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はじめに

周知のとおり、

から人権擁護説、

自白排除法則の理論的根拠については、伝統的な虚偽排除説

そして、かつて一世を風扉した違法排除説という流れを経て、
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学説としては、現在でも違法排除説が多数説の地位にあると説かれることが多

い（注'）。

その一方で、有力な学説(隆2)及び実務(腹３１は、「任意にされたものでない疑

のある」（刑訴法319条１項）自白の排除に関しては、虚偽排除説と人権擁護説

を併せて主張しつつ、これら不任意自白の排除とは別に、取調べを含む捜査の

違法性については、証拠物について確立された違法収集証拠排除法則の法

理(拙”を援用し、違法捜査抑制の見地から証拠能力が否定される場合のあり得

ることを認める、いわば二段構えの排除法則を採用している。この説において

は、とりわけ供述者の心理面に着目した「任意にされたものでない」との文言

解釈との関係で、違法排除説のように、自白排除法則の根拠を捜査の違法性の

見地から一元的に説明するのは無理だということが前提にされているのである。

上記のとおり、違法排除説は、学説の中では比較的多数の支持を得ているも

のの、不任意自白の排除という基本命題を十分説得的に解明し得なかったこと

に加え、同説が提唱された後に、最高裁によって証拠物に関する違法収集証拠

排除の法理が確立され、同説の主要な眼目の一つであった、違法性判断の積み

重ねによる客観的な取調べ準則の確立という政策的意図が、いささか色あせて

しまったことも相まって、現在では、少なくとも不任意自白排除の説明根拠と

しては、不十分なものとして扱われている。

しかし、違法排除の名の下に語られてきた事情の多くは、実は、自白の任意

性に影響を与える事情でもあり、その意味で、虚偽排除説や人権擁護説（文字

(nm田口守一『刑事訴訟法［第３版]」307頁、多田辰也「自白の任意性とその立証」松
尾浩也＝井上正仁編・刑訴法の争点［第２版］198頁。

(“)三井誠「自白の排除法則とその根拠〔１〕」法学教室246号76頁、「同〔２〕」同247号
６２頁、大澤裕「自白の任意性とその立証」松尾浩也＝井上正仁編．刑訴法の争点
［第３版］170頁。

(鰹)島田仁郎・刑事訴訟法Ⅱ〔松尾浩也編〕298頁、石井一正「自白の証拠能力」大阪刑
事実務研究会編・刑事公判の諸問題405頁、大谷剛彦「自白の任意性」平野龍一＝松
尾浩也編・新実例刑事訴訟法Ⅲ136頁

(“)最判昭和53年９月７日刑集32巻６号1672頁等。

(２）
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どおりの「任意性」を問題にする点で共通しており、併せて「任意性説」と呼

ぶことができる）と違法排除説は、単なる並列の関係にあるのではなく、むし

ろ、自白採取過程に存在する違法な事情が、自白の不任意性を事実上推定させ

る関係にあるとみるのが素直な理解ではないか。

本稿は、このような観点から自白排除法則を再考し、違法排除説が論じてき

た内容を、任意性説と併存し得るものとして位置づけることはできないか、そ

の可能性を探ろうとするものである。

－憲法と刑訴法

本稿の課題を考察するにあたっては、出発点となる憲法及び刑訴法の条文に

立ち戻って考える必要がある。

憲法38条２項は、「強制、拷問若しくは脅迫による自白又は不当に長く抑留

若しくは拘禁された後の自白は、これを証拠とすることができない｡」と定め

る.ここでは、①強制、拷問、脅迫による自白と、②不当に長い身柄拘束

後の自白の二つの類型が排除されている。他方、刑訴法319条１項は、上記と

全く同一の文言に「その他任意にされたものでない疑のある自白」を付加した

上で、「これを証拠とすることができない｡」とする。したがって、文言上は、

刑訴法により、③任意にされたものでない疑いのある自白（不任意自白）と

いう第三の類型が付け加わったことになる。

有力説及び実務は、「強制、拷問、脅迫」は、不任意自白を導く典型的手段

の例示列挙にすぎず、憲法は、全体として不任意自白排除の趣旨を示したもの

で、刑訴法は、この趣旨を明文で明らかにしたにすぎないと解釈する。最大判

昭和45年11月25日刑集24巻12号1670頁（以下「45年大法廷判決」という）が、

｢その任意性に疑いがある.．…．自白を証拠に採用することは、刑訴法319条１

項の規定に違反し、ひいては憲法38条２項にも違反する」と判示したことから、

(３）
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判例は、憲法と刑訴法の適用範囲が同一であるとの立場を採っていると理解さ

