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窒奇

一

號 :憲庭力lll憲 民546字 第1111● 00623號

密等及解密條件或係密期限 :

附件 :如 文

主旨:為憲法法庭審理ll1年度憲民字第546號陳諭詩聲請案 ,請

於函到1個 月內 ,就說明一至五所列事項 ,提供卓見及相

關資料惠復 ,俾供審理之參考 。

說明 :

一 、24年制定公布之刑法第24條第1項規定 :「 追訴權
,因左

列行使期間不行使而消滅 :⋯⋯ 。」其採 「不行使」一

語之理由為何 ?請提供當時立法資料供參 。     一
二 、94年修正公布之刑法第24條第1項規定 ,將 「不行使」之

用語修改為 「未起訴」 ,二者在解釋上是否有所差異 ?

請詳細說明之 。

三 、請提供l08年修正公布之刑法施行法第8條之2(下稱系爭
‵
規定)之立法理由中所稱之德國及 日本之學說及實務見

解 。

四 、系爭規定明定 :「於中華民國l08年 5月 10日 修正之刑法

第80條 第1項 第上款但書施行前 ,其追訴權時效已進行而

未完成者 ,適用修正後之規定 ,不 適用前條之規定 。┘
(一 )依系爭規定 ,108年 5月 l0日 修正之刑法第80條第1項 第
1款但書施行前 ,其追訴權時效已進行而未完成者 ,

應適用無追訴權時效之規定 。系爭規定之立法理由為

何 ?

(二 )系 爭規定是否違反法律不溯及既往原則及信賴保護原

則 ?

五 、請就旨揭聲請案之聲請意旨表示意見。
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六 、檢送旨揭聲請案之聲請書及確定終局判決影本1份供參 。

正本 :法務部

副本 :
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密等及解密條件或保密期限 :

附件 :如主旨 (All000000F＿ 1ll04528930AOC一ATTCH1.pdf、

A1100llll00F＿11l04528930A0土 ATTCH3.pdf、

A110ll0ll00F一lll04528930AOC＿ATTCH2.pdf)

主旨 :有 關貴法庭審理l11年度憲民字第546號陳諭詩聲請案 ,本

部提出書面意見如附件1,請查照 。

說明 :復貴法庭l11年8月 10日 憲庭力111憲 民546字第1111000623

號函 。
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怎法法庭審理 111年度怎民字第546號陳諭詩#請解釋案

法務部書面意見

壹 、有關 24年制定公布之刑法第 24條第 1項規定 :「追訴

權 ,因左列行使期間不行使而消滅 :.‥ 。」其採 「不行

使」一語之理由及當時之立法資料部分

一 、刑法第 80條 (來文誤繕為第 24條 )規定 :「追訴權

因左列期間內不行使而消滅。一、死刑、無期徒刑或

l0以上有期徒刑者 ,20年 。二、3年以上 10年未滿

有期徒刑者 ,10年 。三 、1年以上 3年未滿有期徒

刑者 ,5年 。四 、1年未滿有期徒刑者 ,3年 。五 、

拘役或罰金者,1年。前項期間自犯罪成立之日起算。

但犯罪行為有連續或繼續之狀態者 ,自 行為終了之

日起算 。」

本條於 24年制定至今 ,分別於 94年 2月 2日 、

108年 5月 29日 修正 ,而依國民政府公報之登載內

容為 24年制定刑法時之條文 ,並無立法理由
1(如
附

件 2)。

二 、依 「晚清民國刑法史料輯注」所載 ,1918年刑法第 2

次修正案 ,有關刑法第 80條 (當時為第 83條 )之理

由說明 :「 而查 ,原 案第 69條第 2項後段 『逾期不起

訴者 ,其起訴權消滅』句,擬改置第 1項 ,於時效之

意義較為明顯。又『逾期不起訴』句 ,似與原案第 72

⊥
國民政府公報 ,第 1630期 ,第 13頁

https://tw︳ nfo.nc︳ .edu.tw/tiqry/hypage.cgi?HYPAGE=Search/merge一 pd〡 hpg&dtd一id=12&type=g&Sy封

d=D35000。 2&j︳ d=7900⊥ 163&V°︳=2碎0生0碎00&page=°/oE9°/oAO°/o812-55°/o2Bl25
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條偵查為起訴權時效中斷之規定不符 ,若偵查在期

