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司法的“跃进”与“越界”
反思香港终审法院之   
“变性人结婚权案”(W 判例)

薛张敏敏*

摘 要 香港终审法院于2013年5月就香港首宗变性人结婚案颁布终审判决,裁定限制

变性人 W女士结婚的香港现行婚姻制定法违反《基本法》第37条所保护的结婚权。通过细观

终审法院赖以作出判决之普通法上有关变性人结婚权的一系列关键性先例,以及批判性地审

视终审判决本身的判决理由,可以发现此终审判决有失谨慎,略显“霸道”。主要理由有二:其

一,罔顾欧洲(包括英国)与香港社会制度及实际情形的差异,“跃进”式地将欧洲做法适用于香

港,导致在未经社会充分讨论与研究的情况下,“强行”为现行婚姻制度带来重大改变;其二,在

司法解释的外衣下修改了婚姻制定法,“僭越”了立法机构之权限,并造成婚姻制度上立法与司

法不同步的尴尬局面。

关 键 词 性别认定标准 变性人 变性婚姻 司法能动主义 良心条款

引 言

自回归以来,香港终审法院(以下简称“终审法院”或“终审庭”)依据《香港特别行政区基本

法》(以下简称“《基本法》”)作出了不少史无前例的判决。但其中真正能称为“划时代”的,让港

人顿觉时代变了的,乃起于2013年5月颁布的香港首宗有关变性人结婚权的判例,即 W 诉婚
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姻登记官案(Wv.RegistrarofMarriages)(以下简称“W 判例”)。〔1〕依此,由专业医疗机构

认可之变性人可以变性后之性别在香港登记结婚。

W女士显然不是第一个做变性手术(英文全称为“sexreassignmentsurgery”,简称

“SRS”)的人。〔2〕依法庭的呈堂证据,香港首宗变性手术实施于1981年,而自2006年1月至

2009年9月间,在香港医务管理局辖下之医院实施的变性手术亦有18宗。〔3〕也许 W 女士

也不是第一个向香港婚姻登记处提出结婚申请的人,但她却是就婚姻登记官拒绝其结婚申请

的决定向高等法院提出司法复核之第一人。
高等法院原讼庭于2010年就此案颁布初审判决,维持婚姻登记官的决定,维持婚姻中的

“一男一女”应由出生时之性别决定。但该初审判决随即招来不少法律学者的批评。有人批评

该决定太过时,〔4〕有人认为这是对欧盟人权法院相关判决之误读,〔5〕还有人认为是对平等

权利的侵犯,〔6〕不一而足。一年后,高等法院上诉庭维持原判,于是 W 女士上诉至终审法

院。如前所述,终审判决推翻了高等法院原讼庭及上诉庭的判决。
驻足二十一世纪,纵观四海,变性恋或同性恋并非新鲜事物,在许多国家和地区已得到社

会的普遍接纳;但变性婚姻或同性婚姻,由于涉及到制度上的认可与法律上的效力,其合法化

就不是简单的社会态度问题,其矛头直指社会整体的价值体系、伦理道德与家庭观念,并非所

谓纯粹的“个人选择”或“私人问题”。就主要的普通法法域而言,迄今为止,若包含香港在内,
应当说大部分的普通法地区都接纳了变性婚姻,但其步伐不一。

较早放弃生育乃组建家庭之要义并认可变性婚姻的,是新西兰和澳大利亚。两者均拒绝

继续遵循英格兰高等法院于1970年在柯贝诉柯贝案(Corbettv.Corbett)中所作的判决(以下

简称“柯贝判例”)。〔7〕柯贝判例明确认定自然的两性性行为乃婚姻的本质要素,认为生育是

女性在婚姻中的重要角色,因而结婚的性别应以出生时之性别为准。美国各州亦逐步接纳了

变性婚姻(甚至是同性婚姻)。自欧洲人权法院在2002年的古云诉英国案(Goodwinv.Unit-
edKingdom)(以下简称“古云判决”)中认可变性婚姻后,美国仅余四个州明文禁止变性婚
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

Wv.RegistrarofMarriages,(2013)3H.K.L.R.D.90(H.K.C.F.A.).
W原为男性,经变性手术后,其香港身份证及其他证件(出生证除外)中性别一项已更改为女性,故

本文随一般称谓,称其为 W女士。

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at102,para.15.
SeeMarcoWan,“DoingThingswiththePast:ACritiqueoftheUseofHistorybyHongKong’s

CourtofFirstInstanceinWv.RegistrarofMarriages”,41HongKongLawJournal,110(2011).
SeeHolningLau,DerekLoh,“MisapplicationofECHRJurisprudenceinWv.RegistrarofMarria-

ges”,41HongKongLawJournal,76(2011).
SeeKelleyLoper,“Wv.RegistrarofMarriagesandtheRighttoEqualityinHongKong”,41

HongKongLawJournal,91(2011).
Corbettv.Corbett(OtherwiseAshley),(1971)p.83(Probate,Divorce&AdmiraltyDiv.).新西

兰认可变性婚姻的判例为:Attorney-Generalv.Otahuhu,(1995)1N.Z.L.R.603(FamilyCourt),澳大利亚

为:Kevinv.Attorney-General,(2001)165F.L.R404(FamilyCourtofAustralia).
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姻。〔8〕相对而言,英格兰属于“传统守护者”,迟至欧洲人权法院的古云判决前夕,英格兰上

诉庭在贝菱格诉贝菱格案(Bellingerv.Bellinger)(以下简称“贝菱格上诉庭判决”)中依然坚

守1970年的柯贝判例,拒绝接受变性婚姻;〔9〕但该案被上诉至上议院时,欧洲人权法院的古

云判决出台,英国上议院无疑不可对其视而不见;于是,上议院就贝菱格案所做的终审判决(以
下简称“贝菱格判例”)不得不宣告禁止变性人结婚的英国现行法律与《欧洲人权公约》不
符。〔10〕究其实质,是欧盟的体制“迫使”英国法院承认了变性婚姻。

在这样的背景下,香港终审法院追随国际潮流,或是追随普通法法域的普遍性做法,亦无

可厚非。但细观整个司法复核的过程,包括对三份本地判决的研读、与其他法域先例的比照,
笔者认为终审法院的决定还是略显仓促,并使香港社会措手不及。

难道曾经被视为理所当然的男女婚姻朝夕之间就此改弦? 难道对社会大众如此根本的婚

姻制度只因终审庭五位法官中四位的多数决定就此动摇? 若就法院判决本身而言,高等法院

之原讼庭、上诉庭与终审法院在审理与作出判决时所处的时代背景(包括医疗水平和社会对婚

姻的态度)完全相同,法官们援引的先例亦大同小异,大家探讨的也是同样的法律问题。既是

基于同一法源,判决路径又为何前二者从英、后者循欧呢?
这显然不是单纯的法律问题,单剖析判决理由并不能找到完备的解答。法院判决只是社

会思潮与社会运动的一个“倒影”。若说维持传统的一男一女、以生育为核心要素的婚姻反映

着由英国殖民者引入的基督教婚姻观念的话,那么,认可变性人婚姻实际上是认可同性婚姻的

前奏(尽管终审法院判决不认为 W判例涉及同性婚姻),而同性婚姻背后的理念乃是那所向披

靡的“自由”、“人权”、“平等”与“博爱”。W判例,究其实乃后现代自由主义思潮与运动向传统

婚姻观念发起的挑战,而 W最终在香港胜诉,也代表该思潮又成功地“攻陷”了传统理念的一

方阵地。
香港立法会在2014年7月9日对《婚姻(修订)条例草案》恢复二读程序,旨在于2014年7

月15日终审法院订下的最后期限前以立法的方式确认变性人婚姻的合法性。〔11〕这看似为

W案划上了圆满句号,但其实却引发了更多的问题,潘多拉匣子就此打开。
本文通过细观终审法院赖以作出判决之普通法上有关变性人结婚权的一系列关键性先

例,以及审视终审判决本身,批判性地反思香港终审庭对 W 案的处理方式。本文以“跃进”与
“越界”来评价 W判例,理由在于:其一,终审庭罔顾欧洲(包括英国)与香港社会制度及实际情

