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特　集　精神科医療における保護者・成人後見の問題点と評価

医療と福祉における代行決定の法的位置づけ

横藤田　誠*

要旨:医療・福祉において自己決定権は重要であるが,同時に代行決定の要請をも考慮に

入れなければならない。代行決定ルールの構成要素には, ①代行決定がいつ求められるの

か, ②判断能力の有無の判定を,いつ,誰が,どのように行なうのか, ③誰が代行決定者

となるのか, ④代行決定者の権限の範囲はどこまでか, ⑤代行決定は何を基準に行なわれ

るのか,といった諸点が含まれ,これらの論点の背後に,自己決定権とその対抗原理(生

命・健康の保持)との相見という問題が潜んでいる。このような視点から日本の現行法刺

を概観すると,福祉や一般医療で代行決定ルールが過少であるのに対して,精神医療では

過剰であるという事実が浮かびあがる。本稿では,日本と比較するためにドイツおよびア

メリカ合衆国の法制を検討したうえで,自己決定権に適合的な代行決定ルールのあり方を

探った。　　　　　　　　　　　　　　　　　　季刊精神科診断学10; 7-22, 1999
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1.　はじめに

近年,医療の領域でも福祉の領域でも「自己決

定権」という概念が浸透しつつある。自己決定権

とは,自分にのみ関わる個人的な事柄についてみ

ずから選択・決定する自由のことをいう。自己決

定権に関わるテーマが法律問題として鮮明に浮か

び上がってきたのは最近のことに属するが(山田,

1987),近年ではもはや無視することのできない法

概念となっているのである。

医療において,自己決定権の重視を本質とする

インフォームド・コンセントの原則が市民権を得

ていることは, 1997年12月の改正医療法第1条

の4第2項に, 「医師,歯科医師,薬剤師,看護婦
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その他の医療の担い手は,医療を提供するに当た

り,適切な説明を行ない,医療を受ける者の理解

を得るよう努めなければならない。」と,努力義務

としてとはいえこの原則が明示的に規定されたこ

とに象徴的にあらわれている。一方,福祉の世界

でも,法律にその旨が明確に規定されているわけ

ではないものの,社会福祉の基本理念に「自己決

定権の尊重」を掲げる文献は枚挙に暇がない。

これまであまりにも軽視されてきた自己決定の

理念が重視されなければならないのはいうまでも

ないけれども,一方で,自己決定を弦調するだけ

ですべての問題が解決するわけではないことにも

注意が必要である。医療・福祉の利用者のなかに

は,本人が自己決定を行なうことができない人々

も無視できない割合で存在するし,また,できた

としても本人の自己決定に全面的にゆだねること

が適当でないケースもあるかもしれない。このよ

うな場合には,本人以外の誰かが本人に代わって

本人のために選択・決定すること(「代行決定」)

を視野に入れなければならない。自己決定の要請

とともにこの代行決定の要請をも考慮に入れなけ
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ればならないのが,他の領域にも増して医療・福

祉の特質であるということができよう。

本稿は,医療・福祉における代行決定の諸相と

その法的意義を明らかにすることによって,精神

医療における代行決定のあり方を考える基礎とし

ようとするものである。 「代行決定surrogate

decisionmaking」という語は必ずしも熟していな

いけれども,これに代わりうる「代諾substituted

consent」や「代行判断substituted judgement」に

も難点があるため,本稿では,本人以外の者(機

関)が本人に関わる決定に関与するという意味で

「代行決定」の語を用いることとする。なお,本稿

では未成年者に関する代行決定は対象としない。

2.医療・福祉における代行決定の諸相

1.医療における代行決定

医療・福祉頒域において代行決定は法的にどの

ように扱われているのだろうか。まず,医療につ

いてみていこう。

患者が何らかの理由によって医療に対する判断

ができない場合の対処として,現行法の明文規定

で援用できそうなものに,後見人の療養看護義務

(民法858条)がある。しかし,この義務は「心神

喪失ノ常況二在ル者」 (民法7条)についてなされ

る禁治産宣告を前提とするもので,本人の法律行

為能力をほぼ全面的に剥奪するものであること,

相当の費用・時間を要すること,戸籍に記載され

ることなどから,あまり有用性があるとはいえな

い。また,この義務の対象からは,準禁治産者(心

神耗弱者等)その他の代行決定の必要性を考慮す

る余地のある人々の多くが除外されている。そも

そも,判断能力が不十分な成人を保護する民法の

現行後見(禁治産・準禁治産)制度は,契約締結

や費用の支払い等の財産管理に関する事項の規律

を主な内容としており,医療,住居の確保,施設

の入所,介護の確保等の身上監護の側面には,前

述の療養看護義務を例外として注意が払われてい

ないのである(詳細は五十嵐論文参照)0

このような法状況のもとで,しかし,本人以外

の者の判断で医療が行なわれることは稀ではない。

判例・学説上次第に認められてきたインフォーム

ド・コンセントの原則は,医療提供にあたうて医

師が患者に十分な説明を行ない,同意を得ること

を要求しているが,同意または説明が不要なケー

スとして,アメリカの判例の影響を受けて,患者

が未成年者である場合,緊急状態,説明が患者に

有害な結果をもたらす場合(「治療上の特権」)な

どとともに,患者が精神障害などにより判断能力

を欠く場合があげられている(丸山, 1997;新見,

1984)c患者が判断無能力の場合には,患者以外の

誰かによる同意が必要であるとされており,実際

に同意権を行使しているのは,ほとんどの場合家

族である。

このように,実際上の必要性に迫られて,医療

における代行決定ルールが一応成立しているよう

に思われる。しかし,それは明確な内容をもって

いるとはいいがたく,次のような未解決の論点を

残している。

①どのような場合に代行決定が求められるのだ

ろうか[代行決定の契機]。患者に判断能力がない

場合と答えることは容易であるが,判断無能力で

あることが論理必然的に,第三者が登場して決定

するという結論につながるわけではない。本人の

態度などから意思を推定する試みをしたり,医師

の専門的判断で最良の処置をするということも考

えられないではないのである。

②判断能力の有無の判定を,いつ,誰が,どの

ように行なうのであろうか[判断能力の判定]。能

力の基準を明示した判例は見たらないし(飯塚,

1993),もちろん立法も存在しない。判断能力を判

定するのは誰か,という点についても,法は沈黙

している。

(参患者が判断無能力とされたとき,誰が代行決

定をすべきであろうか[代行決定者]O現実には家

族がその役割を担っているが,家族のなかで誰が

代行決定権を行使すべきであろうか。また,家族

以外の,たとえば裁判所や第三者機関などの関与

は考えられないであろうか。

④代行決定者の権限の範囲をどう考えるべきだ

ろうか[代行決定の範囲]。あらゆる医療行為につ

いて代行決定が許されるであろうか。

⑤代行決定は何を基準にして行なうべきだろう

か[代行決定の基準]。患者本人の主観的な価値体
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系を前提とし,文字どおり本人になりかわって判

