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摘要

2016年8月1日原住民族日當天，蔡英文總統代表政府正式向原住民

族道歉。自此之後，臺灣的原住民族政策便邁入了新頁。在眾多後續討

論中，原住民族自治議題尤其受到族人與各界的關注。對此，現階段政府

的規劃，是希望參酌美加紐等國經驗，透過「實質談判程序機制」來達到

自治。此方案近似於前述原住民族先進國所採取的「條約模式」，也就是

透過原住民族和國家（中央、地方政府）協商談判並簽訂協定的方式，來

確認進而規範兩者間的關係。面對此一嶄新的方案，各界的討論卻相對有

限。無獨有偶地，近來澳洲也對條約機制的引進，展開了一系列的討論。

有鑑於此，本文擬從該國對相關機制的思索乃至論辯出發，希望以此來作

為未來我國制度規劃時的借鏡與反省。整體來說，條約制度的引進必然會

觸及既有憲政架構的更動乃至主權議題，這也使得相關討論會涉及理論論
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證與法制磨合。由於這些議題具備高度政治性，故也相當敏感。對此，作

者嘗試從政策學習與制度磨合的角度出發，嘗試以憲法肯認、條約、原住

民族主權三位一體的理解，來捕捉澳洲對相關議題的討論。除此之外，由

於條約機制實務上經常被用來作為國家正當化其權力來源的工具，故作者

也對引進此制度可能的限制進行分析。

關鍵詞：條約、原住民族、主權、憲法肯認、去殖民

*　　*　　*

壹、緒論：實質談判程序機制的引進

2016年8月1日「原住民族日」，蔡英文總統代表政府正式向原住民族道

歉，並就自治、土地、語言等核心領域做出具體承諾。對此，總統除道歉之外

更提出了和解方案，承諾未來一定會透過制度性的安排來確保和解的實現。正

因為如此，對等協商、原住民族集體決策機制的建立、與政策共識的形成等，

就成為我國能否邁向和解的關鍵。對於這些問題，總統在道歉演說中表示：

以後每一年的8月1日，行政院都會向全國人民報告原住民族歷史

正義及轉型正義的執行進度。落實原住民族的歷史正義，並建立原

住民族的自治基礎，就是政府原住民族政策上的三大目標（總統府 

2016）。

事實上，有關原住民族自治的機制，原住民族委員會（2016）在新舊政府交

接當時，就已經參酌美國、加拿大、紐西蘭等國的經驗，提出了「建構實質談

判程序機制」的方案，來作為「肯認原住民族固有主權，落實民族自治」的基

礎（原住民族委員會 2018）。所謂實質談判程序機制，簡單來說就是希望透

過原住民族與國家簽訂「條約」的方式來確認雙方關係，以便終極解決墾殖國

家（settler states）難解的定位問題。就具體做法來看，此方案試圖透過原住民

族、中央、地方政府的三方協商來確立各族的自治方案。一旦協商完成後，再
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送立法院審查以便完備立法程序。從這樣的規劃，就可以看出此方案不同於以

往。是故規劃一出，便立刻廣受各界關注。

無獨有偶地，近來澳洲也對是否透過引進條約制度來深化和解（reconciliation）

政策，做了一系列的討論。條約制度之所以受到澳洲各界關注，是因為該國是

過去同為英國殖民地的美國、加拿大、紐西蘭等原住民族先進國中，唯一一處

不曾與原住民族簽訂條約的國家；不但如此，多年來澳洲也一直沒有建構出一

套可以用來確認國家和原住民族間關係的機制。制度上的欠缺，促使該國對條

約制度的引進，以及該制度如何與既有憲政體系相互融合的問題，進行了多年

的探究。簡單來說，雖然我國經常以美加紐等國為政策學習的對象，但我國與

這三個國家決定性的不同點，在於：這些地方在現代國家建立之前，都已經有

與原住民族簽訂條約的經驗。對這些國家而言，條約其實是內生的制度，而非

外部另行導入的機制；反觀澳洲則與我國類似，採取的是嗣後引進的方式。當

然，一套新制度的引進，會改變既有的法制、政策、乃至憲政結構。就這個角

度來看，澳洲在引進條約制度時引發的討論乃至辯論，非常具有參考價值。

有鑑於我國的原住民族政策已經邁入轉捩點，未來勢必需要新的視野與方

法，來對既有政策領域進行檢討，進而擘劃出以對等為基礎的原住民族自治結

構。對此，本研究擬從政策學習的角度來進行理論與實務的對話，並通過澳洲

對條約制度的討論，來思考我國「實質談判程序機制」可能面臨的限制所在。

在這樣的基礎上，我們也希望進一步思索如何重塑我國原住民族政策的問題。

為能達成此目標，本文首先對臺灣與澳洲原住民族的現況予以說明。接著，作

者嘗試從原住民族的角度來檢視澳洲憲法規範，以及該國近來的和解政策。在

對這些背景有了一定的認識後，我們轉而分析該國近來對條約制度的討論。整

體來說，條約制度的引進與憲法修正、原住民族主權等議題息息相關。也就是

說 ，這三個問題看似獨立，其實有著連動關係。在分析了這個三位一體的問

題後，本文轉而思考澳洲經驗對整體理論和我國原住民族自治政策的可能啟

發。結論部分，作者則提出幾點建議作結。

在進入實質討論之前，作者有必要對本文關注的標的予以說明。整體來

說，本文雖然涉及條約制度的本質性探討，但全文重點並不在評價條約制度本

身；作者也不嘗試評論澳洲或我國是否「應該」引進該制度。本文的宗旨毋寧
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是希望透過釐清澳洲各界對該制度的討論，來思索相關論題對我國未來的制度

設計，能夠帶來何種啟發。如上所述，任何制度的引進都會牽涉到不同面向。

倘若該制度涉及憲政層次的討論，更難免引發爭議。這些問題往往與制度本身

的好壞無關，而是涉及到制度的磨合。本文也是在這樣的意義下，將重點放在

「制度磨合」之上。此點先行說明。

貳、澳洲與臺灣原住民族概述

澳洲的全名為澳大利亞聯邦（Commonwealth of Australia）。根據2016

年的人口普查，其人口總數約為2300萬人。其中，原住民族約有78萬人，

佔總人口的3.3%。與2011年的普查相比，該國原住民族的增長率達到17.4%

（Biddle and Markham 2017; Census Independent Assurance Panel to the Australian 

Statistician 2017）。在「澳洲原住民族」（Indigenous Australians）這個總

稱之下，當地的原住民族其實可分為兩大類：澳洲大陸原住民（Aboriginal 

Peoples）和托雷斯海峽島民（Torres Strait Islander Peoples）。前者主要居住在

澳洲大陸、塔司馬尼亞島（Tasmania）及其附近島嶼；後者則專指居住在昆士

蘭北端，接近巴布亞紐幾內亞的托雷斯海峽群島原住民族。這兩大原住民族各

有不同的淵源。就語言來看，澳洲大陸原住民族多屬澳大利亞語系，在澳洲大

陸當地居住超過6萬年之久，現有部落數約在200至300之間；托雷斯海峽島民

的文化，則較接近美拉尼西亞系統（Melanesia）。後者在當地生活了超過1萬

年，目前共有20個左右的部落（原教界 2012）。

再就臺灣原住民族來看。根據2016年我國政府年報所公布的資訊，臺灣

目前的總人口也在2300萬上下。其中原住民族的人口數為54萬人，佔總人

口比例的2.3%。在臺灣原住民族的統稱之下，目前獲得正式承認的原住民

族共有16個，獲得核定的部落則有746個。大體來說，臺灣原住民族屬於南

島語系（Austronesian languages）中的「馬來─波里尼西亞語系」（Malayo-

Polynesian）。根據考古學的記載，臺灣原住民族已在此生活了一萬兩千年到

一萬五千年之久（Executive Yuan 2016, 45-46; 原住民族委員會 2019）。

從上面的分析，大致可以看出臺灣與澳洲的總人口，以及當中的原住民族
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佔比相仿；原住民族內部的語言文化，也都相當分歧。此外就各項指標來看，

