匹夫無罪，懷璧其罪？

從歐洲人權法整合基準看公務員財產來源不明規範與證據法則的衝突(
J49040 施育傑
壹、前言
　　公務人員貪污的問題，一直是新生民主的痛處。在全球貪腐印象指數(Corruption Dceptions Index, CPI)的排名中，台灣雖然沒有敬陪末座，但始終落後新加坡、香港等地。近來，更因為第一家庭洗錢疑雲，「公務員財產來源不明罪」的立法聲浪又再次響徹雲霄。乍看之下，這樣的立法似乎有助於解決貪汙難以查證的棘手問題，只要公務人員有與其收入顯不相當的財產，而無法具體說明來源，就列入可罰的範圍。然而，更大的問題出在：在「民氣可用」的現況，這樣的立法一旦通過，未來的司法實務運作是否真如想像中美好？不無疑問。就此，本文先就現行貪污犯罪相關法制鳥瞰（本文貳），並介紹歷來立法草案（本文參）；其次，對照歐洲人權法院曾經處理過的類似案例評析（本文肆），最後集中在立法對於現行證據法的衝擊（本文伍），並做出具體建議（本文陸）。

貳、規範公務員財產申報及貪汙之概況
一、公職人員財產申報法
　　依照公職人員財產申報法（下稱申報法）第2條以下，在該法所規定的公職人員（非全部公務人員！）對其財產有申報義務；其應申報之財產包括不動產、一定金額以上之現金、有相當財產價值之珠寶、字畫等，亦包含債權、投資等
。

　　至於對於申報不實的處罰，則規定在申報法第12條第1項：「有申報義務之人故意隱匿財產為不實之申報者，處新臺幣20萬元以上400萬元以下罰鍰。」；同條第3項規定：「有申報義務之人無正當理由未依規定期限申報或故意申報不實者，處新臺幣6萬元以上120萬元以下罰鍰。其故意申報不實之數額低於罰鍰最低額時，得酌量減輕。」；同條第4項規定：「有申報義務之人受前項處罰後，經受理申報機關（構）通知限期申報或補正，無正當理由仍未申報或補正者，處一年以下有期徒刑、拘役或科新臺幣10萬元以上50萬元以下罰金。」；同條第6項並規定必須公告受處罰人之受罰事由及姓名。
二、刑法與貪汙治罪條例

　　刑法121條以下規範了公務員要求、期約、收受賄賂；同法123條並規定於未為公務員前預以職務上之行為，要求期約或收受賄賂或其他不正利益，而於為公務員後履行者，以要求期約或收受賄賂或其他不正利益論。刑法第131條規定：「公務員對於主管或監督之事務，明知違背法令，直接或間接圖自己或其他私人不法利益，因而獲得利益者...」，觸犯圖利罪
。
　　另外，貪汙治罪條例（下稱貪污條例）第1條明白宣示：「為嚴懲貪污，澄清吏治，特製定本條例」，換言之，是對於公務員貪污行為的特別規定。貪污條例第4條以下規定了各種態樣的貪污行為，刑度分別係十年以上、七年以上、五年以上；第7條並針對有調查、追訴與審判行為之人員加重其刑
。值得注意的是，該條例第8條對於自首者不同於一般被告的優惠，該條第1項規定：「犯第4條至第6條之罪，於犯罪後自首，如有所得並自動繳交全部所得財物者，減輕或免除其刑；因而查獲其他正犯或共犯者，免除其刑。」；同條第2項規定：「犯第4條至第6條之罪，在偵查中自白，如有所得並自動繳交全部所得財物者，減輕其刑；因而查獲其他正犯或共犯者，免除其刑。」

三、難題所在

　　從法務部的統計來看，追訴部門對於貪瀆案件的追訴數量逐年上揚，但定罪率似乎並沒有跟著「向上提升」，從95年法務部統計重要指標（公布於法務部網站）分析，「...自89年7月實施掃除黑金行動方案」，在95年各地檢署肅貪執行小組新收1081件，較上年度增加6.4%起訴543件，共計1688人；高層、中層、低層的比例大致是1:3:5。

　　然而，該報告並指出：「自該行動方案後偵辦起訴之貪瀆案件，於95年執行判決確定有罪者計440人」，所占比例，圖利罪為12%，非圖利罪為60.6%，非貪瀆罪為24.3%，「...至於貪瀆案件定罪率為60.6，較上年之52.9%提升7.7個百分點」。如果從歷年的統計數字來看，貪瀆案件從90年到97年，分別為49%、66.3%、49.9%、52.9%、60.6%、62.0%、64.9、58.9%。然而，這樣的定罪率所根據的母數是按照全部的貪瀆案件（掃除黑金行動方案）來計算；如果只看刑法第131條以及貪汙治罪條例第6條第1項第4、第5款的圖利罪，則定罪率都僅在2成到4成間徘徊；貪瀆而非圖利部分，則在5成到7成左右。無論是從整體或個別的貪瀆犯罪類型來看，顯然都過低。

