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 好 書 搶 鮮 閱   
 

法官前陳述的傳聞例外  
 

 

二、法官之訊問筆錄（§159之1Ⅰ） 
 
  
 

甲、乙二人共同竊盜丙的鑽石，被害人丙僅向檢察官告甲竊盜，檢察官以甲竊盜罪

嫌重大提起公訴。被告甲於法院準備程序及審判程序均自白：「我與乙共同竊盜丙

的鑽石」（記明筆錄一），審判中，告訴人丙於審判期日到庭指述：「乙確實與甲

共同竊盜我的鑽石，但因我欠乙一份人情，所以我才沒有告乙」（記明筆錄二），

法院乃判甲「共同竊盜，處有期徒刑三月，如易科罰金以三百元折算一日」。檢察

官收受被告甲的刑事判決後，自動檢舉被告乙共同竊盜，並以上開二分筆錄為證據，

以乙犯有共同竊盜罪嫌提起公訴。試問：上開二分筆錄有無證據能力？ 
  

學者對本條之批評
1
： 

本條規定凡是法官前陳述，即可毫無條件回復證據能力，受到學說批評。蓋如

上述，傳聞例外必須該證據具備可信性之情況保證（特信性），不具傳聞之風險，

故未經當事人詰問仍屬合法。判斷關鍵在於該特信性之有無，與該陳述對象之身分

間並無關聯，故招致下開批評： 
迷信法官權威，法官本位思想：要件過於簡略而寬鬆，法官前陳述一律可為傳聞

例外，遭批評迷信法官權位，為法官本位思考之條文。  
忽略具結之要求與反對詰問權之保障：依條文文義，該審判外之法官前陳述，在

非屬客觀不能到場的情況下，縱然未經具結擔保其真實性，或未賦予被告對該陳

述有詰問之機會，仍得作為傳聞例外，擁有證據能力。如此一來，除侵害被告詰

問權，也導致法院可能捨棄品質較佳的到庭陳述，而採納品質較差的先前陳述。

釋字第582號作成後，此問題導致本條產生違憲疑慮，有待合憲性解釋，此點待

後詳述。 

                                                        
1 王兆鵬、張明偉、李榮耕，刑事訴訟法（下），初版，2012年9月，承法，頁253-255；林鈺雄，刑事
訴訟法（上），6版，2010年9月，元照，頁510；我國採傳聞法則必要性之探討－對刑事訴訟法有關傳
聞法則修正草案的檢討，台灣本土法學第43期，2003年2月，頁87；張麗卿，傳聞與共同被告的調查，
月旦法學教室第95期，2010年9月，頁19。 

案例13-45 
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立法意旨有誤－本條與任意性無關： 
本條立法理由－任意性陳述之信用性已受保障：立法理由表示被告以外之人於

