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現今世界地球村的年代，各國政府除了努力保障本國人民的人身自由與安全之外，對於外來人口應如何作為，才能衡平『人權保障』與『國家安全』？尤其是面對遣返非法外國人的議題，是一現代政府所面臨的迫切課題！又我國逐漸朝向民主福利國家的方向邁進，為了避免公務人員違法或不當行為而侵犯人民的權益，以「國家賠償法」從國家的高度負起賠償遭受公務員不法侵害的民眾權益之外，更藉此惕勵公務員善盡職責！惟在行政機關業務經緯萬端然預算卻愈有限情況下，何謂「公務人員違法或不當行為」？若因限於專業認知的不同導致未能真正符合公平之義，則一端可能造成民眾對政府的不滿，而另一端可能影響執行的公務員士氣，最終受損的是國家全民！追求衡平「保障民眾權益(個人遭受公務員”違法侵害”)」與「追求公眾利益(因政策或預算等之裁量)」，不僅是行政機關的職責，更是全民的期許。面對上述的二個問題，為了探知他國相關問題之作法，尋訪他山之石。期從他國的經驗，提供參考。
                              大綱                                                         
1、 前言與目的
2、 進修過程
3、 心得及建議
1、 前言與目的

聯合國公民治權與國際公約（International Covenant on Civil and Political Rights）第九條明確規定：「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。」，在世界地球村的年代，各國政府除了努力保障本國人民的人身自由與安全之外，對於外來人口應如何作為，才能衡平『人權保障』與『國家安全』？是一現代課題！又我國逐漸朝向民主福利國家的方向邁進，為了避免公務人員違法或不當行為而侵犯人民的權益，立法院於民國69年三讀通過「國家賠償法」，該法的立法精神除了以國家的高度負起賠償遭受公務員不法侵害的民眾權益之外，更藉此惕厲公務員善盡職責！惟在行政機關業務經緯萬端然預算卻愈有限情況下，何謂「公務人員違法或不當行為」？若因限於專業認知的不同導致未能真正符合公平之義，則一端可能造成民眾對政府的不滿，而另一端可能影響執行的公務員士氣，最終受損的是國家全民！有鑑於公務員之行政治理範圍廣泛，每一領域涉及專業性及行政裁量不同。追求衡平「保障民眾權益(個人遭受公務員”違法侵害”)」與「追求公眾利益(因政策或預算等之裁量)」，不僅是行政機關的職責，更是全民的期許。面對上述的二個問題，為了探知他國相關問題之作法，筆者利用此次的進修訪問機會，針對上述的二個問題 (a) 非法移民遣返問題及 (b) 行政機關面臨國家賠償案件問題，探尋相關美國維尼尼亞州實務界人士及教授們，期望以他山之石的經驗之中，能夠提供資料予我國決策者酌參！
因為美國境內刑事司法漸已成為一門顯學，為因應市場需求，各大學紛紛設立刑事司法學系，而臺灣警察專科學校的姐妹校─雪蘭多大學 (原以人文藝術及醫藥學系聞名全美的學校)─數年前也成立了刑事司法學系！課程的規劃設計，主要是讓學生除了明瞭刑事司法系統之三大主軸 (警察、法院及獄政)之各個職掌與功能之外，也能瞭解犯罪的成因，以及更進一步地讓學生具備思辨正義議題的能力。據系主任稱：該系之學生以追求學士學位者居多，而以該系做為輔修(minor)者也不少，系務穩健成長中。該系為了讓學生確實明瞭警察工作的實務面，也與當地警察局密切合作，提供這些未來想要從警的學生們一般的法律知識，在學生完成學識教育後，也會安排他們到當地警察機關見習，使學生多方面了解美國警方實際執勤的狀況。因為維吉尼亞州的地理位置靠近美國華府，因此除了當地的人才濟濟之外，也因為受到華府地利以取得資訊之便，而有利於尋求上述問題的答案。
