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國家人權委員會就司法院大法官審理「107年度蕙 

二字第54號及107年度憲二字第347號聲請解釋

案」之意見

本案係吳陳春桃、劉陳春梅、吳若韶及106年 6 月 1 5 日最高行政法院 

判 決 、106年 1 2月 2 8 日最高行政法院判決等案，就現行法律規定無法取得 

原住民身分以及原住民身分法第4 條 第 2 項等規定，涉有違憲而聲請解釋 

案 。

國家人權委員會（簡稱本會）就爭點題綱可能涉及之法規、國際公約、 

國内相關論文及法院見解等，提出意見如下：

一 、 按 9 0年 1 月 1 7 日制定《原住民身分法》第 4 條 第 2 項 ：「原住民與非 

原住民結婚所生子女，從具原住民身分之父或母之姓或原住民傳統名 

字 者 ，取得原住民身分」。就當時立法院文書可得知立法理由乃配合國 

際性別平等及民法修正潮流，由父系血統主義修正為雙系血統主義及 

認同主義1。當事人可自由選擇從父姓或母姓或表彰原住民文化之傳統 

名 字 ，充分保障憲法中的基本人權。

二 、 承 上 ，惟 參 照 《國籍法》第 2 條 第 1 項 第 1 款 ：「出生時父或母為中華 

民國國民」者 ，取得中華民國國籍，爰我國國民身分取得，參考父母雙 

方 ，若其中一方具中華民國國籍者，即取得中華民國國民身分，由此， 

我國國民身分取得單採雙系血統主義。又查《蒙藏族身分證明條例》第 

3 條 第 2 項規定：「親生父母之一方為蒙藏族者，得取得蒙藏族身分」， 

爰 蒙 、藏族身分取得亦單採雙系血統主義2。是 以 ，從法制面觀察，原 

住民身分取得，是與我國國民身分以及蒙、藏族身分取得有所差異，亦 

即誠如前述包括取得中華民國國籍或是蒙、藏族身分，皆單採雙系血統 

主義即可，惟原住民身分取得併採雙系血統主義以及認同主義。

1 「院會紀錄」，{立法院公報〉9 0卷 5 期（2001年 1 月 1 7 日），頁 449-466。

2 「院會紀錄」，《立法院公報> 9 1卷 7 0期（2002年 1 1月 3 0 日），頁 15 9。鄭 川 如 ，〈「原住民身分法」 

中 「姓氏綁身分」條款的違憲分析〉，頁 32-33。
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三 、 查 「最高行政法院106年判字第752號判決」3内 容 ：「關於原住民身分 

之 取 得 ，究應著重血統或文化？乃立法者之價值判斷」，且 「原住民身 

分之取得，似不應只著重血統而漠視文化之關連性，若無文化連結，亦 

不必僅為了血統，而推翻現在法律適用之必要性與過去法律所形成之 

安定性」。由上述判決内容得知，原住民身分取得基礎，有源自於立法 

者價值判斷之考量性。

四 、 再 查 「高雄高等行政法院10 9年度原訴字第2 號判決」4 :優惠性保障 

措施之分配屬立法裁量。政府為提升原住民社會地位以及經濟狀況，制 

定一系列優惠性保障措施，以補救過去、消弭現在或預防未來對於原住 

民之歧視。優惠性之措施，以特定族群為對象，受益人之範圍，涉及福 

利資源之限定性之分配，自應由立法者折衷各方意見後形成決定，故屬 

立法裁量之範圍。原住民身分認定之範圍，立法上是否應放寬，讓具原 

住民血統者，符合一定條件，得取得原住民身分，因涉及原住民優惠性 

措施政策之資源分配，應由立法機關以立法形成。持相同見解之判決， 

另 可 參 照 「台北高等行政法院9 9年訴字第2306號判決」5以 及 「台北 

高等行政法院104年原訴字第1 號判決」6 ，茲分述如后：

(一）按 「台北高等行政法院9 9年訴字第2306號判決」：「原住民身分之 

取 得 、喪 失 、回復等事項，係取得原住民權益或優惠政策受益對象 

之資格，屬人民權利、義務之事項，是原住民族身分之認定及範圍， 

立法者基於國家資源之有限性，本即有立法裁量之空間，基於中央 

―法規樣率法第- 5 條第-2-款規定而紅定原住^民身分法，於權力-分立 

之體制下，原住民身分法在未經有權機關宣告違憲時，司法及行政 

機關不但應予尊重，更有於相關事項發生時進而適用之義務，否則

3 裁 判字號：最高行政法院10$年判字第75 2號 判 決 ，裁判曰 期 ：201 7年 1 2 月 2 8 曰 ，裁 判 案 由 ：原住

民身分法"

