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最高法院 108 年度台上大字第 1636 號事件書面

法律意見 

 

國立臺灣大學法律學院 

專任教授 林明昕 

 

緣以 鈞院民事大法庭審理 108 年度台上大字第 1636 號簡秀惠與廖丹菱等

間請求土地所有權移轉登記等事件之法律爭議，茲依法院組織法第 15 條之 8 第

4 項規定及 鈞院民事大法庭台民大 108 台上大 1636 字第 1090000025 號函（下

稱鈞院函文）指示，提供書面法律意見如下： 

 

 

壹 法律爭議 

查本件提案予 鈞院民事大法庭裁判之法律爭議，依前揭 鈞院函文附件提

示，涉及下列八點問題： 

一、憲法增修條文第 10 條第 11 項、第 12 項規定，是否屬基本國策性質？是否為原

住民文化（集體）權之保障依據？ 

二、憲法增修條文第 10 條第 11 項、第 12 項規定，得否為違憲審查之審查標準？其

與基本權規定就原住民保留地（下稱保留地）之相關法規範，有無衡突？ 

三、山坡地保育利用條例（下稱山坡地條例）第 37 條第 2 項、原住民保留地開發管

理辦法（下稱保留地辦法）第 15 條第 1 項、第 18 條第 1 項規定，形式是否合

憲？有無違反法律保留及授權明確性要求？是否符合實質合憲性之要求？ 

四、山坡地條例第 37 條第 2 項、保留地辦法第 15 條第 1 項、第 18 條第 1 項規定，

是否符合原住民族基本法（下稱基本法）之規範意旨？ 

五、與保留地有關之國際公約（含兩公約與一般性意見、原住民族權利宣言等），其

內容及其意旨為何？該國際公約於我國有無內國法效力？如何適用於我國？ 
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六、禁止非原住民購買或取得保留地，有無違反原住民生存權、財產權或其他基本權

之保障？禁止非原住民購買或取得保留地，有無違反非原住民之財產權或其他基

本權之保障？ 

七、倘未禁止非原住民購買或取得保留地，有無違反憲法增修條文第 10 條第 11 項、

第 12 項或基本法規定？ 

八、對本件法律問題之意見。 

本書面爰就旨揭八項問題，提供相關法律意見（後文「參」）。惟在此之前，

另有若干前提說明，先行處理（後文「貳」）。 

 

 

貳 前提說明 

本件法律爭議，主要雖涉及非原住民與原住民就原住民保留地之土地買賣、

其他物權設定等相關債權或物權行為，是否違反山坡地保育利用條例（下稱山坡

地條例）第 37 條第 2 項，及同條第 6 項授權訂定之原住民保留地開發管理辦法

（下稱保留地辦法）第 15 條（第 1 項）1與第 18 條第 1 項等強制或禁止之規定，

致有依民法第 71 條本文規定而無效的問題。但由於前揭爭議，同時涉及系爭山

坡地條例與保留地辦法相關條文如何解釋與適用，以及該解釋與適用的過程是否

必須關照憲法增修條文第 10 條第 11 項及第 12 項規定、原住民族基本法相關規

定，乃至兩公約或其他國際公約等議題，所以本書面依 鈞院民事大法庭指示而

應處理的法律問題，遂集中在前開山坡地條例、保留地辦法相關條文與憲法增修

條文第 10 條第 11 項及第 12 項、原住民族基本法、兩公約或其他國際公約的解

釋與適用關係。準此，本書面以下的各項說明，也將僅以憲法增修條文第 10 條

第 11 項及第 12 項、原住民族基本法、兩公約或其他國際公約等規範對於山坡地

條例與保留地辦法之相關條文的影響為處理對象；至於原因事件所生相關法律行

為是否無效的本件真正法律爭議，則不在討論的範圍。就此，合先敘明。 

                                                      
1 按依民國 108 年 7 月 3 日原住民族委員會以原民土字第 10800384812 號令修正發布後之系爭

保留地辦法，第 15 條僅為單項條文，已無第 2 項規定。 
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然，憲法增修條文第 10 條第 11 項及第 12 項、原住民族基本法、兩公約或

