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はじめに

違法証拠排除法則に関する問題は，違法な手続によって収集された証拠を違法収集証

拠 (improperlyor illegally obtained evidence) とし，このような違法収集証拠の証拠能

力を認めるか否かに関する議論である。米国のコモン・ローから発展した違法収集証拠

排除法則は，違法捜査によって獲得された証拠とその証拠に基づいて得られた二次証拠

の証拠能力を否定することにより，有罪の証拠とすることができないようにする法則で

ある。違法収集証拠の証拠能力の有無およびその範囲に関する問題は，実体的真実の発

見，犯人の処罰という側面に重点を置くのか，あるいは手続の公正性と基本的人権の保

障および違法捜査の抑止に重点を置くのかという訴訟観の違いにより，また刑事訴訟手

続にかかわる各国の歴史的，法文化的経験により，その結論が違ってくる問題であると

言えよう。

輯国の場合，供述証拠に関しては，憲法第12条7項，刑事訴訟法第309条および第317

条が証拠収集手続に違法がある時には証拠として認めないと規定しているが，非供述証

拠の収集手続に違法がある場合についての規定はない。違法収集証拠排除法則は刑事手

＊ 忠北大学法学専門大学院副教授
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続において超法規的一般原則として機能していたが，改正刑事訴訟法第308条の 2が

「合法的手続によらずに収集された証拠は，証拠とすることができない」と規定するこ

とによって，実定法的根拠を有する一般原則として位置付けられるようになった。違法

収集証拠排除法則の実定法化は，今後，刑事手続において適正手続原則の遵守による市

民（被疑者および被告人）の人権保護を強化し，証拠の排除を通じて違法捜査を抑止す

ることができる規定であることから大いに意味がある。しかし，「合法的手続によらず

に」という文言の意味は曖昧なため， どこまでが証拠排除の範囲となるのかについては，

判例の集積や学説の発展による解釈の余地が残されるのである。

今般の刑事訴訟法改正は，「公判中心主義の実現を通じた刑事司法手続の透明性強化」

と「刑事被害者の権利保護」という 二つの理念を中心軸に据えた革新的改正である凡

刑事被害者2)の権利保護のためには，裁定申請制度の大幅な整備（第260条，第262条，

第262条の 2' 第262条の 3)'被害者と信頼関係にある者の同席（第163条の 2)' ビデ

オ中継方式による尋問（第165条の 2)'被害者に対する通知制度（第259条の 2)'被害

者の法廷供述権の拡大（第294条の 2)および被害者尋問の非公開（第294条の 3)'被

害者の記録閲覧および謄写（第294条の 4第 1項および第 3項）等の規定が改正された。

一般的に刑事訴訟法の指導理念としては，実体的真実発見主義，適正手続の原則，迅

速な裁判の原則等が挙げられる3)。従来，刑事訴訟法は「被告人の基本的人権保障」と

1) 甘早斗（法務部）『フl咽吼斗土令甘（改正刑事訴訟法）』（法院行政処， 2007年）
3-16頁；甘剣咽咽対（法院行政処）『刈豆毛憩外刈吐叫 o]甜（新しい刑事裁判の

理解）』（法院行政処， 2007年） 12-14頁。この中で，公判中心主義の実現のために

は，口頭弁論主義の確立および集中審理が必要であるという前提から，① 公判準

備手続（第266条の 5) および証拠開示制度（第266条の 3' 第266条の11)の導入，

② 証拠調べ手続および証拠規定の合理化のための被告人尋問順序の変更（法296条

の2第1項本文）がなされた。

2) 刑事被害者の概念について，憲法裁判所は一貰して「直接的な保護法益の主体で

はなくても，当該犯罪のために法律上不利益を被る者」であるとする。憲法裁判所

（吼甘ス中せ±)1992.2.25. 宣告90剋叶91決定； 1993.3.11. 宣告92ttl叶 48決定；
1997.2.20. 宣告96翅叶76スJ毬刈吐早（全員裁判部）； 2000.9.6. 宣告00司叶550
決定。本稿においても，この定義に従うこととする。被害者の範囲に対する詳細な

内容は，卦口l会 (ParkMi-suk) 「古jも似廿甘憩外叫甜斗叫咀判（現行法上の刑事
被害者の範囲）」『叫甜斗叶唱子（被害者学研究）』第12巻 2号 (2004年） 10頁以下

を参照。

3) 0 l 1刈 (LeeGyong-jae), 封咽卦 (ChoiJeong-hak) 「喝外土告甘（刑事訴訟法）』
（韓国放送通信大学出版部， 2009年） 27-41頁； o]刈甘 (LeeJae-sang) 『せ喝外？
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「実体的真実発見」の二つの理想を追求しており，被告人の基本権を保障するために適

正手続および迅速な裁判が登場するようになった。筆者は，刑事訴訟法が機能すべき領

域が果たして被告人の基本権保障に限定されるべきかに関しては疑問を抱いている。刑

事訴訟法が被告人の基本的人権は保障しながら，被害者の人権保障を疎かにすることに

なれば，そのような状況は国家の刑罰権発動に過ちがあるか，少なくとも問題を抱えて

いる状況にあると言わざるを得ない。また，刑事訴訟法上「被害者保護主義」が法全体

を貫く指導理念として位置づけられていることを前提に考えると叫「実体的真実の発

見による被害者の権利保護」をも重要な理念的枠組みとして機能させるべきであろう 。

このような前提を踏まえて違法収集証拠排除法則を見ると，原則的に合法的手続によ

らずに収集された証拠は証拠として使うべきではないが見すべての違法収集証拠の証

拠能力を否定するような過度な拡大解釈および適用は，真犯人を処罰できなくなるとい

う不合理な結果をもたらすのみならず，捜査機関の誤りが犯人の不当な利益に繋がる恐

れがあるため，慎重な解釈が求められる。本稿では，捜査機関の違法収集証拠に対する

、土令甘対l2吐（新刑事訴訟法第 2版）』（博英社， 2008年） 21-39頁； o] 咽 ~(Lee

Young-ran) 「社奇憩叶土令甘フl咽判（韓国刑事訴訟法改訂版）』（斗甘， 2008年）
67-78頁；叫手叫 (BaeJong-dae), 0 l令しを (LeeSang-don), 咽令§J:(Jeong 
Seung-whan) 『せ憩外土令甘（新刑事訴訟法）』（苓岳斗， 2009年） 19-41頁；唱号

廿 (LimDong-gyu) 『喝斗土令甘対l4吐（刑事訴訟法第4版）』（法文社， 2006年）
8-13頁；せoJぜ (ShinY ang-gyun) 「憩外土令甘（刑事訴訟法）』 （法文社， 2000
年） 24-45頁；卦せ唱 (ParkSang-yol), 卦咽廿 (ParkYoung-gyu) 『憩外土令甘

7いわtt(刑事訴訟法改訂版）』（憩せ壱吐外， 2006年） 26-34頁；咽音科 (Jeong
Woong-seok) 『憩外土令甘（刑事訴訟法）』（叫咽を吐外， 2005年） 24-25頁；ス↓~l 
立 (ChinGye-ho) 『如廷令甘（刑事訴訟法）』（憩せを吐斗， 2000年） 15-28頁を

参照。この中で，唱号¾(Lim Dong-gyu), 卦せ唱 (ParkSang-yol), 卦咽廿
(Park Young-gyu), 咽音叶 (JeongWoong-seok) は，この三原則の他に無罪推定

の原則を刑事訴訟法の理念として分類している。

4) 拙稿「憩外土令甘叫スl丘o]唱立豆外叫叫甜スト且立午叫（刑事訴訟法の指導理
念としての被害者保護主義）」『甘叶咆子（法学研究）』第19巻2号 (2008年） 131-

160頁。

5) フJ刈を (KimJae-yun) によれば，韓国社会の時代的要請は被疑者および被告人
の人権保護がより重要な価値であるというのが立法者の価値判断であるとする。 7J
刈告 (KimJae-yun) 「 7~咽憩外土令甘せ吐せ旦立斗吋叫せ赳フ↓叫そ晉叫叶
吋 — 対]308~糾2判甘キ甘吾7i1:1~ 対l甘司音そ人J旱（改正刑事訴訟法における人
権保護と正義実現の間の衝突と妥協—――第308条の 2 違法収集証拠排除法則を中心
に）」「咽甘甘卦（嶺南法学）』第26号 (2008年） 65頁。
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各国の違法収集証拠排除法則について検討し，刑事訴訟法第308条の 2の一般的適用範

囲を述べ，判例を通じて形成してきた違法収集証拠排除法則の合理的な適用基準を導き

出すこととする。

第一章 違法収集証拠排除法則の比較法的考察

1. 米国

(1) 形成過程

英国と同様，米国では伝統的に違法手続によって収集された証拠の場合でも，その証

拠能力は認められてきた。違法収集証拠排除法則は，直接憲法に規定されているもので

はなく，憲法修正第 4条のプライバシー保障条項の保障のために判例によって形成され

てきたものである見違法収集証拠排除法則は，連邦レベルでは Boyd判決 (1886年） 7) 

で初めて登場し， Weeks判決 (1914年）以後，すべての連邦刑事訴訟手続において違

法収集証拠の証拠能力が否定されるようになった。 Weeks判決は郵便を違法に利用し

た連邦法違反事件に対し，「違法に押収された物を被告人に不利な証拠として利用する

ことが認められるのであれば，不合理な捜索・押収を受けない権利を市民に保障してい

る米国憲法修正第4条はその意味を失う」とし，排除法則が連邦憲法の要請であること

を明確にした。

Weeks判決によって明確に示された違法収集証拠排除法則は，連邦刑事訴訟法

(1946年）第42条の(e)で明文化され， Mapp判決 (1961年）で「修正第4条のプライバ

シー保護の権利は，第14条の適正手続条項の本質的内容を成すものであり，違法収集証

拠排除法則ば州においても適用される」と判断されることで，米国刑事証拠法の揺るぎ

ない原則として確立されるようになった見

違法収集証拠排除法則の法的地位に関しては，憲法修正第4条および同条に基づいた

憲法上の原則であるとする見解と判例によって司法上形成された法則であるとする見解

6) U.S. v. Leon, 468 U.S. 897 (1984). 