2、 進修過程：
(1) 列出問題，遍尋解答
筆者一抵達該校，安頓妥當之後，即向該校刑事司法學院主任表明欲尋找上述二個問題的答案，請其協助介紹相關實務界人士或是學校教授與談。經多方努力之後，所幸能夠如願而可以尋得答案返國。
針對於上述之二個問題： (1) 非法移民遣返問題  (2) 行政機關面臨國家賠償案件問題，美國的相關作為如下：

(1)  非法移民遣返問題：

美國在2001年經歷九一一恐怖攻擊的慘痛教訓，及日趨嚴重的國際間跨國犯罪型態，而成立了國土安全部。該部負責的有五大領域 (邊界及運輸安全、緊急狀況的應變及反應、資訊分析及重要設施之防衛、科學與技術、以及行政部門之管理)，另訂有七大目標 (認知危機之所在、預防危機之發生、保護公共安全、對危機之立即反應、災後之復原工作、服務、以及精進組織)。有關於移民部分，在五大領域中即屬於邊界及運輸安全，而七大目標中，即是類歸於二大目標之中，即 (a) 預防危機發生─執行貿易及移民法，以及 (b) 服務─強化對歸化入籍人士之瞭解；提供迅速及負責之移民服務。
有關於非法移民問題：自1970年代之後，美國的非法移民問題日趨嚴重。為了面對此問題，1986年國會通過了「移民改革及控制法 (Immigration Reform and Control Act，簡寫IRCA)」，但此一法案雖經國會通過，然而依然爭議不斷、以致執行成效不彰，再加上1990年代因經濟榮景而吸引更多非法移民進入美國，導致2000年代中期之非法移民人數高達1100至1200萬人之譜。因為2001年的九一一恐怖攻擊，全國人民在愛國的情操影響之下，高呼政府正視非法移民問題，因此，在移民政策上改弦易彰地強調「執法為先」 (enforcement first)。
而落實「執法為先」之政策的實際策略則是「六星計畫(six distinct pillars)」。六星指的是：1邊境執法 (boarder enforcement)；2簽證控制及旅行掃描 (visa controls and travel screening)；3資訊系統共享及可合作性 (information and interoperability of data system)；4工作場所執法 (workplace enforcement)；5刑事司法系統及移民執法之交流 (the intersection of the criminal justice system and immigration enforcement)；6拘禁及遣送非國人 (detention and removal of noncitizens)
距九一一恐怖攻擊後之10餘年及1986年「移民改革及控制法 (Immigration Reform and Control Act，簡寫IRCA)通過後之20餘年的今日，美國有心人士針對「六星計畫」執行成效提出評估，其中的拘禁及遣送非本國人 (detention and removal of noncitizens) 的執行，或可成為我國在執行類似的作業時之參考！美國的作法介紹如下：
拘禁及遣送非本國人是「執法為先」的第六大主軸。在此一主軸中，值得注意的二個趨勢有 (1) 增加外國人刑事犯的遣返 (2) 擴大行使行政遣返 (而非司法遣返) 命令。
自1990年代之後，無論是合法或非法入境的外國人，只要犯了罪而導致其成為可被遣返的對象時，一定會被列在優先遣返的名單之中。另因為在境內之非法入境外國人的入境行為即符合了刑事微罪的要件，也就成為被遣送的對象，因此，不意外地，刑事犯占了被遣返者的相當比例。據統計2008年占27%、2009年為33%，2010年占44%，到了2011年則高達48%，增加幅度驚人！
