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要旨

現在、医学の進歩や、医師・患者関係の変化に伴って、人間の尊厳や患者の権利の思想が

医療の領域にも定着し、医療をめぐる法律問題も多く論じられるようになってきた。医師に

よる（とくに侵襲結果を伴う）医療行為が正当化されるためには、患者の同意が必要とされ

ている。治療を受けるか受けないかの決定は患者自身が行うべきとして、「自己決定権

（Selbstbestimmungsrecht）」が主張されるようになったのである。医療行為に同意するか

どうかは一身専属性を有する判断であり、未成年者であっても、判断能力がある場合にはそ

の本人の承諾が必要であるとして、学説・判例は一致しているが、このような患者の同意に

ついてはなお議論の余地がある。それは、刑法解釈上の解決を要する問題も生じさせている。

すなわち、患者の自己決定権は、患者の同意を考慮する際に関わる重要な権利であるが、医

療行為に関する決定は「生命・身体・健康」という高度に個人的な利益にかかわる判断であ

り、それを処分・侵害する方向に働く自己決定であっても、自己決定権は絶対的に尊重され

るべきかという問題である。

本稿では、そのような患者の自己決定権を中心に検討を行う。具体的には、そもそも治療

に関する自己決定権というのは、どのようにして認められるようになってきたのか、その法

的根拠について概観し、その性質は、刑法上どのように解釈するのが妥当であるかを検討す

る。そして、患者の自己決定が刑法上影響を与える問題として、患者の意思に反する治療行

為の取扱い、すなわち専断的治療行為の問題について、若干の考察を行う。
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おわりに

はじめに
今日、自己決定権に関する議論は多くみられる。なかでも、医療に関わる自己決定権につ

いては、たとえそれが生命・身体の維持に直接影響を及ぼす場合であっても絶対的に尊重さ

れるべきか否かという困難な問題が生じる。インフォームド・コンセントが確立した現代で

あっても1、患者の意思と医師の職業上の倫理・義務が一致しない場合がある。また、刑法

的に検討する際には、以下のような問題も生じる。すなわち、患者の意思に従って治療を行

わない、もしくは中止することによって患者が死亡してしまえば、同意殺人、あるいは不作

為の殺人が成立してしまう可能性がある。他方、患者の生命（ないしは身体）を救うために、

患者の意思に反して治療を行ってしまうことは傷害罪として違法となりうる可能性も考えら

れる2。このように、どちらにせよ法的責任を問われかねないという意味で医師が追い詰め

られることは決して適切ではない。本稿では、治療について「同意する」・「意思表明をしな

い／意思が不明」・「拒否する」ことを区別し、とくに治療を拒絶することに焦点をあて、患

者の「自己決定権」と、それが刑法上の解釈に与える影響について考察を試みる。

第1章　治療に関する自己決定
自己決定とは、自己による決定であり、同時に自己についての決定である。こうして、自

己に関する事柄につき自分自身で決定することを、個人が有する「権利」であると位置づけ

て、しばしば「自己決定権」とよぶ。たしかに、自己決定が、自分について自分で決定する

ことであると定義できる以上、わが国の憲法13条前段（「すべての国民は、個人として尊重
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される」）に、それを権利とする根拠を見出すこともできよう3。憲法上、幸福追求権のひと

