
憲法法庭 裁 定

l12年憲裁字第4號

聲 請 人 臺北高等行政法院第二庭

上列聲請人為審理臺北高等行政法院 l10年度訴字第522號戶政事件 ,

聲請解釋憲法 。本庭裁定如下 :

主 文

本件不受理 。

理  由

一 、本件聲請意旨略謂 :聲請人因審理臺北高等行政法院 ll0年度訴

字第 522號戶政事件 ,認應適用之戶籍法第4條第 1款 、第 6條

出生登記規定及第 21條 、第 46條變更登記規定 (下合稱系爭規

定),就有關性別認定事項完全未為規定 ,主 管機關內政部為解決

立法不作為之現象 ,以 內政部 97年 l1月 3日 內授中戶字第

0970066240號 令 (下稱系爭令)要求應檢附經二位精神科專科醫

師評估鑑定之診斷書及合格醫療機構開具已摘除男 (女 )性性器

官之手術完成診斷書 ,始能辦理性別變更登記 ,有牴觸憲法第 15

條 、第 22條 、第 23條及憲法增修條文第 10條第 6項規定之疑

義,依 司法院釋字第 371號 、第 572號及第 590號解釋聲請解釋。

二 、按憲法訴訟法修正施行前已繫屬而尚未終結之案件 ,除本法別有

規定外 ,適用修正施行後之規定 。但案件得否受理 ,依修正施行

前之規定 ,憲法訴訟法第 90條第 1頂定有明文 。次按各級法院

法官於審理案件時 ,對於應適用之法律 ,依其合理之確信 ,認為

有牴觸憲法之疑義 ,以之為先決問題 ,裁定停止訴訟程序 ,聲請

司法院大法官解釋者 ,須確信系爭之法律違憲 ,顯然於該案件之

裁判結果有影響 ,並應於聲請書內詳敘其對系爭違憲法律之闡釋 ,

以及對據以審查之憲法規範意涵之說明 ,並基於以上見解 ,提 出

其確信系爭法律違反該憲法規範之論證 ,且其論證客觀上無明顯
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錯誤者 ,始足當之 。如僅對法律是否違憲發生疑義 ,或 系爭法律

有合憲解釋之可能者 ,尚難謂已提出客觀上形成確信法律為違憲

之具體理由 ,司 法院釋字第 371號 、第 572號及第 590號解釋闡

釋甚明 。

三 、查本件聲請人係於 中華民國 l10年 12月 7日 聲請解釋憲法 ,受

理與否據上開規定所示 ,應依 司法院解釋所定之聲請要件審酌之 。

核聲請意旨所陳 ,就系爭規定部分 ,聲請人尚難謂已提出客觀上

形成確信系爭規定為違憲之論證或具體理由 ;就系爭令部分 ,司

法院釋字第 216號解釋釋示 :「 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⋯⋯」聲請人既自承 ,系 爭令係屬主

管機關所訂定之行政命令 ,且認其有違憲情形 (聲請書第 3頁及

第 18頁 參照),自 可不予引用 ,尚 無聲請解釋憲法之餘地 。是本

件聲請 ,核與前揭 司法院解釋所定之聲請解釋要件不合 ,爰裁定

不受理 。

中 華 民 國 l12年 2月 10 日

憲法法庭 審判長大法官 許宗力

大法官 蔡炯燉 黃虹霞 吳陳鐶

蔡明誠 林俊益 許志雄

張瓊文 黃瑞明 詹森林

黃日召元 謝銘洋 呂太郎

楊惠欽 蔡宗珍

大法官就主文所採立場如下表所示 :

