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壹、前言 

 刑事審判權歸屬之劃分，長久以來即存在軍事審判程序與司法審

判程序兩大類別；相較屬於普通審判權之司法審判，學說上也曾就軍

事審判權的屬性與定位（司法權或統帥權），進行長期的爭辯
1
。惟不

                                                 
＊ 張明偉，美國舊金山金門大學法學博士，真理大學法律系專任助理教授。 
1 按我國過去對於軍事審判權之性質，學說有三種見解：（一）統帥權說：主張軍事審判權是統

帥權之運用，基於憲法第 9條及第 36條，軍事審判權屬於統帥所有，非屬司法院，不受其他外

力的影響。因此，軍事的審級制度、核定覆判權等，均與一般司法有別，其主要目的在於貫徹

統帥權之行使。（二）司法權限說：本說認為，憲法第 9條，主要只在排除人民受軍事審判，並
不具有將軍事審判排除於司法之外之意旨。因此，軍事審判權仍為憲法第 77條司法權之權限。
尤其，憲法第 9 條置於「人民的權利義務」章中，足見其性質只在保障人民之權利，而非屬機
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論其爭執為何，軍人既為穿著制服之公民，除受法律限制外，其人身

自由、生存權、工作權、財產權、訴願權、訴訟權、參政權等基本人

權，理應與一般人民同受憲法之保障。縱軍人因負有保衛國家的神聖

使命，軍隊以克敵致勝為首要目的，在軍人須服從軍令之前提上，軍

事審判具有貫徹軍令、嚴肅軍紀之特殊目的，關於刑事犯罪之訴追與

國家刑罰權之行使，軍事審判自應與司法審判有所差異
2
，實際上，

我國法制存在兩種類型之刑事審判程序，已屬不爭之事實。基本上，

國家刑罰權除得由依刑事訴訟法設立普通法院行使外，尚可由本於特

別審判權（軍事審判權）設立之特別法院（軍事法院）行使之；本諸

特別審判權（軍事審判權）所制訂之程序規定，亦為實現國家刑罰權

之「法定程序」。針對此一現象，學說上有認我國之刑事審判制度係

                                                                                                                                            
關組織權限之規定，不能將之作為軍事審判權非屬司法權限的憲法根據。（三）折衷說：亦有學

者認為，軍事審判權雖為刑事程序之一種，但現役軍人的身分特殊，為維護軍紀，兩者仍應有

所區別，故軍事審判權應屬置於統帥權下的特殊司法作用。參閱章瑞卿，我國憲法審判權對軍

事審判權之界限，律師雜誌，第 250期，頁 66-8，2000 年 7月。不過依陳樸生大法官：「軍事審

判權本屬刑事程序之一種，不因審判機關之不同，而異其方式，亦應採訴訟主義，以訴訟之形

式，並採司法權方式行之，惟現役軍人其身分特殊，職務亦異，具有特殊人格，其犯罪之影準

與一般犯罪不同，是其處罰．重在維持軍紀之整飭，軍令之威信，藉以維護統帥權之作用。因

此，軍事審判法，雖採訴訟制度，而軍事審判權之行使，仍置於統帥權之下」之觀點，事實上

其亦認為軍事審判權屬於統帥權之性質，參閱陳樸生，軍事審判之共同性與特殊性，軍法專刊，

第 7卷第 1期，頁 12，1961 年 3月。 
軍事審判法自民國 45 年 7月 7日公布實施後，對於維持軍紀雖頗有助益，但該法本於傳統「統
帥權說」的見解，認為軍事審判權是統帥權之運用，並非司法權的一部分。基於此一理念，軍

事審判屢屢違憲之質疑及適用上之困擾。國防部在釋字 436號解釋作成前，曾一直憂慮大法官
會宣告軍事審判制度違憲並將軍人之犯罪全歸司法審判，國防部似亦已知其中存在的違憲爭

議。參閱李太正，釋字第 436號試評及軍事審判制度改革芻議，月旦法學雜誌，第 35期，頁
32，2000 年 4月。關於軍事審判權之性質與其作用之說明，另請參閱黃東熊，刑事訴訟法論，

