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被害者供述と対質権

伊 藤

はじめに

アメリカ連邦憲法修正6条は,すべての刑

事被告人に対して,｢自己に不利益な証人と

対質せしめる権利 (以下,対質権という)｣を

保 障 す る｡ 2004年 の Crawford判 決(1)

(crawfbrdv.Washington)は,この権利の

目的を,被告人に対する不利益証拠として｢一

方的な宣誓供述書｣を使用する過去の悪名高

い裁判実務を阻止することにおいた｡そし

て,対質手続なしに公判外供述を使用するこ

とが対質権侵害に当たるか否かの基準は,当

該供述が以前に対質の機会を与えられること

なく録取された ｢証言的｣な供述にあたり,

それを用いることが,｢一方的な宣誓供述書｣

を用いたのと同じ結果をもたらすか否かにあ

ること,そして原則として,権利創設時点で

起草者が例外として予定した以外の例外は認

められないことを示した｡

このCrawford判決は,｢事実認定過程の

正確性｣を確保するという究極目的を達成す

るための手段として対質手続を捉えていた従

来の判例(2)よりも,対質という手続自体の価

値を厳格に保障しようとしたものとして好意

的に受け止められている一方で(3),児童虐待,

性犯罪,DV等の被害者保護を重視する立場

からは厳 しい批判も相次いだ4̀)｡というの

は,その種の事例では,被害者とされる者の

供述が唯一の証拠であるのに,被害者自身が

公判廷で証言することが困難な場合も多いた

め,被害者が公判前に医療機関,カウンセ

ラー,親や知人等に物語ったことが,｢一方的

な宣誓供述書｣に類似する ｢証言的｣供述で

あるという理由で証拠として使用できなくな

るとすると,訴追が非常に困難になるからで

ある｡ それゆえ,少なくともこの種の事例に

おいては,対質権の分析においても特別な配

慮が必要であることが強く主張されてきた｡

特に最近示唆されてきているのは,被告人

が証人威迫等の ｢違法な行為 (wrongdoing)｣

を行ったことによって証人を出廷不可能にし

た場合,対質権を｢喪失 (forfeiture)｣させる

べきであるという論理を,公判廷で証言する

ことができなかった被害者等の公判外供述に

あてはめる可能性である｡ 実際,2008年の

Giles判決(5) (Gilesv.California)では,被告

人が現に今訴追されているところのDV行

為を行ったことが,被害者等の証言不能をも

たらしたという点で,証人威迫と同等の ｢違

法な行為｣にあたり,対質権を ｢喪失｣させ

る理由となるかということが問題となった｡

犯罪被害者の供述を獲得するために被告人の

憲法上の権利を制限する動きは,近年日本で

もみられているところであるが,連邦最高裁

(31)
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がこれを是認してしまうと,訴追を円滑に行

うための何らかの必要性があれば,安易に被

告人の対質権を失わせてもよいとする傾向が

助長されかねないし,そこでの結論は,この

種の問題をめぐる日本の議論にも影響を及ぼ

す可能性が強い｡そこで以下では,権利喪失

ルールの適用範囲をめぐる学説 ･判例上の議

論とGiles判決における連邦最高裁の結論に

ついて概観し,その議論が意味するところを

明らかにしたい｡

対質権喪失ルール

被告人が証言威迫等の自らの違法な行為に

よって,公判外供述の原供述者に対して公判

廷で尋問をすることが不可能になった場合

に,対質権の保障が及ばないことは,かねて

から判例上認められてきた｡連邦最高裁も,

1878年のReynolds判決(Reynoldsv.U.S.)(6)

においてすでに,憲法が被告人に対して対質

権を保障したとしても,｢自らの違法な行為

から合理的に生じる結果からの保護を与える

ことはない｣ことから,被告人が ｢自ら違法

に招いた (procurement)結果として証人が

不在になった場合｣には,それによって生じ

た穴を埋めるために別の証拠が許容されたと

しても,憲法上の異議を申し立てることはで

きないことを示していた7̀)｡ Reynolds判決

のこの判旨は,｢人は自己の違法な振る舞い

から利益を得てはいけない｣というエクイ

ティの原理と,自らの行為の結果に異議を唱

えられないという禁反言の原理とを示すもの

として理解されている｡ その言うところの

｢自らが招く｣という文言がどこまでの内容

を含むものかは必ずしも明らかではないもの

(32)

