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中文摘要 
 

釣魚台列嶼的主權歸屬，雖然從歷史和國際法的角度之研究 

甚多，相關討論從早年著重在島嶼的主權歸屬，近年逐漸往島嶼 

劃界的效力問題去討論，原因不外乎為解決長年以來的釣魚台問 

題，讓台灣學者改採擱置複雜的主權問題，先行討論劃界效力， 

以訂出台日共同合作開發的可能性。惟島嶼主權和劃界效力是難 

以區隔的兩個問題，若台灣或日本提出較令人信服的歷史證據， 

則一方在島嶼劃界的主張勢必有所影響。故吾人不能不強化主權 

論述來補強劃界效力的主張。據此，一方面台灣在法律論理上必 

須加強在歷史性權原的考證工作，而在另一方面台灣可嘗試與中 

國大陸簽訂共同合作開發東海協議，如此可間接給予日方壓力， 

逼迫日方加速與我國談判之進度，最後達成台、中、日三方的東 

海共同合作開發協議。 
 

Abstract 

The  research  of  Diaoyutai’s  sovereignty  from  the  stands  of  the 

historical and international law has a lot. Lately, the related 

discussion   from   Diaoyutai’s   sovereignty   to   delimitation,   because 

Taiwan scholars try to solve delimitation problem instead of complex 

sovereignty problem who seek to reach a joint development 

agreement. However, the delimitation is distinct from sovereignty. If 

Taiwan  of  Japan  could  raise  a  more  convincing  historical  evidence, 

the region of delimitation will be affected. Therefore, Taiwan need to 

strengthen  its  sovereignty  argument.  On  the  one  hand,  Taiwan  need 

to  strengthen  its  historical  studies.  On  the  other  hand, Taiwan  could 

try   to   reach   a   joint   development   agreement   with   China,   so   that 
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Taiwan  could  indirectly give  some  pressure  to Japan, pushing Japan 

to accelerate negotiation. In the end, Taiwan, China and Japan could 

all reach a joint development agreement. 
 

壹、前言 

 

2010 年是東海漁權爭議風起雲湧的一年，我國在台日東海爭 

議水域作業的漁船被日本水產廳扣押的隻數多達 5 艘，是自 2006 

年來最高的一年 1。且日本也一改過去對中國漁船在釣魚台領海內 

作業採不聞不問的作法 2，嚴格取締在釣魚台領海內作業的中國漁 

船，進而引發中國和日本外交關係的緊張 3，台灣為宣示對釣魚台 

列嶼的主權，對於民間自發性的保釣活動，派遣海巡署艦艇前往 

護航，並抗議日方公務船干擾台灣漁船宣示主權與對峙海巡署艦 
 
 
 
1 
 
2 
 
3 

 
 
 

參 照 日 本 水 產 廳 統 計 ： http://www.jfa.maff.go.jp/j/press/kanri/101213.html 
(visited on 2011/4/10). 
參張文仁，關於釣魚台捕魚及琉球主權的交涉記，釣魚台列嶼之歷史發展與 
法律地位，東吳大學法學院，2004 年 6 月，頁 444。 
此即「閩晉漁 5179 號」案，略述如下：2010 年 9 月 7 日上午 10 時左右，日 
本海上保安廳第十一管區所屬巡視船「與那國號」，在釣魚台列嶼最北端的 
黃尾嶼西北約 12 公里附近發現中國籍漁船「閩晉漁 5179」號，對其下達停 
船命令後、該船無視命令逃走。逃走時其船頭部份和與那國號的船尾發生碰 
撞，「與那國號」甲板支柱受損，海上保安廳接獲「與那國號」通報後，派 
遣「水城號」與「波照間號」兩艘巡邏艇前往支援，10  點  56  分，「閩晉漁 
5179 號」在距久場島西北 15 公里處突然改變航向，與尾行追隨的「水城號」 
相撞。水城號右舷被撞出 3 公尺寬，1 公尺高的裂痕，支柱坍塌數根，索性 
兩起事故均無人傷亡，同日 13 點，巡邏船的海上保安官登上「閩晉漁 5179 
號」檢查，以不服停船檢查命令，並蓄意衝撞巡邏船和妨害公務等理由，逮 
捕「閩晉漁 5179」號」船長，並以該船在日本領海內捕魚，違反「外國人漁 
業規制法」將船員和漁船帶往石垣島。中國為了表明對釣魚台列嶼的主權， 
採取暫停雙邊官員往來、中止航權談判，甚至禁止中國稀土出口日本等強硬 
手段作為報復，日本迫於壓力不得不提早放人，造成日本國內輿論大譁。 
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艇之行為 4。從「閩晉漁 5179 號」案可發現中國採取比以往更強 

硬的態度來因應國內的輿情壓力。而台灣當局的壓力只會比中國 

更大，因為不但要面對一般民眾的輿論壓力，台灣漁民亦可能改 

掛中共國旗作船旗國，避免日本當局對其作業的干擾 5。至於日本 

方面，自其政府內部流出「閩晉漁  5179  號」和日本公務船撞船 

的影片後，據聞日本政府打算對違規作業的外國船隻採取強硬的 

手腕，如擴大「海上員警權」，允許巡邏船根據現場的情況，對 

可疑船隻採取撞船攔截、威嚇射擊或現場逮捕等措施 6，來平息日 

本國內對於日本政府取締非法作業外國漁船的手段太過寬鬆的 

輿論壓力 7。 

台灣在面對日本和中共加強展現對釣魚台的主權行使的情 

形下 8，以往由歷史和地質構造等所建構出的東海劃界主張和外交 

政策，勢必有所調整，因為島嶼的主權權利如漁業權等是依附在 
 
 
4 
 
5 
 
 
 
 
6 
 
7 
 
 
 
 
8 

 
 

引自：http://www.mofa.gov.tw/webapp/ct.asp?xItem=46519&ctNode=1550&mp 
=1 (visited on 2011/4/10). 
文章未明說，推測應指偽裝成中共的漁船或更改船旗國為中共進行捕漁。引 
自：http://forum.chinatimes.com/default.aspx?g=posts&m=169483。相關資料請 
參   照   http://www.lawtw.com/article.php?template=article_content&area=free_ 
browse&parent_path=,1,1648,189,&job_id=7176&article_category_id=355&arti 
cle_id=7047 (visited on 2011/4/10). 
引自產經新聞：http://sankei.jp.msn.com/affairs/crime/110104/crm11010401030 
01-n1.htm (visited on 2011/4/10). 
事實上，日本國內有論者主張為避免海上保安廳無法應付重型火力的船隻， 
要將自衛隊納入領海防禦體系的聲音，但本文以為若日本在主權有爭議的釣 
魚台領海的海防由自衛隊管理，中共勢必得有所反應，影響層面太大，這樣 
的 主 張 被 採 納 的 可 能 性 應 不 高 ， 引 自 ： http://raicho.2ch.net/test/read.cgi/ 
newsplus/1294189218/ (visited on 2011/4/10). 
中國近年來對於東海海域的資源和島嶼的探測十分積極，引自： http:// 
hk.huaxia.com/thjq/jsxw/gj/2010/09/2109159.html (visited on 2011/4/10)。反觀 
我國對於釣魚台的資訊不足，不試圖用科學探測船實地測量表彰主權，而是 
以「衛星測量」方式校正釣魚台列嶼的地理資訊，還以「技巧性地主權宣示 
行為」自居，讓人不禁懷疑台灣政府「自我感覺良好」？引自： http:// 
140.119.164.150/gmore?weapon&F0S3NHDD&255 (visited on 2011/4/10). 
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主權歸屬問題之下。在談判桌上，對經濟和軍事處劣勢的國家而 

言，具備國際法上的正當性就顯得十分重要，否則非但在談判上 

被中日雙方邊緣化，最後連漁業權都不可得。據此，本文以為重 

新檢討我國長久以來的主張誠有必要。 

或論釣魚台主權問題經過長久反覆不斷之討論，已是個老得 

不能再老的問題，我國官方或學者的主張十分堅強，並不需要特 

別重新檢討主權問題。筆者對這樣消極的態度恕難同意。一則國 

際社會對該島主權之歸屬未必採對我國有利之認定，如美國聲稱 

對釣魚台列嶼的爭議問題不支持任何國家 9，但代表美國官方立場 

的美國地名委員會（The U.S. Board on Geographic Names, BGN） 

在其網站上很清楚地表明釣魚台列嶼（尖閣群島）為日本所屬 10。 

美方作為釣魚台列嶼的前任管理國，其態度對國際社會之看法有 

重要影響 11。據此，若不能正視並修正我方國際法主張之弱點， 

不但領土主權不可得，恐怕連共管水域、傳統漁業權等次要問題 

都失去正當立場；二則我國傳統學說多立基於 1970 年代之研究， 

其中不乏有待檢討改進之處：可能是時過境遷，舊有學說無法跟 

上現今國際法院之趨勢，如《利吉丹島與席巴丹島主權爭議案》 

（Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan）對我國之負面 
 
 
 
9 
 
 
10 
 
11 

 
 
 

William Schachte, Jr 著，黃奇銘譯，釣魚台／尖閣群島爭端之我見，1997 釣 
魚台國際法研討會論文與討論紀實彙編，台灣法學會、台灣國際法學會，1997 
年 12 月，頁 58。 
引   自  ：   http://geonames.nga.mil/ggmagaz/(visited     on     2011/9/6)(keyword: 
senkaku). 
同樣具有主權爭議的日韓獨（竹）島問題，2008 年 7 月 24 日，美國地名委 
員會曾一度變更過去將獨島標為韓國領土的方針，將獨島改標為未指定主權 
地區（Sovereignty Undesignated），此舉引起韓國輿論大譁，要求美方更正， 
美方從之。惟釣魚台列嶼被美國地名委員會標為日方所屬，卻未見我國向美 
方積極抗議？日韓獨（竹）島問題請參李相冕，島嶼爭端與漁業之關係── 
以韓國經驗為中心，臺灣國際法季刊第 7 卷第 1 期，2010 年 3 月，頁 290。 
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影響 12；亦有可能是前人對歷史證據的誤解，如國軍駐紮釣魚台 

列嶼和第三清德丸事件。故本文著重在整理與檢討舊有學說，不 

必然採對台灣有利之見解，併此敘明。 

在文章結構上，本文除第壹章前言外，第貳章先回顧過往討 

論釣魚台列嶼主權問題文獻的研究方法和結論；第參章則介紹適 

用在釣魚台問題上的國際法原則；第肆章從歷史考據和國際法的 

角度檢驗我國對釣魚台列嶼主張的正當性，第伍章為總結。 

 

貳、文獻回顧 
 
 

一、引言 
 

討論我國對釣魚台列嶼主張的文獻繁多，一派以學者丘宏達 

為首，從歷史和地理角度出發，討論主權問題，在這種觀點下， 

主權權利勢必要主權歸屬確定後才能完全解決；另一派如馬英九 

先生，改從《海洋法公約》（UNCLOS）的角度，論證釣魚台列 

嶼不具有任何劃界效力，則劃界問題不必等主權問題解決方可處 

理，劃界問題可先行處理；近年為保護我漁民在東海作業之問 

題，亦有論者主張先行處理漁業養護管理的問題。相關文獻列舉 

如下。 
 

二、歷史和地理角度 

 

楊仲揆先生的「從史地背景看釣魚臺列嶼」一文，是筆者所 

 
 

12 

 
 

該案對我國舊說主張軍艦巡航、我國單方作成地圖效力和漁民傳統作業等論 
點有負面影響，詳細論述見後。 
 

～6～ 



 
 
 

2012.04 

 
 
 

東海大學法學研究第三十六期 

 

查詢到最早一篇主張釣魚台列嶼歷史上為中國領土的文獻，文中 

並提出中琉冊封使錄等證據作為我國對釣魚台列嶼的歷史性權 

原依據 13，為其後的學者找尋歷史證據打下重要的奠基工作。學 

者丘宏達「日本關於釣魚臺列嶼的主權問題的論據分析」一文， 

該文蒐羅諸多日本的官方文書和古地圖的資料，指出日本以「先 

占」原則占領釣魚台列嶼，不管在事實上或法律上都有相當大的 

漏洞 14。邱氏另一論著「釣魚臺列嶼問題研究」則是以時間為主 

軸，論述各時間點中國（包含清朝、國府和中國大陸）和日本政 

府對釣魚台列嶼的主張。文末主張雙方和平談判為解決之道，若 

還不能解決則提付仲裁 15。學者奧原敏雄的「尖閣列島の領有權 

問題」一文，文中對國府在歷史權原的證據資料提出諸多質疑， 

且二戰後的台灣民間或官方的行為都不能彰顯對釣魚台列嶼有 

實效性的支配行為 16。學者井上清出版的「尖閣列島―釣魚諸島 

の史的解明」一書中，提出中國自明代以來官方在釣魚台列嶼海 

域活動的證據，並佐以日本方面的史料，認為日本政府在   1895 

年前就知道釣魚台列嶼為中國領土，批評日本以「無主地先占」 

原則用在封建中國的領土上是不恰當的，根本就是現代帝國主義 

的暴力 17。學者黃異於 1999 年發表「評我國對釣魚臺列嶼領土主 

權的主張」一文，文中一反前人認為釣魚台列嶼是因馬關條約割 

讓給日本的看法，主張日本是以武裝力量或藉武裝力量行使之 

便，用「兼併」的方式把釣魚台列嶼劃為日本領土。同時，文中 
 

13 
 
14 
 
15 
16 
 
17 

 

參中國國民黨中央委員會第四組編，釣魚臺列嶼問題資料彙編，中國國民黨 

中央委員會第四組，1972 年 4 月，頁 55-56。 
參丘宏達，日本關於釣魚臺列嶼的主權問題的論據分析，關於中國領土的國 
際法問題論集，台灣商務印書館，1974 年 4 月，頁 62。 
參丘宏達，同前註，頁 104。 
參奧原敏雄，尖閣列島の領有権問題，沖繩季刊‧尖閣列島特集第  56  號， 
1971 年 3 月，頁 79-92。 
參井上清，尖閣列島―釣魚諸島の史的解明，現代評論社，1972 年，頁 149。 
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也認為我國廢止馬關條約並不會影響日本對釣魚台列嶼的主 

權，二戰期間的美軍軍事占領和戰後的舊金山和約也不會對日本 

的主權造成影響 18。 
 

三、小結 

 

釣魚台列嶼的討論從早年著重在諸小島的主權歸屬，逐漸往 

島嶼劃界 19的效力和漁業養護問題 20去做討論，除法律學者討論歷 

史考證有跨領域之困難，長年以來懸而未決的釣魚台問題，讓台 

灣學者和政府改採擱置複雜的主權問題，以訂出台日共同合作開 

發的可能性。惟主權、劃界和漁業養護是相互牽連，難以拆解的 

關係，如島嶼主權和劃界效力是難以區隔的問題 21。馬英九先生 

認為從《英法大陸礁層案》和《突尼西亞與利比亞案》來看，具 

有一定面積和人口的島嶼都只能享有半效力，則具有「面積小、 

無人居住、距岸遠且主權有爭議」的釣魚台列嶼，在島嶼劃界上 

應該給予零效力 22。林香吟亦認為從《厄利垂亞與葉門仲裁案》 
 

18 
 
19 
 
 
 
 
20 
 
 
 
 
21 
 
22 

 
 

參黃異，評我國對釣魚台列嶼領土主權的主張，法令月刊第 50 卷第 9 期， 
1999 年 9 月，頁 10-11。 
相關的討論請參：馬英九，從新海洋法論釣魚臺列嶼的與東海劃界問題，正 
中，1986 年 1 月；姜皇池，論臺灣對東海爭端之政策與立場：法律論述與解 
構，國立臺灣大學法學論叢第 39 卷第 1 期，2010 年 3 月，頁 161-235；陳 
荔彤，東海護漁爭端解決與海域劃界（二），臺灣海洋法學報第 5 卷第 1 期， 
2006 年 6 月，頁 1-58。 
相關的討論請參：姜皇池，從東亞實踐論台日漁業爭端可能解決方案，中華 
國際法與超國界法評論第 1 卷第 2 期，2005 年 12 月，頁 311-382；宋燕輝， 
迅即釋放被扣押的漁船：國際海洋法法庭審理富丸號與豐進丸號案例（日本 
訴俄羅斯）暨其對臺灣的意涵，臺灣國際法季刊第  4 卷第 3 期，2007 年  9 
月，頁 193-239；陳荔彤，同前註。 
參高健軍，中國與國際海洋法，海洋出版社，2004 年 2 月，頁 114；類似見 
解參姜皇池，同前註 19，頁 213。 
參馬英九，同前註 19，頁 144-150、162。 
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和《加拿大與丹麥大陸礁層劃界》等國際社會的實踐來看，相關 

