調查報告
[bookmark: _Toc524892368][bookmark: _Toc524895638][bookmark: _Toc524896184][bookmark: _Toc524896214][bookmark: _Toc524902720][bookmark: _Toc525066139][bookmark: _Toc525070829][bookmark: _Toc525938369][bookmark: _Toc525939217][bookmark: _Toc525939722][bookmark: _Toc421794865][bookmark: _Toc422834150][bookmark: _Toc529218256][bookmark: _Toc529222679][bookmark: _Toc529223101][bookmark: _Toc529223852][bookmark: _Toc529228248][bookmark: _Toc2400384][bookmark: _Toc4316179][bookmark: _Toc4473320][bookmark: _Toc69556887][bookmark: _Toc69556936][bookmark: _Toc69609810][bookmark: _Toc70241806][bookmark: _Toc70242195]案　　由：據訴，陳情人前向臺東縣卑南鄉公所就該鄉富山段459-1地號公有土地，申請增劃編為原住民保留地，惟該鄉公所疑有審查標準不一，率為駁回情事；案經渠提起行政救濟，詎臺東縣政府疑無視救濟程序尚未終結，率排定日期強制拆除渠所有坐落上開地號涉及違章建築之房屋，影響渠居住權益。究本案實情始末為何？該公有土地是否符合劃設為原住民保留地之要件？相關審查程序是否符合法令規定？臺東縣政府強制拆除作為是否合法周妥？均有深入調查之必要案。
[bookmark: _Toc524895646][bookmark: _Toc524896192][bookmark: _Toc524896222][bookmark: _Toc524902729][bookmark: _Toc525066145][bookmark: _Toc525070836][bookmark: _Toc525938376][bookmark: _Toc525939224][bookmark: _Toc525939729][bookmark: _Toc529218269][bookmark: _Toc529222686][bookmark: _Toc529223108][bookmark: _Toc529223859][bookmark: _Toc529228262][bookmark: _Toc2400392][bookmark: _Toc4316186][bookmark: _Toc4473327][bookmark: _Toc69556894][bookmark: _Toc69556943][bookmark: _Toc69609817][bookmark: _Toc70241813][bookmark: _Toc70242202][bookmark: _Toc421794872][bookmark: _Toc422834157]調查意見：
[bookmark: _Toc524902730]據訴，陳情人前向臺東縣卑南鄉公所（下稱卑南鄉公所）就該鄉富山段459-1地號公有土地，申請增劃編為原住民保留地，惟該鄉公所疑有審查標準不一，率為駁回等情。案經本院向原住民族委員會(下稱原民會)、臺東縣政府及卑南鄉公所等機關函詢與調閱卷證資料[footnoteRef:1]；並於民國（下同）114年7月18日邀集陳訴人、原民會、臺東縣政府及卑南鄉公所等機關人員前往現場履勘並聽取簡報；再就相關疑義事項，於同年11月26日詢問原民會、臺東縣政府及卑南鄉公所等機關相關人員[footnoteRef:2]，業已調查竣事，茲臚列調查意見如下： [1:  臺東縣政府114年4月22日府原地字第1140041627號函、原民會114年5月5日原民土字第1140023698號函、卑南鄉公所114年3月12日東卑相原字第1140003143號函、114年8月19日東卑相原字第1140014632號函、臺東縣臺東地政事務所114年10月16日東地所測量字第1140008061號函、財政部國有財產署南區分署臺東辦事處114年10月20日台財產南東一字第11424010540號函]  [2:  原民會土地管理處謝亞杰處長、臺東縣政府方銘總參議、卑南鄉公所郭宗益鄉長等人。] 

