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壹、前 言 

刑法第310條誹謗罪是為了保護名
譽而生，然而保護名譽的同時必須以犧

牲人民言論自由作為代價，如果名譽與

言論自由兩種法益都有憲法位階，而能

夠通過比例原則的目的審查1，那麼在什

麼樣的條件下其中一方必須退讓而受限

制，勢必得作出權衡。為此，我國立法

者特地為誹謗罪給出「能證明為真實」

和「與公益有關」兩項權衡條件，一旦

符合這兩項條件，即無須由刑罰介入處

罰，圖示【圖1】如下。 
 
 能證明真實 不能證明真實

與公益

有關 
✕ 
（I） 

✓ 
（II） 

與公益

無關 
✓ 

（III） 
✓ 

（IV） 

【圖1】 

 
只是甚麼叫做「能證明為真實」，一

延伸閱讀
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直有所爭議。所謂「能證明為真實」（下

稱「真實抗辯」）是指行為人主觀上認為

自己講的是真的，那就是真的，還是客

觀上一定要是真的，才能算是真的而不

處罰？這個問題在2000年司法院公布的

釋字第509號解釋（下稱「釋字」）當中

可以得到概略的答案。事隔23年，憲法

法庭再次審查誹謗罪是否違憲之時，於

112年憲判字第8號（下稱「憲判字」）提

出了「合理查證義務」這個概念，認為

至少要經過合理查證的程序才能夠免

責，形式上似乎是新增一項行為義務而

對言論自由作限縮，但是仍須探究此一

義務的體系定位與實質功能，才能確定

這個第一印象是否正確，也才能藉此為

未來實務上的運作給出具體建議，本文

因而將先對釋字與憲判字判決作綜合解

讀，再以此為基礎開展相關要件的定位

與應用之爭。 

貳、 司法院解釋與憲法法庭
判決 

一、 真實抗辯要件：主觀確信 
真實vs客觀真實 

對於真實抗辯要件，釋字開先河地

解釋為「依其所提證據資料，認為行為

人有相當理由確信其為真實者，即不能

以誹謗罪之刑責相繩」，這項見解被認為

採「主觀確信真實」標準2，憲判字更是

進一步提出「合理查證原則」概念，指

出「表意人經由合理查證程序，依所取

得之證據資料，客觀上可合理相信其言

論內容為真實者，即屬合於系爭規定三

前段所定不予處罰之要件」，當中「客觀

上可合理相信」的文字似乎是放棄主觀

確信真實而改採客觀真實標準，且「合

理查證程序」一語更課予行為人發表言

論前的負擔查證義務，對言論自由的保

護看似是採取較釋字更不友善的立場3。 

二、真實惡意（actual malice） 
原則與合理查證義務 

在探究上開標準及對該等標準的評

論是否公允之前，我們必須先梳理兩個

問題：第一，大法官是否採取美國聯邦

最高法院於1964年蘇利文案所使用的真

實惡意原則4；第二，合理查證義務的來

源及其內涵為何。確定這兩個問題有助

於我們掌握真實惡意原則與合理查證義

務的意義與功能。 

針對第一個問題，釋字的確未明確

表示援引該原則，學說上亦有持否定見

解者5，但是實務上普遍將釋字與真實惡

意原則劃上等號，認為「若行為人之言

論雖與事實不符，但行為人係依其所提

之證據資料而認有相當理由確信其言論

為真實者，亦不能以誹謗罪相繩，此即

上開解釋為保障人民之言論自由，所提

出之『真實惡意』原則」6，憲判字遂以

「如表意人就該不實資料之引用，並未

有明知或重大輕率之惡意情事者，仍應
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屬不罰之情形」正式引入此原則。 