國家在盡最大努力解決島嶼爭議的同時，亦會將島嶼劃界的效力 

侷限至最小 23。據此，若台灣或日本提出較令人信服的歷史證據， 

讓國際社會確信其對釣魚台主權的存在，則他方在島嶼劃界的法 

律基礎勢必有所影響，故吾人不能不強化主權論述來補強劃界效 

力的主張。就算欲擱置主權爭議，先討論共同開發區，日本也必 

定會質問我國主張將釣魚台涵蓋在內，如此「大餅共同開發區」 

如何能接受 24？故本文希冀從歷史考據和國際法理的角度，對我 

國長久以來的主權主張作一全面性的檢驗，進而有助於國際法理 

主張的再建構。 

 

參、相關法理研析 
 
 

一、引言 

 

目前釣魚台列嶼的實質控制權在日本手上，但台灣與中國大 

陸均認為其有釣魚台列嶼的主權，台灣與中國大陸的論理主要建 

構在明清時期的無主地先占法理，但日本認為釣魚台列嶼在西元 

1895 年之前是一無主地，故日本也以無主地先占原則主張其領有 

釣魚台的主權，究竟誰以無主地先占領有釣魚台主權，成為當事 

國間的關鍵問題，但要以何時何地何種國際法原則，國內外學者 

爭論不休，以下先介紹國際法上先占法理、時際法、關鍵期日的 

認定等理論，以確立本文檢視我國對釣魚台列嶼主張之方法。 
 
 
 
23 
 
24 

 
 
 

參林香吟，論島嶼在海域劃界中之地位─兼論釣魚台及其東海劃界問題，台 
灣大學社會科學院政治學系碩士論文，2007 年 7 月，頁 213-214。 
參陳荔彤，同前註 19，頁 41。 
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二、先占（occupation） 
 

現今的國際法學者多認為，先占是將無主地以行使主權之意 

思將之納歸國家領土，成立先占必須符合 25：（1）該土地是「無 

主地」（terra   nullius）；（2）必須有效行使主權 26；（3）必須以國 

家佔有之意思進行占領。有論者認為在  18  世紀前，對於有效行 

使主權的要件認定較寬鬆，許多國家即因發現這一個事實，而主 

張得以取得對某一個土地的主權 27，此為「發現即領有」的主張。 

亦有論者以為發現是指「自然界的（實體的）發現或單純的視力 

所及」28。事實上，在 16、17 世紀國際法權威學者的定義下，「發 

現某物不僅僅是目光捕捉到了它，而且還是實實在在地佔有它。 
29 
 
 
 
25 
 
 
26 
 
 
 
 
 
 
 
 
27 
 
 
 
28 
29 

」發現不能僅是實體發現或眼力所及，它蘊含了只有在實際佔 
 
 
 
國際法學者對於佔有的解釋不一，但大致可歸類成這三項要件，本文在此依 
照學者姜皇池的見解，參姜皇池，國際公法導論，新學林，2008 年 9 月，頁 
448。 
此即實效性要件，參山本草二，國際法，有斐閣，1994 年 1 月，頁 285-287。 
學者田畑茂二郎則認為，實效性的佔有，是在該地事實上行使國家權力，但 
如何才算實效性佔有，則依土地的實際狀況來決定（地理條件和人口密度）， 
無法做一般性的描述。譬如，統治機構的設置和定居人口，可以認為有實效 
性要件的達成。但對於定居困難的土地，實行定期巡視，或在必要時，隨時 
派遣國家機關到該地，就十分足夠了。若只是揭揚國旗等象徵性行為，則不 
能說是實效性的佔有。如果能比其他國家先達到以上兩個要件，則先占成 
立，該地也就成為該國所領有。參田畑茂二郎，國際法新講（上冊），東信 
堂，1990 年 5 月，頁 192。 
參丘宏達，釣魚台列嶼主權爭執問題及其解決方法的研究，釣魚台列嶼之法 
律地位，東吳大學法學院，1998 年 9 月，頁 147；類似見解：俞寬賜，南海 
諸島領土爭端之經緯與法理─兼論東海釣魚臺列嶼之主權問題，國立編譯 
館，2000 年 12 月，頁 199-200。 
參趙理海，海洋法問題研究，北京大學出版社，1996 年 7 月，頁 7。 
參格勞秀斯著，馬忠法譯，論海洋自由或荷蘭參與東印度貿易的權利，上海 
人民出版社，2005 年 8 月，頁 15。 
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有時，發現行為才有它的主權名義存在 30，這似乎意味著單純的 

發現事實即主張領有，並不能被當時的國際法學者接受。即使在 

國家實踐上，學者方得海特（von der Heydte）談到在 1450 至 1550 

年之間的國家實踐，也認為「沒有任何時候，僅僅是發現的事實 

被認為足以比後的佔用有更多的權利」31。學者山本草二亦認為， 

單純的發現外還要有佔有的意思表示行為，單純的登陸調查不 

算，必須有插國旗或設標柱等表示佔有的象徵性行為，才能主張 

有完全權原的取得 32。國際法權威學者蕭（M.N.Shaw）將「發現」 

定義為：對特定土地的存在有所認識，若僅僅只有認識或眼力所 

及，是從來都不被認可（除了 15 和 16 世紀之外，然而這並不是 

沒有爭議）為構成領土的足夠權原 33。以此觀之，所謂 18 世紀前 

國際社會實踐採「發現即領有」的說法仍有爭議 34。 

19  世紀後，法院在處理一國歷史性權原的主張時，「發現即 

領有」法理不必然成立，許多國家可能事實上比他國更早發現該 

無主地，但這只能構成一原始權利（inchoate  title），在相當期間 

內未行使有效的佔有行為遂告消滅。在《克里柏敦島案》 

（Clipperton  Island  Arbitration）中（以下簡稱克島），法院認為 

就算西班牙在  15  世紀就發現克島，但也無法證明西班牙在取得 

原始權利時，有將克島納入自己領土的行為存在。而法院認為法 

國在  1858  年公開宣佈其領有克島主權，已排除西班牙最初不完 

整的佔有，墨西哥也無權以繼承西班牙的領土為由，從而取得克 
 
 
30 

 
 

參格勞秀斯著，同前註。 
31 Friedrich August Freiherr von der Heydte, Discovery, Symbolic Annexation and 

Virtual Effectiveness in International Law, 29 Am. J. Int’l L. 448, 452-54 (1935). 
32 
33 
34 

參山本草二，同前註 26，頁 287。 
M. N. Shaw, International Law 504 (6th ed. 2008). 
類似見解參郭明山，釣魚台列嶼的法律地位問題之研究，台灣大學政治學研 
究所碩士論文，1974  年  5  月，頁  83；Ian  Brownlie,  Principles  of  Public 
International Law 140 (7th ed. 2008). 
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島。 

據此，本文將  18  世紀前先占法理歸納如下：（1）該土地是 

「無主地」；（2）客觀上「發現」該地且具備一定程度的主權宣 

示行為；（3）主觀上以國家佔有之意思進行占領。本文在討論釣 

魚台列嶼的主權歸屬問題時亦秉持此三要件。 
 

三、時際法（intertemporal law） 

 

取得領土的要件在過去數世紀以來不停的變動，如  19  世紀 

前武力征服可被視為一合法取得領土的手段，但  1928  年《非戰 

公約》 the Kellogg-Briand Pact）禁止國家以戰爭作為對外政策的 

工具之後，《非戰公約》作為一個有效且被普遍接受的國際法原 

則 35，讓目前國際社會否定武力征服作為取得領土權原之方法 36。 

而現今先占法理中實效性要件的認定亦從  19  世紀前的寬鬆趨於 

嚴格。故在今日對於領土歸屬的認定，到底應適用何時的法律規 

定，此為時際法理論欲解決之問題。 

時際法原則在 1928 年的《帕爾馬斯島案》（Island  of  Palmas 

Case）被引入國際法的體系，該案的仲裁人福博（Max   Huber） 

法官表示：「必須區別權利之創設和權利之存續。創設權利之行 

為應遵守該權利創設時有效的法律；權利之存續，即系爭權利之 

持續表彰，則應遵從法律演進所要求之要件。」37 

學者洛奇（Roche）認為福博法官創立出兩個原則：（1）行 

為必須依照與它們創設（權利）時的法律去判斷。（2）依照與它 

們創設時的法律而有效取得的權利，若沒有依照國際法演進的變 
 

35 Shaw, supra note 33, at 1122. 
36 武力使用作為領土取得方式的歷史參姜皇池，同前註 25，頁 454-455。 
37 Island of Palmas Case (U.S. v. Neth.) 2 R.I.A.A. 883 (1928) [hereafter cited as 

Island of Palmas ]. 
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化而加以維持，可能喪失權利的有效性 38。學者狄克遜（Dixon） 

認為福博法官創立的第二原則會助長一些虛偽的主張，促成領土 

權利的不安定 39。學者哈理斯（Harris）亦認為將現在新的國際法 

規無條件溯及適用，會覆蓋過去的權原效力，造成法的不安定性 
40 。 

本文以為，誠如批評者所言，時際法第二原則的適用會讓一 

國在某些國家機能行使並不頻繁的地區的歷史性權原主張發生 

問題，但時際法第二原則主要功能是在加強客觀行使上領土主權 

的重要性，當兩方皆提出歷史性權原主張時，一方若能在該地有 

效行使主權，法院就不必去判定眾多的古書和古地圖等歷史資料 

的可靠性，將焦點聚集在與佔有行為有直接相關的證據上 41，這 

毋寧是法院在訴訟便利上的考量和對「權利睡眠者」42的懲罰， 

即使是認可此項原則的學者也闡明：「在任何案例中，此原則不 

能單獨運作：該理論程度將因他國的承認（recognition）、默認 

（acquiescence）、禁反言（estoppel）、時效（prescription）、不推 

定拋棄以及訴訟和證據的一般條件而有所減損。」43雖然國際法 

院對非領土權利的問題在適用時際法上的標準略有出入 44，不過 

從《帕爾馬斯島案》、《克里柏敦島案》到《英法海峽群島案》以 

觀，時際法第二原則的效力仍未受動搖，退步言之，即便認為不 
 
 
38 

 
 

參林田富，再論釣魚台列嶼主權爭議，五南，2002 年 12 月，頁 15。 
39 Martin Dixon, Textbook on International Law 83 (1990). 
40 D. J. Harris, Cases and Materials on International Law 182, 200-201 (1991). 
41 
 
42 
 
43 
44 

參《英法海峽群島案》 Minquiers and Ecrehos Case, (Fr. v. U.K.), 1953 I.C.J. 56 
(Nov. 17). 
本文以為在國際社會中，國家被當作是一理性的行為人，時際法第二原則的 
建立可督促各國的行為符合國際社會的一般標準。 
Brownlie, supra note 34, at 125 (7th ed. 2008). 
參松井芳郎著，林詩梅譯，日本對釣魚台主權主張的法律依據與分析，釣魚 
台／尖閣群島爭端之我見，1997 釣魚台國際法研討會論文與討論紀實彙編， 
台灣法學會、台灣國際法學會，1997 年 12 月，頁 22。 
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應適用時際法第二原則，在領土問題上我們仍不能以「發現即領 

有」作為釣魚台列嶼適用的法理。 
 

四、關鍵期日（critical date） 

 

學者山本草二認為關鍵期日是確定當事國間紛爭發生時，領 

域主權歸屬的重要時間點。關鍵期日的認定基準，必須由領土權 

原的根據和事實的根據力來決定 45。學者勞特派特（Lauterpacht） 

將關鍵期日定義為「領土爭端已被認為具體化之期日」46。如何 

決定「具體化之期日」？學者傑寧（Jenning）認為要檢視國家行 

為的本質，採納一方提出其主權行使的真實證據，拒絕他方調整 

其法律地位的手段 47。學者姜皇池認為，倘若認定關鍵期日存在， 

在此期日後所發生的行為不應予以考量，除非此等作為是前一關 

鍵期日作為的當然延續，且並非予以強化其法律立場 48。 

決定關鍵期日的方法眾多，學者山本草二認為法院認定關鍵 

期日的方法有三：（1）以領土割讓條約生效期日《帕爾馬斯島 

案》（2）兩國對領土發生爭端的期日《東格陵蘭法律地位案》49； 

（3）若兩國對於關鍵期日的認定不一，法院則依雙方所提出的 

證據何者較有利去做判斷，但並不受雙方的主張所限，如在《英 

法海峽群島案》中，法國主張關鍵期日為  1839  年漁業條約締結 

時，英國則主張為 1950 年雙方簽署特別協定提交法院時 50。學者 

松井芳郎認為法院似乎以 1886 年到 1888 年間作為關鍵期日，因 
 

45 

 

參山本草二，同前註 26，頁 281。 
46 Sir   Hersch   Lauterpacht,   The   Development   of   International   Law   by   the 

International Court 242 (1958). 
47 R. Y. Jenning, The Acquisition of Territory in International Law 34 (1963). 
48 參姜皇池，同前註 25，頁 440。 
49 Legal Status of Eastern Greenland Case (Den. v. Nor.), 1933 P.C.I.J. 
50 參山本草二，同前註 26，頁 283。 
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在此之前法國才首次提出其對於  Ecrehos  和  Minquiers  群島的主 

張。但法院亦未排除其後的一切作為，除非是用於強化當事國的 

法律地位 51。 

國際法院法官菲茲模里斯（Fitzmaurice）曾列舉出構成關鍵 

期日的六個可能性 52：（Ⅰ）爭端開始的日期；（Ⅱ）挑戰的國 

家首次明確主張的日期；（Ⅲ）該爭端具體化為當事者間一個明 

確議題的日期；（Ⅳ）爭端一方當事者提議並採取了除了仲裁或 

司法解決以外的積極行動；（Ⅴ）任何這些程式確時開始進行的 

日期；（Ⅵ）提議將該事件交付仲裁或司法解決之日期。 

在釣魚台爭端的關鍵期日問題，較有利台灣的時點可分為兩 

說，一說認為在無主物類型的案例：爭端雙方中一方（日本）主 

張某島嶼不為任何人所有，因此得由任何人採行國際法規定之步 

驟，已取得其主權。另一方（台灣）則主張，該領土並非無主物， 

而是其主權早已屬該方所有。釣魚台爭端很明顯可以適用上述的 

標準，故關鍵期日應為導致無主物問題主張或事件發生之日，為 

1895 年 1 月 14 日日本內閣會議以無主地先占將釣魚台列嶼併為 

領土時 53，惟此說並未說明如何處理清朝與國府長達 76 年未對日 

本表示抗議之問題所造成之法律效果。或論可將釣魚台主權爭議 

與《東格陵蘭法律地位案》作類比，但該案中挪威宣稱無主地先 

占東格陵蘭島的時點和丹麥抗議的時點十分接近，並沒有如釣魚 
 
 
51 
52 
53 

 
 

參松井芳郎著，林詩梅譯，同前註 44，頁 20。 
參松井芳郎著，林詩梅譯，同前註 44，頁 19。 
J.R. Victor Prescott，黃奇銘譯，台灣與日本對釣魚台∕尖閣群島主張基礎之分 
析，釣魚台／尖閣群島爭端之我見，1997 釣魚台國際法研討會論文與討論紀 
實彙編，台灣法學會、台灣國際法學會，1997 年 12 月，頁 46。See also Tao 
Cheng, The Sino-Japanese Dispute over the Tiao-yu-tai (Senkaku) Islands and the 
Law of Territorial Acquisition, 14 Va. J. Int'l L. 221,253-262 (1974); 7 Seokwoo 
Lee,  Territorial  Disputes  Among  Japan,  China  and  Taiwan  Concerning  the 
Senkaku Islands 10 (2002). 
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台爭端有  76  年之久的間隔，故此說並不可採；另一說則主張以 

領土割讓條約生效期日，即 1895 年 4 月 17 日《馬關條約》實行 

日作為關鍵期日 54，此說對台灣可能較為有利，因台灣未表示抗 

議的始點最晚可從  1952  年《中日和約》起算，但前提是釣魚台 

列嶼為馬關條約所割讓之地，惟此點筆者持保留態度 55。至於有 

利日本方面的關鍵期日時點，學者松井芳郎認為日方除主張無主 

地先占外，亦得主張時效取得、默示承認和歷史主權的鞏固等法 

理 56，故關鍵期日就台日雙方應採 1971 年 2 月台灣當局向日方抗 

議時，否則太早設定關鍵期日會造成日方永遠不可能「時效取得 

權利」57。 

從上開可知台日雙方對於關鍵期日的認定並不一致，從《英 

法海峽群島案》以觀，當雙方對於關鍵期日的認定有別，法院會 

以一方首次提出其對於領土主張的時間點作為關鍵期日，近年的 

案例如  2008  年《新加坡與馬來西亞白礁島案》也再次肯認了上 

述的標準，國際法院認為必須區別白礁島和中礁島、南礁島的爭 

端具體化時點，前者是 1980 年 2 月 14 日─新加坡對馬來西亞在 

1979 年所發行的地圖提出抗議時，後者為 1993 年 2 月 6 日─雙 

方首次將中礁島和南礁島納入白礁島問題的雙邊會談時。新加坡 

主張三小島的地位不能有所區別，故中礁島和南礁島的關鍵期日 

應等同白礁島，但法院否決了新加坡的主張，因為新加坡不能證 

明其於 1980 年的抗議內容包含了兩島 58。 
 

54 
 
 
55 
56 
57 

 