　　相對於此，除了歷時已久的工程問題以外，金融改革與貪瀆弊案在數年間大量爆發，層出不窮的官商勾結弊案。以95年調查局廉政工作年報為例，該年度移送案件主要適用法律中，如果以案數統計，貪污治罪條例就占了47.3%，以人數統計，也達到38.4%，都是屬於最大宗的犯罪類型。從92年到95年，以貪污治罪條例移送者，以案數統計，分別占52.2%、54.7%、55.8%、47.3%；以人數統計，分別占40.9%、49.0%、48.8%、38.4%
。就此，不難發現，整肅及追查貪污相關犯罪的行為，一直沒有停過；追查及定罪都相對困難的問題，也同樣如影隨形。
參、立法草案與相關討論
一、公務人員財產來源不明罪
　　對於公務人員貪汙的問題，法務部早在89年就提出了立法草案，而立法院分別在95年及97年分別有過不同版本的立法草案，在97年法務部及行政院也通過了草案。這些草案集中在貪污治罪條例第6條之1以下的立法。這些草案整體來看，立法大意是：為了有效防堵貪汙的情形，將不實或拒絕申報財產部分科以刑事處罰，並且要求公務員對於自己的財產增加情形課予說明義務；對於無法說明收入來源的公務員，就構成了「公務人員財產來源不明罪」，其認定的財產收入必須要追繳、沒收。本文以下就立法委員於9月19日前所提出之版本詳述之。
二、立法院相關提案
　　針對公務人員財產來源不明罪的部份，立法院各相關提案，表列如下；至於純粹追繳、沒收以及部分有溯及既往規定的法律效果部分，因本文重點非在於此，故該部分予以省略
：

	　提案

條號
	羅世雄版

	高思博等版

	蔡錦隆等版

	親民黨團版

	吳志揚版


	第六條之一
	依據法令從事公務之人員涉嫌第四條至第六條之罪，檢察官於偵查中對該公務員於該涉嫌犯罪行為前後三年內所獲得或增加之財產總額，逾同時期薪俸所得一倍以上，認其來源可疑，經命提出說明，無正當理由拒絕或無法提出合理說明者，其所得財物，應予追繳，並依其情節分別沒收或發還被害人。

（以下略）
	第二條所定人員，其經常性支出超過收入差額鉅大或有來源可疑之財產，而自己拒絕或不能證明其來源正當或為虛偽之證明者，處三年以下有期徒刑，拘役或科或併科新台幣一千萬元以下罰金。

第一項規定，於行為人之配偶、一等親屬、或與其有財產交易、資金往來等關係密切之人，於犯罪行為發生前後一年內之來源可疑財產，而自己不能證明係合法取得者，亦適用之。但證明為行為人所有或贈與者，仍以行為人犯罪所得論。

犯第四條至第六條之罪而行為人不能證明前項差額或財產來源正當者，以犯罪所得論。不具第二條人員之身分，而共同實施或教唆、幫助犯第四條至第六條之罪者，亦同。
	任職時或離職後三年內維持與其任職時薪俸顯不相當之生活水準，或控管與其薪俸顯不相當之財產，而拒絕說明其正當來源或說明不實者，處三年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千萬元以下罰金。

以下財產，以公務員之控管財產論：

一、有事實足證第三人為公務員以信託、借名　登記或其他方式代為持有之財產。

二、於公務員任職時或離職後三年內受其贈與之財產。

公務員之配偶、一等血親或其配偶維持與其依法申報之所得顯不相當之生活水準，或持有與其所得顯不相當之財產，而拒絕說明其正當來源或說明不實者，推定該財產為前項第二款受贈之財產。
	任職時或離職後三年內維持與其任職時薪俸顯不相當之生活水準，或控管與其薪俸顯不相當之財產，而拒絕說明其正當來源或說明不實者，處三年以上有期徒刑，得併科新臺幣二千萬元以下罰金。

