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肆、交保與釋放

伍、結 論

壹、 前 言

因應2013年釋字第708號解釋，入出

國及移民法（下稱「移民法」）於2015

年2月4日完成修正，增訂第38條之1至第

38條之9條文，將暫予收容、續予收容、

延長收容及再次收容等外國人驅逐出國

前之保全程序與收容救濟詳細規範其程

序與實體要件。前揭制度經過近10年的

實務操作，已累積一定案量，足為研究

基礎並可回顧、檢討其在保障人權與維

護社會安全之效能。本文即以法院近年

案例及筆者執行律師業務期間所面臨的

實務挑戰，就外國人聲請收容異議常見

法律問題，提出觀察及建議。

貳、 查獲、移送與製作調查
筆錄

一、 查獲、移送與製作筆錄應受

法律保留原則及正當法律程

序拘束

延伸閱讀

本月專題 
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（一）外國人符合移民法第 36 條

「強制驅逐出國」之事由者，除係自行

到案，其餘多數由移民署專勤隊查獲，

少數則由警察治安機關例如警察局、海

巡署、法務部調查局查獲，查獲後依內

政部 105年 3月 4日內政部台內移字第

1050960992號令修正發布之外國人強制

驅逐出國處理辦法（下稱「驅逐辦法」），

各機關均應先查證身分及製作調查筆錄

（驅逐辦法）第3條第1項、第2項參照），

警察治安機關查獲之外國人未涉刑事案

件者，亦未經羈押、拘提、管收或限制

出國者，於查證身分及製作調查筆錄

後，則移送移民署依法為相關處置（驅

逐辦法）第3條第2項後段參照）。 

（二）釋 字 第 708 號 解 釋 理 由 書

稱：「人身自由係基本人權，為人類一切

自由、權利之根本，任何人不分國籍均

應受保障，此為現代法治國家共同之準

則。故我國憲法第8條關於人身自由之保

障亦應及於外國人，使與本國人同受保

障。」又依據釋字第392號解釋意旨，憲

法第8條所謂逮捕｢係指以強制力將人之

自由予以拘束｣之意，美國法亦採相同見

解，認為當人民主觀上不能自由離去時1

或警察予以物理上2、事實上3之拘束時，

均構成人身自由之拘束，未可以辭害

意。是移民署或警察治安機關依據驅逐

辦法所為之查獲、移送或製作筆錄，本

質上屬逮捕、審問及短期拘禁，自應受

正當法律程序及法律保留原則拘束4，現

階段僅以驅逐辦法之法規命令層級規

範，容有未洽。 

（三）移民署國際及執法事務組張

文秀組長在「回應『淺談收容異議的光

與影』」5一文中指出：「依入出國及移民

法規定，移民署人員執行非法入出國及

移民犯罪調查職務時，視同刑事訴訟法

的司法警察，相關調查程序，均依刑事

訴訟法規定，並告知當事人相關的權

益。」誠然依據移民法第89條，移民署

人員執行非法入出國及移民犯罪調查職

務時，視同刑事訴訟法的司法警察，而

既屬是犯罪之偵查，也要依照刑事訴訟

法程序辦理，自不待言。然而移民署人

員在製作筆錄時，律師往往不得其門而

入，移民署人員多辯稱外國人未涉刑事

案件，渠等也非在調查犯罪，因而無刑

事訴訟法之適用。本文認為，驅逐辦法

當中之查獲、移送與製作筆錄，性質上

屬逮捕訊問，而應受一定程度的正當法

律程序拘束，但由於行政收容究與刑事

被告所受之保障程度不需等量齊觀，因

而不必完全適用刑事訴訟法，事實上也

不可能完全適用刑事訴訟法，而應該滿

足怎樣的正當法律程序，雖一言難盡尚

待來茲，然因涉及人身自由保障，無論

如何應由法律層級加以規範，方屬正辯。 
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圖1 強制出國處分書（已經去識別化） 
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圖2 暫予收容處分書（已經去識別化） 
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二、 律師在場權 

