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刑事証拠開示の諸相

白 取 祐 司

はじめに

近年、証拠開示に関する学説、判例の活発な動きが止まらない。きっ

かけは、2001年の司法制度改革審議会意見書を受け、2004年の刑事訴訟

法改正（2005年11月１日施行。以下、「2004年法」という。）によって

実現した証拠開示制度である。同制度は、改正後の刑事訴訟法316条の

14以下、すなわち「公判前整理手続」の款（刑事訴訟法・第２編・第３

章・第２節・第１款）に規定されていることから明らかなように、公判

前整理手続が採られた場合に、争点・証拠の整理という目的のために認

められたものである。

しかも、2004年法が新たに創設した証拠開示制度は、いわゆる事前の

全面開示やリスト開示ではなく、法定の開示条件を満たした場合に開示

が義務づけられる、制限的ともいえる開示制度であった。また、開示す

るか否かの判断にあたっては、開示の必要性の程度のほか、開示による

弊害の有無・程度を考慮することとされているなど、法文上は制約の多

い制度になっていた。そのため、立法当時の評価は、必ずしも高いもの

ではなかった 。

そもそも、証拠開示に関しては、すべての刑事事件において、起訴後

公判が始まる前に検察官手持ちの全証拠を開示すべきあり（事前の全面

開示論）、その他の手続場面でも可及的に証拠は開示されなければいけな

いとの立場にたてば、2004年法の認める証拠開示は限定的で不十分だと

いうことになろう。第１に、上述したように、2004年法の証拠開示は、 ）
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公判前整理手続が採られた場合にしか使えない。リーディング・ケース

の最決昭和44・４・25刑集23巻４号248頁が証拠調べの段階に入った

後の証拠開示に関するものであることからすると、半歩前進ではあるが、

公判前整理手続を採らない大多数の刑事事件にとっては解決にならな

い。そして第２に、証拠開示は、通常審の公判準備のためだけではなく、

もっと広いパースペクティブをもち得るはずだが、2004年法のような立

法の仕方をしてしまうと、公判の枠から拡がりにくい。

しかし、2004年法の証拠開示は、当初の予想以上に刑事手続に大きな

インパクトを与えた。以上の２点についても、実務上目に見えた変化が

生じている。第１の点については、公判前整理手続を採らない一般事件

でも、裁判所の開示勧告（釈明）などにより、2004年法に準じたかたち

で証拠開示がなされるケースが増えているという。第２に、とりわけ再

審請求審において、証拠開示に関する裁判所の積極姿勢が見られるよう

になった。これらは、2004年法の波及効果により証拠開示が広がりを見

せたものとして、高く評価されるべきものである。しかし他方で、実務

のこのような動向を前にして、学説の側からの理論的検討は、必ずしも

十分ではないようにも見受けられる。

本稿の課題は、2004年法を契機とする証拠開示の新しい動きを理論的

に検討し、刑事手続の各場面に通底する証拠開示の理論的根拠を得るこ

とである。

一 証拠開示が問題になる場面

そこでまず、捜査に始まる刑事手続の流れの中で、証拠開示が問題と

なっている（なり得る）場面を取り上げ、2004年法までの状況を「各論」

的に論じながら、それぞれの証拠開示に共通する理論の可能性を探るこ

とにしたい。

１ 捜査と証拠開示

⑴捜査段階における証拠開示について、従前の議論に見るべきものは
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あまりない。理由として、公判段階の証拠開示すら、（少なくとも2004年

法までは）十分な開示がなされてこなかった状況の下では捜査段階での

開示は非現実的と解されてきたと思われること、被疑者段階で弁護人が

付く例が稀であったこともあり被疑者のための防禦活動の実践例が乏し

かったこと、そのため捜査における証拠開示の重要性について認識され

てこなかったこと、捜査の密行性から公判前に被疑者等に捜査記録を開

示するのは弊害が大きいと考えられていたこと等が挙げられよう。要す

るに、「伝統的な糺問的捜査観の下、捜査の密行性を実質的な理由とし、

かつ対審構造をとっていないことを理論的な根拠として、証拠開示を求

めることはできないとするのが定着した実務である」とされていたので

ある 。たしかに、理論的には、対審構造ないし当事者主義をとる起訴後

の被告人と異なり、被疑者には防御主体としての地位と権利が法律上十

分認められていない。しかし、そのような中にあって、捜査における被

疑者の防禦主体性を正面から認める平野龍一の提唱した弾劾的捜査観

は、捜査と証拠開示を考える際の視座を拡げてくれる貴重な理論であっ

た 。起訴前であっても、証拠開示（捜査資料開示）が認められるための

理論的契機は、すでに示されていたのである 。

なお、ここでの問題意識は、捜査過程の事後的検証のための事後的開

示ではなく 、捜査段階における防禦のために必要な捜査資料の開示の

必要性の問題であり、一定の制約の下でそれが可能ではないかというも

のである。とりわけ、逮捕、勾留された被疑者にとって、逮捕において

は勾留されないための防禦（弁護）活動、勾留においては起訴されない

ための防禦（弁護）活動が極めて重要であり、そのために捜査官手持ち

の資料を開示させる必要性は大きい。しかし現実には、起訴猶予に持ち

込むため、被疑者の弁護人が捜査官から被害者の連絡先を聞き出して示

談交渉をする程度であり、それ以上の開示要求や防禦活動は行われてこ

なかった。

⑵しかし、弁護士・弁護士会から、捜査資料の開示について要望がな ）
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かったわけではない。たとえば、1995年の日本弁護士連合会「刑事司法

