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第�項 弁護側証人免責の適法性 (以上､ 本号)

第�節 立法論の展開

おわりに

第�章 わが国への制度導入のための示唆

本稿では､ 第�章でわが国における刑事免責制度についての議論の到達

点を確認し､ 第�､ 第�章で比較法的知見を得るべく､ 当制度運用に長年

の実績を持つアメリカ合衆国連邦法域における判例・学説の展開､ 実務の

運用状況等について観察してきた｡

本章では､ これらの知見に基づき､ わが国への刑事免責制度導入を検討

する際に問題となる法理論的問題について試論を展開したい｡ 以下､ 第�

節では刑事免責制度の合憲性､ 第�節では現行法下での適法性､ 第�節で

立法論を展開するにあたっての問題点とその検討という順に考察を進めて

いくことにする｡

第�節 刑事免責制度の合憲性

刑事免責制度がわが国の憲法に適合するのか､ また適合するとしてもい

かなる条件の下で適合するのかについて検討するのが本節の目的である｡

わが国には､ 現在のところ当制度を予定した規定は存在しないが､ 刑事免

責制度の合憲性を検討することで､ 立法すること､ あるいは現行法上刑事

免責を執行することがそもそも憲法上可能であるのかどうかが解明できる

だけでなく､ 導入・執行可能であるとしても､ どの範囲で導入・執行が許

されるのかという､ 制度導入・執行に関する基本的枠組みが明らかとなる｡

この問題について､ 最高裁は､ ｢我が国の憲法が､ その刑事手続等に関

する諸規定に照らし､ このような制度の導入を否定しているものとまでは

解されない｣ と述べており､ 当制度の導入は可能であるとしている｡ しか

し､ その理由付けは､ ｢[わが国の] 刑事手続等に関する諸規定に照らし｣

とのみ述べるにとどまっていた�｡

また､ この判例は､ 憲法は当制度の ｢導入を否定しているものとまでは
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解されない｣ といっているのであって､ 正確にいえば当制度の導入が常に

違憲であることを否定しているに過ぎず､ 当然のことながら当制度の導入

方法によっては違憲となる可能性を否定するものではない｡ しかし､ この

判例からは､ どのような導入方法であれば憲法に適合するかについて読み

取ることは不可能である｡

本節では以上のような点を踏まえつつ､ 刑事免責制度の合憲性を検討す

ることにするが､ そもそも刑事免責制度が侵害する可能性のある憲法上の

権利にはどのようなものが考えられるであろうか｡

第�に考えられるのは､ 言うまでもなく自己負罪拒否特権 (憲法��条

�項) である｡ これが問題となるのは､ 刑事免責中､ 免責付与によって証

言を強制する場面においてである｡ 刑事上の免責付与の結果､ 強制される

供述が ｢不利益でない供述｣ といえなければ憲法上の問題が生じる｡ この

点は､ 検察側証人､ 弁護側証人いずれにも同様に妥当する問題点と考えら

れる｡ アメリカ合衆国連邦法域における免責法の合憲性に関する議論にお

いても､ その中心は､ 連邦憲法修正�条の自己負罪拒否特権との抵触に関

するものであった�｡

第�に､ 平等条項 (憲法��条) との関係が問題となりうる｡ すなわち､

刑事免責付与によって､ 共犯者の一部を訴追・処罰しないことが､ (�) 訴

追・処罰される共犯者との関係において､ あるいは (�) 当該事件には関

係のない訴追・処罰される一般の被疑者・被告人との関係において不平等

であるというものである�｡ さらに細かくいうなら､ (�) では､ ①免責付

与される証人とそれにより有罪とされる被告人との関係､ ②複数の証人の

うち､ 免責を付与され放免される証人と免責付与されず訴追される証人と

の関係がそれぞれ平等条項上問題となる可能性がある｡ 上記 (�) ②と

(�) については､ 検察側証人免責ばかりでなく､ 弁護側証人免責について
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も問題となりうるが､ (�) ①については検察側証人免責特有の問題と考え

られよう｡

第�に､ 日本で問題とされることは比較的少ないようであるが､ 三権分

立原則との関係である｡ アメリカ合衆国での免責制度の展開を観察してき

た中で､ この問題が指摘される場面がいくつか見受けられた｡ すなわち､

①免責法は実質上恩赦とかわりがなく､ 連邦犯罪に関する限り恩赦付与権

は大統領のみの特権であるから､ 議会による免責法の制定は､ この大統領

権限を侵害することになるのではないか�､ ②免責付与に関する実質的決

定権を裁判所がもっているとするなら､ それは裁判所がもつ司法権を逸脱

するものであり､ 行政府がもつ訴追に関する権限を侵害することになるの

ではないか�､ ③②にも関連するが､ 裁判所に免責付与権限を与えるとす

るなら､ 制定法によって免責付与権限を検察官にのみ付与した立法府の意

思にも反することになるのではないか�､ という諸点が問題となりうると

されていた｡

第�項 自己負罪拒否特権との関係

憲法��条�項は､ ｢何人も､ 自己に不利益な供述を強要されない｡｣ と

規定する｡ 刑事免責制度は､ 証人に対して刑事免責を付与し､ 証言を強制

する制度であるから､ このような証言強制が､ 憲法にいう､ 自己に不利益

な供述の強要にあたらないかどうかが問題となる｡ そこで､ 以下では､ ま

ず自己負罪拒否特権の具体的内容について､ 憲法��条�項の文言に沿っ

て､ ｢自己に不利益な供述｣ と ｢強要されない｣ に分けて確認することに

し､ その後､ 各種免責形態の合憲性についての検討に進むことにしたい｡
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一. ｢自己に不利益な供述｣

