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1．は じ め に

　黙秘からの不利益推認の許否という争点について，わが国では否定的な
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立場が支配的であるとされてきた1）。また，わが国の最高裁がこの争点に
ついて判断を下したことはないが，下級審の裁判例では学説と同様に，黙
秘から不利益推認は許されないという立場がとられてきた2）。
　とはいえ，黙秘したことを不利益に扱うことを禁止する理由づけについ
ては詳細な検討が行われてきたとはいえないように思われる。学説は，不
利益推認禁止の根拠として，黙秘権を与えてもその権利に基づいて黙秘し
たことを不利益に扱われれば，黙秘権を保障した趣旨が実質的に損なわれ
るとの考え方に基づいている3）。すなわち，不利益推認が行われることで
供述するように間接的・心理的に圧力が加えられ，結局は供述の自由を失
うことになる，ということかと思われる。とはいえ，不利益推認が行われ
ることに伴う圧力が供述の自由すべてを奪うものではない。被告人は供述
するよりも黙秘して不利益推認がなされた方がよいと考えた場合には依然
として黙秘することができる。刑事手続きにおいて供述を行うように被疑
者・被告人に加えられる圧力は様々のものがあるが，なぜ不利益推認が行
われることに伴う圧力がとりわけ不当であるのか，ということには説明が
なされていない。さらに，不利益推認を行うことで損なわれることになる
黙秘権を保障した趣旨・目的について，判例では，上述した学説の根拠と
ともに，不利益推認の禁止を一種の自由心証主義の例外として扱う4）等の
根拠を挙げるものもみられるが，それ以上に不利益推認を禁止する実質的
な理由について説明するものはない。以上のように，わが国では，不利益
推認がなぜ禁止されるべきであるのかということについては，掘り下げた
議論はなされないできたように思われる。
　このような議論状況の中，近年においては，この支配的であるとされて

1）　門野博「黙秘権の行使と事実認定」木谷明編著『刑事事実認定の基本問題』
（成文堂，2008年）187頁。
2）　札幌高判昭和47年12月19日刑裁月報 ₄巻12号1947頁，札幌地判平成13年 ₅ 月
30日判タ1068号277頁，札幌高判平成14年 ₃ 月19日判タ1095号287頁，和歌山地
裁平成14年12月11日判タ1122号464頁。
3）　前掲注1），188─190頁，平野龍一『刑事訴訟法』（有斐閣，1958年）229頁。
4）　和歌山地裁平成14年12月11日判タ1122号464頁。
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きた不利益推認禁止という立場が揺らいできているように思われる。たと
えば，法制審議会新時代の刑事司法制度特別部会では，黙秘からの不利益
推認の許否について議論され，賛成論，反対論ともにあることから今後の
検討課題とされている5）。また，被告人に証人適格を認めた場合には，被
告人の偽証の防止という観点から偽証罪による制裁の対象とすべきか否か
が議論された際にも，証人適格を認めるのならば，証言しなかった場合に
不利益推認することを禁止する規定を設けるべきであるという主張もあっ
た一方で反対論もあり，結局のところ提言は見送られた6）。このように不
利益推認を許容するべきと考える論者も出てきているのである。
　このような不利益推認に関する議論が近年変化しているのは，英米の法
制度からの影響が大きいといえるだろう。たとえば，イギリスでは20年以
上前に刑事司法及び公共秩序法により不利益推認を許容する立場に立っ
た7）。先述した法制審議会における黙秘からの不利益推認に関する議論で
はたびたびこの規定が言及されており，高い関心が示されていることがわ
かる。また，証人適格を認めるならば，不利益推認禁止の規定を設けるべ
きであるという法制審議会での議論は，被告人に証人適格を認め，証言し
なかったことからの不利益推認を一切禁止するアメリカ合衆国での議論を
参考にしたものであるように思われる。
　したがって，このようなわが国に影響を与えていると思われる英米の法

5）　法制審議会新時代の刑事司法制度特別部会「時代に即した新たな刑事司法制
度の基本構想」http://www.moj.go.jp/keiji1/keiji14_00070.html（2016年 ₁ 月30
日最終確認），35─36頁，「第 ₅回会議議事録」http://www.moj.go.jp/kentou/

jimu/kentou01_00046.html（2016年 ₁ 月30日最終確認），23頁以下，「第 ₆回会
議議事録」http://www.moj.go.jp/kentou/jimu/kentou01_00049.html（2016年 ₁
月30日最終確認）， ₃，16頁，「第18回会議議事録」http://www.moj.go.jp/

keiji1/keiji14_00067.html（2016年 ₁ 月30日最終確認）43頁以下など参照。
6）　法制審議会新時代の刑事司法制度特別部会「新たな刑事司法制度の構築につ
いての調査審議の結果【案】」http://www.moj.go.jp/keiji1/keiji14_00102.html

（2016年 ₁ 月10日最終確認），11頁，「第27回会議議事録」http://www.moj.go.

jp/keiji1/keiji14_00099.html（2016年 ₁ 月30日最終確認）29頁以下など参照。
7）　Criminal Justice and Public Order Act 1994, SS. 34─38.
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制度に検討を加えることは意義のあることのように思われる。アメリカ合
衆国では，上述したように，不利益推認禁止原則を採用している。後述す
るように，アメリカ合衆国では，不利益推認を行うことは，自己負罪拒否
特権を行使したことに対する“制裁”にあたることをその根拠としてい
る。この理由づけについて分析することは，わが国において不利益推認を
禁止する根拠を明確にする上で大いに参考になるように思われる。したが
って，本稿では，このアメリカ合衆国の不利益推認に関して検討を行って
いくことにする。
　アメリカ合衆国では，黙秘したことを①有罪の証拠として利用すること
（substantive use，以下実質証拠としての利用とする）と②被告人の信頼
性の弾劾目的での利用（impeachment use）に区別し，前者についてのみ
不利益推認禁止原則が働くと考えられている。まずアメリカ合衆国最高裁
の判例を概観することでこの点につきどのような判断が行われているのか
確認していきたい。アメリカ合衆国では，自己負罪拒否特権を行使したこ
とに対する制裁になることを理由に，不利益推認を禁止しているが，この
制裁の意味は自己負罪拒否特権の正当化根拠で大きく変わるように思われ
る。したがって，次に，自己負罪拒否特権の正当化根拠についてどのよう
な主張がなされているかに検討を加える。最後に，これまでのアメリカ合
衆国での議論に照らして，黙秘からの不利益推認の許否についてどのよう
に考えていくべきか私見を述べることとする。

2．アメリカ合衆国最高裁判例の動向

　本章では，アメリカ合衆国において不利益推認禁止原則がどのように確
立したのか，判例を概観していきたいと思う。また，不利益推認禁止原則
はアメリカ合衆国の判例ではすでに確立したものとなっているが，この原
則に対する批判もリーディングケースである Griffin v. California, 380 U.S. 

