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探討政治意識形態與公共政策在面談制度中
不確定法律概念中之定位

徐正國
＊

摘要

不確定法律概念在一個文明社會中，並非相當單純之內容，本概念首為要彰顯

事實真相時，特別是於提供事件真相供執法者依法行政（裁量）時，不確定法律

概念更易於襯托出其之重要性。再者，因社會越邁向進步、複雜與交錯時，採用

不確定法律概念時須發動評價與估測之頻率不斷增加且日趨複雜，釐清概念係為

作出個案之邏輯見解為合法、正確及符合最佳利益之決定。

而不確定法律概念係由立法者授權執法者有權去判斷它們之本質。其有

quaestio  diabolica之稱：意謂有如惡魔般令人煩惱的問題，本文將研究與釐清其判

斷程序、邏輯與思維，以有效提升行政官員在執行中作出合法、正確及符合最大

利益判斷之能力。本議題之分析架構如下：首先為分析不確定之法律概念之內涵

與思索架構；次為探討公共政策、面談、不確定法律概念之關連性；再來為意識

形態、面談與不確定法律概念彼此間如何相連結；最後解構總結面談不確定法律

概念內涵，本文研究價值在探討出不確定法律概念之抽象準則規範，與釐清楚不

確定法概念之思辯之標準與程序，研究限制本文焦距僅聚交於不確定法律概念之

內容，對於其他相關之概念如裁量、判斷餘地與司法審查之區塊等內容則非本文

所要探述內容。

關鍵字：不確定法律概念、意識形態、公共政策
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To analysis ideology and public policy from the 
view of law of uncertain conception

Chen-Gow Shu ＊

This conception is complicated to test by the law. It not only can help enforce-

ment to find the event true, but also improve police ability for investigation.

By these, the article analysis this conception logic, experience, thinking process 

and judgment event of methods for learners learning.

The paper cons truces are bellow : the first discuss contain of this conception,and 

then deal with its logical analysis ideology role and public policy role in the concep-

tion.

Keywords:law of uncertain conception, ideology, public policy
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壹、緒論

一、研究背景、目的與價值

公共政策、意識形態與法律之不確定法律概念在外表上，似乎不具有邏輯性

之聯繫關聯，但是渠等間有強烈之聯繫，本文以面談為例證明三者間具有密切之

相互關係，其中內文討論重點係以不確定法律概念為論證主軸，以意識形態與公

共政策交相論證不確定法律概念之訂位。

不確定法律概念在法律中扮有相當重要之角色，其除可彰顯個案事實真相

外，更可釐清個案事件真相是否違法情事，基此以提供執法者裁量或判斷。其內

容如不依一定程序去嚴謹思維判斷，在精確度上會生差異性（Verschiedenartig-

keiten），此差異性如對於公平正義與最好利益無法彰顯時，不會有正面效果。

再者盱衡世界各國，越是文明化程度越高的社會，該社會的立法機關賦予行

政機關有關法律不確定法律概念之空間會越多。基此法律構成要件（Tathestand.

T.B）會依不確定法律概念判斷機率不斷增加，對人民權利影響亦會有重大影響，

為使法律構成要件能為合法、正確及符合最好利益之宗旨，有必要對不確定法律

概念作更進一步釐清與探討。

從另一個層面探討，本概念係由立法者授權執法者（指行政機關）有權去判

斷它們之本質。其法律上性質在行政法上有quaestio  diabolica之稱（意謂有如惡

魔般令人煩惱的問題），１如何建立較明確之判斷程序、邏輯與思維，可從德文

意義中去突顯，且亦正是本文所要去探討的重點。希望藉本研究能有效提升行政

官員在執行中不辱立法機關之授權，做出對個案合法、正確及符合最大利益之判

斷。

二、文獻回顧

反瞻學界與實務界對於本議題之研究相當多，如學者黃舒梵、２蔡震榕  

１　劉鑫楨，《論裁量處分與不確定法律概念》，台北：五南出版有限公司，2005年，頁1以下。
２　   黃舒芃，〈法律授權與法律拘束：Hans Kelsen的規範理論對德國行政法上「不確定法律概念」拘束功能的
啟示〉，《政治與社會哲學評論》第33期，新竹，2010年，頁47-95。
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３與法界人士劉鑫楨４等針對不確定法律概念曾作專文探討，５針對本概念分從哲

學、行政處分與司法審查密度等角度切入，據此作出精闢之研究，本文將延續討

論不確定法律概念之思維程序與判斷基準，以期更釐清不確定法律概念之內容。

三、研究架構

研究架構之分析如下：首為分析不確定之法律概念之內涵與思索架構；次為

探討公共政策、面談、不確定法律概念之關連性；再來為意識形態、面談與不確

定法律概念彼此間如何相連結；最後總結從面談中不確定法律概念之內涵。

四、研究限制

研究限制本文焦距僅聚焦於不確定法律概念之內容，對於其他概念如裁量、

判斷餘地與司法審查之區塊等內容則非本文所要探討內容。

貳、面談法律層面中不確定法律概念內涵分析

本節將先從不確法律概念分析，然後是思維邏輯之探討，再來為探討大陸配

偶入境台灣，會遭遇那幾種程序，同時藉此發現面談中有那些不確定法律概念。

一、不確定法律概念之歷史演進

德國學者認為不確定法律概念為存於法律之構成要件，６同時亦認為不確

定法律概念其基本屬性為裁量，學說上亦稱其為：「構成要件裁量」。７奧地利

學界認為：裁量與不確定法律概念並無本質之差異，僅有量或程度之不同，或

完全否定二者之區別，不一而足。８國內有學者認為：「不確定法律概念是一種

３　蔡震榮，〈不確定法律概念之探討〉，《東海大學法學研究》第10期，台中，1996年。
４　劉鑫楨，《論裁量處分與不確定法律概念》，台北：五南出版有限公司，2005年。
５　盛子龍，《行政法上不確定法律概念具體化之司法審查密度》，台灣大學法律學系博士論文，1998年。
６　Vgl.Allg.VwR2.§18Rdnr.39.
７　請參照：陳敏，《行政法總論》，台北：新學林出版公司，2007年，頁208以下。
８　請參照：吳庚，《行政法之理論與實用》，台北：三民書局，2007年，頁127以下。
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裁量」，９翁岳生教授於一九六七年時在國內首先引用不確定法律概念，１０進