7) 憲法修正第4条との関連で，違法収集証拠排除法則は Boydv. U.S., 116 U.S. 616 

(1886)事例で最初に提起されたが，これは事案が民事事件であり，さらに警察の

捜索とは関連性のない事件であった。刑事事件で違法収集証拠を排除したのは，

Weeks v. U.S., 232 U.S. 383 (1914)が初めての事例である。王奇 (ChoGuk) 『判

甘吾オ J:I肋ll甘司（違法収集証拠排除法則）』（博英社， 2006年） 23頁。
8) 。1ス脱せ (LeeJae-sang) 『せ憩斗土令甘（新刑事訴訟法）』（博英社， 2008年） 541 
頁。
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が対立しているが，後者の見解が有力である見 違法収集証拠排除法則は，ウォーレン

連邦最高裁判所長官による自動的，義務的証拠排除から，保守派の連邦裁判所時代を経

て多くの例外が認められ，違法が軽微な場合には違法収集証拠物の証拠使用を認める等，

多数の例外論が展開されてきた。

米国では違法収集証拠排除の根拠が権利保護，違法捜査の抑制および司法の公正性確

保にあるとする。しかし，この法則の適用そのものに関しては賛否両論の議論が続いて

いる。連邦最高裁は，この法則を刑事訴訟手続に限定して適用しており，特に検察官の

公訴事実立証に限定した適用，弾劾証拠としての使用，警察官の善意による違法行為に

対する適用排除等，主に違法捜査の抑制の観点からその理論的根拠を導き出している10¥

(2) 例外理論

(a) 善意の例外 (Thegood faith exception) 

善意の例外は，最高裁によって認められている違法収集証拠排除法則に対する例外で

ある。善意の例外とは，違法に収集された証拠でもその違法が警察官によるものではな

い場合，また警察官による場合でも警察官が誠実かつ合理的である場合には証拠能力を

認めるというものである。米国の最高裁は Leon判決と Sheppard判決において，裁判

官が発付した捜索令状に対する合理的信頼に基づいて収集された証拠は，後に相当な理

由が認められなかったため，令状が無効となった場合にも認められると判示した。違法

収集証拠排除法則は裁判官の行為がその対象ではなく，警察官の行為を統制するための

ものであり，違法行為を行ったのは警察官ではなく裁判官であるため，この場合に違法

収集証拠排除法則は適用されない11¥
(b) 被告人に対する権利侵害がない場合

違法な証拠収集でも被告人に対する権利侵害が存在しない場合には，被告人は違法捜

9) 弄スl咽 (RyuJi-young) 「判甘キ哨号月 1:1~ 対l甘司（違法収集証拠排除法則）」「甘
卦咆子（法学研究）』第29巻（辛吋叫卦巫， 2008年） 318頁。

10) せ°よせ (ShinY ang-gyun), 前掲書（注3),672頁。
11) このような善意の例外は，警察官ではなく裁判官による違法があった場合に認め

られるものであるが，それに限定されるものではない。違法が裁判所職員による場

合，警察が違法を行ったが，押収・捜索令状を申請するための報告書が正確かつ誠

実であると合理的に信頼した場合，家の中に入れてくれた人に同意の権限があると

警察官が合理的に信じた場合，警察官の行為が後に違憲決定された法律に基づいた
場合等は，善意の例外として認められる。詳細な内容は， o]ス脱人;J--(Lee Jae-sang) , 
前掲書（注8),550頁参照。
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査を主張する当事者適格を有さず，証拠能力の排除を主張することができない。例えば，

被告人が交際中の女性に麻薬を預けたが，警察が彼女の財布を不法捜索して証拠物を確

保した場合，権利が侵害されたのは交際中の女性であり，被告人ではないということに

なる12)。

(c) 被告人が放棄した物の場合

被告人がプライバシーの保護を放棄したことが，本人の行為や言葉から確認できる場

合には，その証拠物は証拠として使うことができる13¥

(3) 毒樹の果実論 (Doctrineof the fruit of poisonous tree) とその例外

毒樹の果実論は，違法に収集された一次証拠に基づいて発見された二次証拠の証拠能

力を否定するというものである。しかし違法収集証拠に基づいて収集された証拠であっ

ても，捜査機関が独立した資料に基づいて果実の存在を把握した場合，違法収集証拠と

果実の間に因果関係が認められない場合にはこの原則は適用されない。次の場合に毒樹

の果実論に対する例外は認められる 14)。

(a)希釈法理 (Thepurged taint exception) 

違法捜査による一次証拠の汚染性が，被告人の自発的行為や第三者の独立した行為が

介入することで，違法による汚染を除去するほどに希釈される場合， 二次証拠にはその

影響が及ばないとする理論である。言い換えれば，最初の違法と果実の間の因果関係が

断絶する場合に二次証拠は証拠能力を有することになる。例えば，警察官が被疑者の家

に違法に侵入して自白を得たが，被疑者が数日後，警察署に自ら出頭し自白調書に署名

した場合，これが自由な意思によるものであることは明らかであり，違法性による証拠

の汚染はそれによ って希釈される。

(b) 独立源の例外 (Independentsource exception) 

違法な捜索・押収と関連性のない独立源によ って収集された証拠であることが証明さ

れる場合は，証拠として認められるという理論である。捜索が違法な場合には，捜索に

12) スi手甜](Jeon Ju-hae) 「判甘キ対吾フ十晉叫吾オ告卦（違法収集証拠物の証拠能
カ）」『喝外吐叫l咆子 （刑事判例研究）』第16巻 (2008年） 389頁。
13) 令咽甘 (SongKwang-seop)「判甘キ甘吾叶叫刈甘司叶l世吐咆子 （違法収集証
拠排除法則に関する研究）」年↓咽叫叫巫卦外卦判咽子セせ（圃光大学博士学位請

求論文） 1989年， 179-183頁。

14) 。1ス脱せ (LeeJae-sang)前掲書（注8),548頁 ；咽告叶 (Jeong Woong-seok), 前
掲書（注3),795頁。
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よって収集されたすべての証拠が汚染されるが，独立源によって発見された証拠には証

拠能力が認められる。例えば，違法な捜索による場合でも誘拐された少女が被告人の家

で発見された場合，誘拐された少女の供述は証拠となる15¥
(c) 不可避的発見の例外 (Inevitablediscovery exception) 

違法行為であるか否かを問わず，合法的な手段による場合でもその証拠を発見したで

あろうことが証明される場合には証拠とすることができるという理論である。この例外

は，収集された証拠が武器または身体，特に遺体の場合に適用されることが多い16)。

殺人事件を捜査した警察官が被疑者の権利を侵害して尋問を行い，遺体の所在を知った

場合，警察官が合法的な方法によっても死体を発見したであろうことを証明できれば，

その証拠能力は認められる。

2. 英国

英国の伝統的判例法によれば，証拠収集が違法であるか否かにかかわらず，その証拠

能力は認められる。裁判所は，証拠として使われることが被告人に著しく公正さを欠く

と認められる場合には，その証拠を排除する裁量を持つ。しかし，このような裁量は極

めて例外的に行使されており，殆どの場合に問題となった証拠を排除せず，判決理由の

中で理論的に示される形で行使された17)。そして証拠収集過程で捜査機関に違法が

あった場合，被害者は捜査官もしくはその上司，または国家を相手に民事上の損害賠償

を請求する方法で解決しなければならず，証拠の証拠能力を争うことはできない18)。

英国では，違法に収集された場合でも自白の自発性が認められれば，その証拠能力は

認められる。このような自発性を判断する基準として，自白が抑圧的 (oppressive)行

動による場合，その証拠能力は自動的に排除される。しかし，抑圧的ではないが不公正

な方法で得られた自白については，裁判所が自白の証拠能力を排除するか否かを判断す

る裁量を持つ。「抑圧的」という用語は，その意味が曖味なものであり，被疑者の主観

的事情により結論が異なる等，恣意的であるという批判があり，「警察・刑事証拠法

15) ヌJキ~l (Jeon Ju-hae), 前掲論文（注3),390頁。

16) 王奇 (ChoGuk), 前掲書（注7),421-430頁。

17) 。tl:-<aキ (AhnSeong-soo) 「ヰ奇叫判吐キ甘そオ叫対l甘司斗辛叫甘甘キ吾屯}oJ:
（各国の違法収集証拠排除法則とわが国の法律上の受容方案）」『スi土司土（ジャス
ティス）』第96号 (2007年） 187頁。

