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親子法の変容と子奪取条約
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1. はじめに

「国際的な子の奪取の民事面に関する条約」（以下，「条約j と略称する。）が作
成されてから 30年以上の時聞が経過した。その間，離婚後における親子聞の
法律関係につき主要な締約国の実質法はかなりの変容を遂げた。条約が想定し
ていた 1970年代以前の実質法とは基本的な考え方において異なったものと
なっている。その結果，条約の本質にかかわる問題につき再考が促され，問題
によっては運用レベルでの締約国聞の調整では足りず，議定書など新たな国際
的合意の策定すらも議論されいる (1）。本稿は，実質法の変容が条約の解釈に及
ぼす影響を指摘しながら，遅れて締約固となった日本が直面する基本的な問題
を提示しようとするものである。

2. 条約とその前提となった実質法

条約は，「監護権J (  droits de garde，咋hrs of custody）と「面会交流権J (droits de 
visite, rights of acce叫とを併存させる一方で，返還メカニズムの観点から両者に
優劣をつけている。

(  1  ）条約上の処理
条約 5条によると，監護権という概念には「子の身上監護に関する権利とく
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に子の居所を指定する権利」が含まれ 監護権の侵害があった場合に連れ去り
または留置が不法とされる（ 3条）。そして，連れ去りまたは留置が不法であ
る場合に，条約上の子の返還メカニズムが発動する。
子の迅速な返還が， l条のいわゆる条約の目的である。しかし同時に，当該
規定は他の締約国における面会交流権の実効的な確保をも条約の目的としてい
る。もっとも，監護権の侵害とは異なり，面会交流権の侵害があったからと
いって子の返還という条約のメカニズムが発動するわけではない。監護者が子
とともに常居所地固から移動した結果，面会交流権の行使が困難となり不可能
となっても，面会交流権だけを有している当事者は条約に従い子の返還を求め
ることカ宝できない。
たとえば， 6歳の子C の父母F とM が離婚し，母M には監護権が，父F には

週末に子と過ごす面会交流権が常居所地図である甲国の裁判所により付与され
たとしよう。そして， M はウィークデイに C の世話をし F は週末に C と接触
してきたところ．その後， M は乙国人男A と婚姻し， A の本国である乙固に C
とともに移り住んだとすると，その結果， F はC と接触できなくなるかもしれ
ない。しかし，監護者であるM による乙国への C の移動は条約の奪取には該当
しない。常居所地国たる甲国に子が返還されることはないのである。このよう
に，返還メカニズムの発動の可否という点において，面会交流権者は監護者よ
りも劣後する地位におかれている。監護者ではない親が子となんらかの形で接
触できれば子を奪取するという挙にでることもないであろうから，そのかぎり
で面会交流権の確保は奪取の予防に資する（2）。このような意味で，面会交流権
の行使の確保は，返還メカニズムの補助手段としての役割しか与えられていな
いのである。
条約作成過程においてこういった処理に疑問を呈する代表もなかったわけで
はない。カナダの代表は，監護権と面会交流機とを同等なものと位置づけ，面
会交流権の侵害があるときにも条約の返還メカニズムを発動させるべきである
との提案をしている（3）。また．ベルギーの代表は．「監護権を行使する親が，
面会交流権を妨げるために子を連れ去り．奪取後において監護権が常居所地国
において面会交流権者に付与された場合には，子の移動は不法とみなされなけ



58 国際私法年報第 15号（2013)

ればならない」との提案をしている。しかし，これらの提案が採用されること
はなかったのである（4）。
子との接触を維持したい場合面会交流権者は，監護者と子が近い将来にお
いて国外に移動するとの情報を得たならばただちに．みずからを監護者とする
よう子の常居所地国裁判所に申立てをしなければならない。申立てが認容され，
面会交流権者であった者が監護者にいわば格上げされれば，自己の監護権の侵
害を理由に子の返還を求めることができる。しかしこのような事前の措置が
ないままに子がひとたび国外に移動してしまえば面会交流権者には条約 21
条の規定に基づく救済を求める道しか残されていなし、。しかし，周知のように，
21条の規定は整備されたものとはいいがたい。