[bookmark: _Toc421794873][bookmark: _Toc422834158][bookmark: _Hlk217468339]公有土地增劃編為原住民保留地，係針對原住民於77年2月1日前即已使用其祖先遺留，且迄今仍繼續使用之公有土地，同意將其增劃編為原住民保留地並分配予該原住民使用，核係國家體認原住民族生活空間長期被壓縮背景，而對既有長期使用土地事實之特定原住民，賦予其申請增劃編請求權，以補原住民族生活空間不足之制度，因屬原住民族土地權利回復之歷史與轉型正義之一環，原民會允宜持續促請各相關機關對增劃編申請案善盡「綜合研判」之責，並對申請人從寬為相對有利之認定，期在增劃編法制尚未臻完備之現況下，給予原住民族土地權利應有之基本保障。
土地為原住民族自我認同及生存之重要要素，且為憲法增修條文第10條第12項、原住民族基本法、聯合國《原住民族權利宣言》及兩公約一般性意見所明文保障：
[bookmark: _Hlk204164241]按土地為原住民族自我認同及生存之重要要素，故憲法增修條文第10條第12項即明定：「國家應依民族意願，保障原住民族之地位及政治參與，並對其教育文化、交通水利、衛生醫療、經濟土地及社會福利事業予以保障扶助並促其發展，其辦法另以法律定之……。」又具原住民族權益保障「準憲法」性質之原住民族基本法第20條第1項及第32條亦規定：「政府承認原住民族土地及自然資源權利。」、「政府除因立即而明顯危險外，不得強行將原住民遷出其土地區域。前項強制行為，致原住民受有損失時，應予合理安置及補償。」另聯合國於西元（下同）2007年9月13日通過之《原住民族權利宣言》，除於前言開宗明義闡述：「……原住民族行使其權利時，應免於任何形式的歧視……。」亦於第26條揭示：「原住民族對他們歷來擁有、佔有或以其方式使用或獲得的土地、領土和資源擁有權利，原住民族有權擁有、使用、開發或控制因他們歷來擁有或其它的歷來佔有使用而持有之土地、領土和資源，以及他們以其他方式獲得的土地、領土和資源。各國應在法律上承認和保護這些土地、領土和資源。這種承認應充分尊重有關原住民族的習俗、傳統和土地所有權制度。」前揭宣言內容亦成為兩公約於面對原住民族議題所援引之基礎[footnoteRef:3]；而我國也已於98年通過兩公約施行法，確立了兩公約於我國的國內法效力。顯見尊重及保障原住民族生活及生存空間，攸關原住民族之生存權等人權，厥為我國重要國策，亦為國際人權保障之普世價值與潮流，先予敘明。 [3:  公民與政治權利國際公約第23號一般性意見（公約第27條）第7點：「關於第27條所保障的文化權利的行使，委員會認為，文化本身以多種形式表現出來，包括與土地資源的使用有聯繫的特定生活方式，原住民族的情況更是這樣。這種權利可能包括漁獵等傳統活動和受到法律保障的住在保留區內的權利。為了享受上述權利，可能需要採取積極的法律保障措施和確保少數族群的成員確實參與涉及他們的決定。」經濟社會文化權利國際公約第21號意見一般性意見（公約第15條第1項第1款）第36點：「……。原住民族與其祖先的土地及其與大自然的關係相連的文化價值觀和權利應予尊重與保護，以防止其獨特的生活方式受到侵蝕，包括維生方式、自然資源，乃至最終的文化認同的喪失。因此，締約國必須採取措施，確認和保護原住民族擁有、開發、控制和使用其共有土地、領域和資源的權利，並且，如果未經他們的自由和告知同意而被以其他方式居住或使用，則應採取步驟歸還這些土地和領域」、第37點：「原住民族有權採取集體行動，確保其維持、控制、保護和開發其文化遺產、傳統知識和傳統文化表達方式，以及其科學、技術和文化表現形式-包括人類和基因資源、種子、醫藥、動植物性質的知識、口頭傳統、文學、設計、體育和傳統比賽、及視覺和表演藝術-的權利得到尊重。締約國在所有涉及原住民族特殊權利的問題上應尊重原住民族自由、事先和告知同意的原則。」] 