れていることや、憲法自体の要請か否かを問わず、刑訴法に基づき不任意自白

が排除されるとの結論に変わりはないことなどから、それほど深く意識される

ことなく、上記のように解されているのである雌5)。

しかし、４５年大法廷判決をどう読むかは別にして（詳しくは後述する｡)、も

し上記の通説的解釈が、自白排除法則の根拠が、基本的に、伝統的な虚偽排除

説が説くところ（類型的に虚偽の恐れのある自白の排除）にあると考えている

ならば、それは問題ではないか。

なぜなら、第一に、公務員による「拷問」は憲法36条が特に禁じるところで

あり、また、「脅迫」も憲法にこそ見たらない文言であるが、民事法的にも刑

事法的にも意味のある法律用語であって、いずれも自白の任意性から独立して、

それ自体考察の対象となり得る実体を伴った概念である。しかるに、「強制」

は、供述者の供述の自由を侵害する事態一般を指すもので、「拷問」や「脅迫」

ほど具体的な概念ではない。そうだとすると、この点に関する考察を抜きに、

通説・判例のように、強制、拷問、脅迫は、不任意自白を導く典型的手段の列

挙（例示的か限定的かは別にして）であると、これらを無造作に同列に扱うの

は、いささかアパウトな解釈というべきではないか。第二に（むしろ、こちら

の方が重要であるが)、「不当に長く抑留若しくは拘禁された後の自白」が、わ

ざわざ憲法に掲げられていることの意味が、十分に説明できない。この文言は、

素直に読む限り、自白が虚偽であることの類型的な危険や、供述の自由を侵害

したとみうる外部的状況の有無とは別の次元で、身柄拘束が不当に長期化した

ことそれ自体をもって、自白の証拠能力を否定したものと解さざるを得ない。

刑訴法によって付加された「その他任意にされたものでない疑のある自白」と

の文言との関係をどう考えるかという問題はあるにせよ、上位規範である憲法

(it5)大澤．前掲注２．１７０頁

(４）
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を日本語として文理解釈する限り、上記の文言は、自白採取過程に存在した手

続の違法性それ自体をストレートに問題にしたものと解するほかないのであ

る唾6)。

次項以下で、これらの問題点をさらに掘り下げて考察してみたい。

強制による自白

憲法38条２項及び刑訴法319条１項は、何らの留保もなく、「強制、拷問若し

くは脅迫による自白」を並列している。「強制、拷問、脅迫」は、いずれも、

強制の契機を含む用語例であって、不任意自白が採取される生々しい場面を想

起させることから、虚偽排除及び人権擁護の両方を援用する通説．実務は、こ

れらを不任意自白の例示列挙として特に区別せず扱ってきた。その典型が、拷

問・脅迫は、強制の一種にすぎないから、結局は強制の具体的な中身を確定し

て、それが不任意自白をもたらす原因になったかどうかを検討すればよいとの

見解《注，)であろう。このような理解によれば、「強制、拷問若しくは脅迫によ

る自白」を「拷問、脅迫その他の強制による自白」と読み替えることになるが、

いささか無理な感はぬぐえない。これらの文言が、この順序で列挙されている

ことについては、もう少し立ち入った考察が必要であろう。

ここで、視界を少し横に広げて憲法の条文を虚心坦懐にみれば、また違った

解釈の風景がみえてくる。憲法38条２項は、まず、「何人も、自己に不利益な

供述を強要されない｡」との同条１項の条文を受けたものであることを改めて

確認しなければならない。また、前記のとおり、「強制、拷問、脅迫」が法律

用語として少しずつニュアンスを異にすると考えられる上に、とりわけ「拷問」

(鐘)田宮裕「取調と自白法則一違法排除説の提唱一一」捜査の構造296頁、鈴木茂詞

「自白排除法則序説」佐伯還暦記念309頁。

(麓?)高田卓爾『刑事訴訟法（改訂版)』232頁、柏木千秋「自白の任意性」刑事法講座２
巻155頁

(５）
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は、憲法38条に先立つ36条において、「絶対にこれを禁ずる゜」と特に規定され

た、いわば憲法上の禁忌であることも解釈上無視し得ないであろう。憲法33条、

34条が、刑事手続上の身柄拘束に深く注意を払い、理由のない身柄拘束を極力

避けようとしていることも、一つの考慮要素となり得るはずである。

このような条文構成・順序に照らして考えると、先頭に出てくる「強制」は、

不利益供述の強要を禁じた１項を受けて、供述者の供述の自由を侵害して得ら

れた自白の証拠能力を否定したものとみるのが素直であろう。自己負罪拒否特

権ないし黙秘権の歴史的成立過程・その妥当根拠については諸説が存在し、そ

う簡単に割り切れるものではないが、ごく大雑把にいって、不利益供述の強要

禁止（自己負罪拒否特権）は、もともと、刑事公判手続において供述義務を課

した上で供述させることを禁止するもので、そこから、事実的な供述強制から

供述者を保護するため、捜査段階まで含めた近代的な黙秘権の観念が発達した

と整理することは許されるであろう雌8)。そうすると、１項は、伝統的な自己

負罪拒否特権をほぼそのまま忠実に規定したものであり、他方、２項のうち

｢強制」による自白を排除する部分は、自己負罪拒否特権を現代的な黙秘権の

観念にまで広げ、捜査機関による自白採取過程を念頭において、供述者の供述

の自由の保護を意図したものと解される。１項が、単なる「自白」ではなく

｢不利益供述」一般を対象とし、また、法律的な意味合いの強い「強要」(注,)と

いう用語を用いたのに対し、２項が、「自白」に焦点を絞り、事実的な意味合

いの強い「強制」という用語を用いていることも、上記のような意味において

理解されよう。２項を１項と関連づけて読む限りにおいて、人権擁護説の説く

ところには、傾聴に値すべきものが含まれているというべきである【畦'0)。

(瞳3》議論の基礎となる包括的な研究として、平野龍一「いわゆる黙秘権について」捜査
と人権83頁、田宮裕「被告人・被疑者の黙秘権」刑事訴訟法講座１巻71頁がある。
また、これらをふまえた近時の労作として、小川佳樹「自己負罪拒否特権の形成過
程」早稲田法学77巻１号121頁等がある。