頁 82，1986 年 9月再版；陳新民，中華民國憲法釋論，頁 590，2001 年 1月 4版；陳運財，
軍事審判之刑事訴訟法制化，月旦法學雜誌，第 35期，頁 40，2000 年 4月；劉錦安，論軍事

審判之變遷，律師雜誌，第 250期，頁 30，2000 年 7月；李太正，軍事審判理論之檢討與展

望（上），軍法專刊，第 35卷第 6期，頁 32，1989 年 6月；李太正，軍事審判在憲法上之地

位，軍法專刊，第 34卷第 10期，頁 13，1988 年 10月；毛仁全，論我國實證法規範下之軍事

審判制度，軍法專刊，第 41卷第 7期，頁 13，頁 29-32，1995 年 7月；呂啟元，軍事審判權

之 研 究 ， 財 團 法 人 國 家 政 策 研 究 基 金 會 論 文 ， available at: 
http://www.npf.org.tw/PUBLICATION/CL/091/CL-R-091-039.htm（last visted, Sep. 29th, 2007）。
鑑於釋字第 436號解釋對軍事審判制度就「軍事審判權之歸屬、定位」、「軍事審判制度之訴訟

救濟方式」及「審判獨立之保障」等方面有所非難，於民國 88 年 10月 2日修正通過後之軍事
審判法亦已就前述疑點做相當程度的修正，昔日關於軍事審判權是否屬司法權之爭議，可謂已

因刑罰權終審一元制之「司法上訴」規定而不復存在。 
2 參閱《法律案專輯第二百七十六輯--軍事審判法及軍事審判法施行法修正案》，頁 3，立法院公

報處，2001 年 2月，初版。 
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採取普通法院與軍事法院分治主義
3
，亦即現行憲法秩序關於刑事犯

罪之追訴、審問及處罰，已容認「刑事司法二元化」現象存在
4
。縱

然就刑事犯罪之追訴、審問及處罰，憲法秩序容認不同刑事訴訟程序

存在，然因「國家之刑罰權只有一個，行使刑事審判權之機關，雖有

司法與軍法之分，但國家刑罰權僅對於每一被告之每一犯罪而存在

5
」，從而對於人民犯罪之追訴、處罰而言，軍司法訴訟程序相互間，

應只存在排斥之關係；否則探討軍事審判程序有無適用，將失去正

面、積極的意義
6
。在承認軍事審判權為特別審判權之法制現狀下

7
，

本文不擬探討軍事審判程序存在之必要性或合理性此一業經深究之

議題
8
；然鑒於「軍司法審判權在軍事被告嗣後喪失現役軍人身分應

                                                 
3 參閱葉雪鵬，刑事訴訟的審判權，法務通訊，第 2049期，第 6版，2001 年 9月 6日；亦有稱
此為「軍、司法審判二元模式」，參閱趙磁生，從軍事審判法修正談變革，律師雜誌，第 250期，
頁 59，2000 年 7月。 
4 依司法院大法官解釋釋字第 436號解釋：「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。查其規範意旨係在保障非現役軍人不受軍事審判，非謂軍事審判機關

對於軍人之犯罪有專屬之審判權，而排除現役軍人接受普通法院之審判。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，具

司法權之性質，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」，刑事司法二元化

之現象，已為我國法制所肯認。根據此項解釋文之觀點，可得知（一）軍事審判機關對於現役

軍人之犯罪，並非具有專屬審判權，亦即普通司法審判機關亦應有審判權。（二）軍事審判係有

別於普通訴訟程序的「特別訴訟程序」。然則軍事審判之異於普通審判，究係由於審判權之不同，

或僅為程序上之不同，此一解釋文並未進一步闡明。參閱蔡墩銘，軍事審判與普通審判之關係，

月旦法學雜誌，第 35期，頁 29-30，1998 年 4月。 
5 參閱陳樸生著，刑事訴訟法實務，頁 29，著者自印，民國 79 年 11月重訂三版。 
6 依刑事訴訟法第 1條第 2項規定，現役軍人之犯罪，除犯軍法應受軍事審判者外，仍應依本法
規定追訴、處罰。軍事審判法第一條第一項則規定，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，其在戰時犯陸海軍刑法或其特別法以外之罪者，亦同。有鑑於刑事

