
釋憲聲請書

本院第二庭 〈審判長法官蕭忠仁‵法官李明益、法官羅月君，下
稱聲請人)審理110年度訴字第522號戶政事件，應適用之戶籍法第
4條第1款、第6條出生登記及第21條‵第46條變更登記，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。 由於
立法機關不以法律規範性別登記之內容、耍件暨程序而造成法律空白，
內政部遂以民國 97年ll 月 3 日內授中戶字第 0970066240號令 (下

稱系爭令) 訂定 「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
乳房、子宮、 卵巢之手術完成診斷書。二‵ 申請男變女之變性者，須
持2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 ， 包括陰莖及睪九之手術完成診斷書。 」 為性別變更之
唯一許可要件，致有牴觸憲法情事，爰依行政訴訟法第 178條之l裁
定停止訴訟程序] ， 聲請解釋憲法﹕

壹、聲請解釋憲法之目的

性別認同與歸屬 ， 乃維護人性尊嚴與尊重人格自 由發展之基礎，
為憲法基本權之核心。基於人格自 主而決定性別之權利 ， 應為憲法所
保障。性別登記之要件及程序，攸關憲法保障所及第 22條之人格權‵
身體權、健康權、億私權等基本權利 ，及增修條文第 10條第6項國
家應消除性別歧視，促進兩性地位實質平等之保障。 另性別認定涉及
憲法第 20 條暨兵役法上男子服兵役義務 ， 影響公共社會生活與身分
權利義務關係而具重大公益性， 自應以法律定之。

我國國民身分證源自於戶籍制度，然戶籍法第4條第 1款、第6

條、 第 21 條及第 46 條關於國民身分之登記，並無要求應予登載性

_ˉ )『喜′ ˍ 見本院卷二110年度言斥字第522號停止訴言公裁定 。
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別。亦即，性別是否係個人身分之必載項目 ，應如何登載'如何變更，

包括性別之種類‵內涵為何，立法上均不明確，核與法律明確性原則

相達。

戶籍法暨施行細則均未明定性別登記之內容、要件與程序。實務

行之有年的身分證內含性別記載，僅見於國民身分證及戶 口名簿格式

內容製發相片影像檔建置管理辦法 (下稱身分證建置管理辦法) 第 3

條第2項及第8條第1項第6款，規定國民身分證統一編號第2碼為

性別碼表示性別 ，並記載性別。 而戶籍法施行細則第 13條第 1款及

第 13 款亦僅規定關於戶籍 〈身分)， 出生 (性別) 登記與本件性別之

變更， 申請人 「應提出證明文件」，別無具體之內容。 則法律就性別

之登記與變更，如行政機關採取過於僵硬嚴格之標準辦理 ， 即可能

害申請人之基本權，如採取過於模糊寬鬆之標準辦理(例如為免費用

餐變更姓名為鮭魚事件2)， 即可能造成公益之損害 ， 立法者自應積極

立法，履行基本權之國家保護義務。蓋性別登記及變更對社會秩序有

重大影響 ， 需透過民主原則調和公益與私益之衝突 ， 以公開透明之國

會議事程序形成法律 ﹐ 始能符合憲法保護之誡命。

放眼世界先進國家， 自西元1980年以來， 已相繼制定性別變更

內容、要件暨程序之相關法律…'反觀我國社會上也有為數不少跨性別

… 相關新聞報導可參 ︰ 為免費壽司改名鮭魚 內政部 ︰ 聿叟算妤3二欠額度小心 「實至名鮭」， 中央通

訊社 ' 2021 年 3 月 ﹗﹖ 日 ， hnps︰ˊ/www﹐cna‧com‧nvˊnews/ahe]/202]03I70]45.aspx 〔最後瀏覽曰 ︰

2021 年‥ 月 18 日)﹔ 鮭魚之亂?壽司店推同音同字免費活動 男大生祟體改名鮭魚 P0綱 ， 新

頭殼 new1a1k ﹐ 2021 年3 月 17 日 ，https︰」′/newtalk.tw′ˊnews/、*iew/202ˍ﹣03﹣17」′55015l (最後瀏覽曰 :

2021 年‥ 月 I8 曰):廖凱弘，全台改名鮭魚熱，恐涉及國安， 自由評論綱，2021年3月 19 臼`

https︰K/talk˙Itn﹣con1.﹏/a]1icle/breakingnewsˊ3472609 〔最後瀏覽曰 ︰2021 年 11 月 l8 日 ) ﹕ 【鮭魚之

亂】超狂﹗今又增 194總晝十33] 人改名一圖看懂全台「改名鮭」分布】蘋果新閆綱，2021年3月

18 日 ， https︰′"rtw‧appledai1y˙com/]ife'202 103 ] 8ˊ′2Y56R7WH)(﹞EQ3CK2U?F2V3YYS﹏( 最後瀏覽 日 ︰

202]年1l月l8日)。
〕 例女口 ﹕ 德國 1980 年特別案例中更改名字予確認﹡性另聾認同法 〈簡稱變性人法)、 奧地利 1996年

有關墅ˊ性的法規命令、加拿大安大略省 1990 年生命窖充言十法、加拿大英屬哥倫比亞省 1996 年生命

統計法、西澳洲2000年ˍ生另噩重新確定法‵英國2004年﹡性另U承認法‵西班牙2007年鑾更性別登

記法、 曰本2003 年暨 2008 年有關性同一ˊ性障礙者ˊ性另u言己載特例法等，至美國對於性別變更事項

之對待， 尚未以專法夫見範，而彳系散見於各個聯邦法規及各州貢去律中 ，女口聯邦公共衛生與褔利法、

加州健康與安全法 、 路易斯安那州公眾健康與安全法等 ' 參照張永明 ' 「鑾性是醫療問題遐是法

律問題」重黠提示，月旦法學教室﹡第…9期'頁…刊‥ ，201]年‥月 ﹔張永明，德國鑾性人

法案與著名憲法裁判簡介，台漕法壆雜誌，第118期，頁54‧57，2008年I2月 !5曰 ︰張宏誠˙
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者有變更性別登記之需求，卻長期面臨法律真空之狀態。 內政部雖於

102年9月委託專家學者研究跨性別登記制度 ， 並研商性別變更及登
記程序相關事宜4 ， 於104年9月提出法制化政策方向建議報告… ， 現
仍處於行政院性別平等處委託研究之階段6，看不到法制化之終點。因
此，長期未得國家法律保障性別自主之基本權主體，實受有明顯及迫
切之侵害，立法者已無不作為之形成自 由空間，持績消極立法之結果，
已牴觸憲法第 22條、 第23條及增修條文第 10條第 6項國家應消除
性別歧視，促進兩性地位實質平等之意旨 ，

性別登記攸關人之發展與人格完整，且身分關係亟須長遠穩定，
無需仰賴行政部門之專業及快速應變功能予以動態保障， 自有賴立法
部門妥善規劃 ， 明確制定性別登記暨變吏之內容、要件與程序之原則
性事項 ， 不宜悉數委由行政部門訂定下位規範之方式取代。

