第七次修憲過程之圖像

台灣大學國家發展所教授

李炳南

台灣大學國家發展所博士候選人

楊智傑

2壹、修憲過程


4貳、爭議


4一、選舉過程爭議


4（一）獨立參選人


4（二）保證金與申報財產


5（三）必須事前表達立場


5（四）各黨團事後可否反對修憲案？


5（五）投票率未過半


6二、修憲程序爭議


6（一）國大職權行使法在選舉完成後才通過


6（二）代表可否自由投票？


7（三）重新表決與亮票問題


8（四）可否分案投票？


9（五）能否修改修憲案內容或再提一個新修憲案？


9（六）修憲門檻


10三、背後因素


11參、任務型國大的定性


11一、任務型國大的原始意圖


11（一）第六次修憲原始意圖


11（二）修憲意圖在修憲程序中持續爭持


12（三）憲法解釋是否該採取原始意圖？


12（四）遵照修憲意圖仍然無法解決全部爭議


13二、選舉人團制度


14肆、修憲瑕疵與正當性


14一、大法官對修憲程序的解釋


14（一）大法官第1267次會議不受理決議案（2005/6/17）


15（二）與釋字四九九號間的矛盾


16（三）重大明顯瑕疵？


17（四）議會自律原則


17（五）大法官的主觀動向


18（六）小結


18二、修憲瑕疵與正當性


18（一）美國增補條文第十四條


18（二）法國戴高樂公投修憲


19（三）憲法的正當性？


20（四）大法官介入對民意正當性的影響


20伍、這次修憲的定位


20一、修憲與制憲的區別


20二、制定新憲法的呼聲與程序


21三、制定新憲並不一定要遵守舊憲程序？




壹、修憲過程

立法院在2004年8月11日到24日，舉行臨時會，提出修憲案。在親民黨堅持下召開六次公聽會，與會學者雖多持反對意見，但基於選舉壓力，立法院中主要四黨都同意簽字，以四分之三門檻通過修憲案。

按照憲法需公告六個月全國討論，但實際上完全沒有人討論。六個月後之三個月內照比例代表制選出任務型國大三百人，進行修憲案複決。。

國大選舉法在第五屆立委最後一個會期結束前的2005年1月14日通過，2月5日總統公布。當時選舉法通過時沒引發太多的爭議。在選舉法中，允許二十人聯盟亦可參選，這是為了貫徹增修條文的「比例代表制」保留獨立參選人參選空間的精神。而且當時在選舉法第十四條的選舉公報的印製上，也要求必需要事前就該次任務表達立場，以印在選票上供選民選擇。當時這些規定都沒有引發太多的爭論。不過國大職權行使法卻沒通過。

一直到登記前，各政黨都沒有表態是否反對這次修憲案
。直到登記當天（3月30日），親民黨和台聯黨才決定反悔，登記反對修憲案。此即引發第一個爭議：那就是在立法院支持修憲案的政黨，事後在國大選舉中能否登記反對修憲案？

後來，民主行動聯盟提出一百五十一人參選，登記時也引發爭議，中選會認為民主行動聯盟未經過人民團體法登記為政黨，不可以用「民主行動聯盟」的名義參選，按照國大選舉法第四條，必須以「張亞中等一百五十一人聯盟」名義參選。張亞中當時就認為這樣剝奪其參選自由，他認為至少可以讓他用「張亞中等一百五十一人民主行動聯盟」，但中選會堅持不能寫上「民主行動聯盟」字樣。張亞中認為這已經違憲，而宣稱勢必要聲請大法官解釋。此為第二個爭議。

此外，台聯黨的李安妮認為申報財產不符合比例原則，民主行動聯盟也對候選人申報財產制度表示異議，而堅持不繳交財產申報表，這是另一個爭議。至於繳交保證金的問題，民主行動聯盟也表示了意見，這是一個相關的爭議。

各政黨登記參選後，選舉過程中只有台灣智庫和中選會辦過幾場公開辯論會。但都未引起社會關注。原本增修條文中所謂「六個月內全國討論」不但沒有落實，在後來三個月內的競選期間中，全國也沒有什麼辯論。當然這一方面是因為中共通過反分裂法、國民黨和親民黨訪問團陸續造訪大陸進行連胡會和宋胡會，轉移了媒體焦點所致。

而這三個月中，偶有討論要求應該在國大代表選出前通過國大職權行使法，台灣智庫也曾發動號召連署，呼籲儘快通過該法。但是由於親民黨和台聯黨已經表明反對修憲案，所以不希望複決門檻過低。國民黨和民進黨希望二分之一門檻；親民黨和台聯卻希望採四分之三門檻，這樣才能發揮小黨牽制兩大黨修憲的效果。由於立法院職權行使法規定若交付黨團協商而無共識時，就必須等到協商四個月後無結果才能進行二讀表決。因為親民黨和台聯一黨持續反對，所以到選前國大職權行使法都沒通過。假如該法未能通過，任務型國大可否適用國大組織法的相關規定，此為第三個爭議。

五月十四日，進行國大代表選舉，選舉投票率創台灣新低為二成三，其中一成九贊成，其餘反對。贊成修憲政黨的代表加起來共兩百四十九人，約為六分之五，反對代表只有五十一人，約為六分之一。由於親民黨和台聯黨的得票不如預期，如今就算採四分之三門檻修憲仍能過關，故開始質疑如此低的投票率，這樣的選舉是否具有正當性，此為第四個爭議。

選完不久，由於國民黨和民進黨的代表約為六分之五，超過四分之三，故在立法院黨團協商時，即大幅退讓，於5月20日黨團協商同意投票門檻為四分之三，也同意國大代表如有與所屬政黨（或聯盟）主張不同之跑票記入廢票之中。但此舉一出，前民進黨主席林義雄則高呼反對，認為各政黨不該違反選舉承諾，投票門檻訂為四分之三乃違憲之舉，要求陳水扁總統必須反對國大職權行使法，否則將發動罷免陳總統。5月22日，陳水扁即動員民進黨籍立委發動「復議」，但復議失敗。5月27日總統公布該法，但加註意見如下：「依據憲法，總統既非釋憲機關，對立法院所通過之法律案亦無否決權。至國民大會職權行使法，關於憲法修正案複決門檻及廢票之規定，既有違憲之重大爭議，允宜尋求釋憲解決，俾符憲政法理、民主原則與民意期待。」嗣後民進黨籍立委趙永清等八十九人也以對於投票門檻和廢票計算提出釋憲案。這是第五個爭議。

另外，該法規定必須全案複決，不可分案逐條複決，也不可修改修憲案。但親民黨、台聯黨則主張可以分案逐條表決，這是第六個爭議。

為了順利開除違反政黨主張投票之黨籍代表、而可以馬上依序遞補其他代表，經兩大政黨要求後，中選會認為應配合政黨選舉承諾，決定在中山樓附近設「工作站」，各政黨若發現黨籍代表有問題將立刻開除黨籍，中選會採「外收發」方式，立即認定，以最速件遞補下一位代表，馬上發給證書就任。有人批評中選會這種作法違反一般開除黨籍的程序，似乎有為修憲護航之譏。這是第七個爭議。

