調查報告
[bookmark: _Toc524892368][bookmark: _Toc524895638][bookmark: _Toc524896184][bookmark: _Toc524896214][bookmark: _Toc524902720][bookmark: _Toc525066139][bookmark: _Toc525070829][bookmark: _Toc525938369][bookmark: _Toc525939217][bookmark: _Toc525939722][bookmark: _Toc529218256][bookmark: _Toc529222679][bookmark: _Toc529223101][bookmark: _Toc529223852][bookmark: _Toc529228248][bookmark: _Toc2400384][bookmark: _Toc4316179][bookmark: _Toc4473320][bookmark: _Toc69556887][bookmark: _Toc69556936][bookmark: _Toc69609810][bookmark: _Toc70241806][bookmark: _Toc70242195]案　　由：國防部對涉犯陸海空軍刑法之林毅夫，遲延23年始發布通緝令，且迄今堅不撤銷乙案，前經本院調查並糾正在案。惟立法院日前三讀通過「軍事審判法」修正案，承平時期軍人犯罪回歸一般司法機關處理，法律有所變更，認有深入瞭解之必要乙案。 
[bookmark: _Toc524895646][bookmark: _Toc524896192][bookmark: _Toc524896222][bookmark: _Toc524902729][bookmark: _Toc525066145][bookmark: _Toc525070836][bookmark: _Toc525938376][bookmark: _Toc525939224][bookmark: _Toc525939729][bookmark: _Toc529218269][bookmark: _Toc529222686][bookmark: _Toc529223108][bookmark: _Toc529223859][bookmark: _Toc529228262][bookmark: _Toc2400392][bookmark: _Toc4316186][bookmark: _Toc4473327][bookmark: _Toc69556894][bookmark: _Toc69556943][bookmark: _Toc69609817][bookmark: _Toc70241813][bookmark: _Toc70242202]調查意見：
[bookmark: _Toc524902730]林毅夫本名林正義，民國（下同）64年官校畢業任中尉官階，留校擔任學指部排長，因與其他軍官同姓名而改名林正誼，(嗣再更名為林毅夫，以下均稱林毅夫)，66年12月晉升上尉，67年8月調任金門防衛司令部（下稱金防部）284師852旅步8營第3連連長，旋於68年2月調任該師851旅步5營第2連連長，駐防金門馬山據點。然其於該年5月16日夜間潛赴大陸，國防部嗣後綜合相關跡象研判係涉嫌叛逃，惟因當時仍屬動員戡亂時期，且距67年12月16日中美斷交未久，為避免影響軍民心士氣，且對岸亦未有任何宣揚訊息等情，經簽奉前參謀總長宋○○上將核示：「半月後若不能證實抵達敵區，先以人員失蹤案處理。」迨91年5、6月間，因林毅夫父喪而有意返台，經媒體披露之後引起社會關注，同年5月31日國防部高等軍事法院檢察署（下稱軍高檢）受理臺北縣議員金○○等人告發，經立案偵辦確認身分後，以林員涉犯陸海空軍刑法第24條第1項「投敵」罪，行為仍在繼續中，爰於91年11月15日發布通緝，追訴權時效自犯罪行為終了之日起算。
茲因軍事審判法修正通過，承平時期軍人犯罪回歸一般司法機關處理，法律有所變更，為維護當事人人權，認有深入瞭解之必要，爰由本院委員申請自動調查。案經本院函請國防部、法務部、行政院大陸委員會、財團法人海峽交流基金會、內政部入出國及移民署，各就案關事項詳予查復說明；另於102年10月1日辦理專家學者諮詢；再於103年1月22日約請國防部副部長李翔宙、法務部政務次長吳陳鐶率同相關業管人員到院詢明實情，全案業經調查竣事，茲將調查意見分敘如下：
[bookmark: _Toc525066147][bookmark: _Toc525070838][bookmark: _Toc525938378][bookmark: _Toc525939226][bookmark: _Toc525939731][bookmark: _Toc529218271][bookmark: _Toc529222688][bookmark: _Toc529223110][bookmark: _Toc529223861][bookmark: _Toc529228264][bookmark: _Toc2400394][bookmark: _Toc4316188][bookmark: _Toc4473329][bookmark: _Toc69556896][bookmark: _Toc69556945][bookmark: _Toc69609819]國防部於林毅夫遭認定失蹤屆期宣告意外死亡並辦竣撫卹作業後，均未督導所屬依法辦理該員撤職停役作業，使其長期具有現役軍人身分，致在法律上承受不利益，影響當事人權益至鉅，核有違失：
按63年5月28日實施之陸海空軍軍官服役條例(下稱服役條例)第12條第1項：「常備軍官在現役期間具有左列情形之一者，予以停役：一、失蹤三個月者。二、被俘者。三、撤職者。四、因案在羈押中逾三個月者。五、判處徒刑在執行中者。」65年9月2日修正發布之陸海空軍軍官士官任職規則(下稱任職規則)第70條第1項第1款、第3款：「軍(士)官具有左列情形之一者，由所隸人事權責單位，核予停職：一、失蹤者，自失蹤之日起停職。三、其他原因必須予以停職者。」第2項：「停職時間以三個月為限，逾期應予辦理免職與停役，停職後其原缺仍予保留，…。」第72條第6款：「軍官具有左列情形之一者，予以免職：六、停職屆滿三個月者，自屆滿之翌日起免職。」第74條第1項第2款：「軍官具有左列情形之一者，予以撤職：二、擅離職守者，在軍中及戒嚴地域超過七十二小時，其餘超過一百四十四小時者撤職。」以上應注意者，軍人身分之喪失與否，係依服役條例所定「停役」為斷。至於「免職」與「撤職」，僅為軍人職務之免除，並非當然喪失軍人身分，合先敘明。
查金防部284師851旅步5營第2連連長林毅夫前於68年5月16日潛赴大陸地區，金防部先於同年月26日以(68)榮正字第3711號函發布「失蹤通報」；嗣於同年6月2日依任職規則第70條規定，以(68)榮正字第3877號令核定林員自同年5月16日停職；復於同年11月16日依任職規則第72條規定，以(68)榮正字第7952號令核定林員自68年8月17日起免職。又聯勤總部留守業務署復於69年5月24日以（69）禪餇字第006781號令，核定林員「陸上失蹤屆期宣告意外死亡」，嗣於同年7月21日核卹6年11個月[footnoteRef:1]，計發放撫卹金新台幣47萬5,140元整。 [1: 國防部於91年5月31日依「軍人撫卹條例」規定註銷林毅夫死亡撫卹金案，國防部聯合後勤司令部（原聯勤總部）並於同年8月向臺北高等行政法院提出撫卹金追討之訴訟。案經法院（91年度訴字第2318號）以國防部已可依法向法務部行政執行署提出撫卹金追繳之強制執行，毋須再向法院提起行政訴訟而判決駁回。聯勤司令部即依該判決，於92年10月21日向法務部宜蘭行政執行處申請，執行撫卹金追繳作業。] 