其他國際公約等規範，對於系爭山坡地條例第 37 條第 2 項及保留地辦法第 15

條、第 18 條第 1 項之解釋與適用究竟有何影響，原可分為兩個面向觀察： 

 第一個面向，涉及前揭憲法增修條文第 10 條第 11 項及第 12 項、原住民族

基本法、兩公約或其他國際公約等相關規定，有何規範的「內容」；這些內

容如何影響系爭山坡地條例及保留地辦法之相關條文的解釋。 

 第二個面向，則與憲法增修條文、原住民族基本法、兩公約或其他國際公約

等相關規定的規範「效力」有關；藉由不同的效力，這些規範又如何發揮各

種不同的指導或競合作用，進而排斥或整合系爭山坡地條例及保留地辦法之

相關條文的適用。 

即以憲法增修條文第 10 條第 12 項為例，「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…」乃該項規定的規範內容，係第一面向的問

題。至於這一條憲法增修條文究竟有無課以國家機關憲法上之義務、有無同時賦

予原住民族相對應的憲法上之權利，以及與山坡地條例、保留地辦法之相關條文

的法位階關係為何，有無其等之適用等，則涉及該項憲法增修條文的規範效力，

屬第二個面向的問題。準此，鑑於我國法釋義學的訓練，向來偏重現行法規範內

容的解釋，較少碰觸規範效力的討論，從而本書面意見以下說明的重點，也將傾

向前揭所稱的第二面向之問題。何況憲法增修條文第 10 條、原住民族基本法、

兩公約或其他國際公約，分別有何規範效力，主要繫諸其不同的規範性質；而這

些規範的性質為何，國內向來又多所爭議，亟待釐清。因此，本書面意見擬將 鈞

院函文附件所提示的八點問題，整理並簡化為： 

 憲法增修條文第 10 條之規範性質與效力，及其對山坡地條例及保留地辦法

相關條文之適用的影響； 

 原住民族基本法之規範性質與效力，及其對山坡地條例及保留地辦法相關條

文之適用的影響； 

 兩公約或其他國際公約之規範性質與效力，及其對山坡地條例及保留地辦法

相關條文之適用的影響 

等三項議題，進行說明（後文「參、二」至「參、四」）。 
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不過，由於本件法律爭議，主要涉及山坡地條例第 37 條第 2 項及保留地辦

法第 15 條、第 18 條第 1 項在原因事件中的解釋與適用，因此系爭法律與法規命

令間的效力關係為何，分別有無法規應避免的一般性瑕疵等問題，更有優先討論

的必要。職是在進入討論前揭涉及憲法增修條文第 10 條、原住民族基本法、兩

公約或其他國際公約之規範性質與效力等議題前，本書面意見擬先針對山坡地條

例第 37 條第 2 項及保留地辦法第 15 條、第 18 條第 1 項等條文本身有無規範之

瑕疵，進行審查（後文「參、一」）。該審查所涉，即相當於 鈞院函文附件提

示的問題三： 

 山坡地條例第 37 條第 2 項及保留地辦法第 15 條、第 18 條第 1 項等規定，

形式是否合憲？有無違反法律保留及授權明確性要求？是否符合實質合憲

性之要求？ 

又，本書面意見力求精簡，揚棄過度複雜的論證，而偏向條列式的整理說明，

以利閱讀。主要的參考資料，乃拙著，〈憲法規範下的社會正義：以基本國策的

規範效力為中心〉，收於：許宗力主編，《追尋社會國：社會正義之理論與制度

實踐》，2017 年 12 月，頁 3-60 一文；因此，其他相關的參考文獻從略，僅於必

要時，以腳註方式標誌前揭拙文中相關說明所在的頁碼。至若 鈞院民事大法庭

嗣後另有垂詢或其他指示，本書面意見自當遵照補充。 

 

 

