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摘   要 

國際刑事司法互助，常因各國對於司法主權之堅持而不易實施，尤以我國

現今國際地位及外交關係之影響，實難與世界各國以邦交國關係進行互助，故

往往產生追訴跨國犯罪及人權保障之盲點。因此，如何透過國際刑事司法互助

取得我國刑事訴訟法上適格之證據，實值研究。鄰國日本在司法互助史上曾發

生著名之洛克希德案（「ロッキード事件」），以及拉斯托波羅夫案（「ラストボ

ロフ事件」）、角川古柯鹼案（「角川コカイン事件」）、大韓民國審判筆錄證據能

力案（「大韓民国公判調書の証拠能力」）及福岡滅門案（「福岡一家 4人殺害事

件」）等實務案例，尌取證過程及證據評價作出不少評論。而我國與日本刑事法

制之結構及實務發展，多所相近，上開案例之實務經驗及學理研究，應值我國

借鏡。是本文乃參考我國與日本關於司法互助之案例及相關著作，以文獻及案

例比較分析之方式，詴從傳聞例外法則與證據排除法則之觀點加以研究。 

經過分析研究後，本文發現，現行法制下我國經由司法互助取得證據之證

據能力，可區分為下列情形判斷之〆亦即，如為我國人員直接至境外依我國刑

事訴訟法取證時，有關證據排除與否之判斷，應依我國刑事訴訟法各取證程序

之規定，以及第 158條之 4之規定權衡々且判斷後如係未經排除之供述證據，

應再區分取證主體為檢察官或司法警察官（員），而分別適用第 159 條之 1第 2

項及第 159條之 3規定，判斷是否符合傳聞例外規定。如為我國囑託外國人員

依外國刑事程序法取證或囑託取得外國之既存證據，而外國人員違法取證時，

則應類推適用第 158條之 4規定，權衡判斷是否排除々 如外國人員合法取證時，

則應視該證據之使用，是否顯然侵害被告基本權而有害於公平正義，以決定是

否排除。再者，經上開判斷而未被排除之供述證據，則不問外國人員之身分為

何，均應類推適用刑事訴訟法第 159 條之 3之規定，判斷是否符合傳聞例外規

定。至於特信性之判斷標準，則宜參酌供述證據作成時，是否具備程序公正或

公開性、陳述任意性、宣誓及告以偽證處罰，與是否已確認筆錄記載與供述一

致等各項因素，客觀綜合判斷之。 

另外，為確保取得之境外證據為適格證據，如為囑託外國實施取證之型態，

於取證前宜先瞭解兩國之法制落差，並與被請求國協商由我國人員參與取證程

序，或提供取證過程之媒體記錄，以免滋生證據能力之爭議。尌法制方面，本

文建議現行刑事訴訟法第 159條之 1 第 2項，應附加傳喚不能之要件，始符合

傳聞例外法理々而第 159條之 3之規定，則應擴大取證主體之範圍，以符合傳

聞例外判斷之需求。最後，應有必要增訂第 158條之 4第 2項，規範經由司法

互助合法取證、我國公務員合法取證及私人違法取證之證據排除判斷標準，並

參考日本國際偵查互助法等外國法制，以建立、完備我國刑事司法互助法制。 

關鍵字〆國際刑事司法互助、證據能力、傳聞例外、證據排除、特信性 
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第一章  緒論 

第一節 研究動機及目的 

由於犯罪之跨國境趨勢，犯罪所涉及之人、事、時、地、物等相關因素往

往橫跨數國，其中除了外逃人犯之引渡外，舉凡司法文書之送達、物證之調閱

蒐集或人證之訊問等等，均因涉及各國司法主權之故而不易實施1，故為因應此

一現實，我國目前渉外刑事案件往往必須經由司法警察機關（內政部警政署刑

事警察局、法務部調查局等）所參與之國際性組織（例如：國際刑警組織2、艾

格蒙聯盟
3
、亞太洗錢防制組織

4
等），獲取所需之情資。然所謂「情資」一詞，

實際上與依照刑事司法互助程序所獲得之「證據資料」有別，如欲將之作為證

據提出於法院證明待證事實時，自應符合刑事訴訟法證據法則之檢驗，殆屬當

然。 

日本於西元 1976 年（昭和 51 年），發生史上著名之「ロッキード事件」5，

該案係美國航空機製造商洛克希德公司，為使該公司製造之三星運輸機打進日

本市場，而向日本當時首相田中角榮等政府高層行賄之貪瀆案件，也是日本首

                                                 

1 此牽涉國與國間「國際刑事司法互助(entraide judiciaire internationale en matière pénale, 

internationale Rechtshilfe in Strafsachen, international judicial/legal assistance in criminal matters)」之範

疇為何。就我國目前外交實況，境外犯罪之偵辦往往不易直接獲得他國之協助以獲取必要之證

據，以陳前總統所涉及之洗錢案為例，因我國與日本無正式邦交之故，故只好以所謂策動方式

令辜仲諒先生返國接受訊問；在查扣海外資金部分，亦十分艱辛始得凍結相關之瑞士洗錢帳

戶，凡此種種均可體現國際刑事司法互助對於查緝境外犯罪案件之重要性。 
2 國際刑警組織(Interpol 或 ICPO，International Criminal Police Organization)成立於 1923 年，總部

設於維也納，1946 年總部遷至法國巴黎，1989 年 10 月再遷至里昂，以迄今日。其本身並無警

力可玆運用，對各國警察亦無指揮權 ，僅係於尊重各國法律的原則下，以互惠方式協調合作，

互通犯罪情報，以遏阻跨國性犯罪。各會員國與總部間之日常運作，主要是以國際刑警通訊網

路，各會員國接收來自總部源源不斷的電文通報，從中吸取全世界犯罪情勢，並預作防範，詳

請參閱 Interpol 官方網站 http://www.interpol.int。 
3 艾格蒙聯盟(The Egmont Group of Financial Intelligence Units)為非正式國際組織，其係由各地金

融情報單位(Financial Intelligence Units，FIU)組成，成立於 1995 年，名稱源自各國首次開會之地

點，即比利時之艾格蒙宮。艾格蒙聯盟之目標是為各國監督機構提供管道，加強支援對所屬國

家之反洗錢活動工作。其主要任務之一，係將交換資金移轉情報之工作擴展並予以系統化，詳

請參閱 FIUs 官方網站 http://www.egmontgroup.org。 
4 亞太洗錢防制組織(The Asia/Pacific Group on Money Laundering，APG)於 1997 年在泰國曼谷成

立，目前有 40 個會員國及數個觀察員國，包括美國及國際貨幣基金會(IMF)、世界銀行(World 

Bank)等國際組織均積極參與 APG 會務，為一區域性之國際洗錢防制組織，詳請參閱 APG 官方

網站 http://www.apgml.org。 
5 森下忠，国際刑事司法共助の理論，東京：成文堂，1983 年，頁 251。 

http://www.interpol.int/
http://www.egmontgroup.org/
http://www.apgml.org/
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次透過國際刑事司法互助之方式，囑託美國法院訊問該公司主管等重要證人之

案件。其後，該國又陸續發生角川古柯鹼案（「角川コカイン事件」）、大韓民國

審判筆錄證據能力（「大韓民国公判調書の証拠能力」）之案例、福岡滅門案（「福

岡一家 4 人殺害事件」），併同發生在前之拉斯托波羅夫案（「ラストボロフ事

件」）等實務判決，就取證過程及證據評價，作出相當豐富之解釋，在該國學界

也引發一系列的檢討，於比較法上實具研究之價值。未及半世紀，在我國也發

生陳前總統等政府高層涉及貪污、洗錢之相類似案件，在偵查過程中亦同樣面

臨境外取證之難點，更令人體會國際刑事司法互助之重要性。鄰國日本與我國

刑事法制之沿革向來息息相關，其刑事訴訟結構及實務發展亦常與我國有相仿

之處，故長久以來累積之境外取證實務經驗及學理研究，頗值我國作為實務運

作或法制改革之參考。筆者因擔任檢察官工作，平日即深感具有涉外因素之刑

事案件，證據蒐集十分不易，且此問題並非僅出現於社會矚目案件，於一般案

件中亦屢見不鮮6。因 與 實 務 工 作 關 係 密 切 而 產 生 濃 厚 之 研 究 動 機 ，

故 投 入 本文之研究。而研究之目的，乃嘗試從日本之實務案例中，配合該國

刑事訴訟法制及學理作一歸納整理，期能從中獲得境外取證實務與學理之心

得，再與我國法制及現有實務案例作一對照比較，以供作將來我國實務運作、

法制改革及學理發展之參考。 

第二節 研究方法 

本文之研究方法，主要有下列幾種方式：（一）文獻分析法（Document Analysis 

Method）：蒐集我國與日本相關主題之書籍、期刊、論文、研究報告、統計資料或

新聞報導等文獻，加以分類、歸納、摘要及分析整理，以建立本文之主軸與基礎；

（二）案例研究法（Case Research Method）：蒐集我國與日本審判實務上曾發生過

之刑事司法互助取證案例，就其中與主題相關之爭點及學理探討加以分析歸納，

兼顧理論與實務運作，以增加本文之廣度與深度；（三）比較研究法（Comparative 

Research Method）：以上開兩種方式研究之同時，並兼而以比較法之角度，分析對

照我國與日本之差異及利弊得失，期能達到兼容並蓄與去蕪存菁之目的，進而達

成本文之研究目的。 

                                                 

6 例如：於外國廠商告訴我國廠商販售產品涉嫌詐欺之案件中，亟需傳喚身處外國之告訴人到

庭證述交易之經過，以究明被告主觀上有無詐欺之犯意，然告訴人若屢傳不到時，如何透過司

法互助方式獲取證言，以釐清該案之事實，至為重要；又於被告否認販毒之案件中，指證向其

購毒之唯一印尼籍證人於警詢陳述被告販毒事實後，即離開臺灣返回印尼，於審判時為查明被

告是否確有販毒犯行，則是否得逕採證人於警詢之陳述，或仍需由法官以司法互助方式取得證

言，亦成為該案應解決之問題。 
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第三節 研究範圍及架構 

本文之主題為「論經由司法互助取得證據之證據能力－以傳聞法則與排除

法則為中心」，故研究對象除我國學說理論、現有實務案例與法制外，主要以

日本學理、實務案例及法制為研究範圍，且實務案例之討論重點，亦著重於獲案證據

證據能力有無之環節，至於各案例與主題無關之其他討論，則不列入本論文研究範

圍。研究架構方面，本文體例共分為六章，第一章緒論，主要在於提出本文之

研究動機及目的、研究方法、研究範圍及架構等，以說明本文問題意識之源起

與實際研究之作法；第二章則自國際刑事司法互助之意義、沿革、法源、法系

差異、準據法適用及互助之限制等基本理論出發，說明大陸法系及英美法系在

司法互助法制及實務運作方面之差異，再論及國際刑事司法互助在實務上發展

之重要基本原則，與日本和我國刑事司法互助之概況及差異，以建立第三章與

第四章案例研究之基本前提；第三章則先簡介日本及我國關於傳聞例外法則之

理論與法制後，以傳聞例外理論檢討兩國具有代表性之案例，並比較其間異

同；第四章則以日本與我國證據排除理論與法制為基礎，先探討兩國國內實務

運用排除法則之現況，及日本境外取證排除法則迄今之發展，並進而推論我國

境外證據排除法則之架構；第五章則由上開第三章、第四章之研究所得，比較

檢討兩國實務發展之異同，並綜合學理邏輯性及實務可行性，嘗試提出相關實

務運作之建議及法制改革之芻議；最後之第六章，則就本文研究結果簡單予以

歸納作結。 
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第二章 國際刑事司法互助之理論與概況  

第一節 國際刑事司法互助理論 

第一項 定義、類型及沿革 
壹、定義 

有關「國際刑事司法互助」之用語7，我國學界與實務迄今之專門論述不

多，日本學者森下忠教授雖在著作中將國際刑事司法互助之意義區分為狹義、

廣義及最廣義三者8，然實際上該項區分顯然為刑事司法互助之型態而非定義，

實無法適切予以說明。而中國大陸學者就此則論述甚多，觀點亦較多樣，因此

有關於定義方面，本文擬藉助中國大陸學者9之論述加以說明。 

從現有文獻來看，中國大陸學者就國際刑事司法互助之定義內容甚多，例

如：一、有認為「國際刑事司法協助是國與國之間在刑事事務方面通過代為一

定的司法行為而互相給予支持、便利援助的一種活動」10；二、有認為「從政治

角度看，它是專門適用於處理涉外刑事案件的一項國際合作制度，這項制度是

以國際條約為基礎，以國內立法為依據而確立的；從司法角度來看，刑事司法

協助，是指不同國家或地區的司法機關之間，依據國際條約規定或雙邊互惠原

則，在刑事司法上相互協助，代為一定訴訟事務的行為」11；三、有認為「國際

                                                 

7 亦有稱為「國際刑事司法協助」、「國際刑事司法合作」、「國際刑事法律合作」、「國際刑事司

法共助」或「國際司法協力」者，雖用語不同，然其所指概念應屬相同。此外，日本「國際偵

查互助法」亦有使用「偵查互助」之用語用以強調進行司法互助請求之主體與訴訟階段之區別，

實際上「偵查互助」所指一詞之請求互助內容，則與本文後述「狹義之國際刑事司法互助」大

致相仿。本文以下為行文之便，除有特別指明為「偵查互助」之必要外，其餘均使用最具普偏

性之「司法互助」一詞予以說明。 
8 森下忠，国際刑事司法共助の研究，東京：成文堂，1981 年，頁 1；氏著註 5 書，頁 1，及氏

著註 18 書，頁 97。 
9
 大陸學者有認為其學界對於國際刑事司法互助概念、特徵、法律屬性之研究，可分為 1981 年

至 1990 年初期階段、1991 年至 1997 年之開展階段及 1998 年至今之深入階段等等，各時期研究

重點則由初期之引介外國學者如 M.C.巴西奧尼、森下忠等人學術成果，至其後的概念定義研究

而逐漸深入。參閱陳灿平編著、王作富審定，國際刑事司法協助專題整理，北京：中國人民公

安大學出版社，2007 年。我國長久以來就此在學理及實務上甚少研究及論著，故此部分具有相

當之參考價值。 
10 趙永琛，論國際刑事司法協助，現代法學，第 2 期，1991 年，頁 42，轉引自註 9 書，頁 4。 
11 楊世英、馬進保，論國際刑事司法協助的概念、特徵和形式，法律科學，5 期，1991 年，頁

69-72，轉引自註 9 書，頁 5。 
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刑事司法協助是指不同國家的司法機關為履行刑事司法職能的目的而相互提供

便利、幫助與合作行為的總和」12；四、有主張將國際刑事司法協助定義為「國

際之間根據條約或協議應委託代為履行某些刑事訴訟行為的活動」，主張在狹義

上使用「國際刑事司法協助」，而建議將最廣義的國際刑事司法協助留給更為合

適的詞彙「國際刑事合作」13；五、有認為國際刑事司法協助概念的界定與國際

刑司法協助範圍的理解密切相關，對國際事司法協助應理解為「國家之間、地

區之間在刑事事務方面通過代為一定的司法行為而相互給予支持、便利和協助

的活動」14；六、有認為「國際刑事司法協助是主權國家之間依照有關國際條約

或雙向互惠原則，協助或代為履行一定的刑事訴訟程序或刑事實體權利的活動」
15等，各說均有其理。惟法律用語之定義往往牽涉概念之內涵與外延廣狹，故自

不同角度描述而產生概念認知之差異，實在所難免，尤以在今日國際間逐漸放

寬、擴大刑事司法互助之演進趨勢下（詳參、沿革所述），不僅難以賦予其完整

定義，實際上亦無因辭害意而限縮其發展之必要。是以本文認為，將其廣泛地

理解為「各國為達成其刑事司法目的，而依條約、協定或其他國際刑事規範，

或透過一定之國際組織，而相互為請求或協助之國際刑事司法行為」即可，以

呼應此一國際性概念之趨勢。 

貳、類型 

如同前述，大陸學者間對於國際刑事司法互助之意義有不同理解，因而其

等就互助之分類亦眾說紛紜，例如：一、有採取廣義及狹義二分法者，認為「狹

義的司法協助是指一國在刑事訴訟過程中委託另一國代為某種刑事訴訟方面的

活動，內容包括對證人及鑑定人的詢問、證據的收集、物證的移送、搜查及扣

押財產、現場勘查或搜查、文書送達、傳喚、犯罪資料的提供，廣義的司法協

助則指國與國之間在刑事事務各個領域所給予的協助，內容除包括狹義司法協

助外，尚包含引渡、被判刑人的移送、刑事訴訟移轉管轄、外國刑事判決的承

認和執行16等等」；二、亦有學者採取狹義、廣義及最廣義三分法者，認為「狹

義的刑事司法協助係指國家間對刑事情況的傳遞、訴訟文書的委託送達、扣押

和移交與犯罪有關的財產、對證人的委託詢問和調查、通知證人和鑑定人出庭

                                                 

12 黃風，國際刑事司法協助及其基本原則，中國國際法年刊，1991 年，頁 265，轉引自註 9 書，

頁 6。 
13 張智輝，國際刑法通論，北京：中國政法大出版社，1999 年，頁 353，轉引自註 9 書，頁 6。 
14 張旭，國際刑法論要，長春：吉林大學出版社，2000 年，頁 227，轉引自註 9 書，頁 7。 
15 成良文，刑事司法協助，北京：法律出版社，2003 年，頁 8-9，轉引自註 9 書，頁 8。 
16 趙永琛，論國際刑事司法互助，現代法學，2 期，1991 年，頁 44，轉引自註 9 書，頁 20-21。 
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等，廣義則除上開內容外，尚包括接受委託協查刑事案件、通緝和拘捕潛入國

境的在逃案犯、接受請求將控制下的案犯予以引渡等，最廣義則除廣義刑事司

法協助外，尚包含對刑事案件的追訴移管、有條件的判決和有條件的釋放、對

外國刑事判決的承認與執行17等等」；三、亦有學者以不同標準進行分類者，其

中：1、依據刑事協助的內容範圍，分為狹義、廣義與最廣義者，2、依照被請

求國官方機構（officials）是否主動協助與配合，或僅容忍地不作為，分為積極

（active judicial assistance）與消極（passive judicial assistance）的協助18兩者19，3、

依據實施協助的主體不同，分為各國間的司法協助與國際組織間的司法協助20等

等。 

我國論者在類型化之問題方面，看法大致如下：一、有自低度至高度區分

為情資蒐集交換、協助證據之取得、引渡、外國裁判之執行（指罰金及沒收犯

罪所得）、受刑人返回本國服刑（即換囚）21者；二、有認為自發展沿革區分為

引渡、司法互助（協助取得證據）、受刑人之移轉、刑事追訴之移轉及不法所得

之扣押、沒收等類型22者；三、亦有直接區分為引渡、狹義刑事司法互助、外國

刑事判決之執行及刑事罪犯之遣返服刑者23；或區分為犯罪人引渡、偵查程序中

                                                 

17 楊世英、馬進保前揭註 11 書，頁 72-73，轉引自註 9 書，頁 21。 
18 此種分類方式係反應出大陸法系與英美法系對於刑事司法互助觀點之不同，蓋大陸法系國家

對司法互助之理解為「審判權之延長(long arm jurisdiction)」，認為互助涉及國家主權之行使，故

多以透過囑託書由官方機構實施之方式為之；而英美法系則以官方不介入為常態，不常以囑託

書方式實施互助，而以適用民事司法互助之消極方式為其基本型態。惟 1964 年 Public law 修正

後頒布之美國合眾國法典(U.S.Code)，即兼採大陸法系與英美法系二種互助型態，在第 28 篇第

1696 條（外國程序或國際程序之送達）、第 1781 條（囑託書及其他請求之送交）及第 1782 條

（對外國司法機關及國際司法機關與其相關訴訟關係人之互助）即分別以 a 項（積極的互助）

及 b 項（消極的互助）方式規定，參閱森下忠，新しい国際刑法，東京：信山社，2002 年，頁

144-145。 
19 就積極與消極之兩種分類方法，有學者認為此項區分失去了其本來含義，因為實際上任何司

法協助都是應對方請求而提供，沒有一方請求就即無另一方之協助行為，從這個意義來講只能

是消極、被動的，而不可能為積極、主動性質。所謂的消極司法協助並不是司法協助，協助意

味著提供幫助，不提供任何幫助就不存在協助之問題，只默許而不提供任何幫助，不是本來意

義之司法協助，進而就不存在劃分為積極與消極之問題，參閱張智輝，前註 13 書，轉引自註 9

書，頁 23。 
20 陸曉光編，國際刑法概論，北京：中國政法大出版社，1991 年，頁 161-162，轉引自註 9 書，

頁 22。 
21 蔡碧玉，我國國際刑事司法互助的現況與發展，軍法專刊，55 卷 1 期，2009 年 2 月，頁 158-160。 
22 陳文琪，檢察官在國際社會中的新角色--國際刑事司法互助篇，法務通訊，2392 期，2008 年

5 月，頁 3-7。 
23 慶啟人，試論臺灣如何與他國進行實質之司法合作-1-，法務通訊，2201 期，2004 年 8 月，頁

4-5。 
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之司法互助、外國刑事判決之執行三層次24者，或主張日本學者森下忠教授之狹

義、廣義及最廣義三分法者25。故由前述歸納整理可知，論者間縱或歸納方法不

同而賦予不同之類別，然其內容均大致已包含今日國際互助實務之常見類型，

且由國際刑事司法互助之沿革過程來看，其內涵實隨歷史、科技發展不斷演進，

因此某項請求是否得順利達成，除依照雙方國家之條約或協定，或各種互助類

型中發展多年之國際慣行（詳第三項、互助之限制所述）外，主要在考量國家

利益後而作出之判斷。故就實務面而言，甚至可以捨棄所謂廣義狹義之分，而

直敘其類型較容易明瞭。惟從學理研究之角度而言，本文認為日本學者森下忠

教授所提出之上開分類較具有普遍性，且亦為國際公約所採用，為便於探討，

以下即以其分類作為論述之主軸。 

森下忠教授從事國際刑事司法互助領域之研究多年，在其論著中係將國際

刑事司法互助之意義區分為狹義、廣義及最廣義三者，所謂狹義之國際刑事司

法互助，係指證人及鑑定人之訊問、物之移交、搜索及扣押、勘驗、文書送達

與資訊之提供等範圍之刑事司法互助，亦稱為「小型之司法互助（minor lega 

assistance；entraide judiciaire mimeure ,kleine Rechtshilfe）」，在歐陸各國法典用語

中也有稱為「其他之司法互助」
26
；廣義之國際刑事司法互助，則除狹義所指外，

尚包含「犯罪人之引渡 （extradition , Auslieferung）」之型態；而最廣義之國際

刑事司法互助，除包含廣義之內容外，亦兼及「外國刑事裁判之執行（execution 

of foreign sentences；exécution de décisions pénales étrangères；Vollstreckung 

ausländischer Strafurteile）」，與「刑事追訴之移轉管轄（transfer of proceedings in 

criminal matters；transmission des procedures répresives, transmission des poursuites pé

nales；Übertragung der Strafverfolgung）」等二種型態。文獻上因「犯罪人之引渡」

與「狹義之國際刑事司法互助」兩種類型起源甚早，故亦將二者合稱為「古典

型態之國際司法互助（classical forms of international legal assistance,die kasaaischen 

                                                 

24
 宋耀明，淺談國際刑事司法互助之實踐-兼談兩岸共同打擊犯罪，展望與探索，7 卷 2 期，2009

年 2 月，頁 81。 
25 吳景芳，國際刑事司法互助基本原則之探討，臺大法學論叢，23 卷 2 期，1994 年 6 月，頁

331-332；簡建章，兩岸刑事司法互助之研究，中央警察大學警學叢刊，32 卷 1 期，2001 年 7

月，頁 172-175；黃啟賓，刑事司法互助之困境與轉機-從泰我換囚締約談起，國境警察學報，7

期，2007 年 6 月，頁 56；吳天雲，經由刑事司法互助取證的證據能力-從臺灣高等法院九十五

年度矚上重訴字第三號判決而論，刑事法雜誌，51 卷 4 期，2007 年 8 月，頁 79。 
26 例如瑞士司法互助法第 3 編、德國司法互助法第 5 章將之稱為「其他之司法互助」；1929 年

德國犯罪人引渡法(DAG)第 3 章稱為「其他之刑事司法互助」等，森下忠，前揭註 18 書，頁 140。 
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Formen der internationalen Rechtshilfe）」，且由於此兩種互助型態，係由被請求

國提供協助，至於審判或執行或兼具兩者之重要任務，仍由請求國擔負，故亦

有稱為「第二次之司法互助（entraide judiciaire secondaire）」者。相對於此，「外

國刑事裁判之執行」及「刑事訴追之移轉管轄」兩種類型係第二次世界大戰後

始逐漸為各國重視、發展之互助類型，故被稱為「新型態之國際司法互助（new 

forms of international legal assistance ,die neuen Formen der interrnationalen 

Rechtshilfe）」，也因其承擔重要執行面之刑罰程序（processus pénal），所以亦

有稱為「第一次之司法互助（entraide judiciaire primaire）」者。 

上述分類用語，實際上並非依照國際刑事司法互助之歷史沿革而來，亦即

並非由狹義到最廣義而次第發展。本文既以境外取得證據之證據能力為研究核

心，故就其沿革即以「狹義之刑事司法互助」為說明主軸，至於其他三種類型

之歷史沿革，僅作簡要介紹如上。 

參、沿革 

「狹義之國際刑事司法互助」的起源，依有限之資料應可追溯至西元前三

世紀羅馬帝國「praetor peregrinus（即審理包含非羅馬人訴訟之羅馬人法官）」之

時代，羅馬人係最先採用由法庭地法官囑託其他國家法官詢問證人之制度，此

族，此乃因案件審理時，有請求犯罪地國法官詢問證人之必要。此種囑託詢問

證人之制度，其後如何發展文獻上並不清楚，但依文獻之記載，國際間最早之

互助實務係起源於西元前 1280 年左右之古埃及，當時係以「引渡（extradition）」

為最早實施之型態，意指強制將犯人送回所屬國接受審判。依照當時埃及國王

拉姆塞斯二世與西臺王國之皇太子哈圖希利三世締結之和平條約，雙方制定有

將逃亡對方國家犯人引渡回國之相關規定，且相同之規定亦可見諸於古希臘、

羅馬間所締結之條約中，故就此來看，「犯罪人引渡」經過數世紀之發展，自十

九世紀起始逐漸以法制度之方式，在國際公法領域建立明確之模式27。然而，關

於狹義國際刑事司法互助之源起，並未如同「犯罪人引渡」一般見諸於文獻紀

錄，只能確定其係伴隨「犯罪人引渡」逐漸發展，為能明其全貌，以下本文即

就「犯罪人引渡」之歷史沿革加以說明。 

                                                 

27 歐洲直至 18 世紀前為止，幾乎以引渡政治犯為主，對於一般犯罪人逃亡之情況較不關心，

此乃因當時交通、通訊不便，君主只重視對於其政權有危害之政治犯，故對一般刑事犯採取放

任之態度。西元 1789 年法國大革命後，舊封建階級制度遭到推翻，社會上對於政治犯之評價

亦承襲大革命以來自由、寬容之思惟，而將政治犯視為革命英雄，故演變成今日各國對於政治

犯庇護之態度，形成所謂「政治犯不引渡」原則，森下忠，前揭註 5 書，頁 3；前揭註 18 書，

頁 100。 

時代，而羅馬人係最先採用由法庭地法官囑託其他國家法官詢問證人制度之民 
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「狹義之國際刑事司法互助」隨「犯罪人引渡」制度逐漸發展之典型事例，

可從比利時西元 1833 年 10 月 1 日制定之「比利時犯罪人引渡法」（Loi sur les 

extracitions）看出端倪，該法係近代最早之引渡犯罪人法律，其後並成為歐陸各

國制定引渡法之典範。依照該法規定，基於囑託書（commissions rogatoires）所

為之搜索、扣押及物之交付，僅得於同法第 1 條所定引渡犯罪人時行之，雖然

當時該法並無關於詢問證人之互助規定，然從法條規定基於囑託書為司法互助

之規定來看，似乎並無排除詢問證人之互助型態。而十九世紀中葉以後各國所

締結之犯罪人引渡條約，亦規定基於囑託書為司法互助之意旨，例如：1854 年

7 月 13 日制定之法國葡萄牙引渡條約第 10 條（詢問證人）、第 11 條（證人之

傳喚）及第 12 條（被拘禁人之移送）均有明文規定；1870 年 5 月 12 日之法國

義大利引渡條約，於第 12 條（詢問證人）、第 13 條（送達）及第 14 條（證人

之傳喚、自由停留）則設有更詳細之規定。其後，在十九世紀兩國間締結之引

渡條約，大致上制定與法義引渡條約相同內容之規定，例如：1874 年 1 月 24

日德國瑞士引渡條約、1874 年 8 月 15 日法國比利時引渡條約及 1877 年 12 月

12 日法國西班牙引渡條約等28。 

在各國國內立法例方面，首先，瑞士於 1892 年 1 月 22 日制訂之犯罪人引

渡法（Schweizerisches Bundesgesetz betr.die Auslieferung gegenüber dem Ausland），

僅規定犯罪人引渡之互助型態，並未設置關於狹義刑事司法互助之規定。這部

法律雖在 1982 年底施行，卻顯然無法呼應進入二十世紀後狹義國際刑事司法互

助蓬勃發展之浪潮，因為瑞士和大部分歐洲國家一樣，在十九世紀發達之國際

合作實務上，只將犯罪人引渡法之基本原則中認為性質適宜者，運用於狹義國

際刑事司法互助，特別是雙方處罰原則、排除牽涉政治及財產犯罪之互助請求

與一事不再理原則等原則。故為改變此種形態，瑞士於 1981 年 3 月 20 日（1983

年 1 月 1 日施行）制定了劃時代之「國際刑事司法互助法（Bundesgesetz über 

international Rechtshilfe in Strafsachen=IRSG；Loi fédérale sur l’entraide international 

en matière pénale=EIMP）」，規範了最廣義之國際刑事司法互助（亦即犯罪人引

渡、狹義之國際刑事司法互助、刑事訴追之移轉及外國刑事裁判之執行）體系29。 

其次，法國於 1878 年向上議院提出「犯罪人引渡法」之後，歷經曲折，終

於在 1927 年 3 月 10 日通過「犯罪人引渡法」（Loi relative à l’extradition des é

trangers），這部法律在第四章「若干之附帶程序」（De quelques procédures 

accessoires）中，規定關於過境押解（第 28 條）、物之交付（第 29 條）及狹義

之國際刑事司法互助（第 30 條至第 34 條）之內容，該國之所以視狹義國際刑

                                                 

28 森下忠，前揭註 5 書，頁 2-3。 
29 森下忠，前揭註 5 書，頁 4-5。 
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事司法互助為「附帶程序」，係因將其解釋為引渡犯罪人之附帶程序所使然30。 

至於德國方面，則於 1929 年 12 月 23 日制定「犯罪人引渡法」（Deutsches 

Auslieferungsgesetz=DAG），該法設置了第一章「引渡犯罪人及過境押解」、第

二章「物之交付」及第三章「其他之刑事司法互助」（Sonstige Rechtshilfe in 

Strafsachen）等規定。此處所謂「其他之刑事司法互助」，係指狹義國際刑事司

法互助之型態。同法第 41 條第 3 項則舉出數項代表性之互助類型，例如：提供

犯罪人名單資訊（第 1 款）、文書之送達及傳喚（第 2 款）、嫌疑人及被告之

訊問、證人及鑑定人之詢問、搜索扣押及法官之勘驗（第 3 款）與移送被拘禁

人（第 4 款）等。在此，「狹義國際刑事司法互助」之所以被視為「其他之司

法互助」，係因「狹義國際刑事司法互助」與傳統上確立有重要地位之「引渡

犯罪人」相比，尚未被承認具有其獨立地位，但從此部法律與上述法國之犯罪

人引渡法都以獨立章節加以規定一點來看，本法對於狹義國際刑事司法互助之

發展，實具有重要之意義。此種態勢，由 1942 年 6 月 12 日德國義大利「犯罪

人引渡及其他刑事司法互助條約」規定第四章為「其他之刑事司法互助」，及

1958 年 1 月 17 日西德比利時間「犯罪人引渡及刑事司法互助條約」之第二章

「其他之司法互助」規定內容來看，均可窺知31。 

在上述背景之下，歐洲理事會
32
（Council of Europe , Conseil de l’Europe）會

員國間，於 1957 年 12 月 13 日締結「歐洲犯罪人引渡公約（European Convention 

on Extradition, Convention européenne d’extradition）」後，再於 1959 年 4 月 20

日締結了「歐洲刑事司法互助公約（European Convention on Mutual Assistance in 

Criminal Matters, Convention européenne d’entraide judiciaire en matière pénale，於

1962 年 6 月 12 日生效）」，成為近代重要之國際刑事司法互助協定。該公約

第 1 條首先即明示締約國相互間，有提供請求國司法機關（judicial authorities, 

autorités judiciaires）「最廣泛司法互助」（the widest measure of mutual assistance, 

l’aide judiciaire la plus large possible）之義務，從第 26 條規定「對於適用本公約

之國家，本公約內容將取代任何規定締約各方刑事司法協助關係之條約、公約、

                                                 

30 森下忠，前揭註 5 書，頁 5。 
31
 森下忠，前揭註 5 書，頁 5-6。 

32 歐洲理事會又被稱為歐盟首腦會議、歐盟高峰會或歐洲高峰會，是由歐盟 27 個成員國國家

元首或政府首腦與歐盟委員會主席共同參加之首腦會議。它是歐盟事實上最高之決策機構、但

不列入歐盟機構序列當中，各國外長和歐盟委員也會出席歐洲理事會。最早之歐洲理事會由前

法國總統德斯坦提議成立於 1974 年，當時被稱之為歐洲經濟體首腦會議，通常一年舉行兩次

集會。在特殊情況下，歐洲理事會輪值主席國也能在其國家召開歐盟領導人非正式會議，該會

主要在決定歐盟之大政方針，尤其是外交方面之決策。每隔 5 年，新任歐盟委員會主席也由歐

洲理事會任命，詳參維基百科

http://zh.wikipedia.org/wiki/%E6%AC%A7%E6%B4%B2%E7%90%86%E4%BA%8B%E4%BC%9A#。 

http://zh.wikipedia.org/wiki/%E6%AC%A7%E6%B4%B2%E7%90%86%E4%BA%8B%E4%BC%9A
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或協定（第 1 項）」、「締約各方可以僅為補充本公約之規定，或為便利本公

約原則之適用，相互簽訂有關刑事司法協助之雙邊或多邊協定（第 3 項）」， 及

第 28 條第 1 項規定「歐洲理事會部長會議可以邀請任何非理事會成員國加入本

公約，只要包含該邀請之決定，得到已批准公約之理事會成員國之一致同意」

來看，更充分展現此公約之優先性及多元化色彩。故自本公約締結後，此後歐

洲理事會會員國間締結之刑事司法互助條約皆遵循本公約之趣旨而作成，例如

1962 年 6 月 27 日比利時、荷蘭及盧森堡三國，締結了比本公約範圍更廣泛、

更易於引渡犯罪人及提供刑事司法互助之「比荷盧三國犯罪人引渡及刑事司法

互助條約」即是如此33。 

由上述沿革可知，狹義之國際刑事司法互助係自十九世紀開始，伴隨引渡

法制建立而一併發展之司法互助型態，在二十世紀以後更廣為國際社會所運

用，各國現今並持續拓展其互助型態中。依照如此之沿革，在各國間發展之立

法體例上，明顯可區分為與犯罪人引渡法一併規定或單獨立法者兩種，前者除

前述法國、德國之外，其他如 1979 年 12 月 8 日公布、1980 年 7 月 1 日施行之

「奧地利犯罪人引渡及刑事司法互助法 」；1981 年 3 月 31 日公布、1983 年 1

月 1 日施行之「瑞士國際刑事司法互助法 」；1982 年 12 月 23 日公布、1983

年 7 月施行之「德國國際刑事司法互助法」等，均係採取合併立法之方式；後

者如 1980 年 5 月 29 日公布、同年 10 月 1 日施行之「日本國際搜查共助法」；

1991 年 3 月 8 日公布、同年 4 月 8 日施行之 「韓國國際刑事司法共助法 」，

則採取單獨立法34之體例。 

第二項 法源、法系差異與準據法適用 
壹、法源 

國際刑事司法互助制度屬於國際刑事法之一環，且同屬於國際法之下位概

念，故國際法之法源基礎，理論亦可作為國際刑事司法互助之法源基礎。再者，

在實踐司法互助之程序上，各國國內法亦當然成為執行互助時之法律依據，故

吾人可知所謂國際刑事司法互助之法源基礎，應可從以下兩方面加以論述： 

一、國際法方面：此部分乃規範國際刑事司法互助之外部關係，即國與國

間請求互助之要件與程序。關於國際法之法源基礎，自來學說主張各有不同，

自然法學派
35
（Naturalists）學者認為只有自然法是國際法之法源，而意志法學

                                                 

33 森下忠，前揭註 5 書，頁 8-9。 
34 吳景芳，前揭註 25 文，頁 333-334。 
35 此派學者以浦芬多夫(Samuel Von Pufendorf)為代表，主張自然法是宇宙普遍和永恒存在之真

理，且國際法僅為自然法之一部分，故國際慣例和條約皆非國際法之法源基礎，趙明義，當代

國際法導論，台北：五南，2001 頁，26-27。 
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派36（Positivists）卻認為只有慣例與條約才是國際法之法源，其間看法顯然不一。

雖然各學派學者持不同之看法，今日學者間則普遍承認國際法院規約（Statute of 

International Court of Justice）第 38 條所明定之國際法庭裁判時應適用之基礎，

即為國際法之法源。亦即包括：（一）、國際公約（International Conventions），

（二）、國際慣例(International Customs)，（三）、一般原理原則(The General 

Principles)，（四）、國際法院判決(Judicial Decisions)，及（五）、知名國際法學

者之著作(writings of the most distinguished publicists)
37等。 

就上開法源分析，現今各國主要採取之方式，大多透過簽署國際書面協定38

以明確規範互助之要件與程序，表面而言似乎僅以國際公約作為法源基礎。然

而吾人常可從國際書面協定中，發現若干國際慣例、一般原理原則（例如：互

惠原則、一事不再理原則）等已被形諸於條款，故實際上應可謂已兼採各種法

源基礎。至於各國間如無簽署書面協定者，各國國內學說及國際實務運作方面，

則通常以互惠原則作為彼此間得請求互助之法源基礎，例如：法國 1927 年之犯

罪人引渡法，僅規定外國向法國請求司法互助之程序（第 30 條至第 34 條），刑

事訴訟法第一編亦僅規定本國受司法互助囑託時之國內程序，均未言及法國得

請求外國為司法互助，惟該國學者認為依照互惠原則，本應解釋為法國得為此

項請求。又在採取互惠原則之日本，在後述之洛克希德案中，亦是以該國「囑

託外國法院互助法」第 1 條之 2 第 6 款之互惠原則，及刑事訴訟法第 226 條請

求訊問證人之規定作為請求依據，而肯認該國法官有囑託外國法院代為訊問證

人之權限。另外，德國 1929 年之犯罪人引渡法第 41條第 1 項規定：「刑事司法

互助由外國有權當局請求並給予互惠保證時，即使以犯罪人引渡、過境押解或

物之交付以外之方法，亦准許之」，故該國實務界法官亦認為該條之規定可作為

請求外國司法互助之根據。再者，瑞士法雖無明文規定法院對外國得發出司法

互助請求囑託書之權限，但該國學者亦認為此為所有法院均有之內在權限

（inherent power）39等等。是以由上可知，未簽署任何國際書面協定之國家間提

出請求時，通常即依照互惠原則作為其法源基礎，而以個案方式達成請求目的。 

二、國內法方面：此部分係規範國際刑事司法互助之內部關係，即各國接

                                                 

36
 此學派以蘇虛(Richard Zouche)、賓克夕克(C.Van Bynkershoek)等人為代表，又稱歷史法學派或

實證法學派，主張只有慣例和條約才是國際法之真正基礎，趙明義，前註書，頁 27。 
37 全文請參閱聯合國網站 http://www.un.org/chinese/law/icj/statute.htm。至於相關解說，請參閱趙

明義，註 35 書，頁 36-48。 
38 國際間以文書(act)、協定(agreement)、協約(concordat)、公約(convention)等各種形式、名稱締

結之書面協定眾多，陳隆志，當代國際法引論，台北：元照，1999 年，頁 349。我國大法官會

議釋字第 329 號解釋係以「國際書面協定」一詞加以統稱，本文為求行文一致，亦採取此項用

語。 
39 以上各國之事例均引自森下忠，前揭註 5 書，頁 24-25。 

http://www.un.org/chinese/law/icj/statute.htm
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受他國互助之請求後，於國內執行請求內容之要件與程序。從歐陸國家發展國

際刑事司法互助之過程來看，除前述雙邊或多邊條約之簽署外，各國通常另以

制定內國法之方式作為執行互助之依據，故其實際內容亦因各國立法政策之考

量而有不同。值得注意者是，國際刑事司法互助在大陸法系與英美法系國家之

立法態度上略有不同（詳參後述法系差異），因而不可避免的在跨法系國家間實

施互助時，易產生法律適用之衝突問題，例如：證人作證前究應為宣誓或具結

之結序，或搜索扣押之執行是否採行令狀原則等各方面之差異等，對於司法互

助之請求國而言，在其後國內審判程序時之證據評價影響甚大，故就兩法系之

觀點、差異及解決之道，在簽署條約或國內立法方面，即不能不預先加以思考。 

由上可知，國際刑事司法互助之法源基礎既包括國際法及國內法兩方面，

故為順利達成各國間相互請求之目的，理論上應簽署周密之國際書面協定，及

制定詳細之國內法制以資因應。然實際上因為狹義之國際刑事司法互助，係十

九世紀以來始逐漸蓬勃發展之國際活動，復加上各國受其等政治體制、外交現

況或法律體系等因素之影響，迄今包括我國在內之許多國家均未能完備相關法

源基礎，實為不爭之事實，故於法制未備之階段，各國目前多以個案為互惠保

證聲明40之方式實施互助。由於今日國際社會之互助需求日漸頻繁，故除繼續援

用國際書面協定或個案互助保證之方式實施互助，可預期國際間在將來刑事司

法互助之法源發展方面，亦將更趨活潑、廣泛及多元化41。 

貳、法系差異與準據法適用 

一、法系差異 

大陸法系與英美法系之不同，在於大陸法系國家法院向來以真實發現

（discovery of truth）為主要目的，而英美法系國家法院則以解決當事人間之紛

爭為主要目的，因此兩法系國家對於國際刑事司法互助之觀點亦南轅北轍。即

大陸法系將司法互助視為本國審判權之延長(long arm jurisdiction)，故程序上需

透過本國與外國政府機關之合作以達成互助目的，且證據之蒐集亦多由公機關

介入而採取職權主義之立場；英美法系國家將司法互助視為確保個人訴訟法及

                                                 

40
 所謂互惠保證之聲明，即指就將來發生之相同案件情形下，如外國保證願意提供本國相同內

容之司法互助，本國始願就本次請求提供互助之聲明。 
41 例如：西元 1979 年之奧地利司法互助法與 1981 年之瑞士之司法互助法即為適例。奧地利司

法互助法在採取互惠原則之同時（第 3 條第 1 項），亦規定有關當局在具備特殊理由之緊急必

要時，即使違反互惠原則亦得向外國發出囑託書（同條第 2 項）；而瑞士司法互助法雖要求以

互惠保證為原則，然對於司法互助請求權方面，其第 75 條第 1 項規定「負有追訴犯罪義務或

在其他程序負有適用法律作出決定義務之機關，得請求司法互助」等語，故不僅偵查機關或法

院，行刑機關、保護機關或道路交通機關，均得向外國請求司法互助，似可見向來為國際間司

法互助重要原則之互惠原則，亦有逐漸緩和之趨勢。森下忠，前揭註 5 書，頁 25-26。 
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實體法上權利所必要之行為，關於證據之蒐集則以公權力不介入為原則而採取

當事人主義之立場。 

進一步而言，兩者差異可從以下二方面加以說明： 

（一）刑事訴訟構造上之差異：英美法系國家既採當事人主義，訴訟之開

始、進行及結束皆由雙方當事人主張，立於公正第三者角色之法院並不介入，

故法官指揮訴訟時目的僅為維持訴訟之順暢與公平；大陸法系國家既採職權主

義，故為發現真實或維護社會公益，法院介入訴訟過程乃視為理所當然。此兩

種截然不同訴訟構造之開展，乃因英美法系法院認為紛爭係起於當事人兩造，

證據亦應由兩造任意提出，取證活動並非法院之工作，只要兩造未訴諸強制力

取證而違法之情形下，法院原則上應任由其等平等地蒐集證據而不應加以干

預，即便是由外國偵查機關在本國境內取證，其亦應與私人間在本國境內取證

模式等同視之。而大陸法系國家則認為嚴格意義的證據調查，應專屬法院之權

限，不允許當事人私自進行，至於偵查階段訊問證人雖非屬嚴格意義之證據調

查，只是證據方法之蒐集，但因偵查機關必須蒐集於審判階段供法院資以判斷

之各項證據，故不論是實質之調查證據程序或僅為證據方法之蒐集，均不允許

由私人為之42。 

（二）在外國蒐集證據方法之差異：英美法系國家與大陸法系國家之訴訟

構造既有其根本差異，因而在他方境內蒐集證據之方法亦不同，亦即英美法系

國家將證據蒐集視為私人行為，故蒐集證據行為究依內國或外國刑事程序進行

在法律性質上差異不大，如非私人遭遇到無法克服之障礙，相關機關或法院即

無介入之必要43；大陸法系國家常將證據之蒐集與確保視為偵查機關或法院之任

務，故不論是適用內國或外國的刑事程序，都視為是官方（an act of authority）

或涉及主權之行為（sovereign act），因此有在外國蒐集證據必要之機關或法院，

必須囑託在應為行為地有管轄權之機關或法院，始得為之。 

從上述大陸法系與英美法系之差異可知，兩法系對於提供他國刑事司法互

助之態度顯然有別，故跨法系國家間如何調和其中差異以滿足雙方司法互助之

需求，實為重要之課題。其中，在跨法系國際公約上最具有代表性者為 1973

年 5 月 25 日之「美國瑞士刑事司法互助條約」（Treaty between the United States 

                                                 

42 森下忠，前揭註 5 書，頁 27-36。 
43 此處惟一之例外，為英美法上之「證據開示（discovery）」制度，即一方當事人對於他方當事

人現在掌握之證據認為有必要時，法院有介入命該當事人開示證據之必要，此時對表示蒐集證

據必要性與困難性之當事人，在英美法上之用語，法院即係以提供司法互助（judicial assistance）

之方式協助，森下忠，前揭註 5 書，頁 37-38。 
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of America and the Swiss Confederation on Mutual Assistance in Criminal 

Matters，於 1977 年 1 月 23 日生效），該條約為首先就調和英美法系與大陸法

系制度差異設有詳細規範之國際公約，故具有劃時代之意義，其後在跨法系之

國家間之刑事司法互助條約締結上，亦常作為參考之對象44。 

二、準據法45  

關於國際刑事司法互助之準據法問題46，應可分為證據蒐集與證據評價兩階

段予以討論。就此，學者森下忠教授曾舉出西元 1928 年布斯塔曼特法典（Código 

Bustamante）47第 391 條、第 399 條及第 401 條等規定為例48，認為關於證據蒐集

階段應依被請求國法，證據評價階段則應依請求國法，其學理基礎在於引用國

際私法學上之場所支配行為（Locus regit actum）原則49來加以解釋。惟如自實務

之互助流程加以分析，證據蒐集及評價階段應包括下列四種型態：（一）請求國

要求被請求國提供其境內證據，例如調閱銀行帳戶基本資料、交易明細等；（二）

請求國要求被請求國在其境內代為蒐證行為，例如代為訊問證人、搜索扣押相

關證物等；（三）被請求國容忍請求國人員在境內為蒐證行為，例如訊問證人等；

（四）請求國法院依本國刑事程序法判斷蒐獲證據是否具有證據能力。其中，

                                                 

44 森下忠，前揭註 5 書，頁 44-45。 
45 所謂「準據法」一詞，係指在國際私法學領域中，涉外案件決定應適用之某國實體法而言，

此項經決定之實體法無論係內國法或外國法，悉稱為案件之準據法（applicable law；massgebendes 

Recht；loi applicable），亦即涉外案件可資準據之法律，馬漢寶，國際私法總論，台北：自刊，

1990 年，頁 17。本文之主題雖屬國際公法學之法律適用問題，惟司法互助過程中決定應適用

何國法律時，亦與國際私法之準據法選擇之構造相同，為便於瞭解，本文乃援用此一用語。 
46 嚴格言之，本國受外國囑託實施蒐集證據等互助行為時，因非為蒐集本國刑事案件之證據，

故理論上應以國內法規定「準用」而非直接「適用」本國刑事訴訟法之規定為妥（例如：日本

國際偵查互助法第 12 條規定：「…除本法特別規定以外，於不違反其性質之限度內，準用刑事

訴訟法…之規定」，即有準用之明文；惟亦有採取適用之方式者，例如：1962 年 6 月 27 日之比

荷盧三國犯罪人引渡及刑事司法互助條約第 24 條第 1 項規定：「被請求國之司法當局，對請求

國之囑託書應視同本國司法當局所發之囑託書，而實施受託事項」，則採直接適用之看法，此

乃將三國視為法律共同體所使然）。現今國際間立法例亦多認為係準用而非適用，例如：奧地

利 1979 年犯罪人引渡及刑事司法互助法第 9 條、瑞士 1981 年國際刑事司法互助法第 12 條等，

均有規定準用之明文，森下忠，前揭註 5 書，頁 38-39。 
47 此法典係於 1928 年 2 月，在古巴首都哈瓦那舉行之第 6 届泛美會議中通過之統一國際私法

法，名稱來自負責起草之哈瓦那大學國際私法教授 A.S.de 布斯塔曼特，該法典總结拉丁美洲國

家在國際私法方面之立法經驗，以及當時之研究成果，是一部全面性之國際私法法典，在學術

上實具參考價值。 
48 該法典第 391 條（準據法）規定：「受理請求或囑託書者，關於請求之目的應依請求國法，

關於實施之方式應依被請求國法。」、第 399 條（證據決定之準據法）規定「關於決定個別情

形下可使用之證據方法，依待證事實或事實發生地法。但裁判地法令不允許者不在此限。」、

第 401 條規定：「證據應依照裁判國之法令評價。」等，森下忠，前揭註 5 書，頁 40-42。 
49 森下忠，前揭註 18 書，頁 145。此原則為國際私法上最早建立原則之一，又稱行為地法原則，

係指法律行為之實質與方式，悉應以行為作成地之法律為根據，馬漢寶，前揭註 45 書，頁 107。 
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不論何一階段，均可能涉及司法主權之衝突，是以現今國際間乃從尊重司法主

權之「國際禮讓」（idée de courtoisie internationale）角度，採取尊重被請求國與

請求國雙方國家司法主權之方式進行司法互助。因此，上開（一）、（二）、（三）

型態之互助行為應依照被請求國法實施，（四）型態之行為則應依請求國法，從

此觀點來看，亦呼應上述場所支配行為原則之看法50。然而，應特別討論者是，

理論上雖然（二）、（三）型態之準據法適用，似應按照被請求國法令實施蒐證

行為，惟因在場或親自前往取證之請求國人員並不瞭解被請求國法令51，且考量

最終證據評價係屬於請求國法院之職權，故例外時應考慮優先適用請求國法，

以符合互助之需求及實效。就此，現今各國間為便於互助目的之達成，以有效

打擊國際犯罪，無不適度修正上開固守司法主權之立場，而在一定條件下容許

適用外國法實施互助行為，是以適用外國法52（application of foreign law）之理論

亦逐漸為各國條約、立法例所採行
53
，亦即形成「證據蒐集階段原則上應依被請

求國法，在不牴觸被請求國法令之限度內，得適用請求國法；證據評價階段應

依請求國法」之新準據法適用模式。此模式特別在融和大陸法系與英美法系國

家之法制差異上，更突顯其功效，例如：前述證人於證言前所為之宣誓或具結

行為，在不同法系國家間之證據評價、偽證處罰要件本有不同，若能適度採行

前述適用外國法之模式，相信更能滿足國際間擴大司法互助合作之需求。 

第三項 互助之限制 

現今在國際間，狹義之國際刑事司法互助不僅被認為是犯罪人引渡之附隨

程序，亦已成為獨立之刑事司法互助型態，且國際間亦認為以盡可能提供請求

國最廣泛之協助為原則。然而實務上，被請求國提供司法互助之範圍並非毫無

限制，往往於決定是否提供互助前，必須考慮本國之利益及國際間對於提供互

助與否之一般看法，而產生互助之限制，且發展在先之犯罪人引渡各項原則，

現今已成為各國拒絕提供他國互助之規定事由。然因犯罪人引渡與狹義國際刑

事司法互助之目的、內容、性質及結果並不相同54，是以犯罪人引渡所適用之

                                                 

50 森下忠，前揭註 5 書，頁 125。 
51 論者即指出外國依我國囑託提供既存證據或調查後提供時，證據取得方式依提供國法（被請

求國法），證據評價依我國法（請求國法），其原因在於考量各國刑事制度具有相當差異性及不

可規範性，相互間難以了解他方之刑事制度所使然，吳天雲，前揭註 25 文，頁 82。 
52 又可稱為外國法之替用，馬漢寶，前揭註 45 書，頁 189-214；森下忠，前揭註 5 書，頁 145-147。 
53 例如：西元 1958 年 9 月 22 日之西德奧地利刑事司法互助條約第 8 條規定：「實施請求時，適

用被請求國法。但請求國要求應依一定之程序實施時，以被請求國法不禁止該程序為限，得應

允之。」；其他如美國瑞士刑事司法互助條約第 9 條第 2 項、第 12 條等，奧地利犯罪人引渡及

刑事司法互助法（ARHG）第 58 條、瑞士國際司法互助法（IRSG,EIMP）第 65 條等均同此旨，

森下忠，前揭註 5 書，頁 52-54。 
54 犯罪人引渡係以對犯罪人追訴處罰為目的而請求將犯罪人引渡至請求國受審，具有強烈之司

法主權色彩，過程有時牽涉政治問題，其結果也通常不利於犯罪嫌疑人；而狹義刑事司法互助
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幾項原則，僅於性質適宜者，始得作為狹義國際刑事司法互助之限制事由，當

屬無疑。以下本文擬先說明各項基本原則之內容，其次再分別介紹現今成為各

國締約藍本之著名國際公約作為對照。 

壹、國籍之限制 

此 即 犯 罪人 引渡 基 本原 則 中之 「 國民 不 引 渡原 則（ non-extradition of 

nationals）」，該原則基於保護本國國民之立場，為避免引渡造成本國國民死亡或

等同於放逐之結果發生，故主張不引渡本國國民，此原則不僅成為歐洲大陸各

國之一般見解，更陸續被提昇至憲法位階之權利保障55。然而，由於英美法系國

家不採取此項原則，因此在互惠原則（詳後述）之影響下，跨法系國家即有可

能無法達成互助之結果。例如：英國國民在法國犯罪後返回英國時，因法國採

取國民不引渡原則，故英國基於互惠原則亦不將該犯罪人引渡至法國受審，由

於英國對於非謀殺之罪不採取屬人原則，該案犯罪地又在法國，其結果該犯罪

人終而未受處罰，而有礙於國際間合作打擊犯罪之目的。因此，今日一般認為，

狹義之國際刑事司法互助毋需堅持國籍上之限制，因提供互助亦有可能有利於

本國國民，且有助於擴大國際間之互助合作，充其量僅於設有例外之規定時（例

如：歐洲刑事司法互助條約第 11 條第 2 項規定，請求國欲借提被請求國拘禁中

之犯人至請求國作證或對質56，如該犯人為本國國民時，締約國得拒絕其因移送

而押解過境本國），始適度採取此項原則。 

貳、罪名之限制—政治犯罪、軍事犯罪及財政犯罪 

在引渡犯罪人時，得以請求引渡之犯罪類型（即所謂「引渡犯罪（extraditable 

offences）」）為何，向來為受到熱烈討論之議題，依照實務條約或立法現況而言，

大致上可分為按照犯罪之刑度輕重或犯罪之性質等兩種方法分類者。如按犯罪

之刑度輕重分類，有列舉一定刑度之罪名而採取正面表列之方式者；亦有消去

一定刑度之罪名而採取負面表列之方式者。至於採取何種方式，主要取決於各

國政策或立法技術面之考量，近來各國則以負面表列規範之方式居多。如按照

犯罪之性質分類，則傳統上多排除政治、軍事及財政等三種犯罪類型之犯罪人

引渡。惟適用於犯罪人引渡之罪名限制，在狹義國際刑事司法互助方面是否亦

得予適用，以下即分別加以簡要說明。 

                                                                                                                                            

之目的則在於透過互助訊問證人、蒐集物證以完備刑事程序，司法主權色彩較為緩和，結果上

也可能因而證明犯罪嫌疑人之清白，尤其於再審、赦免及刑事補償等程序中，更突顯為被告利

益所為之優點。因而，適用於犯罪人引渡之基本原則，即非全部得類推適用於狹義國際刑事司

法互助，例如：自國民不引渡原則（國籍之限制）、財政犯罪不引渡原則（罪名之限制）等即

不屬之，森下忠，前揭註 5 書，頁 61-81；同氏著，前揭註 18 書，頁 146。 
55 森下忠，前揭註 18 書，頁 117。 
56 此即所謂借提拘禁人（prêt de détenu）或被拘禁人之暫時移送（zeitweilige Überstellung eines 

Häftlings）制度，森下忠，前揭註 5 書，頁 65。 
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一、政治犯罪 

政治犯罪（political offence，infraction politique）不引渡原則係發源自 18 世

紀以前之歐洲大陸，當時各國君主對於企圖改變政治體制之政治犯懷有高度戒

心，因此進行引渡之犯罪類型主要為政治犯而非一般刑事犯，直到西元 1789

年法國大革命後，在自由主義之背景下，政治犯被視為政治思想上之先趨者，

因而逐漸受到尊重、庇護，並被排除於引渡之範圍。在法典上，政治犯不引渡

原則首見於 1833 年 10 月 1 日之比時利時犯罪人引渡法，此規定對於各國犯罪

人引渡法制之影響甚大，其後亦逐漸各國條約實務所採納，然而政治犯罪之定

義本有其困難性，故關於政治犯罪之認定，往往不得不委由被請求國之政府判

斷。再者，政治犯罪之種類大致可區分為純粹之政治犯罪（délits purement 

politiques）、複合之政治犯罪（délits complexes）及關連之政治犯罪（délits 

complexes á un délit politique）等三種類型，第一種係指直接危害國家存亡之

內亂、外患及間諜等罪名，亦稱為絕對之政治犯罪；第二種係指在政治動機下

侵害個人法益之罪名，亦即純粹之政治犯罪與普通犯罪之結合，例如：在犯內

亂罪時對於國家元首及其親屬之生命施加危害行為之罪名等；第三種係指為實

施或易於實施純粹或複合之政治犯罪所為罪行，其本質乃為普通犯罪，僅係與

政治犯罪具有關連性而已。例如：趁政治動亂之際，自軍火庫掠奪武器、彈藥，

或為籌備革命資金而強盜銀行等57。 

誠如前述，政治犯罪之定義往往委由被請求國決定，由於各國之政治現況

不同，採取如何之解釋如均由被請求國片面決定，亦有流於恣意之可能，甚而

有將恐怖主義活動評價為政治犯罪之虞。故現時國際間之趨勢已逐漸縮小政治

犯罪之概念，例如：前述 1856 年 3 月 22 日修正之比利時犯罪人引渡法，在第

6 條加入第 2 項「故意殺害、謀殺或毒殺外國元首或其親屬者，非為政治犯罪

或關連政治犯罪。」之規定，亦即所謂「比利時條款」或「加害條款」，其後更

將此條款之被害對象擴大至對於外交官之加害、恐怖活動等特別重大之犯罪類

型，逐漸縮小不引渡之範圍。另外，1977 年 1 月 27 日歐洲防止恐怖主義活動

條約中，第 1 條亦規定「劫機、對受國際性保護之人之重大犯罪、誘拐人質、

炸彈攻擊等犯罪，禁止視為政治犯罪」、第 2 條規定「對人之生命、身體或自由

為其他重大暴力行為者，得不視為政治犯罪」，亦明顯將恐怖主義活動排除於政

                                                 

57 森下忠，前揭註 5 書，頁 68；及其前揭註 18 書，頁 114-115。註 18 書將之區分為絕對之政

治犯罪、複合之政治犯罪、關連之政治犯罪及相對之政治犯罪等 4 種類型，惟四分法之分類方

式中，相對之政治犯罪與關連之政治犯罪之區分界限似不明顯且無實益，故本文仍採取三分法

之方式加以說明。 
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治犯罪概念外58。 

狹義之刑事司法互助是否容許對政治犯罪提供互助，迄今於國際間仍有不

同之看法。例如：歐洲刑事司法互助條約第 2 條規定，關於政治犯罪或牽涉政

治犯罪之犯罪，「得」拒絕提供司法互助，係將之列為裁量性限制事由；日本國

際偵查互助法第 2 條第 1 款規定，請求互助之犯罪為政治犯罪，或可認為其目

的為偵查政治犯罪時，不得為互助，係列為義務性限制事由；韓國國際司法互

助法第 6 條第 3 款規定，對於政治性犯罪為調查或裁判時，不得互助，亦採行

與日本相同之方式規定。 

本文認為，考量狹義國際刑事司法互助與犯罪人引渡之性質、目的、內容

與結果均有不同，故對於政治犯罪之認定不應從寬而限縮互助，而應採取容許

提供互助之見解較為妥適59。近年來重要之國際性公約，亦逐漸放寬對於政治犯

罪之提供協助，例如：聯合國 1999 年 12 月 9 日第 76 次全體會議通過之制止資

助恐怖主義公約（International Convention for the Suppression of the Financing of 

Terrorism）第 14 條即規定，「為引渡或司法互助之目的，不得視第 2 條（即本

公約所指之犯罪定義）所述任何罪行為政治犯罪、牽涉政治犯罪或出於政治動

機之罪行；因此對於就此種罪行提出之引渡或司法互助請求，不得以其涉及政

治犯罪、牽涉政治犯罪或出於政治動機之罪行為理由而加以拒絕」，即為適例。 

二、軍事犯罪 

傳統之犯罪人引渡法排除軍事犯罪（infractions militaries, militärische strafbare 

Handlungen）為引渡之範圍，而所謂軍事犯罪，可分為純粹之軍事犯罪與混合

之軍事犯罪兩種，前者指觸犯專由軍刑法所規範之罪名，行為主體亦限於現役

軍人，例如：擅離職守罪、抗命罪等；後者則指除觸犯軍刑法之罪名外，同時

觸犯普通刑法所規範之罪名，例如：凌虐下屬、毀損軍用品等。相對於政治犯

罪之立場，各國對於軍事犯罪之看法顯然較無歧異，亦即對於純粹之軍事犯罪

傾向於不引渡，對於混合之軍事犯罪則仍予引渡之。例如：1957 年歐洲犯罪人

引渡條約第 4 條即規定，不構成普通刑法上犯罪之軍事犯罪，不得適用本條約

引渡之60，即採取不引渡純粹之軍事犯罪之立場。 

狹義國際刑事司法互助是否容許對軍事犯罪提供互助，在國際間有不同看

法，例如：1959 年歐洲刑事司法互助公約第 2 條及 1962 年比荷盧犯罪人引渡及

                                                 

58 森下忠，前揭註 18 書，頁 115-116。 
59 吳景芳，前揭註 25 文，頁 13-14。 
60 森下忠，前揭註 5 書，頁 80-81；簡建章，註 25 文，頁 178-179。 
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刑事司法互助條約第 22 條，並未將軍事犯罪視為互助之限制事由；相對於此，

1973 年美國瑞士刑事司法互助條約第 2 條及 1981 年瑞士國際刑事司法互助

法第 3 條，即排除軍事犯罪為互助對象，明顯採取不同之立場。本文基於與

前述政治犯罪之同一理由，認為狹義國際刑事司法互助與犯罪人引渡，在性質、

目的、內容與結果上既屬不同，故無必要將軍事犯罪作為限制事由。 

三、財政犯罪 

在 財 政 犯 罪 方 面 （ fiscal offence ,infraction fiscale, fiskalische strafbare 

Handlung），向來之犯罪人引渡實務多將財政犯罪與政治犯罪、軍事犯罪同視，

而排除於引渡之範圍。然而由於跨國經濟犯罪之快速發展，財政犯罪與一般竊

盜、強盜之財產犯罪相比，其法益侵害之強度與廣度明顯更大，故傳統將財政

犯罪與一般犯罪區別之正當理由今日已不復存在。另一方面，為強化國際合作，

因應共同打擊跨國經濟犯罪之殷切需求，各國已逐漸將財政犯罪視為一般犯

罪，而不再認定其為犯罪人引渡之限制事由。例如：1978 年之歐洲犯罪人引渡

公約第二附加議定書第 2 條第 2 項即規定「不得僅以被請求國之法令未課以與

請求國相同種類之稅金或租稅，或以對於稅金、租稅、關稅及匯兌無同種類之

限制為理由，即拒絕引渡犯罪人」，即將財政犯罪視為一般犯罪處理61。 

本文認為，無法因財政犯罪之故，而拒絕提供他國互助，蓋狹義國際刑事

司法互助之性質、目的、內容及結果本與犯罪人引渡不同。此由上述歐洲刑事

司法互助公約附加議定書第 1 條規定「締約國如僅以請求為被請求國視為財政

犯罪為理由，不得行使本公約第 2 條 a 項所示之司法互助拒絕權」之內容，對

照原公約第 2 條規定來看，更顯現出限縮財政犯罪為互助限制事由之國際趨勢

無疑62。因此，財政犯罪應不得成為司法互助之限制事由，較為妥當。 

參、互惠原則 

互惠原則（principle of reciprocity）係犯罪人引渡各項原則中最為重要之

原則，其係基於國家平等性之立場，認為各國不論其疆域大小、人口多寡，在

國際法上之地位一律平等63，且經由各國間互惠互助，更能彰顯各國在國際法

                                                 

61 森下忠，前揭註 5 書，頁 77-79。 
62 原先於 1959 年通過之歐洲刑事司法互助公約第 2 條 a 項係規定：「請求為被請求國認為係政

治犯罪、關連之政治犯罪或財政犯罪時，得拒絕司法互助」，而將財政犯罪列為裁量性限制事

由，森下忠，前揭註 5 書，頁 72。 
63 聯合國於 1970 年 10 月 24 日第 1883 次全體會議通過之「關於各國依聯合國憲章建立友好關

係及合作之國際法原則宣言（Declaration on Principles of International Law concerning Friendly 

Relations and Co-operations among States in accordance with the Charter of the United Nations）」中，明

揭各國主權平等原則為國際法上之基本原則，亦即各國無論其經濟、社會、政治有何不同，均
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上之平等，例如：於前述國民不引渡原則所談及英國與法國引渡犯罪人之例，

若雙方於引渡犯罪人時，僅一方國家允許引渡至他國，他方國家則拒絕引渡，

明顯即有違互惠原則。惟各國間關於互惠原則之採擇，於國際法上實非基於正

義之要求，而係出自政策性之考量64，故因應時空背景之發展，先後從「嚴格

之互惠原則」演變至「緩和之互惠原則」。所謂「嚴格之互惠原則」，係指被請

求國同意引渡請求之條件，在於請求國保證將來就被請求國請求引渡之同一種

類犯罪，亦將同意引渡者為限，意即以雙方國家間引渡之內容完全一致為必要，

又稱絕對之互惠原則；後者則指不強調引渡之內容必須完全一致，只要在程度

上大致相同即可，故又稱為相對之互惠原則。早期國際間為貫徹各國主權平等

原則，採取嚴格之互惠原則，例如 1929 年之德國犯罪人引渡法即是。然如同前

述，採取此種嚴格之立場可能產生寬縱犯罪人之結果而有害於實體正義，故自

第二次世界大戰後，為符合國際間對於打擊犯罪及國際合作之需求，現今國際

上多採取緩和之互惠原則。例如：歐洲犯罪人引渡條約第 1 條未明白揭示採行

互惠原則，條文中亦僅規定「約定互相引渡犯罪人」之用語，解釋上此乃為賦

予關係國主張互惠原則之權利，至於是否主張互惠原則，則委由各國間自行決

定，亦即採取緩和性之觀點65。 

實施狹義國際刑事司法互助時，將互惠原則作為互助之限制事由，理論上

並無扞挌之處，蓋各國身為國際社會成員本難離群索居，只有尊重彼此間主權

之平等，始能順利達成互助目的，故現時各國間莫不透過雙邊或多邊條約訂定

互惠原則，或以具體個案為互惠保證聲明之方式，滿足雙方互助之需求。惟從

互惠原則在犯罪人引渡歷史之演進過程可知，如各國能捨棄政策性考量而採取

緩和立場，相信更能在堅守互惠原則與實現國際正義間取得平衡點，而加速於

未來之國際合作66。今日國際間之有力見解亦認為，原則上不應適用互惠原則

於狹義國際刑事司法互助，蓋因其與犯罪人引渡之本質、目的不同，且在儘可

能提供最廣泛司法互助之思惟下，為促進國際之合作與發展，似有作此解釋之

                                                                                                                                            

有平等之權利與責任，並為國際社會之平等會員國，參閱聯合國網站

http://www.un.org/chinese/documents/instruments/docs_ch.asp?year=1970。 
64 1880 年國際法學會第 5 次會期中曾決議宣示「關於犯罪人引渡之相互性要件，僅係政策上之

要求，而非基於正義之要求」；1969 年第 10 次國際刑法會議中亦曾決議宣示「相互性要件並非

來自正義之要求，亦不希望將此要件維持為犯罪人引渡之嚴格性原則」，均可見互惠原則之政

策性屬性，森下忠，前揭註 18 書，頁 109。 
65 森下忠，前揭註 18 書，頁 110。 
66 如同前述一、國籍之限制中所舉之例，目前在被請求國拒絕引渡犯罪人時，跨法系國家間已

發展出經由條約或公文交換，由請求國提出將犯罪人移送被請求國偵查機關追訴之方式，來解

決前述違反實體正義之問題，例如：1977 年 7 月 11 日西德加拿大引渡條約第 5 條第 3 項、1978

年 6 月 20 日西德美國引渡條約第 7 條第 3 項，及 1978 年 9 月 25 日西德英國交換公文第 3 條第

3 項均是，森下忠，前揭註 18 書，頁 111。 

http://www.un.org/chinese/documents/instruments/docs_ch.asp?year=1970
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必要67。 

肆、雙方處罰原則 

雙方處罰原則（principle of double criminality）在犯罪人引渡中，向指關於

請求引渡之行為，在請求國與被請求國均具有可罰性時，始准予引渡之意，其

目的在於維護本國之法秩序、尊重被請求國之司法主權，及兼顧被引渡人之權

益68。如同前述，犯罪人引渡之主要目的在於追訴或處罰犯罪人，故請求引渡

之行為在請求國被視為犯罪行為乃屬當然，因而所謂「雙方處罰」之重點，即

在於被請求國法令對該引渡行為之評價為何。若被請求國亦將之視為犯罪行為

時，則此時將該人引渡回請求國受審，對於被請求國造成之司法主權侵害，亦

較為緩和。再者，關於「雙方處罰」之型態，可分為「抽象之雙方處罰」與「具

體之雙方處罰」兩種，前者只須請求國與被請求國對於該犯罪，有同一或類似

之刑罰規定即可，又稱同一罰則原則或規範原則；後者則必須雙方國家就該犯

罪具有追訴可能性始可，即兼及考慮雙方刑事實體法之違法阻卻事由、責任阻

卻事由，及程序法之告訴、時效、赦免及既判力等規定69。而今日一般引渡之

立法例上，多採取具體之雙方處罰性觀點，例如：日本 1953 年 7 月 21 日之犯

罪人引渡法第 2 條第 5 款規定，「引渡之犯罪若依日本國法令不得對逃亡犯罪人

科以或執行刑罰者，不得引渡」；我國 1954 年 4 月 17 日引渡法第 2 條亦規定，

「凡於請求國領域內或請求國及中華民國領域外犯罪，依中華民國及請求國法

律規定均應處罰者，得准許引渡」等，均為適例。惟雙方處罰原則在犯罪人引

渡方面之發展至今，已漸為緩和乃至於有主張放棄之趨勢。就此，國際法學會

即曾於 1880 年提出關於「因逃亡地國之特別制度或地理狀況，而不構成犯罪行

為時，應放棄雙方處罰原則」之看法；立法例上，瑞士於 1892 年之犯罪人引渡

法第 4 條，亦明文規定「依請求國法律被視為可罰之行為，如依本法規定因地

理狀況差異
70
等外部情事之故而屬不罰之行為時，仍准予引渡之」。 

誠如前述，狹義國際刑事司法互助與犯罪人引渡之目的不同，故今日國際

間並不要求請求互助時必須具有雙方處罰性，此乃因互助之結果可能有利於犯

罪嫌疑人或被告之故，因此，學者間甚有提出應揚棄該原則之看法71。在國際

                                                 

67
 森下忠，前揭註 18 書，頁 146-147。 

68 簡建章，前揭註 25 文，頁 179-180。 
69 森下忠，前揭註 5 書，頁 82。 
70 此處所謂因「地理狀況差異」之故所指，例如：受引渡人在荷蘭違犯關於保護沿海堤防之法

律規定後逃亡至其他內陸國家等，即屬適例，森下忠，前揭註 18 書，頁 112-113。此例所述情

形在學說及國際刑事司法實務上，均肯定為雙方處罰原則之當然例外，故即使無法律明文規

定，亦應如此。 
71 例如學者 Jescheck 認為可在保留公序原則（ordre-public Grundsatz）之情形下放棄雙方處罰性

原則；Grützner 則認為若以欠缺雙方處罰性而拒絕互助之請求，即無法獲得對嫌疑人或被告有
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間條約及立法動向方面， 1958 年 9 月 22 日之西德奧地利刑事司法互助條約，

及 1961 年 5 月 2 日之西德英國協定等，均採取雙方處罰原則；奧地利互助法第

51 條亦採用此項原則。相對於此，歐洲刑事司法互助條約原則上不要求必須具

有雙方處罰性，僅在關於搜索、扣押等強制處分時，始承認締約國得在雙方處

罰性之要件下保留提供互助之權利（第 5 條 a 款）72；1958 年 1 月 17 日西德比

利時犯罪人引渡及刑事司法互助條約亦規定，除關於第 25 條搜索、扣押之例

外，廢止雙方處罰原則作為互助之限制事由；1970 年 12 月 1 日法國南斯拉夫

刑事司法互助條約、荷比盧司法互助條約亦均不採用該原則。另外，美國瑞士

之刑事司法互助條約，亦僅止強制處分部分採取雙方處罰原則，此外均不採用；

瑞士司法互助法第 64 條第 1 項亦僅規定僅關於強制處分採用抽象之雙方處罰原

則73。故從上可知，今日國際間大致上已不採用此項原則，僅於特定之互助事項

方面（例如：強制處分），始將其作為互助之限制事由。本文認為，由於狹義國

際刑事司法互助與犯罪人引渡之性質、目的、內容與結果均屬不同，且從國際

間以提供請求國最大限度互助之趨勢來看，應以不將此原則作為限制互助之事

由為宜。 

伍、一事不再理原則 

一事不再理（non／ne bis in idem）原則在刑事程序法上通常係指有罪、無

罪之實體判決，或免訴之形式判決確定後，就同一事件具有不得再行提起公訴

之效力，其目的在避免對於被告反覆進行審判而造成被告精神及勞費之負擔，

與英美法上雙重危險（double jeopardy）禁止原則74之規範意旨相同。而犯罪人

引渡時所稱之一事不再理原則，則除上開意義外，其效力範圍尚包含以下三階

段，亦即：（一）被請求國就同一犯罪事實開始進行刑事追訴時；（二）同一事

實經被請求國判決確定時；及（三）同一事實在第三國判決確定時等，均可能

產生拒絕引渡之法律效果。因此，明顯可見此原則並非僅指在被請求國或第三

國已有確定判決後得拒絕引渡，同一案件已在偵查或審判程序時亦可能拒絕引

渡，差異僅在於各國規範之密度及方式不同而已。 

舉例而言，例如：1957 年歐洲犯罪人引渡條約第 8 條規定，就同一犯罪事

實已在被請求國刑事追訴中時得拒絕引渡，係將之列為裁量性限制事由；第 9

條前段規定，就已受被請求國有權機關確定判決者不准予引渡，係將之規定為

義務性限制事由；同條後段規定如被請求國有權機關就同一犯罪決定不追訴或

                                                                                                                                            

利之證據，結果無異剝奪嫌疑人或被告行使防禦權之機會，森下忠，前揭註 5 書，頁 84。 
72 森下忠，前揭註 18 書，頁 147。 
73 森下忠，前揭註 5 書，頁 87。 
74 三井誠．酒卷匡，入門刑事手續法〔第 5 版〕，東京：有斐閣，2010 年，頁 265；白取祐司，

刑事訴訟法，東京：日本評論社，2007 年，頁 415-421。 
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停止追訴時亦得拒絕引渡，即規定為裁量性限制事由。其後，該條約於 1975

