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摘   要

「两岸关系条例」的制定目的在于國家統一前，為確保臺灣地區安全與民眾福祉，規範臺灣

地區與大陸地區人民之往來，並處理衍生之法律事件。由于「两岸关系条例」处理正对峙之两

岸间交流问题，它本身含着生来的界限，随着两岸情势的张弛变化，同条例也受密切的影响，

但与政治情况分离，要处理从两岸交流过程衍生出来的诸多法律问题的必要性也继续增加，

「两岸关系条例」从1992年制定以来经过11次的修改，尤其是2008年馬英九就任为台湾总统，

宣示改进两岸关系，其后2008年6月，2009年6月进行了修改。  

其中2009年6月的修正，从形式的角度看，变化幅虽不大、只对6个条文进行修改而已，但更

有实质性的意义，包含着不可忽视的内容，在保障大陆配偶的权利方面有了很大的进展。该次

的主要特点是保障真實婚姻的大陸配偶在台生活基本權益。修正的具体内容如下。一、放宽大

陆配偶在台湾居留要件、取得身分證年限，二、对于获准在台湾合法居留资格的大陆配偶，保

障在台湾工作權，三、有关部门得强制出境大陆地区人民时，改善其程序，即为保障当事人的

权益，其强制出境前，有关部门得召开审查会并给予当事人陈述意见的机会，四、放宽大陸地

區人民為臺灣地區人民配偶，繼承在臺灣地區之遺產或受遺贈时的限制，不適用總額不得逾新

台币200万元之規定，而且其經許可長期居留，遺產標的是不動產者，不须折算为价额，得直接

繼承该不动产。

「两岸关系条例」继续地改善了，虽然有时其幅度窄，有时其步伐慢，而且需要修正的条文

还存在着。但台湾政府为使之适应两岸关系的变化，把该条例一直采取修正。与两岸关系不一

样，韩国与北朝鲜间交流历史时间短，累积的交流经验亦太嫩、没有充分的实例，而且到目前

为止，遇到目光短浅的时期，检讨「两岸关系条例」是好象跟我们毫无关系的、没有用的。但

是两岸交流过程上大陆和大陆面临的问题、遇到的困难、解决方式等方面，我们可利用他们体

会的经验，若我们的准备更接近完整，将得避免不必要的试误。
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Ⅰ. 前  言
中国和台湾1)虽属分断国家、政治对立，可两岸在一定范围内早已进行了由民间主管的交

流。尤其是在经济方面，大陆需要台湾的投资、先进技术、企业经营能力，反此台湾也需

要先占大陆广大市场、以利用大陆之丰富的劳动力和资源而谋求提高企业生产性。不仅两

岸各自相符其利害，而且他们毕竟是一个民族、只是由政治原因而隔绝而已，于是两岸交

流逐渐扩大，大量的台胞以探亲、投资、贸易等目的去大陆。人员交往自然地日益频繁，

与此同时，交流领域也不止经济方面，扩大于文化、体育、教育等多方面，在此过程当中，

台湾和大陆都遇到多样的法律、社会问题。由此台湾表出更积极的态度，制定了专门规律

两岸关系的规范。

1991年4月台湾<国民代表大会>废止了「動員戡亂時期臨時條款」2)，与此同时订定「憲

1) 台湾海峡两岸各个政府的正式名称是"中华人民共和国"和"中华民国"。在本文，把"中华人民共和国"简称为

"大陆"或"中国"，"中华民国"简称为"台湾"。

2) 國民政府于1947年頒布了「中華民國憲法」，但在抗日戰爭剛結束的同時，中國共產黨軍隊的勢力逐漸擴大。

于是蔣介石在7月4日向南京國民政府第六次<國務會議>提交了“厲行全國總動員，以戡共匪叛亂”的動員令，

並于次日公佈，從此全國進入了“動員戡亂時期”。
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法增修條文」，此增修條文第10条规定，自由地區與大陸地區間人民權利義務關係及其他

事務之處理，得以法律為特別之規定。3) 根据此条项台湾立法院1992年7月17日制定「台湾

地区与大陆地区人民关系条例」(以下简称「两岸关系条例」)，从同年9月18日起施行了。4)

同条例第1条表明立法目的，國家統一前，為確保臺灣地區安全與民眾福祉，規範臺灣地

區與大陸地區人民之往來，並處理衍生之法律事件。

考虑到大陆和台湾处于对峙的分断状况、有相异的政治、法律体系，把两岸之间交流不

能单纯地理解为'国内问题'，而且不可同视与不同国家之间的'國際問題'。基于此特点产生

的「两岸关系条例」当然包含着特殊、综合性的性格，具有着民事法、行政法、刑事法，

还有國際私法之性格。5) 「两岸关系条例」以6个章而构成，共有96个条文，第1章是總則，

第2章是行政，第3章是民事，第4章是刑事，第5章是罰則，第6章是附則。

到上个世纪80年代中半，应对大陆的统一原则，台湾政府宣布与中国不接觸、不談判、

不妥協的所謂"三不政策"，与中国交流实际上处于禁止状态。不管'3不政策'，两岸经香港

民间交流、间接贸易不断进行，国内企业家和海外华侨向台湾政府提出至少民间层次进行

的交流、接触合法化的意见。台湾政府受到民间日益增加的要求改善两岸关系的压力。

1985年7月，台湾政府发表了与大陆交易有关三大基本原则，即'不与中共直接通商、厂商不

得与中共之机构或人员直接接触、不干预转口贸易'，禁止政府层次的交流，可视为默许从

事间接方式之民间交易。6) 最终于1987年，中华民国红十字会代表政府与大陆的中国红十

字会接触，作为两岸沟通的窗口。经两岸红十字会协商后，同年12月台湾政府开放台湾居

民赴大陆探亲，此措施是两岸关系发展历史上一个标志性的转折点。其后台湾逐步扩大民

间方面的人员、物资交流措施，大陆也采取对应之一系列放宽措施，借此之机，两岸间民

间交流和协力快速地发展、深化。7)

   1948年4月，召開第一屆國民大會第一次會議, 721名國大代表聯名提出了制定「動員戡亂時期臨時條款」一

案。4月18日，大會正式通過該案，並于5月10日實行，直到1991年經國民大會決議及總統公告才于同年5月1

日廢止，共施行43年之久。「動員戡亂時期臨時條款」是「中華民國憲法」的附屬條款。该條款規定總統在

動員戡亂時期，為避免國家或人民遭遇緊急危難，或應付財政經濟上重大變故，得經行政院會議之決議，為

緊急處分，不受「憲法」所規定程序之限制。

   于民國80年4月22日，国民大會于是作成決議並廢止「動員戡亂時期臨時條款」，咨請總統明令廢止，李登輝

總統乃依照國民大會之咨請，于民國80年4月30日明令宣告動員戡亂時期于中華民國80年5月1日零時終止。

     - 参照Wikipedia 中文网 (http://zh.wikipedia.org) 。

3) 1997年7月18日修正全文时改列为第11条。

4) 張萬明, ｢涉臺法律問題總論,｣ 法律出版社, 2003年, 125-126页.

5) 「中国与台湾交流协力法制研究」，法务部(韩国)，2008年，405页。

6) 「台湾加入WTO五周年-回顾与展望」, 中华经济研究院(台湾WTO中心)，特刊 第1期，2007.1. 20页。

     - 中华经济研究院电子报 (http://taiwan.wtocenter.org.tw).

7) 「中国与台湾交流协力法制研究」, 前揭书，18-19页.
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然而，「两岸关系条例」处理正对峙之两岸间交流问题，它本身含着生来的界限，随着

两岸情势的张弛变化，同条例也受密切的影响，但与政治情况分离，要处理从两岸交流过

程衍生出来的诸多法律问题的必要性也继续增加，「两岸关系条例」从1992年制定以来经

过11次的修改。

特别2008年馬英九就任台湾总统，宣示改进两岸关系，其后2008年6月和2009年6月进行了

修改。其中2009年的修正，从两岸关系改善角度看，更有实质性的意义，本稿集中检讨该

次近进行修正的内容。

随着兩岸交流日益深化、频繁，台湾人民与大陆人民结婚的事情也并不罕见。根据台湾

行政院大陆委员会的统计，截止2010年3月，经海峡交流基金会的大陆配偶婚姻公证验证的

历年累计已达到315,900件，大陆配偶在台湾内政部户政司进行结婚登记数累计275,548件。8)

為進一步保障大陸配偶在臺生活之各項權益，有改善現行大陸配偶有关制度之必要。大

陆配偶在台湾已经定居者，即取得台湾身份证的数近50,000人，尚有98,000多人等待定居，

平均需要等候10以上才能取得身份。反而大陆配偶以外的外籍配偶更容易地取得台湾身份

证，对大陆配偶而言，有明显的差异。9)

按照台湾「国籍法」第四条，外國人或無國籍人為中華民國國民之配偶，具有年滿20歲

並依中華民國法律及其本國法均有行為能力、品行端正ㆍ無犯罪紀錄等一定要件下，于中

華民國領域內，每年合計有183日以上合法居留之事實繼續3年以上，得申請歸化。

而且台湾的馬英九總統所提出「婚姻移民人道待遇及工作權保障」之移民政見及台湾人

口政策白皮書，台湾当局採取更多元包容之移民政策，對于尊重人權、融合多元文化及合

理保障移入人口各項權益等層面，規劃完整之移民政策。另「九十七年至一百四十五年人

口推計」報告亦提出政策建議，對于以長期居留為目的之移入人口，應予包容尊重，提供

必要之照顧輔導，建構多元文化社會。10)

基于这样背景，行政院大陸委员會表示，為落實馬英九總統移民政見，及進一步保障大

陸配偶之基本權益，大陸委员會以「主動承担、积极协调」之態度，並秉持「反歧視」、

「民主國家的法治原則」、「保障真實婚姻的大陸配偶在台生活基本權益」及「假結婚嚴

8) 「99年2月份兩岸交流統計比較摘要」，行政院大陸委員會，99年(公元2010年)3月31日，3页。- 参照台湾行

政院大陸委員會->两岸统计->社会交流统计 (www.mac.gov.tw/public/Data/041416304371.pdf)。  

9) 外籍配偶在台灣係泛指与台湾國籍人締結婚姻的非台湾國籍人，1990年代以後，台灣外籍配偶人數漸增，台灣

主流媒體在縮短新聞標題的壓力之下，有時更會將上述名稱簡化為「印娘」、「越娘」、「陸娘」等等。事

實上，台灣官方都以外籍配偶稱呼之, 例如「印尼配偶」、「越南配偶」、「大陸配偶」等。

- 参照Wikipedia 中文网 (http://zh.wikipedia.org) 。

10) "臺灣地區與大陸地區人民關係條例部分條文修正草案總說明"，立法院第7屆第2會期第14次會議議案關係文書 

- 行政院函請審議「臺灣地區與大陸地區人民關係條例部分條文修正草案」案，院總第1554號-政府提案第

11526號，28页。
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格杜絕在外」等4項原則，提出「臺灣地區與大陸地區人民關係條例」部分條文修正草案，11) 

2009年6月9日12)修正了。主要变化如下; 

(一) 放宽大陆配偶在台湾居留要件、取得身分證年限，

(二) 对于获准在台湾合法居留资格的大陆配偶，保障在台湾工作權。

(三) 有关部门得强制出境大陆地区人民时，改善其程序，即为保障当事人的权益，其强

制出境前，有关部门得召开审查会并给予当事人陈述意见的机会。

(四) 放宽大陸地區人民為臺灣地區人民配偶，繼承在臺灣地區之遺產或受遺贈时的限制，

不適用總額不得逾新台币200万元之規定，而且其經許可長期居留，遺產標的是不動

產者，不须折算为价额，得直接繼承该不动产。

关于这些点，尤其是对(一)、(二)、(四)的事项，在下面详细地检讨。

Ⅱ. 放宽大陆配偶取得台湾居留资格要件
修  正  前 修  正  后 

第十七條 　

    大陸地區人民為臺灣地區人民配偶，

得依法令申請進入臺灣地區團聚；有下列情

形之一者，得申請在臺灣地區依親居留： 

  一、結婚已滿二年者。 

  二、已生產子女者。

～ 中 略～

    經依前二項規定許可在臺灣地區長期

居留者，居留期間無限制；長期居留滿二

年，並符合下列規定者，得申請在臺灣地

區定居：

　　一、在臺灣地區每年合法居留期間逾

一百八十三日。

　　二、年滿二十歲。

　　三、品行端正，無犯罪紀錄。

第十七條 (申請居留)     　　

    大陸地區人民為臺灣地區人民配偶，

得依法令申請進入臺灣地區團聚，經許可

入境後，得申請在臺灣地區依親居留。

～ 中 略 ～

    經依前二項規定許可在臺灣地區長期

居留者，居留期間無限制；長期居留符合

下列規定者，得申請在臺灣地區定居：

　　一、在臺灣地區合法居留連續二年且

每年居住逾一百八十三日。

　　二、品行端正，無犯罪紀錄。

　　三、提出喪失原籍證明。

　　四、符合國家利益。

11) 賴幸媛，"開放陸配工作權，就是支持26萬個台灣家庭的生存權"，2009.5.21. - 行政院大陸委员會->重大政

策措施->關懷大陸配偶 (http://www.mac.gov.tw/ct.asp?xItem=60298&ctNode=5615&mp=1).

12) 修正于6月9日，公布于7月1日，8月14日起施行。 
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修  正  前 修  正  后 

　　四、提出喪失原籍證明。

　　五、有相當財產足以自立或生活保障

無虞。

　　六、符合國家利益。

           (新增)

～ 中 略 ～

    本條例中華民國九十八年六月九日修

正之條文施行前，經許可在臺團聚者，其

每 年在 臺 合 法 團 聚 期 間 逾 一 百 八 十 三 日

者，得轉換為依親居留期間；其已在臺依

親居留或長期居留者，每年在臺合法團聚

期間逾一百八十三日者，其團聚期間得分

別轉換併計為依親居留或長期居留期間；

經轉換併計後，在臺依親居留滿四年，符

合第三項規定，得申請轉換為長期居留期

間；經轉換併計後，在臺連續長期居留滿

二年，並符合第五項規定，得申請定居。 

第17条规定大陆地区人民为台湾人民的配偶在台湾居留的事项。大陆地区人民在台居留形

式有团聚，依亲居留，长期居留，定居之四个阶。其中，团聚属于过度阶段，实质上在台

湾居留方式是依亲居留, 长期居留，定居。 

团聚是指，大陆地区居民为台湾居民的配偶，为家人团聚申请来台居留。此时，主管機關

經審查後得核給一個月停留期間之許可；通過面談准予延期後，得再核給五個月停留期間之

許可。通過面談，受五個月停留期間之大陸地區人民申請再次入境，經主管機關認為無婚姻

異常之虞，且無依法不予許可之情形者，得核給來臺團聚許可，其期間不得逾六個月。13) 

依亲居留是比团聚相比，更进一步的在台居留的初步阶段，其下一阶段是长期居留，定

居是在台居留的最后阶段。以前，来台申请团聚的大陆配偶只有结婚满二年或已生产子女

才得申请依亲居留。依亲居留者具备一定要件，得申请长期居留，长期居留者具备一定要

件，始得申请定居。可是2009年修正「两岸关系条例」时，取消上说之依亲居留要件，而

将团聚期间大幅缩短，把团聚调整为大陆配偶申请来台之过度阶段。

按照修改后的现行规定，大陸配偶進入臺灣地區團聚，經許可入境後，得申請在臺灣地區

依親居留。经这一次修改，大陆配偶得早已具有依亲居留申请资格，得缩短融入台湾社会的

13) 「大陸地區人民進入臺灣地區許可辦法」第4条。
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期间，这有助于有大陆配偶的台湾家庭能过着安定的生活，也有好处整个台湾社会的和谐。