內政部為解決立法不足之現象， 固透過醫療實務，委由醫師判定
男或女而辦理出生登記7 ， 以系爭令作為戶政機關辦理性別變更准駁
之依據。惟人於出生時與成年後'其人格發展及權利行使之自主掌握
能力 ，顯有不同 ，此等行政部門既有之實務運作及行政命令，無法治
癒立法空白之憲法瑕疵。 系爭令以 「摘除性器官」 作為現行法上性別
變更之唯一許可途徑 ， 欠缺法律明確授權，對於不願動手術破壞身體
完整之申請人基本權利行使，為不當限制，違反法律保留原則 、 比例
原則及平等原則。

另基於權力分立原則 ， 立法者具有直接與多元民主正當性 ， 以工力
能最適之觀點 ， 最適於擔當解決涉及本件重大公私益衝突之角 色 ， 否

法律的眼中，「我是誰﹖ 」[性別認同障礙與夔吏性別壹記立法芻議‧全國律師，第14 卷第5期，頁65刁8‧20憂0年]0月 ﹔梁志偉，美國孌性人灌益之規範法制與司法裁判初捰，全國律師‧第【8卷第3期，頁69‧?5，20川年﹞月 : 王珍珨‧甚國跨性別登記制度' 內政部委託研究報告˙2013 年9 月 ，
* 王珍珨，各國跨性別登記制度，內政部委託研究報告】2…3年9月 ，本院卷一頁275以下，… 內政部ˍ性別壅更認定要件法制化政策方向之建議報告，2015年9月 ˍ本院卷_頁243 以下 。“ 此經被告及其輔助參力口人陳明在卷 ‵ 參本院卷一頁 ‥8 、 l…﹜l-]92u
﹖ 內政部…8年‥ 月 4 日台內戶字第 ]080244466號函、衛生褔利部‥0年10月 5 日偉罡授國字第‥05…2282號函 ﹐本院卷一第503 ‧507頁 ﹑卷二第43頁。
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則於性別登記內容、要件及程序等法律規定闕如之情形下，要求行政

部門一肩扛起，實無期待可能﹔而直接交由司法者個案自行創設(例

如性別變吏應循何種判定程序、容許觀察期間、能否反覆或多吹變吏〉，

更顯失法之可預測性及安定性。

經聲請人詳為評議，徵詢當事人意見後'本件爰裁定停止訴訟程

序'依司法院釋字第371號、第572號及第590號解釋，聲請憲法解

釋。

貳、本件事實經過

聲請人審理本院 110 年度訴字第 522 號原告吳宇萱與被告臺北

市中正區戶政事務所間戶政事件。原告具男性外部性別特徵，戶籍出

生登記為男性，嗣於 106 年後陸繽經精神科醫師診斷性別不安，於

108 年問 ， 本於其美國護照 ，依美國外交事務手冊 (ForeignA迂airs

Manua1，FAM〉 有關國外出生者護照變更性別之相關規定8 ， 持DS-ll

表格及醫師證明等資料，向美國聯邦政府申請變更護照登記為女性，

並經准許。

原告於 109 年 11 月 20 日檢附醫院診斷證明書及其美國護照等

件，向被告申請變吏戶籍性別登記為女性。被告依輔助參加人內政部

訂定系爭令之意旨 ，審認原告未檢附合格醫療機構開具已摘除男性性

器官 ， 包括陰莖及睪九之手術完成診斷書，不符戶政機關受理性別變

更登記要件 ﹐ 乃以 109 年 11 月 24 日 北巿正戶 登字第 1096008936 號

函 (下稱原處分〉 否准原告之申請。原告不服'提起訴願 ， 遭決定駁

回 ，遂向本院提起行政訴訟，並同意聲請本件憲法解釋9。

瞿 8 FAM 403﹒3一1， “--˙'"d‧ Sex Teassign工nent Surgery 董S n0t a prerequ…5ite for passport issuance based 0臺1

gender Change. ˙˙‧'‧˙ e﹒ Medica] C8Tt…f…Cati0n 0f gendef 鑪˙anSit…0n 且'oIT] a ]icensed physician aS described

in 8 FAM 403 ‧3ˉ2 iS the 0n]y doc口n1entat…0n ne】1der change required_ ()ther Inedica】 records must not

be Tequested﹒ ‧‧‧‧‧‧ ”

9 本院卷二第 105-106 頁準備程序筆錄及第 123ˍl30 頁之行政陳報狀 。
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參、 涉及之憲法條文

一、 憲法第7條︰「中華民國人民，無分男女、 宗教、種族、階級、
賞派，在法律上一律平等。 」

一、 憲法第 15條︰「人民之生存權、工作權及財產權 ，應予保障。 」
、 憲法第 22條︰「凡人民之其他自由及權利，不妨害社會秩序公共
利益者，均受憲法之保障。 」

四 、 憲法第 23條︰「以上各條列舉之自由權利，除為防止妨礙他人自
由、避兔緊急危難、維持社會秩序，或增進公共利益所必要者外，
不得以法律限制之。 」

五、 憲法增修條文第 10條第6項﹕「國家應維護婦女之人格尊嚴，保
障婦女之人身安全，消除性別歧視，促進兩性地位之實質平等。」

肆 、 聲請解釋憲法之理由與聲諳人對本件所持之立場及見解

一 ﹑ 性別決定係眉憲法保障之人民基本權利

按基於人性尊嚴之理念，個人主體性及人格自 由發展，應受
憲法保障 (司法院釋字第 712 號解釋參照)。 而維謢人性尊嚴與
尊重人格自 由發展，為自由民主憲政秩序之核心慣值〈司法院釋
字第 603 號解釋參照)。 性別自主與個人之人格有不可分離之關
係，為個人自 主決定權'攸關人格自 由發展與人性尊嚴之維護…。

免於身心傷害之身體權亦與一般行為自 由相同，雖非憲法明
文列舉之自由權利，惟基於人性尊嚴理念'維謨個人主髖性及人

格自由發展 ， 亦屬憲法第 22條所保障之基本權利 ( 司法院釋字
第 689 號解釋參照)。復人民之健康權 ， 為憲法第 22 條所保障之

… 同此見解，李建良，德國基本權理論攪要﹣兼談對臺灣的影響' 月旦法學教室，第 100期'頁40，201l年2月 ﹔李念祖，性別辨識與性別認同ˍ從憲法角度談登記婚與儀式婚差異，在野法潮，第19期 ，頁12 ，2013年10月 。