(2）条約が想定する実質法
このような条約上の処理は 1970年代におけるハーグ国際私法会議加盟国

の実質法を反映していたと思われる。監護者が子とともにその常居所地固から
他の国に移動する結果，他方の親が子との接触を喪失しでも，そのことはやむ
をえないものとして受け取られていたといえよう。子の国外移動（relocation)
に関するイングランド・ウエールズの判例法の晴矢となり，後の裁判所および
学説がしばしば言及することになる Poe! v. Poe!事件において，裁判所が示した
次の判断は当時の諸国の実質法の態度を示しているようにみえる。すなわち，
「婚姻が解消すれば，当該婚姻から出生した子は，父母双方の共同監護ではな
く．必然的に親のいずれかの監護下に置かれるとの状況が通常生まれる。こう
いった状況が発生し，監護もまた順調に行われているとすると，監護権が正し
く付与された当該親が選択した適切とみられる生き方に本裁判所が軽々に干渉
することはない。そういった干渉は…その生き方に容味を受ける親のみならず，
その親の新たな婚姻にとっても不当とみられるかなりの負担を課すことになる
やもしれず，ひいては子の福祉にも影響しかねない。子につき適切に監護権を
有する親がその生き方を律するために適切な仕方で選択する方法は，監護権を
付与されなかった他方の親が，その結果につきいくぶんの同情の余地はあるに
せよ，おそらくは忍ばなければならないであろう事柄のひとつである」．とい
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うものである（5）。離婚後において監護権を有する者は単独でその権利を行使す
る自由を有しており，その自由の中には当該権利を行使すべき地を決定する自
由も含まれていたのである。
たしかに．条約作成者も共同監護（joint C凶 tody）という観念を知らなかった
わけではなく，条約 3条 l項 b号がこのことを示している。とはいえ， 1980
年5月に作成された条約の準備草案の解説において Perez-Veraが述べているよ
うに，離婚後において父母双方が監護権を有するという事態はその当時におい
てはまれであった（6）。また 子の身上に関する権利義務の束として監護権を観
念することを疑問視する代表もなかったわけではなく，コモンウェルス事務局
の代表は，条約 5条の監護権の定義について，子の身上監護権は一方に，居所
指定権は他方に付与される可能性に言及して，当該規定の不備を指摘してい
る（7）。しかし，多くのハーグ国際私法会議加盟国の実質法は権利と義務の束と
しての監護権を離婚後において父母の一方のみに付与しており，このことをい
わば所与のものとして条約は作成されたようにみえる。
このような実質法上の処理は，突き詰めれば，当時の「離婚」の観念に起因
しているといえるかもしれない（8）。つまり，（通常は母である）養育親（primary
caregiver）が過去と決別した新生活を送るために，非養育親との関係を切断す
る装置として離婚を捉えるものである。このような考え方によると，養育親と
子との安定した関係が重視される（9）。当該関係の安定性を確保するためには，
子の生活にたいする非養育親の関与は最小限にとどめられるべきであり，養育
親ではない（通常は父）親が子と面会交流する機会を有するとしても，この機
会は「敗者にたいする法的な譲歩」以上のものではないとされるのである (IO）。

3. 実質法の変容と条約の運用

しかし 1980年代後半になると主要な締約国の実質法は変容し，このこと
が条約の運用にも影響するようになる。

(  1）実質法の変容
それらの実質法は次のような考え方を基調とするようになる。すなわち，離



6 0  国際私法年報第 15号（2013)

婚は，夫婦の関係を解消するものではあっても，親子関係を切断するものでは
ありえない。子と父母双方との関係を離婚後も安定的・継続的に維持すること
が子の利益に適い，子の監護に関する重要な決定につき父母は，子または相手
方の安全に懸念がないかぎり 離婚後も関与しなければならない，という考え
方である 01）。とくに， 1980年代における米国諸州における立法，カナダの連
邦法たる Divorce Act 1985 の制定，イングランド・ウエールズの Children Act 
1989 の制定. 1993年のフランス民法の改正， 1997年のドイツ民法の改正をあ
げなければならない。さらに. 1980年代以降における北欧諸国の法改正や
ニュージーランドの Care of Children Act 2004の制定も見逃せない。

