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　　摘　要：变性人通过变性手术实现性别转换在医学、伦理以及法律上素有争议。本文认为�变性是变
性者的心理和生理需求�而变性手术又是变性者有效的治疗方案�基于人格尊严、人格自由等一般人格权�
基于生命权、健康权、身体权等具体人格权�变性者请求施行变性手术�借助医疗技术以摆脱心理上的痛
苦的自由和权利应当作为变性者特有的一项权利被法律允许和确认�并在立法上制定相应的规则加以保障。
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　　通常�人的性别分为男性和女性。但有些
人�他们无法认同自己原有的生理性别�强烈渴
望通过变性手术实现自己心理上认同的另一性

别。这类人通常被称为 “变性人” （或 “异性症
者”、“性别认同障碍者” 等）。由于性别变更会
导致诸多伦理、社会问题�并强烈冲击现行法律
制度�因此是否允许变性以及变性手术的合法性
问题在法学理论和实务中还有诸多争议。2009
年11月13日�我国卫生部发布 《变性手术技术
管理规范 （试行）》�这表明我国开始对变性手术
进行规范。但这只是医疗机构为规制变性手术技
术审核�保证医疗质量和安全而制定的规范。变
性手术的民法依据以及立法规制内容则需要作进

一步的探讨�本文就这些问题进行一些思考。
一、关于变性手术的争议
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。①变性手术作为
易性症者改变性别的一种特殊治疗手段�常引发
医学和伦理学上的争议�由此导致法律上是否允

许的困惑。
（一） 反对意见
1、从医学的角度而言�变性手术具有不可

逆性�会给病人带来永久性创伤。事实证明�
“由于没有产生相应异性性激素的性腺及输精管、
子宫�不可能有遗精或月经等现象；再造的性器
官不可能有正常人的性感受；除非使用克隆技
术�变性人不可能拥有自己的遗传学后代；变性
后患者为了从外观上更接近其要求的性别�必须
长期使用外源性激素�常引起恶心、头昏甚至血
栓形成、乳房肿瘤等问题�并将对内分泌产生影
响；即使移植异性内生殖器官�术后患者必须长
时间使用免疫抑制剂�不但会让人在性格、性情
上发生变异�也将不断地摧残人的身体�使身体
变形、体内腺体萎缩、精神食欲不振、抵抗力降
低并易诱发其它病症”②。重庆医科大学冯泽永
教授认为：“变性手术不是纠正其病态之心以适
应正常之身�而是变完善之身为残缺之身以适应
变态之心�这不是治本之术�决非上乘之选。”③
2、从伦理学的角度来看�变性触及了一些

敏感的人伦之理�必然引来广泛争议。性别是人
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的自然属性之一�是性关系以及婚姻家庭的基
础。以手术的方式来改变人的性别�这是社会传
统道德所不能想象的。“它改变了人类正常的健
康准则�从根本上违反了人的自然本性�并据此
怀疑当代科学发展的某些趋势是否弊大于利�是
否把整个人类社会引向一个比核战争更恐怖的深

渊。”①
3、从心理学的角度看�变性改变了个人的

性别身份�他们新的性别身份往往被社会普通大
众所歧视�所误解�因而导致他们的心理产生极
大的痛苦和反差。“事实上是�接受变性手术的
人并不意味着从此就真的找到了‘幸福’。瑞典
1986年的一项实验报告显示�瑞典曾对13例变
性手术进行平均12年以后的追访�结果大部分
人对手术不满意�其中8人术后性心理没有改
变�4人后悔�1人要求重新改变性别。”②
4、从法律的角度看�不少国家的法律规定

禁止变性。如西班牙、土耳其等国家法律规定�
对易性症者施行变性手术是一种违法犯罪行为。
台湾学者黄丁全就认为：就现行法而论�除医师
为阴阳人实施整形手术�属于医疗行为范围�并
无法律上困扰外�将性别转换为异性之性别�需
毁败其生殖机能即去处其阳具或阴道�始能实施
转换�因之其为刑法第十条第四项第五款所称之
重伤应无疑义�且性转换手术去除其自然之性征
后�无法再回复�亦无法如器官移植以移植他人
之性征�仅能以人工性征取代�实该当于刑法第
二百八十二条之构成要件�应无任何阻却违法之
事由。③ 我国大陆也有学者认为：变性手术是与
易容手术、处女膜修补手术并列的改善 （改变）
身体外观行为。它不同于矫正畸形行为�即以手
术等医学手段矫正身体畸形如连体婴儿分割手