為遂行遣返任務之完成，拘禁待遣返的外國人也就成為必要之惡。每年被拘禁在移民收容系統 (the immigration detention system)的人數甚至多於在聯邦監獄服刑的其他觸犯聯邦罪責者。有鑑於待遣返而受拘禁外國人的眾多及多元化，為解決日趨複雜的拘禁狀況，對於拘禁方式的改革就成為執行者的重點工作。移民與海關執法局 (ICE) 對於拘禁系統採取了一連串的政策革新方案，包含了首次開放民間收容中心 (civil detention center)，此乃相較於一般刑事案件之看守處所 (penal detention) 屬於較為寬鬆的管理方式，此革新方案後，總計收容了600位低危險性的男性收容人。
而因為「外國人之非法入境行為被視同刑事案件，而以刑事法起訴」之規定，導致移民法官的工作數量成長可觀，從2000至2003年之全職移民法官每人每年平均結案少於400件，於2008-2009年時，增至每位移民法官受理並結案的案件逾600件之多。除了移民法官的案件量大增之外，移民法庭其他人員的工作量也相對地增加不少，導致案件的等待時間延長許多，有些案件的等候期間甚至超過2年。惟好處是影響了在入境處所附近被查獲的非法入境者自願被直接遣返的意願，免得一旦被以刑事案件起訴，進入移民法庭後的漫長等待。
為了確保遣返那些對公共安全及國安保安具有威脅性的非本國籍人士及減低移民法庭的工作數量，2011年起，國土安全部 (DHS) 採行了新的起訴裁量政策 (prosecutorial discretion policy)，規範轄下的移民與海關執法局 (ICE) 官員對於所查獲之非法移民者，進行審慎評估，如若其所具之威脅性的層級不高，則可將之排除於優先名單之外，從優先順序的排序，減低法院的工作時間壓力。因為此一政策的推行，移民法庭的案件的壓力確有稍減！然而，雖然此政策稍解了移民法庭的工作量，對於早已堆積如山的情況，所減少的部分只能以杯水車薪形容之，因為截至2012年3月為止，移民法庭堆積的案件仍有30餘萬之多！

(2)  行政機關面臨國家賠償案件問題

有關於行政機關面臨國家賠償案件問題，筆者所搜集的資料則集中在聯邦執法機關所執行的案件為主，主因乃考量：(a) 美國的警察機關屬於地方分權制，不同於我國的中央集權；(b)從筆者授課的對象含有本校海洋巡防科學生，在相關課程所需之下，筆者乃集中火力於美國海岸防衛隊 (US Coast Guard)的執勤被訴案件。據與相關人士懇談之後，對方建議筆者可以朝向《聯邦侵權法(Federal Tort Claims Act，簡寫FTCA)》或是《海事訴訟法(Suit In Admiralty Act)》尋找答案。

有關於類似我國的國家賠償的觀念，美國在早期仍維持著國家主權時期所留下之傳統，國會認同國家不可能犯上法律上的過失(the state can do nothing wrong)，故以「主權免責」(sovereign immunity)方式，避免政府執行人員因恐涉訟而不敢積極任事！「主權免責」乃國家正常運作之重要基石。但隨時代發展，自《聯邦侵權法》施行後，完全的「主權免責」受到衝擊！《聯邦侵權法》的重要性在於若是聯邦政府執行人員涉及侵權之訴，則聯邦政府同意在有限責任情況之下 (limited liability)，放棄主權免責，予美國人民控告聯邦官員之權 (waiving sovereign immunity for tort claims)。然因為不同的聯邦法庭對於「有限度責任 (limited liability)」的解讀不同，而致判例分歧。為解決此問題，除了賴聯邦最高法院的審查之外，終究解決之法是由國會修正法令。為此，國會於歷經近30年的爭論後，28 U.S.C. § 2680 (1976)明確列出數十項，屬於免責項目。
