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摘 要 
本文分析 Hamdi 及 Hamdan 判決，以探討武裝衝突下之

權利保障，本文認為兩個判決結論都值得贊同，但是對於論證

內容，本文有不同看法。在 Hamdi 案，本文認為可以直接認

定國會沒有授權行政拘禁，亦未暫停人身保護令，因此當事人

人身自由應受到保護。在 Hamdan 案，本文認為應認定美國攻

打阿富汗為國際武裝衝突，因而依據「日內瓦公約」，當事人

不應由軍事委員會審判，同時審判過程亦應符合公平審判權之

內容。 
本文認為由於最高法院幾位法官之堅持及部分法官對於

「日內瓦公約」之重視，才能堅持權利保障。 
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壹、前言 

二○○一年九月十一日美國發生「九一一事件」，當時有四架民航

機遭劫持，約有超過三千人因而喪生，此攻擊行為引起國際再次對恐

怖主義之警覺及重視，也導致聯合國、各區域國際組織及各國採取各

種反恐措施，希望打擊恐怖主義及恐怖行為。 

在蓋達 (al Qaeda) 組織發動對美國攻擊約一星期之後，美國國

會通過決議授權總統「使用必要及適當之武力，以打擊總統所認為

計畫、授權、執行、協助恐怖攻擊之國家、組織或個人」、「或是

隱匿這些組織或個人」之國家、組織或個人，以預防未來對美國之

國際恐怖攻擊。1 於是當時美國總統布希 (George W. Bush, Jr.) 下

令出兵阿富汗，任務為擊垮蓋達組織及摧毀支持蓋達組織之塔利班

政權 (Taliban Regime)。 

確實恐怖主義及恐怖行為非常有可能嚴重違反人權，例如其行為

可能導致剝奪他人生命，進而違反生命權之保障，而其他行為亦可能

侵犯他人之人身自由等權利，因而各國際組織及國家均呼籲國際合

作，以打擊恐怖主義。 

但是相對地，當各國際組織及國家採取措施打擊恐怖主義的同

時，亦有可能使反恐成為藉口，進而傷害各種人權，而其結果是以反

恐之名而行危害人權之實，因此如何兼顧反恐與人權已成為國際人權

界近幾年來非常關心之議題，也是必需確實實踐之理念，否則當安全

高度凌駕人權之上，將是對人權之極大傷害 (廖福特，2006: 39)。 

在武裝衝突過程中，必定有人被逮捕，於是後續之法律問題為

確認被逮捕之人是否為敵對戰鬥員？是否為戰俘？是否得拘禁？

                                                   
1 Authorization for Use of Military Force, September 18, 2001, Public Law 107-40 (S. J. 

RES. 23).  
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是否得長久拘禁？是否得提起人身保護令之請求？應由何機制審

判？審判機制應符合哪些要件？這些問題之抉擇都會影響權利保

障之範疇。 

美國攻打阿富汗之後，捕獲本國及外國籍敵對者，也形成在最

高法院之訴訟，因此本文希冀藉由分析兩個最高法院之判決，以探

討最高法院如何平衡反恐作為及權利保障。本文於第貳節探討

Hamdi 判決，其有關美國本國人之權利，本文分析本案的三個核心

議題：國會授權、長期拘禁、人身保護令。第參節探究 Hamdan 判

決，其有關如何在武裝衝突中審判外國敵對戰鬥員，因而亦分析本

案之三個核心議題：得否設立軍事委員會 (Military Commission)、

軍事委員會之程序、「日內瓦公約」(Geneva Convention) 之適用。

另外在兩個判決中，有部分法官表達不同之意見，乃於第肆節探索

這些意見轉換之意涵。而因為 Hamdan 判決之後，美國國會訂定新

法律賦予總統更多權力，因而於第伍節探究其對權力分立之影響。

最後，本文於第陸節做結論。 

貳、本國人之人身自由 

在Hamdi v. Rumsfeld中，2 當事人漢迪 (Yaser Esam Hamdi)是

美國人，一九八○年生於路易斯安那，他於童年時與其家庭遷居至

沙烏地阿拉伯，但是在二○○一年前居住於阿富汗。3 他於美國攻

擊蓋達組織及塔利班政權之武裝衝突中被北方聯盟 (Northern Al-

liance) 捕獲，於二○○二年一月被送至美國在古巴關達那摩灣 

(Guantanamo Bay, Cuba) 之海軍基地，在得知當事人之美國籍身分

                                                   
2 542 U.S. 510 (2004). Decided on June 28, 2004. 
3 542 U.S. 511 (2004). 
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之後，他於二○○二年四月被轉送至美國維吉尼亞海軍基地，後轉

至南卡羅萊納。美國政府將漢迪認定為「敵對戰鬥員」(enemy 

combatant)，因而主張可以長期拘禁，且無正式起訴，直到其被起

訴之後，才得聘請律師。4 二○○二年六月其父親提出人身保護令

之請求，指稱自從二○○一年漢迪被拘禁之後，無法與其見面，無

法聘請律師，亦無法得知任何起訴。他指稱這些情形違反美國憲法

增修條文第 5 條及第 14 條。5

最高法院認為，雖然國會授權拘禁敵對戰鬥員，但是基於正當

程序，任何被以敵對戰鬥員身分拘禁之本國人，都有在中立之決策

者 (neutral decisionmaker) 之前挑戰其事實基礎之機會。本判決由

奧 康 納  (Sandra Day O’Connor) 法 官 主 稿 ， 布 萊 爾  (Stephen 
Breyer)、甘迺迪 (Anthony Kennedy)、倫奎斯特 (William Rehnquist)

等三位法官贊同意見，金斯伯格  (Ruth Bader Ginsburg) 及蘇特 

(David Hackett Souter) 兩位法官則是認為國會沒有授權行政拘禁，

不過參加前述四位法官所指有關任何被以敵對戰鬥員身分拘禁之

本國人，都有在中立之決策者之前挑戰其事實基礎的機會之意見，

因而兩位發表部分協同及部分反對意見，6 然而因為兩位法官之加

入，進而形成未獲過半數支持的多數意見 (plurality opinion)。另外

史卡利亞 (Antonin Scalia)、史帝文斯 (John Paul Stevens)、7 湯瑪

士 (Clarence Thomas)8 等三位法官則是提出不同意見書。形式上其

結果是 6:3 之判決，但是實質上是只有湯瑪士法官認定行政部門勝

訴；金斯伯格、史卡利亞、蘇特及史帝文斯等四位法官認定國會沒有

                                                   
4 Id. 
5 542 U.S. 512 (2004). 
6 542 U.S. 540 (2004). 
7 542 U.S. 555 (2004). 
8 542 U.S. 580 (2004). 
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授權行政拘禁；奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四位法官認

定漢迪應該要有提供證據證明其非敵對戰鬥員之機會。因而其實有

八位法官認定行政部門敗訴，但是理由不同，且各佔一半，最後金

斯伯格及蘇特兩位法官加入奧康納等四位法官之部分意見，因而形

成未獲過半數支持的多數意見。 

本案包括三項核心議題：第一，行政權所為之拘禁是否得到國

會授權；第二，得否長期拘禁；第三，是否得就相關事項進行司法

審查。這些議題都牽涉權力分立。 

一、國會授權 

在判斷拘禁本案當事人是否有國會授權時，其中牽涉兩個議

題，第一是武裝衝突時行政拘禁是否需要國會授權；第二是如果需

要的話，本案中國會是否已作此授權。 

就此而言，九位法官其實是分為三種意見，第一種意見認為最

高法院根本不應審查此議題。湯瑪士認為拘禁漢迪是基於政府之戰

爭權力，而最高法院缺乏專業及能力以考量之，因而重點不是政府

是否有國會之授權，而是基於國家利益，應由聯邦政府在戰爭時全

權決定之。9

第二種意見認為國會並未授權，史卡利亞及史帝文斯認為二

○○一年之國會決議並未立法暫停人身保護令，因此國會並未授權

行政部門得以拘禁當事人。10 金斯伯格及蘇特也認為國會根本沒有

授權行政部門得以拘禁敵對戰鬥員，他們認為一九七○年廢除緊急

拘禁法 (Emergency Detention Act) 之後，行政部門拘禁之授權都必

須是基於「國會之立法」(pursuant of an Act of Congress)，而非單

                                                   
9 542 U.S. 582 (2004). 
10 542 U.S. 575 (2004). 
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純之決議。11 他們從立法過程中導出，國會不只是以法律限制行政