断するのか(代行判断テスト),あるいは,より客

観的に本人の「最善の利益」を追求してなされる

のか(最善の利益テスト),あるいは両者の併用

か。この点は, ③誰が代行決定者となるべきか,

という問題に深く関わる。前者であれば,長年本

人と生活をともにし,その価値観をよく知りうる

立場にある家族の代行決定を求めるのは理由があ

るが,客観的な本人の利益を問題にするのであれ

ば,必ずしも家族が判断する必然性はなくなる。

⑥代行決定ルールは,自己決定権の保障と整合

性を保っているのだろうか。 ①～⑤の論点いずれ

もが,背後に自己決定権とその対抗原理(生命・

健康の保持)との相魁という問題を抱えているの

である。

医療における代行決定の法理は,以上のように

明確性を欠いている。これに対して,精神医療の

場合には,法はたちまち雄弁になる。精神保健お

よび精神障害者福祉に関する法律(以下,精神保

健福祉法)は,医療に関する代行決定その他の役

割を果たす者として「保護者」の制度を設けてい

る。すなわち, 「保護者は,精神障害者に治療を受

けさせるとともに,精神障害者が自身を傷つけ又

は他人に害を及ぼさないように監督し,かつ,精

神障害者の財産上の利益を保護しなければならな

い」 (22条1項)と規定し,保護者として,後見人・

配偶者・親権者・扶養義務者・市区町村長をあげ

ているのである(20条2項, 21条)。現行の保護

者制度にさまざまな問題点があることは,伊藤論

文で明らかにされているが,本稿の視点にとって

最も重要なのは, 「精神分裂病,中毒性精神病,知

的障害,精神病質その他の精神疾患を有する者」

(精神保健福祉法5条)という広い定義を与えられ

た精神障害者については,非常に幅広い代行決定

権が保護者にゆだねられていることである。この

保護者はまた, 「精神障害者であり,かつ,医療お

よび保護のため入院の必要がある」者の入院(医

療保護入院)について,本人に代わって同意する

権限をも与えられている(精神保健福祉法33条1

項)。このような保護義務の根拠は,精神障害者が

「病識を欠き主体的に医療の利益を選択する能力

を欠く」 (大谷, 1996)点に求められているが,保

護者が選任される精神障害者,または医療保護入

院の対象となる精神障害者の判断能力の有無は,

少なくとも法文上は問われていないのである。

精神医療における現行の代行決定ルールは,前

述の未解決の論点(丑～⑤のいくつかについて,一

定の解答を示したものであるが,それが自己決定

権の観点から正当化されるか((む)については大

いに疑問の余地があるのである。

2.福祉における代行決定

医療については,以上のようにそれなりの議論

がなされてきたが,福祉に関しては,これまで代

行決定について疑問がもたれることすら稀であっ

た。たとえば,高齢者の特別養護老人ホームへの

入所手続は,希望する施設名をあげて入所を申請

することによって始まり,調査・判定等を経て入

所決定に至る(本田, 1995)<　つまり,一見すれば

利用者の自己決定を基盤に運用されているかに見

えるけれども,法律上は市町村長の「措置」とい

う行政処分によって決定し得るものとされている

(老人福祉法11条)。この入所措置が入所を求める

者の請求に基づいて行なわれるのか(申請主義),

それとも措置権者(この場合市町村長)の職権に

より行なわれるのか(職権主義)について,行政

解釈では後者とされているため,入所を求める申

請は(法律上の効力をもつものではなく)事実上

のものにすぎない(田村1995)t　したがって,申

請者の施設選択に従う義務は行政側にないことに

なる。また,行政解釈によれば,措置を受ける高

齢者にとって,入所は「権利」とはいえず。行政

措置に伴う「反射的利益」にすぎない(厚生省社

会局老人福祉課, 1984)ォこのような法制度のもと

では,本人が真に入所の意思をもっているのか,

入所の申請者がしばしば(本人ではなく)家族で

あることは問題ではないのか,といった点が問わ

れることすらほとんどなかったのである(河野,

1997) 。

このような法状況は,しかし, 「被保険者の選択」

(2条3項)を重視する介護保険法(2000年4月1

日施行)によって,重大な変容をこうむることに

なるかもしれない(河野, 1997)ォ　同法が利用者の

自己決定権を十分に保障する規定内容になってい
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るか,疑問点も指摘されているものの(阿部,

