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憲法法庭 112 年憲判字第 11 號判決部分不同意見書 

 

林俊益大法官  提出 

  張瓊文大法官  加入 

                          蔡宗珍大法官  加入 

壹、前言 

本件判決係【選舉幽靈人口案】。 

本判決主文共有 6 項，其中主文第 2 項及第 3 項關於刑法第

146 條第 2 項及第 3 項規定部分，本席均認為違憲1，確定終局判

決的臺灣高等法院刑事判決因適用違憲的刑法第 146條第 2項規

定，也當然違憲，本席因而認應宣告最高法院及臺灣高等法院的

刑事判決均違憲，應予廢棄，發回臺灣高等法院，但多數意見認

僅應宣告最高法院程序判決違憲並發回最高法院，對此本席恕難

贊同，爰就此提出部分不同意見書，以就教於方家。 

貳、本件裁判憲法審查的憲法爭點 

一、 憲法訴訟法創設裁判憲法審查 

108 年 1 月 4 日修正公布，111 年 1 月 4 日施行的憲法訴訟

法（下稱憲訴法），創設裁判憲法審查的聲請類型。分析裁判憲法

審查的類型有二，其一是法規範違憲，適用該違憲法規範作為判

決基礎的裁判，當然也違憲；其二是法規範合憲，但法院裁判的

見解，違反憲法保障人民基本權的意旨而違憲。例如，常為學者

                                                        
1 就此部分，本席加入蔡大法官宗珍的部分不同意見書，該意見書論述精闢，殊值立法

者三思！ 
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所援引的司法院釋字第 242號解釋2及釋字第 811號解釋3二案例，

即為裁判憲法審查的最佳適例。 

二、 修正憲訴法明確規範裁判憲法審查的聲請類型 

由於憲訴法有若干值得再精進之處而進行修正，112 年 6 月

21 日修正公布，自同年 7 月 7 日施行，該憲訴法（下稱修正憲訴

法）第 59 條第 1 項修正如下：「人民於其憲法上所保障之權利遭

受不法侵害，經依法定程序用盡審級救濟程序，對於所受不利『確

定終局裁判』，或『該裁判及其所適用之法規範』，認有牴觸憲

法者，得聲請憲法法庭為宣告違憲之判決。」明確規範人民聲請

憲法法庭的裁判憲法審查類型有二： 

(一) 主張「確定終局裁判」見解違憲的裁判憲法審查。 

(二) 主張「確定終局裁判及其所適用之法規範」均違憲的裁

判憲法審查，即同時主張確定終局裁判所適用之法規範

違憲，導致確定終局裁判的見解也違憲，而聲請裁判憲

法審查。就此而言，修正憲訴法確立一項重要的基本觀

念，修正憲訴法施行後，如人民擬主張法規範違憲而聲

                                                        
2 司法院釋字第 242 號解釋文：中華民國 74 年 6 月 3 日修正公布前之民法親屬編，其第 985

條規定：『有配偶者，不得重婚』；第 992 條規定：『結婚違反第 985 條之規定者，利

害關係人得向法院請求撤銷之。但在前婚姻關係消滅後，不得請求撤銷』，乃維持一夫

一妻婚姻制度之社會秩序所必要，與憲法並無牴觸。惟國家遭遇重大變故，在夫妻隔

離，相聚無期之情況下所發生之重婚事件，與一般重婚事件究有不同，對於此種有長期

實際共同生活事實之後婚姻關係，仍得適用上開第 992 條之規定予以撤銷，嚴重影響

其家庭生活及人倫關係，反足妨害社會秩序，就此而言，自與憲法第 22條保障人民自

由及權利之規定有所牴觸。」 
3 司法院釋字第 811 號解釋文第 1項後段略以：「惟關於違法解職（聘）處分嗣經撤銷

之復職（聘）並申請追溯加保者，立法者就該重複加保情形並未規範，其重複加保期間

之年資即應採認為公教人員保險養老給付之年資，始與憲法保障人民財產權之意旨相

符。」 
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請憲法法庭判決時，應注意同時主張「法規範違憲」及

適用該違憲法規範的「確定終局裁判」也違憲，不宜僅

單獨聲請法規範違憲4。 

三、 裁判憲法審查的對象：確定終局裁判 

由上分析可知，無論是單獨主張裁判見解違憲的裁判憲法審

查，或是同時主張裁判見解及其所適用之法規範均違憲的裁判憲

法審查，二者都以「經依法定程序用盡審級救濟程序」受有不利

「確定終局裁判」為進行裁判憲法審查的對象。憲法法庭進行裁

判憲法審查，首先審查是否依法定程序用盡審級救濟程序5？其次

再找出不利「確定終局裁判」，第三再審查「該（確定終局）裁

判」見解，有無牴觸憲法6。因此憲法法庭的審查處理順序如下： 

(一)審查聲請人是否依法定程序用盡審級救濟程序 

例如，第一審地方法院判決被告有罪，被告不服，合法上訴

後，第二審高等法院審理後，認上訴無理由而以判決駁回上訴，

被告不服，提起第三審上訴，最高法院認上訴不合法律上的程式

（即上訴不合法）而以判決駁回上訴，全案依法定程序用盡審級

救濟程序。 

                                                        
4 此部分之詳細分析，請參閱，楊子慧，《憲法訴訟類型與審理程序--以憲法訴訟法第

三章法規範及裁判憲法審查為中心》，月旦法學雜誌第 330 期（2022 年 11 月），頁 148。 
5 所謂用盡審級救濟，係指合法用盡審級救濟。如逾期上訴或抗告、通常程序刑事第二