征９１刑法223条が「強要」それ自体を犯罪として規定していることも、一つの考慮要素と
なり得るであろう。

(６）
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拷問による自白

「拷問」による自白については、前記のとおり、憲法36条の存在に照らし、

類型的に虚偽のおそれがあるか否かを問わず（注11）、自白の採取過程に「拷

問」が存在することそれ自体をもって、自白の証拠能力を否定すべきことを憲

法が特に指示したものと読むほかないであろう。憲法36条は、治安維持に極

度に傾斜した戦前の国家の在り方に対する反省を受けて、特に規定されたもの

と考えられるからである。その意味で違法排除に最も馴染む場面であるが、

｢拷問」によって得られた自白が、供述の自由を侵害して得られたものである

ことに疑いはないから、人権擁護説の立場からも説明はつくことに注意しなけ

ればならない。

四脅迫による自白

それでは、「脅迫」による自白はどうか。解釈の手がかりの少ない文言であ

るが、「脅迫」が事実的な強制の典型的場面の一つであり、供述強制の最も極

端な形である「拷問」に続けて規定されていること、それ自体犯罪行為にもつ

ながりかねない一定の意味内容を持つ法律用語であることなどからして(鯉１２)、

｢拷問」に準じる、忌避すべき野蛮な事情として扱われているとみるべきであ

ろう。そうだとすると、憲法38条２項は、「拷問」の場合のように、その存在

それ自体によって自白の証拠能力を否定するというドラスティックな法律効果

を予定したものではないが、それ自体が相当違法性の程度が高い自白採取方法

であると同時に、同条１項が保障する供述の自由を侵害するおそれが高いこと

(筵１０)田宮・前掲注6.291頁。

(､,)拷問の苦痛から逃れるための唯一の方法が自白することである場面を想定するなら
ば、目先の苦しさから逃れるため、無事の者が虚偽の自白をすることも、また、真
犯人が真実を吐露することも、同程度の類型性をもって考えられるはずである。

Im2》刑法222条が「脅迫」それ自体を犯罪として規定していることも、「強要」の場合と
同様、やはり一つの考慮要素となり得るであろう。

(７）
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にかんがみ、その証拠能力を否定したものと解される。

こうしてみると、条文構造上の第一類型である「強制、拷問、脅迫による自

白」は、従前の学説の枠組みでいえば、すべて人権擁護あるいは違法排除の立

場から合理的な説明がつくものと、いったん整理できるであろう。

ちなみに、虚偽排除はどうかというと、古典的な虚偽排除説が拠り所とする、

そもそも自白には、他の供述証拠に比して、虚偽のものが紛れ込む類型的な危

険性が高いという前提自体に疑問のあることは、かねてから指摘されてきたと

ころである(罐'3)。わが国の自白排除法則は、なるほど、コモン．ローで生まれ

た、信用性の欠如した自白の排除を由来とする証拠法則の系譜を引いたもので

あるかもしれない。しかし、米国法が継受された現行憲法制定当時、合衆国連

邦最高裁判所は、既に、逮捕後不必要な遅滞なくマジストレイト（治安判事）

のもとに被逮捕者を引致すべしとの連邦刑事訴訟規則を根拠に、この手続の遵

守を欠いた中で採取された自白の証拠能力を否定するマクナブ判決(灌臘)を出し

ていた。すなわち、古典的な虚偽排除では到底説明のつかないところへ踏み出

していたのである。そうだとすると、鈴木茂嗣博士が正当に指摘するとおり、

憲法38条２項の自白排除法則を虚偽排除の観点から捉えるべき論拠を、憲法自

身の中に見出すことは困難というほかない(注,s)。

五不当に長い抑留・拘禁後の自白

条文構造上の第二類型である「不当に長く抑留・拘禁された後の自白」は、

違法排除説の論者によれば、最も典型的に同説を支持する規定だということに

なる(注'6》。

姓'3)田宮・前掲注6.284頁以下。

(Ｍ１ＭｃＮａｂｂｖｓ．Ｕ､Ｓ，３３２，６３ｓ．Ｃt、６０８（1943）
(注'５)鈴木・前掲注6.305頁、309頁
姓'`)田富・前掲注６．２９６頁。

(８）
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たしかに、「不当に長く抑留・拘禁されたことによる自白」ではなく、「不当