1997),福祉サービスの利用(たとえば老人ホーム

への入所)を措置ではなく契約とし,介護給付限

度額の範囲内で利用者がサービスを選択すること

を基盤とするこの法律の施行により,たとえば痴

呆性高齢者が入所に関する意思表示をできないと

きに誰が代行決定するのかという問題が,たちま

ち顕在化することになるのである。

もっとも,従来から,特別養護老人ホーム等の

「措置施設」と並んで,軽費老人ホーム(老人福祉

法20条の6),身体障害者福祉ホーム(身体障害

者福祉法30条の2),精神障害者福祉ホーム(精

神保健福祉法50条の2)のように,利用者が施設

との契約により利用する施設(「契約施設」)も存

在していた。たとえば,精神障害者福祉ホームの

利用は,利用希望者が医師作成の意見書を添えて

保健所長に推薦書の交付を申請し,その推薦書を

施設に提示して利用の申込みをし,利用契約を締

結する,という本人主体の手続により実施されて

いる。これは,同施設の利用者が入院治療を必要

としない程度にまで精神症状が軽減していること

を前提としている(厚生省精神保健福祉法規研究

会, 1998)<　しかし,利用希望者のなかには判断能

力が不十分な者もいると思われ,その場合には本

人のニーズに応える福祉サービス利用を確保する

ため,代行決定の余地もありうるはずであるが,

この点が正面から議論されることはなかったので

ある。

また,福祉法において, 「養護者」 (老人を現に

養護する者。老人福祉法5条の4)や「保護者」

(配偶者,親権者,後見人その他知的障害者を現に

監督保護する者。知的障害者福祉法15条の2 )が

規定されることがあるが,その権限などについて

は何ら定められていない(長谷川, 1993)ォ

このほか,福祉に関して代行決定が問われる場

面として,施設入所の高齢者や障害者の年金・預

金通帳・印鑑等の管理をめぐる問題がある。施設

が入居者の年金等を預かって管理することは,普

遍的に行なわれている。自分のお金であるにもか

かわらず,口座からの払い出しに際して施設側に

申請書を提出しなければならないという状況は,

施設による管理が本人の自発的な依頼(管理委託

契約)に基づくものでないかぎり,財産控の喜白

な行使に対する制約であると言わざるをえない。

ところが実際には,本人の判断能力の程度をFTJ?う

こともなく,入所時に(本人ではなく)宏芸が依

頼する形式をとっている例が少なくない。禁治産

者に付される後見人でもない家族にこのような代

行決定権を認める法的根拠があるとは思えず,結

局,施設による管理は,法律上の義務がないのに

他人のためにその事務を処理する「事務管理」 (氏

法697条)とみるはかないであろう(吉田,

1997),もっとも,施設側としては,事務負担の増

加を覚悟してサービスの一環として行なっている

のが実情であり,このような現実に即応できる法

的手段が求められているのである。

以上のように,福祉の領域においては,医療に

関してあげた未解決の論点のいずれもが,確たる

ルールもなく放置されているのである0

3.代行決定ルールの「過剰」と「過少」

以上のような代行決定行為は,結果的に患者・

利用者の利益にかなうものが多いであろうし,そ

うであるからこそ近年に至るまで問題として意識

されることがなかったのであろう。しかしながら,

これらの行為の正当性が無条件で認められるわけ

ではない。そもそも代行決定という発想自体がパ

ターナリズムそのものであり,自己決定権の尊重

と対極をなすものなのである(新見1995a),

現行の代行決定に関する法制は,はたして医

療・福祉利用者のニーズを満たしているといえる

であろうか。自己決定権という視点でみるとき,

現行法制は,ある場合には「過剰」,別の局面では

「過少」の語りを免れないのではないかと思われ

る。

いうまでもなく,代行決定ルールが最も「過剰」

な領域が精神医療である。前述のように,保護者

の選任や医療保護入院の前提として,精神障害者

の判断能力の判定が求められていないために,判

断能力のある者についてまで代行決定の効力が及

ぶ可能性を否定できないのである(熊倉, 1993)ォ

これに対して,福祉の領域では,措置制度によ

ってはじめから代行決定を問題にする余地がなか

ったことに象徴されるように,これまで代行決定
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の法制はないに等しかった。もちろん代行決定が

