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壹、問題之提出 

刑法之規定，遇有修正時，所衍生之法律變更現象，相當複

雜，究應如何適用法律，頗令法界頭疼，向來法界探討之重點，

較著重於「行為後法律有變更」時，應如何適用法律；惟「判決

確定後法律有變更」時，究應如何適用法律，則鮮有深入之探討，

因「判決確定後法律有變更」之情形，所涉及之法律適用問題，

主要係有關刑罰或保安處分等行刑規定，而由於 94 年 2 月 2 日

修正公布、95 年 7 月 1 日施行之刑法，有關行刑規定之修正幅

度甚鉅，所造成「判決確定後法律有變更」應如何適用法律之問

題，深深困擾司法實務。 

對此，最高法院 96年台抗字第 291 號裁定可謂係實務近來重要

之見解，該裁定認為：「按刑法第 2 條第 1 項關於新舊法比較適

用之規定，係指被告行為後法律有變更，法院為裁判時，始有其

適用，此觀該法條之規定自明。又判決確定後，即發生確定力及

執行力，法院及當事人同受其拘束。因此，法院為判決後，縱法

律有變更，檢察官於指揮執行時，除法律另有規定，如刑法第 2

條第 3 項、刑法施行法第 6 條之 1 等情形，應從其規定者外，仍

應按原確定判決主文所記載之意旨及判決所適用之法律執行，並

不生所謂新舊法比較適用，或是否依新法規定執行問題。」 

「本件原裁定以第一審裁定略以：受刑人甲於民國 94 年 9

月 18 日犯投票行賄罪，經台灣板橋地方法院於 95 年 6 月 30 日

以 94 年度選訴字第 19 號刑事判決，適用修正前公職人員選舉罷

免法第 90 條之 1 第 1 項、第 3 項、第 98 條第 3 項，修正前刑法

第 11 條前段、第 28 條、第 56 條、第 41 條第 1 項前段、第 37

條第 2 項、第 74 條第 1 款等法條，諭知『甲共同連續對於有投

票權之人交付賄賂，而約其投票權為一定之行使，處有期徒刑 6
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月，如易科罰金，以（銀元）3 百元折算 1 日，褫奪公權 1 年，

緩刑 3 年。扣案之煙燻紅鮭禮盒 235 盒沒收。』並於 95 年 7 月

21 日確定在案，有上開判決及台灣板橋地方法院檢察署 95 年度

執他字第 3058 號卷足憑。而 94 年 2 月 2 日修正公布，並自 95

年 7 月 1 日起施行之刑法第 74 條，雖增訂第 2 項至第 5 項，其

中第 5 項規定：『緩刑之效力不及於從刑與保安處分之宣告。』

惟本件受刑人之犯罪時間或法院之裁判時間，均在該法條修正公

布施行之前，依刑法第 1 條規定所揭櫫之罪刑法定及刑法不溯及

既往原則，本案當根據受刑人行為時之法律即修正前之刑法第

74 條決定其緩刑之效力。復按諸上開判決主文所載意旨，係對

主刑即有期徒刑 6 月，以及從刑褫奪公權 1 年部分，併為緩刑之

宣告，再參照司法院 37 年院解字第 3930 號解釋『刑法第 76 條

所謂刑之宣告失其效力，包括主刑、從刑在內，曾受徒刑及褫奪

公權之宣告者，於緩刑期滿而緩刑之宣告未經撤銷時，依該條規

定褫奪公權之宣告亦失其效力』之意旨，本件受刑人所受緩刑宣

告之效力當及於宣告褫奪公權部分，於緩刑期間內暫不執行其褫

奪公權。至其緩刑 3 年之期間，依修正前刑法第 74 條規定，應

自判決確定日即 95 年 7 月 21 日起算。 

乃本件執行檢察官竟以上開刑事判決確定日期，係在刑法修

正公布施行後之 95 年 7 月 21 日，依修正後之刑法第 74 條第 5

項『緩刑之效力不及於從刑與保安處分之宣告』之規定，應執行

本件受刑人之褫奪公權，並據以核發台灣板橋地方法院檢察署

95 年度執他字第 3058 號執行命令，以『一、略（受刑人甲年籍

資料）。二、甲因違反公職人員選舉罷免法罪經判處有期徒刑 6

月，褫奪公權 1 年，期間自 95 年 7 月 21 日起至 96 年 7 月 20 日

止。但如因縮短刑期或其他法定原因，致褫奪公權起訖日期有所
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變更，當由執行監獄或本署另函請更正。95 年 7 月 1 日起施行

之新修正刑法第 36 條規定，已刪除對於人民選舉、罷免、創制、

複決權褫奪之限制。』而發函行文予中央選舉委員會、行政院人

事行政局、銓敘部等機關，顯有不當。第一審法院因認本件受刑

人以檢察官執行之指揮不當，而聲明異議，為有理由，而撤銷該

執行命令。經核並無不當。 

檢察官於原審抗告意旨雖略稱：褫奪公權性質上兼有預防犯

罪與社會防衛之目的，故於緩刑內執行褫奪公權，並未悖於緩刑

之本旨，且新修正刑法亦增訂第 74 條第 5 項，俾資明確。又該

第五項規定為舊法所無，並非法律變更，自不生新舊法比較適用

問題。本件判決係於新修正刑法施行後之 95 年 7 月 21 日確定，

與法務部所揭示宣告緩刑及褫奪公權『裁判時』及『確定時』均

在新修正刑法施行前，則不依新法規定褫奪公權之例外情形不

符。再依新法規定，同受緩刑及褫奪公權宣告之案件，褫奪公權

期間，既自裁判確定時起算，即裁判確定時，倘在新法施行前，

依舊法暫不執行，反之則可在緩刑期間執行，第一審裁定未慮及

此，顯有違誤等語。 

惟查，案件是否諭知緩刑，乃法官於裁判時，就當時存在之

緩刑規定，審酌緩刑之效果，是否妥適，始為宣告，其後因法律

變更，致緩刑之效用產生差異，當非法官於宣告時可得考量之範

圍，衡酌法律不溯及既往原則，緩刑效力是否及於從刑，當以裁

判時為準，方符法理。本件上開確定判決已明確記載其係依據修

正前刑法第 74 條第 1 款之規定，對受刑人為緩刑之宣告，而該

法條原無現行法第 74 條第 5 項『緩刑之效力不及於從刑與保安

處分之宣告』之規定，且依修正前刑法第 37 條第 5 項所規定『依

第 2 項宣告褫奪公權者，自主刑執行完畢或赦免之日起算』，則
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於緩刑期滿而緩刑未經撤銷之情形，依修正前刑法第 76 條規