國大開會兩天，6月6日說明各黨修憲立場，當天小黨不斷杯葛，場面混亂。6月7日，採記名投票，國民黨、民進黨大膽亮票，雖然小黨一再杯葛議事程序，修憲案最後仍然過關。亮票是否違法，這是第八個爭議。

後來，台聯黨和親民黨立委在立法院發動連署，得到國民黨籍立委的「義助」，達到三分之一連署門檻，提出釋憲案，針對此次修憲過程中投票率過低和不能分案投票，要求大法官解釋。親民黨主張國大選舉投票門檻過低不具正當性，而台聯黨主張修憲案綁在一起複決違憲。大法官卻作出不受理決定，其理由卻與四九九號解釋有所不同，這是第九個爭議。

本文採取焦點團體訪談法、深入訪談法及參與觀察法等，據此得到資料及其他文獻資料，對第七次修憲過程作一質性的分析，並對其中若干爭議提出我們的詮釋。

貳、爭議

一、選舉過程爭議

（一）獨立參選人


獨立候選人的爭議，主要是民主行動聯盟所提起的。其主要有兩問題，一是團體姓名權，二是保證金。


民主行動聯盟原本希望以「民主行動聯盟」為聯盟名稱登記參選，中選會卻以國大選舉法第四條第二項：「前項聯盟之名稱，應冠以其登記候選人名單首位之候選人姓名，加「等」字及聯盟人數，稱為聯盟，並以首位之候選人為聯盟代表人，對外代表聯盟。」堅持其只能採用「張亞中等一百五十一名聯盟」。張亞中雖希望能在其後冠上「民主行動聯盟」，這樣才會有比較多人知道這個團體，但遭到中選會否決。張亞中認為，根據釋字四七九號，其有團體姓名權，而中選會的決定也逾越了法律的解釋（張亞中，2005：3）。

（二）保證金與申報財產

就保證金部分，張亞中則認為，既然修憲案是立法院各政黨一致通過，則任務型國大則勢必得有民間團體加入反對，而保證金的限制，則是對民間團體的反對加諸了不必要的限制（張亞中，2005:4）。而且，倘若是準公民複決，為何需要繳交保證金？美國選舉人團就不需要繳保證金。而且原本一度還要求必須申報財產，難道國大有可能進行利益輸送嗎？（聯合報社論，2005.5.18）台聯黨的李安妮代表也認為國大候選人必須繳交保證金的規定不符比例原則。

（三）必須事前表達立場

根據國大選舉法第十四條關於印製選票的規定中，要求各政黨必須表達政見，表達對修憲案贊成或反對之立場及理由，且不得超過兩千字。


此一方式，已經逼使各政黨在選前表態，且進一步連結到事後各黨代表選出後，也不能反悔當初立場。甚至，由於只能表達「贊成」或「反對」立場，所以也沒有任何「修正」的空間。

（四）各黨團事後可否反對修憲案？

親民黨直到登記參選前一刻才逆轉決定反對修憲案。

有人認為其不准反悔，因為當初在立法院通過修憲案時都是其簽字同意，這樣已經違反政黨誠信。蘇永欽認為不可以反對，既然是準公民複決，那麼立法院通過的黨只能選擇贊成，而由民間反對力量組成反對，兩組人馬供人民投票。（國民大會職權行使法座談會記錄：2005.02.23）

（五）投票率未過半

此次選舉投票率只有兩成三（23.35%），一成九贊成。這樣的低投票率，引發了這次選舉是否有效的爭議。事實上，早在三月二日就有學者指出這個問題的嚴重性（第七次憲政改革座談會記錄：2005.03.02）

之所以投票率過低，有很多原因。一、投票當天台灣出現罕見大雨，這次選舉氣氛本來就不濃烈，剛巧碰上大雨，索性就不去投票。二、這是台灣第一次選黨不選人的選舉，由於沒有候選人競選，所以選舉氣氛一直無法炒熱。三、由於國民黨和民進黨兩大黨都贊成修憲案，一般藍綠對決模式在此無法發揮，大部分選民認為不去投票也無所謂。四、不少人反對修憲案，但由於自己所認同的政黨居然贊成修憲案，而其也不願意去投一個自己不支持的小黨，所以也不去投票。（聯合報社論，2005.6.3）

投票率過低，小黨和反對這次修憲的學者就認為將使得這次修憲的正當性不足。假若這次修憲真是採取準公民複決，那麼比照公投法的門檻和將來修憲公民複決的門檻；公投法原本也有憲法複決公投的規定，門檻要求必須過半選舉權人投票、投票過半同意，公投才會過關。而此次修憲條文第十二條規定，將來修憲由立法院提案、公民直接複決，複決門檻為有效同意票過選舉人總額半數。這兩個公民複決門檻都遠遠高於這次的投票率二成三。假若這次投票真的是準公民複決，那麼投票率過低的確是致命傷。

另外，我們認為，若從憲法要求六個月討論時間來看，六個月就是為了要讓全國人民了解然後去投票。這次投票率這麼低，跟六個月來全國都沒人討論脫不了關係，在程序上的確是嚴重瑕疵，其結果嚴重損害此次修憲的民主正當性。

因而，有學者認為這次投票率過低，導致修憲應該無效。也有認為，由於投票率過低，才應該開放國大自由討論投票，以彌補民主正當性。（楊智傑，2005）而這個問題也會跟投票門檻爭議牽扯在一起。(朱雲漢，2005)

二、修憲程序爭議

（一）國大職權行使法在選舉完成後才通過


國大職權行使法因小黨對投票門檻相持不下，在選舉前遲未通過。一直到選舉完成，才因為國民黨和民進黨知道選舉結果，認為穩贏，所以才肯退讓。民間組成的「誠信修憲監督聯盟」和台灣智庫認為，職權行使法在選完才通過，已經違反了遊戲規則應該在「無知之幕」之後訂定的法理，也就是先遊戲，後訂遊戲規則，這算是一種投機主義。


根據憲法第三十四條：「國民大會之組織，國民大會代表之選舉罷免，及國民大會行使職權之程序，以法律定之。」表示國大職權行使法應該由法律定之。但過去多次修憲也一直沒有訂定國大職權行使法，因為之前該條被凍結。

參考國大組織法第八條規定：「國民大會集會非有代表總額三分之一以上人數之出席，不得開會，其表決除憲法及國民大會行使職權之程序相關法令另有規定外，以出席代表過半數之同意為之。」據此，國民黨內有認為若到國大開會前都未訂出職權行使法，則門檻統一為出席代表過半數即可。（林玲君，2005）


另根據大法官解釋，本來國民大會就有所謂的議會自律，可以自訂議事規則。釋字三八一號曾針對：國民大會修憲一讀會的出席人數，是否要符合憲法一七四條的三分之二門檻？大法官認為此屬議會自律，由議會自行認定，但須符合自由民主之憲政秩序。但大法官於釋字四九九號卻認為修憲採無記名投票違憲，某程度也限縮了國大的議會自律範圍。關於這個問題，容後再論。

