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「公民與政治權利國際公約」（The International Covenant on Civil and 

Political Rights，縮寫為 ICCPR）係於 1966 年 12 月 16 日經聯合國大會通過，並

於 1976 年 3 月 23 日正式生效。「經濟社會文化權利國際公約」（（The International 
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights，縮寫為 ICESCR，）係約於 1966
年 12 月 16 日通過，1976 年 1 月 3 日正式生效。這兩個公約又合稱為「兩公約」，

是國際上最重要之人權公約。我國早在 1967 年 10 月 5 日即簽署兩公約。由於「公

民與政治權利國際公約」及「經濟社會文化權利國際公約」批准書應送交聯合國

秘書長存放，且須存放一定期間才能發生效力，而我國於 1971 年已失去聯合國

代表權，存放程序有其困難，致生條約是否仍有我國內法效力之質疑。幾經波折，

終於在 2009 年 3 月 31 日經立法院審議通過「公民與政治權利國際公約及經濟社

會文化權利國際公約施行法」，並於同年 4 月 22 日公布。依該施行法第 2 條之

規定，兩公約所揭示保障人權之規定，具有國內法律之效力，自此，兩公約內國

法化的工程即告完成。 
經濟社會文化權利國際公約共分為前文及第一至五編共計 31 條，其中第三

編關於實體權利之規定，包括工作權、工作環境、參與工會、社會保障、家庭保

護、適當生活水準、身體與精神健康、與接受教育及文化相關之權利。而與刑事

制裁規範較具密切關係的則是公民與政治權利國際公約，其內容分為六編共計

53 條，其中第 6 條生命權（死刑）、第 7 條殘酷不人道刑罰、第 8 條禁止使人為

奴隸、第 9 條人身自由與拘捕程序、第 10 條被剝奪自由者、被告及受刑人之處

遇、第 11 條監禁之限制（類似最後手段原則）、第 14 條公正審判、無罪推定、

審判與救濟程序保障以及一事不再理、第 15 條罪刑法定原則，皆與刑事法規息

息相關。大體而言，這幾個條文的內容皆聚焦於避免刑事制裁、追訴與審判的國

家舉措過度干預甚或侵害人民基本權，不僅多半為我國刑事法學研究與教育的重

點，甚至可謂是老生常談。在我國日益重視公民素養教育的發展趨勢下，上述條

文中的專有名詞雖已漸漸為國人所認識，但仍不免有混淆不清之處。本教材由公

民與政治權利國際公約第 15 條出發，分為二個單元，分別針對刑事實體法上最

重要也最基本的罪刑法定原則，以及與之息息相關的刑法適用範圍和刑法解釋，

透過學說、實務見解及案例說明，深入且完整地探討罪刑法定原則在當代刑法上

的體現。 
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單元⼀：罪刑法定原則與刑法時之效力 
 

公民與政治權利國際公約第 15 條第 1 項規定「任何人之行為或不行為，於

發生當時依內國法及國際法均不成罪者，不為罪。刑罰不得重於犯罪時法律所規

定。犯罪後之法律規定減科刑罰者，從有利於行為人之法律。」其中前段的規定，

可謂是罪刑法定原則在該公約中的體現，相當於我國刑法第 1 條之規定；後段之

規定則是刑法時之效力的另一規定，即在遇有刑罰規範發生法律變更時，應就

新、舊法中對行為人較為有利的規定擇一適用，學說上稱之為「有利原則1」，類

似於我國刑法第 2 條第 1 項但書之條文。本單元將就公民與政治權利國際公約第

15 條第 1 項於刑法理論與實務上之現況做一扼要介紹，以期讀者能夠充分理解

這個刑法上與人權保障關係最為重要且至為重要的基本原則。 
 

壹、 罪刑法定原則的基本概念 
我國刑法第 1 條規定：「行為之處罰，以行為時之法律有明文規定者為限。

拘束人身自由之保安處分，亦同。」此一規定，即是被稱為刑法上帝王條款的罪

刑法定原則的明文。此原則的基本意涵，在於罪與刑必須以法律之形式明確加以

規定。「罪」，指的是成立犯罪行為的法律要件；「刑」，指的就是犯罪行為的法律

效果。於雙軌制的刑法制裁體系中，刑法的法律效果除了刑罰外還有保安處分，

由於兩者目的不同，後者著眼於行為人對社會的危險性，並且不以其行為具罪責

為要件，易言之，即不受罪責原則之拘束。因此罪刑法定原則是否於保安處分亦

有適用，不無疑問。我國刑法於 2005 年第 16 次修正時，立法者在立法理由二、

中明白表示：「拘束人身自由之保安處分（如強制工作），係以剝奪受處分人之人

身自由為其內容，在性質上，帶有濃厚自由刑之色彩，亦應有罪刑法定主義衍生

之不溯及既往原則之適用，爰於後段增列拘束人身自由之保安處分，亦以行為時

之法律有明文規定者為限，以求允當」。本次修法既然已將「拘束人身自由之保

安處分」納入該原則的適用範圍，因此就我國現行刑法規定而言，罪刑法定的要

求及於：所有刑事實體法中犯罪成立要件、法律效果（包括第 3 條以下刑法適用

範圍的規定2）、以及拘束人身自由之保安處分的規定。 

名詞解釋 
☞拘束人身自由之保安處分 
按現行刑法第 1 條、第 2 條第 1 項的規定（從舊從輕原則或有利原則），僅於法

律效果為刑罰（包括主刑與從刑）或拘束人身自由之保安處分有其適用，非拘束

人身自由之保安處分按第 2 條第 2 項之規定，應適用裁判時之法律。因此，保安

                                                
1許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 13-14。 
2Satzger, in: SSW-StGB, 5. Aufl., § 1 Rn. 12, Vor §§ 3-7 Rn. 2. 
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處分有無拘束人身自由之認定，即具有重大的意義。值得注意的是，不論何種保

安處分，均對受處分人課一定之義務而不免對其自由有所干預，因此保安處分是

否拘束人身自由應如何界定，實屬不易。論者有認為機構性處遇為拘束人身自由

的保安處分；非機構性處遇者，則屬非拘束人身自由的保安處分，因此保護管束

3（第 92 條）及緩刑負擔中的義務勞務、心理輔導及其他適當的處遇措施（參見

第 74 條第 2 項），相較於刑罰及機構性保安處分，剝奪人身自由的程度較低，可

認為係非拘束人身自由的保安處分4。按此見解，僅適用於外國人的驅逐出境處

分（第 95 條），似亦屬之5。 

 
如果要進一步地思考罪刑法定的意義，就可以發現必須「法定」的不單只是

「罪」與「刑」的個別內容，而是犯罪與刑罰兩者間的關係6。也就是說，什麼

行為構成犯罪、這樣的犯罪行為應如何加以處罰，必須是行為時已有法律明文規

定，司法者才能對之加以處罰。欠缺對罪刑的明確規定，國家即不能加以處罰，

此即拉丁法諺所云：「無法律即無犯罪；無法律即無刑罰（nullumcrimen, 
nullapoena sine lege）」。 

罪刑法定原則的目的在於防止國家恣意濫用刑罰權而侵害個人權利7，即使

在我國未採取入憲的立法模式8，在學說上仍被認為具有憲法位階的效力9。此一

原則的立論基礎有四（1 與 2 屬國家法、3 及 4 屬刑法範疇的論證）10： 
1. 基於自由主義的要求：將國家刑罰權的行為繫於法律規定，藉此來保障人民

的自由不受統治者的恣意干預。 
2. 基於權力分立的民主體制架構：干預人民自由甚鉅的刑罰規範，只能由人民

                                                
3惟最高法院認為保護管束亦屬拘束人身自由之保安處分，可參見《96 台非 184 決》（節錄）：「…。

又性侵害犯罪防治法第二十條第一項第三款規定加害人受緩刑宣告，經評估認有施以治療輔導之

必要者，直轄市、縣（市）主管機關應命其接受身心治療或輔導教育。同條第二項復規定因緩刑

付保護管束之加害人，觀護人得實施約談、訪視，並得進行團體活動或問卷等輔助行為，亦得請

警察機關派員定期或不定期查訪之；有事實可疑為施用毒品者，得命其接受採驗尿液。且在一定

情形下得報請檢察官或軍事檢察官許可，命其居住於指定之處所、施以宵禁、實施測謊、禁止接

近特定場所或對象，及其他必要處遇。核其內容，係對人身自由所為干預、拘束之保安處分，

其因法律變更而發生新舊法律之比較適用時，應依修正刑法第一條及第二條第一項規定，適用

從舊從輕原則。…」。 
4許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 10；

類似見解：蔡碧玉，〈二○○五年新刑法修正綜覽〉，《刑法總則修正重點之理論與實務》，初版

（2005,09），頁 14-15，惟該作者認為機構外執行之保安處分，諸如酗酒的禁戒處分、監護處分

亦屬第 2 條第 2 項之非拘束人身自由的保安處分。林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁

65-69 同此結論，不過說理上採納《釋字 471 號解釋》的看法，而以有無「將受處分人拘束於特

定處所的監禁效果」，作為判斷標準。。 
5採此見解：林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 68。 
6林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 37。 
7林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 38；林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），

頁 72。 
8例如德國即將此一原則入憲，該國在其基本法第 103 條第 2 項及刑法第 1 條均設有罪刑法定原

則之規定。 
9參見許玉秀主編，〈刑法導讀〉，《學林分科六法刑法》，九版（2008,10），頁 37。 
10Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5 Rn. 18 ff. 
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所選出的代表來制定（立法權），而法官只能夠適用法律論罪科刑而無造法

之職權（司法權），至於行政權的運作，則完全被排除在此一範圍之外，藉

此避免一切權力濫用的可能。 
3. 基於一般預防的目的：一般預防理論以心理強制論（Die psychologische 

Zwangstheorie）為基礎，將刑罰的目的設定為穩定人民對法律的忠誠（積極

的一般預防），以及刑罰嚇阻潛在行為人（消極的一般預防）11。因此，在

法典中應盡可能地精確的規定犯罪行為及其法律效果，若欠缺此一前提，則

無法建立守法的意識，也無法使潛在行為人因為害怕受處罰而放棄犯行。 
4. 基於罪責原則（Das Schuldprinzip）：依據此一原則，只有當行為人能夠知道

法律禁止自己的行為時，始可認定他對該行為具有罪責，而這必須以法律明

文規定該行為具可罰性為前提。 
保障個人（特別是被告或潛在的犯罪行為人）權利乃是罪刑法定原則的首要

目標，因此，凡使行為人在刑法上處於不利地位時，必須有法律明文規定為其依

據；相反地，如果是有利於行為人的情形，『原則上』不受此一原則限制（例如：

有利於行為人的類推適用不在禁止之列）。不過，這並非毫無限制，因為如上所

述，罪刑法定原則除了保障個人的功能外，還負有在刑事司法實踐上確保權力分

立的任務，因此，只有在符合法治國基本原則的前提下，才可能做成這種有利於

行為人的認定12。 
由罪刑法定原則所衍生出來的原則有四：禁止類推適用、禁止直接適用習慣

法、禁止溯及既往、罪刑明確性原則。以下將就這四個原則加以介紹。 

                                                
11Roxin, AT I, 4. Aufl., § 3 Rn. 22 ff. 
12Satzger, in: SSW-StGB, 5. Aufl., § 1 Rn. 14. 
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貳、 罪刑法定原則的派生原則（下位概念） 

⼀、 禁止類推適用原則（Das Analogieverbot） 
所謂類推適用，係指具體個案與現行法所規範的對象性質類似，但不在其文

義所及的範圍內，而比附援引該規定以資解決。基於罪刑法定的要求，法院（尤

其是對於被告不利益的事項）不得透過類推適用的方式填補刑法上的處罰漏洞，

導致被告承擔可罰性範圍的擴張，理由在於：行為人對於法律規定的信賴應受保

障13。例如：刑法第 229 條的構成要件規定：「以詐術使男女誤信為自己配偶，

而聽從其為性交者」，如認為行為人使他人誤自己為其同居之性伴侶亦得適用本

條，即屬類推適用。 
這裡要特別注意的是類推適用與解釋的差異。刑法上所謂解釋，必須以條文

之可能文義（文字的自然意義、各文字間的相關意義，及貫穿全部文字的整條法

條的意義）為限，而非如類推適用在可能文義之外衍生出新的適用範圍14。簡言

之，刑法上所允許的解釋受限於條文的字義，如果具體個案不在刑罰規定的文字

涵攝範圍內，而僅僅是相類似而已（例如符合相同的規範目的），那麼此一個案

即不具法律所明文規定的可罰性，因此基於罪刑法定原則，自然不得加以處罰（這

同時也說明了禁止類推適用與罪刑法定間的關係）15。此外，如果允許刑事司法

者以類推適用的方式來擴張或創設法條上所沒有的論罪依據，將使司法權凌駕於

立法權之上，而違背法治國原則中的分權原則16；而人民以他們對法律規定的理

解，作為其行為準則，只有當對刑法的解釋保持在明文規定的文義的範圍內（通

常即在人民的理解範圍內），刑罰規範才可能發揮預防的功能、逾越規範的行為

才具有可責難性17。 
禁止類推適用原則，係指對於犯罪行為與其法律效果的認定上，如果類推適

用造成對行為人不利的推論結果，即在禁止之例。所謂對行為人不利，係指透過

類推適用而(1)創設刑法上未明文規定之可罰行為；(2)擴張刑罰與保安處分的範

圍；(3)加重刑罰；(4)加重保安處分。至於對行為人有利18與訴訟法上的規定19，

則被認為不在禁止類推適用之列。 
由前一段的說明我們可以得知，原則上所有犯罪成立要件以及其對應之刑罰

規範，凡在刑法上對行為人造成不利益者，都在禁止類推適用之列，包括：分則

                                                
13參見 Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl., Rn. 823a f. 
14僅參見林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 79；Heinrich, AT, 4. Aufl., Rn. 36. 
15參見 Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5Rn. 8。 
16林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 79。 
17參見 Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5 Rn. 30。 
18例如德國學說於處理容許性構成要件錯誤時，持「限制責任理論」者即主張類推適用德國刑法

第 16 條之規定，該條係規定構成要件錯誤產生阻卻故意的法律效果。 
19程序法上的規定，與犯罪行為與法律效果的界定無關，因此沒有違反罪刑法定原則初衷的疑

慮，故而通說認為係此一原則之例外。實務見解參照：103 台上 882 決。 
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中構成要件、阻卻罪責事由、阻卻與解除刑罰事由、客觀處罰條件以及相關的刑

罰規定。特別值得注意的是，對於填補空白構成要件之規範，由於實際上的性質

與其他構成要件要素相同，都是界定可罰性行為的範圍，因此也不得類推適用
20。至於不在此一禁止範圍之內的情形（學說上經常以「例外」稱之），以下三

種應值注意： 
第一、阻卻違法事由源自於所有的法領域，同時在法官造法中持續地發展且通常

不受文義的限制。基於法秩序一體性的要求，相同阻卻違法事由可能在不同的法

領域中皆有其適用（例如正當防衛），但不應在不同的法領域中有著不同的成立

要件。因此，在解釋時僅受規範目的之拘束，不在禁止類推適用之列21。 
第二、刑事訴訟法之規定原則上得類推適用，因為它僅是程序法上的法律規定，

而無關犯罪行為與法律效果的界定，因此沒有破壞分權原則、刑罰預防功能或違

背罪責原則的疑慮。但是，在檢驗與客觀處罰條件、阻卻刑罰事由極為相似的訴

訟條件（Prozessvoraussetzung）時，應先判斷是否有基於法治國原則而須「類推

適用」實體法上禁止類推適用原則的必要。例如在德國刑法部分告訴乃論罪的規

定中，授權檢察官得以特殊公共利益為由，對告訴乃論之罪提起公訴（如德國刑

法第 230 條第 1 項將傷害罪列為此等「相對」告訴乃論之罪的規定即是），即被

認為亦應禁止類推適用22。 
第三、對於行為人有利的類推適用，由於對他不會造成在刑法上的不利，而與罪

刑法定原則之目的不相牴觸，因此不在禁止之列。例如著手實行犯罪行為（未遂）

後的中止行為，依刑法第 27 條第 1 項為解除刑罰事由，於中止預備行為時即可

類推適用此一規定而減輕或免除其刑23。至於我國實務對此並未採類推適用的解

決方式，且其態度則前後不一，有認為預備中止行為不成罪者（院字第 785 號(一)
（21/08/24）），亦有認為應依預備犯處罰而無第 27 條之適用者（22 上 980 例、32
上 2180 例），迄今我國實務仍採後者之見解，認為「按諸一般法理，中止未遂以