r艮內 ,而起訴在期限外 ,照原案第 69條第 2項則期

限已滿公訴權消滅 ,而第 72條則期限未滿公訴權仍

未消滅 ,兩者互相牴觸 ,故擬將「提起」二字改為「行

使」二字 ,較為賅括 ,因偵查為行使公訴權最初之手

續 ,當然包含在內也
2。

」因此 ,以比修正案 ,可看出

24年制定公布之刑法時效規定有關 「不行使」要件

之立法梗概(如附件 3)。

式 、有關 94年修正公布之刑法第 24條第 1項規定 ,將 「不

行使」之用語修改為 「未起訴」 ,二者在解釋上之差異

部分

一 、按 94年間修正刑法第 80條 (來文誤繕為第 24條 )之

立法理由為 :「 追訴權之性質 ,係檢察官或犯罪被害

人 ,對於犯罪 ,向法院提起確認國家刑罰權之有無及

其範圍之權利 。因此 ,追訴權消滅之要件 ,當以檢察

官或犯罪被害人未於限期內起訴為要件 。蓋未起訴

前 ,法院基於不告不理原則 ,無從對於犯罪之國家刑

罰權確認其有無及其範圍 ;自 反面而言 ,倘經起訴 ,

追訴權既已行使 ,原則上即無時效進行之問題。爰將

第 1項前文 「不行使」一語 ,修正為 「未起訴」,以

資明確 。而所謂起訴 ,係指刑事訴訟法第 251條第 1

項提起公訴及第 451條第 1項聲請簡易判決處刑者

而言 。」

2晚
清民國刑法史料輯注｛上｝,黃源盛纂輯 ,元照出版有限公司 20lO年 9月片反,第 660頁
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二 、關於刑法第 80條修正後之比較適用問題 ,最高法院

99年台上字第 6435號判決意旨認為 :「依修正後刑

法第 83條之規定 ,偵查期間除有法定事由外 ,追訴

權時效不停止進行。故如時效期間過短 ,有礙犯罪追

訴 ,易造成寬縱犯罪之結果。為調整行為人之時效利

益及犯罪追訴之平衡 ,刑法第 80條第 1項各款有關

追訴權之時效期間 ,乃併子修正 ,並依最重法定刑輕

重酌子提高。而依上述修正意旨觀之 ,關於追訴權消

滅之要件、時效之停止進行及其期間之計算 ,應一體

適用 ,不得任意割裂 ,否則無法達成調整行為人之時

效利益及犯罪追訴衡平之修法目的 。」可資參考 。

參、有關 108年修正公布之刑法施行法第 8條之 2(下稱系

爭規定)之立法理由、該立法理由中所稱之德國及日本

之學說及女務見解 ,以及系爭規定是否違反法律不溯及

既往原則及信賴保護原則部分

一 、關於刑法施行法第 8條之 2規定之立法理由

按刑法施行法第 8條之 2規定 :「於中華民國 108

年 5月 l0日 修正之刑法第 80條第 1項 第 1款但書施

行前 ,其追訴權時效已進行而未完成者 ,適用修正後

之規定 ,不適用前條之規定 。」

而刑法施行法第 8條之 2於 108年修正之立法理

由為 :「本條新增 ,係配合刑法第 80條關於追訴權時

效規定已有修正 ,為避免法律變更後之適用疑義 ,而

子增訂 。按德國刑法第 78條第 2項將原有追訴權時
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效限制之謀殺罪 ,修正為無追訴權時效限制 ,對比修

正之適用範圍 ,依德國學界通說 ,適用於追訴權時效

新法施行前尚未時效完成之犯行 ,至於追訴權時效業

已完成之犯行 ,則不得再依追訴權時效新法重行追訴 ,

比項見解亦經德國聯邦憲法法院認屬合憲 ;日 本有關

追訴權時效規定在刑事訴訟法第 250條至第 255條 ,

犯罪後因刑事訴訟法修正而變更時效期間 ,判例均認

應依修正後規定計算時效期間。是參考德 、日學說及

實務見解 ,增訂本條 。而本次修正之刑法第 80條施

行前 ,其追訴權時效已進行而未完成者 ,將發生從輕

或從新原則規定之適用問題 ,為杜爭議 ,乃 明定刑法

第 80條第 1項第 1款但書情形 ,適用修正後之規定 ,

不適用第 8條之 1規定 。」

二 、有關德國、日本之學說女務見解

按德國刑法第 78條 第 1項 、第 2項 分別規定 :