（一）就驅逐出國之處分，移民法

原無允許外國人委任律師陳述意見，僅

賦予當事人本人陳述意見之機會。移民

法第36條第4項前段規定：｢ 移民署依規

定強制驅逐外國人出國前，應給予當事

人陳述意見之機會；強制驅逐已取得居

留或永久居留許可之外國人出國前，並

應召開審查會。｣ 實務上，外國人在專

勤隊製作之筆錄，通常兼含對驅逐出境 

處分及暫予收容處分之陳述意見。嗣

2023年5月30日立法院三讀通過、同年6

月28日公布增訂第36條第5項、第6項規

定：｢前項當事人得委任律師及通譯於陳

述意見程序或審查會進行時在場。但其

在場有危害國家安全之虞，或其行為不

當足以影響現場秩序或程序進行者，移

民署得限制或禁止之。第一項、第二項

及前項所定強制驅逐出國之處理方式、

程序、管理、許可律師、通譯在場及其

限制或禁止及其他應遵行事項之辦法，

由主管機關定之。｣明定驅逐出國處分前

之｢陳述意見程序｣或｢審查會｣，律師及

通譯得以在場。 

（二）按已取得居留或永久居留許可之

外國人出國前，應召開審查會（移民法

第36條第4項後段），此審查會程序，類

似美國1996年移民及國籍法（Immigration 

and Nationality Act, INA）6第239條、第240

條 驅 逐 出 國 前 之 聽 證 會 （ Removal 

Proceeding），如當事人委任律師在場，

移民署應予准許，較無疑義，美國法亦

明定驅逐出國前之聽證會，當事人有委

任律師在場陳述意見之權7。惟針對未取

得居留或永久居留許可之外國人，本次

修法並未說明｢陳述意見程序｣是否即等

於前述驅逐辦法所稱之製作筆錄？倘若

移民署製作筆錄時將律師拒於門外，遲

至筆錄製作完成，才提供徒具形式的｢

｣陳述意見程序 ，揮手叫律 ｢師進來 背

｣書 8，似非法所不許。本文認為，基於

目的解釋，移民署或警察治安機關所為

之查獲、移送或製作筆錄，本質上既屬

逮捕、審問及短期拘禁，自應遵循正當

法律程序，雖因與刑事被告之事物本質

不同而無須事前法官保留9，但因外國人

遭查獲並製作筆錄之過程，仍屬準司法

程序，相類於刑事訴訟法之偵查訊問，

自應有律師在場協助，方符正當法律程

序之要求。因此如外國人於製作筆錄時

請求律師在場，應予准許。 

（三）又 移 民 法 第 38 條 第 1 項 規

定：｢外國人受強制驅逐出國處分，有下

列情形之一，且非予收容顯難強制驅逐

出國者，移民署得暫予收容，期間自暫

予收容時起最長不得逾15日，且應於暫

予收容處分作成前，給予當事人陳述意

見機會：一、無相關旅行證件，不能依

規定執行。二、有事實足認有行方不明、

逃逸或不願自行出國之虞。三、受外國

政府通緝。｣並未如同法第36條增訂律師
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在場權，實在是本次修法為德不卒的｢

