
 

 

 

 

對質詰問與傳聞法則之例外 

邢浩南老師     

（法研所刑事法專攻、律師高考及格）  

 

民國 98 年 6 月 17 日，甲、乙、丙三人結夥欲綁架孩童向其家人勒贖，不料在開始行動的
當天消息走漏，甲、乙被埋伏好的員警們逮捕，丙則順利駕車逃脫，於逮捕後警方解送甲、
乙至地檢署，檢方未命甲、乙具結，且未踐行對質詰問權。在偵查的同時，警方有查到丙
所駕駛的車輛違規停車，從而警方欲就拖吊的方式將該車輛帶回作為丙為擄人勒贖共同正
犯的證據。此外，於偵訊後發現甲具有現役軍人身分，於是將甲移送軍事法院審理，乙則
仍於普通法院進行審理。甲於軍事法院接受軍法審判，因為適用陸海空軍刑法之緣故，甲
很快地判決確定並於乙審判開始前即遭到槍決。而於以乙為被告的本案中，乙的律師 X

要求進行對質詰問，承審法院以事實上甲已經死亡、丙仍在逃亡中無從進行對質詰問而拒
絕。試問：上述程序是否合法？  

 

壹、案例解析 

系爭涉及近年來較為熱門之爭議，亦即對

質詰問權如何運作的相關爭議點，然而這個部

分其實在晚近學說的討論其實已經和傳聞法

則的例外加以結合；再者，尚涉及偵查中未經

具結的證言有無證據能力之爭議，此部分需留

意實務見解與學說見解有所出入，而學說見解

間所依據的理由亦有所不同；此外，細部的爭

點尚涉及不自證己罪的射程範圍，此部分須注

意通說與少數學說之區別。 

貳、擬答 

 Case
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一、系爭本案甲、乙於偵訊中未踐行具結之證

言的證據能力為何，涉及刑事訴訟法（下

稱本法）第 158 條之 3 所適用的刑事訴訟

程序階段為何，茲分述如下： 

按本法第158條之3規定：「證人、鑑

定人依法應具結而未具結者，其證言

或鑑定意見，不得作為證據。」，然

而該條究竟係適用於偵查和審判階

段階段或者是僅適用於審判階段，實

務與學說見解則有不同看法： 

實務見解認為： 

證人、鑑定人依法應具結而未具結

者，其證言或鑑定意見，不得作為證

據，刑事訴訟法第 158 條之 3 定有明

文。證人於檢察官偵查中之證言未經

具結，原審採為論罪之依據，即非適

法。（最高法院 98 台上 1177 判決參照） 

學說見解則認為： 

依照向來實務見解1所採取的偵訊

方式，無疑是為了保險起見，先對

犯罪嫌疑人用證人的程序進行告

知，命其具結而陳述，待其陳述之

後，再踐行本法第 95 條告知義務，

命其以被告身分為陳述，學說稱其

為雙掛號偵訊模式。而此種雙掛號

偵訊模式是否妥適，學說見解從嚴

格證明的角度切入認為，嚴格證明

程序既然不適用於偵查程序中，本

法第 158 條之 3 亦不用於偵查程序

中。然而，該學說見解認為偵查程

序當中仍有第 95 條、第 186 條之限

制。 

                                                                      
1
 最高法院 95 年台上 3979 號判決。 

此外，相同的學說見解2亦提出其他理

由加以佐證： 

本法第 158 條之 3 雖然實務見解有

認為包含偵查與審判程序，為晚近

學說見解認為，因為：同為偵查程

序，警詢時不需具結，並且有本法

第 159 條之 3、之 5 的傳聞例外的適

用可能性，偵訊中卻要求踐行第 158

條之 3 有輕重失衡之疑慮；再者，

本於第 158 條之 4 的立法理由所指

稱之判決期刑事訴追程序皆是於審

判中，而非偵查中；最後，雖然沒

有本法第 158 條之 3 規定，但是仍

有本法第 159 條以下傳聞法則與其

例外之相關規定的適用。是以，本

法第 158 條之 3 不含偵查階段，該

證人有無具結只是影響到本法第

159 條之 1 第 2 項可信性之判斷而

已。 

小結：從而，依照學說見解所認之

體系解釋，偵查中未經具結的證言

亦有證據能力，蓋本法第 158 條之 3

並不適用偵查中。 

二、然而，雖然未經具結的證言仍有證據

能力，惟偵查中未經對質詰問的證言

是否仍具有證據能力，則涉及傳聞法

則之例外與對質詰問之運用，茲分述

如下 

按系爭本案甲、乙於檢察官面前的陳述，係

屬於本法第 159 條第 1 項所規定：「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。」 

                                                                      
2
 陳運財，偵查中證人之具結與傳聞例外之適用，台灣本土
法學雜誌，93 期，2007 年 4 月，頁 238～257。 
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所指應該排除的傳聞證據，究否能適用於本