參蔡仰德的發言，討論紀實，1997  釣魚台國際法研討會論文與討論紀實彙 

編，台灣法學會、台灣國際法學會，1997 年 12 月，頁 198；郭明山，同前 
註 34，頁 66。 
參本文第肆章、二、（三）馬關條約廢除說。 
參松井芳郎，林詩梅譯，同前註 44，頁 132-133。 
參松井芳郎，林詩梅譯，同前註 44，頁 20。 

58 Sovereignty  over  Pedra  Branca/Pulau  Batu  Puteh,  Middle  Rocks  and  South 
Ledge (Malay./Sing.) 2008 I.C.J . ¶ 33-36 (May. 23). 
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綜上所述，本文以為決定關鍵期日的重要判斷基準是「爭端 

具體化」的時點。若清朝在日本將釣魚台列嶼編入領土的當下表 

示抗議，時間就會被「凍結」起來，之後的國家行為並不能改變 

原先的法律地位。然因 1895 年至 1971 年間清朝和國府一系列的 

默認（或論不積極抗議）等行為，中國和台灣皆未對日本領有釣 

魚台列嶼此表示抗議，遲至  1971  年爭端爆發才形成「爭端具體 

化」之效果，吾人必須考慮此不作為產生之國際法效果，故本文 

以為用  1971  年  2  月台灣首次向日本提出抗議做為關鍵期日的時 

點是妥當的。 

 

肆、台灣對於釣魚台列嶼主權論據之檢討 
 
 

一、引言 

 

台灣對於釣魚台列嶼的主張主要由歷史性權原、地理的近鄰 

和馬關條約的廢棄以及其他論點所構成，在歷史性權原方面必須 

有考證詳實的證據，如此方能達到令人信服的標準，否則只是提 

出數量多卻錯誤連篇的古地圖，年代久遠卻只是抄襲前人記載的 

古文書，這樣的歷史證據恐難讓人信服，以下先檢驗各種古文獻 

的可靠性，再討論其在國際法上的效力。 
 

二、台灣主張擁有釣魚台列嶼的國際法依據 

 

無主地先占 

 

1、釣魚台列嶼由中國人在明朝原始發現 
 
釣魚台列嶼最早為何人發現？有認為是琉球人發現，亦有認 
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為是中國人發現。以下簡述之： 

 

（1）琉球人發現說 
 
學者奧原敏雄認為，早在  1372  年前琉球和南洋各地區的貿 

易就已經開始，又中國人航海到琉球的經驗並不多，釣魚台群島 

由琉球人最先發現，爾後才被頻繁的使用 59。 

此說被學者批評只是提出假設性的言論，並沒有任何實質的 

證據，且明代初期琉球人民的造船技術水準不高，航行技術的改 

善還是靠中國的幫助所賜 60。本文以為根據名從主人的概念，最 

先發現或佔有無主地島嶼的人民或國家往往會給該島取名，日方 

無法舉證釣魚台列嶼存在比「尖閣諸島」更為久遠的琉球名，此 

說應不可採。就算真是琉球人所發現，也未見琉球人在獲得原始 

權利後積極對釣魚台列嶼為主張，事實上，琉球方的古地圖並沒 

有任何一幅將釣魚台列嶼劃為領土 61，先占的主觀意思和客觀有 

效行使主權行為都欠缺，據此再主張琉球人發現說亦無實益。 
 

（2）中國人發現說 
 
①隋朝發現說 

《隋書‧流求國傳》：「至高華嶼，又東行二日至黿鼊嶼，又 

一日便至流求。」有論者認為裡面的高華嶼是中國已知發現釣魚 

台最古老的名稱 62，惟論者似只提出高華嶼至黿鼊嶼須兩天路 
 

59 
 
60 
61 
 
 
 
62 

 

參奧原敏雄，明代および清代における尖閣群島の法的地位，引自  http:// 
senkakujapan.nobody.jp/page007.html (visited on 2011/4/10). 
參林田富，同前註 38，頁 156。 
有趣的是，中國方面有鄭若曾（1561 年）的《琉球國圖》和王圻（1607 年） 
的《琉球國圖》等兩幅古地圖將釣魚台列嶼劃為琉球所有，參鞠德源，釣魚 
島正名：釣魚島列嶼的歷史主權及國際法淵源，昆侖出版社，2006 年 1 月， 
頁 136-139。 
參鞠德源，日本國竊土源流釣魚列嶼主權辨(上冊)，首都師範大學出版社， 
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程，故「此高華嶼恰當為釣魚嶼之地」，證據略有不足，因單就 

路程來定，台灣島或澎湖的大嶼、花嶼都可能是高華嶼 63。而梁 

嘉彬先生以「島形」而論，高華嶼並非澎湖的大嶼或花嶼，應指 

棉花嶼或花瓶嶼 64，且從明清各琉球使錄的記載觀之，中琉航程 

上彭佳嶼素為中國福州赴琉球的取準島嶼，故也可能為高華嶼 
65 

但從鄭若曾繪的《琉球國圖》66觀之，高華嶼和釣魚嶼是不同的 

島嶼，事實上，《琉球國圖》還列出了彭家山（彭佳嶼古名）和 

花瓶嶼。從上述學者間爭論不休的情況看來，本文以為高華嶼為 

釣魚台的古名尚有考據之處。 

②明朝發現說 

目前中國學者的研究多認為依明朝派往各國使臣所撰的《順 

風相送》一書的記載，中國最遲在 1403 年發現釣魚台列嶼 67，據 

考據，此書為  16  世紀在中國傳教之耶穌會教士帶至歐洲，隨後 

輾轉流傳到英國牛津大學鮑德芮氏圖書館，1935 年由中國學者向 

達在該圖書館整理中文史籍發現，輾轉抄錄回中國。《順風相送》 

一書在牛津大學所藏之版本為一抄本，且作者不詳。按照考據學 
 
 

2001 年 5 月，頁 492-493。 
63 
 
 
64 
 
 
65 
 
66 
67 

高華嶼和黿鼊嶼究竟為何島的古稱，日本學者間亦有爭論，新井白石認為台 
灣就是高華嶼，伊能嘉矩則認澎湖的大嶼或花嶼才是高華嶼，參伊能嘉矩， 
台湾文化志（上卷），刀江書院，1928 年 9 月，頁 13-14。 
學者賴福順認為高華嶼是花瓶嶼的古稱，論證過程類似梁嘉彬先生。參賴福 
順，中國文獻與「澎湖論」，澎湖研究第一屆學術研討會論文輯，澎湖縣政 
府，2002 年 4 月，頁 39。 
參梁嘉彬，論隋書「流求」與台灣琉球日本海行記錄，琉球及東南諸海島與 
中國，東海大學，1965 年 3 月，頁 309-320。 
參鞠德源，同前註 61，頁 136。 
參鄭海麟，從歷史與國際法看釣魚台主權歸屬，海峽學術出版社，2003 年 3 
月，頁 37；吳天穎，甲午戰前釣魚列嶼歸屬考─兼質日本奧原敏雄諸教授， 
社會科學文獻出版社，1994 年 8 月，頁 28。 
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的原則，影響史料最大者，就是史料著作人的考證，這也牽涉到 

該史料的可信程度。對於史料原形的考證，校勘同一種史料的不 

同版本，也是史料外部考證的工作 68。《順風相送》原本佚失，現 

僅存抄本且作者不詳，雖然作者似為奉命出使外國的外交人員， 

但完全無法以考證方法去檢驗書中內容是否為真？是否具備公 

文書性質？按孤證不立的考據學原則，應不採納其證據能力。 

根據目前已知史料的推斷，中國人發現釣魚台列嶼的時點應 

是在  1534  年，明朝外交使節陳侃受命前往琉球對琉球新王進行 

冊封 69，陳侃為一具有主權代表的外交人員，所做出的公文書具 

有重要的證據效力，此可做為中國人原始發現釣魚台列嶼的重要 

證據。 

然而這種原始發現並加以命名的行為在國際法上的效力為 

何？中國學者曲波認為發現不構成有效占有，對島嶼的命名也無 

助於確定關鍵日期。且從《克里柏敦島案》來看，法院並不關心 

該島曾用過甚麼名稱，即使此島是由西班牙人民所發現，還需要 

證明西班牙不僅占有此島還實際行使權力 70。日本學者芹田健太 

郎更進一步指出，從《帕爾馬斯島案》原始發現者為西班牙人， 

《英法海峽群島案》的爭議島嶼的名稱來自法語以觀，這些事實 

對領土歸屬問題都沒有產生任何決定性的效果，即便尖閣諸島 

（釣魚台列嶼）有中國島名，對中國的主張也沒有甚麼利益 71。 
 
 
68 
69 
 
 
 
70 
 
71 

 
 

參杜維運，史學方法論，三民，2005 年 3 月，頁 171-182。 
雖然在陳侃之前明代有多達  11  次的琉球冊封使的記錄，但相關檔案因火災 
而滅失，無法做為發現釣魚台列嶼的證據，況且，前往琉球的航路並非只有 
通過釣魚台列嶼 1 條，清朝的冊封使張學禮便是繞道日本九州而行。張學禮 
的路線考據，參梁嘉彬，同前註 65，頁 317。 
參曲波，有效控制原則在解決島嶼爭端中的適用，當代法學第 139 期，2010 
年 1 月，頁 150。 
參芹田健太郎，島の領有と経済水域の境界画定，有信堂高文社，1999 年 6 
月，頁 215。 
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由此可知，不斷地對釣魚台列嶼的古名進行考古工作雖然在歷史 

學研究有其重要性存在，但國際法上的意義不大，吾人必須限縮 

此類證據在官方主張上的使用 72。 
 

2、釣魚台列嶼在明朝並未納入中國領土且有效行使主權 
 
以下歷史資料常被認為是明朝將釣魚台列嶼納入領土，並有 

效的行使主權的鐵證，本文試對其可信度的考證如下： 
 

（1）《使琉球錄》之記載 
 
①陳侃（1534 年）《使琉球錄》 

陳侃於 1534 年受命前往琉球的使錄記載： 十日，南風甚迅， 

舟行如飛。然順流而下，亦不甚動。過平嘉山（即彭佳嶼），過 

釣魚嶼，過黃毛嶼（即黃尾嶼），過赤嶼（即赤尾嶼），目不暇 

接。……十一日夕，見古米山，乃屬琉球者，夷人歌舞於舟，喜 

達於家。」73 

有論者認為「見古米山，乃屬琉球」表示在之前所經過的島 

嶼皆不屬琉球，應該屬中國 74。本文以為此說完全沒考慮當時中 

國是否具有主觀上的領有意思，或是釣魚台列嶼為無主地或他國 

領土的可能性，此說不可採。 

②郭汝霖（1562 年）《使琉球錄》 

郭汝霖於   1562   年受命前往琉球的使錄記載：「閏五月初一 

日，過釣魚嶼。初三日，至赤嶼焉。赤嶼者，界琉球地方山也。 
 
 
72 
 
73 
 
74 

 
 

中 華 民 國 外 交 部 關 於 釣 魚 臺 列 嶼 之 主 權 聲 明 ： http://www.mofa.gov.tw/ 
webapp/ct.asp?xItem=53086&ctNode=2038&mp=1 (visited on 2011/9/7). 
參浦野起央、劉甦朝、植榮邊吉，釣魚臺群島（尖閣諸島）問題研究資料匯 
編，勵志出版社、刀水書房，2001 年 9 月，頁 6。 
關於釣魚台列嶼主權問題之研析，外交部條約司編印〈極機密編號第十五 
號），1970 年，頁 2。轉引自丘宏達，同前註 27，頁 149。 
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再一日之風，即可望姑米山（即久米島）矣。」75 

學者林田富認為使錄中「赤嶼者，界琉球地方山也。」這句 

話，依一般中文用法理解，這是省略主詞的用法，所省略的主詞， 

毫無疑問是中國 76。日本學者綠間榮則認為有必要區別法律上國 

境之界和地理概念上的交界，郭氏所說的「界」的意思，應解釋 

為「隔開」「交界」和「劃分」的意思 77。本文以為在文義解釋上 

兩說皆能成立，前者的說法可能貼近中文使用習慣，但後者的說 

法較符合當時的地理知識。然而自  1561  年明朝鄭若曾首度將釣 

魚台列嶼等小島納入明朝的海防體系以來，若肯認海岸防衛區和 

領土的緊密契合，赤嶼當然是明朝領土極東之處，為明朝和琉球 

國的交界地。但海岸防衛區在明朝的國家實踐上和領土是不同的 

概念 78，明朝赴日專使鄭舜功把釣魚台和赤嶼等小島劃為台灣的 

附屬島嶼 79，而台灣又被認為是「外國」，一個外國的附屬島嶼怎 

能為中國之領土呢？除非當時的小琉球國（即台灣）並不被中國 

認為是一個「國家」，而是一群原始部落的聚集地，如此一來明 

朝方能以無主地占有等原則將釣魚台列嶼納為領土，否則將郭汝 

霖記錄的「赤嶼」解釋為不屬琉球的島嶼和屬琉球島嶼的分界， 

是符合當時中國東南海域地理知識的。 
 

（2）《鄭開陽雜著》與《籌海圖編》 
 
明朝鄭若曾的《鄭開陽雜著》與《籌海圖編》兩書曾為浙江 

巡撫採用本，是防倭的官方軍事用書 80，其中《鄭開陽雜著》的 
 
 
75 
76 
77 
78 
79 
80 

 
 

參浦野起央等，同前註 73，頁 7-8。 
參林田富，同前註 38，頁 167。 
參綠間榮，尖閣列島，ひるぎ社，1984 年 3 月，頁 54。 
詳細論述見本文肆、二、（一）、2、（2）、②海岸防衛區之範圍。 
參鞠德源，同前註 61，頁 108-113。 
參浦野起央等，同前註 73，頁 8。 
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（萬里海防圖）和《籌海圖編》將澎湖嶼、釣魚嶼、雞籠山、小 

琉球、黃毛山和赤嶼等納入明朝的海岸防衛區，被中國和台灣學 

者認為是釣魚台列嶼在明朝已納入中國領土且有效性的行使主 

權的鐵證。本文認為此二證據的可信度仍有諸多商榷之處，以下 

分述之： 

①地圖精確度 

古地圖的島名錯亂，有名無島或一島多名的情形並不罕見， 

如 1561 年的《鄭開陽雜著》第 8 卷第 6 幅標出高華嶼和黿鼊嶼 

兩島，島名和距琉球航程明顯依照《隋書‧流求國傳》的資料， 

但依曾實地考察和量測琉球三十六島的徐葆光考據的結果，高華 

嶼和黿鼊嶼並不存在。同時，鄭若曾還將距離台灣和泉州較近的 

澎湖放置在琉球國附近，位置明顯有誤 81。更嚴重的錯誤是小琉 

球和雞籠山皆為台灣的古地名 82，鄭氏卻將兩島並列在地圖上 83。 

鄭若曾很明顯對於釣魚台是否等同高華嶼、釣魚台列嶼究竟屬琉 

球或中國等問題理解不清。隔年（1562 年）修訂的《籌海圖編》 

雖刪除高華嶼和黿鼊嶼兩島，但又刪除「小琉球」改以「雞籠山」 

稱呼台灣 84。吾人從《鄭開陽雜著》中「小琉球」有特別放大標 

記可知其島遠大於諸小島，此為台灣島的面積遠大於其他諸小島 

的區別，反觀《籌海圖編》中的「雞籠山」之大小與其他諸島並 
 
81 
82 
 
 
 
 
 
83 
84 

 