（二）代表可否自由投票？


國大代表能否跑票？根據「修憲原意」，任務型國大乃學習美國選舉人團制度，國大代表只能按照先前立場投票。國民大會代表選舉法第十四條規定，選舉公報上各黨必須印上各黨的政見，據此當初各政黨已經表明了自己的政見為贊成還是反對。故各政黨當選人當選後應該不得違背政黨之立場。而且，選舉法第二十八條又說各黨代表被開除黨籍時，則喪失代表資格，由各政黨於原候選人名單中依序遞補。若各黨代表跑票時，各黨可以開除其黨籍。在此次修憲會議前，國民黨代表朱浤源因其立場與黨立場不同，而自願辭職。


我們以為，拿國大選舉法的條文做為當選人有無自由意志的規定並不妥當。國大選舉法祇是選舉的方法，不應該涉及國大如何行使職權。而且第十四條原本祇是關於選舉公報的印製，效力應該沒有強到要求代表絕對要聽從政黨意見。第二十八條也祇是說政黨可以開除代表黨籍，但是如果跑票都已經發生了，記票也已經記了，政黨事後再開除黨籍，也已經來不及。想避免自己黨的代表跑票，最好事先就先把可能會跑票的代表開除黨籍，這樣才能發揮政黨約束力（楊智傑，2005）。


甚至，如果說各政黨代表沒有自由意志的話，那麼國大選舉法第二十五條就更奇怪了。該條規定要有婦女和原住民保障名額，如果各代表沒有自由意志的話，何必要對特定族群有保障名額呢？說到底，用選舉辦法來推論國大代表是否能自由投票，沒什麼道理可言（楊智傑，2005）。


另有學者指出，即便是在美國，選舉人團仍然能夠跑票，跑票結果仍然計算，頂多被開除黨籍。美國五十一個州，只有密西根州和北卡羅萊納州以法律規定，不忠實選票視為廢票，選舉人資格被取消。還有幾個州（如奧克拉荷馬州、新墨西哥州、南卡羅萊納州、華盛頓州等）將不忠實選票照算，但投票者被處以刑罰或罰金。其他大多數州（二十四個州）對選舉人的跑票，缺乏任何法律上的制裁。（賴佑民，2005；廖元豪，2005）


有認為之所以不能跑票，因為採取的是「比例代表制」。但是賴佑民認為，舉世採取完全比例代表制的民主國家，選出來的都是「自由委任」的國會議員。所以，他認為跑票者可以事後被開除黨籍，但仍然該算有效票。（賴佑民，2005）

而針對開除黨籍部分，胡祖慶認為，中選會不該為了替兩大黨修憲護航，至中山樓設立工作站，立刻進行遞補代表之工作。其認為，開除黨籍必須按照人團法或黨章規定。另外，中選會為合議機關，國大代表喪失資格必須由委員會全體認定，不該由主委一人認定。且此例一開，將來不分區立委也比照辦理的話，恐將造成政治秩序混亂。（胡祖慶，2005）中選會應該選務中立，但卻曲從執政黨等大黨之意志，不顧小黨之反對，使此次修憲的民主正當性再度受到傷害。

（三）重新表決與亮票問題


另外尚有一爭議與跑票有關，亦即投票完成後，能否重行表決？

此次修憲國大自己通過議事規則，其中第二十一條規定若有重大瑕疵可以重新表決。當時一般認為設立「重行表決」這個機制是為了避免政黨代表跑票之後，要馬上開除其黨籍，然後再重行表決。國大主席團主席台聯黨代表李安妮為此辭去主席團主席以示抗議。另外，新黨代表周陽山在第一次會議時曾經提出質疑，他認為憲法第三十二條言論免責權的規定：「國民大會代表在會議時所為之言論及表決，對會外不負責任。」而議事規則第十九條、第二十一條與此有所抵觸。查詢該兩條，我們不太確定其所指抵觸之處何在。但是若看其後來的發言，其應該是指，當代表投票違反政黨意見會被開除黨籍，且可能被認定為具有瑕疵而重行表決，這樣就抵觸了國大代表的言論免責權（國民大會會議速記稿：2005.06.06）。但我們認為憲法第三十二條指的言論免責權乃是法律責任，而非政治責任。被開除黨籍乃是政黨內部的控制，屬政治責任問題。

不過關於表決所引發的爭議實際上卻不是跑票問題，而是亮票問題。

由於釋字四九九號解釋的要求，國大代表投票必需用記名投票，即在選票上已經印上代表名字。但這次投票時卻發生嚴重亮票問題。既然是記名投票了，為何還需要亮票？主要是為了避免跑票後撤換代表時間能夠縮短，所以即使已經記名投票，有政黨居然還是要求部分代表亮票。

在6月6日國民大會第一次會議時，亮票是否構成重大瑕疵曾經引發爭議。親民黨代表李桐豪代表質疑公開亮票算不算是重大瑕疵。故議事規則第三項乃規定，是否算是重大瑕疵，由主席團認定。但周陽山代表質疑不該由主席團認定。後來當天主席陳金讓（國民黨籍）裁定，若有爭議先由主席團認定，再由政黨協商決定（國民大會會議速記稿：2005.06.06）。到了6月7日投票當天亮票問題非常嚴重，親民黨代表秦慧珠等三十一人於投票完成後曾連署提案，要啟動國大議事規則第二十一條：「出席代表對表決結果，提出異議，經三十人以上連署或附議，得要求重行表決。」而主席葉菊蘭（民進黨籍）則提出第二項「採用投票表決，非有重大明顯瑕疵足以影響表決結果者，不得重行表決。」，自行認定並無重大明顯瑕疵足以影響表決結果，宣布不再重新表決。為此，台聯黨、親民黨強烈抗議，甚至要求撤換主席。其後，該爭議並未經主席團認定，也未照前一天陳金讓主席宣稱的交由政黨協商。

（四）可否分案投票？

這次修憲案依其性質可約略分為四個部分，包括立委減半、單一選區兩票制、廢除任務型國大修憲案交由公民直接複決、彈劾總統權交給大法官。這麼多內容，立法院卻是以同一個修憲案通過，交由任務型國大複決，這就產生了國大是否可以分案投票的爭議。上述通過的職權行使法也規定只能對全案投贊成或反對，不能拆開投票。

在台灣智庫與本研究舉辦的焦點團體訪問中，親民黨籍呂學璋認為，應該可以拆成兩案。但林濁水認為是配套，不可拆案（國民大會職權行使法座談會記錄：2005.02.23）。

另外，台聯黨陳建銘委員助理曾經在本研究舉辦的修憲案討論會中提出，瑞士公投也不同案子必須拆開。而且大法官曾經釋憲指明，案子應該可以拆案時要拆案（第七次憲政改革座談會紀錄：2005.03.02）。其所指乃謂大法官解釋第五四三號。

若參考大法官釋字第五四三號關於立法院是否得部分追認總統緊急命令之意旨：「立法院就緊急命令行使追認權，僅得就其當否為決議，不得逕予變更其內容，如認部分內容雖有不當，然其餘部分對於緊急命令之整體應變措施尚無影響而有必要之情形時，得為部分追認。」大法官認為能拆開的案子就應該可以分別追認，那麼修憲案應該也可以分案由國大複決才對。這樣才真正能落實國大把關、審議民主的原始精神。不過，追認緊急命令與複決修憲案本質上仍然有所不同。