而主張放棄「羈束裁量」、「自由裁量」及「便宜裁量」等各式舊式分類，１１

導引出相關學說之研究。近期爭點均在判斷餘地與不確定法律概念之聯結，  

１２進而劃分出裁量與不確定法律概念，然後賦予兩者不同意義及不同處理模式之

作法。１３

二、不確定法律概念內容分析

不確定法律概念是指未明確表示而具有 動的特徵之法律概念，其包含一個確

定的概念核心以及一個多多少少廣泛不清的概念外圍。１４換言之，係指法律用語

抽象不具體，構成要件不明確，於適用法律時，須先將不確定的法律觀念，經過

解釋並予以具體化。然不確定法律概念在法律用語中，隨處可見，甚至較確定法

律概念為數更多。１５基於法律抽象普遍特性之本質，因此在法構成要件上除極少

 是明確法律概念所組成，大部分均是具有程 不同的不明確性，因此對構成要件

上不確定法律概念的解釋，成為法律適用之必要前提。故具不確定法律概念之法

規範，必經由解釋後才能適用。而在行政法規中，最先有權判斷解釋的是行政機

關。

不確定法律概念與判斷餘地在法律理論中其等性質為探討構成要件之內涵，

抽象評價係以法律構成要件是否符合，除有關具體且大眾普遍認知到之時間、數

量或地點等之概念，內容具有一般具體、明確性之外，其他內涵充滿著與確定相

異之概念，１６進一步闡釋本概念時即是上述具體概念外，其餘法律概念具有多重

９　  請參閱：蔡震榕，＜不確定法律概念之探討＞，《東海法學研究10期》，1996年，頁43頁以下。
１０　 該文原刊載在台灣大學法學院社會科學論叢17輯，後又收錄於，翁岳生，《行政法與現代法治國家》，台

北，1976年，頁37以下。
１１　請參閱林紀東，《行政法》，台北：，1976年，頁307以下。
１２　 司法院釋字第553號：所謂「法條使用不確定法律概念，即係賦予該管行政機關相當程度之判斷餘地」的

強調。從上開領域中可知我國行政法學系將裁量與不確定法律概念作一區分。
１３　  民國83年度判字第1516號判決關於不確定法律概念得予以司法審查。
１４　 陳清秀，＜依法行政與法律的適用＞，刊於《行政法2000（上）》，翁岳生編，二版，台北：翰林，2000 

年，頁193。
１５　 陳櫻琴，＜行政法適用之一般法理－平等原則＞，刊於《行政法裁判百選》，城仲模主編，台北：月旦，

1996 年，頁354。
１６　 德文「Recht」係為廣義之法律概念，以「Recht」與「Gesetz」相對比，「Gesetz」係指成文，之

制定法，「Recht」則著重於不成文法之規範，而不確定法律之概念在德文中應係指「unbestimmer 
Rechtsbegriff」。
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含義與夾雜著認知程度上之不明確，１７一般法律概念之為確定或不確定法律概

念，僅係量之差異，而非質之不同，１８然而亦有論點認為不確定法概念本身，不

確定法律概念原則上區分為「經驗概念」與「規範概念」二種：１９

「經驗概念」：其內涵為用一般常用之解釋方法為之，進一步解釋即為一種

涉及實際可感覺，可以體驗之客體，惟經驗概念在適用於個別案中，尤其須作成

估測時，時有出現非一致性效果。２０

「規範概念」：就規範概念言，在解釋區塊即發生不確定之情形，為一已

發生不確定之情形，其缺乏客體或狀態，或需經由科技專門知識才能加以確定。

「規範概念」通常須經由「適用」始能具體化。２１惟本概念之解釋及適用，實際

中實難以劃分。

實務界亦有認為不確定法律概念係指內容空泛及不明確的法律概念，是一種

認知性之問題，在適用時，會因具體個案不確定性，而生不同之結果。２２總之，

本概念並非以簡單之文字可以具體兼顧抽象的表達出來，它同時需靠經歷過方能

以接近之文字表示。

三、不確定定法律之法律價值定性

從我國對於不確定法律概念之區分，係與裁量作區分。然不確定法律概念，

１７　 陳敏認為係某種程度之不明確，未提程度係屬何種區塊，本文基於經驗法則判斷，欲探求之內容認為屬於
認知程度上較為貼近本文所示之事實，於此方符合判斷之陳敏教授之論述推斷，餘請參照：陳敏，《行政

法總論》，頁207以下。
１８　Vgl.Allg.VwR2.§18Rdnr.39.
１９　  請參見李惠宗著，《行政法要義》，增訂2版，2002年，頁174-177；李氏將不確定法律概念區分為經驗性

與規範性兩種；規範性不確定法律概念的判斷錯誤如公務員服務法第5條「放蕩」行為的界定與詮釋，再
如「安全、公益」概念的界定；經驗性的不確定法律概念例如建築法中有關公共安全設備的維持，如果缺

乏這種設備則不安全，此處所稱的安全或危險性便屬之。學者陳敏建立裁量之逾越與裁量之誤用兩大類

瑕疵類型；前者包括逾越授權規定與違反一般法律原則，後者包括裁量不足、思慮不周、權衡失誤之類

型；而就判斷餘地，則指出我國釋字第319號、243號、462號等，並進一步納入預估、風險決定、計畫決
定等類型，見氏著，《行政法總論》，頁165-185（1999）。學者李震山提出行政判斷、行政預測行為，
並討論有關的判斷餘地；見氏著，《行政法導論》，三民書局，第6版，頁442-451（2005）。未詳細討論
控制密度者，約如彭鳳至、劉宗德，〈行政訴訟制度〉，收錄於翁岳生編，行政法，下冊，頁351，355-
356(2006)。另外也見劉鑫楨著，《論裁量處分與不確定法律概念》，五南圖書出版股份有限公司(2005)，
其主要討論行政裁量，包括概念的建立（涉及有無裁量，以及法律效果面的裁量與其他類型裁量之區

別），以及裁罰性行政處分的行政裁量有無逾越權限或濫用權力的判斷標準，並指出最高行政法院與各高

等行政法院的裁判；至於整體性的控制密度標準，其指出為憲法之權力分立。
２０　 不確定法律概念在做估測時，常未能獲得一致性之結果，實例中如我國建築法第81條有關特殊建築物是

否為有害公共安全之建築物之討論中，未必獲得一致之結果。參見陳敏，《行政法總論》，頁196。
２１　 同上註。
２２　 請參見劉鑫楨，《論裁量處分與不確定法律概念》，台北：五南出版有限公司，2005年，頁90以下。
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是指法條用語，因其抽象性、一般性而不夠明確，致生解釋上的疑義，此種不明