术、去除多余手指、脚趾等行为。而是属于 “非
医疗行为”�实施者可能构成非法行医罪。④

（二） 赞成意见
但也有不少学者支持变性手术。本文也赞成

异性症者有权通过变性手术变更自己的性别。
1、从医学的角度而言�首先�“易性症” 非

普通的心理障碍�而是一种心理疾病。他们在心
理上痛恨、厌恶、不认可自己的生理学性别并且
渴望改变它�甚至因此有不同程度的焦虑、抑郁
或严重的有自残、自杀倾向。⑤ 这是一种严重的
心理疾病。按照世界卫生组织对健康所下的定
义�心理疾病也是疾病的一种。因此�既然是一
种心理疾病�就有通过医疗行为加以治疗的权
利。其次�变性手术能满足易性症者的心理需
求�符合 “对病人有利原则” 的医学伦理。医学
的目的不仅仅是防治疾病�更注重提高病人的生
命质量。对于易性症者而言�尽管心理治疗十分
安全�但往往没有持久的疗效�因此�最终都不
得不求助于变性手术。正如国际性焦虑协会于
2001年2月在其最新版的 《性身份障碍诊疗标
准》（第六版） 中提出：“在任何意义上�性别重
塑手术都不是一个‘实验性、研究性、选择性、
美容性’的手术。它对易性症和严重的性身份障
碍是一项非常有效和适当的治疗方法。”⑥
2、从伦理的角度而言�自主和宽容是一个

社会最大的伦理。首先。一个人选择变性与否�
涉及的是他个人的自我选择问题�我们应当尊重
他人的自我选择。“人们有选择接纳自然性别的
权利�也有选择变性的权利。个性选择将是性别
平等的核心�也是终极目标。”⑦ 实际上�在与
传统医学及社会、伦理观念的冲撞中�社会日益
走向宽容和多元化�世界上越来越多的人开始对
变性人持理解、容纳态度并将他们接纳于社会群
体中。在性别上给予他们自我选择权�无疑是对
他们实在的关怀。其次�应当用一种多元的、渐
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进的眼光来对待易性症者们的特殊人格�保留他
们充分的权利空间。作为社会中弱势群体的一
员�他们往往生活在阴暗的角落�遭受冷漠、歧
视和排斥�我们不能野蛮地将他们囚禁在 “边缘
性”、“变态者” 的圈子里�而应该努力去探究原
因�理解、帮助和接纳他们�给这些独特的人群
更多的关心和爱护。正如学者所言：“变性技术
修正了社会对性别的判断和认识�实现了性别自
认和社会道德要求的统一�因而具有积极的社会
效应。”①

二、变性手术的民法基础
尽管变性手术在医学和伦理上都有极其充分

的依据�但要在法律上允许变性�必须要有充分
的法理依据。本文认为�变性是异性症者的心理
和生理需求�而变性手术又是易性症者有效的治
疗方案�基于人格尊严、人格自由等一般人格
权�基于生命权、健康权、身体权等具体人格
权�易性症者请求施行变性手术�借医疗技术以
摆脱心理上的痛苦的自由和权利应当作为异性症

者特有的一项人格利益被法律允许和确认。
（一） 一般人格权
从民法一般人格权的保护角度而言�一般人

格权包括人格尊严、人格平等和人格自由等。其
中的人格自由就是允许变性的法理基础。“所谓
人格自由就是每一个人遵照自己所想象的方式使

用自己的力量维持自己的本质属性－－－也就是维
护自己的生命的自由。所以�这种自由就是用人
本身的判断和理智以最恰当的手段做每一件事情

的自由。”② 也就是说�法律对人格自由的保护�
就是保护人们能够最大限度地依据自己的意愿行

事。因此�对那些经受性别认知扭曲而带来极大
痛苦的患者来说�法律应当允许他们打破原有的
选择限制�去选择自己认同的性别存在方式�充
分享受自己人格发展的权利�让自己成为更加完
善的人。
（二） 性别权
从民法具体人格权的角度而言�性别权实际