91年5月間，臺北縣議員金○○等人向軍高檢告發林毅夫叛逃後，陸軍總司令部始於91年8月16日以(91)信服字第20714號令註銷林毅夫先前失蹤停職、免職令。該司令部並以同日(91)信守字第20740號令發布林毅夫撤職停役，該令說明二載明：「林員因擅離職守，經本部民國91年8月16日(91)信服字第20714號令核布撤職，以民國68年5月19日生效。依國防部民國63年頒陸海空軍軍官士官服役條例第12條第1項第3款規定，核予林員自民國68年5月19日起撤職停役；若有不服本部之處分，請於收到送達證書翌日起三十日內，逕向本部軍紀監察處或人事署申訴。」以上足徵，陸軍總司令部遲至91年8月16日始依服役條例第12條第1項規定，對林毅夫辦理撤職停役作業，並自68年5月19日起生效（※軍方對林毅夫相關人事作業經過，詳如附表一）。
查停職逾期應予辦理免職與停役，林毅夫任軍職時之任職規則第70條第2項定有明文。金防部既認定林毅夫自68年5月16日起失蹤，至68年8月16日後卻未依任職規則第70條第2項予以免職與停役，已與任職規則不符。次查，常備軍官現役期間失蹤三個月者應予以停役，服役條例第12條第1項第1款定有明文。金防部既認定林毅夫自68年5月16日起失蹤，復未依服役條例規定對其辦理相關停役作業，甚至聯勤總部留守業務署業已辦妥其撫卹作業後仍未補辦，違法怠惰至為灼然。
再查，國防部於82年6月間首次獲得林毅夫泅水投共之情資，足徵該部已知林毅夫有前述任職規則第74條第1項第2款擅離職守情事，卻因循怠忽未指示陸軍司令部督導金防部依同法辦理林毅夫撤職，再依當時服役條例第12條第1項第3款予以停役，致使林員在身分上長期為我國現役軍人，核與事實未符。縱因近年司法院大法官解釋肯認軍人得提起行政爭訟[footnoteRef:2]，較過去軍人屬特別權力關係一環而有異，惟無論過去或現在，軍人在法律上之義務與刑事責任，仍遠較一般民眾為重，林毅夫當時既已符合任職規則與服役條例所定相關停役要件，金防部卻遲未依法辦理撤職停役或失蹤停役相關作業，致使林員長期具有軍人身分，因而負較一般民眾為重之法律義務與刑事責任，殊有未當。 [2:  司法院大法官釋字第430號解釋：「憲法第十六條規定人民有訴願及訴訟之權，人民之權利或法律上利益遭受損害，不得僅因身分或職業關係，即限制其依法律所定程序提起訴願或訴訟。因公務員身分受有行政處分得否提起行政爭訟，應視其處分內容而定，迭經本院解釋在案。軍人為廣義之公務員，與國家間具有公法上之職務關係，現役軍官依有關規定聲請續服現役未受允准，並核定其退伍，如對之有所爭執，既係影響軍人身分之存續，損及憲法所保障服公職之權利，自得循訴願及行政訴訟程序尋求救濟…」。] 

