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國家權力干預人民基本權之合法性與正當性 

 

徐良維∗ 

  

【摘  要】 

 

長久以來，國家常常打著「國家安全」、「公共利益」的名義，而採取維持社

會秩序的相關管制措施。由於這些管制或相關措施通常容易干預到人民之基本權

利，所以人民通常會問，國家「憑什麼」及「為什麼」能這樣做，這就會牽涉到

國家實施這些措施的「合法性」與「正當性」之問題。而本文主要係從公法學的

觀點，來探討國家權力干預人民基本權合法性與正當性的法理根據，也就是司法

對違憲法規的審查議題，尤其是從基本權的干預或限制的角度來看國家何以能將

公領域的權力介入人民的私領域，在此就會牽涉到些公法上的原理原則如「法律

保留」、「比例」等原則之解讀及基本權合憲性體系之相關問題。 

 

關鍵字：合法性、正當性、違憲審查、法律保留、比例原則、人性尊嚴
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壹、前言 

「權力」一詞，若從研究政治現象的角度來看，自古至今，無論任何世代，

由於人類社會的資源有限，而人類的慾望無窮，因此為了分配有限的資源，同時

又能維持社會基本的秩序與社會關係的動態平衡，權力關係於焉產生，通常係藉

威脅、懲罰或其他特定行為來影響他人或團體1。而國家作為一種典型的權威，其

權力發動的理由，通常有二：一、國家擁有的人力、物力及資訊，在知識、經驗

及其他能力方面，均優於私人，面臨各個問題時，可作較周延正確的判斷。所以

服從國家的命令比依據自己的思考而行動更為有利。不過，有學者認為在今日民

間活力充沛、資訊高度發達的情況考量，國家是否當然具備上述優勢，值得商榷2。

二、國家為了實現人民的付託，保障人民幸福與安寧，其前提必須保護自己生存，

使國家不斷發展與壯大。同時「國家安全」、「社會安定」，乃是國家確保本身存續

之必要條件3，因此為了達成上述之必要條件，國家必須採取一些種種措施，例如

維持社會秩序的相關管制措施4。由於這些管制或相關措施，通常容易干預到人民

之基本權利，所以人民通常會問，國家「憑什麼」及「為什麼」能這樣做，這就

會牽涉到國家實施這些措施的「合法性」與「正當性」之問題。 

提到國家權力的合法性與正當性，其實可說是所有政治哲學與法理學（法哲學）

研究的核心5，國家公權力是否可以介入人民的私領域，從「市場自由主義」

                                                 
1    林仲修，「權力概念之界定與分析向度」，三民主義學報第 22期，2001年 9月，頁 153。   
2    此乃許志雄教授之見解，同時並其文中更進一步認為國家至少在「調整問題」及「公共財的給
付」上，有比一般人更扮演適當的角色，因此探討國家權力之正當性基礎時，應從這兩個角度來觀察。

參閱許志雄，「國家權力的正當性與界限」，收錄於黃宗樂，黃宗樂教授六秩祝賀論文集-公法學（一），
台北：學林，2002年，頁 26-27。 
3    洪文玲，「國境安全檢查之法理探討」，收錄於李震山等，入出國管理及安全檢查專題研究，桃
園：中央警察大學，1999年，頁 231。 
4政府作為秩序的維護者，其與人民之間的關係，如果從「權利讓渡」的理論來看，乃是類似於「理
性」（公共利益）與「個人利益」之間的對立狀態，是一種上對下的管制關係，而政府最主要的功能，

則是在避免所謂的「無政府的混亂狀態」。參閱蕭志豪，「政府管制之展望」，

http://www.ntpu.edu.tw/law/paper/07/2002a/9171001b.pdf。 
5 顏厥安教授的發言，收錄於顧忠華主持，「合法性與正當性研討會」，當代第 128期，1998年 4
月，頁 103。顏教授曾引用哈伯瑪斯（Habermas）的法理論，認為有效性的法律提供政治權力的正當
性基礎，並於公共領域中來行使，而公共領域又植根於自由的公民社會，而公民社會又必須獲得私領

域之生活世界之支持，形成了環環相扣的連結，來說明若缺乏民主正當性的政治決策與法律訂定，就

不具有對於人民真正的拘束效力。請參閱同氏著，「溝通、制度與民主文化」，收錄於瞿海源等，法治、
人權與公民社會-自由、平等、社會正義學術研討會論文集（二），台北：桂冠，2002年，頁 30。 



  

 

 

 

 

 

國家權力干預人民基本權之合法性與正當性 

   

    

 269 
 
 

（libertarianism）、「功利主義」（utilitarianism）到今日的「平等自由主義」
（egalitarian liberalism）6，其實是有著非常艱深的政治哲學理論基礎及歷史背景。

不過如果單純從公法學中人權保障的觀點來檢視國家權力之合法性與正當性，其

實就是國家權力在憲法上的正當性，更簡單來說就是「違憲法規的審查」7，尤其

要從基本權干預（限制）8的角度來看9。國家為何能限制人民之基本權利呢？因個

別的基本權主體乃是生活在社會共同體的一份子，負有相互尊重對方之義務，為

了確保社會共同體的擁有井然有序的共同生活，同時也為使社會共同體中的每一

個人都能有相同機會與條件行使個別的基本權利，基本權的行使就須顧慮到社會

共同利益的需要。換個角度來看，假如基本權的行使沒有界限，國家反將無從完

成其平等保障每一人民基本權的任務，因沒有限制的基本權行使實無異於基本權

的相互妨礙，最後勢必造成唯有強者才擁有基本權的危險後果10。簡言之，個人行

使基本權而與他人發生衝突或有潛在衝突時，國家為了調和群體生活與個人自

由，對個人基本權即得為一般性的介入而作適當的限制，不過須注意的是，當個

人作為對他人或公益的影響愈大，國家介入的權限與範圍也就愈大11。另外有學者

以人的「自我實現」觀點來建構「基本權的本質」基礎做出發，認為社會上存在

各種不同差異的人，每個人都有各自的「自我」，但每個人也都生活在社會中，自

我必須面對其他人，由於生長背景與經驗的不同，人的「他我」會與「自我」發

生衝突，不過若人能自我實現，也會比較容易寬容他人的實現，進而較能達成社

會生活的和平，因此為了找出每個人自我實現的最大公約數，有兩種方法﹕一、

因社會和諧的生活價值，實然由社會生成的「道德規範」﹔二、為了達到安定統

治的目的，應然因應國家需要的「法律規範」。不過由於每個人受的道德拘束不同，

因此道德只是一種主觀上的價值拘束，故一般法學研究較重視具有客觀價值拘束

                                                 
6 詳細說明請參閱朱敬一、李念祖，基本人權，台北：時報，2003年，第二章「平等自由的人權
理論」，頁 2-40。 
7 吳庚教授的發言，收錄於顧忠華主持，「合法性與正當性研討會」，當代第 128期，1998年 4月，
頁 95。 
8 基本權的「干預」（Eingriff），主要係受德國法影響而慣常使用的言語，一般來說，基本權的「干
預」與基本權的「限制」，乃屬同義詞，凡人民的基本權因國家行為的介入致增加行使上的困難，或

致根本無法行使者，即可認定基本權限制或干預的存在（包含合法、合憲或違法、違憲之行為）。至

於基本權的「侵害」，乃專指違法（憲）的基本權限制之行為，與德文所稱「Grundrechtsverletzung」
相當。因此基本權限制可說是基本權侵害的上位概念，不可不辨。參閱許宗力，「基本權的保障與限

制（上）」，月旦法學教室第 11期，2003年 8月，頁 69。另外亦有將「Eingriff」翻譯成「侵入」，參
閱陳慈陽，基本權核心理論之實證化及其難題，台北：翰蘆，2002年，頁 97。 
9 由於憲法規定基本權的目的在於保護人民對抗恣意的國家權力，故基本權利無疑是以國家權利

為拘束對象。所以從基本權之限制觀點來看國家公權力的合法性與正當性，是相當具有實益的。 
10 許宗力，「基本權的保障與限制（上）」，月旦法學教室第 11期，2003年 8月，頁 64。 
11 李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002年，頁 105。 
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的「法律規範」上12。在法治國家的民主政治下，國家權力行使的正當性基礎不再

是「神授」或是在憲法之外取得正當性基礎，而僅僅來自於憲法和法律，也因此

國家公權力的行使，必須是具有憲法或法律的正當性基礎（憲法或法律保留）13，

才能介入人民的私領域。由於人民權利的保障亦是國家的任務，故避免「公」領

域（國家權力）的過剩或欠缺及確實維護「私」領域（人權）乃是憲法學上的重

要課題14。 

具體來說，國家權力的形式合法性係透過民意機關以合乎法定程序的方式，

制定法規形成「制度」而取得，故形式合法性常有賴民主程序，重視程序正義及

人民參與的可能性，而制度是期望透過一定「理性程序」，將與事務本質無關的感

情要素盡可能的濾除，如果程序本身已不理性，制度的理性即無法呈現出來，但

國家權力也不因具有形式合法性即可認為其實質正當性已具備，所謂實質正當性

係指現代民主法治國家透過憲法所創造的「價值秩序」（包含比例原則、平等原

則、社會國原則等），因此在憲政主義不只要求「形式的法治國家」，而同時要求

「實質的法治國家」之情形下，國家權力的取得及運作，不但要「形式合法」，也

同時要符合實質正當性15。也因此在司法違憲審查中，常有學者指出「正當性無法

取代合法性」16或「縱令程序合法亦不可取代實質正當」17。司法院大法官在 520
號解釋理由中指出「縱令實質正當亦不可取代程序合法」、523號解釋文指出「國
家機關所依據之程序，須依法律規定，其內容更須實質正當」，都是在闡明國家權

力的「形式合法性」與「實質正當性」必須同時兼備，而後始符合現代立憲主義

對國家的要求。 

綜上所述，本文可得知從公法學的角度來看，其實國家權力干預人民基本權

之正當性基礎乃在於具有民主正當性的憲法或法律上（或稱國家權力之憲法正當

性），不過重點是應如何限制的問題。在此會牽涉到一些公法上的原理原則如「法

                                                 
12 許育典，「基本權之本質」，月旦法學教室第 14期，2003年 11月，頁 32。 
13 李建良，「自由、人權與市民社會」，收錄在同氏著，憲法之理論與實踐（二），台北：學林，
2000年，頁 28-29。 
14 許志雄，「新世紀台灣憲法學的責任與課題」，月旦法學第 100期，2003年 9月，頁 27。 
15 李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002年，頁 16-17。 
16 吳庚教授的發言，收錄於顧忠華主持，「合法性與正當性研討會」，當代第 128期，1998年 4月，
頁 95-98。相同見解如德國學者 KarlDoehrimg認為「在一個自由民主的民主制度中，並無主張正當性
以對抗合法性之餘地」。參閱 KarlDoehrimg訪華時演講搞，「德意志基本法之特徵-自由民主基本秩序」，
收錄於法治斌，人權保障與司法審查，台北：月旦，1994年，頁 294。 
17 李建良，「基本權利的理念變遷與功能體系-從耶林內克身分理論談起（下）」，憲政時代第 29
卷 2期，2003年 10月，頁 188。 
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律保留」、「比例」等原則之解讀及基本權合憲性體系之相關問題18。 

貳、基本權之限制概論 

按憲法保障基本權利之目的，並非在使人民之行為或法益免於受到任何的影

響。實則，任何權利均有其界限，為權利之本質所在，蓋權利若毫無界限，許多

基本權主體將相互嚴重妨礙，成為有實力者始能享有權利之局面，則易造成社會

混亂與不公，違背人權保障之旨趣。因此為了預防此種現象發生，使各種利益有

所分際，各得其份，達到和諧的境界，國家自得對基本權利之行使，設定某種程

度的界限，是為「基本權利之限制」（Grundrechtsschranken）。故在確立基本權利
之保護領域時，應同時認識其界限之所在19。從基本權利之防禦功能來看，此種限

制無異是對人民權利的一種「干預」（Eingriffe）或「侵害」（Beeinträchtigungen），
基於憲法保障基本權利之意旨，國家自不得恣意為之，否則即可能構成對基本權

利之違法侵害（Vreletzungen）20。在此須說明的是，有學者認為人權保障如可允

許法律加以限制剝奪，則將成為虛偽不實在之權利，亦失去憲法保障之義務。其

後又發展出為維護國家安全、社會秩序、公共福祉即可限制人權之理念，表面上

此種論說冠冕堂皇，事實上，如人權可以因多數人利益或多數人之贊同，即可加

以剝奪或限制，則人權必失去其所謂「基本保障」、「不可讓渡」之本質，故其主

張人權應用「調整」而非「限制」21。此種說法，頗具見地，不過本文基於論述之

需要，仍採用通說「限制」或「干預」及違法之「侵害」的觀念。 

依傳統上的理論，基本權之干預是指任何具目的性、直接具有法律上效果之

命令強制作用之規範或個別措施。具體言之，干預措施必須是公權力目的上意欲

的措施，而非因其他目的而產生非所意欲效果之國家行為。同時它不僅僅是產生

間接效果的國家行為。而該效果亦非必須是法律上的效果，僅單純事實上的效果

仍不足以當之。晚近的基本權理論，只要是公權力措施，並且可以視為影響基本

                                                 
18 由於本文重點係在探討國家干預人民「自由權」的問題，因此在違憲審查的思維上亦以此為中

心，故「平等權」之「差別待遇」思維模式，則不在本文探討範圍內。 
19 所謂「保障基本權」，並非意味各個基本權之「保護範圍」（Schutzbereich）絕對不可侵犯，任
何基本權，基於本質，均有其界限，假如期行使之方式及程度，有害他人之自由權利及社會公益時，