年 10 月 15 日之附加議定書第 2 條再規定，如同一犯罪事實已在第三國判決確

定時不准予引渡，即明顯將上述第三種情形列為義務性限制事由。故從上述可

知，歐洲犯罪人引渡條約就一事不再理原則之規範密度，係包括同一事實已在

追訴、決定不追訴或停止追訴及判決確定等情形，其中已有確定判決時，則不

論係被請求國或第三國所為，均不准引渡。相較之下，我國引渡法第 5 條則規

定：「請求引渡之犯罪，業經中華民國法院不起訴，或判決無罪、免刑、免訴、

不受理，或已判處罪刑，或正在審理中，或已赦免者，應拒絕引渡。」之內容，

顯然更加貫徹一事不再理原則。惟採取此種嚴謹立場，理論上固有保障犯罪人

權利、避免程序勞費之優點，然是否可能因忽略各國法制、文化等差異，而強

將請求國與被請求國所為刑事程序等同視之，特別是在犯罪地國偵查不完備之

情形下卻仍認許其裁判時，反而可能產生無法追訴逃亡犯罪人之不合理結果，

其是否適當，實有研求之處75。 

一般認為，一事不再理原則不應類推適用於狹義國際刑事司法互助，此乃

因互助之目的在於完備請求國之刑事程序，其互助之結果亦可能對被告或犯罪

嫌疑人有利，若堅持採行嚴格之一事不再理原則，無非等同於否定司法互助之

可能性，是以現今國際實務上大致有二種立場：其一為不採取此項原則者，例

如：歐洲刑事司法互助條約、1980 年日本國際偵查互助法及 1991 年韓國刑事

司法互助法之規定等；其二則為在條約中保留作為裁量性限制事由者，例如：

歐洲刑事司法互助條約第 23 條明文規定締約國得保留適用一事不再理原則，若

干國家例如比荷盧三國、丹麥、挪威、瑞典、瑞士等國，即分別在一定範圍內

保留得拒絕互助之權利76。另外，聯合國 1990 年 12 月 14 日第 68 次全體會議所

通過之刑事事件互助示範條約第 4 條第 1 項 d 款規定：「該項請求涉及某項在被

請求國進行調查起訴之罪行，或在請求國對該罪行進行起訴將不符合被請求國

一事不再理之法律規定者」，係將一事不再理原則列為裁量性限制事由。本文認

為，狹義國際刑事司法互助與犯罪人引渡之性質、目的、內容與結果均屬不同，

即便有確定判決存在，該項互助請求亦有可能有利於被告或犯罪嫌疑人行使防

禦權，甚而排除其犯罪嫌疑，尤其在關於再審程序之互助，採行一事不再理原

則即可謂關閉司法互助之大門77。故就此而言，採取裁量性限制事由之規範方

式，應較為均衡。 

                                                 

75 相關事例請森下忠，前揭註 18 書，頁 122-124。在此情形下，現行日本實務上乃變通採取由

外交單位命其歸還護照之方式，使該逃亡犯罪人成為非法居留者而遭到所在地國強制遣返，惟

此方式如遇逃亡犯罪人非本國國籍時，即無用武之地。 
76 森下忠，前揭註 5 書，頁 90-91。 
77 森下忠，前揭註 18 書，頁 147-148。 
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陸、特定原則 

特定原則（principle of speciality）為引渡犯罪人時，於條約及國內法上常見

之一項原則，最早將此原則明文化之國際書面協議，係出現於 1833 年之比利時

犯罪人引渡法第 6 條。當時內容係指逃亡犯罪人在引渡前所實施之政治犯罪及

其關連犯罪，或非屬同法所定引渡犯罪之重罪或輕罪，均不得追訴或處罰，顯

然以負面表列之方式排除處罰，而採取所謂「緩和之特定原則」。自 1834 年之

法國比利時犯罪人引渡條約起，此項原則即逐漸為國際條約及各國國內法所採

用。然而，特定原則本以貫徹政治犯不引渡原則為目的，緩和之特定原則卻因

規範方式而給予請求國欺罔被請求國之機會，亦即請求國往往以追訴普通犯罪

之名而行追訴政治犯罪之實，因此「嚴格（或稱純粹／絕對）之特定原則」隨

即應運而生。依照嚴格之特定原則，請求國僅得依照請求書中所記載罪名，對

被引渡人引渡前所實行之犯罪加以追訴處罰，至於引渡犯罪以外之罪名，則必

須基於新的請求或得被請求國同意，始得追訴處罰。此種正面表列之方式，一

方面係為保障被引渡人之個人權利，使被引渡人免於遭受不可預測之處罰，另

一方面亦有維護被請求國主權尊嚴、制約請求國主權行使之效果，避免請求國

以其他罪名請求引渡後，再進行政治犯罪之追訴。故該原則自 1850 年之法國西

班牙犯罪人引渡條約後，至今已被視為國際習慣法，即使條約或國內法未加以

規定，一般亦認為於請求引渡時應加以遵守78。 

然而，嚴格之特定原則，亦可能對請求國刑事司法程序造成不便之情況，

例如在引渡後始發現有想像競合或其他應併合處罰之罪名時，由於未事先徵得

被請求國同意而不能予以追訴處罰，只好重新為新的請求，此舉反而耗費時日，

影響該案件之追訴權時效或對於其他共犯之追訴。故為解決此項困境，學理方

面提出三種解決之道作為參考：（一）、緩和特定性之範圍，即可在引渡請求之

歷史事實同一性範圍內，作法律評價之變更；（二）、經被引渡人明示且任意同

意，得以追訴引渡請求範圍以外之犯罪；（三）、「安全行動（safe conduct）」之

保障期間經過後，請求國得再追訴處罰被引渡人所犯之其他罪名。上述所謂「安

全行動」之保障期間，係指被引渡人在請求國之刑事程序終結後，自由停留在

請求國境內，或離去後自願回到請求國，而不受請求國追訴、處罰之期間，亦

即得在請求國內自由安全行動之期間，目前多數條約之規定為 1 個月至 3 個月

不等79。 

                                                 

78 森下忠，前揭註 5 書，頁 92-93。 
79 歐洲犯罪人引渡條約第 14 條規定「除下列情形外，關於引渡前所實施引渡犯罪以外之罪，

不得追訴、審判，或以刑罰或保安處分之執行為目的，而拘禁被引渡人或為其他自由之限制：

（a）被請求國同意引渡時；（b）被引渡人雖得離開被請求國領域，但在最終釋放日起 45 日內

仍未離開，或離開後復返回該國時」，即採取緩和之特定原則之立場，森下忠，前揭註 18 書，
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特定原則運用於狹義國際刑事司法互助方面，其意指經由互助所取得之證

據資料，僅得使用於准許請求互助之範圍內，亦即該證據資料不得使用於請求

互助範圍以外之犯罪追訴或處罰，請求國對此負有遵守之義務。從上述沿革可

知，採行特定原則固有其實益，然不可諱言亦可能對請求國請求互助之效果造

成影響。現今國際條約及立法上，就特定原則之適用，亦不如引渡犯罪人時之

普遍，例如：1959 年歐洲刑事司法互助條約、1979 年 12 月 8 日公布之奧地利

犯罪人引渡與刑事司法互助法、1980 年日本國際偵查互助法、1982 年 12 月 23

日德國國際刑事司法互助法及 1991 年韓國國際刑事司法互助法等，均未採取此

項原則。瑞士則係首先適用80此項原則之國家，亦是少數採取特定原則之國家，

其與美國於 1977 年 1 月 23 日締結之刑事司法互助條約第 5 條第 1 項亦規定：「基

於本條約規定，請求國自被請求國取得之證言、陳述、文件、記錄及其他物品

所包含之資訊，不得在請求國內就准許請求互助犯罪以外之犯罪程序中，為偵

查目的而使用或提出作為證據。」，明白揭示採取特定原則。其後，1981 年 3

月 31 日公布之瑞士國際刑事司法互助法第 67 條，亦規定特定原則之意旨81。故

是否採取特定原則，固屬各國間條約締結及立法之政策考量，惟本文認為，於

決定是否採行之際，就狹義國際刑事司法互助與犯罪人引渡間之差異，及被請

求國與互助程序中關係人之利益等，均應妥善衡量兼顧，且亦可設定若干緩和

性之例外，方能兼顧擴大國際合作打擊犯罪，與保障被請求國、關係人權利之

目的。 

柒、其他新型態原則 

如首揭所述，以上各項原則本係起源自犯罪人引渡之各項原則，隨著狹義

國際刑事司法互助之發展而逐漸被適用，現今為因應現代實務上之需求，國際

間亦發展出新型態之限制事由，其中最常見於國際條約及國內立法者，即為「公

序原則」與「人權條款」二者，以下乃簡要說明之。 

一、公序原則（théorie de l’ordre public） 

承認公序原則為限制互助事由之必要性，乃基於國際間現實面之考量，蓋

                                                                                                                                            

頁 126-128。 
80 瑞士領先其他各國而將特定原則適用於狹義國際刑事司法互助中，係因 1929 年由紐約開始

發生之世界經濟大恐慌所致。當時各國為保障本國經濟利益，咸陸續以立法保護本國經濟利

益，因多所限制之結果，產生許多偽造文書及詐欺類型之經濟犯罪。關於此等犯罪之刑事司法

互助，對於瑞士此等無特別立法保護經濟利益必要之國家而言，顯然造成兩難之局面，因提供

互助雖有利於請求國，相反地卻有害於本國經濟利益，故為解決此僵局，乃開始將特定原則類

推適用於狹義國際刑事司法互助中，以利於被請求國履行國際上之互助義務時，得兼顧本國之

利益，森下忠，前揭註 18 書，頁 148-149。 
81 吳景芳，前揭註 25 文，頁 345-346。 
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各國本不可能違背本國利益而對他國為司法互助，因而有藉由此原則作彈性運

用之必要；相反地，此原則亦遭致概念內涵曖昧不清之批評。例如：1959 年歐

洲刑事司法互助條約第 2 條 b 項揭示，被請求國認為請求之實施有危害本國之

主權、安全、公共秩序或其他重大利益之虞時，得拒絕互助，實際上即以公序

之名，作為裁量性之限制互助事由。較早將公序原則形諸法制之 1927 年法國犯

罪人引渡法第 32 條，亦規定須請求法國有權機關許可證物或文件之交付，如有

特別之考慮（considérations particulières），得予以拒絕82，其中關於「特別考慮」

之概念即曖昧不明。今日國際間各種書面協議，亦有陸續有採取此原則為裁量

性限制事由者（如後述之聯合國刑事事件互助模範公約），而成為有別於傳統限

制互助事由之新型態原則。 

二、人權條款 

所謂人權條款又稱差別條款（discrimination clause），係指關於國際刑事司

法互助之請求，如有可信之重大理由足認請求國係因其人之人種、宗教、國籍

或政治意見之故而予以追訴，或使其遭致刑事程序之不利益或加重處罰，應拒

絕互助之意83。其沿革係自來自傳統關於政治犯罪不引渡之庇護權（droit d’asile, 

Asylrecht）概念84，目的在強化人權與基本自由之保障，今日亦漸為國際書面協

議所採用。例如：1957 歐洲犯罪人引渡條約第 3 條第 2 項規定：「以犯普通法

之罪為理由請求引渡，如係因該人之人種、宗教、國籍或政治意見之故而為追

訴或處罰，或被請求國有充分理由認為有害該人狀況之虞者，適用前項之規定

（即不予引渡之規定）」。1977 年防止恐怖活動歐洲條約第 8 條第 2 項亦明文規

定，「本條約第 1 條或第 2 條所揭示關於犯罪之互助請求，如係因該人之人種、

宗教、國籍或政治意見之故而為追訴或處罰，或被請求國有充分理由認為因上

開因素有損及該人地位之虞者，不應解釋為有共助之義務」等，均為適例。日

本國際偵查互助法就此雖未有明文規定，然學者亦認為至少於相當性要件（參

閱該法第 5 條等）之判斷時，此人權條款與前述公序原則之精神亦均應列入考

量85。 

第四項  重要國際公約之例示 
壹、聯合國刑事事件互助模範公約（Model Treaty on Mutual Assistance in Criminal Matters 

and Optional Protocol concerning the Proceeds of Crime）之具體例示 

以上各項原則得否適用於狹義國際刑事司法互助，在國際書面協定及各國

                                                 

82 森下忠，前揭註 5 書，頁 80。 
83 森下忠，前揭註 18 書，頁 116。 
84 森下忠，前揭註 5 書，頁 23。 
85 森下忠，前揭註 5 書，頁 80。 
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國內法各有不同之採擇，已如前述，此乃基於各國不同國情、法制、政策之考

量所使然。而聯合國於 1990 年 12 月 14 日第 68 次全體會議通過之「刑事事件

互助示範條約」86，對於上開各項原則之例示，已成為今日各國間國際書面協定

之參考。以下即簡單說明上開原則在示範公約中具體規範之情形，以供吾人對

照瞭解。 

一、適用範圍（Scope of Application） 

本公約第 1 條第１項首先揭示司法互助之範圍，即締約國依照本公約，對

於請求國提出屬於其司法管轄範圍內之請求，在調查或審判程序中「盡可能相

互提供最廣泛之協助」（「The Parties shall, in accordance with the present Treaty, 

afford to each other the widest possible measure of mutual assistance in investigations or 

court proceedings in respect of offences the punishment of which, at the time of the 

request for assistance, falls within the jurisdiction of the judicial authorities of the 

requesting States.」），此點即與前述國際間目前對於刑事司法互助範圍之認知相

符。同條第 2 項更列舉下列互助之具體事項有：（a 款）向關係人取得證據或供

述（Taking evidence or statements from persons）；（b 款）協助獲取在押者或其他人

士提供證據或協助調查（Assisting in the availability of detained persons or others to 

give evidence or assist in investigations）；（c 款）送達司法文件（Effecting service of 

judicial documents）；（d 款）執行搜索與扣押（Executing searches and seizures）；（e

款）檢查物件與處所（Examining objects and sites）；（f 款）提供資訊與證據資料

（Providing information and evidentiary items）；（g 款）提供有關銀行、財務、公

司或商務文件和記錄的原本或認證副本（Providing originals or certified copies of 

relevant documents and records, including bank, financial, corporate, or business 

records）等。 

另外，同條第 3 項並列舉該公約不適用之情形有：（a 款）為引渡某人而予

以逮捕或拘禁（The arrest or detention of any person with a view to the extradition of 

that person）時；（b 款）在被請求國執行請求國所為之刑事判決時，但被請求國

法律和本條約任擇議定書許可者除外（The enforcement in the requested State of 

criminal judgements imposed in the requesting State except to the extent permitted by the 

law of the requested State and the Optional Protocol to the present Treaty）時；（c 款）

移轉監禁人犯使之服刑（The transfer of persons in custody to serve sentences）時；

                                                 

86 聯合國大會在該次會議並通過包含「引渡示範條約」、「刑事事件移轉訴訟示範條約」、「有條

件判刑或有條件釋放罪犯移轉監督示範條約」等最廣義國際刑事司法互助之條約範例，供作會

員國間訂立雙邊或多邊國際協議之參考，詳參聯合國網站文件中心

http://www.un.org/documents/instruments/docs_en.asp?year=1990。 

http://www.un.org/documents/instruments/docs_en.asp?year=1990
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（d 款）刑事程序之移轉時（The transfer of proceedings in criminal matters）等，

而界定司法互助之範圍。 

二、互助之限制事由（Refusal of Assistance） 

（一）公序原則 

依本公約第 4 條第 1 項 a 款規定，被請求國如認為准許該請求，會損害其

主權、安全、公共秩序或其他重要之公共利益（The requested State is of the opinion 

that the request,if granted,would prejudice its sovereignty,security,public order or other 

essential public interests）時，得拒絕互助，即採取公序原則作為裁量性拒絕事由。 

（二）政治犯罪之罪名限制 

本公約第 4 條第 1 項 b 款規定：被請求國認為該罪行屬於政治性犯罪（The 

offence is regarded by the requested State as being of a political nature）時，得拒絕互

助，即採取前述罪名之限制中所述政治犯罪得拒絕互助之立場。 

（三）人權條款 

本公約第 4 條第 1 項 c 款規定：有充分理由確信，提出互助請求是基於某

人之種族、性別、宗教、國籍、族裔本源或政治見解等原因，而欲對其進行起

訴，或確信該人的地位會因其中任何原因而受到損害（There are substantial 

grounds for believing that the request for assistance has been made for the purpose of 

prosecuting a person on account of that person’s race, sex, religion, nationality, ethnic 

origin or political opinions or that that person’s position may be prejudiced for any of 

those reasons）時，得拒絕互助，即採取人權條款作為裁量性拒絕事由。 

（四）一事不再理原則 

本公約第 4 條第 1 項 d 款規定：該項請求涉及某項在被請求國進行調查或

起訴之罪行，或在請求國對該罪行進行起訴將違反被請求國一事不再理之法律

規定（The request relates to an offence that is subject to investigation or prosecution in 

the requested State or the prosecution of which in the requesting State would be 

incompatible with the requested State’s law on doule jeopardy）時，得拒絕互助，即

採取一事不再理原則作為裁量性拒絕事由。 

（五）雙方處罰原則 

本公約第 4 條第 1 項 e 款規定：所請求之互助，如被請求國就該罪行在其
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管轄範圍內調查或起訴，係進行不符合其本國法律和慣例之強制性措施時（The 

assistance requested requires the requested State to carry out compulsory measures that 

would be inconsistent with its law and practice had the offence been the subject of 

investigation or prosecution under its own jurisdiction），得拒絕互助，即採取雙方處

罰原則作為裁量性拒絕事由。 

（六）軍事犯罪之罪名限制 

本公約第 4 條第 1 項 f 款規定：該行為係軍法而非普通刑法範圍內之罪行

（The act is an offence under military law, which is not also an offence under ordinary 

criminal law）時，得拒絕互助，即採取前述軍事犯罪得拒絕互助之立場。 

（七）特定原則 

本公約第 8 條「使用之限制（Limitation on Use）」規定：請求國未經被請求

國同意，不得將被請求國提供之資料或證詞使用或轉讓於非請求書中陳述之調

查或起訴。但在指控變更時，只要該指控罪行係根據本公約可提供互助之罪行，

則可使用所提供的材料（The requesting State shall not, without the consent of the 

requested State, use or transfer information or evidence provided by the requested State 

for investigations or proceedings other than those stated in the request. However, in cases 

where the charge is altered, the material provided may be used in so for as the offence, as 

charged, is an offence in respect of which mutual assistance could be provided under the 

present Treaty），即採取特定原則作為裁量性拒絕事由。 

（八）其他相關規定 

除前述各項規定外，本公約第 4 條第 2 項規定：不得完全以銀行和類似金

融機關之保密為由，拒絕提供互助（Assistance shall not be refused solely on the 

ground of secrecy of banks and similar financial institutions）。第 3 項規定：如立即執

行該項請求將干涉被請求國內正在進行之調查或起訴，被請求國可延緩請求之

執行（The requested State may postpone the execution of the request if its immediate 

execution would interfere with an ongoing investigation or prosecution in the requested 

State）。第 4 項規定：被請求國在拒絕或延緩執行某項請求之前，應考慮是否依

照某些條件准予提供互助；如請求國同意依這些條件接受互助，即應遵守這些

條件（Before refusing a request or postponing its execution, the requested State shall 

consider whether assistance may be granted subject to certain conditions. If the 

requesting State accepts assistance subject to these conditions, it shall comply with 

them）。第 5 項則規定：凡拒絕或延緩提供互助時，均應說明理由（Reasons shall 
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be given for any refusal or postponement of mutual assistance）等，則為關於拒絕或

延緩司法互助時，其他要件與程序之規定。 

三、結論 

從聯合國刑事事件互助示範公約之內容來看，其規範得拒絕互助之事由

有：公序原則、政治及軍事犯罪之罪名限制、人權條款、一事不再理原則、雙

方處罰原則及特定原則等，幾乎已囊括所有重要之原則。至於實際上各國間雙

邊或多邊國際書面協定是否援用，甚或增加其他本公約所未規範之類型，則取

決各國間之磋商與談判。其中值得注意者是，本公約雖無互惠原則之明文，然

並亦意味互惠原則未被採行，係因其本身為國際刑事司法互助中最重要之法源

基礎，故不待規定，亦必然為各國實務運作所主張及遵行。 

貳、聯合國反腐敗公約87（United Nations Convention against Corruption） 

上揭示範公約中所規定之諸原則，均係沿襲國際間發展之一般原理原則而

來，聯合國大會通過該公約供各會員國作為實務之應用參考，實具有釐訂標準

及加速國際合作之意。然各國或基於國情、法制、政策及議題面之考量，本即

難期對於互助限制事由採取一致之態度，下述之「聯合國反腐敗公約」即為適

例。本公約係於 2003 年 11 月 31 日，經聯合國大會第 51 次全體會議通過，其

第四章國際合作（ChapterⅣ International cooperation）中，第 46 條之司法互助

（Mutual legal assistance）規定，即專就狹義國際刑事司法互助為規範88，茲說明

如下： 

一、互助之範圍 

對於締約國間互助之範圍，該條第 1 項首先揭示：締約國間對於在本公約

涵蓋範圍內之偵查、起訴和審判程序，應相互提供最廣泛之協助（States Parties 

shall afford one another the widest measure of mutual legal assistance investigations, 

prosecutions and judicial proceedings in relation to the offences covered by this 

Convention），第 3 項更列舉互助之具體事項為：（a 款）向關係人取得證據或供

述（Taking evidence or statements from persons）；（b 款）送達司法文件（Effecting 

service of judicial documents）；（c 款）執行搜索、扣押及凍結（Executing searches 

                                                 

87 全文請參閱聯合國網站文件中心，前揭註 86。 
88 該章第 46 條第 3 項列舉得為獲取證言、送達司法文書、執行搜索扣押或凍結資產等目的而

請求締約國給予司法互助，其餘如第 44 條共 18 項則規定引渡（Extradition）之相關事項，第

45 條規定被判刑人之移轉管轄（Transfer of sentenced persons），第 47 條規定刑事訴訟之移交

（Transfer of criminal proceedings）等，對照來看，顯然第 46 條係專為規範狹義國際刑事司法互

助而設。 
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and seizures, and freezing）；（d 款）檢查物件與處所（Examining objects and sites）；

（e 款）提供資訊、證據資料及鑑定結論（Providing information, evidentiary items 

and expert evaluations）；（f 款）提供有關銀行、財務、公司或商務文件和記錄之

原本或認證副本（Providing originals or certified copies of relevant documents and 

records, including bank, financial, corporate, or business records）；（g 款）為取證目的

而辨認或追查犯所得、財產、工具或其他物品（Identifying or tracing proceeds of 

crime, property, instrumentalities or other things for evidentiary purposes）；（h 款）協

助自願之關係人至請求國出庭（Facilitating the voluntary appearance of persons in 

the requesting State Party）；（i 款）不違反被請求國法律之其他形式之協助（Any 

other type of assistance that is not contrary to the domestic law of the requested State 

Party）；（j 款）依本公約第 5 章規定辨認、凍結和追查犯罪所得（Identifying, freezing 

and tracing proceeds of crime in accordance with the provisions of chapterⅤ of this 

Convention）；（k 款）依本公約第 5 章規定追回資產（The recovery of assets, in 

accordance with the provisions of chapterⅤ of this Convention）等，其內容與前開示

範公約所揭示相同。 

二、互助之限制事由 

（一）雙方處罰原則 

本公約第46條第9項第2款前段規定：締約國得以非雙重犯罪為理由而拒絕提

供本條所規定之互助（States Parties may decline to render assistance pursuant to this 

article on the ground of absence of dual criminality），乍看似採取嚴格性之立場，惟第

2款後段規定：被請求國應在符合其法律制度基本概念情況下，提供不涉及強制

性行為之互助，如請求所涉及之事項極為輕微或尋求合作或互助之事項可依本公

約其他條款獲得時，被請求國得拒絕此類互助（However, a requested State Party 

shall, where consistent with the basic concepts of its legal system, render assistance that 

does not involve coercive action. Such assistance may be refused when requests involve 

matters of a de minimis nature or matters for which the cooperation or assistance sought is 

available under other provisions of this Convention）；第1款亦規定：被請求國在非雙

重犯罪情形下回覆依本公約所提出之互助請求時，應考量本公約第1條規定之宗

旨（A requested State Party, in responding to a request for assistance pursuant to this 

article in the absence of dual criminality, shall take into account the purposes of this 

Convention, as set forth in article 1）；第3款更規定：各締約國得採取必要措施，以

其能夠在非雙重犯罪之情形下提供更為廣泛之互助（Each State Party may consider 

adopting such measures as may be necessary to enable it to provide a wider scope of 

assistance pursuant to this article in the absence of dual criminality）等內容。因而，從
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上述條款綜合判斷，本公約應係採取緩和性之立場，並無採行嚴格之雙方處罰原

則。 

（二）特定原則 

本條第19項前段規定：未經被請求國事先同意，請求國不得將被請求國提供

之資料或證據轉交或用於請求書所述以外之偵查、起訴或審判程序（ The 

requesting State Party shall not transmit or use information or evidence furnished by the 

requested State Party for investigations, prosecutions or judicial proceedings other than 

those stated in the request without the prior consent of the requested State Party）；後段則

規定：本項規定不妨礙請求國在其訴訟中開示可以證明被告無罪之資料或證據

（Nothing in this paragraph shall prevent the requesting State Party from disclosing in its 

proceedings information or evidence that is exculpatory to an accused person）。亦即，除

明示採取特定原則之立場外，實際上亦兼顧被告防禦權之保障。 

（三）公序原則 

再者，第46條第21項規定得拒絕提供司法互助（Mutual legal assistance may be 

refused）之若干情形，其中第2款規定：被請求國認為執行請求可能損害其主權、

安全、公共秩序或其他基本利益時（If the requested State Party considers that 

execution of the request is likely to prejudice its sovereignty, security, ordre public or 

other essential interests），得拒絕之，即採取所謂公序原則作為裁量性拒絕事由。 

（四）一事不再理原則 

第21項第3款規定：被請求國機關如依其本國法律規定，已就其管轄下之任

何類似犯罪進行偵查、起訴或審判程序者，則禁止執行該請求（If the authorities of 

the requested State Party would be prohibited by its domestic law from carrying out the 

action requested with regard to any similar offence, had it been subject to investigation, 

prosecution or judicial proceedings under their own jurisdiction）。亦即，被請求國得拒

絕互助，而將一事不再理原則作為裁量性拒絕事由。 

（五）其他相關規定 

除前述各項規定外，同條第8項亦規定：締約國不得以銀行保密為理由拒絕

提供本條所定之司法互助（States Parties shall not decline to render mutual legal 

assistance pursuant to this article on the ground of bank secrecy）；第21項第4款規定：

同意請求將違反被請求國關於司法互助之法律制度（If it would be contrary to the 

legal system of the requested State Party relating to mutual legal assistance for the request 



 

34 

 

to be granted）時，亦得拒絕互助；第22項規定：締約國不得僅以該犯罪被視為涉

及財稅事項為理由而拒絕司法互助（States Parties may not refuse a request for mutual 

legal assistance on the sole ground that the offence is also considered to involve fiscal 

matters），顯然排除財政犯罪之請求限制；第23項規定：拒絕司法互助時應說明

理由（Reasons shall be given for any refusal of mutual legal assistance）；第25項規定：

被請求國得以司法互助妨礙正在進行的偵查、起訴或者審判程序為理由而暫緩進

行（Mutual legal assistance may be postponed by the requested State Party on the ground 

that it interferes with an ongoing investigation, prosecution or judicial proceeding.）等

等，均係關於拒絕、延緩互助之要件及程序規定。 

參、聯合國打擊跨國組織犯罪公約（United Nations Convention against Transnational 

Organized Crime） 

本公約係經聯合國 2000 年 11 月 15 日第 62 次全體會議通過，其要求批准

國應以立法或其他必要措施，將洗錢行為、貪污腐敗行為、組織犯罪及妨害司

法公正等行為定位為刑事犯罪，並以沒收犯罪所得、加強司法互助及擴大引渡

範圍之方式，以達共同合作打擊跨國犯罪之目標。其中，該公約第 18 條司法互

助（Mutual legal assistance）項下之各規定，即專屬狹義國際刑事司法互助之規

範89，茲說明如下： 

一、互助之範圍 

對於締約國間互助之範圍，第 18 條第 1 項揭示：締約國應在對第 3 條規定

本公約所涵蓋犯罪進行之偵查、起訴和審判程序中，相互提供最大程度之司法

互助（States Parties shall afford one another the widest measure of mutual legal 

assistance in investigations, prosecutions and judicial proceedings in relation to the 

offences），第 3 項更列舉互助之具體事項為：（a 款）向關係人取得證詞或供述

（Taking evidence or statements from persons）；（b 款）送達司法文件（Effecting 

service of judicial documents）；（c 款）執行搜索、扣押及凍結（Executing searches 

and seizures, and freezing）；（d 款）檢查物件與場地（Examining objects and sites）；

（e 款）提供資訊、證據資料及鑑定結論（Providing information, evidentiary items 

and expert evaluations）；（f 款）提供有關銀行、財務、公司或商務文件和記錄之

原本或認證副本（Providing originals or certified copies of relevant documents and 

records, including bank, financial, corporate, or business records）；（g 款）為取證目的

                                                 

89 該公約第 18 條第 3 項列舉得為獲取證言、送達司法文書、執行搜索扣押或凍結資產等目的，

請求締約國給予司法互助；第 16 條規定引渡(Extradition)之相關事項；第 17 條則規定被判刑人

之移轉管轄(Transfer of sentenced persons)等，對照而言，第 18 條之內容顯然專就狹義國際刑事

司法互助而設。 
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而辨認或追查犯罪所得、財產、工具或其他物品（Identifying or tracing proceeds of 

crime, property, instrumentalities or other things for evidentiary purposes）；（h 款）協

助自願之關係人至請求國出庭（Facilitating the voluntary appearance of persons in 

the requesting State Party）；（i 款）不違反被請求國法律之其他形式之協助（Any 

other type of assistance that is not contrary to the domestic law of the requested State 

Party）等，其內容與首揭示範公約、反腐敗公約相同。 

二、互助之限制事由 

（一）雙方處罰原則 

本條第9項前段規定：締約國得以非雙重犯罪為由而拒絕提供本條所規定之

互助（States Parties may decline to render mutual legal assistance pursuant to this article 

on the ground of absence of dual criminality）；後段則規定：被請求國可在其認為適

當時，在其斟酌決定範圍內提供互助，而不論該行為按被請求國本國法律是否構

成犯罪（However, the requested State Party may, when it deems appropriate, provide 

assistance, to the extent it decides at its discretion, irrespective of whether the conduct 

would constitute an offence under the domestic law of the requested State Party），顯然係

採取緩和性之立場。 

（二）特定原則 

本條第19項前段規定：未經被請求國事先同意，請求國不得將被請求國提供

之資料或證據轉交或用於請求書所述以外之偵查、起訴或審判程序（ The 

requesting State Party shall not transmit or use information or evidence furnished by the 

requested State Party  for investigations, prosecutions or judicial proceedings other than 

those stated in the request without the prior consent of the requested State Party）；後段則

規定：本款規定不妨礙請求國在其訴訟中披露可以證明被告無罪之資料或證據

（Nothing in this paragraph shall prevent the requesting State Party from disclosing in its 

proceedings information or evidence that is exculpatory to an accused person）。亦即，除

明示採取特定原則之立場外，實際上亦兼顧被告防禦權之保障。 

（三）公序原則 

本條第21項得拒絕提供司法互助（Mutual legal assistance may be refused）之若

干情形，其中第（b）款規定：被請求國認為執行請求可能損害其主權、安全、

公共秩序或其他基本利益（If the requested State Party considers that execution of the 

request is likely to prejudice its sovereignty, security, ordre public or other essential 
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interests）時，得拒絕互助。亦即採取公序原則作為裁量性拒絕事由。 

（四）一事不再理原則 

第 21 項第（c）款規定：被請求國機關依其本國法律規定，如依其管轄權

對任何類似犯罪進行偵查、起訴或審判程序則禁止實施該請求（If the authorities 

of the requested State Party would be prohibited by its domestic law from carrying out 

the action requested with regard to any similar offence, had it been subject to 

investigation, prosecution or judicial proceedings under their own jurisdiction）時，其

得拒絕互助。亦即採取一事不再理原則作為裁量性拒絕事由。 

（五）其他相關規定 

除前述各項款規定外，同條第8項規定：締約國不得以銀行保密為理由拒絕

提供本條所規定之司法互助（States Parties shall not decline to render mutual legal 

assistance pursuant to this article on the ground of bank secrecy）；第21項第4款規定：

同意請求將違反被請求國關於司法互助之法律制度（If it would be contrary to the 

legal system of the requested State Party relating to mutual legal assistance for the request 

to be granted）時，亦得拒絕互助；第22項規定：締約國不得僅以該犯罪被視為涉

及財稅事項為理由而拒絕司法互助（States Parties may not refuse a request for mutual 

legal assistance on the sole ground that the offence is also considered to involve fiscal 

matters）；第23項規定：拒絕司法互助時應說明理由（Reasons shall be given for any 

refusal of mutual legal assistance）；第25項規定：被請求國得以司法互助妨礙正在

進行的偵查、起訴或者審判程序為理由而暫緩進行（Mutual legal assistance may be 

postponed by the requested State Party on the ground that it interferes with an ongoing 

investigation, prosecution or judicial proceeding.）等，均係關於拒絕、延緩互助之要

件及程序規定。 

肆、小結 

綜合上述公約內容可知，其所規範之拒絕互助事由，包括：雙方處罰原則、

特定原則、公序原則及一事不再理原則等，大致上均與前述示範公約所採行之

內容相同，其餘則係因應各公約議題之不同而另作規定。較為特殊者是，反腐

敗公約第 46 條第 21 項第 4 款「同意請求將違反被請求國關於司法互助之法律

制度」時，得拒絕提供互助之規定，表面觀之似產生國內刑事司法互助法制效

力優先於公約規範之問題90，然實際上其既已屬公約條款之規定，故自不能謂有

                                                 

90 例如：反腐敗公約並未揭示政治或軍事犯罪不予互助之原則，若被請求國以國內法有政治或

軍事犯不予互助之規定而援用本項規定拒絕互助時，表面上即發生國內法凌駕國際公約之情
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混亂國內法與國際法位階之問題。 

第二節 日本與我國於國際刑事司法互助之發展及法制 

第一項 日本國際刑事司法互助之發展及法制 
壹、日本國際刑事司法互助之發展 

日本早期因受其歷史與地理環境所影響，國際刑事司法互助之問題並未受

到重視，最早出現刑事司法互助法制之時點，係西元 1886 年（明治 19 年）4

月 19 日與美國締結引渡犯罪人條約，及翌年為作為國內法依據而制定之逃亡犯

罪人引渡條例（明治 20 年勅令第 42 號）。當時亦正是歐陸發展犯罪人引渡等刑

事司法互助制度之際，例如：比利時於 1833 年之逃亡犯罪人引渡法即是。其後，

日本於 1905 年（明治 38 年）復制定外國法院囑託互助法、1953 年（昭和 28

年）則制定逃亡犯罪人引渡法而廢止逃亡犯罪人引渡條例，其發展之進程亦與

當時十九世紀後半至二十世紀前半各國發展引渡以外之國際刑事司法互助型態

動向相同，亦即先建立犯罪人引渡法制後，再循序擴充至與他國法院、法官間

之其他互助程序。惟以西歐各國為主之各外國互助實務及法制之發展，並非僅

止於此，陸續亦朝向由各國有權機關（the authority）──尤其是偵查機關間實

施互助之方向發展。當時日本卻因島國地理位置之影響，而遲緩與國際間之互

助交流，且由於學者及實務界人士對此甚少關心，故法制上未隨同此項國際潮

流而與時俱進。直至第 2 次世界大戰後，由於航空機快速發展伴隨而來之國際

犯罪大幅增加，促使日本接獲外國偵查機關請求互助之情形日益增多，日本卻

因國內偵查互助法制之欠缺而難以對應，間接亦影響與外國間之合作關係；復

以其國內亦發生「ハイジャック事件91」、「ロッキード事件92」等重大國際犯罪

案件後，國內立法之倡議遂尤油然而生93，故先後於 1978 年（昭和 53 年）修正

逃亡犯罪人引渡法，擴大引渡犯罪之範圍；1980 年（昭和 55 年）5 月 29 日制

定國際偵查互助法，明定受外國囑託後實施互助之相關程序；再於 2002 年（平

成 14 年）6 月 12 日制定國際受刑人移送法，明定在外國受確定判決而拘禁之

日本國民，及在日本受確定判決而拘禁之外國國民相互移送至其本國受刑之程

                                                                                                                                            

形。 
91 「よど号劫機事件」發生於 1970 年（昭和 45 年）3 月 31 日上午 7 時 33 分，當時係日本共

產主義同盟赤軍組織成員，挾持自日本羽田機場出發飛往板付機場（今日之福岡機場）之日本

航空第 351 號班機，行經福岡機場及南韓金浦國際機場，最後在北韓美林機場降落，此為日本

歷史上首次發生之劫機事件，詳請參閱日本維基百科全書

http://zh.wikipedia.org/wiki/%E6%B7%80%E5%8F%B7%E5%8A%AB%E6%9C%BA%E4%BA%8B%E

4%BB%B6。 
92 詳後第三章所述。 
93 古田佑紀，国際捜査共助法の制定とその概要，ジュリスト，NO.720，1980 年，頁 37-38。 

http://zh.wikipedia.org/wiki/%E6%B7%80%E5%8F%B7%E5%8A%AB%E6%9C%BA%E4%BA%8B%E4%BB%B6
http://zh.wikipedia.org/wiki/%E6%B7%80%E5%8F%B7%E5%8A%AB%E6%9C%BA%E4%BA%8B%E4%BB%B6
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序等等。此外，在實務運作上也逐漸透過外交途徑在互惠原則下實施司法互助
94，或經由國際刑警組織（ICPO）取得必要之資訊，均為因應未簽署國際書面

協定之互助需求而使然，惟為避免爭議，關於犯罪人引渡、訊問證人或蒐集證

據等互助型態，一般認為仍以簽署條約為妥95。 

在日本發展國際司法互助之過程中，主要面臨之問題大致有二：一為本國

偵查機關直接在境外實施偵查活動時之效力，亦即日本刑事訴訟法之域外效力

問題，二則為取得相關證據後，在本國法院是否具備證據能力之問題96。就前者

而言，雖然學說上有限定說與外國主權限制說之爭（詳後「拉斯托波羅夫(ラス

トボロフ)事件」所述），惟一般仍以外國主權限制說為有力見解97，而現今日本

之實務發展，除直接取證之偵查互助類型外，尚有由日本偵查機關囑託外國偵

查機關進行調查，或由日本法官囑託外國法官代為訊問證人等方式（詳後述第

三章之案例分析）；而通常實務以囑託取證之方式較多，此因直接至境外偵查牽

涉對外國司法主權之侵害，且可能因為對於外國法律、語言、人文風俗之不熟

悉，而產生不可預期之障礙或風險之故。就後者而言，關於獲案證據之證據能

力評價，牽涉本國刑事訴訟法傳聞例外法則、違法蒐集證據排除法則之適用與

否問題，日本在一系列實務案件運作中，逐漸累積相關之標準，此部分則留待

本文第三章及第四章分析說明。 

貳、日本法制 

在締結國際性刑事司法互助條約方面，近年來日本亦陸續與世界各國簽署

刑事司法互助條約，例如：2003 年 8 月 5 日與美國在華盛頓簽署「日美刑事互

助條約」（於 2006 年 7 月 21 日生效），2006 年 1 月 20 日與韓國在東京簽署「日

韓刑事互助條約」（2007 年 1 月 26 日生效），2007 年 12 月 1 日與中華人民共和

國在北京簽署「日中刑事互助條約」（2008 年 11 月 23 日生效）， 2009 年 5 月

12 日與俄羅斯在東京簽署「日俄刑事司法互助條約」（2011 年 2 月 11 日生效），

以及於 2009 年 12 月 15 日在東京與歐盟簽署「日•ＥＵ刑事互助協定」（2011

年 1 月 2 日生效）等98，與他國締結國際書面協定之數量亦逐年增加中。至於

                                                 

94 白取祐司，前揭註 74 書，頁 84-85。 
95
 上口裕、後藤昭、安富潔及渡邊修等人合著，刑事訴訟法，東京：有斐閣，2006 年，頁 103-104。 

96 角田正紀，犯罪の国際化と捜査，松尾浩也、井上正仁編，刑事訴訟法の争点〔新版〕，東

京：有斐閣，1991 年，頁 98。 
97 山本和昭，国際犯罪と刑事手続き上の諸問題，警察學論集，29 卷 1 號，1976 年，頁 121；

松田昇，国際犯罪の現況と捜査段階における証拠収集上の諸問題，法律のひろば，32 卷 11

號，1979 年，頁 19；古田佑紀，国際犯罪と刑事法上の諸問題，法律のひろば，37 卷 7 號，

1984 年，頁 8；角田正紀，前揭註 95 文，頁 99；河上和雄，国際犯罪と捜査共助‧司法共助，

現代刑事法，創刊號，1999 年，頁 62 等。 
98 日本外務省官方網站，http://www.mofa.go.jp/。 

http://www.mofa.go.jp/
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國內法方面，目前即以「外國法院囑託互助法（外国裁判所ノ嘱託二因ル共助

法）」及「國際偵查互助等之相關法律（国際捜査共助等に関する法律）」作為

受囑託時之程序適用規定，以下即簡要說明該二部法律99之內容： 

一、囑託外國法院互助法 

本法雖早於西元 1905 年（明治 38 年）即已制定，於 1912 年（明治 45 年）、

1938 年（昭和 13 年）亦經過修正，然現今全文僅有 4 條，第 1 條規定互助之

機關及互助事項，即日本法院受外國法院囑託民、刑事案件文件送達、證據調

查時為法律上之協助，並分由各該管轄之地方法院處理；第 1 條之 2 規定互助

之要件，明定必須經由外交機關為此項囑託（第 1 項第 1 款），送達文件方面必

須以書面記載應受送達人之國籍、住所或居所（第 1 項第 2 款）；證據調查方面

必須以書面記載訴訟事件之當事者、證據方法之種類、應受調查人之姓名國籍

及住所或居所與需調查之事項，於刑事案件並附加該事件之要旨（第 1 項第 3

款）；且非以日語作成之囑託書及相關文件，須附加日語譯文（第 1 項第 4 款）；

又囑託法院之所屬國須保證支付因執行受託事項所需之費用（第 1 項第 5 款）；

並保證就同一或類似事件，經日本法院為囑託後將為相同之法律上協助（第 1

項第 6 款，即所謂互惠原則）始符要件；若日本與他國所訂條約與前項規定相

異時，則依該條約之規定（第 2 項）。第 2 條係規定移送管轄之情形，即受託事

項屬於其他法院管轄時，受託法院應移送其他法院處理；第 3 條則規定受託事

項實施之準據法，依日本法律執行，即有關實施互助之準據法適用規定等。 

二、國際偵查互助等之相關法律 

日本之國際偵查互助法，係於 1980 年制定（昭和 55 年法律第 69 號，於

同年 10 月 1 日施行），前後經歷 2004 年、2005 年及 2006 年三次修正，其中最

大幅度之修正係於 2004 年 6 月 9 日法律第 89 號案（平成 16 年法律第 89 號，

修正內容按條文分別自公布日起 20 日及 6 個月後施行），除將原先「國際偵查

互助法（国際捜査共助法）」更名為「有關國際偵查互助等之法律（国際捜査共

助等に関する法律）」外，主要係為能順利實施於 2003 年 8 月 5 日與美國在華

盛頓簽署之「日美刑事互助條約」，而作相應之修正。現今本法全文共 4 章 26

條，第 1 章為總則（第 1 條至第 4 條），規定相關用語之定義、互助之限制、受

                                                 

99 日本法務省官方網站，http://www.moj.go.jp。 

http://www.moj.go.jp/
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理請求及送交證據之主體、外務大臣應為之處置等；第 2 章規定蒐集證據之程

序（第 5 條至第 18 條），即法務大臣、國家公安委員會、地方法院檢察署檢察

長等於接獲請求書時之處置、檢察官及司法警察員之處理、提出虛偽業務文件

等作成或保管情形之證明書時之處罰、檢察官得向法院提出訊問證人之請求、

令狀之請求及其管轄法院、準用刑事訴訟法之規定、請求事務處理終結時之處

置、不為互助時之通知及對於國際刑警組織之協助等；第 3 章（第 19 條至第

22 條）與第 4 章（第 23 條至第 26 條）則分別規定以國內受刑人或外國受刑人

為證人時，與外國間移送及拘禁受刑人之程序，其中以第 3 章與第 4 章均為 2004

年修法後新增，更顯見本法之規範程度有日漸擴充之趨勢，關於本法實施偵查

互助之程序，簡單以下列流程圖予以說明。 
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法務大臣接受外務大臣送交(§4)後，就移送受刑人證人以外之請

求，如請求國之請求非政治犯罪、符合雙方處罰原則及有釋明偵查

必要性之書面（§2）時；或直接受理（§3Ⅰ但）而具備上開要件且

無請求方式不符條約規定或請求國無互惠保證之情形時；如認為適

當，應依請求之內容為下列處置(§5Ⅰ)。又對於受理請求之互助事

項，得請求外務大臣協助(§3Ⅱ)。若認為請求方式不符條約規定而

不予互助時，應與外務大臣協商(§16Ⅰ)。 

 

提供證據(訴訟文件)：送交關於請

求協助之書面予法院、檢察官或司法

警察官等訴訟文件之保管人(§5Ⅱ)。 

 

提供證據(蒐證)：法務大臣應為下列處置(§5

Ⅰ)。認有必要為第 1 項或其他關於互助之處置

時，得調查關係人所在或其他事項(§5Ⅲ)。 

送交關係文

件 予 適 當 之

地 方 檢 察 廳

檢事正，並命

其 蒐 集 互 助

所 必 要 之 證

據(§5Ⅰ①)。 

 

送 交 關 於

請求互助 之

書面予國家

公安委員會

(§5Ⅰ②)。 

 

送交關於請

求互助之書面

予海上保安廳

及其他依刑事

訴訟法應執行

司法警察職務

之國家機關首

長(§5Ⅰ③)。 

 

移送受刑人證人：非

政治犯罪、符合雙方處

罰原則及條約規定（§2

①②、§4①），且無§19

Ⅰ各款所定消極要件

並認為請求適當時，定

移送期間並為移送之

決定(§19Ⅰ)；準用§14

Ⅴ、Ⅵ及§16Ⅰ之規定(§

19Ⅱ)；法務大臣為決定

時應命該受刑人所在

之監獄長官為引渡並

通知該受刑人(§19Ⅲ)。 

 

 

 

 

接受書面之保管

人應儘速添具意見

將該文件或其影本

送交法務大臣，無

法送交時應返還關

於請求互助之書面

予 法 務 大 臣 ( § 14

Ⅳ)。 

 

外務大臣受理(§3Ⅰ前)時，若無請求方

式不符條約規定或請求國無互惠保證之

情形時，檢具互助請求書或外務大臣之證

明書面、關係文件並添付意見送交法務大

臣(§4)。 

 

。 

 

法務大臣送交受領

許可證予外務大臣轉

送請求國 ,或法務大臣

直接送交該國(§20ⅠⅡ

Ⅲ)；監獄長官經請求

國官員提示受領許可

證並請求引渡後，應移

交該受刑人(§20Ⅳ)。請

求國官員應儘速護送

至請求國(§20Ⅴ)。而該

受刑人被移送期間(扣

除身體未受拘束期間)

亦 視 為 刑 之 執 行 ( §

21)。相關法律之準用(§

22)。 

 

接 受 書 面

之其他國家

機關首長令

該機關適當

之司法警察

官為蒐集互

助所必要證

據 之 處 分 ( §

７Ⅲ)。 

 

 

 

接 受 命 令

之檢事正令

該廳之檢察

官為蒐集互

助所必要證

據之處 分 ( §

７Ⅰ)。 

國家公安委

員會對適當之

都道府縣警察

送交關係文件

並指示其蒐集

互助所必要之

證據(§６)；接

受命令之警視

總監或都道府

縣警察本部長

令該機關適當

之司法警察官

蒐集互助所必

要之證據 (§７

Ⅱ)。 

 

 

 

請求國提出提供證據或移送受刑人證人之互助請求 

日本之國際偵查互助程序（第 3條至第 17條々第 19條至第 22條） 
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檢察官或司法警察官為蒐集互助所必要之證據，得請關係人出面接受訊問、囑託鑑定、現場勘查、要求所(持)

有人或保管人提出文件或其他物品、向公務機關或公私團體查詢及要求報告必要之事項(§8Ⅰ)；認為必要時，得依

法官所發令狀為搜索扣押或勘驗(§8Ⅱ)。若應蒐集之證據為業務文件，且互助內容有請求就業務文件等之作成或保

管狀況為證明時，得要求作成或保管人或其他可認為就該業務文件等作成或保管之相關情形有業務上知識之人，

就該請求之相關事項提出證明書(§8Ⅲ)。另外，相關其他尚有： 

１、 檢察官或司法警察官依前項規定要求提出時，應對提出人告知提出虛偽證明書之處罰(§8Ⅳ)、(§９)。 

２、 檢察官或司法警察官得命檢察事務官或司法警察為第 1 項至第 3 項之處分(§8Ⅴ)。 

３、 如互助之請求係訊問證人，或關係人拒絕依第 8 條第 1 項規定出面或供述，或拒絕依第 8 條第 3 項提出證明

書，檢察官得請求法官訊問證人(§１０①②③)。 

４、 令狀或訊問證人之請求，應提出請求國釋明該證據具不可欠性之書面，但條約別有規定者不在此限(§11)。 

５、 關於令狀或訊問證人之請求，請求人應向所屬官署所在地之該管地方裁判所法官為之；對於司法警察所為扣

押或扣押物發還處分之異議，應向其職務執行地之該管地方裁判所為之(§12)。 

６、 檢察官、檢察事務官或司法警察之處分，法官簽發令狀、訊問證人或法院或法官之裁判，除別有規定且以性

質不違反者為限，準用刑事訴訟法及刑事訴訟費用等相關法令之規定(§13)。 

７、 關於簽發令狀、訊問證人及異議等程序上必要之事項，由最高裁判所定之(§17)。 

 

檢事正、國家公安委員會、其他國家機關首長蒐集互助所必要之證據完畢後，應儘速添具

意見送交法務大臣(§14ⅠⅡⅢ)。 

 

 

 

法務大臣直接將蒐獲證據送交請求國(§3 但)，或由法務大臣送交外務大臣轉送請求國(§3

前)。而對於送交證據之互助事項，法務大臣得請求外務大臣協助(§3Ⅱ)。 

 

 

 

 

※1、法務大臣採取第 5 條第 1 項第 2 款或第 3 款或第 2 項之處置後，如認為以不提供互助為適當時，應立即通知受

請求互助書面送交者(§15)。 

※2、法務大臣接受互助所必要之證據或訴訟文件之送交後，認為必要時,得就證據之使用及返還，訂立請求國應遵

守之條件(§14Ⅴ)；請求國若不保證遵守前項條件時，應不予協助(§14Ⅵ)。法務大臣訂立請求國應遵守之條件時，應與

外務大臣協商(§16Ⅰ)。 

※3、法務大臣採取§5Ⅰ各款處置時，除請求係訊問證人，且在其他關於請求互助書面上蒐集證據之機關已明顯外，

應依其隸屬與國家公安委員會或及其他國家機關首長協議(§16Ⅱ)。 
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國際刑警組織（ＩＣＰＯ）請求國家公安委員會協助調

查外國刑事案件 

接受第１條第１款指

示之都道府縣警察本部

長命司法警察官採取調

查所必要之處置(§18Ⅵ)。 

 

 

 

依第１項第２款接受

關於請求協助之書面之

國家機關首長，得命該

機關之司法警察職員採

取調查所必要之處置(§

18Ⅶ)。 

警察官或國家機關職員就前二項之調查，得詢問關係

人、實施現場勘查、要求文件或物品之所有人持有人或保

管人提示該物，或向公務機關或公私團體查詢及要求報告

必要之事項 (§18Ⅷ)。 

無限制事由時(§1８Ⅱ準用§２①②)，國家公安委員會得

指示適當之都道府縣警察為必要之調查，及送交關於請求

協助之書面予§5Ⅰ➂之國家機關首長(§1８Ⅰ①②)；認有

採取第１項措施之必要時，得使警察廳職員調查關係人所

在及其他必要事項(§1８Ⅲ)；就§1８Ⅰ之處置除進行調查

之機關已明顯外，應與§1８Ⅰ②之國家機關協議（§1８

Ⅳ）；採取§1８Ⅰ之處置前，應聽取法務大臣之意見（§1

８Ⅴ）。 

 

國家公安委員會將調查結果送交國際刑警組織（ＩＣＰＯ） 

該外國應日本之請求而移送外國受刑人至日

本，以證人身分作證（§23Ⅰ）。 

檢察官事先簽發接收移送拘禁狀，於人犯移送

後，依拘禁狀拘禁該外國受刑人（§23Ⅰ）；其程序

並準用逃亡犯罪人引渡法及刑事訴訟法等相關規定

（§23Ⅱ）。 

檢察官於刑事審判調査證據程序中，聲請法院詰

問證人而經法院裁定調査（刑訴法§298Ⅰ、刑訴規

則§190Ⅰ）。 

依照與外國條約或協定之規定，由日本有權機關

向外國提出移送外國受刑人（在外國受懲役、禁

錮刑或相當於前兩者刑之執行而受拘禁者）之請

求。 

自接收日起 30 日内必須交還該人予外國官員，

但因天災或其他不得已事由而不能交還時不在此

限（§24Ⅰ）;檢察官依前項規定交還該外國受刑人

予外國官員而認為必要時，得依前條第１項之受

入移送拘禁狀，令司法警察官員護送該外國受刑

人（§24Ⅱ）。 

另外於拘禁期間若因生病或其他不得已事由時，得

停止拘禁，檢察官並得隨時取消停止拘禁（§25）等

等；依第 23 條第 1 項規定而受拘禁之外國受刑人，

視為判決前受羈押之人，準用刑法脱逃罪之相關規

定（§26）。 

拘禁外國受刑人證人（第 23條至第 26條） 對國際刑警組織之協助（第 18條） 
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三、其他相關法律 

法制面除以上所述外，較為重要者尚有 1999 年（平成 11 年）8月 18日法

律第 136 號通過之「處罰組織性犯罪及限制犯罪所得等之相關法律（組織的な

犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律）100」，規範外國請求日本執行

其有關沒收或追徵犯罪所得確定判決之互助程序，亦即呼應前述聯合國反腐敗

及打擊跨國有組織犯罪等重要國際公約，故可見國際性組織犯罪、恐怖攻擊活

動、網路及洗錢犯罪等新興犯罪型態，均逐漸推動日本與他國簽署國際書面協

定及國內立法之進展。在國際經濟、政治及外交上占有重要位置之日本，可預

見在未來法制及實務發展上，將會跟隨國際脈動不斷地充實與開展，且其法制

沿革與實務發展之經驗與歷程，應值我國作為立法及實務運作之參考。 

第二項 我國國際刑事司法互助之發展及法制 
壹、我國國際刑事司法互助之發展 

我國政府於西元 1949 年播遷來臺，歷經 1971 年退出聯合國、1978 年中美

斷交等事件後，近半世紀來更由於與中國大陸間主權爭議之故，在國際外交上

之處境極為艱困。而國際刑事司法互助本即有高度國家主權色彩，其得否順利

推行之關鍵亦依附於國家之政治及外交情勢101，故反應於實務運作之結果，目

前我國與他國間無論是外逃人犯之引渡、證據之蒐集、犯罪所得之扣押或受刑

人之移送等互助作為，均倍感艱辛。因此，現時我國實務運作上，多係以個案

協商之方式，或是透過司法警察機關所參與之國際機構，或海關與外國政府單

位簽署之備忘錄或協定，以達成個案互助之需求102。 

                                                 

100 本法分為 7 章共 76 條，最後一次修正係於平成 23 年 6 月 24 日，規範目的乃為「有鑑於組

織性犯罪明顯有害於平穩、健全之社會生活，及有鑑於其犯罪所得助長該類犯罪且如用於事業

活動，對於健全經濟活動造成不良之影響，故對於組織性之殺人等犯罪行為加重其處罰，同時

處罰以隱匿、收受犯罪所得及使用於事業經營為目的之法人行為，因而制定關於犯罪所得沒收

及追徵之特別規定（第 1 條）」，其中第 6 章（第 59 條至第 74 條）之部分，即規範關於沒收及

追徵判決執行與保全之國際互助程序，全文詳參前註 99 網站。 
101 目前我國僅有 23 個邦交國，多分散於亞東太平洋地區、中南美洲及非洲等地，雖亦加入若

干重要國際組織，例如：國際檢察官協會（IAP）、世界貿易組織（WTO）、亞太防制洗錢組織

（APG）、亞太經濟合作會議（APEC）及艾格蒙聯盟 （FIUs）等，然近年來友邦多次聲援申請

加入聯合國及世界衛生組織等國際組織時，均因中國大陸之阻隢而無法成功，陳文琪，國際司

法互助與交流之綜覽與展望，法務部編，法務部 98 年度刑事司法互助研討會，2009 年，頁 19-28；

及外交部網站，http://www.mofa.gov.tw。 
102 蔡碧玉，前揭註 21，頁 157-163。 

http://www.mofa.gov.tw/
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往昔在涉外案件之偵辦上，檢察機關每遇人犯外逃或證據存在於域外之情

形時，幾乎無法有效進展，原因除上述政治外交實況外，時間冗長及預算不足

亦是造成此一窘境之因素，故案件往往僅只辦到臺灣海峽以內103。直至 1996 年

5 月間發生「福明輪事件」104後，始首度由我國檢察官至他國辦案，其後在 1999

年至 2000 年間，陸續發生「順美號」、「金慶十二號」及「錦惠祥號」等多起

海上喋血事件，及「金同隆一號」大陸漁工挾持蘇澳籍漁船偷渡前往美國舊金

山之案件，該等案件均係透過國際刑事司法互助解決之案例105。2006 年 1 月間，

菲律賓巴丹省警察局沙巴丹島警所警員持槍朝我國籍「滿春億號」漁船開槍，

造成我國籍船長死亡、大副受傷之案件，其後亦經由檢察官至沙巴丹島調查後

提起公訴106；著名之「拉法葉艦案」雖過程多所波折，亦開啟我國請求瑞士及

其他歐洲國家提供證據、扣押犯罪所得之互助新頁107。此外，在提供他國刑事

司法互助方面，例如：於 2002 年間，協助美國破獲美國史上最大盜版電腦軟體

案件108；2003 年 4 月間，比利時要求我方協助之跨國詐欺逃漏稅及洗錢案件，

亦在我國檢察官及比利時司法官員來台合作調查下，成功協助該國追訴主嫌及

共犯109；2005 年並與美國秘勤局合作破獲偽造美鈔案件110；2007 年 6 月間，亦

由我國協助美國偵辦跨國人口販運案件111等。故除美國外，我國對其他無邦交

或國際書面協定之國家，例如：英國、德國、瑞士、丹麥、比時利、波蘭、列

支敦士登、斯洛伐尼亞及韓國等，亦多基於互惠原則而協助其等執行互助案件，

總計自 94 年 8 月起至 98 年 2 月底為止共 44 件112。 

貳、我國法制 

誠如首述原因，我國目前僅與多米尼克、多明尼加共和國、巴拉圭共和國、

                                                 

103
 蔡碧玉，前揭註 21，頁 156-157。 

104 該案係我國籍貨櫃輪「福明輪號」之船長與船員 6 人，涉嫌於開往加拿大哈利法克斯港航程

中，將 3 名羅馬尼亞籍偷渡客丟棄在公海之案件，當時引發我國與加拿大、羅馬尼亞三國司法

管轄權之爭，其後經外交部及法務部人員前往交涉後，始順利將該 6 人遺返回國受審，陳文琪，

前揭註 101，頁 9- 10。 
105 陳文琪，同前揭註 101，頁 10。 
106 陳文琪，同前揭註 101，頁 11；及臺灣臺東地方法院檢察署檢察官 95 年度偵字第 1581 號案

件起訴書。 
107 陳文琪，同前揭註 101，頁 11-12。 
108

 陳文琪，同前揭註 101，頁 13；及臺灣臺北地方法院檢察署檢察官 91 年度偵字第 4311 等號

案件起訴書、臺灣臺北地方法院 91 年度訴字第 1401 號案件刑事判決書。 
109 陳文琪，同前揭註 101，頁 13；及臺灣臺北地方法院檢察署檢察官 94 年度偵字第 2450 號案

件緩起訴處分書。 
110 陳文琪，同前揭註 101，頁 13-14。 
111 陳文琪，同前揭註 101，頁 14-15；及張春暉，偵辦跨國人口販運案件經驗分享，法務部編，

法務部 98 年度刑事司法互助研討會，2009 年。 
112 陳文琪，同前揭註 101，頁 15；及翁珮嫻，臺美刑事司法互助實務，法務部編，法務部 98

年度刑事司法互助研討會，2009 年。 
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南非共和國、史瓦濟蘭王國、馬拉威共和國、哥斯大黎加共和國等七國簽有引

渡條約113，在狹義國際刑事司法互助方面，僅與美國於民國 91 年 3 月 26 日，

在美國華盛頓哥倫比亞特區簽訂「駐美國台北經濟文化代表處與美國在台協會

間之刑事司法互助協定（簡稱為「台美刑事司法互助協定」）」之刑事司法互助

協定114，與其他無國際書面協議之國家，則多透過海關或調查局等執法對口單

位，以簽署備忘錄（Memorandum）115之形式實施互助，此均為因應外交現實之

彈性作法。近年來由於對中國大陸政策之轉變，兩岸間之刑事司法互助亦逐漸

篷勃發展，雙方更於 2009 年 4 月 26 日，在南京簽署「海峽兩岸共同打擊犯罪

及司法互助協議」，作為兩岸刑事司法互助之依據116。國內法制部分，迄今為

止我國於狹義國際刑事司法互助方面，僅憑 1963 年（民國 52 年）4 月 25 日公

布施行之「外國法院委託事件協助法」，規範我國受外國囑託民刑事案件之互

助實施程序，就目前外國法院委託事件協助法而言，全文僅有 9 條，分別規定

適用範圍（第 1 條）、受託協助之範圍（第 2 條）、委託事件之轉送程序（第

3 條）、互惠原則（第 4 條）、受託送達之準據法與方式（第 5 條）、受託調

查證據之準據法及書面應記載事項（第 6 條）、委託書及有關文件應附加中文

譯本（第 7 條）、委託法院所屬國就支出費用之償還（第 8 條）及施行日（第

9 條）等，其內容大致與前開日本之囑託外國法院互助法相同，尤其對於我國

目前日漸發展之實務運作而言，顯然已不足因應。為此，該法主管機關之司法

院刑事廳，已著手蒐集德、日、英、韓、新加坡、瑞士及加拿大等國之相關立

法例，組成「外國法院委託事件協助法研究修正委員會」研討，前後召開多次

會議，同時邀請法務部、外交部代表列席表示意見，以完成本法之修正草案以

資因應。修正草案共計 21 條，其修正重點包括： 

一、為配合本法納入法院委託外國法院協助事件之規定，將現行法名稱「外國

法院委託事件協助法」，修正為「法院與外國法院委託事件協助法」。 

二、將法院委託外國法院事件、行政訴訟事件納入本法適用範圍；明白揭示本

法規定之委託協助事項，包括委託送達文書與調查證據兩類。 

三、明定法院委託外國法院協助事件之程序，增定其委託書及相關資料，應附

                                                 

113 陳文琪，同前揭註 101，頁 15-18；蔡碧玉，前揭註 20，頁 161-168。 
114 外交部網站，http://www.mofa.gov.tw/webapp/np.asp?ctnode=2136&mp=1。 
115 例如：「中華民國內政部消防署與美國加州州長辦公室緊急救難服務處災害防救合作瞭解備

忘錄」、「中華民國（臺灣）法務部調查局洗錢防制中心與阿魯巴異常交易申報中心關於洗錢及

資助恐怖主義相關金融情資交換合作瞭解備忘錄」、「中華民國法務部調查局洗錢防制中心與馬

其頓防制洗錢及資助恐怖主義辦公室關於洗錢及資助恐怖主義相關金融情資交換合作瞭解備

忘錄」等，法務部全國法規資料庫，http://law.moj.gov.tw/Index.aspx。 
116 法務部全國法規資料庫，同前註 115。 

http://www.mofa.gov.tw/webapp/np.asp?ctnode=2136&mp=1
http://law.moj.gov.tw/Index.aspx
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加該外國法院所屬國之官方文字或該外國接受之其他文字之譯本；如屬民事或

行政訴訟事件，當事人未遵期預納應負擔之費用者，除法律另有規定外，法院

得不予委託；法院並得委託外國法院以聲音及影像相互傳送之科技設備，將訊

問之聲音及影像傳送至法院，藉以瞭解外國法院調查之過程，並得據以當場再

行委託補充訊問。 

四、法院委託外國法院調查證據因而取得之供述證據，如係外國法院依該外國

法定程序取得者，且係出於本法委託協助之法律規定，應容許法院作為證據使

用。 

五、參照國際刑事司法協助確立之特定原則，明文規定外國法院所屬國應聲明

因法院之協助所取得之資料，不得使用於委託書所載用途以外之任何刑事訴訟

程序。 

六、明定外國法院委託事件，法院絕對不予協助及相對不予協助之事由。 

七、明定外國法院委託送達文書或調查證據之委託書應記載事項。 

八、為明確委託事件在我國法院受理權限之劃分，爰明文規定由司法院按委託

事件之性質及其內容指定之。 

九、增訂外交部就委託協助事件有程序上之審查權及對委託協助事件之意見表

示權，司法院對於外交部轉請處理之外國法院委託事件亦有程序上之審查權，

並得請外交部通知補正。 

十、增訂外國法院委託法院調查證據，法院得以聲音及影像相互傳送之科技設

備，將訊問證人之聲音及影像傳送至外國法院，以利委託事件之完成。 

十一、明定法院受託送達文書或調查證據之法律適用依據。 

十二、增訂法院應將外國法院委託事件之處理結果予以回復之程序。 

十三、增訂司法院對於法院處理委託協助事件實際支出之費用，得考量具體個

案實際情狀，決定是否請求償還。 

十四、增訂我國檢察機關委託外國檢察機關，或受外國檢察機關之委託送達文

書或調查證據之程序規定，並此等相互委託事件之準用規定。 

以上即為該法修正草案之重點內容，惟因涉及外交部及法務部暨所屬檢察
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機關職權，為求周延，已函請行政院表示意見，以便彙整後送立法院審議，完

成修法117。至於我國偵查互助法制，目前法務部研議制定之「國際刑事偵查及

執行互助法」草案則仍在討論階段，前述日本「國際偵查互助等之相關法律」

之相關內容（關於其程序，請參照本文第 41 頁至第 43 頁所附流程圖），應可

供作立法過程之參考。 

第三項 日本與我國之差異 

從前述可知，日、我兩國發展狹義國際刑事司法互助之過程大致相仿，從

早期不受重視或可謂封閉之狀態，隨著世界各國交流合作之緊密化，而日漸蓬

勃發展；而指標性之案件（例如：日本之洛克希德案與我國之陳前總統貪污案）

更係引發法制與實務發展之重要因素之一。在差異方面，除兩國刑事訴訟法體

制分屬當事人主義與改良式當事人主義，因偵查機關強制處分權限不同而導致

取證類型相異外，最大之差別在於因兩國國際地位之不同，所造成司法互助發

展之影響。再者，就國內法制而言，我國目前實施互助之內國法係引用「外國

法院委託事件協助法」，其規定內容大致與日本上開「囑託外國法院互助法」

相同，惟此部法律之規範顯然過於簡略。雖然修正草案已增列我國法院得委託

外國法院送達文書及調查證據等相關程序，並明訂法院委託外國法院調查證據

而取得之供述證據，如係依該外國法定程序取得者，容許法院作為證據使用之

規定；惟其內容是否已適當採擇狹義國際刑事司法互助之諸項原則、是否已考

量傳聞例外及證據排除法則（尤其是因法制落差甚大而應排除時）之適用等問

題，實不無疑問。反之，日本除其外國法院囑託互助法外，另已制定「國際偵

查互助等之相關法律」，詳細規範國際刑事案件偵查互助之程序，包含互助受

理主體、程序、限制、證據之蒐集程序等具體實施方法，在法制上顯然較我國

詳盡周全。我國目前雖以個案協商方式對外國提供互助居多，惟「外國法院委

託事件協助法」並未詳盡規定外國囑託我國互助時，應遵循之各項程序規定及

應適用之準據法；且在互助程序終結後，所蒐獲相關證據之證據能力評價及犯

罪所得之查扣與沒收，亦產生若干問題118。是以，在未來我國國際刑事司法互

助法制面之願景方面，除盡力嘗試與外國締結各項國際書面協定外，亦應充實

內國法制，亦即在參酌國際刑事司法互助各項原則，並顧及我國國情及國家利

益情況下，以符合國際間「在互惠原則下，盡可能提供最廣泛互助」之潮流為

                                                 

117 司法週刊電子報第 1284 期，http://www.judicial.gov.tw/jw9706/1284_main.html。 
118 例如：在我國偵查人員直接至國外取證之情形，獲案證據係是否確實可依我國刑事訴訟法之

證據法則予以評價，如無準據法之規定，則仍有討論空間，因此乃涉及我國刑事訴訟法之境外

效力問題。再者，縱使外國已協助我國查扣國外之犯罪所得，即使證據已明確，亦可能因犯罪

人逃匿而遲遲無法定讞，從而依我國刑法規定亦無法將該犯罪所得予以沒收。此相對於英美設

有專責機構及相關法制，我國之法規範密度顯然不足，蔡碧玉，前揭註 21，頁 159。 

http://www.judicial.gov.tw/jw9706/1284_main.html
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目標，儘速擬訂國際刑事司法及偵查互助之相關法律，始能加速推動我國在國

際刑事司法互助領域之發展。 

第四項 國際刑事司法互助與境外取證 

以上乃就國際刑事司法互助之理論與我國、日本之實務概況作一整理介

紹。而國際刑事司法互助與境外取證之關係何在，主要可從運用該方式取證之

必要性及其與獲案證據之證據評價關聯性兩方面加以討論，以下即分別敘述之。 

壹、以國際刑事司法互助方式取證之必要性 

如首開所述，狹義國際刑事司法互助包括證人及鑑定人之訊問、物之移交、

搜索及扣押、勘驗、文書送達與資訊之提供等類型之刑事司法互助，就消極面

而言，請求國為完備個案之刑事程序，有透過司法互助獲取所需證據資料釐清

之必要；就積極面而言，為因應犯罪國際化之趨勢，國際間藉由司法互助取證

以追訴犯罪，亦已逐漸成為促進國際合作、提升國家形象及外交之重要課題；

而今日國際實務交流日漸頻繁，證人之訊問、證據之蒐集等互助形式佔其中之

多數，故無論從積極或消極面而言，司法互助取證確實有其不得不然之必要性。

或有謂經由正式官方途徑之司法互助，常侷限於國際政治、外交之現實而多所

窒礙，反之以其他非官方互助之方式，例如：以私人身分前往或透過國際非官

方組織取證等，較富彈性及時效性。此種說法固有其理，惟本文基於後述理由，

認為取證之目的若為作為審判證據使用時，仍以經由司法互助方式取證為妥： 

一、經由司法互助方式取證，因程序公開、透明，較具正當性及特別可信

性：經由司法互助之方式取證，無論對於請求國或被請求國而言，因於實施互

助之行政及刑事程序時，均須受各該國家實定法之規範，故程序上顯然具有公

開、透明之正當性與特信性。相對於此，非經由司法互助之取證方式，往往為

能達成互助目的，而因事制宜採用各種彈性作法（例如：以不具關聯性之條件

交換，或憑藉私人情誼等），因而其後於審判時，容易產生證據能力之爭執。 

二、經由司法互助方式取證，因有明確之法源基礎，不易產生獲案證據違

法排除之問題：不論為請求國人員直接至被請求國取證，或是請求國囑託被請

求國人員取證之取證型態，若經由司法互助方式取證，準據法之適用係依照雙

方簽署之國際書面協定、國際法慣例或個案協商結果。因此，請求國或被求國

人員所為之各項取證行為既有明確之法令依據，如確實依照該規定執行，並無

獲案證據違反法定程序之違法排除問題。而非經由司法互助方式之取證行為，

首先會面臨取證行為是否侵害他國司法主權，而應排除作為證據使用之問題；

且由於無法源基礎之結果，往往容易於審判時，產生獲案證據違法排除之爭議。 

三、經由司法互助方式取證，可獲取之協助及資源較為豐富：實務運作上，



 

50 

 

請求國人員經由司法互助之方式取證，顯然較能獲得來自本國及他國之周邊協

助，且有較多資源可資運用，執行之結果與勞費事先亦較可評估與確保。尤其，

在請求國人員至被請求國取證之態樣下，關於實施該程序之費用、人員之開支、

實施時之語言、場所及甚至令狀之申請等問題之克服，及將來獲案證據之證據

能力評價等等，經由司法互助之方式顯然均較能事先規劃與預估。而採取非司

法互助之方式取證，雖有節省繁瑣程序勞費及較易主導進行程序之優點，但不

僅事前對於取證過程難以預期，證據能力也容易產生爭執。因此，本文認為從

以上三點分析，經由司法互助取證，實為大多數跨國刑事案件之最佳解決模式。 

貳、與獲案證據之證據評價關聯性 

狹義國際刑事司法互助之主要目的，既在於獲取所需之證據資料以完備刑

事程序或追訴跨國性犯罪，則獲案證據得否通過證據法則之檢驗，即成為互助

取證過程中之考量重點，以免事倍功半。目前，日本法制上不論係外國法院囑

託互助法或國際偵查互助法，就經由司法互助取得證據之證據能力評價，均未

有明文規定。日本實務案例上（詳後第三章案例所述），不論在上開法律制定前

或制定後，均係回歸刑事訴訟法有關證據能力之規定予以判斷。其中關於供述

證據部分，由於供述人係在境外供述已繫屬本國案件之相關內容，因此應予檢

討者，為該供述（包括共犯或證人之供述）是否符合傳聞法則例外之問題；而

關於非供述證據部分，則因其證據性質與供述證據不同，故除無關連性及違法

取得之情形外，原則上應具有證據能力，且供述證據於取證過程中如有違法情

形，亦應檢討有無違法排除之問題，亦即所有證據類型，均有一併接受違法蒐

集證據排除法則檢驗之必要。此外，為因應經由司法互助取證所產生之請求國

與被請求國取證法制落差問題，合法取得證據時之證據排除，應亦有研討之必

要。故從上述可知，經由司法互助取證與否，影響獲案證據之評價結果甚鉅。 

第三節 小結 

由以上說明，本文認為，一般常用之「司法互助」一詞，係指「各國為達

成其刑事司法目的，而依條約、協定或其他國際刑事規範，或透過一定之國際

組織，而相互為請求或協助之國際刑事司法行為」，在類型上即指最廣義之國

際刑事司法互助，亦即包括犯罪人引渡、狹義之國際刑事司法互助（與前者合

稱為「廣義之國際刑事司法互助」）、外國刑事裁判之執行及刑事訴追之移轉管

轄等四種類型，其歷史沿革則先從犯罪人引渡開始而次第發展；至於「偵查互

助」之用語，則在請求之主體與訴訟階段與「司法互助」一詞有所區別，如從

實際請求互助之內容觀之，實則「偵查互助」與「狹義國際刑事司法互助」之

範圍，亦大致相仿。至於本文所欲探討之主題，則屬於狹義國際刑事司法互助
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範圍中，有關取得證據後之證據能力評價問題。 

其次，在司法互助之法源方面，現今世界各國多承認作為國際法法源之國

際法院規約第 38 條規定，可作為司法互助時適用之基礎，亦即包括國際公約、

國際慣例、一般原理原則、國際法院判決及知名國際法學者之著作等均屬之，

因此，關於狹義之國際刑事司法互助程序，自應依據上開法源實施。又在國際

實務運作方面，上開法源基礎之運用，以國際書面協定之方式為主，若無簽署

書面協定時，則以個案為互惠聲明之方式實施互助。再者，大陸法系與英美法

系國家對於互助所採取之態度不同，故跨法系國家實施互助時，有可能因國內

法所採取之限制互助事由取向不同，而致使互助窒礙難行，因而不論以締結國

際書面協定或依互惠原則進行取證，相關跨法系國際公約（例如前述「美國與

瑞士刑事司法互助條約」等）對於各項限制互助事由之採擇，即有參考之價值。

另外，於實施互助前所應把握之前提，係應尊重被請求國之司法主權，而必須

基於國際書面協定或互惠原則先行取得被請求國之同意；且在準據法適用方

面，亦必須遵循「證據蒐集階段原則上應依被請求國法，例外於不牴觸被請求

國法令之限度內，得適用請求國法；證據評價階段則應依請求國法」之準據法

適用模式，始得順利達成互助目的。 

在司法互助之沿革方面，由於歷史及地理環境之影響，日本早期狹義刑事

司法互助之個案不多，直至十九世紀以來由於交通工具、電信事業之進步，實

務上亦陸續發生著名之劫機、首相貪污案件後，司法互助取證始漸受重視，而

其發展之軌跡亦如同歐陸一般，自犯罪人引渡至狹義之刑事司法互助而逐步進

展，法源上亦係先與外國締結條約後，始進而制定內國法。而我國與日本在歷

史與地理環境上雖然類似，惟起步較日本更晚，且由於先天國際地位之艱困，

加入國際組織或與外國締結國際書面協定十分不易，間接亦導致內國法之缺

漏。目前，我國與美國及中國以外之其他國家進行互助時，多以個案為互惠聲

明之方式實施，至於內國法部分則引用全文僅僅九條之「外國法院委託事件協

助法」作為依據，因此，在加速條約締結與內國法制整備兩方面，應為我國當

前應致力解決之課題。 

誠然，以私人身分或透過國際非官方組織進行境外取證之方式，雖可能較

正式之司法互助更具彈性及時效性，然由於取得之證據將來可能作為國內刑事

案件之證據使用，為免因取證過程遭受質疑或取證方式侵害被告之防禦權，進

而影響後續證據能力之評價，故經由司法互助方式取證，應為跨國刑事案件取

證之最佳模式。以下本文之第三章及第四章，即先由傳聞例外之理論與法制，

分別探討日本及我國實務案例中，供述證據適用傳聞法則例外之論理妥適性，

並比較其間差異；繼而由日本及我國國內關於違法證據排除法則之理論與實
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務，檢討兩國國內案例之適用情形；再參考日本境外取得合法證據之證據排除

案例，考量兩國學理及實務之發展趨勢，而嘗試推論我國經由司法互助取得證

據之證據能力判斷結構。 
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第三章 由傳聞例外理論檢討司法互助取得供