打擊錯誤｣ 。蓋暫予收容乃剝奪人身自

由之處置，屬憲法保留層級，其重要性

絲毫不亞於驅逐出境處分10，也是律師最

需在場確保正當法律程序之情形。雖然

如前所述，實務上驅逐出國與暫予收容

之陳述意見，均涵蓋在製作筆錄時完

成，然若移民署刻意將二種處分之陳述

意見程序拆開，則可輕易完成脫法行

為，讓本次修法美意落空，殊為可惜。 

（四）未賦予律師在場權之法律效

果：本次修法並未明定未予律師在場權之

法律效果，因驅逐出國處分屬於行政處

分，是否得依照行政程序法第114條第1項

第3款及第2項規定，事後在訴願程序終結

前補正給予當事人委任律師陳述之機會

即可治癒瑕疵？本文認為不可，固勿論外

國人出、入境、難民認定及國籍變更之行

為並無行政程序法之適用11，且本條規定

並非當事人陳述意見權之規定，而是當

事人委託律師在場陳述意見之規定，性

質上無從比附援引行政程序法第114條

第1項第3款及第2項。此種情形反而類似

檢察事務官、司法警察官或司法警察詢

問受拘提、逮捕之被告或犯罪嫌疑人

後，被告雖表示已選任辯護人，警察仍

未停止訊問之情形（刑事訴訟法第95條

第2項），然依照刑事訴訟法第158條之2

第2項準用同條第1項，刑事訴訟法違法

訊問之法律效果係適用證據排除法則，

而驅逐出境處分係由移民署依職權調查

後作成，顯然無證據排除法則之適用可

能性，故尚難為比附援引。 

本文認為，未給予律師在場權之法

律效果，將導致驅逐出國處分違反正當

法律程序而具有重大明顯瑕疵，因普通

社會一般人一望即知，故依據行政程序

法第111條規定：「行政處分有下列各款

情形之一者，無效︰五、內容違背公共

秩序、善良風俗者。七、其他具有重大

明顯之瑕疵者。」應歸於無效。又移民

法第38條第1項規定：｢ 外國人受強制驅

逐出國處分，有下列情形之一，且非予

收容顯難強制驅逐出國者，移民署得暫

予收容……｣ 暫予收容處分作成之前提

係外國人受有效的驅逐出國處分，倘採

無效說，暫予收容處分亦將因移民署未

給予律師在場陳述意見之機會而失所附

麗，喪失收容原因，行政法院應就收容

異議作成異議有理由之決定12。退一步

言，亦可認此屬應撤銷之違法行政處

分，由受處分人提起訴願而為救濟。 

三、 通譯之在場權 

在2023年修法以前，我國並無所謂

通譯在場權之規範，學者雖援用公民與

政治權利國際公約（下稱「公政公約」）

第14條認為有法源明示移民署應予受控

告或處分人，提供其可理解之語言及文

字，或備妥免費之翻譯協助之13，然而公

政公約第14條僅適用在被告被控刑事罪

接受審判時，方具有此權利14，尚不及於



 

 本月專題 月旦律評．No.21．2023.12 14 

行政收容或驅逐出境前之相關程序。在

修法後，移民法明文賦予外國人在驅逐

出境程序得委任通譯之權利，惟所謂通

譯應該具備何等專業語文能力？本文參

考最高法院108年度台上字第650號刑事

判決見解15認為，通譯應無須以被告國籍

所使用之母語或文字為限，只要能以被

告所明瞭之語言或文字翻譯轉述雙方之

意思，即告完足。 

四、 辨識人口販運16 

外國人非法留滯台灣的原因雖不只

一端，然若非母國發生戰爭或政治動

亂，通常係為從事工作而來，而其所從

事的工作如係色情行業、詐騙等偏門工

作，背後往往參雜黑道或人蛇集團的運

作。而外國人既然已經被查獲居留，又

如何立刻找到律師前來陳述意見、辦理

異議？委任律師是否出於外國人的真

意？又或者其實律師是犯罪集團找來，

請求釋放外國人，以利人蛇集團繼續控

制外國人投入犯罪，不無再商榷之餘地。 

因此移民署專勤隊人員在查獲外國

人的時候，應辨識（Identification）外國

人身體外觀或情緒上是否疑似為犯罪被

害人，以分辨人口販運，尤其在有律師

受到外國人「親友」前來製作筆錄聲請

收容異議時，應聘請通譯瞭解外國人本

人委任的意願是否出於真摯及瞭解該

「親友」與外國人的關係。當然，委任

律師是法律所賦予之權利，外國人與律

師溝通委任的過程，移民署人員不宜置

喙，但並非不可以觀察記錄，如發現有

犯罪行為，當報請檢察官及其他警察治

安機關合作處理。 

又移民署專勤隊向來以警察自居，

推定外國人為犯罪者，即使非必要，仍

會上手銬戒具，問訊態度也較為專斷，

外國人心生恐懼，進而排斥移民署，尋

求異議釋放，乃勢所必然。如能取得外

國人配合，幫助移民署發現其背後的犯

罪集團，對於防制人口販運可謂事半功

倍。因此除改善收容所環境外，移民署

人員在訊問時，態度宜溫和懇切，營造

溫暖而富有人性的對話空間，並注意受

收容人是否有遭受拘禁、虐待或控制的

跡象。 

五、 檢察官得否將涉犯刑案的外

國人責付予移民署收容？ 

筆者曾經辦理過一件收容異議，到

達移民署專勤隊時，派出所員警亦在現

場，表示伊查獲一名外國人涉及刑案，

檢察官將該外國人責付由移民署專勤隊

臨時收容所收容。當下筆者臉色大變，

心想這是什麼匪夷所思的操作？那個晚

上筆者輾轉苦思，心想該跟法院依照刑

事訴訟法第416條聲明異議，還是依照行

政訴訟法第237條之10提出收容異議？

最後決定先去移民署送收容異議聲請

狀，然後騎機車到地檢署看電子公告欄

的公告（通常會寫被告○○○羈押、被
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告XXX責付……），等到下午法官說要開