訴訟法與軍事審判法之規定有異，二規範間之關係為合？有何矛盾？其矛盾究應如何解決？似

生疑義。理論上來說，軍事審判法為特別法，刑事訴訟法為普通法，若依特別法優先適用於普

通法之原則，似應優先適用軍事審判法。若另自該二法制定時間之先後來說，刑事訴訟法制定

公布施行於 24 年，軍事審判法則為 45 年（其第 1條第 1項之規定，歷次修正均未變更），依後

法優先適用於前法之原則，似亦應優先適用軍事審判法之規定。關於軍事審判法前身之陸海空

軍審判法，因其規定軍人不論犯何罪，一律由軍法審判，較之刑事訴訟法，係制定在先之前法，

因此，陸海空軍審判法與刑事訴訟法之規範關係，更形複雜，當時之國民政府，先後四次以命

令之方式，規定應優先適用陸海空軍審判法。詳可參考陳煥生，刑事審判權之競合，刑事法雜

誌，第 41卷第 2期，頁 179-193，1997 年 4月。 
7 參閱林鈺雄，刑事訴訟法上冊，頁 26，著者自印，2000 年初版。 
8 參閱蔡墩銘，軍事審判與普通審判之關係，月旦法學雜誌，第 35期，頁 28，1998 年 4月；毛
仁全，論我國實證法規範下之軍事審判制度，軍法專刊，第 41卷第 7期，頁 29，1995 年 7月；
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該如何劃分」此一更為實用之議題迄今仍有未明之疑慮，且軍司法審

判程序間實際上仍存在一定程度之差異，為究明前述最高法院和國防

部高等軍事法院間之爭執是否果真無法避免，本文擬以軍事審判程序

進行中「喪失現役軍人身分」為中心，檢討我國實定法下刑事審判權

歸屬之實然面，並進一步提出其劃分標準之應然面。以下，便先從軍

司法審判程序間之差異談起。 

 

貳、軍司法審判程序間之差異： 

一、軍司法審判程序劃分之基礎： 

 憲法第 9 條：「人民除現役軍人外，不受軍事審判。」與國家安

全法第 8 條第 1 項：「非現役軍人，不受軍事審判」等規定，揭示了

「軍事審判例外」之憲法規範意旨。惟憲法雖於此明文承認軍事審判

制度存在，但依該條之規定，並無從導出所有現役軍人之犯罪（特別

是犯軍刑法之罪）均需接受軍事審判之必然性推論
9
；蓋既然憲法第 9

                                                                                                                                            
蔡新毅，解構關於軍事審判之迷思，律師雜誌，第 250期，頁 51，2000 年 7月；謝添富、趙晞
華，淺論軍事審判法修正後之若干法律問題及處理方式，律師雜誌，第 250期，頁 33，2000 年

7月；李太正，釋字第 436號試評及軍事審判制度改革芻議，月旦法學雜誌，第 35期，頁 32，
1998 年 4月。於司法院大法官釋字第 436號解釋中，亦有大法官針對「何以現役軍人犯罪之追
訴、處罰程序所以有不同於一般人民犯罪處理程序之必要」提出說明，如林大法官永謀於其所

提之不同意見書中指出：「國家建軍，要在保國衛民，克敵制勝，若不奮迅振厲嚴肅而整齊之，

何能達成。其張軍而不能戰，遇敵而不能攻者，建軍何為？是軍人或因身分、或因所犯係基於

軍事特殊目的而定之罪，而依特別程序予以處罰」；而董大法官翔飛於其所提之協同意見書中議

提及：「基於國家安全與軍事任務之特性，對軍人犯罪之追訴與處罰，應依特別立法，由軍事法

院或軍事法庭行使軍事審判之特別訴訟程序」。基本上司法院大法官釋字第 436號解釋認為，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，不過此種說法非謂軍事審判機關對於軍人之犯罪有專屬之審判權。事實上關於