形的差异,“跃进”式地将欧洲做法适用于香港,导致在未经社会充分讨论与研究的情况下,“强
行”为婚姻制度带来重大改变;其二,在司法解释的外衣下修改了婚姻制定法,“僭越”了立法机

构之权限,并造成婚姻制度上立法与司法不同步的尴尬局面。
由此,本文分为三部分:第一部分审视普通法上与变性婚姻相关之判例的演变;第二部分
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

Goodwinv.UnitedKingdom,App.No.28957/95,35Eur.H.R.Rep.447(2002).这四个州分别

为:爱达荷州、俄亥俄州、田纳西州及德克萨斯州。SeeWv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at104.
Bellingerv.Bellinger,(2002)Fam.150(E.W.C.A.).
Bellingerv.Bellinger,(2003)2A.C.467(U.K.H.L.).
终审法院在判决中以“违宪令”颁布日起一年为限,“命令”香港立法会就变性婚姻问题立法,2014

年7月15日正好为到期日。
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剖析香港终审法院在 W判例中的判决理由,在与其他判决对照与比较的基础上,总结出 W 判

例的五大特征(或曰五大不足之处);第三部分是反思与结论。另外,由于本文涉及判例众多,
笔者在文末附加“判例与立法进程列表”,以示与变性婚姻相关之法律原则的演变。〔12〕

一、普通法先例的演变

香港的 W判例其实只是普通法世界因先例而生连锁反应潮中的一朵浪花。该多米诺骨

牌的起始是前述英格兰高等法院1970年的柯贝判例,然后到一个“三文治”式的贝菱格判

例———2001年英格兰上诉庭判决否定变性婚姻,而2003年英国上议院判决宣告对变性婚姻

的否定与《欧洲人权公约》不符,期间夹着2002年欧洲人权法院的古云判决,终以英国议会

2004年两项承认变性婚姻的制定法谢幕。自此,这两项制定法,即《性别承认法》(Gender
RecognitionAct2004)和《民事结合法》(CivilPartnershipAct2004),成为普通法世界变性婚

姻立法的摹本。香港终审法院 W案判词的结论部分,即明言香港立法会的立法工作不会太过

艰巨,因为英国已经提供了“令人信服的模版”(“acompellingmodel”)。〔13〕

鉴于 W案中香港三层高级法院的判决主要出自对柯贝判例、贝菱格上诉庭判决、贝菱格

判例及古云判决四个重要先例的援引,下文将陈述这四个判决所承载的主要法律原则,及其为

香港法官们所铺设的法律背景。事实表明,香港三层高级法院的众法官正是在这样的普通法

框架下陈述其判决理由的。
(一)柯贝判例(1970年):正统的基督教婚姻观

在该案中,丈夫要求法官宣布其婚姻无效,理由是其“妻”乃由男变女的变性人,无法“为婚

姻圆房”(“consummatingamarriage”)。〔14〕就如何确定男女性别这一问题,主审该案的奥若

德法官(JudgeOrmrod)在其判词中列出了著名的“性别鉴定四项原则”,其中前三项是生理性

指标(“biologicalfactors”),后一项属心理性指标(“psychologicalfactors”)。〔15〕然而,就婚姻

而言,奥若德法官只认可前三项,即一个人结婚时的性别,应当以其生理性别为准,而非该人心

理上认为自己是何种性别。坚持婚姻性别为当事人之生理性别,最重要的考量因素是———生

儿育女、繁衍后代乃婚姻的核心要素。
柯贝判例反应了英格兰千百年来的基督教婚姻观:一男一女、一夫一妻。性是上帝对婚姻

的赐福,儿女则是上帝所赐的产业。从基督教角度而言,在传统英格兰社会(包括基督教化后

的西欧社会),婚姻与家庭制度不是人类的发明,而是上帝创造的一部分。〔16〕从奥若德法官

的判词中亦可看出,他重点强调两点:其一,婚姻的独特性,即婚姻区别于一般的社会制度与人
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

本文属案例评析,旨在对现存判例作批判性反思。至于该案因展现法律与道德之间的张力而引发

的法理学上的问题,如法律是否价值无涉、自由社会是否存在法律底线、普通法在对传统价值的捍卫上是否存

在特殊优势等,由于篇幅所限,不属于本文的探讨范围,或在未来另撰文专述。谨此说明。

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at141.
Corbettv.Corbett(otherwiseAshley),Supranote7,at100.
Corbettv.Corbett(otherwiseAshley),Supranote7,at100.
SeeJohnStott,ThroughtheBibleThroughtheYear,BakerBooksPress,2006,p.28.
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类联合方式;其二,婚姻中生育的重要性,亦强调自然的生理性别。
这样的传统婚姻观,在 W案中被 W方批评为“盲目”与“过时”。在对高等法院原讼庭判

决的上诉中,W方针对柯贝判例提出的质疑,实质上是对正统基督教婚姻制度的挑战。首先,

W方致力将香港现行婚姻制度“去基督教化”,认为柯贝判例中对婚姻的理解不代表香港法

律,即使香港的《婚姻条例》(MarriageOrdinance)与《婚姻诉讼条例》(MatrimonialCausesOr-
dinance)赋予了该判例制定法上的效力,其目的也只是强调一夫一妻制度,而非要把基督教婚

姻观中有关生育与繁衍的宗教价值强加于香港社会。其次,强调柯贝判例业已过时,“一男一

女”的含义在当今多元化的世代应当足以涵盖变性后的“一男一女”。〔17〕

因而,面对柯贝判例,香港法院需要回答的一个重要问题是:是否需要给传统的“男”、“女”
定义披上新衣,使性别概念与时俱进?

(二)贝菱格上诉庭判决(2001年):英格兰上诉庭的持守与裂痕的出现

这是英格兰高等法院上诉庭的判决,但此非一致判决,而是一份2比1的多数判决。上诉

庭法官态度的分野代表着英格兰法院对变性婚姻与传统婚姻态度的转变,因而具有重要参考

价值。在 W案中,诉讼双方对此判决理由各取所需,支持传统婚姻者强调两位法官的主流判

决,而支持变性婚姻者则不断援引异议判决。
纵观英格兰高等法院对贝菱格案的态度,持传统婚姻观者尚占多数。颁布上诉庭主流判

决的伊丽莎白女爵士(DameElizabeth)及沃克(Walker)法官,加上颁布初审判决的庄臣

(Johnson)法官,代表了英格兰高等法院的主流意见,即婚姻不是私人问题,不是完全由结婚当

事人独自决定的;它是社会问题,涉及公共政策,并认为柯贝判例依然代表英格兰现行法

律。〔18〕

然而,较之于主流判决,更为惹人眼目的,是索普勋爵(LordThorpe)所持之异议。他“与
时俱进”的婚姻观念与下述欧洲人权法院的古云判决异曲同工。他认为奥若德法官在柯贝判

例中的观点“不再稳固”(“nolongersecure”),强调现今世界乃包含多种族、多信仰的多元社

会,婚姻不再理所当然地从一而终,离婚是人们唾手可得的放弃婚姻的合法手段。〔19〕基于

此,他对婚姻重新定义,将其定性为一纸契约(“acontract”),婚姻当事人可“选择自由进出”
(“peoplechoosetoenterandexit”)。〔20〕这样的后现代婚姻观,在后继的判决中被反复引用,
以图证明人们结婚再不为天长地久,更不为繁衍后代,夫妻之间只是合同关系,欢喜即结,厌恶

则离,一切皆自由之彰显。因而,变性婚姻亦即自由人的结合,法律没有理由禁止。
索普勋爵的异议判决为香港终审法院所倚重,并成为其在 W 案中判决 W 女士胜诉的有

力论据之一。其中对婚姻缔结与解除之自由的强调,以及对生育动机与价值的贬低,是变性婚

姻合法化的突破口。
但若只是一份异议判决,并不足以撼动英格兰千百年来根深蒂固的基督教婚姻观。遵循
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