即違背人權保障之原意，而得予以適當之限制。陳通和，警察情報蒐集活動法律建制之研究，桃園：
中央警察大學法律學研究所碩士論文，2001年，頁 159。進一步的資料可參考蔡震榮譯（原著：
KarlAugustBettermann），「基本人權之界限」，新知譯粹第 8卷 5期，1992年 10月，頁 57-82。 
20 李建良，「基本權利之構成及思考層次」，收錄於同氏著，憲法之理論與實踐（二），台北：學
林，2000年，頁 83。 
21 許慶雄，憲法入門，台北：月旦，2001年，頁 39-40。 
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權利所保護法益的原因時，即使是「事實行為」或者對「基本權利之事實上影響」

亦可能被視為是基本權利的一種干預22，蓋如果國家可以採取影響性、資訊性等事

實行為來取代具強制力之侵害行為，並因此得以受到較低度的法律要件拘束，以

迴避法律對於侵害行為之嚴格要求，則法治國對於自由之保障將被減損，而影響

性、資訊性行為之效果有時甚至超過具強制力之侵害行為23，因此將之列為基本權

利理論所討論之對象，是有必要的，同時也可知這是基本權干預的擴張趨勢24。 

如前所述，基本權其實不是一種絕對保障，國家在合法的情形下可以限制人

民的基本權利，而一般論及基本權之合憲性體系思考其實有三個檢驗步驟，分別

是﹕一、系爭具體案件是否為基本權利之「保障範圍」（Schutzbereich des 
Grundrechts）  （亦有稱基本權利構成要件或基本權利之規範領域）25﹔二、國家

行為是否構成基本權利之侵害（基本權利是否受有限制之判斷）﹔三、侵害之合

憲性（限制基本權利之憲法上合法化理由之審查）26，學者因此認為於此關注的重

點應在於「侵害的合法或合憲性」，而非在於「侵害」27。如以我國憲法第 23條之
規定「以上各條列舉之自由權利，為防止妨礙他人自由、避免緊急危難、維持社

會秩序，或增進公共利益所必要者外，不得以法律限制之」來看，可知國家高權

要對人民基本權利限制必須要以法律作為依據，並且符合比例原則，此兩者在學

理上被稱之為「形式之合憲性要件」與「實質之合憲性要件」28，亦有學者將之稱

為基本權利違憲審查基準之「形式上審查」與「實質上審查」29。值得注意的是從

比較法的角度來觀察，上述基本權之合憲性思考模式係為大陸法系國家（尤其是

德國）的產物，英美法由於著重「正當法律程序」，因此兩者有很大的差異，本文

之後會陸續論述。 

                                                 
22 程明修，「國家透過公共場所的監視器對人民基本權利的干預」，法學講座第 3期，2002年 3月，
頁 65-66。 
23 林三欽，「論基本權利之侵害」，收錄於李建良，簡資修主編，憲法解釋之理論與實務第二輯，
2000年 8月，頁 444-445。 
24 另外值得注意的是，近年來在德國學說或法院判決中有出現將「基本權利之危害」視同為侵害

的案例與見解。所謂基本權利之危害，是指基本權力在某一具體狀態中，面臨即將受侵害之危險，如

果讓現狀繼續發展，該基本權利將有很高的可能性會受到侵害。同時學者指出並非所有基本權利可能

危害，都將被視為基本權利之侵害，而是要看在具體個案中，涉及何種基本權利，可能危害情狀為何

來定，越是與個人有關之生命、身體等重要基本權利，或一旦損害將無法彌補的基本權利，且所面臨

的危害可能性越高時，被任為侵害的機會越大。參閱同上註，頁 458-459。 
25 呂炳寬，「基本權之違憲審查基準」，實證法學創刊號，2003年 9月，頁 90。 
26 李建良，「基本權利之構成及思考層次」，收錄於同氏著，憲法之理論與實踐（二），台北：學
林，2000年，頁 72。 
27 吳信華，「基本權利的体系思考」，月旦法學教室第 9期，2003年 6月，頁 122。 
28 陳慈陽、王毓正，「論司法院大法官解釋對於基本權保障之理論發展」，月旦法學第 98期，2003
年 6月，頁 24。 
29 呂炳寬，「基本權之違憲審查基準」，實證法學創刊號，2003年 9月，頁 93。 
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參、法律保留原則 

    憲法學及行政法學中皆有提到「法律保留」的概念，其實兩者關心的重點是
有差異的，簡單來說，「憲法層次的法律保留」關心的是國家立法權的節制，談的

是國家立法權所制定之法律若限制到人民之自由權利，有無違反限制憲法之要

求，重點係放在法律本身有無違憲﹔至於「行政法層次的法律保留」，關心的是國

家行政權的節制，重點並非在法律本身有無違憲，而要談的是國家行政權干預人

民自由權利時，有無法律之依據，符不符合法律之要求30。由於本文係從憲法營業

自由權的觀點來檢視警察相關的行政檢查權之行使，因此行政檢查是否有法律依

據、符不符合法律之要求及法律本身有無違憲的問題，皆係本文所關注的重點，

故本文所指的法律保留原則，係涵蓋憲法及行政法之領域。 

    所謂「法律保留」，意旨保留給國家立法權必須以法律形式行使之事項，只要
是屬於法律保留範疇之事項，則除了國家立法權外，其他國家權力（行政權或司

法權）不得恣意行使之。易言之，為了保障人民基本權，認為行政權（或其他國

家權利）係缺乏民主正當性的一夥，所以願意將法規範制定權託付給具有民主合

法性且可信賴的民意去行使，法律保留說穿了就是在國會、政府與人民權利保護

間斟酌考量，並作時代的拔河，終至情願交付危險利器（法規範）予可以期待的

國會立法者的憲政機制31。近代民主法治國思想興起以來，法律保留原則就一直是

一個備受矚目的議題，主要乃因其具重大政治上意義的緣故32。因此警察行使干
預權，會受到「法律保留」的拘束33，也就是說把特定領域的行政行為（在此指的

是警察行政行為），保留給立法者以法律規定，不得由行政機關以行政命令定之，

                                                 
30    另有學者將法律保留分成「憲政」及「基本權利保護」兩種層次。前者乃是基於憲法民主國家
的規定（如大法官釋字 499號解釋文所樹立之「自由民主憲政秩序」），因而具有民主正當性的議會，
得以議決國家之重大政策，尤其與國民權益密切相關之事項，僅得由亦會以通過法律的方式，行政原

則上應得法律授權，方得採取具體行政行為﹔後者則專指依憲法第 23條之規定，對於國民個人自由
權利之限制，必須由法律規定。參閱張道義，「全民健保保險給付與法律保留原則」，政大法學評論第

73期，2003年 3月，頁 12-13。 
31    城仲模，「法律保留之現代意涵」，月旦法學第 98期，2003年 6月，頁 12。 
32    學者對此可分從兩種層面來看﹕一、就國家與人民關係言之，法律保留不僅促使規範兩者關係
的法律在「量」上大幅增加，也因發「質」的變化，最明顯的是引入許多賦予人民得據以向法院請求

救濟之公權力，對此有人稱許其強化了對人民權利的保護，但有人則批評其應對行政權的僵化負責，

由此顯現出法律保留在此關聯上的重大政治意義。二。就立法與行政關係言之，法律保留在立法與行

政間的權力分配問題具有重大憲法政策上之意義。參閱許宗力，「論法律保留」，收錄在同氏著，法與
國家權力，台北：元照，1999年，頁 118-119。 
33    李震山，「以職權命令作為干預權依據之相關問題探討」，台灣本土法學雜誌第十七期，2002年
12月，頁 60。 
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而此「特定行政領域」，會隨著時空的轉移而變動34，實具有濃厚的政治考量及時

代性格。法律保留同時也是法治國家成立最基本要素「依法行政」的主要內涵之

一35。以下本文分別就法律保留的法理、範圍及與法律明確性及正當法律程序等原

則之關係來做探討。 

一、法理基礎 

    一般通說認為，法律保留原則的法理依據係在於「民主原則」及「法治國原
則」。如李震山教授認為「法律保留乃係植基於「人民是目的，國家是手段」，「國

家是為人民而存在，而非人民為國家而存在」，「國家組織、權限皆源自人民同意，

接受人民監督」等國民主權精神，藉此強調國家之存在即以保障人民生命、自由、

財產，進而使人性尊嚴及人格權自由發展，追求人民永續福祉的目的。基此，憲

法所保障人民之自由權利，若需限制，或要賦予人民義務，皆須經人民選出的民

意代表以合議方式同意，而行政只能依該法律行為，除非有法律授權或本於職權，

方得對上述法律為補充性、執行性之規定，以免逾越權力分立既有界限，藉以保

障人民基本權利，此乃法律保留原則之理論根基」36，從上述這一段話可隱約看出

法律保留之根基係來自於「法治國原則」及「民主原則」37﹔張道義教授則直指出

「基於憲法法治國家之原理，關於國民與國家公權力之間的事務，應由法律明確

規定，以使國民基於主權所有者的身份，得以預見、甚至監督國家公權力的行使，

因而基於民主國或法治國原理，均得以推論出法律保留原則」38﹔陳春生教授更指

出「法律保留其背後為民主原則、法治國原則與基本權利保護原則，因此只要牽

                                                 
34     如法治國家發展過程中，警察在不同時期扮演著不同的角色。例如在警察國家時代警察可以在
法律上毫無限制地發揮其作用，警察同時被視為執行福利工作的工具，在「福利」的名義下開啟了君

主專制，為了增進普遍幸福可以任意地制定強制性措施以干涉人民日常生活；促進人民福利在此時於

警察的意義，則轉變為消極性，甚而在今日的意義應指其「職務協助任務」而言。相關意見可參閱徐

良維，從營業自由的觀點論警察對營業場所的行政檢查權，嘉義：南華大學公共行政與政策研究所碩
士論文，2004年 6月，頁 11-14。 
35     彭國能，「法治國之基本理念」，收錄於城仲模，行政法之一般法律原則（一），台北：三民，
1999年，頁 397。依法行政是法治國家的一個重要內涵，其根本意義即在於行政須以法為依據，並受
法之拘束，此處之「法」，不僅指憲法、法律、法規命令、地方自治法規等形式上的法，尚包含法律

之一般原理原則，而依法行政原則的具體內容包含「消極依法行政的法律優位原則」與「積極依法行

政的法律保留」。參閱吳信華，「依法行政原則之一﹕概說及法律優位原則」，收錄於月旦法學雜誌別

冊，月旦法學教室-公法學篇（1995-2002），台北：元照 2002年，頁 12。 
36 李震山，「行政與法之拘束」，中央警察大學學報第 30期，1997年 3月，頁 17。 
37 從自由民主憲政秩序來看，法治國原則係來自於「基本權利保障」及「權力分立原則」，「國民

主權原則」係「民主原則」的下位概念。關於自由民主之憲政秩序，請參考吳庚，憲法之解釋與適用，
台北：三民，2003年，頁 35-37。 
38 張道義，「全民健保保險給付與法律保留原則」，政大法學評論第 73期，2003年 3月，頁 13。 



  

 

 

 

 

 

國家權力干預人民基本權之合法性與正當性 

   

    

 275 
 
 

涉外部效力即法律規定或授權，外部效力即等於法律保留之同義語」39。陳慈陽教

授亦認為「經由憲法核心、基本權核心、實質受價值拘束之民主原則及實質法治

原則等憲法秩序價值決定，來確保法之正義性」40。 

不過對此說法，仍有學說提出批評41就「法治國原則」來看，學者認為單從法

治國原則導不出法律保留的要求，蓋如果法律保留在某種意義上意謂著立法者擁

有就某些事項僅能由其法律規定的「特權」，則除非立法者能證明其具有某些行政

權所無之特徵，否則就沒有足夠理由主張享有「特權」，今法律眾特徵中符合法治

國保障人權之要求者，無論是傳統理論舉出的一般性、公開性、預先性與外部性

等特徵，既已證明不具唯一性或獨特性，無法突顯出法律相較於命令的優越地位，

自不能從中導出法律保留的要求。其次，就「民主原則」來看42，雖然多數學說認

為民主原則充當法律保留理論依據的論證基礎有二：（一）是國會乃具有最「直接

民主之民主正當性基礎」（相對於政府而言），（二）則是「議事程序之特殊性」，

但針對於前者而言，可能會因為政府體制的不同（內閣及總統制）而有不同的意

見，在採內閣制的國家可能問題比較小，但在採總統制的國家（例如美國），由於

職司行政的總統（民選總統）亦享有直接民主正當性，則可能造成行政與立法均

有直接民主的正當性基礎，學者稱之為「二元民主」（dual democracy），並且認為
我國現行法律保留的僵化，應允許在總統直選後之行政權亦具有民主正當性43。因

                                                 
39 陳春生，「行政法學的未來發展與行政程序法」，月旦法學第 100期，2003年 9月，頁 193。 
40 同時陳慈陽教授認為法為國家權力行使之正當性依據與限制之基礎，其追求的不僅是合法性，

而且是對抗不正義、恣意、不平等、無限制之國家權力行使。參閱同氏著，憲法學，台北：元照，2004
年，頁220。 
41 對於「法治國原則」及「民主原則」可導出「法律保留原則」之批評，主要係參考許宗力，「論
法律保留」，收錄在同氏著，法與國家權力，台北：元照，1999年，頁 131-132、138。 
42 其實從民主原則來看法律原則還有許多議題可以作深入探討。例如從「多元主義」、「反多元主