憲法��条�項にいう ｢自己に不利益な供述｣ とは､ 自己が刑事上の責

任を問われるおそれのある事項についての供述､ つまり自己が刑罰に科せ

られる基礎となる犯罪事実､ および量刑上不利益をもたらすとみられる事

実についての供述とされており､ 財産上の損害や名誉の低下をもたらすよ

うな事実についての供述は含まれないとするのが一般的な理解である｡ 判

例も同条項の意義について､ ｢何人も自己が刑事上の責任を問われる虞あ

る事項について供述を強要されないことを保障したものと解すべきであ

る�｣ として､ 同様の理解を示している｡

また､ 本条項は､ アメリカ合衆国連邦憲法修正�条中の､ ｢何人も刑事

事件において自己に不利益をもたらす証言を強制されることはない｣ との

規定を範とするものであるが､ 当の合衆国憲法も同様の解釈をとっている｡

このような解釈によれば､ 刑事上の責任を問われないことを事前に保障

すれば､ すなわち刑事免責を付与すれば､ その供述はもはや ｢自己に不利

益な供述｣ ではなくなり､ 証言を強制できる可能性がでてくることになる｡

もっとも､ この場合の ｢刑事上の責任を問われないことの事前保障｣ を全

うするために､ 具体的にいかなる措置をとればよいのかについてさらに検

討が必要となる｡

それに対して､ ｢自己に不利益な供述｣ を､ 刑事上の責任を問われるお

それある事実に限定せず､ ｢自己の人権保障に不利益な供述｣ と広く解す

べきであるという見解がある�｡ この見解は､ その論拠として､ ①日本国

憲法��条�項とアメリカ合衆国連邦憲法修正�条とは､ 規定の仕方が異

なり､ 修正�条の解釈をそのままわが国の憲法解釈に持ち込む文言上の必

然性はない､ ②��条�項は､ 同条�項､ �項とは異なり､ ｢自白｣ という
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表現を用いず､ ｢自己に不利益な供述｣ という表現を用いており､ 後者の

方が包括的な文言である､ ③人権の最大限の尊重原則､ 適法手続主義に鑑

み､ ｢自己に不利益な供述｣ を通説のように限定する合理的理由がなく､

刑事手続においても､ 名誉・信条・学問・財産その他の人権は最大限尊重

されるべき､ ということを挙げる�｡

｢自己に不利益な供述｣ の内容をこのように解するなら､ 証言強制を可

能とするには､ 証人に対して刑事免責だけでは足りず､ その他当該証人の

人権保障に関する不利益 (名誉・思想・信条・学問・財産その他の人権に

対する不利益) が証人に及ばないことまで保障しなければならなくなる｡

しかし､ それらすべての不利益の回避を事前に保障することは実際上不可

能であり､ そうであるなら､ 結局この見解によれば､ 証言強制が憲法上許

される余地は一切存在しないことになろう｡

また､ たとえ ｢不利益｣ の内容をここまで広く解さないとしても､ ｢不

利益｣ 内容が少なくとも刑事責任に限定されないと解するならば､ 刑事免

責付与のみに基づく証言強制は､ なお ｢自己に不利益な供述｣ たり得るの

であるから､ そのような証言強制はやはり憲法上許されないことになるで

あろう｡

結局､ 刑事免責制度がそもそも憲法��条�項に適合するかという問題

は､ 同条項にいう ｢自己に不利益｣ な証言の内容を､ 刑事免責制度によっ

て不利益なものでなくすることのできる刑事責任に限定することができる

かどうかという問題と同値となるのである��｡

したがって､ この問題に答えるためには､ 自己負罪拒否特権の範囲を確

定する必要がある｡ それを本稿で詳細に展開することはできないが､ 少な
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対応する刑事免責以上の広い免責を保障できるのであれば､ 合憲性を維持でき
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を超える免責制度を考えることにならざるを得ないであろう｡



くとも以下の各点を指摘することはできる｡

第�に､ 日本､ アメリカ合衆国いずれでも､ ｢自己に不利益な供述｣ を

刑事責任に限定するのが現在の圧倒的な通説であり､ 憲法制定当初からの

解釈でもある��し､ さらに判例上も両国ともこの見解に立っている｡ また､

合衆国でのこのような理解は､ 歴史的な展開の上に成り立っていると理解

されている��｡

第�に､ 本特権について､ 日本では自己 ｢負罪 (帰罪)｣ 拒否特権と呼

び､ アメリカ合衆国では �������	�
	
���
��������������

����と呼ん

でおり､ このような用語法に特段の疑問を生じていない｡

第�に､ 必ずしも明らかとまでは言えないものの､ 憲法制定者の意思と

しても､ 刑事責任に限定するとの趣旨が､ 憲法制定過程の研究から読み取

れる部分がないではない��｡ また､ 少なくとも合衆国の修正�条よりも拡

大する趣旨は読み取れない｡

第�に､ 反対説が言うような包括的な特権を証人に与えることになると､

検察側証人の場合には､ 訴追上の単なる不都合という以上に､ 場合によっ

ては､ 憲法が当然の前提とする刑罰権の発動という国家権能を侵害するこ

とにもなりかねない��し､ また弁護側証人の場合には､ 被告人の証人を得
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�� 最高裁は､ 接見制限規定 (刑訴法��条�項) の合憲性を判示した判決におい
て､ ｢憲法は､ 刑罰権発動ないし刑罰権発動のための捜査権の行使が国家の権
能であることを当然の前提とするものであるから､ 被疑者と弁護人等との接見
交通権が憲法の保障に由来するからといって､ これが刑罰権ないし捜査権に絶
対的に優先するような性質のものということはできない｣ と述べている｡ 最大
判平成��年�月��日民集��巻�号���頁参照｡



る権利等を侵害することになりかねない｡

二. ｢強要されない｣

憲法��条�項にいう､ 自己に不利益な供述を ｢強要されない｣ とは､

直接強制が許されないことはもとより､ 罰則によって証言強制を担保する

間接強制も許されず､ さらに供述拒否を理由として本人に不利益な推測を

することも許されないということを意味する｡

では､ 自己に不利益でない供述なら､ 証言者に証言を強要することが許

されるのであろうか｡

この点に関して､ まず直接強制��は､ 人間の尊厳､ 人格的な自律権等を

冒すものであって､ プライバシーの権利を侵害するものとして当然に許さ

れない｡ その意味で自己に不利益な供述の直接強制は､ 憲法��条�項を

侵害し許されないと同時に､ プライバシーの権利の侵害として許されない

と考えられる｡

したがって問題となるのは､ 自己に不利益でない供述を間接的に強要す

る行為が許されるかということである｡ 基本的には､ ①憲法��条�項の

反対解釈､ ②刑訴法���条以下の証人尋問規定に証言の間接強制規定があ

り､ 証言の間接強制が合憲であることを前提としていること等から考えて､

自己に不利益でない供述の間接強制は当然に許されているものと解され

る��が､ 若干の疑義がないわけではない｡ というのは､ 憲法上いわゆる

｢沈黙の自由｣ ということが言われることがあり､ 憲法��条が保障する思
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想・良心の自由もしくは憲法��条が保障する表現の自由によって基礎づ

