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釋字第 541號解釋協同意見書 

謝在全大法官  提出 

 

一、 本件聲請人為總統而非總統府秘書長 

  總統於其行使職權、適用憲法發生疑義時，應得依法聲請司

法院大法官解釋憲法（司法院大法官審理案件法第五條第一項第

一款、民國四十一年四月十四日修正公布之司法院大法官會議規

則第三條參照），本院釋字第七十六號關於國民大會、立法院、監

察院在憲法上地位及職權性質之解釋，本院釋字第四七○號關於

司法院院長、副院長、大法官出缺時任命程序之解釋，均屬此類

聲請案件之適例。而上述釋字第七十六號解釋係由總統府秘書長

函以「陳奉總統諭……送請司法院大法官解釋」，釋字第四七○號

解釋亦以「案經陳奉總統核示：應依司法院大法官審理案件法第

五條第一項第一款之規定，送請大法官解釋」，總統府秘書長乃遵

示函請本院解釋，本院均經受理並作成解釋。論者就本院釋字第

四七○號解釋已有指出該號解釋之聲請，即總統府秘書長函主旨

稱「案經總統核示」，解釋上可認係由秘書長「代理」總統提出解

釋聲請（註一）。而本件九十一年三月四日聲請解釋函主旨則明言

「案經呈奉總統核示：應依司法院大法官審理案件法第五條第一

項第一款之規定，送請司法院大法官解釋。茲遵示代函請惠予解

釋」，是其聲請人為總統而非總統府秘書長，意旨甚為明顯。 

  雖或謂總統缺位或因故不能視事時，由副總統繼任或代行其

職權；總統、副總統均缺位或不能視事時，由行政院院長代行其

職權，憲法第四十九條已設有明文，故總統之職權僅得由總統行

使，尚不得由他人越俎代庖或由總統任意指派他人行使，本件因

總統行使其職權所涉及之釋憲聲請權亦同。惟憲法第四十九條規

定者，應解為係應由總統行使，具有專屬性之總統職權而言，例
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如憲法第三十六條規定之統帥權、第三十七條規定之公布法令

權、第三十八條規定之締結條約與宣戰媾和權、第三十九條規定

之戒嚴權、第四十條規定之赦免權、第四十三條規定之緊急命令

權（現行增修條文第二條第三項參照）、第四十四條規定之院際調

解權、憲法增修條文第二條第四項規定之國家安全大政方針決定

權、憲法增修條文第二條第五項規定之解散立法院之權及憲法機

關人事決定權（憲法增修條文第第三條第一項、第五條第一項、

第六條第二項、第七條第二項）等是。至於不具專屬性之總統職

權，例如總統於刑事案件中告訴、自訴或應訴，民事或行政訴訟

事件中應訴等訴訟權之行使，尚非不許總統委由他人代理為之

（註二）。總統依司法院大法官審理案件法規定行使其聲請釋憲

權，本席以為亦應作如是觀。而為免仍有凌越總統職權行使專屬

性之疑慮，本件聲請函謂「案經呈奉總統核示送請司法院大法官

解釋。茲遵示代函請惠予解釋」云云，亦可解為總統府秘書長係

轉達總統聲請之意旨，應認係總統行使職權發生憲法疑義所為之

聲請。是以本號解釋理由書第一段謂「本件聲請人係總統而非總

統府秘書長」，究係本於上述何者而認本件係總統聲請，當委諸學

說與實務形成共識。然正本清源之道，仍係有關機關今後為是類

釋憲案件之聲請時，明確遵循司法院大法官審理案件法規定之程

序為之，此不僅可免除程序上不必要之爭議，且可於無損其尊嚴

下，建立守法崇法之最佳典範。 

二、 憲法增修條文第五條第一項規定，於新舊法交替時期未設過渡條

款，屬法律漏洞。 

  憲法第七十九條規定，司法院院長、副院長及大法官由總統

提名，經監察院同意任命之。嗣第二屆國民大會於八十一年五月

二十八日修正公布之憲法增修條文第十三條第一項規定，司法院

院長、副院長、大法官由總統提名，經國民大會同意任命之，不
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適用憲法第七十九條之規定。自此項規定實施後，監察院對總統