以下財產，以公務員之控管財產論：

一、有事實足證第三人為公務員以信託、借名　登記或其他方式代為持有之財產。

二、於公務員任職時或離職後三年內受其贈與之財產。

公務員之配偶、一等血親或其配偶維持與其依法申報之所得顯不相當之生活水準，或持有與其所得顯不相當之財產，而拒絕說明其正當來源或說明不實者，推定該財產為前項第二款受贈之財產。
	第二條所定人員，其經常支出超過收入差額鉅大或有來源可疑之財產，而自己拒絕或不能證明其來源正當或為虛偽之證明者，處三年以下有期徒刑，拘役或科或併科新台幣一千萬元以下罰金。

第一項規定，於行為人之配偶、一等親屬、或與其有財產交易、資金往來等關係密切之人，於犯罪行為發生前後一年內之來源可疑財產，而自己不能證明係合法取得者，亦適用之。但證明為行為人所有或贈與者，仍以行為人犯罪所得論。

犯第四條至第六條之罪而行為人不能證明前項差額或財產來源正當者，以犯罪所得論。不具第二條人員之身分，而共同實施或教唆、幫助犯第四條至第六條之罪者，亦同。


　　從這些版本看來，構成要件的差異其實並不太大
。觀察這些規定，大致上是首先訂出課與被告說明義務的前提，分別有「期間」和「財產增加」的要件，有的以三年為期，有的沒有規定；增加的差距有的以一倍為準，但大多數是以抽象的「顯不相當」或「來源可疑」規定；除此之外，尚有將立法範圍擴張至血親、配偶者。簡單來說，就是「某段時間內的財產增加」，那麼公務員就有義務說明正當、合法來源。如果無法交代，直接成罪
。然而，如果仔細看比較法的立法模式，除了直接成罪的規範類型之外（姑稱之為「犯罪模式」），其實還有另外一種「推定模式」
，這種模式主要是將不明財產「推定」為貪汙所得
。必須注意的是：這兩種類型－姑且不論刑度的差別－，「犯罪模式」將會陷被告在「說了犯貪汙罪」與「不說犯財產來源不明罪」的兩難處境；而後者只是將一部分的舉證責任倒置在被告一方，並不代表控訴方不需要提出任何的其他證據。事實上，僅有公務員不正常的財產增加，也不可能因此使法院達到毫無合理懷疑的心證程度。

　　因此，主要的問題就在於：「犯罪模式」是否可能違反不自證己罪？而「推定模式」的「部分」舉證責任倒置會否因此違反了一般舉證規則－無罪推定－的界線？甚至，兩者會不會都違反了「緘默權」的保護？以下，本文分別就歐洲人權公約第6條的案例法，介紹人權法院對於無罪推定、不自證己罪與緘默權的界線；並一併討論德國法上的「破產人裁判」所指出的不同道路。
肆、歐洲人權公約第六條的相關規範

一、鳥瞰：無罪推定

　　歐洲人權公約第六條第二項規定：「凡受刑事控告者在未經依法證明有罪之前，應被推定為無罪」
，亦即一般所稱「無罪推定原則」；除此之外，雖然公約沒有詳細規定，但人權法院也具體指明不自證己罪原則與緘默權亦在公約第六條第一項所保護的範圍內
；這些權利，同樣會涵蓋在公約第六條所要保障的「公平審判」權利之下
。

　　該條的文字雖然簡單，但卻包含了許多爭點及法律原則。例如：什麼時候算是「刑事控訴」（...charge with a criminal offence）的起點？這關係到了以「行政罰」要求當事人負擔提出或說明義務，可能因為該主動作為造成自己入罪時，有否有本條款適用？另外，例如何謂「推定」，何謂「無罪」，甚至到何謂「依法」、「證明有罪」的意義，都是值得討論的對象
。然而，大致來說，關於無罪推定最基本的面向，則是要求程序依法進行，起訴門檻應超越合理懷疑，法院必須按照證據認定事實，即便訴訟進行中犯罪證據強而有力，仍然必須保障被告的權利；同時，包括檢察官、法官在內的國家機關，原則上也禁止對於被告的犯罪嫌疑事實發表言論
，也禁止在被告沒有任何犯罪證據時，作出反應被告有罪的決定
；此外，無罪推定甚至保障被告的聲譽不受不當的干擾──尤其在國家機關、媒體對其嫌疑發表意見時
。　
　

二、舉證責任的轉換

  　就歐洲國家來說，其實立法轉換舉證責任而由被告負擔的條文並不陌生。對此，歐洲人權法院表示，對於事實及法律推定的立法，其實存在每個法律體系；就此，公約原則上並沒有禁止舉證責任的轉換；然而，對於簽約國在刑事法部分的舉證責任轉換，必須要有一定的合理界線
。主要的界線區分在於「可被推翻的推定」以及「不可推翻的推定」，如果從防禦權的維護角度來看，只要能夠在合理的限度範圍內，就可以接受
；換言之，當被告的防禦權完全遭受剝奪時，才會違反無罪推定的規範
。