述證據之證據能力 

第一節 傳聞與傳聞例外理論 

第一項 傳聞與傳聞例外 
壹、傳聞法則 

「傳聞法則（hearsay rule；rule against hearsay）」係起源於 17 世紀採取陪審

制之英美等國，隨著陪審團與詰問證人制度之發展，於 19 世紀而告確立119，其

排斥傳聞證據使用之根據有下列幾點：一、因證人知覺（perception）、記憶

（memory）、表達（narration）及真誠性（sincerity）之影響，傳聞證據有先天不

可靠之危險；二、刑事被告應享有憲法層次保障之對質詰問權，如直接採取傳

聞證據作為認定事實之依據，將剝奪被告此項權利；三、傳聞證據無從令審判

者獲得正確心證，基於直接審理原則之要求，故不能承認其證據能力120。是從

上述傳聞證據之性質來看，為能兼顧發現真實及保障刑事被告訴訟權利之目

的，排斥此項傳聞證據之使用乃屬當然，此即所謂「傳聞法則」之意義所在。

就此而言，傳聞法則固可定義為不採用傳聞證據之證據法則，惟何謂「傳聞證

據」，實際上欲作一精確定義實屬不易121，此乃因傳聞法則在英美法上係透過累

積判例類型而逐漸發展之法概念所致。從比較法上觀察，美國聯邦證據法第 801

條（C）項所規定之意義係指「陳述人非於審判或聽證程序中所為之陳述，而

被提出作為證據用以證明所主張之事項為真實者之意122」而言；日本刑事訴訟

法雖未就傳聞證據直接賦予明確定義，惟向來通說認為所謂傳聞證據，係指未

在公判庭上經反對詰問檢驗之供述證據，至於是否需經反對詰問，則依待證事

實為何而定。近時之有力見解則不強調有無經過反對詰問，認為傳聞證據係指

提出審判期日外之供述，用以證明該供述內容具有真實性之證據。故從上開美

日兩國對於傳聞證據之定義，將傳聞證據解釋為「於審判外所為之陳述或所發

生之敘述性動作，而提出於法庭用來證明該敘述事項真實性」之證據123，應屬

                                                 

119 林朝榮˙林芸澧，傳聞法則之比較研究，台北：文笙書局，2005 年，頁 47-63。 
120 林朝榮˙林芸澧，前揭註 119 書，頁 64-80。 
121 關於各國學說就傳聞證據之定義，林俊益，傳聞法則之研究：臺灣高等法院 91 年度研究發

展項目研究報告，台北：臺灣高等法院，2002 年，頁 91-106。 
122 FRE 801(C)：＂Hearsay is a statement, other than one made by the declarant while testifying at the trial 

or hearing, offered in evidence to prove the truth of the matter asserted”。 
123 陳運財，第二章傳聞法則之理論與實踐，陳運財．王兆鵬等著，傳聞法則理論與實踐，台北：
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的論。 

貳、傳聞例外法則 

傳聞法則之所以排斥使用傳聞證據，係因證人知覺、記憶、表達及真誠性

之影響，無法於審判期日經由交互詰問及具結（或宣誓）程序加以檢驗，以致

有害於裁判者正確心證之形成及對被告對質詰問權之保障，故原則上應以排除

使用此類證據較為妥適。然不問何故一律排除傳聞證據之使用，實際上可能因

而大幅限制審判時可用之證據資料，導致認定事實之不易與訴訟之遲延，反而

有害於發現真實。因而，如該傳聞證據之性質得以避免上開不良影響時，為兼

顧被告人權及發現真實之刑事訴訟目的，學理上認為於具備必要性（necessity）

及可信性（reliability）之基礎下，應得承認該傳聞證據具有證據能力，此即所

謂「傳聞例外（hearsay exception）」法則。而此處所稱之「必要性」，係指現實

上無法使原陳述者於審判期日到庭陳述，亦無法讓被告行使對質詰問權，惟仍

有使用該傳聞證據必要之意，例如：證人死亡、喪失記憶等情況即是；而「可

信性」則指該傳聞證據作成時，具有特別可信之外部客觀情況而無真誠性之危

險，從而即使未給予被告對質詰問之機會，仍得承認其證據能力之意，例如：

證人因當場感受或受驚駭後之陳述等。傳聞例外法則在英美法上係隨著個案判

例之累積而逐漸發展出各種類型，第二次世界大戰後修正之日本刑事訴訟法，

其傳聞例外法則基本上亦是參考美國法而制定，此由美國聯邦證據法於第 803

條、第 804 條以例舉及概括方式敘明 27 種之傳聞例外，與日本刑事訴訟法第

321 條至第 328 條羅列之各項規定均可佐證，故今日傳聞例外於實務運用上之

重要性，顯然已超越傳聞法則之影響124。 

第二項 日本與我國之法制 
壹、日本法制 

日本刑事訴訟法第 320 條第 1 項規定：「除第 321 條至第 328 條所規定之情

形外，代替審判期日陳述之書面，或於審判期日以他人陳述之內容為陳述者，

不得作為證據125」，此即日本法上有關傳聞法則之規定。依本條規定，係列舉傳

「傳聞供述」與「供述代用書面」兩種類型之傳聞證據，原則上均不容許其等

作為審判證據之使用，僅於第 321 條至第 328 條所定之情形下，始容許作為例

外而肯定其證據能力。其中，與本文後述案例所欲探討之境外供述證據126證據

                                                                                                                                            

元照，2004 年，頁 47。 
124 王兆鵬，美國刑事訴訟法，台北：元照，2004 年，頁 363-364。 
125 原文為「第三百二十一条乃至第三百二十八条に規定する場合を除いては、公判期日におけ

る供述に代えて書面を証拠とし、又は公判期日外における他の者の供述を内容とする供述を

証拠とすることはできない」。 
126 境外之供述證據如以證據方法分類，可能為證人（包括關係人、共犯）或是被告之供述，日
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能力有關者，即為第 321 條第 1 項第 1 款至第 3 款之規定127，即區分為「陳述

書」及「陳述筆錄」兩種類型。其中，關於「被告以外之人」之範圍，日本學

說及實務上均認為包含「共犯」或「共同被告」，「陳述書」係指被告以外之人

本人自行製作之書面，例如：被害人之陳述書狀、個人備忘錄或日記等；所謂

「陳述筆錄」，則指被告以外之人陳述後經他人製作之書面而言，例如：偵訊筆

錄等即是128。故由上開法條規定可知，第 1 項規定主要係以陳述對象之不同，

而在必要性及可信性之要件予以區分，實務運作上也分別將其等稱為「法官面

前筆錄或一款書面（裁面調書、一号書面）」「檢察官面前筆錄或二款書面（検

面調書、二号書面）」及「司法警察人員等之面前筆錄或三款書面（員面調書、

三号書面）」。在後述日本司法互助實務所發生之案例中，由日本檢察官直接至

境外偵訊取得之類型，所涉及為第 321 條第 1 項第 2 款之書面；如為囑託他國

                                                                                                                                            

本刑事訴訟法亦將被告之供述書及供述筆錄明定為傳聞例外（第 322 條）。然因司法互助之發

動，係以被告在國內接受偵查或審判而有境外取得證據之必要時所為，理論上不可能發生經由

司法互助訊問境外本案被告之情形，故日本司法互助實務史，迄今亦無此類案例。我國法之傳

聞證據規定，係指被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述（第 159 條第 1 項），前提已先行

排除被告所為之供述為傳聞證據，故亦無討論被告供述適用傳聞例外之可能。因此，本文以下

僅就經由司法互助取得證人之供述證據部分，作兩國案例之比較研究。 
127 該條係規定：「被告以外之人作成之陳述書或記錄其人陳述之書面經其簽名蓋章者，以下列

情形為限，得作為證據。關於記錄在法官面前陳述之書面（包含依第 157 條之 4 第 1 項規定方

法之情形），因陳述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或身在國外，而無法於準備或審判

期日到庭陳述時，抑或陳述人於準備或審判期日為與先前相異之陳述時（第 1 款）；2、關於記

錄在檢察官面前陳述之書面，因陳述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或身在國外，而無

法於準備或審判期日到庭陳述時，抑或陳述人於準備或審判期日為與先前相反或實質上相異之

陳述時。但以先前之陳述較準備或審判期日之陳述具有特別可信之情況者為限（第 2 款）；3、

關於前二者以外之書面，因陳述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或身在國外，而無法於

準備或審判期日到庭陳述，且其陳述係證明犯罪事實之存否所不可欠缺時。但以其陳述係在特

別可信之情況下所為者為限（第 3 款）」。原文則為「被告人以外の者が作成した供述書又はそ

の者の供述を録取した書面で供述者の署名若しくは押印のあるものは、次に掲げる場合に限

り、これを証拠とすることができる。一 裁判官の面前(第百五十七条の四第一項に規定する

方法による場合を含む)における供述を録取した書面については、その供述者が死亡、精神

若しくは身体の故障、所在不明若しくは国外にいるため公判準備若しくは公判期日において

供述することができないとき、又は供述者が公判準備若しくは公判期日において前の供述と

異つた供述をしたとき。 二 検察官の面前における供述を録取した書面については、その供

述者が死亡、精神若しくは身体の故障、所在不明若しくは国外にいるため公判準備若しくは

公判期日において供述することができないとき、又は公判準備若しくは公判期日において前

の供述と相反するか若しくは実質的に異つた供述をしたとき。但し、公判準備又は公判期日

における供述よりも前の供述を信用すべき特別の情況の存するときに限る。 三 前二号に掲

げる書面以外の書面については、供述者が死亡、精神若しくは身体の故障、所在不明又は国

外にいるため公判準備又は公判期日において供述することができず、且つ、その供述が犯罪

事実の存否の証明に欠くことができないものであるとき。但し、その供述が特に信用すべき

情況の下にされたものであるときに限る」。 
128 林建宏，刑事證據法上傳聞法則之研究：以日本法為中心，私立輔仁大法律學研究所碩士論

文，1997 年，頁 33-34。 
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司法或偵查機關代為訊問取得之類型，則涉及同項第 3 款之書面。本文限於篇

幅，僅於後述案例評析部分一併說明相關法條、學說及實務見解以供參考，至

於其他傳聞例外之規定，因與本文內容無關，爰予省略。 

貳、我國法制 

我國刑事訴訟法之傳聞及其例外法則，係由立法院於民國 92 年 1 月 14 日

三讀通過修正第 159 條，並增訂第 159 條之 1 至之 5 等規定而確立；自本法於

同年 2 月 6 日經總統以華總一義字第 09200019330 號令修正公布、同年 9 月 1

日施行後，我國刑事訴訟法制即正式進入傳聞法則之新紀元。其中，第 159 條

將傳聞證據定義為「被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述」，即是參考前

述美、日兩國之相關規定而來；而與本文後述我國實務案例相關之傳聞例外，

則為第 159 條之 1 第 2 項、第 159 條之 3 及第 159 條之 4 等條之規定129。上開修

正配合 91 年關於第 163 條第 1 項檢察官實質舉證責任、第 163 條有關證據調查

原則及 92 年同時修正之第 166 條交互詰問制度等規定，使傳統由法院主導之形

式化審判幡然一新，法庭活動也因而更趨而積極、活潑。雖然新法通過之初因

實務長久以來形式化之「直接審理」，及對於「傳聞證據」之不熟悉，不少人

士抱持懷疑之看法。惟其後反覆經過學術討論及實務操作後，今日此一在英美

法及日本法上流傳甚久之證據法則，已漸為學界及審判實務所接受。因本章既

以由傳聞例外理論檢討經由司法互助取得供述證據之證據能力，為研究之核

心，故關於我國法制之傳聞例外規定，僅擇要敘述如上，至於各該例外規定之

學理與實務見解，則於後述案例探討時，再作詳細說明。 

第三項 兩國之比較 

理論而言，我國與日本所規範之傳聞例外目的並無二致，均是為保障被告

反對詰問權與發現真實而立論，惟實際立法形式上卻不盡相同，從本文研究主

題之角度，其最主要之不同
130

有三： 

                                                 

129 第 159 條之 1 第 2 項規定：「被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之

情況者外，得為證據。」；第 159 條之 3 規定：「被告以外之人於審判中有下列情形之一，其於

檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證

明犯罪事實之存否所必要者，得為證據：一、死亡者。二、身心障礙致記憶喪失或無法陳述者。

三、滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到者。四、到庭後無正當理由拒絕陳述者。」；

第 159 之 4 條則規定：「除前三條之情形外，下列文書亦得為證據：一、除顯有不可信之情況

外，公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書。二、除顯有不可信之情況外，從事業務之人於

業務上或通常業務過程所須製作之紀錄文書、證明文書。三、除前二款之情形外，其他於可信

之特別情況下所製作之文書」，修正理由請參照立法院法律系統，

http://lis.ly.gov.tw/lghtml/lawstat/reason2/0455292011400.htm。 
130 學者認為相對於美、日立法例而言，我國法規定之主要特徵在於：1、對於傳聞證據無實質

明確之定義；2、例外規定嚴重不足但容許要件卻過於寬鬆。陳運財，傳聞法則之理論及其實

踐，月旦法學雜誌，NO.97，2003 年，頁 86-91。 

http://lis.ly.gov.tw/lghtml/lawstat/reason2/0455292011400.htm
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一、規範方式之差異：日本傳聞例外之法條規定方式，係以「陳述書」與

「陳述筆錄」作為區分，而我國傳聞例外之法條規定方式，則以審判外之「言

詞」與「書面」陳述為規範對象，雖然規範方式較為不同，但在實務方面由於

「言詞」陳述亦是以「陳述筆錄」之方式呈現，故運作結果應大致相同。 

二、規範密度之差異：日本第 321 條第 1 項第 1 款至第 3 款傳聞例外之規

範方式，係區分法官、檢察官及司法警察官員等其他以外之第三人為訊問主體；

而我國第 159 條第 1 項、第 2 項及第 159 條之 3 等規定，則區分法官、檢察官

與司法警察官員為訊問主體，相較來說，我國對於其他非司法人員所作成之書

面，在規範密度上較為不足。 

三、容許要件之差異：日本無論在法官、檢察官或司法警察官員等人面前

所為之陳述，均需具備一定之容許要件始足該當傳聞例外，例如法官面前筆錄

之供述不能或相異陳述要件、檢察官面前筆錄之供述不能或相反或實質相異陳

述要件，及司法警察官員等其他第三人面前之供述不能、必要性及特信性要件

等均是。相較之下，我國傳聞例外之要件則較為寬鬆，法官面前筆錄一律肯認

其證據能力，檢察官面前筆錄者除有顯不可信之情形外，原則上亦有證據能力，

僅於第 159 條之 2、第 159 條之 3 司法警察官員等人之面前所為陳述，始有相

異陳述、必要性，及陳述不能、必要性與特信性要件之限制。因此，由於上述

差異，我國與日本法院於判斷供述證據之證據能力時，無可避免的在認定上有

寬嚴之分。至於詳細之實務運作差異比較，本文將於第五章中歸納討論。 

第二節 司法互助取得供述證據之證據能力 

第一項 日本實務案例檢討 

日本實務上除經由 ICPO 交換情資外，已發展出境外取得供述證據之方式

主要有四：壹、檢察官直接至國外訊問取得；貳、檢察官聲請法官囑託外國法

官訊問取得；參、檢察官囑託外國偵查機關訊問取得；肆、檢察官取得外國法

院之審判筆錄等。因此以下本文依此分類列舉相關案例，並檢討各案例中所涉

及之證據能力問題。 

壹、檢察官直接至國外訊問取得131 
一、案件經過及歷審見解 

「拉斯托波羅夫案（ラストボロフ事件）」為美國與前蘇聯於冷戰時期，在

                                                 

131 東京地裁昭和 36 年 5 月 13 日判決、東京高裁昭和 40 年 3 月 15 日判決，即「拉斯托波羅夫

案（ラストボロフ事件）」。 
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日本從事間諜活動之有名案例。該案起源於西元 1954 年（昭和 29 年）1 月 24

日，前駐日蘇聯代表部向外發布該部二等書記官拉斯托波羅夫被美國情報機關

綁架失踪一事。同年 8 月 14 日，該員卻在美國華盛頓召開記者會，自稱係蘇聯

派至日本從事間諜活動之外交人員，自願請求美國庇護，故於同月 26 日搭乘美

國軍機離開日本；並同時披露日本外交部官員曾配合其蒐集情報之事，而引發

國際轟動。其後，日本外交部三名涉及洩密罪之官員，遂遭到逮捕。 

本案起訴事實認為：被告 X 在日本外務省國際合作局擔任外務事務官之職

務，其涉嫌於昭和 28 年間（1953 年）在東京都內，兩次將職務上所知悉有關

日本駐蘇聯大使發給日本外務大臣之秘件影本，交付拉斯托波羅夫使其閱覽，

而涉嫌違反國家公務員法洩漏秘密罪之之事實。東京地檢在昭和 29 年透過外務

省聯繫並取得美國當局同意後，在同年 9 月派遣檢察官至美國調查此案，經由

翻譯下，依日本刑事訴訟法對拉斯托波羅夫訊問取供，並作成兩件筆錄帶回日

本，其後，檢察官即以該筆錄為證據向東京地方裁判所提起公訴。法院審理時，

被告 X 沿襲自偵查以來之一貫態度，否認涉及本案，因此檢察官主張拉斯托波

羅夫之筆錄，該當日本刑事訴訟法第 321 條第 1 項 2 款前段之檢察官面前筆錄，

應有證據能力，並欲以該筆錄內容證明被告之犯行。相對於此，辯護人則主張

日本檢察官無法於國外實施偵查行為，該筆錄應無證據能力，是以本案有關檢

察官於境外實施偵查行為之合法性，及此項筆錄是否該當第 321 條第 1 項 2 款

前段之傳聞例外要件等問題，即成為審理時檢辯雙方之攻防焦點132。 

第一審東京地方裁判所昭和 36 年 5 月 13 日判決133，就檢察官直接至境外取

證之合法性部分，認為「承認檢察官面前筆錄具有證據能力之理由，係期待具

有司法官資格而經任用之檢察官，得以正當合法地進行調查取證行為。從而，

檢察官以執行職務行為對人調查、錄取供述時，該書面得依檢察官面前筆錄規

定而肯認其證據能力。即使具有檢察官身分，如與執行職務無關而調查、錄取

他人之供述時，該書面亦不能認係檢察官面前筆錄。（節略）又無論係強制偵

查或任意偵查，因均屬刑事訴訟法上之行為，故於不適用刑事訴訟法之領域即

無法實施。刑事訴訟法原本是適用於我國領土範圍內，亦即屬地原則，從而原

則上無法期待在外國領土為相同之偵查行為，（節略）然而一國如得他國之同

意，在他國境內不侵害其主權而得行使某種權能，可謂國際法上所允許之行為，

如同本案偵查權之行使一般，我國檢察官以任意偵查之方式，在美國境內對人

調查取供須得美國之同意，如美國同意時，在同意之限度內，應認為得依我國

                                                 

132 關於事件經過，野村二郎，戰後公安事件裁判史：ラストボロフ事件，法学セミナー，283

號，1978 年，頁 123-127。 
133 下級裁判所刑事裁判例集 3 卷 5．6 號，頁 469。 
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刑事訴訟法對人調查並取得此項供述，方為妥適。（節略）因而，長谷檢察官

在美國同意下實施之取證行為，既然未牴觸國內法上之憲法秩序，故得認為係

檢察官之執行職務行為而有效力。故長谷檢察官調查而作成之拉斯托波羅夫筆

錄，得認定為檢察官面前筆錄而具有證據能力」，明白肯認檢察官直接實施境外

取證行為之合法性。 

其次，一審判決就筆錄是否符合第 321 條 1 項第 2 款前段之傳聞例外部分，

則認為「上開筆錄在審理調查之過程，拉斯托波羅夫未出境美國，故未能以證

人身分出席本法庭為供述甚明。因此，上開筆錄該當刑事訴訟法第 321 條第 1

項第 2 款前段所謂陳述人身在國外而無法於審判期日到庭供述之情形，而有證

據能力。由於在我國境內接受檢察官調查而作成陳述筆錄之被告以外之人，其

後因故前往國外，因現仍身在國外而無法於審判期日到庭陳述之情形，為常有

之事，如本案般之特殊場合，是否得為相同之處理，似仍有疑問。此乃因前開

第 2 款前段必要性要件所揭示之死亡、所在不明均係供述筆錄作成後所發生之

事由，因而有認為國外之情形，亦應作同等解釋。但如從身體之障礙也可能自

供述當時即存在來看，文義上作此解釋尚難認為合理，故有必要進一步賦予其

實質之根據。就此，辯護人乃主張本案陳述人自始在國外接受檢察官調查而陳

述之情形，因檢察官和陳述人均係在陳述人無法以證人身分於準備或審判期日

出庭，而毋須受被告及辯護人反對詰問之確信下，作成陳述筆錄，如此之陳述

實無法確保其真實性和特信性。此項見解雖然言之成理，但陳述人身體之障礙

於陳述當時即存在，或陳述人明顯因重病而瀕臨死亡，或陳述人明顯於陳述後

即將移居國外等情形下，均可預料陳述人於準備或審判期日無法出庭自明。儘

管條文上未設任何適用上之限制，如認為此種情形下所作成之陳述筆錄完全無

證據能力而不予適用，其結論極為可疑。與此種見解相關者，例如在陳述人陳

述當時可預料將來無法於準備或審判期日出庭，而使被告或辯護人於陳述時在

場行反對詰問，如剝奪此項詰問之機會時，是否可否定該陳述筆錄之證據能力

一點亦仍有議論，因此，本案雖無法使被告或辯護人於拉斯托波羅夫陳述時在

場，在充足其他要件下，此項筆錄之證據能力應得以認定。憲法第 37 條第 2

項之規定，雖明白宣示排斥傳聞證據之原則，但並非意味完全排斥所有傳聞證

據，而不容許存有合理之例外。亦即在存有得以代替反對詰問之信用性情況保

障，且有使用該證據之必要性時，當然得成為例外情形（參照昭和 27 年 4 月 9

日最高裁判所判所大法庭判決）。前開第 2 款前段規定，則可謂係在上開意義

下所創設，如同本案陳述人在國外接受檢察官調查而陳述，並在國外作成陳述

筆錄之情形，將其解釋為符合前開第 2 款前段之情形，應屬適當。從而，上開

筆錄可謂係檢察官面前筆錄，而有證據能力」，明白肯認本案情形符合第 321

條第 1 項第 2 款前段之傳聞例外。雖然如此，一審判決結果仍以該檢察官筆錄
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「陳述之證明力不足，欠缺客觀上足以佐證之證據」為由，判決被告無罪。檢

察官提起上訴後，第二審東京高裁昭和 40 年 3 月 15 日判決134理由，亦採取與

一審相同之見解，以證明力不充足駁回檢察官上訴確定。 

二、案例檢討 

（一）爭點及所涉法條規定 

本案所涉及之爭點有二：其一為檢察官在境外調查取證行為之合法性問

題，其二為系爭筆錄是否符合傳聞例外理論而有證據能力之問題。關於前者，

因無明確之法律上依據，故有委諸學說及實務發展予以補充之必要；而後者在

刑事訴訟法上之依據，則為第 321 條第 1 項第 2 款「關於記錄在檢察官面前陳

述之書面，因陳述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或身在國外，而無法

於準備期日或審判期日到庭陳述時」之「檢察官面前筆錄（或稱二款筆錄）」規

定。 

（二）學說主張與歷來實務見解 

關於檢察官在境外調查取證行為之合法性問題，在本案以前日本並無學說

見解加以論述，迨本案發生後，此項攸關刑事訴訟法域外效力之問題始受重視

而引發討論（詳後述）。至於學說方面對於爭執適用之第 321 條第 1 項 2 款前段

規定，由於僅須陳述人死亡、精神或身體之障礙、所在不明或身在國外，而無

法於準備期日或審判期日到庭陳述，原先於審判外作成之檢面筆錄，即因而具

有證據能力，其要件顯然過於寬鬆。因此，為保障對被告之反對詰問權，學說

上多認為此款亦應具備「特信性」之不成文要件較為妥適135。另外，學說方面

對於第 321 條第 1 項各款之「傳喚不能」要件，究屬於例示或列舉規定一節，

迭有爭論。主張「例示規定說」者，認為死亡等事由只不過是傳喚不能事由之

例示，於具有相當於死亡等傳喚不能之事由時，仍可適用本款之規定；至於主

張「列舉規定說」者，則認為第 321 條第 1 項各款皆係限制憲法第 37 條第 2 項

被告詰問權之傳聞法則例外，本於例外從嚴之立場，其要件應作嚴格解釋為妥。

就此，學者通說則係採取例示規定說之立場136。 

實務方面對於檢察官在境外調查取證行為之合法性問題，在本案以前亦無

論述，法院直至本案中，始首度表示見解。至於「傳喚不能」之要件，實務見

解有認為「在審判庭行使緘默權之被告乙在檢察官面前所作之陳述筆錄，依刑

                                                 

134 高等裁判所刑事判例集 18 卷 2 號，頁 89；東京高等裁判所刑事判決時報 16 卷 3 號，頁 49。 
135 田宮裕，刑事訴訟法〔新版〕，東京：有斐閣，1996 年，頁 381。 
136 林建宏，前揭註 128 文，頁 49-50。 



 

61 

 

事訴訟法第 321 條得作為認定被告甲犯罪事實之證據137」，或「證人於訊問之際

痛哭失聲，即使盡所有努力欲取得陳述仍無法取得時，該當本條所謂因精神或

身體障礙而無法陳述之情形138」者；亦有認為「本條第 1 項第 2 款所規定『陳

述人不能陳述時』之事由，是表示會妨礙該人在法院以證人身分訊問之障礙事

由，在有與此相同或在此之上的事由時，不應妨礙承認本條書面之證據能力。

故證人在審判庭拒絕證言時，依本條第 1 項第 2 款之規定，應認該人在檢察官

面前所為之陳述錄取書，得作為證據使用139」；或「證人拒絕陳述包含姓名等一

切人別事項，亦不宣誓及接受訊問時，既然其拒絕無可懷疑係與舉證方通謀或

受教唆而故意為之，應該當本條第 1 項第 2 款前段之傳喚不能要件140」等見解。

故由上述見解可知，實務亦採取例示規定說之立場甚明。值得注意者是，實務

在採此立場之同時，亦有見解認為「關於因驅逐出境而離境之人，在檢察官面

前所為之陳述筆錄，若檢察官知悉使其出境將無法在準備或審判期日出庭陳

述，而故意利用此種情況，或即使法官或法院決定就該人為證人訊問，仍予強

制遣返等，從程序正義之觀點，如認為該陳述筆錄依本條第 1 項第 2 款前段書

面作為證據有失公正時，即不容許作為認定事實之證據141」，顯然另從程序正義

之觀點，對本款事由作出適度之限制解釋。  

（三）評析與檢討 

1、檢察官境外偵訊行為之合法性 

首先，就日本偵查機關得否直接在境外為調查行為，乃牽涉日本刑事訴訟

法是否具有域外效力之問題，就此，向來有所謂「限定說」與「外國主權限制

說」之不同見解。主張「限定說」者認為，刑事訴訟法之適用範圍原本即限於

國家主權所及之領土範圍內，亦即基於屬地原則之立場，法律效力不及於境外，

如得外國同意時，該部分始擴張至外國境內，其理由明顯基於國家主權之實際

狀況而立論。主張「外國主權限制說」則認為，本國刑事訴訟法之效力及於國

外，惟在外國領域內受到該國主權之限制，如得該國承認時，其限制因而解除，

其理由係認為：（1）日本刑法第 2 條至第 4 條規定處罰發生於國外之犯罪，而

這些犯罪之證據當然可能存在於外國境內，為實現刑事訴訟法確認具體刑罰權

之目的，應承認本國偵查人員依本國刑事訴訟法在外國取證之效力；（2）刑事

                                                 

137 札幌高等裁判所昭和 25 年 7 月 10 日判決，判タ 13 號，頁 46。 
138 札幌高等裁判所函館分院昭和 26 年 7 月 30 日判決，高等裁判所刑事判例集 4 卷 7 號，頁 936。 
139 最高裁判所昭和 27 年 4 月 9 日大法庭判決，最高裁判所刑事判例集 6 卷 4 號，頁 584。 
140 東京高等裁判所昭和 63 年 11 月 10 日判決，判例時報 1324 號，頁 144；判例タイムズ 693

號，頁 246。 
141 最高裁判所平成 7 年 6 月 20 日第三小法庭判決，最高裁判所刑事判例集 49 卷 6 號，頁 741。 
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訴訟法第 321 條第 1 項各款規定證人因在國外不能作證時，檢察官等偵查人員

所制作之供述筆錄具有證據能力，反面解釋來看，顯然也預設了檢察官等可能

在國外進行偵訊之情形，故認為刑事訴訟法之適用範圍係及於日本國外142143。以

上兩說雖各有其理，惟「限定說」對於本國刑事訴訟法，何以得經由外國同意

而擴張其效力至外國境內，無法提出堅實之說理可資參考；而「外國主權限制

說」所主張本國刑事訴訟法效力原本即及於國外一點，亦明顯與國際法上國家

主權之效力範圍有違，故兩說均非毫無瑕疵。本判決雖採取限定說之立場，認

為日本檢察官於得到外國同意後，在同意之限度內，得依日本刑事訴訟法規定

在該外國境內進行偵查，然何以本國法之效力得經由外國之同意而擴張至域

外，本判決在說理上並不充份。其後所發生之洛克希德案，亦採取與本案不同

之見解，然今日一般以外國主權限制說為有力說144。惟本文認為，不論採取何

說之見解，就境外偵查取證為司法主權行使之表現，且在外國主權所及之領域

內如未得該國之承認，事實上即無法進行偵查活動等觀點，兩說實質上並無異

論。 

再者，所謂得外國「同意」之意義，理論上固包括依條約之概括性同意或

個案之具體性同意，亦不論明示或默示之同意均可，然實際上為使同意之事項

明確，載明於文書為妥迨屬當然之理145。本判決雖明白肯定日本偵查機關在外

國境內取證之合法性，但現今偵查實務上幾乎不採取此一方式，理由主要在於

日本本身對於外國在其境內取證，即使是任意偵查行為亦多認為有侵害其國家

主權之虞而不予同意，故從互惠原則之角度而言，即使取得外國之同意，日本

偵查機關亦儘量避免在外國境內直接為偵查行為146，是以現今實務多以請求囑

託訊問之方式實施（詳見後述四件案例）。又日本向外國請求偵查互助，向來係

經由外交途徑為之，亦即檢察廳或各都道府縣警察經由外務省向對象國請求，

然自平成 18 年 6 月日本與美國簽訂「日美刑事互助條約」，及於同年 7 月與韓

國簽訂「日韓刑事互助條約」，並配合國內法之「國際偵查互助等之相關法律」

修正（詳見第五章所述）後，現行日本與外國偵查互助之實施，已得直接由中

                                                 

142 田辺泰弘，国際捜査共助法，藤永幸治等編，大コンメンタール刑事訴訟法，第 8 卷，東京：

青林書院，1999 年，頁 371。 
143

 此外，論者亦有認為境外偵查之法律適用問題，從日本國內之行為法及組織法（包括刑事訴

訟法及檢察廳法、警察法、海上保安廳法等組織法）來看，均無限制偵查機關境外偵查行為之

規定，且在得該外國同意下，即使與該外國國內法牴觸（例如：實施該國法制所未規定之偵查

行為）亦無違反外國法之問題。惟一受限者，係國際法上對於國家主權之制約，如未得外國之

同意即進行偵查，則因涉及侵害他國主權而違反國際習慣法，大野恒太郎，外国における捜査，

別冊判例タイムズ，NO.9，1985 年，頁 206-207。 
144 田口守一，刑事訴訟法第四版補正版，東京：弘文堂，2008 年，頁 52。 
145 大野恒太郎，前揭註 143，頁 207。 
146 田辺泰弘，前揭註 142，頁 372。 
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央當局（在日本即為法務大臣或國家公安委員會）進行聯繫，而非必經由外交

途徑提出請求，顯然更加速與他國偵查互助之流程147。因此，本案中由檢察官

直接至國外訊問取證之方式，可預期地在將來日本實務採用之可能性，將大幅

降低。 

2、承認傳聞例外之適當性 

依據一、二審判決之見解，承認本案適用第 321 條第 1 項第 2 款前段傳聞

例外之理由，乃因拉斯托波羅夫本人身在國外，而無法於審判期日到庭供述。

惟就法院之見解，論者亦有批評指出：「傳聞證據係未經反對詰問之證據，故採

用其作為判斷依據應為例外情形，不容恣意為擴大解釋，否則即有違反憲法第

37 條第 2 項保障被告證人審問權之虞；而第 321 條第 1 項第 2 款前段之通常情

形為陳述人於檢察官作成筆錄當時身在日本國內，由於可預期將來必須在審判

時以證人身分出庭作證接受反對詰問，故不易作出不負責任之供述。本案拉斯

托波羅夫之筆錄，自始即在日本檢察權及司法權所不及之美國境內作成，與該

款規定情形截然不同，且雖然關於第 321 條第 1 項第 2 款前段是否違反憲法第

37 條第 2 項之問題，通說認為在具備『必要性』及『信用性之情況保障』兩要

件後即無違憲問題，惟該筆錄即使認為具備『必要性』要件，從客觀上來看也

絲毫未見有何『信用性之情況保障』，故應例外認定其為違憲為妥
148

」，顯然反

對一、二審判決之見解。 

如前述學說之主張，本文認為，與被告立於相同當事人地位之日本檢察官，

於審判外所作成未經反對詰問之訊問筆錄，實應附加「信用性之情況保障」之

要件，始得認為未違反憲法第 37 條第 2 項保障被告證人詰問權之規定。然本案

判決當時，實務上對於第 321 條第 1 項第 2 款前段檢察官面前筆錄之寬鬆規定，

並不採取違憲之見解149，故本案一、二審判決理由，可謂係承襲實務向來之看

法。本文認為，考量本案涉及檢察官直接至他國取證之特殊性，一、二審判決

理由對於「傳喚不能」要件採取寬鬆而不附加特信性要件之看法，雖有其不得

                                                 

147 菊池浩，国外における捜査とその限界，別冊判例タイムズ，NO.26，2010 年，頁 69。 
148 熊谷弘，高裁刑事判例研究：外国で作成された検面調書（所謂ラストボロフ調書）の証拠

能力，判例タイムズ，200 號，1967 年，頁 82-83。 
149 當時實務見解認為，「證人在國外旅行，即使因而未能給予被告反對詰問之機會，採用該證

人供述錄取書作為證據使用，亦不違反憲法第 37 條第 2 項之規定，此徵之本院昭和 24 年 5 月

18 日、25 年 9 月 27 日、同年 10 月 4 日、27 年 4 月 9 日、23 年 7 月 19 日等各大法庭判決之趣

旨自明，故上訴意旨所指違憲之主張礙難採用」。昭和 36 年 3 月 9 日最高裁判所第一小法庭判

決，最高裁判所判所刑事判例集 15 卷 3 號，頁 500。 
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不然之心理背景150，然基於傳聞例外理論而言，其等見解仍不無可議之處。 

3、我國法上之省思 

上述案例如發生於我國，就上開兩項問題，可料想亦有相當之法律解釋空

間。首先，就檢察官在境外調查取證行為之合法性部分，由於我國與日本相同，

並無法律明文規定，因此可預見一旦此項爭點產生，在日本曾發生所謂刑事訴

訟法域外效力有無之議論，亦必然於我國發生。其次，就系爭筆錄之傳聞例外

要件該當性方面，由於我國關於檢察官面前筆錄要件之規定更為寬鬆，亦即原

則上由檢察官所為之訊問均一律肯認其證據能力，僅例外有顯不可信之情況

時，始排除其證據能力。因此，只要是檢察官取得外國同意而至該國調查取證

之情形，可以說幾乎均合乎我國法之傳聞例外要件。此種解釋方法，就考量境

外偵查之特殊性與困難性而言，固有其便利性，然如從保障被告反對詰問權及

直接審理原則之角度來看，實不妥適。因此，如何在衡量境外偵查特殊性與兼

顧被告反對詰問權之保障下，附加以適當之要件限制，應為將來我國法制修正

之重點。 

貳、檢察官聲請法官囑託外國法院訊問取得151 

一、案例經過及歷審見解 

本案係日本司法互助史上最為著名之案例，不僅裁判內容成為司法互助史

上之指標性案件，亦間接促成日本「國際偵查互助法」之制定。案件引發契機

是於昭和 51 年（西元 1976 年）2 月 4 日，美國參議院外交委員會之跨國企業

小委員會公聽會上，因討論美國航空機製造商洛克希德公司，銷售所製造之

L1011 型（Tristar）運輸機予日本全日空航空公司時，發現背後隱藏洛克希德公

司透過管道行賄日本首相田中角榮之貪污案件，經過媒體披露後舉世譁然。為

能清楚調查此事，日本法務省與美國司法部即於昭和 51 年 3 月 23 日，在華盛

頓簽署「有關洛克希德航空公司事件法律上執行互助之程序（Procedures for 

Mutual Assistance in the Administration of Justice in Connection with the Lockheed 

Mater,Mar.23,1976,United State-Japan, T.I.A.S.No.8233.）」之司法互助協定，而以條

約方式因應本案涉及之境外偵查問題。其中，協定第 7 條即規定：「締約國就他

方國內所進行關於刑事、民事及行政裁判或審理之程序，應盡最大努力儘速實

                                                 

150 熊谷弘，前揭註 148，頁 83。文中認為判決所以肯定之理由，似因為該筆錄是由堂堂之日本

檢察官親自至國外取證，且基於若不採用可能無法處罰犯罪者之危機感，及受到大陸法系發現

真實理念之影響，而有不得不承認其證據能力之心理背景存在。 
151 即「洛克希德案(ロッキード事件)」，參閱東京地方裁判所昭和 53 年 12 月 20 日裁定，判例

時報 912 號，頁 24；東京高等裁判所昭和 62 年 7 月 29 日判決，高等裁判所刑事判例集，40 巻

2 號，頁 77；及最高裁判所平成 7 年 2 月 22 日大法庭判決，最高裁判所刑事判例集 49 卷 2 號

1 頁。 
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施該國司法當局囑託書上所記載之囑託事項」。其後，日本檢察機關即依照此協

定，首次透過外交途徑，囑託美國加州地區聯邦法院法官訊問洛克希德公司主

管 Kotchian 等重要證人，而獲得本案之囑託訊問筆錄。由於當時檢察官發現洛

克希德公司之行賄途徑（ルート）有三，故全案因而區分為「丸紅ルート」、「全

日空ルート」及「兒玉．小佐野ルート」等三部分起訴，並分別繫屬東京地方

裁判所三個合議庭審理，此後日本學界及實務界提及該判決時，即多以上述名

稱加以區別。以下本文所欲探討之歷審判決，即屬其中「丸紅ルート」之部分。

先就結論而言，日本自洛克希德案後，實務上對於經由司法互助取得證據之證

據排除標準，已逐漸累積形成定見，此觀之近來「福岡一家 4 人殺害事件（福

岡地方裁判所平成 17 年 5 月 19 日判決，詳第四章所述）」，大致上亦遵循洛克

希德案之標準作為判斷依據來看，即可明瞭，以下即分別說明本案之案例經過

及歷審見解，最後再予以評析檢討。 

洛克希德案係日商丸紅公司之社長檜山廣，和美商洛克希德公司副社長 

Archibald Carl Kotchian 共謀交付五億圓現金賄款予日本首相田中角榮，請託其

令全日空航空公司購買洛克希德公司所製造 Tristar 航空機之犯罪事件。案發

後，由於 Kotchian 等重要證人均在美國，且拒絕日本檢察官至美國對其訊問取

供，因此日本檢察官即依照日本刑事訴訟法第 226 條152之規定，請求東京地方

法院法官囑託美國加州聯邦地方法院，訊問住在美國之 Kotchian 等證人。由於

檢察官請求法院為囑託前，曾向 Kotchian 等人表達將赴美對其錄取證言之意而

遭其等拒絕，探討其原因在於 Kotchian 等人唯恐證言而遭受刑事追訴，故日本

方面即由檢察總長提出表示將對證人所證述事項指示東京地方檢察廳檢察長為

不起訴處分，及東京地方檢察廳檢察長決定為不起訴處分之聲明書153，以利於

Kotchian 等人自願作證陳述。其後，東京地方裁判所法官即囑託美國加州聯邦

地方法院訊問 Kotchian 等證人，而接受此項囑託之聯邦地方法院，雖開始進行

訊問證人之程序，但 Kotchian 等證人則以唯恐因證言而有在日本受刑事追訴之

虞為理由，拒絕出庭作證，且質疑上開各聲明書內容，在日本法上能否被合法

賦予刑事免責權。因此，聯邦地方法院法官決定訊問 Kotchian 等證人之同時，

裁定於明確提出在日本國內不被起訴之最高裁判所裁定或規則前，基於囑託而

                                                 

152 該條規定：「顯然具有犯罪偵查所不可欠缺知識之人，對於依第 223 條第 1 項規定之調查拒

絕出庭或供述時，以第一次審判期日前為限，檢察官得請求法官對該人進行證人訊問」；第 223

條係規定：「檢察官、檢察事務官或司法警察有偵查犯罪之必要時，得要求嫌疑人以外之人出

庭、調查取供、囑託鑑定、通譯或翻譯」，故若嫌疑人以外之人拒絕出庭作證時，偵查機關即

可透過聲請法院訊問證人之方式蒐集證言，且該筆錄將來即可依同法第 321 條第 1 項第 1 款法

官面前筆錄之例外規定，作為證據使用。 
153 賦予刑事免責權而作成之囑託訊問證人筆錄證據能力如何，係本案重要爭點之一，然因本文

係以經由司法互助取得證據之證據能力研究為主題，為免龐雜，該部分爰予省略。 
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為之證人訊問筆錄，將不轉達予東京地方裁判所法官。因此，檢察總長重新再

對 Kotchian 等人作出保證將來不提起公訴之聲明，最高裁判所也作出檢察總長

之保證將為全國檢察官遵守之聲明，並轉達予聯邦地方法院。據此，囑託訊問

證人筆錄始完成並送至日本國內作為證據使用154。一審及二審均肯定本件囑託

訊問證人筆錄之證據能力，而判決被告等人有罪；惟最高裁判所則以日本無刑

事免責之制度，而認定本件囑託訊問證人筆錄無證據能力，然判決結果仍以被

告等人之犯罪事實，即使排除本件囑託訊問證人筆錄，仍得依其他證據予以認

定為由，駁回被告等人之上訴，以下即分別說明歷審裁判之見解： 

（一）東京地方裁判所昭和 53 年 12 月 20 日裁定要旨155 

裁定要旨肯定賦予刑事免責所作成之囑託訊問證人筆錄，該當日本刑事訴

訟法第 321 條第 1 項第 3 款之書面，而有證據能力。就囑託美國加州聯邦地方

法院訊問證人程序之合法性部分，其意見認為：1、本案依照檢察官提出資料釋

明之相關嫌疑事實，已充足刑事訴訟法第 226 條要件，且本案承審法官接受刑

事訴訟法第 226 條之請求後，依其訴訟指揮權有囑託外國法院訊問證人之權限
156；2、本案從事件性質加以考量，未讓辯護人於訊問程序時在場，對訊問筆錄

之證據能力並無影響157；3、本件訊問程序雖係依照美國聯邦法律之規定執行，

但囑託外國法院調查證據時，依受託國程序調查證據係當然之理，此程序除非

對照日本憲法或刑事訴訟法上之價值標準，有難以採納之違法性時，始足影響

本案筆錄之證據能力，否則即難謂為違法。 

                                                 

154 筆錄之詳細作成經過，請參照附件之流程表。 
155 刑事裁判月報 10 卷 11．12 號，頁 1514。 
156

 辯護人於本案中認為依照日本刑事訴訟法規定，法官並無訴訟法上之根據得囑託外國法院為

證據證查，然裁定見解認為：一、刑事訴訟法發現真實之目的兼及於追訴與防禦兩方，受訴法

院於證據調查過程中，應有囑託外國法院為證據調查之權限，此乃因交通工具之發達，認定事

實之證據本即可能存在於世界各地，既然日本刑事訴訟法之適用在領土外係受到外國主權之限

制，如重要證據存在外國時，則不得不承認受訴法院有囑託證據所在地之外國法院，為強制蒐

集證據之權限，以補充證據蒐集方法之不足，否則即無從達成刑事訴訟真實發現之使命。二、

依外國法院囑託互助法第 1 條之 2 第 6 款之規定，外國法院囑託我國法院互助時，必須具備互

惠原則之要件，從反面言之，日本法院亦可以囑託外國法院調查證據，故已間接承認日本法院

有囑託調查之權限。因此，受訴法院依其固有之訴訟指揮權，既有囑託外國法院為證據調查之

權限，而接受刑事訴訟法第 226 條訊問證人請求之法官，就訊問證人事項既有與法院或審判長

同一之權限（第 228 條第 1 項準用第 163 條第 1 項），故承審法官自得囑託外國法院訊問證人。 
157 辯護人主張本案事先即可知悉證人無法於準備或審判期日出庭，法官卻未依第 228 條第 2 項

規定令辯護人於訊問程序時在場，賦予反對詰問之機會，故筆錄應無證據能力。然裁定見解認

為：是否依刑事訴訟法第 228 條第 2 項規定令辯護人在場，係法官考量有無對偵查產生妨礙之

虞而依健全裁量所決定之事項，在囑託訊問當時，法官認為檢察官希望在禁止辯護人在場而進

行訊問之主張為適當，並向美國法院轉達此意，最後未給予辯護人在場之機會，從事件之性質

方面加以考量，難謂此項決定有逸脫裁量範圍之處。況辯護人所述未給予反對詰問機會之主

張，並非證據能力之問題而係證明力層次之問題，應另當別論。 
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另外，就筆錄是否該當日本刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款傳聞例外之

要件，裁定見解認為：1、關於「因陳述人身在國外而無法於準備或審判期日陳

述（傳喚不能）」之判斷，只要陳述人身處國外即可，且不排除陳述當時已預知

無法期待陳述人於將來準備或審判期日，得以證人身分出庭作證之情形158；2、

關於「其陳述係證明犯罪事實存否所不可欠缺（必要性）」之判斷，應認為在法

院達到最終認定事實之過程中，如該陳述具有實質重要性時，即使另存有其他

得認定同種事實之證據，亦應解為具有必要性；且此要件之判斷時點，亦不以

達到訴訟最後階段始得為之159；3、就「其陳述係在特別可信之情況下所為者（特

信性）」之判斷，須因應各案件陳述之方式、態樣、作成陳述時外部各種情況加

以具體檢討，本件綜合考量上開情形後，應認已充足特信性要件160等，而肯定

                                                 

158 裁定見解認為：一、法律規定同款其他事由（死亡、精神或身體之障礙）同時，就本項事由

並未附加其他之限制，此乃有鑑於陳述人身處國外時，係在得行使審判權之土地界限以外，事

實上無法強制其出庭、宣誓及陳述，故原則上只要陳述人身處國外，該情況本身即無法尋求其

於準備或審判期日到庭陳述，而有將其先前作成之陳述筆錄作為證據使用之必要。再依本件之

事實可知，證人 Kotchian 和 Clutter2 人已拒絕東京地方檢察廳檢察官前往美國訊問之要求，且

明白表示無前來日本之意思，故應認為聲請將筆錄作為證據之檢察官，已以適當方式確認此項

事由之存在。二、辯護人雖主張：所謂「因陳述人在國外而無法於準備或審判期日到庭陳述」

之情形，應以陳述當時無法預料、其後始行發生者為限，亦即不包含陳述當時已預知無法期待

陳述人於將來準備或審判期日，得以證人身分出庭作證之情形。惟文義解釋上，實無支持辯護

人此項主張之根據。辯護人雖主張如不作此解釋，會與同款前段所列舉之其他事由失衡，惟該

適用結果之差異，係源於各事由本身性質上之差異，故難認「陳述人身處國外」之要件，應與

其他事由作相同解釋，以為發生在後者為限。 
159 裁定見解認為：作為證明對象之「事實」，應解為包含認定犯罪事實存否所必要之間接事實，

而不能解為僅限於直接事實，是否為「證明所不可欠缺」，在歷經認定事實、形成心證等複雜

過程之案件中，從陳述人所述在該案件所占地位之重要性，就該事件所具有之體驗、理解及特

有之證明力等觀點來看，於法院達到最終事實判斷過程中，如該陳述被認為具有實質重要之貢

獻時，即應評價為「證明所不可欠缺」。且原本訴訟程序之判斷，在各時點上是順應當時實體

形成之狀態等訴訟發展，而同時實施之程序，關於必要性要件之判斷，原則亦無作不同解釋之

理由。依本件訴訟之現狀，檢察官舉證之相當部分已調查完畢，所剩部分亦將近調查終結，即

使是關於尚未裁定准駁之事項，衡酌舉證意旨，綜合調查完畢之證據內容，如檢察官全部舉證

證明之內容可謂已達大致上明瞭之情形時，則應謂此時為必要性之判斷，已有充分之檢討資料

而屬適當。綜上所述，本件可認證人 Kotchian、Clutter2 人之證人筆錄均充足必要性之要件。 
160 裁定見解認為：一、本件訊問證人程序係在美國法院，由具有該國法曹資格之 Chantrey 執行

官，按照美國訊問規則指揮執行，且對證人代理人所提出之異議，以公平之立場裁決，顯係立

於公正公平之立場主導程序，此從筆錄記載即可明瞭。二、執行官 Chantrey 訊問時，已令證人

宣誓並告以如為虛偽陳述將受偽證罪處罰之要旨。三、程序中有具有律師資格之證人代理人在

場，並對副執行官之訊問方法提出異議、對證人證言之內容亦提出適當之建議等，可以說已擔

保證言之信用性。被告之辯護人雖主張難以期待該代理人為被告利益，而扮演反對詰問之角

色，惟代理人為上開行為之目的，既在於避免證人受偽證罪之處罰，從筆錄自身也可看出代理

人為達防止誘導或記憶錯誤等目的，而努力提醒證人，故代理人在場顯有益於證言信用性之確

保。四、以前述伴隨代理人異議及建議之方式訊問證人，就是否仍有記憶、係記得之事項或推

測之事項，均予以明確區分，可認證人係在明確確認其記憶狀況下陳述；訊問過程並曾提示客

觀資料幫助喚醒證人記憶及確認其正確性，故可認該陳述具有高度之正確性及信用性。五、本

件筆錄係由公認速記員依一問一答之訊問方式正確記錄，訊問完畢並令證人閱讀及訂正無誤後
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筆錄符合第 321 條第 1 項第 3 款之傳聞例外。 

（二）東京高等裁判所昭和 62 年 7 月 29 日判決要旨161
 

本判決與一審裁定之見解相同，均肯定囑託訊問證人筆錄該當刑事訴訟法

第 321 條第 1 項第 3 款之書面，而有證據能力。其理由除上開裁定所論述者外，

其中就關於囑託美國加州聯邦地方法院訊問證人程序之合法性部分，係認為依

刑事訴訟法第 226 條規定，接受證人訊問請求之法官，在與囑託國內其他法院

法官訊問之同一要件下，有權囑託外國法院訊問證人162，而肯認該程序之合法

性。就是否該當刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款傳聞例外之要件，則認為 1、

關於傳喚不能要件之判斷，刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款所稱「因陳述人

身在國外，無法於準備或審判期日到庭陳述」者，包含陳述人於原陳述當時即

身處國外，而無法於準備或審判期日到庭陳述之情形163；2、關於特信性要件之

                                                                                                                                            

簽名。故依照上開方式完成之證人筆錄，並無跡象可認有預想被告將來無法對其行反對詰問，

而作出不負責任陳述之情形，其具有高度之信用性情況保障，即使未賦予被告反對詰問之機

會，亦可認充足刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款之傳聞例外規定。此對照同項 2 款之檢察官

筆錄之傳聞例外情形，並無令陳述人宣誓、告以偽證之處罰，亦無得以輔佐、給予建議之辯護

人在場，更無由公正第三者之法院主導程序等情形，從特信性之角度來看，更可認本款筆錄具

有高度之信用性情況保障。 
161 高等裁判所刑事判例集 40 卷 2 號，頁 77。 
162 判決理由認為：一、辯護人雖主張日本無法律上之依據得囑託外國法院訊問證人，故應否定

本案筆錄之證據能力。然直接以無明文規定即導出此結果，似嫌速斷，應認該項法律欠缺是否

有以法律解釋填補之餘地加以判斷，因其為代表司法權之法院本職，原審解釋既未有牴觸法令

而有超越權限範圍之情事，自難認為有違反憲法第 31 條或侵害國會立法權之處；二、辯護人

雖主張外國法院囑託互助法，主要係針對民事事件在訴訟程序上之互助，且刑事訴訟法只有規

定準用民訴法關於送達之規定，而不及於證據證查，故不能以該法採取互惠原則為理由，而肯

認有囑託外國法院調查之權限。然依該法第 1 條及第 1 條之 2 第 6 款之規定意旨，其規定顯然

兼及民事及刑事案件之互助，並無排除刑事事件之適用，故難認有何不當；三、辯護人雖主張

第 228 條第 2 項之規定，僅於接受第 226 條請求之法官本人訊問證人時適用，故囑託外國法院

訊問時，在訊問程序中禁止被告及其辯護人在場之措施應為違法、違憲。然如同前述之理由，

法官既可囑託外國法院訊問證人，刑事訴訟法第 228 條第 2 項之適用亦無上訴意旨所述之限

制；且自第 226 條之立法意旨兼具有證據保全之功能來看，其於囑託之際考量案件性質是否有

對偵查造成妨礙之虞，而基於該項規定囑託外國法院訊問證人，實難認有何違法之處。再者，

憲法第 37 條第 2 項本即受訴法院傳訊證人時，保障被告反對詰問權之規定，並非偵查程序中

之保障，而參諸最高裁判所判決要旨，亦認為刑事訴訟法第 228 條第 2 項之規定不違反憲法第

37 條第 2 項，故上訴意旨所述自難認有理由；四、辯護人復主張囑託時證人明顯沒有到我國法

庭陳述之意思，卻未賦予被告人等人反對詰問之機會，實有違憲法第 37 條第 2 項之規定。然

基於刑事訴訟法第 226 條作成之訊問證人筆錄，在實施訊問時尚未能確知將來是否供作審判證

據使用，其證據能力之有無仍需依第 321 條第 1 項傳聞例外之要件加以審查，故上訴意旨從證

據能力有無之觀點，而指責囑託程序之違法，其論旨顯係失當。 
163 判決理由認為：一、關於憲法第 37 條第 2 項賦予所有刑事被告對質詰問權之規定，並非完

全否認未給予被告詰問機會筆錄之證據能力，刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款即係在一定要

件下，承認證據能力之例外情形。上訴意旨雖主張陳述人原先即身處國外，陳述當時亦無受反

對詰問之意思，故不應承認該陳述筆錄之證據能力，然可預料陳述人將來無法在審判等期日出
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判斷，本案筆錄對照陳述時之外部客觀情況加以判斷，應認已充足特信性之要

件等，而認定符合傳聞例外之要件。 

（三）最高裁判所平成 7 年 2 月 22 日大法庭判決164 

本件最高裁判所判決要旨主要有二：1、刑事訴訟法不採取所謂「刑事免責」

制度，故賦予刑事免責而作成之囑託證人訊問筆錄不得作為認定事實之證據；

2、內閣總理對於運輸大臣推動獎勵民間航空公司選購特定航空機種所為之指

示，該當刑法賄賂罪所稱之職務行為。就本文主題而言，最高裁判所判決所示

之囑託訊問證人筆錄之證據能力部分，主要係就賦予證人刑事免責權部分立

論，其否定該筆錄作為證據使用之理由，在於：「1（一）刑事免責制度，係為

對應基於不自證己罪特權行使拒絕證言權，而無法獲得證明犯罪事實必要供述

之事態，對於具有共犯等關係中一部分之人，經由賦予刑事免責使其喪失不自

證己罪特權而強制供述，並欲以該供述作為證明其他人有罪證據之制度，在本

案受囑託訊問證人之美國，於一定容許範圍、程序要件下已被採用，而作為實

定法上確立之制度發揮其功能。（二）我國憲法對照關於該刑事程序之各項規

定，雖尚無法解釋為否定此種制度之引進，然刑事訴訟法並未設置關於此項制

度之規定。此項制度雖作為前開所述合目的性制度而發揮其功能，另一方面從

其直接與犯罪有關係之人利害相關，且係對刑事程序上重要事項帶來影響之制

度來看，是否予以採用、認定有必要時情事之有無、自公正刑事程序之觀點是

否妥當、自國民法感情來看是否合於公正感受等方面均應慎重考慮而為決定，

如予採用，則其對象範圍、程序要件及效果等應以明文規定。然而，我國刑事

訴訟法未設置關於此項制度之規定，結果可以說並未採用此項制度，故賦予刑

事免責而取得之供述作為認定事實之證據，不得不說不被容許。（三）此項結論，

如同本案在國際司法互助過程中利用上開制度而獲得之證據亦屬相同，而無應

作不同解釋之理由。然而，即使為經由國際司法互助而獲得之證據，其得否作

為我國刑事審判上認定事實之證據，仍應依照我國刑事訴訟法等相關法令決

定，從我國刑事訴訟法並未採用刑事免責制度之前述趣旨來看，雖說是經由國

際司法互助而獲得之證據，亦不得不說不容許將其作為認定事實之證據。2 總

                                                                                                                                            

庭作證之事由，並不限於陳述人身處國外之情形，其他諸如：對於因病將死之人於臨終前錄取

其陳述，或對於確定將於陳述後移居國外之人，在移居前錄取其陳述等，陳述前均可預料其將

來無法於審判期日出庭作證；二、況且反對詰問並非檢驗陳述真偽之唯一方法，在存有擔保陳

述真實性之情況性保障下，即使未給予反對詰問之機會，亦得承認其有證據能力。是以對照此

等傳聞例外之理論根據，並未限制傳喚不能之事由，必須限於陳述當時未能預料而發生在後之

情形，故上訴意旨所為之限定解釋並不合理。 
164 最高裁判所刑事判例集 49 卷 2 號，頁 1；判例時報 1527 號，頁 3；或判タイムズ 877 號，

頁 129。 
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結以上來說，我國刑事訴訟法尚未採用刑事免責制度，既然經由賦予刑事免責

獲得之供述應解釋為不容許作為認定事實之證據，關於本案囑託訊問證人筆

錄，應解釋為否定其證據能力，始為適當。」，顯然判決意旨對於經由司法互助

取證所涉及之囑託訊問程序是否合法，及囑託訊問筆錄是否符合第 321 條第 1

項第 3 款傳聞例外之要件等問題，並無直接之說明。雖然判決意旨就上述爭點

未為說明，惟其亦認為：「（節略）『事實之認定，依證據為之（刑事訴訟法第

317 條）』中所稱之「證據」，為除有關刑事訴訟法證據能力之各項規定外，對

照『關於刑事案件，以兼顧維持公共福祉與保障個人基本人權、發現真實及正

確且迅速適用刑罰法令為目的』（同法第 1 條）所述刑事訴訟法全體之精神，應

容許作為認定事實之證據而言。」，而提出「對照刑事訴訟法全體之精神」之

見解，作為證據能力有無之判斷標準。 

另外，針對其中訊問程序之合法性問題，合議庭之大野正男法官曾添具補

充理由表示見解。其除肯認多數法官所認定「因日本並無刑事免責規定，故該

筆錄無證據能力」之意見外，亦表示：「本件囑託訊問係東京地方裁判所法官依

東京地方檢察廳檢察官之聲請，在嫌疑人及辯護人不在場亦即未受詰問之情況

下，囑託美國加州地區聯邦地方法院，在東京地方檢察廳檢察官列席下進行訊

問。而本件 Kotchian 等證人原本即均無前來日本之意，亦曾明白表示無以證人

身分在我國法院出庭之意思；且本件囑託訊問證人之根據為刑事訴訟法第 228

條第 2 項165，於第一次審判期日前之訊問證人，是否使嫌疑人或辯護人在場係

委由法官裁量，此規定被認為未違反憲法第 37 條第 2 項有關保障反對詰問權之

規定，理由在於因反對詰問權係於受訴法院訴訟程序之保障，而非偵查程序之

保障，刑事訴訟法第 228 條是關於檢察官請求為偵查強制處分之規定，非關於

受訴法院訴訟程序之規定。然而，前述兩名證人在我國法庭，被告與辯護人並

無對質及反對詰問的機會，此在囑託當時即預先明顯可見。再者，囑託訊問證

人之際，證人所委任之律師代理人雖然在庭，卻是為保護證人而非被告之法律

上利益為目的，故終究不能以此而謂有助於被告反對詰問權之保障。依此而論，

儘管當初可預測被告、辯護人在我國法庭上將全然無對質詰問之機會，我國法

院將此項依囑託訊問證人程序而獲得之陳述，作為認定犯罪事實之證據，在討

論是否該當刑事訴訟法第 321 條第 1 項各款傳聞法則例外規定之前，應該說已

                                                 

165 日本刑事訴訟法第 228 條規定：「受前 2 條請求之法官，關於證人之訊問，有與法院或審判

長同一之權限。法官認為對偵查無產生障礙之虞時，得使被告、嫌疑人或辯護人於前項訊問時

在場」；第 227 條則規定：「依第 223 條第 1 項規定於檢察官、檢察事務官或司法警察調查之際

為任意陳述之人，有於審判期日為與先前相異陳述之虞且認該人之陳述為證明犯罪所不可欠缺

者，以第一次審判期日前為限，檢察官得請求法官訊問該證人。為前項之請求時，檢察官應釋

明有訊問證人必要及該訊問為證明犯罪所不可欠缺之理由」，相對於第 223 條第 1 項規定而言，

本條顯係偵查階段以強制偵查方式獲取證言之規定。 



 

71 

 

違反了刑事訴訟法第 1 條兼顧維持公共利益、保障基本人權及發現真實之精

神」，顯然從保障被告對質詰問權之立場，主張此項囑託訊問證人程序違法。 

二、案例檢討 

（一）爭點及所涉法條規定 

承如前述，本案所涉及之爭點有二，其一為囑託訊問證人程序之合法性問

題，其二為該囑託訊問證人筆錄是否符合第 321 條第 1 項第 3 款傳聞例外要件

之問題；前者牽涉日本刑事訴訟法第 226 條「顯然具有犯罪偵查所不可欠缺知

識之人，對於依第 223 條第 1 項規定所為之調查拒絕出庭或陳述時，以第一次

審判期日前為限，檢察官得請求法官對該人進行證人訊問」規定之適用範圍解

釋，及由美國法官進行取證時之準據法適用問題；後者則係有關該囑託訊問證

人筆錄是否該當第 321 條第 1 項第 3 款「關於前二款書面（按：前 2 款分別係

指陳述人在法官及檢察官面前所作成之陳述書或陳述筆錄，其中陳述書部分係

陳述人自行製作，陳述筆錄部分係由他人製作）以外之書面，因陳述人死亡、

精神或身體之障礙、所在不明或身在國外，而無法於準備或審判期日到庭陳述，

且其陳述係證明犯罪事實存否所不可欠缺時。但以其陳述係在特別可信之情況

下所為者為限」，亦即通稱上所謂「員面筆錄（司法警察官員等人面前所作成之

筆錄）」之規定，以下即就上開法條涉及之學說主張及實務見解加以說明。 

（二）學說主張 

就第 226 條囑託訊問規定之理論基礎而言，因偵查階段對於關係人之調查

訊問，係該人提供自身體驗而協助偵查機關辦案，除非本身即共犯，否則就該

案件並不負擔刑事責任，故原則上應以說服、配合其便利之日時方式使其任意

陳述，不得強迫其證言，並肯認其有隨時退出之權利（第 223 條第 2 項準用第

198 第 1 項），亦即應以「任意偵查」之方式為之，而不賦予偵查機關對於不配

合之關係人直接之強制證言權，此乃考量偵查儘可能當事人主義化之現行法基

本理念所使然166。惟刑事訴訟法除保障個人基本權利外，另有維持公共福祉、

發現真實及適切並迅速適用刑罰法令之目的（刑事訴訟法第 1 條），故關係人不

協助偵查機關調查時，亦有必要在適度規範下，強制其出庭陳述以確保偵查之

遂行，以調和刑事訴訟法之上開目的167，第 226 條由檢察官請求法院訊問證人

之規定，即為此目的之明文化根據。以下爰就本條要件略予說明： 

                                                 

166 平場安治等著，注解刑事訴訟法中卷，東京：青林書院新社，1982 年，頁 167。 
167 伊藤榮樹等著，新版注釋刑事訴訟法第 3 卷，東京：立花書房，1996 年，頁 249。 
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1、「嫌疑事實存在」：本條條文雖未將此要件明文化，但學說168上肯認應加

入此項要件，且只要「偵查機關認有成立犯罪之相當程度嫌疑事實存在」，即為

已足，不以客觀上確實存在該事實為必要，即令嫌疑人不明時，亦屬無妨；且

縱然其後嫌疑人嫌疑已被排除或被告獲判無罪，亦不致令此項訊問溯及無效。 

2、「顯然具有犯罪偵查所不可欠缺知識之人」：所謂「犯罪偵查所不可欠

缺」之含義，顯較第 227 條第 1 項「證明犯罪所不可欠缺」，及第 321 條第 1 項

第 3 款「證明犯罪事實存否所不可欠缺」所示範圍為廣，即使為證明犯罪事實

存否無關之事實，例如：對嫌疑人起訴不起訴之決定，或對被告之量刑造成影

響之情狀事實，均包含在內169；且對於證明犯罪事實有益或知悉犯人藏匿處而

有助於逮捕之人，無論偵查人員是否已先知悉此事實、時間係在犯罪行為前或

後、是否有其他證據得以證明，只要可認係關於檢察官提起或維持公訴所必要

者，均得據此請求訊問證人。再者，因偵查係處於浮動之狀態，故請求訊問之

時點僅須在第一次審判期日前，偵查機關依現存資料認為明顯有上開情形時，

即充足本要件；且請求訊問之對象，以具有不可替代性資訊之人為主，鑑定人、

通譯或翻譯等人，除按請求訊問之事實判斷符合此項條件外，無法成為訊問之

對象170。另外，學說上雖有主張共犯或嫌疑人不得依本條請求訊問之看法，惟

一般認為雖不得以請求訊問證人之方式代替對嫌疑人之供述調查，但共犯或共

同嫌疑人就有關他人之事項應認為已具備證人適格，應得依本條請求法院訊

問，且如有致自己遭刑事追訴之虞時，可依同法第 146 條主張拒絕證言即為已

足171。 

3、「拒絕出庭或拒絕陳述」：本要件不論係拒絕全部或部分之陳述均含在

內，拒絕部分之陳述時，則以該部分係犯罪偵查所不可欠缺之知識始當之。又

關係人對於偵查機關依第 223 條第 1 項之規定要求出庭，而拒絕出庭或陳述時，

如其並無正當理由，或雖有正當理由（例如：有同法第 144 條至第 147 條、第

149 條之拒絕證言事由）但因偵查之必要性顯然優於該理由時，仍該當本要件，

惟檢察官應釋明必要性之依據172。再者，關係人雖就偵查機關之調查已為陳述，

卻拒絕在陳述筆錄上簽名蓋章時，學說雖有認為在形式上「拒絕陳述」應不包

含「已陳述後卻拒絕在筆錄上簽名蓋章」之文義概念內，因實質上關係人已為

陳述而可達偵查進展之目的，故不該當本要件之看法。然近時見解多認為，如

                                                 

168 伊藤榮樹等著，前註書，頁 251。 
169 藤永幸治等編，大コンメンタール刑事訴訟法第 3 卷，東京：青林書院，1996 年，頁 609。 
170 伊藤榮樹等著，前揭註 167，頁 250。 
171 松尾浩也．松本時夫．土本武司．池田修及酒卷匡等著，條解刑事訴訟法第 3 版增補版，東

京：弘文堂 2006 年，頁 392。 
172 伊藤榮樹等著，前揭註 167，頁 251。 
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從偵查之目的，考量陳述筆錄在提起或維持公訴時具有保全證據之效果而言，

將此情形視為拒絕陳述，似較為妥適173。 

其次，就是否符合第 321 條第 1 項第 3 款之傳聞例外部分，學說上認為本

款傳聞例外要件較其他各款要件嚴格之理由，在於本款例外不僅未賦予被告反

對詰問之機會，對照司法警察職員職務之性質，亦無法期待能如同法官面前筆

錄般具有公正性及中立性，故證據之適格性，必須同時符合「傳喚不能」、「不

可欠缺性」及「特信性」三項要件始足當之174，以下爰就本款要件略予說明： 

1、「傳喚不能」要件：本要件所舉之各項事由究為例示或列舉規定，其爭

議情形已如前述，茲不復贅，而現今之通說及實務則採取例示規定之見解。 

2、「不可欠缺性」要件：學說上認為應限於無其他適法之證據得以取代，

或依其他證據無法達成同一目的時，始足該當。 

3、「特信性」要件：通說認為此要件並非證明力而係證據能力要件，亦即

依陳述時之外部客觀情況，判斷其陳述是否有虛偽之危險，而決定應否賦予證

據能力，並非指該陳述是否可信175；且該「特信性」係指「絕對特信性」，程度

上與同條 2 款後段之檢察官面前筆錄，係因陳述人於審判時為相反或實質相異

陳述時之「相對特信性」情況有別176。因此，為此項判斷之際，僅外部客觀情

況可作為判斷依據，供述內容本身應不能成為判斷之依據，而與 2 款筆錄之情

形不同。 

從以上本款要件之學說見解可知，前二者在實際判斷上似較後者具有明確

性，而所謂「特信性之外部客觀情況」應如何判斷，實非容易。學說另有援引

美國證據法大師 wigmore 教授所指之幾項標準177而舉出幾項具備特信性之代表

情況：1、於案件後關於現在（供述時）身體或精神上痛苦所為之陳述，例如：

傷害案件之被害人於被害後告知他人身體痛苦之情形；2、現在（供述時）之計

畫、動機、感情等案件發生前之自然陳述；3、在案件發生時或發生後為與案件

                                                 

173 藤永幸治等編，前揭註 169，頁 612。 
174

 白取祐司，前揭註 74，頁 377；三井誠．酒卷匡等著，前揭註 74，頁 226；上口裕．後藤昭．

安富潔．渡邊修等著，前揭註 95，頁 205。 
175 白取祐司，前揭註 74，頁 376。 
176 三井誠．酒卷匡，前揭註 74，頁 228。 
177 氏認為判斷標準如：一、自然作成真實而正確之陳述，沒有為虛偽陳述意圖之情形；二、因

為擔心虛偽陳述容易被發現或畏懼受處罰，而壓抑為虛偽陳述之情形；及三、必須存在如發生

錯誤，得立即被發現及訂正等具有公示性之情形，J.H.Wigmore，証拠法入門，平野龍一．森岡

茂譯，東京：東京大學出版會，1964 年；轉引自藤永幸治等編，大コンメンタール刑事訴訟法

第 5 卷 I，東京：青林書院，1999 年，頁 267。 
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有關客觀事實之衝動陳述，例如：目擊殺人現場情形之人，立即叫喊「啊，Ａ

殺了Ｂ！」、「殺人後逃走的是帶黑帽子的男子！」等；4、臨終之陳述，例如：

殺人案之被害人在死前自覺難以倖免於死，而就案件經過所為之陳述；5、公文

書及業務文書；6、反於自己利益而為陳述之情形等。其中上述 1 至 3，係著重

於陳述之自然性，4 係陳述之良心性，5 係陳述之公示性，6 則係陳述之不利益

性178。 

（三）歷來實務見解 

就囑託訊問證人程序之合法性問題，實務見解如下： 

1、「嫌疑事實存在」：關於此要件，實務上認為只要「偵查機關認有成立犯

罪之相當程度之嫌疑事實存在時，即為已足，不以客觀上確實存在該事實為必

要179」，與前述學說之立場，尚屬一致。 

2、「顯然具有犯罪偵查所不可欠缺知識之人」：實務上認為「刑事訴訟法第

226 條中所謂『犯罪偵查所不可欠缺知識』者，並無應作狹礙解釋之根據，由

於犯罪之偵查是為保全犯人及蒐集證據，有助於逮捕犯人或證明犯罪事實，例

如：偵查人員已知悉之事項、關於犯罪行為前後之事項，或即使是與已被證明

事項相關之同一事項，如關於檢察官提起或維持公訴而認為必要時，均應解為

得依同條規定請求訊問證人180」；或「所謂『犯罪偵查所不可欠缺之知識』即使

與犯罪事實之存否無關，如係關於起訴不起訴之決定或影響量刑之知識者，均

包含在內181」。至於共犯或嫌疑人是否該當本要件之規定，廣島高等裁判所松江

支部昭和 26 年 10 月 24 日判決182、大阪高等裁判所昭和 26 年 12 月 24 日判決183、

高松高等裁判所昭和 27 年 6 月 14 日判決184、最高裁判所昭和 36 年 2 月 23 日第

一小法庭判決
185

等，均肯認具有本條之證人適格，僅得於有致自己遭受刑事追

訴之虞時，得拒絕證言。 

3、「拒絕出庭或拒絕陳述」：此部分，實務上對於要件則無特別論及之見解。 

                                                 

178 江家義男，刑事証拠法の基礎理論(訂正版)，東京：有斐閣，1952 年，頁 74；轉引自藤永幸

治等編，前揭註 177 書，頁 267。 
179 最高裁判所昭和 27 年 8 月 6 日大法庭判決，最高裁判所刑事判例集 6 卷 8 號，頁 974。 
180 大阪高等裁判所昭和 40 年 8 月 26 日判決，判例時報 434 號，頁 22。 
181 東京高等裁判所昭和 48 年 11 月 7 日判決，高等裁判所刑事判例集 26 卷 5 號，頁 534。 
182 高等裁判所刑事判例集 4 卷 11 號，頁 1423。 
183 高等裁判所刑事判例集 4 卷 12 號，頁 1674。 
184 高等裁判所刑事判例集 5 卷 8 號，頁 1209。 
185 最高裁判所刑事判例集 15 卷 2 號，頁 396。本判決雖係針對第 227 條之程序所作之見解，但

學者認為本條基於同一理由亦應為相同解釋，藤永幸治等編，前揭註 169，頁 610。 
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另外，實務就第 321 條第 1 項第 3 款傳聞例外之要件解釋如下： 

1、「傳喚不能」要件：大致如同前述拉斯托波羅夫案之見解，例如有認為

「本條第 1 項第 3 款所謂所在不明，係指即使窮盡通常手段偵查，也無法辨明

陳述人所在之意186」、「證人以記憶喪失為理由而拒絕證言時，該當本條第 1 項

第 3 款之傳喚不能
187

」等，而採取例示規定說之立場。 

2、「不可欠缺性」要件：有認為「刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款所謂

之『其陳述係證明犯罪事實之存否所不可欠缺』，係指該陳述屬於與犯罪事實存

否相關之事實，且該陳述就事實之證明被認為實質上必要即屬之188」；或於和本

案有關之違反議會宣誓及證言之相關法律案（小佐野ルート）中，認為「S 是

本件關於有無交付賄款之直接參與者，可以說是最佳的證人，本件證人筆錄在

此意義之下，也是重要證人 Clutter 陳述信用性不可欠缺之判斷資料，因此可謂

該當『其陳述係證明犯罪事實存否所不可欠缺』之要件189」；或於全日空ルート

案件中，認為「（節略）關於本件行賄資金之出處等事實，除有直接證據之價值

外，參與本件行賄之丸紅公司關係人，及提議行賄之全日空公司關係人之陳述

或陳述筆錄，均有證明之間接證據價值，應認其等之陳述，該當刑事訴訟法第

321 條第 1 項第 3 款本文『其陳述係證明犯罪事實存否所不可欠缺』之要件190」

等。 

3、「特信性」要件：實務於早期案例中，東京高等裁判所就由外國偵查機

關作成之書面，曾表示該當於第 321 條第 1 項第 3 款之特信性要件，其一為違

反昭和 24 年政令第 389 号案，就該案件法院認為「證人於審判時拒絕證言，該

當於審判期日陳述不能之要件，其於美國 O.S.I（軍事特別偵查局）所作成之聽

聞筆錄，該當第 321 條第 1 項第 3 款之書面」，且「美國軍人對美國偵查機關之

供述，從筆錄記載、內容及體裁加以考量，足認係在特別可信狀況下作成191」。

另外，在強盜及違反持有槍砲刀劍類取締法案中，對於由美軍師團刑事偵查官

所作成之美國人口供書之證據能力，法院亦認為「口供書作成之際，係依循美

國憲法所定，先行向 A 告以不因其陳述而使其不名譽或陷其入罪之要旨，且因

該陳述筆錄係在 A 全部閱覽並在不受任何脅迫、自由供述之情形下簽名，無論

                                                 

186 東京高等裁判所昭和 40 年 2 月 3 日判決，下級裁判所刑事裁判例集 7 卷 2 號，頁 97。 
187 最高裁判所昭和 29 年 7 月 29 日第一小法庭裁定，最高裁判所刑事判例集 8 卷 7 號，頁 1217。 
188 東京高等裁判所昭和 29 年 7 月 24 日判決，判例タイムズ 42 號，頁 35。 
189 東京高等裁判所昭和 58 年 10 月 28 日裁定，刑事裁判月報 15 卷 10 號，頁 515。 
190 東京高等裁判所昭和 61 年 5 月 16 日判決，高等裁判所刑事判例集 39 卷 2 號，頁 37。 
191 東京高等裁判所昭和 28 年 11 月 7 日判決，東京高等裁判所刑事判決時報，4 卷 5 號，頁 153；

高等裁判所刑事判例特報 39 號，頁 170。 
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從陳述內容本身或記錄上來看，無可認為應特別懷疑其任意性之事由，故主張

該口供書在作成之際，有未對 A 告以享有緘默權之違法或無任意性事由，抑或

該陳述係非在特別可信情況下所為，而反駁原審採用為證據之理由，均不可採
192」。又在上述小佐野ルート案中，對於在美國聯邦地方法院大陪審團前以證人

身分合法作證所作成之證人筆錄，法院認為「辯方雖謂本案訊問證人筆錄之程

序合法性尚有疑義（節略），然此屬於受託執行互助之美國國內法上之程序，美

國方面既然將本案證人筆錄以法院官方之記錄處理，應認為本件訊問證人程序

係合法執行，故訊問證人程序難認為有重大且明顯缺失之特別情形存在，被告

無主張上開程序瑕疵之餘地」；關於第 321 條第 1 項第 3 款書面之特信性要件，

亦認為「依照傳票以證人身分接受傳喚，在陪審團前宣誓後了解如為虛偽陳述

將受偽證罪處罰，且法庭外委任之辯護人亦等候在側，而處於隨時得以討論之

情況；對於聯邦司法部檢察官所為訊問而作成之本案陳述，除可認其訊問和證

言係以一問一答方式由公認速記員正確紀錄，且係在提示相關證據下喚起其記

憶所為，從此種訊問證人程序來看，一般性為虛偽陳述之危險性極小，得謂已

確保可期待誠實證言之外部特別情況，在此種程序下所作成本案訊問筆錄之陳

述，得謂該當『該陳述係在特別可信狀況下所為』之要件193」，均係採取肯定之

見解。 

（四）評析與檢討 

1、關於囑託美國聯邦地方法院訊問證人程序之合法性部分： 

本案囑託訊問之程序是否具備合法性，係牽涉刑事訴訟法第 226 條之適用

範圍，就此一、二審判決已詳述採取肯定之理由如前。承前所述，雖然學說上

有認為刑事訴訟法並無類似民事訴訟法第 184 條第 1 項之「需於外國調查證據

者，應囑託該國管轄機關或駐在該國之日本大使、公使或領事為之」之規定，

故應否定囑託程序合法性之看法；然亦有認為：本案最高裁判所最終雖否定囑

託訊問證人筆錄之證據能力，惟依判決意旨並無否認法院或法官有經由國際司

法互助方式囑託外國法院訊問證人之權限194。亦即，多數見解主張因：（1）囑

託外國法院訊問居住在外國之證人，有時係必要不可欠缺之事；（2）囑託外國

法院調查證據可認為係訴訟指揮權195內容之一；（3）依外國法院囑託互助法第 1

                                                 

