
Ⅰ．は じ め に

刑訴法３１７条は，「事実の認定は，証拠による」と定める。この証拠裁判

主義は，過去に審判・決闘・当事者宣誓等の証拠によらない裁判が行われ

てきたことに対する「消極的な歴史的な原則の宣言」であるにとどまらず，

「積極的な実定法的な意味」をも有する具体的規範である�。すなわち，「犯

罪事実」の証明には，「適正な証拠」によらなければならないという意味

で，「厳格な証明」が要請されるのである�。この厳格な証明とは，一般に，

「証拠能力があり，適式な証拠調べを経た証拠による証明方式」と理解さ

れる�。これを前提に，刑事裁判においてある証拠の使用の可否は，しば

しばその結論を分けうる重要問題となる。
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Ⅳ．おわりに

＊　本稿は，２０１４年４月２６日に刑事判例研究会（同志社大学）で報告した原稿に

加筆・修正したものである。同研究会では，会員諸氏より多くの有益な指摘を

受けた。

�　平野龍一『刑事訴訟法・法律学全集』１７９頁。

�　鈴木茂嗣『刑事訴訟法・改訂版』１９４頁。

�　田宮裕『刑事訴訟法・新版』２８７頁。



後述（Ⅲ２.）のとおり，近時，被告人による前科及び別罪の存在を示す

証拠（前科・別罪証拠）を被告人の犯人性を立証するために使用すること

ができるかという問題が，最高裁で判断された�。これに対しては，すで

に多くの評釈� が公刊されており，学界における議論も相当煮詰まってき

た。

本稿は，このような実務の動向と先行研究を踏まえて，前科・別罪証拠

の刑事訴訟上の位置づけを明らかにし，証拠能力判断の当否を検討する。

Ⅱ．前科・別罪証拠の位置づけ

１．前科・別罪証拠の意義

被告人が過去又は現在において別の犯罪を実行していた場合，これが被

告人のいわば悪性格を徴表させるものとして，その不利に扱われうるもの

となる。それゆえ，検察官として，刑事訴訟における一定の要証事実を裏
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�　最判平２４・９・７刑集６６巻９号９０７頁（以下①事件），最決平２５・２・２０刑集

６７巻２号１頁（以下②事件）。

�　①事件について，豊崎七絵・法セミ６９４号１３４頁，前田雅英・警論６５巻１１号１６２

頁，吉川崇・研修７７４号１９頁，佐藤隆之・平成２４年度重判解１８４頁，中川武隆・

刑ジャ３５号１８５頁，田淵浩二・新判解 Watch １２号１７３頁，岩崎邦生・ジュリ１４５５

号１０３頁（岩崎①），同・曹時６２巻１２号 １４７頁（岩崎②），伊藤博路・名城 LR ２７

号１頁，津村政孝・セレクト２０１２ ３９頁，滝沢誠・新報１２０巻３＝４号５２５頁，高

平奇恵・法時８５巻１２号１２３頁（高平①），高内寿夫・国学院５１巻１号８３頁，内田

博文・判評６５７号１７０頁，松代剛枝・関法６３巻６号４８頁。原判決評釈として，立

松彰・法民４５８号７１頁，佐藤淳・研修７５６号１７頁，正木祐史・法セ６８１号１３４頁，

大橋君平・刑弁６８号３５頁，高倉新喜・刑弁６８号５４頁，門野博・刑ジャ３１号８３頁，

高平奇恵・法時８４巻５号１７８頁（高平②），廣瀬健二・平成２３年度重判解，渡辺

咲子・明治学院 LR １６号１１３頁，佐藤隆之・セレクト２０１１ ４２頁。

　　②事件について，本件評釈として，正木祐史・法セ７０２号，玉本将之・研修

７７９号，吉川崇・警論６６巻７号，岩崎邦生・ジュリ１４６２号（岩崎③），堀江慎司・

平成２５年度重判解１９４頁，古江頼隆・セレクト２０１３  ４１頁，高平奇恵・新判解 Watch 

１４号１７３頁（高平③），松田岳士・判評６６２号１６１頁。



づけるべく，前科・別罪証拠をもって立証活動を行うことが考えられる。

もっとも，このような立証活動は，刑事訴訟における証拠法則上許容さ

れうるのかが，従来から議論されてきた。

２．前科・別罪証拠の体系的位置づけ

前科・別罪証拠の許容性に関して，如何なる証拠法則が適用されうるか。

　�　従来の議論

厳格な証明において，これに用いられるべき証拠には，証拠能力が要求

される。この証拠能力の要素として，従来，①自然的（論理的）関連性，

②法律的関連性，③証拠禁止不該当に区別して論じられてきた。これは，

当初，刑事訴訟法廷で用いられるべき証拠に対する「特殊な制限」として

提示されたことから�，これら３つの要素が証拠能力の要件であるかのご

とく理解されてきた�。このような理解からは，必然的に，問題となる証

拠が上記①乃至③のいずれに分類されるかが，重要な課題であった。本稿

で対象とする前科・別罪証拠に関して，①自然的関連性に位置づける見解

と，②法律的関連性に位置づける見解とが見られる（③に位置づける考え

方もありうる�）。

①自然的関連性とは，「証拠がその証明しようとする事実に対して，必

要最小限度の証明力」を有するべきこと�，すなわち「要証事実を推認さ

せるに必要な証明力」を要求する証拠法則である�。このような意味で必

要最小限度の証明力をもたない証拠は，「取り調べてもむだであって時間
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�　平野（前掲注�）１９２頁。

�　田口守一『刑事訴訟法・第６版』３６８頁。

�　岩崎②（前掲注�）２０５頁参照。

�　平野（前掲注�）１９２頁。

�　田宮（前掲注�）２８６頁。



を浪費するにすぎない」ものであることが，証拠から除外されるべき理由

とされている�。ここでの関連性が問われる場合，さらに�� 最小限度の証

明力，�� 証拠の同一性・真正性，�� 証拠の重要性に分けて検討されてい

る�。前科・別罪証拠について，これを自然的関連性のカテゴリーに位置

づける見解が，少数ながら存在する。例えば，「幼児のときのいたずらと

成人後の犯罪行為との関係」等において自然的関連性が否定される�，こ

れを用いた犯人性の推認には「合理的根拠がないので，……悪性立証は禁

止される」�，というのである。

これに対して，前科・別罪証拠を②法律的関連性の問題と位置づける見

解が，支配的である�。法律的関連性は，「証拠として必要最小限度の証明

力はあるが，他方，その証明力の評価を誤らせるおそれもあるもの」につ

いて証拠能力を否定させる証拠法則，とされている�。すなわち，「証拠が

事実認定を誤らせ，あるいは，偏見・争点の混乱・手続の遅延等をもたら

すおそれ」がある場合，「自然的関連性のある証拠であっても，それに伴

う弊害のほうが重大であれば」証拠から排除されるべき，というわけであ

る�。自然的関連性は，意味のない証拠調べを避けるための証拠法則であ

るのに対して，法律的関連性は，必要最小限度の証明力は存在してもこれ
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�　平野（前掲注�）１９２頁，田口（前掲注�）３６８頁。