參鄭海麟，同前註 67，頁 90。 
在明朝鄭舜功所著的《日本一鑑》曰：「自回頭徑取小東島，島即小琉球， 
彼雲大惠國。按此海島，自泉永寧衛間，抽一脈渡海，乃結澎湖等島，再渡 
諸海，乃結小東之島，自島一脈之渡，西南乃結門雷等島；一脈之渡，東北 
乃結大琉球、日本等之島。夫小東之域，有雞籠之山，山乃石峰，特高於眾 
中，有淡水出焉。」小東、小琉球和雞籠山皆為明代台灣的別稱。參林田富， 
同前註 38，頁 117。 
參鞠德源，同前註 61，頁 114-115。 
在《萬里海防圖》第五幅中，原本小琉球〈台灣）在彭湖嶼〈澎湖）左上方 
的正確位置，但在《籌海圖編》的〈福建沿海山沙圖）卻完全消失。參鄭若 
曾撰，李致忠點校，籌海圖編，中華書局，2007 年 6 月，頁 26-43。 
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無分別，可知《籌海圖編》的繪製確有不妥之處。然之後明朝的 

海防書如茅元儀的《武備志》、施永圖的《武備秘書》也無更正， 

因為這幾本書根本是翻刻鄭若曾之作而來 85，準確度可想而知 86。 

吾人必須瞭解，在兩國對領土有糾紛的情形下，一方欲提出 

表彰「歷史權原」的古地圖，其接受度往往不如想像中來的高。 

在《帕爾馬斯島案》中，美國聲稱在 1599 年到 1898 年間，在超 

過  1000  幅的地圖中只有  3  幅在外觀上顯示帕爾馬斯島為德國所 

擁有，但法院仍認為帕爾馬斯島為德國之領土 87。福博法官表示： 

「地圖所需做為法律上的證據的第一個要件就是地理上的準確 

性。」88本文以為吾人固然不能強求古地圖的面積和位置之精確 

度要絕對正確，但也不能低到連島嶼的存在與否都令人質疑的地 

步。由此觀之，《鄭開陽雜著》與《籌海圖編》等古地圖的證明 

力恐怕要大打折扣。 

②海岸防衛區之範圍 

海岸防衛區和領土（領海）的範圍是否一致？究竟它的概念 

為何？學者松井芳郎認為海岸防衛區的概念不清楚，而且海岸防 

衛和領土的權利主張是兩個不同的問題 89；學者林田富則認為明 

代中國的海防輿圖是國防用軍事地圖，其性質是防衛性而非擴張 

性的，作為防衛國家領土之用，呈現的是國家守勢、最保守的領 
 
 

85 
 
 
86 

 
 

參林田富，同前註 38，頁 110-111。另外，徐必達和董可威合繪的《乾坤一 

統海防全圖》則翻印鄭若曾的《萬里海防圖》，又把小琉球和雞籠山兩島並 
陳，《乾坤一統海防全圖》參鞠德源，同前註 62，下冊，頁 624。 
這些書皆為翻刻鄭若曾之作，但精確度不進反退，如《乾坤一統海防全圖》 
還保留高華嶼等不存在的島嶼，本為以為可信度還低於鄭若曾之作，故本文 
以為檢視鄭若曾作的地圖效力即可，以下不另為討論。 

87 Guenter  Weissberg,  Maps  as  Evidence  in  International  Boundary  Disputes:  A 
Reappraisal, 57 Am. J. Int’l L 781 (1963). 

88 See id. at 782. 
89 參松井芳郎著，林詩梅譯，同前註 44，頁 23。 
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域範圍 90，似乎亦指明代的海岸防衛區與領土是一致的。學者奧 

斯丁（Austin）認為明朝將釣魚台列嶼納入海防系統是在公海上 

行使領土外的管轄權，而不是當作領海行使管轄權 91。 

本文以為明朝的海岸防衛區是擴張性的，是一個以主動出擊 

代替消極防衛的國防防衛區，防衛範圍可遠達他國海域和無人島 

嶼，吾人可以從明朝的剿倭行動記錄中找尋其防衛範圍。 

明初時的海防範圍，已將其保護國琉球的海域納入中國的海 

防範圍，相關記載如下： 

A.《明史》中記載：「吳禎，江國襄烈公良弟也。初名國寶， 

賜名禎……（洪武）七年，海上有警，複充總兵官，同都 

督僉事于顯總江陰四衛舟師出捕倭。至琉球大洋，獲其兵 

船，獻俘京師。」92（括號為筆者所加） 

B.《明太祖實錄》記載：「……（張）赫，鳳陽臨淮石亭村 

人……（洪武）六年，率舟師巡海上，遇倭寇，追擊于琉 

球大洋中，殺戮甚眾，獲其弓刀以還。」93（括號為筆者 

所加） 

吾人從上開兩條史書記載可得知，明朝初期的海防範圍遠達 

琉球海域，可謂一「主動打擊、境外決戰」的海洋戰略。或論吳 

禎和張赫是在中國沿海遇寇，才追擊倭寇到琉球海域，只是個案 

而已。本文以為此非個案，按明朝和東亞各國共同合作打擊倭 

寇，在明史書多有記載，如「明史」曾記載中國和琉球國 94、呂 
 

90 
91 
 
92 
 
93 
94 

 
 

參林田富，同前註 38，頁 169。 
Greg  Austin,  China’s  Ocean  Frontier:  International  Law,  Military  Force  and 
National Development 165 (1998). 
參許嘉璐編，二十四史全譯﹙明史第四冊﹚，漢語大詞典出版社，2004  年  1 
月，頁 2695。 
參林田富，同前註 38，頁 113。類似記載：許嘉璐編，同前註，頁 2687-2688。 
《明史》：「三十六年，貢使來，告王尚清之喪。先是，倭寇自浙江敗還，抵 
琉球境。世子尚元遣兵邀擊，大殲之，獲中國被掠者六人，至是送還。」許 
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宋（今菲律賓）95合作，琉球國還曾多次向明朝示警倭寇入侵 96。 

上述記載顯示明朝的海防範圍是遠超過其國境，故鄭若曾在《鄭 

開陽雜著》中將琉球國和雞籠山劃入《萬里海防圖》是有理由的， 

雖然這兩個地方是被明朝當作「外國」97看待的地方，但為確保 

中國東南沿海安全不得不將其納入海防範圍。 

吾人必須了解，如果單單只是為了打擊海盜而擴大海岸巡防 

區而缺乏主觀據為領土之意思，並不能被視為有效行使主權。如 

在《利吉丹島與席巴丹島主權爭議案》中，法院認為印尼所提出 

的荷蘭海軍「山貓號驅逐艦」（destroyer   Lynx）的巡邏行動，只 

是和英國海軍為了打擊婆羅洲以東海盜的聯合行動，法院無法從 

「山貓號驅逐艦」指揮官的報告書或印尼所提交的任何文書證據 

中，得出利吉丹島與席巴丹島及其周遭海域為荷蘭或印尼領土的 

結論 98。故吾人不能單憑海岸防衛區的劃分就認為明朝已將釣魚 

台列嶼納入領土，必須以主觀上明朝是否具備釣魚台列嶼的占有 

意思，才能強化明朝占有釣魚台列嶼論據的可靠性。 
 
 
 
 
 
 
 

嘉璐，二十四史全譯（明史第十冊），同前註 92，頁 6748-6749。 
95 
 
 
 
96 
 
97 

《明史》：「嘉靖末，倭寇擾閩，大將戚繼光敗之。倭遁居於此（雞籠山）， 
其黨林道乾從之……呂宋居南海中……萬曆四年，官軍追海寇林道乾至其國 
（呂宋） 國人助討有功。  括號為筆者所加）」許嘉璐，同前註 92，頁 6758、 
6782。 
參楊仲揆，琉球古今談─兼論釣魚臺問題，台灣商務印書館，1990 年 12 月， 
頁 168。 
琉球、呂宋和雞籠皆被列為《明史》的外國列傳。類似見解：芹田健太郎， 
日本の領土，中央公論新社，2010 年 12 月，頁 137-138。 

98 Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan (lndon. v. Malay.), 2002 I.C.J. 
683, (Oct. 10) [hereafter cited as Ligitan and Sipadan case]. 
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3、明朝主觀上不具占有釣魚台列嶼之意思 

 
（1）華夷秩序問題 
 
國際法權威學者奧本海（Oppenheim）雖然承認國際法的根 

源可以追尋到遠古。在古代各國的對外關係中所遵行的規則可以 

找到根源，但因各國間沒有頻繁和經常的接觸，無法產生在對外 

關係上應該遵守的某些一慣的規則，故奧本海認為國際法是近代 

基督教文明的產物，據今只有  400  年的歷史 99。學者潘抱存則認 

為古代社會和中世紀社會不可能產生獨立平等的主權國家組成 

的國際社會，因而也不可能產生規範和協調國家之間關係的國際 

法 100。 

吾人可以理解古代各個文明世界自然有其國際關係的運作 

規則，在東亞文明社會中，很長的一段時間以來國際規則的制定 

者和執行者是中國，古代中國並沒有國家領土和領土主權的概 

念，但卻存在領土主權不可侵犯的原則及對領土主權的限制，此 

外對領土的取得和變更及國家邊界等問題也有明確規定 101。本文 

以為如無主地先占原則，在中古歐洲和古代中國之間，在國家實 

踐上並沒有顯著的差異。在無主地先占原則的客體上，必須為無 

主物，這個無主物的解釋在中國古代的國家實踐中，也包含無人 

居住的荒地和土著社會（如遊牧民族）的居住地 102，本文以為在 

先占原則中，東亞文明秩序和基督教文明秩序的差異點在主觀要 

件的部分，如學者奧原敏雄認為在中國和琉球間的海域，仍有存 
 
 
99 1  L.  Oppenheim,  International  Law  (Peace)  §  37b,  at  72  (H.  Lauterpacht  ed. 

1955) 
100 
101 
102 

參潘抱存，中國國際法理論探討，法律出版社，1988 年 7 月，頁 2。 
孫玉榮，古代中國國際法研究，中國政法大學出版社，1999 年 1 月，頁 78。 
相關的例子如晉獻公占據荒漠、秦晉兩國誘使游牧部落遷徙，占據原有土 
地。參孫玉榮，同前註，頁 78-79。 
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在不屬琉球國也不屬中國的無主地，如釣魚台列嶼的情況 103。但 

學者井上清認為琉球國自古被認為是中國的領屬，自中國本土至 

琉球島間的諸島嶼，琉球方面認為非其領土，那麼就認定其（釣 

魚台）為無主土地，是無稽之論。井上氏認為「普天之下，莫非 

王土」是中國人的天下觀念，在這種觀念下，該島嶼不能被中國 

人視為無主地，中國人也不能提出該島嶼為無主地的主張 104。 
 

（2）普天之下，莫非王土乎？ 
 
井上氏似乎主張中國不需要有對特定土地的占有意思，只要 

在中國所主導的東亞秩序下，不屬他國的土地都是中國領土，然 

後再用客觀的一些國家行為（如冊封使的經過和籌海圖編的記載 

等）來佐證。吾人可以理解主觀上的意思常以客觀的行為做為推 

論憑據，如以冊封使記載來推論琉球海溝是中琉兩國的國界 105， 

西邊的海域和島嶼屬中國，東邊的則屬琉球，這種概括式占有海 

域和島嶼的主觀意思是否能受到當時在東海活動的諸國承認是 

一大問題 106，就算沒有國家為積極抗議的意思表示，但也不代表 

明朝的海疆劃界有法律基礎，雖然  15、16  世紀有學者主張「閉 

鎖海論」，認為在自然法和萬民法的概念下，海洋是可以占有的 
 
 
103 
 
104 
105 
 
 
 
106 

 
 

丘宏達，釣魚台列嶼主權爭執問題及其解決方法的研究，國立政治大學國際 
關係研究中心，1991 年 1 月，頁 46。 
參丘宏達，同前註，頁 48。 
夏子陽，《使琉球錄》：「且水離黑入滄，必是中國之界……」學者林田富認 
為明代中國人稱琉球海溝為黑水溝，從水顏色深的琉球海域到顏色淺的中國 
海域叫離黑入滄，故琉球海溝以西為中國邊界。參林田富，同前註  38，頁 
103-104。 
吾人不能只考慮以琉球和中國對東海海域疆界的劃分意思，當時荷蘭、西班 
牙、日本等國都在東海活動，這些不向明朝進貢的國家自然也不受明朝「朝 
貢制度」的拘束，吾人亦不能單從沒有抗議就斷定這些國家服從明朝的「華 
夷秩序」。事實上這些國家占領澎湖、台灣或侵略琉球韓國等行為，都表彰 
其不受「華夷秩序」拘束的意思。 
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。但是這種占有仍是以海岸或島嶼作為一個基點去延伸，不可 

，挪威國王在  1691  年甚至自行宣布  100  浬的海疆界線111。琉 
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107 

能任意劃界，而當時的國際法關於領海的規則也不明確，雖然大 

砲射程規則（日本譯為「著彈距離規則」）在 17 世紀初期已經略 

有雛形 108，但並沒有被普遍的接受 109，當時也沒有公認的準則， 

各國往往不顧他國抗議而擅劃疆界，如斯堪地那維亞的國家就不 

採用大砲射程規則，而是自行主張一個離海岸固定距離的界線 
110 

球海溝位在琉球群島的東南方 112，且距離琉球群島較近，反而距 

離福建沿海或釣魚台列嶼較遠，因此若以琉球海溝作為中琉海疆 

界線，整個琉球群島都會被劃作是中國領土。據此，即使以 15、 

16 世紀的國際法規則來看，以冊封使記載來推論琉球海溝是中琉 

兩國的國界仍是不合理的。且明朝恐未具備領有琉球海溝以西海 

域和島嶼的意思，一則明朝並不認其對琉球國和雞籠山（台灣） 

等琉球海溝以西的島嶼有主權存在 113，吾人可從沒有任何一幅明 

朝的官方地圖把琉球和中國的海域疆界明確地標明出來為佐 

證，若是只提出冊封使的主觀看法，卻沒有一個客觀準確的測量 

方法去推定明朝的海域疆界，這樣的推論是沒有理由的。據此， 

吾人不能無視明朝欠缺占有台灣和其附屬島嶼的主觀意思，就以 

概括式占有意思作為明朝具主觀上領有釣魚台列嶼的論證。 
 
 
 
 

107 
108 
109 
110 
111 
112 
 
113 

 
 
 
 

參水上千之，排他的経済水域，有信堂高文社，2006 年 12 月，頁 4。 
參水上千之，同前註，頁 5。 
參傅崐成，國際海洋法─衡平劃界論，三民，1992 年 8 月，頁 6。 
R.R.Churchill & A.V.Lower, The Law of The Sea 77-78 (3th ed.1999). 
參水上千之，同前註 107，頁 5。 
參照琉球大學地球科學科地學系網頁：http://seis.sci.u-ryukyu.ac.jp/hazard/ 
hazard-eq/plate1.gif (visited on 2011/5/24). 
同前註 97。 
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4、清朝以無主地先占原則領有釣魚台列嶼 

 
明朝雖然「原始發現」釣魚台列嶼，但是在無主地先占原則 

的客觀和主觀要件上並不完備。至此或有論者懷疑清朝領有釣魚 

台列嶼的證據不外乎《使琉球錄》、納入台灣海岸防衛區和標出 

釣魚台列嶼的古地圖等，如果清朝不是繼承明朝對於釣魚台的領 

土主權，以同樣的標準檢視怎能得出清朝已經領有釣魚台列嶼 

呢？ 

首先，吾人必須了解在專制制度下的君主國家，國家的領土 

是君主的私有財產 114，當時國家的領土多半由君主以「武力」征 

服而來，中國的各個朝代疆域差別甚大，前朝的領土並不當然由 

後代取得，當時也欠缺國家繼承的概念，清朝陸續平定鄭氏王朝 

以外的南明諸王後，過去的明朝屬國才逐漸認可清朝取代明朝作 

為中國合法政府的地位 115，縱使清朝欲以繼承明朝代表中國的法 

統自居，也不能主張清朝初年已領有釣魚台，至少在  1683  年清 

朝將台灣編入版圖之前，應認其欠缺領有釣魚台的主觀意思和客 

觀行使主權行為。吾人可從  1674  年南懷仁的《坤輿全圖》116沒 

有釣魚台列嶼，以及  1664  年清朝第一位琉球冊封使不經釣魚台 

列嶼卻繞道日本九州南下琉球為佐證 117。 

本文以為清朝領有釣魚台的時點應該以  1760  年蔣友仁獻給 

乾隆皇帝的《坤輿全圖》118標出釣魚台列嶼為準，雖然早在 1721 
 

114 Oppenheim. supra note 99, at 452. 
115 
 
 
116 
117 
 
 
118 

南明隆武帝時期琉球仍向南明朝貢，直到 1653 年琉球始繳回明朝所賜的詔 
書和印信並向清朝納貢，參蔡郁蘋，鄭氏時期台灣對日本貿易之研究，國立 
成功大學歷史研究所碩士論文，2005 年 7 月，頁 40。 
參王存立、胡文青編著，台灣的古地圖，遠足文化，2002 年 10 月，頁 68。 
有學者以為張學禮仍走前人舊路（經釣魚台），但依梁嘉彬先生的考據結果 
並非如此，況當時台灣海峽一帶仍為鄭氏王朝控制，張學禮不可能冒險走舊 
路。參梁嘉彬，同前註 65，頁 317。 
此地圖與南懷仁繪的《坤輿全圖》同名，但圖中標出的「好魚須」經學者考 
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年黃叔璥在獻給康熙皇帝的公文書─《臺海使槎錄》119已提到釣 

