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國家法益－妨害司法 
謝律師編著《刑法實務與學說對話解題書》高點出版 

 
 
 

一 問題意識  

甲與A發生糾紛，而起殺害A之念頭。甲以專業能力，製作出致命之毒藥；然後邀A到家中用

餐，A同意赴約。A抵達甲宅，當摻有毒藥之晚餐上桌後，A剛舀起一匙食物，尚未入口就皺

眉表示，腹部開始嚴重疼痛，再三向甲道歉就迅速離開甲家就醫。 

甲深怕自己犯行東窗事發，連餐桌食物與剩餘毒藥都沒有收拾，就匆忙出門，前往好朋友乙

家。乙招呼甲進門後，甲告知毒害A之經過，乙基於兩人情誼，遂安排甲至南部乙所有的農

莊避風頭，並提醒甲先趕緊回家「妥善處理」家裡的毒藥與摻有毒藥的晚餐。甲回家後將剩

餘毒藥與摻有毒藥之晚餐，帶去處理有毒化學物品之處，妥善處理完畢。試問： 

甲之行為，在刑法上應如何論處？ 

乙之行為，在刑法上應如何論處？ （102年司法官）
 

二 爭點解析 
本題最重要的部分是要處理刑法第165條中「他人刑事被告案件之證據」中的「他人」是構

成要件要素還是罪責要素？這個問題會牽涉到第三人教唆犯人自己湮滅自己的刑事證據時會不

會構成教唆湮滅證據罪？如果你把它當成「構成要件要素」那麼就會因為正犯構成要件不該當

而沒有一個可供附麗的刑事不法行為。反之如果把它當成欠缺期待可能性的「罪責要素」那麼

正犯的構成要件跟違法性仍然該當，只是在罪責層次打掉而已，依舊是一個「刑事不法行為」

可以供教唆犯附麗。再來要處理第二個問題，什麼是「刑事被告證據」？主要有兩說，第一說

是「開始偵查說」也就是依照刑事訴訟法第228條因告訴、告發、自首或其他情事而開始偵查，

另外一說是「刑事案件發生說」，大家只要掌握好這兩個關鍵問題，大概本罪的爭點就差不多了。 

三 沙場征戰    

甲將毒藥放進晚餐端上桌之行為成立刑法第271條第2項之殺人未遂罪 

前審查 

 本案中最終A並未發生死亡之結果，故應檢討未遂犯。 

構成要件 

主觀上，甲對於將毒藥放入給A的晚餐中會導致其死亡有所想像且有意使其發生，具備殺人

故意，主觀構成要件該當。 

好書搶鮮閱 
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客觀上，甲已將毒藥放入晚餐且端上桌供A食用，應認其已實行殺人罪之構成要件行為，縱