の,エクイティの原理や,Reynolds判決と依

拠した先例のいずれもが,証人の証言を妨げ

ることを意図した行為に関係するものであっ

たこと等から,このルールは一般に,｢権利放

秦 (waiver)｣という,自己の権利について熟

知した上での ｢意図的な譲渡ないし放棄｣で

あることを要求する法理(8) のもとで扱われ

てきた｡すなわち,証人の証言を妨げること

を意図し,当該証人への対質の機会がなくな

ることを認識した行為に適用するものとされ

てきたのである｡

これに対して,Crawford判決は,被告人

の ｢違法な行為 (wrongdoing)｣ に基づいて

対質権を失わせるというこの法理を,｢権利

喪失 (forfeiture)｣ルールと表現した｡｢権利

喪失｣は,｢権利放棄｣の概念とは異なり,過

常は,行為者の意図を問題とすることなく適

用される｡ Crawford判決自体は,Reynolds

判決を引用した上で,エクイティの原理に基

づいて従来から認められてきた対質権例外と

して ｢権利喪失｣ルールを位置づけているの

で,Reynolds判決における ｢権利放棄｣の法

理を踏襲する趣旨であったことに疑いはない

が,｢権利喪失｣という文言があらわすとおり,

行為者の意図的な行為以外にも適用範囲を拡

張すべきか否かについては見解がわかれてき

た(9)｡実際,Crawford判決以降の下級審判

例の中には,エクイティの原理のもとでは被

告人が不法な行為から利益を得ることは許さ

れないので,被告人の行為によって証言が妨

げられる限り,意図的な行為でなくても権利

喪失ルールを適用すべきだと結論づけるもの

もある1̀0)｡しかしこの点につき,連邦最高裁

は,Davis-Hammon判 決 (Davisv.

washington,Hammonv.Indiana)̀11)におい
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て,Crawford判決のもとでの ｢権利喪失｣

ルールの根拠と基準が,連邦証拠規則804(b)

(6)と同様であると述べることにより,｢権利

喪失｣ルールが,｢権利放棄｣ルールのもとで

扱われてきたものと同じく,被告人の｢意図｣

的な行為に限定されることを示唆した｡

連邦証拠規則 804(b)(6)は,Crawford判決

が用いたのと同じく｢違法行為(wrongdoing)