收容異議的庭再去開庭，後來在法官的

闡明下才發現是派出所警員不懂法條隨

口胡謅，把移送說成責付。 

如果外國人涉犯刑責，地檢署作成

責付予移民署之羈押替代處分，雖然從

所未見，但非法所不許。遇到此種從刑

事司法跨行政之｢多階段行政處分｣，可

向地檢署詢問案件狀態，瞭解案件情

形，同時依照刑事訴訟法第416條作聲明

異議及行政訴訟法第237條之10聲請收

容異議，方為萬全。 

參、 異議之開始與審理 

一、 外國人遭收容時不得聲請 
提審 

按「人民被法院以外之任何機關逮

捕、拘禁時，其本人或他人得向逮捕、

拘禁地之地方法院聲請提審。但其他法

律規定得聲請即時由法院審查者，依其

規定」、「受聲請法院，於繫屬後二十四

小時內，應向逮捕拘禁之機關發提審

票，並即通知受聲請法院，於繫屬後二

十四小時內，應向逮捕、拘禁之機關發

提審票，並即通知該機關之直接上級機

關。但有下列情形之一者，得以裁定駁

回之：……二、依其他法律規定得聲請

即時由法院審查。……」，提審法第1條

第1項、第5條第1項但書第2款分別定有

明文。準此，提審係人民受法院以外之

任何機關逮捕、拘禁時，得立即請求法

院聽審，由法院即時審查其逮捕、拘禁

之合法性；再者，提審本屬「救急」制

度，用以補充正當法律程序之不足，是

以如其他法律規定人民「得聲請即時由

法院審查」，而逮捕、拘禁機關應於受聲

請後之24小時內，將被逮捕、拘禁人移

送法院審查時，憲法保障人民得聲請法

院即時救濟之意旨業已實現，自毋庸再

重覆進行提審程序。現針對外國人受收

容而聲請提審，均遭駁回的命運17，此係

顯然適用錯誤的救濟程序，代理人如應

聲請收容異議而誤用提審，不無有違反

律師倫理規範之瑕疵。 

二、收容異議之繫屬 

移民法第38條之2第1項至第3項規

定：｢受收容人或其配偶、直系親屬、法

定代理人、兄弟姊妹，對第三十八條第

一項暫予收容處分不服者，得於受收容

人收受收容處分書後暫予收容期間內，

以言詞或書面敘明理由，向移民署提出

收容異議；其以言詞提出者，應由移民

署作成書面紀錄。移民署收受收容異議

後，應依職權進行審查，其認異議有理

由者，得撤銷或廢止原暫予收容處分；

其認異議無理由者，應於受理異議時起

二十四小時內，將受收容人連同收容異

議書或異議紀錄、移民署意見書及相關

卷宗資料移送法院。但法院認得依行政

訴訟法相關規定為遠距審理者，於法院



 