審上訴之上訴書狀應敘述具體理由（刑事訴訟法第 361 條第 2 項）而未敘述、撤回上

訴或抗告及捨棄上訴權或抗告權，均非合法用盡審級救濟。司法院大法官審理案件法

82年 2 月 3日修正公布時，於第 7條的修正理由曾謂：「又確定終局裁判之範圍應有所

限制，凡人民因不依法提起上訴或抗告請求救濟，致使裁判確定者，不得請求解釋。」

可資參照。 
6 108 年憲訴法第 59 條第 1 項的修正理由略以：「處理各法院裁判在解釋法律及適用

法律時，誤認或忽略了基本權利重要意義，或是違反了通常情況下所理解的憲法價值

等等司法權行使有違憲疑慮的情形。」因而引進裁判憲法審查制度。 
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(二)認定確定終局判決 

就刑事實體法規範之爭議事項7言，刑事法院的裁判，於宣示

或送達裁判後對外發生效力，刑事訴訟法對特定人賦予上訴權或

抗告權（刑事訴訟法第 344 條至第 347 條；第 403 條及第 404 條

規定參照），如該裁判本得聲明不服8者，於有「合法」上訴或抗

告時，阻斷該裁判之確定，產生移審的效力，全案移至上級審進

行實體上有無理由的判斷。反面言之，如上訴或抗告「不合法」，

則不生阻斷該裁判確定的效力，且在法律上不生移審的效力，上

級審無法也無從對原裁判認定事實或適用法律的違法性，進行實

體上有無理由的審查與判斷，故縱然原判決認定事實或適用法律

有所違誤，上級審無法也無從予以撤銷糾正。換言之，對裁判的

上訴或抗告是否合法，與原裁判是否無違誤而得予維持，乃屬二

事，不可不辨！ 

又裁判的確定，可分為「形式的確定」與「實質的確定」。

所謂形式的確定，是指有上訴權人或抗告權人均不得再依通常聲

明不服的方法（即上訴或抗告程序等通常救濟程序）以聲明不服

的狀態，此際形式的確定所生判決的效力，稱之為形式確定力。

實質的確定，以形式的確定為前提，因有罪判決（科刑判決或免

刑判決）係就實體法事項之爭議所為的實體判決，除形式確定力

外，尚產生實質確定力，此際應受憲法一事不再理原則（司法院

釋字第 775 號解釋參照）的拘束。檢察官（或自訴人）不得對同

一被告的同一犯罪事實，再行提起公訴（或自訴），法院也不得

                                                        
7
 如為程序事項之爭議，則另行判斷其確定終局裁定。 

8 至於本不得聲明不服者，例如，被告聲請閱卷，法院以裁定駁回其聲請，該裁定為程

序進行中之裁定，依刑事訴訟法第 404 條第 1 項本文規定，不得抗告，故一經法院裁

定，即告確定，即為本不得聲明不服之裁定。司法院釋字第 762 號解釋之原因案件，即

臺灣臺中地方法院 106 年 11 月 15 日所為 106 年度易字第 3060 號刑事裁定，可資參

照。 
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為與確定有罪判決內容相反的判決。此即實質確定力之所在，國

家對特定被告的特定犯罪事實有無具體刑罰權的內容及其範圍

的爭議，因此一確定判決而確定。 

有罪判決確定後，如要推翻其實質確定力，依刑事訴訟法的

規定，則必須進行非常救濟程序（或稱特別救濟程序）的再審程

序或非常上訴程序，此際當然以有實質確定力的確定終局判決為

對象，茲分析如下： 

1. 刑事聲請再審程序：例如，以上開所舉案例來說明，第二審

高等法院維持第一審有罪判決內容而以上訴無理由駁回，即

是實體確定判決，如要利用聲請再審的非常救濟程序，也應

以實體確定判決的第二審判決為對象。聲請再審，如經法院

認為有再審理由者，法院依刑事訴訟法第 435 條第 1 項規

定，應為開始再審的裁定（得於 3 日內抗告），開始再審的

裁定確定後，原具有實質確定力的有罪判決及僅生形式確定

力的最高法院駁回上訴的程序判決，均失其效力，法院應依

其審級的通常程序，更為審判（刑事訴訟法第 436 條規定參

照）。 

2. 非常上訴程序：實務上，除司法院釋字第 271 號解釋9所述情

形（誤檢察官為被告之不利益之合法上訴為不合法而以程序

判決駁回確定）外，非常上訴也以具有實質確定力的確定裁

判為對象。如檢察總長提起非常上訴，最高法院認為非常上

訴有理由，如原判決違背法令，最高法院將其違背的部分撤

                                                        
9 司法院釋字第 271 號解釋文：刑事訴訟程序中不利益於被告之合法上訴，上訴法院誤

為不合法，而從程序上為駁回上訴之判決確定者，其判決固屬重大違背法令，惟既具有

判決之形式，仍應先依非常上訴程序將該確定判決撤銷後，始得回復原訴訟程序，就合

法上訴部分進行審判。否則即與憲法第 8 條第 1 項規定人民非依法定程序不得審問處

罰之意旨不符。最高法院 25年上字第 3231 號判例，於上開解釋範圍內，應不再援用。 
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銷；如原判決不利於被告，最高法院應撤銷原確定有罪判決，

就該案件另行判決；其他有維持被告審級利益之必要，最高

法院得將原判決撤銷，由原審法院依判決前的程序更為審判

（刑事訴訟法第 447 條第 1 項第 1 款及第 2 項前段規定參

照），均以具有實質確定力的確定判決為對象。 

至於最高法院以上訴不合法律上之程式而駁回上訴之程序

判決，僅有形式確定力10，駁回上訴並非實體事項，故駁回上訴判

決，並無實質確定力，除司法院釋字第 271 號解釋情形外，自無

必要對之提起非常上訴。 

 