による権利喪失 (forfeiture)｣ という文言を

タイトルとして,｢原供述者が利用不能であ

り｣,かつ｢原供述者を証人として利用不能に

することを意図し,そして実際に利用不能に

する違法な行為に関与した,あるいは違法な

行為を黙認 (acquiesced)した当事者に対し

て不利益なものとして提出される供述｣を伝

聞例外と認める｡ この規定は,1990年代以

降,組織犯罪や麻薬関係犯罪等における証人

威迫事例の増加が問題視されたことを受け

て,1997年の規則改正時に,その種の ｢刑事

司法システムの尊厳を崩壊させる｣忌まわし

い行為を阻止するために,国家の統一的な予

防的ルールとして創設されたものである｡ こ

の立法趣旨からすれば,｢権利喪失｣という文

言が用いられたのも,国家の強い対応を示す

ためであったと考えられるが,立法者は文字

通り ｢権利喪失｣といえるところまで適用範

囲を拡張することを狙っていたわけではな

い｡諮問委員会は,この規定が従来から ｢不

法な行為 (misconduct)｣による ｢権利放棄｣

の原理として判例上認められてきたものを成

文化したものにすぎないことを明らかにして

おり(12),条文上も,当事者の ｢意図｣が明確

に要求されている｡ 条文に含まれている ｢黙

認｣という文言は,一見すると,行為者が意

図しない場合にも,証人が不在となるという

結果を甘受した以上は ｢権利喪失｣が生じて

もやむを得ないことを示唆するようにも見え

る｡ しかしこれは,組織犯罪や共謀関係の事

例においては,証人威迫等の行為を第三者に

依頼するとか共謀者の一人に行わせることに

よって責任を免れようとする例が往々にして

見られるという認識のもとで,別の共謀者が

証人を殺害することを知 りながら阻止しな

かった場合 1̀3)等を想定したものであり(14),

単に ｢証人の不在によって利益を受けた｣と

いうだけで安易に被告人の責任を間おうとす

るものではない｡諮問委員会が用いた ｢刑事

司法システムの尊厳を崩壊させる｣という文

言も,ルールの適用範囲が,証人威迫等の行

為のように,将来の公判で対質する機会を失

うことを明確に意識して,まさしくその証拠

を失わせて訴追を不可能にさせる目的で行わ

れ,刑事司法システムを直接攻撃する悪質な

行為に限定されることを示唆している(15'｡

このような804(b)(6)条の理解をもとにする

と,対質権喪失の範囲も,従来の ｢権利放棄｣

法理のもとでのものと同じく,当事者が証人

の証言を妨げる意図を持たなかった場合を含

まないと解するのが適切となる｡ 審理にかけ

られている事件がいかに凶悪な犯罪に関する

ものであろうと,対質権は,その犯罪から生

じた ｢違法な収益｣としてではなくて(16), 審

理を受ける際に必須の,防御権の中核となる

基本的権利として,全ての人に保障されてい

るものである｡ しかも,もともと,被告人に

とって不利益な証人を提出して対質の機会を

実現させる義務は,原則として訴追側にある｡

訴追側が証人に証言拒絶権を告知した結果,

証人が権利を行使して証言を拒絶したとして

も,証人の証言を妨げたことの責任をとって

(33)
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訴追側の立証を不可能にすべきと言われるこ

とはないこと(17)とのバランスからみても,証

人が不在になったというだけでむやみに被告

人にその責任を負わされることがあってはな

らないことは明らかである(18)｡

権利喪失ルールの緩和

上述のとおり,Crawfbrd判決,Davis判決

のもとでの権利喪失ルールは,証言を妨げる

被告人の ｢意図｣を前提とする｡ しかし判例

は,被告人が証人の不在を引き起こしたとい

う事実の証明や,証言を妨げる ｢意図｣の証

明に関する基準を引き下げ,あるいは適用の

段階で緩やかな認定をすることにより,事実

上ルールを媛和してきた｡

例えば,かつて先例とされたThevis判決

(U.S.V.Thevis)では,証言を妨げる被告人

の ｢意図｣を証明するためには,｢明白かつ確

信を抱 くに足る証明｣が必要だとされてい

た(19)｡その理由は,対質権という事実認定手

続の正確性を担保するための中核的な権利を

喪失させることと,証拠を排除することにか

かる国家の利益とのバランスを考慮するため

には,｢合理的疑いを超える証明｣ほど厳格に

する必要はないとしても,｢証拠の優越｣より

は高いレベルでの証明を訴追側に対して要求

すべきであることにあった｡ところが,近年

の判例は,行為時の被告人の ｢意図｣を証明

することは困難であり,厳格な ｢明白かつ確

信を抱くに足る証明｣を要求すると,権利喪

失ルールの適用が不可能となるため,被告人

が不法な行為から利益を得てしまうことを根

拠として,むしろより嬢やかな｢証拠の優越｣

基準を採用してきた(20)｡そしてその判例を前

(34)

提として,Davis判決における連邦最高裁も,

連邦証拠規則804(bX6)の諮問委員会も,対質

権喪失ルールのもとでの証明には ｢証拠の優

越｣基準が適切であることを認めてきた(21)｡

このような証明基準の媛和は,｢意図｣が状況

証拠から推認されうること(22) 等 ともあい

まって,安易な運用を導きかねない｡

特に最近,DV事例や児童虐待事例のよう

な特定の類型の審理に関しては,通常の場合

以上に濃やかに ｢意図｣要件の充足を認める

可能性が示唆されてきている｡論者による

と,虐待行為等は反復されるのが常であり,

被害者を支配するために,被害者を孤立させ,

被害者が周囲に被害を訴えて救済を求めるこ

とを阻止する行為が含まれる場合が多い2̀3)｡

もちろん,被害者に対する攻撃は,通常は,

怒りや妬み,不適切な欲求等から生じるもの

であり,特別に将来の公判を意識して行われ

るものではない｡しかし,被害者-の攻撃の

｢主たる｣目的や ｢唯一｣の目的とはいえな

いとしても,｢複数の目的のうちの一つ｣とし

て,被害者の告発を阻止する気持ちがあると

推定される場合には,継続的な虐待行為を証

明することによって,証言を妨げる ｢意図｣

を認定してよい 2̀4), というのがその主張であ

る｡

しかし,虐待者が行為後に,｢誰かに話した

ら,もっと怖い目に遭うぞ｣等と児童を脅す

ような場合はともかくとして,現に今,存在

したかどうかが審理の対象となっているとこ

ろのDV行為や児童虐待行為そのものを,被

害者の証言を妨げる ｢意図｣に基づく行為と

認定して,それを理由として被告人の対質権

を喪失させることが可能だろうか｡この点,

権利喪失ルールの媛和を主張する論者等は,
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被害者が証言を固辞する理由は,怯えや心理