�　上口裕『刑事訴訟法』３３６頁。光藤景皎『刑事訴訟法Ⅱ』１３６頁は，論理的関

連性を「狭義の関連性」と「重要性」に区別し，「証拠の真正さ・同一性」はそ

れらの前提として位置づけている。

�　田口（前掲注�）３６８頁。但し，同書は，法律的関連性に分類されるべき可能

性も認める。

�　渥美東洋『全訂刑事訴訟法・第２版』４５９頁。

�　河上他編〔安廣文夫〕『大コンメンタール刑事訴訟法・第２版・第７巻』４３５

頁，平場他〔鈴木茂嗣〕『注解刑事訴訟法・全訂新版・中巻』６７０頁ほか。後掲

注�も参照。

�　平野（前掲注�）１９２頁。

�　上口（前掲注�）３４２頁。



に勝る証明上の有害性がある場合に証拠調べを禁じるものである点に，違

いがあるとされている。それゆえ，実務では，自然的関連性のない証拠を

採用して取り調べても，事実認定においてそれを無視すれば足りるが，法

律的関連性のない証拠については，証拠排除決定（刑訴規２０７条）を要す

るとされている�。このようにして，法律的関連性は，必要最小限度の証

明力をもつ証拠であっても，証明力評価におけるその危険性ゆえに，「法

政策的な見地」から関連性が否定されるものと解されている�。前科・別

罪証拠も，もともと英米法下において，「決して証明学的な理由によるも

のではなく，むしろ政策的考慮」によって関連性が否定されてきた，とさ

れている�。

　�　近時の展開

近時も，判例及び学説において，通説的見解にたった理解が見られる。

最高裁（①事件判決）は，「前科も一つの事実であり，前科証拠は，一般

的には犯罪事実について，様々な面で証拠としての価値（自然的関連性）

を有している。反面，前科，特に同種前科については，被告人の犯罪性向

といった実証的根拠の乏しい人格評価につながりやすく，そのために事実

認定を誤らせるおそれがあり，また，これを回避し，同種前科の証明力を

合理的な推論の範囲に限定するため，当事者が前科の内容に立ち入った攻

撃防御を行う必要が生じるなど，その取調べに付随して争点が拡散するお

それもある。したがって，前科証拠は，単に証拠としての価値があるかど
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�　三井誠『刑事手続法Ⅲ』４４頁。但し，同書は，自然的関連性が問題となる場

面でも証拠排除決定すべきとして，実務を批判する。

�　池田眞一「証拠の関連性」松尾・井上編『刑事訴訟法の争点・第３版』１６２， 

１６３頁。

�　小松正富「同種前科による認定」熊谷ほか編『証拠法大系Ⅰ証拠』１６４，１６７

頁。



うか，言い換えれば自然的関連性があるかどうかのみによって証拠能力の

有無が決せられるものではなく，前科証拠によって証明しようとする事実

について，実証的根拠の乏しい人格評価によって誤った事実認定に至るお

それがないと認められるときに初めて証拠とすることが許されると解する

べきである」と判示している�。これは，最高裁調査官によると，「本判決

は，このような「誤った事実認定に至るおそれ」から，前科証拠を犯罪事

実の立証に用いることについて，自然的関連性に加えて，「実証的根拠の

乏しい人格的評価によって誤った事実認定に至るおそれのないこと」を証

拠能力の要件として要求し，その証拠能力を制限したもの〔であり，……〕

前科証拠については，その証拠能力を制限することによって誤った事実認

定に至るおそれを防止しようとする政策的考慮に基づくものと」と解説さ

れている�。学説上も，例えば，「このような証拠は，本件窃盗の犯行と関

連がない（irrelevant）から排除されるというよりもむしろ，証拠として

の価値（probative value）が低く，不当な偏見の危険性は高いという理由

によって証拠から排除されることになろう」と述べられるなど�，同旨の

見解が支配的となっている�。

他方，このような通説的見解に必ずしも与しない理解も見られる。例え
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�　最判平２４・９・７（前掲注�）。

�　岩崎②（前掲注�）２０４頁。そこでは，「前科証拠を犯罪事実の立証に用いる

ことは原則として許容されないということが，伝聞法則と同様の法律的関連性

の問題であるとすれば，被告人が同意した場合に証拠能力を否定する理由はな

いことになろうが，誤った事実認定の回避の要請にとどまらず，刑事手続の公

正さからの要請であって，証拠禁止ないし「証拠の許容性」の問題であるとす

れば，被告人が同意したからといって直ちに証拠能力が肯定されることにはな

らないことになろう」として，概念上の区別の意義が認められている（２０５頁）。

�　伊藤博路（前掲注�）２頁。

�　豊崎（前掲注�）１３４頁，前田（前掲注�）１５７頁，中川（前掲注�）１８７頁，

田淵（前掲注�）１７４頁，滝沢（前掲注�）５２９頁，高内（前掲注�）８７頁，門

野（前掲注�）８５頁。



ば，前科証拠を使用することによる「事実認定を誤らせるおそれ」は，「こ

れを（訴訟運営上の弊害ではなく）証拠の証明力評価にかかわる弊害と位

置づけることも不可能ではないであろう（その場合，本判決が，「自然的」

関連性という用語を使用する一方，「法律的関連性」という用語を使用し

なかった理由も，理論的見地からは，検討に値しよう）」といった分析が

見られる�。これは，前科・別罪証拠について自然的関連性を肯定すると

いう点で，通説的見解と一致するが，そこから直ちに法律的関連性の問題

とするのではないということであれば，通説とは異なる視点を提示するも

のである。また，証拠能力の要素に関する分析は，そもそも相対的なもの

であるとして，個別の証拠について必ずしも一義的に決定づけられるべき

ものではないとの理解もある。例えば，「悪性格立証禁止の実質的な理由

を探ってみると，証明力の欠如（自然的関連性），誤導のおそれ（法律的

関連性）のほか，公正な裁判の実現（証拠禁止），訴訟経済など様々な考

慮が存在することがわかる。つまり，悪性格立証の禁止を専ら法律的関連

性の問題と位置付けることは不可能である」�，或いは，「法律的関連性が

ないということは，事実誤認をもたらすことを意味し，それは裏返せば，

事実誤認のおそれを乗り越えるほどの証明力が当該証拠にはない（自然的

関連性も乏しい）ということを意味するとも理解できるからです（この理

解を徹底すると，両概念の区別に意味はなく，「関連性」概念を１つに収

斂させることになるでしょう）」�，といった見解が見られる。

元来，証拠能力に関する上記３つの要素は，「法廷における証明の持つ

特殊な性質のために，法廷で用いられる証拠には，特殊な制限が加えられ

る」との理解に基づいており，「これらの理由は排他的なものではなく，……
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�　佐藤（前掲注�）１８４頁。