綜上所述，金防部既認定林毅夫係自68年5月16日起失蹤，並依當時任職規則陸續對其辦理停職及免職，卻未依當時任職規則第70條第2項辦理免職停役，亦未依同規則第74條對其辦理撤職，再依當時服役條例第12條第1項第1款或第3款規定，以其失蹤滿三個月或撤職而對其辦理停役，竟遲至23年後，始由陸軍總司令部於91年8月16日對林毅夫予以撤職停役。不惟與客觀事實不符，亦使林毅夫長期具有軍人身分，因而負擔較重之法律義務與刑事責任，承受法律上不利益，對其人權保障自屬未周，國防部、陸軍總司令部及金防部均核有因循怠忽之違失。
國防部嗣後既認定林毅夫係屬叛逃投敵，卻長期未能指導所屬情報機關，確實掌握其赴陸後從事活動與歷年擔任職務之相關情資，顯有怠失：
按國家情報工作法第3條第1項第1款：「情報機關：指國家安全局、國防部軍事情報局、國防部電訊發展室、國防部軍事安全總隊。」第2款：「二、情報工作：指情報機關基於職權，對足以影響國家安全或利益之資訊，所進行之蒐集、研析、處理及運用。應用保防、偵防、安全管制等措施，反制外國或敵對勢力對我國進行情報工作之行為，亦同。」第2項：「行政院海岸巡防署、國防部總政治作戰局、國防部憲兵司令部、內政部警政署、內政部入出國及移民署及法務部調查局等機關，於其主管之有關國家情報事項範圍內，視同情報機關。」第7條第1項：「情報機關應就足以影響國家安全或利益之下列資訊進行蒐集、研析、處理及運用：一、涉及國家安全或利益之大陸地區或外國資訊。二、涉及內亂、外患、洩漏國家機密、外諜、敵諜、跨國性犯罪或國內外恐怖份子之滲透破壞等資訊。三、其他有關總體國情、國防、外交、兩岸關係、經濟、科技、社會或重大治安事務等資訊。」該法雖係94年2月5日始公布施行，惟有關情報機關之界定與情報工作之核心任務，應與此前殊無二致。
查林毅夫於68年2月間調任金防部284師851旅步5營第2連連長，於該年5月16日夜間泅水赴陸，國防部綜合相關跡象研判係涉嫌叛逃投敵。職故，有關林毅夫潛赴大陸之動機、目的？其赴陸後有無洩露持有或知悉之軍事機密？在對岸歷年擔任之職務？曾否參與中共黨、政、軍及其控制組織？其從事活動是否足以影響國家安全或利益等相關情資，國防部自應積極指示所屬各情報機關積極蒐報，務期澈底釐清林毅夫真實身分，並積極研採相關因應作為，俾確保國家安全與利益，始為妥善。
然據國防部軍事情報局（下稱軍情局）復稱，軍高檢偵辦林毅夫投敵案，曾函請該局協查林員曾否任職於中共黨、政、軍及其控制組織，併其起迄時間及現在所在地。茲將歷次函查之往來日期文號彙整如下：
第1次
軍檢來函：99年5月11日國高等檢字第0990000970號函。
該局復函：99年6月3日國報督察字第0990002836號函。
第2次
軍檢來函：101年3月9日國高等檢字第1010000362號函。
該局復函：101年3月30日國報督察字第1010001827號函。
第3次
軍檢來函：102年3月12日國高等檢字第1020000356號函。
該局復函：102年4月15日國報督察字第1020002033號函。
至有關軍情局歷次函復軍高檢有關林毅夫赴陸後任職經歷，彙整如下表：
林毅夫1987年回大陸工作，為大陸改革開放後，首位從美國歸來經濟學博士。歷任國務院農村發展研究中心發展研究所副所長，國務院發展研究中心農村經濟與城鄉協調發展研究部副部長。
1994年，在北京大學創立中國經濟研究中心，曾任中心主任、教授、博士研究生導師。
1996年國際經濟學會東亞經濟發展東京圓桌會議籌備組成員。
2000年國家發展計畫委員會「十五」規劃審議會常務理事會成員。
2001年中國人權發展基金會專家委員主任、世界貿易組織研究會學術顧問。
2001年北京專家顧問會委員。
2008年5月迄今，任職世界銀行高級副行長（負責發展經濟學）和首席經濟學家。