つとしてプライバシー権があると解することができ、今なお発展中の権利であるためその形

態は様々であるが、これは個人の私生活のあり方を個人が自由に決定すること自体にまで及

んでいるとされる4。そして、個人の人格的生存にかかわる重要な私的事項を公権力の介入・

干渉なしに各自が自律的に決定できる自由には、医療拒否の自由（とくに生命の処分を決め

る自由）が含まれるとされ、憲法上の具体的権利と解することもできるのである5。しかし、

とくに医療の現場での自己決定、そしてその中でも治療を拒否もしくは中止するという方向

の自己決定であっても、まったく同様の性質をもつ「権利」としてみることが適切だろうか。

本章では、治療を拒否または中止するという旨の自己決定が、刑法上の評価にとって、どの

ような性質・効果を有するものなのかについて検討を行う。

第1節　治療拒否に関する自己決定権の法的根拠

治療に関する自己決定には拒否も含まれるが、そもそも、それはどのような根拠に基づい

て権利として提唱されるものなのだろうか。本節では、とくに、自律性の尊重が自己決定権

として表現されてきたアメリカ合衆国の判例を取り上げて検討する。アメリカ合衆国におい

て治療に関する自己決定を扱った事件としては、次のようなものが挙げられる。

まず、重篤な脳の損傷によって永続的な植物状態となったカレン・クィンランの父親が、

娘のレスピレーターの除去について裁判所の許可を求めたクィンラン事件6が非常に著名で

ある。ニュージャージー州最高裁は、カレンは連邦憲法に基づく治療を拒否するプライバシ

ー権を有しているが、それは絶対的なものではなく、州の権利との比較衡量で判断されると

し、このケースにおいては州の利益が譲歩すべきであるとして、除去を承諾した。また、人

間の尊厳は、意思能力の有無にかかわらず及ぶ価値であるから、能力のある人間と同等の権

利を保障するという理由で、「代理判断」の基準について、「無能力のその人がしたであろう

決定について、代理判断をすることができるかどうか、裁判所が決定する」とした。クィン

ラン事件は、治療を拒否する権利を連邦憲法に基づくプライバシー権と位置づけたものと評

価することができる7。

クィンラン事件以降の判例としては、白血病によって苦しむ深刻な知能障害の男性に化学

療法を施さないことについて判断を下したサイケヴィッチ事件8、人生のほとんどを重度な

知的障害で過ごした膀胱がんで苦しむ男性の治療拒否権について述べたストラー事件9、そ

して、治癒不可能な精神と肉体の病気によって苦しむ意思無能力の老人から栄養補給の経鼻

胃チューブが除去されてよいかについて判示したコンロイ事件10があげられる。まず、サイ

ケヴィッチ事件は、上述の患者に治療を施さないことを、プライバシー権とインフォーム

ド・コンセントの原理の両方を根拠に許容した11。これに対して、ストラー事件は、サイケ

ヴィッチ事件判決へのアプローチを暗黙に拒否したうえで、本件のような生涯続く無能力の
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場合、「もし彼が意思能力を有していたら延命治療を続けることを望んでいたか否か」とい

うようなことについて決定を下すのは非現実的なことであると判示した。そして、「（親や兄

弟や親しい人間であっても）だれか他人が、患者にとって最善だと感じているという理由で、

その患者の死のもとを作ることを許容すべきではない」とし、ストラー事件のような知的障

害者の治療拒否権を憲法上のプライバシー権に基づかせることを否定し12、そのような権利

はインフォームド・コンセントの理論によって支えられていると判示したのである13。そし

てコンロイ事件は、憲法上のプライバシー権が、患者が意思無能力であるようなケースに適

用されるかもしれないとする一方で、クィンラン事件でのアプローチとは異なり、コモン・

ロー上の権利である自己決定とインフォームド・コンセントに依拠させた14。コンロイ事件

は、自己決定を行う権利は、比較衡量ののち、たいてい対抗する州の利益に勝るのであり、

意思能力者ならば、たとえ死のリスクがあろうと治療を拒否することが許容されるとした15。

コンロイ事件判決によると、自己決定権は、単に個人がその侵害を感じることができないと

いう理由だけで喪失するものではなく、意思能力を有しない個人であっても、治療を拒否す

る権利は有している。そのような権利は、明白な証拠が存在する場合には、「主観的な基準」

を使って代理の意思決定者によって行使されうるし、それが欠けている場合は、裁判所によ

って、「客観的な最善の利益の基準」の下で援用されうる16。そして、（主観的基準の見地で

は不十分な程度に）患者が治療の中止を望んでおり、延長された生命の満足がその痛みや苦

しみに著しく劣っているという場合には、「制限―客観的な基準」の下で、治療は中止され

てよく、そしてもし、信用できる証拠が何もなく、その苦しみが生命維持治療の実施を非人

道的なものにしているならば、「純―客観的な基準」が、治療を中止するために用いられう

るという17。

以上の判例をふまえると、クィンラン事件は、治療を拒否する権利を「連邦憲法上のプラ

イバシー権」に根拠づけたが、それ以降は、治療拒否権を「コモン・ロー上のインフォーム

ド・コンセント」もしくは「コモン・ロー上の権利と連邦憲法上のプライバシー権の両方」

に根拠づけている。そして、事案の対処としては、アメリカの裁判所は、治療を拒否するこ

とが生命を短縮することにつながるような場合でも、基本的に拒否権を承認しているとみる

ことができる。ストラー事件では、治療の拒否を承認しなかったが、その理論構成は以下の

とおりである。すなわち、インフォームド・コンセントを基に、ストラー事件における「人

生のほとんどを重篤な知的障害で過ごした男性」について、治療拒否権の行使を否定したわ

けだが、拒否権を承認した他の事案との違いは、患者が一度も判断を行ったことがなく、決

定に際し患者の価値観ないし意思（すなわち自己決定）を推定することすらできないという

点にあるのではないかと考える。そのような意味で、治療を中止することについて、アメリ

カの判例の考え方は、文字通り「自己決定」に依拠するものであるといえよう。

クィンラン事件を契機に「リビング・ウィル」に関する法規制を発展させてきたアメリカ
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では18、現在も、（終末期を含む）医療について「自己決定」こそが重要であるという考え方

