

は次のような意見を明らかにした。すなわち、精神保健法と精神能力法のど

ちらが優先するという一般的なルールはない。精神保健法の適用を決定する

者は、精神保健法に基づく強制手段を用いること、または用い続けることが

妥当か否かを判断する際に、他に取りうる選択肢がないかどうかを検討しな

ければならない。その選択肢の一つとして精神能力法の利用が考えられる

としている
（106）

。この考えは、精神保健法が適用される場面では、精神能力法

（DoLS）は適用されないとした J v Foundation Trust and others 事件判決

と見解を異にするものである。

　このように、精神保健法の適用を受ける可能性のある精神障害者の自由剥

奪が問題となるケースにおいて、DoLS と精神保健法の適用関係に関する見

解は必ずしも一致しておらず、 実務において問題となるであろう。

おわりに　「法の間隙」は解消されたか

　本稿では、イギリスが、HL 事件判決において欧州人権裁判所に指摘され

た欧州人権条約 5 条 1 項および 4 項違反を克服するために、どのような制度

を導入したのかを見てきた。判断能力を欠く者の自由剥奪のためのセーフガ

ードとして、2005年精神能力法に二つの手続きが導入された。まず一つは、

規則 A1に規定された DoLS である。DoLS は、病院またはケアホームにお
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ける自由剥奪に対して用意されたセーフガードである。いま一つは、保護裁

判所の命令に基づく自由剥奪である。これは、Ｐの収容先が病院やケアホー

ムでない場合や、被抑留者が DoLS および精神保健法上のセーフガードの

適用要件を欠く場合において、自由剥奪を適法に実施するために用いられる

手続きである。

　はたして、これらの手段によって、HL 事件判決で明らかとなった「法の

間隙」を埋めることができたのであろうか。この点を検証すべく、本稿は、

国内裁判例を検討し、判断能力を欠く者の自由剥奪に関して現行法の下でな

お指摘されるいくつかの問題を明らかにした。

　（ 1 ）「自由剥奪」の判断基準

　まず、DoLS 適用にあたっては、どのような行為が「自由剥奪」にあたる

と判断されるのかが重要となる。管理当局には、自由剥奪がなされているか

否かを見極める義務が課されているが、2005年精神能力法には自由剥奪を具

体的に定義する規定はおかれておらず、ただ、「この法律において言及され

る自由の剥奪は、欧州人権条約 5 条 1 項と同義である」ことが示されている

だけである
（107）

。

　自由剥奪の成否について具体的な定義を置くのではなく、判定員に個々の

事件の事情を考慮させるという制度のあり方そのものは、批判の対象とされ

ていない
（108）

。問題は、国内裁判を含む実務において考えられている「自由剥

奪」の内容が、欧州人権条約が保障の対象としている「自由剥奪」よりも、

狭く解釈されたものではないかという点にあるとされる。かりに、その懸念

が正しいとすると、同条約の下では自由剥奪に該当するケースであっても、

国内法の下では「自由剥奪」に該当するとは認められず DoLS が適用され

ないこととなる。その場合、国内法はいまだに当該条約が求めるレベルの保

障を提供できていないことになり問題であろう。

　近時のＰ事件最高裁判決では、この点について争われた。最高裁は、「自

由剥奪」の有無を判断する際に、従来、下級審が採用してきた本人を基準と
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する相対的な基準ではなく、本人と同年齢で完全な能力を有している者を基

