




台北律師公會函

地 址 ：台北市中正區羅斯福路一段7 號 9樓 

聯絡電話：（02)2351_5071 

承辦人：許 雅 婷 分 機 ] 1

受 文 者 ：司法院秘書長

發 文 日 期 ：民 國 11 0年 5 月 7 曰 

發 文 字 號 ：北 律 文 字 第 1100851號 

速 別 ：速件

密等及解密條件或保密期限：普通 

附 件 ：如文

主 旨 ：為鈞院大法官審理1 0 9年度憲三字第 1 7 號聲請解釋憲法 

案 ，提出法律意見書如附件，請 查 照 。

一 、 復 鈞 長 11 0年 2 月 2 2 日秘台大二字第1100005756號 函 。

二 、 依 本 公 會 110年 4 月 2 7 日第 2 9屆 第 6 次常務理事會議之 

決議辦理。

正 本 ：司法院秘書長 

副 本 ：

說 明 ：
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t :
：



台北律師公會法律意見書

本會林光彥理事秉本會11 0年 4 月 2 7 曰第 2 9 屆 第 6 次常務理事會決議， 

綜整本會憲法委員會周宇修委員及行政法委員會之見解，製作本會書面意 

見 如 下 ：

一 、原住民身分法第2 條之解釋適用及平等權審查

(一 ） 依 該 規 定 ，取得平地原住民身分之要件為何？與山地原住民是 

否相同？

1 、 取得平地原住民身分之要件

( 1 )  臺灣光復前原籍在平地行政區域内。

( 2 )  戶口調查薄登記其本人或直系血親尊親屬屬於原住民。

( 3 )  申請戶籍所在地鄉（鎮 、市 、區）公所登記為平地原住民有

案 。

2 、 與山地原住民之異同

取得山地原住民身分之要件有原籍區域及戶口調查屬於原住 

民 ，此二部分與平地原住民相當；惟山地原住民並無「申請 

登記」之 要 件 。

(二 ） 如山地原住民與平地原住民之身分認定標準有所差異，該差別 

待遇是否符合憲法第7 條平等保障之意旨？

1 、平等審查之前提

參 照 鈞 院 釋 字 第 5 9 6 號解釋許宗力、許玉秀大法官不同意 

見 書 ： 「只有當法律所規定與被排除在規定範圍之外之人或 

生活事實兩者間共同具有一個他人或其他生活事實所未具有 

之 特 徵 （genus proximum ) ’:因而具有可相提並論性時，國家 

對其所作差別待遇才有作平等審查之意義與必要」 ，本件原



住民身分法第 2 條 第 1 款 及 第 2 款涉及比較的對象分別是山 

地原住民與平地原住民，兩者受到立法者不同的處理，而 「臺 

灣光復前原籍在我國行政區域内」及 「戶口調查薄登記其本 

人或直系血親尊親屬屬於原住民」 ，為兩者所共同具有而他 

人所無之共同特徵，故本件具有可相提並論性。

2 、平等審查之基準

( 1 )  按 「憲 法 第 7 條保障人民之平等權，並不當然禁止國家為 

差 別 待 遇 。法規範所為差別待遇，是否符合平等保障之要 

求 ，應視該差別待遇之目的是否合憲，及其所採取之分類 

與規範目的之達成間，是否存有一定程度之關聯性而 定 。 

法規範所採取之分類如未涉及可疑分類，且其差別待遇並 