两岸人员交往角度来看，由于大陆和台湾，经济能力、生活水平、国土面积、人口数等方

面居然存在着很大的差距，因此探亲、旅游等短期访问而言，从台湾去大陆的人数更多，反

而以长期居留、定居为目的去对岸之人数，从大陆进入台湾的数大得多。由此1988年7月28

日台湾内政部入出境管理局表达了，离开大陆在国外或第三地区继续居留5年以上，并且在

台湾地区有直系血亲和配偶，得入境台湾而定居，从此台湾政府逐渐扩大其定居范围。

但是考虑台湾的地理环境，遏制过度人口集中，为维持社会安定，加以严格的要件，并

予以限制其数额，据此台湾政府1994年1月1日起施行了「大陸地區人民在臺灣地區依親居

留長期居留及定居數額表」，经过几次修正，2007年9月4日台湾内政部修改了「大陸地區

人民在臺灣地區依親居留長期居留及定居數額表」，对依亲居留，从前没有数额限制，经

这次修正时，加每年12,000人数额限制。

馬英九当选为总统以后修正了「两岸关系条例」，然后2009年8月12日，关于居留数额再

次进行调整，从前依亲居留数额限制为12,000人而修正为不设限制，对长期居留，台湾地区

人民之配偶，经许可在台湾地区依親居留满四年，且每年居住逾一百八十三日者，从前不

限，可这次修正时加15,000人之数额限制。但是修正的「两岸关系条例」2009年8月14日施

行之前，已符合长期居留规定，或施行后，经转换并计符合长期居留规定者，数额不限。

另外定居，台湾地区人民之配偶，经许可在台湾地区长期居留满二年，且每年居住逾一百

八十三日并符合定居条件者，每年数额不限。

还有第17条第五项规定申请定居的要件，和以前要件相比，删除年满20岁和有相当财产

足以自立或生活保障无虑之两个项目。在台湾地区依亲居留满四年，且每年在台湾地区合

法居留期间逾一百八十三日者，取得申请长期居留。另外对政治、经济、社会、科技、文

化等方面有突出的大陆人才，台湾当局得专案许可长期居留。长期居留者符合一定要件，

得申请在台湾定居，这些人随同之未成年子女亦得基于社会考量，专案许可在台湾长期居

留，可是依从前规定，年满20岁始得申请定居。于是带同未成年子女之大陆人民要决心移

居台湾社会时，这要件有可能起障碍的作用。因此为避免影响专技人士移居之愿意，删除

有关申请定居需年满20岁的规定。14) 

另外又删除'有相当财产足以自立或生活保障无虞'之要件，这事情不仅基于撤消不必的门槛，

而且也许与大陆人民工作权有关。由于这次修正时，也修改了第17条之一，保障在台湾依親

居留或长期居留之大陆人民在台湾能工作，故此在财产有关不一定要求有足以自立的财产。

14) "臺灣地區與大陸地區人民關係條例部分條文修正草案總說明"，立法院第7屆第2會期第14次會議議案關係文書 

- 行政院函請審議「臺灣地區與大陸地區人民關係條例部分條文修正草案」案，院總第1554號-政府提案第

11526號，30页。
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还有本次修正之前已许可来台之大陆配偶，其每年在台湾合法团聚的期间逾183日者，得

并计转换为依亲居留、长期居留定居期间，缩短取得定居资格。

关于大陆人民的在台湾工作权，在下面仔细地检讨。

         

Ⅲ. 扩大保障大陆配偶的工作权
修  正  前 修  正  后

第十七條之一       

    經依前條第一項規定許可在臺灣地區

依親居留者，得向主管機關申請許可受僱

在臺灣地區工作。

　  主管機關為前項許可時，應考量臺灣

地區就業市場情勢、社會公益及家庭經濟

因素；其許可條件、程序、方式、限制、

管理、撤銷或廢止許可及其他應遵行事項

之辦法，由行政院勞工委員會擬訂，報請

行政院核定之。

    經依前條第三項或第四項規定許可在

臺長期居留者，居留期間得在臺灣地區工作。 

第十七條之一     

    經依前條第一項、第三項或第四項規

定 許 可 在 臺 灣 地 區 依 親 居 留 或 長 期 居 留

者，居留期間得在臺灣地區工作。 

依从前规定，对于大陸配偶在台工作台湾政府採四個階段辦理，(1）團聚停留：不可工

作，不能申請工作許可證。（2）依親居留：須申請許可證始可受僱在台工作，條件嚴苛。

（3）長期居留：可立即工作，不須申請工作許可證。（4）定居：與台灣地區人民相同，

可以隨時工作。大陆配偶结婚满二年或已生产子女，得申请依亲居留，在此居留中，向主

管机关15)申请许可在台湾工作。主管机关考量台湾地区就业市场情况、社会公益、家庭经

济等因素决定与否予以许可。该许可有关具体的事项由「大陆地区配偶在台湾地区依亲居

留期间工作许可及管理办法」来规定。按照该办法，大陆配偶要获在台工作许可的话，需

要提出有关文件证明全户收入扣除大陆地区配偶收入后之平均每人每月所得，以其户籍所

在地之税务当局出具其最近年度之个人所得资料加总平均计算，符合中央主管机关公告之

每人每月所得标准以下之证明等要证明事情之一。(同办法第3条)

但是对于大陆配偶许可在台工作制度遭遇一些问题，引发了诉讼。检讨两个案件。

15) 主管机关是在中央为行政院劳工委员会。-「大陆地区配偶在台湾地区依亲居留期间工作许可及管理办法」

第2条。
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1. 台湾最高行政法院 90, 判, 315 判决( 案例1)

1.1. 案情

① 原告跟大陆配偶吴○○结婚，替她向内政部警政署入出境管理局(本件的被告)申请在

台湾居留，吴○○于1998年3月来台探亲(在本稿使用公元年度)。

② 由于吴○○的台湾丈夫因老患病而不能工作，夫妻生活陷于极度困难，因此吴○○同

年4月起从事打扫清洁工作。

③ 台湾警察同年5月因'非法打工'的罪名查获吴○○而强制遣反，且不予许可吴○○在台

居留申请。

④ 原告不服该处分而提起行政诉讼。

1.2. 各方当事人的主张

  (1) 原告的起诉意旨

① 两岸人民均为中华民国人民，宪法第15条保障人民之生存权、工作权。16)

②「大陆地区人民在台湾地区定居或居留许可办法」17) 第13条第1项规定对于从事与许

可目的不符之活动或工作者，于所申请定居或居留案不予许可。然而夫妻有共同生活、患

难相雇、疾病相扶之义务。因夫有病而家庭生活处于困竟，妻被迫从事最低工资的工作，

以谋自救。这并不是违背许可目的，正符探亲的目的。

③ 同办法第13条第2项规定，從事與許可目的不符之活動或工作之情节重大者，其定居或

居留申請案，除依前項規定不予許可外，並自其出境或事後查覺之翌日起二年內，不得再

申請。

所谓'情节重大'显见系指从事与许可目的不符之非法活动或非法工作而情节重大者，并不

包括合法之活动或工作在内。

④ 从事环保劳务工作不可说属于情节重大之违法行为，故而被告所作强制遣返及不予许

可所请居留须重再行申请之处分，均毫无法律依据。

16) 第十五條 (生存權、工作權及財產權)      　　

    人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。  

17) 中華民國九十三年(公元2004年)三月一日內政部台內警字第 0930079894 號令修正發布名稱及全文47條，现

行名称是「大陸地區人民在臺灣地區依親居留長期居留或定居許可辦法」。
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  (2) 被告的抗辩

①「大陆地区人民在台湾地区定居或居留许可办法」系依据「两岸关系条例」及宪法增

修条文授权订定，违宪或违法的主张并不合适。

② 大陆地区人民申请来台、停留期间、非法工作之处置等事项在相关法令有明文规定，

此为大陆地区人民进入台湾地区探亲、探病、停留所应遵循。

③ 因原告的大陆配偶吴○○以探亲目的来台，从事与许可目的不符之活动，而被告的处

分无违法、无不当之处。

1.3. 法院判决

最高行政法院认为「大陆地区人民在台湾地区定居或居留许可办法」由「两岸关系条

例」授权而规定。吴○○于探亲期间从事非法工作，虽其所得供夫妻共同生活之用途，惟

已从事与单纯探亲之许可目的不符之活动或工作。被告否准吴○○来台居留之申请是无违

误、无不合的。

2. 台湾最高行政法院 95, 判, 2123 判决( 案例2)

2.1. 案情

① 上訴人跟大陆配偶结婚有3名子女，于2003年7月9日及9月29日以書面向臺北縣蘆洲市

公所（以下简稱蘆洲市公所）申請列入低收入戶照顧，经审查后蘆洲市公所下结论不符合

低收入戶，乃函轉台北县政府(本案的被上诉人)審核。

② 台北县政府判定上訴人家庭是否属于低收入户时，上诉人家庭之總收入應計算人口數

為上訴人夫妻及子女共計五人，上訴人90年度總收入為新臺幣（下同）366,283元，平均每

月收入為30,523元。

③ 另上訴人的大陆配偶以無固定工作薪資以最低工作薪資每月收入為15,840元計算，合

計上訴人家庭總收入平均每月為46,363元，已超過全家最低生活費標準42,130元。

④ 被上訴人通知于臺北縣蘆洲市公所，上诉人家庭由上述的理由而不符合低收入資格要件。

⑤ 上訴人不服，提起訴願，遭決定駁回，遂提起本件行政訴訟。
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2.2. 各方当事人的主张  

上诉人的起诉意旨如下。

大陸配偶在台未依法取得工作權前無法从事工作，没有收入。但是台北县政府查是否符

合低收入資格时，这大陆配偶包含了应计算家庭人口之范围内，且以最低生活费用标准

15,840元为计算她的收入。这事情与普遍常識判斷不符。因为一般来说，大陸配偶在大陸期

間难以取得收入每月平均工資15,840元,18) 且在台湾停留期间没有任何所得的大陆配偶列入

应计算家庭人口之例是不妥当的，应排除應計算人口範圍。

被上诉人如此辩论。  

有關外籍新娘或大陸配偶列入家庭總收入計算人口，係依据內政部89年11月7日台內社字

第8930370號函釋，應依上該規定將非本國籍配偶之收入納入家庭總收入應計算範圍之列。

又外籍配偶以無固定工作併入家庭總收入，係依內政部91年9月24日台內社字第09100617421

號函之91年度社會救助業務主管會報紀錄，92年度最低生活費標準每人每月8,426元，依行

政慣例低收入戶之審查係依據財政部財稅中心提供最近一年之所得及財產資料为佐證。

2.3. 法院判决

上訴人申請列為低收入戶時，上訴人之大陸配偶尚不得在台灣地區工作，这属事實。對

于家庭成员中有工作能力而無工作權之大陸配偶應如何計算人口範圍及工作收入，于上訴

人申請列入低收入戶照顧時，「社會救助法」并无详细規定，而同法第45條授權內政部訂

定之社會救助法施行細則第2條第1項第1款規定，工作收入依据其戶籍所在地直轄市政府或

行政院勞工委员會訂定之各項職業收入計算標準核定之。

2005年1月19日修正「社會救助法」第5條，就計算家庭總收入人口，已將不得在臺灣地

區工作之大陸配偶予以明文排除，19) 但是此修正之前该条規定计算家庭總收入應計算人口

範圍當然包括与上訴人互負扶養義務之上訴人的大陸配偶在內。

上開法條业已授權主管機關依規定計算工作收入，尚難謂有欠具体明確根据而增加法律

所无之限制而違反法律保留原則。虽被上訴人認有工作能力与有工作權尚屬有別，且因当

18) 按2010年4月27日的汇率, 相当于RMB3,450元。据北京市统计局资料，2005年北京地区在岗职工的每年平均

工资是RMB34191，每月2,849元左右。- 参照北京市统计信息网(www.bjstats.gov.cn.) -> 统计数据 -> 

年度数据 -> 2009 -> 北京统计年鉴 -> 三 -> 人口与就业 -> 3-18.

19) 第五条

    ② 前項各款人員有下列情形之一者，不列入應計算人口範圍：

    一、不得在臺灣地區工作之非本國籍配偶或大陸地區配偶。
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时「社會救助法」第5條第2項第1款尚未修正，遂依內政部有关解释20)將上訴人之大陸配偶

之收入納家庭總收入之範圍，并援引被上訴人訂頒之社會救助調查規定第7點規定，以有工

作能力之人每人每月基本工資15,840元核計上訴人大陸配偶之薪資，雖不盡妥适，然并非全

然无据。且惟此「社會救助法」第5條修正之立法政策考量，基于法律不溯既往原則，被上

诉人的处分是无违误的。

3. 检讨

惟案例1，2009年修改之前的「两岸关系条例」和其相关规定采取大陆配偶在台湾工作许

可制度，自有道理。台湾和大陆之间人均所得差距很明显，随着两岸交流深化，来台找工

作的大陆人民越来越多。实际上以虚伪结婚的方式来台湾后被查获的事例也不少。21) 此情

况下，若没有任何限制的话，对于台湾社会负面影响不言而喻。

而且台湾政府不是全面禁止大陆地区人民从事在台工作，对依亲居留的大陆配偶安排一

条，若他们获准许可而可工作，且在台长期居留者，其居留期间得在台湾地区工作。即大

陆人民而言，在台湾工作的事情并不是不可能的，就是有法律上繁琐程序而已。再加上，

该限制基于法律依据而设置，于是具备程序合法。

也许有人认为从头以违法目的而来台的情形和来台后不得已从事工作的情形相比，虽没

获得工作许而从事工作的违法后果相同，可是两者的违法性截然不同，后者的可非难性更

低，其制裁强度也应有区分。原告主张她的大陆配偶从事工作尽到夫妻互扶义务，有利于

社会良好风气，且她在台从事的工作不是卖淫等什么非法行为，而就是每日工资只不过是

新台币600元(相当于韩币21,288元)之清洁打扫的最低工资工作。22)

笔者认为上说的意见有一点道理，可判断是否违法时，应注重有关规范的立法宗旨、要

进行客观地评价。作该抵触法行为之动机是什么? 或因该违法行为而所得多少? 这么主观

的事情或违法行为的后果并不是判断有无违法性的考虑因素，就是责任衡量时要斟酌的事

由而已。

台湾当局采取大陆人民在台工作许可制度的原因在于防止大陆人民入台后任意地从事工

作招致侵害台湾就业市场的秩序，维持台湾社会安定，有效地控制，而不在于导致来台大

陆人民从事'合法'的工作。这样的立法目的是否妥当属于立法政策性问题，在这儿暂且不

20) 民国1989年(公元2000年)11月7日台內社字第8930370號函釋。

21) 截止2010年2月，經緝獲之收容人數历年累计是51,997人, 遣返人次年累计是50,640名。-「99年2月份兩岸交

流統計比較摘要」，行政院大陸委員會，99年3月31日，3页。- 参照台湾行政院大陸委員會->两岸统计->

社会交流统计 (www.mac.gov.tw/public/Data/041416304371.pdf)。  

22) 截止2010年4月27日汇率兑换。然台湾最低工资标准是2007年7月1日起每月17280元。 
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谈，既然「两岸关系条例」和「大陆地区人民在台湾地区定居或居留许可办法」等有关规

范有明文规定要获得工作许可，在案例1原告的大陆配偶没获得从事工作构成违法行为。

然而来台团聚、依亲居留的大陆人民是台湾居民的配偶、构成家庭成员之一。他们在台

停留期间不是几天，一、两个星期，而是半年到数年之比较长期，另外他们来台目的是跟

家人一起生活，与以旅游、商务等目的而短期停留者不同。那么，既然接受把他们台湾社

会之成员，认定工作权是更自然、更符合人道精神，且抑制台湾内有大陆配偶的家庭陷入

社会、经济的弱者阶层，把其家庭牵引到社会内健全的基层单位。

另外，考虑大陆配偶在台地位，有不合理的地方，我们从案例2所知，尚未获准长期居留

以上之停留资格的大陆配偶而言，没什么方法帮助家庭经济，有的时候，反而成了妨碍。

认定低收入户时，大陆配偶是否包含应计算的人口范围之列，有关规范的立场不坚定、有

变化。虽然有工作的意愿、能力，因没有工作权而不能工作的大陆配偶，应排除应计算人

口范围，这是合理、合情的。

因此，2009年修正「两岸关系条例」第17条之1，除长期居留者以外，依亲居留者也不须

获工作许可而可从事在台工作。其理由基于大陆配偶与外籍劳工不同，其为家庭成员之

一，而工作权系其生活之基本权利，考虑到人道及家庭经济，有必要进一步放宽大陆配偶

的工作权。

Ⅳ. 大陆配偶继承, 受遗赠在台湾财产更受保障
修  正  前 修  正  后

第6 7条

  被繼承人在臺灣地區之遺產，由大陸地

區人民依法繼承者，其所得財產總額，每

人不得逾新臺幣二百萬元。超過部分，歸

屬臺灣地區同為繼承之人；臺灣地區無同

為繼承之人者，歸屬臺灣地區後順序之繼

承人；臺灣地區無繼承人者，歸屬國庫。

    前項遺產，在本條例施行前已依法歸

屬國庫者，不適用本條例之規定。其依法

令以保管款專戶暫為存儲者，仍依本條例

之規定辦理。

    遺囑人以其在臺灣地區之財產遺贈大

陸地區人民、法人、團體或其他機構者，

其總額不得逾新臺幣二百萬元。

第67条

  被繼承人在臺灣地區之遺產，由大陸地

區人民依法繼承者，其所得財產總額，每

人不得逾新臺幣二百萬元。超過部分，歸

屬臺灣地區同為繼承之人；臺灣地區無同

為繼承之人者，歸屬臺灣地區後順序之繼

承人；臺灣地區無繼承人者，歸屬國庫。

    前項遺產，在本條例施行前已依法歸

屬國庫者，不適用本條例之規定。其依法

令以保管款專戶暫為存儲者，仍依本條例

之規定辦理。

    遺囑人以其在臺灣地區之財產遺贈大

陸地區人民、法人、團體或其他機構者，

其總額不得逾新臺幣二百萬元。
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修  正  前 修  正  后

