
與 談 稿
「憲法解釋與家庭」

廖福特

非常榮幸能參與司法院大法官學術研討會，並且擔任李立如教授大作

之與談人。

李教授大作之主題為「憲法解釋與家庭」，此議題相當有意義，而且

是目前為止憲法規範及解釋與國內學術界尚未完整發展之議題，相當令人

敬佩。

本文已有相當完整之結構，本文第 2 部分討論大法官解釋中的家庭圖

像，其中包括婚姻、父母子女、租稅下之家庭。本文第 3 部分對於憲法的

家庭圖像作再思考，其中論述變遷中的家庭及國際公約的家庭圖像。本文

第 4 部分論證從婚姻家庭制度到家庭權，其中強調從婚姻家庭到家，也論

證應由家庭制度保障到家庭權。整篇文章層次分明，依序鋪陳，相當引人

入勝，已是相當完整之學術文章。

因為本文已經相當完備，與談人僅能提供幾點閱讀大作之後的感想，

供作李教授及各位先進參考。

第一，與談人好奇的是為何多年來大法官沒有建構家庭權做為憲法之

基本權，究竟是大法官沒有機會 ? 還是大法官無法達成共識 ?

其實釋字第 748 號應該有機會論述家庭之內容及家庭權是否為憲法保

障之基本權，不過釋字第 748 號只提到「憲法第 22 條保障人民婚姻自由」，

沒有論述家庭之內涵，也沒有建構家庭權。
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李教授已在論文第 12 至 14 頁詳細分析釋字第 712 號。而從釋字第 712

號觀之，其實釋憲聲請人與大法官都擺盪在家庭權與收養自由之間，釋憲

聲請人在不同時間點分別主張家庭權及收養自由，而多數大法官支持收養

自由，部分大法官認同家庭權。釋字第 712 號解釋似乎沒有完全釐清收養

自由與家庭權之關係，其認為家庭受憲法制度性保障，但是同時認為收養

為我國家庭制度之一環，收養子女之自由受憲法第 22 條之保障。大法官似

乎認為收養自由與家庭應該分別看待，收養子女之自由為獨立之自由權利，

受憲法第 22 條之保障，而家庭則是受憲法制度性保障，但是當釋字第 712

號解釋理由書又強調收養為我國家庭制度之一環，似乎又認為收養是家庭

之一部分，有讓人感到狐疑之處。

從個別大法官的協同及不同意見書中卻又可以看到好像他們都認為釋

字第 712 號解釋的多數意見是將收養自由認定為獨立之自由權利，而少數

意見則是支持家庭權之建構，並將收養自由納入。大法官不認同收養自由

應被包含於家庭權之一部分可能有幾個理由。第一，家庭權之內涵尚未有

定論。 第二，國際公約明文承認家庭權，但是其不包括收養權。 第三，在

現在與未來社會趨勢，收養未必皆須與家庭連結不可。 家未必包括子女。 

第四，收養行為應受公權力介入，其與家庭權應受較高程度保障不同。 另

一方面部分大法官支持家庭權，例如有大法官認為，「不論從本院歷來解

釋背後的思維，或國際人權公約發展之趨勢來看，家庭權都會是比較適當

之選擇。」 因為過去大法官「在累積了許多與家庭有關之解釋後，現在應

該已經是最好時機了」，而且「把家庭權放進人權清單的已經不少」，包

括瑞士憲法、德國基本法、公民與政治權利國際公約、經濟社會文化權利

國際公約、歐洲人權公約。 而另外有大法官認為，本案所涉及之法益侵犯

為家庭權，其「已經提升到國際人權典範所肯認，而成為普世價值」，同

時此位大法官引述釋字第 710 號，認為「可見得一個重要的基本人權只要

能提升到普世人權的層次，即使是兩岸關係條例也不能降低應受高度保障
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的資格也。」 

從大法官們在釋字第 712 號之意見呈現，或可得知大法官當時是有機

會建構家庭權作為憲法基本權，但是大法官們有不同意見。因而或許應該

持續努力的是做更深入完整之比較憲法及國際人權條約之研究及論述，特

別是已有大法官提到在比較憲法上至少已有瑞士憲法及德國基本法保障家

庭權，而國際人權條約部分，聯合國的公民與政治權利國際公約及經濟社

會文化權利國際公約與歐洲的歐洲人權公約都保障家庭權。

第二，本文同時論證應由家庭制度保障進展至家庭權。

而此建議的具體基礎是家庭權之內涵，如果無法確認家庭權之內涵，

可能無法確知所要邁向之家庭權的完整方向及內容，同時亦無法完整檢視

目前為止大法官解釋之內涵與所論證之家庭權內容有什麼差別 ? 還有多大

之差距 ?

有沒有確認家庭權確實有一些影響，例如是否能夠建構家庭團聚權。

前幾年有一些行政法院判決認為公民與政治權利國際公約「第 23 條第 1 項

明定：家庭為社會之自然基本團體單位，應受社會及國家之保護。而配偶

之一方如在外國，其能否來臺團聚，對「同居義務」能否履行有關鍵作用，

同居復為婚姻制度之核心價值，此等請求如被否准，於兩公約施行後之價

值判斷，已可認定直接侵犯到人在國內之另一方配偶維繫婚姻關係之機會，

該在國內之配偶應有提起行政訴訟之權能；且「夫妻雖可以在國外團聚」，

但原告既在國內工作生活，其出國與配偶共同生活之期間難能長久，且出

國所耗費之時間、費用，未必人人皆可負擔，因此，在兩公約施行後，為

落實尊重人性，保障人權，各級政府機關行使其職權，應符合兩公約有關

人權保障之規定，基於夫妻能長期同居團聚之權利，應容許其提起行政訴
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訟」。 使得本國國民為其外籍配偶提起訴訟之當事人適格性。