(2) 条約の運用
常居所地国法が，子と父母双方との関係の安定的・継続的な維持を是とする
考え方に従い，子の居所を決定する権限を非養育親にも認めるようになると，
養育親が他方の親の同意なしに子とともに国境を越えてしまえば，条約上この
移動は非養育親の監護権の侵害となり，かくして当該の国外移動は奪取に該当
する可能性がでてくる。事実， 2008年のデータは，奪取者の約 7 0 %が母であ
り．そのうちの 8 8 %が養育親であることを示している (12）。上述の設例では，
C の居所決定について F の関与が認められているかぎりにおいて， Fの同意な
くM がC とともに乙固に移動すると これは奪取と評価される可能性が高いこ
とになろう。
実質法の変容に呼応するように，監護権に対立する概念としての面会交流権
とは何かという問題は最近ではあまり問われない(13）。むしろ，子の居所に関
する意思決定のいかなる態様のものが条約 3条および5条の定める監護権に入
るかが問われるようになっている 04）。
多くの締約国の実質法は 面会交流権者に面会交流の機会こそ付与するもの
の，（定められた期日に子と接触しないといった）不作為を理由として面会交流権
者に責任を負わせたり，ましてや（特定の日時において子と面会交流する）作為
義務を負わせているわけではない。子の養育に義務または責任を負う者は単身
では国外に移動する自由はないが，そういった義務または責任を負わない者は
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単身でいつでも自由に国外に移動することができる (15）。こういった差異が実
質法上存在するかぎり，条約上，父母の権利を 2つの範障に分類し続けること
には依然として意味があると考えられる。とはいえ，監護権と面会交流権との
境界線は，前者の拡大という形で 暖昧なものとなっているのである。

4. 条約の目的再考

条約の目的は次の 3点にあるといわれている (16）。国境を越えた子の奪取の
抑止，一般的な子の利益の確保そして子の常居所地という適切な法廷地の確保
である。しかしこれら 3点は，上記のような主要締約国の実質法の変容に十
分に対応しているわけではかならずしもない。

(1) 子の奪取の抑止
迅速に子を返還するメカニズ、ムを用いれば，子を他の国に移動させることに
よって法律上・事実上有利な立場を得ょうとする潜在的奪取者の企てが阻止で
きるといわれている。
返還メカニズ、ムは，子の移動が常居所地団法からみて適法な国外移動である
ときは発動せず，不法な場合にのみ発動する。つまり，子の常居所地国法から
みた子の移動の適法性いかんが返還メカニズムの発動にとり決定的で、ある。そ
して，条約上，離婚後における親子関係の規律のありかたは常居所地図法とそ
の裁判所に委ねられている。
1980年当時，監護権の規律を各国の裁判所に委ねても，子の国外移動の適
法性について締約国間で判断が異なるという事態を想定する必要はそれほどな
かったし適法となる条件いかんを議論する実益もなかったように思われる。
1970年代，諸国の実質法は，離婚後において子の単独の監護者とされた者は，
監護権行使のために，国外移動をも含めた行動の自由を有するとの原則に立脚
して処理していたからである。しかし 条約の主要な締約国の実質法が離婚後
においても親子の緋は安定的・継続的に維持されなければならないとの原則を
志向するようになり，この原則に忠実であろうとすれば，子の生活にたいする
父母の一方の関与を事実上困難または不可能にする子の国外移動は不法とされ
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なければならなくなる問。離婚後も子が父母の共同監護の下にある場合，条
約上の返還メカニズムを発動させない適法な国外移動とは何か。離婚後におけ
る親子の鮮の安定的・継続的な維持という原則を基調とする締約国の聞におい
ても．この問題について処理の一致がみられるわけではないようである (18）。
移動の申立てをする親のみが養育にたずさわっているときには移動は許可され
易く，父母双方が均等に養育に関与しているときには移動は否定され易いとは
推測できょう。しかし，これら 2つ処理の聞には様々な養育の形態が存在する
と思われる。圏外移動を適法化する条件の調和を図ることなく，単純に奪取の
一般予防を条約の目的とすることは困難のように思われる。常居所地国が養育
親と子との国外移動にたいして許容的な態度をとるときは条約のいわゆる奪取
は発生しにくいが，国外移動に制限的な常居所地固からは奪取が起こりやすい，
という事態が生ずることになりかねないからである（19）。