確的法律用語，即屬「不確定法律概念」。法律中的不確定法律概念，其實是隨

處充斥的，例如「必要時」、「正當理由」、「適當方法」等，若欲深究，則這

些用語無不留有一些模糊空間，無法明確指明界限。另參考司法院釋字三一九號

解釋不同意見書、釋字四六二號解釋理由書與釋字五五三號解釋理由書之內容定

性來觀察，不確定法律概念係一種判斷與評量，其中並歸納出：使用不確定法律

概念時，就會有程度不等之判斷餘地。上開內如並舉出現階段之案例；如考試、

環保、醫藥等問題，行政機關在面臨此類問題所作出之作為，稱為判斷與評量，

其在於裁量前所作之行為。２３

四、不確定法律概念之思索（思維）程序

事件進入不確定法律概念階段中，如何判定其係屬「經驗概念」或是「規

範概念」之規範價值中，即使一件頗值深思之區域，其就學界與實務界來看均係

將經驗概念與規範概念同融入於不確定法律概念裡之流程，但是其就思維層面中

不可能同時可以考慮到經驗與規範等兩個概念，其思維邏輯必定為邏輯學上之

「是」與「否」之判斷，另參考釋字五三三號解釋理由書來看，學術及實務界並

未將其明確區分，然學界將其區分為兩個概念來評價，其是否具有先後順序，依

據邏輯概念與學說來區分係定有先後順序之分，從判斷餘地之規範意旨係要做出

合目的或是合法性之判斷，依據釋字四六九號解釋文內容來分析，其係授與行政

機關有便宜原則之判斷，２４就其本質言可用科學工具即判斷出真相者，屬於規

範概念領域，如仍須透過解釋者屬經驗概念，本文認為既是依法行政應一開始進

入到個案規範概念之領域評價，從中先找出科學直接證據可供判斷者就進入法律

效果之裁量，如無法判斷，則進入到涵攝領域來評價，其靠解釋來判斷，如仍無

法判斷就經由「判斷餘地」來檢視，就事件言依解釋即可對事務性質產生明確性

時，係不用進到「判斷餘地」中去評價，２５同時前項概念欠缺評價與估測之必要

２３　請參閱司法院大法官會議解釋第319號及第553號解釋文。
２４　 基於追求公益之需要，並兼顧行政資源之有限性與重視行政效能本質，立法者基於便宜之考量，於實定

法上賦予行政機關裁量之空間。
２５　 判斷餘地係司法審查時僅針對外觀作一審查，不做實質審查，其係司法同意行政機關有權做出裁量之空

間。
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性。２６如解釋無法使事件具有明確性時，須進入涵攝，２７在涵攝中須明確分析其

係屬原則分析還係屬例外分析層次。屬於原則性分析即可使事務展現明確性時，

就直接進入裁量，產生法律效果。僅有在預見非原則分析與判斷能釐清事件時，

就要進入例外，此處可知涵攝領域中又區分出原則性之涵攝或是例外之涵攝，當

然亦有學派認為前開係屬涵攝領域中之原則檢視與例外檢視。在例外領域中，就

接著會有判斷餘地之產生，沒有判斷餘地則無法產生裁量之法律效果，如果規範

性概念無法作出判斷則再進入經驗性概念評價，其思維過程依據規範概念之內容

來處理，經驗概念人為因素依據法理其為論理與經驗法則來判斷。

此外，是否要作性質判斷，其意思為尚未進入規範範圍或解釋範圍前，先作

事件性質判斷；判斷系爭事件本質係用何種方式判斷較佳，然後進入規範領域評

價，此舉就邏輯上來批判，係無爭議，但是人類社會不斷配合著其他因素在進步

（如科學等），兩者間（指規範概念與經驗概念）愈來愈難以作明確劃分，為求

事件能夠明確評價，本文認為先作規範概念之評價較佳，先求證是否要借助科學

來直接判斷事件真相，然後再進入。

又若如果具體個案在本概念中出現規範概念與經驗概念其所評價之結果不一

時，又需如何處理，是否要比照刑法之原則，利益回歸被告。原則行政法上之處

分不若刑法嚴格，貿然等同刑法之上開原則，同時亦有可能違反刑法謙抑原則之

領域，另行政法對於當事人所採取之認定均係故意犯，本文在此不探討與刑法之

差異，但是如果出現上開評價不同時，原則上係採個案處理，期間首重衡平。

２６　陳敏，《行政法總論》，頁200。
２７　 涵攝之概念係由前司法院長翁岳生所提出。涵攝需要經過三段論證檢視。再者涵攝之內容在於將過去或

當前之事實，與抽象之法律構成要件相聯結。
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不確定法律概念之評價圖

  

 

    

 

 

 
  

  

 

 

 

  

  

五、不確定法律概念之法律效果

就程序言在完成不確定法律概念之評價後，其結果將會影響裁量的法律效

果，如果無法直接產生裁量法律效果，這時則先需要經過判斷餘地來評價，以提
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供明確性之結果供裁量。２８然就實務面來談，經由不確定法律概念來評價，其結

果直接對後續之裁量與法律審查發生重大影響。其論證正確與否會對當事人產生

利或不利之判斷。此外，執法者在本案中針對各案作實體評價，如果邏輯錯誤，

當事人可以於了解本概念思辯程序後，評價執法者有無思慮瑕疵，在提起救濟

時，方能於協助法院短時間中了解事件本末，減少訴訟時間之耗費。

六、面談中之不確定法律概念之分析

首先界定面談之不確定概念為何？大陸人士入境台灣地區對我國產生問題係

起於一九七年開放中國大陸探親，２９不僅陸續開放兩岸人民探親、探病、居留、

定居與 訪等活動， 於二〇〇一年一月一日開放大陸地區人民來臺觀光及調整「大

陸地區人民在臺灣地區居留 額表」。３０迄今，今天的臺灣，每10個新生兒，就

有相當比例之母親可能是大陸配偶或外籍配偶，３１將說著帶有越南、印尼、菲律

賓、泰國腔的國語或臺語，帶來不同的母語與 國文化。臺灣的社會不僅是朝向

多元化發展，而且是多種族、多文化的新社會。３２其中本文重點想要探討現在大

陸人士長期停留台灣地區對於是否仍有構成重大國家安全之問題，且想藉此釐清

國家安全與國家法益是否有所區別，再者大陸人士通過面談人數計有178,441人

次。３３從上我們要探討面談到底是能否給予我們做國家安全之保障基石，面談機

制係因為防杜假結婚問題而生，由上可知面談之不確定法律概念為探究真假結婚

為範圍。

次為描述面談之整個過程，其分為二個階段；首為第一個階段，這個階段

係由收件、查證與複審三個次階段構成，後為國境線上之面談階段，報到併按捺

指紋後，進行國境線上面談。在第一階段中先為收件程序，這程序中係由服務站

２８　請參照：陳敏，《行政法總論》，台北：新學林出版公司，2007年，頁208以下。
２９　 西元1987年底蔣經國總統解嚴後，即開放老兵赴中國大探親後，開起了兩岸正式交流互動。 請參閱http://

tw.myblog.yahoo.com/jw!Xz8HaA2RGBbTVHBPrHZm52_KjQ--/article?mid=734
３０　 目前之作法為採取「數額」及「一定時間」之雙軌制，1、數額為每年3600位；2、等待配額超過4年，且