けられると考えられているからである｡

しかし､ ｢沈黙の自由｣ も常に絶対的なものとすることはできず､ これ

と衝突する権利・利益との関係によっては譲歩しなければならない場合も

あるものと思われる｡ 特に刑事手続において､ 証人の証言によって事案の

真相を解明するという重大な利益の前にあって､ 自己の不利益にならない

証言を拒否するという意味での ｢沈黙の自由｣ は認められないと解するの

が妥当であろう｡

したがって､ ｢自己に不利益でない供述｣ であれば､ 憲法上証人等に証

言させるために間接強制の手段を用いても憲法上問題は生じないと解する

のが妥当であろう｡

三. 免責形態と自己負罪拒否特権

以上の検討から､ 自己負罪拒否特権の保護範囲は刑事責任に限定され､

その他の責任や不名誉等は範囲に含まれないことを､ 以降の議論の前提と

する｡ つまり､ ｢自己に刑事責任を課されるおそれのない供述｣ であれば､

間接強制という手段によって証人に証言を強制しても憲法上問題は生じな

い､ ということになる｡

この前提に立って､ 次に問題となるのは､ どのような形態の免責を付与

すれば､ 刑事責任を課されるおそれのない供述というに十分な保障を証人

に与えたことになるのか､ という点である｡

アメリカ合衆国での展開の中ででてきた免責形態は､ ①単純使用免責形

態､ ②行為免責形態､ ③使用・派生使用免責形態､ の�種類であった｡

まず､ ①の免責形態では､ 自己負罪拒否特権を消滅させるに不十分であ

ることは明らかである｡ ①とは､ 強制された証言の後訴での使用を禁じる

だけであるから､ 証人を訴追するにあたって､ 強制証言から派生した証拠

は自由に使用できることになり､ そのような保障では自己負罪拒否特権に

代わるものとはならないからである｡ 合衆国でも �����	
���
�

���������事件において､ 同様の理由から単純使用免責法は憲法上許され
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ないと判示していた��｡

次に､ ②の行為免責形態であるが､ この形態の免責法は､ 強制証言に関

する事項のため訴追されない､ とするのであるから､ 有罪・無罪・免訴の

確定判決があった場合や､ 公訴時効の完成等免訴事由がある場合と同様､

まったく訴追の可能性がなく､ 自己負罪拒否特権は消滅すると考えられる｡

したがって､ 行為免責形態の免責法は､ 自己負罪拒否特権と抵触しない｡

合衆国でもこの理解に対して異論はない｡

最後に､ ③の使用・派生使用免責形態についてであるが､ これは､ 強制

証言そのものに加えて､ 強制証言から直接・間接に導かれた証拠は､ 証人

に不利益な証拠としては､ その使用を禁じるという免責形態をいう｡ アメ

リカ合衆国連邦最高裁は､ この免責形態によると､ 証人と訴追当局とを､

証人が自己負罪拒否特権を行使して証言を拒否した場合と実質的に同一の

立場におくことになるので､ 自己負罪拒否特権を消滅させるのに十分であ

る､ として当該形態の免責法について合憲との判断を下していた��｡

たしかに､ 当事者を､ 証人が特権を行使して証言拒否した場合と同様の

状態におくことが､ 当該免責法によって可能なのであれば､ そのような免

責法は憲法上許されることとなろう｡ その意味で､ 使用・派生使用免責は

自己負罪拒否特権に抵触しないとの結論は正しいと思われる｡

しかし､ 合衆国において�����	�
判決以降も､ 許されない派生使用の

範囲をめぐって激しく争われていた��ことからも分かるように､ 問題は､

当該免責形態が使用を禁止している､ ｢免責証言から直接・間接に導かれ

た証拠｣ がどの範囲を意味するのか､ という点であって､ これについてさ

らに詰めて検討する必要がある｡ 派生使用のとらえ方によっては､ 適用・

運用上違憲とされる場合が生じうる｡ この点については､ 後述することに
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する｡

第�項 平等条項との関係

平等条項 (憲法��条) の観点から問題があるとするなら､ 誰と誰との

関係が平等条項上問題となるのかが､ まず問われなければならない｡ 刑事

免責制度が平等条項に抵触する可能性がある場合として､ 次のようないく

つかの関係が考えられる｡

①免責付与される証人と免責証言によって有罪とされる被告人との関係

②複数の証人間において､ 免責を付与される者と付与されない者との関

係

③より一般的に免責を付与されて処罰されない者と通常通り処罰される

者との関係

なお､ 検察側証人免責については､ ①②③すべてが問題となりうるが､

弁護側証人免責については①は問題とならない｡

ところで､ 憲法��条に規定される法の下の平等は､ 一般的に次のよう

に解されている｡ すなわち､ 法の下の平等とは､ 不合理な差別を認めない

点にその趣旨があり､ 現実的な事実上の差異を無視して､ まったく機械的

均一に扱うとすれば､ かえって不合理であることにもなるので､ 事実上の

差異に着目し､ 等しいものは等しく､ 等しくないものは等しくなく取り扱

うべきだとする相対的平等の意味に解するのが妥当である｡ 言い換えるな

ら､ 合理的な区別と不合理な差別とを区分けして後者のみが禁じられると

解すべきである､ ということになる｡ 結局区別することに合理性があるか

否かによって､ 平等原則に反するかどうかが決まるということである��｡

この合理性を判断するために具体的にとられる平等条項の違憲審査基準

として､ ��条後段の列挙事由に関しては原則として不合理なものである

から､ 立法目的が必要不可欠なものであることを要求する ｢厳格審査の基
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準｣ ないし､ 立法目的が重要なものであることを要求する ｢厳格な合理性