法第 159 條之 2 所規定：「被告以外之人於

檢察事務官、司法警察官或司法警察調查中

所為之陳述，與審判中不符時，其先前之陳

述具有較可信之特別情況，且為證明犯罪事

實存否所必要者，得為證據。」之傳聞例外，

則涉及刑訴法第 159 條之 1 第 2 項規定應如

何解釋運用，亦即是否須加上「被告或辯護

人行使反對詰問權」？ 

現行法對於該條中「顯不可信」規定： 

依法院辦理刑事訴訟案件應行注意事項

第 89 點規定，所謂顯不可信係指須視被

告以外之人陳述之心理狀況、有無受到

外力干擾而定。 

早期學說見解： 

必須有於偵查中依法具結或詰問，始非

顯不可信；近期實務亦有同學說認為，

刑事訴訟法第 159 條之 1 第 2 項適用之

前提，必須有具結、有行使反對詰問權

之機會以及符合該被告以外之人陳述之

心理狀況、並無受到外力干擾始可適用。 

晚近學說認為： 

增訂傳聞法則之前早期大量允許以證

人審判外陳述代替證人到庭陳述： 

例如：最高法院 72 年台上 1203 號

判例：「刑事訴訟法係採自由心證主

義，對於證據之種類並未設有限制，

被害人在警局之陳述，亦得採為認定

犯罪事實之證據資料，並非刑事訴訟

法第一百五十九條所謂不得作為證據

之情形。至其證明力如何，則由法院

自由判斷。原判決係以被害人案發之

初在警局訊問中之陳述，為認定上訴

人犯罪證據之一，且該項陳述之筆

錄，既經顯之於公判庭，提示予上訴

人辯論，依刑事訴訟法第一百六十五

條之規定，已不能謂原審就此未有調

查，況其復以林某之證言，及省立台

南醫院之診斷證明書，增強其證據能

力，則其證據調查方法與採證之運

用，顯均與證據法則無違。」（本則判

例於 92 年 3 月 25 日經最高法院 92 年

度第 5 次刑事庭會議決議不再援用）；

最高法院 71 年台上 6140 號判例：

「證據已在審判期日顯出於審判庭，

經法院就其是否可信為直接之調查

者，即得採為判決之基礎。現行我國

刑事訴訟制度，就證據之蒐集與調

查，並不僅限於在法院始得為之，檢

察官之偵查不論矣，即司法警察官或

司法警察依刑事訴訟法第二百二十九

條至第二百三十一條之規定，亦有協

助檢察官偵查犯罪之職權，若司法警

察單位所為證據調查之資料，法院得

依直接審理之方式加以調查者，仍具

有證據能力。上訴人徒以原審將警訊

資料作為判決之基礎，即謂其有違刑

事訴訟法第三百七十九條第十款規

定，自非可採。」（本則判例於 92 年 5

月 20 日經最高法院 92 年度第 9 次刑

事庭會議決議自 92 年 9 月 1 日起不再

援用），偵查機關有蒐集證據之權限；

最高法院 71 年台上 2744 號判例：

「命證人與被告對質與否，審理事實

之法院，本有自由裁酌之權，均非當

事人所得據為提起第三審上訴之適法

理由；再原判決理由已敘明上訴人所

舉證人謝某等，與待證事實無重要關

係，並無訊問之必要，亦無應於審判
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期日調查之證據而未予調查之當然違