に長く抑留・拘禁された後の自白」との表現を用い、「不当に長く抑留・拘禁」

された事実自体を問題にしているようにみえることからすれば、このように解

することにも理由がある。判例も、基本的には、拘禁それ自体の適法性・必要

性を問題にする判断の枠組みを採っているものと考えられる⑪'７１。

六その他の不任意自白

問題は、憲法に定めがなく、刑訴法319条１項によって付加された「その他

任意にされたものでない疑のある自白」をどう読み、どう扱うかである。

前記のとおり、有力説及び判例・実務は、憲法の定める排除法則と刑訴法の

定める同法則の範囲を同じと考える。憲法に列挙された各種類型の自白は、刑

訴法によって付加された不任意自白の例示列挙であり、したがって、憲法も刑

訴法も、基本的に、不任意自白の証拠排除を意図したものと解釈するのである。

たしかに、「強制、拷問、脅迫による自白」（便宜上「第一類型」と呼ぶ)、「不

当に長い抑留・拘禁の後の自白」（同「第二類型｣）に続けて、「その他の不任

意自白」（同「第三類型｣）が並列されていることからすると、憲法が定めた第

一類型及び第二類型に「その他」という文言とともに付加された第三類型は、

前二者と同一の範囲に属すると解するのが自然にみえる。別の言い方をすれば、

｢その他の不任意自白」という文言が存在するからこそ、第一類型及び第二類

型が不任意自白に属すると考えられているのである。

しかし、他の憲法の条文にも目を配り、自白排除の根拠を具体的に考察すれ

ば、第一類型及び第二類型に属する自白をすべて「不任意」の概念でひとくく

りにする理由もなければ必然性もない。既に検討したところからわかるとおり、

砿１７１最判昭和23年７月19日刑集２巻８号944頁、最判昭和24年11月２日刑集３巻11号1732
頁、最判昭和27年５月14日刑集６巻５号769頁等。

(９）



自白排除法則再考（青木孝之）1９１

上記各類型に属する自白には、供述の自由を侵害したことから、不任意自白そ

のものとして排除されるもの（｢強制による自白｣）と、憲法が、基本的に、特

定の自白採取方法に着目して、証拠から排除しようとしているものとに大別さ

れる。そして、後者については、自白採取方法に存する違法が看過できないほ

ど大きなものであることに着目し、かような採取方法の存在それ自体で、自白

の類型的信用性や供述の自由侵害の有無に関係なく、証拠から排除されるべき

類型のもの（｢拷問による自白」及び「不当に長い抑留・拘禁後の自白｣）と、

当該方法の存在それ自体によって、憲法が直ちに自白排除を指示しているとま

では解されないが、同方法が相当違法`性の程度が高いものであると同時に、同

条一項が保障する供述の自由を侵害するおそれの高いものであることにかんが

み、その証拠能力を否定したと解される類型（｢脅迫による自白｣）に、さらに

分類できる。

以上からすれば、刑訴法によって付加された「その他の不任意自白」とは、

｢強制、拷問、脅迫による自白」及び「不当に長い抑留・拘禁後の自白」がす

べて同じ類型に属するものであることを前提に、これらすべてを受けて規定さ

れたものではなく、不任意自白一般を表した「強制による自白」を受けて、不

任意自白の具体例は、例えば、侮辱的・威迫的な取調べによる自白、追及的・

理詰めの取調べによる自白、長時間・長期間の取調べによる自白など、さまざ

まな態様で存在し得ることを明らかにするため（つまり、「強制による自白」

が不任意自白の包括規定であり、不任意自白は特定の態様のものに限られない

ことを明らかにするため)、規定されたものと解すべきことになろう。

七自白排除法則の根拠

１整理と検討

ここまで検討したところをまとめつつ、自白が証拠として排除される根拠を

整理しておこう。

(１０）
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憲法38条２項が排除するところの自白には、大別して、供述の自由を侵害し

て得られたことを排除の根拠とする不任意自白と、憲法が禁じる自白採取方法

を用いたことそれ自体を根拠とする違法採取自白の二つがある。前者が「強制

による自白」であり、後者が「拷問による自白」及び「不当に長い抑留．拘禁

後の自白」である(瞳１８)･刑訴法によって付加された「その他の不任意自白」は、

憲法が、供述の自由が侵害されたこと一般を指す「強制」という文言を用い、

いわば不任意自白の包括規定をおいたことを受けて、強制の態様は様々で、幾

つかの限定列挙や例示列挙で足りるものではなく、任意性が問題となる自白に

ついては、供述の自由が侵害されたか否かをそのつど具体的に判断せざるを得

ないことを明らかにしたものである。しかし、排除される自白は、上記二つの

類型に尽きるものではない。その中間形態というべきか、「拷問」や「不当に

長い抑留・拘禁」の場合のように、その存在のみで自白の証拠能力を否定する

ほどではないが、それ自体相当違法性の程度が高い自白採取方法であると同時

に、このような自白採取が同条１項が保障する供述の自由を侵害する可能性が

高いことにかんがみ、これら両面の違法性を併せて、証拠能力が否定される場

合がある。「脅迫による自白」がそうである。

ここで、上記のような思考が許されるのは、自白採取方法自体に存する違法

も、供述の自由の侵害に伴う違法も、刑事手続上、違法との評価を受けること

に変わりはないからである。その意味で、自白排除の根拠を違法排除の観点か

ら統一的に把握しようとする違法排除説は、基本的に正しい方向性を持ってい

Ｉｌｚｌ`》厳密にいえば、「拷問による」という文言と「抑留・拘禁された後の」という文言の
差異に着目し、自白採取方法と現に採取された自白の因果関係の問題において、こ
れらを別異に解する余地がないではない。

しかし、「拷問」が憲法36条で明確に禁じられている一方で、憲法33条、３４条は、
国民が被訴追者の立場に立たされた場合につき、多大な関心をもって相当に詳しい
手続設計を示しているのだから、抑留・拘禁が不当に長くなった場合も、拷問とい
う方法が用いられた場合と同様、無条件でその間に採取された自白が排除されるべ
きことを憲法は指示しているものと解すべきであろう。

(１１）
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る。しかし、同説が、仮に、任意性に関係なく（つまり、供述者の心理に着目