另外，若參考舊的國大議事規則第五四條第二項「第二讀會經逐條討論後，應為全案之複決。但如有出席代表二十人以上之提議，過半數之同意，得進行分條之複決。前項複決，應以投票方式行之。」表示在此之前的國民大會對審查修憲案，就有分條複決的機制。這次修憲台聯代表李安妮曾經在國大主席團會議上，要求在會議規則中加入這條，可是被主席團否決，這也是李安妮決定退出主席團的部分原因（李安妮辭去國大主席團主席的公開聲明：2005.06.06）。本文認為，分案投票方能讓整套制度更合理，不此之圖，必有他因。

（五）能否修改修憲案內容或再提一個新修憲案？

國大代表能否修改修憲案內容？國大職權行使法第九條規定禁止。

由於這學者普遍認為次修憲案過程草率，在本研究與台灣智庫合辦之國大職權行使法討論會中，就曾經提及補救方式。由於國大只能「複決」，照理講應該不能修正立法院提案。故林濁水建議應可由立法院補提一案，兩案併陳，供國大選擇。當時與會專家似乎都認同這個想法。（國民大會職權行使法座談會記錄：2005.02.23）

本文認為，國民大會若能修正修憲案的內容，或者立法院能夠再提一個新案供國大選擇，整套制度有極大可能較原案更合理。不過事後立法院並沒有另提一案。其原因為何，值得吾人深究。

（六）修憲門檻

修憲門檻到底是二分之一、三分之二還是四分之三，在修憲過程中各黨一直爭執不下。原本國、民兩黨堅持二分之一，親民黨、台聯黨堅持四分之三，最後由於國、民兩大黨覺得穩贏，所以退讓為四分之三。甚至在立法院通過國大職權行使法後，還引發陳水扁發動民進黨籍立委進行復議程序，此為修憲過程中一大爭議。

由於憲法條文對於國大複決修憲案的門檻並沒有規定，導致這個問題才會爭執不下。我們認為既然憲法第一七四條第二款對此沒有規定，就是有意省略，應該回歸一般多數決法理，為二分之一。參照大法官釋字第三號所述「省略規定之事項應認為有意省略」以及「明訂其一者應認為排除其他」之拉丁法諺，可推論憲法增修條文不規定憲法修正案複決所需票數乃是有意省略，即排除特定數額之表決。因此，憲法修正案之複決門檻，應依民主原則及慣例以二分之一相對多數表決通過（林玲君，2005）。

但也有認為，之所以漏未規定，是因為原本憲法本文第一百七十四條第一項為國大主動修憲，門檻為三分之二出席、四分之三同意。而第二項僅規定立委提案門檻，交由國大複決。之所以省略立委提案後複決的門檻，當然就是要比照第一項國大修憲門檻，不為重複規定而已。增修條文制定任務型國大時，因為限縮國大自行修憲的權力，明文排除憲法本文一百七十四條第一款，但同時明訂依第二款複決修憲案。本來互聯、互補的條文被刪除一半，這的確是當時的立法疏漏，但若「回歸」憲法的精神，亦當然應回歸為一百七十四條第一款的四分之三門檻（聯合報社論，2005.6.3）。

此外，輔以第六次修憲的另一事實，更能證實這點。在二○○○年第六次修憲時，民進黨的林義雄主席和游錫堃祕書長曾經至新黨黨團會見郝龍斌主席和李炳南祕書長，新黨代表提到希望領土變更案比照修憲程序辦理。後來在修憲黨團協商上再度確認這點。而所謂比照修憲程序辦理，意指為何？當時新黨代表要求必須寫清楚，後來通過的增修條文第四條第五項即清楚寫明，必須經由國大代表總額三分之二出席、出席代表四分之三之同意。若當時與會代表都認同領土變更案乃比照修憲程序，則國民大會的修憲複決應該也是三分之二出席、四分之三同意。

又，從原本國民大會議事規則第五四條第三項也看出：「…前項複決，應以投票方式行之。須有代表總額三分之二之出席，出席代表四分之三以上之同意為通過。」投票門檻為三分之二出席四分之三同意，也跟憲法第一百七十四條第一項門檻一樣（隋杜卿，2005）。

但有認為，如果這次真的是準公民複決，那麼公民複決門檻不該是四分之三或三分之二，應該為二分之一（中國時報社論，2005.5.20）。可是朱雲漢卻認為，如果真的是準公民複決，那麼這次的投票率過低就說不過去了。所以兩者必取其一（朱雲漢，2005）。

三、背後因素

之所以會發生上述這麼多爭議，其背後的因素可能在於：政黨為了達到自己的最終目的，而進行選舉程序與修憲程序的對抗。我們曾經指出，影響台灣修憲的因素有三種，一個是分離主義取徑，一種是制度多元取徑，一種是合理主義取徑（李炳南，2003：自序）。而所謂的制度多元取徑，就是分析個人、政黨、機構基於自己利益而影響修憲。Jon Elster將影響憲法改變的利益分為三類，一種是個人利益、一種是團體利益，一種則是制度利益。與上述分法類似（Elster，1995）。本次修憲結果由於涉及兩大黨對小黨之間的利益分配，故上述諸多程序上的爭議都可簡化為大黨與小黨之間的利益對抗。

參、任務型國大的定性

一、任務型國大的原始意圖


（一）第六次修憲原始意圖

任務型國大到底定性為何？是本次修憲過程中的一大爭議。調閱當初修憲過程與各黨操盤手的說法，原本是希望將國大完全廢除，但因為國民黨堅持要保留國大這個機關，怕完全廢除後容易讓人民直接進行公投台獨，引起兩岸關係的緊張。最後妥協結果，國民黨國大黨團書記長蔡正元提議，採取任務型國大，依比例代表制選出，而這個任務型國大祇是類似「委任機關」，有人稱為「準公民複決機關」，亦即其乃學習美國選舉人團制度，在選前即選定立場，讓人民針對該政黨立場進行投票，然後按照各黨得票比例依序排出國大當選人，而國大代表事後在投票時必須依照原本選前所採立場來投票。這就是美國的選舉人團制度的翻版。依當時國民兩黨七項共識中「國大代表行使職權依所屬政黨主張為之，其程序由立法院定之。」（李炳南，2003：132-133）

（二）修憲意圖在修憲程序中持續爭持

如果真照修憲原意，應該是準公民複決機關，比照美國選舉人團，那麼這次選舉就不該出現這麼多爭議。雖然有明確的修憲原意，但在選舉過程中，各方似乎摸不清任務型國大的定性為何，光從增修條文上也看不出這個意思，故修憲過程中才會不斷起爭議。


當初第六次修憲時對於國大選舉方式無法達成共識，後來決定交由立法院制定法律決定之（李炳南，2003：134）。其後2005年1月制定國大選舉法時，似乎也沒有把定位講清楚。若是準公民複決，為何還要讓各政黨競爭，為何還要繳保證金，為何還要有婦女和原住民保障名額？直到國大選完之後、國大職權行使法通過，才真正決定國大跑票算廢票、全案複決等，將國大定調為准公民複決機關。所以，雖然修憲原意很明確，但是當初選舉辦法即無共識，也是後來造成修憲過程中爭議的原因。