改革に向けてのアクションプログラム」 では、「刑事手続のすべての段

階において各手続が適切に履践されたかを検証するに足りる手続証拠の

開示も射程に入れる必要がある」としている。また、1998年に日弁連が

公表した「司法改革ビジョン― 市民に身近で信頼される司法をめざし

て― 」では、「日本国憲法と世界人権宣言の基本理念に立って、個人の

尊厳と人権のための司法改革をさらに推し進める決意」を新たにしたう

えで幾つかの提言をするが、そのうち「刑事裁判の改革」として、国費

による被疑者弁護制度の確立、接見交通権・取調べ立会権の確立、起訴

前保釈制度などと並んで、「起訴前証拠開示制度の確立」を挙げているの

が注目される 。その後、被疑者国選弁護について2004年立法以前から

盛んに議論されたものの、その「弁護」の中身、とくに捜査弁護のため

の証拠開示についての議論は見られない。そして、21世紀に始まる「司

法改革」の中でも、捜査段階（逮捕など）における証拠開示は、立法の

俎上に載せられることはなかった。

⑶他方、ヨーロッパでは、適正手続（公正手続）の保障の観点から、

捜査段階における防御権保障を重視する欧州人権裁判所の判例等の影響

で、立法の見直しや法改正が行われている。フランスでは、「警察留置に

関する2011年４月14日法」（Loi n°2011-392 du 14 avril 2011 relative
 

ala garde avue）によって、「弁護人は、その請求により、①警察留置

に付した旨及びこれに伴う諸権利の告知を明記する第63-1条最終項の

実施に際して作成される調書、②第63-2条の適用の際作成される医師の

診断書、及び③立ち会う者の取調べ調書を閲覧することができる。」（刑

事訴訟法63-1条）ことになった 。

２ 準起訴手続と証拠開示

⑴次に、これも議論として十分なされてこなかったが、準起訴手続（付

審判手続）における証拠開示について採り上げることにしよう。周知の）
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ように、準起訴手続は、特別公務員の職権濫用罪等の職務犯罪の被害者

が、検察官の不起訴処分に対して訴追を求める手続だが（刑事訴訟法262

条以下）、請求件数は毎年数百件あるが殆ど認められることがない。その

理由のひとつに、請求人に対する証拠開示が十分に行われていないこと

が挙げられる 。

そして、証拠開示を実務で認めない理論的根拠が、付審判構造の非対

審的理解（捜査類似説）であり、それを理由に捜査記録の請求人・弁護

人への開示を否定する最決昭和49・３・13刑集28巻２号１頁が、その

後ろ盾になっている。この最決は、まず、「付審判請求事件における審理

手続は、捜査に類似する性格をも有する公訴提起前における職権手続で

あり、本質的には対立当事者の存在を前提とする対審構造を有しない」

との理解にたって、検察官手持ち証拠の全面開示を認めた原決定の処分

について、「検察官から送付された捜査記録等の閲覧謄写を請求人代理人

に許可することは、これによつて被疑者その他捜査協力者らの名誉・プ

ライバシーを不当に侵害する可能性や、真実歪曲の危険性などの存在を

否定しきれないのであるから、このような密行性の解除によつてもたら

される弊害に優越すべき特段の必要性のないかぎり、裁判所に許される

裁量の範囲を逸脱し、違法となる」と解して、原決定を取り消した。

⑵しかし、このような判例・実務の姿勢に対しては、この判例がださ

れた当時から批判が強かった。当時の大阪弁護士会は、相次ぐ付審判請

求事件を前にして、付審判制度の、特別公務員による人権侵害などの職

権濫用事案について適正に処理し、その防止を図るという制度目的から

みて、その「最低限の条件」として、「請求人または代理人は、捜査記録

を含む全記録の閲覧謄写をすることができる。」ことを第１に挙げてい

る 。

その後、判例・実務において、請求人からの証拠開示（記録閲覧）請

求がとくに採り上げられて問題になることもなく、この点に関する学説

の議論も乏しいようである。問題のポイントは、付審判手続の審判構造 ）
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を捜査類似と捉えるか、訴訟構造と捉えるかであると解され、手続を後

者のように捉えれば、「請求人に当事者としての権利を可及的に保障し、

請求人に資料の提供はじめ審理への積極的関与を認めた上で、事実究明

をおこなうのが望ましい」 との結論を導くことも比較的容易ではあ

る。これは、要するに、証拠開示を当事者主義と結びつけて根拠づけよ

うとする発想であり、理論的に正当なものである。しかし同時に、付審

判手続の目的として、「新たな証拠の発見・収集こそその［付審判］手続

の中心課題とされなければならない」とすれば、「それにふさわしい独自

の適正な手続構造と審理方式をもたねばならない」 。請求人は不当な

公権力の被害者である可能性があり、それを明らかにするのが付審判制

度の趣旨だとすれば、審判構造が当事者主義を採用しているかを問わず、

広く判断材料を開示するのが制度趣旨に適うとともに、適正手続の理念

にも合致するように思われる。

３ 起訴後第１回公判まで

⑴2004年法以前は、この段階での証拠開示は、明文上の根拠を欠いて

いることもあり、任意に検察官が開示に応じる場合（任意開示）を除い

て行われてこなかった。この任意開示をするか否かは、検察官の裁量で

あるが、検察官によって積極的に行うよう努めている検察官とそうでな

い検察官あるという 。ただし、任意開示が行われるのは争いのない事

件が多いから、弁護側からみて証拠開示が是非とも必要とされる重大事

件の否認事例などでは、むしろ開示されないと覚悟しなければならない

であろう。

⑵では、いわゆる、事前の全面開示（一括開示）について、実務はど

うなっていたか。これについては、1959年の最高裁判例（最決昭和34・

12・26刑集13巻13号3372頁）によって否定された。事案は、一審の冒

頭手続において、人定質問後に弁護人から全面証拠開示の請求があり、

これを受けて裁判所が、「弁護人に対し、直ちに本件手持証拠の全部を閲）
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覧せしめること」という命令に対する検察官の特別抗告事件で、最高裁

