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　論　　　説

刑事訴訟における

証拠保全機能についての一考察

―刑事準備手続論と関連して―

岡　田　悦　典
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IV　終わりに

I　は じ め に

わが国の刑事訴訟において公判前の準備手続が新たに創設され，公判前整

理手続の訴訟活動に注目が集まった。これは従前にはない訴訟活動の変化で

あり，公判前の当事者活動にその比重が高まってきたと言えそうである。刑

事訴訟の歴史的変遷から見ると，公判前の当事者活動が重視されるのは，刑

事訴訟の近代化と当事者主義化の流れの中で，必然であったようにも思われ

る。すなわち，例えば，刑事訴訟の「専門家」化への流れの一環として，ア
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メリカ合衆国では証拠能力に関する申立ての増加や複雑な事例における争点

形成の対応，公判におけるストーリー形成のための準備作業などが，公判前

の訴訟活動の活発化の一因である1），とされている。

本稿は，公判前の準備活動の一環として，証拠保全という機能に目を向け

るものである。証拠保全（刑訴法 179 条）は，第二次世界大戦後のわが国の現

行刑事訴訟法制定に当たって，新たに注目された機能である。しかしこれま

でそのあり方については，積極的に語られてこなかったように思われる。ま

た，刑訴法 226 条ないし 228 条の規定は，捜査機関による証拠保全の規定で

ある。これらも，証拠保全全体の機能から勘案した検討は，十分にはなされ

てこなかったように思われる。しかしでは，それはなぜなのか。その疑問を

前提に，刑事訴訟における証拠保全機能はどうあるべきなのかを，本稿は明

らかにしたいと考える。

II　現行刑事訴訟法の立法過程における 

証拠保全の地位　 　　　　　　

（1）　証拠保全請求権の登場

わが国の刑事訴訟法を眺めると，証拠保全の機能として称される規定は，

証拠保全として明確に規定された 179 条の他に，226 条ないし 228 条の規定

が存在する。証拠保全をめぐる理解は，捜査に対する考え方，あるいは公判

準備に関する考え方とも関わるため，現行刑事訴訟法制定過程の議論を眺め

ることが有益である。この点について制定過程を眺めた場合に，その過程

は，① 弁護権強化としての証拠保全請求権の登場，② 捜査機関による捜査

権限強化としての 226 条以下の規定の登場，という二段階に分けて分析する

ことが可能である。なお，弁護権強化としての証拠保全請求権の登場につい

ては，公判準備手続の強化という側面もあったことを付け加えておく。

現行刑事訴訟法における 179 条の証拠保全請求権の意義が，どのように理
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解されていたのか，まずは検証しよう。すなわち，昭和 20 年 12 月末から

21 年 2 月までの立法策定過程を見ると，それは，予審廃止と強制捜査権の

捜査機関への委譲の過程であった。そして，公判準備の拡充強化が課題とさ

れた。もっぱら裁判所の証人等の尋問権限の強化と受命裁判官による準備手

続の強化であった。その中で，被疑者段階の弁護権付与が一つの大きな目玉

であったが，その文脈の中で以下の規定が「刑事訴訟法中改正要綱案（昭和

二一年一月二六日）」の中に登場することとなった。

二　右ニ伴ヒ強制捜査権行使ノ公正ヲ確保スル爲左ノ如ク措置スルコト

…（略）…

（5）　被疑者又ハ辯護人ハ公訴提起前ニ限リ必要トスル處分ヲ檢事又ハ司

法警察官ニ請求スルコトヲ得ルモノトスルコト（參照三○三條一項）2）

さらに，司法制度審議会第三小委員会では，弁護権の強制権なる概念が登場

した。すなわち，「司法制度審議会第三小委員会第二回議事概要（昭和二一

年七月一八日）」によれば，検察官に強制捜査権を付与すべきかどうかが議

論になった。大勢は付与すべしという方向で議論が進んでいったが，その中

で飛鳥田委員が次のように述べた。

「佐藤委員の御説明に満足しますが，裁判所が公判中心主義なれば弁護士

は検事に対抗する資料を必要とする。そこで起訴後にはある程度の強制権

［編注：ペンで 「証據蒐収の権」 に訂正］を弁護士にも認めて頂きたい」3）。

第二次世界大戦終了後，この議論が登場する間にアメリカ式の公判審理方式

として交互尋問方式（クロスイグゼミネーション）の導入が提案されており，そ

の流れの中での議論であったと理解できる。そしてこのときの「団藤メモ」

によれば，この議論に概ね賛意が示されている4）。その直後に明らかにされ

た「弁護権の拡充に関する規定要綱（昭和二一年七月二二日）」には，弁護
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権拡充の方針の中に，証拠保全請求権の語が登場した。その内容は，主に次

の通りであった。すなわち，① 被疑者・弁護人はあらかじめ証拠調べをし

ておかなければ公判期日にその証拠を使用することが困難な事情があるとき

は，証拠保全の申立てをすることができる，② 申立は押収，捜索，検証，

鑑定及び証人尋問について認められ，簡易裁判所に対して行う，③ 申立て

では， 事件の概要，証すべき事実，証拠，証拠保全の必要な理由を明らかに

する，必要な理由は疎明しなければならない5），である。そしてこの内容

が， 「刑事訴訟法改正方針 （昭和二一年七月二六日）」 において， 「證據保全の

申立をする権」6）として実現した。訴訟費用の件について修正はあるものの， 

大筋で，証拠保全請求権が，この第 2 次案と継続され，「刑事訴訟法改正要

綱案試案（昭和二一年八月五日）」では，次のように形成されたのである。

（證據保全請求権）

第十八　検事，被告人，被疑者及び辯護人に，次の要領による證據保全請

求権を認めること。

一，被告人，被疑者又は辯護人は，裁判所に對し，證據保全の申立をす

ることができるものとすること。

二，公訴提起後は，検事も，前項の申立をすることができるものとする

こと。

三，證據保全の手續は，ほぼ，民事訴訟法の規定に準じて，これを定め

ること7）。

この立法理由について，「司法法制審議会第三小委員会第八回議事録（昭和

二一年八月六日）」によれば，横井幹事から「公訴提起後弁護人にもある程

度の捜査権を与へるようにとの御要望がありましたので，かういふ規定を設

けてみました」との説明がある8）。そして特に異議はなかったようである。

この規定はそのまま， 「刑事訴訟法改正要綱案（昭和二一年八月一七日）」9）に

踏襲され，その後，臨時法制審議会でも，新たな証拠保全手続を設けること
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が銘打たれた10）。さらに，その後は「刑事訴訟法改正要綱案（昭和二一年

