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香港終審法院於 2013 年 5 月就香港首宗變性人結婚案頒佈判決，裁定限制變性人 W 女士結婚的

制定法違反《香港基本法》第 37 條所保護的結婚權。W 案本身蘊含着法律與政治的分野、司法與立

法的制衡、傳統與進步的衝突，全面而生動演繹了《香港基本法》解釋、法律解釋理論之間的競爭和

詰難，更進一步引發對普通法法院在社會中的角色、司法與民主的關係等問題。最終終審法院的判決

拋棄了英國法上的“Corbett 案”先例，而是援引歐洲人權法院 2004 年的“Goodwin 案”，將結婚的

權利置於個人自治、人性尊嚴的範疇考量。儘管從後果上它是對傳統本質婚姻論的揚棄，一定程度上

通過司法判決的形式引領了社會風潮，但這一判決本身並不像它表面上看來的那樣激進。對於持反對

意見的陳兆愷法官基於原意解釋、文本主義、司法尊讓對判決多數意見的批評，本文指出變性人士結

婚權之保障有其判例、規範和方法上的基礎，可以分別從普通法地區婚姻中“性別”定義的變遷、根

植於親密關係、個人自治與尊嚴並作為基本權利的婚姻自由、《香港基本法》及法律解釋方法等方面

予以證成。最後，圍繞司法與民主的關係，終審法院的指示性判決、援引歐洲人權法院“Goodwin 案”

的做法不僅沒有僭越民主，實際上具有促進和補強民主的功能。 

 

 

一、普通法地區婚姻中“性別”的判斷標準 

 

變性婚姻與同性婚姻一樣由於涉及制度上的認可與法律上的效力，其背後關涉到社會整體的價值

體系、倫理道德與家庭觀念，其合法化就不會僅是純粹的“個人選擇”或“私人問題”，變性婚姻的

訴求整體上來說也是世界範圍內變性人士謀求身份認同的一部分。1 儘管普遍而言，人們都同意不分

民族、種族、性別或宗教，所有人都享有結婚的權利。但是，當問題轉向變性人士的時候，對於他們

/她們是否應當享有以變性後的性別與異性結婚的權利2，則共識破裂，異議頻出。梳理香港終審法院

“W 案”之前普通法地區關於變性人結婚案的相關判決，可以看出變性人士性別判斷標準的變遷、法

律承認變性人士意欲的社會性別到變性人士可以變性後的性別結婚這樣一個邏輯過程。普通法地區的

變性人結婚案件大致可以分為兩類：第一類起始於英國的“Corbett 案”，法院將出生時的生理特徵作
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為決定婚姻性別的排他性標準；第二類案例開始引入心理因素作為判斷性別的標準，將決定性別的時

間點從出生那一刻推後至結婚當時，心理因素有時甚至超越生理因素成為決定性別的主導性標準。3 

本質論的婚姻概念努力把“某些必然為真的事實”與“婚姻”聯繫在一起，婚姻的生育價值就被定義

為婚姻的本質要素之一。例如“婚姻是以繁衍後代為目的的異性間的結合”，因此只有異性婚姻才是

一種符合標準的制度4，這也為反對變性婚姻合法化、同性婚姻合法化提出了強大的理由，所以變性人

士結婚的權利必然面臨來自傳統婚姻觀念和性別概念的挑戰。 

 

(一) 1970 年“Corbett 案”：出生性別決定論 

早在 1866 年英國“Hyder v. Hyder 案”中，Penzance 勳爵確立了普通法下基督教婚姻的標準定

義，“婚姻是一男一女基於自願的終身結合，不容得他人介入”。5 一個世紀之後的“Corbett 案”，

醫生出身的法官 Ormrod 需要解決的是，如何定義婚姻中的“一男一女”。法官 Ormrod 參考了大量

醫學專家證言後，在判詞中列出了著名的“性別鑑定四標準”，其中前三項均為生理標準(染色體、生

殖器官、性器官)，後一項屬心理標準。但法官強調就“婚姻”這一具體語境而言，一個人結婚時的性

別，只應當以其出生時的生理性別為準，而不得考慮該人心理上自認為自己是何種性別。6 法官還特

別指出，哪怕一個人是最大程度上的人造性別干預者，也無法自然勝任婚姻中男女的本質角色。7 因

這一標準簡單排除了性格、個性、心理等因素，將人類性別置於男女二分的霸權形態而招致了世人的

廣泛批評，被指責為婚姻甚至其他領域設置了令人難以容忍的刻板前提。8 

“Corbett 案”的判決基礎在於明確認定生育是男女在婚姻中的重要角色，因而結婚的性別應以

出生時之性別為準。“Corbett 案”及其追隨者最終指向的是：婚姻語境下的性別判斷為何要關注當事

人在出生時的生理特徵呢？法律又為何要求一個人出生時的生理特徵必須與其後天在婚姻中的本質

角色相匹配或者說能勝任後天的社會角色？進一步追問，甚麼樣的社會角色才會要求如此特殊的生理

特徵與之相適應呢？即使承認以生育繁衍為目的的本質論婚姻觀，但“生育”這件事本身並不能為

“婚姻中的性別”與“出生時的生理特徵”相配置提供正當性。現實中無法生育的夫妻也可以通過收

養、代孕等輔助生殖技術獲得子女。手術後的變性人士客觀上已經失去了生育功能，但這一事實並不

能排除其結婚的憲法權利。但從法律技術上說，面對現代醫療改變性別帶來的模糊性與不確定性，

“Corbett 案”所提供的清晰確鑿的性別判斷標準，可避免法官裁判案件時的恣意，陷入社會心理學標

準的迷霧。 

 

(二) 綜合多元的性別判斷標準 

迄今為止，大部分普通法地區都接納了變性婚姻，較早放棄“Corbett 案”標準並認可變性婚姻的

是美國、新西蘭和澳大利亞。在第二類案件中，美國新澤西州“MT v. JT 案”、新西蘭“Attorney-

General v. Otahuhu Family Court 案”、澳大利亞“Re Kevin 案”等判決均指出，手術後變性人完全有

能力成為兩性關係中的男人或女人，相應的法律、公共政策沒有理由拒絕對其進行法律上的性別承認。

個人的自我承認、自我實現必須得到尊重，並不存在壓倒性的公共利益阻礙變性人婚姻的合法化。9 
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1976 年的“MT v. JT 案”為普通法世界第一起偏離“Corbett 案”標準的變性人婚姻案判決，其

採取了一種綜合生理和心理因素的判斷標準：第一，只有當一個人進行過手術使其生理特徵與意欲的

社會性別保持一致後，他的性別才能得到法律承認；第二，其生理能力和情感取向可使其在婚姻生活

中正常作為男人或女人的角色，這一綜合判斷標準姑且稱之為“身心一致標準”。 10 1995 年的

“Attorney-General v. Otahuhu Family Court 案”直接否認了生育能力作為性別判斷的標準，更側重心

理因素和社會因素對性別認定的影響，這些直接關乎到親密關係中的支持、陪伴。但法官也並沒有削

減性別判斷中的生理因素，其採取了如下標準：婚姻當事人必須呈現出符合男女特徵的外部生理特徵。

這一標準可稱為“生理外觀標準”11，不過這一標準在實際操作中會陷入荒謬尷尬的境地。 

“身心一致標準”“生理外觀標準”相對於“Corbett 案”來說無疑是歷史的進步，均在某種程

度上尊重了當事人自主選擇性別的意願。當然標準的進化也是建立在醫學證據的更新之上──變性人

自我意識的心理性別是不變的，此種自我意識的性別可以推翻遺傳學上的固定特徵，從而可作為性別

決定的壓倒性因素。12 通過人造方式改變生理性別較為容易，因此改變生理性別以適應心理性別是變

性人士的普遍選擇。如果個人的心理性別誠如醫學證據顯示的固定不變，那為何還要求其生理性別與

心理性別相一致呢？為何要求當事人進行痛苦且昂貴的人工手術干預？而那些因經濟或其他原因放

棄手術的變性人則會因此失去結婚的機會。或許只有當事人選擇如此高成本且殘酷的方式對待自己，

法院才能結合相關醫療證據相信當事人是“真正”的變性人士，絕非隨心所欲想地想要改變性別。13 

但將徹底完成變性手術作為認可某人為變性人的前提條件也備受質疑，因有強迫當事人接受“酷刑”

