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　　阴阳消长、对立互生，是传统自然之道，亦是

区分人类 性 别 的 最 重 要 依 据。但 杂 然 流 形，“阴

阳人”、“变 性 人”等 客 观 现 象 的 存 在 却 诠 释 了 生

命质态和 形 态 的 多 样 性。如 何 认 知 该 类 生 命 样

态并进行法律规制，不仅关乎此类特殊个体民事

主体地 位 之 界 定，还 关 乎 其 行 为 指 向 及 其 法 律

效力。
依照不同标准，“性别”具有多重的意义指称，

如染色体性别、解剖性别、社会性别、心理性别等。
时光轴轮转向二十一世纪，传统之生理性别决定论

遭遇了社会建构论的强大冲击。纵观域外立法，传
统“男!女”二元区分已渐次归于沉寂，隐入历史尘

影。无论是生理层面双性人之自决权，抑或是心理

层面性别认同障碍者的选择权，无不彰显着性别多

元化选择的时代潮流，传统性别区分、区隔面临世

纪性跨越。２０１３年，德国修正《民事身份登记法》
（Ｐｅｒｓｏｎｅｎｓｔａｎｄｓｇｅｓｅｔｚ），就性别选项在男性和女性

之外增加空白选项，意味着德国立法对性别选择权

的肯认和尊重；《魁北克民法典》《土耳其民法典》及
国内徐国栋教授《绿色民法典草案》则以民法文本

或建议稿形式规定了性别选择权。
值此民法典编纂之际，如何界定性别选择权

之基本概念及权利内涵，其权利属性如何定位定

性，类型如何 区 分，权 利 之 行 使 应 当 设 定 何 种 限

制条件及以何种模式入典，不仅会影响到民法典

的时代性、科 学 性，还 检 验 着 民 法 典 的 人 文 内 蕴

和文化包容力。

一、类型区分与概念界定

法权意义 的 性 别 是 一 种 社 会 角 色 的 强 制 赋

予而非生理学意义的客观认知。所谓社会角色，
系指特定 社 会 结 构 中 人 们 与 自 己 所 处 特 定 社 会

地位和特定身份相一致的一整套权利、义务体系

和行为模式，是 社 会 成 员 对 处 于 特 定 社 会 地 位，
具有特定 社 会 身 份 人 的 行 为 期 待［１］２。在 对 个 体

社会角 色 的 注 塑 过 程 中，法 律 多 采 用 普 遍 性 原

则，以“男!女”二 性 进 行 角 色 区 分，借 此 确 定 个

体的身份地位标识及权利义务关系，体现了强制

赋予色彩。该 强 制 赋 予 机 制 通 过 强 大 的 政 治 权

力与道德渲染对个体的自我识别产生强力引导，
借此维系身份定性定位、男女二元区隔等系列制

度的长期性、持续性、强制性。
性别选择权，学界 或 称“性 别 变 更 权”。有 学

者认为性 别 变 更 权 是 自 然 人 根 据 自 己 的 意 愿 选

·２１·



择并依法通过变性手术改变性别的权利，如同更

改姓名、整容 改 变 肖 像 一 样，属 于 对 身 体 权 的 处

分［２］６１。或 径 采“性 别 变 更”（ｇｅｎｄｅｒ　ｔｒａｎｓｉｔｉｏｎ／

ｓｅｘ　ｃｈａｎｇｅ）之 描 述 性 概 念，主 要 包 括 两 个 方 面：
其一是指身体结构和生活角色的性别变更，其二

是法律上的性别变更，即法律身份的转变［３］８。
广义的性别选择至少涉及如下四类：
第一类，通过基因序列筛选决定胚胎的男女

性别。
第二类，通过自主选择使雌雄间性（ｉｎｔｅｒｓｅｘ）

归于一性，本文称之为“医学变性”。目前，西班牙

已将此类医学变性所需费用列入社保福利范畴。
第三类，基于生理畸变或异形呈现二元性别而

依法自主选择目标性别，本文称之为“法律变性”。
此类性别选择不改变生理性别，而直接申请更改法

律上性别身份，借此获得目标性别。２００６年６月２
日西班牙政府通过一项新提案，允许性倒错者（变
性欲症者）不必接受变性手术的情况下获得法律认

可的变性身份。
第四类，基于性别焦虑而依法自主变更为另一

目标性别。
为保证命题和逻辑的一致性，本 文 不 涉 及 第

一类。
“参照群体”理论可用于解析变性诉求者的基

本行为选择。当宗教、法律、道德的强力约束渐次

松缓，变性诉求者无论是从人权层面，还是从私权

层面都赢得了独立的话语权并形成了特定的群落，
最终撕裂数千年的“男女”二分藩篱。

“参照群体”（ｒｅｆｅｒｅｎｃｅ　ｇｒｏｕｐ），亦称为“参考

群体”或“标准群体”，系指影响个人行为的群体。
该一概念系 由 穆 扎 弗·谢 里 夫（Ｍｕｚａｆｅｒ　Ｓｈｅｒｉｆ）
于其《社 会 心 理 学 大 纲》（Ａｎ　Ｏｕｔｌｉｎｅ　ｏｆ　Ｓｏｃｉａｌ
Ｐｓｙｃｈｏｌｏｇｙ）中提 出。按 照 穆 扎 弗·谢 里 夫 的 观

点，参照群体 系 指 于 地 位、作 用 方 面 具 有 明 确 关

联并相互影响的个体组合体，组合体内部拥有自

身的价值 理 念 与 规 范 并 能 对 组 织 体 个 体 成 员 的

行为产生影响［４］５０４－５５３。
参照群体 的 后 续 性 研 究 集 中 于 如 下 三 个 核

心命题：
影响力。所谓影响力系指一个人或一个群体

对他人反映预期的行为变量（ｃｈａｎｇｅｓ　ｉｎ　ｂｅｈａｖｉｏｕｒ
ｏｆ　ａ　ｐｅｒｓｏｎ　ｏｒ　ｇｒｏｕｐ　ｄｕｅ　ｔｏ　ａｎｔｉｃｉｐａｔｉｏｎ　ｏｆ　ｔｈｅ
ｒｅｓｐｏｎｓｅｓ　ｏｆ　ｏｔｈｅｒｓ）［５］３３２。

支配力。所 谓 支 配 力，或 译 为“权 力”，系 指

在对抗他 人 影 响 与 控 制 时 影 响 与 控 制 他 人 的 能

力，主要表 现 为 决 定、支 配 贵 重 资 源 的 能 力（ｔｈｅ
ａｂｉｌｉｔｙ　ｔｏ　ｉｎｆｌｕｅｎｃｅ　ａｎｄ　ｃｏｎｔｒｏｌ　ｏｔｈｅｒｓ　ｗｈｉｌｅ
ｒｅｓｉｓｔｉｎｇ　ｔｈｅｉｒ　ｉｎｆｌｕｅｎｃｅ　ａｎｄ　ｃｏｎｔｒｏｌ）［６］４０３。