著手為先決條件，預備尚未著手以前，自無中止之可言，若該犯罪之預備行為，

至可以成立之程度，而無相當於中止減免之規定，自不得因行為人之任意不再進

行而邀減免，是此情形，刑法上如設有處罰預備罪之規定，仍應依預備之本罪論

科，實無中止犯之適用」，見 97 台上 1730 決。 
 

二、 禁止直接適用習慣法原則 

                                                
20Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5 Rn. 40 f. 
21Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5 Rn. 42. 
22Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5 Rn. 43; Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 69; BGHSt 7, 256(=NJW 
1955, 838)。 
23Roxin, AT I, 4. Aufl.,, § 5 Rn. 44。 



 8

相對於成文法（lex scripta），習慣法指的是：未經立法程序，而是由穩定且

多年慣行的審判事實中形成，並獲得一般大眾的確信且因此被認為具有拘束力的

一種規範24。 
法官對於行為論罪科刑，必須以業已明文規定之刑罰規範為基礎，不得以不

成文的習慣法作為建構或加重刑罰的基礎，也就是沒有成文法就沒有犯罪

（nullapoena sine lege scripta）。其中沒有爭議的是，不得以習慣法對行為人做出

在刑法上不利的認定，例如：創設不利於行為人的構成要件、刑罰以及追訴可能

性等實定法中不存在的規定25，但有利於行為人者，原則上不在此限26。 
禁止直接適用習慣法原則，在學說上的討論原因自由行為時格外具有意義。

論者有認為，採取例外模式（Ausnahmemodell）就是忽略了習慣法不得作為論

證處罰的依據；在構成要件解決的框架下，透過行為前置的解釋方法，才符合罪

刑法定的要求27。 
由「罪刑法定」的文義與立論基礎來看，自然不可能允許以習慣法造成不利

於行為人在論罪科刑上的認定結果，就這一點來看刑法與其他法律具有相當程度

的差異，特別是與民法相比較。民法乃規定私人間權利義務關係之規範，對於人

民自由之干涉未若刑法來得重大，因此非成文的習慣在民法上可以作為法源（參

見民法第 1 條「民事，法律未規定者，依習慣；無習慣，依法理。」），有所謂補

充法律之效力甚至是優先於法律的效力（如民法第 68 條第 1 項但書「但交易上

有特別習慣者，依其習慣。」）。而於法官對於刑事案件論罪科刑時，則只能以成

文法（即刑法第 1 條所稱之「法律」）作為建構與加重刑罰的依據。習慣法雖然

具長期穩定慣行以及社會大眾普遍確信等特質，但因未若成文法般經較為嚴謹的

立法程序加以條文化，故有未盡明確之處28，在運用上亦易流於司法者恣意，因

此由罪刑法定原則保障人權的功能來看，自應排除習慣法的直接適用。 
總而言之，禁止以習慣法增加行為人在刑法上的負擔，可謂是由罪刑法定原

則的文義中與立論基礎必然得出的結論。這裡所強調的「直接」適用，指的是直

接將習慣法當作是如同（刑法分則中的）構成要件一般的刑罰規範

（tatbestandsgleiche Strafnormen）而加以適用。較無爭議的是禁止適用習慣法對

行為人不利的認定，特別是禁止以習慣法創設分則中不存在的構成要件或加重處

罰規定29。至於較有爭議的問題則有： 
1. 習慣法的適用或單純學理上的解釋？ 

有些在法律中沒有明文規定的（總則）可罰性要件，諸如：因果關係、預備

行為與未遂的區分、過失、錯誤、被害人承諾、不作為犯以及間接正犯等領

                                                
24參見 Jescheck/Weigend, AT, 5. Aufl., § 12 IV;Rudolphi, in: SK-StGB, 6. Aufl., § 1 Rn. 17; Satzger, in: 
SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 34。我國實務見解可參考民事上的 17 上 613 例：「習慣法之成立，須

以多年慣行之事實及普通一般人之確信心為其基礎。」 
25參見 Roxin, AT I, 4. Aufl., , § 5Rn. 45. 
26例如得被害人承諾作為超法規阻卻違法事由即屬適例，見：Heinrich, AT, 4. Aufl., Rn. 26。 
27Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 35. 
28 林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 75。 
29僅參見 Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 35. 
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域中的判斷標準，究竟是否可以被認為是習慣法在刑法中的適用30，學說上

則有不同的看法。否定說認為，這只是解釋結果，就算是在實務上已經造就

出了固定的判斷模式，這樣的結果也從來就不是習慣法產生的規範拘束力
31。簡言之，凡是適用習慣法將不利於行為人的情形，無論是適用於總則中

的一般性要件，或是分則中形塑犯罪類型的構成要件要素，都在禁止之列；

凡是在文義範圍內的推論結果，都可歸類為不違反罪刑法定的解釋結果，自

然沒有不利行為人的疑慮，考慮是否屬於習慣法的適用，並沒有實益。 
2. 以習慣法限縮法定阻卻違法事由的範圍 

例如正當防衛中的「必要性（Gebotenheit）」、緊急避難中的「利益衡量

（Interessenabwägung）」與「適當性（Angemessenheit）」，如果透過習慣法

而造成違反文義的限縮時，使得這些法定阻卻違法事由的涵攝範圍縮小時，

就等同於間接地擴張了可罰性的範圍，因此也在禁止之列32。但亦有學者認

為，基於法序秩同一性的考量，當刑法上的概念源自於其他法領域，而這個

概念在該法領域中透過習慣法來認定時，即形成禁止適用習慣法的例外33。 
3. 超法規阻卻違法與阻卻罪責事由 

諸如得被害人承諾或推測承諾、義務衝突等，則不禁止透過習慣法來加以限

縮。因為這種有利於行為人的事由，對於被害人而言可能會造成可罰性的擴

張，況且罪刑法定原則的主要目的在於防止創設法無明文的構成要件，而透

過習慣法來限縮有利於行為人的此等事由，雖然間接地擴張其行為的可罰性

範圍，但相對而言，較無違反罪刑法定初衷的疑慮，所以例外地不在禁止之

列34。 
4. 適用習慣法有利於行為人 

減輕或排除刑罰的習慣法適用並不違背罪刑法定原則，例如以習慣法作為基

礎的得被害人承諾或推測承諾即屬適例。學說上有認為這並非意味著習慣法

排除或限縮構成要件的適用毫無限制，而是必須以已經形成一致的法確信為

前提35。筆者的看法是：這其實只是定義的問題，「一致的法確信」本身如

果是習慣法的必要條件，那麼有利於行為人的習慣法都應毫無限制地在刑法

中適用36。 
我國實務的相關見解如下： 

 

                                                
30就我國來看，立法上有以習慣認定文書性質（參見第 220 條第 1 項）、營造或拆卸建築物時所

應遵守之規則（參見第 193 條，參見林山田，《刑法各罪論（下）》，修訂五版（2005,09），頁 355），

實務上最高法院認為過失犯的注意義務應由「法律、契約、習慣、法理及日常生活經驗」來加以

判斷（☞74 台上 4219 例） 
31Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5 Rn. 46 f. 
32文獻指引見 Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 36。 
33參見 Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5 Rn. 42, 49。 
34Rudolphi, in: SK-StGB, 6. Aufl., § 1 Rn. 20; Schmitz, in: MK-StGB, 2. Aufl., § 1, Rn. 26;Hecker, , in: 
Sch/Sch-StGB, 29 Aufl., § 1, Rn.12; Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 37. 
35Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 39。 
36類似的看法：Roxin, AT I, 4. Aufl., § 5Rn. 50。 
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效果 字號 最高法院的說明 

排除刑法的

處罰規定 

47 台上 1399 例 
甘蔗田內白露筍尾梢，如果類同什草並無

經濟價值，且依當地農村習慣，任人採刈，

即無構成竊盜罪之餘地。 

23 上 2038 例 

......苟發掘墳墓之目的，在於遷葬，並無其

他作用，而發掘以後隨即依照習慣改葬他

處者，既與法律上保護之本旨不相違背，

自無犯罪之可言。 

不排除刑法

的處罰規定 
30 上 2393 例 

......雖係逮捕現行犯，然上訴人並不將乙即

行送官，而任令其弟命其妻加以刺害，以

圖洩憤，按之上開說明，自應仍依妨害自

由論罪，不能藉口鄉村習慣，而妄冀脫卸

罪責。 
 
30 上 2393 例中的事實（傷害現行犯），既沒有長期穩定慣行的特性，也沒

有獲得社會大眾普遍確信，這種行為或許在小部分人眼中是一種「習慣」，也可

能只是行為人的託詞，但根本不具「習慣法」的品質，自然不能成為脫罪的理由。

最高法院的這點結論，應值贊同。 
 

三、 禁止溯及既往原則 
依第 1 條之規定，行為之處罰係以行為時之法律規定為裁判依據。行為時法

律所不處罰者，不得在行為後認定為犯罪行為而加以處罰之；行為時法律所處罰

者，不得依行為後所修正的法律規定而為較原規定加重之裁判。這就是禁止溯及

既往原則。此一原則可分為兩個面向：第一、立法者就原本未以刑法處罰的行為，

不得制定具溯及效力的刑罰規定；對原本即為刑法所處罰的行為，不得制定具溯

及效力的加重刑罰規定。第二、司法者於審判時不得適用行為後才生效的刑罰規

定37。一言以蔽之，刑法如何評價行為，也就是「是否」與「如何」處罰特定行

為，端視該行為於行為時法律的規定為何38。 
例如：第 321 條第 1 項第 6 款於舊法（2011/1/25 以前）時期之規定為「在

車站或埠頭而犯之者」，若舊法時期在航空站內行竊，即使此一場所與車站、埠

頭在加重處罰之目的上性質相同，在舊法時期亦不能論以加重竊盜罪。 
禁止溯及既往原則奠基於信賴保護與法安定性，為罪責原則與法治國原則在

刑法中具體化的結果，保障了國家刑事制裁的可預見性，當受規範者得以預見什

                                                
37Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 55; Dannecker, in: LK-StGB, 12 Aufl., § 1 Rn. 362; Schmitz, 
in: MK-StGB, 2. Aufl., § 1 Rn.30. 
38Heinrich, AT, 4. Aufl., Rn. 31. 
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麼行為具可罰性時，不僅保護了受規範者的信賴，同時也使得刑法導正行為的功

能（verhaltenssteuernd Funktion）得以發揮39。 

（⼀） 禁止溯及既往原則適用範圍與例外 
除了犯罪成立要件（構成要件要素、阻卻違法與罪責事由以及其他可罰性要

件）與法律效果外，禁止溯及既往原則的適用範圍還包括了：空白構成要件的填

補規範與拘束人身自由之保安處分（第 1 條後段、第 2 條第 2 項反面解釋）。不

受禁止溯及既往原則拘束的情形則有： 
1. 從輕原則（第 2 條第 1 項但書） 

依照第 2 條第 1 項之規定，裁判原則上應適用行為時之法律，但有利於行為

人的法律變更可以發生溯及的效力，結論上來看，最後必定適用較輕之法律

規定。 
對此，有認為第 2 條第 1 項但書為第 1 條的例外40。最高法院（72 台上 6306
例）與其他學者則認為，第 2 條第 1 項並非第 1 條之例外（而是就第 1 條所

沒有規定的情形補充規定）。因為，罪刑法定原則的不溯既往，是以法律沒

有規定為前提，如果行為之處罰，在行為時沒有規定，根本不會有行為後法

律若變更，應如何處理的問題。第 1 條規定是針對由不處罰變成處罰的修

法，後法不得溯及既往，而第 2 條第 1 項則還包括了由處罰變為不處罰或輕

重變更的修法41。也就是說，依照第 1 條「行為之處罰，以行為時之法律有

明文規定者為限」的文義觀之，只是說明了行為當時必須於刑法上明文規定

對該行為得以施予刑罰，而沒有指出必須適用當時的法律或嗣後修改過的法

律。另外，若行為時沒有處罰的規定，根本不會有行為後法律變更的問題，

在這種情形，按照第 1 條的規定，司法者無由對該行為論罪科刑。 
2. 程序法之規定從新（適用追訴或審判時之法律） 

除刑事訴訟法外，規定於實體法之程序規則，包括告訴乃論及時效之規定，

亦適用裁判時的法律（從新原則）42。 
3. 非拘束人身自由之保安處分（第 2 條第 2 項） 

我國刑法於 2005 年第 16 次修正時，將第 2 條第 2 項原條文「保安處分適用

裁判時之法律」修正為「非拘束人身自由之保安處分適用裁判時之法律」，

同時將拘束人身自由之保安處分納入第 1 條後段，而有第 2 條第 1 項從輕原

則之適用。至於非拘束人身自由之保安處分與沒收，仍保留在第 2 條第 2
項中而「適用裁判時之法律」，不在禁止溯及既往之列。 

                                                
39Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn. 55. 
40僅參閱林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 87。 
41許玉秀主編，〈刑法導讀〉，《學林分科六法刑法》，九版（2008,10），頁 38、54；同作者，〈罪

刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,08），頁 17。類似的見解，

柯耀程，《刑法總論釋義──修正法篇（上）》，初版（2006,03），頁 78、83。該作者認為，規範

的適用對象在規範變更前即已存在者，也就是規範的事項跨越變更前後的法律規定時，才有檢討

適用關係之餘地。 
42參見林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 87。 
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（二） 爭議問題 
實務見解變更是否也不應發生溯及的效力？例如，在法律規定沒有變更的情

形下，行為時法院原本一貫的見解認為不具可罰性的行為，在行為後因變更見解

而認為具有可罰性時，是否也應該在禁止之列43。少數贊成的見解認為，實務上

重大的見解變更，可能比法律變更的影響更大44，因此完全一致且公式化的實務

見解變更時，也有禁止溯及既往原則的適用45。不過(1)由刑法第 1 條「以行為時

之法律有明文規定者為限」的文義來看，禁止溯及既往的應是經立法院通過，總

統公布的「法律（Gesetz）」46，而非廣義的「法（Recht）」47，也就是不包括由

司法裁判中所形成的法官法（Richterrecht）。(2)此外，在罪刑明確性原則與禁止

類推適用原則之下，法官僅具甚為有限的解釋空間，這已充分顧及信賴保護與法

安定性，並足以排除法官在個案判決上恣意的危險48。(3)最後的一道防火牆則是

刑法第 16 條關於欠缺不法意識，也就是行為人具有禁止錯誤的法律效果規定。

在法官變更了過去裁判中所形成的一致見解時，如果行為人因為相信過去的裁判

而認為自己的行為不違背刑法，那麼就陷於不可避免的禁止錯誤，透過阻卻罪責

的法律效果，對該行為人即可足以提供合理的保障49。 
 

四、 罪刑明確性原則 
罪刑明確性原則最主要的目的，在於防止司法者恣意（即基於權力分立的民

主體制架構），使受規範者知道什麼樣的行為會受如何的處罰，藉此保障刑法規

範行為的功能。在這樣的規範目的之下來理解此一原則，可以得到的結論是：罪

刑明確性原則指的是犯罪的成立要件與法律效果必須盡可能明確規定。由於罪刑

法定原則以保障人權為其最主要的目的，因此在透過刑法條文界定國家刑罰權以

及刑罰重輕時，對於受規範者而言，文字內容必須盡可能明確。對此需要注意的

                                                
43我國實務類似的見解變更可見《最高法院 90 年度第 6 次刑事庭會議決議（90/07/03）》，該決議

將刑法第一百四十三條、第一百四十四條中的「有投票權之人」，由「行賄、受賄時已現實具有

『有投票權人』之資格者」，擴張至「於行賄受賄當時，其行賄之對象或受賄之主體，雖尚未當

選縣市議員，但於事後選舉揭曉結果，其已當選為縣市議會議員而取得投票權者」，即屬適例（進

一步說明可參見林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 43）。 
44Baumann/Weber/Mitsch, AT, 12. Aufl., § 9 Rn. 38. 
45Maurach / Zipf / Jäger, AT I, 9. Aufl., § 12 Rn. 8. 
46參見中央法規標準法第 4 條。 
47德國文獻上對此問題的解釋也大致類似，認為禁止溯及既往指涉的是（參見德國基本法第 103
條第 2 項）“Gesetz（法律）“，而不是”Gesetz und Recht（法律與法）”（參見德國基本法第 20
條第 3 項），參見Roxin, AT I, 4. Aufl., §5 Rn. 61; Satzger, in: SSW-StGB, 3. Aufl., § 1 Rn.58; Rudolphi, 
in: SK-StGB, 6. Aufl., § 1 Rn. 8。 
48Rudolphi, in: SK-StGB, 6. Aufl., § 1 Rn. 8. 
49Rudolphi, Unrechtsbewusstsein, Verbotsirrtum und Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums, S. 98 ff.; 
Roxin, AT I, 4. Aufl., §5 Rn. 61 
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是，明確性並非一絕對的概念50，因此只有較為明確或較不明確的程度上差異。