提名之上述人員已無同意任命之權限。同屆國民大會於八十三年

八月一日復將上述第十三條第一項調整為第四條第一項。第三屆

國民大會又於八十六年七月二十一日將該條修正內容，並變動條

次為第五條第一項：「司法院設大法官十五人，並以其中一人為院

長、一人為副院長，由總統提名，經國民大會同意任命之，自中

華民國九十二年起實施，不適用憲法第七十九條之有關規定。」

司法院第六屆大法官係總統於八十三年七月三十日依據八十一

年憲法增修條文第十三條第一項規定提名，咨請國民大會同意所

任命。由於八十六年憲法增修條文上開規定明定自民國九十二年

起實施，在此之前所提名之司法院院長、副院長及大法官自無從

適用。司法院院長、副院長及第六屆大法官於九十二年十月任期

屆滿前如有出缺，其任命程序如何，八十六年憲法增修條文未設

規定，屬法律漏洞，嗣經本院釋字第四七○號解釋，適用八十三

年八月一日公布之憲法增修條文第四條規定程序為之。總統乃依

據本院上述解釋意旨，於八十七年十二月五日適用八十三年憲法

增修條文第四條第一項規定提名司法院院長、副院長及三位大法

官，咨請國民大會同意任命，並經該會依此項程序辦理完畢。 

  八十八年九月十五日、八十九年四月二十五日憲法增修條文

復經兩次修正，八十九年憲法增修條文第五條第一項規定並經修

正為司法院設大法官十五人，並以其中一人為院長、一人為副院

長，由總統提名，經立法院同意任命之，自中華民國九十二年起

實施，不適用憲法第七十九條之規定。然前述司法院院長、副院

長及第六屆大法官出缺時之任命程序如何，亦未見增設。經查閱

有關之國民大會修憲實錄，第三屆國民大會第四次會議雖有第二

十一號修憲提案，擬將八十六年七月二十一日修正公布之憲法增

修條文第五條第一至五項修正為：「司法院設大法官十五人，並以
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其中一人為院長、一人為副院長，由總統提名，經國民大會同意

任命之，不適用憲法第七十九條之有關規定（第一項）。司法院大

法官任期十二年，不分屆次，個別計算，並不得連任。但並為院

長、副院長之大法官，其院長、副院長之任期四年，並得連任一

次（第二項）。大法官因故出缺時，得依第一項之規定重新任命，

其任期以補足原任期為限，但所補任期不足六年者，得再連任一

次（第三項）。中華民國九十二年總統提名之大法官，其中五位大

法官，任期四年，另五位大法官，任期八年，其餘五位大法官任

期為十二年，不適用第二項任期之規定（第四項）。前四項之規定，

除任命程序外，其餘自中華民國九十二年起實施（第五項）。」原

第四、五、六項維持不變，依序改為第六、七、八項。上述憲法

修正提案經國民大會之修憲審查委員會第八次會議決議不通過

（見第三屆國民大會第四次會議修憲審查委員會第八次會議速

記錄第三十九頁），並送大會確定（見第三屆國民大會第四次會議

第十四次大會會議速記錄第十頁），故雖有前述第二十一號修憲

提案，然未經通過究係因上述修正案之第一至四項之事由，抑或

因第五項事由甚或其他原因，客觀意旨不明，無從查考。 

  惟司法院院長、副院長及大法官係憲法及其增修條文所設

置，並經賦予一定之職權（憲法第七十八條、現行憲法增修條文

第五條、司法院組織法第三條及第八條參照），乃憲政體制一環之

憲法機關，新舊法交替時，就司法院院長、副院長、大法官出缺

時之任命程序既未設規定，復無明文或其他明顯客觀之情事足以

表示係有意限制其任命程序之情形下，為維護憲政體制之完整，

自應解為係屬法律漏洞，方符事理常情。本院大法官職司憲法疑

義之解釋（憲法第七十八條及其增修條文第五條第四項，司法院

大法官審理案件法第五條第一項第一款前段參照），對於憲法增

修條文之上述情形，自應為合於憲法整體規範設計之填補。 
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三、 憲法對於總統之司法院人事提名權未設限制規定 