魚台，但只是做為清朝在台灣的海防範圍報告，與蔣友仁的《坤 

輿全圖》將釣魚台列嶼明確地劃為清朝領土自屬有別。主觀的領 

有意思具備，其後的冊封使巡視和納入宜蘭縣海防領域 120等作為 

可當作客觀上有效行使主權。 
 

鄰接原則（principle of contiguity） 
 
郭明山認為釣魚台列嶼雖距離台灣屬島彭佳嶼和琉球八重 

山群島皆為 90 浬，但釣魚台列嶼離台灣本島（120 浬）較琉球本 

島（230  浬）近，我國的主張仍較日本為強 121。學者丘宏達則認 

為釣魚台列嶼與八重山群島有琉球海溝相隔，所以我國的主張比 

日本有利 122。本文以為此兩種說法略嫌牽強，理由如下： 
 

1、鄰接原則僅為緩和有效占領的一種技巧 
 
前文已說明有效占領是在處理無主地先占時的一個子原 

則，學者山本草二認為鄰接原則是用來緩和有效占有原則，據以 

主張領土的原始取得 123。如在一個無人居住的不毛之地，有效占 

有一部分卻主張全部，國際法院會肯定該國領有全島的主張，例 

如《東格陵蘭法律地位案》。但是在島嶼問題上，鄰接原則卻是 

被否定的。在《帕爾馬斯島案》中，福博法官否定美國認為帕爾 

馬斯島較靠近菲律賓，故該島應屬美國的主張，福博法官認為， 

單純因地理上的毗鄰關係而取得主權之說，並沒有任何實定國際 
 

證為釣魚台的閩南語別名，參吳天穎，同前註 67，頁 94。 
119 
120 
121 
122 
 
123 

參林田富，同前註 38，頁 139-142。 
參林田富，同前註 38，頁 146-147。 
參郭明山，同前註 34，頁 79。 
參丘宏達，釣魚臺列嶼問題研究，關於中國領土的國際法問題論集，台灣商 
務印書館，1974 年 4 月，頁 111-112。 
參山本草二，同前註 26，頁 288。 
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法的依據，而且也不存在任何先例與國際社會之主觀確信，已形 

成習慣國際法 124。國際法權威學者布朗利（Brownlie）認為在島 

嶼的情形下，鄰接原則只是有效占領的一個側面，說明作為主權 

證據的國家活動不需要在領土的每一個部份都保持一致 125。故本 

文以為在釣魚台列嶼的主權爭議中，單純以該島距離何國較近作 

為主張尚欠妥當 126，重點是何國對該地實施有效占有。 
 

2、考慮地質構造問題徒增鄰接原則之不確定性 
 
以距離何國較近應該以該國最近的領土做為起算點，郭明山 

先生以釣魚台列嶼距離琉球本島較遠，卻離台灣本島較近而主張 

鄰接原則對我國有利。吾人必須了解，八重山群島不同於彭佳嶼 

為台灣的附屬島嶼，其與宮古群島合稱為先島群島，並非琉球本 

島（即沖繩島）的附屬島嶼，它的地位是和沖繩群島並列，皆為 

琉球群島的一部分 127。故鄰接原則起算的基準點應以兩國最近的 

島嶼彭佳嶼和八重山群島為準。至於地質上的構造是否構成主張 

鄰接原則的「障礙」？如果認可學者丘宏達的說法，則兩國間的 

山川、河流和板塊構造等地形和地質構造都會對鄰接原則形成妨 

礙，則吾人勢必要對地形和地質構造進行比較量化的工作，徒增 

鄰接原則適用的不確定性，本文以為採「最近領土直線距離測量 

法」較具確定性和一致性。以此觀之，台灣和日本距離釣魚台列 

嶼最近距離約莫 90 浬，任一方主張鄰接原則並無特別有利。 
 
 
 

124 

 
 
 

參黃居正，帕瑪島案：國家領土之取得、時際法原則、去殖民化、鄰接原則、 

國際強行法，台灣法學雜誌第 175 期，2011 年 5 月，頁 101。 
125 Brownlie, supra note 34, at 143. 
126 
127 

學者黃異持類似見解。黃異，同前註 18，頁 9。 
請 參 照 ： http://zh.wikipedia.org/wiki/%E7%90%89%E7%90%83%E7%BE% 
A4%E5%B2%9B (visited on 2011/4/10). 
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3、鄰接原則通常無法自行建立權原 

 
在《帕爾馬斯島案》中，福博法官對於美國提出鄰接原則享 

有帕爾馬斯島的主張的回應如下：「有效的國際法並不存在以下 

原則─僅因位於一國領海之外的無主地島嶼，領海國得享有主 

權。」128從反面解釋來看，領海內的無主地島嶼似有可能主張鄰 

接原則。學者蕭則認為鄰接原則在有效占領的討論中是占有一席 

之地的，但它沒有辦法自身建立一個權原 129，同時它的使用也會 

受到領土本身的限制和相競爭主權的抗衡，如《東格陵蘭法律地 

位案和西撒哈拉案》。但蕭氏也認為法院在某些特殊的案子，仍 

然會考量鄰接原則的使用，如在《厄利垂亞與葉門仲裁案》中， 

法院認為「在沒有其他優先權原證據的情形下，法院會推定沿海 

國擁有距岸  12  浬內島嶼的主權。」130本文以為從上述的案例來 

看，原則上領海內島嶼得主張鄰接原則，近年的案例如  2001  年 

《卡達和巴林的海洋劃界以及領土問題事件》（Qatar v. Bahrain） 

也再度肯定了上開原則：法院接受了卡達對迦南島（Janan）鄰接 

原則以及領海內島嶼的主張 131，但鄰接原則是否可延伸至領海外 

島嶼為主張？本文以為應採否定的見解，如  2007  年的《尼加拉 

瓜訴宏都拉斯案》中，主權有爭議的四個小島都遠超過  12  浬的 

領海界線，法院就拒絕適用鄰接原則，並指出島嶼對大陸的鄰接 

性，並不能夠建立一個決定性的法律權原 132。 

釣魚台列嶼不論距離八重山群島或台灣本島都遠超過  12  浬 
 

128 Island of Palmas, supra note 37, at 854. 
129 See  also  C.  H.  M.  Waldock,  Disputed  Sovereignty  in  the  Falkland  Islands 

Dependencies, 25 Brit. Y.B. Int’l L, 337 (1948); Jenning, supra note 47, at 74. 
130 Shaw, supra note 33, at 524. 
131 Maritime  Delimitation  and  Territorial  Questions  between  Qatar  and  Bahrain 

(Qatar v. Bahr.), 2001 I.C.J . ¶ 151 (Mar. 16). 
132 Territorial   and  Maritime  Dispute  between   Nicaragua  and   Honduras  in  the 

Caribbean Sea (Nicar. v. Hond.), 2007 I.C.J. 53, ¶ 161 (Oct. 8). 
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的最大領海範圍，據兩島約莫在  90  浬左右，在距離如此遙遠的 

情形下，鄰接原則的重要性已經十分微弱了。綜上所述，本文以 

為台灣對釣魚台列嶼主張鄰接原則是沒甚麼法律依據的。 
 

《馬關條約》廢除說 
 
前文已說明清朝滿足以無主地先占將釣魚台列嶼劃為領土 

的要件，台灣學者 133有認為 1895 年的《馬關條約》第 2 條將「台 

灣全島及所有附屬島嶼」割讓給日本，又第二次世界大戰後開羅 

宣言、波茨坦公告和舊金山和約等條約的效力，日本已經放棄台 

灣本島暨附屬島嶼的一切權利，不能再為主張。本文以為這樣的 

說法仍有諸多問題，以下分述之： 
 

1、《馬關條約》的解釋原則 
 
條約的解釋原則在  1969  年《維也納條約法公約》制定前， 

大抵上在習慣國際法並沒有精確的解釋原則，但國際法權威學者 

多肯認羅馬法的一般解釋原則適用於條約的解釋 134，學者勞特派 

特曾列舉如下 135： 

（1）所有條約必須按照它們的合理意義，而不是字面意義 

來解釋。 

（2）條約所用的名詞，如果不是用作表達某種專門意義， 

或從條約上下文看不出，就必須依照日常生活用語的通常意義來 

解釋。 

（3）如果對條約的任何一款有疑義，必須對整個條約予以 

全面考慮，不但要考慮條約的用語，還要考慮條約的目的、締結 
 
 
133 

 
 

參郭明山，同前註 34，頁 68-69。；林田富，同前註 38，頁 213、229-237。 
134 Oppenheim, supra note 99, at 951. 
135 原書列舉達十六項原則，本文節錄部分。Id., pp. 952-953. 
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的動機和當時的環境。 

（4）「遇有疑義，從輕解釋」（the Principle in dubio mitius） 

的原則必須適用於條約的解釋，因此，如果條約某款的意義模糊 

不清，應採取使負擔義務的一方較少負擔的意義，或對締約一方 

領土的或個人的主權較少妨害的意義，或對締約國施以較少一般 

限制的意義。然而，在適用這個解釋規則時必須注意到：承擔義 

務是構成條約的主要目的，所以一般來說，締約國必須被推定意 

圖使條約有效而非無效。 

（5）如果一個條約是用兩種文字作成，且兩種文本間存在 

歧異，則除非有相反的明文規定，每個締約國只受其本國語言文 

本的約束。此外，一方不得從他方語言的文本中獲得利益。 

《馬關條約》是在  1895  年作成，故不能直接適用《維也納 

條約法公約》，吾人必須從習慣國際法和法理去尋求解釋原則。 

日本學者柳原正治認為條約基本的解釋方法可分為三種：一是重 

視當事人的主觀意思（意思主義）；二是重視條約文義的客觀解 

釋（文義主義）；三是重視條約的旨趣和目的解釋（目的論）。條 

約的解釋必須依照條約的性質和內容，分別從上述的方法中選擇 

最適當的使用 136。學者蕭則認為條約的解釋有三種基本的方法： 

第一是著重在條約文字的真實意義；第二，與前者客觀解釋的流 

派相比，有學者主張當條約的文義仍屬不明時，當事國間真意為 

主；第三種方法則採取比前兩者更廣的解釋方法─以條約目的作 

為條約解釋時的最重要背景。蕭氏認為任何條約的解釋都必須考 

量條約的每一個層面，從條約的文字、當事國的意圖和目的，不 

能完全排除以上任何一個因素 137。學者卡薩斯（Antonio Cassese） 
 
 
136 

 
 

參柳原正治、森川幸一、兼原敦子等，プラクティス国際法講義，信山社， 
2010 年 4 月，頁 41。 

137 Shaw, supra note 33, at 932-933. 
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則認為條約最重要的是確認締約國之意圖，而在  1969  年《維也 

納條約法公約》制定前，各國對條約應採「主觀解釋」（條約準 

備資料）或「客觀解釋」（條約文義）並沒有定見，而不同法官 

的背景亦可能作出不同的解釋，這種缺少有拘束力的解釋原則很 

可能會對大國有利。故在此一時期形成的少數解釋原則中，一條 

源於國際社會結構 138和國家自由優先原則─「遇有疑義，從輕解 

釋」的誕生就不讓人感到意外了 139。 

在《馬關條約》的解釋問題上，吾人並不能逕認主觀解釋為 

優先，一則《馬關條約》中締約國對「台灣附屬島嶼」並沒有定 

義範圍為何；二來想從《馬關條約》的準備資料來推求當事人真 

意恐有極大困難。因《馬關條約》作成據今超過百年，可用來解 

釋當事人真意的的條約準備資料已多散佚，當事國之一清國也不 

復存在，這些因素使得「確認」當事人真意造成困難，吾人只能 

以他法加以「推求」。 

蕭氏認為《維也納條約法公約》第  31  條 140乃是習慣國際法 

的成文化規定 141，故吾人可認該條作為《馬關條約》之解釋原則。 

學者姜皇池認為《維也納條約法公約》第  31  條的約文的通常意 

義往往是締約方當時的真正意圖，至少在沒有相反的證據前應該 
 
 
138 

 
 

作者並未明說，筆者以為此應指「主權平等原則」（sovereign equality）。 
139 Antonio Cassese, International Law, 178-179 (2005). 
140 《維也納條約法公約》第 31 條〈解釋之通則）：「一、條約應依其用語按其 

上下文並參照條約之目的及宗旨所具有之通常意義，善意解釋之。二、就解 
釋條約而言，上下文除指連同弁言及附件在內之約文外，並應包括：（甲） 
全體當事國間因締結條約所訂與條約有關之任何協定；（乙）一個以上當事 
國因締結條約所訂並經其他當事國接受為條約有關文書之任何文書。三、應 
與上下文一併考慮者尚有：（甲）當事國嗣後所訂關於條約之解釋或其規定 
之適用之任何協定；（乙）嗣後在條約適用方面確定各當事國對條約解釋之 
協定之任何慣例；（丙）適用於當事國間關係之任何有關國際法規則。四、 
倘經確定當事國有此原意，條約用語應使其具有特殊意義。」 

141 Shaw, supra note 33, at 933. 
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如此 142，本文從之。以下先檢視《馬關條約》的相關條文內容， 

並以條約的通常意義討論。 

台灣學者多主張日本取得釣魚台列嶼的主權是根據馬關條 

約第 2 條第 1 項第 2 款： 

「第二條、中國將管理下開地方之權並將該地方所有堡壘、 

軍器、工廠及一切屬公物件，永遠讓與日本。 

一、…… 

二、臺灣全島及所有附屬各島嶼。 

三、澎湖列島。即英國格林尼次東經百十九度起、至百二十 

度止及北緯二十三度起、至二十四度之間諸島嶼。」143 

《馬關條約》是以中文、日文和英文三種語言作成，當年中 

日簽屬《馬關條約》時同時簽屬的《議定專條》約定日文本與漢 

文本有衝突時，以英文文本為準 144。經查日文本和英文本的規定 

與中文本並無差異，下面以中文本的規定檢視。 
 

2、台灣附屬島嶼的定義 
 
馬關條約中並無規定台灣附屬島嶼的定義，吾人必須去尋找 

「台灣附屬島嶼」的通常意義。台灣附屬島嶼的數量和名稱為 

何？最明確的方式是以列舉式列出，其次是以訂定經緯度的方式 

將數量或名稱不明的各小島納入台灣附屬島嶼的範圍，但這樣的 

做法必須到日治時期具備精確的地圖測量技術才可能達成。清領 

時期的地圖測量技術低落，且多使用「計里化方法」佐以「山水 

畫法」，即便是清領後期亦無精確的地圖測量技術。以劉銘傳的 

《大加蚋堡圖》為例，雖然該圖採取實測，然而，在堡以上、更 
 
 
142 
143 
144 

 
 

參姜皇池，同前註 25，頁 236。 
參王鐵崖編，中外舊約章彙編（第 1 冊），三聯書店，1957 年 9 月，頁 614。 
參王鐵崖編，同前註，頁 618-619。 
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大範圍的地圖時，測量方法多以「沿途察看地勢，並根據各地方 

官將境內扼塞、道里、田園、山溪繪圖貼說呈送前來……」145， 

所畫出地圖的精確度遠不如日治時期所使用的三角測量法，故清 

領時期台灣附屬島嶼的名稱和種類，恐怕沒有一個明確的定義。 

若吾人想從清朝的台灣古地圖去尋找釣魚台列嶼的存在來論證 

其為台灣附屬島嶼，會發現諸多地圖不但沒有釣魚台列嶼，連台 

灣北部的彭佳嶼、花瓶嶼和棉花嶼，東部的綠島、蘭嶼和龜山島 

等都沒有包含在內，學者郭明山認為這是因地圖大抵以台灣本島 

為主，距離本島稍遠者往往從略，因此，若以之推斷釣魚台列嶼 

不為台灣的附屬島嶼，實大謬矣 146！本文以為若距離台灣本島稍 

近的幾座小島或可如此主張，但距離台灣本島最近的基隆達  120 

浬的釣魚台列嶼也作如此主張，恐難使人信服，否則距離更近的 

八重山群島（90 浬）是否也可主張釣魚台列嶼為附屬島嶼 147？故 

附屬島嶼一詞不能單就距離遠近來看。 

學者丘宏達認為因釣魚台列嶼和台灣本島地質構造相同，故 

其為台灣附屬島嶼，某種程度上這是以領土的自然延伸原則來主 

張主權 148，本文以為此理論雖較單純的鄰接原則堅實，但仍欠缺 

法律依據。一是國際法院從未承認一國用領土自然延伸原則主張 

大陸架上的無人島嶼權利 149；二是附屬島嶼的主張必須搭配先占 

原則使用，否則並無意義，且地質的統一性和領土的統一性概念 

並不相同。如台灣本島西部是中國大陸板塊的自然延伸，難道吾 
 

145 
 
146 
147 
 
 
148 
149 

 