基本權利 (司法院釋字第 753 號及第 767 號解釋參照)。

隱私權雖非憲法明文列舉，惟基於人性尊嚴與個人主體性之

維護及人格發展之完整，並為保障個人生活私密領域兔於他人侵

擾及個人賁料之自主控制，隱私權乃為不可或缺之基本權利，而

受憲法第 22 條所保障 。 其中就個人自主控制個人賁料之賁訊隱

私權而言 ， 乃保障人民決定是否揭露其個人資料‵及在何種範圍

內 、於何時、以何種方式、向何人揭露之決定權，並保障人民對

其個人賁料之使用有知悉與控制權及資料記載錯誤之吏正權。憲

法對責訊瞎私權之保障並非絕對 ， 國家得於符合憲法第 23 條規

定意旨之範圍內 ， 以法律明確規定對之予以適當之限制(司法院

釋字第 603 號及第 631號解釋參照)。

個人之性別認同 ，不僅關係個人內在精神自我認知，也影響

其本於該認知對外自我展現的人格樣貌， 即使在以男 、女二元性

別架構的法律秩序下，亦涉及如何界定其個人身分'給予適當的

規範待遇。個人剛出生而尚未發展出 自主性認知之際， 或許得藉

由身體的外在生理性徵，為初步界定與記錄，以便法律安排妥適

待遇及秩序 。

然出生時身體上的外部性徵，原即偶有先天上難以判定歸屬

男或女的情形 (例如雙性、陰陽人〉。縱有明確單一外部性徵，

在逐漸成長過程中 ， 由生理遣傳、家庭、教盲、社會、文化等各

因素交織影響下，所培育出個人對自我性別歸層的心理認知，以

及本於該認知之自主決定而對外展現的性別樣貌，也非總與出生

時之生理性徵相一致。

這種本於人格自 主及心捚展現的性別取向樣貌'與身體生理

性徵結構不一致的現象，由於是個人的自我理解與認識， 以自我

負貴的方式，締造自 己生命樣貌，在維護人性尊嚴與人格自由發

展憲政秩序下 ， 國冢應予尊重，不得僅以生理的特徵為性別認定



之準據， 亦應尊重個人的心理所認同的性別為據。倘若不尊重個
人之自我心理認知，迫使採取傷害身體、健康之方式以達到與生
理外觀一致，或勉強生理外在與內心認知不同之狀態下否定自我
的方式生活，均係侵害個人之身體、健康與人格之完整性0尤其，
於內在與外在人格不一致之情形，透過性別登記制度即會將此個
人私密資訊揭示於社會 ， 而招致不必要之議論與眼光， 而侵害其
隱私。

德國聯邦憲法法院早於40年前，即西元1978 年之第 1件變

吏性別判決 (下稱德國憲法法院第 1件變性判決) 即閘示 ︰ 法律
達反當事人意願'將之當作男性對待， 業已導致當事人沒有機會
過一個不受特別矚目 、能過應社會的女性生活︰基本法第2條第
1項 (即任何人有權自 由發展其人格之一般行為自 由條款) 結合
第 1 條第 1 項 (即人性尊嚴條款) 保障人性尊嚴與人格自 由發
展，要求個人身分狀態之認定，應符合個人心理與生理狀態之性
另】j]] 。

此外，參照司法院釋字第399 號針對姓名變吏所為解釋，人
之性別與姓名無異 ， 同為其人格表現之範疇，個人性別歸屬之身
分狀態，並非出生時依外部性徵即固定不可變動 ， 苟個人透過性
別自主決定權之外在發展實踐， 已變更其性別歸屬 ，則如何決定
性別應為人民之自由 ， 自為憲法第22條保障。

二、 國家應有保護人民性別自主決定之義務

(一) 國冢保護義務係憲法之誡命
比較憲法上，德國聯邦憲法法院自西元197S 年以降﹐第一

‥ 張永明，德國鑾性人法案與著名憲法裁判簡介，台溝法學雜誌，第Hg期 ，頁58ˉ59，2008年12月 15 日 ﹔陳宜倩，性別自主決定、婚姻自由與跨性別人權ˍ試昔平德國聯邦憲法法院lBvL
10/05(ZOO8)判決， 歐美研究 ，第14卷第5期，頁8‥ '20‥年9月 。
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吹墮眙判決 (Abtreibung﹣Urteil)、 恐怖份子挾持判決 (Sch1eyer

案 ) 、 利 用 核能設施裁判 (Kalkar 案 、 M赶lheim-K羞rlich 案 ) 、 化學

武器決所闆示，基於人性尊嚴與基本權之客觀基本慣值決定，憲

法基本權利不僅含有對抗國家的主觀防禦權，同時彰顯出客觀價

值秩序，亦即，不但要確保個人基本權利不受國家公權力之于預，

更有形成′定法律規範以防止基本權利受侵害之危險，此即憲法

上的國家保護義務。且受侵害基本權法益位階越高 ， 國家的保謨

義務越應嚴肅看待，並兼雇頁相互衝突的公共利益與私人利益，國

家規範之義務及內容，除繫於憲法保護法益的種類與位階，也應

考量造成危險之程度、範圍及現有規範情形等因素， 包括完全未

採取保謨預防措施，或所為規範及措施顯然完全不適合或不足以

達到保護目的 ，並於立法者完全無作為，及所為之保護措施明顯

不足，基本權利明顯受到侵害時， 即屈道反保護義務…。甚至於

涉及人民自由之基本權 ，立法裁量空問最窄 ， 已無空間 。]…

德國聯邦憲法法院於今(HO) 年3月 24 日 ，更明確作出立

法者未盡立法義務而違反憲法上國家保護義務之氣候變遷判決

(下稱德國憲法法院氣候變遷判決) ， 宣示 「西元 2019年 12 月

制定公布之聯邦氣候變遷法 (B“”des﹣KZ云〝2d﹩c/1〞zzge﹩erz﹣KSG)」

關於國家氣候目標及每年減碳之要求 ， 僅規範到西元2030年，

惟之後並未設規範 ， 牴觸基本法第 1 條 (人性尊嚴條款〉、 第 2

條第 1項(一般行為自由條款)及第 20A條(國家為將來之世世

代代， 負有責任以立法，及根據法律與法之規定經由行政與司法，

於合憲秩序範圍內保障自然之生活環境及動物) ， 判認立法者於

西元2030年後未採取充分之措施，制定足夠的規範，達反國家

]2 李建良，基本權利與國家保護義務，憲法理論與貴務(二)，頁65ˉ69‵82、92、122，新學林，

2007年2版︰李建良，諭立法裁量之憲法基礎理論﹡臺北大學法學論叢'第47期，頁 229 ‧

2000年12月 ﹔古月博硯，在經濟令頁域中的國家保謹義務一從金融控股公司法第36條談起'憲政

時代，第36卷第4期，頁424，20‥年4月 ﹔KlausStem'蔡宗珍譯，基本權保謹義務之功能

一法學上的一大發現， 月旦法學雜誌'第‥5期，頁57，2009年12月 。

】… 李建良，論立法裁量之憲法基礎理論，臺北大學法學論叢，第47期，頁229，2000年12月 。
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保謨義務]4。

另與本件相同情形，歐洲人權法院於西元2007年9月 11 日，
針對立陶宛就性別變更相關要件及程序未即時立法，認為違反歐
洲人權公約第8條(第 1項︰人人均有使其私人及家庭生活、其
住居所及通信獲得到尊重的權利。第2項︰公權力機關不得千預
上述權利的行使，但若有法律依據以及在民主社會中為其國家安
全，公共秩序或國家經濟褔利的利益所必要，為了防止社會失序
或犯罪、為了保護公共健康或道德或為了保謢他人的權利與自 由
者，不在此限。 )賦予締約國保障人民私人生活之積極義務， 包
括尊重其人性尊嚴及適當的生活品質之義務。換言之，締約國有
以具體措施確保變性人得有符合當代生活條件水準，始符歐洲人
權公約第 8條合法身分承認及權利獲得保障之規定(下稱歐洲人
權法院變性判決) ]…。

(二 憲法保謢人民性別自主決定之誠命

我國 憲法增修條文第 10條第 6項規定國家應消除性別歧視，
並促進性別地位之實質平等，即明揭國家針對性別決定，有採取
充足之措施以防免人民因性別遭受歧視及促進性別平等之保護
義務意旨 。我國已簽署公民與政治權利國際公約及經濟社會文化
權利國際公約 〈合稱兩公約)' 並制定兩公約施行法 ; 亦簽署消
除對婦女一切形式歧視公約 (CEDAW) 及制定施行法 ， 闡明公
約所揭示保障性別人權及促進性別平等之規定，具有國內法律之
效力 ，並建立報告制度，以消除一切形式之歧視。且依兩公約第
二二欠報告審查結論性意見與建議第 72 點 、CEDAW 第 2 吹國家
報告審查委員會總結意見與建議第 34點、 第3吹國家報告審查