18) 弄フl牡 (RyuGi-whan)「判甘キ甘吾がいl甘司oJ]世社咆子（違法収集証拠排
除法則に関する研究）」『甘卦咆子（法学研究）』第29巻 (2008年） 344頁。
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(Police and Criminal Evidence Act 1984, 以下「PACE」とする）」と「実務規範 (Codes

of Practice)」が制定された。

このような英国における刑事手続の改革は，市民と自由主義陣営による激烈な対決と

妥協の産物であるとされる。PACE第78条 l項は，「不公正な証拠の排除 (Exclusion

of unfair evidence)」という見出しで「裁判所は，すべての裁判過程において証拠が獲

得された状況を含むあらゆる事情を考慮した結果，証拠能力を認めることが裁判手続の

公正性に否定的な影響を及ぽし得ることから，証拠の証拠能力を排除すべきであると判

断される場合には，検察が提出した証拠の証拠能力を認めることはできない」と規定し

ている。違法収集証拠の排除を自動的，義務的にする一方，それに対する例外が多く認

められている米国とは異なり，英国では証拠排除を原則的に裁判官の裁量に委ねている

ことが特徴的である 19)。

3. 日本

日本の憲法および刑事訴訟法には違法収集証拠排除法則に関する明示的規定は存在し

ない。関連する学説および判例を整理すると次の通りである。

(1) 学説

(a) 許容説

許容説は，① 証拠物の場合，収集手続に違法があったとしても証拠物そのものの証

拠価値には影響しないため，違法行為者に対して責任を追及するほかに証拠能力を否定

する必要はない。② 証拠能力を否定するならば，刑事訴訟の最大目的の真実発見に最

も役立つ証拠物を使用できなくなる可能性がある。③ 証拠能力を否定するならば，国

家は違法な捜査を行うという誤りの他に，真犯人を逃すという別の過ちを犯す可能性が

ある。④ 排除説を採る場合でも，当事者の同意があれば，違法収集証拠の証拠能力は

認められるため，結果的には司法の廉潔性 (judicialintegrity) を保障することができ

ない。⑤ 司法の廉潔性を保障するためには，違法に押収した押収物を再び押収するこ

とは認めてはならないが，これが可能であるとすれば，結果的には司法の廉潔性を保障

することができなくなる。⑥ 証拠が所持禁止物の場合，違法収集証拠として被押収者

に返すことになれば，法秩序の破壊に繋がる。⑦ 刑事訴訟法が自白に関して排除規定

を置いている一方，証拠物に関しては排除規定を置いていないことは，証拠物に関して

19) 王奇 (ChoGuk), 前掲書（注7), 114頁。
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は違法収集証拠排除法則を採用しないという意思の表明である。⑧ 捜査官が意図的に

違法捜査を行うことで犯人を手助けする等，悪用の恐れがある。このような理由で，許

容説は証拠物の証拠能力を排除することに対して否定的な見解を示す。

(b) 排除説

① 真実の発見は，基本的人権の保障の下で適正手続によって実現しなければならな

い。② 違法収集証拠物の証拠能力を認めることは，違法な捜査手続の結果を利用する

ことになるため，司法の廉潔性を害する。③ 違法捜査を抑制するためには，そのよう

な方法で取得した証拠の証拠能力を否定することが最も効果的である。

(c) 相対的排除説

現在は，純粋な許容説または排除説はほとんど主張されず，違法の程度によって排除

有無を決定する見解が一般的である20)。具体的には，第一に，被告人に対する証拠取

得手続にその後の訴訟手続全体を不当なものにする程度の実質的な違法がある場合，そ

の結果として収集された証拠を利用し，被告人を処罰することが基本的正義観念に反す

ると認められる場合には証拠能力を否定する見解がある。第二に， 個々の事案ごとに手

続違反の程度，手続違反が発生した状況，手続違反の有意性および頻度，手続違反と当

該証拠収集との因果関係の程度，証拠の重要性，事件の重大性等を考慮し，証拠排除の

結果発生する不利益と得られる利益の間に適正な均衡が維持されるように考慮した結果，

証拠排除の必要性が認められる場合には証拠能力を否定する。

(2) 判例

判例は，従来，押収手続が違法でも押収物の性質や形状には変化がないため，証拠価

値を認めなければならないという立場に立っていたが，最高裁判所は 1978.9.7.判決で，

「証拠物の押収等の手続に令状主義の精神を没却するような重大な違法があり，これを

証拠として許容することが，将来における違法な捜査の抑制の見地からして相当でない

と認められる場合においては，その証拠能力は否定される」と判示し，違法収集証拠排

除法則を宣言した。

(a) 違法性の判断基準

裁判所は，捜査手続に違法があるか否かを調査し，捜査手続に違法がある場合，それ

が証拠排除を要する程度の重大な違法であるか否かを判断するという 二段階の基準で証

拠物の証拠能力を決定している。最高裁が示している証拠能力を排除する違法の程度は，

20) 。1.-<Jキ (AhnSeong-soo), 前掲論文（注17),322頁。
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単に令状主義に反するレベルのものではなく，令状主義の精神を没却するような重大な

違反であり，違法の程度を極めて高く設定していることに特徴がある。

令状が発付された事案においては，捜査官が令状を詐取したと見られる事情がない限

り，重大な違法はないと見倣す。しかし，令状が発付されない場合には手続違反の程度

（犯罪疑惑の有無およびその程度），手続違反が行われた状況 （緊急性と必要性の有無お

よびその程度），手続違反の有意性および頻度，手続違反と当該証拠収集との因果関係

の程度（他の合法的手段による収集の可能性），捜査官の意図（令状主義に関する規定

違反の意図の有無），証拠の重要性，事案の重大さ等が考慮される。

(b) 毒樹の果実

違法収集証拠排除を認める場合， 一次証拠と不可分な証拠， 一次証拠の複写本や写真，

一次証拠収集に関する捜索・押収調書，保管調書，鑑定書等はその証拠能力が排除され

るということには学説の一致があるが，派生証拠に対して一定の範囲内に排除効果が及

ぶかについては意見の対立がある。基本的には一次証拠と二次証拠の関連性の程度を基

準とするものの， 一次証拠収集方法の違法性の程度， 二次証拠の重要度，捜査官の主観

的意図，事案の重大さ等を全体的，総合的に考慮し判断すべきという見解が有力であ

る21)0 

4. ドイツ

ドイツ刑事訴訟法には，供述証拠の場合とは異なり，違法に収集された証拠物の使用

を禁止する明文の規定はない。刑事訴訟法第136条の(a)のような一般的証拠禁止の規定

は，この場合に適用されず，判例は違法な手続によ って収集された証拠の場合でも，適

法な強制処分によって発見された時には，原則的に証拠として用いることができると判

示した22)。ただし，基本権の保護にかかわる市民の利益が刑事訴追の利益より優先す

る場合，すなわち，人格の不可侵性の核心，人間の尊厳が侵害された場合はこれを使用

することができないが，その限界は具体的状況および証拠提出によ って侵害された禁止

の種類によ って判断しなければならない。判例は，特に盗聴に関する規定違反の場合，

証拠の使用禁止を認めている。ただし，この場合でも供述に対してのみ適用されるドイ

ツ刑事訴訟法第136条の(a)は，供述に基づかずに発見された証拠方法に対しては直接適

用されないため，証拠使用禁止の遠隔効果が問題となるのみであるとする。不法録音な

21) スi午甜l(Jeon Ju-hae), 前掲論文（注12),395頁。
22) BGHSt. 24, 130 ; 0 lス胆。r(Lee Jae-sang) , 前掲書（注3),542頁。
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ど，国家機関の許容できない強制処分によって収集された証拠方法も証拠能力はない23)。

第二章 韓国における違法収躾証拠排除法則

1. 刑事訴訟法第308条の 2の立法背景

違法収集証拠の証拠能力を認めるか否かに関して，判例は，従来，供述拒否権を告知

していない場合の被疑者尋問調書の証拠能力を否定していたが24¥令状主義に違反し
て押収された押収物の証拠能力に関しては「押収物は押収手続が違法だったとしても，

物自体の性質・形状に変更をもたらすわけではなく，その形状等に対する証拠価値は変

わらないゆえ，証拠能力を有する」とし，その証拠能力を一貫して肯定してきた25¥
これに対して学説は，憲法第12条 1項および3項が規定している適正手続および人権保

障の精神を活かすためには，違法収集証拠の証拠能力は否定されるべきであり，自白の

証拠能力を否定する趣旨は非供述証拠に対しても維持されなければならないとし，違法

収集証拠排除法則を認めている26)。

違法収集証拠排除法則の理論的根拠は，違法に収集された証拠は適正手続の保障とい

う観点から証拠能力が否定されるべきであり，これによって司法の廉潔性と裁判の公正

性が保たれるところにある。すなわち，真実の発見は適正手続によって行われることが

前提となるため，憲法上許されない手続によって収集された証拠に対しては，真実発見

のための資格を剥奪するのが当然であり，法を守るべき捜査機関が国民の基本的人権を

侵害して違法に収集された証拠を認めることは，裁判所が違法行為に加担するのと同じ

23) ドイツにおいては，証拠禁止が証拠能力を制限する理論として議論されている。

o l _Q.J:-廿 (LeeW an-gyu)「小粋判oJ:-叫判甘キ甘告フ1叫対l剣知l叫吐召豆（司
法改革推進委員会案における違法収集証拠排除原則に関する検討）」『lll巫憩外甘咆
子（比較刑事法研究）』第8巻 1号 (2006年） 601頁参照。

24) 大法院 1992.6.23.宣告92丘 682判決。

25) 大法院 1968.9.17.宣告68丘 932判決；大法院 1987.6.23.宣告87丘 705判決；

大法院 1994.2.8.宣告93王 3318判決参照。

26) o]刈せ (LeeJae-sang) , 前掲書（注8),543頁； B距告叫 (BaeJong-dae), 0 lせモ
(Lee Sang-don), 咽令牡 (JeongSeung-whan), 前掲書（注3),569頁；せod只ぜ
(Shin Yang-gyun), 前掲書（注3),675頁； o]咽吐 (LeeYoung-ran), 前掲書（注3),