は、次の理由を挙げて地裁の証拠開示命令を取り消した。すなわち、「公

判裁判所の管理に属せず裁判所がその存在および内容について知るとこ

ろのない検察官所持の証拠書類、証拠物について検察官が公判において

取調を請求すると否とを問わず、またそれらが証拠能力、事件との関連

性を有すると否とを問わず、証拠調前予めこれらの全部または一部を弁

護人に閲覧する機会を与えるべく裁判所が検察官に命令することができ

ること、もしくは当然弁護人に閲覧させるべき義務あることを定めた一

般的法規の存することは認められない」「その他の刑事訴訟法規をみて

も、検察官が所持の証拠書類又は証拠物につき公判において取調を請求

すると否とに拘わりなく予めこれを被告人もしくは弁護人に閲覧させる

べきことを裁判所が検察官に命ずることを是認する規定は存しない」、

と。事前の全面証拠開示は認められないという結論は、つまるところ、

「法律上開示命令を発出しうる明文がないという、いわば形式的な理由を

殆ど唯一の根拠として導き出されている」 。

⑶実務上、事前の全面開示は、この判例によってとどめを刺され、任

意開示を別にすれば、全面開示は行われてこなかった。学説は、①実質

的当事者主義、②適正手続の保障、③「無罪推定」原則など、様々な理論

的根拠を示して、事前の全面開示を主張したが、判例・実務の受容する

ところとはならなかった 。

４ 公判― 証拠調べ手続段階

⑴最高裁は、先の1959年決定から５年後に、証拠調べ段階に入って以

降の証拠開示について、裁判所の訴訟指揮権にもとづきこれを限定的に

認める、次のような判断を示した（最決昭和44・４・25刑集23-4-248）。

すなわち、「裁判所は、その訴訟上の地位にかんがみ、法規の明文ないし

訴訟の基本構造に違背しないかぎり、適切な裁量により公正な訴訟指揮

を行ない、訴訟の合目的的進行をはかるべき権限と職責を有するもので ）
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あるから、本件のように証拠調の段階に入つた後、弁護人から、具体的

必要性を示して、一定の証拠を弁護人に閲覧させるよう検察官に命ぜら

れたい旨の申出がなされた場合、事案の性質、審理の状況、閲覧を求め

る証拠の種類および内容、閲覧の時期、程度および方法、その他諸般の

事情を勘案し、その閲覧が被告人の防禦のため特に重要であり、かつこ

れにより罪証隠滅、証人威迫等の弊害を招来するおそれがなく、相当と

認めるときは、その訴訟指揮権に基づき、検察官に対し、その所持する

証拠を弁護人に閲覧させるよう命ずることができるものと解すべきであ

る」。要するに、最高裁は、①証拠調べの段階で、②具体的必要性があり、

③防御にとくに重要で、④罪証隠滅・証人威迫のおそれがないという４

要件を充たせば、個別の証拠開示を命じることを認めたのである。

⑵しかし、この昭和44年最決は、証人尋問終了後、弁護側の反証準備

のために証人尋問調書を求めた事案に関するものであり、いわゆる「証

拠開示」の問題としなくても、反対尋問権や防御権保障（憲法37条２項、

31条など）から導かれ得るはずで、本来の「証拠開示」からは程遠いも

のではないか。また、2004年法の施行まで、このような不十分な個別開

示でも防御活動がかろうじて遂行できたのは、各公判期日の間隔が広く、

ゆっくりした審理が常態であったからであろう。このような事態は、裁

判員裁判の導入と継続的審理の要請を前に、ようやく改められることに

なる。それが、2004年法の証拠開示である。

５ 再審請求審

⑴再審請求が認められるのは、文字通り稀有なことと言って良いが、

再審開始のための「新証拠」（刑訴法435条６号）が、再審請求審におけ

る検察官開示の証拠の中から見つかることも少なくない。古くは免田事

件、財田川事件、松山事件など主要な再審事件において、弁護側の粘り

強い開示請求と裁判所の勧告によって検察官手持ちの未提出証拠が開示

され、それが「新証拠」として再審開始決定・再審無罪判決に結びつい）
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た事例は比較的多い 。最近の例では、東電OL殺人事件の再審請求審

で、確定審では提出されなかった新証拠（陰毛のDNA等）が再審開始の

決め手となった 。このような、いわば成功例とともに、検察が証拠開

示に応じない例も数多くあげることができる。現行法に証拠開示に関す

る規定がなく、そのため実務上は明確な基準がないまま検察官の裁量で

開示（不開示）の運用がなされてきたのである。

⑵そこで、かつて日弁連は、再審法改正案を、1951年以降何度か提案

しているが、その改正案の中で、「……弁護人は、訴訟に関する書類及び

証拠物を閲覧し、且つ謄写することができる」との規定を置くことを提

言している（再審法改正案440条５項）。その趣旨は、再審請求人の請求

に対する弁護を全うするために、記録の閲覧謄写は不可欠である」から

だ、という 。

再審に関する刑事訴訟法の規定は、このような立法提案や、判例の動

きはあるものの、今日までまったく改正されていない。証拠開示につい

ても結局運用に任されているのだが、無辜の救済という再審制度の趣旨

からは広く未提出証拠の開示が認められるべきことに加え、再審事案の

特徴として、証拠開示一般についてよく言われる「弊害」である証人威

迫や証拠隠滅、関係者のプライバシー保護の要請が大きく後退している

と考えられることからも、立法を待つまでもなく、検察官手持ちの未提

出証拠の開示請求は認められるべきであろう。ただし、実務上は、ここ

でも検察官の裁量という「壁」があった。

二 2004年法の証拠開示制度の解釈・運用

証拠開示に関する立法提言は、すでに何度かなされている 。適正な

刑事手続、安定的な法運用のためにも立法化が望ましいこと言うを待た

ないが、刑事立法に非常に消極的な日本的特色は、証拠開示立法につい

ても同様であり、21世紀初頭の「司法改革」の一環として、公判前整理

手続の枠組みの中で初めて、証拠開示は法的制度となった。 ）
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１ 2004年法で認められた４つの証拠開示