參 爭點處理 

一、山坡地條例第 37 條第 2 項及保留地辦法第 15 條、第 18 條第 1 項等規定

之合憲性問題（鈞院函文附件問題三） 

（一）系爭山坡地條例及保留地辦法等相關規定，就其條文制（訂）定經過

與公（發）布的條文文句以觀，完全符合中央法規標準法及一般立法

作業要求，當無任何形式瑕疵，致有違憲之疑。 

（二）山坡地條例第 37 條第 2 項規定：「原住民取得原住民保留地所有權，

如有移轉，以原住民為限」，條文內容簡潔，且明確可辨，並無理解

上困難。至於本項規定是否限制過嚴，致有違反憲法第 15 條財產權

等基本權利之保障，抑或其他憲法規定等問題，其實繫諸其有無合憲
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性解釋的空間，應於個案中判斷。關於此一問題點，將於後文「參、

二、（五）至（七）」中一併說明。 

（三）保留地辦法性質為依山坡地條例第 37 條第 6 項授權訂定之法規命令。

而其授權依據的系爭山坡地條例第 37 條第 6 項「原住民保留地之所

有權取得資格條件與程序、開發利用與出租、出租衍生收益之管理運

用及其他輔導管理相關事項之辦法，由中央原住民族主管機關定之」

規定，用語清楚明確，徵諸一般合憲性審查的標準，當無違反授權明

確性之憲法要求的問題。 

（四）至若保留地辦法第 18 條第 1 項規定：「原住民取得原住民保留地所有

權後，除政府指定之特定用途外，其移轉之承受人以原住民為限」，

雖有強烈限制人民所有權行使的問題，但因該項規定實為山坡地條例

第 37 條第 2 項的進一步具體化，並無增加法律所無之限制，所以不

違反法律保留原則。 

（五）反之，保留地辦法第 15 條規定：「原住民於原住民保留地取得承租權、

無償使用權或依法已設定之耕作權、地上權、農育權，除繼承或贈與

於得為繼承之原住民、原受配戶內之原住民或三親等內之原住民外，

不得轉讓或出租」，同樣限制人民財產權行使，但在授權的山坡地條

例第 37 條第 6 項，抑或其他條文中未有其他法律依據；其是否已屬

增加法律所無之限制，而有違反法律保留的疑慮，非無探究空間。不

過，由於本原因事件所生爭議，並未直接落入系爭規定的限制範圍內，

因此系爭規定是否違反法律保留原則的爭議，或可暫時擱置不論。只

是系爭規定既已生違反法律保留原則的疑慮，且其限制也非屬輕微，

從而該規定的解釋與適用不宜過廣，以免違反法律保留之疑慮擴大，

對於人民財產權之行使的限制也更嚴。 

 

二、憲法增修條文第 10 條之規範性質與效力（鈞院函文附件問題一、二、六、

七） 

（一）我國憲法增修條文第 10 條，首見於 1992 年 5 月 28 日修正公布的憲

法增修條文中（原為條文之第 18 條）。由於該條的條文用語及條號排

列順序（列於中央與地方各組織、作用等規定之後）等均符合憲法本
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文第 13 章「基本國策」的體例，因此國內通說也普遍視之為基本國

策的規定。此一通說見解，基本上可以支持。因為 1992 年 5 月修憲

時，依當時國民大會會議紀錄以觀2，修憲國大的確將系爭增修條文

第 10 條視為基本國策處理。 

（二）我國憲法第 13 章及增修條文第 10 條所規定的基本國策，為具有法拘

束力的憲法規範，並非往昔的所謂「方針條款」。此一觀點，近年來

已逐漸形成通說見解；而徵諸比較法，該通說見解也完全值得贊同。

因為我國憲法上的基本國策，性質上等同於德國基本法（Grundgesetz; 