依據28 U.S.C. § 2680 (1976)所條列的免責項目中，首項即是「裁量功能之免責(the discretionary function exception)」。聯邦最高法院(the US Supreme Court)及司法部檢察總長助理 (the Justice Department Assistant Attorney General)均支持此項目的優先重要性，認為「裁量功能之免責」乃牽涉：『憲政的權力分立定律(the doctrine of Separation of Powers)』。依據憲法「三權分立」精神，行政、立法及司法三權各自鼎立，非其中之任何一權凌駕於其他之上。是故，凡有關於行政機關之政策決定、資源分配或預算編列等，行政機關擁有裁量功能 (discretionary function)，司法機關必須尊重，不得審查！至於行政機關若是未做好政策規劃及執行之失職行為，如何課責呢？相關的學者則認為此部分因有選舉制度，如若行政機關之主政者未能符合選民之期待則由選舉中之選民以選票唾棄之。換言之，對於聯邦侵權案件，行政機關是否擁有「裁量功能性之豁免 (the discretionary function exception)」？依據國會在於《聯邦侵權法》之立法過程，以及聯邦最高法院司法審查的判例分析，二者確有共識，均同意行政機關裁量功能性豁免之存在！只是，對於「適用範圍」尚有爭議！因在法條之中未以文字明示適用範圍！
不論是《聯邦侵權法》(或是《海事訴訟法》)，凡涉及聯邦人員侵權之訴訟案件，最大的挑戰即是決定是否屬於行政裁量功能之免責適用範圍？因為此乃直接決定聯邦法院於該侵權案件究竟有無審理管轄權。因為聯邦地方法院及各上訴巡迴法院的見解分歧，聯邦最高法院則以「計畫／操作(planning/operational)」二分法做為判斷基礎！即從所受理的侵權案件內容，由法院先行分析：是否屬於行政單位的計畫與政策方面？若是，則直接以「裁量功能性之豁免(the discretionary function exception)」 逕以不受理裁定；若否，則再以操作方面，審查是否聯邦執行人員於操作時有所疏失或違反規定，做為論處之基礎。雖然仍有人批評此種「計畫／操作(planning/operational)」二分法存有模糊空間，惟學者Ingraham引述多位政治學學者及大法官之見解，認為二分法「瑕不掩瑜」，足以彈性地保護行政機關的決策權，落實尊重三權分立的大原則，以避免予司法權對於行政裁量的侵害。
(2) 應邀與會，共研對策
美國的開放民主，雖有其優點，但在過度自由的氛圍之下，對於執法者而言，卻是挑戰連連！在筆者停留的期間，就有當地的檢察官及相關的執法人員來函要求與該校負責學生事務的單位舉行對談，內容主要針對毒品對校園的危害問題。據與會檢察官指出：新興藥物 (synthetic drugs)的發展快速，據緝毒局(DEA)所查獲的資料顯示：雖然原則上藥品店或便利商店所上架的藥物應經過藥物檢驗，但難以保證販售者上架了部分具有毒品的特性的藥物。因為所查獲的案件，讓執法者擔心此現象不僅是挑戰政府執法能力，且將會困擾一般民眾(包含了藥品店或便利商店業者及顧客)。從執法單位的實務經驗發現：學生在校園附近的藥品店或便利商店，直接就可以購買到新興的藥品，在未經慎重的告誡使用方法下，恐有毒害學生的可能性！然而，相關的當事人在當下卻是不很清楚所購藥品的危害性。因此，執法單位認為有必要主動出擊，除了就所掌握新興藥品之發展資訊並主動發布相關訊息予藥品店及便利商店之外，更主動聯絡學校負責學生事務及相關的科系之後，到校園宣導防制之道。