4 裁 判 字 號 ：高雄高等行政法院109年度原訴字第2 號 判 決 ，裁 判 曰 期 ：202 1年 1 1 月 1 8 曰 ，裁判案

由 ：原住民身分法。

5 裁 判 字 號 ：台北高等行政法院9 9 年訴字第230 6號 判 決 ，裁 判日期：2011年 7 月 2 1 日 ，裁 判 案 由 ：

原住民身分法。

6 裁 判 字 號 ：台北高等行政法院104年原訴字第1 號 判 決 ，裁 判曰期：2016年 5 月 1 9 曰 ，裁 判 案 由 ：

原住民身分法。



即為違背法律」。

(二)復按「台北高等行政法院104年原訴字第1 號判決」：「原住民身分 

之取得，事關原住民權益或優惠政策受益之資格，屬人民權利義務 

之事項，是原住民身分之認定及範圍，立法者考量國家資源之有限 

性 ，本有立法裁量之空間」，且 「基於權力分立之原則，司法機關 

及行政機關自應予以尊重，作為依法審判及依法行政之規範基礎」。

五 、 惟 參 照 「最高行政法院1 0 7年判字第 2 4 0號判決」7 :「原住民身分， 

係因血緣關係而來，身分之有無，是與生倶來，非國家權力所恩賜，更 

非登記取得或未及登記而喪失」。至於前述涉及優惠性措施政策之資源 

分配課題，有論者指出：族群身分存在目的為確立個人文化歸屬感，藉 

此形塑歷史觀、文化觀，並與人格權密不可分；而優惠性保障措施存在 

目的，則為矯正歷史錯誤之行政措施，二者係不同層次且截然不同的概 

念8。

六 、 針對身分、血緣和文化間討論，有論者指出：不論是原住民社會或非原 

住民社會，對於原漢通婚家庭所生子女取得原住民身分，應賦予更高的 

期 待 ，以表彰權利義務之負擔，原住民身分並非僅血統來源，更有其與 

傳統文化相關連結之處9。亦即對於原住民身分認定，除血緣關係及自 

我認同外，尚涉及對於族群文化的認識及部落社會的歸屬。所謂從具原 

住民身分之父或母之姓或原住民傳統名字者，方取得原住民身分，背後 

所隱含不僅為姓名更動之舉，更隱含自身對於「原住民族」的認同及歸 

屬 。族群認同感形塑有助於族群在社會、文化、宗教、精神價值、習俗 

等層面獲得延續。

七 、 由國際面向觀察，茲以下例國際文書為例，藉此理解國際間對於原住民 

身分認定的見解與實務。

(一）「聯合國原住民族權利宣言 」 （UN Declaration on the Rights of

7 裁判字號：最高行政法院107年判字第24 0號 判 決 ，裁判曰期：2018年 4 月 2 6 曰 ，裁判案由：原住 

民身分法。

8 鄭 川 如 ，〈「原住民身分法」中 「姓氏綁身分」條款的違憲分析〉，頁 33-34 ■>

9 林 修 澈 、王雅萍、黃季平合著，<原住民身分認定的研究》（台 北 ：行政院原住民委員會，1999年）。



Indigenous Peoples)

1. 第 2 條揭示：「原住民族和個人享有自由，與所有其他民族和個人 

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 

於其原住民族出身或身分的歧視」。

2. 第 3 條 揭 示 ：「原住民族享有自決權。基於這一權利，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」。

3. 第 9 條 揭 示 ：「原住民族和個人有權按照一個原住民族社區或民 

族的傳統和習俗，歸屬該社區或民族。此項權利的行使不得引起 

任何形式的歧視」。

4. 第 3 3條 第 1 項 揭 示 ：「原住民族有權按照其習俗和傳統，決定自 

己的身分或歸屬 」 。 （Indigenous peoples have the right to determine 

their own identity or membership in accordance with their customs and 

traditions)

(二）《原 住 民 和 部 落 人 民 公 約 》 （Indigenous and Tribal Peoples 

Convention)10

1 .  第 1 條 第 2 項 規 定 ：「自我認同(Self-identification)為原住民族或 

部落應被視為是決定本公約條款適用的群體的一個根本標準」。

2. 第 3 條 規 定 ：「原住民和部落人民應不受障礙或歧視地享有充分 

的人權和各項基本自由」，政府「不得以任何形式的武力或強制手 

段侵犯有關民族的人權和基本自由」。

乂三 )在 加 拿 A_S_andra.Lovelace人 權 案 件 中 ^ 5拿大人權委員會指出：個

人是否為原住民族的一員，並非可由國家片面決定。且個人是否屬

於被保護的原住民族的一員，與其是否被政府認定為原住民族，此

為完全不同的兩個層面11。

10 Indigenous and Tribal Peoples Convention, United Nations, URL: 
https://www.un.org/zh/documents/treaty/files/OHCHR-1989.shtml, 5 January 2022.
11 Sandra Lovelace v. Canada, Communication No. R. 6/24 (29 December 1977), U.N. Doc. Supp. No. 40 
(A/36/40) at 166 (1981)，para. 14.轉引自鄭川如，〈誰有權決定誰是原住民？一從兩人權公約及相關國際文 