一〇月二三日）」11）に証拠保全請求権が残されていった。

このように見ると現在の証拠保全請求権は，明確に，弁護権強化の一環と

して，捜査機関への強制捜査権付与とのバランスをも勘案し導入されたもの

と言えよう。もっとも，その経過で，捜査機関側（検察）にも同様の権限を

付与すべきであるとして，刑事訴訟法改正要綱案には，検事にも請求権を付

与する規定となっていったことにも，注意が必要である。その後，刑事訴訟

法改正案の第 1次案から第 4次案まで，明確に，証拠保全の章が立てられ，

この構想は残されていった。しかし，昭和 22 年 2 月の第 5 次案，第 6 次案

では，いったんその枠組みは姿を消すこととなる。

（2）　刑訴法 226 条ないし 228 条と証拠保全

昭和 22 年には，日本国憲法施行に伴う刑事訴訟法の応急的措置に関する

法律案が俎上に上り，まずはこちらが議論の対象となった。その法律案にお

いては，証拠保全請求権はひとまず姿を消したものの，その 12 条で，次の

ような規定が登場した。

第十二條　被告人を除く証人その他の者の供述を 取した書類（被告人が

その証人その他の者の訊問に際し，これに立ち会い，且つその証人その他

の者を訊問する機会を與えられたものを除く。）又はこれに代わるべき書

類について［編注：「について」を削除］は，被告人の請求があるときは，そ

の供述者又は作成者を公判期日において訊問する機会を被告人に與えなけ

れば，これを証拠とすることができない。但し，その機会を與えることが

できず又は著しく困難な場合は，この限りでない12）。

昭和 22 年 3 月 29 日の貴族院検察庁法案特別委員会では，新憲法 37 条第

2 項の「趣旨に從ひ」13）導入されたと説明された。ここでは，証拠保全は姿
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を消すが，その後，捜査機関による調書作成に当たる大激論が繰り広げら

れ，今日の刑事訴訟法の極めて重要な構造が形成されていった。

すなわち，昭和 22 年のこの時期に，現行刑事訴訟法の改正が急ピッチで

進められ，その日本側の最終案である第 9 次案が，昭和 22 年に GHQ に提

出された。証拠保全請求権については，第 8 次案（昭和 22 年 9 月 25 日）の

154 条に，被疑者・弁護人の請求権として現れ14），第 9 次案（昭和 22 年 10 月

15 日）の 153 条に踏襲されていく15）。同様に，昭和 22 年における「刑事訴

訟法改正法律案要綱（昭和二二年九月二五日）」16）及び「刑事訴訟法改正法

律案要綱（昭和二二年一〇月五日）」17）にも，被疑者・弁護人の請求権とし

ての証拠保全が項目として挿入される。

一方，GHQ が昭和 23 年 3 月までに提出法案に検討を加えていった。そ

して 3月 23 日から 4月 5日にかけて，「刑訴改正小審議会」で，マイヤース

氏，ブレークモア氏，アップルトン氏の 3 名が法務庁の担当者と交渉し，4

月 13 日から 5月 5日にかけて，「刑事訴訟法改正協議会」が開催された。こ

こで GHQ から「プロブレムシート」が示され，これを元に議論され，条文

が確定していくこととなった18）。本稿のテーマに関連してはブレークモア

氏による提出問題第 2問で，次のように示された。

証拠保全手続に関する特例

一，証拠は起訴前たると後たるとを問わずこれを保全することができる。

何人も起訴される迄は証人に対面する即ち証人調に立会う憲法上の権利を

有しない。然しながら裁判所は起訴前と雖も，司法手続を妨害せぬ限り被

疑者に対しこの機会を與える権利を有する。

二，被告人が起訴され，未決に在る間は，裁判所は被告人に対し自ら又は

代理人によつて公判前に証人調に立会い又は自己の訊問を為す機会を與え

る裁量権を有する19）。

ここでは明らかに証拠保全請求権が明確に表現され，またその手続への被疑
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者の立会権を意識した内容になっている。一方，ブレークモア氏の提出問題

第 10 問では，次のように問題が指摘された。

……左に掲げる基本原則が，檢察官及び司法警察職員の行う訊問及び取調

並に彼等が録取した証言を公判において使用することに関して，設けられ

ねばならぬと提案する。

一　如何なる場合においても，檢察官，司法警察職員は被告人，被疑者又

はその者の何人に対しても証言を 制し得ない。檢察官，司法警察職員の

取調の段階においては被訊問者は何時でもその証言を撤回し又は拒絶する

ことができる。

二　檢察官，司法警察職員は捜査すべき事件に関して知識を有する人に対

し任意の出頭を求め問に答えて貰うことができる。この訊問で作成した証

言録取書類は，できればこれを整備し，被訊問者に閲読せしめ誤謬を補正

せしめる。

三　檢察官，司法警察職員の作成した訊問調書は如何なるものであつて

も，証人
8 8

の供述
8 8

を録取した証拠として法廷に提出し得ない。又これを起訴

と共に又は起訴に関連して提出することもできない。但し，その証言

をなした証人が出頭し得ない場合にのみ
8 8

，これを証拠の目的に提出するこ

とができる（茲に出頭し得ない場合とは証人が裁判所，受命又は受託裁判

官の前に出頭し得ない場合を含む）。

四　捜査すべき事件について重要な事実を知つていると明らかに認められ

る人が任意の供述を拒否する場合には，檢察官は裁判官に対して，この人

を証人として召喚し訊問の上証言を録取することを求めることができる

（証拠保全）。この請求を受けた裁判官は，証人訊問の必要に関して檢事の

意見を聽かねばならない。

　（以下略）20）。

このように，ブレークモア氏の問題提起は，捜査機関による取調べのあり方
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と，それに付随して取調べが任意にできない場合の「証拠保全」について言

及した。また，これと連動して，ブレークモア氏の提出問題第 5問は次のよ

うに述べる。

（理由）

公判において口頭でなされる証言は，大多数の場合公判廷外においてなさ

れた証言を録取した書類による証言よりもより完全な形式の証拠である。

而して口頭の証言は証拠の價値即ち信憑力を検討するのに書面の証言より

もより十分の機会があるから，証拠提出の方法として優先権を與えられる

べきである。故に，証言録取書類は，その供述者を証人として使用し得る

限り公判において使用さるべきではない。

（勧告）

前掲参照條文及びこれに関連する改正案中の他の條文は，左の基本原則に

從つて訂正さるべきであることを勧告する。

一　公判前に保全された証言を録取した書類或は人の供述を録取した書類

（検察官又は司法警察職員の訊問の記録を含む）は，刑事裁判において

は，証言又は陳述を記録された者が公判期日において死亡又は國外に居る

時又は身体の故障，心神喪失により証人として裁判官に訊問され得ない時

でなければ証拠として使用することができない。

二　この一般原則は公判手続中に受命又は受託裁判官の面前で訊問された

証人の証言の記録には適用しない。蓋し，かかる証人は（第二問の特則に

より）公判廷において訊問し得ないものであつたからである。…（略）…

三　右の一般原則にかかわらず，被告人において証拠とすることに異議の

ない書類は証拠とすることができる（二五九條による）21）。

この第 5 問，第 10 問をめぐって協議会で激しいやり取りがなされているこ

とが，議事録からわかる。ブレークモア氏は，第 10 問について，その理念

を次のように協議会で述べている。
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「憲法では被告人に対して，ある権利を保障した。それは公判で証人でコ