                                                        
10 最高法院依刑事訴訟法第 395 條規定，以上訴違背法律上之程式而以判決駁回者，

係一種程序判決，僅生形式確定力，因非就實體事項而為，故無實質確定力。於誤合法

上訴為不合法，而以判決駁回上訴時，應視其是否為被告之利益而異其處理方式如下： 

1. 為被告之不利益合法上訴而誤為不合法，以程序判決駁回上訴時，因有駁回上訴之

外觀，被告受信賴利益之保障，依司法院釋字第 271 號解釋意旨，其判決固屬重大

違背法令，惟既具有判決之形式，仍應先依非常上訴程序將該確定判決撤銷後，始

得回復原訴訟程序，就合法上訴部分進行審判。否則即與憲法第 8條第 1項規定人

民非依法定程序不得審問處罰之意旨不符。 

2. 為被告之利益合法上訴而誤為不合法，以程序判決駁回上訴時，雖有駁回上訴之外

觀，但如仍應先依非常上訴程序將該確定判決撤銷後，始得回復原訴訟程序，就合

法上訴部分進行審判，勢必延誤對為被告之利益而上訴之救濟，為保障被告速審權

之利益，自得依最高法院 25年上字第 3231 號判例意旨，逕行審判，而不必先提起

非常上訴糾正後，再進行審判。 

此乃目前實務上之通說見解，有最高法院 108 年度台上字第 1310 號判決要旨：「刑事

訴訟程序中，利益於被告之合法上訴，上訴法院誤為不合法而判決駁回者，參照本院 25

年上字第 3231 號判例及司法院釋字第 271 號解釋之反面意旨，應不生實質之確定力，

毋庸先依非常上訴程序撤銷，可逕就原提起之上訴進行審判。」（108 年度台上字第 374

號、第 375 號刑事判決採同意旨）可資參照。即 112 年度台上字第 477 號刑事判決要

旨所稱：「誤合法之上訴為不合法之無效違法裁判」，其處理方式應區分為：不利於被

告之上訴，依非常上訴程序處理；有利於被告之上訴，則毋庸非常上訴程序撤銷，可逕

依上訴程序處理。 

https://judgment.law.intraj/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM%2c
https://judgment.law.intraj/FJUD/data.aspx?ty=JD&id=TPSM%2c
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(三)審查「該（確定終局）裁判」見解有無牴觸憲法 

所謂裁判見解牴觸憲法，就刑事實體法的爭議事項言，係指

法院就起訴的刑事案件（包括特定被告之特定犯罪事實），進行認

定事實、適用法律後所為的意思表示牴觸憲法而言。裁判見解一

詞，係法院就起訴的刑事案件，進行涵攝過程的法律適用結果而

為之意思表示，就實體法的爭議事項，實體判決才有涵攝過程的

法律適用，也才有裁判見解之可言。至於程序判決，本於「程序

事項優先於實體事項之原則」，法院僅就起訴或上訴是否合法表

示意見，並未就起訴刑事案件的實體爭議，進行涵攝過程的法律

適用，自無所謂裁判見解之可言。 

四、 裁判憲法審查以確定終局裁判為對象的理據 

修正憲訴法所規範者，是經依法定程序用盡審級救濟程序，

對於所受不利確定終局裁判，或該裁判及其所適用之法規範，認

有牴觸憲法者，聲請憲法法庭為宣告違憲的程序，較諸非常救濟

程序的再審或非常上訴程序，更為嚴謹，要求更高。非常救濟程

序的再審或非常上訴，除司法院釋字第 271 號解釋所述情形外，

原則上，均以具有實質確定力的確定終局判決為對象。同理，就

實體法規範之實體爭議言，聲請憲法法庭進行裁判憲法審查的對

象，也應以具有實質確定力的確定終局判決為對象，並不包括無

實質確定力的程序判決。 

行文至此，我們應該可以清楚明白，就實體法的爭議事項，

憲法法庭進行裁判憲法審查對象的認定，舉輕以明重，更應以具

有實質確定力的確定終局判決11為對象！ 

                                                        
11 關於認定確定終局裁判的基準，可參閱，徐前大法官璧湖，《得據以聲請大法官解釋

之確定終局裁判之研析》，月旦法學雜誌第 216 期（2013 年 5月），頁 87至頁 101。 
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五、 本件憲法法庭判決的獨特見解 

就刑事實體法的爭議事項，有關確定終局判決的認定，專業

法院的刑事訴訟實務與司法院解釋先例或憲法法庭判決先例的

見解，均行之多年，憲法法庭是否得變更無實質確定力的程序判

決為確定終局判決？此正是本件憲法法庭判決的憲法爭議所在！ 

本件憲法法庭判決認為：臺灣高等法院 110 年度上更一字第

172 號刑事判決未正確考量憲法保障人民選舉權之意旨妥為解釋

與適用系爭規定二所定「虛偽遷徙戶籍」之概念，而實質影響個

案之裁判，侵害人民受憲法保障之選舉權，則援引並「維持」所

採此一見解之最高法院 111 年度台上字第 1861 號程序判決，即

確定終局判決，自有相同之違憲之理由（本件憲法法庭判決理由

【104】參照），本件憲法法庭判決因而宣告最高法院的程序判決

違憲，應予廢棄並發回最高法院。 

本席認為，憲法法庭對確定終局判決的認定，應尊重各該民

事、刑事、行政訴訟法等相關規定及專業法院職權的行使，當最

高法院以上訴不合法律上之程式而駁回上訴時，因不合法的上

訴，不會阻斷原實體判決的確定，該第二審高等法院所為上訴有

無理由的實體判決因而確定，故實體法爭議事項的確定終局判

決，即係第二審高等法院的實體判決，憲法法庭無權將最高法院

以上訴不合法律上之程序而駁回上訴的程序判決，變更性質為確

定終局判決！該駁回上訴的程序判決，既非確定終局判決，憲法

法庭自無從也無須審查其見解是否違憲！ 

參、聲請裁判憲法審查有理由時之廢棄及發回 

在司法院解釋時期，如人民聲請解釋，依司法院釋字第 177
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號解釋意旨，司法院解釋的效力，應及於聲請人據以聲請的原因

