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事実の概要

　夫Ｘと妻Ｙ（ともに日本国籍）は、平成 6年に
日本で婚姻し、長男と長女をもうけた後、平成
14 年頃に家族 4人で米国に移住した。平成 16 年
には、米国で二男Ａ（日米の重国籍）が出生した。
ＸとＹの関係は次第に悪化し、Ｙは、平成 28 年
1月 12 日頃にＸに無断でＡ（当時 11 歳 3ヶ月）を
日本に連れ帰って以来、日本でＡを監護している。
　Ｘは、平成 28 年 7 月 25 日に国際的な子の奪
取の民事上の側面に関する条約の実施に関する
法律（以下、「実施法」という）１）に基づいて東京
家裁に子の返還を申し立てた。同家裁は、同年
9月 16 日、Ｙに対してＡの米国への返還を命ず
る終局決定（以下、「本件返還決定」という）をし、
同決定は同年 11 月 30 日に確定した。執行官は、
平成 29 年 5 月にＹ宅で子の監護を解くための行
為をしたが（以下、「本件解放実施」という）、Ｙは
玄関の戸を開けず、執行官が二階の窓を解錠して
立ち入った後も激しく抵抗し、Ａも米国行きを拒
否したため、本件解放実施に係る事件は、不能の
ために終了した。Ｘは、米国の裁判所から同年 8
月 15 日までにＡの単独監護命令を得た。
　Ａは、平成 29 年 9・10 月に代理人と面談した
際に、Ｙの圧力はなく、自らの意思で日本での生
活を希望していると強く主張した。Ａは、現在、
日本での生活や学校になじんでおり、友人や教員
との関係も良好で、家庭でもＹと親和している。
　Ｘは、平成 29 年 7 月 1 日に人身保護法に基づ
いて、名古屋高裁にＡの釈放を求めた。原審（名
古屋高金沢支判平 29・11・7判時 2398 号 91 頁）は、

Ｙの監護の拘束性を否定し、請求を棄却した。最
高裁は、Ｘからの上告を受理した。

判決の要旨

　破棄差戻し（以下、下線は原文）。
　１　ＹのＡに対する監護の拘束性
　「意思能力がある子の監護について、当該子が
自由意思に基づいて監護者の下にとどまっている
とはいえない特段の事情のあるときは、上記監護
者の当該子に対する監護は、人身保護法及び同規
則にいう拘束に当たると解すべきである（最判昭
61・7・18民集40巻5号991頁参照）。本件のように、
子を監護する父母の一方により国境を越えて日本
への連れ去りをされた子が、当該連れ去りをした
親の下にとどまるか否かについての意思決定をす
る場合、当該意思決定は、自身が将来いずれの国
を本拠として生活していくのかという問題と関わ
るほか、重国籍の子にあっては将来いずれの国籍
を選択することになるのかという問題とも関わり
得るものであることに照らすと、当該子にとって
重大かつ困難なものというべきである。また、上
記のような連れ去りがされる場合には、一般的に、