することなく）、自白採取過程に外形的な違法が存するか否かで自白排除の有

無をすべて決しようとするならば、それは文理に反するものとして、無理があ

るというべきである。拷問を用いることも、供述の自由を侵害することも、同

じく違法ではあるが、違法評価を根拠づける事実が異なる、また別の場面の違

法である。憲法は、違法な自白採取がされる典型的な場面や、最高法規として

絶対に許せない手法が用いられた場面を幾つか想定し、その場面ごとに自白排

除という法律効果を規定したとみるのが素直な解釈であろう。

このような立場においては、自白採取方法自体の違法性と、供述の自由の侵

害（不任意性）に由来する違法性とが合わさって、全体として、自白排除を根

拠づける強度の違法性を構成する類型を想定することが可能となる。自白採取

方法の違法性のみに着目すると、それ自体で直ちに自白を排除するほどではな

いが、同時にそれが供述の自由を侵害することをも含意することにかんがみ、

｢脅迫による自白」が排除されるのは、憲法自身が認めたその一例である。し

たがって、実践的には、どのような場合に、どの程度の供述の自由の侵害が存

在すれば、自白採取過程に存する他の外形的な違法と相まって、自白を排除す

るほどの違法性に達するといえるのか、その具体的な判断の積み重ねが重要と

なる(撞'9％「強制による自白」は、それのみで自白排除が可能となるほど強度

の供述の自由の侵害が存在する類型であり、他方、「拷問による自白」は、そ

れのみで自白排除が可能となるほどの強度の手続的違法が存在する類型である

が、いうまでもなく、実際には、そのような単純な事例は少なく、自白採取過

程に様々な問題があって、それらの事情がすべて重なり、供述当時の供述者の

心理にどの程度の影響を与えたかが問題になる事例がほとんどだからである。

１m，)鈴木・前掲注6.318～319頁。なお、このくだりは、鈴木論文の分析に着想を得た
ところが大きい。

(１２）
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２違法収集証拠排除法則との関係

なお、このような本稿の立場においても、自白排除法則とは別に、証拠物に

ついて確立された違法収集証拠排除法則の法理（注４参照）を根拠として、自

白が排除される場合のあることを認めるのは、いうまでもない。例えば、自白

採取方法の違法性が問題になる事案において、これら二つの判断枠組みが事実

上重なることがあるかも知れないが、上述のような自白排除法則の根拠と、将

来にわたる違法捜査抑制という政策的判断に基盤をもつ違法収集証拠排除の根

拠とは、理論上、全く別のものだからである。

もっとも、自白の証拠能力について、違法収集証拠排除法則の適用の余地を

認めても、残念ながら実践的な意義は乏しい。なぜなら、同法則が、令状主義

を潜脱するような重大な手続的違法を問題にする法理である以上、その適用範

囲は限定的なものにならざるを得ない。同法則をあてはめた結果、証拠排除と

の結論を出すことに消極的な最高裁のような立場を採れば、なおさらである。

虚偽排除及び人権擁護を自白排除法則の根拠と捉える実務の通説的な立場を前

提とする限り、仮に自白採取にまつわる様々な態様の違法が問題になったとし

ても、例えば、自白に転じる直接のきっかけとなった誘因については、虚偽自

白を誘発する類型的なおそれがあるとまではいえず、また、多少の行き過ぎや

不当な取調べ方法についても、黙秘権を侵害したとまではいえないという論法

で、自白排除法則の適用が見送られがちである。そして、手続的・外形的な違

法についても、実際問題として、違法収集証拠として排除するほどの重大な違

法（単なる「違法」ではなく、「重大な違法」であることに留意する必要があ

る）が認められる事案は、そうそう存在しないから、いわば各個撃破のように

それぞれの場面での違法性が否定され、結論としては、自白の証拠能力が肯定

されることになりやすいのである。

しかるに、前記のとおり、実際には、様々な事情が重なって構成されるいわ

ば複合的な違法が問題になる事案が多いのであるから、上記のような判断枠組

(13）
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みには、このような事案に柔軟に対応できない構造的な欠陥があるのではない

かと疑わざるを得ない。このような観点からも、当事者によって争われる様々

な態様の違法を、事案に即した形で汲み取り、あくまで自白排除法則に基づき、

自白を排除するほどの違法に達しているかどうかを総合的に判断する、本稿の

ような判断枠組みが必要なのである。

八約束による自白（41年判例）

１事案の概要

前項までの検討をふまえて、著名な最高裁判例を題材に、自白排除法則がど

のように機能するのか確認してみよう。

最判昭和41年７月１日刑集20巻６号537頁（以下「41年判例」という）は、

いわゆる約束による自白につき任意性に疑いがあるとされた判例であるが、事

案の概要は以下のようなものである。被告人は、収賄の容疑に問われたもので

あるが、贈賄側の弁護人甲が担当検事と面談した際、同検事から、虚構の弁解

をやめて素直に金品収受の犯意を自供して改俊の情を示せば、提供された金品

が既に返還されたことを前提に（捜査の結果、返還の事実は確認されなかった

のであるが、この当時、担当検事は、返還されたこともあり得ると認識してい

た)、起訴猶予処分も十分考えられる案件であるから、率直に真相を自供する

よう勧告したらどうかという趣旨の内意を示された。そこで甲は、即日贈賄側

の弁護人Ｋを伴って被告人に接見し、「検事は君が嘘をついていると思ってい

るが、改俊の'情を示せば起訴猶予にしてやると言っているから、真実貰ったも

のなら正直に述べたがよい。馬鹿なことを言って身体を損ねるより、早く言う

て楽にした方がよかろう｡」と勧告したところ、被告人は、その言を信じ、起

訴猶予を期待して、その直後の取調べから、金品を貰い受ける意図のあったこ

と及び金銭の使途等について自供するに至った姓20)。

(１４）
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上記の事実関係を前提に、最高裁は、上告趣意引用の高裁判例（福岡高判昭