上是一种隐性的人格权。因为性别具有表征身份
的权能�是与人的生命、健康、身体、肖像、姓
名一样表征人的独立人格不可或缺的要素。“性

别对于自然人的这一人格法律意义�在法律确认
之前属于自然权利�在法律确认之后则属于法律
权利�即性别权”。③ 因此�性别权实际上也是
人格权保护的内容之一。由于现有的人格权体系
并没有性别权的内容�因此�变性的法理只能从
其他具体人格权中加以阐释。
（三） 健康权
从民法生命健康权保护的角度看�一个人实

现自己心理性别的权利也是人的 “生命健康权
利” 的一种具体的权利形式。传统上�人们只注
意到了生理健康�而忽略了心理健康。新的健康
概念不仅包括传统健康概念中的躯体健康、还包
括心理健康以及社会适应良好和道德健康。一个
人因为种种原因不能满足自己现有的生理上的性

别需求而终日忧心忡忡的时候�这种状况实际上
已经构成了对他的身体健康的损害。当心理治疗
等常规治疗已无效的时候�变性手术无疑成为他
们最后的希望。因此�可以说�变性手术就是一
个人治疗自己疾病时使用的一种方法而已�身有
“病痛”�通过医疗手段使之消失�正是生命健康
权利的应有之义。
（四） 身体权
从民法身体权的保护而言�身体权就是指

“自然人维护其身体组成部分的完全性、完整性�
并支配其肢体、器官和其他身体组织的具体人格
权”。④ 变性手术通过改变器官和身体构造从而
达到改变性别的目的�实际上是对身体权支配的
一种表现。因此�自然人的身体权是自然人施行
变性手术从而改变性别的权利基础�即自然人有
对其自身身体依法支配与合理处分的权利�只要
这种支配与处分不侵害他人利益和社会公共利

益。
三、各国变性手术立法规范及借鉴
性别在法律上有着极其重要的意义。性别是

区分自然人的重要依据�不同性别的自然人在社
会生活中分工不同�充当不同的社会角色�并享
有不同的权利和承担不同的义务。性别的变更必
然带来社会秩序、法律秩序的变化�因此�对于
性别变更的主要途径－－－变性手术�各国法律在
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允许的同时也都加以必要的规范。
（一） 日本
日本判例认为�“要使变性手术在法律上受

到正当的评价�应具备一定的条件：第一�手术
前必须进行精神医学、心理学的诊断、检查；第
二�进行患者家族关系、生活史以及将来的生活
环境的调查；第三�手术的适应性必须由数位医
师讨论后再做决定�并由有能力的医师执行�应
保存调查与检查结果等等医疗记录；第四�手术
应得当事人的同意�有配偶时�并应得其配偶的
同意�如系未成年人�应得其监护人的同意。”①
可见�日本对变性持较保守的态度�规定应允变
性较严格的条件�但没有禁止已婚之人和未成年
人的变性。
（二） 瑞典
瑞典是世界上最早制定有关变性法律的国

家。1972年4月21日制定的 《有关特殊状况确
定性别的法律》第一条就规定：“1∙自幼即认识
自己具有与教会记录簿上所记载的是不同的性

别�并且在长时期内已过着与这种性别相符的日
常生活�而且即便是将来�也仍会继续这种性别
下的生活�根据该人的申请应允许他们变性。2．
本条仅适用于年满18岁且因变性手术摘除生殖
腺或其他原因而不能生育之人。”②可见�瑞典对
变性的条件较为宽松�但对变性者的年龄和身体
条件作出限制。
（三） 德国
德国1980年9月10日通过 《变性人法》�

并于1981年1月1日生效。立法理由书提出：
“至今日为止的现行法都是以性不可改变为原则
来制定的。人类无论是男性或是女性总应归属一
个性别 （偶尔也会有阴阳共存一半阴阳的情形）。
其性别�是根据身体外部的器官来确定的。但
是�这种性别不可改变的原则�是否应该坚决地
贯彻�围绕着此问题产生了分歧的观点。最近有
人强调�变性欲者强烈要求达到灵肉一致这件事
其实是和尊重当事人的人权有密切的关系。这种
看法和最近医学界的见解相一致。根据医学界的
看法�性别的确定除了根据身体外部器官确定之
外�在特殊的情形下�精神因素也是重要的原
因。基于这种认识�为了使已接受变性手术的变