準する絶対的な基準を用いるべきであるとした。その上で、継続的な監視と

コントロールがあるかどうか、本人が（能力の上で実際に可能であったかど

うかは問わず）自由に退去することが認められたかどうかによって、自由剥

奪の成否が判断された。

　このように、絶対的な基準に則ると、障害のために常に第三者によるサポ

ートが欠かせない者は、すべからく「自由剥奪」を受けているものと解され

ることになり、その居所・面会交流の決定については DoLS の適用または

保護裁判所の手続きの下でなされなければならないことになるであろう。

DoLS の利用については、自由剥奪の危険にさらされている者が 5 万人と推

定されているにも関わらず、実際の利用者数はその半分に満たない 2 万人弱

であることから、DoLS による保障が必要な者に十分に利用されていないこ

とが懸念されていた
（109）

。最高裁が自由剥奪の成否に関する基準を変更したこと

によって、この点が解消される可能性はある。

　（ 2 ）抑留場所をめぐる問題

　次に、現行法においては、抑留が「病院またはケアホーム」においてなさ

れる場合が問題となる。この問題は、二つの側面からとらえることができ

る。まずは、「病院またはケアホーム」以外の場所でなされる抑留が自由剥

奪に該当するかどうかが問題となる。この点に関して、最高裁判所は、たと

え一般の家庭のような生活環境に留められていたとしても、その態様が欧州

人権裁判所が提示する自由剥奪の基準に合致するような場合は、いかに居心

地のよい場所であっても自由剥奪に該当するとした。

　次に、DoLS の適用が「病院またはケアホーム」においてなされる抑留に

限定されるかどうかが問題となる。DoLS の規定は、被抑留者の欧州人権条

約 5 条上の権利を保障するために、さまざまなセーフガードを用意してい

る。たとえば、病院またはケアホームの管理当局は、自由剥奪がなされてい

ないかどうかを確認し、自由の剥奪に相当するような収容を行う場合は監督
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機関に認許の申請を行う義務を負っている。認許がなされるためには、6つ

の資格要件のすべてが満たされなければならず、認許の判定手続きにおいて

は、本人に代弁者が付される。さらに自由剥奪の認許について、監督機関に

再審査を申請することや、保護裁判所に異議申立てを行うこともできる。

　したがって、かりに「病院またはケアホーム」以外の場所における収容

が、自由剥奪に該当することが認められ、保護裁判所の手続きを受けること

ができたとしても、DoLS の下で保障が提供される方が、利用者にとって望

ましいと考えられる。そのため DoLS の適用範囲が拡張され、「病院または

ケアホーム」以外の場所での収容にも適用されるよう、法改正がなされるこ

とが期待されている。

　（ 3 ）精神保健法との適用関係

　最後に、精神保健法との適用関係をめぐる問題について言及した。この問

題は、DoLS の中でも、特に批判の多いところである。すなわち、精神保健

法の適用を受けている者またはその可能性がある者については、DoLS 適用

の適格性の有無が判断されることになるが、 その判定基準が複雑であるため、 

治療またはケアのために自由剥奪が必要とされる者に対して、DoLS と精神

保健法とのどちらを適用して収容を行うべきであるのかが、制度の利用者に

はわからず、実務の混乱を招いているというのである。現に、DoLS と精神

保健法のどちらが優先して適用されるかという問題については、保護裁判所

および精神保健審判所と、行政機関との間で異なる見解が支持されている。

　精神保健法との適用関係を意識して、DoLS 適用の適格性判定のために別

途規則を設けるという慎重な立法態度に対しては、むしろ「1983年精神保健

法と重複を避けようとするあまり、うかつにも『新たにボーンウッドギャッ

プ』を生みだしてしまった
（110）

」との評価がなされ、この間隙を埋めるために現

行法の諸規定を置き換えることが勧告されている。

　2014年 3 月に2005年精神能力法特別委員会が公表した立法後審査の報告
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書は、以上の問題を中心に取り上げ
（111）

、DoLS の包括的な見直しを勧告してい

る。DoLS に寄せられる上記の批判の程度と広がりは、当該立法が判断能力

を欠く者の自由剥奪において十分な保障を提供するという目的に合致してい

ないことを明確に示しており、根本的な問題に対処するには実務上の解決で

は限界があるというのが、同委員会の見解であった。

　Ｐ事件最高裁判決は、このような批判のさなかに下されたものである。本

判決は、従来よりも「自由剥奪」の成否の基準をかなり緩やかに捉えた点で

意義深い。かりに、今後、本判決で用いられた解釈に倣って実務が動いてい

くのであれば、これまで DoLS または保護裁判所の手続を受けられなかっ

た者にも、法的セーフガードが与えられることになるものと思われる。しか

し、それでもなお、DoLS については、精神保健法との適用関係が複雑であ

ること、「病院またはケアホーム」に抑留されている者にしか適用がないこ

と等、指摘されている問題は残る。これらの流れを受けて2014年 9 月 8 日、

政府は DoLS を見直すことを決定し、保健省に対して2017年夏を目処に報

告書を提出するよう指示した。今後の動向が注目される。

（ 1 ）本稿では、イングランドおよびウェールズをさす。

（ 2 ）HL v United Kingdom (no. 45508/9; 5 October 2004).