和29年３月１０日高裁刑事判決特報26号71頁）は、検察官の不起訴処分にする旨

の約束に基づく自白は、任意にされたものでない疑いのある自白と解すべきで、

これを任意にされたものと解することは到底できない旨判示するから、これに

反する判断をした原判決(瞳２１)は、最高裁判例がない場合に先例となるべき高裁

判例に相反する判断をしたものといわざるを得ない。そして、本件のように、

被疑者が、起訴・不起訴の決定権を持つ検察官の、自白すれば起訴猶予する旨

のことばを信じ、起訴猶予になることを期待してした自白は、任意性に疑いが

あるものとして、証拠能力を欠くものと解するのが相当である。以上のように

判示した上、証拠能力が問題となる各供述調書を除外しても、その余の各証拠

によって犯罪事実を優に認定することができるから、上記判例違反の自由は、

判決に影響を及ぼさないことが明らかな場合に当たり（刑訴法401条１項但書)、

原判決を破棄する事由にならないとして、上告を棄却したのである。

２検討

ここで問題となるのは、なぜ、被疑者が、検察官の自白すれば起訴猶予する

旨のことばを信じ、それを期待してした自白（もっとも、本件においては、担

当検事が明確に不起訴を約束したわけではない。その上、被疑者（被告人）は、

接見に同席した自らの弁護人Ｋが特段の異議を述べなかったことなどから、約

束がないにもかかわらず、あると誤信したものであって、厳密にいえば、被疑

者は、検察官のことばそれ自体を信じたものではない）は、任意性に疑いがあ

るといえるかである。

この点、判旨が専ら被告人の心理面に与えた影響を問題にしていることから、

判例は、任意性説に立った上で、事案に即して虚偽排除の観点から自白を排除

…)刑集20巻６号538頁参照。

瞳、刑集20巻６号545頁以下。

(１５）
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したものと理解する論者が多い(注22)。しかし、そもそも、不起訴の約束ないし

示唆が、類型的に虚偽の自白を誘発すると本当にいえるのだろうか。確かに、

起訴便宜羊義の運用の現状にかんがみると、検察官による起訴・不起訴の判断

は、被疑者の運命にとって決定的な重みをもつ。しかし、だからといって、不

起訴を期待した被疑者が、真実やってもいない犯罪事実を自白する類型的な危

険性があるというのは、一見もつともらしく見えるが、物事の一面にしか光を

当てていないものというべきであろう。なぜなら、真犯人である被疑者にとっ

ても、不起訴の約束が極めて大きな誘因であるのは自明のことであって（起訴

猶予処分が活用される比較的軽微な犯罪類型を想定すれば、そのことはより一

層明瞭である)、そのような場合には、むしろ、真実の自白が引き出される類

型的な蓋然性があるとすら、いえるからである。本件でも、問題となった自白

は、適法に確定された事実関係に照らし、結果的に真実といわざるを得ない内

容のものであった。このように考えていくと、処分権限を有する検察官による

明確な不起訴の約束が存在した事案においては、端的に、自白を採取する方法

としてそのような約束が用いられたこと自体の違法性をもって、自白の排除が

根拠づけられると構成すべきであろう姓231．

本件においては、検察官による明確な不起訴約束はされておらず、その意味

で、被疑者が、検察官の自白すれば起訴猶予にする旨のことばを信じ、それを

期待してした自白の任意性には疑いがある旨の最高裁の判旨は、多分にミス・

リーディングである(逃脚)。不起訴の約束にとどまらず、捜査官による利益誘導

一般を自白の任意性との関係で問題にした近時の下級審判例(繊鴎)が、いずれも

(筵躯)児島武雄「約束による自白」熊谷弘ほか編・証拠法大系（２）４８頁、竹崎博允・刑

事訴訟法判例百選[第４版]150頁、香川喜八朗・刑事訴訟法判例百選[第８版]162頁
等。

(繊鯛)平田元・刑事訴訟法判例百選[第７版]162頁。
(…この点は、香川・前掲注22が正当に指摘するとおりである。

(m5i浦和地決平成３年５月９日判夕764号271頁、浦和地判平成４年３月１９日判夕801号

264頁、福岡高判平成５年３月18日判時1489号159頁、広島地決平成９年６月16日判

(１６）
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41年判例を引用していないのも、そこに一因があるようにも思われる。それは

ともかくとしても、本件を、虚偽排除を根拠にいわゆる約束による自白を排除

したものと位置づけるのは、安易にすぎる。本稿の立場からすれば、本件は、

自白すれば不起訴もあり得るかのような検察官の示唆に端を発し、被疑者（当

時）が合理的な意思決定の過程を害されたこと、すなわち供述の自由が侵害さ

れたことをもって、自白が排除されたものと理解するのが最も簡明である魅26)。

なお、検察官が、金品の返還を前提に、弁護人に対し不起訴を示唆したこと

をもって違法ととらえ、この違法性を併せ考慮する構成も全く考えられないで

はないが、弁護人が担当検察官に接触し、事件処理の感触を探ることは、通常

の捜査弁護活動の一環である。また、検察官がその時点までの捜査結果をふま

えて事件の見通しについて示唆したり、客観的な根拠に基づき真実犯罪が行わ

れていると信じる場合には、被疑者が素直に罪を認めるよう弁護人に説得を勧

告したりすることも、日常的に起こり得ることである(iL27)。したがって、これ

らの事情をもって「違法」と評価するのは困難であろう。上述のとおり、本件

は、やはり不任意自白であることに由来する違法性一本で説明すべき事案だと

思われる。

九偽計による自白（45年大法廷判決）

１事案の概要

次に、偽計による自白の証拠能力が否定される場合のあることを認めた45年

大法廷判決(逸躯)をみてみよう。

時1630号159頁。

(域)鈴木・前掲注6.319～320頁は、同様の理解に立つものと思われる。これに対し、
香城敏麿「黙秘権侵害による自白」判夕397号24頁は、このような理解に反対するも
のと思われる。