「(第 1項 )對行為的懲罰和處分因時效期間尸由滿而

取消。第 76條 a第 2項 第 1款第 1句 的規定不受影

響。(第 2項 )有 第 211條規定的重罪不受追訴時效的

「
艮帝ll 。 」

關於時效制度 ,特別是在法律變動時 ,還在進行

並未完成之時效期間 ,是否受到不溯既往原則之拘束 ,

德國 1969年代廢除涉及納粹之種族屠殺(V° lkermord,

§220II,現已刪除)的追訴權時效 ,並將謀殺(Mord,

§212)之追訴權時效從 20年延長為 30年 ,其溯及既

往適用之規定並於同年 8月 施行 ,學說上曾經存在是

#



否合憲之不同見解 ,後經過德國聯邦憲法法院認為合

憲 ,目 前學說多認同時效制度不適用溯及既往原則
3。

德國聯邦憲法法院認為 ,追訴權時效不影響應受

懲罰行為之刑事責任 ,而不受基本法第 103條第 2項

禁止溯及既往之限制 ,延長或廢除尚未完成之時效期

限 ,至少在面臨無期徒刑威脅之罪行情況下 ,既不違

反法治國原則 ,亦不違反平等原則仇

德國通說主張
5,溯
及既往禁止原則的任務在保護

國家公民的信賴 ,任何人在行為前應該能夠知悉 ,其

行為是否被禁止以及可能被科子何等刑罰 ,因 此 ,該

原則只適用於刑法典所規定的有關行為評價的要素 ,

而不適用於追訴時效這一類追訴要件 。換言之
,行為

人固然可以信賴法律對其行為的評價不會事後變更 ,

但是在行為前預見他的犯罪被追訴的時間有多長 ,則

不是一個值得保護的利益 。在此思考下
,追訴時效規

定適用程序從新原則 ,在立法者變更追訴時效規定時 ,

除有過渡條款之外 ,新的時效規定也適用於新法生效

之前所違犯的犯罪以及已開啟的刑事程序
6。

按 日本刑事訴訟法第 250條規定 :「 (第 1項 )時

效就使人死亡且為有期徒刑以上之刑之罪 (死

3謝
開平 ,新舊時效規定之適用一最高法院

-07年
度台上字第

-52號
判決 ,裁判時報 ,第 71

期 ,2018年 5月 ,第 29-37頁 。
↑ BVerfGE25,2b9;BeschluBdcsZweitenSenatsvom2百 .Febrt︳ ar1θ 6炒,2BvL15,23K8:DieVcrlanger七 lng

oderAufhcbungnochnicht加 gel趾 fenerVe巧宙hfungsfristenvcrSt° Btjedcn㏑ⅡsbeiVerbrec比n,diemit

lebenslangemZuchth劉〕Sbedroht sind,wedergegendasRechtsstaatSphnzip nochgegendenGleichheitss趾 2.

詳見 htto〃www.serV斑.un山 e.chˊ dfr/bv02526θ .htm1.
5薛
智仁 ,幵lJ事追訴時效之理論根據 、法律性質及法律效果 ,中研院法學期刊

,第 12期 ,2013

年 3月 ,第 2b3-32ㄥ 頁 。
6同
註 5,該文另引用 BVerfGE25,269;S㎡ iger(Fn.10),Vor§§78且 Rn.9;Roxin/乩 hunemann(Fn.18),

§21Rn.9;Klug(Fn.16),S.151.;!以 及 S㎡iger(Fn.10),V0r§ §78且 Rn.9;SchI血 d(Fn.16〉 ,Vor§ 78

Rn.11.
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刑之罪除外 ),經過下列期 間則完成 。一 、無期