（ 3 ）拙稿 「イギリスの 『自由剥奪セーフガード （DoLS）』 規定の導入 （2007年）に影

響を与えた欧州人権裁判所の法理」 早稲田法学会誌65巻 1 号 （2014年） 303-351頁参

照。

（ 4 ）HL 事件判決については、五十嵐 禎人「精神科病院への非強制入院を考える　

イギリス Bournewood 事件よりの示唆」新井誠編『成年後見と医療行為』（日本評

論社、2007年）189-215頁、田中康代「後見下にある精神障害者の強制入院に関す

るヨーロッパ人権裁判所の判例　精神障害者の非任意的入院に関するヨーロッパ人

権裁判所の判例②　」高知短期大学社会科学論集101号（2012年）48-51頁および拙

稿・前掲注（ 3 ）316-327頁参照。

（ 5 ）この問題を広く国内に知らしめた R v Bournewood Mental Health NHS Trust, 

Ex p. L (1997) EWCA Civ 2879; (1998) UKHL 24事件判決（HL 事件判決の国内裁
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判手続）に由来して、しばしば「ボーンウッドギャップ」とよばれる。

（ 6 ）Hansard (HC), vol 425, col 28; Hansard (HL), vol 668, col 51.

（ 7 ）Hansard (HL), vol 668, col 45.

（ 8 ）改正前の法律においては、欧州人権条約 5 条の自由剥奪にあたる行為と単なる

移動の自由の制限（restriction of the person’s liberty of movement）は異なるも

のとされ、2005年精神能力法によって正当化されうるのは後者のみであることが

規定されるにとどまった（Mental Capacity Act 2005, s 6 ⑸ and see also, Expla-

natory Notes Mental Capacity Act 2005, para 43.）。

（ 9 ）2005年精神能力法第4A 条：自由剥奪に関する制約 「⑴この法律は、 何人 （以下、 

本条において「Ｄ」という。）に対しても、他の者（以下、本条において「Ｐ」と

いう。） の自由を剥奪する権限を認めない。⑵ただし、 前項は、 （a） 本条の以下に定

める規定、および（b）第4B 条の規定に従う。⑶D は、P の自由を剥奪することに

よって、保護裁判所が下した関連する決定を実行することができる場合、Ｐの自由

を剥奪することができる。⑷保護裁判所の下した関連する決定とは、第16条 2 項に

基づくＰの身上の福祉に関する命令をいう。⑸Ｄは、本法附則 A1（病院及びケア

ホーム施設：自由の剥奪）に基づいて自由の剥奪が正当化される場合、Ｐの自由を

剥奪することができる。」とする。なお、第4B 条は、自由剥奪が生命維持のための

医的処置に必要な場合において、 一定の要件を満たせば認められることを規定する。

（10）Mental Capacity Act 2005, Sch A1.

（11）管理当局とは、本人が居住している場所が、①病院である場合は、当該病院の

運営について責任を有する NHS をさし、②ケアホームまたは私立病院である場合

は、2000年ケア基準法（Care Standard Act 2000）の第 2 部に基づいて、登録さ

れている者をさす。

（12）イングランドに住所を有する病院に対しては、その地方のプライマリーケアト

ラスト（Primary Care Trust, 現在は地方当局）、ウェールズであれば、ウェール

ズまたは地方保健委員会（Local Health Board）が、監督機関とされる。他方、

ケアホームについては、原則、Ｐが入居の直前居住していた地域の地方当局がその

任を負うが、Ｐがいかなる地方当局の管轄地域にも居住していなかった場合は、当

該ケアホームの存在する地域の地方当局が監督機関となる。さらに、Ｐの居所が現

存するかどうか不明の場合、申請を受けた地方当局が申請を処理しなければならな

い（See the Mental Capacity (Deprivation of Liberty: Standard Authorizations, 

Assessments and Ordinary Residence) Regulations 2008.）
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（13）DoLS のプロセスの概要は、DoLS の実務規程（Department of Health, Mental 
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１．本人は、その者に危害が及ぶことを防ぐために必要なケアまたは治療を受ける目