　　以英國為例，該國的Hope法官曾表示
，面對舉證責任倒置條款（reverse onus provision），都應該要小心對待。從一般的證據法看待無罪推定，被告舉證的程度都只需要到達合理懷疑即可；因此，對於舉證責任倒置條款，不是純粹的適用，必須由法院進一步檢視這些條款在立法技術上是否係恣意為之，是否關係到犯罪的重要核心構成要件要素或僅為附款。因此，在個案中，必須檢視三個問題：第一，為了移轉舉證責任給被告，檢察官必須證明的事實有哪些？第二，移轉給被告負擔舉證的待證事實，是否對其難以證明？第三，舉證責任條款設計的目的，是為了哪些社會利益？這樣的操作手法，－至少從字面上看起來－和歐洲人權法院所採取的比例原則、爭點重要性、被告防禦權的標準相當一致；但必須注意的是，從人權法院操作舉證責任倒置的案件看起來，被告防禦權毋寧才是決定性的關鍵。

三、不自證己罪與緘默權

（一）、不自證己罪

　　無罪推定與不自證己罪之間，可以說是「有點黏又不會太黏」。就公約的文字意義來說，不自證己罪並沒有明文寫在條文；但是透過解釋，人權法院認為不自證己罪的權利亦為公約所保護
。另外一個必須釐清的問題是，不自證己罪／緘默權在人權法院的概念裡是兩組不同－雖然部分範圍可能重疊－的觀念；前者採取的是「主動基準」，亦即，不得要求被告「主動」證明自己有罪；後者則是一般熟知的「不說話的權利」，也就是「供述基準」
。

    關於不自證己罪的判決中，在JB案中
，申訴人因為涉嫌逃稅，而被地方稅務委員會（District Tax Commission）命令要求必須提出關於財產的文件；本案中，申訴人拒絕交付相關證據，並因此被裁罰3000瑞士法郎（Swiss francs）。案子到了人權法院，重要的問題是，本案有沒有「不自證己罪」的適用？因為本案中稅務程序並不是一般所稱的「刑事控告」。人權法院認為，從罰款的數額以及其不利後果的制裁性質（punitive character），這樣的程序可以被認為是公約中所稱的「刑事」（criminal）程序。因此，瑞士政府的作為已經牴觸了歐洲人權公約第六條第一項的不自證己罪權利。　　

（二）、緘默權

　　如同不自證己罪，緘默權也無法從條文直接得知，但經由人權法院解釋認為可以從公約第六條條文中推導出來
。在Saunders案
，人權法院認為緘默權以及不自證己罪的權利，都是為了避免被告遭受「不當強制」（improper compulsion）
；亦即，不自證己罪的權利，意味控訴方不能在被告意志自由有問題的情況下而取得證據。至於，緘默權和不自證己罪有何不同？如果從「供述基準」來看，緘默權和不自證己罪意義相同，都是保障「不說話的權利」；但是如果從「主動基準」來看，不自證己罪尚包含禁止國家強制被告主動提出對自己犯罪的相關證據，例如文件、帳冊
。

　　應予說明者，如果和前面的「舉證責任倒置」概念比較，可以發現不自證己罪／緘默權在操作上可以區分開來。詳言之，第一個層次是，緘默權和不自證己罪應該處於包含關係，緘默權會被不自證己罪吸納；其次，落於舉證責任倒置的概念範圍，不必然會落在不自證己罪的射程，反之亦然。舉證責任倒置的問題，原因大多出在以檢辯雙方的立場，對於待證事實的舉證責任，可能因為特殊的情境，在不剝奪被告防禦權的情況下部分倒置舉證責任。至於不自證己罪／緘默權，考量的因素其實就是不強人所難──要求被告自己證明自己有罪，本來就是違反人性的事情。
（三）、第三條路：破產人裁判的借鏡