の基準｣ が適用され､ それ以外の事由に関しても､ いわゆる ｢二重の基準｣

の考え方に基づき､ 対象となる権利の性質の違いを考慮して､ 立法目的と

立法目的を達成する手段という�つの側面から合理性の有無を判断すべき

である､ と考えるのが一般的な見解であろう��｡

このような見解に基づき､ 刑事免責法の合憲性を判断するとどうなるの

であろうか｡

第�に､ 検察側証人免責の場合における①の関係､ すなわち免責付与さ

れる証人と免責証言によって有罪とされる被告人との関係についてである

が､ 実はこの場合基本的には平等上の問題が生じる余地はないように思わ

れる｡ なぜなら､ 平等であるかどうかを比較する対象が､ 被告人と証人で

あって､ この場合に被告人が平等を求めるとなると､ それは自分を証人と

同様に取り扱え､ と要求していることになり､ それは被告人として審理対

象となっているという地位と相容れないからである｡

確かに､ たとえば両者が共犯関係にある場合を想定すると､ 一方は証人

として免責を与えられ､ 他方は被告人として免責証言を使用して有罪とさ

れることについて､ やはり平等上の問題があるのではないかと考えられる

かも知れない｡ しかし､ これは両者が被告人と証人という関係になる前の

段階､ すなわち､ 共犯のうち誰を訴追し､ 誰を証人として証言を得るか､

という点についての決定を訴追機関が下す段階の問題であって､ そうであ

るなら被告人が問題とできるのは､ 共犯同士でありながら､ なぜ自分が訴

追され､ 共犯者は訴追されないのか､ という点ということになり､ 結局問

題点①は､ 問題点③と同一問題を述べていると言うことになるように思わ

れる｡

第�に､ 検察側証人､ 弁護側証人両者ともに問題となりうる②の関係､

すなわち複数の証人間において､ 免責を付与される者と付与されない者と
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の関係が問題とされる場合である｡ 免責される証人と免責されない証人と

の法的地位の違いを考えてみると､ 前者が後者に比べて有利になるのは､

のちに証言内容に関する犯罪行為で訴追される可能性がなくなる (行為免

責の場合)､ あるいは可能性が低くなる (使用・派生使用免責の場合) と

いう点であろう｡ しかし後者も免責が付与されなかったからといって､ の

ちに訴追されるとも限らないので､ 免責付与の有無から生じる有利・不利

という点はごくささいなものである｡ また､ もしこのささいな差が問題で

あるとしても､ 前述した平等原則の違憲審査基準から考えて､ 違憲とは到

底言えないように思われる｡

②の関係で問題と感じられるのは､ 証人同士で免責が与えられるか否か

の差そのものから生じるのではなく､ 免責を付与された証人と､ 免責付与

をされずにのちに訴追される証人との差から生じるものと考えられる｡ そ

うであるなら､ やはり①のところで検討したように､ 結局③の問題点に帰

着するものと考えられるのである｡

以上のように考えると､ 平等条項上問題が感じられる源泉は､ ③の点に

収斂するように思われる｡ では､ ③の点に平等条項上問題はあるのだろう

か｡ たとえば､ 共犯関係にある者のうち､ ある者は免責を付与され訴追さ

れず､ ある者は免責を付与されず訴追されるという事態を想定すると分か

りやすい｡

結論から言えば､ この場合も通常の場合には､ 平等条項に違反するとは

言えないように思われる｡ 誰を訴追し､ 誰を訴追しないかについては､ 訴

追機関の裁量が幅広く認められており､ 訴追機関は諸般の事情を勘案して

訴追するか否かを合理的に判断している限り､ そのような区別は許される

からである｡

最高裁は､ 差別的捜査に関する事案において､

｢このように､ 被告人自身に対する警察の捜査が刑訴法にのつとり適

正に行われており､ 被告人が､ その思想､ 信条､ 社会的身分又は門地

などを理由に､ 一般の場合に比べ捜査上不当に不利益に取り扱われた

ものでないときは､ かりに､ 原判決の認定するように､ 当該被疑事実
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につき被告人と対向的な共犯関係に立つ疑いのある者の一部が､ 警察

段階の捜査において不当に有利な取扱いを受け､ 事実上刑事訴追を免

れるという事実があつたとしても (…)､ そのために､ 被告人自身に

対する捜査手続が憲法��条に違反することになるものでない…��｣

と判示した｡ この判決の趣旨から考えて､ 免責法についても平等違反の問

題は生じないとする見解がある��｡ この判決の趣旨は要するに､ 不合理な

理由により不当な不利益を与えられた場合には平等条項違反となるが､ 共

犯者がいくら有利な取り扱いを受けたとしても､ 本人が通常の捜査をされ

ている以上､ 本人になんら不利益はなく､ 被告人自身に対する捜査手続が

憲法��条違反になることはない､ ということである｡ そうであるなら､

判例とこの見解は､ 平等権を ｢標準的処遇を求めるまでの権利｣ と解する

立場を前提としていることになる｡ しかし､ ｢平等が問題となるのは､ 常

に相対的な他との取扱いの違いであって､ 絶対的な標準的処遇というもの

は､ 存在しない｣ との立場��からは､ 疑問が残ることになる｡

したがって､ 訴追､ 非訴追を不当な理由で区別しているような例外的な

場合には､ 本人が不利益を与えられた場合に限らず､ 平等上の問題が生じ

る余地はあるものの､ 免責法自体が平等条項上問題となることはなく､ 法

執行上､ 前述のような問題が例外的に生じる余地が残るというに過ぎない

ということとなろう｡

第�項 三権分立原則との関係

前述の繰り返しになるが､ 合衆国での議論において免責法が三権分立上

疑義が生じうるとされた場面は､ ①免責法は実質的に恩赦とかわりなく､

連邦犯罪に関する限り恩赦付与権は､ 大統領のみが持つ特権であるから､

議会による免責法の制定は､ この大統領権限を侵害することになるのでは
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ないか､ ②免責付与に関する実質的決定権を裁判所がもっているとするな