609 (1965)が下されて以降長年行われており，本章ではその批判の内容に
ついても概観していくことにする。
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⑴　公判段階における不利益推認の許否
　黙秘からの不利益推認に関するリーディングケースは Griffin v. Califor-

nia, 380 U.S. 609 (1965)8）である9）。Griffinの事案は以下のとおりである。
ある路地裏のごみ箱から暴行を受けた瀕死の女性（のちに死亡）が見つか
った。被告人はこの謀殺事件が起きた当日，その路地裏において被害女性
と一緒にいるところを目撃されていた。被告人は逮捕された際に，被害女
性と一緒にゴミ箱に行き，性交渉したことを認めたが，自身が暴行を行っ
たことを否定した。公判において被告人は証言を行わなかったが，これに
対して検察官は，なぜ被害者が暴行されていたのか，被告人は知っている
はずであり，これについて説明も否認もしないのは被告人にとって都合が
悪いからである旨のコメントを行った。また，裁判所も，説明若しくは否
認を行うことが合理的である事実について証言しなかったことは被告人に
対して不利な証拠としうると陪審説示を行った10）。被告人は謀殺で有罪判
決を受け，死刑の量定がなされたため，これら検察官及び裁判官によるコ
メントが第 ₅修正に違反しないかが争われた。合衆国最高裁は，証言しな
かったことへのコメントは第 ₅修正違反になると判示した。理由として挙
げられたのは，証言しなかったことへのコメントは，第 ₅修正自己負罪拒
否特権を行使したことに対して裁判所が制裁（penalty）を科すことにな
り，また，このようなコメントは，自己負罪拒否特権の行使を困難なもの

8）　本件については，小早川義則『デュー・プロセスと合衆国最高裁Ⅳ─自己負
罪拒否特権，（付）セントラルパーク暴行事件』（成文堂，2014年）157─163頁参照。
9）　Griffin以前においても，連邦法・州法のほとんどにおいて黙秘からの不利
益推認を禁止する条項が設けられていたが，不利益推認を許容する州もあり，
また，不利益推認を支持する論者もみられた。See, e.g., Walter T. Dunore, Com-

ment on Defendantʼs Failure to take the Stand,57 Yale L.J. 145 (1947); Andrew A. 

Bruce, The Right to Comment on the Failure of the Defendant to testify,31 Mich L. 

Rev. 226 (1931).

10）　とはいえ，公判裁判官は，被告人が説明を行うべき事実について説明しなか
ったことが有罪の推定を生み出すものでも，また，検察官の立証責任を軽減す
るものでもないと説示で述べている。このように公判裁判官の説示は，政府側
の立証責任の観点から配慮を行うものであった。
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にすること（making its assertion costly）で自己負罪拒否特権の保護を縮
小することになるということであった。
　もっとも，Griffinの法廷意見は，Griffinの事案におけるように，被告
人が知っているはずであるにもかかわらず，特定の事実についてだけ証言
しなかったことから，陪審が有罪の推認を行うことが合理的である場合が
あり，このような推認は権利行使したことへの制裁にはならないとし，そ
してこのことと，裁判所が黙秘を被告人に対して不利に扱いうると説示し
た際に行われる推認は別である，と傍論で述べている。したがってこの点
からすると，この Griffinで合衆国最高裁が懸念していたのは，黙秘から
推認を行うことそれ自体というよりも，裁判所や検察官が黙秘についてコ
メントを行うことであったということができるように思われる。
　とはいえ，Griffin以降の判例では，黙秘から不利益推認を行うこと自
体に懸念が示されていくことになる。
　Lakeside v. Oregon, 435 U.S. 333 (1978)11）では，被告人の意向に反して，
黙秘から不利益推認を行わないように公判裁判官が陪審説示を行い，この
説示が第 ₅修正に反しないかが争われた。合衆国最高裁は，Griffinは被
告人に対する不利益なコメントを禁止したのであり，Lakesideで公判裁判
官が行った説示は，黙秘からの不利益推認の禁止などの法律事項を伝える
ために必要なものであるから，自己負罪拒否特権侵害にはならないと判断
した。Lakesideでは，陪審が不利益推認を行わないように公判裁判官が適
切な説示をすることの重要性が強調され，間接的に陪審が不利益推認を行
うこと自体に対しての懸念が示されていたと理解することができる。
　さらに，Carter v. Kentucky, 450 U.S. 288 (1981)12）では，被告人が，黙秘
からの不利益推認を禁止する説示を陪審に行うように求める権利を有して
いるか否かが争われた。合衆国最高裁は，たとえ裁判所が被告人の黙秘に
不利益なコメントを行っていなかったとしても，法律の素人である陪審が

11）　この事件については，渥美東洋編『米国刑事判例の動向Ⅱ』（中央大学出版
部，1989年）36頁（瀬川憲吾執筆），小早川・前掲注8），163頁参照。

12）　この事件については，小早川・前掲注8），186頁参照。
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自身の感情に従って自由に推認を行うことができるのであれば，Griffin

と同様の制裁が自己負罪拒否特権を行使したことに課されることになると
し，被告人には不利益推認禁止の説示を求める権利があると判示した。
Carterでは陪審が不利益推認を行うことそれ自体への懸念が直接的に示
されたと理解することができる。このようにして Griffinから Carterの一
連の判例により，黙秘からの不利益推認禁止の原則が確立していった。

⑵　実質証拠としての利用と被告人の信頼性の弾劾目的での利用の区別
　上述したように，合衆国最高裁は不利益推認禁止の原則を確立したが，
黙秘から被告人に不利益な推認を行うことを一切禁止するのではなく，黙
秘からの不利益推認を実質証拠としての利用（substantive use）する場合
と被告人の信頼性を弾劾する目的での利用（impeachment use）する場合
に区別して，前者についてのみ不利益推認禁止の原則が適用されるという
立場を採用してきている13）。
　被告人の信頼性を弾劾する目的で被告人の以前の黙秘を用いることの許
否に関する判例は，Griffinより以前に下された Raffel v. United States, 271 

U.S. 494 (1926)である。Raffelにおいて，被告人は，一度目の公判におい
て，政府側の証言に反証を行うために証言台に立つということはしなかっ
たが，二度目の公判において，政府側の証言に反証を行うために証言台に
立ったところ，一度目の公判で証言しなかったことを被告人の信憑性を弾
劾する証拠として用いたことの適否が争われた14）。合衆国最高裁は，一度
被告人が証言台に立てば，自己負罪拒否特権は放棄されるのであり，した
がって，他の証人と同じように反対尋問を受け，信頼性について弾劾され
うるのだから，このような黙秘の弾劾目的での利用も認めうると判示し

13）　Kenneth S. Broun et al., McCOMICK ON EVIDENCE, §127 at 735 (7th ed. 

2013).

14）　アメリカ合衆国の陪審制度では，わが国の裁判員制度とは異なり，全員一致
で評決を下さなければならず，陪審の意見を一致させることができなかった場
合には陪審を選任し直し，新たに公判が開かれる。
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た。この際，このような黙秘の利用は，二度目の公判において黙秘が証拠
として用いられることを恐れて被告人が一度目の公判において証言するよ
うに圧力を課すことになるのではないかということが問題とされたが，被
告人はすべて，このような証言を行うように求める何らかの圧力の下にあ
るのであり，黙秘を弾劾目的で利用されるという圧力をとりわけ不当な圧
力とみることはできないと判断している。
　このように Raffelにおいて合衆国最高裁は主に放棄理論に立って，証言
しなかったことの弾劾目的での利用を認めている。また，この判決は，弾
劾目的での利用は，被告人に証言するように不当な圧力を加えるものでは
ないと考えており，証言しなかったことにコメントを行わないように求め
る権利は保障されないということを示唆しているように思われる15）。一方
で，Griffin以降の判例では，前述のように，黙秘したことにコメントを
行わないように求める権利を被告人は有していると判示されてきており，
Raffelはこの Griffinによって変更されたと解釈することもできた16）。
　とはいえ，Jenkins v. Anderson, 447 U.S. 231 (1980)17）において合衆国最
高裁は Raffelが依然として有効であることを示唆した。この事件では，被
告人の身柄拘束前・ミランダ警告前に行われた黙秘を，被告人の抗弁を弾
劾する目的で利用することが，黙秘権・自己負罪拒否特権を保障する第 ₅
修正を侵害しないかが争われた。合衆国最高裁は，Jenkinsの事実関係に
そもそも第 ₅修正の適用があるのかという争点については判断を留保しつ
つも，仮に第 ₅修正の適用があるとしても，Raffelと，さらに，被告人に
偽証を行う権利はなく，一度証言台に立てば，すべての質問に答える義務
があるとした Harris v. New York, 401 U.S. 222 (1971)によれば，被告人は

15）　Broun, supra note13 §127 at 735.

