為建構法律人的超國界法律思維而努力
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陳長文

壹、閉門造車、出門合轍～為什麼要建立超國界法律思維？

　　張恩和先生《國門內外》一書中，說他出國講學時，乘火車從匈牙利進入蘇聯，火車在邊境上的一個車站上費了不少時間來換車輪，「原來蘇聯境內的鐵路輔設的都是寬軌，軌距比國際通行的標準要大……外國的火車不能直接開進蘇聯國土，必須在邊境車站逐節車廂更換車輪。」後來，當列車經蒙古進入中國時，再一次開進工廠更換標準輪。這就是所謂的接不接軌的差別，你的車輛規格如果和別人不同，就必須轉換，就會耽誤時間。禮記中庸有一句話：「車同軌，書同文」
就是強調事物合致接軌的重要性。

「車同軌、書同文」所表現的便利與效率，不只展現在交通工具或語言文字上，對於法律也是同樣的道理，特別是在那些具有涉外性的法律問題上。

不同國家的法律不同，一旦發生了法律事件，要用那一國的法律處理當事人間的法律問題呢？其實，世界各國早已認知在全球化的浪潮中，愈來愈多的案件，都不再能夠單純的用內國的觀點去看待，國與國在法律衝突上所衍生的問題愈來愈龐雜，因此，世界各國多以條約、公約去對一些超國界的法律問題，提供處理的方法、原則。

但我國因為國際地位的問題一直懸而未決，使得我國在面對涉外法律問題時，產生二個困難，其一是國與國的外交障礙，而這些與其他各別國家的外交障礙，也實質上的構成了一些處理涉外問題的法律障礙，其二是使得我國在各項國際公約的參與上無可避免的面臨了許多困難。許多統一或消解國際間歧異、建立處理跨國問題默契約國際公約，我國常常被排拒門外。然而法律問題之所在，即法律規範需求之所在，國際處境的困難，並不會使跨國的、涉外的法律問題消失，反而因為參與國際公約的困難，使得是類的法律問題的處理更形棘手。

也正是因為法律問題仍在，我國自然也相應的對是類的法律問題做出了若干法律的規範。這些規範散布或重壘的座落各種法律中，惟因無法參與國際公約，使得這些法律在立法方法上，多採「閉門造車」的方式，由立法者自行推敲立法基礎，創設規範處理涉外事務的法律規定。

對我國而言「閉門造車」在某種程度上是情非得已，緣於國際地位未定以致經常被排拒在國際公約的參與殿堂之外。但我們卻更應在「閉門造車」的作法上，給自己一個「出門合轍
」的期許。

首先，在立法面上，應試圖解析國際公約的立法趨勢，將這些趨勢落實在內國法律之中，以縮小與其他國家的差距，讓我們的法律，可以和世界其他國家「接軌」，這是立法面的接軌。

其次，則是司法面的接軌，亦即期許我國的司法人員在審理具有涉外性的案件時，應該要給自己一個期許，並不能僅僅矇著頭，貪圖便利，翻完本國的六法全書，在其中找規律去「應付」這些具有涉外性的案件，而應該給自己一個功課，就是建立「超國界的法律思維」，使得具體個案在套用法律時，能夠符合國際立法的趨勢與潮流，這就是「司法接軌」。

第三，則是教育面的接軌，如果從「結果面」來評價我國的法律教育中，對法律人的「國際觀養成」或「超國界法律思維的建立」，筆者覺得有很多值得檢討的地方。主要我國整個法律的養成與教育體制被扭曲的極為嚴重。一旦我們的教育失去了培養法律人國際觀與超國界法律思維的功能，則我國的法律自然變成了一個框陷在國內思維，與世界脫節，走不出去的思想囹圄，這是十分危險的事情。

事實上，在我國的超國界法律觀念不足、教育落後的情形下，我們就像是張恩和先生在《國內門外》中所描述的，採用獨異他國的車軌規格的蘇聯火車，當火車在其他國家之間均可不必留停的快速奔馳時，一到蘇聯，就得停下來，大費周章的更換車輛，耗時耗力。須知，法律的轉換也是一種投置的成本，虛耗這些成本，將帶來許多不便與不效率。