(2）子の利益
条約の返還メカニズムは子の利益を促進するといわれている。ただし，その

場合の子の利益とは個々の事案における子の利益ではなく，集合として捉えら
れた子の利益であり，迅速な返還は多くの場合に子一般の利益に適合するとさ
れている。これにたいして，個々の事案における子の利益には条約 13条 1項
b号などの規定によって配慮が与えられているとされるのである。
それでは，条約の返還メカニズムが確保しようとする子一般の利益とは何か。
たしかに，それまでの安定した生活が奪取によって混乱した場合に．元の生活
の迅速な復旧にたいして子は利益を有しているといえよう。しかしその場合
の安定性は事実的な生活環境の保持にたいする利益．たとえば，馴染みのない
言語を必要もなく新たに習得せざるをえないといった状況にはおかれないとい
う意味での事実的な利益なのか。それとも，父または母との法的関係の維持と
いう意味での法的な安定性なのか。
条約の作成過程においても 安定性の意味の理解につき意見の一致があった
ようにはみえない倒。しかし，事実的な意味での生活の安定性は少なくとも
2 次的な意味しかあるまい。というのは，父または母の海外勤務のために，円
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満な関係にある父母双方が子を伴い外国に移動した場合においても，子はやは
り，外国語を習得したり，外国の見知らぬ学校に通学せざるをえないという事
態に直面しなければならない。しかし，父母の関係が円満な状態にあるときに
まで子の生活の変化を条約が阻止しようとしているわけではない。そうだとす
ると，条約がまずなによりも確保しようとする子の利益とは，父または母との
法的な結び、っきの維持にたいする利益と考えなければなるまい。
(a）子の利益と監護者
条約の返還メカニズムにより従前の状況が回復されるのは，常居所地国法の
下で父または母に監護権が帰属していたためである（21）。このことを前提とし
て， Perez－時raは，新たな状況における安定性を保障する法的理由がないかぎ
りその生活条件に変更がないことにたいして子は権利を有し幽，新たな状況
の安定性が十分に保障されないかぎりその常居所地から連れ去られないことに
ついて子は利益を有している，とする（23）。つまり，「状況の安定性J は既存の
監護権によって保障され．常居所地国からの移動が子の利益に適うか否かは，
子とともに移動する親が常居所地国法の下で監護者としての法的地位を有して
いるか否かにかかっているとされる。
しかし，監護者としての法的地位を子の利益に結合させることにより返還メ

カニズムを説明するためには 次の 2点を前提としなければならないように思
われる。第 lに，父母のいずれ一方だけが監護権を有していることである。父
母の双方が常居所地国法の下で監護権を有し，その一方のみが子とともに常居
所地固から移動する場合 子の利益は返還メカニズムの発動いかんを方向づけ
えないからである。第 2 に．子の利益を監護者たる親の利益と不可分なものと
してあるいはこれに従属するものとして理解することである。常居所地国を去
る親は，多くの場合，みずからの再婚のためまたは自己の心理的・経済的状況
の改善もしくはその出身家族によるサポートを期待して移動するはずである。
国外移動は直接的には移動する親の利益に資するものであり．子の利益保護を
純粋に目的とする親の国外移動なるものは考えにくいからである 0・
(b）子の利益と圏外移動
離婚後における父母の共同監護をデフォールト・ルールとして採用する実質



64 国際私法年報第 15号（2013)