另軍情局表示，歷次就軍檢函請協查林毅夫資料，係分於網際網路、大陸報刊或執行學術研究情戰專案蒐獲之人資等有關研整輸建之公開資訊協查提供，該等資訊國家安全局亦有是類相關檔資可查。而有關林毅夫之經歷，最早僅能追溯至76年林毅夫返回大陸擔任中共國務院農村發展研究所副所長等情，在此之前任職情形與從事活動，則未有相關資料可參。又該局表示，經積極清查現存檔卷後，除前揭軍檢函請協查林員3案以外，並無存管其他相關案卷。
據上足證，於林毅夫68年5月16日潛赴大陸地區後，國防部未指導所屬情報機關積極蒐報其赴陸後從事活動與歷年擔任職務之情資。嗣軍高檢於99年5月11日函查後，始由軍情局透過公開管道取得林毅夫之相關資訊，且僅能初步瞭解該員76年以後之任職簡歷，此前有無任職中共黨、政、軍及其控制之組織，並參與活動等相關情資，則均付之闕如，顯有怠失。
軍高檢竟未詳查林員具否投敵相關事證即率予發布通緝，偵查作為顯欠周妥，遲至98年後始陸續向有關機關函查該員在大陸地區任職情形，且怠於檢討通緝之適法性，核與相關法令及司法院大法官解釋意旨相悖而罔顧人權：
按公民與政治權利國際公約第9條第1項：「人人有權享有身體自由及人身安全。任何人不得無理予以逮捕或拘禁。非依法定理由及程序，不得剝奪任何人之自由。」第12條第4項：「人人進入其本國之權，不得無理褫奪。」第14條第2項：「受刑事控告之人，未經依法確定有罪以前，應假定其無罪。」軍事審判法第9條第1項：「依本法實施訴訟程序之公務員，就該管案件應於被告有利及不利之情形，一律注意。」第92條：「被告逃亡或藏匿者，得通緝之。」第93條第2項：「通緝書，應記載下列事項︰一、被告之姓名、性別、年齡、出生地、職階、軍事機關、部隊或學校之名稱或番號、住所或居所及其他足資辨別之特徵。但不明者，得免記載。二、被訴之事實。三、通緝之理由。四、犯罪之日、時、處所。但日、時、處所不明者，得免記載。五、應解送之處所	。」第116條：「犯罪事實應依證據認定之，無證據不得推定其犯罪事實，並不得以無反證即認定其犯罪。」陸海空軍刑法(下稱軍刑法)第10條：「本法所稱敵人，謂與中華民國交戰或武力對峙之國家或團體。」第24條第1項：「投敵者，處死刑、無期徒刑或十年以上有期徒刑。」司法院釋字第556號解釋：「…該條例第三條第一項及第二項所稱之參與犯罪組織，指加入犯罪組織成為組織之成員，而不問參加組織活動與否，犯罪即屬成立，至其行為是否仍在繼續中，則以其有無持續參加組織活動或保持聯絡為斷，此項犯罪行為依法應由代表國家追訴犯罪之檢察官負舉證責任。」
本案國防部前於87年5月28日以祥祕（一）字第0475號令，認林毅夫所涉「敵前逃亡」、「投敵叛逃」等罪行，當時因未獲證投共而認定失蹤，若於追訴期間回國，渠已不具軍人身分，應由司法機關追訴審判。嗣於91年5月29日國防部軍法司於研討時指出，林毅夫所涉戰時軍律第5條第1項「投降叛徒」罪及妨害軍機治罪條例第2條第1項「洩漏交付職務上之軍機」罪，均已罹於追訴權時效，所涉懲治叛亂條例第5條「參加叛亂組織」罪，亦因犯罪後之法律已廢止其刑罰，無法再對其追訴。
嗣臺北縣議員金○○等人於91年5月31日具狀告發林毅夫，請軍高檢依法偵辦。該署依據上開告發，召集高等軍事法院高雄分院檢察署等軍檢署成立專案調查小組，調查結論如下：
林毅夫投敵案，因被告所犯為陸海空軍刑法之罪，且犯罪及發覺時均在任職服役中，故應依軍事審判程序追訴審判。
林員之行為涉犯軍刑法第24條第1項「投敵」、同法第39條第1項「逃亡」及第42條第1項「長官擅離部屬」等罪嫌，然因情事變遷及法律之修正，「逃亡」及「長官擅離部屬」二罪之追訴權時效均已完成（屬即成犯），依法不為追訴。
林員所犯「投敵」罪嫌，因事實明確，且其犯罪行為具有繼續性，追訴權時效須待其行為終了之日起算。
林員目前雖滯留中國大陸，並未到庭陳述，惟為期慎重，宜籲其出面配合調查，若未獲回應，則將以被告逃亡或藏匿者，依法先行通緝之。