    第 一 項 遺 產 中 ， 有 以不 動 產 為 標 的

者，應將大陸地區繼承人之繼承權利折算

為價額。但其為臺灣地區繼承人賴以居住

之不動產者，大陸地區繼承人不得繼承之，

于定大陸地區繼承人應得部分時，其價額

不計入遺產總額。

            (新增)

    第 一 項 遺 產 中 ， 有 以不 動 產 為 標 的

者，應將大陸地區繼承人之繼承權利折算

為價額。但其為臺灣地區繼承人賴以居住

之不動產者，大陸地區繼承人不得繼承之，

于定大陸地區繼承人應得部分時，其價額

不計入遺產總額。

    大陸地區人民為臺灣地區人民配偶，

其繼承在臺灣地區之遺產或受遺贈者，依

下列規定辦理：

　一、不適用第一項及第三項總額不得逾

新臺幣二百萬元之限制規定。

　二、其經許可長期居留者，得繼承以不

動產為標的之遺產，不適用前項有

關繼承權利應折算為價額之規定。

但不動產為臺灣地區繼承人賴以居

住者，不得繼承之，于定大陸地區

繼承人應得部分時，其價額不計入

遺產總額。

　三、前款繼承之不動產，如為土地法第

十七條第一項各款所列土地，準用

同條第二項但書規定辦理。 

1. 限制大陆人民继承在台湾遗产

台湾与大陆有不同的政治制度，到目前仍处于对峙状态，1949年国民党政府迁到台湾以

来，两岸之间交往似乎断绝。但1987年台湾政府开放以探亲目的而往来之后，两岸人民的

交流也日益频繁，同时大带来了许多的法律问题，尤其是两岸人民之间继承如何解决是引

起注目的热题。1949年遇到国家变故，在大陆和台湾被隔绝的两岸人民而言，经过了半个

世纪的时间，大部分已身亡或老迈年高，因此继承问题成为将两岸关系圆满、深化发展之

关键因素。继承与亲属之间亲请和个人财产有密切关系，直接影响当事人的利益。而且两

岸人民之间，因继承而发生诉讼的话，其提起诉讼、被继承人的死亡证明、继承人是否具

备资格等事情关系到台湾和大陆当局的对岸政策。23) 由上述的原因，台湾政府1992年订定
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「两岸关系条例」第67条规定大陆人民继承在台湾财产，但是制定此规定时，意见纷纷，

引起争议。

当初第67条有关的争议是大致两个点: 一、对于大陆地区人民继承、受遗赠在台湾遗产设

有限制是否违背平等权，有违宪的疑问。二、若限制大陆地区人民在台湾遗产的继承，可

采取的方法是什么? 大陆地区人民得继承的总额设上限是否妥适?

「两岸关系条例」第67条采取了大陆人民为继承人或受遗赠者，对于每人新台币200万元

的继承或受遗赠上限之限制。立法该条例当时，提草案者的立法理由如下。24)

一、為避免臺灣地區資金大量流入大陸地區，危及國家安全與社會安定。25) 虽然「两岸

关系条例」订定当时两岸之间交流已进入到相当的阶段，但是以民间部门为主，台湾政府

仍然维持'不接觸、不談判、不妥協'的'三不政策'，且两岸毕竟是敌对关系。在此情况，台

湾政府担忧从台湾流入大陆的大量资金被恶毒地利用。大陆政府始終未放棄武力犯台，復

對台湾行統一戰术，且在国际舞台上予以孤立台湾，两岸仍處于敵對狀態，倘對大陸地區

人民繼承或受遺贈在台湾財產上之總額不加限制，台灣地區資金勢必大量流入大陸地區，

結果嚴重伤害台灣地區經濟秩序。又此項限制，正可表示政府維護台灣地區社會安定及民

眾福祉之決心，具有正面的意義。

二、台湾和大陆40多年来一直隔绝，在台死亡留遗产大陆继承人大部分是1949年迁移时

随政府来台湾的。隔绝的四十多年被继承人攒了财产过程当中，在台的继承人共同分担了

喜怒哀乐、已盡較多義務，以他们的努力而形成的财产继承给他们是很自然的，反而大陆

继承人而言，虽有依法受继承的资格，但是对遗产没有做出了任何贡献，因此大陆继承人

与台湾继承人享受同等的继承权是对台湾继承人而言显然不公平的。

三、台灣生活費用較高考虑两岸的经济水平、生活水準差距，對大陸地区人民而言获得

台币200萬元有已經不少。

基于以这些理由为依据订定「两岸关系条例」第67条，从四处受到批评。

比如，陳歷健、郁慕明、楊雪峰、林正杰等立法委员表示，以大陸方面所得偏低，物價

便宜，作為限制依據，過于牽強，兩者並無必然關係。还有遺產如何處理，是人民應有的

自主權，繼承乃是家庭內部的問題，政府訂一个法律，而不按照民法的規定，這是對一般

人民私權的過度干涉。曾经历任财团法人'海峡交流基金会'副董事长，台湾著名的律师陳長

23) 王泽鉴，"海峡两岸人民继承的若干问题"，律师通讯，第138期，21页。- 转引自何锡欽，“大陆地区人民继

承台湾地区人民遗产问题之研究”，国立政治大学硕士论文，2004年，1页。

24) 行政部門及立法委員對大陸繼承人每人200萬元總額限制之相關發言紀錄。- 在行政部門，施主任委員啟揚馬、

副主任委員英九謝、副主任委員生富等站着赞成的立场。且李慶雄、張俊雄、黃主文、林鈺祥、吳梓、盧

修一等立法委員同意设200万元限制。

25) 台湾 立法院公报，第81卷 第51期 院会记录，154页。- 台湾 立法院国会图书馆 立法院公报影像系统

    (http://lis.ly.gov.tw/lgcgi/ttswebq?@0:0:1:/disk1/qr/booktracy!NOT��XYZ@@0.207188470690096)。



134  통일과 법률

文表出，本條規定有歧視性，違反憲法平等權保障制度，悖于國際法揭櫫之人權精神。限

制大陸人民繼承權之政策基礎，因兩岸多年交流，主客觀環境變遷而不復在。大陸配偶取

得國人身分的期間相當長，此段期間生活于台灣，難认无贡献。從法律角度來看，該歧視

性的限制，不僅違反近十年來台灣地區努力建立的憲法平等權保障制度，也悖于國際法所

楬櫫之人權精神。26) 而且与外籍配偶继承台湾遗产时没有限制的情事相比，对大陆配偶设

限制是不公平的。

此外，基于上说的避免大量资金流入大陆之理由，限制大陆人民继承总额，但为何台币

200万元为上限，似乎并没有相关统计、不基于具体的参考资料，只是制定讨论过程上所得

之折衷意见而已。27) 

2. 是否抵触宪法上平等权,  比例原则

2.1. 问题所在

「两岸关系条例」订定前后，有些人提出疑问同条例一部条项是否违背宪法精神。大陆

配偶继承在台遗产总额不超过台币200万元之规定也是其中之一。可制定当时的多数意见着

重于在兩岸仍處對立情形下，台灣地區資金大陸流入大陸地區，可能危及國家安全及社會

安定，為兼顧大陸地區人民繼承權的保障及台灣地區整體社會的公共利益而設特別的實體

規定。站在考量台灣優先及整體利害的情形下，200萬元限制已超越民法的財產繼承問題，

而提升至國家社會安全層面。限制大陸人民的繼承总額起因于台湾海峡兩岸關系的现实，

不得已的措施。

虽然有人把第67条看作违宪规定，但到目前为止看，从正面解决此问题的法院判断似乎

没有。然而「两岸关系条例」条文中，除了第67条以外，还有几个条文引起了有牴觸憲法

之疑義，引人注目。比如同条例第21条第1款前段规定，大陆地区人民经许可进入台湾地区

者，除法律另有规定外，非在台湾地区设有户籍满十年，不得登记为公职候选人、担任公

教或公营事业机关（构）人员及组织政党。即大陆人民而言，来台具备法定要件，取得台

湾身份证，却在台湾地区设有户籍未满十年，不得担任公职。

26) 陳長文，"對這些台灣人民摯愛的另一半 還給他們應有的人權和關懷"，聯合報 15版 民意論壇，2002。

27) 林雅芬，"试评「台湾地区与大陆地区人民关系条例」草案关于大陆地区人民来台继承之规定"，万国法律，

民国 81年8月1日，10-11页。- 转引自何锡欽，“大陆地区人民继承台湾地区人民遗产问题之研究”，前揭文，

59页。
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2.2. 大法官解释

  2.2.1. 案情

此条项有关，行政法院向大法官曾经声请释宪、判断该条是否违宪，司法院大法官进行

审查，2006年以司法院释字第618号的判决而予以解释为合宪。该事件的案情如下。28)

① 原告係于1971年4月8日出生于大陆的南京市，1991年12月13日与台湾地區人民結婚，

1996年10月获准來台居留，並于1998年10月29日獲准定居並设戶籍登記于台湾的臺北縣，依

憲法第3條規定為中華民國國民，依「两岸关系条例」第2條第3款規定為臺灣地區人民。

② 嗣于2001年2月原告應2001年度初等考試筆試及格錄取，經行政院人事行政局分發至

臺北市士林區社子國民小學佔書記職缺，實務訓練期滿後由考試院核發考試及格證書，取

得委任第一職等任用資格。

③ 臺北市政府人事處卻于2002年3月12日，引据本條例第21條第1項規定，以原告原為

大陸地區人民，在臺設籍未滿十年，不得擔任軍公教或公營事業機關人員為理由，拒絕

對原告辦理派代送審作業，並進而令原告離職。

④ 原告依憲法第15條保障之工作權及第18條保障之服公職權等基本權利受損之理由，提

起訴願而可被駁回，遂提起行政訴訟。

⑤ 行政法院法官审理中违反宪法上'平等原则'、'比例原则'的疑问，而请求大法官解释。29) 

  

  2.2.2. 司法判断结果

司法院大法官解释如下。

① 中華民國憲法明文规定，中華民國人民在法律上一律平等。惟此所謂平等，係指實質

上之平等而言，立法機關基于憲法之價值體系，自得斟酌規範事物性質之差異而為合理之

區別對待，且其基于合理之區別對待而以法律對人民基本權利所為之限制，亦應符合憲法

第23條所規定比例原則之要求。中華民國「憲法增修條文」第10條（八十六年七月二十一

日修正公布改列為第十一條）規定，"自由地區與大陸地區間人民權利義務關係及其他事務

之處理，得以法律為特別之規定。" 

②「兩岸關係條例」即為國家統一前規範臺灣地區與大陸地區間人民權利義務關係及其

他事務處理之特別立法。「兩岸關係條例」第21條第1項前段規定，大陸地區人民經許可進

入臺灣地區者，非在臺灣地區設有戶籍滿十年，不得擔任公務人員部分，乃係基于公務人

28) 中華民國95年(公元2006年)11月3日，院台大二字第0950024283號，司法院 大法官議決釋字第六一八號解釋。

- 参照司法院大法官望站(www.judicial.gov.tw/constitutionalcourt/)

29) 台湾的大法官解释机制发挥与韩国的"违宪法律审判提请"制度类似的作用。在台湾，司法院依据「司法院大

法官審理案件法」第4条担任其职能。
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員經國家任用後，即與國家發生公法上職務關係及忠誠義務，其職務之行使，涉及國家之

公權力，不僅應遵守法令，更應積極考量國家整體利益，採取一切有利于國家之行為與決

策。並鉴于兩岸目前仍處于分治與對立之狀態，且政治、經濟與社會等體制具有重大之本

質差異，為確保臺灣地區安全、民眾福祉暨維護自由民主之憲政秩序，所為之特別規定，

其目的洵屬合理正當。

③ 基于原設籍大陸地區人民設籍臺灣地區未滿十年者，對自由民主憲政體制認識與其他

臺灣地區人民容有差異，故對其擔任公務人員之資格與其他臺灣地區人民予以區別對待，

亦屬合理，與憲法第七條之平等原則及憲法增修條文第十一條之意旨尚無違背。又系爭規

定限制原設籍大陸地區人民，須在臺灣地區設有戶籍滿十年，作為擔任公務人員之要件，

實乃考量原設籍大陸地區人民對自由民主憲政體制認識之差異，及融入臺灣社會需經過適

應期間，且為使原設籍大陸地區人民于擔任公務人員時普遍獲得人民對其所行使公權力之

信賴，尤需有長時間之培養，系爭規定以十年為期，其手段仍在必要及合理之範圍內，立

法者就此所為之斟酌判斷，尚無明顯而重大之瑕疵，難謂違反憲法第二十三條規定之比例

原則。

  2.2.3. 检讨

此解释公布后，立即引起了各界的多样意见，其中有人如此强烈地批评，"人權守護者的

大法官，竟以不可思議的人權低標，剝奪中華民國公民應考試服公職的公民權，作出了令

法律人全體受辱的'釋字第618號'解釋。" 30)

关于原籍大陆的台湾居民的权利什么程度保障，包括大陆配偶在内，台湾内部意见亦不

一，其根本原因在于怎么认识已成为台湾居民之原籍大陆人民。'釋字第618號'解釋产生之

前，已经有了指责「两岸关系条例」第21条的违宪性的意见。按照此意见，来自大陆已經

設籍于台灣地區並取得台湾身分證的人，並不是憲法增修條文第十一條以及兩岸關係條例

中的「大陸地區人民」，而是毫无疑问的台灣地區人民，應該與所有台灣出生的人民一

樣，享有完整的公民權利。因此並不符合憲法增修條文第十一條「對大陸人民差別待遇」

的授權規定。31) 

另外，对'釋字第618號'解釋，有人提出意见，对于原籍大陆的台湾公民负公职，这么担

心的话，就不要發國民身分證，反此，对他们既然承認了台湾公民資格，要何必限制其宪

法上权利，且予以歧视性的待遇。

笔者认为这些意见都有一定的道理、值得聆听之点。可是国民的基本权也有一定的必要

30) 陳長文，"冷漠麻木的大法官解釋"，2006年11月9日，中國時報。 

31) 廖元豪，"兩岸關係條例第廿一條違憲"，2002年7月5日，中國時報。
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范围内可予以限制。台湾宪法第23条明定，为维持社会秩序或增进公共利益，得以法律限

制之。像釋字第618號案件之原告一样，虽然取得台湾身份证而成台湾居民，但是跟原籍台

湾的居民相比，两者间在文化、社会习惯、政治理解等方面，确实有不同的点。因此判断

「两岸关系条例」第21条第一項前段規定是否抵触宪法，考虑该规定根据宪法授权而以法

律形式限制基本权，目前两岸仍然存在政治对立之根本性问题，难谓违宪。

然而判断其限制程度也果然恰当、合宪不是一回事，需要另外进行检讨。限制基本权，

虽其立法目的具有正当性，選擇限制手段时，對目的之達成應具有必要性，應採取侵害最

小之手段，始合于比例原則。惟此案件，至于行政厅的行政处分是否具备比例原则，笔者

的初步想法是否定的。正如有人批评的那样，國小職員与处理机密的职位不同，担任國小

職員，与忠誠義務、民主認識难以说有不可分的关系，難不成担心國小職員会国家机密泄

露給大陸政府。32)  因此可说其限制基本权的手段不合适、违背比例原则。

  

3. 大陆配偶的继承,  受遗赠权进一步改进

2009年6月9日修正第67条的主要内容大致两点。一、扩大大陆配偶继承台湾遗产、受赠

台湾财产的权的。大陸配偶基于婚姻關係與臺灣配偶共營生活，与臺灣社會及家庭建立緊

密连連帶關係，有別于一般大陸地區人民。為維护大陸配偶本于婚姻關係之生活及財產權

益，其繼承權應進一步予以保障，爰新增列第五項，明定大陸配偶繼承或受遺贈，不適用

有關總額不得逾新臺幣二百萬元之限制。二、經許可長期居留之大陸配偶，得直接繼承不

動產。从前应折算為價額后继承，此次修正时，除了该遗产标的之不動產為臺灣地區繼承

人賴以居住者以外，大陆配偶得继承不动产。

第17条之一的修正宗旨与本条的相同，把大陆配偶看作局外者，他们不属于大陆地区人

民，也不完全属于台湾地区人民。大陆地区看待他们是已变成台湾地区公民、似乎排除其

保护范围内，反而台湾地区看待他们仍然是大陆地区人民、不真正地包容、一定程度上放

弃于规范保护领域外。可是面临跟台湾居民结婚的大陆人数越来越增多，已成为不可忽视

的数额的情形，把他们看作台湾社会的构成员，通过予以保障他们的合法权利而谋求固化

大陆配偶家庭的经济、社会基础，得建立健全的家庭，这有利于整个台湾社会的稳定、持

续发展。

  

32) 陳長文，前揭文。
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Ⅴ. 结 束 语
2009年6月9日修正「两岸关系条例」，从形式的角度看，变化幅虽不大、只对6个条文修

