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熱門法訊速報-司法實務面面觀  
 

最高法院 107 年度第 1次刑事庭會議決議(107/01/23) 

 

 

【討論事項】 

106 年刑議字第 6 號提案 

 

【院長提議】                                 

除經立法院審議之司法互助協定（協議）另有規定者外，被告以外之人在外國警察機關警員詢問

時所為陳述，能否依刑事訴訟法傳聞例外相關規定，判斷有無證據能力？ 

 

【甲說：否定說】 

一、刑事訴訟法第 159 條之 1 至第 159 條之 4 所稱之法官、檢察官、檢察事務官、司法警察（官）

或公務員，均以我國之公務員為限，我國法權效力所不及區域或外國之相同職稱人員，不在

其內。題旨之境外傳聞證據，並不符上開傳聞例外規定之要件，故不能直接適用各該條規定。 

二、刑事訴訟法第 159 條立法理由明載「傳聞法則主要作用在確保當事人之反對詰問權」。允許

傳聞證據得作為證據，於有同法第 159 條之 3 各款情形時，將使當事人之反對詰問權受到實

質限制，且其原因非均可歸責於被告，據以限制被告反對詰問權，未必具正當性，對被告不

公平且與傳聞法則之立法目的相違背。 

三、依法律保留原則，基本權之限制非依法律不得為之。刑事訴訟法第 159 條第 1 項明定「被告

以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。」即揭示此旨。

審判機關就此不利被告事項自不能逾越法條文義，以擴張解釋、比附援引、類推適用或適用

法理等方法，創設法律所無的被告基本權限制。否則違反本條項規定，違反公民與政治權利

國際公約第 14 條第 1 項（公平法院之要求）及憲法第 8 條第 1 項（正當法律程序）之規定，

並侵害憲法第 16 條及公民與政治權利國際公約第 14 條第 3 項第 5 款（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：…得親自或間接詰問他造證人，…）所保障之

被告基本權。 

四、題旨之境外傳聞，既不符刑事訴訟法傳聞例外之規定要件，亦難以類推或法理適用之方式擴

張適用不利被告之規定，故無證據能力。 

五、至於本院 102 年度第 13 次刑事庭會議決議，依舉輕以明重之原則，就未經具結向我國檢察

官陳述之傳聞，容許類推適用向司法警察（官）陳述之傳聞規定。因二者訊問主體均為我國

公務員，且檢察官有指揮司法警察之權能，該決議之事實背景與題旨之境外傳聞顯不相同，

自不得援為不利被告之境外傳聞亦得類推適用相關傳聞規定賦予證據能力之依據。 

 

【乙說：肯定說】 

一、被告以外之人於我國司法警察官或司法警察調查時所為之陳述經載明於筆錄，係司法警察機

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，非屬刑事訴訟

法第 159 條之 4 所定之特信性文書。司法警察官、司法警察調查被告以外之人之警詢筆錄，

其證據能力之有無，應依刑事訴訟法第 159 條之 2、第 159 條之 3 所定傳聞法則例外之要件

為判斷。 
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二、刑事訴訟法第 159 條之 2、第 159 條之 3 警詢筆錄，因法律明文規定原則上為無證據能力，

必於符合條文所定之要件，始例外承認得為證據，故被告以外之人除有同法第 159 條之 3

所列供述不能之情形，必須於審判中到庭具結陳述，並接受被告之詰問，而於符合(一)審判

中之陳述與審判外警詢陳述不符，及(二)審判外之陳述具有「相對可信性」與「必要性」等

要件時，該審判外警詢陳述始例外承認其得為證據。於此，被告之詰問權已受保障，而且，

此之警詢筆錄亦非祇要審判中一經被告詰問，即有證據能力。至第 159 條之 3，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，於本條所列各款被告以外之人於審判中不

能供述之情形，例外承認該等審判外警詢陳述為有證據能力。此等例外，既以犧牲被告之反

對詰問權，除應審究該審判外之陳述是否具有「絕對可信性」及「必要性」二要件外，關於

不能供述之原因，自應以非可歸責於國家機關之事由所造成者，始有其適用，以確保被告之

反對詰問權。 

三、在體例上，我國傳聞法則之例外，除特信性文書（刑事訴訟法第 159 條之 4）及傳聞之同意

（刑事訴訟法第 159 條之 5）外，係視被告以外之人在何人面前所為之陳述，而就其例外之

要件設不同之規定（刑事訴訟法第 159 條之 1 至第 159 條之 3）。此與日本刑訴法第 321 條

第 1 項分別就法官（第 1 款）、檢察官（第 2 款）與其他之人（第 3 款）規定不同程度的傳

聞例外之要件不同。因是，依我國法之規定，被告以外之人於審判外向(一)法官、(二)檢察

官、(三)檢察事務官、司法警察官或司法警察等三種類型以外之人（即所謂第四類型之人）

所為之陳述，即無直接適用第 159 條之 1 至第 159 條之 3 規定之可能。惟被告以外之人在域

外所為之警詢陳述，性質上與我國警詢筆錄雷同，同屬傳聞證據，在法秩序上宜為同一之規

範，為相同之處理。若法律就其中之一未設規範，自應援引類似規定，加以適用，始能適合

社會通念。在被告詰問權應受保障之前提下，被告以外之人在域外所為之警詢陳述，應類推

適用刑事訴訟法第 159 條之 2、第 159 條之 3 等規定，據以定其證據能力之有無。 

四、本院 102 年度第 13 次刑事庭會議已決議基於法之續造、舉輕明重法理，被告以外之人於檢

察官偵查中非以證人身分、未經具結之陳述，得類推適用刑事訴訟法第 159 條之 2 或第 159

條之 3 規定，定其有無證據能力，已有類推適用傳聞例外之先例。 

 