　　的で、ケアホームまたは病院にとどまることに同意する能力を欠いているか？

２．能力を欠いている者が、現にまた

　　は28日以内に、自由剥奪を受ける

　　危険性があるか？

３．自由の剥奪よりも制約が軽微であるが効果的な代替方法によるケアまたは治療の

　　計画をうけることができるか？

４．本人の年齢は、18歳以上か（あるい
　　は28日以内に18歳に達するか）？

５．本人は、2005年精神能力法に基づく自由剥奪の認許を得るための適格性を欠くよ

　　うな方法で1983年精神保健法上のなんらかの権限に服しているか？

YES─申請しうる。

YES─申請しえない。認許の代わりに、関連する

　　 1983年精神保健法上の権限が用いられる。

YES─認許の申請は認められない。ケアプランは、
　　 迅速に見直されるべきであり、必要があれ
　　 ば、認許に基づかない自由剥奪が開始しな
　　 いことまたは継続しないこと、および他の
　　 施設に転所する等のより制約の少ない代替
　　 方法によってケアまたは治療が提供される
　　 こと、を保障するためのアレンジメントが
　　 作られる。

NO─申請を行うことができないが、1989年児童法
　　の利用あるいは、本人が精神保健治療を必要
　　としており1983年精神保健法に基づく抑留の
　　基準を満たしているように思われる場合、 同
　　法に基づく申請が検討しなければならない。

YES─申請しうる。

YES─申請しうる。

NO─申請しうる。

NO─申請は不要。この問題は、本人のケアについて変

　　更があった場合に再度検討される。

NO─提案されているケアに対して同意または
　　拒否をする能力を有している者に対して
　　認許の申立を行うことはできない。本人
　　は、自分自身で決定ができるような支援
　　がなされなければならず、ケアプランは
　　それにしたがって修正されなければなら
　　ない。もし本人が、必要と思われる精神
　　保健治療に同意しない場合に、1983年精
　　神保健法に基づく抑留の基準を満たして
　　いるのであれば、同法に基づく申請が検
　　討されうる。

YES─申請しうる。

資料 2　自由剝奪の認許を申請する前に管理当局が考慮すべき事項
これらの問題は、 入院のみならず、患者のケアおよび居所を再審査するものである。以下の問いを、 
以下の順番で、検討することによって管理当局は、認許の申請が必要であるかどうかについて判断
する際の手助けとなる。



294　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 同意能力を欠く成年者の自由剝奪をめぐるイギリス法の現状と課題（橋本）　294同意能力を欠く成年者の自由剝奪をめぐるイギリス法の現状と課題（橋本）　295

YES─管理当局が、自ら緊急認許を与え、監督

　　　機関に対して一般認許の申請を行う。

YES（二つの質問ともに）─認許の申請
を行うことはできない（任意後見人ま
たは法定後見人が、本人が抵抗してい
る事項について本人に代わって同意し
ない限り）

YES─申請しうる。

能力の定義：特定の事項について、
決定が必要なときに、意思決定す
ることができる能力

YES─認許を申請することはできない。ケアプラン
　　 は、迅速に見直されるべきであり、必要があ
　　 れば、認許に基づかない自由剥奪が開始され
　　 ないことあるいは継続しないこと、他の施設
　　 に転所することを含む、より制約の少ない方
　　 法によってケアまたは治療が提供されること
　　 を保障するためのアレンジメントが作られる。