改而已，但实质的角度来判断，包含着不可忽视的内容，在保障大陆配偶的权利方面有了

很大的进展。尤其是在台依亲居留的大陆配偶，由此修改，不须获工作许可，其居留期间

在台湾地区得工作。经过此修正，而大陆配偶得更容易地从事工作，有助增加所入，可引

向有大陆配偶的家庭圆满地融入台湾社会。

另外，在本文中没提及，增订第18条第2项，大陆地区人民因从事与许可目的不符之活动

或工作，或有事实足认为有犯罪行为，或有事实足认为有危害国家安全或社会安定之虞

时，治安机关得强制出境。但为保障当事人的权益，其强制出境前，有关部门得召开审查

会并给予当事人陈述意见的机会。

还有大陆配偶继承在台湾地区之遗产、或受遗赠时，没有台币200万元为上限的限制，可

继承或受遗赠超过其金额。而且从前，若遗产标的是不动产，不得继承其不动产，只是继

承权折算为价额。可经本次修正，经许可长期居留者，得继承不动产(但该不动产为台湾地

区继承人赖以居住者除外，且继承的不动产为「土地法」第17条第1项所定的土地的话，应

于3年内出售)。不动产有代表性的稀有物资，再加台湾是四处被水围着的岛、国土面积狭

小，因此从来不允许大陆人民继承在台湾的不动产。由此次修正，不仅大陆配偶可继承或

受遗赠新台币200万元以上的路，而且可继承不动产的路都开了。

总而言之，2009年6月修正「两岸关系条例」的主要特点是扩大大陆配偶的权益。但从原

籍大陆的台湾人民立场来看，同条例当然不够完善、还需要改进的地方。比如在前边说到

之第21条第一項前段有关之与否违宪问题，虽司法院大法官解释下结论是合宪，但有一群

的人们心目中仍然存在疑义。

另外，按照「两岸关系条例」第66条，大陆地区人民要继承在台湾之遗产，應于繼承開

始起三年內以書面向被繼承人住所地之法院為繼承之表示，否则被視為拋棄其繼承權。33) 

本规定之表面上意义是被繼承人死亡時起算三年內為繼承之表示，防止繼承之法律關係长

时间不決，影響台灣地區經濟秩序之穩定及共同繼承人權益。34) 但各国继承有关法律的普

遍 规 定 方 式 是 ， 如 果 一 定 时 间 内 不 表 示 承 认、抛 弃 其 继 承 的意 思 表 示 ， 继 承 自 动 地

33) 第66條　

    大陸地區人民繼承臺灣地區人民之遺產，應于繼承開始起三年內以書面向被繼承人住所地之法院為繼承之表示；

逾期視為拋棄其繼承權。 

34) 黃明芳，"談大陸地區人民在台繼承權"，地政论坛，2009，145页。- 参照 台湾 桃园县 地政资讯网 

    (http://www.land.tycg.gov.tw/index.aspx)。
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进 行35)，非经继承人自愿表示不得推定其放弃继承权，可「两岸关系条例」以采取正反的

方式，导致大陆人民继承在台湾之遗产添加了有一个门坎。36) 

反正，从1992年7月16日制定到2009年6月9日之修正来看，「两岸关系条例」继续地改善了，

虽然有时其幅度窄，有时其步伐慢，而且需要修正的条文还存在着。但台湾政府为使之适

应两岸关系的变化，把该条例一直采取修正。

像海峡两岸一样，对立状态的韩国而言，值得借鉴，将订定类似的法律时应十分注意，

要周密预备。但两岸关系与南北韩的关系相比，从表面上的环境来看，两者都处于隔绝、

正在政治对峙着，这些点基本上相同。然而，其实质内容来看，两者的差距很明显，韩国

与北朝鲜间的交流历史、进展程度，在事实上、规范上都远不及两岸关系。众所周知，两

岸交流与南ㆍ北朝鲜间交流的不同点如下。一、交流的幅度、时间上两者没法比。虽两岸

也有时对立的紧张高，但其交流、疏通的一条路一直维持，而且相互间得人员直接交往，

其累计数达到几百万。加上宣称改善两岸关系的马英九先生当选为台湾总统后，贯彻落实

其政策实行一系列放宽措施，两岸关系已进入到运航着包机的阶段。二、制定「两岸关系

条例」当时，无论投资、交易等经济合作方面，还是旅游、探亲、结婚等人员交往方面，

两岸已经进行着相当程度的交流，制定新规范的环境已成熟了。

由于我们与两岸不一样，没有累积的交流经验、没有充分的实例，而且目前正在遇到目

光短浅的时期，因此检讨「两岸关系条例」的内容是好象跟我们毫无关系的、没有用的。

但是两岸交流过程上台湾和大陆面临的问题、遇到的困难、解决方式等方面，他们提供给

我们很值得经验，若我们的准备更接近完整，将得减少不必要的试误。

总而言之，期待着将交流的通道究竟开，那关注两岸关系、「两岸关系条例」的变迁，

以两岸的经验为鉴，以备将来之需。

(논문접수 : 2010. 5. 4 / 심사개시 : 2010. 5. 4 / 게재확정 : 2010. 5. 13)

35) 比如韩国「民法」第1019条第1项，台湾「民法」第1174條第2项也同样。

    * 台湾「民法」第1174條 

    繼承人得拋棄其繼承權。

    前項拋棄，應于知悉其得繼承之時起三個月內，以書面向法院為之。

    拋棄繼承後，應以書面通知因其拋棄而應為繼承之人。但不能通知者，不在此限。

36) 李锦明，"海峡两岸居民互为继承对岸遗产的法律问题"，中国公证，2005年第8期，29页。
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개정｢양안관계조례｣연구

- 2009년 개정을 중심으로 -

이  상  철

(법무부 법무자문위원회 전문위원)

요 약 문

｢양안관계조례｣는 대만과 중국이 통일되기 이전, 대만지구의 안전과 민중의 복지를 확

보하고, 대만지구와 대륙지구 주민 간의 왕래를 규율하며, 그로 인해 파생되는 법률문제를 

처리하기 위한 목적으로 대만에서 제정하였다. ｢양안관계조례｣는 현재 대치중인 양안 간

의 교류문제를 처리하기 때문에 그 자체로 일정한 한계를 안고 있으며, 양안정세의 긴장 

고조ㆍ완화에 따라 밀접한 영향을 받는다. 하지만 정치적 상황과 분리하여 양안교류과정

에서 파생된 제반 법률문제를 처리해야 할 필요성 또한 나날이 증대되었기에 동 조례는 

1992년 제정 이래 11차례 개정되었으며, 특히 양안관계개선을 정책으로 내세운 마잉지우

(馬英九) 총통이 당선된 후에 2008년 6월과 2009년 6월 두 차례의 개정이 있었다.

그 중 2009년 6월 9일에 이루어진 개정은 6개 조문이 개정되어 형식적으로 보면 개정의 

폭이 크지 않지만, 실질적 의미에 있어서는 소홀히 할 수 없는 내용을 담고 있다. 특히 대

만인과 결혼한 대륙출신의 배우자(대륙배우자로 약칭함)의 권리보장 측면에서 크나큰 진

전이 있었다. 개정된 주요내용은 다음과 같다. (1) 대륙배우자의 대만거류요건 및 신분증

취득에 필요한 연한(年限)을 완화하였다. (2) 대만에서 의친거류하는 대륙배우자도 별도의 

허가 없이 거류기간 동안 대만에서 근로에 종사할 수 있도록 근로권(원어: 工作權)을 확대 

보장하였다. (3) 대륙배우자에게 위법한 정황이 있어 강제송환하기 전에, 당사자에게 의견 

진술의 기회를 줄 수 있도록 함으로써 당사자의 권익을 보호할 수 있는 절차적인 개선을 

도모하였다. (4) 대만주민의 배우자인 대륙지구주민이 대만에 있는 유산을 상속하거나 유증 

받는 경우, 대만화폐 200만원 이상을 받을 수 없다는 제한규정이 적용되지 않게 되었다. 
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그리고 상속목적물이 부동산인 경우 종래에는 직접 상속하지 못하고 가액으로 변환하

여야 했으나, 이번 개정으로 상속인이 대만 내에서 장기거류의 허가를 받은 대륙배우자인 

때에는 직접 부동산을 상속받을 수 있는 길을 열어 주었다.

｢양안관계조례｣의 경우 때로는 그 변화의 폭이 크지 않고, 변화의 속도 또한 빠르지 않

은 경우도 있으며, 개정이 필요하다고 생각되는 조문도 아직 존재하지만, 대만정부는 양안

관계의 변화에 맞추어 계속하여 개정을 하고 있다. 대만-중국 간의 관계와 비교할 때, 한

국과 북한의 경우 교류역사가 짧고, 교류경험 또한 일천하며 교류과정에서 불거진 실제 

사례 또한 충분하지 않다. 더구나 현재 남북한은 한치 앞을 예상할 수 없는 시기에 놓여 

있기 때문에 ｢양안관계조례｣를 검토하는 것이 어쩌면 우리와는 아무런 관련이 없고 소용이 

없는 것처럼 보일 수도 있을 것이다. 

  하지만 양안교류 과정에서 중국과 대만이 맞닥뜨린 문제들과 어려움들 그리고 그 해

결책을 찾아 가고 있는 그들의 경험은 우리에게 좋은 타산지석이 될 수 있을 것이다. 우

리가 충실히 검토하여 보다 완전한 준비를 할수록 장차 우리가 겪게 될 시행착오 역시 줄일 

수 있을 것이다. 

주제어 : 양안관계조례, 대륙배우자, 근로권, 상속권, 상속액제한, 부동산상속
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Ⅰ. 머리말

중국과 대만1)은 분단국가로서 정치적으로 대립하고 있지만 일정 범위 내에서는 일

찍이 민간주도의 교류를 진행해오고 있다. 특히 경제방면에 있어서는 대륙은 대만의 

투자, 선진기술, 기업경영능력을 필요로 하였고, 반면 대만은 대륙의 넓은 시장을 선점

할 필요성이 있고 대륙의 풍부한 노동력과 자원을 이용하여 기업생산성을 높일 필요가 

있었다. 이러한 양안 각자의 이해가 부합하였고 또한 결국 양안은 단일한 민족으로서 

정치적 원인으로 인해 분단된 것이기에 그들 간의 교류는 점차 확대되었고, 많은 대만

동포들이 친지방문, 투자, 무역 등의 목적으로 대륙을 방문하였다. 상호간의 인적 왕래는 

자연스레 증대되었고 동시에 교류영역 또한 경제방면에 그치지 않고 문화, 교육, 체육 

등 여러 방면으로 확대되었다. 이 과정에서 대만과 대륙 모두 다양한 법률적, 사회적 

문제에 맞닥뜨리게 되었다. 이러한 문제들을 해결함에 있어서 대만은 적극적 태도를 

보였고, 전문적으로 양안관계를 규율하는 규범을 제정하였다. 

1991년 4월 대만의 ‘국민대표대회’ 는 ｢반란진압을 위한 동원시기 임시조항(원어 : 

動員戡亂時期臨時條款)｣을 폐지하였고 ｢헌법증조조문｣을 제정하였다. 동 조문 제10조2)

에서는 자유지구와 대륙지구 인민간의 권리의무관계 및 기타 사무의 처리는 법률로써 

특별히 규정할 수 있다고 하였다. 동 조항에 근거하여 대만 입법원은 1992년 7월 17일에 

｢대만지구와 대륙지구 인민관계조례｣(이하 ‘양안관계조례’로 약칭함)를 제정하여 9월 

18일부터 시행하고 있다.3) 

동 조례 제1조는 입법목적을 밝히고 있는데, 즉 대만과 중국의 통일 이전에 대만지

구의 안전과 민중의 복지를 확보하고 대만지구와 대륙지구 인민의 왕래를 규범하며 

여기서 파생되는 법률문제를 처리하기 위해서 조례를 제정한 것이다. 대만과 대륙은 

분단상황에 놓여 있고 서로 상이한 정치ㆍ법률체계를 가지고 있다는 점을 고려한다면 

양안 간의 교류문제를 단순히 ‘국내문제’로 파악할 수는 없었고 그렇다고 하여 상이한 

국가 간의 ‘국제문제’로 취급할 수도 없는 어려움이 있었다. 이러한 사정을 기초로 제

정된 ｢양안관계조례｣는 자연스레 민사법, 행정법, 형사법 그리고 국제 또는 구제(區際)

사법으로서의 성격들을 모두 가진 특수하고 종합적 성격의 규범이 되었다.4)  ｢양안관계

조례｣는 6개장(章), 96개 조문으로 구성되어 있으며, 제1장은 총칙, 제2장 행정, 제3장 

1) 대만해협을 사이에 둔 각 정부의 공식명칭은 각각 ‘중화인민공화국’과 ‘중화민국’이다. 본 글에서는 편의상 

전자를 ‘대륙’ 또는 ‘중국’이라 칭하고 후자를 ‘대만’이라 칭하기로 한다.

2) 1997년 7월 18일 전문개정 시 제11조로 변경되었다. 

3) 張萬明, ｢涉臺法律問題總論,｣ 法律出版社, 2003年, 125-126면.

4) ｢중국과 대만의 교류협력법제 연구｣, 법무부, 2008년, 405면.
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민사, 제4장 형사, 제5장 벌칙, 제6장 부칙으로 이루어져 있다.

1980년대 중반까지 대만은 대륙의 통일정책에 대응하여 중국과는 접촉하지 않고(不

接觸), 협상하지 않고(不談判), 타협하지 않는다(不妥協)는 소위 ‘3不政策’을 선포하였

다. 이로써 중국과의 교류는 금지된 상태에 있었지만, 이러한 3不政策’에도 불구하고 

양안은 홍콩을 경유한 민간교류와 간접무역이 계속 진행되었고, 대만 내 기업가들과 

해외 화교들도 대만정부를 향해 최소한 민간차원에서 진행되는 교류와 접촉은 합법화

해줄 것을 요청하였다. 양안관계 개선을 요구하는 이러한 민간부문의 증대되는 요청을 

받은 대만정부는 1985년 7월에 대륙과의 교역 3대원칙을 발표하였다. 즉 중국과는 직

접 통상(通商)하지 않으며(不与中共直接通商), 경제인(원어: 廠商)들은 중국의 기관이나 

사람들과 직접 접촉할 수 없으며(厂商不得与中共之机构或人员直接接触), 중계무역에는 

관여하지 않는다(不干预转口贸易)는 것이다. 따라서 정부 차원의 교류는 여전히 금지

되었지만 간접방식의 민간교류는 묵인하는 것으로 이해되었다.5) 그리고 마침내 1987년 

중화민국 적십자회는 정부를 대표하여 대륙의 적십자회와 접촉을 함으로써 양안협상의 

창구로 기능하게 되었다. 양안의 적십자회를 통한 협상을 마치고 같은 해 12월 대만정

부는 대만주민이 대륙에 친지방문을 위해 갈 수 있도록 개방조치를 취하였다. 이는 양

안관계발전사에 있어서 이정표적인 전환점이 되는 중요한 조치라고 할 것이다. 그 후 

대만은 민간방면의 인적, 물적 교류를 점점 확대하는 조치를 취하였고, 대륙 또한 이에 

대응하여 일련의 완화조치들을 취함으로써 양안 간의 민간교류와 협력은 급속도로 발

전되고 심화되어 갔다.6) 

그런데 ｢양안관계조례｣는 현재 대치중인 양안 사이의 교류문제를 다룬다는 점에서 

그 자체적으로 일정한 한계를 지녔으며, 양안관계의 긴장국면의 변화에 따라서 동 조례도 

밀접한 영향을 받게 되는 문제가 있었다. 하지만 이러한 일면의 이면에서는 정치적 관계

와는 분리하여 양안교류과정에서 파생된 제반 법률문제들을 처리해야 한다는 필요성 

또한 계속 커져갔으며, 1992년 제정 이래 총 11차례의 개정이 이루어졌다.

특히 양안관계의 개선을 정책으로 내세운 마잉지우(馬英九) 후보가 대만 총통에 취임한 

후에는 2008년 6월과 2009년 6월에 2차례의 개정이 있었다. 본고에서는 그 중 양안관

계의 개선이라는 각도에서 볼 때 더욱 실질적 의의가 있는 2009년도의 개정내용을 중

심으로 검토하기로 한다.  

양안관계가 나날이 심화되고 빈번해지면서 대륙주민과 대만주민이 혼인하는 것이 

5)「台湾加入WTO五周年-回顾与展望」, 中华经济研究院(台湾WTO中心)，特刊 第1期，2007.1. 20면。

     - 中华经济研究院电子报 (http://taiwan.wtocenter.org.tw).