同 意 大 法 官 不 同 意 大 法 官

許大法官宗力 、蔡大法官炯燉 、

黃大法官虹霞 、吳大法官陳鐶 、

蔡大法官明誠 、林大法官俊益 、

許大法官志雄 、張大法官瓊文 、

謝大法官銘洋
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黃大法官瑞明 、詹大法官森林 、

黃大法官昭元 、呂大法官太郎 、

楊大法官惠欽 、蔡大法官宗珍

【意見書】

協 同 意 見 書 :黃 大法官虹霞提出。

詹大法官森林提出。

不 同 意 見 書 :謝 大法官銘洋提出。

以上正本證明與原本無異 。

書記官

中 華 民 國 l12年 月   10    日

戴紹煒
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怎法法庭 112年怎我字第 4號我定協同意見書

黃虹霞大法官提出

本件聲請人為法官 ,不 是為原因案件當事人之人民 ,二者釋

憲聲請之要件不同 。

人民得聲請宣告違憲之法規範包括法律及命令 ,法官則僅得

針對立法院通過 、總統公布並已生效之法律位階法規範 ,於確信

其違憲時 ,才 能聲請宣告該法律違憲 。是 l、 法律如未違憲 ,而

僅是可能保護不足 ,此種情形 ,若 即許法官聲請宣告該法律違憲 ,

則與憲法三權分立原則下第 80條法官依據法律審判 ,即法官有

適用法律義務之規定 ,不 盡相符。2、 至於命令性質之法規範 ,本

無拘束法官之效力 ,法官有權拒絕適用違憲之命令 ;即就命令性

質之法規範 ,法官如認其違憲 ,應逕依職權不予適用 ,不得為釋

憲聲請 (憲 法訴訟法第 55條規定參照 )。

本件聲請聲請人法官既係主張 :其審理原因案件時 ,1、 所

應適用之戶籍法第 4條第 1款等規定 ,就有關性別認定事項完全

未為規定云云 ,則 就此法律規定部分之聲請而言 ,充其量係主張

上開法律保護不足 ,依上說明 ,已 尚難認其得為釋憲聲請 。2、 相

關內政部 97年 11月 3日 內授中戶字第 0970066240號 令違憲云

云 ,．
l任如上說明 ,法官不得以命令違憲為由聲請釋憲。3、 更何況

性別自主認定 ,屬 自由權性質 ,應在憲法第 22條規定保障範圍 ;

而經查並無任何法律位階法規範對上開自由權為限制 ,本件原因

案件所涉充其量僅是行政命令所規定之性別變更登記聲請應備

之證明文件內涵當否之問題而已,本件與法律保護不足情事亦屬

有間 。是本件聲請應不受理 ,本席爰贊同之 。

又由本件釋憲聲請書內容觀之 ,聲請人法官既認上開命令違

憲 ,自 應本其職權 ,逕 自為合於憲法意旨之裁判 ,且經查行政法

院實務 ,就類似案情 ,非無自行裁判之先例 。是本件應無另聲請

釋憲之必要 ,即本件在無法律限制法官審判之情形 ,聲請人如認

相關命令違憲 ,應逕本其確信 ,自 為合憲之處理及裁判 。
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怎法法庭 112年怎裁字第4號裁定

協同意見書

詹森林大法官提出

l12年 2月 l0日

壹 、緣由

聲請人為臺北高等行政法院第二庭法官 ,為 審理該院

ll0年度訴字第 522號戶政事件 ,認其所應適用之法令有違

憲疑義 ,向 司法院聲請解釋 。

原因案件事實略為 :原 告乃具男性外部性別特徵 ,且於

我國戶籍出生登記為男性 ,．
l任 自 106年起 ,陸續經精神科醫

師診斷性別不安 ,並於 l08年 間 ,本於其美國護照 ,依美國

外交事務手冊 (ForeignAffairsManual,FAM)有 關國外出

生者護照變更性別之相關規定 ,持相關證明資料 ,向 美國聯

邦政府申請變更護照登記為女性 ,而經准許 。

嗣於 1仍 年 l1月 20日 ,原 因案件原告檢附醫院診斷證

明書及其美國護照等件 ,向原因案件被告臺北市中正區戶政

事務所申請變更戶籍性別登記為女性 l。

原因案件被告依內政部所訂定 θ7年 l1月 3日 內授 中戶

字第 0少700b62碎0號令 (下稱系爭令 ):「 有關戶政機關受理

性別變更登記之認定要件 ,重新規定如下 ,自 即日生效 :一 、

申請女變男之變性者 ,須持經二位精神科專科醫師評估鑑定

之診斷書及合格醫療機構開具已摘除女性性器官 ,包括乳

戶方、子宮 、卵巢之手術完成診斷書 。二 、申請男變女之變性

者 ,須持經二位精神科專科醫師評估鑑定之診斷書及合格醫

土參閱聲請人於 110年 12月 2日 所提之釋憲聲請書貳部分 。

1



療機構開具已摘除男性性器官 ,包括陰莖及睪丸之手術完成

診斷書」之意旨 ,認原因案件原告未檢附合格醫療機構開具

已摘除男性性器官之手術完成診斷書 ,不 符戶政機關受理性

別變更登記要件 ,故以 l0少 年 l1月 〞 日北市正戶登字第

l0少6008炒3b號函否准原告之中請 。原因案件原告不服 ,提起

訴願 ,遭決定駁回 ,遂向臺北高等行政法院提起行政訴訟2,

經分案由聲請人審理 。

聲請人因而認所應適用之戶籍法第碎條第 1款 、第 6條

出生登記規定及第 21條 、第碎6條變更登記規定 (下併稱系

爭規定),就有關性別認定事項完全未為規定 ,主 管機關內

政部為解決立法不作為之現象 ,以 系爭令要求應檢附經二位

精神科專科醫師評估鑑定之診斷書 ,及合格醫療機構開具已

摘除男 (女 )性性器官之手術完成診斷書 ,始能辦理性別變

更 ,有 牴觸憲法之疑義 ,依 司法院釋字第歹1號 、第 572號

及第 ”0號解釋向司法院聲請解釋憲法3。

貳 、不受理決議

本件聲請經憲法法庭 112年 2月 10日 憲裁字第 4號裁

定認 「就系爭規定部分 ,聲請人尚難謂已提出客觀上形成確

信系爭規定為違憲之論證或具體理由 ;就系爭令部分 ,司 法

院釋字第 216號解釋釋示 :『 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 ,並不受其拘東⋯⋯』聲請人既自承 ,