參蘇碩斌，看不見與看得見的臺北---清末至日治時期臺北空間與權力模式的 

轉變，左岸文化，2005 年 8 月，頁 224。 
參郭明山，同前註 34，頁 27。 
日本學者下條正男亦認為釣魚台諸島距離台灣本島太遠，台灣最北的附屬島 
嶼 僅 到 棉 花 嶼 ， 引 自 ： http://sankei.jp.msn.com/politics/news/110110/ 
plc11011021360208-n1.htm (visited on 2011/4/10). 
類似見解參郭明山，同前註 34，頁 79。 
參郭明山，同前註 34，頁 79。 
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人認可中國大陸以自然延伸原則主張對台灣主權的正當性？諸 

多的國際法院判決顯示，法院並不會因為該島較接近某國而將該 

島的主權判給它 150；三是自然延伸原則已逐漸遭國際社會揚棄 
151 

或有論者從歷史的角度出發，表示在明朝時期中國已經把釣 

魚台列嶼作為台灣的附屬島嶼 152，這樣的主張也是很有疑問的。 

明朝鄭若曾將釣魚台列嶼劃為琉球群島之一部，之後在《籌海圖 

編》中又將其與雞籠山（即台灣）同劃為福建沿海的附屬島嶼 153， 

明朝鄭舜功雖認為釣魚台列嶼是台灣的小島，但亦認為台灣是澎 

湖的小島 154，跟現今的地理知識有別，且鄭舜功似乎將地理和政 

治上都不跟澎湖為統一體的釣魚台列嶼和台灣都納入其管轄範 

圍內，但這種占領一個小島就欲領有附近所有大小島的主張，學 

者多不接受 155。再對照清朝所繪的台灣古地圖都不包含釣魚台列 
 
 
150 
 
151 
 
152 
153 
154 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
155 

 
 

如帕爾馬斯島案和英法海峽島嶼案，美法兩國的領土均較接近系爭案件的爭 
議島嶼，但該島最後的主權皆不屬美法兩國。 
參姜皇池，以臺灣為本位的國際法思考：歷史回顧與未來展望，臺大法學論 
叢第 29 卷 3 期，2000 年 4 月，頁 68。 
參丘宏達，同前註 103，頁 17。 
見《籌海圖編》之（福建沿海山沙圖）。參鞠德源，同前註 61，頁 124-125。 
參林田富，同前註 38，頁 117-118，《日本一鑑》曰：「取小東島之雞籠嶼， 
自梅花渡澎湖之小東……至琉球到日本，為昔陳給事出使琉球時，從其從人 
得此方程也……釣魚嶼，小東小嶼也。」吾人須知文言文常見一字多義，故 
若文字解讀有疑義時，須衡量一切客觀情事為判斷。部分學者將「自梅花渡 
澎湖之小東」的「之」解釋為「到達」的意思，但因陳給事〈即冊封使陳侃） 
去琉球的路線並不經過澎湖，直接從福建閩江口往台灣北部進發，故「之」 
字應解釋為「的」的意思，之後的冊封使也多走陳侃的路線不經澎湖。學者 
井上清與方豪在翻譯「之」字時亦解釋為「的」。參井上清，同前註 17；方 
豪，「日本一鑑」和所記釣魚嶼，東方雜誌第 5 卷第 4 期，1971 年 10 月， 
頁 76-77。 
參彭明敏、黃昭堂，臺灣在國際法上的地位，玉山社，1995 年 5 月，頁 22。 
學者王泰升亦從此見解，參王泰升，台灣歷史上的主權問題，月旦法學雜誌 
第 9 期，1996 年 1 月，頁 6。 
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嶼 156，可知無論是明朝或是清朝都欠缺對台灣附屬島嶼的清楚認 

知，若是以不屬他國便屬我國，「普天之下，莫非王土」的概念 

來論證釣魚台列嶼也是台灣附屬島嶼之一部，本文業已闡明這種 

概括式的領有意思並沒有任何的合理性基礎。故吾人要找尋清朝 

時台灣附屬島嶼的意義，恐無法單從上面的認何一法中獲得。 
 

3、釣魚台列嶼並非《馬關條約》第 2 條的台灣附屬島嶼 
 
既然吾人沒法從日常生活用語的通常意義找尋台灣附屬島 

嶼的定義，依當時的時空背景，吾人應考慮採取學者卡薩斯的見 

解，即「遇有疑義，從輕解釋」的原則，如果條約某款的意義模 

糊不清，應採取使負擔義務的一方較少負擔的意義，即採取對《馬 

關條約》中負擔割讓領土的清朝較少負擔的解釋，故吾人不能將 

釣魚台列嶼當做台灣附屬島嶼之一部，即釣魚台列嶼非《馬關條 

約》所割讓之領土。 

或論依條約合理意義的解釋原則，若單獨將釣魚台列嶼排除 

於台灣附屬島嶼之外，顯不合乎《馬關條約》將台灣本島連同附 

屬島嶼一併割讓於日本的意旨。然依日本學者永山英樹的見解， 

《馬關條約》生效時有三個島嶼（紅頭嶼、彭佳嶼和釣魚台列嶼） 

並非《馬關條約》中的「台灣附屬島嶼」157。本文以為日本學者 

的說法並非空穴來風，至少在蘭嶼（古名紅頭嶼）的部分並非無 

據，理由補充如下：根據國際法院在《西撒哈拉案》  The Western 

Sahara   Case）的見解，依  19  世紀末期的國際法規則，凡在社會 
 
156 
 
 
 
 
 
157 

 
參王存立等，同前註 116，頁 106-195。如《乾隆內府輿圖》只有畫出台灣 
西半部和澎湖列島，完全沒有東半部和蘭嶼和綠島等。而書中所引其他台灣 
諸島地圖也沒有任何一幅畫入釣魚台列嶼，事實上，清領初期的台灣領土範 
圍只有台灣西半部，東半部小島如蘭嶼和綠島等，清朝恐未發現其存在，縱 
使認為清領後期據有台灣全島，仍不見清朝明確地將釣魚台列嶼劃入台灣的 
附屬島嶼地圖。 
參謝瑞智，國際法概論，台灣商務印書館，2011 年 1 月，頁 321。 
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和政治上有組織的部落或民族居住的土地就不能被認為是無主 

地，故清朝合法佔有蘭嶼可能透過兩個途徑，一是武力征服，二 

是和蘭嶼的原住民簽訂統治協議。一般的說法是  1877  年清朝派 

恆春知縣周有基將蘭嶼納入恆春縣的管轄範圍。惟查，周有基僅 

上島進行調查和單方面將蘭嶼畫入恆春縣的範圍而已，並沒有在 

當地設置行政管轄機關或得到當地人統治協議。且根據原住民的 

口述歷史，蘭嶼的住民和清軍發生武力衝突後，蘭嶼人將清軍趕 

出島外，之後蘭嶼再也看不到清軍出現，惟曾為蘭嶼人「殖民地」 

的綠島卻被清朝奪走。再對照恆春知縣周有基返台後懇請清廷駐 

軍蘭嶼卻被拒絕等記載，可知清朝根本沒有實際統治蘭嶼的行為 

存在，故本文認為蘭嶼直到  1897  年日本政府登島宣示主權和派 

人駐紮後，才算真正被外來者所統治 158。 

綜上所述，本文主張蘭嶼亦非《馬關條約》中的台灣附屬島 

嶼，故單獨將釣魚台列嶼排除於台灣附屬島嶼外顯不合乎《馬關 

條約》意旨與條約合理意義解釋云云，仍有斟酌之處。 

但亦有學者認為日本主觀上把釣魚台列嶼當作台灣附屬島 

嶼，理由有二： 

（1）學者林田富指出，日本人古賀辰四郎在接受日本政府 

「藍綬褒章」時表示：「明智 27、28 年戰爭結束，皇國大捷的結 

果，臺灣歸於帝國之版圖，尖閣列嶼亦歸我所屬，29 年因之公布 

敕令第  13  號。」學者林田富認為古賀氏非常清楚當年向日本政 

府申請開發卻被拒絕的問題，故上開古賀氏的言論，已清楚地說 

明日本當時知悉釣魚台列嶼為台灣的附屬島嶼 159。 

（2）學者鞠德源認為在談判割讓台灣、澎湖列島的過程中， 
 
 

158 
 
159 

 
 

蘭嶼的歷史記載參陳宗暉，流轉孤島－戰後蘭嶼書寫的遞演，國立東華大學 
中國語文學系碩士論文，2009 年 7 月，頁 21-34。 
參林田富，同前註 38，頁 210。 
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雙方都曾參考過  1877  年英國出版的《中國東海沿海自香港至遼 

東灣海圖》，並以該圖作為根據審定條款文字。且英國於 1816 年 

至  1890  年歷次繪製的《中國東海沿海自香港至遼東灣海圖》及 

其出版的《中國海道圖說》，王德均等譯作《海道圖說》，陳壽彭 

譯作《中國江海險要圖志》，皆把台灣東北海上諸島（包括釣魚 

嶼、橄欖山、黃尾嶼、赤尾嶼等島嶼）歸入台灣島的附屬島嶼， 

故日方對英國海圖所繪「台灣全島及所有附屬各島嶼」的地理範 

圍和所在位置完全清楚 160。 

本文認為上述二說皆不可採，首先，古賀氏為一平民，日本 

政府內部的公文往來均非其所能知曉，日本政府在  1895  年  1  月 

21 日內閣會議通過內務大臣在魚釣島（即釣魚島）等無人島設立 

國標一事 161，是日本政府認其以無主地先占方式取得釣魚台列 

嶼，1909 年古賀氏獲頒日本政府「藍綬褒章」時是不可能知悉該 

文書的內容的，古賀氏應是誤認日本政府是根據馬關條約取得釣 

魚台列嶼，且古賀氏在其發表受獎感言時也清楚表示，明智   27 

年（西元  1894  年）他向日本政府申請上島開發時，被日本政府 

拒絕的理由是該島所屬的國家不確定 162，很明顯地當時的日本政 

府和古賀氏都不清楚該島所屬的國家為何，更遑論日本政府和古 

賀氏認為釣魚台列嶼為台灣附屬島嶼，為清朝所領有云云。 

其次，《馬關條約》的談判過程中，只有澎湖列島的範圍是 

採用英國海圖，台灣本島及其附屬島嶼並未採用該法，故不得用 

解釋澎湖列島範圍的條約準備資料來擴張適用到台灣本島及其 

附屬島嶼範圍。吾人必須了解，中日雙方就馬關條約所割讓的疆 
 

160 
161 
162 

 

參鞠德源，同前註 62，頁 152-153。 
參浦野起央等，同前註 73，頁 168-169。 
參尖閣諸島文獻資料編纂會，2009  年度尖閣研究・尖閣諸島海域の漁業に 
関する調査報告 5：第 1 章その 4，尖閣諸島文獻資料編纂會，2010 年 8 月， 
頁 109。 
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域有經雙方官員再行實地探勘，如清朝的代表李經方大臣曾與日 

本的水野弁理大使就台灣附屬島嶼的範圍進行討論。李經方大臣 

擔心日本會將福建一帶散落的島嶼也主張為台灣的附屬島嶼，故 

李經方大臣要日本列出台灣所屬島嶼的清單。水野公使則表示一 

一列舉出島嶼名稱，可能會有所疏漏，則一些沒有名字的島嶼， 

就可能發生不屬於中國也不屬於日本的情形。台灣所屬島嶼已經 

有諸多海圖和地圖公認，而且台灣和福建之間的澎湖列島可以做 

為一個「阻隔」的效果，日本政府不會再對福建省附近的島嶼主 

張其為台灣附屬島嶼。這樣的回答，李經方大臣同意了 163。 

本文業已說明絕大多數的明清朝台灣本島暨附屬島嶼地圖 

不包含釣魚台列嶼，故縱使有畫出釣魚台列嶼的地圖如《坤輿全 

圖》，吾人應解釋為獨立於台灣附屬島嶼外，是中國距離琉球最 

近之小島。縱然有外國文獻如《海道圖說》將釣魚台（原書誤植 

為和平山）等劃入「臺灣東北諸島」，先不論該圖的位置和名稱 

有諸多錯誤，該圖也只是英國官方自行繪製的地圖，並沒有獲得 

清朝的認可，故吾人不能將該地圖的效力和《坤輿全圖》、《皇朝 

中外壹統輿圖》164等官方地圖視為同等。吾人可以理解中日雙方 

對於台灣附屬島嶼範圍都有所共識，而這共識當然是依照清朝所 

繪的台灣諸島地圖為準 165。 
 
163 
164 
165 

 

參伊能嘉矩，台湾文化志（下卷），同前註 63，頁 936-937。 
參鞠德源，同前註 61，頁 294。 
1891  年甲午戰爭前所繪的《全台前後山小總圖》是清代最好的一幅台灣地 
圖，有標出詳細的經緯度，但此圖仍沒有釣魚台列嶼。雖然地圖不可能將台 
灣所有附屬島嶼畫上，但吾人從地圖的邊界島嶼應可看出台灣的附屬島嶼最 
遠到何處，這也是古地圖詳外而略內的一貫表示法，筆者並未查到有清朝的 
官方地圖將釣魚台列嶼畫入台灣附屬島嶼，故應認釣魚台列嶼不為台灣附屬 
島嶼。或論清朝不清楚釣魚台的正確位置，所以不小心省略了，但一幅有經 
緯度的地圖可表示清朝對台灣附屬島嶼的範圍最遠達到何處是清楚的，只是 
沒有畫在台灣地圖上的小島如釣魚台列嶼，仍有可能是清朝領土，只是距離 
台灣太遠，不能算是台灣的附屬島嶼。地圖請參王存立等，同前註 116，頁 
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4、1895 年後的釣魚台地位 

 
本文業已說明釣魚台列嶼並非馬關條約割讓的台灣附屬島 

嶼，依此結論推衍，我國政府就不能不正視為何從  1895  年清政 

府到  1970  年的國民政府皆未向日本表達抗議之問題。中國有這 

裡有兩個時點應該為抗議的意思表示： 
 

（1）1895 年 1 月 21 日 
 
第一個時點是 1895 年 1 月 21 日日本內閣決議將釣魚台列嶼 

編入領土。學者丘宏達對該時點到同年  4  月  17  日《馬關條約》 

簽定時，清政府皆未積極抗議的解釋為：「清政府之所以沒有在 

日本占據釣魚台列嶼時提出異議，是因為在地質構造上，該列嶼 

與臺灣島及其附屬島嶼相同，日方顯然可以認定該列嶼是台灣附 

屬島嶼，包括在合約範圍內。事實上，清廷可能也是基於相同了 

解，所以未對日本竊據釣魚台列嶼的行為，提出異議。」166 

釣魚台列嶼的地質構造和台灣本島相似，在  1895  年的時空 

背景下是否為日本和清政府知悉，不無疑問 167。按照馬英九先生 

的說法，在  1969  年前東海的地質構造都不甚清楚 168，這自然也 

包含釣魚台列嶼。故在  1895  年的當下，日本是不可能依據「地 

質構造」相同而把釣魚台列嶼視為台灣附屬島嶼。就算要主張歷 

史上為台灣附屬島嶼也無理由，因大多數的明清時期地圖都不支 

持這樣的說法。而「清朝基於相同了解，所以未對日本竊據釣魚 

台列嶼的行為提出異議」，這樣的說法自然也是沒有道理的。則 

吾人該如何理解釣魚台列嶼明明為清朝領土，清朝卻不因該島嶼 
 
 

194。 
166 
167 
168 

參丘宏達，同前註 103，頁 12。 
參黃異，同前註 18，頁 10。 
參馬英九，同前註 19，頁 29。 
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被日本占據而為抗議？本文分析如下：清朝對於國際法的理解和 

