國家機密特權與國務機要費案
──司法實務見解的檢視
許志雄（興國管理學院財經法律學系講座教授）
壹、前言

從二００六年六月二十九日法務部轄下台灣高等法院檢察署查緝黑金中心分案偵查算起，總統「國務機要費」案發展迄今已逾三年半。其間，於二００七年六月十五日司法院大法官曾針對總統刑事豁免權及國家機密特權作成釋字第六二七號解釋，而去年九月十一日台北地方法院就國務機要費等案作成判決（95年度矚重訴字第4號、97年度金矚重訴字第1號、98年度矚訴字第2號刑事判決），目前全案正在台灣高等法院審理中。
國務機要費等案喧騰多年，充滿政治與法律的糾葛，在偵查及審理過程中出現諸多問題，一再成為朝野議論的焦點。當中有無政治介入或政治迫害的情形，始終疑雲重重。即使法律面，也是風波不斷，諸如偵查不公開原則、重罪羈押、偵查中的律師辯護權、司法人權及法官法定原則等議題，都備受法界及社會輿論的關切。僅就國務機要費案第一審判決內容而言，其事實認定未臻嚴謹，法官經常作出「想當然爾」的推測，各界業已強烈質疑；惟法理部分更是破綻百出，謬誤叢生，卻少見評論，寧非怪哉？有鑑於此，以下擬針對法理部分試加檢視，找出癥結所在，並釐清若干基本的觀念、原則與理論，希望能為本案後續發展提供正確方向與途徑的參考。
由於國家機密特權與國務機要費息息相關，前者乃後者的前提問題，為正本清源，自有先予探討的必要。惟國家機密特權並非實定法（憲法）的規定，國內向乏研究，大法官在釋字第六二七號解釋接受釋憲聲請的主張，始明白承認之，故要瞭解國家機密特權，非從該處切入不可。以下，即依序進行釋字第六二七號解釋的判讀，以及第一審判決的評析。 
貳、司法院釋字第六二七號解釋判讀
一、從行政特權到國家機密特權
司法院大法官於釋字第五八五號解釋（二００四年）首度表明行政首長具有行政特權，而於釋字第六二七號解釋進一步承認總統享有國家機密特權。

釋字第五八五號解釋表示：「行政首長依其行政權固有之權能，對於可能影響或干預行政部門有效運作之資訊，均有決定不予公開之權力，乃屬行政權本質所具有之行政特權。立法院行使調查權如涉及此類事項，即應予以適當之尊重。如於具體案件，就所調查事項是否屬於國家機關獨立行使職權或行政特權之範疇，或就屬於行政特權之資訊應否接受調查或公開而有爭執時，立法院與其他國家機關宜循合理之途徑協商解決，或以法律明定相關要件與程序，由司法機關審理解決之。」解釋理由書復指出：「行政首長依其行政權固有之權能，對於可能影響或干預行政部門有效運作之資訊，例如涉及國家安全、國防或外交之國家機密事項，有關政策形成過程之內部討論資訊，以及有關正在進行中之犯罪偵查之相關資訊等，均有決定不予公開之權力，乃屬行政權本質所具有之行政特權（executive privilege）。立法院行使調查權如涉及此類事項，即應予以適當之尊重，而不宜逕自強制行政部門必須公開此類資訊或提供相關文書。」
釋字第六二七號解釋強調：「總統依憲法及憲法增修條文所賦予之行政權範圍內，就有關國家安全、國防及外交之資訊，認為其公開可能影響國家安全與國家利益而應屬國家機密者，有決定不予公開之權力，此為總統之國家機密特權。其他國家機關行使職權如涉及此類資訊，應予以適當之尊重。」解釋理由書中更闡明：「 憲法並未明文規定總統之『國家機密特權』，惟依權力分立與制衡原則，行政首長依其固有之權能，就有關國家安全、國防及外交之國家機密事項，有決定不予公開之權力，屬行政首長行政特權之一部分，本院釋字第五八五號解釋足資參照，此即我國憲法上所承認行政首長之國家機密特權。」
理論上，國家機密特權屬於行政特權的一環，因係針對國家安全、國防及外交機密而設，較諸僅涉及一般公務秘密的行政特權，應受更高程度的保障
。關於保障程度的高低，大法官雖未敘明，但從解釋意旨觀之，可認為採取此一立場。尤其，當總統的證言或相關證物碰觸國家機密特權時，於刑事訴訟程序上應如何處理，大法官運用「司法立法」（judicial legislation, judicial law-making ）或「法官造法」（judge-made law）的方式
，創設出相當具體的規範；其內容是否妥適姑且不論，而出發點在於重視國家機密特權的特別保障，則無疑義。
二、國家機密特權的法理
（一）國安上的特權

國家機密特權之設，目的係為維護國家安全與國家利益，而對象包括有關國家安全、國防及外交的資訊。因此，前提須有國家的存在，若無國家，即無國家機密特權。同理，任何人若欠缺國家觀念或國家意識不足，則勢必輕易否定國家機密特權或任意棄之不顧。

如後所述，國務機要費案第一審法官先是否認國家機密特權的概念與法理，繼則漠視國家機密特權的存在。其居心為何，有待推敲，惟終極欠缺國家觀念或國家意識不足，恐係癥結所在。
二００八年五月二十日馬英九就任總統，旋即於八月六日將國務機要費卷證的絕對機密註銷。甫上任的總統既未親自瞭解卷證及機密內容，又未經嚴謹程序，卻輕率片面註銷前總統所為絕對機密的核定，其蘊含的政治及法律問題十分嚴重，不言可喻，而且此例一開，後患無窮。惟此處要強調的只有一點，亦即該行為背後同樣存有國家觀念闕如或國家意識薄弱的問題。馬英九將兩岸定位為兩區，而且高唱外交休兵，足以印證上開看法。
（二）行政首長的特權