2參閱聲請人於 110年 12月 2日 所提之釋憲聲請書貳部分 。
3參閱聲請人於 110年 12月 2日 所提之釋憲聲請書前言部分 。
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系爭令係屬主管機關所訂定之行政命令 ,且認其有違憲情形

(聲請書第 3頁及第 18頁 參照),自 可不予引用 ,尚 無聲請

解釋憲法之餘地」為由 ,認本件聲請與前揭司法院解釋所定

之聲請解釋要件不合 ,不 予受理 。

參 、本席意見

本件裁定關於系爭規定部分 ,本席敬表同意 。至於系爭

令部分 ,鑑於法官之聲請程序要件 ,本席僅得勉予同意亦不

受理之結論 ,．
l任對系爭令之合憲與否 ,確存有高度質疑 ,爰

提出本協同意見 。

誠如德國聯邦憲法法院於其與性別變更相關之多號裁

判中所言 :個人之性別係可改變 ,法律上決定個人性別之歸

屬 ,最初雖以出生時外部之生理性別特徵而斷 ?．l任該特徵並

非唯一之判斷準據 ,個 人心理認知及持續自我性別認同 ,亦

為重大決定因素
4。

當個人本於內在自我之理解與認識 ,展現

於外之性別傾向 ,與法律上之歸屬不一致時 ,即須顧及當事

人基於人性尊嚴連結人格權保護之性別自主決定 仆exue｜ ︳e

Se︳ bSt比Stimmung)之權利 ,使其心理認知之性別與出生時法

律登記之性別歸屬得具一致性 ;從而個人依據自我認同之性

別生活 ,方不至於因與法律上彰顯之性別產生衝突 ,致其私

密領域無保留地暴露在公眾下
5。

又 ,因 該性別自主權係屬基

本法第 1條第 1項 人性尊嚴結合第 2條第 1頂 人格自由發展

基本權所保障之重要領域 ,國 家如干預該領域 ,須有特別重

再 BVerfGE115.1ㄑ 15>;BVerfG,BeSch︳ ussdesErStenSenatsvoⅣ〕27.代/lai2008-BVL

10/05-Rn.38.
5 BVerfGE116,2再3<26再 >〕 BVerfG′ Besch︳ ussdesErstenSenatsvoⅣ ﹁11.Januar20ll
-BvL3295/07一 Rn.56.
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要之公益 ,始得為之
6。

德國聯邦憲法法院前開見解 ,對我國

審理性別變更案例 ,甚具參考價值 。

依系爭令之要求 ,在臺灣 ,如欲變更個人出生時之性別

登記 ,僅有透過接受侵入性之性別重置手術一途 ,始 能達成。

然 ,縱不論前述手術所需花費之金額極高 ,並均須 自付 ,不

得由健保給付 ;且性別重置手術對於人民身體完整性所造成

之永久侵害 ,及手術之風險與副作用 ,對健康帶來之危害 ,

眾所周知 。何況 ,隨著性別轉換相關專業知識之進步 ,性別

轉換者即使未進行侵入性之性別重置手術 ,亦能證明其有穩

定且不可逆轉地以自我認同之性別長久生活之可能仇是本席

認為以如此嚴苛之門檻 ,作 為人民變更性別登記之必要條

件 ,殊難通過比例原則之檢驗
8,實

有侵害人民性別 自主權 、

甚至人性尊嚴之虞
9。

進一步言 ,因 歐洲人權法院之裁判及相關專業知識之強

6參
見 BVerfGE再9,286<298>;115,1<1#方 BVerfG′ BeSch︳ ussdesErstenSenatsvom

27.Ma︳ 2008-BVL10/05-Rn.37.此 項審查標準卅目當於我國所指之嚴格審查標準。

’BVerfG,Besch︳ uSsde比rStenSenatsvOrn11.Januar2011-BvL3295/07-Rn.68.
8就 系爭令何以違憲 ,臺北高等行政法院第七庭於審理與本案類似之變性案件時 ,