權限縮國內刑法程序，同時也立法禁止行政權以戰爭時期安全為理

由而作行政監禁，而這正是Hamdi案之核心。他們認為二○○一年

之國會決議只是授權使用武力，其中並未提到監禁之權力，他們進

而提到政府指稱「日內瓦公約」適用於塔利班拘禁人，因而漢迪應

被認為是「日內瓦第三公約」(Third Geneva Convention) 所稱之

戰俘。而美國是此公約之締約國，依據此公約之規定，在一有權機

制決定之前，戰爭中被捕獲之人應被推定為戰俘，12 因此漢迪應由

司法機制決定是否為無辜者而應立即釋放。 

第三種意見則是認定國會已授權，奧康納、布萊爾、甘迺迪、

倫奎斯特等四位法官認定，因為國會之授權使用武力決議，行政部

門拘禁漢迪是得到國會之授權的。13 而且行政部門得以認定本國人

為敵對戰鬥員，因為本國人也可能是與美國敵對團體之成員，或是

支持與敵對之團體。 14 而拘禁敵對戰鬥員是為了阻止此人回到戰

場，這是戰爭時之基本作法，既然國會已授權使用「必要及合適之

武力」，應可認定國會已明確且無誤地授權拘禁敵對戰鬥員。 

不過有趣的是，金斯伯格及蘇特兩位法官雖然認定國會沒有授

權行政部門得以拘禁，但是他們加入其他四位法官之意見，進而形

成多數意見，否則本案中九位法官將形成 4:4:1 之難解局面。而也

因為金斯伯格及蘇特兩位法官加入多數意見，使得本判決不是那麼

激進，沒有直接否決行政拘禁之合法性，但是其影響是認定國會授

權使用武力之決議同時即包括行政拘禁之權力，因而任何在武裝衝

                                                   
11 542 U.S. 543 (2004). 
12 542 U.S. 551 (2004). 
13 542 U.S. 518 (2004). 
14 542 U.S. 520 (2004). 
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突所為之逮捕及拘禁都被先推定為合法的。 

二、長期拘禁 

就行政權是否得長期拘禁本國敵對者而言，除了湯瑪士法官認

為基於國家利益，應由聯邦政府在戰爭時全權決定之外，其他八位

法官都認為行政權不得長期拘禁當事人。 

金斯伯格及蘇特兩位法官指出，美國「愛國者法」(U.S. Patriot Act) 

也只授權得拘禁外國恐怖分子七天 (Murphy, 2006: 227)，因而無

法相信國會已授權長期拘禁國民，即使行政權得以在國家危急時拘

禁國民，但是當最高法院審理此案時，漢迪已被拘禁超過兩年，實

在無法解釋。15

史 卡 利 亞 及 史 帝 文 斯 兩 位 法 官 則 認 為 ， 盎 格 魯 撒 克 遜

(Anglo-Saxon)權力分立系統所確保之自由核心為：不能因為行政權

之意志而長期拘禁任何人。他們引述英國之法律歷史而強調人身保

護令是「第二大憲章」(Second Magna Charta)，而此是唯一普通法 

(common law) 令狀被納入美國成文憲法的。16 他們從制憲歷史及

意旨得出，只有在兩種情況可以停止人身保護令，一者是刑事起

訴，另一者是國會立法暫停之，而且不會因為戰爭時期協助敵人而

有所區別。他們也認為二○○一年之國會決議，並未立法暫停人身

保護令，他們認為多數意見先認為已有國會授權拘禁，再思考程序

之合法性，好像是在「寫新憲法」(writing a new constitution)，17 他

們指出，人身保護令之職責是決定行政拘禁是否合法，而不是填補

使行政拘禁合法化之遺漏程序。因而他們認為如果拘禁漢迪是違憲

                                                   
15 542 U.S. 544 (2004). 
16 542 U.S. 556 (2004). 
17 542 U.S. 558 (2004). 
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的，就應准許人身保護令，而行政權自應將其起訴或是釋放，他們

認為多數意見所用之方法是「修補意識先生」(Mr. Fix-it Mental-

ity)。18 他們認為如果在戰爭時期人權應受限制，應如憲法所要求

公開且民主地為之，而不是以最高法院之意見而消弭權利之侵蝕。 

奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四位法官認定國會並未授

權行政部門得以長期地拘禁敵對戰鬥員，他們認為「反恐戰爭」(war 

on terror) 下之國家安全議題，雖然非常重要，但是卻也非常廣泛

具延展性。美國政府主張，因為「反恐戰爭」之非傳統性，此衝突

無法以正式之停火協議終止之，但是奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫

奎斯特等四位法官指出，如果美國政府認為此非傳統戰爭甚至無法

在兩個世代獲勝，而釋放漢迪可能使其回到戰場，那麼其似乎認為

可以終身拘禁漢迪。19 奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四位

法官贊同漢迪之論述，認為不能因為調查證據之原因，而長期地拘

禁當事人。多數意見進而指出，戰爭法之既定原則是拘禁不得超過

實際之戰鬥情況，因而如果紀錄顯示美國軍隊依然參與在阿富汗之

戰鬥，那麼拘禁便是「必要及合適武力」之一部分，也是受到國會

之授權的。20

但是奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四位法官也認為，

在判決本案當時，美國確實還有軍隊在阿富汗進行戰鬥。因而其似

乎認為，就此個案而言，因為在審判時美國還有軍隊在阿富汗，所

以美國政府拘禁漢迪是符合戰爭法之規範。21 也因此奧康納、布萊

爾、甘迺迪、倫奎斯特等四位法官沒有直接說本案中當事人被拘禁

                                                   
18 542 U.S. 575 (2004). 
19 542 U.S. 521 (2004). 
20 542 U.S. 522 (2004). 
21 542 U.S. 524 (2004). 
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超過兩年是違法的，而將重心放在人身保護令  (writ of habeas 

corpus) 及正當程序條款 (Due Process Clause) 之確保。 

奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四位法官認為行政權沒有

長期拘禁之權力，其權限止於實際之戰鬥情況結束時，但是卻又迴

避當事人已被拘禁超過兩年是否違反此原則，而其理由是美國還有

軍隊在阿富汗，因而其矛盾之處是認為美國仍有軍隊在阿富汗，便

是戰爭之持續，但是所謂有軍隊駐紮，不一定有實際之戰鬥情況，

其可能只是維持戰後之秩序，四位法官所稱拘禁敵對戰鬥員是為了

防止其回到戰場，此情形不必然會發生。其次，如果四位法官認為

因為美國仍有軍隊在阿富汗，即代表戰爭之持續，而且如前述多數

意見認為行政拘禁是得到國會授權的，那麼顯然司法權亦不得介入

審查之，四位法官此部分之論述恐怕是有瑕疵的，如其所自稱的，

如果美國政府認為此非傳統戰爭甚至無法在兩個世代獲勝，而釋放

漢迪可能使其回到戰場，那麼其似乎認為可以終身拘禁漢迪，但是

四位法官卻又認為，美國有駐軍於阿富汗即是戰爭進行中，似乎是

認為只要美國持續在阿富汗駐軍，即可在國內繼續行政拘禁武裝衝

突中捕獲之本國人，兩者似有矛盾之處。 

三、人身保護令及正當程序 

因為其他意見在前面兩個階段都已確認或否定國會之授權，或

是確認拘禁之違法性，因此無須做進一步之論證。但是奧康納、布

萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四位法官認為國會有授權，卻又認為武

裝衝突還在進行中，拘禁是有理由的，因而其必須進一步論證有關

人身保護令及正當程序之審查。奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯

特等四位法官認為，即使拘禁敵對戰鬥員是有合法授權，如果當事

人爭執其是否為敵對戰鬥員時，仍須檢視程序之合憲性。而此議題
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必須審慎檢視人身保護令及正當程序條款。奧康納、布萊爾、甘迺

迪、倫奎斯特等四位法官指出，除非國會暫停人身保護令，否則任

何人在美國被拘禁都適用人身保護令，而本案中國會並無暫停人身

保護令之情況，因而漢迪當然得提出此訴求。 

但是如上所述，四位法官除了認為國會已授權行政拘禁，也認

為武裝衝突還在持續中，但是此部分之論證核心是任何人在美國被

拘禁都適用人身保護令，國會也未暫停人身保護令，前者之論證著

重於武裝衝突此特別情狀下之人身保護，後者是平時之人身保護。

四位法官一方面贊同前者之論述，但是又堅持後者之保障，然而如

果前者成立的話，即可能限制後者有關平時之人身保護，因而為了

避免論證之矛盾，四位法官在前面之論述本來就應堅持基本原則，

即使在武裝衝突之下，如果國會未暫停人身保護令，任何美國公

民，不論是否因為武裝衝突被逮捕，不論是否被認定是敵對戰鬥

員，都應享有人身保護令之保障。 

特別值得注意的是，奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四

位法官亦反駁美國政府所提出之兩項認為得以拘禁當事人之訴

求。第一，美國政府表示當事人在戰區中被逮捕是不爭之事實，但

是奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四位法官認為某人住在戰

爭發生區域，不代表此人即是在戰爭衝突區域中被逮捕，更不表示

此人即是支持或參加與美國敵對之團體。22

第二，美國政府認為，因為是處於戰爭狀態，法院應該基於「最

低證據原則」(some evidence principle) 來審查行政部門對於是否為

敵對戰鬥員之決定。奧康納等四位法官認為此時個人權利與國家利

益必須權衡之，其認為本案中因為缺乏足夠正當程序而剝奪個人自

由之危機是確實存在的，而當戰鬥還在持續中，於本案中建構適當

                                                   
22 542 U.S. 527 (2004). 
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之憲法平衡是非常重要的，此時正是美國對於正當程序的承諾受到

