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壹、序說 

 

一、本案背景事實 

民國 93年間：當事人因軍法案件，經國防部東部地方軍事法院判處有期徒刑 1

年 2月確定（「軍法前案」） 

民國 94年 2月：「前案」執行完畢 

民國 95年 7月 1日：刑法修正施行，其中刑法第 49條刪除「依軍法受審判者不

適用累犯規定」之相關文字1 

民國 96年 5月 11日：當事人涉犯共同販賣二級毒品之行為（「後案」） 

民國 99年 4月：當事人被依共同販賣二級毒品罪，並依刑法第 47條第 1項累犯

規定加重其刑，全案於 99年 4月間判刑確定（最高法院 99年台上字第 2187號

判決程序駁回當事人之上訴） 

 
 本案的爭點在於，在前後二案中間，刑法第 49條修正，不再排除「軍法審

判」案件作為構成「累犯」之事實元素，擴大「累犯」適用案例範圍後，究竟「後

案」發生後，可否直接依據修正後之規定，將「後案」認定為累犯而加重其刑？

                                                 

1 民國 95年 7 月 1 日修正前刑法第 49 條規定：「累犯之規定，於前所犯罪依軍法或於

外國法院受裁判者，不適用之。」修正後該條規定為：「累犯之規定，於前所犯罪在外

國法院受裁判者，不適用之。」即刪除「依軍法或」4個字，並將「於外國法院」改為

「在外國法院」。 
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此處發生爭議的見解有二： 

肯定說：於刑法修正、累犯適用範圍擴張後，應即依據新的累犯規定，將前述「後

案」認定為累犯，而將舊法時期發生、且在舊法時期執行完畢的「前案」，當作

新累犯規定之「單純背景事實」。請參見最高法院 103年第 18次刑事庭庭長法官

聯席會議之決議：「被告係於新法施行後始犯丁罪，其行為時，刑法已無『於前

所犯罪依軍法受裁判者，不適用累犯規定』之相關明文，是否成立累犯，自 

應以犯丁罪時之法律為斷，不能適用行為前之法律。」。 

 

否定說：應將「前案」視為累犯的構成要件事實，認為本案係事實發展中法令有

所修正，基於罪刑法定主義、法令不溯及既往及信賴保護等原則，不應將擴張後

之累犯概念適用於橫跨新舊法時期的本案。請參見最高法院 111年度台非大字第

34號刑事提案裁定：「而修正前軍法前案並非判斷後案是否構成累犯之基礎的此

一既存法律事實，係依舊法已取得之「於後案不論以累犯」的權益，有信賴保護

的問題（見司法院釋字第 605 號解釋、釋字第 574 號解釋許宗力大法官協同意見

書），此不因刑第 49 條規定之修正改變。」 

二、串接的生活事實中遇有法律變動的因應 

 人類生活事實並非均為獨立發生，通常個別事實間具有某種串接的關連性，

特別是就法律規範的評價意義而言。舉例來說： 

─大學生入學後所就讀的每個學期，均為其取得學位的元素； 

─公務員服務的每個年度均為其退休年資的組成元素； 

─人民一年當中陸續取得的各類收入均為其所得稅額計算之基礎； 

─公務員陸續所為之相關違失行為，均為其後評定懲處責任之事實依據（所謂「違

失行為一體性原則」）。 

 

若在前述的連串事實發生過程中，相關法規有所變動，則此時應如何適用

新、舊法？類此疑義經常發生。如果新法較有利於當事人，可否將全部事實一體

適用新法？如果新法較不利於當事人，可否將全部事實一概適用舊法？ 

 

 在思考此類問題時，通常均會援引「法律不溯及既往原則」、「信賴保護原則」

等作為判斷思考之依據。 

貳、法律不溯及既往原則 

 所謂法律不溯及既往原則，其內涵主要在於避免事實發生後才經由立法、修

法（建構「新法秩序」），回溯地適用於先前已然存在的事實。在「新法秩序」啟
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動時，不論這些已經發生的事實是否已然「終結」或仍在「繼續進行」中，都應

該探討，將新法秩序適用於這樣的案例事實中，有無違反法律不溯及既往原則2。

處理法律不溯及既往原則問題的關鍵在於，各該案例「實質上」受到衝擊的大小，

以及法秩序修正並立即全面適用的正當性；而不在於各該案例「形式上」是否已

然終結。畢竟所謂「案例事實終結」其實是相當分歧、模糊而難以掌握的概念。

「新法秩序的適用所帶來衝擊的大小」與「案例事實是否已經終結」之間，不存

在絕對的關連。有些案例事實雖然尚未終結，但新法秩序若立即全面適用，其所

帶來的衝擊不亞於其他案例類型中，已然終結的事實3。 

 