件檢視原住民身分認定問題〉，頁 9 7-98。

https://www.un.org/zh/documents/treaty/files/OHCHR-1989.shtml


(四） 聯合國特別報告員 J〇s6 R. Martinez Cobo提 出 之 「對原住民歧視所 

產生之問題研究」調查報告中指出：原住民係指一個屬於這群原住 

民族群的個人，其隸屬方式透過：自我認定是原住民，以及被該族 

群承認且接受為該群族的一員。因此有關誰歸屬於哪個族群的一員， 

其最高權利應隸屬於該族群12。

(五） 《公民與政治權利國際公約 〉X The International Covenant on Civil and 

PoliticalRights，IC C P R )第 2 6條規定：「人人在法律上一律平等， 

且應受法律平等保護，無所歧視。在此方面，法律應禁止任何歧視， 

並保證人人享受平等而有效之保護，以防因種族、膚色、性 別 、語 

言 、宗教、政見或其他主張、民族本源或社會階級、財 產 、出生或 

其他身分而生之歧視」。

(六） 《經濟社會文化權利國際公約 》 （ The International Covenant on 

Economic, Social and Cultural Rights，ICESCR) 第 2 條 規 定 ：「本公 

約締約國承允保證人人行使本公約所載之各種權利，不因種族、膚 

色 、性 別 、語 言 、宗教、政見或其他主張、民族本源或社會階級、 

財 產 、出生或其他身分等等而受歧視」。

八 、由歷史面向觀察，回溯平埔族群失去原住民族身分的歷史脈絡，有論者 

指 出 ：1935年台灣總督府以「府 令 3 2號 」發 布 「戶口規則」修 正 ，在 

戶口名薄中删除「種族」欄 位 ，此為平埔族群喪失身分(認同）的起點13。 

其 次 ，1954年 4 月 1 6 日，為因應第2 屆台灣臨時省議員選舉，臺中縣 

臨時省議會議員暨縣長選舉事務所向省政府請示：「居住平地之平埔族， 

應視為平地人或山地同胞」，台灣省政府回復為：「居住平地之平埔族應 

視為平地人，並列入平地選民名冊」，此為平埔族群被官方除名的重要 

時間點14。再 者 ，1956年 、1957年 、1959年 、1963年等年度，台灣省

12 The Conceptoflndigenous Peoples, UNDoc. PFII/2004/WS.l/3，para_ 2 . 轉引自鄭川如，〈誰有權決定誰 

是原住民？--從兩人權公約及相關國際文件檢視原住民身分認定問題〉，頁 100 »

13詹 素 娟 ，〈台灣平埔族的身分認定舆變遷（1895-1960)-以戶口制度與國勢調查的「種族」分類為中 

心 〉，（台灣史研究》1 2卷 2 期（2005年 1 2月），頁 13 7。

I4 傅寶玉等；台灣省文獻委員會編，{台灣省政府公報中有關原住民法規政令彙編1> (南 投 市 ：台灣省 

文獻委員會，1998年），頁 122。轉引自詹素娟，〈台灣平埔族的身分認定與變遷 (1895-1960)-以戶口制度
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政府通令各地方政府辦理平地山胞登記，且嗣後不再辦理登記15。此情 

況進一步導致平埔族群喪失原住民身分的結構性因素。再由另一個層 

面來說，平埔族群未完成身分登記的情況，或出於當時時空背景下的自 

我 否 認 ，此舉恐加速平埔族群的消亡。

九 、歸結以 上 ：

(一） 身分取得與否，係因血緣關係而來，而非採登記主義或國家權力之 

恩 賜 。但立法者考量原住民族語言文化傳承和國家資源有限性，使 

得 對 於 「優惠性差別待遇」屬立法裁量之空間，惟按優惠性差別待 

遇之目的，係為彌補過去以及現在對於特定族群之歧視所造成的不 

當結果16。此為須特別留意之處。

(二） 至於原住民身分認定，將 《原住民身分法》同 《國籍法》及 「蒙藏 

族身分證明條例」一併對照，可以發現唯獨《原住民身分法》併採 

雙系血統主義與認同主義。原住民身分除表示血統來源外，亦含有 

權利義務之意涵。又原住民族身分存在目的為確立個人文化歸屬感， 

藉此建構起與傳統文化之相關連結17。

(三） 是 以 ，《原住民身分法》第 4 條 第 2 項規定尚無違憲之虞。

與國勢調查的「種族」分類為中心〉，頁 15 3。

15鍾 興 華 ，〈平埔族群原住民身分政策發展〉，（民族學界> 4 4 期（201 9年 1 0 月），頁 68-69。

16陳 佳 慧 ，（民 主 、人權與法治》（台 北 ：新 文 京 ，20 1 0年 1 2 月），頁 128。

17林 修 澈 、王 雅 萍 、黃季平合著，（原住民身分認定的研究〉（台 北 ：行政院原住民委員會，1999年）。
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