婚後合法在臺停留累計逾2年者，不限數額。
３１　 由於「外籍與大陸新娘」用語，易產生污名化的問題，法務部於2003年8月19日通函所屬各機關， 今後

對於「外籍與大陸新娘」用語，一律統一使用「外籍與大陸配偶」的名稱，以免對婦女不敬。 參見劉鳳
琴，『大陸新娘正名 「大陸配偶」』，中國時報，2003年8月20日，第11版。但由於兩 者適用之法律規定
不同、文化差異、所享權利與對待態度有別，不論官方與民間在使用時仍各自區分，並未依指示統一稱

呼。
３２　楊艾俐，「臺灣變貌-新移民潮」，天下雜誌，第271期，2003年3月15日，頁95。
３３　數據係依據移民署專勤第一大隊統計，請參閱內政部移民署之網站。
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收件，初審申請人是否有繳驗應具備之文件，然後進行個案是否在管制期間之查

明。３４如無誤則進行第一階段之查證次階段，本階段係由移民署專勤隊負責，其

手段分為訪查與訪談二個手段，前開兩個手段均為行政調查，方式之區別是否有

直接對當事人發動直接調查之程度區別，其調查重點均為圍繞婚姻是否屬實。３５

前開階段完成後，即進入第三個階段複審，其中又分三個區塊；准予核發許可

證、不准（則核發不予許可處分書）暨個案有疑慮時，再發交專勤隊發動訪談。

前述如無疑慮後，進入第二階段－國境線上之面談：本階段計進行報到並按

捺指紋，與面談。前項之報到並按捺指紋係指查明身分與確認身分。後者之面談

又區分為簡易面談與面談，簡易面談係針對結婚之證據，３６簡易面談之實施係

當事人在相關事證中已無合理懷疑婚姻不實之疑點，方能進行。面談中又產生三

種情形：面談通過、尚有疑慮（先行入境後交由專勤隊實施第二次面談）與不准

（產生撤銷與廢止許可之處分）。國境線上之面談其所撤銷或廢止許可處分之條

件為：「無正當理由拒絕接受面談或面談未通過」、「申請人、依親對象無同居

事實或說詞有重大瑕疵」、「面談時發現似有串證之虞，不聽制止」、「無積極

事證足認其婚姻為真實」或「經查有影響國家安全、社會安定之虞」等要件。３７

行政機關在面談實務中，將證實婚姻有無真實性與國家法益與社會法益聯結

後，整合界定為一不確定法律概念，３８然係藉由經驗概念或規範概念之方式去滿

足不確定法律概念之內涵。我國面談制度係採多重制度來偵測婚姻之真實性，並

以此做本案之不確定法律內容，同時以此防止假藉結婚情勢發生，降低危害發生

機率。行政機關之作為如下：首先為提出因婚姻發生於大陸地區後或與大陸人士

３４　所謂管制期間係防止面談人是否有他案仍在因法律效果所生之管制入出境之期間之拘束而言。
３５　 移民署專勤隊於實施行政調查時係有製頒「婚姻屬實參考條件」之規定，惟繫屬移民署內部準據，故無

法公佈。
３６　 證據內容又區分提出證據責任（Burden of Producing Evidence）與說服責任（Burden of  Persuasion）等三

種不同程度，意旨：當事人提出證據後，即產生說服責任，中又分「無庸置疑」（Beyond a Reasonable 
Doubt）：舉證責任者，必須說服裁判者至確信、無合理懷疑、懷疑其主張可能為不實程度的程度、 「證
據明確」（Clear and Convincing Evidence）：程度較「證據優勢」高，然較「無庸置疑」之程度低與「證
據優勢」（Preponderance of Evidence）：表彰事實存在較不存在高。參見王兆鵬，《刑事訴訟講義》，台
北：元照出版公司，2010年，頁669。

３７　請參閱大陸地區人民申請進入臺灣地區面談管理辦法規定。
３８　 面談之法律授權依據係分依據兩岸人民關係條例與入出國及移民法，其所衍生境內與國境線上之不同作

為。
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發生婚姻關係時，檢附相關資料向海基會申請認證，３９無誤後向內政部入出國及

移民署申請大陸籍人士之核發入境許可證，在這個過程中移民署將做除資料審查

外，亦須接受訪查，４０必要時並做訪談，４１這個過程中係先以規範概念檢視，

然後再以經驗概念去檢視有無將是否確定發生婚姻事實為判斷準則，如男方是否

有正當工作、家庭狀況、雙方背景做分析；另在女方面則實施資料審查如其是否

具有政治動機、資料是否為偽造等等。其中在案例中最常發生為經驗規範，以其

驗證是否具有婚姻真實性，日前曾發生移民署以一張單人床為理由，認定不具有

婚姻發生真實性之案例。在國境線上則以台配與陸配雙方言詞是否具有重大瑕疵

來判定是否婚姻真實性，其中亦係以規範概念與經驗概念交相去檢視有無說詞有

重大瑕疵，據此來判斷婚姻真實性。境內訪查與審查係以駁回申請處分，國境線

上係以撤銷入境許可處分。兩者具有相當大之差異，同時在行政救濟中出現不同

之救濟理論基礎與方式，惟兩者在訴願階段均以撤銷處分為訴訟主體，但在行政

訴訟階段卻具有不同屬性之訴訟主體，前者可以為撤銷、怠為處分與拒絕申請之

訴（合稱課予義務訴訟）、拒絕申請之訴、確認行政處分無效或違法之訴與確認

法律關係存否之訴等。後者僅能提起撤銷之訴或確認行政違法處分無效或違法之

訴，至於規範性解釋適用於須以科技來鑑定婚姻真實性之證據，如本案中之小孩

子是否係因婚姻發生所生之小孩子，須以科技方法來鑑定親子關係，又如以懷孕

之名來台依親，就須依規範性概念來解釋。

七、面談所要維護法益之探討

另要探討面談機制所要維護之法益為何？依據憲法增修條文與兩岸人民關係

條例交叉比對應屬維護至少是社會法益以上之法益，法益之釐清相當重要，應將

其與不確定法律概念連結作一概念建立，以建立移民署後續之調查之重點，從憲

法層次觀看增修條文並無法釐清係屬何種法益，惟在台灣地區與大陸地區人民關

係條例之立法目的來判斷其應係屬維護社會法益以上之法益，且至少係屬一種以

３９　 請參閱臺灣地區與大陸地區人民關係條例第七條。再者驗證之效力，僅係推定是否為真假，可以反證推
翻。爰上，財團法人海峽交流基金會制定「財團法人海峽交流基金會辦理兩岸文書查驗證作業規定」，

來驗證。
４０　 請參閱入出國及移民法第六十五條第一項第二款規範與、內政部入出國及移民署實施查察及查察登記辦

法與內政部入出國及移民署實施面談辦法。
４１　請參閱入出國及移民法第七十條第一項規範，與內政部入出國及移民署實施查察及查察登記辦法。
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上之法益，另查閱面談規定於入出國移民法與兩岸人民關係條例來判斷其法益維