次按蔡前總統英文於105年8月1日(原住民族日)特別以總統身分代表政府向原住民族道歉並表達：「22年前的今天，我們憲法增修條文裡的『山胞』正式正名為『原住民』。這個正名，不僅去除了長期以來帶有歧視的稱呼，更突顯了原住民族是臺灣『原來的主人』的地位。站在這個基礎上，今天，我們要更往前踏出一步。我要代表政府，向全體原住民族，致上我們最深的歉意。對於過去4百年來，各位承受的苦痛和不公平待遇，我代表政府，向各位道歉。」、「臺灣這塊土地，4百年前早有人居住。這些人原本過著自己的生活，有自己的語言、文化、習俗、生活領域。接著，在未經他們同意之下，這塊土地上來了另外一群人。歷史的發展是，後來的這一群人，剝奪了原先這一群人的一切。讓他們在最熟悉的土地上流離失所，成為異鄉人，成為非主流，成為邊緣。」、「今天只是一個開始，會不會和解的責任，不在原住民族以及平埔族群身上，而在政府身上。我知道，光是口頭的道歉是不夠的，為原住民族所做的一切，將是這個國家是否真正能夠和解的關鍵。」、「民主轉型後，國家曾經回應原住民族運動的訴求。政府做過一些承諾、也做過一些努力。今天，我們有相當進步的《原住民族基本法》，不過，這部法律，並沒有獲得政府機關的普遍重視。我們做得不夠快、不夠全面、不夠完善。為此，我要代表政府，向原住民族道歉。」總統懇切道歉之語，言猶在耳。
原住民族既有生存空間自日治初期迄今已大幅縮減，國家有責任本諸歷史與轉型正義精神協助失去土地的原住民族溯源並回復權利：
查原住民族專屬空間之劃設，可溯至1683年（清康熙22年）清政府收臺灣為領土後所實施之「『番地』[footnoteRef:4]保護政策」，當時官府認為部落周邊之旱地及獵場，主權應屬原住民所有，故勒石為界。至日本據臺初期，屬原住民使用之山地約1,633,930甲（約1,584,912公頃），占全臺總面積3,703,983甲之44.11％[footnoteRef:5]。嗣日治後之臺灣總督府為開發山地資源，先將原住民族生息攸關之「山地」宣告為官有[footnoteRef:6]，再於1925年（大正14年）由總督府殖產局進行「森林計劃事業」，並於1928年（昭和3年）訂頒「森林計劃事業規程」，將國有山林區分為「要存置林野」、「不要存置林野」及「準要存置林野」，並以「準要存置林野」名目處理「『蕃人』占有地」問題，據悉，其中林野區分調查後「準要存置林野」劃設面積約14萬7千餘甲[footnoteRef:7]。 [4:  按「番」、「蕃」、「山胞」、「夷」係帶有歧視意涵之歷史用語，原不宜直接引敘，惟為利文獻引用之需，本文暫依原文引用，特予敘明。]  [5:  顏愛靜，《土地資源概論》，2013年10月初版，臺北：五南圖書，第324頁。所稱「山地」之定義，係採日治時期臺灣總督府之決議：「依從來經於山地附近之漢人慣稱為山地之地區」。]  [6:  臺灣總督府於1895年11月以律令第26號頒布「官有林野及樟腦製造業取締規則」之第1條規定：「無官方證據及山林原野之地契，算為官地。」據此，原住民生息攸關之「蕃地」被宣告為官有。]  [7:  前行政院農業委員會林務局，《林務局委託原住民族轉型正義之國有林土地轉移接收歷程研究計畫成果報告》，受託單位：臺灣大學，計畫主持人：洪廣冀，2018年10月，第132頁；詹素娟，〈日治時代原住民的土地變遷〉，原住民族文獻31期，2017年5月（作者引自李文良，《帝國的山林─日治時期臺灣山林政策史研究》，臺灣大學歷史學研究所博士論文，2001年，第192頁。）] 

其後日治臺灣總督府於1930年（昭和5年）開始進行「『蕃地』開發調查計畫」，包含「『蕃人』調查」及「『蕃人』所要地調查」，並再經總督府警務局於1942年（昭和17年）完成「高砂族[footnoteRef:8]所要地調查書」[footnoteRef:9]。嗣1938年（昭和13年）10月，總督府殖產局第3523號文「『蕃人』使用保留地面積標準有關要件」，提出「高砂族保留地」一詞 (依每人用地需求計算「未歸化原住民需要之高砂族保留地」）[footnoteRef:10]。據統計，上開保留供原住民生活需求之保留地（以下統稱「高砂族保留地」）面積約277,314甲（約268,994公頃）[footnoteRef:11]，此與日治初期原住民生活空間之1,633,930甲（約1,584,912公頃）相較，原住民生活空間已縮減至十分之一。 [8:  1935年（昭和10年）6月4日，臺灣總督府以訓令第34號公布的戶口調查規定，將所謂「生蕃」改稱為「高砂族」(戴國煇，《臺灣霧社蜂起事件研究與資料（上）》，臺北：國史館，2002年，第16頁至第17頁)。]  [9:  顏愛靜，《土地資源概論》，2013年10月初版，臺北：五南圖書，第328頁至第329頁。]  [10:  依「森林計劃事業規程」（1928年）第8條規定，「準要存置林野」之劃定標準，包括：1.因軍事上或公共安全上有必要保留為官有者，2.因未歸化原住民生活上需要保留者，3.因「理蕃」上為獎勵未歸化原住民移居需要特別保留者，4.上述原因以外，將要成為存置林野者。「森林計劃事業規程」，將「準要存置林野」土地劃為原住民族生活及活動之場域，此後又於昭和5年至昭和14年（1930至1934年間）進行「蕃人所要地」調查(顏愛靜，土地資源概論，2013年10月初版，第325頁至第327頁)。]  [11:  顏愛靜，《土地資源概論》，2013年10月初版，臺北：五南圖書，第329頁；詹素娟，〈日治時代原住民的土地變遷〉，原住民族文獻31期，2017年5月（作者引自林淑雅，《解/重構台灣原住民族土地政策》，臺灣大學法律學研究所博士論文，2007年，第3頁至第5頁。] 

臺灣光復後，政府接收日產，將所有官有林野地登記為國有，當時為保障原住民生計及推行原住民行政，爰沿襲日治後期「高砂族保留地」之劃設政策與基礎，於37年1月5日由臺灣省政府訂頒「臺灣省各縣山地保留地管理辦法」[footnoteRef:12]，將日治時保留供原住民族使用之土地改稱為「山地保留地」[footnoteRef:13]（嗣改稱為「原住民保留地」），並規定（第20條）：「山地鄉公所得就所屬山地保留地內，調查實際情形區分為定住地、耕作地……提經鄉民代表會議決後，遞報核定行之。」、（第21條第2項）：「現在保留地外附近區域居住或耕種之山地人民，除經核准移住有案外，如確無法遷返保留地或放棄原耕地時，應由該管鄉公所將該項使用地面積地點，繪具圖說，遞報省政府核定酌予編入保留地管理之。」嗣該辦法於49年4月12日修正法規名稱為「臺灣省山地保留地管理辦法」，並明定（第5條）「山地保留地應由民政廳會同本府農林廳（以下簡稱農林廳）及有關機關釐定界址，確定使用範圍，劃分為住宅地、耕作地、牧畜地、造林地、天然林地及其他增產地等，呈報本府核備。」、（第15條）「山地保留地應由民政廳地政局視各山地鄉村地理條件及山地人民經濟情形、文化水準分期編查登記，確定其使用權籍，俟山地人民有自營生活能力時實施放領……。」、（第17條）「山地保留地地圖原本由民政廳保管之，並印製副本發交有關機關存查，區域變動時，由民政廳會同有關機關整理更正之。」亦即規定由政府進行「山地保留地」之釐定界址、確定使用範圍、編查登記並確定其使用權籍(相關山地保留地調查清冊等資料由鄉［鎮、市、區］公所等保存)，俟原住民有自營生活能力時實施放領，基此，政府不但正式確立原住民使用保留地之用益物權，且種下日後將保留地地所有權賦予原住民的種子[footnoteRef:14]。嗣55年1月5日該辦法修正，於其第7條明定：「地籍測量完竣地區，山地人民對其所使用之山地保留地，應按左列規定取得土地權利：一、農地登記耕作權，於登記繼續耕作滿10年時，無償取得土地所有權……。二、建築用地登記地上權，繼續無償使用，於前款農地移轉時，隨同農地一併無償移轉。三、林地准予聲請租地造林，其租期不得超過10年……。四、牧地准予承租經營，其租期不得超過10年。」期藉由賦予原住民取得原住民保留地物權，以落實將原住民保留地歸還原住民族政策，即奠定今日原住民保留地制度基礎。 [12:  49年將該辦法修正為「臺灣省山地保留地管理辦法」，79年將「山地保留地」名稱修改為「山胞保留地」，並另由行政院訂定「山胞保留地開發管理辦法」，83年配合憲法增修條文修改，將「山胞保留地」名稱修改為「原住民保留地」，前述辦法亦於84年修正為「原住民保留地開發管理辦法」。]  [13:  「臺灣省各縣山地保留地管理辦法」（37年1月5日訂定發布）第2條規定：「本辦法所稱山地保留地，係指日治時代因維護山地人民生計及推行山地行政所保留之國有土地及其地上產物而言。」]  [14:  原民會，《原住民保留地土地政策調查研究-非原住民使用總登記為原住民保留地問題研析」期末報告》，104年7月，第7頁。] 