不管是在收入、教育等各方面，原住民族與主流社會間皆有一定的差距。長期

以來，兩地的原住民族也受到主流社會乃至政府政策的制度性排斥。這些類似

的歷史經驗與處遇，使得澳洲與臺灣原住民族一樣，都面臨語言文化發展、土

地權利、身分認定、自治權利等各方的挑戰。有鑑於這樣的近似性，論者也直

言：「澳洲原住民族的現在與未來，值得臺灣原住民族借鏡」（原教界 2012, 

93）。

事實上，單就制度面而言，澳洲原住民族之所以會面臨現今的遭遇與挑

戰，與其憲政制度和長久以來的原住民族政策息息相關。但也正因為這些制度

性的瓶頸，促使論者開始思索改變的可能。以下，本文便嘗試對澳洲的憲政與

政策予以俯瞰與檢視。

參、澳洲憲政體制下的原住民族

一、澳洲憲法規範中的原住民族

澳洲憲法的制定大致是從1890年代開始醞釀。過程中歷經多次制憲會議，

最後終於在1900年獲得當時殖民母國英國國會的同意，並在隔（1901）年正

式生效施行。整體來說，這部憲法對澳洲政府的組織定位與權力配置進行了縝

密的規範，也從限制政府權力的角度嘗試保障某些權利和自由。即便如此，誠

如公投委員會（Referendum Council 2016; 2017）所言，整體來說澳洲憲法並

不是一部關於基本人權的憲章（charter of human rights）。事實上，澳洲憲法

是民主國家中極少數不帶有人權條款，且至今為止都尚未制訂全國性人權保障

架構的國家（Behrendt 2013; Williams 2011, 8-9）。

除了人權條款的欠缺，澳洲憲法的另一項問題來自於制憲當時所採取的

「無主地原則」（terra nullius）。簡單來說，英國移民者初到澳洲之時，當

時的殖民母國與後來的澳洲政府都主張自己來到了一處「不屬任何人所有」

（belonged to no-one）的無主之地。既然整片澳洲大陸都不歸特定人所有，故

當時的政府與法院便主張英國政府因此自始取得土地等各項原初的權利；在這



128　問題與研究　第59卷第3期

樣的想法之下，澳洲的主權也被認為隨著英國人的「發現」，而被移轉至英國

（Referendum Council 2016; 2017）。

當然，上面的論點存在了一個明顯的漏洞，即：澳洲其實早有人居，根本

不是「無主之地」。如前所述，當地原住民族其實早在殖民政府入殖之前，就

世世代代在當地生活。有鑑於這樣的事實，此處真正的問題其實起因於國家法

制不承認原住民族的所有權（ownership）與管轄權（authority），而不是原住

民族自始就不具備這些權利。無主地的假設隨著時間的經過，開始受到一連串

的反省與挑戰。論者開始逐漸意識到，它其實是一種「法律上的虛構」（legal 

fiction）（Referendum Council 2016, 4）。誠如「憲法承認原住民族與托雷斯

海峽群島專家小組報告書」（Recognising Aboriginal and Torres Strait Islanders 

Peoples in the Constitution, Report of the Expert Panel；以下簡稱「專家小組」）

所言：

沒有人詢問〔原住民族〕是否允許墾殖。沒有人同意墾殖，也

沒有人轉讓過權利。由於沒有任何具有法律上重要性的自願或代

表行為，故主權並未從澳洲原住民族手上移轉（Commonwealth of 

Australia 2012, 22）。

由此可以看出，澳洲憲法存在了一個明顯的缺漏，即原住民族從未參與憲法的

制訂。比無主地原則更嚴重的問題是，當時的憲法不但沒有人權條款，甚至還

充斥了各種歧視。比方說，澳洲憲法制訂當時的第127條便載明：

在計算澳洲聯邦國民（people of the Commonwealth）、州民、或

是聯邦中其他組成時，原住民族不應被記入（Taylor 2016, 206）。

由於這項規定的關係，過去澳洲的人口普查（census）一直未將原住民族列

入。既然未被列入調查，從統計數據上來看，原住民族根本就「不存在」。

這類明顯帶有歧視的條款，一直要等到1967年公投後才獲得修正（Behrendt 

2007）。
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總之，澳洲憲法沒有直接提及原住民族，其中唯一兩處的例外又都是希望

排除原住民族適用的條款（第51條xxxvi、第127條）。這種對原住民族採取沉

默、忽略、甚至是負面的看法，使得兩者之間一直存在緊張，並延伸出各種適

用上的疑義。對此，澳洲聯邦最高法院（High Court of Australia）前法官Kirby

（2012, 6）便直言，澳洲的聯邦立法權是世上少數不是「為了」（for）原住

民族權益而存在，而是被用來「對抗」（against）他們的制度。在這樣的背景

下，如何弭平兩者間的衝突，就成為澳洲憲政上重要課題。 

二、憲法修正與和解政策

澳洲政府與原住民族的和解之路，大致經歷過三波浪潮，其關鍵時點為：

1967年憲法公投、1992年Mabo判決和2008年的道歉。具體來看，澳洲的和解

政策起源於該國1950年代的民權運動，並在1967年公投時達到第一波高峰。

當時，多達90%的澳洲公民，同意廢止憲法中歧視原住民族的條款（Williams 

2007）。自此，原住民族的公民權與投票權終於獲得肯認，也被正式納入人

口普查的範圍。在此同時，原住民族事務也正式成為聯邦與和州政府雙方的

責任。由於這個緣故，原住民族專責機關也得以成立（Australian Government 

2015a; 2015b）。

1967年憲法公投之後，澳洲原住民族又展開爭取薪資平權（wage rights）

和土地權的運動。這些努力後來在1990年代達到另一波高峰。在這一波浪潮

下，澳洲最高法院扮演了關鍵的角色。1992年，該院在Mabo判決中明確否定

了過去奉行多年的「無主地原則」。簡單來說，法院確認了英國墾殖者初來乍

到時的澳洲，不是一處無主之地；反過來說，這也意味著原住民族的存在與

權利獲得了肯認。Mabo判決之後，澳洲原住民族又陸續爭取到1996年的「國

家和解周」（National Reconciliation Week）和1998年的「道歉日」（Sorry 

Day）。這一系列的努力，開起了政府對歷史全面的反省。

在各項反省中，又以原住民族幼童遭到強制從家中帶離，並集中管理的

政策最受重視。這些被強制收容的學童，後來被稱為「失竊的世代」（Stolen 

Generations），並成為2008年陸克文（Kevin Rudd）總理主要道歉的對象

（Apology to the Stolen Generations）。為了確實達成和解，澳洲先在1991年成
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立「原住民族和解委員會」（Council for Aboriginal Reconciliation）來統籌各