ら､ それは行政府の持つ訴追に関する権限を裁判所が侵害することになる

のではないか､ ③②に関連するが､ 裁判所に免責付与権限を与えるとする

なら､ 制定法によって免責付与権限を検察官にのみ付与した立法府の意思

にも反することになるのではないか､ の諸点であった｡

一. 実質上恩赦法である免責法は行政権を侵害するとの見解

①の議論が日本法上でもそのまま同様にできるとするなら､ 免責法は実

質的には恩赦とかわりがなく､ 国会が実質的に恩赦を与えることになる免

責法制定は､ 恩赦付与権をもつ行政権限に対する侵害となるのではないか､

という疑問となる｡

恩赦はもともと君主がその恩恵と慈愛の発露として民衆にほどこす行為

として行われたものであったが､ 国民主権原則を掲げる日本国憲法上では､

司法権に重大な影響をおよぼす恩赦をそのような理由で正当化することは

できない｡ そこで､ 現在恩赦は､ 法律上刑罰規定が社会的状況の変化に適

切に対応しきれず硬直化するに至った場合に､ 具体的妥当性の回復措置と

して利用される制度であるとして理解されている��｡

恩赦付与を決定する権限は､ 日本国憲法上､ 内閣に与えられており (憲
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になつたのを機会に､ これらの面を中心として刑事司法の機能を一層完全なら
しめる方向に活発に運営せられなければならないと信ずる｣ とされている｡



法��条�号)､ 内閣の付与決定にしたがって天皇が国事行為として認証す

る (憲法�条�号) という手続がとられる｡

刑事免責法が内閣の持つ行政権を侵害するとの見解には､ いくつかの点

で反論が可能であるように思われる｡

第�に､ この見解が前提とする､ 免責法は実質的には恩赦と同じである

とする点に対する疑問である｡

恩赦の具体的内容は恩赦法��に定められており､ その種類は､ ｢大赦｣

｢特赦｣ ｢減刑｣ ｢刑の執行免除｣ ｢復権｣ である (憲法�条�号､ 憲法��

条�号､ 恩赦法�条)｡ 刑事免責制度は､ 自己負罪拒否特権を有する証人

に対して､ 免責を付与することでこれを消滅させて証言強制するというも

のであるから､ すでに証言に関する犯罪で有罪判決を受けている者につい

ては､ この特権が存在しないので免責を付与する必要はない｡ 確かに ｢大

赦｣ については､ ｢有罪の言渡を受けた者については､ その言渡は､ 効力

を失う｣ (同法�条�号) という効力のみならず､ ｢また有罪の言渡を受け

ない者については､ 公訴権は消滅する｣ (同法�条�号) という効力もあ

り､ また ｢大赦は政令で罪の種類を定めてこれを行う｣ (同法�条) とさ

れていることから､ 機能的には､ 行為免責形態の刑事免責と重なる部分が

あることは事実である｡

しかし､ 刑事免責と恩赦が類似するのは､ あくまで行為免責形態の免責

制度をとった場合で､ かつ恩赦の一類型である ｢大赦｣ のうちのなおかつ

まだ有罪の言渡を受けない者に関する場合のみであり､ 両者が重なる部分

は比較的少ない｡

また､ そもそも刑事免責制度の趣旨と､ 恩赦の趣旨とは全く異なるもの

である点からも､ 免責法が恩赦と実質的に同じであるとすることは難しい

と考えられる｡

第�に､ 仮に免責法が実質上恩赦と同じであるということを前提として
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も､ 恩赦によって行政権が侵害され､ 三権分立原則違反となるということ

はないように思われる｡

恩赦を決定する権限は､ 憲法上内閣に属するとされているが､ その付与

は恩赦法という法律に基づき決定される｡ 恩赦付与権限は､ 本来的には憲

法規定から直接導かれるのであって､ 恩赦法は単に手続的な注意規定に過

ぎない (言い換えると恩赦法がなくても内閣は恩赦を付与できる) と考え

ることができるのであれば､ 免責法によって実質恩赦を与えることは行政

権の侵害であるといえるのかもしれないが､ そのような理解は難しいよう

に思われる｡ 恩赦法の立法者も､ そうは考えていなかったようである��｡

やはり民主主義の原理から考えても､ 恩赦法という立法があって初めて､

内閣はその法律の執行という形で恩赦を付与することができると解するべ

きであろう｡

このような理解は､ 近時憲法学上提唱されている､ 行政権に関する新た

な理解にも整合する｡ ここで行政権に関する新たな理解を詳細に紹介・検

討することはできないが､ その理論の出発点は､ これまで行政権と一般的

に呼ばれてきた権限には､ 法律を執行する作用と､ 政治・統治の作用 (執

政権) とがあり､ 後者こそが憲法��条のいう ｢行政権｣ の本体ではない

のか､ との見解である��｡ この見解に立つなら､ 恩赦法に則って恩赦を付
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また､ それによつて他面恩赦権濫用の弊を防止されると信ずるのである｣ と述
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�年) ���頁以下参照｡



与する内閣の権限は､ 執政権には含まれず､ これを法律で規律することは

当然のことであり､ ましてや行政権を侵害するものではない､ ということ

になろう｡

第�に､ アメリカ合衆国における議論においても､ 免責法が実質恩赦で

あって三権分立に反するとする見解は有力なものとはいえない｡ 三権分立

原則については､ 連邦最高裁も柔軟な態度をとるようになってきており��､

判例も三権分立違反とはいわない｡

さらに､ 周知のようにアメリカ合衆国では大統領制をとっており､ それ

に対してわが国は議院内閣制を敷いている｡ 権力分立の観点から考えると､

大統領制は､ 立法権と行政権とを､ 両権限の相互の抑制均衡を重視して厳

格に分離しているのに対して､ 議院内閣制では両者の協力関係を重視し､

緩やかな分離を図っているとされる｡ その厳格な分離をする合衆国におい

て､ 通常免責法について権力分立違反が問題とされないのであるから､ わ

が国においてはなおさらである､ ということもできよう｡

以上のような理由で､ 上記①の批判はあてはまらないと考える｡ まず､

刑事免責は実質恩赦と同様であるとの前提には疑問が残るし､ 仮にその前

提が正しいとしても行政権を侵害するとはいえないと思われるからである｡

二. 裁判所による権限外の行為であるとの見解

この見解は､ 免責付与に関する実質的決定権を裁判所がもっているとす

るなら､ それは裁判所が持つ司法権の範囲外の権限を持っていることにな

り､ 行政府の持つ訴追に関する権限を侵害することになるのではないか､

というものである｡

合衆国の議論では､ 確かに最終的に免責付与命令を出すのは裁判所であ

るが､ 実質的に免責付与の肯否を判断するのは検察官であって､ 裁判所は
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単に法定されている免責請求手続が適式に行われているかどうかを確認す