背法令情形。應認其上訴為違背法律

上之程式，予以駁回。」（本則判例於

民國 95 年 7 月 25 日經最高法院 95 年

度第 14次刑事庭會議決議不再援用）。 

最高法院 88 年台上 6573 號判決（強

調實質直接性，以保障對質及詰問權

和憲法第 16 條訴訟基本權之防禦

權）：「刑事訴訟為發現實質之真實，

採直接審理及言詞審理主義，證據資

料必須能由法院以直接審理方式加以

調查，證人必須到庭以言詞陳述，始

得採為判斷之依據。司法警察官本於

其職務作成之報告文書，或係基於他

人之陳述而作成，或為其判斷之意

見，其本身非依直接審理方式加以調

查，應無證據能力，不能認為刑事訴

訟法第一百六十五條第一項所稱「其

他文書可為證據者」之證據書類，縱

令已將之向被告宣讀或告以要旨，依

同法第一百五十五條第二項規定，亦

不能遽採為有罪判決之論據。」 

增訂傳聞法則之後初期的實務見解多

以文義解釋認為符合法定傳聞例外為

已足，不考慮究竟是否確保被告之對

質詰問權。惟大法官釋字第 582 號解

釋之後，雖有學說認為釋字第 582 號

解釋經釋字第 592 號補充解釋後，僅

係關於共同被告於審判中是否須以證

人身分予以詰問始得作為證據，與傳

聞法則、嚴格證明無涉。然而，晚近

實務見解認為對於傳聞例外應受對質

詰問之限制，從而傳聞例外並非為對

質詰問之例外。 

刑訴法第 159 條之 1 第 2 項解釋難題： 

刑訴法第 159 條之 1 第 2 項規定須

增加，除有第 159 條之 3 外，偵查

中經被告或辯護人為反對詰問權
3。被告於偵查中之詰問可否取代審

判中詰問？實務見解4認為，法院負

有傳喚該陳述人到場義務之前提係

偵查中未經詰問+被告未明示捨棄
5+未有客觀上無法傳喚之情形，從

而，偵查中已然進行反對詰問者，

法院不負傳喚之義務。 

刑訴法第 159 條之 1 第 2 項[非顯有

不可信]之要件的內涵，亦將反對詰

問權內化至該要件中6。亦即，所謂

的[顯不可信]應係指被告有選任

辯護，卻依照第 245 條第 2 項規定

不允許辯護人在場或陳述、依照

第 248 條規定，被告在場卻無詰問

之機會、依照第 248 條之 1，被害

人受詢問時未予相關人員陪同在場

陳述。 

晚近學說及實務見解7：否定 

蓋被告之反對詰問權係證據能力要

件或證據調查範圍、實務上偵查行

使反對詰問有困難、且刑訴法第 248

條之規定不允被告在場或即便在場亦

無辯護人，偵查中被告之反對詰問亦

難與審判中有相同之效果。 

從而，反對詰問權應與傳聞證據之證

                                                                      
3
 最高法院 94 年台上 3728 號判決。 

4
 最高法院 95 年台上 5027 號判決。 

5
 楊雲驊師認為：此一要件的反面解釋將會造成被告似可捨
棄反對詰問。 

6
 最高法院 96 年台上 5559 號判決。 

7
 最高法院 95 年台上 6675 號判決；97 年台上 356 號判決、

97 年台上 545 號判決；楊雲驊師則贊同上開晚近實務見
解。 



 

 