存在しなかったわけではなく,代行決定を必要と

する場面でも,明確な法的基礎を欠くために,そ

のつどの必要性に迫られて対応しているというの

が現状である。この場合,本人の利益を守るため

とはいえ,明確なルールに基づくことなく代行決

定がなされ,結果として本人の自己決定権が顧み

られないという一面があったことは否定できない。

すなわち,代行決定ルールの「過少」がここでの

問題である。

精神医療と福祉の中間に位置するのが,一般医

療であろう。ここでは,ある程度のルールは確立

しているものの,いまだ空白部分が多い。いずれ

の場合についても,自己決定権の観点から再検討

する必要があろう。

なお,以下の検討の素材となるのは医療に関す

る問題である。ノーマライゼーションの観点から

は,ほとんどの人にとって自分で判断・決定する

のがきわめて当然であるような行為について代行

決定がなされる福祉に関するケースにこそ,注意

が向けられなければならないということもできる。

ところが,問題となる行為自体の重要性を軸に考

えると,生命・身体に対する直接の侵薫である点

で医療行為の方がより問題視されることになる。

また,医療・福祉には,究極的な根拠を憲法25条

の生存権に置く点や,患者・利用者はもっぱら医

療や福祉サービスを「受ける」立場にある点など

共通点が多いが,重要な相違があることにも注意

しなければならない。福祉が公的責任を前提とす

るものであるのに対し,医療は,医療保険制度の

発達によって社会化されたとはいえ,依然として

自由診療の建前を維持している(荒木, 1996)c　そ

うであるからこそ,対等な両当事者の間の契約関

係を基本に据える医療において,自己決定権の貫

徹や代行決定の問題点が議論されやすいのである。

一方,福祉の場合には,サービス提供の公的責任

と利用者の選択およびその代行決定とがいかなる

関係にあるか,という国有の考慮事項が浮かび上

がる。福祉サービスを受けることが,自己決定権・

を行使する舞台である「個人的な事柄」とりえる

のか,ということ自体問題になりうるのである。

このように考えると,福祉における代行決定につ

ll

いては別個の検討が必要となるが,それは今後の

課題としたい。しかし,問題の本質としては,い

ずれ劣らぬ重要性をもっていることに留意すべき

であろう。

以下,医療における代行決定に関する日本での

議論に大きな影響を及ぼしている,ドイツおよび

アメリカ合衆国における法制を検討していきたい。

3.医療における代行決定に関する

ドイツ・アメリカの試み

1.　ドイツ

(1)基本法と患者の自己決定権

ドイツでは早くから,患者の同意のない医療行

為に対する刑事上・民事上の責任が判例により認

められていた(町野, 1986)c　第二次大戦後,基本

法(憲法)が「何人も,生命に対する権利および

身体を害されない権利を有する。人身の自由は不

可侵である」 (2条2項)と規定したため,患者の

自己決定権が憲法に由来するものと位置づけられ,

判例法の立場は一層強化されたが,他方,自己決

定権を制約する「生命・健康の保持」という利益

もまた憲法に基礎づけられることになった。 「意

思」か「健康」か,いずれの価値が優越するかを

基本法によって決することはできない(町野,

1986 ;唄, 1970),医療における代行決定のルール

は,双方の価値の微妙なバランスのうえに成立し

ているといえようが,自己決定権が基本法に基礎

づけられた意味はやはり大きく,日本と比較すれ

ば自己決定権に相当配慮したルールとなっている。

以下,医療における代行決定がいかなる法的位

置づけにあるかをみていくが,ドイツではこのテ

ーマに関して, 1992年から施行されている成年者

世話法が重要な役割を果たしているので,同法に

ついて触れておく(河原, 1998;田山, 1997;中

山(宏), 1997;岩志1995a　新井, 1994)c

(2)成年者世話法

従来,成年後見に関する制度として,精神疾患

または心神耗弱のために自己の事務を処理するこ

とができない場合に,裁判所の決定により行為能

力(有効な法律行為を単独でできる能力)を剥奪

して後見人を付す制度と,障害者が一定の事務を



12 季刊精神科診断学　第10巻第1号1999年3月

行なうことができない場合に,原則として本人の

同意を基に,例外的に本人の同意なく,保護人

Pflegerが付される制度などがあった。いずれも,

後見人・保護人の判断を重視し,本人の自己決定

権は認めていなかった。

新しい成年者世話法では,精神疾患または身体

的障害・精神的障害・情緒的障害(後2種には知

的障害者,アルコール中毒者,老年性痴呆者など

が含まれる)のために自己の事務を全部または一

部処理できない場合に,本人の申立てまたは職権

により,後見裁判所が世話人Betreuerを選任する

ことができる。世話人には,できるだけ1人また

は複数の自然人(親族,友人,隣人など)を選任

すべきであるが,例外的に法人を選任することが

できる。将来世話が必要になったときに備えて,

あらかじめ本人が世話に関する指示を与えること

(世話指令)も可能である。世話人の職務は,財産

管理のみならず身上監護に関する事務をも含み,

その職碁範囲において世話人が法定代理人となる。

しかし,世話人が選任されても,本人の行為能力

が自動的に剥奪されるわけではなく,本人に対す

る重大な危険を回避するために必要なかぎりにお

いて世話人に同意権が付与される(同意留保)に

とどまる(この場合,世話人の同意がないと有効

な意思表示とはならない)。つまり,それ以外の事

項については,判断能力を有するかぎり本人で決

定できるのである。この制度では,世話人は本人

の意思を可能なかぎり尊重しなければならず,ま

た,重大な危険を伴う医療行為や施設への入所な

どについては,後見裁判所の許可が必要となる。

このように,世話はあくまでも補充的な性格のも

のであり,また裁判所の監督を受ける点で,日本

の後見制度と大きく異なるのである。

(3)患者に判断能力がある場合の処理

患者に医療に関する判断能力があり,世話人も

選任されていないときに,代行決定が許されない

のはいうまでもない。それは精神障害者の場合で

あっても異なるところはない。世話人が付されて

いる場合であっても,本人に判断能力があるかぎ

り,本人のみが同意権をもち,世話人の判断は求

められない。なお,判断能力があるかどうかは医

師が判定する。

(4)患者が判断能力を欠き,世話人が三三され

ている場合の処理

判例上,患者の自己決定権が認められていると

いっても,患者に判断能力がないときには,享人

の同意ではなく代行決定の問題となるo E話法以

前の判例は,後見人がいればその者の代行決定,

いなければ保護人の任命を経てその代行決定を得

ることを医師側に要求していた(唄, 1970)ォ　この

場合,本人の意思が尊重されることはなかった。

現在では,判断能力を欠く患者に医療行為への

同意を職務範囲とする世話人が付されている場合

には,世話人が同意を与える(医師は世話人に十

分に説明しなければならない)。その際,世話人

は,本人の福祉に反せず,かつ,本人にとって酷

でないかぎり,本人の希望に従わなければならな

い。また,重要な処置に際しては,原則として本

人と事前に協議しなければならない。患者が世話

人選任以前に医療行為に関する世話指令を行なっ

ている場合には,世話人は,本人の福祉に反せず,

かつ,本人にとって酷でないかぎり,その指令に

従わなければならない。つまり,患者が判断能力

を欠く場合であっても,可能なかぎり「推定的意

思」を探り,尊重しようとしているのである。

生命の危険(心臓手術など)や健康上の重大か

つ長期にわたる被害(手足の切断など)を伴う医

療行為に対する世話人の同意は,後見裁判所の許

可を必要とする。つまり,通常の医療処置につい

ては,患者の希望をふまえて世話人が同意すると

いう形態であるのに対して,重大な結果を招きう

る処置については,それだけにとどめず,裁判所

がチェックを加えて本人の利益を保護するという

体制をとっているのである。なお,不妊手術への

同意については特別に規定されているが,それ以

外の人工妊娠中絶や臓器移植などについては,上

述の枠組みのなかで判断されることになる。

このほか,患者に判断能力がない場合に限定さ

れてはいないが,世話人が後見裁判所の許可を得

て行ないうる処置として,精神病院などの閉鎖施

設への収容と,施設内で隔離や身体的拘束を行な

う収容類似措置がある。このような措置が許され

るのは, (り精神疾患等により自殺または著しい自

傷の危険がある場合,または, ②診察・治療が必



季刊精神科診断学　第10巻第1号1999年3月

要であるが,収容(類似措置)なしにはできず,

かつ,本人が精神疾患等の故に収容(類似措置)

の必要性を理解できないか,または必要であると

の認識に従って行動できない場合,という要件に

合致した場合に限られる。なお,民事法に基づく

このような収容のほかに,自傷他害の危険がある

場合の州法による公法上の収容がある。

(5)患者が判断能力を欠いているが,世話人が

還任されていない場合の処理

この場合には,本人の申立てまたは職権により

世話人を選任し,その同意を得なければならない。

配偶者,千,父母などの近親者といえども,代理

権もないのに患者に代わって代行決定することは

許されない。世話人の選任までの問に緊急の必要

がある場合には,裁判所は仮命令によって世話人

を付すことができる。

(6)ドイツの法制の特徴

成年者世話法を中心とするドイツの代行決定ル

ールについて,本稿の視点から特徴をあげれば,

次の諸点があげられよう。

① [代行決定の契機]患者の一定の事務処理能

力が減退する場合に世話人が付される。しかし,

世話人の選任の時点から本人の自己決定の機会が

すべて奪われ,代行決定にゆだねられるわけでは

ない。すなわち,世話人の選任は,行為能力の剥

奪を意味してはいないために,世話人が付されて

いても医療に関する判断能力があれば,もっぱら

本人が決定することになっている。本人の判断能

力がなく世話人が代行決定する場合であっても,

本人の「自然の意思」 (身振り,態度など)や世話

指令という事前の指示に現われる本人の意思(推

定的意思)を尊重する形になっているのである。

② [判断能力の判定]医療行為に関する判断能

力について法律上の規定はないが,判例上,行為

能力とは区別され,自然の弁識と統制の能力(忠

者が自己の精神的成熟に従って医療行為とそれへ

の同意の意味と射程を判断できる能力)と解され

てきた(岩志1995b)c　これは,世話法にいう自

己の問題を処理する能力のひとつと考えられてい

る(河原, 1998),判断能力の判定は医師が行なう

ことになっている。なお,精神障害者であれば自

動的に世話人の選任,という硬直的な図式ではな

13

いから,精神障害者全員に世話人がつくというわ

けではない。世話人が付された場合でも,同意留

保になっていないかぎり,精神障害者の行為能力

は失われない。すなわち,精神障害者であるとい

う事実や,世話人が付されているという事実が直

ちに,医療に対する自己決定能力の欠如を意味す

るわけではなく,あくまでも個々の場合の判断能

力を問う形になっているのである。

③ [代行決定者]世話人が付されている場合に

はその世話人が代行決定を行なう。ただ,その場

合にも,本人の自己決定をできるだけ追求する仕

組みがとられている。また,世話人の選任にあた

っても,本人の選任申立てや世話指令という形で,

本人の意思をできるだけ反映しようとする仕組み

がとられている。

④ [代行決定の範囲]代行決定は,世話人選任

時に決められる職務範囲に限定され,その他の面

に及ぶことはできない。また,代行決定者の悪意

や判断ミスを抑制するシステムもとられている。

一定の事項について,世話人の同意のみにゆだね

ることなく後見裁判所の許可制をとっているのは,

本人の利益保護のため世話人の判断をチェックす

るこ・とを目的としている。

⑤ [代行決定の基準]本人の自己決定を優先す

るシステムになって・いるものの,患者の健康を保

護する仕組みも取り入れている。上記のように,

本人の希望に沿ったり,事前の指示に従ったりす

るのは, 「本人の福祉に反せず,かつ,本人にとっ

て酷でないかぎり」という条件がついている。医

療行為の時点で判断能力をもっている者の意思を

覆すことはできないけれども,そうでない場合に

は,自己決定一本槍ではないことを示している。

⑥ [代行決定と自己決定権]以上みてきたよう

に,ドイツの法制は患者本人の自己決定権を尊重

する仕組みとなっている。従来の包括的な代理権

をもつ後見人・保護人制度から職務範囲を定めた

世話人制度への転換自体が,その象徴である。世

話に付されていても,判断能力があるかぎり本人

が決定できるなど,みずからの意思と関わりなく

他者の代行決定に本人を従わせる可能性は非常に

少なくなっているのである(岩志, 1995b)t
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2.アメリカ合衆国