最嚴重挑戰及不確定之時，而當美國在國外為此而奮戰時，吾人更

應在國內堅守此承諾，23 因此四位法官認為，當國民挑戰其是否為

敵對戰鬥員時，應可了解此項認定之事實證據，同時應有於法院中

挑戰此事實證據之機會。因而當政府提出可靠證據證明當事人為敵

對戰鬥員後，此時舉證責任便轉換至當事人應舉證證明其非敵對戰

鬥員。24 奧康納等四位法官認為，就個人權利而言，即使是在戰爭

狀態，亦非給總統空白支票，而是必須由三權分立平衡之，除非國

會暫停人身保護令，否則個人均得在法院中提起之。25 四位法官認

為其過去使用「最低證據原則」，是作為司法審查之原則，但是對

於確認是否為敵對戰鬥員時，不能使用最低證據原則作為證明之基

準，而且亦不應由被逮捕當事人之人自己決定是否構成敵對戰鬥員

之狀態。26

其實，以上論述才是奧康納、布萊爾、甘迺迪、倫奎斯特等四

位法官最重要之內容，其不僅確認司法權得以審查武裝衝突中被逮

捕之人是否為敵對戰鬥員，更重要的是審查標準不應只是「最低證

據原則」，此意見是區別武裝衝突時之違憲審查基準及檢視人身保

護令保障之準則，就此而言，檢視人身保護令保障之準則應該有更

高之標準，而且是由行政部門首先負擔舉證責任，進而進入辯論之

程序。 

就本判決整體而言，最重要的是 Hamdi 判決再次明確確認，在

美國沒有人是在法律之上，戰爭法限制拘禁之範疇，行政決定拘禁

                                                   
23 542 U.S. 533 (2004). 
24 542 U.S. 535 (2004). 
25 542 U.S. 536 (2004). 
26 542 U.S. 537 (2004). 
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某人而不受審判，必須有司法審查 (Paust, 2007: 81)。亦有學者指

出，Hamdi 判決清楚地確認，即使「敵人」狀態是由行政權單方設

定的，或是被監禁人被認為是叛徒，有意義之司法審查不只是可能

的，在諸多案件中是有憲法必要性 (Vladeck, 2007: 963, 986)。 

誠如 Paust 教授所言，面對恐怖主義及國家安全威脅，司法機

關不應扮演剝奪自由及程序正義之角色。如果司法機關妥協，那將

會成為恐怖份子摧毀人權之共犯。毀壞美國價值、弱化民主機制及

非法執行，可能滿足恐怖份子之野心，也比真實之恐怖攻擊更具威

脅性 (2007: 84)。 

其實本判決一方面認定國會授權使用武力即包括行政拘禁之

權力，同時認為只要有駐軍依然持續，即可繼續行政拘禁，其並沒

有直接挑戰武裝衝突下之行政權，但是另一方面則堅持國會沒有停

止人身保護令，因此得以司法救濟，審查當事人事實上是否為敵對

戰鬥員，以維持當事人之人身自由。雖然本判決之論證內容或許有

所妥協之處，但是其維持最基本底線之堅持，使得美國本國人即使

可能參與敵對行為，仍然得以受到美國憲法增修條文第 5 條及第 14

條所規定的「不得未經正當法律手續剝奪自由」之保障。 

參、外國人之公平審判 

因為Hamdi案有關本國人，根據史卡利亞法官之說法，只有兩

位美國本國人被拘禁，27 因此其牽涉並不廣。但是學者指出，在二

○○二年一月之後，有來自於 49 個國家 759 人被送至關達那摩灣

之海軍基地，在二○○六年時，其依然拘禁 450 人 (Knoops, 2007: 

599, 601)。也有人認為，關達那摩灣海軍基地已監禁超過 770 位非

                                                   
27 542 U.S. 559 (2004). 
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法戰鬥員 (Greenberger, 2007: 805, 817)，還有約 300 人被監禁在

關達那摩灣海軍基地 (Johnson, 2007: 943-962)。但是據研究指出，

只有 10 位被起訴 (Greenberger, 2007: 817)，只有 8% 關達那摩灣

海軍基地之監禁人是被依蓋達組織戰鬥員起訴，低於 50% 的被監

禁人被認定為有敵對於美國之行為，只有 5% 被監禁人是美國所逮

捕的，超過 85% 的被監禁人是由巴基斯坦或北方聯盟逮捕的 

(Johnson, 2007: 951)。而這些被逮捕或拘禁之人都是非美國人，因

此在美國攻打蓋達組織之後，絕大部分權利受影響者都是非美國

人。 

而Hamdan v. Rumsfeld則是此領域之重要判決，28 Hamdan判決

為一指標性案件，因為這是最高法院第一次必須決定以軍事委員會

審判恐怖份子之合法性 (Knoops, 2007: 601)。本案中當事人翰登 
(Salim Ahmed Hamdan) 在二○○一年十一月，美國攻擊蓋達組織及

塔利班政權之武裝衝突中被逮捕，二○○二年六月他被送至美國在

古巴關達那摩灣之海軍基地，翰登是葉門人，美國政府將翰登認定

為「敵對戰鬥員」。二○○一年十一月美國總統布希發布「軍事命

令：反恐戰爭中非公民之拘禁、待遇及審判」(Military Order: De-

tention, Treatment, and Trial of Certain Non-Citizens in the War 

Against Terrorism)，29 並且依據此軍事命令認定翰登可由軍事委員

會審判，二○○三年七月一位軍法律師被指派為其辯護人。 

翰登要求人身保護令，且認為應由依據「統一軍法」(Uniform Code 

of Military Justice) 所設立之軍事法院 (court-martial) 來審判。其主

要基於兩點理由：第一，並無國會法律授權或是普通戰爭法 (common 

                                                   
28 548 U.S. 557 (2006). Decided on June 29, 2006. Corn, (2007: 29, 31). 
29 Federal Register: November 16, 2001 (Volume 66, Number 222), Presidential 

Documents, Pages 57831-57836 (資料引自 Liao, 2004: 513)。 
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law of war) 之依據得以軍事委員會審判共謀 (conspiracy) 戰爭罪。第

二，軍事委員會之程序違反軍事及國際法，包括被告得知證據之權利。 
最高法院認定軍事委員會之組織及程序違反「統一軍法」及「日

內瓦公約」，因而無權審判翰登。然而本判決其實包括多種意見，

本判決由史帝文斯法官主稿，布萊爾、金斯伯格、甘迺迪及蘇特等四

位法官參加判決中的絕大部分意見；不過判決中有一部分，甘迺迪

法官並未參加，30 因而有部分判決是未獲過半數支持的多數意見。

而阿利托 (Samuel Alito)、史卡利亞及湯瑪士等三位法官認為得由軍

事委員會審判翰登，因此他們聯合提出三份不同意見書。最高法院

院長羅伯茨 (John G. Roberts) 因為曾經參與下級上訴法院之審

理，所以沒有參加最高法院本案審理。31 有論者認為，依其在下級

法院之意見觀之，羅伯茨院長應該會提出不同意見 (Greenberger, 

2007: 811-812)。  

本案之主軸也是有關權力分立，其涵蓋三個核心議題：第一是

行政權得否設立軍事委員會；第二是軍事委員會之程序是否合法；

第三是得否適用「日內瓦公約」。在 Hamdan 判決中，最高法院主

要基於兩個理由，一者是對於法律之詮釋，另一者是基於權力分立 

(Fallon & Meltzer, 2007: 2029, 2050)。 

一、得否設立軍事委員會 

少數意見認為得以軍事委員會審判當事人，阿利托、史卡利亞

及湯瑪士等三位法官之聯合不同意見書強調，設立軍事委員會的最

主要原因是基於軍事需要，此部分對於遏阻「九一一事件」恐怖分

                                                   
30 Kennedy 法官並未參加判決的 V 及 VI-D-iv 部分，其最主要認為本案中以軍事委員

會，並未得到「統一軍法」及「日內瓦公約」之授權，因而無需審查是否需適用

「日內瓦公約」之共通第 3 條。參見 548 U.S. 565 (2006)。 
31 548 U.S. 566 (2006). 
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子特別有必要，他們認為多數意見是使司法部門與行政權直接衝

突，而且在此領域行政權擁有最大職權，但司法權並無權力。32 他

們也強調，美國與蓋達組織之武裝衝突與傳統戰爭有不同本質，傳

統戰爭面對的是其他國家，但是與蓋達組織之武裝衝突則是面對一

個全球性且狂熱的組織，且該組織對美國進行自殺攻擊，並廣為散

播這些影像，同時虐待被俘之美國軍人。33

然而多數意見認為，軍事委員會不是憲法或是法律所創設之審

判機制，而是因為軍事需要而設立，於一八四七年開始適用之。34 多

數意見認為，當然單純的緊急情況不能作為設立及適用憲法未規定

之刑事審判庭之正當化理由，必須有其他憲法依據，而此時只有戰

爭時期共同付託於總統及國會之權力才能導出此授權。其認為，「統

一軍法」第 21 條賦予軍事法院審判權，但並未剝奪設立軍事委員

會之管轄權。而此條文基本上與戰爭法第 15 條的語句相同。過去

最高法院在奎瑞案 (Ex parte Quirin) 判決認定，35 國會有權授權總

統設立軍事委員會。36

多數意見並沒有直接認定總統是否得以在無國會授權之情形

下設立軍事委員會，其認為在奎瑞案判決中，最高法院已表示，依

據憲法及普通戰爭法，國會保留此權力，總統設立軍事委員會，必

須符合戰爭法之規定。而多數意見認為，國會之武力授權決議、「統

一軍法」及「拘禁人待遇法」(Detainee Treatment Act) 都不足以

認定國會有授權總統設立軍事委員會。37 多數意見認為，國會共同

                                                   
32 548 U.S. 681 (2006). 
33 548 U.S. 688 (2006). 
34 548 U.S. 591 (2006). 
35 317 U.S. 1 (1942). 
36 548 U.S. 595 (2006). 
37 Id. 