 本月專題 月旦律評．No.21．2023.12 16 

收受卷宗資料時，視為移民署已將受收

容人移送法院。第一項之人向法院或其

他機關提出收容異議，法院或其他機關

應即時轉送移民署，並應以該署收受之

時，作為前項受理收容異議之起算時

點。｣因為送達移民署收容異議聲請狀

後，移民署有24小時的時間壓力將案件

移送法院，因此筆者聲請收容異議時，

通常會正本給移民署，同時副本副知法

院，狀紙封面用文字方塊記載：｢［最速

件］移民署於__年__月__日__時__分收

件，應於__日__分__時__分前將案卷移

送法院｣，提醒移民署承辦人注意時效，

法院櫃檯承辦收受副本後也會立即分

案，並即時轉送移民署請移民署陳述意

見，等到移民署將案卷移往法院時，通

常法院也已完成分案，法官可能趁移民

署撰寫答辯意見書的時間安排好開庭時

間。這樣的作法，通常可以節省12小時

的等待期，非常有效率。 

三、聯絡具保人到庭 

案件審理的過程，務必請外國人在

台灣可聯絡的親友到庭提供身分證明文

件、就交保金額表示意見並指定住居

所。因收容替代處分無非以繳納保證金

後，要求外國人：｢一、定期至移民署指

定之專勤隊報告生活動態。二、限制居

住於指定處所。三、定期於指定處所接

受訪視。四、提供可隨時聯繫之聯絡方

式、電話，於移民署人員聯繫時，應立

即回復。五、配合申請返國旅行證件。

六、不得從事違反法令之活動或工作。｣

因此請可聯絡的親友到庭非常重要18。另

外，依照入出國及移民法收容替代處分

之保證金繳納及管理作業要點第2條，收

容替代處分之保證金最高額為6萬元，這

是收容異議勝訴率僅有1.8%的主因，保

證金金額乃是外國人逃逸的成本，也是

其滯留臺灣繼續從事非法工作的風險所

在，保證金金額過低，則法院要保全外

國人之強制驅逐出境，唯餘收容一途，

別無他法。因此，當務之急係修改前揭

作業要點，提高保證金金額。又依據釋

字第216號解釋：｢法官依據法律獨立審

判，憲法第80條載有明文。各機關依其

職掌就有關法規為釋示之行政命令，法

官於審判案件時，固可予以引用，但仍

得依據法律，表示適當之不同見解，並

不受其拘束，本院釋字第137號解釋即係

本此意旨；司法行政機關所發司法行政

上之命令，如涉及審判上之法律見解，

僅供法官參考，法官於審判案件時，亦

不受其拘束。｣法院如認為案件無收容之

必要性，而願予外國人收容替代處分，

此時法院也不當然受要點拘束，而得依

自由心證衡酌外國人及其親友之殷實程

度，命繳納適當金額之保證金。 

肆、 交保與釋放 

當法院裁定釋放收容人後，通常還 
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有交保程序，交保後移民署由釋放受收

容人，並發給收容替代處分書。移民法

第38條之2第5項規定：｢暫予收容處分自

收容異議經法院裁定釋放受收容人時

起，失其效力。｣法院裁定主文通常記

載：｢聲請人於○○○（身分證統一編

號：○○○○號）提出新臺幣陸萬元為

聲請人具保後，應予釋放。｣筆者曾辦理

某次收容異議，法院在晚間裁定釋放受

收容人，筆者於隔天上午9時許持保證金

至移民署專勤隊辦理交保，專勤隊人員

均表示承辦未上班，無人願意搭理，直

至中午，筆者忍無可忍，要求應有職務

代理人出面受理交保，專勤隊人員復推

諉隊上無點鈔機，請筆者自行提供點鈔

機，伊才願意受理交保云云，筆者信以

為真，跑去附近的便利超商借用點鈔機

未果，最終折返專勤隊，要求專勤隊、

受收容人親友與筆者三人錄影手工點

鈔，互相核實金額，遲至下午3時許專勤

隊才願釋放受收容人。此種刻意刁難受

收容人之情形，並無申訴或異議制度以

為制衡，又未在本次修法釐清，維護受

收容人權益，殊為可惜。 

伍、 結 論 

一、我國已為公政公約的簽署國，

公政公約第9條第1項賦予人身自由受拘

禁時實質有效救濟之權，然而自2015年

收容異議新制以來，從判決系統上搜

尋，收容異議與停止收容聲請件數大約

有750件，卻只有16件准予釋放之裁定，

且其中2件移民署抗告至二審後成功廢

棄原裁定，故事實上僅有14件准予釋放

之裁定獲維持，勝訴率僅1.8%。漢娜‧

鄂蘭（Hannah Arendt）在《極權主義的

起源》一書中描述到：「善良的理性主義

者所堅持的不可剝奪的人權，事實上只

有在文明富足的國家國民才有權享有，

其與無國籍民的實際處境兩者間的差

距，比現代政治上任何矛盾事物都富有

銳利的諷刺意味。」鄂蘭半世紀前指出：

「在一般的法律結構裡，無國籍民找不

到適當的位置。」鄂蘭語境中的無國籍

民，其實與這些遭收容的移工、非法留

滯外國人處境相似，他們不當然享受刑

事訴訟法被告的待遇，也限制適用行政

程序法之正當行政程序之，即阿岡本

（Giorgio Agamben）所謂的「例外狀

態」，成為蜉蝣的裸命，生殺大權（Vitae 

necisque potestas）由人宰制。 

二、從本文之分析，立法者應制定

更周詳的法律體系規範執法流程，朝向

刑事訴訟法之相關程序保障受收容人權

利19，並充實律師在場權與陳述意見權之

權利內涵與法律效果，以符合正當法律

程序之要求。移民署應修改保證金之上

限，讓行政法院享有更寬的裁量空間。

未涉刑案的受收容人，渠非被告或犯罪

嫌疑人，亦可能同時是人口販運的被害

者，因此移民署在作訊問時，態度宜溫

和懇切，並注意受收容人是否有遭受拘

禁、虐待或控制的跡象。 
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