(1)法的無能力と後見制度

アメリカにおいても,法的無能力者incompe-

tentに付される後見人が代行決定に関与する仕組

みがあるのはいうまでもない。後見制度は沿革的

には財産管理を中心に発展してきたものであるが,

住居の選択,医療の決定など身上監護の側面も含

んでいるからである(志村, 1993)<　かつては,後

見人が被後見人たる精神障害者を入院させること

も当然視されていたが(横藤田, 1989),次第に後

見人のそうした権限を否定したり制限したりする

州が増えていった(Parry, 1985)c最近では,被後

見人の自律性と援助の必要性を調和させる目的で,

後見の範囲を限定する制限的後見を取り入れる州

法が増加している(志村, 1993)c

後見法の整備は重要な課題であるが,医療に関

する代行決定が問題となる人々すべてに後見人が

付されているわけではないから,代行決定の問題

を後見法のみで処理しうるものではない。アメリ

カは,後見法の整備によるというよりも,以下の

さまざまな法的手段によって代行決定ルールを形

成してきた点に,ドイツとは異なる特徴がある。

アメリカにおいて,医療に関する自己決定権は,

次の4つのレベルで現われている(樋口, 1998)c

(彰判例または州法のレベルでのインフォームド・

コンセントの法理, ②末期医療に関連してffl法で

試みられている,患者による「事前の指示」を確

保する制度, ③1990年,連邦の法律として制定さ

れた,患者の自己決定法Patient Self Determina-

tion Act, ④主に連邦裁判所を舞台に展開されて

いる,憲法上の権利として患者の自己決定権を確

立する試み。このうち,代行決定に関して重要な

(D②④について考察していきたい。

(2)インフォームド・コンセントの法理と代行

決定

アメリカにおいて,医療に関する自己決定権は

まずインフォームド・コンセントの法理(以下,

IC)として判例上に出現した。 ICの先駆的判例で

あるSchloendorfF v. Society of New York Hospi-

tal (105 N.E. 92(1914))判決は, 「成年に達した

健全な精神sound mindをもつすべての者は,自

分自身の身体に何がなされるべきかを決定する権

利を有している」と述べたが,これは「不望全な

精神」の持ち主にとってはこの原則が通用されな

いことを示唆している。実際,患者が判Ei吉芝力を

欠く場合,本人の同意や本人への説明が不要とさ

れるのは,日本と同様である。

この場合には,本人に代わる誰かによる代行決

定が求められる。患者の法定代理人たる後見人が

代行決定者となることは,コモン・ロー上認めら

れており,また配偶者が代行決定者となるのを承

認する州法もあるが(新見, 1984),患者に後見人・

配偶者がいない場合に誰が代行決定者となるかに

ついては,明確なルールもなく,判例もこの問題

に正面から取り組もうとはしてこなかった

(Appelbaumら, 1987 ; Meisel, 1979),

なお,かつては精神障害者はICに無縁と考え

られていたが,最近では,判断能力のある精神障

害者にICが適用されるのは当然とされている

(横藤田, 1999)ォ

このように,有効な同意ができない判断無能力

者にはIC法理が適用されないというのは明確で

あるものの,その後の問題である代行決定ルール

には見るべきものがない。

(3)事前の指示advance directivesに関する立

法

終末医療に関連して,将来判断無能力になった

場合の医療に関する自身の希望を知らしめるため

に「事前の指示」という法的手法が発展してきた

(Meisel, 1989)<生命維持治療の是非という究極の

選択の場面に関する議論を医療のあらゆる局面に

無媒介に持ち込むことには慎重でなければならな

いが,この事前の指示の議論は生命維持治療の是

非以外の場面でも十分に通用する。事前の指示の

意義は,医療に関する判断が求められる時点で判

断能力を欠く場合においても,ただちに第三者に

よる代行決定にゆだねることなく本人の選択を重

視する点で,自己決定権に資することである。

事前の指示の形態には種々のものがあるが,そ

の代表格はリヴイング・ウイルIivingwillと持続

的代理権授与durable power of attorney for health

careである。前者は,生存中判断能力を失った段

階でIiving発効する遺言willの意で,将来の病気

や事故に備えて医療に関する自身の希望を記述し
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た書面(指示書)に従って行動した医師を免責す

る制度である1976年にカリフォルニア州が制定

したのを皮切りに, 1995年現在で47州で要件と

効果を定める法律が制定されている(丸山,

1995),持続的代理権授与とは,判断能力を失った

ときに自身の医療に関する代行決定をしてくれる

者を事前に指名しておくことを可能にする制度で

ある。代理権が本人の意思能力喪失後も有効であ

るか議論もありうるが,この法律により能力喪失

後も代行決定が可能ということになる。医療に関

して特定的にこの種の法律を制定したのは, 1983

年のカリフォルニア州以来10州程度であるもの

の,一般的な持続的代理権授与法(医療に関する

代行決定を含むとされている)はすべての州で制

定されている(丸山, 1995)c

リヴイング・ウイルが本人の希望を書面t-いう

形で確定し,代行決定の余地を残さないという点

で本人の意思に沿ったものである反面,硬直的で

あるとの批判を免れないのに対し,持続的代理権

授与は本人が信頼する代行決定者による臨機応変

の判断を可能にするが,決定内容が本人の希望通

りであるか疑問が残るケースはありうるなど,両

者には利害得失がある。

なお,リグイング・ウィルや持続的代理権授与

という手法を,終末医療以外の,たとえば精神医

療の場面でも積極的に活用することによって,法

的トラブルを減少させようという提唱がある

(Winick, 1997)c　注目すべき見解である。

(4)生命維持治療拒否権と代行決定ルール

「事前の指示」が有意義な制度であるとしても,

これを実際に行なっているのは,成人人口の10%

から25%にすぎないといわれている(中山

(道), 1998)c　したがって,大部分の人にとって判

断能力を欠くに至ったときに代行決定を認めるの

か,認めるとしてどのような形で行なうのかとい

う問題は,依然として残ることになる。そこで,

再び裁判所の登場である。特に, 1970年代後半か

らさかんに議論されるようになった植物状態患者

等の生命維持治療拒否権をめぐる問題と精神障害

者の治療拒否権をめぐる問題に関して,代行決定

ルールは重要な争点となった。これらの問題は憲

法上の権利としての自己決定権(プライヴァシー
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権など)の観点から論じられた。いずれの場合も

患者の判断能力に疑問符が打たれることが多いか

らIC法理になじまないとされてきたこと,この

種の事例では,州議会が自己決定権を抑制する法

律を制定していたり,裁判所が治療中止の許可を

与えたり治療を強制するなど「政府」が登場する

ことなど,憲法上の問題とする条件が整っていた

のが,その理由であろう(フェイドンら, 1994),

憲法上の権利として治療拒否権を構成するときに

は, IC法理の場合と異なり,判断無能力者であっ

ても当該権利を有するのは当然とされることが多

い(Shaver, 1989)c　このような背景から,憲法上

の自己決定権を求める試みは代行決定ルールと必

然的に結びつくことになったのである。

連邦最高裁判所は, 1990年のCruzan v. Direc-

tor, Missouri Department of Health (497 U.S. 261)