之嫌疑。 

由此第二類案例意識到，要求當事人具備其意欲性別的生理行為能力或者生理外觀特徵是非常不

公平的，儘管後續出現了部分案例拋棄了“身心一致標準”“生理外觀標準”，但法官仍要求當事人

進行不可逆的手術干預作為其性別承認的前提。“Kantaras 案”中，即使醫學專家的證言亦不再認為

變性手術為性別再造的必經程序，法官也革命性地認定當事人在心理層面和社會層面(除了自身的性

別認同外，還包括其家屬、朋友、同事等社會關係網對其性別的認同)是一位男性，但法官同時指出，

當事人選擇不可逆的手術干預是成熟的。14 歸根結底，儘管苛責殘酷的手術要求與婚姻的“男女間情

感結合”的本質目的並無關聯，法官對“不可逆轉的手術干預”的執着態度根源仍在於背後對同性婚

姻的恐懼，因為兩個生理特徵相似的人結婚給整個社會的觀感無疑類似於同性婚姻。 

後來的“W v.W 案”與“Corbett 案”略有不同，它處理的是一名男性與一位出生時性別不明的

性別交叉者15之間婚姻的效力問題，Charles 法官拓寬了性別的判斷標準，包括：染色體、生殖器官、

性器官、心理因素、荷爾蒙因素、第二性徵發育，但沒有說明在判斷性別時如何權衡前述可能衝突的

各指標。16 言外之意可能是說，性別的判斷不一定總得取決於大多數標準是指向“男”或指向“女”，

法官在權衡時擁有裁量權。只有在根據“Corbett 案”標準無法得出結論時，才能進一步考慮心理或第

二性徵等因素。雖然前述案件並沒有完全推翻“Corbett 案”，但一定程度瓦解了“Corbett 案”先例

的穩固性，性別不再自出生起就是一個拘囿於生理特徵的固定概念，而是流動的、彈性的概念。法官

在考慮婚姻語境下決定性別的因素時，會面向更多元化的判斷標準，因為親密、忠誠、陪伴相對於繁

衍生育而言愈來愈成為婚姻的核心價值所在。 
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綜上，一般有效且合法的婚姻定義是一男一女自願終身結合，在人們開始重視變性人婚姻許可問

題時，此傳統定義將會產生變化，男與女的定義是否受限於生理性別認定已開始被質疑，並反映出當

代的社會道德觀念逐漸開放多元，故婚姻的性別定義具有彈性，各國法律文本中並沒有以生物性別之

婚姻結合為要求，過去性別認定標準被認為是必然不可更改的生理特徵，直至現今重視個人人格自主

發展，對性別的多元化有更多的發現與理解。 

 

 

二、 婚姻作為基本權利 

 

香港作為傳統普通法地區，由於《婚姻條例》和《婚姻訴訟條例》禁止同性結婚，香港政府婚姻

登記處不承認匿名當事人 W 變性之後的女性性別，拒絕授予其與一名男子的婚姻登記申請(即使當事

人已經實施過變性手術並按照新的性別重新獲得了身份證件)，匿名當事人 W 遂向香港法院申請司法

覆核。正因前述制定法未對婚姻中的“男性”和“女性”做出明確定義17，故法庭需要確定現行婚姻

制度中的“男性”或“女性”依其通常含義，是否包括變性人？如果不包括，法庭是否需要賦予其擴

大的含義或新的含義？如果回答是否定的，那麼婚姻登記處的決定是否侵犯了 W 的結婚權？決定的

制定法依據《婚姻條例》及《婚姻訴訟條例》是否因損害了 W 在《香港基本法》《人權法案條例》及

國際人權公約之下的權利而違憲無效？《香港基本法》實施之初，“特區法院有無違憲審查意義上的

司法審查權”這一爭議隨 1999 年香港終審法院在“吳嘉玲案”中的判決達到頂峰。學者多依司法違

憲審查與憲制性法律解釋之間的深度關聯，根據《香港基本法》第 158 條全國人大常委會授權特別行

政區法院解釋《香港基本法》的規定，推演出終審法院具有違憲審查意義上的司法審查權，這一觀點

以《香港基本法》為依據，從理論與規範的契合之處為終審法院司法審查權尋找規範依據，但同時普

通法傳統和香港法院歷史上審查法規的先例對此問題可能有着更強的說服力。18 

 

(一) 婚姻、隱私與個人自治 

《香港基本法》第 37 條所保護的婚姻自由，其內涵應該包含婚姻締結自由、相對人選擇自由與

離婚自由，因此在成立婚姻關係的面向上，婚姻自由所保障的應為人民有權決定是否要進入婚姻，及

與何人進入婚姻的自由權利，但婚姻自由並非毫無限制，基於維護社會秩序或增進公共利益之必要，

立法者可以通過制定法律加以限制，如下位制定法關於結婚形式及實質要件、禁止結婚的情形等規定。

將婚姻提升為基本權利19的意義在於，任何涉及限制或剝奪公民結婚權利的法律或政府行為都要接受

最嚴格的司法審查。若該項法律或政府行為在司法過程中被推定為違憲，政府必須承擔證明其合憲的

舉證責任。20 一男一女之婚姻制度得以作為限制婚姻自由之理由後，則產生如下問題：《香港基本法》

上的婚姻自由究竟有無保障變性人士得以自由選擇與一名異性進入婚姻，或換句話說，受《香港基本

法》制度性保障之一男一女的婚姻制度是否能夠正當限制變性人士選擇與其變性後性別相異之人結婚

的自由。 
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“W 案”涉及的根本爭議恰恰在於《香港基本法》第 37 條保護的作為基本權利的結婚自由，將