徒刑之罪為 30年 。二 、最重本刑 20年之有期

徒刑之罪為 20年 。三 、前 2款所列之罪以外
之罪為 10年 。(第 2項 )時 效就使人死亡且為

有期徒刑 以上之刑以外之罪 ,經過下列期 間則

完成 。一 、死刑之罪為 25年 。二 、無期徒刑之

罪為 15年 。三 、最重本刑 15年 以上之有期徒

刑之罪為 10年 。四 、最重本刑未滿 15年 之有

期徒刑之罪為 7年 。五 、最重本刑未滿 l0年

之有期徒刑之罪為 5年 。六 、最重本刑未滿 5

年之有期徒刑 或罰金之罪為 3年 。七 、拘役 或

罰緩之罪為 1年 。」日本刑事訴訟法係將犯死刑與

犯無期徒刑及犯有期徒刑之罪 「分別併立」,並個別
規定其應適用之時效期間 ,其中「犯死刑之罪且結果

致人於死者」,排除適用追訴時效期間之規定 。

以日本實務觀之 ,行為人犯罪後因刑事訴訟法之

的修正而變更時效期間 ,或其因刑罰法令的修正使法

定刑變化而出現時效期間不一致時 ,即有應依修正前

還是修正後之時效期間問題 。日本判例認為 ,在前述

情形 ,應依修正後之規定計算時效期間
7。

日本學界則認為時效制度之變動 ,並非日本刑法

第 6條所定之 「刑」有變動 ,除非依舊法時效已經完

成 ,否則應依 日本刑法施行法第 13條之規定 ,適用

新法 。在結論上 ,日 本與德國相同 ,亦否認時效制度

’日本刑事訴訟法要義 ,土本武司著 ,宋英輝、董璠輿譯 ,五南圖書公司 ,第 192頁 ,該書引用
日本判例為 「大判明碎3.9.20升j錄 1b．巧1碎 、大判明碎3.上 0.邱 升j錄 lb． 1730、 大判大 1． 10-8

丌．j錄 18．吃31」 。
6



受溯及既往原則之拘束
8。

三 、刑法施行法第 8條之 2規定不違反法律不溯及既往原

則及信賴保護原則部分

(一 )系爭規定參考德 、日學說及安務見解而堵訂 ,不達

反法律不溯及既往原則及信賴保證原則

有關追訴權時效之性質 ,有認為係實體法性質 ,

有認為係程序法性質 ,亦有認為係混和性質。德國

法院實務歷經多次演變 ,早期帝國法院採實體法觀

點 ,之後改採實體法與程序法的混合觀點 ,但從帝

國法院晚期即改採程序法觀點 ,之後包括聯邦最高

法院與聯邦憲法法院也均延續採程序法觀點 ,並據

此認為追訴權時效完成在本質上是一種程序障礙

或訴訟障礙事由
9。

又如上所述 ,德 、日學說及實務見解認為 ,追

訴權時效不影響犯罪行為之刑事責任 ,而不受禁止

溯及既往之限制 ,在特定條件下 ,延長尚未完成之

追訴權時效期限 ,既不違反法治國原則 ,亦不違反

平等原則 。又行為人固可信賴行為時法律對其行為

之評價 ,但於行為前預見其犯罪被追訴之期限 ,則

不是值得保護的利益 。因此 ,系爭規定不違反法律

不溯及既往原則及信賴保護原則 。

(二)我國學說認為系爭規定具程序法性質而為訴訟陣

8同註 3、 註 9。 而註 3乙文另引用 「團藤重光 ,刑法綱要總論 ,有斐閣 ,1992年 ,三版付追
補 ,第 77頁註 5;福田平 ,全訂刑法總論 ,有斐閣 ,五版 ,20l1年 ,第 碎2頁 ,特別是註碎
內容 ;古田．渡邊 ,大 Jˊ /ˊ夕一/9刑法第 1卷 ,第 l⊥5頁 ,§ 6編碼“ 。」
9林
書楷 ,論追訴權時效之起算一從過失犯之爭議談起 ,台灣法學雜誌 ,39再 期 ,2020年 6月 28

日 ,第 121-13碎 頁 ,該文並引用 「Vg1.FrankSaligcr,iEKindhauser/盹 umann/比effgenStGB,5.