【丙說：折衷說】 

一、題旨情形，除符合刑事訴訟法第 159 條之 5 規定外，無法適用現有傳聞例外之其餘規定。就

境外傳聞證據有無證據能力之判斷，可謂「法無明文」，屬法律漏洞。若堅持甲說理論，將

使絕大部分境外傳聞證據在證據能力這一關即被排除，而將使我國偵查、審判刑法第 4 至 8

條所列跨境或境外案件困難重重，故採用境外傳聞證據有不得不然之現實需要。就此法律未

規定事項，參考未規定傳聞法則之法域，以憲法及國際人權規範所定程序正義及公平審判觀

點，另覓境外傳聞證據之證據能力審查基準。 

二、以對質詰問權是否受保障，作為傳聞證據是否有證據能力之審查基準，本院已有判決先例。 

    就符合刑事訴訟法第 159 條之 1 要件之傳聞證據，本院已有諸多判決認：除有刑事訴訟法第

159 條之 3 各款情形外，於偵查或審判程序中，應確保被告或其辯護人有行使反對詰問權之

機會，「否則均不容許作為證據」；或如已給予反對詰問機會自「得為證據」；或「應限縮解

釋為已經被告或其辯護人行使反對詰問權者始有其適用，非謂被告以外之人於審判外在法官

或檢察官之前具結後之陳述，依前揭法條之規定，即取得證據能力」；或除有上開各款情形

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

官或偵查中向檢察官所為陳述，仍不具備適法之證據能力」等。學者因此解讀：本院係以「質
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問權已否受保障」（即對質詰問觀點之傳聞續造），作為是否容許傳聞例外之實質審查基準。 

三、司法院大法官會議釋字第 582 號解釋指明：被告對質詰問權之保障係人證合法調查之必要法

定程序。對質詰問權，除被告捨棄外，不當無理剝奪，將侵害被告訴訟權並違反正當法律程

序及公平法院原則。 

    刑事訴訟法傳聞例外規定，係處理證據能力問題，其內涵並不包括對質詰問例外之容許。刑

事訴訟法第 159 條之 3 所要求的「信用性情況保障」及「必要性」要件，係判斷是否容許傳

聞例外而賦予其證據能力之基準，顯不能憑認「足以替代」被告反對詰問權之行使。有該條

各款所示情形，何以容許對質詰問例外，應另立說理依據，方足認被告對質詰問權之剝奪，

屬合理正當，進而採為斷罪依據。 

    刑事訴訟法第 159 條之 3 各款事由所導致之不能對質詰問，有可歸責於國家機關之作為或不

作為（含怠惰，或法院不積極傳拘證人、不努力採行其他替代方案以確保被告質問權，致機

會喪失），或證人到庭無正當理由拒絕證言者；則此非可歸責於被告，復非不能避免之例，

何以被告訴訟防禦權應被犧牲，乙說並未處理或說明。 

四、詳細規定傳聞法則的美國，其實務及學界就境外陳述於刑事訴訟中有無證據能力之判斷，亦

以被告就該先前證言有機會對證人進行對質詰問為前提，亦即須通過憲法增修條文第 6 條對

質條款之檢驗，始認有證據能力，否則無證據能力。 

五、歐洲人權法院為保障境外取證頻繁的盟國人民基於歐洲人權公約所定之最低限度基本權，以

公平審判的被告程序權及質問權保障為核心，發展出超國性「對質詰問例外法則」，作為刑

事審判容許境外傳聞證據之實質審查基準。學者並認為本院判決先例中，不乏符合其等所介

紹，審查被告對質詰問權之剝奪是否正當合理，而不屬侵害被告訴訟權，亦無礙公平法院及

正當法律程序之原則者： 

1.依刑事訴訟法第 163 條第 2 項規定及踐行人證之法定調查證據方法（釋字第 582 號），法院

有盡力促成證人到庭詰證，供被告對質詰問之義務（即義務法則）。若法院已窮盡一切方

法，證人仍不能到庭，方足認未侵害被告之對質詰問權。 

2.客觀上被告無法對質詰問，係無可歸責於國家機關之原因，而有正當事由者（即歸責法則。

日本最高裁判所平成 7 年 6 月 20 日平（　）72 號判決認：外國人因國家遣返出境而未能

到庭受詰問者，就程序正義以觀，即不許採用該證人在偵查中之證言為認定犯罪事實之證

據）。 

 3.被告未能親自對質詰問行使其防禦權時，國家機關有本於補償、平衡的公平程序要求，予

以替代性之防禦、辯明方案或機會（即防禦法則。例如採取遠距視訊，或請求他國互助前，

要求取證國全程連續錄音、錄影，同時允許被告之辯護人在場並行間接質問等）。 

  4.未經對質詰問之境外傳聞證據，是否係唯一或主要之認定被告有罪證據，而有過度侵害

被告訴訟防禦權造成不公平審判情事（即佐證法則）。 

 

以上三說，以何說為當？請公決 

 

【決議】 

採乙說 

 