http://en.wikipedia.org/wiki/United_States_Reports
http://supreme.justia.com/us/317/1/case.html
http://en.wikipedia.org/wiki/1942
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決議確實授權總統啟動戰爭武力，但是從其過程及內容觀之，甚至

無任何內容暗示已擴張或修改「統一軍法」第 21 條之內容。另外，

多數意見也認為，「拘禁人待遇法」是總統決定以軍事委員會審判

翰登後訂定的，其無任何內容授權設立軍事委員會。因而多數意見

認為，國會之武力授權決議、「統一軍法」及「拘禁人待遇法」只

是一般性地規定，總統得於符合憲法及包括戰爭法等法律規定時設

立軍事委員會，因而多數意見認為，本案必須作更仔細之分析。 

於此有部分判決是布萊爾、金斯伯格、蘇特、史帝文斯等四位法

官之意見，他們認為由歷史觀之，軍事委員會可區分為三種類型，第

一種是當戒嚴令頒布之後取代民事法院；第二種是在戰爭中佔領地無

法設立平時政府時以審判一般人；第三種是對於戰鬥員之審判，並決

定是否處罰之 (Knoops, 2007: 600-601)。 

他們舉溫瑟若上校 (Colonel William Winthrop) 之意見，認為

設立軍事委員會必須符合四個要件：第一，只有受戰爭威脅時才可

設立；第二，只管轄戰爭進行中之行為；第三，在沒有戰爭法授權

或是佔領狀態之下設立軍事委員會，只能審理違反戰爭法之敵對軍

隊成員或是其他違反戰爭法之行為，或是自己的成員，在戰爭時期

其無法由軍事法院審理；第四，軍事委員會只有兩項罪名之管轄

權，即違反戰爭法或是軍事規章，而無法由軍事法院審判。38 他們

認為，雙方當事人對此論述並無爭議，也同意這些論述已納入「戰

爭法」(Articles of War) 第 15 條及「統一軍法」第 21 條之成文法

中，因此他們認為，應該確認對翰登之訴訟，是否符合上述要件。

然而他們認為，美國政府對翰登之罪刑論述時期涵蓋一九九六年至

二○○一年十一月，長達五年之久，而罪刑中並無與賓拉登 (Osama 

bin Laden) 有關，或是構成戰爭罪，而且沒有任一罪行是在「九一

                                                   
38 548 U.S. 599 (2006). 



即使戰爭，也要人權 687 

一事件」之後實行的，或是構成違反戰爭法。而且他們也強調，以

軍事委員會作為審判機制，必須是在戰爭持續中，不包括戰爭前之

行為。因此他們認定，不論是從訴追之罪刑、犯罪時間、犯罪地點

觀之，都不符合上述要件。其亦強調，如不謹守這些要件，將賦予

軍隊超過憲法及法律規範範疇之審判及處罰權力。 

美國政府以戰爭罪之「共謀犯」(conspiracy) 起訴翰登，但是

四位法官認為美國國內法從未以軍事委員會審判戰爭罪之「共謀

犯」，主要有關戰爭法之國際條約，例如「海牙公約」及「日內瓦

公約」，亦無此規定。 

四位法官認為，設立軍事委員會之最重要前提是「軍事需要」

(military necessity)，但是審判翰登的軍事委員會並不是由在戰爭中

的軍事將領所任命，而是在非戰區之退休軍事將領任命之，而其時

間點不是在戰爭威脅之下，而是「九一一事件」發生幾年之後。因

而翰登之行為可能是犯罪，但不是可由軍事委員會審判之違反戰爭

法的罪刑。 

其實以「反恐戰爭」稱之，表示只要有任何可能恐怖攻擊，美國

就是處於戰爭狀態，美國將永遠無法得到勝利，永遠無法停止衝突，

而戰爭時期之措施或立法將長久持續 (Weiner, 2007: 997, 1019)。而

也是因為此理念，美國行政部門才會設立軍事委員會，也才會認為有

軍事需要必需設立軍事委員會，但是其可能是虛擬的，自我假設依然

在現實進行中，未來可能發生不代表現在仍然進行中。由此觀之，在

實際武裝衝突發生過後才設立軍事委員會之必要性是難以成立的。另

外，如本文後續所論證的，美國與阿富汗之武裝衝突，應被認為是國

際武裝衝突，當事人應是戰俘，依據「日內瓦第三公約」，當事人本就

應由軍事法院或是一般法院審判，並無設立軍事委員會之必要。 
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二、軍事委員會之程序 

同樣地少數意見認為軍事委員會之程序無違法之問題，阿利

托、史卡利亞及湯瑪士等三位法官之聯合不同意見書強調，軍事委

員會之程序均有國會之授權，因而沒有違法之問題。他們認為並無

法律或是判決前例要求軍事委員會之程序必須與軍事法院一致。39

但是 Hamdan 判決認定總統之軍事命令不符合「統一軍法」之

「 一 致 要 件 」 ， 即 軍 事 委 員 會 必 須 對 於 被 告 有 高 度 保 障 程 序 

(Greenberger, 2007: 807)。Hamdan 判決的最主要依據是權力分立，

雖然最高法院沒有明確說明，行政權及國會是否可以立法以軍事委

員會審判之，但是最高法院清楚地表示，總統不得單方忽視「統一

軍法」之規範 (Stone, 2007: 137)。 

多數意見認為，「統一軍法」第 36 條對於總統設立軍事委員

會，訂定兩種限制：第一是軍事委員會之程序不能與「統一軍法」

衝突或不一致；第二是軍事委員會與軍事法院之程序應該盡可能一

致，除非有實際之困難。但是多數意見認為本案中無任何情況顯

示，軍事委員會也適用軍事法院之程序是有困難的，美國政府提出

的唯一理由是國際恐怖主義之危險性，多數意見認為這是不夠充分

的，因而多數意見認為，本案中的軍事委員會應適用與軍事法院一

樣之程序。40

多數意見同時認為審判翰登的軍事委員會有許多程序瑕疵，例

如：第一、審判人員得以決定被告及其律師無法得知部分證據；第

二、只要審判人員同意，可以提出任何認為相關證據；第三、被告

及其律師無法得知被認定為「應保密之資訊」(protected infor- 

                                                   
39 548 U.S. 658 (2006). 
40 548 U.S. 621 (2006). 
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mation)。因而多數意見認定，此軍事委員會之程序違反「統一軍法」

第 36 條。41

上述多數意見之內容其實已清楚論述美國國內法之法律依據

及內容，就此而言，軍事委員會之程序，實難以構成公平審判，當

審判者由行政部門決定，且其程序亦由行政部門訂定，並可排除諸

多保障程序，難以被認為是公平審判之程序。 

三、「日內瓦公約」之援用 

本案判決中必須詮釋「統一軍法」第 21 條有關戰爭法之規定，因

而其牽涉是否援用「日內瓦公約」的規範意旨，進而延伸出幾個問題：

第一是美國攻打阿富汗、塔利班政權或是蓋達組織的國際法本質為

何？其是否為武裝衝突？如果是的話，究竟是國際武裝衝突還是非國

際武裝衝突？此牽涉本案是否應援用「日內瓦公約」，或是得否援用「日

內瓦公約」共同第 3 條 (Common Article 3 to the Geneva Conven-

tions)；第二，如果應援用「日內瓦公約」的話，對於美國而言，「日

內瓦公約」是否為自動履行公約？進而延伸最高法院可否適用「日內

瓦公約」之問題；第三，如果援用「日內瓦公約」的話，應如何詮釋

其內容？ 

針對第一個問題，美國政府主張，因為蓋達組織並非「日內瓦公

約」之締約國，美國之出兵阿富汗並非「日內瓦公約」共同第 2 條所

稱之國際武裝衝突，因此本案無須適用「日內瓦公約」。美國總統認為

蓋達組織不適用「日內瓦公約」，因為蓋達組織不是「日內瓦公約」之

締約國，而是非法戰鬥員，沒有穿軍服且殺害平民 (Kmiee, 2007: 573, 

583)。 

                                                   
41 548 U.S. 623 (2006). 
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而阿利托、史卡利亞及湯瑪士等三位法官之聯合不同意見書則是強