不涉及攸關個人人格發展及人性尊嚴之重要基本權利，本 

院自得採寬鬆標準予以審查（本 院 釋 字 第 7 6 8 號 及 第 794 

號參照） 。如其立法目的係為追求正當公共利益，且其分 

類與目的之達成間有合理關聯，即與憲法第 7 條平等權保 

障 無 違 。」 鈞院釋字第 8 0 2號解釋參照。

( 2 )  原住民身分法第 2 條 第 2 款 （下稱系爭規定）以光復前原 

籍 在 平 地 或 山 地 行 政 區 域 内 作 為 區 分 標 準 ，似非可疑分 

類 ；惟 查 ，其差別待遇使在戶口調查薄登記屬於原住民而 

於光復前居住於平地行政區域者，須申請登記始取得平地 

原住民之身分（依主管機關見解，僅以民國 4 5 年 、4 6 年 、 

4 8 年 及 5 2 年即申請登記者為限，原民企字第 0980021162 

號令參照），而民族身分認同應與群體及個人自由均有關， 

系爭規定應已涉及憲法第 2 2 條所保障之其他自由權1 ，且

1 已具國內法效力之《公民與政治權利國際公約》第 1條規定：「所有民族均享有自決權」、聯合國《原住 

民族權利宣言》前言載有：「確認原住民族與所有其他民族完全平等，同時承認所有民族均有權與眾不同、
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與 精 神 自由相關，故應至少通過中 度 （實質）審查基準之

檢 驗 。

3 、系爭規定所採取之分類與規範目的之間，是否具實質關聯？ 

參 照 鈞 院 釋 字 第 696號解釋湯德宗大法官協同意見書 :「『手 

段與目的之達成間須有實質關聯』可 以 包 含 『(一般強度的） 

限 制 較 少 之 替 代 手 段 檢 驗 』 （ a regular “less restrictive 

alternative” test) 。亦 即 ，如有其他限制較少（較不歧 視 ）的 

手段能夠同樣有效地達成同一目的 時 ，系爭差別待遇手段即 

有 所 謂 『涵蓋過廣』（over-inclusive)而 『块及無辜』的 瑕 疯 ， 

從 而 可 以 認 定 『手段與目的之達成間欠缺實質關聯』」 ，實 

質關聯固不要求須為侵害最小之手段，至少應為侵害較小之 

手 段 。而系爭規定之侵害程度，復與登記是否以民國 4 5 年 、 

4 6 年 、4 8 年 及 5 2 年准予登記期間為限有關：

( 1 ) 系爭規定應無時效或期限之限制，人民仍可不定期申請登 

記 ：

A .按 「足 見 4 5 年以降的法規要求平地原住民登記之旨趣， 

在考量原住民與非原住民於平地混居，為求便利行政機 

關釐清平地原住民身分而設，並無限制有原住民身分某 

期間過後即不具原住民身分，未登記即非原住民」、「況 

原 住 民 身 分 ，係因血緣關係而來，身 分 之 有 無 ，是與生 

倶 來 ，非所謂採登記主義而取得」最 高 行 政 法 院 1 0 7年 

判字第 2 4 0號判決可資參照。

有權自認與眾不同，並有權因此得到尊重」，尊重並承認原住民族意願已成國際趨勢；且我國憲法增修條 
文亦揭橥保障原住民族之基本決定，諸 如 「多元文化」、「依民族意願」、「维護原住民族語言文化」等 。 