使對著手採取最嚴格之形式客觀說，此時亦可肯認已著手於殺人行為，客觀構成要件亦該當。 

甲無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 

甲將毒藥處理完畢之行為不成立刑法第165條湮滅刑事證據罪1 

甲將得作為其涉犯殺人未遂罪之證據完全處理乾淨，根本性毀滅證據之存在，該當本罪之湮滅

行為，惟本題中有疑問者在於如何解釋本罪之「關於他人刑事被告之證據」？ 

首先本題中甲係在未經偵查機關發現之前即將證據銷毀，是否該當「刑事被告」之要件容有疑

義 

實務見解有見解認為，此處所為之刑事被告乃係指依照刑事訴訟法第228條開啟偵查後始存

在，亦有見解認為司法警察依照刑事訴訟法第231條第2項展開調查後亦屬於此處之刑事被

告，倘若依此等見解，由於甲之行為尚未被相關偵查機關所發覺，其並非湮滅「刑事被告」

之證據，客觀構成要件即不該當。    

多數學說見解則認為，本罪之規範目的在於保護國家司法權的正確運作，無論有無被相關機

關發覺抑或是偵查起訴，只要行為人湮滅證據即會妨害國家偵查及審判之運作，故本罪的行

為客體應該是關係他人「成為」刑事被告案件之證據，只要其先行為是已經發生刑事案件即

可。 

學生以為，學說見解較符合立法目的，況且湮滅刑事證據的行為經常都是發生在刑事追訴機

關知悉該不法行為之前，若將此要件限於偵查後恐對法益保護不周，故本題中甲已涉犯殺人

未遂罪，將來可能成為刑事被告，此要件仍該當。 

又本罪之「他人」係構成要件要素抑或是罪責要素，學說上容有爭議 

有見解認為，此為構成本罪不法之構成要件要素，倘若依此見解，本題中甲係湮滅自己之刑

事證據，客觀構成要件即不該當。 

亦有見解認為，該案件是否關係到「他人」與法益侵害無關，亦即即便行為人所湮滅的是關

係自己刑事案件的證據，也同樣會侵害國家司法權的正確運作，故應係基於期待可能考量之

罪責要素。 

學生以為，立法者設計此要件，應係考量到人都會有躲避刑罰的心態，本於期待可能性所加

                                                        
1 大家看到這個標筆者寫那麼多一定覺得多此一舉，筆者知道甲一定不會成罪，也很想直接就用期待可能性把它解決

掉，但是因為乙的教唆行為還等在後面，所以正犯甲我們雖然都知道他一定不會成立本罪，但是究竟是因為什麼原

因不成罪都會影響到乙，換句話說如果我們在構成要件層次就說甲根本不是「刑事被告」，那後面基於從屬理論乙

就不用玩了，不會成立教唆犯。再來如果我們認為是刑事被告，就要進一步處理「他人」是構成要件要素還是罪責

要素，有人會在共犯乙那邊才討論這個問題，但是筆者認為應該在正犯這邊就要先處理好，後面乙就直接依照甲的

判斷去寫可不可以從屬就好，這樣整個正共犯的架構會比較流暢。 
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之限制，與法益侵害無關，應以後說較為可採。 

綜上所述，本題中甲之行為符合湮滅刑事被告之證據，客觀構成要件該當，其主觀上對於上開

不法事實亦有所認識且有意為之，具備本罪之故意，主觀構成要件亦該當。 

甲無阻卻違法事由。 

於罪責層次，如前所述甲係湮滅關於自己之刑事證據，基於期待可能性考量，阻卻其罪責，甲

不成立本罪。 

乙安排甲避風頭之行為成立刑法第164條第1項之藏匿人犯罪 

構成要件 

客觀上，甲並非係從合法公力拘束下逃逸之脫逃人，而係涉犯刑法殺人未遂罪之「犯人」，

縱使甲尚未被偵查機關所發覺，亦不影響其犯人之身分（最高法院87年台上字第757號判

決）。乙安排其到農莊避風頭，使偵查機關不易發覺，該當本罪之隱匿行為，客觀構成要件

該當。 

主觀上，由於甲有告知乙毒害A一事，應認乙對於甲係犯人一事有所認識，並決意將其藏匿，

具備本罪之故意，主觀構成要件亦該當。 

乙無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 

乙提醒甲處理毒藥及晚餐之行為成立刑法第165條湮滅刑事證據罪之教唆犯（刑法第29條） 

構成要件 

客觀上，乙之提醒行為誘發甲湮滅證據之犯意，且甲亦作出湮滅證據之行為，如前所述甲之

行為仍具備刑事不法（構成要件該當且不具阻卻違法事由），依照限制從屬理論，乙之教唆

行為得以附麗，客觀構成要件該當。 

主觀上，乙對於其行為將誘發甲之犯意有認識及意欲，且對於甲之行為得以既遂亦具備故

意，符合教唆之雙重故意，主觀構成要件亦該當。 

乙無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 

競合 

 乙成立藏匿人犯罪及教唆湮滅刑事證據罪，兩者乃犯意互殊之數行為，應論以數罪併罰。 
         

四 名士品評 

「他人刑事被告案件之證據」中的「刑事被告案件」？ 
實務上見解也不是很統一，關鍵在於雖然實務穩定見解是採取「開始偵查說」所以基本上如

果是依照刑事訴訟法第228條檢察官開始偵查後的案件都一定屬於本罪所稱的「刑事被告案

件」，但是癥結點在於依照刑事訴訟法231條第2項警察接獲報案於現場「調查」算不算？ 
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怎麼看 