項事務。2000年後該委員會改組為「和解澳洲」（Reconciliation Australia），

並定期發表和解報告書，確認目前的和解現狀。同樣的，1998年的道歉日在

2005年階段性任務後完成之後，正式更名為「國家療傷日」（National Day of 

Healing）（Australian Government 2015a; 2015b）。

2008年陸克文總理代表政府向原住民族正式道歉後，該國便進入了和

解的新紀元。對此，2013年澳洲政府正式通過法案，承認原住民族與托雷

斯海峽群島人的原住民族地位（Aboriginal and Torres Strait Islander Peoples 

Recognition Act of 2013）。原住民族地位確立之後，新一波的討論聚焦在條

約制度的引進，以及原住民族的憲法地位之上。對此，推動改革的一方普遍

認為條約是體現憲法肯認（constitutional recognition）原住民族地位時不可或

缺的制度性安排（Brennan, Gunn and Williams 2004a; Davis 2012; Harley 2015; 

Williams 2012; 2014）。簡單來說，由於過去被殖民的歷史經驗，澳洲原住

民族長久以來一直處於遭到歧視與排除的狀態。有鑑於此，如何讓原住民族

成為真正的主體，並站在對等的地位來與主流社會一同檢視過去的歷史、政

策、和法制，就成為和解能否實現的關鍵。對此，澳洲政府基本也同意透過條

約的協商、妥協、以及簽訂，政府與原住民族就能實現未來志向的夥伴關係

（Australian Government 2008）。在這樣的背景下，條約制度的引進與憲法肯

認原住民族的地位，被列入修憲公投的主要議題。

由上述的分析可以知道，我國當前道歉與和解政策的發展，和澳洲的經驗

有許多相近之處。就其政策演進來看，澳洲的原住民族政策50年來一直以和解

為主軸，並提出諸多相應的制度性安排（Short 2016）。而2008年總理道歉之

後，新一波的討論主要集中在憲政層次，並嘗試把條約制度的引進與憲法肯認

原住民族地位列入公投項目。這些討論，無疑可以對正在討論實質談判程序機

制的我國，給予一定的啟發。
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肆、�憲法肯認、條約、與原住民族主權的三位一體論
爭

近年來澳洲公投議題的討論，主要圍繞在一個三位一體的問題周邊，即：

憲法肯認、條約制度引進、和原住民族主權。這些項目又會延伸出不少細項討

論，比方說：是否要在憲法本文或前言中肯認原住民族地位、是否將現有條文

中「種族」的字眼與條款刪去、是否納入反種族歧視條款、以及是否要在國會

中納入原住民族議席等等（Referendum Council 2016）。這些問題相當程度涉

及到澳洲憲政與法制適用的細節，本文無法逐一處理。以下只針對憲法承認、

條約、與原住民族主權等三大議題，及其概念上的關連進行探討。

一、憲法肯認的問題：最小限度途徑的盲點

首先必須確認的是，憲法上的承認與實質權利的賦予在憲政討論中屬於兩

個不同層次的議題。簡單來說，憲法可以在前言或本文中，納入承認或是表示

尊重「原住地位」的條款，也可以把原本具有歧視意涵的文字刪除。但兩者的

法律效果，截然不同。就後者來看，刪去特定字眼多伴隨改變法律或政治見解

的實質效果。比方說，將過去澳洲憲法中不計入原住民族的文字刪去，就意味

著未來的人口普查必須記入原住民族；但前者（也就是加入尊重與承認字眼的

方式）實務上鮮少能改變法律解釋。換言之，就前者來說，在既有條文或是前

言中掛上一個肯定原住民族的「匾額」（plaque）本身，就被認為是其目標所

在（Morris and Pearson 2017, 350）。

以澳洲憲政實務來看，所謂的「憲法肯認」大多只具備象徵（symbolic）

層次意義。之所以如此，主要是因為這樣的做法無須涉及實質改變。舉例來

說，新南威爾斯的憲法修正，就採取了這種象徵性的修正方式。當地在2010

年時對州憲法第2條進行了修正，並納入肯認條款。該條第3項載明：

本條並未創造任何法律上的權利或義務，也未促進或影響任何民

事或行政行為之審查權，或影響任何新南威爾斯法律或條文之解釋。

（Williams 2011, 3）
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這種不涉及實質改變的修憲形式，又被稱為「最小限度」（minimalist）途

徑。換言之，它是一種純粹「文字上的肯認」（words of recognition），其他

部分則「一切如常」（business as usual）。一般而言，最小限度途徑的爭議最

小，理論上也最容易達成，但功用也相對有限。值得玩味的是，這類看似爭議

最小也最容易實現的模式，實務上反而不容易通過。根據過去澳洲的公投經

驗，選民在投票時絕少對宣示性修正投下贊成票。就某種程度而言，這種現象

意味著民眾並不贊成這類不具實質意涵，或沒有實際功能的做法。對此，誠如

憲政保守主義者（constitutional conservatives）所言，憲法是一部「實踐規範

手冊」（practical rulebook）（Morris and Pearson 2017）。正因為如此，論者

強力反對在這樣一部具有實踐意義的法典中，納入僅具宣示意義的概念或用

語。

另一方面，論者也指出採取最小限度模式，在憲政實務上相當危險。這是

因為政治人物很可能會把文字修正本身，就當成目的。這麼一來，原本希望

達到的實質改變，也會因此遭到架空。最明顯的例子，莫過於2008年陸克文

總理的道歉。即便多數人讚許道歉，但就實質面來看，儀式過後完全沒有實

質的改變。換言之，道歉本身就是那場道歉的全部（Morris and Pearson 2017; 

Williams 2011）。與此類似的是，2004年Howard總理執政時期，也以執行不

力和醜聞為由，裁撤了當時的原住民族代表性行政機關「原住民族與托雷斯海

峽群島委員會」（Aboriginal and Torres Strait Islander Commission）。當時對

原住民族界造成了極大的震撼，因為幾乎沒有人料想到這樣一個專責機關也

會遭到裁撤（Robbins 2010）。專責機關制度，直到要到2019年才正式恢復1
。

這樣的歷史經驗，更加鞏固論者推動憲法肯認的想法。換言之，唯有憲法保

障才能確立起穩固的制度，確保政權的更迭不致影響原住民族的權益。也因

為如此，在近來的憲法肯認討論中，推動方明確反對最小限度途徑（Clark and 

Gallagher 2017），也不支持「先求有、再求好」的累進（incrementalism）模

式（Morris and Pearson 2017）。

1	 2019年中，澳洲政府才又再設置原住民族專責機關，即：National  Indigenous 
Australians Agency。
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上述總總，促使論者思考採取條約模式的可能性。不過，正如Morris and 