儘管如此，刑法規範至少必須具有合理的明確性，使人民能合理預見什麼行為會

被處罰以及如何被處罰51。 
罪刑明確性原則的內容包括： 

1. 犯罪成立要件必須明確：立法者應避免使用彈性過大之概念或詞句，在可能

的範圍內必須盡可能避免使用具有價值判斷性質的構成要件，以防審判者恣

意解釋。例如已廢止的《檢肅流氓條例》第 2 條第 3 款關於欺壓善良之規定，

以及第五款關於品行惡劣、遊蕩無賴之規定，即被大法官認定為與法律明確

性原則不符（參見釋字第 636 號〔97/02/01〕）。 
2. 法律效果必須明確：所謂法律效果應包括刑罰、保安處分與沒收，所謂明確，

應指種類必須確定、輕重間的差距（例如法定刑中的最高度與最低度間）不

宜過大，特別是不能使用絕對不定期（刑與保安處分）或絕對不定量的立法

模式52。 
在技術上要做到法律效果絕對明確的程度並非不可能，諸如已廢止的《懲治

盜匪條例》第 2 條第 1 項皆為唯一死刑即是。但這樣反而可能會違反罪刑相

當原則，而在個案中顯失公平，例如私行拘禁他人 1 日與 10 年間的不法內

涵有顯著的不同，應就第 302 條第 1 項「處 5 年以下有期徒刑、拘役或 3
百元以下罰金」之刑罰規定，宣告與個案相應而輕重有別的刑期或罰金。因

此法律效果的規定必須預留一定彈性的刑度空間，而將法定刑設定一定之範

圍，在此範圍內由法官依個案科以與罪責相當的宣告刑53。 

                                                
50對明確性原則的呈現出較為悲觀消極態度的文獻指引，見 Rotsch, Betrug durch Wegnahme – Der 
lange Abschied vom Bestimmtheitsgrundsatz, ZJS 2008, S. 134 f.。該文最後乾脆直接宣告刑法上的

明確性原則已死，要大家別再自欺欺人了。 
51林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 44；黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,09），

頁 148。 
52絕對不定期的類型有二：1.法定不定期，例如犯第 285 之罪者，依第 91 條第 1 項得令入相當處

所強制治療，依同條第 2 項，該處分期間至治癒時為止，所謂治癒是一種條件而非期限。2.宣告

不定期，例如檢肅流氓條例（已廢止），其諭知感訓處分之裁定無庸宣告刑期（惟同法第 19 條規

定感訓處分期間為一年以上三年以下）。 
53林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 45；黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,09），

頁 146；。 
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參、 我國刑法時之效力的規定 
如前所述，刑法時間效力受限於罪刑法定原則，因此，在討論這個問題時，

必須時時緊扣此一原則的目的及其派生原則（特別是禁止溯及既往原則）。而這

些原則的出發點在於對行為人基本權的保障，因此，在下列的討論之中我們可以

發現，關於時之效力的立法例或解釋上，都會向有利於行為人的認定傾斜。原則

上，刑法與其他法律相同，其效力始於施行之日而終於廢止之日54，在此期間內

即為刑法發生效力的時間範圍；與其他法律有可能相異的情形，則在於法律變更

時應如何適用法律，也就是新、舊法於適用時的選擇，就司法實務上而言，這也

是時之效力的重點所在。 
簡單的說，在刑法時之效力的問題中要說明的重點是： 

1. 行為時必須有處罰的規定，才有可能處罰該行為。 
2. 行為後遇有法律變更時，適用最有利於行為人之規定。 
3. 對行為人有利或不利的判斷，取決於具體個案分別就新舊法論斷後，該行為

是否成罪與刑度高低。 
4. 1.～3.這些原則的例外，同時也是爭議較大者有：非拘束人身自由的保分處分

以及限時法、空白構成要件發生變更的問題。 
 

⼀、 我國現行刑法的規定 
首先，我們先看一下幾種可能的立法模式，以及在我國刑法中採取了哪幾種，接下

來再逐一加以分析。在處理適用行為時至裁判時之間遇有法律變更時，刑法上相關的立

法模式，在立法技術可分為幾種模式，如下圖所示： 
從舊原則（適用行為時之法律） 
從新原則（適用裁判時之法律）（現行法§ 2 II） 
 
     從舊從輕（現行法§ 2 I） 
從輕原則（有利原則） 
     從新從輕（舊刑法§ 2 I） 
 
接下來要說明的是我國刑法史上相關規定的嬗遞，並就現行規定的適用加以說明

之。 
 

                                                
54按中央法規標準法規定，法律自公布或發布之日起算至第三日起發生效力（第 13 條），或特定

有施行日期，自該特定日起發生效力（第 14 條）；至於廢止之日，則為廢止之公布或發布之日起，

算至第三日起失效（第 22 條第 3 項），如定有施行期限（例如：限時法中設有落日條款者，該條

款即屬之），則於期滿廢止（第 23 條）。 
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（⼀） 立法沿革 
我國現行法關於時之效力的規定主要由兩個原則所架構而成，一為罪刑法定

原則，一為從舊從輕原則，這個兩原則分別規定於第 1、2 條。第 1 條為罪刑法

定原則之規定，在時之效力的問題上彰顯法律不溯及既往的意義；舊刑法（適用

至 2006/06/30）第 2 條第 1 項前段條文原為「行為後法律有變更者，適用裁判時

之法律。」，係採從新從輕原則，為符合罪刑法定原則，免去「適用裁判時之法

律」一語不免具有溯及既往的疑慮，遂於 2005 年修正（自 2006/07/01 施行）後

改採從舊從輕原則之規定55。在遇有法律變更之場合時，不論是從新從輕或是從

舊從輕，這兩個原則實際運用的結論，都是適用最有利於行為人之規定，故有學

者稱之為「有利原則」56。 
另外一個重點則在於保安處分的問題。在本次修法後，將拘束人身自由的保

安處分與刑罰等同處理，也就是亦有罪刑法定與從舊從輕原則之適用。於實例判

斷時，首先必須確定行為時是否設有處罰的明文規定，若無，則該行為不具可罰

性（第 1 條前段）。惟於行為後遇有法律變更之情形時，原則上適用行為時法（第

2 條前段），但若後法有利於行為人時，則適用後法（第 2 條但書）。 
 

（二） 名詞說明與概念介紹 
在判斷刑法適用的時之效力時，必須先就一些概念加以理解： 

1. 「行為時」之認定標準 

首先是「行為時」應該如何認定。不論犯罪行為之態樣如何，就文義上來看，

第 1 條、第 2 條中所指之「行為時」只涉及行為時點的判斷，而與行為結果發生

時點無關57。此外，呈現反規範性的是行為，至於結果的發生與否，並非完全由

行為人所控制，因此，在決定以哪個規範處罰行為人時，行為的開始與結束才是

重要的58。 
基於行為態樣之不同，於認定作為犯與不作為犯的行為時點時，所採標準亦

有所不同。在作為犯中，行為時點以行為人著手實行構成要件至行為完成時為判

斷標準59。至於不作為犯，雖然同樣以不作為犯著手實行構成要件時為判斷標

                                                
55參見該次修法理由。認為該次修法是對於禁止溯及既往原則的誤解者，見許玉秀主編，〈刑法

導讀〉，《學林分科六法刑法》，八版（2007,3），頁 46-47；同作者〈罪刑法定原則的構成要件保

障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 13。認為此項修正為不必要的更動者，見：

林東茂，〈刑法修正重點評釋〉，《刑法總則修正重點之理論與實務》，初版（2005,09），頁 71。 
56許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 13-14。 
57須注意的是，如果按照刑法施行法第 7-1、7-2 條的規定，應為「行為終了或犯罪結果之發生」，

如此則在具體個案件中，於繼續犯之情形以行為終了時為行為時，而於狀態犯中則以犯罪結果

發生時為行為時，參見許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123
期》（2005,8），頁 16。 
58許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 16。 
59許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 16。
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準。但此處關於不純正不作為犯的著手時點，學說上頗有爭議。例如，學者間有

認為以「應當有所作為之時為準」者，即在不純正不作為犯中採第一個救助可能

性為其著手時點60；亦有認為判斷標準在於「行為人處於可能防止構成要件因果

流程實現而不防止的最後一個時點」，即採最後救助機會說者61。 
另一個棘手的問題則是繼續犯（Dauerdelikte）。由於繼續犯性質特殊，乃是

行為所造成違法情狀之久暫，取決於行為人之意思的犯罪類型，因此行為人於放

棄其犯行之前仍為犯罪之實施。如遇行為繼續中法律有所變更者，即有新舊法選

擇適用之疑問。對此，有學者主張，對於繼續犯、狀態犯以及接續犯62皆不作區

分，都以行為終了時為行為時63。我國實務上亦採取相同的見解64。 
另有學者針對繼續犯區分為兩種情形來處理：(1)在行為繼續過程中，刑法

對該行為由不罰變更為處罰時，則乃應受禁止溯及既往原則之限制，至於在法律

新增處罰規定之後的行為，仍然構成犯罪。(2)在遇有輕重變更時，由於是單純

一行為構成單純一罪，因此不宜割裂適用法律，結論上應由新舊法中擇一適用，

而在新法為輕的情形，基於從輕原則，宜採取行為終止時的法律，即使在新法為

重法的情況，為免形成刑事政策上的漏洞，亦宜採取行為終止時的法律65。根據

筆者自己的理解，此處所謂「在新法為重法的情況，為免形成刑事政策上的漏

洞」，所指的主要應該是可罰性範圍由小變大的情形，也就是說如果按照舊法（輕

法），則具體個案中的行為不構成犯罪，此際如適用較輕的舊法，即有產生漏洞

之虞。簡單地說，如果一個行為人由未設有處罰規定時開始從事某個特定行為，

直至法律變更為處罰該行為後仍繼續為之，如果對於這個行為人不加以處罰，但

對於法律變更後才開始做相同行為的人卻可以毫無疑慮地加以處罰，無異於承認

較早開始做一樣事情的人，在刑法上反而可享有優惠而不必受罰。 
                                                                                                                                      
另可參見林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 118，認為在作為犯乃指行為人實施犯

罪之時。 
60林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 118；同作者，林山田，《刑法通論（下）》，

十版（2008,01），頁 274。 
61許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 16。 
62接續犯可能有兩種情形，一為犯罪既遂與行為終了同時（例如基於殺人故意，砍殺被害人數刀

致死），一為犯罪既遂先於行為終了（例如基於傷害故意，砍被害人數刀），兩種情形都是以行為

終了時為行為時。 
63許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 16。

該文中「不必區隔『連』續犯與狀態犯」一語，其中『連』續犯疑為打字錯誤。 
64如：《28 上 733 例》、《75 台上 3370 決》，以及《88 年第 8 次刑事庭會議》（88/11/30）決議，以

下節錄該決議相關內容：「…乙說：…，然未經許可持有手槍，其持有之繼續，為行為之繼續，

亦即一經持有手槍，罪已成立，但其完結須繼續至持有行為終了時為止。則包括持有之寄藏手槍

行為，自亦為行為之繼續，其犯罪之完結須繼續至寄藏行為終了時為止。此與司法院院解字第三

六三二號解釋所稱寄藏贓物罪於寄藏行為完畢時其犯罪即已完成，其後之占有該贓物乃犯罪之狀

態繼續，而非行為繼續，迥不相同。被告最初受託寄藏手槍之時間為八十六年五月間，雖係在槍

砲彈藥刀械管制條例於八十六年十一月二十四日修正公布施行前，然其寄藏行為繼續至八十七年

一月十日始被查獲，其寄藏行為之終了既在該修例修正公布施行後，自無行為後法律變更可言，

應適用修正後之槍砲彈藥刀械管制條例第七條第四項論處(本院七十四年度臺上字第三四○○
號、八十八年度臺上字第四六○八號刑事判決、八十八年度臺抗字第一六八號刑事裁定參照)。…
決議：採乙說。」 
65黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 143。 
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2. 「裁判時」之認定標準 

裁判時的含義有二，一為第 2 條第 2 項規定：「非拘束人身自由之保安處分

適用裁判時之法律。」，另外第 2 條第 1 項前段中的「適用行為時之法律」及後

段中的「適用最有利於行為人之法律」，其適用法律之時機指的當然也是裁判時。

這裡的裁判時指的是第一審、第二審、第三審及再審，至於非常上訴則不包括在

內。蓋非常上訴係以糾正原確定判決適用法令之錯誤為目的，且其效力原則上不

及於被告（參照刑訴法第 441 條、第 448 條）；再審則依通常程序審理，與第一、

二、三審之裁判並無差異。 
另外要進一步說明的是，「裁判時」之用語，原本也被使用於舊法第 2 條第

1 項規定：「行為後法律有變更者，適用裁判時之法律。但裁判前之法律有利於

行為人者，適用最有利於行為人之法律。」，而在現行法則將第 2 條第 1 項的內

容修正為：「行為後法律有變更者，適用行為時之法律。但行為後之法律有利於

行為人者，適用最有利於行為人之法律。」。惟於遇有非常上訴之場合，於原判

決確定後、法院就非常上訴做成判決前這段期間內法律規定有所變更時，由前述

的理由來看似乎也沒有適用第 2 條第 1 項但書的必要。 
 

二、 行為時至裁判時法律變更之效果 

（⼀） 基本概念 
首先要釐清的是法律變更的意涵。廣義地說，所謂的法律變更可以包含許多

種情形，就我國刑法第 1 條、第 2 條來看，特別重要的類型包括：行為時至裁判

時之間，立法者新增、刪除處罰規定，或刑法規定由輕變重、由重變輕；另外還

有第 2 條第 3 項於裁判確定後，對於行為之處罰或保安處分規定的由有變無。對

於這些變更的處理，將在以下一一詳述。 
由上面的說明我們已經可以得知，我國刑法所採的從舊從輕原則，在結論上

必定是適用最有利於行為人的規定。因此只要把握著這一個重點，就可以選擇出

應該適用的規定。問題只在於，所謂的重與輕、有利與不利，究竟應該如何來認

定。於此，應分為兩個層次處理： 

1. 有無輕重變更應該如何判斷 

簡單地說，輕重比較的準則，並非取決於變更規定相互間的抽象比較，而是

就具體個案做整體的通盤考量66。換句話說，重點不僅在於法律規定是不是有條

文上的增刪修正，而是在於就具體個案而言，行為適用新法或舊法，會不會產生

輕重的差別（包含可罰性範圍與法律效果兩個面向的輕重差別，詳見下述）。例

                                                
66黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 139-140；林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），