參照王泰升、陳怡君（20]3)，〈從 「認同」到 「認定」一 西拉雅族人的原住民身分認定問題〉，《台灣 

原住民族研究學報》，第 3 卷第 2 期 ，頁15-】6 。

3



B. 學者亦指出該條文並未設定時效或期間以示限制；且依 

立法史解釋方法，登記乃著眼於區辨平地原住民與非原 

住 民 之 需 求 ，只要因原漢混居而繼續有區辨的需要，就 

應允許人民不定期提出申請；並依目的解釋方法，基於 

重視當事人主觀意願（晚近有關原住民族法律，包括原 

住民身分法第 7 條 等 規 定 ，均甚重視之） ，亦應解釋為 

於公告登記期間經過後，仍可申請登記；此 外 ，民 國 80 

年 内 政 部 《山胞身分認定標準》第 4 條之制定理由曾明 

白 將 「未及於登記時效期間内取得山胞身分者」列為補 

辦身分登記之事由，亦顯示主管機關曾開放期限外之申 

請登記2 。

C•系爭規定若未限制人民繼續申請登記，應已屬釐清原住 

民身分之侵害較小手段，與規範目的之達成間具有實質 

關 聯 ，系爭規定對平地原住民所設登記制度因而屬於合 

理之差別待遇，無 違 憲 法 第 7 條平等保障之意旨。參照 

鈞 院 釋 字 第 5 8 5 號解釋許宗力大法官部分不同意見書： 

「系爭法律倘若有數個可能合理的解釋，只要其中一個 

解釋可能可以導致法律獲致合憲之判斷，釋憲者即有義  

務依此方向解釋法律，並為法律合憲之判斷 , ，則依合 

憲性解釋方法，宜認定系爭規定無限制人民不定期申請 

登記為平地原住民之意，並據此將系爭規定解為合憲。

( 2 ) 系爭原民企字第 0980021162號令以民國4 5 年 、4 6 年 、48 

年 及 5 2 年准予登記期間為限，恐有違憲疑義

2 王泰升、陳怡君（2013)，〈從 「認同」到 「認定」一 西拉雅族人的原住民身分認定問題〉，《台灣原住 

民族硏究學報> ，第 3 卷第 2 期 ，頁 13-15。
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依 主 管 機 關 函 釋 ，未於准予登記期間申請登記者，即不得 

再 申 請 登 記 ，不能依法取得平地原住民之身分，此手段一 

方面未必有助於達成規範目的，反而似已加劇原住民身分 

認 定 爭 議 ，蓋 其 割 裂 「歷史或社會文化上認知的原住民」 

與 「法律上的原住民」二 概 念 ，亦與晚近重視當事人意願 3 

與原住民族意願4之法律實踐相悖；另 一 方 面 ，縱認系爭規 

定在一定程度上能達成規範目的，准予登記期間經過後即 

不得再申請登記，顯然亦非對人民限制較小之手段。因此 

系爭規定如依主管機關之解釋，其手段與規範目的間即欠 

缺 實 質 關 聯 ，對取得平地原住民身分所設登記要件即屬不 

合理之差別待遇，有違憲法第 7 條平等保障之意旨。

二 、原住民身分認同權及自我決定權  

(一 ）憲法第 2 2條作為引介條款

1 、按 「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。」 《憲法》第 2 2條定有明文。原住民族狩 

獵文化權雖不在我國憲法第二章明文列舉之基本權利清單  

上 ，然該權利涵蓋多項列舉基本權利内涵，尚非不得透過（憲 

法〉第 2 2 條 作 為 媒 介 ，或是將其與現有之基本權架接，進而 

納入我國憲法保障之人權清單範圍内。至於不在憲法基本權 

利清單上的權利(例如原住民族狩獵文化權 )是否屬於我國憲 

法所保障之基本權利，一般認為須符合以下三個要件，方有 

資格成為憲法上之基本權利：（一)從權利本質上，需與國民主 

權 、人性尊嚴或一般人格權之保障息息相關者；（二)從權利的

3 王泰升、陳怡君（2013)，〈從 「認同」到 「認定」一一西拉雅族人的原住民身分認定問題〉，《台灣原住 

民族研究學報》，第 3 卷第 2 期 ，頁 14。

4 王泰升、陳怡君（20]3)，〈從 「認同」到 「認定」一 西拉雅族人的原住民身分認定問題〉，《台灣原住 

民族研究學報》，第 3 卷第 2 期 ，頁 16。
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保 障 需 求 ，除專為保障少數所設者外，應具普 遍 性 ；（三 )從憲 