本次即是在這樣的情況之下而舉行的會議。因筆者適值在該校進修，經該校刑事司法學系主任邀請，一同參與會議。會議時間約2個小時，除了由檢察官及相關執法人員報告近年來的市場趨勢及所查獲的具有危害性新興藥品種類及販售管道之外，更與學校人員討論如何的相互支援作為，方可較有效的控管學生，防止其受害。筆者因曾在我國的報章中讀過青少年毒品危害議題的相關報導，發現，近些年來，毒品使用者的年齡層有下降趨勢，有鑑於毒品的防制宣導應及早進行，以免為時已晚，因此在會議中亦主動提醒與會人員應擴大宣導層面，擴大到較年幼者及其父母，以求能夠達到往下紮根的效果。因此，不僅是該校的大學生應為宣導對象，更應該利用該校的在地深化特性，推及於社區，讓社區人士知悉相關新興藥品可能潛藏的危害，增加父母的相關知識，從父母親的親職教育中強化子女抗拒誘惑的能力，即是發揮犯罪學理論中的社會控制機制。
3、 心得及建議

我國在民國102年2月6日，司法院大法官提出釋字第708號解釋文，無獨有偶，同年7月5日，又提出釋字710號解釋文，兩者都是有關於我國執行國境管制及移民的問題。睽視上述兩釋憲文之重點，乃宣示我國重視保障人權之普世價值，精神值得推崇，惟我國因歷史背景、地理環境及經濟奇蹟等因素，一度吸引了大陸地區人民與東南亞地區勞工非法來台掏金，而衍生出偷渡客及行縱不明外籍勞力等人士。依據內政部入出國及移民署資料統計，行縱不明外勞人數，至民國102年5月底，累積人數近達17萬人，雖然政府努力查緝，已遣送出境及在所收容人數逾13萬人之多，但未受掌控的3萬8千餘人行縱不明外勞，仍是影響我國社會治安的不定時炸彈。目前行縱不明者以越南籍人士居首，印尼居次，但若以合法入境的外籍勞工人數為母數，則越籍逃逸人士的比例高達17.5%，而印尼籍則為8%。越籍人士為印尼籍之2倍多。這些尚未遣返者或是行蹤不明者，對我國形成照護負擔及治安隱憂！在釋字文之後，如何面對這些外來非法人士的管理及遣返問題？不只是行政機關有責，而是全體國人都不可置身事外的！因為，臺灣是我們的立命安身之所，「保障他國人民的人權」固然重要，但尋求我國「社會的安全與安定」更是重要！美國號稱為「人權大國」，但在九一一事件之後，國人也意識到了「國家安全」的前提無憂之下，才能進而考量其他，也因此，美國在於移民政策上的改變，趨向於嚴厲的作為，而不受到人權侵犯的批判，是可以受到理解的。

我國近年來發生了不少起有關於挑戰「公眾利益」與「個人權益」之衡平的案件，例如較早的土地徵收爭議案、文林苑都市更新案、到最近立法院通過的《通訊保障及監察法》。當然，以程序正義做為追求實質正義的基礎確有必要，但太過於強調程序正義而卻也可能失去實質的正義，導致「正義失衡」。「公眾利益」與「個人權益」有如天秤的兩端，各國的政策常在兩端之間擺動，以美國為例，九一一事件是一個擺動的分水嶺，九一一事件之前，立法的精神及法院的判例常是偏向於保障個人人權為重心，而九一一事件之後，明顯地朝向預防犯罪之公眾利益為先的方向邁進。而我國的民主開放腳步後於美國，目前則努力朝向保障個人權益的方向努力，然而，相信絕大多數的人仍不願看到我國的立法或執法因為太過於保障個人權益的偏失，而影響社會公眾利益的情形產生。因此，在釋字之後的二年內，如何修正我國遣返境內的非法外國人的議題(含非法入境、合法入境逾期停留及犯案應被遣返者等)，確有必要深思！又以美國的移民法庭所負擔的案件數量龐大的壓力來看，遣返非法外國人的法官保留部分也勢必造成法官的案件量壓力，為免案件的堆積，應就所需的法庭數量、法官人數及合理的案件處理數等進行分析、研算改革之後所需的預算經費（含收容處所經費、責付或限制住居所的監督經費等）。