性欲者过渡到灵肉一致�也使变性者不至产生困
扰及能与社会相适应�在其出生登记表中�可考
虑改变其性别。联邦宪法法院也在1978年11月
11日�从法律角度承认了利用现代医学知识也
不可能再改变的变性欲者。而且在变性欲者接到
变性通知时�基于受宪法保护的�尊重人及人格
自由发展的基本权利 （第一条第一项�第二条第
一项）�做出判决应改变其出生登记簿所记载的
性别。因此�为了使与其相关的各种问题都能从
法律角度予以解决�制定法律变成非常必要。”③
《变性人法》于2007年7月20日进行修正。删
除原来的第三章第13至第15条关于修法之程序
规定�一共有15条内容。第1条至第7条规定
更改名字之要件、程序与效力等；第8条至12
条规定确认性别认同之要件、程序、效力以及对
既有法律关系之影响等；第13条至第15条规定
过度条款、柏林条款与法律生效日期。

综观德国 《变性法》之规定�可以发现�德
国 《变性法》一方面开启易性症者寻求身体与心
理性别之一致的大门�同意变性�并依是否进行
变性手术分为大、小解决方案供当事人选择；④
另一方面�规定一定的条件以规范这种变性要
求。可以说�《变性人法》是世界上较为全面和
系统的有关规制变性的法律。
（四） 法国
法国没有专门有关变性手术的法律。1976

年之后�一些判决开始支持变性。如1976年1
月�茨鲁兹地方法院作出以下判决：“变性欲者
不管是基于自然的原因或是外部因素�不可能或
很难维持其出生时的性别的情况下�经过医学鉴
定予以变性是可能的。如因此需要变更姓名应该
受到允许。” 1979年桑坦沁奴法院也做出如下判
决：“人类不能变性�依据性别不可变更的原则
而不承认变性主张是错误的。一味对变性患者进
行精神医学上的治疗�除见失败之外�并难有他
效果�而要消除变性患者的痛苦�除了进行变性
手术是无能为力的。在女变男的情形下�承认具
有男性的性别�并不至破坏公共秩序�也不致扰
及社会。相反的具有男性长相却过着与男性相符
的生活的人�却非要受到女性的待遇�这不是骇
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①
④ 只更改姓名�未进行变性手术�称之为小的解决方案；进行变性手术改变性别和姓名的�称之为大的解决方案。

②③转引自黄丁全：《医疗法律与生命伦理》�北京：法律出版社�2007年�第744页。
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人听闻吗？”①
可见�在法国�尽管对变性问题�法律上还

有许多争议�但由于上述几起案例的出现�变性
事件从此在社会上引起重视。人们逐渐认可�性
别的决定并不是单纯依据染色体、生理特征等生
物学要素�还应综合心理上的要素。
（五） 泰国
泰国为全球变性人比例最高的国家�但泰国

直到2009年11月29日才实施一项新法�即规
定泰国男性实施变性手术的最低年龄为18岁�
向18岁以下男性实施变性手术为违法行为；18
岁至20岁男性在实施变性手术前需向有关机构
递交父母同意证明；20岁以上男性可自主决定
是否变性。此外�实施变性手术的医疗单位还需
在手术前核实申请者是否具备变性资格�其中包
括至少已持续进行1年时间的荷尔蒙疗法等。泰
国的变性人组织 “泰国变性女” 对政府这一新法
表示欢迎。尽管泰国社会普遍 “默认” 变性人�
但有关修改变性人身份证及护照性别的议案在国

会仍未获通过。至今�变性人在出国旅行等需要
性别证明的活动方面仍受不少限制。②

四、我国规范变性手术的主要内容及其建议
综观各国立法�对于变性的态度大多经历了

从禁止到允许的过程。法律允许变性一般都附有
一定的条件�这些条件大多涉及允许变性的医学
条件和法律条件。结合我国现行法律法规�借鉴
各国立法规范�本文认为�我国规范变性手术的
立法应当着重考虑以下问题。
（一） 变性手术的医学条件
由于性别转换手术是不可逆的�因而应规定