案件，聲請釋憲者得依法定程序請求救濟。在刑事判決部分，即

請求檢察總長向最高法院提起非常上訴（刑事訴訟法第 441 條規

定參照）。此外，依司法院釋字第 185 號解釋意旨，司法院大法

官所為的解釋，自有拘束全國各機關及人民之效力，各機關處理

有關事項，應依解釋意旨為之。其受不利確定終局裁判者，得依

該解釋為非常上訴的理由。換言之，在司法院解釋時期，聲請釋

憲者獲有利的司法院解釋，尚必須請求檢察總長向最高法院提起

非常上訴，由最高法院審判，最高法院可能自為判決，也可能在

事實不明之情形下，為維護被告的審級利益而撤銷原確定判決，

發回該管法院，由原審法院依判決前的程序更為審判（刑事訴訟

法第 447 條規定參照）。此等請求救濟程序，對聲請釋憲成功者，

仍是沉重的訟累負擔。 

立法者為使聲請釋憲成功者，無庸再循舊制請求檢察總長向

最高法院提起非常上訴，即得有完整的救濟（修正理由參照），

是以憲訴法第 62 條第 1 項規定：「憲法法庭認人民之聲請有理由

者，應於判決主文宣告該確定終局裁判違憲，並廢棄之，發回管

轄法院；如認該確定終局裁判所適用之法規範違憲，並為法規範

違憲之宣告。」 

如前所述，本席主張，刑法第 146條第 2項規定應受違憲的

宣告，本於違憲的法規範所為的裁判，也是違憲，憲法法庭自應

認其聲請有理由，而為裁判違憲的宣告，依憲訴法第 62 條第 1項

規定，將最高法院及臺灣高等法院刑事判決全部廢棄，發回管轄

法院即臺灣高等法院，再為審理，減省人民的勞費！ 
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肆、修正憲訴法釐清確定終局裁判之內涵 

一、 法規範憲法審查以確定終局裁判為對象 

在釋憲舊制，依司法院大法官案件審理法（下稱大審法）第

5 條第 1 項第 2 款規定：「有左列情形之一者，得聲請解釋憲

法：……二、人民……於其憲法所保障之權利，遭受不法侵害，

經依法定程序提起訴訟，對於確定終局裁判所適用之法律或命令

發生有牴觸憲法之疑義者。」人民先經依法定程序提起訴訟後，

等判決確定後，再找出何者為確定終局裁判，對確定終局裁判所

適用的法律或命令，聲請解釋憲法。 

二、裁判憲法審查亦以確定終局裁判為對象 

(一)108 年憲訴法 

108 年憲訴法第 59 條規定：「（第 1項）人民就其依法定程

序用盡審級救濟之案件，對於受不利確定終局裁判所適用之法規

範或該裁判，認有牴觸憲法者，得聲請憲法法庭為宣告違憲之判

決。（第 2項）前項聲請，應於不利確定終局裁判送達後六個月

之不變期間內為之。」同一條文中第 1項與第 2項均有「確定終

局裁判」的用詞，第 1項的確定終局裁判，是指憲法審查的對象；

第 2 項的確定終局裁判，是指計算聲請憲法審查的期間起算日，

二者作用不同，應有不同的內涵。 

奈何上開第 59 條的立法說明謂：「二、(四) 原條文關於『確

定終局裁判』，就釋憲制度設計之意旨，係指聲請人已依法定      

程序用盡審級救濟程序之最終裁判而言，爰予明文規定。」將條

文中第 1項及第 2項所稱「確定終局裁判」，均指依法定程序用

盡審級救濟程序的最終裁判，刑事判決如用盡審級救濟程序上訴



11 
 

至最高法院，不論最高法院刑事判決是以上訴不合法而駁回上訴

的程序判決，或是以上訴無理由而駁回上訴的實體判決，均為憲

訴法第 59 條第 1項及第 2項所稱「確定終局裁判」。此一依據修

正理由所為的論述，顯然有問題。 

就最高法院以上訴不合法律上之程式而駁回上訴的程序判

決言，如聲請人所主張的法規範是實體法，通常情形該實體法規

範都不會出現在最高法院的程序判決內，如認最高法院的程序判

決為確定終局判決，聲請人均無法滿足聲請法規範憲法審查之要

件。憲法法庭遇到此種情形，大抵會轉彎，關於確定終局裁判的

記載如下：本件確定終局判決係最高法院ＯＯ刑事判決，本庭應

併予審酌確定終局判決之原審判決，即臺灣高等法院ＯＯ刑事判

決，將實體確定終局判決的高等法院刑事判決包進來，以審查該

高等法院刑事判決所適用之法規範是否違憲。 

又如，憲法法庭 112 年憲裁字第 5 號不受理裁定理由略以：

「三、(三)聲請人一就系爭裁定提起抗告，雖系爭裁定二以抗告

為無理由予以駁回，聲請人一不服提起抗告，經系爭裁定三以再

抗告不合法予以駁回，因已依法定程序用盡救濟，是系爭裁定三

應為確定終局裁定。惟其屬於抗告不合法之程序裁定，本庭就本

件聲請爰併予審酌系爭裁定二。」與往昔司法院解釋先例逕認高

等法院實體裁判為確定終局裁判，並不相同。此等實務上之因應

理由，皆因憲訴法第 59 條修正理由誤植所致，有賴修法以釐清

之。 

(二) 112 年修正憲訴法 

基於上述原因，112 年修正憲訴法第 59 條規定修正如下：

「（第 1項）人民於其憲法上所保障之權利遭受不法侵害，經依
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法定程序用盡審級救濟程序，對於所受不利確定終局裁判，或該

