320公投相關法問題座談會

一、主辦單位：台灣法學會憲法行政法委員會、台北大學法學系
二、時    間：二○○四年三月十日（星期三）
              上午九時至十一時三十分

三、地    點：台北大學資訊大樓二樓AB研討室

(台北市民生東路三段67號)

四、主 持 人：蘇俊雄  前司法院大法官

五、報 告 人：孫森焱  前司法院大法官  
              陳惠馨  教授    (政治大學法律學系)

陳銘祥  教授    (淡江大學公行學系)

陳英鈐  副教授  (銘傳大學法律學系) 
主持人

前大法官蘇俊雄：

古理事長，台北大學法律系主任、參與座談填報告的三位陳教授，各位女士、先生：台灣法學會憲法行政委員會跟台北大學法律系共同舉辦320公投相關法律問題的座談會，由我來擔任主持人。現在簡單就今天座談會的意義發表一些看法，作為開始，接著就請三位到場的報告人發言。另一位報告人孫大法官，因為上課的關係，中途會進來再補充介紹。

今年三月二十日無異是台灣民主史上非常重要的一刻，因為這是台灣有史以來第一次的全國公民投票。我們從社會媒體上可以看出各方面可能都還有爭議，可是公民投票即將跟總統大選同步舉行。我們正處在台灣民主史上最重要的時刻，所有環繞在這次公民投票的種種爭議，毋寧都被對公投在歷史上與憲政規範上的意義，產生相當程度的影響。不過，對於一個事件的歷史意義，我們往往需要經過一段時間的沉澱以後，才能夠獲致比較深刻的理解。對於一個事件的規範意義，某種程度上可能也是如此。

所以今天的座談會，有多位台灣全國的法學年輕精英來參與，我們希望能以比較宏觀、省思的立場，就規範的爭議來探討。綜合看來，反對的人可能有質疑執政當局是否會曲解法律，認為此次公投的時機跟議題可能與公民投票法第十七條的規定不相符合；贊成的人對於這次合法性的辯護，認為中國的飛彈部署已經對台灣主權的安全構成威脅，總統依法定程序發動公民投票來凝聚、展現台灣的國民意志，並沒有脫離公民投票法授權的範圍。因為這次公民投票是我們憲政史上的第一步，規範的爭議必需要釐清，我們希望這次的座談會至少能夠對將來建立共識提出有啟發性的建議。

今天，主辦單位邀請的與談人到場的有三位：第一位是政治大學陳惠馨教授、第二位是淡江大學陳銘祥教授，第三位是從德國留學回來的銘傳大學陳英鈐副教授，因為時間的關係，我們先請陳惠馨教授來報告。

政治大學法律系

陳惠馨教授：

主持人、蘇大法官、兩位報告人、在座的諸位大家早，非常感謝台灣法學會讓我有機會來參與這個討論，我自己在政大法律系教授的雖然是親屬繼承法課程，但是因為我非常關心中國法制史、德國法制史，長期也一直在台灣投入婦女運動，對於台灣社會這幾年來憲政的發展，常常因為關心弱勢或是婦女運動的過程中也會加以做研究。關於320公投相關問題，我也寫了六頁的稿子，其中很多的想法不是我自己單獨想出來的，而是跟許多法理學、憲政學者或者朋友們討論交換的心得。對於93年3月20號在總統、副總統選舉日，要舉行公投法第十七條的公投，到底在法律上的效力問題如何，我主要從三個面向來討論：

第1、 公投法第十七條本身有沒有違憲的問題，或是其法律效果是如何，

第2、 320舉行公投到底符不符合公投法第十七條的規定，是合法或違法，我們看到一群法律學者和前大法官在報紙上刊登廣告，指稱320公投法是違法的，呼籲大家不要去領公投票；但又有另外一群法律人說320公投法是合法的，大家一定要去行使權利。我個人的看法是：在「中國文化」影響下的社會，中國、台灣、新加坡、或者是香港，從來沒有過的這種直接民主的展現的機會，所以當兩群不同的法律人出來呼籲大家要領取或不領取公投票時，我作為一個法律人，不禁想著，為何面對同樣一個議題、卻有兩群同樣以法律專業做研究對象的人，做出完全不同的結論。我個人相信他們每個人都是非常真誠的在做這樣的呼籲，為什麼會有這樣的現象，我想這就是我們法律人真正要下工夫去思考的，為什麼我們受到看起來相同的法律專業訓練，但是在同一件事的判斷上，雖都宣稱是從法律專業出發，竟然作出完全不同的看法或判斷。這背後的因素是什麼影響著？

第3、 作為法律人我們恐怕要去理解，法律規範不可能規範到人類所有生活面向，在法律的規範之外其實是有很大的領域，是法律規範所無法窮盡的。例如在這次320公投中所碰觸到的政治領域，事實上恐怕也是法律規範所沒有辦法去規範的。

作為一個專業法律人，我想的是面對這樣的情境，我們可以做什麼？首先我想嘗試還是在法規範的架構下討論這個問題。也就是先談談公投法第十七條的規定到底有沒有違憲，我在各位憲法學者面前談這個議題，其實是有點危險的，如果我談的不夠完整，也希望等下有人可以幫忙補充。我國大法官在作違憲審查時，基本上是應該是從兩個面向思考，一個是分析被審查的法律規定到底有沒有侵害人民權利，另外一個面向是分析被審查的法律規定有沒有破壞憲法的某些權力分立原則或其他重要原則。如果從這樣的角度來看，我們審視公投法第十七條規定，或發現它很明顯地賦予總統一個其他人民沒有的權利，也就是說總統在碰到國家安全事項，當有外力威脅，造成我們主權有變更之虞時，他可以要求在行政院院會通過，以進行公民投票；而依現行公投法規定，一般民眾如果要發動公投，則需要好幾萬人的連署，所以這裡要思考的是，公投法有沒有給予總統一個增加、或限制其憲法上權利的問題出現，這是我以下要論述的。

公投法第十七條有無限制總統的權限？憲法增修條文的規定，是把國家安全的重大方針交給總統來做決定，這是總統的權限；公投法第十七條則規定在碰到國家受外力威脅，致國家主權有改變之虞時，總統可以對於攸關國家安全事項交付人民公投。如果我們把這個規定應解釋為總統不能自己下決定，抑或總統除了依憲法增修條文去諮詢國安會議或國家安全局的意見外，必須要經過人民公投始能做出攸關國家安全事項的決定時，那麼公投法確實就會限制總統的權限，但是如果我們從目前公投法第十七條的規定，看不出來可以得到這樣的結果。如果今天我們的憲政處境是不一樣的，也就是說如果目前總統的所屬政黨的政治立場與整個行政院團的政治立場是不一樣的，總統此時就國家安全事項要作出決定時，如果此時行政院要求總統一定要依公投法第十七條規定先經過公民投票結果才決定是否接受總統的決定時，這時候就有可能憲政危機。目前在我們台灣320公投並沒有這個問題，行政院目前已通過總統所提出公投的題目，所以至少在目前法律實務的運作中，我們沒有看到公投法第十七條有產生這種限制總統權限的效果。接下來就要討論公投法第十七條規定是否有增加總統的權限。因為如果增加總統權限，那麼有可能造成權力失衡的問題，但是大家看看公投法第十七條的規定公投的事項，乃是針對國家安全政策，而此一事項本來就是憲法增修條文賦予總統的權力，公投法第十七條僅是給予總統在碰到第十七條所規定的事情時，在攸關國家安全事項作決定時，他可以用國家財政或國家的行政資源，來諮詢人民的意見，公投法並未增加總統在憲法上的權利，但是有可能會透過公投法增加總統法律上的權利。我們要問的是，公投法這種增加總統法律上權利的規定是否會產生其他憲政上的問題。

當總統於有公投法第十七條規定之情形，提起要求行政院通過舉行公投時，確實在法律上給予總統一個特殊的權利，因為其他人民要發動公投時則必須要有幾萬人的連署。我們要問的是。如果立法院通過的公投法是如此嚴苛，讓人民在行駛他直接民權時，如此困難，可是總統卻可以較為容易的去將攸關國家安全事項提交公投，這裡究竟有沒有平等權的問題呢，也就是說透過立法給予總統一個特殊的權利，這樣的例法是否可能依其他的法律原則被正當化呢？譬如認為公投法第十七條，讓總統可以在國家重要的安全事項上去諮詢民眾，這對人民來說表面上看起來好像給總統一個特別權利，但是否也是人民可以表達他對整個國家重要事項的意見，這樣一個直接民權的實施因為對於人民有利，也因此被正當化了？目前由於並沒有人對這個問題提出異議。因此，我不認為目前公投法第十七條的規定，在台灣現在有產生違憲的爭議。