接著討論第二個問題，其實早在釋

字提出「相當理由確信其為真實」這個

標準後，實務上即有判決開始出現這樣

的一段文字：「司法院釋字第五○九號解

釋明確揭示行為人縱不能證明其言論內

容為真實，然若能舉出相當證據資料足

證其有相當理由確信其言論內容為真實

者，因欠缺犯罪故意，即不得遽以誹謗

罪相繩，亦即採取『真正惡意原則』。⋯⋯因此，倘為達特定之目的，而對於未
經證實之傳聞，故意迴避合理之查證義

務，率行以發送傳單、舉行記者會、出

版書籍等方式加以傳述或指摘，依一般

社會生活經驗觀察，即應認為其有惡

意」7，這表示普通法院早已用合理查證

原則來運用釋字提出的標準，憲判字可

說是在這樣的實務氛圍下去鞏固普通法

院的見解，並模仿普通法院判決寫了一

段「指摘或傳述誹謗言論之方式、散布

力與影響力、所為言論對被指述者名譽

之毀損方式、程度與影響範圍，及該言

論對公益論辯之貢獻度」，來說明合理查

證原則的具體判準8。 

參、 真實抗辯要件在刑法的
階層體系定位 

一、阻卻主觀或客觀構成要件 

學說上有見解認為「誹謗」是指欠

缺事實依據的指摘，因此只要能證明指

摘內容為真實，就是有事實依據的指摘

而阻卻客觀構成要件9。於此相對，多數

實務判決則是以釋字為本，認為有相當

理由確信真實而誹謗之行為人，主觀上

欠缺誹謗故意10。依照這兩種見解，真實

抗辯要件是構成要件要素。 

二、阻卻違法 

真實抗辯要件係立法者為謀求憲法

言論自由與名譽權保護之合理均衡，就

誹謗言論之處罰，所設最後一道總括性

利益衡量防線11。申言之，若所持言論被

證明為真實且具有公益性時，該發表言

論之舉止應屬正當行為而阻卻違法12。 

三、客觀處罰條件 

誹謗之處罰以不能證明言論真實為

前提，故若言論真實性未能被證實時，

可能存在的風險即由被告負擔，由其負

責說明發出此等言論的理由。依此，行

為人無須對於言論內容的真實性有所認

知，只要客觀上不能證明為真實，即欠

缺本罪處罰條件13。 

肆、本文評析 

一、爭點整理 

將上述實務見解的脈絡梳理下來，

至少會發現幾個必須解決的問題：首

先，真實抗辯要件是指「主觀確信真實」

或「客觀真實」，釋字告訴我們必須主觀



 

 律師智匯 月旦律評．No.18．2023.9 136 

上確信真實才能免責，那麼在刑法體系

定位上，勢必得將真實抗辯要件放在具

備主觀要素才能該當的階層，這引發了

第二個問題：真實抗辯要件的體系定位

為何。確定了體系定位，接著如何在合

於既有刑法學理概念下，去適用釋字與

憲判字引用的「真實惡意原則」，即為立

即面臨的問題。而在適用「真實惡意原

則」時，被大法官蓋章認證的「合理查

證義務」究竟與真實惡意原則和真實抗

辯要件有何關聯，也就是它的作用為

何，必須得一併處理，而這也是憲判字

留下最可能困擾未來實務操作的問題。

基於上述認知，本文將逐一拆解釋字與

憲判字相關內容，並以既有刑法學理對

其內容作分析。 

二、 不可能互斥的「主觀確信真
實」與「客觀真實」 

觀察【圖1】會發現，在與公益有關

的類型I和II中，能否證明為真實是處罰

與否的關鍵。依照刑法上阻卻不法的原

理，因為誹謗罪不處罰未遂與過失，所

以只要客觀或主觀不法其中一個被阻卻

掉，那麼就完全沒有誹謗不法，因此可

以確定只要誹謗內容在客觀上是真的，

毫無疑問可以阻卻不法，所謂「能證明

為真實」一定包括能證明客觀真實的情

況。現在的問題是，如果客觀上是假的、

主觀上認為是真的，那能不能阻卻不

法？釋字提出「相當理由確信其為真

實」，意思就是只要他認知到他講的是真

的，那就是真的，因而可以排除主觀不

法。換言之，釋字無意創造新標準，而

是更清楚地說明，主觀確信真實的類型

也在不罰的範圍內，正好這個結論符合

保障言論自由的目的。我們以【圖2】來

呈現上述結論，釋字確立的是類型II的可

罰性： 

 
 

客觀真實 客觀虛偽／ 
無法證明真實

主觀確信

真實 
✕ 

（I） 

✕ 

（II） 
主觀未確

信真實 
✕ 

（III） 

✓ 

（IV） 

【圖2】 

三、 真實抗辯要件屬特殊法定阻
卻違法事由 

利益衡量屬實質違法性的上位法理

與操作標準，因此若將憲判字「系爭規

定三前段之不予處罰要件之規定，以及

其但書排除適用前段所定真實性抗辯之

規定，乃屬立法者為謀求憲法言論自由

與名譽權保護之合理均衡，就誹謗言論

之處罰，所設最後一道總括性利益衡量

防線」套用在刑法犯罪階層體系，真實

抗辯要件應屬違法性要素，因此本文上

述提到的阻卻主觀或客觀不法，精確來

說是阻卻違法。而釋字既然採主觀確信 
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真實標準，那麼就不可能是客觀處罰條