Pearson（2017）所言，當我們希望跳脫象徵意涵進入實質討論時，提出一個

「法律上穩固、政治上可行」（legal soundness and political viability）的草案，

就變得至關重要。總之，作為唯一未和原住民族簽訂條約的國家，加上既有

憲法中又沒有直接觸及原住民族議題，條約機制的引進就獲得了廣泛的討論

（Gussen 2016）。但條約與憲法之間的關係為何，又遭遇另一波的挑戰。

二、條約制度的引進：務實途徑的考量點

與象徵性肯認或最小限度途徑相對的方式，是所謂的「務實」

（practical）途徑。也就是引入一套新的機制，來確認國家和原住民族間的關

係。具體來說，在檢視過去經驗後，論者發現多年來澳洲的原住民族政策雖

然歷經多次變革，但至今為止頂多只達到了諮商（consultation）的階段。對

此，各界普遍認為單純的意見聽取不足以促成實質關係的轉變。有鑑於此，條

約制度的引進就被當成是能夠改變既有結構的嶄新制度性安排（Gussen 2016; 

Morris and Pearson 2017; Twomey 2014; Williams 2011; 2014）。

對此，我們可以先從條約的意義來檢視。在一般的用語和理解中，所

謂的條約其實就是一個存在於原住民族和政府之間，具備法律效力的協定

（agreement）（Referendum Council 2016）。至於條約的基本精神，主要是希

望透過協商來解決歧見。更簡單來說，兩造都希望以協商來避免法庭爭訟或政

府由上而下的立法。更深層來看，之所以要探討締結條約的可能性，其實是因

為：墾殖國家希望以此來證成自身合法性。換言之，由於原住民族「一直都

在」（continued existence）的關係，墾殖國家其實從未取得原住民族的同意。

這樣的事實，也對當代國家的成立與存續，形成說理上的嚴峻挑戰（Barker 

2006）。對此，澳洲「參議院法制與憲政事務委員會」（Senate Standing 

Committee on Legal and Constitutional Affairs），早在1983年便提交了一份研擬

引進條約制度可能性的報告書（AIATSIS 2018）。

即便澳洲政府不斷摸索引進相關制度的可能性，不少人還是對條約制

度，存有頗大的疑懼。對此，論者甚至直指：條約是一項危險（dangerous）

且具有分裂（divisive）本質的制度（Hobbs and Williams 2018a; 2018b）。



134　問題與研究　第59卷第3期

之所以如此，主要還是因為條約除了會實質改變國家與原住民族的關係，更

具體觸及了既有體制與歷史詮釋的改變。由於觸及到澳洲究竟是怎麼「建

國」（settled）的問題，每次原住民族的憲政討論，都會引發「文化論戰」

（culture wars）（Deane 2017）。

對此，反對方認為爭取憲法承認的背後，伴隨了分裂澳洲（the break-up 

of Australia）的政治目的（Windschuttle 2016）。這樣的憂慮也促使不少政治

人物提出所謂的「務實和解」（practical reconciliation）或是前述最小限度肯

認（minimal recognition）的模式。換言之，論者希望把焦點從本質性的爭議

移轉到原住民族醫療、教育等各面向的實質提升（Deane 2017）。反過來從

條約贊成方的角度來看，他們則認為條約制度提供了一套既有憲政秩序以外

的制度，促使吾人得以反思，進而重構雙方的關係（Davis and Langton 2016, 

158）。

再就實務面來看。一般認為任何一種政府與原住民族間簽訂的協定，理論

上都可以被稱為條約。當然，我們也會給該份約文一個「條約」以外的稱呼

（如：compact、covenant、convention、agreement、Makarrata等）（Llewelyn 

and Tehan 2004）。正因為它的型態相當多變，論者普遍認為應從實質角度來

進行判斷。整體來說，與原住民族簽訂的條約，必須滿足幾個要件。首先，它

必須肯認原住民族是一個獨特的政治共同體（distinct political community）。

簡單來說，各國政府經常會用「文化或族群上的少數群體」（cultural/ethnic 

minorities）來理解原住民族。有鑑於原住民族具有不同於主流社會的語言、

文化、風俗習慣，族人對自己所屬的土地又有強烈的連帶感，因此條約的內容

必須觸及對原住民族的肯認與理解（Hobbs and Williams 2018a; 2018b）。

其次，條約本質上是一種政治性的協定，其締結方式多透過協商行之。誠

如上述，之所以採取協商模式主要是希望避免法庭爭訟造成的敵對和不確定

性，也要避免政策由上而下或是選舉制度中贏者全拿的缺陷。當然，協商也提

供了較大的彈性，讓各造可以多方考量並顧及個案或特殊的需要，共同得出

一個解決問題的方法。除此之外，協商所伴隨的互動也有助於雙方的信任和溝

通。最後，就效果面來看，一旦條約締結也就意味著雙方都願意共同承擔責任

（Hobbs and Williams 2018a; 2018b）。
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當然，由於各原住民族語言、風俗習慣皆不同，所簽訂的條約內容也往往

差異甚大。即便如此，一般認為條約必須超越象徵意義上的承認，並具體涉及

到固有權利（inherent right）和一定程度的自治。換句話說，即便條約的內容

未必會賦予法律制訂或執行的權力，但一般還是會賦予原住民族相當程度的自

治權。此時，族人便可依其習慣或需要架構出合適的治理模式，並取得各項事

務的決定權與管理權。當然，就自治內容來看，原住民族最關心的土地與自然

資源管理權，也多會納入條約中討論（Hobbs and Williams 2018a; 2018b）。

至於之所以要引進條約制度，論者則提出了三點論據，認為它可以在三項

核心領域引導雙方關係朝向正向發展：首先，原住民族和國家簽訂正式協定

這件事本身，就意味了某種承認；其次，條約簽訂涉及到密集的磋商與實質妥

協。在操作這套機制時，也意味著兩造必須不斷透過對話來達到檢視過去並

促進社會對話的目的；最後，條約的簽訂除了是權利與義務的重新底定，更代

表了新的起點與未來的開創（Williams 2014）。除了這些理論上的意義之外，

論者也指出條約討論與締結的過程，其實也是一種全國性的諮商（nationwide 

consultation）。換言之，過程中所有人多少都會對相關議題有所接觸，進而也

會反思自己與原住民族間的關係。當然，如果條約很容易就被法律所凍結，會

使其失去原有之意義。也因為如此，論者才主張應該在憲法層次討論，並最終

將之寫入憲法條文之中。在這樣的理解下，條約制度的引進被認為是澳洲憲政

史上重要的「憲法時刻」（constitutional moment）（Harley 2015）。

由於澳洲政府非常可能在未來數年內，對相關問題舉行公投（Mcllroy 

2016）。因此各種民調與可行性報告也紛紛出籠。就民調來看，近來的數據

顯示，有近六成的民眾支持引進原住民族條約和憲法肯認原住民族地位的構

想；但另一方面，強烈反對條約制度的比例卻也高於強烈反對憲法肯認的一方

（The Guardian 2016）。由此可見，澳洲民眾對於條約其實還存在著相當的疑

慮。特別是，由於澳洲沒有條約傳統，如何在既有憲政制度下引進條約權進而

建構妥適的制度性安排，便成為各方激辯的焦點。

三、原住民族主權論爭：務實途徑的障礙

引進條約制度時最大的爭論，涉及到「原住民族主權」（aboriginal 
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sovereignty）（Brennan et al. 2004a; Davis 2012; Referendum Council 2016; 