然而司法院大法官於 2013 年 10 月 4 日作成釋字第 712 號解釋，並沒有

確認家庭權。結果在 2014 年最高行政法院 103 年 8 月份第 1 次庭長法官聯

席會議決議認為：如果對於人民依法申請遭駁回之事件，法令上並未賦予

第三人有為其申請之公法上請求權，第三人即不可能因主管機關之駁回該

項申請而有權利或法律上利益受損害之情形。以外國護照申請居留簽證者，

限於持外國護照之外國國民，該外國國民之本國配偶，並無為其申請居留

簽證之公法上請求權。公民與政治權利國際公約第 23 條第 1 項：「家庭為

社會之自然基本團體單位，應受社會及國家之保護。」經濟社會文化權利

國際公約第 10 條第 1 款前段：「家庭為社會之自然基本團體單位，應儘力

廣予保護與協助，其成立及當其負責養護教育受扶養之兒童時，尤應予以

保護與協助。」就如何之請求權內容及要件，並未明確規定，不得據以認

為本國配偶有為其外籍配偶申請居留簽證之公法上請求權。因此，外籍配

偶申請居留簽證經主管機關駁回，本國配偶主張此事實，不可能因主管機

關否准而有權利或法律上利益受損害之情形，其提起課予義務訴訟，行政

法院應駁回其訴。

第三，李教授論證應該建構家庭權的理由之一是因為聯合國的公民與

政治權利國際公約及經濟社會文化權利國際公約均保障家庭權。

而其根本問題是大法官會如何面對國際人權條約，過去大法官已經在

一些解釋中引用國際人權條約，包括聯合國及區域組織之人權條約，當然

涵蓋公民與政治權利國際公約及經濟社會文化權利國際公約。不過我國並

沒有憲法直接規範憲法解釋必須適用國際人權條約，大法官得以自由抉擇

是否引用國際人權條約，但是並沒有適用國際人權條約之義務。
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其實自 1990 年以後已有許多國家將國際人權規範納入其國內憲法中，

依其方式與內容至少包括三種模式。

第一種是於憲法前言宣示遵守國際人權規範，依憲法前言是一般性規

定或是明示特定國際人權文件，其又分為兩種模式：

1. 憲法前言宣示一般性規定，例如摩納哥憲法前言宣示，「摩納哥王國遵

守國際組織憲章所規範之原則、權利及義務，並重申其遵守普世人權之

決心。」

2. 憲法前言中明確指出國際人權文件之名稱，例如玻士尼亞憲法前言宣示，

本憲法受「世界人權宣言、公民及政治權利國際公約、經濟社會文化權

國際公約、國家、種族、宗教及語言少數民族權利宣言，及其他國際人

權文件之啟發。」

第二種是規定憲法實踐或解釋憲法應符合國際人權公約規定，例如南

非憲法第 39 條規定：「一、當法院或其他司法機關解釋憲法之人權法案

時，… (b) 應考量國際法。…」西班牙憲法第 10 條規定：「… 二、憲法所

規定之相關基本權利及自由規定，其解釋應符合世界人權宣言及其他西班

牙所批准之相關國際條約。」

第三種是在憲法本文中規定國際人權條約之法律地位，而其又可分為

幾種模式：

1. 憲法本文中作應遵守國際人權條約之一般規定，例如拉脫維亞憲法第 89

條規定：「國家應承認並保障依憲法、法律及拉脫維亞受拘束之國際協

議所確認之基本人權。」
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2. 特別強調世界人權宣言之地位，例如安道爾憲法第 5 條規定：「世界人

權宣言對安道爾有拘束力。」葡萄牙憲法第 16 條規定：「一、本憲法所

規定之基本權利，不應排除其他法律或是國際法所保障之基本自由。二、

本憲法及其他法律有關基本權利之規定，應依據世界人權宣言而建構及

解釋。」

3. 遵守世界人權宣言及其他國際人權文件，例如阿富汗憲法第 133 條規定：

「阿富汗共和國尊重並遵守聯合國憲章、世界人權宣言及其他國際法原

則及規範。」

4. 特定國際人權公約或是已批准之國際人權條約，例如羅馬尼亞憲法第 20

條規定：「一、本憲法有關權利及自由規定之解釋及實踐，應符合世界

人權宣言及羅馬尼亞為會員國之國際人權條約之規範。本憲法所規定之

基本權利，不應排除其他法律或是或國際法所保障之基本自由。二、當

國內法與羅馬尼亞為會員國之國際人權條約有衝突時，國際人權條約優

先適用。」

因此或許應該思考是否在憲法中直接規範基本權與國際人權條約之關

係，與談人認為或可於憲法增修條文中加入一新的條款：

1. 憲法所保障之基本權利及自由，應符合世界人權宣言及國際人權條約之

規範。

2. 世界人權宣言及經立法院審議之國際人權條約有憲法地位，國內法與世

界人權宣言及國際人權公約衝突時，國內法應符合世界人權宣言及國際

人權條約之規範。

3. 為實踐世界人權宣言與國際人權條約及憲法所保障之權利及自由，應設

立獨立行使職權之國家人權委員會。
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其第一項著重於憲法人權條款之解釋應符合國際人權規範；而第二項

著重於在國內實踐國際人權規範，使國際人權公約有憲法地位，以調和憲

法、法律、國際人權條約對於權利之保障；第三項則著重於實踐國際人權

公約及憲法人權條款之機制。
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