具体的适应变性手术的医学条件。变性手术的医
学条件主要包括患者本身的心理需求条件、实际
异性生活条件、心理治疗条件以及详尽的治疗知
情条件等。
1、对于患者本身的心理需求条件�通常应

规定要具有强烈渴望转换成异性的意志�且这种
意志已经持续一段时间以上。如德国的 《变性人
法》规定�改变性别的前提条件是：“……由于
变性欲者性格上的原因�意识到自己心理上的性
别与出生登记簿上的性别不同�且至少三年以上

处于一种压迫感中�强烈要求与心理上的性别一
致……”③我国 《变性手术技术管理规范 （试
行）》规定�手术前患者必须满足的心理需求条
件是 “对变性的要求至少持续5年以上�且无反
复过程”④。
2、对于实际异性生活条件�通常应规定要

连续以异性身份在社会上成功地生活了一定期

限。如国际性焦虑协会认为要推荐的手术适应症
为：“……对自己的解剖生理性别感到不适应�
并连续以异性身份在社会上成功地生活了一年以

上……台湾一些医院施行的评估变性症的标准流
程中要求 “在扮演另一性别角色的生活适应性
上�至少有两年以上满意且良好的适应状况。”⑤
我国 《变性手术技术管理规范 （试行）》没有规
定实际异性生活条件。借鉴其他各国的规定�本
文认为应当要求变性者具有两年以上的实际异性

生活经历。
3、对于心理治疗条件�通常应规定在手术

之前必须有一定期限的心理治疗经历�且这种治
疗是无效的。如日本东京地方裁判所昭和1944
年2月15日的判决指出�性别不明的阴阳人实
施变性手术�使其性别分明�该手术属于医疗范
畴并无疑问。变性欲者为阴阳人以外的人时�需
具强烈可望转换成异性的意志�始得实施变性手
术�其条件如下：1、变性欲者手术前必须经精
神科医师、心理学家、外科医师�一定期间的观
察�变性欲者应予配合……。⑥我国 《变性手术
技术管理规范 （试行）》规定�“术前接受心理、
精神治疗1年以上且无效”。
4、对于治疗手术的知情�通常规定变性者

要知悉变性手术的内容、后果极其危险性。如国
际性焦虑协会认为要推荐的手术适应症为：
“……充分了解和认同手术的费用、住院时间、
术后并发症、术后康复等诸多问题。” 我国 《变
性手术技术管理规范 （试行）》规定�“实施变性
手术前�应当由手术者向患者充分告知手术目
的、手术风险、手术后的后续治疗、注意事项、
可能发生的并发症及预防措施、变性手术的后
果�并签署知情同意书”。可见�对于变性手术
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①
②
④
⑤ 刘道捷：《变男变女变变变－－－深入探究台湾的变性现象》�台湾大学新闻系硕士论文�1992年。

见2009年11月13日卫生部发布的 《变性手术技术管理规范 （试行）》。
《泰宣布变性最低年龄》�《海口晚报》2009年9月13日。
③⑥转引自黄丁全：《医疗法律与生命伦理》�北京：法律出版社�2007年�第746、745、250页。
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的内容、后果极其危险性只要求医疗机构做到告
知义务�并没有强行要求变性者本身的知情条
件。为防止异性症者的轻率决定�应当补充规定
变性者对变性手术的知情同意条件。
（二） 变性者的主体资格条件
变性者的主体资格问题主要涉及变性手术是

否需患者本人同意？患者是否具有完全民事行为
能力的人？已婚者是否能够变性？特殊身份者是
否能够变性等。
1∙变性者 “本人同意” 问题
在法律上�施行变性手术是否应该由患者本

人同意�即易性症者本人对手术的允诺是否有
效�各国的立法不同。“在阿根廷�异性症患者
的允诺被认为是无法律效果的�因为法官们认为
这种允诺是患者本人的病态表现�是非本意的。
因此�法律上易性癖者是被作为无行为能力人来
看待的。而在美国�易性症者被认为具有完全的
行为能力�只要患者和医生能够达成一致的意
见�就可以施行变性手术。”①