‥ l BvR 2656/l8， 1 B﹚R 288/20， I B屯R 95/20， l BvR 78覽20﹒
】… 彊宏誠譯 ， L'v﹒Lithuania (立陶宛於性別鑾更相關要件及程序未即時立法案) ， 歐洲人權法院裁判選譯 (二)' 頁562-583 ﹐司法院，2010年。
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委員會總結意見與建議第 24 點 ， 亦指出性別認同為基本人權 ，

國家應以法律明文承認跨性別者自由選擇之性別認同'不受非必

要限制 ， 以落實實質性別平等措施之意旨…。
司法院屢吹憲法解釋，確立依憲法「基本權保障條款」及「基

本國 策條款」， 立法者有制定相關法律之保謨義務之憲法意旨 ︰

.憲法所保障之健康權， 旨在保障人民生理及心捚機能之完整性，

不受任意侵害，且國家對人民身心健康亦負一定照顧義務。 國家

於涉及健康權之法律制度形戌上， 負有最低限度之保護義務，於

形成相關法律制度時，應符合對相關人民健康櫚最低限度之保護

要求 (司法院釋字第 785號解釋參照)。
‧民法婚姻規定，未使相同性別二人，得為經營共同生活之目的，

成立具有親密性及排他性之永久結合關係，於此範圍內 ，與憲法

第 22條保障人民婚姻自由及第 7條保障人民平等權之意旨有達

(司法院釋字第 748 號解釋參照)。

‧少年事件處理法均未明文規範被害人(及其法定代理人)於少年

保護事件處理程序中得到庭陳述意見，於此範圍內，不符憲法正

當法律程序原則之要求 (司法院釋字第 805號解釋參照)。
﹒因執行遣送作業所需暫時收容之期閭長短，則應由立法者斟酌行

政作業所需時程及上述遣送前應行處理之事項等實際需要而以

法律定之 (司法院釋字第 708號解釋參照)。 另臺灣地區與大陸
地區人民關係條例關於暫予收容之期限未設有規定，不符合「迅

速將受收容人強制出境」之目的，並有導致受收容人身體自由瑄

受過度剝奪之虞 ， 有違憲法第 23條比例原則 ， 亦不符第 8條保

障人民身體自 由之意旨。相關機關應以法律或法律具體明確授權

】6 有論者即指出 ， 國家倘完全根據生理性徵為制度上之安排，而忽略自我性別認同之指標，具有

否定人民人格尊巖之效果 ， 並有違反兩公約之疑慮 ， 參照李念祖 ， 性別辨識與性別認同ˍ從憲

法角度談登記婚與儀式婚差異，在野法潮'第19期 ，頁12，2013年10月 ;另有關公民與政治

權利國際公約對性別認同保障之討論 ' 參照林有謳璇 ' 論 (公民與政治權利國際公約〉 對性少數族

群之保障，憲政時代，第43卷第3期，頁573耐I ，2018年4月 。

10



之命令規定得暫予收容之具體事由，並以法律規定執行遣送所需
合理作業期問 、合理之暫予收容期問及相應之正當法律程序( 司
法院釋字第 710 號解釋參照)。

5.依憲法第 165條規定，教師待遇之高低，除屬憲法第 15條財產
權之保障外 ， 亦屈涉及公共利益之重大事項， 自應以法律或法律
明確授權之命令予以規範，始為憲法所許(司法院釋字第 707號
解釋參照)。

6. 對於公務人員之免職處分，應設立相 關制度予以保障( 司 法院釋
字第491號解釋參照)。

7.憲法第 15條規定及第 153條第 l項規定， 國家為改良農民之生
活，增進其生產技能，應制定保護農民之法律，實施保護農民之
政策 (司法院釋字第 422 號解釋參照)。 明確揭示國家負有保障
農民生存及提昇其生活水準之義務‥。

8﹒ 國家應對電波頻率之使用為公平合理之分配，對於人民「接近使
用傳播媒體」 之權利 ， 亦應在兼顧傳播媒體編輯自 由原則下 ， 予
以尊重 ， 並均應以法律定之 (司法院第 364 號解釋參照)。

(三) 立法機關係最適作為保護義務之第一二欠決定者

國家保謨義務概念、 內涵過於開放、抽象，故須透過法律予
以具體化，始能使保護的取向與方法明朗、確定， 因此保護義務
具有 「 法律取向」 之性格'利益衡量的任務，應託負給立法者為
之。雖憲法上保護義務不僅拘束立法者，行政權與司法權固亦受
到保護義務之拘束，惟行政權與司法權對於保護義務的具體化，
原則上僅能在法律所設定的框架之中…。

國家保謨義務主要係靠立法者透過立法設計基本權保護機

‥ 李建良'基本灌利與國冢保護義務'憲法理論與貿務 (二)﹚頁123 ，新學林，200?年2版=… 李建良，基本權利與國冢保護義務，憲法理論與賁務 (二﹞﹡頁89'新壆林 ，2007年2版:李建良 ， 論憲法上保護義務與保謢請求權之關f糸_以 「不足禁止原則」 的論證構遣為中心 ， 人權思維旳承與堊跩憲法理論與實務 (四〕，頁20]-202﹡新睪林，2…0年。