政 角 度 言 ，若不予保障，有違自由民主憲政秩序與價值觀者。 

前大法官李震山指出，憲法基本權之分類有所謂複合式的權 

利 ，亦即該權利的内容至少有一部份已經存在於列舉權中， 

但無法被該列舉權完全涵蓋；或是該權利被規定於基本國策 

中 ，非列舉情形。前者可以以憲法第 2 2條 補 充 之 ，後者可以 

用憲法第 2 2條 做 為 橋 樑 ，導入基本權中，例 如 環境權、勞動 

權 等 等 。

2 、我國憲法增修條文第1 0條 第 1 1項 規 定 ，「國家肯定多元文 

化 ，並 『積極維護發展原住民族語言及文化』 。」此一規定 

除可視為我國憲法明文保障多元文化的依據外，其 以 「積極 

維護」的 正 面 用 語 ，更可以視為是修憲者有意消弭長期以來 

漢民族對於原住民族的宰制，而加強保障原住民族的憲法上 

依 據 。另憲法增修條文第1 0條 第 1 2項 尚 規 定 ： 「國家應依 

民 族 意 願 ，保障原住民族之地位及政治參與，並對其教育文 

化 、交 通 水 利 、衛 生 醫 療 、經濟土地及社會福利事業予以保 

障扶助並促其發展，其辦法另以法律定之。對 於 澎 湖 、金門 

及馬祖地區人民亦同。」該 2 項涉及原住民族權利之基本國 

策 ，除宣示對於多元文化之保障之外，亦宣示國家應積極立 

法以對原住民族之經濟土地進行保障，並促進其發展。而細 

查我國憲法第 1 0條 中 ，大部份之規定乃以國家「應 」如何之 

方式鋪陳，其 中 於 第 1 2項中特別在「應 」如何做為之規範後， 

再 加 上 「其辦法另以法律定之」之 用 語 ，應至少可視為一種 

憲 法 委 託 ，該憲法委託具有構成立法裁量性之界線。
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3 、關於原住民族於我國之憲法權利依據，應可以憲法第 2 2條及 

增修條文第 1 0條 第 1 、1 2項搭配為其基礎，並再佐以其他基 

本權解釋原住民族之各項子權利内涵，如文化權、狩 獵 權 等 。 

(二 ）原住民之個人自我認同與集體身分認同權 

1 、身分認同作為憲法上之一般性基本權：

( 1 )  人性尊嚴作為身分認同之依據

鈞 院 釋 字 第 6 0 3 號 解 釋 文 ：「維護人性尊嚴與尊重人格自 

由 發 展 ，乃自由民主憲政秩序之核心價值」與 第 6 8 9 號解 

釋 理 由 書 ： 「基於人性尊嚴之理念，個人主體性及人格之 

自由發展，應受憲法保障。」而學者指出，德國基本法第 1 

條 第 1 項保障人性尊嚴，包括個人將如何自我認同以及如 

何自我確認他的認同，亦當然包括個人如何自處以及得以 

自我負責形成自己的未來命運。5

( 2 )  人格發展自由作為身分認同之依據

按 「人格權乃維護個人主體性及人格自由發展所不可或 

缺 ，亦與維護人性尊嚴關係密切，是人格權應受憲法第二 

十 二 條 保 障 i ， 鈞 院 釋 字 第 6 6 4 號解釋理由書明白指出 

人格權應受憲法第 2 2條 之 保 障 。另 按 ，「子女有獲知其血 

統來 源 之 權 利 ，為聯合國一九九 0 年九月二日生效之兒童 

權 利 公 約 （ Convention on the Rights of the Child ) 第七條第 

一項所揭橥；確定父子真實身分關係，攸關子女之人格權， 

應受憲法第二十二條所保障。」亦 為 鈞 院 釋 字 第 5 8 7 號 

解釋理由書所揭示。質 言 之 ，透過確知自身血統進而塑造 

自己認同，屬於憲法第 2 2條之保障範圍，要 無 疑 義 。

BVerfGE 65，1 ff. 轉引自程明修，資訊自決權：遺傳基因訊息，法學講座，2003年 7 月 ，1 9 期 ，頁 4 。
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( 3 ) 又世界人權宣言第 2 2條 前 段 則 稱 ，「人既為社會之一員， 

