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 重 要 論 文 導 讀  
 

刑事訴訟法偵查不公開與 

刑法洩漏國防以外機密罪之關係 
—以臺灣臺北地方法院 102 年度矚易字第 1 號刑事判決為例 
 

編目：刑法 
 

出處 月旦裁判時報，第 27 期，頁 35~46 

作者 楊雲驊教授 

關鍵詞 偵查不公開、公共利益、國防以外機密、危險犯 

摘要 

偵查不公開係刑事訴訟法的重要原則，卻並非必然能據此認為偵查資料

之公開即構成刑法洩漏國防以外機密罪或通訊保障及監察法無故洩漏

通訊監察所得資料罪。本文針對抽象危險犯的問題、檢察總長指揮監督

權與判斷餘地之關聯性與公共利益保障的必要性等面向綜合探討後，結

論上認為，不宜輕易將具有公共利益性的偵查資料的公開行為以刑法處

罰。 

重點整理 案件簡介 

本案被告時任最高法院檢察署檢察總長，於指揮偵辦全民

電通更一審關說案期間，認為數名立法委員與官員涉嫌不

法，便將被告基於職務所持有的通訊監察譯文、通聯記錄

(包含：通話時間與電話號碼等資訊)以及案件的後續偵查

方向等訊息，在案件偵查終結以前，即以專案報告等方

式，陸續洩漏予總統與行政院長等人。 

法院認為，按刑事訴訟法第 245 條規定，偵查不公開係偵

查終結前後皆須遵守之原則。刑事偵查程序中，總統對於

個案並無任何指揮或監督等權限，若將刑事偵查過程中具

有應秘密必要性的個案內容，例如：犯罪嫌疑仍不明的偵

查內容，或是犯罪嫌疑人的偵訊內容等，洩漏及交付予不

具個案偵查權限之總統、行政院長，甚至是召開記者會公

開此等資訊，不但已違反偵查不公開原則，更該當刑法第

132 條第 1 項公務員洩漏國防以外機密罪。另一方面，被

告所洩漏的內容亦包括通訊監察譯文與電話號碼等資

料，此種將依通訊保障及監察法實施監聽所得之應秘密資

料公開的行為，則亦構成通保法第 27 條之洩漏通訊監察

所得應秘密資料罪。 
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重點整理 

偵查不公開

與刑法第 132

條第 1 項 

按刑法第 132 條第 1 項， 公務員洩漏或交付關於中華民

國國防以外應秘密之文書、圖畫、消息或物品者，處三

年以下有期徒刑。由於本罪構成要件中並未要求實害結

果的存在，應可先否定屬於實害犯之可能性，接下來應

探討的是，本罪是否屬於抽象危險犯？ 

按抽象危險犯係指立法者預設某種行為模式必然帶有法

益的侵害，由於這種法益侵害的程度較為嚴重，故必須

在實害發生以前的前置階段加以處罰。基於抽象危險犯

的前置化性質，僅以行為態樣作為犯罪構成要件，不要

求具備與實害間的因果關係，入罪可能性增加，被告在

防禦上勢必也更為困難，學說上多認為在高度屬人性的

法益保護，或是特定類型的超個人法益之範疇中始得採

取此種立法模式。 

有鑑於抽象危險犯的特性，楊雲驊教授就刑法第 132 條

第 1 項洩漏國防以外機密罪採取較為限縮的解釋立場，

亦即採取否定本罪屬抽象危險犯的見解，關鍵在於「應

秘密」要件的解釋，蓋本罪若無此要件之限縮，即可能

造成相關公務文書一經洩漏即成立本罪的結果，無疑是

抽象危險犯的立法形式，然而本罪構成要件的判斷上，

仍需在個案中針對是否屬於應秘密資訊加以解釋，不應

認其屬於抽象危險犯。此外，將刑法第 132 條第 1 項洩

漏國防以外機密罪與同法第 107 條第 1 項加重助敵罪相

比，後者對於洩漏的客體並未以「應秘密」要件限縮，

顯然係採抽象危險犯的立法模式，由此更可佐證，前者

非屬抽象危險犯之立法。 

楊教授另從比較法觀點說明，德國刑法對於公務員洩密

罪的處罰，必須在危及重要公共利益時始得加以處罰，

否則刑罰介入階段過於前置，將有違憲之虞。個別公務

文書資料是否屬於應秘密的內容，應從保護法益的角度

出發，本罪在體系上係保護國家法益之規定，故應從公