定，其刑之宣告既失其效力，自無所謂『主刑執行完畢或赦免之

日』可言，亦即褫奪公權將失所附麗，而無從起算；必緩刑經撤

銷，始有主刑執行完畢或赦免之日而起算褫奪公權之期間。 

再參照上開司法院 37 年院解字第 3930 號解釋意旨，足見依

修正前刑法第 74 條規定宣告緩刑者，如同時宣告褫奪公權，其

緩刑之效力仍應及於褫奪公權，亦即於緩刑期間暫不執行褫奪公

權。因認檢察官之抗告為無理由，而駁回其抗告，經核於法尚無

違誤。再抗告意旨雖仍執前詞，以上開刑事判決係在刑法修正公

布施行後之 95 年 7 月 21 日始確定，依修正後增訂之刑法第 74

條第 5 項之規定，緩刑之效力應不及於從刑褫奪公權，而指摘原

裁定不當。然查該刑事判決雖係於刑法修正施行後始確定，但既

係在刑法修正施行前之 95 年 6 月 30 日判決，有關緩刑之宣告亦

係適用修正前刑法第 74 條第 1 款等相關規定為之，為裁判時增

訂之刑法第 74 條第 5 項雖已公布，但尚未施行，而刑法及相關

法律又無該規定之效力及於施行前法院已判決之案件規定，揆諸

首開說明，檢察官指揮執行時，就本件受刑人緩刑宣告之效力，

自不得適用修正後刑法第 74 條第 5 項之規定。從而，原裁定維

持第一審撤銷上開檢察官指揮執行命令，即無不合。本件再抗告

難認有理由，應予駁回。」
1

前揭最高法院裁定，對於「判決確定後法律有變更」時如何

適用法律之見解重點，除：①除法律另有特別規定外，否則應受

確定判決主文所記載之意旨及判決所適用之法律執行；②不生所

謂新舊法比較適用問題；③不生依新法規定執行問題等外，尚認

                                                 
1 最高法院 96年台抗字第 291 號裁定理由參照。 
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④本件受刑人之犯罪時間或法院之裁判時間，均在刑法第 74 條

修正公布施行之前，依刑法第 1 條規定所揭櫫之罪刑法定及刑法

不溯及既往原則，本案當根據受刑人行為時之法律決定其緩刑之

效力。 

惟上述四項見解重點，法理上是否均屬無誤？不無探討之餘

地。本文特以裁判確定後法律變更問題之探討為題，藉由相關法

理之研究，釐清相關概念後，得以提出「行為後法律有變更」時，

應如何適用法律之規則，最後再省視最高法院前揭裁定之四項見

解重點，是否能予以贊同。 

 

貳、裁判確定與法律變更 

一、法律變更 

所謂「法律變更」，係指具體案件事實，在法律之適用上，

其最初應適用之法律，在該案件終局處理確定前，遇有法律之修

正或廢止之情形而言。 

然而，一般多將「法律變更」用於指涉刑法第 2 條第 1 項所

謂「行為後法律有變更」，並將之解釋為法律發生修正或廢止之

情形。甚至，實務有部分見解認為：行為後法律有變更，應依刑

法第 2 條第 1 項予以比較適用者，以新舊法均有處罰之規定時，

始有其適用。倘被告之行為，在行為時法律有處罰明文，但在裁

判時之法律，因犯罪構成要件之變更，已無刑罰規定時，即屬犯

罪後之法律已廢止其刑罰之範圍，應依刑事訴訟法第 302 條第 4

款規定諭知免訴之判決。不發生依刑法第 2 條第 1 項前段規定，

於適用修正後之裁判時法後，再以行為不罰為由，判決無罪之問

題。 
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惟刑法第 2 條第 1 項，雖屬法律變更適用原則之規定，然其

僅屬一部之情形，並非全貌，如以現行刑法規定觀之，第 2 條第

2 項、第 3 項，以及刑法施行法第 2 條至第 8 條，均屬法律變更

適用原則之規定。因此，倘欲對法律變更加以分類，刑法第 2 條

第 1 項之情形，可稱為「狹義法律變更」，連同他法律變更之情

形，包含刑法第 2 條第 3 項，則可稱為「廣義法律變更」
2
。 

二、法律時之效力 

法律規範，係由國家立法機關所制定，依權力分立原理，國

家其他權力機關，如行政或司法機關，原則上應依立法機關所制

定之法律規範，本於公權力之行使而適用或執行之。惟國家權力

機關在適用法律時，應依有效之法律，始得為之，倘該法律已然

失效，國家權力機關即不得執此失效之法律，適用於具體案件，

此乃涉及法律有關時之效力問題。 

國家權力機關將抽象法律規定適用於具體案件時，原則上應

適用當時有效之法律，不得適用已經失效之法律，雖然，在各個

法律中，或如刑法第 2 條第 1 項、中央法規標準法第 18 條之規

定，對於所處理之案件，可能適用行為時有效、處理時已經失效

之舊法，惟實際上，已經失效之舊法，並非得以直接予以適用，

而係透過國家權力機關處理案件當時有效之刑法第 2 條第 1 項、

中央法規標準法第 18 條之規定，間接地予以適用。因此，倘無

刑法第 2 條第 1 項等規定，暫先不論其立法之必要性，則法院對

於被告刑事案件之審理或檢察官對於刑罰之執行，均應依裁判或

                                                 
2 參見靳宗立，「罪刑法定原則與法律變更之適用原則」，刑法之傳承與變革，24-25 頁，

五南圖書，2007 年 10 月初版。 
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行刑當時有效之法律，而不得再適用已經失效之行為時法
3
。 