192 東京高等裁判所昭和 29 年 7 月 24 日判決，高等裁判所刑事判例集 7 卷 7 號，頁 1105。 
193 同註 189。 
194 龍岡資晃．小川正持．青柳勤等，最高裁判所判例解說刑事篇平成七年度，東京：法曹會，

1995 年，頁 69。 
195 學說上亦有舉西德、法國、奧地利及義大利等國之比較法實例，而贊同一審判決將囑託外國

法院調查證據解釋為法院固有權限之看法，森下忠，前揭註 5，頁 263-266。 
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條之 2 第 1 項第 6 款所揭示之互惠原則，應解為日本法院亦有囑託外國法院調

查證據之權限等，而肯認囑託程序之合法性196。本文認為，日本刑事訴訟法雖

無明文規定是否得囑託外國法官訊問證人，然從國際法角度而言，本案日美兩

國已先行簽訂司法互助協定，基於條約優先及條約遵守之要求，本得肯定對美

國囑託行為之合法性。再從國內法角度而言，法無明文規定時，應得在不超越

文義解釋之範圍內，以法律解釋之方式填補漏洞，故不能以無明文規定，即導

出無囑託權限之結論，乃屬當然。本案一、二審法院透過法律解釋，認為受刑

事訴訟法第 226 條訊問證人請求之法官，基於固有之訴訟指揮權，在與囑託本

國其他法院法官之同一條件下，得囑託美國法官代為訊問證人之看法，實未超

越文義解釋之可能範圍，而值贊同。 

其次，由於本案筆錄作成地在美國，案件裁判地在日本，因而不論證據蒐

集階段之囑託訊問程序的合法性，或證據評階段之是否該當傳聞例外的判斷，

均有準據法適用（applicable law；massgebndes Recht；loi applicable）之問題。就

此而言，一般認為從國際法上尊重他國司法主權之「國際禮讓（idée de courtoisie 

internationale）」理念下，證據蒐集階段，原則上係依被請求國法實施，證據評

價階段則依請求國法判斷，且請求國並無審查依被請求國法所進行取證程序有

無違法性之必要197。另從國內法角度來看，由於對取證所涉及相關人之權利保

護，係被請求國之國內法問題，而與請求國無關198；如被請求國之取證程序確

實違反其國內法規定，此一違法狀態亦非等同於請求國之違法蒐證，而無法藉

由證據排除達到抑制將來違法偵查之功能，因此證據蒐集階段顯然應依被請求

國法為之。 

誠然，經由司法互助囑託他國代為蒐集證據之取證行為，當然可預想因當

事國間之法制差異而容易產生證據評價之困難，尤以一方運用他方所無之法律

制度（例如本案之刑事免責制度）時，他方應以如何標準判斷證據適格性，著

實不易。因此，本文認為，不論依照國際禮讓理念或國際私法學上之「場所支

配行為（Locus regit actum）」原則199，在經由司法互助囑託外國偵查或司法機關

取證時，除採取「適用外國法（application of foreign law）」理論200之例外情形，

證據蒐集階段原則上依被請求國法實施，應為尊重他國司法主權之當然結果；

                                                 

196 山室惠，国際司法共助•国際捜査共助と証拠法，龍岡資晃編，現代裁判法大系：刑法•刑

事訴訟法第 30 卷，東京：新日本法規，1999 年。 
197 宮崎礼壹，国外における捜査（証拠の収集），河上和雄編，刑事裁判実務大系(11)，東京：

青林書院，1991 年，頁 646-647。 
198 田辺泰弘，前揭註 142，頁 379-380。 
199 馬漢寶，前揭註 45 書，頁 107。 
200 馬漢寶，前揭註 45 書，頁 189-214；森下忠，前揭註 5 書，頁 145-147。 
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至於是否因被請求國違法蒐證或法律制度落差而有排除該證據使用之必要，則

係證據評價階段所應解決之問題（詳見第四章）。針對此項問題，本案一、二審

及最高裁判所分別提出之「對照日本憲法或刑事訴訟法上之價值標準」或「對

照刑事訴訟法全體之精神」之判斷基準，顯然均已指出即使係由被請求國合法

偵查所蒐集之證據，亦有排除使用之問題201；且為此項判斷時，不能單純以形

式上有無該項制度作為排除之理由，否則即無異否定司法互助制度之存在意義
202。又上開判斷標準固可供作為證據評價階段之參考，然而畢竟均屬於不明確

之量度基礎，將來是否藉由締結條約、國內立法、法律解釋或其他方式釐訂更

為清晰之基準，仍應為該國司法互助發展上亟待解決之問題。 

再者，就訊問程序中未給予被告及其辯護人對質詰問機會之部分，一、二

審裁判認為是法院依照刑事訴訟法第 228 條第 2 項適法裁量之結果，不影響訊

問程序之合法性；大野正男法官則以其根本違反刑事訴訟法第 1 條之精神，而

認為違法，其間論述之角度與結論明顯不同。本文認為，從前述準據法適用理

論來看，本案未令被告及其辯護人於美國法官訊問時在場之處置，在程序上是

否違法，應以被請求國之美國法為判斷標準，日本法院並無判斷之必要。且對

照案例事實觀之，美國法官係基於日本法官所轉達由檢察官提出之要求而排除

被告及其辯護人在場，故此項得美國司法主權承認所為之處置，應無違反其國

內法之問題，僅於證據評價階段得由日本法院判斷是否已超越日本法之價值標

準。從此觀點而言，本文認為一、二審裁判之結論雖值贊同，然其說理過於著

重於第 228 條第 2 項之合憲性解釋，對於判決中論述「本件訊問程序雖係依照

美國聯邦法律規定執行，但囑託外國法院調查證據時，依受託國程序調查證據

係當然之理」之理由，未能從國際法角度指明所謂「當然之理」為何，實仍有

不足。而大野正男法官認為該處置違法之結論，顯然單純從日本國內法角度思

考，而忽略國際刑事司法互助之準據法適用問題，惟其從法價值標準之角度，

肯定保障被告對質詰問權之重要性，此種觀點亦值肯定。 

2、關於囑託訊問筆錄是否合乎刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款傳聞例外之

規定部分203： 

首應說明者，在於日本刑事訴訟法上所稱之「法官」，一般均認係指依日本

                                                 

201 山口幹生，国際化と捜査：検察の立場から，三井誠等編，新刑事手続 I，東京：悠悠社，

2002 年，頁 440-441。 
202 田辺泰弘，前揭註 142，頁 363。 
203 關於審辯雙方對於是否該當各要件之看法，參閱藤永幸治，嘱託証人尋問調書の証拠能力を

めぐる諸問題：ロッキード事件における三つの決定を中心に，現代検察理論と課題：21 世紀

の検察のために，東京：信山社，1993 年，頁 83-87。  
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法令所任之官職者而言，並不包含外國同等地位之人204，雖有學者認為將來可

藉由國家間締結條約、國內立法等方式而予以類推適用之看法205，然實際上當

事國間就法官之資格、權限、訊問證人之方式等法律制度各有不同，應以何標

準予以類推適用，實屬不易。況國際刑事司法互助多取決於各國之國際地位與

外交關係，故此種見解恐難以被學理及實務界所接受。目前，日本法院對於由

外國司法官員所作成之筆錄，僅將其視為一般私人所作成、蒐集之證據206，故

本案筆錄雖係在美國法官面前作成，惟實務上仍將該筆錄視為 3 款書面加以探

討。 

其次，最高裁判所雖以日本法無刑事免責制度而否定筆錄之證據能力，然

由於本案筆錄即使無賦予證人刑事免責權，仍需檢討該筆錄是否充足必要性及

特信性要件，且是否因日本無刑事免責制度即可導出本案筆錄無證據能力之結

論，原即屬可議
207

；又對於被告對質詰問權保障，亦不應因證人陳述之場所為

國內或國外而有差別待遇208，故學者間認為，刑事免責制度之有無，實不宜直

接作為否定筆錄證據能力之理由，該囑託訊問筆錄是否具有證據能力，實應回

歸傳聞例外法理檢驗為妥。 

再就特信性要件而言，最高裁判所於本案中雖未表示其見解，然一、二審

裁判意旨從筆錄作成當時所存在之外部客觀情狀逐一說明，並認為「無跡象可

認有預想被告無法對其行反對詰問，而作出不負責任陳述之情形，應具有高度

之信用性情況保障，故即使未賦予被告方面反對詰問之機會，亦可認充足刑事

訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款之傳聞例外規定」之見解，已從證人陳述之自然

性、公示性等角度肯定其證據適格209，本文認為其判斷方式應值贊同。然而，

對於一、二審裁判有關必要性要件之見解，則仍不無商榷之餘地。此乃因「陳

述人身在國外」之事由，其妨礙對質詰問權行使之可能性，顯較同款其他事由

為低，一、二審法院於審理過程中就檢察官促使證人出庭一事是否已達「窮盡

可能之手段而無法令其於審判期日出庭210」之程度，裁判理由並未詳予說明；

                                                 

204 田辺泰弘，前揭註 142，頁 377。 
205 森下忠，前揭註 5，頁 292-293。 
206 田辺泰弘，前揭註 142，頁 380。 
207 井上正仁，刑事免責と嘱託証人尋問調書の証拠能力，ジュリスト，1072 期，1995 年，頁

141。其並認為本案筆錄乃透過日美兩國之司法互助協定所取得，如果因此認為無證據能力，

則司法互助協定將失去實質意義。 
208 鈴木義男，ロッキード事件嘱託尋問調書の証拠能力，日本の刑事司法再論，東京：成文堂，

1997 年，頁 94-96。 
209 論者亦有認為，特信性要件之判斷，包括筆錄作成主體及其程序之判斷，特別是作成主體差

異之影響，故主張在外國法院或法官面前所作成之筆錄，除有特別情形外，應認為已具備特信

性要件，參閱伊名波宏仁，国際化と裁判手続：裁判の立場から，三井誠等編，新刑事手続Ⅱ，

東京：悠悠社，2002 年，頁 416。 
210 東京地方裁判所昭和 53 年 9 月 21 日裁定（即兒玉．小佐野ルート部分），判例時報 904 號，
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然若法院僅以「陳述人身在國外」即率予認定該當要件，則對於被告對質詰問

權之保障，顯屬不足。亦即證人身在國外並非全無對質詰問之可能，本案證人

雖早已明白表示無至日本出庭作證之意，惟一、二審審理時，仍可再透過外交

途徑傳喚、促使證人到庭作證，甚而再度透過司法互助方式，於被告及辯護人

在場下訊問證人，亦非全無可能之事。如一、二審法院捨此不為，並輕易承認

該等筆錄之證據能力，實不能謂已充分保障被告之對質詰問權。從洛克希德案

發生當時之時空背景來看，經由司法互助方式獲取此項證言，因屬創舉而在程

序上難盡理想，但若以今日交通、通訊發達（例如：遠距視訊之廣泛運用）之

現況檢視，則「陳述人身在國外」此一事由，在實務判斷上實有重新檢討及嚴

謹其要件之必要。 

（五）我國法上之省思 

我國因宥於國際地位艱困之故，涉外刑事案件以囑託訊問方式取證之情形

向來不多。惟近年來由於國際交流漸趨頻繁，復以兩岸三地間之互動益加熱絡，

伴隨而來跨國犯罪盛行之景象，已不容忽視；此從頻繁發生之兩岸三地電話詐

欺、擄人勒贖及陳前總統跨國性之貪污案中，已可發現審判實務已逐漸意識到

證據容許性之問題。因此，上開日本實務案例距今雖已三十多年，其若干觀點

仍有可供我國未來實務發展參考之處。設若前開案例發生於我國，本文認為在

現行國內法制下，依照個案之互惠原則，並類推適用我國刑事訴訟法第 195 條211

之規定，應可肯定我國法官有囑託外國法官代為訊問之權限；而訊問程序之進

行、其合法性與否，則應依被請求國法之規定判斷。至於經由囑託訊問取得之

筆錄，是否該當傳聞例外之要件，則應回歸傳聞例外之法理，而類推適用第 159

條之 3 規定判斷。然而，運用個案互惠保證及類推適用之方式，實乃條約及法

制未備前之便宜作法，不應長久沿用成為常態，為期有明確之依據可資遵循，

與外國締結國際書面協定及增修相關條文，始為我國涉外法制當務之急。因其

不僅賦予國內各機關執行互助行為明確之依據，藉由實定法明確化之優點，亦

有助於推動我國與國際間之密切合作。 

                                                                                                                                            

頁 14。 
211 該條規定「審判長或檢察官得囑託證人所在地之法官或檢察官訊問證人；如證人不在該地

者，該法官、檢察官得轉囑託其所在地之法官、檢察官。第一百七十七條第三項之規定，於受

託訊問證人準用之。受託法官或檢察官訊問證人者，與本案繫屬之法院審判長或檢察官有同一

之權限」。 



 

81 

 

參、檢察官囑託外國偵查機關訊問取得 

I、角川古柯鹼案212  
一、案例事實及歷審見解 

除上述囑託外國法院互助取證之情形外，洛克希德案後發生、引起眾多討

論之「角川古柯鹼案」，則為日本司法互助史上首度肯定囑託訊問筆錄證據能力

之案例。案例事實之被告 X 為大型出版社「角川公司」董事長，A 為公司攝影

師兼被告之親信，B 則為被告情婦。被告與 A、B 兩人共同基於違反麻醉及精

神作用藥物取締法、關稅法之犯意，由被告指示 A 以收集資訊為名出差，自昭

和 62 年（西元 1987 年）起至平成 4 年（1992 年）止，先後 30 次前往美國洛杉

磯市，向住在洛杉磯市之 C 購買毒品古柯鹼（以下稱第一部分事實）；而購買

毒品的款項，是以支付 C 提供資訊之酬勞為名義，每次 100 萬日圓，分 30 次由

公司會計主管自 X 公司匯款至 C 名下帳戶，合計共 3104 萬 2610 日圓。此外，

A 之機票、住宿場所亦是由 X 公司之子公司安排，費用並由 X 公司支付（以下

稱第二部分事實）。其後於平成 5 年（1993 年）7 月 9 日，A 夾帶 78.69 公克之

古柯鹼飛抵成田機場通關時，為海關人員以現行犯逮捕而發現上情。 

本案發生後，日本承辦檢察官即遠赴洛杉磯市，由洛杉磯郡檢察官辦公室

約談 C，在二名美國偵查官員（洛杉磯郡檢察官辦公室偵查官及美國聯邦調查

局 FBI 幹員，前者聽懂日語）在場下對 C 進行偵訊。調查前美國偵查官員對 C

告以緘默權，並告以如為虛偽陳述有受偽證罪處罰之虞之要旨，但並未賦予其

刑事免責權；且偵訊之進行主要係由日本檢察官訊問，美國偵查官員補充訊問

之方式實施，檢察官並將所聽聞之內容以日文記載後使 C 閱覽，經 C 幾次要求

訂正後而確定其內容。其後，檢察官在公證人面前朗讀筆錄內容，經 C 確認並

自行在文末記載「在知悉如所述不實，將受偽證罪處罰之基礎上，斷言以上所

述係真實並正確無誤」等語後簽名，在場之美國偵查官員和公證人也簽名在後。

至於陳述書內容則係記載 C 所陳述有關：被告Ｘ擔任社長之出版社和關係公司

間就音樂、電影等資訊之提供並無訂約及收受酬勞之約定，且至今已由 A 處收

受之數十次匯款，均為古柯鹼與大麻之貨款，此次亦係受其委託取得古柯鹼後

交付予 A 等事實。在取得此項訊問內容後，檢察官即以 C 之「宣誓陳述書」作

為證據，起訴被告兩部分之犯罪事實，第一部分事實為被告涉嫌違反麻醉及精

神作用藥物取締法、關稅法等罪嫌之事實；第二部分事實則為被告涉嫌業務侵

占罪嫌之事實。其中，就第一部分事實，被告雖承認 A 有運輸毒品之事實，但

否認與 A 有共同犯意之聯絡；就第二部分事實，被告雖承認匯款至 C 帳戶之事

                                                 

212 即「角川コカイン事件」，參閱千葉地方裁判所平成 8 年 6 月 12 日判決，判例時報 1576 號，

頁 3；東京高等裁判所平成 11 年 3 月 1 日判決，判例タイムズ 998 號，頁 293；最高裁判所平

成 12 年 10 月 31 日第二小法庭裁定，最高裁判所刑事判例集 54 卷 8 號，頁 73。 
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實，但辯稱：公司會計主管是伊親弟弟，伊業務上並未實際占有公司資金；且

匯款予 C 係因 C 提供對公司業務有益之資訊而支付其酬勞；退步言之，縱使認

為前述匯款係基於伊個人目的而為，因被告對公司有超過匯款金額的金錢債

權，兩者處於隨時得抵銷之狀態，故伊亦無不法侵占之意思云云，資為抗辯。 

一審千葉地方裁判所判決被告此兩部分事實皆有罪，其理由略以：（一）、

在 B 宅發現附著古柯鹼之研磨機、吸食器等物；（二）、從被告及 B 之毛髮裏驗

出古柯鹼成分；（三）、自證人 A 所供述「先後 30 次海外出差均係依被告之指

示大量購買大麻及古柯鹼，此次運輸入境亦是依被告之指示」等情，對照記載

證人 C 陳述「受 A 之託仲介大麻、古柯鹼，並收受匯入之貨款」等語之「宣誓

陳述書（affidavit）」內容相符，因而認定被告兩部分之犯罪事實均成立。其中，

就該宣誓陳述書之特信性，判決意旨認為：此項宣誓陳述書係在美國公證人面

前作成，供述前被告並了解如為虛偽陳述將受偽證罪制裁之法律效果，且參諸

其他證據亦無可認檢察官或洛杉磯郡偵查官員有強制陳述或給予不當影響之

處，故應認為本案並無欠缺特信性要件。被告則以原判決認定事實錯誤，及 C

之宣誓陳述書無證據能力為由提起上訴。 

二審東京高等裁判所駁回被告之主張而維持原判決，關於 C 宣誓陳述書之

證據能力則表示以下之見解：（一）、關於宣誓陳述書作成程序之適法性，判決

認為「此項宣誓陳述書，係基於日本對美國提出之偵查互助請求，而依美國法

典第 28 篇第 1782 條 b 項及第 1746 條所作成，並非依照加州州法作成。上述第

1782 條 b 項所規定之偵查互助，係為在外國裁判程序中使用而容許美國境內之

人，得依照其本人接納之方式，對於任何人任意證言或提出陳述書；而第 1746

條則規定，記載本人在偽證罪制裁下宣誓所陳述內容係真實並簽名之陳述書，

與證據上之宣誓陳述書有同樣效力。故從該宣誓陳述書作成之經過來看，因 C

係在知悉如為虛偽陳述將被追究偽證罪之情形下，對於美國 2 名偵查官員及日

本檢察官質問之內容任意陳述，對檢察官聽取其陳述而記載之書面內容也親自

確認，復由檢察官在公證人面前朗讀上開記錄後，末段並親自記載『在知悉如

所述不實，將受偽證罪處罰之基礎上，斷言以上所述係真實並正確無誤』等語

而簽名，故應認此項陳述書與美國法典上之宣誓陳述書具有同一效力而適法」。

（二）、關於陳述之任意性，認為「依據原審證人 S 之證述內容，顯然可認 C

於事件調查開始前，已由美國偵查官 J.S 告知緘默權，且不能以在偽證罪制裁

下所為之陳述即認為具有強制性，且亦難認有其他足以對 C 之陳述產生任意性

懷疑之跡證」。（三）、關於有無賦予刑事免責權，認為「依前揭判決理由所示，

於事件調查開始前 C 顯然已被告知緘默權，且明顯可認並無對 C 賦予刑事免責

權之事實。再者，當時已經對 C 出示逮捕狀，依本院證人 M 之證言，可認 C

亦知悉自身如在日本有可能被逮捕。據此，明顯可謂並無對 C 賦予刑事免責權
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之事實」。（四）、關於陳述之特信性方面，認為「依刑事訴訟法第 321 條第 1

項第 3 款之規定，即使為無法給予被告反對詰問機會之陳述書，如合乎所定之

要件，亦肯認其有證據能力。從而，本案陳述書之內容，如同先前本院在對於

誤認事實論點部分之判斷所述，不僅呼應了難以動搖之證據，而且坦白陳述對

自己不利益之事實，其可信性極高。且其後並由 B 之辯護人為代替反對詰問之

質問，對照其結果應認為宣誓陳述書陳述之信用性絲毫未受動搖，因而原審就

陳述書可信性之認定並無違誤」。對於二審判決結果，被告則提起上訴。 

最高裁判所審理後裁定駁回被告之上訴，對於 C 宣誓陳述書之證據能力，

則依職權為以下認定：「依據原判決所認定，C 之宣誓陳述書係基於日本政府向

美國政府請求偵查互助而作成，居住在美國之 C 在被告以緘默權後，對於美國

偵查官員及日本檢察官之訊問為任意陳述，復於公證人的面前，記載在偽證罪

制裁下所作成之陳述內容為真實之意旨而簽名。如此作成之上開宣誓陳述書，

原判決認為該當刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款之所謂具特信性情況之陳

述，洵屬正當」，其見解明顯與一、二審判決相同。 

二、案例檢討 

本案係日本最高裁判所首次依照刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款規定，

肯定經由司法互助取得陳述書面之證據能力的案例，有別於前述洛克希德案為

囑託外國法院取得並經最高裁判所否定其證據能力，本案對於日本偵查機關經

由偵查互助取證之實務運作方面，格外具有意義。以下，本文即分別就本案囑

託作成「宣誓陳述書」程序之合法性及承認傳聞例外之適當性予以檢討；至於

相關之第 321 條第 1 項第 3 款規定的學說主張與歷來實務見解，則因與前述洛

克希德案大致相同，茲不復贅。 

（一）囑託作成宣誓陳述書程序之合法性 

由於日本國內法方面，並無得請求他國偵查互助之法律明文（其「國際偵

查互助等之相關法律」主要係規範外國請求日本偵查互助之國內程序法213），因

此本案中首先被討論者是，檢察官得以囑託外國偵查機關互助，進而取得證人

陳述之法源依據為何。在前述拉斯托波羅夫案，日本檢察官係經由外交途徑取

得美方同意後，直接前往美國依日本刑事訴訟法訊問取證，並無囑託他國之情

形；在洛克希德案，檢察官係聲請法院囑託美國法院訊問證人，一、二審判決

意旨則認為基於刑事訴訟法第 226 條之法律解釋，肯定法院依其固有之訴訟指

揮權有囑託訊問之權限。上開兩案與本案就證據取得之主體、程序均不盡相同，

                                                 

213 該法除第四章「拘禁外國受刑人」係規定日本請求移送外國受刑人以證人身分至日本出庭之

程序外，其餘均為規範外國請求日本互助之程序。 
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因此關於本案得囑託取證之依據，即引發討論。就此，論者多認為刑事訴訟法

第 197 條第 1 項前段「關於偵查，得為達成目的所必要之調查（即一般所稱任

意偵查）」之規定，及國際刑事司法互助之互惠原則，應得作為本案檢察官請求

外國偵查互助之依據214。亦有論者更進而說明：不論經由各偵查機關或由中央

機關請求外國偵查機關互助，其性質均為行政組織間權限、事務分配之問題，

對於國民之權利義務並無影響；且在外國之蒐證程序本非日本法令所能規範，

僅於證據評價階段應依日本刑事訴訟法個別判斷而已，因此並無特設請求依據

之必要，此從日本國際偵查互助法、逃亡犯罪人引渡法或外國法院囑託互助法

均未設規定，即可知悉215。本文認為，從日本刑事訴訟法有關檢察官偵查權限

之架構及互惠原則之內涵來看，上開見解應值贊同，雖然本案於審理過程中未

形成此項爭點，惟無論如何，上開囑託依據之檢討，對於取證程序有無因違法

而須為證據排除之判斷，仍具有意義。 

其次，依照判決認定之事實所示，該「宣誓陳述書」係「主要由日本檢察

官訊問、美國偵查官員作補充訊問之方式實施，檢察官將所聽聞之內容以日文

記載後再使 C 確認內容」而作成。從上開文義所述，訊問程序似由日本檢察官

主導，而產生是否得依照第 321 條第 1 項第 2 款「檢察官面前筆錄」肯定其證

據能力之疑問。然學者認為，實際上從訊問過程中，美國偵查官員亦參與補充

訊問等處來看，難認合乎該款檢察官面前筆錄之要件216；且日本偵查互助實務

上對於任意偵查行為，向來亦不承認外國得在日本境內直接為之，故本於互惠

原則，日本於請求外國互助時，亦儘可能避免請求外國容許其為直接取證行為，

而多以囑託互助方式為之217；而本案既係以囑託方式為之，應無依第 321 條第 1

項第 2 款要件判斷證據能力之餘地。本文認為，基於對他國司法主權之尊重，

本案所適用之準據法為美國法而非日本法，故即使主要由日本檢察官訊問並作

成筆錄，亦無法依檢察官面前筆錄之規定作為判斷之依據，上開論者之見解在

結論上雖值贊同，然理由構成似仍缺乏國際法觀點之思考。 

                                                 

214 山下貴司，国際捜査共助の要請に基づきアメリカ合衆国において作成された供述書が刑事

訴訟法 321 条 3 号の書面に当たるとされた事例：最高裁判所第 2 小法廷平成 12 年 10 月 31

日決定，法律のひろば，50 卷 6 號，2001 年，頁 75-76；池田修，国際捜査共助の要請に基づ

きアメリカ合衆国において作成された供述書が刑事訴訟法 321 条 1 項 3 号の書面に当たると

された事例，法曹時報，第 54 卷 10 號，2002 年，頁 163。 
215 田辺泰弘，前揭註 142，頁 369-370。本案訴訟過程雖辯方未提出此項爭點，本文認為可能係

因案件發生時，日本已有洛克希德案之先例，就囑託權限為何一點已經充分討論，因此對於偵

查機關任意偵查之囑託訊問權限已達成共識；且當時日本國內已制定國際偵查互助法，亦得以

該法所揭示之互惠原則作為依據，故未形成爭點。 
216 上口裕，国際捜査共助法の要請に基づいて作成された供述書の証拠能力：最二小決平成

12 年 10 月 31 日，現代刑事法，第 34 期，2002 年，頁 90；山下貴司，前揭註 214，頁 80。 
217 田辺泰弘，前揭註 142，頁 372。 
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再者，本案判決指出「宣誓陳述書（affidavit）」係依據美國聯邦法典

（U.S.Code）第 1782 條（b）項及第 1746 條作成，雖有學者批評該宣誓陳述書

不該當美國法規定之要件，而應排除其證據能力者218，然亦有認為司法或偵查

互助之請求國，本即無審查被請求國法令有無錯誤之必要，判決之說明僅在對

照該國法令，確認該程序合法之意219。本文認為，不論依照國際禮讓或國際私

法學之「場所支配行為（Locus regit actum）」原則，經由司法互助囑託外國偵查

或司法機關取證時，除採取「適用外國法（application of foreign law）」理論外，

證據蒐集階段本應依被請求國法實施，迨為國際間尊重他國司法主權之當然結

果。至於是否因被請求國違法蒐證或兩國間法制落差，而有排除該證據使用之

必要，則係另一問題（詳見第四章）。故該宣誓陳述書作成程序之合法性，本應

依被請求國之美國法加以探討，當屬無疑。 

（二）承認符合傳聞例外之適當性 

關於本案是否該當第 321 條第 1 項第 3 款之要件判斷，其中就「傳喚不能」

與「必要性」要件部分，相關學理及實務見解已於洛克希德案中敘述，故在此

僅就有關「特信性」要件之判斷標準，予以說明。 

本案最高裁判所肯定宣誓陳述書具有特信性之理由，主要為以下三者，即

該宣誓陳述書係：1、基於日本政府向美國政府請求偵查互助而作成；2、陳述

人在經告以緘默權後，對於美國偵查官員及日本檢察官之訊問任意陳述；3、復

於公證人面前，記載表明在偽證罪制裁下所作成之陳述內容係真實之意旨而簽

名等。然上開三項外部客觀狀況，是否均得以作為肯定特信性之理由，日本學

者間則有不同看法，以下則分別說明之： 

1、「基於日本政府向美國政府請求偵查互助而作成」：有認為具有確認作成

程序合法220或擔保程序正當之意義221，或認為係代表陳述人在正常狀況下為陳述

之意義222，而採取積極肯定之見解者；亦有認為經由正式外交途徑取證雖較其

他途徑（例如：經由國際刑警組織之情資交換等）取證具有可信性，惟此僅為

相對性之結果，仍無法脫離互助之內容而獨立作為特信性之判斷基礎，僅能消

                                                 

218 島伸一，日米司法共助により得た『宣誓陳述書』なる供述書の証拠能力，判例タイムズ，

927 號，1997 年，頁 67。 
219 成田秀樹，日本からアメリカ合衆国への捜査共助の要請に基づき作成された供述書の証拠

能力，現代刑事法 2(7)，2000 年，頁 66。 
220 成田秀樹，前揭註，頁 66。 
221 山下貴司，前揭註 214，頁 78。 
222 池田修，前揭註 214，頁 165。 
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極肯定其具有擔保陳述可信之意義者223。上開兩種見解雖略有不同，但基本上

均肯定程序之公開、官方性質，有助於肯定特信性之判斷。 

2、「陳述人在經告以緘默權後，對於美國偵查官員及日本檢察官之訊問任

意陳述」：有認為告知緘默權本身即為肯定特信性情況之因素224，或認為告以緘

默權後訊問具有肯定陳述無任意性可疑之意義
225

者；亦有認為在告知緘默權後

使其為任意陳述係調查之方法，本案係對有轉讓古柯鹼嫌疑之人調查，在此情

況下依日本刑事訴訟法告知緘默權而進行訊問本即理所當然，不能成為肯定特

信性之要素226者。兩種見解對於得否作為肯定特信性之理由，看法雖屬不一，

然就告知緘默權至少具有擔保陳述任意性之作用，並無異論。另外，關於在日

本檢察官前陳述一點，有認為得以作為肯定特信性之積極因素227，亦有認為日

本檢察官以輔助者身分參與訊問，對於朝肯認特信性之方向具有強力影響者
228，大致上均肯定日本檢察官於訊問時在場具有提高特信性之作用。 

3、「於公證人面前，記載表明在偽證罪制裁下所作成之陳述內容為真實之

意旨而簽名」：採否定見解者認為，肯定第 321 條第 1 項第 1 款法官面前筆錄有

證據能力之理由，乃因該陳述係在偽證罪制裁下宣誓所為，然因美國公證人資

格取得較為容易，且所認證者只不過為作成書面之經過而不及於內容之真實

性，故雖有提高陳述特信性之作用，惟能否作為肯定特信性之要素尚有疑問
229

；

或主張美國偵查官員於調查時告以偽證罪刑責之舉，不僅取證程序牴觸美國法

之規定而不合法，且亦有以偽證罪強迫證人證言，進而影響供述任意性之疑慮，

故應否定其特信性之看法230等。惟採取肯定見解者則認為，在此種情形下作成

之陳述，為肯定特信性之有力根據，雖然日本偵查機關無直接令陳述人宣誓作

證之程序，然依刑事訴訟法第 226 條及第 227 條之規定，偵查機關亦有使證人

在法院宣誓作證之調查方法，故不能因有告以偽證罪責，即否定其陳述之任意

                                                 

223 川出敏裕，国際捜査共助の要請に基づき作成された供述書の証拠能力，ジュリスト，1225

號，2002 年，頁 99-100。其認為區分上開三項要素為積極因素（積極賦予特信情況基礎之因素）

或消極因素（僅消極擔保可信性之因素）之意義，在於可明確本裁定之涵攝範圍，並使特信情

況之判斷不致成為隨機式之決定。 
224 池田修，前揭註 214，頁 166。 
225

 成田秀樹，前揭註 219，頁 67。 
226 川出敏裕，前揭註 223，頁 100。 
227 同前註。氏認為依照第 321 條第 1 項第 3 款之解釋，日本警察官作為訊問主體本即不能作為

具有特信性之依據，美國偵查官員作為訊問主體之意義更屬相同，不能因此認為具有特信性，

然因日本檢察官以輔助者身分於訊問時在場承擔主要之訊問並製作筆錄，就此來看因為事實上

已具備 2 號書面之要件，故似得以作為肯定特信性之積極因素。 
228 池田修，前揭註 214，頁 166。 
229 川出敏裕，前揭註 223，頁 100。 
230 上口裕，前揭註 216，頁 89-90。 
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性231；或認為在課以偽證罪制裁下之證言可說是合法的強制，無法要求在此情

形下證人證言之任意性，因為對照刑事訴訟法就被告之陳述書或陳述筆錄依第

322 條準用第 319 條，明白要求需具有任意性，對於被告以外之人之陳述書或

陳述筆錄依第 321 條第 1 項則不要求任意性之比較，即可明瞭232等。 

上開學者對於各項要件之看法固有其理，惟將各項要件以分離之方式加以

檢視，是否妥當能切中特信性判斷之精神，似仍不無疑問。本文認為，Wigmore

教授所提出之特信性判斷標準應值採取，而從陳述是否具有自然性、真誠性與

公示性之角度判斷是否具特信性，較為妥適。進而言之，亦即判斷該陳述是否

在自然狀況下作成，且不論係自發或受合法壓抑所致，陳述人是否因無虛偽陳

述意圖而為真誠之陳述，以及該陳述是否處於立即可被發現及訂正等情況，而

為認定。因此，上開最高裁判所三點理由如以上開標準觀之，其中透過正式偵

查互助途徑作成一點，雖不能直接作為肯定特信性之理由，惟其所具有之公開、

公示性質，應具有增強特信性之作用；日本檢察官在場參與訊問並作成筆錄，

本身與特信性判斷雖無直接之關係，但配合上述互助程序及訊問前告知緘默權

之實施，亦因具有公開、公示性質而得提高特信性。再者，對於具有共犯關係

之證人告以緘默權，則應解釋為對其自身案件之權利告知作為，僅有確保其陳

述具有任意性，本身應不能作用單獨肯定特信性之理由；然此項得依己意任意

陳述之程序，因具有擔保陳述出於自然之功能，故有提高特信性之作用。至於

在公證人面前宣誓偽證罪制裁下所作成一點，如相關主體資格、程序已依美國

法之規定進行，其應得擔保陳述人無為虛偽陳述之意圖，從真誠性之角度觀之，

亦可為肯定本案特信性之理由233。故綜合判斷以上各點，本案宣誓陳述書既依

上開具有公示、自然與真誠性之程序作成，應認為符合特信性要件而具有證據

能力。 

另外，就本款特信性之判斷對象，向來學說見解認為僅限於外部客觀情況

而已，陳述內容本身不能成為判斷對象，而與第 321 條第 1 項第 2 款之檢察官

面前筆錄不同。就此，本案二審判決認為「本件陳述書之內容，如同先前本院

在對於誤認事實論點部分之判斷所述，不僅呼應了難以動搖之證據，而且坦白

陳述對自己不利益之事實，其可信性極高」，顯然承襲最高裁判所昭和 30 年 1

月 11 日判決234以來之見解，而將陳述內容本身作為特信性之判斷對象；學者亦

                                                 

231 池田修，前揭註 214，頁 169。 
232 宮城啟子，国際捜査共助の要請に基づき作成された供述書の証拠能力，ジュリスト，1202

號，2001 年，頁 189。 
233 學者有認為宣誓乃為肯定本案特信性之最重要因素者，川出敏裕，前揭註 223，頁 101。 
234 最高裁判所刑事判例集，9 卷 1 號，頁 14。 



 

88 

 

批評指出其見解不適當者235。對此，最高裁判所則異於二審之見解，未將坦白

陳述對己不利益事實此一部分，作為肯定特信性之理由。因此，學者有認為似

可解釋最高裁判所在沿襲陳述內容得作為判斷對象之實務現狀下，兼有暗示應

先就外部附隨客觀情況判斷之意味存在236。 

針對此問題，論者亦有認為基於實際判斷陳述是否具有特信性時，往往難

以與陳述內容完全切離，且有鑑於國際偵查互助取證實務之技術性與困難性，

在證明特信性之方法上難以與境內取證情形採取一致之方式，故若採取嚴格認

定之立場可能造成認定事實之過大負擔，而主張採取如陳述內容與客觀事實相

合致，或該陳述係承認對己不利之事實時，得綜合陳述內容及外部附隨客觀情

事判斷特信性之看法237。本文認為，實務運作時採行上開作法固有簡便、符合

需求之效果，然實際操作上應避免淪為裁判者恣意，而以陳述可信性取代特信

性判斷之情況發生，否則不但混淆證明力與證據能力之概念，亦將嚴重影響被

告反對詰問權之保障。因此，原則仍應單純以外部附隨客觀情況作為判斷對象，

較為妥適。 

（三）我國法上之省思 

本文認為，由於我國檢察官目前仍保有部分強制處分權，刑事訴訟法上之

規定亦與日本有所差異，故如該案例在我國發生，於現行法制下，關於囑託外

國法院或檢察機關協助訊問之依據，應可類推適用刑事訴訟法第 195 條第 1 項

關於「檢察官得囑託證人所在地法官或檢察官訊問證人」之規定。其次，依照

國際刑事司法互助之準據法適用原則，本案訊問程序之合法性問題，應依被請

求國之美國法規定判斷無疑。至於該宣誓陳述書是否該當傳聞例外要件之判

斷，則應回歸傳聞例外之法理，類推適用第 159 條之 3 之要件，始為妥適。另

外，由於我國與美國已於 2002 年 3 月 26 日簽訂「台美刑事司法互助協定」，因

此從現行法制角度觀之，有關囑託依據、實施訊問之準據法及證據評價等問題，

則應分別適用該協定第 2 條第 2 項第 1 款、第 6 條第 3 項及第 9 條第 5 項之規

定238，乃屬當然。再者，從實務角度來看，因特信性要件證明在國際偵查互助

案件之重要性甚鉅，請求國於審判時亦難以由作成書面之主體（例如：製作筆

                                                 

235 水谷規男，国際捜査共助の要請に基づいて外国で作成された供述調書の証拠能力，法学ゼ

ミナー，560 號，2001 年，頁 117。 
236 川出敏裕，前揭註 223，頁 99。 
237 山下貴司，前揭註 214，頁 77。 
238 參閱外交部官方網站所示。其中關於第 9 條第 5 項「依本條規定在受請求方所屬領土內所取

得之證據或依本條規定取得之證詞，得以聲明方式，包括業務上紀錄之情形，依本協定附表Ａ

所示之證明方式確認證實。依附表Ａ所證明之文件，應准許在請求方所屬領土內之法院作為證

據使用」之規定，可謂係刑事訴訟法傳聞例外之特別規定。 
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錄之外國法官、檢察官等人）出庭作證陳述當時外部客觀情況，因此可行之方

式是向外國請求由本國偵查人員於錄取證言時在場見證，其後再由該員出庭接

受交互詰問為妥；或如無法由本國偵查人員在場時，則可請求該國提供實際擔

任取證人員之調查狀況報告書，或該國一般關於偵查取證之實務作法、法律制

度或司法、警察制度之公刊物等作為書證提出之方式為宜239。例如：本案於一

審千葉地方裁判所審理時，即曾傳喚承辦之日本檢察官千田惠介先生出庭作證

訊問當時情形，二審並以之作為肯定特信性之判決理由，即屬適例240。 

Ⅱ、福岡滅門案241 
一、案例事實及歷審見解 

採用與前述「角川古柯鹼案」相同之取證方式，亦是近年來有關經由司法

互助取證之重要案例者，即為以下所述之「福岡滅門案」。本案係中國留學生 A、

B 及 C 三人共謀，於平成 15 年（2003 年）6 月間，侵入位於福岡市一家民宅，

殺害全家 4 口強盜財物並將屍體丟入海中，而涉及侵入住宅、強盜殺人及遺棄

屍體等罪之案件。本案發生後，B、C 即返回中國，嗣後並遭中國公安當局逮捕

起訴（分別經法院判處死刑及無期徒刑）；而 A 則在日本國內因其他傷害案件

被逮捕後，始查獲上情。當時日本方面為明瞭事件經過，即由福岡縣警局透過

警視廳、外務省向中國外交部請求偵查互助，中國方面接受此項請求後，即由

公安當局會同日本福岡縣警局及警視廳之警員、檢察官等人在場，對 B 及 C 作

成陳述筆錄、譯文及相關偵查報告書等書面。在實際作成筆錄之過程中，日本

方面乃預先作成一問一答式之訊問事項書，交予中國遼寧省遼寧市公安官員進

行訊問，並要求中國公安官員在訊問前告知 B、C 緘默權242，且在日方警官及檢

察官在場情形下，作成本案訊問筆錄243。其後，本案在福岡地方裁判所審理時，

檢察官即請求將上述筆錄、譯文與偵查報告書列為證據調查；惟辯護人則以：1、

本件筆錄侵害 B、C 之供述自由，對照日本憲法及刑事訴訟法，認為係違法蒐

集證據而應排除其證據能力；2、中國之刑事訴訟制度不保障犯罪嫌疑人之緘默

權，亦未確立司法獨立及無罪推定制度，對於辯護權之保障亦極為薄弱，偵查

階段之身體拘束亦無司法抑制，且本案筆錄係在長時間拘束自由下作成，故於

                                                 

239 山下貴司，前揭註 214，頁 80。 
240

 東京高判平成 11 年 3 月 1 日，判例タイムズ 998 號，頁 293。 
241 即「福岡一家 4 人殺害事件」，福岡地方裁判所平成 17 年 5 月 19 日判決，判時 1903 號，

頁 3；福岡高等裁判所平成 19 年 3 月 8 日判決，高等檢察廳編高等裁判所刑事裁判速報，1458

號；平成 23 年 10 月 20 日最高裁判所第一小法庭判決，裁判所ウェブサイト。 
242 中國方面並不承認被告有緘默權，其刑事訴訟法第 93 條規定：「偵查人員在訊問犯罪嫌疑人

的時候，應當首先訊問犯罪嫌疑人是否有犯罪行為，讓他陳述有罪的情節或者無罪的辯解，然

後向他提出問題。犯罪嫌疑人對偵查人員的提問，應當如實回答。但是對與本案無關的問題，

有拒絕回答的權利。」，因此日方在訊問前即要求中方告知緘默權後，再行訊問。 
243 土本武司，国際捜査協力：福岡一家殺害判決（中国），捜査研究，645 號，2005 年，頁 113-115。 
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此種制度下所作成之筆錄，對照我國刑事訴訟法之精神，應不容許作為本案證

據；3、本件筆錄並無得代替反對詰問之可信性情況存在，不該當 3 款書面之要

件等理由，主張應否定本件筆錄之證據能力。福岡地方裁判所、福岡高等裁判

所均不採取辯護人之主張，而依三款書面將該筆錄採為證據使用，並判處被告

死刑，上訴三審後，最高裁判所亦維持死刑而告確定。 

一審福岡地方裁判所之判決理由，大致可分為三部分論述，首先關於辯護

人所提出排除違法蒐集證據之主張，判決理由認為「本案之偵查互助，係基於

國家間國際禮讓，由日本請求中國為任意之偵查協助，該程序係以任意偵查之

方式合法實施，基於國際偵查互助程序而受日本請求之外國偵查機關，係依照

該國法令所定程序蒐集證據，從不適用日本法律一點來看，否定日本偵查人員

違法取證證據能力之違法蒐集證據排除法則，亦不適用於中國偵查機關之蒐證

程序甚明244」。其次，就本案訊問筆錄之證據容許性問題，判決理由認為：1、

經由國際偵查互助而獲得之證據，如不容許在日本刑事審判使用者，應限於該

外國偵查機關之證據蒐集程序，實質違反刑事訴訟法全體之基本理念者為適當
245。2、即使嫌疑人之緘默權未受制度性保障，如可認為對於嫌疑人之偵訊係在

實質上已保障其陳述自由下實施，即無評價該偵訊實質違反刑事訴訟法基本理

念之必要246。3、中國之嫌疑人辯護權現狀，尚不至得以評價本案偵訊已實質違

                                                 

244 辯護人主張即使對於 B 和 C 之偵訊，係由中國之偵查機關實施，然此係因日本偵查機關之

委託，基於日本偵查官員準備妥當之訊問事項，在無緘默權制度保障之下所實施。就此而言，

因有抑制將來此種偵查方式之必要，應認本案筆錄係違法取得之證據而予排除。惟判決理由則

認為，「本案之偵訊，係基於日本請求國際偵查互助所為，雖說係基於日本偵查官員作成之訊

問事項而實施，但就偵訊當時在場之日本偵查官員，完全未被允許直接對 B 和 C 訊問方面來看，

實無法評價為日本偵查官員進行之偵訊。其次，原本違法蒐集證據排除法則，即是為抑止日本

偵查官員將來違法偵查而承認之證據法則，就此而言，關於經由國際偵查互助取得證據之證據

能力，應以證據容許性之問題加以檢討已足」，而排斥辯護人之主張。 
245 判決理由認為「基於國際偵查互助而由外國偵查機關依該國法令合法蒐集之證據，從其所獲

得之證據係在日本刑事審判使用來看，該證據蒐集程序對照日本法令可視為違法時，除關於證

據能力之各項規定外，對照刑事訴訟法全體之精神，就該證據是否容許作為認定事實之證據使

用，也應解釋為有檢討之必要，始為適當（最高裁判所平成 7 年 2 月 22 日大法庭判決・參照

刑集 49 卷 2 號 1 頁）。且如考量國際偵查互助，原本即係以在外國蒐集證據為目的之要件與程

序，與日本相異為其當然前提而成立之制度，經由國際偵查互助所獲得之證據，如不容許在日

本刑事審判程序使用，應解釋為以該外國偵查機關之證據蒐集程序，被認為實質違反刑事訴訟

法全體之基本理念為限，始為適當」等。 
246 辯護人主張中國刑事訴訟法第 93 條課以嫌疑人據實陳述之義務，不承認嫌疑人有緘默權，

故中國之刑事訴訟制度未保障嫌疑人之緘默權。然本判決認為，「從而判斷本件筆錄之證據容

許性時，就偵訊時可否評價已實質保障對 B 和 C 之陳述自由，即有進一步檢討之必要。本件偵

訊係基於日本對中國請求國際偵查互助而實施，實際偵訊時日本偵查人員亦在場，且調查人員

開始對 B 和 C 偵訊時，已依日本偵查人員之請求對 B 和 C 告知拒絕陳述之權利，且訊問之內

容係依據日本偵查人員事先作成之訊問事項實施，在要求 B 和 C 在筆錄上面簽名蓋印前，其正

確性亦先由日本之偵查人員確認，參之 B 和 C 簽名蓋印之筆錄原本，其後自中國送交日本，足
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反刑事訴訟法之基本理念247。 4、不能以 B 和 C 起訴前身體遭受拘束之期間，

較日本刑事訴訟法之規定為久，即評價本件偵訊實質違反刑事訴訟法之基本理

念248」，而肯認本案筆錄之證據容許性。 

再者，就是否該當刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款書面部分，本判決認

為「1、本案 B 和 C 在中國被拘束身體自由後，被依中國刑法之故意殺人罪、

強盜罪及竊盜罪向遼寧省遼陽市中級人民法院提起公訴，歷經審理後，於平成

17 年 1 月 24 日，B 和 C 分別被以故意殺人罪及強盜罪判處無期徒刑、死刑，

由此看來，因Ｂ和Ｃ在本院事實上不可能以證人身分出庭作證，故本件筆錄符

合『陳述人因身在國外而無法於準備或審判期日到庭陳述』之『傳喚不能』要

件自明。2、再關於判決理由第五之侵入住宅、強盜殺人、遺棄屍體等事實，被

害人Ｏ之子Ｒ被殺害時之狀態及經過、被害人Ｏ回家後遭受暴力之情形、被告

等人強取財物之種類及金額等，非依本件筆錄無法具體認定；另一方面，本件

筆錄所記載前述以外之有關內容，就判決理由第五所示之事實而言應視為一

體，就此來看，本案筆錄全體可謂符合第 321 條第 1 項第 3 款之『不可欠缺性』

要件。3、又關於本案筆錄之特信情況，由於本案偵訊是在調查人員對 B 和 C

告知拒絕陳述權後，基於日本偵查人員事先作成之訊問事項而實施，從並無特

別追究或誘導式之訊問來看，B 和 C 於偵訊時，得認係在保障陳述自由之狀況

                                                                                                                                            

見本件偵訊並非基於中國偵查機關，為依中國刑法對 B 和 C 處罰之目的而實施者甚明。再觀之

本件偵訊之方式，並未對 B 和 C 施加身體之強制力，復以在偵訊開始前，除已對 B 和 C 告知

拒絕供述權外，本件筆錄等均係以一問一答之形式記載，不僅得認為 B 和 C 之意見係如實記載，

亦完全不存在可看出 B 和 C 有被調查人員嚴厲質問之情形，故難認 B 和 C 於偵訊時，有被施

加剝奪拒絕陳述權利之精神壓力跡象。因而，即使中國刑事訴訟法在制度上課以嫌疑人據實陳

述之義務而否定緘默權，本件偵訊由於可以說未見有何侵害 B 和 C 陳述自由之情事，自不能視

作成本件筆錄之證據蒐集程序，已實質違反刑事訴訟法之基本理念。又辯護人雖主張，『偵訊

時無法看出有保障 B 和 C 即使拒絕陳述，也不會遭受不利益對待權利之狀況，對 B 和 C 之偵

訊，如自課以據實陳述義務即可推論係侵害陳述自由方面來看，本件偵訊實無法評價已保障 B

和 C 之陳述自由』。然而，B 及 C 曾被調查人員以『不想說的事不說也可以』等語告以拒絕陳

述權，該意旨當然包含即使拒絕陳述，亦不會遭受不利益對待之保障。且 B 和 C 在接受偵訊時，

與到目前為止之偵訊狀況不同，從偵訊官員說明日本偵查官員亦於偵訊時在場，並告以拒絕陳

述權，及接受偵訊地點是在會議室等周邊情況來看，亦可了解本案偵訊與向來之偵訊顯然不

同。辯護人認本案偵訊係受先前偵訊之影響作成，故未保障 B 及 C 之陳述自由等主張，並不適

當而無法採信」。 
247 此因辯護人主張中國之刑事訴訟制度對於嫌疑人辯護權之保障不足，惟判決理由則以日本亦

未能承認對於嫌疑人之指定辯護制度，及實際上雖然配置了輪班律師制度，對照所有重大案件

嫌疑人也並非自行選任辯護人之實況等理由，而認為辯護人此項主張不足採信。 
248 此因辯護人指出中國刑事訴訟制度允許在起訴前長期拘束身體自由，B 於平成 15 年（2003

年）8 月 19 日在遼陽市、C 於同月 27 日在北京市，均被以「2003 年 6 月 19 日晚間 12 時許，B、

C 及 A 等人在日本福岡市殺害一家四口，強取約四萬日幣」等要旨之事實逮捕，而主張其等供

述已受到影響。然本判決則認為：從 B 和 C 自逮捕當時開始即大致承認逮捕之事實來看，對於

其等身體自由之拘束，難認已產生不當之影響。 
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下任意陳述。復從本件筆錄全部均以一問一答之形式作成，偵訊後由 B 和 C 閱

覽筆錄確認內容無誤後，陳述『與我所述內容相符』而在各頁簽名按捺指印（但

甲 229 號之圖面僅有 B 之簽名）等處來看，本案筆錄得認係依照 B 和 C 之意見

如實記載。再以本案偵訊有以坂田吉郎檢察官及篠原日出彦副檢察官為首之數

名日本偵查人員在場，可認為已確認對 B 和 C 偵訊及筆錄之作成，均係正當且

正確地進行。在此情形下，綜合考量本案 B 和 C 於筆錄承認與被告共同涉及判

決理由第五之犯行，且同時其等就實施犯行之經過及狀況亦為具體且詳細之敘

述，應認為本案筆錄『係在特別可信之情況下作成』為適當249」，而肯定本案筆

                                                 

249 就此部分，辯護人提出：「1、負責本案偵訊之調查人員，既然從Ｂ和Ｃ被拘束身體自由起

即負責偵查，本案偵訊以前作成之Ｂ和Ｃ的各次筆錄內容，亦與本案陳述之內容幾乎相同，由

此可見本案偵訊係與迄今為止之偵訊連續一體，先前偵訊時被課以據實陳述義務之Ｂ和Ｃ，即

使在日本偵查官員在場之數次偵訊時曾被告知拒絕陳述權，終究不能評價為在保障其等緘默權

下陳述。2、既然Ｂ和Ｃ在偵訊時從頭到尾被單手手銙固定在椅子扶手，從推認先前偵訊時亦

係坐在附有拘束身體自由器具之椅子上來看，可認本案偵訊時亦有受到先前偵訊時心理壓迫之

影響。3、本案筆錄所記載之偵訊時間與實際不同，且未必係按照問答內容記載，難謂正確記

錄陳述之內容；且由於有被事先準備之內容誘導的可能性，本案筆錄內容之正確性實有疑問。

4、本案筆錄所記載Ｂ和Ｃ之陳述內容，不僅本身有前後矛盾之處，其相互間因陳述不一致而

可認為有一方為虛偽陳述，推卸責任予被告之處亦甚多。5、就共犯之陳述具有特信情況之原

因，不僅是任意為陳述，特別應顧慮反對詰問權之保障及考慮共犯陳述之危險性而加以判斷」

等意見，而主張本案筆錄不具有特信情況。然判決理由則認為：「就 1、而言，如同前面所述，

本案偵訊係因應日本請求國際偵查互助而實施，由於並非中國偵查機關為依中國刑法對 B 和 C

處罰之目的而蒐集證據甚明，故不能評價本案偵訊係與先前之偵訊連續一體。而且，從本案偵

訊時之方式來看，調查人員在對Ｂ和Ｃ開始偵訊前，告知日本偵查人員於偵訊時在場及本案偵

訊係在會議室實施等，由此可看出Ｂ和Ｃ當然得以認知本案偵訊與向來之偵訊不同。其次，調

查人員在偵訊開始時，不僅對於Ｂ和Ｃ告知拒絕陳述權，實際上Ｂ也陳述「這個問題不想回答」

（甲 227、152 號證據）而拒絕陳述，加上對照本案偵訊時對Ｂ和Ｃ完全沒有身體或精神上施

加強制力之跡象，可見偵訊時已實質保障Ｂ和Ｃ之陳述自由。再者，就 2、點來看，既然先前

之偵訊與本案偵訊無連續性，已如上述，可認為使用單手手銙時普遍性給予心理壓迫之程度薄

弱；即使對照本案，從未見有其他足以懷疑Ｂ和Ｃ陳述任意性之情事來看，本案偵訊之際雖為

防止兩人逃走，而以單手手銙固定在椅子扶手，尚難得據此否定筆錄之特信情況。又就 3、點

而言，依據坂田檢察官及篠原副檢察官在審判時之陳述，雖然可認為關於本案筆錄偵訊時間之

記載與實際相異，從其等就事情之經過已為大致得以接受之說明來看，難執本案筆錄偵訊時間

之記載與實際相異，即謂本案筆錄記載內容之正確性有可疑之處。復以本案筆錄經 B 和 C 閱覽

並確認內容無誤後，在各頁簽名蓋印，甚而 C 在 2003 年 12 月 10 日陳述筆錄（甲 232、156 號

證據）中，陳述其為埋藏屍體而挖堀洞穴之工具，係藏在 C 位於高地上住宅之 106 號房間內；

調查人員亦係基於此等內容對該處實施搜索，進而發現小鏟子等物品，由此來看，無法認為本

案偵訊有誘導等情事，而可認為本案筆錄係按照 B 和 C 之供述如實記載。再就 4、點而言，辯

護人所指陳述內容前後矛盾，及 B 和 C 之陳述不一致等情，不僅係證據證明力之問題，反而益

可看出 B 和 C 係自由陳述；從 B 和 C 均承認與被告共同涉及判決理由第五之犯行，而已為對

自己不利益之陳述來看，無法認為辯護人所指得成為否定本案筆錄具有特信情況之依據。末就

5、點來說，本案筆錄不僅 B 和 C 為承認參與犯行之不利益陳述，B 受偵訊時在場之坂田檢察

官，就 B 陳述内容與被告相異之點，亦透過調查人員確認該內容，大致上也顧慮到被告之反對

詰問權；另一方面，C 之陳述内容如同上述，亦包含所謂相當於揭露秘密之情況，綜合考量此

種情形，本案筆錄即使考慮到係屬於共犯之陳述，也難謂有何可疑其特信性之情形。故上述辯

護人所指，均無法作為否定本案筆錄特信情況之理由，其主張難以採信」，而駁斥辯護人之主
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錄該當刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款之書面。嗣後，一審即據上開理由判

處被告死刑，被告及辯護人方面則提起上訴。二審福岡高等裁判所審理結果則

駁回被告上訴，其判決理由250大致亦與一審相同，檢辯雙方爭執點亦著重於是

否已保障Ｂ和Ｃ之陳述自由，及有無違法蒐集證據排除法則適用之問題，為節

省篇幅，爰不詳述其經過251。 

最高裁判所第一小法庭審理後，認為本案筆錄符合三款書面之規定而有證據

能力，並表示：「上開供述筆錄乃基於國際偵查互助而作成，可謂係證明前開犯

罪事實所不可或缺，且日本之偵查機關對於中國之偵查機關請求對兩名共犯之偵

訊方法，於偵訊之際已實質告知兩名人犯緘默權，且在偵訊過程中對該二人亦無

施加肉體或精神強制力之跡象，故如以原判決及一審判決所認定之本案具體事實

關係為前提，依刑事訴法第321條第1項第3款採用上開供述筆錄之第一審認定並

無違誤」，而駁回上訴並判處被告死刑確定。惟判決理由就一、二審過程中爭執

有無違法蒐集證據排除法則之適用一點，並未進一步具體說明。 

二、案例檢討 

（一）囑託訊問程序之合法性 

首先，就本案得囑託中國為偵查互助之依據為何，實務及學者間並未加以

爭論，其理由可能係因自洛克希德案及角川古柯鹼案以來，已逐漸形成共識所

使然，亦即一般看法均將日本刑事訴訟法第 197 條第 1 項任意偵查之規定，及

國際偵查互助法之互惠原則，作為囑託偵查互助之依據。其次，就本案之準據

法適用問題，一、二審判決理由表示「本案偵查互助係基於國家間國際禮讓，

由日本請求中國為任意之偵查協助，該程序係以任意偵查之方式合法實施，並

依照該國法令所定程序蒐集證據」，已明顯採取「證據取得階段依被請求國法，

證據評價階段依請求國法」之準據法適用原則；且關於證據評價之標準，一、

二審判決亦認為「關於國際偵查互助，原本即係在外國蒐集證據之要件及程序

與日本相異者為當然前提而成立之制度，經由國際偵查互助而獲得之證據不容

許在日本刑事審判時使用者，應限於由外國偵查機關所為之證據蒐集程序，實

質上違反刑事訴訟法全體之基本理念者為適當」，顯然亦採取洛克希德案所建立

                                                                                                                                            

張。 
250 二審判決理由可分為關於訴訟程序違背法令、違憲及量刑不當等三部分，本案由於被告在一

審被判處死刑，因此二審重點主要在論述判處被告死刑是否有違憲或量刑不當之情事，惟該部

分因與本文之主題無關，爰予省略。 
251 附帶一提者是，本案 B、C 兩人係在日本犯罪後逃往中國，日本方面未請求中國引渡 B 與 C

至日本受審之原因，係因中國採取「國民不引渡原則」，從而日本即使提出請求，中國方面亦

將不予引渡，故日本僅請求中國方面為偵查互助之蒐證行為，參閱塩澤健一，実務刑事判例評

釈：国際捜査共助の要請に基づき中華人民共和国において作成された供述調書について，刑

事訴訟法 321 条 1 項 3 号により証拠能力を認めた事例，警察公論，60 期，2005 年，頁 101。 
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之排除標準。對此項排除標準，論者亦有進而指出：在判斷互助取得之證據有

無證據能力時，本不能以請求國與被請求國制度相異為理由，否則無異於否定

司法互助之制度，故應從該制度是否對照請求國法令得予容許之觀點，就個案

具體情況加以檢討為妥252。因此，就訊問程序合法性之問題，實務見解與論者

咸認為，依照中國刑事訴訟法之規定作成筆錄，應屬國際法之必然，即使中國

與日本之刑事訴訟法，對於犯罪嫌疑人之權利保障有所差異，亦僅是證據評價

階段檢討該訊問程序有無違反日本刑事訴訟法基本理念之問題。本文基於章節

分類之故，以下乃先就與該筆錄是否符合第 321 條第 1 項第 3 款特信性部分說

明，至於上開所述之證據容許性問題，將於第四章一併檢討。 

（二）是否該當第 321 條第 1 項第 3 款之特信性要件 

首先，關於特信情況之判斷對象是否僅限於陳述當時外部客觀情況，而不

及於陳述內容本身一點，從一、二審判決認為「綜合考量本案 B 和 C 於筆錄承

認與被告共同涉及判決理由第五之犯行，且同時其等就實施犯行之經過及狀況

亦為『具體且詳細之敘述』，故認為本案筆錄係在特別可信之情況下作成為適當」

之理由，學者多指出其見解已將陳述內容本身作為特信性之判斷對象，並作為

肯定特信性之積極要素253甚明。本文認為，如同前揭角川古柯鹼案中所述之理

由，應單純以外部附隨客觀情況作為特信性之判斷對象較為妥適，上開判決理

由實已混淆陳述可信性與特信性之概念。 

其次，本案肯定筆錄具有特信性之依據，包括：1、本案偵訊是在調查人

員對 B 和 C 告知拒絕陳述權後，基於日本偵查人員事先作成之訊問事項而實

施，從並無特別追究或誘導式的訊問來看，本案 B 和 C 於偵訊時，得認係在保

障陳述自由之狀況下任意陳述。2、本案筆錄全部均以一問一答之形式作成，偵

訊後由 B 和 C 閱覽筆錄確認內容無誤後，陳述「與我所述內容相符」而在各頁

簽名按捺指印，故本案筆錄得認係依照 B 和 C 之意見如實記載。3、本案偵訊

有檢察官等數名日本偵查人員在場，可認為已確認對 B 和 C 偵訊及筆錄之作成

均正當且正確地進行。4、B 和 C 於筆錄承認與被告共同涉及本案犯行並就過程

為詳細之敘述等。就第 1 點「在對 B 和 C 告知拒絕陳述權後，於保障陳述自由

                                                 

252 今村智仁，国際捜査共助の要請に基づき中華人民共和国において作成された供述調書が刑

事訴訟法 321 条 1 項 3 号書面に当たるとされた事例，研修，682 號，2005 年，頁 67。 
253 中島洋樹，国際捜査共助の要請に基づき、中華人民共和国において、同国の捜査機関が作

成した共犯者の供述調書等につき証拠能力が認めた事例：福岡地裁平成十七年五月十九日判

決，香川法學，27 卷 3．4 期，2008 年，頁 107；松田岳士，刑事裁判例批評(19)国際捜査共助

の要請に基づき、中華人民共和国において、同国の捜査機関が作成した共犯者の詳述調書等

の証拠能力：福岡一家殺害事件第一審判決，刑事法ジャーナル，4 號，2006 年，頁 107；塩

澤健一，前揭註 251，頁 103；今村智仁，前揭註 252，頁 68。 
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之狀況下任意陳述」及第 3 點「偵訊時有檢察官等數名日本偵查人員在場」之

理由，論者有認為第 1 點之情況，原本即為刑事訴訟法第 325 條對於陳述任意

性之要求，不能作為肯定特信性之理由；而第 3 點則不過具有擔保第 1 點存在

之作用，因此不能將此兩項因素作為積極賦予特信性之基礎，僅能視為如同在

日本國內合法取證一般，以原則上無欠缺特信性情況視之254。再者，第 2 點之

「筆錄全部以一問一答之形式作成，由 B 和 C 閱覽筆錄確認後在各頁簽名按捺

指印」，雖有學者肯定為本案唯一可積極認定特信性之因素255，但亦有認為不過

是本案所列舉具體情況之一，即使未以一問一答方式作成筆錄，亦不能以此即

認為影響本案特信性之判斷256。此外，亦有學者認為此部分為陳述錄取書面是

否與原陳述內容相同為簽名、蓋章等要件之問題，應與陳述本身之「特信情況」

區分討論257而否定其作為肯定特信性之理由，其間見解顯然不同。 

本文認為，上述各點從陳述之自然性、真誠性與公示性之判斷標準來看，

告知拒絕陳述權與日本檢察官在場參與訊問作成筆錄等外部情況，本身雖均不

能獨立作為肯定特信性之理由，惟因程序之自然性與公示性，至少應具有增強

陳述當時外部客觀可信情況之功能；至於筆錄以一問一答方式作成後由 B 和 C

確認簽名蓋印部分，與日本實務上由偵查官員整理、首尾連貫記載之筆錄相較

之下，以一問一答訊問方式所作成之筆錄，似乎可認為較具有特信性。至於第

4 點陳述人承認與被告共同涉及本案犯行，並就過程為具體詳細之敘述部分，

由於陳述內容本身不適宜作為判斷對象，已如前述，故亦不能作為單獨肯定特

信性之因素。綜合考量上述情況，本案筆錄應可認為已具備自然性與公示性之

性質，而具備特信性要件。 

（三）我國法上之省思 

     前開案例如以我國現行法角度剖析，其法律適用之結果應與前述角川古柯

鹼案相同，爰不復述。由於我國與大陸方面已於 2009 年 4 月 26 日，簽署「海

峽兩岸共同打擊犯罪及司法互助協議」，故現今關於囑託訊問之依據，除國內法

部分類推適用我國刑事訴訟法第 195 條之規定外，雙方依據主要為該協議第 4

條第 1 款、第 8 條之規定；而訊問程序之合法性問題，則依被請求國之中國法

規定判斷。至於該當傳聞例外與否之判斷，因該協議並無特別規定，故現階段

仍應類推適用刑事訴訟法第 159 條之 3「傳喚不能」、「不可欠缺性」及「特信

性」等要件加以判斷為妥。  

                                                 

254 中島洋樹，前揭註 253，頁 107。 
255 中島洋樹，前揭註 253，頁 107-108，惟其並未就此部分說明理由。 
256 塩澤健一，前揭註 251，頁 103。 
257 松田岳士，前揭註 253，頁 107。 
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Ⅲ、兩案之比較 

上開兩案均是日本請求外國偵查機關互助之案例，相異點在於前案有學者

認為作成宣誓陳述書程序不符美國法上要件，而應否定其證據能力258；後案辯

護方於審理時則主張訊問程序違法，而應予以證據排除。如進一步檢討兩案不

同之處，則可歸納出下列幾點不同： 

1、囑託訊問之對象國法系與法律制度不同：由於美國和中國分屬不同法

系之國家，從本文第二章關於法系差異之說明，亦可看出不同法系國家對於偵

查互助所採取之態度與方式有異；且兩國所採取之刑事訴訟制度，對犯罪嫌疑

人之制度性保障亦屬不同，反映於本案之爭點形成上，前案即集中討論有無特

信情況之存在，後者則著重於違法排除之爭論。雖然判決結果兩案均採取肯定

證據能力之結論，但在證據評價過程之爭議與其程度，仍有差別。 

2、證據書面作成之際有無宣誓不同：角川古柯鹼案中之宣誓陳述書，係

由公證人在場見證，並在證人宣誓後作成該書面；雖有學者認為無法將公證人

在場作為肯定筆錄特信性因素者，然其亦肯定宣誓程序為肯認特信性之積極因

素之一259。而本案依中國刑事訴訟法實施訊問時，從訊問經過並無發現令受訊

問人宣誓或曾說明偽證刑責之處置260，故取證人員如曾於訊問前為此處置，應

有加強特信性要件之效果。 

3、特信性之判斷對象不同：不論是角川古柯鹼案或福岡滅門案，兩案一、

二審判決均將證人陳述內容本身作為特信性之判斷對象，惟前者之最高裁判所

異於其一、二審之見解，指出應單純從外部客觀情事判斷是否具有特信性；而

後者之最高裁判所，則未詳細就此部分表示見解。就此，似可看出兩案之一、

二審法院所持之見解，係沿襲向來之實務見解261，而與最高裁判所並不一致。

惟從角川案至福岡案之發展來看，吾人應可推論日本實務就偵查互助之依據、

準據法適用、取證方式及證據評價之標準等問題，已逐漸形成實務之定見。 

                                                 

258 島伸一，前揭註 218，頁 67。 
259 川出敏裕，前揭註 223，頁 100-101。 
260 依據中國刑事訴訟法第 98 條規定：「詢問證人，應當告知他應當如實地提供證據、證言和有

意作偽證或者隱匿罪證要負的法律責任」，刑法第 305 條亦設有關於偽證罪處罰之規定，但在

刑事訴訟程序上並無規定關於宣誓或具結之程序，相關法條參閱維基文庫，

http://zh.wikisource.org/wiki/%E4%B8%AD%E5%8D%8E%E4%BA%BA%E6%B0%91%E5%85%B1%E

5%92%8C%E5%9B%BD%E5%88%91%E4%BA%8B%E8%AF%89%E8%AE%BC%E6%B3%95。 
261 最高裁判所昭和 30 年 1 月 11 日判決，前揭註 234，頁 14。 

http://zh.wikisource.org/wiki/%E4%B8%AD%E5%8D%8E%E4%BA%BA%E6%B0%91%E5%85%B1%E5%92%8C%E5%9B%BD%E5%88%91%E4%BA%8B%E8%AF%89%E8%AE%BC%E6%B3%95
http://zh.wikisource.org/wiki/%E4%B8%AD%E5%8D%8E%E4%BA%BA%E6%B0%91%E5%85%B1%E5%92%8C%E5%9B%BD%E5%88%91%E4%BA%8B%E8%AF%89%E8%AE%BC%E6%B3%95
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肆、檢察官囑託取得外國法院之審判筆錄262  
一、案例事實及歷審見解 

本案係從事海運業之韓裔中國人被告 X，與日本黑道組織人員 A、B 及韓

國人水產品貿易業者 C 等人共謀營利，將約 100 公斤之安非他命藏匿於裝蜆貝

之麻袋並裝載在貨船後，經由海路走私進入日本，而涉及違反安非他命取締法、

關稅法之案件。X 在本案安非他命從港口貨船裝卸至卡車後，在通過海關前被

正在監視之海上保安官發現而以現行犯逮捕，雖其涉及上開犯行，但就其與共

犯間謀議之內容、走私資金之流向等證據，除在大韓民國因仲介安非他命買賣

被判處徒刑之共犯 C 於首爾地方法院審判時之陳述外，並無其他證據可資證

明。故案發後日本鳥取地方檢察廳檢察官，即經由國際刑事司法互助取得本案

審判筆錄，並連同日語譯文263向第一審法院請求作為證據使用。由於被告並未

同意作為證據，因此記載 C 陳述之審判筆錄，是否該當刑事訴訟法第 321 條第

1 項第 3 款規定而有證據能力，即成為審判時之爭點。被告則自偵查至審判以

來，均稱並無與其他共犯共謀，且不知悉麻袋內裝有安非他命等語，為無罪之

抗辯。 

一審鳥取地方裁判所米子支部審理後，認為「大韓民國審判筆錄（節略）

是大韓民國之法官、檢察官、律師出席，記錄在公開法庭受告知拒絕陳述權之

C 等人陳述之記錄，在同法庭由否認走私、仲介安非他命合意及故意之 A、B

及其等之辯護人在場，並進行反對詰問。本案 A 和 B 逃亡至韓國被捕，且否認

走私安非他命，從其他日本國內有關人士亦無法釐清本案走私安非他命合意之

內容與具體經過的情況下，除依照 C 之陳述判斷外，實別無他法。再者，記錄

C 供述之書面，就審判筆錄程序之正當性與陳述內容之可信性觀點而言，可謂

係最為妥適之證據」，而肯定筆錄之證據能力並判決 X 有罪，X 則提起上訴。 

二審廣島高等裁判所松江支部審理後，認為「本案證明被告走私安非他命

合意內容之大韓民國審判筆錄，可認為因 C 在國外而無法於準備或審判期日到

庭陳述，且該陳述係證明犯罪事實存否所不可欠缺之證據；又該陳述是大韓民

                                                 

262 即文獻所稱「大韓民國審判筆錄之證據能力（大韓民国公判調書の証拠能力）案例」，參閱

鳥取地方裁判所米子支部平成 13 年 7 月 12 日判決，刑集 57 卷 10 號，頁 1064；廣島高等裁判

所松江支部平成 14 年 2 月 4 日判決，刑集 57 卷 10 號，頁 1072；及最高裁判所平成 15 年 11

月 26 日第一小法庭判決，刑集 57 卷 10 號，頁 1057。  
263 關於此日語譯文證據能力之討論，參閱山田耕司，大韓民国の裁判所に起訴された共犯者の

公判廷における供述を記載した同国の公判調書と刑事訴訟法 321 条 1 項 3 号にいう「特に信

用すべき情況」：最高裁判所判例解説，法曹時報，57 卷 12 號，2005 年，頁 303-304。氏認為

一、二審判決依照第 323 條第 1 款公務書面之傳聞例外規定，而肯定譯文證據能力之見解，似

不妥當。 
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國法官、檢察官及律師出席，記錄在公開法庭受告知拒絕陳述權之 C 等人陳述

之記錄，並由否認關於走私、仲介安非他命合意及故意之 A、B，及其等之辯

護人在場進行反對詰問，故可認為係在特別可信情況下作成，依刑事訴訟法第

321 條第 1 項第 3 款，應有證據能力」，而駁回 X 之上訴。就此，辯護人則主張

「關於被告與 C 等人共謀走私之重要證據，只有 C 於我國審判權所不及之大韓

民國首爾地方法院之陳述，該陳述是在被告無法在場之大韓民國法庭所作成，

被告對該陳述內容無法進行反對詰問，雖然 C 陳述時在同法庭有共犯 A、B 及

其等之辯護人在場，然 A 等人與被告係利害相對，無法為被告進行反對詰問，

且未就陳述之信用性加以斟酌、檢討，雖然 A、B 否認共謀及故意，而爭執 C

陳述之可信性，卻因法制度相異而未能充分保障其等之反對詰問權。就此來看，

訴訟法與我國不同之大韓民國審判筆錄，實難謂該陳述係在特別可信情況下所

作成」等理由，而提起三審上訴。 

最高裁判所審理後，則認為「依據第一審判決及原判決之認定及記錄，本

件審判筆錄是記錄因身處日本國外，而無法於準備或審判期日到庭之 C 的陳

述，且為證明本件合意走私安非他命內容所不可欠缺之證據，其上開陳述係依

照得依己意任意陳述而具有程序保障之大韓民國法令，在該國法官、檢察官及

辯護人出席之公開法庭下，經告以得對訊問拒絕陳述之要旨後作成。如此作成

之本件審判筆錄，由於足認係在特信性情況下而錄取之陳述，原判決依刑事訴

訟法第 321 條第 1 項第 3 款規定認定有證據能力，洵屬正當」，而駁回被告上訴，

本案因而確定。 

二、案例檢討 

有別於前述直接訊問或囑託外國司法、偵查機關訊問之情形，本案係日本

檢察官經由國際偵查互助程序，取得他國既成之司法文書作為證據，嗣並經最

高裁判所依照刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 3 款傳聞例外規定，肯定具有證據

能力之案例。雖然日本早期實務亦曾發生過類似案例264，惟並未詳述證據評價

之理由，本案則有別於前述案例之型態，首次針對外國法官作成之審判筆錄予

以評價，因此在類型化之取證實務上，實具有參考之價值。 

由於本案筆錄是由外國法官作成，則首先應探討者，為日本刑事訴訟法第

321 條第 1 項第 1 款之法官面前筆錄規定，得否作為本案適用傳聞例外之評價

依據。針對此問題，有學者主張，在採取近代刑事訴訟法制度之國家，於法官

出席之公開法庭所作成之陳述，似得以「準用」方式肯定其特信性265；或認為

                                                 

264 參閱註 191-193 案例。 
265 松浦繁，最新重要判例評釈（119）大韓民国の裁判所に起訴された共犯者の公判廷におけ
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在他國審判程序與日本極為相似之前提下，對該審判筆錄非無以「類推適用」

方式予以肯定之見解266。而反對上述意見者，則認為由於外國制度、文化背景

與日本有根本性之差異，故不能以在法官面前作成，即認為得以「準用」或「類

推適用」方式肯定其特信性267。上開正反兩種見解固均有其理，惟現今學說及

實務多數意見認為，第 321 條第 1 項第 1 款所指之「法官」應不包括外國法官。

本文認為，各國法官之任用資格、程序等相關法律制度不同，配合各國實務運

作情形亦屬有異，因此實難將外國法官與本國法官作成之筆錄相提並論；且基

於避免不當擴大承認傳聞例外而剝奪被告對質詰問權，不僅不能「準用」或「類

推適用」第 321 條第 1 項 1 款，更應回歸同項第 3 款傳聞例外之基本規定判斷，

始為妥適。就本案適用第 321 條第 1 項第 3 款之要件而言，因共犯Ｃ在韓國被

判刑而無法至日本出庭，且其陳述為證明被告Ｘ共謀走私安非他命之事實所不

可欠缺，故主要之爭點，應在於該審判筆錄是否具備特信性要件。以下則專就

此部分加以說明。 

（一）特信性判斷之當否 

本案最高裁判所肯定審判筆錄具備特信性之理由，係以「本案筆錄係依照

得依己意任意陳述而具有程序保障之大韓民國法令」，於「該國法官、檢察官及

辯護人出席之公開法庭下」，並在「告以得對訊問拒絕陳述之要旨後作成」為其

理由。關於上開三項理由贊否不一之看法，大致如下： 

1、「筆錄係依照得依己意任意陳述而具有程序保障之大韓民國法令作

成」：就此部分來看，論者多從韓國之刑事審判制度內容加以檢討，對於已採取

傳聞法則、自白法則、告知拒絕陳述權、交互詰問及違法蒐集證據排除法則等

訴訟制度之大韓民國，認為其法律制度已採取近代刑事訴訟法之基本理念，故

應肯定該審判筆錄之特信性268；然亦有認為，任意陳述本身僅能說明無誘發虛

偽陳述之情形而消極擔保陳述之可信性，單憑該理由作為肯定特信性之論據，

                                                                                                                                            