的トラウマ等様々であるとしても,そもそも

そのような状態に被害者を陥らせた責任は被

告人の行為にあるので,何の問題もないと主

張する(25)｡ しかしすでに指摘されているとお

り,少なくとも現に審理にかけられている

DV行為や虐待行為が問題となる限り,被告

人がDV行為や虐待行為をしたことを理由

として権利喪失ルールを適用し,DV行為や

虐待行為に関する証拠を許容することは,明

らかに循環論法である｡ 判例上,共謀の証明

に関しても同じ方法をとることが認められて

おり(26),また陪審制度のもとでは証拠採否に

関わる判断と事実認定とでは判断者が異なる

ので問題がないという見方もあるが(27),少な

くともDV行為や虐待行為を裏付ける独立

した証拠を別に要求しない限り(28),事実認定

を誤る危険は払拭できないであろう｡ また,

特定の犯罪類型に当たる全ての事例におい

て,自動的に対質権がないとすることが適切

であるとは到底思われない(29)｡

さらに,権利喪失ルールの媛和は,事実認

定の正確性の観点からも重大な問題を生じさ

せる｡ 権利喪失ルールが適用された初期の判

例は,主として以前の公判証言等,信頼性の

情況的保障が一定程度認められる手続におい

てなされた供述をめぐるものであったために

問題は顕在化してこなかったが(30),権利喪失

ルールは,もともと公判外供述の信頼性を考

慮することなく例外的使用を許すものであ

り,現に連邦証拠規則804(b)(6)も信頼性の情

況的保障の存在を例外要件とはしていない｡

学説の中には,対質権の重要性に鑑みて,被

告人は,面と向かって証人を対質する権利は

放棄することができるとしても,対質権のも

う一つの中核的価値であるところの,事実認

定の正確性を確保する価値までを失うことは

できないとして,内在的に信頼性を欠く証拠

について十分な吟味を受ける権利を被告人は

持ち続けることを指摘するものもあるが,一

般に判例は,対質権喪失の結果は,対質権に

関する異議を唱える地位を完全に失うと同時

に,伝聞証拠に関して異議を述べる権利も失

うとしている(31'｡従って,権利喪失ルールの

もとで一旦公判外供述が許容された場合に

は,供述についての証人尋問や信頼性につい

ての疑いも挙げることができない(32)｡勿論こ

の場合でも,完全に関連性のない証拠までが

採用されるわけではないので,明らかに証拠

価値を上回るほどに誤りの危険性が高い公判

外供述は排除されるとしても,もともと関連

性ルールが証拠排除に関して持ちうる機能は

高いものではないし(33),その危険性を証明す

る挙証責任が被告人側に課されていることか

らしても(34',問題が残ることは否定できない｡

さらに,学説の中にも,権利喪失ルールの

もとで証拠の信頼性に問題が生じること自体

を否定するものがある｡ つまり,被告人が証

人を遠ざけて公判廷での証言の吟味を不可能

にしたという事実が,証言が真実であること

を裏付けるという見解である(35)｡ しかし,共

犯者とされる者の供述や被害者とされる者の

供述は,たとえその供述が虚偽や誤りを含む

ものであっても,被告人にとって致命的な効

果を持つ(36)｡むしろ無実の被告人の方が,虚

偽であるとか誤りを含む証言によって有罪と

されることを回避したいという気持ちは強い

かもしれない｡また,共謀に関する事例にお

いては,証人自身が犯罪に関与していたか,

知りながら傍観していた場合が多 く̀37),自己

(35)
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の責任を回避するために責任転嫁的な供述を

する動機がある(38)ため,慎重な吟味が必要

であるし,第三者や被害者の供述であっても

信頼性の問題から完全に免れるわけではない

ことは,従来それらの供述を信用性の保障を

欠くものとして排除してきた連邦最高裁判例

からみて明らかであるだろう(39)｡

上記の学説は,この点についても,たとえ

権利喪失ルールのもとで証拠の信頼性に疑問

が生じても問題はないと答える｡ すなわち,

被告人は,証人が捜査機関に対して供述する

ところから,大陪審証言,予備審問証言,公

判証言へと至るまでの手続の過程を,通常遇

りに見守っていれば,その証言の信頼性を確

保する機会を得ることができたはずであるの

に,敢えてそれを阻止したのであるから,信

用性の情況的保障のない公判外供述を使用さ

れるのは自己責任であるというのである4̀0)｡

しかし,たとえ証人を利用不能な状態にした

ことにつき被告人に非があるとしても,公正

な裁判や適正手続を受ける権利までが失われ

て良いわけではないし,信頼できる証拠に基

づく有罪判決を受ける権利を放棄させること