另外，小黨之所以反對這樣的修憲原意，某程度在於：他們根本未參與第六次修憲。台聯並未參加2000年第六次修憲，他們根本不接受國民黨、民進黨所謂的修憲原意。當初第六次修憲兩大黨之所以想廢國大，就是怕新興親民黨透過國大選舉崛起（李炳南，2003：130），故當初修憲原意某程度就是在防制小黨出現。故這次修憲，小黨一方面為了修憲內容進行抗爭，另一方面也質疑任務型國大這種準公民複決機制壓迫小黨的本質。

（三）憲法解釋是否該採取原始意圖？

憲法解釋是否一定要尊重制憲者或修憲者的原始意圖呢？對此國內外學者都有不同看法。

純就國內學者看法而論。有學者認為應該重視原始主義，例如蘇永欽教授對於機關權限爭議的解釋，比較傾向於尊重文本與歷史的解釋方法，其主張先看文本，且對文本的解讀應採用合憲性解釋，並輔以歷史解釋或體系解釋；而就人權部分，就比較贊同採取非原始主義的解釋方法(蘇永欽，2002:375)
。例如，針對釋字五三○號解釋，蘇永欽認為此乃屬於機關權限的問題，應該採取意圖解釋（蘇永欽，2002:374-379），而主張司法院審判和行政不該合一。

不過，對於同一問題，卻也有學者認為不該採歷史解釋，而該採取體系解釋。法治斌就是以體系解釋的觀點，認為釋字五三○要求的司法院應審判行政合一是合理的（法治斌，2002:782-788）。

針對其他議題，也有學者認為不該採取歷史解釋。例如，一九九七年第四次修憲原本想採雙首長制，陳水扁上任後卻漠視這個精神，也引來了一些批評。廖國宏認為，這個個案是關於政府體制的爭議，且離制憲時間不久，修憲意圖雖然容易追查，但是，由於修憲意圖未表明等理由，故他不贊成於解釋憲法時探求修憲者意圖(廖國宏，2005:126-136)。

反對解釋憲法時根據修憲意圖的人，主要認為修憲意圖難以探求，或是因為嚴格遵守修憲意圖不利於人權保障。不過就政府體制議題，並不會直接關涉到人權的問題，而且若修憲時點離現在很近，修憲意圖多已表明也不難探求。這就是為何蘇永欽認為在政府體制解釋上應該遵照修憲意圖的原因。

（四）遵照修憲意圖仍然無法解決全部爭議

不過，純就第六次修憲而言，雖然修憲意圖是想學習美國選舉人團這點很容易探求。若比照選舉人團制度，在投票率上，的確不用限制（美國也無限制）。但是跑票算廢票，這卻是美國沒有的制度。另外，由於選舉人團原本是選總統，只決定一件事，而這次修憲卻是四個案子綁在一起而未分案，這也明顯異於選舉人團所議決事項乃單一的原本設計。

二、選舉人團制度

若說修憲意圖是學習美國選舉人團制度，我們也來看一下美國選舉人團制度的演變。

美國憲法對於選舉總統的方式，是在最後一刻才達成共識（Dahl, 2001: 74-76）。原本制憲者的設計，是希望由各州選出的選舉人，經過詳細討論後，自由地作出決定。甚至，每位選舉人可以投票選擇兩位總統，然後再統計票數，這也可以看出選舉人投票不會被其政黨所限。這可從《聯邦黨人文集》第68篇窺知一二。

此輩人員（選舉人）乃負有直接選舉大總統之責任，故皆應具有豐富之鑑別力，務必使之選出最適當之人物，然後賦予大總統之重任。今所規定之選舉程序及先由人民在民眾間選出少數人員，專司其事，由其審查實情，並徵集各方消息，詳予考核其資歷，故其所得之判斷，以理度之，自不致選出不合用之人（顏欣淇譯，2005：88）。

但是，由於這個條文是倉促通過，裡面漏洞很多。例如關於總統、副總統人選的設計，馬上就出現矛盾。後來在1806年即以增補條文第十二條修改。至於原本希望的討論、審議程序，卻也因為將選舉辦法交由各州自訂，而馬上脫離了制憲者的原始意圖，被政黨系統操控（Dahl，2001：78-79）。

依照美國憲法，各州的選舉人團的選舉辦法乃由各州決定。甚至，有些州讓州議會擁有決定權。直到1832年以前，南加州的選舉人團仍然由州議會選出的（Dahl, 2001:82）。又，在2000年美國總統大選之爭時，由共和黨掌控的佛州議會，其實早就打算，若選舉因為選票清點翻盤由高爾獲勝，則該州憲法規定此時州議會可以推翻人民投票結果，由州議會自己決定選舉人團（王磊，2002）。

各州所設計的選舉辦法，後來多半採用由人民普選。但是在選舉方式上，一開始有將州分為數個選區或一個大選區這兩種方式。後來，則都採用將州設定為大選區的方式。這也就是我們所謂的贏者全拿系統，讓在州內獲得多數選票的政黨，可以獲得所有的選舉人。之所以會如此，可能是各州希望自己在決定總統人選上，集中力量（Dahl, 2001:82）。

不過這樣的方式，讓在普選中獲得多數選票的政黨，可以囊括所有選舉人票，讓選舉人團流為一個選舉機器，而不能自主思考判斷，這已經完全脫溢了制憲者的原始意圖。而且這種選舉制度，早為美國多數民眾所不滿，民意調查顯示，多數民眾希望將選舉人制改為直選。但礙於美國修憲程度高度困難，相關選舉方式一直沒辦法更動。（Dahl, 2001：87）。2000年美國總統大選之後，更多學者質疑這種選舉方式的合理性（Dahl, 2001：ch. 4）。

美國選舉人團的運作，其實根本已經違反了他們的制憲原意。而我國第六次修憲的原始意圖，竟是要學習美國選舉人團的運作。而後來國大選舉爭議期間，不少學者一直強調我們第六次的修憲原意是要學選舉人團。兩相對照，這樣的發展，實在非常弔詭。

肆、修憲瑕疵與正當性


本文雖然質疑這次修憲過程中的諸多瑕疵，而認為其欠缺正當性，但是是否因為這些瑕疵，而使得這次修憲無效呢？

一、大法官對修憲程序的解釋

（一）大法官第1267次會議不受理決議案（2005/6/17）


針對本次修憲程序爭議，立法委員提出兩個釋憲案。

一個是立法委員趙永清、賴清德、陳景峻等八十九人提出聲請。其認為國代跑票算廢票、國大不經討論及投票等方式違反國民主權原理。但大法官卻認為其未說明與立法院行使職權何關、且認為修憲已過、衡諸客觀事實已無解釋之必要，而不受理
。

第二個則是立法委員陳志彬、羅志明、顏清標等八十七人提出聲請。其認為國大職權行使法乃於國代選完後才通過，故該法不符正當程序，另外，又認為國大選舉未設投票門檻限制有違民主多數決原理。但大法官認為關於第一項質疑聲請人並未明確說明理由，而且兩項質疑都因為修憲已過、衡諸客觀事實已無解釋之必要，而不受理
。