　　針對這一類型的「前行政義務」有可能導致「後刑事」的追訴可能違反不自證己罪的問題，德國在1981年已經有相關的案例，也就是憲法法院在「破產人裁判」（Gemeinschuldner-Entscheidung）所表示的相關意見
。根據德國舊破產法的規定，破產人對於其破產程序相關的詢問有回答的義務，如果未答覆或答覆不完整，則會面臨拘提、管收的法律效果
。然而，爭點在於：答詢義務人可能面臨不答詢－管收／答詢－自證犯罪的窘境，則該破產法是否違反不自證己罪？德國聯邦憲法法院對此的解釋是，基於保護債權人利益的考量，破產法的規定合憲；而憲法法院卻也另外開了一扇窗，認為破產法相關規定雖然合憲，但在不自證己罪與緘默權的考量下，為了兼顧被告的陳述自由，因此應該類推適用證據使用禁止的方式，讓答詢義務人得以在陳述後，免除其證據因而遭到追訴的可能
。

　　在這種前行政義務導致可能自證己罪的情形下，歐洲人權法院處理過不少次，在這裡，最大的關鍵在於：前行政程序是否有不自證己罪的適用？對此，人權法院在此採取的觀點是
，如果行政程序帶給違反該義務者人身拘束及財產上的不利益，並因而可能使被告自證犯罪，那麼也就違反了「不得強制被告主動證明自己犯罪」的核心；換言之，合法強制也可能是不當強制，必須保護各該義務人不自證己罪的權利
。在此，人權法院和德國聯邦憲法法院在此處理的意見可說相當一致。
伍、比較與評析

一、實體可罰性與程序舉證責任的差異

　　針對「財產來源不明罪」，必須要先釐清的重點是：財產來源不明罪並不是單純地立法推定「財產增加」等於「貪汙」（=推定模式），而是直接將「無法說明財產來源」這件事情做為可罰要件（=犯罪模式）。因此，這裡的問題可以分為兩個層次。第一，「無法說明財產來源不明」本身做為可罰基礎，是否違反無罪推定？第二，可否轉換「財產係貪汙所得」的舉證責任？

　　首先，關於「推定模式」，由於涉及的是「部分構成要件」的舉證責任轉換，因此焦點會集中在無罪推定以及舉證責任轉換的問題上；相對於此，因為無法清楚說明財產來源而直接入罪的犯罪模式，卻明顯的陷被告於兩難地步──說了，以貪汙相關規範處罰；如果不說，就成為財產來源不明罪的被告。如此一來，貪污的被告預期自己可能遭受到的嚴重後果，對於「說明自己財產來源」這回事，恐怕就沒有誘因。簡言之，「犯罪模式」涉及的焦點將會是侵犯「不自證己罪」和「緘默權」的核心問題。

二、與證據原則的衝突

（一）、推定模式

　　從歐洲人權法院的整合基準來看，部分構成要件的舉證責任並不是不被允許，而是要看個案中被告能否適當地行使防禦權。一如舉證責任分配的難題，這裡很大的考量因素是被告／檢察官對於各該待證事實舉證的可能性。　　

　　對此，「推定模式」將貪污罪中「對價關係」的舉證責任，從控訴方移轉至被告，亦即被告既然最清楚自己財產情形，同時也應有能力認知、舉證，同時對於雙方來說，被告證明自己的財產來源「非不法所得」應該是相對容易的事情。換言之，檢察官至少還必須證明「誰來行賄」這件事情，該條文僅為轉換部分舉證責任，而不是將全部構成要件的舉證責任移轉至被告
。

（二）、犯罪模式

　　犯罪模式，則是根本的違反了不自證己罪與緘默權的內涵──如此一來，被告只要財產明顯增加，就是選一條罪名自己承擔。相對於此，德國的破產人裁判也是為了避免這種窘境，因此類推適用證據使用禁止的規範。從這點看來，當被告在「不說話／不主動作為因而遭受制裁」和「說話／主動作為可能遭受不利後果」之間，必須要讓被告至少有選擇餘地──允許被告不說話／不作為，或不說話／不作為而無不利後果。

　　用白話來說，這樣的困境不是「敬酒不吃吃罰酒」，而是「兩杯罰酒選一杯」；這樣一來，被告永遠選擇的會是比較小杯的「罰酒」。因此，財產來源不明「罪」是不是真的能夠達到預定的「整治官箴」目標，而能夠挽救長期低迷的定罪率，不無可疑；更可能的結果，可能只是提高了財產來源不明「罪」本身的定罪率。然而，在沒有考察過類似立法例的國家有無客觀數據支持財產來源不明罪之前，現行的立法草案，除了很有違憲的疑慮之外，更可能達到反效果。
陸、立法建議──代結論

　　立法政策的建議和預想，恐怕比法釋義學來的困難許多。對此，國家部門信誓旦旦的將本罪納入陽光法案的一環，卻歷經討論而遲遲未過，其來有自。推動犯罪模式，違反的是不自證己罪；推動舉證模式，可能會發生個案類型因此無端入罪，並且面臨重刑，這種父子騎驢的窘境，其實透過前述歐洲人權法院以及德國的破產人裁判，並不是沒有解決的可能。