嗣軍高檢依據前開調查結論，於91年11月15日以法愛字第2089號函對林毅夫發布通緝，並註明追訴時效自其行為終了之日起算。
關於軍刑法第24條第1項投敵罪之構成要件，依同法第10條規定，所稱「敵人」，指與中華民國交戰或武力對峙之國家或團體，而其所謂「武力對峙之國家或團體」，依立法說明，係指客觀上雖未與本國交戰，惟與本國以武力對峙之國家、政治實體，以及本國或外國之武裝團體而言。案據國防部復稱，參照司法院釋字第68號解釋意旨：「凡曾參加叛亂組織者，在未經自首或有其他事實證明其確已脫離組織以前，自應認為係繼續參加。」而林毅夫涉犯之投敵罪，係投入與我敵對之中共所控制黨政機構，參照臺灣地區與大陸地區人民關係條例第33條之1所定，未得主管機關許可，我國人民對大陸地區黨務、軍事、行政或具政治性機關不得為任何形式之合作行為，違反者，人民可處行政罰，公務員可處刑罰；國家安全法第2條之1及第5條之1，對為大陸地區行政、軍事、黨務或其他公務機關或其設立、指定機構或委託之民間團體情蒐之行為，亦有處罰規定，上開二法之規範內容與投敵的概念類似，可類比認中共黨、政、軍及其控制之政治組織，罪質與參加叛亂組織相同。嗣經軍高檢持續查證結果，林員現仍任職於中共黨政機構，犯罪行為尚未終了，故認其投敵犯行仍在繼續中，是本案追訴權時效尚未開始起算云云。
承上，國防部認定軍刑法第24條投敵罪之「敵人」，就目前兩岸武力對峙現況，中共黨、政、軍及其控制之政治組織即屬該條所稱之「敵人」，故軍人投入前開組織參與活動，即該當投敵罪。另參諸司法院釋字第556號解釋意旨，軍事檢察官對被告是否確有投入上開敵對組織勢力範圍，聽其指揮或參加活動，應負舉證責任。惟據國防部查復說明顯示，軍高檢係憑據91年當時媒體報導林毅夫為中共政協委員，即認其在中共黨政機構擔任要職，構成投敵罪並發布通緝。嗣於99年後，軍高檢始陸續向各機關單位查證林毅夫曾否任職於中共所擔任黨、政、軍及其控制組織，以及相關起迄時間與現所在地(該署歷次向各機關查證情形彙整如附表二)。
承上所述，軍高檢既認林毅夫涉犯陸海空軍刑法投敵罪，並對之發布通緝，自應依法積極負起舉證責任，並依軍事審判法第9條第1項對被告有利及不利之情形一律注意。姑不論其所援用之司法院大法官釋字第68號解釋作成時之時空背景，與目前民主自由環境已有不同，詎查該署在91年11月15日對林毅夫發布通緝前，竟未向有關機關查證林員於中共黨、政、軍及其控制組織任職及參與活動等相關情形，僅憑91年間之媒體報導，即認其構成軍刑法之投敵罪，並發布通緝，其偵查作為顯屬草率欠周。嗣該署遲至98年至102年間，始陸續向法務部、國家安全局、軍情局查證林毅夫是否曾任職於中共黨、政、軍及其控制組織。惟據各機關查復情形，均查無林毅夫於68年5月至76年返回大陸之前，曾任職中共黨、政、軍及其控制組織之相關事證[footnoteRef:3]。爰是，林毅夫自68年5月16日潛赴大陸地區後3日，即同年月19日起，因陸軍總司令部辦理撤職停役而喪失軍人身分，而其自68年5月至76年間赴陸後，似係於大陸地區或美國求學及從事研究工作，軍高檢既查無其投入中共黨、政、軍機關（構）或其控制組織事證，則其構成投敵罪與否，顯有疑義。至於林員76年返回大陸後相關任職情形，有無涉犯其他犯罪，乃係另一問題。軍高檢既查無積極事證足以證明林毅夫涉犯投敵，本應依據公民與政治權利國際公約第14條第2項及軍事審判法第116條無罪推定原則，竟反而率爾發布遙無終期之通緝於先，復怠於檢討通緝林員之適法性在後，核與相關國際公約、司法院大法官解釋及法令意旨相悖而罔顧人權。 [3:  本院諮詢專家學者從公開資訊查悉，林毅夫於68年赴大陸後，69年至71年就讀北京大學經濟系，獲政治經濟學碩士。71年75年赴美於芝加哥大學留學，取得經濟系博士學位。75年至76年以訪問學者身分，在耶魯大學經濟中心從事一年博士後研究，76年始返回大陸任國務院農村發展研究中心發展研究所副所長。] 