父母の間に深刻な感情的対立があると考えられる
上、当該子と居住国を異にする他方の親との接触
が著しく困難になり、当該子が連れ去り前とは異
なる言語、文化環境等での生活を余儀なくされる
ことからすると、当該子は、上記の意思決定をす
るために必要とされる情報を偏りなく得るのが困
難な状況に置かれることが少なくないといえる。」
「当該子による意思決定がその自由意思に基づく
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ものといえるか否かを判断するに当たっては、基
本的に、当該子が上記の意思決定の重大性や困難
性に鑑みて必要とされる多面的、客観的な情報を
十分に取得している状況にあるか否か、連れ去り
をした親が当該子に対して不当な心理的影響を及
ぼしていないかなどといった点を慎重に検討すべ
きである。」
　「Ａは、現在 13歳で、意思能力を有していると
認められる」が、「出生してから来日するまで米
国で過ごしており、日本に生活の基盤を有してい
なかったところ、上記のような問題につき必ずし
も十分な判断能力を有していたとはいえない 11
歳 3箇月の時に来日し、その後、Ｘとの間で意思
疎通を行う機会を十分に有していたこともうかが
われず、来日以来、Ｙに大きく依存して生活せざ
るを得ない状況にあるといえる。」「Ｙは、本件返
還決定が確定したにもかかわらず、Ａを米国に返
還しない態度を示し、本件返還決定に基づく子の
返還の代替執行に際しても、Ａの面前で本件解放
実施に激しく抵抗するなどしている。」それゆえ、
「Ａは、本件返還決定やこれに基づく子の返還の
代替執行の意義、本件返還決定に従って米国に返
還された後の自身の生活等に関する情報を含め、
Ｙの下にとどまるか否かについての意思決定をす
るために必要とされる多面的、客観的な情報を十
分に得ることが困難な状況に置かれており、また、
当該意思決定に際し、Ｙは、Ａに対して不当な心
理的影響を及ぼしているといわざるを得ない。」
　「以上によれば、Ａが自由意思に基づいてＹの
下にとどまっているとはいえない特段の事情があ
り、ＹのＡに対する監護は、人身保護法及び同規
則にいう拘束に当たるというべきである。また、
上記説示に照らすと、本件請求は、Ａの自由に表
示した意思に反してされたもの（人身保護規則 5
条）とは認められない。」
　２　Ｙによる拘束の顕著な違法性
　「国境を越えて日本への連れ去りをされた子の
釈放を求める人身保護請求において、実施法に基
づき、拘束者に対して当該子を常居所地国に返還
することを命ずる旨の終局決定が確定したにもか
かわらず、拘束者がこれに従わないまま当該子を
監護することにより拘束している場合には、その
監護を解くことが著しく不当であると認められる
ような特段の事情のない限り、拘束者による当該
子に対する拘束に顕著な違法性があるというべき