　　當然，如果能夠用其他法制，包括健全、細密的偵查法制、組織整併與各種陽光法案來解決
，而不要輕易動用這個爭議頗多的立法，自然是上上之策。但如果僅針對「如何立法」而非「要否立法」，本文認為，「下策」是如果要通過「犯罪模式」，那麼必須要提供被告脫離兩難的困境。因此，對於財產來源不明罪的威嚇下所供出的犯罪資訊，應該禁止該證據在後來他案的刑事審判使用
。或謂：如此一來，豈非全盤落空？不但財產來源不明無法追訴，貪污的犯罪證據也沒辦法在後來的審判使用；對此，本文認為，禁止使用的證據，不代表不能作為純粹繼續偵查的參考依據
，反而更有可能因此追查出其他的犯罪事實及網絡。

　　至於「中策」，則是採取「推定模式」。但是必須注意的是，如果仔細觀察貪污治罪條例第四條到第六條，不難發現有不少犯罪類型並不存在「對向犯」的模式──簡單的說，沒有所謂「行賄人」的存在。如此一來，如果推定其增加的財產即為不法，那麼和「犯罪模式」就幾近相同。準此，本文建議，現行草案第六條之一應修訂為以下兩項。第六條之一第一項：「第四條至第六條之被告，能合理證明其所得非自其犯罪行為所致者，不罰」
；以及第六條之一第二項「其所證明之證據，不得作為他案之證據」。如此一來，貪污治罪條例各該犯罪的操作模式搖身一變，以貪汙治罪條例第四條第五項為例，「對於違背職務之行為，要求、期約或收受賄賂或其他不正利益」，檢察官仍然必須證明被告有違背職務行為，有行賄人存在，並且實行要求、期約、收受等行為，並且舉證被告財產異常增加，就可以推定其對價關係；至於被告則需舉證自己之所得係因其他來源而獲取。再舉一例，以貪污治罪條例第六條第四項為例，「對於主管或監督之事務，明知違背法令，直接或間接圖自己...不法利益，因而獲得利益者」，檢察官必須舉證證明被告對於主管、監督事務，明知違背法令的主觀犯意，以及實行違背法令之行為，並且指出被告的財產明顯增加；被告則需舉證其財產之增加另有來源，而非因圖利行為而獲取。

　　然而，不論是採取「犯罪模式」或「推定模式」，都將只會是打開潘朵拉盒子的首部曲而已：姑且不論對於證據法則的衝擊，光就事實的認定上，只要公務員一有違背法令的行為，加上－自己或親友－財產的增加，就很可能因此受到刑事的追訴，即便獲判無罪，被告的人生，刑事偵查與審判程序的拖延，案件量的暴增可能性，恐怕不會是日漸沉重的司法機器所能承受得起；更不論認定共犯在法律上的適用與共同被告程序的困難。雖然本文對於立法政策作出兩種建議，但僅是在「非過不可」的前提下所嚐試的小小努力，嚐試讓薛西佛斯肩膀上的石頭不要那麼快從山頂上滾下來。必須再次強調的是：如果能夠讓其他陽光法案與相關組織法早日通過，並檢討改善現行偵查法制及實務，財產來源不明的立法或可暫緩；如果其他相對和緩的法制可以先行通過，再評估實效，或許在這個潘朵拉的盒子打開前，可以看見一絲曙光。令人憂慮的是，目前的立法政策很可能是「驅虎吞狼」，卻反而變成「前門有虎，後門有狼」。「民氣可用」加上「強渡關山」或許會成為選票的來源，但是，少數無端犧牲的「替罪羊」，不應該身陷司法漩渦而終至滅頂；這些微弱的聲音和臉孔，不也正是法律人應該念茲在茲的人性圖像嗎？