0292009 JUL. NO.92 案例脈象解讀

據能力脫鉤觀察，亦即只要符合刑訴

法第 159 條之 1 規定即有證據能力，

只是未經完足調查之證據，可於審判

階段行使反對詰問而補足8。補足之

後，法院應綜合該被告以外之人於審

判內外全部供述證據，斟酌卷內其他

調查證據，本於經驗法則、論理法則

為自由心證。 

小結： 

依照晚近學說與實務見解所認，系爭本

案甲、乙於偵查中未經對質詰問的證

言，並非當然欠缺證據能力，而是未完

足的證據，可於審判中加以補足。 

三、警方以行政上之拖吊的方式將該車輛

帶回作為丙刑事訴訟程序中作為擄

人勒贖共同正犯的證據是否違反不

自證己罪，茲分述如下： 

不自證己罪原則的定義： 

不自證己罪原則（nemo tenetur se ipsum 

accusare）係指任何人均無義務以積極作

為來協助對己的刑事追訴；亦即，國家

機關不得強制任何人積極自證己罪。是

以，被告能夠選擇對己罪為有利的防禦

方式進行刑事訴訟程序。國家機關不得

強制任何刑事訴訟被告或犯罪嫌疑人作

出自我入罪之供述，此乃不自證己罪最

起碼之要求。 

針對不自證己罪是否等同緘默權的

問題其實係涉及到學說見解所言究

竟我國對於不自證己罪的內涵係採

取所謂的供述基準抑或主動基準而

                                                                      
8
 對於「被告是否行使反對詰問權」，楊雲驊師認為：此乃
被告處分權之部分，應該由法院於準備期日階段說明曉諭
之。 

有差異，茲就學說與實務間不同看法

分述如下： 

供述基準說： 

採取供述基準的學說與實務見解不在

少數，其多半認為就被告之部分，不

自證己罪係指不得以刑求或不人道之

方式強逼被告陳述、不得因被告拒絕

陳述而對其為刑事處罰、以及不得因

被告保持緘默而對其為不利之推斷。 

並且其認為不自證己罪最重要的中心

思想在於防止國家機關強迫被告揭露

所知、所思、所信，再藉該所知、所

思、所信而定被告於罪9。從而，贊同

此說的學說見解10則會認為，倘若並非

係不自證己罪所保障之客體，則國家

得以強制力取得，亦得因人民拒不合

作而直接或間接施以處罰。顧名思

義，採供述基準說的學說則認為某一

證據是否為不自證己罪所保護，其標

準係以該證據之性質是否具供述或溝

通之本質而定，必須具有供述或溝通

之本質方為不自證己罪所保障。 

而實務見解11則有認為：「…刑事訴訟

法規定被告有緘默權，被告基於不自

證己罪原則既無供述之義務，亦無真

實陳述之義務，同時亦不負自證清白

之責任，不能認為因被告未能提出證

據資料證明其無罪即認定其為有罪。」

明顯將緘默權與不自證己罪並列，其

                                                                      
9
 王兆鵬，不自證己罪保護之客體，台灣法學雜誌，95 期，
頁 69，2007 年。 

10
 黃朝義，無罪推定-論刑事訴訟程序之運作，頁 10，2001

年；陳運財，論緘默權之保護，「刑事訴訟與正當法律程
序」，頁 347～349，1998 年。 

11
 最高法院 94 年台上 7169 號判決。 
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論述模式亦同上開學說見解所言，亦

即，不自證己罪與緘默權為相同概念。 

主動基準說： 

採取此說看法之學說見解12則認為，倘

若採取供述基準，首先出現的問題即

係國家機關能否運用強制力要求被告

主動提出非供述證據。蓋不自證己罪

此種不自我入罪的特權，並不因證據

的種類為供述或非供述而有差別對

待，亦即，此原則之重點在於任何人

均無積極自我入罪的義務，而非著眼

於特定的證據型態；再者倘若允許國

家機關能夠對於非供述證據課予被告

主動提出之義務，則仍然可以達到強

迫被告以積極方式自我入罪的效果，

毋寧違背不自證己罪原則之目的。 

此外，依此說論述脈絡，緘默權有別

於不自證己罪原則，不自證己罪係一

上位原則，包含供述與非供證據，而

就供述證據之部分則始涉及緘默權的

保障。 

並認為上開最高法院實務見解雖然將

緘默權與不自證己罪並列，但其用語

包含後段所稱被告並無提出證據資料

來自證其清白之義務，從而「證據資

料」一詞包含供述和非供述，以此推

知非供述證據亦在不自證己罪的射程

範圍13。 

主動基準說的脈絡延伸，亦即刑事程

序之外的陳述與協力義務： 

此部份則係涉及非刑事程序有無不自
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 林鈺雄，論不自證己罪原則，台大法學論叢，35 卷 2 期，
頁 44～51，2005。 