其間，政府並於47年間展開全臺30個山地鄉及6個平地鄉保留地測量工作，直到55年辦理完成，嗣於57年至64年間辦理該等原住民保留地地籍總登記，將所有權登記為中華民國（管理機關登記為原臺灣省政府民政廳），並於土地登記簿註明為「山地保留地」，總面積為240,634公頃[footnoteRef:15]。另我國於65年4月29日制定公布山坡地保育利用條例，於第36條規定：「山坡地設置『山胞』保留區，放租、放領以『山胞』為限；其管理辦法，由行政院定之。」嗣為保障原住民權益，該條例於75年1月10日全文修正後之第37條規定：「山坡地範圍內山地保留地，輔導『山胞』開發並取得耕作權、地上權或承租權。其耕作權、地上權繼續經營滿5年者，無償取得土地所有權，除政府指定之特定用途外，如有移轉，以『山胞』為限；其開發管理辦法，由行政院定之。」[footnoteRef:16]嗣於108年1月9日再次修正該條規定，刪除設定耕作權、地上權須繼續經營滿5年始得取得土地所有權之限制，並於其第1項明定：「山坡地範圍內原住民保留地，除依法不得私有外，應輔導原住民取得承租權或無償取得所有權。」[footnoteRef:17]行政院亦於79年3月26日發布原住民保留地開發管理辦法[footnoteRef:18]、[footnoteRef:19]。 [15:  按上開57年至64年間所辦理之「山地保留地」總登記面積計約240,634公頃，然經本院對照前揭日治後期「高砂族保留地」（「蕃人所要地」）查定後的268,994公頃，發現明顯短少28,360公頃，究其何以短少？是否因部分土地已先遭相關機關使用、撥用或占用，以致於在上開總登記期間遭剔除於原住民保留地總登記之範圍？實值得探究。]  [16:  該條文嗣於95年間將「山胞」一詞修正為「原住民」。]  [17:  108年1月9日修正後之現行山坡地保育利用條例第37條規定：「（第1項）山坡地範圍內原住民保留地，除依法不得私有外，應輔導原住民取得承租權或無償取得所有權。（第2項）原住民取得原住民保留地所有權，如有移轉，以原住民為限。（第3項）有下列情形之一者，得由政府承受私有原住民保留地：一、興辦土地徵收條例第3條、第4條第1項規定之各款事業及所有權人依該條例第8條規定申請一併徵收。二、經中央原住民族主管機關審認符合災害之預防、災害發生時之應變及災後之復原重建用地需求。三、稅捐稽徵機關受理以原住民保留地抵繳遺產稅或贈與稅。四、因公法上金錢給付義務之執行事件未能拍定原住民保留地。（第4項）政府依前項第3款及第4款規定承受之原住民保留地，除政府機關依法撥用外，其移轉之受讓人以原住民為限。（第5項）國有原住民保留地出租衍生之收益，得作為原住民保留地管理、原住民族地區經濟發展及基礎設施建設、原住民族自治費用，不受國有財產法第7條規定之限制。（第6項）原住民保留地之所有權取得資格條件與程序、開發利用與出租、出租衍生收益之管理運用及其他輔導管理相關事項之辦法，由中央原住民族主管機關定之。」]  [18:  依79年3月26日發布之「原住民保留地開發管理辦法」第7條、第8條及第9條規定：「省（市）主管機關應會同有關機關輔導『山胞』設定山胞保留地之耕作權、地上權及取得承租權、所有權。」、「『山胞』於左列『山胞』保留地，得會同省（市）政府民政廳（局）向當地登記機關申請設定耕作權登記。一、本辦法施行前由『山胞』開墾完竣並自行耕作之土地。二、由政府配與依區域計畫法編定為農牧用地、養殖用地或依都市計畫法劃定為農業區、保護區之田、旱地目土地。耕作權登記後繼續自行經營滿5年經查明屬實者，由省（市）政府民政廳（局）會同耕作權人向當地登記機關申請辦理所有權移轉登記。」、「『山胞』於左列山胞保留地，得會同省（市）政府民政廳（局）向當地登記機關申請設定地上權登記。一、本辦法施行前由『山胞』租用造林並已完成造林之土地。二、『山胞』具有造林能力，由政府配與依區域計畫法編定為林業用地或依都市計畫法劃定為保護區之林地目土地。地上權登記後繼續自行經營滿5年經查明屬實者，由省（市）政府民政廳（局）會同地上權人向當地登記機關申請辦理所有權移轉登記。」]  [19:  原住民保留地業務及公產管理機關原為原臺灣省政府民政廳，79年「『山胞』保留地開發管理辦法」（嗣經修正為現行原住民保留地開發管理辦法）發布後，該辦法以內政部為中央主管機關，惟原住民保留地之公產管理機關仍維持為原臺灣省政府民政廳，至88年因應臺灣省政府功能業務與組織調整後，公產管理機關權責始移撥至85年成立之原民會，嗣原住民保留地開發管理辦法再經行政院於96年4月25日修正，將中央主管機關修正為原民會。] 