那麼接下來要討論的是，目前在媒體上，我們看到的不同的法律人、或者是政治人、或者是宗教人、或者是宗教政治人（昨天有一個宗教人出來呼籲說進入政治的領域，所以我把他稱作宗教政治人）對於320公投提出「合法」、「違法」等完全不一樣的看法，作為法律人，可以如何討論這個現象呢？下面我接著將討論320公投是否符合公投法第十七條的規定，我們剛剛提到兩群不同的法律人做出不同的呼籲，那麼做為一個法律人對於320公投我們要抱持怎樣一個態度、該如何去解讀？我們可以嘗試從程序問題與實質問題出發討論，也就是討論一 320公投在程序上有沒有符合法律規定？如果320公投是完全依照法律去執行，接者下來要質疑的是公投法第十七條第二項規定：該條不適用公投法第十八條的期間、跟第二十四條的規定。公投法第十七條第二項的規定讓許多人看的霧薩薩，因此認為320公投違法的人主張320公投最有問題的地方，就是他不應該在全國選舉之日舉行。但是昨為一個法律人，我所思考的是，為什麼公投法第十八條及第二十四條的規定要在舉行第十七條公投的時候被排除適用。如果從第十七條第二項規定看，可以發現第十八條與第二十四條和第十七條最有關係的是期間的規定問題。由於要舉行公投法第十七條的公投時，通常是國家面臨一個較為特殊或可能是緊急的狀況，如果此時要有公投法第十八條與二十四條的期間適用，就有可能使公投的執行時間受到限制，國家因為無法馬上舉行公投，將讓第十七條的基本精神無法法落實。如果從此一角度出發，就不免要問為何第二十四條會被公投法第十七條第二項排除適用，他的立法原因為何？從現有的法條文字，我們是怎麼看都百思不得其解。我個人過去十年來，在法務部參與民法親屬篇修法的經驗讓我馬上想到，這條文可能是當立法者在那邊吵架、打架時，紀錄者的筆誤，該條文應該是指公投法第十八條、第二十四條關於期間的限制不適用。而非現行條文規定的第十八條關於期間及第二十四條規定不適用。我們在法務部的修法經驗讓我們發現，每次參與修法的委員討論結束後，其實是由行政人員或幕僚人員在做文字整理，而整理完後，我們都必須在下一次開會時對於條文文字作確定與更正？在公投法第十七條第二項的規定的問題可能是立法過程中，立法院並沒有做對立法條文作一個確定與更正的動作，因此有如此奇怪的立法？關於此一部份，請各位想一想我的說法是否可以接受？

如果我們看這次總統依公投法第十七條規定要求在320舉行公投，其在程序上是沒有問題的，但接著要檢驗的是實質的問題，也就是說總統在依公投法第十七條要求在320舉行公投時，究竟國家是否有遭受外力威脅，致主權有改變之虞的狀況存在。我們從法律文義來看，第十七條的規定是將這個判斷權決定給總統與行政院的。當總統在其認為有此狀況時提出，行政院會只要通過，接著去進行公投，這樣就符合公投法第十七條的規定。公投法第十七條設計的兩個機制，一是由總統提出，另一是行政院院會通過。也因此如果行政院院會通過總統320公投的主張時，亦即表示總統所認為國家現在確實有遭受外力威脅，致國家主權有變更之虞的情況是行政院也認同的。但，當我看到另外一群法律人說當國家遭受到外力的威脅，致國家主權有變更之虞，是指國家將有亡國之虞的時候，當國家有亡國之虞時，就是國家進入緊急狀況的時候，基於我個人所受的法律訓練，我認為這樣的解釋，已經脫離了法律文字，而有非常大的一個跳躍。我同意亡國之虞是國家主權變更之虞並沒有錯，但各位請參看我的附件，這是個人對於當國家遭受到外力威脅，致國家主權有變更之虞的看法，我認為有些法律人在看這件事時，想像力稍微缺乏了一點，其實國家主權變更之虞可以是什麼情況是很多面的？各位想想，如果今天澎湖跟金門，因為有外力介入威脅，要求他們要獨立，或要他們要與某個國家主體結合時，此時我們的領土可能縮小了，這也是國家主權有變更之虞；另外，如果台北或台北以外的南部地區，突然之間宣布他們要獨立，甚或和另外一個國家加盟，那麼台灣主權也是有變更之虞；另外，或者像是我們想加入一個國際組織，而該國際組織也跟歐盟一樣，要求欲加入此一組織的國家必須先放棄某些權限，讓該國際組織對於國家特定事務有絕對的決定全，以可能或讓國家主權有變更之虞。所以，所謂國家遭受外力威脅，致國家主權有改變之虞的狀況，有太多種的可能。我的觀點是，如果當總統跟行政院院會都認為國家有一個主權變更之餘時，但一般人民卻覺得這種情形沒有存在時，可以如何處理是要討論的。不過公投法第十七條裡並沒有給人民任何採取其他行動的機會，因此人民可以考慮的是走憲法的路──也就是依憲法規定去彈劾或罷免這個總統。人民也可以考慮，在不同意行政院院會的決議時，要求立委提出不信任案終結行政院，但也同時終結掉自己。人民也可以在認為立法院通過這樣一個讓總統可以於320舉行公投的法律不妥時，要求立法院修法，不然就是讓那些通過公投法的立委，在下次選舉時不要當選。很遺憾的是，我們看到一群法律人出來不採此一見解，卻出來呼籲人民不要去投公投票。我個人認為，當這些法律人出來呼籲人民投票或不投票的行為其實是一個政治行動，也就是當這些法律人站出來呼籲公民不要去領公投票時，其實就是在實施所謂的「公民不服從」的呼籲，這種呼籲其實已經脫離了他們研究的法律專業範疇，進入政治行動的範疇。作為一個法律人，我們必須承認在生活裡，法律面向不可能是無所不在的，有時我們必須承認某些事情是法律規範無法介入的權限。例如這次的公投事件，呼籲人民去投公投或不去投公投票本身其實是一個政治行為的操作，。作為一個法律人，當我們在採取政治行動時，固然或有一些法律論述的影子在其中，但是，我們也必須很誠實的說，當我們離開法律專業採取政治行動時，我們只是個社會的公民而非法律的專業人。最後針對中選會委員刊登廣告呼籲大家拒領公投票的問題，我認為這完全違背了行政中立原則，據我所知中選會委員其實每個月領固定金額的車馬費，所以既然他們要出來呼籲人民拒領公投票，那麼就請他們要不，先辭去中委會委員的身分，如果他們來不及辭去（因為辭職書送出去後還需經行政程序），那麼這些中選會委員至少可以先先拒領每個月的車馬費。我的報告到此，謝謝。

主持人

前大法官蘇俊雄：

謝謝陳教授就這次的公投，不單以公投法第十七條的觀點，程序上和實質上的問題作了些分析。她更提高了層次面，指出因公投是關係到法律介入政治行動領域的範疇，所以從憲法層次面，特別是從權力分立原則的觀點也，提出了精闢的看法。當然在座的還有好幾位憲法學者，等下在討論的時候，可以再延伸深入探討。在實現主權在民的民主政治的前提之下，其他先進國家，對民主的實現有透過國會、立法院制定法律，去落實法治的方式。也有像瑞士，以實施公民投票、直接民主的機制，由人民直接做立法決定，跟透過立法院國會制定法律的機制，這中間可能些段落差距的問題。現代文明國家，無論政治行為或法律行為，從國家組織理論來講，都應以理性為基礎，站在理性的觀點去做思維。政治行動雖然較無法律形式的約束，但是仍然必須受是否與現代國家理論相符合的考量。對於公投直接民主的里程，我們才剛要跨出第一步，尚未有足夠的經驗、資料來建構基本規範的共識，但是我們在尋求全國共識時，思維上必須要加以整理的重點。在座的與談人陳英鈐教授，在德國留學對現在德國法學理論頗有研究，對後現代德國的法學家，為什麼比較注重不同意見的爭執溝通、跟政治行動要進行公共論證的問題，一定有相當的了解，可以再深化討論。接著我們請陳銘祥教授來報告。