�　笹倉宏紀「証拠の関連性」法教３６４号２６，２９頁。

�　緑大輔『刑事訴訟法入門』２６０頁。



同時に適用されることもある。また相互の限界が明白でない場合もある。

ただ，わが法の個々の規定を解釈する場合には，右の三つの異なった観点

があることに留意しなければならない」�と述べられてきたことからして

も，ある証拠を一義的にいずれかの「観点」のみで把握することは困難で

ある。個別事情において，立証事項及び立証構造から，その性格が判定さ

れるべきものである。その際，特に，前科・別罪証拠については，使用さ

れる場面が各々異なりうるものであることから，これを分析的に考察する

必要がある。

３．前科・別罪証拠の使用が問題となる場面

前科・別罪証拠の使用は，大別すると，�量刑事情として使用される場

合と，�公訴事実の立証に使用される場合とに分けられる。

　�　量刑事情として使用される場面

刑法５６条・５７条によると，前科の存在が刑の加重事由になる。これは，

量刑の前提である処断刑の問題であるが，公訴事実の立証が終わった後に

判断されるものとして，ここに位置づけてよいであろう。この場合，前科

そのものが要証事実となり，これを証明する証拠については，証拠能力が

要求される�。その際，立会検察官が被告人にかかる前科の照会を行い，

犯歴担当事務官が「前科調書」を発行して（法務省犯歴事務規程１３条），

これを証拠として使用する。また，これに代わって，判決謄本が用いられ

ることもある。いずれにしても，証拠書類として取り調べられるが，その

際には，伝聞書面であることから，被告人側の同意（刑訴法３２６条）又は
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�　平野（前掲注�）１９２頁。

�　最大決昭３３・２・２６刑集１２巻２号３１６頁。



伝聞例外規定に該当することが必要である。前科調書� 及び判決謄本� は，

３２３条１号の特信書面によって，証拠能力が付与されるものと解される。

被告人の自白によることも考えられるが，実務上，そのような方法は否定

されている�。

再犯加重に該当しない場合でも，被告人の前科及び別罪（特に余罪）が

被告人の情状の悪さを示すために，量刑証拠として使用されることがある。

学説上，量刑証拠についても，少なくとも被告人に不利になるものは証拠

能力を要求するのが，支配的見解となっている�。それゆえ，その使用に

おいて，一定の制限が法的に課されうる。この点について，最高裁大法廷

は，いわゆる２段階基準を用いて，「起訴された犯罪事実のほかに，起訴

されていない犯罪事実をいわゆる余罪として認定し，実質上これを処罰す

る趣旨で量刑の資料に考慮し，これがため被告人を重く処罰することは許

されない〔が，……〕量刑のための一情状として，いわゆる余罪をも考慮

することは，必ずしも禁ぜられるところではない」として，一定の条件に

おいて証拠能力を認めている�。この場合，前科・別罪の存在自体が広く

被告人の情状を示すものであることから，自然的関連性は認められてよい。

しかし，被告事件の一情状事実であることを超えて，前科・別罪が実質的

に処罰される趣旨で使用されるときは，その使用が妨げられなければなら

ない。その根拠として，最高裁大法廷は，①不告不理原則，②証拠裁判主

義，③自白・補強法則，④二重の危険禁止といった諸原則を挙げている。
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�　東京高判昭２６・１０・２２判特２４号１５１頁。

�　松尾浩也監修『条解刑事訴訟法・第４版』８８１頁。

�　大塚ほか編〔安東章〕『大コンメンタール刑法・第３版・第４巻』５６頁。

�　三井（前掲注�）３２頁，光藤（前掲注�）１０７頁，松岡正章『量刑手続法序

説』１６３頁。

�　最大判昭４１・７・１３刑集２０巻６号６０９頁，最大判昭４２・７・５刑集２１巻６号

７４８頁。この問題について，辻本典央「余罪と量刑」近法５４巻４号２６３頁。



このうち，①と④は，前科・別罪を処罰すること自体に対する問題点であ

り，証拠法上固有の問題点として（被告事件における証拠能力に関して）

は，②と③の観点が重要となる。②は，前科・別罪を処罰することは被告

事件の量刑事情であることとの関係で，およそ自然的関連性が否定される

ものであり，③は，そのまま法律的関連性が否定されるものである。

　�　公訴事実の立証に使用される場面

前科・別罪証拠が公訴事実の立証に使用される場合として，①善良性格

の弾劾（被告人側立証に対する反証），②前科が常習性等構成要件の一部

に該当，③故意・目的等主観面の立証，④犯人と被告人との同一性立証，

という状況が挙げられる�。このうち，①は，前述した量刑事情として使

用される場面とも共通するが，被告人の性格立証は多面的であり，他の要

件が満たされる限り，この場面で証拠能力を認めることには問題がない。

また，②も，やはり前述した再犯加重の場合に準じて扱えば足りる。

これに対して，③及び④は，公訴事実の立証に固有の問題である。④は，

本稿の主たる関心であり，章を改めて詳述する。ここでは，③の問題につ

いて言及する。

この問題について，リーディングケースとなったのが，最高裁昭和４１年

決定である�。この事件は，いわゆる寄付金詐欺事件であるが，被告人は，

客観的事実については争わず，ただ，故意（違法性の意識）を否認した。

もっとも，被告人には，同種行為により有罪判決を受けた前科があったこ

とから，検察官は，これを被告人の故意を立証するための証拠として申請

した。最高裁は，「犯罪の客観的要素が他の証拠によって認められる本件
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�　田口（前掲注�）３６９頁ほか。

�　最決昭４１・１１・２２刑集２０巻９号１０３５頁。



事案の下において，被告人の詐欺の故意の如き犯罪の主観的要素を，被告

人の同種前科の内容によって認定した原判決に所論の違法は認められない」

として，これに証拠能力を認めた。このような証拠使用においては，「同

種態様の詐欺の前科があるということは，その種行為が処罰されるという

ことが，少なくとも前科の刑を受けたことにより被告人にも認識されたは

ずであり，ひいては，今回の行為に際しても，違法性の認識を有していた

と推認できる」のであり�，自然的関連性だけでなく，法律的関連性も肯

定されたものである。このような推認は，被告人の犯罪傾向を介するもの

ではなく，実質的根拠に乏しい人格評価に基づくものではない。もっとも，

このことからすると，同種前科・別罪の存在は，被告人の故意や目的と

いった主観面を一般的に推認させるものではない。例えば，被告人に住居

侵入・強姦の前科があるとしても，そこから，後に実行された住居侵入に

際しても同じく強姦目的があったと推認することはできない�。その意味

で，主観面の立証に際しても，前科・別罪証拠と要証事実との関係，証拠

構造といった点を分析し，証拠能力の実質的判断が求められる。

Ⅲ．前科・別罪証拠による犯人性立証

１．従来の状況

前科・別罪証拠は，公訴事実における犯人と被告人との同一性を立証す

る証拠として使用できるか。前述（Ⅱ２.）のとおり，この問題は，「悪性格

立証」の可否として，主に法律的関連性の問題に位置づけられてきた。そ

して，このような形での立証は（自然的関連性は認められるとしつつも），
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�　辻裕教「判批」『刑訴法判例百選・第９版』１４０頁。