が定着しており、オレゴン州などの少数の州では、患者の意思に基づき医師が楽に死ねる薬

剤を処方すること（physician assisted suicide）を認めるところもある。

第2節　治療に関する自己決定が有する正当化効力

一方で、医的侵襲（すなわち「傷害」とされうる治療）に対する正当化要件としての自己

決定（患者の同意）については、イギリスでより早くに認められていた。1767年には、

Slater v. Baker & Stapleton事件19において、治療の前に患者から同意をとることは外科医に

とっては慣行なのだから、「医師は法的に有効な治療を開始する前に、その患者の同意を得

なくてはならない」とされた20。ただし、これは患者の権利といった発想によるのではない

という21。イギリスでは、アメリカとは異なり、患者の権利そのものよりも、「医の慣行」に

かなっているかどうかという点に重きがおかれたといえるのである22。そして、いわゆるF

事件23では、①自己決定による判断能力を有する者の治療拒否は、コモン・ロー上の権利と

して是認されるものであり、②判断能力を有しない者については、医の慣行に照らし、かつ

患者の最善の利益を考慮し決定する、という原則が確立した。

その後、治療に関する自己決定が生命に影響を与える場合について、イギリスの裁判所

は、「患者の最善の利益」論とよばれる見解へとたどり着く。PVS患者の生命維持処置の打

ち切りについてイギリスの裁判所がはじめて判断を下した、いわゆるアンソニー・ブランド

事件24である。ブランド判決は、最善の利益という理論を用いて、「医師は患者の生命のため

に永遠に努力しなくてはならないという義務の下にはなく、患者が脳死状態にあることが疑

いない状況では、医師は治療を中止することが許容される」という結論に至る25。

現在イギリスでは、自殺を幇助することは制定法上の犯罪であり26、本人の同意を得て殺

害することは殺人罪である27。周知のとおり、イギリスの医療制度は、上記ブランド判決の

当事者でもあるが、NHS（National Health Service）である。この制度が国民に相当な信頼

を得ているという背景があるためか、イギリスでは、患者の自己決定権に一定の距離をとり、

（メディカル）パターナリズムに一定の意義を認めているように思われる。このことは、近

年とくに、ヘルスケア専門家や医療従事者が行う自殺関与を依然として犯罪であると強調す

る立法指針がたてられている一方で、素人が同情等に動機づけられて自殺を幇助した場合な

どは起訴されないという実務があることからも推察できるだろう28 29。

また、ドイツでは、1894年のライヒ裁判所による結核性腫瘍の足の切断に関する判決30に

おいて、次のような判断が下された。すなわち、治療行為は、それが医学上正しく行われ、

かつ成功して治療の成果をもたらした場合であっても、刑法上の構成要件を充たし、その違

法性が阻却されるためには、原則として患者または法定代理人等の同意が必要であるとした

のである31。その後、1957年には、患者の自己決定権を、ボン基本法2条2項の保障する「生
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命・身体不可侵の利益（Recht auf Leben und körperliche Unversehrtheit）」として理解す