淡江大學公共行政系

陳銘祥教授：

主持人、蘇老師、還有各位來賓，對於這公投的爭議，觀察後我發現這是唸政治的人很喜歡講的一個概念叫做「Hidden Agenda」，每個人表面上講的都是冠冕堂皇、裡由十足，但是實際上他為什麼這樣主張的真正理由卻不會言明，而是放在心理，各位可以注意去觀察這些政治人物是不是都是所謂的Hidden Agenda，有些人對於公投各方面他能夠找到攻擊的點就多所攻擊，我沒有很詳盡的把他們的法理邏輯看的巨細靡遺，不過大體上就是以下的問題：

第1、 公投法第十七條有沒有違憲的問題？總統依第十七條來倡議所謂的防禦性公投，其本身有沒有違憲違法。

第2、 公投的這兩個題目有沒有必要跟意義？

第一個問題剛剛陳惠馨教授已經做了很周延的說明，憲法增修條文第二條，確實是把決定國家安全重大方針之權利交付在總統手裡，這是憲法增修條文所賦予的權利，因此總統其實在所有中華民國的自然人當中，是最能夠掌握到整個國家安全以及國家主權有關事項的人，而公投法第十七條就等於這樣的思維，將基於「國家遭受到外力威脅國家主權有變更之虞」這樣的理由來發動公投法的權限與判斷交在總統的手裡，其實這跟整個憲法設計的大原則─總統要對國家的安全主權事項負責任，這是他的權限也是他的責任─這其實是一脈相成的，所以我實在想不出有什麼解釋法律或憲法的邏輯上，會認為公投法第十七條會有違反憲法之虞，目前我們國家遭遇的處境，是否符合了或達到了公投法第十七條的程度，這是實質判斷的問題，所有中華民國公民中只有總統處於一個最合適、恰當的地位，他可以就整個國家所面臨的安全、主權威脅，內政、外交等綜合國情的判斷，所有資訊都會集中到總統那邊，而總統處於一個最適合來做這項判斷的位子，因此公投法第十七條把他放在總統的權限，總統按照這樣的法律規定，就這個個案而言，面對中共飛彈的威脅以及中共不友善的作為，他認為影響到台灣的安全和主權問題，我認為就這個法律層次來說，總統有權做這樣的判斷，且其判斷並沒有違背常理，也許有些人會針對有無達到那樣的程度可以做很多的反證辯論，但是總統所作320公投的判斷並沒有違背常理。各位想想看，有一個國家的飛彈五分鐘之內就可以飛到台灣來了，而且無時無刻的說：你是我的一部分！甚至他們有些御用學者還說要襲擊台灣，這個國家時時刻刻有這樣的作為，我們卻一定要說這樣絕對沒有影響台灣和主權？如果你要dispute 這個總統就320個案的判斷，只有一個方法就是說「絕對沒有影響」，若是「有影響之虞」的情況那就顯然符合十七條的規定，所以我剛剛才會說這叫Hidden Agenda，真正的理由是不能講的，因為那都是為了一黨之私和一己之私，只好講些冠冕堂皇的話，更甚者有批評說，這是國家極集權之至，若非要比總統發布緊急命令的要件更為嚴格，至少也應該要相同，這是不正確的，因為防禦性公投跟緊急命令的制度兩者完全不一樣，公投是直接民主的一種展現方式，在第十七條的情形是當國家遭遇到這些異常狀況時，我們國家可以有這麼一條路直接來探求民意，同時藉此凝聚民意、人心，然後幫助國家共同度過難關，所以這個機制設計的目的是要來直接探求民意、凝聚人心；然而緊急命令是國家緊急權的發動，因為平常憲法對於種種行政、立法、司法、尤其是對總統的行政等，都有很多的限制，那麼一但當國家遭遇到緊急變故時，即不能在固守一般程序，此時一定要給總統跟行政部門有比較大的彈性得以來採取因應的措施，這是美國兩百年前的政治人物講的：我們的憲法不是一部自殺的憲法，緊急的時候我們當然要容許個人有可以正當防衛、緊急避難的權利。國家當然也可以有，一但宣布緊急命令或者甚至是戒嚴，對人權的限制或侵害可能會非常的大，因此國家緊急權的發動當然要受到最嚴格的限制與監督，怎麼可以把它跟探求民意的公投放在一起說這條件是至少相等的？一個是探求民意，另一個可能會使得人民不能夠再主張一般的結社集會自由、言論自由等，這兩個制度怎麼可能會相提並論、或是要件非得要相同？我不曉得此等解釋憲法的邏輯在哪裡，至於法律的層次也沒什麼值得再爭議，我們來看事實的部分，我剛剛有提到，總統對這件事情的判斷並沒有違背常理，也就是說並沒有牴觸公投法第十七條，那麼退一萬步講，即便是真的有，我也懷疑說我們其他個人或者是團體有沒有憲法上的權利，可以來用自己的判斷取代總統的判斷，所以那些反對的人很少去提到說申請大法官會議解釋，第一是因為時間來不及，他們也不想走這條路；第二個是即便真的時間來得及可以提起，我也認為這是一個政治判斷，基本上並非法律問題，目前這個情形是否吻合第十七條的規定，這亦是一個政治問題而不是法律問題。而比較憲法的原則裡面，過去美國聯邦最高法院多次拒絕涉入越戰是否合憲的問題，他們認為這種政治問題不作評斷；卡特跟中國建交的事情上，美國聯邦最高法院認為總統有這樣的外交權限，沒有人能夠取代總統對於這件事的判斷，所以我也不認為大法官釋憲的這條路可以來解決或滿足反對者的需求。對於公投的兩項議題，也許有人認為說這根本不具爭議性，為什麼要浪費五億元來探求民意？首先、沒有法律規定（公投法亦沒有）交付公投的事由一定要具有爭議性，或是各黨派之間一定要彼此爭執不下，事實上國外有這樣的例子，所有政黨都同意了，結果交付公投以後人民打了所有政黨一個耳光，因此不是說各方政治勢力都沒有爭議的問題，就不能提起人民來表達民意，整個公投就算沒有意義，320公投還是有其嚴肅的意義，即台灣人民可以對這些攸關自己前途的事項表達自己的意見，沒有爭議當然是最好，表示台灣人民都是同樣看法，不要忘了當年滿清把台灣丟給日本，日本戰敗後又丟給不曉得是聯合國、美國，然後國民黨就來了，所有的這些轉變，台灣人永遠是讓人家隨便丟來丟去的，台灣人卻從來沒有資格對於自己的何去何從意見，而如果我們能夠讓今天的公投順利的成行，大家踴躍的行使參與，這就向全世界表達以後無論外力怎麼樣來影響主宰台灣，永遠不可忽略的是台灣的民意，台灣人民的意願！所以意義並不是說這兩個公投議題一定需要人民來表達意見，而是在於要向世人做一個宣示！因此我到現在還真不曉得為什麼有人要反對，所以這又是Hidden Agenda，因為不可說出的理由，所以他反對，而表面上呈現出來的是冠冕堂皇的廢話。我報告到此謝謝各位。

主持人

蘇俊雄大法官：

陳教授特別強調從憲政的觀點去分析，並提到公投並不是一個法律邏輯的問題，而是一個政治跟行使直接民權的政治行為，所以正面意義的尋找應該往這方面來導向。接下來請孫大法官報告以前，因為陳惠馨教授另有他事要先離開，她要求有幾分鐘的補充發言。

政治大學法律系

陳惠馨教授：

謝謝主持人蘇大法官，其實提早離開是我很不願意做的，因為通常參加一個會議我都是從頭參與到尾，但因為我等下要去參加的是制定婦女政策白皮書的會議，是先於這個會議答應的，當陳英鈐教授跟我連絡的時候參加這個會議時，我知道如果我不來，這裡的與談人可能都是男性，所以基於這個婦女運動的策略我一定要來。

我要提的是對於496顆飛彈對著台灣到底是不是一個外力威脅，是否或使國家主權有變更之虞，我在文章後面，列了一篇我個人在自由時報刊登的「一個女性法律人對496顆飛彈的想像」一文。對我而言，中國以496顆飛彈對準台灣，當然是對台灣一個立即的威脅，只是我們每個人學習去面對這個威脅的態度有所不同，譬如說過去我們根本不知道有存在這個威脅，接著是我們雖然知道了，但是無能為力，而現在公投法於92年12月在立法院通過後，我們終於有機會能夠站出來說，我們不要196顆飛彈這個暴力、不要這個威脅，所以我個人非常認同對這件事提起公投，至於不同的法律人對這件事提出不同的看法、見解，他們站出來說沒有受到外力威脅呀，他們為什麼會覺得沒有呢，可能因為他們從來沒有經歷過家庭暴力的經驗，或可能他們自身偶而不小心就會淪為施暴者，他們不了解暴力其實對被害人是很恐怖的，有時你以為僅僅是一個嚴正的指責或一句話，但對受害人來說卻是很大的暴力，因此我想大家對「暴力」定義的理解有所不同。非常謝謝主持人給我發言機會，在此跟大家道歉，先行離開，謝謝。

