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退去強制により自費出国した外国人証人の検面調書の証拠能力

事実の概要

　令和 2年 9 月 3 日、恐喝罪で起訴された被告
人に対する原審第 1回公判期日において、検察
官が被害者の供述を内容とする検察官調書（以下、
本件検察官調書）を証拠として請求したところ、
弁護人が不同意の意見を述べたため、同年 10 月
22 日、原審裁判所は検察官の請求により被害者
の証人尋問を採用した。証人尋問は、同年 12 月
8 日の第 2回公判期日に実施されることとなり、
被害者に召喚状が送達された。しかし、被害者は
同年 11 月 5 日に退去強制令書の執行を受け、同
月 18 日に中国に向けて自費出国していた。そこ
で、検察官は第 2回公判期日において、本件検察
官調書を刑事訴訟法（以下、刑訴法）321 条 1 項
2号前段に該当するものとして証拠調べを請求し
たところ、原審裁判所はこれを認めて、取り調べ
た。

判決の要旨

　控訴棄却。
　「本件検察官調書は、被害者が裁判所による証
人採用決定にもかかわらず強制退去となったこと
によって〔刑訴法 321 条 1 項 2 号〕前段の要件
を満たすに至った」。
　被害者が出国するに至った経緯については、次
のような事実が認められる。すなわち、被害者
は、「覚せい剤取締法違反の事実で執行猶予付懲

役刑の有罪判決を受けたため、出入国管理及び
難民認定法 24 条 4 号チに該当する者として 8月
20 日に収容令書の執行を受け、同日仮放免とな
り、10 月 21 日に同号チに該当するとの認定を受
けたが、同日、同認定に異議があるとして口頭審
理の請求をしていた」。被害者は「永住者の在留
資格で永らく日本に居住しており、当時の生活の
本拠は日本にあり、両親及び子と同居していたか
ら、法務大臣による在留特別許可を得て日本にお
ける在留を継続できる可能性があり、少なくとも
12 月 8 日の証人尋問までに強制送還に至ること
は考えられない状況にあった」。ところが、被害
者は、「11 月 5日、大阪出入国在留管理局に出頭
し、急に中国に戻らなければならない事態が生じ
たとして口頭審理の請求を取り下げて退去強制令
書の執行を受け、自ら航空券を手配して 11 月 18
日に自費出国した」というものである。
　「そうすると、被害者の出国は、実質的には出
入国在留管理当局の意思によるものではなく、被
害者自身の意思によるものというべきであるか
ら、これを受けて検察官が本件検察官調書の採用
を求め、原審裁判所がこれを採用したことが手続
的正義の観点から公正を欠くものとはいえない。
そして、本件検察官調書が刑訴法 321 条 1 項 2
号前段の要件を満たしていることは明らかであ
る。したがって、同調書を採用して取り調べ、事
実認定の用に供した原審の訴訟手続に法令違反は
ない」。
　これに対し原審弁護人は、「検察官は、被害者
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が強制退去に向けた手続に入っていることを容易
に知ることができたから、被害者の証人出廷のた
めに最善の努力を尽くし少なくとも被害者の出入
国の管理をすべきであったのに、このような努力
をせずに漫然と放置した検察官の不始末による不
利益を被告人に課すことは、手続的正義の観点か
ら公正を欠く」と主張している。しかし、「原審
における担当検察官は、10 月 27 日に被害者と打
合せをし、被害者が 12 月 8 日の証人尋問期日に
出頭することを確認し、次回打合せを同期日の約
2週間前に行うことにしたが、その際及びそれ以
前の被害者とのやり取りにおいて、被害者が出国
することをうかがわせる事情はなく、同検察官が
11 月 20 日に被害者の携帯電話に電話をかけたと
ころ連絡が付かなかったことによって、初めて被
害者が出国したことを知ったと認められる。そう
すると、上記検察官において被害者の出国を予想
することは困難であったといえ、検察官が被害者
の出国を漫然と放置していたとまではいえない」。
　「また、原審弁護人は、7月 21 日に検察官から
被害者の供述調書（本件検察官調書とは異なるも
の）の任意開示を受けており，その調書には、被
害者が中国国籍であり覚せい剤取締法違反（自己
使用）の罪で執行猶予中であることが記載されて
いたから、原審弁護人においても、被害者が出国
するまでに刑訴法 179 条 1 項により証人尋問の
請求をする必要性を検討できたといえる」。
　「弁護人は、検察官は被害者の出入国の管理を
すべきであったと主張しており、その意味は必ず
しも明らかではないが、仮に検察官が被害者の動
静を常時監視し、出国の可能性が生じた時には随
時適切な対応をすべきであったという意味である
とすれば、検察官にそのような義務があるとまで
は解し難い」。