16）　Jenkins v. Anderson, 447 U.S. 231 (1980)におけるマーシャル裁判官の反対意
見では，Raffelの理論的根拠が Griffinにより否定された旨示されている。

17）　この事件については，渥美・前掲注11），119頁（中野目善則執筆），鈴木義
男編『アメリカ刑事判例研究　 ₂巻』（成文堂，1986年）74頁（平澤修執筆）
参照。
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一度証言台に立てば，他の証人と同じように，自身の信頼性について弾劾
がなされる反対尋問を受けることになるとした。また，合衆国最高裁は，
このように被告人の黙秘を，被告人の信頼性を弾劾するために用いること
は，刑事手続きの信頼性を高めることにもなるとしている。というのも，
このような反対尋問を通じて，検察官は被告人の一貫しない供述や行為に
ついて説明を求め，被告人の証言の信頼性を精査することができるからで
ある。このような理由から合衆国最高裁は，第 ₅修正違反はないと判示し
た。
　Jenkinsは，Griffinを黙秘を実質証拠として利用することを禁止した判
例であると解釈し，Raffelの場合と区別し，Raffelの判示が依然として有
効であることを示唆したのである18）。

⑶　不利益推認禁止原則に対する批判
　上述してきたような不利益推認禁止原則は，Griffin以降，批判にさら
されてきており，その後の判例のほとんどには Griffin判決の不当性を訴
える反対意見が付されている。その論拠として挙げられるのは，次の三点
である。第一に，Griffinの原則に歴史的な根拠がないという点である。
コモン・ロー上，被告人は刑事手続きにおいて供述するように強く期待さ
れており，そのような期待に反して供述を行わなかったことは被告人に不
利に用いられていたと指摘されている19）。また，Griffin判決以前におい
ては確かに不利益推認を禁止する州が多数を占めていたが，黙秘から不利
益推認を認める立場も十分に受け入れられており，不利益推認を禁止する
か否かは立法政策上の問題であって，第 ₅修正が禁止しているわけではな
いとされる20）。第二に，第 ₅修正の文言に反するという主張である。すな
わち，第 ₅修正は，政府側の“強要（compulsion）”を禁止しているが，
陪審はただ単に黙秘から不利益推認を行いうると説示されるのみであり，

18）　渥美・同上。
19）　Mitchell v. United States, 526 U.S. 314 (1999)(Scalia J., dissenting opinion).

20）　Ibid.
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黙秘から不利益推認を行うことにそのような強要はみられないとする21）。
また，合衆国憲法の起草者たちが考えていた強要とは，法律による義務づ
けや拷問による強制であり，Griffinのように陪審が合理的推認を行うこ
とはこれらと同等の圧力になるとは考えられないとする22）。第三に，
Griffinでとられた不利益推認禁止の理論構成についてである23）。すなわ
ち，Griffinの法廷意見は，不利益推認を行うことは黙秘に制裁を科し，
自己負罪拒否特権の行使を困難にすると主張する。しかし，合衆国憲法は
憲法上の権利にかかる制裁すべてを禁止しているのではなく，その憲法上
の権利を否定するのと同程度の効果がその制裁により生じることが必要で
あるとする24）。Griffinは肝心な制裁の内容について検討しておらず，ま
た，不利益推認を行っても，刑事司法手続き内に存在している他の同等の
圧力が許容されていることから，不利益推認禁止原則は認められないと主
張されている25）。第一の点については，今日において Griffinの不利益推
認禁止原則がアメリカ合衆国の法文化に根づいていることは批判者も認め
るところであること26）からすれば説得力は弱いものであるように思われ
る。第二の点について，確かに自己負罪拒否特権は元来法律上の制裁とい
う威嚇の下で供述を強要することを禁止するものであり，不利益推認がな
されることで被告人に課される圧力は保護対象としていないということも
できる。とはいえ，のちに黙秘が被告人に不利に取り扱われることが，こ

21）　Griffin v. California, 380 U.S. 609 (1965)(Stewart J., dissenting opinion).

22）　Mitchell v. United States, 526 U.S. 314 (1999)(Scalia J., dissenting opinion); 

Carter v. Kentucky, 450 U.S. 288 (1981)(Powell, J., Concurring); Kelsey Craig, 

The Price of Silence: How the Griffin Roadblock and Protection Against Adverse In-

ference Condemn the Criminal Deffence, 69 Vand. L.Rev. 249, 260─263 (2016).

23）　Craig, Supra note 22, at 265─266; Donald B. Ayer, The Fifth Amendment and the 

Inference of Guilt from Silence: Griffin v. California after fifteen years, 78 Mich. L. 

Rev. 841, 852─866 (1980).

24）　Ayer, Supra note 23 at 852─854.

25）　Ibid. at 855─862.

26）　Mitchell v. United States, 526 U.S. 314 (1999)(Scalia J., dissenting opinion).
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の法律上の制裁と同視できるような圧力になりうる場合があると考えら
れ，このような場合には自己負罪拒否特権を適用する余地があるだろう。
したがって，問題は，Griffinでいう制裁の内容である。この制裁が，法
律上の制裁と同程度の圧力を被告人に科す程度のものであるならば，自己
負罪拒否特権が適用されうることになる。
　第三の批判でも指摘されるように，この制裁の内容について，不利益推
認禁止原則の支持者も詳細な分析を行っておらず，また，合衆国最高裁も
これまであいまいなままにしてきた。とはいえ，合衆国最高裁は Jenkins

において次のような示唆を与えている。すなわち，ある文脈においてなさ
れた沈黙を不利益に扱うことが第 ₅修正上の権利を行使したことに対する
制裁にあたるか否かを判断するにあたっては，それが自己負罪拒否特権
（黙秘権）の根底にあるポリシーをどの程度損なっているかが重要な問い
になるという点である27）。したがって，この制裁の内容は自己負罪拒否特
権の正当化根拠と密接な関係があるということができる。以下では，この
制裁の内容を分析する前提として，自己負罪拒否特権の正当化根拠につい
て検討していくことにする。

3．自己負罪拒否特権の正当化根拠

　自己負罪拒否特権の正当化根拠28）については長年議論がなされてきた
が，未だ一致した見解はみられない。中には主張されている正当化根拠の
すべてがどれも自己負罪拒否特権を支えうるものではないと主張する論者
もいる29）。自己負罪拒否特権は時代とともにその意味内容が拡張されてき

27）　Jenkins v. Anderson, 447 U.S. 231 (1980).