Au且.,2017,Vor§ 78Rn3.」

9



礙事由

我國學說認為 ,刑罰乃至於保安處分的追訴

與執行 ,皆可能因為某些法定事由而無法進行 ,凡

此事由 ,泛稱為制裁的障礙事由。這些障礙事由 ,

究竟是實體法性質的消滅刑罰事由,守〞P或屬於訴訟

法性質的訴訟障礙事由,可能在個案中產成不同的

直接影響。其具體實益有二 :一 、若是實體法障礙 ,

阻礙犯罪成立 ,則根本不成立實體法上的犯罪 ,若

起訴 ,法院應為實體無罪判決。反之 ,若是訴訟法

性質 ,則實體犯罪仍然成立 ,只不過因為欠缺消極

訴訟要件 ,亦即因存在訴訟障礙事由 ,訴訟上不予

追訴而已 ,故縱使起訴 ,法院亦無法為實體判決 ,

而應以程序判決終結本案。二、依照所謂的「實體

從舊、程序從輕」之一般說法 ,由於實體要件具有

從輕原則的適用,無論舊刑法的從新從輕或有關刑

法修正的從舊從輕原則 ,皆應「適用最有利於行為

人之法律」(刑法第 2條第 1項 )。 因此 ,若上開障

礙事由因修法而致新舊法對行為人有利不利有別

者 ,如 系爭障礙事由定性為實體法 ,則有從輕原則

之適用,反之 ,若定性為訴訟法 ,則不在比較之列。

追訴權時效的性質 ,學說上有不同主張。早期

見解偏向實體法性質說 ,認為追訴權時效乃(個人)

解除刑罰事由 ,一旦罹於時效(時效完成)者 ,對

該犯罪的施以刑罰的需求已不存在 ,故實體刑罰

權消滅 。後來有主張訴訟法障礙說 ,認為追訴權

時效主要是基於證據法理由(日 久無真相)及訴訟
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上法安定性考量(追訴無效益),是以 ,罹於時效

的犯罪還是成立實體法上的犯罪 ,只不過因為存

在訴訟障礙事由 ,不予追訴而已 ,亦有混合以上

兩者主張雙重性質的時效理論 。而 108年增修刑

法第 80條第 1項但書規定時 ,即發生死亡結果者

無時效限制 ,則採取程序法說 ,一律從新
m。
因此 ,

我國學說認為系爭規定具程序法性質而為訴訟障

礙事由 ,一律從新 ,與德國、日本學說實務見解

方向相同 ,故系爭規定並不違反法律不溯及既往

原則及信賴保護原則 。

(三)我國安務亦認為系爭規定具程序法性質而為訴

訟陣礙事由

我國實務亦認為 ,追訴權時效 ,係因一定時

間之經過 ,不再追究某特定之可罰性行為 ,並未

影響立法者對該特定行為可罰性之決定 ,亦無涉

該行為之社會非難 ,且從時效完成之法律效果觀

察 ,為追訴不能 ,則具有程序法之性質 ,為訴訟

障礙事由。因此 ,無從以追訴權時效規定在刑法 ,

逕認其性質純屬實體法 ,兩不具有程序法之性質
1l

(四 )結論

無論外國立法例之德國、日本之學說、實務 ,

或我國學說 、實務見解 ,均認為追訴權時效為程

序法性質 ,為訴訟障礙事由 ,依上開說明 ,系爭

規定並不違反法律不溯及既往原則及信賴保護原

⊥0 林鈺雄 ,新刑法總則 ,元照出版有限公司 ,第 691頁至第 69#頁
11最高法院大法庭 ll0年台上大字第 59田 號裁定 。
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貝︳。

肆 、就旨揭拜請案之#請意旨表示意見部分

本案聲請書所引之最高法院 ll0年台上字第 5664

號判決認為 :「按修正前刑法第 80條第 1項原規定 :

『追訴權 ,因左列期間內不行使而消滅⋯。』修正後為 :

『追訴權 ,因下列期間內未起訴而消滅⋯。』將原規定

之 『不行使』 ,修正為 『未起訴』,其修正理由提及 :