GG）上所謂「國家目標規定（Staatszielbestimmungen）」，以及「歐盟

基本權利憲章（Charter of Fundamental Rights of the European Union）

的所謂「原則（principles）」規定；而這兩種性質的條款，亦均屬具有

法拘束力的憲法規範，可以作為討論我國憲法上基本國策規定之規範

性質時的對照參考。 

（三）基本國策與基本權利同屬憲法上具有法拘束力的規範。不過相對於基

本權利屬於「權利（rights）」性質，既課以各高權機關（立法、行政、

司法等）必須遵守的（客觀）義務，也授予因該規範之被遵守而可受

益的個別人民，在高權機關違反義務而背離規範時，有獨力向法院請

求救濟的（主觀）權利，作為「原則」的基本國策，則缺乏個人得向

法院請求救濟的權利性質，而僅係單純拘束各高權機關的義務。換言

之，有機關之義務，而無相對應的個人之權利，實屬基本國策之規範

性質的最大特色。 

（四）或謂：基本國策雖未賦予具有個體化性質的個人權利（individual 

rights），但鑑於憲法增修條文第 10 條保障若干弱勢族群之利益，是

否可解釋為這些受益族群的所謂「集體權（group rights）」？關於這

個問題，本書面意見的看法是：有關「集體權」的概念，近年法學界

討論甚多；例如增修條文第 10 條第 11 項及第 12 項，的確不無可視

之為「原住民族集體權」的解釋空間。但問題是，如此法理念上的概

念，在現行法制度下有無能真正實現該權利，及貫徹該權利之行使的

可能，非常值得懷疑。因為這些族群是具有某共同特徵之人群的組合，

                                                      
2 國民大會秘書處，《第二屆國民大會臨時會實錄》，1992 年 11 月，頁 365 以下。 
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性質上高度開放，而非如法人般的閉鎖團體。準此，縱令吾人承認憲

法上集體權之存在，此一高度開放的群體，實體法上如何確認其權利

主體的單位範圍（誰屬該主體單位內部的組成員？）、權利如何行使、

所得利益在群體內部如何共享，又在訴訟上，該群體由誰能有效代表

進行程序，在在皆屬疑問。總之，在這些問題於現行法律制度中未能

建立機制，有效解決之前，目前肯定「集體權」概念，理想的性質遠

高於現實，始終仍屬立法論課題；解釋論上，尚難克服。 

（五）事實上從解釋論的觀點出發，憲法增修條文第 10 條之基本國策作為

具有法拘束力的憲法規範，課予國家機關義務，主要的意義，首先在

於得為違憲審查的審查標準。即以本件法律爭議為例，山坡地條例第

37 條第 2 項及保留地辦法第 15 條、第 18 條第 1 項等規定是否違憲，

抑或如不違憲，應如何進行合憲性解釋等問題，基本上得以憲法增修

條文第 10 條第 11 項及第 12 項為憲法規範上的審查及指導依據。不

過在此，由於憲法增修條文第 10 條第 11 項「國家肯定多元文化，並

積極維護發展原住民族語言及文化」與本件爭議無涉，因此真正必須

考慮的，或僅有同條第 12 項「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…」

的規定。 

（六）依憲法增修條文第 10 條第 12 項「其辦法另以法律定之…」的規定，

針對原住民族之經濟土地的保障，是否及如何設計原住民保留地制

度，乃立法形成自由的問題。不過鑑於條文在此將「經濟土地」並稱，

所以立法者設計的制度，不應違反憲法增修條文第 10 條第 12 項確保

原住民族土地之經濟利用價值的目標。此外，行政機關與法院適用有

關原住民保留地相關法規時，基於合憲性解釋的要求，在解釋法律（文

義解釋、體系解釋…等）容許的框架下，也不應背離前揭憲法增修條

文第 10 條第 12 項確保原住民族土地之經濟利用價值的目標。 

（七）憲法上基本國策規定，得以提供國家以法律限制人民基本權利的合憲

性目的基礎。但基於義務衝突理論，立法者依據基本國策規定而欲限

制基本權利時，必須合乎比例原則，亦即憲法第 23 條所稱的「必要」

概念。因此，原住民保留地的立法設計與解釋適用，縱使符合憲法增
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修條文第 10 條第 12 項確保原住民族之土地經濟利用價值的目標，但

因此對個別原住民或非原住民所造成的生存權、財產權或其他基本權

利之限制，也不得過度，以致於違反比例原則（過度禁止）。 

 