至於行政機關面臨國家賠償案件的問題，相較於美國的海岸防衛隊所面臨的侵權訴訟，我國的海岸巡防署海洋巡防總局人員在執勤時亦可能面臨人民提起國家賠償案件。這些訴訟雖然對於人民的權益增加保障，但另一方面所帶來的行政負擔，亦不可忽略！比較我國與美國對於類此案件的作為，我國現行即使是符合行政裁量、行政規則、SOP等之作為，行政機關全得準備答辯狀，進入實質審查。我國的優點是：當事民眾個人可有較多之保障，但缺點則是：未納入行政裁量免責，加重行政機關負擔，也增加法院的負荷。且恐影響行政士氣。而美國方面則是：符合行政裁量範圍者，法院可逕以行政裁量豁免之理由，直接判決。優點有：落實三權分立，達到「成本因素」之效能。但缺點則是當事民眾個人保障可能較受到限制 。
台灣為海島型國家，隨著海運、地方漁業及海上觀光產業的發展，未來台灣週遭海域的船舶活動會更加頻繁，保護我國海域安全的執法機關面對未來海上執勤之挑戰更加嚴峻。比較我國與美國之司法機關對於海域訴訟案件的處理過程及比較二國之間，因為我國未能明確區分行政裁量並列出「裁量功能性之豁免(the discretionary function exception)」，而致使三權分立中之行政權與司法權可能互為干擾的情形產生。我國未能如同美國之設立以「計畫／操作(planning/operational)」二分法來區別裁量性行政權存在的審查方式，而使得相關的行政機關對於所面臨的每一件國家賠償訴訟案件，均得進入實質答辯，不僅加重行政機關的壓力之外，也徒增法院審查的負擔！為了改善我國現行制度之可能帶來的缺點，建議可以參考美國海岸防衛隊所面臨的人民提起侵權之訴訟案件，並於未來針對海域國家賠償案件之審理(預算資源的限制性、任務派遣優先性等等)時，建議可以將英美等國之作為纳入考量，因為該等國家之海事訴訟已獨立發展多年並具有專業性之做法，他們由國會訂定國家免責之範圍，尤其是行政裁量之免責，在行政裁量部分讓行政機關可以依專業判斷而主動積極任事，以利落實憲政權力分立精神，而非屬於行政裁量之部分，則仍維持法官審查，以免民眾的個人權益失了保障。相信這樣的改變，除了可以達到成本效能要求之外，也可以保障民眾個人利益、及追求國家法益（含執法者權益、廣大公眾利益），以達到三贏理想！ 
也許對於習慣於大陸法系的我國，多數人恐不能快速地適應這樣的改變方式，而可能引起多數民眾質疑此種方式的可行性，或是批判行政權的擴張(其實只是落實三權分立的原則而已！) 惟不做改變，則現行制度上存有的缺點卻無改變的機會！思考著〞「改變」所帶來的機會，可能是面對現行恐有打擊行政人員士氣的制度時的轉機〞，比較這種轉機與面對改變的短期痛楚，也許接受改變的短期痛楚是值得的，這有如同歐巴馬總統當年在競選時的口號一般─「改變才能帶來新機！」。
本次筆者前往美國維吉尼亞州溫徹斯特郡之雪蘭多大學進修，除了可以多多地與該校刑事司法學系的先進們交誼之外，也可就平日所關心的議題，直接就教於實務單位及相關學者，從與相關的人員與談之後，發現不僅在刑事司法的領域有不少的專業知識之外，且得具有通識才能，方可避免陷入專業的偏見之中。本趟行程是辛苦但豐碩的，除了有助於解答筆者所欲瞭解的美國政府面對非法移民遣返問題及行政機關(主要對象乃是海岸防衛隊)面臨國家賠償案件問題之作為之外，也有幸地參與那場包含了檢察官、執法人員及學校人員的座談會，見識到他們為了防止學生遭受毒害之可能而結合相關單位之所做的努力。筆者也很高興能在會中提供本國的經驗，提醒他們關注往下紮根的重要性，在會議中針對筆者的發言，當場也受到與會人員的正面回應，這些回應包含了對方當場決定要擴大宣導對象至中學生及其父母、另外更肯定我方經驗的提供！
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