�　岩崎②（前掲注�）２１６頁，川出敏裕「演習」法教３８６号１６２頁，松代（前掲注

�）５６頁。



原則として禁止されるべきものとされてきた。

判例上も，被告人に暴行の習癖（悪性格）があったことを立証する趣旨

の証拠調べについて，これを公訴事実立証のためのものではないとして許

容した事案� があることから，前科・別罪証拠を犯人性立証に用いること

は，少なくとも原則的には禁止されるものと解されてきた�。

他方，下級審裁判例には，強盗致死被告事件で事件の前日に同じ被害者

に対して行われたとされる殺人未遂行為を，「関連ある一連の行為として」

起訴事件の「犯意とその計画性を立証したもの」として認められるとした

事案�，同一列車内で実行された２件の窃盗（スリ）事件について，両事

件（いずれも起訴）は「時間的にも，場所的にも共に接着し，その犯行の

方法と態様も同類であつて，両罪事実は互に密接かつ一連の関係にあるも

のと見られるから」，「〔一方の事実の存在が他方の〕事実の存在を必然的

に推理する蓋然性があり，右窃盗の事実も被告人等の犯行であるとする関

連性が認められるし，またそれは情況証拠として，高い証明価値があるも

のとして許容することができる」とした事案� などがある。後者の事案で

は，「一般的には，窃盗犯人が，以前に他の窃盗をした事実があるという

ことは，起訴にかかる窃盗も，その人の犯行であるとすることは，刑事司

法上の政策及び公正の立場から排除されなければならないが，この他の犯

罪証拠排斥の原則は，前述の通り，両犯行が密接に連結して相互に補足す
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�　最判昭２８・５・１２刑集７巻５号９８１頁。

�　最決昭５７・５・２５判時１０４６号１５頁「千葉大チフス菌事件」は，１
　

 審判決が被

告人の犯行であるとすると納得すべき動機が認められないとして無罪としたの

に対して，控訴審判決が「犯行の原因が存在することを推測させる事実として

被告人が異常性格者であることを挙げた」点について，「これから犯罪事実を推

認した」のではないとの理由で適法としている。

�　高松高判昭３０・１０・１１高刑特２巻２１号１１０３頁。

�　静岡地判昭４０・４・２２下刑７巻４号６２３頁。



る関係にある本件の場合には適用がない」，と判示されている�。その後も，

覚せい剤自己使用被告事件について，前科関係も考慮して犯行態様（注射

による使用）が認められるとした事案�，殺人被告事件について，同一被

害者に対する殺人未遂事件も考慮して犯人性が認められるとした事案�，

強姦致傷等被告事件について，前科中の強姦の犯行手口が本件犯行と酷似

していることを犯人性認定の一事実として認められるとした事案� などが

続いた。

その後，著名な「和歌山カレー毒物混入等事件」において，その控訴審

判決は，「起訴されていない被告人の犯罪事実を立証することは，裁判所

に不当な偏見を与えるとともに，争点の混乱を引き起こすおそれもあるか

ら，安易に許されるべきではないが，一切許容されないものではなく，特

殊な手段，方法による犯罪について，同一ないし類似する態様の他の犯罪

事実の立証を通じて被告人の犯人性を立証する場合など，その立証の必要

性や合理性が認められ，かつ，事案の性質，審理の状況，被告人の受ける

不利益の程度等に照らし相当と認められる場合には，許容されると解する

のが相当である」と判示し，本件においては，公訴事実と同じく「被告人

が過去において亜砒酸等を飲食物に混入させて人に摂取させた事実」や，

被告人がこれを「繰り返していた事実」は，「その犯人性を見極める上で

検討に値する事実」であり，「類似事実による立証の必要性も高いと認め

られ」，「本件類似事実の立証を許すことが被告人に過度の負担を生じさせ，

その防御権を不当に侵害するものとはいえない」として，起訴されていな

い犯罪事実による犯人性立証を正面から肯定した�。
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�　静岡地判昭４０・４・２２（前掲注�）。

�　札幌高判昭５８・５・２４高刑３６巻２号６７頁。

�　東京地判平６・３・３１判時１５０２号４８頁。

�　水戸地下妻支判平４・２・２７判時１４１３号１９９頁。

�　大阪高判平１７・６・２８判タ１１９２号１８６頁（１審判決も同旨）。



２．最高裁の２判例

最高裁は，近時，２
　

 つの事件で，前科・別罪証拠を犯人性立証のために

使用できるかという問題を正面から判断した。いずれの事件も，住居侵入・

窃盗の際に被害者宅が放火されたものであり，被告人には同種の前科が

あった点に共通点が認められる。

　�　平成２４年判決（①事件）�

本件公訴事実は，「被告人は，平成２１年９月８日午前６時３０分頃から同

日午前１１時５０分頃までの間，金品窃取の目的で，東京都葛飾区（以下省略）

Ｂ荘Ｃ号室Ｄ方縁側掃き出し窓のガラスを割り，クレセント錠を解錠して

侵入した上，同所において，①同人所有の現金１０００円及びカップ麺１個

（時価約１００円相当）を窃取し，②同人ほか１名が現に住居に使用する前記

Ｂ荘（木造亜鉛メッキ鋼板葺２階建，延べ床面積１１５.６７平方メートル）に

放火しようと考え，Ｂ荘Ｃ号室内にあった石油ストーブ内の灯油を同室内

のカーペット上に撒布した上，何らかの方法で点火して火を放ち，同室内

の床面等に燃え移らせ，よって，現に人が住居に使用しているＢ荘Ｃ号室

の一部を焼損（焼損面積約１.１平方メートル）した。」という住居侵入，窃

盗，現住建造物等放火の事実（以下，それぞれ「本件住居侵入」，「本件窃

盗」，「本件放火」という）及び北海道釧路市内における住居侵入及び窃盗

の事実（以下「釧路事件」という）からなるものである。

被告人は，公判前整理手続において，本件住居侵入及び本件窃盗並びに

釧路事件については認めたが，本件放火については否認した。被告人には，

平成３年４月から平成４年６月までの間に実行した１５件の窃盗罪と１１件の

現住建造物等放火罪（未遂を含む。以下「前刑放火」という）による前科
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�　最判平２４・９・７刑集６６巻９号９０７頁。



があった。検察官は，被告人は窃盗に及んだが欲するような金品が得られ

なかったことに立腹して放火に及ぶという前刑放火と同様の動機に基づい

て本件放火に及んだものであり，併せて前刑放火と本件放火はいずれも特

殊な手段方法でなされたものであると主張し，その証明のため，上記前科

に係る判決書謄本（以下「前刑判決書謄本」という），上記前科の捜査段

階で作成された前刑放火に関する被告人の供述調書謄本，本件の捜査段階

で作成された前刑放火の動機等に関する被告人の供述調書（以下これらを

併せて「本件前科証拠」という），本件放火の現場の状況及びその犯行の

特殊性等に関する警察官証人の取調べを請求した。

１審裁判所は，前刑判決書謄本を情状の立証に限定して採用したものの，

本件放火の事実を立証するための証拠としては，本件前科証拠を全て「関

連性なし」として却下し，また，警察官証人も「必要性なし」として却下

した。その際，「被告人の前科である放火の動機の立証を通じて，被告人

に本件放火を行う動機があると立証することは，結果として被告人の前科

の立証を通じて被告人の犯人性を立証することに帰着し，許されない」と

判示されている�。その上で，１
　

 審判決� は，被告人が本件放火の犯人で

あると認定するにはなお合理的な疑問が残るとして，本件住居侵入及び窃

盗並びに釧路事件についてのみ有罪とした（懲役１年６月）。

検察官が控訴したが，その控訴趣意は，本件前科証拠及び警察官証人は，

いずれも本件放火の犯罪を立証する証拠として関連性を有し，取調べの必

要性があったにもかかわらず，これらを却下した１審裁判所の措置は訴訟

手続の法令違反に該当し，その結果被告人を本件放火の犯人と認定しな

かったのは事実誤認に当たるというものである。

前科・別罪証拠の証拠能力
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�　大橋（前掲注�）３７頁から引用。