（二）與釋字四九九號間的矛盾

對這次修憲的程序瑕疵所提出的質疑，大法官居然都以不受理處理。但大法官對一九九九年第五次修憲卻用釋字四九九號宣告其違憲。這兩者是否有所矛盾。以下列出兩項批評。

1.與立法院職權行使無關？

釋字四九九號，也是由立法委員提出，為何與立法院職權行使有關？釋字四九九號之所以受理，大法官們舉出該次修憲內容有某些條文與立法院職權有關。而這次修憲案內容，也涉及了立法委員選舉方式及其職能的調整。為何這次就與立法院職權無關？兩者之間必有一是一非。

2.解釋已無必要？

釋字四九九號解釋也是針對修憲後作出的解釋，當時修憲過後，衡諸客觀事實，為何有解釋必要？而為何第七次修憲之後就無解釋必要？兩者之間也有一是一非。


我們認為，如果大法官可受理釋字四九九號解釋，本號解釋也應受理。而且，我們也認為大法官的確有權受理修憲程序的解釋。至於受理之後，大法官是否應予審理呢？這點將在下段中討論。

（三）重大明顯瑕疵？

我們雖然認為大法官應該受理，但卻認為大法官不該宣告修憲程序違憲。大法官對修憲的解釋可以分為程序面和實質面。我們一貫的立場乃反對大法官介入實質的修憲內容（李炳南、曾建元，2002；楊智傑，2004a），至於修憲程序，我們認為大法官可以受理，但應該採取「議會自律原則」而予以尊重，即不予審理。
1.議會自律原則

大法官在釋字三四二號解釋中，即提出了對於議會程序瑕疵的問題，其中採用了兩個判準，一個是「議會自律原則」，一個是「重大明顯瑕疵原則」。釋字三四二號針對的是立法院的三讀程序，大法官認為瑕疵並不明顯，而訴諸議會自律，宣告其合憲。後來，在釋字三八一號解釋中，將這套方法套用在修憲程序上，認為原則上修憲應該尊重議會自律。不過大法官在後來的釋字四九九號解釋中，卻單獨使用重大明顯瑕疵原則，宣告第五次修憲違憲。

2.重大明顯瑕疵

大法官在釋字四九九號解釋採用的「重大明顯瑕疵」，所謂明顯，係指事實不待調查即可認定；所謂重大，就議事程序而言則指瑕疵之存在已喪失程序之正當性。

若套用這個原則，來檢視第七次修憲程序，則從國大選舉和國大職權行使法相關爭議等在修憲前就見諸報端社論，就知道這些瑕疵非常明顯，根本不待調查。而是否重大，根據本文上述分析，也指出此次修憲諸多措施都不正當，尤其將四案綁在一起，禁止國代自由討論自由投票等等，應該都是嚴重的程序瑕疵。

3.重大明顯瑕疵引發的問題


大法官在釋字四九九號解釋所採用的「重大明顯瑕疵」判準，我們認為其內涵大有問題。首先，大法官並非修憲參與者，不管任何修憲瑕疵，大法官一定得進行調查或蒐集相關資訊才能有所了解，所以對大法官而言，根本就沒有什麼修憲瑕疵是明顯的。至於是否重大，也是靠大法官自己認定。大法官在釋字四九九號解釋中認為選民應該有權罷免國代，所以應該秉持公開透明原則。但是國大修憲程序本來就已經公開，此應足以滿足選民監督的需求，但是投票為何也必須記名，本文作者已在他處對此提出批評（李炳南、曾建元，2002）。


而且，這次修憲爭議中，為了讓各黨可以快速撤換黨籍代表所引發的亮票、中選會在陽明山設置臨時辦公室等問題，反而就是因為大法官強調的記名投票，而延伸的過度濫用的問題。Jon Elster早已指出，修憲程序若過度公開，會使代表無法自由討論投票、無法免於來自外在的強制力，而使得修憲程序不當（Elster, 1995）。這次修憲程序就見證了Elster的預言，由於過度公開、甚至亮票，使得國大代表無法擺脫政黨控制，而致這次修憲完全被兩大黨掌控。

甚至，若能更跳脫本次事件，以動態的角度來看，當初大法官若不以釋字四九九號宣告第五次修憲違憲，而保留常設國大的話，就不會有後來的任務型國大，以及第七次修憲的爭論。也就是說，如果大法官能夠秉持都不介入的原則，那麼根本就不會有這次修憲程序上的諸多問題。

（四）議會自律原則

修憲程序的瑕疵或可進一步作區分，約可分成三類：明顯違反憲法修憲程序、違反相關法律程序，及違反修憲機關內部程序。若違反前兩者，瑕疵的確重大，應該影響其合法性，但若僅違反修憲機關內部程序，則瑕疵並不重大，應訴諸議會自律原則，而不影響其合法性。

以此次修憲程序來看，在外觀上一切合憲合法，至少表面上都符合憲法、國大選舉法、國大職權行使法等法律的規定。而在投票過程中，亮票及重新投票問題，乃內部程序瑕疵，應可訴諸議會自律原則，而認為具有合法性。

不過，套用議會自律原則尚有一疑問。以此次修憲來看，這次任務型國大的修憲程序其實乃被立法院所決定，例如選舉方式、議決方式等，都不是國大自己決定，而是被立法院所決定，此是否符合議會自律？

李惠宗認為，由於任務型國大只是複決機關，乃法定代表制，沒有自主意識，所以沒有議會自律原則的適用（李惠宗，2005：249）。

但若純以憲法來看，增修條文第一條規定「比例代表制」之選舉方式以法律定之。僅就選舉方式，委由立法院決定。但選舉門檻、投票方式等，憲法並未委由立法院以法律定之。在此，形式上立法院用立法程序控制國民大會，但違反了國民大會的議會自律，故合法性才會受到質疑。

本文認為，若外觀上已經符合法律程序，則也可限制議會自律原則的適用。至於內部的投票程序，才可用議會自律原則。因而以此次修憲程序來看，仍具有形式上的合法性。
（五）大法官的主觀動向

為什麼有的案子大法官決定介入？另些案子大法官又決定不決入？這個問題相當有趣，值得進一步探討。
大法官為何會在釋字四九九號受理並宣告修憲程序有瑕疵，而針對第七次修憲卻不受理？我們認為，大法官在為憲法解釋時，或多或少仍受到政治性影響，或者受個人偏好、環境的影響（楊智傑，2004b）。

在釋字四九九號解釋時，由於國人當時對第五次修憲結果非常反彈，基於民意的支持，以及大法官本身也認為那次修憲結果不妥，以致大法官才敢介入宣告第五次修憲程序和實質皆違憲。但是，第七次修憲內容為兩大政黨所支持，且其結果普遍為人民接受，雖然程序上瑕疵很多，但是大法官一方面可能基於自己也支持這次修憲結果，一方面則可能基於感受到主要政黨及多數人民對修憲結果的支持，所以決定不受理這次的釋憲申請。由此可見，大法官在修憲案的受理解釋上，並不客觀公正，對於同一問題並沒有一個固定的判準。
（六）小結