準此而言，文首所提最高法院，對於「判決確定後法律有變

更」時如何適用法律之見解重點③不生依新法規定執行問題」，

此見解反滋生問題。 

三、刑法之法律變更 

刑法規範，就規範對象而論其性質，對於司法者而言，係屬

裁判規範；而刑法規範之裁判規範性質，與刑法之適用，息息相

關，依刑法適用之動態流程，可包含五個單元： 

(1)依各種犯罪之成立要件規定，適用於具體案件之判斷。 

刑法第 12 條至第 31 條，以及刑分有關各種犯罪之構成要件

等規定，均屬之。另外，由於告訴乃論之規定以及追訴權時效之

規定，涉及國家刑罰權能否發生，此等規定乃司法機能判斷被告

之行為事實是否成罪之前提，本文認為將其歸於本類。 

(2)依罪數之原理及犯罪競合規定，適用於具體案件之判斷。 

刑法第 50 條至第 56 條之規定屬之。惟目前我國刑法並未明

定罪數基準，僅針對犯罪競合予以規定。 

(3)依各種犯罪刑罰效果（包含保安處分）規定，適用於具

體案件，以決定該案件在法律上可能面臨如何法定刑或處斷刑之

判斷。 

刑法第 32 條至第 41 條、第 45 條至第 46 條、第 47 條至第

49 條、第 58 條至第 73 條、第 74 條、第 76 條、第 86 條至第 96

條等，屬之。 

                                                 
3 靳宗立，前揭書，25-27 頁。 
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(4)依據刑罰裁量之規定，針對具體犯罪行為事實，在一定

之法定刑或處斷刑範圍內，具體決定其宣告刑之判斷。 

刑法第 57 條之規定屬之。至第 58 條、第 59 條至第 73 之規

定，雖與刑罰裁量有關，但並非單純刑罰裁量之規定，性質上直

接影響被告犯罪行為處罰效果之範圍，宜歸類於第三類型。 

(5)依據刑罰執行（包含保安處分）規定，對於已經諭知有

罪科刑判決確定之犯罪行為人，執行刑罰（或保安處分）。 

刑法第 42 條至 44 條、第 75 條至第 75 條之 1、假釋章（第

77 條至第 79 條之 1）、第 84 條至第 85 條、第 98 條至第 99 條

等規定屬之。惟第 41 條易科罰金之要件、第 45 條刑期之計算、

第 46 條羈押日數之折抵刑期及第 74 條緩刑要件之規定，雖與刑

罰執行有關，但並非單純刑罰執行之規定，性質上直接影響被告

犯罪行為處罰效果之範圍，亦宜歸類於第三類型
4
。 

就執掌刑法適用之司法機關而言，前四項流程，主要係由法

院進行判斷；至刑罰執行，則主要係由檢察機關進行判斷。在進

行刑法適用，確認所欲適用案件「何時開始」有相關規定之適用

方面，因刑法適用階段之事項不同，所適用案件何時有相關規定

適用之始期，即有不同： 

(1)關於犯罪成立、犯罪競合及犯罪處罰效果（含保安處分）

等三大事項之規定，因兼具行為規範、制裁規範及裁判規範之性

質，因此，其適用刑法之始期，自以被告犯罪「行為時」為準。 

                                                 
4 因此，文首所提最高法院見解重點④「本件受刑人之犯罪時間或法院之裁判時間，均在
刑法第 74 條修正公布施行之前，依刑法第 1 條規定所揭櫫之罪刑法定及刑法不溯及既

往原則，本案當根據受刑人行為時之法律決定其緩刑之效力」，否認該案件有刑法第 2

條第 1 項之適用；惟在該案判決確定前，既已遇有法律變更，本即有刑法第 2 條第 1

項之適用，應適用最有利於行為人之舊法，最高法院前開見解，實有疑義。 
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(2)關於刑罰裁量之規定，因僅具裁判規範之性質，因此，

在刑罰裁量規定之適用始期，應以案件「繫屬法院時」為準。 

(3)在刑罰執行規定之適用始期，則應以「判決確定時」為

準。 

司法機關在確認所處理案件適用刑法相關規定之始期後，於

該案件終局處理結束之前，可能發生相關規定有修正或廢止之情

事，如有發生者，即生法律變更之狀況
5
。 

因此，依本文看法，單純刑罰執行規定，因其適用始期，係

以「判決確定時」為準，而在行刑完畢前，遇有刑罰執行規定之

修正或廢止時，仍有發生「法律變更」之可能。文首所提最高法

院，對於「判決確定後法律有變更」時如何適用法律之見解重點

②「不生所謂新舊法比較適用問題」、及重點③「不生依新法規

定執行問題」，均存有疑義。 

四、刑法法律變更之適用原則 

我刑法於第 2 條，以及刑法施行法中，即針對不同事項，在

發生法律變更時，應適用何時之規定，分設不同處理方式。其中： 

(1)刑法第 2 條第 1 項之規定，係針對適用犯罪成立要件、

犯罪競合及處罰效果有關規定之案件，發生法律變更之處理原

則。 

(2)同條第 2 項，係針對適用保安處分有關規定之案件，發

生法律變更之處理原則。 

(3)同條第 3 項，則係對於執行有罪科刑判決之處罰案件，

                                                 
5 靳宗立，前揭書，27-30 頁。 
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遇有法律變更之處理原則。 