�　東京地判平２２・７・８刑集６６巻９号９３８頁。



控訴審判決� は，本件前科証拠のうち，前刑判決書謄本の取調べ請求を

却下し，並びに，上記前科の捜査段階で作成された被告人の供述調書謄本

及び本件捜査段階で作成された前刑放火の動機等に関する被告人の供述調

書について，本件放火との関連性がある部分を特定しないままその全てを

却下した１審裁判所の措置には，判決に影響を及ぼすことが明らかな訴訟

手続の法令違反があるとして，１
　

 審判決を破棄し，差し戻した。判決理由

の概略は，次のとおりである。すなわち，前刑放火１１件の動機は，いずれ

も窃盗を試みて欲するような金品が得られなかったことに対する腹立ちを

解消することにあり，そのうち１０件は，いずれも侵入した居室内において，

また残り１件は，侵入しようとした住居に向けて放火したものであり，う

ち７件は，犯行現場付近にあったストーブ内の灯油を撒布したものである。

被告人には，このような放火に至る契機，手段，方法において上記のよう

な特徴的な行動傾向が固着化していたものと認められる。被告人は，本件

放火と接着した時間帯に放火場所である居室に侵入して窃盗を行ったこと

を認めているところ，その窃取した金品が被告人を満足させるものではな

かったと思料され，前刑放火と同様の犯行に至る契機があると認められる

上，犯行の手段方法も共通しており，いずれも特徴的な類似性があると認

められる。したがって，これらの前科を示す証拠は，被告人が本件放火の

犯人であることを証明する証拠として関連性がある。

被告人側が上告したところ，最高裁は，要旨以下のとおり判示し，原判

決を破棄し，差し戻した。すなわち，「前科も一つの事実であり，前科証

拠は，一般的には犯罪事実について，様々な面で証拠としての価値（自然

的関連性）を有している。反面，前科，特に同種前科については，被告人

の犯罪性向といった実証的根拠の乏しい人格評価につながりやすく，その
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ために事実認定を誤らせるおそれがあり，また，これを回避し，同種前科

の証明力を合理的な推論の範囲に限定するため，当事者が前科の内容に立

ち入った攻撃防御を行う必要が生じるなど，その取調べに付随して争点が

拡散するおそれもある�。したがって，前科証拠は，単に証拠としての価

値があるかどうか，言い換えれば自然的関連性があるかどうかのみによっ

て証拠能力の有無が決せられるものではなく，前科証拠によって証明しよ

うとする事実について，実証的根拠の乏しい人格評価によって誤った事実

認定に至るおそれがないと認められるときに初めて証拠とすることが許さ

れると解するべきである。本件のように，前科証拠を被告人と犯人の同一

性の証明に用いる場合についていうならば，前科に係る犯罪事実が顕著な

特徴を有し，かつ，それが起訴に係る犯罪事実と相当程度類似することか

ら，それ自体で両者の犯人が同一であることを合理的に推認させるような

ものであって，初めて証拠として採用できるものというべきである。」

　�　平成２５年決定（②事件）�

本件公訴事実は，１０件の住居侵入・窃盗罪（未遂を含む）と，１０件の住

居侵入・窃盗罪（未遂を含む）及びその機会に実行したとされる現住建造

物放火罪である。いずれの事件も，岡山市内に集中して平成１６年８月から

平成１７年８月の間に行われたものであり，女性用の下着や装飾品等が盗ま

れるという点で共通していた。また，被告人には，同種の前科があった。

公判では，被告人は，前１０件の住居侵入・窃盗罪の犯人であることを認め
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�　岩崎①（前掲注�）１０６頁は，争点拡散のおそれは「証拠調べの必要性」の問

題として検討されるべきものと述べる。松田（前掲注�）１６３頁は，争点拡散の

おそれは，事実認定を誤らせるおそれとは次元が異なり，「純粋に手続的な問

題」であるため，「証拠調べの必要性（ないし相当性）の判断の際に考慮に入れ

られるべき事情」と位置づけられるべきものであると述べる。
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たが，後１０件の住居侵入・窃盗罪と放火罪については否認した（但し，こ

のうち２件は，住居侵入・窃盗罪の犯人であることまでは認めている）。

しかし，１
　

 審判決� は，公訴事実を全て認めて，懲役２８年の有罪判決を言

い渡した。

被告人側が控訴したが，控訴審判決� は，これを認めず，控訴を棄却し

た。判決理由の概略は，次のとおりである。すなわち，１
　

 審判決は，被告

人の前科（昭和４７年９月から昭和４８年９月までの間に実行した窃盗罪１３件，

同未遂罪１件，現住建造物等放火罪１件，同未遂罪２件等の罪による前科，

及び平成２年３月から同年１２月までの間に実行した住居侵入・窃盗罪１０件，

住居侵入・窃盗・現住建造物等放火罪２件，住居侵入未遂罪１件による前

科）に係る犯罪事実，並びに被告人が自認している本件公訴事実中１０件の

住居侵入・窃盗の各事実等から，被告人には，�ア 住居侵入・窃盗の動機に

ついていわゆる色情盗という特殊な性癖が，�イ 住居侵入・窃盗の手口及び

態様について，①侵入先を決めるにあたって下見をするなど何らかの方法

により女性の居住者がいるという情報を得る，②主な目的は女性用の物を

入手することにあり，それ以外の金品を盗むことは付随的な目的である，

③家人の留守中に窓ガラスを割るなどして侵入するという特徴がある，�ウ 

現住建造物等放火について，女性用の物を窃取した際に，被告人本人にも

十分に説明できないような，女性に対する独特の複雑な感情を抱いて，室

内に火を放ったり石油を撒いたりするという極めて特異な犯罪傾向がそれ

ぞれ認められる。上記�ア ないし�ウ の特徴等が，１
　

 審判決判示の（被告人が

否認する）住居侵入・窃盗又は同未遂，現住建造物等放火の各事実に一致

することから，このことが上記各事実の犯人が被告人であることの間接事

実の一つになる。
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被告人側が上告したところ，最高裁は，要旨以下のとおり判示し，本件