有精彩之論述 ,詳參臺北高等行政法院 109年度訴字第 275號判決事實及理由

五 、(二 )部 分 。
9德 國聯邦憲法法院亦曾明白表示 ,絕對且無例外地要求 ,以進行侵入性之性別

重置手術達成無生育能力為要件 ,證明個人得依其認同之性別 ,穩定且不可逆轉

地持續長久生活 ,乃屬過苛之要求 。相關論述 ,詳參 BVerfG′ BeSch｜ usSdesErsten

SenatsvoⅣ╮11.Januar2011-BVL3295/07-Rn.68.
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化 ,近年國際趨勢之發展 ,如法國
的
、英國

Ⅱ
、西班牙

吃
、奧地

利
∥
及德國

Ⅱ
等就其有關人民變更性別之要件 ,多 已揚棄以侵

⊥°法國最高法院 (theCou「 tofCaSSat︳ on)於 1992年針對變更出生證明上之性別

建立五大要件 ,包括｛1｝ 必須有性別認同不安、｛2｝ 必須基於治療 目的 ,進行精神和

外科方面的治療 、仁｝已去除生理性別的性特徵 、｛再｝擁有欲變更性別之外觀 、｛5｝ 以

欲變更性別之身分為社交生活 。2012年法國最高法院第一民事庭判決進一步闡

述 ,欲變更其法定性別之申請人 ,必須證明確實遭受性別認同之不安 ,以 及外觀
改變已為不可逆之要件 。歐洲人權法院 A.Π ,仇 rGonandNicot匕 France.之 指標性

案件 ,涉及 3名 法國籍之跨性別者 ,出 生時具有生理男性之性徵 ,然 而其性別認

同為女性 ,請求變更性別及姓名 ,但 因皆未滿足變更法定性別之要件 ,而 遭到法

國歷審法院拒絕 ,遂向歐洲人權法院提起訴訟 。歐洲人權法院在 2017年作出判

決 ,認定要求強制性別重置手術作為變更法定性別之要件 ,違反歐洲人權公約第
8條規定 ,而性別不安證明之要件則未違反公約 。惟 ,在 A.Π,仇 rconandNicot�

France.縈 屬於歐洲人權法院時 ,法 國已在 2016年修法取消性別重置手術作為變

更法 定性 別之要件 ,規 定成 年人或 已脫離 父母 而獨 立生活之未成 年人
(emanc︳ patedm︳ nors),若 能提出充分事證 ,足徵其認同之性別與出生證明文件

上之性別不相符者 ,即得申請變更其性別 。詳參 Lawof18No比 rn比 r2016′ 口Ⅵ｜

Code′ Art;c｜ e61-5to61-8。
m英 國於 2004年通過之性別認同法 ,亦係回應歐洲人權法院判決而生 。該法規

定 ,．
l生 別重置者申請變更性別登記 ,不須完成一部或全部性別重置手術 。有關英

國性別認同法之立法背景及詳盡介紹 ,敬請參閱張宏誠 ,法律的眼 中 ,「 我是誰 ?」

一 性別認同障礙與變更性別登記立法 芻議 ,全國律師第 14卷第 5期 ,2010年 5

月 ,頁 69-76。
立西班牙於 2007年制訂變更性別登記法規定 ,．

l生別重置者欲變更其性別登記時 ,

不須以進行性別重置手術為要件 。有關此部分之立法背景及詳盡介紹 ,亦請參閱

張宏誠 ,法律的眼中 ,「 我是誰 ?」 一 性別認同障礙與變更性別登記立法 芻議 ,

全國律師第 14卷 第 5期 ,2010年 5月 ,頁 76-78。
必奧地利憲法法院於其相 關判決中 ,明 白指出變更性別絕非須以重置手術為前提 ,

詳 參 仇 terreich｜ ScherVerfaSsungsgeㄇ Chtsho再 Urte︳ ︳VOm3.De2ember2009-B

1973/08-13-′ S.8伍
〦可德國聯邦憲法法院第一庭於 1978年 10月 11日 作成該國第一件有關變性人之

裁定 ,其後促成德國聯邦眾議院於 1980年通過 「特別案例中更改名字與確認性

別 白忍同法｛Gesetzuberd︳ eAnderungderVOrnamenundd︳ eFeStste︳ ｜ungder
GeSch｜ echt比 ugeh° ㄇgke比 ︳nbeSOnderenFa｜ ︳en｝ 」,簡 稱「變性法1下ranSSexue︳ ︳engeSetz