706頁；吋告吋 (JeongWoong-Seok), 前掲書（注3), 834頁；ぇ}¾叶 (ChaYong-

seok), 封吾吋 (ChoiY ong-seong) 「憩外土令甘対l3吐（刑事訴訟法第 3版）』
(21世紀社， 2008年） 498頁；吋号子 (LimDong-gyu) 『憩外土令甘対l4吐（刑事
訴訟法第4版）』（法文社， 2006年） 452頁。
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結果になるため，司法の廉潔性を害する恐れがある。さらに，この法則は違法捜査を防

止・抑制するための最も有効な方法 (effectivedeterrent to illegal police action)である

ということが，その政策的根拠となる。つまり，違法捜査の抑制にあたり，違法捜査を

行った者に対する刑事上の制裁や民事責任が充分に機能していない以上，違法収集証拠

排除法則こそが最も効果的な方法27)であると考えられてきたのである。

このような学説と判例の対立を立法的に解決するため， 2007年4月30日，刑事訴訟法

が改正され，第308条の 2に違法収集証拠の排除を規定した「合法的手続によらずに収

集された証拠は証拠とすることができない」という条文が置かれるようになった。

2. 条項の問題点

改正刑事訴訟法第308条の 2においては次の二つの問題点を指摘することができる。

第一に，表題と内容の不一致である。第308条の 2の表題は「違法収集証拠の排除」と

なっているが，条文の内容は「合法的手続によらずに収集した証拠は証拠とすることが

できない」と規定しており，表題と条文内容に不一致が見られる。「違法収集証拠」と

「合法的手続によらずに収集した証拠」の意味は決して同じではない。前者は証拠の排

除という意味で，手続に少しでも違法があれば証拠から排除するということであるため，

形式的判断の余地が残されている。しかし，後者は適法手続という抽象性と曖昧性を維

持しながら解釈を通じた総合的な比較衡量を図るという意味が含まれている28)。従っ

て，比較衡量の基準によってその解釈が決定されるという実質的意味を持つものである。

場合によっては，この規定は具体的事案でうまく機能することができないプロパガンダ

的条項に転落する恐れがある29)。

第二に，第308条の 2は明確な基準を提示してないため，有効な条項であるとは言い

難い。大法院は， 40年間「性質・形状不変論」を主張し続けてきたが，法改正後，法

律発効直前の2007年11月15日，全員合議体判決によって従来の主張を変えようとし

27) 。1月叫 (LeeGyong-jae), 封咽叶 (ChoiJeong-hak) 『炉旦遵叫（刑事訴訟
法）』（韓国放送通信大学出版部， 2009年） 349-350頁。

28) o]牡,f-(Lee Wan-gyu), 前掲論文（注23),601頁。

29) 計叫0J(Ha Tae-young)「フl咽唸斗4令甘対l308 s:. 叫 2 判甘キ甘号外 1:1~対l甘
司（改正刑事訴訟法第308条の 2の違法収集証拠排除法則）」社牙憩外甘卦到 2007

手7-!l叶音叫豆lせ丑せ（輯国刑事法学会秋学術大会発表論文） 2007年， 191頁。叶

叫咽 (HaTae-young)は，規定の表現も肯定文に変更すべきであり，文章の語順

も修正すべきであると指摘している。
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た30)。この判決は，改正刑事訴訟法第308条の 2の解釈に指針を与えたものと評するこ

とができる。

この判決の多数意見は「形式的に見た場合，定められた手続によらずに収集されたと

いう事実のみを理由に打ち出して， 一括して証拠能力を否定」することには同意できな

いと述べ，捜査機関の証拠収集過程で形成された手続違反行為とあらゆる関連事情を考

慮した結果，捜査機関の手続違反行為が「適法手続の実質的な内容」を侵害するもので

はなく，むしろ「その証拠の証拠能力の否定が，憲法と刑事訴訟法が刑事訴訟に関する

手続条項を規定し，適法手続の原則と実体的真実究明の調和を図り，これを通じて刑事

司法の正義を実現しようとした趣旨に反する結果を招く例外的な場合」であれば，その

証拠の証拠能力を認めることができると判断した。こうした大法院の態度は，違法に収

集された証拠物でも，例外的に証拠能力を認められる場合があるとするなら，形式的な

手続違反はあるが，実質的には証拠能力を否定するほどの違法がない場合には，例外的

に証拠能力を認められるという趣旨であろう 31)0 

違法収集証拠排除法則の存在意義は，適法手続の保障と違法捜査の抑止にある。第

308条の 2の違法収集証拠排除法則は，供述証拠から非供述証拠に至るまですべての証

拠に適用される法則である。「適法手続の実質的内容」とは，人間としての基本的権利

に該当する内容であり，司法府をはじめとする全ての国家機関を拘束するものである。

こうした観点から，具体的事案ごとに違法の有無を判断しなければならないとなると，

この条項は実務では受け入れ難いプロパガンダ条項にならざるを得ない32)0 

30) この条項は2008年 1月1日から施行された。

31) 咽告吋 (JeongWoong-seok) 「刈咽忠藍令甘斗喀フ｝斗寃違叫刈（改正刑事訴

訟法の評価と今後の課題）」『スq~司土（ジャスティス）』第101号 (2007年） 227-

230頁。

32) 7J卦"F(Kim Ha-jung)「キ叶せな対l叫唱叫甘卦岳対l唱叫さ肛炉。}oJ:(捜査上強
制採血の法的問題点と解決方案）」『甘王（法曹）』第624号 (2008年） 33頁。2006年

9月25日，国会法制司法委員会が開催した「望ましい刑事司法手続に関する公聴

会」で， o]ス脱人よ (LeeJae-sang) は，違法収集証拠排除法則を認めている米国や日

本でも法律に明示的に規定していないことを指摘し，この法則はその性質から明文

化することが適切ではないとの意見を示したことも，このような脈絡から理解でき

る。甘早斗（法務部），前掲書（注1),226頁。
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3. 違法収集証拠排除法則の適用範囲

(1) 問題の提起

刑事訴訟法第308条の 2に基づく証拠能力が否定される証拠の範囲に関しては，条文

そのものからは明確に判断することができない。ただし，大法院2007.11.15.宣告

2007丘 3061判決で示された判断基準は，現行法の下でも依然として有効である。

捜査機関の証拠収集過程で形成された手続違反行為とあらゆる関連事情，すなわち，

手続条項の趣旨とその違反の内容および程度，具体的な違反経緯と回避の可能性，手続

条項が保護しようとする権利または法益の性質と侵害程度および被告人との関連性，手

続違反行為と証拠収集との因果関係等の関連性の程度，捜査機関の認識と意図等を全体

的，総合的に考慮し決定すべきであるが，その具体的な例外の認定範囲は，判例と学説

の今後の課題として残されている。次はその認定範囲について考察する。

(2) 排除の基準

排除法則の適用範囲は，侵害された利益と違法の程度を考慮し，個別具体的に判断す

べきである。一般的には単なる訓示規定の違反だけでは不十分であり，本質的な証拠手

続規定に違反した場合，すなわち，重大な違法がある時に限って証拠能力は排除される

べきである。ここで重大な違法とは，適正手続 (dueprocess)の基本理念に反する場

合，または正義感に反して文明社会の良心に衝撃を与えるような場合を意味する33)。

大法院は「捜査機関の手続違反行為が適法手続3~ ) の実質的な内容を侵害するものでは

33) 。1ス脱せ (Lee Jae-sang) , 前掲書（注8),545頁。
34) 適法手続の原理は，第一に，単に身体の自由に限定する原理ではなく，すべての

公権力作用において守らなければならない基本原理としての価値を有するものであ

る。第二に，手続的正義の実現のための原理としてだけでなく，公権力行使の根拠

となる適正な実体法 (duelaw)の原理にまで発展している。従って，適法手続原理

は，司法手続だけでなく，立法手続，行政手続においても適用されるべきである。

適法手続原理は，立法，行政，司法のすべての国家作用が手続上の適法性を充たし，

公権力行使の根拠となる法律の実体的内容も，合理性と正当性を有しなければなら

ないという憲法上の一般原理である。,,{J甘0J(Seang Nak-in)「司甘せ吋甘唱斗ol]
哨吐咆子（憲法上の適法手続に関する研究）」 o]替到 (LeeChang-bee), 咽令斗

(Jeong Seung-wha) 「せ斗卦吋叫斗甘叫ス膚（手続的正義と法の支配）』（博英社，

2003年） 3頁以下参照；憲法裁判所， 1992.12.24.Aj_ユ（宣告） 92 iYJ.. フ}8ス↓剣対叫

叫唱咽（全員合議体決定）。これは米国連邦最高裁が適正手続との関連で発展させ

てきた手続的デュー・プロセス (proceduraldue process) と実体的デュー ・プロセ

ス (substantivedue process)概念が韓国においても認められていることを意味す？
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なく，その証拠能力を否定することが刑事司法正義を実現しようとした趣旨に反する結