团结力。所谓团结力系指于群体内部对于持

守共 同 目 标、利 益 与 规 范 的 信 念（ａ　ｂｅｌｉｅｆ　ｉｎ　ｔｈｅ
ｃｏｌｌｅｃｔｉｖｅ　ｓｈａｒｉｎｇ　ｏｆ　ａｉｍｓ，ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ，ａｎｄ　ｎｏｒｍｓ）［７］５０３。

正是基于这种影响力、支配力、团结力，性别选

择权最终凸显于公法和私法两大界域，不仅催生了

世界性的《日惹原则》（Ｙｏｇｙａｋａｒｔａ　Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ），还引

致德国、西班牙、土耳其等国家的民事立法中“人法”

的世纪性转型。

本文置重 于 辨 析 性 别 选 择 权 之 相 关 私 法 问

题，故对性 别 选 择 权 之 定 义 理 应 属 于 私 法 层 域。

所谓性别选择权，系指行为人因生理差异或性别

焦虑原因依法自主变更为另一目标性别的权利。

二、性别选择权构建的法律意义

承认性别选择权，不仅有利于回应并保障基

本人权，对私法体系之构造、完善、转型亦具有极

为重要的意义。

（一）有利于主体资格建构与确证

法律中以 特 定 性 别 作 为 适 用 对 象 的 规 定 并

不罕见，例如刑法中以特定性别为犯罪构成的强

奸罪、拐卖妇女儿童罪、强制猥亵侮辱妇女罪等，
《劳动法》中以女性作为适用对象的产假、解雇和

劳动保障 制 度 等，以 及《妇 女 权 益 保 障 法》《反 家

庭暴力法》等以保障女性权益的倾斜性法律。适

用这些法律规定的前提是主体资格的确证，即主

体在法律上是否属于女性，主体的性别构成是否

对法律适用构成影响。我国目前已在户口登记、

身份证更换 等 方 面 出 台 了 相 应 规 范，如《公 安 部

治安管理 局 关 于 公 民 手 术 变 性 后 变 更 户 口 登 记

性别项目有关问题的批复》（公治［２００８］４７８号），

但尚无高位阶立法做出统一明确之规定。

性别变更 和 性 别 模 糊 者 与 这 些 规 范 相 遇 时

便发生逻辑上的交错，如何认定性别成为正确适

用法律的 首 要 问 题。例 如 我 国 目 前 出 现 的 以 双

性人为侵 权 对 象 的 魏 某 某 等 强 奸 案［８］８０、变 性 人

卖淫问题、双 性 人 卖 淫 问 题、“强 奸”变 性 人 问 题

等，是否 构 成 法 律 上 的 强 奸、卖 淫 不 无 疑 问。以

强奸罪为例，该 罪 以 妇 女 的 性 自 由 为 保 护 法 益，

犯罪对象为女性，犯罪主体是年满十四周岁的具
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有刑事 责 任 能 力 的 男 子①。在 魏 某 某 等 强 奸 案