6) ｢중국과 대만의 교류협력법제 연구｣, 전게서, 18-19면.
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더 이상 낯설지 않은 상황이 되었다. 대만 행정원 대륙위원회의 통계에 따르면 2010년 

3월 현재, 대만 해협교류기금회의 대륙배우자 혼인공증검증을 마친 누계수치는 315,900

건에 달하였고, 대만인과 혼인한 대륙출신의 배우자(이하 ‘대륙배우자’라 약칭한다)가 

대만 내정부(內政部) 호정사(戶政司)에 결혼등기를 마친 누계수치는 275,548건이었다.7)

대륙배우자의 대만 내 생활상의 각종 권익을 보다 보장하기 위해서는 대륙배우자 

관련 제도를 개선할 필요성이 있었다. 예컨대 대만 신분증을 취득하여 대만 내에 이미 

정주하고 있는 대륙배우자의 수는 50,000여명이고, 아직 98,000여명이 정주허가를 기다

리고 있는데, 평균 10년 이상을 기다려야 신분을 취득할 수 있다. 반면 외국적 배우자

(원어: 外籍配偶) 중 대륙배우자를 제외한 기타 지역 추신의 배우자들은 대륙배우자에 

비해 훨씬 쉽게 대만 신분증을 취득한다는 점에서 대륙배우자와 비할 때 뚜렷한 차이가 

있다.8) 

대만 ｢국적법｣ 제4조에 의하면 외국인 또는 무국적자가 중화민국 국민의 배우자로

서, 만20세이고 중화민국법률과 그 본국법에 따라서 모두 행위능력이 있으며 품행단정

하고 범죄기록이 없는 등 일정 요건을 구비하고, 중화민국 영역 내에서 매년 183일 이

상 합법거류한 사실이 계속하여 3년 이상인 자는 귀화신청을 할 수 있다. 그리고 대만 

마잉지우(馬英九) 총통이 ｢혼인ㆍ이민자의 인도적 대우 및 근로권 보장(婚姻移民人道

待遇及工作權保障)｣에서 밝힌 정견과 대만인구정책백서에 따라 대만 정부는 다문화 포

용의 이민정책을 취하여, 인권존중 및 이민자의 각종 권익보장 등 측면에서 보다 보완된 

이민정책을 계획하였다. 그밖에도 ｢九十七年至一百四十五年人口推計｣ 보고서에서는 장기

거류의 목적으로 대만에 온 이주인구를 포용ㆍ존중할 것을 건의하였으며 이에 필요한 

보살핌과 배려를 함으로써 다문화사회를 세운다는 필요성도 있었다.9)

이러한 배경 하에서 행정원 대륙위원회는 마잉지우 총통의 이민정책을 관철하고 대륙

배우자의 기본권익을 보다 더 보호하기 위해서 ‘능동적 책임, 적극적 협조’의 태도로서 

‘차별 반대(反歧視)’, ‘민주국가 법치원칙(民主國家的法治原則)’, ‘진정한 혼인을 한 대륙

배우자의 대만 내 생활상의 기본권익보장(保障真實婚姻的大陸配偶在台生活基本權益)’, 

7) 「99年2月份兩岸交流統計比較摘要」，行政院大陸委員會，99年(公元2010年)3月31日，3면。- 参照台湾行

政院大陸委員會->两岸统计->社会交流统计 (www.mac.gov.tw/public/Data/041416304371.pdf)。  

8) 외국적 배우자란 대만국적의 자와 혼인한 비대만국적의 자를 가리킨다. 1990년대 이후 대만내의 외국적 

배우자의 수가 점차 증가하였고, 대만 매스컴에서는 이들을 印娘(인도네시아 신부), 越娘(베트남 신부), 

陸娘(대륙 신부) 등으로 약칭하였다. 사실상 대만 정부도 외국적 배우자를 ‘印尼配偶(인도네시아 배우자)’, 

‘越南配偶(월남 배우자)’, ‘大陸配偶(대륙 배우자)’ 등으로 부르고 있다. - Wikipedia 중문사이트 

(http://zh.wikipedia.org) 참조. 

9) “臺灣地區與大陸地區人民關係條例部分條文修正草案總說明”，立法院第7屆第2會期第14次會議議案關係文書 

- 行政院函請審議「臺灣地區與大陸地區人民關係條例部分條文修正草案」案，院總第1554號-政府提案第

11526號，28면。
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제17조

①대륙지구인민이 대만지구인민의 배

우자인 경우에는 법령에 의거하여 대만

지구에서의 회합(團聚)을 신청할 수 있

다. 다음의 1에 해당하는 자는 대만지구

에서의 의친거류(依親居留)를 신청할 수 

있다.

   ⅰ) 결혼한 지 만 2년이 된 자.

   ⅱ) 자녀를 출산한 자.

제17조 (거류신청)     　　

①대륙지구인민이 대만지구인민의 배우

자인 경우에는 법령에 의거하여 대만지

구에서의 회합(團聚)을 신청할 수 있고, 

허가를 얻어 입경한 후 대만지구에서의 

의친거류(依親居留)를 신청할 수 있다. 

‘위장결혼 엄격근절(假結婚嚴格杜絕在外)’ 등 4개의 원칙에 입각하여 ｢양안관계조례｣ 

부분 개정안을 제출하였고10), 2009년 6월 9일 개정되었다.11)

개정된 주요내용은 다음과 같다.

(1) 대륙배우자의 대만 내 거류요건과 신분증 취득연한을 완화하였다. 

(2) 대만 내에서의 합법거류자격을 획득한 대륙배우자의 대만 내 근로권을 한층 더 

보장하였다.

(3) 대륙지구 주민을 대만에서 강제출경(强制出境)시킬 때 그 절차적 개선을 도모하여, 

당사자의 권익보호를 위해 강제출경하기 전에 당사자에게 의견진술의 기회를 줄 

수 있도록 하였다.

(4) 대륙지구 주민이 대만지구 주민의 배우자인 경우 그 대륙배우자가 대만지구 내의 

유산을 상속하거나 유증을 받는 때에는 대만화폐 200만 원 이상을 취득하지 못

하도록 제한한 규정의 적용을 받지 않도록 하였다. 또한 그가 장기거류의 허가를 

받은 경우에는 상속목적물이 부동산인 경우에도 가액변환을 할 필요 없이 직접 

그 부동산을 상속할 수 있도록 하였다. 

아래에서는 이 중 (1), (2), (4)의 사항에 대해서 상세히 검토하기로 한다.

Ⅱ. 대륙배우자의 대만거류자격 취득요건 완화

10) 賴幸媛，"開放陸配工作權，就是支持26萬個台灣家庭的生存權"，2009.5.21. - 行政院大陸委员會->重大政

策措施->關懷大陸配偶 (http://www.mac.gov.tw/ct.asp?xItem=60298&ctNode=5615&mp=1).

11) 6월 9일 개정되어, 7월 1일 공포되었고 8월 14일 시행되었다.
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~ 중략~

⑤전2항의 규정에 따라 대만지구에서의 

장기거류를 허가하는 경우 거류기간은 

제한이 없다. 장기거류가 만2년이 되고 

다음의 규정에 부합하는 자는 대만지구

에서의 정주를 신청할 수 있다.

 ⅰ) 대만지구에서 매년 합법적으로 

183일을 초과여 거류한 경우. 

 ⅱ) 만 20세인 경우.

 ⅲ) 품행이 단정하고 범죄기록이 없는 

경우.

 ⅳ) 원적(原籍)상실의 증명을 제출한 

경우.

 ⅴ) 상당한 재산이 있어 자립이 충분

하거나 또는 생활보장의 염려가 

없는 경우.

 ⅵ) 국가이익에 부합하는 경우.

           (신설)

 ~ 중략  ~

⑤전2항의 규정에 따라 대만지구에서의 

장기거류를 허가하는 경우 거류기간은 

제한이 없다. 장기거류가 다음의 규정에 

부합하는 자는 대만지구에서의 정주를 

신청할 수 있다.

 ⅰ) 대만지구에서 합법 거류한 것이 

연속 2년이며 또한 매년 183일을 

초과하여 거류한 경우 

 ⅱ) 품행이 단정하고 범죄기록이 없는 

경우

 ⅲ) 원적(原籍)상실의 증명을 제출한 

경우

 ⅳ) 국가이익에 부합하는 경우。

~ 중략  ~

⑩ 본 조례에서 중화민국 98년(서기 

2009년) 6월 9일 개정된 조문의 시행 전에, 

허가를 얻어 대만에서 회합(團聚)을 한 

경우 매년 대만에서 합법적으로 회합한 

기간이 183일을 초과하는 자는 의친거류

기간으로 전환할 수 있다. 대만에서 이미 

의친거류하거나 장기거류한 자가 매년 

대만에서 합법적으로 회합한 기간이 183

일을 초과하는 때에는 그 회합 기간은 

각각 의친거류 또는 장기거류 기간으로 
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전환하여 계산할 수 있다. 전환하여 계산

한 후 대만에서 의친거류한 기간이 만 4

년이고 제3항에 부합하는 경우에는 장기

거류기간으로의 전환을 신청할 수 있다. 

전환하여 계산한 후 대만에서 연속하여 

장기거류한 기간이 만 2년이고 제5항에 

부합하는 경우에는 정주를 신청할 수 있다. 

제17조는 대륙지구 주민이 대만주민의 배우자로서 대만에 거류하는 사항을 규정하고 

있다. 대륙지구 주민이 대만에서 거류하는 형식은 团聚，依亲居留，长期居留，定居의 

4개 단계가 있는데, 그 중 团聚는 과도적 단계이기 때문에 실질적으로는 依亲居留，长

期居留，定居의 3개 거류방식이 있다.

团聚는 대륙지구 주민이 대만주민의 배우자로서 가족회합을 위해 대만에 와서 거류

하는 것을 신청하는 것이다. 이 때 주무부서는 심사를 진행한 후 1개월의 체류기간을 

허가하며, 면담을 하여 통과한 경우에는 그 기간을 연장하여 다시 5개월의 체류기간을 

허용한다. 면담을 한 후 5개월의 체류연장을 받은 자가 재차 입경하는 경우에 주무기

관이 혼인의 이상이 있을 우려가 없다고 인정하고 또한 허가를 하지 않을 법정 정황이 

없으면 대만에 와서 团聚하도록 하가할 수 있다. 그 기간은 6개월을 넘지 못한다.12)  

依亲居留는 团聚에 비해서 진일보한 대만거류의 처음단계이고, 그 다음 단계가 长期

居留이며 定居는 대만 거류의 최종단계이다. 종전에는 대만 내에서의 团聚를 신청한 

대륙배우자가 혼인 후 만2년이 되거나 혹은 자녀를 출산한 경우에 비로소 依亲居留를 

신청할 수 있었다. 依亲居留者가 일정 요건을 갖추면 长期居留를 신청할 수 있고, 长期

居留者가 일정 요건을 갖추면 定居를 신청할 수 있었다. 그런데 2009년 ｢양안관계조례｣를 

개정하면서 상술한 依亲居留 요건을 없앴고, 团聚 기간도 대폭 단축하여 团聚를 대륙

배우자가 대만지구에 들어오는 것을 신청하는 과도적 과정으로 조정하였다. 

개정 이후의 현행 규정에 의하면 대륙배우자가 대만지구에서의 团聚에 대해 허가를 

받고 입경 한 후에는 依亲居留를 신청할 수 있다. 이번 개정으로 대륙배우자는 조기에 

依亲居留 신청 자격을 얻게 됨으로써 대만사회로의 융화기간을 단축할 수 있게 되었고, 

12) 「大陸地區人民進入臺灣地區許可辦法」第4条。
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이는 대륙배우자가 있는 대만가정이 이전에 비해 보다 안정된 생활을 영위하는데 도

움이 되며 이는 대만사회 전체의 화합에도 유리한 것으로 기능할 것이다. 

양안의 인적교류측면의 경우, 대륙과 대만 간의 경제적 능력, 생활수준, 국토 면적, 

인구 수 등 여러 방면에서 차이가 크기 때문에, 친지방문이나 여행 등의 단기방문은 

대만에서 대륙으로 가는 수자가 훨씬 많으나 장기거류나 정주의 목적으로 상대편으로 

가는 수는 대륙에서 대만으로 가는 숫자가 훨씬 많다. 이 때문에 1988년 7월 28일 대

만 내정부 입출경관리국은 대륙을 떠나 국외 또는 제3지구에서 계속하여 5년 이상거류

하고 또한 대만지구에 직계혈족이나 배우자가 있는 자는 대만에 입경하여 정주할 수 

있다는 뜻을 피력한 이래 대만정부는 점진적으로 그 정주범위를 확대하였다.  

다만 대만의 지리적 환경을 고려할 때 과도한 인구집중을 막고 사회안정을 유지하

기 위해 엄격한 요건을 부가하였고 그 숫자에도 제한을 가하였다. 1994년 1월 1일부터 

｢대륙지구주민의 대만지구에서의 의친거류ㆍ장기거류 및 정주 정원 표(大陸地區人民在

臺灣地區依親居留長期居留及定居數額表)｣를 시행하였고 수차례의 개정을 거쳐 2007년 

9월 4일 대만 내정부는 종전에 정원 제한이 없던 依親居留에 대해 매년 12,000명으로 

제한을 가하였다. 

마잉지우 총통취임 이후 ｢양안관계조례｣를 개정하고 2008년 8월 12일 거류 정원에 

대해서 다시 조정이 있었다. 依親居留 정원을 매년 12,000명으로 제한하던 것에서 제한을 

없애는 것으로 변경하였고, 長期居留에 대해서는 대만주민의 배우자로서 허가를 받고 

대만지구에서 依親居留한 것이 만4년이고 그 매년 거류기간이 183일을 넘는 경우에는 

종전에는 제한이 없었으나 매년 15,000명으로 제한하였다. 다만 개정된 ｢양안관계조례｣가 

2009년 8월 14일 시행되기 이전에 이미 長期居留 규정에 부합하거나, 또는 시행 이후

에 전환합산을 통하여 장기거류 규정에 부합하는 때에는 정원의 제한이 없다. 그밖에 

定居의 경우, 대만주민의 배우자로서 허가를 얻어 대만지구에서 長期居留 한지 만2년

이고 매년 183일을 넘게 거류하고 定居요건에 부합하는 때에는 정원제한이 없다.

그리고 제17조 제5항은 定居신청요건을 규정하고 있는데, 종전의 규정과 비교하면 

만20세 이상 및 자립할 수 있는 상당한 재산이 있거나 생활보장의 우려가 없어야 한다

는 2개 항목을 삭제하였다. 대만에서 依親居留한지 만4년이고 매년 대만에서의 거류기

간이 183일을 넘는 경우에는 長期居留를 신청할 수 있다. 그 밖에 정치, 경제, 사회, 과

학기술, 문화 등 방면에서 우수한 대륙의 인재에 대해 대만당국은 장기거류를 특별허

가할 수 있다. 장기거류자가 일정 요건에 부합하면 定居를 신청할 수 있는데 이들이 

동반하는 미성년에 대해서도 장기거류를 특별허가할 수 있었다. 하지만 이전 규정에 

의하면 만20세가 되어야 비로소 定居를 신청할 수 있도록 함으로써 미성년자녀를 가진 
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대륙지구주민이 대만사회로 이주할 것을 결심하는데 장애사유가 되었다. 이에 이들 전문 

인재들의 대만 이주의사에 악영향을 끼치는 것을 막기 위해 만20세가 되어야 비로소 

定居를 신청할 수 있다는 요건을 삭제하였다.13)

그밖에 자립할 수 있는 상당한 재산이 있거나 생활보장의 우려가 없어야 한다는 요

건을 삭제한 것은 불필요한 장애를 없애는 의미뿐만 아니라 대륙지구 배우자의 근로 

종사를 완화한 것과도 일부 관련이 있다고 할 것이다. 즉 이번 개정에서는 제17조의1

도 개정하여 대만에서 依親居留 혹은 長期居留한 대륙주민의 대만에서의 근로를 더욱 

보장하였으므로 반드시 일정 재산을 요구할 필요성은 완화되었다고 볼 수 있다. 

그리고 이번 개정 전에 이미 허가를 받고 대만에 온 대륙배우자가 매년 대만에서 

합법거류한 기간이 183일을 넘으면 依親居留ㆍ長期居留ㆍ定居 기간으로 전환합산할 

수 있도록 함으로써 定居 신청자격을 취득하는 기간을 단축하였다.

Ⅲ. 대륙배우자의 근로권보장 확대

개정 전 개정 후

제1 7조의 1     

  ①전조 제1항에 의거하여 대만에서 의친

거류의 허가를 받은 자는 주무기관에 대만

지구에서 고용되어 근무하는 것의 허가를 

신청할 수 있다.

  ②주무기관은 전항의 허가를 할 때 대만

지구 취업시장의 상황과 사회공익 및 가정

경제 요소들을 고려하여야 한다. 그 허가의 

요건ㆍ절차ㆍ방식ㆍ제한ㆍ관리ㆍ허가의 

취소나 폐지 및 기타 준수하여야 할 사항에 

대한 판법(辦法)은 행정원 노공위원회(勞

工委員會)에서 입안하고 행정원에서 심

사ㆍ확정한다.