(4)至於刑法施行法，大多數係針對適用刑罰執行規定之案

件，遇有法律變更時之所設之處理原則。 

五、既判力制度與法律變更 

(一)裁判確定後之效力 

一般而言，裁判確定後即發生「確定力」與「執行力」，前

者可再分為「形式確定力」與「實質確定力」。茲簡述如次： 

1.形式確定力 

形式確定力，係指確定判決對於受判者而言，除依非常上訴

或再審等特別程序救濟外，已不能依通常程序予以救濟，該案件

因而終結；就裁判者而言，亦不得自為撤銷或變更該判決。此種

形式確定力，不論係形式判決或實體判決，均屬有之
6
。 

2.實質確定力 

刑事訴訟在審理被告之犯罪事實以確認國家之刑罰權之存

否及範圍後，經判決形式確定後，不論係有罪或無罪判決，實體

法律關係即告終局確定，不得事後再就同一案件予以重行訴究
7
。 

3.執行力 

所謂「執行力」，係指實現裁判內容之效力，於裁判確定時

發生，尤其科刑判決確定者，「執行力」尤為重要。因此，縱確

定判決發生違誤，在未經依法定程序撤銷前，其執行力不變
8
。 

                                                 
6 林國賢、李春福，刑事訴訟法論＜上冊＞，695 頁，2006 年 1 月增訂版。 

7 林鈺雄，刑事訴訟法＜上冊＞，462 頁，2000 年 9 月初版。  
8 陳樸生，刑事訴訟法實務，284 頁，1999 年再訂版。 
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(二) 科刑判決或宣告保安處分確定之案件可能遇見之法律

變更 

1.前提要件規定之變更 

符合一定要件之行為或資格者，始得科以一定刑罰或保安處

分，因此，科刑判決或宣告保安處分確定之案件可能遇見之法律

變更，首先即其前提要件之變更。此種前提規定之變更，因受確

定判決之「確定力」或「執行力」，除非有合於刑法第 2 條第 3

項等之特別規定者外，原則上不影響確定判決之執行。 

2. 刑罰或保安處分內容規定之變更 

各種主刑、從刑之內容，甚至包含處斷刑、執行刑之內容規

定，於判決確定後遇有變更者，與前述「前提規定之變更」情形

相同，因受確定判決之「確定力」或「執行力」，除非有合於刑

法第 2 條第 3 項等之特別規定者外，原則上不影響確定判決之執

行。 

3.行刑規定本身之變更 

關於行刑之規定，刑法僅就少數情形予以規定，原則上多規

定於監獄行刑法、保安處分執行法等行刑法規。原則上，科刑判

決或宣告保安處分確定之案件，於判決確定時，即開始適用行刑

規定，倘於執行完畢前，遇有行刑規定之修正或廢除，則將發生

法律變更之現象。例如，已經宣告死刑確定之案件，在尚未執行

死刑前，倘遇法律修正為不執行死刑時，將發生法律變更之現象。 

 

參、刑法第 2 條第 3 項之解釋與適用 

科刑判決或宣告保安處分確定之案件，如未執行或執行未完
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畢，而法律有變更不處罰其行為或不施以保安處分者，依刑法第