　　當然，對法律人來說，將「超國界法律因素」思考進手中的個案時，很明顯的，會加重自己的負擔，因為要法律人在自己熟悉的本國法中引經據典，確實要比去援引大千世界各個地方不明的法律規定、公約規範，要容易得多。

　　但「方便」，不應該是偷懶的理由，否則世界各國也就不會想要透過條約去解決各國間的法律衝突。例如，某甲在國內提起訴訟，並對財產皆在國外的外國人某乙取得債務不履行的勝訴判決。試想若該判決竟不能在外國被承認與執行(向某乙索償或強制執行某乙在外國的財產)，則該判決即不能達成某甲訴訟的目的，因為實際上某甲很可能一毛錢也要不到。當事人之所以冀望於法律，就是希望法律能解決他的問題，如果法官只是以做出一個在國內法律規定上全然無瑕的判決即為已足的話，這樣的判決，對當事人何益？

　　黎巴嫰文豪紀伯倫（Khalil Gibran,1883-1931）曾說：「把手指放在善惡交界，就可以觸碰上帝的袍服。」這豈不正是法律人的寫照？法律人的手指經常都是放在善惡的交界之處，那交界處往往是一部部斷人生死、解人糾紛的法律，這原應是上帝的工作，法律人越代了這份權柄，觸碰了上帝的袍服，更必須戒慎恐懼，因為，未來可能許多人，會因為法律人的謹慎得到清白，保全了財產、自由乃至生命，相對的，也可能有許多人，會因為法律人一時的輕忽與怠慢，蒙受冤曲，犧牲了財產、自由乃至生命。

所以法律人要體認自己的所在位置，是碰觸上帝袍服的善惡邊界，是個必須戒慎的位置，也要賦予自己內心一個活的力量，給自己一個比法律形式標準更高的要求，做出接近法律本質目的的判斷。如果法律人能有這樣的認知與期許，就會知道建立超國界法律認識的重要。

貳、什麼是超國界法律？

美國法學家傑塞普(Jessup)認為，第二次世界大戰後，不僅國家與國際組織是國際法的主體，而且必須承認個人的特定地位(特別是人權的部分)。進而他使用了比「國際的」(international)含義更廣的術語「超國界的」(transnational 
)，所謂「超國界的」，包括個人、法人、國家、國家組織以及其他團體的各種超國界活動。

以這種法律主體為前提的超國界法(transnational law)「包括了規範超越國境的活動行為的所有法律，即不僅包括國際公法和國際私法，還包括不屬於上述兩法的其他法律在內
。」
談到超國界法律，多會聯想到國際法，由上述的觀點延伸可知，國際法是超國界法律的一部分，但超國界法律所包括的卻不只是國際法。傳統國際法的定義及適用定位，是以「國家」為主體，討論國家與國家之間的關係，惟晚近國際法本身亦有趨勢突破以「國家」為惟一主體的框架。金寧(Robert Jennings)與瓦特(Arthur Watts)在奧本海國際法(L. Oppenheim, International Law)第九版即將國際法定義為：「國際法是國家在其相互交往中有法律上拘束力的規則總體。這些規規則主要是管理國家之間的關係，但國家並非國際法的惟一主體。國際組織及某種範圍內的個人，也可以由國際法賦予權利和課加義務」
。雖然局部的納入了國際組織與個人做為討論的主體，但仍建立在明顯的「主從關係」上，亦即以國家為主，尤其就個人而言，即使個人有國際法上的權利可得主張，在多數的情形下，仍須透過國家為之。

這樣的法律界定，雖然範圍嚴謹，但卻不能照應現實世界中，透過法律解決紛爭的需求，尤其對個人以及準於個人地位的公司企業而言，嚴格國際法範疇下的法律工具，並不足以充分做為其保障權利的工具。因此，對法律人而言，單單建立「國際法的思維」即嫌不足，而應建立在法律建構上超越「內國法」，而在應用實效上超越「國際法」的「超國界法律思維」
。

