
 

發文單位：司法院

解釋字號：釋字第 103 號

解釋日期：民國 52 年 10 月 23 日

資料來源：司法院大法官會議解釋彙編 第 191 頁

          司法院大法官解釋（一）（98年10月版）第 233-238 頁

相關法條：中華民國刑法 第 2 條

          懲治走私條例 第 2 條

         

解 釋 文：    行政院依懲治走私條例第二條第二項專案指定管制物品及其數額之公

          告，其內容之變更，對於變更前走私行為之處罰，不能認為有刑法第二條

          之適用。

 

理 由 書：    刑法第二條所謂法律有變更，係指處罰之法律規定有所變更而言。行

          政院依懲治走私條例第二條第二項專案指定管制物品及其數額之公告，其

          內容之變更，並非懲治走私條例處罰規定之變更，與刑法第二條所謂法律

          有變更不符，自無該條之適用。

不同意見書：                                                大法官  林紀東

              查我國刑法，對於行為後法律有變更行為之處理，採從新兼從輕主義

          ，故於第二條第一項規定曰：『行為法律有變更者，適用裁判時之法律，

          但裁判前之法律，有利於行為人者，適用最有利於行為人之法律』。茲所

          謂法律，無論由文理或法理上觀之，似均非專指有關處罰規定之法律而言

          ，而宜包括關於構成要件之法律在內。蓋在文理上，該條既未定為『行為

          後處罰法律有變更………』，而僅泛稱『行為後法律有變更者』，已不容

          任意縮小解釋，排除關於構成要件之規定，於該條所稱法律之外矣。由法

          理上言之，刑法之構成要件規定，與其處罰規定，恆同氣連枝，互為一體

          ，亦未容遽予割裂，謂該條所稱法律，專指有關處罰之法律而言，而置關

          於構成要件之規定於不問。

              次查法律一語，學理上有廣狹二義，廣義之法律，兼指中央立法機關

          通過之法律，及行政機關公布之命令而言，狹義之法律，則專以中央立法

          機關通過者為限。依照現代刑法理論，刑法之用語，不利於行人者，固宜

          採嚴格解釋；有利於行為人者，則宜從寬解釋，俾符國家慎刑恤獄保障人

          權之至意，故該條項所謂法律，應否採取廣義解釋，包括行政機關公布之

          命令在內，已可研究。矧依懲治走私條例第二條規定：『私運管制物品進

          出口逾公告數額者，處七年以下有期徒刑拘役，得併科七千元以下罰金。

          前項所稱管制物品及其數額，以經行政院，依本條例專案指定公告者為限

          』。是行政院依照上開條項所為之公告，具有授權命令之質性，所以填充

          法律之空白規定，而具有代替法律之效力，與一般命令不同，甚為明顯。

          如拘於一格，謂行政院依照上開條項所為之公告，不具法律之性質，故非

          刑法第二條第一項所稱之法律，則懲治走私條例上開規定，將根本違反罪



          刑法定主義之原則矣。

              綜上所述，足見刑法第二條第一項所稱法律，並非專指有關處罰規定

          之法律而言，而宜包括關於構成要件之法律在內。且非專指中央立法機關

          所通過之法律而言，行政機關依據法律之授權，就其空白規定，予以填充

          者，亦應包括在內，故行政院依懲治走私條例第二條第二項，專案指定之

          管制物品及其數額所為之公告，其內容如有變更時，對於變更前之行為，

          亦應適用刑法第二條第一項之規定處斷，俾合於刑法採取從新兼從輕主義

          之本旨，與授權命令之性質。

附    件：行政院函

              一、據司法行政部五十二年一月九日臺（５２）呈刑（二）字第一四

          七號呈稱一、據最高法院檢察署五十一年十二月八日（５１）臺愛字第六

          二四六號呈稱二、查現行刑法係採罪刑法定主義其第一條規定行為之處罰

          以行為時法律有明文規定者為限所謂明文規定在法律原文中已將犯罪構成

          要件明白規定者固無論即法律明定授權行政機關指定公告犯罪構成要件以

          為處罰之依據者如懲治走私條例第二條第二項規定行政院依據該條例關於

          管制物品及數額所為專案指定之公告亦不失為行為時明文規定之法律惟行

          政院於公告後往往斟酌情形經過相當時間後將以前之管制物品變更為非管

          制物品不處罰其行為此項變更當然有廢止刑罰之效力如變更在訴訟進行中

          法院應依刑事訴訟法第二百九十四條第四款為免訴之判決若變更在有罪判

          決確定後應適用刑法第二條第三項免其刑之執行乃屬當然之解釋最高法院

          五十年度臺上字第一七○七號判決徐○權等走私案所採理論殊與前開說明

          不合該徐○權等走私案之女用手錶二百只在四十六年曾經行政院公告為管