由於原住民族生活空間，自日治初期至臺灣光復後於64年間依土地法等法令辦理地籍總登記（240,634公頃），已被壓縮減為十分之一，早已不足供人口已大幅增加之原住民族使用。
[bookmark: _Hlk211434242][bookmark: _Hlk211435094]原住民保留地增劃編制度旨在承認原住民既有使用土地之事實，核屬原住民族土地權利回復之歷史與轉型正義之一環，宜對申請人從寬為相對有利之認定：
原住民族社會鑑於前述原住民族生活空間漸被壓縮之歷史，於77年及82年間發起3次「還我土地運動」之訴求，臺灣省政府為解決此一用地不足問題，乃依據「臺灣省原住民社會發展方案」策劃原住民保留地增編業務，並於78年11月訂定「原住民使用原住民保留地以外公有土地增編為原住民保留地會勘處理原則」（原民會另於96年1月31日發布「公有土地增編原住民保留地處理原則」，簡稱原住民保留地增編原則）；另為解決原住民族「居住用地」嚴重不足課題，臺灣省政府另報經行政院核定後於79年4月19日訂頒「臺灣省山胞原居住使用公有土地劃編山胞保留地要點」（原民會於96年1月31日修正發布為「公有土地劃編原住民保留地要點」，簡稱原住民保留地劃編要點），以處理原住民居住用地問題。上開規定於實施多年後(原定於100年12月31日屆期)，因山地鄉資訊不足致符合資格而漏未申請者時有所聞等原因，行政院乃再於96年1月12日核定實施「補辦增劃編原住民保留地實施計畫」，並於數度展延受理期限後，最終於104年2月5日核定刪除該計畫之受理期限。另原民會為辦理公有土地增劃編原住民保留地之審查需要，亦於96年1月31日發布「公有土地增劃編原住民保留地審查作業規範」（下稱原住民保留地增劃編作業規範）在案。
[bookmark: _Hlk211435701][bookmark: _Hlk211434615]基上，原住民保留地增劃編制度核係國家體認原住民族生活空間長期被壓縮背景，而對既有長期使用土地事實之特定原住民，賦予其申請增劃編請求權，以補原住民族生活空間不足之制度，因屬原住民族土地權利回復之歷史與轉型正義之一環，原民會允宜持續促請各相關機關對增劃編申請案善盡「綜合研判」之責，並對申請人從寬為相對有利之認定，期在增劃編法制尚未臻完備之現況下，給予原住民族土地權利應有之基本保障。
[bookmark: _Hlk217379432]臺東縣卑南鄉富山段459-1地號西南端突出伸入莿桐部落之5百餘平方公尺土地（位屬阿美族傳統領域及富山村莿桐部落範圍，並緊鄰阿美族獵漁區），係74年間始辦理所有權第一次登記為中華民國所有，續於76年間依撥用程序由臺東縣登記取得所有權。陳訴人基於渠父母係早於59年間即攜渠（時年13歲）等自附近加路蘭地區遷徙至上開土地墾殖使用（農作）並續由其承襲，乃於110年2月17日向卑南鄉公所申請將其增劃編為原住民保留地，核渠除就自幼生活於此之情景與土地四至指述歷歷，且已出具四鄰證明及切結書，並經卑南鄉公所再行會勘後審認「因會勘後指界範圍經對照68年、74年的航拍圖資有墾耕跡象」而通過初審，研判應已符合「原住民保留地增劃編作業規範」所定初審要件，然臺東縣政府忽視上開事實，竟以該府為上開縣有土地管理機關之強勢立場，託言該土地係供公眾使用之杉原海水浴場（實際應係由陳訴人家族使用，而未曾供作海水浴場使用），而否准進行分割（增劃編前置作業），亦未基於公有土地管理機關職責續報原民會辦理增劃編複審，確有可議，且與原住民族基本法20條第1項規定之精神未符。有鑑於陳訴人所申請增劃編之上開土地係屬阿美族傳統領域及莿桐部落範圍，並緊鄰阿美族獵漁區，且歷來未曾由臺東縣政府實際管理使用，又其所處莿桐部落當地已有40餘件獲准增劃編之案例，且其位置與坵形因突出於459-1地號土地西南端，明顯非屬規劃海水浴場所必須及適宜使用之標的等情，允應請原民會督同臺東縣政府本諸原住民族基本法第20條第1項規定及原住民族土地權利回復之歷史與轉型正義精神，兼顧當地原住民保留地增劃編案件審核之慣例與平等原則，並體認政府對陳訴人等當地原住民負有保障其適足居住權之公法上義務，務實研議妥處，以解爭議；至於本案所涉爭議，亦凸顯現行增劃編相關法令及位階均有所不足，以及其所設定「77年2月1日前」即已使用其祖先遺留且「迄今仍繼續使用」二項申請要件之欠缺論述基礎及忽略歷史事實與族群認同，亦應請原民會納入「原住民保留地權利回復及管理利用條例」草案立法作業中妥予研處：