である。」
　「Ｙは、本件返還決定に基づいて子の返還の代
替執行の手続がされたにもかかわらずこれに抵抗
し、本件返還決定に従わないままＡを監護してい
ることが明らかである。他方で、米国への返還の
ためにＹのＡに対する監護を解くことが著しく不
当であることをうかがわせる事情は認められな
い。したがって、ＹによるＡに対する拘束には、
顕著な違法性がある。」

判例の解説

　一　はじめに
　国際的な子の奪取の民事上の側面に関するハー
グ条約（以下、「子奪取条約」という）は、国境を越
えた不法な子の連れ去り又は留置があったときに、
子を迅速に常居所地国に返還し、同国の当局に監
護権の本案に関する判断を委ねる仕組みを整えて
いる。子奪取条約は、平成 26 年 4月 1日に日本
について発効し、同日に実施法が施行された２）。
本判決は、本件返還決定が下されて確定したもの
の、子の返還の強制執行が奏功せず、ＹがＡの監
護を継続していた事案において、最高裁として初
めて人身保護請求の可能性を認めたもので、多数
の評釈がある３）。差戻審・名古屋高判平 30・7・
17（判時 2398 号 87 頁）は、人身保護請求を認容
した。しかし、このような結論には批判もある。

　二　人身保護請求の要件
　１　総説
　人身保護請求は、不当に侵奪された人身の自
由を司法裁判によって迅速に回復することを目
的とし（人身保護法 1条）、最判昭 24・1・18（民
集 3巻 1号 10 頁）以来、子の引渡し紛争において
頻繁に利用されてきた（最大判昭 33・5・28 民集
12 巻 8 号 1224 頁、最判昭 43・7・4 民集 22 巻 7 号
1441 頁ほか）。人身保護請求の要件は、①拘束性、
②顕著な違法性、及び③補充性である（人身保護
法 2条 1項、人身保護規則 4条）。
　本件は、問題なく③補充性要件を満たしていた。
なぜなら、子の返還の強制執行は奏功せず、米国
単独監護命令の承認執行にも実効性はなく、日本
の裁判所には監護者指定等の管轄権もなかった
（実施法 152 条参照）からである。検討を要するの
は、①②の要件である。
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　２　意思能力のある子の監護と拘束性
　①拘束性要件に関する先例によれば、10 歳程
度以上の子には意思能力があり、自らの意思で
監護に服するため、原則として拘束性は否定さ
れる（最判昭 46・11・30 民集 24 巻 7 号 57 頁、最
判昭 60・2・26 家月 37 巻 6号 25 頁ほか）。そして、
子の自由意思による監護とはいえない特段の事情
がある場合にかぎり（11 歳 10ヶ月の子が生後まも
ない頃から拘束者の監護下にあり、親権者への憎悪
や恐怖を植え付けられた事案〔最判昭 61・7・18 民
集 40 巻 5 号 991 頁〕（本判決も引用）や、12 歳 8ヶ
月の子が新興宗教に入信した親と集団生活していた
事案〔最判平 2・12・6家月 43 巻 6号 18 頁〕など）、
拘束性が肯定されてきた４）。
　本判決は、当時 13歳であったＡの意思能力を
認めたうえで、監護開始当時の判断能力の不十分
さ及びその後の意思形成段階における情報不足を
理由に、特段の事情によって拘束性を肯定した。
これは、基本的に先例の枠組みに沿っているが、
実際には、国際的な子の連れ去り事案における子
の意思決定の重大性及び困難性、並びに親による
影響の大きさを強調することで、子の自由意思の
認定基準を引き上げている５）。しかもその考慮要
素には、Ａの将来の生活地や国籍の選択、Ｘとの
接触の困難、Ｙの本件解放実施への抵抗による心
理的影響など、現在の監護状態の選択とは直接関
係しない事情も含まれる。それゆえ、本判決は、
先例のように「子が現在の監護状態を自由に選択
しているか」を問うよりも、実施法上の返還拒否
事由としての子の異議（実施法 28 条 1項 5号）と
同様に、「子が中長期的な視点から真意で米国への
返還を拒否しているか」を問うものといえよう６）。
本判決の結論は、本件返還決定が子の異議を否定
していたのと整合的であるが７）、同決定の確定後
1年以上経過しており、Ａが13歳という高年齢で
あったことに照らせば、特段の事情によって拘束
性を認めうる限界事例であったろう８）。
　３　拘束の顕著な違法性
　②顕著な違法性要件に関する先例は、当初、共
同親権者間の子の奪い合いに関しても、夫婦のい
ずれに子を監護させるのが子の福祉にかなうか
（当該拘束の実質的な当不当）を基準としていた（前
掲最判昭 43・7・4）。しかし、最判平 5・10・19（民
集 47 巻 8 号 5099 頁）による判例変更後は、別居
中の夫婦間での監護権をめぐる紛争は本来、家庭