義」到「新多元主義」。簡單來說二次世界大戰以後，人們感受到法實證主義所造成的惡害，體驗到

了「惡法亦法」之痛苦，因此再次重新強調「自然法」的重要性，認為從自然法中可以汲取某些準繩，

做為社會規範之基礎，並防範社會再度回到「不正義國家」的覆轍之爭，但確又必須面對「多元主義」

不可逆之潮流，此際便有學說嘗試以一種「否定之否定」，來突破多元主義可能形成極權主義之困境，

因此主張多元主義本身必須具有一定價值底線，以便能否定「反多元主義」，學說將之稱為「新多元

主義」。德國在二次世界大戰受到納粹極權統治，因此對「多元主義」所帶來之惡害的反省最為深刻，

而發展出一套「價值拘束性」的憲法體系，亦即「防衛性民主」之概念，其背後的思想理論便是源自

於「新多元主義」的主張。參考李建良，「民主政治的建構基礎及其難題-以多元主義理論為主軸」，收
錄在同氏著，李建良，憲法之理論與實踐（一），台北：學林，1999年，頁 3-47。另外關於不法之法
支配行政（惡法亦法）之爭議，可參閱李震山，「行政與法之拘束」，中央警察大學學報第 30期，1997
年 3月，頁 14-17。又平等自由主義的支持者都會認為，拘束人權的劣法不是法，人民對於惡法有不
服從的權利，參閱朱敬一、李念祖，基本人權，台北：時報，2003年，頁15。 
43 所謂「二元民主」的概念，乃強調行政權可藉由透明、公開與充分參與的程序運作，建立與民

間社會的伙伴關係，來取得其正當性依據，而傳統基於代議制度下的立法權，雖不至完全喪失其作為

民主正當性基礎的重要既為，但已不再具有無限上綱的獨尊性質。而「一元民主」

（monolithicdemocracy）的理念，通常內閣制的憲政制度設計息息相關，在總統制或偏向總統制（如
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此剩下就只有基於「議事程序之特殊性」充當論證基礎，學者乃從這個理由做出

發，跳脫傳統學說從民主原則與法治國原則的思考模式，改採「功能結構取向的

解釋方法」，從比較法律與命令在組織、程序與規範結構上的差異導出「形式與內

容的合比例要求」，進而證明法律保留要求的存在44。 

本文較支持通說之見解。蓋從以上之論述可知，反對說批評的立論基礎多是

基於美國「二元民主」理論之考量，但二元民主並無法替代法律保留，至多只能

補其所不足而已45。以這種見解來反推，雖然德國學說及實務上近年來出現「功能

最適之機關結構」理論，以解決國家權力間之界限問題，進而在針對國家權力間

之違憲審查上，創造出「功能結構取向的解釋方法」。但民主原則及法治國原則對

於「法律保留原則」來說，實有一定的歷史淵源而無法取代，再加上人民基本權

保障的理由，法律保留其實就是從自由民主憲政秩序下來做合憲性思考的，所以

吾人認為法律保留原則之法理依據正是現代立憲國家所遵循的「法治國原則」及

「民主原則」46，實毋庸置疑，至於「功能結構取向的解釋方法」，則可在「法律

保留原則」在權力分立之爭議中，發揮「補充」之效果。 

二、法律保留之範圍 

自十八世紀末及十九世紀初，人民推翻君主專制後，擔心行政權會如同以往

君主統治權般侵害人民，因此要求行政權只要消極地履行國家安全及社會秩序的

任務即可，此可說是法律保留的最原始類型。自十九世紀末至二次世界大戰結束，

由於國家事務無論在質與量上之擴增，使得國會不見得可逐一就涉及人民自由權

利事項以法律同意47，所以出現了許多法律保留範圍的學說48。目前通說採取「重

                                                                                                                       
我國）設計的憲政制度下，事實上不可能產生此一單一而獨尊國會的正當性思考。參考葉俊榮，「二

元民主與行政程序」，收錄於台灣行政法學會，行政程序法之檢討、傳播行政之爭訟，台北：元照，
2003年，頁 34、61。另外美國學者 BruceAckerman則是將「兩元民主」的概念提升至憲法層次，而
認為美國憲法實際上包含兩種民主決定﹕「直接民主」（人民在憲法時刻所作的憲法決定）及「代議

民主」（人民選出代議士在日常立法所作的決定），基此來化解違憲審查「反多數之困境」。參閱湯宗

德，「立法裁量之司法審查的憲法依據-違憲審查正當性理論初探」，收錄在湯德宗，權力分立新論，台
北﹕元照，2000年，頁 25-27。 
44 許宗力，「論法律保留」，收錄在同氏著，法與國家權力，台北：元照，1999年，頁 138以下。 
45 學者即認為二元民主理論，只有民主正當性基礎，但無法治國之制衡與人民基本權利保護之基

礎，即使在如何增強民眾參與程序，也只是「補充」而無法根本「替代」法律保留原則。參考陳春生，

「行政法學的未來發展與行政程序法」，月旦法學第 100期，2003年 9月，頁 194。 
46 甚至解釋上更要突破以「當代多數人利益」為前提的法治國理念，對於弱勢的關照及後代利益

的正義思考，毋寧是非常重要的。參閱李震山，「複製人科技發展對既有法律思維與制度-以基本權保
障為例」，月旦法學雜誌第 79期，2001年 12月，頁 166。 
47
 陳慈陽，憲法學，台北：元照，2004年，頁401。  

48 如「列舉立法事項保留說」、「侵害保留」或「干預保留」、「權力作用保留」、「全部保留」、「絕
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要性理論」49判斷之，亦即涉及人民基本權利之重要事項應由立法者（國會）自為

規定，進而導出法律保留與國會保留的層次關係50。其中國會保留係要求特定事務

必須由法律直接規定，不再授權行政機關以命令定之，可謂一種「禁止授權型」

之法律保留，為法律保留之核心。我國大法官近年在諸多解釋中，均已明白肯認

國家限制人民權利須符合法律保留原則，其中尤以釋字 443號解釋為本原則最詳
盡的闡釋，大法官在本號解釋中認為人民之基本權利於憲法中有不同層次的保

障﹕（一）憲法保留﹕憲法第 8條之部分內容﹔（二）絕對法律保留﹕即必須由
法律自行規定，諸如剝奪人民生命或限制人民身體自由之事項﹔（三）相對法律

保留﹕由法律直接規範或由法律明確性依據之行政命令加以規定，其對象包括關

係生命、身體以外之其他自由權利的限制，以及給付行政措施涉及公共利益之重

大事項﹔（四）非屬法律保留範圍﹕屬於執行法律之細節性、技術性次要事項，

則不在法律保留之列。以上可說是將法律保留與以層極化，學者將之稱為「層極

化的保留體系」51。附帶一提，還有一些事項是完全沒有法律保留適用餘地的，稱

之為「法律保留的例外」52。 

三、法律明確性與正當法律程序之要求 

法規範之預見可能性乃是法治國原則之重要要件之一，亦即無論是法律或其

他法規範在規範內容上必須符合明確性原則之要求，以資受規範之人民得以事前

得知何者事項受何等規範與產生如何之法律效果，故而對於防止立法者之恣意，

時具重要意義53。故所謂法律明確性原則，乃在法律保留支配之下，「法律」及「法
規命令」之規定，內容必須明確，涉及人民權利義務事項時，始有清楚之界限與

                                                                                                                       
對保留」、「相對保留」、「基本權法律保留」、「限縮的全面保留」、「一般法律保留」、「特別法律保留」

等學說。參考城仲模，「法律保留之現代意涵」，月旦法學第98期，2003年6月，頁11。 
49 重要性理論乃源自1972德國聯邦憲法法院針對受刑人基本權的一項判決，該項判斷被公認替

傳統特別權力關係譜下休止符的劃時代里程碑。法院於此判決表示，對受刑人基本權之限制，不僅於

內容與程度上必須為達成符合憲法價值秩序之公益目的所不可或缺，即外觀上也須具備憲法所定之形

式，換言之，受刑人的基本權唯依據法律使得限制之。在此判決之後，聯邦憲法法院更將重要性理論

擴展到其他的行政領域如教育行政，甚至是給付行政等。參閱許宗力，「論法律保留」，收錄在同氏著，

法與國家權力，台北：元照，1999年，頁158、160。同時有學者指出，重要性理論並非一具體明確

的判斷標準，而是一種根據個案而判定規範密度的方法。參閱程明修，「法律保留」，法學講座第15

期，2003年3月，頁43。 
50 吳信華，「依法行政原則之二-法律保留原則」，收錄於月旦法學雜誌別冊，月旦法學教室-公法
學篇（1995-2002），台北：元照，2002年，頁14-15。 
51 吳庚，行政法之理論與實用，台北：三民，2003年，頁 108-109。 
52 如統治行為及其事物、裁量行為及其事物、緊急狀態或非常事態下行政機關處置權限模糊地帶

之事物等。參考城仲模，「法律保留之現代意涵」，月旦法學第 98期，2003年 6月，頁 13。 
53 陳慈陽、王毓正，「論司法院大法官解釋對於基本權保障之理論發展」，月旦法學第 98期，2003
年 6月，頁 26。 
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範圍，對於何者為法律所許可，何者屬於禁止，亦可事先預見及考量54（基此法律

明確性之概念下，尚可分成「法律本身之明確要求」及「法律授權之明確要求」55。）

由於法律明確性之目的在使人民對該干預性法律有可預見性、可量度性及可信賴

性，並使執法者有法律適用之一致性，進而形成法的安定性，若法律規定違反上

述精神，即係違反憲法第 23條之法律保留原則56。同時抽象法規範對於基本權的

侵害越強，對於法律明確性的操作就應越嚴，即受規範人民的可預見性程度就應

越高57。因此法律明確性之重點係在於是否有使「受規範者可預見」。 

實際上，法律明確性原則和法律保留原則有非常密切之關係，甚至可認為其

為法律保留原則的內涵之一，因此違反法律明確性原則，亦會違反法律保留原則，

而導致違憲58（違反形式之合憲性要件，即無需再以比例原則來審查），我國大法

官釋字第 445號即指出「法律本身應符合明確性之要求」，至於法律明確之判斷標
準綜合釋字第 432、491、521、545解釋之闡釋，可得出﹕「法律明確性之要求，
非僅指法律文義具體詳盡之體例而言，立法者仍得衡酌法律所規範生活事實之複

雜性及適用於個案之妥當性，運用概括條款而為相應之規定」、「法律以抽象概念

表示者，其意義須非難以理解，且為一般受規範者所得預見，並可經由司法審查

加以確認，方符法律明確性原則」、「不確定法律概念於個案中如可經由適當組成

之機構依其專業知識及社會通念加以認定及判斷，並可經由司法審查予以確認，

則符合法律明確性原則之要求」之結論。 

另外在法律明確性之要求下，尚可導出「法律授權之明確要求」，學說上乃稱

之為「法律授權明確性原則」，係指國會以法律授權行政機關制定法規命令時，其

授權的「目的、內容、範圍」必須具體明確，此亦屬法律保留之內涵，正如學者

所說﹕「在通常無特別要求的情況下，法律保留係指廣義的法律保留，亦即，法

律若容許授權，在符合法律授權明確性的要求下，仍符合法律保留之原則」59，也

就是屬於前述層級化法律保留中的「相對法律保留」。此係源自於德國基本法第

                                                 
54 吳庚，行政法之理論與實用，台北：三民，2003年，頁 68。 
55 由於限制基本權亦得由法律明確授權法規命令為之，因此在法律明確性之要求下，法律授權之

目的、範圍及內容自應有明確之要求，此學說上多稱之為「授權明確性原則」為法治國原則之一環。

參閱李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002年，頁 110。 
56 李震山，「行政法意義下之法律明確性原則」，月旦法學第 57期，2000年 2月，頁 14。另可參
閱司法院大法官釋字 402、432、445、545號解釋有相關說明。 
57 學者以「對基本權侵害之強弱」來決定法律明確程度的標準，參考陳愛娥，「如何明確適用法

律明確性原則-評司法院大法官釋字 545號解釋」，月旦法學第 88期，頁 252-257。 
58 相同見解，參閱呂炳寬，「基本權之違憲審查基準」，實證法學創刊號，2003年 9月，頁 95。 
59 李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002年，頁 65。 
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80條第 1項之規定60，對此我國雖然欠缺憲法明文的依據，不過其理論已被大法

官解釋61及多數學界所繼受並肯認62。而既然法律「授權」明確性」與「法律本身」

之明確性都是依據憲法第 23條所規定的「法律保留原則」而來，則違反授權明確
性之要求，都得受違憲之非難63，乃屬當然之理64。最後，則是被授權之命令本身，

亦須明確。蓋行政程序法第 5條明文規定﹕「行政行為之內容應明確。」從而不
只是行政機關發布行政處分須具體明確，依據法律授權而訂定法規命令的規範內

容，也應符合明確性之要求65，對此行政程序法第 150條第 2項有作特別的規定﹕
「法規命令之內容應明列其法律授權之依據，並不得逾越法律授權之範圍與立法

                                                 
60 由於德國於 1933年由國會制訂所謂「人民及國家緊急解救法」，不僅可概括授權內閣得訂定牴
觸憲法條文的行政命令，更進一步為該命令冠以法律的稱呼，使法律與命令兩者間的分際從此泯滅，

最後造成希特勒獨裁、威瑪憲政淪亡之慘劇。基於這樣的慘痛教訓，戰後的西德乃對行政命令的訂定

力下層層防範措施，不僅於其基本法第 80條第 1項第 1句要求行政命令之訂定在形式上要有法律的
授權，同條項第 2句更從授權規定的實質內容下手，要求授權母法的授權規定本身必須明確規定此項
授權內容、目的與範圍，若授權規定本身過於籠統，未能符合此項授權明確性之要求，則不僅該授權