も到底許されないだろう(41)｡そもそも,信頼

できる証拠に基づかない,誤判の可能性のあ

る有罪判決は,真実発見の見地や正義の観点

からも受け入れがたいはずである｡

結局,権利喪失ルールの拡張を正当化する

根拠は,いずれも,証人威迫等を未然に阻止

する必要性であるとか,被害者たる証人の供

述を確保する必要性などの政策的理由にすぎ

ない｡確かに,刑事司法の適正な運営を守る

ために,証人威迫等の悪質な行為は妨げられ

るべきである｡ しかしながら,権利喪失ルー

ルがそのための十分かつ必要な手段かという

(36)

点については疑問も挙げられている｡ なぜな

ら,被告人は,審理にかけられているのが軽

微な犯罪でしかない場合には,不利益を覚悟

してまで証人威迫を行うことはないであろう

から,権利喪失ルールはただ不必要ないしは

過剰な手段となり,また逆に,審理にかけら

れているのが重大犯罪である場合には,たと

え将来の対質の機会を失う危険を冒してで

も,著しい不利益を与えるはずの証人を退け

ることで訴追ないしは重大な刑罰を免れよう

とする可能性があるため,権利喪失ルールで

は不十分だからである(42)｡

しかも,権利喪失ルールの適用範囲の拡張

は,訴追側の不適正な行為を招く可能性もあ

る｡ というのも,訴追側は,本来,被告人に

対して対質権を保障するために,利用可能な

証人を提出する義務を負う｡ 通常の場合,証

人威迫等の行為と被告人の意図を証明するこ

とよりも,証人の供述の信頼性を証明するこ

との方が訴追側にとっては容易であるので,

たとえ捜査段階で証人の供述が得られている

としても,訴追側は,証人を提出する義務を

果たすための誠実な努力をする｡ しかし,権

利喪失ルールの証明基準が媛和され,証人が

利用不能となった責任を被告人に負わせるこ

とが容易になると,証人の証言を対質と尋問

による攻撃にさらすよりも,取調官等による

揺らぎにくい証言を通じて伝聞供述を提出す

る方が訴追側にとって利益をもたらすことに

なる｡ 従って,訴追側は,証言的伝聞が利用

できる状況があれば証人尋問を求めない実務

を奨励されることになり,それによって適正

な司法運営がかえって妨げられる可能性があ

るのである(43)｡勿論,訴追側が実際に不適正

な行為を選択するとは限らないとしても,被
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告人の違法行為を妨げるという政策的利益だ

けで,ルール緩和を正当化することには疑問

も残る｡

また被害者たる証人の供述が問題となる場

合に,供述を確保する必要があることは間違

いがないとしても,それを理由として権利喪

失ルールを媛和してよいかはまた別の問題で

ある｡ 例えば,謀殺事件の被害者や重傷を

負って入院中の被害者の供述が問題となる場

合に,かりに被告人が真犯人であるとするな

らば,たしかに証人が公判で証言できないこ

との責任は被告人にあることになるが,しか

しどのような裁判においても,被告人に対し

て対質権を保障する責任は訴追側にある｡ 訴

追側は,証人が死亡する等して本当に利用不

能になるまでの間に,速やかに被告人に通知

して,被告人に対して尋問の機会を保障した

形で証言を録取しておくなど,責任を果たす

ための努力をしなければならない｡そしてそ

のような努力を訴追側が怠る場合には,被告

人が敢えてそれを阻止するような悪質な行為

を行わない限り,証人が利用不能となった責

任が明確に被告人側にあるとはいえないの

で,挙証責任の原則に従って訴追側が危険を

負担すべきである4̀4)｡児童虐待等の事例にお

いても,児童を重大なトラウマ等から保護す

ることは必要だとしても(45),訴追側が,児童

の証言なしでは訴追が不可能であるとわかっ

ていながら,敢えて児童に証言させないこと

を選択するのであれば,本来は訴追を断念す

べきである(46)｡唯一の有罪証拠が失われる場

合に訴追が不可能になるのはどの裁判でも同

じである｡ それを避けたいのであれば,少な

くとも,ビデオリンクを通じた証言等の,二

次的な証拠を獲得するための努力を先にすべ

きである｡ 被告人が明らかに児童の証言を妨

げるような脅迫的な行為を行い,児童が証言

を拒否する原因がその年齢に起因するもので

はなく,被告人の行為によるものであること

が証明された場合には,権利喪失ルールを用

いることは当然許されることになるとして

も,その証明がなされる前に,被告人が犯人

であるという推定に基づいて,被告人に権利

を宣言しておきながらその行使を一律に禁ず

ることでバランス的な解決が図られてはなら

ない(47)｡大人のDV事例等の場合にも同様

のことが言いうるであろう｡

五 連邦最高裁GHes判決(48)