國家機密特權屬於行政特權的一環，而行政特權係行政首長的權力，當然國家機密特權的主體亦須是行政首長。依據憲法第五十三條規定，行政院為國家最高行政機關，故行政院院長為行政首長，向無疑義。惟總統除為國家元首外，是否同時具有行政首長身分，因憲法欠缺明文，爰須藉法理加以釐清。
       釋字第六二七號解釋理由書稱：「 總統依憲法及憲法增修條文所賦予之職權略為：元首權（憲法第三十五條）、軍事統帥權（憲法第三十六條）、公布法令權（憲法第三十七條、憲法增修條文第二條第二項）、締結條約、宣戰及媾和權（憲法第三十八條）、宣布戒嚴權（憲法第三十九條）、赦免權（憲法第四十條）、任免官員權（憲法第四十一條）、授與榮典權（憲法第四十二條）、發布緊急命令權（憲法第四十三條、憲法增修條文第二條第三項）、權限爭議處理權（憲法第四十四條）、國家安全大政方針決定權、國家安全機關設置權（憲法增修條文第二條第四項）、立法院解散權（憲法增修條文第二條第五項）、提名權（憲法第一百零四條、憲法增修條文第二條第七項、第五條第一項、第六條第二項、第七條第二項）、任命權（憲法第五十六條、憲法增修條文第三條第一項、第九條第一項第一款及第二款）等，為憲法上之行政機關。總統於憲法及憲法增修條文所賦予之行政權範圍內，為最高行政首長，負有維護國家安全與國家利益之責任。是總統就其職權範圍內有關國家安全、國防及外交資訊之公開，認為有妨礙國家安全與國家利益之虞者，應負保守秘密之義務，亦有決定不予公開之權力，此為總統之國家機密特權。立法者並賦予總統單獨核定國家機密且永久保密之權限，此觀國家機密保護法第七條第一項第一款、第十二條第一項自明。」大法官不厭其煩，臚列憲法賦予總統的職權，用以論證總統為憲法上的行政機關，並有最高行政首長的身分地位，進而承認總統享有國家機密特權。
其實，即使不列舉憲法明定的各項職權，單純從統治機構的類型考量，亦足以得出相同的結論。蓋我國現行中央政府體制無論稱為半總統制、雙首長制或新二元型內閣制，理論上總統皆應具有行政實權，不僅是國家元首，而且居於行政首長的地位，此從影響我國憲法至深的德國威瑪憲法及法國第五共和憲法可以獲得佐證。
（三）基於權力分立原理的特權