母法本身違憲、無效，即根據該授權母法我訂定的行政命令亦因失其授權依據而歸於無效。此一設計

的主要目的在於防止行政命令的濫用﹕從立法者方面言之，禁止國會以空白、概括授權方式逃避自己

的立法責任﹔從行政權方面言之，避免行政權藉概括授權之便僭越立法者地位以命令代替法律。參閱

許宗力，「行政命令授權明確性問題之研究」，收錄於氏著，法與國家權力，台北：元照，1999年，頁
216-217。 
61 我國首先引進授權明確性原則的解釋為釋字 313號解釋，該解釋首次指出「法律就其構成要件，
授權以命令為補充規定者，授權之內容及範圍應具體明確，然後據以發布命令，始符憲法第二十三條

以法律限制人民權利之意旨。」其後也經常被我國釋憲實務所引用。對此李惠宗教授歸納大法官對於

「法律授權明確性」的解釋，而認為在釋憲實務的實踐上已包括下列原則﹕「法律授權之目的、內容

及範圍應明確」（如釋字第 445、524號）、「概括授權限於技術性與細節性之補充規定」（如釋字第
514）、「概括授權限於技術性與細節性補充規定」（如釋字第 367、389、394、456、479、524號）、「法
律授權係屬義務課予，而非權限授予」（如釋字第 524號）、「法律是否授權以法律總體關聯意義為斷」
（如釋字 394號）、「再授權禁止原則」（如釋字第 524號）。參閱李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002
年，頁 65-68。此外，吳庚教授認為我國大法官對法規是否符合明確性的審查密度，有層級化之趨勢，
如涉及構成刑罰構成要件的規定，對符合明確性原則採嚴格的要求（如釋字第 522號）﹔涉及行政罰
或秩序罰構成要件之規定，對明確性原則的遵守採中度要求（如釋字第 432號）﹔至於涉及國家安全
或主管機關專業考量之事項，對明確性原則採低度要求（例如釋字第 479號）。參閱吳庚，憲法之解
釋與適用，台北：三民，2003年，頁 171-173。 
62 不過國內亦有反對見解，如楊智傑氏在法理上以「美國的禁止授權原則」為基礎，而認為我國

引進德國的授權明確性原則，實過於遷強。參閱楊智傑，「授權明確性之法理分析與經濟分析」，

http://home.kimo.com.tw/yangjames2000/lawpaper/economic_anlaysis_of_specific_delegation.htm。 
63 姜悌文，「行政法上之明確性原則」，收錄於城仲模，行政法之一般法律原則（二），台北：三
民，1997年，447。 
64 廖元豪教授比較了德國與美國兩國法律保留的模型，對我國法律保留在釋憲制度上作了一個新的詮
釋。氏首先認為從我國司法院大法官將「法律保留用語」、「授權明確性概念」、「重要性理論」引入，

可見是將德國的法理論引進我國（並將法律保留、法律明確性及授權明確性之概念置入憲法第 23條
中），其次在「授權明確性」的違憲審查上，大法官似乎主要以行政命令為審查對象，且通常不將授

權之法律宣告違憲（亦有例外，如釋字第 491、522號解釋），故可認我國似乎和美國「不授權原則」
審查行政行為（法院不用不授權原則審查立法，而退縮至審查行政行為，以尊重立法者）類似，但又

不如美國審查寬鬆，因此廖教授肯認我國大法官在「法律保留」釋憲實務上，已走出一條本土化的路。

詳細說明請參閱廖元豪，「走自己的路-大法官法律保留本土化之路」，台灣本土法學雜誌第 58期，2004
年 5月，頁 21-40。 
65 程明修，「行政處分之明確性」，法學講座第 9期，2002年 9月，頁 21-23。 
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精神。」不過由於我國行政程序在立法過程中，過度偏重外國法制的參考，而未

針對國內通行的「授權命令」以及「職權命令」預作規範，基於此原因，再增訂

第 174條 1之規定，行政機關之前依中央法規標準法第 7條所訂定之各種命令66，

特別是職權命令，涉及人民權利義務的部分，須以法律規定或以法律明列其授權

依據者，應於本法施行後二年內，以法律規定或以法律明列其授權依據後修正或

訂定，逾期失效。同時司法對此命令之審查標準也應較嚴格對待67。基此理由大法

官釋字 514號解釋認為僅屬職權命令性質的「遊戲業輔導管理規則」，由於屬於未
獲法律授權所發布之命令，有違憲法第 23條之法律保留原則，主管機關應不予援
用。 

綜上所述，法律明確性實可分為三個內涵﹕「法律本身之明確」、「授權目的、

內容、範圍之明確」及「命令之使「受規範者可預見」，因此有學者依立法者之判

斷不同，將「可預見性」之判定基準分成三種﹕（一）立法者未作授權決定時，

法律本身即應確保人民明確」68，其共同的使命就是要達到「法治國原則之法安定

性之維護」及對相關規範之可預見性。（二）立法者決定授權、又希望行政機關循

一定分針來制定授權命令時，可一併將授權命令應遵循的實質基準訂明於授權條

款之中，在此情形，人民對授權條款之信賴應予維護，授權命令內容之形成也應

在由授權條款觀察可預見之範圍內。（三）立法者決定授權，並以為事務之性質適

合由行政機關裁量制訂施行辦法時，授權僅需具備內容、目的及範圍之明確性即

可，蓋此時人民之注意力即轉向授權命令，待授權命令公告實施後，就授權命令

本身要求明確性即可，不須要求授權命令之內容従授權條款即可全面預見69。頗值

參考。 

至於正當法律程序（due process of law），係源自英美法概念（本文另會在比
例原則及美國法部份提及，在此處係指程序面的正當法律程序而不涉及實質面），

我國憲法條文雖然沒有清楚的「正當法律程序要求」明文，但在司法實務上則有

                                                 
66 中央法規標準法第 7條規定﹕「各機關依其法定職權或基於法律授權訂定之命令，應視其性質
分別下達或發布，並即送立法院。」 
67 學者有稱「職權命令」為一種未經法律授權之「法規命令」，理論上這些「應領而未領通行證」

的「事實上」獨立法規命命，應以牴觸憲法而無效視之，但既然實務界不能貫徹法律保留的要求，猶

視其合法、有效，我們就只能退而求其次，要求法院直接根據憲法上保障人民基本權利的相關規定，

採用審查密度審查密度最高的標準從嚴審查之，或稍能彌補因法律缺席所造成的漏洞。當然，相較之

下，法院對有法律授權的非獨立性命令審查，原則上自得相應地放寬。參閱許宗力，「訂定命令的裁

量與司法審查」，收錄於氏著，憲法與法治國行政，台北：元照，1999年，頁 19-20。 
68 此三者學者乃通稱為「法規範的明確性」，詳細之論述可參閱張道義主持，全民健康保險保險
給付之法律規範研究，高雄﹕行政院衛生署委託國立中山大學研究計畫，2002年，頁 41-63。 
69 蔡維音，「專業行政領域之授權立法-評釋字 524號解釋」，月旦法學雜誌第 74期，2001年 7月，
頁 181-182。 
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採取類似的概念，大法官最初援用正當法律程序於人身自由之保障及相關司法相

關程序（釋字第 384、396、471、523號解釋），並再進一步擴展到行政領域（釋
字第 462、488、491、535、563號解釋）中70。一般來說，學說多認為正當法律程

序的憲法依據在於憲法第 8條「人身自由保障」之「法定程序」、憲法第 16條「訴
訟權」及其他基本權之「基本權利的程序保障功能」71。但英美法的「正當法律程

序」及歐陸法的「基本權利之程序保障功能」72（屬於基本權的客觀面向功能）73，

應是不同面向的思考。英美法認為正當程序保障是一種獨立的權利或原則74，而歐

陸法（以德國法為主）則是將正當程序保障視為一種附隨個別基本權利的一項功

能，因此導致我國究竟是採取何種模式乃滋生疑義75。李震山教授對此疑義乃提出

解決方案﹕「先將個別基本權內客觀面向之「程序保障功能」主觀化為「程序基

本權」（具有主觀公權力），同時再一般化為「程序保障」之憲法原則76，作為個別

基本權保護範圍無法涵蓋時之補充依據，猶如平等權與平等原則」77。此種見解若

從調和歐陸法及英美法之爭論及建構本土化「正當程序」實有一定貢獻，值得參

                                                 
70 吳庚，行政法之理論與實用，台北：三民，2003年，頁 107-108。 
71 楊雲驊，「憲法上正當法律程序之保障」，法學講座第 24期，2003年 12月，頁 3-7。 
72 程序保障功能有兩種面向，一是積極面向功能，一是消極面向功能。前者係課予國家提供適當

組織與程序的義務，以積極營要一個適合基本權利實踐的環境，幫助人民基本權利落實的一個功能，

同時並非每一個基本權都會具備此項功能，只有需仰賴程序保障功能方能落實的基本權（例如釋字 364
號的廣播電視自由權），才有具備此項基本權功能之必要。後者則消極減少基本權實害的發生，亦即

基本權實害未造成前，事先透過適當程序的採用，或予以防止，或至少將實害的發生機會減至最基，

理論上每一個基本權都會擁有此種面向的功能，因此學者認為此種面向的保障功能與美國法上之正當

程序相當。參閱許宗力，「基本權的功能」，月旦法學教室第 2期，2002年 11月，頁 76-79。 
73 基本權作為組織與程序保障，亦稱為「透過組織與程序來實現與保障基本權利」，此種「基本

權的客觀法內涵」並非「程序基本權」，而是為了保障實質基本權而導出的程序與組織面向。參閱張

嘉伊，「基本權理論、基本權功能與基本權客觀面向」，收錄在翁岳生教授祝壽論文集編輯委員會，當
代公法新論（上），台北：元照，2002年，頁 51。 
74 如學者就謂美國憲法是將（程序的）正當法律程序當作是一種獨立的基本權類型，其概念內涵

包括我國憲法第 16條的訴願及訴訟權、第 8條的法條程序與正當行政程序的權利。參閱林子儀，憲
法權力分立，台北﹕學林，2003年，頁 377。 
75 例如釋字 384號係認為正當程序保障係人身自由權保障不可或缺之功能（歐陸法）、釋字 396
號則係將正當程序保障視為是一種獨立的原則（英美法）、釋字 488號認為正當法律程序保障附隨於
「財產權」存在（歐陸法）、釋字 491號認為正當程序保障附隨於「服公職權」而存在（歐陸法）。顯
見我國司法實務對於此爭議仍未定論。 
76 對此學者有批評。李建良教授認為將個別基本權內客觀面向之「程序保障功能」主觀化為「程

序基本權」會有「再主觀權利化」的問題，因而建議將此主觀權力內涵直接從基本權利的主觀面向直

接推演即可，實無庸以此種「迂迴之道」來建構另一主觀權利體系，這種思考取向，主要是基於基本

權的主觀及客觀面向的關係，在德國迄今仍未尚未釐清，因此「除非必要，否則寧簡勿繁」。參閱李

建良，「基本權利的理念變遷與功能體系-從耶林內克身分理論談起（下）」，憲政時代第29卷2期，

2003年 10月，頁 194、197。不過也必須承認，在德國一般承認價值秩序理論的學者都會認為，除了
主觀防禦權外，如果想要比較完整的保障人民的基本權利，都要表現在基本權利的諸種客觀法內容以

及其「主觀化」的結果上。參閱張嘉尹，「論價值秩序作為憲法學的基本概念」，國立台灣大學法學論

叢第 30卷 5期，2001年 9月，頁 15。 
77 李震山，「論程序基本權之建構與落實」，收錄在台灣行政法學會，行政程序法之檢討、傳播行
政之爭訟，台北：元照，2003年，頁 68-69。 
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考。本文認為，為建立起本土化之正當法律程序概念，實有必要從現有的法規範

及人權保障之觀點來觀察，因此可將正當程序保障當作是一種基本權利的獨立類

型，至於條文依據則可將憲法第 8條之「正當程序保障」繼續衍生，解釋成一種
基本價值，使人民得以獨立主張之（涉及人身自由權部分，不論司法程序與行政

程序均有適用），同時並將憲法第 16條訴訟權（或稱訴訟基本權78）當作在司法訴

訟程序中「有效權利保障」之最低要求79（符合司法之最後手段性之要求），最後

並以憲法第 22條未列舉之基本權利條款來保障現有規範之不足80。此外，國內學

界相關之爭議尚有憲法上的正當法律程序是否在國內已由「法律明確性」、「比例

原則」所取代的問題81（由於比例原則係屬實質正當之問題，故詳後述）。 

正當法律程序在本文的重點乃在於其和法律保留的關係，尤其是正當法律程

                                                 
78 將憲法第 16條當作一個基本權，不只要求國家消極的不予侵害，更積極的要求國家建立一套
保障權利的訴訟制度，而這個訴訟制度在制度上應讓所有公私法權利都有獲得有效率救濟的可能，如

果國家未制定一適當的制度即屬立法懈怠，若所設立之制度違反司法獨立或放任制度的非本質化，使

司法判決或司法權之行使受有非制度性的影響，即屬侵害人民之訴訟基本權。參閱李惠宗，「從基本

權功能論司法獨立與訴訟基本權之保障」，收錄於同氏著，權力分立與基本權保障，台北：韋伯，1999
年，頁 253-254。吳庚教授則認為訴訟權的保障範圍可包括﹔一、凡憲法所保障的權利，遭受公權力
不法侵害，國家均應提供訴訟救濟途徑，即所謂「有權利即有救濟原則」。二、訴訟救濟途徑最後的