前大法官蘇俊雄：

接下來我們請孫森焱大法官報告。

前大法官

孫森焱：

今天到這裡來發表意見，其實有點膽怯，因為先前我收到尤美女、李勝雄、林永頌、林志剛、陳傳岳、黃瑞明、顧立雄律師為發起人的email，要我連署主張公投法為合法，並表示贊同，我看到聲明第一段就提到，前司法院院長和卸任大法官以及法政專業人士，日前刊登廣告宣稱320公投違法，並呼籲人民拒領公投票。今天我到這裡來發表意見，若從公投法合法與否來做說明，我想非常不妥當，若我說不合法，就不必多講了，因為已經有人說過；若說公投合法，是不是表示我從大法官卸任以後還不甘寂寞，公開在社會上搭起擂台來跟我舊同事打對台，對於一個大法官來說，本來是要在會議中，站在公正的立場，本於自己確信的法律見解，表示意見，作成解釋。在卸任以後，公開在社會上表達有政治性的法律爭議的看法，容易讓人覺得大法官是選邊站，尤其是藍綠雙方對這次公投的看法南轅北轍，要我表示我的看法，實在有點為難。所以陳英鈐教授致電給我要我參加，我就非常的猶豫，我擔心有人會認為我是跟舊同事對立，讓大家以為原來大法官也有色彩，我非常非常的擔憂，所以今天我要跳脫合法不合法的窠臼，合法不合法的問題讓有權解釋的機關（大法官會議）來做解釋，當然有權機關現在也來不及解釋了，「頭殼已經洗了，不剃頭也不行」(台語)，到時還是一定會舉行公投的。

最近因為選舉活動，所以電視都很熱鬧，我聽說北部都看趙少康的節目，南部都看汪笨湖的節目，昨天我看了汪笨湖在台中舉行的現場主持的節目，有那麼多人參加，就靠汪笨湖一人控制全局，實在很佩服汪笨湖的能耐，也感到台灣人有時候是很值得敬佩的，那麼大的場面竟然只靠主持人（和幕僚）就可以讓大家遵守秩序，可見台灣人是很冷靜的。我從網站上看到朝日新聞的記者來台灣訪問228手牽手活動的感言，他到高雄採訪，看到有那麼多人出來參與這個活動，高雄的太陽那麼大，他都吃不消了，躲在樹蔭底下，覺得奇怪，台灣人都不怕太陽，在那裡靜靜的等，到了二點二十八分，一陣歡呼聲起，也放起煙火。然後原以為會有什麼騷動發生，不意大家竟井然有序的解散隊伍，垃圾也收拾好，讓人感到有點敗興。

我想每個人心理都有一把尺，違法或合法，各人表達的意見，只是供參考而已，我在此也只是站在一個平民老百姓的立場來表達我的看法。

回到本題，數日前偶然看到某電視台播放記者到南部某地媽祖廟採訪的新聞，記者親自求取籤詩，請媽祖開示三二０的總統選舉，到底那一組候選人會當選。經過無數次擲筊，得到的結論是「天機不可洩漏」。

有人說民意就是天意，下任總統到底是陳水扁先生或連戰先生當選，非到開票結果發表，實在無從預料。現在兩邊都自稱票數較多，一邊說我會多三十萬票勝選，一邊說我會多五十萬票，所以差額可能就在幾十萬票之間。公投議題是現任總統提出來的，連先生在中華民國九十三年二月二十一日總統大選電視辯論時，指摘現在進行防禦性公投是違法違紀的作法，既無正當性，亦無必要性，更無迫切性，所以連先生表示不會投這樣的一票。但尊重所有人民自己作自己的決定，充分表現民主的風範。

其實根據我們的憲法規定，我國就是中華民國，連先生亦主張兩岸一定要在一個和平、互惠、對等的架構下，大家彼此爭取創造雙贏的機會。「要維持我們的現狀，堅持台灣優先」。這樣的政見，將來如果連先生當選總統，就要面對大陸當局所堅持的「一國兩制」。就這些堅持，兩岸還是要建立對話機制，共同解決。

三二０公投或稱防禦性公投、或稱和平性公投，對其合法性，藍、綠雙方的看法，固然南轅北轍，然而從另外一個角度來看這問題，台灣人民難得有直接表達意見的機會，讓世界各國瞭解台灣人民追求和平的心意，希望大陸當局不要用飛彈瞄準我們，如果不撤除瞄準台灣的飛彈，台灣將強化自我防衛的能力，這是第一個議題；第二個議題是告訴大陸當局我們希望兩岸能對等談判，協力建立兩岸和平穩定的互動架構。

上面這些公投的訴求和連先生在電視辯論的主張比照來看，依我的瞭解，似無不同。下任總統如果連先生當選，為貫徹向人民許諾的政見，向大陸當局表達我們希望「在一個和平、互惠、對等的架構下」，「要維持我們的現狀，堅持台灣優先」這些主張時，三二０公投顯現的民意，如果是肯定的，不就可以作為對談的強而有力的後盾嗎？

公投表達的民意，對於下任總統，不論是陳先生或連先生當選，都具有正面的意義，尤其是公投的結果，對於台灣的前途何去何從，影響諒甚深遠。如果公投的投票人數沒有超過半數，世界各國看到我們就第一個議題表達的意見，會不會被引伸解讀為廣大的台灣同胞根本就不在意大陸當局用飛彈來瞄準台灣。第二個議題若未過關，是不是表示廣大台灣的同胞並不主張兩岸以對等的地位來談判，我們要主張：根據我們的憲法，我國叫做中華民國，因而堅持台灣優先這樣的看法是不是台獨？或相當於台獨？這樣的堅持是不是「一國兩制」之下所能容忍的？照這樣推演下去，我們是不是一定要被稱作「中華人民共合國台灣省」，兩岸才能和平相處？這是我們向全世界表達意見的難得機會，我個人希望能夠鼓勵大家踴躍參與公投，請各方人士為了讓台灣民意真正能夠表現出來，請不要杯葛。公投表現出來的民意不一定是肯定或否定，即便是否定，我們既然生活在這個地方，也必須要接受。實際上兩位候選人所表達出來的意見，跟公投的議題之間，我認為沒有衝突，因此將來無論是誰當選，都讓他能夠有一個得以對外主張、表示民意的強而有力的後盾。因此，為台灣的前途，應鼓勵大家踴躍參與，不要杯葛。

主持人

前大法官蘇俊雄：

謝謝孫大法官的發言，他很強調對於這次公投在尊重主權在民的原則理念之下，應該要鼓勵台灣人民表達意見、踴躍參與、不要杯葛。主辦的陳先生和台灣法學會理事長都在這裡，我們應該有一個共識，台灣法學會不是政治團體而是學術團體，學會的宗旨是在研究探討法理、法學的。所以今天來參與的，並不是在於表現，對選舉選邊站的意思。我們座談會的目的，是要讓每個人表達自己的法理上的看法。對個人的政治信仰問題，相信每人心中都有一把尺。我們希望每個  人站在客觀的立場，來表達法理上的看法，以增進共識。時間上的關係，就此請下一位與談人陳教授來發言。