調，總統認為「日內瓦公約」共同第 3 條於本案不適用之詮釋是合理

的，也應該維持。42

最高法院在決定翰登是否為戰俘時，其實是用了非常特殊之推

論方式，最高法院一方面不認同行政部門之主張，可是另一方面卻

也認為其「不需要實質決定」(need not decide the merits) 當事人是

否為戰俘，但是最高法院認為當事人受「日內瓦公約」共同第 3 條

之保障。43 最高法院之最主要依據是「日內瓦公約」之文字及一些

國際組織之詮釋內容 (Sloss, 2007: 497, 504)。 

多數意見對於美國政府之主張並未直接回應，但是多數意見卻

認為，本案應可援用「日內瓦公約」共同第 3 條，其規定非國際武

裝衝突，即在某一締約國領域內之武裝衝突，締約國亦應保護參與

戰鬥之人。44 多數意見認為，此條所稱之「非國際武裝衝突」，是

與多數國家間之武裝衝突相對應的，多數意見舉出「日內瓦公約」

之官方評述，45 認為應盡可能擴大此條文之適用範圍，多數意見甚

                                                   
42 548 U.S. 720 (2006). 
43 548 U.S. 630 (2006). 
44 原文為：“In the case of armed conflict not of an international character occurring in 

the territory of one of the High Contracting Parties, each Party to the conflict shall be 

bound to apply, as a minimum, the following provisions: . . . the following acts are 

and shall remain prohibited at any time and in any place whatsoever with respect to 

the above-mentioned persons: … (a) violence to life and person, in particular mur-

der of all kinds, mutilation, cruel treatment and torture; (b) taking of hostages; (c) 

outrages upon personal dignity, in particular humiliating and degrading treatment; 

(d) the passing of sentences and the carrying out of executions without previous 

judgement pronounced by a regularly constituted court, affording all the judicial 

guarantees which are recognized as indispensable by civilized peoples . . . .” (empha-

ses added). 
45 GC III Commentary 35. 



即使戰爭，也要人權 691 

至提到，最後一版之評述省略了此條文也適用於「內戰、殖民衝突

及宗教衝突」，因此認定美國與蓋達組織間之武裝衝突，屬於「日

內瓦公約」共同第 3 條所稱之非國際武裝衝突，因此「日內瓦公約」

共同第 3 條所規定之保障亦應適用於翰登身上。46

值得注意的是，在 Hamdi 判決中，金斯伯格及蘇特兩位法官認

為，美國政府指稱「日內瓦公約」適用於塔利班拘禁人，因而應被

認為是「日內瓦第三公約」所稱之戰俘，而美國是此公約之締約國，

依據此公約之規定，在一有權機制決定之前，戰爭中被逮捕之人應

被推定為戰俘。可是兩位法官並沒有在 Hamdan 判決中堅持此點。 

有學者亦認為，美國於二○○一年攻打阿富汗，應該認為是國

際武裝衝突：第一，蓋達組織有與國家一樣的武力足以構成武裝衝

突；第二，蓋達組織有相當完整之組織性；第三，蓋達組織是因為

政治目的而使用武力；第四，在二○○一年十月之後美國已用盡非

武力途徑以阻止蓋達組織之安全威脅 (Weiner, 2007: 1005-1007)。 

以上對於美國攻打阿富汗之論述其實包含三種意見，第一種認

為是國際武裝衝突，第二種認為是非國際武裝衝突，第三種認為是

「反恐戰爭」，但是不適用「日內瓦公約」。 

首先應解釋的是美國政府及部分學者主張，如果敵對對方未依

循「日內瓦公約」，即無「日內瓦公約」之適用，例如有學者認為

Hamdan 判決沒有區分合法戰鬥員及非法恐怖份子，是誤導地將兩

者認定為戰俘。其強調美國從未批准「日內瓦第一公約」(First 

Geneva Convention)，而其主要原因就是認為不應將非法戰鬥員認

為是戰俘，而最高法院卻未注意此重點 (Kmiee, 2007: 583)。但是

美國政府之誤認對於反恐戰爭而言，「日內瓦公約」是過時的且無

法處理複雜之議題 (Falk, 2007: 31, 36)。然而國際人道法並無漏

                                                   
46 548 U.S. 632 (2006). 
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洞，在武裝衝突中，某人不是平民，即是戰鬥員，而且無論是合法

或是非法戰鬥員，都受到「日內瓦公約」之保護 (Falk, 2007: 33)。

因此本案中根本不需要認定翰登是否是敵對的，只要是其參與或是

被迫涉入武裝衝突中，都有「日內瓦公約」之適用，而其變數有二：

一者是武裝衝突的本質── 國際武裝衝突或非國際武裝衝突；另一

者是當事人之特質── 戰俘或平民。依此兩變數而有不同之保障，

但是絕無在武裝衝突中不受「日內瓦公約」保障之狀況。 

就本案武裝衝突的本質而言，其實「日內瓦公約」將武裝衝突

區分為國際武裝衝突及非國際武裝衝突。所謂國際武裝衝突是指兩

個以上國家間之武裝衝突；而「日內瓦公約」所稱非國際武裝衝突，

是指某一締約國國內之武裝衝突。本來國際條約應該只是用於多數

國家間之議題，但是有鑑於國內武裝衝突對於平民及戰俘亦有重大

影響，因此「日內瓦公約」也將國內武裝衝突納入規範。 

事實上美國在一九九五年批准「日內瓦第三公約」(Knoops, 

2007: 605)，其中包含國際武裝衝突及非國際武裝衝突之詮釋，美

國不應忽略國際上對於這兩種武裝衝突本質之認定。多數意見提

到，官方最後一版之評述省略了「日內瓦公約」共同第 3 條也適用

於「內戰、殖民衝突及宗教衝突」之意見，因而認定美國出兵阿富

汗是非國際武裝衝突。但是多數意見所作之引述，其實與美國出兵

阿富汗的本質認定無關，官方評述確實認為「日內瓦公約」應盡可

能擴大適用，但是就算官方評述提到「日內瓦公約」共同第 3 條也

適用於「內戰、殖民衝突及宗教衝突」，與本案也不一定有直接關

係，其論述主要是強調國內武裝衝突包括多種類型，因此其認為包

括內戰、殖民衝突及宗教衝突等類別，但是本質上這些武裝衝突是

在某一締約國領域內 (territory of one of the High Contracting Par-

ties)，才會被稱為是非國際武裝衝突。 
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筆者認為，多數意見認為武裝衝突存在於美國與蓋達組織，是

不完全正確之認知，因為事實上當美國想要攻打蓋達組織時，其不

可能憑空直接攻打蓋達組織，而是在阿富汗的國境內攻打之，即武

裝衝突是存在於美國及阿富汗兩個國家之間，而非美國與蓋達組織

之間。相對而言，如果有任何國家聲稱要以武力攻打在美國的某一

組織，其亦不可能認定這是只存在於此國家與在美國的某組織間之

武裝衝突而已，如果此理論可被接受，那麼實際上其他國家可藉此

理由對美國進行武裝攻擊。誠如論者所言，最高法院指稱「美國與

蓋達組織間之戰爭」(the United States’ war with al Qaeda) 或是「與

蓋達組織之衝突」(conflict with al Qaeda)，但是此邏輯是否只適用

在蓋達組織上？或是也包括其他恐怖組織？而使得美國也與其他

恐怖組織有戰爭或武裝衝突 (Weiner, 2007: 1017)。如果多數意見

之邏輯成立的話，因為美國將許多組織都認為是恐怖組織，是否意

味著美國將與多數組織戰爭，而且這些戰爭都是非國際戰爭，如果

美國未來攻打位於其他國家之恐怖組織，也只是美國與這些組織之

戰爭，這些組織所身處之國家便需被迫忍受美國在其國家領域內進

行戰爭，這些論證明顯地違反其他國家之領域主權。因此美國攻打

蓋達組織，因為蓋達組織身處於阿富汗境內，其本質應是國際武裝

衝突，不論美國是否認同，都應適用「日內瓦公約」。 

第二，就「日內瓦公約」是否為自動履行公約而言，阿利托、

史卡利亞及湯瑪士等三位法官之聯合不同意見書則是強調，「日內

瓦公約」並非自動履行條約，不具美國國內法院之實踐性。47

多數意見迴避了是否得以直接引用「日內瓦公約」賦予個人權

利之問題，而是認為用「日內瓦公約」已為「統一軍法」所規定 
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(Greenberger, 2007: 807)，因而符合「日內瓦公約」賦予個人權利