判例の解説１）

　一　退去強制と検察官調書の証拠能力
　１　退去強制手続と伝聞例外
　刑訴法 320 条 1 項は、公判期日外の供述を内
容とする証拠で、当該供述の真実性が問題となる
場合には、これを伝聞証拠として原則的に証拠能
力を否定している２）。これに対して、刑訴法 321
条以下では、このような伝聞証拠について証拠能

力を認める広範な例外規定を設けている。本判決
は、このようないわゆる伝聞例外のうち、刑訴法
321 条 1項 2号に規定されている検察官面前調書
の証拠能力について争われた事例である。
　刑訴法 321 条 1 項 2 号前段は、被告人以外の
者の供述を録取した書面について署名、押印がな
されていることを前提として、検察官の面前にお
ける供述を録取した書面、いわゆる検面調書につ
いて供述不能要件を満たした場合には、その事由
をもって当該書面の証拠能力が認められると規定
している。この供述不能要件の一つとして挙げら
れているのが３）、原供述者が「国外にいる」こと
である。特に、出入国管理及び難民認定法（以下、
入管法）においては、被疑者・被告人としての外
国人の退去強制手続と刑事手続４）との調整規定
は存在する（63条）ものの、参考人や証人たる外
国人に対する退去強制手続と証人尋問等との調整
規定は存在しない５）。また、退去強制手続がなさ
れた場合、対象となった外国人は 5年間本邦に再
入国することができない（入管法 5条 1項 9号ロ）。
したがって、原供述者が外国人である場合には、
証人尋問を実施する前に入管法に則って強制退去
させられており、証人尋問を行えない場合が生じ
得る。このような、退去強制によって原供述者が
国外にいることをもって検面調書に証拠能力を認
めて良いかという問題に対するリーディングケー
スとなるのが、最判平 7・6・20 刑集 49 巻 6 号
741 頁（以下、「平成 7年判決」）である６）。

　２　平成 7年判決の意義
　平成7年判決は、原供述者たる外国人に対して、
不法滞在の状態にあったことを理由に退去強制手
続がとられたため、検察官が刑訴法 321 条 1 項
2号前段に該当するとして検面調書の証拠調べを
請求した、という事案である。これに対して最高
裁は、まず一般論として、「〔刑訴法 321 条 1 項
2号前段〕が同法 320 条の伝聞証拠禁止の例外を
定めたものであり、憲法 37 条 2 項が被告人に証
人審問権を保障している趣旨にもかんがみると、
検察官面前調書が作成され証拠請求されるに至っ
た事情や、供述者が国外にいることになった事由
のいかんによっては、その検察官面前調書を常に
右規定により証拠能力があるものとして事実認定
の証拠とすることができるとすることには疑問の



新・判例解説 Watch ◆ 刑事訴訟法 No.168

3vol.35（2024.10） 3

余地がある」と判示した。この点につき、平成 7
年判決は、一般的基準として「手続的正義の観点
から公正さを欠く」ことを挙げつつ、具体的な状
況として、検察官が「〔原供述者たる〕外国人が
いずれ国外に退去させられ公判準備又は公判期日
に供述することができなくなることを認識しなが
ら殊更そのような事態を利用しようとした場合」
（以下、具体例①）、または、「裁判官又は裁判所が
〔原供述者たる〕外国人について証人尋問の決定
をしているにもかかわらず強制送還が行われた場
合」（以下、具体例②）には、証拠能力が否定され
得ることを示した７）。ここで問題となるのが、い
かなる場合に「手続的正義の観点から公正さを欠
く」ために検面調書が証拠排除されるのか、すな
わち平成 7年判決において示された基準の意義
である８）。この点、具体例①のような、検察官が
故意に被告人の証人審問権を侵害する場合も想定
され得るが、実際には「まずあり得ない」などと
も評されている９）ことから、具体例②に示され
ているような場合の射程に焦点を絞って検討をす
る。

　二　平成 7 年判決における検面調書の
　　　証拠能力が否定される基準
　平成 7年判決において示された、「裁判官又は
裁判所が〔原供述者たる〕外国人について証人尋
問の決定をしているにもかかわらず強制送還が行
われた場合」の意義について、検察官の故意の場
合のみならず過失の場合も含まれるのかがまず問
題となり得る。この点につき、具体例①と同様に、
検察官に悪しき意図がある場合に限定すべきとの
見解も見られるが 10）、それでは具体例①に対し
て具体例②が示された意義が失われる。したがっ
て、この具体例②は、検察官の故意による場合だ
けでなく、過失による場合も含めているものと解
するべきであろう。
　証人尋問の採用がなされた後に、強制送還や自
費出国によって原供述者が本邦外に出国してし
まった場合に、直ちに「手続的正義の観点から公
正さを欠く」として証拠能力を否定することはで
きない。なぜなら、入管業務と刑事手続とは別個
の国家的作用に属するものであるため、証人尋問
を予定していることを理由に検察官が入管管理局
に対して退去強制について指揮や指示をすること