頁 63。 
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如：第 47 條於第 16 次修正時增設第 2 項準累犯之規定，就條文的抽象比較而言，

修法後擴大了累犯加重處罰的範圍，單就修正的條文來看，應該是一種由輕變重

的法律變更；但倘若在具體個案中，行為人依修正前刑法第 47 條或修正後第 47
條第 1 項之規定均構成累犯67、或者是行為人所犯之罪的法定刑為不得加重的死

刑或無期徒刑（參見第 64 條第 1 項、第 65 條第 1 項）、或是根本沒第 47 條第 2
項的累犯情事時68，那麼就此具體個案的行為來說，沒有所謂有利不利的區別，

因此不屬於刑法第 2 條第 1 項所要規範的情形，而應直接適用行為時之法律。 

2. 有輕重變更時如何適用法律 

輕重判斷已有結論時，基於法律之整體性，在適用法律時必須選擇對行為人

最有利的一部法律加以適用，也就是說，如果不是全部適用新法，就是全部適用

舊法，而不能一部分適用新法、一部分適用舊法69。 
至於實務對於法律變更之比較時所適用原則，可參見《最高法院 95 年度第 

8 次刑事庭會議決議》（95/05/30）： 
1. 新法第二條第一項之規定，係規範行為後法律變更所生新舊法律比較適

用之準據法，於新法施行後，應適用新法第二條第一項之規定，為「從

舊從輕」之比較。 
2. 基於罪刑法定原則及法律不溯及既往原則，行為之處罰，以行為時之法

律有明文規定者為限，必行為時與行為後之法律均有處罰之規定，始有

新法第二條第一項之適用。 
3. 拘束人身自由之保安處分，亦有罪刑法定原則及法律不溯及既往原則之

適用，其因法律變更而發生新舊法律之規定不同者，依新法第一條、第

二條第一項規定，定其應適用之法律。至非拘束人身自由之保安處分，

仍適用裁判時之法律。 
4. 比較時應就罪刑有關之共犯、未遂犯、想像競合犯、牽連犯、連續犯、

                                                
67實務見解參見《97 年第 2 次刑庭決議》（97/04/22）：「依最高法院九十五年度第八次及九十五

年度第二十一次刑事庭會議決議意旨，甲受有期徒刑之執行完畢，於五年內之九十五年一月間故

意再犯有期徒刑以上之罪，無論依修正前刑法第四十七條或修正後第四十七條第一項之規定均構

成累犯，即無有利或不利之情形，於刑法修正施行後法院為裁判時，無庸為新、舊法之比較。

個案如有其他應依刑法第二條第一項之規定為新、舊法之比較情形時，依綜其全部罪刑之結果

而為比較後，整體適用法律。」 
68類似的案例，可參考黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 139-140。 
69實務見解參見： 
《27 上 2615 例》：「犯罪在刑法施行前，比較裁判前之法律孰為有利於行為人時，應就罪刑有關

之一切情形，比較其全部之結果，而為整個之適用，不能割裂而分別適用有利益之條文。上訴

人於民國二十四年三月間，連續結夥三人以上攜帶兇器搶奪，原判決關於連續部分，適用舊刑法

第七十五條，而於其所犯搶奪罪之本刑部分，則適用裁判時之刑法，其適用法則，自屬不當。」 
《85 台上 2483 決》：「科刑判決所適用之法律，無論係對主刑、從刑或刑之加重、減輕或免除等

項，除法律別有規定外，應本統一性及整體性之原則而適用之，不容與主刑所適用之法律任意

割裂。原判決既已依刑法第二條第一項比較新舊法之結果，而適用戡亂時期貪污治罪條例第六

條第三款之舊法，論處上訴人等罪刑，即應全部適用舊法，不能割裂而適用其他法律。乃原判決

竟就主刑部分適用舊法，而宣告褫奪公權之從刑部分，則適用裁判時之貪污治罪條例第十六條之

新法，未全部適用戡亂時期貪污治罪條例第十七條之規定，自有可議」 



 19

結合犯，以及累犯加重、自首減輕暨其他法定加減原因（如身分加減）

與加減例等一切情形，綜其全部罪刑之結果而為比較。 
5. 從刑附屬於主刑，除法律有特別規定者外，依主刑所適用之法律。 
 
行為時至裁判時之間，刑罰規定有新增、刪除或由輕變重、由重變輕這四種

情形時，應如何新舊法中擇一適用，如下圖所示： 

處罰規定 

 

新舊法律適用之問題 

行為時 
行為後 

裁判時 

法條依

據 
結論 

無明文規定 由無變有 § 1 
依行為時法 

不處罰 

有明文規定 由有變無 § 2 I 但 
依行為後（裁判時）法 

不處罰 

較輕 較重 § 2 I 前 
依行為時法 

適用較輕之規定 

較重 較輕 § 2 I 但 
依行為後（裁判時）法 

適用較輕之規定 

 
以下，即就這四種情形，歸納成新增或刪除處罰規定（處罰規定的有無變更）

與輕重變更兩大類加以說明之。 
 

（二） 新增或刪除處罰規定 
如果行為時沒有處罰的明文規定，那麼依第 1 條前段即可獲得行為不處罰的

結論；如果是原本設有處罰規定，但裁判時該行為類型業經除罪化而無處罰之規

定，則依第 2 條第 1 項但書依行為後（裁判時）之規定處斷，結論仍是不處罰。 
簡言之，在這種由有變無或由無變有的情形，對於行為人而言，最有利的當
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然就是適用不處罰的規定。 
 

（三） 輕重變更 
除上述新增與刪除規定兩種情形外，如果所涉及的變更是犯罪構成要件的範

圍或是法律效果輕重，對行為人即可能有相對有利或相對不利的比較結果出現，

這時我們必須考慮應該適用行為時法或是裁判時（行為後）法，也就是以第 2
條第 1 項來決定適用哪一個規定。屬於這此處所要討論的刑法變更處罰規定，可

以分為以下四類（這裡可以用一個比較簡單的方式來理解如何判斷：變更後較有

利於行為人者為變輕；變更後較不利於行為人為變重。）： 

1. 法律效果變更 

此處所指之法律效果，由第 2 條第 2 項觀之，不包括非拘束人身自由之保安

處分，而僅指刑罰及拘束人身自由之保安處分的規定。因此這兩種法律效果若發

生輕重比較時，即有第 2 條第 1 項所導出的從輕原則（有利原則）之適用。一般

而言，這裡的輕重比較是以刑度輕重為標準，主刑（第 33 條）依死刑、無期徒

刑、有期徒刑、拘役、罰金之順序，或依刑期、拘役日數及罰金數額定輕重70外，

從刑（第 34 條）亦為法律效果，故如有變更者而主刑輕重相同時亦須依此原則

比較。例如： 
(1) 舊法（至 2002/1/30）第 328 條第 1 項強盜罪之法定刑為「年以上、

10 年以下有期徒刑」，修法後則為「5 年以上有期徒刑」，也就是說法定刑最

高度由 10 年變更為 15 年（參見第 33 條第 3 款「有期徒刑：2 月以上 15 年

以下」），按第 35 條第一項前段之規定「同種之刑，以最高度之較長或較多

者為重」，修法後較修法前為重，故屬於由輕變重的類型。若行為人於舊法

時犯此罪，現今裁判時則仍應適用舊法。 
(2) 舊法（至 2006/5/27）第 334 條第 4 款海盜殺人結合犯之法定刑為唯

一死刑，修法第 334 條第 1 項則將該罪之法定刑修改為「死刑或無期徒刑」。

也就是說法定刑最重皆為死刑，但舊法未若新法設有無期徒期之選科規定，

依第 35 條第 3 項第 1 款之規定「有選科主刑者與無選科主刑者，以無選科

主刑者為重」，舊法較新法為重，因此屬於由重變輕的類型。若行為人於舊

法時犯此罪，現今裁判則應適用現行法。 
另外，所謂法律效果之變更，並非僅指刑法分則中法定刑的變更。除法律效

果在規定上直接的變更外，其他一切影響法律效果（刑罰或拘束人身自由之保安

                                                
70此處標準應參照第 35 條之規定： 
主刑之重輕，依第 33 條規定之次序定之。 
同種之刑，以最高度之較長或較多者為重。最高度相等者，以最低度之較長或較多者為重。 
刑之重輕，以最重主刑為準，依前二項標準定之。最重主刑相同者，參酌下列各款標準定其輕重： 
一、有選科主刑者與無選科主刑者，以無選科主刑者為重。 
二、有併科主刑者與無併科主刑者，以有併科主刑者為重。 
三、次重主刑同為選科刑或併科刑者，以次重主刑為準，依前二項標準定之。 
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處分）輕重的規定，諸如共犯、未遂犯、連續犯、牽連犯、結合犯及累犯加重、

自首、自白減輕等，必須就具體個案一併考以考量，以決定孰輕孰重。此處可資

參考的實務見解除前揭《最高法院 95 年度第 8 次刑事庭會議決議》外，尚可

參見： 
《24 年上字 4634 例》：「新舊刑法關於刑之規定，雖同採從輕主義，而舊刑

法第二條但書，係適用較輕之刑，刑法第二條第一項但書，係適用最有利於行為

人之法律，既曰法律，自較刑之範圍為廣，比較時應就罪刑有關之共犯、未遂犯、

連續犯、牽連犯、結合犯以及累犯加重、自首減輕、暨其他法定加減原因、與加

減例等一切情形，綜其全部之結果，而為比較，再適用有利於行為人之法律處斷。」 
《80 年台上字 105 決》：「刑法第二條第一項所定：『行為後法律有變更者，

適用裁判時之法律。但裁判前有利於行為人者，適用最有利行為人之法律』，其

所謂有利行為人之法律，除參酌刑法第三十五條所規定主刑輕重之標準外，尚須

整體的考察，綜合比較之。若有刑法分則或其他類似之特別法有減輕規定時，自

應先依該規定減輕其刑後之本刑與其他法律之法定本刑比較，採用最有利於行為

人之法律始為適法。」 

2. 犯罪構成要件變更 

當透過刑法規定變更而導致犯罪構成要件的擴張或限縮時，即產生新舊法比

較的實益。如果修法後，可罰行為的範圍擴張，在具體個案中即可能對行為人不

利，亦即為變重，反之，若範圍縮小，則在具體個案中可能較為有利，亦即變輕。 
例如：舊法（至 1999/4/21）第 221 條第 1 項之規定為：「對於婦女以強暴、

脅迫、某劑、催眠術或他法至使不能抗拒而姦淫之者，……。」現行法第 221
條第 1 項的規定則是：「對於男女以強暴、脅迫、恐嚇、催眠術或其他違反其意

願之方法而為性交者，……。」兩相比較可以發現，現行法對行為客體（婦女→
男女）與構成要件行為（至使不能抗拒之方法→違反其意願之方法）的規定均有

所修正，且皆使得處罰之範圍較舊法為之擴張，就此法條而言，原則上即屬於變

重之情形。 
需要特別注意的是，這裡的判斷指的是就具體個案的行為而言，適用新、舊

法何者有利，而不是由單就法條的抽象意義來觀察。換言之，誠如上述，第 221
條的修法是就抽象意義而言，是擴張該條適用的範圍，因此是屬於變重、不利的

變更。但例如說：行為人於 1998 年對一名婦女以強暴方式加以姦淫，就構成要

件的層次而言，適用新、舊法都會構成第 221 條第 1 項之罪，因此在這個具體個

案上，並無有利不利的差別。 

3. 加重或減輕要件變更 

例如我國刑法第 321 條為加重竊盜罪之處罰規定，立法者於 2011 年修正該

條時，將第 6 款原條文「在車站或埠頭而犯之者」修改為「在車站、埠頭、航空

站或其他供水、陸、空公眾運輸之舟、車、航空機內而犯之者」，增加了於航空
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站或其他供水、陸、空公眾運輸之舟、車、航空機內而犯之的加重處罰規定。如