Wv.RegistrarofMarriages,(2011)H.K.E.C.1546(H.K.C.A.),para.43-45.
Bellingerv.Bellinger,Supranote9,at176-177,para.99.
Bellingerv.Bellinger,Supranote9,at185,para.133.
Bellingerv.Bellinger,Supranote9,at184,para.128.
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先例原则使得英格兰法官通常保守有余,在缺乏足够理据的情形下,一般不会有“冒进”之举。
然而,欧洲人权法院在一年后作出的古云判决,以英国政府在《欧洲人权公约》下的遵守义务之

名,铲除了变性婚姻在英格兰普通法中最后的障碍。
(三)古云判决(2002年):欧盟放弃成员国共识,放弃传统婚姻观念

《欧洲人权公约》适用于英国,其中涉及变性人结婚权利的是第8条(尊重个人与家庭生活

的权利)及第12条(结婚的权利)。在古云案之前,于1986至1998年间,曾有三项申诉将英国

政府告至欧洲人权法院,挑战英国法律不允许变性人结婚的禁令。这三项申诉分别是:1986
年的利斯诉英国案(Reesv.UnitedKingdom)、1990年的柯希诉英国案(Cosseyv.United
Kingdom)以及1998年的谢斐与荷珊诉英国案(SheffieldandHorshamv.UnitedKingdom)
。〔21〕在这三个案件中,欧洲人权法院均认为英国禁止变性人结婚的法律未违反该公约。主

要理由有二:其一,就是否认可变性婚姻问题,欧盟成员国尚未有共识,因而当继续遵循传统婚

姻之道;其二,成员国的法律禁止以变性后之性别结婚,并不损害当事人结婚权之实质。
因而,至少迟至1998年7月,欧洲人权法院对变性婚姻持一贯的否定态度。但在古云判

决出台的2002年7月,其态度发生了一百八十度转变。转变的理由也主要有两个:其一,欧盟

共识证据的缺乏,在国际普遍认可变性婚姻的潮流面前变得不再如此重要(可见开放的欧盟对

保守的英国已失去耐心),所以,英国的婚姻传统与文化,不应成为个人享受结婚自由的绊脚

石。〔22〕其二,若否定当事人以变性后之性别结婚的权利,仍然坚称其结婚权未受实质性损

害,这样的说法未免自欺欺人。〔23〕

对欧洲人权法院在古云案中的“急转弯”,唯一的解释似乎是:时代变了,所以欧盟变了。
但这样的改变也不得不迫使人们思考这样一个问题:1998年与2002年的欧洲社会究竟有没

有实质性区别? 为什么1998年以前的欧盟如此看重成员国的共识,而仅隔四年就轻而易举地

放弃了对寻求共识的坚持? 为什么1998年以前的欧盟愿意将婚姻制度放在具体国家的传统

与文化中去考虑,而在2002年就无法容忍成员国对传统的坚守与改革的“不作为”(在判决中

欧洲人权法院批评英国政府对实施婚姻改革措施懈怠),〔24〕而强行宣布英国法律违反《欧洲

人权公约》?
古云判决无疑给正在处理贝菱格上诉案的英国上议院带来了巨大压力。但即便欧洲人权

法院的判决如大山压顶,英国上议院并没有武断地宣布柯贝判例业已过时,进而否定普通法在

过去的一贯做法。相反,上议院的法律勋爵们依从普通法自身的逻辑与进路,延续英国社会对

婚姻、对男女性别的传统看法,以期将欧洲人权法院判决对普通法所理解之婚姻制度的影响缩

至最小限度,并将立法大任交给议会,交给由公众参与的民主议政过程。
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Reesv.UnitedKingdom,App.No.9532/81,9Eur.H.R.Rep.56(1987);Cosseyv.United
Kingdom,App.No.10843/84,13Eur.H.R.Rep.622(1991);SheffieldandHorshamv.UnitedKingdom,

App.No.22885/93,23390/94,27Eur.H.R.Rep.163(1999).
Goodwinv.UnitedKingdom,Supranote8,at475,para.85.
Goodwinv.UnitedKingdom,Supranote8,at480,para.101.
Goodwinv.UnitedKingdom,Supranote8,at477,para.92.
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(四)贝菱格判例(2003年):英国上议院对欧洲人权法院 “不失尊严”的妥协

上议院的这份判决,彰显了英格兰普通法独特的一致性与生命力。一如前述,欧洲人权法

院的古云判决似乎预告了贝菱格案的结局,因为上议院若继续否定此变性婚姻,即意味着对英

国须遵守《欧洲人权公约》之政府义务的公然违背。贝菱格女士似乎已胜券在握,上议院必然

会对传统婚姻、对男女性别作出与时俱进的解读,变性婚姻理所当然将在判决中获得承认。
但事实却并非如此。人们惊讶地发现,上议院驳回了贝菱格女士的上诉,拒绝对男女性别

的含义作扩大化解释,并重新肯定柯贝判例。简言之,在普通法看来,纵然时代变了,人们对变

性婚姻(甚至是同性婚姻)的接纳程度提升了,有关婚姻的基本法律原则依然没有变。从这个

意义上说,至少在判例法领域,1970年的柯贝判例、2001年上诉庭的贝菱格判决和2003年上

议院的贝菱格判例是没有实质区别的———结婚当事人的性别应为其出生时之生理性别。如此

的一致性至少传递了这样一个讯息:某些根本性法律原则并不必然随着世界潮流而改变。通

篇贝菱格终审判决,正是在传达与强调这一脉相承的“不变”。
判决由上议院五位法官共同撰写,其中居主导地位的是尼克斯勋爵(LordNicholls)与合

普勋爵(LordHope),其他三位或作补充或作附和。〔25〕纵观五位勋爵的判决理由,可归纳出

贝菱格判例的以下四个特征:
其一,强调性别判定标准必须清晰、客观,同时质疑现代医疗技术改变性别带来的模糊性

与不确定性。对这一观点表达得最为直白并切中要害的,是合普勋爵。他一语道破问题的实

质:现代医学再发达,人出生时的性别根本不可能被完全改变。他认为变性手术所能达到的最

高境界,只不过是对欲取得之性别的“模拟”(“nomorethananimitation”)。〔26〕撰写主要判

决的尼克斯勋爵形容其为“深水区”(“deepwaters”),〔27〕并直截了当指明这种性别上的不确

定性为法律操作带来的难题:首先,世界各国都没有确定何为变性人的标准,即便在承认变性

婚姻的法域,标准也不尽相同。其次,将彻底完成变性手术作为认可某人为变性人的前提条件

也备受质疑,因有强迫当事人接受“酷刑”之虞。另外,在已认可变性婚姻的十三个欧盟成员国

中也不存在统一的变性人认定标准。这一切都表明“变性人”实质上是个极为模糊的概念,更
遑论那些变了性之后又再次变回原来性别的情况。而作为社会重要制度的婚姻制度却无疑要

求充足的确定性。因此,法官认为模糊的“变性人”概念不适宜被纳入清晰确定的“男”、“女”概
念中。〔28〕霍伯豪斯勋爵(LordHobhouse)在其判决中也对“变性人”概念的模糊性提出质疑:
“到底要到何种地步才能算是变性人? 仅仅改变穿着和生活方式即可,还是要不可逆转地完成

整项变性手术? 或是位居期间的某个阶段?”〔29〕

其二,拒绝在不具备足够证据的情况下对传统概念作标新立异或扩大化解释。依照普通

法的解释规则,“婚姻”、“男”或“女”等概念均应依照其通常含义解释。法官们均看不到任何证
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

五位上议院法官依次为LordNichollsofBirkenhead,LordHopeofCraighead,LordHobhouseof
Woodborough,LordScottofFoscote以及LordRodgerofEarlsferry。

Bellingerv.Bellinger,Supranote10,at482,para.57.
Bellingerv.BellingerSupranote10,at479,para.42.
Bellingerv.BellingerSupranote10,at478-480,para.39-44.
Bellingerv.BellingerSupranote10,at488,para.76.
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据和理由将“变性婚姻”、“变性男”或“变性女”包含在上述相应概念的通常含义中。尼克斯勋

爵坚定地表明了这一立场;〔30〕合普勋爵也明言,他看不出上述传统概念有任何模糊之处;〔31〕

而霍伯豪斯勋爵则坦言,在释法行为中,不管对此将作“何等粗狂”(“howeverrobust”)的解

释,都不会在其通常含义中读出“包含变性人”这样的弦外之音。〔32〕

其三,强调婚姻制度的独特性及生育在婚姻中的不可替代性。尼克斯勋爵明言,婚姻不是

两个人的孤岛,而是一种社会关系,更是一项社会制度,且该制度深植于英国的宗教传统与社

会文化土壤。他还提及英国国教1662年的《公祷书》(BookofCommonPrayerof1662),其中

宣告“繁衍后代”乃婚姻的首项因由。〔33〕而合普勋爵更是大谈生育在人类社会的不可替代,
认为血脉的延续乃“所有受造物生存之核心”(“attheheartofallcreation”)。〔34〕这样的传统

观念在高举自由主义大旗的后现代社会看来,仿如来自几个世纪之外的回响。但细想之下,这
又何尝不是事实呢?