2 條第 3 項之規定，應免其刑或保安處分之執行。 

例如，90 年 11 月刑法及貪污治罪條例，修正有關圖利罪之

規定，此次圖利罪之修正特點，依修正理由之說明，係將原屬舉

動犯之構成要件，修正為結果犯；且對於貪污治罪條例圖利罪之

未遂犯，亦刪除處罰之明文（刑法之圖利罪，修正前本即無處罰

未遂犯之明文），因此，在現行法上，圖利未遂即屬不罰之行為。

因此，圖利罪修正後，對於修正前經宣告圖利罪有罪判決確定，

而尚未執行刑罰或執行尚未完畢者，應如何適用第 2 條第 3 項，

司法院與法務部共同決議採取之處理方式如次
9
： 

「判決確定之案件：(1)按圖利罪已修正為結果犯，則圖利

行為，未生圖利之結果時（圖利未遂），依修正後之圖利罪規定，

即屬行為不罰，如案件已確定，依刑法第 2 條第 3 項之規定，免

其刑之執行。如係執行中之案件，依司法院院解字第 3409 號解

釋，由執行機關逕予釋放受刑人，無庸經過裁定；尚未執行者，

則簽請報結。(2)如屬裁判上一罪關係時（圖利未遂案件與其他

罪相牽連）：依司法院院解字第 1304 號解釋『牽連犯案件，輕

罪之刑，已被重罪之刑吸收，如其處刑之重罪，因法律變更而不

處罰，應逕免其刑之執行。』故此類案件輕罪及重罪均免其刑之

執行，執行程序如(1)後段所述。」 

惟依圖利罪有罪科刑判決確定之案件，在圖利罪修正後，應如何

適用刑法第 2條第 3項，前開司法院與法務部之處理方式，實有疑義。

蓋就立法例而言，德、日兩國，並無我刑法第 2 條第 3 項之規定，

因此，不生前開之如何適用之問題。我刑法，在暫行新刑律及舊

                                                 
9 參見法務部 90 年 11 月 15 日法 90 檢字第 004749 號函。 

 13



刑法時，亦無第 2 條第 3 項之設，自 24 年現行刑法，始仿義大

利及波蘭刑法，予以增設。因此，第 2 條第 3 項應如何適用，在

國內可謂係尚待開發之領域。 

在法理上，科刑判決或宣告保安處分案件一經確定，即生既

判力，不論其後法律是否有變更不處罰其行為或不施以保安處

分，本來即應一體執行；惟因有刑法第 2 條第 3 項之規定，而得

例外地不予執行。因此，刑法第 2 條第 3 項之理論根據為何，頗

有討論之必要。 

一、立法說明 

刑法第 2 條第 3 項之規定，暫行新刑律與舊刑法時均無相類

規定，24 年現行刑法始予增訂，依立法理由，乃「處罰之裁判

確定後，法律有變更不處罰其行為者，似無再執行其刑之必要，

故本案增定之。
10
」實則當時之所以增訂此項規定，係仿照 1930

年之意大利刑法第 2 條第 2 項：「凡行為後之法律規定不處罰者，

其行為不處罰。已經判決者，終止其刑之執行及效力。」；1932

年之波蘭刑法第 2 條第 2 項亦有相同規定
11
。 

二、理論根據 

近代刑法學之思潮，自 18 世紀以來，先後有古典學派、近

代學派不同之立場。古典學派，自啟蒙時期以來，因認人有意思

自由，乃主張：在客觀上，倘行為人未實行犯罪行為前，不得以

之為犯罪而加諸刑罰，蓋思想無罪矣。職是，在犯罪理論上，古

典學派乃持客觀主義之刑法理論，犯罪乃針對人之客觀上之行

                                                 
10 中華民國刑法修正案要旨第二點，立法院公報 63 期，77 頁，民 23 年 10 月。 

11 郗朝俊，刑法修正要旨總則編，司法院法官訓練所印行，7 頁，民 24 年 6 月。  

 14



為，而非主觀上之犯罪危險性；在刑罰理論上，則提倡一般預防

刑或應報刑理論。 

近代學派，緣於 19 世紀科學實證主義，論者藉由實證科學，

研究犯罪成因後，得出否認人有意思自由之結論。因人無意思自

由，近代學派認為有犯罪之因子，必導致犯罪結果之發生，故主

張：欲防制犯罪結果之發生，正本清源之道，即在犯罪未生之前，

先將有犯罪因子之人，袪除其犯罪因子，始克有功。職是，在犯

罪理論方面，近代學派重視行為人主觀上之犯罪惡性，主張主觀

主義刑法理論，對於犯罪之成立，不以行為人客觀上實行犯罪行

為為必要，僅須其具有犯罪之惡性為已足。在刑罰理論方面，則

倡導特別預防刑或教育刑理論，主張個別化處遇，換言之，倘行

為人犯罪傾向強烈，犯罪可能性極高，縱其客觀上尚未實施犯

罪，亦應加強矯正，以收社會防衛之效；倘行為人已無犯罪之危

險性格，縱使之前客觀上已實行犯罪行為，亦無施以矯正之必要

12
。 

科刑判決案件一經確定，在執行上，不論其後法律是否有變

更不處罰該行為，基於「應報刑理論」或「一般預防刑理論」，

均應予以貫徹執行，並不免予執行之理；惟如依「特別預防刑理

論」，倘受刑人已無犯罪之因子或惡性，而無再犯之可能者，即

無施以刑罰之必要。 

因此，基於近代學派行為人刑法理論立場下之特別預防刑理

論，受刑人原先所犯之罪，倘事後已予除罪化，則該種行為於現

今時空間下已非犯罪，則受刑人縱然有再行實施之可能，即非屬

                                                 
12 有關古典學派與近代學派之介紹，可參閱甘添貴，「古典學派與近代學派於現代刑法

理論之影響」，刑法之重要理念，1 頁以下，瑞興圖書，民 85 年 6 月初版。 
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「再犯」，亦即受刑人已無「再犯」之因子，當無再施以刑罰之