那麼超國界法究竟要如何劃定其範疇？超國界法是指單純內國案件
以外的法律，包括國際公法（習慣法、法律原則、條約等）、國際私法、比較法（含融和法，如EU）、憲法、經濟法規、政治理論與法理學等
，由於區別內外國法的連結因素漸趨模糊，在國際貿易往來日趨頻繁的今天，純粹內國法的案件與日俱減，因此，超國界的法律益顯重要，這也是全球化的環境中，法律人面對來自世界各地不同的法律體系、法律規範及法律文化所不可不知者。

尤其，組織化的國際機構愈來愈多，而非政府組織（NGOs）及非營利組織（NPOs）的角色也愈來愈重要，伴隨內國法的國際化趨勢
，在基本人權、引渡法、司法協助、海商、金融、國際貿易、資本市場、信託、電子商務、科技、環保、核子損害賠償、財稅、保險、票據、公司、政府採購等等，以及外國法院判決或仲裁之承認與執行，在在都與超國界的法律有關，其重要性不言可喻。此外，兩岸先後加入的世界貿易組織（WTO），其相關規範，諸如TRIMs（與貿易相關）、TRIPs（與智慧財產權相關）、政府採購協定(Agreement on Government Procurement)等，都是超國界的規範，更具有拘束各會員之效力。總之，在國際法尚未能統一跨國活動之前，超國界法律的認識是非常重要的
。

參、超國界法律的研究範疇

　　通常我們想到的國內法，是一個與國際法或超國界法具有反對或對立關係的名詞。這是一種錯誤的認知。

　　大體上，從邏輯關係上來看，國際法與超國界法具有種屬關係，國際法是「種概念」，而超國界法則是「屬概念」。國際法必是超國界法，但超國界法則不一定是國際法。

　　國際法與國內法之間則具有重疊關係，亦即某一特定法律問題、法律規範，可能既是國際法，也是國內法（特別是在國際法國內法化的情形，或甚至在很特殊的情況下，國內法國際法化）。

　　國內法與超國界法之間也具有重疊關係，亦即某一特定法律問題、法律規範，可能既是國內法，也是超國界法。更精確來說，只要具有涉外因素的國內法律，即是超國界法律研究的範疇。

　　特別值得一提的是，國內的法律教育，多半刻板地只有「國際法」與「國內法」的區分概念，認為走出了國門的法律，就叫做「國際法」，這種概念上的錯誤，對法律人的國際觀建構以及超國界法律思維建立，有著極大的傷害。因此，認清超國界法、國內法與國際法的關係，是導正此一長期的概念錯誤的重要步驟。

　　而國際法、國內法與超國界法律的範圍關係，於茲即可歸納如下圖：

圖一 國際法、國內法與超國界法律的範圍關係
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　　除了從圖一大體上去理解國際法、國內法與超國界法的範圍關係外，為讓讀者對超國界法的研究範疇，有一較為全觀式的認識，茲以「超國界法律」為概念核心，整理出超國界法律相涉的法律範疇類型如下表：

表一：超國界法的研究範疇

	一、超國界的憲政法律問題

	二、超國界的民事法律問題

	
	(一)超國界民事實體法律問題

	
	
	1.超國界民法與相關法規

	
	
	2.超國界智慧財產權相關法規

	
	
	3.超國界商事法與相關法規

	
	(二)超國界民事程序法律問題

	
	
	1.超國界民事訴訟、非訟事件與相關法規

	
	
	2.超國界強制執行法、破產法與相關法規

	三、超國界刑事法律問題

	
	(一)超國界刑事實體法律問題

	
	(二)超國界刑事程序法律問題

	
	
	1.超國界刑事訴訟法及相關法規

	
	
	2.超國界刑罰執行相關法規

	四、超國界行政法律問題

	
	(一)總目類超國界行政法律問題

	
	(二)超國界內政法規

	
	