․最高法院94年度台非字第53號刑事判決：包含司法警察依照刑事訴訟法第231條第2項之調
查 

本院按刑法第一百六十五條所謂「刑事被告案件」，指因告訴、告發、自首等情形，而開始

偵查以後之案件。又司法警察知有犯罪嫌疑者，應即開始調查，刑事訴訟法第二百三十一條

第二項規定甚明。……警方立即接獲報案而予以調查，並迅速派員勘查研判子彈發射方向係

由對面之林文智等人租住處所射擊，而趕往該犯罪場所當場查獲尚未及逃離之林文智及被告

等人。揆諸前揭說明，難謂被告等為隱匿前開林文智犯罪之證據時，林文智所涉該案件尚未

經開始偵查。 

․臺灣高等法院臺南分院109年度上易字第684號刑事判決：司法警察調查不算（筆者覺得這個

判決比較符合蔡老師的想法） 

公訴檢察官於論告時，雖主張被告移車之時，洪翊倫打電話報警之行為，已使員警知悉該犯

罪事實，而構成「告發」，以致他人即洪翊倫之刑事案件開始偵查云云，然按檢察官因告訴、

告發、自首或其他情事知有犯罪嫌疑者，應即開始「偵查」；而司法警察知有犯罪嫌疑者，

應即開始「調查」，此刑事訴訟法第228條第1項、第231條第2項分別定有明文。故本件警
察縱因接獲洪翊倫之報案，而派員至現場處理，然此僅屬刑事訴訟法第231條第2項之開始
「調查」，尚難逕認已屬同法第228條第1項之開始「偵查」，是警方因接獲報案而開始調
查，並不當然可認是屬檢察官因告發而開始偵查，要屬明確，故原審公訴檢察官就此部分之

論告意旨，及上訴所指依據同法第242條第2項之規定「檢察官或司法警察官實施『偵查』」

從該文義明顯得知，檢察官或司法警察官之犯罪偵辦行為，皆可稱作做「偵查」行為，均容

有誤會，難以採信。此外，縱使刑法第165條之法條文義所規範之「刑事被告案件」之構
成要件，難謂完全符合法律規範之意旨，然基於刑事法律之罪刑法定原則，法院仍無從逕

行規避法條文義，逕入人於罪。故本件被告於為前揭移車停放之行為時，洪翊倫所涉之過失

致死等犯行，既尚未因告訴、告發、或自首，而已開始偵查，於斯時因並無「他人刑事被告

案件」存在，而此際被告應尚無因告訴、告發、自首等情形已開始偵查之刑事案件，仍難以

刑法第165條之隱匿關係他人刑事被告案件之證據罪相繩。檢察官上訴意旨指刑法第165條所
謂「刑事被告案件」，不以在因告訴、告發、自首等情形而開始偵查案件以後者為限，即

發生於他人刑事案件成立前，因其對國家刑事司法權之妨害並無不同，均應成立刑法上之

湮滅證據罪，否則偵查或自訴開始前之刑事證據均可恣肆破壞湮滅，非但該條之立法精神

無法維繫，司法之程序亦無法圓滿進行，將導致影響社會治安及司法威信，並引用「在學

說上之觀察，學說幾乎一致認為本條解釋為實質上業已發生之刑事案件，是否開始追訴，

並非重要」之學者見解為其引據等語，固有其實務與學說之支持。然刑法第165條之罪所侵

害者，為國家之搜索權及審判權，現行條文既將本罪之行為客體規定為「關係他人刑事被告

案件之證據」，自必以行為時該他人之刑事被告案件已經存在者為前提，而在開始偵查前雖
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亦有可能妨害國家之司法權，本條之規定縱有不當，亦屬法律修正之問題，前亦有基此而