  司法院院長、副院長及大法官之提名權屬於總統，此自憲法

第七十九條及其增修條文之相關歷次修正規定（詳如本號解釋理

由書第三段）觀之即明，而此項司法院人事提名權，除就大法官

之任用資格與其任期，分別於司法院組織法第四條、第五條及憲

法增修條文第五條第二項定有明文外，別無其他限制之設。是總

統對於司法院之上述人事出缺時，如擬就缺額補行提名，除應受

前開規定之規範外，法律上並無其他限制，盡委諸總統之政治判

斷（註三）。本號解釋文僅謂：司法院第六屆大法官於九十二年任

期屆滿前，大法官及司法院院長、副院長出缺時，其任命之程序，

應由總統提名，經立法院同意任命之云云，未增加其他限制，緣

故在此。 

  惟司法院院長綜理院務及監督所屬機關，並為大法官會議主

席，司法院院長因故不能視事時，由副院長代理其職務（司法院

組織法第七條、第八條，司法院大法官審理案件法第十六條參

照）。大法官更須超出黨派以外，獨立行使職權，不受任何干涉（司

法院組織法第五條第一項規定參照），是大法官行使憲法所賦予

之職權，以為憲法之守護，受審判獨立之制度保障。可見於權力

分立之憲政體制下，基於司法人事之上述特性，司法院院長、副

院長及大法官之職務與其他政治職務之任命未盡相同。本號解釋

理由書謂：司法院第六屆大法官於九十二年任期屆滿前，大法官

及司法院院長、副院長出缺而影響司法院職權之正常運作時，其

任命之程序，應由總統提名，經立法院同意任命之云云，乃鑑於

司法人事上述特性仍應予以正視之苦心。有關機關如擬就司法院

上述人事缺額補行提名及任命程序，則其時機如何，或有無斟酌

司法院職權是否正常運作之必要等，國人儘可委諸總統之睿智政
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治判斷，以及立法院行使同意權時所代表之民意，然若能藉以維

護及樹立司法公信，更為萬方所是賴。 

  本件可決多數通過解釋文及理由書，本席亦表贊同，然似略有未

盡，爰提協同意見書如上。 

註 一：見李建良著，大法官的制度變革與司法院的憲法定位-從第四

次憲法增修條文談起，輯於氏著，憲法理論與實踐（一）第

五八一頁（一九九九年七月）。 

註 二：學者陳新民有以「避免元首動輒成為『濫訴』之對象，應該

考慮在訴訟程序中，給予總統程序上之特權-例如由法務部部

長（在自訴案件）及總統府秘書長（在公訴案件）為當然訴

訟代理人」（見氏著，中華民國憲法釋論第四八○頁，八十八

年十月，修訂三版）。 

註 三：學者李建良有謂：「大法官之出缺是否影響司法院職權之正常

運作，乃屬政治判斷之問題，原則上仍應取決於總統，總統

若認為有補實之必要者，釋憲者應予以尊重，以符合憲法規

定總統享有提名權之意旨。」（見氏著，前揭（註一）文，第

五八三頁。）且我國總統對大法官之提名權規定與美國相近，

美國總統對於人事提名權之行使，其主動權係決定於總統之

裁量，亦可供參考（見林子儀著，美國總統行政首長權初論，

輯於氏著，權力分立與憲政發展第一○三頁，一九九三年四

月。） 