Williams 2012）。簡單來說，雖然條約制度的提倡者將憲法肯認與條約制度視

為一體的兩面（Davis and Langton 2016）。但對許多人而言，條約本身就已經

是一個「外在」（outside）甚至是高於（above）既有體制的制度。換言之，

條約本身會變成是跨立（straddle）在現行憲政體制之上，而不再是既有體制

下的制度（Craven 2016）。

這樣的看法也影響到論者對主權的解釋。對此，澳洲前總理John Howard

的一段話，最常為人引用：「一個國家（nation）⋯⋯不能和自己簽訂條

約。」（Australian Government 2000）、「我的意思是國家間簽訂條約，而不

是國家的一部分和其他部分〔簽訂〕。」（Brennan, Gunn and Williams 2004b, 

3）從這裡我們就可以看出，這種看法謹守傳統解釋，認為主權只能在最高、

絕對、單一、且不可分割的意義上討論。事實上，之所以堅持這樣的見解，

很大程度是因為論者把所有原住民族主權的討論，都視為帶有分離主義色彩

（Robbins 2010, 268）。

傳統看法會產生兩個問題。首先，仔細檢視美加紐等三國的條約傳統，就

會發現當代條約權的概念其實源自於英國殖民時期，殖民母國與原住民族簽

訂的條約。這項歷史事實意味著，條約其實早於現行墾殖國家的體制；另一方

面，當時的締約國（英國）是把各原住民族都當成某種政治實體來看待；但反

過來說，像澳洲這類尚未簽訂條約的國家，能否在國家建立之後，再倒回去和

原住民族簽訂條約，便成為一項棘手的難題。有趣的是，仔細觀察原住民族論

者對主權概念的使用，就會發現他們相當程度也是沿著傳統的脈絡，將主權視

為是某種絕對的概念。其不同點，只在於後者希望以此論證出其自主的權利而

已（Strelein 2006）。

對於這個主權概念射程
2
的討論，當代不少論者都採取「實存論」

（realist）的解釋，將主權的內含依其脈絡，區分為：主權的外在（external）

和內在（internal）向度。包含「專家小組」在內的各方論者（Brennan et al. 

2004a; 2004b; Davis 2012）基本上也都採取這樣的區分與理解。外在主權是指

2	 所謂的射程，即是在對主權的內涵、外延，以及邊界進行討論。
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代表某國與其他民族國家互動的權力。這也是外交場域或是一般理解條約時最

常見的看法；至於內在主權，則被用來指涉領土疆界內權力的分配。後者在實

務上其實也頗為常見。聯邦體系或是權力分立的論理，基本上就是在內在主權

的脈絡下開展而成。既然內在主權已在各個層面運作，而非全新的產物。要在

此框架中加入原住民族所組成的政治實體，至少就理論上而言也是可行的才是

（Brennan et al. 2004b）。

由這個角度來檢視就會發現，所謂的原住民族主權其實是在內在意義，而

非外在意義上開展而成。對絕大多數的原住民族主權論者而言，他們所追求的

其實是某種主權的共享，而非另立一個國家（Robbins 2010）。這麼一來，如

何在既有制度下，劃定一個正式的公共領域或法律空間，再透過一系列權限、

財政、管轄權的制度性安排，來確保原住民族自治能夠順利運作，就成了絕大

多數人共同的目標。也因為如此，在當代原住民族權利的體系中，內在主權經

常會以治理（governance）、管轄權（jurisdiction）的方式呈現。不論是哪一

層意義，都強調原住民做為個人與集體，有權決定自己的未來。因此，在原住

民族的主權概念下，國家主權相當程度必須共享（shared）或共用（pooled）

（Brennan et al. 2004b）。對此，Behrendt（2013, 171）就直言，所謂的原住

民族主權說穿了就只是提供空間、資源、和一套機制來讓原住民族得以自行決

定其未來而已。

總之，對這派論者來說，真正的問題不在於現在才締結條約是否已經過

遲，或是到底要不要回溯締約的問題。真正的重點在於：墾殖國家應如何面對

早於它存在的原住民族。從這個角度來看，在原住民族權利高漲的當代，刻

意忽視或擱置已經不再見容於國際社會。對此，聯合國「國家與原住民族間

條約、協定、與其他建設性協定特別調查員最終報告書」（Studies on treaties, 

agreements and other constructive arrangements between States and indigenous 

populations）3
也特別提醒，我們不應成為既有詞彙的禁臠，狹義地定義條約

或條約締結會阻礙採取更為創新的方式與機制，來確保國家與原住民族間的關

係。

3	 E/CN.4/Sub.2/1999/20，可參考：UN Economic and Social Council (1999)。
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另一項值得討論的問題是，原住民族權利的主張者之所以堅持相關問題必

須在「主權層次」討論，是因為當代各種自治實踐，基本上都是一種沒有挑戰

既有體制的「務實模式」。但如同前面的分析，採取這種模式的危險在於穩定

性不足。一旦政治情事變遷，政府很可能會收回原住民族的權利或主權。就美

加紐等地條約制度的發展來看，不管這些國家是把原住民族當成一種國內屬國

（domestic dependent nation）、「國中之國」（nation-within-nation）、國與

國、或主權對主權的地位，條約的簽訂都意味著這些國家對原住民族自治或主

權的某種肯認。換言之，即便殖民主義導致上述權利的減損（diminished），

這些權利終究未曾消滅。更重要的是，條約使得權利相當程度得到墾殖國家的

確認（assertion）（Deane 2017, 5）。

由這個角度來看，條約締結最困難的部分在於兩個層次。對國家而言，它

是否能確實將原住民族視為平等的夥伴，並對權力進行分享，就成為條約談判

時最困難的部分。簡單來說，在一個權力高度不對等的談判中，原住民族其實

是絕對弱勢的一方。倘若國家不能確實尊重其對等的權利，並事先提供足夠的

資源與培力，那麼條約就會淪為國家用來取得正當性的工具；反過來說，原住

民族能否對其主權予以妥協，則至關談判的成敗（Barker 2006）。

最後，澳洲條約制度討論中另一項引人注目的點在於：原住民族到底應該

怎麼看待當代制度的問題。誠如Williams（2005, 151）所言，真正的問題或許

根本不在於主權概念的本質究竟是什麼，而是原住民族在鋪陳各項論述時，是

否有必要依循墾殖者的邏輯和殖民者的法體系來進行主張。簡單來說，原住民

族必須思考，當自己要求國家承認「原住民族『主權』」時，這樣的提法其實

就已經不自覺地接受了主權概念背後的無主地邏輯。這也使得國家能夠透過憲

法或條約等制度，來將自己的各種權利取得予以合法化（legitimizing）。換言

之，一旦採取殖民者的概念來爭取權益，這時原住民族反而陷入了殖民者的邏

輯之中。正因為如此，原住民族在使用主權概念時，務需格外謹慎小心。

以專家小組的報告（Commonwealth of Australia 2012, xi）為例，在它的開

頭處就開宗明義地提出了四大原則：能貢獻於國家更加團結與和解；能有助於

或能符合原住民族的期望；能夠確保廣大主流社會在政治社會光譜中的支持；

技術與法律面的可行。由這裡我們就可以看出，政府希望達成的目標未必與原
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住民族一致。對政府而言，「團結」與「和解」才是首要目標。由此可知，上