婚姻的定義限定至“一男一女的自願結合”，將“以變性後的性別結婚”這種情形排除出婚姻的法定

範圍，是否構成對變性人士結婚權的實質侵害？這一狹隘的法律爭點令法庭將“結婚權”放在首要考

慮的位置。婚姻領域的個人選擇是個人自治的固有內容21，親密關係理論即將隱私界定為“對個人親

密關係的自決或控制”。隱私權的本質在於保障個人親密關係不受侵害。通過保護隱私權對社會生活

與個人親密關係作出區分，並劃分出一個專屬私人的“親密關係”(intimacy)加以保障，避免他人、公

眾、社會的侵擾。22 美國法院對於生育、婚姻關係等重大私人問題的裁決經常援引此理論作為隱私權

的理論基礎。創設美國隱私權的“Griswold 案”，《歐洲人權公約》第 8 條(尊重個人與家庭生活的權

利)及第 12 條(結婚的權利)23，都極力強調了婚姻和隱私、個人自主的緊密聯繫。 

《歐洲人權公約》第 8 條從的字面意思以及人權法院形成的判例來看，是一條“保護個人隱私利

益的條款”，不過與美國人所謂的“一種獨處的權利”相比，此處的隱私利益範圍已不限於此。24 從

它保護的對象看，它涉及的範圍非常廣泛，覆蓋多個領域──包括個人身體、個人住所、個人信息、

肖像、姓名、性取向和性行為、私人生活和家庭生活等與個人私生活利益直接相關的方面。歐洲大陸

語境下的“隱私權”的核心內涵，是對人的意志自主和自治的尊重，使每個人得以在行為和決定上得

以自決，是屬個人人格尊嚴(dignity)的範疇25；是個人作為國家和社會的一員所享有的當然的受尊重的

權利，主要防範的是來自外界的對個人尊嚴的否定。這一理念確信每個人的自主性高於國家的價值，

每個人都保留不受國家干涉的獨立生活的區域，以此作為理性的個體自主生活的基本原則。因此，隱

私利益總是和“不受侵犯的人格”聯繫在一起。“不受侵犯的人格”是隱私權保護的社會價值，是人

的本質要素，包括個體尊嚴、正直、自治和獨立。尊重人格是隱私權概念的基礎和核心，保護隱私權

就是保護個人自由和尊嚴。26 

《歐洲人權公約》第 8 條的措辭，國家對個人隱私的干預必須是在“民主社會中所必要的”，這

一短語要求法院根據其所謂的“緊迫的社會需要”來確定國家是否表明其行為是正當的。這並不是簡

答的必要性測試或者比例原則測試，還要符合歐洲人權法院所謂的“多元、寬容和博大”的精神。27 

在確定締約國是否履行了第 8 條賦予國家關於尊重個人權利的積極義務時，歐洲人權法院必須進行公

私利益權衡──變性人的人格尊嚴、身心、倫理安全與諸如婚姻、家庭這類社會建制不可避免的影響

力之間的平衡，以判斷公權力對私人領域的介入是否正當。在“Goodwin 案”之前，1986 年的“Rees

案”、1990 年的“Cossey 案”以及 1998 年的“Sheffield 案”三起挑戰英國法律禁止變性人修正出生

性別、不允許變性人結婚的禁令的訴訟均以失敗而告終。因為各國有權決定對於變性人或同性婚姻之

限制，而判決也強調，生物學上異性之婚姻為建立家庭之基礎。後來的“Sheffeld 案”和“Goodwin

案”的判決結果不同就在於，兩案對政府是否能提供堅實的證據證明“變性人獲得性別承認會導致公

共利益受損”的答案有所不同，而兩起案件相隔不過四年，“Goodwin 案”判決出台的 2002 年，歐

洲人權法院態度就發生了扭轉。“個人自治”這一核心理念和歐洲社會一直持續性趨向於承認變性人

變性後性別的國際潮流，這後兩者正是“Goodwin 案”顛覆“Sheffeld 案”的決定性論據。 

“W 案”高等法院法官僅僅附帶性地考慮到了作為“隱私權”基礎的“個人自治”和“人性尊

嚴”，沒有仔細檢視附着於結婚權之上的隱私利益，並未對 W 的結婚權做出任何實質性評估，對於

施加於權利之上的限制是否合理、必要、合乎比例也未做審查，最終導致忽略了“個人自治”和“人
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性尊嚴”對決定一個人結婚時的法律性別的影響。不過，諷刺的是，兩級法庭“W 的結婚權未受實質

侵害”的判決意味着本案中的變性人 W 如果願意，可以選擇與一位女性而非男性成婚(在香港法律不

承認出生性別可以更改的情況下)。如此一來，此判決可能給公眾留下香港地區已承認同性婚姻合法化

的錯覺。28 

 

(二) 權利進路的批判及反駁 

是否將變性婚姻作為《香港基本法》上的基本權利加以保障，至少面臨着兩個個方面的批評：第

一，《香港基本法》文本及原意對於變性婚姻是沉默的，將此作為一種實體基本權利缺乏文本和原意

的雙重支撐；第二，傳統婚姻觀念向來排斥非基於異性之間的結合，如果變性人士的性別得不到承認

的話，其對婚姻的訴求將尷尬地淪為一種同性婚姻的訴求。終審判決持反對意見的陳兆愷法官也正是

基於文本、原意和司法尊讓來批評多數意見的，多數意見將結婚的權利拓展至變性人，實際是在進行

一個缺乏社會共識的政策判斷，從而攫取本該由人民和立法機關進行判斷的機會，並且阻止了正在進

行中的政治辯論。 

對於第一點批評比較好反駁，雖從嚴格的解釋主義者來看，《香港基本法》文本與原意無疑是探究

《香港基本法》意旨的惟一根據。這樣一種方法論也因其局限而遭到詬病。由於《香港基本法》文本

的抽象性，而它的制定歷史在許多問題上也語焉不詳。因此，若一味狹隘地解讀文本、機械地遵循原

意，人民的自由則勢必會受到限制。《婚姻條例》第40(2)條的用詞為“男人”(man)和“女人”(woman)，

《婚姻訴訟條例》第 20(1)(d)條的用詞為“男性”(male)和“女性”(female)29，而後者正與英國 1971

年《婚姻無效法案》(後被 1973 年《婚姻訴訟法案》修正)相同，該法案以成文制定法的形式吸收了

“Corbett 案”標準，在該法案和“Corbett 案”判決誕生後，“並非一方為男，一方為女的婚姻無效”

在英國制定法上遂有了依據。30“Corbett 案”中對婚姻和性別的理解能否代表香港法律和香港社會之

意見呢？儘管各級法庭均肯承認立法會制定《婚姻訴訟條例》第 20(1)(d)條時已經採納了英國“Corbett

案”中“出生性別決定論”的標準。31 但是，人們把具體爭議涵攝於抽象規則之時，規則總是會出現

確定性的核心以及值得懷疑的邊緣。所有的規則都有着模糊的邊緣，或者說“開放結構”(open 

texture)。32《婚姻條例》與《婚姻訴訟條例》對於“男”“女”的含義仍保持着相當的開放性。因此

有學者質疑高等法院的判決實質上是對“Corbett 案”的誤讀，即使香港的《婚姻條例》與《婚姻訴訟

條例》賦予了該判例制定法上的效力，其目的也只是強調一夫一妻制度，而非要把基督教婚姻觀中有

關生育與繁衍的宗教價值強加於香港社會。人為地將已經過時的“基督教婚姻觀”中的繁衍功能添加

至“Corbett 案”及制定法中是對婚姻概念的誤讀，從而加強了生理因素在性別認定中的權重，構成法

官個人對婚姻概念保守的一己之見。33 法官不可能不注意到 40 年前的“Corbett 案”判例因“過時”

(時至今日已有不少案例不同程度偏離“Corbett 案”判決)而遭到過大量批評34，而且英國議會早在

2004 年《性別承認法案》(Gender Recognition Act)中即已允許當事人對出生性別做出修正，從而可以

自己希冀的性別結婚。 

《香港基本法》作為一部“活的憲法”，憲法與其膠柱鼓瑟般探求立法原意，不如反應時代精神、

社會變遷和民眾需求。活的憲法解決了成文憲制的安定性和社會發展的變動不居之間的緊張關係，同
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時也解決了原意解釋以制憲者或制憲者同時代人的理解來約束當代人的“死者之手”的統治中隱含