果於具體個案中，行為人甲修法前在航空站內行竊，該案件於修法後審判時，於

此個案中，此一修正即為加重條件之變更，而這樣的變更將擴大該款的適用範

圍，使甲原僅構成普通竊盜之行為落入該款的攝涵範圍，因此屬於變重、不利於

行為人之變更。 

4. 犯罪構成要件與法律效果皆有變更 

在這種類型的法律變更中，如果是犯罪構成要件適用範圍擴張且法律效果加

重，則屬由輕變重；若是犯罪構成要件適用範圍限縮且法律效果減輕，則為由重

變輕。在判斷上較無困難。但若輕重互見時，例如犯罪構成要件適用範圍擴張但

法律效果減輕，或犯罪構成要件適用範圍限縮但法律效果加重，如同前面錯誤! 
找不到參照來源。.所說的，則必須就具體個案綜合判斷，以新、舊法何者對該

個案中的行為人較為有利，來決定其犯罪行為應適用新法或舊法。 
例如，舊法（至 1999/4/21）第 223 條所規定之強姦殺人結合犯為唯一死刑，

新法第 226-1 條的強制性交殺人結合犯則為死刑或無期徒刑。就構成要件的變更

而言，新法對第 221 條中行為客體與構成要件行為的修正，使得第 226-1 條的處

罰範圍亦隨之擴張（可參見前面錯誤! 找不到參照來源。.犯罪構成要件變更的

說明），因此屬於由輕變重的類型；但就法律效果的變更而言，此一修正則屬於

由重變輕的類型。再者，如第 13 次（2001/11/07）刑法修正時，變更公務員圖利

罪之構成要件，同時將得併科之罰金由 7 千元以下提高為 7 萬元以下。以下將圖

利罪變更之輕重以圖表的方式比較，並配合實例說明如何選擇適用法條： 

§ 131 I 舊條文 新條文 變更類型 

構
成
要
件 

公 務 員 對 於 主 管 或

監督之事務，直接或

間接圖利者。 

公務員對於主管或監督之

事務，（1）明知違背法令，

直接或間接（2）圖自己或

其他私人不法利益，（3）

因而獲得利益者。 

由重變輕 
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法
律
效
果 

處 1 年以上 7 年以下

有期徒刑，得併科 7

千元以下罰金。 

處 1 年以上 7 年以下有期

徒刑，得併科 

7萬元以下罰金。 

由輕變重 

 
上述圖利罪之構成要件於此次修正中，在主觀要素中增加「明知違背法令」

之規定；在客觀要素中增加了「圖自己或其他私人不法利益」及「因而獲得利益

者」兩項條件，前者排除了圖利國庫的可罰性，後者則將本條限縮為僅處罰結果

犯。三個新增加的要素都是縮限公務員圖利罪可罰性範圍的條件，因此單就抽象

意義上的構成要件變更而言，是有利於行為人的。不過在不同的具體個案中，則

未必都是如此。下面我們用兩個例子來說明： 
案例 1：公務員甲於修法前雖有圖利之行為，但偷雞不成蝕把米，沒有獲得

任何利益。在本例中，甲的行為如果依舊法圖利罪之構成要件規定處斷，則可構

成該罪，但若依新法則不構成。因此，縱使在法律效果上而言，適用舊法較有利

於行為人，但就本案中甲的行為而言，適用新法其行為不具可罰性，對行為人較

為有利。 
案例 2：公務員乙於修法前明知其行為違法仍為圖利自己之行為，並且因之

獲利 1 百萬元。本例中，甲的行為不論依照新、舊法圖利罪之構成要件規定處斷，

皆會成立該罪，而在法律效果上的比較而言，適用舊法得併科的罰金刑最高度低

於新法，因此在這個案例中，甲的行為應依舊法加以處斷。 
 

三、 裁判確定後法律變更之效果 
依刑法設有第 2 條第 3 項的規定，只有在裁判確定後（國家對行為人的刑罰

權業已確定存在），未執行或執行未完畢時，法律變更為「不處罰」或「不施以

保安處分」的情形，才得免其刑罰或保安處分之執行。若法律做了對行為人有利

的其他變更，例如刑度的降低，則不影響刑之執行。必須要特別注意的是保安處

分，這裡和第 1 條但書、第 2 條第 2 項不同，不須再區分是否拘束人身自由，而

是所有的刑罰與保安處分都有第 2 條第 3 項之適用。上述裁判確定後發生法律變

更時，處理方式如下圖所示： 

刑罰或保安處分之規定 

行為時 有 有 

裁判確定後 變更為無 變更為較輕或較重 
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四、 特

殊問題 
以上所介紹的是刑罰在遇有法律變更時的基本處理原則，接下來則是要針對

法律變更在刑法適用上所產生的特殊問題加以介紹，這些問題包括了法律變更對

保安處分的影響，以及中間時法（Zwischengesetz）、限時法、空白構成要件

（Blankettatbestand）的填補規範變更等情形，在我國刑法第 1 條、第 2 條的適

用應該特別注意的問題。 
 

（⼀） 保安處分之問題 
前面所介紹的重點，主要集中在刑罰規定的討論，接下來要對另一種刑法上

的法律效果，也就是保安處分來加以說明。 

1. 我國立法沿革 

在法律效果雙軌制的前提之下，早期傳統見解對刑罰與保安處分採取二分

法，認為兩者內容、性質及目的不同，在遇法律變更之場合，應分採不同方式處

理，關於保安處分之規定可排除罪刑法定原則的限制，而不問行為時是否已設有

規定，亦不問新舊規定何者有利於行為人，一律適用裁判時之法律。我國刑法在

第 16 次修正之前，亦循此一見解。 
嗣後則有學者認為刑罰與保安處分之間的關係，實非截然二分，例如刑法第

86～91-1 條以及檢肅流氓條例第 21 條（已於 2009/01/21 廢止），係屬「兼具自

由刑內容之保安處分」，而此等保安處分既兼具有刑罰之內容，自然亦應與刑罰

同受罪刑法定原則之支配71，在遇有法律變更時，則應回歸刑法第 1 條、第 2 條

                                                
71可參見《釋字第 471 號》(87/12/18)理由書：「然保安處分係對受處分人將來之危險性所為之處

置，以達教化與治療之目的，為刑罰之補充制度。我國現行刑法採刑罰與保安處分之雙軌制，要

在維持行為責任之刑罰原則下，為強化其協助行為人再社會化之功能，以及改善行為人潛在之危

險性格，期能達成根治犯罪原因、預防犯罪之特別目的。保安處分之措施亦含社會隔離、拘束

執行完畢前 

處理方式 

法條依據 第 2 條第 3 項 無相關規定 

結論 免執行 
不生影響 

仍依宣告之刑期執行 
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第 1 項之規定處理72。於 1998 年，大法官則曾對槍砲彈藥刀械管制條例第 19 條

第 1 項作成釋字 471 號解釋，初步肯認了部分保安處分之情形無刑法第 2 條第 2
項之適用，亦即仍有從新73從輕原則之適用。 

接著在 2005 年第 16 次修法時，立法者將保安處分區分拘束人身自由與非拘

束人身自由兩種。前者在時之效力上所受待遇與刑罰完全相當，也就是適用第 1
條（罪刑法定）與第 2 條第 1 項（從舊從輕）；後者則乃維持適用裁判時之法律。 

2. 學者對新法的意見 

在這裡要略加說明的是，學者對此一修正，主要可分為兩派看法，對於兩說

爭議的軸線，可以理解為（舊法）第 1 條所稱之「處罰」，是否包括所有的保安

處分。兩說的介紹如下： 
第一種見解認為本次修法實乃係不當修正。提出此等批評之學者，其出發點

在於保安處分原本就應該受限於罪刑法定原則，也就是說第 1 條所謂行為之「處

罰」，包括刑罰及保安處分。在這樣的觀點下，將第 1 條增訂後段「拘束人身自

由之保安處分，亦同」之規定，將誤導出「只有拘束人身自由的保安處分，才要

受限於罪刑定原則，而非拘束人身自由的保安處分，則可不受罪刑法定原則的限

制74」的結論。 
第二種學說則認為這次的修法是立法政策的選擇75。此一看法的出發點在

於，有些保安處分是對行為人有利的處置。因此，縱使行為時國家尚無相關政策，

但若行為後已有具體的矯治改善措施，實無堅守不溯既往原則而不適用之理。此

外，宣告緩刑或准許假釋的附帶保安處分（第 74 條第 1 項，第 93 條），並沒有

規定具體的構成要件，法官對於保安處分的宣告擁有絕對裁量權，而且是以行為

人受裁判時或受假釋審查時的情況作為裁量的依據，也就是說，以宣告緩刑為

例，對行為人（受判決人）是否宣告緩刑、是否宣告及宣告何種緩刑負擔時，作

為判斷依據的事實，乃是在於受判決時或受刑之執行時的具體情況（例如第 74
條第 1 項「認以暫不執行為適當者」、第 2 項「得斟酌情形」）。要附帶一提的是，

依照第 93 條第 2 項之規定「假釋出獄者，在假釋中付保護管束」，對此係為「必」

付保護管束，因此由該項來看，應該不會發生該文所稱「法官對於保安處分的宣

告擁有絕對裁量權」的情形。因此自然僅能適用裁判時法。故針對這些非拘束人

身自由的保安處分，排除適用罪刑法定原則的絕對不溯既往原則，是立法政策的

選擇，並非立法疏失。 

                                                                                                                                      
身體自由之性質，其限制人民之權利，實與刑罰同，…」 
72林鈺雄，〈保安處分與比例原則及從新從輕原則－評大法官釋字四七一解釋〉，《台灣本土法學

第 1 期》（1999,4），頁 104 以下。 
73舊法第 2 條第 1 項前段之規定為「行為後法律有變更者，適用裁判時之法律」，為從新法規定，

與現行法之「行為時」係從舊法規定不同。 
74林山田，〈2005 年新刑法總評〉，《台灣本土法學雜誌第 67 期》（2005,02），頁 82-83；同此結論，

見柯耀程，《刑法總論釋義──修正法篇（上）》，初版二刷（2006,3），頁 73。 
75許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 10-11。 
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3. 拘束人身自由與否的判斷 

撇開上述的爭議不談，按現行刑法第 1 條、第 2 條第 1 項的規定（從舊從輕

原則或有利原則），僅於法律效果為刑罰（包括主刑與從刑）或拘束人身自由之

保安處分有其適用，非拘束人身自由之保安處分按第 2 條第 2 項之規定，應適用

裁判時之法律。 
因此，保安處分有無拘束人身自由之認定，即具有重大的意義。值得注意的

是，不論何種保安處分，均對受處分人課一定之義務而不免對其自由有所干預，

因此保安處分是否拘束人身自由應如何界定，實屬不易。論者有認為機構性處遇

為拘束人身自由的保安處分；非機構性處遇者，則屬非拘束人身自由的保安處

分，因此保護管束76（第 92 條）及緩刑負擔中的義務勞務、心理輔導及其他適

當的處遇措施（參見第 74 條第 2 項），相較於刑罰及機構性保安處分，剝奪人身

自由的程度較低，可認為係非拘束人身自由的保安處分77。按此見解，僅適用於

外國人的驅逐出境處分（第 95 條），似亦屬之78。 
上述關於保安處分屬拘束人身自由或非拘束人身自由的分類，如下圖所示： 

感化教育（§ 86） 
禁戒處分（§ 88、89） 
強制治療（§ 91、91-1） 
強制工作（§ 90） 
 
 
保護管束*（§ 92、93） 
驅逐出境（§ 95） 
緩刑負擔中之義務勞務、治療、 
輔導等（§ 74條第 2項第 5、6） 
 
* 實務上《96 台非 184 決》認為屬拘束人身自由的保分處分。 

 

（二） 中間時法之問題 
                                                
76惟最高法院認為保護管束亦屬拘束人身自由之保安處分，可參見《96 台非 184 決》（節錄）：「…。

又性侵害犯罪防治法第二十條第一項第三款規定加害人受緩刑宣告，經評估認有施以治療輔導之

必要者，直轄市、縣（市）主管機關應命其接受身心治療或輔導教育。同條第二項復規定因緩刑

付保護管束之加害人，觀護人得實施約談、訪視，並得進行團體活動或問卷等輔助行為，亦得請

警察機關派員定期或不定期查訪之；有事實可疑為施用毒品者，得命其接受採驗尿液。且在一定

情形下得報請檢察官或軍事檢察官許可，命其居住於指定之處所、施以宵禁、實施測謊、禁止接

近特定場所或對象，及其他必要處遇。核其內容，係對人身自由所為干預、拘束之保安處分，

其因法律變更而發生新舊法律之比較適用時，應依修正刑法第一條及第二條第一項規定，適用

從舊從輕原則。…」 
77許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 10；

類似見解：蔡碧玉，〈二○○五年新刑法修正綜覽〉，《刑法總則修正重點之理論與實務》，初版

（2005,09），頁 14-15，惟該作者認為機構外執行之保安處分，諸如酗酒的禁戒處分、監護處分

亦屬第 2 條第 2 項之非拘束人身自由的保安處分。 
78採此見解：林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 68。 

適用§ 2 II 

適用§ 1 後 

及§ 2 I 

拘
束
人
身
自
由 

非
拘
束
人
身
自
由 
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所謂中間時法（Zwischengesetz），係指在行為後法律經兩次以上之修正，導

致自行為時起，迄至裁判時，至少有三種以上的刑罰規定可能可以適用，而其中

居於行為時與裁判時之間的規定，即此處所謂之中間時法79。擬以下圖說明之： 

行為時法 
中間時法 

（行為後、裁判前） 
裁判時法 

較重 較輕 較重 

 
上圖僅是諸多排列組合的一種，但已足以顯出適用上的問題所在，即行為時

後法律經多次變更者，其中行為時法、中間時法與裁判時法輕重各不相同時，應

如何處理？ 
第 2 條第 1 項但書所謂「行為後之法律」，在文義上包括了圖表中的中間時

法與裁判時法，再加上第 1 條及第 2 條第 1 項前段中的「行為時之法律」，可以

包括圖表中三種不同的罪刑規定，由這三種不同規定來選擇對行為人最有利者作

為裁判依據，也符合第 2 條第 1 項但書的從輕原則（有利原則），也就是說，由

第 2 條的規定並不能導出排斥中間時法適用的結論。此外，訴訟程序延宕，是國

家追訴制度技術上應該克服的問題，這種國家追訴效率上的負面效果，不應由行

為人（被告）承擔80。 
 

（三） 限時法之問題 
所謂限時法（Zeitgesetz），乃指專為特定時期之需而公布施行之法律，只要

特定期限屆滿（例如設有落日條款），該法律即自行失效81。而限時法較為特別

的地方，在於無從輕原則的適用，也就是說，只要行為發生於限時法有效期間之

內，不論裁判時該法是否因期限經過而失效，仍得適用作為處罰的依據，這一點

通常會有一個明文的例外規定，例如德國刑法的第 2 條第 4 項（即除有特別規定

外，限時法在時效經過而失效者，對於在有效期間內之違犯行為，仍有適用）即

為適例。以下將上述限時法的一些特殊名詞，用圖表套用在九二一震災的緊急命

令，並加以說明： 

名詞 規定 規定內容 

                                                
79參見許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），

頁 13；林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 60，註 49。 
80許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 13-14。 
81僅參閱林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 120。 
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限時法 
⺠國 88 年 9 月 25 日總

統緊急命令（九二⼀震

災）第 11 點 

因本次災害而有妨害救災、囤積居奇、哄抬物價之行為者，處

1 年以上 7 年以下有期徒刑，得併科新臺幣 5 百萬元以下罰金。

以詐欺、侵占、竊盜、恐嚇、搶奪、強盜或其他不正當之方法，

取得賑災款項、物品或災⺠之財物者，按刑法或特別刑法之規

定，加重其刑⾄二分之⼀。 

前二項之未遂犯罰之。 

落日條款 
同上，第 12 點 本命令施行期間自發布日起⾄⺠國 89 年 3 月 24 日止。 

例外規定 
九二⼀震災重建暫行

條例第 71 條 

於緊急命令施行期間內，犯緊急命令第 11 點所規定之罪者，

於緊急命令施行期滿後，仍適用緊急命令第 11點之規定處罰。 

說明： 
姑且不論於緊急命令中設有刑罰規定是否合宜，該命令第 11 點就內容而言，確為刑罰之規定，
而該緊急命令第 12 點則確定了第 11 點刑罰規定的有效期間，因此為「落日條款」。⾄於九二⼀
震災重建暫行條例第 71 條則為限時法在時之效力上的例外規定。 

 
由於我國刑法並未如德國刑法總則設有限時法之特別規定，因此，學者對於

限時法的效力如何，有不同的看法。有學者認為，限時法於其廢止或因法定有效

期限之經過而失效後，對於在有效期限內違犯者仍得為裁判之依據，其理由乃在

於此等失效係因其立法理由之消失，而非因法律觀念之改變所為之修正，即非因

社會價值結構之改變致其失效82，故仍應適用該限時法論斷之83。換言之，行為

所違反者若為限時法之規定，則無從輕原則（第 2 條第 1 項但書）適用之餘地。 
以上述九二一震災的緊急命令為例說明，在有效期限過後該緊急命令第 11

點隨之失效，其理由在於地震引起的特殊客觀環境已經過去，而不是因為我們認

為，在這類災害中的妨害救災等等行為不再可惡、不再有處罰或加重處罰的必

要。換言之，社會上的價值觀（在重大災害中妨害救災的行為應該處罰）並沒有

隨著有效期限的經過而有所改變，因此，在重大災害的時空環境（也就是緊急命

令的有效期間內）下，行為人所為該緊急命令第 11 點所列的行為，即使是在該

緊急命令失效後才加以裁判，仍然應該適用該急緊命令的刑罰規定。 
但是限時法不受刑法第 2 條之拘束，而產生對行為人不利之結果是否合理，

並非毫無疑問，特別是我國在刑總沒有明文規定的情形之下84。因此有學者就我

國現況提出不同的看法： 
首先，以刑罰的預防目的（刑罰的目的在於使犯罪行為人往後不再犯罪）來

看，對於一個已經不再處罰的行為，處罰並沒有預防的效果，處罰一個不再具有

可罰性的行為，不具有刑事政策上的意義。於我國沒有像德國刑法第 2 條第 4
                                                
82我們也可以這樣理解，限時法的失效和刑罰規定的廢止原因不同，前者是出於客觀事實的變

更，例如：災難已經過去；後者則是社會價值觀的改變，例如：認為販賣色情片給成人不再需要

加以處罰。 
83林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 120；蔡墩銘，《刑法總論》，七版（2007,10），

頁 62-63；林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 61-62。 
84因此不少學者認為應該刑法中增訂限時刑法的例外規定。僅參見林山田，《刑法通論（上）》，

十版（2008,01），頁 120。 
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項那樣的明文規定，不應解釋為限時法失去效力後的法律變更狀態不適用刑法第