面的提醒並非無據。因為沒有人能保證所謂的條約或主權，到頭來不會只是文

字遊戲（word games）而已。這些看似無害的概念可能一時之間掀起了原住民

族的期待，卻也更容易帶來失落（Merritt 2016）。總之，我們不能再像過去

一般凡事期待透過「國家的善意」（benevolence of government）來解決問題

（Behrendt 2013, 166）。

有鑑於此，我們必須更加嚴肅地思考：憲法到底是不是討論「原住民族主

權」議題的適當場域？質言之，論者認為憲法條文其實不宜對具體的條約內容

進行處理，而是應該扮演某種促進政府與原住民族協議的角色。更具體來說，

憲法僅需提供一套程序或機制，讓兩造達成的協議或條約能夠獲得批准，並

具備一定的效力即可。當然，納入這套機制本身，並不能保證條約的最終締

結，但卻標舉了某種憲法層次的期待，讓原住民族與國家都能朝此方向邁進

（Davis 2012; Williams 2011; 2012）。換言之，這是一種兩階段的途徑。一個

階段是憲法層次的「原則同意」（Agreement in Principle）；另一個層次則是

具體的條約細節討論（Barker 2006）。

伍、討論

從上面的分析可以發現，是否引進條約制度在澳洲引發了廣泛的討論。原

因在於，條約制度除會牽動原住民族和國家關係的重新定位之外，更挑動了當

代民族國家對「主權」的想像，以及原住民族看待自身權利的問題。同樣的，

各國現行的憲法框架能否納入條約概念，或至少在不大幅變更既有憲政秩序下

導入條約，更是實務運作上的一大挑戰。由這個角度來看，澳洲條約引進的討

論可以為我國帶來不少理論與實務上的啟示。

一、對於主權、條約等概念的反思

首先從概念上來檢視。誠如前澳洲首相Howard所言，條約一般確實只存

在於國家和國家之間。就歷史來看，也是如此。過去英國殖民政府之所以和印

地安或毛利人簽訂條約，意味著殖民政府把原住民族當成主權行使的主體來看
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待。也因為如此，單就概念上來看，過去沒有簽訂條約的地方，能否嗣後再進

行條約的簽訂，就會產生疑義。此部分可以從兩個角度來觀察。

就國家的角度來看，倘若國家願意和原住民族簽訂條約，協商與簽訂的作

為相當程度就已經肯認了原住民族在該國的特殊地位。但由於多數國家不想

去觸碰主權議題，因此實務上會透過各種方式來把條約的概念納入既有憲政框

架。換言之，各國會簽訂一份「不叫條約」的「條約」（如：綜合土地請求

（comprehensive land claim）或是協定（agreement）等）。換言之，雖然約文

的內容已具備條約的實質，但不稱之為「條約」本身，就已經彰顯了國家對主

權概念的堅守。也因為如此，即便各方願意透過條約方式來規範原住民族和政

府之間關係，兩造多半還是會對主權的意義有著不同的解釋。換言之，不論約

文的名稱為何，締約雙方對主權問題依然呈現出各說各話的局面（Referendum 

Council 2016, 8）。

同樣的，條約制度的引進多會實質改變既有制度。因此，除非我們

將條約定位為「法律位階」（statutory backing），甚至是單純的「契約」

（contracts），不然它必然會涉及既有憲法及法律體系能否承認其內容的問

題。換句話說，倘若條約是主權對主權（sovereign-to-sovereign）或憲法位階

（constitutional backing）的條款，那麼能否在不進行修憲的狀況下納入條約制

度就會成為問題。對此，樂觀的學者認為各種條約制度不至於大幅改變既有公

法體系（public law system），問題僅是政治意願（political will）而已（Hobbs 

and Williams 2018a; 2018b）；對此，專家小組則相對保守，他們認為：當

國家決定與原住民族簽訂綜合性紛爭解決協定（comprehensive settlement 

agreement）時，我們很難不涉及到法律或憲政層次的討論（Commonwealth of 

Australia 2012, 199-202）。也因為如此，專家小組堅持程序上不應該為引進條

約機制，而對憲法進行修正；整個步驟應該反過來，也就是政府與原住民族

應先協商出一份條約草案，再交由人民公投（Commonwealth of Australia 2012, 

201）。換言之，人民至少應該先知道需要自己批准的條約內容為何，再來進

行投票，而不是一開始就先給予空白授權。

當然，各國之所以強調要把原住民族議題放進既有憲法架構中來處理，主

要還是因為不希望觸及主權等敏感議題。只是這麼一來，又會觸碰到原住民
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族最在意的「原住民族主權」難題。簡單來說，對原住民族而言，任何不觸及

主權討論的約文，不論其名稱為何都只是既有體制下的協定而已。這種協定一

旦簽訂，立即效果其實就是對既有制度的肯認；或者換個角度來說，原本原住

民族和國家間的「（準）國與國關係」或「主權對主權」關係，反而會隨著條

約的締結而「降級」為既有國家體制下的關係。正因為如此，不少原住民族權

利論者甚至認為討論憲法層次的肯認問題，可能會對原住民族主權的行使造成

損害。同樣地，條約制度也可能被用來作為逼使原住民族「放棄主權」的工具

（Strelein 2006）。

也因為這樣的關係，我們可以發現關於原住民族主權的討論，國家和原住

民族其實是從兩個不同的視角來檢視此問題。對原住民族而言，主權問題是一

個攸關權利甚至是人權層次的討論；反觀國家，則傾向從義務層面或現實的考

量出發，將之視為某種運作或治理層次的問題（Robbins 2010）。正因為理解

上的落差，對國家而言所謂的原住民族主權，一定得在既有憲政體系下討論，

甚至被視為單純原住民族自治的制度性安排或政策制訂的問題。簡單來說，原

住民族希望將討論的層次盡可能提高，國家則希望將之盡可能降低。正因為兩

者各有偏重，也難怪論者在各議題上不時出現各說各話的現象。

正因為有這樣的落差，國家與原住民族雖然表面上都在談論主權或條約，

但兩者其實是在討論兩個截然不同的標的。此處真正的問題在於，即便雙方可

以對具體自治事項達成共識，但原住民族其實不會同意將自治簡單等同為主權

的移轉；既然如此，國家希望終局解決主權爭議的目標，其實也難以達成。質

言之，自治事項其實屬於具體層次的討論，但對此達成共識並不意味著雙方對

主權層次的歧異也達成了共識。

最後必須注意的是，任何一項制度的改變，都可能伴隨各種非預期的後果

（unintended consequences）。以澳洲過去1967年的憲法修訂來看，原本以為

廢除了憲法中的歧視條款，並讓聯邦與州政府同時取得原住民族事務的立法

權，雙方的關係就會朝正向發展，原住民族的權利與福祉也可以因此提升。可

惜事實遠非如此。當聯邦與各州都對原住民族事務享有立法權時，雙方反而

更容易採取事不關己、錯不在我，全都是對方責任的態度。每當問題發生，

就更容易演變為各級政府相互指責對方施政不彰的口水戰（Behrendt 2007; 
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2013）。同樣的，憲法原本冀盼政府制定法令來保障原住民族權益，實際運