ンフロントする権利である。証人が証言を述べた時立会う権利である。そ

の原則に附隨して証人は公判廷でのみ証言することができることになる。

法廷以外のところでは 対に認めない。勿論常識的には唯一の証物である

がそれは証言ではない。（ここの趣旨は，「勿論法廷外の証言も常識的には

一つの証拠物であろうがそれは我々は証言とは認めない」ということであ

るらしい。）法廷外でのべた証言の記 はただの紙である。唯それは唯一

の証物（「証拠物」のことらしい。）ではあるが証言ではない」22）。

この主張は，証人審問権の保障と公判中心主義の考え方を基礎としているこ

とがわかる。これに対しては昭和 23 年 4 月 21 日の協議会では，日本側委員

から反論を受け，激しいやり取りがなされるに至った。基本的には，検察官

が作った調書を利用したいとする日本側委員の考え方と，調書が積まれて裁

判官のもとに行くことが，「書面主義で中世の糾問主義と変りはない」23）と

いうアメリカ側の考え方との対立であった。日本側の数人の委員から，「理

論」としては概ね賛成であるといった意見が見られたものの，最後まで，調

書を裁判所の前に提出することを日本側委員が認めさせようとする抵抗が

あったと言える。

こうしたやり取りの終盤で，証拠保全の議論が登場することとなった。次

のようなやり取りが続く（以下の引用文中，オ氏とはオプラー氏，ブ氏とはブレーク

モア氏のことである）。

オ氏　眞野氏檢事にも証拠保全の機会を認めた方がよいか。

眞野　之を原則としてやり出せば裁判所としては 担が重くなると思う。

一般的にやれると言うことになれば弊害がおきる。

…（略）…

ブ氏　証拠保全の規定はぼんやりして居る。然し，檢事にも之を認めると

結局予審にならぬか。檢事の調書は檢事が判事に証人として説明すること
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にして，証拠保全の方は範囲を縮めたらどうか。例へば，特殊の圧迫を受

けて居る様に特に必要のある証人の如し。

島　然しその場合には，余程法文上嚴格な制限がなければ困る。判事には

捜査のことは判らない。從つて檢事から請求されて必要か不必要かは判ら

ない。檢事は聽取書に証拠力がないと言うことになればどん  証拠保全

を請求するであらうから，余程制限を設けて貰いたい24）。

以上のようなやり取りから，この聴取書問題をめぐる「証拠保全」の範囲を

明確に限定するという方向性が確認された。その結果，ブレークモア氏の第

5問，第 10 問の修正が，昭和 23 年 4 月 22 日に以下のように提出された。

二，裁判官が 取する公判前の証言

1　犯罪の捜査に関し欠くべからざる知識を有すると明かに認められる者

が檢察官，警察官に対し任意にその知識を提供することを拒否する場合，

檢察官は裁判官に対し，その者を証人として召喚し，之を訊問し，証言

取調書を作成するよう，要求することができる。

かかる要求を受けた裁判官は訊問の必要性に関し檢事の意見を聽かなけ

ればならない。

2　任意に知識を提供した者が，公判で証言する際，前の供述を撤回し又

は変更する虞ある圧迫を受けて居ると信ずべき理由のある場合で，しかも

かかる証言が有罪判決を得るために不可欠と思われる場合には，檢察官は

裁判官に対しその者を証人として召喚し，之を訊問し，その証言 取調書

を作成するよう，要求することができる。かかる要求を受けた裁判官は訊

問の必要に関し檢事の意見を聽かねばならない。

3　被疑者又は弁護人の証拠保全を要求する権利は変更せず，そのままと

する。

4　公判前に裁判官に訊問される証人には，一般の証人と同樣のすべての

特権と保障とが與えられ，証言をしない場合には，公判中の証言拒否と同
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樣，處罰を受ける。

5　裁判官は必要と認める時は，公判前の証人訊問を判事室で行うことが

できる（非公開の意の如し―訳者）25）。

ここでは，1 で検察官，警察官の取調べについて記述され，4 では，公判前

に形成された証拠資料について記述されている。すなわち，前者については

現行法 198 条の原型が見られ，後者については，321 条以下の伝聞例外の原

型が見られる。こうした経緯から，GHQ 側としては，あくまでも公判での

真実解明と裁判所の役割の重要性を強調し，特に被告人の証人審問権の意義

を明らかにする一方，日本側にはまだその考え方に抵抗感があり，裁判所が

対処できなくなることの危惧と，捜査機関の取調べへの憧憬を捨てきれずに

いる構図を見ることができよう。

このような構図は，その後，刑事訴訟法改正案の修正案の中で別々の箇所

に反映されていき，「刑事訴訟法を改正する法律案 （昭和二三年五月二四

日）」 では26）， 198 条における取調べの規定と， またそれとは独立した形とし

て， 226 条ないし 228 条に捜査機関による証拠保全の規定部分が反映して

いった。一方で，被疑者，弁護人の証拠保全請求権については，従来通り生

き残り， むしろ現行刑事訴訟法の特色ある規定として 179 条に反映されて

いったのである。「刑事訴訟法を改正する法律案に関する検務長官説明（昭

和二三年五月三一日）」 では，179 条の証拠保全を「全然新しい規定であ

る」27）と説明しているが，一方でまた同説明では，被疑者以外の取調べの項

目で，「証拠を保全するため」28）として，226 条と 227 条の規定の意義が明ら

かにされている。

このような経緯を含めて考察すると， 179 条と， 226 条ないし 228 条を， 同

種の並列的な証拠保全のための規定と理解することは難しいであろう。一方

で， 226条ないし228条の規定は， むしろ， 本来担うべき裁判所の役割に立法

当事者が懐疑的であったこと，一方で証人審問権との関係で，より積極的に

理解しようとする考え方の対立を経た上で， 裁判所の役割を限定的に理解し， 
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捜査の一手段としての性格を色濃く持つものとして登場したと言えよう。