‥



制來履行，具有直接多元民主正當性，從功能最適之權力分配觀

點 ， 最適於擔當此一解決利益衝突工作 ， 比由法官直接在個案利

益衡量操作 ， 較能兼顧國家行為可測性與可預見性…。 欠缺民意

之司法機關 ，不適合在國家未為作為之前，直接、具體要求並強

迫行政權，彳复基於權力分立原則，立法者優先實現國家保護義務，

司法者並無法代立法者決定奶。

從比較憲法觀點，德國憲法法院氣候變遷判決明揭此國會立

法程序無法由行政部門訂定規範取代21′， 第 1件變性判決亦指出

性別登記事項變吏之法律漏洞 ，不得因此導出法官造法之權限，

應由聯邦議會制定專法禦。

(四) 性別決定應屬 國會保留之重要性事項

大法官憲法解釋多吹闖述'基於憲法上法律保留原則 ，政府

之行政措施雖未限制人民之自由權利，但如涉及公共利益或實現

人民基本權利之保障等重太事項者，原則上仍應有法律或法律明

確之授權為依據，主管機關始得據以訂定法規命令(司法院釋字

第443號‵ 第6l4號、第658號、第707號解釋參照)。 中央法

規標準法第 5條第2款及第4款，並就關於人民之權利、義務及

其他重要事項規定應以法律定之。

行政權固亦具民王正當性，惟立法權有吏直接`強烈之民主

正當性基礎。另一方面，法治國原則以人權保障為最終目標，法

律的一般性、公開性與預先性除可確保正義、防止特權與歧視的

發生外，並可維護、提升法安定性。再由機關功能結構取向以觀，

】9 許宗力，基本權利的第三人效力與國庫效力 ，月旦法學教室﹡第9期'頁64ˉ74'2003年7月 。

‥。 林明昕，健康權一以「國家之保謹義務」 為中心，法學講座，第32期，頁32，2005年3月 ﹕

程明修，禁止過度侵害與禁止保謹不足， 月旦法學教室 ，第17期 ，頁1l ，2004年3 月 “

2】 1 BVR 2656/] 8， ] BVR 288'20， ] BVR 96/20， ] BVR 78/20﹒

‥‥ 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l]8期'頁58ˉ59，2008年

12 月 15 日 ﹔ 陳宜倩 ， 性別自主決定、 婚姻自由與跨性別人權一試評德國聯邦憲法法院 1 BvL

lO/05(2008)判決 ，歐美研究 ，第l4卷第5期 '頁8]l ，2011年9月 。
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國會立法須遵守公開、直接、言詞辯論與多數決原則 ， 少數意見
及社會大眾有機會透過此立法程序影響決定的作成，確保分歧、
衝突之不同利益獲得適當之平衡，繁瑣的三讀議事程序有助於決
定之實質正確性提升。反之行政決定程序並無此特殊性，行政代
表之民意基礎係為單一性，擁有高度專業及效能，所訂定命令之
程序則頗為簡便、彈性、機動、快速與靈活。並依憲法第 172條
法律優位原則可知法律具有較高之法價值，且國會議員擅長政治
上的整合、協調與判斷能力 ，就有關價值判斷‵作合目的性考量
之事務，亦即，有重要性及原則性事務，適合保留由立法者以法
律方式決定。而所謂重要性事務衡量標準，包括基本權之重要性‵
公共事務重要性(例如受規範人範圍大小、影響作用之久暫、財
政影響的大小、公共爭議性之強弱、現狀變革幅度之大小、與現
行法比較)及有無消極上具緊急回應或動態變遷等不具規範可能
性之特徵23 。

據此︰

，性別決定涉及人民基本權利之保障︰

性別決定乃維護人性尊嚴與尊重人柊自 由發展之基礎，係屈
憲法第 22 條保障所及之身醴、健康及憶私權等基本權利 ， 應屬
中央法規標準法第5條第2款應以法律定之事項 。

性別變更是否須以經性別重置手術馴為要件，涉及憲法第 22
條所保障免於身心傷害之身體權及保持生理及心捚機能完整性
之健康權 。 個人性別歸屬之特徵 ﹜ 屈個人資料保護法第 2條第 1
款規定所稱之個人資料' 而同法第 ll條第 1項規定， 公務機關
應維謢個人賁料之正確，並應主動或依當事人之請求吏正或補充

‥﹞ 許宗力，論法律保留原則'法與國家權力 (一))頁l32-143` 180ˉ193‵199ˉ205，元照，2006年 。

24 有闢性別重置手術醫學與三去律上之討論，參照徐志蕓 ‵ 從醫學觀黠看跨性別權益 '全國律師'第M卷第5期 ‧頁4!ˍ46ˍ2010年…月 ﹔蔡秀男，鑾性人之醫療‵法律與倫理分析﹚ 台潰法學雜誌ˍ第‥8期ˍ頁胡叨 '2008年l2月 I5曰 。
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之。且依同法第 3條第3款規定，當事人請求更正個人資料的權

利不得預先拋棄或以特約限制之。人民因戶政機關紀錄之個人性

別責料與個人性別歸厲不符， 自得依個人資料保護法之相關規定

基於賁訊隱私權所派生之個人責料自主控制權，向機關請求變更

實與憲法第 22條保障隱私權息怠相關 。

2.性別認定涉及公共利益之重大事項︰

按人民有依法律服兵役之義務，為憲法第 20條所明定。立

法者鑒於男女生理上之差異及因此種差異所生之社會生活功能

角色之不同 ，於兵役法第2條規定︰ 中華民國男子依法皆有服兵

役之義務，係為實踐國家目的及憲法上人民之基本義務而為之規

定(司法院釋字第 490 號解釋參照)。是依性別認定為男或女者，

即涉及是否有服兵役義務 ， 核與重大公共利益攸關 。

性別認定並影響公共社會生活層面甚廣，舉凡著男或女之制

服、 男廁女廁與男湯女湯之使用 、 男舍女舍與男監女監之管理、

男女保險費用之差異等2…，性別變吏對於國境出入之查核、 國內

治安之維護， 乃至考試舞弊之防範均有重大考驗茹。

尤其關於性別變吏認定要件與程序'變更性別者是否應有年

齡限制、是否須經專業醫師診斷或鑑定、有無於變更性別前進行

觀察期問 、是否不得有婚姻關係、是否應經配偶同意、是否不得

盲有未成年子女、是否須經性別重置手術、是否須建立社會支持

系統等事項 ，於比較法上，有規範密度不等之立法匆。

2… 王宜帆，跨性另U族群在台遭處境實例‵分析與思考，全國律師，第14卷第5期，頁32ˍ34'

2010年10月 ︰ 陳宜倩等，性別不馴﹖一跨性/別者基本權利初探座談會′全國律師，第 14卷

第5期，頁20'20…年…月。

26 張永明'德圃孌忸人法案與著名憲法裁判簡介，台灣法學雜誌'第‥8期，頁66，2008年12

月]5曰。

2﹖ 例如德國鑾性人法、英國性別承詔法ˋ西班牙攫更性別登記法‵ 曰本有闢性同一性障礙者﹡}生另噩

記載特例法等，至美國對於性別鑾更辜項之對待， 尚未以蕁法規範，而係散見於各個聯邦法規及

各州法律中，女口聯邦公共衛生與褔利法`加州健康與安全法`路易斯安那州公眾健康與安全法等‵

參照張永明，「霾性是醫療問題渲是法律問題」重點提示， 月旦法學教室，第 109期，頁 lO7-lll'

20Il年‥月 ﹔張永明﹡德國變性人法祟與著名憲法裁判簡介，台濁法學雜誌，第‥8期﹡頁54﹣

57 '2008年l2月 l5 曰 ﹔ 張宏誠﹡法律的眼中 "「我是誰?」 ﹣性別認同障礙與鑾更性別登言己立

法芻議，全國律師，第M卷第5期，頁65‧78，2010年]0月 ﹔梁志偉，美國鑾性人權益之規範
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是以，性別認定制度之建構，實影響社會秩序甚大'並事關
公私法上法律關係(例如男女平均餘命不同影響生命權損害賠償
金額腮)，甚至影響身分法律關係甚鉅(例如結婚係以民法或以司
法院釋字第 748 號解釋施行法為準據法頌)。 且身分關係性質非
屬浮動或僅一時之作用 ，影響期問長遠， 自有重大公益性。

3.性別決定事項並無具緊急回應或動態變遷等特性

性別變更事項攸關人之人格發展與完整，身分關係亟須長遠
穩定， 自無需仰賴行政機關之專業、快速‵ 緊急‵彈性坊能予以
動態保障。反而涉及重大公益與私益衝突‵調和之價值判斷，應
保留由立法者決定。從功能最過的權力分立觀點 ， 由具有直接與
多元民主正當性，及具公開、透明與嚴謹議事程序之立法者以法
律規範， 貫徹國家維護人性尊嚴之貴任，始為憲法所許。