2 條。其次，行為人能於行為時預測行為後果（即行為的法律效果），並非處罰

的充要條件，立法者如果在意這點，就應該明文規定排除第 2 條第 1 項但書的適

用。立法者如果疏於規定，不利益不應由人民承擔85。 
 

（四） 空白構成要件（的填補規範）變更 
所謂空白構成要件（Blankettatbestand）係一種有待補充之構成要件，例如

第 192 條第 1 項（違背預防傳染病法令罪）之規定，必須由相關法律或行政命令

對於「預防傳染病所公布之檢查或進口之法令」加以特定，始為完整之構成要件，

從而能夠確定具體的可罰性範圍。補充空白構成要件的行政規章或行政命令變

更，究竟屬於法律變更或事實變更，事涉得否適用刑法第 2 條，從而影響如何適

用法律論罪科刑，實務與學說間迭有爭議如下： 
甲說（法律變更）：補充空白構成要件的行政規章或命令若有變更，則必導

致構成要件的變更，屬法律變更（理由：法律是否變更，決定於改變的部分是否

具備規範性，補充空白構成要件的行政章規或命令的變更，足以影響可罰性的範

圍，即變更的部分具有規範性，故屬法律變更）86。 
乙說（事實變更）：刑法第 2 條所謂法律變更，係指法律規定有所變更而言，

補充空白構成要件之行政命令有所變更，乃是行政上適應當時情形所為事實上的

變更，並非刑罰法律有所變更，故無第 2 條之適用87。我國實務亦採此見解，例

如以下三則實務見解： 
《51 台上 159 例》：「犯罪構成事實與犯罪構成要件不同，前者依事實問題，後

者係法律問題，行政院關於公告管制物品之種類及數額雖時有變更，而新舊懲治

走私條例之以私運管制物品進口為犯罪構成要件則同，原判決誤以事實變更為法

律變更，其見解自有未洽。」 
《52 釋字 103 號解釋》（52/10/23）：「刑法第二條所謂法律有變更，係指處罰之

法律有所變更而言。行政院依懲治走私條例第二條第二項專案指定管制物品及其

數額之公告，其內容之變更，並非懲治走私條例處罰規定之變更，與刑法第二條

所謂法律有變更不符，自無該條之適用。」 
《76 年第 11 次刑庭決議》（76/06/02）：「刑法第二條第一項所謂法律有變更者，

此法律乃指刑罰法律而言，行政法令縱可認為具有法律同等之效力，但因其並無

刑罰之規定，究難解為刑罰法律，故如事實變更及刑罰法律外之法令變更，均不

屬本條所謂法律變更範圍之內，自無本條之適用 (參見五十一年台非字第七六號

判例) ......。」 

                                                
85許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 16-17。
批評見林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 120-121，註 27。 
86林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 127-128。類似見解：柯耀程，《刑法總論釋義

──修正法篇（上）》，初版二刷（2006,3），頁 97。 
87蔡墩銘，《刑法精義》，二版（2005,7），頁 29-30。 
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丙說（區分說）88：此說將空白構成要件變更區分成兩種情形：第一種情形：

授權命令（補充空白構成要件的行政命令），如關係到行為之處罰構成要件及刑

度之規定者，性質上即為一種「填補規範」，而具有代替法律的效力，其變更即

應認為具法律變更的效力，此時應有第 2 條之適用。我國水污染防制法第 32 條

即為適例89。第二種情形：授權命令內容如果是屬於法律基礎事實、認定程度、

技術事項時，其內容並非填充處罰構成要件，授權命令的變更並未變更行為的不

法內容、類型或責任內涵者，是屬刑罰以外的行政命令的變更，稱之為「法律事

實因素之變更」，而非第 2 條所稱之法律變更。有學者即認為前述的《51 台上 159
例》與《釋字 103 號解釋》對懲治走私條例所做之論述，即為適例。 

丁說（以價值結構有無改變為判準）90：如果補充的法令不涉及價值結構的

改變，就不是刑罰法律變更，亦即無第 2 條之適用。例如：縱使傳染病法規改變，

但違反傳染病法規的行為要處罰這一點並無改變，換言之，刑罰的價值結構沒有

改變，因此並非法律變更。 

                                                
88蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 249 以下。 
89水污染防制法第 32 條：「違反第二十六條第一項未立即採取緊急應變措施或不遵行主管機關依

第二十六條第二項所為之命令，因而致人於死者，處七年以下有期徒刑，得併科新台幣三十萬

元以下罰金。致重傷者，處五年以下有期徒刑，得併科新台幣十五萬元以下罰金。」 
90許玉秀，〈罪刑法定原則的構成要件保障功能（上）〉，《月旦法學雜誌 123 期》（2005,8），頁 18-19。 
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單元二：刑法的適用範圍 

 

壹、 概說 
當我們要判斷某個特定行為是不是我國刑法上可以處罰的犯罪行為、也就是

我國刑法是否得為該行為之處罰依據時，首先必須確定的是，這一部刑法典是否

能夠作為審判該行為的實體依據91，這也就是刑法適用範圍要討論的問題。 
刑法適用範圍的問題可分由時間與空間兩個概念來說明。如前述單元一的介

紹，刑法上「時之效力」的認定，主要受限於罪刑法定原則。對此，學說討論的

重點集中在遇有法律變更時，究竟應該適用變更前或變更後的規定。其次，一些

因立法技術而生的特別規定方式（如：限時法、空白構成要件）在遇有變更時，

應如何適用法律，亦是爭議的焦點。要注意的是，刑法時之效力的認定既然必須

符合罪刑法定原則的要求，因此在時之效力的認定倘有疑義，可由罪刑法定原則

保障（行為人）人權的角度加以思考。 
刑法與國家主權的關係甚密，在本國進行的刑事審判程序中不可能直接適用

外國刑法的規定，而只可能適用本國刑法。因此必須先確定本國刑法在空間上的

適用範圍，才能確定於某一地點之犯罪行為可否適用我國刑法，此即學說上所稱

之刑法「地之效力」。我國刑法適用範圍所及之空間，原則上限於我國主權所及

之範圍，但在符合一定要件時，得擴張至我國主權範圍之外。這些要件可溯源於

學說上所稱的保護原則、世界法原則及屬人原則，並規定在我國刑法第 5 條至第

8 條中。 
在上述時間與空間的範圍確定後，接下來還有所謂刑法「人之效力」的問題，

也就是當行為人具有一定身分或資格時，即使犯罪行為處於我國刑法適用的時、

空範圍之內，仍無該法適用之餘地。由於所謂的「人之效力」，指的是例外不適

用我國刑法的特殊情形，因此亦有學者稱之為屬地原則之限縮92。 
 

貳、 刑法的空間效力 
 
當某一個符合我國刑法現行規定所描述的犯罪事實發生時，並不意味著當然

有我國刑法的適用，而是要視該事件在人、事、地的因素上，是否符合一定要件

                                                
91因此，必須與法院管轄權的概念加以區分。管轄權所指的是程序上我國法院能否對某一刑事案

件進行審理，而與我國刑法規定在實體上是否得作為判斷依據不同。參見黃榮堅，《基礎刑法學

（上）》，三版（2006,9），頁 62-63；類似說法，見蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），

頁 299。 
92林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 79-81。 
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93。在理論上，用來確定某一國家刑法的適用效力範圍，主要有四種原則，即以

犯罪地是否為本國領域內為判準之屬地原則、以犯罪行為人是否具本國國籍或公

務員身分之屬人原則、受侵害法益是否為本國刑法所保護之保護原則，以及犯罪

行為是否侵害世界公益而為世界共通犯罪之世界法原則94。 
我國刑法對於前述確定其適用範圍，於第 3 條至第 8 條設有規定。由條文的

規定來看，我國係以屬地原則為主，並輔以世界法原則、屬人原則、保護原則（對

適用範圍擴張），以及因行為人之特殊身分所生免責權與豁免權（對適用範圍限

縮），也就是學說上所謂的人之效力，而確定刑法的適用範圍。以下將依序介紹

這些刑法適用的基本概念 
 

⼀、 基本原則──屬地原則 
我國刑法第 3 條規定「本法於在中華民國領域內犯罪者，適用之。在中華民

國領域外之中華民國船艦或航空器內犯罪者，以在中華民國領域內犯罪論。」揭

示我國刑法適用範圍以屬地原則（Territorialitätsprinzip, Gebietsgrundsatz）為主要

的判斷基準，後段則另採國旗原則（Flaggenprinzip），將我國刑法的適用範圍延

伸至領域外之我國船艦及航空器。 
就屬地原則而言，只要確定兩件事，就能夠判斷某一犯罪行為是否得適用我

國刑法：一為我國領域（含第 3 條後段之船艦及航空器），一為犯罪地（第 4 條）。 

（⼀） 我國領域 

1. 基本概念 

第 3 條前段所稱領域，係指一國之領土、領空及領海，又稱之為實質領域。

後段（採國旗原則）則包括我國國有與私有之船艦及航空器，亦即犯罪若發生在

本國軍艦、軍機與民用船艦、航空器上，而處於我國領域外，以在我國領域內犯

罪論，因此亦稱之為想像領域或擬制領域。第 3 條後段的規定，學者稱之為屬地

原則之擴張95或補充96規定。 
在此必須留意的是，如果是在我國的領土、領空或領海上犯罪，不論犯罪發

生的場合是我國亦或是他國所屬之船艦、航空器，皆依第 3 條前段而有我國刑法

之適用97，只有當犯罪發生於我國領域以外（包括公海、公空及他國領域內）的

                                                
93也就是說，除了時間的效力範圍外，還必須在空間、事件或人之身分等因素上符合我國刑法關

於效力範圍的規定。參見林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 79-81；王效文，〈網際網

路犯罪與內國刑法之適用〉，《民主、人權、正義──蘇俊雄教授七秩華誕祝壽論文集》（2005,9），

頁 254。 
94主要參考：林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 79；蔡墩銘，《刑法精義》，二版（2005,7），

頁 30-31。 
95林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 76-79。 
96蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 304 以下。 
97實務見解參照《79 台非 277 例》：「依國際法上領域管轄原則，國家對在其領域內之人、物或發
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我國船艦或航空器上時，才是依第 3 條後段適用我國刑法。實務見解參照《79
台非 277 例》：「依國際法上領域管轄原則，國家對在其領域內之人、物或發生之

事件，除國際法或條約另有規定外，原則上享有排他的管轄權；即就航空器所關

之犯罪言，依我國已簽署及批准之一九六三年九月十四日東京公約（航空器上所

犯罪行及若干其他行為公約）第三條第一項規定，航空器登記國固有管轄該航空

器上所犯罪行及行為之權；然依同條第三項規定，此一公約並不排除依本國法而

行使之刑事管轄權。另其第四條甲、乙款，對犯罪行為係實行於該締約國領域以

內、或係對於該締約國之國民所為者，非航空器登記國之締約國，仍得干涉在飛

航中之航空器，以行使其對該航空器上所犯罪行之刑事管轄權。因此，外國民用

航空器降落於我國機場後，我國法院對其上發生之犯罪行為，享有刑事管轄權，

殆屬無可置疑。」 

2. 特殊問題 

關於我國領域範圍，向來令人頭痛的問題在於是否及於大陸地區（中華人民

共和國）及外蒙古。這些地區雖然在憲法上為我國領土，但與我國事實上的統治

權範圍不符。具相同歷史經驗的德國，曾以機能性內國概念（funktionelle 
Inlandsbegriff）來處理這個問題。簡單地說，基於主權而來的刑法僅於其可以產

生秩序功能的區域範圍內有效，因此，刑法適用的空間範圍原則上雖然與國際法

上的國家領域一致，但對於內國國家主權已經長久未行使的地區，則屬例外98。 
此外有兩個較冷僻的爭議問題：第一個是駐外使領館內犯罪的問題。有學者

認為，在此情形可依互惠原則訂立條約，互相承認法權之限制，俾使一國之法權

得正式在外國行使，否則在無條約之情形，在我國設在外國使館內犯罪，並非可

以無條件適用我國刑法99。另有學者依國際法原則，認為駐外使領館不服從駐在

國的裁判權，因此在我駐外使領館內犯罪者，可依我國刑法論斷100。至於我國實

務上，則以是否「有明顯之事證，足認該駐在國已同意放棄其管轄權」為斷，若

是，則「得以在我國領域內犯罪論」101。在上述的見解中，都沒有提到刑法第 3

                                                                                                                                      
生之事件，除國際法或條約另有規定外，原則上享有排他的管轄權；即就航空器所關之犯罪言，

依我國已簽署及批准之一九六三年九月十四日東京公約（航空器上所犯罪行及若干其他行為公

約）第三條第一項規定，航空器登記國固有管轄該航空器上所犯罪行及行為之權；然依同條第三

項規定，此一公約並不排除依本國法而行使之刑事管轄權。另其第四條甲、乙款，對犯罪行為係

實行於該締約國領域以內、或係對於該締約國之國民所為者，非航空器登記國之締約國，仍得干

涉在飛航中之航空器，以行使其對該航空器上所犯罪行之刑事管轄權。因此，外國民用航空器

降落於我國機場後，我國法院對其上發生之犯罪行為，享有刑事管轄權，殆屬無可置疑。」 
98黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 75；蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），

頁 322。 
99蔡墩銘，《刑法總論》，七版（2007,10），頁 66，註 11；同作者，《刑法總則爭議問題研究》，三

版（1980,2），頁 11。 
100林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 132。林師早期認為，由於法無明文規定於我

國駐外使領館內犯罪者，以在本國領域內犯罪論，為免違背類推禁止原則，自不宜比附援引第三

條後段。參見林山田，《刑法通論（上）》，八版（2002,11），頁 114-115。 
101參照《58 年度第 1 次民、刑庭總會會議決議》（85/08/25）（節錄）：「…我國人民在我國駐外使

領館內犯罪，究應視為在我國領域內犯罪，抑係在我國領域外犯罪？有甲、乙、丙三說，未知孰
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條的規定，而是以其他的理由作為我國刑法適用的依據。關於這點可以參考學者

的意見：對於本國駐使領館內之犯罪者，不得以刑法第 3 條為理由而主張我國刑

法之適用，但是不排除基於其他連繫因素而主張我國刑法之適用102。（其他連繫

因素即指前述條約、國際法原則以及駐在國之同意等。） 
第二個則是於無主地犯罪的問題。所謂無主地，係指不屬於任何國家領域內

之土地。論者有認為，土地既未受外國主權之行為，則本國審判權非不可及之，

因此，在無主地犯罪者，亦有本國刑法之適用103。 
 

（二） 犯罪地 
如第 3 條所規定，某一犯罪事實是否得適用我國刑法，端視犯罪是否發生於

我國領域內（包括第 3 條後段之場合）。因此，必須先行對犯罪地加以確定，方

能判斷犯罪是否有我國刑法之適用。依第 4 條之規定「犯罪之行為或結果，有一

在中華民國領域內者，為在中華民國領域內犯罪。」，亦即行為地與結果地皆為

犯罪地，簡言之，凡一犯罪事實之行為地或結果地在第 3 條所稱之領域內發生

者，皆有我國刑法之適用。此等規定，係採法律普遍存在理論104

（Ubiquitätstheorie），或稱之為無處不在原則（Ubiquitätsprinzip）105，於行為地

與結果地不同之隔地犯（Distanzdelikte）中，特別具有意義，因為按第 4 條之規

定，行為或結果其中之一於我國領域內發生，即有我國刑法之適用。 
以下分就犯罪地之問題說明之。 

1. 行為地 

行為地的概念，以下分就幾個問題點說明： 
第一、犯罪行為可分為數個階段，例如在故意犯中包括：行為決意、犯意表

示、預備、著手、行為完成、結果發生等等。第 4 條所謂之「行為地」原則上應

以著手實行地為基準，惟在預備行為、犯意表示行為構成要件化之犯罪，如第

271 條第 3 項殺人預備罪、第 305 條恐嚇危害安全罪，判斷標準亦包括該構成要

                                                                                                                                      
是？提請 公決 
…丙說：刑法第三條所稱中華民國之領域，依國際法上之觀念，固有其真實的領域及想像的（即

擬制的）領域之分，前者如我國之領土、領海、領空等是，後者如在我國領域外之我國船艦及航

空機與我國駐外外交使節之辦公處所等是，但同條後段僅規定在我國領域外船艦及航空機內犯罪

者，以在我國領域內犯罪論，對於在我國駐外使領館內犯罪者，是否亦屬以在我國領域內犯罪論，

則無規定。按國際法上對於任何國家行使的管轄權，並無嚴格之限制，在慣例上本國對於本國

駐外使領館內之犯罪者，能否實施其刑事管轄權，常以駐在國是否同意放棄其管轄權為斷。是

以對於在我國駐外使領館內犯罪者，若有明顯之事證，足認該駐在國已同意放棄其管轄權，自

得以在我國領域內犯罪論。 
決議：採丙說。」 
102黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 70。 
103蔡墩銘，《刑法總論》，七版（2007,10），頁 67，註 13。 
104蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 301-302。 
105王效文，〈網際網路犯罪與內國刑法之適用〉，《民主、人權、正義──蘇俊雄教授七秩華誕祝壽