基於以上說明，吾人認為法律不溯及既往原則並非可以機械式地理解與操作

的法則，而應詳究以下各點4： 

受到新法秩序所規範的事物（制度、權利、義務……）為何？ 

1. 本案法秩序為何需要變動？修法的正當性依據何在？  

2. 本案法秩序何時變動？而於此時相關案例事實已經發展到如何的階段？ 

3. 若將本案事實（全部或部分）適用新法是否將對當事人之信賴（舊法）帶來

衝擊？  

4. 本案事實（全部或部分）適用新法有何正當性、必要性？ 

參、累犯制度的概念 

 本案涉及「累犯」制度新舊法變革的銜接，在新舊法過渡期間所發生的案例

究應如何適用法律？「累犯」制度針對犯罪服刑期滿或一部之執行而赦免後一定

年限內再犯者，基於其「惡性」、「可歸責性」較大，而予以提高刑罰，請參見司

法院釋字第 775號解釋之解釋理由書：「立法者之所以在原違犯條款所規定之處

罰外，再以系爭規定一加重本刑之處罰，理由在於行為人前因犯罪而經徒刑執行

完畢或一部之執行而赦免後，理應產生警惕作用，返回社會後能因此自我控管，

不再觸犯有期徒刑以上之罪。然而行為人卻故意再犯後罪，足見行為人有其特別

惡性，且前罪之徒刑執行無成效，其對於刑罰之反應力顯然薄弱，故認有必要加

重後罪本刑至二分之一處罰。」 

 

此類立法思維不僅出現在刑法的「累犯」制度，也經常出現於行政罰。行政

罰可能因為行為人於一定期間內觸犯某一領域規範達法定次數而被依法提高罰

則。例如海關緝私條例第 45條規定：「追徵或處罰之處分確定後，五年內再犯本

                                                 

2 拙著，法令變遷、信賴保護與法令溯及適用，2008年，新學林出版，頁 36以下。 

3 拙著，同前書（註 2），頁 84以下。 

4 拙著，同前書（註 2），頁 105以下。 
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條例同一規定之行為者，其罰鍰得加重二分之一；犯三次以上者，得加重一倍。」 

 

 假設本來法律未依據「行為人是否於一定期間內有 2次以上違法行為」這一

因素來提高罰則，但其後修法自某日起引入此一制度。此時將面臨一項與本案類

似的困境：修法引入此一制度「前」所為之違法行為，可否於修法引入「累犯」

或其他類似制度後，當然作為此處「累犯」或「其他加重責任」規定之基礎事實？ 

 

 此一問題的探索應分別從「累犯規定之本質」及「累犯行為之起始點」來探

究。因為探究「新舊法適用問題」離不開「規範」與「事實」二者，以下分述之。 

肆、本文立場 

一、累犯規定之「本質」與構成要件事實之「範圍」 

 累犯案件就「是否構成犯罪」這部分雖然僅針對「後案」加以審理，但只要

被認定為累犯，得加重其本刑至二分之一。本文認為，「累犯」案件可分為「本

案構成要件事實」與「基於與前案的關連使後案成為累犯」二部分。對本文的討

論而言，關鍵在後者。如此一來，一個疑似累犯案件便有二個構成要件必須被認

定： 

─後案本身之構成要件規範； 

─後案與前案的關連是否符合累犯之要件。 

 

 本文認為，此二個規範應分別操作、適用。就「後案構成要件」本身而言，

其構成要件事實的範圍僅後案行為本身，而不及於前案犯罪行為。本文背景案例

的後案行為所涉及的「共同販賣二級毒品罪」相關規定，於當時並無修正，所以

就這部分而言無需處理新舊法適用問題。 

 

但若就「後案與前案的關連是否符合累犯之要件」這部分而言，這個問題的

相關「規範內涵」與「構成要件事實」，都是從「前案犯罪行為」開始。就這部

分而言，本文所討論的背景案例事實，係在前案犯罪服刑完畢、後案行為尚未發

生時，遇有法規變更。由於在構成要件事實發展過程中，「累犯」規定修正、適

用範圍放寬，新法若得適用於本案、將本案認定為累犯，可認為係「不真正溯及

既往之法規適用」，應進一步檢視如此適用法規之容許性與正當性。 

二、民國 95年 7月 1日累犯新規定（不再排除軍法審判案件）「不
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真正溯及適用」於本案之正當性 

（一）不真正溯及既往適用並非原則上允許 

 承前所述本案關鍵在於，民國 95年 7月 1日累犯新規定（不再排除軍法審

判案件）得否「不真正溯及適用」於本案。依據本文之見解，法秩序變動後，新

法「不真正溯及適用」於發展中的案例事實是否容許，應針對案件的特性個別分

析。尤其應特別衡量相衝突之法益，以及新規範之法律效果等內涵。 

 

 尤其當人民之行為，依據行為時之法律並未符合任何究責法規之構成要件

時，若其後修法，對於人民進行中之行為整體課予責任，則此時人民得主張，此

一課責新法不得溯及適用於本案，否則修法前已經發生的該部分事實，將被依據

事後之新法重新作出負面評價，如此將違反法律不溯及既往原則當中的「禁止將

事實重新評價」之誡命。 

 