的反民主因素。由於《香港基本法》文本對婚姻自由的明確規定，這也使得婚姻制度成為一項《香港

基本法》所保障的制度，“婚姻自由”也順利成章地成為基本權利之一，從而無需面對美國同性婚姻

合法化所需要解決的問題，即“婚姻”是否是憲法文本所未列舉的基本權利。35 然而，在《香港基本

法》文本中，同樣不能清晰的判斷出“婚姻”的內容──《香港基本法》所規定的“婚姻”是否本身

就包含了“一男一女”的內在特徵？還是說可以將“婚姻”擴展到“變性婚姻”？具體到變性婚姻，

變性人士以變性後的性別進行異性之間的結合能否被納入到法律上婚姻制度的“核心範疇”，其關鍵

仍取決於先定的關於“甚麼是婚姻”的政治判斷或價值判斷。 

契約論婚姻觀的興起逐漸削弱了傳統本質論婚姻中“男女分工”“繁衍生育”的本質因素，更多

從程序的角度出發，認為婚姻是一種契約，是兩個人合意的結果，並不存在國家壟斷定義的婚姻以及

具有全面法律地位的婚姻，從而認為婚姻應該主要是在配偶之間解決的私人事務，而國家的介入只能

保守在執行一般法律事務(關於財產、侵權、犯罪等等)、執行個別設計的特殊契約之內。36“Goodwin

案”之前的“Belinger 案”，Thorpe 勳爵所持之異議意見與後來的歐洲人權法院“Goodwin 案”判決

異曲同工，便是強調現今世界乃包含多種族、多信仰的多元社會，婚姻不再理所當然地從一而終，離

婚是人們唾手可得的放棄婚姻的合法手段。將婚姻定性為一紙契約，婚姻當事人可“選擇自由進出”

以圖證明人們結婚不再為天長地久，更不為繁衍後代。因而，變性婚姻亦即自由人的結合之一種形式，

法律沒有理由禁止。其中對婚姻締結與解除之自由的強調，以及對生育動機與價值的貶低，是變性婚

姻合法化的突破口。37 

再者，婚姻作為一個解釋性概念，必須推進到對個人倫理生活的理解。38 這個問題對每一個人都

是重要的，因為每個人都要面對着如何設計自己的生活，使自己過上一種好生活的倫理問題。倫理更

看重的是個體去追求好生活(good live)的一個過程，個人的倫理生活對個人來講是一種責任，是個人

要經過自己的理性的反思並努力地去追求而獲得的。法哲學家德沃金提出了倫理生活中的尊嚴原則39，

即要尊重每個人過自己倫理生活的尊嚴。其中第一原則是內在價值原則，這個原則堅持每一個個體必

須認識到“好的生活”具有一種客觀的重要性；第二個原則是本真性原則(authenticity)，本真性意味着

被稱為性格的東西，或者是“一種風格”，意味着每一個個體努力發現適合自身的境況的一種方式，

而不是一種未經考慮就從傳統、別人的期待或別人的要求借鑑而來的方式。當一個個體對他生活中應

該展示的價值和目標的判斷被他人的判斷所替代，而且還被迫去接受他者的判斷，本真性就會被破壞。

因此，一種有尊嚴的倫理生活，即是認真地對待好好地生活這件事本身。 

作為解釋性概念的婚姻鼓勵人們去反思與爭論那些被大多數人視為典範的傳統婚姻實踐，哪怕變

性婚姻現在看起來與之大相徑庭，但如果能證明其也能最佳地證立人類的婚姻實踐、最佳地證立了婚

姻價值、人的尊嚴，其仍然是可被接受的。從德沃金的尊嚴原則來看，變性婚姻其本質就是尊重性別

再造人士經過深思熟慮的人生抉擇，肯認了他們對自己倫理生活的客觀重要性的認識。同時，變性婚

姻並沒有否認異性婚姻生活作為“典範”的重要性，所以它與一般的倫理道德生活並不衝突。隨着社

會道德的寬容、女性地位的提高和避孕技術的發展，婚姻和生育之間的相關性一直在降低，如果法律

並沒有把異性的婚姻權利和生育掛鈎，法律就不能以同性或變性無法實現生育目標為理由而將其排除

在結婚權之外。“W 案”中就需要對《香港基本法》中的“婚姻”進行一種能夠涵括“多種可能性”
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的界定，需要考慮歷史變遷中婚姻本質功能的演變。 

 

 

三、變性婚姻與法解釋方法之爭 

 

《香港基本法》文本中並未明確給出“婚姻”的具體界定，《婚姻條例》和《婚姻訴訟條例》是對

《香港基本法》規定的婚姻自由的具體化，明確將之界定為“一男一女”之間的異性結合。對《香港

基本法》的解釋和對制定法條例的解釋畢竟不同，對後者中“婚姻”“一男一女”的理解不能自動替

換為對《香港基本法》婚姻自由的解釋，還需要考慮到香港的社會變遷和憲制變遷是否賦予了憲制文

本新的內涵。社會變遷以甚麼樣的方式影響憲法的判斷，傳統觀點是通過憲法解釋的方式進行，憲法

解釋又必須從社會環境的變化和複雜性中遴選相關信息。40 

 

(一) 文本主義與共識主義 

在對待制定法和憲法的解釋方面，普通法國家和地區實際也有不同表現。英國議會在立法方面上

享有獨佔性和排他性的權力，這對法院解釋制定法造成了一定限制，法官們擔心普通法受到成文法的

侵蝕而採取警惕態度，表現出較為嚴格的形式推理傾向，大體上仍堅持“通常含義”或字面含義的解

釋進路，極少探究立法政策和原理。並且法官在解釋法律時有義務以議會立法原意為歸屬，尊重且不

應覬覦立法機關的權力。而在擁有高度概括性和原則性成文憲法的美國，法官在解釋制定法和憲法時

普遍具有實質主義的能動擴張傾向。41 香港作為傳統普通法地區，對制定法亦是採取傳統的文意解釋

方法，強調制定法的言詞重要性。除非制定法所使用的言詞沒有確定的通常含義，從而不具有清晰的

字面意思，否則法院不會主動探究制定法的目的。 

“W 案”原訟和上訴判決正是秉持前述解釋態度，均援引歐洲人權法院 2001 年的“Belinger 案”

拒絕承認，香港語境下“男女”的當代通常含義中包括變性後所確立的性別，其理據概有如下要點：

第一、肯承了心理信念和社會感知等非生物因素也應作為性別判斷依據，但傳統本質論婚姻觀仍以繁

衍生育為核心功能，“Corbett 案”樹立的“出生性別決定論”目前仍為香港社會的主流意見。第二、

自“Corbett 案”已有四十多年的社會變遷，“男女”一詞在香港社會的通常含義並沒有發生變化，香

港社會缺乏足夠的共識在今時今日將變性人士囊括其中。第三、變性人士的性別承認和結婚權問題，

基於基本權利的公共面向，法院必須對立法機關和其在一定程度代表的社會共識保持尊讓。42 

英國“Belinger 案”，Nicholls 法官的主筆判決仍借助《牛津簡明詞典》說明“男女”一詞在何處

都不可能擴張解釋到包括“變性男女”的地步。否則法官還必須回答由此帶來的變性人性別承認的前

提條件是甚麼？在婚姻領域做出性別承認對其他領域，如刑法、社會保障法、行政處罰法等會有實質

影響嗎？這些屬立法機關基於制度正當性和制度能力來回答的問題，而不宜通過司法判決這種碎片化

的漸進方式來處理。43“Belinger 案”判決仍將“兩性生殖繁衍之功能”作為法律上性別分類的基礎，
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此種基礎之所以正確無誤乃在於“主流社會通過法律決定了何種生物意義上的標準能夠用來對性別

進行分類”，而自我感覺、自我定義性別在當時還不為法律承認，允許自我選擇性別會瓦解男女得以

區分的的自然生物基礎44；同時會導致法官未經授權肆意擴大或修正概念的字面含義，甚至虛無化“男

女”的含義。45 

美國法院 2003 年的“Nash 案”和 2004 年的“Kantaras 案”最終均推翻了變性人婚姻的效力，轉

而對“男女”做出最一般、最通行的解釋，並且強調性別自出生起就不可改變。46 早在“Littleton v. 