規定，是得以設立軍事委員會之前提 (Boeving, 2007: 463, 498)。

所以多數意見認為不需要認定「日內瓦公約」是否為自動履行條約 

(Mayerfeld, 2007: 89, 135)，但是最高法院並沒有就此引述任何先例 

(Greenberger, 2007: 808)。而判決中透過美國國內法已將「日內瓦

公約」納入，而非直接認定可以直接適用「日內瓦公約」，乃是因

為史帝文斯法官之意見 (Greenberger, 2007: 828)。  

當美國國會批准「日內瓦公約」時，不論是否以國內法將其納

入，依據美國憲法此公約即成為美國法律之一部分 (Greenberger, 

2007: 834)。依據美國憲法第 6 條第 2 項規定：「本憲法與依據本

憲法所制定之法律，及以合眾國之權力所締結之條約，均為全國之

最高法律。即使與任何州之憲法或法律牴觸，各州法院之法官均應

遵守而受其拘束。」因此美國所批准之國際條約直接有國內法之效

力，但是美國憲法沒有直接規定國際人權條約之法律地位高於聯邦

法律 (廖福特，2002: 153-224)。因此當美國最高法院面對國際條

約時，是不能完全不予理會的。其次，其實只要一個條約明示或隱

含賦予個人權利，即可稱為自動履行條約 (Paust, 2007: 71)，而「日

內瓦公約」便是保障戰俘及平民權利之條約，實不宜被認定為非自

動履行條約，否則締約國將可依此理論而逃避其國際責任。 

第三，就應如何詮釋「日內瓦公約」之內容而言，「日內瓦公

約」共同第 3 條規定，應由能夠確保「文明人們所承認之不可或缺

的所有司法保障」(all the judicial guarantees which are recognized as 

indispensable by civilized peoples) 之「正常組成之法院」(regularly 

constituted court) 進行審判決及執行。 

多數意見認為，所稱之「正常組成之法院」，指的是一般軍事

法院，而且絕對排除所有特別審判庭。「正常組成之法院」是指國
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家內依據既有法律及程序設立及組成，而對於美國而言，軍事法院

才是國會立法授權設立之審判機制，軍事委員會只有在特別實際需

要時，才能稱為是「正常組成之法院」，但是多數意見認為並無此

特別實際需要存在。48

所謂確保「文明人們所承認之不可或缺的所有司法保障」，多

數意見認為，「日內瓦公約」並未對此作定義，但是應該認為其包

括習慣國際法所承認之審判保障，而其內涵呈現於「日內瓦公約第

一附加議定書」第 75 條。多數意見認為，雖然美國拒絕批准「日

內瓦公約第一附加議定書」，但是並未反對第 75 條之內涵，其中

包括被告出庭之權利，惟美國政府設立軍事委員會之命令並未確保

此權利。另外多數意見認為，雖然美國政府有迫切利益拒絕翰登接

近某些敏感的文件，但是除非有明確法律限制之外，作為判決某人

犯罪之資訊必須讓被告得知。49

於是多數意見結論認為，很明顯地「日內瓦公約」共同第 3 條

對於審判在武裝衝突中逮捕之人有相當之彈性，其只做一般規定，

但是這些規定依然是法定要件，而美國政府所設立之軍事委員會並

不符合這些要件。 

布萊爾、金斯伯格、甘迺迪及蘇特等四位法官聯合提出部分協同

意見書，其中認為由軍事委員會審判有關最高之權力分立憲法秩

序，其亦認為「日內瓦公約」共同第 3 條是條約之一部分，而美國

已批准此條約，因此已接受其有法律拘束力，但是他們認為直接以

國內法詮釋本條文所稱之「正常組成之法院」即可，他們認為美國

國內法所指之「正常組成之法院」，是指軍事法院，而軍事委員會

並不符合軍事法院之規範，因而是違法的。因為在最高法院判決

                                                   
48 548 U.S. 633 (2006). 
49 548 U.S. 634 (2006). 
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時，對翰登之審判尚未開始，他們也認為不需要論證其程序是否符

合「日內瓦公約」共同第 3 條所認為之應確保「文明人們所承認之

不可或缺的所有司法保障」，因而也不需要論證「日內瓦公約第一

附加議定書」第 75 條是否為習慣國際法，或是否對於美國有拘束

力。50

而阿利托、史卡利亞及湯瑪士等三位法官之聯合不同意見書認

為美國與蓋達組織之武裝衝突具有國際性質，如果要適用「日內瓦

公約」共同第 3 條，其中所稱之「正常組成之法院」，應是指依據

此締約國國內法而設立及任命之法院，他們認為如果「日內瓦公約」

共同第 3 條所稱之「正常組成之法院」是指軍事法院，那麼起草人

應該早已明確規定之，他們舉第 84 條及第 66 條為例，其中規定戰

俘及平民只能由軍事法院審判之，因而當「日內瓦公約」共同第 3

條沒有明確說明的話，其並非要求一定要由軍事法院審判。51

然而如上所述，是否適用「日內瓦公約」共同第 3 條與認定美

國攻打蓋達組織或是阿富汗之本質有關，因為多數意見將其認定為

非國際武裝衝突，才必須適用「日內瓦公約」共同第 3 條，也才會

有多數意見與少數意見對於軍事委員會是否為其所稱之「正常組成

之法院」之爭執，以及多數意見以將「日內瓦公約第一附加議定書」

第 75 條為習慣國際法而引用之思路。而亦有論者指出，最高法院

並沒有認為提審權 (right to be present) 適用「日內瓦公約」共同第

3 條所稱之「文明人們不可或缺之司法保障」的一部分 (Boeving, 

2007: 501)。 

但是如上所述，筆者認為本質上美國攻打阿富汗應該被認為是

國際武裝衝突，而翰登應被認為是「日內瓦第三公約」第 4 條所稱

                                                   
50 548 U.S. 644 (2006). 
51 548 U.S. 734 (2006). 
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之戰俘 (prisoner of war)，其所受有關公平審判之保障，最基本規

定為「日內瓦第三公約」第 84 條，其中明確規定只有軍事法院得

審理戰俘，而拘禁戰俘之國家也得以一般法院審判之，而且其明確

規定，任何審判戰俘之法院必須是獨立且公平的，同時能保障「日

內瓦第三公約」第 105 條所指之權利，52 其中包括自行選擇辯護律

師、傳喚證人等權利。「日內瓦第三公約」第 102 條及第 106 條也

保障由軍事或一般法院判決及上訴之權利，而這亦是美國沒有確保

之權利 (Liao, 2004: 541)。因而由此論證便可明顯得出美國以軍事

委員會審判翰登是違反「日內瓦第三公約」的，美國為本公約之締

約國，自應實踐之。 

另外很可惜地，最高法院只著重「日內瓦公約」，卻未重視「公

民及政治權利國際公約」(International Covenant on Civil and Po-

litical Rights) 及「禁止酷刑及其他殘忍、不人道或有辱人格的待遇

或處罰公約」(Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman 

or Degrading Treatment or Punishment) (Mayerfeld, 2007: 135)，這

兩個公約是保障被拘禁人待遇及公平審判之重要人權條約，而且其

不只是適用於平時，亦適用於武裝衝突時。美國也是這兩個公約之

會員國，當然也有實踐這兩個公約之義務，最高法院在論述相關議

題時，也應以更完整之角度適用國際條約，如此也才能善盡最高法 

                                                   
52 原文為：“A prisoner of war shall be tried only by a military court, unless the ex-

isting laws of the Detaining Power expressly permit the civil courts to try a mem-

ber of the armed forces of the Detaining Power in respect of the particular offence 

alleged to have been committed by the prisoner of war.  

In no circumstances whatever shall a prisoner of war be tried by a court of any 

kind which does not offer the essential guarantees of independence and impartial-

ity as generally recognized, and, in particular, the procedure of which does not 

afford the accused the rights and means of defence provided for in Article 105.”  
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院之職責，同時也才能確保公平審判權。 

有學者主張，美國行政部門以軍事委員會審判武裝衝突逮捕之

人，其主要原因是美國長期以來不願意將國際人權法納入其國內法

體系中，而因為美國使國際人權法邊緣化，使得布希政府非常容易

進行恣意之行為 (Mayerfeld, 2007: 95)。有論者認為，早期最高法

院對於行政部門之條約解釋都沒有不同意見，特別是有關國家安全

之條約解釋，雖然行政部門還是主導條約事務，但是最高法院對於

外交事務，逐漸有與行政部門不同之看法，基於此，Hamdan 判決

也才會有與行政部門不同之意見 (Sloss, 2007: 524)。而有關條約解

釋，Hamdan 判決有兩大特徵，第一，最高法院推翻總統對於條約

之 個 人 詮 釋 ； 第 二 ， 本 條 約 解 釋 攸 關 國 家 安 全  (Sloss, 2007: 

503-504)。在 Hamdan 判決之前，相關加入國際人權條約及國際人

道條約之意見是稀少且謹慎的，但是判決之後，這些猶豫的態度便

大幅下降 (Mayerfeld, 2007: 137)。有學者論證認為，Hamdan 判決

凸顯將國際人權法納入國內法之重要性 (Mayerfeld, 2007: 135)。 

最後，有關本案之一般評論，有人認為最高法院 Hamdan 判決

是反院長羅伯茨 (anti-Roberts) (Kmiee, 2007: 574)，同時其認為，

憲法確實是國家最高法律，但憲法不能變成自殺方案，於是批判

Hamdan 判決。首先，此判決低估制憲先賢所賦予總統之角色，其

舉聯邦論第七十篇為例；第二，沒有認知總統在外交事務之特殊角

色及職權；第三，此判決忽視總統對國際事務之裁量權；第四，在

戰爭時期總統對於外交事務應有相當裁量權，而此部分會有模糊地

帶，但是最高法院卻忽略了；第五，對於戰爭事務最高法院應有所

節制，但是本判決並沒有；第六，過去最高法院從未懷疑過總統對

於戰爭事務之判斷，而本判決並未體會反恐戰爭之敏感性，其非傳

統真正的武裝衝突，亦非冷戰；第七，國會已取消最高法院之管轄
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權，但是最高法院卻置之不理 (Kmiee, 2007: 576-579)。因而其批