⑴2004年法で認められた証拠開示は、以下の４類型である。

①検察官請求証拠の開示

検察官が取調べ請求した証拠（検察官請求証拠）については、速やか

に、被告人または弁護人に対して証拠開示しなければならない（316条の

14）。開示方法は、証拠書類・証拠物については、閲覧・謄写（被告人は

閲覧のみ）、証人・鑑定人・通訳人・翻訳人については、その氏名および

住居を知る機会を与えるほか、その者の供述録取書等のうち「その者が

公判期日において供述すると思料する内容が明らかになるもの」を閲

覧・謄写（被告人は閲覧のみ）することができる（同条２号）。この最後

の点は、厳密にいうと「検察官請求証拠」を超える証拠開示である。

②類型証拠開示

一定の証拠類型に該当し、かつ、特定の検察官請求証拠の証明力判断

に重要であると認められるものについて、検察官が重要性・必要性と弊

害を考慮し相当と判断したときには、速やかに証拠開示がなされなけれ

ばならない（316条の15第１項）。一定の類型とは、⒜証拠物（同条項１

号）、⒝裁判所・裁判官による検証調書（２号）、⒞捜査機関による検証・

実況見分調書またはこれに準ずる書面（３号）、⒟鑑定書またはこれに準

ずる書面（４号）、⒠証人等の供述録取書等（５号）、⒡特定の検察官請

求証拠により検察官が直接証明しようとする事実の有無に関する供述を

内容とする参考人の供述録取書等（６号）、⒢被告人の供述録取書等（７

号）、⒣取調べ状況記録書面（８号）である。

③被告人・弁護人の請求証拠の開示

公判前整理手続では、被告人・弁護人にも、主張予定事実があるとき

はこれを明らかにし、その証明のために用いる証拠の取調べ請求をしな

ければならない（316条の17）。その場合に、取調べ請求した証拠の開示

が、この段階で義務付けられる（316条の18）。他方で法は、被告人・弁

護人の主張予定事実（316条の17第１項）の主張に関連する検察官証拠

の開示を認めた（次の「争点関連証拠」である）。いわば、被告人側に一）
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定の義務を課すことと引き換えに、検察官が取調べ請求する予定のない

証拠の開示を認めるという構造になっているのである。

④争点関連証拠の開示

被告人・弁護人の主張に関連する検察官証拠の開示が、争点関連証拠

の開示である（316条の20）。検察官の証拠開示としては、検察官請求証

拠の開示（第１段階）、類型証拠の開示（第２段階）に続く第３段階の証

拠開示となる。この開示が認められるためには、①開示請求にかかる証

拠を識別するに足りる事項、②316条の17第１項の主張と開示請求証拠

との関連性その他の被告人の防御の準備のため開示が必要である理由

を、被告人側で明らかにして請求しなければならない（316条の20第２

項）。この請求を受けた検察官は、その関連性の程度その他の被告人の防

御の準備のため開示が必要な程度と当該開示によって生じるおそれのあ

る弊害の内容・程度を考慮して相当と認めるときは、開示しなければな

らない（同条１項）。請求のために被告人側が負う防御の必要性の明示義

務は、開示後の防御活動を拘束しない緩やかなものと考えるべきである。

⑵いずれの証拠開示についても、利益衡量のうえ第１次的に開示・不

開示を決めるのは（訴追側証拠については）検察官だが、当事者は裁判

所に裁定を請求することができる（316条の26）。裁判所は、請求を受け

て開示すべきなのに開示していないと認めるときは、証拠開示を命じな

ければならない（同条１項）。以上の４類型のうち、実務上証拠開示を拡

げる役割を果たし、また議論が多いのが、②類型証拠開示（316条の15）

と、④争点関連証拠の開示（316条の20）である。事前の全面開示から

見ると限定的ではあるが、これらの類型の活用により、実務上証拠開示

は大きく前進していると言われている。それを後押ししているのが、３

つの最高裁判例である。次にこれを見ていくことにしよう。

２ 新証拠開示をめぐる判例の動向

⑴2004年法の証拠開示の施行は、2005年（平成17年）11月１日から ）
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であったが、初期の下級審判例には、証拠開示に対して制限的なものが

あった。たとえば、刑訴法316条の15第１項６号の「供述録取書等」に

捜査官が事情聴取の結果を記録した捜査報告書があたるかが問題とされ

た事案で、大阪高決平成18・10・６判時1945号166頁はこれを否定した

（東京高決平成18・10・16判時1945号166頁等、同旨の下級審判例が複

数ある）。否定の理由は、６号書面は316条の14第２号に定義されてい

るとおり、「供述書、供述を録取した書面で供述者の署名若しくは押印の

あるもの」でなければならないが、本件捜査報告書は、警察官の「供述

書」にすぎず、原供述者の署名・押印がないというものである。

しかし、これに対しては、実務家からの次のような批判のあることを

指摘しておく。前田巌（東京地裁判事［執筆時］）は、「証拠開示制度自

体は、類型証拠であれ主張関連証拠であれ、伝聞法則を前提とするもの

でないことは明らかである」としたうえで、当該供述書面が「自ら記述

した供述書なのか、他者より録取された供述録取書なのか、機械的に記

録された媒体なのかということは、……形式の問題にすぎないのではな

かろうか」と言う 。理論的にみて、証拠開示段階で署名・押印を要件

とする必然性があるのか、疑問がもたれるところであり、同氏の指摘の

方が正鵠を射ているように思われる。

⑵以上は類型証拠開示に関するものだが、主張関連証拠の開示につい

て、最高裁は、検察官の手持ち証拠以外の証拠についても開示を認める

３つの重要判例を出した。いずれも開示の範囲を拡げ、実務に大きな影

響を与える重要なものであるので、それぞれについて幾分詳しく見てい

くことにする。

①最決平成19・12・25刑集61巻９号895頁

【事案】通貨偽造行使の事実で起訴された被告人の弁護人が、被告人に

係る警察官の取調メモ等の開示を請求したが、検察官が、請求に係る取

調べメモ等は、一般に証拠開示の対象となる証拠に該当しないと回答し

たため、弁護人が、本件開示請求に係る証拠の開示命令を請求したとこ）
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ろ、原審が、請求を棄却した原々決定を変更し、開示を命じたため、検