何種犯罪應歸軍事審判機關審判，何種犯罪應歸普通審判機關審判，該號解釋文則未進一步闡

明。實際上，立法院在審議軍事審判法時亦曾發現，各民主先進國家，除了美國外，都採取平

時的軍事審判權回歸普通法院，只有戰時始承認軍事審判權的做法（例如，德、日），採取此一

做法將可解決長久以來審判權爭議、不明的問題。然而，行政院、司法院均不支持這樣的想法，

主要的理由在於：第一，效率：認為普通法院的效率不高，案件延滯的結果會給軍隊帶來不必

要的困擾；第二，準備不及：認為戰時不可能立即成立能有效運作的軍事審判體系；第三，國

情不同：我國因為有中共的威脅，所以不能廢除軍事審判制度。其後經過朝野協商後，軍事審

判法並未廢止，仍維持多元制。參閱《法律案專輯第二百七十六輯--軍事審判法及軍事審判法施

行法修正案》，頁 220-266，立法院公報處，2001 年 2月，初版。 
9 蓋若以憲法第 9條之規定為邏輯學上之涵蘊敘述（implication  statement），則其同義之反對解
釋，亦即與該涵蘊敘述有相同真質之間接推論，應為『若受軍事審判者，則為現役軍人』，至於

是否現役軍人必受軍事審判，以及軍事審判之內涵如何，則無法由憲法第 9 條所規定之要件與
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條之規定列於人民之權利義務章中，應只解為現役軍人權利義務之依

據，該條規定「並未表示現役軍人即應受軍事審判，亦未表示現役軍

人不得接受司法審判
10
」，則依該條之規定逕為現役軍人均應受軍事審

判之推論，即有未洽
11
。依刑事訴訟法第 1條第 2項：「現役軍人之犯

罪，除犯軍法應受軍事裁判者外，仍應依本法規定追訴、處罰。」與

軍事審判法第 1 條：「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 1 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 2 項）」等規定，現役軍人於戰時
12
不論所犯

何罪，均應依軍事審判法之規定追訴、審判；而於非戰時，現役軍人

惟於犯「軍刑法之罪」時，始有軍事審判程序之適用。 

 由於憲法第 9條在刑事審判權歸屬的議題上，實質地限縮了憲法

第 8條之適用，因此，建立在憲法第 9條之上的軍事審判程序即可視

為國家實行刑罰權之特別程序
13
，並得於規範目的內限制人民依憲法

第 8條所得主張之權利。我國憲法僅規定非現役軍人不受軍事審判，

而對現役軍人受軍事審判之範圍則無規定，則當然委由其他法律（程

                                                                                                                                            
效果間的邏輯關係，加以決定。易言之，本條之規定僅在排除非現役軍人受軍事審判之可能性，

但不能由此導出現役軍人一律受軍事審判之結論。參閱蔡新毅，法治國家與軍事審判—詳析軍
事審判，頁 291-292，永然文化出版股份有限公司，1994 年 6月初版。 
10 參閱陳志龍，人性尊嚴與刑法體系入門，頁 599，著者自印，1992 年初版。 
11 雖然憲法第 9 條規定：「人民除現役軍人外，不受軍事審判」，往昔學者亦多以本條作為軍事

審判權之憲法基礎，但揆諸其他憲法條文，則我國憲法是否承認「軍事審判權」，其實並無直接

明文。此與日本憲法第 76條明文禁止設立特別法院，不承認特別法院或特別審判權之存在，實

有區別。不過，由於軍事審判法行之有年，且司法院亦未曾宣告其違憲，故我國研究刑事訴訟

之學者，多承認軍事審判權，並認為軍事審判權為特別刑事審判權，應優先適用。惟軍事法院

是否對於現役軍人的所有犯罪均得審問處罰，則仍有爭論。雖然大部分學者均認為即使承認軍

事審判權為特別審判權，其究非普通審判權，故對其行使應設有相當限制；但亦有學者認為，

國家刑罰權只有一個，無論適用軍事審判法或刑事訴訟法，均屬國家行使刑罰權，並無限縮軍

事審判權之必要。參閱呂啟元，軍事審判權之研究，財團法人國家政策研究基金會論文，available 
at: http://www.npf.org.tw/PUBLICATION/CL/091/CL-R-091-039.htm（last visted, Sep. 29th, 2007）。 
12 依軍事審判法第 7條之規定：「本法稱戰時者，謂抵禦侵略而由總統依憲法宣告作戰之期間。

（第 1項）戰時或叛亂發生而宣告戒嚴之期間，視同戰時。（第 2項）」。 
13 參閱林山田，刑事程序法，頁 98，五南圖書，2001 年增訂 4版；林鈺雄，刑事訴訟法（上冊）