銘傳大學法律系

陳英鈐副教授：

主席蘇大法官、孫大法官、還有理事長、各位先進、參與者，很高興今天來報告這個題目，其實對這個問題每一個人的觀點都不太一樣，這涉及學習法律方法論的基本問題，到底如何解釋法律才能夠達到大家能夠接受的法律意旨，我記得一個很有名的德國學者Esser講過一句話：「如果你告訴我是誰在解釋法律，我就可以告訴你他解釋出來的結果是怎樣」，當然這比較極端一點，法律常常有許多正反面，或是模糊的空間，所以總是有很多不同見解，他覺得到最後很多個人的一些價值、信仰、政治認同，會決定他解釋的結果，但我希望我們整個法律的解釋，能夠朝向剛剛主席提到的用一種溝通的方式，讓不同的意見、利益透過這種公開辯論的程序，這也是我們民主法治最根本的精神。剛剛陳銘祥教授也提到我們今天討論這個問題，背後所謂「Hidden Agenda」，我個人認為現在就是這些民主法治、民族(nation)、國家(state)等議題錯綜複雜交織在一起，如果我們抽離這個contest，就會變的各說各話，我之前看過一篇德國蠻有名法哲學家Habermas的文章，他的探討非常深入，今天時間關係沒辦法說明，我只是簡單講我們這個issue的contest在於台灣地區的公民其實有民族認同的分歧，因此也導致了國家認同的分歧，這是每次大選的時候都會發酵的，當然有人會說這是族群的問題，我倒覺得族群問題反而不是那麼嚴重，其實是更高層次的國家或是民族認同的問題，因為你從不同的立場來看，那麼對這樣的issue就會得到不同的感受與答案，很清楚的我們現在談的這兩個公投議題，不管是所謂強化國防或對等談判的公投，這都涉及說我們怎麼維護國家主權，但是問題是是否有人認為這個國家要再跟另外一個國家統一，抑或這個國家跟另外一個國家根本就沒有關係，這背後就是一個國家主權認同的問題，但是我們也知道說中華民國事實上是受到外力的威脅，雖然有人說四、五十年來都如此呀，那為什麼現在特別緊張，但這感受就不同，有人覺得他496顆接著變成600顆、1000顆，這樣漸進下去我們就變成「漸進亡國」，但有些人卻不這麼認為，這背後就是有認同的問題。很有趣的是我們是一個民主國家，面對的是一個非民主國家，民主國家是百家爭鳴，非民主國家則用盡各種手段要併吞我們，但我想在解釋以下這些爭議的時候，我覺得面對這樣一個不民主的國家，我們只有用更民主的方法來解決我們民主的缺陷，像公投民主本身就是一個很好的制度，他可以矯正我們到目前為止我們的民主制度上的缺陷，所以不管在制度設計上，或者是說在法律、憲法的解釋上，我們都應該更強化民主溝通的方式來解釋我們的法律的爭議，避免單純因為個人的立場或是政治信仰來解釋法律。

防衛性公投是源自於總統大政方針決定權，這個我報告裡有寫到，剛剛陳惠馨教授有提到因此不再贅述，我想談論兩個問題，第一個是公投到底可不可以跟全國性的選舉一起舉辦，很多人都覺得說這根本是硬凹，其實要討論第十七條應該要回歸去看第二十四條，第二十四條說公民投票得與全國性選舉一起舉辦，可是我們要了解這這句話不是授權規定，而是宣示性的規定，因為依據憲法國民主權的原理，公民投票本就是人民的權利，既然如此立法者就應該盡最大的可能去落實人民的權利，除非有堅強的理由，否則是不能去限制他的，公民投票跟全國性選舉一起舉辦其實本來就是常態，除非你有很堅強的理由說一起舉辦會發生暴動，那當然不能夠一起舉辦，但沒有，而我們也不認為有這種危險，所以想不出來任何理由說公民投票不能夠跟大選一起舉辦，只是可能因未過去的不了解以及在立法過程中反對黨對公投議題有不同的認知，因此他在立法時作這樣的宣示，但這僅是一個宣示性的規定，人民的公民投票權並非因為第二十四條規定可以一起舉辦，才因而取得在大選中一起對特定意見表達意見的權利，那麼第十七條排除第二十四條也就不等於沒有取得該授權，故而可以在總統大選一起舉辦，這是第一個前提。第二，有人說總統就是要刻意要用這個方式來拉抬他選舉的行情，然防衛性公投法是基於國家安全大政方針決定權，這本來就是總統的權利，只是他要強化他的正當性基礎，因為對於國家安全，尤其是面對一個強大的非民主國家要來變更我們的時候，當他覺得有需要時，他希望人民給他更大的支持，譬如說我們要加入TMD、或是要對等談判、或有認為主權爭議應該擱置，更或有人說要一國兩制等等，此時若總統認為他需要更大的民意基礎，那麼他以公投的方式詢問公民意思，立法者則不應該限制總統決定何時舉辦公投，因為國家安全是不能等待的，且既然憲法亦明文規定，我們將這樣的判斷權交付給總統，就不應該對他多所限制，在退一步來講，根據公投法第十八條，立法院也可以交付公投，可是條文卻沒有限制其不能夠與全國性選舉一起舉辦，這似乎變成立法院透過這樣的立法限制了總統的權限，但自己卻可以決定其交付的議題得與大選一起舉辦，因此若第十七條第二項排除跟大選一起舉行的話，那麼十八條在體系上是說不通的，因為沒有任何正當性的理由可以做這種區別性的待遇，而唯一的理由也許是立法院想要擴大自己的決策空間而限縮總統的決策空間，可是我們剛剛談到如果這議題本來就是總統依據憲法的權限的話，那麼立法院本來就也就沒有這樣的權限，因此我認為還是可以一起舉行。

接下來兩個公投議題同不同意的法效果是如何，有人說這個都沒有爭議投票與否都沒有意義，其實是很有爭議的，就像剛剛陳教授講的Hidden Agenda的問題，有的人不敢講明他為何反對，而一定要說公投違法，這對於溝通民主是不利的，因為我們就是有國家、民族認同的問題，當然也無須預設說誰的想法比較對，但是應該透過民主公投來解決這樣的爭議，既然有這個issue出現，大家就應該積極的就實質問題來辯論，而不是用迂迴的方式來否決他，因為這對我們以後公投民主的發展會有很深遠的影響。根據公投法第三十條必須要具有投票權人二分之一以上投票，且投票的人必須有效票超過二分之一的同意這樣才算通過，如果沒有達到這兩個雙重多數的要求就視為否決，但實際上他的意義是不太一樣的，有法律層面也有政治層面：

第1、 假如這兩個公投同時達到第三十條雙重多數的門檻，對於這項同意有人會認為說這本來就是總統的權限，又何必去公投，其實意義是不一樣的，因為既然公投那麼就會產生法律上的拘束力，雖然公投本來就是總統固有權限，可是他發動人民行使公投之後即具有法律拘束力，可是因為這是政策性公投，那麼其拘束力不是法律上的構成要件明確，法律效果就會明確，而是執行者包括總統他有相當的政治上裁量空間，而且也不能超過我們既有的憲政體系，因為我們要知道的是目前引進的這種公投民主，其實不是完全的直接民主，並非什麼事情都由人民來決定，我們沒有拋棄掉代議民主，所以憲政體系裡既有的機制我們仍然要遵守，譬如就算我們通過了強化國防的公投，那麼到底我們要不要加入TMD、可不可以參加國際的防衛同盟、或者說要花多少預算，這些都是必須要經過立法院同意的，這個憲法上的層次是不能跳脫的，當然立法院亦得遵循這樣的方向去走，但是要怎麼走，其實有其相當大的裁量空間，就像憲法委託給立法者，立法者有相當的立法裁量是一樣的到理；但也不是說通過之後就是所謂的空白支票或空白授權，沒有那麼誇張可怕，不管是總統或立法院都都還是必須按照憲政體制所賦予他的權限來運作。