為之修法建議及討論，基於罪刑法定原則，在尚未修法之前，尚難透過釋釋認為在本案於

司法警察「調查」時，亦符前開刑法第165條湮滅刑事證據罪之「刑事被告案件」之構成要
件。是基於刑法文義解釋及罪刑法定原則，上訴意旨指開始偵查前之行為亦該當本罪，實

難遽採。 
 

  怎麼看 
․蔡聖偉老師：囿於罪刑法定原則，以實務見解較為可採 

證據裁判原則是法治國中重要的原則之一，因此證據對於法院認定事實有其重要性，照理

說，無論湮滅證據的行為是發生在他人刑事案件繫屬前或繫屬後，對於國家刑事司法權的

妨害均無不同。甚至在實際上，湮滅刑事證據的行為經常都是發生在刑事追訴機關知悉該

不法行為之前，因此如果從規範目的在於保護國家司法權的正確運作來看，的確採取通說

見解認為「刑事被告」是指「實質上業已發生、將來可能成為刑事被告的案件」較符合此

目的，但是立法者既然已經在構成要件中加上了「被告案件」，恐怕解釋上就不再有那麼

大的發揮空間。因為通常所理解的「被告」一語，乃是在「因告訴、告發、自首等情事而

開始偵查」後始形成的概念，在此時點之前，根本無「被告案件」可言。這是囿於罪刑法

定原則不得不的解釋，若因此產生漏洞只能透過修法2。 

另外在刑事訴訟法上，開啟「偵查」是檢察官才有的權限，司法警察僅能從事「調查」，

最高法院94年的判決將「調查」亦認定該當其原本判準中所要求的「偵查」，固然有其不

得已之處，但如此一來就等於在相當程度上修改了原本的判準。（老師的用語是「似乎仍

有斟酌的空間」老師沒有明確說到底司法警察的調查算不算，但是從老師的用語來看應該

還是限於檢察官偵查比較符合刑事被告的理解）3 

․黃惠婷老師：刑事案件發生說 

在案件開始偵查或起訴前對他人的證據作出湮滅等行為均足以妨害國家司法偵查審判之作

用，從而偵查前的刑事證據皆可成為本罪之行為客體，如此解釋較符合立法目的，況且一般

來說犯罪嫌疑人與刑事被告的區分通說是以「檢察官起訴與否」為判斷標準，那麼開始偵查

說其實也沒有符合法條「刑事被告」的要件，因此本罪的行為客體應該是關係他人「成為」

刑事被告案件之證據，只要他人的先行為是已經發生刑事案件即可，因此如果是告訴乃論之

罪，雖然提出告訴是追訴的條件之一，但只要尚未過告訴期間，他人還是可能成為刑事被告，

且提出告訴不是偵查要件，因此有無提出告訴不影響4。 

                                                        
2 蔡聖偉，湮滅刑事證據──最高法院九十四年度台非字第五三號刑事判決，月旦裁判時報，第20期，2013年4月，

頁113。 
3 蔡聖偉，湮滅刑事證據──最高法院九十四年度台非字第五三號刑事判決，月旦裁判時報，第20期，2013年4月，

頁112。 
4 黃惠婷，刑法案例研習，三版，2020年9月，頁228～230。 
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 「他人刑事被告案件之證據」中的「他人」？ 
 