自有權享受社會保障，並有權享受個人尊嚴及人格自由發 

展所必需之經濟、社會及文化各種權利之實現」 ，明文保 

障個人尊嚴及人格自由發展。

⑷ 論 者 則 指 出 ，人 格 發展自由權 （簡稱人格權）係指人民基 

於自我認知及自由意志可自主形成行為的自由。此種自我 

決定權是人格發展之基礎。人格權有個人人格權與集體人 

格 權 之 別 ，後者應存在的理由，係因為個人除了個體的存  

在 以 外 ，在 性 質 （種 族 出 身 、宗教信念、政治理念）相同 

團 體 中 ，同樣有人格權的問題。因為屬於此種特定團體之 

一 員 ，對於此一團體的總體榮辱，亦與有關聯。進 一 步 言 ， 

集體人格權係指依據種族、語言或宗教等因素，自成一獨 

立的聚落或語群的團體所可主張之人格權。例 如 ，原住民 

任何一人就其祖先之源流及特別之習俗、文 化 ，即可主張 

其 具 有 「集體人格權」 。

2 、原住民及原住民族之身分認同權

( 1 ) 從 國際法規範來 說 ，經濟社會文化權利國際公約第 2 1 號 

一般性意見第 7 點 亦 指 出 ：「個人決定是否獨自、或與他 

人聯合行使參加文化生活的權利，是一種文化選擇，並應 

在平等的基礎上予以確認、尊 重 和 保 護 。這對於所有原住 

民族尤其重要，他們無論作為集體還是個人都有權充分享 

有 （聯合國憲章> 、（世界人權宣言》和國際人權法和《聯 

合國原住民族權利宣言〉所確認的所有人權和基本自由 ，。 

聯合國原住民族權利宣言在前言的第一段落，更 以 「確認 

原住民族與所有其他民族完全平等，同時承認所有民族均
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有權與眾不同、有權自認與眾不同，並有權因此得到尊重」 

開 場 。而該宣言第 2 、3 、9 條 ，分 別 為 「原住民族和個人 

享 有 自 由 ，與其他所有民族和個人完全平等，有權在行使 

其 權 利 時 ，不受任何形式的歧視，特別是不受基於其原住 

民出身或身份的歧視」 、 原住民族享有自決權。根據此 

項 權 利 ，他們可自由決定自己的政 治 地 位 ，自由謀求自身 

的 經 濟 、社 會 和 文 化 發 展 i 、 「原住民族和個人有權按照 

有 關 社 區 或 民 族 的 傳 統 和 習 俗 ，歸屬某一原住社區或民 

族 。行使此項權利不得引起任何形式的歧視」 。

( 2 )  承 前 ，既然自治與自決係憲法人性尊嚴之核心内涵，且我 

國法制上亦不乏關於原住民族尊嚴之規定，如憲法增修條 

文 第 1 0條 第 1 2項 前 段 ： 「國家應依民族意願，保障原住 

民族之地位及政治參與，並對其教育文化、交 通 水 利 、衛 

生 醫 療 、經濟土地及社會福利事業予以保障扶助並促其發 

展 ，其辦法另以法律定之。」原住民族基本法第 2 9 條 ：「政 

府為保障原住民族尊嚴及 基 本 人 權 ，應於國家人權法案增 

訂原住民族人權保障專章。」原住民族教育法第 2 條 ：「原 

住民族教育應以維護民 族 尊 嚴 、延續民族命脈、增進民族 

福 祉 、促進族群共榮為目的。」準 此 ，原住民族族群尊嚴 

受我國憲法保障，自不待言。

( 3 )  再 者 ， 鈞院釋字第 7 1 9號解釋理由書中援引憲法第 5 條 、 

憲法增修條文第 1 0條 第 1 2項 、原住民族工作權保障法、 

聯合國原住民族權利宣言以及國際勞工組織原住民和部落 

人民公約等規定，均 係 以 整 體 「原住民族」為 保 障 對 象 。 

蘇永欽前大法官在該號解釋之意見書即指出，相較於美國
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多 數 意 見 認 為 憲 法 保 障 的 平 等 權 為 個 人 權 （ personal 

