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重 要 論 文 導 讀  
 

林俊益－「新論現役軍人刑事審判權之歸屬」 
 

 

【案例】 

甲基於概括犯意，連續在入伍前竊盜一次，入伍後在營區內、外各竊盜一次，三次竊盜犯行分別為警查獲或最後一

次始為警查獲全部犯行，其審判權之歸屬有無不同？ 

【研讀著作】 

文章名稱：新論現役軍人刑事審判權之歸屬 

作  者：林俊益 

出  處：月旦法學雜誌，2001年12月 

【研讀主題】 

（一）我國軍事審判權行使範圍的最新演變 

（二）現役軍人犯罪審判權歸屬的判斷標準 

【相關考題】 

某現役軍人犯刑法277條第一項之普通傷害罪經法院判處罪刑確定，檢察總長以法院對現役軍人無審判權，認該確

定判決違法，提起非常上訴，最高法院認非常上訴為有理由，將該確定判決撤銷，另為不受理判決，該不受理判決

是否適法？（82律四（一）） 

【重點整理】 

一、我國軍事審判權行使範圍的最新演變 

  「現役軍人刑事審判權之歸屬」一直是林俊益老師持續關心的問題，除了其在教科書上的詳細分析（註一），

之前就已經以此設例，在月旦的法學教室中做過演練（註二），現在，之所以有必要「新論」，主要原因是來自於

軍事審判法與陸海空軍刑法的陸續修正，已經實質改變了軍事審判權與普通審判權的區分，有必要搭配新法，重新

建構軍事審判權的範圍。 

  軍事審判法會在民國八十八年大幅翻修，是導源於釋字第四三六號解釋。在該號解釋中曾宣示：「憲法第九條

規定：『人民除現役軍人外，不受軍事審判』，乃因現役軍人負有保衛國家之特別義務，基於國家安全與軍事需要，

對其犯罪行為得設軍事審判之特別訴訟程序，非謂軍事審判機關對於軍人之犯罪有專屬之審判權。」據此，學者認

為，等於是間接承認軍事審判權的憲法地位（註三）。但我們從憲法第九條可以推知，軍事審判終究是一種例外，

一種特別的訴訟程序，哪一種情形應該適用例外的軍事審判程序？需要一個明確的指標： 

  憲法第九條反面推論：「現役軍人」始受軍事審判。進一步問：現役軍人犯任何罪都受軍審、適用軍事審判法

之規定追訴審判嗎？刑事訴訟法第一條第二項及軍事審判法第一條第一項結合起來看：「戰時」（定義請參照軍審

法第七條），犯任何罪都受軍審，「平時」，「犯陸海空軍刑法或其特別法之罪」方受軍審。 

  本來，答案至此非常的清楚，體系也很一貫，但往昔為了擴大軍審的適用範圍，在國安法第八條第二項但書多

了一個標準，非軍法之罪如果「非屬刑法第六十一條所列各罪者」，仍歸軍審。這個破壞體系的條文，因為軍事審

判法第237條，必須自民國九十年十月二日停止適用。在停用後，普通審判與軍事審判的區分便回歸常態，用是否

平時？是否犯軍法之罪？作為區分指標。林俊益老師認為，國防部體會到問題的嚴重性，於是「急著修正軍刑法，

擴充陸海空軍事審判之範圍，進而掌控現役軍人刑事審判權之範圍。」並讓新的軍刑法施行日期得以銜接國安法第
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八條第二項的停用。（註四）換句話說，「平時與否」沒有著力空間，只好在「是否犯軍法之罪」的指標上動手腳，