牡２，】河上和雄「自白」証拠法ノート（２）231頁。

姓2副冒頭で触れたとおり、刑訴法319条１項と憲法38条２項の適用範囲は同じであるか、

(１７）
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一審判決（京都地裁）は、被告人が、妻Ｓと共謀の上、被告人方において、

(Ａ）拳銃一丁を所持し、また、（Ｂ）火薬類である拳銃実包三発を所持した旨

の二つの犯罪事実を認定したが、一審が認定に用いた証拠のうち、共謀を証明

するに足りるものは、「前に暴力団が日本刀を持って殴り込みをかけてきたこ

とがあったので、被告人とＳが相談して護身用に拳銃を買うことにし、Ｓが知

り合いのＫから拳銃と実包を一九万円で買い受け、被告人の指示に基づき隠匿

所持していた」という趣旨の、Ｓが実行正犯、被告人が共謀共同正犯であるこ

とを前提にした、被告人の警察官調書だけである。

そして、二審（大阪高裁）の認定したところによると、この自白調書が作成

された経緯は、次のとおりである。すなわち、当初、被告人及びＳは、いずれ

も、本件はＳによる単独犯行であり、被告人は関与していない旨の供述をして

いた。ところが、京都地方検察庁における取調べにおいて、Ｍ検事は、まず被

告人に対し、実際はＳがそのような供述をしていないにもかかわらず、Ｓが被

告人との共謀による犯行であることを認めた旨告げて被告人を説得し、被告人

にその旨自供させることに成功した．そこで今後はＳに対し、被告人が共謀を

認めている旨説得したところ、Ｓもその旨自供したので、直ちに調書を取った。

その上で、さらにＳを被告人と交替させ、Ｓも共謀を認めているが間違いない

かと確認し、被告人からも調書を取った（このような尋問方法を、弁護人は

｢切り違え尋問」と呼んでいる)。そして、同検事は、被告人が勾留されている

京都府警伏見警察署のＦ警部補にもう一度被告人らを取り調べ直すよう指示し、

翌日、同警部補が被告人及びＳを取り調べたところ、両名ともＭ検事にしたの

と同様の自白を維持した。このとき作成されたのが、問題の警察官調書である

(なお、Ｓの検察官調書は、刑訴法328条の弾劾証拠として取り調べられたので、

あるいは、刑訴法は憲法の適用範囲をさらに広げたものかについて、憲法判断を示
す必要があると判断されたため、大法廷で審理されたものと考えられる。鬼塚賢太
郎・最高裁刑事判例解説（昭和45年）413頁参照。

(１８）
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証拠の標目には掲げられていない)。

上記を前提に、二審は、「偽計を用いた尋問方法は決して望ましいものでは

ないにしても、単に偽計を用いたという理由のみでこれを違法視することはで

きない。けだし、頑強に否認する被疑者に対しては事案の真相を明らかにする

ためかかる尋問方法を用いることもやむをえない場合があり、偽計を用いて被

疑者を錯誤に陥れたとしてもそれによって得られた自白は自白の動機に錯誤が

あるに止まり虚偽の自白を誘発する蓋然性は少いからである。換言すれば、偽

計に虚偽の自白を誘発する蓋然性の大きい他の要素が加わった場合にのみ、よっ

て得られた自白は任意性なきものとして排除されるべきである｡」とした上、

本件で問題になっている切り違え尋問は、なるほど偽計を用いたものではある

けれども、他に虚偽の自白を誘発するおそれのある事1情は認められないから、

被告人及びその妻ＳのＭ検事に対する自白はいずれも任意性があると認められ、

これに引き続いて伏見警察署でＦ警部補に対してした被告人の自白も、他に特

段の事情が認められない以上、任意にされたものと認めるのが相当である旨判

示し、被告人側の控訴を棄却した(注291。

しかるに、最高裁は、「もしも偽計によって被疑者が心理的強制を受け、そ

の結果虚偽の自白が誘発されるおそれのある場合には、右の自白はその任意性

に疑いがあるものとして、証拠能力を否定すべきであり、このような自白を証

拠に採用することは、刑訴法319条１項の規定に違反し、ひいては憲法38条２

項にも違反するものといわなければならない｡」とした上、本件については、

原審が認定した事実のほか、Ｍ検事が、被告人の取調べにあたり、「奥さんは

自供している。誰がみても奥さんが独断で買わん。参考人の供述もある。こん

な事で二人共処罰される事はない。男らしく云うたらどうか｡」と説得した事

実のあることも記録上うかがわれ、もし被告人が共謀の点を認めれば被告人の

…）刑集24巻１２号1693頁～1699頁

(１９）
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みが処罰され、妻は処罰を免れることがあるかも知れない旨を暗示した疑いが