28）　アメリカでの自己負罪拒否特権に関する議論及び動向について，たとえば，
安井哲章「自己負罪拒否特権の性質と機能⑴」比較法雑誌46巻 ₂ 号 ₁ 頁（2012
年），小川佳樹「自己負罪拒否特権の形成過程」早稲田法学77巻 ₁ 号121頁
（2001年）を参照。
29）　D. Dolinko, Is There A Rational for the Privilege against Self-Incrimination?, 33 
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た概念であり，現在の複雑な領域に広がる自己負罪拒否特権を理解するた
めには様々な論拠を複合して理解しなければならないとされている30）。ア
メリカ合衆国最高裁は，Murphy v. Waterfront Commʼn of New York Harbor, 

378 U.S. 52 (1964)において自己負罪拒否特権は次のような複数の価値に
より根拠づけられているとした。すなわち，①犯罪の嫌疑をかけられた者
を，供述して自己負罪するか，偽証を行って偽証罪に問われるか，あるい
は，黙秘して法廷侮辱罪に問われるかという残虐なトリレンマに陥らせる
ことに対する懸念，②合衆国の刑事司法制度が糾問主義ではなく，弾劾主
義を採用していること，③非人道的な取扱いや権限の濫用により自己負罪
供述が獲得されることに対する懸念，④政府と個人との間に適切な関係を
保つこと，⑤人格や私的領域における個人の権利の不可侵性を尊重するこ
と，⑥自己負罪供述は信用性の低い証拠であること，⑦自己負罪拒否特権
は無辜を保護すること，である。このように自己負罪拒否特権を幅広い価
値を包含したものとして合衆国最高裁は理解している。その一方で，これ
らの諸価値が実現される領域にすべて自己負罪拒否特権の保護が及ぶわけ
ではなく，また，自己負罪拒否特権の具体的な適用範囲を考えるにあたっ
てこれらすべての諸価値が関連するものではないことも合衆国最高裁は認
めてきた31）。この合衆国最高裁の考えに従うならば，不利益推認という制
裁の内容を検討するにあたっても，このような自己負罪拒否特権の諸価値
のうち何が関連するのか個別具体的に検討する必要があるように思われ
る32）。
　ところで，Murphyで示されたような諸価値は，これまでの議論では，
自己負罪拒否特権を支える正当化根拠として大きく分けて二つの立場に整
理されてきたということができる33）。一つは，自己負罪拒否特権の正当化

UCLA L. Rev. 1063 (1986).

30）　Broun, supra note 13 §116 at 698.

31）　United States v. Balsys, 524 U.S. 666 (1998); Schmerber v. California, 384 U.S. 

757 (1966); McGautha v. California, 402 U.S. 183 (1971).

32）　Broun, supra note 13 §116 at 698.
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根拠を個人の尊厳に求める立場（individual rationales）34）であり，もう一
つは，刑事司法制度の目的の実現に求める立場（systematic rationales）35）

である。以下では，これら二つの立場それぞれについて検討していく。

⑴　個人の尊厳に求める立場
　この立場は，カント主義的見地から，正確な事実認定や真実発見のよう
な刑事司法制度の目的に勝る社会的価値があることを前提にして，その社
会的価値が損なわれる場合には真実の発見といった刑事司法制度の目的に
一定の制限が加えられるとし，自己負罪拒否特権もその一つであると主張
する36）。
　その論拠として，古くから主張されているのは，自己負罪を義務づける
ことが残虐（cruelty）もしくは非人道的（inhumanity）であり，したがっ
て，自己負罪の強要は個人の尊厳に反するという主張である37）。たとえ
ば，Greenawaltは，市民は自己を負罪することを拒否する道徳上の権利
を有しており，自分自身を害するように強要することは，たとえ他者を同
じように害することが正当化される場合であっても，残虐であるとしてい
る38）。

33）　Ibid. at 693.

34）　See e.g., R. Greenawalt, Silence as a Moral and Constitutional Right, 23 Wm. & 

Mary L. Rev. 15 (1981); R. Gerstein, Punishment and Self-incrimination, 16 Am. J. 

Juris 84 (1971); K. Karst, Foreword: Equal Citizenship under the Fourteenth 

Amendment, 91 Harv. L. Rev. 1 (1977); D. OʼBrien, The fifth Amendment : Fox 

Hunters, Old Women, Hermits, and the Burger Court, 54 Notre Dame Law. 26 

(1978).

35）　See, e.g., Dolinko, supra note 29 at 1070─1090; J. McNaughton, Its Constitutional 

Affectation, Raison dʼEtre and Miscellaneous Implications, 51 J. Crim. L. Criminol-

ogy & Police Sci. 138, 142─143 (1960).

36）　Andrew L.T.Choo, The Privilege against self-incrimination and Criminal Justice, 

6 (Hart Publishing, 2013).

37）　Greenawalt, supra note 34 at 20─32.

38）　Ibid.
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　この立場はこの非人道性や残虐性をさらに具体的に説明しようと議論を
発展させてきた。この議論で最も著名なものは，残虐なトリレンマに関す
るものである39）。すなわち，自己負罪を強要することで，被告人は，供述
し自己負罪するか，宣誓の下で虚偽の供述を行い，偽証罪に問われるか，
義務づけを拒否して裁判所の命令に従わなかったことについて法廷侮辱罪
を問われるのかのいずれかを選択しなければならない立場に置かれること
になる。このような立場に被告人を置くことは残虐であるとする。さらに
この残虐性を説明する議論としては，自己を罪から逃れさせたいという自
己防衛本能に自己負罪の強要は真向から対立するものであり，その者の立
場に立った場合にすべての者が違反するような命令を出すことは，偽善・
独善的で，この点に残虐性を見出せるなどと主張されている40）。
　さらに，近年では，プライヴァシーや自律性（autonomy）という概念
を使って，なぜ自己負罪を行うことが個人の尊厳を害することになるのか
を説明しようと試みられてきた。たとえば，Gerstainは自己負罪の強要は
プライヴァシーの権利を害すると主張する41）。この見解によれば，犯罪事
実を承認することは，法的責任を受け入れることだけではなく，道徳に反
する行為を行ったことに対する改悛の念を伴うものであり，この改悛の念
のような情報は個人の私的領域に属するものであり，このような私的な情
報に対しては完全なコントロール権が認められるべきである。したがっ
て，個人からこのような私的領域に属する情報を政府機関が強要により手
に入れることはプライヴァシーの侵害により許されないとする。また，類
似する主張は個人の自律性という概念からも導きうる42）。これらの見解に

39）　J. Bentham, Rationale of Judicial Evidence, Specially Applied to English Practice, 

vol. 5, 230, 238─239 (Hunt and Clarke, 1827)(reprinted Garland Publishing, 1978).

40）　Lane v. Sunderland, Self-information and Constitution principle: Miranda v. Ari-

zona and Beyond, 15 Wake Forest L. Rev. 171, 179─182 (1979).

41）　Gerstain, supra note 34 at 90─92.

42）　See, e.g., L.R. Barroso, Here , There , and Everywhere: Human Diginity in Con-

temporary Law and in the Traditional Discourse, 35 B.C. Intʼl & Comp. L. Rev. 331, 
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よれば，人はすべて，自身で決定をし，自分の意思に従った行為を行う個
人として尊重されなければならず，自身の情報を開示する時機や状況をコ
ントロールする権利を有している。したがって，自己負罪を強要すること
は，個人の自律性を害することになる。
　この立場に対しては，なぜ自己負罪の強要のみが禁止されるべきである
のかなどについて理論的に説明がなされていないことに批判が集中してい
る。たとえば，残虐なトリレンマに関する主張は以下のように批判されて
いる43）。すなわち，無辜はこの主張が指摘するようなトリレンマに直面す
ることなく，また，自己負罪拒否特権が発展した時期のように政治犯が対
象となる場合にはこの特権は意味をなすが，今日的な意味を見出すことは
できない44）。
　このような批判者に対して，この立場を支持する者たちからは，残虐性
などに関する主張はそもそも直感的な判断であり，自己負罪を強要された
状況を想定した者にとってそのような行為が残虐であることは明白であ
り，説明を行う必要はないと反論されている45）。この立場にたてば，如何
なる者も自己負罪の強要に嫌悪感を抱くのであり，この感情を理論的に説
明できないからといって否定されるべきものではないということにな
る46）。
　とはいえ，自己負罪の強要が個人の尊厳を害するという主張に対して
は，Bentham47）をはじめ，これまで痛烈な批判が加えられてきており，現
実に自己負罪の強要が個人の尊厳を害するものではないと考える論者も多

392 (2012); Andrew L.T.Choo, The Plivilege against self-incrimination and Crimi-

nal Justice, 8 (Hart Publishing, 2013).