論文集》（2005,9），頁 255。 
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件所規定之預備行為及犯意表示行為的所在地。另外在過失犯的情形，則有學者

以行為人可得認知的支配侵害結果實現之行為（按：在通說的過失犯體系中，可

將之理解為行為人在具有預見可能性的情形下，違反注意義務的地點），作為行

為地認定的基準106。例如某巴拿馬籍輪船的輪機長甲於我國領海內掌舵，因操作

不慎導致偏離航道，直至該漁船駛入公海後方始觸礁，造成船員多人受傷。本案

中甲之行為構成過失傷害，由於過失之行為地在我國領海，因此依第 3 條前段有

我國刑法之適用。 
第二、作為犯以行為人作為之處為行為地；不作為犯，係以行為人應履行其

作為義務之所在為行為地。例如甲將其甫出生之幼子乙獨自留在台灣的家中，自

己一人赴歐美旅遊。 
第三、間接正犯、共同正犯、教唆犯、幫助犯之情形，原則上行為地的認定

亦循上述標準，以「正犯之行為地」與「個別（廣義）共犯107之行為地」認定108。 
第四、持續性犯罪，諸如繼續犯（例如：甲將乙拘禁於船內並由Ａ國航行至

Ｂ國）或接續犯（例如：甲從 A 國開始追殺乙，到 B 國境內才將其殺死），只要

行為的一部分在我國境內，即屬在我國領域內犯罪，而有我國刑法之適用。必須

稍加注意的是，前面曾提到，原則上行為地的判斷應以著手實行為基準，換言之，

這裡所謂的行為的一部分，指的應該是著手實行後的一部分。 
 

2. 結果地 

所謂結果地，即指客觀上結果發生地，包括實害犯的實害結果與危險犯的危

險結果發生之空間。例如：甲於美國飛往台灣的泛美航空班機上巧遇乙，遂於起

飛前下毒於其飲料之中，乙於班機抵達桃園機場後毒發身亡。本例中的行為地為

美國、實害結果地則為台灣。因此甲之下毒行為，依第 3 條前段，適用我國刑法

第 271 條第 1 項。 
此外，較易滋生疑義的問題是未遂犯。由於第 4 條所稱之結果地，係指客觀

上發生結果之處，而在未遂犯的情形，對於造成損害可能發生地之利益保護可能

造成疏漏，且無法透過解釋加以彌補。因此有學者建議參照德國刑法第 9 條的規

定，把行為人於行為時所想像的結果發生地也界定為結果地之一109。 

3. 中間（結果）地 

至於行為至結果間所經過之中間結果地，有學者認為依據前述法律普遍存在

                                                
106黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 70。 
107此處所謂的共犯，係指廣義共犯，即包含共同正犯、教唆犯以及幫助犯。於共同正犯之情形，

既然各個共同正犯之行為皆可視為所有共同正犯的作品，則個別共同正犯的行為地，亦可認為是

共同正犯行為的行為地。 
108參見黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 71；蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版

（1998,03），頁 303。此一標準乃是德國刑法第 9 條第 2 項之規定。 
109黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 73。 
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理論之意旨，在解釋上應認為亦屬於行為地110。 
 

二、 輔助原則 
我國刑法第 5 條至第 8 條之規定，乃是各自出於不同之目的而將我國刑法的

適用效力向本國以外的領域擴張。也就是說，透過屬人原則、保護原則以及世界

法原則這三種輔助原則的明文規定，將我國刑法的空間範圍擴張至第 3 條所揭示

的屬地原則以外，因此這些輔助原則又稱之為屬地原則之擴張。簡單地說，符合

這些規定的情形，縱使犯罪地不在我國領域之內，亦有我國刑法之適用。 
以下就我國刑法明文規定的三種輔助原則加以介紹，並針對較容易發生適用

疑義的條文，將其判斷要件列出。 
 

（⼀） 世界法原則 
所謂世界法原則（Weltrechtsprinzip, Universalitätsprinzip），亦譯之為世界主

義，係指基於世界法秩序整體性之觀點，為保護各國共同利益，對於特定之犯罪，

不問犯罪行為地、結果地、行為人之國籍，均得適用本國刑法。此等特定之犯罪，

於各文明國家刑法中均設有處罰規定，且此等犯罪行為係侵害世界法秩序而有害

於各國所承認的世界共同法益者，通常為國際性組織犯罪，諸如公海上的海盜

罪、毒品及人口的買賣、劫機等犯罪111。 
我國採世界法原則之規定，可見於刑法第 5 條第 4 款、第 8 至 10 款： 

第 185 條之 1（劫持交通工具之罪）及第 185 條之 2（危害毀損交通工具之罪）

之公共危險罪。 
毒品罪（見刑法分則第 20 章鴉片罪及毒品危害防制條例）。但施用毒品及持有

毒品、種子、施用毒品器具罪，不在此限。 
第 296 條（使人為奴隸罪）及第 296 條之 1（買賣質押人口罪）之妨害自由罪。 
第 333 條及第 334 條之海盜罪。 

另外，於 2016 年新增的第 5 條第 11 款加重詐欺罪，其增定之立法理由指出

「跨境電信詐騙案件的新興犯罪造成民眾財產鉅大損害與危害國家形象等情

形，為維護本國之國際形象，並對於該類跨境加重詐欺案件，賦予我國司法機關

有優先的刑事管轄權，以符合民眾對司法之期待，暨提升司法形象，爰將第 339
條之 4 之加重詐欺罪納入中華民國刑法第 5 條國外犯罪之適用。」也有學者將之

置於世界法原則之下112。 
 

                                                
110蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 302。結論上同此，見林鈺雄，《新刑法總則》，

初版（2006,9），頁 71。 
111主要參考：林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 137；林鈺雄，《新刑法總則》，9
版（2021,08），頁 79；蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 308-309。 
112林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 79。 
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（二） 屬人原則 
所謂屬人原則，係是否適用本國刑法之規定論罪科刑，端視行為人是否具本

國國籍或「特別法律關係之身分113」為斷，又稱之為積極的屬人原則（aktives 
Personalitätsprinzip），用以與消極的屬人原則（passives Personalitätsprinzip，即以

被害人身分或國籍作為本國刑法可否適用的判斷基準）區別114。此一原則之基礎

思想乃國家對國民之主權，以及國民對國家法秩序的遵從，故國民（尤其是對國

家負有特殊忠誠義務的公務員）雖不在本國領域，但仍應遵守本國法115。 
我國刑法係採屬地原則，而以屬人原則為輔，因此原則上對本國領域以外之

犯罪並無刑罰權，於我國人民或公務員犯特定之罪時例外認為仍有適用之餘地。

我國刑法第 6 條、第 7 條的規定，所採的並非絕對的屬人原則，而是相對的屬人

原則，也就是說，除了行為主體具有我國人民或公務員之身分外，其所犯者還必

須是此二條文特定之犯罪116。以下就刑法上的規定分為兩類加以說明： 

1. 我國公務員犯特定之罪 

依照第 6 條之規定，凡具我國公務員身分者（此處所指之公務員，並無本國

國籍之限制，亦即外國人而為我國公務員者亦有該條之適用117），在我國領域以

外犯以下之罪者，亦得適用我國刑法加以處罰： 
第 121 條至第 123 條（受賄及準受賄罪）、第 125 條（濫權追訴處罰罪）、第

126 條（凌虐人犯罪）、第 129 條（違法徵收罪、抑留剋扣款物罪）、第 131 條（公

務員圖利罪）、第 132 條（洩漏國防以外之秘密罪）及第 134 條（公務員犯瀆職

罪章以外之罪加重處罰規定）之瀆職罪。 
第 163 條之脫逃罪。 
第 213 條之偽造文書罪。 
第 336 條第 1 項之侵占罪。 

本條究竟是積極的屬人原則，亦或是保護原則，學說上曾有不同見解。有學

者主張係屬保護原則者118，著眼點在於本條四款之犯罪皆為侵害我國法益之行

為；晚近學者則多認為本條判斷重心在於行為人是否具備我國公務員身分，故屬

積極的屬人原則之規定119。 
必須特別注意的是，適用第 6 條時必須符合下列情形： 

                                                
113蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 305。 
114我國刑法第 8 條即為消極的屬人原則之規定，係以被害人是否為我國人民為我國刑法可否適用

的判斷基準。參見《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 77；黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版

（2006,9），頁 77；蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 304、308。 
115林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 77-78。 
116黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 77。 
117蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 304 以下。 
118韓忠謨，《刑法原理》，十五版（1982,04），頁 545。 
119林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 134；林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），

頁 77-78；蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 304-305、307。 
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(1) 犯罪地非在我國領域內（否則應適用第 3 條）。 
(2) 行為人須具我國公務員身分。 
(3) 所犯之罪為刑法第 6 條第 1 至 4 款所列特定之罪。 

2. 我國人⺠犯特定之罪 

首先要釐清一點，即第 7 條所謂之「中華民國人民」是否包括「中華人民共

和國人民」？按前述我國領域採功能定義（即機能性內國概念（funktionelle 
Inlandsbegriff））相同之理，應作不包括解釋。惟應注意與第 8 條規定之不同。

第 7 條為屬人原則之規定，因此判斷基準在於犯罪行為人之國籍，而第 8 條則為

保護原則之規定，是否應與第 7 條相同解釋，不無疑問。論者有採德國實務見解，

該德國聯邦憲法法院判決認為「任何德國人，一旦處於德意志聯邦共和國（按：

Bundesrepublik Deutschland＝當時之西德）國家秩序保護範圍內，均有請求德意

志聯邦共和國法院保護，及享有受憲法保障基本權利之權。」倘採此一說法，則

第 8 條之「中華民國人民」即應包括在我國秩序保護範圍內的彼岸人民，而與第

7 條有所不同。 
依照第 7 條之規定，我國人民在中華民國領域外犯罪，於符合下列要件時，

得適用我國刑法處罰之120： 
(1) 犯罪地非在我國領域內（否則應適用第 3 條）。 
(2) 行為人須為我國人民。 
(3) 行為人所犯之罪為刑法第 5 條、第 6 條以外之罪（否則應先就該條

文之要件判斷之）。 
(4) 依我國刑法之規定，所犯之罪最輕本刑為 3 年以上有期徒刑者。 
(5) 該行為依犯罪地之法律亦處罰（參見第 7 條但書）。 

由於第 7 條前段的規定是「本法於中華民國人民在中華民國領域外犯前二條

以外之罪，而其最輕本刑為 3 年以上有期徒刑者，適用之。」亦即將第 5 條、第

6 條排除在外，於第 5 條之情形，由於判斷基準在於侵害之法益，而與行為人之

身分無關，因此不致造成漏洞，但在第 6 條中，判斷的基準在於行為人的身分（我

國公務員），即有可能產生雖然所犯之罪最輕本刑為 3 年以上有期徒刑之罪，但

不得適用我國刑法的情形。換言之，如果不具公務員身分的行為人所犯之罪為第

6 條所列之罪時，縱屬最輕本刑 3 年以上有期徒刑之罪，亦無我國刑法適用之餘

地121。例如公務員甲與其妻子乙（均為本國籍），基於共同行為決意且互為行為

分擔，在海外向建商丙索賄千萬，表示願違法為其土地變更地目，得手後甲亦依

約為地目之變更，使丙獲取暴利。本例中甲、乙二人所犯之罪為第 122 條第 2
項、第 131 條第 1 項二罪，又依第 31 條第 1 項，乙亦得依此二罪名之共同正犯

處罰之。惟就第 6 條觀之，乙並無公務員身分，因此不能以該條文為據，認為有

                                                
120實務見解參見《69 台上 156 例》：「被告（按：為我國人民）所犯殺人罪犯罪地在英、法兩國

共管屬地「三托」島，依刑法第七條前段規定，應適用刑法處罰。」 
121黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 78。 
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我國刑法之適用；又按第 7 條之規定，乙雖為我國人民，且所犯二罪均 3 年以上

有期徒刑之罪，但因該二罪並非第 6 條「以外之罪」，故亦與第 7 條之要件不符，

而不得適用我國刑法。 
 

（三） 保護原則 
所謂的保護原則，指的是保護本國的法益，因此在某些犯罪不論犯罪地是否

屬本國領域、行為人是否具我國國籍，只要是侵害我國法益，就有我國刑法的適

用。這些犯罪所侵害的法益，有學者認為是屬於對本國集體法益或本國人民個人

重大法益的侵害122。按此，將我國保護原則之規定分類如下： 

1. 針對我國集體法益 

即刑法第 5 條第 1 至 3 款、第 5 至 7 項所指之犯罪，包括： 
內亂罪 
外患罪 
妨害公務罪（第 135、136、138 條） 
偽造貨幣罪 
偽造有價證券罪（第 201、202 條）。惟應注意本款乃是保護本國法益，因此此

處所謂有價證券並不包括外國有價證券。實務見解參見《72 台上字 5872 例》：「刑

法為國內法，採屬地主義；刑法第五條第一款至第五款之規定，雖兼採保護主義，

但以我國國家、社會、人民之法益為保護之對象；故（舊）刑法第五條第四款所

稱有價證券，不包括在外國發行流通之有價證券在內。」 
偽造文書印文罪章中的偽造罪（第 211、214、218 條）及第 216 條的行使第

211、213、214 條的行使偽造文書罪。此處之文書，亦限於我國之公文書，參見

《69 台上字 2685 例》：「（舊）刑法第五條第五款所指犯刑法第二百十四條、第

二百十六條之罪，其所謂公務員職務上所掌之公文書，係指我國公務員（如駐外

使、領館人員）職務上所掌管之我國公文書而言。至於在我國境外使外國公務員

在其職務上所掌之外國公文書為不實之登載，自不在我刑法保護範圍之內。」 

2. 針對我國人⺠的個人法益 

依照第 8 條之規定，我國刑法於外國人在中華民國領域外犯第 5 條、第 6
條以外之罪，而其最輕本刑為 3 年以上有期徒刑者，亦得適用。由於本條規定係

以被害人是否為我國人民為我國刑法可否適用的判斷基準，學說上又稱之為消極

的屬人原則。 
本條的立法意旨，在於保護我國人民較為重大之個人法益。按照該條規定及

體系解釋，適用本條時應注意其要件如下： 
(1) 犯罪地非在我國領域內（否則應適用第 3 條）。 
                                                
122林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 135。 
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(2) 行為人須為外國人123（為本國人民時應就第 7 條之要件判斷）。 
(3) 被害人須為本國人民。 
(4) 行為人所犯之罪為刑法第 5 條、第 6 條以外之罪（否則應先就第 5

條或第 6 條之要件判斷）。 
(5) 依我國刑法之規定，所犯之罪最輕本刑為 3 年以上有期徒刑者（否

則無我國刑法適用之餘地）。 
(6) 該行為依犯罪地之法律亦處罰（參見第 7 條但書）。 

 