護又需調整為至少維護個人法益或其以上之法益，總結面談之法益係維護至少是

個人法益以上之法益，另依據其法律構成要件來分析應屬維護公序良俗或國家安

全之社會法益。

在面談實務中，不確定法律概念中之規範概念與經驗概念如何以與婚姻真實

性做連結，在境內之前置作為階段，在其客觀構成要件中首先要具有經濟能力，

提出之資料要合法供審查（需經海基會驗證），可能可以為婚姻發生之事實憑

據，然後就上開所要維護之法益中作合目的性審查。在國境線上之面談為建立前

項之資料來審查後，調查雙方於面談中是否會產生說詞有重大瑕疵來判斷婚姻之

真實性與各項法益調查審查，其判斷基準為夫妻對於雙方是否有基本認識、當事

人是否有要入台結婚之打算、是否具有法定傳染病，是否有違立法目的之法益維

護審查。

叁、公共政策、面談、不確定法律概念之關連性

一、概念區分：

何謂公共政策：首先定義公共政策在政治學中有許多概念並非中文詞彙中所

固有，只能參考英語世界中對該詞之一般用法，國內有政治學者將「政策」定義

如下：「公司、政黨、政府所提出或採用的行動計畫（plan of action），以及他

們對理想的闡述（statement of ideals）。」這簡明的定義，其實已指出了，當我

們用「政策」這個詞彙時，至少是在指涉某種正式決定、陳述該決定、陳述該決

定並將該決定付諸實行。４２政策到底有無明確且一致之的說法，目前為止似乎還

未出現。４３從上分析得知政策之真正意涵，在抽象意義中應該是一系列行動或一

組決策。４４

４２　 請參照：周繼祥，《政治學---21世紀觀點》，台北：威仕曼文化事業股份有限公司，2005年10月，頁368
以下。

４３　 目前學界之看法如下述：美國著名學者伊斯頓：政策由一組決策及行動的網絡所構成，這些決策及行
動，針對價值進行配置。W.I.Jerkin：政策慨承係一系列彼此相互關連的決定，這些決定首先關注於目標
的抉擇，並且在一個特定的時空背景下，挑出最能實現這些目標的手段。Hugh Heclo：如果我們將政策受
想成是一連串的行動或不行動，而不是想成某些特定的決策或行動，將會大有助益。請參照：周繼祥，

《政治學---21世紀觀點》，頁369以下。
４４　周繼祥，《政治學---21世紀觀點》，頁370以下。



 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

育達科大學報．第 28 期．民國 100 年 9 月

-  142  -

二、公共政策於面談不確定法律概念中地位評價

公共政策成行後即要開始執行，４５其於面談法規依法成立後而產生者，要如

何進入個案之不確定法律概念中，其應放置於何種構成要件中來評價較適合，這

些均為本文所要探討之內容，就前開不確定法律概念思索流程中，該如何評價，

其並無一定方式係須從進入評價其為「經驗概念」或是「規範概念」之性質時，

亦或是開始時就要評價，又亦或是個案事件其評價需不斷與公共政策聯結，但是

在進入判斷餘地時，則要將涵攝之三段論證不斷與國家政策聯結，其結果係要產

生能配合國家政策之基準產生為止，另外有可能會在涵攝過程中區分原則與例外

兩個區塊，同時在三段論證中，當中如出現至少有1個階段以上之論證無法產生

有利於公共政策時要如何維護公共政策之利益，係要在裁量時作出情況判決來保

護，亦或是提出採取行政和解。本文認為首先既要維護公共政策應採取當評價一

出現有利於公共政策之需求時，行政機關即停止不確定法律概念之評價，逕自進

入裁量階段，讓受評價之個案直接產生法律效果，使其之效力能夠產生法律安定

效果。４６同時以此來突顯出此處之公益大於私益之關鍵點。

另從合目的性角度參考，如果公共政策能與案內法益取得正當連結，即具有

積極性之因果關係，４７即間接或直接之關係，且要與符合有立即危害之條件。換

句話說公共政策在面談制度裡為構成要件中係屬一個判斷因子，然後與當事人之

行為與證據作一聯結。

公共政策之因子可否至於不確定法律概念中之結果處，如此貿然相聯結將違

反法律基本精神，產生先將裁判確定後才去連結不確定法律之概念，況且任一法

律其最大之設定係屬當事人無罪推定，如任意鑲嵌則有違法治國立國精神之虞。

此外在行政訴訟法中有一種情況判決之規定，其判決之結果係屬應勝訴而未

勝訴，其主因若判決勝訴恐係無法維持公共利益，是否要以發生真正情形為判斷

４５　公共政策之執行亦屬估共政策之一環。請參照：周繼祥，《政治學---21世紀觀點》，頁372以下。
４６　 其目的在使行政處分具有處份之正當性，同時亦方便當事人提起訴訟中找出正當理由提起訴訟。同時亦

方便法院審查中明瞭處分係配合國家政策。
４７　 此處採相當因果關係說。因果關係乃被認為是存在於實行行為與結果之間的一種必要關係。在此意義之

下，因果關係應屬構成要件該當性之問題，而且是有關刑法保護價值（人權保障或法益保護）類型的事實

判斷問題。相當因果關係的體系地位乃在構成要件該當性之領域內。但作為公法上因果關係判斷之相當因

果關係，可以說和公法的價值有關，而為一種類型化的事實判斷。這種相當因果關係除了是一種因果關係

外，還必須具有事實基礎，而且必須以此事實基礎作為前提。在此意義下，相當因果關係的事實基礎乃是

作為條件關係的因果關係。
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準據，並非唯一依據。因此由上可得知，其用意係公益大於私益而生之裁判出該