において被告人の前科及び被告人が認めている公訴事実中の犯罪事実を，

被告人が否認する事実についてその犯人性の立証に使用することは許され

ないとした（但し，その余の証拠によっても被告人の犯罪であることが認

定できるとして，上告は棄却された）。すなわち，「前科証拠を被告人と犯

人の同一性の証明に用いようとする場合は，前科に係る犯罪事実が顕著な

特徴を有し，かつ，その特徴が証明の対象である犯罪事実と相当程度類似

することから，それ自体で両者の犯人が同一であることを合理的に推認さ

せるようなものであって，初めて証拠として採用できるところ……，この

ことは，前科以外の被告人の他の犯罪事実の証拠を被告人と犯人の同一性

の証明に用いようとする場合にも同様に当てはまると解すべきである。そ

うすると，前科に係る犯罪事実や被告人の他の犯罪事実を被告人と犯人の

同一性の間接事実とすることは，これらの犯罪事実が顕著な特徴を有し，

かつ，その特徴が証明対象の犯罪事実と相当程度類似していない限りは，

被告人に対してこれらの犯罪事実と同種の犯罪を行う犯罪性向があるとい

う実証的根拠に乏しい人格評価を加え，これをもとに犯人が被告人である

という合理性に乏しい推論をすることに等しく，許されないというべきで

ある。……これを本件についてみるに，原判決指摘�ア の色情盗という性癖

はさほど特殊なものとはいえないし，同�イ の，あらかじめ下見をするなど

して侵入先の情報を得る，女性用の物の入手を主な目的とする，留守宅に

窓ガラスを割るなどして侵入するという手口及び態様も，同様にさほど特

殊なものではなく，これらは，単独ではもちろん，総合しても顕著な特徴

とはいえないから，犯人が被告人であることの間接事実とすることは許さ

れないというべきである。また，原判決指摘�ウ の「特異な犯罪傾向」につ

いては，原判決のいう「女性用の物を窃取した際に，被告人本人にも十分

に説明できないような，女性に対する複雑な感情を抱いて，室内に火を
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放ったり石油を撒いたりする」という行動傾向は，前科に係る犯罪事実等

に照らしても曖昧なものであり，「特異な犯罪傾向」ということは困難で

ある上，そもそも，このような犯罪性向を犯人が被告人であることの間接

事実とすることは，被告人に対して実証的根拠の乏しい人格的評価を加え，

これをもとに犯人が被告人であるという合理性に乏しい推論をすることに

ほかならず……，許されないというべきである。」

なお，本決定には，金築裁判官の補足意見が付されているが，その要旨

は，以下のとおりである。すなわち，本件「のような事実関係において，

仮に，争いのある放火が，被告人の関与なしに他の者によって犯されたと

するならば，それは極めて確率の低い偶然の事態が発生したことを承認す

ることになろう。本件のような事案について，各放火事件の犯人性は，あ

くまで，それぞれの事件に関する証拠のみで別個独立に認定すべきである

とすることは，不自然であり，類似する多数の犯行を総合的に評価するこ

とは許されるべきであろう。〔原文改行〕上記１０件の放火の中には，上記

の時間の幅が１時間２０分，２
　

 時間といった時間的近接性の極めて高い事件

もあり，こうした事件については，その事実だけで被告人が放火の犯人で

あることを推認することに，あまり疑問はないであろう。しかし，どの程

度の時間の幅まで，近接性の原理のみで犯人性を推認できるかは，微妙な

問題であって，その際に，類似事実の存在は，一つの補強的な証拠になり

得ると考えられる。本件のような事案においては，そうした認定の当否を

審理することが必要であり，証拠として許容される場合があるのであって，

それが，併合審理をする意義の一つであると考える。……〔平成２４年判決

が示す〕法理が，自然的関連性のある証拠の使用を，不当な予断・偏見の

おそれや合理的な根拠に乏しい認定に陥る危険を防止する見地から，政策

的考慮に基づいて制限するものであることに鑑みれば，「顕著な特徴」と

いう例外の要件について，事案により，ある程度の幅をもって考えること
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は，必ずしも否定されないのではないだろうか。」

３．若干の検討

�　最高裁判例の意義

最高裁は，まず①事件において，「前科証拠は，一般的には犯罪事実に

ついて，様々な面で証拠としての価値（自然的関連性）を有している」と

する反面，それが犯人性立証の証拠として許容されるためには，「前科証

拠によって証明しようとする事実について，実証的根拠の乏しい人格評価

によって誤った事実認定に至るおそれがないと認められる」ことが必要で

あり，具体的には，「前科に係る犯罪事実が顕著な特徴を有し，かつ，そ

れが起訴に係る犯罪事実と相当程度類似することから，それ自体で両者の

犯人が同一であることを合理的に推認させるようなもの」であることが要

求されると判示した。また，②事件では，この法理は「前科以外の被告人

の他の犯罪事実」にも妥当することが，確認されている。

最高裁は，このようにして，前科・別罪証拠を犯人性立証に使用する場

合，自然的関連性が肯定されるにもかかわらずその証拠能力が制限される

べきとの見解を示しているが，その実質的理由として，「前科，特に同種

前科については，被告人の犯罪性向といった実証的根拠の乏しい人格評価

につながりやすく，そのために事実認定を誤らせるおそれがあり，また，

これを回避し，同種前科の証明力を合理的な推論の範囲に限定するため，

当事者が前科の内容に立ち入った攻撃防御を行う必要が生じるなど，その

取調べに付随して争点が拡散するおそれもある」ことを挙げている。

最高裁調査官は，最高裁の上記判断について，前科証拠による立証は，

①被告人に一定の「犯罪傾向」があると推認し，②被告人は当該「犯罪傾

向」に基づいて犯行に及んだとの推認に基づくものであって，その「いず

れもが相当に不確かなもの」であることから，「誤った事実認定に至るお

前科・別罪証拠の証拠能力
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それがある」こと，また第１の推認における被告人の「犯罪傾向」の認定

は，それ自体で「その証明力の適切な評価が著しく困難であって，事実認

定を誤るおそれがある」ことを挙げて，「前科証拠については，その証拠

能力を制限することによって誤った事実認定に至るおそれを防止しようと

する政策的考慮に基づ〔いて〕」その証拠能力が制限されたもの，と解説

している�。もっとも，そのような理解を前提に，「「不確かな」推認過程

を経ない場合」には，前科証拠もその証拠能力が認められてよいとされる。

そこでは，①前科証拠を被告人の「犯罪傾向」を介さない別の推認過程で

被告人と犯人の同一性の証明に用いる場合，及び，②被告人の「犯罪傾向」

を介する推認過程は経るものの，その推認過程に実証的根拠があり「不確

かな」ものではないといえる場合，が挙げられている。このうち②の場合

は，被告人の行動傾向の固着化という点に着目し，それによって彼の行動

が支配されたものであるとの推認を認めるものであるが，現実には，その

ような認定を行うことは困難であろう�。それゆえ，「現実的には，前科証

拠が被告人の「犯罪傾向」を介した「不確かな」推認に用いられることの

ない場合」に限定される�。

最高裁判例の結論及びその基礎づけについては，上記調査官解説も含め
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認められるのであり，被告人が犯人ではないことも前提とすべきではないと述