こうした過程を見ると，主に次の事柄を指摘できよう。第一に，179 条の

証拠保全請求権は弁護権強化の一環として登場してきたということである。

したがって，その利用についてはより積極的に弁護権強化の方向の中で検討

してしかるべきであろう。また，第二に，226 条ないし 228 条の規定は，証

拠保全という用語を用いるものの，捜査の一つとして組み込まれていったこ

とである。ただし，その過程ではもともと公判を重視するという考え方との

相克があったことに注視すべきである。そして第三に，本来であれば一つの

機能として議論しても何ら不思議ではなかったところ，やや性格の異なる 2

つの機能が併存する状況になったことが挙げられよう。そこで 226 条ないし

228 条の規定は限定的なものとして捉えられ，その性格がやや曖昧なまま現

存するようになったと言えるのである。

III　現行刑事訴訟法における証拠保全機能

（1）　アメリカ法との比較

さて 179 条の証拠保全請求権は，その淵源が現行刑事訴訟法制定過程から

は必ずしも明らかではないが，その後，例えば，「アメリカ合衆国の連邦刑

訴規則一五条の Depositions にヒントを得たものと推測される」29）などと指

摘されている。アメリカの証言録取手続（deposition）の手続的機能について

は，すでに田淵浩二教授の詳細な研究があり30），屋上屋を重ねるきらいが

あるため，ここでは，連邦刑事訴訟規則の同規定に関する制定過程について

焦点を当て，若干の比較考察のための材料を提供することとしたい。

アメリカ合衆国において証言録取手続が明確に議論されたのは，連邦刑事

訴訟規則の制定においてであったが，例えば，20 世紀中期のオーフィール

ド（Orfield）教授の著書によれば，その当時の議論は，次のように説明され

ている。



263

刑事訴訟における証拠保全機能についての一考察

「証言録取手続をとることは，民事手続においては，公判で利用できる可

能性がない証拠については，行うことができる。これは，刑事訴訟では容

易ではない。なぜなら，被告人は自己に反する証人を審問する権利が保障

されているからである。この保障は，現実的な目的に資する。すなわち，

被告人がいないところだと証人は自由に，真実に反するようなことを話す

ように処せられるからである。しかし，多くの実質証拠は，このルールの

ために利用できない。証言録取手続が安全であるという形式的かつ論争の

余地のない場合もある。しばしば，現在のルールが有利に作用して，訴追

側が証人を説得したり，脅したりして別の州に放逐してしまう。証人は，

時間が過ぎると，不確かとなり，裁判所に出廷できなくなるだろう。それ

ゆえ，訴追側にも弁護側にも，被告人の出席のもと，証人が法廷に出席で

きない場合には，証言をとることを認める制定法が要請されてきたのであ

る」31）。

したがって，規範として成立させる要請はあるものの，被告人の憲法上の権

利保障の問題もあって，賛否が分かれていたようである32）。例えば，現実

の要請とは裏腹に，アメリカ大統領の提案に依拠する，1931 年ウィッカー

シャム委員会（Wickersham Commission）報告書は，「証言録取手続による証言

は，よく見ても，不満足（unsatisfactory）である」33），と否定的な見解を示し

ていた。仮に導入するとしても，少なくとも被告人の立会いのもとでとられ

るべきであることという前提があり，また，訴追側の使用については，否定

的な見解が強かったという状況にあった。しかし，訴追側の使用に当たって

も，結局のところ，被告人の立会いを認める（ないしはその場所までの移動を制

度的に保障される）のであれば，憲法上の保障は満たされることにもなるとい

う認識もあったようである34）。

さて，具体的な連邦規則の制定については，1934 年に，議会が連邦最高

裁に規則制定の権限を与えたことに始まる。そして，連邦民事訴訟規則がま

ずは制定され，刑事訴訟についても同様の統一規則を策定する動きが加速し
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た。そこで， 1941 年に， 18 名による助言委員会 （The Advisory Committee） が連

邦最高裁より選任され，その委員会のもとで，別の委員会が形成されて，暫

定的草案 （The Tentative Drafts） が作成された。そして， その後， 未公表予備草

案 （The Unpublished Preliminary Draft） の第一稿案が 1942 年 5 月に起草された。

しかし，目的及び解決すべき問題に関する注記がないこと，批判などの意見

を求めるべきことが要請されたこと，裁判所からの示唆があったことなどか

ら，検討を加えた結果，1943 年 3 月に，第 1 次公開予備草案（The First Pub-

lished Preliminary Draft）が完成した。この案を元に関係各所からの意見を求

め，多くの意見が回収された。これを元に 1943 年 10 月に委員会が検討作業

を再開し，1 カ月の後に連邦最高裁に提出したところ，拒否されたため，改

めて 「第 2 次案」 を作成し， 1944 年 2 月に改めて関係各所に意見を求めた。

この意見聴取を元に 1944 年 6 月に「最終案」が形成された。この最終案を

元になお修正が施され，議会を通過して，連邦刑事訴訟規則は 1946 年 3 月

に効力を有するに至った35）。未公表予備草案では，証言録取手続について

は，その 20 条で次のように規定されていた。

（a）　証言録取（depositions）がとられるとき　 見込みある証人が出廷でき

ない，あるいは公判ないし聴聞から避けていると思われる場合には，裁判

所は，起訴状（indictment or information）の到達後，いつでも，その証言を

証言録取によってとることを指示することができる。証人が公判で証言し

ようと出廷する制約を提出するよう命じられ，制約を提出できないことが

なされた場合には，証人の申請をしている裁判所は，証言録取によって証

言をとることを指示することができる。証言録取がとられ，署名された

後，裁判所は拘束中の証人を解放することができる。…（略）…36）

この（a）項では，弁護人を付けていない被告人は，弁護人依頼権を裁判所よ

り知らされること，証言録取時には被告人の放棄がない限り，弁護人を裁判

所が選任することが記述されている。また費用が見込めない場合には，被告
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人と弁護人の合理的費用を政府が支出するよう命ずることができることが規

定されている37）。次に（b）項は以下の通り規定されていた。

（b）　訴追側（Government）の請求による証言録取　 訴追側の請求により

証言録取がとられる場合には，以下の追加的要請が適用される。被告人を

拘禁している留置官は，審査の時間と場所について通知を受ける。そし

て，同人は，被告人を審査に引致し，審査中にその証人の前に被告人を留

め置く。拘禁されていない被告人は通知を受け，審査に立ち会う権利を持

つ。訴追側は事前に被告人の弁護人，拘禁されていない被告人に旅行費用

と審査出席のための費用を支払う38）。

さらに（c）項では，証言録取の使用について，公判あるいはあらゆる聴聞に

おいて，証言録取の一部ないし全部を，証拠法の元で認められる限り，次の

条件で利用することができる，とする。すなわち ① 証人が死亡している場

合，② 証人がアメリカ合衆国外にいる場合（ただし証人の欠席が証言録取を提出

する当事者によって引き起こされた場合にはその限りではない），③ 証人が，年齢，

病気，虚弱（infirmity）のため出廷ないし証言できない場合，④ 証言録取を

請求した当事者が勾引状（subpoena）によって証人の出廷を確保することが

できなかった場合である，とする。また，証人として，宣誓証人の証言と矛

盾させる，あるいは弾劾する目的で，証言録取を使用できるとする39）。

このように，当初は証言録取を訴追側及び弁護側に等しく可能とするよう

に規定され，また，被告人の権利保障についても，十分に配慮する規定が置

かれていた。この枠組みは，その後の第 1次公開予備草案，第 2次案，最終

案と生き残った。しかし，最終の規則制定の段階で，訴追側の請求について

は削除されるに至った。この過程では証言録取については様々な意見が寄せ

られた。例えば，当初から役に立つという好意的な評価も散見されたもの

の，費用がかかる，濫用を招くであろうといった意見も寄せられていた40）。

また，迅速な裁判を実現することに反するといった意見や，陪審が証人を観
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察する利益を持たなくなることへの懸念も表明されていた41）。特に，当初