勝訴而未勝訴之情況，然公共政策之公益性內涵如大於私人利益時，是否類推適

用前開之情形，於不確定法律概念中加入此項因素，逕予於一進入不確定法律概

念中即與以排除判斷，此處產生諸多觀點，依據法治國精神仍須審查只是於判斷

基準時予以排除。 

在面談機制實務中若要將後發公共政策相聯結，首先需了解法律中面談所保

障之法益之定義為何？依據立法意旨發現：其維護法益係維護兩岸間之我國家安

全法益、社會善良風俗之法益與個人法益之一以上之法益，非立法之國家政策須

於面談相聯結時，需視面談之立法意旨與後發之國家政策有無牴觸，且要與國家

安全、社會安全或社會安定之一能聯結方能進入面談中之判斷依據。

非屬立法之國家政策要與面談聯結時，須如何界定與聯結，依據憲法增修條

文第10條、入出國及移民法與臺灣地區與大陸地區人民關係條例等相關條文與立

法意旨對照，公共政策須有關於國家安全或社會安全亦或社會安定之法益方能與

面談制度相聯結，然後能產生違反公序良俗之內容的結果。前述議題中，國家政

策須於面談制度中何階段實施，盱衡整個制度言，應置於初審之次階段與國境線

上面談階段中面談次階段。然而訪查與訪談僅係強化證據能力之程度。

面談是否可用情況判決與國家政策相聯結，目前來說未有任何相關判決資料

出現過，惟基於情況判決係以公共利益大於私益時方能採行，面談之後發國家政

策首先需與國家安全、社會安全與社會安定相聯結，然後能與公共利益發生因果

關係，方能發生。

三、公共政策進入面談機制後是否會使執法機關權利擴大或是限縮

就不確定法律概念之法律構成要件中分析，公共政策本身即可進入該概念

中，先決要件能鑲嵌後，再來就是具有正當性，其後能夠與構成要件任一因素聯

結，綜上產生因果關係，如此就結構上分析因不具有違法性。單一公共政策進入

後符合上開要件後，另在鑲入其他至少1種公共政策時，是否會滋意擴大行政機關

之權限呢，舉例來說，移民輔導之公共政策鑲入以面談制度中後，另在要求拒入

大陸配偶入境案件之數據時，是否會擴大行政機關職權，同時曲解面談制度之原

立法意旨，惟構成要件均未違反，係合法亦或非法？殊值進一部探討。
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再者，面談係以危害之標準行政調查，其本身即具有抽象性，危害有可能發

生時，即符合構成要件，其檢視標準未如損害之標準嚴格，因為損害為事件已發

生造成損害。

如何克服上開問題，實務界與學界都認為以司法審查為救濟管道，４８法院

是否能積極扮演好其角色，以期制衡，然實證中並非期待制度與結果能夠密切結

合，況且面談制度係以危害為出發點，法律本身即是授予相當大之空間給予行政

機關對未來作防範，如果要防止行政機關濫權，必須先作邏輯之規範。再者，依

據行政程序法規範，來約束行政機關。４９

此外，基於理性觀點考量，公共政策本身即有機制去修正不足處，以台灣本

身為例，不論哪個政黨執政，雖有政治相異處但是渠等公共政策仍受到相當之制

約。５０

４８　相關論點如下分析：
 一、理論部分：
 （一） 全部審查說：行政機關對於不確定法律概念之判斷與解釋，進而做成行政處分時，原則上皆須受

到司法審查，有以下論點：１、不確定法律概念雖然有多種解釋和判斷的可能，但僅有一種正確

的結果。所以，行政機關對不確定法律概念的判斷解釋，應受行政法院的審查，以符合依法行政

的要求。２、不確定法律概念是一種法律概念，是有法律解釋的方法，乃是法院職責所在。３、

因立法無法事前做明確規定，要仰賴事後的詮釋和審查，已符合法律保留原則，貫徹憲法保障人

民訴訟權的意旨。
 （二） 審查界線說：對於全部審查說許多學者有質疑之處，因不確定法律概念具有多義性，是否宜由法

院做完全的審查，是有疑問之處。所以有下列幾種說法：１、適當性理論：因不確定法律概念有

模糊地帶，如果行政機關能有適當的處理，即屬合法，法院不宜加以審查。２、評估特權理論：

其不確定法律概念的解釋和適用有牽涉到行政專業上的評估和判斷，法院應給予尊重。３、判斷

餘地理論：立法使用此概念，無非是要給行政機關判斷餘地，以適當的評價與決定，行政法院應

給予尊重。４、規範授權理論：立法者使用此概念，是要給行政機關一定程度的「授權」，故應

尊重之。以上幾種總結就是希望賦予行政機關一定的「判斷餘地」。
 二、目前確定採取判斷餘地的類型如下：
 （一） 關於考試成績的判定：考試成績評定是學術上的專業，且多半無法重複舉行，法院應給予尊重。
 （二） 具有「高度屬人性」的決定：對個人的能力、資格或品行等比較牽涉個人主觀的評價，不宜由法

院審議。
 （三） 由社會多元利益代表或專家組成的委員會所作出的決定：這些成員大多代表各種利益或具備專業

知識，且決定須有一定的程序，原則上應該給予尊重。
 （四） 由獨立行使職權的委員會所作出的決定：獨立職權的委員會多半具有準司法的性質，行政法院應

該給予尊重。
 （五） 具有預測性或評估性的決定：若涉及評估特別是自然科學或環境領域，多少有風險評估，應該讓

行政機關做決定。
 （六） 具有高度政策性的決定：行政事務牽涉到高度政策的問題，例如申請集會遊行等事項，行政法院

原則上應該給予尊重。請參照：陳敏，《行政法總論》，頁208以下。
４９　請參考行政程序法第4至10條。
５０　 我國會會對於相關機制會提起政策評估之質詢。例如92年對於大法官提名審查，在野黨立法委員即提出

適當之質詢與審查為例。
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肆、�意識形態、面談、不確定法律概念彼此間如何相連結

意識形態是一個抽象名詞，他常出現於政治學理論中討論，政治學中如何界

定意識形態(Ideology)是指一種觀念的集合，具有凝聚共識、激勵團結的作用。關

於「意識型態」的意義與定義，經常引起爭辯，而且不斷推陳出新，很少見政治

學詞彙曾引起如此激烈辯爭，迄今仍乏共識性的定義，誠如David Mclellan 所謂

「在社會科學當中，意識型態堪稱是最微妙難言的概念」。５１

一、意識型態的種類

學者間目前尚不能達成一致的見解。此先以簡單討論意識型態這個辭彙的淵

源，然後藉由各種學派角度去解析意識形態之看法，然後進而找出一個適當抽象

的定義。

（一）意識型態的源起

意識型態一詞，早在十八世紀末期出現在法國，貴族學者狄崔西 (Anto ine 

Destutt de Tracy, 1754-1836)於一七九六年首創此一辭彙。５２他應用這字眼，對

啟蒙時代的諸多概念進行系統化研究。５３他認為，意識型態是研究觀念形成的

過程，是一種「觀念的科學」(science of ideas)。他篤信經驗學習(透過經驗而獲

致) 是知識的唯一來源；觀念的形成是一種生理的與物質的，而不是精神的或超自

然神祕的過程。同時他期盼應用發展「觀念科學」的知識，來嘗試改善人類的生

活，促進社會和政治的進步。

（二）社會意識型態

任一社會均有其意識型態，作為形成共識的基礎，佔有優勢地位的意識型態

通常以一種「中立」的姿態呈現，而所有其他與這個標準不同者則被視為極端，

不論真實的情況為何。哲學家傅柯(Michel Foucault ,1926 -1984) 曾經寫過關於

意識型態中立性的這種觀念。努力追求權力的團體組織會去影響社會中的意識型

態，將它塑造成他們想要的模樣。政治組織與其他集團（比如遊說團體）試圖透

５１　David  Mclellan.（1995）.Ideology.2ndedn.Milton Keynes：Open University Press.
５２　請參照：周繼祥，《政治學---21世紀的觀點》，頁92以下。
５３　Antoine  Destutt  de Tracy.（1817）.Elements of Ideology.
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過意見傳播來影響民眾，形成社會中「類似的想法」(think alike)。當社會中絕大