中，被害人为双性人，基因检测显示为男性，同时

具有女性生理特征，并长期以女性身份生活。一

种审理意见认为被害人不是女性，不是强奸罪保

护的对象，因此被告行为构成强奸未遂。另一种

审理意见 则 认 为 基 于 被 害 人 长 期 以 女 性 身 份 生

活并具有女性生理特征，应认定构成刑法上的女

性，被告行为构成强奸既遂。
（二）有利于身份关系认证

特定的身 份 关 系 认 证 与 识 别 需 以 性 别 区 分

为前提。以亲属关系中的称谓为例，“妈妈”、“姐

姐”、“妹妹”、“姑姑”、“小姨”、“表妹”等等女性称

谓均特 指 女 性，借 此 塑 造 家 庭、社 会 关 系。如 性

别模糊或变动不止，势必造成识别困难甚或出现

人伦障碍。典 型 者 如 变 性 人 一 般 不 具 备 生 养 能

力，如果缔结婚姻、收养等关系，如何于传统称谓

体系中定性 定 位，不 仅 影 响 家 庭 角 色 识 别，还 直

接影响所长养后代之性别认知与情感认知。
以社会治理为例，性别统计为人口统计之大

端，如无视性 别 选 择 权，不 仅 可 能 导 致 统 计 数 据

失实，还会诱发家庭关系、社会关系混乱。
（三）有利于婚姻关系缔结与角色定位

婚姻关系乃两性的结合，我国目前尚未立法承

认同性婚姻，根据《婚姻法》，仅得男性与女性缔结

婚姻关系。这为变性人或性别跨越者带来法律适

用难题。如双性人仅得以身份证明和户籍证明上

的性别为准，和异性缔结婚姻关系；变性人即便生

理性别已经通过变性手术进行改变，若未变更法律

登记，仍仅得依据原性别和异性缔结婚姻关系，这
就造成事实上（生理上）的同性婚姻。

缔结婚姻关系是性领域中重要的内容，也是

主体进行 性 别 变 更 的 主 要 原 因 之 一。因 此 围 绕

变性人婚姻问题的立法与判例不仅数量较多，而

且分歧较大。就立法层面，泰国和美国的部分州

（如堪 萨 斯 州）在 立 法 中 禁 止 公 民 变 性 后 结 婚。
而英国、日本等国出台变性法案，并未在立法中禁

止变性人结婚，美国大部分州（如佛罗里达州、新泽

西州）也在法律上承认变性之权利。就司法层面，
欧洲人权法院在Ｇｏｏｄｗｉｎ　ｖ．Ｕｎｉｔｅｄ　Ｋｉｎｇｄｏｍ案中

支持变性人的结婚权，美国新泽西州的 Ｍ．Ｔ．ｖ．Ｊ．
Ｔ．案也通过判决予以认可［３］１３８－１４２。

我国在立 法 上 就 变 性 人 结 婚 问 题 尚 未 明 确

回应，但是司法和执法实践已走在前面进行了探

索。例如民政部发布的《关于婚姻当事人一方变

性后如何 解 除 婚 姻 关 系 问 题 的 答 复》，兰 州 出 台

文件允许变性人进行婚姻登记，以行政方式认可

婚姻权。又 如 进 入 司 法 程 序 的 以 变 性 人 为 当 事

人的“吴某 诉 王 甲 离 婚 纠 纷”②、以 变 性 人 登 记 为

诉争标的我国香港地区“Ｗ 诉婚姻登记机关变性

人婚姻登记纠纷案”［９］９９等。
可见，变性后婚姻权利是一个客观存在的与

现行两性婚姻立法相错位的问题，问题的解决唯

有承认 性 别 选 择 权，否 则 立 法 逻 辑 问 题 难 以 化

解。实际上 我 国 部 分 地 区 的 实 践 探 索 也 是 在 事

实上对此法权予以承认。
（四）有利于社会角色识别

角色（ｒｏｌｅ）是与社会组织或机构中某一位置

与地位相适应的行为表现，是分析社会结构的重

要概念，角色集成了主体在社会中的一套权利义

务［１０］３。不同的性别决定了主体具有不同的社会

角色，分化为 不 同 的 社 会 分 工，社 会 权 利 义 务 体

系也因此而有所差异。人是社会性的动物，主体

性别的选 择 与 变 更 必 然 外 化 为 与 其 他 主 体 权 利

义务关系的转变，继而影响社会角色和公共行为

的迁移。
性别选择 权 之 法 权 塑 造 有 助 于 主 体 恪 守 特

定道德义务。浴室、厕所等私密性场所不仅关涉

隐私权，而且 与 性 别 紧 密 挂 钩，具 有 极 强 的 性 别

标识，彰显了身份识别并外化为公共道德。但传

统的性别 二 元 区 分 在 面 临 跨 性 别 者 时 便 产 生 尴

尬。例如双性人同时具备男女两性表征，不管去

男厕所还是女厕所均面临道德危机，甚至冲击法

律秩序。
性别选择 权 之 法 权 塑 造 有 助 于 明 晰 主 体 承

担特定社 会 责 任。性 别 不 同 决 定 主 体 社 会 责 任

和分工的不 同，所 以 明 确 主 体 性 别，实 现 性 别 认

同和法律 性 别 的 同 一 性 具 有 重 要 意 义。例 如 兵

役是世界 上 绝 大 多 数 国 家 立 法 明 确 规 定 的 公 民

义务。韩国实行普遍义务兵役制，依据韩国兵役

法，适龄男性 公 民 必 须 服 兵 役，若 男 性 进 行 变 性

手术成为女性则可豁免兵役。泰国实行征兵制，
适龄男子也 必 须 服 兵 役，即 便 是“人 妖”、变 性 人

等跨性别者同样要服兵役，除非取得心理学或医

学上的认证，通过心理检测和生理检查证明性别

认同不同于身份证明上的性别。
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在共同犯罪情形中，妇女也可以成为强奸罪共犯。
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三、权利来源·性质界定·权利边界

（一）性别选择的权利基础

１．自然法基础———自然权利

亨利·梅因曾指出，自然法决定了人类历史

的走向［１１］４３。古希腊哲学家在守望星空时将物质

世界和 道 德 世 界 融 合 于“自 然”这 一 概 念 之 中。
他们倡导遵 循 自 然，合 乎 自 然 的 就 是 好 的，就 是

正义的，探寻发现自然的秩序与比例、等级，并依

此来构建人间的生活［１２］３７。自然被认为是不可违

抗的，是 具 有 神 性 的。西 塞 罗 在《法 律 篇》中 谈

到，“法律是植根于自然的、指挥应然行为并禁止

相反行 为 的 最 高 理 性”［１３］１５８。自 然 法 乃“真 正 的

法律”，“是与本性（ｎａｔｕｒｅ）相合的正确的理性：它

是普遍适用的、不变的和永恒的。”［１３］１０４

自然法 源 于 对 自 然 规 律 的 认 知 与 尊 崇。性

别多元既然合于自然，性别选择亦当归属于自然

性权利。徵 诸 典 籍，性 别 多 元 既 非 臆 想 之 虚 像，
亦非一时特异之个案，而是时常出现在各大文明

的历史文化影像之中，也跃然呈现于当下实践需

求之中。
佛教经律《十诵律》规定了“五不男”或“五种

不能男”，并 把 社 会 性 别 为 男 性 的 人 却 又 不 能 或

难以为男子的五种人称为“五种黄门”［１４］３４。
在《塔木德经》及其他多部犹太典籍之中，就

曾讨论 双 性 人（Ａｎｄｒｏｇｙｎｏｓ、Ｈｅｒｍａｐｈｒｏｄｉｔｅ）的

法律地位，如 将 之 归 于 某 一 确 定 性 别（男 或 女），
抑或单列一类性别，并就不同地区的规定模式予

以阐述［１５］１１。
在我国古史典籍中，有关变性人的描述也到

处可寻。历 史 上 关 于 变 性 人 最 为 活 跃 的 形 象 便

是太监，中国殷商时期和西方希腊文明时期均已

出现相关 记 载。典 型 者 如《圣 经》马 太 福 音 第 十

九章中记载：“他 是 天 生 的 阉 人，有 被 人 阉 的，也

有为天国而自阉的”；《史记》中记载，魏襄王十三

年，“魏有女子化为丈夫”；在《汉书·卷二十七·
五行志下之上》《后汉书·卷八十二下·徐登传》
《清 史 稿·卷 四 十·灾 异 一》等 史 籍 中 亦 不 乏

其例［１６］３８。
据现代医学统计，双性人或性别模糊者的数

量达世 界 总 人 口 的１％—４％［１５］１０。亦 有 学 者 指

出，根据统计 数 据，目 前 德 国 每 年 约 有 三 百 到 四

百个性别模糊的婴儿出生，例如同时具有男女性

腺［１７］２６。由此可见，双性人或性别模糊者、性别焦

虑者等并非罕见、天生有罪的，更非有悖人伦、违

背天理，而是 人 类 繁 衍、种 群 发 展 中 由 自 然 法 则

导引下的 必 然 现 象。古 今 中 外 的 文 化 影 像 中 都

存在这 类 活 生 生 的 形 象，立 法 不 应 将 其 拒 之 门

外、视而不见，更不应视为病态怪胎，而是应合于

自然，正视主体的多样性。

另据统 计，１９３１年 世 界 首 例 变 性 手 术 后，全

球已超过１万多人变性，全世界每１０万人中有４
个易性症患者，目前我国大约有４０万人要求进行

变性手术，已有１千余人做变性手术［１８］８。

２．宪法基础———基本人权

宪法作为写满权利的纸，是自然权利的实定

化，是自 然 法 落 地 生 根 的 产 物。国 际 性、区 域 性

人权文本 和 各 国 国 内 宪 法 几 乎 都 将 人 权 作 为 至

关重要的内容进行规定，这为性别选择权提供了

宪法依据和法理栖息地。

１９９６年《性别权利国际法案》（Ｔｈｅ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ｂｉｌｌ　ｏｆ　Ｇｅｎｄｅｒ　Ｒｉｇｈｔ）专 门 就 性 别 领 域 的 人 权 进 行