作卻演變為政府透過立法來限制甚至歧視族人（Kirby 2012, 15）。這樣的問

題在宣示性條文中最容易出現。一旦我們在條文中加入象徵性或宣示性的字

句，這些文字不是難以操作，不然就是會被不同機關任意做出對自己有利的解

釋（Morris and Pearson 2017）。當然，這對原住民族長遠的發展來看，也是

不利的。總之，所有的制度變更，都可能改變既有原住民族與國家的關係，且

這些改變往往是非預期、甚至是難以預見的。當然，這些問題都需要吾人預先

思考。

二、對我國的啟發

由上述理論視角來檢視我國即將推動的「實質談判程序機制」就會發現，

當前原民會的構想是希望透過制訂出一部具有程序性立法精神的原住民族自治

法，來達到自治的目的。也就是說，在這個法制的框架下，政府與各族通過協

商來確定自治的實質內容。由於協商為此機制之關鍵，因此實質談判程序機制

雖然沒有「條約」在名稱中，但被認為是條約制度中的一種。我國與他國最明

顯的不同，在於該制度一開始就把原住民族自治定位為不涉及憲政層次的法律

議題。這樣的制度定位會涉及幾點問題。

首先，不管是實質談判程序機制還是所謂的條約，其目的都是在確定國家

與原住民族間的關係。正因為如此，這類本質性的議論很難不涉及到憲政層

次的討論。對此，我們可以從幾個角度來觀察。首先，條約所體現的原住民族

主權，相當程度還是超越憲法層次的討論。此點從澳洲經驗便可以看出端倪。

論者一方面認為憲法的制度性保障對原住民權利的確保十分重要；另一方面又

擔心在國家尚未對原住民族主權予以正式承認之前，就將原住民族權利納入憲

政規範，會使原本原住民族和國家間的國與國關係，降級為既有憲政架構下國

家與公民間的關係（原住民族電視台 2017）。退一步言，即便討論時先行擱

置原住民族主權的爭議，原住民族權利這類屬於憲法保留層次的問題，也未必

可逕行以法律來處置（Barker 2006）。這是因為，對於原住民族而言，以法律

層次來處理時，背後的實質意涵其實是：原本國家與原住民族「對等協商」的

意旨，被降低為「政府對政府」層級。這對好不容易才在原轉會中獲得自然
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主權肯認的原住民族來說，是否是一個可欲的發展，著實令人躊躇（總統府 

2017）。

面對這樣的問題，未來或可透過憲法第63條條約議決權的行使，來確認原

住民族與國家的關係
4
。採取此方案的優點在於不涉及憲法的修正，且相當程

度符合當前原住民族希望更進一步爭取自然主權，並擴大憲政層次制度性保障

的冀盼。質言之，此種做法意味著國家承認其與原住民族間具有某種實質對等

的關係，故可做為未來的選項之一。當然，就實務的角度來看，法律位階的自

治與權利行使較為實際，也是較容易操作的選項。但不可否認的是，這樣的做

法就是一種對原住民族主權的「降級」。同樣的，我們也不能忽略，法律層次

的處理其實也意味著對既有制度或法體系的某種承認。這樣的發展未必符合族

人的訴求。

再就實質內容面來看。一般而言，條約多會對自治、土地等議題進行協

商。也就是說，原住民族可以在約定範圍內取得自治的權力，再依據各族的需

要與習慣架構出合適的治理機制，來對轄下土地與資源行使使用、收益、和

管理的權利。更直白地說，自治與土地都是條約必須確認的內容。但以我國目

前的發展來看，現階段政府對原住民族自治事項雖然採取「實質談判程序機

制」，但綜觀其內容原住民族土地等族人最關心的部分，未來似乎會另由原住

民族土地及海域法（土海法）來規範。當自治與土地分屬兩套法律時，自治空

間的談判與協商極有可能在尚未開啟之前，就已經被限定在土海法所框定的範

圍之中。

由於土海法本質上還是一部經由立法院三讀程序制訂出來的法律，而非透

過協商程序而確定的規範。這麼一來，所謂的談判充其量至多只是一個已經被

「框定」的談判。表面上看來，原住民族對空間問題具有一定的協商權，但當

諸如傳統領域範圍等事項，最終可能還是由上而下地透過法律來決定。這麼一

來，前述談判決定的意旨就遭到了架空。就澳洲的經驗來看，當前之所以要討

論引進條約制度的可行性，很大程度就是希望能填補當前的制度間隙。其中，

4	 作者感謝審查人的提點，讓我們得以思考此種可能。
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又以原住民族土地問題最為重要
5
。由這個角度來看，將土地問題切割出來交

由土海法來處理，相當程度就已經割裂了條約的功能。對此，部分論者樂觀地

認為：

當然自治一定不會是這樣〔土地與自治〕分開的。我覺得原轉會

其實還有一個政府對它的期待，就是這是原住民族代表的政策協商機

制。它其實是一個自治的前置〔作業〕。就是我們原住民族在談自治

之前，它等於是一個國跟國、國與國之間的關係⋯⋯它就是在對自治

做一種準備。
6

更簡單來說，通過實質談判程序機制所簽訂的協定，未必就可以被視為是條

約；同樣地，要建立原住民族自治體系，也不一定非得透過條約來達成不可。

真正的關鍵，其實還是在於國家是否有意以對等的模式，來改善自己與原住民

族的關係。總之，兩者並無絕對的對應關係。可以確定的是，不涉及土地與一

定程度自治的談判，難以改變既有的權力關係，不論其名稱為何與歐美所稱的

條約制度都相距甚遠。對此，原轉會的受訪者便質言：

我們會發現到，其實〔現階段所謂的〕改變都還是在一些比較不

會碰觸到〔核心〕的東西。目前還沒有辦法根本處理到的是，如果是

會影響到機關重要功能的時候，這個部分還是沒有辦法處理。
7

5	 澳洲過去是透過「1976年原住民族土地權（北領地）法」（The Aboriginal Land Rights 
(Northern Territory) Act 1976）和「原住民族土地資格法」（Native Title Act）來規範
原住民族土地問題。前者處理的範圍僅限於聯邦直轄的北領地內保留地與公有地的部

分，並讓傳統所有權人（traditional landowners）得以透過一定的程序（如土地權利
請求機制（land claims））來取得所有權；後者雖然擴大到各州，但處理的事項就不
是「所有權」（土地權），而是某種確認原住民族對於土地使用的資格（title）而已
(Central Land Council 2007; 2008; 2019)。當前澳洲憲法肯認與條約的論述，很大程度就
是希望突破既有框架的侷限，以實現更為堅實的制度性保障。