按「原住民保留地增編原則」及「原住民保留地劃編要點」第3點第1項及第2項均規定，「原住民於77年2月1日前即已使用其祖先遺留且迄今仍繼續使用之公有土地」，得檢附相關證明文件向土地所在地之鄉（鎮、市、區）公所申請增(劃)編為原住民保留地（第1項）；前項申請增(劃)編之土地，有下列情形之一者，該土地不得增(劃)編為原住民保留地：1、依土地法第14條規定不得私有之土地。但原住民申請經公產管理機關同意配合提供增(劃)編原住民保留地者、已奉核定增(劃)編為原住民保留地者，不在此限。2、依水利法第83條規定屬於尋常洪水位行水區域之土地（第2項）[footnoteRef:20]。又「原住民保留地增劃編作業規範」第5點規定：「原住民申請增編或劃編原住民保留地，或平地鄉原住民宗教團體申請增編原住民保留地，應檢具下列文件，向土地所在地轄區鄉（鎮、市、區）公所申請之：（一）申請書。（二）申請人身分證明……（三）屬需分割或未登錄地者，應檢附位置圖。（四）使用證明。1.屬農業使用者，其使用證明為下列文件之一：（1）土地四鄰任一使用人出具之證明。（2）村（里）長、部落頭目、耆老或部落會議出具之證明。（3）其他足資證明其使用事實之文件。2.屬居住使用者，其使用證明為77年2月1日前之下列資料之一：（1）曾於該建物設籍之戶籍謄本。（2）門牌編訂證明。（3）繳納房屋稅憑證或稅籍證明。（4）繳納水費、電費證明。（5）其他足資證明之證明文件。3.屬宗教建築設施使用者……。」 [20:  「公有土地增劃編原住民保留地審查作業規範」第4點第1項及第2項亦規定：「（第1項）原住民於77年2月1日前即使用其祖先遺留且目前仍繼續使用之公有土地，得自公布實施之日起，申請增編或劃編原住民保留地；平地鄉原住民宗教團體於77年2月1日前即使用原住民族遺留且目前仍繼續作宗教建築設施使用之公有土地，得申請增編原住民保留地。（第2項）前項土地如有下列情形之一者，不得增劃編為原住民保留地：（一）依土地法第14條規定不得私有之土地。但原住民申請經公產管理機關同意配合提供增、劃編原住民保留地者、已奉核定增、劃編為原住民保留地者，不在此限。（二）依水利法第83條規定公告屬於尋常洪水位行水區域之土地。」] 

[bookmark: _Hlk211348572]次按原住民族基本法20條第1項規定：「政府承認原住民族土地及自然資源權利。」其立法理由揭示：「依原住民族定義得知國家建立之前原住民族即已存在，是以國際間各國均尊重原住民族既有領域管轄權，並對於依附在領域管轄權所衍生的原住民族土地及自然資源權利也均予以承認……。」原住民保留地之增劃編即係源自上開規定精神，在承認原住民既有使用土地之事實基礎所為，旨在解決原住民使用地不足及照顧原住民居住生活，以安定原住民生計。是以除有前揭「原住民保留地增編原則」及「原住民保留地劃編要點」第3點第2項所定情形（即不得私有之土地、尋常洪水位行水區域），或有其他特殊公益上之重要理由，否則已無使用土地事實之土地管理機關，實不宜拒絕增劃編之申請，此亦有「中華民國105年度中央政府總預算案審查總報告（修正本）（上冊）」(第31頁)所載：「行政院核定之『原住民保留地增編原則』僅明定二種情形不得增編為保留地（即：屬『土地法』第14條規定不得私有之土地、『水利法』第83條規定公告屬於尋常洪水位行水區域之土地，不得增編為保留地）。因此，倘符合『公有土地增編原住民保留地處理原則』增編要件者，其土地屬現況未實際為公務、公共或事業使用之公有土地，無論其取得或登記原因為何，各公產管理機關均應配合辦理，始符合政府保障原住民族土地權益之政策目的。原住民族委員會應協調財政部國有財產署……等公產管理機關，確實依增劃編原住民保留地相關規定配合辦理，不得以其他與前揭原住民保留地增編原則無關之理由，作為不同意提供增編原住民保留地，以保障原住民族土地權益。」[footnoteRef:21]可參。 [21:  資料來源：總統府公報（https://www.president.gov.tw/PORTALS/0/BULLETINS/PAPER/PDF/7227-14.PDF）。] 