審級，應為憲法上法官所組成的法院，其他機關不得作為終審。三、訴訟程序包括刑事訴訟、行政訴

訟即民事訴訟均應以法律規定（法律保留原則），且其內容也須符合法治國家的正當法律程序。四、

訴訟過程中之實際運作，無論有無成文或不成文規範之依據，都不應使審級救濟喪失功能。同時這四

項保障範圍，由於本身具有流動性，未來仍會有修正或補充之可能。參閱吳庚，憲法之解釋與適用，
台北：三民，2003年，頁 130-131。 
79 陳愛娥教授従大法官釋字 396、418、436、446號解釋作觀察，認為大法官在這幾號解釋中都
以「正當法律程序」來輔助說明憲法第 16條訴訟權保障之意旨，如此似有反使訴訟權保障成為「空
匣子」，因而主張應將憲法第 16條的訴訟權保障理解為在司法程序中，人民「有效權利保障」之最低
要求。參閱陳愛娥，「正當法律程序與人權保障-以我國法為中心」，憲政時代第 29卷 3期，2004年 1
月，頁 369-370、377。本文亦贊同之。 
80 事實上，以憲法之「非列舉權」來當作行政程序之正當性依據也並非本文所獨創，蓋在日本，

雖然日本法憲法第 31條是將正當法律程序限定在「司法程序」，但實務的運作上，1972年的「川崎民
商案件」以及 1992年的「成田新法案件」雖然已將之擴張至行政程序，但仍必須由最高法院綜合考
量才能做決定，對此學說上乃發展出將行政程序之正當性求諸於憲法第 13條的「幸福追求權」（非列
舉權）。參閱蘆部信喜著、李鴻禧譯，憲法，台北：元照，2001年，頁 218。又如李震山教授強調的
從個別基本權利之程序保障功能而共通化的「程序基本權」，其憲法依據就是根值於憲法第 22條。參
閱李震山，「程序基本權」，月旦法學教室第 19期，2004年 4月，頁 33。 
81 如湯德宗教授從釋字 409及 491號解釋認為大法官似已達成共識，不再以「實質正當」一詞涵
攝「實質正當程序概念」，而改以「法律明確性原則」稱之。參閱同湯德宗，「憲法上的正當程序保障」，

收錄在行政程序法論-論正當行政程序，台北：元照，2003年，頁 203。楊雲驊教授則觀察釋字 384、
462、523解釋認為正當法律程序在國內容易與「明確性原則」、「比例原則」產生糾葛，明確性原則可
否取代正當法律程序，從大法官相關解釋中，似乎難以理出一較為清楚的脈絡可尋。參閱楊雲驊，「憲

法上正當法律程序之保障」，法學講座第 24期，2003年 12月，頁 10-11。陳愛娥教授則指出大法官對
「依法定程序概念」中的法律，其「實質上正當」的要求為何，似乎有點舉棋不定。従釋字第 384號
解釋提及「罪刑法定主義」、經釋字第 436號的指向「比例原則」，到釋字第 523號解釋侵向法律明確
性的要求，最後釋字第 567號又回歸比例原則。參閱陳愛娥，「正當法律程序與人權保障-以我國法為
中心」，憲政時代第 29卷 3期，2004年 1月，頁 369。 
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序可否代替法律保留﹖有學者認為將「程序合法」成為「依法行政」的一環，可

以防止曲解「法治」之情形發生，且可緩和法律保留的僵化，因此主張違反「正

當法律（行政）程序」，亦屬違法82，似是認為正當法律程序在某一程度上可以代

替法律保留。反對說則認為除非有更堅實的法理根據（如行政規則在法律保留有

漏洞時具過渡的效力）與配套之制度設計（特別是針對二元民主理論），否則應持

否定見解83。另外有學者主張將正當法律程序當作是基本權限制之形式合法要件
84。本文認為雖正當法律程序之貫徹已成為我國依法行政的新趨勢，但由於我國並

不屬英美法制、且受歐陸法之法律保留影響較為深遠，又二元民主理論在我國學

說實務尚未普遍接受前，應認為正當法律程序無法替代法律保留，但可補充法律

保留之不足，同時可作為基本權利限制具體化的媒介，蓋立法機關愈是使用不確

定法律概念，以限制人民的自由或權利，則愈是需要特定的法定程序，藉以將該

限制予以具體化85。因此似可將之視為基本權合憲思考中的「特別形式上之合憲性

要件」，例如給予人民「陳述意見的權利」、「令狀主義」、及刑事訴訟法上的證據

排除或證據禁止86等，都是此處要探討的重點。 

 

肆、比例原則之概念及所衍生之違憲審查基準 

    比例原則（VerhältnismäBigkeitsgrundsatz）亦有稱「過度禁止原則」

                                                 
82 湯德宗，「行政程序法的立法目的」，收錄在同氏著，行政程序法論-論正當行政程序，台北：元
照，2003年，頁 61-62。 
83 陳春生，「行政法學的未來發展與行政程序法」，月旦法學第 100期，2003年 9月，頁 193。 
84 蕭文生教授認為國家權力欲侵害人民自由及權利必須符合形式及實質的合法要件，而形式的合

法要件中，正當法律程序是最重要的要求。參閱蕭文生，「自程序與組織觀點論基本權利之保障」，憲

政時代第 25卷 3期，2000年 1月，頁 29。陳愛娥教授則引用德國學說及實務的見解認為基本權的「法
律保留」應包含「程序保留」在內，立法者越是用不確定的概念來描述實體權利限制的要件時，就越

需要藉助特別規定的程序，來具體化此限制的要件，這顯示「法律保留」範圍的擴張，於此應注意立

法機關與釋憲機關權力的消長問題。參閱陳愛娥，「基本權作為客觀法規範-以組織與程序保障功能為
例，檢查其衍生的問題」，收錄於李建良，簡資修主編，憲法解釋之理論與實務第二輯，2000年 8月，
頁 263、267-268。 
85 李建良教授認為立法者若以「需要填充的實體法上規範」限制基本權利的保障範圍，則必須輔

以一定形式化、且可資司法審查的程序，以確保重要的決定要素得以獲得檢驗，並達到規範目的，因

此程序權（大陸法的正當法律程序）乃是基本權保障的必要工具之一。參閱李建良，「基本權利的理

念變遷與功能體系-從耶林內克身分理論談起（下）」，憲政時代第29卷2期，2003年10月，頁187。 
86  這也是學者所強調的將「刑事訴訟法作為應用憲法」的概念，這種概念的形成基本上也有兩個方

向，一是來自於憲法規範位階效力之優越性，一則刑事訴訟法有積極形成憲法客觀價值的內容，也因

此台北地方法院的88年訴字第826號判決即是以憲法第16條及「正當法律程序」直接拿來作為否定

證據能力的依據。參閱林鈺雄，「刑事訴訟法作為應用憲法」，

http://www.ntpu.edu.tw/law/seminar/2001/20011130/20011130.doc。 
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（ÜbermaBverbot），為法治國家原則中一個重要的內涵原則，乃為調合公私益間
之衝突，達到符合實質正義理念的一種理性思考法則，此原則乃要求國家為達公

益目的所採取的手段須與其所侵害的私益間，有相當程度的比例關聯性87，也就是

說比例原則在強調國家進行干預行政時，不得為達目的而不擇手段，重視目的與

手段之間之均衡88。學說大多認為此原則係源自於德國警察法89，至二次世界大戰

後，隨著基本法的制定，才逐漸擴展到各公法領域（其他行政領域及憲法領域），

比例原則自始被廣為援用，且成為憲法（基本法）位階的法規範，故比例原則不

僅能拘束行政權之行使，甚至可以作為審查立法權的工具90。而德國基本法上其實

並無「比例原則」之明文，而是在基本法制定後，透過聯邦憲法法院之解釋，將

基本法的第 1條 1項「人性尊嚴不可侵犯」、第 3條 1項的「平等原則」、第 19條
2項的「核心內涵不容侵犯」、第 20條 3項及第 28條 1項的「法治國原則」解釋
為比例原則之基本法依據，且學說上也大多認為將正義理念連結至「法治國原則」

及「基本權之本質」可構成比例原則之法理基礎91。因此比例原則在公法學上可涵

蓋憲法層次上的比例原則及行政法層次上的比例原則。 

    比例原則是一個廣義的概念，其主要內容又可分為三個次要概念：一、妥當
（適當）性原則。所謂妥當性原則是一個目的導向之要求，即要求侵犯人權之措

施必須確實能達到其法定目的。就以侵犯人民基本權之法律而言，立法者所規定

的限制條款必須符合其立法目的，而行政機關作為行政行為亦須符合其行政目

的。二、必要性原則。是指在所有能夠達到法定目的之方式中，必須選擇予人民

「最少侵害」之方法，又稱為侵害最小原則，「不可以砲轟雀」及「殺雞焉用牛刀」

就是形容此一原則的名言，因此，要求採取「最溫和手段」的必要性原則，其考

慮的焦點就在於各種手段間的取捨，唯有在非用「最後手段」不可時，方得用之。

三、狹義比例原則（均衡原則）。係將公益追求之價值內容與所侵害之人權，猶如

                                                 
87 吳信華，「法治國家原則（三）-比例原則」，收錄在月旦法學雜誌別冊，月旦法學教室-公法學
篇（1995-2002），台北：元照，2002年，頁10。 
88 李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002年，頁112。 
89 最早出現比例原則考量的國家應屬英國，西元1215年英國頒佈的大憲章即限制君主任意逮捕，

並對所犯之罪，輕者輕罰、重者重罰。不過德國在 1882年普魯士高等法院在著名的「十字架山
（Kreuzberg）案件判決中，宣示了「法律保留」及「必要性」原則，其中必要性原則在此指出﹕警察
以「美學眼光」所頒布之禁令，非其法定權力所必要。自此行政法學對「比例原則」（必要性原則），

正式進入開拓期。因此學說多認為比例原則乃源自德國法。參閱朱金池，「行政法比例原則之研究」，

空大行政學報第 1期，1994年 5月，頁 135-136。 
90 一般來說，比例原則實具有雙重性質，一方面它是一種規範，違反此規範將遭受制裁，另一方

面它也是一種審查工具或手段，為執法者提供制裁的理由。參閱陳淳文，「比例原則」，收錄於台灣行

政法法學會主編，行政法爭議問題研究（上），台北：五南，2000年，頁 98、105。 
91 蔡震榮，「論比例原則與基本人權之保障」，收錄於同氏著，行政法理論與基本人權之保障，台
北：五南，1999年，頁 131。 
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「天秤」一般來做相互的比較權衡（價值衡量），是否成比例。「殺雞」（人權之限

制）「取卵」（公益之追求），即是最佳的寫照。這種對於侵犯人民權利的價值，與

所追求之公益目的間作一衡量，使其不偏不倚，可以反映出國家的人權理念及社

會的價值標準92。另外除了上述三個子原則外，有學者認為「時間上之合適性」，

也就是「目的達成後，或發現目的無法達成時，處分應即停止」，亦應屬比例原則

之內容93，實值參考。 

    因此比例原則可說主要在調和「公益之必要」與「權利或自由之侵害」。一方
面承認國政之推行應消極地排除障礙，積極地追求公共福祉，以發揮福利國家經

世濟民之功能，當公益追求與個人權益保護處於緊張關係時，為了公益的追求，

於事理上承認人民的自由權利應受限制。另一方面，亦執著於此種自由權利之「侵

害或限制」不可漫無邊際，應以該被認可的公益之達成上所「必要」者為限。在

此種公益、私益相互調和的思想契機下，隨時代潮流演進，必然會發展出公私利

益調和下的比例原則94，我國法亦不例外。以行政法層面來看，我國在現行法律中

有不少表現比例原則之規定，如行政程序法第 7條（最完整）95、行政執行法第 3
條96、集會遊行法第 26條97、社會秩序維護法第 19條第 2項98、警察職權行使法

第 3條第 1及第 2項99等。在司法實務上，大法官解釋也一再引用比例原則之概念，

                                                 
92 陳新民，中華民國憲法釋論，台北：三民，2002年，頁 170-172。 
93 具體的法規範內容如行政執行法第 8條第 1項：「行政執行有下列情形之一者，執行機關應依
職權或因義務人、利害關係人之申請終止執行﹕一、義務已全部履行或執行完畢者。二、行政處分或

裁定經撤銷或變更確定者。三、義務之履行經證明為不可能者。行政處分或裁定經部分撤銷或變更確

定者，執行機關應就原處分或裁定經撤銷或變更部分終止執行。」及警察職權行使法第 3條 2項規定﹕
「警察行使職權已達成其目的，或依當時情形，認為目的無法達成時，應依職權或因義務人、利害關

係人之申請終止執行。」參閱李震山，行政法導論，台北：三民，2003年，頁 286。另有學者認為此
等「時間適當性」，只是「必要性」原則之變形，且構成比例原則之界限，似不承認將之當作獨立的

子原則。參閱蔡茂寅，「比例原則的界限與問題性」，收錄在月旦法學雜誌別冊，月旦法學教室-公法學
篇（1995-2002），台北：元照，2002年，頁 116-117。亦有學者直接稱之為「時間必要性原則」，直接
在「必要性原則」中探討之。參閱「狂牛風暴-行政裁量與比例原則」，收錄在月旦法學雜誌別冊，月
旦法學教室-公法學篇（1995-2002），台北：元照，2002年，頁 133。 
94 朱源葆，「警察人員運用比例原則處理群眾活動之法律界限」，警政學報第 22期，1993年 1月，
頁 37。 
95 行政程序法第 7條規定﹕「行政行為，應依下列原則為之﹕一、採取之方法應有助於目的之達
成。二、有多種同樣能達成目的之方法時，應選擇對人民權益損害最少者。三、採取之方法所造成之