から，訴追側に請求権を認めることについては，被告人の証人審問権に反す

るといった意見も寄せられていたが42）， その後も，被告人の権利を奪うもの

であるといった意見が出されていた43）。最終的に訴追側の請求権規定が削

除されたことは，このような憲法上の規制が意識されたものと言える。

その後， 1960 年代の連邦刑事訴訟規則の改正の中で， 結局， 訴追側の請求

による証言録取手続が議論された44）。まず， 1960 年代には， 1962 年 12 月の

連邦刑事訴訟規則改正草案に， 被告人の語を削除する （すなわち訴追側にも請求

を認める）案が提案され45），これは，1964年の第 2 次案でも残されていた46）。

しかし 1966 年には，実務及び手続規則に関する常設委員会（The Standing 

Committee on Rules of Practice and Procedure）によって否定されてしまった47）。

もっとも， 1974 年の改正作業を経て訴追側の請求は導入されることとなっ

た48）。この理由については， 別に， すでに 1970 年犯罪抑止法によって， 限ら

れた場合にのみ訴追側に証言録取をとることを認めていたこと，あるいは証

人の同一性を開示する場合に証言録取をとることを訴追側に認めていたこと

という環境変化によって，特に裁判所も常設委員会も反対する理由がなく

なったということである49）。

結果として，訴追側による証言録取も認められることとなり，現在の規則

15 条は， より詳細な形となっている。ただし， その利用については， 民事訴

訟とは異なり刑事訴訟の場合には抑制的であるとされている50）。現行の 15

条においては，「例外的状況（exceptional circumstances）」があり，司法上の利

益（the interest of justice）がある場合にのみ，裁判所が許可をすることができ

る，とされている（15 条（a））。また，被告人の立会いが明確に規定され，被

拘禁者の場合には被告人を立ち会わせなければならないことが保障されると

ともに，被拘禁者ではない場合には，原則として，明確に「権利」として立

ち会うことが明記されている（15 条（c）（1）及び（2））。さらに，訴追側が証言録

取を請求する場合には，裁判所は，訴追側が被告人に対して旅費等の費用と

謄写費を支払うことを命ずることができる（15 条（d））。ただし，合衆国外に
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おいては，事案に特殊な調査をする必要がある場合には，被告人の立会いな

く， 行うことができるとしている （15 条（c）（3））。また， その証拠としての使用

については， 連邦証拠規則 804 条（a）に定義されている 「利用できない（avail-

able）場合」でなければならず，さらにはその証言が重大である （material） こ

とを，請求する当事者が示さなければならない51）。

こうした議論を検討すると，証言録取については，現在では，被告人側だ

けではなく，訴追側にも同様に請求を認めていくという枠組みがあるが，特

に訴追側にこれを認めることについては紆余曲折の立法史があったことがわ

かる。それは，被告人の証人審問権という憲法上の価値を重視するからでも

あるが，公判活動こそが一義的な場であるという公判尊重の精神が基盤とし

て訴訟理念に根付いているからであろう。両当事者の請求のいずれにせよ，

条文上は，無制限ではなく例外的なものとして利用する構造になっているこ

とが，その証左である。近年では証言録取については，元々の機能であった

証言の保全（preserving）という目的だけではなく，証拠開示といった別の目

的での利用も模索されてきたことも注目に値するであろう52）。ただしもち

ろん，アメリカ法においても証言録取手続の中心は，なお証拠保全であるこ

とに変わりはない53）。

（2）　証拠保全請求権の法的性格

さて，刑訴法 179 条の証拠保全請求権は，弁護権の一環として被疑者に認

められた権利の一つである。したがって被疑者の証拠収集手段として貴重な

積極的措置であると言うことができる。この証拠保全が弁護実践でも，時々

利用されていることは報告されている。しかし，この制度を弁護人はあまり

利用していないと言われてきた。現に，実務の弁護人からは，あまり使う場

面がないといった声を聞くこともある。その理由については，様々に指摘さ

れてきたが，その分析結果として，具体的には次のようなまとまった指摘が

ある。すなわち，「① 検察官が被疑者に利益な証拠を収集するため，保全す
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べき証拠が少ないこと，② 捜査段階での弁護人の選任が少ないこと，③ 弁

護人への報酬，弁護活動に対する国民の理解，弁護人の熱意などに問題があ

ること，④ 弁護人が収集・保全すべき証拠を把握するのが困難であるこ

と，⑤ 保全された証拠を検察官が閲覧できることなどが，理由として挙げ

られているといえよう」54），とされる。

もっとも，理由はともかくも，その積極的利用はあるべき姿であるから，

証拠保全の利用を推奨する見解はこれまでにも数多い55）。中には，「証拠保

全手続に一種の証拠開示機能を期待し，これに捜査機関手持ち証拠の開示を

も加える」56）方向性を指摘する学説も登場した。現在においては，全勾留事

件に被疑者国選弁護制度が整備され，むしろ証拠保全請求を積極的に意義づ

ける時期が到来していると言ってよい。したがって今後求められるのは，

179 条の証拠保全請求権についての理解を再整理し，現行法の制度的限界を

把握することであろう。

179 条の証拠保全請求権の法的性格については，大まかに二つの考え方に

分かれる。一つは，捜査の例外，補充であるという考え方57）， もう一つは捜

査機関と対等な当事者としての権利であるとする考え方である58）。最高裁

はこの法的性格について明確には言及していない。この点で最高裁平成 17

年 11 月 25 日決定59）が，「捜査機関が収集し保管している証拠については，

特段の事情の存しない限り刑訴法 179 条の証拠保全手続の対象にならないも

のと解すべきである」とした60）。これは，捜査機関の収集した証拠につい

ての証拠保全請求権が，基本的に認められないことを示したものであるもの

の，証拠保全は「例外的，補充的なもの」61）であることの現れであるかのよ

うな評価もある62）。こうした限定的・補充的な理解によれば，同決定で示

された「特段の事情」の解釈についても限定的に解釈され，「捜査機関が手

持ちの重要証拠を不要として破棄する意向を示している場合，あるいはこの

ような証拠を提出者に還付する予定であるが，提出者の手で破棄隠匿される

危険が高い場合など，極く例外的に証拠保全を認める余地のある事例も想定

されないではなく，本決定は，これを『特段の事情』と判示したものと思わ
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れる」と指摘されるところである63）。

しかし，このように解釈すると，弁護側，あるいは裁判所側からは，捜査

機関からその意向が示されない限り，その滅失の可能性がわからないはずで

あるから，実際に，捜査機関がメモなどを破棄するという事例がある現状で

は，問題解決として妥当か疑問が残るところであろう。そしてこの考え方

は，従来の糾問的捜査観との親和性を持つものと言え，裁判員制度の創設，

被疑者取調べの録音・録画制度の導入，被疑者国選弁護制度の確立といった

現在のわが国の刑事訴訟を前提とすると，その出発点とはなり得ないのでは

ないだろうか。そうすると，やはり，本来の立法趣旨に立ち戻るべきであ

る。すなわち，179 条の証拠保全請求権は，そもそも弁護側にも強制手段を

付与すべきであるとまで議論されていた立法過程，また，弁護権強化の一環

として登場してきた点を加味すれば，現行刑事訴訟法の当事者主義化，弁護

権強化の一手段として，被疑者・被告人の権利として明確に位置づけるべき

であろう64）。

したがって，そのように理解するとすれば，最高裁平成 17 年 11 月 25 日

決定の述べる「特段の事情」とは，むしろ滅失などの客観的可能性があると

認められる場合には，証拠保全を認めるべきであろう65）。また，179 条の

「その証拠を使用することが困難な事情」とは，弁護権行使の一要素である

から，被疑者・被告人の証拠利用の可能性を緩やかに勘案して認めるべきで

あり66），原則として，困難な事情のおそれが疎明されれば実現されるべき

である67）。そしてその前提に立って，証拠保全請求の限界を位置づけるべ

きであろう。

（3）　証拠保全請求権における「証拠保全」の意義

もっとも 179 条の証拠保全については，これまで明確な性格づけがなされ

てこなかったこともあるのか，その想定する手段に若干の混乱があるように

思われる。実際に，アメリカ法における証言録取手続を想定した場合には，
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「証言の保全・保存」が，念頭に置かれた目的であった。しかしわが国で