において,判断能力のある者が生命維持のための

水分・栄養補給を拒否する憲法上の権利を有して

いることを強く示唆した(ただし,多くの判例で

援用されたプライヴァシー権ではなく,憲法修正

14条のデュー・プロセス条項の「自由」利益であ

るとした)。これは,1976年のニュージャージー州

最高裁によるInreQuinlan (355A.2d647)判決

以来の流れを一応追記するものといえるが,問題

はここで終わらない。なぜなら,この種の事例の

ほとんどが判断能力を欠く患者に関わるからであ

る。 「延命治療を拒否する権利に関して,能力者も

無能力者も実体的権利は同一である」 (Superinten-

dent of Belchertown State School v. Saikewicz, 370

N.E. 2d 417 (Mass. 1977))とするならば,判断

無能力者の治療拒否権(自己決定権)を保障する

仕組みがなければならない。

これについて,判例は次の3つの流れに分けら

れる(I)生死に関わる決定は代行決定になじま

ないから,本人の意思を推定するに足る証拠が示

されないかぎり現状の変更(たとえば栄養補給の

停止)を否定する(推定的意思テスト)。この場

合,家族などは本人の意思を推定するための情報

を提供する役割のみを果たす(II)代行決定者は

本人が能力を有していたならしたであろう決定を

みずからの判断でなす(代行判断substituted jud-

gementテスト), (III)代行決定者は本人の意思と
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は一応離れて,本人の最善の利益を客観的に追求

して決定する(最善の利益best interestテスト)0

このうち, Quinlan判決以来最も優勢なのは,第三

者の判断によって患者の意思を抑圧することもな

いから自己決定権に最も適うルールであるとされ

る代行判断テストであるが,批判も根銭い

(Comment, 1992)t　この基準の最大の難点は,判

断能力を一度も有したことのない人について「代

行」判断はフィクションであり, 「想像上の行使

exercise in imagination」にすぎないということで

ある(Meisel, 1989),代行判断という用語を初め

て用いたのが,生来の重度知的障害者の事例(前

出saikewicz事件)だったというのは皮肉であっ

m

連邦最高裁のCruzan判決は(I)の立場に立

って, 「明白かつ説得力のある証拠clear and con-

vincing evidence」という比較的高い証明基準(刺

事訴訟で必要とされる基準よりは低いが,民事訴

訟で一般に求められる51%の心証でよいとする

基準よりは高い)によって本人の意思を確認する

ことを求める州の手続を認めた。すなわち,第三

者による代行判断にまかせるこれまでの判例の傾

向に歯止めをかける役割を果たしたのである。こ

うして,自己決定権を実現するためには,やはり

リヴイング・ウイルなどの本人の事前の指示が必

要という潮流が再び強まることになった。しかし,

これも限界があるのは前述のとおりである。そこ

で, 1980年代後半から州法として成立するように

なった,事前の指示のない患者の場合に一定範囲

の家族に医療に関する同意権を付与する家族同意

法family consent lawが注目を集めており, 1995

年現在で24州に達しているという(丸山, 1995 ;

石川, 1995)ォ

もっとも,終末医療に関する以上の議論がその

まま通常の医療の場合に当てはまるわけではない。

上記(I)の前提はあくまでも「生死の決定」であ

って,通常の医療処置のケースでは,ここまでの

慎重さはあるいは不必要かもしれない。また,代

行判断テストが「意思」重視,最善の利益テスト

が「健康」重視と,完全に対立するかにみること

も正確とはいえない。代行決定ルールの根底には

本人の最善の利益を擁護するとの思想が厳然と備

わっており,両者の相違はそのための方法論の違

いということもできるし,実際の判断の場面では

両者は融合していることが多いのである(唄,

1995 ; Appelbaumら, 1987)<

なお,生命維持治療拒否に関する判例において

は,代行決定者として誰が最適であるかという点

について,家族を想定しているものが多い(友人

を含むものもある)とはいえ,明確で首尾一貫し

たルールはないといってよい(Comment, 1992 ;

丸山, 1995),

(5)精神病院入院患者の治療拒否権と代行決定

ノレ-ノレ

精神病院入院患者の治療拒否権をめぐる争いは,

代行決定ルールに別の光を当てることになったo

終末医療に関する事例の当事者は,植物状態患者

に代表されるように判断能力を欠いていることに

争いがないことが多い。精神障害者の場合,かつ

ては精神障害の診断イコール法的無能力とみられ

がちであったが,現在では多くの精神障害者が判

断能力を有しうることが明らかになっている

(Cichon, 1992)c　そうなると,患者が拒否してい

るにもかかわらず薬物を投与することが正当化さ

れるためには,前提条件として判断能力の欠如が

判定されなければならない。そこで,能力判定の

基準と手続の問題がクローズアップされることに

なるのである(北村, 1993)<

入院患者の治療拒否権について連邦最高裁はま

だ明確な判断を下していないものの,下級裁判所

の判例では,少数の例外を除いて拒否権が承認さ

れている。その嘱矢となったのが, Renniev. Klein

(462 F. Supp. 1131 (D.N.J. 1978); 476 F. Supp.

1294 (D.N.J. 1979))とRogers v. Okin (478 P.

Supp. 1342 (D. Mass. 1979))という2つの連邦地

裁判決である。両判決とも,緊急状態の場合のほ

かは強制入院患者も治療拒否権を有すると宣言し

た点で共通するが,治療拒否を覆す手続の面では

対照的である。前者(1979年判決)は,裁判所に

よって法的無能力と宣告された場合のほか,「治療

に対して分別ある同意を与えることができない」

という意味の「機能的無能力functionally incom-

petent」の場合にも強制投薬が許されるとした。機

能的無能力の判定や治療実施の決定を行なうのは
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病院所属ではない独立の精神科医である。なお,

控訴審判決では独立の精神科医は要件とされず,

病院内の医師のみで処理しうることになった

(Rennie v. Klein, 653 F. 2d 836 (1981))c　これに

対して　Rogers判決では,裁判所によって無能力

と判定されて,後見人が治療に関する決定を行な

うという場合を除いて,患者は判断能力があるも

のと推定され,治療を拒否することが可能である

とされた。なお,その後の経過のなかで,裁判所

による無能力の判定後,後見人が治療に関する決

定をするという部分については, (家族ではなく)

裁判官が「代行判断テスト」により治療を受ける

か否かを決定することになった。また,医師の判

断で治療を実施できる緊急状態の定義が「重大な

精神疾患の不可逆的悪化」をも含むものと拡張さ

れている(Rogers v. Commissioner of Department

of Mental Health, 458 N.E. 2d 308 (Mass. 1983)).