必要。此乃刑法第 2 條第 3 項理論根據之所在。觀諸 24 年現行

刑法修法當時，刑法委員會提交立法院審議刑法修正案之呈文

中，提到修正案之特色：「此次修正刑法標準，有可得而言者，

即年來刑事學理闡發益精，國際刑法會議復年年舉行，因之各國

刑事立法政策，自不能不受其影響。變動較大者為：由客觀主義

而側重於主觀主義；由報應主義而側重於防衛社會主義。然各國

社會環境不同，修改法典自應按照實際需要，在可能範圍內力求

推進，絕不能好高騖遠，標奇立異。」
13
益加證明。 

三、適用要件 

關於刑法第 2 條第 3 項之適用要件，學說見解有二： 

(一)除罪說 

須科刑或宣告保安處分所憑之法條刪除，且依其他現行規定

亦無可資處罰或施行保安處分者，始足當之
14
。 

(二)可罰性要件變更說 

僅須法律之變更，影響可罰性範圍，而使得該案件不符可罰

性要件者，足當之。 

前開二說，就刑法第 2 條第 3 項之理論根據而論，應採「除

                                                 
13 見立法院公報 63 期，21-23 頁，民 22 年 10 月。 

14 實務認為單純法條或法規之廢止，尚難逕予以適用刑法第 2 條第 3 項，例如，「中華民

國戰時軍律未廢止前，犯該軍律第十四條第一項第一款無故不就指定地點或擅離配置

地之罪，經判決確定者，此項行為原與陸海空軍刑法第 93 條無故不就職役或無故離去

職役相當，該軍律雖已廢止，尚不能謂已因法律變更而不處罰其行為，其原處之刑未

經執行或未執行完畢，自不得援用刑法第 2 條第 3 項規定免其刑之執行。至犯同條項

第 7 款之罪，除係遺失者外(參照院解字第 3311 號解釋)，在陸海空軍刑法第 110 條本

有處罰規定，自亦不因該軍律之廢止而成為不處罰之行為。」（司法院院解字第 3409

號）  
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罪說」
15
為當。 

四、爭議問題 

  (一)限時法與法律變更 

1.限時法之意義 

狹義之限時法，乃該法規明訂有施行期間者謂之。例如，已

於 91 年廢止之「懲治盜匪條例」，於 34 年制定時，當時第 10

條明定：「本條例施行期間定為一年。必要時得以命令延長之。」 

廣義之限時法，乃該法規之施行期間，限於一定時期者謂

之。例如，動員戡亂時期相關法規等屬之。 

最廣義之限時法，乃該法規所適用對象，係發生於一定期間

者謂之。例如，已廢止之「戰時軍律」，其所適用之對象係發生

於「戰時」之行為；「陸海空軍刑法」有關「戰時」犯罪適用之

規定等，屬之。 

2.問題之所在 

(1)限時法之性質，具有適用於一定時期之特性，因此，在

適用上，倘於限時法有效期間內，發生有符合該法所定之犯罪行

為，於該法施行期間屆滿後，尚未終局判決確定，則此等案件是

否有刑法第 2 條第 1 項之適用？ 

                                                 
15 對此，柯耀程教授雖主張「完全除罪說」，符合者始得適用刑法第 2 條第 3 項之規定；

惟在界定何謂「完全除罪」，柯教授認為 90 年 11 月「刑法第 131 條之除罪化修正部分

有二：(1)將原本認定為舉動犯處罰的類型改成結果犯，且對於其未遂亦不加以處罰，

是以原本以舉動犯為規範範圍者，其處罰界線向後推移至結果發生，其發生結果之既

遂前之行為階段，完全予以除罪化⋯」。依本文看法，主觀主義刑法理論側重行為人

之惡性，至客觀上犯罪之既、未遂，並無本質上之重要性；既然刑法圖利罪之修正並

未將圖利罪完全除罪化，僅修正其構成要件及不處罰未遂犯，則依本文看法，刑法圖

利罪之修正，仍不符「除罪說」之要求。參見柯耀程，圖利罪修正與法律適用問題分

析(下)，月旦法學雜誌 81 期，109、117 頁以下，2002 年 2 月。 
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(2)再者，倘前開案件在限時法有效期間內科刑或宣告保安

處分判決確定，於施行期間屆滿後，刑罰或保安處分尚未執行，

或執行尚未完畢，是否有刑法第 2 條第 3 項之適用？ 

3.問題之處理 

問題(1)部分 

基於法律「時間效力」之法理，倘限時法之規定在適用上遇

有法律變更之情形，在裁判時限時法已然失效者，自應依刑法第

2 條第 1 項之規定予以處理。除非在立法上有如德國刑法第 2 條

第 3 項，明定限時法於失效後，仍有追及效力者，始得依此項規

定，排除「從舊從輕原則」之適用，同時據此項現行有效規定，

間接讓已經失效之限時法，產生追及效力。 

另經注意者，在最廣義限時法之適用上，較為特殊，蓋此等

法規本身之有效期間並不一定限於特定時期，僅其所適用之對

象，係發生於一定時期之犯罪。例如，於戰時觸犯「陸海空軍刑

法」有關戰時犯罪之非現役軍人，於裁判時縱已非戰時，惟此時

「陸海空軍刑法」相關規定仍有效，並未發生「法律變更」之現

象，倘屬「事實變更」，仍應依「陸海空軍刑法」相關規定處斷，

即不生刑法第 2 條第 1 項之適用問題。 

問題(2)部分 

在法理上，科刑判決或宣告保安處分案件一經確定，即生既

判力，不論其後法律是否有變更不處罰其行為或不施以保安處

分，本來即應一體執行；惟因有刑法第 2 條第 3 項之規定，而得

例外地不予執行。 

依本文見解，已依限時法科刑判決或宣告保安處分確定之案
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件，於限時法施行期間屆滿後，刑罰或保安處分尚未執行，或執

行尚未完畢者，應限於該案件之行為，在現行法制上已予除罪化

而不具可罰性，始有刑法第 2 條第 3 項之適用。 

(二)空白刑法與法律變更 

1.空白刑法之意義 

廣義空白刑法，乃立法者將犯罪構成要件之內容，委由其他

法律或行政命令予以填補者謂之。 

狹義空白刑法，乃立法者將犯罪構成要件之內容，委由其他

機關以行政命令予以填補者（補充規範）謂之。空白刑法須有補

充規範之填補，始具有完整之規範機能；與空白刑法相對者，稱

為「完全刑法」。 

2.問題之所在 

(1)在狹義空白刑法之適用上，滋生疑義者，乃行為時原符

合補充規範之要件，而成立空白刑法所定之犯罪者，在裁判時，

遇有補充規範之修正，而已不符新補充規範之要件者，是否有刑

法第 2 條第 1 項之適用？ 

(2)再者，原依空白刑法及補充規範科刑或宣告保安處分判

決確定，於刑罰或保安處分尚未執行，或執行尚未完畢時，遇有

補充規範之修正，而已不符新補充規範之要件者，是否有刑法第

2 條第 3 項之適用？ 

3.實務見解 

對於前述問題，實務見解，持「否定說」，認無刑法第 2 條

第 1 項之適用，其理由大致上可歸納為兩說： 

(1)事實變更說 
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實務認為，「犯罪構成事實與犯罪構成要件不同，前者係事

實問題，後者係法律問題，行政院關於公告管制物品之種類及數

額雖時有變更，而新舊懲治走私條例之以私運管制物品進口為犯

罪構成要件則同，原判決誤以事實變更為法律變更，其見解自有

未洽。」
16

(2)非刑罰法律變更說 

實務另認為，「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。」
17

除此之外，實務亦有兼採二說予以說明者，例如：「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（前）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。」
18

4.本文見解 

實務持否定說所採之理由，不論係「事實變更說」或「非刑

罰法律變更說」均有未當。首先，「犯罪構成事實」與「犯罪構

成要件」確屬不同，後者乃抽象之規範要件，前者則係具體行為

                                                 
16 最高法院 51 年台上字第 159 號判例參照。 

17 大法官會議釋字第 103 號解釋參照。  
18 最高法院 51 年台非字第 76 號判例參照；最高法院 76 年刑事庭決議亦同。 
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事實符合抽象構成要件者，始足當之。補充規範係屬抽象規範要