最后,对欧洲人权法院古云判决提出的质疑多于认同。勋爵们质疑的语气有强有弱。尼

克斯勋爵冷冷地指出,古云案不涉及当事人的结婚权,古云女士的申诉事项并不包括未获允许

以变性后之女性性别结婚。〔35〕严格说来,贝菱格案与古云案在普通法上根本不构成“类似案

件”,而欧洲人权法院却就没有被提出的申诉事由作出了判决。〔36〕霍伯豪斯勋爵则用一连串

的“标新立异”或曰“异想天开”(“novel”及“novelty”)来形容古云判决,并质疑这样的新概念带

来的更多是棘手的法律问题:“你(欧洲人权法院)在多大程度上改变了婚姻的根本性概念? 你

将对婚姻适用什么样的新标准? 一旦你作出这样的改变,在非歧视的前提下,你将如何对待那

些变性同居或同性同居者的诉求?”〔37〕

总而言之,上议院显然不欢迎古云判决(或者说欧洲人权法院的判决理由不足以说服上议

院偏离普通法在婚姻制度上的一贯原则),只是将其作为英国在欧盟体制下的义务被动地接

受。并且,贝菱格判例在婚姻问题上划分了普通法与制定法的界限,坚称英国的婚姻制度及相

关概念,至少在英国议会完成法律修改程序、新的婚姻制定法出台之前,一如既往。
(五)小结:一个判例一个脚印的“蜕变”之路

若将上述涉及英国的国内判例与欧洲人权法院的判决按时间顺序连成一串,即:柯贝判例

(1970年)、利斯判决(1986年)、柯希判决(1990年)、谢斐与荷珊判决(1998年)、贝菱格上诉庭

判决(2001年)、古云判决(2002年)及贝菱格判例(2003年),不难发现这代表了由传统婚姻观

念向新世代婚姻观念在英国的“蜕变”过程。暂且不去以道德或宗教标准评价这一“蜕变”的对
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Bellingerv.BellingerSupranote10,at478,para.36.
Bellingerv.BellingerSupranote10,at485,para.65.
Bellingerv.BellingerSupranote10,at489,para.78.
Bellingerv.BellingerSupranote10,at480,para.46.
Bellingerv.BellingerSupranote10,at485,para.64.
古云女士的申诉事项主要有:因其仍被视为男子,故不能在劳资审裁处提出性骚扰的诉讼;不能以

女性的身份,在其六十岁时申请国家退休金;同时,还须支付适用于男性之较高的车辆保险金。

Bellingerv.Bellinger,Supranote10,at475-476,para.22.
Bellingerv.BellingerSupranote10,at487-488,para.74,76.
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与错,该过程至少表明,变性婚姻引发的法律问题在英国社会已引起了充分关注与讨论。不管

英国社会是否已就认可变性婚姻达成了“社会共识”,这坛酒至少已经过发酵与酝酿。由此,可
以相信欧洲人权法院在古云案中判定英国政府败诉,并没有让英国社会哗然,因为对其而言,
认可变性婚姻(甚至同性婚姻)或许只是时间问题。

但这样跨越三十年的司法实践与社会讨论过程在香港却没有出现,W 案是香港法院接手

的第一宗涉及变性婚姻的案件。既然有关婚姻制度的改变,而该制度几乎触及社会中的每一

个体,关乎社会关系,关乎伦理道德,关乎宗教信仰,甚至关乎该社会人类的繁衍,那么,在香港

社会还未就变性婚姻(以至同性婚姻)问题作出充分讨论的情况下,终审法院直接将外国历经

三十载才达致的法律转变“移花接木”,此举是否妥当,是否有 “跃进”之虞,实在值得反思。为

此,有必要仔细审视香港终审法院的判决理由与路径。

二、反思香港终审法院的“欧洲路线”

与古云判决在英国上议院遭到“冷遇”相对照的,是它在香港终审法院获得的“追捧”。一

般而言,即使在回归之后,香港法院对英国普通法先例还是亦步亦趋。这体现了普通法传统的

内在一致性,而这种基于法律原则的一致并不因主权的转移而消陨。在 W 案中,香港高等法

院的原讼庭和上诉庭基本沿袭了英国的贝菱格判例(包括上诉庭的主流判决及上议院判决),
坚持认为婚姻中的“男”、“女”性别应依其出生时的生理性别,不包括变性后的“男”或“女”,因
而判定 W败诉。而终审法院则“弃英循欧”,认为柯贝判例中的性别认定标准业已过时,最终

在 W案中全盘采纳欧洲人权法院的古云判决。
于是,人们不禁要问:同属香港高级法院,为什么高等法院的法官选择走英国路线,而终审

法院(其中的主流意见)却要走欧洲路线? 若抛开两者的级别不谈,仅就双方给出的判决理由

而言,何者更能说服香港社会? 下文将比较各级法院的判决,并反思其处理各方先例的手法。
在此之先,需要说明的是,终审法院的 W判决实由五位法官作出,首席大法官马道立和常

任法官李义颁布联席判决(以下简称“马李联席判决”或“联席判决”),非常任法官包致金赞同

该联席判决并另行撰写了判决意见,非常任法官贺辅明勋爵附和马李联席判决,由此造就终审

庭四位法官的主流判决。作出异议判决的是常任法官陳兆愷。这是一份四比一的多数判决。
通过与香港高等法院及英伦法院所作相关判例的比较,可归纳出终审法院主流判决的以

下几个特点:
(一)两套标准———赋予制定法下的“婚姻”与《基本法》下的“婚姻”不同含义

乍看之下,联席判决的行文结构与下级法院(即高等法院原讼庭和上诉庭)并无差异,都是

归结为两个法律问题来处理:一是对所涉制定法———即《婚姻条例》与《婚姻诉讼条例》(下文将

二者简称为“婚姻制定法”)———的解释;二是是否“违宪”(即婚姻制定法是否违反《基本法》)。
但这样结构的相似却掩盖了其中最大的不同———终审法院联席判决不认为婚姻制定法中的

“婚姻”与《基本法》所保护的“婚姻”持同一含义,因而才有了“违宪”之说———即前者违反后者。
在高等法院两级法庭的 W判决、以及英国上议院的贝菱格判例中,释法逻辑基本一致,即

法庭需要确定的是婚姻制度中的“男性”或“女性”依其通常含义,是否包括变性人;如果依通常
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含义不包括变性人,法庭是否需要赋予其扩大的含义或是新的含义。婚姻制定法中对“婚姻”
的定义,与《基本法》对“婚姻”的定义并没有不同,所以上述法庭均对二者适用相同的释法原

则,从而得出的结论也是一样的,即:依通常含义,所涉概念并不包括变性人,同时法庭在缺乏

足够证据的情况下拒绝赋予这些概念新的含义。对婚姻制定法如此,对《基本法》亦如此。
上述释法方式获得了终审法院常任法官陳兆愷的支持。在其异议判决中,他明确指出法

官的任务不是要看相关条文是否“对人的结婚权作出了限制”,而是“结婚权对人的限定是什

么”。〔38〕换言之,不论是《婚姻条例》、《婚姻诉讼条例》还是《基本法》,都没有任何字眼意图限

制当事人的结婚权,只要符合“一男一女”的条件即可结婚。
如果对婚姻制定法和《基本法》采用相同的释法逻辑,是不会得出“婚姻制定法违反《基本

法》”这样的结论的。因为如果婚姻制定法中的“一男一女”可以包括变性人,那么《基本法》中
的“婚姻”亦当涵盖变性人;如果婚姻制定法中的“一男一女”不包括变性人,《基本法》也不会包