は，これまで明らかにされた報告を散見すると，必ずしもその目的で利用が

推奨されたわけではなかったと言える。しかし，その目的を主に 2つに分け

て分析することができると思われる。

（a）　物証の保全や現場・身体状況など客観的状況を把握する場合

わが国の刑事弁護実務においては，179 条の証拠保全請求権の利用が低調

であるのは，実際に証人としての証拠を保全する場面にあまり遭遇しないこ

とが，最大の理由ではないかと思われるところである。現に，証拠保全の活

用事例の紹介はそのようなものではなく，どちらかと言えば，別の観点から

のものが多い。すなわち， 例えば， ① 犯行現場における状況について， 被害

者と被疑者との間で供述に食い違いがあるため，具体的な状況が撮影されて

いる防犯カメラ映像を証拠保全した例がある68）。また，判例で証拠保全請求

が認められた事例として，② 警察官から被疑者が暴行を受けて，隠滅工作

をされるおそれがある場合であれば，何らかの事情で隠滅するに至った場合

に，公判の審理に無用の混乱を惹起するおそれもあるとして，警察署内の一

室の入口付近壁面の検証を行うことを決定した場合69）がある。このように， 

物証を保全する，あるいは客観的な状況を把握し保全する場合が，具体例と

してもっぱら想定されている。また，最高裁平成 17 年決定の事例も，被疑

者を任意同行した直後に警察官によって撮影された写真，及び身体検査令状

に基づき被疑者の身体検査において警察官によって撮影された写真に関連す

るものである。弁護人は，被疑者の弁解に耳を傾けずに警察官が取調べに臨

んでいるから，弁護人が，それらが毀滅されたり，除外されるおそれがある

と主張して証拠保全を請求した事例であった70）。したがって，当該事案の評

価はともかくも，事例としては，少なくともこの類型に当たると言えるだろ

う71）。

これらの証拠保全は必要性に応じて認められるべきであるが，アメリカ法

の証言録取手続でそもそも想定されていた証言の保全という観点からは，や
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や異なる類型であると言うことができる。しかし，証拠の保全という観点か

ら見ると，証言の保全と同様に証拠としての価値を維持しようとしているこ

とになるから，179 条の証拠保全請求権において想定される範囲内にあるも

のであると，もちろん言うことができよう。ただし，このような場面は，実

際上，あまり多くはないものと想定される。そして，実務上，想定されてい

る場面は，もっぱらこの類型に属するものとも思われるので，必然的に，証

拠保全請求の事例数は，少なくなってくるように思われる。

（b）　国外強制退去が関係する場合

第二に，証拠保全の意義が重視されるようになった事案が，国外強制退去

が関係する場面である。判例においても，その必要性が強調されるように

なってきており，退去強制による外国人について，証拠保全として弁護人が

証人尋問を請求する例として解説されることがある72）。実際に，国外強制

退去になりそうな証人には，証拠保全として証言を保全しておく必要性が高

いものと思われ，179 条がまさに想定している場面である。

東京地裁平成 26 年 3 月 18 日判決は，ある共犯者が嫌疑不十分により不起

訴処分となり母国に強制送還されたが，その検察官調書を 321 条 1 項 2 号の

書面として証拠請求された事例である。この点で，検察官らの所為を取り上

げて，証拠保全請求につき次のように述べる73）（なお下記 B は，ここで問題とな

る共犯者である）。

「B の供述が被告人の有罪立証にとり重要な証拠であるとともに，B が近

日中に強制送還されて本件の公判期日において同人の証人尋問を行うこと

ができなくなる高度の蓋然性があること，その場合に，検察官が刑訴法

321 条 1 項 2 号前段の規定により本件各供述調書を立証に用いると，被告

人や弁護人はその内容について反対尋問を行う機会がないことを認識して

いたのであるから，起訴後直ちに，弁護人に対して，B の供述調書を証拠

請求する見込みや同人が釈放され，在留資格がないことから退去強制処分
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を受ける可能性があることを連絡し，弁護人に刑訴法
4 4 4 4 4 4 4

179
4 4 4

条に基づく証拠
4 4 4 4 4 4 4

保全として
4 4 4 4 4

B
4

の証人尋問請求をする機会を与えるか
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

〔注：傍点筆者付記〕，

何らかの事情によりこれが困難な場合には，次善の方策として，検察官が

Ｂについて刑訴法 227 条による第１回公判期日前の証人尋問を裁判所に請

求するなど，同人の証人尋問の実現に向けて相応の尽力をすることが求め

られていたといえる。特に，本件において，中澤検察官，古川検察官ら

が，本件公訴提起の当日に B を釈放し同人が入国管理局に収容されたこ

と及び本件の立証における B の供述の重要性を裁判所と弁護人に早期に

通知するといった配慮を行うことは極めて容易であって，このような配慮

ができない事情や配慮を行うことの弊害を窺わせる事情は認められない。

そして，B は，入国管理局による収容から 14 日後に強制送還されてい

るが，東京地方裁判所における証拠保全手続の運用からすると，この間に
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

弁護人が証拠保全請求をして証人尋問を実現できる可能性は十分あり
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

〔注：傍点筆者付記〕，裁判員裁判事件における現在の証拠開示の運用に照ら

せば，検察官が速やかに B の供述調書等を任意開示することで，実効性

のある証人尋問を行うことができた可能性も高い」。

この点で，国外強制退去と刑訴法 321 条 1 項 2 号の解釈をめぐる最高裁平成

7 年 6 月 20 日決定において，大野正男裁判官が補足意見において，「特に，

被疑者に国選弁護人制度が法定されず，現実に被疑者に弁護人がつくのは

一， 二割にすぎないと推量される今日の現状よりすれば，証拠保全手続に頼

ることは至難であろう。また，起訴後といえども，弁護人が速やかに検察官

から証拠開示を受け，収容中の外国人につき証拠保全を請求することの要否
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

を早急に判断することも決して容易ではない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

」74）（注：傍点筆者付記），と述べ

て久しいところであった。しかし，時代は変遷し，被疑者国選弁護制度の確

立，証拠開示の拡充など，被疑者弁護をめぐる環境は当時とは変わりつつあ

る。被疑者段階に弁護人が付く事案の増加とともに，179 条による証拠保全

請求をすることが，従来に増して考えられることであろう。
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もっとも，このように検討し，さらに翻って鑑みると，従前 321 条 1 項 2