rights) ，不是任何集體享有的權利，我國憲法有不同的歷 

史 意 識 ，有必要從民族集體來觀察結構性弱勢。

( 4 ) 準 此 ，原住民基於自身血統認為自己屬於原住民時，便是 

前述身分認同權之行使，國家不應就原住民身分認同權之 

行 使 予 以 侵 害 ，並應積極保護且實踐原住民之身分認同； 

相 對 而 言 ，於原住民群體展現自我認同時（如 邵 族 於 2001 

年起被正式認定為獨立之原住民族而非其他族之支族） ， 

國家亦不應予以侵害，且應積極保護及實踐之。

3 、綜 上 ，自我國憲法及國際公約皆肯認原住民族自決角度觀 

之 ，原住民及原住民族群應分別享有對族群之自我認同權及 

群體的自主決定、自我認同權。並再透過前述憲法第 2 2條之 

規 範 ，以及憲法中關於人性尊嚴、自主決定、獲得自我認同 

之 保 障 ，原住民之身分認同權及原住民族自決權自得成為具 

備我國憲法上基本權品質之基本權利。國家若要予以限制， 

即應符合相關法治國原則。

三 、原住民身分法第 2 條 第 2 款 規 定 ，不符憲法保障原住民身分認同權 

及自我決定權之意旨，應屬違憲

(一 ）按 「本 法 所稱原住民，包括山地原住民及平地原住民，其身分 

之 認 定 ，除本法另有規定外，依 下 列 規 定 ：…… 二 、平地原住 

民 ：臺灣光復前原籍在平地行政區域内，且戶口調查簿登記其 

本 人 或 直 系 血 親 尊 親 屬 屬 於 原 住 民 ，並 申 請 戶 籍 所 在 地 鄉  

(鎮 、市 、區）公所登記為平地原住民有案者。」係原住民身分 

法 第 2 條 第 2 款 之 規 定 （下稱系爭規定） 。而同法修正前第8 

條 第 1 項 則 規 定 ，「依本法之規定應具原住民身分者，於本法



施 行 前 ，因 結 婚 、收 養 、自願拋棄或其他原因喪失或未取得原 

住 民 身 分 者 ，得檢具足資證明原住民身分之文件，申請回復或 

取得原住民身分。」符合系爭規定時，方能成為該法所稱原住 

民 ，而享有我國法律所賦予之各項原住民權利。而系爭規定所 

稱 「登記為平地原住民有案者」 ，依照系爭規定主管機關之見 

解 ，係指政府准予登記期間，有向戶籍所在地鄉（鎮 、市 、區） 

公所申請登記為平地原住民者而言，目前 各 鄉 （鎮 、市 、區） 

公所均不得受理上開登記 ; 凡臺灣光復前原籍在平地行政區域 

内 ，且戶口調查薄登記其本人或直系血親尊親屬為「熟 」之註 

記 ，惟未申請鄉（鎮 、市 、區）公所登記為平地原住民有案者， 

即與該規定不符。

(二 ）乍 看 之 下 ，系爭規定並未禁止原住民對外主張其身分，似無涉 

及身分認同權之侵害。然 ，系爭規定事實上已透過國家公權力 

劃設出一個框架，使得能被放入框架之人，方能向國家主張其 

為 原 住 民 ；其他具原住民血統但不符系爭規定要件者（如一位 

原 住 民 ，其父母生前未能被政府承認為原住民，導致無法提出 

證 據 ） ，則不被國家視為原住民。就 此 而 言 ，該其他原住民雖 

非不得對外宣稱自己是原住民，但 ：

1 、 相較於其他符合系爭規定而可登記之原住民，無法登記之原 

住民顯然不能夠行使依我國憲法與法律所規定之各種原住民 

權 利 ，如參加原住民立法委員選舉、參與公務人員原住民考 

試 等 ，兩者間雖同有原住民血統，但 權 利 不 同 ，業已構成差 

別待遇而侵害憲法第7 條 之 平 等 權 。

2 、 其 次 ，該無法登記之原住民，因國家公權力之介入，導致其 

他人不會將該無法登記之原住民視為原住民，甚至可能因此

11



批評該無法登記之原住民「裝作」原 住 民 ，導致該無法登記 

之原住民無法建立自我認同，是以系爭規定應構成對前述原 

住民身分認同權之侵害。

(三 ） 系爭規定之目的不合憲：

1 、 系爭規定係源自8 1 年施行之山胞身分認定標準，而山胞身分 

認定標準第 2 條 第 2 款 則 規 定 ：「平 地 山 胞 ：臺灣光復前原 

籍在平地行政區域内，且戶口調查薄登記其本人或直系血親 

尊親屬為山胞種族，並 申 請 當 地 鄉 （鎮 、市 、區）公所登記 

為平地山胞有案者。」臺灣省政府4 5 年 1 0月 3 曰(45)府民一 

字 第 109708號 令 頒 之 「臺灣省平地山胞認定標準」第五點規 

定 旨 趣 ，係鑑於平地山胞原居於平地行政區域，與非山胞混 

居 多 年 ，身分認定本屬不易。……為解決當時平地山胞身分 

之認定 問 題 ，乃明訂須向當地鄉(鎮、市 、區 )公所申請登記， 

以利地方行政機關協助釐清平地山胞身分。

2 、 足 見 ，4 5 年以降的法規要求平地原住民登記之旨趣，在考量 

原住民與非原住民於平地混居，為求便利行政機關釐清平地 

原住民身分而設。足見系爭規定之立法目的僅是為了追求屬 

於一般公益的行政效率，以此作為限制屬於人性尊嚴、人格 

權等重要基本權之一環的原住民之身分認同權之依據，自不 

能認為屬於合憲之目的。系爭規定自因此而違憲。

( 四 ） 手 段 部 分 ，自歷史解釋角度觀之，系爭規定顯然會因保護不足 

而 違 憲 ：

1 、所 謂 保 護 不 足 ，係立法者消極不作為所致的違憲狀態。如 ：

( 1 ) 鈞 院 釋 字 第 4 7 7 號解釋理由書： 「戒嚴時期人民受損權利 

回 復 條 例 第 6 條 適 用 對 象 ，以 「受無罪之判決確定前曾受



羈押或刑之執行者」為 限 ，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、感訓處分）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 ，顯屬立法上之重大瑕疵，若 