法が増えてくると，国外移動と子の利益との適合性いかんを常居所地図から移
動する親の監護権の有無により判断することは容易ではなくなる（24）。たしか
に，離婚後における父母の共同監護をデフォールト・ルールとしていても．裁
判所によりひとたび単独の（条約の意味での）監護権が父または母に付与され
れば，当該の者に国外移動の自由を認める実質法がある。たとえばドイツであ
る（お）。他方で，子の居所指定権を含む権利の束としての監護権を父母の一方
に付与することを認めない国も少なくない。コモンロー諸国がそうである。
コモンロー諸国では，養育親であっても．相手方の同意がないかぎり．子と
ともに国外移動するためには裁判所の許可を求めなければならない。それらの
国も，国外移動の許否を子の福祉や子の最善の利益を基準にして判断する（26）。
しかし，基準は同一であっても，いかなる事情あればがこの基準が満たされる
かについて一致があるわけではない問。一方において，イングランド・
ウエールズのように．国外移動の拒絶により（多くは申立人たる母である）養育
親がこうむる心理的・経済的な負担が子に及ぼす悪影響を有意味な事情として
重視する国がある（お）。上掲の Poe! v. Poe！事件という先例との整合性を無視で
きないからとみられるが（29）. 移動の申立ては原則として認容される傾向にあ
るといわれている。しかし，他のコモンロー諸国が，子の利益を養育親たる母
の利益に従属させたり．これに不可分のものとして捉えているわけではな

。
）
 
犯（
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(c) 国外移動の条件の不調和
返還メカニズムの発動は常居所地図法の観点からみた国外移動の適法性いか
んにかかっているという意味において，適法な国外移動と奪取とは同じコイン
の表裏の関係にある。条約はコインの裏側だけのデザイン決め，その表面のデ
ザインを常居所地国法に委ねている。しかし. 1980年当時と異なり．圏外移
動との関係における子の利益判定につき諸国の実質法がかなりの相違を示して
いるとすると．国外移動の条件について国際的な調和がないまま，集団として
の子の利益の名の下にすべてを常居所地国法の規律に委ねたままでよいかが問
われなければなるまい。そのために，子の利益を中核としながら国外移動の条
件を国際的に標準化する試みが行われてきた。けれども，これまでのところそ
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ういった試みが成功しているとはいいがたいのである（31）。

(3）適切な法廷地
条約は常居所地国への子の返還を原則としている。返還後における監護紛争
の解決につき子の常居所地国の裁判所が手続法の観点から最も適切な法廷地
(forum conveniens）であり，それゆえにこそ個々の事案における子の利益に適う
判断を行うことができるとの前提にたっている。しかし各国の実質法の変容
は，次の 2つの意味において，返還後における常居所地国裁判所の有すべき管
轄権の至上性に疑いを投げかける。
(a) 親子関係の規律に関する価値判断の相違
離婚後において，問題となっている父母と子との法的な粋は，個々の子の利

