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2. 其特徵，在關切法律這種社會工具，是否成為鞏固族群或階級

等壓迫關係的幫凶？凡是有此種宰制「效果」，就會被認定存

在「歧視」。至於法律「外觀上」是否有「差別待遇」，頂多

僅為其中一種指標。總之，實質平等所在意的是：「誰」是系

爭法律措施的受害人？受益人？不論「分類標準」為何，如果

受益人是結構上的弱勢族群，那麼此種措施顯然沒有造成任何

集體壓迫的效果，而不會被認為違憲侵犯平等權。

 
40 

一、定義：

表面上「中立」的法律，不論是出於立法者刻意設計與否，也可能因

為社會結構性因素或長期形成的刻板印象或偏見，而導致「適用結果」

出現「間接」或「事實上」之差別待遇（產生不合乎比例的偏見效果）。

二、判斷：

(一) 立法者歧視意圖。 
(二) 極為懸殊之規範效果：如釋字第760號。 
(三) 差異程度雖未達懸殊，但已達統計上的顯著性，或者此種差異比

例雖明顯較小，但呈現長期相對穩定狀態而非單純意外結果（如

釋666、釋791）。 
(四) 許宗力老師——傾向第三說： 

如一味堅持「立法者歧視意圖」或「極為懸殊之規範效果」等嚴

格標準，諸多隱藏在性別中立規範下的不堪性別歧視現實，勢難有被

提出來檢視的機會。

三、構成間接歧視之結果：

40 許宗力，釋字第791號解釋協同意見書；李震山，釋字第728號解釋不同意見書。 
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一旦構成間接歧視，並不代表系爭規定即直接違憲，其效果為：該

規範即應「接受平等權之檢驗」。換言之，即應審視該間接歧視所造成

的分類效果，是否符合平等原則之要求。

釋字第760號

查系爭規定就字面而言，仍允許非警大或警官學校畢業生有至警

大或警官學校訓練合格後任用為巡官之機會，尚不能逕認構成非警

大或警官學校畢業生之差別待遇。惟……系爭規定雖未明白區分

警大畢業生與一般生，然經多年實際適用，就100年之前警察三等特

考及格者之職務任用及後續晉升而言，已形成對警大及警官學校之畢

業生恆為有利，而對一般生恆為不利之規範效果。是系爭規定以有無

經警大或警官學校畢業或訓練合格為區分標準，決定是否具有任用為

職務等階最高列警正三階以上職務之資格，已構成對一般生之差別待

遇，而「須接受平等原則之檢驗」。

四、既存祭祀公業派下員依規約認定案41（釋728）： 
(一) 釋字第728號多數意見： 

祭祀公業係由設立人捐助財產，以祭祀祖先或其他享祀人為目的

之團體。其設立及存續，涉及設立人及其子孫之結社自由、財產權與

契約自由。系爭規定雖因相關規約依循傳統之宗族觀念以男系子孫

（含養子）為派下員，多數情形致女子不得為派下員，實質上形成差

別待遇，惟系爭規定形式上既未以性別作為認定派下員之標準，且其

目的在於維護法秩序之安定及法律不溯及既往之原則，況相關規約係

設立人及其子孫所為之私法上結社及財產處分行為，基於憲法第14條

保障結社自由、第15條保障財產權及第22條保障契約自由及私法自

41 審查標的為祭祀公業條例第4條第1項前段規定：「本條例施行前已存在之祭祀公

業，其派下員依規約定之。」
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治，原則上應予以尊重。是系爭規定實質上縱形成差別待遇，惟並非

恣意，尚難認與憲法第7條保障性別平等之意旨有違。 
(二) 不同意見： 

系爭規定雖外觀上未以性別為分類，但代代相傳的派下員資格，

不論依規約或習慣，大多以男性為中心而生差別待遇，乃共知的不爭

事實，無須待執行上統計結果加以驗證（按：或者可以說是顯具有統

計上顯著性）。基此，本件之分類標準，應係以性別為分類，復參酌

釋字第807號，就此等分類應採「中度」（較為嚴格審查）審查。從

而，系爭規定追求單向之「法安定性」之立法目的，即非必然正當。

況且，僅以「時間」及「有無規約」為區別方法，而未採取其他過渡

性的措施，放任不良善的規約或習慣在既存祭祀公業中繼續有效，更

屬恣意。

筆者的話

其實以釋字第728號來說，確實進入了平等權的檢驗，似乎

已達成構成間接歧視之結果。然承認本號解釋之所以屬於間接

歧視之理由，乃在對女性派下員造成一不利的實際效果，係一

「性別分類」，而本號解釋卻未以性別分類為基準，作為平等

權檢驗之憑據，其實就間接歧視理論之應用上，流於半套。此

即為不同意見指摘之處。

考題直擊站 

祭祀公業條例第4條第1項前段規定：「本條例施行前已存在之祭祀
公業，其派下員依規約定之。」聲請人呂阿美為祭祀公業呂萬春派下員

呂阿昭之長女，聲請人呂阿昇為呂阿美之子（從母姓）。呂阿昭受聲請

人等撫養，惟另有3子均無男嗣。呂阿昭與2子先後亡故，僅餘三子呂阿
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川1人。依祭祀公業呂萬春管理章程第4條前段規定，登記在案派下員亡
故時，由直屬繼承人公推1名代表繼任派下員，惟依政府有關規定，凡
女子無宗祠繼承權，致僅由呂阿川繼任派下員。聲請人等不服，循序爭

訟敗訴後，認上開管理章程規定違憲，聲請憲法裁判。請問：

(一)請從實務及學理兩方面，論述何謂性別之實質平等（15分） 
(二)請根據我國憲法、相關大法官解釋及憲法學理評析祭祀公業條例第4
條第1項前段，是否符合平等權的要求（25分） 

（110北大四改編feat.釋728案例） 

 

（1,264字） 

(一) 何謂性別的實質平等，分述如下： 

1. 實務上，以釋字第791號為例，大法官指出刑法第239條及刑事訴訟

法第239條但書在形式上，雖屬性別中立，惟其長年實際適用結果，

女性受判決有罪者卻顯多過男性，而呈現性別分布失衡現象，與憲

法促進兩性地位實質平等之要求有牴觸之虞。簡言之，實務所建構

的性別實質平等，未僅侷限於形式表面中立的文字，而是更進一步

關注該等規定執行面上的結果，是否符性別平等要求。

2. 學理42則更進一步強調，關於性別之實質平等觀，須觀察外在法

42  官曉薇（2015），〈性別實質平等：簡介CEDAW宗旨與條文(1-16)〉，《性別平

等教育季刊》，70期，頁22-29。官師認為，憲增條文第10條第6項規定「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」，即係促進兩性實質平等的明文。參考CEDAW之一般性建議，其內涵應

在看見女性和男性的生理差異以及社會、文化造成的差別。且在某些情況下，必

須給予男女不同待遇，以糾正該等差別。換言之，性別的實質平等觀，是要求國

家看見結構性的不平等（諸如外在的法律、社會、文化和經濟環境，或是來自於過

往不平等的習俗和慣習所造成的男女地位之結構性差異），且應透由法律等措施， 

答 擬 