るという事務的な判断をするだけであるから､ これをもって裁判所が司法

権以外の権限を行使しているとはいえず､ 権力分立の観点から問題とはな

らない､ とされていた��｡

この見解は､ 検察側証人免責についてはその通りであろう｡ しかし､ 弁

護側証人免責については､ そのままの形ではあてはまらない｡ なぜなら､

弁護側証人免責の場合には､ 検察官が自発的に免責を付与する場合を除い

て､ 検察官が免責付与を否とした場合でも､ 裁判所が検察官に免責付与を

命じるか､ もしくは裁判所が実質的にも自らの判断で免責を付与すること

にならざるを得ないからである｡ さらに､ わが国に免責法を導入する際に､

検察側証人免責についても､ 合衆国の制度とは異なり､ 実質的な免責付与

に関する判断権を裁判所に与えるという法制も十分に考えられ､ その場合

には裁判所がその権限を逸脱しているのではないか､ との疑義が生じうる

のである｡

しかし､ 結論から言えば､ 裁判所に判断権を与えるという法制度をとっ

た場合でも､ なお三権分立原則に抵触することはないと思われる｡ その論

拠は次のようなものである｡

第�に､ 前述一の第�で述べたこと､ すなわち合衆国において連邦最高

裁は三権分立原則について柔軟な態度をとるようになってきており､ 大統

領制をとらないわが国においてはなおさらであるという論拠である｡

第�に､ 前述一の第�で述べたことも部分的にあてはまる｡ すなわち､

免責法によって裁判所に実質的付与権限を与えることになったとすると､

その法律を執行するのが行政の役割であって､ 執政権という意味での行政

権を侵害することにはならない､ ということになろう｡

第�に､ 免責法として使用・派生使用免責形態をとるなら､ 裁判所が免

責付与権限を持ったとしても､ 検察官の持つ訴追権を制限することにはな
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るが､ 完全に否定することにはならない｡

三. 裁判所への免責権限の付与が立法権を侵害するという見解

この見解も合衆国で述べられることがあるものであるが､ 要するに裁判

所に免責付与権限を与えるとするなら､ 制定法によって免責付与権限を検

察官にのみ付与した立法府の意思にも反することになるのではないか､ と

いうのである｡

しかし､ まずこの見解はそもそもわが国にはあてはまらない場合がある｡

というのは､ この見解はすでに検察官へ免責付与の実質的権限を与えてい

る制定免責法が存在することを前提とした議論だからである｡ つまり､ す

でに合衆国には検察官に免責付与権限を与えている連邦制定法が存在する

という状態の下､ 弁護側証人免責の妥当性に関する議論の中で､ 裁判所に

免責付与の実質的な権限をあたえてよいかどうかという論点がでてきたの

であった｡ そのために､ もし裁判所に免責付与権限を与えるとすると､ 制

定法という形でも示されている立法府の意思に反することになるのではな

いか､ という問題が持ち上がるのである｡ したがって､ わが国が免責付与

の実質的権限を裁判所に与えるという法制度をとるのであれば､ 前述二の

点が問題となるだけで､ このような問題は出てこない｡

もっとも､ わが国が免責立法によって､ 免責付与の実質的権限を検察官

に与えるという法制をとった場合には､ 合衆国同様､ この問題が生じる可

能性はあるが､ その場合であっても､ 前述一の第�の見解から､ やはり権

力分立原則上､ 問題は生じないと考えることができよう｡

第�項 弁護側証人免責特有の問題

以上検討してきた点は､ 検察側､ 弁護側問わず､ 仮に免責法を導入する

とした場合にでてくる可能性のある憲法上の問題についての検討であり､

多くは証人の権利侵害に問題についての検討であった｡ しかし､ 弁護側証

人免責については､ これとはやや次元を異にする憲法上の問題があるよう

に思われる｡
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それは､ たとえば被告人に有利な情報を持つ証人が､ 自己負罪拒否特権

を行使して証言を拒否した場合で､ 当該証人に免責が付与されなかった場

合､ 被告人の憲法上の権利が侵害される場合があるのではないか､ という

問題点である｡

この点､ 合衆国における議論では､ 一定の例外的な場合には､ ①自己に

有利な証人を得るために強制手続をとる権利との関係､ ②公正なトライア

ルを受ける権利との関係､ が問題になる余地があるとされていた��｡

一. 強制手続をとる権利との関係

わが国の憲法でも､ 刑事被告人の権利の一つとして､ ｢刑事被告人は…

公費で自己のために強制的手続により証人を求める権利を有する｣ (憲法

��条�項後段) として､ 強制手続をとる権利が定められている｡ 文字通

り解釈すれば､ 被告人に権利として与えられているのは､ 自己に有利な証

人を強制手続によって ｢喚問できる｣ という権利であって､ ｢喚問｣ 以上

に証言を ｢提示｣ する権利までは与えられていないということになる｡ し

たがって､ 仮にこのような解釈をとるなら､ たとえ自己に有利な証人が証

言を拒絶したために､ 証言を提示することができなかったとしても､ 本条

項に違反することはないということになろう｡

しかし､ 憲法��条�項後段を､ このように形式的に ｢喚問できる｣ だ

けの権利ととらえるのではなく､ それ以上に被告人に ｢証拠提出権｣ まで

も保障する規定であると解釈する��か､ あるいは､ ��条�項前段の証人審

問権を通説の理解のように被告人に不利な証人に対する反対尋問権のみに

限定するのではなく､ ｢証人に直に発問し､ 証人自身の口から一定の供述
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を引き出し､ また､ その際の証人の態度を観察可能にすることによって､