判認為最高法院是在戰爭時期充當指揮官 (Kmiee, 2007: 579)。 

有學者認為最高法院會在 Hamdan 判決認定軍事委員會違法，

完全是個意外 (Devins, 2007: 1562, 1586)。有學者認為，有五項原

因使得最高法院作成 Hamdan 判決。第一，延續倫奎斯特法庭以來

所進行之司法優位判決；第二，布希總統以使其在相關案件陷入極

端之處境，其認為可以作任何決定；第三，行政部門本來聲稱沒有

任何酷刑發生，但是在本案言詞辯論過程中，卻呈現相反之事實；

第四，證實有酷刑之後，最高法院比較不用擔心國會之反彈；第五，

不會導致行政部門不遵守判決，因為沒有改變行政部門之政策，只

是導入司法審查程序 (Devins, 2007: 1566-1567)。亦有學者認為，

Hamdan 判決技巧地將其情勢轉換成飢渴權力的行政部門與脆弱的

國會兩者之緊張關係 (Devins, 2007: 1588)。  

然而筆者相信，Hamdan 判決可在戰爭時期制衡總統之權力 

(Boeving, 2007: 477)。Hamdan 判決不只是單一之個案而已，而是

對於總統所稱反恐戰爭之挑戰 (Devins, 2007: 1586)。Hamdan 判決

的重要意義是，即使是在戰爭時期，總統的作為亦必須受司法審查 

(Knoops, 2007: 605)。憲法信任民主之方式，而最高法院 Hamdan

判決只是單純地作相同之確信 (Young, 2007: 787, 802)。雖然或許

是為了爭取多數之認同，最高法院之論證有所不備之處，但是基於

權力分立之堅持，本判決確保武裝衝突中被逮捕的外國戰鬥員權利

保障之可能性。 

肆、法官意見 

在兩個判決中，最高法院各法官呈現不同意見，為了方便後續

之分析，茲將 Hamdi 及 Hamdan 判決各法官之意見列表如後： 
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 Hamdi Hamdan 

多數意見 
奧康納 (主稿)、蘇特、金斯

伯格、布萊爾、甘迺迪、倫奎

斯特  

史帝文斯 (主稿)、蘇特、金斯伯

格、布萊爾、甘迺迪 

少數意見 史卡利亞、湯瑪士、史帝文斯 
史卡利亞、湯瑪士、阿利托 
院長羅伯茨法官沒有參與，但

是在下級審之意見相近 

從以上列表可以看出，除了奧康納後來退休，阿利托是新任，

這兩位無法得知其意見轉變之外，其他法官意見之不變與變化是值

得觀察的。其包括幾個現象，首先是布萊爾、金斯伯格、甘迺迪及

蘇特等四位法官都是在多數意見，而史卡利亞及湯瑪士等兩位法官

則是在少數意見；其次，主要變化為史帝文斯由少數意見轉成為多

數意見，甚至是 Hamdan 判決之主稿人；第三，形式上看不出來的

是甘迺迪在 Hamdan 判決之角色。 

就第一個現象而言，因為四位法官之堅持，使得多數得以形成，

也因而確保當事人之權利，他們在兩個判決中有一貫之意見。湯瑪士

也維持一貫之意見，只是其認為應尊重行政權之戰爭權力；比較特別

的是，史卡利亞在 Hamdi 案中認為如果沒有國會暫停人身保護令，便

需適用之，但是在 Hamdan 案，史卡利亞卻完全不提此意見，甚至反

對美國憲法權利條款適用於外國人，確實相當令人不解。 

其次，雖然形式上史帝文斯在 Hamdi 判決是少數意見，而在

Hamdan 判決轉換為多數意見，但實質上史帝文斯在兩個判決都堅持

保障當事人之權利，其實是有五位法官在兩個案件中都相當堅持，因

而形成多數。 

第三，比較特別的是，甘迺迪認為應適用「日內瓦公約」共同第 3

條的意見受到高度重視 (Greenberger, 2007: 824-825)。甘迺迪對於外

國法之親近，可說是最高法院這幾年來的重大發展。甘迺迪的外國經
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歷，例如：他曾經在倫敦政經學院唸書；在墨西哥當執業律師；當他

擔任第九巡迴上訴法院法官時，他擔任南太平洋島嶼各法院之導師，

因而他必須前往帛琉、關島、塞班、薩摩亞、澳洲、紐西蘭、日本；

他連續十幾年都到奧地利薩爾斯堡，參加「薩爾斯堡討論會」(Salzburg 

Seminar)，在一九九○年代東歐民主化的過程中，他提供制憲或修憲之

建言，他也是美國律師公會對中國法官及律師諮詢之成員 (Toobin, 

2005)。於是甘迺迪認為「我們必須了解世界之情形，雖然這些不能拘

束我們，但是我們不能假裝他們不存在」、「自由不只是用來輸出的而

已」。53 他在Lawrence v. Texas及Roper v. Simmons判決中，引用「歐

洲人權公約」及「兒童權利公約」等國際人權條約，作為其憲法解釋

之權源。 

然而 Hamdan 判決之後引起國會之反彈，有些國會議員甚至提

議應該罷免甘迺迪法官 (Greenberger, 2007: 828)。其中也可見美國

對於國際條約之部分態度，最高法院引用國際條約，包括國際人權

條約，做為其判決之依據，恐怕不是完全順暢之路。如前所述，有

論者在 Hamdan 判決之後有比較樂觀之態度，但是實質上是否真的

如此，恐怕還需要進一步觀察。 

伍、後續發展 

因為 Hamdi 案有關本國人，在 Hamdi 判決之後，美國政府釋

放當事人  (Martin, Schnably, Simon, Tushnet, & Wilson, 2006: 

400)，同時在判決過程中及判決後，國會並沒有訂定新法律賦予行

政權更大的權力，也因此美國本國人有關與蓋達組織武裝衝突之司

法救濟問題，從此獲得解決。 

                                                   
53 Id. 
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但是 Hamdan 案有非常不同之發展，其實 Hamdan 案的過程是

一場權力分立之角力。不論是在 Hamdan 判決之前或之後，除了行

政權強力主張其使用武力、行政拘禁及設立軍事委員會之權力之

外，國會也授權武力之行使，同時以新立法賦予行政權更廣泛之權

力，這引發三權分立之平衡，同時也形成 Hamdan 判決之後之不確

定狀態。 

於此先探討 Hamdan 判決前之發展，本案最基本議題之一是最

高法院是否有審理本案之管轄權  (Calabresi, & Lawson, 2007: 

1002)，在最高法院受理 Hamdan 案之後，國會於二○○五年十二

月三十日通過「拘禁人待遇法」(Detainee Treatment Act)，其中規

定沒有任何法院或是法官得以審理被國防部拘禁在古巴關達那摩

灣海軍基地之人或其代理人所提起之人身保護令狀，於是美國政府

在二○○六年二月十三日請求駁回此案。另外，美國政府也主張，

即使最高法院有法律管轄權，但是基於禮讓原則 (comity)，因為軍

事行為還在繼續，最高法院不應介入。 

但是最高法院不贊同美國政府之見解，多數意見認為「拘禁人

待遇法」並不拘束在此法通過時已繫屬最高法院之案件，因此最高

法院對本案有管轄權。同時最高法院也認為，即使軍事行為還在繼

續，也應審理設立軍事委員會是否合法。 

然而阿利托、史卡利亞及湯瑪士等三位法官聯合提出不同意見

書，他們認為在古巴關達那摩灣之海軍基地，是在美國的領域管轄

之外，而且翰登是外國人，在領域管轄之外的敵對外國人是不受美

國憲法之保護。而且即使認為在領域管轄之外的敵對外國人可以受

美國憲法之保護，「拘禁人待遇法」已排除最高法院之人身保護令

狀管轄權，因此最高法院應不受理。但是他們卻又認為「拘禁人待

遇法」賦予華盛頓特區巡迴法院為專屬之針對軍事委員會審判之上
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訴法院，而最高法院可基於是華盛頓特區巡迴法院之上級法院之理