  ③전조 제3항이나 제4항에 의거하여 

대만에서의 장기거류허가를 받은 경우, 거류

기간 동안 대만지구에서 근로할 수 있다.  

제1 7조의 1 (합법거류의 근로권)

  전조 제1항, 제3항 또는 제4항에 의거

하여 대만에서의 의친거류나 장기거류허

가를 받은 경우, 거류기간 동안 대만지

구에서 근로할 수 있다.

13) “臺灣地區與大陸地區人民關係條例部分條文修正草案總說明”，立法院第7屆第2會期第14次會議議案關係文書 

- 行政院函請審議「臺灣地區與大陸地區人民關係條例部分條文修正草案」案，院總第1554號-政府提案第

11526號，30면。
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종전 규정에 의하면 대륙배우자의 대만에서의 근로에 대해서 대만정부는 4단계로 

나누어 처리하였다. (1) 团聚 : 근로를 할 수 없으며 근로허가증 신청을 할 수 없었다. 

(2) 依亲居留 : 근로허가증 신청을 하여야 비로소 대만에서 근로에 종사할 수 있었으

며 조건이 엄격하였다. (3) 长期居留 : 근로에 종사할 수 있으며 근로허가증을 신청할 

필요가 없다. (4) 定居 : 대만주민과 동일하게 언제든 근로에 종사할 수 있다. 

대륙배우자가 결혼한지 만2년이거나 또는 이미 자녀를 출산한 때에는 依亲居留를 

신청할 수 있고 그 거류 중 주무기관인 행정원 노공위원회(勞工委員會)에 대만에서의 

근로허가를 신청할 수 있다. 주무기관은 대만지구 취업시장 상황과 사회공익, 가정경제 

등 요소를 고려하여 허가여부를 결정한다. 허가와 관련한 구체적 사항은 ｢大陆地区配

偶在台湾地区依亲居留期间工作许可及管理办法｣에서 규정한다. 동 판법에 의하면 대륙

배우자가 대만에서의 근로허가를 얻기 위해서는 가구 수입에서 대륙배우자의 수입을 

공제한 후 1인당 매월 평균소득이 호적소재지 세무당국에서 발표한 최근년도 개인소

득자료와 함께 총평균 계산하여 중앙주무기관이 공고한 1인당 매월소득표준 이하임을 

증명하는 관련 문서를 제출하여야 하는 등 요건이 있다(동 판법 제3조). 그런데 대륙

배우자가 허가를 얻고 대만에서 근로에 종사할 수 있도록 한 제도와 관련하여 일부 문

제가 있었으며 이와 관련된 소송도 적지 않다. 이하 2개의 사례를 보기로 한다.

  

1. 대만최고행정법원 90,판,315 판결(사례1)

1.1. 사안의 개요

① 원고는 대륙배우자인 오00와 결혼한 대만주민으로서, 배우자를 대신하여 내정부 

경정서(警政署) 입출경관리국(入出境管理局, 본 사안의 피고)에 대만 거류를 신청하였고, 

오00는 1998년 3월에 친지방문(探亲)의 목적으로 대만에 왔다.

② 오00의 대만인 남편은 노환으로 근로를 할 수 없는 자여서 부부의 경제생활은 어려운 

상황이었다. 이에 오00는 동년 4월부터 청소업무에 종사하기 시작하였다.

③ 대만 경찰은 같은 해 5월 ‘불법근로’의 죄목으로 오00를 체포하고 강제송환하였으며, 

오00의 대만거류신청을 불허하였다.

④ 원고는 행정처분에 불복하여 행정소송을 제기하였다.
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1.2. 당사자들의 주장

  (1) 원고의 주장

① 양안인민은 모두 중화민국의 인민이며 헌법 제15조는 인민의 생존권과 근로권을 

보장하고 있다.14)

② 「大陆地区人民在台湾地区定居或居留许可办法」15) 제13조 제1항은 허가목적에 

부합하지 않는 활동ㆍ근로에 종사한 경우에 정주(定居) 또는 거류의 신청사안에 대해 

허가하지 않음을 규정하고 있다. 그런데 부부는 공동생활을 하고 어려움이 있으면 서로 

돌보며 질병을 서로 부양할 의무가 있다. 남편이 병이 있어 가정생활이 어려워지자 처

가 최저임금의 근로에 종사하여 생활상의 자구책을 도모한 것으로서, 이는 허가목적에 

위배하는 것이 아니라 오히려 친지방문(探亲)의 목적에 부합하는 것이다.

③ 상기 판법 제13조 제2항은 허가목적에 부합하지 않는 활동ㆍ근로에 종사한 사정이 

중대한 경우 그 정주(定居) 또는 거류신청 사안에 대해 전항의 불허 이외에도 그 출경일 

또는 불법근로가 발각된 익일부터 2년 내에는 재신청할 수 없다고 규정한다. 그런데 

소위 ‘사정이 중대’하다는 것은 허가목적에 부합하지 않는 불법활동이나 불법근로에 종

사하여 사정이 중대한 경우를 말하는 것이며, 합법적 활동이나 근로에 종사한 경우는 

포함하지 않는다.

④ 청소업무에 종사한 것은 사정이 중대한 위법행위에 속한다고 볼 수 없으므로 피고의 

강제송환 및 재차 신청한 거류를 불허한 처분은 아무런 법률적 근거가 없는 것이다.

  (2) 피고의 주장

①「大陆地区人民在台湾地区定居或居留许可办法」는 ｢양안관계조례｣ 및 ｢헌법증조

조문｣의 수권에 의해 제정한 것으로서, 위헌이라거나 위법하다는 주장은 적절하지 않다.

② 대륙지구인민의 대만진입의 신청, 거류기간, 불법근로에 대한 처분 등 사항은 관련 

법령에 명문 규정이 있다. 이는 대륙지구인민이 대만지구에 친지방문, 병문안, 일시체류 

등을 할 때 준수하여야 한다.

③ 원고의 대륙배우자 오○○는 친지방문의 목적으로 대만에 와서 허가목적에 부합

하지 않는 활동에 종사하였으므로 피고의 처분은 적법하며 부당하지 않다.

14) 第十五條 (生存權、工作權及財產權)      　　

    人民之生存權、工作權及財產權，應予保障。  

15) 중화민국 93년(서기 2004년) 3월 1일 內政部台內警字 제0930079894호 명령으로 명칭 및 전문을 개정한 

47개조를 개정하였다. 현행 명칭은 「大陸地區人民在臺灣地區依親居留長期居留或定居許可辦法」이다.
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1.3. 법원판결

최고행정법원은「大陆地区人民在台湾地区定居或居留许可办法」은 ｢양안관계조례｣의 

수권에 따라 규정된 것으로서, 오00는 친지방문 기간 동안에 불법으로 근로에 종사하

였다. 비록 부부공동생활의 용도에 사용하기 위하여 종사하기는 하였으나, 단순한 친지

방문이라는 허가목적에 부합하지 않는 활동ㆍ근로에 종사하였다. 따라서 피고가 오○○의 

대만거류신청을 불허한 것에는 위법하다거나 불합리한 점이 없다고 판시하였다.

2. 대만최고행정법원 95,판,2123 판결(사례2)

2.1. 사안의 개요

① 상소인은 대륙배우자와 결혼하여 3명의 자녀를 두었고, 2003년 7월 9일과 9월 29일 

대북현(臺北縣) 노주시공소(蘆州市公所, 이하 ‘노주시 행정사무소’라 약칭함)에 서면으로 

저소득가구 보호신청을 하였으나, 노주시 행정사무소는 일차 심사에서 저소득가구에 

해당하지 않는다는 판정을 내리고 대북현(臺北縣) 정부에 전달하고 심의를 맡겼다. 

② 대북현 정부는 상소인의 가정이 저소득가구에 속하는지를 판단할 때 상소인 가

정의 총수입을 계산하는 가구원 수에는 부부와 3명의 자녀 등 모두 5명이고, 상소인의 

2001년도 총수입은 대만화폐 366,283원으로서 월평균수입은 30.523원이다.

③ 상소인의 대륙배우자는 고정수입이 없으므로 그 수입은 최저임금인 매월 대만화폐 

15,840 원으로 계산하였다. 따라서 상소인 가구총수입은 매월 평균 46,363원으로 최저

생활비 기준인 42,130원을 넘는다.

④ 피상소인은 대북현 노주시 행정사무소에 통지하여 상소인의 가정은 상술한 이유 

때문에 저소득가구 요건에 부합하지 않는다고 통지하였다.

⑤ 상소인은 이에 불복하고 행정소송을 제기하였다.

2.2. 당사자들의 주장

상소인의 주장은 다음과 같다.   

대륙배우자는 대만에서 법에 따른 근로권을 취득하기 않았으므로 근로에 종사할 수 

없고, 수입도 없다. 하지만 대북현정부는 저소득자격에 부합하는지를 조사할 때 이 대

륙배우자를 포함시키고, 또한 최저생활비 기준인 15,840원을 그의 수입으로 산정하였

다. 이러한 사정은 보편적 상식과는 부합하지 않는다. 일반적으로 대륙배우자는 대륙에 
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있을 때 매월 평균 임금으로 15,840원을 취득하기는 쉽지 않으며16), 대만체류기간 동

안 아무런 소득도 없는 대륙배우자를 당연계산범위에 포함한 것은 타당하지 않은 것

이며, 마땅히 가족 수에서 제외하여야 한다.

이에 대해 피상소인은 다음과 같이 변론하였다.

외국적배우자를 당연계산범주에 포함하는 것은 내정부 89년(서기 2000년) 11월 7일 

臺內社字 제8930370호 해석에 의거하여 외국적배우자의 수입을 가정 총수입 계산범위

에 넣은 것이다. 그리고 고정수입이 없는 외국적 배우자를 가정 총수입 산정 시 병산

하는 것은 내정부 91년 9월 24일 臺內社字 제09100617421호 서신의 91년도 사회구조업

무주관회보기록에 의거한 것으로 92년도 최저생활비 기준인 1인당 매월 8,426원이고, 

행정관례에 따라 저소득가구를 심사할 때 재정부 재세중심(財稅中心)에서 제공한 최근 

1년의 소득과 재산을 판단자료로 한다.

2.3. 법원판결

상소인이 저소득가구신청을 할 때 상소인의 대륙배우자는 대만지구에서 근로를 할 

수 없었음은 사실이다. 가정 구성원 중 근로능력은 있으나 근로권이 없는 대륙배우자가 

있을 때 가족 수와 근로수입을 어떻게 계산할지에 대해서는 상소인이 저소득가구지정

을 신청할 당시의 ｢사회구조법(社會救助法)｣에는 상세한 규정이 없다. 그리고 동법 제

45조의 수권에 따라 내정부가 제정한 ｢사회구조법 시행세칙｣ 제2조 제1항 제1관 규정

에 따르면 근로수입은 그 호적소재지 직할시 정부 또는 행정원노공위원회에서 제정한 

각종 직업수입계산표준표에 따르도록 하고 있다.

2005년 1월 19일 ｢사회구조법｣ 제5조를 개정하여 이미 가족 총수입계산 가족 수에 

대해서 대만지구에서 근로에 종사할 수 없는 대륙배우자를 명문으로 배제하였다.17) 다만 

그 개정 전에 규정에 의하면 상소인과 상호부양관계에 있는 상소인의 대륙배우자는 

당연히 총수입계산 가족원 수에 포함된다.

상술한 조문에서 주무기관에 규정에 의거하여 근로수입을 계산할 수 있는 수권을 

한 이상 법률상 명확한 근거없이 권리를 제한하여 법률유보원칙에 위반하였다고는 말

16) 2010년 4월 27일의 환율에 따르면 이 금액은 인민폐 3,450원에 상당한다. 북경시 통계국 자료에 의하면 

2005년 북경지구 재직공의 매년 평균소득은 인민폐 34,191원으로 매월 2,849원 정도이다. - 참조 北京

市统计信息网(www.bjstats.gov.cn.) -> 统计数据 -> 年度数据 -> 2009 -> 北京统计年鉴 -> 三 -> 

人口与就业 -> 3-18.

17) 第五条

    ② 前項各款人員有下列情形之一者，不列入應計算人口範圍：

     一、不得在臺灣地區工作之非本國籍配偶或大陸地區配偶。
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하기 어렵다. 비록 피상소인은 근로능력이 있다는 것과 근로권이 있다는 것이 서로 다른 

것임을 인정하였으나 당시 ｢사회구조법｣ 제5조 제2항 제1관이 아직 개정되기 전이므로 

내정부의 관련해석18)에 따라 상소인의 대륙배우자 수입을 가정 총수입범위에 산입

하고 피상소인이 제정ㆍ반포한 사회구조조사규정 제7호에 의거하여 근로능력이 있는 

본건 대륙배우자의 매월 기본수입을 대만화폐 15,840 원으로 계산한 것은 최선이라고

는 할 수 없으나 그렇다고 전혀 근거가 없는 것이라고도 할 수 없다. 이에 ｢사회구조

법｣ 제5조를 개정한 입법정책을 고려한다고 해도 법률불소급 원칙에 따라 피상소인의 

처분은 위법이 없다 할 것이다. 

3. 검 토

사안1의 경우, 2009년 개정 전의 ｢양안관계조례｣ 및 그 관련 규정이 대륙배우자의 

대만내 근로에 대해서 허가제도를 취한 것은 그 나름의 이유가 있다. 대만과 대륙 간

에는 1인당 소득에서 차이가 큰데, 양안교류가 심화되면서 대만에 와서 일자리를 찾고자 

하는 대륙인들도 점점 늘어나고 있다. 실제로는 위장결혼을 통하여 대만에 온 후 발각

되는 사례도 적지 않다.19) 이러한 상황에서 아무런 제한을 가하지 않는다면 대만사회에 

끼치는 부정적 영향 역시 명확할 것이다. 그리고 대만정부가 대륙지구 인민의 대만 내 

근로를 전면 금지하는 것은 아니며 依亲居留를 하는 대륙배우자에게는 허가를 받고 근

로에 종사할 수 있도록 하는 길을 열어주고 있고, 長期居留의 경우 거류기간 동안 대

만지구에서 근로에 종사할 수 있다. 즉 대륙지구주민의 대만 내에서의 근로가 전혀 불

가능한 것은 아니며 법률상 거쳐야 할 다소 번잡한 절차가 있는 것이다. 그리고 법률에 

의거하여 그러한 제한을 둔 것이므로 절차적 정당성을 위반하였다고 보기도 어렵다.

혹자는 처음부터 위법한 목적을 가지고 대만에 온 경우와 대만에 온 이후 부득이 

허가 없이 근로에 종사한 경우를 비교할 때, 비록 허가없이 근로한 위법한 결과는 같

지만 양자의 위법성은 차이가 있으며, 후자의 경우 비난가능성은 상대적으로 낮으므로 

그에 대한 제재 역시 차이가 있어야 한다고 생각할 수도 있다. 원고 역시 자신의 대륙

배우자의 근로종사는 부부 간의 부양의무를 다하기 위한 것으로서 사회의 미풍양속을 

해하지 않으며 그 종사한 근로업무 도한 어떤 위법행위가 아니라 1일 임금이 대만화폐 

18) 民国1989年(公元2000年)11月7日台內社字第8930370號函釋。

19) 2010년 2월까지 체포되어 수용된 누적 수는 51,997명이고, 송환된 누계수치는 50,640명이다. 물론 이 

수치가 모두 위장결혼을 의미하지는 않는다. - 「99年2月份兩岸交流統計比較摘要」，行政院大陸委員會，

99年3月31日，3면。参照台湾行政院大陸委員會->两岸统计->社会交流统计 

(www.mac.gov.tw/public/Data/041416304371.pdf)。  
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600원(대한민국화폐 21,288원 상당)에 불과한 최저임금의 업무였다는 점을 주장하고 

있다.20)

필자도 상술한 의견에 일리가 있다고 본다. 다만 위법성을 판단함에 있어서는  객관

적으로 평가하여야 한다. 당해 위법행위의 동기가 무엇인지? 당해 위법행위로 얻은 소

득이 얼마인지와 같은 주관적 사정이나 위법행위의 결과는 위법성을 판단하는 고려요

소가 아니며 다만 책임을 판단할 때 참작할 사유이다. 

대만당국이 대륙인민의 대만 내 근로에 대해서 허가제를 취한 이유는 대륙인민이 

대만 에 온 후 근로에 종사함으로써 대만 내 취업시장 질서를 해치는 것을 방지하고, 

대만사회의 안정을 유지하며 효율적으로 통제하기 위한 것이지, 대만에 온 대륙주민들

이 ‘합법’적 업무에 종사하도록 유도하기 위함은 아니라고 할 것이다. 이는 그러한 규

정이 없어도 당연히 준수되어야 할 가치이기 때문이다. 그러한 입법목적이 타당한지 

여부는 입법정책 문제이므로 여기서 논의하는 것은 부적절할 것이다. ｢양안관계조례｣와 

관련 규범에서 명문으로 허가를 받도록 한 이상 사례1의 원고의 대륙배우자가 허가 없이 

근로에 종사한 것은 위법한 행위라고 할 것이다.