益の観点からいかなるものであるべきか。この問題を解決するためには，過去
における父母の行動，父母の行動が子に与えた影響そして子が現在置かれてい
る状況などに関する情報が必要であり これらの情報に最も近接しているのは
常居所地国の裁判所であることに異論はないであろう。しかし留意すべきは，
それらの情報に基づいた子の利益の探求には 離婚後における父母と子との関
係はいかにあるべきかにつき価値判断がかならず伴うという点である（32）。
1980年当時の実質法の多くは，父母の一方には権利の束としての監護権が付
与されるべきであり，他方はせいぜい面会交流権に満足しなければならないと
の態度をとっていたといえよう。価値判断の上で諸国にこのような基本的な一
致があるかぎり，子の返還後における監護紛争の解決を常居所地国の裁判所に
いわば丸投げにしても，処理の国際的な不調和はそれほどなかったはずで、ある。
しかし，離婚後においても親子関係は安定的・継続的に営まれなければならな
いとの価値判断を各国が行うようになると，常居所地国裁判所が有する管轄権
の至上性を肯定しでも，処理の国際的な調和に結果するわけではかならずしも
ない。父母のいずれかは子と異なる国において生活せざるをえないという状況
が近い将来において現出することが予想されるとすると，そのような状況下で
はいかなる形態の親子関係が子にとり望ましいかを間わざるをえず，その解答
は固により異なるとみられるからである（33）。
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(b) 当事者の合意を基礎とした解決の必要性
父母の間に深刻な葛藤があり，父母の合意が得られない事情があるときには
裁判による解決が必要であり，適切な法廷地は何かという問題が設定されなけ
ればならない。しかし，父母双方が離婚後においても子との安定的・継続的な
関係を維持すべきであるとの考え方が条約の運用面においても是認されるべき
であるとすると，管轄権いかんの問題はその重要性を減じざるをえないのでは
あるまいか。離婚後における父母双方と子との関係維持という要請には父母に
よる合意ベースでの解決が親和的であるからである。本来ならば子が返還され
た後に常居所地国の裁判所の判断に委ねられるべき事項について，長期的な射
程をもった父母の合意に基づく解決の重要性が近時指摘されるようになってき
たのも偶然ではないようにみえる（34）。

5. おわりに（配偶者にたいする D V )

条約が作成されてより 30年以上の期聞が経過した後，日本は締約国となっ
た。その聞に主要締約国の実質法は変容し，条約の根幹にかかわる問題を提起
している。日本では条約の批准をめぐって，配偶者にたいするいわゆる D Yの
問題が議論された。父母の一方にたいする他方の D Yが条約 13条 l項 b号の
返還拒否理由となりうるかという問題も実質法の変容と無関係ではなく，日本
に限らず，その解決は少なくとも条約の運用レベルにおいて喫緊の課題とされ
ている（お）。

母にたいする D Yの問題は 条約の作成段階においてもすでに関われていた。
英国代表は，条約 13条 I項b号の「その他子を耐えがたい状況に置くことと
なるJ という文言の必要性を説くにあたり，「子の心身に害悪を及ぼすこと」
という文言だけではカバーできない状況として，父母の一方が他方の D Y を原
因として余儀なく家を出ざるをえない場合．子の心身にこそ害悪は及んではい
ないが，それで、もなお子は耐えがたい状況にある，と発言している（36）。さら
に， Perez-Vera も，個別的・具体的に肉体的もしくは精神的な危険にさらされ
ないことまたは耐え難い状況に置かれないことについては子に限らず誰もが第
一次的に利益を有している，としているのである倒。
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しかし父母の一方にたいする他方の D Vが返還拒否理由となりうるかとい
う問題にとくに焦点があてられるようになったのは 2000年代に入ってからの
ようにみえる。このことの背景には，むろん，国内法源および国際法源におけ
るD Vの規制が存在する。しかし同時に＇ 1970年代および 80年代の諸国の実
質法上，離婚した母は多くの場合に単独の監護権を有しており．子を伴った国
外移動はそもそも条約のいわゆる奪取に該当しなかったということも指摘しな
ければならない。つまり，母の国外移動は， D Vから逃れる最良の手段である
だけでなく適法でもあった。しかし主要締約国が離婚後においても子と父母
双方との幹は維持されなければならないとの考え方をとるようになると， D V

の加害者も常居所地国法の下で条約のいわゆる監護権を有しその結果被害者
の国外移動は奪取と評価される可能性が高くなる。その結果，父母の一方にた
いする他方の D Vは，子の福祉への影響を媒介とすることなく直接に，子の返
還拒否理由となりうるかが問われるようになったと思われる。しかし子と父
母双方との粋は離婚の後も維持されなければならないとの考え方を基調として
条約が解釈されるようになったとしても，あるいはそれゆえにこそ， D Vの存
在は返還メカニズムの発動を抑制しよう。父母の聞に深刻な葛藤がないことが
そういった緋の維持に不可欠であるが，被害者たる母の安全が確保されていな
いときには，そもそも子が返還されるべき常居所地国の観点からも父母双方と
子との安定的・継続的関係を期待することはできないからである。
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