る供述について、刑事訴訟法 321 条 1 項 3 号の特信情況があるとされた事例，現代刑事法，

6 卷 10 號，2004 年，頁 93。 
266 早野曉，大韓民国の裁判所に起訴された共犯者の公判廷における供述を記載した同国の公

判調書が刑事訴訟法 321 条 1 項 3 号の書面に該当するとされた事例，法學新報，112 卷第 9．

10 號，2006 年，頁 479。 
267 松田岳士，大韓民国の公判調書の証拠能力，ジュリスト，1269 號，2004 年，頁 201。 
268 山田耕司，大韓民国の裁判所に起訴された共犯者の公判廷における供述を記載した同国の

公判調書と刑事訴訟法 321 条 1 項 3 号にいう「特に信用すべき状況」：最高裁判所平成 15 年

11 月 26 日第一小法廷決定，ジュリスト増刊：最高裁判所時の判例Ⅴ，2007 年，頁 438-439；

早野曉，大韓民国の裁判所に起訴された共犯者の公判廷における供述を記載した同国の公判

調書と刑事訴訟法 321 条 1 項 3 号にいう「特に信用すべき状況」，法律時報，76 卷 3 號，2004

年，頁 112；松浦繁，前揭註 265，頁 94。 
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並不充分，故採取否定之見解269。 

2、「於該國法官、檢察官及辯護人出席之公開法庭下作成」：有學者認為，

在公開法庭下作成，係實際保障得自由為任意陳述之權利，且由檢察官及辯護

人兩方及中立第三者之法院，就任意陳述內容之真實性予以詰問斟酌，可謂已

高度保障其可信性
270

；然亦有認為，此種情況僅能消極擔保陳述之可信性，必

須配合包括陳述對陳述人本身不利益內容等情事，始得積極予以肯定之看法271。 

3、「告以得對訊問拒絕陳述之要旨後作成」：有學者認為，得據此知悉實

際上並無強迫陳述之情形，而更加存在擔保陳述可信性之外部情況272；亦有認

為，即使在此情況下，由於未經刑事上利害關係人為有效之反對詰問，而降低

該陳述之可信性，特別是共犯之陳述因有轉嫁責任之危險，故不能以得任意陳

述即保證其具有可信性情況273，而採取相反之見解。 

對於上述各項見解，本文則認為，在取得外國司法機關既成文書之取證態

樣下，原本即無法由本國司法人員在場見聞，而於將來審判時出庭接受詰問檢

驗取證當時之外部客觀狀況，因此在判斷具備特信性與否時，更應著重於兩國

間訴訟制度差異之比較，與案件實際進行之狀況。尤其更應審視近代刑事訴訟

法保障被告訴訟權利與正當程序等基本理念，是否已落實於該國刑事訴訟實務

而定；不能僅因係外國法院之審判筆錄，即逕予肯定其證據能力。因此，從本

案歷審見解所述上開三點情況，可謂已檢視大韓民國刑事訴訟制度結構，而確

認具有特信性要件所應具備之自然性、真誠性及公示性等性質，故綜合上述三

項理由考量，應採取肯定之結論。 

另外，一、二審判決將「由否認關於走私、仲介安非他命合意及故意之 A、

B，及其等之辯護人在場進行反對詰問」，作為肯定特信性之理由，最高裁判所

裁定則未採取此項見解，故論者有認為其原因在於，最高裁判所認為自外部客

觀情事即可肯定本案之特信性，因此無特別將反對詰問之實施作為理由之必要
274。再者，針對反對詰問之實施與否，學者亦有指出，最高裁判所將來就同類

                                                 

269 松田岳士，前揭註 267，頁 201。 
270 松浦繁，前揭註 265，頁 94。 
271 松田岳士，前揭註 267，頁 201。 
272 松浦繁，前揭註 265，頁 94。 
273 松田岳士，前揭註 267，頁 201。 
274 山田耕司，大韓民国の裁判所に起訴された共犯者の公判廷における供述を記載した同国の

公判調書と刑事訴訟法 321 条 1 項 3 号にいう「特に信用すべき情況」：最高裁判所平成 15

年 11 月 26 日第一小法廷決定，ジュリスト，1265 號，2004 年，頁 118。 
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案件應更進一步考量共犯供述之危險性為宜之看法275。就此本文認為，本案反

對詰問之實施結果，雖未必確實能檢驗 C 所陳述有關被告 X 主觀犯意之可信

性，然因被告 X 係處於接受對立方質問之狀態，對於 C 陳述時之外部情況而言，

應仍具有提高訊問程序特信性之作用，故本案一、二審判決將上開情況作為理

由，應得肯認。最後，關於本案之涵攝範圍，論者多認為不僅限於韓國法院之

審判筆錄，任何在外國法院審判庭以被告立場陳述者，如依照得依己意任意陳

述之刑事審判程序法令而為陳述者，亦即採取上開近代刑事訴訟法理念制度之

外國法院審判筆錄，亦均為本案射程所及276，本文基於前段所述之相同理由，

亦贊同之。 

（二）我國法上之省思 

由於我國國際地位與外交處境之故，目前我國在審判實務上發生之互助取

證案例，多以取得外國偵查或司法機關之既成文書為主，而少有直接或囑託訊

問之例。因此，本案日本一、二審及最高裁判所之見解，對我國現況而言，即

具有提示參考之價值。換言之，本案如發生於我國，依我國現行傳聞例外法制，

實應類推適用刑事訴訟法第 159 條之 3 之基本規定，而不能逕以第 159 之 4 特

信性文書作為判斷標準，因此類書面明顯屬個案作成性質，而不具備特信性文

書之例行性甚明。另外，依照案例事實所知，本案 C 之陳述為證明被告 X 與其

他共犯間謀議內容、走私資金流向之唯一證據，依照我國刑事訴訟法第 156 條

第 2 項之規定，共犯之自白不得作為有罪判決之唯一證據，仍應有其他補強證

據始得為有罪判決277，因此本案如無其他補強證據，在我國法院審理之結果，

即可能有所差異。 

伍、小結 

從以上介紹之五件案例可知，日本實務有關司法互助取證之方式包括：一、

由檢察官直接至國外訊問取得（拉斯托波羅夫案），二、檢察官聲請法官囑託外

國法院訊問取得（洛克希德案），三、檢察官囑託外國偵查機關訊問取得（角川

古柯鹼案、福岡滅門案），與四、檢察官囑託取得外國司法機關之文書（大韓民

                                                 

275
 岡田悅典，共犯者の供述を記載した大韓民国における公判調書の証拠能力，法学セミナー，

596 號，2004 年，頁 116。 
276 早野曉，前揭註 268，頁 112；松浦繁，前揭註 265，頁 95；山田耕司，前揭註 263，頁 302

等等。 
277 此部分我國與日本實務見解不同，因日本實務向來認為共犯之自白非憲法第 38 條第 3 項及

刑事訴訟法第 319 條第 2 項所指之「自白」，因此不需補強證據而係可由法官自由心證認定其

證明力（最大判昭和 33 年 5 月 28 日，刑集 12 卷 8 號 1718 頁，即「練馬事件」），而作為判決

被告有罪之唯一證據。學說上則認為，即使如判例所言不需補強證據，然在認定前應充分經過

反對詰問慎重斟酌，乃屬當然，三井誠，前揭註 74，頁 243-244。 
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國之審判筆錄案）等形態，上開案例所採取境外供述證據適用傳聞例外之判斷

方式，相當具有之參考價值。以下則分別說明之： 

首先，就證據取得階段之囑託程序合法性問題，拉斯托波羅夫案係日本檢

察官經由外務省與美國聯繫並取得同意後，在美國境內依照日本刑事訴訟法直

接對證人偵訊取證，洛克希德案則是由日本法官經外務省囑託美國法院法官依

照美國刑事訴訟程序訊問證人，上開兩案進行刑事司法互助之主體及適用準據

法雖有不同，惟判決理由均肯定程序之合法性。角川古柯鹼案則由日本檢察官

經外務省囑託美國偵查當局，依循美國刑事訴訟法規定取得宣誓陳述書，該案

判決亦肯定日本檢察官請求外國偵查互助之合法性，論者亦進而主張檢察官囑

託外國偵查互助之程序合法性依據，係基於日本刑事訴訟法第 197 條第 1 項有

關任意偵查之規定，及國際刑事司法互助之互惠原則。至於福岡滅門案與大韓

民國審判筆錄案，雖未特別對檢察官請求外國偵查互助之合法性予以說明，然

從判決理由可知，兩案顯然承襲角川古柯鹼案以來之見解，而肯定囑託程序之

合法性。故從上開案例之發展可知，無論是何種取證型態，日本實務迄今為止

對於證據取得階段之囑託程序合法性問題，均採取肯定之立場。 

其次，就證據評價階段而言，上開案例除洛克希德案係以賦予刑事免責權

為理由，而否定囑託訊問筆錄之證據能力外，其餘案例均肯定各該供述筆錄之

證據能力。拉斯托波羅夫案中，判決理由肯定訊問筆錄該當傳聞例外之依據，

係依日本刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 2 款檢察官面前筆錄之規定；角川古柯

鹼案、福岡滅門案及大韓民國審判筆錄案，則認為該當同項第 3 款司法警察人

員等面前筆錄之規定。雖然洛克希德案否定囑託訊問筆錄之證據能力，惟判決

理由已詳細檢討可能適用之傳聞例外規定，最後亦肯定應適用之傳聞例外，為

第 321 條第 1 項第 3 款之規定；且該案中所提出「對照日本刑事訴訟法全體之

精神」之證據排除標準，亦為其後各案例所承襲。再者，就適用上開傳聞例外

規定之重點來看，除拉斯托波羅夫案著重於是否該當傳喚不能要件之檢討外，

其餘案件之判決理由，主要均集中於闡述說明特信性要件。雖由於上開個案有

取證程序之差異，而無法求得完全一致之標準，且各判決理由所提出者均得否

作為特信性判斷之依據，在學說上尚有異論，然而歸納各該判決理由，吾人仍

可得出下列幾點，作為特信性判斷之參考： 

1、程序是否具有公正性或公開性：例如在洛克希德案中，承審法院認為「訊

問證人程序係在美國法院，由具有該國法曹資格之執行官，按照美國訊問規則

指揮執行，且對證人代理人所提出之異議，以公平之立場裁決，顯係立於公正

公平之立場主導程序」；角川古柯鹼案中，承審法院認為該宣誓陳述書，係「基

於日本政府向美國政府請求偵查互助而作成」；福岡滅門案中，法院認為該案之
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司法互助，「係國家間基於國際禮讓，由日本請求中國為任意之偵查協助，該程

序係以任意偵查之方式合法實施，並依照該國法令所定程序蒐集證據」；以及大

韓民國審判筆錄案中，法院所採認該筆錄係「在該國法官、檢察官及辯護人出

席之公開法庭下」」作成之見解，均強調取證程序之公正性或公開性，得作為決

定特信性之因素。 

2、陳述是否具有任意性：由於各該案例之證人與被告均具有共犯關係，因

此多於訊問前被告以緘默權，例如角川古柯鹼案中，「陳述人在經告以緘默權

後，對於美國偵查官員及日本檢察官之訊問任意陳述」；在福岡滅門案中，偵訊

係「在調查人員告知拒絕陳述權後，基於日本偵查人員事先作成之訊問事項而

實施，且無特別追究或誘導式的訊問」；大韓民國審判筆錄案中，筆錄係「依照

得依己意任意陳述而具有程序保障之大韓民國法令，並在告以得對訊問拒絕陳

述之要旨後作成」等，均指明供述之任意性，得作為特信性判斷之因素。 

3、是否宣誓及告以偽證處罰：例如洛克希德案中，「執行官訊問時，已令

證人宣誓並告以如為虛偽陳述將受偽證罪處罰之要旨」；角川古柯鹼案中，宣誓

陳述書係「於公證人面前，記載表明在偽證罪制裁下所作成之陳述內容係真實

之意旨而簽名等」等，均認為宣誓及告以偽證處罰，得作為特信性之判斷因素。 

4、是否已確認筆錄記載與供述一致：例如洛克希德案之筆錄，「係由公認

速記員依一問一答之訊問方式正確記錄，訊問完畢並令證人閱讀及訂正無誤後

簽名」；角川古柯鹼案之宣誓陳述書，係「由檢察官在公證人面前朗讀上開記錄

後，末段並親自記載『在知悉如所述不實，將受偽證罪處罰之基礎上，斷言以

上所述係真實並正確無誤』等語而簽名」；福岡滅門案之訊問筆錄，係「全部均

以一問一答之形式作成，偵訊後由 B 和 C 閱覽筆錄確認內容無誤後，陳述『與

我所述內容相符』而在各頁簽名按捺指印」等，亦強調確認筆錄記載與供述一

致，得作為特信性之判斷因素。 

從以上案例之演進過程可知，日本目前實務就司法互助取證之發展，可謂

已漸漸從早期著重囑託程序合法性之探討，逐漸轉移至傳聞例外要件（尤其是

特信性要件）之判斷，近來之福岡滅門案之爭點，更進而探討證據排除標準之

問題，故對司法互助取證之證據能力問題，似漸有趨於細緻化之討論。然由於

最高裁判所在洛克希德案所建立之證據排除標準，與向來實務違法蒐集證據排

除法則之「違法重大」與「排除相當」的標準不同（詳第四章所述），伴隨今日

國際間司法互助之蓬勃發展，可預期未來之日本實務及學說，在相關議題方面，

將會有更為深化而細緻之發現。 
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第二項 我國實務案例檢討 

壹、檢察官至國外直接訊問及囑託外國偵查機關訊問取得278 
一、案例事實及歷審見解 

 本案為我國司法互助史上，首次正式由檢察官等偵查人員實施境外取證之

案例，對於我國此類實務運作格外具有開創之意義。案例事實為被告 A 與被害

人甲之父乙為舊識，因而知悉乙經營電子遊藝場獲利甚豐，遂與Ｂ（不詳真實

姓名之人）、C 、D、E、F（D、E、F 為大陸地區人民）及 X、Y、Ｚ（為在澳

門地區受審之共犯）等人，共同基於擄人勒贖之犯意聯絡，先與Ｂ安排使 D、E 、

F 等人偷渡來臺，並以偽造之身分證租屋藏匿，迨備妥相關工具、帳戶及藏匿

肉票處所後，再與Ｂ、D、 F 持槍挾持甲而予以拘禁，嗣後並從大陸廈門地區

撥打電話向乙勒贖港幣一億元（後降至一千萬美金），指示其匯入由 X 所取得

之澳門某特定帳戶中， A 、C 、D、E、F、X 等六人即因涉犯刑法第 347 條第

1 項擄人勒贖等罪，被檢察官提起公訴。案發當時承辦之臺灣板橋地方法院檢

察署檢察官，即指揮警方專案小組成員請求澳門特別行政區警察總局協助偵

辦，而在澳門監聽、跟監及逮捕被告 X 、Y、Ｚ等澳門地區共犯成員，嗣後又

循線逮捕在臺灣之共犯 A、C 、D、E、F 等人，並順利救出被害人甲。由於 X 、

Y、Ｚ等人涉及違反澳門地區「有組織犯罪法」，故案發後即由澳門特別行政區

檢察院羈押於澳門監獄偵辦，板橋地檢署檢察官為能了解 A、C 、D、E 與 X 、

Y、Ｚ等人犯罪謀議之分工及經過，故透過行政院大陸委員會向澳門特別行政

區檢察院檢察長辦公室請求訊問羈押中之 X、Y、Ｚ（Y、Ｚ於本案係以證人身

分接受詢問，合先敘明），筆錄作成方式乃由我方擬具訊問要點後交澳門特別行

政區檢察院檢察官代為訊問，訊問時我方檢察官、書記官、警方承辦人員等人

在場錄音錄影，並作成勘驗筆錄；另外，警方人員亦曾直接在澳門警察局訊問

X 而作成警詢筆錄，檢察官並曾於乙住宿之飯店房間內訊問乙而作成偵訊筆

錄。故本案審理時，以 X 為主之該等筆錄有無證據能力之問題，即成為爭論之

重點279。 

一審臺灣板橋地方法院分別以刑事訴訟法第 159 條之 3 與第 159 之 1 第 2

項之規定，肯定共同被告 X 之警詢及偵訊筆錄之證據能力，其中警詢筆錄部分

係認為：刑事訴訟法第 159 條之 3 屬於例示規定，因 X 現在羈押於澳門監獄，

事實上無法傳喚其到庭訊問，其既為本案共犯之一，則其於警詢中之陳述自屬

                                                 

278 最高法院 96 年度台上字 1676 號、96 年度台上字第 7335 號、98 年度台上字第 1941 號；臺灣

高等法院 95 年度矚上重訴字第 3 號、96 年度矚上重更(一)字第 24 號、97 年度矚上重更（二）

字 1 號判決；及臺灣板橋地方法院 94 年度矚重訴字第 1 號判決等等。以下本文乃簡稱為「澳

門擄人勒贖案」，且僅就Ｘ筆錄之證據能力加以檢討，其餘部分則予不予贅述。 
279 關於詳細取證經過，請參閱羅松芳，論境外獲案資料之證據能力：以兩岸四地之犯罪為例，

東吳大學法律學系中國大陸法律碩士在職專班碩士論文，2008 年。 
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於與犯罪事實存否相關之事實而具有必要性；又詢問過程有當地之澳門司法警

察陪同當場製作筆錄，X 之陳述係出於其自由意志等事實，亦經製作筆錄之員

警到庭證述屬實；且參酌共犯 A 等人所供述之相關內容，核與 X 於警詢中所述

大致相符，可認 X 警詢陳述內容之觀察、記憶、表達應屬正確，而無虛偽之情

事，故 X 當時陳述時之外部客觀情況應未受到其他外力影響而具有特信性280。

                                                 

280 原判決文為「一、按被告以外之人(含共同被告)於審判中有下列情形之一，其於檢察事務官、

司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之

存否所必要者，得為證據：(一)死亡者。(二)身心障礙致記憶喪失或無法陳述者。(三)滯留國外

或所在不明而無法傳喚或傳喚不到者。(四)到庭後無正當理由拒絕陳述者。刑事訴訟法第一百

五十九條之三定有明文。又我國刑事訴訟法第一百五十九條之三之立法體例與一般例示性規定

之立法體例不同，但本條之立法目的既係為了解決不能供述時檢察事務官及司法警察(官)詢問

筆錄之證據能力問題，若該被告以外之人確實有傳喚或訊問不能之情形，且其筆錄又符合必要

性及特別可信性情況保證二要件之要求時，縱其不能到庭或不能訊問之事由與刑事訴訟法第一

百五十九條之三所列四款之要件並非完全符合，但解釋上可認為本條所規定之四款情形僅屬例

示規定，若有類似之情形，應仍有其適用而可賦予筆錄證據能力，以助於真實發現，否則若認

本條係採嚴格之限制性規定，將會使得一些具有必要性及特別可信性情況保證之審判外陳述，

將因無法適用本條傳聞法則例外之規定而無法取得證據能力，如此將之衡平，而致使與事實相

符之證據被排除，故解釋上應可認本條所列四款情形係屬例示性規定，以免因限制過嚴妨礙真

實發現。查共同被告庚○○於司法警察調查中之供述，固為審判外之言詞陳述，惟其因在境外

之澳門地區經當地司法警察機關查獲後，現羈押於澳門監獄，由澳門特別行政區檢察院偵查

中，是本院事實上無法傳喚其到庭訊問，而被告庚○○係在澳門司法警察局接受臺北縣政府警

察局板橋分局員警詢問，詢問過程當地之澳門司法警察亦陪同當場製作筆錄，被告庚○○之供

述係出於其自由意志等事實，業據證人辛○○即製作筆錄之員警於本院審理時結證屬實(詳本

院九十四年十一月二十五日審判筆錄)，是被告庚○○當時陳述時之外部客觀情況值得信用保

障，即並未受到其他外力之影響而可信，且參酌被告丁○○於本院審理時供稱『柯琪等人的帳

戶，是在綁人的前二、三天就找好，我只有要庚○○去找柯琪，最後委託庚○○領這筆錢，我

直接跟柯琪要一個帳戶，我說錢要轉到大陸、…贖金降到一千萬元美金，是由龍哥去跟戊○○

談的，戊○○將錢匯出去之後，由庚○○搭機前往澳門領取贖款』(參見本院九十四年八月三

日準備程序筆錄第 3 、4 頁)，及被告葉坤於本院審理時承認有告訴被告庚○○有關丙○○的

身分證號碼、行動電話門號等資料等情；及於警詢中供稱『(問：你稱未與丁○○等人參與綁

架丙○○，為何於九十四年四月二十二日二十一時四十二分十五秒，庚○○以行動電話

0000000000 與你所使用之 0000000000 行動電話聯絡，內容你曾提供被害人丙○○所使用行動電

話 000000 0000 及所使用交通工具、年齡等資料，你作何解釋？)因為庚○○打電話給我要我提

供資料，我知道他們與丙○○父親有些仇恨，所以我就告訴他們』等語(詳 94 年度偵字第 8421

號偵查卷卷第 67 頁)，核與被告庚○○於警詢中供稱『(問：你們如何分工？)我僅負責到澳門

提款，至於綁人則由他們負責』、『(問：警方根據二００五年四月二十二日二十一時四十二分

十五秒由你所使用之行動電話 0000000000 打出給 0000000000 號之監聽電話內容中曾提及

0000000000 這個就是主角了，上述兩支電話係何人使用？)0000000000 是丙○○使用，另

0000000000 是小葉《癸○○》在使用』、『(問：癸○○於本案中有無參與？)癸○○除提供被害

人丙○○所使用之手機門號、使用車輛車號、平日作息出入地點外，至於有無參與綁架行動我

並不清楚』等語(參見 94 年度偵字第 8421 號偵卷卷一第 59、60 頁)大致相符，可認被告庚○○

於警詢中之供述其觀察、記憶、表達應屬正確，並無虛偽之情，是其於警詢之供述可認具有可

信之特別情況，且其既為本案之共犯之一，則其於警詢中之供述自屬於與犯罪事實的存否相關

的事實，並為證明該犯罪事實在實質上為必要，即可認為證明犯罪事實之存否所必要，是參照

首揭條文所示情況，自可認被告庚○○於警詢中之供述，符合該條文所示之情況與要件，自得

為證據。 
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至於偵訊筆錄部分則認為：本案係由臺灣板橋地方法院檢察署囑託澳門特別行

政區檢察院檢察官訊問，訊問當時在場人員有澳門特別行政區檢察院檢察官、

書記、臺灣板橋地方法院檢察署主任檢察官、檢察官、書記官、臺北縣政府警

察局板橋分局刑警隊副隊長、巡官及翻譯、辯護人等人在場，訊問當時 X 精神

狀況良好，訊問方式係採取一問一答之方式，過程並無發現不當訊問之處，筆

錄問答之順序與偵查過程稍有出入，惟其內容與訊問筆錄記載一致，並經法院

當庭勘驗澳門特別行政區檢察院所檢送訊問當場之影音錄音帶無訛，可認 X 之

陳述任意性已獲擔保，此外亦無證據可證明有其他顯不可信之情況，故肯認其

陳述得為證據281，因而判處被告Ａ等人有罪，被告Ａ等嗣後提起上訴。 

二審臺灣高等法院亦依照上開法條肯定 X 警詢及偵訊筆錄之證據能力，

所憑理由大致亦與一審所述相同（按：就被告 A 之辯護人所主張 X 於澳門所製

作之警詢筆錄，因未經錄音、錄影依法應無證據能力一點，則援引最高法院 93

年度台上字第 1074號判決，認為 X之供述係出於其自由意志且與事實相符而肯

認其證據能力282，由於此部分非本文論述重點，僅作簡略說明如上），惟就被

                                                 

281 原判決文為：「被告以外之人(含共同被告)於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之

情況者外，得為證據，刑事訴訟法第一百五十九條之一第二項定有明文。此係因上開偵查中向

檢察官所為之陳述雖仍為審判外之陳述，但立法者衡量刑事訴訟法規定檢察官代表國家偵查犯

罪、實施公訴，依法有訊問被告、證人、鑑定人之權，且實務運作時，偵查中檢察官向被告以

外之人所取得之陳述，原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，其可信性極高，為兼顧理論

與實務為由，而對『被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述』，例外規定除有顯不可信之

情況者外，得為證據。查臺灣板橋地方法院檢察署囑託澳門特別行政區檢察院檢察官訊問被告

庚○○，而訊問當時在場人員有澳門特別行政區檢察院檢察官徐京輝、書記管權慧瑩、臺灣板

橋地方法院檢察署主任檢察官羅松芳、檢察官張瑞娟、書記官王宏鈞、臺北縣政府警察局板橋

分局刑警隊副隊長辛○○、巡官賴義芳及翻譯、辯護人等人，而訊問當時被告庚○○精神狀況

良好，訊問方式採一問一答之方式，過程並無發現不當訊問之處，筆錄問答之順序與偵查過程

稍有出入，惟其內容核與 94 年度偵字第 8421 號偵卷卷一第 510 至 512 頁反面之訊問筆錄記載

一致，此有臺灣板橋地方法院九十四年六月三十日勘驗筆錄筆錄、澳門特別行政區檢察院嫌犯

訊問筆錄(參見 94 年度偵字第 8421 號偵卷卷一第 502 ─505 頁、512 頁反面)，並經本院當庭

勘驗澳門特別行政區檢察院檢送之訊問當場錄製之影音錄音帶無訛，有本院九十五年四月十日

勘驗筆錄在卷可證，是可認被告庚○○於接受訊問時，其自由意志未受壓抑，仍得自由供述，

在場訊問之檢察官並無對之施以不正方式，是被告庚○○此部分之供述，其任意性可獲擔保，

且無證據可證明有其他顯不可信之情況，是其供述得為證據」。 
282 原判決文為「另按被告之自白，非出於強暴、脅迫、利誘、詐欺、疲勞訊問、違法羈押或其

他不當方法，且與事實相符者，得為證據，刑事訴訟法第 156 條第 1 項定有明文。同法第 100

條之 1 第 1 項前段關於訊問被告，應全程連續錄音，必要時並應全程連續錄影之規定，旨在輔

助筆錄之不足，並擔保被告陳述之任意性。苟被告之自白確係出於自由意志，且其自白之陳述

與事實相符，縱令警局或檢察官事後無法提出對其訊問之錄音或錄影帶以供法院勘驗比對，仍

不得遽指警局或偵查筆錄不具證據能力。本件上訴人於警訊及檢察官偵查中之自白，雖已查無

全程連續錄音之錄音帶，惟係上訴人自由意志下所為之供述，且與事實相符，應具證據能力(最

高法院 93 年度台上字第 1074 號判決參照)。被告庚○○之選任辯護人雖主張被告陳嘉雄於澳門

所製作之警詢筆錄，因未經錄音、錄影依法應無證據能力云云。惟查，雖檢察官並未提出被告

陳嘉雄警詢時之錄音或錄影帶以供本院勘驗比對，然被告陳嘉雄係因在境外之澳門地區經      

當地司法警察機關查獲，現羈押於澳門監獄，由澳門特別行政區檢察院偵查中，且被告陳嘉雄
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告 A 辯護人傳喚Ｘ出庭作證之請求，附帶敘明了無傳喚必要之理由283；就 X、Y、

Ｚ於澳門特別行政區檢察院接受訊問時，由我國檢察官現場所作成之勘驗筆

錄，則認為係第 159 條之 4 第 1 款之特信性文書而有證據能力284，至於澳門特

別行政區檢察院出具證明書並用鋼印認證之相關卷宗資料及上開筆錄，則依同

條第 3 款有證據能力，而駁回被告Ａ等人上訴。被告Ａ等 4 人（其中 1 人未上

訴而確定）則提起三審上訴。 

最高法院審理後除就被告Ａ部分認有實體上問題而撤銷發回285外，其餘 3

名被告則以程序之理由駁回上訴而確定，被告Ａ部分嗣後則再經二度發回更審

後確定，歷審有關本案筆錄證據能力判斷之理由則大致相同。其中，最高法院

96 年度台上字第 7335 號判決，指摘二審未調查 X 於審理時是否存在不能供述

                                                                                                                                            

係在澳門司法警察局接受臺北縣政府警察局板橋分局員警陳榮順詢問，詢問過程亦由當地之澳

門司法警察陪同當場製作筆錄，被告陳嘉雄之供述係出於其自由意志且與事實相符等情，業如

前述，依上開最高法院判決意旨，被告陳嘉雄之警詢筆錄應有證據能力」。 
283 原判決文為「另按『如法官於審判外或檢察官於偵查中訊問被告以外之人之程序，未予被告

或其辯護人行使反對詰問權之機會，除非該陳述人因死亡、或身心障礙致記憶喪失或無法陳

述、或滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到、或到庭後無正當理由拒絕陳述外，均應傳

喚該陳述人到庭使被告或其辯護人有行使反對詰問權之機會，否則該審判外向法官所為陳述及

偵查中向檢察官所為陳述，均不容許作為證據，以保障被告之反對詰問權，並符憲法第 8 條第

1 項及第 16 條之規定意旨。』(最高法院 94 年度台上字第 3728 號判決意旨參照)，查被告陳嘉

雄因在境外之澳門地區經當地司法警察機關查獲，由澳門特別行政區檢察院偵查中，現羈押於

澳門監獄等情，已如前述，縱本院依法傳喚，衡情被告陳嘉雄亦無法以證人之身分到庭作證，

並接受其他被告或渠等選任辯護人之詰問，故本件被告陳嘉雄顯有例外不能到庭接受詰問之正

當情況，依上開最高法院判決意旨證人陳嘉雄於偵查中所為之供述，亦有證據能力。被告丙

○○、庚○○之選任辯護人雖均請求本院傳喚共犯陳嘉雄出庭作證，惟陳嘉雄現羈押於澳門監

獄，顯無法到庭等情，業如上述，是本院認並無傳喚陳嘉雄之必要，併予敘明」。 
284 原判決文為「三、關於澳門特別行政區檢察院出具證明書並用鋼印認證之相關卷宗資料、被

告陳嘉雄、證人陳家銘、李澤清於澳門特別行政區檢察院之詢問筆錄、光碟片及臺灣板橋地方

法院檢察署勘驗被告陳嘉雄、證人陳家銘、李澤清接受訊問時所製作之勘驗筆錄及全程錄音錄

影光碟片之部分：(一)按除前三條之情形外，下列文書亦得為證據：一 除顯有不可信之情況外，

公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書。二 除顯有不可信之情況外，從事業務之人於業務

上或通常業務過程所須製作之紀錄文書、證明文書。三 除前二款之情形外，其他於可信之特

別情況下所製作之文書。刑事訴訟法第 159 條之 4 定有明文。(二)被告丙○○之選任辯護人主

張上開澳門特別行政區檢察院出具證明書並用鋼印認證之相關卷宗資料及其他證據，均為審判

外之書面陳述係傳聞證據，無證據能力云云。惟查：1.臺灣板橋地方法院檢察署勘驗被告陳嘉

雄、證人陳家銘、李澤清於澳門特別行政區檢察院接受訊問時所製作之勘驗筆錄等資料，係偵

辦本案之檢察官於職務上所製作之之紀錄文書，並無顯不可信之情況，依刑事訴訟法第 159 條

之 4 第 1 款之規定自有證據能力。 2.澳門特別行政區檢察院出具證明書並用鋼印認證之相關卷

宗資料及被告陳嘉雄、證人陳家銘、李澤清於澳門特別行政區檢察院之詢問筆錄等證據，均係

澳門特別行政區檢察院依當地法令所製作，且被告陳嘉雄、證人陳家銘、李澤清於澳門特別行

政區檢察院接受訊問時所製作之筆錄，復經臺灣板橋地方法院檢察署勘驗無訛，自屬於可信之

特別情況下所製作之文書，依刑事訴訟法第 159 條之 4 第 3 款之規定亦有證據能力」。 
285 Ａ部分另請參考臺灣高等法院 96 年度矚上重更(一)字第 24 號判決、最高法院 96 年度台上字

第 7335 號判決、臺灣高等法院 97 年度矚上重更(二)字 1 號判決及最高法院 98 年度台上字第 1941

號判決等。 
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之原因286，而撤銷 96 年度矚上重更(一)字第 24 號判決發回更審。其後，更二審

之臺灣高等法院 97 年度矚上重更(二)字 1 號判決，則引據相關資料說明 X 仍滯

留境外所在不明等情形，並認為警方在澳門警察總局對 X 所作成之警詢筆錄係

依我國刑事訴訟法程序所製作，故無自限司法權範圍之必要而肯定其證據能力
287。嗣後，終審之最高法院 98 年度台上字第 1941 號判決則以：1、檢察官依循

                                                 

286 原判決文為「(二)刑事訴訟法第一百五十九條之三，係為補救採納傳聞法則，實務上所可能

發生蒐證困難之問題，於本條所列各款原始陳述人於審判中無法到庭或雖到庭而無法陳述或拒

絕陳述之情形下，承認該等審判外之陳述，得為證據之規定。此項未能供述或不能供述之原因，

係指於審判中為證據調查之際，仍然存在之情形而言，如法院於調查證據時，此一原因已然不

存在，即無本條規定之適用。本件共同被告陳嘉雄雖於民國九十四年五月十七日羈押於澳門監

獄(見外放之澳門特別行政區檢察院證明書(一)內附澳門特別行政區初級法院刑事起訴法庭批

示)，然迄原審九十六年九月二十一日判決時已歷二年有餘，原判決既以第一審未依上訴人之

聲請傳喚共同被告陳嘉雄到庭詰問為由，認其踐行之訴訟程序違法，資為撤銷第一審判決之理

由之一(見原判決第四九頁第一至四行)，上訴人復於原審聲請傳詰陳嘉雄(見原審卷第四二頁)，

則陳嘉雄是否仍羈押於澳門監獄？有無尋求台灣地區與澳門司法之相互協助之可能(香港澳門

關係條例第五十六條參照)？上訴人稱已獲釋出獄，是否屬實？攸關原審調查證據時，該陳嘉

雄先前不能供述之原因是否仍然存在。原審未遑為必要之查證，於理由欄壹、一、(一)、(二)

照抄第一審判決，仍認其有不能陳述之情形，依上開規定認其警詢供述得為證據，其法則適用

難謂適當」。 
287 原判決文為「按被告以外之人於審判中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司

法警察調查中所為之陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，

得為證據：一 死亡者。二 身心障礙致記憶喪失或無法陳述者。三 滯留國外或所在不明而無

法傳喚或傳喚不到者。四到庭後無正當理由拒絕陳述者，刑事訴訟法第 159 條之 3 定有明文。

按檢察事務官依法有調查犯罪及蒐集證據與詢問告訴人、被告、證人或鑑定人之權限；司法警

察(官)依法亦具有調查犯罪嫌疑人犯罪情形及蒐集證據等職權，若渠等所作之筆錄毫無例外的

全無證據能力，當非所宜。再者，如上開陳述，係在可信之特別情況下所為，且為證明犯罪事

實所必要，而於審判程序中發生事實上無法直接審理之原因時，若仍不承認該陳述之證據適

格，即有未洽，為補救實務上採納傳聞法則可能發生之蒐證困難問題，自以使上開陳述取得證

據能力，始符實體真實發見之訴訟目的。經查：本件證人庚○○於司法警察調查中之供述，固

為審判外之言詞陳述，惟其因在境外之澳門地區經當地司法警察機關查獲後，於原審及前審審

理時仍羈押於澳門監獄，由澳門特別行政區檢察院偵查中，是原審及前審事實上無法傳喚其到

庭訊問；至其現雖已因澳門地方法院判決無罪釋放，惟並未入境我國，目前仍遭原審法院通緝

中，且因我國與澳門地區並無司法協定，無法調閱庚○○之相關判決書，有本院通緝紀錄表、

內政部入出國及移民署 97 年 3 月 31 日移署資處亦字第 09710036560 號函暨所附入出國日期證

明書及臺北縣政府警察局板橋分局 97 年 4 月 28 日北縣警板刑字第 0970015955 號函、97 年 4

月 8 日北縣警板刑字第 0970013490 號函各 1 件附於本院卷可稽，足證庚○○係滯留境外，且

現所在不明，已無從傳喚到庭。故被告乙○○雖請求本院傳喚同案被告庚○○出庭作證，惟本

院認已無從傳喚其到庭訊問，先此敘明。又庚○○係在澳門司法警察局接受臺北縣政府警察局

板橋分局員警詢問，詢問過程當地之澳門司法警察亦陪同當場製作筆錄，庚○○之供述係出於

其自由意志等事實，業據證人陳榮順即製作筆錄之員警於原審審理時結證屬實(見原審卷二第

223 頁至第 228 頁)，是庚○○陳述時之外部客觀情況已受保障，應未受到其他外力之影響，是

其於警詢之供述可認任意性，而具有可信之特別情況，又其既為本案之共犯之一，是其於警詢

中之供述自與犯罪事實存否相關，並為證明被告乙○○犯罪事實在實質上為必要，依上開說

明，其於警詢中之供述，自具有證據能力。被告乙○○雖辯稱該庚○○警詢筆錄係在境外所為，

無證據能力云云，然並未敘明所提境外製作警詢筆錄無證據能力之依據，且該警詢筆錄係我國

司法警察依其調查犯罪之職權而執行其職務前往澳門地區，並依我國刑事訴訟法程序詢問庚
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國際刑事司法互助管道所製作之訊問筆錄，實質上即與我國實施刑事訴訟程序

之公務員借用他人之口、手作為道具，而完成自己份內工作之情形無異，參照

上揭刑事訴訟法第 159 條之 1 第 2 項規定之法理，該偵訊筆錄為適格之證據288；

2、X 之偵訊筆錄係循國際刑事司法互助管道之程序製作，並由我國檢察官、書

記官作成勘驗筆錄詳述訊問經過，第一審於審理時對此所為之勘驗筆錄已將外

國公務員製作之訊問筆錄轉成我國刑事訴訟法上之適格證據289；3、上揭訊問經

過之勘驗筆錄，性質上乃獨立之法定證據方法，非屬第 159條之第 4第 1款之

文書290；4、檢察官另自行率領所屬書記官在乙住宿之酒店房間訊問乙，係悉依

                                                                                                                                            

○○所製作之警詢筆錄，並非法之所禁，我國亦無自限司法權範圍之必要，是被告乙○○此部

分所辯，自無可採」。 
288 原判決文為「(一)、被告以外之人在偵查中之陳述，性質上雖為傳聞證據，但現階段檢察官

代表國家偵查犯罪，具有訊問被告、證人及鑑定人之權力，受訊問者倘居於被告以外之人之身

分，尚須具結，衡諸實務運作，偵查檢察官原則上均能遵守法律規定，不致違法取供，信用性

極高，刑事訴訟法第一百五十九條之一第二項乃規定：『被告以外之人於偵查中向檢察官所為

之陳述，除顯有不可信之情況者外，得為證據。』以兼顧理論及實務。若檢察官為打擊跨國性

之重大犯罪，依循國際刑事司法互助管道，遠赴海外，會同當地國檢察官對於犯罪集團之某成

員實施偵查作為，提供偵訊問題，由該外國檢察官照單辦理，訊問前，並依該國與我國刑事訴

訟法相同意旨之規定，踐行告知義務，確保被告之訴訟防禦權，復通知其辯護人到場，保障其

律師倚賴權，訊問中，且予以全程錄音(甚或錄影)，訊問後，尚由被訊問人及其辯護人、會同

訊問之各國(主任)檢察官、書記官(或人員)、翻譯人員與陪同在場之其他人員(例如承辦警員、

錄影操作員)在筆錄上簽名確認，我國檢察官更命其所屬書記官就該訊問過程(含人員、時間、

地點、囑託訊問之題目等項)作成勘驗筆錄，載明上揭訊問筆錄之內容(含其光碟片)核與實際進

行情形相符，縱然該訊問筆錄係由外國之書記人員製作而成，不符合我國刑事訴訟法第四十三

條規定，惟既有諸多人員在場，踐行之程序堪認純潔、公正、嚴謹，顯無信用性疑慮，實質上

即與我國實施刑事訴訟程序之公務員借用他人之口、手作為道具，而完成自己份內工作之情形

無異，參照上揭刑事訴訟法第一百五十九條之一第二項規定法理，就在我國內之該犯罪集團其

他成員被告以言，是項偵訊筆錄當應肯認為適格之證據」。 
289 原判決文為「陳嘉雄就上訴人而言，乃被告以外之人，因參與上訴人為本件擄人勒贖犯罪，

在澳門地區被逮捕、羈押，我國板橋地檢署乃依循國際刑事司法互助管道，透過台灣高等法院

檢察署、法務部、行政院大陸委員會、上揭委員會澳門事務處、台北經濟文化中心，獲得澳門

特別行政區檢察院檢察長同意，指定該院檢察官率同(記錄)職員、錄影操作員、翻譯員，會同

板橋地檢署主任檢察官指揮承辦偵查檢察官、書記官、司法警察(官)在澳門特別刑事調查組訊

問陳嘉雄，所訊問題悉由我國檢察官提供，澳門檢察官照讀，訊問前告知其「在訴訟程序中已

成為嫌犯」，並說明、解釋其訴訟防禦之權利及義務，其辯護人亦在場，訊問後，上揭各員均

在筆錄之末簽名，我國(主任)檢察官旋命所屬書記官就上情製成勘驗筆錄，載明訊問時，我國

隨行警官「全程錄音錄影，訊問內容如……澳門特別行政區檢察院嫌犯訊問筆錄」，有上開各

機關公函、訊問筆錄、勘驗筆錄、光碟等在案可稽，第一審更勘驗該錄影光碟，發現確採一問

一答方式，陳嘉雄精神狀況良好，無受不當取供之情形，訊答經過除順序稍異外，其內容仍與

筆錄所載一致，亦有此勘驗筆錄存卷足考。原審僅略稱：『原審(按指第一審)勘驗該澳門特別

行政區檢察院訊問陳嘉雄之勘驗筆錄應具有證據能力』，未就該外國之公務員製作之訊問筆錄

如何得轉成我國刑事訴訟法上之適格證據一節，詳加說明其理論依據，固嫌欠周，但既已將之

採為本件認定上訴人犯罪之依據，結果尚無違誤」。 
290 原判決文為「又板橋地檢署書記官在澳門所製作之上揭訊問經過勘驗筆錄，性質上乃獨立之

法定證據方法，依刑事訴訟法第一百五十九條第一項及第二百十二條規定，即為適格之證據，
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我國刑事訴訟法相關規定進行偵訊，並命在證人結文上簽名後取供，有該筆錄

及結文附卷為憑，故該筆錄應有證據能力291；5、依照釋字第 582 號解釋理由書

及刑事訴訟法第 159 條之 3 之規定，及舉輕明重、舉重明輕之法理，被告以外

之人在檢察官偵查中陳述之後，如有客觀上不能於審判中接受被告為反對詰問

之情形，既係無可奈何之現實，即不生被告之訴訟防禦權遭不當剝奪之問題292等

理由，駁回被告 A 之上訴，全案因而確定。 

二、案例檢討 

（一）爭點及所涉法條規定 

從前開歷審見解，可知與本文有關之證據能力爭點及傳聞例外規定如下：

1、Ｘ在澳門警局接受我國警方人員詢問所為陳述之證據能力，其牽涉法條可能

為刑事訴訟法第 159 條之 3「被告以外之人於審判中有下列情形之一，其於檢

察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，經證明具有可信之特別

情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，得為證據：一、死亡者。二、身心

障礙致記憶喪失或無法陳述者。三、滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不

到者。四、到庭後無正當理由拒絕陳述者」之「警詢筆錄」傳聞例外規定；2、

Ｘ接受澳門特別行政區檢察院檢察官訊問所為陳述之證據能力，及被害人乙在

住宿之酒店接受我國檢察官訊問所為陳述之證據能力，所涉法條可能為第 159

                                                                                                                                            

原判決認係依同法第一百五十九條之第四第一款(除有顯不可信之情況外，公務員職務上製作

之紀錄文書、證明文書)之規定，而有證據能力，核屬誤會，然結論仍無不當，爰先予敘明」。 
291 原判決文為「至板橋地檢署檢察官另在澳門林鐘義住宿之酒店房間內，未由澳門官方人員會

同，而自行率領所屬書記官就訊林鐘義，乃悉依我國刑事訴訟法相關規定進行偵訊，並命在證

人結文上簽名後取供，有該筆錄及結文附卷為憑，原判決理由壹－伍末段指明：『固屬在澳門

行使我國司法權，然非(我國)法之所禁，且無自限司法權之必要』，肯認該筆錄具有證據能力。

經核於法並無不合，同予敘明。」 
292 原判決文為「(二)、刑事被告之反對詰問權，係屬憲法第十六條所稱人民基本訴訟(防禦)權

之一種，亦為同法第八條關於正當法律程序所保障之權利。而共同被告就被告自身而言，仍屬

被告以外之人，在審判中，自應給予其對於共同被告(或共同正犯)、證人在審判外所為不利於

被告之陳述之反對詰問機會，固為司法院釋字第五八二號解釋文所明白揭示，但該解釋理由書

第四段中，尚指出此係謂『除客觀上不能受詰問者外，於審判中，仍應踐行詰問程序』，亦即

倘有客觀上無從進行詰問時，不在此限，以切實際。刑事訴訟法第一百五十九條之三規定：『被

告以外之人於審判中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之

陳述，經證明具有可信之特別情況，且為證明犯罪事實之存否所必要者，得為證據：一死亡者。

二身心障礙致記憶喪失或無法陳述者。三滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到者。四到

庭後無正當理由拒絕陳述者。』即寓此相同法理，是依舉輕明重、舉重明輕原則，於被告以外

之人在檢察官偵查中陳述之後，如有上揭客觀上不能於審判中接受被告為反對詰問之情形，既

係無可奈何之現實，即不生被告之訴訟防禦權遭不當剝奪之問題。陳嘉雄、林鐘義均匿居國外，

傳、拘無著，陳嘉雄並遭第一審法院予以通緝，林鐘義因另犯賭博案，亦經通緝中，有其等傳

票回證、拘提報告、入出境資料、警局查覆陳嘉雄尚在通緝中之公函等在案可徵，顯有上揭客

觀上無從於審判中踐行詰問、對質之情形，上訴意旨指稱其訴訟防禦權被不當剝奪一節，並 

無可採。」 
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條之 1 第 2 項「被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，除顯有不可信之

情況者外，得為證據」之「偵訊筆錄」傳聞例外規定；（三）我國檢察官於澳

門特別行政區檢察官訊問時，當場所作成勘驗筆錄之證據能力，可能涉及之法

條為第 159 之 4 條「除前三條之情形外，下列文書亦得為證據：一、除顯有不

可信之情況外，公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書。二、除顯有不可信

之情況外，從事業務之人於業務上或通常業務過程所須製作之紀錄文書、證明

文書。三、除前二款之情形外，其他於可信之特別情況下所製作之文書」之「特

信性文書」傳聞例外規定等等。以下即就上開法條涉及之學說主張及實務見解

予以說明。 

（二）學說主張 

首先，上開刑事訴訟法第 159 條之 3 之規定係參考日本刑事訴訟法第 321

條第 1 項第 3 款而制定，基於傳聞例外之法理，應具備「傳喚不能」、「必要性」

及「特信性」三項要件始足該當。其中，就「傳喚不能」之「滯留國外」要件，

係指被告以外之人停留國外，透過所有通常可能之手段仍不能使其在準備或審

判期日到場之狀況；「必要性（Necessity）」指因無法再從原陳述者取得證言，

而 有 利 用 原 陳 述 之 必 要 性 而 言 ；「 特 信 性 （ Circumstantial guarantee of 

trustworthiness）」則指陳述時之外部客觀情況值得信用保障者而言
293

。學說就上

開要件亦指出，解釋上傳喚不能之事由必須是繼續存在達一定程度以上，而且

不得有試圖人為介入故意造成傳喚不能之鑽法律漏洞情形始足當之；至於特信

性要件則指絕對之特信性情況，解釋上可參考英美法上構成傳聞例外之出於自

然的發言、臨終前之陳述及違反利益之陳述等案例294為斷等。 

其次，就 159 條之 1 第 2 項檢察官筆錄部分，因法條規定原則上肯定檢察

官筆錄之證據能力，僅例外顯有不可信之情況時，始排除其證據適格，因此論

者多認為此一條文規定過於寬鬆而不妥適295，學者亦指出所謂「除顯有不可信

之情況」，實質上應解釋為檢察官訊問證人之程序已經被告或辯護人對該證人進

行詰問而具可信之情況保證，或原陳述人因死亡、精神或身體之障礙、所在不

明或滯留國外而無法於審判期日到庭陳述之傳喚不能等情形者為限，始得例外

                                                 

293 關於本條詳細之要件解說等，丁中原，我國傳聞法則之例外規定：傳喚或詢問不能，前揭註

123，2004 年，頁 182-188。 
294 陳運財，前揭註 130，頁 101。 
295 關於本條詳細之要件解說等，林俊益，我國傳聞法則之例外規定：檢察官之訊問筆錄，前揭

註 123，2004 年，頁 128-140。 
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容許之296，方為妥適。 

再者，由第 159 之 4 條「特信性文書」之立法理由297可知，肯定此等文書為

傳聞例外係因其等在作成過程中具有公示性、例行性或機械性、良心性及制裁

性等特徵，且縱使於審判中傳喚製作人到庭作證，亦不足以獲得較當時記憶猶

新之際所製作文書更可信之證言，故例外容許其作為證據使用。學說上亦認為

在具體之判斷上應注意該文書是否具備：1、通常的公務或業務活動中之例行性

的記載；2、基於個人之認知或觀察；3、親自製作；4、記載事項之發生時間與

製作之時間有無密接，是否具當場或同時性等性質298，且不惟第 1 款及第 2 款

之文書如此，第 3 款之其他文書亦應解釋為與第 1 款、第 2 款文書具有同樣高

度之信用性及必要性之書面，始足當之299。因此如某種文書顯為個案而作成，

即不得認為係特信性文書300。 

另外，有關檢察官勘驗筆錄部分，我國法並未如日本法就其要件設有獨立

規定301，依照實務研討會之早期看法，似認為該勘驗筆錄並非檢察官而為書記

官所製作，因仍為書記官日常例行性之職務，因此得從寬解釋為刑事訴訟法第

                                                 

296 陳運財，前揭註 130，頁 67。 
297 立法理由謂：「一 略。二 公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書如被提出於法院，用以

證明文書所載事項真實者，性質上亦不失為傳聞證據之一種，但因該等文書係公務員依其職權

所為，與其責任、信譽攸關，若有錯誤、虛偽，公務員可能因此負擔刑事及行政責任，從而其

正確性高，且該等文書經常處於可受公開檢查(Public Inspection)之狀態，設有錯誤，甚易發現而

予及時糾正，是以除顯有不可信之情況外，其真實之保障極高。爰參考日本刑事訴訟法第三百

二十三條第一款、美國聯邦證據規則第八百零三條第八款、第十款及美國統一公文書證據法第

二條，增訂本條第一款之規定。三 從事業務之人在業務上或通常業務過程所製作之紀錄文書、

證明文書，因係於通常業務過程不間斷、有規律而準確之記載，通常有會計人員或記帳人員等

校對其正確性，大部分紀錄係完成於業務終了前後，無預見日後可能會被提供作為證據之偽造

動機，其虛偽之可能性小，何況如讓製作者以口頭方式於法庭上再重現過去之事實或數據亦有

困難，因此其亦具有一定程度之不可代替性，除非該等紀錄文書或證明文書有顯然不可信之情

況，否則有承認其為證據之必要。爰參考日本刑事訴訟法第三百二十三條第二款、美國聯邦證

據規則第八百零三條第六款，增訂本條第二款。四 另除前二款之情形外，與公務員職務上製

作之文書及業務文件具有同等程度可信性之文書，例如官方公報、統計表、體育紀錄、學術論

文、家譜等，基於前開相同之理由，亦應准其有證據能力，爰參考日本刑事訴訟法第三百二十

三條第三款之規定，增訂本條第三款」。 
298 陳運財，傳聞法則及其例外之實務運作問題探討，臺灣本土法學雜誌，94 期，2007 年，頁

136-138。 
299 陳運財，前揭註 130，頁 70。 
300 關於本條詳細之要件解說等，張熙懷．葉建廷，我國傳聞法則之例外規定：特信性文書，前

揭註 123，2004 年，頁 199-205。 
301 日本刑事訴訟法第 321 條第 3 項規定：「檢察官、檢察事務官或司法警察人員記載勘驗結果

之書面，該陳述人於審判期日以證人身分出庭接受詰問而陳述作成之真正時，得作為證據，而

不受第一項規定之限制(検察官、検察事務官又は司法警察職員の検証の結果を記載した書面

は、その供述者が公判期日において証人として尋問を受け、その真正に作成されたものであ

ることを供述したときは、第一項の規定にかかわらず、これを証拠とすることができる)」。 



 

113 

 

159 條之 4 第 1 款之特信性文書302。惟此一解釋即使某種程度上合理化例行性之

要件，但仍無法否定其個案作成之本質，且非處於隨時得受公開檢驗之狀況，

故學說上普遍認為不能以特信性文書視之。針對此種立法不足之情況，學者亦

指出：為免對發現真實造成不良影響，解釋上得否透過第 159 條之 3 所定之三

要件，或第 159 條之 4 特信性文書之嚴格要件加以類推適用而例外容許其證據

能力，因涉及直接限制憲法正當程序所保障之被告詰問權而有爭議，故應依修

法管道解決始為正途303。 

（三）實務見解 

首先，就刑事訴訟法第 159 條之 3 規定之見解，實務上最高法院判決就「傳

喚不能」方面多次指出所謂「傳喚不到」，係指「滯留國外或所在不明而傳喚

不到」而言，亦即以「滯留國外或所在不明」為其前提，倘無滯留國外或所在

不明之情形，祇係單純傳喚不到，自無該條款之適用304；且「滯留國外」者，

「必須是透過一切法定程序或通常可能之手段，仍不能使居留國外之原始陳述

人到庭者，始能認為係滯留國外305」，亦即不能單純以該人身在國外即認為係

傳喚不能。其次，對於「必要性」要件部分，最高法院之判決甚少著墨，雖有

認為係指「就具體個案案情及相關證據予以判斷，其主要待證事實之存在或不

存在，已無從再從同一供述者取得與先前相同之陳述內容，縱以其他證據替代，

亦無由達到同一目的之情形306」而言，惟其顯然係就傳聞例外學理之「使用證

據之必要性」而作解釋，並非單指狹義之必要性要件甚明。再者，就特信性要

件而言，最高法院認為所謂「具有可信之特別情況」，「係屬『信用性』之證

據能力要件，而非『憑信性』之證據證明力307」，亦即「陳述人陳述時之外部

客觀情況值得信賴保證，亦即足以令人相信陳述人未受外力影響，為虛偽陳述

之危險性不高而言308」，且該特信性係指「絕對的特別可信情況」，例如出於

當場印象之立即陳述、相信自己即將死亡所為之陳述及違反己身利益之陳述等

等309，「與同法第一百五十九條之二規定之『相對的特別可信情況』，須比較

                                                 

302 參閱臺灣高等法院「刑事訴訟新制法律問題研討會」第十七號法律問題第二項臺灣高等法院

研究意見。 
303 陳運財，前揭註 130，頁 102-103。 
304 最高法院 97 年度台上字第 1374 號判決、97 年度台上字第 3347 號判決、98 年度台上字第 4940

號判決等。 
305 最高法院 98 年度台上字第 7015 號判決。 
306 同前註。 
307 最高法院 99 年度台上字第 5860 號判決、97 年度台上字第 2799 號判決。 
308 最高法院 99 年度台上字第 3911 號判決。 
309 最高法院 95 年度台上字第 918 號判決。 
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審判中與審判外調查時陳述之外部狀況，判斷何者較為可信之情形不同，更與

供述證據以具備任意性之要件始得為證據之情形無涉310」等等。 

另外，關於 159 條之 1 第 2 項之檢察官筆錄，在 92 年新法修正通過後初期

實務之論述及理由說明似見紛岐311，迄今為止最高法院仍依文義解釋而沿襲「原

則肯定有證據能力，例外顯有不可信情況始無證據能力」之見解312。然近年來

最高法院基於保障被告反對詰問權之立場，已就本項逐漸為限縮解釋，例如認

為「偵查中向檢察官所為之陳述，因其陳述未經被告詰問，應認屬於未經合法

調查之證據，非為無證據能力，而禁止證據之使用。此項詰問權之欠缺，非不

得於審判中由被告行使以補正，而完足為經合法調查之證據313」，或進而認為

「此項未經被告詰問之被告以外之人於偵查中向檢察官所為之陳述，並無限縮

於檢察官在偵查中訊問證人之程序，應已給予被告或其辯護人對該證人行使反

對詰問權者，始有證據能力之可言
314

」者；且就舉證責任方面亦指出「如被告

主張顯有不可信之情況並且敘明者，檢察官自應就該證據為舉證或調查315」，

故似可認為最高法院已逐漸修正偵訊筆錄之傳聞例外容許要件，朝向符合傳聞

例外法理之方向邁進。 

最後，就檢察官之勘驗筆錄是否為第 159 之 4 條之「特信性文書」方面，

近年來最高法院指出檢察官勘驗筆錄為傳聞證據316，且「係檢察官針對具體個

案所製作，不具備例行性要件，依同法第一百五十九條之四第一款、第三款規

定之立法理由解釋，該等筆錄並非經常處於可受公開檢查狀態之文書，自非該

條第一款規定由公務員職務上製作之紀錄文書，亦非屬同條第三款規定在類型

上與前述公文書同具有高度信用性及必要性之其他可信文書317」，且否定勘驗

筆錄為特信性文書之傳聞例外。另一方面，近期之最高法院亦認為「檢察官實

施勘驗時，得為刑事訴訟法第二百十三條所列之各項處分，依本法第二百十四

條規定，賦予裁量被告、辯護人得以在場之機會（即在場權），其勘察、體驗

所得結果，應依本法第四十二條、第四十三條法定程式製作勘驗筆錄。是檢察

                                                 

310 同前註。 
311 陳運財，前揭註 298，頁 140-141。 
312 參閱最高法院 100 年度台上字第 1798 號判決、100 年台上字第 954 號判決、99 年台上字第

7367 號、99 年台上字第 5060 號判決、98 年度台上字第 3103 號判決、96 台上字第 6301 號判決

等等。其中近來年判決雖已提及保障被告詰問權之重要性，然對於偵查中得否使被告行使詰問

權一點，多以「現行法並無檢察官訊問證人、鑑定人時必須使被告在場使其為反對詰問之規定，

故即使第 248 條規定被告有在場權，仍不能認檢察官未令被告詰問證人、鑑定人即屬違法」或

「事實上亦難期被告有於偵查中行使詰問權之機會」等理由，維持證據適格之見解。 
313 最高法院 97 年度台上字第 356 號判決、96 年度台上字第 1870 號判決。 
314 最高法院 98 年度台上字第 5135 號判決、95 年度台上字第 3699 號判決。 
315 最高法院 100 年台上字第 1202 號判決。 
316 最高法院 96 年台上字第 5224 號判決。 
317 最高法院 98 年台上字第 7638 號判決。 
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官之勘驗筆錄，本乎本法第一百五十九條之一第二項規定意旨，除顯有不可信

情況者外，得承認其證據能力318」，係依第 159 條之 1 第 2 項偵訊筆錄規定之

意旨，肯定檢察官勘驗筆錄之證據適格。 

（四）評析與檢討 

從上述爭點可知，本案各項筆錄所涉及之取證態樣包括我國偵查人員直接

至國外訊問取得及囑託外國偵查機關訊問取得等二種型態，以下本文即依此分

類順序予以說明： 

1、我國偵查人員直接至國外訊問取得 

在司法主權之藩籬下，我國偵查人員得否在外國境內依據我國刑事訴訟法

實施偵查，牽涉我國刑事訴訟法是否具有域外效力之問題。就此，日本於「拉

斯托波羅夫案」後所發展之「限定說」及「外國主權限制說」二種見解似可供

參考。從「限定說」之立場來看，刑事訴訟法之適用範圍原則限於我國司法主

權所及之領土範圍內，例外於取得外國同意後得擴張至外國境內，其理由係基

於屬地原則，認為司法主權僅於國家統治權範圍內得以行使之實然面所致。而

「外國主權限制說」，則認為我國刑事訴訟法之適用範圍原則上及於國外，惟在

外國領域內受到該國主權之限制，如取得該國同意時其限制因而解除，理由在

於：①我國刑法第 5 條至第 8 條規定刑事處罰之世界主義、屬人主義與保護主

義，相關犯罪證據均可能自始即存在於外國境內，故相對應於實體法之規定，

我國刑事訴訟法亦應具有域外效力，始能達成實現刑事訴訟具體刑罰權之需

求；②刑事訴訟法第 159 條之 3 第 3 款規定被告以外之人滯留國外而無法到庭

時，檢察事務官等偵查人員所制作之陳述筆錄具有證據能力，反面言之也預想

到我國偵查人員可能在國外進行偵訊之情形，故應認為刑事訴訟法之適用範圍

及於國外。以上兩說固均言之有理，惟亦有其論理上之缺陷，已如本文在洛克

希德案中所述，而我國學說及實務迄今對此則無深入之說明及研究。本文則認

為，形式上兩說之效力範圍雖有不同，惟不論採取何說，實務上於進行司法互

助取證前當以事先取得被請求國之同意為常態，故於取得同意後，不論採取何

種見解，均得為有效之境外偵查行為。亦即兩說對於「境外偵查取證為主權行

使之表現，在外國主權所及範圍內如未得其同意而進行取證，則屬侵害他國主

權而違反國際法之行為，事實上亦無法順利進行偵查活動」之觀點應無異論。

因而從國際法之角度來看，我國偵查人員至國外直接取證之先決條件必須先取

得外國之同意，始得適用本國刑事訴訟法實施取證，當屬無疑。以下即據此分

析我國偵查人員直接至國外訊問取得證據之證據能力： 

                                                 

318 最高法院 99 年度台上字第 2730 號判決、98 年台上字第 7638 號判決。 
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（1）Ｘ在澳門警局接受我國警方人員詢問所為陳述之證據能力 

本案一、二審判決雖以相當篇幅說明肯定警詢筆錄證據能力之理由，惟大

部分內容係引據條文作立法理由式之宣示，實際之依據僅在於：①刑事訴訟法

第 159 條之 3 屬於例示規定，因 X 現在羈押於澳門監獄，事實上無法傳喚其到

庭訊問，且其既為本案之共犯之一，則其於警詢中之陳述自屬於與犯罪事實存

否相關之事實而具有必要性；②詢問過程有當地之澳門司法警察陪同當場製作

筆錄，X 之陳述係出於其自由意志等事實，亦經製作筆錄之員警到庭證述屬實，

③參酌共犯 A 等人所供述之相關內容，均核與 X 於警詢中所述大致相符，可認

X 警詢陳述內容之觀察、記憶、表達應屬正確，而無虛偽之情事，故 X 當時陳

述時之外部客觀情況應未受到其他外力之影響而具有特信性等。惟就上開判決

見解，本文認為有下列可議之處： 

I、歷審判決未說明我國警方人員得於國外進行偵查活動之理由，即逕依

第 159 條之 3 規定肯定證據能力，理由似不完備：除更二審臺灣高等法院 97 年

度矚上重更(二)字 1 號判決，曾言及「被告 A 雖辯稱該 X 警詢筆錄係在境外所

為，無證據能力云云，然並未敘明所提境外製作警詢筆錄無證據能力之依據，

且該警詢筆錄係我國司法警察依其調查犯罪之職權而執行其職務前往澳門地

區，並依我國刑事訴訟法程序詢問 X 所製作之警詢筆錄，並非法之所禁，我國

亦無自限司法權範圍之必要」等語外，其餘歷審理由並未說明境外作成警詢筆

錄之證據能力判斷問題。惟更二審上開所述「並未敘明所提境外製作警詢筆錄

無證據能力之依據」一語亦屬有誤，蓋此項警詢筆錄本即屬傳聞證據而無證據

能力，不因被告有無敘明依據而不同，反應由法院在判決中敘明警詢筆錄符合

傳聞例外之理由始為正確，故作此論述似非妥當。況且「並非法之所禁，無自

限司法權範圍之必要」之用語並未說明判決究係採取「限定說」或「外國主權

限制說」之見解；縱可解釋為更二審採取「外國主權限制說」之見解而肯定我

國偵查人員在外國取證行為之效力，惟判決理由亦未說明境外取證有關之司法

主權侵害與被請求國同意等問題，其理由似不完備。 

Ⅱ、歷審判決理由將 X 之陳述內容作為判斷特信性之依據，似有混淆陳

述可信性與特信性概念之嫌：關於第 159 條之 3 之特信性判斷，向來學說及最

高法院之見解多認為應以陳述作成時外部客觀情況作為判斷依據，至於陳述內

容本身則不應作為特信性之評價對象甚明。惟本案歷審判決則多以「參酌共犯

A 等人所供述之相關內容，核與 X 於警詢所述大致相符，可認被告 X 警詢陳述

內容之觀察、記憶、表達應屬正確，而無虛偽之情事，故被告 X 當時陳述時之

外部客觀情況應未受到其他外力之影響」之理由，肯定筆錄之特信性，似有混

淆陳述可信性與特信性概念之嫌。 
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Ⅲ、歷審判決肯定特信性之理由，似不夠充分：從上開 3 項理由來看，歷

審判決肯定警詢筆錄特信性之理由僅為「②詢問過程有當地之澳門司法警察陪

同當場製作筆錄，被告 X 之陳述係出於其自由意志等事實，亦經製作筆錄之員

警到庭證述屬實」，及「③參酌共犯 A 等人所供述之相關內容，均核與 X 於警

詢中所述大致相符」等二者，其中③不應成為理由已如前述，至於②部分，亦

僅得謂Ｘ基於被告身分之任意供述權已獲得保障，是否得單憑該點作為肯定特

信性之理由，實有疑問。因此，本文認為警詢筆錄是否具備特信性，因牽涉被

告 A 反對詰問權之保障，故應觀察筆錄作成當時之外部客觀情況，是否尚有其

他足以擔保陳述特信性之因素存在，始得予以肯定，因此歷審判決遽以上開理

由即予肯定，似不夠充分。 

本案從案例事實固無法確知我國警員在澳門警察局詢問是否經由正式之

互助途徑而得澳方之同意，惟從以上理由可知，我國警方人員在澳門詢問行為

之合法性，當視是否已事先取得澳方之同意，如已取得同意而進行取證，則為

證據評價時即應適用我國刑事訴訟法第 159 條之 3 之要件判斷其證據能力。 

（2）被害人乙在住宿之酒店接受我國檢察官訊問所為陳述之證據能力 

本案最高法院 98 年度台上字第 1941 號判決雖以「至板橋地檢署檢察官另

在澳門乙住宿之酒店房間內，未由澳門官方人員會同，而自行率領所屬書記官

就訊乙，乃悉依我國刑事訴訟法相關規定進行偵訊，並命在證人結文上簽名後

取供，有該筆錄及結文附卷為憑，原判決理由壹－伍末段指明：『固屬在澳門

行使我國司法權，然非（我國）法之所禁，且無自限司法權之必要』，肯認該

筆錄具有證據能力。經核於法並無不合，同予敘明」，贊同更二審判決肯定該筆

錄具有證據能力之見解，惟判決理由既已談及本案係在澳門行使我國司法權，

而意識到有侵害澳門司法主權之虞，則如何能逕以「然非（我國）法之所禁，

無自限司法權之必要」為理由，認同此項訊問筆錄之證據能力，在說理上似亦

未從司法主權、準據法適用等角度加以思考。因此，本文認為肯定此項筆錄之

前提仍須視是否已得澳方同意該項訊問行為而定，如已獲得承認，始得適用第

159 條之 1 第 2 項之要件判斷其證據能力。  

（3）我國檢察官於澳門特別行政區檢察官訊問時，當場所作成勘驗筆錄之證據

能力 

關於經由司法互助所製作勘驗筆錄之證據能力，原二審之臺灣高等法院 95

年度矚上重訴字第 3 號判決理由認為「臺灣板橋地方法院檢察署勘驗被告 X、

證人 Y、Z 於澳門特別行政區檢察院接受訊問時所製作之勘驗筆錄等資料，係

偵辦本案之檢察官於職務上所製作之之紀錄文書，並無顯不可信之情況，依刑
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事訴訟法第 159 條之 4 第 1 款之規定自有證據能力（下稱特信性文書說）」；

嗣經二度發回更審後，終審之最高法院 98 年度台上字第 1941 號判決則認為「板

橋地檢署書記官在澳門所製作之上揭訊問經過勘驗筆錄，性質上乃獨立之法定

證據方法，依刑事訴訟法第一百五十九條第一項及第二百十二條規定，即為適

格之證據，原判決認係依同法第一百五十九條之四第一款（除有顯不可信之情

況外，公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書）之規定，而有證據能力，核

屬誤會，然結論仍無不當，爰先予敘明（下稱法定證據方法說）」，雖均肯定

具有證據適格，惟所論述之依據則不相同。此外，同時期之最高法院 99 年度台

上字第 2730 號判決、98 年台上字第 7638 號等判決亦有認為「檢察官實施勘驗

時，得為刑事訴訟法第二百十三條所列之各項處分，依本法第二百十四條規定，

賦予裁量被告、辯護人得以在場之機會（即在場權），其勘察、體驗所得結果，

應依本法第四十二條、第四十三條法定程式製作勘驗筆錄。是檢察官之勘驗筆

錄，本乎本法第一百五十九條之一第二項規定意旨，除顯有不可信情況者外，

得承認其證據能力（下稱第一百五十九條之一第二項規定意旨說）」。因此，此

項勘驗筆錄之性質為何，則有討論之空間。 

本文認為，勘驗筆錄本即不具有例行性且為個案性質，故不符合「特信性

文書」之要件甚明；而「法定證據方法說」實際上仍未說明勘驗筆錄為何有證

據能力之理由，窺其意旨似將勘驗解釋為刑事訴訟法第 159 條第 1 項「除法律

有規定外」之範圍，而視為傳聞例外之特別規定，然實際上檢察官勘驗筆錄本

質上屬於一方之供述證據，理應受傳聞法則檢驗，且現行法就該條之立法理由

亦未列舉其為除外規定，故作此解釋似已不當擴張傳聞例外之範圍，實不足採。

至於「偵訊筆錄規定意旨說」雖較切中檢察官勘驗筆錄之傳聞證據性質，惟其

所謂「本乎本法第一百五十九條之一第二項規定意旨」究為直接或類推適用第

159 條之 1 第 2 項之規定，仍應予清楚敘明為妥。本文認為為兼顧被告反對詰

問權之保障與現行法規定下檢察官具有強制勘驗等權限之調和，暫時應以類推

適用說較為適當。 

2、囑託外國偵查機關訊問取得 

就Ｘ在澳門接受澳門特別行政區檢察院檢察官訊問所為陳述之證據能力問

題，由於本案筆錄之作成地在澳門，案件裁判地在我國，因而在證據蒐集面與

證據評價面，均有準據法適用（applicable law；massgebndes Recht；loi applicable）

之問題。誠如本文於「洛克希德案」中所述，現今國際間基於尊重他國司法主

權之「國際禮讓（idée de courtoisie internationale）」理念，證據取得階段原則上

係依被請求國法實施取證，證據評價階段則依請求國法加以判斷。故確立上開

準據法適用之前提後，本案囑託澳門檢察官訊問被告 X 之筆錄，在取得程序上

應依澳門特別行政區刑事訴訟法規定為之，自屬當然，以下即依此檢討歷審判

決所憑理由之妥適性。 
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首先，關於一、二審判決適用刑事訴訟法第 159 條之 1 第 2 項規定，肯定

囑託訊問筆錄之證據能力而言，已明顯違反國際間刑事司法互助之準據法理

論。最高法院認為囑託他國檢察官訊問，「實質上即與我國實施刑事訴訟程序之

公務員借用他人之口、手作為道具，而完成自己份內工作之情形無異」，且「參

照刑事訴訟法第一百五十九條之一第二項規定法理」肯定筆錄之證據能力之見

解，論理上是否合乎邏輯，實不無疑問。蓋從各國（地區）司法主權獨立之觀

點而言，即使已事先擬定偵訊問題供澳方代為訊問，亦無法將依循澳門刑事訴

訟法法典、主導實施訊問程序之澳方人員視為「道具」，尤以在發生違反法定程

序取證而有證據排除之虞時，更難說明其理由；且縱使假設此項「道具理論」

為真，則本案何以實施偵訊之準據法為澳門而非我國之刑事訴訟法；既然為本

國公務員之行為，又何以不直接適用卻以「法理」作為依據，故以上各點顯見

判決理由之不合理。又不僅最高法院類推適用之見解尚值商榷，一、二審判決

直接適用第 159 條之 1 第 2 項之看法，更是單純從本國法立場思考，完全忽略

境外取證所涉及之國際法問題。本文認為，考量國際刑事司法互助之司法主權

問題與準據法適用理論，在證據取得階段，因澳門特別行政區與我國分屬獨立

之司法主權領域，從筆錄內容可知訊問程序即使我國檢察官亦在現場，實際上

仍由澳門檢察官主導，我國檢察官亦不能直接訊問；且澳門檢察官訊問內容亦

非完全依照我國檢察官預先提供之內容為之，訊問程序係依照澳門刑事訴訟法

典實施，故此項囑託訊問並無所謂澳門檢察官為我國檢察官「道具」之關係存

在，而係在尊重澳門司法主權之前提下，彼此間相互合作之協力關係，所適用

之準據法亦當然為受請求地之澳門刑事訴訟法。在證據評價階段，本案筆錄適

用我國刑事訴訟事判斷證據能力之有無，亦係基於前開準據法適用理論之當然

結果，惟由於澳門檢察官與我國檢察官考訓資格、權限、訊問證人之方式等法

律制度均屬不同，故應不能將澳門檢察官與我國檢察官身分等同視之，而適用

或類推適用我國刑事訴訟法第 159 條 1 第 2 項檢察官偵訊筆錄之規定。而應在

我國現行法所規定之傳聞例外規定中，以最符合傳聞例外「使用證據之必要性」

與「特別可信情況」理論之第 159 條之 3 作為依據，類推適用檢討證據能力之

有無，始符合傳聞例外理論 

綜合歷審判決肯定 X 警詢及偵訊筆錄證據能力之理由中，吾人可知法院

對於「傳喚不能」、「必要性」及「特信性」三項要件之判斷標準大致如下：（1）

就「傳喚不能」之要件而言，本案於一、二審審理時 X 因澳門地區之刑事案件

羈押於澳門監獄，客觀上符合傳喚不能之要件，嗣後發回更審再上訴期間，從

最高法院與臺灣高等法院更審之判決意旨，數度針對該項傳喚不能之原因是否

仍然存在而反覆調查發回一點來看，似可認為本案歷審判決對於此項「傳喚不

能」之標準，應是「必須是透過一切法定程序或通常可能之手段，仍不能使居

留國外之原始陳述人到庭者，始能認為係滯留國外」，而不能僅因其人滯留國外
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即認為傳喚不能。本文認為從保障被告反對詰問權之立場來看，歷審判決對於

「傳喚不能」要件之見解，實值贊同。（2）就「必要性」要件而言，一、二審

判決所述「其既為本案之共犯之一，則其於警詢中之供述自屬於與犯罪事實存

否相關的事實，並為證明該犯罪事實在實質上為必要，即可認為證明犯罪事實

之存否所必要」之判斷標準，顯然係基於囑託訊問筆錄對於釐清被告 A 等人犯

行，具有實質上不可欠缺性而言，對於此項解釋，本文亦表贊同。（3）就「特

信性」之要件而言，如同本文前述之批評，由於歷審判決對於警詢筆錄特信性

之說理過於簡略，因此本文在此乃針對判決理由對於偵訊筆錄部分之說明予以

探討。從以上可知，不論係一、二審或終審之最高法院判決，針對 X 偵訊筆錄

證據能力部分，大致是以 ：①本案係依循國際刑事司法互助管道，囑託澳門特

別行政區檢察院檢察官所實施之訊問；②訊問前已踐行告知義務，確保被告之

訴訟防禦權及供述自由，並通知其辯護人到場保障其律師倚賴權；③訊問中並

予以全程錄音錄影，訊問後尚由會同之雙方當事人、辯護人及其他在場人員在

筆錄上簽名確認，我國檢察官亦命書記官就該訊問過程作成勘驗筆錄等等，作

為肯定該當第 159 條之 1 第 2 項之理由。本文則認為，如以 Wigmore 教授所提

出之特信性判斷標準，①部分說明了訊問程序之公開、公示性，雖非得直接作

為肯定特信性之因素，但配合其他因素應具有提高特信性之功能；②部分雖係

對於 X 基於同案被告身分踐行法律上之告知義務，而不能認為是直接肯定特信

性之因素，惟此項得依己意任意陳述之程序保障行為，具有擔保陳述出於自然

性之功能，因此亦有提高特信性之作用；至於③部分因係由雙方當事人、辯護

人及我國檢察官等人在場，在具有公開性之偵查程序下，可謂有擔保筆錄作成

正確、合法之作用，故在此種情形下所為之陳述，應可認為具有特信性。 

3、結論 

本案歷審判決對於 X 警詢、偵訊及勘驗筆錄等書面之證據能力判斷，似

均忽略考量國際偵查互助取證時之司法主權及準據法適用問題，此諒係本案為

我國司法史上之創舉而不免有難盡理想之處，惟放眼未來我國實務上進行各種

境外取證之偵查作為時，本案例之研究與討論成果，應具有十分寶貴之參考價

值。亦即在我國現行法制下，關於此類案件之偵查作為，在證據取得階段，應

先取得該國（地區）直接或互助取證之同意，於證據評價階段，則應適用（直

接取證類型）或類推適用（囑託取證類型）刑事訴訟法傳聞例外之要件，以判

斷其證據能力之有無。 
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貳、取得外國偵查或司法機關之文書 