べ，渡辺（前掲注�）１１７頁は，１
　

 審判決の認定は「空き巣が長時間侵入先にと

どまることはないのではないか」という先入観によるものであり，実際に，長

時間とどまることも稀ではないと述べている。これに対して，高平②（前掲注

�）１８０頁は，「犯行に至る契機」と「行動傾向の固着化」の比較は，本件窃盗

と放火の犯人が同一であることを前提とするため，結論先取りの批判を免れな

いと述べる。

�　岩崎②（前掲注�）２０６頁以下，門野（前掲注�）８８頁。



て，基本的に異論はないところである。もっとも，その理論的分析は，判

例の射程を考える上でも重要である。この問題については，既に英米の法

制度を検討した多くの比較法的研究が残されており，上記最高裁調査官解

説も，その多くを両国制度の検討に割いている。本稿では，後述の検討に

向けて，これらの先行研究に依拠しつつ以下のとおり整理しておく。

　�　前科証拠の許容性に関する比較法的知見

アメリカでは，連邦証拠規則４０４条において，①性格証拠，②別罪又は

他行為は，その者がこれによって証明される性格に基づいて行動したこと

を立証する目的で証拠とされることを禁止している。このような立証は，

「人がある場面である行為をしたかどうかを判断するにあたり，他の条件

が同じであればその者の行動パターンどおりに行動したであろうとするの

は論理的であり，その者の行動パターンはその者の性格にも関連している」

ものであるが，「訴訟当事者のある行為を立証するために，その者の性格

を証拠とすることは，偏見の可能性が大きく，証明力もまちまちである」

ことから，原則として禁止されるものと説明されている�。もっとも，性

格証拠については，被告人側が自身の良性格を立証することや，検察側が

これを弾劾する場合には，例外的に証拠として使用可能である。また，別

罪や他行為は，「動機，機会，意図，予備，計画，知識，同一性，錯誤不

存在，偶発性欠如の証明」など，多目的で証拠とすることが認められてい

る。もっとも，その際でも，同規則４０３条において，「不当偏見，争点混乱，

陪審への誤解，不当遅延，時間浪費，重畳的証拠として不必要」などと

いった弊害との衡量により，裁判所は当該証拠を排除することができる。

学理上，このような連邦証拠規則におけるルールは，性格立証に基づく
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行動の推認は許されないが，例えば被告人の前科にかかる手口との同一性

から本件の犯人性が立証される場合には，当該事実から直接犯人性が推認

されるのであるとして，例外的に許される場合について説明されている。

この点で，いわゆる「署名理論」は，いわば犯行現場に指紋が遺留されて

いた場合のごとく，上記のような同一性を厳格に解そうとするものである

が�，その程度はともかくとして，判例実務においても，「厳格に，手口の

類似性が高い場合に限定」されているようである�。なお，そこでは，「性

格」と「習慣」が区別されていることも，注意が必要である�。習慣は，

性格とは異なり，「準自動的行為」としてその人の行動パターンの存在が

一定の行為の存在を推認させうるとされるものである。但し，犯罪行為は，

基本的にこれには該当しないと解されている�。

他方，イギリスでは，従来からそのコモン・ロー準則において，比較衡

量論が採られてきた。すなわち，前科等証拠による証明力が，それを使用

することによる予断偏見等の弊害を上回る場合に，その証拠能力が肯定さ

れてきた�。もっとも，証拠の許容性判断は裁判所の裁量に委ねられるべ

きであり，ただ，その裁量行使にあたってより系統だてられたルールが必

要であるとして，２００３年に法改正が行われた。現在は，そこで定められた

基準に基づいて運用されている。

これによると，被告人の悪性格による立証は，全手続関係人がそれに合

意した場合や，弾劾的使用の場合に加えて，特に「その証拠が被告人と検

察官の間の争点となっている重要な事項に関連する場合」には，被告人か
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らの証拠排除申立てに応じて「手続の公正さに対する悪影響が生じると認

められる」という場合を除いて，その証拠能力が認められるとされている

（２００３年刑事司法法１０１条３項）。そして，そのような重要な事項として，

「被告人に起訴されている種類の犯罪を犯す傾向があるか」，「被告人に不

誠実な傾向があるか」といった問題が，これに含まれると定義されている

（同法１０３条１項）。また，前者の犯罪傾向を立証するには，「被告人が起訴

された罪と同じ，又は同種の有罪判決を受けたこと」を証拠として立証で

きるとされている（同法１０３条２項）。このようにして，現行法は，コモン・

ロー準則よりも相当広範囲に，悪性格証拠を許容するものであると分析さ

れている�。

以上の比較において，前科・別罪証拠の許容性に関してみれば，イギリ

スでは，コモン・ロー準則時代から一貫して利益衡量に基づいて判断され，

現行法においても，これを緩やかに許容する方向で運用されている。他方，

アメリカでは，悪性格立証は原則として禁止され，動機や同一性等の立証

に関しても，それ自体で顕著な特徴が要求されており，かつ，その上でさ

らに弊害との衡量も要求されている。これを見ると，我が国の最高裁判例

は，少なくとも「基本的な考え方としては，アメリカの制度に近い」見解

を示したものである�。

　�　私　見

以上の先行研究に基づく知見を踏まえて，問題を整理し，私論を提示し

ておきたい。

第一に，起訴事件とは全く類似性又は関連性のない前科・別罪の存在か

前科・別罪証拠の証拠能力
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�　岩崎②（前掲注�）１９６頁，高平奇恵「イギリス２００３年刑事司法法における悪

性格証拠の許容性」法政７９巻３号３４１，３７４頁。

�　岩崎②（前掲注�）２１０頁。



ら，一般的に被告人には悪性格があることを立証し，起訴事件についても

そのような悪性格に基づいて実行されたと推認することは，およそ否定さ

れなければならない。この点について，最高裁は，「前科も一つの事実で

あり，前科証拠は，一般的には犯罪事実について，様々な面で証拠として

の価値（自然的関連性）を有している」と判示しているが，これがおよそ

一般的・抽象的に何らかの前科であれば足りるという意味であれば，疑問

である�。最高裁調査官は，この点について，前科の存在から被告人の「犯

罪傾向」を導くことは，「必ずしも科学的，医学的に裏付けられたもので

はなく，経験的にそのような推認ができるとしても，その実体は，被告人

が前科に係る犯罪を犯したという事実をそのように評価しているにすぎな

いか，せいぜい一種の行動心理学的，統計的判断にとどまる」と解説して

おり，しかも，そのような推認に用いられるべき前科は，起訴事件と同種

のものであることが前提されている�。また，アメリカ法の理解において

も，前述のとおり，性格立証の前提として，あくまで同一条件下での行動

パターンの類似性が前提とされており，全く異質の前科・別罪が想定され

ているわけではない。最高裁自身，前科の中でも「同種前科」について

「実証的根拠に乏しい人的評価につながりやすく，そのため事実認定を誤

らせるおそれ」があることを挙げているが，これにあたらない「異種前科」

は，およそそのような推認すらもたらさない（自然的関連性が否定される

べき）ものと解される。
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�　滝沢（前掲注�）５３３頁は，「悪性立証は二つの推認に合理的な根拠がないこ