法官面前所為之陳述（含書面及言詞），因其陳述係在法官面前為之，故不問

係其他刑事案件之準備程序、審判期日或民事事件或其他訴訟程序之陳述，均

係在「任意陳述之信用性」已受確定保障之情況下所為，因此該等陳述應得作

為證據
2
。 

學說批評： 
傳聞法則法理為詰問權保障，與任意性無關：任意性保障並非採納傳聞法則

之理由，傳聞法則保障被告的反詰問權，而非任意性。因此，縱然該法官前

陳述具有任意性，若無法保障被告反對詰問權，是否仍一概承認法官前陳述

為傳聞例外，值得商榷。 
法官前陳述≠信用性較高：可信性較高與向何人陳述根本無關，本法逕以此

為立法理由，並無道理。且此理由與標準也用在檢察官前之陳述，可謂值得

商榷。 

要件（考試重點在第三點）： 
法官：實務上不限於對本案刑事訴訟程序審理之法官，包括向受託法官所為之陳

述、非共同被告之共犯在「本案審判外之他案」向法官所為陳述、向民事庭法官

或民事強執程序法官或少年法庭之法官所為之陳述、被告以外之人在軍事法院訊

問時所為陳述等均屬之
3
。但向外國法官陳述、向軍審法上之軍事審判官所為之訊

問筆錄或審判筆錄等，非屬本項之法官。 
被告以外之人於審判外向法官所為之陳述：指「訴訟程序中，法官依法訊問時，

被告以外之人在法官面前所為之言詞陳述」。非泛指訴訟外，向法官個人之告白

或陳述。 
釋字第582號之影響－先前程序應賦予被告或其辯護人詰問之機會： 

學說見解
4
：釋字第582號將詰問權認定為憲法上權利後，本項要件並未以保障

被告詰問權為要件，因而產生違憲疑慮。為避免本條違憲並保障詰問權，學說

皆認為應加上保障被告詰問權之要件（如：在先前程序之陳述，已賦予被告或

辯護人詰問機會）。換言之，若先前程序未賦予被告詰問機會時，除非存在「詰

問例外的客觀不能情形」（釋字第582號所提之例外），否則本案審判期日中，

                                                        
2 請見：最高法院101年台上字第2169號判決。 
3 林俊益，刑事訴訟法概論（上），14版，2014年9月，新學林，頁448。 
4 陳運財，傳聞法則及其例外之實務運作問題檢討，台灣本土法學第94期，2007年5月，頁142-143；王
兆鵬、張明偉、李榮耕，刑事訴訟法（下），初版，2012年9月，承法，頁255-256。 



【高點法律專班】 
版權所有，重製必究！ 

 

 

 

 

 

 

 

 

 法 觀 人 月 刊 第216期‧ 好書搶鮮閱  
  

44

仍應傳喚該陳述人到庭作證並受被告詰問為妥。 
實務見解：實務上也認為自釋字第582號後，應為合憲性之限縮解釋，要求該

被告以外之人在審判外向法官所為陳述，應令具結並給予被告或其辯護人行使

反對詰問權之機會，否則不允許該被告以外之人於審判外所為陳述為證據
5
。 

如有判決認為基於憲法第8條與第16條意旨，保障被告詰問權，法官於審判外

或檢察官於偵查中訊問被告以外之人之程序（§159之1），實質上應解釋為「已
經被告或其辯護人行使反對詰問權者」而言。若未給予被告或其辯護人行使反

對詰問權之機會，除非「該陳述人因死亡、或身心障礙致記憶喪失或無法陳述、

或滯留國外或所在不明而無法傳喚或傳喚不到、或到庭後無正當理由拒絕陳述

外（§159之3）」，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所為陳述及偵查中向檢察官所為陳述，均不容

許作為證據
6
。換言之，若給予被告或辯護人行使反詰問權的機會，該審判外向

法官所為陳述得作為證據
7
。 

案例13-45之結論：  

    

乙為被告之審判甲為被告之審判

法官
 

 

法官

 

甲
（被告）

丙
（告訴人＝證人）

檢察官 乙
（被告）

 

 

舉證

（筆錄1－甲之陳述）

（筆錄2－丙之證言）

和乙竊
盜丙

甲和乙
竊盜我

 
 被告甲之自白與告訴人丙之證言皆為「乙的審判程序外，被告（乙）以外之人

對待證事實所為之陳述」，屬傳聞證據。但二者皆屬法官前陳述，故該當本法

第159條之1第1項條文，似可成立傳聞例外。惟釋字582號後，為確保被告反對

詰問權，應對本條為合憲性解釋，以乙（或其辯護人）已在先前程序為詰問作

為合法要件。本案中未賦予乙詰問機會，故皆不構成傳聞例外，無證據能力。 

                                                        
5 林俊益，傳聞例外，台灣本土法學第81期，2006年1月，頁198。 
6 請見：94年台上字第5651號判決、95年台上字第659號判決。 
7 請見：最高法院95年台上字第2515號判決。 
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