我們認為大法官應該受理對這次修憲程序的釋憲聲請案。而對修憲程序的審查，不該採用「重大明顯瑕疵原則」，而該採用「程序合法原則」和「議會自律原則」。除了上述大法官的主觀動向、重大明顯瑕疵所引發的問題、以及造成的不良影響外，另外我們還可從「民意認可」的角度，申論修憲瑕疵並不需要大法官的介入。

二、修憲瑕疵與正當性


從歷史上來看，部份國家著名的修憲條文並不符合修憲程序。

（一）美國增補條文第十四條

美國內戰後的第十四條增補條文，在修訂程序上一樣有程序上的瑕疵。當時國會通過修憲案，只有25州出席投票，排除了南方11州的國會代表，是在南方各州都沒有代表的情況下通過修憲提案的。甚至，在憲法批准程序上，他們也威脅南方各州，要求南方各州必須以接受第十四條增補條文為條件，才能再加入聯邦。

不過，Bruce Ackerman詳細論證儘管修憲程序不符合憲法規定，但由於人民的支持，卻使該次修憲取得了正當性（Ackerman, 1998：159-252）。

（二）法國戴高樂公投修憲

我們也可以比較法國經驗。法國憲法規定，修憲程序必須兩院通過並經人民複決。可是在一九六二年時，戴高樂卻違反憲法第八九條，直接以憲法第十一條總統提出人民公投的方式，來進行修憲，希望將總統選舉方式改為人民直選。當時國會認為戴高樂此舉違憲，而通過倒閣，戴高樂也進而解散國會。當年10月28日總統直選公投仍然舉辦，贊成該法案的民眾有62.25％，而國會改選，支持戴高樂的議員也以57％的得票率，獲得總數482席中的279席（徐正戎、呂炳寬，2005:315-316）。該次結果被提到憲法委員會進行合憲審查，但11月6日憲法委員會做成決定，認為公民投票通過之法律為國民主權的直接體現，不得為違憲審查的對象，所以憲法委員會無權宣告是否違憲（徐正戎、呂炳寬，2005: 316）。

戴高樂於1969年又試圖用憲法十一條總統交付公投的方式，提出有關「區」政府自治及參議院選舉方式及其組織架構調整方案之公投。結果該次公投反對者以52％否決該案。戴高樂只好宣布辭職（徐正戎、呂炳寬，2005: 317）。

亦即，這種違反憲法本文規定的修憲方式，即是以人民是否支持，作為判斷其是否有效的判準。

（三）憲法的正當性？

首先必須澄清，所謂合法性（legality），乃是形式上符合法律程序。而正當性(legitimacy)，則是其內容是否正當，為人民所接納。具有合法性，未必具有正當性，具有正當性，未必具有合法性。雖然我們認為這次修憲程序具有合法性，但其正當性卻受到學者質疑。

到底憲法的正當性從何而來？是大法官說合憲就具有正當性？大法官說違憲就不具正當性？還是該由人民的接受度來判斷？

根據Carl Schmitt的分類，憲法的正當性可分為「王朝正當性」和「民主正當性」。所謂王朝正當性乃指君主專制國家的憲法來自於權威（劉鋒譯，2004：121）。但二次戰後日本憲法乃受美國壓力而制定，德國基本法也是被同盟國強迫採取共和體制，這兩國的憲法的正當性主要來自於戰勝國強權之支持，相較於Schmitt的分法，吾人或可稱其為「外來的權威正當性」或「外部正當性」。

如果，連外部正當性和王朝正當性都算是一種正當性的話，那麼基本上，只要人民支持、可以接受或同意（consent）該部憲法，其即具有正當性，此乃所謂的民主正當性。而且人民的接受，可以來自於默示的接受，亦即人民沒有反抗，就代表其肯接受（Murphy, 1992）。當然，人民的接受，可能是以政黨作為中介以表達，畢竟人民無法直接表達民意，不管對憲法的贊成或反對，都必須透過政黨反映意見。以這次任務型國大選舉結果，各大黨囊括了94.5﹪的選票，而宣稱代表人民的民主行動聯盟，卻僅得1.6﹪，可見真正能代表人民的仍是政黨。相較於公民投票複決修憲案而言，第七次修憲之正當性，吾人或可稱其為政黨代理型的民主正當性。

如果人民認為一部憲法欠缺正當性，當累積到足夠的反對能量時，其將會透過政黨，以某種方式修正該部憲法，在未修正之前，其仍然是有效存在的，具有合法性（legality）。亦即，該憲法未被修正前，其正當性或有疑慮，但仍然有效合法存在。例如，我們的憲法本文是一個在大陸制定的憲法，拿到台灣來用，在民主化進程以來，其正當性越來越受到質疑，所以一直被修改，甚至被要求完全廢棄，另立一部新憲法。可是在未廢棄之前，這部憲法仍然是有效實施的憲法。

第七次修憲雖然存在許多瑕疵，但最終的結果卻具有正當性。雖然投票率只有23.35﹪，很多人認為這樣低的投票率欠缺正當性；但是，在修憲結束之後，一般民意調查皆顯示，過半的民眾接受這次修憲結果或無意見
。此即這次修憲的民主正當性基礎。

（四）大法官介入對民意正當性的影響

我們主張用民意支持與否來衡量修憲是否具有正當性。我們也認為大法官不應宣告憲法違憲。但大法官機制的存在，多少也會影響民眾對憲法正當性的支持。

第五次修憲結果受到民意高度反彈，正當性存有疑慮，但人民應該透過再度修憲或立法的管道來加以調整。或許第五次修憲若大法官不介入的話，民意自然會透過其他方式對該次修憲結果進行調整（楊智傑，2004a）。但由於有大法官的宣告違憲，人民更加對第五次修憲不予支持，亦即大法官的介入減弱了第五次修憲的民意正當性。

針對第七次修憲，我們認為大法官不該介入，而若多數人民真對其正當性有所質疑的話，自然會發動政治行動（修憲或修法）修改這次修憲的結果。但第七次修憲大法官由於不受理，故某程度也降低了小黨的反對力量，削弱了少部分人對此次修憲正當性的質疑。

伍、這次修憲的定位

承上，我們雖然認為這次修憲程序有些許瑕疵，而影響了其正當性，但我們卻認為這次修憲仍然有效。因此，我們必須更進一步討論，這次修憲的定位為何？ 

一、修憲與制憲的區別

修憲程序和制憲程序可以加以區分。修憲程序由於強調的是憲法秩序的穩定，強調的是憲政主義(constitutionalism)，強調憲法高於法律，不希望憲法變動過快，所以修憲程序嚴格一點較好。吾人或可稱其為憲政主義式（constitutionalist）的修憲。

雖然我們歷經七次修憲，而且每次都強調是進行修憲、而非制憲，所以都要遵守既有的修憲程序。但實際上，也有人說前六次修憲已經有實質制憲的效果，尤其以增修條文的方式，幾乎把憲法本文大部分政府組織的條文都凍結。與上述之憲政主義式的修憲相對比，吾人或可稱其為國家主義式（nationalist）的修憲。也有人援引東歐新興民主國家改革為例，認為持續修憲也可以達到新憲的效果，並稱此為「修憲與制憲的相對化」（葉俊榮，2004：92-93），我們曾經稱其為「分期付款式」的制憲。。