在中国�法律没有明确规定接受变性手术的
决定应由患者自己作出�还是应由患者父母或其
他家庭成员作出。但实践中�通常要求除了患者
本人必须签署同意书外�还要求患者的父母或监
护人签署同意书�还有的甚至要求患者所在地民
政部门或派出所出具证明�同意变性后为其改变
性别才能实施手术。可见�我国施行变性手术必
须经过患者、患者的近亲属、医生以及患者所在
的单位、居委会、派出所等的一致认可。所以�
有学者认为�“在中国易性症者是被作为限制行
为能力人来对待的�这样有一定的好处�一方面
可以最大程度的了解易性癖者的心理状态和意

愿�另一方面也充分考虑到了家庭的因素�不否
认易性癖者的行为能力及意思表示能力�也不完
全承认这种能力�使变性手术的实行不致产生轻
率带来的恶果”②。

但笔者认为�变性者本人对变性手术拥有自
我决定权�具有变性自主决定权的主体资格。这
是因为�首先�正如前述�变性人变性的欲望是
一种心理疾患�但有别于精神疾患�不归属于无
民事行为能力人或限制民事行为能力人�因此�
他们对自己的身体支配和处分具有自我决定权。

其次�变性手术带来的一系列后果最终是由变性
者本人来承担�因此�变性人本人对是否手术享
有最终决定的权利�由变性人本人签署手术同意
书�这也是变性人意志自治的体现。第三�变性
手术关涉变性人重大生活改变�由此必然导致姓
名权、名誉权、隐私权等问题�所以�接受手术
的自主决定权也只能由患者本人行使�其他任何
人均无权作出决定。我国 《变性手术技术管理规
范 （试行）》规定�手术前患者必须提交的材料
中须有 “患者本人要求手术的书面报告并进行公
证”③。由此可见�在我国�变性人本身拥有变
性的自我决定权。
2∙变性者年龄问题
变性者是否该有年龄上的限制？未成年人可

否接受变性手术？如果父母同意就可以为未成年
人施行变性手术吗？论者的见解不一：有的人认
为变性手术是一项重大改变自然、社会生活角色
的行为�同时严重影响到自然人的权利义务关
系�因此�要求接受变性手术的�必须是具有意
识能力与智力都能够了解变性的实质意义的成年

人。也有的人认为�对要求接受变性手术的当事
人不应作年龄上的限制�以便让具有变性条件的
人及早地脱离痛苦�尤其是未成年人�如果存在
严重的变性欲�就应及早依其自愿及其父母或监
护人的要求�进行变性手术。

笔者认为�除为两性人进行医学上认为必要
的定性手术外�一般应禁止将未成年人作为变性
手术的对象。其理由如下：第一�异性症具有明
显的心理疾病�许多患者经过心理治疗是可以得
到矫正的�特别是未成年人可塑性强�进行心
理、行为、环境等诱导�有可能恢复健康。第
二�性别变更关涉人生重大改变�不仅改变生活
方式�而且将改变他们生活的环境。易性症者必
须充分认识将要面临的人生的各种境遇�复杂或
艰难的变化�而未成年人一般无法有这种认知。
因此�未成年人对于变性手术的同意不能认为有
效。第三�变性手术不利于未成年人的健康。变
性后必须长期补充性别激素�以维持新的性征。
这些对于未成年人来说�是极其痛苦的折磨。因
此�应当禁止未成年人变性�待其成年后再自主
决定是否变性。
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①
③ 见2009年11月13日卫生部发布的 《变性手术技术管理规范 （试行）》。

②陈焕然、陆利平：《变性手术立法刍议》�《科技与法律》2002年第10期。
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台湾地区关于变性者的年龄限制：年满20
岁�不超过40岁者才被允许变性。根据我国
《变性手术技术管理规范 （试行）》手术前患者必
须满足的条件中的规定�患者的年龄要大于20
岁�且是完全民事行为能力人。
3∙变性者婚姻状况问题
已婚的异性症者可否变性？对此问题国外大

多数学者的观点是：对于要求变性的已婚男女�
只要其婚姻状态继续存在�不论其是否为严重的
变性欲者�也不问其是否符合其他变性条件�都
不宜施行变性手术。因为�此举必然破坏现存的
婚姻关系。例如：“意大利的法律虽允许已婚公
民接受变性手术�但同时规定术后婚姻关系解
除。前联邦德国的法律则明确规定变性手术只适
用于未婚的公民。”①

