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釋字第七０四號解釋協同意見書                                 

大法官  黃茂榮 

 

本號解釋文認為：「中華民國九十一年十一月二十七日

修正發布之陸海空軍軍官士官志願留營入營甄選服役規則

第七條（九十五年十一月十三日全文修正，條次、內容無

異），關於後備役軍官志願入營服役期滿而志願繼續服現役

者，應依志願留營規定辦理，其中應經之核准程序規定，適

用於經考試院特種考試及格志願入營服役，而尚未經核准得

服現役至最大年限（齡）之軍事審判官部分，以及陸海空軍

軍官士官服役條例第十七條關於服現役期滿予以解除召集

之規定，適用於上開情形部分，與司法權建制之審判獨立憲

政原理及憲法第十六條保障人民訴訟權之意旨不符，應自本

解釋公布之日起至遲於屆滿二年時，對於上開類型軍事審判

官不予適用。為保障上開類型軍事審判官之身分，有關機關

應於上開期限內，依本解釋意旨，修正相關法律，明定適用

於上開類型軍事審判官志願留營之甄選標準及應遵循之正

當法律程序。」本席雖敬表贊同，惟鑑於相關問題有關論據

尚有補充的意義，爰提出協同意見書如下，敬供參酌： 

 

壹、軍事審判制度 

 

關於軍事審判制度在憲法層次有二個重要問題：一、軍

事審判制度本身是否違憲；二、司法院是否亦為軍事審判之

國家最高司法機關。 

 

一、軍事審判制度之合憲性 
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軍事審判權指軍事法院就其依法職掌案件之審判權。憲

法第九條規定：「人民除現役軍人外，不受軍事審判。」該

條規定顯示，制憲者在制憲時即有認識到軍事法院的存在，

從而為該條之規定。亦即制憲當時，制憲者並未將軍事審判

制度論斷為當然違憲。在制憲機關明文規定如上的情形，軍

事審判制度之違憲性究竟應由制憲機關或由釋憲機關做成

政策性之決定，是一個需要民意支持之重大憲政問題。 

 

二、司法院亦為軍事審判之國家最高司法機關 

 

憲法第七十七條規定：「司法院為國家最高司法機關，

掌理民事、刑事、行政訴訟之審判，及公務員之懲戒。」然

因同法第九條規定：「人民除現役軍人外，不受軍事審判。」

以及釋字第四三六號解釋之解釋文釋稱：「軍事審判機關所

行使者，亦屬國家刑罰權之一種」乃引起司法院是否亦為軍

事審判之國家最高司法機關，以及當採肯定的見解時，應如

何落實的問題。 

憲法第九條規定：「人民除現役軍人外，不受軍事審判。」

是否能由該條規定，反面解釋，軍人犯罪即應受軍事審判？

從邏輯而論，並不必然導出這個結論。所以，軍事審判法第

一百八十一條第四項及第五項規定：「當事人不服最高軍事

法院宣告有期徒刑以上，或高等軍事法院宣告死刑、無期徒

刑之上訴判決者，得以判決違背法令為理由，向最高法院提

起上訴（第四項）。當事人不服高等軍事法院宣告有期徒刑

之上訴判決者，得以判決違背法令為理由，向高等法院提起

上訴（第五項）。」在尚未根本否認軍事審判制度之合憲性
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前，上述規定已肯認：對涉及自由刑以上之軍事法院的判

決，司法院在審查其判決是否違背法令的限度內，亦為軍事

審判之國家最高司法機關。惟這與完全廢止軍事審判制度，

尚有一段距離。其可能之發展為：首先對軍法案件，是否可

先在高等法院增加一個事實審之審級；其次為修正妨礙軍法

案件之審判獨立及軍法官之身分保障的相關規定。 

至於軍事審判法第一條雖然規定：「現役軍人犯陸海空

軍刑法或其特別法之罪，依本法之規定追訴審判之，其在戰

時犯陸海空軍刑法或其特別法以外之罪者，亦同（第一項）。

非現役軍人不受軍事審判。但戒嚴法有特別規定者，從其規

定（第二項）。」但因該條本來以有軍事審判制度為前提，

所以該條規定不能引為否認司法院亦是軍事審判之國家最

高司法機關的論據。 

 

三、釋字第四三六號解釋對軍事審判制度之合理化的期待 

 