括。所以不存在“违宪”之说。
然而,马李联席判决却对同一婚姻制度下同一概念的解释适用了两套标准。在解释《婚姻

条例》第40条 〔39〕与《婚姻诉讼条例》第20(1)(d)条 〔40〕中的婚姻概念时,认可柯贝判例的效

力,即其中的“一男一女”不包括变性人,并强调柯贝判例中对结婚当事人性别认定的标准“在
香港与在英格兰和威尔士并无二致”。〔41〕但在处理《基本法》第37条 〔42〕与《香港人权法案条

例》第19(2)条 〔43〕中的婚姻概念时,却完全抛开了柯贝判例,只是就权利谈权利,一味强调结

婚权利不应受到不合理的限制。但又自始至终没有解释《基本法》与《香港人权法案条例》下结

婚的概念是什么,为什么会与婚姻制定法有差别。
对同一制度、同一概念作这样的区别对待,似乎表明《基本法》中的结婚和婚姻制定法中的

结婚是两回事。这种前后不一致、两套标准的释法方式似乎不具备足够的说服力,有割裂法律

制度内在统一性之虞。
(二)有失谨慎的“司法跃进”———不加区分地将欧洲先例适用于香港

从 W案终审联席判决中笔墨的着力点,清晰可见执笔法官的先例偏好。除别处外,联席

判决第77段用七个小节(从(a)至(g))概述及引述欧洲人权法院的古云判决,几乎不加区分地

全盘接受。其中只字不谈这些理由是否适用于香港,不谈香港与欧洲、香港与英国在社会条件

上是否存在不同。

·452·

中外法学 2015年第1期

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at145-146,para.158.
《婚姻条例》第40条订明:“①凡根据本条例举行的婚礼,均属基督教婚礼或相等的世俗婚礼。②

‘基督教婚礼或相等的世俗婚礼’(ChristianmarriageorthecivilequivalentofaChristianmarriage)一词,意指

婚礼经举行正式仪式,获法律承认,是一男一女自愿终身结合,不容他人介入。”
《婚姻诉讼条例》第20(1)(d)条订明:“凡属在1972年6月30日之后缔结的婚姻,该婚姻仅能基于

下列任何理由而无效……(d)婚姻双方,并非一方为男,一方为女。”

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at112,para.48.
《基本法》第37条订明:“香港居民的婚姻自由和自愿生育的权利受法律保护。”
《香港人权法案条例》第19(2)条订明:“男女已达结婚年龄者,其结婚及成立家庭之权利应予

确认。”
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而同席审判的陳兆愷法官却始终强调这种不同,并警告在借鉴外国或国际经验时应当“谨
慎”(“withcaution”)。〔44〕因为各国的社会状况、各国就相关法例做出改变的背景及理由,实
在是千差万别。更何况,这一改变涉及影响深远的婚姻制度,因而更要“相当谨慎”(“with
greatcaution”)。〔45〕马李联席判决与陈法官异议判决的差异集中于此。对待欧洲人权法院

判决的不同态度,导致了“放胆追随”与“因谨慎而却步”两种路径。相比之下,笔者认为陈兆愷

法官“因差异而谨慎”、“因谨慎而却步”的理由更让人信服。
首先,在对古云判决之前(即2002年以前)的欧洲人权法院诸案件的回顾中,陈兆愷法官

发现从利斯判决(1986年)、到柯希判决(1990年)、再到谢斐与荷珊判决(1998年),欧洲人权

法院一直强调的是传统婚姻概念。在距离古云案比较近的1998年的谢斐与荷珊案中,该法院

意识到在某些欧盟成员国内出现了认可变性婚姻的“清晰趋势”(“acleartrend”),但其尚未成

为欧盟大部分国家的普遍做法,因而在该案中拒绝偏离该法院以往的立场,依然坚持传统婚姻

观。〔46〕但在谢斐与荷珊判决之后,英国政府于1999年4月成立了跨部门工作小组(Interde-
partmentalWorkingGroup),拟对英国变性人问题作全面研究。该工作小组提出了若干改革

方案,并建议政府就此展开公众咨询。可见,在古云案之前,英国与欧盟已就变性人问题有过

若干回合的“交手”,如前文所述,已引起英国社会的广泛关注。这是欧洲和英国与香港在法律

变革背景上的不同之处。而这一明显差异,在终审法院的主流判决中却未见提及。
接着,陳兆愷法官回到古云案的判决理由本身。他总结欧洲人权法院的判决理由主要有

四:①不能仅依据生理性别来断定结婚当事人的性别;②社会对婚姻制度的看法发生了变化;

③变性方面的医疗技术突飞猛进;④社会对变性人更加接纳。〔47〕陈兆愷法官认为,第一和第

三项并不是新鲜理由,这两项理由在谢斐与荷珊案就已经存在,亦即:社会早有呼声不应只依

生理性别断定结婚性别,而1998年的医疗水平与2002年并无实质区别。他认为导致欧洲人

权法院在古云案中作出与谢斐与荷珊案不同决定的主要理由,在于第二和第四项。如前所述,
正因为经历了由利斯案(1987年)到柯希案(1990年),再由谢斐与荷珊案(1998年)到古云案

(2002年)的近二十年过程,欧洲社会普遍已不再坚持传统婚姻观念,即不再将生育、繁衍后代

视为婚姻最重要的目的;同时,整个欧洲社会(包括英国)已对变性婚姻问题进行了充分的讨

论,英国政府的工作小组还对此进行过深度研究。因而,陈兆愷法官总结道:“此时的英国明显

已预备好向前迈进了”———即在经过社会充分讨论后接受变性婚姻,进而对婚姻制度作出修

改。〔48〕

相较之下,W案是香港首宗有关变性婚姻的判例,是否接受变性婚姻对香港社会而言是

个新问题。在此之前,有人做变性手术,但这纯粹是个人选择,不涉及公共关系。申请结婚却

是另一回事。即使不需要取得“社会共识”,至少也应该经过社会的充分讨论。正基于此,陳兆
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at149,para.171.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at153-154,para.191.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at150,para.177.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at151-152,para.182.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at152,para.183.
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愷法官认为香港目前的状况与欧洲和英国“相当不同”(“quitedifferent”),〔49〕香港不具备欧

洲和英国那样业已成熟的条件,因而不具备遵循古云判决的基础。

在此,欲回答本文第一部分“小结”中提出的问题:终审法院直接将外国历经三十载才达致

的法律原则“移花接木”,此举是否妥当? 是否有过于“跃进”之虞? 基于上述理由,笔者的看法

是:终审法院主流判决不加区分地全盘接受欧洲先例的做法,略显“跃进”,有失谨慎。
(三)对英国上议院贝菱格判例“偷梁换柱”