上記のような議論のある中で,連邦最高裁

が扱ったのが,DVがエスカレートした結果

として被害者の殺害に至ったとみられる事件

の審理において,当該殺害行為を理由として,

被告人に対して権利喪失ルールを適用できる

かという上記の問題である｡

殺害されたのは,被告人の元ガールフレン

ドAであり,被告人も殺害の事実自体は争

わなかった｡しかし,被告人は,審理におい

て,殺害の故意を否定し,正当防衛を主張し

た｡すなわち,Aは非常に嫉妬深い性格で,

以前にもナイフで人を脅したり,被告人の車

や家を壊すなどの行動をとったことがあり,

事件当日も,Aは祖母の家にいた被告人のと

ころまで押しかけてきて被告人を呼び出し,

被告人と被告人の新しいガールフレンドを殺

すと脅迫したという｡ そして被告人が自分の

身を守ろうとして銃を手にとったところ,A

が手に何かをもって襲いかかってきたように

見えたため,発砲したのだと｡

(37)
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しかしAが何も武器にあたるものを携帯

していなかったこと,発砲は6度にわたって

いて,そのうちの何発かは,横側から,ある

いはAが地面に倒れてからのものであるこ

とは証拠から明らかになっていた｡

訴追側は,被告人の主張を否定する証拠と

して,事件の3週間ほど前に録取された,響

察官に対するAの供述を提出しようとした｡

Aのこの公判外供述は,Aの浮気を疑った被

告人が口論の末に逆上し,Aを吊り上げて首

を絞め,また倒れたAの顔や腹部を殴り,ナ

イフを突きつけて脅迫する等のDV行為を

行ったことにつき詳述するものだった｡

カリフォルニア州の控訴審裁判所と最高裁

は,｢違法行為 (wrongdoing)による権利喪

失 (forfeiture)｣理論のもとで,Aに対する

対質の機会を被告人に与えなくても,Aの公

判外供述を許容できると判断した(49)｡その理

由は,公判外供述の原供述者であるAを公

判廷で証人として出廷させることが不可能に

なったのは,Aを殺害するという,被告人自

身の行為の結果であったということであっ

た｡

連邦最高裁の中でも,Breyer裁判官等は,

権利喪失ルールの根拠となるところのエクイ

ティの原理からすれば,人を殺害することほ

ど違法な振る舞いはないのだから,そこから

被告人が利益を受けてはいけないことは当然

であるし,Aを殺害すればAの証言を妨げ

る結果となることは被告人自身もわかってい

たはずであり,殺害行為が人の証言を妨げる

最も確実な手段であることは合理的な人であ

れば誰でもわかるはずだから,そのような結

果の認識をもって,証言を妨げる ｢意図｣と

認定することに問題は生じないとして,権利

(38)

喪失ルールの適用を主張していた｡それによ

ると,認識を超えて,証言を妨げることを｢目

的｣としていたことや行動の ｢動機｣として

いたところまでの証明を求めると,被告人は

自らの行為から利益を得ることとなってしま

うし,妻を暴行した後で証言しないよう脅迫

した場合には権利喪失ルールが通用されるの

に,暴行した後で怒りにまかせて殺害にまで

及んだ場合は権利を喪失しないという矛盾

や,被告人は正当防衛について様々な発言を

することができるのに対して,死んだ方は反

論できないという矛盾等が生じるので,その

ような矛盾を増大させないためには,将来の

公判を念頭においていたという証拠がないだ

けで公判外供述を排除すべきではないのだと

いう｡

またBreyer裁判官は,権利喪失ルールが

主として関係するのはDV事例における被

害者の過去の供述であり,その被害者の多く

が,反復的な暴力を受けた結果として,殺害

や傷害の被害を受けるという最悪の状況をも

たらされており,しかも被害者が証言を拒否

するか供述不能であるため加害者の訴追が困

難であることに目を向けた｡そして,DV事

例の被害者がとりわけ,証言を妨げるために

脅迫されたり,証言拒否を唆されたりしやす

いことを考えると,DV事例においてはなお

さら,被告人の殺害の ｢目的｣を強調して被

告人を不当に有罪から免れさせるべきではな

いことを主張した｡

法廷意見を書いたScalia裁判官も,本件が

DV事例であるという点に関しては配慮を示

して,｢DVはしばしば被害者が外に助けを

求め,警察や刑事訴追の協力者に証言するこ

とを妨げる行為を含む｣ので,｢虐待関係がエ
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スカレー下して謀殺にまで至った場合｣には,

