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「於此範圍內」之「單純違憲宣告」

與執行諭知 
――憲法法庭112年憲判字第4號判決評析 

吳信華 中正大學法律學系教授 

 

前  言 
憲法法庭於民國（下同）112年3月

24日作成112年憲判字第4號判決（下稱

「112憲判4」），涉及民法第1052條第

2項 「 有 前 項 以 外 之 重 大 事 由 ， 難 以 維

持婚姻者，夫妻之一方得請求離婚。但

其事由應由夫妻之一方負責者，僅他方

得 請 求 離 婚 。 」 其 中 「 但 書 」 之 合 憲

性 。 1此 於 實 體 上 當 可 依 法 理 為 檢 視 ， 2

然本案毋寧重要的是在於大法官於本判

決中之相關宣告內容，涉及若干憲法訴

訟基礎問題的法理思維與論證，而屬一

經典案例，本文即予評析探究。  

本案事實 
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本案有法官及人民聲請，案例情狀

約略為，法官於審理請求裁判離婚事件

時，認系爭規定違憲而聲請釋憲；而人

民 （ 有 2人 ） 亦 涉 裁 判 離 婚 案 件 ， 經 最

高法院判決敗訴確定，認裁判上所適用

之系爭規定違憲而聲請釋憲，4大法官就

此 等 聲 請 為 併 案 之 審 理 （ 理 由 段 碼

20）。  

判決內容與爭點 
本 案 判 決 主 文 僅 一 段 ： 5「民法第

1052條第2項規定，有同條第1項規定以
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號判決 
1 此一「但書」於本文以下簡稱「系爭規定」。 
2 本案判決理由段碼21以下有論及本案聲請人及關係機關等，於言詞辯論程序中就系爭規定合

憲性所提出之正反不同意見，以及憲法法庭網站本判決中亦附有各學者專家之諮詢意見書，

可資參考。 
3 案例事實整理自司法院憲法法庭網站本判決之理由段碼1以下，惟略為簡化。 
4 本案法官及人民之聲請以及大法官的受理均係於大法官法時期，程序上並無疑問（憲法訴訟

法第90條第1項參照，判決理由段碼13以下），即不贅述。 
5 判決內容劃底線部分為本文所加，用以強調重點所在，本文以下亦同。 
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鑑定書面報告之證據能力與 
被告詰問權（下） 
――2023年12月修正之鑑定新法評析 

吳 燦 東吳大學講座教授、前最高法院院長 

 
壹、 前言 

貳、 自然人鑑定（選任鑑定）與機關

鑑定（囑託或委任鑑定） 

參、 鑑定人之具結義務 

肆、 鑑定人之鑑定義務 

伍、鑑定書面報告與傳聞法則 

（以上刊於本誌161期3頁以下）  

 

陸、新法關於鑑定報告證據能力之 
審查 

依刑訴法第 206條第 1項，及第 208
條第1項準用第206條第1項等規定，實

施鑑定之人於鑑定後，應就鑑定之經過

及其結果，以言詞或書面提出報告。不

論是自然人鑑定或機關鑑定，亦不問是

言詞報告或書面報告，關於鑑定報告證

據能力之審查，除必須具備一、鑑定人

之適格，二、鑑定人與本案利益關係資

訊之揭露，三、鑑定前應具結，四、鑑

定報告應記載之內容（應包括之事項）

等要件外；其屬於書面鑑定報告者，並

應包括具備五、應於書面報告具名，及

六、經當事人明示同意作為證據，或

七、經實施鑑定之人於審判中以言詞陳

述該書面報告之作成為真正等條件之

一，或八、機關鑑定報告係由刑訴法第

208條第3項第2、3款所定之機關實施鑑

定者，其鑑定書面報告始得為證據。  

一、鑑定人之適格   

鑑定，乃使具特別知識經驗而針對

鑑定事項有專業能力，就其無關親身經

歷之待鑑定事項陳述其判斷意見，因此

選任鑑定及囑託或委任機關鑑定，其實

際實施鑑定或審查之人，均應由符合刑

訴法第198條第1項第1款所定具有一定

專業能力或第2款有鑑定職務之人（自

然人）充之，始為適格之鑑定人。此鑑

定人之適格乃審查鑑定報告證據能力之
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外之重大事由，難以維持婚姻者，夫妻