自回归后,英国上议院的判例在法律上对香港法院并无约束力,即香港各级法院没有义务

遵循英国的先例。但一如前文所述,基于普通法的内在逻辑与理性,在处理涉及相似法律问题

的案件时,香港法院依然保持着参照英格兰先例的习惯。

在 W案中,从原讼庭到上诉庭,再到终审庭,各级法官在其判词中都详细讨论了贝菱格判

例(包括上诉庭2001年和上议院2003的判决)。但前两者与后者引述该先例的方式显著不

同。在原讼庭的判决中,张举能法官基本上全文引述了尼克斯勋爵的核心判决,用了十个段落

展述尼克斯勋爵的判决理由。〔50〕在上诉庭的判决中,三位上诉法官亦以列举的方式,完整地

概括了尼克斯勋爵继续沿用传统婚姻概念的判决理由。〔51〕高等法院的这两份判决,均呈现

了英国上议院贝菱格判例的全貌,亦即:拒绝在没有足够证据的情况下对传统婚姻概念作标新

立异及扩大化解释,强调婚姻制度的独特性及生育在婚姻中的不可替代性。

但终审法院主流判决的做法则不然。在马李联席判决中,提及贝菱格判例的部分,基本不

涉及其核心判决理由,如在判决中仅一段提及尼克斯勋爵所表达的对变性人位处法律中间区

域的同情。〔52〕相似的表达亦见于包致金法官的判决意见,他也引用了尼克斯勋爵对变性人

的苦况出于人道主义所表达的同情心。〔53〕如若单看终审庭主流判决对英国上议院贝菱格判

例的引述,人们很容易获得这样的印象:上议院的法官出于人道主义考虑,认可传统的婚姻概

念应延及变性婚姻,进而判定英国的现行婚姻制度违反《欧洲人权公约》。

而这恰恰不是实情。若回到尼克斯勋爵的原文,便不难发现,在用两段简短的文字表达了

对当事人所受困扰的理解与同情后,他用一句转折明确表达了自己的观点:“尽管如此,我坚定

认为我们不应该同意贝菱格女士提出的请求。”〔54〕接着洋洋洒洒地陈述了不应该同意的理

由。这些理由都完整地呈现于香港高等法院原讼庭与上诉庭的判决中,而终审法院的判决对

这些却只字不提。

这显然是一种断章取义的做法。终审庭其实并不愿偏离英伦先例的轨道,从其措辞可见,

没有一句话表明对英国上议院贝菱格判例的质疑,也没有要作出事实区分的意图。相反,终审
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at153,para.188.
Wv.RegistrarofMarriages,(2010)6H.K.C.359(H.K.C.F.I.),para.142-157.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote17,para.109.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at130-131,138,para.100,126.其中所引用的是尼

克斯勋爵判决第34与35段,参见Bellingerv.Bellinger,Supranote10,at478.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at156,para.203.
Bellingerv.Bellinger,Supranote10,at478,para.36.
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庭持主流意见的法官们意欲“模仿”英国上议院,如后者宣布英国现行婚姻法与《欧洲人权公

约》不符,亦宣告香港婚姻制定法违反《基本法》。表面上,终审庭遵循了贝菱格判例,即结果相

似;而事实上,在对关键的法律概念、法律原则的阐释与遵循方面,却与上议院的做法完全相

反。例如,马李联席判决明确表示,在如今流行多元文化的香港,生育已不再是婚姻的关键要

素;〔55〕这与合普勋爵在贝菱格判例中的观点正好相反,后者依然看重繁衍后代在婚姻中的地

位。〔56〕再例如,联席判决在解读《基本法》中的婚姻概念时,坚决抛弃了柯贝判例(尽管其认

为婚姻制定法中的婚姻概念依然适用柯贝判例),拒绝以出生时之性别确定结婚时当事人的性

别;〔57〕而柯贝判例在贝菱格判例中却是得到肯定和坚持的,尽管它被宣布不符合欧洲人权法

院的古云判决。〔58〕

可见,在 W判例中,终审法院作出主流判决的四位法官实际上对贝菱格判例采取了“偷梁

换柱”的做法,事实上偏离了英伦普通法的轨道,而这一本质的偏离却隐蔽在对其判决结果的

模仿中。若说英国上议院在贝菱格判例中宣布英国现行婚姻法与《欧洲人权公约》不符乃不得

已而为之,那么,香港终审法院完全是为达致宣布婚姻制定法“违宪”这一结果而以贝菱格判例

作“掩护”。
(四)拒绝“司法克制”———一份冗长的“立法建议书”

通常作为判决结束部分的“救济”(“Relief”)都是一段起、两段止,只是颁布法庭的决定与

救济措施。而终审法院在 W判决中颁布的“救济”,却长达近三十段。在“司法克制”与“司法

能动”之间,终审庭的主流判决拒绝“司法克制”。这三十段实质上是在详细地“指引”立法机构

就变性婚姻问题应当如何立法。

由于该问题涉及作为社会制度重要组成部分之婚姻制度的变革,“将其留给立法机构”几乎

是除终审法院主流判决外各法院法官的共识。英国上议院在贝菱格判例中花了很大篇幅解释为

什么法院的介入是不合宜的,主要理由包括变性婚姻问题不是一个可以单独处理的问题,它属于

整个社会制度大版图的一小块,若认可变性婚姻将引起连锁反应,因而更适宜放在立法机构作详

细讨论,而不是由一纸法院判决扭转乾坤。〔59〕香港高等法院原讼庭也在此止步,表明这样的

立法罅隙不是法院可以在司法解释的名义下去填补的。〔60〕上诉庭也表达了类似观点,认为

若以判决的方式认可了变性婚姻,相当于“以司法解释为幌子”(“undertheguiseofjudicialin-
terpretation”)改变了婚姻法,而这属于三权分立体制下对立法权的僭越。〔61〕上诉庭还引用

了前任首席大法官李国能在2006年法律年度开幕礼上的致辞作为理据:“在合法性框架内,解
决任何政治、社会或经济问题的合宜方式只能通过政治途径去寻求。这些问题通常都很复杂,

·752·

司法的“跃进”与“越界”

〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at127,para.89.
Bellingerv.Bellinger,Supranote10,at485,para.64.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at131,para.103.
Bellingerv.Bellinger,Supranote10,at473,477,481,para.11,28,53.
Bellingerv.Bellinger,Supranote10,at478-480,para.38-49.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote50,para158-161.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote17,para106-112.
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涉及面向众多,且缺乏便宜或现成的解决方案。只有经由政治途径,整合各方利益,平衡短期

需求与长期目标,方能达成妥协。而肩负循政治途径寻求出路者,乃政府和立法机构。”〔62〕

类似的观点亦可在陈兆恺常任法官的异议判决中看到,这也是为什么他一再提醒要“小心

谨慎”的原因。〔63〕他认为法院的角色是在既定的社会制度内赋予某些概念与时俱进的解读,

而不是以新的解读去创造一种新的社会制度。前者是司法过程,而后者显然属于民主立法程

序的范畴。〔64〕

然而,终审法院却明确拒绝“克制”。在联席判决的结尾,马道立首席法官和李义常任法官

列出了一份冗长的“立法建议”,提出可供立法考虑的若干重要方面。例如,在如何确定变性的

程度方面,提供各国的实践作参考,包括澳大利亚、英格兰、美国的新泽西州和新西兰的做

法。〔65〕还建议香港立法会直接模仿(或照搬)英国的做法,在修改婚姻法的同时,制定性别确

认方面的法例。〔66〕在这“建议单”的结尾,为免“越界”之嫌,该判决不忘加上一句:“当然,是

否就此立法完全由立法机构自身决定。”〔67〕

可是,终审法院并非被动地等待立法会修改法律。它宣告《婚姻条例》第40条及《婚姻诉

讼条例》第20条(1)(d)违反《基本法》,此乃“违宪令”。但该违宪令并不立即生效,而是给予立

法会12个月的宽限期,让立法会在这段期间开展婚姻制定法的修订程序。如若立法会在期限

内成功修改条例,允许变性人结婚,则 W 女士及其他类似情形之人,均可按照新法例登记结

婚。然而,如果立法会未能在期限内完成修例,或是立法会拒绝通过允许变性人结婚的条例,

则 W女士仍然可享有普通法上的结婚权,依据遵循先例原则,其他类似情形之人的结婚权亦

可在普通法上获得法院的支持。

这是一份略显“霸道”的判决。既然是否修改条例(进而改变现存婚姻制度)、是否制定新的

法例完全属于立法机构的权限,那么为什么法院又“命令”立法机构如此行呢? 有人会说,这不是

命令,立法机构可以选择是否遵从。但立法机构如果不遵从,在制定法之外会出现一种新的婚姻

制度,那就是变性人婚姻制度,而这完全是法院的一纸判决创设的。基于此,终审法院对立法会

“越俎代庖”,不但在判决中列出详细的“立法指引”,还限期修改法律,难免“越界”之嫌。

(五)留下诸多“破口”,为同性婚姻合法化开路

马李联席判决一开始就表明,W 案不涉及同性婚姻。〔68〕变性婚姻与同性婚姻在概念上

是不同的,前者至少还可说是一男一女的结合。但在这份认可变性婚姻的判词中,却留下了诸
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

2006年1月9日举行之法律年度开幕典礼上时任首席大法官李国能的致词。转引自 Wv.Regis-
trarofMarriages,Supranote17,para.112.