I、美國檢察官作成之訊問筆錄等319 

一、案例事實及歷審見解 

本案係被告 A 與 B、C、D、E 等數人（均經美國紐約州市布魯克林紐約

東區法院依聯邦毒品罪名起訴）基於概括之犯意，自民國 75 年起至 77 年 2 月

止，共謀自美國以外地區私運毒品海洛因進入美國販賣之案件，其中被告 A 係

擔任組織領導人，B 則從旁協助運送部分海洛因交易所得之現金收益，X、Y、

Z 等人則為被告 A 在紐約之代表，負責走私毒品進入紐約事宜，再將海洛因交

給買主及收取貨款，故檢察官因而起訴被告 A 涉犯連續犯（修正前）肅清煙毒

條例第五條之販賣、運輸毒品罪嫌。案件發生後，我國檢察官即經由外交部向

美國承辦被告販毒案件之檢察官取得 X、Y、Z 等證人所為之供述筆錄，及美國

緝毒局調查報告、海馬專案報告、被告 A 基本資料表、起訴書、被告 A 逮捕令

狀、通緝書、紐約東區助理檢察官宣誓書等書面資料影本後，提出於法院作為

證明被告 A 之犯罪證據。 

本案一審臺北地方法院 85 年度重訴字第 3 號、二審 85 年度上訴字第 3130

號判決均認為上開證據係審判外之陳述，而爰引修正前刑事訴訟法第 159 條之

規定否定其證據能力，並判決被告無罪；檢察官提起上訴後，三審最高法院 89

年度台上字第 4610 號判決就上開供述筆錄及書面資料之證據能力則認為：1、

刑事訴訟採職權主義與自由心證主義，證據之蒐集與調查，不限於在審判法院

之前為之，而作為裁判基礎之證據方法，亦不以法院直接調查所得者為限，因

此並非證人在審判期日外所錄取之供述筆錄，一概均無證據能力；2、依司法院

頒之「司法協助事件之處理程序」第二點、「外國法院委託事件協助法」第六

條第一項規定，足徵我國法院經由外交機關委託外國法院協助而取得之證據資

料，並非不具證據能力，僅其證明力仍委由法院自由判斷而已320，故認為檢察

                                                 

319 最高法院 91 年度台上字第 6118 號、89 年度台上字第 4610 號、臺灣高等法院 91 年度上更(二)

字第 905 號判決、89 年度上更(一)字 833 號、85 年度上訴字第 3130 號及臺灣臺北地方法院 85

年度重訴字第 3 號判決等等，以下本文簡稱為「美國販賣海洛因案」。因本案為 2003 年刑事訴

訟法修正引進傳聞法則前定讞之案件，故僅作簡略介紹以供參考。 
320 原判決文為「惟查：我國現制之刑事訴訟仍採職權主義與自由心證主義，證據之蒐集與調查，

不限於在審判法院之前為之；而為裁判基礎之證據方法，亦不以法院直接調查所得者為限。因

此，證人不以在審判期日陳述為必要，此觀刑事訴訟法第一百六十五條及第一百九十六條規定

之趣旨即明，至刑事訴訟法第一百五十九條所謂證人於審判外之陳述，除法律有規定外，不得

作為證據之規定，乃專就證人之陳述方法設其限制，即不得以書面代到庭之陳述，藉以符合直

接審理主義及言詞辯論主義之要求（參刑事訴訟法第一百五十九條之立法說明），並非謂證人

在審判期日外所錄取之供述筆錄，一概均無證據能力。另依司法院頒之『司法協助事件之處理

程序』第二點規定：『我國法院委託外國法院協助之司法事件，應比照外國法院委託事件協助

法第二條至第八條之規定辦理』，及依總統公布施行之『外國法院委託事件協助法』第六條第

一項規定：『法院受託調查民事或刑事訴訟上之證據，依委託本旨，按照民事或刑事訴訟法關

於調查證據之規定辦理之』觀之，亦足徵我國法院經由外交機關委託外國法院協助而取得之證
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官上訴有理由，撤銷原判決發回臺灣高等法院，窺其意旨似均肯認該等證據之

證據能力。 

更一審臺灣高等法院 89 年度上更(一)字 833 號引述上開最高法院見解而肯

定上開證據之證據能力，惟就 X、Y、Z 等三人供述筆錄之證明力，則認為其等

供述內容不合常情，又無法到庭接受被告對質詰問而不具憑信性321；就美國緝

毒局調查報告、海馬專案報告、被告 A 基本資料表、起訴書、被告 A 逮捕令狀、

通緝書、紐約東區助理檢察官宣誓書等書面資料影本，則認為僅係美國官方行

政文書性質，故以檢察官舉證不足駁回上訴，而維持被告無罪之判決，檢察官

則再提起上訴。 

其後，最高法院 91 年度台上字第 6118 號則以：我國經由外交機關委託外

國法院協助而取得之證據資料屬於書證之一種，如已依書證之證據調查程序，

                                                                                                                                            

據資料，並非不具證據能力，僅其證明力仍委由法院自由判斷而已。準此，本件檢察官於原審

所提出經由外交機關向美國承辦被告販毒案件之檢察官取得之張惠琴等三人之供述筆錄（原判

決第四頁第四行至第七行），即非全無證據能力。矧原審如認檢察官提出之上開證據尚有可疑，

亦非不可依上開協助法之規定，經由外交機關委託美國法院協助調查。檢察官於原審亦屢為上

述之請求（原審卷第七十頁、第一五九頁反面、第一九四頁反面），乃原審未予調查，即逕以

檢察官所提出之上開證據，乃證人於審判外之陳述，均不具證據能力而捨棄不採，自有未當。

上訴意旨指摘原判決違法，非無理由，認應發回更審，期臻翔適」。 
321 原判決文為「卷內雖另有張惠琴、袁和硯、黃金南在美國聯邦司法官面前宣誓之供述筆錄，

但被告既堅決否認與該三人相認識，請求傳喚其等到庭與之對質並接受詰問，參以美國司法部

緝毒署官員李波歌之上開證詞（原審卷七一頁），顯無成就可能，縱然依美國法之證據法則，

該證據之憑信性亦會被削弱，何況其中張惠琴口供之前言，首先敘明為：『我提出口供以支持

引渡羅金滿、梁保文、張來興（綽號阿興）、黃金泉、黃金南、詹艾美、鄧寶琳等之要求。』

賴金南口供之前言為：『我提出口供以支持引渡鄧寶琳之要求。』袁和硯口供之前言為：『我

提出口供支持引渡下列七人：羅金滿、梁保文、張來興（阿興）、黃金泉、黃金南、詹艾美及

鄧寶琳。』且均係作為認罪協商之條件，並在美國檢察官辦公室，以『澳洲國家刑事單位調查

員蘭姆在我陳述時，曾對我說明所有我所陳述的，不會在香港、美國或澳洲等地用來當做對我

不利指控之證據。』『為了我在澳洲刑事調查中提供證據，這些陳述必要時可用做免於我被檢

察官或其他相關部門起訴之請求。』有各該證人口供筆錄附卷（外附證物袋）可憑，可見該項

供述證據係為認罪協商而作，且非針對被告而為。再就其等供述內容以觀，該等相關證人對於

如何安排船期、以走私方式輸入毒品之時間、地點、方式、次數、每次輸入之數量以及如何付

款、付款之金額、付款之時間、地點、如何藏置其販賣所得之款項、如何將所獲之金錢轉為現

金支票（按應係銀行簽發之本票）匯入或帶入香港洗錢，以避免被查獲金錢來源、如何前往美

國接洽販毒，如何與其他共犯連繫接洽、在何時、何地以何種方式將多少數量之海洛因交付買

主或轉運，渠等交談中，如何以『貨物』、『單位』、或以『船貨』之名稱來暗示海洛因等，

均有供述，大致相符，但其等所供均側重在其等在美國如何從事直接與買毒之人接洽過程，殊

少有關如何與本件被告謀議之描述，對於如何由被告負責安排船運之情節，例如船次、船名、

海洛因來源等，及販賣後款項去向情形，例如買匯票、本票之紀錄資料，暨交易過程中如何以

電話連繫之通聯紀錄或監聽資料等，均乏書證或物證作為佐證，尤其張惠琴供稱：『我僅知道

袁和硯在我遇見他之前，即已認識黃廣潔，袁在那時開一非法之賭場，而黃則當他的僱員。』

可見袁和硯早已為大哥級人物，而被告為小弟身分。卻又指稱販毒之事均由被告指示袁和硯進

行或代表被告工作，有該供述紀錄可稽，顯不合常情，茲既不能到庭接受被告之對質或詰問，

該項證言自難憑信」。 
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該書證即具有證據能力，似亦肯認前開供述筆錄及書面資料之證據能力，並以

更一審就本案其他相關人士之相關供述內容是否採取未敘明其證據取捨之理

由，而撤銷原判決發回高院322，檢察官則提起上訴。 

更二審臺灣高等法院 91 年度上更(二)字第 905 號判決仍沿襲最高法院 89 年

度台上字第 4610 號之判決理由，認為「經由外交機關委託外國法院協助而取得

之證據資料，並非不具證據能力，僅其證明力仍由法院自由判斷」，故本件檢

察官所提出經由外交部向美國承辦被告販毒案件之檢察官取得之張惠琴等人之

供述紀錄，非全無證據能力323，惟結論仍以證人指述內容不可採且相關書面資

                                                 

322 原判決文為「惟查：依司法院訂頒之『司法協助事件之處理程序』第二點規定：『我國法院

委託外國法院協助之司法事件，應比照外國法院委託事件協助法第二條至第八條之規定辦

理。』；外國法院委託事件協助法第六條第一項規定：『法院受託調查民事或刑事訴訟上之證

據，依委託本旨，按照民事或刑事訴訟法關於調查證據之規定辦理之。』及依刑事訴訟法第一

百六十五條及第一百九十六條之規定觀之，我國法院經由外交機關委託外國法院協助而取得之

證據資料，自屬書證之一種，如已依書證之證據調查程序，該書證即具有證據能力。依據台灣

高等法院檢察署檢送法務部函轉外交部函送美方依據該署『委託美國法院調查證據請求書』所

提供之『黃廣潔案』相關資料及證據影本所載（見原審上訴卷第一三０頁、卷外所附之證物），

美國承辦本案之檢察官凱瑟琳．帕默，對於台灣高等法院檢察署檢請求協助調查事項，經宣誓

後所作之回答，其中第二點：『黃廣潔涉嫌之海洛因運送之一係將海洛因輸入紐約東區分院管

轄區內，而於一九八七年十二月十四日遭捕獲，該輸入載於本區起訴書第四十五頁（起訴案號

八九刑六七九），並載於袁和硯（Yueh Ho Yin ）宣誓書之第一一七、一一八段，與邱偉建（Cheung 

Wai Kam）宣誓書之第四十三段。本宣誓書附件Ｂ係緝毒局報告之副本，該副本確認約有七十

七公斤（毛重）之海洛因於一九八七年十二月十四日遭捕獲。」第四點：「對黃廣潔提出書面

陳述或宣誓之四名證人為袁和硯、邱偉建、黎錦萬（Lai King Man ）、嚴火炎（Yam Fok Yum）。

上開證人之書面陳述含其所記憶黃廣潔之販毒活動之所有細節與資料。……』（見原審上訴卷

第一四八至一五一頁）其中關於證人邱偉建、黎錦萬、嚴火炎等人對於被告販毒活動所有細節

之供述及資料，依首揭說明，乃屬書證之一種，此部分是否可採取，原判決並未調查審酌並敘

明其證據取捨之理由，自有判決不備理由之違法。檢察官上訴意旨執以指摘原判決不當，非無

理由，應認仍有發回更審之原因」。 
323 原判決文為「按我國現行刑事訴訟制度，證據之蒐集與調查，不限於在審判法院之前為之，

而為裁判基礎之證據方法，亦不以法院直接調查所得者為限。因此，證人不以在審判期日陳述 

為必要，此觀刑事訴訟法第一百六十五條及第一百九十六條規定之趣旨即明。至於同法第一百

五十九條所謂證人於審判外之陳述。除法律有規定外，不得作為證據之規定，乃專就證人之陳

述方法設其限制，即不得以書面代到庭之陳述，藉以符合直接審理主義及言詞辯論主義之要

求，此參該條之立法說明可知，故非謂證人在審判期日外所錄取之供述筆錄，一概均無證據能

力。另依司法院訂頒之「司法協助事件之處理程序」第二點規定：「我國法院委託外國法院協

助之司法事件，應比照外國法院委託事件協助法第二條至第八條之規定辦理。」及依外國法院

委託事件協助法第六條第一項規定：「法院受託調查民事或刑事訴訟上之證據，依委託本旨，

按照民事或刑事訴訟法關於調查證據之規定辦理之。」以觀，亦足徵我國法院經由外交機關委

託外國法院協助而取得之證據資料，並非不具證據能力，僅其證明力仍由法院自由判斷而已。

從而，本件檢察官所提出經由外交部向美國承辦被告販毒案件之檢察官取得之張惠琴等人之供

述紀錄，即非全無證據能力，辯護人指該證據無證據能力，尚不可採，合先敘明。惟有關張惠   

琴、袁和碩、賴金滿、楊富雲等人，固指訴有名為「黃廣潔」者如何販毒，並有各該筆錄在卷

可參，惟姑不論各該筆錄所指之「黃廣潔」係音譯，其本有同音或訛誤之虞，此觀諸台灣高等

法院檢察署函覆本院前審亦稱黃光（廣）潔（上訴字卷第一五八反面即第一五九頁），即可知

悉，而此人名一字差，其人別即有不同之虞，是上開證人所指黃廣潔，是否即為本案被告，非
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料僅為控方資訊，不具有嚴格證明被告犯罪之證明力等理由324，駁回檢察官上

訴，本案嗣後因而確定。 

二、案例檢討 

本案係於 2003 年刑事訴訟法修正前定讞之案例，當時實務見解多直接以「刑

事訴訟採職權主義與自由心證主義，證據之蒐集與調查，不限於在審判法院之

前為之；而為裁判基礎之證據方法，亦不以法院直接調查所得者為限，因此並

非證人在審判期日外所錄取之供述筆錄，一概均無證據能力」，或「經由外交機

關委託外國法院協助而取得之證據資料，並非不具證據能力，僅其證明力仍由

法院自由判斷」等語，肯定相關供述筆錄及書面資料之證據能力，惟卻未詳細

敘明其所憑之理由。其後，刑事訴訟法修正後引進傳聞法則，當時關於外國法

院或檢察官基於國際互助協定所為之調查訊問筆錄之證據能力，論者意見認為

其本質上為傳聞證據，且應區分為三種例外情形肯定其證據能力，亦即 1、該

協定如係具有法律效力之條約、協定、公約，且協定本身賦予該審判外陳述具

有證據能力之效力，則符合第 159 條「法律另有規定」而有證據能力，例如台

美刑事司法互助協定第 5 項之規定；2、該協定雖具有法律效力，但協定本身並

無賦予該審判外陳述具有證據能力之效力，則應視該筆錄製作過程中是否具有

可信之特別情況，例如：證人是否宣誓或具結、接受交互詰問等等，如有應屬

第 159 條之 4 第 3 款之例外而具證據能力；3、我國雖未與該外國簽定司法互助

協定，但該外國內國法接受無簽約國之司法協助請求，我國法院、檢察官、司

法警察官請求外國提供司法協助，訊問在外國證人而製有筆錄時，則結論與上

揭 2、相同325；早期之實務見解亦引述司法院釋字第 329 號解釋文為理由，持與

                                                                                                                                            

無疑慮，何況，依檢察官所提出之資料所示，並無照片供各該證人指認，則各該證人所言之黃

廣潔是否即為本案被告黃廣潔？亦不能無疑，蓋同名同姓所在多有，何況，本件又有多重翻譯

（中文轉譯英文再譯回中文）訛誤之虞，因此，上開証人之指訴，即不能遽採」。 
324 原判決文為「檢察官提出之美國緝毒局調查報告、海馬專案報告、起訴書、甲○○逮捕令、

通緝書、紐約東區助理檢察官宣誓資料，其中調查報告、專案報告及起訴書，核其性質僅屬美

國之官方行政文書，並非被告犯罪之證據資料；而逮捕令、通緝書僅足證明被告遭美國法院為

進行審判而下令逮捕及通緝，並非已經判罪確定；又該美國檢察官宣誓資料則僅足證明該檢察

官承辦案件之經過與了解，有各該文書存案（外放證物袋）可參，其等本質上乃控方資訊，而

非直接證明犯罪之證據，本即尚待證據證明之（有如不能以檢察官起訴書或被告通緝書等，率

即認被告犯罪，尚須舉證以明之），因此，該等文書本質上即不能援引為認定被告犯罪之證據，

不具有嚴格證明被告犯罪之證明力，何況該文書均無所謂『黃廣潔』年籍之記載，則其與本件

被告之人別同一性，亦不能無疑。再者，美國檢察官指稱：被告之兄弟販毒經香港政府起訴在

案乙節，經本院委請行政院大陸委員會香港事務局查被告黃廣潔在港兄弟姓名，該局函覆稱：

黃廣潔之弟為黃鈞泰及黃廣生等語（本院卷第一四六頁），本院再以該年籍姓名，請內政部警

政署查該二人於香港刑案資料，該局函覆本院稱：透過香港刑事總部協助，黃鈞泰在香港無前

科，黃廣生有賭博前科等語（本院卷第一五一頁），顯見美國檢察官所指之『黃廣潔』，似非

本案之被告黃廣潔，否則何以其所指黃廣潔兄弟販毒遭香港政府起訴，經本院查無其事？益顯

其所言，是有重大瑕疵可指，不得據為不利被告之證據」。 
325 張熙懷．葉建廷，前揭註 300，頁 252-253。 
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上開理由相同之看法326。而本案至定讞前尚未修法完成，明顯可看出依當時之

時空背景，法院逕以首開理由籠統肯定相關筆錄之證據能力實屬必然，然若以

今日之傳聞例外法則檢視，本案實務見解顯然有違「使用證據之必要性」與「特

別可信情況」之要求。本文認為，於我國向外國請求互助之情況下，如該國與

我國訂有條約並明文賦予該審判外陳述具有證據能力之情況下，上開論者所言

1、部分之結論可值贊同，至若條約本身並無賦予該審判外陳述具有證據能力之

效力，或未訂有條約之情形，則因該等筆錄不具特信性文書所應具備之公示性、

例行性或機械性、良心性及制裁性等性質，而不得適用或類推適用第 159條之

4 第 3 款規定率予肯定其證據能力，而係應依其陳述之對象，分別適用（直接

取證）或類推適用（囑託取證）第 159 條之 1第 2項、第 159條之 3之規定判

斷其證據能力，方為妥適。 

Ⅱ、日本偵查及司法機關所作成之筆錄等327 

一、案例事實及歷審見解 

被告 X 為 N 漁船之實際船主，其與 A、B、C、D、E（已經日本福岡地方

法院第 2 刑事部於平成 12 年 3 月 29 日判處有期徒刑及罰金）及大陸地區人民

等數人，基於共同自公海上運送第二級毒品安非他命至日本國販售以謀圖利之

犯意聯絡，先分別完成勘查地形、訂購橡皮艇與船外機及聯繫交貨事宜等準備

工作後，再於 1999年 9月 29日下午 5時許，駕駛該船至黃海公海海域，與某

不知船名、船籍之鐵殼船接觸，並將該船上裝有第二級毒品安非他命約 565公

斤搬運藏匿至新生號漁船，而運輸上開毒品進入日本國領海內。嗣其等於同年

10月 3日抵達事先勘查之日本國鹿兒島海邊而上陸卸貨時，即為埋伏之日本國

警方人員逮捕而查獲。案發後，我國先後經由法務部調查局及外交部駐福岡辦

事處，取得 A、B、C、D、E 等人在該國司法機關之供述筆錄等資料，與 A、B、

C、D、E 等人於日本福岡地方法院第 2 刑事部之判決書，作為證明被告 X 之犯

罪證據；被告及辯護人方面則以上開共同被告等人於日本國所作之陳述，因未

到我國法庭上陳述，未經合法調查，應不得作為認定其犯罪事實之證據資料等

情，資為抗辯。 

一審基隆地方法院 89 年度重訴字第 15 號判決認為：共犯於外國司法機關

所為之陳述，屬於證人在審判外之陳述，而證人於審判外之陳述，除法律有規

定者外，不得作為證據，固為刑事訴訟法第一百五十五條第二項、第一百五十

                                                 

326 臺灣高等法院「刑事訴訟新制法律問題研討會」第十七號法律問題第十三項之台灣高等法院

研究意見。 
327 最高法院 98 年度台上字第 2354 號、97 年度台上字第 87 號、94 年度台上字第 1607 號、92

年度台上字第 3742 號判決；臺灣高等法院 97 年度重上更(三)第 16 號、94 年度上重更（二）第

19 號、92 年度上重更（一）第 43 號、90 年度上重訴字第 57 號判決；臺灣基隆地方法院 89 年

度重訴字第 15 號判決等，以下本文簡稱為「日本販賣安非他命案」。 
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九條所規定。惟其立法意旨在貫徹直接審理及言詞審理主義及排除傳聞法則之

適用，且直接審理主義重在發現實體之真實，並非重在形式的調查程序；又刑

事訴訟法採自由心證主義，對於證據之種類並未設有限制，刑事訴訟法第一百

五十九條之規定所排除者亦僅證人以書面代替到庭陳述，實務上對於證人在檢

察官、司法警察前作成之供述筆錄，如已踐行向被告宣讀或告以要旨之調查程

序，非不得以之作為本案之證據（最高法院 56 年度台上字第 2048 號判例），

故參考前述法條立法意旨及最高法院判例，各該共犯在外國司法機關之陳述非

不得作為本案之證據328等情，而判決被告 X 無期徒刑、褫奪公權終身，經上訴

後，二審臺灣高等法院 90 年度上重訴字第 57 號判決亦以相同理由駁回被告上

訴；再上訴三審後，最高法院以 92 年度台上字第 3742 號判決將本案撤銷發回，

但理由並未論及相關筆錄等書面資料之證據能力問題。 

更一審 92 年度上重更（一）第 43 號就本案證據能力問題則認為：共犯於

日本國之判決書及其援引之證據資料，為與公務員職務上製作之文書及業務文

件具有同等程度可信性之文書，依刑事訴訟法第 159 條之 4 第 3 款，應有證據

能力329；2、共同被告及相關人證在該國司法機關之供述，其性質與外國法院基

                                                 

328 原判決文為「在實體法上具有共犯關係，如非同一審判程序中之共同被告，則各該具有共犯

關係者，在外國司法機關所為之陳述，應屬證人在審判外之陳述，其陳述在我國之審判程序中，

是否具有證據能力？按無證據能力，未經合法調查，顯與事理有違，或與認定事實不符之證據，

不得作為判斷之依據；又證人於審判外之陳述，除法律有規定者外，不得作為證據，固為刑事

訴訟法第一百五十五條第二項、第一百五十九條所規定。惟查前述法條之立法意旨，在貫徹直

接審理及言詞審理主義及排除傳聞法則之適用，而直接審理主義重在發現實體之真實，並非重

在形式的調查程序。又刑事訴訟法採自由心證主義，對於證據之種類並未設有限制，刑事訴訟

法第一百五十九條之規定，亦非專在排除傳聞證據之證據能力，該法條所排除者，僅證人以書

面代替到庭陳述，蓋此種證據非基於法院直接調查所得，亦非以言詞供述，無從憑以獲得態度

證據，使法院獲得正確之心證之故。我國司法引渡人犯或囑託外國法院代為訊問，或由我國司

法機關派員至外國直接訊問證人，目前在外交現實上有顯然之困難。實務上對於證人在檢察

官、司法警察前作成之供述筆錄，如已踐行向被告宣讀或告以要旨之調查程序，非不得以之作

為本案之證據（最高法院五十六年度台上字第二Ｏ四八號判例參看）。本案共犯謝明強、鄧清

池、李明順、黃政雄、曾祖光、招展華、曹國新、石井篤司等人，均經日本國查獲並羈押於該

國，而我國與日本國因無邦交，不適用司法共助，無從引渡各該共犯至我國到庭訊問。如甲○

於審理時，就各該共犯在外國司法機關之陳述， 業已向被告宣讀或告以要旨，使被告有充分

之防禦機會，參以前述法條立法意旨及最高法院判例，共犯在外國之陳述，應非不得作為本案

之證據，合先敘明」。 
329

 原判決文為「按公務員職務上製作之紀錄文書、證明文書如被提出於法院，用以證明文書所

載事項真實者，性質上亦不失為傳聞證據之一種，但因該等文書係公務員依其職權所為，與其

責任、信譽攸關，若有錯誤、虛偽，公務員可能因此負擔刑事及行政責任，從而其正確性高，

且該等文書經常處於可受公開檢查（ PublicInspection）之狀態，設有錯誤，甚易發現而予及時

糾正，是以，除顯有不可信之情況外，其真實之保障極高，准其有證據能力。本件日本福岡地

方法院第二刑事部平成十二年三月二十九日對卯○○、謝名（明）強、子○○、同院平成十三

年一月十七日對黃政雄及同院平成十三年一月二十二日對李明順之判決書及其援引之證據資

料與公務員職務上製作之文書及業務文件具有同等程度可信性之文書，依刑事訴訟法第一百五

十九條之四第三款『其他於可信之特別情況下所製作之文書，亦得為證據』之規定，亦應准其
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於國際互助協定所為之調查訊問筆錄同，基於證據共通原則，應認屬刑事訴訟

法第 159 條之 4 第 3 款之特信性文書而有證據能力，且本案警詢、調查及偵訊

筆錄均係刑事訴訟法修正前製作完成，依刑事訴訟法施行法第 7 條之 3 規定，

此項具有證據能力之警訊筆錄及偵訊筆錄，其效力自不受修正之新法規定所影

響330；3、本案共犯等人於日本國司法機關之陳述，或日本國法院判決書及其援

引之證據資料，業已向被告宣讀或告以要旨，使被告有充分之防禦機會，自得

作為本案之證據331，而撤銷原判決自為被告 X 無期徒刑之判決。嗣經上訴後，

最高法院 94 年度台上字第 1607 號將本案撤銷發回，就相關筆錄等書面資料之

證據能力問題並未著墨。 

其後，更二審 94 年度上重更(二)字第 19 號判決就證據能力問題持與更一審

判決相同之見解，而撤銷原判決自為被告 X 無期徒刑之判決，經上訴後，最高

法院以 97 年度台上字第 87 號亦以其他實體上之理由撤銷發回本案，證據能力

部分亦未特別敘及；更三審 97 年度重上更(三)字第 16 號判決就證據能力之問

題則亦採取與更一審相同之理由，撤銷原判決改判被告 X 有期徒刑十年。嗣被

告上訴後，最高法院以 98 年度台上字第 2354 號判決駁回其上訴而告確定，就

                                                                                                                                            

有證據能力」。 
330 原判決文為「另共同被告及相關人證在該國司法機關之供述筆錄，本案共犯巳○○、卯○○、

李明順、黃政雄、子○○、壬○○、癸○○、己○○○等人，均經日本國查獲並羈押於該國，

而我國雖與日本國間無邦交關係，無法適用司法互助引渡各該共犯返國到庭訊問。惟共同被告

及相關人證在該國司法機關之供述，其性質與外國法院基於國際互助協定所為之調查訊問筆錄

同，並基於證據共通原則，應認屬刑事訴訟法第一五九條第一項法律另有規定之情形，而有同

法第一五九條之四第三款之文書之適用，自應准其有證據能力。何況本件之警訊、調查、偵訊

筆錄均係於刑事訴訟法修正前製作完成，有各該筆錄及相關文件可稽，依刑事訴訟法施行法第

七條之三規定：「中華民國九十二年一月十四日修正通過之刑事訴訟法施行前，已繫屬於各級

法院之案件，其以後之訴訟程序，應依修正刑事訴訟法終結之。但修正刑事訴訟法施行前已依

法定程序進行之訴訟程序，其效力不受影響。」意旨，可知在舊法時期已製作完成，原屬具有

證據能力之警訊筆錄及偵訊筆錄，其效力不受修正之新法規定所影響，本院自得本於調查所得

之心證，自由採擷」。 
331 原判決文為「按在實體法上具有共犯關係，如非同一審判程序中之共同被告，則各該具有共

犯關係者，在外國司法機關所為之陳述，應屬證人在審判外之陳述。實務上，於新修正刑事訴

訟法施行前，對於證人在檢察官、司法警察前作成之供述筆錄，如已踐行向被告宣讀或告以要

旨之調查程序，非不得以之作為本案之證據（最高法院五十六年度台上字第二Ｏ四八號判例參

照）。準此，本案共犯巳○○、卯○○、李明順、黃政雄、子○○、壬○○、癸○○、己○○○

等人，在日本國司法機關之陳述，或日本國法院判決書及其援引之證據資料，業已向被告宣讀

或告以要旨，使被告有充分之防禦機會，共犯在外國之陳述，或日本國法院判決書及其援引之

證據資料，自得作為本案之證據。辯護人為被告辯護稱：共犯在外國司法機關所為之陳述，應

屬證人於審判外之陳述，實務上以『如已踐行向被告宣讀或告以要旨之調查程序，非不得以之

作為本案之證據』，惟刑事訴訟法目前已修正，增強被告防禦權保護規定，丁○○審判外之陳

述屬『傳聞證據』且不在例外之列，上開見解巳不容於現行制度精神，自不得據為被告犯罪證

明之證據云云，尚非的論」。 
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筆錄及其他相關書面之證據能力部分，所持見解亦與更一審相同。故以下案例

檢討部分，即以一審及更一審所持之見解為中心進行。 

二、案例檢討 

關於本案日本國福岡地方法院之判決書，及共犯之供述筆錄等相關書面之

證據能力問題，無論是一審或更一審法院所舉出之理由，均可見係因循早期實

務對於直接審理原則與傳聞例外法則之錯誤認知而來。首先，一審判決當時雖

尚未引進傳聞法則，然其所述「刑事訴訟法第一百五十五條第二項、第一百五

十九條規定之立法意旨在貫徹直接審理及言詞審理主義及排除傳聞法則（似為

排除『傳聞證據』之誤）之適用，且直接審理主義重在發現實體之真實，並非

重在形式的調查程序」等語，就「直接審理主義重在發現實體之真實，並非重

在形式的調查程序」部分，似乎誤解了直接審理主義之內涵。蓋所謂直接審理

主義，正是強調證據應於為判決之法官面前親自調查，不得由他人代行之證據

調查方式之要求332，並非不重視形式之調查程序甚明。另外，一審判決所述「刑

事訴訟法採自由心證主義，對於證據之種類並未設有限制，刑事訴訟法第一百

五十九條之規定所排除者亦僅證人以書面代替到庭陳述，實務上對於證人在檢

察官、司法警察前作成之供述筆錄，如已踐行向被告宣讀或告以要旨之調查程

序，非不得以之作為本案之證據（最高法院 56 年度台上字第 2048 號判例）」

等語，姑且不論以「採取自由心證主義」而認為「對於證據之種類未設有限制」
333實已混淆證明力與證據能力之概念，從上述其否定直接審理主義亦重視調查

程序之觀點來看，如何能導出「如已踐行向被告宣讀或告以要旨之調查程序，

非不得以之作為本案之證據」之結論，亦頗值疑義。尚有進者，一審引用最高

法院 56 年度台上字第 2048 號判例作為依據，強調於刑事訴訟法修正前證人在

檢察官、司法警察前作成之供述筆錄有證據能力部分雖非無據，惟此當然係指

國內偵查人員所作成之筆錄而言，日本法院判決書與相關筆錄得否等同視之實

仍待討論，判決理由未考量本案之涉外因素即逕予肯定，實不無可議可處。 

其次，更一審判決認為共犯於日本國之判決書及其援引之證據資料，為「與

公務員職務上製作之文書及業務文件具有同等程度可信性之文書，依刑事訴訟

法第 159 條之 4 第 3 款，應有證據能力」，雖然已考慮到系爭書面之傳聞性質，

惟其籠統式將判決書及供述筆錄在內之所有證據作同等評價，而未區分為警

詢、偵訊或審判筆錄而探討其特信性之有無，似失之草率；且日本之判決書係

就個案之判斷而不具有例行性甚明，本難認其為第 159 條之 4 第 3 款之特信性

文書。再者，就共犯等在該國司法機關之供述，更二審判決所指「基於證據共

通原則，應認屬刑事訴訟法第 159 條之 4 第 3 款之特信性文書而有證據能力，

                                                 

332 陳運財，直接審理與傳聞法則，台北：五南，2001 年，頁 246 以下。 
333 林鈺雄，刑事訴訟法上冊總論編，台北：元照，2007 年，頁 453 註 2。 



 

129 

 

且本案警詢、調查及偵訊筆錄均係刑事訴訟法修正前製作完成，依刑事訴訟法

施行法第 7 條之 3 規定，此項具有證據能力之警訊筆錄及偵訊筆錄，其效力自

不受修正之新法規定所影響」一點，亦係直接將我國與日本之刑事訴訟程序等

同視之而得出之結論，顯然忽略國際刑事司法互助之司法主權與準據法適用問

題，且依上開理由既依第 159 條之 4 第 3 款之規定肯定其之證據能力，顯然認

為應適用之法律為 2003 年修正後之刑事訴訟法規定，何以又得認為「依刑事訴

訟法施行法第 7 條之 3 規定，此項具有證據能力之警訊筆錄及偵訊筆錄，其效

力自不受修正之新法規定所影響」，實令人費解。況且，共犯等人之供述筆錄

本不能適用第 3 款特信性文書之規定，其理由已如上述，故更二審判決復以上

開判決書及供述筆錄等書面「業已向被告宣讀或告以要旨，使被告有充分之防

禦機會，自得作為本案之證據」為理由肯定其等之證據能力，其論證實有錯誤。 

本文認為，本案書面均非依我國刑事訴訟法規定作成，故即使於我國 2003

年刑事訴訟法修正前作成，亦不能直接適用刑事訴訟法施行法第 7 條之 3 但書

規定而肯定其證據能力甚明。再者，外國法院之判決書相對於本國審判中之案

件而言，明顯為一事實狀態，從司法主權、審判獨立334及實質之直接主義觀點

而言，本須以該案件中所存在之人證、物證作為斷案基礎，而不能憑借他國之

判決內容作為依據，亦屬自明之理；至於相關筆錄之證據能力，考量我國與日

本在司法及偵查人員身分、法律制度等均不能等同評價之因素，故供述筆錄方

面不論係在何人面前做成，均應類推適用我國刑事訴訟法第 159 條之 3 之傳聞

例外要件加以檢驗，始兼顧司法互助之準據法適用理論及被告反對詰問權之保

障。 

Ⅲ、中國大陸公安單位所作成之筆錄等335 
一、案例事實及歷審見解 

本案被告 X 因積欠國內多家銀行卡費而需款孔急，遂與中國大陸（為配合

判決文字，以下均以大陸稱之）男子 A 共同基於殺人之犯意聯絡，約定由 A 下

手殺害 X 聾啞之胞兄 B，事成後則由 X 支付 A 款項作為代價。兩人達成協議後，

X 即帶同 B 至大陸湖南省探親旅遊，行前 X 並透過 Y 旅行社向產物保險股份有

限公司投保，以便事成後取得保險理賠，其後，A 即於 2004 年 7 月 27 日下午 4

時許，在湖南省常德市某賓館 420 號房內，持利刃殺害 B 得手後逃匿，被告 X

並據此向保險公司申請理賠。嗣 A 經大陸公安警察逮捕後供出上情，因而循線

                                                 

334 最高法院 94 年度台上字第 6074 號判決意旨。 
335 最高法院 99 年度台上字第 5360 號、98 年度台上字第 2215 號、96 年度台上字第 5388 號判決；

臺灣高等法院高雄分院 98 年度上重更（二）第 8 號、96 年度上重更（一）第 40 號、95 年度上

重訴字第 10 號判決；臺灣高雄地方法院 94 年度重訴字第 29 號判決等，以下本文簡稱為「中

國殺人詐領保險金案」。相類似案件，另參考最高法院 97 年台上字第 1021 號判決案例。 
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查獲被告 X。本案發生後，檢察官即指揮警方即透過民間機構「海峽兩岸人民

服務中心」向大陸地區「海峽兩岸關係協會」取得由大陸地區湖南省常德市鼎

城區公安局對共犯 A 所製作之訊問筆錄，及法醫學屍體檢驗報告書、死亡鑑定

書等文書資料，檢察官即據上開證據起訴被告 X 刑法第 271 條第 1 項之殺人罪

及第 339 條第 3 項、第 1 項之詐欺取財未遂罪等罪嫌。 

   一審高雄地方法院以：前開證言之紀錄均係由大陸地區具有刑事偵查權限

之公務員所製作之文書，並由 X 親自簽名並捺有指印，審酌兩岸局勢欲使大陸

地區人民來台依法到庭具結作證實有困難，前開證言之紀錄應已具備傳聞法則

例外之必要性及特信性336；我國刑事訴訟法就得為證據之證據資料並無限制，

卷內法醫學屍體檢驗報告書及死亡鑑定書既係循正當程序取得之證據資料，依

法亦提示予被告並告以要旨，於客觀上應具有特別之可信性，且係證明被告所

涉犯罪事實存否及其內容所必要
337

等理由，依刑事訴訟法第 159 條之 4 第 3 款

                                                 

336 原判決文為「1、按刑事訴訟法第 159 條之 4 第 3 款規定：『除前 3 條之情形外，下列文

書亦得為證據：三  除前二款之情形外，其他於可信之特別情況下所製作之文書』。次按所謂

『其他於可信之特別情況下所製作之文書』，係指與同條第 1 款之公文書及同條第 2 款之業

務文書具有同類特徵，且就該文書製作之原因、過程、內容、功能等加以判斷，在客觀上認為

具有特別可信性，適於作為證明被告或犯罪嫌疑人所涉犯罪事實存否及其內容之文書而言（94

年度台上字第 3391 號判決意旨參照）。2、卷附大陸地區湖南省常德市鼎城區公安局關於大陸

地區人民李志剛、曾小華之訊問筆錄，係該局就本案訊問居住於大陸地區人民所為之記錄，均

係大陸地區『海峽兩岸關係協會』透過民間機構『海峽兩岸人民服務中心』所轉交，有大陸地

區海峽兩岸關係協會 2004 年 11 月 9 日 2004（聯）074 號函 1 紙及立法委員曹原彰國會辦公室

93 年 11 月 17 日（93）彰研字第 93111702 號函 1 紙在卷可參（警二卷第 70 至 72 頁參照）。

上開訊問筆錄之性質固屬審判外陳述之紀錄，為傳聞證據，惟前開證言之紀錄均係由大陸地區

具有刑事偵查權限之公務員所製作之文書（參大陸刑事訴訟法第 3 條第 1 項規定：『對刑事

案件的偵查、拘留、執行逮捕、預審，由公安機關負責。』、第 18 條第 1 項規定：『刑事案

件的偵查由公安機關進行，法律另有規定的除外。』），並符合大陸地區刑事訴訟法之相關規

定（參大陸刑事訴訟法第 42 條規定：『證明案件真實情況的一切事實，都是證據。證據有下

列七種：．．(二)證人證言。．．以上證據必須經過查證屬實，才能作為定案的根據。』、第

43 條規定：『審判人員、檢察人員、偵查人員必須依照法定程序，收集能夠證實犯罪嫌疑人、

被告人有罪或者無罪、犯罪情節輕重的各種證據。嚴禁刑訊逼供和以威脅、引誘、欺騙以 

及其他非法的方法收集證據。』、第 97 條規定：『偵查人員詢問證人，可以到證人的所在單

位或者住處進行，但是必須出示人民檢察院或者公安機關的證明文件。在必要的時候，也可以

通知證人到人民檢察院或者公安機關提供證言。詢問證人應當個別進行。』、第 98 條規定：

『第九十八條詢問證人，應當告知他應當如實地提供證據、證言和有意作偽證或者隱匿罪證要

負的法律責任。』），且所有筆錄均經受詢問人親自書寫『以上筆錄我看過，和我講的一樣』，

並簽上姓名及詢問日期於其上，每頁正下方均有受詢問人親自簽名並捺有指印，應堪認前述文

書於證據取得程序之合法性。本院審酌兩岸現今政治局勢，欲使前開居住大陸地區人民來台依

法到庭具結作證確有現實上之困難，因此前開證言之紀錄已具有傳聞法則例外之必要性，且在

客觀上亦具有特別之可信性，適於作為證明被告所涉犯罪事實之存否及其內容，揆諸前揭說

明，上開訊問筆錄經本院依刑事訴訟法規定之程序予以調查並辯論後，應具有證據能力。」 
337 原判決文為「卷附大陸地區湖南省常德市鼎城區公安局所製作之法醫學屍體檢驗報告書及死

亡鑑定書，亦係該局就本件命案現場及屍體等相關跡證所為之鑑識報告，同係大陸地區『海峽

兩岸關係協會』透過民間機構『海峽兩岸人民服務中心』所轉交，有上開書函 2 紙在卷可參。
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規定肯定 A 之訊問筆錄與法醫學屍體檢驗報告書、死亡鑑定書之證據能力，並

判處 X 無期徒刑、褫奪公權終身。經上訴後，二審臺灣高等法院高雄分院大致

亦以相同理由（法醫學屍體檢驗報告書、死亡鑑定書則依第 159 條之 5 之規定，

肯定其證據能力）自為判決而維持 X 之刑度。 

三審最高法院 96 年度台上字第 5388 號判決則以：被告以外之人於台灣地區

司法警察、司法警察官調查時所為之陳述經載明於筆錄，係司法調查機關針對具

體個案之調查作為，不具例行性之要件，亦難期待有高度之信用性，應非屬本條

第一款規定之特信性文書，於大陸地區公安機關（司法警察）調查時所為之陳述

經載明於筆錄或書面紀錄，同屬傳聞證據，解釋上亦應類推適用第一百五十九條

之二、第一百五十九條之三等規定或依其立法精神，審認是否合乎各該例外容許

之要件，據以決定得否承認其證據能力338；大陸地區湖南省常德市鼎城區公安局

所製作之死亡鑑定書及法醫學屍體檢驗報告書，為傳聞證據，似未經海基會驗證

                                                                                                                                            

按我國刑事訴訟法上就得為證據之證據資料並無限制，果證據資料取得及提出過程並未違反我

刑事訴訟法之強制禁止規定，且符合正當程序之原則，並經法院依刑事訴訟法規定之程序調查

後，自得採為認定事實之證據。是前開文書既係循前開正當程序取得之證據資料，且經本院於

審理期間，依法提示予被告，並告以要旨，且使其就前開文書證據為辯論，復上開文書於客觀

上具有特別之可信性，係證明被告所涉犯罪事實存否及其內容所必要，參諸首揭說明，亦應認

為具有證據能力」。 
338 原判決文為「刑事訴訟法第一百五十九條之四規定之特信性文書，乃基於對公務機關高度客

觀性之信賴（第一款公文書），或係出於通常業務過程之繼續性、機械性而為準確之記載（第二

款業務文書），或在類型上與前述公文書及業務文書同具有高度之信用性及必要性（第三款其他

可信文書），雖其本質上屬傳聞證據，亦例外賦予其證據能力，容許作為證據使用。被告以外之

人於台灣地區司法警察、司法警察官調查時所為之陳述經載明於筆錄，係司法調查機關針對具體

個案之調查作為，不具例行性之要件，亦難期待有高度之信用性，應非屬本條第一款規定之特信

性文書。司法警察、司法警察官調查犯罪之被告以外人之警詢筆錄，其證據能力之有無，應適用

同法第一百五十九條之二、第一百五十九之三所定傳聞例外之要件為判斷。被告以外之人於大陸

地區公安機關（司法警察）調查時所為之陳述經載明於筆錄或書面紀錄，同屬傳聞證據，解釋上

亦應類推適用第一百五十九條之二、第一百五十九條之三等規定或依其立法精神，審認是否合乎

各該例外容許之要件，據以決定得否承認其證據能力。原判決謂：卷附大陸地區湖南省常德市鼎

城區公安局對於大陸地區人民李志剛、曾小華之訊問筆錄，係該局就本案詢問居住於大陸地區人

民所為之紀錄，上開訊問筆錄之性質固屬被告以外之人於審判外之陳述而為傳聞證據，惟該等筆

錄既係由大陸地區具有刑事偵查權限之公務員所製作之文書（參大陸刑事訴訟法第三條第一項規

定：『對刑事案件的偵查、拘留、執行逮捕、預審，由公安機關負責。』第十八條第一項規定：

『刑事案件的偵查由公安機關進行，法律另有規定的除外。』），該等筆錄末均經受詢問人李志

剛、曾小華簽名按捺指印，且李志剛所陳述者係與上訴人共犯本罪之情節，並無將責任推卸予上

訴人之情形，曾小華則與本案尚無關聯，其於大陸公安局人員詢問時自無虛偽陳述之必要，堪認

其二人上開公安局筆錄有特別可信之情形，而有證據能力等情（見原判決第七頁第十一行至第八

頁第三行）。似認大陸地區人民李志剛、曾小華之訊問筆錄，係由大陸地區具有刑事偵查權限之

公務員所製作之文書，而屬上開特信性文書，得為證據，所持法律見解，是否得當，尚非無再研

求之餘地」。 
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證明，原判決並未說明其係經由何調查程序憑以認定該等文書具備第 159 條之 5

「適當性」之要件，自難適法339等理由，而將原判決撤銷發回。 

由於 A 經大陸判處死刑後於 2008 年 6 月 26 日執行完畢，因此更一審判

決依照前開最高法院判決意旨，類推適用第 159 條之 3 第 1 款規定肯定訊問筆

錄之證據能力340；法醫學屍體檢驗報告書及死亡鑑定書部分，則認為大陸公安

                                                 

339 原判決文為「刑事訴訟法第一百五十九條之五之規定，係基於當事人進行主義中之處分主義，

雖肯認當事人對於傳聞證據有處分權，惟法院依其補充發見真實之職權，並維持程序之公正，不

論係明示同意（第一項）或默示同意（第二項）傳聞證據得作為證據使用，均明定仍須兼具有『適

當性』之要件，亦即由法院介入審酌傳聞證據作成時之情況可認為適當者，始例外賦予其證據能

力，並非一經明示或默示同意，即可無條件予以容許。至於如何可認為適當，則可審酌該傳聞證

據之取得是否適法、陳述者之任意性有無欠缺及證據之證明力是否顯然偏低等情，以決定其是否

得為證據。如若無從除去其證據取得之違法或已失其作為證據之意義者，即不得僅因『同意』此

一訴訟行為而承認其證據能力。故事實審法院對此『適當性』之要件，應為必要之調查及論敘，

方稱適法。按在大陸地區製作之文書，經行政院設立或指定之機構或委託之民間團體驗證者，推

定為真正，台灣地區與大陸地區人民關係條例第七條定有明文。大陸地區製作之文書如經財團法

人海峽交流基金會（下稱海基會）驗證證明，在有反證以前，仍須認該文書為真正（參見台灣地

區與大陸地區人民關係條例施行細則第九條第三項），但未經驗證證明者，其文書之真偽、虛實，

難以辨識，不惟程式重大欠缺，更屬證據之證明力顯然偏低（參見同條例施行細則第九條第二

項），即難謂符合『適當性』之要件。原判決採為判決基礎之大陸地區湖南省常德市鼎城區公安

局所製作之死亡鑑定書及法醫學屍體檢驗報告書，為傳聞證據，似未經海基會驗證證明，上訴人

亦執此為爭辯（見警卷(二)第四七、五三至五五頁，原審卷第二四三、二四九頁）。原判決並未

說明其係經由何調查程序憑以認定該等文書具備『適當性』之要件，僅泛言『本院審酌上開證據

作成時尚無違法之情形，適當作為證據』，並以當事人及辯護人不爭執而認已默示同意，因而承

認其具有證據能力，要屬理由欠備，自難謂適法」。 
340 原判決文為：「按刑事訴訟法第 159 條第 1 項規定，被告以外之人於審判外之言詞或書面陳

述，除法律有特別規定外，不得作為證據。又同法第 159 條之 3 規定：按被告以外之人於審

判中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，經証明有

可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據：一、死亡者。二、身心障礙致

記憶喪失或無法陳述者。三、滯留國外或所在不明或傳喚不到者。四、到庭後無正當理由拒絕

陳述者。查卷附之大陸地區湖南省常德市鼎城區公安局關於大陸地區人民李志剛、乙○○之訊

問筆錄，係該局就本案訊問居住於大陸地區人民所為之記錄，均係大陸地區「海峽兩岸關係協

會」透過民間機構『海峽兩岸人民服務中心』所轉交，有大陸地區海峽兩岸關係協會 2004 年

11 月 9 日 2004（聯）074 號函 1 紙、立法委員曹原彰國會辦公室 93 年 11 月 17 日（93）彰研

字第 93111702 號函及財團法人海峽交流基金會 96 年 4 月 26 日函各 1 份在卷可參（見警二卷

第 70 至 72 頁、本院上訴審卷第 197 頁）。上開訊問筆錄之性質固屬被告以外之人於我國法院

審判外之陳述而為傳聞證據，惟該等筆錄既係由大陸地區具有刑事偵查權限之公務員所製作之

文書（參見大陸刑事訴訟法第 3 條第 1 項規定：『對刑事案件的偵查、拘留、執行逮捕、預

審，由公安機關負責。』第 18 條第 1 項規定：『刑事案件的偵查由公安機關進行，法律另有

規定的除外。』），雖該等筆錄末均經受詢問人李志剛、乙○○簽名按捺指印，惟李志剛因犯

故意殺人罪，遭主管機關依法判處死刑，剝奪政治權利終身，已於 2008 年（民國 97 年）6 月

26 日執行，此有財團法人海峽交流基金會 97 年 7 月 16 日海廉（法）字第 0970022532 號及附

送之海峽兩岸關係協會 2008 年 7 月 9 日函可憑（見本院更一審卷第 147 、148 頁），又李志

剛所陳述者係與被告共犯本罪之情節，其陳述並無將責任推卸予被告之情形；另乙○○雖係被

害人鍾進芳的大陸配偶，然兇殺案發生時乙○○出外購物，回來驚見被害人鍾進芳已倒臥血泊

中死亡，因乙○○外出並未目擊兇殺而與本案尚無關聯，且乙○○經本院傳喚不到庭（見 97

年 10 月 20 日本院審判筆錄），其等於上開大陸公安局人員詢問時自無虛偽陳述之必要，因李
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局之法醫師之地位相當於我國檢察署之法醫師，同有公務員身分類推適用刑事

訴訟法第 159 條之 4 第 1 款規定而認定其有證據能力341，維持被告無期徒刑、

褫奪公權終身之刑度。被告上訴後，最高法院 98 年度台上字第 2215 號判決以

事實認定與卷內證據矛盾為理由而撤銷更一審判決發回，就證據能力部分則未

特別敘及。 

更二審判決大致上循前開最高法院 96 年度台上字第 5388 號判決之意旨，

認為 A 之訊問筆錄得類推適用第 159 條之 3 第 1 款、第 3 款之規定肯定其證據

能力342，法醫學屍體檢驗報告書及死亡鑑定書部分，則同更一審理由類推適用

刑事訴訟法第 159 條之 4 第 1 款規定而認定其有證據能力。最後，終審之最

高法院 99 年度台上字第 5360 號判決則駁回被告上訴確定，其中就大陸地區訊

問筆錄之證據能力問題亦持與更二審判決相同之見解，至於法醫學屍體檢驗報

                                                                                                                                            

志剛已死亡，乙○○傳喚不到，而大陸公安局相當於我國之警察局，是李志剛、乙○○2 人於

公安調查中所為之公安局筆錄陳述，經証明有可信之特別情況，解釋上可類推適用刑事訴訟法

第 159 條之 3 第 1 、3 款規定，由本院審酌該等證人之陳述是否與事實相符，而作為認定上

訴人犯罪事實之證據」。 
341 原判決文為「卷附大陸地區湖南省常德市鼎城區公安局所製作之法醫學屍體檢驗報告書及死

亡鑑定書，已經由財團法人海峽交流 基金會向海峽兩岸關係協會查証，認確屬大陸地區湖南省      

常德市鼎城區公安局所製作出具之法醫學屍體檢驗報告書及死亡鑑定書屬實，此有財團法人海峽

交流基金會 97 年 12 月 23 日海廉（法）字第 0970044525 號及附送之海峽兩岸關係協會 2008 年

12 月 16 日函可憑（見本院更一審卷第 220、221 頁），而大陸公安局之法醫師之地位相當於我

國檢察署之法醫師，同有公務員身分，公安局法醫師職務上所 製作之法醫學屍體檢驗報告書及

死亡鑑定書，並無顯不可信之情況，解釋上可類推適用刑事訴訟法第 159 條之 4 第 1 款規定，

由本院審酌該屍體檢驗報告書及死亡鑑定書是否與事實相符，而認有証據能力」。 
342 原判決文為「(一)、按刑事訴訟法第 159 條第 1 項規定，被告以外之人於審判外之言詞或書

面陳述，除法律有特別規定外，不得作為證據。又同法第 159 條之 3 規定：按被告以外之人

於審判中有下列情形之一，其於檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中所為之陳述，經証

明有可信之特別情況，且為證明犯罪事實存否所必要者，得為證據：一、死亡者。二、身心障

礙致記憶喪失或無法陳述者。三、滯留國外或所在不明或傳喚不到者。四、到庭後無正當理由

拒絕陳述者。查卷附之大陸地區湖南省常德市鼎城區公安局關於大陸地區人民李志剛、甲○○

之訊問筆錄，係該局就本案訊問居住於大陸地區人民所為之記錄，均係大陸地區『海峽兩岸關

係協會』透過民間機構『海峽兩岸人民服務中心』所轉交，有大陸地區海峽兩岸關係協會西元

2004 年 11 月 9 日 20 04（聯）074 號函乙紙、立法委員曹原彰國會辦公室 93 年 11 月 17 日（93）

彰研字第 93111702 號函及財團法人海峽交流基金會 96 年 4 月 26 日函各乙份在卷可憑（見警

卷(二)第 70 至 72 頁、本院上訴審卷第 197 頁）。上開訊問筆錄之性質固屬被告以外之人於我

國法院審判外之陳述，而為傳聞證據；惟李志剛因犯故意殺人罪，遭主管機關依法判處死刑，

剝奪政治權利終身，已於西元 2008 年 6 月 26 日執行，此有財團法人海峽交流基金會 97 年 7 月

16 日海廉（法）字第 0970022532 號及附送之海峽兩岸關係協會 2008 年 7 月 9 日函可憑（見本

院更(一)審卷第 147、148 頁）。又李志剛所陳述者係與被告戊○○共犯本罪之情節，其陳述並

無將責任推卸予被告戊○○之情形；況李志剛訊問筆錄內容與被告戊○○於警訊供述情節大致

相符，並有後述之屍體檢驗報告書、死亡鑑定書等證據資料可資佐證，堪經證明有可信之特別

情況，且為證明被告戊○○犯罪事實存否所必要；而大陸公安局相當於我國之警察局，是李志

剛於公安調查中所為之公安局筆錄陳述，解釋上可類推適用刑事訴訟法第 159 條之 3 第 1、3 款

規定，而得為認定被告戊○○ 犯罪事實之證據」。 
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告書及死亡鑑定書部分則未特別說明。以下，則就一、二審及最高法院判決理

由加以評析。 

二、案例檢討 

誠如本文先前所述，成為特信性文書之要件在於該文書是否具有例示性、公

示性或機械性、良心性及制裁性等性質，本案 A 之訊問筆錄與法醫學屍體檢驗

報告書、死亡鑑定書均為依個案所作成之文書，故一、二審判決理由
343

適用刑事

訴訟法第 159 條之 4 第 3 款並不適當，自亦不可能因法院依照我國刑事訴訟法

之程序調查，即得肯定其證據能力。上述一、二審判決理由雖然可議，惟其引據

大陸刑事訴訟法第 3 條第 1 項、第 18 條第 1 項及第 42 條等規定，認為訊問筆

錄係「由大陸地區具有刑事偵查權限之公務員所製作之文書，並由 X 親自簽名

並捺有指印」而肯定作成程序之合法性；且就醫學屍體檢驗報告書、死亡鑑定書

則認係「循前開正當程序取得之證據資料」，顯然係以被請求國法為證據取得階

段之準據法，此項見解符合前開國際刑事司法互助之準據法適用理論，實值贊同。 

其次，最高法院 96 年度台上字第 5388 號判決指出「被告以外之人於台灣

地區司法警察、司法警察官調查時所為之陳述經載明於筆錄，係司法調查機關針

對具體個案之調查作為，不具例行性之要件，亦難期待有高度之信用性，應非屬

本條第一款規定之特信性文書」，進而認為「大陸地區公安機關（司法警察）調

查時所為之陳述經載明於筆錄或書面紀錄，同屬傳聞證據，解釋上亦應類推適用

第一百五十九條之二、第一百五十九條之三等規定或依其立法精神，審認是否合

乎各該例外容許之要件，據以決定得否承認其證據能力」；此後，更一審判決起

至終審為止，亦大致均依上開意旨類推適用第 159 條之 3 第 1 款而肯定訊問筆錄

之證據能力，本文亦肯定此項見解，蓋其符合傳聞例外法理及國際刑事司法互助

之準據法適用理論。至於法醫學屍體檢驗報告書及死亡鑑定書部分，更一審判決

起至終審為止，則均類推適用刑事訴訟法第 159 條之 4 第 1 款規定認定其有證

據能力，理由乃認為大陸公安局之法醫師之地位相當於我國檢察署之法醫師而同

有公務員身分所使然。惟我國地檢署法醫師所製作之驗斷書及檢察官所開立之相

驗屍體證明書，依最高法院見解亦認為屬於個案性質，不具備例示性、公示性要

件而非第 159 條之 4 第 1 款文書344，則何以對於大陸公安局之法醫師所製作之相

當之書類，即得認為其性質為特信性文書，實令人費解，且單憑「大陸公安局法

醫師之地位相當於我國檢察署之法醫師而同有公務員身分」一點，亦無法自圓其

說。再者，依刑事訴訟法第 159 條之立法理由345可知，第 206 條之鑑定被歸類為

                                                 

343 二審理由關於適用第 159 條之 5 同意文書之部分，因與本文主題較不相關，爰不予討論。 
344 最高法院 98 年度台上字第 3258 號、前揭註 320 判決等判決理由。 
345 立法理由略以：「又本條所謂『法律有規定者』，係指本法第一百五十九條之一至第一百五

十九條之五及第二百零六條等規定，此外，尚包括性侵害犯罪防制法第十五條第二項、兒童及
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傳聞例外規定之一，姑不論我國法上將鑑定報告作此處理是否妥適346，更一審判

決適用第 159 條之 4 第 1 款而不適用第 159 條之規定，其適用法則似亦非正確。

因此，本文認為在現行法架構之下，此項由大陸公安局法醫師職務上所製作之法

醫學屍體檢驗報告書及死亡鑑定書，仍應以類推適用本法第 159 條之 3 之規定始

合乎傳聞例外理論。 

再自三審表示應「類推適用第一百五十九條之二、第一百五十九條之三等

規定或依其立法精神」判斷訊問筆錄之證據能力以來至終審為止，判決理由關於

特信性要件之標準均未有詳盡之論述，僅更二審判決指出「又Ａ所陳述者係與被

告Ｘ共犯本罪之情節，其陳述並無將責任推卸予被告Ｘ之情形；況Ａ訊問筆錄內

容與被告Ｘ於警訊供述情節大致相符，並有後述之屍體檢驗報告書、死亡鑑定書

等證據資料可資佐證，堪經證明有可信之特別情況」等標準，其理由構成純粹係

Ａ供述內容與其他卷證是否相符而具可信性問題，而與特信性要件之判斷無關。

因此本案三審以後法院之判決理由雖漸漸符合傳聞例外之法理，然在實際之判決

理由構成方面，似仍有作更細緻討論之空間。 

由於我國與中國大陸間特殊之歷史背景，自 1949 年國民政府播遷來臺後，

迄今因政治面影響而在交流互動上時而疏離、時而緊密，然姑且不論政治走向如

何，兩岸人民間經貿、文化之交流已日趨頻繁，迨為不爭之事實，因而遊走於兩

岸四地間之犯罪類型，則有日漸增加之趨勢，此從本文前述澳門擄人勒贖案即可

窥知。為因應此一趨勢，台灣與大陸即於 2009 年 4 月 26 日，在南京簽署「海峽

兩岸共同打擊犯罪及司法互助協議」，而成為兩岸間重要之司法互助依據，雙方

在協議生效後，可在刑事領域調查取證方面相互提供協助（第 1 條第 3 款），具

體內容則包括取得證言及陳述、提供書證、物證及視聽資料、確定關係人所在或

確認其身分、勘驗、鑑定、檢查、訪視、調查、搜索及扣押等（第 8 條第 1 項），

且關於協議議定事項可由主管部門指定之聯絡人聯繫實施（第 3 條第 1 項），以

收迅速之效。本案因發生於協議作成前，故相關證據之取得係因應當時情況而透

過民間團體協助取得，雖可能遭致程序正當性之批評，惟此亦為因應兩岸現實所

不得不然之舉，今後如再發生類似案件，自然以上開協議作為證據取得階段之依

據，以杜爭議。  

                                                                                                                                            

少年性交易防制條例第十條第二項、家庭暴力防治法第二十八條第二項、組織犯罪防制條例第

十二條及檢肅流氓條例中有關秘密證人筆錄等多種刑事訴訟特別規定之情形」。 
346 日本刑事訴訟法第 321 條第 4 項規定法院及法官命鑑定人所作成記載鑑定經過與結果之鑑定

書（實務見解對於偵查機關囑託鑑定之鑑定書亦同），準用第 3 項偵查機關勘驗筆錄之規定，

亦即鑑定人須於審判期日以證人身分到庭作證並陳述其作成之真正性，該鑑定書始有證據能

力。從傳聞法則理論來看，大陸公安局之法醫師製作之法醫學屍體檢驗報告書及死亡鑑定書當

然為被告以外之人於審判外之陳述，而屬傳聞證據無疑，惟我國法上不附加任何要件即廣泛承

認由法院或偵查機關囑託鑑定之鑑定書證據能力，似有違傳聞例外理論。 
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參、小結 

從以上我國實務之四件案例可知，我國已發展出之司法互助取證方式包

含：一、由檢察官直接至國外訊問取得及囑託外國偵查機關訊問取得，即澳門

擄人勒贖案中，分別由檢察官在當地自行訊問取得，及透過行政院大陸委員會

囑託澳門特別行政區檢察院檢察官訊問取得；二、取得外國偵查或司法機關之

文書，亦即有透過外交部取得美國承辦檢察官所製作之供述筆錄（美國販賣海

洛因案）之方式；或由法務部調查局及外交部駐福岡辦事處，取得在日本接受

調查之共犯供述筆錄及日本法院之判決書等書面資料（日本販賣安非他命案）

之方式；與透過我國民間機構「海峽兩岸人民服務中心」向大陸地區「海峽兩

岸關係協會」取得由大陸公安製作之訊問筆錄（中國殺人詐領保險金案）等形

態。表面上我國經由司法互助取證實務之發展似為多樣，然實際上除澳門擄人

勒贖案外，我國以透過非外交管道迂迴取得他國文書資料之情形居多，而不能

稱為正式之司法互助；且細繹各該案件之判決理由可知，實務上迄今尚未就證

據取得階段之程序合法性（例如於直接取證之方式中，有關檢察官在國外為訊

問行為之效力；於囑託取證之方式中，有關檢察官囑託取證之依據及應適用之

準據法等）問題加以檢討，僅直接進入證據評價階段論述證據能力之有無，似

可見我國實務目前對於司法互助取得供述證據之證據能力判斷，仍欠缺國際性

與全面性之問題意識。 

其次，在證據評價階段，上開案例雖均肯定境外供述證據之證據能力，惟

爰引之依據則不一，例如在澳門擄人勒贖案中，係分別依照刑事訴訟法第 159

條之 3 第 3 款、第 159 之 1 第 2 項規定，肯定證人警詢、偵訊筆錄之證據能力，

而檢察官之勘驗筆錄則依第 159 條之 4 第 1 款規定肯定其證據能力；美國販賣

海洛因案中，則因當時尚未修法引進傳聞法則，對於證據能力問題僅泛稱「我

國法院經由外交機關委託外國法院協助而取得之證據資料，並非不具證據能

力，僅其證明力仍委由法院自由判斷而已」，並未詳述肯定證據能力之理由；在

日本販賣安非他命案中，92 年刑事訴訟法修法前所為判決之理由認為「刑事訴

訟法採自由心證主義，對於證據之種類並未設有限制」，因此「如已踐行向被

告宣讀或告以要旨之調查程序，非不得以之作為本案之證據」，而明白肯定共

犯供述筆錄與日本國判決書等司法文書之證據能力；92 年修法後之更一審起至

終審判決為止，則一概認為係刑事訴訟法第 159 條之 4 第 3 款之特信性文書而

肯定其證據能力；至於在中國殺人詐領保險金案中，就大陸公安所製作之訊問

筆錄，一、二審係依刑事訴訟法第 159 條之 4 第 3 款規定肯定其證據能力，

嗣三審表示「應類推適用第一百五十九條之二、第一百五十九條之三等規定或

依其立法精神」判斷上開筆錄證據能力之有無後，自更一審起至終審為止，則

更改見解而認為應類推適用第 159 條之 3 第 1 款規定；而大陸之法醫學屍體檢
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驗報告書、死亡鑑定書等文書資料部分，一審認為係刑事訴訟法第 159 條之 4

第 3 款之特信性文書，自更一審後則認為應類推適用刑事訴訟法第 159 條之 4 

第 1 款規定之特信性文書。因此，從上開案例所表示之見解可知，我國實務對

於境外供述證據適用何種傳聞例外之見解相當分歧，如以時序演進來看，在 92

年刑事訴訟法尚未修法引進傳聞法則前（參考美國販賣海洛因案及日本販賣安

非他命案），我國實務之思考多停留在「證據之蒐集與調查，不限於在審判法

院之前為之」、「刑事訴訟法對於證據種類並無限制」及「如已踐行向被告宣

讀或告以要旨之調查程序，即非無證據能力」等思惟，可謂毫無傳聞法則之觀

念；在 92 年修法引進傳聞法則後，初期（參考澳門擄人勒贖案及中國殺人詐領

保險金案之一、二審判決）則多以第 159 條之 4 第 3 款特信性文書之規定作為

依據，近來（參考中國殺人詐領保險金案之三審至終審判決）則認為應類推適

用第 159 條之 3 之規定，似乎漸有掌握傳聞例外概念之趨勢。 

再者，就我國實務有關傳聞例外法則之特信性判斷，上開案例並未作深入

討論，迄今為止亦僅澳門擄人勒贖案中曾提及下列三點因素作為參考，亦即： 

1、程序是否具有公開性：此部分即判決理由中所述，該案係依循國際刑事

司法互助管道，囑託澳門特別行政區檢察院檢察官所實施之訊問，過程中並已

通知其辯護人到場保障其律師倚賴權，訊問中並予以全程錄音錄影等等，故可

作為具備特信性之因素。 

2、供述是否具有任意性：亦即判決所述於訊問前已對被告踐行告知義務，

確保被告之訴訟防禦權及供述自由等。 

3、是否已確認筆錄記載與供述之一致：亦即判決所述訊問後尚由會同之雙

方當事人、辯護人及其他在場人員在筆錄上簽名確認，我國檢察官亦命書記官

就該訊問過程作成勘驗筆錄等。 

從我國上開實務之演進過程來看，從修法前毫無傳聞法則概念，到修法後早期

動輒視為特信性文書處理，以至於近年來逐漸能掌握傳聞例外法則觀念之運

用，實務見解之更迭似也反映出因此類案例之稀有性，導致審判實務長期處於

摸索境外供述證據適用法則之窘境。雖然由於我國特殊之國際地位而使境外偵

查取證之難度昇高，現今實務運作也大多以取得他國司法文書等書面資料為

主，然自澳門擄人勒贖案首度由我國檢、警人員直接至境外取證後，我國偵查

實務就此類案件之發展，可謂邁出嶄新之一步，並獲得相當寶貴之經驗。而該

案與其後相類似案例（如中國殺人詐領保險金案）所表示之見解，相信將來應

會成為我國實務運作之重要參考。 
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第四章 由證據排除法則檢討司法互助取得證

據之證據能力 

刑事證據得否作為認定事實之依據，除牽涉是否符合各該證據法則（例如：

傳聞法則、自白法則等等）要件外，首先應檢討者是有無應被排除作為證據使

用之情形存在。因此，所謂「證據排除法則」，即指因證據蒐集之程序或手段違

法，從而排除其作為認定事實依據之法則。蓋刑事訴訟法之目的不僅在於發現

真實，尚有保障人民不受政府侵害憲法所保障基本權利之理念，因此於訴訟程

序中不僅要探求實體真實，亦須兼顧程序正義，證據排除法則即為此一思想下

之產物。以下本章擬就日本及我國學說上有關證據排除法則之理論與實務迄今

之發展，比較其間異同，並進而檢討經由司法互助取得證據之證據能力。 

第一節 證據排除法則之學理 

第一項 日本之證據排除法則 

日本受到美國學說、判例之影響，就證據排除法則（即日本所稱「違法蒐

集證據排除法則」）之理論根據，國內學說有下列三種見解：一、正當程序說（亦

稱規範說、憲法保障說），認為利用違法蒐集之證據，因違反正當程序之憲法理

念，故應予排除；二、司法廉潔性說（或稱司法無瑕性說），認為使用違法蒐集

之證據，因違背人民對司法之信賴，故應予排除；三、違法抑止說：認為抑制

將來之違法偵查，禁止使用該等證據為最佳之方式348等。學者針對以上三說，

亦曾指出其理論上之缺陷，例如：就正當程序說而言，如偏重對被告程序正義

之要求，可能有無視於發現真實及確保處罰之刑事訴訟目的之嫌；就司法廉潔

性說而言，以蒐集程序違法作為證據排除之理由，如果因而難以給予適度之處

罰，亦可能喪失國民對司法之信賴；再就違法抑止說而言，是否確實能經由證

據排除抑止違法偵查並無實證之依據，且除了排除證據之使用外，亦有依民事

或行政程序應對之方法等。就上開三種學說，今日日本學說上係以違法抑止說

作為核心依據，並兼顧考量其他二說之綜合性見解為主流349。再者，關於排除

之標準，日本學說上有絕對排除說與相對排除說之分別，前者係以正當程序說

為基礎，認為程序一旦違法即應予以排除；後者則認為除違憲之情形應予絕對

排除外，其餘應從司法廉潔性說及違法抑止說之立場來看，就各項情事予以利

                                                 

348 田口守一，刑事訴訟法〔第五版〕，東京：弘文堂，2010 年，頁 357-358。 
349 同前註。 
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益衡量後始決定應否排除350。以上為目前日本關於證據排除法則之學理論據。 

第二項 我國之證據排除法則 

我國之證據排除法則，學說上參酌美、日、德等國理論，提出下列理論之

根據：（一）人權保障論：認為排除法則的目的，主要乃在擔保憲法基本人權免

於國家機關不當或不法之干預，因此遇有國家機關違反法定程序，侵害憲法保

障基本人權之重大違法時，應排除其取得之證據；（二）維護司法正潔性：亦即

法院若於審判中使用警察非法取得之證據，無異法院為偵查機關之非法背書，

而寬容宥恕政府侵害人民之憲法權利，亦有間接鼓勵政府為非法行為之疑慮，

因此應予排除該項證據；（三）嚇阻效力或導正紀律說：對於偵查人員違法蒐證

之制裁，透過刑事、民事或行政手段之效果均屬有限，故政策上以排除證據適

用較能嚇阻偵查機關違法取得351等。從以上可知，日本與我國之學理根據迨屬

相同，均係出於維護正當程序、司法廉潔性，以及抑止將來違法偵查等見解，

學說上亦明確指出，違法證據排除法則之理論根據，應是綜合上述見解三位一

體之理由352較為妥適。其次，就排除標準之問題，我國學說上可分為絕對排除

說、相對排除說與權衡說等三者，乍看之下此方面日本與我國之學理似屬不同，

惟實則我國學說上所稱之權衡說，乃指如有違法取證之情形，亦須針對個案衡

量始能決定是否排除作為證據使用，故實務運作結果，則有如日本之相對排除

說，故兩國之學理分類應屬相同。就此項區分學者亦指出，所謂違反法定程序

之概念本具有相對性，針對違法程度而區分排除基準本非全無道理，以上見解

實際上均可通稱為相對排除說，僅係各自在排除範圍及程度上有所差異而已
353。限於篇幅關係，本文即簡單介紹日本與我國之證據排除法則學理如上，以

下則介紹日本與我國國內實務有關證據排除法則之形成過程與應用情形，以作

為後續探討境外排除法則之基礎。 

第二節 排除法則之國內實務運作 

第一項 日本實務案例檢討 

有關於違法蒐集證據排除法則之實務見解，日本實務上經常受到討論之重

要案例有三，即為「大阪天王寺持有安非他命案（大阪天王寺覚せい剤所持事

件）」、「奈良生駒施用安非他命案（奈良生駒覚せい剤使用事件）」及「大津違

法逮捕案（大津違法逮捕事件）」等，分別探討有關證據排除之要件、承繼違法

                                                 

350 田口守一，前揭註 348，頁 358-359。 
351 陳運財，違法證據排除法則之回顧與展望，月旦法學雜誌，NO.113，頁 36-37。 
352 同前註，頁 37-38。 
353 同前註，頁 38-41。 
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先行偵查程序之證據排除及違法蒐集證據排除法則之波及效力等問題，本文以

下即依此順序檢討該三則案例。 

壹、排除之要件354 
一、案例經過及歷審見解 

本案之案例事實為 K 警員等人，深夜在經常發生安非他命及賣淫案件之地

區，停車並接近正與狀似遊手好閒之男子數人交談中的被告 X 時，X 立即發動

車子行進。因懷疑 X 有拉客之嫌疑，K 警員等人即攔停 X 車子並且開始進行盤

查。從 X 之態度和臉色等來看，K 警員等人懷疑 X 有安非他命毒癮發作之跡象，

故令 X 下車並出示所持有之物品，但為 X 所拒絕。支援之警官等人到達現場後，

再度要求 X 出示所持物品時，X 才碎碎唸地從口袋裏拿出眼藥水和衛生紙交給

K。K 告知 X 請其讓他觸碰身上其他口袋，並觸碰了沒有說話之 X 的上衣和長

褲口袋時，由於在上衣左側內口袋感覺有放入「非刀子以外堅硬物體」之膨脹

感，遂要求 X 出示，X 則沈默不語。K 隨即強硬的說「好好的給我拿出來!」，

因為 X 並未回答，K 接著說「這樣的話我要自己拿了」時，X 遂唸唸有詞並顯

現出不服氣的樣子。其後，K 將手伸入口袋內，取出了衛生紙團和裝有一支注

射針筒之塑膠盒，打開前者後，是裝有像安非他命般之粉末。由於 K 以試劑檢

查粉末時，辨別出是安非他命，故以持有安非他命之現行犯逮捕 X，並扣押該

批粉末等物品。 

一審大阪地方裁判所昭和 50 年 10 月 3 日判決355以本案安非他命為違法收集

之證據應予排除，且自白欠缺補強證據等理由判決被告 X 無罪，二審大阪高等

裁判所昭和 51 年 4 月 27 日判決356亦支持 1 審之判斷駁回上訴，檢察官遂向最

高裁判所提起上訴。 

最高裁判所昭和 53 年（西元 1978 年）9 月 7 日第一小法庭判決357審理後將

二審判決撤銷發回，其首先就持有物品檢查之適當與否，表示了與同院昭和 53

年 6 月 20 日第三小法庭判決358相同看法後，肯認本案持有物品檢查359之必要性

                                                 

354 大阪地判昭和 50 年 10 月 3 日判決、大阪高判昭和 51 年 4 月 27 日判決，及最高裁判所昭和

53 年 9 月 7 日第一小法庭判決。 
355

 刑集 32 卷 6 號，頁 1760。 
356 判例時報 823 號，頁 106。 
357 刑集 32 卷 6 號，頁 1672。 
358 刑集 32 卷 4 號，頁 670。本判決係日本最高裁判所論述「附隨於職問質問之持有物品檢查」

界限之案例（即「米子銀行強盜事件」），該案例首先從職問質問效果之觀點肯認持有物品檢查

之適法性，其次說明持有物品檢查之要件，原則上仍必須得到持有人之同意始得為之，例外在

未得持有人同意時，除非所實施之行為未達搜索程度，且具備檢查之必要性、緊急性及考量所

侵害個人法益與應保護公共利益之個案適當性時，方得為之。 
359 此處所稱之「持有物品檢查」，係指日本警察人員實施警察官職務執行法第 2 條之職務質問
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及緊急性。另一方面亦表示，因 K 在未得到 X 之承諾，即將手伸入上衣左側口

袋內取出物品檢查，係「高度侵害隱私權」且「其態樣近似搜索」之行為，在

本案情況下難認為適當，應理解為已逸脫持有物品檢查之容許限度，而認定本

件證物之蒐集程序為違法。其次，關於本案違法扣押物品之證據能力，判決意

旨則表示如下之見解： 

「關於違法所蒐獲證物之證據能力，因憲法及刑事訴訟法均未設有明文，故就

此問題之闡述，委由刑事訴訟法之解釋應屬適當。由於刑事訴訟法係以『關於

刑事案件，以兼顧維持公共福祉與保障個人基本人權，及發現真實、正確且迅

速適用刑罰法令為目的』（同法第 1 條），故就違法所蒐獲證物之證據能力，自

有從此觀點加以檢討之必要。同時，正確適用刑罰法令、維持公共秩序均係刑

事訴訟之重要任務，為此有必要儘可能究明案件之真相，自不待言，故扣押證

物之程序即使違法，從其並未對於物體本身之性質、形狀帶來改變，就其之存

在、形狀等價值不變等物證之性質來看，如以該扣押程序違法而直接否定其證

據能力，並非有助於釐清案件真相，應謂並不適當。然而，查明案件真相亦須

兼顧個人基本人權之保障，且必須在正當程序下為之，特別是憲法第 35 條，為

除第 33 條及依令狀之情形以外，保障住居不可侵犯、不受搜索及扣押之權利，

據此刑事訴訟法就搜索及扣押均設有嚴格之規定；再者，從憲法第 31 條保障正

當法律程序等意旨來看，在扣押證物等程序上，如有踐踏憲法第 35 條及據此而

定之刑事訴訟法第 218 條第 1 項所要求之令狀原則精神之重大違法時，容許此

等證據從抑制將來違法偵查之觀點來看認為顯不適當時，應否定其證據能力」。 

「因此從本件來看，上開 K 之行為存在職務質問之要件，且在肯定檢查持有物

品緊急性及必要性之情形下，對於承諾與否態度不明之被告，僅不過稍微超越

持有物品檢查之容許限度而執行， 且 K 本即無欲規避關於令狀原則各項規定

之意圖，亦難認在檢查持有物品之際，有為其他強制手段之跡象，故本件扣押

物證程序之違法性難謂為重大，其作為被告之犯罪證據，即使從抑制違法偵查

之觀點來看，亦難認為不適當，故本案證物之證據能力應予肯定」。 

二、案例檢討 

（一）爭點 

本案所涉及之爭點，在於 K 警員等人自行從 X 口袋中取出物品之行為，是

否已逾越持有物品檢查之限度，而應排除扣案物品之證據能力。以下本文先針

對此項爭點之日本學說主張及實務判決見解介紹後，再就本案例最高裁判所之

                                                                                                                                            