件14，因為客觀處罰條件的特質就在於，

即使沒有行為人的主觀認知，也可以因

為條件存在而成罪。 

那麼本文提及的阻卻不法為什麼不

能是阻卻構成要件？首先，若將「誹謗」

定義為「揭發或宣傳轉述某種足以毀損

名譽之具體事實」15，表示構成誹謗之內

容不限於虛偽事實，刑法不可能一面認

為傳述真實事實的內容為誹謗，一方面

又說能證明真實的誹謗內容不是誹謗，

因而只能將「誹謗」與「能證明為真實」

兩要件結合觀察，主張誹謗僅限於反於

真實的事實傳述，只是如果定性成構成

要件要素，將難以說明為何指摘真實事

實即不會侵害名譽法益，且將同一個構

成要件要素內容分定於不同項次，將異

於向來的規範制定方式而顯得有些突

兀，因而可以合理推斷立法之初並無此

意。而如果要將「誹謗」二字限於虛偽

事實的傳述，傳述足以毀損名譽的真實

事實即不該當構成要件，自然無須另立

真實抗辯要件，如此解釋將使得真實抗

辯要件成為贅文16。總之，真實抗辯要件

並非客觀構成要件要素，既然不是構成

要件要素，實務上阻卻故意的說法也不

成立，因為行為人必須對構成要件事實

有所認知，才會成立故意犯，而只要知

道言論內容有可能毀損他人名譽，即使

知道該內容是假的，也會有誹謗故意。 

四、真實抗辯要件與合理查證原

則的關係 

(一)前後階段的不同義務 

釋字補充提出的主觀確信標準，主

要會在【圖2】的類型II出現爭議已如前

述。依照釋字的意旨，只要行為人對於

自己「誤認客觀事實為真」這件事情存

在被普遍接受的理由，那麼他就沒有

錯。憲判字更進一步說明，行為人必須

負擔事前合理查證義務，而且必須在引

用資料前履行這項義務才能夠免責。但

是，這究竟是指只要行為人履行合理查

證義務，就能夠算是有相當理由確信真

實，還是說合理查證義務是真實抗辯要

件以外，一個獨立用來排除刑責的標

準，憲判字欠缺清楚的交代。 

我們用【圖3】來凸顯問題：行為人

的行為義務主要在於引用資訊（C）這個

階段的「不得誹謗義務」，釋字只要求行

為人因誤認而主觀確信真實時，他的理

由要符合一般人的標準，並沒有進一步

要求他的前行為（B）必須履行合理查證

義務，而兩個義務正好不同階段的行為

義務，形式上唯一有構成要件意義的只

有不得誹謗義務（真正義務），如果只是

違反前階段的合理查證義務，並不會有

出現刑法上的意義（不真正義務），只有

先後違反兩個義務時，才會有適用上的

困難，因此最重要的問題在於要如何把

合理查證義務整合不得誹謗義務。
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       取得資訊         合理查證               引用資訊 

 

       （A）             （B）                  （C） 

【圖3】 

 

(二)合理查證義務的功能 

我們把範圍限定在【圖1】中的類型

I和II，在加入合理查證義務概念之後，

案例的結論如【圖4】： 

 

 客觀真實 客觀虛偽／ 
無法證明真實

合理 
查證 

✕ 

（I） 

△ 

（II） 
未合理 
查證 

✕ 

（III） 

✓ 

（IV） 

【圖4】 

 

先看類型I和III，無論是否經過合理

查證，全都都落在不罰的範圍，換句話

說，是否履行合理查證義務在此並非成

罪關鍵；接著看類型II，非客觀真實的言

論即使已經行為人合理查證，還是得看

他是否惡意引用，如果惡意引用就必須

處罰，反之才能免責；將視角擴大來比

較類型I與II，即使已合理查證，仍可能

因為惡意引用而必須處罰；最後，同時

觀察類型II與IV，是否合理查證也不是

決定成罪的因素。此處充分凸顯一個問

題，既然合理查證義務不是成罪與否的

決定因素，那麼提出這個要求負擔合理

查證義務有什麼作用17？ 

我們用一般刑事責任的操作規則來

處理【圖4】的案例：首先如前所述，只

要所誹謗的事實在客觀上是真實的，都

能夠排除客觀不法而不處罰，類型I和III

無罪的理由是因為排除客觀不法，而不

是有沒有盡查證義務；第二，如果經過

合理查證，但訴訟上卻不能證明所述內

容為真或已證明所述內容為假，只要行

為人出於惡意去誹謗，就無法排除主觀

不法而應成立犯罪，換句話說，惡意與

否才是關鍵，這是類型II之所以經過合理

查證，仍不見得不處罰的主因；第三，

當言論內容並非客觀真實且又未經合理

查證時，此時合理查證義務與不得誹謗

義務即類似原因自由行為的例外模式，

只要違反合理查證義務而進一步違反不

得誹謗義務，即排除真實抗辯要件的適

用，一律加以處罰，合理查證概念真正

能發揮作用的似乎只有在類型IV。然而

若要細究原因，應該說如果沒有經過合

理查證就援用非客觀真實的事實去誹謗

他人時，我們就可以以此推斷行為人的

惡意，用釋字的用語來表達，就是欠缺
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相當理由確信其為真實的誹謗。 

伍、結 論 

綜上所述，合理查證義務的履行與

否只是用來判斷是否惡意的標準之一，

沒有經過合理查證就引用的不實誹謗資

訊，即使行為人主張自己確信內容真

實，也是沒有相當理由的確信而應推斷

為惡意。最後的成罪關鍵依舊在於行為 

 

 

 

 

 

人是否惡意引用，因為惡意與否才會與

構成要件設定的義務直接相關，才是行

為人是否存在主觀不法的重點。既然未

經合理查證的誹謗行為不必然成罪，仍

須透過其他主客觀不法要件綜合判斷，

那麼憲判字實質上並未限縮被釋字認定

為不罰的範圍，過去實務上以合理查證

與否來判斷是否惡意或是否具相當理由

確信的作法，在憲判字出現後應無須有

所改變。宀 
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