その証人並びに彼の供述を吟味にさらす｣ 権利であると捉える��なら､ 証

人の特権主張により被告人が自己に有利な証言を提示できない場合に､ 憲

法��条�項前段または後段に抵触するおそれが出てくる｡

合衆国における議論でも､ 日本における通説と同様に､ 連邦憲法修正�

条の強制手続をとる権利は､ 被告人が自己に有利な証人等を裁判所へ強制

的に出頭させる手続をとることができる権利であって､ 証人を出頭させる

ことまでは強制できても､ そこで当該証人が自己負罪拒否特権を行使し､

証言を拒絶すれば､ それを覆してまで証言を強制することはできない､ と

の見解があった��｡

確かに､ 強制手続権から証拠提出権を認めることにはやや飛躍があると

思われる｡ しかし､ 合衆国では､ 証拠提出権までは認めないものの､ 弁護

側証人の免責付与が問題となる事例は､ 連邦憲法修正�条の証人の持つ自

己負罪拒否特権と連邦憲法修正�条の対面条項とが抵触する場面であって､

その抵触を解消する手段は証人に免責を付与することであるところ､ その

負担は国家が負うべきである､ とする見解もあった��｡

ここで､ 憲法��条�項の定める､ 証人審問権､ 証人喚問権について､

これ以上議論を展開することはできないが､ 以上のような議論に鑑みると､

少なくとも弁護側証人免責の導入論においては､ 検察側証人免責のように､

免責規定を導入するかどうかは完全に立法政策上の問題であるとまでは言

えない場合もあるのではないだろうか｡ すなわち､ 検察側証人免責の場合

には､ 導入しなくても被告人その他の利益を害することはないが､ 弁護側

証人免責の場合､ 導入しないとき､ 場合によっては被告人の権利との関係

が問題となることがあり得るのではないか､ ということである｡
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二. 公正な裁判を受ける権利

合衆国の議論の中で､ 検察側証人への免責付与を認めておきながら､ 同

一事案において弁護側証人への免責付与を認めないのは､ 公正なトライア

ルを受ける権利を侵害するのではないか､ とする見解があった��｡

これを日本の憲法上の議論におきかえるとするなら､ 検察側証人に免責

付与された場合には､ 弁護側証人にも免責付与が認められるべきであり､

これが認められない場合は､ 公正・公平な裁判を保障した憲法��条､ ��

条�項に反するおそれがある､ ということになろう｡ 公正な裁判を受ける

権利は､ 憲法��条の裁判を受ける権利によって保障されているとされて

おり､ 憲法��条�項は､ 裁判が公正といえるための要件として､ 公平な

裁判所による裁判を要求しているとされているからである��｡

しかし､ この見解には疑問がある｡

まず､ 抽象的な観点から免責制度一般について考えてみると､ 確かに免

責付与に関して､ 検察側にだけ認め､ 弁護側に認めない制度というのは表

面的には公正・公平の観点から問題があると見えるのかも知れないが､ 合

衆国の議論でもあったように､ 公正・公平な裁判というのは､ 免責付与に

ついてのみで決まるわけではなく､ 他の多くの制度を併せ､ その公正性・

公平性を考えるべきであって､ 一方のみに免責付与の制度が認められてい

るからといって､ それだけで一概に公正性・公平性に反するとは言えない

と思われるからである｡

次に､ 具体的なある事件において､ 検察側証人免責が認められた事案で､

弁護側からの免責付与請求が認められないのは､ 公正・公平の観点から問

題が残るという見解に対しては､ 弁護側からの請求が免責付与の要件をみ

たしていなければ､ 付与が認められないのは当然であって､ もし弁護側免

責付与の前提として検察側証人への免責付与を設定しているのであれば､

検察側証人免責が請求されない場合には､ 弁護側証人免責が認められる余
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地はないということになってしまうが､ これは不合理である､ との反論が

可能であろう｡

以上の検討より､ 単に弁護側証人免責が認められないという理由で､ 公

正・公平な裁判を受ける権利が侵害されるとの見解は､ 直ちには説得的と

は言えないように思われる｡

第�節 刑事免責制度の適法性

前節での検討から､ 行為免責形態の免責法､ 使用・派生使用免責形態の

免責法であれば､ 憲法上全く許されないというわけではない､ という結論

となった｡ その意味で､ 最高裁がロッキード事件判決��で､ ｢我が国の憲法

が､ その刑事手続等に関する諸規定に照らし､ このような制度の導入を否

定しているものとまでは解されない｣ と判示した点は正当であったといえ

る｡ したがって､ あとは立法論として具体的にどのような制度をとれば､

憲法上問題を生じず､ また法政策的にどのような制度をとるのが望ましい

のか､ という立法論上の問題に関する議論に歩を進めることになる｡ しか

しその前に､ 本節では現行法の下で刑事免責の手続 (と同効果を持つ手続)

をとることが許されるかについて検討してみたい｡

以下では､ 検察側証人免責と弁護側証人免責とに分けて順に検討する｡

第�項 検察側証人免責の適法性

現行法下で､ 検察側証人が自己負罪拒否特権を行使し､ 証言を拒否した

場合に､ 当該証人に免責を付与して証言を強制することが可能だろうか｡

この問題に関しては､ すでに本稿で検討したロッキード事件に関する処理

が参考となる��｡

ロッキード事件で検察官は､ 重要証人の自己負罪拒否特権を消滅させる

ために､ 刑訴法���条に基づき起訴猶予処分もしくは公訴権放棄をし､ 証
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人に証言を強制するという手続をとった｡