三、戶籍法就有關性別登記部分，達反法律明確性原則

(一) 有 關法律明確性原則審查標準

基於法治國原則，法律規定所使用之概念與用語，其意義依
法條文義、立法目的及法體系整體關聯性，須為受規範者可得理
解，且為其所得預見，並可經由司法審查加以確認，始與法律明
確性原則無達(司法院釋字第432號、第52l號、第594號、第
602、 第 617號、636號、 第 690號、 第 794號、 第 799號及第

803 號解釋參照)。

法制與司法裁判初探，全國律師‧第施卷第3期'頁69‧乃 ，2014年3月 ﹔王珍玲，各國跨性別登記制度，內政部委託研究報告，2…3年9月 。
裴 陳宜倩等，性別不馴﹖ [胯性/別者基本櫂禾U子刀探座談會 ，全國律師，第 14 卷第5期，頁 19，20l0年】0月 ”

…… 在比較法上，德圃曾有生理性別為男性，性別認同屬女性‵性傾向亦為女性之同性戀者'依該國夔性人法有閞小解決方案之規定ˍ壁更為女性之胜名﹚惟其出生文件之法定生理性別仍壹記為男性，嗣其欲與法定生理性別為女性之對象咸立永久結合闢係'得否適用該國有闆同性生活伴侶關係之規定，或僅能適用有關異性結婚之規定，該案所生之憲法爭議 ˍ參照張永明譯，「同性戀鎏性人結婚絮」 裁定'德國聯邦憲法法院裁判選輯 (十四)'頁臼虯58‵司法院'2m3年。
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司法院大法官宣告若于法律達反明確性原則案件，所建構之

審查標準如下﹕

1.刑法第185條之4規定其中有關「肇事」部分，可能語意所及之

範圍 ， 其餘非因駕駛人之故意或過失所致事故之情形是否構成

「肇事」， 尚非一般受規範者所得理解或預見，於此範圍內 ， 其

文義有達法律明確性原則 (司法院釋字第 777 號解釋參照〉。

2﹒臺灣地區與大陸地區人民關係條例第 18條第2項規定，僅規定

大陸地區人民受強制出境處分者，於強制出境前得暫予收容，其

文義過於寬泛，未能顯示應限於非暫予收容顳難強制出境者，始

得暫予收容之意旨 ，亦未明定暫予收容之事由 ，與法律明確性原

則不符 (司法院釋字第 710號解釋參照)。

3.監督寺廟條例第 8 條就同條例第 3 條各款所列規定應呈請該管

官署許可部分，就申請之程序及許可之要件'均付諸閡如， 己達

反法律明確性原則 (司法院釋字第 573 號解釋參照)。

4.全民健康保險法第 31 條規定內容指涉廣泛 ， 有違法律明確性原

則 (釋字第 524 號解釋參照)。

5.證券交易法第 177 條第 3款規定，其所為授權有科罰行為內容不

能預見 ，須從行政機關所訂定之行政命令中 ，始能確知之情形'

與上述憲法保障人民權利之意旨不符〈司法院釋字第 522 號解釋

參照)。

(二)戶籍法第 4條第 l款、 第6條身分 (出生ˍ性別) 登記及第21

條、第46條變更 (身分_′卜生別) 登記， 有關性別認定之規定 ，

違反法律明確性原則

1﹒戶籍法對於性別未加以定義 ， 並無要求登載性別

性別大致可區分為生理性別 、社會性別友心理性別3種馴︰

30 高雄高等行政法院 109 年度訴字第 55 號判決參照 。 陳宜倩 ， 禁止就業 「性傾向歧視」 之理論

與實務初探， 月旦法學雜誌，第臘]期，頁H判33'2010年12月 ﹔蔡秀男，變性人之醫療、
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(1)生理性別(sex)係指一個人在生物學上壩於男性或女性 ， 以基
因性別和解剖性別來判定。基因性別是和染色體與荷爾蒙相關
的性別特徵，例如個體的染色體是XY、xX或其他組合' 以
及荷爾蒙系統中的雌激素或睪固酮。解剖性別是指生理構造上
的性別 ，例如性腺、子宮、陰戶 、陰道、陰莖等。

(2)社會性別(gender)則係社會制度 、 文化所建構及塑造出的性別
概念， 包括︰性格、行為、價值觀、權力 、社會角色等等， 因
為社會文化、制度和教盲的影響， 男女在性格、能力 、職業、
家庭分工等方面出現明顯的差異 。

(3)心理性別又稱 「性別認同(genderidentity)」，指個體認為自 己
是 「男」 或 「女」 或其他性別的一種主觀意識和內在認識，依
性格和心捚等內在精神因素區分為含有較多所謂「男性化」 因
素或「女性化」因素。在心理上無法認同與生俱來之生理性別，
相信自 己應該屬於另一種性別 ， 致產生 「性別不安」 之症狀。
目前先進國家如美國、法國等作法與趨勢已將性別認同去疾病
ˊf匕3] 。

然按，「中莘民國人民戶籍之登記 ， 依本法之規定。 」「戶籍
登記，指下列登記︰一、身分登記﹕(一)出生登記。 ‧‧‧‧‧‧ 」 「在國
內出生未滿 12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。 」戶籍法第1條、第4條及第6條定有明文。
則身分出生登記之內涵為何，性別是否為身分上之必載項目 ，實
有不明 。

倘身分出生登記包括性別之登載，則所言胃性別之內涵、種類

法律與倫理分析， 台澗法學雜誌，第Hg期﹡頁 72，2008年12月 15曰 ﹔ˊ性另U不安'衛生褔利部ˊ己、理衛生專輯，國立台灣大學醫學院附設醫院精神醫學部著，衛生褔利部出版，本院卷ˍ第 35ˍ88頁。

…】 有關對於性別認同去疾病化之討論，參照陳宜倩'性別自主決定‵婚姻自由與跨性別人權ˍ試評德國聯邦憲法法院1 B、ˊL…刪(2008)判決，歐美研究﹡第】4卷第5期'頁837ˍ838 ，2011年9月 ︰徐志雲，從醫學觀黠看跨性別權益'全國律師 ‧第14卷第5期‧ 頁38‧41 ，2010年10月。
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為何， 究係依照傳統性別二元主義 (sgxualdimorphism)， 以性染

色體或生殖器區分男或女之生理性別為標準，或也包括心理性別

標準，仍層不明 。 而針對雙性、陰陽人此同具男或女生理性別特

徵者， 又應如何登載性別 ， 亦鏖不明 。 ‧

至變吏登記，是否涉及身分性別事項之變吏、如何變更，依

戶藉法第 21 條︰「戶籍登記事項有變吏時 ， 應為變吏之登記。 」

第46條︰「變更、更正、撒銷或廢止登記， 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。 ‧‧‧‧‧‧ 」仍保持一貫不明之立埸。