國防部與法務部均以林毅夫所涉投敵罪為「繼續犯」，追訴權時效尚未開始計算，故持續對其發布通緝迄今，不惟嚴重侵害人民憲法上人身自由與居住遷徙自由，且與本院職權上適用法律所持見解有異，允應聲請司法院大法官統一解釋，以保障人權：
按憲法第8條第1項：「人民身體之自由應予保障。除現行犯之逮捕由法律另定外，非經司法或警察機關依法定程序，不得逮捕拘禁。非由法院依法定程序，不得審問處罰。非依法定程序之逮捕、拘禁、審問、處罰，得拒絕之。」第10條：「人民有居住及遷徙之自由。」公民與政治權利國際公約第9條第1項：「人人有權享有身體自由及人身安全。任何人不得無理予以逮捕或拘禁。非依法定理由及程序，不得剝奪任何人之自由。」第12條第1項：「在一國領土內合法居留之人，在該國領土內有遷徙往來之自由及擇居之自由。」同條4項：「人人進入其本國之權，不得無理褫奪。」第14條第2項：「受刑事控告之人，未經依法確定有罪以前，應假定其無罪。」公民與政治權利國際公約及經濟社會文化權利國際公約施行法第2條：「兩公約所揭示保障人權之規定，具有國內法律之效力。」最高法院100年度台非字第373號判決：「繼續犯係以一個行為持續侵害一個法益，其特性為行為人僅有一個犯罪行為，在法益侵害發生時犯罪即屬既遂，然其不法侵害仍持續至行為終了時。」100年度台上字第5119號判決：「犯罪之行為，有一經著手，即已完成者，例如學理上所稱之即成犯；亦有著手之後，尚待發生結果，為不同之評價者，例如加重結果犯、結果犯；而犯罪之實行，學理上有接續犯、繼續犯、集合犯、吸收犯、結合犯、連續犯、牽連犯、想像競合犯等分類，前五種為實質上一罪，後三者屬裁判上一罪，因均僅給予一罪之刑罰評價，…。」
查林毅夫棄職赴陸係發生於68年5月16日，據91年間國防部對林員適用法規之妥適性及追訴權時效等法律問題之綜整意見，依當時有效法律，林員行為構成陸海空軍刑法第24條第1項投敵罪、第39條第1項逃亡罪與第42條第1項長官擅離部屬罪。而依軍高檢專案調查小組之調查結論：「投敵案，因被告所犯為軍刑法之罪，且犯罪及發覺時均在任職服役中，故應依軍事審判程序追訴審判；涉犯第39條第1項『逃亡』及第42條第1項『長官擅離部屬』等罪嫌，因情事變遷及法律之修正，『逃亡』及『長官擅離部屬』二罪之追訴權時效均已完成，依法不為追訴；所犯『投敵』罪嫌，因事實明確，且其犯罪行為具有繼續性，追訴權時效須待其行為終了之日起算。」該署爰以91年11月15日法愛字第2089號函，以林毅夫涉犯軍刑法投敵罪發布通緝。以上顯示，國防部與軍高檢發布通緝之理由，均認定林員涉犯投敵罪，而該罪性質上屬繼續犯，在無事實顯示林員確已脫離敵對陣營前，應認其追訴權時效尚無從起算。
嗣軍事審判法於102年8月6日修正，林案於103年1月13日移由福建高等法院金門高分院檢察署承辦，該署於同日接續對林員發布通緝。關於林毅夫涉犯陸海空軍刑法第24條第1項投敵罪性質屬繼續犯抑或狀態犯，詢據法務部相關主管人員於本院103年1月22日約詢會議說明，以及該部同年月29日法檢決字第10304502910號復函，均表示本案尊重國防部之法律見解，林毅夫所涉投敵罪應屬繼續犯，目前犯罪行為尚未終了，追訴期間尚未開始計算。
惟依行為人意思與違法情狀之久暫，在刑法學說上，有繼續犯與狀態犯之分。行為人犯罪意思倘無改變，其所引發的犯罪狀態即持續，直至其終止或放棄時，行為才算完成、終了[footnoteRef:4]，此為繼續犯。此等犯罪本即有一定時間之繼續，須一定期間經過後，犯罪始為完成，且法益之侵害狀態亦隨之終了。反之，則屬於狀態犯。倘犯罪行為屬繼續犯，追訴權時效自行為終了時開始計算，而狀態犯則自行為人完成構成要件後即屬既遂，犯罪行為即告終了，即開始計算其追訴時效[footnoteRef:5]。查繼續犯與狀態犯之區分實益，包括：行為地判斷、犯罪行為終了時點、新舊法之適用、成立共同正犯與幫助犯與否、正當防衛成立與否及追訴權時效之計算起點等[footnoteRef:6]。按陸海空軍刑法第24條第1項投敵罪所保護之法益，係軍人忠貞愛國與效忠國家之忠誠義務，屬於國家法益之保護範疇，且本質並無一定時間之繼續，並無論斷成立正當防衛之必要，此與典型之繼續犯態樣，即刑法第302條剝奪他人行動自由罪顯有不同。次查，投敵罪所保護之法益為國家社會法益，於叛逃時即完成法益之侵害，投敵後之任職狀況，對於該法益無持續之侵害情形，投敵罪之法律性質應屬狀態犯，故林毅夫之追訴權時效應自投敵當時即68年5月16日開始起算。復依現行刑法第80條第1項第1款規定，犯最重本刑為死刑、無期徙刑或10年以上有期徙刑之罪者，追訴權時效為30年，則本案追訴權時效，於98年5月16日即已屆滿。又司法院院字第667號及釋字第68解釋既非針對投敵罪所為解釋，且上開解釋之時空背景與現今亦有重大差異，國防部與法務部均認為投敵罪屬繼續犯，因而對林員持續發布通緝，要與憲法及公民與政治權利國際公約保障人身自由、居住遷徙自由之意旨相悖，而侵犯人權。 [4:  林鈺雄，《新刑法總則》，元照總經銷，2009年，頁102。]  [5:  張麗卿，《刑法總則理論與運用》，五南圖書出版股份有限公司， 2011年，頁126。]  [6:  詳見林鈺雄，《新刑法總則》，元照總經銷，2009年，頁103。] 