当該審理の対象となった犯罪そのものが,｢被

害者を孤立させ,刑事訴追の協力者や訴追当

局に虐待を報告することを妨げる意図｣を証

明することがあり得ることを述べた｡従っ

て,DV事例においては,当該事件が発生す

る前から,被害者に対して外に助けをもとめ

る気持ちを失わせることを意図した継続的な

虐待行為が行われるか,その脅威に被害者が

さらされていたことが証明されれば,審理に

かけられている当該行為が,証言を妨げる｢意

図｣をもって行われたものであると認定され,

権利喪失ルールの対象となる可能性があると

いう(50)｡

しかしScalia裁判官は,上記のように,

DV事例において,証言を妨げる ｢意図｣の

証明に特別な判断方法が用いられ得ることを

認めながらも,DV事例であるからという理

由で憲法上の基準を引き下げることを拒否し

た｡そして,Scalia裁判官は,DVがいくら

甘受しがたい犯罪であり,立法者がそれを撲

滅するためのあらゆる措置をとることを求め

られるのだとしても,現に審理にかけられて

いるところの犯罪が立証される前に,憲法上

の権利を失わせてはならないと述べて,本件

のようなDV事例の場合にも,通常の場合と

同じく,権利喪失ルールを適用するためには

証言を妨げる被告人の ｢意図｣が証明されな

ければならないことを明確に述べ,DV事例

であることを念頭においてそれだけで｢意図｣

の有無を考慮することなく権利喪失ルールの

適用を認めた州最高裁の判断を覆した｡

Scalia裁判官は,まずは権利喪失ルールの

歴史的沿革について検討する｡ それによる

と,コモンローでこのルールをめぐって用い

られてきた,被告人が用いた ｢手段｣により,

あるいは被告人が ｢唆した｣ことにより証人

が ｢出廷を妨げられた｣か ｢遠ざけられた｣

という文言は,権利喪失ルールが,被告人が

証人に証言させないことを ｢企図した｣行為

に従事したときだけに適用されることを示唆

する｡ ｢被告人が証人に証言させないことを

企図したという証明を抜きにして,対質手続

を経ていない証言を許容してはならないこと

は,そのルールが適用されてきたこれまでの

やり方を見れば明らかである｡ 被告人が証人

の不在を引き起こしたが,しかし証言を妨げ

ようとしたわけではなかったことが証拠に

よって明らかな場合には,証人による公判外

供述は臨終の供述の例外に含まれない限り,

排除される｣｡

Scalia裁判官はまた,臨終の供述の例外が

適用されなかった事例において,権利喪失

ルールを適用した例は存在しないことを指摘

し,違法な行為を犯した被告人が利益を受け

ることは許されないとしても,ここでの ｢違

法な行為｣は証言を妨げることを｢企図した｣

行為を意味し,｢被告人が起訴されたとおり

の犯罪を行ったという事前の評価に基づい

て,憲法が公正な審理の本質とみなしている

権利を奪ってよいという考えは-- 『被告人

が明らかに有罪であるために審理無しで済ま

せて良い』というのと同じである｣ことを述

べている｡ Scalia裁判官によると,Breyer裁

判官等がいう,結果を認知していたなら ｢意

図｣が認定できるという緩やかなルールは,

判例によって支持されず,権利喪失ルールの

｢基本的目的と対象｣からも否定される｡ な

ぜなら,権利喪失ルールの ｢基本的目的と対

象｣は,証人威迫等の動機を被告人から奪い,

(39)
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それにより ｢裁判所が手続の尊厳を保護する

ことを可能にすること｣に根拠づけられてお

り,権利喪失ルールが対象を限定した理由は,

｢陪審裁判を前提とした我々の憲法上の刑事

司法システムとの原理的な矛盾を避けるた

め｣であるので,被告人は,たとえ裁判官が

有罪と判断したとしても,公正な審理を受け

る権利を奪われるべきではないからである｡

｢裁判官が前もって有罪と判断したことを理

由として裁判上の権利が失われるというルー

ルが規範たり得ないことは極めて確実であ

り,-州 立法者は,陪審の面前で,憲法が信

頼でき,許容できるとした証拠に基づいて,

刑事手続において有罪と判断させる権利を被

告人から奪うことにより,被告人の邪悪な行

為を 『処罰』することはできない｣｡

そしてScalia裁判官は,その時々で裁判所

が ｢公正｣ と考える例外を採用することは対

質権の保障の実質を失わせるため,適切では

ないことを述べて,結論として,カリフォル