件之性質，其本身之變更仍屬「法律」之變更，而非「事實變更」。

所謂事實變更，例如行為時行為人具有公務員或現役軍人資格，

而於審判時已不具公務員或現役軍人資格者是。 

再者，因空白刑法之補充規範，係屬委任立法之情形，由立

法者將立法權限委託其他機關代為行之，補充規範之性質，仍屬

立法權之行使，因此補充規範之變更，仍屬空白刑法之變更，職

是「非刑罰法律變更說」，亦與法理有違
19
。本文認為： 

問題(1)部分 

                                                 
19 林紀東大法官於釋字第 103 號解釋所提之不同意見書頗值贊同，其主張： 

 「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。」 
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行為時原符合補充規範之要件，而成立空白刑法所定之犯罪

者，在裁判時，遇有補充規範之修正，而已不符新補充規範之要

件者，仍有刑法第 2 條第 1 項之適用。 

問題(2)部分 

原依空白刑法及補充規範科刑或宣告保安處分判決確定，於

刑罰或保安處分尚未執行，或執行尚未完畢時，遇有補充規範之

修正，而已不符新補充規範之要件者，應限於該案件之行為，在

現行法制上已予除罪化而不具可罰性，始有刑法第 2 條第 3 項之

適用，因此，一般情形下空白刑法並未除罪化，而僅係補充規範

之變更，即無適用刑法第 2 條第 3 項之餘地。 

 

肆、科刑或宣告保安處分判決確定後執行規定遇有變更之處理 

一、處理原則 

依本文之看法，「前提要件」及「刑罰或保安處分之內容為

何」
20
之規定，與「如何執行刑罰或如何施以保安處分」

21
之規定，

性質上仍有差別。在適用之始期上，前者自「行為時」，後者自

「判決確定時」開始適用。 

而且，前者於判決確定時，因受確定判決之「確定力」或「執

行力」，除非有合於刑法第 2 條第 3 項或其他特別規定
22
者外，

                                                 
20 除本文前述「前提規定」外，其至各種主刑、從刑之內容規定，均屬之。準此，有關

褫奪公權內容之變更，亦屬此類變更。 

21 此種規定，本文稱為單純行刑規定。 

22 例如刑法施行法第 2 條：「依刑法第 2 條第 1 項但書，適用舊刑法、刑律或其他法令時，

其褫奪公權所褫奪之資格，應依刑法第 36 條之規定。」 
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原則上不影響確定判決之執行
23
；至後者，於判決確定時，即開

始適用行刑規定，倘於執行完畢前，遇有行刑規定之修正或廢

除，則將發生法律變更之現象，此時，除有新舊行刑法規之特別

適用規定外，否則依「法律時之效力」原理，原則上僅能依行刑

時有效之規定予以適用。 

二、法律之特別規定 

在刑法施行法中，與判決確定後執行規定遇有變更之處理有

關者，例如第 6 條之 1 ：「於中華民國 94 年 1 月 7 日刑法修正

施行前，受緩刑之宣告，94 年 1 月 7 日修正刑法施行後，仍在

緩刑期內者，適用 94 年 1 月 7 日修正施行之刑法第 75 條、第

75 條之 1 及第 76 條規定。」 

另外，第 7 條之 1 :「於中華民國 86 年刑法第 77 條修正施

行前犯罪者，其假釋適用 83 年 1 月 28 日修正公布之刑法第 77

條規定。但其行為終了或犯罪結果之發生在 86 年刑法第 77 條修

正施行後者，不在此限。」、「因撤銷假釋執行殘餘刑期，其撤

銷之原因事實發生在 86 年刑法第 79 條之 1 修正施行前者，依修

正前之刑法第 79 條之 1 規定合併計算其殘餘刑期與他刑應執行

之期間。但其原因事實行為終了或犯罪結果之發生在 86 年刑法

第 77 條修正施行後者，不在此限。」、第 7 條之 2 :「於中華

                                                 
23 例如原「肅清煙毒條例」於 87 年 5 月 20 日公布修正為「毒品危害防制條例」，並修正

全文，其中第 10 條第 1 項規定：「施用第一級毒品者，處六月以上五年以下有期徒刑。」

第二項規定：「施用第二級毒品（指安非他命等）者，處三年下有期徒刑。」第 20 條

第 1 項規定：「犯第十條之罪者，檢察官或少年法庭應先將被告或少年送勒戒處所觀

察、勒戒，其期間不得逾一月。」同條第 2 項規定：「經觀察、勒戒後，無繼續施用

毒品傾向者，應由檢察官為不起訴之處分或由少年法庭為不付審理之裁定。」上開規

定對施用毒品者，視其為病人兼犯人，採「除刑不除罪」之立法，對初犯者除刑化，

以啟自新，立意良善，同法第 35 條第 4 項則規定：「判決確定尚未執行或執行中之案

件，適用修正前之規定」，實則此項規定之有無，並無影響判決確定案件之執行力。  
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民國 86 年 11 月 26 日刑法修正公布後，94 年 1 月 7 日刑法修正

施行前犯罪者，其假釋適用 86 年 11 月 26 日修正公布之刑法第

77 條規定。但其行為終了或犯罪結果之發生在 94 年 1 月 7 日刑

法修正施行後者，其假釋適用 94 年 1 月 7 日修正施行之刑法第

77 條規定。」、「因撤銷假釋執行殘餘刑期，其撤銷之原因事

實發生在 86 年 11 月 26 日刑法修正公布後，94 年 1 月 7 日刑法

修正施行前者，依 86 年 11 月 26 日修正公布之刑法第 79 條之 1

規定合併計算其殘餘刑期與他刑應執行之期間。但其原因事實行

為終了或犯罪結果之發生在 94 年 1 月 7 日刑法修正施行後者，

依 94年 1 月 7 日修正施行之刑法第 79 條之 1 規定合併計算其殘

餘刑期與他刑應執行之期間。」亦屬之。 

 