之一方得請求離婚；但其事由應由夫妻

之一方負責者，僅他方得請求離婚。其

中但書規定限制有責配偶請求裁判離

婚，原則上與憲法第22條保障婚姻自由

之意旨尚屬無違。惟其規定不分難以維

持婚姻之重大事由發生後，是否已逾相

當期間，或該事由是否已持續相當期

間，一律不許唯一有責之配偶一方請求

裁判離婚，完全剝奪其離婚之機會，而

可能導致個案顯然過苛之情事，於此範

圍內，與憲法保障婚姻自由之意旨不

符。相關機關應自本判決宣示之日起2
年內，依本判決意旨妥適修正之。逾期

未完成修法，法院就此等個案，應依本

判決意旨裁判之。」  
判決理由含標題共四十一段，其脈

絡約略為：  
— 段 碼 1至 段 碼 11為 「 壹 、 案 件 事 實 及

聲請意旨」。  
─ 段碼12至段碼27為「貳、受理依據及

審查程序」。6 
─ 段碼28以下為「參、形成主文之法律

上意見」，包含：「一、據以審查之

憲法權利」（段碼29至32），「二、

系爭規定原則上與憲法第22條保障婚

姻 自 由 之 意 旨 尚 屬 無 違 」 （理由段碼

33至36），「三、系爭規 定 適 用 於 唯

一有責配偶請求裁判離婚之例外個案

顯 然 過 苛 部 分 」 （ 理 由 段 碼 37 至

39 ） ， 以 及 「 四 。 併 予 敘 明 部 分 」

（理由段碼40至41）。  
如以判決結構而言，理由之說明架

構完整，若干細部論理容可討論，7本文

所探究者在於主文部分所呈現的問題：8

系爭規定原則上係屬「合憲」，然於結

論上被認為「可能導致個案顯然過苛之

情事，於此範圍內，與憲法保障婚姻自

由之意旨不符。」即被宣告「違憲」，

但卻並未論及「失效」，此種違憲宣告

的模式本文以「單純違憲宣告」名之，9

相關法理當值思考，以及大法官是否可

「設定範圍」（「於此範圍內」）而如

此為之？其次重要者亦在於，大法官於

本 案 中 有 宣 告 「 相 關 機 關 二 年 內 應 修

法」以及「逾期未完成修法時法院的處

理方式」，對此復應以何種憲法訴訟之

法理闡釋，以下即同予析論。    

6 本案另有經言詞辯論程序（見理由段碼21以下）。 
7 例如就本案據以審查的基本權利中有提及「人性尊嚴」（理由段碼30），就此合於大法官向

來運作慣行。惟在法學論證的精確性上可思考的是，若欠缺「人性尊嚴」的說明，於本案論

證有何影響？如答案為否定，何以運用一個對論證毫無關連的法律上概念（從來復亦未說明

清楚其內涵），其實益何在？更遑論系爭相關規定於此是否確實涉及「人性尊嚴」，更非無

探究空間。 
8 即本文先前引述判決原文而劃底線的部分。 
9 此非法定用語，然學理上多有提及，而實則於先前大法官釋憲時期即有之，早期如釋字第434

號（解釋文段碼1）：「……公務人員保險法於第十六條第一項關於養老給付僅規定依法退休

人員有請領之權，對於其他離職人員則未規定，與憲法第十五條保障人民財產權之意旨不

符，應即檢討修正。」後期如釋字第813號（解釋文段碼2）；「文化資產保存法第9條第1項
及第18條第1項規定……於此範圍內，不符憲法第15條保障人民財產權之意旨。有關機關應自
本解釋公布之日起2年內，依本解釋意旨，修正文化資產保存法妥為規定。」 
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