一下比｝」。該法對於因生理與心理性別認同不一致 ,r了Π欲更改官方文件上之姓名者 ,

分別提供兩種選擇 ,其 一為不須進行侵入性性別重置手術之小解決方案｛Heine

L乩 ung｝ ,另 一則是須進行侵入性性別重置手術之大解決方案｛groB乩δSun白 。有關

德國變性法之立法背景及簡介 ,詳參張永明 ,德 國變性人法案與著名憲法裁判簡

介 ,台 灣法學雜誌第 m8期 ,2008年 生2月 ,頁 M至 57。 德國聯邦憲法法院並

在其後變性法之裁判中一再重申 ,依據新的科學認知 ,tl生別重置手術已非變性所

必 要 ,詳 見 BVerfGE115口 1<21方 BVerfG,BeSch︳ ussdeSErstenSenatsvom11.Januar

201l一 BVL3295/07-Rn.71。
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人性之性別重置手術作為變更性別之必要條件 ,是系爭令是

否不違憲 ,更值高度懷疑 。

肆 、結語

正值憲法法庭審理本案之際 ,今年 2月 6日 香港終審法

院於其涉及跨性別者更改身分證性別登記之判決中 ,指 明 :

香港現行須 「接受完整性別重置手術是更改香港身份證性別

標記的唯一可行 、客觀及可核證的準則」並非合理 ,違反 《香

港人權法案》第 14條保障性別認同權及身體完整權 ,遂寸飲銷

香港人事登記處拒絕上訴人申請更改身分證性別之決定
朽°

香港終審法院上開見解 ,實值多貝
先同 。本席期〞刀ㄟ我國之執

法者與審判者 ,均能以比為念 ,將心比心 ,同 理跨性別者之

處境 ,創造對其更友善與溫暖之社會氛圍 。

15相 關報專請參見 ,香 港終審法院 :「 女跨男」改身分證性別不須完整性別重置

手術 ,自 由時報 ,2023年 2月 8日 ,https://news. ltn.coln.tw/news/world/b

reakin焦neWS/4205279(最 後瀏覽日:2023年 2月 l0日 );港變性人 「Henry」

纏訟 6年終勝訴 持舊身分證 曾 「男女兩邊不是人」,ETtoday新聞雲 ,2023年

2月 8日 ,https://www.et todav.net/news/20230208/2436033.htm#ixzz7sni6

K比5(最後瀏覽日 :2023年 2月 10日 )。
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忘法法庭 112年忘我字第 4現我定不同忠見古

謝銘洋大法官 提出

本件為變更性別登記事件 ,聲請人是臺北高等行政法

院第二更 ,因 為審理 110年度訴字第 522號戶政事件 ,認為

戶籍法有關出生登記與變更登記 ,就有關性別認定事項之

立法不作為部分 ,依其合理確信認有牴觸憲法 ,並認為內

政部所為之函令要求變性手術為變更登記之唯一許可要

件 ,牴觸憲法 ,因 而停止訴訟程序 ,聲請解釋憲法 。本件

經審理後 ,多 數大法官的意見認為應不予受理 ,就比本席

並無法贊同 ,爰提出不同意見 。

一 、相而規定

本件聲請審查之標的有二 :

(一 )戶 籍法弟4係弟 1款 、第 6侏及第 21條 、年46

侏 (下合再系爭規定)

1.關於身分登記

汁 戶籍法第碎條第 1款 :「 戶籍登記 ,指 下列登

記 :一 、身分登記 :(一 )出 生登記 。(二)認領

登記 。(三)收養 、終止收養登記 。(四 )結婚 、

離婚登記 。(五)監護登記 。(六 )輔助登記 。(七 )

未成年子女權利義務行使負擔登記 。(八)死

亡 、死亡宣告登記 。(九)原 住民身分及民族別

登記 。」

2.關於 出生登記
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汁 戶籍法第 b條第 1款 (出 生登記 ):「在國內

出生未滿十二歲之國民 ,應為出生登記 。無依

兒童尚未辦理出生登記者 ,亦 同 。」

3.關於變更登記

汁 戶籍法第 21條 :「 戶籍登記事項有變更時 ,

應為變更之登記 。」

汁 戶籍法第 冷b條 :「 變更 、更正 、撤銷或廢止

登記 ,以本人為申請人 。本人不為或不能申請

時 ,以原申請人或利害關係人為申請人 ,戶 政

事務所並應於登記後通知本人 。戶政事務所依

職權為更正 、撤銷或廢止登記 ,亦 同 。┘

聲請人主張應適用之系爭規定就有關性別認定事項之

立法不作為部分 ,依合理之確信認有牴觸 憲法之疑義 。其

認為該等規定 ,未就性別認定 、登記暨變更之內容 、要件

及程序事項為規範 ,違反法律 明確性原則 ;又性別 自主決

定乃維護人性尊嚴與尊重人格 自由發展之基礎 ,涉及憲法

第 22條所保障之身體權 、健康權及資訊隱私權 ,此立法不

作為 已造成人民基本權明顯受到侵 害 ,且侵 害已達迫切之

程度 ,有違國家保護義務 。

(二 )內政部97年 11月 3日 內投中戶字年0970066240

號令 (下科系爭命令)