          制物品凡私運逾公告數額者均在處罰之列至四十九年一月同院變更公告不

          認手錶為管制物品自屬法律之廢止乃臺上字第一七○七號判決仍維持第二

          審論處徐○權等走私罪刑之判決不認行政院之變更公告有廢止刑罰之效力

          所引用第二審判決理由無非以四十九年一月行政院之變更公告乃行政上適

          應當時情形所為事實上之變更並非刑罰法律有變更不得據為廢止刑罰之認

          定其效力僅及於以後之行為無溯及既往而使公告以前之走私行為受影響即

          無刑法第二條第一項之適用為論據果如所云是原判決對於行政院關於管制

          物品之公告處罰行為人時依罪刑法定主義之原則認為刑罰法律變更公告為

          非管制物品不處罰其行為時則認為事實之變更不認為刑罰之廢止前後歧異

          已難自圓其說且於被告在法律上應得之利益全不顧及顯失情理之平本署認

          有不合特依法提起非常上訴原期有所糾正乃最高法院仍認該院臺上字第一

          七○七號判決之見解為正當以五十一年度臺非字第七六號判決將本署非常

          上訴駁回除持原有理論外並謂行政院之公告縱可認為具有法律同等之效力

          但未經過立法程序且無刑罰之規定不能解為刑罰法律及刑罰操諸行政機關

          之手流弊滋多至於重視被告之利益應在法律範圍內為之不可在法外施仁云

          云惟行政院關於管制物品之公告既係根據懲治走私條例之授權授權之法律

          既已經過立法程序並已有刑罰之規定受任之行政院公告即無再經立法程序

          及另訂刑罰之必要如謂刑罰操諸行政機關之手流弊滋多何以依行政院管制

          物品之公告處罰行為人時不虞其有流弊獨於變更管制物品應認為廢止刑罰

          時謂為流弊滋多至被告之利益固應在法律範圍內為之不可法外施仁但本署



          主張者即被告在法律上應得之利益若竟予以剝奪不免有違法科刑之弊況法

          律上授權政府或行政機關發布命令違反是項命令者即應處以刑罰其例甚多

          如政府依國家總動員法所發之各種命令或於外國交戰之際所發之局外中立

          之命令等如違反之者即依妨害國家總動員懲罰暫行條例或刑法第一百十七

          條規定處罰是項命令為各該犯罪之構成要件當然為廣義的刑罰法律之一種

          否則又焉能據以處罰人民由此可知是項命令之變更當然即為刑罰法律之變

          更否則將何以取信人民而使其折服須知法律授權即為法律本身之一部換言

          之基於法律授權所發布之命令該項命令即與法律有同等之效力從而該項命

          令之變更即為法律之變更其理至顯乃原判決竟認是項命令為事實變更不適

          用法律變更之規定在理論上固決難成立蓋任何法令之變更均為適應社會事

          實之需要而產生亦即均為事實變更之一種尤可慮者此例一開將來政府於戰

          時依據國家總動員法所發布之命令有所變更時均將排除於法律變更之外其

          影響所及何堪設想本署從法律與事實兩方面詳加研究認為最高法院駁回本

          案之非常上訴顯難謂非違誤惟該院與本署之法律見解既有不同為求得法律

          之正確適用起見理合檢同原卷件呈請鈞部鑒核轉呈行政院核轉司法院大法

          官會議解釋以便遵循等情二、查刑法第二條規定行為後法律有變更者適用

          裁判時之法律所謂法律變更固應以刑罰法律為限惟法律授權政府或行政機

          關發布命令如違反是項命令即處以刑罰者則該命令之變更為法律變更抑事

          實變更學者意見向不一致本件徐○權等走私案最高法院認鈞院變更管制物

          品之公告為事實變更雖經著有判例（四十九年臺上字第一○九三號）然最

          高法院檢察署依據法理並顧及目前事實列舉理由認係法律變更亦非無據事

          屬適用法律疑義依司法院大法官會議法第七條規定得聲請統一解釋三、謹

          檢具最高法院判決正本一份呈請鑒核轉函司法院大法官會議予以統一解釋

          俾資遵循二、查所請與司法院大法官會議法第七條之規定尚屬相合除令復

          外特抄同原件函請查照惠予統一解釋為荷

          最高法院刑事判決

          上訴人  最高法院檢察署檢察長

          被  告  徐○權

                  朱○庭

          右上訴人因被告等走私案件對於本院中華民國五十年十一月十六日第三審

          確定判決認為違法提起非常上訴本院判決如左

          主  文

          上訴駁回。

          理  由

          非常上訴理由稱本件被告徐○權係四川輪三廚由香港隨輪私運政府管制物

          品女用十七鑽方型Ｔｅｂｅｌａ手錶二百隻進口起岸價格共為新臺幣二萬

          六千八百十四元二角七分折合銀元為八千九百三十八元零九分於四十六年