使用非常低落，吾人可從清朝主張其領有台灣全島，但卻不願負 

擔島內原住民殺害琉球漁民的國際責任可知，這毋寧是承認台灣 

島內仍有無主地之存在 169。清朝對沿海島嶼缺乏積極管理的意思 

和政府效率的低落，可說是清朝未對日本竊據釣魚台列嶼的行為 

提出異議的主因。承上，或論日本在 1895 年 1 月 21 日內閣決議 

將釣魚台列嶼編入領土的方式是非公開的，清朝不可能為抗議 
170 

土包含釣魚台列嶼，怎能強求清朝了解日本「竊占」領土的行為 

呢？ 

吾人必須了解，清朝有多次機會可以了解日本窺伺釣魚台列 

嶼的企圖，但是清朝出於己身的疏忽而未加抗議，清朝應承擔不 

積極抗議之後果。如古賀氏自甲午戰前（1884 年）於釣魚台列嶼 

的長期漁獲採集和  1897  年後日本同意古賀氏派人在島上長住開 

發等行為 171，清朝完全不予阻止或表達抗議，可知清朝並不如何 

看重釣魚台列嶼作為清朝極東領土的重要性，這無疑是讓日本能 
 
 
 
169 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
170 
171 

 
 
 

參彭明敏等，同前註 155，頁 26。類似的例子如美國「羅妹號」 The Rover） 
事件：1867 年 3 月 9 日，美國商船羅妹號自汕頭開往牛莊，途經台灣海峽 
時，遭風漂至屏東七星岩觸礁沉沒，遇難船員在恆春半島獅龜嶺海岸一帶登 
陸，一上岸就遭到龜仔角社的原住民攻擊，船長亨特‧漢特（J.W.Hunt）夫 
婦等十三人慘遭殺害，美國駐廈門領事李仙得向清國政府閩浙總督提出抗 
議，要求追究責任。閩浙總督下令分巡台灣兵備道吳大廷答曰：「生番之地 
不隸中國版圖、難用兵究辦」，李仙得見清廷方面不願主動解決，自行向當 
地原住民頭目卓杞篤（Taketok）面晤交涉，簽定親善盟約。雙方約定此後 
對外國船隻將予以保護，而李仙得也被要求約定此後如有漂流船隻，須先看 
有揭紅旗在海岸始得登陸。相關資料可參照台灣大百科全書─行政院文建會 
網頁：http://taiwanpedia.culture.tw/web/content?ID=11160  (visited  on  2011/4/ 
10). 
參俞寬賜，同前註 27，頁 192。 
參尖閣諸島文獻資料編纂會，同前註 162，頁 32。 
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加強其「歷史主權的鞏固」172，同時對於之後宣稱繼承清朝法統 

的中華民國 173亦是一大不利。而清朝不積極為抗議的行為，也可 

能讓一些原本認定清朝具有實質行政管理釣魚台列嶼的證據受 

到挑戰，如將釣魚台列嶼納入台灣海防系統的文獻可信度勢必受 

到懷疑 174。試想若清朝真派軍艦巡防釣魚台列嶼，有可能十幾年 

來都未發現有日本漁民在該海域違法採集漁獲嗎？ 
 

（2）1952 年 4 月 28 日 
 
有論者認為 1945 年 10 月 25 日國府接收台灣，國府未對同 
 
 

172 
173 
174 

 
 

參松井芳郎著，林詩梅譯，同前註 44，頁 33。 
參彭明敏等，同前註 155，頁 42。 
學者間對清朝是否確實將釣魚台納入台灣海防系統的文獻可信度非無疑 
義，本文亦認為其有待考據之處，列舉數點如下：首先，史書記載常因襲舊 
例，如 1747 年《重修台灣府志》、1752 年《重修台灣縣志》、1764 年《續修 
台灣府志》和《續修台灣縣志》，以及 1871 年《重纂福建通志》關於釣魚台 
的記載，都是沿襲《臺海使槎錄》的文字，若真有實際的軍艦巡視，幾無可 
能未發現在薛波蘭〈即橄欖山）兩小島外，還有黃尾嶼〈距橄欖山的北小島 
僅 20 公里）的存在，如此一來關於台灣東北部海防範圍的記載勢必會更新 
而非沿襲前人。再者，島名是與時俱進的，後人固然可能沿襲前人的命名， 
但不至於延用太過古老的地名，如橄欖山宋代稱薛坡蘭，明代改稱黃茅嶼或 
橄欖山，再也不使用薛婆蘭之名，清代又改採宋代舊稱薛坡蘭是很奇怪的 
事，最後，雖然橄欖山是之前的琉球冊封使從釣魚島至黃尾嶼的必經之路， 
但因橄欖山兩座小島太小，冊封使往往將其當作是釣魚島的附屬小島，不另 
外記載，若以《臺海使槎錄》一書將橄欖山命名為「崇爻之薛波蘭」作為黃 
叔璥有實地探測的證據。據悉，崇爻是指現在的花蓮台東一帶，跟釣魚台的 
方位相差太遠，若黃叔璥實地前往探測，隨行的嚮導必會告知正確方位，故 
筆者大膽推斷若薛波蘭真指橄欖山，則《臺海使槎錄》關於薛波蘭的記載根 
本不是實地探測而知，而是抄襲宋代古書而來，縱然黃叔璥有實地探測，後 
人也沒有再派軍艦去巡視島嶼。筆者雖認以《臺海使槎錄》作為清朝有實際 
管轄的證據略嫌薄弱，惟實際情形為何恐需更多的考證。清代縣志關於臺灣 
海防的記載參林田富，同前註 38，頁 139-147；崇爻各社的古今地名參潘繼 
道，光緒初年臺灣後山中路阿美族抗清事件之研究，台灣原住民研究論叢第 
3 期，2008 年 6 月，頁 146；崇爻的範圍參中研院的〈台灣歷史文化地圖）： 
http://thcts.ascc.net/template/sample6.asp?id=rc18-1 (visited on 2011/5/24). 
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年 4 月美軍佔領琉球的範圍包含釣魚台列嶼，並對其實施「占領」 

和「管理」一事提出抗議，是因為釣魚台列嶼早在日本佔領台灣 

時劃歸琉球，所以日本官員移交的台灣圖冊中自然沒包含釣魚台 

列嶼，又中國人到釣魚台列嶼活動並不受美國干擾，在實質上我 

國人民早將其當作本國領土使用。且依照《中美共同防禦協定》 

第  7  條：「中華民國給予，美利堅合眾國政府接受，依共同協議 

之決定在臺灣澎湖及其附近為其防衛需要而部屬美國陸、海、空 

軍之權利。」美軍在釣魚台列嶼巡邏等於間接取得我國同意 175。 

本文以為這樣的說法仍沒有甚麼道理，一是該時點並不適合 

處理釣魚台列嶼的領土問題，因為  1945  年  4  月美軍攻占琉球群 

島時仍處於戰爭狀態，國府即便要處理台灣澎湖及其附屬島嶼的 

領土問題也必須等到美軍的軍事占領結束後，也就是 1951 年《舊 

金山和約》去做處理，但因為當時中國處於內戰狀態，不克參加， 

所以國府和日本處理台灣澎湖及其附屬島嶼的領土問題是放到 

1952  年的《中華民國與日本國間和平條約》（以下簡稱中日和平 

條約）去解決。查《中日和平條約》第  2  條：「茲承認依照公曆 

一千九百五十一年九月八日在美利堅合眾國金山市簽訂之對日 

和平條約（以下簡稱金山和約）第二條，日本國業已放棄對於臺 

灣及澎湖群島以及南沙群島及西沙群島之一切權利、權利名義與 

要求。」條文中日本所放棄的臺灣及澎湖群島範圍跟《舊金山和 

約》第 2 條是一致的 176，亦即日本並未放棄劃歸琉球群島一部的 

釣魚台列嶼之主權，而琉球群島的管理權是美國從《舊金山和約》 

第 3 條所取得，且也獲得國府的承認 177，按照條約合理意義的解 
 

175 
176 
 
177 

 

參丘宏達，同前註 103，頁 27-28。 
《舊金山和約》第 2 章〈領土）第 2 條 b 項：“Japan renounces all right, title and 
claim to Formosa and the Pescadores.”。 
參丘宏達，琉球問題研究，關於中國領土的國際法問題論集，台灣商務印書 
館，1974 年 4 月，頁 22-23。 
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釋原則，1954 年《中美共同防禦協定》美國的協防範圍當然是以 

國府實質管理的台灣澎湖等島嶼為限。況締約時兩國主觀上對美 

國的協防範圍不含釣魚台列嶼應有共識，吾人可從美國進行軍事 

演習不通知國府而通知琉球政府可知 178。 

二是我國漁民到釣魚台列嶼活動當然受到美軍管制。自 1955 

年和 1956 年起，美軍分別向古賀家族租借黃尾嶼（日名久場島） 

和琉球政府租用赤尾嶼（日名大正島）作為靶場，同時要舉行演 

習時也會通知琉球政府。按照常理，軍事演習時都會事先公告和 

驅離附近的漁民，漁民的捕撈作業勢必受到干擾。 

三是我國人民主觀上是否把釣魚台列嶼當作我國領土使用 

也是頗有疑問，首先，目前並無資料顯示台灣漁民對捕撈作業受 

美國干擾的行為向美國或國府抗議，反而是美國為防止台灣漁民 

非法作業，在釣魚台列嶼豎立警告牌 179。其次，台灣人民曾向琉 

球政府申請在釣魚台列嶼打撈沉船的許可 180。 
 

5、清朝和國府對釣魚台不為積極主張的法律效果 
 
本文業已說明清朝不為主張是國際法理解使用的低落和缺 

乏實際管理行為所造成，國府之所以不為主張很大一部分因素是 

受限於清政府的作為和自身的疏忽──錯誤地將釣魚台列嶼當作 

是琉球群島之一部，承認美國管理琉球群島之正當性。縱使清朝 

到國府都不承認日本對琉球群島統治的正當性 181，但是在二戰後 

之後，國府也沒有為反對釣魚台列嶼和琉球群島作為法律上統一 

體處理的意思表示，既然承認美國管理琉球群島之正當性，那也 

不能否定日本是基於《沖繩歸還條約》（The  Okinawa  Reversion 
 
178 
179 
180 
181 

 
參浦野起央等，同前註 73，頁 245。 
參浦野起央等，同前註 73，頁 190-191。 
參本文第肆章、二、（四）其他主張。 
參丘宏達，同前註 177，頁 18-19、22、26。 
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Treaty）而取得釣魚台列嶼的管理權。或論在領土主權問題上， 

單純的沉默不表示意見和默認的法律效果有別，不能一概而論。 

學者蕭觀察國際法院歷年來的判決，蕭氏認為法院把客觀環境下 

沒有及時提出抗議也當作默認之一種 182。學者布朗利認為默認和 

承認有相同的作用，但它產生於合理期待應為抗議的行為卻不為 

抗議時，可以明確地說，在適當條件下，默認會具有禁反言的效 

力，如《柏威夏寺案》（Temple of Preah Vihear）之情形 183（見後 

述）。 

禁反言本質上類同於市民法上誠實信用原則的一體兩面，在 

國際法領域的概念為：曾承認另一國家對特定領土權原之國家， 

往後即不能否認他國之權原，因為該他國已基於是項承認於該特 

定領土上有所作為，若允許原承認國推翻先前之承認，有可能使 

信賴該承認有所作為的國家受到損害 184。默認和禁反言的具體差 

別在於，前者只是主權證據的一部分 185，換言之，仍有推翻的可 

能；後者則可明確解決問題 186，某些情形下甚至有「視為」效力， 

當事國不能事後再推翻 187。 

在釣魚台主權爭議的問題上，本文以為清朝在日本批准古賀 

氏上島開發時就應該採取抗議行為卻不為抗議，已經構成默認的 

效果。縱使認為日本是「竊占」釣魚台列嶼，且日本武力強大， 

在客觀環境下清朝沒辦法及時得知或得知也不敢表示抗議，然而 

國府在美國詢問關於琉球群島（包含釣魚台列嶼）由美國作管理 

當局之意見時表示贊同 188，國府本應要求確認琉球群島之範圍不 
 

182 Shaw, supra note 33, at 516. 
183 Brownlie, supra note 34, at 152-153. 
184 參姜皇池，同前註 25，頁 476。 
185 Brownlie, supra note 34, at 153. 
186 Id. 
187 Shaw, supra note 33, at 516. 
188 參丘宏達，同前註 103，頁 27-28。 
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包括釣魚台列嶼卻未為之，且在《中日和平條約》時有機會再行 

主張卻未主張，這也構成默認釣魚台列嶼為琉球群島之一部，然 

而琉球群島的歸屬因清朝的作為，使日本獨佔琉球群島構成其主 

權領土是已告確立的 189，若國府之後再主張釣魚台列嶼不為琉球 

群島之一部，此時會發生禁反言的問題。如  1962  年的《柏威夏 

寺案》中泰國和柬埔寨兩國的邊界爭議。當時泰國和法國（柬埔 

寨當時為法國殖民地）劃定疆界的委員會，誤將本屬泰國的柏威 

夏寺劃給柬埔寨。結果泰國不但接受這張地圖，甚至在若干場 

合，如  1930  年泰國王子參觀柏威夏寺時接受柬埔寨地區的法國 

官員的招待，現場飄著法國國旗，王子並未抗議 190。而  1925  年 

與 1937 年之法國和泰國談判時，也確認疆界無誤 191，1947 年泰 

國也有機會提出異議也未提出，遲至 1958 年泰國才提出異議 192。 

國際法院認為凡本身造成之錯誤，或本身可避免之錯誤，不得主 

張更正。不得因犯過任何錯誤而可使其「同意」變為無效 193。泰 

國完全有充分機會不同意這種劃界，但近 50 年來都沒有這樣做， 

因此，自然必須推論那已是得到泰國默認此地圖標示的結果，泰 

國以地圖的錯誤作為抗辯的理由是不能接受的 194。 

或論《柏威夏寺案》中的地圖是作為邊界條約的地圖，它具 

有拘束雙方的效力，如果只是單方作成的地圖，它的效力並不 

大，因為它具有特定的政治目的，只能代表一方的說詞，缺乏客 

觀佐證的價值，所以不管單方作成的地圖對其有利或是不利，都 

欠缺證據價值。本文以為單方作成的地圖仍是有價值存在的，如 
 

189 

 

參陳荔彤，琉球群島主權歸屬，東海大學法學研究第 22 期，2005 年 6 月， 

頁 14。 
190 The Temple of Preah Vihear (Cam. v. Thai.) 1962 I.C.J. 30 (Jun. 15). 
191 Id. at 35. 
192 Id. at 28. 
193 Id. at 26. 
194 Id. at 32-33. 
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在《利吉丹島與席巴丹島主權爭議案》中，印尼承認在 1960 年 2 

月  18  日頒布的群島基線和相關水域的第  4  號法令中並未將系爭 

兩島作為一個基點，但印尼抗辯系爭法令不能證明該兩島不屬印 

尼，原因是制定法律時太過匆忙，印尼必須要趕在  1960  年  2  月 

的聯合國第二次海洋法會議前，為群島水域的制度創造一個被認 

可的先例 195。馬來西亞則認為系爭法令和附件的地圖訂出了印尼 

領海的外部界線，既然印尼沒有用系爭兩島作為基點，那此兩島 

自然也不屬於印尼 196。法院認為不能忽視第 4 號法令和附件地圖 

不包含利吉丹島與席巴丹島的事實 197。由此可知，單方作成的地 

圖還是有效力存在的。故吾人不能忽略清朝和  1970  年代前的國 

府沒有任何一幅官方地圖把釣魚台列嶼作為台灣的附屬島嶼的 

法律效力，只要上述地圖具備一定的地理準確度，就會對國府的 

主張造成影響。 

以此觀之，國府有眾多機會可以主張卻未為主張，這種消極 

默認他國侵害其主權的態度實已構成了禁反言，若搭配時效等原 

則來適用 198，可構成國際法上領土取得模式，此對國府的立場有 

重大的不利益。若國府打算以「錯誤」為由想推翻先前「承認」 

釣魚台列嶼歸屬於琉球群島的效果，根據《柏威夏寺案》法院之 

見解，該主張欠缺國際法依據。 
 

其他主張 
 

1、個人使用要基於官方授權方有國際法意義 
 
有學者提出我國人民曾在釣魚台列嶼附近海域漁捕和打撈 
 
 

195 Ligitan and Sipadan case, supra note 98, at 680. 
196 Id. at 681. 
197 Id. at 683. 
198 參姜皇池，同前註 25，頁 453。 
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沉船等行為，析得我國有關當局認可 199。但學者並未提出我國具 