	1.戶役政；2.社政；3.地政；4.警政。

	
	(三)超國界外交法規

	
	(四)超國界財政法規

	
	
	1.稅賦；2.國有財產；3.金融保險；4.證券及期貨管理。

	
	(五)超國界教育、科學、文化法規

	
	(六)超國界經濟法規

	
	(七)超國界交通法規

	
	(八)超國界國防法規

	
	(九)超國界衛生福利法規

	
	(十)超國界農業法規

	
	(十一)超國界勞動法規

	
	(十二)超國界環保法規

	
	(十三)超國界專技人員法規

	
	(十四)超國界公共工程與採購法規

	
	(十五)超國界新聞法規

	
	(十六)其他

	五、國際法

	
	(一)已國內法化之國際法

	
	(二)我國已簽署之國際公約

	
	(三)我國未簽署之國際公約

	
	(四)雙邊協定

	六、準超國界法律－大陸（港、澳）事務


肆、超國界法律問題的可能研究架構與認識方法

由前述的範疇分類中，可以發現，超國界法與國內法具有重疊關係。而國內法律的分科教育，本就有民法、刑法、民事訴訟法與刑事訴訟法科別之分，這時超國界法律的教育推動的重點之一，就是希望在這些分科教育的過程中，能夠強化學生對相關科目出現涉外因素時的處理能力，也就是在分科教育中融入超國界法律的思維。

然而，分科教育的超國界法律概念建構終究有其零碎的侷限，因此，有必要建構一個整全性、整合性的「超國界法總論」的綜合課程，提供較有體系、較周延的超國界法律思維與研究方法。換言之，透過「超國界法總論」的課程建構，可以為分科教育中，如民法、刑法、憲法等不同的傳統分類範疇，在建構各分科領域的超國界法概念，得到一個基礎的概念與分析工具，以提升法律人的國際觀和超國界案件分析、處理能力。而讓這樣的「超國界法總論」課程，成為大學法律教育的基礎必修課程，即成為筆者相當在意並希望藉由關心國際法律、超國界法律的學者專家，共同努力追求的目標。

而在認識超國界法律問題的方法上，我們可建立垂直與水平的兩套架構(參考圖二)，在垂直的架構上，可以循序的建立五個步驗

1. 見林：先瀏覽超國界法所要探討問題的核心要旨。

2. 切割：將所要探討的問題類型化。

3. 見樹：針對各個類型化後的範疇進行較深入的研究。

4. 融合：將在各個類型範疇內研究得來的知識，再整合成一個整體的超國界法架構加以消化。

5. 應用：將從一到四步驟所建構的概念應用於具體個案上。

在每一個步驟尚應相應的針對實證上與自己切身相關的法律環境，主要包括國際組織、區域組織、中國大陸與台灣所建立的實證法律體系，進行水平的對照以加強對問題的認識理解。

圖二　超國界法律的認識方法


[image: image2.emf]見林

概括的涉獵

切割

問題類型化

見樹

深入的研究

融合

整合的理解

應用

個案的判斷

實

證

法

律

體

系

的

對

照

國際公法

國際私法

比較法

內國法

外國法

法理學

國際

組織

UN

WTO

EU

等

區域

組織

大陸

台灣

司法者的

主觀判斷

超

國

界

法

的

客

觀

認

識

層

次


伍、結語－想說服別人，先說服自己

「一個人只有當他完全處在別人中間，他才能成為他自己。」
這是捷克文豪米蘭．昆德拉（Milan Kundera）在其名著《生活在他方》透過其筆下的主角雅爾．米羅說出了的一句話，其實是帶有戲謔成分的。但卻點出了多數人在面對「群我關係」時的矛盾心情。若把「台灣」或「中華民國」當成一個個體，世界當成群體，我國在面對這樣的「群我關係」時，似乎也常常在許多的行為舉措上，出現同樣的情愫。很執著地認為，我們必須「完全處在別人（國）中間」，我們「才能成為自己」。