Prange 案”中，法庭多數意見雖並未援引語詞的定義或者斥諸語詞的日常用法，但法庭指出“變性

人”絕不是“你在德州大街上或者法庭裏就能經常聽到的詞”。47 在“Re Estate of Marshall G Gardiner

案”中，州最高法院援引《布萊克法律詞典》和《韋伯斯特新二十世紀詞典》推翻了州上訴法院的判

決，堅持“性別”“男女”這類日常詞語的一般用法必須給予最通常的、並為大眾所能理解和接受的

解釋──無法涵蓋“變性人”，雖然如此容易把法解釋問題剝離出特定的個案而削減成純粹的語言學

問題。48 而在澳洲語境下，“男女”一詞包含“變性後為男或變性後為女”兩種人士。法官甚至區分

了“手術前的變性人”(pre-operative transexual)和“手術後的變性人”(post-operative transexual)，但法

官始終承認，任何試圖擴大男女通常含義的做法都困難重重，因為並沒有一個共識性的標準足夠用來

確定變性人士在婚姻中的性別狀況。這種性別上的不確定性為法律操作帶來的難題：世界各國都沒有

完整統一的確定何為變性人的標準，即便在承認變性婚姻的法域，標準也不盡相同。任何性別矯正技

術只不過是對意欲社會性別的“模擬”，這也是“Belinger 案”主筆法官 Nicholls 勳爵所謂的法官不

宜涉足的“深水區”。49 

在前述案例中，由於缺乏制定法和公共政策的明晰指引，詞典定義成為輔助法庭理解和記憶的工

具，為法官在制定法文本、立法目的、常識基礎上輸出了制定法解釋的可能答案。但依賴詞典的解釋

亦存在不少弊端，如詞典側重對詞語進行中立化的客觀描述，使得解釋對象成為具體化、常態化的穩

定實體，以致於無力對詞典進行連續的審查以順應現實變遷；相比記錄特殊化、不太可能穩定化的詞

條，詞典編纂者也更願意選擇性收錄具有穩定涵義的詞條。就社會文化變遷、醫療科技發展而言，詞

典無法為特定的爭論提供較好的指引，編撰者幾乎不可避免地會犯下有欠周全的失誤，且同時植入自

身的社會文化所屬的偏見，從而墮入“詞典立法者”的危險境地，瓦解司法者的解釋職責。50 另外，

根據法解釋的規則，日常用語的通常含義應該是當代的通常含義而毋寧是立法之時的通常含義。男女

在當代的通常含義又往往取決於立法文本、立法目的、當代法律、社會、醫療科學的整體環境等綜合

因素。而到“Goodwin 案”之時，英國上議院承認此時的英國社會、法律、醫療科技環境均出現了較

大變遷，Hobhouse 法官才着重提出了“性別選擇”(gender by choice)這一新穎概念，正式與之前對“男

女”的通常理解分道揚鑣。“變性”或者“變性手術”這樣的術語也已日常化而被一般人所理解，醫

學專家和法律工作者也在使用這些日常語言，而更少地援用諸如“性別轉換”(sex conversion)或“性

再造手術”(sex reassignment surgery)這類更精準更具有醫學專業性的術語。51 

人們通常所謂的疑難憲法案件是指，人們無法就憲法含義達成共識、或者無法對其中的憲法含義

問題取得一致看法的那些案件。按此定義，堅持文意解釋的文本主義和共識主義的解釋路徑對於發現

憲法含義用處不大。無論是文本主義還是共識主義的理由並不是單純來自平白的文字或社會共識，而

是來自特定社會的民主觀念。憲法解釋的共識主義認為，憲法所保障的自由/權利的含義不是自由/權
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利自身所確定的，而是由社會共識所確定的，這是非民選法官有權宣佈民選機構的決定無效的惟一正

當理由，同時這反過來又暗示真正的個人權利是不會反對共同體的，此處共識主義所體現的悖論恐怕

難為大多數憲政體制下民眾所接受。故認定憲法中某個概念的含義由社會共識所決定者需要為自己的

民主觀加以辯護，必須證明自己的民主觀念是最大限度接近民主制本身以及人們對政府形式的最佳理

解，這樣才能超越人們在民主問題上偶然相信的觀念，否則作為理論基礎的民主理念不過是解釋者的

個人偏好而已。52 按照共識主義的解釋方法，“W 案”中的“婚姻自由”是否僅僅包括那些當時的社

會共識認為應該包括的內容，社會共識建立在社會事實基礎之上，是一個關於世界實際是怎樣的判斷，

因此香港法院不應當確認超出社會共識所圈定的自由範圍以外的結婚權。但共識主義的解釋悖論在

於，如果憲法所確保的權利/自由的含義是由社會共識確定的，那麼，一個忠實代表了穩定的社會共識

的政府就不可能侵犯被憲法保護的權利和自由了，一切邪惡的政府也會成為美好的政府了。對共識主

義的批判還在於，某一社會共識越有活力，則越能接近真理及最佳解釋，但如果這個社會能承認其自

身的不完美，那麼它就不會熱衷於所謂把所謂共識當成彈壓少數異議的“消音器”。53 因此在“W

案”中，原訟法庭和上訴法庭依賴的文意解釋、社會共識實質上均簡化了對婚姻中“男女”之理解。 

 

(二) 作為合憲性限定解釋技術的補救解釋 

“為與《基本法》第三十七條及《香港人權法案》第十九(二)條達成一致性，《婚姻訴訟條例》第

20(1)(d)條及《婚姻條例》第 40 條中的‘女’及‘女方’等字詞的涵義，必須解釋為包括接受手術後

由男性變為女性的變性人士，而該人的性別須由適當的醫療組織證明在接受性別重置手術後已經改

變，這種涵義必須給予法律效力”，可見終審判決這段判詞並沒有直白否定婚姻登記處對“一男一

女”的傳統理解，但基於婚姻作為一種實體基本權利，若將變性伴侶排除在婚姻之外，則嚴重違背尊

重私人自治原則，對當事人的結婚權構成實質傷害。又為了避免直接宣告違憲推翻法例，多數意見對

爭議條文採取了補救性解釋以維繫法例的合憲性。 

補救性解釋包含了一些著名的司法技術，包括限縮解釋、擴張解釋和甚至剔出法律條款中有問題

的部分，旨在將因違背基本權利和基本自由而遭受挑戰的法律解釋或宣告為合法的、協調的。對具有

違憲嫌疑的法律採取補救性解釋可以避免法院過度介入立法權的核心領域，此種法律解釋方法與美國

憲法上迴避憲法判斷的“布蘭代斯規則”之七異曲同工54，本質均為迴避違憲判斷的法律解釋方法，

也似於德國憲法學中的“合憲解釋”，意指“法律的規定必須解釋為與憲法的原則相一致，如果某一

特定的法律存在複數解釋的可能，則必須選擇與憲法相符合的解釋”。55 然而此種法解釋方法也並非

沒有爭議，對具有違憲嫌疑的法例作出補救性解釋往往是為了避免違憲宣告，但常常需要轉換文本的

原意，其用意雖是尊重國民意志的代議機關，但實質可能扭曲立法者原意，反而招致法院對立法權的

變相“擠佔”。56 因此補救性解釋必須恪守相應的界限，具體為：補救性解釋不得與原立法目的產生

嚴重分歧以至於需要重新進行民主審議討論；補救性解釋不得徹底改變法律條文之本質，防止法院借

“法律解釋”之名行“法律修改”之實。57“W 案”中終身法院陳兆愷法官也在反對意見中指出，法

官雖然有權在個案中作出擴張性解釋，但必須有壓倒性的理由才行，否則只能以當時法案起草時的立

法原意為準。58 
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作為合憲性限定解釋技術的補救解釋體現了香港法院作為違基審查機關的一種自制，其正當性源