損害不得與欲達成目的之利益顯失平衡。」可謂將學說論述予以條文化。 
96 行政執行法第 3條規定﹕「行政執行，應依公平合理之原則，兼顧公共利益與人民權益之維護，
以適當之方法為之，不得逾達成執行目的之必要限度。」 
97 集會遊行法第 26條規定﹕「集會遊行之不予許可、限制或命令解散，應公平合理考量人民集
會、遊行權利與其他法益間之均衡維護，以適當之方法為之，不得逾越所欲達成目的之必要限度。」 
98 社會秩序維護法第 19條第 2項﹕「勒令歇業或停止營業之裁處，應符合比例原則。」 
99 警察職權行使法第 3條第 1項規定﹕「警察行使職權，不得逾越所欲達成執行目的之必要限度，
且應以對人民權益侵害最少之適當方法為之。」同條第 2項規定﹕「警察行使職權已達成其目的，或
依當時情形，認為目的無法達成時，應依職權或因義務人、利害關係人之申請終止執行。」 
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如釋字 221、224、288、321、327、339、359、409、488、535等號解釋。而行政
法院的判決亦有引用比例原則之例，如 83年判字 2291號判決中闡釋﹕「比例原
則係淵源於憲法上法治國思想之一般法律原則之一種，具憲法層次之效力，故該

原則拘束行政、立法及司法等行為。因而，行政機關於選擇達成行政目的之手段

時，其所作成之行政處分必須符合比例原則，換言之，除該行政處分須最適合於

行政目的之要求，並不得逾越必要範圍外，尚須與所欲達成之行政目的間保持一

定之比例，始足當之。」100除此之外，比例原則亦和「不當聯結禁止原則」101和

「行政裁量原則」102有密切關係，且已擴大適用至「給付行政」領域103，甚至是

一般民刑事案件104。就行政法領域的「比例原則」之運作，由於其中心思想就是

防止「行政權過度膨脹」，所以就是以法律為中介下的受「依法行政」要求與受「依

法審判」要求的司法權兩大權力系統間的調節問題，基此學者認為行政法上的比

例原則的意義與功能主要在提供司法權（在我國主要是行政法院）得據以主張其

對行政型為審查係「依法」而為的重要工具105。 

                                                 
100 吳庚，行政法之理論與實用，台北：三民，2003年，頁 61。 
101 不當聯結禁止原則，係實質法治國原則的派生原則，其與比例原則所蘊含的「恣意禁止」精神，

同其旨趣，旨在防止國家機關濫用其權力，以免國家權力不當擴大，漫無邊界。參閱李建良，「行政

上不當連結禁止原則」，月旦法學雜誌第 82期，2002年 4月，頁 21。李惠宗教授更進一步指出，「不
當連結禁止」原則和「比例原則」一樣並非法規有規定的「形式合法性」問題，而是「規定是否合理」

的「實質正當」問題。不過兩者仍有區別，蓋此原則乃用以驗證，「可不可以」將某些要素納入考慮

的問題，旨在排除不理性或虛偽的因素，而非某要素應如何考慮的問題（此係比例原則所要處理的問

題），而某一因素是否符合「合理連結」關係，不是以該要素與決定有無「牽連關係」為斷，而應以

對「達成目的」是否具有「正當合理關聯」為斷。參閱李惠宗，「三次翹課死當-不當連結禁止原則在
學業成績評量上的應用」，台灣本土法學雜誌第 56期，2004年 3月，頁 156。 
102 法律的結構通常可以分成「構成要件」與「法律效果」兩部分，在行政法規中，立法者經常授

權行政機關於法定要件該當時，尚得依個別具體情況，決定法律效果之是否發生或如何發生，對此一

般稱為「行政裁量」或「裁量處分」，行政機關行使裁量權以作成行政處分時，必須遵守比例原則，

否則即屬權力之濫用（裁量濫用），而構成違法。參閱李建良，「亂丟紙屑的代價-行政裁量與司法審查」，
收錄在月旦法學雜誌別冊，月旦法學教室-公法學篇（1995-2002），台北：元照，2002年。不過亦有學
者認為違反比例原則係屬「裁量權之逾越」，參閱邱華君，「公務人員對行政法上比例與裁量原則之認

識」，考銓第 23期，2000年 7月，頁 88。不過不管如何，比例原則可當成是「行政裁量」的界限。 
103 由於授益行為兼具侵益性的「雙重效果」屬性將會正當化比例原則在此領域的適用。比例原則

在於給付行政上，衍生出「給付禁止過多」原則，包括實質正當性的「恣意給付」與雖有理由但「過

多給付」，此種情形往往屬於行政裁量或立法裁量之濫用，而過多的給付，亦會同時違反平等原則。

參閱李建良，「比例原則在授益行政領域之適用」，收錄在月旦法學雜誌別冊，月旦法學教室-公法學篇
（1995-2002），台北：元照，2002年，頁 118-119。李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002年，頁 115。 
104 普通法院之民刑事判決，亦履見以比例原則介入私法行為，審查私法契約有無險失公平、違反

公序良俗，進而否定其效力，刑事案件上如違法搜索所取得之證據有無證據能力的問題（刑事訴訟法

第 158條之 4）。參閱林石猛，「比例原則在我國司法裁判之實踐」，收錄在氏著，行政訴訟類型之理論
與實務，台北：學林，2002年。 
105 在依法行政之「法律保留」原則之要求下，所有侵害人民權利的行政行為均須有法律的依據或

授權，但在立法於監控該等有侵害人民權利之虞的行政行為力有未逮，正是司法權任務的開端，獨立

審判的行政法院，在依法裁判的要求下，須為立法者所制定之約束行政行為的法律規定把關，亦即須

進行干預性行政行為之合法性控制，以貫徹立法者人權保障之任務。參閱蔡宗珍，「公法上之比例原
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    比例原則若以憲法層面來看，其實就是基本權限制之實質性要件106（或稱實

質合憲性、實質阻卻違法事由、實質正當等）。蓋為顧及國家社會之發展，國家固

得基於公益理由，限制基本權之保障範圍，但因基本權具有先憲法性，存在於自

然法概念中，不待憲法或法律形成即可享有最基本的防禦功能，而能免於國家權

力不當的干預，故關於限制人權之限制範圍，並非可任意完全自由地設置，而是

應受某些附加條件限制基本權之限制範圍，因而這些條件就成為使限制範圍得以

保持其界限之限制，稱為有限的限制範圍，這些條件通常係為憲法的原理原則。

因此簡言之，國家立法限制人民基本權時，須受到憲法原則的拘束，此又可稱之

為「限制的限制」（Schrankensschranke）107。而比例原則即是對基本權限制之限制。

理論上，基本權限制之限制也是來自於為了填補法律保留的弱點，蓋法律保留的

弱點顯示在它打開了立法者對基本權的干預與占有，如此可能會導致此權的濫

用，並產生立法機關壓制、限制及毀滅人民的自由權（德國納粹經驗即是血淋淋

的例子），因此在基本權也對立法拘束的條件下，乃緩和了法律保留（國會至上）

所帶來的衝擊108。 

探討憲法領域的「比例原則」，無可避免會涉及「違憲審查基準」。所謂違憲

審查基準，簡單來說就是比例原則在違憲審查制度中應如何操作的問題，蓋比例

原則談的是目的與手段間關係之衡量，因此違憲審查之結果究應從寬或從嚴，就

是關鍵所在，這個問題至今在憲法學中仍極具爭議性。以比較法的觀點來看，從

比例原則發展出來的違憲審查基準理論較完整的國家可以歐陸法系之「德國」及

英美法系的「美國」為代表（至於「日本」則跟美國理論較有淵源），故違憲審查

理論有德派跟美派之區別。 

以德國的理論來看，比例原則在違憲審查中，除要求限制基本權的目的必須

具有憲法之正當性外，還要求採取限制之手段首先必須適合目的之達成（適合性

要求），其次必須屬不得已的，也就是對基本權影響、限制最小的手段（必要性要

求、最小限制手段），以及達成目的所獲致利益必須大於對私人基本權所造成損害

（比例性要求）。具體來說比例原則之操縱上可分成「手段適合性之審查」、「手段

                                                                                                                       
則初論--以德國法的發展為中心」，政大法學評論第 62期，1999年 12月，頁 84、92。 
106 比例原則本為行政法上之一般法律原則，但經由學說不斷發展與實務的援用，乃逐漸演變具有

憲法位階之效力，其乃拘束國家各機關（立法、行政、司法），同時法院甚至將之當作檢驗國家行為

是否合憲之基準，尤其是在有關侵害憲法基本權利之問題點上，更具有意義。換句話說，基本權利本

身同時構成國家限制基本權利之界限所在。 
107 李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002年，頁 111-112。 
108 蔡震榮譯（原著：Karl August Bettermann），「基本人權之界限」，新知譯粹第 8卷 5期，1992
年 10月，頁 61。 
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必要性之審查」及「手段合比例性之審查」三個階段性之審查，並且在進入這三

階段審查前，尚有立法者之「目的」本身是否合憲之問題（立法目的本身須受審

查）109。以我國憲法 23條來作例子，「目的之審查」係指考量比例原則中所欲達
成之目的是否合乎「防止妨礙他人自由、避免緊急危難、維持社會秩序或增進公

共利益」之一般公益目的或憲法基本國策章中之特別公益目的（如憲法本文第 145
條第 1項明定國家限制私人財富或私人企業，應基於防止妨害國際計民生之平衡
發展的目的），而目的之審查又可分成消極面向之目的（禁止立法者追求明顯違憲

的目的，也就是「要求不作為」）和積極面向之目的（進一步要求立法目的必須符

合所預設並允許的基本權限制目的，也就是「要求作為」），由於這些公益目的皆

為「不確定之法律概念」，同時給予釋憲者相當大的裁量空間，故不論德國或我國

幾乎未見有法律因追求目的而被宣告違憲之實例110。附帶一提的是關於「公益目

的」，德國聯邦憲法法院在「藥房判決」中，針對職業自由之限制區分三種不同程

度之公益（「一般公益」、「重要社會公益」及「特別重大之公益」），也成為德國實

務上在違憲審查基準的寬鬆上一個重要標準（本文鑑於此涉及德國個別基本權中

職業自由或營業自由之限制問題，故此部分詳後再述）。在釋憲機關審查通過 「目
的」之合憲性後，接著就可進入比例原則之「三階段審查」。理論上可分為「禁止

過度侵害」及「禁止保護不足」兩種審查模式。所謂「禁止過度侵害模式」，乃是

著重在抑制國家權力（主要是立法權）過度侵害人民權利，因此在三階段的審查

上，第一階段「手段適合性的審查」主要在要求立法者限制基本權的手段必須適

合目的所追求公益目的之達成。第二階段「手段必要性的審查」則是要求立法者

應在所有同樣適合達成目的之限制基本權的手段中，選擇對私人基本權限制最小

者為之。此審查階段具體的判斷上可分為「其他可能手段的相同有效性」、「較少

限制性」（從涉及基本權的種類相關狀態、手段對基本權侵犯的強度、受侵犯之相

對人的數量等相關因素作綜合觀察）及「較少或至少相同的公益成本耗費」（由於

必要原則主要在保障人民之基本權利，而非公共利益，故公益成本耗費之判斷在

整個必要性原則之審查上，只能扮演一個附帶、消極的角色）等三個重點。最後

則是「手段合比例性之審查」，也就是審查限制基本權之手段所追求或增進之公益

是否大於對私人所造成之損害或不利益，是屬於利益衡量的問題，也由於利益衡

量離不開價值判斷，而價值判斷容易流於判斷者個人主觀感情、偏好的恣意決斷

之緣故，因此可說極具爭議性，不過仍可從「基本權的侵害強度」來個案判斷，

以及所衡量所獲致或維護之利益大小與份量，對此德國聯邦憲法法院認為可從「公

                                                 
109 有人將此種「目的合憲性之審查」稱之為「實質正當之審查」。參閱呂炳寬，「基本權之違憲審

查基準」，實證法學創刊號，2003年 9月，頁 95。 
110 許宗力，「基本權的保障與限制（下）」，月旦法學教室第 14期，2003年 11月，頁 53-54。 
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益重要性」（「一般公益」、「重要社會公益」及「特別重大之公益」）與「公益急

迫性」（影響因素包括危險嚴重程度與危險發生之可能性大小）兩者來判斷所獲致

或維護之利益大小與份量，並發展出「越如何，則如何」的比較性衡量公式

（je-desto-Formel），也就是要求對基本權的侵犯越嚴重，所獲致利益就須越大，
越有份量，不過由於理論上仍嫌空洞化，實有待透過個案的累積，以減少恣意判

斷之可能111。而所謂「禁止保護不足」模式，雖和禁止保護模式有類似的結果，

但卻具有不同的檢驗的內涵，應可列為獨立審查標準，不過此會牽涉到德國所特

有的「國家保護義務」112的問題，蓋國家履行保護義務，往往涉及國家提供保護
之給付能力問題（如資源之有效性），因此往往也會因為設定給付條件，而同時對

相對人或其他第三人基本權加以干預。禁止保護不足模式在具體的檢驗步驟上，

首先在三階段前，仍有「目的正當」問題，由於「禁止保護不足原則」乃是針對

一個「目的設定」的立法要求，而憲法委託的內容，應即為保護法律之立法目的，

在」「適當性原則」之檢驗上，乃在要求國家實現保護義務所採取的手段應有助於

基本權保護目的之達成，和「禁止過度模式」相同，但就「必要性原則」之檢驗

上，則是以「實效性原則」（Effektivität）來取代，也就是若存在著另外可能採行
較佳或更有效之保護措施，但卻是一個「強度同樣小」的手段時，公權力若不採

行，即違反此原則，至於「均衡性原則」則亦與「禁止過度侵害」模式大同小異，

也就是要求國家提供保護的手段與保護目的均衡地合乎比例113。 

                                                 
111 同上註，頁 54-59。  
112 所謂「國家之保護義務」，又稱為「基本權利保護義務」（grundrechtliche Schutzpflichte）、「不足
禁止原則」（UntermaBverbot），泛指人民可以根據基本權利規定，向國家請求保護其基本權利所保障
之法益，以免受到其他人民或非來自非國家的侵害，其與基本權利的防禦面向形成對比，具有「人民