果を招くと判断される時には，有罪証拠として用いることができる」と判断した。この

ような意味で， ① 令状制度，適正手続を規定している憲法の規定に違反する場合， ②

捜査機関の捜査活動が刑罰法規に違反する場合， ③ 刑事訴訟法の効力規定に違反して

捜索・押収等が無効な場合には，重大な違法に該当するため，収集証拠は排除されるべ

きであろう 。

(3) 違法収集証拠の類型

(a) 憲法精神に反して収集された証拠

⑥ 令状主義の違反

令状主義に違反して収集された証拠物の証拠能力は否定される。従って， ① 令状な

しに捜索・押収・検証した証拠物だけでな<'② 令状そのものに誤りがある場合， ③

令状記載の押収物件に含まれない，他の証拠物の捜索・押収， ④ 逮捕現場において要

件を欠く捜索・押収，⑤ 職務質問の際の同意のない所持品検査によって収集された証

拠の証拠能力は否定すべである。同様の理由で盗聴と秘密録音の結果物も証拠能力を有

しない。令状の発付があっても押収対象物が特定されていない場合は，実質的に令状主

義の違反となるため，押収された証拠の証拠能力は否定すべきである。しかし令状の方

式または執行方式の単純な違法は証拠能力に影響を与えるものではない。

⑥ 適正手続の違反

夜間捜索・押収禁止規定 （刑事訴訟法第125条，第219条）に違反した捜索・押収，当

事者の立会権を保障しない検証（第121条，第145条）と鑑定 （第176条，第183条），医

者もしくは成年女性が立ち会っていない女性に対する身体検査（第141条 3項）の結果

も証拠とならない。当事者の立会権と尋問権を侵害した証人尋問 （第163条，第161条の

2)の結果も証拠能力を有しない。違法なおとり捜査の結果によって収集された証拠も

証拠とすることができない。

(b) 刑事訴訟法の効力規定に違反して収集した証拠

証拠調査手続が違法によ って無効な場合，これによって収集した証拠は証拠能力を有

しない。従って，拒絶権（第110条ないし第112条，第219条）を侵害した捜索・押収，

ヽるとする (7J苦~ (Kim J ong-cheol)「ス小甘せえ巨註l斗剣甘：口l丑叫斗 kl].ill_甘科
ュえよ音そせ立豆 （適法手続原理と憲法：米国との比較法的考察を中心に）」吾甘咆

子豆l(公法研究会絹）『憩斗甘叫司甘01唱（刑事法と憲法理念）』第 1巻 (2006年）
133頁）。
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宣誓のない証人尋問（第156条），鑑定・通訳・翻訳（第170条，第183条）の結果および

証言拒否権を証人に告知していない場合は，証拠能力を有しない。これに対して，証人

の召喚手続に誤りがある場合，偽証の罪を警告されずに宣誓した証人の証言は，その証

拠能力に影響を及ぼさない35¥

(c) 自白排除法則に違反して収集した証拠

自白排除法則において違法排除説を採用しながら，任意性に疑いのある自白を違法収

集証拠排除法則の適用範囲に入れて説明する見解36)によれば，① 任意性のない自白，

② 供述拒否権の不告知による自白，③ 別件勾留を含む違法な身体拘束中の自白，④

弁護人選任権や接見交通権の侵害による自白は違法収集証拠である。

(d) 被告人尋問の違法

公訴提起後，捜査機関の被告人尋問が許されるのかに関しては，積極説，消極説，折

衷説の対立がある。消極説および折衷説は，それに違反して作成された被告人の供述調

書は違法収集証拠であり，証拠能力は否定されるとする37)。しかし判例は，検察官が

作成した被告人の供述調書が公訴提起後に作成されたという事実だけでは証拠能力を否

定することはできないとし，積極説を採っている38¥

(e) 違法収集証拠に基づいて獲得した証拠

裁判所は，適正手続によらずに収集された証拠に基づいて獲得した二次的証拠（いわ

ゆる「毒樹の果実」）に関しても，同様に有罪の証拠とすることができないという原則

を宣言している。ただし，適正手続によらない証拠の収集と二次的証拠収集の間の因果

関係の希釈化または断絶の有無を中心に， 二次的証拠収集とあらゆる関連事情を総合的

に考慮し，例外的な場合には有罪認定の証拠とすることができると判断した39)。

35) o]ヌ胆;}(Lee Jae-sang) , 前掲書（注8), 546-547頁。

36) な子礼 (KangGu-jin) 「炉饂令甘せ忌 （刑事訴訟法原論）』 （卦咆A}-,1982年）

508頁。

37) A}-甘咆キ剣 （司法研修院）『憩A}-吾オ甘現 Aせせ咽毛（刑事証拠法と事実認定
論）』 (2009年） 57頁。

38) 大法院 1982.6.8.宣告82呈 754判決； 1984.9.25. 宣告84正 1646判決。

39) 大法院2007.11.15.宣告2007王 3061スJ剣対斗叫吐唱（全員合議体判決）。二次
的証拠に対する違法収集証拠排除法則について詳しくは， o]~J-廿 (Lee Wan-gyu) 

「 7~ 咽憩 A}-;±_令甘斗咽唱斗 Uよ殊（改正刑事訴訟法の争点と方向）」『ス~~E-1~

（ジャスティス）』第100号 (2007年） 135頁参照。
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(4) 違法収集証拠法則の適用が排除される類型

2007呈 3061判決で大法院は，憲法と刑事訴訟法が定める手続に違反して収集された

証拠およびこれに基づいて獲得された二次的証拠に関して，原則的に有罪認定の証拠と

することができないと判示している。

ただし，このような場合でも，① 捜査機関の証拠収集過程で形成された手続違反行

為とあらゆる関連事情を全体的・総合的に考慮した結果，捜査機関の手続違反行為が適

法手続の実質的な内容を侵害するに至らない場合， ② 適法手続の原則と実体的真実究

明との比較衡量を通じて，その証拠の証拠能力を否定することが刑事司法正義を実現し

ようとした憲法と刑事訴訟法の趣旨に反する結果を招くと判断される場合には，例外的

にその証拠を有罪認定の証拠として使うことができると判示することで，違法収集証拠

排除法則の適用範囲に関する基準を示している。また，違法収集証拠に基づいて獲得し

た二次的証拠に関しても，毒樹の果実論を原則的に認めながらも， 二次的証拠収集とあ

らゆる関連事情を全体的・総合的に考慮して，因果関係の希釈化または断絶が認められ

る場合には，例外的に証拠能力を認めるとし，米国の希釈法理を取り入れている40)。

このような判例の趣旨から，排除法則が適用されない場合は， ① 違法ないし有害性

が軽微な場合， ② 違法状況に被告人との関連性が否定される場合， ③ 捜査機関の意図

していない違法の場合，等に類型化することができる。

(a) 違法ないし有害性が軽微な場合

違法ないし有害性が軽微な場合，排除法則は適用すべきではない。例えば，被疑者の

取調べ中に「嘘をつけば，損をする」と話したり，いわゆる「デコピン」をした場合，

夜中 1時まで取調べをした場合等は，行われた違法自体が軽微なものであり，適用が排

除されるとしなければならない。また，偽証の罪を警告していない場合，証人の召喚手

続に誤りがある場合のように，手続の違法が重大なものではない場合には，その違法は

証拠能力に影響を及ぼさない。関連する事例として，警察官が診療目的で既に採血され

ていた被告人の血液の一部を飲酒運転の鑑定目的で看護師から任意に提出させて押収し

た場合，その証拠能力を認めるという判例41)がある。交通事故を引き起こして意識不

明の状態になり，本人の同意を得られない場合，強制的に採血できない状況を迂回的に

克服したという点では問題があるが42),違法に収集された証拠物の場合でも信頼性と

40) スJ午甜l(Jeon Ju-hea), 前掲論文（注12),400頁。
41) 大法院 1999.9.3.宣告98王 968判決。

42) 多くの学者が，警察官の押収手続は違法な状態であると指摘した。代表的研究？
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信憑性があれば証拠能力を認めるということ，そして看護師が採血して保管した血液の

一部を警察に提出したことの違法は軽微な程度のものであることから，排除法則の適用

を制限した事例である43¥

(b) 違法の状況と被告人との関連性が否定される場合

先述したとおり，① 被告人の権利侵害がない場合，② 被告人が放棄した物の場合等

が考えられる。捜査機関が意図していない違法の場合は，善意の例外で検討した通り，

捜査機関が職務遂行において適法であることに対する合理的信頼を持って証拠を収集し

た場合等が考えられる。

第三章 違法収集排除法則に関する判例の動向

1. 大法院2009.3.12.宣告 2008三768判決

(1) 判決要旨

(a) 憲法と刑事訴訟法が具現しようとする適法手続と令状主義の精神に照らしてみる

際，裁判官が捜索・押収令状を発付し，「押収物」を特定するために記載した文言

は厳格に解釈すべきであり，被押収者に不利な内容に拡大または類推解釈してはな

らない。従って，捜索・押収令状で押収物について「押収場所に保管中の物」と記

載されている場合，それを「押収場所に現存する物」と解釈することはできない。

(b) 捜索・押収令状は，被処分者に必ず呈示すべきであり，現場で捜索・押収を受け

る者が複数である場合には，その全ての者に対して個別に令状を呈示するのが原則

である。捜査機関が捜索・押収に着手し，その場所の管理責任者に令状を呈示した

場合でも，第三者が所有している物を押収する時は，その所有者に対して別途に令

状を呈示しなければならない。

(c) 公務員である捜査機関は押収物の目録を作成し被押収者に交付しなければならな

い。この目録には作成日時を記載し，その内容は事実に合致するものでなければな

ヽとして，卦な辛 (ParkGang-woo)「早咽芍，早号叫叫唱叫卦甘唱叶l唖社ヰ奇
吐吋l斗号寃f(無令状，無同意の採血の適法性に関する各国判例の動向）」「憩外咽剖
咆子（刑事政策研究）』第16巻4号 (2005年） 137頁； ~J-c味早 (Han Y oung-doo)「告

午寺咽音辛l社号斗絨セ叫唱斗唱°斗斗 oJキ（飲酒測定のための同意のない採血
と血液の押収）」「憩外咽卦咆子（刑事政策研究）』第 9巻 (2001年） 353-376頁参照。

43) 唱叫毛 (KimTae-eun) 「判甘キ甘そ叶叫対l甘司糾スキ合甘辛1oil叫吐咆子（違
法収集証拠排除法則の適用範囲に関する研究）」咽芸叫卦巫卦外卦判葱子セモ