這樣的認知是一種價值選擇，無需非難，但卻可以從這樣的價值選擇導出二個行動方向。

第一個行動方向是，建立一套「國際法理」去解說，中華民國是一個主權獨立的國家，並以這樣的國際法理，去說服其他國家也認同中華民國是一個主權獨立的國家，而這也是在台灣「國際法研究」的顯學。

第二個行動方向是，就把自己視為一個主權獨立的世界成員，然後審視一個世界成員該享有什麼樣的權利，負擔什麼樣的義務，然後去主張權利、履行義務。舉例來說，我國是世界三大人權公約的簽署國，當我們一直希望世界各國承認我們是一個可以與大家平起平坐的「國際成員」或「國家」，我們有沒有恪守一個國家，對其已簽署並批准的國際公約的履行義務？從兩岸人民關係條例中諸多違反人權至為明顯的規定來說，筆者覺得我們實在對不起「人權國家」這四個字。

如果，我們自己都不以一個國家的標準（履行應盡的國際義務、用國際的標準，例如人權標準，來自我要求的話），又如何期許並說服其他國家將我們視為一個國家呢？與其汲汲於到處「說」我們是一個國家，不如確確實實的把國際法上的諸多規範，切切實實地落實到國內法體系的架構之下，「做」出一個國家的樣子，用「行動」去實踐，反而是更有說服力的方式。換言之，要說服別人我們是一個「主權國家」的前提是，我們得先說服自己，我們真的有盡到一個進步國家的義務嗎？

最後，超國界法雖然與國際法有別，但卻是更具實踐成分的一個研究課題，而這「實踐成分」，正是國內國際法研究所欠缺，因此，藉由中國國際法學會結合各方學者專家來推動這一個立基於「做」而非立基於「說」的實踐式法律課題，應可對國內偏於「說」而乏於「做」的國際法研究文化，有一些平衡的作用。

� 葉之青，《漫說「車同軌」，「書同文」》http://jsyw.jsjyt.edu.cn/ywlt/more.php?newsid=190


� 朱熹，《中庸或問》：「古語所謂『閉門造車，出門合轍』，蓋言其法之同也。」意指，雖然是關起門來造車子，但因為早已參考了外界的規格、尺寸，所以拿出門去使用時，一樣可以通行無阻。


� 亦可譯為跨國的。本文為突顯「超越國境」的重要意涵，譯為「超國界的」。


� 參Judge Jessup, in Storrs Lectures, Transnational Law, 1956, "…to include all law which regulates actions or events that transcend national frontiers.  Both public and private international law are included, as are other rules which do not wholly fit into such standard categories [as pure domestic laws]."


� L. Oppenheim, International Law, Vol. 1, 9th ed. By Jennings and Watts, p 4.


� 也有學者反對所謂超國界法的概念，如王鐵崖教授:「國際法或萬國法之外，還有一些名稱，如『超國法』(Supranational law)，『越國法』(Transnational law)，…這些名稱是按照某種理論而創造出來的。它們的目的是要改變國際法的性質，以國家之間的法律改變為超越國家之上的法律，因而也可以說是對國際法的否定。它們脫離現實，在理論上也是站不住腳的」，參王鐵崖，《國際法》，法律出版社，北京，1995年，第一版，頁4。


� 「純內國案件」指內國人之間在內國所涉及之行為及/或物之問題。


� Henry J. Steiner, Detlev F. Vagts, Harold Hongju Koh, “Transnational Legal Problems, Materials and Text” fourth edition, Westbury, New York, The Foundation Press, Inc. 1994. (以下簡稱 Steiner, et al.) p iii.


� 以晚近趨勢言， 某些形式上的「純內國案件」也可能涉及超國界法律問題，例如人權問題在歐盟會員國間，縱在形式上可能對其中某一會員國言，僅構成「內國人之間在內國所涉及之行為及/或物之問題」，但亦可能成為歐洲人權法院的管轄案件。


� 陳長文，「導論－財經法律與企業經營」，收錄於陳長文等著，《財經法律與企業經營—兼述兩岸相關財經法律問題》，元照，台北，初版，2002年，頁21-22。
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