了规定，其指 出，个 体 对 于 自 身 性 别 的 认 知 不 是

由生物性别或最初的社会性别决定的，每个人都

有权（Ｔｈｅ　Ｒｉｇｈｔ　ｔｏ　Ｄｅｆｉｎｅ　Ｇｅｎｄｅｒ　Ｉｄｅｎｔｉｔｙ）重新

确定 自 己 的 性 别，不 论 是 生 物 性 别 还 是 社 会

性别［３］２５。

２００７年《日惹原则———关于将国际人权法应

用于性 倾 向 和 性 别 认 同 相 关 事 务 的 原 则》中 指

出，“所有人 权 是 普 遍、相 互 依 存、不 可 分 割 和 相

互联系的”，“性倾向和性别认同是每个人的尊严

和人性中不可或缺的组成部分”。

欧洲人权 公 约 虽 未 在 条 文 内 容 上 明 确 列 明

公民具有性别选择的权利，但是欧洲人权法院在

数十年的 判 例 中 已 经 承 认 了 这 一 人 权。典 型 者

如１９８０年“Ｖａｎ　Ｏｏｓｔｅｒｗｉｊｃｋ　ｖ．Ｂｅｌｇｉｕｍ”案，Ｖａｎ
Ｏｏｓｔｅｒｗｉｊｃｋ进行变性手术改变生理性别，并因此

向比利时相关部门申请变更性别登记，但遭到拒

绝。欧洲人 权 委 员 会 认 为 政 府 的 行 为 违 反 了 公

民私生活 受 尊 重 权［３］１６－２３。这 一 案 件 之 后，欧 洲

人权法院相继处理了Ｒｅｅ　ｖ．Ｕｎｉｔｅｄ　Ｋｉｎｇｄｏｍ案、

Ｇｏｏｄｗｉｎ　ｖ．Ｕｎｉｔｅｄ　Ｋｉｎｇｄｏｍ 案 等 一 系 列 案 件。

德国联邦 宪 法 法 院 援 引 宪 法（基 本 法）之 人 权 裁

判变性人 案 件 亦 有 之。如 联 邦 宪 法 法 院 第 一 庭

１９７８年裁判的案号１ＢｖＬ１６／７２之案件，当事人的

生理性别为男性表征但心理认同为女性，经变性

手术后申请更改出生登记薄的性别，被驳回后提

起宪法诉 讼。德 国 联 邦 宪 法 法 院 认 为 基 本 法 保

障人性尊严，其中包括个人得以自我负责的方式
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自由处置自 己，决 定 自 己 的 命 运；基 本 法 保 障 人

格自由，个人的身份状态应当具有符合其心理和

生理状态的性别［１９］５８。这些判例主要援引国际或

地区性 人 权 文 本，以 及 国 内 宪 法 为 依 据 进 行 裁

判，以基本人 权 作 为 法 理 依 据，论 证 性 别 变 更 之

合理性。这些裁判推动了德国、英国等国家的变

性法案立法工作。

性别选择和变更直接关系人的尊严和自由，
是人权的应有之义，这也是美国、日本、澳大利亚

等国推进性别变更法案的直接法律动力。
我国《宪 法》明 确 规 定“国 家 尊 重 和 保 障 人

权”，虽于第二章未明确表述性别选择之人权，但

文本中规定的人身自由（第３７条）、人格尊严（第

３８条）应当自然延伸出性别选择的权利。如前引

判例中所指 出 的，个 人 享 有 负 责 任 地 处 分 自 己、
决定自 己 命 运 的 自 由，不 能 因 此 而 受 强 制 和 歧

视。这为我 国 建 立 性 别 选 择 权 法 权 制 度 提 供 了

宪法依据。

３．民法基础———自主性权利

传统性别 之 二 元 区 分 模 式 存 在 性 别 角 色 的

僵化性、歧 视 性 和 压 迫 性。性 别 的 多 元 化、可 选

择性能够弥合性别差异的传统断裂，有助于实现

性别自我认同。安东尼·吉登斯指出，自我是不

断变化的，个人总是在所处历史情境中根据某种

描述识别自 己 的 行 为，进 行 自 我 认 同，主 体 性 表

现便是具体社会环境中的自主选择［２０］３５。性别的

主体建构在哲学上具有重要意义，彰显人摆脱性

别的规定性，代之以主体性、能动性，这正是人格

的内涵体现。黑格尔指出，抽象的自由在于否定

性，“消 除 一 切 特 殊 性 和 规 定 性”［２１］１５。“人”
（Ｐｅｒｓｏｎ），能够“在有限性中知道自己是某种无限

的、普遍的、自 由 的 东 西”，“纯 自 我 相 关 系”［２１］４５。
能够摆脱 自 然 规 律 束 缚 的 纯 粹 自 我 相 关 性 是 主

体的 本 质 所 在，这 种 主 体 性 是 民 法 的 哲 学 根

基［２２］１００。性别的 自 我 选 择 与 变 更 体 现 了 人 为 自

然界立法，为 自 己 立 法，这 种 跨 越 有 助 于 真 正 实

现性别解放和性别平等。
民法既以主体性作为理论支柱，同时在具体

制度上 以 民 事 权 利 的 方 式 保 障 主 体 实 现 自 由。
民法以人身关系作为自身极为重要的调整对象，
《民法通则》第５章第４节详细规定自然人的人身