察官が特別抗告をした事案で、刑訴法316条の26第１項の証拠開示命令

の対象となる証拠は、必ずしも検察官が現に保管している証拠に限られ

ず、当該事件の捜査の過程で作成され、又は入手した書面等であって、

公務員が職務上現に保管し、かつ検察官において入手が容易なものを含

むと解するのが相当であるとし、抗告を棄却した事例である。

【判旨】「公務員がその職務の過程で作成するメモについては、専ら自

己が使用するために作成したもので、他に見せたり提出することを全く

想定していないものがあることは所論のとおりであり、これを証拠開示

命令の対象とするのが相当でないことも所論のとおりである。しかしな

がら、犯罪捜査規範13条は、『警察官は、捜査を行うに当り、当該事件

の公判の審理に証人として出頭する場合を考慮し、および将来の捜査に

資するため、その経過その他参考となるべき事項を明細に記録しておか

なければならない。』と規定しており、警察官が被疑者の取調べを行った

場合には、同条により備忘録を作成し、これを保管しておくべきものと

しているのであるから、取調警察官が、同条に基づき作成した備忘録で

あって、取調べの経過その他参考となるべき事項が記録され、捜査機関

において保管されている書面は、個人的メモの域を超え、捜査関係の公

文書ということができる。これに該当する備忘録については、当該事件

の公判審理において、当該取調べ状況に関する証拠調べが行われる場合

には、証拠開示の対象となり得るものと解するのが相当である。」

この判例①で注目される１点目は、最高裁は、公判前整理手続・期日

間整理手続における証拠開示は検察官手持ちの証拠に限られないとした

ことである。２点目は、犯罪捜査規範13条にもとづく備忘録で、取調べ

経過その他参考となるべき事項が記録され、捜査機関において保管され

ている書面は、開示の対象となる、とされたことである。いずれも、実

務に与える影響は大きく、弁護士サイドからは歓迎された。

②最決平成20・６・25刑集62巻６号1886頁

【事案】証拠開示決定に対する即時抗告棄却決定に対する特別抗告事 ）
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件につき、犯罪捜査に当たった警察官が犯罪捜査規範13条に基づき作成

した備忘録であって、捜査の経過その他参考となるべき事項が記録され、

捜査機関において保管されている書面は、当該事件の公判審理において、

当該捜査状況に関する証拠調べが行われる場合、証拠開示の対象となり

得るものと解するのが相当であるとし、抗告を棄却した事例。

【判旨】「犯罪捜査に当たった警察官が犯罪捜査規範13条に基づき作

成した備忘録であって、捜査の経過その他参考となるべき事項が記録さ

れ、捜査機関において保管されている書面は、当該事件の公判審理にお

いて、当該捜査状況に関する証拠調べが行われる場合、証拠開示の対象

となり得るものと解するのが相当である（前記第三小法廷決定［最決平

19・12・25］参照）。そして、警察官が捜査の過程で作成し保管するメモ

が証拠開示命令の対象となるものであるか否かの判断は、裁判所が行う

べきものであるから、裁判所は、その判断をするために必要があると認

めるときは、検察官に対し、同メモの提示を命ずることができるという

べきである。これを本件について見るに、本件メモは、本件捜査等の過

程で作成されたもので警察官によって保管されているというのであるか

ら、証拠開示命令の対象となる備忘録に該当する可能性があることは否

定することができないのであり、原々審が検察官に対し本件メモの提示

を命じたことは相当である。」

本判例で、最高裁は、第１に、警察官が作成・保管するメモが開示命

令の対象となるか否かの判断は、裁判所が行うのであり、捜査機関が主

観的に判断してはいけないとした。第２に、本件の開示命令の対象となっ

たのは、「本件保護状況ないし採尿状況に関する記載のある警察官Ａ作成

のメモ」であり、被疑者の取調べ以外の捜査に関する警察官作成のメモ

も開示対象になる、とした。

③最決平成20・９・30刑集62巻８号2753頁

【事案】警察官が私費で購入したノートに記載し、一時期自宅に持ち

帰っていた本件取調べメモについて、最高裁は、同メモは、捜査の過程

で作成され、公務員が職務上現に保管し、かつ、検察官において入手が）
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容易な証拠であり、弁護人の主張（判文参照）と同メモの記載の間には