『追訴權消滅之要件 ,當以檢察官或犯罪被害人未於限

期內起訴為要件 。爰將第一項前文 〔不行使〕一語 ,修

正為 〔未起訴〕,以資明確 。』再參照修正前刑法第 83

條第 1項規定 :『 追訴權之時效 ,如依法律之規定 ,偵

查、起訴或審判之程序不能開始或繼續時,停止其進行。」

係將偵查、起訴與審判並列 ,可見修正前刑法所稱之追

訴權 ,其範圍不限於起訴 ,尚 包括起訴前之偵查 ,比觀

修正前刑法第 80條之立法理由所載 :『偵查為行使公

訴權最初之手續』,足為佐證 。且依刑法施行法第 8條

之 1規定 ,追訴權時效已進行而未完成者 ,應比較修正

前後之條文 ,適用最有利於行為人之規定。可徵追訴權

時效雖具有實體法之性質 ,為刑罰解除事由。．l任追訴權

時效 ,係因一定時間之經過 ,不再追究某特定之可罰性

行為 ,並未影響立法者對該特定行為可罰性之決定 ,亦

無涉該行為之社會非難 ,且從時效完成之法律效果觀

察 ,為追訴不能 ,則具有程序法之性質 ,為訴訟障礙事

由。因此 ,無從以追訴權時效規定在刑法 ,逕認其性質

純屬實體法 ,而不具有程序法之性質。修正前刑法追訴
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權時效規定 ,既具有程序法之性質 ,則其所謂之偵查 ,

自應與刑事訴訟法規定之偵查為相同解釋。況修正前刑

法第 80條第 1項規定之追訴權 ,有關檢察官之偵查 ,

並未因犯人已明或不明 ,而有所分別 ,解釋時自不應增

加法律所無之限制 ,認犯人已明之偵查 ,方屬於偵查。

又刑事訴訟法第 228條第 1項規定 :「檢察官因告訴、

告發、自首或其他情事知有犯罪嫌疑者 ,應即開始偵查。」

故刑事訴訟法所謂之偵查 ,係指偵查機關知有犯罪嫌疑

時 ,依職權啟動之偵查或調查程序 。至於偵查機關是否

有偵查作為 ,係以實際客觀行為為判定基準。而偵查之

核心有二 :其一、釐清犯人 :即偵查機關透過既存的犯

罪事實 ,為確認犯罪行為人之作為均屬之 ,包括對犯罪

嫌疑人或證人的詢問或訊問、蒐集犯罪現場或客體所遺

留之生物跡證 ,如指紋 、體液 、血液 、毛髮 ,或透過鑑

識作用予以比對等。其二、釐清犯罪事實 :其具體作為 ,

則在於犯罪證據的蒐集與保全 。因此 ,偵查機關為確認

犯罪行為人及釐清犯罪事實 ,所為之人別釐清 ,及對於

犯罪證據的蒐集與保全 ,以作為將來起訴之準備 ,均屬

偵查之範疇 。復參諸修正前刑法第 80條第 1項規定 :

『追訴權 ,因左列期間內 〔不行使〕而消滅』 ,而非規

定 :『 追訴權 ,經左列期間而消滅』,可見修正前刑法

追訴權時效規定 ,蘊含有督促偵查機關積極行使追訴

權 ,節制其權利行使之怠惰 ,避免怠於行使致舉證困難

及尊重既有狀態等目的 ,而非僅單純期間之經過 ,時效

即消滅 。上開規定所謂之追訴權
『不行使』 ,依文義解

釋 ,係指追訴權於該條項所列期間內有不行使之情形。
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司法院釋字第 138號解釋理由書亦認為 :『刑法時效章

內關於追訴權時效之規定 ,首於第 80條第 1項 明定 :

追訴權 ,因左列期間內不行使而消滅 。可見追訴權時效

之進行 ,係以不行使為法定之原因 ,行使則無時效進行

之可言 。』因此 ,適用修正前刑法追訴權時效規定之犯

人不明案件 ,若檢察官已啟動偵查程序 ,積極追查犯罪

嫌疑人 ,並為犯罪證據的蒐集與保全 ,諸如勘驗 、囑託

鑑定死因或死者之 DNA暨與相關人士進行比對 、指揮
警方偵辦或檢送查察結果、函催解剖鑑定報告等偵查作

為 ,自 應均認係已對該案件之犯罪嫌疑人行使追訴權 。

從而 ,適用修正前刑法追訴權時效規定之刑事案件 ,縱

犯人不明 ,檢察官為調查上開案件所進行之偵查程序 ,

仍係對該案件之犯罪嫌疑人行使追訴權 。』

上開判決符合修法意旨,亦與外國立法例之德國、

日本等學說 、實務 、以及我國學說見解方向相同 ,茲援

引為本部意見 ,以維衡平 ,並彰顯刑法之教育功能 。
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