权，《侵权责 任 法》第２条 明 确 列 出 生 命 权、健 康

权、姓名权等权利，并以“等人身、财产权益”作兜

底，以适应社 会 之 变 化 发 展，为 新 生 的 人 身 利 益

提供法律依据。

（二）性别选择权的法权性质

１．人格权

性别选 择 权 系 人 格 权。人 格 权 系“人 之 为

人”所具有 的 伦 理 价 值 的 外 化，以 权 利 的 技 术 手

段保障“人 所 固 有 的 东 西”。在 人 格 权 制 度 框 架

中，人的伦理价值由内在的“主体性要素”转化为

“权利客体”，人 格 权 便 具 备 了 民 法 上 支 配 权、绝

对权的属 性［２３］５６。基 于 不 可 剥 夺、与 生 俱 来 的 价

值，人 格 权 不 可 转 让、不 可 剥 夺、不 容 侵 害，主 体

对生命、身 体、自 由、姓 名、肖 像 等 要 素 享 有 支 配

性地位［２４］５０７。性 别 既 是 自 然 人 与 生 俱 来 的 生 理

属性，也是社 会 文 化 塑 造 的 区 隔，自 降 生 便 天 然

享有，系 人 格 之 重 要 内 容。性 别 不 仅 内 在 于 人，
关系人之尊 严 和 自 由 价 值，也 外 在 于 人，关 系 社

会角色和主体认同，是人格的内生特质与外在标

识的统一。性 别 选 择 权 以 性 别 之 人 格 要 素 为 客

体，系主 体 对 性 别 的 自 主 决 定 和 支 配。２００７年

《日惹原 则》在 序 言 中 指 出，“性 别 认 同 是 每 个 人

的尊严 和 人 性 中 不 可 或 缺 的 组 成 部 分”，“是 自

决、尊严和自由最基本的方面之一”。

２．身体权

性别选 择 权 同 时 也 是 身 体 权。身 体 权 指 向

身体及其利益，主体依此与生俱来的权利保障其

身体的完整性，得有限度地支配其身体组织。性

别选择权 直 接 关 涉 与 生 理 属 性 和 身 体 器 官 相 关

的性别，决 定 了 其 具 有 身 体 权 性 质。《公 安 部 治

安管理局 关 于 公 民 手 术 变 性 后 变 更 户 口 登 记 性

别项目有关问题 的 批 复》（公 治［２００８］４７８号）明

确我国实 施 变 性 手 术 的 公 民 申 请 变 更 户 口 登 记

性别项目须“提供国内三级医院出具的性别鉴定

证明和公证部门出具的公证书，或司法鉴定部门

出具的证明”，实 施 变 性 手 术，根 据《变 性 手 术 技

术管理规范（试行）》，患者需“有精神科医师开具

的易性癖病诊断证明，同时证明未见其他精神状

态异常；经心 理 学 专 家 测 试，证 明 其 心 理 上 性 取

向的指向 为 异 性，无 其 他 心 理 变 态”。可 见 我 国

公民进行性别项目之登记变更，须存在医学鉴定

的易性癖病 并 实 施 变 性 手 术，变 性 手 术“是 指 通

过整形外 科 手 段（组 织 移 植 和 器 官 再 造）使 易 性

癖病患者的生理性别与其心理性别相符，即切除

其原有的 性 器 官 并 重 建 新 性 别 的 体 表 性 器 官 和

第二性征”。意即性别之法律变更的前提是通过

手术改变身 体 器 官，从 而 使 生 理 性 别 发 生 转 变，
是主体对 自 己 身 体 的 支 配。性 别 选 择 权 的 身 体

权属性为变性手术提供了更为坚实的法权基础。
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《性别权利国际法案》强调每个人都享有“控

制 和 改 变 自 己 身 体 的 权 利”（Ｔｈｅ　Ｒｉｇｈｔ　ｔｏ
Ｃｏｎｔｒｏｌ　ａｎｄ　Ｃｈａｎｇｅ　Ｏｎｅｓ　Ｏｗｎ　Ｂｏｄｙ），有权为表

达所选择的性别而改变身体。日本《性同一性障

碍者性别特例法案》（《性同一性障害者 の 性别 の

取扱いの 特 例 に 関 す る 法 律》）第 三 条 规 定 性 同

一性障碍者申请性别变更“其身体需具备与其相

异性别身 体 的 性 器 相 关 部 分 有 着 近 似 的 外 观”，
并提交医师诊断书，可见日本立法就变更性别也

需要申请人对身体性器官进行改变。英国《性别

识别法案》（Ｇｅｎｄｅｒ　Ｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ　Ａｃｔ）第一条规定

在法律核 准 的 国 家 和 地 区 实 施 变 性 手 术 的 自 然

人可以申请性别识别证书。德国《特殊情形下姓

名与性别变 更 法》（ＴＳＧ）历 经 多 次 修 正，１９８１年

版本第八条第一款规定申请人须“持续无生育能

力”及“实施变性手术”，但是２０１１年德国联邦宪

法法院推翻 了 这 一 要 件，认 为 这 种 规 定 违 宪，生

育能力和身体处分受《基本法》保护，变性手术具

有风险并可能长期损害健康，如果没有医学上的

必然要求，法律不能强行要求自然人为改变法律

地位而实施变性手术，手术超出了申请人证明以

另一性别生活的程度［１７］２７。故而在英国和德国立

法中，实施变性手术而改变身体器官不是必备要

件，仅是可选择的申请条件之一。在此要指出的

是，相关国际 人 权 文 件 中 也 认 可 了 这 一 主 张，表

明已经逐渐取得了国际的普遍认同，例如２００７年

《日惹原则》指出“任何人都不应为了使其性别认

同得到法律承认这一需要而被迫接受医疗程序，
包括性别再造术、绝育术或荷尔蒙治疗。”法律意

义上的性别变更已逐渐脱离变性手术，似乎性别

选择权与身 体 权 逐 渐 剥 离，但 是 也 应 同 时 看 到，
变性手术 等 生 理 性 变 更 性 别 的 法 权 基 础 依 然 是

具有身体权属性的性别选择权，性别的生理和社

会双重属 性 决 定 了 性 别 选 择 权 天 然 具 有 身 体 权

性质。

３．身份权

性别不仅仅内在于人而具有消极属性，其同

时外化产生社会角色，与其他主体发生特定权利

义务关系，故 而 性 别 选 择 权 不 是 单 一 的 权 利，其

行使会衍射出相关权利，从而导致相关主体之间

权利义务的变动。
身份权乃基于特定身份而产生的权利，身份

是自然人 在 亲 属 关 系 等 社 会 关 系 中 处 于 的 稳 定

地位，具 有 特 定 性、稳 定 性、利 益 性，例 如 夫 妻 之

身份须存在夫妻之特定社会关系，夫与妻不可或

缺，否则便不 存 在 夫 或 妻 之 身 份，也 无 由 此 产 生

的人身财产利益［２５］３４。性别选择权引发性别之变

更，而性 别 与 婚 姻 家 庭 及 其 他 社 会 关 系 息 息 相

关，从而导致 一 系 列 身 份 上 的 变 动，例 如 夫 妻 关

系、亲子关系、社保身份、特殊群体身份等。详细

而言，民事 关 系 层 面 上 如 性 别 变 更 后 夫 妻 身 份、
亲子关系之变动，譬如性别选择权主体对子女而

言究为父或母；行政法权关系上如特定性别所享

有的特别立法待遇，譬如性别选择权主体是否享

有劳动法、反 家 庭 暴 力 法、社 会 保 障 制 度 等 对 女

性的特殊保护；刑事法律层面如性别变更后是否

构成特定犯罪主体或对象，譬如性别选择权主体

能够成为强奸罪的实施主体或对象。
就性别选 择 权 立 法 的 国 家 普 遍 对 由 此 引 发

的身份权进行了明确。如日本《性同一性障碍者

性别特例法案》第四条规定：“关于接受性别变更

者在民法以及其他法律规定的适用，除了法律中

有特殊规定，在 性 别 问 题 上 视 其 为 其 相 异 性 别。
关于前项的 规 定，除 了 在 法 律 中 有 特 殊 规 定 外，
在性别变 更 裁 判 做 出 前 已 产 生 的 身 份 关 系 和 权