る刑事判決が出された32。さらに、1958年「第2電気ショック判決」33、1959年「放射線判決」34

と続いた民事判決にて、連邦裁判所は、患者の自己決定権が基本法2条2項の保護する権利で

あることを確立させたのである。

このように、イギリスとドイツでは、治療に関する自己決定を、（侵襲を伴う）治療行為

を正当化する効果を有するものとして取り扱ってきたことが確認できる。その根拠につき、

イギリスでは「医の慣行」と表現されていることについての検討は、その根拠を「患者の自

律」とすることとどのような相違があるのかを含み、次節で検討するが、イギリスやドイツ

において、「患者の自己決定」は、刑法上は「被害者の同意論」に位置づけられるとみるこ

とができよう。

第3節　検討

治療に関する自己決定を、治療に関して同意をすることとした場合、それが必要とされる

根拠としては、大きく「患者の自律」を基礎とすることのほかに、「医の慣行」から導かれ

ることも確認された。前者は患者の側からみた権利を重視し、後者は医師―患者関係に基づ

くものとして患者の自己決定が要求される根拠としており、両者は性質を異にするように思

われる。しかし、よく考えてみると、そのような「医の慣行」が定着するには理由があった

と考えられる。少なくとも、「患者の望まない（侵襲を伴う）治療行為を行ってはならない」

という命題が存在したからこそ、患者の同意を得なくてはならないという慣行が定着したの

ではないだろうか。そうすると、両者は完全に無関係のものではなく、治療に関する自己決

定権の根底には、共通して「患者の自律権の尊重」があるようにも思われる。

しかし、これは、「医の慣行」という観点からの考察が無意味であるとする趣旨ではない。

慣行には、医師と患者の関係が不可欠であり、そこには、「医師の義務」の範囲を画する効

果があると考えられる。すなわち、医師―患者関係を前提とすることで、第三者との区別が

可能となり、医師―患者関係がある限り、ケアする義務も存在し続けていると考えることが

できる。そこには、道徳的関係や法的関係も含まれるだろうが、重要なのは、患者の意思や

要求を尊重することが、その基盤にあり続けるということである35。

したがって、治療に関する自己決定は、原則として、その根拠を患者の自律の尊重に基礎

づけるべきであるが、その効果や範囲については、医的慣行や法的背景（メディカル・パタ

ーナリズム等）による実社会に妥当な検討がされるべきであろう。

第2章　刑法上の自己決定
以上、自己決定権そのものの根拠ならびに性質について概観を行ったが、刑法上の問題を

考察する際には、自己決定をどのように把握するべきなのだろうか。
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治療に関する自己決定は、刑法上の法益と関連した考察を行う場合、まず自己の生命・身

体に関わる事柄についてその処遇を自分で決定することであるといえる。ここで検討しなく

てはならないのは、自己決定の効力は、純粋な生命・身体を超えた範囲にまで及ぶのかとい

うことである。言い換えると、治療に関する「自己決定」を刑法的に考察する際に、それは

法益に付随した「処分権」なのか、それとも生命・身体等の客観的法益から独立したひとつ

の「利益」なのかということである。たとえば、いわゆる輸血拒否事件のような事例に即し

て考えると、「輸血という侵襲的な治療行為によって侵害される身体法益」や「輸血を拒否

することで結果的に惹起される生命法益への具体的危険」の問題なのか、それとも「望まな

い輸血治療を施されることそのもの」の問題なのか、ということである。現在のところ、わ

が国の裁判所が判断を下した輸血拒否事件は民事判例であるので、「精神的損害」を与えた

ということで損害賠償の請求を認めているが、刑法上は、生命・身体に対する法益侵害なの

か、自由に対する法益侵害なのかということを、構成要件に照らしつつ検討する必要がある。

第1節　憲法13条と自己決定権概念

自己決定の自由を自己決定権として捉え、それが刑法上、個人の保護法益の処分権に付随

するものか、それとも独立した別個のものと考えるかを検討する際に、まず、憲法学上の論

争を簡単に確認したいと思う。

わが国の憲法は、その13条で「個人の尊重」として概括的に人権保障をし、後段で「生

命、自由及び幸福追求に対する国民の権利」として、いわゆる幸福追求権を規定する。そし

て、自己決定権は、個々の人権規定が保障する各種の自由の上位概念として、この13条幸福

追求権に根拠が求められる36。それをうけて、憲法上の学説の多くは、自己決定権を幸福追

求条項の中に含めて理解しているというわけである37。しかし、その内容については、以下

のように見解が分かれる。

まず、「人権」を「人が人格的自律の存在として自己を主張し、そのような存在であり続

ける上で不可欠な権利」と捉え38、そのうち13条によって補充的に保障されているものを「狭

義の人格的自律権」と呼び39、その中で人格的価値そのものにまつわる権利等を除外したも

のを「最狭義の人格的自律権」とし、これが「自己決定権」にあたる40と解する（ア）人格

的利益説（ないし人格的自律権説）がある。

これに対して、（イ）一般的自由権説は、13条後段は個々の自由権規定の間隙を補充して

一般的自由権を保障する総則規定であると説き41、自己決定権についても、「他人に危害を加

えない限りで何でも行うことのできる自由の権利」と捉える42。

ここでは、憲法上の議論に詳細に立ち入ることはしないが43、以下刑法上の自己決定に関

して論じるにあたって、憲法上の見解をふまえ、次のことを確認しておきたい。すなわち、

「自己決定権」は、憲法上は「権利」として確立したものであるとしても44、はたして刑法上
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も「権利」とするべきかについては、別に検討する必要があるだろう。