國家機密特權與行政特權屬於憲法層次的權力，源自權力分立原理，不待憲法明文規定。誠如美國聯邦最高法院在一九七四年United States v. Nixon ( 418 U.S. 683, 708 )判決所指出：「此種特權對政府運作具有根本重要性，且深深地根源於憲法下之權力分立。」即使國家機密特權與行政特權於美國憲法中並未明定，法院仍從立憲主義的基本原理加以導出。
過去大法官於釋字第三二五號解釋（一九九三年）僅就立法院的文件調閱權加以承認，釋字第五八五號解釋則擴大範圍，表明：「立法院為有效行使憲法所賦予之立法職權，本其固有之權能自得享有一定之調查權，主動獲取行使職權所需之相關資訊，俾能充分思辯，審慎決定，以善盡民意機關之職責，發揮權力分立與制衡之機能。」「立法院調查權行使之方式，並不以要求有關機關就立法院行使職權所涉及事項提供參考資料或向有關機關調閱文件原本之文件調閱權為限，必要時並得經院會決議，要求與調查事項相關之人民或政府人員，陳述證言或表示意見，並得對違反協助調查義務者，於科處罰鍰之範圍內，施以合理之強制手段，本院釋字第三二五號解釋應予補充。」蓋國會為善盡職責，必須具有一定的調查權，美、英、日、德、法等國，不論憲法有無明定，皆承認國會具有此一輔助性權能。立法院乃我國的國會，大法官基於權力分立原理，在憲法欠缺明文的情況下，仍認定立法院與一般立憲國家的國會相同，享有國會調查權。
大法官在釋字第六二七號解釋接受釋憲聲請的主張，運用同樣的手法，肯定總統的國家機密特權。解釋理由所稱：「 憲法並未明文規定總統之『國家機密特權』，惟依權力分立與制衡原則，行政首長依其固有之權能，就有關國家安全、國防及外交之國家機密事項，有決定不予公開之權力，屬行政首長行政特權之一部分，本院釋字第五八五號解釋足資參照，此即我國憲法上所承認行政首長之國家機密特權」，確切表明斯旨。事實上，學者於釋憲案說明會亦曾指出：「從權力分立之憲法原理，非不能導出總統享有一定範疇之國家機密特權，否則將發生權力失衡之結果（相對於立法權及司法權）。此種基於權力分立、制衡法理直接從總統職權所衍生之國家機密特權，與憲政體制密切相關。在強調權力制衡之總統制國家，或至少半總統制國家，總統必須保有一定不受其他權力干預之範疇，否則不足以和其他權力相抗衡。
」
惟有論者認為，權力分立原本追求的是節制國家權力以保障人民自由，釋字第六二七號解釋由該原則導出行政權的機密特權，並獲致此機密特權得以對抗刑事司法權的結論，實堪詫異
。誠然，立憲國家以權力分立原理建構統治機構，最終目的在於保障人民的自由權利。但不容否認的，立法、行政及司法等國家權力必須相互制衡（checks and balances），防止濫用，方能達成保障人權的目的。大法官承認國家機密特權的著眼點，係為保持各項權力的均衡，其說理或許未臻詳盡，但從權力分立原理切入，應無不妥。
（四）受高度保障的特權
總統解釋憲法聲請書中主張國家機密特權應受絕對保障，並謂總統於刑事訴訟程序是否負有證據或文書提出義務，應依「首長特權（行政特權）」（Executive Privilege）理論個案具體衡量，惟若基於國家安全或外交機密的考量，總統得主張「國家機密特權」（State Secrets Privilege），只要提出揭示該資訊的危險具有合理性，即不負有證據或文書提出義務
。其理由主要參考美國判例，特別是聯邦最高法院在United States v. Nixon案所持見解，茲摘錄兩段如下
：
「美國法就此問題所已建構之規範模式與操作方法，足供作為我國法解釋之參酌，而其中最具代表性之案例，即為美國聯邦最高法院於1974年針對United States v. Nixon案所作成之判決。在該判決中，美國聯邦最高法院針對總統所被命提出之證物屬性，進行類型區分而賦與程度不同之保護。首先，就涉及『軍事、外交或敏感之國家安全機密』(military, diplomatic, or sensitive national security secrets)，聯邦最高法院表示並不適用一般之個案具體權衡操作模式，而有必要給予此類資訊特別之保護。質言之，縱使檢察官證明在系爭案件中有利用此類證物之需求，亦不足以突破總統得拒絕提出此類證物之特權保護。總統就此類資訊所得主張者，為『國家機密特權』（State Secrets Privilege），並非僅係一般的『相對特權』(qualified privilege)，而係『絕對特權』(absolute privilege)，蓋繼續維持此類資訊秘密性所具有之公共利益，已遠遠地超越命揭露此項資訊在系爭個案中所得獲致之利益，從而無須再由法院進行任何的個案利益權衡。上開之價值判斷與基本原則，實早寓於聯邦最高法院在本案前所作成之其他判決之中，在本案判決後更繼續地被下級法院所遵循。其次，在不涉及軍事、外交或敏感的國家安全機密情形下，對於法院命令提出的證物，如果該證物將揭露總統認為有必要保持秘密的事項，或涉及與政策決定、形成有關的討論、溝通等資訊，則該證物在原則上即推定為總統得拒絕提出（presumptively privileged）；此拒絕提出之特權乃係『相對特權』，得透過檢察官證明其有特別需求該證物之必要，以突破此種相對特權之保護。所謂『特別需求該證物之必要』係指該證物必須與系爭案件密切相關而為在該案件中實現刑事司法正義所不可或缺，同時無法經由其他途徑取得時，始足當之。同時，受此相對特權保護之資訊，並不限於總統個人親自參與討論之對話溝通，即使係總統幕僚間之對話溝通，只要是在為總統提供建議意見之討論、準備過程中所為，亦包括在內。」
「在前述United States v. Nixon案之前，美國聯邦最高法院於1953年United States v. Reynolds案不僅確立了『國家機密特權』（State Secrets Privilege）之絕對性，並表示了基本處理原則，如果存在『合理危險』(reasonable danger)強制該證據開示將洩露在國家安全利益下所不應揭示之機密，法院即應判定該國家機密特權之主張正當，而不應堅持欲親自審查該機密內容（即使由法官單獨秘密審查亦然），否則將危及此特權原欲保護之機密安全。1978年聯邦地區法院在Halkin v. Helm一案中，並援引聯邦最高法院1953年United States v. Reynolds案及1974年United States v. Nixon案之判旨，認為應該給予「國家機密特權」（State Secrets Privilege）最大程度之尊重（utmost deference）。」
要之，美國司法實務已確立一項原則，亦即：一般行政特權屬於「相對特權」，法院可進行個案利益衡量，以決定是否接受總統拒絕提出證物的主張；國家機密特權則係「絕對特權」，或受「接近於絕對」（close to absolute）的保障
，總統只要表明有關資訊的揭露存在合理危險性，就不負證據或文書的提出義務，而法院亦應接受該機密特權的主張，不該審查機密的內容。歷來只要總統主張國家機密特權，法院幾乎都是照單全收，尠有拒絕者
。美國司法實務此一作法，值得我國借鏡。
大法官於釋字第六二七號解釋理由書中表示：「……源自於行政權固有權能之『國家機密特權』，其行使仍應符合權力分立與制衡之憲法基本原則，而非憲法上之絕對權力。」似認為國家機密特權不受完全保障，僅係憲法上的相對權力。從表面觀之，大法官未採「絕對特權」的立場，對國家機密特權的保障程度不如美國
。惟若仔細推敲，可知實質並非如此，謂其立場與美國的「最大程度之尊重」（utmost deference）原則相仿，應無不可。蓋大法官於解釋理由書中強調：「總統如以書面合理釋明，相關證言之陳述或證物之提交，有妨害國家利益之虞者，檢察官及法院應予以尊重。」此處之「合理釋明」，意義應與美國聯邦最高法院所稱合理危險性的提出無殊。學者或認為「釋明」只是「簡單的證明」
，或主張以「明顯恣意」或「重大瑕疵」為基準，只有當構成此一情形時，總統的釋明不生效力，司法機關始不受拘束
。無論如何，法院對於國家機密特權的審查密度極低，原則上應尊重總統的判斷
。更且，對於未能合理釋明者，大法官尚不厭其煩，精心設計一套處理方式（詳如後述），用意無非在於防範司法誤闖、擅闖國家機密特權的禁地，其對國家機密特權的維護，較美國有過之而無不及。