我国民政部曾规定：变性人在变性前的结婚
登记合法有效�变性后双方解除婚姻关系可以参
照协议离婚处理�向婚姻登记机关申请撤销婚姻
关系；如果双方对财产问题没有争议�登记机关
可以参照协议离婚处理�离婚的效力自婚姻关系
解除之日起算；双方因财产分割发生争议起诉至
人民法院的�人民法院在解除当事人婚姻关系的
同时一并解决财产问题。② 民政部的这一规定�
表明我国法律仅对婚姻关系存续期间�配偶一方
变性后的婚姻关系如何处理做了具体规定�但婚
姻关系存续期间�夫妻一方是否能做变性手术�
我国法律没有相应的规定�这不仅导致理论上关
于已婚者是否允许变性的争议�也导致司法实务
中的异议。如2005年南京变性第一案中�一审
判决认为�“于婚姻关系存续期间变性势必造成
同性的婚姻�有违我国婚姻法规定”。但二审判
决却认为�“对已婚者能否变性均未作规定�地
方性法规及国务院部门规章也未见诸述�中华医
学会或整容行业协会对此未作相应的行业规范�
而东方医院提供的 《整形外科学》一书中所阐述
的有关已婚者应于解除婚姻关系后变性的学术观

点�既不是法律规范�也不是诊疗常规�所以并
不能作为审判依据。就公民个人权利行使而言�
在法律对已婚者变性未作禁止的情形下�应当允
许公民个人选择是否于变性之前离婚。只要其权
利行使不侵犯他人利益或违背公序良俗�即应受
法律保护”。③

笔者认为�一方面�在婚姻关系存续期间�
变性的确会存在以下不良后果：其一�对现有婚
姻家庭秩序造成冲击。夫妻一方擅自做变性手
术�必然造成婚姻关系的实际死亡�引发家庭的
不稳定。其二�损害配偶利益。无论哪一方变
性�另一方都失去实质意义上的原有配偶�造成
精神上的损害。其三�损害子女利益。无论是父
亲变性或母亲变性�都会造成父亲竞合或母亲竞
合的现象�这种环境不利于子女的健康成长�在
社会上也极易遭到歧视。但另一方面�也不可否
认�已婚男女如果是严重的变性欲者�他与其他
未婚变性欲者一样�都有得到治疗、实施变性手
术的权利。正如前述�性别的自主决定是人格权
的体现�夫妻双方都有对自己性别选择的自主
权。2005年南京变性第一案中�二审法院的判
决也认为�“变性是对自身身体的处分�而配偶
权所能支配的仅是配偶之间的身份利益�对身体
的处分权仍为夫或妻一方所拥有”。④ 因此�不
应以变性影响配偶一方的身份利益而否定夫或妻

对自己身体的处分权。
基于上述两方面的原因。笔者认为�易性症

者原则上应在无婚姻关系的状态下才能变性；如
果处在婚姻状态�须征得配偶的同意�如果配偶
不同意�则应先解除婚姻关系。我国 《变性手术
技术管理规范 （试行）》规定 “患者必须处于无
婚姻状态”�实际上不是禁止已婚者变性�而是
倡导变性者须在无婚姻状态。
4∙变性者特殊身份问题
在变性问题上�所谓的特殊身份者主要是指

在案犯罪记录者、犯罪嫌疑人等。对于这些具有
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①
②

③

④ 文健：《准变性人起诉 “半吊子” 手术》�《政府法制》2005年第8期。

2004年6月7日�山东男子高婷婷与南京东方医院签订合作协议书�由东方医院免费为他做变性手术�高婷婷配合医院接
受媒体采访�保证医院的独家报道权。但在高完成鼻子整形和激光脱须手术后�医院提出让他出具相应的证明�以避免日后高婷婷
的家人来医院生出事端。谁料�高拿着证明来到医院时�医院却以高婷婷没有取得合法的离婚手续为由决定暂缓手术。为此�高婷
婷以东方医院违约为由�将其推上南京市秦淮区法院�要求医院继续履行协议。文健：《准变性人起诉 “半吊子” 手术》� 《政府法
制》2005年第8期。