-國家-人民」的三角組合。此乃德國聯邦憲法法院所建構的概念與理論，而後為德國學說承認並加以
探討，雖然德國學界對於保護意義的內涵有爭議，但對於國家負有保護基本權利的義務，則無異說。

而聯邦憲法法院對於保護義務的論證基礎可分為二﹕一是基本權利的客觀面向，另一則是人性尊嚴

（早期係著重於機基本權客觀功能面向，近期則轉而從人性尊嚴的角度建構保護義務）。至於學說對

於保護義務的討論大體可以分為「從國家目的理論的發展出發」、「從憲法規定的文義出發」、「從基本

法規定的文義出發」、「從人性尊嚴出發」及「基於防禦權的觀點出發」等論點與發展取徑。詳細說明

請參閱李建良，「基本權利予國家保護義務」，收錄於同氏著，李建良，憲法之理論與實踐（二），台
北：學林，2000年，頁 62-77。併可參閱張嘉尹，「論價值秩序作為憲法學的基本概念」，國立台灣大
學法學論叢第 30卷 5期，2001年 9月，頁 13-15。 
113 程明修，「禁止過度侵害與禁止保護不足」，月旦法學教室第 17期，2004年 2月，頁 11。不過
有學者持不同見解。如李建良教授即認為，乍看之下，「不足禁止」似乎是「過度禁止」之反面，構

成立法形成自由的「雙重限制」，亦即已「過度禁止」作為侵害的界限，而「不足禁止」作為保護的

底線，但若從「比例原則」觀點來看，若基於保護義務而須對第三人的權利予以干預者，基於比例原

則的意旨，此種干預比須足以到保護的目的，且無其他有效、但對受干預者侵害較小的手段始得為之，

此外其所欲保護的利益與所受侵害間，尚須處於合理的關係，就此而言，不足禁止原則，不外乎是過

度禁止的一種表現方式，其兩者間並無實質上的不同，立法者並非因「不足禁止」概念的提出而受到

較大或額外的限制。其次，國家旅行保護義務時，若未干預到其他第三人的權益，則此項義務應儘可

能地予以履行，亦即國家應儘可能採取有效的措施，於此情形「不足禁止原則」自無用武之地。也因

此李教授認為關於保護義務的範圍與司法審查的問題，其基本構造予基本權防禦功能的問題面向，應
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值得一提的是，在違憲審查之基準上，德國聯邦憲法法院曾在「勞工參與企

業判決」中，嘗試建立起「明顯性審查」（Evidenzkontrolle）（最寬鬆）、「可支持
性審查」（Vertretbarkeitskontrolle）與「強烈之內容審查」（intensivierte inhaltliche 
Kontrolle）（最嚴格）等三種嚴寬不同的審查基準，而聯邦憲法的基本考量點，最
主要在於系爭「基本權利之重要程度」，即「人身之緊密程度」（Personnähe），也
就是「對於人之核心領域之自由之重要性越大，則其應受保護之程度越強，從而

對國家提出正當性基礎之舉證責任之要求也越高」，特別是人民自由權利之保護，

同時對於自由民主制度具有建設性時，尤其有適用此一原則之餘地，反之，人民

之自由與社會共同生活之關係越密，特別有關職業或經濟之活動，則法律為保護

公共利益而對人民自由之限制，越能予以接受，而賦予立法者較大的形成空間114。

其次，從「功能結構」的觀點來看，「事務的種類」（如經濟規制與稅法領域適用

可支持性審查，國防外交事務適用更寬的明顯性審查）、「所涉及法益的重要性」

（涉及人類生存所需之之最基本需求的事務，適用強烈內容之審查標準）及「預

測性事務與須要對衝突法益作利益衡量之事務」（因法院不可能獲致確信所需的

足夠資訊，故只能從寬審查）等，亦都曾被聯邦憲法法院拿來當做考量之依據115。 

    至於美國法的理論則與德國法之理論有些許不同，美國的違憲審查基準是從
「正當法律程序」的「實質正當」來的，於個案分析上採立法達成之目的與手段

間應具合理適當的關聯原則或比較個別法益（人民基本權）與公益之維護，以判

定立法是否有實質公益存在或絕對必要之公益，作為立法是否正當之依據116。不

過我國學者都會將之視為一種美國法上「比例原則」之詮釋方式，而形成明確的

審查密度層級體系117。美國法制在判斷立法是否具有正當性之相關裁判上，除以

方法手段間之必要合理作為認定之標準外，並將公共利益分為「合法的」

（legitimate）利益、「實質重要」（substantial or important）的政府利益、「相當急

                                                                                                                       
無重大差異，立法者一方面享有形成的空間，另方面則受到比例原則的制約，故所謂「不足禁止」原

則的提出，僅是觀察角度的不同，並無新意。參閱同上註，頁99-101。同時併可參閱Christian Starck

著、李建良譯，「基本權利之保護義務」，收錄於李建良，憲法之理論與實踐（一），台北：學林，1999
年，頁144-147。 
114 李建良，「論立法裁量之憲法基礎理論」，收錄於同氏著，李建良，憲法之理論與實踐（二），
台北：學林，2000年，頁375。 
115 許宗力，「憲法與政治」，收錄於憲法與法治國行政，台北：元照，1999年，頁 49-50。 
116 郭介恆，「正當法律程序-美國法制之比較研究」，收錄於城仲模教授祝壽論文編文集委員會，憲
法體制與法治行政（二），台北：三民，1998年，頁 163。 
117 陳淳文，「比例原則」，收錄於台灣行政法法學會主編，行政法爭議問題研究（上），台北：五
南，2000年，頁 106。對此法治斌教授則很清楚的指出，由於美國法沒有如德、法等國有比例原則這
樣的觀念，因此美國人很難回答什麼是比例性，其與行政法有何關聯，不過美國違憲審查之審查基準，

似乎是道出了一些重要而為其他法制比例原則基礎的東西。參閱法治斌，「比例原則」，收錄於氏著，

人權保障與司法審查，台北：月旦，1994年，頁 335。 
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迫及非常重要」（compelling）的政府利益，視繫爭法律所涉及基本權利之不同，
區分為三種不同程度之審查基準，分別針對法律之「目的」及「手段」，以及「兩

者的關聯性」加以檢驗，此乃美國通說所稱之「三重審查基準」118，而其前身則

是目前日本法通說的「雙重審查基準」119。三重審查基準中的「合理關連性審查

標準」（the rational relationship test），是三基準中最寬鬆的審查標準，其僅要求政
府措施之目的乃為追求「合法的」（legitimate）利益，而其手段只要與目的具有「合
理關連性」（rational relationship）即可，適用此種基準的案件類型，通常為涉及「經
濟性基本權利」者，因此，有關社會或經濟性之立法，幾乎少有機會被判定違憲，

立法者在此因而享有很大的裁量權，事實上是對政府立法或行政部門決定的完全

順從，也等於是對政府立法或行政部門決定的完全放任。其次，「中度審查基準」

（the intermediate scrutiny test），乃法院審查係爭法律或其他政府措施是否合憲
時，首先會審查該法律或政府措施之目的，是否在追求「實質重要」（substantial or 
important）的政府利益，其次則審查政府措施手段與目的是否具有「實質的關聯
性」（substantially related to achievement of those objectives），此種審查基準，由於
近似於一般性的利益權衡，因此結果的不確定性較高，通常在「法律平等保護原

則」中，有關「性別」或「非婚生子女」作為差別待遇分類標準之立法或行政措

施，會以此種基準審查之120。至於「嚴格審查基準」（the strict scrutiny test），則是
最嚴苛的審查標準，其要求政府措施之目的乃為「相當急迫及非常重要」

（compelling）的政府利益，同時要求其手段必須是「必要且侵害最小」的方式，
由於符合嚴格的審查標準幾乎不可能，因此只要法院使用嚴格的審查標準，所有

被審查的法律或其他政府措施幾乎均難逃過被法院宣告為違憲的命運。適用此種

                                                 
118 對於美國「三重審查基準」之詳細說明，請參閱林子儀，「言論自由的限制與雙軌理論」，收錄

於李鴻禧教授六秩華誕祝賀論文集，現代國家與憲法，台北：月旦，1997年，頁 649-656。及同氏著，
「言論自由導論」，收錄於李鴻禧等，台灣憲法之縱剖橫切，台北﹕元照，2002年，頁 166-167。 
119 所謂「雙重審查基準」，又稱為「二重基準論」，其源自美國聯邦最高法院於 1938年 United States 
v. Carolene Products Company一案中，大法官 Stone於判決中的「註解四」的三段文字之論述﹕「在
表現自由等精神自由所加的限制，在受法院審查時鮮少被推定為合憲」、「對財產權等經濟自由之限

制，則被推定為合憲的機會較大」、「又影響民主體制基礎的政治程序之法律，應受更嚴格的司法審

查」。進而發展出司法消極不介入的「合理關連性審查標準」及司法積極介入的「嚴格審查基準」，至

於「中間審查基準」，則是美國於 1970年代鑑於許多有違「性別平等」的立法順利通過違憲審查的檢
驗，遭到婦女團體之批評，而開始提高對性別平等之審查標準所產生的，是介於「合理」與「嚴格」

之間的審查標準。而在日本，也由於學者「蘆部信喜」及「伊藤正己」教授的積極引進，「雙重基準

論」至今已在日本成為通說地位。關於「雙重審查基準」之演變的詳細說明，可參閱陳秀峰，「司法

審查之基準-二重基準論在美日之演變」，收錄於李鴻禧教授六秩華誕祝賀論文集，現代國家與憲法，
台北：月旦，1997年，頁 592-436。及李建良，「論基本權利的位階次序與司法審查基準」，收錄於陳
新民、劉孔中主編，憲法解釋之理論與實務第三輯，台北：中央研究院中山人文社會科學研究所專書，
2002年，頁 131-167。 
120 對於美國聯邦最高法院針對「性別」或「非婚生子女」在「法律平等保護原則」上的實證分析

詳細說明，可參閱史慶璞，「法律平等保護原則實證適用之研究」，收錄於同氏著，美國憲法與政府權
力，台北：三民，2001年，頁 248-254。 
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審查基準的案件，通常是涉及基本權中某些特別重要的「政治性權利」（如言論自

由）、生命選擇權、婦女終止懷孕選擇權等，或是在平等權案件中有關以種族、國

籍、膚色等作為差別待遇標準之分類。 

綜上所述，德國法的審查基準是認為一個法律是否合憲，必須要通過「比例

原則」三個子原則的檢驗才行，而相對的，美國法上的審查基準則是一種個案審

查，一個法律是否合憲，必會先挑選出一個審查基準來從事審查，對此學者認為

德國模型可說是相當於西餐中的「套餐」，而美國模型則相當相當於西餐中的「單

點」121，可看出其不同。至於我國是應採何審查模式，似乎在國內未見定論，但

大體來說，留學美國的學者（如林子儀大法官）大都認同美國之個案審查模式可

針對不同案例，建立不同審查標準並予以類型化，可促進建立更豐富、更細膩的

規範體系122﹔而留學歐陸國家的學者（如許宗力大法官）則多會著眼於法治國家

中人權保障之要求，要求任何限制人權的立法，不論追求是何種公益，限制的是

何種人權，其限制手段都應一體適用比例原則的三個子原則123。本文鑒於我國在

違憲審查之制度上（司法院大法官會議）較偏向德國式的集中抽象審查制，有別

於美國式的分散具體審查制124，故在針對「國家公權力干預人民基本權之合法性

與正當性」中「實質正當」領域，較贊同採取德國法的思考模式。 

 

伍、其他對限制基本權法律之制約 

所謂對限制基本權法律之制約，係指限制人民基本權利的法律，在實質內容

上必須具備合憲性。這種實質的制約除了前述「比例原則」及「不當連結禁止原

                                                 
121 許宗力，「基本權的保障與限制（下）」，月旦法學教室第 14期，2003年 11月，頁 60。 
122 林子儀，「言論自由導論」，收錄於李鴻禧等，台灣憲法之縱剖橫切，台北﹕元照，2002年，頁
173
。同時林大法官在司法院釋字第 571號的協同意見書及第 584號之不同意見書中有完整論述。 

123 許宗力「比例原則予法規違憲審查」，收錄於林山田教授退休祝賀論文編輯委員會，戰鬥的法
律人，台北﹕元照，2004年，頁 225。同時許大法官在司法院釋字第 578號協同意見書中有完整論述。 
124 美國的違憲審查制度（1803年設立），由於並未設立特別的違憲審查機關，所有法院均有違憲
審查權，也就是在審理具體案件時亦附帶行使違憲審查，如法院認定某項法律違憲，其效果僅於個案

拒絕適用，並不發生抽象對世的效力。相對的德國於二次世界大戰後所建立的違憲審查制度（1951年
設立），否定普通法院法官得審查法律之合憲性，另設憲法法院來獨占法律違憲之違憲審查權，而人

民聲請違憲審查之管道則透過「憲法訴願」為之，而憲法法院之判決，具有對世的一般效力，其有權

撤銷違憲之法令，而非僅在個案拒絕適用。參閱吳志光，比較違憲審查制度，台北﹕神州，2003年，
頁 41、46。 
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則」之制約外，學說上認為尚有「個案法律之禁止」或、「指明條款之要求」、「核