43）　See, e.g., R. J. Allen, Theorizing about Self-Incrimination, 30 Cardozo L. Rev. 729, 

731 (2008).

44）　Ibid.

45）　Dorsey D. Ellis, Jr., Vox populi v. Suprema Lex: A Comment on the Testimonial 

Privilege of the Fifth Amendment, 55 Iowa L. Rev. 829, 838 (1970).

46）　Ibid. at 838─839.

47）　See, e.g., Murphy v. Waterfront Commʼn of New York Harbor, 378 U.S. 52 (1964).
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数いる。このことから，この立場から述べられるように，自己負罪が残虐
であるという前提をすべての者が受け入れることができるとは考えられて
いないように思われる。

⑵　刑事司法制度の目的の実現に求める立場
　この立場は，究極的に，正確な事実認定や真実の発見などの刑事司法制
度上の何らかの目的を促進することに焦点を置いている。以下ではこの正
当化理由で挙げられる刑事司法制度の主要な目的について概観していく。
　第一に，自己負罪拒否特権を保障することは無辜の保護に直接つながる
との主張がある48）。たとえば，事実認定者から不利な印象を持たれるよう
な服装及び身体的特徴（皮膚の色等）を有している被告人は，たとえ無辜
であっても，証言することで不当な先入観を持たれる可能性がある。ま
た，前科を有する被告人にとって，証言を行うことは自身の信頼性につい
てその前科で弾劾される危険性を有しており，陪審が不当に前科から有罪
の推定を働かせうる。自己負罪拒否特権を保障することでこのような不当
な偏見が及ぶ危険を回避できるとする。とはいえ，上述したような立場に
置かれる被告人は極めて少数であり，また，前科を持つ被告人については
他の刑事手続きの諸原則により対処できるという批判がなされており，こ
の見解を支持する者はほとんどみられない49）。
　第二に，自己負罪拒否特権は，拷問などの政府側の不当な手段及び権限
の濫用に対する予防策になるとする主張がある50）。この主張によれば，自
己負罪を義務づけることで，官憲には自己負罪情報を提供するように強要
するために被告人に拷問等の不当な手段を使うように強い誘因が働くこと
になる。したがって，自己負罪拒否特権を与えることで，官憲から拷問な
どの手段を用いる誘因を取り除くことができるとする。この主張に対して
は，義務づけが行われなくても拷問を行う誘因は除き切れないこと，現在

48）　Dolinko, supra note 29 at 1074─1077.

49）　Ibid.

50）　Ellis, supra note 45 at 843.
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においてはデュー・プロセスなどの他の憲法条項による保護でこのような
権限の濫用の阻止には十分であること，などの批判がなされている51）。
　第三に，政府側が，犯罪の嫌疑の程度にかかわらず，供述を義務づけ，
供述を行わせることで，政治的・宗教的な少数派である人々を探し出すと
いったような政府の圧政に対する保護策として自己負罪拒否特権は必要で
あるという主張である52）。この主張によれば，自己負罪拒否特権がなけれ
ば，政府は政府にとって都合の悪い者に対して義務づけを行い，自由に負
罪情報を引き出すことができることになる。この点については，たとえ
ば，アメリカで反共産主義運動のいわゆる“赤狩り”が行われた1940年代
後半から1950年代にかけて，自己負罪拒否特権はこのような思想の探索に
対する盾になったと指摘されている53）。とはいえ，この主張に対しても，
これでは思想犯以外の一般の刑法犯に自己負罪拒否特権を保障する根拠を
説明できず，また，思想の探索からの保護という観点からも，他の非刑事
上の制裁により個人の思想が明らかにされることは多くあるので，自己負
罪拒否特権のみでは保護が足りないという批判がなされている54）。
　第四に，政府と個人の間には適切なバランスが保たれていなければなら
ず，被告人は一般市民と同等なものとして扱われる必要があるという主張
がある55）。この見解に基づけば，主権国家は，主権者自身に，自己防衛す
る権利を放棄するもしくは弱めることを義務づける権利を有しておらず，
したがって，自己負罪拒否特権が要求されているのであるとする。しか
し，この考え方に対しては，このような自己防衛する絶対的な権利を前提
とすることは誤りであるとの批判がある56）。すなわち，現在の刑事司法に
おいては，逃亡や罪証隠滅，証人威迫などの行為を違法としており，自己

51）　Dolinko, supra note 29 at 1078─1080.

52）　Ibid. at 1080.

53）　McNaughton, supra note 34 at 146.

54）　Dolinko, supra note 29 at 1081─1083.

55）　Ayer, supra note 23 at 850.

56）　Dolinko, supra note 29 at 1089.
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防衛するための絶対的な権利等は与えられていないというのである。
　第五に，自己負罪拒否特権は，政府側に刑事事件において挙証責任を課
すという弾劾主義制度を採用する目的57）を促進するものであるという主張
がある58）。すなわち，本来的に信頼性の低い，被告人の犯罪事実の承認を
政府側に利用させずに，より信頼性の高い他の証拠で有罪を立証させるこ
とで，正確な事実認定を促進されるとするものである。また，自己負罪拒
否特権を保障することで，政府側が被告人側の協力を得ることなく，有罪
を立証するという弾劾主義を維持できるとする。しかし，こうした主張に
対しては，供述したこと以外の他の多くの証拠に自己負罪拒否特権は及ば
ず，自己負罪拒否特権はこのように弾劾主義の制度を維持するのに役立た
ないのではないかとの批判がある59）。
　以上述べてきたように，様々な目的が挙げられているが，これらの見解
はすべて弾劾主義的構造の刑事司法制度の維持という目的が関連してくる
ように思われる。各見解とも個々の目的を達成するためには自己負罪拒否
特権が不可欠であるとするが，自己負罪拒否特権が，政府側が犯罪行為を
被告人が行ったことを証明するにあたって，被告人側に協力を求めてはな
らないとする弾劾主義的構造を表したものであるとすれば，結局のとこ
ろ，各目的を達成するためには弾劾主義的構造が必要であると主張してい

57）　わが国では政府側が立証責任を負うことについて，当事者・論争主義から基
礎づけられることが多く（池田修，前田雅英『刑事訴訟法講義　第五版』（東
京大学出版会，2014年）21─24頁，酒巻匡『刑事訴訟法』（有斐閣，2015年） 9─
14頁参照），また，アメリカにおいても，政府側の立証責任についてはデュー
プロセス条項により基礎づけられている（See, e.g., In re Winship, 397 U.S. 358 

(1970)）。とはいえ，弾劾主義は，政府側が被告人の協力を得ずに犯罪事実に
ついて証明する責任を負うことを内容とする原理であり，その原理を表したも
のが自己負罪拒否特権の保障であるとされる。したがって，弾劾主義と自己負
罪拒否特権は深い関連性を有しているということができる。渥美東洋『全訂　
刑事訴訟法　第 ₂版』（有斐閣，2009年）6─₉ 頁参照。

58）　Dolinko, supra note 29 at 1083─1084.