（相當於我國警察職權行使法第 6 條、第 7 條之規定，實務上用語概稱為「盤查」）時，所附

帶實施之檢查隨身物品行為。 



 

142 

 

判決扼要評釋。 

（二）學說主張 

關於違法蒐集證據排除法則之理論根據，本章第一節已提出說明，亦即「正

當程序說」認為使用違法侵害被告權利之手段所獲得之證據處罰被告，違反憲

法第 31 條所要求之正當程序；「司法廉潔性說」認為法院不能使用「被污染的

證據」而污染自己的手，如果在審判程序中使用違法蒐集之證據，將喪失國民

對於法院或刑事司法之信賴；「違法抑止說」則認為透過禁止使用違法蒐集之證

據，得有效抑止將來相同之違法證據蒐集活動等。然從反對之立場來看，上開

學說之見解亦非十分完善，例如反對說認為：正當程序說所指對於被告程序正

義之主張，並無法忽視對於刑事訴訟發現真實之要求，亦即不應採取只要違法

即予排除之絕對標準，而必須考量證據之重要性等情事；司法廉潔性說以蒐集

程序違法作為應排除之理由，但如因證據排除而難以給予適度之處罰，亦可能

使國民喪失對於司法之信賴，特別是在該證據具有高度重要性之情形時更是如

此。而違法抑止說之主張則有可能隨著證據被排除而無法處罰犯罪人，其代價

有時亦屬過高，且抑止違法偵查除了不使用該證據外，尚有其他方法可資解決

等。故如單從上開學說其中之一來看，均無法作為證據排除之理論根據。 

（三）歷來實務見解 

關於違法所蒐獲證據之證據能力，實務上日本最高裁判所起初是採取消極

否定之見解360，但學說上受到美國法影響，認為至少在蒐集程序有重大違法時，

應否定此種證據之證據能力的看法，逐漸成為有力見解。其後，在同院昭和 36

年 6 月 7 日大法庭判決361中， 6 名採取反對意見362之法官，理論上亦承認違法

蒐集證據排除法則，而且下級審肯定排除違法蒐集證據之裁判例亦有漸增之趨

勢。因此，在此情況下所作出之本件判決，係日本最高裁判所首次承認排除法

則理論之劃時代見解。 

                                                 

360 昭和 24 年 12 月 13 日第三小法廷判決，最高裁判所刑事判例集 15 號 349 頁。該判決要旨指

出：「扣押程序即使違法，對扣押物的證據能力和證據價值不發生改變，法院依自由心證作為

犯罪證據與否，專屬其之權限」。 
361

 最高裁判所刑事判例集 15 卷 6 號 915 頁，即「大阪西成持有海洛因案件（大阪西成ヘロイ

ン所持事件）」。該案係論述有關附隨於緊急逮捕之無令狀搜索扣押，其時間、場所之界限，是

否符合日本刑事訴訟法第 220 條第 1 項規定之「逮捕時」及「逮捕之現場」等要件，從而討論

所扣押之海洛因及搜索扣押筆錄是否具備證據能力之案件。 
362 上開案件之結論係肯定於實施緊急逮捕前所為之搜索、扣押之合法性，判決意旨所持之理由

係認為不問逮捕着手前後均符合「逮捕時」之要件；然六名持反對意見之法官從時間上之密接

性着眼，認為於嫌疑人不在現場之情形下，不該當附隨於緊急逮捕之搜索扣押，故應否定扣押

物品之證據能力。附帶一提者是，本案二審判決亦是採取搜索扣押違反憲法第 35 條之見解，

而認為應否定扣押海洛因及搜索扣押筆錄之證據能力。 
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（四）評析與檢討 

本判決在日本實務上所具有之重要意義已如前述，本文進一步認為從判決

意旨中可發現下列幾項問題： 

1、判決意旨係將證據排除視為刑事訴訟法而非憲法解釋之問題 

關於證據排除理論之位階，本判決係以憲法第 31 條、第 35 條等無證據排

除之規定為由，將違法蒐集證據之證據能力本質，評價為繼受憲法精神之刑事

訴訟法第 1 條之解釋，而非憲法之問題，顯然是定位為法律位階之層次。惟有

學者認為雖然依本案情形無法直接適用憲法第 31 條規定，但從「正當程序論」、

「司法無瑕性論」及「違法抑止論」等三項理論及令狀原則自身在憲法上地位

來看，本案證據之使用似有視為違反第 31 條所揭示正當程序理念之可能
363

；或

認為本判決意旨以憲法及刑事訴訟法無直接排除規定作為理由，即主張應委由

刑事訴訟解釋之看法並不合理，其論理未充分考慮證據排除事涉個人基本權保

障之重要問題364。本文認為，證據排除之問題關係刑事訴訟程序之正當性與被

告訴訟基本權之保障，因此單以刑事訴訟法法律解釋之層面視之，似乎過於狹

礙，尤其在處理經由司法互助合法取得證據之證據排除時，從法律位階思考顯

然無法求得合理之解釋（詳後本章第三節所述），因此應求諸憲法而非法律層次

之解釋為宜。 

2、判決意旨並未明示排除要件之理論根據 

從前述判決理由可知，本判決揭示「重大違法性（有踐踏令狀原則精神般

之重大違法）」與「排除相當性（從抑制將來違法偵查之觀點來看，容許作為證

據並不適當）」兩項證據排除之要件，然此兩項要件背後所依據之理論根據為

何，本判決並未多作說明。學說上則有從判決意旨觀察，認為本判決不僅明示

違法抑止說及正當程序說，且亦有隱含司法無瑕性說作為論理根據意旨之看法
365。再者，有關於兩項要件之間的關係，學說上亦有不同見解，有認為只有「重

大違法性」是排除之要件（基準），而「排除相當性」不過是排除法則正當化根

據之一366；亦有認為「重大違法性」是相應於司法無瑕性論之要件，其與「排

                                                 

363 堀江慎司，違法収集証拠の証拠能力（1），井上正仁編，刑事訴訟法判例百選〔第八版〕，

NO.174，2005 年，頁 136-137。 
364 椎橋隆幸，証拠排除の要件，井上正仁‧大澤裕‧川出敏裕編，刑事訴訟法判例百選〔第九

版〕，NO.203，2011 年，頁 196-197。 
365 堀江慎司，前揭註 363，頁 136-137。 
366 田宮裕，職務質問に付随して行なう所持品検査の許容限度・押収等の手続きに違法のある

証拠物の証拠能力(最判昭和 53.9.7)，警察研究，55 卷 1 號，1984 年，頁 78。 
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除相當性」是處於併列之關係（即司法無瑕性和違法抑止各自為獨立之排除根

據）367；或認為「重大違法性」與「排除相當性」為重疊之要件，必須兩者兼

具始生證據排除之效果368，而多數之意見則採取重疊說之立場369。本文認為，從

判決文義來看，顯然明示「正當程序論」及「違法抑止論」為理論依據，但由

判決意旨強調「憲法第 35 條及據此而定之刑事訴訟法第 218 條第 1 項所要求之

令狀原則精神」一點觀之，實亦隱含司法機關不得使用非法取得證據之精神，

因此本判決作為證據排除之理論依據，應包含「正當程序論」、「司法無瑕性論」

及「違法抑止論」等三項理論之思考。再者，從判決理由之論述方式來看，兩

要件應係處於重疊之關係而缺一不可；況實務操作時，如僅以「違法抑止論」

之觀點判斷實嫌不足（例如違法不重大卻反覆發生時），亦必須兼就「正當程序

論」與「司法無瑕性論」之角度觀察，始能適切地評判各種違法取證之情節，

就此而言，兩要件間之關係，當以採取重疊說之立場較為妥適。 

3、判決意旨並未說明兩項要件之操作標準 

另外，從上揭提示之兩項要件可知，即使判斷取證程序違法重大，亦非當

然導致證據被排除之結果，故學者一般認為係採取相對排除而非絕對排除之立

場370。惟即使採取相對排除說，判決意旨亦未就兩項要件之操作標準作出明確

之說明，例如：在具備重大違法性之情況下，得否認為排除不適當而容許作為

證據371（不常發生違法之情形時）；反之，即使違法不重大時，得否認為排除適

當而不容許作為證據（反覆為同種類違法行為時），本判決雖然揭示上開二項標

準，在面臨個案判斷時應如何操作，自判決理由本身尚難明瞭，故學者即有認

為判決就此二項要件之具體化標準，有留待往後個案累積形成而予以明確化之

意372。惟標準之不明確容易導致排除範圍之不安定，尤其在考量案件之重大性

及證據之必要性等要素後，此種個案判斷之方式，十分可能伴隨著恣意之危險，

亦即往往容易因案情重大或證據不可或缺而導致裁判者容易朝容許之方向思

                                                 

367 井上正仁，刑事訴訟における証拠排除，東京：弘文堂，1985 年，頁 556。 
368 就此，有將司法無瑕性及違法抑止各自視為根據之說法者，川出敏裕，いわゆる「毒樹の果

実論の意義と妥当範囲」，芝原邦爾等編，松尾浩也先生古稀祝賀論文集(下) ，東京：有斐閣，

1998 年，頁 530；亦有認為除明示正當程序說及違法抑止說外，亦隱含司法無瑕性論之說法者，

三井誠，違法收集證據之排除(4)(5)，月刊法学教室，2002 年，266 號頁 132、267 號頁 119；亦

有認為僅將違法抑止視為根據，關於司法無瑕性及正當程序論則託付於將來發展者，鈴木茂嗣，

刑事訴訟法の基本問題，東京：成文堂，1988 年，頁 204 等等。 
369 椎橋隆幸，前揭註 364，頁 197。 
370 田口守一，前揭註 348，頁 359。 
371 石井一正，違法収集証拠排除の基準：最判昭和 53.9.7 以降の判例を中心として，判例タイ

ムズ，37 卷 10 號，1986 年，頁 16。 
372 椎橋隆幸，前揭註 364，頁 197。 
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考。因此，學者即有認為，違法如已達一定程度以上時，且依照上揭三種理論

判斷結果均認為應予排除，此時則不可再依個案情節衡量而應一律排除其證據

能力373。本文認為，證據排除與否牽涉被告訴訟基本權利與程序正當性甚深，

故在相對排除之基準下更應尋求具有明確及安定性之操作標準，方為妥適，上

述學者之看法應值贊同。 

從上述三點來看，本文認為單就該判決本身而言，有關證據排除法則之規

範位階、理論背景及排除要件操作標準之明確化等課題仍有待檢討，雖然如此，

本判決所宣示之內容，對於日本國內證據排除實務之發展，實具有不可磨滅之

價值。 

貳、違法先行程序之證據排除374 
一、案例經過及歷審見解 

在前述「大阪天王寺持有安非他命案」確立日本實務之證據排除法則後，

本案進而就違法之先行程序對於後續取證程序適法性之影響表示見解。案例事

實為奈良縣警察署生駒警察局警員數人，因得知被告施用安非他命之情資，於

昭和 59 年 4 月 11 日上午 9 點 30 分左右，穿著便服開著警用車前往被告住處，

到達後並在其住處玄關處出聲表明警察身分及來意後，不顧被告還沒回答，即

進入其屋內。接著，警員們在床邊出聲叫醒閉目躺著之被告，要求睜開眼睛之

被告一起同行，被告則誤認是高利貸來催債，就回答說「我有事要到大阪去，

一起走吧！」，警員們於是即開車載被告回到生駒警察局。被告在上午 9 點 50

分左右到達警察署接受詢問，在上午 11 點左右坦承施用安非他命，在 11 點 30

分左右經被告同意而採得其尿液。又被告在採尿前後至少兩次，表示在下午 1

點 30 分必須到大阪接受計程車司機之地理考試，惟警員們對於採尿前之表示沒

有回應，採尿後也只向被告說「在驗尿結果出來前再等一等」，而未回應其要求。 

一審奈良地方裁判所昭和 59 年 9 月 3 日判決375認為被告自願坐警員們車子

前往警局，沒有拒絕而自願留在警局接受採尿及偵訊，所以在任意同行及其後

偵查所蒐集之證據並非無證據能力，故判處被告有期徒刑一年。相對於此，二

審大阪高等裁判所昭和 60 年 2 月 27 日判決376則以從警員們進入被告家中，要

求被告任意同行之經過來看，此項任意同行違法，將被告留置在警局亦是違法

拘束身體自由，在違法拘束自由中所實施的採尿程序亦屬違法，而否定尿液鑑

                                                 

373 堀江慎司，前揭註 363，頁 137。 
374 奈良地方裁判所昭和 59 年 9 月 3 日判決、大阪高等裁判所昭和 60 年 2 月 27 日判決，及最

高裁判所昭和 61 年 4 月 25 日第二小法庭判決。 
375 最高裁判所刑事判例集，40 卷 3 號，頁 260。 
376 判タイムズ，555 號，頁 339。 
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定報告之證據能力並判決被告無罪，檢察官因而提起上訴。 

日本最高裁判所昭和 61 年 4 月 25 日第二小法庭判決377審理結果，將二審判

決撤銷發回，並依職權表示「進入被告家中、任意同行、及將被告留置在警局

等一連串程序與採尿程序，係為偵查被告施用安非他命犯行之同一目的，且自

該採尿程序亦是藉由直接利用上述一連串程序所形成之狀態所為來看，關於該

採尿程序之適法與否，自應充分考量採尿前之一連串程序有無違法及其程度如

何為斷，方屬妥適」，在此基礎上該判決並引用同院昭和 53 年 9 月 7 日之判例，

認為本案在任意同行之際未對被告行使有形力，亦無強迫其留在警局之舉動，

從採尿本身也無施加強制力等情形來看，採尿程序違法程度並非重大，故不應

否定尿液鑑定報告之證據能力。 

二、案例檢討 

（一）爭點 

本案所涉及之爭點，在於警員等人自行進入被告家中、帶同被告回警局並

將其留置在警局而對其偵訊等先行程序是否有重大違法，且如認為有重大違

法，對於其後取得尿液、鑑定報告等一連串取證程序是否造成影響，而導致應

排除證據能力之結果，為本案所欲探討之重點。 

（二）學說主張 

學說上對於本判決所示之「同一目的」及「直接利用」兩項因素本身，有

根本上表示質疑之看法378者；表示認同之看法則認為由於有利用別案之違法任

意同行，而將採尿程序合法化之疑慮，故此時如直接利用先行程序之狀態即應

評價為充足上開要件之見解379；或認為如違法程序形成之壓制意思狀態，係同

意提出尿液之直接動機、原因時，即應肯定具有此項關係380。 

（三）歷來實務見解 

在本判決前，日本最高裁判所並無具體指明違法之先行程序與後續取證程

序關係之實務見解，本判決則首次指出此一問題；在本判決後，實務案例也曾

                                                 

377
 最高裁判所刑事判例集，40 卷 3 號，頁 215。 

378 渥美東洋，所持品検査及び採尿手続に違法があってもこれにより得られた証拠の証拠能力

は否定されないとした事例，判例タイムズ，691 號，1989 年，頁 38；河上和雄，違法捜査中

の採尿手続の結果の証拠能力：最高裁判所昭和 61 年 4 月 25 日第二小法廷判決，判例タイム

ズ，597 號，1986 年，頁 21。 
379 田口守一，尿の提出及び押収手続は違法性を帯びるが、尿についての鑑定書の証拠能力は

否定されないとした事例：最判昭 61.4.25，判例時報，1212 號，1987 年，頁 226。 
380 山田耕司，尿の任意提出における「同一目的‧直接利用」基準，判例タイムズ，779 號，

1992 年，頁 51。 
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運用不同之表達方式，作成下列與本判決意旨大致相同之幾則見解： 

1、昭和 63 年 9 月 16 日第二小法廷裁定381，關於在違反被告意思而將其帶

回警局、進行持有物品檢查、扣押安非他命等物品，並以現行犯逮捕被告而取

得其自願提出尿液之案例中，持有物品檢查是直接利用違法帶回而實施，由於

採尿程序亦是因直接利用一連串違法程序所形成狀態而實施，在認定均具有違

法性後，基於該案例之事實關係判定違法為不重大，而肯定獲案證據之證據能

力。此最高法院判決，在運用「直接利用」之表達方式同時，並未使用「同一

目的」之用語，由於持有物品檢查、採尿程序均是明顯朝向偵查安非他命犯行

之「同一目的」而為，故可認為係遵循本判決之意旨382而作成。 

2、平成 6 年 9 月 16 日第三小法庭裁定383，關於拔起被告車子引擎鑰匙、長

時間留置現場盤查後，在此期間取得為強制採尿之搜索扣押許可狀，而採得尿

液之案例中，強制採尿程序之違法性，於考量先行一連串程序有無違法及其程

度之必要後，雖然認定長期間留置現場之處置違法，且從盤查至強制採尿為止

一連串程序亦全部違法，惟判決理由則認為容認獲案之證據，從抑制違法偵查

之觀點來看難認為不適當，故結論亦肯定尿液鑑定報告之證據能力。此案件一

連串程序是為了朝向偵查安非他命犯行之「同一目的」，且由於請求強制採尿令

狀之資料是以先行長時間盤查之過程而獲得，可認為係直接利用先行之偵查程

序。然而，就強制採尿程序合法性之判斷，認為有受到先行偵查程序之影響，

從其評價先行程序違法來看，該裁定亦可認為係沿襲本判決意旨作成384。 

3、平成 7 年 5 月 30 日第三小法廷裁定385，關於在未得被告同意而檢查汽車

內部、發現安非他命並以現行犯逮捕後，再進行採尿程序之案例中，既然持有

物品檢查違法，現行犯逮捕程序亦屬違法，因採尿程序也是「直接利用」一連

串違法程序形成狀態而持續實施之程序，故亦為違法，且在認定本案具有違法

性之同時，在該案之事實關係下，仍肯定尿液鑑定報告之證據能力。此案雖未

提及「同一目的」，由於採尿程序與違法之持有物品檢查、現行犯逮捕程序相同，

均明顯係為朝向偵查安非他命犯行之「同一目的」所為，可以說與上開 1、之

判決相同，係遵循本判決意旨而作成386。 

4、平成 8 年 10 月 29 日第三小法廷裁定387，關於警察發現安非他命後，因

受被告之言語激怒而對被告施加暴行之案例中，因本質上難謂警察施加暴行，

                                                 

381 最高裁判所刑事判例集 42 卷 7 號，頁 1051。 
382 原田國男，最高裁判所判例解說刑事篇，昭和 63 年度，頁 340。 
383 最高裁判所刑事判例集 48 卷 6 號，頁 420。 
384 中谷雄二郎，最高裁判所判例解說刑事篇，平成 6 年度，頁 189。 
385 最高裁判所刑事判例集 49 卷 5 號，頁 703。 
386 今崎幸彥，最高裁判所判例解說刑事篇，平成 7 年度，頁 233。 
387 最高裁判所刑事判例集 50 卷 9 號，頁 683。 
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係為進行發現安非他命為目的之搜索，故判決結果肯定安非他命之證據能力。

此最高裁判所裁定之認定明顯係因安非他命並非「直接利用」警察之暴行所形

成之狀態而發現，故認為不適用本判決388。 

（四）評析與檢討 

本判決是以前揭日本最高裁判所昭和 53 年 9 月 7 日判決為基礎，在本案之

事實關係下，認定採尿程序無重大違法而肯定尿液鑑定報告證據能力之案例，

在毒品採尿之案例類型方面實具有開創先例之意義。此外，除作為案例類型之

功用外，本判決就採尿程序是否承繼先行程序之違法性一點，亦首次作出宣

示，以下本文即就判例意旨所述內容，提出二點應待檢討之問題： 

1、 承認「同一目的」及「直接利用」判斷之必要性 

首先，證據排除時有關「重大違法性」之判斷，實務上向來係就取證程序

之主觀面（有無違法之意圖、有無組織性或反覆性等）、客觀面（受侵害法益之

性質、程度等）及違法行為與證據取得之關聯性予以綜合判斷389。本判決雖提

出「同一目的」與「直接利用」兩項因素說明取證程序承繼先行程序之違法性，

然在沿襲前揭最高裁判所判所昭和 53 年 9 月 7 日判決所建立之判斷要件下，即

使依照「同一目的」及「直接利用」兩項因素肯定先行程序與取證程序間之因

果關係，同前所述仍必須就取證程序本身進行證據排除與否之關聯性要件判

斷，因而是否如本判決所述有另立兩項因素之必要性，頗值存疑。就此，學說

上有認為取證程序是否承繼先行程序之因果關係判斷，實與證據排除時之因果

性強度審查重複390，故應直接檢討該項與先行行為具有因果性之證據，在何種

情形下應否定其證據能力之問題即可，無特別討論取證程序是否承繼先行程序

違法性之必要391。然學說上亦有認為，誠然依照本判決所示之標準探討先行程

序與取證程序之因果關係，確有重複判斷之嫌，且其終究不過是證據排除之中

間判斷過程，理論上似無特別建立標準之必要，惟從是否承繼先行程序違法之

角度依序檢討，以此兩項因素作個案判斷，不僅層次分明且易於瞭解，即使判

斷結果未排除該項證據，亦有指明證據取得程序承繼先行程序之違法，而有彰

顯實務取證程序之應然面的意義392。本文認為，捨棄「同一目的」及「直接利

                                                 

388 三好幹夫，最高裁判所判例解說刑事篇，平成 8 年度，頁 145。 
389 石井一正，刑事実務証拠法﹝第四版﹞，東京：判例タイムズ社，2007 年，頁 130。 
390 大谷直人，違法に収集した証拠，松尾浩也．井上正仁編，刑事訴訟法の争点〔第三版〕，

東京：有斐閣，2002 年，頁 196。 
391 川出敏裕，前揭註 368，頁 517。 
392 村瀨均，先行手続の違法と証拠能力（1），井上正仁‧大澤裕‧川出敏裕編，刑事訴訟法判

例百選〔第九版〕，NO.203，2011 年，頁 199。 
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用」兩項因素之判斷而直接進入「重大違法性」與「排除相當性」之審查，固

可避免所謂重複評價之虞，然即使採取否定見解之判斷方式，在關聯性要件之

判斷時仍必須論及取證程序是否承繼先行程序違法之問題，尤其在類似本案例

事實之直接取證行為表面合法（同意採尿）之情形下，如何能終局認定該取證

行為有重大違法，在邏輯推論上似仍有說明違法承繼論點之必要，故基於同一

之理由，本判決所示之兩項因素在因果關係之判斷上，應具有參考之價值。 

2、有關「同一目的」與「直接利用」間之適用關係 

由於排除違法蒐集之證據，是以違法偵查行為與證據取得間具有關聯性／

因果關係為其前提，故本判決提出「同一目的」及「直接利用」兩項因素作為

界定取證程序承繼先行程序違法性之標準，至於兩項因素間之適用關係為何，

判決意旨並未予以說明。就此，有認為於判斷之際兩者均須考量較為合理者，

理由在於先行程序與取證程序間之因果關係，係包含抑制違法偵查之政策性觀

點等多要素之綜合判斷過程393，而在具體案例中，若只考慮其中單一因素，有

可能窄化因果關係判斷之思考，導致無法就個案情形作出適宜之判斷。例如：

僅強調「直接利用」之因素者，可能產生偵查人員利用他案之先行程序，而使

取證程序得免於遭受違法評價之結果，在此情形下，「同一目的」因素之考量即

相形重要。因此，本文亦贊同上開見解，認為在判斷之際應兼顧兩項因素，否

則即無法就因果關係作全面性之評價，本判決後之日本實務案例（上開 1 至 3

之案例）亦是採取相同之看法。 

綜合以上兩點所述，本案例在描述違法之先行程序與後續取證程序間之因

果關係時，是以「直接利用」和「同一目的」作為代表性之因素，誠如學者所

言，無論以何種概念作為表達方式，其考量重點應置於在抑制違法偵查之觀點

下，各該行為間所表現出之「違法連鎖性」394，至於因應各種違法類型而決定

因果關係強度之判斷標準，則仍有待實務案例之累積而更加具體化。  

參、排除法則之波及效力395 
一、案例經過及歷審見解 

自昭和 53 年判決以來，本判決係最高裁判所首次運用「違法重大」與「排

除相當」兩項要件否定證據能力之案例。案例事實為滋賀縣大津警察局之警官

                                                 

393 山口雅高，違法収集証拠の証拠能力（2），井上正仁編，刑事訴訟法判例百選〔第八版〕，

NO.174，東京：有斐閣，2005 年，頁 139。 
394 同前註。 
395 大津地方裁判所平成 12 年 11 月 16 日判決、大阪高等裁判所平成 13 年 9 月 14 日判決，及

最高裁判所平成 15 年 2 月 14 日第二小法庭判決。 
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K 等 3 人，於平成 10 年 5 月 1 日早上，觀察因竊盜嫌疑而被發出逮捕狀之被告

X 的動態後，為了確保本人到案，在沒有攜帶逮捕狀之情形下，以警用車輛前

往位於三重縣上野市之 X 住處，在 X 屋前發現 X 並開始說服其同意自願至警

局說明案情。對此，X 要求出示逮捕狀而不願隨同回警局，並跑近鄰居之庭院

裏，嗣後在同日上午 8 時 25 分左右，在 X 住處附近路上被 3 名警官制伏，單

手被上手銬並被捕捉用的繩索綁住身體後遭到逮捕。X 雖然繼續抵抗，最後還

是被送上警車強制帶回了大津警察局，同日上午 11 點左右到達警局後，警察隨

即提示了逮捕狀。再者，本案逮捕狀係記載於同日上午 8 點 25 左右，在現場提

示逮捕狀而逮捕 X 之意旨，並由 K 具名作成，進而 K 又以相同日期作成記載

意旨相同之偵查報告書。在同日下午 7 時 10 分左右，X 在大津警察局內同意採

尿（未對 X 施加以強制力），鑑定結果並在 X 尿中檢驗出了安非他命成分；其

後在同月 6 日，大津簡易裁判所法官就 X 涉嫌違反安非他命取締法之案件，對

X 住處發出搜索票，同一天並與先前就 X 涉嫌竊盜案件所發出的搜索票合併執

行，結果在 X 住處發現而扣押裝入塑膠袋之安非他命（即本案之安非他命）一

包。隨後，X 於同年 6 月 11 日以施用及持有安非他命之事實被提起公訴；同年

10 月 15 日，本案逮捕狀相關之竊盜事實亦被追加起訴。審判時，被告 X 方面

爭執本案逮捕狀逮捕程序之合法性，主張在逮捕現場未提示逮捕狀。相對於此，

K 等 3 名警官以證人身分出庭，作證本案逮捕狀在現場有提示予被告看並已朗

讀涉嫌事實之要旨予被告知悉。 

一審大津地方裁判所平成 12 年 11 月 16 日判決396否定警官等人證言之可信

性，除認定本案逮捕有未提示逮捕狀之違法外，利用此違法逮捕狀態而採得被

告尿液送驗之鑑定報告，及依據此作為釋明資料之搜索票而扣押之安非他命，

及安非他命之鑑定書等，均認為係違法蒐集之證據而予以排除，因而就被告所

涉施用及持有安非他命之事實判決無罪（竊盜部分判有罪），檢察官則提出二審

上訴，原審之大阪高等裁判所平成 13 年 9 月 14 日判決397也贊同一審之見解，

而駁回檢察官上訴，檢察官再提起三審上訴（上訴理由係主張原審就違法蒐集

證據之證據能力判斷違反判例），最高裁判所平成 15 年 2 月 14 日第二小法庭判

決398則就各個證據之證據能力，依職權為下列之判斷： 

「本案逮捕時未提示逮捕狀，也有未進行逮捕狀緊急執行程序399（未進行逮

                                                 

396 最高裁判所刑事判例集，57 卷 2 號，頁 143。 
397 同前揭註，頁 153。 
398 同前揭註，頁 121。 
399 依照日本刑事訴訟法第 201 條第 1 項規定：「依逮捕狀逮捕被告時，應向被告提示逮捕狀」；

第 2 項並規定執行逮捕時準用同法第 73 條第 3 項規定，亦即若未持有逮捕狀而無法提示，而

必須急速為之時，於對被告告知嫌疑事實及發出令狀之要旨後亦得予以執行，但事後必須應儘
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捕狀緊急執行程序等情，自本案經過即可明瞭）之違法，不僅如此，警官為掩

飾此項違法程序，在逮捕狀記載不實之事項，作成內容不實之偵查報告書，甚

而在審判時作出悖於事實之證言，如透過全案經過所顯現如此之警官之態度而

予以綜合考量，本案逮捕程序違法之程度，不得不說已得評價為具有規避、踐

踏令狀原則精神之重大性。再者，允許此等與違法逮捕具有密接關聯性之證

據，因從抑制將來違法偵查之觀點來看亦不適當，故應否定其證據能力（參照

本院昭和 53 年 9 月 7 日第一小法庭判決）」。 

「本案採尿係於逮捕當天所為，該尿液可謂係與上述評價為重大違法之本

案逮捕具有密接關聯性之證據，且該鑑定書也應被賦予相同之評價。從而，原

判決就否定上開鑑定報告部分之判斷，應屬適當」。 

「其次，為認定被告施用安非他命之嫌疑事實，本案安非他命係基於認定

被告住處為應搜索場所，而依搜索票執行搜索所發現、扣押之物，由於搜索票

係以上開尿液鑑定報告作為釋明資料而簽發，故似應認為具有關聯性而無證據

能力。然而，本件安非他命之扣押，係依照經過司法審查所發之搜索票而實施，

亦是與逮捕前合法發出之竊盜事件的搜索票合併執行，從本案各種情形來看，

應認本案安非他命之扣押與上開鑑定報告並不具有密接關聯性為妥。從而，就

本案安非他命及其鑑定書，難謂其蒐集程序有何重大違法性，綜合上開證據之

重要性等各項因素，無法否定其證據能力」。 

二、案例檢討 

（一）爭點 

本案所涉及之爭點，在於警員未提示逮捕狀即實施逮捕，事後又卻虛偽填寫

逮捕狀應記載事項等各項偵查行為，其違法是否重大；且若該等行為違法重大，

是否應排除該尿液、尿液鑑定報告及其後搜索扣押之安非他命與鑑定書之證據

能力。 

（二）評析與檢討 

關於違法蒐集證據排除法則之學說主張、歷來實務見解，本文已於前開二則

案例說明，故不重覆說明。 

自最高裁判所昭和 53 年 9 月 7 日第一小法庭判決以來，雖然其所建立之要

件經由累積為數頗多之裁判例而逐漸形成定見，然在本判決出現前為止，最高

裁判所本身並未曾積極為證據排除之判斷，故本判決作為首例實備受矚目，以

下即就判決之要旨提出本文看法： 

                                                                                                                                            

速提示令狀，此即所謂逮捕狀之緊急執行程序。 
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1、關於重大違法之判斷 

自判決內容可知，本案逮捕之違法性，包括未提示令狀及未履行緊急執行

程序等違法，如以向來之最高裁判所判例400所示標準來看，似尚未滿足「（踐踏

令狀原則精神般）重大違法」之排除要件。然本判決則以「警官為掩飾此項違

法程序，在逮捕狀記載了不實之事項，作成內容不實之偵查報告書，甚而在審

判時作出悖於事實之證言」等事後隱蔽行為之存在，「綜合考慮警官如此之態度」

後，判定本案取證程序具有重大違法性，顯然可知本判決著重在隱蔽行為所顯

現之漠視法律之態度，故基於抑止將來違法偵查之政策性考量，特別將之作為

證據排除之考慮因素之一。就此而言，本判決與向來單純以過去違法偵查程序

作為判斷對象之實務見解明顯有異，學說上亦有因而認為，本案例為何將過去

之違法行為作為判斷對象實值探討，判決意旨似認為警官一方面在認知違法之

情形下，仍實施違法之逮捕行為，故可從其等事後之主觀態度，解釋有推認之

違法意圖401。本文認為，判決意旨將警官事後掩飾違法之行為納入考量，實際

上與事前未提示令狀、未履行緊急執行程序等違法行為之考量相同，目的均在

於佐證說明當時警官主觀上所存有之漠視法律心態，此種實務上經常運用之以

客觀事證推斷主觀意圖之判斷方式，不僅有其必要性且有助於解明主觀之意

圖，實值贊同。 

2、關於違法之先行程序與取證程序間之因果關係判斷 

在前述最高裁判所昭和 61 年 4 月 25 日第二小法庭判決之案例（即「奈良

生駒施用安非他命案」）中，法院認為先行程序與取證程序間具有「同一目的」

與「直接利用」關係時，先行程序之違法性為取證程序所承繼；且是否符合「重

大違法」之要件，應就承繼違法先行程序之取證程序加以判斷。相對於此，本

判決則先認定逮捕之先行程序「重大違法」後，表示「容許此等與違法逮捕具

有密接關聯性之證據，由於從抑制將來違法偵查之觀點來看並不適當」，而否

定尿液及其鑑定報告之證據能力，顯然本判決在判斷順序上似乎異於前揭最高

裁判所之見解，考量之重點似亦著重在違法之先行程序本身而非取證程序。再

者，本判決採取所謂「密接關聯性」之概念取代向來依照「同一目的」與「直

                                                 

400 最高裁判所昭和 63 年 9 月 16 日第二小法庭裁定，刑集 42 卷 7 號 1051 頁。本裁定意旨係關

於警官對被告進行盤查時，對於被告所掉落紙團內物品判斷為安非他命，實質上對於被告得以

持有安非他命之現行犯逮捕或得予緊急逮捕之情況下，未得其同意而實施違法之任意同行行

為，認為「不過是執行法律手段或偵查順序之錯誤」，而認定「難謂其脫法程度實質巨大」之

案例。 
401  大澤裕，違法収集証拠の証拠能力（2），井上正仁編，刑事訴訟法判例百選〔第八版〕，

NO.174，東京：有斐閣，2005 年，頁 141。 
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接利用」兩項因素判斷之方式，原因或係由於在案例事實中，以竊盜嫌疑逮捕

和以施用安非他命嫌疑採尿之兩偵查行為間，難認有目的同一性關係，亦缺乏

利用關係之直接性，因此無法套用上開方式判斷。學者亦認為，本判決雖然以

「密接關聯」之不同表達方式說明，然其應可包含先行程序之違法傳播至取證

程序（或證據本身）之意義，且此項表達方式從抑制將來違法偵查之觀點，亦

有畫定適當排除範圍之作用402。本文認為，無論採用何種表達方式，目的均係

在合理說明並進行取證程序是否具備重大違法性之判斷，因此似宜就個案情形

妥善運用「同一目的」、「直接利用」及「密接關聯」或其他得合理說明違法承

繼之因素，以適切剖析違法先行程序與取證程序之因果關係。 

3、關於毒樹果實理論 

本判決就作為毒樹之尿液鑑定報告與可能為毒果之安非他命及鑑定書之證

據能力，雖承認其間之關聯性，惟結論仍未排除其證據能力，其理由在於本件

安非他命之扣押是「依經過司法審查而發之搜索票所為」，且該扣押是依照「在

逮捕前合法發出。。。關於竊盜案件之搜索票」合併執行之故，故認為其間雖

有關聯性但未達密接之程度，而肯定其證據能力。就此而言，本判決似採取毒

樹和果實之關聯性被切斷或稀釋之判斷方式，而可將本案作為最高裁判所採取

毒樹果實理論之論據。然而，在最高裁判所判所昭和 58 年 7 月 12 日判決由伊

藤正己法官所附之補充意見中，曾表示「不應單純以與違法蒐集之第一次證據

有某些關聯為由而一律排除，而應考量第一次證據之蒐集手段之違法程度、所

蒐集第二次證據之重要程度、第一次和第二次證據間之關聯性程度等等綜合判

斷」之看法，因此，在採取相對排除立場之日本最高裁判所，對於衍生證據之

證據排除判斷方式，似與美國實務「毒樹果實理論」之絕對排除、例外容許之

模式不同，因此最高裁判所在本案中是否採取毒樹果實理論之說理，並不明確。

另外，本案一、二審判決直接排除所有與違法之先行程序具有關聯性之證據，

最高裁判所則以前述理由否定扣案安非他命與尿液及鑑定報告具有「密接關聯

性」而劃定本案證據排除之範圍，實則本判決如同前案例所指出之「同一目的」、

「直接利用」關係一般，並未進一步清楚說明所謂「密接關聯性」之確切標準

為何。因此，論者即有認為在本判決所採取「密接關聯性」之表達方式，歸根

究底其仍屬意義不明而必須求諸個案之比較衡量403。 

綜合以上所述，本文認為本判決在向來最高裁判所之案例中得以占有一席

                                                 

402 同前註。 
403 和田雅樹，先行手続の違法と証拠能力（2），井上正仁‧大澤裕‧川出敏裕編，刑事訴訟法

判例百選〔第九版〕，NO.203，2011 年，頁 201。 
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之地之理由，除因其為最初積極排除證據能力之案例外，判決內容在違法承繼

之判斷構造及毒樹果實理論之論述方面，亦宣示其見解。雖然就其中所謂「密

接關聯性」此一概念之具體適用標準，本判決並未作詳細之說明，但如將其視

為如同「同一目的」、「直接利用」等基準之新判斷基準的話，則無疑地其仍有

發揮詮譯違法承繼因果性之價值。 

肆、小結 

從以上所介紹之日本國內實務案例可知，日本實務上違法蒐集證據排除法

則之發展，重點可歸納如下：一、從大阪天王寺持有安非他命案起，實務即將

證據排除視為刑事訴訟法解釋而非憲法層次之問題，且作為證據排除之理論依

據，學說上亦認為實務見解應包含「正當程序論」、「司法無瑕性論」及「違法

抑止論」等三項理論；至於證據排除之要件，該判決則提出「違法重大」與「排

除相當」兩項要件，且依照判決文義及多數學說之見解，兩項要件應處於重疊

之關係，實務上自大阪天王寺持有安非他命案後，違法蒐集證據排除法則則是

在沿襲此二項要件之前提下發展。另外，就排除標準而言，學理方面雖有所謂

絕對排除與相對排除之爭，然在實務運作方面，無不是在衡量具體個案之情況

後作出結論，顯然是採取相對權衡之標準。二、在奈良生駒施用安非他命案中，

最高裁判所對於取證程序是否承繼先行程序違法性之關連性（或稱因果關係）

判斷，則提出「同一目的」與「直接利用」等兩項因素作為標準，因此具體個

案之先行程序重大違法時，如其取證程序因與先行程序具有「同一目的」與「直

接利用」關係而承繼其違法性，且復經判斷為排除相當後，其證據能力則可能

被排除。然而，最高裁判所雖在本案中提出「同一目的」與「直接利用」等兩

項具體標準，實際上卻未就適用標準作詳細之闡示。三、在大津違法逮捕案中，

日本實務上首次運用「重大違法」及「排除相當」兩項要件而排除個案之證據

能力，在違法重大性之判斷方面，該判決非僅將過去之違法偵查程序作為對象，

亦兼及審查警察人員事後為掩飾其等違法而為之行為，藉以綜合推論其等於取

證當時存有之主觀違法意圖；且該案係直接針對先行程序作出具有重大違法性

之判斷，並不採取奈良生駒施用安非他命案中由取證程序承繼先行程序違法之

判斷構造。再者，最高裁判所是否採用毒樹果實理論，自其判斷方式及用語似

無從得知，惟從其就原始證據及衍生證據之違法排除判斷構造來看，似未採取

該項理論。另外，判決理由引用「密接關聯性」之概念，其概念範圍似較前案

所述「同一目的」與「直接利用」之用語廣泛，反面而言亦較不明確。 

第二項 我國實務案例檢討 

我國證據排除法則之發展確實較美、日等國起步稍晚，在 1998 年以前，實
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務在證據能力之探討方面可謂完全無證據排除之觀念404，直到最高法院關於違

法監聽之問題作出 87 年度台上字第 4025 號判決後，始開啟我國實務證據排除

法則之里程碑405。其後，刑事訴訟法於 2002 年增訂第 158 條之 4 有關證據排除

標準之法律規定後，始建立我國關於證據排除之標準，然此一規定之妥當性亦

引發實務界與學界贊否不一之討論。近年來，證據排除之波及效力問題亦漸漸

出現於最高法院之判決中，顯見我國證據排除法則正從無到有逐步進化、發展

中。而國內實務迄今之演進過程，及其所憑藉之學理依據，對於我國將來境外

證據證據能力判斷之發展尤具有重要之意義。以下本文即依照時序先後，略予

介紹我國實務運作之重要判決及其發展之方向。 

壹、排除之要件406 

一、案例概要 

 本案是我國最高法院首度明白指出違法證據排除法則之判決，承上所述，

從該判決後國內對於證據排除法則之討論也漸趨熱烈。案例事實為被告 X 與其

餘共同被告等人，共同基於私運管制物品安非他命來台販賣之犯意，由 X 居中

聯繫協調、約定彼此間聯絡暗號後，再分別負責自大陸地區販入安非他命，或

駕駛漁船赴大陸地區廣東外海將安非他命運回高雄縣興達港內，其後再交予共

犯轉售圖利，而共同違反當時麻醉藥品管理條例之案件。在本案查緝過程中，

法務部調查局高雄縣調查站曾對 X 及共同被告實施通訊監察，因而作成通訊監

察譯文作為證明被告 X 之犯罪證據，惟當時我國尚未制定「通訊保障及監察

法」，向來實務上通信監察之實施，亦全憑一紙民國 83 年頒行之「檢察機關實

施通訊監察應行注意要點」的行政命令作為依據，故該項具有強制處分性質之

監聽行為，是否符合法律保留原則早已倍受質疑。因此，最高法院在于案判決

理由即特別指出：本案之電話通訊譯文若欲作為認定犯罪事實之證據，通訊監

察譯文究竟依何種程序取得、是否合法等等均應詳予說明，結論則以更一審判

決就此均未調查說明，而撤銷發回臺灣高等法院高雄分院，其後，本案更間接

促成 88 年 7 月 14 日「通訊保障及監察法」之制定施行。 

依照本判決理由，最高法院認為：「刑事訴訟之目的，固在發現真實，藉

以維護社會安全，其手段則應合法純潔、公平公正，以保障人權；倘證據之取

得非依法定程序，而法院若容許該項證據作為認定犯罪事實之依據有害於公平

正義時，因已違背憲法第八條、第十六條所示應依正當法律程序保障人身自由、

貫徹訴訟基本權之行使及受公平審判權利之保障等旨意（司法院大法官會議釋

字第三八四、三九六、四一八號等解釋部分釋示參考），自應排除其證據能力。

                                                 

404 王兆鵬，刑事訴訟講義，台北：元照，2010 年，頁 36。 
405 陳運財，前揭註 351，頁 27-28。 
406 最高法院 87 年度台上字第 4025 號判決。 
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準此，實施刑事訴訟之公務員對被告或訴訟關係人施以通訊監察，如非依法定

程序而有妨害憲法第十二條所保障人民秘密通訊自由之重大違法情事，且從抑

制違法偵查之觀點衡量，容許該通訊監察所得資料作為證據並不適當時，當應

否定其證據能力」。承前所述，本案與其他經由監聽起訴之案件相較之下，案

件性質上並無特別之處，惟值得加以說明者是，最高法院此項指摘一改過去實

務上全盤接受證據能力而不加思索之判斷實況407，開啟我國實務上證據排除法

則之新頁。 

二、案例重點 

在本案例之前，最高法院判決對於此類案件監聽合法性之問題，多傾向直

接肯定其合法性408，並未深究其中程序有無違法監聽之問題。本案例中，最高

法院則罕見地直接指明違法監聽之證據排除問題，除就監聽法制之缺失予以指

摘外，對於我國證據排除法則，亦帶來下列兩項影響：一、從判決理由來看，

最高法院認為證據排除法則之學理上依據，係包含「正當程序說」、「司法廉潔

性說」及「違法抑制說」三者，證據排除係憲法而非刑事訴訟法層次之問題，

且由司法院大法官會議釋字第三八四、三九六、四一八等號解釋之釋示可知，

證據排除之具體依據應求諸於憲法第八條、第十六條所規定對於人民人身自由

及訴訟基本權之保障。二、關於排除之要件，最高法院提出「非依法定程序之

重大違法性」與若作為證據則「容許不該當」等兩項要件，實質上顯然與日本

最高裁判所建立之「重大違法」與「排除相當」兩項要件相同。雖然乍看之下，

我國首次宣示證據排除法則之最高法院判決，不論在其理論位階或學理依據上

均有清楚明確之闡述，惟對於這兩項標準之內容及其間相互關係，該案例亦如

同日本最高裁判所之判決一般，未作深入之分析。然無論如何，本判決作為肯

定證據排除法則存在與宣示其判斷要件之首例，對於此後我國實務之發展，實

具有重要之意義。 

貳、排除之基準409 
一、案例概要 

繼前揭 87 年台上字 4025 號判決後，最高法院於本案例中進一步針對違法

證據排除法則，作出有關排除標準之闡述。案例事實為被告 X 基於意圖販賣而

持有第一級毒品海洛因、第二級毒品安非他命之犯意，持有上開毒品而在其位

於台北市之住屋處為員警查獲，而遭檢察官以違反毒品危害防制條例起訴之案

件。由於本案係警員以臨檢之名義，進入 X 之住處搜索而扣得相關毒品，因而

                                                 

407 例如以「我國刑事訴訟採取職權主義，對於證據能力殊少限制」等理由，而概括性承認證據

能力之案例，亦屢見不鮮。相關批評請參閱林鈺雄，刑事訴訟法上冊，台北：元照，2010 年，

頁 620-621。 
408 例如最高法院 86 年台上字第 5765 號判決、85 年台上字第 4455 號判決等等。 
409 最高法院 93 年台上字第 664 號判例。 
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最高法院就本案是否符合「同意搜索」之要件，以及其所取得之扣押物有無證

據能力等問題，認為原判決違誤而撤銷發回臺灣高等法院。判決理由關於證據

排除之依據及判斷標準，則認為：「刑事訴訟，係以確定國家具體之刑罰權為

目的，為保全證據並確保刑罰之執行，於訴訟程序之進行，固有許實施強制處

分之必要，惟強制處分之搜索、扣押，足以侵害個人之隱私權及財產權，若為

達訴追之目的而漫無限制，許其不擇手段為之，於人權之保障，自有未周，故

基於維持正當法律程序、司法純潔性及抑止違法偵查之原則，實施刑事訴訟程

序之公務員不得任意違背法定程序實施搜索、扣押；至於違法搜索扣押所取得

之證據，若不分情節，一概以程序違法為由，否定其證據能力，從究明事實真

相之角度而言，難謂適當，且若僅因程序上之瑕疵，致使許多與事實相符之證

據，無例外地被排除而不用，例如案情重大，然違背法定程序之情節輕微，若

遽捨棄該證據不用，被告可能逍遙法外，此與國民感情相悖，難為社會所接受，

自有害於審判之公平正義，因此，對於違法搜索所取得之證據，為兼顧程序正

義及發現實體真實，應由法院於個案審理中，就個人基本人權之保障及社會安

全之維護，依比例原則及法益權衡原則，予以客觀之判斷，亦即應就(一)違背

法定程序之程度。(二)違背法定程序時之主觀意圖（即實施搜索扣押之公務員

是否明知違法並故意為之）。(三)違背法定程序時之狀況（即程序之違反是否

有緊急或不得已之情形）。(四)侵害犯罪嫌疑人或被告權益之種類及輕重。(五)

犯罪所生之危險或實害。(六)禁止使用證據對於預防將來違法取得證據之效

果。(七)偵審人員如依法定程序，有無發現該證據之必然性。(八)證據取得之違

法對被告訴訟上防禦不利益之程度等情狀予以審酌，以決定應否賦予證據能

力」。自本判例後，實務上對於證據排除之標準，則明白採取相對排除之標準

及權衡原則，其後增訂刑事訴訟法第 158 條之 4 之立法理由，其內容即沿襲此

判例而來。 

二、案例重點 

本案例之重點，在於明白指出排除違法取得證據之理論基礎，係基於維持

正當法律程序、司法純潔性及抑止違法偵查等原則之要求，相較於前述 87 年度

台上字第 4025 判決，本案更進一步為明確之宣示，且針對違法搜索而扣得之證

據，亦非不問情節一律排除其證據能力，而係採取相對排除之立場。另就排除

標準方面，本案則指出須依據理由中所提示之八項標準，就個案情形考量基本

人權之保障及社會安全之維護，依比例原則及法益權衡原則客觀判斷之。因此，

本案例對於我國證據排除法則之實務發展而言，實為指標性之案例。 
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參、排除法則之波及效力410 
一、案例概要 

本案案例事實為被告Ｘ與其女友Ａ共同販賣販賣第三級毒品愷他命（下稱

K 他命）予共同被告Ｙ，及被告Ｘ與共同被告Ｙ共同販賣Ｋ他命予Ｂ而違反毒

品危害防制條例之案件。在偵查過程中，警員經由取得Ａ委託其丟棄之電話簿

資料向通信業者調閱通聯紀錄後，進而比對確認出證人Ｂ之身分，並對 B 製作

詢問筆錄作為證據。法院審理時Ｙ之辯護人即主張電話簿為公務員違法取得之

證據，其後取得之筆錄等均為衍生證據而無證據能力。本案判決理由則認為：「實

施刑事訴訟程序之公務員違法取得證據後，進一步衍生取得之證據，縱與先前

之違法取證具有如毒樹、毒果之因果關聯性，然該進一步採證之程序，苟屬合

法，且與先前違法取證係個別獨立之偵查行為，刑事訴訟法並無排除其作為證

據之明文。必先前違法之取證，與嗣後合法取得證據之行為，二者前後密切結

合致均可視為衍生證據取得程序之一部，該衍生證據之取得因而存在違法事

由，始得依其違法之具體情況，分別適用刑事訴訟法證據排除之相關規定，判

斷其有無證據能力。本件原判決依憑警員陳某之偵查報告，說明：證人Ｂ年籍

資料之取得係間接自Ａ委託員警代為丟棄之隨身物件，其中之電話簿內查得綽

號「00」之行動電話號碼後，再透過電信業者提供該號碼之所有人即為Ｂ等情。

其採警員於審判外之文書陳述作為證據，固不合於證據法則。然除去該偵查報

告，仍不足以認其所指之電話簿係出於違法取得之證據，已難認其為所謂之「毒

樹」。且證人Ｂ於偵查中、審理中之證詞，均為個別獨立之合法訊問程序，與

取得電話簿之行為，並無密切結合之關聯性，自非屬違法取得之證據，原判決

採為判決之基礎，並不違背證據法則」，表明本件案情不符合「毒樹果實理論」，

無波及效力之問題。 

二、案例重點 

本案為最高法院針對「毒樹果實理論」作出說明的判決之一，事實上最高

法院迄今為止並不承認此項理論411，且多認為「我國刑事證據法則並未引用英

美法制之毒樹果實理論，而係以權衡理論之相對排除為原則。此觀我國刑事訴

訟法第一百五十八條之四規定：『除法律另有規定外，實施刑事訴訟程序之公

務員因違背法定程序取得之證據，其有無證據能力之認定，應審酌人權保障及

公共利益之均衡維護。』即明。是除法律另有特別規定不得為證據者外，先前

違法取得之證據，應逕依上開第一百五十八條之四之規定認定其證據能力，固

無庸論，其嗣後衍生再行取得之證據，倘仍屬違背程序規定者，亦應依前揭規

定處理。惟如後來取得之證據，係由於個別獨立之合法偵查作為，既與先前之

                                                 

410 最高法院 97 年度台上字第 4797 號判決。 
411 最高法院 96 年度台上字第 4177 號判決、97 年度第 5894 號判決、99 年度台上字第 6279 號判

決及 100 年度台上字第 851 號判決等。 
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違法程序不生前因後果關係，非惟與上揭毒樹果實理論無關，亦不生應依法益

權衡原則定其證據能力之問題」，故由此可知，我國在排除法則之波及效力問題

方面，並不採取毒樹果實理論之運作模式，而係仍舊依照個案權衡、相對排除

之方式判斷。 

肆、小結 

從以上所介紹之我國國內實務案例可知，我國證據排除法則之發展，有以

下之特徵：一、關於證據排除之位階問題，最高法院定位為憲法而非刑事訴訟

法層次之問題，且自前開 87 年度台上字第 4025 號判決以來，明白肯定證據排

除之理論依據包含「正當程序說」、「司法廉潔性說」及「違法抑止說」三者，

判斷之要件則以是否符合「違法重大」與「排除相當」兩項要件，排除之標準

自 93 年台上字第 664 號判例後，顯然採取個案法益權衡之相對排除模式。惟從

刑事訴訟法第 158 條之 4 施行後，實務運作之結果，則殊少針對各違法取證行

為，作證據排除之細緻性判斷，反而不問情節直接引用該條作個案權衡，除紊

亂證據排除法則判斷要件與判斷標準之層次外，最大問題在於權衡之結果可能

流於裁判者之恣意；二、關於證據排除法則之發展，雖然 87 年度台上字第 4025

號開始改變實務上向來「全盤容許」證據能力之立場，而導引出證據排除法則

應有之正確方向，惟自增訂第 158 條之 4 規定後，「一律權衡」卻演變為實務運

作之主流，限制了證據排除法則之發展；三、就證據排除之波及効力而言，最

高法院判決則指出不採取美國法之「毒樹果實理論」作為判斷基礎，對於衍生

證據證據能力之判斷，受到前述法條增訂之影響，亦表示係就個別證據依照第

158 條之 4 所定標準加以權衡，實則此一見解，不僅使個案證據排除之判斷淪

為恣意之權衡，似亦將影響我國排除法則創造形成之可能性。 

第三項 兩國之比較 

從以上所介紹之日本國內實務案例可知，日本實務上違法蒐集證據排除法

則之發展，重點可歸納如下： 

一、從大阪天王寺持有安非他命案起，實務即將證據排除視為刑事訴訟法

解釋而非憲法層次之問題，且作為證據排除之理論依據，學說上亦認為實務見

解應包含「正當程序論」、「司法無瑕性論」及「違法抑止論」等三項理論；至

於證據排除之要件，該判決則提出「違法重大」與「排除相當」兩項要件，且

依照判決文義及多數學說之見解，兩項要件應處於重疊之關係，實務上自大阪

天王寺持有安非他命案後，違法蒐集證據排除法則則是在沿襲此二項要件之前

提下發展。另外，就排除標準而言，學理方面雖有所謂絕對排除與相對排除之

爭，然在實務運作方面，無不是在衡量具體個案之情況後作出結論，顯然是採

取相對權衡之標準。 
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二、在奈良生駒施用安非他命案中，最高裁判所對於取證程序是否承繼先

行程序違法性之關連性（或稱因果關係）判斷，則提出「同一目的」與「直接

利用」等兩項因素作為標準，因此具體個案之先行程序重大違法時，如其取證

程序因與先行程序具有「同一目的」與「直接利用」關係而承繼其違法性，且

復經判斷為排除相當後，其證據能力則可能被排除。然而，最高裁判所雖在本

案中提出「同一目的」與「直接利用」等兩項具體標準，實際上卻未就適用標

準作詳細之闡示。 

三、在大津違法逮捕案中，日本實務上首次運用「重大違法」及「排除相

當」兩項要件而排除個案之證據能力，在違法重大性之判斷方面，該判決非僅

將過去之違法偵查程序作為對象，亦兼及審查警察人員事後為掩飾其等違法而

為之行為，藉以綜合推論其等於取證當時存有之主觀違法意圖；且該案係直接

針對先行程序作出具有重大違法性之判斷，並不採取奈良生駒施用安非他命案

中由取證程序承繼先行程序違法之判斷構造。再者，最高裁判所是否採用毒樹

果實理論，自其判斷方式及用語似無從得知，惟從其就原始證據及衍生證據之

違法排除判斷構造來看，似未採取該項理論。另外，判決理由引用「密接關聯

性」之概念，其概念範圍似較前案所述「同一目的」與「直接利用」之用語廣

泛，反面而言亦較不明確。 

其次，從以上所介紹之我國國內實務案例可知，我國證據排除法則之發展，

有以下之特徵： 

一、關於證據排除之位階問題，最高法院定位為憲法而非刑事訴訟法層次

之問題，且自前開 87 年度台上字第 4025 號判決以來，明白肯定證據排除之理

論依據包含「正當程序說」、「司法廉潔性說」及「違法抑止說」三者，判斷

之要件則以是否符合「違法重大」與「排除相當」兩項要件，排除之標準自 93

年台上字第 664 號判例後，顯然採取個案法益權衡之相對排除模式。惟從刑事

訴訟法第 158 條之 4 施行後，實務運作之結果，則殊少針對各違法取證行為，

作證據排除之細緻性判斷，反而不問情節直接引用該條作個案權衡，除紊亂證

據排除法則判斷要件與判斷標準之層次外，最大問題在於權衡之結果可能流於

裁判者之恣意。 

二、關於證據排除法則之發展，雖然 87 年度台上字第 4025 號開始改變實

務上向來「全盤容許」證據能力之立場，而導引出證據排除法則應有之正確方

向，惟自增訂第 158 條之 4 規定後，「一律權衡」卻演變為實務運作之主流，限

制了證據排除法則之發展。 

三、就證據排除之波及効力而言，最高法院判決則指出不採取美國法之「毒
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樹果實理論」作為判斷基礎，對於衍生證據證據能力之判斷，受到前述法條增

訂之影響，亦表示係就個別證據依照第 158 條之 4 所定標準加以權衡，實則此

一見解，不僅使個案證據排除之判斷淪為恣意之權衡，似亦將影響我國排除法

則創造形成之可能性。 

再者，從以上日本與我國國內證據排除法則之實務發展來看，可明顯發現

有下列幾點值得注意之處： 

一、在證據排除之位階方面：日本最高裁判所係界定為刑事訴訟法解釋之

問題（「大阪天王寺持有安非他命案」），而我國最高法院則視為憲法層次之問題

並以憲法第 8 條、第 16 條作為其依據（87 年度台上字第 4025 號判決）。 

二、在證據排除之理論及標準方面：日本與我國學理方面均是基於正當程

序說、司法廉潔性說及違法抑止說作為證據排除之理論根據，實務方面亦是朝

向綜合上述理論三位一體之方向發展；就違法排除之標準而言，我國與日本實

務亦均屬於個案權衡、相對排除之模式，僅在排除之範圍及程度上有所差異而

已。 

三、在證據排除之規範方面：日本迄今為止有關違法蒐集證據排除法則之

要件、排除標準及波及效力等見解均委諸實務形成，並無法律明文之規定；而

我國證據排除之理論，除學理與最高法院之見解外，主要係透過實定法之制定

（例如：刑事訴訟法第 416 條第 2 項、第 131 條第 4 項及第 158 條之 2、第 158

條之 4 等規定）而實現。 

四、在證據排除之要件方面：日本與我國雖均以「違法重大」及「排除相

當」為要件，但日本在其後實務之運作上，主要係沿襲此兩要件而發展；而我

國在 87 年台上字第 4025 號判決後之實務發展，則無依循此兩要件發展之跡象，

最高法院判決亦未曾就此兩要件之內容、相互關係或適用標準等加以闡示。 

五、在證據排除之波及效力方面：日本最高裁判所自前述「大津違法逮捕

案」以來，關於衍生證據之違法排除，已指出應依違法取得之原始證據與衍生

證據間所具有之關連性強度，而決定是否連同原始證據一併排除；我國最高法

院則在多件案例中明白指出不採取毒樹果實理論，對於衍生證據之證據能力係

就個案依照第 158 條之 4 所定標準加以權衡判斷，雖然在判斷階層上兩國稍有

差異，惟實際上均與美國實務上原則排除、例外容許之模式有別，而趨近於個

案權衡之模式甚明。 

從以上所述可知，由於日本與我國在證據排除法則之實務發展過程、模式
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有所差異，未來在證據排除法則（尤其是在司法互助合法取得證據之證據排除）

方面，亦應會有不同之發展方式。 

第三節 經由司法互助取得證據之排除法則 

第一項  日本之排除法則 
壹、迄今之發展 

日本早期實務雖曾發生有關境外取得供述證據之案例412，惟關於經由司法互

助取得證據之證據排除方面，係自洛克希德案413起才首度論及。誠如本文第三

章第二節所言，該案中一、二審法院對於囑託訊問證人程序，係以「除對照日

本憲法或刑事訴訟法之價值標準，有難以採納之違法性時，始影響本案筆錄之

證據能力，否則即難謂為違法」為理由，肯定該囑託訊問筆錄之證據能力；而

最高裁判所在結論上雖以日本刑事訴訟法不採取刑事免責制度為理由否定筆錄

之證據能力，然於判決理由中亦指出，刑事訴訟法第 317 條所指之「證據」，係

指對照日本刑事訴訟法第 1 條所揭櫫之內容，有從「刑事訴訟法全體之精神，

應否容許作為認定事實證據」之觀點，檢視該筆錄證據能力必要性之證據。因

此，日本實務在洛克希德案中，顯然採取「對照日本憲法或刑事訴訟法價值標

準」或「對照刑事訴訟法全體精神」之判斷標準。然而，觀諸最高裁判所之判

決理由414，雖已敘述賦予刑事免責作成之囑託訊問證人筆錄，不容許其作為證

                                                 

412 前揭註 191 至註 193。 
413 該案案例事實及歷審見解，請參閱本文第三章第二節第一項之貳。 
414 判決理由謂「..『事實之認定，依證據為之（刑事訴訟法第 317 條）』之規定，該證據除有關

刑事訴訟法證據能力之各項規定外，『關於刑事案件，以兼顧維持公共福祉與保障個人基本人

權、發現真實及正確且迅速適用刑罰法令為目的』（同法第 1 條）對照刑事訴訟法全體之精神，

必須容許作為認定事實之證據。故本案囑託訊問證人筆錄，亦有從上開觀點檢討之必要。1（一）

刑事免責制度，係為對應基於不自證己罪特權行使拒絕證言權，而無法獲得證明犯罪事實必要

供述之事態，對於具有共犯等關係中一部分之人，經由賦予刑事免責使其喪失不自證己罪特權

而強制供述，並欲以該供述作為證明其他人有罪證據之制度，在本案受囑託訊問證人之美國，

於一定容許範圍、程序要件下已被採用，而作為實定法上確立之制度發揮其功能。（二）我國

憲法對照關於該刑事程序之各項規定，雖尚無法解釋為否定此種制度之引進，然刑事訴訟法並

未設置關於此項制度之規定。此項制度雖作為前開所述合目的性制度而發揮其功能，另一方面

從其直接與犯罪有關係之人利害相關，且係對刑事程序上重要事項帶來影響之制度來看，是否

予以採用、認定有必要時情事之有無、自公正刑事程序之觀點是否妥當、自國民法感情來看是

否合於公正感受等方面均應慎重考慮而為決定，如予採用，則其對象範圍、程序要件及效果等

應以明文規定。然而，我國刑事訴訟法未設置關於此項制度之規定，結果可以說並未採用此項

制度，故賦予刑事免責而取得之供述作為認定事實之證據，不得不說不被容許。（三）此項結

論，如同本案在國際司法互助過程中利用上開制度而獲得之證據亦屬相同，而無應作不同解釋

之理由。然而，即使為經由國際司法互助而獲得之證據，其得否作為我國刑事審判上認定事實

之證據，仍應依照我國刑事訴訟法等相關法令決定，從我國刑事訴訟法並未採用刑事免責制度

之前述趣旨來看，雖說是經由國際司法互助而獲得之證據，亦不得不說不容許將其作為認定事

實之證據。2 總結以上來說，我國刑事訴訟法尚未採用刑事免責制度，既然經由賦予刑事免責
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據使用之論據，然該標準與最高裁判所建立之「違法重大」與「排除相當」等

違法蒐集證據之排除標準，或「正當程序說」、「司法廉潔性說」及「違法抑止

說」等違法排除之理論根據間，究存有如何之關係，實未盡明瞭。亦即最高裁

判所就洛克希德案所闡述之見解，是否可解釋為承襲同院昭和 53 年 9 月 7 日（即

前述（「大阪天王寺持有安非他命案」）之實務判斷標準或學理依據，抑或已另

闢蹊徑發展獨自之證據排除法則，實值探討。 

就此，日本學者間亦有不同之看法。採取包含於向來排除法則之看法者，

主要認為違法蒐集證據之證據能力判斷，不應僅限於從抑制違法偵查之立場判

斷，亦可從維持司法廉潔性之觀點加以思考，因此最高裁判所否定囑託訊問證

人筆錄之證據能力，從司法廉潔性之觀點作為說理應最為妥適415；或認為證據

蒐集行為與後續訴訟程序一體來看如有違法，利用因此而取得之證據處罰被告

可以說是違反基本之正義觀念；而經由外國偵查機關互助取得證據之行為，因

係基於日本偵查機關之委託而具有程序之一體性，故對於經由司法互助取得證

據之容許性，可考慮以違反正當程序作為排除證據使用之理由416。至於採取新

型態排除法則之看法者，有認為最高裁判所在洛克希德案中所表示之見解，與

向來基於違法蒐集證據排除法則之判斷結構相異，而有提示以「證據之容許性

（或稱為證據適格性、證據禁止）」角度思考之跡象417；或認為最高裁判所判決

係「以立法欠缺作為理由，而直接否定囑託訊問證人筆錄證據能力418」，或認為

係「與蒐集證據時之合法性立於不同觀點而作判斷之案例419」；甚有認為該案係

「在欠缺必要之立法配套下進行刑事程序，因而產生欠缺程序公正性之事態，

故應否定作為認定事實之證據」，並進而提出「不公正程序證據排除法則」之主

張420（詳後貳、所述）。 

                                                                                                                                            

獲得之供述應解釋為不容許作為認定事實之證據，關於本案囑託訊問證人筆錄，解釋為應否定

其證據能力始為適當」。 
415 井上正仁，刑事免責と嘱託証人尋問調書の証拠能力（二），ジュリスト，1072 號，1995 年，

頁 142-144。 
416 川出敏裕，国際司法共助によって獲得された証拠の許容性，研修，618 號，1999 年，頁 6-7。

氏並說明各外國有關排除之標準，例如：德國係以外國之證據取得程序不符合依法治國家原則

所要求之最低水準時，應禁止證據之使用（Eisenberg,Beweisrecht der StPO,Rdn.355

（3.Aufl.1999）），具體並舉出違反歐洲人權條約、國際人權公約及德國法之公序良俗等情形，

實務上承認證據禁止之例，則有因欠缺告知拒絕證言權之訊問證人筆錄（BGH NStZ 1992,394）

等等。另外，美國法上亦認為證據取得程序如有對良心造成衝擊之情形時，法院得為證據排除

（United States v.Barona,56F.3d1087,1091（9thCir.1995）；United States v. Behety.32F.3d 503,510

（11thCir.1994））。 
417 龍岡資晃等，ジュリスト，1071 號，1995 年，頁 110。 
418 高田昭正，ジュリスト，1091 號，1996 年，頁 170。 
419 大谷直人，前揭註 390，頁 197。 
420 中谷雄二郎，手続の公正と証拠の許容性，刑事裁判の理論と実務，東京：成文堂 1998 年，
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本文認為，從前述最高裁判所昭和 53 年判決對於傳統違法蒐集證據排除法

則之釋義，其所強調之「違法抑制說」並無法合理說明經由外國偵查或司法機

關互助而合法取得之證據，其應予排除之理由；而不論是「正當程序說」或「司

法廉潔性說」，由於其理論前提均係建立在取證行為違反法定程序之觀點而來，

除非擴張其概念至證據評價階段，否則似難妥適說明經由合法取證程序獲得之

證據所應排除之理由。且最高裁判所判決理由，亦絲毫未提及該賦予刑事免責

所作成之囑託訊問證人筆錄適法與否，及有關主張違法排除之異議適格等問題
421，顯然最高裁判所在洛克希德案所採取之判斷方式，並非以向來判例與學理

見解作為基礎，而應理解為最高裁判所係為因應司法互助取證之型態，而發展

出新型態之判斷法則，較為妥適422，此從其後福岡滅門案之判決意旨，亦明白

宣示不適用違法蒐集證據排除法則一點來看（詳後述），益得印證。 

再者，洛克希德案所建立判斷標準之射程範圍如何423，亦頗值研究。從其後

之「福岡滅門案」來看，一、二審判決針對辯方所提出排除違法蒐集證據之主

張，明白表示「本案之偵查互助，係國家間基於國際禮讓，由日本請求中國為

任意之偵查協助，該程序係以任意偵查之方式合法實施，基於國際偵查互助程

序而受日本請求之外國偵查機關，係依照該國法令所定程序蒐集證據，從不適

用日本法律一點來看，否定日本偵查人員違法取證證據能力之違法蒐集證據排

除法則，亦不適用於中國偵查機關之蒐證程序甚明」，而認為違法蒐集證據排除

法則不適用於司法互助取證之情形。雖然，福岡案之判決理由亦引用洛克希德

案之見解作為其依據424，且表示判斷標準取決於該取證程序「是否違反刑事訴

訟法全體之基本理念」425，然學者間亦指出，判決表面上似引用最高裁判所於

                                                                                                                                            

頁 217。 
421 中島洋樹，前揭註 253，頁 103-104。 
422 松田岳士，前揭註 253，頁 103-105。 
423 從本文第三章所舉之案例中，「角川古柯鹼案」之爭點係著重於是否該當傳聞例外之特信性

要件部分，與證據排除有關者，僅辯方所爭執之檢察官有無暗地裏賦予證人刑事免責而作成筆

錄之爭議。該案法院見解最終亦認定無此種私下交易之情事存在，而肯定宣誓陳述書之證據能

力，惟並無進而討論其他證據排除之事由與或理論根據，因此本文認為，該案日本法曹三方於

該案境外獲案證據之證據能力判斷，仍係依循洛克希德案之見解為準（即若賦予刑事免責則否

定筆錄之證據能力）。其後，「大韓民國審判筆錄案」之爭點亦集中於特信性要件之爭議，而未

談及有關證據排除之問題。 
424 判決理由謂：「基於國際偵查互助而由外國偵查機關依該國法令合法蒐集之證據，從其所獲

得之證據係在日本刑事審判使用來看，該證據蒐集程序對照日本法令可視為違法時，除關於證

據能力之各項規定外，對照刑事訴訟法全體之精神，就該證據是否容許作為認定事實之證據使

用，也應解釋為有檢討之必要為妥（最高裁判所平成 7 年 2 月 22 日大法庭判決・參照刑集 49

卷 2 號 1 頁）」。 
425 判決理由謂：「且如考量國際偵查互助即是以在外國蒐集證據為目的之要件與程序，與日本

相異者為其當然前提而成立之制度，經由國際偵查互助所獲得之證據，如不容許在日本刑事審

判程序使用，應解釋為以該外國偵查機關之證據蒐集程序，被認為實質違反刑事訴訟法全體之
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洛克希德案所提出之標準，惟從判決理由已實質進行取證程序是否違反刑事訴

訟法全體基本理念之判斷來看426，兩者關於證據容許性之著重點顯然不同。 

本文認為，在福岡案中一、二審法院針對辯方所提出違法證據排除之主張，

既係按照取證過程之實際狀況，逐一提出其認為該程序未違反「刑事訴訟法全

體之精神」的理由，對照最高裁判所於洛克希德案中表示之見解，前者顯然著

重個別證據蒐集程序適法性之判斷，後者則從獲案證據得否作為法院認定事實

之證據的角度而為論述，兩者之判斷結構不盡相同。因此，雖然福岡案形式上

引用「刑事訴訟法全體之精神」作為判決理由構成之依據，惟實質上仍係依循

傳統違法蒐集證據排除法則之要件（即取證程序對照日本法是否違法重大與排

除相當）進行判斷甚明，就此而言，洛克希德案之射程範圍是否及於福岡案並

不明確。惟從上開分析可知，洛克希德案至福岡滅門案為止之司法互助取得證

據之排除法則發展，表面上雖以有無違背「刑事訴訟法全體之精神」為判斷標

準，然其運作方式似仍與日本國內實務之違法排除判斷相同。今後之發展，仍

有賴最高裁判所藉由個案進一步釐清福岡案與洛克希德案間判斷構造之關係，

及更具體化「刑事訴訟法全體之精神」此一抽象概念之內涵，始能明確其適用

之標準與射程範圍。 

貳、關於不公正程序證據排除法則 

一、概念與內容 

日本實務自發生洛克希德案後，除前述主張該案係沿襲違法蒐集證據排除

理論之見解外，論者亦嘗試創立新型態之排除法則解決此類證據排除之問題，

「不公正程序證據排除法則」即為其中成為理論之一種見解427。此理論係中谷

雄二郎法官藉由分析檢討洛克希德案判決，及另則有關檢察官偵訊受收容外國

人而取得供述筆錄作為證據之案例428（下稱「二款書面案429」）後，所主張之新

                                                                                                                                            

基本理念為限，始為適當」。 
426 中島洋樹，前揭註 253，頁 104-105；松田岳士，前揭註 253，頁 105-106。簡言之，福岡案一、

二審判決針對辯護人所提出之中國刑事訴訟制度未保障被告之緘默權、偵查中辯護制度不備及

證人陳述受到起訴前長時間之身體拘束之影響等主張，實際從訊問之過程逐一討論，認定未違

反日本刑事訴訟法之基本理念。 
427 田口守一，前揭註 348，頁 352。 
428

 該案例事實係日本檢察官基於「入出國管理及難民認定法（入出国管理および難民認定法），

下稱入管法」之強制遺返程序（第 39 條以下）偵訊受收容之外國人，在錄取其供述並將其強

制遺返本國（第 51 條以下）後，依照日本刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 2 款前段請求法院採用

該筆錄作為證據，嗣後最高裁判所認為此種程序有欠公正而排除作為證據使用之案例。 
429 最高裁判所平成 7 年 6 月 20 日第三小法庭判決，刑集 49 卷 6 號 741 頁。該判決理由略以：

「關於因強制出境而離境者在檢察官面前所為之陳述筆錄，若檢察官知悉使其出境將無法在準

備或審判期日出庭陳述，而故意利用此種情況，或即使法官或法院決定就該人為證人訊問，仍

予強制遣返等，如從程序正義之觀點，認為該陳述筆錄依本條第 1 項第 2 款前段書面作為證據

有失公正時，亦不容許作為認定事實之證據」。 
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型態排除法則。該法則認為，「在欠缺必要之立法或配套措施下進行刑事程序，

因而產生欠缺程序公正性之事態時，法院應不容許該獲案證據作為認定事實之

依據」，例如在洛克希德案中，因日本法律無刑事免責制度之明文，故賦予刑事

免責而進行之囑託訊問證人程序即欠缺公正性；在二款書面案中，則因入管法

之外國人強制遣返程序與刑事程序間欠缺相互調合之規定，致使後續審判程序

發生無法詰問證人而有害被告防禦權之不公正情形，故在二則案例之情形下，

法院不應容許此種喪失程序公正性之證據，作為認定事實之依據。 

不公正程序排除法則之法律上依據，中谷法官認為從洛克希德案及二款書

面中之判決理由即可知悉，亦即要求刑事程序公正之「刑事訴訟法全體之精

神」，及依此而設之刑事訴訟法第 1 條規定，即為其法律上依據。此乃因前案就

賦予刑事免責後作成之囑託訊問筆錄，認為「自公正刑事程序之觀點是否妥當，

從國民法感情來看是否合於公正感受，均有必要予以檢討」；後案則認為檢察官

對受收容之外國人作成訊問筆錄後，即將外國人強制遺返本國之作法，「從程序

正義之觀點，可認為該陳述筆錄依本條第 1 項第 2 款前段書面作為證據有失公

正」430。其次，本法則之目的在於避免因欠缺必要之立法配套措施而使刑事程

序發生欠缺公正性之情形，亦即在洛克希德案中，於無明文規定之情形下運用

刑事免責制度作成囑託訊問筆錄，及在二款書面案中，因欠缺強制遺返程序與

刑事程序之調合規定而遺返證人，兩則案例之結果均使被告負擔喪失反對詰問

權之不利益，而有違刑事程序之公正性，不公正程序證據排除法則之目的即在

避免此種事態之發生。再者，因不公正程序證據排除法則並非如同違法蒐集證

據排除法則，以抑制將來違法偵查或維持司法廉潔性為目的，而係為避免因欠

缺必要之立法配套而使刑事程序發生欠缺公正性之情形，故其法理於欠缺立法

配套而須求諸刑事訴訟法之解釋時，也具有劃定解釋界限之功能431。 

另外，就不公正程序證據排除法則之要件與射程範圍，中谷法官依照兩判

決之趣旨說明如下。首先，在欠缺證據蒐集程序之根本規定（即洛克希德案之

例）時，其認為此種情形下即可謂刑事訴訟法未採用該項制度，而不得以刑事

訴訟法解釋之方式予以肯認，否則即無異於忽視立法審查該項制度存否之重要

性，並有害於刑事程序之公正及國民對於刑事司法之信賴；且此項要件之適用

基準亦包含其他無明文規定之證據蒐集程序432。其次，在欠缺證據蒐集程序之

                                                 

430 中谷雄二郎，前揭註 420，頁 221。 
431 同前註 420，頁 222。 
432 同前註 420，頁 223。氏並舉日本實務上之強制採尿程序為例，下級審裁判實務多表示以鑑

定處分許可狀及身體檢查令狀併用之方式進行採尿，而學說多數亦表示支持該見解之情況下，

最高裁判所判所則認為應依搜索扣押令狀實施，顯然係因法無明文規定所使然。另外如臥底偵

查等問題，氏亦認為可說是包含在需要根本規定類型之制度。 
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調和規定（即二款書面案之例）時，其認為否定該證據容許性之要件，應從立