第2、 如果是不同意，政治上的解讀跟法律上的解讀情況就不一樣，因為不同意有好幾種情況，一種是根本就未達全國具投票權人數的二分之一來參與，參與率太低致不通過，這時政治上的解釋就是人民大部分都不支持，但實際上來看並不一定如此，只能夠說很多人覺得這樣的議題沒有那麼重要，但也不表示說如果不通過總統就不可以去購置防衛性武器，或是不可進行公投，此時當然沒有像同意那麼明確的指示說一定要怎麼做，但立法院還是要根據憲法原來固有的權限來運作，而政治上的影響確實還是蠻深遠的，因為表示大多數人認為這個不重要，或者通不通過都沒關係，人民寧願去唱卡拉OK、跳舞，也比去公投還重要。那麼國際上就會解讀說496顆飛彈沒什麼嘛，所以歐盟也不必那麼雞婆每年都在決議這一年大陸必須要撤飛彈，這不是皇帝不急急死太監嗎？人家台灣人都在跳舞烤肉呀，那我為什麼還要決議，甚至於現在美國民主黨的候選人凱利他曾經對外表示一國兩制是解決台灣問題的可能模式，雖然這也許不是那麼當真，但是這樣的訊息我們應該警惕，因為如果我們不及時發出聲音，或如果我們釋放出錯誤的訊息的話後果就很可怕，還有對北京政府而言也是會有影響，我看了今天的報紙報導：北京政府認為他們還是不夠了解台灣人民的想法，而應要盡更多的努力來了解台灣人民。他們以前都自認為很了解台灣人民想法，不曉得是不是因為228百萬人牽手的關係，但至少我相信公投所發出來的訊息是很重要的。另外一種是超過半數去投票，有效票數沒有達到半數，這也是視為不通過，可是他的意義就更不清楚了，可能有很多的人支持，只是支持率不到有效票數半數，所以這是很難解讀的，但是國際上的解讀還是一樣，反正台灣對這兩項的議題支持強度不足。同樣的第三個情況，也是最明顯反對的情況，即投票人超過一半，而有效票半數以上反對，那就是很清楚的訊息就是反對公投，其實第一次公投真的不應該去太過於枝節的辯論合法性的問題，因為我認為沒有太大的合法性問題，而是應該用實質的問題來做討論，當然我們整個制度設計上也有一些缺陷，剛剛蘇大法官提到瑞士是公投民主的大國，整個公投民主設計上就是在促進整個國民跟國民之間意見的交換，所以在設計上不管是誰發出一個公投的要求，反對者不僅是可以說Yes or No，事實上他如果達到一定的連署人數則也可以提出一個替代方案，這樣就從一個是非題變成一個選擇題，將更有利於國民主權的建構，我希望我們不要妄自菲薄，台灣也可以變成民主大國，因為我們發現台灣的民主爭議很多，但是從外面的人看起來確實覺得說台灣的民主生氣蓬勃，日本五十年來都沒有公投，而他們現在也在談論要公投，韓國也是轉型民主國家，他們也覺得公投似乎是可以解決他們一些憲法或者是重大政策爭議上面一些issue，所以他們都有派代表團來台灣參觀要參考我們台灣的價值，因此台灣的價值不僅僅是高科技，還有我們對民主創造的價值，有人跟我講說我們不必一直羨慕瑞士，將來若能夠民主輸出，以後亞洲包括那些民主化當中的國家像是中亞，都要派代表團來跟我們學習、取經，我想我們應該要有這樣的自信，以上是我的報告，謝謝。






第3、 
第4、 
休息時間

主持人

前大法官蘇俊雄：現在的時間給在座的各位提問，請各位把握時間機會。

張政雄律師：
主席、各位先進，今天我們在這裡討論這次的320公投到底合法與否，我覺得關鍵是在於「立法不當」，而立法不當是發生在公投法第三十條，它的效果規定有兩個門檻，第一個門檻行使投票權人數要超過二分之一，要先過第一關再過第二關，第一關沒過那麼就是無效的，這是一個相當高的門檻，如果從過去投票歷史來看，全國性的投票率從來沒有超過百分之八十二，假使第一個門檻能夠改成按照過去同類型的選舉投票率二分之一的話，才是一個合理門檻的規定。如果這樣這次雙方的爭議拉鋸就不會這麼大，因為這次有這樣的立法不當，總統依據第十七條來行使防衛性公投，希望與320大選一同舉行，目的也就是要增加投票人數，如果沒有三十條第一門檻的限制，那麼就不急於把它綁在一起，所以我認為始作俑造成社會這麼大動盪、爭執不下的就是卡在這次公投法第三十條的第一個門檻。

當然我贊同剛剛報告人的意見，很多人會說出很多冠冕堂皇的理由，但實際上用心卻並非如此，那麼為什麼有人會不領票、或說是違法，就是因為這次的大選跟公投綁在一起對於某方面而言他們認為是不利的，綁在一起的結果，有人會害怕被人貼標籤說是中國派或是台灣派的，這是一個兩極的歸類，因為他心裡面害怕中國的霸權與喜怒，抗拒本土政權、不認同台灣的狀況之下，內心上最主要還是認為大選對他而言是最重要的，假如將大選跟公投綁在一起的話，會對某一方的選票造成相當大的影響，這是他內部的考量，當然在外部資訊上就用其他的理由來掩護其居心，因此他們用了兩個杯葛的藉口，一個是「無意義」、一個是程序上不能「同日舉行」，有或無意義的這個論斷剛剛大法官講的很清楚了，公投意義第一就是能夠對外表現國民意識、並宣示國家主權的獨立，第二是民主國家的宣揚，因為沒有民主國家我們就沒有這項公投、第三是呼籲國際重視對岸干擾和平秩序的危機及對於改變現狀的威脅，希望國際上能夠為我們發出正義之聲。如果說沒有意義的，可能就像剛剛講的─選票考量或是害怕中國霸權的考量。

我認為孫大法官的意見是蠻不錯的，就把公投的適法性暫時擱置不談，祗從有意義的這方面來發起大家來公投。

另外關於陳惠馨教授提到，中選會委員曾在報上刊登公投違法的廣告，這個影響是非常深遠的，因為其名義是台灣各級政府的選委會的選監委員，我仔細看過後發現，有兩位是已經辭掉中選會委員的那就不算，而中選會的部分其實不是中選會，而是中選會聘任的巡迴監察而非中選會委員，其他是各機關選監小組的成員，這是要澄清的地方。對於這個問題因為立法院亦有做過質詢，中選會在3月8號星期一也已經發文給各地方的選委會，內容有兩個重點，第一就是這次320「公投的適法性沒有違法之虞」，這是非常直接的表明；第二個就是請各單位要加強對選務人員的宣導，謹此附帶報告，謝謝。
行政院法規會委員會專員

行政院法規會委員會專員
涂予尹：
主持人、報告人、還有各位先進大家好，這邊請教一下報告人，就是好像之前在媒體上有看到一些反對公投的議員在國會質詢國防部長，假設今天公投沒有成立通過的話是否還是要進行飛彈的採購，國防部長在答詢時指出還是會辦理採購，那似乎反對公投者就藉此質疑這次舉辦公投題目設計的正當性、甚至其合法性，那麼假如今天公投沒有過關，他的效力會是如何？我自己先初步提出一些看法，所謂公民投票有一個很重要的分別就是其是否有拘束力，我們把他稱為有拘束力的公投跟諮詢性公投，而第十七條這樣一個防衛性公投應該是屬於偏向諮詢性公投，亦即當議案沒有通過，應該理解為人民對此議案採取沉默的態度，這時候執政者還是可以在憲政架構下，繼續推動該議案，但我剛剛聽到陳英鈐教授口頭報告時提到說今天公民投票其實是有其相當拘束力，只是總統在此情況下還是有其裁量判斷空間，我不曉得我剛剛那樣的理解與陳教授的講法是否有衝突違背的地方，請各位報告人、先進來評斷，看看公民投票法第十七條是否有拘束力的這點來提出一些初步的解釋，謝謝。
陳英鈐副教授：

固然第十七條看起來像是諮詢性公投，但我認為他應該是有法拘束力的，只是因為他是政策性公投，其實政策性公投不一定由總統發起的，公投法第二條規定人民也可以就重大政策交付公投，這樣的公投還是有其法效果的，只是因為是政策性，我剛講過了這個公投不表示說可以完全超越既有憲政體制之外，我們仍然要在約定的憲政架構之下來解釋法律拘束力，進一步說明，假如強化國防的公投通過，那等於是在既有權限之外更強化其民主正當性，這樣的強化是有法律拘束力的，原則上根據公投法規定各有關機關應該依照辦理，遇到購置飛彈裝備預算不能夠完全刪除，可是需要購置多少還是有一些決策空間，但如果公投不通過，剛剛張律師提到公投法第三十條設計不當這點我也非常同意，在第三十條的基礎之上，不通過的話其實有好幾種可能，假如是投票人數不足，那表示說沒有一個正面的有法效拘束力，但並非因此就代表有一個否定的命令說你不可以購置強化國防飛彈裝備，我們必須回到既有的憲政體制上，像是即使國防部長說沒通過還是要採購，這也只是在宣示國防部的立場，他認為國放部應該如此才能保護國防，然國防部亦不能超越憲政體制。我再補充一點，公民投票法第三十一條規定確實不當，根據我的理解大部分在要實施公投時，有些政治菁英(有權力的人)都不喜歡公投，因為公投會使他權力縮小受到拘束，所以在制定公投法的時候他會動手腳，不是只有台灣如此，美國很多州也是這樣，所以提案往往胎死腹中或是走樣，其中有一個就是門檻的限制，他設計一個高門檻讓你什麼議題都好像很難動員這樣的人數，幾次之後大家就覺得投了都無效乾脆不投，如果像剛剛張律師講的門檻低的話投票率反而會提高，因為門檻低的話，反對者他就一定要出來反對，而且一定要講個正當理由來爭取支持者，否則的話只要二三十人去支持公投就通過，現在因為門檻很高所以他們可以躲在這門檻後面，也不跟說明為何反對，只好跟說這個是違法的呼籲大家不要去投，而把去烤肉、看電影、唱KTV的都納入反對的陣營，他就可以不必表白對此議題的立場，我覺得這是對公投的扭曲，因為公投的設計原來是希望公民對任何一個議題雙方真正能夠互相充分辯論，然後達到大家比較能夠接受的結果，謝謝。