59）　Dolinko, supra note 29 at 1089.
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ると解することができるだろう。したがって，この立場は究極的には刑事
司法の弾劾主義的構造の維持に関心を寄せるものであるととらえることが
できる。
　この立場に対する批判に共通するのは，自己負罪拒否特権を保障するの
みではその正当化根拠として挙げられた目的を達成できないという点であ
る。近年においてこれらの論拠は支持を失い，自己負罪拒否特権の理由づ
けは主に上述した個人の尊厳に自己負罪拒否特権の根拠を求める立場に焦
点を置くようになってきたとする見解もある60）。しかし，自己負罪拒否特
権が保障されず，犯罪立証に関して被告人に協力義務を課すことができる
ようになれば，結局は，被告人は自身が無実であることを証明しなければ
ならない事態にまで陥る。自身が犯罪を行っていないことを証明すること
は，“悪魔の証明”とも言い表されるように，極めて困難である場合があ
り，誤判を生じさせる原因にもなりうる。このような無辜の処罰はまさに
弾劾主義的構造を採用する刑事司法制度が防ごうとしていることであり，
自己負罪拒否特権の保障がこの目的達成に役立つことは明らかであるだろ
う。捜査段階では弾劾主義は，採用されていないが，公判段階では，とり
わけ犯罪の挙証責任を国側が負っているとする原則が遵守されているとこ
ろに，弾劾主義が厳格に守られていることを見てとることができる。批判
者が述べるように，自己負罪拒否特権のみでこれら刑事手続きの目的を完
全に達成できるものではないかもしれないが，他の諸制度や諸権利と相ま
って自己負罪拒否特権がこれらの目的達成に寄与していることは明白であ
り，したがって，自己負罪拒否特権を正当化するにあたってこの観点を除
外することはできないように思われる。

4．不利益推認の許否についての検討

　本章では，前章で議論した自己負罪拒否特権の正当化根拠に基づき，不

60）　Dolinko, supra note 29 at 1090.
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利益推認を許容できるか否か，また，許容できるとして，どのような範囲
まで認めていくことができるか検討していくことにする。

⑴　不利益推認禁止原則の根底にある自己負罪拒否特権のポリシー
　上述した自己負罪拒否特権の正当化根拠のうち，不利益推認の問題を考
える上で重要なものは何かという点につき，合衆国最高裁はこれまでその
立場を明確に打ち出してはいない。下級裁判所61）では，供述して自己負罪
するか，黙秘して不利益推認をなされるかという被告人が陥ることになる
ジレンマに関心をよせるものがある。この裁判例では，捜査段階での黙秘
を公判で提出された被告人の抗弁を弾劾する目的で利用することが許され
るかが争われた。Court of Appealsは，被告人がこのジレンマに陥るのは
証言するか否かを判断する時であり，一度証言台に立った場合にはさらな
る負荷が課されるわけではないという理由づけを行い，そのような弾劾目
的での黙秘の利用を許容している。この見解は上述した正当化根拠のうち
個人の尊厳に自己負罪拒否特権の正当化根拠を求める見解に分類できる。
この観点に基づけば，Griffinでいう制裁の内容については次のように考
えられる。すなわち，黙秘したことから不利益推認を認めることで，被告
人は供述して負罪するか，黙秘して不利益推認がなされるかのジレンマ，
あるいは否認して偽証罪に問われるか，ということを加えたトリレンマに
陥ることになり，その残虐性が被告人の尊厳を害することになるというも
のである。
　一方で，Griffinの約30年後に下されたMitchell v. United States, 526 U.S. 

314 (1999)62）では，合衆国最高裁は，不利益推認の許否を判断するにあた
って検察の挙証責任が関連していることを示唆している。この事件は，量
刑に影響を与える犯罪事実の認定において被告人が証言しなかったことを

61）　Combs v. Coyle, 205 F. 3d 269 (6th Cir. 2000).

62）　この事件については，洲見光男「外国判例紹介　有罪答弁と量刑審査におけ
る自己負罪拒否特権の保障　Mitchell v. United States, 526 U.S. 314 (1999)」朝
日法学論集24号23頁（2000年）参照。
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不利益に扱うことは許されないとされた事例である。その理由づけにおい
て，合衆国最高裁は，不利益推認禁止原則は，刑事事件における問題が，
被告人が訴追された行為を行ったか否かではなく，政府側が被告人の人権
を尊重しながら，訴追した事実についての挙証責任を果たしたか否かであ
ることを確認するための有益な手段であるとしている。そして，政府側は
量刑に影響を与える犯罪事実についても挙証責任を負っており，自己負罪
拒否特権を犠牲にして，この立証の過程に被告人を協力させることは許さ
れない旨傍論で述べている。ここでは，不利益推認が行われることで，政
府側が本来負っている挙証責任を果たさずとも被告人が有罪と認定された
り，あるいは刑を加重されてしまうことに懸念を抱いていることが示唆さ
れているということができる。この見解は，上述した分類からすると刑事
司法制度の目的の達成という正当化根拠に基づくものである。この観点か
らは，Griffinでいう制裁の内容は次のように考えられる。すなわち，黙
秘から不利益推認がなされることで，本来ならば政府側が負っている挙証
責任を果たしていないのに，被告人が有罪とされる危険が生じるというこ
とである。
　では，いずれの観点から規律を行っていくべきであるだろうか。私見で
は，後者の観点が重要になるように思われる。
　そもそも，自己負罪拒否特権の主たる論拠を個人の尊厳に求めることが
できるかについては，疑問が残るように思われる。刑事手続きにおいて証
人は証言を行うことを義務づけられる。この場合において，家族や友人な
どその証人にとって自分と同等，もしくはそれ以上に大切な者を負罪する
ように義務づけられたとすれば，そのような証言の強要は，自己負罪の強
要と同じように，個人の尊厳を害することになるといえるだろう。しか
し，このような文脈において自己負罪拒否特権は保護を与えるものではな
い。なぜ自己負罪の場合だけが保護されるのだろうか。また，実際に犯罪
を行っている者にこのような保護を与える必要があるのか。歴史上自己負
罪拒否特権が発展してきた文脈で問題とされてきたのは，大逆罪等の審理
で自己負罪を義務づけ，政治的・宗教的な対立者を政府が弾圧することで
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あった。とはいえ，今日において自己負罪拒否特権を与えられるのはその
ような者達に限られず，一般の刑法犯に及んでおり，この点で自己負罪拒
否特権の現代的な意義が問われることになる。しかし，このような疑問に
対してこの立場から明確な回答はこれまで示されてこなかったように思わ
れる。
　仮に，黙秘から不利益推認が行われると個人の尊厳が損なわれうると考
えたとしても，Griffinで主張されたように，刑事手続きでの他の文脈で
同じような不利益が被疑者・被告人に課されているのに，なぜ黙秘からの
不利益推認だけが禁止されるのかを説明することは極めて困難であるだろ
う。黙秘から不利益推認をすることで個人の尊厳がどれほど損なわれたの
か明確に述べることは難しく，また，その程度を他の刑事手続きにより科
される不利益と比較することもできないように思われる。
　以上の理由から，個人の尊厳に基づくアプローチは，黙秘からの不利益
推認を禁ずる補助的な論拠にはなりえても，主要な論拠にはなりえないと
思われる。したがって，Mitchelで述べられたような挙証責任の観点が重
要であり，黙秘から不利益推認がなされることで，政府側が挙証責任を果
たさなくとも被告人が有罪となる危険性が生じることが Griffinでいう黙
秘に対する制裁の内容であるととらえるべきであるように思われる。
　以下では，この挙証責任という観点から，黙秘からの不利益推認の許否
についてさらに検討を加えていくことにする。