  怎麼看 
․蔡聖偉老師5：罪責要素 

該案件是否關係到「他人」，則與不法（法益侵害）無關，亦即即便行為人所湮滅的是關係

自己刑事案件的證據，也同樣會侵害到本條所要保護的法益（國家司法權的正確運作）。立

法者之所以加上此一限制，是基於期待可能性的考量所訂定，應屬罪責要件。湮滅自己刑事

證據之所以被認為欠缺罪責，來自於人所難免的躲避刑罰的心態。 

․林山田老師6：構成要件要素 

行為人乃係湮滅「自己」的而非「他人」之刑事被告案件證據，故行為人不具備湮滅證據罪

之構成要件該當性，而教唆者也因為無正犯行為之存在無從附麗，不成立本罪之教唆犯。 

文章補充7 
問題意識 

 刑法第165條規定了四種行為偽造、變造、湮滅以及隱匿，由於這四種行為選擇間在語意上

沒有包含關係，因此假設行為人主觀上想要湮滅證據，結果客觀上並沒有實現湮滅證據而

是實現了隱匿證據，此時是否會影響本罪既遂之成立8？ 

此種主客觀不一致在德國學說上被稱為「選擇錯誤」，其法律效果依照德國通說不能一概

而論，要去看立法者設計的每一個要素是否「具有等價的不法內涵」假設具備等價性，那

麼就算你行為人選錯，也不會影響故意既遂犯的成立，反之如果不具備等價性，那麼你主

觀上想要做A卻做成B，此時只能成立該罪的未遂＋過失兩者想像競合。 

蔡老師認為這邊的關鍵在於碰到這種選言描述式的法條時（例如本罪的湮滅、偽造、變造、

隱匿），到底這幾種選擇應該評價成一個單一的構成要件要素，還是數個獨立的構成要件

要素？（筆者註：白話文來講，如果認為是單一構成要件，那麼我才不管你是湮滅證據還

                                                        
5 蔡聖偉，湮滅刑事證據──最高法院九十四年度台非字第五三號刑事判決，月旦裁判時報，第20期，2013年4月，

頁111。相同見解：盧映潔，刑法分則新論，修訂16版，頁171；陳子平，刑法各論（下），三版，頁840。 
6 林山田，刑法各論（下），五版，頁235。黃惠婷老師沒有給理由，他只有寫「基於本罪客體限於『他人』的刑事

證據，行為人若為了湮滅自己的刑事證據，而不得不湮滅他人的刑事證據時，應視為不成立本罪。教唆或幫助他人

自行湮滅刑事證據，基於共犯從屬原則，也不成立本罪。」參見：黃惠婷，刑法案例研習，三版，2020年9月，頁

230。 
7 蔡聖偉，難湮之隱－構成要件選擇要素之間的事實錯誤，月旦法學教室，第204期，2019年9月，頁24～26。 
8 蔡聖偉老師文章的例題：「A因淘空公司資產，而遭檢察官B立案偵查。為隱匿案情，A遂將記載所有資金流向的秘

密帳冊交由（與前開案件無關之）女友甲保管。某日，A得悉B派員搜索甲住處，連忙打電話要甲銷毀帳冊，但警調

人員已在門外集結，甲慌亂中將帳冊扔進金爐，點燃火柴丟入爐內，再將金爐移置後門外路邊。火柴被扔進金爐後

不久便熄滅，帳冊依舊完好。但搜索的警調人員並未注意到門外的金爐，無功而返。甲是否成立刑法第165條湮滅

刑事證據罪？」參見：蔡聖偉，難湮之隱－構成要件選擇要素之間的事實錯誤，月旦法學教室，第204期，2019年9
月，頁24～26。 
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是隱匿證據，兩個都是同一個構成要件，同一個犯罪。因此你主觀上想要湮滅卻做成隱匿