第2節　自己決定を独立した利益と捉える見解

曽根威彦は、国家刑罰権介入の正当化根拠や、パターナリズムと関連して、刑法の謙抑性

を重視し、基本的に自己侵害行為に対しては刑法の介入を認めるべきではないとする立場に

立ち、ソフト・パターナリズムの原理を限度としてのみ刑法の介入を認める（イ）一般的自

由権説を支持する。「自己決定の自由」を、刑法上保護に値する利益（法益）のひとつに数

えることができるとするのである45。彼によると、自己決定の自由または自己決定権という

とき、そこには①自己決定それ自体の問題と、②「何についての」自己決定かという自己決

定の対象ないし客体の問題とが含まれているという。そして、①が憲法13条前段の「個人の

尊重」思想から導かれる利益に共通の横断的な総論的側面を示しているのに対し、②は憲法

13条後段の幸福追求権および14条以下に規定されている各種の具体的な権利・自由、その意

味での類型的な各論的側面を示しており、これを刑法に引き直すと、②が各論で扱われる生

命・身体・自由・名誉・財産といった法益にあたるのに対し、①がまさに自己決定そのもの

の価値・利益を体現しているという46。

曽根威彦は、「個別具体的な法益についての自己決定」とは別に、「一般的・抽象的権利と

しての自己決定」の存在を認めており、これは先の憲法上の議論に完全には依拠していない

と考えられる。しかし、後者の一般的・抽象的権利としての自己決定が、その内実を「意思

決定の自由」であるとしたら、刑法的に別個独立した権利とすると同時に、「自由法益」そ

のものとの区別が不明瞭になる。そうすると、治療に関して考察しても、（患者の）自己決

定権の侵害は、強要罪等を成立させるにとどまるということになる可能性もあるだろう47。

第3節　自己決定を法益処分権と捉える見解

町野朔は、自己決定（患者の意思）を、違法阻却の段階で考慮されるべき、治療行為によ

る患者の身体的利益の侵害に対する正当化要素として捉える48。したがって、必然的に、こ

の見解は治療行為傷害説に依拠することになる49。彼は、治療行為は、それだけで客観的な

利益優越性があるとしたうえで50、それと患者の意思の関係について考察する51。すなわち、

治療行為が「客観的利益優越性」を有していることがただちに正当化効力を有するわけでは

なく、あくまでそれが個人（患者）の選択と相反しない範囲でのみ許容されるという基本原

則を導くのである52。そして、患者の自己決定権は、刑法上の保護との関係においては、具

体的な治療行為を受けるか否かを決定することによって彼自身が自己の生命・身体に関する

利益を左右する権利であり、抽象的・包括的な彼の自由権ではないとする53。

治療行為が傷害の構成要件に該当するか否かは争いがあるが、患者の意思に反する治療行

為が何らかの違法行為であると評価されうることについては異論のないところと考えられ
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る54。同意（Einwilligung）は、合意（Einverständnis）と異なり、法による保護の放棄を含

むものと考えられている55。したがって、患者の自己決定が、治療行為における患者の同意

の問題であるならば、通常刑法総論上の同意論と著しく乖離した議論は適切でなく、治療に

関する自己決定は、刑法上考察すると、患者が有する法益の放棄に関する決定権（法益処分

権）であると解するのが妥当であろう。もっとも、これは、被害者の同意と患者の同意を完

全に同一の性質のものと解するという趣旨ではない56。

また、町野説の特徴は、治療行為における患者の意思を「拒絶権」として捉え、その拒絶

権を行使しないことを、治療に同意することと類似の効力を有する正当化事由として理解す

る点にある。すなわち、それまでの判例の立場57と異なり、患者の「意に反した」治療行為

と「同意のない」治療行為を区別するのである58。客観的な優越利益の原則を充たしていな

いという意味で治療行為と異なる通常の傷害行為は、その正当化のために被害者の承諾が現

実に存在している必要があるが、治療行為に対する患者の同意はそれとは異なる59 60。患者

の意思を検討するにあたって、「同意がない」ことと「拒絶している」ことの有無に重点を

おくこのような見解を基本的に妥当とし、以下検討を行う。

第4節　検討

患者の拒絶意思に強い効果を認めようとする町野説は、治療侵襲の結果・危険の受忍を患

者が拒絶するときには、結果の発生は、たとえ治療行為が医学的に理由のあるものであった

としても正当化されない61とするものである62。これについて検討するために、「死ぬ権利」

について判断を下したアメリカの判決であるナンシー・クルーザン事件63を確認する。これ

は、交通事故で脳に障害を引き起こしたナンシー・クルーザンが、三週間経っても昏睡から

回復しないので、夫（後に離婚）の許可の下、胃に直接水分と栄養を送り込むためのチュー

ブを取り付けられたが、その後も回復の徴候はなく、遷延性植物状態患者となった事件であ

る64。ナンシーの両親は、娘をこのような状態で生かし続けるべきではないと考え、栄養補

給チューブを取り外す許可を求めて訴訟を起こしたが、それに対して、アメリカの連邦最高

裁判所は、「生命維持治療を中止するという無能力者の望みは、『明白で説得力のある証拠

（clear and convincing evidence）』によって証明されなくてはならない65」という判断を下

したのである66。

これは、「治療を拒絶する」という意思について厳格な証明基準を設けるということであ

る。ナンシー・クルーザンは昏睡状態であったため、生命維持治療の「継続」に対しても、

拒絶と同様に、現実の同意が存在しているわけではなかった。しかし、連邦最高裁は「拒絶

意思」に対してのみ「明白で説得力のある証拠」という厳格な要求をすることを認めている

のである。そこからは、患者の拒絶意思がある場合には、医師はそれに従わなくてはならな

いことを想定していることが伺える。このことは、たとえ当該治療の拒絶によって自己の身
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体あるいは生命に対する重大な危険が不可避となるときであっても、医師は患者の拒絶意思