--總論編，頁 26，著者自印，2000 年初版；黃東熊，刑事訢訟法論，頁 32，三民書局，1999 年

增訂初版。 
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序法）定之
14
。簡單來說，由於現役軍人本即包括於憲法第 8 條所稱

人民之內，原則上自應受該條之各種保障；只不過於其犯陸海空軍刑

法或其特別刑法之罪時，得因憲法第 9條規定，於審判程序上限縮憲

法第 8條規定之適用，而由非普通司法機關之軍事審判機關加以審訊

與處罰
15
。不過，究竟軍司法審判程序間存在何種差異？如原應適用

普通審判程序卻改用或誤用軍事審判程序，又將對被告造成何種程度

之不利益呢？軍司法審判程序間之差異（對人民於刑事審判上所造成

之不利益）實為人民主張不受軍事審判之主要說理基礎。 

二、行憲前之差異： 

 在司法一元主義之架構下，只有普通法院才有審問與處罰犯罪之

權限。然因軍法具有維持軍紀與保存部隊戰鬥力之效用，我國自古即

有軍法之設，用以樹立領導威信，並貫徹軍令，維護軍紀；此觀之周

禮有：「有合其卒伍，置其有司，以軍法治之」之記載，可得印證。

清朝末年，因外患不斷，迭建新軍，以禦外侮，惟此亦導致民國肇建

以後，各地軍閥割據一方，擁兵自重。民國 4年北京政府所頒布之「陸

軍審判條例」與民國 7 年所公佈之「海軍審判條例」，概列軍事法庭

之訴訟程序，實為民國之後，我國軍事審判制度之濫觴。其後國民政

府於民國 17年所公佈之「國民革命軍審判條例」、民國 19年之「陸

海空軍審判法」、民國 26年公布施行之「中華民國戰時軍律」與民國

28 年之「軍事審判審限規則」等，均為我國行憲前有關軍事審判之

相關法規
16
。 

 陳大法官計男曾於釋字第 436 號解釋之協同意見書指出：「蓋立

憲之時，軍事審判制度早已存在，且隸屬軍事機關，然其裁判品質，

                                                 
14 參閱李維宗，軍、司法審判權在實務運作上的幾個爭議問題（下），軍法專刊，第 41卷第 10
期，頁 19，1995 年 10月。 
15 參閱王致雲，人民除現役軍人外不受軍事審判之研究，憲政評論，第 13卷第 5期，頁 5。 
16 關於我國歷史上之軍法發展，參閱劉錦安，論軍事審判之變遷，律師雜誌，第 250期，頁 18-9，
2000 年 7月。 
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一般人民對之上有疑慮，故特設明文保障人民不受軍事審判」。依知