利义务并不受性别变更裁判的影响。”英国《性别

识别法案》（Ｇｅｎｄｅｒ　Ｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ　Ａｃｔ）第十二条关

于亲子关 系 之 条 文 规 定：“依 据 本 法 变 更 为 获 得

的性别，不影响自然人作为子女父亲或母亲的地

位。”德 国 《特 殊 情 形 下 姓 名 与 性 别 变 更 法》
（ＴＳＧ）第 十 条 第 一 款 规 定：“从 决 定 具 有 法 律 效

力起，申请人属于另一性别，若法律无其他规定，
其所适用 的 视 性 别 而 定 的 法 律 和 义 务 取 决 于 其

性别。”第十 一 条 关 于 亲 子 关 系 规 定：“认 可 申 请

人属于另 一 性 别 的 决 定 不 改 变 申 请 人 与 其 父 母

子女的法律关系，只要其收养的子女是在决定生

效前被收 养 的。这 同 样 适 用 于 与 其 子 女 的 子 孙

后辈 的 关 系”。此 外，针 对 刑 事 犯 罪 领 域，英 国

《性别识别法案》第 二 十 条 就“特 定 性 别 的 犯 罪”
进行了明 确。《性 别 权 利 国 际 法 案》申 明 性 别 变

更的人拥有“建立伴侣关系和结婚的权利”和“孕

育或收 养 子 女、抚 养 监 护 子 女 等 作 为 父 母 的 权

利”，对婚姻、亲子身份关系予以保障。
（三）性别选择权行使的必要条件

就目前各国立法来看，性别选择权的行使不

是无条件和 任 意 的，而 是 设 置 有 不 同 的 限 制，仅

允许特定的情形才能适用。
日本《性 同 一 性 障 碍 者 性 别 特 例 法 案》仅 适

用于“性 同 一 性 障 碍 者”，指“虽 然 在 生 物 学 上 有

着很明确的性别，但是在心理上却持续性的相信
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自己有 着 与 自 身 相 异 的 性 别（以 下 称 为 相 异 性

别），并且 有 意 使 自 己 在 身 体 上 以 及 社 会 表 现 上

都呈现为相 异 性 别 的 人。”其 申 请 变 更 性 别 之 裁

判，需具 备 以 下 条 件：“一、年 龄 为 二 十 岁 以 上；
二、目 前 处 于 未 婚 状 态；三、目 前 无 未 成 年 子 女；
四、没有生殖腺或生殖腺的功能永久性的处于欠

缺状态；五、其 身 体 需 具 备 与 其 相 异 性 别 身 体 的

性器相关部分有着近似的外观。”
英国《性 别 识 别 法 案》（Ｇｅｎｄｅｒ　Ｒｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ

Ａｃｔ）规定申请主体应年满十八周岁，须：ａ以其他

性别生活，或者ｂ已经在法律的前提下改变生理

性别。在ａ情形中，申请人应满足：（１）患有或曾

经患有性 别 认 同 障 碍；（２）至 申 请 日 已 经 持 续 以

获得的性 别 生 活 满 两 年；（３）打 算 以 获 得 的 性 别

持续生活 直 至 死 亡；（４）提 供 注 册 医 师 或 注 册 心

理学家开具的性别认同障碍疾病报告。
德 国 《特 殊 情 形 下 姓 名 与 性 别 变 更 法》

（ＴＳＧ２００９）第 一 条 就 姓 名 变 更 的 条 件 规 定：“第

一，由于性别变更导致其与出生登记所载之性别

不再相同，进 而 造 成 较 大 压 力，且 饱 受 异 议 之 苦

至少３年之久；第二，存在较大之可能性，其对性

别之归属感不会再发生变化”。申请变更法律上

性别尚需申请人具备“持续无生育能力”及“实施

变性手术”之 条 件。另 外 一 种 情 形，２０１３年 德 国

修正《民事身份登记法》（Ｐｅｒｓｏｎｅｎｓｔａｎｄｓｇｅｓｅｔｚ），
就性别选项在男性和女性之外增加了空白选项，
这一空白选项既可以是暂时的，之后在男性和女

性之间选择，也可以是长期的，保持空白状态。
《魁北克民法典》第７１条规定申请变更出生

证书上的 性 别 需：（１）已 成 功 通 过 药 物 治 疗 和 接

受了引起 性 器 官 的 结 构 改 变 以 改 变 第 二 性 征 的

外科手术；（２）住 所 设 在 魁 北 克 至 少 一 年 的 未 婚

加拿大成 年 公 民；（３）提 交 主 治 医 生 的 证 明 和 另

一名在魁 北 克 执 业 的 医 生 关 于 治 疗 和 手 术 已 成

功的证明。
我国民事 性 别 变 更 登 记 适 用 于 进 行 变 性 手

术之后的自然人，依据２００９年《变性手术技术管

理规范（试 行）》，变 性 手 术 的 实 施 需 要 非 常 复 杂

的程序和严格的条件，例如患者必须提交无在案

犯罪记录证明、有精神科医师开具的易性癖病诊

断证明、心 理 学 专 家 测 试 报 告 等，同 时 需 满 足

“（１）对变性的要求至少持续５年以上，且无反复

过程；（２）术前接受心理、精神治疗１年以上且无

效；（３）未在婚姻状态；（４）年龄大于２０岁，是完全

民事行为能力人；（５）无手术禁忌证”。实施变性

手术的医 院 和 医 疗 人 员 必 须 符 合 相 应 的 要 求 和

标准，开展 手 术 尚 需 经 医 院 和 伦 理 委 员 会 同 意，
并将手术相关资料报送主管部门。

笔者主张，我国未来进行性别选择权制度设

计时，应遵循人权保障基本原则和人格权基本特

征，尊重性别 多 元 化 和 私 权 自 治，参 考 国 外 立 法

和我国实践探索，性别选择权的行使应具备如下

要件。
第一，设立变更性别登记的两种情形。我 国

现行规范过于严格，将法律意义上的性别变更仅

适用于实施变性手术的主体，实质上是将实施变

性手术 作 为 变 更 法 律 意 义 上 性 别 的 必 要 条 件。
这种模式有 诸 多 弊 端：其 一，在 一 定 程 度 上 强 迫

申请人实施具有危险性的身体处分行为，背离身

体权不容侵犯之原则，同时限制了性别变更。其

二，变性手术 带 有 生 理 上 的 痛 苦 和 危 险，基 于 目

前的医疗技 术，性 别 矫 正 手 术 存 在 较 大 的 风 险，
并发症、医疗 事 故 等 均 不 可 预 料，并 且 会 导 致 性

功能丧失和肉体疼痛。其三，变性手术会导致患

者产生精神 后 遗 症，具 体 影 响 仍 有 待 明 确，也 正

因为如此，我国２００９年《变性手术技术管理规范

（试行）》规定医疗机构需将有关信息报送主管部

门，并将切除 性 腺 送 病 理 检 查，建 立 健 全 术 后 随

访制度。故而宜借鉴英国立法模式，将实施变性

手术作为可以申请变更性别的情形之一，而非唯

一情形。增 设“以 其 他 性 别 生 活”为 变 更 法 律 意

义上性别登记的申请情形。
第二，完全民事行为能力人。法律上具 有 完

全民事行为能力人能够充分辨认、控制自己的行

为，可以 自 主 行 使 权 利 并 承 担 相 应 的 义 务 与 责

任。２００９年《变 性 手 术 技 术 管 理 规 范（试 行）》针

对实施变性手术而要求２０岁以上，但这一年龄要

求不能适用于所有的性别变更情形。
第三，“以 其 他 性 别 生 活”者 须 为 性 别 焦 虑

者，持续无反复地以其他性别生活满两年。性别

焦虑（Ｇｅｎｄｅｒ　Ｄｙｓｐｈｏｒｉａ）是指心理上的性别不同

于生理上的性别特征，从而产生的一系列不安和

焦虑等 状 态。其 旧 称 为 性 别 认 同 障 碍、易 性 癖

等，美国精神 医 学 学 会（ＡＰＡ）出 版 的《精 神 障 碍

诊断与统 计 手 册》第 五 版（ＤＳＭ－５）采 用“性 别 焦

虑症”取代 性 别 认 同 障 碍，进 一 步 尊 重 和 承 认 性

别少数群体 的 性 别 观 念，而 非 以 传 统 疾 病 对 待。
权利主体 应 提 供 医 学 或 精 神 心 理 学 的 专 业 鉴 定

报告。
第四，未在婚姻状态。多数国家立法中 对 性
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别变更设置 有 无 婚 姻 存 续 的 条 件，例 如 日 本《性

同一性障碍者性别特例法案》、加拿大《魁北克民

法典》等。英 国 虽 然 未 限 制 婚 姻 状 态，但 是 存 在

婚姻关系 或 者 同 性 伴 侣 关 系 的 申 请 人 仅 能 够 获

得临时性别识别证书，婚姻关系或同性伴侣关系

解除或宣 判 无 效 后 才 可 以 申 请 获 得 正 式 性 别 识

别证书。我 国《变 性 手 术 技 术 管 理 规 范（试 行）》
也有未处于婚姻关系的要求。概因我国尚未在立

法层面承认同性伴侣关系，婚姻关系也尚停留在男

性与女性结合的层面，故而在婚姻关系存续期间，
一方进行性别变更势必造成婚姻关系的内在法律

矛盾，不符合法律要求。即使未来我国立法承认同

性伴侣关系，从各国立法模式来看，其也非“婚姻”
所能容纳，更可能由单独的同性伴侣法予以调整。
所以性别变更需以不存在婚姻关系为要件。

但司法实 务 中，尚 存 在 诸 多 婚 内 变 性 个 案，
民政部《关于婚姻当事人一方变性后如何解除婚

姻关系问题 的 答 复》承 认 了 婚 内 变 性 的 权 利，可

能诱发诸多家庭问题和社会问题。有鉴于此，未

来高位阶立法可借鉴域外立法，将“未婚”作为变

性之限制性条件。一来稳定现实家庭关系，二来

无妨于子女教育，三则有利于维护基本人伦。
（四）性别选择权行使的具体限制

１．告知义务

性别选择 权 系 人 格 权、身 体 权，具 有 绝 对 的

排他性，任何 人 不 得 干 涉 和 侵 害，其 行 使 自 然 不

需经其他 民 事 主 体 的 同 意。但 性 别 选 择 权 衍 射

至身份体系，关 系 他 人 身 份 或 财 产 权 益，自 不 得

任意变更，如性别选择权之行使需不存在婚姻关

系，防止 夫 妻 身 份 之 受 损。既 无 婚 姻 关 系，与 权

利主体联系最为紧密的便是直系亲属关系，性别

变更带来生活上身份关系之变动，如父子关系转

变为父女关 系，虽 不 涉 法 律 上 亲 子 关 系 之 变 动，
也不会影响权利义务关系。２００９年《变性手术技

术管理规 范（试 行）》“患 者 提 供 已 告 知 直 系 亲 属

拟行变性 手 术 的 相 关 证 明”，深 值 赞 同。盖 我 国

传统文化中 族 群 意 识 较 强，人 不 仅 关 乎 自 身，尚

处于家族体系之中，性别变更虽一方面系自身事

务，但另一方面亦关乎家族事务，例如祭祀、子嗣

传承等。故 而 在 法 权 基 础 上 虽 不 能 强 求 性 别 选

择权之行使经他人同意，但可要求对直系亲属的

告知义务。

２．注意义务

性别选择权行使后，权利人获得法律上的目标

性别。权利人取得新性别后，如果法律没有特殊规

定，根据性别而设置有不同权利义务的法律将适用

于新的性别。个人应就新获得的性别而转换性别

角色，承担相应的社会分工和社会权利义务。

其一，以获 得 的 性 别 重 新 定 位 社 会 角 色，遵

循该角色 的 社 会 公 共 道 德。譬 如 在 以 性 别 为 区

分的公共设施使用上，须以获得的性别使用相应

的特定设施。女性变性为男性后，仅得去男性厕

所、浴室，不得使用女性厕所、浴室。概因性别区

分不仅是身份标识和隐私保障的重要的方式，而

且是维持社会治安和秩序稳定的重要方式。

其二，以 新 获 得 的 性 别 承 担 相 应 的 社 会 责

任，承受新的性别角色所添加的行为规范。基于

性别的不同，性别角色所负担的行为规则亦有所

差异。例如 男 性 多 为 社 会 赋 以 坚 韧、负 责、包 容

之特性，承担保护家国、扶养家庭成员、担负危险

作业之社会分工，女性多为社会赋以温柔、细心、

婉约之形象，承 担 救 死 扶 伤、抚 育 后 代 之 社 会 分

工。主体获得新的性别后，其行为方式应符合相

应的性别角 色，遵 循 行 为 规 则，否 则 会 产 生 扭 曲

的社会行为导向，扰乱行为模式。同时尚须承担

应尽的社会 责 任，例 如 适 龄 男 性 服 兵 役，适 龄 女

性参加相应的生殖保健工作等。

３．选择限制

性别选择 的 具 体 实 施 需 要 解 决 选 择 什 么 性

别和可以 选 择 几 次 性 别 的 现 实 问 题。对 此 笔 者

认为宜采取类型限定和次数法定的模式。

罗马法以 来，对 性 别 之 分 类 及 社 会 治 理，无

非于法律预设及制度构建两方面承认“男”、“女”

二性①；但绝不 否 认 经 验 世 界 确 乎 存 在 所 谓 双 性

人（俗谓“阴阳人”或“双身观音”），即生物学所谓

“两性畸形”（ｈｅｒｍａｐｈｒｏｄｉｔｉｓｍ），医学所谓雌雄间

性（ｉｎｔｅｒｓｅｘ）。至若双性人选择何种社会角色，则
取决于其自身意愿或占主导地位之性特征，或男

或女，法律调整无由亦无须于男女两性外新增所

谓“中性”，②诚如罗马法谚所谓“人们不为那些可

能只在 某 个 偶 然 情 况 下 出 现 的 事 物 制 定 法 律”