とから否定されるものであるから，逆に，この二つの推認に何らかのかたちで

合理性が認められる場合には，例外的に，悪性立証が許容される余地がありう

るものと考えられる」と述べる。ここでの悪性がどのようなものを意味するの

かは不明であるが，被告人の単なる悪性格を意味しているのであれば，そのよ

うな例外があり得るのかは疑問である。

�　岩崎②（前掲注�）２０２頁。



第二に，このようにして，前科・別罪証拠は，それが起訴事件と一定の

類似性が認められるもの（つまり，同種前科・別罪）である場合に初めて，

「証拠としての価値」すなわち「自然的関連性」が認められるものである

が，さらにその上で，「実証的根拠の乏しい人格評価によって誤った事実

認定に至るおそれ」が排斥されることが，証拠能力が肯定されるための要

件となる。その際，イギリスのコモン・ロー準則（及び，２００３年刑事司法

法でも基本的）にみられるような，証拠価値とその弊害との完全な利益衡

量に基づく判断は，最高裁判例の表現（「誤った事実認定に至るおそれが

ない
� �

と認められるとき」（圏点筆者。以下同様）を見る限り，ここで完全

に排斥されたといってよい�。また，行動傾向の固着化という構成も，こ

れが個人の習慣（habit）であり悪性格とは異なるものとの理解を前提にし

ても�，前述したアメリカ法の理解が示すとおり，犯罪行為はそのような

意味での「準自動的行為」には該当しないとされていることからすると，

これをもって被告人の犯人性を立証するために使用することは許されない。

そこで，前科・別罪証拠が被告人と犯人との同一性を立証するため使用

を許される可能性として残されているのは，最高裁の判示によると，「①

前科〔又は別罪〕に係る犯罪事実が顕著な特徴を有し，かつ
� �

，②それが起

訴に係る犯罪事実と相当程度類似することから，③それ自体で両者の犯人

が同一であることを合理的に推認させるようなもの」（丸数字筆者）であ

る。このうち③は証拠から事実の推認をいうものであるから，証拠能力の

条件としては，①かつ②の存在ということになる。この点について，前述
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�　堀江（前掲注�）１９５頁。これに対し，中川（前掲注�）１９１頁は，英米両国

の現状を勘案して，「状況証拠による認定の一場面として，同種前科の使用の許

否は，一定程度の手口等の類似性があれば許容し，その上で，合理的な推認力

と不当な偏見等の危険との比較衡量を事実審裁判所の健全な裁量に委ねるとい

う方向でよかったのではないかと思われる」と述べる。

�　岩崎②（前掲注�）１６８頁，高内（前掲注�）９３頁。



したアメリカ法学理で示されるような「署名理論」が参考になる。例えば，

犯罪の手口が特異で，他の人には類似の行為を行うことが困難であると

いった場合，あたかも現場に遺留された指紋のごとく，両犯罪の犯人が同

一であると推認することが合理的であろう。このような場合，被告人の

「犯罪傾向」といった不確かな人格的評価を加えた推認を経るものではな

く，「誤った事実認定に至るおそれ」もない。もちろん，そのような特異

性・顕著性には程度があり�，およそ他者がそれを行うことがあり得ない

という程度まで至る必要はないとしても��，誰もが同じ行為をなしうるよ

うな程度のものであれば，被告人の犯人性を合理的に推認させるような質

をもたない�。

以上の考察をふまえて，最高裁で問題となった事案を検討する。両事件

は，いずれも（主として）被告人の放火行為を前科・別罪で認定すること

ができるかが問題となったのであるが，結論において，いずれも否定され

ている。①事件は，犯行動機として「窃盗の目的で住居に侵入し，期待し
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�　前田雅英「裁判員裁判と最高裁の変化」研修７７８号３，９
　

 頁。

�　これはもはや，証明基準の問題であり，単独証拠に要求されるべきものでは

ない（宇藤ほか〔堀江慎司〕『刑事訴訟法』３３３頁，堀江（前掲注�）１９５頁）。

なお，②事件の金築裁判官補足意見は，近接性原理に基づく推認の過程に，相

当数の同種行為が反復された事実を取り込んだ総合的評価を主張するが（吉川

（前掲注�）３０頁も同旨），同種行為の数の多寡だけで証拠能力が決定されると

いうのでは，証明力と証拠能力を混同するものであると思われる。松代（前掲

注�）７２頁は，このような理解を英米法における「偶然累積の理論」に基づく

ものとしたうえで，そのような理論の採否については「なお異論はあるうえ，

そもそもアメリカ型の下では，故意等の立証の場面では格別，今回の判例……

のような同一性立証の場面では基本的に適用されていないことにも，留意する

必要があろう」と批判する。伊藤雅人「類似事実による立証について」『植村立

郎判事退官記念論文集・現代刑事法の諸問題・第１巻』３６５，３７５頁，正木（前

掲注�）１１４頁も，結論において同旨の批判を寄せている。

�　伊藤博路（前掲注�）１３頁。

�　豊崎（前掲注�）１３４頁，田淵（前掲注�）１７５頁，高平①（前掲注�）１２３

頁，高内（前掲注�）９１頁。



たほどの財物が窃取できなかったため放火に及ぶ」という点が，また，行

為態様として「侵入した居室内に石油ストーブの灯油を撒いて火を放つ」

という点が，それぞれ上記の意味での犯罪事実として顕著な特徴を有する

かが問われるが，これは疑わしい�。それゆえ，被告人の前科に同様の事

実があったと認められるとしても，これをもって本件起訴事実と相当程度

類似するとはいえない。他方，第２事件は，犯行動機として「色情盗とい

う性癖」が，また，行動傾向として「女性用の物を窃取した際に，被告人

本人にも十分に説明できなような，女性に対する複雑な感情を抱いて，室

内に火を放ったり石油を撒いたりする」ことが問われるが，やはり，いず

れもさほど特殊なものではなく，これをもって「特異な犯罪傾向」という

ことはできない。

Ⅳ．お わ り に

以上，本稿は，近時の最高裁判例で検討された問題を中心に，前科・別

罪証拠の証拠能力について体系的に考察した。そこでは，証拠能力に関す

る３つの観点を分析し，それぞれの場面，証拠構造に応じた検討が必要で

あると主張した。その意味で，本稿は，前科・別罪証拠について，もっぱ

ら法律的関連性の問題として検討してきた通説的見解とは一線を画するも

のである。
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�　これに反対の見解として，前田（前掲注�）１７３頁は「放火事案に携わった警

察官に聞いて見ると，めぼしいものがなかったので腹いせに火を付ける類型は

かなり特徴的なもののようである」と述べる。これに対して，伊藤博路（前掲

注�）１４頁以下は，本件動機（腹立ちの解消）は，特徴的な動機に基づく犯行

態様であるとはいえるとしつつ，但し，犯人性を立証するための証拠としては

ぜい弱であり，事実認定を誤らせる可能性が高いから，証拠としての関連性は

否定されるべきであったと述べる。



もちろん，証拠能力如何の問題は，その実質的考慮が重要であり，カテ

ゴリーへの分類はその前提に過ぎない。とはいえ，証拠能力論は証明力論

とは明確に区別されるべきものであり，その実質的考慮が単なる利益衡量

にとどまるのではなく，理論的かつ体系的に整合したものとされるべきこ

とに異論はないであろう。その意味で，本稿で示された分析が，前科・別

罪証拠の証拠能力問題における検討の方向性を示すものとして受け入れら

れれば幸いである。

（２０１４年１１月　脱稿）　
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