裁判及其所適用之法規範，認有牴觸憲法者，得聲請憲法法庭為

宣告違憲之判決。（第 2項）前項聲請，應自用盡審級救濟之最

終裁判送達後翌日起之 6個月不變期間內為之。」由此次修正理

由12可知，僅有第 1項規定始有確定終局裁判的認定問題。至於第

2 項有關計算聲請裁判憲法審查期間的用盡審級救濟程序的最終

                                                        
12 修正理由如下：「一、第一項： 

（一）本法增加裁判憲法審查案件類型，除人民所受不利確定終局裁判所適用之法規      

範外，亦將該不利確定終局裁判納為憲法審查之客體。憲法法庭如認人民之聲

請有理由者，依本法第 62條，應於判決主文宣告該確定終局裁判違憲，廢棄發

回管轄法院；如認該確定終局裁判所適用之法規範違憲，並為法規範違憲之宣

告。所對應者，或係不利確定終局裁判因適用違憲之法規範而違憲，或係所適用

之法規範雖未違憲，惟該裁判解釋適用該法規範之見解違憲。不問何種情形，均

以該不利之確定終局裁判違憲為必要。人民依法定程序用盡審級救濟程序，聲

請憲法法庭裁判時，自應相應具體敘明該不利確定終局裁判，或該裁判及其所

適用之法規範有如何違憲之情事，爰修正現行條文之文字，以杜爭議，並利人民

依循。  

（二）本節就人民聲請法規範及裁判憲法審查之案件類型之規定，係憲法第 77 條      

司法院大法官解釋憲法權限之具體化態樣之一。既係憲法審查，人民聲請憲法

法庭為憲法審查，當以其憲法上所保障之權利遭受公權力不法侵害為要件，始

克該當，爰予明定，以杜爭議。  

（三）又人民聲請憲法法庭為憲法審查，應以其憲法上所保障之權利遭受「公權力」      

不法侵害為要件。詳言之，基本權主要在於確保個人自由領域免於公權力之不

法侵害，為主觀權利而具防禦功能。此外，基本權也作為客觀價值秩序，直接拘

束所有公權力。基本權如受私人，或自然災害之侵害，僅能藉由公權力方能有效

排除時，包含法院在內之公權力，其行使或不行使，或就基本權衝突之衡量，如

忽略基本權作為客觀價值秩序之意義，或對於基本權之保護有所不足而具不法

性，仍屬公權力不法侵害。於基本權遭受私人侵害時，基本權客觀價值秩序所拘

束之公權力對象尤其指向民事法院，附此敘明。  

二、人民依本節規定聲請憲法法庭裁判，須符合依法定程序用盡審級救濟而受不利確    

定終局裁判之要件。法定不變期間之計算，當自聲請人用盡審級救濟之最終裁判

送達之翌日起算，始符公允。至於各該終審法院係以不合法或無理由駁回以致原

因案件裁判終局確定，則非所問。現行條文第 2 項關於此部分之規定未臻明確，

爰予修正，以資遵循，並保障人民聲請權益。」 
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裁判，與第 1項規定的確定終局裁判，並不相同。換言之，修正