由，依然擁有管轄權，因而他們認為「拘禁人待遇法」只是「延遲」

(defer) 最高法院之管轄權，而非剝奪管轄權。 

但是有論者認為，史卡利亞的論證犯了內涵錯誤  (textually 

wrong)，其認為美國憲法賦予國會設立或是不設立下級聯邦法院之權

力，但是憲法沒有賦予國會設立或是指定下級聯邦法院職權，而剝奪

最高法院最終決定之權力。54

有學者認為，Hamdan 判決之後，軍事委員會審判必須符合「日

內瓦公約」共同第 3 條之標準，即審判必須由「正常組成之法院為之，

並 能 提 供 文 明 人 們 無 可 或 缺 之 司 法 保 障 」 (Trahan, 2007: 780, 

782-783)。布萊爾亦在 Hamdan 判決的協同意見書中鼓勵國會應以其

認為適當之方式立法授權軍事委員會之設立。然而事實上 Hamdan 判

決之後引起國會之反彈，有些國會議員認為，最高法院借用外國法羞

辱美國憲法，因而應該移除國際法律對於美國法院之影響，美國人可

能失去自己決定刑事制度之權力，而由國際法律或是外國法控制 

(Greenberger, 2007: 828)。  

有論者認為，國會可有三種方式面對有關「軍事委員會法」之立

法。第一種是不作為，使軍事委員會無以為繼；第二種是完全贊同總

統之立場，將本來總統命令轉換為立法；第三種是允許軍事委員會審

判恐怖份子，但是改善其程序之不足 (Boeving, 2007: 503)。 

後續之發展證實國會選擇第三種途徑，因為後來國會制定「軍事

委員會法」(Military Commission Act)，55 並修正之前總統命令設立軍

                                                   
54 兩位作者曾經是 Scalia 的助理，他們將此篇文章獻給 Scalia，以尊崇他們從 Scalia

學到的「原文客觀意義原則」(principle of objective-meaning textualism)，但是他們

表明，即使站在巨人的肩膀上，亦可表示與巨人不同之意見(Calabresi & Lawson, 

2007: 1003)。 
55 Public Law 109-366, 109th Congress, October 17, 2006. (Bornstein, 2007: 1077, 
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事委員會之內容。二○○六年六月二十九日，最高法院做成Hamdan

判決，二○○六年十月十七日，布希總統簽署「軍事委員會法」(Office 

of the Press Secretary, 2006)。布希認為總統簽署法案而可以拯救美國

人性命之機會並不多，而其簽署「軍事委員會法」便是難得的特權，

其同時認為「軍事委員會法」是最重要的反恐立法之一。56

亦有論者支持「軍事委員會法」，其認為本法已有程序保障，同時

其認為以軍事委員會審判蓋達組織成員之理由為：第一，蓋達組織成

員非正規戰鬥員；第二，總統考量刑事正義之整體性，在恐怖份子摧

毀社會秩序時，無法以一般法院審判之；第三，軍事委員會審判已被

扭曲，其有程序保障 (Kmiee, 2007: 592)，例如無罪推定、禁止酷刑

取得證據、交互詰問等 (Kmiee, 2007: 586)。 

但是有論者認為，「軍事委員會法」是對 Hamdan 判決之報復 

(Devins, 2007: 1579; Greenberger, 2007: 813; Mayerfeld, 2007: 

137)，但是在立法時，國會議員卻聲稱他們尊重最高法院之憲法解

釋，因而將 Hamdan 判決內容納入法規中 (Devins, 2007: 1566- 

1579)。 

且讓吾人先檢視「軍事委員會法」之內容。「軍事委員會法」將「違

法敵對戰鬥員」(unlawful enemy combatant) 定義為「從事、或故意、

或實質支持敵對美國、或是其共同叛亂者非合法敵對戰鬥員(包括蓋達

組織、塔利班或相關組織之成員)，或是在軍事委員會法制定之前或之

後，被戰鬥員地位審查庭57 或是總統或國防部長授權設立之機制認定

                                                                                                           
1100) 

56 Id. 
57 是否為敵對戰鬥員是由「戰鬥員地位審查庭」(Combatant Status Review Tribunals)

審查之，但是 Thomas R. Johnson 批評「戰鬥員地位審查庭」像是「戲院」(theater)，

當事人參與其無法理解之程序，其無法構成有意義之參與 (Johnson, 2007: 943, 

946)。 
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為非法敵對戰鬥員者」。本法授權總統得設立軍事委員會，並聲稱依本

法所設立之軍事委員會，符合「日內瓦公約」共同第 3 條所稱之「正

常設立之法院」之規定，並賦予「所承認的文明人們不可或缺之司法

保障」。其亦規定外國違法敵對戰鬥員不得引用「日內瓦公約」做為權

源。其明確規定「日內瓦公約」是非自動履行之條約。因而很明顯地

「軍事委員會法」是排除Hamdan判決之內容，使得Hamdan判決實質

上無適用之可能性。 

事實上「軍事委員會法」的內容可能有以下之問題：其規定軍事

檢察官在呈現證據於軍事委員會時，得以不揭露其來源與美國的作為

方式及活動、其無規定軍事法官得以要求公開保密之資訊、其允許被

告不在場的單獨  (ex parte) 審查檢察官之論述  (Boeving, 2007: 

509-511)。 

其次，「軍事委員會法」所稱之外國人是指無美國國籍者。因而有

論者認為，此項規定是將數百萬擁有美國綠卡及數十億全球人口，都

列為不同的審判程序歸類，並且受到比美國人較少之保障 (Katyal, 

2007: 1365, 1368)。 

再者，「軍事委員會法」給予布希總統設立軍事委員會之立法

授權，但是此法也設定諸多可能違反「日內瓦公約」之行為，例如

酷刑、不人道待遇、生物實驗、謀殺、強暴、性侵害等 (Bornstein, 

2007: 1077, 1100)。然而國際法基本原則是一個國家不能自行決定

其國際義務之範疇，而這卻是「軍事委員會法」想要達成的。不論

美國國內的規定為何，事實上 Hamdan 判決內容是對美國國際義務

的比較完善之詮釋 (Happold, 2007: 418-431)。 

二○○七年二月二日翰登又再次被起訴 (Happold, 2007: 430)，

可預期地最高法院不久將面臨有關「軍事委員會法」之案件，有學者

預期最高法院將中性處理相關案件，不挑戰「軍事委員會法」之合憲
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性 (Devins, 2007: 1593)。其亦建議最高法院可以認定國會授權其決定

有關法規人身保護令之範疇，或是認定「軍事委員會法」所稱之人身

保護令是法規性的，而有關非法戰鬥員之人身保護令是憲法性的 

(Devins, 2007: 1595)，因而最高法院不僅有權審理，更得以做實質之

判斷。 

無論如何，不是國會制定「軍事委員會法」之後，便已確定對

待反恐之拘禁人的方式，而是最高法院應該有權作最終之判斷 

(Greenberger, 2007: 826)。誠如學者指出，如果說 Hamdan 判決是

法治之勝利，那麼也不應該讓「軍事委員會法」消除法治之勝利 

(Note, 2007: 1848; Tushnet, 2007: 1451)。「九一一事件」之後的

權利奮戰已歷經多年，但是可惜的是卻還沒有結束，在 Hamdan 判

決中，最高法院面臨的是行政權設立軍事委員會，但是未來則是必

須面對國會立法是否違反權利保障之問題，此議題不只牽涉權力分

立，更是攸關權利保障，美國不應只保障本國人之公平審判權利，

卻忽視外國人之相關權利，從國際人權條約觀之，兩者的權利保障

是相同的，最高法院已在 Hamdi 及 Hamdan 判決中堅持此理念，也

希冀未來最高法院能繼續堅持。而在堅持人權的過程中，或許美國

應 該 拋 棄 美 國 法 是 全 世 界 最 好 法 律 之 理 念  (Kalshoven, 2007: 

592)，進而思考如何實踐國際人權條約，如此美國也才能被稱為是

人權國家。 

陸、結語 

「九一一事件」發生之後，美國國會授權使用武力攻打蓋達組

織，在美國與阿富汗武裝衝突中逮捕多人，其中包括本國人及外國

人，因而引發於最高法院訴訟，其中主要包括 Hamdi 及 Hamdan

判決，這些判決牽涉武裝衝突下之權利保障，特別是本國人之人身
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自由及外國人之公平審判等權利。 

本文認為兩個判決結論都值得贊同，但是對於論證內容，本文

有不同看法。在 Hamdi 案，本文認為可以直接認定國會沒有授權行

政拘禁，亦未暫停人身保護令，因此當事人的人身自由應受到保

護；在 Hamdan 案，本文認為應認定美國攻打阿富汗為國際武裝衝

突，因而依據「日內瓦第三公約」，當事人不應由軍事委員會審判，

同時審判過程亦應符合公平審判權之內容。 

本文認為最高法院法官在面對本國人及外國人權利保障時有

不同之態度，相對而言外國人之權利較不受重視。而因為幾位法官

之堅持及部分法官對於「日內瓦公約」之重視，才能堅持權利保障。

另外，本文也認為因為國會之立法，Hamdan 判決之實質內涵遭遇

挑戰，未來最高法院應肩負起審查此法律是否侵犯權利而違憲之責

任。 
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Abstract 
This essay, through an analysis of two judgments, Hamdi and 

Hamdan, explores rights under conditions of armed conflicts. It 
agrees with the conclusions of these two judgments, but offers differ-
ent arguments. This essay argues that in Hamdi it is better for the Su-
preme Court to say, since the Congress neither authorized administra-
tive detention nor suspended the writ of habeas corpus, personal lib-
erty should be guaranteed. It also argues that in Hamdan, the war 
between the US and Afghanistan should be regarded as an interna-
tional armed conflict. Hamdan, according to the Third Geneva Con-
vention, should be therefore treated as a prisoner of war and tried by 
a military or civil court. This essay considers that due to the insistence 
of several judges, and reference to the Geneva Convention, rights 
were protected.   

 
Key Words: writ of habeas corpus, Due Process Clause, Military 

Commission, Geneva Convention, war on terror 
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