體核准漁民在釣魚台海域作業之證據，反而日本方面提出我國漁 

民向琉球政府申請打撈沉船的許可文書 200，本文以為若我國漁民 

主觀上認為釣魚台列嶼是台灣領土，豈有反向日本申請作業許可 

之理？由此可知台灣漁民主觀上將釣魚台列嶼認為是日方領 

土。這種印象從何而來？恐怕是來自我國政府對釣魚台主權歸屬 

的態度。 

學者黃異認為個人使用是基於官方授權方有國際法意義，但 

僅是作為先占或時效原則下有效管轄的考量因素之一 201。縱使台 

灣漁民有獲得我國官方授權，但二戰後的一些文獻顯示台灣官方 

主觀上並不認為釣魚台列嶼是我國領土 202，充其量頂多把釣魚台 

列嶼當作不屬任一國的無人島 203，學者奧原敏雄表示就算台灣官 

方給漁民作業許可，因為許可證記載目的地是無人島，也沒有把 

國名和地名記入，台灣官方只是把釣魚台列嶼當作單純的無人 

島，缺乏作為本國的領土意識 204。法院在《利吉丹島與席巴丹島 

主權爭議案》也很清楚地表明，印尼漁民在利吉丹島與席巴丹島 

周遭海域的傳統使用的事實，若不是基於政府法令或官方授權， 
 
 
199 
200 
201 
202 
 
 
 
 
203 
 
 
 
204 

 
 

參郭明山，同前註 34，頁 78。 
參浦野起央等，同前註 73，頁 246。 
參黃異，同前註 18，頁 8。 
如台灣國防研究院與中國地理學研究所作的《世界地圖集》，就將釣魚台列 
嶼劃為琉球群島之一部，參照  http://zh.wikipedia.org/zh-tw/File:1965-Ryuu 
KyuuIslandsDrawedByROC-DefenceINstitute.jpg (visited on 2011/4/10).；亦有 
論 者 提 出 台 灣   1970   年 的 國 民 中 小 學 課 本 作 為 證 據 ， 引 自 ： 
http://richter.pixnet.net/blog/ post/18938999 (visited on 2011/4/10). 
省水產試驗所所長鄧火土博士表示，過去琉球政府未禁止我漁民去釣魚台列 
嶼這些無人島捕魚，也沒有發生主權問題。上述報導似表示我官方認為釣魚 
台列嶼不屬我國管轄，屬琉球政府管轄或無主地。參琉球尖閣群島禁我漁船 
作業，聯合報，1968 年 10 月 6 日，版 2。 
參奧原敏雄，同前註 16，頁 89。 
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便無法構成有效行使主權 205。 

綜上所述，本文不認為我國漁民在釣魚台列嶼附近海域的活 

動獲得我國政府明確授權，故這類活動皆缺乏國際法意義。 
 

2、國軍駐紮釣魚台列嶼一事並無實證 
 
舟山群島撤退時，我國遊擊隊曾一度撤至釣魚台，這項證據 

常被我國學者引用作為釣魚台列嶼有我國主權行使的表徵 206。追 

溯此證據的來源，是戚桐欣先生在  1970  年於《中央日報》的一 

篇讀者投書 207，經筆者向戚先生詢問的結果，戚先生是從曾為游 

擊隊一份子的船員口述得知，筆者再轉向國防部詢問，國防部表 

示沒有舟山群島或是大陳島撤退至釣魚台的資料。縱使此項證據 

為真，因戚先生向筆者說明該游擊隊並非國軍的正式編制，然而 

民間游擊隊是否能表彰國家主權行為？從國防部查無相關資料 

來看，本文認為應採否定的見解。 
 

3、第三清德丸事件 
 
郭明山先生的論文曾提及日本民間組織─「尖閣列島研究會」 

的文章中，有日方報導謂：在 1955 年 3 月 2 日琉球船「侵入」 

釣魚台領海內，被中國（以下均指台灣）帆船的鎗擊而造成三人 

下落不明的所謂：「第三清德丸事件」，郭明山先生指出日方的報 
 
205 Ligitan and Sipadan case, supra note 98. 
206 
 
 
 
 
 
 
 
207 

參陳荔彤，我國擁有釣魚台列嶼領土主權，臺灣海洋法律學報第  5  卷第  1 
期，2006 年 6 月，頁 93；丘宏達，同前註 103，頁 17；郭明山，同前註 34， 
頁 78。馬英九先生似認為 1955 年大陳島撤退時，國軍也曾駐紮釣魚台，但 
馬英九先生未標明證據出處。參照馬英九，釣魚台列嶼主權爭議的回顧與展 
望，引自海峽評論雜誌社：http://www.haixiainfo.com.tw/SRM/72-6348-马英 
九+馬英九.html (visited on 2011/4/10)、馬英九，第二屆釣魚臺列嶼學術研討 
會專題演講，引自 http://www.csil.org.tw/bbs/Forum200404.pdf，頁 8。(visited 
on 2012/3/29). 
參戚桐欣，「尖閣」羣島簡介，中央日報，1970 年 8 月 18 日，版 2。 
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導認為此乃舟山群島游擊隊駐守釣魚台列嶼時，展現我國行使主 

權的象徵 208，此資料又再被學者丘宏達所引用 209。惟本文考證的 

結果，並無任何實證可證明有舟山群島游擊隊駐守釣魚台列嶼一 

事，再者，所謂「侵入」一詞應指日船無許可進入他國領海，惟 

筆者查詢郭明山先生所引用之日文原始資料 210發現，原文並沒有 

提到「侵入」一詞，而且也沒有提到是「中國帆船」，只寫出受 

到「國籍不明」的船隻攻擊。且從文章的脈絡可看出原文認為釣 

魚台列嶼是琉球政府的管轄地，而所謂的「領海」當然也不是中 

華民國的「領海」。 

筆者亦搜尋當時的其他新聞報導 211，有提到第三清德丸被懸 

掛中國旗的船隻攻擊，但也未曾提及侵入中華民國領海云云，故 

若以此證據作為日方自認「侵入」釣魚台領海或我國行使主權的 

象徵，仍有爭酌之處。 

 

伍、結論 
 

總結分析，釣魚台列嶼的主權歸屬是決定東海資源開發的重 

要因素，據此，我國必須加強在歷史性權原的考證工作，且排除 

一些法律基礎不甚穩固的主張，本文跟據國際法院判決與學理分 

析，將我國主張整理如下： 
 
 
208 
209 
210 
 
211 

 
 

參郭明山，同前註 34，頁 78、89。 
參丘宏達，同前註 103，頁 17。 
參尖閣列島研究會，尖閣列島と日本の領有権，沖繩季刊‧尖閣列島特集第 
56 號，1971 年 3 月，頁 13。中文翻譯參照浦野起央等，同前註 71，頁 239-248。 
尖閣列島付近で漁労中、第三清徳丸襲わる。中国旗を立てた怪船 2 隻に。 
二名射殺行方不明四名、脱出者三名が救援依頼，琉球新報，1955 年 3 月 4 
日版不明。轉引自日本公益圖書館：http://www.weblio.jp/redirect?url= http% 
3A%2F%2Fnpil.canpan.info%2Freport_download.html%3Freport_id%3D11389 
&etd=ef4a5a88bc10ca05 (visited on 2011/4/10). 
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縱觀上表，如鄰接性原則、陸地領土之自然延伸和我漁民傳 

統魚場云云實無國際法上效力，吾人應將此等主張排除於我國官 
 

212 

 

按：若扣除華裔或日裔的學者，外國學者多認為清朝對釣魚台列嶼至多享有 

原始性權原。主張原始性權原的如：J.R. Victor Prescott，同前註 53，頁 48； 
William B. Heflin,  Diaoyu/Senkaku Islands Dispute: Japan and China,  Oceans 
Apart,   18   Asian-Pac.   L.   &   Pol’y  J.   17   (2000) ； Alexander   M.   Peterson, 
Sino-Japanese Cooperation in the East China Sea: A Lasting Arrangement?, 42 
Cornell Int'l L.J. 452-453 (2009)；認為 1895 年釣魚台列嶼仍為無主地的有： 
Carlos  Ramos-Mrosovsky,  International  Law's  Unhelpful  Role  in  the  Senkaku 
Islands, 29 U. Pa. J. Int'l L. 929 (2008). 
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我國主張 國際法效力 

地理主張─鄰接性原則 無效力，釣魚台列嶼遠超出台 

灣 12 浬領海 

地質主張─陸地領土之自然延 

伸 

無效力，國際法院從未承認一 

國用領土自然延伸原則主張大 

陸架上的無人島嶼權利 

歷史主張 1─中國人最早發現、 

命名釣魚台列嶼 

效力微弱，發現無法構成有效 

占有，只能形成一原始性的權 

原 

歷史主張 2─納入海防區域與清 

朝版圖之內 

效力稍強，但客觀有效行使主 
212 

權學者存有爭議 

歷史主張 3─釣魚台列嶼歷史上 

為台灣附屬島嶼 

效力微弱，僅少數地圖和文書 

支持 

歷史主張 4─我漁民傳統魚場 無效力，缺乏官方授權 

歷史主張 5─國軍駐紮釣魚台列 

嶼 

無效力，缺乏官方證據 

歷史主張   6─第三清德丸事件 

（日方自認侵入釣魚台領海） 

無效力，查無實證 
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方之立場 213。此外，也必須增強釣魚台列嶼為台灣附屬島嶼的論 

證，因明清兩代的台灣的古地圖多半連離台灣本島較近的彭佳嶼 

也未畫出，若連較近的小島被認定是台灣附屬島嶼都有問題，遑 

論更遠的釣魚台列嶼為附屬島嶼？ 

有學者在討論釣魚台列嶼問題的解決方案時，會提到因釣魚 

台列嶼的島嶼特性，可將主權問題和劃界效力分開處理，結論自 

然會導向先擱置主權爭執，來談台日海域劃界問題 214。吾人可以 

理解島嶼的主權和主權權利問題是不同的概念，不妨分開處理， 

有時甚至劃界問題陷入僵局，實務操作上也不乏基於《海洋法公 

約》第  74  條的「臨時安排」215，針對兩國在專屬經濟海域重疊 

的部分，先達成養護和管理漁業協議，如韓國和日本擱置竹島爭 

議，劃定日韓共管水域的作法。目前我國政府也是採取「擱置主 

權爭議，漁業談判優先」的策略，但談判時若一方的法律論述不 

夠堅實又完全不肯退讓，甚至是另有所圖 216，他方又何必認真以 

對？吾人必須了解，論者主張釣魚台列嶼有「面積微小，無人居 

住，距岸遙遠，且主權有爭執」等特性，故釣魚台列嶼不具有任 

何劃界效力，劃界問題亦不必等主權問題解決方可處理，兩個問 
 
213 
214 
215 
 
 
 
 
 
 
 
216 

 

同前註 72。 
參馬英九，同前註 19，頁 161。 
《海洋法公約》第 74 條規定：「（第 1 款）海岸相向或相鄰國家間專屬經濟 
區的界限，應在國際法院規約第 38 條所指國際法的基礎上以協議劃定，以 
便得到公平解決。（第 2 款）有關國家如在合理期間內未能達成任何協議， 
應訴諸第ＸＶ部分所規定的程序。 第 3 款）在達成第 1 款規定的協議以前， 
有關各國應基于諒解和合作的精神，盡一切努力作出實際性的臨時安排，並 
在此過渡期間內，不危害或阻礙最後協議的達成。這種安排應不妨害最後界 
限的劃定。（第 4 款）如果有關國家間存在現行有效的協定，關于劃定專屬 
經濟區界限的問題，應按照該協定的規定加以決定。」 
學者黃異認為：「觀諸我國目前在國際社會中的地位，要與日本達成專屬海 
域分界的協議，或解決釣魚台列嶼主權問題，恐非易事……政府應務實保護 
漁民利益，不必陳義過高或藉機另有所圖。」參黃異，護漁，先議定漁場界 
線，聯合報，2005 年 7 月 10 日，版 A15。 
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題可單獨處理 217。這樣的說法在實務操作上或有運作空間，但吾 

人亦不可輕忽法理上的論述，如所謂的「主權有爭執」，在國際 

法院的認知上是當事國任一方都無法說服法院其在任何一個小 

島上已經建立起長久、持續和確定的歷史性權原 218。而非單純在 

表面證據（prima facie）上無法決定島嶼歸屬即為「主權有爭執」。 

據此，若法院明確肯定台灣或日本一方提出的歷史性權原證據， 

則對於釣魚台列嶼的劃界效力勢必有所影響。故吾人不能不強化 

主權論述來補強劃界效力的主張。即便先處理爭議度較低的漁權 

問題，談判結果仍非一蹴可幾，往往耗費數年之久。近年來日本 

政府的內閣變換快速，談判的進度往往是進一步退兩步，沒有顯 

著的成果。又日本仍然不斷的在釣魚台海域附近干擾我國漁民的 

捕撈作業，時常傳出有我國漁民船隻被扣押，人身自由受限制等 

消息 219，然而我國漁民求助於海巡署常屬枉然，因為海巡署的配 

備遠不如日本的海上警察廳，幾次雙方對峙的結果都是以海巡署 

「目送」我漁船漁民被日方帶走。漁民常有船隻不如改掛中共旗 

幟之感。 

或論是否可採取台日分界共管或共同共管之模式，以減低我 

漁民被日公務船押送回日之可能？本文以為分界共管的可能性 

甚低，因為日方自詡其主權主張堅強，分界共管的無疑是日方作 
 

217 

 

參馬英九，同前註 19，頁 161-162。然國際海洋法權威學者 Charney 認為， 

海洋疆界必須等到所有相關事實和法律爭端都解決才能確定。參 Jonathan J. 
Charney 著，蔡秋明譯，釣魚台∕尖閣群島之海權與領土爭端，釣魚台／尖閣 
群島爭端之我見，1997  釣魚台國際法研討會論文與討論紀實彙編，台灣法 
學會、台灣國際法學會，1997 年 12 月，頁 110。換言之，歷史權原、條約 
移轉、征服、占領和時效等決定主權的因素未釐清，恐無法完全解決海洋劃 
界問題。 

218 Territorial Sovereignty and Scope of the Dispute (Eri. v. Yemen) 125 (Perm. Ct. 
Arb., 1998). 

219 不過據漁業署提供給筆者之資料，被扣押之漁船多在暫定執法線外或是從暫 
定執法線外逃回線內，2006-2011 年間並沒有單純在線內作業被扣押之案例。 
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出重大讓步，間接承認台灣有實質管理該海域的主權權利，更甚 

者，中共勢必向日方提出抗議，因中共自認繼承中華民國代表中 

國之法統，乃真正享有談判權國。日方如此作法可謂牽一髮而動 

全身，影響甚鉅。且此法對我國漁民亦未必有利，目前實務上我 

國漁民並不希望台日之間有一分界共管協議存在，理由十分簡 

單，分界共管我國目前的暫定執法線勢必向後退縮，以作為對日 

方之讓步，如此一來我漁民作業之空間受到嚴重壓縮，甚為不 

利，況目前日本公務船對暫定執法線內的漁船採監控或開發警告 

單等消極管制的作法，合法作業漁民並沒有積極排除日方管理之 

必要。至於共同共管之法，參酌日韓竹島模式，韓國雖有竹島的 

實質控制權，卻願意讓步採取日韓共管，簽定（新韓日漁業協 

定），然而韓國學者李相冕認為日本從此協定對竹島獲得了正當 

立場，不僅如此，還種下美國曾變更其一貫認為竹島為韓國所屬 

的態度，改採「主權未指定」，其後雖然因韓國強力抗議而為變 

更，但共同共管對韓國的傷害已然造成 220。故根據日韓經驗，日 

本斷無同意共同共管之可能。 

日本目前除主權爭議採強硬立場外，海域劃界和漁業養護等 

次要問題亦採消極不與我方談判的態度，除非有第三國的介入、 

居中調停 221，否則台日談判難有進展。本文以為姑且拋開統獨的 

意識形態之爭，與對岸的關係合理化或許可促成雙方合作共同開 

發東海資源。雖然我國在釣魚台問題上與中國合作乃一雙面刃， 

如中台合作可能導致中國主導談判權，使我政府有自我矮化國 

格，屈就於中國「地方性政府」之危；亦或是中國提出開放台灣 

東北海域供中國漁民作業、軍艦巡航等要求，將引起我國輿論反 
 
 
220 
221 

 
 

參李相冕，同前註 11，頁 280-281、290。 
最有資格的美國表面中立，實採偏袒日方的態度，參本文第壹章：美國地名 
委員會對釣魚台列嶼歸屬之見解。 
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彈，區域戰略平衡也會產生微妙的變化。雖然從台日漁業養護管 

理的互動來看，日方消極管理的態度使得台日在短期內並無改變 

現狀的必要，但長期來看，若不能正視中國在東海問題上的地 

位，台灣對日談判恐無法取得重大突破。 

綜上所述，本文以為從長期來看，與中國合作處理環境保護 

和資源開發問題是更為重要的，雖然此方案暫無法擺脫我漁民作 

業被日本消極干擾，但或可間接給予日方壓力，逼迫日方加速與 

我國談判之進度，最後達成台、中、日三方的共同合作開發協議， 

如此方為永久解決之道。 
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