於對民主立法機關的尊重和審查機關作為《香港基本法》之下的司法機關的功能界限。這種迴避違憲

判斷的方法可以追溯至法律與政治之間的複雜關係，迴避的對象不外乎是政治世界中的實力和規範背

後的多元價值。從哲學的角度而言，任何試圖確立金字塔式的價值秩序模式或者說任何一種試圖撇開

交互性的人類意志活動(相互的同意)而試圖建立價值秩序的理論，都必然要面對認識論的證成問題。

因為那些理想的價值秩序模型無法通過任何經驗性的普遍認知而被證明為真，同時還可能面臨如下可

能──必須把此種認識能力從大多數人的手中剝奪走而託付給極少數人，即只有明智的人才可以理解

/認識而多數人無法洞見這些理想的東西，這必然要預設一種優先性的道德或價值判斷能力。59 

面對多元的實體價值，憲法審查機關必然會遭遇選擇困境，正是出於“維護社會長遠價值的需

要”，同時又避免“價值僭政”，憲法審查機關因而不宜通過憲法判斷將特定價值固化為終極價值。

為了保證憲法判斷的可被接受性，需要對特定實體價值的判斷作出迴避，且憲法判斷這種必要的價值

判斷不過是為了解決個案而做出的，如果可以不作出更多價值判斷而解決糾紛，則盡可能迴避對終極

價值的判斷，讓其仍處於“未決狀態”。“W 案”中多數意見並未從根本上挑戰現行婚姻作為男女基

於情感自願結合這一社會建制，對同性婚姻問題未著一詞，僅僅是通過對制定法之補救解釋以使“男

女”之含義與《香港基本法》的價值相匹配，從而將社會中非基於生物決定論的多元性別理念傳遞至

整個婚姻法系統，至於其他部門法領域(如刑事法、社會保障法)是否也採納婚姻法對“男女”的理解，

以及整個法律系統的“體系性”和“融貫性”的實現，還依賴於司法機關和立法部門的持續性互動。 

 

 

四、“W 案”中司法與民主關係審視 

 

若將變性人婚姻納入傳統本質論婚姻的範疇，這一對婚姻中“男女”內涵的拓展就既非《香港基

本法》文本所明確規定、又非“紮根於香港社會的歷史與傳統”，是故高等法庭以一致意見否決了 W

的訴請。但有趣的是，兩級法庭均呼籲立法會對《婚姻條例》做出修訂，同時譴責《婚姻條例》對變

性人士的歧視。張舉能法官特別在判詞中敦促政府“不要將此次判決視為一場勝利”，而“希望此判

決成為政府就性別身份、性取向、變性人士遭遇的特定困境(包括結婚的權利)等問題展開公眾諮詢的

催化劑”。60 批評者也多從反對司法尊讓的角度不贊同高等法院將保護邊緣人群基本權利的憲制義務

拱手較給立法機關和行政機關，尤其當法院在就違憲問題作出裁決之時，不應當過度尊讓政府。 

終審判決則通過司法過程賦予變性人士結婚權以基本權利地位，同樣面臨“將直接挑戰現行制定

法，間接而深刻地影響政治過程，從而有悖於民主自治原則”的批評。61“W 案”無疑拷問着香港法

院的司法哲學，變性婚姻問題究竟是應由多數民眾通過立法來決斷還是應由少數精英通過司法來裁

判。在婚姻的界定中保持對變性婚姻的開放性，是否意味着將變性婚姻納入現行婚姻制度就立即符合

婚姻的真諦或具有道德正當性，還是說應當在合適的時機(比如社會的接受度已經達到一定程度)作出

合適的決定，否則法院將需要尊重立法機關的判斷？62 對“婚姻”進行突破傳統的界定勢必會引來
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“僭越立法權”的非議。香港作為一個崇尚自由的地區，變性婚姻合法化正體現了香港社會的多元化

與包容性。就“婚姻”與“性別”的界定而言，無論是固守傳統還是引導變革，來自於民眾的支持與

反對都將不可避免。63 

 

(一) 指示性判決與對話式司法審查 

基於民主正當性和制度能力的司法尊讓，令原訟法庭和上訴法庭更願意將涉及性別少數群體權利

的事宜交由代表多數的立法機關處理。“W 案”終審法院的權利進路分析意味着法院已就“婚姻”與

“性別”的定義進行了實質性的判斷，“W 案”不僅僅要求法官基於個案解釋制定法中“男女”這樣

的日常用語，同時也要求法庭一併處理變性人法律身份的難題，因此，終審法院並未立刻宣告《婚姻

條例》《婚姻訴訟條例》違憲，而是延遲推翻爭議條文，給予立法會 12 個月的寬限期至立法會重新全

盤修訂爭議條文。64 在聯席判決的結尾，法官列出了一份冗長的“立法指示”，提出可供立法考慮的

若干重要方面。例如，在如何確定變性的程度方面，提供各國的實踐作參考，包括澳大利亞、英格蘭、

美國的新澤西州和新西蘭的做法。還建議香港立法會直接模仿英國的做法，在修改婚姻法的同時，制

定性別確認方面的法例。65 可見，終審法院選擇關鍵時刻激流勇退將這一公共政策問題交由人民自身

來決斷，以免因阻滯民主自治而成為正當性極其可疑的“司法立法者”。 

一般而言，司職違憲審查的機構在作出違憲判決之時，若僅僅單純宣告違憲而對違憲的法律法規

如何適用和實施完全不加理會，可能不利於糾紛的徹底解決。因此，單純違憲判決大多會附帶對立法

機關賦予特定的改正義務。至於究竟如何做出立法指示，則視各地區違憲審查權限範圍的差異而定。

例如在法國、德國的抽象審查中，憲法審查機關所作出的責令改正義務比較具體66，此時違憲審查主

體實質上分擔了一部分立法權能，憲法審查機關的角色已經超越了 H‧凱爾森所謂的消極立法者而兼

具積極立法的功能。67 而在普通法院司職違憲審查的美國，立法機關和憲法審查機關權限涇渭分明，

一般禁止不以案件為導向的諮詢意見。68 除了前述單純違憲判決會附帶立法指示之外，流行於大陸法

系的違憲警告性判決(admonitory decisions)，乃憲法審查機關對立法者的一種警告，如果不積極改正則

可能會導致違憲結果，也會同時要求立法者採取合理措施或就立法問題提出意見和建議以使法律達到

完全合憲的狀態。69 一般而言，美國普通法院司職違憲審查的模式並沒有大陸法系那樣內涵、範圍明

確的警告性判決方法，更多的是在爭議較大的“諮詢意見”和法官的判決理由或隨附意見中帶有警告

性內容。 

“W 案”中，是否修改現行法例、是否制定新的法例完全屬立法機構的立法形成自由，那為甚麼

法院又指示立法機構如此行事呢？即使立法機構不遵從，根據遵循先例之原則，W 及其他類似情形之

人的結婚權亦可在普通法上獲得法院的支持。因此，反對者認為此種附帶針對立法內容的詳細指示存

在些許弊端，如危及分權體制，削弱司法獨立，危及立法者和公眾對司法之信任，判決有超越案件爭

議範圍之嫌疑，混淆了法院判決與法官意見之區別等等。70 但值得注意的是，有不少學者和法官都指

出，由於缺乏完整的民主普選機制，導致香港社會和媒體對法院人權保障和正當程序給予厚望，民主

赤字一定程度成就了香港法院在法律改革、政治改革中的能動作用。71 因此也可以反過來說，香港法

院的司法審查較之傳統司法審查地區，“反民主”的色彩更為淡薄，法院的判決還能起到整合公共政
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策、促進民主之作用。72“W 案”的附帶指示性判決提高了解決爭議尤其是司法性不強的涉公共政策