按釋字第四三六號解釋謂：「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，非謂軍事判機關對於軍人之犯罪

有專屬之審判權。至軍事審判之建制，憲法未設明文規定，

雖得以法律定之，惟軍事審判機關所行使者，亦屬國家刑罰

權之一種，其發動與運作，必須符合正當法律程序之最低要

求，包括獨立、公正之審判機關與程序，並不得違背憲法第

七十七條、第八十條等有關司法權建制之憲政原理；規定軍

事審判程序之法律涉及軍人權利之限制者，亦應遵守憲法第

二十三條之比例原則。本於憲法保障人身自由、人民訴訟權
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利及第七十七條之意旨，在平時經終審軍事審判機關宣告有

期徒刑以上之案件，應許被告直接向普通法院以判決違背法

令為理由請求救濟。⋯⋯，並對訴訟救濟相關之審級制度為

配合調整，且為貫徹審判獨立原則，關於軍事審判之審檢分

立、參與審判軍官之選任標準及軍法官之身分保障等事項，

亦應一併檢討改進，併此指明。」 

該號解釋之意旨為：1、相對於軍事審判機關，司法院

仍為國家最高司法機關。2、國家雖得為軍人之犯罪行為制

定特別訴訟程序，但仍非謂軍事審判機關對於軍人之犯罪有

專屬之審判權。3、本於憲法保障人身自由、人民訴訟權利

及憲法第七十七條之意旨，在平時經終審軍事審判機關宣告

有期徒刑以上之案件，應許被告直接向普通法院以判決違背

法令為理由請求救濟。4、為貫徹審判獨立原則，關於軍事

審判之審檢分立、參與審判軍官之選任標準及軍法官之身分

保障等事項，亦應一併檢討改進。 

由上開意旨可見，該號解釋之意旨首先不在於評斷軍事

審判制度之合憲性，反係擱置其合憲性之問題，先重申司法

院係包含軍事審判機關之國家最高司法機關的意旨，並提出

軍事審判機關對於軍人之犯罪並無專屬之審判權，且與人民

自由權利有關之審判應以普通法院為其終審法院等見解。此

外，在尚保留軍事審判制度的情形，應就軍事審判之審檢分

立、參與審判軍官之選任標準及軍法官之身分保障等事項，

一併檢討改進，以盡可能將其合理化。 

 

四、釋字第四三六號解釋後之發展 

 

在八十六年十月三日司法院發布釋字第四三六號解釋



 5

後，為回應該號解釋對軍事審判制度之合理化的期待，在各

種配套條件尚不成熟到能廢止軍事審判權，並將軍人之全部

犯罪案件之審判權一概併入司法系統之前，立法院於八十八

年十月二日修正軍事審判法第一百八十一條，規定「就不服

最高軍事法院宣告有期徒刑以上，或高等軍事法院宣告死

刑、無期徒刑之上訴判決者，得以判決違背法令為理由，向

最高法院提起上訴（第四項）；就不服高等軍事法院宣告有

期徒刑之上訴判決者，得以判決違背法令為理由，向高等法

院提起上訴（第五項）。對於前項高等法院之判決，不得再

上訴（第六項）。」 

透過上述規定，一定程度的緩和因為肯認軍事審判權可

能引起之誤判。然因高等法院及最高法院就上述案件均僅能

審查原審判決是否違背法令，而不及於事實部分。因此，普

通法院就經軍事審判之案件的審判權，尚非完全。從而受關

切的是：修正後之軍事審判法第一百八十一條規定是否已能

合理防止依法應受軍事審判者，可能遭受關於犯罪事實之認

定的不正確審判。對於該關切之最大程度的滿足方法是：廢

止軍事審判權；次佳的滿足方法是：不廢止軍事審判權，但

就軍事法院之判決的司法審查，改採二級二審制，包含一級

事實審及一級法律審。該次佳的設計與行政爭訟類似，保留

軍事審判機關在第一審之承審的機會，以一方面滿足其軍紀

維護之需要，另一方面逐步處理現有軍法官之再教育及轉任

的問題。 

 

貳、軍事審判制度亦應踐行審判獨立原則及法官身分保障 

 

為確保人民之訴訟權能恰如其實、恰如其分的獲得實
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現，除必須有適當之訴訟法制外，並必須對於從事審判事務