心（本質）內容之不可侵犯」。 

德國基本法第 19條第 1項規定對限制基本權的法律的兩種制約，一為「不得
制定個別性法律」，所謂個別性法律係指相同的事實關係為數甚多，而立法者卻恣

意的選擇其中一件加以規範之謂，另一為法律應明定其所欲限制的基本權，規範

目的在於確定立法者作為限制對象的基本權，因而國會在制定法律時應預估其對

基本權限制的各種效應，學說對前者稱之為「個案法律之禁止」

（Einzelfallgesetz），後者為「指明（條款）之要求」（Zitiergebot）125。不過在實

踐上會碰到一些問題，如「個案法律之禁止」的主要目的是要防止立法者濫用法

律保留，而對某一個人或某些人民加諸「特別利益」或「特別不利益」而設的禁

止規定126，也就是國會特意謂某一單獨事件制定法律，這種法律會違背平等原則

而無效，如此似乎在我國適用憲法第 7條之平等原則即已足夠127（尚可從權力分

立的角度來看），無須特別強調「個案法律禁止」的觀念（因為我國憲法未如德國

在基本上有明文），其次在釋憲實務上，大法官在釋字 520號解釋理由書認為「立
法院通過興建核電廠之相關法案，此種法律內容縱然包括對具體個案而制定之條

款，亦屬特殊類型法律之一，即所謂個別性法律，並非憲法所不許。」而肯認「個

案法律」之存在可能性128，因此本文認為德國法之「個案法律之禁止」在我國實

無須特別強調。而就「指明（條款）之要求」而言，雖然其目的是要求立法者限

制基本權的意圖應儘量明確，以免適用法律之機關如行政機關或法院之誤解，甚

至擴張解釋被限制人權之範圍，但這種「警告」及「理智」的作用129，學者多認

為不具重要意義，而視為訓示規定130。也因此探討除比例原則外的「其他對限制

基本權法律之制約」，重點實在於「核心（本質）內容之不可侵犯」。 

德國基本法第 19條第 2項規定：「無論任何情形，基本權利之本質內容皆不
得被侵犯。」易言之，國家絕不可對之加以限制或侵害。此項對基本人權本質內

容（Wesengehalt）保障之規定，旨在避免基本人權保障淪為僅具宣示性

                                                 
125 吳庚，憲法之解釋與適用，台北：三民，2003年，頁 173-174。 
126 法治斌、董保城，憲法新論，台北﹕三民，2003年，頁139。 
127 李惠宗教授除了「比例原則」外，同時把「平等原則」當作是「對基本權限制之限制」，而強

調法律限制人民之自由權利時，應符合「相同事情為相同對待，不同事情為不同對待」之憲法原則。

參閱李惠宗，憲法要義，台北：元照，2002年，頁117。 
128 不過須注意的是，大法雖然在本號解釋認為個別性法律並非憲法所不許，但該號解釋涉及者係

有關核四廠是否興建之政策問題，不同於限制人民權利之規定，因此如果有某一法律僅針對特定人之

權利予以剝奪或限制，應屬違憲，不過理由係在於違反憲法第7條平等原則。 
129 同前註，頁139。 
130 吳庚，憲法之解釋與適用，台北：三民，2003年，頁174。 
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（deklaratorischer Charakter）、流於空轉（leerlaufend）或內涵遭致掏空
（Aushöhlung），其主要用以作為立法者限制基本權利時之限制（界限）131，而德

國學者也多將「不侵犯基本權利之本質內容」視為法律限制基本權利之實質阻卻

違法事由。然而何謂「基本權利的本質內容」，至今仍未有法律將之具體化，聯邦

憲法法院及其他聯邦法院也至今未作明確闡釋，因此在德國學界可說一直爭論不

休。不過大可以分為「相對本質內容說」及「絕對的本質內容說」。「相對說」是

指是否侵犯基本權的本質內容，須就個案衡量公益與私益孰重而判斷，因此相對

的本質內容說相當於比例原則（實際運作的結果，會被比例原則所取代），而「絕

對說」則不把本質內容視為一項客觀上衡量的準則，而是堅持個人基本權某些不

能碰觸的部分，與「本質內容」、「核心範圍」、「最低度內容」、「根本實質」等用

語非常接近132。而我國對於「本質內涵之保障」這樣的觀念是否應承認，學說上

亦有相當的爭議。採取「相對說」的如吳庚教授則認為，實際上，將本質內容的

禁止與比例原則一視同仁的見解，較為一般所接受133。李建良教授認為基本權的

本質內容在學說上固有爭論，實則，若能妥善運用「比例原則」嚴格審查國家行

為之合憲性，則應可達到保護基本權利本質內涵之目的134。董保城教授更直指出

由於我國憲法既無此依規定，則似無引進此一理論之必要，否則僅是徒增困擾，

董教授更舉大法官釋字第 476號解釋「毒品危害防制條例第 4條第 1項關於死刑、
無期徒刑之法定刑規定，係本於特別法嚴禁毒害之目的而為之處罰，乃維護國家

安全、社會秩序及增進公共利益所必要，無違憲法第 23條規定」，而認為大法官
顯然對死刑、無期徒刑規定之合憲性僅採取比例原則加以審查，而未論及「身體

自由」、「生存權」之實質核心內容有無遭受侵害之問題135。蔡震榮教授鑑於德國

基本法第 19條第 2項不但劃定了國家措施的界限，防止基本人權遭受挖空的危
險，並且也界定了狹義比例原則考量的一個外圍界限（相對本質內容說的立場），

而建議我國能於憲法第 23條第 2項規定﹕「基本權的核心內容絕不容侵犯」136。

採取「絕對說」如陳慈陽教授認為，從我國憲法第 23條來看，基本權只能「限制
之」而不得被「剝奪」，可看出我國憲法亦承認「基本權之核心內容」的觀念，同

時陳教授更進一步指出基本權核心是否受侵害的檢驗方法（以人性尊嚴為核心）

                                                 
131 李震山，「民主法治國家與集會自由」，收錄於李震山，人性尊嚴與人權保障，台北：元照，2000
年，頁337-338。 
132 吳庚，憲法之解釋與適用，台北：三民，2003年，頁165-166。 
133 同上註，頁166。 
134 李建良，「基本權利理論體系之構成及思考體系」，收錄於氏著，憲法之理論與實踐（一），台
北：學林，1999年，頁92。 
135 法治斌、董保城，憲法新論，台北﹕三民，2003年，頁 140-141。 
136 蔡震榮，「論比例原則與基本人權之保障」，收錄於氏著，行政法理論與基本人權之保障，台北：
五南，1999年，頁 132、144。 
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137，可看出其係採取「絕對的本質內容說」之立場。 

本文認為，「人性尊嚴」是值得觀察的重點。「人性尊嚴」在當今世界上許多

先進國家中，皆將之標榜為最高基本價值138，如德國基本法第 1條第 1項即開宗
明義規定﹕「人性尊嚴不可侵犯，一切國家的權力均有義務尊重並保護人性的尊

嚴」，乃是鑑於該國納粹經驗的反省，而禁止人類被物化的要求，進而成為憲法的

最高基本價值﹔日本則是受到學者蘆部信喜教授「實質憲法論」提出之影響，多

認為憲法之內在價值不但是憲法之根本規範，亦不得被憲法所創設之國家權力所

侵害，而這個基本價值就是「個人尊嚴」，而日本憲法第 13條前段「所有國民以
個人之身分受尊重」的「以個人身分受尊重」即是「個人尊嚴」139﹔美國雖憲法

無明文，但人性尊嚴之概念也在美國大哲學家羅爾斯所著的「正義論」140一書發

揚光大。我國憲法雖無明文，但大法官也在釋字 372號中指出「維護人性尊嚴與
確保人身安全，為我國憲法保障人民自由權利之基本理念」，並如學者所言，以「人

性尊嚴」當作是「基本權之核心概念」，在功能上不但可當作是「憲法列舉保障基

本權的本質內容」，同時亦可當作「非列舉權之發展根源」141。故可將人性尊嚴當

作一切憲法所承認之基本權的「本質內容」或「核心」，若國家權力透過法律「剝

奪」人民這個領域時，即使通過「比例原則」之檢驗，仍可用「人性尊嚴」來作

最後把關，如最後認定系爭法律有違背「人性尊嚴」，仍會構成違憲，也就是贊成

「絕對說」的說法。在釋憲實務上，大法官曾在釋字 476號之解釋認為為維護國
家安全、社會秩序及增進公共利益所必要，「死刑」之處罰無違憲法第 23條規定

                                                 
137 首先檢視國家行為是否已侵入基本權核心實質內涵之「人性尊嚴」﹔其次檢驗國家行為是否仍

使基本權利主體有一定所謂的「權利殘存部分」（指國家為限制基本權之行為時，其應保留係爭基本

權之重要核心部分，且核心部分與人性尊嚴有密切關係）﹔其次檢驗系爭國家行為是否形式上違反「比

例相當性原則」﹔其次檢驗國家行為其限制基本權利時期的長短，以及對該基本權行使上「影響與危

害」是否已達「剝奪」的程度﹔最後再依上開標準所得出之結果，為最符合憲法價值體系之決定。參

閱陳慈陽，基本權核心理論之實證化及其難題，台北：翰蘆，2002年，頁 103、169-170、200-202。 
138 人性尊嚴之相關探討可參閱李震山，「人性尊嚴之憲法意義」，收錄於李震山，人性尊嚴與人權
保障，台北：元照，2000年，頁 1-25。李震山，「人性尊嚴」，法學講座第 17期，2003年 5月，頁 1-15。
徐振雄，「人性尊嚴與自由的優先性」，軍法專刊第 44卷 2期，1998年 12月，頁 17-29。蔡宗珍，「人
性尊嚴之保障作為憲法基本原則」，月旦法學雜誌第 45期，1999年 2月，頁 99-102。陳清秀，「憲法
上人性尊嚴」，收錄於李鴻禧教授六秩華誕祝賀論文集，現代國家與憲法，台北：月旦，1997年，頁
93-120。蔡維音，社會國之法理基礎，台南﹕正典，2001年，頁 25-32。江玉林，「人性尊嚴與人格尊
嚴」，月旦法學教室第 20期，2004年 6月，頁 116-123。 
139 關於蘆部信喜教授所提出之「實質憲法論」與「人性尊嚴」的關係，可參閱蕭淑芬，「論基本

權核心概念之規範-一個比較法學的觀察」，東海法學研究第 19期，2003年 12月，頁 20-26。 
140 詳細說明可參閱徐振雄，「人性尊嚴與自由的優先性」，軍法專刊第 44卷 2期，1998年 12月，
頁 17-29。 
141 蕭淑芬，「論基本權核心概念之規範-一個比較法學的觀察」，東海法學研究第 19期，2003年 12
月，頁 2。 
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142，似乎傾向「相對說」之立場143。不過在釋字 567號解釋理由書中，大法官認
為「思想自由保障人民內在精神活動，是人類文明之根源與言論自由之基礎，亦

為憲法所欲保障最基本之人性尊嚴，對自由民主憲政秩序之存續，具特殊重要意

義，不容國家機關以任何方式予以侵害。縱國家處於非常時期，出於法律規定，

亦無論其侵害手段是強制表態，乃至改造，皆所不許，是為不容侵犯之最低限度

人權保障。」可察見大法官認為「人性尊嚴」絕對不容侵犯，此項見解似有轉向

採取採取「絕對說」之趨勢。 

陸、結論 

    從公法學的觀點來觀察國家權力干預人民基本權之合法性與正當性，其實就
是在強調限制或干預人權之國家措施或行政行為，一定要有國會三讀通過之法

律，才得為之，稱之為「國會保留」或「法律保留」，同時這項立法本身還必須明

確，並賦予人民正當程序之保障，若法律授權行政機關以行政命令干預人權還要

遵守「授權明確性」。在符合以上之要求後，法律本身亦不能違反「比例原則」、「平

等原則」及「人性尊嚴」等憲法上的誡命。簡單來說，行政機關要干預人民之基

本權利必須要有「法律」及「憲法」的雙重授權始能為之。 

                                                 
142 除了釋字 476號外，我國釋憲實務上尚有兩則與「唯一死刑」有關﹕其一為釋字第 194號解釋，其
肯定「戡亂時期肅清煙毒條例」對於販賣毒品者，處唯一死刑規定之合憲性。另一個為釋字第263號

解釋，該號解釋雖然承認「懲治盜匪條例」關於擄人勒贖處唯一死刑的規定，然而解釋文也指出「不

分犯罪情況及結果如何，概以死刑為法定刑，立法甚嚴」並認為在個案中可能產生「情輕法重之情形」，

實隱含著「唯一死刑有違憲之虞」的意思。 
143 釋字476號可說是在釋憲史上最明白詳盡地承認死刑合線性的一號解釋，此號解釋首先認為「刑罰

不因剝奪生命而違憲」，其次指出「死刑是否合憲，應以比例原則衡量之」（由於毒品之製造、運輸、

販賣行為所危害者，乃多數人之生命、身體，當非個人一己知生命、身體法益所能可比擬），最後認

為「刑罰之合憲性，應參酌國民法感情與期待」（此號解釋指出如刑罰之目的就歷史淵源、文化背景、

社會現況予以觀察，尚無違於國民之期待，且與國民法的感情亦相契合，則並不違憲）。 
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The legality of nation power intervene people' 

basichuman rights 
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《Abstract》 

 

For long ago, nations often use in name of 「national security」 and 「public 
benefits」 to keep social order measure. Because the rule and measures easy mess in 
basic human rights of people often. So people always ask why nation did that, this is 
question of nation clamp down on legality and proper measure. This article is in terms 
of public law to discuss nation power legality and proper to mess basic right of people. 
That is purpose of law censorship on unconstitutionality. Especially from intervene in 
basic human rights or abridge to see how nation can use power of public byway 
interfere personal byway of people. In here will involve axiom of public law and many 
questions of public law. 
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