憲訴法第 59 條第 1項規定的「確定終局裁判」，仍與大審法第 5

條第 1項第 2款規定的「確定終局裁判」採取相同的內涵。裁判

憲法審查的確定終局裁判，自可援引大審法時期對確定終局裁判

的認定基準而進行判斷（詳見附件一：司法院解釋先例如何認定

確定終局裁判一覽表）。 

再觀修正憲訴法的修正理由略以：「憲法法庭如認人民之聲

請有理由者，依本法第 62 條，應於判決主文宣告該確定終局裁判

違憲，廢發回管轄法院；如認該確定終局裁判所適用之法規範違

憲，並為法規範違憲之宣告。所對應者，或係不利確定終局裁判

因適用違憲之法規範而違憲，或係所適用之法規範雖未違憲，惟

該裁判解釋適用該法規範之見解違憲。不問何種情形，均以該不

利之確定終局裁判違憲為必要。」益徵確定終局裁判的認定，攸

關憲法法庭應廢棄何裁判及發回何管轄法院的判斷，至關重要！ 

伍、如何認定本件裁判憲法審查對象的確定終局裁判 

依修正憲訴法的修正理由所稱：「人民依法定程序用盡審級

救濟程序，聲請憲法法庭裁判時，自應相應具體敘明該不利確定

終局裁判，或該裁判及其所適用之法規範有如何違憲之情事。」

所謂確定終局判決，就實體法的爭議事項言，是指實體判決。以

本件聲請人八聲請裁判憲法審查而觀，涉及刑法第 146 條第 2項

規定的實體法爭議事項，聲請人八自應具體敘明本件受不利確定

終局判決為何。 

本件原因案件的相關判決情形一覽表 
 第一審 第二審 第三審 第二審 

更一審 

第三審 

法院別 地方法院 臺灣高等

法院 

最高法院 臺灣高等

法院 

最高法院 



14 
 

判決文號 108 選訴

16 

109 上訴

114 

110 台上

4054 

110 上更一 

172  

111 台上

1861 

判決情形 有罪判決 撤銷改判

有罪判決 

撤銷原判

發回更審 

上訴駁回 上訴不合

法而駁回 

判決性質 實體判決 實體判決 實體判決 實體判決 程序判決 

茲就上表所列事項說明如下： 

(一) 最高法院 111 年度台上字第 1861 號刑事判決，以上訴不合

法律上之程式（即上訴不合法），以判決駁回上訴，雖為終局

判決，但因未對臺灣高等法院刑事判決的實體內容進行有無

理由的審查，未處理實體爭議，非實體判決，而為程序判決。 

(二) 至於臺灣高等法院 110 年度上更一字第 172 號刑事判決，以

上訴無理由而駁回上訴，是就實體事項的爭議進行有無理由

的判斷，為實體判決，且為最後一個實體判決（即終局判決）；

全案因第三審上訴不合法而經駁回確定，用盡審級救濟程

序，故 110 年度上更一字第 172 號刑事判決，為實體確定終

局判決。 

(三) 另最高法院 110 年度台上字第 4054 號判決，以上訴有理由，

撤銷臺灣高等法院第二審判決，發回更審，雖為確定判決，

但並非終局判決。 

(四) 臺灣高等法院 109 年度上訴字第 114 號刑事判決，以上訴有

理由而撤銷第一審判決，改判被告無罪，雖為實體判決，但

非最後的終局判決。 

(五) 本件憲法法庭判決所引聲請人二至七的情形，就法規範進行

憲法審查，也採取往昔司法院解釋先例有關認定確定終局裁

判的認定基準（憲法法庭判決先例的認定基準亦同，可參閱

附件二：憲法法庭如何認定確定終局裁判一覽表）進行確定

終局判決的認定。茲分別說明如下： 

1. 聲請人二：本判決理由略以：聲請人二提起上訴，再經最
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高法院 100 年度台上字第 4503 號刑事判決13，以其上訴違

背法律上之程式而予以駁回確定。是本件聲請案，應以福

建高等法院金門分院上開判決，為本庭據以為法規範審查

之確定終局判決（下稱確定終局判決二）。 

2. 聲請人三至五：本判決理由略以：聲請人三至五提起上訴，

再經最高法院 100 年度台上字第 4786 號刑事判決14，以其

上訴違背法律上之程式而予以駁回確定。是本件聲請案，

應以福建高等法院金門分院上開判決為本庭據以為法規

範審查之確定終局判決（下稱確定終局判決三）。 

3. 聲請人六及七：本判決理由略以：聲請人六及七提起上訴，

再經最高法院 106 年度台上字第 1744 號刑事判決15，以其

上訴違背法律上之程式而予以駁回確定。是本件聲請案，

                                                        
13 最高法院 100 年度台上字第 4503 號刑事判決要旨：「修正前刑法第 146 條之妨害投

票正確罪，原規定：『以詐術或其他非法之方法，使投票發生不正確之結果或變造投票

之結果者，處 5 年以下有期徒刑。前項之未遂犯罰之。』嗣於 96 年 1 月 24 日修正公

布，增訂第 2 項：『意圖使特定候選人當選，以虛偽遷徙戶籍取得投票權，而為投票

者，亦同。』後者立法理由係以遷籍於未實際居住地，其原因不一，然此與意圖支持特

定候選人當選，進而遷徙戶籍之情形不同，並非所有籍在、人不在，參與投票者均須以

刑罰相繩，是以意圖使特定候選人當選虛偽遷徙戶籍投票者，為處罰之對象；而同條第

1項之立法目的則在杜絕任何選舉舞弊，以達選舉之純正及公平，且採概括規定，凡使

用詐術及其他以一切非法之方法，達妨害選舉之純正及公平者，均有該規定之適用。」 
14 最高法院 100 年度台上字第 4786 號刑事判決要旨：「上訴人行為後，刑法第 146 條

已經修正（於 96年 1 月 24 日公布施行），增列第 2項規定『意圖使特定候選人當選，

以虛偽遷徙戶籍取得投票權而為投票者，亦同』（原第 2項規定，移列第 3項）。該增

列規定雖係修正前所無，惟依修正之立法說明觀之，無非在明文規範『藉由遷徙戶籍而

取得形式投票資格』之此類犯罪，俾期杜絕藉由同法條第 1 項因概括規定涵攝此類犯

罪，致引發爭議。亦即刑法第 146 條雖經修正，惟於修法前，對意圖影響投票結果，而

虛偽遷徙戶籍，並前往投票之行為，認符合該法條第 1 項之構成要件者，與修正後同

條第 2項規定之結論無殊，且修正前該條第 1 項與修正後之第 2項之法定刑度相同。」 
15 最高法院 106 年度台上字第 1744 號刑事判決要旨：「公職人員選舉罷免法（下稱選

罷法）第 15條第 1項規定：『有選舉權人在各該選舉區繼續居住四個月以上者，為公

職人員選舉各該選舉區之選舉人。』係以確有在各該選舉區繼續居住四個月以上之事

實，為其取得選舉人資格之條件，而非單憑形式上之戶籍登記，為認定之唯一依據。關

於此部分本院並無不同之見解。」 
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應以臺灣高等法院臺南分院上開判決為本庭據以為法規