治療拒否権を承認する上記2判決(特にRogers

判決)は精神医療界に深刻な反発を引き起こした

が(Appelbaum, 1994),法は必ずしも自己決定権

一本槍ではなく,健康の保持にも一定の配慮をし

ていることが,両判決のその後の展開からも明ら

かであろう。

さて,精神障害者の治療拒否の事例で特筆され

るのは,一般医療におけるICや終末医療に関す

る傾向とは異なり,代行決定における家族の役割

を重視していないことである(Comment,

1987)。 Rennie事件では医師が　Rogers事件では

裁判所が重要な役柄を演じている。これは,これ

らの事件のような強制入院患者の事例に限られな

い。 In the Matter of Guardianship of Richard Roe,

Ill (421 N.E. 2d40 (Mass. 1981))では,入院し

ていない精神障害者の後見人たる父親に抗精神病

薬投与への同意権を与えた検認裁判所(probate

court.遺言の検認,遺産管理,後見などについて

の裁判権をもつ機関)の決定を誤りとして,判断

能力を欠く者が治療を拒否している場合には,保

護の責任を有する者が裁判所による「代行判断」

を求めなければならないとしている。総じて,衣

族ではなく裁判所の判断によって患者の権利を守

ろうとする傾向が強いのが,精神医療に関する判

例の特徴である。ただ,裁判所が「代行」判断す
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るという形はフィクションの様相が濃く,患者の

自己決定権に資するものであるか,疑問なしとL

an

なお,判断能力の基準については,この領域に

おいてもさほど注意が払われていない(Saks,

1991),

(6)アメリカ法の代行決定ルールの傾向

アメリカ法は連邦と50州という多数の法域を

含むもので一概に言うことはできないが,以上の

検討から代行決定についての傾向をまとめると次

のようになる。

① [代行決定の契機]患者が判断能力を失った

ときに代行決定が求められる。しかし近年,無条

件に代行決定にゆだねるのではなく,できる限り

本人の意思に沿った決定が行なわれるように, 「事

前の指示」を制度化する動きが強くなっている。

持続的代理権授与は代行決定者の存在を予定する

が,その選任に本人の意思を係らしめることによ

って,本人の自己決定に可能な限り近づけようと

する試みである。しかし,現実にはこのような指

示を行なうものは少数にとどまるため,事前に意

思を表明していない人について,法律であらかじ

め代行決定者を決めておくという方法も取られる

ようになっている。

② [判断能力の判定]医療に対する有効な同意

の前提としての判断能力を判定する基準・手続な

どについて正面から議論されることは,アメリカ

においてもあまりなかった。例外は,精神障害者

に関する事例であり,特に判定手続について裁判

所の関与を求める傾向にあることが注目される。

他の領域では通常,医師による判定が想定されて

いる。

③ [代行決定者] ICに関する判例や終末医療関

連の判例では,代行決定者として,後見人や配偶

者,千,親などの家族をあげるものが多く,当事

者間に争いがある場合などの他は裁判所の関与は

不要とする判例が大部分である(丸山, 1995)ォ　こ

れに対して,精神医療拒否権の文脈では家族が代

行決定者として採用されることはあまりなく,裁

判所が前面に出ることが少なくない。なお,持続

的代理権を授与された者がいれば,その者が代行

決定者となるのはいうまでもない。
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④ [代行決定の範囲]医療に関しては後見人の

出番が必ずしも多くなく,そのつど代行決定者が

選ばれるのが通常であるから,代行決定の範囲は

当然,当該医療行為に対する同意に限られること

になる。終末医療に関して「推定的意思テスト」

を用いる判例のひとつの潮流は,生死に関わる決

定は代行決定になじまないことを理由にあげてお

り,ひとつの見識を示している。

⑤ [代行決定の基準]代行決定の基準としては,

「代行判断テスト」が優勢であるものの,その矛盾

も顕在化しており, 「最善の利益テスト」への回帰

もみられる(Comment, 1992),判例を全体的にみ

れば,ケースによって使い分けているということ

ができようか。

⑥ [代行決定と自己決定権]判例法上のIC法理

や憲法上のプライヴァシー権などを基盤に患者の

自己決定権を現実のものにしようとする試みは,

日本にも大きな影響を与えてきた。そのさい,安

易に代行決定にゆだねるのではなく,できる限り

本人の自己決定を尊重しようと,事前の指示の法

理を充実させる手法もまた,参考にすべきであろ

う。

4.自己決定権と代行決定ルール

1.　日本法における自己決定権

これまで,厳密に定義することなく自己決定権

の語を用いてきた。日本でも, 1980年頃からこの

語が判決文に頻繁に登場するようになった。たと

えば,名古屋ロボトミー事件における名古屋地裁

判決(昭和56年3月6日,判例時報1013号81貢)

は, 「医療は生体に対する医的侵襲であるから,こ

れが適法となるには-・-患者の承諾が必要という

べきで,患者の自己決定権に由来する右の理は,

・--精神障害者に対しても」適用される,と明言

している。ただ,これらの判例のなかで言及され

る自己決定権は憲法上のものととらえられている

ようには見えない。

それでは,憲法上の権利としての自己決定権は

認められないのであろうか。学説上は,有力な反

対論(松井, 1995)はあるものの,一定の個人的

事柄について公権力から干渉されることなくみず

から決定する権利としての自己決定権を,買法13

条の幸福追求権の内容として認めるのが支E蔓りで

ある(佐藤, 1995:声部, 1994),この権利には,

①生命・身体の処分に関わる事柄, ②家族の形成・

維持に関わる事柄, @妊娠・出産・妊娠中籍など

の事柄, ④ライフスタイルに関わる事柄が含まれ

るとされており,患者の自己決定権は(Bに関わる.

判例においてはいまだ承認されているとはいえな

いものの,下級審判決のなかには自己決定権を認

めるものも出ている(たとえば,修徳学園高校パ

ーマ事件に関する東京地裁判決,平成3年6月21

日,判例時報1388号3貢)0

しかし,患者の自己決定権を主張する相手方は

通常私人たる医師や病院である。このような私人

間の関係には誓法の規律が及ばないとされている

ことその他の理由から,公権力が関与する側面が

強いから憲法問題になりやすい精神医療などを除

けば,憲法上の自己決定権を医療に関する問題に

持ち出すことにはたして意味があるのか,と懐疑

的な見解もある(樋口1998　高井, 1998)c　たし

かに,憲法上の権利であるとすれば,容易に解決

するような単純な問題ではないのは明らかである。

ドイツでは,第二次大戦後,基本法を軸に「意思」

か「健康」かという議論がなされたが,結局,い

ずれが優越するかを憲法から導くことはできない

とされている。また,アメリカでも,一時憲法上

の自己決定権が華々しく取り上げられたが,最近

では判例法上のIC法理によって問題を解決しよ

うとする傾向が強まっている(声部, 1994),その

方が柔軟な解決ができるというのである。

しかし,訴訟の帰趨を直ちに決するものではな

かったにしても,ドイツでもアメリカでも,憲法

上の権利として一応確立したことは,医療に関す

る問題をめぐって,従来のようにパターナリズム

過剰ではなく,患者の自己決定権にシフトした解

決策を探る動因になったことは疑いえない。日本

においても,そのような効果は期待できるであろ

う。

いずれにしても,患者の自己決定権は,憲法に

もその根拠をもちながら,私法上の権利としては

明確に確立しているということができよう。代行

決定ルールの評価の基軸は,この自己決定権にい
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かに適合的であるかというものでなければならな