６．提案されている自由剥奪は、本人が有効かつ適用可能な事前決定によって治療を
　　拒否している治療を提供するためになされるものであるか？

NO─管理当局は、監督機関に対して一般認許の申請

　　を行う。
NO─申請しうる。

NO（いずれかの質問）─申請しうる。

９．直ちに自由剥奪が開始されなければならな

　　いほど、自由剥奪の必要性が、差し迫って

　　いるか？

８．権限を有する任意後見人または法定後見人が、

　　本人に代わって、本人が病院またはケアホーム

　　に行くこと（または留まること）に反対する、

　　あるいは、提案されている治療またはケアを拒

　　否する意思を表明しているか？

７．提案されている自由剥奪は、病院において精神保健治療を実施す

　　るためであり、本人は病院にいくこと（もしくは留まること）、

　　または提案された治療に抵抗しているか？1983年精神保健法２条

　　および３条の下で抑留されるための基準を満たしているか？

YES─認許の申立を行うことはできない。ケアプ
　　 ランは、迅速に見直される必要があり、必
　　 要であれば、認許に基かない自由剥奪が開
　　 始されないことあるいは継続しないこと、
　　 他の施設に転所することを含む、より制約
　　 の少ない方法によってケアまたは治療が提
　　 供されることを保障するためのアレンジメ
　　 ントが作られる。
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YES─本人を支援するために報酬を得て
　　 いる者または、専門的な能力によっ
　　 てそのケアまたは治療を提供して
　　 いる者が関与していないか？

NO─必要な行動 /さらなる情報提供を
　　するよう管理当局に差し戻す。

NO─監督機関は、39条 Aに基づいて、IMCAに
　　通知しなければならない。

NO─判定は、認許の申請がなされてから
　　21日以内に完了しなければならない。

すべての判定において要件が満たされて
おり、監督機関が判定の書面のコピーを
有している。

監督機関は、一般認許の申請を却下した
旨を書面に記録し、保管する。

判定のプロセスは終了する。監督機関は、認許の申請
を却下し、管理当局、本人、IMCA、および最善の利益
判定員が相談したその他すべての利害関係人に対して
通知する。

監督機関は、６つの資格要件のアセスメントがなされるよう判定員を選任する。監督機関は、
最善の利益判定員に対して、関連する判定の結果またはケアプランを提供する。

管理当局からの申請
その申請は、有効で完全なものか？

YES

現に、緊急認許が実行されているか？

YES─判定は、緊急認許の期間内に完了しなければ
　　 ならない。

監督機関は、本人のために代弁者を選任
する。

管理当局は、代弁者、管理当局、本人、IMCA
および最善の利益判定員が相談したその他す
べての利害関係人に対して認許のコピーを送
付する。

監督機関は、一般認許に関する記録を書面で保管する。認許には、次の事
項が記載される。
・本人の氏名、
・病院名またはケアホーム名、
・認許が効力を有する期間、
・認許がなされる目的、
・認許に付随する条件、および
・それぞれの資格要件が満たされていると判断された理由

監督機関は、書面によって、有効期間を
特定した上で（最善の利益判定員の勧告
を超えない期間）も認許を下す。

一つ以上の要件が満たされない。

資料 3　申請の受理における監督機関の対応
ａ）管理当局から一般認許の申請
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申請の受領
監督機関は、申請があったことを書面で記録し、
保管する。

申請業者からの申請
申請業者が、管理当局に認許の申請を行うよう求めたにもかかわらず、管理
当局は合理的な期間内に申請を行わなかったか？

YES─その申請は、根拠がないものであるかまたは権利
　　 濫用によるものであるか？あるいは、認許に基づ
　　 かない自由剥奪がなされているかどうかについて、
　　 すでに決定されているか？

YES─認許に基づかない自由剥奪がなされているかどう
　　 かを決定するよう監督機関になされた申請が、却
　　 下されることを、申請権者、当該申請に関連する
　　 者、および管理当局に通知する。

NO─管理当局は、認許に基づかない自由剥奪がなされ
　　ているかどうかを判定するための最善の利益判定
　　員として適切で、かつその資格を有する者を選任
　　する。