⑵　不利益推認の許否
　合衆国最高裁は，①実質証拠として利用する場合と，②被告人の信頼性
を弾劾する目的で利用する場合に分けて議論しているので，以下ではこの
区別に応じてそれぞれ検討していきたい。
　黙秘したことを，①実質証拠として利用することについては，犯罪の各
構成要件について政府側に挙証責任があることに照らせば，黙秘したこと
から抽象的に有罪であることを推認した場合には，政府側がその挙証責任
を果たしていないにもかかわらず被告人は有罪と認定される危険が生じ，
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Griffinでいう制裁にあたるということができるだろう。
　これに対し，黙秘したことを，②被告人の信頼性を弾劾する目的で利用
することについては，Raffelでは一律に許容しうるとされたが，挙証責任
という観点からみれば，その弾劾の対象となる抗弁の説得責任（burden 

of persuasion）を誰が負っているかで区別して論じる必要があるように思
われる63）。ある抗弁について被告人側に証拠提出責任とともに説得責任ま
で求めている場合，政府側にこの点について挙証責任はなく，したがっ
て，黙秘したことから不利益な推認を行っても政府側が挙証責任を果たさ
ず被告人が有罪とされる虞はみられないといえるだろう。一方で，抗弁に
ついて被告人側に証拠提出責任を果たすことのみ求め，その説得責任を政
府側に課している場合，黙秘したことをその抗弁の弾劾目的で利用するこ
とは，政府側が負う説得責任を果たさずに抗弁を否定することにつながり
うる。したがって，この場合に黙秘から不利益推認を行うことは Griffin

でいう制裁にあたり，禁止されるべきであると考えられる。
　ところで，この挙証責任という観点からすると，黙秘した事実を実質証
拠として用いることは一切禁止されるべきであるだろうか。繰り返し述べ
るように，黙秘から被告人に不利な推認を行うことが合理的であるといえ
る場合は存在していると思われるが，この場合にも挙証責任に関する原則
からみれば推認を行うことは許されないのだろうか。
　この点について検討する際には，たとえば，正当防衛などの違法性阻却
事由の不存在を一定の場合に「推定」することが許されている論拠が参考
になるように思われる。正当防衛のような違法性阻却事由は犯罪を成立さ
せない事由であることから，政府側はこのような阻却事由の不存在までも
事実認定者に説得する責任を負っており64），立証を欠いて，これら阻却事

63）　アメリカでは，正当防衛などの積極的抗弁について被告人に証拠提出責任
（burden of production）と説得責任（burden of persuasion）の両者を負わせる
州と，証拠提出責任のみを負わせる州がある。See, Pal Carom et al., Under-

standing Criminal Law, Ch.7 (7th ed., 2015).

64）　渥美東洋『刑事訴訟を考える』（日本評論社，1988年）237─240頁。なお，こ
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由の不存在を認定する推定は一見すると挙証責任の原則に反するようにみ
える65）。この点につき，渥美教授は正当防衛を例にして次のように説明し
ている。すなわち，正当防衛以外の犯罪事実について政府側が挙証責任を
果たしたところ，被告人側が阻却事由についてみるべき立証もしていない
という状況についで，被告人側がなんら正当防衛を示す証拠を提出しない
のであれば，正当防衛の不存在を推認することは合理的であり，許容され
るとする66）。このように，①政府側により立証された事実により，被告人
に提出責任を求める事実を合理的に推論でき，②被告人が前提事実から行
われる合理的な推認を破るための証拠に容易に接近しえ，③被告人がその
推論を否定する証拠を提出できない場合は，この提出責任の不履行も状況
証拠となって，推論された事実を含め，政府側の立証が合理的な疑いをさ
しはさまない程度にまで果たされているとみることが合理的であるという
ことができる67）。ここで重要なことは，被告人が政府側の立証により，阻
却事由を提出するように事実上追い込まれている状態であるにもかかわら
ず，そのような証拠を一切提出しなかったという点である。政府側は被告
人の有罪を合理的な疑いを容れない程度にまで証明することを義務づけら
れているが，一方で，被告人側にも政府側の立証の程度いかんによっては

の点につき，当事者主義的訴訟構造を採用していること，阻却事由の有無は被
告人の特殊知識に結びついていることが多いといったことから，被告人に挙証
責任が転換されるべきであるという主張がなされている。小野清一郎『犯罪構
成要件の理論』（有斐閣，1953年）170頁，井上正治「刑法における主観的要素
の証明」平場安治編『瀧川先生還暦記念　現代刑法学の課題　下』（有斐閣，
1955年）451頁以下参照。

65）　従来，前提事実が立証されれば推定事実の不存在の（実質的）挙証責任が転
換されるので，原則として許されないと考えられてきた。団藤重光『新刑事訴
訟法綱要』（戧文社，1967年）236頁，田宮裕『刑事訴訟法　（新版）』（有斐閣，
1996年）308─309頁。

66）　渥美・前掲注57）390頁，前掲注64），240─244頁，渥美東洋『レッスン刑事
訴訟法　中』（中央大学出版部，1986年）16頁参照。

67）　同上。
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合理的な疑いをさしはさむ程度の証明を行わなければ有罪と認定されるこ
とがある。推定の場合，政府側は実は挙証責任を果たしているのであり，
被告人が政府側の立証によりこの証拠提出を行うように追い込まれたにも
かかわらず，それを行わなかったことから有罪を認定しても挙証責任の原
則に反するものとはいえないだろう。
　以上述べてきた推定の考えを参考にすれば，挙証責任の観点から，黙秘
からの不利益推認を許容することができる場合も存在しうるということが
できるだろう。すなわち，政府側の立証により被告人側がある事実につい
て説明するように事実上追い込まれているにもかかわらず被告人が黙秘し
た場合に，その黙秘を被告人側に不利益な状況証拠の一つとして利用する
ことは合理的であるということができる。この場合において黙秘を被告人
に不利に扱っても，政府側が挙証責任を果たしていないにもかかわらず被
告人を有罪と認定することにはならず，したがって，Griffinでいう制裁
にも当たらないということになるだろう。
　黙秘からの不利益推認を許容するイギリスの議論もこの解釈を支える根
拠になるように思われる。イギリスで不利益推認を許容した刑事司法及び
公共秩序法が制定された当時，上述してきたような政府側の立証により被
告人が提出責任を果たすように追い込まれているような状況ではない場合
でも公判での黙秘から不利益推認は行いえた68）。しかし，すぐに判例によ
り，不利益推認を行う前に政府側が犯罪事実について一応の証明（case to 

answer）69）を行っていなければならないと要件がつけ加えられた70）。その
後，さらに捜査段階での黙秘など公判以外の文脈でも同じ制限が課されて
いくことになる71）。このような変化はヨーロッパ人権裁判所の影響が大き

68）　Criminal Justice and Public Order Act 1994, S. 35.

69）　とりわけ CJPOAの文脈においては，prima facie caseと同じように，被告人
側に反証を求める程度にまで犯罪事実の証明を求める意味で用いられている。
See, Ian Dennis, The Law of Evidence, 191─192 (5th ed. 2013).

70）　R v. Cowan [1996] 1 Cr. App. R. 1.