台北大學研究生

高榮志：

大家好，我是台北大學法律系的學生，剛剛聽到很多教授的發言，我自己的感想是這好像是幾個層次的問題，只是我們都把他綁在一起，我認為第一個層次的問題是我們都認為公投是一個意義重大的事情，這台灣人應該大部分都贊同，第二個是公投是否合法的問題，第三個是剛剛淡大陳教授提出的Hidden Agenda的問題，但背後的東西應該不是一個法律人要去關心的，至少法律人不應該要去過問這樣的東西，我想如果這是一個法法律研討會的話，第三個問的東西應該是作為一個政治行動要去決定的，剛剛陳惠馨老師最後面提到的意見，作為一個法律人跟作為一個政治行動，應該是要區分這兩者的不同，你是以一個什麼樣的立場在發言，還是說是用什麼樣的身分在講什麼樣的話，這是一個政治問題應該不是法律人要去講的問題，所以我認為有時候如果我們要以一個法律人討論第二個層次問題，即總統提出公投是不是一個合法的行動，就剛剛討論下來我們好像都達到一致的見解─這是合程序且是一個總統裁量上的權利，所以既然總統行政院都通過的話，那我們好像不太能夠去挑戰，但我們一般在爭執此問題時，尤其是以一個法律人的身分去討論是否合法的時候，我們往往提出的是第一個層次的問題說這公投是非常有意義的我們不應該輕言放棄，且這是代表台灣人民的意見，如果放棄的話，那麼我們手中對於國際社會或是對岸的籌碼就會降的很低，如果我們能夠去思考為什麼有人會說這是一個綁架的行為，當然這是台灣四百年來的第一次啦，好像是男孩子、女孩子的第一次，當然是非常重要的，且就像剛剛孫大法官講的頭都洗了，那你要怎麼辦，但我想這不是法律人要討論的問題，法律人要背書的時候，應該是要加條件、但書、或是要有一個範圍的，即所謂的政治跟法律的分際，但是我覺得法律人好像都是無條件的背書，會讓人覺得我們法律人怎麼那麼廉價的感覺，只有立場，卻沒看到有附帶什麼但書或條件。另外我們常常合併討論總統選舉跟公投，但是在強調公投的歷史意義時卻都分開強調，我想這是值得大家去思考的問題，當然我們必須要透過總統選舉權力和政治力的結合，才能展現陳教授剛剛講的台灣民主的生生不息的動力，這是很無奈的地方，但這也是我能夠接受的，這裡我要提出一個反思，如果我現在提出一個主張，大家要拒領總統票，那麼大家第一個反應是什麼？會不會覺得說這樣很nonsense或是很荒謬，如果是的話，就如同大家所批評的我們是綁在一起去思考的，我想這是我們所要去反省的地方。我要再強調法律人的角色，剛剛陳英鈐教授講到，我們要非常的客觀理性去解釋法律問題的話是很困難的，有立場在所難免，所以請大家在討論自己立場的時候不要披上法律的外衣，如果我們有一個客觀、理性的標準，那麼我們所能討論的，就是像陳惠馨老師討論在程序裡面這是合法的種種判斷，然後再去討論實質的問題，這個陳惠馨老師在結論的部分有講到，我只是提出來跟大家作一個分享。

台北律師公會

顧立雄律師：
剛剛同學講的其實蠻有道理的，我略做回應，從幾次登報的情況來看，在第一次討論公投的意義時，包括顧忠華教授等人發起刊登的那一次，並不是在談論合法性的問題而是公投的意義，當時大家所要表示的是屬於政治層面而非法律問題，另一次是被迫去回應之前施啟揚所帶頭的去談論適法性的東西，因為大家認為那樣不宜，但卻又造成人民認知上的一個混淆，所以對於適法性這個問題，最初我也不太想去做回應，但因為被迫所以我就參與聯署，但其實變成大家在打擂台，我實在也不喜歡，但這似乎是今年這次選舉對法律界來說最奇怪的一年，大家被迫就適法性去選邊站，我覺得是蠻好玩的。
陳銘祥教授：

如果在座都是法律人的話，我就講一句不客氣的話，你們大概政治學都沒有充分的唸過，政治跟法律從二次世界大戰後，行為主義取得政治學正統地位以後，政治跟法律的研究已經分道揚鑣，政治學探討的是因果法則，例如選民的投票行為是受到什麼因素影響，基本上不作價值判斷，法律則不同，法律探討的是當為法則的妥當性，也就是說在這樣的情形法律要做怎樣的解釋，法律規定適不適當，所以任何法律問題都是探討事實面，你要對這個特定的法理來解決爭議，到最後一定沒有辦法避免價值判斷，我會提到公投的意義或是對台灣以後的影響，因為我們現在做的決定你要把他當作法律的判斷也好，他仍有對事實的影響，這位同學如果好好去研究美國聯邦最高法院兩百多年來的判決，會發現他們常常考慮的是這個判決做下去以後，對這個社會會有怎麼樣的影響，這個絕對不是法律的考慮，1954年Brown v. Board of Education一案中，你去看Justice Frankfurter怎麼講的，這個廢除種族隔離的判決出去以後，難不成黑白就合校了嗎？這判決對社會將造成什麼樣的衝擊，這些通通都不是單純法律考量；還有這會不會引起行政部門或立法部門的反撲，像羅斯福的新政，在短短的幾個月的時間被聯邦最高法院砍掉了剩下五個法律，其他全部違憲，於是羅斯福發動Court-Packing Plan，後來本來最高法院五對四票反對新政，最後變成四對五，牽涉這樣的事情，沒有一個判決或法律判斷是單純法律問題，絕對跟社會現實有關，一定要考慮到決定的後果，因此我才從這個觀點來說公投很重要，當然你可以不贊同，認為我這項考量是多慮的，但你不能夠說法律人就只能夠談法律，法律人不能談法律判斷對社會的影響。

張政雄律師：
同學提到法律人應該要講一些法律意見，剛剛講到公投法第三十條立法不當的問題，另外陳惠馨老師也提起說公投法第十七條第二項條文有立法上的不周延，也就是它的文字排列有錯才發生爭議。當然如果從程序來看，第十七條第二項規定不適用第十八條的關於期間的規定以及第二十四條。我們知道第二十四條規定有前、後段，前段說公民投票案，中選會應在一個月以後、六個月以內辦理，如果這不適用的話也就是說不能在交付給它的六個月內及一個月後辦理，那這就很不合理，第二個不合理的地方就是後段說「得」與全國性的選舉同日舉行，這個「得」字，意即「得同日」或「不同日」，若不適用的結果變成無論任何時間都不能辦了，如果這整條都排除不能適用，就變成同日合辦或不同日辦都不對，這在解釋上是完全不對的，所以報紙上說第十七條明文規定不能跟大選綁在一起，我認為是不正確的。也就是剛剛陳老師所說的，最主要是公投法裡面從頭到尾都沒有禁止不能夠與全國性選舉同日舉辦公投的規定，如果有禁止規定那我們就該照規定來，如果沒有，那就是主辦機關行使「行政裁量權」的問題。第十七條第二項的規定只是把第二十四條視為沒有這個規定的意思，並非解釋為不能同日舉行。

此外，關於第十七條前段有人認為一定要以緊迫性為要件，現在總統對於對岸既然佈署496顆飛彈，且在外交上又一直打壓我們，說我們不是一個有主權的國家，我們在沒有退步的立場下，他當然可以發動，雖然並非緊迫，但條文規定得很清楚，從文義上並沒有把「緊迫性」當作發動防衛性公投的構成要件，所以這次公投我還是支持沒有什麼違法性。
陳英鈐教授： 