を無視して治療行為を断行することは許されないとする町野説67と通底するものといえよう。

患者の自己決定についてこのように考察すると、専断的治療行為は、同意がないにもかか

わらず行われる治療行為ではなく、患者の拒絶に反して行われる治療行為であるということ

になる。そして、それは場合によっては生命にかかわる問題となる。以下では、刑法上の自

己決定は「患者の法益処分権」に付随するものであり、そしてそれが「同意をしていない」

場合と「拒絶をしている」場合で区別されるべき効力を有するという見解に立ったうえで、

専断的治療行為との関係について検討を行う。

第3章　専断的治療との関係
上述の刑法上の自己決定（患者の同意）の法的性質に関する検討は、いわゆる専断的治療

行為の法的評価に影響を及ぼす。治療行為の評価に関しては、患者の「同意」もしくは「拒

絶」が、現実に存在するか、それとも推定的に認められるかという分析も行われているが68、

本稿では、「生命に対する危険があるか否か」によって区別し検討を行いたいと思う。上述

の通り、治療は身体への侵襲を伴う行為であり、結果としても改善が保証されているわけで

もないため、治療に関する自己決定は、刑法上「法益に関する処分権」と考えられる。治療

は健康の維持・増進に向けられた行為であり、最終的には生命の維持・延長となることもあ

るが、治療の結果、かえって健康状態を悪化させたり、生命に危険を及ぼしたりする可能性

もある。ところで、日本を含み世界的に、法律は生命を特別扱いしている。生命は個人法益

であるにもかかわらず、生命に対する処分権は全面的に個人に認められるかという問題があ

り、専断的治療行為についても、それが生命法益に関わる場合とそれ以外に関わる場合に分

けて考察するべきであろう。侵襲的治療行為によって直接侵害を受ける法益は、「治療を拒

絶する自由」という意味での自由法益（強要）等も考えられるが、そのような見解には依拠

しない。前章で検討したように、患者の自己決定は、自身の法益の取扱いに関する決定であ

ると解する以上、その刑法的機能は、原則として被害者の同意のそれと同じとすることがで

き、以下では、（１）患者の意思に反して（侵襲的）治療行為を行うこと自体が傷害罪との

関係で問題となる場合と、（２）治療を行わなければ生命に危険が生じるため、殺人罪との

関係が問題となる場合とに分けて考察を行う。

第1節　身体法益と専断的治療行為

「専断的治療」について法規定のないわが国では、それが何を指すのかは必ずしも明らか

ではないが69、ここで検討するのは、治療に同意していない患者に対して行われる治療につ

いてである。

まず、患者が同意をしていない治療行為が、自由に対する法益侵害ではなく70、身体法益
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に対する侵害であることを出発点とする71。これと関連して、わが国での専断的治療につい