讓本歸軍審的多數案件在軍刑法的修正後，仍歸軍審。 

  要如何讓本來屬於非軍刑法之罪「借屍還魂」、「無中生有」地成為軍刑法之罪呢？林俊益老師觀察後，歸納

出兩種方法：第一，在軍刑法中規定出構成要件相同或類似的罪名（但刑罰加重）。例如，公然侮辱「長官」、毀

損「軍用品」、「在營區內」賭博等。（詳細條文請自行參照陸海空軍刑法）第二，用軍刑法第七十六條作為引置

條文。即將該條所列犯罪在刑法中的規定都予以借用，當作軍刑法本身有所規定，成為軍刑法之罪。例如，該條第

一項第二款規定：「瀆職罪章」，則軍人犯任何刑法上的瀆職罪，都是犯軍法之罪。至於與本篇論文設例有關的竊

盜罪，根據該條項第八款，則「在營區內」犯竊盜罪，是軍刑法之罪，「在營區外」犯竊盜罪，是非軍法之罪，歸

司法機關依刑訴法追訴審判。 

二、現役軍人犯罪審判權歸屬的判斷標準 

  前已言及，是否平時？是否犯軍法之罪？乃現役軍人犯罪審判權歸屬的判斷標準，解釋上沒有疑問。問題是，

大家不要忘記，前提必須這個行為人是「現役軍人」。「現役軍人」這個身分有其得、喪之法定要件，（軍審法第

二條言：本法稱現役軍人者，謂依兵役法或其他法律服現役之軍官、士官、士兵。）從犯罪到發覺到追訴審判，任

何一個時間點都可能會面臨行為人身分的變更，這個動態的變化經過排列組合，便成為一個必須解決的問題，否則

普通審判與軍事審判的區分又將是個困擾。怎麼解決呢？有些靠軍事審判法明文的規定，有些則需靠學說實務補

充。（註五） 

  與本論文設例有關的情況是：犯罪時無軍人身分，犯非軍法之罪（所犯之罪應以行為時身分決定），但發覺（如：

為警查獲）時具軍人身分。根據軍審法第五條第一項明文：犯罪在任職服役前，發覺在任職服役中者，依本法追訴

審判。但案件在追訴審判中而離職離役者，初審案件應移送該管第一審之法院，上訴案件應移送該管第二審之法院

審判。是故，本論文設例後一種情形（三次竊盜都在當兵時查獲），只要查獲時具軍人身分，依上述法條自該全屬

軍審。至於本論文設例的前一種情形（第一次竊盜在當兵前便被查獲），需注意，案件一部歸軍審、一部歸司法，

如果有不可分（單一性）的情形，則全歸軍審，故軍審法第三十四條才會規定：「犯罪事實之一部應依本法審判時，

全部依本法審判之。」 

【研讀心得】 

  由於林俊益老師這篇文章是寫在法學教室，礙於篇幅，設例與論述都盡量簡單化，故文章所能關照的問題與角

度就很有限，如果大家想要把這個問題弄得更清楚一點，應該把林老師教科書上的論述看完，或起碼把之前其所寫

的法學教室拿來比較（都應該用新的軍審法、軍刑法甚至兵役法去理解）。前後兩篇相隔五年的法學教室之差別，

最重要的便是根據兵役法第十六條，「現役」是始自入營服役，終於期滿退伍。前面一篇文章設例特別提及，入伍

後自部隊逃亡，若符合（舊）兵役法第二十條第一項第三款「無故離營已逾一個月」，則應停服現役，喪失現役軍

人身分（參照釋字第51號解釋）。惟新修正的兵役法已不見前揭條文，是否歸入停役的另一理由「失蹤逾三個月

者」亦不明之，值得持續追蹤。 

  此外，因著國安法第八條第二項的停用，可能有一些由軍法機關受理的未結案件，應改由司法機關追訴審判，

處理上，應由軍法機關視進度，以「對於被告無審判權」下不起訴處分或不受理判決嗎？實務採否定見解，認為這

只是偵審機關的變動，只需移送司法機關依刑訴法續行訴訟，移送前已進行的程序不因移送而失其效力。（註六）

這個看法在處理上有其便利性，但這裡難道不是因為「法令變更」而使軍法機關喪失審判權嗎？如果是，否定說恐

有疑義。（註七） 

【參考資料】 

1. 林俊益，研習手冊--刑事訴訟法（上），長弘出版，2000.9。  

2. 林俊益，現役軍人身分與審判權，月旦法學雜誌，第19期，1996.12，頁57、58。  

3. 林俊益，新論現役軍人刑事審判權之歸屬，月旦法學雜誌，第79期，2001.12，頁18、19。  

http://www.license.com.tw


                            

  
高點律師司法官班  http://www.license.com.tw 
北市開封街一段 2號 7樓‧02-23115586(代表號) 

 
3 

4. 陳樸生，刑事訴訟法爭議問題研究，五南出版，1997.11。  

5. 蔡墩銘，軍事審判與普通審判之關係，月旦法學雜誌，第35期，1998.4，頁28-31。  

6. 李太正，釋字第436號試評及軍事審判制度改革芻議，月旦法學雜誌，第35期，1998.4，頁31-36。  

7. 陳運財，軍事審判之刑事訴訟法制化--兼評釋字第436號解釋，收錄於刑事訴訟與正當之法律程序，月旦出

版社，1998.9，頁117-132。  

8. 謝添富、趙晞華，淺論軍事審判法修正後之若干法律問題及處理方式，軍法專刊，第 46卷第11期，2000.11，

頁1-13。  

  

  

註一：林俊益，研習手冊--刑事訴訟法（上），長弘出版，2000.9，頁56-78。 

註二：林俊益，現役軍人身分與審判權，月旦法學雜誌，第19期，1996.12，頁57、58。 

註三：蔡墩銘，軍事審判與普通審判之關係，月旦法學雜誌，第35期，1998.4，頁28。 

註四：林俊益，新論現役軍人刑事審判權之歸屬，月旦法學雜誌，第79期，2001.12，頁18。 

註五：關於各種排列組合，請自行參照林俊益老師教科書上的圖表（同註一書，頁76、77），於此不一一贅述。 

註六：謝添富、趙晞華，淺論軍事審判法修正後之若干法律問題及處理方式，軍法專刊，第 46卷第 11期，2000.11，

頁3-5。 

註七：請比對陳樸生老師的看法，因老師在其文章中特別提到：軍審法第五條第一項但書移送普通法院審判，是因

「被告身份的變更」，並非「法令之變更」，故軍事審判機關在移送前之追訴、審判程序均屬合法，移送僅

是訴訟繫屬之移轉、改隸，軍審機關不能依軍審法第169條第六款以對被告無審判權而諭知不受理，受移送

法院也不能認軍審機關的判決因無審判權而無效或由檢察官再行起訴。詳見氏著，無效判決及其救濟方法，

收錄於刑事訴訟法爭議問題研究，五南出版，1997.11，頁64-66。  
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