類爭議的效率，推進了政治部門與法院的對話，有助於不同權力部門間的合作，因此法院對待立法者

的態度既不是全盤尊讓或積極對抗，而是與之展開有效的溝通，共同提高民主決策的質量和對公眾的

政治責任。 

因此“W 案”的判決指出了眾多留待立法機關日後亟待解決的難題，如對未採取任何性別改變或

醫療干預措施的變性人士與那些已經完整承受了不可逆的性別再造手術的變性人士應如何區分對

待？兩者面臨的性別承認是否相同？性別改變是一個漫長漸變的過程，在此期間，又如何分階段地確

定當事人的性別？73 以及政府應如何處理性別轉變帶來的婚姻(包括外地婚姻承認)、子女親職、社會

福利、勞工福利、原居民權益、體育競賽、歧視和宗教證婚等事宜。74 

 

(二) 制定法和判決先例之爭 

有一種觀點認為“W 案”終審判決實為香港同性婚姻開路，將傳統婚姻解釋為一紙契約，不考慮

基於生理特徵的繁衍生育因素，那徹底的契約論婚姻就不應當拒絕同性結婚或更極端的婚姻形式。75 

從哲學上說，這是一種典型的道德滑坡論證。為與《香港基本法》第 37 條及《香港人權法案》第 19(2)

條保持一致性，終審法院對《婚姻訴訟條例》第 20(1)(d)條及《婚姻條例》第 40 條中的“女”及“女

方”等字詞的涵義進行了合憲性限定解釋──必須解釋為包括接受手術後由男性變為女性的變性人

士，而非僅僅將變性人士的性別承認及結婚權利問題完全被動交由立法加以具體化的原因在於：首先，

法院必須履行定止紛爭的功能，變性人士群體的弱勢地位註定他們很難通過民主過程獲取權利救濟；

其次，醫學的發展改變了傳統上人們對“性別”的認知，變性人士的婚姻基礎與異性之間的“自由情

感結合”從契約婚姻觀的角度而言並無本質不同；最後在社會後果上，承認特定情境下的變性婚姻(而

非不分情境的全盤承認)並不會對現行婚姻制度造成根本衝擊。例如原訟法庭張舉能法官擔憂，如果對

手術後的變性人和手術前的變性人一視同仁均賦予其可以自己想要的性別與一名異性結婚的話，案件

便立刻會陷入同性婚姻的爭議，為香港同性婚姻合法化打開大門76，因此終審判決才謹慎將“男女”

之含義僅僅擴大至“接受手術後的變性人士”。另外，終審法院拒絕為適格結婚的變性人劃下標準，

即拒絕宣佈只有完成了整項變性手術之人才可以手術後之性別結婚。從終審判決的立法指示中可見，

法官希望將此問題留給立法會。 

以判決先例來傳播規則的不確定性與以一般立法來傳播規則的不確定性之間的優劣區分，一直是

法理學上的難題。一般化語言所能提供的指引是有限的，這也是語言固有的本質。法解釋規則雖然能

夠減少不確定性，卻也無法完全消除。如法律實證主義者認為的，以判例來傳承一般化規則，具有更

複雜的不確定性。普通法判決先例理論仍具有高度爭議性，即使是判決理由(ratio decidendi)、案件事

實和法律解釋這些關鍵詞，也含有不確定的陰影地帶。77 儘管法官可以在先例中作出解釋、提供理由、

發展居中的原則、甚至作出立法指示來確保法院對文本的解釋依然是法律，但這些解釋、推理、原則

和框架某種程度上都是學說，後繼的立法必須重新檢測這些學說的存在，普通法規則也可以被制定法

和具有憲制性地位的法律文件所修正。然而判例法的誕生過程也說明了，它本質是一種跟隨社會變化

的經驗的累積，判例不會冒然揭示隱藏着的“終極真理”，而是漸進式地在一個個具體案件中來考慮
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法律的社會影響。對“婚姻”中“男女”之理解是否包含了“變性後的人士”，顯然不是目前的法條

所能給出回答的，通過具體個案來回答這一問題顯然比抽象的倫理道德辯論更清晰。而諸如終審判決

立法指示中所涉及的其他問題，法院也以“打包”的方式提醒立法機關注意了。本案中終審法院的判

決並沒有混淆制定法和判例應有的功能與界限。香港的婚姻制度及相關概念，至少在立法會完成法律

修改程序、新的婚姻制定法出台之前，並沒有發生嚴重的實質變化。 

 

(三) 外國法與民主 

“Goodwin 案”之前，就是否認可變性婚姻問題，歐洲人權法院認為歐盟成員國尚未有共識，法

院根據裁量餘地原則繼續尊重各國傳統婚姻之定義無可厚非。78“Goodwin 案”偏離曾經主流婚姻觀

的理由主要在於，變性人已不再被視為“不男不女”的“過渡人格”，變性人的人格發展、身心、倫

理上的安全利益不再是需要經過時間檢驗的爭議性的利益，“國際普遍認可變性婚姻的潮流”並不要

求各締約國已達成絕對的共識，而只要求有清晰的持續性的證據證明存在一股認可變性婚姻的趨勢即

可。共識強調“通常一致”，潮流更側重於“正在發展或變化的方向”，不局限於地區性的變化，不

受到多數意志的脅迫。所以，英國的婚姻傳統與文化不應成為個人結婚自由的絆腳石。79 香港高等法

院判決更多依賴的是以被歐洲人權法院放棄的“Sheffeld 案”的共識說(consensus)，而非“Goodwin

案”的潮流論(international trend)，來討論香港的處境。儘管有證據證明國際上許多國家已接納了變性

人的性別承認和變性婚姻，高等法院原訟法庭和上訴法庭仍一致認為法院要探查香港社會主流意識是

一件非常困難的事情，只要沒有相反的證據出現，即可推定目前的社會主流意識並未發生變化，從而

尊重立法機關現有的立法及解釋，無需對性別做一個擴大的解釋。80 不過終審法院最終將“Goodwin

案”做法適用於香港，在未經本土社會充分討論與研究的情況下，通過司法裁判的方式將“變性男

女”納入到現行婚姻制度之內，並要求立法會在一年內完成修繕或重新立法的工作。 

根據《香港基本法》，香港法院有權援引海外判例(overseas jurisprudence)進行司法審查，只不過海

外判例法在充當司法審查的依據時，並不具有直接的規範效力，僅僅只能作為一種具有說服力的解釋

工具，其作用是通過輔助解釋《香港基本法》或《人權法案條例》的形式實現的。在援引、參考外國

普通法增進司法過程的確定性和可預測方面，學術界的批評意見主要包括兩個方面：其一，外國判例

與本國實踐存在不一致性，在判例的選擇上缺乏統一的原則作為指導，法律適用的混亂和過度自由裁

量將摧毀非民選機構法院裁判的正當性基礎；其二，外國普通法的引用是充滿着機會主義和結果取向

的行徑，在引用的方式上更多表現為碎片化引用，而不是系統性參考。其中最常見的做法表現為法院

對有利於其意識形態或法官觀點的外國普通法，有選擇地進行適用，而對於不利於其判決結果或對判

決結果造成負面影響的判例則選擇性規避。81 

一國法院有關運用外國法的問題，從根本上說關乎一國憲法解釋方法上的原旨主義(或文本主義)