( 施育傑，司法官訓練所第49期學員，學號J40。本文的完成，特別感謝司三組成員及黃導師潔茹，以及辯論賽第五組成員。筆者能力有限，希望母所師長及同學不吝指教。


� 公職人員財產申報法第5條：


公職人員應申報之財產如下：


一、不動產、船舶、汽車及航空器。


二、一定金額以上之現金、存款、有價證券、珠寶、古董、字畫及其他具有相當價值之財產。


三、一定金額以上之債權、債務及對各種事業之投資。


公職人員之配偶及未成年子女所有之前項財產，應一併申報。


申報之財產，除第一項第二款外，應一併申報其取得或發生之時間及原因；其為第一項第一款之財產，且係於申報日前五年內取得者，並應申報其取得價額。


� 該條構成要件之評釋，請參考柯耀程，賄賂罪成罪條件之認定，收錄於刑法問題評釋，2004，頁273以下。


� 同時，第11條以下也規定了包括違背職務行賄、長官包庇、監察會計人員不為舉發等共犯類型的特別規定。惟非本文之重點，故不贅述。


� 參法務部調查局，中華民國95年廉政工作年報，2007，頁58-61。必須注意的是，文本的數據還不包括適用其他特別法的法條，以及適用普通刑法的情形。


� 粗黑體字為本文所加。


� 院總246號，委員提案第7047號，95年10月4日印發。


� 院總246號，委員提案第7110號，95年10月25日印發。


� 院總246號，委員提案第7124號，95年11月1日印發。


� 院總246號，委員提案第7130號，95年11月1日印發。


� 院總246號，委員提案第8013號，97年4月30日印發。


� 並參曾淑瑜，又見「因人設事，因事立法」罪名（上）── 評財產來源不明罪，月旦法學雜誌第141期，2007年2月，頁237以下


� 至於整體的立法理由說明，請至立法院國會圖書館網站(http://npl.ly.gov.tw/do/www/homePage)查詢。值得附帶一提的是，提案說明以新加坡、中國大陸地區、澳門、東南亞數國家來強化立法的正當性，但是從貪汙印象指數來看，大多數提到的國家似乎迄今並沒有進步太多。


� 例如英國的1916年反貪污法，參May, Criminal Evidence, 王維等譯，刑事證據，頁66；除此之外，亦參該書第64-76頁所指出由被告負擔舉證責任的類型。


� 其實，關於財產來源不明的處罰，其實已經歷經不少討論，例如：反貪腐聯盟，推動「財產來源不明罪」之討論會議會議記錄� = 3 \* ROMAN �III�，收錄於正義之劍－檢改會十周年紀念專輯，2008，頁149以下、頁155，該會議記錄結論共識為：「...修法內容：以行政罰為主，最後再納入刑罰的概念。」。甚至也有學說見解直接以法釋義學的立場直接解釋相關草案條文的適用，如曾淑瑜，又見「因人設事，因事例法」罪名－評財產來源不明罪（上）、（下），分別收錄於月旦法學雜誌第141期、第142期，2007年2月、3月、第237、第266頁以下；黃成琪，公務員財產來源不明罪之評析，軍法專刊，第27卷第2期，2001年2月，頁15以下。但是討論上大多沒有將犯罪模式以及推定模式清楚的區分。至於少數從舉證責任角度觀察如呂文忠，從英國舉證責任轉換條款(Reverse Onus)之發展看制定財產來源不明罪之可行性，法務通訊，第1988期，2000年6月29日，3-4版。至於財產來源不明的處罰，目前法務部以及立法院的多數版本似乎都是要以「犯罪模式」的立場加以處罰，參本文前述說明及立法院公報，第97卷，第36期之委員會記錄。


� 關此，主要參考文獻為：Trechsel, Human Rights in Criminal Proceedings, 2005; Simor & Emmerson Q.C., Heman Rights Practice, 2002; Leach, Taking Case to the European Court of Human Rights, 2005; Ovey & White, European Convention on Human Rights, 2002; Grabenwarter, Europäische Menschenrechtskonvention, 2 Aufl., 2005; Marauhn(Hrsg.), EMRK/GG, Konkordanzkommentar zum europäischen und deutschen Grundrechtsschutz, 2006;


� ECHR, Art. 6 (2) provides:


“Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty according to law.”　除此之外，聯合國政治與公民權利公約(ICCPR)第14條第2項以及美洲人權公約(ACHR)第8條第2項亦有相同規定。See Trechsel, Supra note 15, at 153.


� ECHR, Art. 6 (1) provides:


“In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent and impartial tribunal established by law...” (在決定某人的公民權利與義務或在決定對某人的任何刑事罪名時，任何人有權在合理的時間內受到依法設立的獨立與公正的法庭之公平與公開的審訊...。)。惟需注意者，人權法院亦有自第六條第二項推導的裁判。Vgl. Grabenwarter/Pabel, in: Marauhn(Hrsg.), a.a.O.(Fn. 15), S.712, Rn. 153ff.


� Ovey & White, European Convention on Human Rights, Oxford, 2002, p. 174.　然而，人權法院也曾將不自證己罪條款自公約第6條第2項導出，甚至兩者並用。


� Cf. Trechsel, supra note 15, at 155-163.