あるから（筆者注：妻Ｓは、実際、起訴されていない)、偽計によって被疑者

が心理的強制を受け、虚偽の自白が誘発されるおそれのある疑いが濃厚であり、

もしそうだとするならば、前記尋問によって得られた被告人の検察官に対する

自白及びその影響下に作成された警察官調書は、いずれも任意性に疑いがある

といわなければならない。以上のように判示して、原判決を破棄し、審理を差

し戻したのである(“o)。

２検討

二審のような、実体真実発見に過度に傾斜した虚偽排除説は、本稿の立場か

らすれば大いに疑問である。

頑強に否認する被疑者に対しては、事案の真相を明らかにするため、ある種

の取調べのテクニックを用いるのもやむをえない場合があるというのは、その

とおりであろう。その点できれいごとを言うつもりはない。しかし、偽計を用

いて被疑者を錯誤に陥れて自白させたとしても、動機に錯誤があるに止まり、

虚偽の自白を誘発する蓋然性は少ないから、任意性に問題はないのだという論

法は、いかがなものか。約束による自白を例に検討したとおり、自白の動機

(拷問の場合ならば、目の前の肉体的苦痛から逃れたいという自然な心情、本

件のように起訴・不起訴にからむ偽計の場合ならば、自白すれば不起訴という

利益がもたらされるという打算）と、自白自体が虚偽である類型的なおそれに、

直接の関係はない。本件でいえば、最高裁が判示したような検察官Ｍによる不

起訴処分の暗示がある場合、妻Ｓを助けるため、被告人があえて虚偽の自白を

することも、逆に観念して真実の自白をすることも、どちらだって考えられる

はずである。その意味で、いくら判文上「虚偽自白の誘発」という言葉が用い

《虹３０１刑集24巻12号1670頁～1674頁

(２０）
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られても、虚偽排除により本件における自白排除の根拠を説明することはでき

ない。本件で被告人が自白に転じた最大のポイントは、被告人が、Ｍ検事の言

動からして妻Ｓは不起訴で助かると判断した点にあったはずである。その意味

で、本件は、むしろ利益誘導による自白に近い性質を帯びた事案であり、二審

のように、「単に偽計を用いたという理由のみでこれを違法視することはでき

ない」と、偽計という方法自体の違法性と、虚偽を誘発する類型的なおそれ

(これ自体理由のないことは上述のとおりである）を対置させた上で、偽計だ

けでは自白を排除するほどの虚偽誘発のおそれはなく、虚偽を誘発する他の要

素もないから、任意性は認められるのだという法律構成の仕方は、違法性を基

礎づける事情の「各個撃破」（前記七２参照）というべきもので、問題の本質

を見失うものというほかない。

それでは、４５年大法廷判決は、どのように解すべきであろうか。最高裁は、

｢偽計によって被疑者が心理的強制を受け、その結果虚偽の自白が誘発される

おそれのある場合には、．…自白はその任意性に疑いがあるものとして、証拠

能力を否定すべき」である旨判示する。この判決は、伝統的な虚偽排除の言い

回しに立脚しながら、実質的には、人権擁護ないし違法排除の方向に一歩を踏

み出したものというのが、一般的な理解と思われるが(麺')、前記のような理由

から、虚偽排除説は採り得ない。これまで述べてきた本稿の立場からすれば、

本件で自白が排除される実質的な根拠は、「虚偽の自白が誘発されるおそれ」

ではなく、その前にある、具体的な自白採取方法である「偽計」とそれによっ

て被疑者にもたらされる「心理的強制」にあると解することになる。虚偽自白

誘発を問題にする部分は、判例法理の一貫性の観点から、伝統的な虚偽排除説

的言い回しに配慮しつつ、本件でとられた自白採取方法が、虚偽自白すら誘発

しかねない（すなわち、無事のものでも自白に陥りかねない）強度の違法性を

(注３１)鬼塚・前掲注２８．４１２～413頁、田宮裕「生きかえった自白法則一違法排除への黎明」
刑事法の理論と現実208頁。

(２１）
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備えたものであることを表現したものにすぎない。本件においては、ありもし

ないＳの自白を前提に、いわばかまをかけて自白を態患するという、あっては

ならない不公正な尋問方法が採られたことと（これが、切り違え尋問自体に存

する手段の違法性の問題である)、妻Ｓの不起訴が起訴権限を有するＭ検事か

ら暗示されたことによって、「共謀による犯行であると検事が望む筋書きの自

白をしてしまえば、どうやら妻は助かる公算が大だ、いっそ自白してしまおう

か」と、強い心理的強制が加わったこと（これが、広い意味での利益誘導によ

り供述の自由が侵害されたことの違法性につながる）が、合わさって、自白を

排除するに足りる強度の違法性の存在が認められた事例とみるべきなのである。

終わりに

前記のとおり、本稿のような、人権擁護説と違法排除説の混清説的な立場に

おいては、自白の排除が問題となる事案において、違法と評価される事情がど

れほど存在するか、自白採取方法に存する違法なのか、供述の自由を侵害する

違法なのか、それを見極めた上で、これらを総合して、自白を排除するほどの

強度の違法に達しているといえるのかを判断する、その具体的な実践が極めて

重要となる（その総合判断においては、それ自体違法である自白採取方法が採

られた場合には、そのことによって心理的強制が加わり、供述の自由が侵害さ

れたとの事実上の推定がはたらくと理論構成することもできるだろう)。

私見によれば、お手本となるべき実践例は、木谷コートの裁判例（木谷明・

法政大学法科大学院教授が裁判官時代に手がけた幾つかの裁判例）に顕著であ

るが、その分析については、別途小論を準備中である。その機会に論じること

にしたい。

(２２）