證據，也不影響犯罪。反之，如果認為是數個獨立構成要件，那麼「湮滅證據」是一個罪

「隱匿證據」是一個罪，只是剛好在同一個法條而已，因此你主觀上想要做湮滅證據卻做

成隱匿證據，就湮滅證據而言你就是未遂，就隱匿證據而言就是過失。）然而法律適用者

並沒有權限用自己的判斷來決定他是單一還是數個罪名，因為這是立法者的立法自由，故

在同一條文中的選擇要素原則上應定性（推定）成一個構成要件要素。亦即，立法者只是

基於語言上的困難（沒找到恰當的單一字詞）才使用選言式的表述，但實質上只是要表達

單一概念（而不是要創設數個罪名），故應如同那些透過單一字詞所描述的構成要件要素

般看待。 

五 折戟沉沙 

甲女應涉犯公然猥褻罪而到警局做筆錄，甲於休息期間到警局廁所如廁時，其皮包遭到清潔

工乙竊取。甲女立即在警局內報案。乙極力否認犯行，但其竊盜之過程已被警員丙目睹。丙

向乙提議以一萬元報酬交換有利於乙證言，若乙同意其請求，將如乙所願提出證言，使乙免

於被追訴。乙與其擔任律師工作之表哥丁商量後，委由丁出面表示接受提議。丙經傳喚於地

方法院檢察署具結後，於製作筆錄時表示：「乙當時正在打掃，沒有偷竊之舉動。」數日後，

丁依約交付報酬。 

乙、丙、丁之罪責為何？ （節錄自102年律師）

【擬答】 

乙偷錢包之行為成立刑法第320條第1項之竊盜既遂罪 

構成要件 

客觀上，乙將甲之皮包拿走係破壞甲對於錢包之持有並建立自己持有支配之竊取行為，其行

為亦已既遂，客觀構成要件該當。 

主觀上，乙對於上開不法事實有所認識且有意為之，具備本罪之故意，亦具備為自己不法所

有之意圖，主觀構成要件亦該當。 

乙無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 

乙交付一萬元給丙之行為成立刑法第122條第3項之違背職務行賄罪 

構成要件 

客觀上，丙為警察係刑法第10條第2項第1款前段之身分公務員，而依照刑事訴訟法其知有犯

罪嫌疑即應開始調查並將調查情形報告檢察官，顯示其有追訴犯罪之權限及義務，而乙與丙

乃係約定以一萬元之賄賂換取丙作偽證以使其不被追訴，應屬於違背職務之行為（應追訴而

不追訴甚至幫助隱藏），兩者間亦具備對價關係，客觀構成要件該當。 

主觀上，乙具備本罪之故意，主觀構成要件亦該當。 
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乙無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 

丙收一萬元之行為成立刑法第122條第2項之違背職務受賄罪 

構成要件 

客觀上，如前所述，乙與丙約定以金錢換取作偽證而使其不被追訴，兩者間具備對價關係，

構成違背職務收賄之行為，且丙於偵查中亦實施約定之違背職務行為，客觀構成要件該當。 

主觀上，丙具備本罪之故意，主觀構成要件亦該當。 

丙無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 

丙於偵查中虛偽陳述之行為成立刑法第168條之偽證罪 

構成要件 

客觀上，丙係於檢察官偵查中合法具結後，針對本案之重要事項，亦即誰是本案之犯人，作

出虛假之陳述，客觀構成要件該當。 

主觀上，丙具備本罪之故意，主觀構成要件亦該當。 

丙無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 

丙於偵查中虛偽陳述之行為成立刑法第164條之藏匿人犯罪 

構成要件 

客觀上，乙係涉犯刑法竊盜罪之犯人，而丙透過積極做偽證之方式，使其隱蔽而不被偵查機

關發現，客觀構成要件該當。 

主觀上，丙對於乙係竊盜罪之犯人有所認知，且有意使其隱蔽，具備本罪之故意，主觀構成

要件亦該當。 

丙無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 

丁出面接受協議之行為與乙成立刑法第122條第3項違背職務行賄罪之共同正犯（刑法第28條） 

構成要件 

 客觀上，乙與丁共同商議後決定由丁出面接受丙之提議，並且由丁事後給付賄款，具備行為分

擔，主觀上亦具備犯意聯絡，構成要件該當。 

丁無阻卻違法及阻卻罪責事由，構成本罪。 
    

六 兵書戰策 
蔡聖偉，湮滅刑事證據──最高法院九十四年度台非字第五三號刑事判決，月旦裁判時報，

第20期，2013年4月。 

蔡聖偉，難湮之隱－構成要件選擇要素之間的事實錯誤月旦法學教室，第204期，2019年9月。 

黃惠婷，刑法案例研習，湮滅刑事證據罪之行為客體，三版，2020年9月，頁225～232。 

 