号書面及び 3号書面を例外として許容せざるを得ない場面では，より積極的

に 179 条の利用が増えることこそ， 望ましいのではないだろうか。なぜなら， 

それは本来予定している公判中心主義を実現するための方向にあるからであ

る。また，これまであまり意識されてこなかったが，証拠開示の進展ととも

に，証拠保全請求に値する場面は少なからずあるのではないか，と思われて

ならない。例えば，第三者による目撃供述の保全が考えられるであろう。

そのためには，179 条の証拠保全を実質的に機能させるための，捜査段階

における十分な証拠開示の促進を検討すべきである。さらに，従来の刑事弁

護のあり方にも，見落としがなかったか，より実質的検討が必要であること

に変わりはない。ただし，その実質的な弁護の中身の検証とともに，充実し

た接見交通権の保障とそのための制度的仕組みの担保，中でも，警察段階に

おける被疑者国選弁護制度の確立も，検討すべきである。

（c）　接見交通権の場面での議論

最近，179 条の証拠保全請求権が，接見交通権における弁護活動のあり方

をめぐって登場している。すなわち，接見交通の場面で，被疑者と弁護人と

の交通の過程で写真撮影・ビデオ撮影，録音などを自由に行うことができる

のか，という問題の一側面においてである。録音機器などについては接見室

への持ち込みが可能かにつき，保安上の理由からこれを否定する施設側と弁

護権の一環であるとする弁護人側の要請との相克の中で議論されている。

東京高裁平成 27 年 7 月 9 日判決は，勾留中の被告人との接見中，被告人

を弁護人がデジタルカメラで写真撮影したところ，拘置官から写真撮影・録

画を禁止され，被告人との接見を終了させられたという事案である。そし

て，被告人の「心身の状態を理由とする勾留執行停止の申請，責任能力の主

張立証，情状事実の主張立証等の弁護活動に向けて」接見室内で被告人の容

貌姿態の撮影を行ったという事案であった。この判決は次のように述べて，

弁護側の主張を排斥したが，その過程で 179 条の証拠保全に言及した。
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「また，一審原告は，写真撮影等が，メモと同じく，情報の記録化のため

の行為である以上，刑訴法 39 条 1 項の『接見』に含まれる旨主張する。

しかし，情報の記録化のための行為であれば，当然に『接見』に含まれ

ると解することはできない。

もっとも，弁護人が被疑者・被告人との接見（面会）の接見内容を備忘

のために残すことは，その後の円滑な弁護活動のために必要なことが多い

から，メモのように弁護人の接見交通権の保障の範囲内として認められる

べきものもあるといえる。しかしながら，上記のとおり，情報の記録化の

ための行為であれば，当然には接見の内容に含まれるものではないから，

メモ以外の情報の記録化のための行為が許されるか否かは，記録化の目的

及び必要性，その態様の相当性，立会人なくして行えることからくる危険

性等の諸事情を考慮して検討されるべきものである。

本件において，一審原告は，本件撮影行為の意義として，『A の心身の

状態を理由とする勾留執行停止の申請，責任能力の主張立証，情状事実の

主張立証等の弁護活動に向けて』接見室内で A の容貌姿態の撮影を行っ

ている，本件撮影行為は，接見室内における弁護人と『被疑者・被告人』

との間の『意思疎通及び情報発信・取得』としてのコミュニケーションで

あり，憲法で保障された弁護活動の自由が及ぶ弁護活動そのものであると

主張するものであるが，写真撮影等が弁護活動に必要なコミュニケーショ

ンとして保障されるものではないことは前説示のとおりである。また，本
4

件撮影行為が A との面会の内容を備忘するために行われたのでもなく，
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

証拠保全として行われたものであると認めることができるところ，上記の
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

ような接見交通権が規定された趣旨に鑑みれば，将来公判等において使用
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

すべき証拠をあらかじめ収集して保持しておくという証拠保全の目的は，
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

接見交通権に含まれるものとして保障されているとはいえず
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4

，この様に解

したとしても，一審原告としては，刑訴法 179 条に定める証拠保全を行え

ば足りるのであり，弁護活動を不当に制約することにはならない」75）（注：

傍点筆者付記）。



275

刑事訴訟における証拠保全機能についての一考察

被疑者と弁護人とのコミュニケーションの手段として，その内容の記録化

は，メモ行為と同様に，むしろ現代においては当然に求められてしかるべき

事柄であろう。後日その発言の内容を精査して弁護方針を立てたりすること

も，当然にありうることである。例えば，弁護方針の内容を確認し，専門家

に問い合わせて見通しを検討するために被疑者の状況を写真で撮影すると

いったことも，ありうるであろう。ましてや，通常の弁護活動においては，

いわゆるあらゆる形態の活動として，将来証拠となりうるような物証や客観

的状況を保全することは，むしろ必要であり，求められるべきことである。

したがって証拠保全活動に類するから，接見交通権に含まれないとすること

は，論理の飛躍であろう76）。

すでに指摘した通り，179 条の証拠保全機能として比較法的に想定できる

ものは，上記（b）のような類型である。本事案のような接見交通権の際に問

題となる行為は，どちらかというと（a）の類型に属すると言えよう。もちろ

ん，コミュニケーションの過程を記録化することは，その後の備忘録として

であれ，あるいは弁護活動の今後の資料としてであれ，いわゆる弁護人依頼

権の保障の範囲内のこととして，被疑者・弁護人間の裁量の問題である。自

由かつ秘密の交通が可能である現行法のもとでは，それ以外の第三者がその

利用について介入すべきことではなく，むしろ機器の利用は時代の要請であ

る。ましてや裁判官が 179条を利用せよと述べることは，弁護権行使のため

の過度の制度的介入とも言われかねないのではないだろうか。

また，仮に（a）の類型に類する行為だとしても，（b）とは異なり，それは

本来被疑者・弁護人ができることであれば，自らが証拠収集活動を行えばよ

いわけであって，証拠保全だと言ってわざわざ裁判所に申し立てなければな

らないものではないはずである。したがって，証拠保全を理由に接見交通権

の可能性を排除するのは，そのような本来の 179 条の趣旨を理解していない

ばかりか，あまりにも形式的な条文の持ち出しであると言わざるをえない。

このように，179 条をめぐる証拠保全請求権をめぐっては，本来想定され

ている（b）の類型と，物証などの（a）の類型とに分けて検討すべきである。
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安易に証拠保全活動であるとの理解のみから，接見交通権の理解の過程で