6	 作者訪談，原轉會成員Ch，新北市，2017年12月8日。
7	 作者訪談，原轉會成員Z，臺北市，2017年7月26日。
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最後必須特別提醒的是，為了推動憲法修正的公投，澳洲政府與各單位對

相關議題進行過多次民意調查。其中最值得注意的地方是，不管是主權還是

自治，主流社會和原住民族的意見都非常分歧；更大的問題在於，多數民眾其

實根本不瞭解各基本概念的意義。正因為如此，論者直指不管是憲法肯認、條

約、還是主權，其實都陳義過高（Davis 2012）。當各界根本不瞭解問題的內

涵時，各種討論很容易就變得沒有交集。也就是說，政府方認為自己在討論一

個能夠合法證成自身存在的契約；原住民族卻認為自己是在行使主權（Barker 

2006）。對此，專家小組建議，當人民對條約或憲法協定之意義尚不理解或

仍有疑義時，不宜貿然提交公投（Commonwealth of Australia 2012, 201）。因

為這麼一來很容易就會得到否定的結論。澳洲的經驗告訴我們「不瞭解，就

乾脆反對」（don’t know, vote No）是公投實務上常見的現象（Williams 2011, 

13）。正因為如此，培力與教育的問題就變得相當重要。

當然，培力與教育的目的是要促成各界對原住民族憲政議題的重視，進

而促成更多的對話。既然如此，其對象也不應僅限於原住民族，而需多方進

行，甚至擴及整個社會。至於培力與教育的具體內容，作者認為有幾點必須留

意。首先，各方（包含原住民族自己）都應該強化對於部落、個別原住民族、

乃至整體原住民族歷史與處境的理解，如此才能更進一步思考未來應如何面

對、進而檢視過去的歷史、政策、以及法制。其次，由於原住民族經常處於傳

統與現代之間。既然如此，瞭解傳統自不待言，但更需要強化的，可能是要

對當代制度有所認識，並透過「傳統的當代表達」來維護自己的權益（黃之

棟 2017）。更具體來看，由於自治涉及法律、行政（管理）、會計等各項專

業，這些核心業務都需要原住民人才的養成，以便進行自我管理。這部分絕不

能由墾殖國家來代行。也正因為如此，未來原住民族傳統知識與現代專業人才

的培養，相信會是一大重點。對此，未來的國立原住民族大學就應扮演一定的

角色。

陸、結論

誠如Behrendt（2007）所言，隨著時代的進步，一部憲法、法律或是政策
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能否保障社會中的主流、多數或中產階級，已不再是當代討論的重心。真正的

挑戰與試煉，其實是這套制度能否面對社會中的少數、弱勢、邊緣或是下層階

級。由這個角度來看，原住民族的議題之所以難解，根本原因就在於族人的存

在本身，就已經對墾殖國家形成了挑戰，逼使各國不得不去面對原住民族權利

保障的問題。不管是澳洲的條約制度引進，還是我國的實質談判程序機制，其

實都是在對這些挑戰進行回應。在這個基本的理解下，本文對澳洲的條約制度

引進予以系統的檢討。

整體來說，從澳洲的討論可以發現，條約制度對既有憲政秩序和當代主權

概念形成了挑戰。正因為如此，我們很難在不觸及主權與既有憲政秩序下處理

此議題。這也使得憲法、條約、主權的問題，被綑綁成一道三位一體的難題。

簡單來說，如果我們把條約視為既有憲政秩序以外的制度，那麼這個制度和它

背後主權共享的假設就有「高於」憲法的疑慮；反過來說，如果我們不在主權

層次處理，而是從一開始就把原住民族主權或自治，定位為既有憲政秩序甚至

是法律、政策層次的討論，這時條約背後的「對等」精神就會遭到架空，且更

容易淪為政府獲取正當性的工具。這樣的兩難，也使澳洲的條約制度推動頻頻

受阻。

由這個角度檢視我國近來的發展，就會發現我國雖然嘗試向美加紐等國進

行政策學習，但學習的範圍基本上限定在工具論層次的概念引進。這樣的定位

導致在進行制度引進時，常未就他國的歷史與文化脈絡進行深究，而是單純地

把條約視為問題解決時的制度性工具。問題是，要達到問題解決的工具甚多，

條約不是唯一，也未必是最符合我國國情的選項。質言之，由於條約會涉及到

憲政等高層次的討論，其本質遠非工具論所能囊括；反過來說，若堅持以工具

的角度來定位條約，反而會限定原住民族主權與自治的位階。這也使得原本

「去殖民」的意旨更難開展。

本文認為澳洲條約制度引進對我國最大的啟發，在於該國的經驗讓我們看

清當代國家體制與原住民族的交錯。特別是，澳洲如何嘗試在既有的制度框

架下，朝向夥伴關係與權力分享推進。對此，澳洲各界在對相關議題的討論

上，採取了相當程度的務實主義；但另一方面，論者也試圖對當中的基本爭點

（諸如主權、條約等概念），予以抽絲剝繭地討論。更重要的是，通過這樣
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的檢視，論者更進一步看見以殖民者的概念來進行討論時，所可能帶來的危

險。質言之，在當代原住民族權利運動的推動下，條約的簽訂和原住民族主

權的強調，已經成為某種主流甚至是「通說」的見解。但澳洲的經驗提醒我

們，原住民族在使用這些墾殖國家所建構的概念時，其實就已經陷入了概念框

架的制約。換言之，族人其實是試圖透過殖民主義的語言，來向殖民者爭取權

益。這麼一來，很容易又會陷入問題解決的迷思。換言之，對國家而言原住民

族只是自己用來取得終極合法性裡的「未決的事項」（unfinished business）而

已（Dodson 2003）。而這也是我國在推動實質談判機制時必須特別注意的問

題。

 （收件：107年11月12日，接受：108年12月5日）
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Abstract

In 2016, President Ing-wen Tsai apologized to the Taiwanese indigenous 

peoples on behalf of the government, which is known as the National 

Apology. Echoing this National Apology, the Council of Indigenous Peoples 

reaffirmed its proposal called the “substantive negotiation process”. Before 

long, this innovative treaty-making provision opened a debate on whether 

or not such process can really fit in with Taiwan’s current constitutional and 

legal system. As a way to move forward, this article attempts to scrutinize 

similar treaty debates in Australia. In doing so, it has become more clear that 

treaty-making, (indigenous) sovereignty, and the Constitution are not separate 

issues, but rather, a connected one. As treaty forms the basic relationships 

between government/state and indigenous peoples, the debate itself is about 

the fundamental question of power-sharing and decolonization. Given that the 

government often treats treaty-making as a way of legitimatizing its power, this 

article cautions that indigenous peoples must stay alert to the possible harms of 

treaty-making. There is always a danger that buying into coloniser’s concept, 

i.e. treaty or sovereignty, could sink the whole indigenous struggle into the 

frameworks of the settler’s/state’s logic.

Keywords:  Treaty, Indigenous Peoples, Sovereignty, Constitutional Recognition, 

Decolonization
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