（慶北大学博士学位請求論文） 2008年， 110頁。
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らない。押収物目録は被押収者が押収物に対する還付．仮還付を申し立てたり，押

収処分に対する準抗告をする等，権利行使手続を踏むための最も基礎的資料となる

ため，このような権利行使に支障がないように押収直後，現場で直ちに作成して交

付するのが原則である。

(d) 憲法と刑事訴訟法が定める手続に違反して収集された証拠は基本的人権保障のた

めの合法的手続によるものではないため，原則的に有罪の証拠とすることができな

い。ただし，捜査機関の証拠収集過程で形成された手続違反行為とあらゆる関連事

情を全体的・総合的に考慮する際，捜査機関の手続違反行為が適法手続の実質的な

内容を侵害する場合に当てはまらず，むしろその証拠の証拠能力を排除することが，

憲法と刑事訴訟法が刑事訴訟に関する手続条項を置くことで適法手続の原則と実体

的真実究明の調和を図り，これを通じて刑事司法の正義を実現しようとした趣旨に

反する結果を招くものとして評価されるような例外的場合であれば，裁判所はその

証拠を有罪認定の証拠として使うことができる。そのような例外に該当すると見倣

すほどの具体的かつ特別な事情が存在することの立証責任は検察官が負う 。

(2) 評価

この判決は 2007.11.15.宣告2007王 3061判決の後続判決である。光外1高等裁判所に

破棄移送されたこの事案に対して上告が提起され，大法院が判断を下したものである。

検察官が捜索・押収令状の発付を受けて，押収場所を捜索していたところ，その場所に

は保管されていないが第三者が放棄するために持ち込んだ物（書類）を押収した事実か

ら，当該書類が「押収物」の範囲には入らず，令状の呈示がなかったという違法，さら

に押収物目録交付義務の不履行等の違法があるため，当該押収物は違法収集証拠となり，

その証拠能力は認められないとした判決である。また，その違法が適法手続の実質的内

容に対する侵害ではなく，証拠能力排除が刑事司法正義に反すると判断される場合，証

拠能力は認められるが，その例外的事情に対する立証責任は検察官にあると判示してい

る。これは，証拠物に対する性質・形状不変論を放棄した事案であるが，証明力のある

書類に対して押収場所で適正に発付された捜索・押収令状を呈示した後，押収したとい

う事実から，憲法精神に反して収集された証拠と断定することは難しい。

その書類の所在を捜査機関が予め把握することは困難であったという事情から，押収

場所に第三者が持ち込んで放棄しようとした書類を押収したことは，違法ないし有害性

が軽微な場合に当てはまると思われる。
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2. 大法院2009.3.12.宣告 2008三 11437判決

(1) 判決要旨

(a) 刑事訴訟法第308条の 2は「合法的手続によらずに収集した証拠は証拠とするこ

とができない」と規定しているため，原則的に捜査機関が憲法および刑事訴訟法が

定める手続によらずに収集した証拠はもちろん，これに基づいて獲得した二次的証

拠も有罪認定の証拠にしてはならない。ただし，捜査機関の手続違反行為が適法手

続の実質的な内容を侵害する場合に当てはまらず，むしろその証拠能力を排除する

ことが，憲法および刑事訴訟法が刑事訴訟に関する手続条項を規定し適法手続の原

則と実体的真実究明の調和を図ることで，刑事司法の正義を実現しようとする趣旨

に反する結果を招くと判断されるような例外的場合には，裁判所はその証拠を有罪

認定の証拠として採用することができる。従って，裁判所が二次的証拠の証拠能力

認定を最終的に判断する時には，まず，合法な手続によらない一次的証拠収集とあ

らゆる関連事情，すなわち手続条項の趣旨とその違反の内容および程度，具体的な

違反経緯と回避の可能性，手続条項が保護しようとする権利または法益の性質と侵

害程度および被告人との関連性，手続違反行為と証拠収集の間の因果関係等の関連

性の程度，捜査機関の認識と意図等を考慮すべきである。さらに一次的証拠に基づ

いて，もしくは二次的証拠を収集する過程で追加的に発生したあらゆる状況を，具

体的な事案によって，主に因果関係の希釈または断絶の有無を中心に，全体的かつ

総合的に考慮しなければならない。

(b) 具体的な事案で二次的証拠の証拠能力は，諸事情を全体的・総合的に考慮して，

判断しなければならない。例えば，供述拒否権を告知していない事実が被疑者の自

白を引き出すための意図的で技術的な証拠確保の方法として利用されていたわけで

はなく，捜査機関の単なるミスであり，それ以後の尋問では供述拒否権が告知され

て誤りが是正される等，捜査手続が適正に進行されたという事実，そして，当初の

自白以後，拘禁された被告人が釈放されたか，弁護人の十分な助力がある中で相当

な時間の経過があったにもかかわらず，再び自発的に同じ内容を自白したという事

実，最初の自白の他に，独立した第三者の行為や資料等の物的証拠，証人の証言等

が二次的証拠収集の基礎となったという事実，証人が独立的な判断に基づき刑事訴

訟法が定める手続により召喚を受けて任意出頭し証言したという事実等は，通常，

二次的証拠の証拠能力が認められる状況である。
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(2) 評価

被告人は，通報を受けて出動した司法警察官によって合法的に逮捕された。被告人の

余罪を疑った司法警察官が，被告人の住居へ向かう車の中で供述拒否権を告知せずに被

告人に対して「過去の別の犯行があれば，警察官が調べる前に先に話したほうが身のた

めになる」と話し，被害者に関する供述を獲得した。このような被告人の供述に基づき，

被告人の住居で被害者所有の手提げ鞄を任意に提出してもらい，司法警察官がこれを押

収した。この押収物に対しては事後に捜索・押収令状が発付された。その後，被告人は

供述拒否権を告知された時，強取を自白した。公判でも公訴事実を認めたが，強圧的で

はなかったとし，被害者が証人として法廷に出席し，公訴事実の内容を証言した事例で

ある。押収物の手提げ鞄は二次的証拠であり，毒樹の果実であるが，善意の例外（供述

拒否権の不告知が捜査機関の単なるミスであること），希釈理論（供述拒否権が告知さ

れてからも自白した事実，公判でも自白を繰り返したこと），不可避的発見の例外（他

の独立した第三者の行為や資料も二次証拠収集の基礎となり，証人が独立した判断に

よって出席証言したという事情）等を考慮して証拠能力を認めている。これには，因果

関係の希釈化または断絶の有無を中心に考慮しなければならないという表現が示されて

おり，希釈理論を採用しているように思われる。

裁判所の結論については同意するが，そのような結論に至った根拠は，捜査機関が犯

行の手口から他の犯行の可能性があると判断し，適法な逮捕の後に被告人の住居に対す

る適法な捜索・押収過程を通じて手提げ鞄を発見し，そこから被害者の人的事項を特定

し被害者を証人として採用したという事情（不可避的発見の例外に基づく）によるもの

と見られる44)。大法院は被告人の立場（違法な捜査であることは認識しているが，既

に証拠物まで確保された状況であり，量刑に不利益にならないために自暴自棄になって

自白した状況）を看過している上に，前述の判例とは違って捜査機関の誤りに対して安

易に許している等の問題がある。

44) 「この判決で警察官の供述拒否権の不告知は故意によるものであり，毒樹の果実

原理の例外として不可避的発見の例外，善意の例外，任意的供述による証拠物の獲

得の例外等が適用される状況でもない」として，これに反対する見解もあるが (5-

奇 (Cho,Guk)「号キ斗斗せ斗甘叫（毒樹の果実の法理）」「甘晉せ岳（法律新

聞）』 2009年5月25日），これには同意できない。
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3. 大法院2009.4.23.宣告 2009王526判決

(1) 判決要旨

(a) 捜査機関が憲法第12条3項，刑事訴訟法第85条 1項および第209条に違反して，

事前に勾留令状を呈示せずに勾留令状を執行し，その勾留中に収集した二次的証拠

である勾留被告人の供述証拠が有罪認定の証拠となるか否かは，違法収集証拠排除

の法則によって判断されるべきであり，刑事訴訟法第81条3項および第209条によ

り，検察官の指揮下で刑務官吏が勾留令状を執行する場合も同様である。

(b) 事前に勾留令状を呈示せずに勾留令状を執行し，その勾留中に収集された被告人

の供述証拠の中で被告人の第一審公判の供述は，被告人が勾留執行手続の違法性を

主張し請求した勾留に対する不服申立手続の尋問当時，勾留令状を呈示された事実

があり，それ以後は勾留令状に記載されていた犯罪事実に関して熟知していたと判

断される。勾留後，原審に至るまで勾留に対する不服申立手続と保釈請求を通じて

勾留執行手続の違法性のみを争い，その勾留中に形成された供述証拠の任意性や信

憑性に対しては全く争うことはなかった。また，弁護人との十分な相談を経た後，

公訴事実の全部について自白したのであれば，有罪認定の証拠とすることができよ

つ。

(2) 評価

事前に令状を呈示せずに勾留令状を執行した後，勾留された被告人が自白した場合，

その自白も二次証拠，すなわち，毒樹の果実であり，証拠能力は否定されねばならない

が，本件の場合，勾留に対する不服申立手続を通じて勾留令状の記載内容を熟知した被

告人が自白の任意性，信憑性に対して争うことなく，弁護人と相談して自白した事実が

認められるのであれば，これは証拠能力を有する例外事由と見倣すことができる。捜査

機関が違法な勾留を執行したとしても，被告人が自発的に（弁護人との相談を経て）自

白したため，汚染が希釈化した（希釈理論）と説明することができる。これに対しては，

勾留執行過程で令状を呈示しなかったという事実の社会的害悪が大きいとすることはで

きないとし，違法収集証拠排除法則の適用を排除する意見もある。また，無害の誤りの

法理 (HarmlessError Principle) による例外として理解することもできる。この例外論

は，審理上，実質的に被告人に不利にならない証拠は，それが違法に収集されたとして

も証拠能力は排除されないという原則である。
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4. 大法院2008.10.23.宣告2008王7471判決