ての判例は民事事件に限定されるが、それを違法であると初めて認めた乳腺症判決72は、以

下のように述べている。

「医師が行なう手術は、疾患の治療ないし健康の維持、増進を目的とするものでは

あるが、通常患者の身体の一部に損傷を生ぜしめるものであるばかりでなく、患者に

肉体的な苦痛を与えることも少なくないのであるから、治療の依頼を受けたからとい

つて当然になし得るものではなく、原則として、患者……の治療の申込とは別の手術

の実施についての承諾を得たうえで行なうことを要すると解すべきであり、承諾を得

ないでなされた手術は患者の身体
3 3

に対する違法な侵害であるといわなければならない

〔傍点筆者〕」。

ここで、専断的治療を生命の場合と区別し身体に対する問題に限定して考察することの根

拠は、「傷害罪と被害者の同意」、すなわち同意傷害に関する議論にある。傷害罪において、

同意によって違法性が阻却される要件や範囲については、①承諾があっても社会的に相当で

ない傷害行為は違法であるとする社会的相当性説73、②承諾を得ていても、身体の重要な部

分に回復不可能な損傷をもたらす行為は違法であるとする重傷害説74、③生命に危険のある

重大な身体傷害は、同意によって正当化されないとする生命危険説75、④重大な傷害であっ

ても、その種の自傷行為が不可罰であるのと同様に、有効な同意があれば違法性は阻却され

るとする不可罰説76などがある。被害者の同意の正当化根拠を、自己決定権に求めるとすれ

ば、基本的には、④説（または③説）が妥当であろう77。ここで重要なのは、傷害罪を正当

化しうる「有効な同意」は、あくまで生命に危険がない範囲しかカバーしないということで

あり、これが「身体」法益に対する侵襲と「生命」に対する侵害（危険）を場合分けし、患

者の同意（自己決定）の有する効力も区別すべきであるとする根拠である。

そして、専断的治療行為のうち、身体法益への危険に検討対象を限定すると、そこには

（ア）患者の同意を得ていない治療行為と（イ）患者の明示的意思に反する治療行為が混在

していることに注意しなくてはならない。「（現実的）同意が表明されていない」ことと「現

に拒絶意思が表明されていること」は区別されるべきであり、（イ）患者が現実に治療を拒

絶しているにもかかわらず行われた治療行為は、違法な専断的治療行為と評価されるという

ことになる。

しかし、これはあくまで危険が「身体法益」に限られる場合であり、医師が説明をしたう

えで患者の意思を確認する時間的余裕等があることが前提とされるのであり、生命に対する

差し迫った危険が存在する場合は、異なる検討が必要であると考えられる。

第2節　生命に関わる緊急を要する治療行為

当該治療の施術の有無が、患者の生命に影響を及ぼす場合というのは、いわゆる「遅れる
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と危険（Gefahr im Verzug）」の場合と言い換えることができる。むろん、たとえばその治

療を行うか否かで患者の余命が3年から2年半になる可能性がある場合なども、広い意味では

生命に影響を及ぼす場合と言えなくもないが、本稿では、その治療を行わないことが直接的

に患者の死を惹起する場合を念頭におく。そのような意味で、「生命法益に関わる専断的治

療」に関する議論も、場合分けが必要であると考えられる。「遅れると危険」である以上、

交通事故等で意識不明の重体で運び込まれてきた患者であろうと、予定していた手術を開始

したところ思わぬ新たな腫瘍を発見し摘出の必要があるという場合であろうと、「患者に説

明をし、新たな同意を得ること」が不可能な場合が想定される。その際区別して論じるべき

なのは、（ウ）患者の意思が単に不明である場合と、（エ）患者がその治療行為を拒絶する意

思を事前に表明していた、もしくは拒絶することが推定される場合である。

患者の「同意がない」場合と「拒絶意思が表明されている」場合の区別を重視する本稿で

は、（ウ）患者の意思が単に不明である場合は正当化される余地が多分にある。しかし、

（エ）患者がその治療行為を拒絶する意思を事前に表明していたような場合は、「（現実の）

拒絶意思がある」場合との関係を検討する必要がある。

このような、患者の事前の希望・信念などが当該治療行為に否定的である場合について、

町野朔は、医師は「生者の意思（living will）」と呼ばれる指示書によって延命措置を拒絶す

る意思に必ず従わなくてはならないとすることはできないとし78、緊急治療行為においては

一律に患者の推定的同意との合致を認め、医師の刑事責任を否定するのが正当であるとす

る79。たしかに、意識を喪失している患者の生命を救おうと尽力した医師が可罰的と評価さ

れるのが不当であるという結論は適切であるし、患者の意思が事前に表明した時点と手術時

点で同一であるという証拠がない以上、その事前意思に絶対的効力を認めることには慎重で

あるべきだろう。しかし、「患者の拒絶意思」に、「単に同意のないこと」とは区別された効

力を認めようとする以上、その根拠づけに関しては、客観的利益衡量からヒントを得ること

も説得的ではないかと考えられる。すなわち、医師が保護しようとするものが患者の「生命」

法益であることに着目すると、「患者の自己決定権」対「生命法益」という比較衡量の式に

あてはめられるのである。すでに確認した通り、刑法上の自己決定権は、自己法益の処分に

つき決定する権利である80ので、「患者の自己決定権」対「生命法益」は、「（医的侵襲によっ

て侵害されうる）身体」対「生命」と同じものであり、緊急避難理論によって正当化される

ことになる。このとき、患者が治療を施さないことによって自己の死が惹起されることを理

解したうえで治療を拒否していたとしたら、「生命」をも放棄しているとみることができ、

保護に値しないという批判も考えられる81。すなわち、他人のためにする緊急避難は、本人

の意思に反しないことを要件とするかということである。これについては争いがあるが82、

たとえ本人が法益保護を放棄している場合にまで緊急避難を肯定する必要がないとしても、

わが国の刑法が202条にて自殺関与・同意殺人について処罰規定が設けている以上、（自殺や
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生命法益の法的性質をどのように捉えるとしても）自己の生命について完全な処分権が認め