範審查之確定終局判決（下稱確定終局判決四）。反觀聲

請人八：本判決理由則只記載：聲請人八提起上訴，再經

最高法院 111 年度台上字第 1861 號刑事判決（下稱系爭

確定終局判決五），以其上訴違背法律上之程式而予以駁

回確定。 

本席認為，依前揭 1.至 3.前後一致的論述可知，聲請人八的

部分，依往昔司法院解釋先例，本應記載為：聲請人八提起上訴，

再經最高法院 111 年度台上字第 1861 號刑事判決，以其上訴違

背法律上之程式而予以駁回確定。是本件聲請案，應以臺灣高等

法院上開判決為本庭據以為法規範審查之確定終局判決16。唯有

如此記載，始得前後呼應，論理一貫。詎本件憲法法庭判決竟僅

以：最高法院 111 年度台上字第 1861 號刑事判決（下稱系爭確定

終局判決五），一筆帶過，自有不足！ 

由上分析可知，本件聲請裁判憲法審查的確定終局判決，應

為臺灣高等法院 110 年度上更一字第 172 號刑事判決至明。然本

件憲法法庭判決理由【25】及【48】竟謂：最高法院 111 年度台上

字第 1861 號刑事判決為確定終局判決（下稱系爭確定判決五），

此一記載，完全與憲法法庭判決先例與司法院解釋先例的認定基

準，背道而馳。且最高法院 111 年度台上字第 1861 號刑事判決理

由載明：以上訴不合法律上之程式而判決駁回，本件憲法法庭判

決竟謂「維持」臺灣高等法院此一見解（本判決理由【104】參照），

亦非事實，欠缺說服力！ 

                                                        
16 憲法法庭甫於 112 年 7 月 21 日公告之 112 年憲判字第 10 號判決亦為相同之認定，

其判決記載：又聲請人就系爭判決提起上訴，經系爭裁定以上訴不合法予以駁回，是本

件聲請，應以系爭判決為確定終局判決（該判決理由【8】參照）。 
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陸、結論 

於刑事訴訟程序，人民於其憲法上所保障的權利遭受不法侵

害，經依法定程序用盡審級救濟程序後，論罪科刑或免刑的刑事

判決因而確定，產生實質的確定力，如要推翻具有實質確定力的

確定判決，除可對確定終局判決聲請再審或請求檢察總長提起非

常上訴外，人民如認其所受不利的確定終局裁判，或該裁判及其

所適用之法規範，牴觸憲法者，尚得依憲訴法規定，聲請憲法法

庭為宣告違憲之判決。於有罪判決確定產生實質確定力後，從開

始聲請再審、請求檢察總長提起非常上訴，乃至聲請憲法法庭為

宣告違憲之判決，其目的均在推翻有實質確定力的確定判決，故

修正憲訴法第 59 條第 1 項所稱確定終局判決，就實體法的爭議

事項言，應係指實體確定終局判決而言。 

本件最高法院 111年度台上字第 1861 號刑事判決，是以上訴

不合法律上的程式而駁回上訴，該第三審上訴既不合法，自不生

阻斷原判決的實體確定，在法律上更不生全案移審的效力，基於

「程序不合，實體不論」（或謂「程序不備，實體不究」）之訴訟法

基本原則，最高法院自無法也無從對原判決認定事實或適用法律

的違法性，進行實體的審理與判斷。本件最高法院程序判決既未

審查原判決有無理由，更非就起訴個案進行涵攝過程的法律適用，

自不能因最高法院有精彩法律見解的闡述，即指該程序判決為實

體判決、確定終局判決。 

至最高法院究以上訴不合法律上之程式而以程序判決駁回，

或以上訴為無理由而以實體判決駁回，此乃最高法院審判職權的

行使，憲法法庭自應加以尊重，不得將最高法院的程序判決，變

更其性質為確定終局判決！ 



18 
 

附件一：司法院解釋先例如何認定確定終局裁判一覽表 

（刑事法部分） 

  大法官助理林邦彥整理 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

實 

體 

判 

決 

 

解釋字號 第二審裁判 第三審裁判 確定

終局 

裁判 

釋字第 812

號解釋 

【審查客體:

刑法第 90 條

等規定】 

臺灣高等法院

94 年度上重訴

字第 86 號刑

事判決
17
 

最高法院 97 年度台上字

第 204 號刑事判決（以

上訴不合法律上程式而

以程序判決駁回上訴） 

臺高

院 

刑事

判決 

 

釋字第 804

號解釋 

【審查客體:

著作權法第

91 條等規定】 

智慧財產法院

107 年度刑智

上更（一）字

第 1 號刑事判

決18 

最高法院 108 年度台上

字第 224 號刑事判決

（以上訴不合法律上程

式而以程序判決駁回上

訴） 

智慧

財產

法院

刑事

判決 

釋字第 803

號解釋 

【審查客體:

槍砲彈藥刀

械管制條例

第 20 條第 1

項等規定】 

臺灣高等法院

花蓮分院 103

年度原上訴字

第 17 號刑事

判決
19
 

最高法院 104 年度台上

字第 3280 號刑事判決 

（以上訴不合法律上程

式而以程序判決駁回上

訴） 

花蓮

高分

院 

刑事

判決 

 

釋字第 792

號解釋 

【審查客體:

判例】 

臺灣高等法院

99 年度上訴字

第 2192 號刑

事判決20 

最高法院 100 年度台上

字第 1633 號刑事判決 

（以上訴不合法律上程

式而以程序判決駁回上

訴） 

臺高

院 

刑事

判決 

 

釋字第 791

號解釋 

【審查客體:

刑法第 239

臺灣高等法院

高雄分院 107

年度上易字第

427 號刑事判

最高法院 108 年度台上

字第 2772 號刑事判決 

（以上訴不合法律上程

式而以程序判決駁回上

高雄

高分

院 

刑事

                                                        
17 該解釋聲請人五之原因案件。 
18 該解釋聲請人六之原因案件。 
19 該解釋聲請人一之原因案件。 
20 該解釋聲請人一之原因案件。 
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條等規定】 決
21
 訴） 判決 

釋字第 790

號解釋 

【審查客體:

毒品危害防

制條例第 12

條第 2 項等

規定】 

臺灣高等法院

臺南分院 107

年度上訴字第

408 號刑事判

決22 

最高法院 108 年度台上

字第 1050 號刑事判決 

（以上訴不合法律上程

式而以程序判決駁回上

訴） 

臺南

高分

院 

刑事

判決 

釋字第 789

號解釋 

【審查客體:

性侵害犯罪

防治法第 17

條第 1 款規

定】 

臺灣高等法院

96 年度上訴字

第 220 號刑事

判決 

最高法院 99 年度台上字

第 1975 號刑事判決 

（以上訴不合法律上程

式而以程序判決駁回上

訴） 

臺高

院 

刑事

判決 

 

釋字第 775

號解釋 

【審查客體:

刑法第 47 條

第 1 項等規

定】 

臺灣高等法院

臺南分院 99

年度上訴字第

1062 號刑事判

決23 

最高法院 100 年度台上

字第 3596 號刑事判決 

（以上訴不合法律上程

式而以程序判決駁回上

訴） 

臺南

高分

院 

刑事

判決 

 

釋字第 582

號解釋 

【審查客體:

判例】 

臺灣高等法院

88 年度重上更

(五)字第 145

號刑事判決 

最高法院 89 年度台上字

第 2196 號刑事判決 

（以上訴無理由而以實

體判決駁回上訴） 

最高

法院 

刑事

判決 

釋字第 194

號解釋 

【審查客體:

戡亂時期肅

清煙毒條例

第 5 條第 1

項規定】 

臺灣高等法院

臺南分院 72

年度上更(二)

字第 97 號刑

事判決 

最高法院 72 年度台覆字

第 23 號刑事判決 

（原判決核准） 

最高

法院 

刑事

判決 

 

 

 

    

釋字第 801 臺灣高等法院 最高法院 105 年度台抗 最高

                                                        
21 該解釋聲請人六之原因案件。 
22 該解釋聲請人黃Ｏ璋之原因案件。 
23 該解釋聲請人蘇Ｏ睿之原因案件。 
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實 

體 

裁 

定 

 

號解釋 

【審查客體:

刑法第 77 條

第 2 項等規

定】 

105 年度聲字

第 2049 號刑

事裁定
24
 

字第 683 號刑事裁定 

（以抗告無理由駁回抗

告確定） 

法院 

刑事

裁定 

 

釋字第 799

號解釋 

【審查客體:

刑法第 91 條

之 1 等規

定】 

臺灣高等法院

臺中分院 100

年度聲字第

810 號刑事裁

定25 

最高法院 100 年度台抗

字第 457 號刑事裁定 

（以抗告無理由駁回抗

告確定） 

最高

法院 

刑事

裁定 

釋字第 796

號解釋 

【審查客體:

刑法第 78 條

第 1 項規

定】 

臺灣高等法院

高雄分院 108

年度抗字第

260 號刑事裁

定
26
 

最高法院 108 年度台抗

字第 1485 號刑事裁定 

（以再抗告無理由駁回

抗告確定） 

最高

法院 

刑事

裁定 

 

釋字第 762

號解釋 

【審查客體:

刑事訴訟法

第 33 條第 2

項前段規

定】 

臺灣高等法院

臺南分院 105

年度聲字第 20

號刑事裁定27 

最高法院 105 年度台抗

字第 205 號刑事裁定 

（以抗告無理由駁回抗

告確定） 

最高

法院 

刑事

裁定 

 

 

 

 

 

 

 

                                                        
24 該解釋聲請人許Ｏ緯之原因案件。 
25 該解釋聲請人一之原因案件。 
26 該解釋聲請人五之原因案件。 
27 該解釋聲請人一之原因案件。 
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附件二：憲法法庭如何認定確定終局裁判一覽表 

（刑事法部分） 

  大法官助理林邦彥整理 
 

 

 

 

 
 

 

 

實 

體 

判 

決 

 

裁判字號 第二審裁判 第三審裁判 確定

終局

裁判 

111 憲判 18 

【審查客

體:刑法第 2

條第 2 項等

規定】 

臺灣高等法

院臺中分院

109 年度上

訴字第 1660

號刑事判決
28 

最高法院 111 年度台上字

第 1336 號刑事判決 

（以上訴不合法律上程式

而以程序判決駁回上訴） 

臺中

高分

院 

刑事

判決 

112 憲判 5 

【審查客

體:證券交

易法第 175

條等規定】 

臺灣高等法

院 99 年度

金上重訴字

第 61 號刑

事判決 

最高法院 104 年度台上字

第 720 號刑事判決 

（僅檢察官上訴，被告不

得上訴；以上訴不合法律

上程式而以程序判決駁回

上訴） 

臺高

院 

刑事

判決 

 

 

 

實 

體 

裁 

定 

 

    

112 憲判 2 

【審查客

體:刑事訴

訟法第 420

條第 1 項第

6 款規定】 

臺灣高等法

院高雄分院

106 年度聲

再字第 85

號刑事裁定
29 

最高法院 106 年度台抗字

第 724 號刑事裁定 

（以抗告無理由駁回抗告

確定） 

最高

法院 

刑事

裁定 

 

 

 

                                                        
28 該判決聲請人四之原因案件。 
29 該判決聲請人一之原因案件。 