二、制定新憲法的呼聲與程序

儘管有謂前六次修憲已經達到實質制憲的效果，但是2004年總統大選時，陳水扁還是提出制定新憲法的呼聲。後來連戰也願意進行制定新憲法。藍綠候選人都提出其新憲目標。一開始陳水扁執意以公民投票完全新憲法的制定，其不願意採用既定憲法的程序。而泛藍陣營確認為，即使要大幅修憲，也仍應該遵循修憲程序。但後來綠營讓步，願意接受藍營的修憲取徑。

而這次修憲的重點之一，在於完全廢除任務型國大，納入公投機制。對國民黨來說，這是符合連戰新憲三部曲的前兩步。民進黨陳水扁之所以接受這次修憲，也是為了推動新憲。所以，這次的修憲，可以說是為了促進新憲的一個中間步驟。但採取這種方式，也表示雙方都選擇了以遵守既定修憲程序來完成新憲的方式。

三、制定新憲並不一定要遵守舊憲程序？

若以制憲的角度來看，我們是否就可以跳脫修憲的嚴格程序？例如，陳水扁為了提倡新憲法，原本一度希望直接公投台灣新憲法，而不走既定的修憲程序。陳水扁到了美國領人權獎時，曾舉美國做例子，說美國剛建國時，1789年原本是邦聯召開邦聯的修憲會議，結果修憲代表一群人坐下來，談了沒多久，居然變制憲大會。最後還決定交給各州批准，美國因而從邦聯轉為聯邦。陳水扁提到，美國人既然可以修憲變制憲，台灣當然也可以不用遵守既定的修憲程序，直接制憲。

其實，美國新憲的正當性，完全建立在各州間的一致性協商的基礎上，而非多數決的民主正當性上。陳水扁似乎只看到制憲程序的技術問題，而未了解背後的正當性本質。美國人肯從修憲變制憲，是所有修憲代表坐下來談，大家都同意改為制憲，並約定出一套制憲程序，才變成制憲的。實際上幾乎所有新興民主國家的民主改革都是採取這種協商一致的方式，其在民主轉型過程中，未必繼續採用舊的修憲程序，也有採用新的制憲的方式。而1918年的德國威瑪憲法，也並沒有按照原本憲法第七八條的修憲程序制定，但是正如Carl Schmitt所大力辯護的，新憲的正當性並不來自於是否符合舊憲法的程序（劉鋒譯，2004：122-124）。但是不論如何，共同點是大部分的政治力量坐下來協商，如果大多數人都同意使用新規則，也約定出了一套新的遊戲規則（例如決定要用公投複決新憲），那就可以直接用這套新遊戲規則，不一定要遵守舊憲法的修憲程序（楊智傑，2004a）。
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� 在登記前一天，親民黨曾詢問本研究研究員之一是否有意願代表親民黨參選，但當時面談時，仍然不清楚親民黨究竟要選擇贊成還是反對之立場。


�黃錦堂教授對機關權限爭議的解釋，也主張應從文本、制憲意圖和體系等來源作解釋，請參見氏著，機關爭議問題釋憲方法之應用，「司法院大法官九十年度學術研討會記錄」，頁132，司法院，2002年12月。


�大法官第1267次會議不受理決議案（2005/6/17）


十三、立法委員趙永清、賴清德、陳景峻等八十九人聲請書為立法院於九十四年五月二十日三讀通過國民大會職權行使法第八條及第十條第一項規定，發生是否牴觸憲法之疑義，聲請解釋案。�會 台 字第7773號�決議：�（一）按立法委員現有總額三分之一以上聲請解釋憲法，須就其行使職權，適用憲法發生疑義，或適用法律發生有牴觸憲法之疑義，始得為之，司法院大法官審理案件法第五條第一項第三款定有明文。�（二）聲請人為立法院於中華民國九十四年五月二十日三讀通過，總統於同年五月二十七日制定公布之國民大會職權行使法第八條：「政黨、聯盟推薦之國民大會代表行使職權時，應依其所屬政黨、聯盟在選票所刊印之贊成或反對意見，以記名投票之方式為之。其違反者，以廢票論」；及第十條第一項：「憲法修正案，經立法院派員說明提案要旨後，不經討論，應即行使複決，經國民大會代表總額四分之三以上之同意者，該憲法修正案即為通過」等規定，認有違反國民主權原理等牴觸憲法之疑義，聲請解釋。惟聲請人並未敘明立法委員係行使何種職權適用上開法律發生牴觸憲法之疑義；且衡諸客觀事實，本件聲請所提之各項疑義，已無解釋之必要，核與司法院大法官審理案件法第五條第一項第三款規定不合，依同條第三項規定，應不受理。


�大法官第1267次會議不受理決議案（2005/6/17）


十四、立法委員陳志彬、羅志明、顏清標等八十七人聲請書為行使議決國民大會職權行使法之職權，就國民大會代表複決憲法修正案之可決人數，職權行使法之立法時限，以及國民大會代表選舉法未設最低投票率之規定，適用憲法發生疑義，聲請解釋案。�會 台 字第7781號�決議：�（一）按立法委員現有總額三分之一以上聲請解釋憲法，須就其行使職權，適用憲法發生疑義，或適用法律發生有牴觸憲法之疑義者，始得為之。司法院大法官審理案件法第五條第一項第三款定有明文。�（二）本件聲請人立法委員陳志彬、羅志明、顏清標等八十七人聲請意旨略謂：（１）國民大會職權行使法第十條第一項以「國民大會代表總額四分之三以上之同意」作為複決通過憲法修正案之多數決標準，確屬必要、合理，與憲法意旨並無違背；（２）國民大會職權行使法係於本次國民大會代表（下稱國大代表）選出後，始進行審議，完成立法，立法院各政黨難免以選舉結果為基礎，進而作有利於己之規劃，此與選舉前，因當選席次尚未確定，各黨派尚可公平合理訂定國大代表職權行使規則有間，不但不符正當修憲程序，且與分權制衡原則有違。（３）憲法修改須有強烈民主正當性為依據，本次選舉國大代表以複決立法院所提憲法修正案，實係人民直接對該修正案為贊成與否之表決，但國民大會代表選舉法卻未設有選舉權人二分之一以上投票之最低投票率規定，有違民主多數決原則。惟查聲請意旨（１）既認國民大會職權行使法第十條第一項規定與憲法意旨無違，自無對該規定聲請釋憲之必要。次查聲請意旨（２）僅泛稱國民大會職權行使法係在國大代表選出後始完成立法，各黨派難免依選舉結果為有利於己之立法規劃，但對於各黨派實際上於議決該法時，如何依選舉結果為不公平不合理而有利於己之職權行使規則之安排、規劃，而違背何等正當修憲程序及分權制衡原則，以致聲請人適用憲法何等規定發生如何之疑義，俱未具體指明；且聲請意旨（２）、（３）所指疑義，衡諸客觀事實，已無解釋之必要。綜上所述，本件聲請核與司法院大法官審理案件法第五條第一項第三款規定不合，依同條第三項規定，應不受理。





� 事後的民意調查是否能夠補足正當性？又該以何種標準或何種方式來選持民調？評論人陳淳文教授曾指出這樣的缺失。本文尚無法進一步給出答案。
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