          十月三日該輪抵達基隆港即與代理該船船務之太○股份有限公司職員朱○

          庭商妥許以每隻港幣二元之報酬託其帶出碼頭朱○庭遂利用其持有出入碼

          頭證之便於當日下午九時餘將該項手錶如數上腰夾帶下船行抵招商局大樓

          前即為該管中山分駐所警員人贓俱獲為原判決引用第二審認為之事實查被

          告等私運之女用手錶二百隻依行政院四十六年八月三日之公告列為管制物



          品其總價格為新臺幣六萬元已逾公告數額第一審及第二審初次判決依懲治

          走私條例第二條第一項論科固屬無誤但在訴訟進行中行政院於四十九年一

          月二十一日將管制物品重行公告女用手錶不列入管制物品之內適用裁判時

          之法律自應為無罪之諭知原判決維持第二審有罪之判決駁回被告第三審上

          訴無非以行政院四十九年一月二十一日不認女用手錶為管制物品之重行公

          告乃是行政上適應當時情形所為事實上之變更並非刑罰法令有所變更不得

          為廢止刑罰之認定無論公告內容如何變更其效力僅及於以後之行為殊無溯

          及既往而使公告以前之走私行為受影響即無刑法第二條第一項之適用為論

          據惟查行為之處罰以行為時之法律有明文者為限不僅我刑法第一條有明文

          規定且為一般罪刑法定主義之基本原則懲治走私條例屬於特別刑法其第二

          條第二項既規定前項行為所稱管制物品及其數額以經行政院依本條例專案

          指定公告者為限則行政院依據此項條例於四十六年八月所為以女用手錶為

          管制物品之公告並非普通行政命令為立法機關授權行政機關所為犯罪構成

          要件之一種具體的補充規定法院既可據以處罰私運該管制物品之人當然具

          有刑罰法律之效力四十九年一月該院之公告既有變更不認女用手錶為管制

          物品則該項手錶即應因無處罰明文之故而不處罰乃對被告等仍依懲治走私

          條例論科顯與罪刑法定主義不合如謂行政院依懲治走私條例專案之公告並

          非法律根本上即不得據以處罰行為人既可處罰行為人即因其本身為法律之

          故今原判決一面謂行政院宣示女用手錶為管制物品之公告為法律而處罰被

          告等一面又謂該院變更女用手錶為非管制物品之公告非法律僅生事實上變

          更之效力仍對被告等為有罪之認定前後歧異顯屬矛盾且現行法律對於被告

          之利益極為重視觀於刑事訴訟法第二條第一項刑法第二條各規定可以概見

          乃原判決竟將刑罰法律之變更認為事實之變更謂無刑法第二條第一項之適

          用置被告等之利益於不顧殊失情法之平原判決自屬違背法令應依刑事訴訟

          法第四百三十四條第四百三十六條提起上訴以資糾正云云

          本院按刑法第二條所謂有變更之法律乃指刑罰法律而言並以依中央法規制

          定標準法第二條之規定制定公布者為限此觀憲法第一百七十條第八條第一

          項刑法第一條之規定蓋甚明行政法令縱可認為具有法律同等之效力但因其

          並無刑罰之規定究難解為刑罰法律故如事實變更及刑罰法律外之法令變更

          均不屬本條所謂法律變更範圍之內自無本條之適用蓋如行政命令之變更可

          視為刑罰法律之變更則非僅與本條文義不合且刑罰操諸行政機關之手本已

          構成犯罪者可以變更命令為手段而免於處罰流弊滋多顯與罪刑法定主義有

          違至於重視被告之利益應在法律範圍內為之非可法外施仁本件被告徐○權

          朱○庭於民國四十六年十月三日共同私運進口之女用手錶二百隻起岸價格

          共為新臺幣二萬六千八百一十四元二角七分折合銀元為八千九百三十八元

          零九分按諸行政院四十六年三月臺四十六財字第四二三四號令既屬管制物

          品又超過銀元七千元之公告數額自屬觸犯行為時有效之懲治走私條例第二

          條第一項之罪懲治走私條例施行迄今既無變更而行政院於四十九年一月二

          十一日重行公告管制物品未將手錶列為管制進口物品又僅屬行政上適應當

          時情形所為事實上之變更並非刑罰法律有所變更殊無溯及既往而使重行公

          告以前之走私犯行受何影響依照上開說明不得適用刑法第二條第一項上段

          改判免訴從而原判決以第二審維持第一審依懲治走私條例第二條第一項刑



          法第十一條上段第二十八條論處被告等罪刑之判決為無不合而駁回被告等

          第三審之上訴尚難指為違法非常上訴意旨徒以被告等走私行為完成後行政

          院變更公告內容未列女用手錶為管制物品即謂被告等行為時之法律無處罰

          明文不應再予處罰執此指摘原判決違法不無誤會殊難認為有理由

          據上論結應依刑事訴訟法第四百三十九條判決如主文

 

參考法條：刑法 第 2 條 (83.01.28)

          懲治走私條例 第 2 條 (81.07.29)

 