共利益的角度探討是否有保密之必要，而洩漏秘密行為

應當達到有害於國家安全或相類似程度的公共利益時，

始有本罪之適用。 

刑事案件的偵查過程中，各類資訊對於案件的重要性處

於浮動狀態，難認所有偵查取得的資訊都具有機密性

質，楊雲驊教授認為，如果不限於對重大利益侵害的情

況始加以處罰，將有違反罪責原則與比例原則之虞，應

限於與國家安全等重大公共利益相關的嚴重侵害情形才

有本罪之適用。偵查不公開雖屬刑事訴訟法的重大原
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偵查不公開

與刑法第 132

條第 1 項 

則，對於被告的名譽與隱私等權利保障有其必要性，但

不代表刑法第 132 條第 1 項洩漏國防以外機密罪保護的

對象即與其畫上等號，從公益保護的利益權衡角度而

言，系爭的偵查資訊不應依照本罪加以處罰。 

偵查不公開

與通訊保障

及監察法 

第 27 條 

通訊保障及監察法第 27 條第 1 項處罰公務員或曾任公務

員之人，因職務知悉或持有依本法或其他法律之規定監

察通訊所得應秘密之資料，而無故洩漏或交付之行為。

按實務與通說見解認為，所謂「無故」係指無正當理由

而言，判斷上應就洩漏的目的與保護利益的權衡等要素

綜合判斷。 

本文認為，系爭偵查資訊的交付，目的在於揭發民意代

表與官員的關說弊案，具有高度的公共利益保護必要

性，在與相關犯罪嫌疑人的隱私權與名譽權等衡平考量

上，應認為具有重要公職身分的民意代表或官員的私益

低於公共利益，準此，不應認為本案的行為觸犯通訊保

障及監察法第 27 條第 1 項規定。 

重點整理 

檢察總長 

之判斷餘地

與本案之 

關聯性 

系爭行為是否違反偵查不公開原則，能否主張係依法令

或為維護公共利益或保護合法權益有必要之行為？又系

爭內容是否屬於刑法第 132 條所規定的「應秘密」之文

書或物品？以及是否按通訊保障及監察法第 27 條乃無

故之洩漏或交付行為？甚至隸屬於司法權的法院對於代

表行政權的檢察總長的相關行為加以審查，從權力分立

的角度應如何評價？相關的問題都與檢察總長的判斷餘

地有關。 

判斷餘地係一行政法上的不確定法律概念，基於行政權

的特性，行政機關應保有一定程度的裁量空間，上級監

督機關僅得就適法性作監督，不得逕自以自身判斷取代

原機關的判斷。按法院組織法第 63 條與大法官釋字第

530 號解釋意旨，檢察總長基於檢察一體關係，對於各

檢察官的偵查行為具有指揮監督之權限。楊雲驊教授認

為，檢察總長對於偵查行動的指揮監督亦應屬於判斷餘

地的內容，公布本案相關資訊是否具有高度公益需求，

關於此一問題的認定，也應賦予檢察總長廣大的決定空

間，本案審判法院認為系爭行為該當無故洩漏通訊監察

取得資料，即有以法院之判斷凌駕於檢察總長行政判斷

之危險，本案法院對此部分之說理，仍有待充實。 

本案判決似將「偵查資訊」一律視為「偵查機密」，不但

有直接把偵查不公開原則與刑法洩漏國防以外機密罪劃
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重點整理 

檢察總長 

之判斷餘地

與本案之 

關聯性 

上等號的風險，更形同使本條規定以抽象危險犯的前置

程度處罰，也未完整考量公共利益的權衡問題，不但侵

害行政裁量的判斷餘地，更有違反罪責原則與比例原則

之虞。 

考題趨勢 

一、 刑法第 132 條第 1 項公務員洩漏國防以外機密罪是否屬於抽象危險

犯性質？ 

二、 檢察總長的判斷餘地與偵查不公開的關聯性為何？ 
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※延伸知識推薦，都可在最多法學資源的【月旦法學知識庫】

www.lawdata.com.tw 立即在線搜尋！ 
 
 
 
 

 
 
 
 
 