綜承上述，國防部與法務部對林毅夫於68年間涉犯之投敵罪發布通緝持續至今，所持理由均以該罪為繼續犯，其投敵行為尚未終了，追訴權時效尚未起算。然本院以為該罪本質並無一定時間之繼續，投敵行為完成時，軍人忠誠義務即已受到侵害，縱行為人嗣後受敵軍指揮或於敵人陣營中任職，均不影響犯罪業已既遂，性質應屬狀態犯，林員犯行之追訴權時效應已屆滿，國防部與法務部所持見解要與憲法及公民與政治權利國際公約保障人身自由、居住遷徙自由等意旨相悖，且與本院職權上適用法律所持見解有異，又該等機關所持見解不受本院見解拘束，爰應依司法院大法官審理案件法第7條第1項第1款聲請統一解釋，以保障人權。
[bookmark: _Toc524895648][bookmark: _Toc524896194][bookmark: _Toc524896224][bookmark: _Toc524902734][bookmark: _Toc525066148][bookmark: _Toc525070839][bookmark: _Toc525938379][bookmark: _Toc525939227][bookmark: _Toc525939732][bookmark: _Toc529218272][bookmark: _Toc529222689][bookmark: _Toc529223111][bookmark: _Toc529223862][bookmark: _Toc529228265][bookmark: _Toc2400395][bookmark: _Toc4316189][bookmark: _Toc4473330][bookmark: _Toc69556897][bookmark: _Toc69556946][bookmark: _Toc69609820][bookmark: _Toc70241816][bookmark: _Toc70242205]
處理辦法：
[bookmark: _Toc524895649][bookmark: _Toc524896195][bookmark: _Toc524896225][bookmark: _Toc2400396][bookmark: _Toc4316190][bookmark: _Toc4473331][bookmark: _Toc69556898][bookmark: _Toc69556947][bookmark: _Toc69609821][bookmark: _Toc70241817][bookmark: _Toc70242206][bookmark: _Toc524902735][bookmark: _Toc525066149][bookmark: _Toc525070840][bookmark: _Toc525938380][bookmark: _Toc525939228][bookmark: _Toc525939733][bookmark: _Toc529218273][bookmark: _Toc529222690][bookmark: _Toc529223112][bookmark: _Toc529223863][bookmark: _Toc529228266]調查意見一至三，函請行政院轉飭所屬切實檢討改進見復。
依調查意見四意旨，聲請司法院大法官作成統一解釋，並依本院相關標準作業程序規定辦理。
[bookmark: _Toc2400397][bookmark: _Toc4316191][bookmark: _Toc4473332][bookmark: _Toc69556901][bookmark: _Toc69556950][bookmark: _Toc69609824][bookmark: _Toc70241822][bookmark: _Toc70242211]檢附派查函及相關附件，送請司法及獄政、國防及情報委員會聯席會議處理。
調查委員：葉耀鵬 李復甸