 同樣地，若人民之行為依據當時法律已經取得某種有利法律地位，而其後修

法，將發展中之案例事實重新規範，排除其先前已經取得之有利法律地位，亦可

能抵觸「禁止重新評價」之誡命。 

（二）刑罰相關規定應禁止「不真正溯及既往適用」 

 民國 95年 7月 1日修正累犯規定，經由新法規定擴張適用對象後，不再排

除軍法審判案件作為累犯之構成元素，而此一修法時間點正好在系爭案例軍法前

案服刑完畢後、後案行為前，也就是在本案「累犯」構成要件事實發展過程中。

若允許新法適用於本案，即構成法律的「不真正溯及既往適用」。 

 

有鑑於刑事責任之嚴厲性，將案例事實發展中施行的新法適用於全部案例事

實的「不真正溯及既往」之法適用模式，應予以禁止，以落實「罪刑法定主義」、

「法律不溯及既往原則」。特別是涉及刑罰構成要件放寬、刑罰提高之規定等情

形，本案便是如此。 

 

犯罪行為一旦被認定為「累犯」，本刑得加重至二分之一，是相當嚴厲的制

度。對於「累犯」制度的合憲性學術界與實務界歷來有不少的討論。司法院釋字

第 775號解釋將累犯制度的部分規定宣告違憲，並指出累犯制度須修正之處，限

期修法改正。對於類此效果嚴厲、爭議性高的制度，在討論得否藉由修法、不真

正溯及放寬其適用範圍時，應極度審慎、保留。 
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（三）類似做法在行政罰領域也抵觸「處罰法定主義」 

 即使在行政罰領域，亦不允許如此的恣意「不真正溯及既往」適用法律。舉

例而言，若新法規定，凡 3年內，違反空污法累積達 3次以上者，罰則最高可提

高至百分之五十；此一規定生效後，若吾人將之解釋為：一旦有人違法，即使前

二次行為係發生於舊法時期，只要前二次「前行為」距離本次行為在 3年內，即

認為符合新的加重罰則規定。如此解釋適用方法所引入之「不真正溯及既往」適

用法規模式，一旦適用於各類行政裁罰規定，由於係在帶狀事實發展過程中生

效，且回溯適用於橫跨新舊法時期的全部事實，應認為違背「處罰法定主義」、「法

律不溯及既往原則」。 

（四）以「記點」模式來理解「疊加行為加重罰則規定」 

 如此解釋的原因在於，就人民的立場而言，任何形式的「疊加行為加重罰則

規定」（包含「累犯」），必須從新法施行後才起算疊加行為，修法前的行為不得

計入。除了基於前述的「不真正溯及既往適用」模式之分析外，疊加行為加重罰

則規定可以解讀為：在此類加重罰則規範中，「前行為」除了原來的罰則外，形

同另行予以「記點」；凡一定期限內累加達一定點數，即啟動罰則加重之法律效

果。若吾人可以將此類加重罰則條款施行前之行為採計為疊加行為之範疇，不啻

將新法施行前之行為，事後回溯地納入責任加重機制評價範疇、課予點數（回溯

地重新評價舊法時期之行為）；形同比賽進行到中途才宣布增加罰則！ 

（五）肯定說的理解盲點 

本文認為肯定說在解析本案時之盲點在於： 

1. 誤以為認定是否構成累犯之構成要件事實僅及於「後行為」。在這樣的思維

下，即使判斷是否構成累犯必須同時考量「前行為」，但前行為並未被肯定說認

為係累犯的「構成要件事實」，而僅係「客觀背景事實」。 

 

2. 如此思考的模式並未將「後行為」是否構成要件該當，與是否構成「累犯」

此二問題分別判斷，而係融合為一，因而錯誤的共用了本案的「基準時」。其實，

「後行為」是否構成要件該當，與是否構成「累犯」，二個問題內涵不同，應分

別認定，而且其各自的基準時並不相同，已如前述。 

 

 最高檢察署就本案雖然採取「否定說」，但其所提出之「言詞辯論意旨書」

第 6頁下方指出：「假設刑法第 49條係在被告接受軍法審判執行完畢前生效，該

受軍法審判執行完畢之被告，若於執行完畢後 5年內另行犯罪，由於被告在執行
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完畢，亦即第一要件發生之前，新法即已生效，執行完畢之後 5年之內若再有故

意犯罪之行為，自應成立累犯無疑。」換言之，其欲以「前案執行完畢」為基準

時，依其見解，若在「前案執行完畢」前新法生效，則此類案例適用新法並無疑

義。本文卻認為，此一觀點忽略了被告於前案犯罪行為時，對於當時規定的信賴；

且此說無視本案認定是否累犯的基礎事實係自「前案犯罪行為」開始，而非自所

謂「（累犯）第一要件」（前案之刑執行完畢）發生時開始，因而應保障被告對於

「前案犯罪行為」時法規內涵之信賴，不得任意將其後較不利的新法溯及適用於

整體案例事實。 