仍適用該條例上開規定，僅對受無罪判決確定前喪失人身 

自由者予以賠償，反足以形成人民在法律上之不平等，就 

此 而 言 ，自與憲法第 7 條 有 所 牴 觸 。」

( 2 )  鈞院釋字第 6 2 4號解釋理由書：「冤 獄 賠 償 法 第 1 條 規 定 ， 

就國家對犯罪案件實施刑事程序致人民身體自由、生命或 

財產權遭受損害而得請求國家賠償者，依立法者明示之適 

用範圍及立法計晝，僅限於司法機關依刑事訴訟法令受理 

案件所致上開自由、權利受損害之人民，未包括軍事機關 

依軍事審判法令受理案件所致該等自由、權利受同等損害 

之 人 民 ，係對上 開 自 由 、權利遭受同等損害，應享有冤獄 

賠償請求權之人民，未具正當理由而為差別待遇，若仍令 

依軍事審判法令受理案件遭受上開冤獄之受害人，不能依 

冤獄賠償法行使賠償請求權，足以延續該等人民在法律上 

之 不 平 等 ，自與憲法第 7 條之本旨有所牴觸。」

( 3 )  鈞院釋字第 7 6 6號解釋理由書，「就 1 0 5年 2 月 2 9 曰以前 

發生死亡事故者，系 爭 規 定 （按 ：國 民 年 金 法 第 18-1條 ） 

限制以遺屬提出申請且符合條件之當月為領取遺屬年金之 

始 點 部 分 ，不 符 憲 法 第 2 3 條 比 例 原 則 ，與 憲 法 第 1 5 條 

保障財產權及生存權之意旨有違，應自本解釋公布之曰起 

不 再 適 用 。其遺屬得準用國民年金法第 18- 1條 第 2 項



規 定 ，申請保險人依法追溯補給尚未罹於同法第 2 8 條所 

定 5 年時效之遺屬年金。」

2 、此外尚可參考下列相關意見書：

(1)  鈞院釋字第 6 1 0號解釋大法官彭鳳至、徐璧湖不同意見書： 

規 範 不 足 ，為立法不作為之一種形式，而認定立法不作為 

違 憲 ，應先確認立法者有憲法上之作為義務。規範不足如 

已構成權利之過度限制，或雖未構成權利限制，但違反權 

利之平等保障時，釋憲者均應依憲法意旨，宣告此一規範 

不足之法規整體狀態與憲法意旨不符，並確認立法者有憲 

法上之作為義務；否 則 ，應 分 別 情 形 ，呼籲立法檢討相關 

法規之妥當性，或宣告法規整體狀態合憲。至於其憲法上 

之審查基礎，則為與聲請意旨相關之憲法上權利保護規範。

( 2 )  鈞 院 釋 字 第 6 8 3 號解釋大法官許宗力協同意見書：本席認 

為通過以下兩道釋憲方法上的橋樑，我們仍舊可以在本案 

中判斷該立法不作為是否違憲：其 一 ，只要我們同意比例 

原則的控制就是對國家行為的一種目的與手段關係之控制

(Zweck-Mittel-Kontrolle) ，而國家之行為，無論是決定採 

取 特 定 行 動 ，或決定不採取行動，也都須受目的與手段關 