內政部於 少7年發布系爭命令 ,其 內容為 :「 有關戶政

機關受理性別變更登記之認定要件 ,重新規定如下 ,自 即

日生效 :一 、申請女變男之變性者 ,須持經二位精神科專

科醫師評估鑑定之診斷書及合格醫療機構開具 已摘除女性
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性器官 ,包括乳戶方、子宮 、卵巢之手術完成診斷書 。二 、

申請男變女之變性者 ,須持經二位精神科專科醫師評估鑑

定之診斷書及合格醫療機構開具已摘除男性性器官 ,包括

陰莖及睪丸之手術完成診斷書 。」

聲請人主張系爭命令以變性手術為性別變更之唯一許

可要件 ,增加法律所無之義務 ,嚴重侵害憲法第 22條所保

障之身體權 、健康權 ,以及人性尊嚴及人格權核心保障範

圍 ,違反法律保留原則 、比例原則及平等原則 。

二 、法官得否就立法不作為弟請怎法冬直

(一 )法規先不足之情形 ．危容許法官年請群怎

雖然憲法訴訟法第 55條明文規定 :「 各法院就其審理

之案件 ,對裁判上所應適用之法律位階法規範 ,依其合理

確信 ,認有牴觸憲法 ,且於該案件之裁判結果有直接影響

者 ,得聲請憲法法庭為宣告違憲之判決 。」是以法院只要

對其所應適用之法律位階法規範 ,有合理確信 ,認 已牴觸

憲法 ,且必將直接影響裁判之結果者 ,就可以聲請釋憲 。

惟所謂法律位階的法規範有無牴觸憲法 ,應該是以人

民受憲法所保障的基本權利是否因該法律之規定而受有侵

害為斷 。因法律 而受侵害 ,應 可區分為 「積極侵 害」與

「消極侵害」兩種 ,前者係既有的法律規範內容或規範不

當 ,致侵害人民受憲法保障之權利 ;而後者則是指既有的

法律規範不足 ,致人民於憲法上的基本權利無法得到保

障 ,此種規範不足之情形 ,應 包括法律雖然有所規範 ,但

涵蓋不足以致於產生保護上之漏洞 ,以及法律未為規範 ,

而使人民權益完全無法受有保障 。在法律規範不足的消極
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侵害情形 ,不 論是因涵蓋不足而有法律規範上的漏洞 ,或

是因未為法律規範 (立法不作為)以致於規範不足 ,都 會

使法官於審判上因欠缺適當法律可資適用 ,致憲法上的人

民基本權利無法得到保障 ,都 應容許法官提 出釋 憲之聲

請 ,始符合憲法保障人民權益之意旨。

再者 ,若謂法官應不得就立法不作為部分聲請釋憲 ,

其理由在於 :比舉將混淆了司法與立法之界限 ,有 違權力

分立原則等 。惟法官依據 「法律 」獨立審判 ,自 是指實證

(定 )法之法律而言 ,縱少數例外存有法官造法之情狀 ,

從事審判工作之法官仍須嚴守法律內的法律續造之基本原

則 ,而 非可 自行創造法律外的新法律而為裁判 ,蓋 比將混

淆司法與立法之界限 ,有違權力分立原則等憲法原則 ,本

屬當然 。但就法官得否就立法不作為部分聲請釋憲而言 ,

僅係法官認其審判之原因案件 ,發 生有例外規範不足冬情

狀 ,而 比規範不足將嚴重造成人民基本權利之侵害 ,進而

聲請憲法法庭為違憲之宣告 。負責審判工作之法官 ,僅是

暫時停止個案審判程序而提起聲請憲法法庭為違憲宣告 ,

亦僅是提 出釋憲聲請書於憲法法庭 ,並非 自行創造新法律

而就個案為裁判 ,並無混淆司法與立法界限之問題 ,亦 無

違反權力分立原則 。

(二 )群怎十務上之先例

又法官得否就立法不作為聲請憲法審查 ,過去釋憲實

務非無前例 。例如司法院釋字第碎77號解釋聲請人之一即為

法官 ,其主張戒嚴時期人民受損權利回復條例第 b條適用對

象 ,限於受內憂 、外患罪之無罪判決確定前曾受羈押或刑
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之執行者 ,屬 立法疏漏而違憲 ,並請求大法官宣示立法院