.有關性別登記內容，須從行政機關所訂定之行政命令中 ，始能知

悉

我國身分證源自戶籍制度，實務上行之有年的身分證內含性

別之記載，係見於戶籍法授權訂定之身分證建置管理辦法第 3條︰

「 ﹒﹒﹒﹒﹒﹒ (第2項〉 …第2碼至第 10碼為數字碼 ， 第2碼為性別

碼，‥‥‥」第8條﹕「國民身分證記載項目如下︰ ﹒﹒﹒﹒﹒﹒﹒ 六、性別。 ‧‧‧‧‧‧ 」

惟仍未就「性別」加以定義 ，性別之種類及內涵為何， 究採生理

性別抑或心理性別為判定標準，又是否承認雙性、陰陽人此第三

性之情形，仍不明確。

唯一清楚界定男女性別二元主義者，竟係出 自行政規則性質

之戶籍登記申請書登載須知第 8點 ︰「出生別欄﹕ ˙˙˙˙˙˙ 出生者之

出生別依照當事人男女性別及其出生之先後吹序擇一適當代嗎

選單輪入‧‧‧‧‧‧依照上述規定分別填如長男 、 長女、吹男 ‧‧‧‧‧‧ 」。

現行戶政實務 ， 依兒童及少年褔利與權益保障法第 14 條規

定︰「(第 1項)胎兒出生後7 日內 ，接生人應將其出生之相關資

料通報衛生主管機關備查﹒﹒﹒﹒﹒﹒ (第 3項) 衛生主管機關應將第1

項通報之新生兒資料轉知戶政主管機關 ， 由其依相關規定辦

理 ﹒﹒﹒﹒﹒﹒ (第4項) 第 1項通報之相關表單，由中央衛生主管機關
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定之。 」透過接生醫療院所於眙兒出生後7 日內出生通報辦理戶
籍出生登記。 因出生通報出生證明書上性別選項有「男」、「女」、
「不明」等3項，委由醫師對新生兒出生時生理構造或染色體與
荷爾蒙相關等性別特徵為判斷'倘無法確認性別時，則勾選「不
明」 32。 戶政機關倘遇有性別記載 「不明」 者， 則會要求另提憑
性染色體檢查結果或診斷證明書確認為 「男」 或 「女」 後 ， 始辦
理出生登記33 ， 故出生登記之性別 ， 戶政實務係以生理性別為判
斷標準 。

3.戶籍法就性別 (出生及變更) 登記之要件‵程序 ， 也未規範

當新生兒同時具有男性及女性生理性徵，而屬假兩性畸形或
真兩性畸形等情況時馴，接生醫師針對生理性別之判斷將歸類為
「不明 」 之狀態。惟有 關性別不明者後績在出生登記上之處置，
已無法自戶籍法第 4條第 l 款及第 6條所謂 「出生登記」 之規
定，依一般人民日常生活與語言經驗加以理解，後續應如何辦理
性別登記，相關之要件及程序為何'均付之闕如。

縱能透過醫師後繽之醫療處置予以認定性別，惟此種性別取
捨〈genderassigmnept)之處置，與兒童身體、健康、性別自主等

權益重大相關 。 而戶籍法第48條第 1項 「戶籍登記之申請，應
於事件發生或確定後30 日內為之。但出生登記至遲應於60 日內
為之。 」 第 79條 「無正當理由 ，達反第48條第 1項規定，未於

法定期問為戶籍登記之中請者'處新臺幣3百元以上9百元以下
罰鍰﹔經催告而仍不為申請者，處新臺幣9百元罰鍰。 」規定，
不能作為拘束出生性別不明者一生之規定， 自有賴後繽性別變更
制度予以保障，或由立法者形成一種針對性別不明狀況之暫時登
記制度，加以保障。

﹞‥ 衛生褔利部 103年6月 】7 曰部授國字第m﹩080028﹖號函參熙 ‧ 本院卷]第咒鄒盯三頁。…… 內政部…8年‥ 月 4 曰台內戶字第 I080244466 號函參照，本院卷『第503 頁`卷二第43 頁。馴 衛生宁昌利部…3年9月 3 曰衛部綿字第m弧‥227【 號函附件-參照，本院卷『第269頁。
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惟身分上性別之變吏，所涉相關要件及程序為何，戶籍法仍

亳無相關之規範 。 而內政部經授權訂定之戶 籍法施行細則 第 13

條第 1款及第 l3款，僅規定出生登記及變更登記應提出證明文

件， 亦別無其他具體內容。

4.綜上，戶籍法有關戶籍身分登記規定， 內容指涉廣泛，其中關於

性別登記暨變吏之內容、要件及程序，均未規範，而層不明 ，難

認一般受規範之人民可得理解或預見，僅有關出生性別登記之內

容，須從行政機關所訂定之行政命令及醫療實務運作情形，始能

知悉 ' 實有違法律明確性之要求。

四 、 立法部門未就性別登記之內容、要件及程序立法，違反國家保護

義務之憲法誠命

(一) 法律就性別登記之內容、要件及程序事項完全未為規定'達反國

家保護義務
依前所述，人民性別決定或國家性別認定〈前者自人民行使

權利角度出發、後者係國家管制觀點出發，實為一體之二面)，

係屬憲法所保障之人民身體、健康及憶私等私密領域之基本權利，

以及應維護之人性尊嚴與人格自 由發展核心價值，且為達到憲法

增修修文第 10條第 6項國家應消除性別歧視，促進兩性地位實

質平萼之保障意旨 ， 國家應有保護人民性別自主決定義務。

惟我國針對性別決定或性別認定所設相關法令，即戶籍法暨

施行細則 ， 乃至身分證建置管理辦法，均未就性別登記之內容、

要件與程序此等核心事項為任何規範。此立法空白之狀態 ， 已造

成人民上開基本權利受到侵害 ， 而違反保護義務 。

國家保護義務具有法律取向之性格'應由立法者透過立法程

序形成相關制度內容履行保護義務。且性別決定關涉人民基本權
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利之保障，性別認定又涉及社會秩序維護及重大公共利益'應眉
國會保留之重要事項 ，均詳前述， 自有賴立法者立法履行此憲法
上之誡命。

(二) 立法者就性別認定事項已無不立法之裁量空間
1﹒立法不作為已造成基本權明顯受到侵害

審酌前述德國釋憲機關所建構國家達反保謢義務之審查標
準，其中就現有規範狀態之審查，本件戶籍法及相關授權命令，
均未就性別登記之內容、要件及程序事項進行相關規範，係層立
法者完全無作為之情形 。

彳复審查所保謢法益之位階及種類，本件立法者違反保謢義務
侵害之基本權利 ，係屬涉及人民身體、健康、隱私權等私密領域
之重要基本權，所保障者為人性尊嚴與人格自 由發展之憲法客觀
核心價值 ， 足認立法不作為已造成基本權利受到明顯侵害 。

2.基本權受到侵害已達迫切之程度
再衡酌前揭德國憲法法院所提出違反保護義務造成危險之

程度、範圍標準。放眼世界先進國家， 自西元1980年以來， 已
相繼制定性別變更內容、要件暨程序之相關法律 ，反觀我國社會
上也有為數不少跨性別者有變更性別登記之需求，卻長期面臨法
律真空之狀態。內政部雖於 102年9 月委託專家學者研究跨性別
登記制度，並研商性別變吏及登記程序相關事宜，於104年9 月
提出法制化政策方向建議報告'現仍處於行政院性別平等處委託
研究之階段，換言之，僅在行政機關提案前之準備階段而已，看
不到法制化之終點。 因此，長期未得國家法律保障性別自主之基
本權主體，所造成之危險與侵害 ，實達到迫切之程度。

參照司法院釋字第 748 號就民法婚姻規定，未使相同性別二
人所成立永久結合關係，宣告為達憲之解釋， 闡明同性婚姻相關
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法律長期規範不足致違憲狀態無限期持繽。以及，美國聯邦最高