法配套之必要性、詰問期待之合理性及立法不備與詰問機會喪失之因果關係等

三者加以考慮。至於本法則之射程範圍，氏則認為為確保身處國外證人之供述

或出庭等國際刑事司法互助之情形，亦可能藉由此項法則發揮作用433。 

關於不公正程序證據排除法則之直接效果方面，即為否定該供述證據之證

據容許性。至於有關衍生證據之證據能力部分，中谷法官則認為由於該法則是

以欠缺必要之立法配套致使刑事程序欠缺公正性作為理論基礎，並非以證據蒐

集程序自身違法為理由，故認為蒐獲衍生證據之後續程序，並無承繼先行程序

違法之問題；惟先行程序自身如有欠缺程序公正性之情形時，亦得依本法則排

除其證據能力。再關於主張排除證據能力之適格問題，中谷法官認為不公正程

序證據排除法則並非以個人權利或利益受侵害為理論根據，而是以維持刑事程

序之公正性為目的，因此有異於違法蒐集證據排除法則是以權利或利益受到侵

害為主張適格之判斷依據，不公正程序證據排除法則並無此項問題434。 

二、可應用性之檢討 

關於「不公正程序證據排除法則」之概念及內容介紹既如上述，則進一步

應討論者是，此一新提出之證據排除法則在實務上有無應用可能之問題。首先，

就其與違法蒐集證據排除法則間之關係，從本法則係主張「在欠缺必要之立法

或配套措施下進行刑事程序，因而產生欠缺程序公正性之事態時，法院應不容

許該獲案證據作為認定事實之依據」，其相對於違法蒐集證據排除法則之各項學

理依據或實務標準來看，應屬於補充性之法則，而無全面取代性。亦即，本法

則主要在解決如同洛克希德案或二款書面案之欠缺法律規定之案例，對於一般

違反取證程序規定而取得之證據無法適用。因此，有無必要單純就此二種類型

案件因案設例，即不無疑問。 

其次，就本法則所提出之要件方面而言，欠缺證據蒐集程序之根本規定類

型，其要件即為欠缺法律明文；而欠缺證據蒐集程序之調和規定類型，其要件

為立法配套之必要性、詰問期待之合理性及立法不備與詰問機會喪失之因果關

係等三者。然由於上開要件範圍之不明確，在實務運用時，前者極可能發生一

旦無明文規定時，即被認定此項法律欠缺有害於刑事程序之公正及國民對於刑

事司法之信賴，而導出證據排除之效果，其理論之適用範圍可能失之過寬；而

                                                 

433 同前註 420，頁 224-225。氏認為向來在解釋刑事訴訟法第 321 條第 1 項第 2 款供述不能之要

件時，對於法院應盡到如何程度之努力傳喚境外證人之問題，多所議論。如同世界各國對於傳

喚外國證人所進行之法律準備，可預見在不久將來日本也將承認該部分立法配套之必要性，在

此之前，不公正程序排除法則即可能發揮其作用。  
434 同前註 420，頁 225-226。 
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在後者所謂欠缺調和規定之個案上，究竟確實屬於立法欠缺抑或屬於法規範解

釋填補之範圍，僅由上述三項要件實難界定，且就個案之審理而言，實務可能

較傾向於優先透過法解釋而非尋求立法解決，易使本理論之適用範圍趨向狹

礙。故本文認為在實務運用上，中谷法官所設定之要件，其應用可能性似亦不

高。 

再者，就經由司法互助取得證據之證據排除問題，本法則之要件內容，不

論是所謂欠缺證據蒐集程序之根本規定類型，或欠缺證據蒐集程序之調和規定

類型，在面臨被請求國取證程序合法，惟與請求國之取證法規標準不同之情況

時，顯然無法適用。即使以「欠缺程序公正性之事態」此一標準而言，請求國

法院於判斷該證據是否應予排除之際，亦因不具體而可能流於裁判官之恣意。

是以綜上所述，本文認為上開理論固屬創見，惟恐無法作為日本境外獲案證據

之證據排除法則。 

第二項  我國未來之發展 

我國方面截至目前為止，實務上並無針對境外取得證據作出探討之案例，

學說上亦乏專門之研究，檢討其原因，似可歸結至司法互助實務面尚不發達所

致。然面對今日兩岸間快速交流，帶動外交上之逐步前進，將來有關經由司法

互助取得證據之證據排除問題，可預見將引發更多矚目。因此，以下本文即以

我國現有法制、學理為基礎，參考前述日本學理、實務案例之研究情形，區分

我國偵查人員直接至國外取證與囑託外國人員取證兩大類，嘗試建構我國經由

司法互助取得證據之證據排除結構。 

壹、我國人員直接至國外取證 

國際刑事司法互助牽涉司法主權問題，故在實施取證前，必須先依條約或

互惠原則取得被請求國之同意，已如前述。我國偵查人員在取得被請求國同意

後，直接至該國取證之型態，因係依照我國刑事訴訟法規定之偵查人員與程序

而進行，故應檢討者，實係我國刑事訴訟法是否具有域外效力之問題。誠如本

文於第三章「澳門擄人勒贖案」中所述，不論採取「限定說」或「外國主權限

制說」，均肯定司法互助進行之前提，必先取得被請求國之同意始得進行，如已

取得同意，則由我國刑事訴訟法規定之偵查人員依程序進行取證之效果，應與

在我國境內取證之情形無異。因此，我國偵查人員直接至國外取證時，取證階

段有無違法而應排除獲案證據之證據能力，自應於證據評價階段由我國法院直

接適用我國刑事訴訟法之規定予以判定；此從學理之「正當程序說」、「司法廉

潔性說」或「違法抑止說」來看，亦是如此。故我國偵查人員如在外國違反我

國刑事訴訟法取證之法定程序時，仍應依違反之規定與第一百五十八條之四之

排除標準，判斷是否應予排除該證據之證據能力。 
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貳、囑託外國人員取證 

在囑託外國取證之型態下，由於存在證據取得與評價階段適用不同準據法

之問題（詳第二章所述），因此現行法體系下之證據排除法則，是否仍可適用於

外國人員依外國法定程序所取得之證據，抑或必須脫離既有體系，尋求建立新

型態之排除法則，實值吾人思考。以下本文再區分為取證程序違法及合法兩種

情形予以討論。 

一、取證程序違法 

就外國人員取證程序違法之情形，首先有疑問者是，我國法院有無必要審

查被請求國人員取證行為合法性之問題。如從國際法上主權平等之角度來看，

審查被請求國所進行之取證程序似有凌駕該國主權之意味，而有害於雙方互助

之外交情誼；另一方面從被請求國國內法之角度來看，被請求國人員如違反被

請求國法而取證，所侵害者亦為被請求國國內關係人之權利而與我國無關；從

證據排除之理論根據而言，傳統違法抑止說強調證據排除之目的，係為抑止我

國偵查人員將來再為違法之取證行為，是以被請求國人員違反被請求國法而取

得之證據，亦無法依此說得出應予排除之結論。況且，我國法院審理時，能否

順利調查被請求國人員有無違法取證之情事（例如：傳喚被請求國取證人員到

庭接受詰問）亦恐有疑，如實際進行調查，其程序不僅耗時且有可能反而模糊

請求互助之焦點。再者，即使我國法院判斷被請求國人員取證行為違法，依照

現行第 158 條之 4 規定，亦非立即排除獲案證據之證據能力，至少仍必須考慮

兩國取證規定之法制差異程度，始得為最終之決定。故綜合以上分析來看，我

國法院似無必要審查被請求國人員取證行為之合法性；日本論者及實務見解就

此亦有傾向於無審查必要之見解435。 

然而，因為日本法之違法蒐集證據排除，係由實務形成個案相對排除之標

準，且實定法亦無明文規定，採行上開見解尚無法制扞挌之問題。相對而言，

我國人員違反法定程序取證之證據排除已有實定法之依據，故為避免採取不審

查之見解而導致我國與被請求國違反法定程序取證之判斷標準失衡，間接損及

我國主權平等性；另一方面，從正當程序論、司法廉潔性說及國際法角度來看，

被請求國既同意提供我國司法互助，則其所提供之證據應為得於法院使用之合

法證據，始符合正當程序、程序正潔及互惠原則之意旨，故解釋上於我國現行

法制下，仍應有審查之必要。 

                                                 

435 宮崎礼壹，前揭註 197，頁 646；田辺泰弘，前揭註 142。實務方面從洛克希德案之見解即可

窺知，而福岡滅門案雖一方面否定違法蒐集證據排除法則之適用，另一方面又針對辯護人所提

違法蒐證之主張，以「是否違反刑事訴訟法全體精神」之標準逐一檢視駁斥，似又就中國偵查

人員取證程序之合法性進行實質審查。 
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綜上所述，本文認為外國人員違法取得之證據，仍有檢討是否為證據排除

之餘地，亦即在現行法制下，我國法院就被請求國人員取證程序是否合法，應

予審查；如為違反被請求國法取得之證據，則不論係先囑託後始由被請求國人

員違法取得，或囑託取得由被請求國人員先前違法取得之既存證據，由於取證

程序違法之本質並無二致，故於證據評價階段，自應由我國法院類推適用現行

刑事訴訟法第 158 條之 4 之規定，權衡判斷其證據能力。 

二、取證程序合法 

（一）排除判斷之必要性 

就外國人員取證程序合法之情形，首先應討論者是，亦是有無判斷證據排

除必要性之問題。如從國際法上國家主權平等之角度來看，對於此種依他國程

序合法取得之證據，似無應作排除判斷之堅強理由。蓋因一國法制之形成牽涉

該國政治、歷史及文化因素甚深，對於民主國家而言，亦是由代表民意之國家

立法機關依法定程序而制定，因此程序上既屬合法取得，基於尊重他國法制及

司法主權之國際法要求，似無法得出有排除判斷之必要。然而，由於各國刑事

訴訟法規定之證據取得程序與證據評價基準不同，依照與我國相同制度所蒐集

之證據，固無應排除使用之理由，惟如被請求國與我國法治水準差異甚大時，

仍全盤接受其取證之結果，則可能因使用該證據而侵害被告之基本人權或人性

尊嚴。因而，此項法制差異原則上雖應予以尊重，惟仍應有一最低限度之價值

基準作為界限，方屬妥適。故本文認為，對於經由司法互助合法取得之證據，

基於國家主權與條約義務、互惠原則之要求，原則應予尊重；然若被請求國取

證程序之法律規定顯然不及最低限度之人權基準時，則有考慮排除該證據使用

之必要。 

（二）與其他排除法則之關係 

承前所述，經由司法互助囑託外國人員合法取得之證據既亦有排除之必

要，則其理論根據得否為既有之各項排除法則所涵攝，應先予討論。首先，作

為違法證據排除法則根據之「正當程序說」、「司法廉潔性說」及「違法抑止說」

等理論，均係源自對於違法取證程序之評價目的而來，我國最高法院對於刑事

訴訟法第 158 條之 4 之適用，亦是以違反法定程序為前提436，故依照既有違法

證據排除法則學理或實務之見解，均無法合理說明經由司法互助合法取得之證

據應予排除之理由。其次，從證據取證之型態來看，此類證據與公務員藉由私

人違法取證之類型相仿，均是國家機關透過第三者取得證據使用之構造，因此

                                                 

436 例如最高法院 95 年度台上字第 6482 號、97 年度台上字第 560 號判決，均表示第 158 條之 4

僅適用於取證程序違法之情形。 
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似有將外國公務員視為我國公務機關之手足，而以違法證據排除法則判斷之可

能。然從國際法角度來看，經由司法互助取證牽涉不同法域之司法主權，請求

國必須取得被請求國同意後方得為之，且就實務運作面來說，即使請求國人員

得於取證程序在場，該程序仍以被請求國人員主導居多，請求國人員僅得在場

而無法親自為偵訊或其他取證行為（請參考第三章案例），故與公務員透過私人

違法取證時，具有支配控制力之情形截然不同。況且，公務員藉由私人取證之

類型，主要著重探討私人違法取證時，得否將私人違法取證之效果歸屬於該公

務員，而經由司法互助合法取證時，不僅被請求國人員所為是合法之取證行為，

參酌前開所述司法主權尊重之要求與實務操作之形式，亦無將被請求國與請求

國取證程序等同評價，而使法律效果歸屬於本國公務員之可能，故以此理論說

明經由司法互助合法取得證據之證據排除問題，亦不合適。 再者，與本國公務

員合法取證有關之德國法上自主性證據使用禁止理論
437

，能否合理解釋經由司

法互助合法取得證據之證據排除，亦值檢討。由於自主性證據使用禁止理論係

源自於憲法隱私權之保障而來，與司法互助取證所欲避免因法制差異導致使用

證據侵害被告基本權之目的不同，且就實施取證之主體（本國公務員與外國公

務員）與依循之準據法（本國法與外國法）亦屬有異，故雖然外觀結構同屬對

於合法取得之證據進行證據排除之評價，惟仍無法藉由該理論妥適解決。從以

上檢討可知，既有之各項排除法則均無法合理說明經由司法互助合法取得證據

之排除問題，故仍有尋求其他新型態排除法則之必要。 

（三）新型態排除法則之定位 

思考新型態排除法則之建立，首先似應確立其理論於我國證據排除法則體

系之定位問題，此乃因定位結果牽涉要件解釋之寬嚴與適用範圍之廣狹甚明。

就此本文認為，由於違法證據排除法則之理論根據，在於以違法手段取得證據

不僅違反刑事訴訟正當程序之理念，使用該證據亦有違國民對於司法之信賴，

故從抑制將來違法偵查之觀點，有排除使用之必要。然經由司法互助合法取得

之證據並無違反法定程序取證之問題，核其理論之目的係為避免因各國法制差

異而導致使用侵害被告基本權之證據。因此，經由司法互助合法取得證據之排

除理論，相對於既有之違法證據排除法則，應立於補充性、例外性之角色，解

釋上亦以採取嚴格解釋之立場為妥。 

（四）理論內涵 

                                                 

437 所謂「自主性證據使用禁止」理論，係導源於憲法隱私權之保障，而不以國家機關取證違法

為前提，亦即如法院在審理程序中調查、使用該證據，有可能另外單獨構成憲法保障之隱私權

侵害者，即有排除該證據使用之可能，林鈺雄，前揭註 407，頁 614 以下。 
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１、位階 

從「正當程序說」強調保障基本人權之角度來看，傳統之違法證據排除屬

於憲法位階之問題，實務上最高法院 87 年度台上字第 4025 號判決意旨亦認為，

違法證據之排除係以「保障憲法第八條、第十六條所揭示應依正當法律程序保

障人身自由、貫徹訴訟基本權之行使及接受公平審判之權利」為其目的，故顯

然我國學說及實務均將違法證據排除定位為憲法位階問題。因此，考量我國排

除經由司法互助合法取得證據之目的，係為避免因法制差異而導致使用侵害被

告基本權之證據，從基本權保障之觀點而言，實與傳統違法證據排除法則相

同，故其排除法則之位階，亦應定位在憲法層次為妥。 

2、內容 

由於經由司法互助合法取得之證據，在證據取得階段並無國家機關違反法

定程序（外國法）之問題，故強調取證階段違法性而立論之「正當程序說」、「司

法廉潔性說」及「違法抑止說」等理論均無法作為其理論依據，已如前述。因

此，經由司法互助合法取得證據之排除，即應從證據評價階段之正當性探求其

內涵。其次，依我國大法官會議對於憲法第八條、第十六條所揭示之依正當程

序保障人身自由及訴訟權之精神（例如：釋字第五八二號、第三八四號解釋關

於保障刑事被告詰問證人之權利等等）可知，經由司法互助合法取得之證據，

在證據取得階段固無違反法定程序之問題，然若於證據評價階段發現使用該證

據將侵害被告憲法基本權時，應有考慮排除使用之必要438。亦即，經由司法互

助合法取得證據之排除法則，應定義為「使用經由外國人員依法定程序所蒐集

之證據，而侵害被告之憲法基本權時，即應依比例原則判斷其證據能力有無」

之法則。 

3、排除之要件 

由上開定義可知，經由司法互助囑託外國人員合法取得之證據排除法則，

其排除要件應可區分如下：一、該證據是否為經由司法互助囑託外國人員合法

取得之證據；二、受侵害者是否為被告受憲法保障之基本權；三、使用該證據

所達成之目的，與被告憲法基本權受侵害之程度間，是否符合比例原則等。針

對上開要件之解釋，其中以被告受憲法保障之基本權內容為何，最值檢討。誠

                                                 

438 學說上對於國內合法取得證據排除之說明，有提出「不具違法關聯證據排除」之看法。意即

該類證據如作為證據使用，將侵害被告訴訟權益或對關係人隱私或自白權益造成另一次侵害

時，即有證據排除之可能性，陳運財，前揭註 351，頁 33。關於經由司法互助合法取得之排除

理論，基於相同理由，亦應求之於證據評價階段為妥。 
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如前開所言，此項理論係為避免審判時使用侵害被告基本權之證據，故所侵害

之基本權對象，自以被告之「訴訟基本權」為主。至於該「訴訟基本權」之內

容為何，以下本文試從國際法與國內法角度分別加以探討。首先，如從國際法

角度思考，如欲尋求一符合近代刑事訴訟法最低限度及國際人權價值之最低標

準，可考慮者為國際法庭（International Criminal Court）439適用之國際刑事法院

規約440中之證據排除規定。由於國際刑事法院為國際刑事案件之審判機構，審

判程序中亦經常涉及證據分散在各國而必須適用各國取證規定之問題，其形態

與司法互助取證相仿；且國際刑事司法互助本即屬國際刑事法之一環，理論上

似有將上開規約作為國內法標準之可行性。惟該法規第 69 條第 7 項內容規定：

「因違反本法規或國際人權而取得之證據，如有下列情形之一者，不應作為證

據。a、因違反而對證據之可信性產生重大懷疑時。b、容許作為證據將違反程

序，且嚴重危害程序廉潔性時
441

」，其排除要件係以違反法定程序為前提，且要

件之內涵及排除標準亦不明確，故得否作為排除經由司法互助合法取得證據之

參考，恐有疑問。另外，國際法庭所管轄之範圍，係以維護國際人權為主之國

際性犯罪，作如此規定係為因應世界各國不同之取證規定與證據規則所致，故

此規定既與國際刑事司法互助之目的、對象及範圍有所不同，即不宜直接用來

解釋訴訟基本權之內容。 

其 次 ， 另 一 可 供 作 為 參 考 之 國 際 標 準 者 為 「 公 民 與 政 治 權 利 公 約

（International Covenant on Civil and Political Rights）442」之規範內容。由於該公約

係以「確認對於人類天賦尊嚴及其平等而且不可割讓之權利」，及「實現人類

享受公民與政治自由無所恐懼、不虞匱乏之理想」為宗旨443，且從第九條444之保

                                                 

439
 國際刑事法院現今為獨立於聯合國外之常設性國際機構，總部設於荷蘭海牙，其僅針對引起

「國際關心之最嚴重犯罪（for the most serious crimes of international concern）」有管轄權，亦即就

「集團殺害（the crime of genocide）」、「違反人道犯罪（crimes against humanity）」、「戰爭犯罪（war 

crimes）」及「侵略犯罪（the crime of aggression）」等國際性犯罪案件予以審判（參閱國際法庭

法規第 5 條至第 8 條），並非係超越各國主權之審判機構，換言之，即基於補充性原則（principle 

of complementarity）而發揮其功能。參考 ICC 官方網站，http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC?lan=en-GB。 
440 又稱「羅馬規約（Rome Statute）」，即國際刑事法院適用之程序法，因係於 1998 年 7 月 17 日

在羅馬舉行之國際刑事法院設立的外交會議中表決通過，因而被稱為羅馬規約。 
441 原文為「Evidence obtained by means of a violation of this Statute or internationally recognized human 

rights shall not be admissible if：（a）The violation casts substantial doubt on the reliability of the 

evidence；or（b）The admission of the evidence would be antithetical to and would seriously damage the 

integrity of the proceedings」。 
442 「公民與政治權利國際公約」已於 1976 年 3 月 23 日在國際間生效，迄今共有 164 個締約國，

以締約國數字而論，已超過全球國家數（一百九十五）及聯合國會員國數（一百九十二）之百

分之八十以上，可謂已成為普世遵循之人權規範。參閱法務部網站，

http://www.humanrights.moj.gov.tw/lp.asp?ctNode=30637&CtUnit=10696&BaseDSD=7&mp=200。 
443 該公約之前文，同前註網站。 
444 第九條規定「第九條 一 人人有權享有身體自由及人身安全。任何人不得無理予以逮捕或拘

http://www.icc-cpi.int/Menus/ICC?lan=en-GB
http://www.humanrights.moj.gov.tw/lp.asp?ctNode=30637&CtUnit=10696&BaseDSD=7&mp=200
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障人身自由安全原則、第十四條445之公平審判、無罪推定、告知罪名及案由與

選任辯護人、速審、詰問證人及保持緘默等原則來看，其內容較前揭羅馬規程

具體；在兩公約施行法公布後，兩公約所揭示之保障人權規定，即令因我國現

況無法存放於聯合國秘書長而生效，仍具有國內法之效力446，故應可作為訴訟

基本權內容之參考。再者，除前揭「公民與政治權利公約」所揭示之各項國際

性刑事訴訟原則外，依照大法官會議歷年來就憲法第 16 條訴訟權之解釋，有關

訴訟基本權之保障內涵包括：對質詰問權（釋字第三八四號447）、直接審理、言

詞辯論、對審及辯護制度並予以最後陳述之機會（釋字第三九六號448）；提起訴

                                                                                                                                            

禁。非依法定理由及程序，不得剝奪任何人之自由。二 執行逮捕時，應當場向被捕人宣告逮

捕原因，並應隨即告知被控案由。三 因刑事罪名而被逮捕或拘禁之人，應迅即解送法官或依

法執行司法權力之其他官員，並應於合理期間內審訊或釋放。候訊人通常不得加以羈押，但釋

放得令具報，於審訊時，於司法程序之任何其他階段、並於一旦執行判決時，候傳到場。四 任

何人因逮捕或拘禁而被奪自由時，有權聲請法院提審，以迅速決定其拘禁是否合法，如屬非法，

應即令釋放。五 任何人受非法逮捕或拘禁者，有權要求執行損害賠償」。 
445 第十四條規定「一 人人在法院或法庭之前，悉屬平等。任何人受刑事控告或因其權利義務

涉訟須予判定時，應有權受獨立無私之法定管轄法庭公正公開審問。法院得因民主社會之風

化、公共秩序或國家安全關係，或於保護當事人私生活有此必要時，或因情形特殊公開審判勢

必影響司法而在其認為絕對必要之限度內，禁止新聞界及公眾旁聽審判程序之全部或一；但除

保護少年有此必要，或事關婚姻爭執或子女監護問題外，刑事民事之判決應一律公開宣示。二 

受刑事控告之人，未經依法確定有罪以前，應假定其無罪。三 審判被控刑事罪時，被告一律

有權平等享受下列最低限度之保障：（一）迅即以其通曉之語言，詳細告知被控罪名及案由；（二） 

給予充分之時間及便利，準備答辯並與其選任之辯護人聯絡；（三）立即受審，不得無故稽延； 

（四）到庭受審，及親自答辯或由其選任辯護人答辯；未經選任辯護人者，應告以有此權利；

法院認為審判有此必要時，應為其指定公設辯護人，如被告無資力酬償，得免付之；（五 得親

自或間接詰問他造證人，並得聲請法院傳喚其證人在與他造證人同等條件下出庭作證；（六）

如不通曉或不能使用法院所用之語言，應免費為備通譯協助之；（七）不得強迫被告自供或認

罪。四 少年犯罪之審判，應顧念被告年齡及宜使其重適社會生活，而酌定程序。五 經判定犯

罪者，有權聲請上級法院依法覆判其有罪判決及所科刑罰。六 經終局判決判定犯罪，因提出

新證據或因發見新證據，確實證明原判錯誤而經撤銷原判或免刑者，除經證明有關證據之未能

及時披露，應由其本人全部或局部負責者外，因此判決而服刑之人應依法受損害賠償。七 任

何人依一國法律及刑事程序經終局判決判定有罪或無罪開釋者，不得就同一罪名再予審判或科

刑」。 
446 法務部分別於 96年 3月 23日、97年 1 月 28 日以法規字第 0960600200 號函、法規字第 970600032

號函將「公民與政治權利國際公約及經濟社會文化權利國際公約施行法」草案（以下簡稱「兩

公約施行法」草案）陳報行政院核轉立法院審議。歷經立法院第 6 屆第 6 會期及第 7 屆第 1 會

期至第 3 會期，於 98 年 3 月 31 日完成「兩公約施行法」三讀程序，總統並於 98 年 4 月 22 日

公布，該法施行法第九條並規定「本法施行日期，由行政院定之」，嗣於 98 年 12 月 10 日國

際人權日正式施行；其中施行法第 2 條即明文規定具有國內法之效力位階。 
447 本號解釋認為：檢肅流氓條例第 6 條授權警察機關逕行強制人民到案，未踐行必要之司法程

序；第 12 條秘密證人制度剝奪被移送裁定人與證人對質詰問之權利，妨礙法院發現真實；第

21 條規定使受刑之宣告及執行者，有再受感訓處分而喪失身體自由之虞等規定，均因欠缺實質

正當而被宣告違憲。 
448 本號解釋認為：公務員懲戒法有關對於懲戒案件之議決未設上訴救濟制度，因保障訴訟權之

審級制度得由立法院視各種訴訟案件之性質定之，故未被宣告違憲。 
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訟及受公平審判之權利（釋字第四一八號449）、詰問共同被告證人之權利（釋字

第五八二號450）與對質詰問權及閱卷權（釋字第六三六號451）等，惟由於經由司

法互助合法取得證據之取證型態係囑託外國人員合法取得後供我國使用，且取

向於前述例外從嚴之解釋方法，現階段並非上開權利均可作為訴訟基本權之內

容。 

本文認為，由於經由司法互助取證之法制差異情形態樣繁多，現階段欲完

全畫定訴訟基本權之範圍實非易事，此對照日本最高裁判所迄今為止均以洛克

希德案所建立之「日本刑事訴訟法之價值標準」為據，益可印證。因此，在肯

定經由司法互助合法取得證據排除法則之存在必要性後，勢必保留實務依照個

案形成之空間，以免以過於僵化之標準，限制排除法則未來發展之可能性。因

此考量國際人權及人性尊嚴之維護並兼顧我國法制、實務現況，現階段此項訴

訟基本權之最低價值基準，解釋上應以保障被告接受公平審判權利為其內容，

亦即以使用經由司法互助囑託外國人員合法取得之證據，是否侵害被告訴訟基

本權而違反訴訟程序之公平正義為斷。 

另外，上開法則之可操作性，亦得以日本之洛克希德案及福岡滅門案加以

檢證。洛克希德案中，日本最高裁判所之判決理由452係以日本刑事訴訟法未設

                                                 

449 本號解釋認為：道路交通管理處罰條例第 87 條有關受處分人因交通違規事件不服主管機關

所為之處罰，不得再抗告之規定，因已給予當事人申辯及提出證據之機會，故與憲法第十六條

並無牴觸。 
450 本號解釋認為：最高法院 31 年上字第 2423 號及 46 年台上字第 419 號所稱共同被告不利於

己之陳述得採為其他共同被告犯罪之證據一節，因不當剝奪其他共同被告對該實質具證人適格

之共同被告詰問之權利，而被宣告違憲。 
451

 本號解釋認為：檢肅流氓條例第 12 條第 1 項有關為保護檢舉人、被害人或證人而得依聲請

或依職權限制被移送裁定人或其選任之律師閱卷權及對質詰問權之規定，因過度限制被移送人

之防禦權而被宣告違憲。 
452 洛克希德案最高裁判所對於該囑託訊問證人筆錄之證據能力，認為應從對照刑事訴訟法全體

之精神，是否應容許作為認定事實證據之觀點加以考慮。判決理由並認為「（一）刑事免責之

制度，係為因應基於不自證己罪特權行使拒絕證言權，而無法獲得證明犯罪事實所必要供述之

事態，對於共犯等有關係者中一部分之人，經由賦予刑事免責使其喪失不自證己罪特權而強制

供述，並將以該供述作為證明其他人有罪證據之制度，在本案受囑託訊問證人之美國，於一定

之容許範圍、程序要件之下被採用，以實定法上確立之制度而發揮作用。（二）對照我國憲法

有關刑事程序之各項規定，雖不能解釋為否定此項制度之引進，但刑事訴訟法並無關於此項制

度之規定。此項制度作為上開合目的性之制度發揮作用之反面，直接與犯罪有關係之人利害相

關，如從影響到刑事程序上重要事項之制度來看，是否予以採用，有無認為必要之情況、從公

正刑事程序之觀點來看之當否、國民法律感情來看是否符合公正感等情事，應慎重考慮而決

定。如採用此項制度，其對象範圍、程序要件、效果等並應以明文規定。然而由於我國刑事訴

訟法並未設有此項制度相關之規定，故應謂並未採用此項制度，賦予刑事免責取得之供述，應

不容許作為認定事實之證據（三）此項情形，如同本案在國際司法互助過程中利用上開制度而

獲得之證據，亦完全相同，而無應作不同解釋之理由。然而，即使經由國際司法互助而獲得之

證據，其得否作為我國刑事審判上認定事實之證據，應依我國刑事訴訟法等相關法令決定，從
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有刑事免責之規定，而否定該賦予刑事免責權所作成訊問筆錄之證據能力。如

以本法則觀之，則證據能力是否應排除之判斷，應視該遭剝奪不自證己罪特權

之證人訊問筆錄，如在我國法院使用，是否侵害被告訴訟基本權而違反程序之

公平正義而定。就此而言，因我國於 2000 年已公布施行證人保護法，其中第十

四條第一項及第二項453已規定有關賦予具有共犯關係之被告或犯罪嫌疑人刑事

免責而取得供述之制度，因此該項法制度應可謂已滿足我國法之最低價值標

準。換言之，即使在我國法院使用外國賦予刑事免責權所作成之證人訊問筆錄，

亦難評價為侵害被告訴訟基本權而違反程序之公平正義，故賦予刑事免責權作

成之訊問筆錄，不應排除其證據能力。又在福岡滅門案中，該案一、二審判決

（最高裁判所並未明確表示見解）肯定該訊問筆錄證據能力之理由，係以中國

公安人員訊問具有共犯關係之證人時，實質上已告知緘默權而保障其陳述自

由，故無評價該偵訊程序實質違反刑事訴訟法基本理念之必要
454

。惟本文認為，

如該案中辯護人所提出中國刑事訴訟法不保障被告之緘默權、未確立司法獨立

及無罪推定制度、辯護制度不完備、偵查階段之身體拘束亦無司法抑制及本案

筆錄係在長時間拘束自由下作成等各項主張為真，則綜合來說應認為該偵訊程

序已侵害共犯證人多項權利，如在本案程序中使用此項證據實可評價為侵害被

告訴訟基本權而違反程序之公平正義，故應排除其證據能力。 

                                                                                                                                            

我國刑事訴訟法不採用刑事免責制度之前述趣旨來看，雖然說是經由國際司法互助而獲得之證

據，不得不說無法容許將其作為認定事實之證據」。 
453 即「第二條所列刑事案件之被告或犯罪嫌疑人，於偵查中供述與該案案情有重要關係之待證

事項或其他正犯或共犯之犯罪事證，因而使檢察官得以追訴該案之其他正犯或共犯者，以經檢

察官事先同意者為限，就其因供述所涉之犯罪，減輕或免除其刑。被告或犯罪嫌疑人雖非前項

案件之正犯或共犯，但於偵查中供述其犯罪之前手、後手或相關犯罪之網絡，因而使檢察官得

以追訴與該犯罪相關之第二條所列刑事案件之被告者，參酌其犯罪情節之輕重、被害人所受之

損害、防止重大犯罪危害社會治安之重要性及公共利益等事項，以其所供述他人之犯罪情節或

法定刑較重於其本身所涉之罪且經檢察官事先同意者為限，就其因供述所涉之犯罪，得為不起

訴處分」。 
454 針對該案被告之辯護人所提出認為中國刑事訴訟法不保障被告之緘默權、未確立司法獨立及

無罪推定制度、偵查階段之身體拘束亦無司法抑制及本案筆錄係在長時間拘束自由下作成等主

張，一、二審判決逐一依據事實關係而予以駁斥，詳細內容請參閱本文第三章第二節第一項之

參、Ⅱ案例。 
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第五章  比較檢討與法制修正建議 

經由國際刑事司法互助取得境外證據之證據能力，因牽涉證據取得與證據

評價分屬不同司法主權之問題，故實務運作上顯然較單純境內取證之情形複

雜，思考此一問題時，亦不能不考慮國際禮讓、互惠原則等國際法之重要原則。

從第三章及第四章日本實務案例之分析檢討中，可發現審判實務檢視此類證據

之重心，供述證據部分多著重於是否具備傳聞例外之特信性要件，且不論供述

或非供述證據，是否適用證據排除法則，亦為爭論之重點。由此再對照我國實

務案例之發展現況，明顯可知我國實務尚有待多方發展之處。因此，在今後我

國經由國際刑事司法互助取證之實務運作方面，建立可行之運作模式以確保經

由司法互助取證之成果，實為當務之急。以下本章即先歸納前述第二章至第四

章之結論，並作比較檢討，再嘗試提出若干法制改革之建議。 

第一節 案例檢討之啟發 

第一項 刑事司法互助取證之法規範適用 

有關司法互助取證之法規範適用，首先應探討者是刑事司法互助之法源基

礎為何。誠如本文於第二章所述，理論上法源基礎雖應與國際法之法源一致，

惟實務上現今世界各國所採取之主要方式，仍是透過簽署國際書面協定或以個

案為互惠保證之方式實施互助。其次，由於大陸法系與英美法系國家之刑事訴

訟架構不同，對於國際刑事司法互助是否應由國家機關積極介入，所抱持之觀

點亦屬不同，因此在跨法系國家間進行取證時，事先依據雙方書面協定或個案

互惠保證之方式進行蹉商，即相形重要。再者，刑事司法互助有別於一般國內

刑事案件適用法律之整體性，其證據取得與證據評價階段，乃分屬被請求國與

請求國之司法主權管轄，因此判斷獲案證據之證據能力時，即不能單純從國內

法角度觀察，必須基於尊重他國司法主權之「國際禮讓」要求，依照「證據取

得階段原則上應依被請求國法，在不牴觸被請求國法令之限度內，例外得適用

請求國法；證據評價階段則應適用請求國法」之準據法適用模式實施。另外，

日本及我國實務，雖均已發展出直接取證與囑託取證之取證模式（如第三章、

第四章之案例分類），惟無論採取何種取證形態，實施境外取證行為應把握之當

然前提，則是必須先行取得被請求國之同意，否則即可能侵害他國司法主權，

而造成違反國際法之窘境。 

我國由於外交處境艱困之故，與他國間之刑事司法互助幾無條約可資依

循，目前主要透過個案互惠保證之方式以達成互助目的。然經由互惠保證方式
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請求互助，固具有彈性及因事制宜之優點，然由於是否提供互助，仍繫於被請

求國片面決定而非國際法之義務，歸根究底仍不具安定性。且如被請求國回覆

內容不如預期，曠日費時之結果對於被告權利保障、犯罪偵查或法院審理之實

效性均屬有害，從互惠原則之角度來看，亦有損國家之尊嚴及平等455。因此，

積極與他國締結國際書面協定，並建立相關國內法制，應為當前我國應致力完

成之任務。 

第二項 該當傳聞例外之判斷標準 

傳聞法則排斥傳聞證據之理由，除其本身性質有先天上不可靠之危險外，

使用傳聞證據無法保障刑事被告之對質詰問權及確保審判者得經由直接審理而

獲得正確之心證。然如不問何故一律排除傳聞證據之使用，亦可能大幅限制審

判時之證據資料，導致認定事實之不易與訴訟之遲延，亦有害於發現真實。因

此，為兼顧被告人權及發現真實之刑事訴訟目的，傳聞證據如具備必要性

（necessity）及可信性（reliability）時，例外應承認傳聞證據具有證據能力。綜

合第三章我國與日本實務案例之評析檢討，以下簡單歸納兩國在境外供述證據

取證實務上幾項不同之處： 

一、實務發展之取證方式不同：日本從最早之拉斯托波羅夫案起，不論係

直接或囑託他國取證，均係透過外交途徑由本國檢察官等偵查人員至被請求國

參與取證過程；而我國在前述澳門擄人勒贖案前，均是以透過各種正式或非正

式管道取得他國司法文書等資料，為最主要之取證形態。 

二、對於程序合法性之認知不同：日本實務案例發展至今，不論對於直接

或囑託取證之法律依據、適用之準據法及有無違法蒐集證據排除法則之適用等

問題，均與國內一般案件無異而加以檢視，亦可從判決理由窺知對於司法主權

之尊重與符合國際法觀點之準據法適用；而我國法院則往往直接進入證據能力

要件之判斷，對於取證程序合法性之問題較不注重，進而其後衍生之證據排除

問題，迄今亦無論述，實為可惜。由此亦可看出我國實務目前對於境外取證之

司法主權與準據法適用問題，尚無法掌握其徵結所在。 

三、證據評價之依據及判斷標準不同：關於證據評價之依據，日本實務除

直接取證形態（即前述拉斯托波羅夫案件）適用其刑事訴訟法第 321 條第 1 項

第 2 款檢察官面前筆錄之要件外，其餘由被請求國偵查或司法機關所作成之書

面，均依同法第 321 條第 1 項第 3 款司法警察人員等面前筆錄之規定評價，而

                                                 

455 山內由光，「国際捜査共助法及び組織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律

の一部を改正する法律」について，現代刑事法，6 卷 11 號，2004 年，頁 99-100。 
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回歸傳聞例外之法理判斷。我國實務早期則多將境外取得之供述書面，視為特

信性文書處理，實有違傳聞例外之法理，且由於我國與日本傳聞例外要件之規

範密度不同，一味適用特信性文書要件處理之結果，亦導致我國容許程度較日

本為寬鬆，直到中國殺人詐領保險金案後，最高法院才在此類案例中，提出類

推適用第 159 條之 3 規定之見解。至於特信性要件之判斷標準方面，相較於日

本實務所累積之四項特信性評價標準，我國目前僅有澳門擄人勒贖案中提及三

項標準可供參考，惟如該案中評釋所述，其判決理由之說理構成亦不符合傳聞

例外法理及準據法適用理論，因此將來我國法院在傳聞例外要件之判斷方面，

應有再作細緻論述之空間。 

經由司法互助取得之供述證據，本係國際間基於國際書面協定或互惠原則

而取得之證據，牽涉國與國之司法主權與外交關係，故如一律排除此類證據之

使用，不僅有害於國際合作，亦可能導致認定事實之困難與訴訟之遲延。因此，

為兼顧我國國際地位及外交關係、被告人權及發現真實等各項目的，經由司法

互助取得之供述證據如具備必要性及特信性要件時，例外應承認其具有證據能

力。從上開比較檢討可知，目前我國不論在傳聞例外之實定法規定，或實務判

斷標準之建立，均不甚完備而有待努力。在法制完備前，本文認為現階段我國

經由司法互助取得供述證據之傳聞例外判斷，應先區分為我國人員直接至境外

依我國刑事訴訟法取得供述證據，及囑託外國人員依外國刑事程序法訊問取

得，或囑託取得既存之供述證據兩種類型；如為前者，則評價之依據應依照取

證主體為我國檢察官或司法警察官（員），而分別適用我國刑事訴訟法第 159

條之 1 第 2 項或第 159 條之 3 規定；如係後者，則不問外國人員之身分為法官、

檢察官或司法警察官（員），均應類推適用刑事訴訟法第 159 條之 3 之規定。至

於特信性之判斷標準，則應參酌該供述證據作成時，外部是否具備程序公正或

公開性、陳述任意性、宣誓及告以偽證處罰，及是否已確認筆錄記載與供述一

致等各項因素，客觀判斷之。 

此外，由於此請求國於證據評價階段難以強制供述者或作成書面之主體（例

如：製作筆錄之外國法官、檢察官等）出庭作證，為滿足實務取證之需求，可

行之作法是於提出互助請求時，即要求被請求國同意由本國人員於取證程序中

在場見證，日後如有需要即得由該人出庭作證；如被請求國不同意而無法由本

國人員在場時，則可考慮請求該國提供實際擔任取證人員之訊問錄影錄音光

碟、訊問狀況報告書及該國關於取證之一般程序、法律制度等相關文件予以替

代為宜。上開文字說明，應得以下列簡圖表示： 
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第三項 證據排除法則之適用標準 

日本憲法或刑事訴訟法並未明文規定「違法蒐集證據排除法則」，學說上受

美國法判例、學說之影響，認為取證程序有重大違法之證據應排除其證據能力。

學者亦主張刑事訴訟法第 317 條「事實之認定，應依證據」所稱之「證據」，係

指合法取得之證據，而不包括違法蒐集之證據456，惟因早期實務上受限於最高

裁判所判所昭和 24 年（西元 1949 年）12 日 13 日判決所表示「扣押物即使其扣

押程序違法，由於對物品本身之性質、形狀無帶來改變之可能，就其形狀等之

證據價值亦無改變457」之見解，故一直以來並未承認違法蒐集證據法則之存在。

其後，在同院昭和 36 年 6 月 7 日大法庭判決中458， 6 名採取反對意見之法官，

理論上亦承認違法蒐集證據之排除法則，且下級審肯定排除違法蒐集證據之裁

                                                 

456 鈴木茂嗣，刑事訴訟法〔改訂版〕，東京：青林書院，1990 年，頁 227。 
457 最高裁判所判所刑事判例集，15 號，頁 349。 
458

 最高裁判所判所刑事判例集，15 卷 6 號，頁 915。該案即「大阪西成持有海洛因案（大阪西

成ヘロイン所持事件）」，內容在論述有關附隨於緊急逮捕之無令狀搜索、扣押，其時間、場所

之界限，是否符合刑事訴訟法第 220 條第 1 項規定之「逮捕時」及「逮捕之現場」之要件，進

而論及所扣押之海洛因及搜索扣押筆錄是否具備證據能力之案件。 

     經由司法互助取得供述證據之傳聞例外判斷 

我國人員直接至境外依我國刑

事訴訟法取得供述證據 

 

囑託外國人員依外國刑事程序法訊問取得，或

囑託取得既存之供述證據 

依取證主體為我國檢察官或司法

警察官（員），分別適用第 159 條

之 1 第 2 項或第 159 條之 3 規定 

 

不問外國人員之身分為法官、檢察官或司

法警察官（員），均類推適用第 159 條之 3

規定 

  特信性之判斷則應參酌〆1、程序是否具有公正性或公開性々2、陳述是否具有任

意性々3、是否宣誓及告以偽證處罰々及是否已確認筆錄記載與供述一致。 
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判例亦有漸增之趨勢，然當時最高裁判所仍未明確表示肯定之見解。直至最高

裁判所在前述大阪天王寺持有安非他案中，就所扣押安非他命證據能力之有無

首度表示「在扣押證物等程序上，有踐踏憲法第 35 條及據此而定之刑事訴訟法

第 218 條第 1 項所要求令狀原則精神之重大違法，如認為容許此等證據，從抑

制將來違法偵查之觀點不適當時，應否定其證據能力」等意見後，日本法上之

違法蒐集證據排除法則始告確立。 

我國法制上在民國 87 年以前並無證據排除法則，例如最高法院 71 年台上

字第 2744 號判決意旨即指出「指摘檢察官之非法搜索、扣押及遲未發還扣押物

為不當，縱其訴訟程序違背法令，亦於判決無影響」等語459，明顯未承認證據

排除法則之存在，其後，最高法院於前述 87 年度台上字第 4025 號判決中，始

予承認而開啟我國實務之新紀元。嗣後，刑事訴訟法於 90 年、91 年分別增訂

第 416 條第 2 項460、第 131 條第 4 項461有關非供述證據證據能力排除之規定，而

賦予其實定法上之依據，再於 92 年增訂第 158 條之 2462及第 158 條之 4463之排除

                                                 

459 王兆鵬，前揭註 404，頁 36。 
460 即「前項之搜索、扣押經撤銷者，審判時法院得宣告所扣得之物，不得作為證據」之規定。 
461 即「第一項、第二項之搜索執行後未陳報該管法院或經法院撤銷者，審判時法院得宣告所扣

得之物，不得作為證據」之規定。 
462 即「違背第九十三條之一第二項（法定障礙期間內訊問）、第一百條之三第一項（夜間詢問）

之規定，所取得被告或犯罪嫌疑人之自白及其他不利之陳述，不得作為證據。但經證明其違背

非出於惡意，且該自白或陳述係出於自由意志者，不在此限。檢察事務官、司法警察官或司法

警察詢問受拘提、逮捕之被告或犯罪嫌疑人時，違反第九十五條第二款、第三款（告知義務）

之規定者，準用前項規定」。 
463 即「除法律另有規定外，實施刑事訴訟程序之公務員因違背法定程序取得之證據，其有無證

據能力之認定，應審酌人權保障及公共利益之均衡維護」之規定；其立法理由認為「一  本條

係新增。二  按刑事訴訟重在發見實體真實，使刑法得以正確適用，形成公正之裁判，是以認

定事實、蒐集證據即成為刑事裁判最基本課題之一。當前證據法則之發展，係朝基本人權保障

與社會安全保障兩個理念相調和之方向進行，期能保障個人基本人權，又能兼顧真實之發見，

而達社會安全之維護。因此，探討違背法定程序取得之證據，是否具有證據能力，自亦不能悖

離此一方向。另供述證據與非供述證據之性質不同，一般認為供述證據之採取過程如果違法，

即係侵害了個人自由意思，故而應嚴格禁止，而蒐集非供述證據之過程如果違背法定程序，則

因證物之型態並未改變，尚不生不可信之問題。本次刑事訴訟法之修正，已就違背法定障礙事

由及禁止夜間訊問與告知義務等規定暨違法未經具結所取得供述證據之證據能力，增訂第一百

五十八條之二、第一百五十八條之三，以資規範。而現行本法第一百條之一第二項、組織犯罪

防制條例第十二條等，亦有關於證據強制排除之規定，為求周延，並兼顧人權保障及公共利益

之維護，爰增訂本條，使其他違背法定程序所取得之證據，其有無證據能力之認定，有一衡平

之規定，避免因為排除法則之普遍適用，致使許多與事實相符之證據，無可例外地被排除。三  

至於人權保障及公共利益之均衡維護，如何求其平衡，因各國國情不同，學說亦是理論紛歧，

依實務所見，一般而言，違背法定程序取得證據之情形，常因個案之型態、情節、方法而有差

異，法官於個案權衡時，允宜斟酌(一)違背法定程序之情節。(二)違背法定程序時之主觀意圖。

(三)侵害犯罪嫌疑人或被告權益之種類及輕重。(四)犯罪所生之危險或實害。(五)禁止使用證據

對於預防將來違法取得證據之效果。(六)偵審人員如依法定程序有無發現該證據之必然性及(七)
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基準後，證據排除之基準始建立基本雛形。同時，各級法院之見解自 93 年台上

字第 664 號判決被採用為判例464後，第 158 條之 4 立法理由所述之數項排除標準

更加拘束下級審之判斷，而此項立法缺失所帶來之影響，嚴格而言，已限制我

國實務對於證據排除法則之創造與發展465。 

經由司法互助取得證據之證據排除案例，日本目前僅有洛克希德案與福岡

滅門案可供參考，其中洛克希德案所建立「是否違反日本刑事訴訟法全體精神」

之排除標準，與前述其國內實務所建立「違法重大」及「排除相當」之標準不

同，而形成有別於傳統排除法則之新型態排除基準。就此，日本學說有從「正

當程序說」、「司法廉潔性說」及「違法抑止說」等既有理論解釋上開案例之證

據排除，亦有論者提出「不公正程序證據排除法則」之新型態排除法則，顯然

就司法互助取得證據之證據排除問題，學說仍處於發展討論之階段。其後福岡

滅門案雖表面上以洛克希德案之標準作為理由，然而實際卻仍是就取證過程逐

一判斷「是否違反日本刑事訴訟法全體之基本理念」，其判斷方式似又回到「違

法重大」及「排除相當」之模式。故從日本上開之新型態排除標準來看，其運

作結果似與其國內實務之個案權衡、相對排除之判斷模式並無不同。 

我國方面截至目前為止，實務上並無針對境外取得證據作出探討之案例，

學說上亦乏專門之研究，檢討其原因，似可歸結至司法互助實務尚不發達所致。

然面對今日兩岸間快速交流，帶動外交上之逐步前進，將來有關境外取得證據

之證據排除問題，可預見的將引發更多之注目。本文從我國現有法制、學理，

                                                                                                                                            

證據取得之違法對被告訴訟上防禦不利益之程度等各種情形，以為認定證據能力有無之標準，

俾能兼顧理論與實際，而應需要」。 
464

 本則判例於民國 95 年 9  月 12 日經最高法院 95 年度第 18 次刑事庭會議決議通過，判

例意旨係謂「刑事訴訟，係以確定國家具體之刑罰權為目的，為保全證據並確保刑罰之執行，

於訴訟程序之進行，固有許實施強制處分之必要，惟強制處分之搜索、扣押，足以侵害個人之

隱私權及財產權，若為達訴追之目的而漫無限制，許其不擇手段為之，於人權之保障，自有未

周。故基於維持正當法律程序、司法純潔性及抑止違法偵查之原則，實施刑事訴訟程序之公務

員不得任意違背法定程序實施搜索、扣押；至於違法搜索、扣押所取得之證據，若不分情節，

一概以程序違法為由，否定其證據能力，從究明事實真相之角度而言，難謂適當，且若僅因程

序上之瑕疵，致使許多與事實相符之證據，無例外地被排除而不用，例如案情重大，然違背法

定程序之情節輕微，若遽捨棄該證據不用，被告可能逍遙法外，此與國民感情相悖，難為社會

所接受，自有害於審判之公平正義。因此，對於違法搜索、扣押所取得之證據，除法律另有規

定外，為兼顧程序正義及發現實體真實，應由法院於個案審理中，就個人基本人權之保障及公

共利益之均衡維護，依比例原則及法益權衡原則，予以客觀之判斷，亦即宜就(一)違背法定程

序之程度。(二)違背法定程序時之主觀意圖（即實施搜索、扣押之公務員是否明知違法並故意

為之）。(三)違背法定程序時之狀況（即程序之違反是否有緊急或不得已之情形）。(四)侵害犯

罪嫌疑人或被告權益之種類及輕重。(五)犯罪所生之危險或實害。(六)禁止使用證據對於預防將

來違法取得證據之效果。(七)偵審人員如依法定程序，有無發現該證據之必然性。(八)證據取得

之違法對被告訴訟上防禦不利益之程度等情狀予以審酌，以決定應否賦予證據能力」。 
465 關於其立法及要件之批評，詳見陳運財，前揭註 351，頁 28-31；王兆鵬，前揭註 404，頁 43-54。 
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並參考前述日本學理及實務案例之發展情形，認為現階段我國經由司法互助取

得證據之證據能力判斷結構，應先區分為我國人員直接至境外依我國刑事訴訟

法取得證據，及囑託外國人員依外國刑事程序法取得，或囑託取得既存之證據

兩種類型；如為前者，不論我國人員係依法定程序取證或違反法定程序取證，

證據能力之有無，應依我國刑事訴訟法各取證規定為斷，排除標準則依第 158

條之 4 規定衡量；如為後者，且外國人員違反法定程序取證（包括囑託後始違

法取得及囑託取得既有之違法證據）時，證據能力有無之判斷，應類推適用第

158 條之 4 規定衡量；如外國人員依照法定程序取證時，其證據能力有無之判

斷，則應視該證據之使用，是否顯有侵害被告憲法基本權（主要為第十六條訴

訟基本權）而有害於公平正義而為決定。上述文字說明，應得以下列簡圖表示： 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

第二節 法制改革之建議 

第一項 傳聞例外法則與證據排除法則之修正 

為解決我國經由司法互助取得之供述證據，將來於適用傳聞例外時之妥當

性問題，本文認為現行刑事訴訟法第一百五十九條之一及第一百五十九條之三

之規定，應有修正之必要。亦即第一百五十九條之一第二項有關在檢察官面前

之陳述，不應無條件式承認其證據能力，而必須附加傳喚不能之要件，始符合

傳聞例外法理（就此而言，第一項法官面前筆錄雖在經由司法互助取得之供述

      經由司法互助取得證據之證據排除判斷 

  我國人員直接至境外依我國

刑事訴訟法實施取證程序 

 

  囑託外國人員依外國刑事程序法實施取證，或囑託取

得既存之證據 

  依照或違反法定程序取證 

 

 違反法定程序取證  依照法定程序取證 

  證據能力有無之判斷，適用我

國刑事訴訟法各取證程序之規

定，排除標準則依第 158 條之 4

規定為個案權衡 

  證據能力有無之

判斷，類推適用第

158 條之 4 規定為個

案權衡 

 

  證據能力有無之判斷，視

該證據之使用，是否顯有侵

害被告憲法基本權而有害於

公平正義為個案判斷 
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證據無適用之可能，惟亦有配合修正之必要）；且此項修正非僅適用於經由司法

互助所取得之供述證據，對於目前國內供述證據適用傳聞例外未符合傳聞例外

法理之情況，亦有匡正之效果。本文建議修正之條文及理由如下： 

現行條文 修正條文       修正理由 

第一百五十九條之一 

 被告以外之人於審

判外向法官所為之陳

述，得為證據。 

 

  被告以外之人於偵

查中向檢察官所為之

陳述，除顯有不可信之

情況者外，得為證據。 

第一百五十九條之一 

   被告以外之人於審判

外向法官所為之陳述，如

因陳述人死亡、身心障礙

致 記 憶 喪 失 或 無 法 陳

述、滯留國外或所在不明

而 無 法 傳 喚 或 傳 喚 不

到，或到庭後無正當理由

拒絕陳述時，得為證據。 

被告以外之人於偵

查中向檢察官所為之陳

述，如因陳述人死亡、身

心障礙致記憶喪失或無

法陳述、滯留國外或所在

不明而無法傳喚或傳喚

不到，或到庭後無正當理

由拒絕陳述，且無顯不可

信之情況者外，得為證

據。 

一、 依照傳聞例外之學理，傳

聞證據於具備（必要性

necessity ） 及 可 信 性

（ reliability） 之情形

下，得例外承認其具有證據

能力，因此關於被告以外之

人於審判外之陳述，自必頇

符合上述要件始得肯定其

證據能力。現行法尌被告以

外之人於審判外向法官所

為之陳述（例如〆本案法官

為羈押訊問時之陳述，或另

案法官面前所為之陳述

等），並無設置任何容許要

件之規定，實有違上開學理

之要求，爰配合現行法之規

定，並參考日本刑事訴訟法

第三百二十一條第一項第

一款之要件，修正本項如

左。 

二、 被告以外之人於偵查中向

檢察官所為之陳述，亦屬典

型之傳聞證據，基於上開第

一項說明同一理由，並參考

日本刑事訴訟法第三百二

十一條第一項第二款之要

件，修正本項如左。 

另外，基於上開修正相同之理由，兼為使經由囑託外國人員取證而取得之

供述證據，得以「適用」而非「類推適用」我國第一百五十九條之三之規定，

以完備法規範體系，原先該條有關檢察事務官、司法警察官及司法警察等主體

規定應予刪除，而擴大其範圍至包含法官、檢察官以外之第三人，以免因法條

狹礙之規定，導致無法爰引適用之情形發生。故本文建議修正之條文及理由如

下： 

現行條文 修正條文 修正理由 
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第一百五十九條之三 

 

 被告以外之人於審判

中有下列情形之一，其

於檢察事務官、司法警

察官或司法警察調查中

所為之陳述，經證明具

有可信之特別情況，且

為證明犯罪事實之存否

所必要者，得為證據： 

一、死亡者。 

二、身心障礙致記憶喪

失或無法陳述者。 

三、滯留國外或所在不

明而無法傳喚或傳

喚不到者。 

四、到庭後無正當理由

拒絕陳述者。 

第一百五十九條之三 

 

   被告以外之人於審判

外向法官、檢察官以外之

人所為之陳述，有下列情

形之一，經證明具有可信

之特別情況，且為證明犯

罪事實之存否所必要者，

得為證據： 

一、死亡者。 

二、身心障礙致記憶喪失   

或無法陳述者。 

三、滯留國外或所在不明

而無法傳喚或傳喚

不到者。 

四、到庭後無正當理由拒

絕陳述者。 

關於被告以外之人於審判外

向法官、檢察官以外之人所

為之陳述，與被告以外之人

於審判外向法官、檢察官及

其他司法警察人員所為之陳

述，均屬傳聞證據而應受傳

聞法則之限制。現行法規定

被告以外之人於檢察事務

官、司法警察官或司法警察

調查中所為之陳述，應具備

必要性及特信性要件始該當

傳聞例外，惟對於其他第三

人於審判外所為之陳述（例

如〆依國際刑事司法互助由

外國公務員對被告以外之人

作成之筆錄、辯護人記載關

係人陳述之書面等），未能一

併納入上開條文予以規範。

為期適用之周延，爰參考日

本刑事訴訟法第三百二十一

條第一項第三款之要件，修

正本項如左。 

又為使外國依其國內法定程序取得之證據排除，有明確之實定法標準，並

與傳統之違法證據排除法則、單純私人違法取證之證據排除及使用我國公務員

合法取得證據，卻侵害被告隱私權（即德國法自主性證據使用禁止理論）等證

據排除法則相結合，以建構我國證據排除法則之體系，本文基於第四章之分析，

建議增訂之第一百五十八條之四第二項條文如下： 

現行及增訂條文 修正理由 

第一百五十八條之四 

   除法律另有規定外，實施刑事訴訟

程序之公務員因違背法定程序取得之

證據，其有無證據能力之認定，應審酌

人權保障及公共利益之均衡維護。 

證據之取得雖未違反法定程序，或

私人違法取得之證據，如作為證據使

用，顯有侵害被告憲法基本權而有害於

公平正義者，法院亦得宣告不得作為證

1、第一項不修正。 

2、傳統違法證據排除法則排除違法取得證據

之理由，係因以違法手段取得證據，不僅違反

刑事訴訟法正當程序之理念，於審判時使用該

證據亦有違國民對於司法之信賴，從抑制將來

違法偵查之觀點來看，有排除此類證據使用之

必要所致。經由國際刑事司法互助所取得之證

據，係依據國家間契約或互惠原則，由被請求

國依照其國內刑事程序法合法取得，基於尊重

被請求國之司法主權，原則上不應否定其證據

能力。然由於各國法治標準不一，如不分個案

情形而一律肯認此類證據之證據能力，亦可能

侵害被告之基本人權。因此，如證據之使用未

達最低限度之人權基準時，基於國際間人性尊

嚴之基本要求，應有考慮排除使用此類證據之
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據。 必要。 

3、經由國際刑事司法互助而合法取得之證

據，其排除之理論依據，從既有之排除法則（傳

統違法證據排除法則、單純私人違法取證、使

用本國公務員合法取得證據，卻侵害被告隱私

權等排除法則【即德國法所謂「自主性證據使

用禁止」理論】），均無法合理說明，因此實有

肯認經由司法互助合法取證排除法則存在之

必要。惟相對於既有之違法證據排除法則而

言，該法則之目的在避免因法制差異導致使用

侵害被告基本權之證據，實無法取代既有之排

除法則。再考量前述對於被請求國司法主權尊

重之要求，經由司法互助合法取證之排除法

則，實應定位為補充性、例外性之排除法則，

其要件設定及個案解釋方面，亦以從嚴解釋為

妥。 

4、傳統違法證據排除法則之國內法位階，從

學理之正當程序論及最高法院 87 年台上字第

4025 號等實務見解所示，係屬憲法基本權保障

之問題々經由司法互助合法取證之排除法則，

既為避免因法制差異而導致證據使用侵害被

告基本權，故其理論位階，亦應求之於憲法層

次。其次，由於此類證據於取證階段並無違反

法定程序之問題，故其排除法則之建構，顯應

從評價階段探求其內涵。如依我國現行法制、

實務見解（大法官會議解釋）及國際人權標準

(國際刑事法院規約、公民與政治權利公約)所

揭示之原則，並考量此類證據之取證型態及例

外從嚴之解釋方法，憲法第十六條之訴訟基本

權及大法官會議所揭示之公平審判原則，應為

本法則之核心價值。因此，經由司法互助合法

取證之排除法則理論根據，應界定為如使用該

證據顯有侵害被告憲法基本權而有害於公平

正義時，即有考慮排除作為證據使用之餘地々

至於所謂「侵害憲法基本權而有害於公平正

義」之具體標準，則保留將來實務個案形成之

空間。 

５、又為使前述單純私人違法取證、自主性證

據使用禁止理論得一併納入實定法規範，並與

第一項傳統違法證據排除法則相區別，以形成

我國法之證據排除體系，爰參酌前述例外從嚴

之標準及現行法第一百三十一條第四項、第四

百十六條第二項，增訂本條第二項（其中「證

據之取得雖未違反法定程序」即包含我國及外

國公務員合法取證兩種取證類型）。另外，為

區別外國機關違法取證與合法取證之情形，賦

予其程度不同之排除標準，於增訂本條第二項

後，第一項之「實施刑事訴訟程序之公務員」，

應擴大解釋為包含外國公務員，併此敘明。 
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上開條文若經增修後，將來我國經由司法互助取得證據之證據能力，其架

構應得以下圖表示： 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

   證據能力有無之判斷，依照

各該取證程序規定，排除標準

則依第 158 條之 4 規定權衡 

 

           未經判斷排除其證據能力之供述證據 

  特信性之判斷標準則參酌〆1、程序是否具有公正性或公開性々2、陳述是否具有任意

性々3、是否宣誓及告以偽證處罰々及是否已確認筆錄記載與供述一致。 

不問外國人員之身分為法官、檢察官或司法

警察官（員），均適用修法後第 159 條之 3 之

規定。 

經由司法互助取得證據之證據能力（修法後） 

 我國人員直接至境外依我國

刑事訴訟法實施取證 

 

 囑託外國人員依外國刑事程序法實施取證，或

囑託取得既存之證據 

   依照或違反法定程序取證 

 

違反法定程序取證 依照法定程序取證 

 依取證主體為我國檢察官或

司法警察官（員），分別適用修

正後第 159 條之 1 第 2 項或第

159 條之 3 等規定 

 

  證據能力有無之判

斷，適用第 158 條之

4 第 1 項規定權衡 

 

 證據能力有無之

判斷，依增訂之第

158之 4第 2項判斷 
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第二項 國內司法／偵查互助法制之增修 

誠如本文第二章所述，在國際書面協定方面，我國目前僅與多米尼克、多

明尼加共和國、巴拉圭共和國、南非共和國、史瓦濟蘭王國、馬拉威共和國、

哥斯大黎加共和國等七國簽有引渡條約，司法互助方面亦僅與美國於 2002 年 3

月 26 日簽訂「台美刑事司法互助協定」，及與中國大陸於 2009 年 4 月 26 日簽

署海峽兩岸共同打擊犯罪及司法互助協議。至於其他無國際書面協議之國家，

則只能透過海關或調查局等執法對口單位，以簽署備忘錄（Memorandum）之形

式實施互助。至於在國內法方面，我國目前國際偵查互助之現況，仍僅憑簡略

規定之「外國法院委託事件協助法」作為國內法上之處理依據，由於協助外國

為本國無刑事案件存在之互助行為，過程中可能造成相關本國人民之權利限制

或侵害，且該法就有關偵查互助之要件、程序均無明確規定，如單憑寥寥數條

之「外國法院委託事件協助法」，不僅可能發生國內各機關協助行為之正當性

疑慮，因為無法制所產生之不透化結果，亦可能降低外國與我國進行互助之意

願，進而損及與我國之外交關係。因此，為因應將來我國刑事司法互助實務之

發展，在國內法之準備方面，除積極與各國簽署國際書面協定外，亦應修訂現

有之外國法院委託事件協助法466，並建立我國偵查互助之法制。 

從偵查互助之比較法而言，日本經過長時間之學理、實務研究及外國法制

調查467，於西元 1980 年制定「國際偵查互助法」（「国際捜査共助法」，昭和 55

年法律第 69 號，於同年 10 月 1 日施行，下稱舊法）；從制定當時之提案理由可

知，該法係以因應國際犯罪之急速增加、順利協助外國進行犯罪偵查、確保國

際間合作及完備日本偵查互助法制為其制定目的468；其後，該法再經歷 2004 年、

2005 年及 2006 年間三次修正後，始演變為現今日本之國際偵查互助法制。其

中，最大幅度係於 2004 年 6 月 9 日之修正，修正後該法更名為「國際偵查互助

等之相關法律
469

」（「国際捜査共助等に関する法律」，平成 16 年法律第 89 號，

修正內容按條文分別自公布日起 20 日及 6 個月後施行），修正目的主要為配合

日本於 2003 年 8 月 5 日與美國在華盛頓簽署之「日美刑事互助條約」之實施，

而作局部修正470；新法之內容除緩和舊法關於雙方處罰原則、必須提出釋明該

證據具備偵查必要性之書面等互助限制事由外，並導入「中央當局制度」而改

                                                 

466 參閱本文第二章第二節所述。 
467 松田昇•馬場俊行•古田佑紀等人，国際捜査共助法の解説（四），法曹時報，33 卷 5 號，

1981 年，頁 111-134。包括當時法國、西德、義大利、瑞士、荷蘭、挪威、希臘、美國、英國

等各國立法例及歐洲刑事司法互助條約，均成為日該法務省立法前之參考。 
468 參閱日本國立國會圖書館，http://hourei.ndl.go.jp/SearchSys/viewShingi.do?i=109101082，日本法

令檢索。 
469 條文請參照日本法務省網站，http://law.e-gov.go.jp/htmldata/S55/S55HO069.html，所管法令。 
470 山內由光，国際捜査共助法の改正について，警察公論，59 卷 10 期，2004 年，頁 64。 

http://hourei.ndl.go.jp/SearchSys/viewShingi.do?i=109101082
http://law.e-gov.go.jp/htmldata/S55/S55HO069.html
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變原則由外務大臣受理互助及送交證據之規定，亦增訂關於提出業務文件等之

證明書制度471與罰則，及移送受刑人證人制度472等，變動幅度不小。相較之下截

至目前為止，我國國內偵查互助法制（暫定名為「國際刑事偵查及執行互助法

草案」），卻仍在法務部立法研議中。由於我國與日本在國際刑事司法互助之發

展具有相似背景，法制形成亦諸多沿襲之處，因此在上開草案研議過程中，如

能參酌上開法律及其他外國法之立法精神、體例及理由，而做適當之修正（關

於「國際偵查互助等之相關法律」之互助程序，請參照本文第 41 頁至第 43 頁

所附流程圖），應可獲得相當程度之啟發。 

                                                 

471 我國與美國所簽訂之「駐美國台北經濟文化代表處與美國在台協會間之刑事司法互助協定」

(簡稱為「台美刑事司法互助協定」)之第 9 條、第 10 條及第 15 條亦有類似之規定，參閱外交

部網站，http://www.mofa.gov.tw/webapp/np.asp?ctnode=2136&mp=1，主管法規及條約協定查詢系

統。 
472 山內由光，国際捜査共助法及び組織的な犯罪の処罰及び犯罪収益の規制等に関する法律の

一部を改正する法律，ジュリスト，NO.1276，2004 年，頁 86-89。 

http://www.mofa.gov.tw/webapp/np.asp?ctnode=2136&mp=1
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第六章 結論 

從前開五章之探討可知，國際刑事司法互助雖有多種法源基礎，惟現今國

際實務所採取之主要方式，仍以透過簽署國際書面協定，或於個案為互惠保證

聲明為主；且由於大陸法系與英美法系國家之刑事訴訟結構不同，對於刑事司

法互助是否應由國家機關積極介入，亦抱持不同之態度。因此，於跨法系國家

間進行取證前，事先依據雙方簽署之書面協定，或依個案為互惠保證聲明之蹉

商，即相形重要。於準據法適用方面，國際刑事司法互助與一般國內刑事案件

整體適用法律之情形有別，因其證據取得與評價階段分屬被請求國與請求國之

司法主權，故必須在尊重他國司法主權之「國際禮讓」要求下，依照「證據取

得階段原則應依被請求國法，在不牴觸被請求國法令之限度內，例外得適用請

求國法；證據評價階段則應適用請求國法」之準據法適用模式實施取證。又基

於上述準據法適用之差異，於證據評價階段，即必須考量適用不同準據法所產

生之法制差異程度，而妥善判斷使用獲案證據之正當性。此外，不論採取直接

取證或囑託取證之方式，實施取證行為前必須取得被請求國之同意，以免侵害

他國司法主權，乃實施國際刑事司法互助前之當然前提。 

其次，現階段經由外國同意後，透過國際刑事司法互助手段取得之證據，

我國法院使用時，究應採取如何之證據排除標準？本文認為，應先區分取證態

樣為我國人員直接至境外依我國刑事訴訟法取證，及囑託外國人員依外國刑事

程序法取證，或囑託取得既存證據等兩種主要類型探討。關於前者，不論採取

學理之「限定說」或「外國主權限制說」，在已取得被請求國同意，而得肯定我

國刑事訴訟法域外效力之前提下，我國人員無論依照或違反法定程序取證，其

證據能力有無之判斷，自應依我國刑事訴訟法各取證程序之規定為斷，至於排

除之標準則依第 158 條之 4 規定衡量。關於後者，由於適用之取證階段準據法

為外國法，評價階段準據法為我國法，故如外國人員有違反該國法定程序取證

之情形（包括囑託後始違法取得及取得既有之違法證據）時，其證據能力有無

之判斷，應類推適用第 158 條之 4 規定權衡；如外國人員依該國法定程序取證

時，其證據能力有無之判斷，則應視該證據之使用，是否顯有侵害被告憲法基

本權而有害於公平正義而為決定，現階段之依據，則為憲法第十六條訴訟基本

權及公平審判之核心價值。 

再者，如所取得者為供述證據，於通過上開排除法則之檢驗後，如何檢視

是否合乎我國法之傳聞例外規定？本文認為，應依照上開取證態樣分別適用不

同之傳聞例外規定。亦即，如為我國人員直接至境外依我國刑事訴訟法取證，
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則依照取證主體為我國檢察官或司法警察官（員），而分別適用我國刑事訴訟法

第 159 條之 1 第 2 項或第 159 條之 3 等規定判斷；如係囑託外國人員依外國刑

事程序法取證，或囑託取得既存證據，則不問外國人員之身分為法官、檢察官

或司法警察官（員），均應類推適用刑事訴訟法第 159 條之 3 之規定為斷。至於

特信性要件之判斷標準，則應參酌該供述證據作成時，外部是否具備程序公正

或公開性、陳述任意性、宣誓及告以偽證處罰，或是否已確認筆錄記載與供述

一致等各項因素，而客觀綜合判斷之。 

由於涉外刑事案件所欲達成之取證目的不一，因此實務所採取之對應措施

亦可能有所不同。從案件處理之角度而言，如僅係情資之需求且將來無供作證

據使用之計畫，取證人員應可考慮從各種非正式管道（例如：ICPO 或我國機關

與外國機關間之對口單位等）獲取資訊，較為便捷且具時效；惟如欲作為審判

時之證據使用時，則必須經由國際刑事司法互助，並選擇符合實際需求（例如：

直接以遠距視訊方式取得，或由本國人員直接至國外取證，或者囑託外國人員

取得）之方式為妥。再者，為確保取證成果，請求國與被請求國間針對請求互

助之事項，宜有條約及國內法制之明文依據，且如採取囑託取證之方式，在進

行取證前請求國亦應先妥善瞭解本國與被請求國取證法制與程序之落差，必要

時並應先請求被請求國於取證程序中，採取符合本國法之制度或其他因應措

施，以免因雙方間之法制落差，而形成取證程序合法卻侵害被告權利甚鉅，導

致應排除證據使用之結果。另外，實施境外供述證據之取證程序時，亦宜先行

取得被請求國同意由本國人員於訊問時在場，或協商給予全程錄音、錄影紀錄，

以便將來檢辯雙方對於特信性產生爭執時，得由法院進行特信性要件之調查。 

綜合以上研究，經由司法互助取得供述及非供述證據在執行面上確有其難

度，學者亦指出，為強化我國國際刑事司法互助發展，破除沒有邦交無法進行

司法互助之迷思，對於國內外法制之整合及加強法制、法理解釋及執法技巧等，

應為當前重要之課題473。本文亦認為，為能順利取得適格之證據以助於釐清案

件事實，現階段有關條約之締結與國內法制之建構、取證人員之教育訓練及法

院運用排除法則與傳聞法則之判斷標準等方面，均仍有待我國研究者、實務工

作者及相關單位共同努力，而使其更加充實完備。 

 

 

                                                 

473 李傑清，沒收犯罪所得之程序法制與國際刑事司法互助--以台、日扣押法制的比較法考察為

核心，台北：元照，2010 年，頁 279-286。 
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附件474 

編號 時間（西元

1976年） 

事件要旨 

1 4月 13日 Kotchian 與 Clutter 拒絕由東京地方檢察廳檢察官在

美國境內詢問。 

2 5月 20日 檢察總長尌 Kotchian、Clutter 與 Elliot 的證言作出

不起訴處分（起訴猶予）之聲明。 

3 5月 22日 東京地方檢察廳檢察長作出與檢察總長相同內容之不

起訴聲明。 

4 同日 東京地方檢察廳檢察官對東京地方裁判所法官請求依

刑事訴訟法第 226 條規定，訊問上開 3名證人，並且表明

囑託美國管轄法院訊問及告知不起訴聲明、容許傳聞證

據、由本國檢察官在場、程序不公開等 10個項目之請求。 

5 同日 東京地方裁判所法官依照前開編號 2、3 之聲明，附記

編號 4檢察官之請求事項後，依美國合眾國法典（U.S.C）

第 28編第 1781 條以下規定，囑託美國管轄法院訊問前開

3名證人及送達訊問筆錄。 

6 5月 28日 美國加州中央地區聯邦檢察署檢察長等人，對管轄 3名

證人居住地之同地區聯邦地方法院，提出前開 5之囑託書

申請實施囑託訊問。 

7 同日 聯邦地方法院受理上開申請。同法院院長 Stevens 法官

基於 USC第 28 編第 1782條，指定同州上級法院卸任法官

Chantrey為執行官（commissioner），司法部特別檢察官

Clark 及聯邦檢察官 Reynolds 為副執行官。副執行官

Reynolds 對 3 名證人發出付提出文書命令之傳票，命其

                                                 

474 此處所列即關於簽署協定後，日本方面取得證人筆錄前之囑託經過。引自森下忠，前揭註 5

書，頁 254-261。 



 

193 

 

等至聯邦地方法院出庭。 

 8 6月 4日 3名證人透過各自之辯護人，向聯邦地方法院提出確認

傳票無效及訊問證人期日延期之申請。 

 9 6月 10日 Stevens 法官駁回確認傳票無效之申請，並命訊問證人

期日延至 6月 18 日為止。 

10 6月 15日 3名證人透過各自之辯護人，向聯邦第九高等巡迴法院

尌上開命令提出上訴，並請求於上訴期間停止執行。同

日，Stevens 法官並命本件全部訊問證人程序於 6 月 25

日前停止執行。 

11 6月 17日 副執行官 Clark 等人，對高院提出終結停止執行之申

請。 

12 6月 23日 高院採納前開申請，裁定取消停止執行，並應立即依囑

託書開始訊問證人。 

13 6月 25日 執行官 Chantrey 命 Kotchian 至聯邦地方法院出庭作

證，Kotchian 則以有在日本受刑事追訴之虞為理由而拒

絕々因聯邦司法部早即預見此事並建議日本謀求對策，故

於五月時即由檢察總長和東京地方檢察廳檢察長發出不

起訴之聲明。同日副執行官 Clark 等人，將 2份不起訴聲

明之謄本（日文及英文）經由執行官 Chantrey 交給

Kotchian，明白表示在日本沒有受刑事追訴之虞。然而

Kotchian以此能否代替美國之豁免法為由，提出異議。 

14 7月 6日 聯邦地方法院代理院長 Warren J. Ferguson 法官，裁

定應立即開始訊問證人，並將證言內容回覆東京地方裁判

所法官。同法官雖認同 Kotchian 之質疑，但考慮追訴權

時效完成之迫切性，故裁定應儘速進行證人之訊問，但訊

問筆錄在未滿足豁免條件之前，不傳送予日本方面。 

15 7月 6日起至

7月 9日止 

Kotchian 在執行官 Chantrey 主持之聯邦地方法院法庭

宣誓後，對副執行官 Clark訊問之事項作證。而 Kotchian

在訊問證人程序之初，即表明自己不行使基於美國聯邦憲

法增修條文第 5 條之不自證己罪特權，並由副執行官一再

提醒所證述內容有可能在美國境內民事或刑事等其他程序
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使用，確認此點且和辯護人充分協商之後，作出不利於己

之證述(例如〆對於政府機關虛偽申報、關於違反郵政法、

證券交易法等聯邦犯罪事實之證述)。 

16 7月 9日 Clutter 對執行官 Chantrey 在聯邦地方法院命其作證

時，以其在美國及日本境內有受刑事追訴之虞為理由而拒

絕證言。 

17 7月 21日 檢察總長作出第二次不起訴聲明，並向最高裁判所提出

聲明書。 

18 7月 24日 最高裁判所經由法官會議結果，發出確認前開檢察總長

及東京地方檢察廳檢察長聲明書內容之聲明書。 

19 同日 副執行官 Reynolds 向 Stevens 法官提出編號 17、18 各

聲明書之謄本，法官認為依各聲明書內容已滿足編號 14 

Ferguson法官裁定所定之條件，命令依照囑託書立刻錄取

證言，並在 7月 28日中午前，對於本命令無提出異議及異

議被駁回時，應立即傳送訊問筆錄。7 月 28日，提出異議

期限期滿。 

20 8 月 3 日及 4

日 

Kotchian 閱覽前開訊問筆錄並訂正後，在各冊筆錄上簽

名。 

21 8月 6日 聯邦地方法院在 Los Angeles 日本總領事館交付

Kotchian訊問筆錄之第 1卷至第 4卷々相隔七日後，東京

地方裁判所法官將筆錄送達東京地方檢察廳檢察官。 

22 8 月 30 日及

31日 

Kotchian 作出與編號 15 相同之證言（即訊問筆錄第 5

卷、第 6卷）。 

23 9月 13日 Stevens 法官因 keller 檢察長給予 Clutter 刑事豁免而

採納其申請，命令 Clutter 依 U.S.C 第 18 編第 6003 條 1

項規定作證，並提出證物。 

24 9 月 16 日及

17日 

執行官對 Elliot 實施證人訊問。 



 

195 

 

25 9月 21日、22

日、23日、28

日及 29日 

Clutter 作出與編號 15 相同之證言（Clutter 訊問筆錄

第 3卷至第 7卷） 

26 9月 29日 Kotchian 作出與編號 15 相同之證言（Kotchian 訊問筆

錄第 7卷）。 

27 10月 12日 東京地方裁判所法官將 Kotchian 閱覽並訂正、簽名後之

訊問筆錄第 5卷至第 7卷，送達東京地方檢察廳檢察官。 

28 10月 21日 Clutter閱覽自己之訊問筆錄第 3卷至第 7卷，並於訂正

後簽名。同月 27 日並由東京地方裁判所法官送達東京地方

檢察廳檢察官。 

補述 依上開經過，本件對 Kotchian 之訊問前後歷經七日，訊問事項達 254

項々對 Clutter 之訊問前後歷經五日，訊問事項達 256 項。在訊問過程

中，被告田中角榮於 7 月 27 日遭到逮捕，於 8 月 16 日被東京地方檢察

廳檢察官以收受賄賂罪及違反外匯及外國貿易管理法提起公訴。平成五

年（1993年）田中角榮去世，最高裁判所因而駁回該部分之上訴。 
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