名憲法學者劉慶瑞教授所見，行憲前之軍事審判於下列各點，與普通

司法審判不同：「（一）司法審判以採三級三審制為原則，當事人對於

法院判決，如有不服，得行上訴，而軍事審判乃以一審終結為原則，

被告無上訴之機會，故審判疏誤之可能性較大；（二）司法審判採辯

護制度，而軍事審判原則上不許延請律師辯護，故審判的公平性較

低；（三）司法審判，法官依據法律獨立審判，不受任何干涉，而軍

事審判，軍法官須受其長官之命令，無獨立可言；（四）司法審判乃

以公開審判為原則，而軍事審判，按照常例，均於秘密之中行之，故

較難期其公平
17
」。由此段之說明，不難理解在行憲之前，軍司法審判

程序存在巨大之差異，倘若原應適用普通審判程序卻改用或誤用軍事

審判程序時，實將對被告造成極為嚴重之程序不利益；此亦為制憲者

所欲保障一般人民不受軍事審判之目的所在。 

三、民國 88年軍事審判法修法前之差異： 

  不過，前述行憲前之軍事審判程序於行憲後亦有變革。大體而

言，制定於民國 45年並於民國 56年修正之軍事審判法，即曾針對上

述弊端，有所改進；例如：（一）明定軍事審判庭公開行之，並獨立

行使審判權，不受任何干涉；（二）軍事審判程序改採二審制，並有

覆判、再審、非常審判等補救程序；（三）明文設立辯護人及輔佐人

制度；（四）明定軍法官之任用資格並予以嚴明之身分保障
18
。 

  然而，縱於行憲後軍事審判法已有上述之修正，細究其本身仍

然存在以下之缺失：（一）審判獨立仍受質疑；（二）審檢分立流於形

式；（三）誤解迅速裁判本旨；（四）未能落實審判公開
19
。從而司法

                                                 
17 參閱劉慶瑞，中華民國憲法要義，頁 61，1990 年 11月版。 
18 參閱李鐘聲（法律學）校正，王雨聲發行，中華民國憲法精義，頁 41，憲政評論社出版，1997
年 10月。 
19 參閱蔡新毅，修正軍事審判法前，應先正視軍事審判權之定位問題，軍法專刊，第 41 卷第 1
期，頁 24-7，1995年 1 月。 
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院大法官釋字第 436 號解釋遂指出：「憲法第 9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，非謂軍事審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 77 條、第 80 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 23 條之比例原則。

本於憲法保障人身自由、人民訴訟權利及第 77 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。軍事審判法第 11 條，第 133 條

第 1項、第 3項，第 158 條及其他不許被告逕向普通法院以判決違背

法令為理由請求救濟部分，均與上開憲法意旨不符」。在此號解釋下，

國防部遂依貫徹審判獨立、落實人權保障與兼顧軍事需要等修法精神

20
，擬定現行軍事審判法之條文。 

四、現行軍事審判法與刑事訴訟法間之差異： 

 民國 88年 10 月所修正之軍事審判法施行前，關於現役軍人刑事

審判權之歸屬，以原有刑事訴訟法第 1條第 2項、修正前之軍事審判

法第 1條第 1項及國家安全法第 8條第 2項等規定規範之。修正軍事

審判法施行後，依該法第 237 條之規定，國家安全法第 8條第 2項，

已自民國 90年 10 月 2 日停止適用。是以，現行規範現役軍人刑事審

判權歸屬之相關法律，僅有刑事訴訟法及軍事審判法二種。雖然軍事

審判法已經歷前述修正，其所提供之人權保障更較過去為優，然因刑

事訴訟法自民國 88 年以後歷經幾次重大修正，而軍事審判法亦於民

                                                 
20 參閱國防部軍法局許可仁局長之說明，立法院公報，第 88 卷第 42 期，頁 36-38，1999 年 8
月。 
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國 91年 1 月與 92年 6 月間進行小幅修正
21
，並訂有不少「如刑事訴

訟法與軍事審判程序不相牴觸者得准用刑事訴訴法」之條文，以解免

部分軍事審判法與刑事訴訟法間之齟齬，惟在何種範圍內得准用修正

後之刑事訴訟法，實際上存在不小的疑義。大體而言，現行軍事審判

程序與刑事訴訟程序間，存在以下之差異： 

（一）階級管轄制： 

 在通常司法審判程序，存在事務管轄、土地管轄與指定管轄等劃

分
22
。與此不同者，在軍事審判程序，除土地管轄

23
外，尚存在因軍人

階級而生之管轄區分（本文稱此為「階級管轄
24
」）。值得注意的是，

現行之軍事審判制度已允許軍事被告，在符合一定之條件時，得對上

訴軍事法院之判決，向最高法院或高等法院提起上訴。依該法第 181

條第 1項但書之規定，第一審軍事法院所為之「將官案件之判決」及

「宣告死刑或無期徒刑之判決」，為職權上訴案件。而依同條第 2項

之規定，第二審軍事法院所為之「宣告死刑、無期徒刑之上訴判決」，

為職權上訴最高法院案件。而軍事被告對於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、無期徒刑之第二審判決者，得依