い。以下,望ましい代行決定ルールを考案する際

に留意すべきポイントをあげてみよう。

2.　自己決定権に適合的な代行決定ルール

(1)代行決定はいつ必要になるか

代行決定が必要とされる最も典型的なケースは,

患者に判断能力がない場合である(これ以外にも

代行決定を認めるケースがあるか否か,議論の必

要はあるが,本稿では触れられなかった)。最近の

各国の法制は,判断無能力の場合であっても,た

だちに代行決定にゆだねるのではなく,できる限

り本人の意思を推定する方法を模索する傾向にあ

る。ドイツにおける「自然の意思」や世話指令,

アメ・リカにおける「事前の指示」がその例である。

この点,日本でも検討すべきである。ただ,これ

らの試みはどこまでも本人の意思の「推定」であ

って,医療行為の時点における本人の自己決定で

はない。したがって,ドイツにおいて「自然の意

思」や世話指令に従う場合の条件が付されている

ように,生命・健康の保持という側面がある程度

前面に出てくることにも理由がある。

精神障害者イコール判断無能力という図式が許

されないのは,ロボトミーに関する2つの判決(礼

幌地裁昭和53年9月29日判決,判例時報914号

85貢,および前出名古屋ロボトミー事件判決)に

より明らかである。判決によれば,強制入院患者

である精神障害者であっても判断能力があれば本

人の同意が必要であって,近親者の同意では足ら

ない。精神障害者であれば,判断能力を問うこと

もなく保護者を選任するという現行制度には問題

が多い。それでは,本人に判断能力があるときに

代行決定者を選任することは一切許されないので

あろうか。これについては,代行決定者の選任が

本人の行為能力を剥奪することにつながるのであ

れば正当化できないものの,たとえば精神障害者

の保護者が本人とともに行使できる退院・処遇改

善請求(精神保健福祉法38条の4)のように,本

人の権利擁護を支援するものである場合には,本

人の申立てによる選任などを条件にして,積極的

な意義が認められよう。
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(2)判断能力の判定方法

(1)でみたように,代行決定ルールにとって決定

的に重要なのが判断能力である。この場面では,

次の3点が問われる。 (》いつ判断能力の判定を行

なうか。抽象的に判断能力を判定しておいて画一

的な処理をするか,個々の行為の決定時に個別

的・具体的に能力の有無を判定するのか。 ②誰が

判断能力の有無を判定するのか。 ③いかなる基

準・方法で判断能力の有無を判定するのか。

このうち①について,ドイツ・アメリカをはじ

め諸外国では,個別的・具体的に能力を判定する

傾向にある。日本の禁治産・準禁治産制度のよう

に画一的な処理をするのは,少なくとも医療のよ

うな身上監護の面では自己決定権を阻害するとい

わざるをえず,個別的・具体的な能力判定が不可

欠である。

②について,一般的には医師とされているが,

医師(特に担当医)は提案された処置を拒否する

患者について判断能力なしという判定を下しやす

いという懸念も否定できないから,それ以外の者

の関与を検討すべきであろう。アメリカの一部の

判例や州法がいうように裁判所による能力判定を

日本で実施することは,両国の司法制度の相違を

思えば非現実的であろうが,本稿では触れられな

かったイギリスの精神保健法(1983年)が,医師

以外の者が過半数を占める精神保健法委員会

Mental Health Act Commission任命の医師による

能力判定を求めたり,国連の「精神疾患を有する

者の保護および精神保健ケアの改善のための原

則」 (1991年12月17日,国連総会採択)が「独立

機関」による能力判定を要求しているのは,示唆

的である。

③の問題に対する法の態度は,日本でも外国で

もさほど明確ではない。その背景には,能力判定

について法的規制がどの程度可能か,という根源

的な問題がある(中島, 1996)c　ただ,判断能力の

有無が問われる場面にまず遭遇するのが担当医で

あり, ②の最終判定者はそれをチェックする役割

を担うことにな-ることを思えば,医師にとって信

頼性と妥当性をもって能力評価ができる基準がな

ければならないであろう(北村ら, 1994),この

点,判断能力評価手法を荘立しようという動きが
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みられる(Kitamuraら, 1998)のは注目すべきで

ある。

ところで,精神医療において判断能力が問題に

なる場面が他の医療の場合に増して多いことは否

定できない。そこでイギリスでは,個々の患者の

具体的な能力を判定するのを中心におきながらも,

一定の地位ないし類型に属するもの(たとえば精

神障害者)については能力の欠如を推定するなど

のスクリーニング・テストを用いることが検討さ

れている(新見1995b)c　この手法は自己決定権

を損なう可能性があるため(新井, 1994),精神障

害者とその他の患者との間で,そのような取扱い

の差異を正当化する相違があるか否かなどに関す

る実証的な研究を踏まえて,結論を出さなければ

ならない。

(3)代行決定者はだれか

無能力と判定された場合の代行決定者として,

後見人,家族,医療に関する同意権限を与えられ

た持続的代行人,裁判所,独立機関(国連原則)

といった選択肢がありうる。ドイツのように後見

制度の改革で対応するか,アメリカの持続的代行

権授与法や家族同意法のように特別法の制定を考

慮するか,また,精神保健福祉法上の保護者のよ

うに精神障害者独自の代行決定者制度を推持する

のか,などのさまざまな問題に答えなければなら

SB!

(4)代行決定の範囲

代行決定は自己決定権の尊重と対極をなすもの

であるから,限界がなければならない。ドイツに

おいて一定の事項について世話人の同意に加えて

後見裁判所の許可を求めたり,アメリカの連邦最

高裁が生命維持治療の是非という究極の問題につ

いては代行決定の範囲外としたのは,見識を示し

ている。その意味で,日本の現行保護者制度が非

常に広い代行決定を許容しているのは問題である。

新しい成年後見制度が定着すれば, 「後見人の同

意による任意入院」が正統的な入院方法になる可

能性があるという見解がある(西山, 1997)ォ　これ

を「任意」入院と呼ぶのは適当と思われないが,

このような入院の形態が仮に認められるとすれば,

ドイツ法が要求しているような厳格な要件が必要

i&zE&

(5)代行決定の基準

この点については, 「代行判断テスト」と「最善

の利益テスト」の混合,あるいは使い分けによる

はかないものと思われる。本人の事前(判断能力

を失う以前)の何らかの指示がある場合(世話指

令やリヴイング・ウイル)はできる限りそれに従

うべきであり,また,本人の希望が態度に現われ

るときにもそれを尊重すべきであるが,それらが

現時点での「自己決定」でない以上,最善の利益

の観点から代行決定者がそれらと異なる判断をな

すことも場合によっては許されるであろう。
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Summary

While selトdetermination should be respected in health

care and welfare services, we must equally consider the

necessity of surrogate decisionmaking for those who

are unable to exercise their rights to decide. Surrogate

decisionmaking rule includes five factors as follows. 1)

When should surrogate decisionmaking be required?

2) When, by whom and how should assessment of

competency to decide be conducted? 3) Who should be

a surrogate decisionmaker? 4) How far can surrogate

decisionmaker exercise his or her authority? 5) what

standard should surrogate decisionmaker use when he

or she decides?

This article compared Japanese law concerning surro-

gate decisionmaking with law of Germany and United

States, and searched for desirable rule of surrogate

decisionmaking in accord with the right of sel「deter-

mination.
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