三、原住民族基本法之規範性質與效力（鈞院函文附件問題四） 

（一）原住民族基本法，抑或國內其他具「基本法」名稱之成文法規範，也

是「法律」。其與一般法律的立法程序完全相同，並無較高的表決門

檻，抑或其他人民複決的必要機制；因此在位階上，不可能高於一般

法律。換言之，其與一般法律的關係，完全依據「特別法優於普通法」，

乃至「後法優於前法」的模式處理；否則將有「舊民意」制定的基本

法持續拘束「新民意」的怪異現象，完全違反民主原則。 

（二）準此，基本法僅於不牴觸其他應優先適用之「特別法」與「後法」的

範圍內，始能發揮其法律位階之規範效力，進而拘束命令、各種地方

法規等下位階的法規範。至於基本法作為法律之一種，不得牴觸憲法，

則自屬當然，毋庸贅言。 

（三）惟無論如何，現行原住民族基本法的規範「內容」對於本件法律爭議

的解決，其實相當有限。因為這一部法律非但針對原住民保留地、原

住民之土地所有權、其他不動產物權等問題，無任何明文指示，甚至

其第 20 條第 3 項反而規定：「原住民族或原住民所有、使用之土地、

海域，其回復、取得、處分、計畫、管理及利用等事項，另以法律定

之。」立法者在此顯然將原住民族或個別原住民的土地問題，完全切

割於原住民族基本法之外。準此，本件法律爭議所涉的原住民保留地

相關問題，最終仍將回歸由山坡地條例及保留地辦法等法規處理；原

住民族基本法，在此無能為力。 

 

四、兩公約或其他國際公約之規範性質與效力（鈞院函文附件問題五） 

（一）經我國國內程序所批准的聯合國各重要人權公約，在國際法的觀點上，

由於我國實未因此而有效加入，故仍非屬拘束我國之條約，而無國際

法意義下的所謂「內國法化」問題。但該等公約中之人權規定，則因
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我國立法者藉由各相關人權公約施行法第 2 條規定的引致，已「內

化」為我國之國內法。 

（二）聯合國各重要人權公約之人權規定在我國國內法中具「法律」的地位；

並以此發揮規範效力，拘束國內中央至地方等各權力機關，同時包括

法院。 

（三）至於這些公約之人權規定與國內其他法律，乃至司法院解釋的關係，

則因屬同位階之規範，故應依「特別法優於普通法」，乃至「後法優

於前法」的模式處理。 

（四）聯合國各重要人權公約之人權規定，不具憲法效力，故非為違憲審查

的規範上之直接依據。但這些人權公約本身，卻能以其所具備的世界

人權標準與普世價值，透過比較法解釋的途徑，填充或現代化我國憲

法上相關基本權利與基本國策之規範的內容，使其歷久彌新。 

（五）不過，目前在國內具有施行法引致為國內法律的兩公約或其他聯合國

之人權公約，對於原住民族之土地政策，抑或特別著眼於原住民個人

之土地權保障的問題，似無特別規定。因此，其於本件法律爭議欠缺

規範上之指引，而可忽略。至於聯合國原住民族權利宣言（United 

Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples; UNDRIP），並

非公約，在國內亦無相對應的施行法，因此不具我國國內法的規範效

力。 

 

 

肆 總結意見 

整理前揭「參」各論點，本書面總結意見如下： 

本件法律爭議，最終仍在於山坡地條例第 37 條第 2 項及保留地辦法第 15

條、第 18 條第 1 項等規定如何解釋與適用的問題。這些規定雖未至違憲，但保

留地辦法第 15 條是否違反法律保留原則，以及限制人民財產權之行使過嚴，則

有討論空間。因此，系爭條文之解釋的結果，不宜使其實際之適用範圍包含過廣，

以免爭議越趨擴大。 
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無論如何，前揭山坡地條例及保留地辦法之相關規定的解釋與適用，基於合

憲性解釋的要求，應以能實現憲法增修條文第 10 條第 12 項確保原住民族土地之

經濟利用價值的規範意旨為目標。只不過在另一方面，如此解釋與適用後的結果，

仍不得過度限制個別原住民或非原住民之生存權、財產權或其他基本權利，以致

於違反憲法第 23 條比例原則的要求。 

至於原住民族基本法，抑或聯合國各種人權公約等，無論其規範內容或效力，

在本件法律爭議中並不具有太大的影響性，或可忽略不計。 