하지만 团聚 , 依亲居留를 하는 대륙지구 인민은 대만지구주민의 배우자로서 가장을 

구성하는 한 일원이다. 그들이 대만에 거류하는 기간은 하루 이틀이나 1, 2주의 단기간

이 아니라 적어도 반년이상을 머무르며, 그들이 대만에 오는 목적은 가족과 함께 생활

하기 위함으로서 여행, 상업 등의 목적으로 단기간 머무는 경우와는 다르다. 그렇다면 

그들을 대만사회의 성원으로 받아들인 이상 그 근로권을 보장하는 것이 자연스럽고 

인도주의에도 부합하며, 대륙배우자가 있는 대만가정이 사회경제적 취약계층으로 떨어

지지 않고 건전한 기층단위로 기능할 수 있도록 이끄는 일일 것이다.

그밖에 대륙배우자의 대만 내 지위를 고려할 때 불합리한 부분이 있다. 사례2에서 

알 수 있듯이 長期居留 이상의 체류자격을 아직 얻지 못한 대륙배우자의 경우 가정경

제에 도움이 되지 못할 뿐 아니라 때로는 일정한 장애가 되기도 한다. 저소득가구 지정 

시 대륙배우자가 산정범위에 포함되어야 하는 지에 대해서 관련 규범의 입장 역시 고

정적이지 않고 변화가 있었다. 근로의지와 능력이 있지만 근로권이 없어서 근로할 수 

없는 대륙배우자는 당연히 제외하는 것이 합리적이며 상식에 부합한다고 할 것이다.

따라서 2009년 ｢양안관계조례｣ 제17조의 1을 개정하여 장기거류자 이외에도 의친거류자

에게도 허가를 얻을 필요 없이 근로에 종사할 수 있도록 하였다. 이는 대륙배우자는 

외국적 노동자와 달이 가족구성원의 하나이며 근로권은 생활상의 기본권이라는 점, 인도

주의와 가정경제를 고려한 것으로서 대륙배우자의 근로권을 보다 완화할 필요에 근거

한 것이다. 

20) 2010년 4월 27일 환율에 의함. 한편 대만의 최저임금기준은 2007년 7월 1일부터 매월 17,280원이다. 
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제6 7조

 ①피상속인의 대만지구에 있는 유산을 

대륙지구인민이 법에 따라 상속하는 경우, 

그 얻을 수 있는 재산의 총액은 각 사람 당 

대만화폐 200만원을 넘지 못한다. 초과

부분은 대만지구의 동순위 상속인에게 

귀속한다. 대만지구에 동순위 상속인이 

없으면 대만지구의 후순위상속인에게 귀

속한다. 대만지구에 상속인이 없으면 국

고에 귀속한다.

  ②전항의 유산이 본 조례 시행 전에 

적법하게 국고에 귀속된 경우에는 본 조

례를 적용하지 않는다. 법령에 따라 특

별구좌에 임시로 예치하여 보관하는 경

우에는 본 조례의 규정에 의해 처리한다.

  ③유언자가 대만지구에 있는 재산으로 

대륙지구의 인민ㆍ법인ㆍ단체 또는 기타 

기관에 유증하는 경우에 그 총액은 대만

화폐 200만원을 초과할 수 없다.

  ④제1항의 유산 중에 부동산을 목적물

로 하는 경우에는 대륙지구 상속인의 상

속권리를 가액으로 환산한다. 다만 대만

지구의 상속인이 거주하는 부동산인 경

우에는 대륙지구의 상속인은 이를 상속

할 수 없고, 대륙지구 상속인이 마땅히 

받을 부분이 있는 때에 그 가액은 유산

총액에 산입하지 않는다.

제6 7조

 ①피상속인의 대만지구에 있는 유산을 

대륙지구인민이 법에 따라 상속하는 경우, 

그 얻을 수 있는 재산의 총액은 각 사람 

당 대만화폐 200만원을 넘지 못한다. 초

과부분은 대만지구의 동순위 상속인에게 

귀속한다. 대만지구에 동순위 상속인이 

없으면 대만지구의 후순위상속인에게 귀

속한다. 대만지구에 상속인이 없으면 국

고에 귀속한다.

  ②전항의 유산이 본 조례 시행 전에 

적법하게 국고에 귀속된 경우에는 본 조

례를 적용하지 않는다. 법령에 따라 특

별구좌에 임시로 예치하여 보관하는 경

우에는 본 조례의 규정에 의해 처리한다.

  ③유언자가 대만지구에 있는 재산으로 

대륙지구의 인민ㆍ법인ㆍ단체 또는 기타 

기관에 유증하는 경우에 그 총액은 대만

화폐 200만원을 초과할 수 없다.

  ④제1항의 유산 중에 부동산을 목적물

로 하는 경우에는 대륙지구 상속인의 상

속권리를 가액으로 환산한다. 다만 대만

지구의 상속인이 거주하는 부동산인 경

우에는 대륙지구의 상속인은 이를 상속

할 수 없고, 대륙지구 상속인이 마땅히 

받을 부분이 있는 때에 그 가액은 유산

총액에 산입하지 않는다.

  ⑤대륙지구인민이 대만지구인민의 배

우자인 경우, 대만지구에 있는 유산상속 

혹은 수증은 다음의 규정에 따라 처리한다.

 ⅰ) 총액은 200만 TWD를 초과할 수 

없다는 제1항 및 제3항의 제한규정을 

적용하지 않는다.

Ⅳ. 대륙배우자의 대만내 재산의 상속ㆍ유증 받을 권리
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            (新增)
 ⅱ) 허가를 받고 장기거류(長期居留)하는 

경우, 부동산을 목적물로 하는 유

산을 상속할 수 있고, ‘상속권리는 

가액으로 환산한다’는 전항의 규정

은 적용하지 않는다. 다만 부동산

이 대만지구상속인이 거주에 이용

하는 경우에는 상속할 수 없고, 대륙

지구 상속인이 마땅히 받을 부분이 

있는 때에 그 가액은 유산총액에 

산입하지 않는다.

 ⅲ) 전호의 상속부동산이 토지법 제17조 

제1항 각호의 토지인 경우에는 동조 

제2항 단서규정을 적용하여 처리한다.

  1. 대륙주민의 대만내 유산 상속제한

  

대만과 대륙은 다른 정치제도를 갖고 있으며, 현재도 대치상태에 놓여있다. 1949년 

국민당 정부가 대만으로 옮긴이래 양안 간의 왕래는 단절되었다. 단 1987년 대만정부

가 친지방문 목적의 왕래를 개방한 이후, 양안간의 주민의 교류는 날로 빈번해졌고 동

시에 수많은 법률문제를 초래했고, 특히 양안 주민간의 상속문제를 어떻게 해결할 것

인가 하는 문제는 뜨거운 논쟁을 불러왔다. 1949년 국가적 변고를 당하여 대륙과 대만

으로 단절되었던 당시의 양안 주민의 경우 이미 반세기의 시간이 흘러 대부분 사망하

거나 노령화 되었다. 따라서 대륙에 친지를 남겨두고 대만에 온 자들의 경우 대륙의 

친지에게 상속이나 유증을 하려는 경우가 있으며 이에 상속문제는 양안관계가 원만하

고 심화된 발전을 이루어 가는데 있어서 중요한 요소가 되었다. 상속은 친족간의 정서 

및 개인재산과 밀접한 관계가 있으며 당사자의 이익에도 직접적인 영향을 미친다. 그

리고 양안 인민사이에서 상속으로 인한 소송이 발생하면 소제기는 어떻게 하고 피상

속인의 사망증명은 어떻게 하며 상속인이 자격요건을 구비하였는지 등의 문제들은 대

만과 대륙당국의 상대방에 대한 정책과 관련되는 문제이다.21) 이러한 이유로 대만정부는 

21) 王泽鉴，"海峡两岸人民继承的若干问题"，律师通讯，第138期，21면。- 转引自何锡欽，“大陆地区人民继

承台湾地区人民遗产问题之研究”，国立政治大学硕士论文，2004年，1면。
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1992년 제정한 ｢양안관계조례｣ 제67조에서 대륙인민이 대만의 재산을 상속할 수 있도록 

하였지만, 이 규정을 제정할 당시 의견이 분분하였으며 찬반의 논쟁이 있었다.

당초 제67조와 관련된 논쟁은 크게 두 가지이다. (1) 대륙지역 인민이 대만 내의 재산을 

상속하거나 유증을 받음에 있어서 제한을 가하는 것이 평등권에 위배되느냐의 여부와 

관련하여 위헌의 여지가 있다는 의견이 그것이다. (2) 만약 그러한 어떠한 방법이 가능

한지와 그 한 방법으로 상속할 수 있는 총액을 제한하는 것이 타당한가의 여부이다.

｢양안관계조례｣ 제67조에서는 대륙인민이 상속인이나 유증을 받을 경우, 대만화폐 

200만원을 한도로 제한하고 있다. 이 조례 입법 당시 초안자의 입법 이유는 다음과 같다.22)

첫째, 대만지역의 자금이 대량으로 대륙지역에 유입되어 국가의 안전과 사회안정에 

위해를 주는 것을 피하기 위해서다.23) 비록 ｢양안관계조례｣ 제정당시 양안사이의 왕래

가 이미 상당한 정도에 진입하였다 하더라도, 이는 만간부문 위주였으며, 대만정부는 

여전히 “삼불정책”을 유지하고 있었고, 양안관계는 여전히 적대적인 관계였다.  이러한 

상황에서 대만정부는 대만으로부터 대륙으로 유입된 대량의 자금이 악용되어질 것을 

우려하였다. 대륙정부는 줄곧 대만영토를 회복한다는 통일정책을 포기하지 않고 있었

으며, 국제무대에서 대만을 외교적으로 고립시키고 있는 상태에서 대륙인민의 대만의 

재산을 상속하거나 유증 받는 것에 대해 만약 총액 제한을 두지 않는다면 대만의 자금

이 대륙지역으로 대량유입되는 것은 불문가지이고, 결과적으로는 대만지역 경제질서에 

큰 피해를 주게 될 것이었다. 또한 이러한 제한은 대만정부가 대만지역 사회의 안정과 

민중복지를 보호하겠다는 결심을 보여주는 것이라는 표면적인 의의도 있는 것이다.

둘째, 대만과 대륙은 40여 년 동안 줄곧 단절되었기에, 대만에서 사망하여 대륙의 상

속인에게 유산을 남긴 사람의 대부분은 1949년 정부가 대만으로 올 때 같이 이동한 사

람이다. 단절된 40여 년 동안 피상속인이 재산을 모으는 과정에서 대만의 상속인들은 

희로애락을 같이 하였고 수많은 의무를 다하였다. 이들의 노력으로 형성된 재산을 그들

에게 상속하는 것은 매우 당연한 것이었고, 대륙의 상속인 입장으로서는 비록 합법적인 

상속 자격을 갖고 있지만, 유산에 대해 어떠한 공헌도 한 것이 없기에 대륙상속인과 

대만상속인이 동등한 상속권을 가지는 것은 대만상속인에게는 매우 불공평한 것이다.

셋째, 대만의 생활비용이 비교적 높아 양안의 경제수준과 생활수준의 차이를 고려하면, 

대륙지역인민에게 대만화폐 200만원을 허용하는 것도 적지 않은 금액이다.

이러한 이유를 기초로 제정한 ｢양안관계조례｣ 제67조는 제정 후 여러 곳에서 비판을 

받았다.

22) 행정부문과 입법위원들의 200만원 총액제한에 대한 발언기록 참조.

23) 台湾 立法院公报，第81卷 第51期 院会记录，154页。- 台湾 立法院国会图书馆 立法院公报影像系统

    (http://lis.ly.gov.tw/lgcgi/ttswebq?@0:0:1:/disk1/qr/booktracy!NOT��XYZ@@0.207188470690096)。
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예를 들면, 陳歷健、郁慕明、楊雪峰、林正杰  등 입법위원은 대륙측의 소득이 낮고 

물가가 저렴하다는 것을 제한근거로 삼는다는 것은 지나치며, 둘 사이의 필연관계는 

없다고 의견을 표명하였다. 또한 유산의 처리방법은 개개인이 가지는 자율권이며, 상속

은 여전히 가정 내부의 문제로서 정부가 법률을 제정하여 민법 규정을 준수하지 않는 

것은 일반 국민의 사권(私權)에 대한 과도한 침해라고 비판하였다. 또한 재단법인 ‘해

협양안교류기금회’ 부이사장을 역임한 대만의 저명한 변호사 진장문(陳長文)은 본 규

정은 차별적이며, 헌법상의 평등권보장에도 위반되며 국제법상의 인권정신에도 위배된

다고 비판하였다. 

이러한 비판은 최근까지도 계속 이어져 대륙주민의 상속권을 제한하는 정책이 시행

된 이래 양안이 다년간 교류를 이루어오면서 주관적 환경과 객관적 환경이 이미 변하

였고, 대륙배우자가 대만국적을 취득하는 기간이 상당히 길고, 이 기간동안 대만에서 

생활하였다면 그 피상속인이나 대만사회에 대해 아무런 공헌이 없다고 말하기는 어렵

다는 것이다. 또한 법률적인 측면에서도 이 차별적인 제한은 지난 수십 년간 대만이 

평등권을 보장하기 위한 노력에도 위반될 뿐 아니라, 국제법에서 추구하는 인권정신에

도 위배된다는 비판을 하고 있다.24) 그리고 외국적배우자가 대만지구의 유산을 상속할 

때는 제한을 두지 않는 것과 비교하여도 대륙배우자에게 제한을 두는 것은 불공평하

다는 비판도 있다.

그밖에 상술한 대량의 자금유입에 대한 우려를 이유로 상속총액을 제한한 것에 대

해서 왜 200만원을 상한으로 했는지에 대해 사실상 아무런 관련 통계도 없으며 어떠한 

참고자료에 근거한 것도 아니고 그저 토론과정에서 얻어진 절충적 의견일 뿐이라는 

비판도 받고 있다.25)  

2. 헌법상 평등권, 비례원칙 위반여부

2.1. 문제점

｢양안관계조례｣ 제정 이후 일부에서는 조례상의 일부 조항이 헌법정신에 위배된다는 

의견을 피력하였고, 상술했듯이 상속액을 200만원으로 제한한 것도 그 중의 하나이다. 

하지만 제정 당시 다수의 의견이 양안이 여전히 대치하는 상황이라는 점에 중점을 두

24) 陳長文，"對這些台灣人民摯愛的另一半 還給他們應有的人權和關懷"，聯合報 15版 民意論壇，2002。

25) 林雅芬，"试评「台湾地区与大陆地区人民关系条例」草案关于大陆地区人民来台继承之规定"，万国法律，

民国81年8月1日，10-11면。- 转引自何锡欽，“大陆地区人民继承台湾地区人民遗产问题之研究”，前揭文，

59면。
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었고, 대륙지구 인민의 상속권보장과 대만사회의 공공이익을 모두 고려하여 그러한 실

체적 규정을 두게 되었다. 대만의 이익이 우선되어야 한다는 점에서 200만원으로 제한

한 것은 더 이상 더 이상 민법상의 상속문제만은 아니며 국가ㆍ사회의 안전이라는 문

제가 되었고 대만해협 양안의 관계를 고려한 부득이한 조치로 이해되었다. 

비록 일부에서는 제67조를 위헌적인 규정으로 보지만 현재까지 이 문제를 정면으로 

다룬 판결은 없는 것 같다. 하지만 ｢양안관계조례｣ 조문 중 제67조 이외에도 기타 몇

몇 조문이 위헌성이 있다는 비판을 듣고 있으며 주목을 받고 있다. 예컨대 동 조례 제

21조 제1관 전단은 대륙지구인민이 허가를 얻어 대만지구로 들어온 경우, 법률에 달리 

규정된 경우를 제외하고는, 대만지구에 호적을 둔 지 만10년이 안된 때에는 공직후보

자로 등록할 수 없고 군인ㆍ공무원ㆍ교원ㆍ공영사업기관의 직원을 담임할 수 없으며 

정당을 조직할 수 없다고 규정한다. 이 조항과 관련한 문제점과 법적 다툼에 관해서는 

아래에서 보기로 한다.

2.2. 대법관해석

  2.2.1. 사안개요

상기 조항과 관련하여 행정법원은 대법관에게 위헌여부의 해석을 요청한 적이 있으

며, 사법원의 대법관은 2006년 司法院釋字 제618호의 판결에서 합헌판단을 하였다. 동 

사안을 본다.26)

① 원고는 1971년 4월 8일 대륙 남경(南京)에서 출생하였고, 1991년 12월 13일 대만

인과 결혼하여 1996년 10월 대만거류를 허가 받았다. 1998년 10월 29일 정주허가를 받고 

대만의 대북현(臺北縣)에 호적등기함으로써 헌법 제3조에 의거 중화민국 국민이 되었

으며, ｢양안관계조례｣ 제2조 제3관에 따라 대만지구주민이 되었다.   