·９１·

①

②

如盖尤斯认为：“毫无疑问，‘人’这个词涵盖女人和男人。”盖尤斯：《论尤利和巴比法》第１０编，桑德罗·斯契巴尼，选编：《民法

大全选译·人法》，黄风，译，中国政法大学出版社１９９５年版，第２页。

罗马法以类推方式解决双性人问题。如乌尔比安认为：“人们问我们把两性人（ｈｅｒｍａｐｈｒｏｄｉｔｕｍ）类推如何？我 比 较 倾 向 于：把

在他身上占主导地位的性视为他的性别。”乌尔比安：《论萨宾》第１编，桑德罗·斯契巴尼，选编：《民法大全选译·人法》，黄风，译，中国

政法大学出版社１９９５年版，第２２页。



（Ｅｘ　ｈｉｓ，ｑｕａｅ　ｆｏｒｔｅ　ｕｎｏ　ａｌｉｑｕｏｔ　ｃａｓｕ　ａｃｃｉｄｅｒｅ
ｐｏｓｓｕｎｔ，ｉｕｒａ　ｎｏｎ　ｃｏｎｓｔｉｔｕｕｎｔｕｒ．）。法 律 无 须 为

“中性”设立新生性别，现有性别制度足以解决相

关问题，倘 若 新 增，徒 增 繁 琐 和 体 系 冲 突。所 以

性别选择权应限制主体的目标性别选择，不论是

生理矫正方面还是法律认证方面，仅能在女性和

男性之间选择。
性别选择的次数应是受法定限制的，以一次

为宜，自 然 人 仅 得 变 更 性 别 一 次，而 非 多 次。性

别选择权 的 现 实 基 础 是 生 理 性 别 与 心 理 认 同 存

在差异的性别焦虑，行使一次性别选择权本就是

为了达致主体的性别认同统一，实现了制度目的

和法权价值。若允许多次变更性别，无异于主体

对自身的多次否定，与性别焦虑的医学和心理学

认证也存有矛盾。此外，多次变更性别会引发社

会秩序的混乱，相关权利义务和身份体系迷乱。

四、体系化位置

性别选择权系主体之基本身份标识，关涉人

之尊严，虽以宪法之基本人权为权利源泉，但《宪

法》终归国 家 根 本 大 法，在 我 国 现 阶 段 难 以 有 效

作为执法司法依据予以操作，加之性别选择权之

制度建构较 为 复 杂，需 要 诸 多 条 文 予 以 配 套，显

然与《宪法》中关于公民权利的规定体例不符，故

而以《宪法》规定并不合适。《刑法》《妇女权益保

障法》《劳动法》等法律虽在内容上与性别发生牵

连关系，但 是《妇 女 权 益 保 障 法》仅 着 眼 于 女 性，
而性别选择 权 具 有 双 向 转 变，二 者 逻 辑 不 合；亦

不可能由《刑法》或《劳动法》等法律规定，既超出

这些部门法的调整范围，也与立法功能和宗旨不

相适应。最佳的方式是交由民法处理，民法作为

民事基本法，调 整 着 主 体 最 为 基 本 的 人 身 关 系。
其他部门法以民法规范为基础较为常见，例如民

事诉讼法、刑 法、保 险 法 等 部 门 法 中 有 关 近 亲 属

的界定均以民法为基准。
民法以财产关系和人身关系为调整对象，对

人的调整在潘德克吞体系中并不明显，而与之并

立的法学阶梯式却更为明朗。古罗马法中，人一

直是市 民 法 重 要 的 调 整 内 容，往 往 占 据 大 量 篇

幅，盖尤斯和优士丁尼的《法学阶梯》均在逻辑上

遵循“人法—物法—诉讼法”的三段式结构，并 为

中世纪注释法学派和《拿破仑法典》所承继，由法

国法系延 续 至 今。盖 尤 斯《法 学 阶 梯》将 四 卷 中

的第一卷用来论述人法，以人的身份为主要线索

进行分类阐述［２６］４。人法最为重要的内容乃自由

人与奴隶的区分，自由人又区分为生来自由人和

解放自由人，另一种重要的分类便是自权人和他

权人。贯穿 人 法，不 管 是 自 由 之 身 份 取 得，还 是

他权人之归 类，抑 或 是 继 承 权，都 仅 仅 围 绕 性 别

展开，可以说性别的不同决定了个人在罗马法中

身份和地 位 的 不 同。近 代 民 法 涤 除 了 身 份 钳 制

和压迫的内 容，以 平 等 人 格 重 塑 民 法，但 人 法 仍

然是重要组成部分，尤其在以法国民法典为代表

的法学阶梯式体系中，彰显着在主体—客体对立

中主体是第一性的［２７］３８。尽管潘德克吞体系打散

了人法—物法的体系结构，但不可磨灭人法乃民

法的重要 内 容 这 一 事 实。性 别 选 择 权 直 接 关 系

人法的重要标识———性别，是人法的重要逻 辑 环

节。《魁北克民法典》《土耳其民法典》和《绿色民

法典草案》以民法文本或草案形式规定了性别选

择权。故 而，在 民 法 典 编 纂 之 际，宜 趁 此 良 机

入典。
随之而出现的问题是，在民法典编纂或未来

修订之时，如 何 确 定 性 别 选 择 权 之 体 系 化 位 置。
本文提供三种路径：

第一种方 案，民 法 典 采 法 学 阶 梯 体 例，区 分

编排人法和物法，在人法中规定性别选择权；
第二种方 案，人 格 权 法 独 立 成 编，在 人 格 权

项下规定性别选择权；
第三种方案，在民法典总则中“自然人”章下

规定性别选择权，并于侵权法部分明确列出性别

选择权系侵权法保护对象。
第一种方 案 在 逻 辑 体 系 和 性 别 选 择 权 归 属

上最为合理，但 我 国 移 植 潘 德 克 吞 体 系 已 久，间

隙日深，转型至法学阶梯体系已无可能。最新通

过之《民法总则》采法学阶梯体系，故第一种方案

已不可行。
第二种方案以人格权独立成编为前提，人格

权独立成编，彰 显 人 格 尊 严 和 人 之 为 人，性 别 选

择权乃人之尊严的应有之义，乃人格和身份的重

要标识，自可将其归入其中。不仅在逻辑上周延

圆满，而且可为侵权法及其他单行法进行保障提

供依据。但 目 前 最 新 通 过 之《民 法 总 则》已 放 弃

人格权法独立成编，遂此方案亦难以实现。
根据民法典编纂体例安排，第三种方案尚属

可行。性别选择权系人格权、身份权、身体权，是

主体人格的 自 然 衍 生，民 法 总 则 设 自 然 人 专 章，
可在此章中规定性别选择权，在逻辑上亦较为通

顺。同时宜在侵权法部分中，规定侵权法保护客

体时将性别选择权和生命权、健康权等权益一同

·０２·



明确列举。目前《民法总则》虽于第１０９条与１１０
条采取“列举＋兜底”的方式规定人格权受保护，
但并未明确 规 定 性 别 选 择 权，实 属 可 惜，惟 待 未

来修订之际予以补充。
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