伍、結語 

依本文初步探討之結果，科刑判決或宣告保安處分確定之案

件可能遇見之法律變更，包含(1)前提要件規定之變更、(2)刑罰

或保安處分內容規定之變更、(3) 刑罰或保安處分內容規定之變

更，前兩種情形，因受確定判決之「確定力」或「執行力」，除

非有合於刑法第 2 條第 3 項等之特別規定者外，原則上不影響確

定判決之執行。 

至第三種情形，原則上，科刑判決或宣告保安處分確定之案

件，於判決確定時，即開始適用行刑規定，倘於執行完畢前，遇

有行刑規定之修正或廢除，則將發生法律變更之現象。 

而關於文首所提最高法院，對於「判決確定後法律有變更」

時如何適用法律之見解，除重點①「除法律另有特別規定外，否

則應受確定判決主文所記載之意旨及判決所適用之法律執行」較
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無疑義外，依本文看法，單純刑罰執行規定，因其適用始期，係

以「判決確定時」為準，而在行刑完畢前，遇有刑罰執行規定之

修正或廢止時，仍有發生「法律變更」之可能，因此，見解重點

②「不生所謂新舊法比較適用問題」、及重點③「不生依新法規

定執行問題」，均存有疑義。 

至重點④「本件受刑人之犯罪時間或法院之裁判時間，均在

刑法第 74 條修正公布施行之前，依刑法第 1 條規定所揭櫫之罪

刑法定及刑法不溯及既往原則，本案當根據受刑人行為時之法律

決定其緩刑之效力」，否認該案件有刑法第 2 條第 1 項之適用；

惟在該案判決確定前，既已遇有法律變更，本即有刑法第 2 條第

1 項之適用，應適用最有利於行為人之舊法，最高法院前開見解，

亦有疑義。 

蓋在適用刑法第 2 條第 1 項時，涉及「行為時法」、「裁判

時法」甚至「中間時法」之比較，其中有關「裁判時法」之判定

基準，一般係指「裁判確定前」之法律；在二審之裁判確定後，

倘發生法律變更，致其刑罰有廢止、變更或免除者，仍得為第三

審上訴之理由（刑訴法§381），且此點為第三審法院依職權調查

之事項，並為撤銷原判，自為判決原因之一（刑訴法§393(4)、

§398(3)）
24
。該案件係於台灣板橋地方法院判決終局確定，對於

終局確定之案件，除依非常上訴等特別程序救濟，否則已不能依

通常程序予以救濟；而該案件，確有符合刑事訴訟法第 381 條之

情形，得為第三審上訴之理由，只是並未有提起第三審上訴之情

形。當然，該案件引發另一爭議問題，即刑法第 74 條有關緩刑

之規定，是否有刑法第 2 條第 1 項之適用？ 

                                                 
24 周冶平，刑法總論，78 頁，民國 52 年 3 月初版；靳宗立，前揭書，39-40 頁。 
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對此問題，事實上，實務一直處於變動狀態。在 94 年刑法

大修前，實務向來認為，事關執行，如易服勞役、易科罰金、易

以訓誡等事項，應依裁判時法予以適用，而不應適用舊法
25
。 

惟經 94 年刑法大幅修正後，遇到刑法不同性質規定，遇有

法律變更時應如何適用法律，即面臨不斷之調整。首先，「易服

勞役」、「易科罰金」以及「數罪併罰之定執行刑」等規定，即

不再援用往例見解，而認有刑法第 2 條第 1 項之適用。 

至於刑法第 74 條有關緩刑之規定，是否有刑法第 2 條第 1

項之適用部分，對此問題，最高法院 95 年度刑事庭第 8 次決議，

曾作成：「犯罪在新法施行前，新法施行後，緩刑之宣告，應適

用新法第 74 條之規定。」一體採「從新原則」；法務部初步見

解認為，僅有行為時及裁判確定時均於舊法者，始依舊法規定暫

不執行褫奪公權
26
。 

惟如此一來，對於犯罪在新法施行前，且緩刑及褫奪公權宣

告亦在新法施前，裁判確定於新法施行後之被告甚為不利，法務

部對此復予以補充，認為：「基於法的安定性及保障其已取得之

既得權益，有關舊法時期受緩刑宣告及禠奪公權判決定之公務

員，於新法施行後，仍維持現有之公務員身分關係，不依新法規

定禠奪其為公務員之資格。」
27

隨後，最高法院 96年前開裁定亦認為，「受刑人之犯罪時間

或法院之裁判時間，均在刑法第 74 條修正公布施行之前，依刑

法第 1 條規定所揭櫫之罪刑法定及刑法不溯及既往原則，本案當

                                                 
25 最高法院 29 年上字第 525 號判例要旨參照。 

26 法務部 95 年 6 月 28 日法檢字第 0950802827 號函參照。  
27 法務部 95 年  7 月 21 日法檢字第 0950025954 號函參照。 
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根據受刑人行為時之法律決定其緩刑之效力」，不再以判決確定

時須在舊法為必要。 

然而，新的爭議依舊不斷，例如，犯罪在新法施行前，一審

緩刑及褫奪公權宣告亦在新法施前，惟經上訴二審後，已進入新

法施行期，則二審仍諭知緩刑及褫奪公權宣告，則是否依新法褫

奪被告之公務員資格？如此，豈不強逼被告放棄其審級利益？蓋

被告不上訴，即不褫奪其公務員資格，而其上訴，則將有褫奪其

公務員之可能。實務勢必再度面對此一頭疼問題。 

實則，依本文見解，刑法第 74 條緩刑之規定，雖主要與刑

罰執行有關，但並非單純刑罰執行之規定，性質上直接影響被告

犯罪行為處罰效果之範圍，其遇有法律變更之情形時，應有刑法

第 2 條第 1 項之適用。因此，只要行為時係於新法施行前，不論

裁判時，宣告緩刑及褫奪公權時均係於舊法；或者前審曾於舊法

時宣告緩刑及褫奪公權；甚至於新法時，始宣告緩刑及褫奪公

權，均有刑法第 2 條第 1 項「從舊從輕原則」之適用。 
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