ニア州が認めた,｢証人の証言を妨げる意図｣

を証明することなく広範囲に権利喪失ルール

を及ぼすやり方は,対質権創設時点で予定さ

れた例外とはいえないため,対質権のもとで

是認できないとして,有罪判決を破棄したの

である｡

六 おわりに

DVや性犯罪,児童虐待等の被害から女性

や子どもを保護することは当然必要である

し,また,犯罪被害者の精神的･身体的ダメー

ジを理解し,不適切な対応による二次的被害

を与えることを避ける必要があることにも疑

いはない｡しかしアメリカ連邦法域において

(40)

は,この種の犯罪被害者が証人となる場合に

も,証人を保護するためにむやみに被告人の

権利を制限するという考え方は認めてこな

かった(51)｡勿論,被告人は,不必要なプライ

ヴァシーを暴露する権利や,不当に被害者の

落ち度を追求する権利を与えられるわけでは

ないが,被害者の供述が犯罪の立証にとって

重要である限り,その供述を公判廷で吟味す

ることは,被告人の正当な防御権の行使であ

り,公正な裁判のために必要不可欠なもので

あるからである(52)｡ 虐待等により深刻な被害

を受けた者の多くが,自分の受けた被害につ

いて公の場では語 りたがらないという事実

は,確かに,従来の裁判と同じ方法では対処

し得ないとの印象を与えるかもしれないが,

これまで被害が埋没してきた原因の一端に

は,被害を受けた女性に対する偏見であると

か,DVや児童虐待等を家庭内の問題とみて

適切な対処を怠ってきたことなどの社会的な

問題もあるので,被告人の権利を制限すれば

それで全ての問題が解決するということには

ならない｡しかも被告人が犯罪者であること

はまだ証明されていないのであるから,犯罪

者であることを前提としたような憲法上の権

利の制限は到底許されない｡犯罪被害者の保

護を強く主張する立場からの批判が,下級審

の判断にも影響を生じさせてきている現時点

において,連邦最高裁があくまで原則論を貫

き,被害者保護や訴追上の政策的利益だけで

は,被告人にとって最も基本的で重要な権利

である対質権を失わせることを論理的に正当

化しえないことを示したことは,極めて意義

深い｡

日本においても,近年,犯罪被害者保護の

必要性が強調され,公判廷での証人尋問の際
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に遮蔽措置などの特別な措置を設けたり,被

害者という特別な立場で訴訟に参加すること

を認める等,様々な形でその利益に配慮する

ことが法律によって認められ,それとの対比

で,無罪推定原則や黙秘権,証人審問権等の

被告人の権利が制限されざるを得なくなって

きている｡ 犯罪被害者を支援する立場からの

主張の中には,犯罪被害者を保護する施策に

よって被告人の権利行使に萎縮効果が生じる

としても,被告人が真犯人である以上は仕方

がないとの見方があるようにもみえるが,そ

のような考え方が妥当たり得ないことは,ア

メリカ連邦法域における議論からも明らかで

あろう｡

また,日本においては,被告人の責任を強

調してその権利を制限する以前に,そもそも

被告人に対する十分な権利保障が実現されて

きていないことも注意する必要がある｡ とい

うのは,日本においては,公判廷で供述不能

となった犯罪被害者の公判外供述は,通常,

刑訴法321条1項2号のもとでの伝聞例外と

して特信性の要件を問題とすることなく用い

られてしまっているからである｡ しかしアメ

リカ連邦法域における議論からは,犯罪被害

者等の保護を考える政策的立場を重視したと

しても,被告人がことさらに証人を威迫して

供述不能に陥らせた場合でもない限り,その

ような公判外供述を用いることは被告人の防

御権を不当に侵害することになり,またたと

え用いられるとしても,信頼性のない供述に

基づいて有罪判決を下すことは許されないと

考えられるべきであることが明らかになる｡

安易に現状以上の権利制限を認める前に,証

人が利用不能になったというだけで公判外供

述に安易に依拠し,被告人の権利を制限して

いる現状の実務こそがまずは反省されるべき

であるだろう｡

なお,本論文は,科学研究費補助金 ｢裁判員制度の

下における証人尋問の意義と調書の用い方に関する

研究｣(平成19-22年若手研究(B)課題番号19730055)

による研究の一部である｡
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