應盡迅速補充立法 。司法院釋字第碎77號解釋宣示戒嚴時期

人民受損權利回復條例第 b條適用對象 ,未能包括不起訴處

分確定前或後 、經治安機關逮捕以罪嫌不足逕行釋放前 、

無罪判決確定後 、有罪判決 (包括感化 、感韌〡處分 )執行

完畢後 ,受羈押或未經依法釋放之人民 ,係對權利遭受同

等損害 ,應享有回復利益者 ,漏未規定 ,顯屬立法上重大

瑕疵 ,與憲法第 7條平等原則有所牴觸 。

(三 )立法不作為將使人民於忘法上之社土無法在得保

陣

有關歷來司法裁判之變更性別登記事件 ,本件並非首

例 。先前臺北高等行政法院第七更許麗華 、楊坤樵 、梁哲

瑋法官就與本件案例事實相似之另案 (臺北高等行政法院

10少 年度訴字第2符 號判決),於 1l0年 θ凋23日 判決撤銷

訴願決定及原處分 ,並判決被告 (桃 園市大溪區戶政事務

所 )對原告於 108年 10月 23日 提出戶籍身分登記性別應予

變更之申請 ,認被告應作成原告性別登記變更為女性之行

政處分 。其後 ,該 案被告桃園市大溪區戶政事務所未上訴

而判決確定 。據報載 ,原 告亦已辦要性別變更登記 ,成為

臺灣首名未提交變更手術證明 ,而 成功變更性別登記的跨

性別女性 。

本件聲請人之所以未如另案臺北高等行政法院第七庭

自為判決 ,而 向司法院聲請解釋之原 因之一 ,應該是對戶

籍法第 21條及第猝6條規定得否作為人民請求性別變更登記

權利之法律依據 ,有所質疑 。換言之 ,北 高行第七庭認為
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戶籍法第 21條及第碎6條直接可作為人民請求性別變更登記

權利之法律依據 ;然 而 ,聲請人則認為戶籍法對於性別變

更事項完全沒有明文規定 ,無 法找到賦子人民性別變更登

記請求權之法律依據 ,因 而提起本件聲請 。

．l隹 無論系爭規定 (尤其是戶籍法第 21條及第猝6條 )得

否可作為人民主張性別 自主權 (包括性別變更登記請求

權 )之主觀公權利之法律依據 ,或者系爭規定本身是否規

範不足 ,致人民有無此主觀之公權利尚屬未明 ,比本身即

屬重要的憲法爭議 ,為解決比重大憲法問題 ,應容許法官

提起釋憲聲請 ,並藉由釋憲促請立法機關儘速修法或立法

解決比一問題 。否則即便如同先前臺北高等行政法院第七

庭所為戶政機關應作成原告性別登記變更為女性之行政處

分 ,然 而未來戶政機關究竟應在如何之條件下才可以准許

人民為變更性別登記 ?是否仍需要進行變性手術始得 申請

變更 ?或者必須經過醫師為如何程度之鑑定與診斷始得中

請變更 ?這些均不清楚 ,將使人民與行政機 關均無所適

從 ,人民於憲法上之人格 自由發展及性別 自主權亦將無法

獲得落實與保障 。

三 、系爭命令具有重要而連性 ,危可併子密理

再者 ,法 官是否可就行政命令聲請法規範憲法審查 ?

就系爭命令而言 ,憲法訴訟法第 55條所規範法官聲請法規

範憲法審查之客體文義上僅限於法律位階之法規範 ,不 包

含行政命令 。兩依司法院釋字第 137號 、第 2lb號解釋之意

旨 ,法 官對於各機關依其職掌就有關法規為釋示之行政命

令 ,自 得表明不同之見解 ,並不受其拘東 。似否定法官就
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行政命令聲請憲法審查之可能性 。惟過去釋憲實務上亦非

無法官聲請行政命令憲法審查並作成解釋之案例 ,例如 :