法院於西 元 2015 年 同 婚案件 ( 0bergefe11v﹒ Hodges ) 35 ， 所揭 示

當事人基本權利受到侵害已等不及立法保護，此迫切(Urgency)之

狀態 ， 司法者有責任透過釋憲方式予以保障。佐以 ，前揭歐洲人

權法院變性判決，明示立陶宛法律固合法承認變性人有權變更性

別 ' 惟無相關法律就完整變性手術之要件及程序加以規定，使得

該國立法實踐民法賦予人民之具體權利有所廷誤逾4年餘等情。

均可認本件立法者已無不作為之形成自 由空問，始符合憲法第23

條比例原則 。

3.綜上，本件立法者就性別登記之內容、要件及程序持績消極立法

之結果， 已牴觸憲法第 22條、第23 條比例原則及增修條文第 10

條第 6項國家應消除性別歧視，促進兩性地位責質平等之意旨 ，

且此長期規範不足致達憲狀態一直持繽，聲請人受理本件自有責

任聲請解釋憲法 ， 使當事人之基本權得以保障 。

(三) 此立法義務無得由行政部門訂定命令取代

1.性別認定係屬國會保留之重要事項 ， 己如前述，蓋立法者最具有

直接與多元民主正當性，以權力分立之功能最適之觀點 ， 最適於

擔當解決涉及本件重大公私益衝突之角色，否則於性別登記內容、

要件及程序等法律規定闕如之情彤下，要求行政部門一肩扛起，

實無期待可能。詳言之，如行政機關採取過於僵硬嚴格之標準辦

理 ， 即可能侵害申請人之基本權 ，如採取過於模糊寬鬆之標準辦

理 〈例如為免費用餐變更姓名為鮭魚事件)， 即可能造成公益之

損害。且性別登記攸關人之發展與人格完整，身分關係亟須長遠

穩定，無需仰賴行政部門之專業及快速應變功能予以動態保障，

應有賴立法部門妥善規劃，明確制定性別登記暨變更之內容、要

…… 0bergefe]】 V﹐ H0dges﹐ 576 U﹒S‧ 644， 648﹒
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件與程序之原則性事項， 自不宜悉數委由行政部門訂定下位規範
之方式取代 ， 否則承上述，也層違反法律明確性原則而達憲。

2﹒ 內政部就性別變更之要件、程序訂定之系爭令 ， 違反法律保留原
則、比例原則及平等原則
(1) 司法院釋字第 443 號解釋所闡述的層級化法律保留原則 ， 涉

及人民自 由權利之限制者，必須符合憲法第 23條必要之程度，
並由法律加以規定 ， 如以法律授權主管機關發布命令為補充
規定時，其授權應符合具體明確之原則。若法律未以內容、 目
的、範圍具體明確之授權 ﹚僅以概括方式授權主管機關訂定
施行細則者，依同院釋字第 765 號解釋意慎 ，僅於施行細則
訂定的內容，與既有法律或其他法律之規定相同 ， 或僅將法
律規定的內容依法律規範目的為更進一步具體 、 細節化的闡
述，增加適用法律的明確性，未對人民自由權利增加法律所
無的限制者，始不達反法律保留原則 。 因此，未經法律以內
容、 目的、範圍具體明確授權而訂定之施行細則，其內容不桿
對人民自 由權利增加法律所無之限制或千預。

(2)戶籍法及其施行細則等規定 ， 關於性別變更之耍件及程序未
為規定 ， 也未授權主管機關發布命令為補充。戶籍法之中央
主管機關內政鄔 (戶藉法第 2條參照) 為解決立法不足之現
象，承上所述， 固透過醫療實務，委由醫師判定男或女而辦理
出生登記， 以系爭令作為戶政機關辦理性別變更准駁之依據。
惟人於出生時與成年後 ， 其人格發展及權利行使之自主掌握
能力 '顯有不同，此等行政部門既有之實務運作及行政命令，
責無法治癒立法空白之憲法瑕疵。

(3) 系爭令以摘除性器官作為現行法上性別變更之唯一准許途徑，
已增加法律所無之義務，嚴重造成人民健康之危險與副作用，
對於憲法第 22條規定所保護之身醴權、健康權形成重大侵害，
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並嚴重侵害其人性尊嚴及人格權核心保障範圍 ， 而達背憲法

第 23 條規定之法律保留原則、比例原則及憲法第 7條之平等

原則。

(四) 此立法核心事項不應由司法部門自行創設

依憲法第 80 條規定 ， 法院在審理具體個案時應適用法律規

定進行裁判 。 然就本件而言 ，在立法者就性別登記內容、要件及

程序均未有明確規範立場及安排之情況下， 司法者已無從預見立

法者之基本慣值決定與規範核心內容。

基於權力分立原則，立法者具有直接與多元民主正當性， 以

功能最適之觀點，最適於擔當解決涉及本件重太公私益衝突之角

色，如直接交由司法者個案自行創設性別登記之內容、要件與程

序(例如性別之內涵與種類為何、性別變更之判定程序應具有何

種責格之醫師判定，要由幾名醫生抑或應成立專家委員會判定`

變更前是否要有觀察期間及多久期問 、 能否反覆或多吹變更等

36)， 更顳失法之可預測性及安定性。

此正是前述德國憲法法院第 1件變性判決所明指︰性別登記

事項變更，立法者應優先實現國家保護義務， 司法者並無法代立

法者決定之旨 。

伍`結論

自 40 年前 ， 德國憲法法院首揭變性判決即要求國會應制定法律

規範性別變吏程序，不得交由司法機關個案決定。今(110)年4月 "

腮 張永明 ，「孌性是醫療問題遺彊法律間題」重點提示， 月旦法學教室 '第 I09其弓'頁 107ˉ… ‧

201! 年‥ 月 :張永明'德國墅性人法案與著名憲法裁判簡介，台灣法學雜誌‵第 ‥8期`頁54ˉ

5?，2008年]2月 臺5 日 ﹔張宏誠，法律的眼中 ，「我是誰? 」 ˉ性別認同障礙與孌更性別登言己立

法芻議'全國律師'第14卷第5期，頁62'?6'2010年…月 :梁志偉，美國鑾性人權益之秉見範

法制與司法裁判初探'全國律師﹡第…卷第3期ˍ頁砷捫 ，2014年3月 :王珍玲，各國跨性

別登記制度， 內政部委託研究報告﹡2…3年9月 ”
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德國憲法法院認為 「氣候變遷法」 減碳措施僅規定至西元 2030 年為
止， 西元2030 年以後並無規定，違反國家保謊義務且侵害下一世代
人基本權， 而屬迫切 ，再度宣告立法不作為達憲 ，4個月後，德國國
會完成修法3‥

同受憲法保障之性別決定權 ，在我國卻因長期的法律空白 (而非
僅是立法不充分而已) ， 基本權保護不足之危險及持繽侵害 ， 已蜃明
顯而迫切 ， 寶不應容任法律真空之達憲狀態持繽下去 。

經聲請人詳為評議，並徵詢當事人意見後，認戶籍法有關性別認

定之立法不作為，牴觸憲法，聲請人實有貴任透過憲法訴訟'儘速使
包括原告在內之需要重新定位自我性別者 ， 獲得合憲法律之保障 。

此 致

司 法 院

聲請人 ︰ 臺北高等行政法院第二庭

審判長法˙ 官[ 、ˋ孟)一淆〉一

法官 紬˙
法呂齶倡具

中 華 民 國 110 年 12 月

關係文件之名稱及件數
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