部分的人對於某事的想法都很接近，甚至忘記眼前的事務可有其他選擇，這些變

成哲學家葛蘭西（Antonio Gramsci, 1891-1937）所說的霸權（Hegemony），形

成團體迷思（groupthink）。５４

（三）政治意識型態

政治意識型態包括一組信念、價值與理論，用來解釋一個國家當如何運作其

社會的觀念與原則，並且提供一套社會秩序的藍圖。它極關注如何劃分權力及權

力被運用的目的。譬如，以馬克思與恩格斯的學說為基礎的共產主義，乃是二十

世紀最具影響力與最被清楚界定的政治意識型態之一；其他範例包括：無政府主

義、法西斯主義、帝國主義、資本主義、民族主義、社群主義 (communitar ian-

ism)、基督教民主主義(christian-democracy)、納粹主義、保守主義、自由主義、

社會主義、社會民主主義 (social-democracy)等。

（四）馬克思的意識型態觀

馬克思 (Karl Marx, 1818-1883) 和恩格斯 (Friedrich Engels,1820-1895)，兩

人對意識型態做出與狄崔西迥異的詮釋，他們不認許它是一種「觀念科學」，反

而認為它是一種虛構(fabrication)，是任一時期統治階層為鞏固本身利益與維持秩

序，用來自我辯解的說辭。因此馬克思對意識型態的定義是「在歷史辯證過程中

真理尚未完全展現前的偽意識(false consciousness)」。５５意識型態成為重要的政

治語彙，大抵應歸功於馬克思學派，馬克思在《德意志意識型態》(The German 

Ideology)  書中描述道：「在每一時代統治階級的理念，是統治性的理念，易言

之，在每一時代中統治性的物質力量，即成為統治性的知識力量；掌握物質生產

工具的階級，即掌握精神生產的工具；因此，總結而言，缺乏精神生產工具的階

級，只得受制於這種統治性的精神力量」。５６於是，任何社會主流的政治觀念或

意識型態，總是反映統治階級的利益，是立足在對政治本質不正確的詮釋上。５７

馬克思提出一「經濟基礎/上層建築」（base/superstructure）社會模型。經濟基礎

指社會的生產方式，上層建築(包括藝術、思潮、道德觀念、政治法律、宗教觀點

５４　請參閱註37。
５５　George Licheim. “The Concept of Ideology” .History and Theory .Vol.4(Februry.1965) . pp.174 -177.
５６　節錄於《馬恩全集》(1970)，陳思賢譯，《政治意識形態》，初版，臺北：五南，2009，頁6以下。
５７　 Leon P.Braradat著，陳坤森、廖揆祥、李培元譯，《政治意識形態死近代思潮》，臺北：韋伯文化出版有

限公司，頁50以下。
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和哲學) 則是在經濟基礎之上形成，並組成社會的意識型態，譬如它的法律體系、

政治體系和宗教。通常在生產關係中握有優勢資源的資本家，便決定了上層結構

中的意識型態，而此意識型態在本質上當是為維護資本家的利益。因此，密里邊

德(Ralph Miliband) 指出「這些支配經濟利益的優勢，主要是靠意識型態的控制

來維持」。５８而由新馬克思主義者所發展出來的「支配性意識型態理論」(Domi-

nant Ideology Thesis)，更直接認為「意識型態是統治階級手中的工具」。５９對馬

克思來說，社會的意識型態極為重要，因為它混淆著從本質疏離的（alienated）

群體而可產生偽意識（false consciousness）。社會領導階級的意識型態被提出

予社會的所有成員，使統治階級的利益顯得像是所有人的利益。盧卡奇（Gyorgy 

Lukacs）形容此為統治階級的階級意識的投影（projection of the class conscious-

ness），而葛蘭西則推進文化霸權（cultural hegemony）理論，來解釋何以工人

階級對自身的利益可能產生錯誤概念。馬克思主義對意識型態作為社會再造工具

的看法，是很多理論和理論家的重要試金石，如知識社會學理論家曼海姆 (Kar l 

Mannheim)、貝爾(DanielBell)，哈伯瑪斯(Jurgen Habermas)、布迪厄  (Pierre 

Bourdieu) 等。

（五）總結意識型態的定義

意識型態乃是面對工業革命所形成的經濟社會情境，尋求政治適應力的結

果。 儘管眾權威學者的見解頗有差異，並未達成一致的見解定義。本論文採Hey-

wood 彙整提出來的理念，至少以下要點對界定意識型態是明顯不容忽視的，亦即

意識形態所包括的意涵約略如下：６０

  ■是一種政治上的信念體系

  ■是為了產生行動而生的一種政治理念

  ■代表統治階級的理念

  ■代表某一種社會階級或團體的世界觀

  ■是表明階級或是社會利益的政治性理念

  ■是一被剝削或是被壓迫階級的錯謬意識

  ■使人產生歸屬於某種社會群體的感覺

５８　 Nicholas Adercrombie et al . The Dominant Ideology Thesis (First edition : George Allen & Unwin .Ltd .1980).p 
25.

５９　請參閱註43。
６０　請參閱註41。
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  ■是官方所認定的政治理念，用來增加體系正當性

  ■是號稱獨享真理的全方位政治教條

  ■是抽象但高度體系化的政治理念

二、意識型態的核心分析

意識型態的核心：倫理道德觀是意識型態的核心部分，是直接建構社會心理

秩序的部分，這是任何文明穩定繁榮的社會必不可少的部分。對這部分意識，中

國上古概稱之為「禮」；晚近稱之為「綱常」，用今天的概念來說，是倫理觀、

道德觀。倫理道德觀作為社會意識形態的核心，是由它在現實社會的功能所決

定。在深入人心的程度與普遍性上，在促使人們自覺維護社會秩序的功能上，沒

有哪一種社會意識能與倫理觀道德觀相比。與法律比較，法律只處罰非法行為，

但絕大多數人是在合法範圍內活動，法律不能衡量合法思想行為的價值高低，這

必須交由倫理觀道德觀來做抉擇判斷。由於這是一種全民意識，所以倫理道德判

斷的主體是全民性的。正因如此，民間的道德判斷比司法機構作出的法律審判，

更能決定一個人在群體中的位階。所以從政治領袖到平民，高明的人絕不在倫理

道德方面疏忽大意。要爭取好境遇好前途，必須遵循無形的道德律；道德觀倫理

觀，這樣在個人的前途與現存社會秩序之間鋪上一條文明之路中，把個人的積極

努力以文明的方式，引向維護現存社會秩序的方向。倫理道德觀還可能決定國家

社會的興衰。當倫理道德低落，社會大眾徃此缺乏崇高感、榮譽感、羞恥感等，

只有赤裸裸的利益追求，這樣的社會必然充斥毫無遮掩的爭鬥，人情淡薄，缺

乏凝聚力。一旦世局混亂，就容易遭受到外部的侵犯，一旦受到攻擊時，極易崩

潰。所以必然是一種高危險社會。最突出的例子，莫過於一九一〇年時社會主義

國家的崛起：社會主義國家的崛起，正是出自意識型態的力量，由於當時馬列主

義、社會主義的倫理、道德、價值觀征服、統一了人心。這股人心力量讓所向披

靡征服世界的西方列強退避三舍，重新構築了二十世紀世界政治力量的新均衡。

可見倫理道德觀對社會的重要性和它在社會意識形態中的核心地位。６１

６１　俞吾金，《意識形態論》，上海：人民，1993年。
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三、意識形態、面談與不確定法律概念