三、其他國家機關應如何對待國家機密特權
       釋字第六二七號解釋表示，其他國家機關行使職權如涉及國家機密特權有關的資訊時，應予以「適當之尊重」。惟何謂「適當之尊重」，除司法方面外，大法官並未進一步說明。
大法官謂：「 總統依其國家機密特權，就國家機密事項於刑事訴訟程序應享有拒絕證言權，並於拒絕證言權範圍內，有拒絕提交相關證物之權。立法機關應就其得拒絕證言、拒絕提交相關證物之要件及相關程序，增訂適用於總統之特別規定。於該法律公布施行前，就涉及總統國家機密特權範圍內國家機密事項之訊問、陳述，或該等證物之提出、交付，是否妨害國家之利益，由總統釋明之。其未能合理釋明者，該管檢察官或受訴法院應審酌具體個案情形，依刑事訴訟法第一百三十四條第二項、第一百七十九條第二項及第一百八十三條第二項規定為處分或裁定。總統對檢察官或受訴法院駁回其上開拒絕證言或拒絕提交相關證物之處分或裁定如有不服，得依本解釋意旨聲明異議或抗告，並由前述高等法院或其分院以資深庭長為審判長之法官五人組成之特別合議庭審理之。特別合議庭裁定前，原處分或裁定應停止執行。其餘異議或抗告程序，適用刑事訴訟法相關規定。總統如以書面合理釋明，相關證言之陳述或證物之提交，有妨害國家利益之虞者，檢察官及法院應予以尊重。總統陳述相關證言或提交相關證物是否有妨害國家利益之虞，應僅由承辦檢察官或審判庭法官依保密程序為之。總統所陳述相關證言或提交相關證物，縱經保密程序進行，惟檢察官或法院若以之作為終結偵查之處分或裁判之基礎，仍有造成國家安全危險之合理顧慮者，應認為有妨害國家利益之虞。」為確保總統的國家機密特權，大法官責成立法機關須就有關證言及證物部分增訂特別規定，且以「法官造法」方式，指示該法律制定前檢察官及法院應遵循的程序。由其對總統立場的維護程度及程序的嚴謹可知，所謂「適當之尊重」，其實就是「最大程度之尊重」，這點符合國家機密特權係應受高度保障的特權之本質。
檢察及司法機關應以最大程度尊重總統的國家機密特權，其他機關自然更不在話下。迄今預算法、審計法及會計法等相關法律未曾針對國家機密特權方面訂定特別規範，依循前揭「立法機關應就其得拒絕證言、拒絕提交相關證物之要件及相關程序，增訂適用於總統之特別規定」的解釋意旨，立法機關亦應採取類似改進作法。同樣，在特別立法完成前，審計及會計等部門理當自我節制，不輕易碰觸國家機密特權有關的資訊。
參照二００六年十一月二十九日行政院主計處提出的「國務機要費及特別費制度之沿革及改進報告」，國務機要費的執行情形可分為下列四個階段：一、依據總統府相關檔案資料顯示，國務機要費自一九六０年代執行以來，依慣例向有約半數經費（屬於機密費部分）係以領據報支，相關憑證均由總統府自行保管，僅以總統府秘書長名義，出具總領據送審計部核銷。二、迨一九九七年，審計部認為國務機要費的經費核銷方式，雖係依往例辦理，但仍宜依審計法的規定，報經審計部同意，俾有所憑據。嗣該部與總統府討論達成共識，基於其性質特殊，由總統府依審計法第四十四條規定，函徵審計部同意以領據結報，憑證由總統府自行保管，免予附送。三、二００三年總統府依審計部的建議，為使國務機要費執行作業有所依循，訂定「國務機要經費支用程序作業規定」，明定原始憑證的處理方式。四、於二００六年二、三月間審計部派員至總統府查核財務支出，因國務機要費部分遭拒，引發爭議。同年九月十二日總統府為因應情勢變化，將「國務機要經費支用程序作業規定」修改為「總統府執行國務機要經費作業規定」，並將相關會計憑證及報支程序回歸會計法、審計法及國家機密保護法等規定辦理。
從上述可知，雖然預算法、審計法及會計法未著眼於國家機密特權，針對國務機要費訂定特別規範，但由於國務機要費係供總統統籌支配運用，具有高度政治性與機密性，使用應保持彈性，因此過去審計部都基於對總統的尊重，以及國務機要費的特質，避免直接介入查核。這種作法看似欠缺具體的法律依據，其實正好符合大法官解釋的精神。惟民主轉型，強人政治不在後，審計部態度變化，開始干預國務機要費的使用報支程序，尤其政黨輪替後審計更加趨於嚴格。二００六年審計部派員赴總統府查核的舉動，徹底暴露出事態的嚴重性。當時總統府未能執持國家機密特權的主張，堅守維護國家安全與國家利益的立場，強力抗衡外在壓力，拒絕過度的審計干預，反而自行讓步，修訂作業規定，改成原則上全數均須檢據報銷。此一改變表面上回歸審計法及會計法等法律規定辦理，似合乎法治要求，實則因噎廢食，反而侵犯總統的國家機密特權，危害國家安全與國家利益，明顯違反憲政精神。 
參、國務機要費案第一審判決評析
一、判決論點
第一審判決著重於國務機要費性質的認定，對於行政院主計處、被告及辯護人有關國務機要費兼具特別費性質的見解與主張完全不予採納。其要旨如下：「國務機要費與首長特別費為不同之科目，性質不同」、「追溯國務機要費在總統府實務上之發展緣由，難認可逕行比照首長特別費行政院已為釋示之特殊支領及核銷方式」、「與『機要費』編列之用途別科目於實務上之支領程序相比較，可認總統府於89年至95年間在執行國務機要費部分，所謂循往例之支領方式，乃屬自行創立之方式，根本與首長特別費無涉」、「總統未編列首長特別費，非變更國務機要費科目性質或執行方式之原因，無法因而援引首長特別費之核銷方式」、「機要費或首長特別費之報支方式，非即其性質，而係以費用之屬性，決定其報支之方式，非由報支之方式，決定其性質。尤其係在費用報支之方式，有顯然之不當或於法有疑慮時，更不得以此報支之方式，倒果為因，推論費用之性質本屬或兼含其他費用。」
由判決內容可知，台北地方法院從頭到尾引以為據的不外預算法、會計法、審計法及國務機要經費支用程序作業規定等，斤斤計較的都是國務機要費的編列科目，以及一些程序規定。至於國務機要費背後的意涵，特別是國務機要費與總統職權的關係，則完全棄置一旁。整個判決欠缺國家機密特權的觀照，問題重重，亟須深入檢討。
二、問題分析
（一）流於形式合法性的機械法學思維
總統與總統府的地位特殊，許多作法與一般機關不盡相同。尤其過去威權體制時代，在強人的威勢下，特權與特例屢見不鮮，即使民主轉型之後仍然所在多有。李登輝總統執政時的奉天、當陽等國安密帳，就是最典型且眾所周知的實例。此外，已見諸媒體的還有：總統逢年過節犒賞政務官及府內全體員工；總統府一級主管每月溢領一萬多元的主管加給；總統府設置專屬醫務所，廣設各科門診，由軍方醫院派駐醫師，為現職員工、眷屬及退休人員提供醫療服務。可以想見的，情形絕對不僅於此，其他尚未曝光或外界不特別注意的，恐怕更多。從法治原則的角度考量，這些都有值得檢討改進之處。惟不容否認的，檢討改進需要時間，並非一蹴可幾。司法機關如果忽略此一現實或慣例，死抱法條，甚至罔顧主觀犯意之有無，動輒以刑罰制裁相關人員，則顯然失當。
申言之，戰後我國歷經數十年威權體制，二十世紀即將結束前才開始民主化，惟當時國民黨仍一黨獨大，長期執政，其法治不彰，要難否認。迨二０００年政黨輪替，民進黨政府推動改革，展現新的契機，無如政務千頭萬緒，耗時費力，加以朝小野大，困難重重，所以成效雖有，卻未盡理想。結果是，為追求轉型正義所需的法制及措施泰半付諸闕如，而且政府諸多作法未經審視，率由舊章，國務機要費的處理即其一例。因此，在檢視相關問題時，必須從上述歷史脈絡著眼，不能一頭栽入形式法條的框框中。美國聯邦最高法院已故偉大的法官O. W. Holmes說過：「法律的生命不是邏輯，而是經驗。」法官能不謹記此一箴言？
抑有進者，台海兩岸關係緊張、複雜，我國外交處境艱難，而總統肩負國家安危及人民禍福的重責大任，時或須有一些極端機密的非常作法，實不難理解。自從國安密帳取消後，以國務機要費彈性支應所需，也無悖理之處。法官如能體察這種歷史的經驗與現實，當不致於視國家機密特權如無物，一直試圖介入國防外交的機密領域，亦不會自始即以「有罪推定」的心態面對國務機要費，或見獵心喜，把所謂以不相干發票報銷一事當成法寶，極盡能事將總統污名化。
德國法學家G. Radbruch指出，十三世紀的史華本法鑑（Schwabenspiegel）要求所有法官皆須具備四項德目：正義、明智、剛毅及節制