被害者の通報で現場に出動した警察官が，被害者が犯人と共に酒を飲んでいたテーブ

ルの上に置かれていたビールジョッキ（指紋6点），グラス（指紋8点），ビール瓶（指

紋2点）に付着していた指紋を現場で直接採取した。犯行現場で指紋採取対象物に対し

て指紋採取が既に行われた以上，捜査機関が指紋採取対象物を合法的手続によらずに押

収したとしても（この事例における指紋採取対象物のピールジョッキ，グラス，ビール

瓶等は，被害者経営の居酒屋にあった被害者の所有物であり，これを回収した行為が被

害者の意思に反するとは判断できないゆえ，これをもって違法な押収と見倣すことはで

きない），このように採取された指紋は，違法に押収した指紋採取対象物から獲得した

二次的証拠に該当しないことが明らかであり，違法収集証拠ではないと判示している。

犯行中，または犯行直後の犯罪場所で緊急を要する令状発付を受けることができない

場合，令状なしに捜索・押収・検証することができるが，事後に遅滞なく令状を発付し

てもらう必要がある（刑事訴訟法第216条3項）。従って，指紋採取は違法収集証拠では

ないとする裁判所の判断は，妥当な結論であると思われる。

5. 清州地方裁判所2009.6.25.宣告2009三132判決

(1) 判決要旨

(a) 刑事訴訟法は任意捜査の原則および強制捜査法定主義に基づき，捜査上の強制処

分は刑事訴訟法に特別規定がある場合に限り，裁判官が発付した令状によってのみ

行使することができる。被疑者に対しては捜査段階で逮捕・勾留のように身体の自

由を制限する強制捜査が刑事訴訟法に基づいて部分的に許されているが，刑事訴訟

法上，参考人の場合には捜査機関が捜査段階で身柄を強制的に確保できる強制勾留

のような手段は存在しない。このような刑事訴訟法の趣旨から，捜査の協力者に過

ぎない参考人に対する捜査においては，嫌疑がかけられている被疑者の場合と違っ

て，任意性や自発性の要件がより一層厳格に求められ，違法捜査抑制のために違法

収集証拠排除法則を適用する必要性はより一層高くなる。従って，参考人に対する

事実上の強制連行も被疑者に対する強制連行と同様，違法捜査となり，それによっ

て収集された証拠は第308条の 2に基づき，その証拠能力が否定される。

(b) 違法な押収手続による押収物のような非供述証拠の場合には，捜査機関の手続違

反行為が適法手続の実質的な内容を侵害する場合に当てはまらず，むしろその証拠

能力を否定することが，憲法および刑事訴訟法が刑事訴訟に関する手続条項を規定
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し適法手続の原則と実体的真実究明の調和を図ることで，刑事司法の正義を実現し

ようとする趣旨に反する結果を招くと判断されるような例外的場合には，裁判所は

その証拠を有罪認定の証拠として採用することができる。しかし違法捜査によって

収集された供述証拠の場合にはこのような違法収集証拠の例外的許容基準が適用さ

れず，その証拠能力は認められない。もし，このような例外的許容基準が適用され

るとしても，参考人に対する事実上の強制連行は，その違法の程度が決して軽微な

ものではなく，実体的真実究明との利益衡量によっても，このような例外的許容基

準が適用される場合には当てはまらない。

(2) 評価

参考人を違法に同行させて供述させた場合，その違法捜査による供述証拠は違法の程

度が高く，証拠能力が否定されることは当然である。ただし，非供述証拠は違法収集証

拠の例外的許容基準が適用されるが，違法捜査によって収集された供述証拠の場合には，

そのような例外的許容基準が適用されないという裁判所の主張に賛同することはできな

い。2009丘 526判決に見られるように，違法捜査によ って収集された供述証拠も例外

的許容基準が適用され得るためである。

6. 大邸地方裁判所2009.9.22.宣告2009I 2039判決

被告人は，事故直後に無意識状態になり，手や足を動かせない状態で病院に搬送され

た事実が認められる。このような場合，捜査機関が強制処分である強制採血をするため

には，刑事訴訟法第215条に基づいて，搬送された病院に対して捜索・押収令状を呈示

する必要がある。捜査機関が事前， もしくは事後において令状を請求し発付してもらっ

た事実を認められるような証拠は存在しておらず，強制採血によ って得た血液の鑑定書

は，合法的手続によ って収集された証拠ではなく，刑事訴訟法第308条の2により証拠と

して使うことはできない。鑑定書は違法収集証拠の二次的証拠であるため証拠能力が否

定されるべきであり，例外的許容基準に対する如何なる理論もこれに当てはまるもので

はないため，妥当な結論であろう。

7. 大法院2009.12.24.宣告2009三11401判決

(1) 判決要旨

憲法と刑事訴訟法が定める手続によらずに収集した証拠はもちろん，それに基づいて
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獲得した二次証拠は基本的人権保障の適法手続によるものではないため，原則的に有罪

認定の証拠とすることができない。ただし，適法手続によらずに行われた証拠収集とニ

次証拠の間の因果関係の希釈，または断絶を中心に， 二次証拠収集と関連したあらゆる

状況を全体的・総合的に考慮し，例外的な場合には，有罪認定の証拠とすることができ

る。刑事訴訟法によると，司法警察官は被疑者の逮捕にあたり，必要な場合には令状な

しに逮捕現場で捜索・押収することができ，押収物を継続して押収する必要がある場合

には，遅滞なく捜索・押収令状を請求すべきであり，請求した捜索・押収令状が発付さ

れなかった場合には，押収物を直ちに返還しなければならない。これに違反して，捜

索・押収令状の発付がなかった場合，直ちに返還されなかった押収物を有罪認定の証拠

とすることはできない。

(2)評価

この判決は憲法と刑事訴訟法が定める手続に違反して収集された押収物およびこれに

基づいて獲得された二次証拠は証拠とならないことを再確認するものである。この判決

は，緊急逮捕時に令状主義に違反して収集された証拠に対して証拠能力を否定している

ところ，典型的な違法収集証拠の一類型として見なければならない。被告人や弁護人が

これを証拠とすることに同意したとしても，これを証拠とすることはできない。

8. 大法院2010.1.28.宣告2009三10092判決

(1) 判決要旨

(a) 刑事訴訟法第217条により，司法警察官が所有者，所持者または保管者ではない

者から令状なしに物を押収した場合，その押収物および押収物を撮った写真は，こ

れを有罪の証拠として使うことができない。令状主義の重要性に照らしてみると，

被告人や弁護人がこれを証拠とすることに同意した場合でも，証拠とすることはで

きない。

(b) 警察官が被告人所有の鉄パイプを被告人の住居の庭で発見したが，所有者，所持

者または保管者ではない被害者の任意提出の形で鉄パイプを押収した。証拠目録上，

被告人が鉄パイプを撮った写真を証拠にすることに同意したことになっているが，

押収物と写真は刑事訴訟法上の令状主義原則に違反して収集された物，そして，そ

れに基づいて得られた証拠であり，その違法は適法手続の実質的な内容を侵害する

程度に該当する。従って，被告人が証拠とすることに同意しているにもかかわらず，
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この写真は犯罪事実の有罪を認定する証拠として使うことができない。

(2) 評価

司法警察官の押収に違法があったため，押収物およびこれに基づいた二次証拠である

写真の証拠能力が否定されることは理解できる。この判決は違法収集証拠に対する被告

人の証拠同意にもかかわらず，証拠とすることはできないという原則を明らかにしたこ

とに意義がある。証拠の違法が同意によって治癒できるのかについては，肯定説45) (証

拠能力を争わないという意思表示が同意である），否定説46) (証拠同意は反対尋問権の

放棄と見倣されるため，違法収集証拠は証拠同意の客体にならない），折衷説47) (令状

主義の違反等，本質的違法には同意できないが，供述拒否権の不告知，証言拒否権の不

告知等，本質的違法でなければ，同意で証拠能力を付与することができる）等で対立し

ていたが，大法院は否定説を採用していると思われる。

むすびにかえて

刑事手続の究極的な目標は実体的真実の発見である。実体的真実主義は，法に基づく

適正手続 (dueprocess of law)が保障される中で追求される，訴訟法に内在する下位目

的の一つであり，刑罰権の実現過程で被疑者および被告人の権利•利益と国家による制

約の必要性が衝突する場合には，被疑者および被告人の権利• 利益に優越性を認めなけ

ればならないとする意見がある 48)。しかし改正刑事訴訟法は被害者の権利• 利益につ

いても手厚い保護を与えることをその理念としており，実体的真実発見による被害者の

権利保護も刑事手続の指導理念として機能させるべきである。

このような観点から違法収集証拠排除法則を捉えると，裁判所が証拠物に対する性

質・形状の不変論を40年間維持してきた理由を理解することができる。立法者は違法収

集証拠の排除という時代的要請を認知し，価値判断の産物として刑事訴訟法第308条の

45) 01ス胆。)-(Lee Jae-sang) , 前掲書（注3),687頁。

46) 。lス胆。)-(Lee Jae-sang) , 前掲書（注3),550頁；王奇 (ChoGuk), 前掲論文（注
44), 481-483頁；洲苦叫 (BaeJ ong-dae), 0 l せ ~(Lee Sang-don), 咽令社