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at149,153-154,para.171,191.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at154,para.192.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at139-140,para.132-135.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at141,para.138.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at143,para.146.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at98,para.2.
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多“破口”,用判决中的话说是“leaveitopen”,〔69〕为同性婚姻的合法化埋下了伏笔。

最大的一处“破口”,是全盘采纳英格兰上诉庭索普勋爵在贝菱格上诉庭异议判决中对婚

姻的“时新”定义,即认为婚姻是当事人可以自由进出的一纸契约。〔70〕在这样的婚姻制度下,
生育当然不是必要因素,因而,不能繁衍后代的变性人亦可结婚。如果婚姻制度如此,为什么

不能把同样的逻辑适用于同性婚姻呢? 婚姻既是合约,只要两情相悦即可缔结,而且不以养儿

育女为要素,那么为什么两情相悦的男与男(或女与女)不可缔结婚姻呢? 若顺着这样的逻辑

作出最为极端的演绎,群婚为什么不可以呢? 若拒绝他们结婚,是否也如终审法院的联席判决

所言,侵犯了他们各自的结婚权呢? 可以预见的是,在不久的将来,若有人挑战不允许同性婚

姻的法律,这份赋予变性婚姻合法地位的判决必成为其重要理据。即使表面看来是两种婚姻,
但却有着相同的内在逻辑。

另一处“破口”是终审法院拒绝为适格结婚的变性人划下标准,即拒绝宣布只有完成了整

项变性手术之人才可以手术后之性别结婚。这正是尼克斯勋爵所描述的“不确定性”与“深水

区”,也是霍伯豪斯勋爵对古云判决发出的质疑所在。〔71〕从终审庭主流判决后部的“立法建

议”中可见,法官希望将此问题留给立法会,让议员在讨论中划出适格结婚之变性人的标准。
但这样的“预留”却为日后未完成整项变性手术之人(即未彻底变性之人)提起司法复核留下了

空间。这样的空间若被扩张到极致,就是允许同性婚姻。
其实,无需预测,发生在英国的事情就已经向香港人展示了未来事态的演变。如前所述,

自从出于服从欧洲人权法院判决之义务,上议院在贝菱格案中宣告现行婚姻法与《欧洲人权公

约》不符,英国议会在2004年即制定了《性别承认法》与《民事结合法》,由此认可变性婚姻。但

这只是一个中转站。仅在三年后的2007年,英国政府提出就同性婚姻立法,同时修改《性倾向

歧视法》。于是,在2013年7月,同性婚姻在英国正式取得合法地位。〔72〕这应该才是真正的

目的地。香港会不会亦循着同一路径呢?

三、反思:终审法院是否走得太快了?

历史不可翻转,但可以反思。在经过上文对诸判例的一番审视与对照后,在不涉及道德价

值评判的前提下,仅就判决本身而言,笔者欲用本文标题来概括对终审法院“一锤定音”判决的

评价,那就是“跃进”与“越界”。
言其“跃进”,因为这一步迈得太快、太大了。香港是典型的多元化社会,除中西合璧外,还

有南亚少数族裔、大陆新移民等。从宗教信仰、价值取向角度而言,既有广义上的基督教信仰
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〔69〕

〔70〕

〔71〕

〔72〕

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at137,141,para.124,137.
Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at125-126,para.85.SeeBellingerv.Bellinger,Su-

pranote9,at184,para.128.
Bellingerv.Bellinger,Supranote10,at479,488,para.42,76.
英国成为继加拿大和南非后第三个使同性婚姻合法化的普通法法域。在美国,截至2014年10

月,已有三十个州认可同性婚姻。澳大利亚尽管尚未就同性婚姻立法,但也正朝着这一方向大步前进。
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(包括天主教、英国圣公会及其他新教派别等),也有根植于华人社会的佛教、道教、风水玄学等

中国传统理念;既有来自西方的自由、平等、人权等普世价值观,也保存着儒家传统的礼仪廉

耻、等级尊卑、家庭角色等观念。在这样一个多元化社会中要在婚姻制度上作出重大改变,协
商式的妥协是必由之路。变性人婚姻在香港社会是新鲜事,在社会各持份者尚未充分表达意

见之前就作定案,绝非谨慎之举。
言其“越界”,因为法院做了本属立法机构职权范围的事情,那就是在司法解释的外衣下修

改了婚姻制定法。这也导致了如今的尴尬局面:一方面立法会尚未完成《婚姻(修订)条例草

案》之二读程序,亦即法例修订尚未完成,辩论还在继续,各方尚在拉锯;〔73〕而另一方面,终审

法院订下的一年期限已过(这恰恰说明一年时间过于仓促,根本不足以完成社会的充分讨论),
于是造成依照婚姻制定法尚不能结婚的变性人,可享有普通法上的结婚权,以终审法院的 W
判例为依据结婚。这也表明香港社会尚未跟上终审法院急匆匆的步伐。

另外,在香港立法会《2014年婚姻(修订)条例草案》委员会报告凸显的两个重要争议点,
亦表明香港社会尚未对认可变性婚姻做好准备。〔74〕

其中一个争议点为:是否要求符合结婚资格的变性人须完成整项性别重置手术。立法会

中的法案委员会就此意见分歧。部分委员质疑该要求“门槛过高”,且构成“酷刑”,或许违反

《香港人权法案》或国际人权法律,如联合国《禁止酷刑和其他残忍、不人道或有辱人格的待遇

或处罚公约》、《公民及政治权利国际公约》及《欧洲人权公约》。〔75〕但亦有委员强调若降低门

槛,无疑对“一男一女”的婚姻制度造成巨大冲击,并会引起“在不同法律范畴内对男女定义的

法律挑战”。〔76〕正如前文所述,这正是终审法院在其判决结束部分的“立法建议书”中留下

“破口”的结果,同时也应验了尼克斯勋爵与霍伯豪斯勋爵在贝菱格判例中所预言的变性人标

准之不确定性带来的法律难题。
另一个影响或许更为深远的争议点是:宗教团体可否拒绝为接受手术后的变性人举行婚

礼。法案委员会的部分委员建议加入对宗教团体的豁免条款,使宗教团体在不愿意的情况下

无须为变性人士举行婚礼,并且此举不当被视为违反《残疾歧视条例》(DisabilityDiscrimina-
tionOrdinance)及《性别歧视条例》(SexDiscriminationOrdinance)。〔77〕但委员会报告并未

提及除宗教团体外的普通宗教信仰持有者(如普通基督徒)是否亦享受豁免。这涉及每一位有

信仰人士的“良心的自由”。
在英国已出现了前车之鉴。如2007年英国议会通过了《平等法(性倾向)条例》(Equality

Act(SexualOrientation)Regulations2007),此后,该法即被用作挑战普通基督徒一般信仰表
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〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

香港立法会每年七月中旬召开该年度最后一次大会,然后进入休会期,十月复会,因而该草案之二

读程序在2014年7月9日中止后,只能待到十月复会时再度启动。但由于9月28日香港发生“占领中环”事
件,该草案的二读程序再度押后,于截稿时之十二月初,尚未恢复。

香港立法会《2014年婚姻(修订)条例草案》委员会报告(档案编号为:CB2/BC/2/13)。
同上注,第11段。
见前注〔74〕,第12段。
见前注〔74〕,第40段。
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达的武器。最典型的例子是2013年英国最高法院审理的布尔诉霍尔案(Bullv.Hall),〔78〕在
该案中,经营旅馆的布尔夫妇基于自己的基督教信仰,拒绝将客房租与霍尔及其同性伴侣,进
而被诉违反上述《平等法(性倾向)条例》。英国最高法院副院长黑尔女男爵(BaronessHale)