。即使今日，這四大美德仍是稱職法官不可或缺的人格特質。廉潔正直、謹言慎行、虛心自持、不先入為主、不心存偏見、不受主觀好惡影響，庶幾合乎剛毅與節制的條件。惟須留意的是，現代法官唯有秉持「憲政良心」，方能實現正義。致於明智，則須兼具客觀認識（判斷）力、論理分析力及人間生活的洞察力
。日本法學家我妻榮強調，法官必備三項能力：第一、掌握法律精神，不以表面、形式的理解死板板地解釋適用；第二、除法律知識外，並先有豐富的一般教養；第三、有複雜社會的生活體驗，能抓住爭訟當事人的真意與事實真相。法官同時保有法精神的理解、一般教養及生活體驗，所作的裁決才能適切，人民才能心服
。揆諸上述，國務機要費第一審判決的問題癥結，不僅存在於判決內容的品質層面，更潛藏於法官的素質涵養。
（二）對憲法的漠視態度與取向
國務機要費與總統職權息息相關，而總統乃憲法機關，所以本案自始包含嚴肅的憲法問題，無可置疑。詎知，法官顯然欠缺憲法意識，或有意規避憲法問題，一開始即斷然否定國家機密特權的存在，甚至懷疑其為律師自創的概念，對於有關停止訴訟程序並聲請大法官解釋的要求相應不理，甚至發函命總統揭露與國家機密特權相關的資訊
。迨大法官作成釋字第六二七號解釋後，總統的國家機密特權獲得確認，已無再予否定的餘地。但是，從後續發展可知，法官無論在本案的審理或機密扣押物返還聲請的處理上，所表現出來的態度，似乎完全無視於大法官解釋的存在，根本不尊重總統所為絕對機密的核定。若以「憲盲」形容之，亦不為過。
出現規範倒錯現象，也是第一審判決值得檢討的問題。在法的位階及效力上，「憲法＞法律＞命令」乃普通常識，不待憲法第一七一條及一七二條明定。然而，第一審判決於關鍵處蘊含的論理卻是「命令＞法律＞憲法」，錯得離譜。憲法棄置不顧，儼然將法律凌駕於憲法之上，而實際運用法律時，卻又未必遵守法律解釋適用應循的法則。例如，援引會計法、審計法等法律時，往往只見法律名稱，並無條文，而流於含混籠統，無從據以論證其見解的正確性。更且，2003年3月6日訂定的「國務機要經費支用程序作業規定」，以及2006年9月12日修訂更名後的「總統府執行國務機要經費作業規定」，充其量只是總統府所訂的「行政規則」，卻成為論證國務機要費性質的重要依據。總統府乃總統的幕僚機關，第一審判決以總統府訂定的行政規則拘束總統，限制總統國務機要費的使用，
甚至干預總統職權的行使，侵蝕崩解國家機密特權，其違背法理昭然若揭。
（三）對主管機關專業見解的不尊重
關於主管機關所作的法規釋示，法院應持何種態度？針對此一問題，大法官於一九七三年司法院釋字第一三七號解釋表示：「法官於審判案件時，對於各機關就其職掌所作有關法規釋示之行政命令，固未可逕行排斥而不用，但仍得依據法律表示其合法適當之見解。」嗣於一九八七年釋字第二一六號解釋稱：「各機關依其職掌就有關法規為釋示之行政命令，法官於審判案件時，固可予以引用，但仍得依據法律，表示適當之不同見解，並不受其拘束」。其前後語氣略有不同，意旨則無軒輊。誠然，理論上法官未必受到主管機關法規見解的拘束，但基於對專業的尊重，以及考量司法審查在行政裁量與行政判斷上的界限問題，法官除非另有「合法適當之見解」或「適當之不同見解」，否則對主管機關所作的法規釋示不應任意排斥不用
。反之，法官如果可以任意排斥主管機關的法規釋示，則行政裁量與行政判斷將蕩然無存，最終恐淪為法官的獨斷，而行政權如受禁錮，行政法理論必須全面改寫。
國務機要費的性質如何，過去未曾遭到質疑，或毋寧應該說是處於「不容置疑」的狀態。政黨輪替後，有關問題開始浮現，至二００六年爆發國務機要費案後，終於到了不得不正面處理，設法加以釐清的地步。行政院主計處本於職責，於同年十一月二十九日提出「國務機要費及特別費制度之沿革及改進報告」，指出：「總統府自民國38年度即編有國務機要經費，當時係以經費性質分別編列在『機密費』與『特別費』預算科目項下，民國52年度以後，中央政府總預算改按計畫別編列，並副以用途別科目表達後，始以『國務機要』計畫科目呈現。」、「計畫內容主要包括國內外訪視、犒賞、獎助、慰問、接待、贈禮等，經費應用的範圍相當廣泛。歷年雖配合用途別科目調整，分別編列於『特別費』、『機密費』、『首長特別費』、『機要及機密費』及『機要費』等科目，惟其計畫實質內容並未改變。」、「綜觀國務機要費之預算編列沿革及其支用內容，該項經費係供國家元首行使職權相關必要費用，預算科目歷年雖略有更迭，但就計畫的實質內涵而言，具有特別費、機密費與機要費之綜合性質。長久以來，慣例上都將國務機要部分經費視同特別費處理，此可由總統府未另編列總統特別費得到佐證。」
行政院主計處係從預算編列方式的歷史沿革、國務機要計畫的內容、國務機要費慣例上的支用處理方式，以及總統府未另編列總統特別費等情事，認定國務機要費「具有特別費、機密費與機要費的綜合性質」，頗有見地。由於有關法制未臻明確，行政院主計處所作解釋當然難期周延，惟無論特別費、機密費或機要費，皆與總統的職務或職權的行使有關，從國務機要費的支用向來尊重總統或總統府的慣例考量，其「三合一」見解應屬可採。學者認為，行政院主計處為預算法法制上的主管機關，其見解屬有權解釋，自生拘束其他機關的效力
。如前所述，法官除非另有「合法適當之見解」，否則亦應予以尊重。
然而，第一審判決完全排斥行政院主計處的見解，嚴詞指摘：「行政院主計處前揭報告採取之綜合性質說，無非為附合總統及總統辦公室之意見而提出，非但與會計原則不合，且凌駕審計部之職權，顛倒機關權限，放棄自我法定職權，難認可採。」法官的政治心態姑且不論，其理由洋洋灑灑逾萬言，說穿了只有一句話：「國務機要費與首長特別費為不同之科目，性質不同。」法官眼裡容得下去的唯獨預算科目而已，堅持科目不同，性質就不同，就應採取不同的處理方式，一旦混雜，即屬違法。徵諸上述，當法官抱持這種形式主義的機械法學思維時
，如何能夠正確、妥適處理法理複雜且充滿歷史與政治糾葛的國務機要費問題？
其實，國務機要費是否兼具特別費性質，僅屬次要問題，而且即使如法官所稱：「……在在顯示總統府當年執行國務機要費之機密費部分時，並非以首長特別費之行政釋示內容為其執行上之基準，總統府國務機要費之執行……係沿襲內部自行創設之動支方式，根本與首長特別費因行政釋示而採取之特殊動支方式無關」，亦僅凸顯實務上總統府的地位異於一般機關，以及過去國務機要費的動支方式的確特殊而已，並不能因總統府國務機要費的執行與首長特別費的行政釋示無直接關係，立刻作成國務機要費與特別費「風馬牛不相及」的結論。真正重要的是，國務機要費攸關總統的地位、任務及職權的行使，並牽涉嚴肅的國家機密特權問題。法官須有這種憲法層面的視野與深度，於解釋適用預算法、會計法、審計法及其他相關法規時，方能得其正鵠，不致於以管窺天，也才能釐清國務機要費的法律性質，找出應有的報支、審核方式，而不會被僵化的規定綁住。
總之，第一審判決全面排斥主管機關的見解，把財政法專家學者的意見當成耳邊風，本身卻未提出具有說服力的高見，所暴露出來的只是對專業的蔑視、踐踏，以及法官的無知、傲慢與偏見。
（四）政治責任與法律責任的混淆
在民主法治國家中，沒有不負責任的公職人員，即使身為國家元首的總統，亦須擔負一定的政治責任與法律責任。惟因總統地位崇隆，所以政治責任與法律責任的追究必須格外審慎，此從憲法第五十三條、憲法增修條文第二條第九項、十項、第四條第七項等有關總統的刑事豁免權、罷免及彈劾的規定，可以得知。
廣義的政治責任，泛指施政成敗的責任，這方面民選總統須對人民負責，而人民也可透過國會進行監督。就國務機要費言之，其攸關國家機密特權的保障，且涉及「政治問題」或「統治行為」的法理，性質上本非法律監督的適宜領域，故應採取司法消極主義，儘量節制司法的介入或干預。致於政治責任的追究，則宜透過預算及決算審核報告的審議，以國會制衡的方式為之。當然，此際仍須考量國務機要費的特殊性質，避免鉅細靡遺的監督或控制。
按國務機要費的法定科目名稱為「國務機要」。「國務」為政事別中的分類，「國務支出」指「凡總統依據憲法或其他法律行使職權所需之各項支出均屬之」。國務機要費係經國會預算審議通過，賦予總統行使職權所需的經費，其使用專屬於總統的職權，且「國務機要費」與其他一般預算科目詳列特定用途者不同，藉以保持總統預算執行及使用的彈性。換言之，為了讓國務機要費能適合於總統職務的廣泛政治功能，國會在事前的財政監督上採取寬鬆授權之方式為之。