(Jeong Seung-whan), 前掲書（注3),577頁。

47) ヌお炉tj(Jeong Woong-seok), 前掲書（注3),797頁。

48) え｝吾吋 (ChaYong-seok) 「憩叶土令oil蚊叶外叫 DueProcess斗子赳（刑事訴
訟におけるデュー・プロセスの具現）」「憩外咽叫咆子（刑事政策研究）』第18巻 3

号 (2007年） 585頁。
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2を規定するようになった。この条項の新設にもかかわらず，証拠能力が否定される違

法証拠の範囲に対しては明確な基準がないため，結局のところ，判例の集積を通じて違

法収集証拠排除法則の適用範囲を決定しなければならない。

これまで判例が示 した基準は，次のように要約することができる。憲法と刑事訴訟法

が定める手続に違反して収集された証拠およびこれに基づいて獲得された二次的証拠は

原則的に証拠能力を有しない。ただし，手続違反行為が適法手続の実質的内容を侵害す

るものではなく，証拠能力の否定が刑事司法正義の実現に反すると判断される場合には，

例外的に証拠能力を認めることができる。 二次証拠収集過程を総合的に考慮した結果，

因果関係が希釈化していると判断される場合，証拠能力は認められる。また，このよう

な例外的事情の立証責任は検察官が負う。適法手続の実質的内容の侵害になるか否かは，

手続条項の趣旨，違反の内容および程度，違反経緯と回避の可能性，保護法益の性質と

侵害程度，被告人との関連性，手続違反行為と証拠収集との因果関係，捜査機関の認識

と意図等を基準とし，全体的かつ総合的に判断しなければならない。

令状主義または適正手続に対する違反のように，憲法精神に反して収集された証拠，

刑事訴訟法の効力規定に違反して収集された証拠は，証拠能力を否定すべきであるが，

違法ないし有害性が軽微な場合， もしくは違法と被告人との関連性が否定される場合，

捜査機関が意図しない違法等の場合には，それが法律に違反したとしても違法収集証拠

排除法則の例外ないし毒樹の果実論の例外に当てはまるため．証拠能力は認められるべ

きである。

違法収集証拠排除法則が形成された米国においても，この法則が違法捜査を抑止する

ための手段に過ぎないと見倣され，違法収集証拠排除法則自体に対する批判が提起され

ている。批判の核心は，この法則が司法の廉潔性の確保という目的からはその機能が制

限的であること，違法収集証拠排除法則によって，信用度の高い証拠を失うことになり，

それを補充するためにはコストがかかること， 一般の支持 (publicsupport) を失って

いること等が指摘されている。刑事訴訟が実体的真実発見を通じた被害者の権利保護を

充分に実現できるよう，違法収集証拠排除法則の合理的運用が求められる。

〈訳者あとがき〉

2008年，輯国大法院は，司法府設立六0周年を記念して「時の判決」を選定した。大

法院が選定した十二の判決には，時代の変化とともに変貌を遂げた韓国社会の姿が映し

出されている。1988年，女性労働者に対する定年延長の差別を無効とした判決から，成
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功したクーデターであっても，民主主義の秩序に違反する場合には刑事処罰の対象とな

るとした全斗換・慮泰愚元大統領の内乱罪の嫌疑を認めた判決 (2007年），輯国最大の

音楽サービスサイト「ソリバダ」の著作隣接権侵害を認めた判決 (2007年）に至まで，

韓国社会の変化姿を垣間見ることができる。

金宰中副教授 （以下，筆者という）が本論文で紹介した「済外l道知事事務所捜索・押

収事件 （大法院 2007.11.15.宣告2007王3061)」は，この十二の判決の中でもひと際注

目を浴びた判決であり，今世紀の刑事訴訟法の最も重要な判決と評されている。これは，

刑事訴訟法の改正を直前にして違法収集証拠排除法則の適用をめぐって，刑事事件とし

ては異例の公開弁論まで開かれた事例である。弁護側は， 2006年6月27日，済朴l道庁か

ら押収された知事の「業務日誌」が令状に特定されておらず，令状提示と捜索の理由告

知および押収目録作成の手続に不備があった点を理由に，毒樹の果実論を主張した。こ

れに対して，検察側は，「検察の捜索・押収に問題があるとしても，押収した証拠によ

れば，公務員を動員して選挙運動を行った事実は明確であり，改正刑事訴訟法の関連当

該規定は人権関連の事件に限定される」との見解を示していた。

一審と二審では捜索・押収の過程に違法があった事実は認められたが，被告人は知事

当選が無効となる罰金600万ウォンの刑に処すると宣告されたため，大法院の判断には

注目が集まった。大法院は「違法に収集された証拠は基本的人権保障のための適法手続

に従っておらず，原則的に有罪認定の証拠とすることができない」とした。さらに，

「既存の判例を変更し，違法に収集された押収物の証拠能力は否定されるという原則の

宣言」であるとこの判決の意義を示した。従来，大法院は，違法に収集した証拠の証拠

能力は否定してきたが，押収物などの非供述証拠については，収集過程に違法が存在し

ても，形状・内容に変化がなければ，証拠能力が認められるとしてきた。この判決は，

このような従来の立場を覆す大きな転換であった。これをもって，大法院は， 1968年 9

月17日から2006年7月27日まで一貫していた違法に収集した非供述証拠の証拠能力を認

めた六つの判例を変更することを明らかにしたのである。このような判例変更と違法収

集証拠排除法則が全面的に導入されたことで，改正刑事訴訟法に大きな期待が寄せられ

た。曹國 (ChoGuk)ソウル大学教授は，これを緯国における刑事手続の民主化のため

の「革命」であると称する。

本論文は， 2011年2月18日開催法学研究所第44回シンポジウム「変動する刑事法ー一

日輯刑事訴訟法動向比較」の報告原稿に加筆修正したものである。筆者は，違法収集証

拠排除法則が明示的に規定されるようになった改正刑事訴訟法第308条の 2に立法背景
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および条項の問題点について指摘したうえで，違法取集証拠排除法則の適用範囲に関し

て判例を分析している。筆者は，違法収集証法則の適用が排除されるべき違法の程度と

の関連で，収集過程に軽微な違法があった場合にも一律に証拠排除されると考えるべき

ではないとする。つまり，基本的には，デュー・プロセスの保障と違法捜査の抑制とい

う，違法収集証拠排除法則の意義に基づき，個別具体的に判断するほかはないとの立場

である。

今般のシンポジウムは，緯国における刑事訴訟法の改正状況と今後の課題を示す内容

となった。シンポジウムでは， 日本と韓国の多数の研究者が参加し，様々な論点につい

て活発な議論が行われた。違法収集証拠の証拠能力が排除される場合のうち，違法が重

大な場合であっても捜査機関がこれを意図していない場合，排除法則が適用されるか否

かについて議論があった。これに関しては，特に1980年代まで，捜査機関が令状発布の

必要性について誤った判断をする事例が多発し問題となるなど，捜査機関の資質が問わ

れるような時代もあったが，刑事訴訟法の改正により，令状の発布がない場合には，証

拠能力が否定されるとの回答があった。これについて，韓国清州大学趙柄宣教授からは，

輯国の民主化の歴史がその背景として深くかかわっているとのコメントが成された。

また，実体的真実発見とデュー・プロセスの相互関連性および緯国刑事訴訟法におけ

る位置づけに関する議論の現状についての質問があった。筆者は，いずれも刑事訴訟法

の目標として重大性を有するものであり，近年，韓国における刑事訴訟法の改正および

議論の中心が被告人の権利保護を強調する傾向で行われてきていることを説明した。

趙柄宣教授からは，輯国刑事訴訟法は次のような理由から単線的に説明することが容

易ではないとの指摘があった。韓国の刑事訴訟法は， ドイツ，日本などの影響のみなら

ず，英米法的要素も混在しており，韓国の民主化の影響は刑事訴訟法において重大な意

味を持つ。独裁政権期には，被告人の人権が侵害されるような状況がしばしばあったが，

輯国社会が民主化を成し遂げたことで， 1980年代以降，刑事訴訟法にも大きな変化が訪

れることになる。1994年法改正では80箇条が改正され， 2007年改正は169箇条が改正さ

れるなど，輯国社会の民主化以降，刑事訴訟法の全面的改正において，特に強く意識さ

れたのは被告人の人権保護であった。

最近，判決の偏った傾向，検察官の公訴権をめぐる司法改革が再び雑国社会の焦点と

なっている。シンポジウム開催当時，司法協力者に対する訴追の免除などの司法取引

(plea bargain)の導入 （刑事訴訟法改正案第247条の 2第 1項~3項），参考人供述の重

要性が認められる場合の出席義務制度（改正案第221条2項~5項），映像録画物の証拠
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能力の肯定（改正案第317条7項，第318条の 2)'被害者参加制度の導入（改正案第294

条の 5-第294条の 9) などを主な内容とする刑事訴訟法改正案が輯国国会で審議中で

あったが， 2月19日，この改正案は否決された。しかし， 6月30日，検察と警察の捜査

権の調整に関する新たな刑事訴訟法改正案が国会を通過した。今回の改正案は，国会法

制司法委員会の司法改革特別委員会で決議されたものであり，検事の捜査指揮に関して，

法務部令ではなく大統領令がこれを定めるという内容となっている。今日，輯国社会が

目指している司法改革は，法曹のみならず，国民が主導する司法文化の形成であると言

える。シンポジウムにおける議論の内容は，めまぐるしく変化する輯国刑事司法の現状

を理解するために有意義なものとなったに違いない。最後に，この原稿の翻訳にあたり，

御教示をいただいた山名京子先生に御礼申し上げる次第である。
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