綜上可知意識形態是一種價值判斷，他不屬於面談不確定法律架構中之任

一構成要件，相反的面談之不確定法律概念卻是植基於意識形態上之建築物。其

意義為人之一切判斷準據均係依照此一概念而生，其影響程度為何？我們以美國

大法官為例，其是否為被任命為大法官係依照當時提名之總統對於意識形態之取

向。６２意識形態依上開解釋其決定不確定法律概念中對於當事人利或不利之裁

量。我們亦可以從民國九十二年陳前總統推舉之大法官名單中所引發超越黨派與

超越意識形態之爭，可以看出意識形態之重要性。

四、意識形態鑲嵌於不確定法律概念之構成要件中是否違法

這是一個相當難判定之情形，因為其已內化成當事執法者之論理與經驗規則

中，且其已勾勒出因果關係與聯結性，除非外顯出意識形態之表徵多於因果關係

之聯結，方能判斷出，本文認為意識形態除了植基於判斷與解決事件價值觀外，

另外是否會於解釋概念與規範概念中會提供出評價之準據，如下段分析：

（一）、意識形態如於不確定法律概念中出現單獨評價時之分析

意識形態本身是一個觀念科學，論理與經驗法則均是以此為基礎形成之建築

物，但是如果於不確定法律單獨評價時，亦如先認定有罪再去找證據，此種現象

並非不會發生，以江國慶之案件，即是明確證據，承辦偵查人員先以意識形態進

入評價中，強制認定江國慶有罪後，不經科學鑑定證據與專業機關之偵辦，以刑

求逼供認罪。從上開現象分析，會出現外力強力干預之現象，導致裁量曲解。６３

若非他機關自我省察發現不當與當事人持續救濟外，案件可能石沉大海。因此，

意識形態以上開不當方式進入評價時，應立即無效，在法律上應立即歸納成無效

之判斷。

（二）意識形態在不確定法律概念中適當之位置分析

如前項分析，既為一種信仰，亦是一套嚴密聯結的信仰價值系統，６４在多元

化社會中，本就係憲法所賦予之權利，任一人實施不確定法律概念於判斷前，均

６２　請參閱財團法人國家政策研究基金會＜從立法院同意權看大法官提名座談會實錄＞葛永光談話區塊。
６３　本區塊係作者收集資料歸納出來了。
６４　Alans Enqel et al.著，張明貴譯，《意識形態與現代政治》，臺北：桂冠，1985年，頁6以下。
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係靠其所憑藉之意識形態來學習法律知識，以此建立相關法律知識之認知，與聯

結各項間之交通聯結，然後產生整體法律價值判斷體系，如果另於上開價值外，

產生新之變數來評價，其即相同於公共政策之評價一般，現階段非大眾所允許與

容任之評價因素，再者以上開方式行之，業常引發爭議，如陳前總統第二次金改

案之審判長周占春法官，其因政治意識形態鮮明，引發負面觀感，就法論其並未

將意識形態於不確定法律概念中單獨評價，而係於信仰價值中有著某種強烈之政

治意識形態之成份，故招致非議。

（三）、面談、意識形態、不確定法律概念

大陸配偶之面談機制本身即具有相當強烈之反共意識而設立的，環顧當時背

景，假結婚案件頻傳，就本質言，台灣地區之人士若沒有需求市場，本身就不會

有此種現象產生，這些案件，作者在社會裡甚少聽到犯案之臺籍人士受到批判。

從另一個角度分析，面談機制之存在，係基於反共意識而生之國家安全。

但是反共意識即是一種意識形態，其在價值判斷中係以建立了一套信仰價值系

統，然後在確定法律概念中，又以公共政策因素來評價，６５這是否有雙重評價問

題，就上開事項思維邏輯來看，其先以反共意識為意識形態之信仰系統，然後再

將反共意識轉為公共政策，具體事證為台灣地區與大陸地區人民關係條例第十之

一條。就法律結構上係無違犯法理問題，綜上判斷三者鑲嵌係屬法可以容忍之範

圍。

伍、結論

一、研究發現

研究發現不確定法律概念對於危害授予相較於損害之規範較大權利，對於

意識形態上，原則上係給同意其為不確定之法律概念之基礎。則為未給予規範是

否同意讓意識形態進入不確定法概念中，去單獨評價。此外，危害之構成要件中

是否要量化其要件以防止行政機關擴權，似有賡續研究之價值。再者，不確定法

概念之評價係要先進入規範概念評價還是先進入解釋規範來評價，學說與實務均

未有一致之意見，此區塊如未取得一致看法，本身就會出現行政機關裁量擴大之

６５　請參閱大陸地區人民申請進入台灣地區管理辦法管理規定第14條。
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情勢，作者認為應先進入規範概念評價後，在進入解釋概念中，減少不當人為干

預。   

另外從面談制度來看，其本身就授與行政機關有較大之裁量空間，如需限

縮應從修法層面著手，如修改兩岸關係條例（指台灣地區與大陸地區人民關係條

例）第十之一條，讓構成要件更明確化。構成要件之判斷本身就是給行政機關一

個裁量空間，這個裁量空間會隨著執法者之意識形態之傾向建立一套論理與經驗

法則，依法這是法律所允許建立的價值觀。

但是經過此一過程後，適不適宜再於不確定法律概念中提出來評價然後與因

果關係作一聯結，依據現實顯示不適合可能會造成先判後審之結果，嚴重違反程

序正義。

另外意識形態與公共政策同時加入不確定法律概念中，是否會產生價值判斷

扭曲，依本文研究顯示一上開正面推理係為法律所允許的，但是一個以上之公共

政策進入到同一事件之不確定法律概念中，目前無積極證據可供敘述與判斷。

二、未來研究價值

未來可以研究不確定法律概念之中型理論，以期歸納出渠之量化之標準可能

性。讓不確定法律概念更加具體化，減少行政機關有擴權之疑慮，讓國家更文明

與人權保障更好。
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