總之，「國務機要費」的使用授權，是經過人民直選賦予總統政治職責，與立法院通過預算兩重授權方式。不可諱言的，對國家元首的信任、尊重與授權，必然伴隨著風險，惟此種風險有限，在國家安全與國家利益衡量下，仍屬可以接受的合理範圍，而且國務機要費的編列與使用又受國會一定的監督與控制，符合財政民主原則的基本要求。

倘若檢察官及法院可以介入總統國務機要費的詳細使用方式，則必然會干預總統職權行使的核心領域，而對總統的政治判斷自由度產生嚴重影響。同時，政治責任變質為法律責任，將造成「司法政治化」與「政治司法化」的惡果。更且，政治責任從寬，法律責任卻從嚴，將出現嚴重的悖理現象。遺憾的是，國務機要費案演變至今，這種弊端業已浮現，且到了無以復加的地步。不但總統聲望與地位受損，國家安全與國家利益暴露於無以估計的危險境地，連司法也深陷政治紛爭的漩渦中，賠上自身的形象與威信。
此外，關於國務機要費的報支方面，財政法學者認為：「本案中雖有以不相干發票報銷之情事，但財政法上之重點毋寧在於，此等國務機要費之報銷縱有程序瑕疵，其真正用途是否使用於國務相關事項，如答案為肯定，則不論『先領後用』或『先用後領』，恐怕均不能遽論以實質違法。
」吾人認為，國務機要費的報支涉及憲法層面，並非單純的刑事責任或行政責任問題。以不相干的發票報銷，是否觸犯刑法，構成偽造文書罪，或者只是違反行政義務，應負行政責任，容有討論的空間。然而，這種行為如果目的在於維護國家機密，追求國家安全與國家利益，屬於不得已的作法，則基於義務衝突原則或法益權衡原則，應否論以法律責任，實有商榷餘地。
肆、結語
我國憲法並未明文規定總統的國家機密特權，過去憲法學界亦欠缺有關概念與法理的探討，直到二００六年爆發國務機要費案後，因總統解釋憲法聲請書的提起，此一問題才受到注意。翌年六月大法官作成釋字第六二七號解釋，明白接受釋憲聲請的主張，承認總統享有國家機密特權。而且，大法官相當重視國家機密特權的保障，表明其他機關皆應予以尊重，並不厭其煩指出立法機關、檢察官及法院應有的對待態度與方式。誠然，大法官的解釋仍有未臻明確之處，所幸釋憲聲請書關於國家機密特權法理的闡釋相當綦詳，援引參考，當有助於大法官解釋的正確解讀。
惟從國務機要費案的偵審過程觀之，檢察官及法院初始對國家機密特權茫然無知，即使釋字第六二七號解釋出現後，總統國家機密特權的存在已不容置疑，可是檢察官及法院依然視若無睹，我行我素。所謂言者諄諄，聽者藐藐，莫此為甚。