71）　R v. Gill [2001] 1 Cr. App. Rep. 160.
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いように思われる。ヨーロッパ人権裁判所は，不利益推認を行うこと自体
を否定しなかったが，イギリス国内よりもその許容範囲を狭く解釈してお
り72），上述のような推定が正当化されるのと同等の状況においてのみ不利
益推認を許容しうるとしてきた。すなわち，被告人が直面している状況が
被告人にとって不利で自身の無実を示す説明を行うよう事実上求められて
いるにもかかわらず，被告人がそのような説明を行わなかったことは被告
人に対して不利に用いうるとし，黙秘した理由が犯罪事実を否定すること
ができないためであるということを確信した場合にのみ，事実認定者は不
利益推認ができるとした73）。このヨーロッパ人権裁判所の理由づけでも，
被告人が自身の証拠提出責任を果たすように事実上追い込まれたような場
合が想定されているように思われる。
　イギリスでは，黙秘を公判で提出された抗弁の弾劾目的で利用すること
が広く行われている74）が，弾劾目的利用であっても政府側が前提となる犯
罪事実について被告人の反証がなければ被告人を有罪にできる程度にまで
立証することを求めている。したがって，Raffelの立場はイギリスと比較
した場合も疑問が残るだろう。
　以上述べてきたように，政府側が挙証責任を負う事項に関して黙秘から
不利益推認を行うことが自己負罪拒否特権の行使に対する制裁にあたると
は一概にいえないように思われる。この点，Griffin75）において，このよう
な一定の合理的な推論を行うことは第 ₅修正の権利を行使したことに対す
る制裁に当たらないと解されていた。また，Carter76）でも，陪審員が自身
の感情に従って自由に推論を行うことに対して懸念が示されているのであ

72）　Murray v. United Kingdom [1996] 22 EHRR 29; Condron v. United kingdom 

[2001] 31 EHRR 1; Beckles v. United Kingdom [2003] 36 EHRR 13.

73）　Condron v. United kingdom [2001] 31 EHRR 1.

74）　拙稿「イギリスにおける黙秘からの不利益推認─イギリスの裁判所・ヨーロ
ッパ人権裁判所の法理論・法実務を中心に」大学院研究年報法学研究科篇45号
247頁，265─267頁（2015年）。

75）　Griffin v. California, 380 U.S.609 (1965).

76）　Carter v. Kentucky, 450 U.S.288 (1981).
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り，上述したような合理的な推論まで禁止しようとするものではなかった
はずである。
　もっとも，黙秘からの不利益推認が合理的であるかは類型的に判断する
ことができるものではなく，個別具体的な状況下で，被告人が証拠提出責
任を果たさなければならない立場に追い込まれていたのか検討を行ってい
かなければならないように思われる。

5．お わ り に

　以上，アメリカ合衆国における黙秘からの不利益推認の許否に関する判
例を概観し，若干の私見を述べてきた。アメリカ合衆国では，わが国と同
じように，不利益推認禁止の立場を採用しており，その根拠として，自己
負罪拒否特権の行使に対する制裁にあたることを挙げてきた。この制裁の
内容についてアメリカ合衆国においても掘り下げた議論がなされておら
ず，本稿においては，自己負罪拒否特権の正当化根拠から若干の検討を行
った。アメリカ合衆国では，政府側が被告人の協力を得ることなく，その
挙証責任を果たすという意味での弾劾主義的制度の維持が自己負罪拒否特
権の正当化根拠として挙げられており，私見では不利益推認の許否を考え
る上ではこの自己負罪拒否特権の側面が重要であるように思われる。この
観点に基づけば，黙秘から不利益推認を行うことで，政府側が挙証責任を
果たしていないにもかかわらず被告人が有罪と認定される危険を負うこと
が，自己負罪拒否特権を行使したことに対する制裁に当たることになる。
しかし，政府側の立証により被告人が証拠を提出するように事実上追い込
まれたにもかかわらずそうしなかった場合には，黙秘からの不利益推認を
許容しても被告人に制裁を加えることにはならないことが明らかになっ
た。したがって，黙秘を実質証拠として利用する場合には不利益推認を一
切禁止し，反対に黙秘を弾劾目的で利用する場合には不利益推認を一律に
許容する合衆国最高裁の立場には疑問が残るということができるだろう。
　とはいえ，どのような場合に黙秘から不利益推認を行うことが合理的と
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いえるのかについては類型的に判断することはできず，個別具体的な状況
において，政府側の立証の程度などに照らして判断していかなければなら
ない。この判断は容易ではなく，さらに，Carterで示されたように，陪
審員のみが評議し，評決について理由を示す必要もない陪審制度において
は，感情や偏見に基づく判断に対しチェックが働きにくいという事情もあ
る。この点については，法律上の要件を課すことで黙秘から不利益推認が
行われる場合を一定の合理的な場合に保とうとしているイギリスにおいて
も，陪審が不当な推認を行わないかについて未だに問題とされており，陪
審説示の内容が定期的に見直されている77）。したがって，この判断の困難
性に照らせば，黙秘したことを実質証拠として利用することは一切禁止す
るというアメリカの判例の立場にも一定の合理性があるともいえるだろ
う。
　この不利益推認に関する考えをわが国においても当てはめることはでき
るだろうか。わが国においては，自己負罪拒否特権の正当化根拠として，
残虐なトリレンマやプライヴァシーの保護といった個人の尊厳に依拠する
見解が支配的である78）。この点につき，自己負罪拒否特権を政府側が有罪
立証について挙証責任を負うことを内容とする公判の弾劾主義的構造の維
持と結び付けて考える立場はほとんど主張されてきていないことから，わ
が国の自己負罪拒否特権の考え方とはなじまないと考えることもできる。
とはいえ，わが国の憲法がアメリカ合衆国憲法に由来するものであること
に照らせば，わが国の自己負罪拒否特権からこの弾劾主義としての側面を
取り除くことはできないであろう。仮にこの観点が受け入れられれば，わ

77）　Judicial College, The Crown Court Compendium (May 2016), available at 

https://www.judiciary.gov.uk/publications/crown-court-bench-book-directing-

the-jury-2/ (visited Feb 8, 2017), Ch. 17─1, 17─2, 17─5.

78）　最判昭和24年 ₂ 月 ₉ 日刑集 ₃巻 ₂号146頁，田宮・前掲注65），334頁，田口
守一『刑事訴訟法［第 ₄版補正版］』（弘文堂，2006年）132頁，上口裕『刑事
訴訟法［第 ₂版］』（成文堂，2011年）170─171頁，渡辺直行『刑事訴訟法［第
₂版］』（成文堂，2013年）117頁。



アメリカにおける自己負罪拒否特権の行使と不利益推認

219

が国においても不利益推認を一定の場合に許容する余地も出てくる。イギ
リスやアメリカの陪審制とは異なり，わが国の裁判員制度の下では，合議
体に裁判官が加わるので，裁判員と裁判官の協働の下，評議において異な
る立場からのチェックが行われ，偏見や感情のままに不利益推認を行って
しまうような事態は生じにくいように思われる。この観点からみれば，英
米よりもわが国の方が，不利益推認を合理的範囲に保ちやすいということ
もできよう。
　本稿での議論は公判段階での黙秘に焦点を当てるものであった。アメリ
カ合衆国ではさらに捜査段階における黙秘からの不利益推認についても細
かく状況を分類して判断を下している79）。捜査段階については，政府側の
立証の結果がわかっている公判段階と比べ，被疑者が黙秘した理由が不明
確であるという特徴があるなど80），公判での黙秘に関する議論がそのまま
妥当しない面がある。捜査段階での黙秘からの不利益推論の拒否について
は，今後の検討課題とし，本稿を終えることにする。

79）　Jenkins v. Anderson, 447 U.S.231 (1980); Doyle v. Ohio, 426 U.S.610 (1976); Sa-

linas v. Texas, 570 U.S.__, 133 S.Ct. 2174 (2013).

80）　Doyle v. Ohio, 426 U.S.610 (1976).