検察官が公訴権を放棄したと考える見解については､ ①公訴権放棄を認

めるような条文上の根拠がないこと､ ②刑訴法���条に基づき公訴権を放

棄するという構成をとるとするなら､ 刑事政策的考慮に基づく本来の起訴

猶予処分に加え､ これと全く異質な態様を同条文中に包含するとの考えに

立つことになるが､ それはいかにも不自然な解釈といわざるを得ないこと､

③公訴権を消滅させるという高度に政策的な決定が検察官限りの判断に委

ねられることとなり､ そうであるなら恣意的な運用のおそれもでてくる､

といった反論が妥当し､ 解釈として無理があると考えるべきであろう��｡

検察官が刑訴法���条に基づき､ 起訴猶予処分をしたと考えるとどうで

あろうか｡ まず､ 証人に対して起訴猶予処分を出した時点で､ 証人自身の

被疑事実について起訴・不起訴の判断をするための十分な検討材料がそろっ

ていなければ､ 起訴猶予処分の本来の趣旨から考えて､ 当該起訴猶予処分

は許されないと考えるべきであろう｡ また仮に処分を判断する時点で､ 証

人に対する捜査が終結しないまでも､ 起訴・不起訴の判断をするための十

分な検討材料がそろっていた場合であっても､ なおこのような状況での起

訴猶予処分は許されないとするべきである｡ というのは､ 起訴猶予処分の

本来的な趣旨は､ 刑事政策的見地にあるが､ 本件のように､ 証人に対する

猶予処分を､ 証人自身の処遇とは関係のない､ 他の被疑事実に関する証拠

収集という目的で行うことは許容できないと考えるべきだからである��｡

さらに､ 仮にこのような起訴猶予が許されると解したとしても､ 起訴猶

予処分には､ 後訴を不適法とする法的拘束力はないから､ なお証人につい

ては､ のちに訴追されるおそれが残ることになり､ このような不十分な免

責では､ 証人の自己負罪拒否特権を消滅させることはできない｡ ロッキー

ド事件では､ 具体的な諸事情があいまって､ 事実上､ のちに証人が訴追さ

れる可能性がきわめて低いと考えられたため､ 各ルートの�審､ �審のい
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くつかの判決・決定では､ 自己負罪拒否特権が消滅 (もしくはそれに近い

ほどに縮小) したとの判示がなされたが､ 被告人､ 証人ともに国内にいる

ことを想定すると､ 後に証人が訴追される可能性がロッキード事件ほど低

くなる場合は考えにくいように思われる｡

このように考えると､ 現行法下でロッキード事件の検察官がとったよう

な手続をとることは､ 通常の場合､ 適法性の面から問題が残るといわざる

を得ない｡ 唯一､ 具体的状況下で､ 検察官がのちに当該証人を訴追できる

可能性が事実上きわめて低下したと評価できる場合には､ 自己負罪拒否特

権は消滅し､ 証言強制できる余地があるかもしれない｡ しかし､ この場合

でも､ 後述するようなロッキード事件最高裁判決の理解を前提とするなら

ば､ やはり無理ということになる｡

では､ ロッキード事件において検察側がとった措置以外に現行法上許さ

れる手続は考えられるだろうか｡ 自己負罪拒否特権は､ 証人が刑事訴追さ

れ有罪判決をうけるおそれのあることが行使の要件であるから､ 訴追され

有罪判決をうけるおそれがなくなった場合には､ 特権は消滅する｡ したがっ

て､ 訴追され有罪判決をうけるおそれをなくさせるような措置をとること

ができるなら､ 自己負罪拒否特権は消滅し証言を強制できることとなる｡

そこで､ 訴追され有罪判決をうけるおそれがなくなる場合を考えてみると､

有罪・無罪・免訴の確定判決があった場合､ その他の免訴事由のある場合

がそれにあたるとされている｡ とすれば､ これらのうちいずれかをあらか

じめ証人に当てはめるようにするような措置をとることができるなら､ 証

言強制することは現行法上許されることとなる｡ しかし､ 有罪・無罪・免

訴の確定判決を証人に与えることはもちろんのこと､ その他の免訴事由､

すなわち ｢確定判決を経たとき｣ (刑訴法���条�号)､ ｢犯罪後の法令に

より刑が廃止されたとき｣ (同条�号)､ ｢大赦があつたとき｣ (同条�号)､

｢時効が完成したとき｣ (同条�号) という状態を人工的に作出することは

不可能である｡

もっとも､ 行為免責のみならず､ 使用・派生使用免責でも憲法上許され

るとの結論からは､ あらかじめ証人に対して､ 強制される証言とそこから
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直接・間接に導かれる情報を､ のちに使用しないことを確定するような措

置をとることができるのであれば､ 証言を強制することが許されることと

なる｡ しかし､ 現行法下で､ のちの訴追にかかる証拠の使用を一定の範囲

内に制限することが定められた規定は当然のことながら存在しない｡ 事実

上､ 検察官がそういった証拠・情報をのちの訴追で使用しないことを宣言

したとしても､ その法的根拠はないし､ 法的にその宣言に拘束されること

もないのであろうから､ やはりそういった措置をとることは不可能である｡

最後に､ ロッキード事件最高裁事件に対する筆者の理解��を前提とする

ならどうだろうか｡ この理解とは､ 重大な意味を持つ証拠収集手段を法律

が定めていないことが､ 事実上そのような手段を通じて得られた証拠を利

用することをも禁じる規範を含意する場合があり､ ｢刑事免責→証言強制｣

手続による証拠の収集は､ まさにこの場合にあたる､ とする理解である｡

この理解を前提とするなら､ 刑事免責手続と同一の効果を持つ一連の手続

をとったなら､ それによって得られた証拠は使用できないことになるので

あるから､ 検察官等がいかなる手続をとろうと､ それにより得られた証拠

は利用できないことになる｡ 検察官のとる手続一つひとつは確かに違法と

は言えない場合もあるかも知れないが､ 結局証拠として使用できないので

あるから､ そのような措置をとることは無意味である｡

以上の検討から､ 結局のところ､ 検察側証人免責 (もしくは実質上同効

果を持つ措置) を現行法下の許す範囲でとる余地はないように思われる｡

第�項 弁護側証人免責の適法性

それでは､ 弁護側証人免責についてはどうであろうか｡ すなわち､ 現行

法の下で､ 被告人の有利な情報を持つ証人に刑事免責を付与して証言を強

制するという手続が許される余地はあるのだろうか｡

まず､ 弁護側証人が自己負罪拒否特権を主張して証言を拒絶したときに､
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(実際上は考えにくいが) 検察官が自発的に免責と同様の効果を持つ手続

により証言を強制しようとする場合には､ 前項と同様の問題となる｡

次に､ 検察官が自発的にそのような手続をとろうとしない場合に､ 証人

に証言を強制させるためには､ 被告人・弁護人､ または裁判所が証人に対

して､ 免責と同様の効果を持つ手続をとることが可能でなければならない

が､ そのような手続は現行法上想定できないように思われる｡

以上のように考えると､ 結局弁護側証人免責についても､ 検察側証人免

責同様に､ 現行法の範囲内で特権を主張し､ 認められた証人に証言を強制

する手続は採り得ないということになろう｡
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