國務機要費案發展至今，由於司法及其他相關機關對國家機密特權的漠視，使得某些外交機密任意遭到揭露，業已造成國家安全與國家利益上無法彌補的傷害。有關的負面影響，猶待將來政府及專家學者深入評估與檢討。此際，司法機關能做的就是趕緊懸崖勒馬，勿使傷害繼續擴大。的確，如美國司法實務所示，接受國家機密特權主張的結果，法院通常不得不作成無罪判決。就個案而言，或許會有不符刑事司法正義的可能，但是國家機密特權的承認，原本就將這種風險估計在內，亦即為了維護更高的憲法利益，只好擱置個案的司法正義
。
最後，無論國家機密保護法、預算法、會計法、審計法或刑事訴訟法，皆未針對國家機密特權涉及的事項訂定特別規範。現行法制顯有不足，立法部門允宜遵照釋字第六二七號解釋意旨，儘速修法，做好亡羊補牢的工作。
� 岡本篤尚著，國家秘密と情報公開──アメリカ情報自由法と國家機密特權の法理，法律文化社，1998年，頁211。


� 此等概念著眼於裁判的法創造機能，原係採取判例法主義的英美法系國家之產物，惟大陸法系與英美法系的思考方式明顯趨近，在成文法主義下，判例的功能角色大增， 因此多已接受此等概念。參照田中成明著，現代法理論，有斐閣，1990年初版9刷，頁241。採取違憲審查制度的國家，違憲審查機關或多或少皆發揮政策形成功能，其法創設的角色無可否認，我國大法官亦不例外。