179 条を金科玉条のように持ち出すことは，控えるべきであろう。

（4）　刑訴法 226 条ないし 228 条について

証拠保全機能をめぐっては，捜査機関側に認められている刑訴法 226 条・

227 条によるものがある。すでに立法過程の分析から明らかな通り，ひとま

ず， 「証拠保全」 の目的として位置づけられるものの， 条文の成り立ちや条文

の位置から，限りなく捜査手段の一つとしての性格を帯びたものである77）。

実際にこれらの規定は，立法過程から見ると公判中心主義，証人審問権の保

障といった新しい考え方と，それと対立する旧法からの実務に固執する意見

とから，その妥協の条文として登場してきたという背景がある。したがっ

て，捜査についての考え方によって，その位置づけが大きく異なるのは，必

然の結果であったと言えよう。

227 条については，学説では，むしろ捜査抑制の観点から，証拠保全機能

を重視した位置づけのものと，あくまでも捜査手段の一つとしての位置づけ

のものとの間で，その理解に差があったところである78）。ただし 227 条は，

当初はその適用については限定的な構造となり，① 公判期日においては圧

迫を受け， 前にした供述と異なる供述をする虞があり， かつ， ② その者の供

述が犯罪の証明に欠くことができないと認められる場合に，と限定されてい

た。そして当初から，「第二二七條の條件を極端に拡張して解することが許

されるべきではない」 と指摘されたりしていた79）。したがってその利用が見

込まれていたものの，その後あまり利用されなくなったという経緯がある。

226 条も，条文の位置や成立過程を鑑みると，捜査の一手段であるという

理解が素直な解釈ではあるだろう。例えば，目撃者，友人，被害者等の供述

について，「任意的な方法―説得―では目的を達し得なかった時，捜査

側に残された唯一の手段は，この刑訴二二六条なのである」80）とされ，規

定，旧刑訴法 214 条に対応するとしているが，捜査の一手段と位置づけてお
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り，裁判官は，「法の要件がある限り，証人尋問を義務づけられる」81）もの

であり，弁護人への立会権もないことを前提とし，これを「極力限定すべき

であり」82）と指摘されたりしている。このように捜査機関に判断権を委ね，

その利用ないし弁護人の立会いを限定的に解釈する考え方の背景として，捜

査の便宜からすれば，321 条 1 項 2 号で十分に対応が可能であるという捜査

実務の影響もあったのかもしれない。

結局のところ，この両規定については，「公判中心主義及び直接主義に対

する例外の規定であるため，その運用に当つては，その濫用を充分慎まなけ

ればならない。若しこれが濫用されるならば，予審制度の復活と同様の弊害

を生ずるからである」と指摘されていた83）。しかし，アメリカ法における

証言録取手続のこれまでの議論の経過を見ると，ほぼ同時期に立法化された

のにもかかわらず，証人審問権と公判重視に関する歴史的伝統の存否の違い

が日米間にはあるとは言え，訴追側請求による証言録取的な制度の利用につ

いての扱いは，あまりにも対照的である。少なくとも，226 条，227 条によ

る証拠保全については，被疑者・被告人・弁護人の立会権が 228 条で権利と

して保障されていないので，証人審問権（憲法 37 条 2 項）との関係で極めて

違憲性の強い制度であり，再考すべき規定群であろう84）。このことは，す

でに制定直後から，有力説として次のように指摘されてきたところである。

「第二二八條二項を適用した證人尋問の供述 取書である。同條項によれ

ば，檢察官の請求により裁判官が證人を尋問する場合において，もし捜査

に支障が生ずる虞があると認めるときは，被告人，被疑者又は辯護人を立

ち會わせないで尋問することができる。そして，この反對尋問の機會を與

えない供述の 取書も，本號によつて證據能力を與えられているのである

が，本號は必要性に關する規定を設けているだけで，信用性の情況的保障

に關しては何ら規定するところがない。それで，第二二八條二項により反

對尋問の機會を與えない供述の 取書を證據とすることは，傳聞法則に反

するものであり，もしその供述が被告人に不利益な證據であるときは，憲
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法第三七條二項に違反する，ということになるのである」85）。

現行刑事訴訟法制定過程における GHQ からの問題提起，及びアメリカ法の

議論を看過せず，その問題性に本来もっと目を向けてしかるべきものと思わ

れる86）。

そこで，刑事訴訟の証拠保全機能に関する全体的な考察から，今後の方向

性をある程度明らかにすべきであろう。まず，第一に，証拠保全機能は，公

判中心主義を実現し，十分な準備活動を行う上で，両当事者に必要な機能の

一つである。したがって，公判中心に反する運用があってはならないであろ

う。当然のことながら，226 条と 227 条の利用は，証拠保全という意味で限

定的に検討されるべきである。そして，証人審問権を保障するものとして，

原則的に被疑者・被告人と弁護人の立会いを裁判官は許可するように，運用

すべきであろう87）。

2004 年刑事訴訟法改正では，227 条を，「第 223 条第 1 項の規定による検

察官，検察事務官又は司法警察職員の取調べに際して任意の供述をした者

が，公判期日においては前にした供述と異なる供述をするおそれがあり，か

つ，その者の供述が犯罪の証明に欠くことができないと認められる場合に

は，第一回の公判期日前に限り，検察官は，裁判官にその者の証人尋問を請

求することができる」とされ，従前には公判期日に「圧迫を受け」た場合を

要件としていたところ，これを削除し，要件が緩和された。227 条の利用を

促進させ，刑事裁判の充実・迅速化を図る狙いがあるが，すでに指摘した通

り手続上の不備があることから，再検討が必要ではないだろうか。少なくと

も，227 条の要件の安易な範囲拡大は，本来の制定趣旨から逸脱することを

認識すべきであろう。

ただし根本的には，現状の法的枠組みでは，226 条，227 条に基づく証人

尋問には，被疑者・被告人・弁護人の立会権が保障されていないため，極め

て違憲性の強い規定である。また，これらの機能を証拠保全として位置づけ

るのであれば，本来，179 条と別個に規定されるべきものでもないはずであ



279

刑事訴訟における証拠保全機能についての一考察

ろう。したがって，その積極的運用は改められなければならず，むしろ廃止

して，一つの「証拠保全」としてとりまとめ，その機能を整理することが肝

要かと思われる。その際には，訴追側の利用を認めるとしても，証人尋問手

続では被疑者・被告人と弁護人の立会いを認めることが必要となろう88）。

IV　終 わ り に

本稿は，刑事訴訟における証拠保全機能について，検討を加えてきた。現

行刑事訴訟法は，証拠保全機能を 2つに分けて配置するという，一見奇妙な

位置づけにあり，いずれにせよ，捜査の補完的性格，あるいは捜査の一手段

としての位置づけをする見解が有力であったように思われる。しかし，その

考え方は，旧来の糾問主義的捜査観に繋がるものであり，現代の刑事訴訟の

理念とは相容れない。

一方で，公判前整理手続の運用で，その長期化が課題とされている。公判

前整理手続が長期化すれば，証人の記憶減退など，その新鮮さが失われてし

まうため，やはり対処しなければならない重要課題であろう。充実した公判

を実現するためには，その準備段階として，証拠保全機能を整備・強化する

ことは，必須の課題と考える。

その際には，公判中心主義，証人尋問権の保障は重要な柱であり，証拠保

全機能もそれらを保障するものでなければならない。したがって，捜査の補

完的性格，あるいは捜査の一機能として理解するのではなく，当事者主義訴

訟のための適切な機能として再構成されるべきであろう。それは，現行刑事

訴訟法の制定過程から残された課題であり，また現在の刑事訴訟のあり方に

も同様に妥当するものである。
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