② 그 후 2001년 2월 원고는 2001년도 초등고시에 합격하였고, 행정원 인사행정국으로

부터 대북시(臺北市) 사림구(士林區) 사자국민소학(社子國民小學) 서기직을 배정받고, 

실무훈련 후 고시원(考試院)으로부터 합격증서를 발급받았으며 제1등급 임용자격을 

받았다.

③ 그러나 대북시 정부 인사처에서는 2002년 3월 12일 ｢양안관계조례｣ 제21조 제1항에 

의거하여 원고는 본래 대륙지구 인민으로서 대만에 호적을 정한지 만10년이 안되었으

므로 군인ㆍ공무원ㆍ교원ㆍ공영사업기관의 직원을 담임할 수 없음을 이유로 하여 원고의 

26) 中華民國95年(公元2006年)11月3日，院台大二字第0950024283號，司法院 大法官議決釋字第六一八號解釋。 

- 参照司法院大法官望站(www.judicial.gov.tw/constitutionalcourt/). 
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해당 직위 임용 거부하고 원고에게 직위를 떠날 것을 명하였다.

④ 원고는 헌법 제15조의 근로권 보장 및 제18조의 공무담임권 보장등의 기본권 침해를 

들어 헌법소원을 제기하였으나 기각되자, 이에 행정소송을 제기하였다. 

⑤ 사안을 수리한 대북고등행정법원은 ‘평등원칙위반’, ‘비례원칙위반’을 이유로 대법관

해석을 요청하였다.27)

2.2.2. 사법판단결과

사법원 대법관해석은 다음과 같다.

① 중화민국헌법에서는 중화민국공민은 남녀, 종교, 종족, 계급, 당파의 구분 없이 법

률상 모두 평등하다고 한다. 여기서 말하는 평등이란 실질적인 평등을 말하며, 입법기

관은 헌법의 가치체계에 기초하고, 규범하는 사물성질의 차이를 참작하여 합리적으로 

구별하여 대우할 수 있다. 그러한 합리적 구별에 기초하여 인민의 기본권을 법률로서 

제한하는 때에는 헌법 제23조의 ‘비례원칙’에 부합하여야 한다. 중화민국의 ｢中華民國

憲法增修條文｣ 제11조에서는 “자유지구와 대륙지구 간의 인민의 권리의무관계 및 기타 

사무의 처리는 법률로서 특별히 규정할 수 있다.”고 규정한다. 

②「양안관계조례」는 국가가 통일되기 이전에 대만지구와 대륙지구 간에 인민의 

권리의무관계 및 기타 사무처리를 규범하는 특별입법이다. 「양안관계조례」제21조 제1항 

전문(前文) 규정부분은, 공무원은 국가로부터 임용된 후에 국가와의 사이에 공법상 직

무관계 및 충성의무가 발생하며, 그 직무의 행사는 국가공권력에 관련되므로 단지 법

령을 준수하는 것 외에도 국가전체이익을 적극적으로 고려하여야 하며, 국가에 유리한 

일체의 행위와 결정을 취해야 한다. 그리고 현재 양안은 분할통치 및 대립상태에 있고, 

정치ㆍ경제ㆍ사회 등의 체제에 있어 중대한 본질적 차이가 있다는 점에 비추어 볼 때 

대만지구의 안전과 민중의 복지를 확보하고 자유민주 헌정질서를 유지보호하기 위한 

특별규정으로서 그 목적은 합리적이며 정당하다.

③ 대륙지구에 원시호적을 둔 자가 대만지구에 호적을 창설한지 만10년 미만인 경

우는, 자유민주헌정체제(自由民主憲政體制)에 대한 인식에 있어서 기타 대만지구인민

들과 차이가 있으므로 공무담임자격에 있어 기타 대만인민과 차별대우하는 것은 합리

적이며 이는 헌법 제7조의 평등원칙 및 「中華民國憲法增修條文」제11조의 취지에 위

배되지 않는다. 또한 대만사회에 융화되기 위해서는 적응기간이 있어야 함을 고려한 

것이고, 상기의 자가 공무원으로서 공권력을 행사하는 것에 대해 인민들의 보편적 신뢰를 

27) 대만의 대법관해석은 우리의 위헌법률심판제청 제도와 유사한 기능을 한다. 대만 사법원은 ｢司法院大

法官審理案件法｣ 제4조에 따라 그 직능을 담당하고 있다.  
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얻기 위해서는 장시간의 훈련이 필요하므로 10년을 기간으로 규정한 것은 그 수단의 

필요성이 인정되고 합리적 범위 내라고 할 것이다. 

이에 대한 입법자의 판단을 참작컨대, 명백하고 중대한 하자는 없으며, 헌법 제23조 

소정의 비례원칙에 위반한다고 하기는 어렵다.

2.2.3. 검토

이 해석이 공포되자 즉각 각계로부터 다양한 의견이 개진되었다. 그중에서는  “인권

수호자인 대법관이 불가사의한 인권지표로서 중화민국 공민의 공무담임권을 박탈하

였고, 법률가 전체에게 수치를 안겨준 제618호 해석을 내렸다”고 하는 강력한 비판도 

있었다.28)

대륙에 원호적을 둔 대만주민(대륙배우자 포함)의 권리를 어느 정도까지 보장할지와 

관련하여 대만 내부의 의견도 합일을 이루지 못하고 있다. 그 주된 원인은 이미 대만

주민이 된 대륙출신의 자를 어떻게 인식할 것인가에 있는 것으로 보인다.  釋字 제618호 

해석이 나오기 전에도 이미 ｢양안관계조례｣ 제21조의 위헌성을 지적한 의견이 있었다. 

즉 대륙출신으로 이미 대만지구에 호적을 두고 대만신분증을 취득한 자는 ｢헌법증조

조문｣ 제11조와 ｢양안관계조례｣상의 ‘대륙지구인민’이 아니며 추호의 의문이 없이 대만

지구인민이다. 따라서 그들에게 대만에서 출생한 자와 마찬가지로 완전한 공민권리를 

주어 향유하도록 하여야 한다. 따라서  대륙지구인민에 대한 차별대우를 수권한 ｢헌법

증조조문｣ 제11조의 수권규정과는 부합하지 않는다는 것이 비판의 취지이다.29) 

그밖에도 釋字 제618호 해석에 대해서 대륙출신의 대만공민이 공직을 맡는 것에 대해 

그렇게 우려된다면 국민신분증을 발급하지 말 것이며, 기왕 그들에게 대만공민자격을 

인정하였다면 그 헌법상의 권리를 제한하고 차별대우할 필요가 있겠는가라는 비판도 

있다.

필자는 이들 의견이 모두 타당한 면이 있으며 경청할 가치가 있다고 판단한다. 하지만 

국민의 기본권 역시 일정한 정도에서는 제한할 수 있는 것이다. 대만 헌법 제23조에서

도 사회질서유지 또는 공공이익증진을 위해 법률로서 제한할 수 있음을 밝히고 있다. 

釋字 제618호 사안의 원고처럼 비록 대만신분증을 취득하였다고는 하나 대만에서 나고 

자란 사람과 비교할 때 문화, 사회적 습관, 정치적 이해 등의 방면에서 분명 차이가 나

는 것도 사실이다. 따라서 ｢양안관계조례｣ 제21조 제1항 전단규정이 헌법에 저촉되는

지를 판단함에 있어서, 당해 규정이 헌법상의 수권에 따라 법률의 형식으로 기본권을 

28) 陳長文，"冷漠麻木的大法官解釋"，2006年11月9日，中國時報。 

29) 廖元豪，"兩岸關係條例第廿一條違憲"，2002年7月5日，中國時報。
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제한하고 있으며, 현재 양안은 여전히 정치적으로 대립하고 있다는 근본적 문제를 고려

한다면 위헌적인 규정이라고 단정하기는 어려울 것이다.

하지만 그 기본권제한의 입법목적이 긍정된다는 것과 기본권 제한의 정도 또한 합

헌적이며 타당한가 하는 것은 전혀 별개의 문제라고 할 것이다. 기본권을 제한하는 입

법목적이 정당하다고 하더라도 그 수단을 선택함에 있어서는 목적달성에 필요한 것이

어야 하며 기본권을 최소로 침해하는 수단을 선택하여야 ‘비례의 원칙’에 부합하는 것

이다. 본 사안에서의 행정청의 행정처분이 비례원칙을 구비하였는가에 대해서 필자의 

생각 역시 부정적이다. 혹자가 비판한 것처럼 동 사안의 원고가 담당할 공무는 기밀을 

다루는 직위가 아니며 충성의무나 민주적 소양과도 불가분의 관계가 있다고는 하기 

어려우며, 국가기밀을 대륙정부에 누설할 것을 염려한다는 것도 그 담당하는 직위와 

큰 연관이 없다고 보인다.30) 따라서 그 기본권제한의 수단이 부적합하여 비례의 원칙에 

위반하였다고 판단된다.

3. 대륙배우의 상속ㆍ유증 받을 권리의 개선

2009년 6월 9일에 이루어진 ｢양안관계조례｣ 제67조의 개정의 주요내용은 크게 두 가

지이다. 첫째, 대륙배우자가 대만의 유산을 상속하거나 유증을 받을 경우 그 권리를 확

대하였다. 대륙배우자는 혼인관계에 기초하여 대만의 배우자와 함께 생활을 영위하고, 

대만사회와 가정을 건설하는데 밀접한 관련을 맺고 있다는 점에서 일반 대륙지구 인

민과는 또 다른 점이 있다. 이에 대륙배우자의 혼인관계에 기초한 생활과 권익을 보호

하기 위해서 그 상속권을 한층 더 보장하고자 한 것이다. 이에 제5항을 신설하여 대륙

배우자가 대만의 유산을 상속하거나 유증을 받을 경우에는 200만원의 총액제한규정을 

적용하지 않음을 명문으로 규정하였다. 둘째, 장기거류의 허가를 받은 대륙배우자가 상속

인일 경우 부동산을 직접 상속할 수 있도록 하였다. 종전에는 부동산의 경우 상속권을 

가액으로 환산하여 상속받아야만 했으나 이번 개정을 통하여 당해 목적물인 부동산이 

대만지구 상속인의 거주에 이용되는 경우를 제외하고는 직접 상속받을 수 있도록 한 

것이다.

동조의 개정취지는 제17조의 1의 개정취지와 동일한 맥락이라고 할 것이다. 전에는 

대륙배우자를 마치 국외자(局外者)로 보았으며 이들은 대륙지구의 주민도 아니고 그렇

다고 온전히 대만지구 주민도 되지 못하였다. 대륙지구에서는 이들을 이미 대만지구주

30) 陳長文，“冷漠麻木的大法官解釋”, 앞의 글.
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민으로 보고 사실상 그 보호범위에서 배제하였으며, 대만지구에서 이들을 바라보는 데

에는 여전히 대륙지구 주민이라는 잔상이 남아 있어서 진정한 포용을 하지 못하였다. 

하지만 대만주민과 결혼하는 대륙인의 수가 점점 많아지면서 이들의 처우문제는 더 

이상 소홀히 할 수 없는 사회적 문제가 되었다. 이들을 대만사회의 구성원으로 보고 

그들의 합법적 권리를 보장함으로써 대륙배우자가 있는 가정의 경제적, 사회적 기초를 

공고히 하고 이를 통해 건전한 가정을 건립하는 것은 대만사회의 안정과 지속적 발전

에도 도움이 될 것이라는 것이 바로 이번 개정을 하게 된 취지라고 할 것이다.

Ⅴ. 맺음말

2009년 6월 9일의 ｢양안관계조례｣ 개정은 형식적 측면에서 볼 때 그 변화 폭은 크지 

않지만 실질적 의미에서 본다면 소홀히 할 수 없는 내용을 담고 있다. 

본문에서 상술하지는 않았지만 제18조 제2항을 증설하여 대륙지구인민이 허가목적에 

부합하지 않는 활동이나 근로를 하거나, 범죄행위를 인정하기에 충분한 사실이 있는 

등의 사유로 강제출경할 때는 의견을 진술할 수 있는 기회를 줄 수 있도록 하였다. 

그리고 대륙배우자의 상속이나 유증을 받는 것과 관련하여 총액제한 규정이 적용되지 

않고 부동산도 직접 상속할 수 있는 길을 열어 주었다. 

한마디로 요약한다면 대륙배우자의 권익을 확대하는 측면에서 개정이 이루어졌다고 

할 것이다. 다만 아직도 동 조례에는 불완전하고 개선되어야 할 부분이 있다고 할 것

이다. 예컨대 상술한 제21조 제1항의 전단규정의 위헌성 문제는 대법관해석을 통하여 

일단락되었지만 여전히 일부에서는 위헌의 의문을 떨치지 못하고 있기 때문이다.

그 외에도 ｢양안관계조례｣ 제66조에 의하면 대륙지구인민이 대만지구인민의 유산을 

상속하는 경우에는 상속개시 후 3년 이내에 피상속인 주소지 법원에 서면으로 상속의 

표시를 하여야 하며, 기한을 넘긴 경우는 그 상속권을 포기한 것으로 보고 있다. 이 규

정은 표면적으로는 피상속인의 사망 시부터 3년 이내에 상속의사표시를 하도록 하여 

상속법률관계가 장기간 해결되지 못한 상태로 방치되는 것을 방지하고 공동 상속인의 

이익을 보호하고자 하는 규정이다.31) 하지만 일반적으로 상속의사표시와 관련한 입법

규율방식은 이 규정과는 반대의 규율태도를 보인다. 즉 일정 기간 내에 승인이나 포기의 

의사표시가 없는 한 상속은 자동으로 진행되는 것이 일반적이며32), 상속인의 자율적 

31) 黃明芳，"談大陸地區人民在台繼承權"，地政论坛，2009，145页。- 参照 台湾 桃园县 地政资讯网 

    (http://www.land.tycg.gov.tw/index.aspx)。

32) 한국 ｢민법｣ 제1019조 제1항, 대만 ｢민법｣ 제1174조 제2항도 같다.
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의사표시가 없는 한 그 상속권을 포기한 것으로 추정할 수는 없는 것이다. 결국 동 조

항은 대륙지구인민의 대만재산 상속에 있어서 또 하나의 장애를 설치한 것이라는 비

판을 받고 있다.33)

이러한 문제점이 상존함에도 불구하고 ｢양안관계조례｣가 1992년 7월 16일 제정된 이래 

2009년 6월 9일 개정되기까지를 본다면 때로는 그 변화의 폭이 적고 그 속도도 완만하

였고 아직도 논란의 여지가 있는 조문이 있지만, 대만정부는 양안관계의 변화에 맞추어 

｢양안관계조례｣를 계속하여 다듬고 보완하여 왔다는 것을 알 수 있다.  

대만해협의 양안과 마찬가지로 북한과 서로 대치 상태에 있는 한국의 입장에서 볼 

때 ｢양안관계조례｣는 좋은 참고대상이며 우리가 앞으로 이와 유사한 성격의 법률을 제

정할 때를 위하여 충분히 주의를 기울이고 주밀하게 살필 필요가 있을 것이다. 다만 

양안관계와 비교할 때 남북한의 교류역사나 진전 정도는 사실상으로나 규범적으로나 

모두 양안관계에 비할 바가 아니다. 더욱이 ｢양안관계조례｣를 제정할 당시에는 투자, 

교역, 친지방문 등의 여러 방면에서 양안 간에는 이미 상당한 교류가 진행되고 있었고 

새로운 규범을 제정할 환경도 성숙하였다. 

반면 우리의 경우 누적된 경험도 일천하고 충분한 실례(實例)도 불충분하며 더구나 

현재는 한치 앞을 내다 볼 수 없는 시기에 처해있다. 따라서 ｢양안관계조례｣의 내용을 

검토하는 것이 어쩌면 우리와는 아무런 관계가 없고 소용도 없는 것으로 생각될지도 

모른다. 그렇지만 양안교류과정에서 대만과 대륙이 직면한 문제와 어려움, 그리고 이를 

해결해 가는 방식 등은 우리에게 소중한 경험을 들려주는 것이며, 우리가 이를 참고로 

하여 보다 더 완전한 준비를 하면 할수록 장차 직면하게 될 불필요한 시행착오도 줄일 

수 있는 길이 될 것이다.

장차 남북한 교류의 통로가 결국 활짝 열리길 기대하며 양안관계와 ｢양안관계조례｣에 

관심을 기울이고, 양안의 경험을 참고하여 장래의 필요에 대비하여야 할 것이다.

 * 台湾「民法」第1174條 

   繼承人得拋棄其繼承權。

   前項拋棄，應于知悉其得繼承之時起三個月內，以書面向法院為之。

   拋棄繼承後，應以書面通知因其拋棄而應為繼承之人。但不能通知者，不在此限。

33) 李锦明，"海峡两岸居民互为继承对岸遗产的法律问题"，中国公证，2005年第8期，29면。