13
 此說認為最高法院 94 年台上 3293 號判決、91 台上 4721

號判決論述亦同此種看法。 

證己罪原則之適用的爭議。實務見解14

認為：「…證人此項拒絕證言權，與被

告之緘默權同屬不自證己罪之特權…

以證人身分於上開民事事件審判到場

具結，如為真實之陳述，無異證明自

己未經授權而冒用○○公司名義向合

作印染公司訂購布匹，足使其受刑事

詐欺罪之追訴、處罰…」，採取主動基

準的學說見解則認為此一判決係我國

法上重要的里程碑，蓋一旦非刑事法

領域所證立的積極配合義務產生，或

者是即將產生刑事訴追的關連性時，

即進入不自證己罪的射程範圍15，不管

當事人的身分可能係公法程序的當事

人，例如海關的受檢查人，抑或商法

上的公司負責人、破產程序的破產

人，只要符合「刑事被告」的要件，

則必須符合不自證己罪原則的保護。 

小結： 

若採取通說見解，則此處並無侵及不自

證己罪的上位概念；然而若採取少數學

說則該證據有損及不自證己罪，宜認不

得作為證據。 

四、審判中亦無踐行對質詰問時，該無從

補足之證言有無仍可採用之例外，茲

分述如下： 

對質詰問權之本質： 

英美法系的學者認為，對質與詰問其實

係兩種不一樣的權利，其根本差異在於

對質係被告與證人同時在場面對面，互

為質問；而詰問係指在主問者訊問證人

                                                                      
14

 最高法院 94 年台上 51 號判決。 

15
 林鈺雄，論不自證己罪原則，台大法學論叢，35 卷 2 期，
頁 45，2005。 
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完畢後，由他人對證人的再行訊問，以

求發現疑點或澄清事實。前者於我國法

上則被規範於刑事訴訟法第 97、184 條；

後者則被規範於第 166 條以下以及 248

條。 

若被告以外之人於審判外之陳述，於

審判時發現有客觀上無法詰問者則

如何？ 

實務見解認為：既然偵審階段皆未踐

行反對詰問，應無法補足其證據能力。 

學說見解認為：例外得作為證據，然

而要區分國家機關對於發生刑訴法第

159 條之 3 的事項是否可歸責於國家

加以分別認定。 

蓋上開學說的重點在於「利用質問法

則替代傳聞法則」，亦即對質詰問之例

外不等於傳聞例外，因為傳聞例外的

事由形式上不完整（如未包含匿名、

秘密證人）、以及事由實質不合理（如

共犯證人偵查中為不利被告之陳述

後，於羈押期間被警方借提刑求致

死，可歸責於國家之事由，此時是否

認定法院已然盡力傳喚）。 

從而，應當直接回歸對質詰問保障+其

容許例外之判斷法則。判斷步驟如下： 

首先，證人是否為應受刑事被告質問

之不利證人，是；則進到下一步國家

機關已否踐行保障質問權內涵之程

序，若否，此時則屬於質問權之干預

或限制；此時則須判斷系爭干預或限

制有無正當化事由（容許例外之判

斷）：從而，容許例外的法理在於：法

院應藉由平衡補償的程序性措施，確

保整個程序之公平性，使其對被告之

不利降到最低，即應以對被告防禦權

之補償，作為質問容許例外之必要條

件。 

而容許例外之證據能力層次部分： 

義務法則（刑訴§155Ⅱ、163、379

）：法院自身負有促成對質詰問之

義務，是以應先履行傳喚、拘提之

義務，而該證人仍無法親自到庭接

受質問始可能成立質問之容許例外

（空間上必須面對面、當場、在場、

傳喚）。 

歸責法則（刑訴§67、371 僅為間接

規範）：不利證人不能到庭接受詰問

必須非肇因於國家之事由，否則，

可歸責於國家，則法院不能採納未

經質問之不利證詞；反之，可歸責

於被告之事由16，則有構成[未經質

問之例外]。 

防禦法則：應本於補償平衡之公平

程序要求，盡力保障被告擁有較佳

防禦的可能性。次佳防禦之替代

方法（刑訴§177、證人保護法§11

Ⅳ）：例如：秘密證人不能直接得出

容許例外，而應先考慮選任辯護人

詰問，不宜時，再由指定公設辯護

人代為詰問→不宜時，書面提問+使

用變聲、蒙面、隔房、視訊。給

予被告充分辯明之防禦機會：給予

被告充分辯明之機會。容許例外之

證明力層次部分： 

佐證法則（刑訴§156Ⅱ補強法則）：

該不利陳述既不得作為有罪裁判之

唯一依據，主要證據仍應以其他證

據來檢驗該不利陳述之真實性。通
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 例如：被告殺死先前作成不利陳述之證人或被告逃亡之情
形。 
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過上開判準始有做成有罪判決之可

能性（刑訴§155Ｉ但書、§299Ｉ） 

承審法院復以事實上甲已經死亡、丙仍在

逃亡中無從進行對質詰問而拒絕，就甲之

部分因屬於可歸責國家之事由，程序不合

法，系爭證言不得作為證據；丙則因逃亡

而令被告無從進行對質詰問則應可歸責

於被告，則法院若已踐行傳喚以及傳喚不

到踐行拘提，則以履行法院應盡之義務，

丙未經對質詰問之部分，程序合法。 

 

 

 