一定の関連性が認められ、開示の必要性も肯認できないではなく、開示

により特段の弊害が生じるおそれも認められず、その証拠開示を命じた

判断は結論において是認できると判示した。

【判旨】「本件メモは、Ｂ警察官が、警察官としての職務を執行するに

際して、その職務の執行のために作成したものであり、その意味で公的

な性質を有するものであって、職務上保管しているものというべきであ

る。したがって、本件メモは、本件犯行の捜査の過程で作成され、公務

員が職務上現に保管し、かつ、検察官において入手が容易なものに該当

する。また、Ａの供述の信用性判断については、当然、同人が従前の取

調べで新規供述に係る事項についてどのように述べていたかが問題にさ

れることになるから、Ａの新規供述に関する検察官調書あるいは予定証

言の信用性を争う旨の弁護人の主張と本件メモの記載の間には、一定の

関連性を認めることができ、弁護人が、その主張に関連する証拠として、

本件メモの証拠開示を求める必要性もこれを肯認することができないで

はない。さらに、本件メモの上記のような性質やその記載内容等からす

ると、これを開示することによって特段の弊害が生ずるおそれがあるも

のとも認められない。そうすると、捜査機関において保管されている本

件メモの証拠開示を命じた原々決定を是認した原判断は、結論において

正当として是認できるものというべきである。」

この判例は、上記判例①②をさらに拡張し、警察官が私費で購入した

ノートについても証拠開示命令の対象になるとした。なお、本判例には

甲斐中裁判官の反対意見が付されている。

⑶最高裁の証拠開示規定の解釈における積極的姿勢に対して、批判的

見方もある。酒巻匡は、開示命令の対象を検察官の手持ち証拠に限定さ

れないとした判断について次のように言う。「そのような手法自体が法解

釈の限界を超え、……明文のない現行法の『解釈』としてそのような拡

張を実現するのが裁判所の役割として果たして適切・賢明であるか」「そ ）

二
一
一

三
八
七

札
幌
学
院
法
学
（
三
〇
巻
二
号
）



のような手法自体が法解釈の限界を越え、ひいては、どこまで対象範囲

が拡張するか明確な線引きが予測不可能になり、争点と証拠を整理し公

判準備に資するという政策目的に逆行した、開示範囲をめぐる両当事者

間の周辺的紛争を激化させるという懸念が生じる」、と 。

しかし、この批判に対しては、強い反論もなされており、門野博は、

「最高裁決定が法解釈の限界を超えているものでないことは明らかであ

り、また、最高裁決定のデュープロセスの観点に立つ根元的発想（フェ

アーな手続を実践することが、真に刑事手続の適正効率化につながると

する発想）は、誠に正当であって、開示命令の対象範囲を検察官の手持

ち証拠に限定されないとしたこともその根元的発想の表れと解されるの

であり、この批判はあたっていない」と言われる 。

証拠開示が両当事者の証拠収集格差を是正し、公正な裁判に資する重

要な役割を果たすことに鑑みれば、成立した証拠開示規定（2004年法）

をそのようなものとして柔軟に解釈することが咎められる謂われはな

く、また、最高裁①②③事件はいずれも、警察官が検察官に伝えるべき

情報を適切に資料化し、それが検察官の手持ち資料になっていれば、「法

解釈の限界」を問うことなく開示命令の対象となったはずである 。硬

直な法解釈で、証拠開示をめぐる当事者間の利害調整を行うことはでき

ない。門野の言うように、最高裁は、「証拠開示に関して、積極的に判断

を示し、そのルールの在り方を明らかにしようとしている」、そしてそれ

は、「裁判員制度を定着させたい……並々ならない意思」によるものだと

見るべきであろう 。

３ 2004年法の拡がりと限界

⑴2004年法の法文を見る限り、条文化された316条の14以下を準用

する規定はなく、形式的にみれば、「拡がり」ようがないようにもみえる。

しかし、実務上は、次にみるような「拡がり」ないし「波及」を見て取

ることができる。

まず、公判前整理手続に付さない一審裁判において、公判前整理手続）
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に付した場合とほぼ同レベルまで、任意開示として開示が行われている

という 。このようにしないと、広汎な証拠開示を求めることを主眼と

して、必ずしも主張や証拠の整理が必要でない事案について公判前整理

手続に付されたい旨の申し出があるからだという。立法技術的には、公

判前整理手続と証拠開示手続規定を分離することも考えられたところで

ある。

控訴審における証拠開示については、実務上の必要があるのに法の規

定を欠くため、種々議論がある。①控訴審に期日間整理手続の規定が準

用されるか、②一審弁護人が（開示請求すべきなのに）請求しなかった

証拠を控訴審で開示請求できるか、③控訴審が事後審であることからす

れば、新証拠の開示請求はハードルが上がるのではないか、などの問題

がある。とくに③の点からは、控訴審における証拠開示を拡げることの

困難性を否定し難いが、弁論終結後の事情（刑訴法382条の２）以外で

も、事実調べを行う場合は証拠開示を制約しすぎないことが肝要であろ

う。

再審については、先に述べたように、証拠開示の壁は高かったが、最

近は裁判所の勧告を受けて開示が行われる事件が増えたようだ。既述の

東電OL事件のほか、福井女子中学生殺人事件、袴田事件、狭山事件、恵

庭OL殺人事件の各再審請求審で開示された例が続いているのも、背景

に2004年法の証拠開示の存在があると言われている 。

再審の非常救済的性格（不利益再審の不存在）、開示による弊害が一般

的に乏しいことなどから、理論的にも開示を認めやすいということもあ

ろう。この点について、「公判前整理手続等が、その事件の確定裁判の手

続中に実施されていたとすれば、そのときに、類型証拠、主張関連証拠

などとして開示の対象とされていたであろう証拠は、新証拠の直接の対

象範囲という枠にとらわれることなく、開示の対象とできる」とするの

が簡明で理論上も無理がないとする提案もなされている 。後述のよう

に、316条の14以下を理論的に公判前整理手続から切り離すことができ

れば、このような準用（類推）に障害はないことになる。 ）
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⑵次に限界であるが、2004年法は、立法者意思としては「事件の争点