和比較主義之分歧。前者認為法官不應將外國的習俗、風尚或時髦強加給本國，對本國憲法及法律之

解釋只能依據本國人民的觀念來進行理解，否則極易掩蓋真實的全國共識，也是對本國人民民主權利

的公然侵犯。82 後者認為司法審查本身不受民主制約。一國憲制性法律所體現的基本價值觀念對於人

類來說具有根本的意義，它們構成了民主本身的先決條件，不受制於投票表決和選舉結果的影響。對



香港特別行政區變性人結婚案的基本法分析 

 

- 103 - 

外國法的援引也有助於形成一種國際共同的人類價值標準。83“W 案”中香港終審法院實際上很大程

度上“遵從”了歐洲人權法院“Goodwin 案”的判決，作為法理上的路徑，總體上呈現出援引外國普

通法或國際法、比較法資源的“世界司法主義”特色。84 一般而言，越是針對不具有普世性的、基於

憲政體制分疏的涉及《香港基本法》的問題，香港法院越是應當保持司法謙抑的態度，優先尋求本國

/地法律解釋資源的支持，立法會“梁游宣誓案”三級法庭拒絕適用普通法下的“不干預原則”就是

一個例證。85 而“W 案”所涉及的變性人士結婚權利並不是一個特殊的、基於憲政體制分疏的問題，

而是一個少數邊緣群裏爭取普遍性基本權利的問題。人權雖然具有時代、地域特徵等局限性，但不意

味着對少數人享有的、普遍性的人權都要考慮具體語境。歐洲人權法院在根據國家裁量餘地進行司法

審查時，也會考慮所保護之人權的性質及輕重。所爭議的人權如果是涉及人身的基本權利與核心人權，

在民主社會所必要之生命權、人身自由與其他自由，如思想、表現、集會、結社的自由、個人與家庭

生活的隱私權，為個人生活幸福發展所必要，法院則會採取相對嚴苛的標準審查，此時國家裁量餘地

範圍急劇縮減，法院對成員國立法機關和司法機關的尊讓降低。 

 

 

五、結語 

 

作為自然法的重要現代性表達的憲法基本權利和人權公約中的人權，對基於自然倫理秩序的家庭

倫理專制予以致命的一擊，大量的憲法規則、原則開始侵入調整家庭成員之間關係，家庭法毫無疑問

必須貫徹諸如“個人尊嚴”“男女平等”這類憲法要求，家庭法也因公法元素的介入而在價值理念上

得到重塑。86 基於司法的便利性，各國的違憲審查機制為憲法在男女平等、婚生與非婚生子女的平等、

保護兒童權利、同性結婚、變性人結婚等方面的要求在家庭法中的實現創造了條件。故憲法不僅是具

有宣示作用的文本，相反它能對家庭法的改革產生實際的影響。就“W 案”的變性婚姻合法化而言，

多數意見和反對意見的表面分歧在於對《香港基本法》規範的認知不同。反對意見認為，如果沒有制

定法文本及原意的支撐，法院無權對《婚姻條例》和《婚姻訴訟條例》中的“一男一女”作出擴張性

解釋。同時基於司法尊讓的原則，在缺乏明顯證據表達的社會共識出現之前，法院無權自我臆測香港

的社會變遷並擅自賦予制定法新的內涵。而多數意見認為，《香港基本法》規範和婚姻條例並未窮盡

所有對婚姻和性別的理解，在對婚姻的界定中需要保持相對開放性，但也絕非意味着將變性伴侶的結

合納入婚姻才符合婚姻的真諦或具有道德正當性，而只是法院面對某個個案在合適的時機(比如社會

的接受度已經達到一定程度或者說趨向於接受)作出合適的決定。多數意見和少數意見對於法規範的

不同認識，其背後隱藏的是對《香港基本法》解釋和制定法解釋方法的各自堅持。高等法院原訟庭和

上訴庭更多採取的文本主義和形式推理的進路，而終審法院法官更確信的是規範的開放性、不完整性，

因此主張“活的憲法”。更進一步，兩者的衝突表現在司法哲學上，涉及普通法法院在香港整體性政

治結構中的功能、角色與定位。 
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[本文為國家社會科學基金項目“香港法院外籍法官涉《香港基本法》案件司法行為研究”(立項號：

17CFX057)的階段性成果。] 

 

 

 

註釋： 

1 變性人泛指從心理上否定自己的性別，認為自己的性別與生理特徵顯示的性別相反，而要求變換生理

的性別特徵，伴隨着典型的性別身份識別障礙(gender identity disorder)。許多變性人士會選擇採取荷爾

蒙或手術等醫療干預措施，來促使自己的生理特徵與主觀意欲的性別身份趨同。參見 Milton Diamond, 

“Sexual Identity and Sexual Orientation in Children with Traumatisedor Ambiguous Genitalia,” Journal of Sex 

Research, vol. 34, 1997, p. 1999; Mary Coombs, “Sexual Dis-Orientation: Transgendered People and Same-

Sex Marriage,” UCLA Women’s Law Journal, vol. 8, 1998, pp. 219- 237. 

2 本文所討論的變性人士結婚權問題，限定在變性人士以改變後的性別與另一異性結婚的權利問題，本

質上還是異性間結合的婚姻，本文不涉及同性婚姻問題。 

3 T. S. Kogan, “Transsexuals, Intersexuals, and Same-Sex Marriage,” Brigham Young University Journal of 

Public Law, vol. 18, 2003, p. 371. 

4 See J. Finnis, “Marriage: a Basic and Exigent Good,” The Monist, vol. 91, no. 3/4, 2008, pp. 388-406; S. Girgis, 

R. T. George and R. T. Anderson, “What is Marriage?” Harvard Journal of Law and Public Policy, vol. 34, 

2011, p. 245.  

5 Hyde v. Hyde and Woodmansee (1866) LR 1 P & D 130. 

6 Corbett v. Corbett, [1970] 2 WLR 1306, p. 106. 

7 Corbett v. Corbett, [1970] 2 WLR 1306, pp. 105-106. 

8 P. L. Chau and Jonathan Herring, “Defining, Assigning and Designing Sex,” International Journal of Law 

Policy and the Family, vol. 16, no. 3, 2002, pp. 63-85. 對此，Ormrod 法官仍在法庭之外為自己的觀點辯

護，“法律的本質在於人為……法律必須對人類事物進行排他性的分類，因此才能誕生一個‘是’或

‘否’的二元機制。但生物現象和醫學證據均無法產生精確的‘是’或‘否’的答案，……就像人有

高矮之分，但亦有較高較矮之分。醫學的發展和法律規則之間必然會產生最基本的衝突。”J. Ormrod, 

“The Medico-legal Aspects of Sex Determination,” Medico-Legal Journal, vol. 40, 1972, pp. 78-88.  

9 MT v. JT,140 N. J. Super. 77, 355 A 2d 204, 205 (1976). Attorney-General v. Otahuhu Family Court, [1995] 1 

NZLR 603 at 607. Re Kevin,[2001] FamCA 1074. 

10 MT v. JT,140 N. J. Super. 77, 355 A 2d 204, 209 (1976). 

11 Attorney-General v Otahuhu Family Court, [1995] 1 NZLR 603 at 606-629.  

12 See S. Winter, “Transgender Science: How Might It Shape the Way We Think about Transgender Rights,” Hong 

Kong Law Journal, vol. 41, 2011, p. 139; T. S. Kogan, “Transsexuals, Intersexuals, and Same-Sex Marriage,” 

Brigham Young University Journal of Public Law, vol. 18, 2003, p. 371; P. L. Chau and Jonathan Herring, 
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“Defining, Assigning and Designing Sex,” International Journal of Law Policy and the Family, vol. 16, no. 3, 
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