係 之 控 制 ，則即使憲法第二十三條之比例原則只適用於立 

法 作 為 ，我們仍非不能直接回溯至法治國之比例 原 則 ，將 

立法不作為所涉及的基本權利侵害嚴重性，與該立法不作  

為 的 正 當 理 由 ，兩 相 權 衡 。其 二 ，立法者如何落實憲法委 

託 ，固享有廣泛的立法形成空間，但藉由與若干類似制度  

的 比 對 ，我們仍非不能評估該不作為是否屬對勞工的保護  

不 足 ，而判斷其是否構成違憲。



( 3 ) 鈞 院 釋 字 第 6 9 4 號解釋大法官陳春生、池 啟 明 、黃璽君不 

同 意 見 書 ：一 般 而 言 ，司法對立法不作為之審查，必須比 

司法對立法積極作為行為審查有更為嚴格之根據。比較法 

上 ，過去日本學界均認為，若司法對立法不作為之合憲性 

加 以 審 查 ，此不啻荒誕無稽之行為，但 現 在 學 界 、實務界 

則大體承認立法不作為也可能成為司法審查之對象。只是 

對於立法不作為要比立法作為其成立要件更嚴格，如須有 

立法義務存在、立法義務之違反須持續相當期間等。

3 、系爭規定未納入所有原住民族，自屬規範保護不足：

( 1 )  依山胞身分認定標準第 2 條 說 明 第 3 點 ：「本 條 所 稱 『山 

胞種族』者 ，係指臺灣光復前戶口調查薄種族攔登記為『生』 

或 『高砂族』者 。」可 知 ，臺灣光復前戶口調查薄種族攔 

登 記 為 「熟 」或 「平 」者自不包含在内。

( 2 )  原住民民族別認定辦法（下稱族別認定辦法） ，其 中 第 2 

條 規 定 ： 「本辦法所稱民族別，指 阿 美 族 、泰 雅 族 、排灣 

族 、布 農 族 、卑 南 族 、魯 凱 族 、鄒 族 、赛 夏 族 、雅 美 族 、 

邵 族 、噶 瑪 蘭 族 、太魯閣族及其他經行政院核定之民族。」 

是依原住民身分法之立法體例以觀，原住民身分之認定， 

除須符合原住民身分法第 2 條 之 規 定 ，於登記時尚須符合 

具有經行政院核定之民族別加以註記，始 得 為 之 。而依族 

別認定辦法第 2 條 之 規 定 ，無 論 係 「西拉雅族」抑 或 「平 

埔族」 ，均非目前經行政院核定之民族，則 如 係 註 記 「西 

拉雅族」抑 或 「平埔族」，則係違反原住民身分法第1 1條 、 

族別認定辦法第 2 條 之 規 定 。



( 3 ) 上 述 情 形 ，導致系爭規定將平地原住民及部分平等原住民 

族不納入原住民身分法所稱之原住民範圍，致使部分真實 

具備原住民血統者，無法依照原住民身分法取得國家所給 

予之原住民權利，使其無法展現其身分認同，依 照 前 述 鈞  

院對立法者消極不作為所致的違憲狀態所持之見解，系爭

規定自因產生立法怠惰而屬違憲。

四 、以 上 意 見 ，敬請卓參。