裁判所の守備範囲にあることを前提に、親権・監
護権の存在を重視している９）。
　そこで、（ア）監護権者から非監護権者に対す
る人身保護請求においては、子を請求者の監護の
下に置くことが拘束者の監護の下に置くことと比
べて子の幸福の観点から著しく不当なものでない
かぎり、拘束に顕著な違法性が認められる（最判
平 6・11・8民集 48 巻 7号 1337 頁）。それに対して、
共同親権者間の争いにおいては、（イ）原則とし
て一方の親による監護は適法であり、請求者の監
護に比べて拘束者による監護が「子の幸福に反す
ることが明白である」場合に初めて、顕著な違法
性が認められる（前掲最判平 5・10・19）。この明
白性の要件は、拘束者が子の引渡しを命ずる家庭
裁判所の仮処分や審判に従わずに子を監護してい
る場合や、拘束者による監護が子の健康を害する
など親権濫用に当たる場合に満たされる（最判平
6・4・26 民集 48 巻 3 号 992 頁）。また、（ウ）家
庭裁判所での離婚調停中の合意に反して子を拘束
し続けている又は面会交流時に子を連れ去ったな
ど、拘束開始手段が不当で手続違反に当たる場合
には、明白性の要件に触れることなく、顕著な違
法性が肯定されている（最判平 6・7・8家月 47 巻
5号 43 頁、最判平 11・4・26 家月 51 巻 10 号 109 頁）。
　本判決は、米国単独監護命令の承認如何を論じ
ておらず、共同親権者間の争いであり、（ア）類
型ではない 10）。また、本判決は、（イ）類型のよ
うに、家庭裁判所又は米国の裁判所による監護権
に関する公権的判断や、拘束者による親権濫用等
を根拠とせず、子の幸福にも触れていない。もと
より明白性の要件は、当該子の監護における「具
体的な子の福祉」を基準とし、子の迅速な返還に
よって「抽象的な子の福祉」を実現する子奪取条
約とは趣旨を異にする。その点では、本判決は、
明白な手続違反を理由とする（ウ）類型に近いと
いえよう 11）。ただし、本判決は、先例のように
拘束開始手段としてのＹによる不法な子の連れ去
りを問題とするのではなく、その後に確定した本
件返還決定に基づく子の返還義務の不履行に顕著
な違法性を認めており 12）、監護を解くことが著
しく不当となる特段の事情 13）もないとした。こ
の点に鑑みれば、本判決は、本件返還決定の実効
性を担保するために、先例の枠組みを超えて、新
たに人身保護請求を認めたものといえるのではな
かろうか。



4 新・判例解説Watch4

新・判例解説 Watch ◆ 国際私法 No.28

　三　子の返還の強制執行と本判決の意義
　本判決の背景には、子の返還の強制執行の限界
もあったと思われる。制定当時の実施法は、子の
利益に配慮して間接強制前置主義を採用し（改正
前実施法 136 条）、代替執行への移行後も、解放
実施時の執行官の威力行使を制限し（同 140 条 1
項以下）、子と債務者の同時存在を要件とした（同
条 3項）14）。そこで、債務者が子を離さずに強く
抵抗したり、子を祖父母等に預けたりすれば、解
放実施が実現しなかった。本判決が子の返還の強
制執行を補うのに人身保護請求の道を開いたこと
は、積極的に評価されうるが、併せてその限界に
も留意する必要がある。
　第 1に、人身保護請求の認容判決は、子の釈
放及び請求者への引渡しを命ずる。それゆえ、実
施法上の返還決定と異なって、連れ去り親（TP）
による子の監護は制約され、自ら子を連れて常居
所地国に戻ることはできない。他方、残された親
（LBP）には子の監護が委ねられるため、その適格
性の審査方法や、常居所地国の当局による監護権
の本案に関する判断との整合性が問題となりう
る。第 2に、人身保護手続は、通常裁判所（地裁
又は高裁）の職分管轄に属するため（人身保護法 4
条）、家庭裁判所のように、子の心身の状態を綿
密に調査する手段がない。第 3に、人身保護請
求の認容判決には民事上の執行力がなく、直接強
制は認められないうえ 15）、勾引・勾留もしくは
過料又は刑罰による制裁（同 18・26 条）もほと
んど用いられていない 16）。したがって、人身保
護手続には限界があるといわざるを得ず、本来の
趣旨からすれば、実施法に基づく子の返還の強制
執行によって、子の常居所地国への返還を実現す
べきであろう 17）。
　折しも令和元年には、子の返還の強制執行に関
する法整備がなされた 18）。改正実施法は、間接
強制前置に例外を設け、間接強制が奏功しない又
は急迫の危険がある場合には、直ちに代替執行を
行いうるとした（改正実施法 136 条 2・3 号）。ま
た、子と債務者の同時存在の要件を廃止し、代わ
りに債権者（又は代理人）の執行現場への出頭を
求めることで、子の心理的負担を緩和している（同
140 条 1 項による民執法 175 条 5・6 項準用）。今般
の改正を契機として、子の返還の強制執行がより
実効的に行われるようになれば、③補充性要件に
鑑みても人身保護請求の認容判決は限定され、本

判決の射程も狭いものとなろう。今後の発展に期
待したい。
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