同條第 4項之規定，以判決違背法令為理由，向最高法院提起第三審

上訴。而對於高等軍事法院向尉官、士官、士兵及其同等軍人犯罪所

宣告有期徒刑之第二審判決，得依同條第 5項之規定，以判決違背法

令為理由，向高等法院提起第三審上訴，且依同條第 6項之規定，對

                                                 
21 民國 91 年 1月之修正包含：第 111條、第 111- 1條、第 112條與第 215條。而民國 91 年 1
月之修法計有修正：第 29條、第 36條、第 59條、第 60條、第 61條、第 109條、第 133條、
第 181條、第 206條與第 238條；並增訂第 112- 1條、第 112- 2條與第 234- 1條。 
22 參閱刑事訴訟法第 4條、第 5條與第 9條。 
23 參閱軍事審判法第 31條第 1項：現役軍人之犯罪案件，由犯罪地或被告之駐地或所在地之軍
事法院管轄。 
24 參閱軍事審判法第 27條：地方軍事法院管轄尉官、士官、士兵及其同等軍人犯罪之初審案件。
軍事審判法第 28條：高等軍事法院管轄案件如下︰一、將官、校官及其同等軍人犯罪之初審案
件。二、不服地方軍事法院及其分院初審判決而上訴之案件。三、不服地方軍事法院及其分院

裁定而抗告之案件。軍事審判法第 29條：最高軍事法院管轄案件如下：一、不服高等軍事法院

及其分院初審判決而上訴之案件。二、不服高等軍事法院及其分院初審裁定而抗告之案件。三、

本法第 204條之案件。 
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於前項高等法院之第三審判決，不得再上訴。又依該法第 199 條：「最

高法院或高等法院對於上訴之案件，因原判決違背法令致影響事實之

認定，或未諭知管轄錯誤係不當而撤銷者，應發回或發交原上訴或初

審軍事法院。」之規定，由最高法院或高等法院管轄之第三審上訴，

為法律審。 

 雖然軍事審判程序亦採三級三審制，然經由以上之說明，可知軍

事審判之審級管轄，將因被告之階級與其所受之刑期宣告，而有不同

的管轄區分。對於軍事審判法第 27 條所規定之由地方軍事法院管轄

案件第一審之尉官、士官與士兵而言，只要高等軍事法院所宣告之第

二審判決非屬死刑或無期徒刑，該案件之第三審即由高等法院管轄。

如此，即異於一般（非軍法）案件之第三審（如果法律允許的話）係

由最高法院管轄之常態。雖難謂由何者管轄第三審審判對人民基本權

利保障較佳，惟不可否認的，這點的確是軍司法審判間之一大差異。 

（二）非通常之偵查或審判程序： 

 相較於軍事審判法僅有通常訴訟程序之規定，刑事訴訟法對於刑

事案件之處理，則顯得較有彈性。舉例來說，軍事審判法關於被告之

傳喚與拘提
25
、被告之訊問及羈押

26
、搜索扣押

27
、證據

28
、裁判

29
、偵

查
30
、起訴

31
與審判

32
等，均有準用刑事訴訟法之規定，不過關於簡易

程序
33
與認罪協商程序

34
等非通常訴訟程序之規定，軍事審判法卻乏準

用之明文。此種軍司法審判程序間之差異，使軍司法審判程序劃分之

探討，更具實益。 

                                                 
25 參閱軍事審判法第 100條。 
26 參閱軍事審判法第 110條。 
27 參閱軍事審判法第 115條。 
28 參閱軍事審判法第 125條。 
29 參閱軍事審判法第 129條。 
30 參閱軍事審判法第 146條。 
31 參閱軍事審判法第 150條。 
32 參閱軍事審判法第 179條。 
33 參閱刑事訴訟法第 449條至第 455-1條。 
34 參閱刑事訴訟法第 455-2條至第 455-11條。 
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（三）刑事執行： 

  除審判程序外，執行程序之發動與其指揮、監督機關之區分，

亦為探討軍司法審判程序劃分之另一焦點。原則上，軍事法院檢察署

之軍事檢察官指揮執行依軍事審判法進行刑事審判程序所得之最終

確定判決
35
；其中死刑判決須由國防部長發布執行命令

36
，並於軍事監

獄內執行
37
；而處徒刑及拘役之人犯，則於軍事監獄內執行之

38
。雖刑

事訴訟法關於執行之規定，在與軍法執行程序不相牴觸之範圍內得準

用之
39
，惟因執行場所不同（軍法監獄與普通監獄）及其監督主管機

關不同（國防部與法務部），勢必導致軍司法執行處遇間存在一定程

度之差別。（待續） 

                                                 
35 參閱軍事審判法第 229條。 
36 參閱軍事審判法第 231條。 
37 參閱軍事審判法第 232條。 
38 參閱軍事審判法第 234條。 
39 參閱軍事審判法第 236條。 
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