中    華    民    國   103  年  6  月      日
附件：本院102年8月15日院台調壹字第1020800314號派查函暨相關案卷全卷。
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附表
一
)林毅夫相關職務及役別處理情況一覽表

	事實
	失蹤
	停職
	免職
	死亡通報
	撤職
	停役：生效後不具現役軍人身分

	發布時間
	68.5.26
	68.6.2
	68.11.16
	
	91.8.16
	91.8.16

	生效時間
	68.5.16
	68.5.16
	68.8.17
	69.5.17
	68.5.19
	68.5.19

	權責單位
	
	金防部
	金防部
	
	陸軍總司令部

	本案描述
	(68）榮正字第 3711號由通報
	68.6.2核定於68.5.16「停職」生效
	68.11.16核定於68.8.17「免職」生效
	失蹤屆滿一年，宣告意外死亡（因病死亡）：撫卹6 年11個月
	陸軍總司令部於91.8.l6(91）信服字第20741號發布撤職於68.5.19生效，同時註銷前失蹤停職、免職。
陸軍總司令部於91.8.l6(91）信守字第20740號發布撤職停役於68.5.19生效。

	相關
法規
	
	依65.9.2「陸海空軍軍官任職規則」
	依65.9.2「陸海空軍軍官任職規則」
	
	依65.9.2「陸海空軍軍官任職規則」74條第2 款:擅離職守者，在軍中及戒嚴地域超過72 小時者撤職
	一、依63.5.28「陸海空軍軍官服役條例」第3 條：…現役：以在營任軍官職務者服之，至依法停役、退役、退伍或解除召集或除役時為止。
二、第12條第1款：失蹤逾三個月者，予以停役。
三、第12條第3款：撤職者，予以停役。

	註銷
	
	91.8.16註銷
	91.8.16註銷
	91.5.31註銷
	
	

	應行時間
	68.5.16
	68.5.16
	68.8.16
	
	68.5.19
	68.8.16（失蹤停役）
68.5.19（撤職停役）



附表二
軍高檢歷次向各機關查證情形彙整表
壹、向法務部函查
	去函日期
	函復日期
	函復要旨

	98.6.29
	98.10.1
	已運用「兩岸共同打擊犯罪及司法互助協議情資交換請求書」向大陸地區公安部提出請求。

	
	98.12.22
	大陸地區公安部函復，認我方請求缺乏相關證據、基本案情資料及可啟動調查之相關司法文書，故無法操作。

	99.2.23
	99.3.9
	依「海峽兩岸共同打擊犯罪及司法互助協議」規定，限於雙方均認為涉嫌犯罪之行為，而叛逃及高度涉及國家機密與安全之行為，性質特殊，一方成罪，他方則不構成，故未能予以協助。

	99.5.14
99.5.28
	99.6.10
	已向大陸地區公安部提出請求協查，但無回應。

	101.3.30
	101.4.10
	軍事犯、政治犯、宗教犯」不遣返之原則，林毅夫案牽涉軍事層面，建議該署妥為衡酌。


貳、向國家安全局函查
	去函日期
	函復日期
	函復要旨

	99.5.11
	99.5.28
	林毅夫任職資料，最早回溯其曾於1987年(即76年)擔任中共國務院農村發展研究中心發展研究所副所長。

	101.3.29
	101.3.30
	林毅夫時任中共第11屆全國人民代表大會北京市代表、中華全國工商聯合會副主席等職。

	102.3.12
	102.3.26
	林毅夫仍為中共第12屆全國政協經濟委員會副主任、常委及委員等政治要職。

	102.10.14
	102.10.31
	林毅夫仍為中共全國政協經濟委員會副主任、常委及委員等政治要職。


參、向軍情局函查
	去函日期
	函復日期
	函復要旨

	99.5.11
	99.6.3
	林毅夫任職資料，最早回溯其曾於1987年(即76年)回中國大陸工作，擔任中共國務院農村發展研究中心發展研究所副所長、國務院發展研究中心農村經濟與城鄉協調發展研究部副部長。

	101.3.29
	101.3.30

	林毅夫定居北京市，任世界銀行副行長兼首席經濟師、北京大學中國經濟研究中心主任、中共第4屆中國國際友好聯絡會顧問。

	102.3.12
	102.4.15
	林毅夫仍為中共全國政協經濟委員會副主任、常委及委員等政治要職。