NO─管理当局にアプローチするよう申請権者
　　に差し戻す。

NO─監督機関は IMCAに通知しなければなら
　　ない。

本人を支援するために報酬を得ている者または、専門
的な能力によってそのケアまたは治療を提供している
者が関与していないか？

監督機関は、申請業者、当該申請に関連する者、管理
当局、IMCA、判定員に対して通知する。

自由剥奪がなされていることが判定によって確かめら
れたか？

監督機関は、その判定の結果を申請権者、当該申請に関
連する者、管理当局および IMCAに通知する。

監督機関は、管理当局から一般認許のための申請を受け
たのであれば、引き続き職務を行う。

管理当局は、一般認許の申請に際して、取り入れるべき
情報を、監督機関に提供しなければならない。

YES

NO

YES─当該自由剥奪行為に対して、すでに認許がなされ
たか？

YES─監督機関は、その判定の結果を申請権者、当該申請に関連
　　する者、管理当局および IMCAに通知し、判定のコピーを
　　 送付する。

NO─監督機関は、その判定の結果を申請権者、当該申
　　請に関連する者、管理当局および IMCAに通知す
　　る。

ｂ）認許に基づかない自由剝奪がなされていないかどうかの判断を求める管理当局以外
　　の者（申請者）による申請手続き



298　早稲田法学会誌第65巻 2 号（2015） 同意能力を欠く成年者の自由剝奪をめぐるイギリス法の現状と課題（橋本）　298同意能力を欠く成年者の自由剝奪をめぐるイギリス法の現状と課題（橋本）　299

有
効
な
一
般
認
許

申
請
権
者
（
本
人
、
代
弁
者
ま
た
は
管
理
当
局
）
は
、
い
つ
で
も
監
督
機
関
に
対
し
て
、
再
審
査
の
実
施
を

求
め
る
こ
と
が
で
き
る
。
管
理
当
局
は
、
一
つ
以
上
の
資
格
要
件
に
つ
い
て
再
審
査
が
可
能
で
あ
る

（
re
vi
ew
ab
le
）
と
判
断
し
た
場
合
、
再
審
査
を
求
め
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。

監
督
機
関
は
、
資
格
要
件
に
欠
け
て
い
な
い
か
、
理
由
ま
た
は
根
拠
と
な
っ
た
事
情
に
変
更
が
な
い
か
に
つ

い
て
、
再
審
査
が
可
能
か
ど
う
か
を
決
定
す
る
。

監
督
機
関
は
、 
再
審
査
が
可
能
で
あ
る
と
思
わ
れ
る
資
格
要
件
に
つ
い
て
、 
そ
れ
ぞ
れ
別
個
の
再
審
査
が
実

施
さ
れ
る
よ
う
取
り
計
ら
う
。
た
だ
し
、
最
善
の
利
益
要
件
に
つ
い
て
は
、
判
定
す
る
必
要
が
な
い
場
合
、

ま
た
は
認
許
の
理
由
も
し
く
は
根
拠
と
な
る
事
情
に
変
更
が
な
い
場
合
は
、
こ
の
限
り
で
な
い
。

申
請
権
者
か
ら
求
め
ら
れ
た
場
合
、
監
督
機
関
は
再
審
査
を
行
わ
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。