之法官提供身分保障，以防止法官因身分之維持的疑慮，而

不能本諸良心，超出黨派以外，依據法律獨立審判，不受任

何干涉（憲法第八十條）。關於法官身分之保障，憲法第八

十一條規定：「法官為終身職。非受刑事或懲戒處分或禁治

產之宣告，不得免職，非依法律，不得停職、轉任或減俸。」

此為貫徹審判獨立原則所需配套之制度性規定。經數十年之

發展，關於審判獨立原則及法官身分之保障，在司法院下之

司法系統已逐步獲得確信與實現。 

然在軍事審判系統，由於軍事法院隸屬於國防部，以及

軍政軍令上的需要，就如何確保軍事審判之獨立，以及軍法

官是否亦應與隸屬於司法院之法官一樣受到相同之身分保

障，因一時尚未有一致之共識，所以，在相關之軍事法規尚

有與法官身分之保障不盡符合之法令。於是，引起該與法官

身分保障規定不符之軍事法令，是否有牴觸憲法第十六條關

於人民之訴訟權保障及同法第八十一條關於法官之身分保

障等規定的疑義。關於上開疑義，釋字第四三六號解釋之解

釋文釋稱：「⋯⋯軍事審判機關所行使者，亦屬國家刑罰權

之一種，其發動與運作，必須符合正當法律程序之最低要

求，包括獨立、公正之審判機關與程序，⋯⋯且為貫徹審判

獨立原則，關於軍事審判之審檢分立、參與審判軍官之選任

標準及軍法官之身分保障等事項，亦應一併檢討改進，併此

指明。」其意旨，除審檢分立外，在於「貫徹審判獨立原則」，

並確保「參與審判軍官之選任標準及軍法官之身分保障」。 

 

參、軍法官之服役最大年限或年齡 
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軍法官具有軍人身分，所以其服役年限有陸海空軍軍官

士官服役條例（下稱服役條例）之適用。常備軍官預備役人

員得視軍事需要，依志願再服現役一年至三年，期滿仍依軍

事需要及其志願繼續服現役（服役條例第十三條第二項參

照）；預備軍官預備役人員，自起役之日起，志願服現役者，

其期間，預備軍官為一年至五年。期滿後，得依軍事需要及

志願，以一年至三年為一期，繼續服現役。（服役條例第十

九條第二項參照）。常備軍官與預備軍官應召再服現役人

員，於再服現役期滿時，予以解除召集（服役條例第十七條

及第二十一條參照）。前述自願再服現役者屬於志願留營

者，依陸海空軍軍官士官志願留營入營甄選服役規則（下稱

服役規則）第七條第一項規定，其服役期限，以三年為一期。

但後備役常備軍官、常備士官再入營服現役期滿後，申請繼

續服現役，經核准者，得繼續服現役至最大年限或年齡。至

預備軍官則需服現役滿六年，在現役期間，績效優良，始得

依志願轉服常備軍官現役（服役條例第二十二條參照），並

繼續服現役至最大年限或年齡。關於最大年限或年齡，服役

條例第六條第一項規定，「軍官⋯⋯服現役最大年限或年齡

如左：⋯⋯二、少尉、中尉十年。三、上尉十五年。四、少

校二十年。五、中校二十四年。六、上校二十八年。七、少

將五十七歲。八、中將六十歲。九、上將六十四歲。」上開

規定依服役規則第九條，亦適用於經考試院特種考試及格人

員之志願入營者。  

按任期保障為法官之身分保障的重要內涵。任期之身分

保障的意義為：在任期中，關於撤職或其他懲處皆應依懲處

之相關規定為之。而如無任期保障，即可無條件予以解任。

惟服役條例及服役規則之相關規定使軍法官一直受有服役
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期限之限制。由此可見，該限制與釋字第四三六號解釋對於

軍法官應提供身分保障，以確保軍事審判獨立之解釋意旨不

符，有損應受軍事審判之軍人受憲法第十六條保障之訴訟

權。關於任職期限之保障，憲法第八十一條前段雖規定：「法

官為終身職。」然由於給予軍法官終身職之保障在適用上確

有困難，是故，關於軍法官之任職期限的身分保障部分，憲

法第八十一條前段關於法官為終身職之規定對於軍法官之

準用，自當限縮至與一般公務人員相同之退休年齡，始為妥

當。 