连同另外四位法官,判决布尔夫妇败诉,认为为保护同性伴侣免受歧视的权利而对基督徒宗教

信仰的表达权利作出限制,在民主社会中不仅合理而且适当。〔79〕此判决在社会中引起了广

泛争论,并凸显了基于宗教信仰的良心自由与同性伴侣所享有的免受歧视权利之间的失衡,同
时也引发了英国社会对这一失衡的反思。

鉴于英国的法律实践,香港立法会在审议《2014年婚姻(修订)条例草案》时,一如香港裁

判法院暂委法官陈俊仪博士所建议,应当及时补上上述“良心条款”,以平衡宗教信仰持有者的

良心自由与不同性倾向人士免受歧视的权利。〔80〕

终审法院判决的“立法建议”中还提到了与修改婚姻制定法相配套的有关性别承认的立

法,而这项立法也是被“建议”在所给予的12个月宽限期中完成的。在其判决中,终审法院力

推英国2004年的《性别承认法》,认为这是香港现成的模版,立法会的工作因此不会过于艰

巨。〔81〕而立法会相关法案委员会的大部分委员却不这么认为。一些委员认为,性别承认的

议题“极具争议性”,应交由专责工作小组及社会大众广泛讨论,并强调立法会“不可能在终审

法院给予的12个月暂缓执行期内制定法律,处理与变性人士有关的各项既复杂且范围广泛的

问题。”〔82〕因而,政府的专责工作小组提出力求在两年内完成初步工作报告,〔83〕而有法律界

的议员认为,“社会不大可能在三年内就性别承认事宜达成任何共识。”〔84〕可见,欲在一年内

完成婚姻条例的修订并制定配套的性别承认法律,实乃终审法院的“一厢情愿”。

以上种种理由均显示,终审法院在变性婚姻问题上走得实在太快了,远远抛离了立法会,

也远远抛离了香港社会。

一如前文所述,这不是单纯的法律问题,欧洲人权法院及香港终审法院的判决(还有其他

认可变性婚姻或同性婚姻之法域的判决)只是反映了日益高涨的自由主义思潮与同志平权运

动。以自由的名义,扛着“人权”、“平等”、“博爱”的大旗,在现代社会常常无往而不胜。对此,

有人欢喜有人忧,同时也引发了更多法理学上有关价值评判的问题。面对法律与道德、人权与

信仰间日益加剧的张力,我们不得不回到两个最基本的问题:我们如何“自我保存”? 我们又如

何“与人共存”?

是为对香港首宗变性婚姻案之终审判决的反思。
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〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

Bullv.Hall,(2013)1W.L.R.3741(U.K.S.C.).
Ibid.,at3755,3756,para.51,55.
参见陈俊仪:“英国高级法官吁重新思考宗教及同性恋权益”,《时代论坛》2014年7月6日(总第

1401期),第13版。

Wv.RegistrarofMarriages,Supranote1,at143,para.146.
香港立法会《2014年婚姻(修订)条例草案》委员会报告,见前注〔74〕,第45段。
香港立法会《2014年婚姻(修订)条例草案》委员会报告,见前注〔74〕,第47段。
香港立法会《2014年婚姻(修订)条例草案》委员会报告,见前注〔74〕,第49段。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



附 录 判例与立法进程列表

年份 判例 法庭与法官 主要法律原则

1970
柯贝判例

(Corbett)

英格兰高等法院

-奥若德法官

- 结婚时的性别,应当以其生理性别为准;

- 繁衍后代乃婚姻的核心要素

1986
利斯判决

(Rees)
欧洲人权法院

-维持传统婚姻观念

-无迹象表明欧盟成员国普遍接受变性婚姻

-英国婚姻立法不违反《欧洲人权公约》

1990
柯希判决

(Cossey)
欧洲人权法院

-维持传统婚姻观念

- 无迹象表明欧盟成员国普遍接受变性婚姻

- 英国婚姻立法不违反《欧洲人权公约》

1998

谢斐与荷珊判决

(Sheffield and

Horsham)

欧洲人权法院

-仍维持传统婚姻观念

- 欧盟成员国出现认可变性婚姻的趋势

- 英国婚姻立法仍不违反《欧洲人权公约》

2001

贝 菱 格 案 上 诉

庭判决

(Bellinger)

英格兰上诉庭

-伊丽莎白女爵士

-沃克法官

-索普勋爵(异议)

-主流判决:遵循柯贝判例,维持传统婚姻观念

-异议判决:生育已不是婚姻的核心要素,应当放弃

传统婚姻观念,认可变性婚姻

2002
古云判决

(Goodwin)
欧洲人权法院

-放弃坚持传统婚姻观念

-禁止当事人以变性后之性别结婚,乃对其结婚权

的实质性损害

-英国婚姻立法违反《欧洲人权公约》

2003
贝菱格判例

(Bellinger)

英国上议院

-尼克斯勋爵

-合普勋爵

-霍伯豪斯勋爵

-司各特勋爵

-罗爵勋爵

-“变性人”概念不具备法律上的客观性与可确定性

- “婚姻”的通常含义不包括变性婚姻:维持柯贝判例

-生育在婚姻中仍具有不可替代性

-鉴于英国须遵循古云判决的义务,宣布英国婚姻

立法违反《欧洲人权公约》

2004

英国上议院通过以下制定法:

-《性别承认法》

-《民事结合法》

2011
W案

(初审)

香港 高 等 法 院 原 讼

庭

- “婚姻”的通常含义不包括变性婚姻:维持柯贝判例

- 生育在婚姻中仍具有不可替代性

- 香港社会对接受变性婚姻尚无共识

- 若需改变婚姻制度,应由立法会循立法程序为之,

而非法院
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2012
W案

(上诉)

香港 高 等 法 院 上 诉

庭
- 维持原讼庭判决

2013年

5月

W判例

(终审)

香港终审法院

- 马道立首席法官

- 李义常任法官

- 包致金非常任法官

- 贺辅明非常任法官

- 陈兆恺常任法官

(异议)

主流判决:

- 柯贝判例已过时

- 生育已非婚姻之核心要素

- 婚姻制定法排除变性人之结婚权,违反了《基本法》

-法院限令立法会于一年内修改婚姻制定法

异议判决:

- 将涉及婚姻制度的外国经验套用于香港应当十分

谨慎

- 香港的社会状况与欧洲及英国相当不同

- 若要变革婚姻制度,应当由立法会而非法院为之

2013年

7月
英女王正式签署《同性伴侣婚姻法》(该法于2014年3月39日正式在英格兰和威尔士生效)

2014年

7月9日
香港立法会二读辩论《婚姻(修订)条例草案》,未完结,待夏季休会后(即10月)再续二读辩论

2014年

7月17日

终审法院给予的一年期限届满,从该日起,已接受整项性别重置手术的人可在婚姻登记处登记

结婚

Abstract:TheHongKongCourtofFinalAppeal(“CFA”)delivereditsfinaldecisiononthecaseof

WvRegistrarofMarriages,thefirsttransgendermarriagecaseinHongKong.Ithasbeendecidedthat

itisunconstitutionaltorestricttherighttomarrywhenthewomanapplyingformarriageisatransgender

woman.Undoubtedly,theCFAdecisionhadfar-reachingimpactontheHongKongsociety.Afteracareful

scrutinyintotherelevantcommonlawprecedentsandacriticalreviewontheCFAdecision,theAuthorholds

thepositionthattheWdecisionhasbeenmadewithlesscarefulnessandwithtoomuchjudicialactiveness.

Therearetwomainreasonsbasedonwhichtheconclusionisdrawn:first,itissortofjudicialactivismthatthe

CFAmadesubstantialchangetothecurrentmarriageinstitutionbeforethereisafullandsufficientdiscussionin

theHongKongcommunityandalsobeforethereisanyevidencejustifyingadeparturefromthetraditionalmar-

riageconcept;secondly,itisundeniableatrespassonthepoweroflegislaturewhentheCFAinsistedonamen-

dingthemarriagelawundertheguiseofjudicialinterpretation.

KeyWords:SexRecognitionFactors;TransgenderPerson;TransgenderMarriage;JudicialActivism;

ClausesofConscience
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