監
督
機
関
は
、
い
つ
で
も
再
審
査
を

実
施
で
き
る

資
格
要
件
の
う
ち
再
審
査
が
可
能
な
も

の
が
な
い

最
善
の
利
益
判
定
の
再
審
査
が
可
能
で

あ
る
が
、
判
定
の
必
要
が
な
い
。

監
督
機
関
は
、
一
般
認
許
に
つ
い
て
、

何
ら
か
の
行
動
を
起
こ
す
必
要
は
な
い
。

再
審
査
が
可
能
と
思
わ
れ
る
一
つ
以
上
の
資
格
要
件
が
存
在
す
る

最
善
の
利
益
判
定
の
再
審
査
に

お
い
て
資
格
要
件
が
満
た
さ
れ

る

最
善
の
利
益
要
件
に
つ
い
て
、

認
許
の
理
由
ま
た
は
根
拠
と
な

る
事
情
に
変
更
が
な
い

そ
の
他
の
す
べ
て
の
再
審
査
に

お
い
て
、
資
格
要
件
が
満
た
さ

れ
る

そ
の
他
の
再
審
査
に
お
い
て
１

つ
で
も
、
資
格
要
件
が
満
た
さ

れ
な
い

監
督
機
関
は
、
本
人
、
代
弁
者
ま
た
は
管
理
当
局
に
対
し
て
、
再
審
査
が
実
施
さ
れ

る
こ
と
を
通
知
す
る
（
再
審
査
の
実
施
前
、
あ
る
い
は
実
施
後
可
能
な
限
り
迅
速
に
）。

監
督
機
関
は
、
再
審
査
を
申
請
し
た
者
に
対
し
て
は
、
通
知
す
る
必
要
は
な
い
。

資
料
4
　
一
般
認
許
の
再
審
査
プ
ロ
セ
ス
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根
拠
と
な
る
理
由

の
変
化

根
拠
と
な
る
事
情

の
変
化

監
督
機
関
は
、
根
拠
と
な
る
理
由

が
変
更
し
て
い
る
た
め
に
、
再
審

査
が
必
要
な
資
格
要
件
が
あ
る
か

を
判
断
す
る

監
督
機
関
は
、
本
人

が
現
在
は
ど
の
よ
う

な
理
由
で
要
件
に
合

致
し
て
い
る
か
が
明

ら
か
に
な
る
よ
う
に
、

一
般
認
許
を
変
更
し

な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。

監
督
機
関
は
、
一

般
認
許
に
つ
い
て

何
ら
か
の
行
動
を

起
こ
す
必
要
は
な

い
。

監
督
機
関
は
、
一

般
認
許
を
た
だ
ち

に
取
り
下
げ
な
け

れ
ば
な
ら
な
い
。

重
大
な
変
化
が
あ
る

監
督
機
関
は
、
本

人
が
現
在
は
ど
の

よ
う
な
理
由
で
要

件
に
合
致
し
て
い

る
か
が
明
ら
か
に

な
る
よ
う
に
、
一

般
認
許
を
変
更
す

る
。

監
督
機
関
は
、
現

状
に
適
す
る
よ
う

に
一
般
認
許
の
条

件
を
変
更
す
る
こ

と
が
で
き
る
。

監
督
機
関
は
、
現

状
に
適
す
る
よ
う

に
一
般
認
許
の
条

件
を
変
更
し
な
け

れ
ば
な
ら
な
い
。

監
督
機
関
は
、
現

状
に
適
す
る
よ
う

に
一
般
認
許
の
条

件
を
変
更
す
る
こ

と
が
で
き
る
。

監
督
機
関
は
、
最
善

の
利
益
要
件
に
関
連

す
る
限
り
、
一
般
認

許
に
つ
い
て
何
ら
か

の
行
動
を
起
こ
す
必

要
は
な
い
。

監
督
機
関
は
、
管
理
当
局
、
本
人
、
代
弁
者
お
よ
び
39
Ｄ
条
の
規
定

す
る
IM
C
A
に
対
し
て
、
再
審
査
の
結
果
お
よ
び
一
般
認
許
に
対
す

る
変
更
（
変
更
は
、
す
べ
て
書
面
に
よ
っ
て
な
さ
れ
な
け
れ
ば
な
ら

な
い
）
を
通
知
す
る
。

監
督
機
関
は
、
申
請
が
な
さ
れ
た
す
べ
て
の
再
審
査
お
よ
び
申
請
の

結
果
、
実
行
さ
れ
た
す
べ
て
の
再
審
査
お
よ
び
そ
の
結
果
な
ら
び
に

再
審
査
に
よ
っ
て
な
さ
れ
た
認
許
に
対
す
る
変
更
を
文
書
に
記
録
し
、

保
管
し
な
け
れ
ば
な
ら
な
い
。

重
大
な
変
化
が
な
い

あ
る

な
い

再
審
査
終
了