� 李建良著，「總統刑事豁免權與國家機密特權」釋憲案說明會意見書，台灣本土法學雜誌第98期，2007年9月，頁51。


� 陳愛娥著，憲法解釋、立法與普通司法的權限互動：評司法院大法官釋字第六二七號解釋，月旦法學雜誌第148期，2007年9月，頁111。


� 總統解釋憲法聲請書於2007年1月25日提出。筆者時任行政院政務委員，負責研擬工作，曾獲多位專家學者的協助，而實際執筆起草者是政務委員辦公室機要秘書暨蒙藏委員會委員汪平雲。汪委員日以繼夜，埋首研究，其用心之深，抱負之大，令人感動，即使時逾三年，仍然記憶猶新。惟釋憲聲請書完成不久後，汪委員遽然往生，造化弄人，不勝欷噓。


� 解釋憲法聲請書原文附有註腳，摘錄時從略。


� 黃國昌著，美國法上總統之豁免權與秘匿特權，月旦法學雜誌第140期，2007年1月，頁10。


� 陳淳文著，論元首的豁免權與國家機密特權──釋字第627號解釋評析，收於廖福特主編「憲法解釋之理論與實務」第六輯下冊，中研院法研所籌備處，2009年出版，頁763、764。


� 其實，法學上所謂「絕對」與「相對」之分，往往僅具相對意義。以主權為例，對其概念與理論的建構貢獻最大之布丹（Jean Bodin 1530~1596），一方面主張主權係「國家的絕對性、永續性權力」，另一方面指出主權者仍須服膺神法與自然法，主權者破壞神法與自然法時，臣民有拒絕服從的權利（抵抗權）。由此可見，所謂主權的「絕對性」，在一定的意義下也僅具「相對性」。詳參許志雄著，主權論的歷史軌跡，收於「憲法秩序之變動」，元照出版，2000年，頁365。


� 李惠宗著，總統刑事豁免權及機密特權之研究──大法官釋字第六二七號解釋評釋，月旦法學雜誌第147期，2007年8月，頁99。


� 楊雲驊著，釋字第六二七號解釋與刑事訴訟程序，台灣本土法學雜誌第97期，2007年8月，頁80。


� 楊雲驊以德國為例，指出學說認為「總統決定行使拒絕證言權屬於一自由，不受法院審查的裁量權限。甚至不需要附理由以及證明，幾乎可以說是『總統說了就算』！」同註11，頁79。


� G. Radbruch著、碧海純一譯，法學入門，東京大學出版會，1974年改訂12刷， 頁180。


� 小林直樹著，裁判官の任務と良心──職業倫理の課題，收於和田英夫、高柳信一編「現代の司法」，日本評論社，1972年，頁154。


� 我妻榮發言，原載大內兵衛、我妻榮「日本の裁判制度」，岩波書店，1965年，引自小島武司、田中成明、伊藤真、加藤新太郎編「法曹倫理」，有斐閣，2006年2版1刷，頁284。


� 台灣台北地方法院於2007年1月19日發函總統（北院錦刑團95矚重訴字第0960001154號函），要求總統「請查如說明三所示之事項，並請以最速件方式於民國96年1月22日中午12時前，將相關文件送院核辦」等語，並載明「……（總統）應依期覆知本院，否則屆期不得再行主張本案有任何國家機密保護法之適用。若事後再以其他事由爭執，即有刑法第138條隱匿公務員職務上掌管文書及物品罪嫌，而應併由檢察官依法追訴。」此一函文內容明顯違反憲法第52條總統刑事豁免權規定，並侵犯總統的國家機密特權。


� 李建良質疑：「如果法官不受行政釋示的拘束，則行政機關以行政釋示表現的行政裁量或行政判斷上的法律見解，自然亦不能拘束法官，法官對之為『完全的審查』，可謂順理成章、理所當然。此項觀點若不加修正地一以貫之，似乎可以得出法官對行政裁量與與行政判斷得為完全審查的結論。如此一來，是否與學理上有關行政裁量的司法審查界限或所謂『判斷餘地』理論有所衝突，即不無推敲的餘地。」參照氏著，法治國視角下之行政裁斷權與法規制定權的關聯分析──試觀台灣法治國圖像的一個剖面，吳庚教授七秩華誕祝壽論文集「政治思潮與國家法學」，元照出版，2010年，頁654。


� 蔡茂寅著，國務機要費與特別費法律問題之研究，原名「國務機要費與特別費事件之評析」，刊載月旦法學雜誌第142期，2007年3月，後收錄於氏著「預算法之原理」，元照出版，2008年，頁362。


� 在馬英九貪瀆案第一審判決中，蔡守訓等法官引用封建時代的「公使錢」，作為無罪判決的論據之一，其法解釋的彈性之大，可以完全不在乎「時代錯誤」之譏，令人瞠目結舌。將國務機要費案第一審判決與該判決對照，絕難想像二者出自相同法官之手。


� 蔡茂寅著，同註18，頁375。


� 此非國家機密特權獨有的現象，蓋傳統證據法上存在所謂秘匿特權概念，就是賦予特定人得拒絕在司法程序中揭露一定資訊的特權，包括拒絕就特定事項為證言、拒絕交付物品或文書等。由於秘匿特權的承認意味著將「是否使得特定資訊於司法程序中顯現」之控制權限由法院轉至享有此特權之人行使，在理念上代表「公眾有權利取得每一個人之證據」（The public has a right to every man’s evidence）此項重要原則的退讓，以及司法發現真實價值的犧牲，從而在各種秘匿特權背後均須存在特定價值的實踐以作為其正當性基礎。參照黃國昌著，同註7，頁6、7。
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