见2002年民政部、最高人民法院和公安部印发的 《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》 （民办函
［2002］ 127号）

陈焕然、陆利平：《变性手术立法刍议》�《科技与法律》2002年第10期。
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特殊身份的人�是否禁止变性�不同国家有不同态
度。据俄罗斯《真理报》2005年7月25日报道�
保加利亚公民斯雷科伊什卡夫为了逃脱牢狱之

灾�在开庭之前�做了变性手术并改女性名字阿尔
贝业娜·米哈伊洛夫。开庭审理时法官没有冒昧
判处已经不是被告的被告有罪�因为无论从生理
上�还是从法律上�她都变成了一个绝对不同的
人。法官裁判认为一个女人为什么要替男人犯的
罪承担责任呢？因此阿尔贝业娜不必为伊什卡夫
所犯下的罪过承担后果。最终法庭宣布被告失
踪�其犯罪文件被归档�阿尔贝业娜被当庭释
放。①

我国也有类似的情形发生。2002年1月2
日�北京市东城公安分局刑警赴上海抓捕两年前
逃逸的犯罪嫌疑人易某。易某在逃逸期间做了变
性于术�给刑警办案增添了不少困难。北京东城
区人民检察院的检察官说：“第一次审理易某的
案件时�其变性于术还没有做完�只是外观上是
女性�生殖器官还是男性�因此他只能关在独立
房间�至于定罪后是关在‘男号’还是‘女号’
都是个问题。”②

实践中�许多人为逃避法律的制裁�会利用
变性手术达到目的。如果不禁止犯罪嫌疑人做变
性手术�就会给犯罪嫌疑人通过变性逃避抓捕提
供捷径�因此�应禁止这种特殊身份的人变性。
根据 《变性手术技术管理规范 （试行）》规定�
手术前患者必须提交的材料中就要求患者无在案

犯罪记录证明。

（三）变性手术的程序要件及相关的法律文件
因为变性手术涉及人之性别变更�所以必须

履行一定的程序和提交一定的法律文件。
1、患者本人要向医疗机构提出书面申请并

提交相关的法律文件。正如上述�由于变性手术
的不可逆性以及变性的隐私性�变性请求只能由
患者本人决定。患者应提供的法律文件通常包
括：适宜变性的医疗证明书、无在案犯罪记录证
明、无婚姻关系证明等、已告知直系亲属拟施行
变性手术的相关证明等。
2、施行变性手术的医疗单位应当要求变性

人办理登记手续�并在卫生行政主管部门备案。
为维护患者的隐私权�患者只需在医疗机构登
记�并在卫生行政主管部门备案即可。登记备案
手续主要是为了查证犯罪嫌疑人为逃避刑事追究

而变性。
3、患者要与医疗机构签订手术协议。由于

变性手术具有特殊性�而且目前缺乏手术成功的
统一标准�因此�变性人应当与施行手术的医疗
机构签订书面的变性手术协议。协议内容除了一
般的内容外�要特别详细签订手术方法、效果、
风险以及法律责任等。

总之�变性手术充满争议。在社会日益进
步�旧的医学模式的健康概念受到巨大冲击的今
天�如何保护易性症者等特殊人群的健康权利是
法学研究的新课题。法学的任务不是禁止变性手
术�而是构建规范变性手术的具体规则�以维护
异性症者的合法权益。

（责任编辑：李庆树）

Transgender Sex Change Operation
of the Legal Basis and Its Legal Regulation

ZHANG Li
（ Law School�Fujian Normal University�Fuz hou350108�China）

Abstract： Transsexual gender change by a sex change operation has controversy in the medical�ethical
and legal．Degeneration is a transsexualʾ s psychological and physiological needs�and transgender sex change
operations is an effective treatment program�based on human dignity�personal freedom�Personal Rights�
based on the right to life�health�physical right and so on�transgender request the purposes of sex change
operations�medical technology through the pain out of psychological freedom and rights of transgender peo-
ple should be as unique a right to be permitted by law and recognized in the legislation to protect the devel-
opment of appropriate rules．

Key words： sex change operations�legal basis�legal regulation
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①
② 张迎秀：《性别变更权限制自议》�《法学杂志》2009年第5期。

盘点全球十一位著名变性美人�载中国网2010年02月25日。
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