られているとは考えにくい83。したがって、生命法益に限っては、患者がそれを放棄してい

るという事実に、第三者からみてそれが保護に値しないとする程度の効力はなく、医師は患

者の意思に反して生命を救うために手術をし、身体法益を侵害したとしても、患者の（より

高次な）生命法益を守るためであるので、37条による正当化が可能と考えられる84。

第3節　小括

以上の検討をもって、専断的治療行為に関する結論を整理しておきたい。

まず、専断的治療について考察する際、その治療行為の対象が生命である場合と身体であ

る場合で分けて考えるべきである。身体への影響にとどまる治療行為の場合は、原則的に、

医師は患者の意思（自己決定）に反することはできないと考えられる。ここで「患者の意思

に反することができない」というのは、患者の現実の拒絶意思に反することはできないとい

う意味である。単に同意がない場合、すなわち、患者の意思が不明な場合や、手術中に手術

の拡大や変更があった場合等には、基本的には推定的同意で判断すべきであり85、通常の被

害者の同意における推定的同意の認定よりも、患者の推定的同意は認められやすくあるべき

だと考えられる86。そして、当該治療行為が、直接生命に影響を及ぼす場合には、患者の意

思に反して治療を行ったとしても、医師を不処罰とする余地があると考えられる。なぜなら、

生命という法益は、「軽度の」や「著しく」等の侵害の程度もない、唯一無二かつ回復不可

能な法益である。それゆえに、生命法益は他の法益よりも高次な法益と認めることができ、

他人の生命に対する現在の危難が存在する場合には、緊急避難論による解決が可能と考えら

れるからである。患者の自己決定論ではなく、緊急避難論による解決が可能ということは、

医師は、生命に影響する治療行為の場合、患者の意思に従って治療を行わないことも、患者

の意思に反して治療を行うことも、どちらも不処罰となる余地があるということであり、医

師の側に裁量の余地を認めるということが可能ということである。たとえば、いわゆる輸血

拒否事件87を例にとると、輸血をしなければ患者の生命を救えないにもかかわらず、患者が

輸血を拒絶していたという場合、輸血（を伴う治療）を行うことも行わないことも許容され

うるということである。

そして、その前提的見解として、患者の自己決定が、「同意を表明していない」場合と

「拒絶意思を表明している」場合では、患者の意思が有する法効果に違いがあると考える。

これは、コモン・ローの観点からの考察によっても説得力のある解釈であると考えられ、拒

絶意思の証明には高い基準が要求されるとしても、その分拒絶意思には、単なる不同意より

も強い効果を認めることができる。すでに述べたように、患者の意思は、医師の責任との関

係においては、自己決定の尊重という側から重んじることもできるし、生命法益の重要性・

優越性という側から劣後することもありうる。「拒絶意思」の有する効力の問題は、ナンシ



― 14 ―

ー・クルーザン事件のような生命維持治療の拒絶が問題となるような場合、すなわち「死ぬ

権利」の問題にも関連するものである。本稿では検討の紙幅が残されていないが、今後の課

題としたい。

おわりに
患者の権利と一言にいっても、そこには倫理的権利88から法的権利まで多岐に渡る権利が

存在する。その中でも、患者の自己決定権というのは、法的にも重要な権利であり、それに

ついては多方面から多くの研究がなされてきた。刑法的には、その自己決定が、「法益を放

棄する」方向に働く場合に問題となる。したがって、自己決定権の議論は、法益を放棄する

ことに対する（患者の）同意の問題と言い換えることができ、刑法一般に論じられる「被害

者の同意」論との関係が、常に意識され論じられることになるのである。

本稿では、刑法解釈論からみた自己決定の法的性質の検討を主眼におき、治療に関する自

己決定が影響を及ぼす刑法上の問題として、専断的治療行為の違法性について考察した。自

己決定がかかわる問題は決して専断的治療のみに限られないが、患者の自己決定が生命を短

縮する方向に働く場合は、そのまま終末期医療の問題にもなる。本稿は、患者が治療を拒絶

したにもかかわらず治療を実施した場合にも正当化の余地があるという理論であるが、他方、

患者の意思に従い治療を実施せず、生命を延長しない場合にも正当化の余地があるかは、な

お別問題として問われる。患者の意思については、その法的性質のみならず、内容の真摯性

や表明方法の要件論など、検討すべき課題は尽きない。患者の自己決定に関する検討を根幹

に、さらなる研究を今後の課題としたい。
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Abstract

Today, with advances in medical technique and changes in doctor-patient’s relationship, 

human dignity and patient's rights have developed. Along with that, a lot of legal issues 

concerning medical care have come to be discussed. In order to justify the (invasive) 

treatment, patient’s consent is necessary. ”Right to Self-Determination” has been claimed 

as a decision that patients should decide whether to receive treatment or not. Whether to 

take to a medical practice is a personal exclusive judgment, even a minor, if there is 

judgment ability, his / her consent is necessary.

However, patient consent is still controversial. It also raises problems that require resolution 

on interpretation of the criminal law. The right to self-determination of a patient is a 

judgment involving highly personal interests of ”life, body, health”. Should self-determination 

right be absolutely respected even if it is a self-determination that works in the direction 

of disposing or infringing its interests?

This paper focuses on the Patient’s Right to Self-Determination. Specifically, first of all, it 

survey the legal grounds for which self-determination rights regarding treatment are 

recognized, and then consider what kind of criminal interpretation is appropriate. Then, as 

the issue that the patient’s self-determination affects the criminal law, it considers the 

treatment contrary to patient’s will.
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Right to Self-Determination, right to refuse treatment, treatment contrary to patient’s will

Right to Self-Determination about Treatment Refusal
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