及び証拠の整理」のための証拠開示であり、この目的を「決定的に重要

な考慮要素」と位置づければ、2004年法の証拠開示はきわめて限定され

たものということになろう 。このような見方が適切かどうかは、ここ

ではひとまず措く。

この点を別にしても、立法化された開示は４類型にあたる場合につい

て開示命令を認めるもので、この４つを拡大解釈したとしても、出てこ

ない証拠がある。たしかに、とりわけ「類型証拠」と「主張関連証拠」

を拡げていくと、かなり開示証拠の範囲は拡がるが、それでも、検察官

手持ちの証拠で４類型以外の証拠はある。弁護側がこれにあたりをつけ

られなければ、そもそも開示請求の契機が得られない。現行規定の大き

な限界というべきである。

他の限界として、2004年法の証拠開示制度の複雑さに由来する、使い

勝手の悪さがある。坂根真也（弁護士）は、2004年法の証拠開示手続は

複雑で手間がかかり、訴訟遅延の原因になっているという。彼によれば、

これらの問題は、全面開示（リスト開示を含む）を実現すれば「一気に

問題は解決」を見るのであって、「現行制度の致命的欠陥は、要件該当性

の判断を検察官が行い、そこが弁護人にとってまったくのブラックボッ

クスである（開示すべき証拠が不開示とされたことに気づかない可能性

すらある）という点である」 と言う。公判前整理手続で証拠開示の対象

か否かを裁判官が判断するというのは、複雑で時間を要するだけでなく、

裁判官に予断を与えるおそれがあるとの指摘もなされている 。

⑶最後に、2004年法（及びその後の立法）は、316条の14以下の証拠

開示規定を、他の法適用場面、たとえば公判前整理手続を採らない事件

の裁判、あるいは再審請求審に準用してない。この点は、2004年法が証

拠を開示する方向で拡がりを持ちうる可能性があり、現に影響を与えて

いるとしても、立法で準用された場合と比べれば不徹底にならざるを得

ないわけで、惜しまれる点である。）
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三 証拠開示制度の理論的課題

証拠開示は、公判前整理手続の枠の中で立法化が実現した。そこで理

論的問題として、枠の外で証拠開示は認められるのか、また、枠の中の

証拠開示を外に波及させることはできないか。そのために、枠の中の証

拠開示の意義あるいはレゾン・デートルを理論的に解き明かす必要があ

る。さらに、これとは別に、全面証拠開示（あるいはリスト開示）が、

法制審議会特別部会で検討の対象とされている。

証拠開示の理論的検討は、現行刑事訴訟法の歩みとともになされてき

たが、今日の新しいステージに立って、再度検討を行わなければならな

い。

１ 当事者主義との関係

⑴証拠開示（論）において当事者主義（すでに多義的だが）は、証拠

開示を抑制する方向で議論する場合に引き合いに出されることが多い。

すなわち、当事者（追行）主義をもっとも狭く解すれば、各当事者は自

らの主張を裏付ける証拠も自分で収集せよということになるからであ

る。しかし、この点については、証拠開示に関していえば、証拠収集能

力の大きな格差があるままでは当事者主義の実を挙げることができない

から、この格差を是正し武器対等を図るべきだという考え（実質的当事

者主義）が一般に承認されている。「当事者主義だから証拠開示は認めら

れないという一般論には過度の誇張がある。また当事者主義だから被告

人に有利な証拠は自力で収集・提出すべきであるという一般論も、……

適切とは思われない」、のである 。

⑵さて、単純な当事者主義論に立った証拠開示限定論が議論の仕方と

して良くないとすれば、どのような理論に拠るべきか。かつて酒巻匡は、

アメリカの証拠開示制度を参考に、「一方当事者たる検察側の収集した事

件に関する証拠・資料を被告人側に再配分することによって両当事者が

これを共通に利用できる場を設けたうえで、当事者相互が立証活動を展 ）
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開し、それを事実認定者が公平・中立の立場から判定するという訴訟の

形態は、やはり当事者追行主義の訴訟にほかならない」 という説明を

した。ニュアンスはやや異なるが、実質的当事者主義の立場から、「公務

員が税金を使って集めた資料は被告人側にも共有されるべきであり、ま

た検察官にとって容易に入手可能な資料は、弁護側にとっても利用可能

となるべきである」 というのも、同趣旨であろう。これらは、今日にお

いても十二分に説得力をもつだけでなく、事前の全面開示（ないしリス

ト開示）を基礎づける理論としても有効であろう。

⑶以上は、もっぱら公判を前提にして証拠開示請求主体（被告人）が

それなりに手続主体性を認められている場合を前提にした議論だが、先

に述べた捜査段階や付審判手続の場合は、そもそも手続主体性が十分認

められないがゆえに証拠開示請求が認められていない。先に挙げた最決

昭和49・３・13は、付審判手続が「捜査に類似する性格をも有する公訴

提起前における職権手続であり、本質的には対立当事者の存在を前提と

する対審構造を有しない」ことを理由に、捜査資料の開示を拒んだ。刑

事手続上の当事者性（手続主体性）を有することは、証拠開示請求が認

められるための十分条件ではないが、必要条件ではあるようである。

２ 適正手続の保障との関係

⑴当事者主義同様、適正手続の意義も多義的だが、たとえば、検察官

が証拠を開示しなかったために被告人がその証拠について争う機会を奪

われたときは、適正手続に違反するというべきである。ここから、「裁判

の適正を確保し誤判を防止するため」に、「検察官手持ち証拠を事前に被

告人側に開示して共通のものとして利用させ、十分な反証活動を促

す」 べきことが導かれる。要するに、十分な防御の機会を与えること

で、被告人の適正な裁判（広義）を受ける権利を保障しようというので

ある。これは、当事者双方に攻防材料を与えて戦わせた方が真相発見に

資するという当事者主義の課題を越えた問題である。川崎英明が、「『事）

二
一
六

三
九
二

刑
事
証
拠
開
示
の
諸
相
（
白
取

祐
司
）



実認定の適正化』のための証拠開示に加えて、『手続の適正化』のための

証拠開示が実践的課題として登場している」と指摘しているのは、この

ことであろう 。

適正手続主義は、事前の全面証拠開示論の有力な根拠として主張され

てきたが、それにとどまらず、2004年法以降も、最高裁判例をデュープ

ロセスの観点から理解しようとする論者もあらわれている。門野博は、

証拠開示に関する一連の最高裁判例を、「刑事手続は公正な手続に則って

行われなければならないとするデュープロセスの観点からの決断であっ

た」 と捉えており、注目される。

⑵刑事被告人は、本来「無罪の推定」を受けるのであるから、必罰主

義を捨て、無罪を主張する被告人のために可能な限り便益を与えること

が必要になる。田宮裕は、これを「真実主義からデュー・プロセスへ」

と表現し、このことから、資料的便宜の提供として証拠開示が大きな意

味をもち、とくに無罪証拠は必ず顕出しなければならず、有罪請求の基

礎も吟味されなければならないことを導く 。

適正手続の保障を証拠開示の基礎におく理論的メリットは、これによ

り証拠開示を公判手続から解放し、捜査や準起訴手続などに拡げる可能

性を得るからである。

３ 公判前整理手続と現行証拠開示制度は相即不離の関係か？

以上のような考察を経て、改めて言えることは、2004年法の証拠開示

規定は、必ずしも公判前整理手続と結びつけて考える必要はなく、他の

手続場面に（場合によって多少の修正を経て）準用ないし類推しうると

いうことである。2008年に新たな証拠開示制度を立法化した韓国刑事訴

訟法は、公判前整理手続と証拠開示規定を切り離しており、参考にな

る 。

また、「公判前整理手続」の請求権を認めるべきだという主張もあるが

（日弁連等）、それがもし、証拠開示制度を利用するための便法を得るた ）
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めだとすると、正しく一般的「証拠開示」立法を求めるべきであろう。