� Trechsel, supra note 15, at 163-164.


� Leach, Supra note 15, at 269.


� Ibid.　甚至國家有避免媒體偏見的保護義務，參考：Grabenwarter, a.a.O.(Fn. 337), S. 336, Rn. 125ff.


� Ovey & White, supra note 15, at 177; ECHR, Salabiaku v. France, Judgment of 7 October 1988, Series A no. 141-A, 13 EHRR 379.


� Simor & Emmerson Q.C., Supra note 15, at 6.098/6.182.


� ECHR, Salabiaku v. France, Judgment of 7 October 1988, Series A no. 141-A, 13 EHRR 379, §28; Trechsel, supra note 15, at 168, 170-171; Grabenwarter, a.a.O.(Fn. 15), S 335, Rn. 122ff. 另外一個判斷的標準則是「爭點重要性」，參見Leach, Supra note 15, at 269.


� Simor & Emmerson Q.C., Supra note 15, at 6.099/6.182.


� 關於不自證己罪的意義與適用，其基本概念及適用非本文能一概論述，其理解請參王士帆，不自證己罪原則—nemo tenetur，2007，頁1以下；林鈺雄，論不自證己罪原則－歐洲法整合趨勢及我國法發展之評析，刑事程序與國際人權，2007，頁277以下。Dazu vgl. auch Grabenwarter/Pabel, in: Marauhn(Hrsg.), a.a.O.(Fn. 15), S.712, Rn. 153ff.


� Trechsel, supra note 15, at 166; see also ECHR, Saunders v. U.K., Judgment of 17 December 1996, Appl. no. 19187/91, 23 EHRR 313, §68; ECHR, Quinn v. Ireland, Judgment of 22 March 1995, Appl. no. 18580/91, 21 EHRR 529, §40.


� 兩者範圍或有重疊，但概念的外延則有不同；人權法院對此亦清楚區別。參林鈺雄，註27文，頁300以下；Leach, Supra note 15, at 255.


� ECHR, JB v. Switzerland, Judgment of 3 May 2001, Appl. 31827/96.


� Trechsel, supra note 15, at 166. See also Leach, supra note 15, at 256; Rogall, Beweisverbote im System des deutschen und des amerikanischen Strafverfahrensrechts, in: Wolter(Hrsg.), Zur Theorie und Systematik des Strfprozeßrechts, 1995, S. 126ff., 138ff. 


� ECHR, Saunders v. U.K., Appl. no. 19187/91, Series A no. 249-B.


� See Ovey & White, supra note 15, at 175.


� 參林鈺雄，註27文，頁300以下。


� BVerfGE, 56, 37; s. auch Grabenwarter/Pabel, in: Marauhn(Hrsg.), a.a.O.(Fn. 15), S.713, Fn. 553; Rogall, a.a.O.(Fn. 31). S. 140f.


� 林鈺雄，註27文，頁311以下。


� 林鈺雄，註27文，頁313。


� ECHR, Funke and Others v. U.K., Judgment of 25 February 1993, Series A no. 256-A, 16 EHRR 297.


� 林鈺雄，註27文，頁314。


� 並參本文陸、立法建議──代結論部分。


� 例如臥底偵查法草案遲遲未通過，即是一例。


� 至於是由立法形式或司法判決來達到，均無不妨。但就目前我國司法實務的證據禁止實務判決仍然採取權衡理論來看，以立法模式一併通過為宜。


� 至於思考上可能的另外一條路是，一併立法直接「擬制」被告於供出證據後，為貪污治罪條例第八條之自首，並且仿照證人保護法第十四條，而將時點限制在第一審言詞辯論終結前。經過認定為第八條的自首，並且有「窩裡反條款」的優惠之後，不但能達到鼓勵被告供出犯罪經過及網絡的目的，也讓被告考量利害關係後有選擇的餘地，但這樣的可能仍然無法脫離被告處於兩難的困境，仍然有違反不自證己罪的疑慮。


� 當然，更簡單的條文可能是「...能證明其所得合法者，不罰」，但是這樣解釋的結果，可能造成非因貪污而係以其他不法行為(例如竊盜私人物品、賭博等)而獲利的被告更為不利，因此不擬建議。此外，必須再次強調，由於被告說明其財產來源可能因此導致自證己罪，依照本文前述觀點，這些因為貪污追訴程序所主動提出的他案犯罪證據，亦應受證據使用禁止效力所及。另外，以「不罰」作為條文用語僅係為配合現行刑法的文字，無關刑法學上的階層體系問題。