司法院釋字第巧5號解釋聲請人之一為法官 ,就監獄行刑法

第 b條及同法施行細則第 5條第 1項 第 7款聲請釋憲 ,大法

官予以受理並為違憲宣告即為適例 。縱使認為法官不得就

行政命令聲請解釋 ,然 而系爭命令為戶政機關性別變更登

記准許與否之重要憑據 ,且對申請變更性別者要求必須摘

除性徵器官 ,不僅嚴重侵害人民身體 自主權與健康權 ,且

似 已逾越授權範圍增加法律所無之限制 ,且其目的 (性別

身分歸屬變更與否之判斷)與手段 (要 求性別重置手術移

除外部．l生徵器官)間 是否符合比例原則 ,致侵害身體健康

之完整性 ‵人性尊嚴及人格權 ,尚 非無疑 ,是 以系爭命令

對於法院審判上具有重要關連性以及憲法原則重要性 ,亦

應得為釋憲客體 (本院釋字第 558號解釋理由書參照),而
併子審理 。

四 、本件弟請朱具有忘法原則重要性 ,危子受理

根據聯合國消除對婦女一切形式歧視公約 (CEDAW公

約 )或兩公約所進行的定期國家報告審查 ,國 際人權專家

已明確於審查意見中強調性別認同為基本人權 ,並建議我

國應廢除手術作為性別變更之要件 。觀諸前開定期國家報

告審查所揭櫫之國際潮流趨勢 ,各國逐漸對於性別認定事

項等制定相關法律 ,並 已逐步廢除性別變更手術作為變更

法定性別之要件 。

且若干國家憲法法院及歐洲人權法院就跨性別者之性

別認 同案已經作 出不少重要的裁判 ,並 因而促使立法者訂
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定或修改相關規範之情形 。例如 :歐洲人權公約 1p80年於

VanO0SteⅣ屯kv.Belgium一 案首次處理有關跨性別者權利

保障議題之後 ,迄今 已做 出為數甚多的相關判決 。歐洲人

權法院 2002年 7月 於 Iv.UnitcdKingdom案及 C㏑istine

Goodwinv.TheUnitedKingdom案 ,判決英國政府侵害聲請

人受歐洲人權公約第 8條保障私人生活和第 12條保障之締

結婚姻關係之權利與家庭生活 ,英 國因而於 200碎 年通過

「性別認 同法┘ 。另歐洲人權法院 2007年 θ月於 L.v.

Lithuania一 案認為立陶宛未能即時制定有關變性人於變性手

術後如何變更其法律上性別登記 ,係侵害變性人受歐洲人

權公約第 8條所保障之私人生活 ,甚 至以會員國之不作為而

未及時制定法律人民權利而受有侵 害者 ,應 給予損 害賠償

等等 。

此外 ,德 國聯邦憲法法院於 lθ78年變性人第一案宣示

性別變更之管制存有法律漏洞 ,從基本法第 2條第 1項人性

尊嚴結合第 1條第 1項 人格 自由發展 ,個人性別 自主性應受

保障 ,在任何情況下不得有該立法漏洞 。為 了確保法安定

性 ,建議立法機關有必要對變性人之個人地位及其影響問

題為相關規定 。德國聯邦議會隨即於 1少80年 少月 10日 制定

通過 「變性人法」 。在變性人法通過後 碎0年間 ,德 國聯邦

憲法法院持續不斷做 出有關變性者權利保障之判決 。例

如 :20l1年 同性者變性人結婚案中 ,聯邦憲法法院宣告原

變性人法第 8條第 1項 第冷款規定變性手術為性別變更登記

要件之一 ,牴觸基本法第 2條第 1項與第 2項連結第 1條 第

1項規定 ,應停止適用 。

反觀 台灣 ,據監察院調查報告指 出 ,自 民國 87年至
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10b年 碎月 30日 止 ,性別變更登記計有ω3件 (惟統計包含

跨性別及雙性人 ,並無各別統計資料 ),凸顯出跨性別者

之性別變更登記並非零星偶發之個案 ,只 是跨性別者之權

益保障從未受到應有的關注 。對此內政部於 l0猝 年陸續召開

研商會議 ,並 已進行相關委託研究 ,仍未完成法制化之工

作 ;法務部亦於 10少 年 7月 7日 法律字第 10少03510巧 0號函

復內政部 ,認 已體認到性別變更登記是無可迴避之重要議

題 ,足徵本件聲請案極具憲法原則重要性 ,具有受理的價

值 。

參考歐洲人權法院及德奧憲法法院實務見解 ,本席認

為 ,個人持續 自我的性別認同應為憲法第 22條保障人性尊

嚴 、人格 自由發展以及人格權核心之保障範圍 。當個人所

認同之心理性別 ,與依據外部生理性別特徵有所不符時 ,

基於保障其人格 自主決定 ,應 肯認其個人的身體 自主權 。

過去大法官對跨性別之性別認同是否受憲法所保障 ,少 有

討論 ,如 予受理並作 出判決 ,不僅能夠進一步推進立法者

儘速就性別認同之重要法制事項之框架性立法 ,也可促使

臺灣與國際間憲法法院及歐洲人權法院所關切之性別認同

議題幾近於同步發展 。

綜上所述 ,本席認為本件具有 憲法重要性 ,應 予受

理 。本件 因多數大法官認為不予受理 ,是 以只能等待 日後

承審法官駁回其審理之案件並確定後 ,由 人民提 出聲請釋

憲 ,方 有機會為多數大法官受理 。惟比種情形對人 民而

言 ,只 是徒增訟 累與折磨 ,且繫於未來是否真可成為大法

官之多數意見兩受理 ,仍 不可知 。是本席並無法贊同本件

不受理 ,爰提出不同意見如上 。

少