四 結びに代えて

現在、法制審議会の「新時代の刑事司法特別部会」で今後の刑事司法

の在り方について、広範な論点について議論が進められており、そこで

取調べの可視化などの論点とともに、証拠開示についても検討がなされ

ている。2013年１月には、同特別部会の「基本構想」が公表されたが、

そこに示された証拠開示は、「検察官が保管する証拠の標目等を記載した

一覧表」の交付（リスト開示）も検討するとされていたが、合わせて弊

害への言及もあった。同年６月の作業分科会「素案」でも、リスト開示

を制度化した場合の枠組みと問題点がまとめられている。ただ、その後

の部会審議をみる限り、全面開示あるいはリスト開示への途は険しいよ

うだ。

ただし、実務の現場では、日々の営為の中で、証拠開示は着実に拡がっ

てきている。証拠開示が適正な刑事裁判のかなめである以上、その歩み

を押しとどめてはならない。

【注】
（１)「 鼎談>刑事裁判の理念と事実認定」法律時報77巻11号（2005年）９頁

［白取発言］等。

（２)森下弘「捜査段階における証拠開示」季刊刑事弁護19号（1999年）36頁。

（３)平野龍一『刑事訴訟法』（有斐閣、1958年）83頁。

（４)ただし、平野は、弾劾的捜査観の帰結として、捜査における証拠開示につ

いて言及しているわけではない。

（５)斎藤司「捜査過程を示す記録と証拠開示」刑法雑誌52巻２号（2013年）

85頁、同「捜査手続過程の事後的可視化と証拠開示」村井敏邦先生古稀記念論

文集『人権の刑事法学』（日本評論社、2011年）352頁等。

（６)自由と正義47巻９号（1996年）所収。

（７)http://www.nichibenren.or.jp/activity/document/opinion/year/1998/

1998 2.html

（８)白取祐司「フランスの警察留置法制の現在」福井厚先生古稀祝賀論文集『改

革期の刑事法理論』（法律文化社、2013年）23頁参照。）
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（９)白取祐司『刑事訴訟法（第７版）』（日本評論社、2012年）223頁。

（10)「付審判請求事件の審理方式に関する大阪弁護士会の見解」法学セミナー

202号（1972年）158頁。

（11)三井誠『刑事手続法 』（有斐閣、2003年）71頁。

（12)能勢弘之「捜査活動と人権をめぐる付審判請求の理論的考察」法律時報58

巻10号（1986年）38頁。

（13)合田悦三「公判前整理手続の長期化」刑事法ジャーナル36号（2013年）

38頁。

（14)磯部衛「証拠開示」別冊判例タイムズ７号『刑事訴訟法の理論と実務』（判

例タイムズ社、1980年）314頁。

（15)白取祐司『刑事訴訟法』（日本評論社、1999年）226頁参照。同書は現在

第７版だが、この「事前全面開示論」の部分は、2004年法以降削除した。

（16)日本弁護士連合会編『続・再審』（日本評論社、1986年）366頁以下。

（17)斉藤司「再審における証拠開示」法学セミナー698号（2013年）22頁。

（18)日本弁護士連合会編・前掲『続・再審』426頁。再審の場合の証拠開示の

重要性につき、検察官手持ち証拠の多くは、代替性がなく、再現不可能であり、

公判廷に提出されなかった証拠でも、新証拠との関連で評価すれば請求人の無

実を明らかにしうると指摘されている。日本弁護士連合会編『再審』（日本評

論社、1977年）137頁。なお、指宿信『証拠開示と公正な裁判』（現代人文社、

2012年）197頁以下参照。

（19)代表的なものとして、酒巻匡『刑事証拠開示の研究』（弘文堂、1988年）

308頁など。

（20)前田巌「類型証拠６号要件の該当性について」酒巻匡編著『刑事証拠開示

の理論と実務』（判例タイムズ社、2009年）201頁。

（21)酒巻匡「証拠開示制度の構造と機能」酒巻匡編著『刑事証拠開示の理論と

実務』（判例タイムズ社、2009年）25頁。

（22)門野博「証拠開示に関する最近の最高裁判例と今後の課題― デュープロ

セスの観点から」原田國男判事退官記念論文集『新しい時代の刑事裁判』（判

例タイムズ社、2010年）149頁注（12）。

（23)この点につき、「共同研究・刑事証拠開示のあり方」（遠藤邦彦裁判官のコ

メント）判例タイムズ1387号（2013年）63頁参照。

（24)門野・前掲論文140頁。

（25)前掲注（23）「共同研究・刑事証拠開示のあり方」における研究者と法曹

三者の「コメント」参照（65頁以下）。

（26)前掲注（23）「共同研究・刑事証拠開示のあり方」における松代剛枝コメ

ント（65頁）。

（27)門野・前掲論文162頁、斉藤・前掲注（17）「再審における証拠開示」25
）
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頁。

（28)酒巻・前掲注（21）「証拠開示制度の構造と機能」11頁。

（29)坂根真也「公判前整理手続の現状と課題」季刊刑事弁護72号（2012年）
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