はできず、また、証人尋問を理由として退去強制
の執行を一時的に停止するような規定は入管法上
存在しないからである。さらに、証人尋問の実施
を理由として退去強制の対象となった原供述者た
る外国人の収容を継続することは、当該外国人の
人身の自由や出国の自由を侵害することにもなり
得るため、許されない 11）。したがって、この具
体例②については、現行法制上可能な範囲内で、
検察官や裁判所が、証人尋問実現のために努力を
するよう求めるのがその趣旨であるといえる 12）。
このような見解を示した裁判例として挙げられる
のが、東京高判平 20・10・16 高刑集 61 巻 4 号
1頁（以下、「平成 20 年判決」）である。平成 20 年
判決も、本判決と同様に、証人尋問を行うことが
決定された後に原供述者が退去強制によって国
外に出国したため、検察官が刑訴法 321 条 1 項
2号前段ないし 3号に基づき供述調書の取調べ請
求をし、採用された事例である。この平成 20 年
判決において東京高裁は、手続的正義の観点から
公正さを欠くか否かという点につき、証人尋問実
現のために裁判所や検察官によって「相応の尽力」
がなされていたかを考慮要素として挙げ、このよ
うな尽力がなされているために供述調書の証拠能
力が認められるとした。では、いかなる場合に証
拠能力が否定されるのか。この点については、東
京地判平 26・3・18 判タ 1401 号 373 頁（以下、
平成 26 年判決）が参照され得る。この平成 26 年
判決で検察官は、原供述者たる外国人につき退去
強制手続が進められており、近日中に強制送還さ
れることによって証人尋問が行えなくなることを
認識していながら、これらの事実を被告人及び弁
護人に告げていなかった。このような状況におい
て刑訴法 321 条 1 項 2 号前段に基づいて請求さ
れた供述調書について、東京地裁は、弁護人に刑
訴法 179 条に基づく証拠保全としての証人尋問
請求をする機会を与え、あるいは刑訴法 227 条
に基づく第1回公判期日前の証人尋問を裁判所に
請求するといった、被告人、弁護人に尋問する機
会を与える相応の尽力はおろか最低限の配慮をし
たことも検察官には認められないため、手続的正
義の観点から公正さを欠き、その程度も著しいと
判断し、証拠採用することはできないとした 13）。

　三　本判決の検討
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　以上見てきたように、平成7年判決が示した「手
続的正義の観点から公正さ」を欠くか否かという
点につき、検察官や裁判官による証人尋問実現の
ための「相応の尽力」が重要な要素となるが、翻っ
て本判決においてはどうか。判旨は一見したとこ
ろ相応の尽力の有無について言及をしていないよ
うにも読めるが、これは、原供述者たる被害者が
退去強制によって出国することについて検察官は
認識を欠いており、相応の尽力を求める状況にな
かったためであるといえよう。実際、本判決にお
いて被害者は、強制送還がなされる状況になく、
証人尋問決定後の打ち合わせにおいても出国をう
かがわせる事情はなかったことなどから、裁判所
は、検察官にとって被害者の出国が不測の事態で
あったことを認定している。このような国外退去
の可能性について認識を欠くのがやむを得ない状
況においては、相応の尽力を求めることはできな
い。したがって、本判決は依然として平成 7年
判決以降の流れに沿うものといえるであろう 14）。
また、弁護人が主張するような被害者の出入国の
管理を検察官がすべきであったとの主張について
も、退去強制と刑事手続とは異なる国家作用に跨
るものであり、かつ、出国をうかがわせる事情も
認識し得なかったのであるから、そのような義務
を認めることもできない。
　なお、本判決において裁判所は、供述調書の証
明力について、被告人又は共犯者のいずれかの供
述と一致している部分にほぼ限定して信用性を肯
定している。証人尋問を行うことが認められた後
で、退去強制によって原供述者が国外に出国した
場合に、検察官がその実現のために相応の尽力を
した、あるいは相応の尽力を求める状況になかっ
たために刑訴法 321 条 1 項 2 号前段に基づき供
述調書の証拠能力が認められるとしても、被告人
の証人審問権の保障や反対尋問の機会の保障と
いった観点から、検面調書について慎重な運用を
することが、求められるものと考えられる。
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