我們的法律繼受很多德國思維，德國思維非常注重個人權利的保護，這關係到他向來的歷史發展，德國是先有一個強大的國家，然後去打造一個民族，對人民而言，對於民主程序的參與就不那麼注重，雖然是戰後民主化，可是他整個法律體系上還是有缺陷，譬如說在聯邦層次上對公投的謹慎或畏懼，當然有其特殊歷史原因，不過其實德國也在改變，我們在法律的思維間接地會受到德國思維的影響，剛剛那位同學提到說我們法律人應該把法律與政治分離，其實那是德國法學的發展，法律實證主義，就是說法律應該抽離出價值判斷、或是個人政治信仰等等，但後來其實整個思維都已經改變了，包括剛剛提到的瑞士跟德國是很不同的典型，瑞士很強調的是民主的參與，是用民主來決定國家的重大政策方針，但在這裡我也認為整個公投法設計還是不當，假如有人覺得總統提出的這兩個問題不好，其實我也覺得不好，可是確實只能夠說Yes or No，如果要有一個比較完善的設計的話，應該是說要一定人連署提出一個替代方案，在公投的時候我不是只有投Yes or No，而是就總統提出的表示贊成、反對，以及對於另外一個替代方案你是贊成或反對，我想這樣對於真正的溝通會有更大的幫助，而且應該不只是在總統提出來的政策性公投的層次，包括其他人民提出來的公投層次，這樣才有實質上的辯論，在瑞士甚至允許對於人民提出來議案，國會若覺得不夠周全，他可以改良或提出替代方案，這樣才能造成一種合作型的而不是對立型的公投方式，另外我認為公投和全國性選舉其實不只不應該分離，且應該要合併舉行，當然這是我個人的看法，因為我們常常在選總統或立委的時候，有時為了增取選票，談的一些政策都不是很serious，因為他反正覺得先當選之後到時執不執行再看情況，但是如果說公投跟大選一併舉行的話，就已經把這個議題設定了，你當選之後就必須執行這個政策，否則你也不能當選，而且能夠設定為公投議題一定是重大爭議的問題或是重大議題，這樣一來可以讓我們的民意不會像有人說英國人只有在投票的時候才是民主，那天過了之後就都是受到獨裁統治，如果有公投就可以設定一些議題避免受到政治人物的操弄，舉一個例子，有人說國會席次減半，每個政黨都贊成，可是他們不是很serious，他們覺得先敷衍一下反正當選之後總是是有辦法讓他流會，到時我指責你、你指責我，也無所謂，反正人民也搞不清楚嘛，但如果我們這個議題變成是公投議題，你大選不只是要表態而且要公投，這時候就有拘束力，大家才會認真來討論減半是不是真的好，因此我覺得應該逼使政治人物做一個負責的政治人物而不是只會欺騙選票，從這點來看，我認為不僅公投不應該跟大選分開，希望以後每次大選都有一個公投的議題。



台灣法學會理事長
古嘉諄理事長：
主持人蘇大法官、各位報告人、各位先進,大家早安。我是台灣法學會理事長古嘉諄，我要代表主辦單位，台北大學法律系和台灣法學會憲法行政委員會，感謝主持人、報告人還有各位貴賓來參加今天的研討會。台灣法學會成立至今已經有34年，對於台灣社會上發生的重大事件從來沒有缺席過，都會舉辦研討會， 讓社會各界在形成自己的意見時，有所參考。今天有關公投法相關問題的座談會，我們非常感謝台北律師公會理事長顧立雄律師、還有中央選舉委員會委員張政雄律師全程參與， 主辦單位是希望藉由座談會，在蘇大法官的主持之下，讓每一位參與人、報告人都從不同的角度就公投法來表達他們的意見。剛剛那位台北大學的同學提到的第一個層次的問題─對於公投的意義，大家似乎都有共識，認為應該要辦，且是展現台灣人民意識的方法。我想引用魏千峰律師在全國律師雜誌裡面寫的一段話「此次公投應超越黨派，勉力完成他，表現台灣共同體的意志」，今天我在聽過各位先進的意見之後，我對這段話給予肯定，尤其是在看到孫森焱大法官在文章最後提到的：「公投表達的民意，對於下任總統，不論是陳先生或是連先生當選，都具有正面的意義，尤其是公投的結果，對於台灣的前途何去何從，影響諒甚深遠，這是我們向全世界表達意見的難得機會，應鼓勵大家踴躍參與，不要杯葛」。有人說談法律問題的話，最好是專從法律面來談，但事實往往不是那麼容易的，因為在多元化的社會裏，要將問題抽離出來純粹從法律面來談，可能就不是那麼的周延。所以我個人也認為這個問題應該從各個角度來看，會比較週延些。非常高興在接任台灣法學會理事長之後，頭一次辦的座談會就這麼的成功。今天座談會的發言內容，我認為是非常深入，而且內容非常豐富的，我謹代表主辦單位謝謝主持人、各位報告人、與會人、及各位先進，經過這次座談會之後，我們對於公投法的相關問題應該會有更深一層的認識。
台北大學研究生
陳彥宏：
大家好，因為剛剛發言是我的學長，我想幫他辯護一下，這個問題我們之前有討論過，到底法律人該站在什麼角度、什麼身分、講什麼樣的話，其實法律人很難只在法律層面上打轉，但問題的癥結在於若你要直接去涉及其他的層面時，是否應該把話說的更清楚一點，而不是說以一個法律人的身分，把所有的事情攬起來，當出現這樣一個課題，跟個人理念有關的時候，是否能夠更具體的去表明自己的身分，而不只是單純的去承認。就像我們在報紙上看到的「我贊成公投」或是「我反對」，然後我週遭的非法律人就會問：“為什麼你們法界的人會有如此歧異的見解？”這時候我可能還必須要去解釋這中間可能有立場、或政黨糾葛的問題，剛剛我學長提到的是說，不是不能夠把法律跟政治綁在一起，而是你現在所談論的領域或範圍，到底是純法律或是有涉及到其他問題的，應該講的更清楚，這樣外界也才會更明白，千萬不要披著法律的外衣去大談非關法律的議題。畢竟，外界對我們的認知是專業法律人。如果是非關法律，或是所涉及者以不只法律層面了，請誠實以告，不要誤導視聽。謝謝。
前大法官

孫森焱：

我一再說明的是，在這裡表示合法與否的看法是個人意見，如果要說違法，還是需要有權機關來決定，可是現在大法官也沒有機會或時間來解釋這個問題，我剛剛說的「頭殼都洗了，不剃不行」（台語），現在就要辦裡公投了，目前程序法對總統依公民投票法第十七條交付公民投票，並無得宣告假處分的設計，所以要考慮一旦舉行公投，後果將如何。這不是台灣把大門關起來，看不同黨派間的內鬥而已，而是受到國際社會注視的問題，看台灣的人民表達的意思是什麼。這是台灣四百年來的第一次，如果這一次沒有表達出來，國際間就不瞭解台灣人真正的想法。至於有人質問為什麼以前不公投、現在才要公投？問題是公投法現在才通過實施，以前無法可據，用這樣的問題來質疑是不公平的，這不是法律人該有的疑問。

主持人

前大法官蘇俊雄：

謝謝孫大法官及在座的各位剛才的發言。今天我們對於公投法的適法性與合憲性，也就是規範性的問題表達了不少贊成或反對的看法。從剛才的討論中，似乎可以歸納出幾點共識：這是我們將踏入民主體制的大蠹，能不能像預期的這麼好，或者對於適法性合憲性的問題，萬一有考慮不周的地方，那麼它對於憲政發展的影響也是非常深遠，反之它亦具有強化主權在民原則的意義。在面對公投的舉行時，當然我們也不能夠像孫大法官說的以「擲筊」的方式來決定，公投雖然有法律上的爭議，但更重要的是它在民主體現上的意義。至於具有政治性法律問題的處理，在我們現在這個多元社會體制下的民主政治，也不是靠權威可以決定的，法律人當然應該探討法律上的邏輯，以一個客觀的規範來作為判斷的依據，那麼得到的結論也比較確定；可是對政治行動的觀察，對其未來的效應程度 (consequence)要如何預測把握? 我想也只能夠基於一個比較包容、宏觀的立場來觀察。因此也就不能夠完全在法言法、要法律人以不是黑就是白的方式表示出來，這就是說，對有關憲政或是政治信仰的問題，是否應以一種更為宏觀、包容的態度，把不同的意見包容進來。我們民主政治的發展所希望的是為人民帶來更多的幸福而非猜忌跟災難，這也是今天座談會的共識。非常高興主辦單位給我這個機會來擔任主持人，希望這樣的座談會，可以增進社會對於這次公投的認識。今天，非常謝謝幾位與談的教授，以及各位的熱心參與及發言。