三、 人之效力（刑法效力之限縮） 
按我國刑法第 3 條採屬地原則為刑法適用之原則，即在我國領域內犯罪者不

論其國籍為何，均有我國刑法之適用；又，若犯罪事實符合刑法第 5 條至第 8
條之規定時，縱使犯罪地不在我國領域內，仍有我國刑法之適用，已如前述。但

是屬地原則及其輔助原則，並非毫無例外，在部分特殊情形下，當行為人具有特

定身分或資格時，此一原則受有限縮。因為此處刑法適用的例外，在判斷時著眼

於行為人的特殊身分，因此傳統學說稱此等例外為刑法的人之效力124。 
不過，之所以會產生這種例外情形，主要是因為刑法的適用與憲法所保障的

其他價值或國家利益產生衝突125，例如立法委員之免責權，並非具有此一身分即

得享有，而是必須具備其他要件（詳見下述），在具有確保權力分立與民主政治

體制的前提下，才會形成刑法適用的例外。因此，將之稱為人之效力，可能會產

生誤解，不妨將之理解為刑法效力之限縮或例外，或者是為屬地原則之限縮126。

另外要注意的是，會發生刑法效力限縮的是實體法上的免責特權（Indeminität），

而非程序法上的免訴特權（Immunität）或不受逮捕權（如：憲法增修條文第 4
條第 8 項前段）。前者為個人阻卻刑罰事由，行為人具此等事由則在實體上不構

成犯罪；後者僅限制刑事訴訟法上的效力，而為程序障礙，而當障礙事由不存在

時，仍得適用我國刑法追訴處罰。 
以下就產生刑法效力限縮之原因，分為兩點說明： 
 

（⼀） 國內法上的例外 

1. 國家元首（總統）非屬之 

憲法第 52 條規定：「總統除犯內亂或外患罪外，非經罷免或解職，不受刑事

                                                
123本條既為保護原則之立法，判斷基準即在於被害法益之持有者國籍，至於犯罪行為人之國籍如

何，並非本條考量重點。按此，本條所謂之「外國人」，在解釋上應等同於非我國人民，也就是

應該包括無國籍人。以上拙見，僅供參考。 
124例如：林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 114；蔡墩銘，《刑法精義》，二版（2005,7），

頁 34；蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 330。 
125林鈺雄，《新刑法總則》，初版（2006,9），頁 75。 
126採此用語者，見林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 79-81。 
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上之訴究。」不過此一規定在刑事法適用上之性質為何，學說上迭有爭議： 
 

(1) 免責特權127 
此說認為，憲法第 52 條之規定性質上為個人阻卻刑罰事由，有此特權之人

不負刑事責任。傳統見解上認為元首地位隆重，故而其「犯罪行為」在實體

法上不論以犯罪。 
(2) 免訴特權128 

認為國家元首因特殊身分之關係，發生訴訟障礙，不得予以追訴處罰；但於

訴訟障礙不存在時，仍得追訴處罰。在性質上，係僅於程序法上暫不追訴，

亦即屬於程序法上的追訴限制規定，而非實體法上認為其行為不違法、或對

之不具罪責、或具阻卻刑罰事由。 
(3) 特定限度的刑法豁免權 

依憲法第 52 條觀之，總統因犯內亂罪或外患罪，因經罷免去職，或因遭彈

劾而解職，始得適用刑法加以追訴，除此之外，對於總統即無適用的餘地。

按此，倘總統若非上述去職、解職之情形離開總統職位，刑法即不得對之加

以追訴處罰，似乎認為是項特權既非免責權，亦非免訴特權，而稱之為特定

限度的刑法豁免權129。 
 
國內多數學者採(2)免訴特權說，認為憲法第 52 條之規定只是暫時性的程序

障礙，僅限縮刑事訴訟法的效力，而未排除刑法的效力。也就是說，在其任內不

得以總統為犯罪嫌疑人或被告進行偵查、起訴或審判，此等刑事訴訟程序，須待

其經罷免或解職後，方得進行之，但若總統所犯之罪為內亂外患罪，縱於在職期

間內，亦得為之130。以下節錄兩則重要大法官會議解釋： 
《釋字第 627 號解釋 96/06/15》（96/06/15）（節錄）：「一、總統之刑事豁免

權…。依本院釋字第三八八號解釋意旨，總統不受刑事上之訴究，乃在使總統涉

犯內亂或外患罪以外之罪者，暫時不能為刑事上訴究，並非完全不適用刑法或相

關法律之刑罰規定，故為一種暫時性之程序障礙，而非總統就其犯罪行為享有實

體之免責權。是憲法第五十二條規定「不受刑事上之訴究」，係指刑事偵查及審

判機關，於總統任職期間，就總統涉犯內亂或外患罪以外之罪者，暫時不得以總

統為犯罪嫌疑人或被告而進行偵查、起訴與審判程序而言。但對總統身分之尊崇

                                                
127採此見解者：陳子平，《刑法總論（上）》，初版（2005,05），頁 70。惟陳師於二版中已將之由

免責特權中刪除，見陳子平，《刑法總論》，二版（2008,9），頁 70。 
128採此見解者：林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 116-117；蔡墩銘，《刑法總論》，

七版（2007,10），頁 72；黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），頁 79；林鈺雄，《新刑

法總則》，9 版（2021,08），頁 79-80；蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 331 以下，

頁 116。 
129參見林山田，《刑法通論（上）》，八版（2002,11），頁 98 以下。惟如前所述，林師對此業已變

更見解。 
130主要參考：林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 116-117；林鈺雄，《新刑法總則》，

9 版（2021,08），頁 80；《釋字第 627 號解釋 96/06/15》（96/06/15）。 
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與職權之行使無直接關涉之措施，或對犯罪現場之即時勘察，不在此限。 
總統之刑事豁免權，不及於因他人刑事案件而對總統所為之證據調查與證據

保全。惟如因而發現總統有犯罪嫌疑者，雖不得開始以總統為犯罪嫌疑人或被告

之偵查程序，但得依本解釋意旨，為必要之證據保全，即基於憲法第 52 條對總

統特殊身分尊崇及對其行使職權保障之意旨，上開因不屬於總統刑事豁免權範圍

所得進行之措施及保全證據之處分，均不得限制總統之人身自由，例如拘提或對

其身體之搜索、勘驗與鑑定等，亦不得妨礙總統職權之正常行使。其有搜索與總

統有關之特定處所以逮捕特定人、扣押特定物件或電磁紀錄之必要者，立法機關

應就搜索處所之限制、總統得拒絕搜索或扣押之事由，及特別之司法審查與聲明

不服等程序，增訂適用於總統之特別規定。於該法律公布施行前，除經總統同意

者外，無論上開特定處所、物件或電磁紀錄是否涉及國家機密，均應由該管檢察

官聲請高等法院或其分院以資深庭長為審判長之法官 5 人組成特別合議庭審查

相關搜索、扣押之適當性與必要性，非經該特別合議庭裁定准許，不得為之，但

搜索之處所應避免總統執行職務及居住之處所。其抗告程序，適用刑事訴訟法相

關規定。 
總統之刑事豁免權，亦不及於總統於他人刑事案件為證人之義務。惟以他人

為被告之刑事程序，刑事偵查或審判機關以總統為證人時，應準用民事訴訟法第

304 條：「元首為證人者，應就其所在詢問之」之規定，以示對總統之尊崇。 
總統不受刑事訴究之特權或豁免權，乃針對總統之職位而設，故僅擔任總統

一職者，享有此一特權；擔任總統職位之個人，原則上不得拋棄此一特權。」 
《釋字第 388 號解釋》（84/10/27）：「憲法第五十二條規定，總統除犯內亂或

外患罪外，非經罷免或解職，不受刑事上之訴究。此係憲法基於總統為國家元首，

對內肩負統率全國陸海空軍等重要職責，對外代表中華民國之特殊身分所為之尊

崇與保障。現職總統競選連任時，其競選活動固應受總統副總統選舉罷免法有關

規定之規範，惟其總統身分並未因參選而變更，自仍有憲法第五十二條之適用。」 

2. 立法委員 

關於立法委員在憲法上之保障，以下分由兩點加以說明： 
(1) 言論免責權（實體法上之限制） 

憲法第 73 條規定：「立法院委員在院內所為之言論及表決，對院外不負責

任。」本條文旨在保障立法委員之職務執行及民意機關之功能，在立法委員於執

行職務時所為之言論及表決之範圍內，排除刑法之適用，故為特定限度之免責

權，其性質為個人阻卻刑罰事由，亦即此等行為在實體上不構成犯罪。必須要注

意者有二： 
第一，此一免責權既為個人阻卻刑罰事由，其效力即僅止於執行職務之立委

本身而已，至於其他與其行為具有犯罪參與關係之人，仍得成立共同正犯、教唆

犯或幫助犯131。 

                                                
131林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 115。 
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第二，此一免責權為特定限度之免責權已如前述，因此對於「院內所為之言

論及表決」之範圍，應先予以確定。主要的重點在於，是項言論免責權是否限於

與會議事項有關之言論，始有適用。學者對此多持肯定態度，認為此項特權旨在

保障國會議員在國會中得以自由執行職務、發揮民意代表的憲政功能，故而應以

行使職權（例如：發言、質詢、提案、表決）以及與此直接相關的附隨行為（例

如：協商、公聽會的發言）為保障之範圍132，至於憲法第 73 條所謂之「院內」，

並非專指該固定之建築物，而係指依法行使職權之場所，應作最大程度之界定133。 
對於立法委員言論免責權之說明，尚可參照大法官解釋《釋字第 435 號解釋》

（86/08/01）：「憲法第 73 條規定立法委員在院內所為之言論及表決，對院外不負

責任，旨在保障立法委員受人民付託之職務地位，並避免國家最高立法機關之功

能遭致其他國家機關之干擾而受影響。為確保立法委員行使職權無所瞻顧，此項

言論免責權之保障範圍，應作最大程度之界定，舉凡在院會或委員會之發言、質

詢、提案、表決以及與此直接相關之附隨行為，如院內黨團協商、公聽會之發言

等均屬應予保障之事項。越此範圍與行使職權無關之行為，諸如蓄意之肢體動作

等，顯然不符意見表達之適當情節致侵害他人法益者，自不在憲法上開條文保障

之列。至於具體個案中，立法委員之行為是否已逾越保障之範圍，於維持議事運

作之限度內，固應尊重議會自律之原則，惟司法機關為維護社會秩序及被害人權

益，於必要時亦非不得依法行使偵審之權限。」 
(2) 不受逮捕權（程序法上限制） 

按憲法增修條文第 4 條第 8 項前段之規定134：「立法委員除現行犯外，在會

期中，非經立法院許可，不得逮捕或拘禁。」此一規定並非由實體法上排除我國

刑法之適用或犯罪之成立，而僅生程序法上限制之效力，為立法委員的不受逮捕

特權135。因此，並非此處所謂之刑法的人之效力或刑法效力之之限縮。 

3. 地⽅⺠意代表 

地方議會議員之言論及表決，我國憲法未設免責權之保障明文，解釋上則本

於憲法「制度性之保障原則」，認為在會議事項相關之範圍內應受憲法對於言論

免責權之保障136。簡單地說，地方民代亦享有與前揭立委言論免責權相同之特

權。對此，可參見《釋字第 165 號解釋》（69/09/12）：「地方議會議員在會議時就

有關會議事項所為之言論，應受保障，對外不負責任。但就無關會議事項所為顯

然違法之言論，仍難免責。本院釋字第一二二號解釋，應予補充。」 
 

                                                
132林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 115；蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），

頁 332。 
133蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 332。 
134該條後段之規定已將憲法第 74 條之規定停止適用。 
135林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 80。 
136僅參見蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 333。目前地方議會議員言論及表決

免責權與不受逮捕權則規定於省縣自治法（第 30 條、第 31 條）與直轄市自治法（第 25 條、第

26 條）。 
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（二） 國際法上的例外 
依國際條約或慣例而享有治外法權者，縱其行為構成犯罪，亦無我國刑法之

適用（免責權說）。學說上有主張，治外法權的性質為構成訴訟障礙的外交豁免

權，當享有此項特權者不再擁有此項權利時（例如外國元首、使節卸任），內國

的刑事司法仍可對其進行追訴與審判137；另有學者進一步指出，此僅為程序法上

之事由，則派遺國放棄審判權時，駐在國的審判權即因而復活（免訴權說）138。

以下分就常見的情形說明之： 

1. 外國元首 

依國際慣例，外國元首享有外交豁免權139，或謂因互認享有治外法權，不受

所在國法律支配140。至於其同行家屬及隨從是否亦享有此一特權則有爭議，國內

學者多採肯定見解141。 

2. 外國使節 

有學者主張，外國使節為該國元首之代表，依國際慣例，享有外交豁免權。

此項特權為絕對之豁免權，即不論犯罪行為是否與其公務有關，本國皆不得對之

以刑法相繩142。至於主張免訴權說者，則如上述僅構成訴訟障礙。 

3. 外國領事 

所謂領事係指外國之商務代表，並非國家元首之代表，與外交官不同。因此

縱使採免責權說，原則上領事只對「執行領事職務時之行為」享有豁免權143。 

4. 外國軍隊 

軍隊為一國主權之延伸，此係為表示對他國主權之尊重故。主要理由有：一、

「浮動島嶼理論」（傳統上針對船舶的說法）；二、基於相互尊重主權之原則，採

內國捨棄管轄權之理論。然而，駐軍成員在營外犯與職務之執行無關的罪行者，

除另有協定外，地主國應有權行使管轄權144。 
 

                                                
137林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 117。 
138學說爭議介紹見林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 81，註 85。 
139林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 117；黃榮堅，《基礎刑法學（上）》，三版（2006,9），

頁 79；林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），頁 81。 
140蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 336。 
141認為應包括者見林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 117；蔡墩銘，《刑法總論》，

七版（2007,10），頁 71；林鈺雄，《新刑法總則》，初版（2006,9），頁 76；蘇俊雄，《刑法總論 I》，

修正再版（1998,03），頁 336。 
142蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 336-337。 
143蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 341。 
144蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 337-340。 
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四、 刑法效力在判斷上的流程 
按照前面的說明，犯罪行為是否得適用我國刑法，在判斷上可分作主要的屬

地原則與次要的各輔助原則兩部分，依序審查。首先應對屬地原則進行判斷，若

犯罪地在我國領域外者，則應就輔助原則加以審查，此處應將第 7 條、第 8 條之

規定置於第 5 條、第 6 條之後，乃是因為此二條文之適用，須以犯罪事實與第 5
條、第 6 條之規定不符為前提。 

無論透過屬地原則或輔助原則，若結論上為得適用我國刑法者，尚須就刑法

效力在國內法與國際法上之限縮（人之效力）加以審查，若不具此等例外情形，

即肯認該犯罪行為得適用我國刑法加以處斷。 
 

參、 外國裁判之效力 
對於同一犯罪行為，經外國法院所為確定裁判並依此處罰者，我國法院應如

何處理，學說上有兩種見解可茲適用：一為複勘原則，此說認為外國裁判係外國

司法權之作用，而與本國主權不相容，乃將外國裁判當作事實狀態，而不承認其

具有法律之效力，然而外國裁判多少具有參考之作用，因此仍得在本國刑法適用

時加以複勘。一為終結原則，即同一犯罪行為業經外國法院裁判確定，無論判決

內容係有罪、無罪、不受理或免訴，亦不問已否執行或赦免，本國法院均應本於

一事不再理原則，不得再行追訴處罰。 
我國刑法第 9 條前段之規定係採複勘原則，後段則在複勘原則之下，採用併

算原則（Anrechnungsprinzip）。即由我國的立場而言，外國裁判僅為一種事實狀

態，非可認為具有合法效力。然而如對外國之判決完全不予理會，亦有所不當，

故承認外國裁判具有參考之作用，而仍得在本國刑法適用時加以複勘。對於該案

件在外國已受刑之全部或一部執行者，在依據本國刑法處斷時，由法官自由裁

量，加以併入計算145。外國裁判既然只被視為一種事實狀態，則依我國刑法加以

再次處斷，自無違反一事不再理原則146。 
 
 
 

 

                                                
145蘇俊雄，《刑法總論 I》，修正再版（1998,03），頁 312、314-317。 
146林山田，《刑法通論（上）》，十版（2008,01），頁 138；林鈺雄，《新刑法總則》，9 版（2021,08），

頁 82。 