[bookmark: _Hlk210727229][bookmark: _Hlk210727294]至於原住民保留地增劃編之申辦與審核程序，依「原住民保留地增劃編作業規範」第6點第1項、第7點規定：「鄉（鎮、市、區）公所受理申請後，應於1個月內會同公有土地管理機關及有關機關並通知申請人辦理現地會勘。」、「鄉（鎮、市、區）公所完成現地會勘後，應就下列事項審查之：（一）申請人須具原住民身分。（二）申請人須與使用人為同一人。但使用人之配偶或三親等內親屬，經使用人同意者除外。（三）土地須位於第3點規定之地區，且不屬於第4點第2項不得增編之土地。（四）須符合公有土地增編原住民保留地處理原則或公有土地劃編原住民保留地要點之規定。」同要點第11點並就審查程序規定如下：「（第2款）鄉（鎮、市、區）公所應於受理2個月內邀集相關單位辦理現地會勘及完成審查作業，並將初審結果通知申請人。」、「（第3款）鄉（鎮、市、區）公所於完成審查後1個月內，編造審查清冊函送直轄市、縣政府，由直轄市或縣政府於15日內報請各公有土地管理機關表示意見，並以副本函送本會(按指原民會)」、「（第4款）公有土地管理機關應於接獲直轄市或縣政府函送審查清冊後，以土地使用情形、現況有無足堪認定墾植遺跡、殘存設施、租約、造林台帳、訴訟判決書、占墾紀錄、機關公文檔案、調查清冊、專家學者調查報告、原住民家族保留早年文書等資料，為綜合性判斷，於1個月內表示意見函復本會，必要時得展延15日，並副知直轄市或縣政府，由直轄市或縣政府將公有土地管理機關意見轉知申請人。」
基上，原住民申請公有土地增劃編為原住民保留地時，如申請人(或其配偶或三親等內親屬)於77年2月1日前即已使用其祖先遺留且迄今仍繼續使用所申請之公有土地，且係申請增編者(原作農業使用)，則出具「（1）土地四鄰任一使用人出具之證明。（2）村（里）長、部落頭目、耆老或部落會議出具之證明。（3）其他足資證明其使用事實之文件。」之一即已符合主要積極要件。初審機關鄉（鎮、市、區）公所於完成會勘及審查後，函請直轄市、縣政府轉請各公有土地管理機關進行「綜合性判斷」後表示意見(並以副本函送原民會)，如公有土地管理機關有疑義，再續由鄉（鎮、市、區）公所依公有土地管理機關意見及相關文件，審認原住民於77年2月1日前之使用事實，最後則續由原民會複審核可後代擬代判院稿核定增劃編原住民保留地。
[bookmark: _Hlk218503280]查坐落臺東縣卑南鄉富山段459-1地號西南端突出伸入莿桐部落之561.388平方公尺土地（位屬阿美族傳統領域及富山村莿桐部落範圍，並緊鄰阿美族獵漁區），係74年間始辦理所有權第一次登記為中華民國所有，續於76年間依撥用程序由臺東縣登記取得所有權。據陳訴人指稱，渠係阿美族原住民，於59年間（陳訴人時年13歲）因志航基地興建而隨同父母自附近加路蘭地區遷徙至富山村莿桐（部落），並於上開卑南鄉富山段459-1地號西南端土地(下稱本案土地，如圖1所示)開墾為農園、雞寮牛棚（陳訴人另附渠早期立於牛棚旁之照片）。當時土地使用狀況大致為：北邊至七里香與通往海邊小徑（此從73年及86年航照圖清晰可見，此小徑為陳訴人小孩與當地居民通往海邊游泳與潮間帶採集的小徑）、南邊至小溪(82年已整治成水溝)並種植麵包樹（麵包樹果實可作蔬菜湯，供陳訴人一家食用，或販賣或分享族人）、東邊為菜園（種植地瓜、絲瓜、阿美族傳統豆子kakitaan或terfey等）並種植椰子樹、樹薯（可製成樹薯粉，如圖2所示）。渠父為照顧7個子女，於農園裏種植地瓜、香蕉、樹薯、花生、麵包樹、椰子樹等(需要牛隻犁田，也做交通工具使用，建有牛棚與雞舍)，同時也兼作水下獵人，農閒時就划著竹筏捕魚，陳訴人並自母親身上學會利用農獲自製樹薯餅、月桃葉編織，每年4、5月採收樹子，5、6月採收麵包果(現場仍有麵包樹)，成為海女後，「晚上夜照早上有螃蟹吃」（這是住在海邊阿美族的生活寫照，是生活也是文化）。88年間，陳訴人為安置母親，乃於本案土地興建富山村11鄰102-1號鐵皮屋（107年火災後重建）並將雞舍整理權充廚房(即舊廚房，嗣改作倉庫)，再於93年間於上開鐵皮屋東側搭建居住用房屋及(新)廚房（二者間留有通道，如圖3、圖4所示），戶外原屬農園之空地，則於93年間（或94年間）鋪設水泥。
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1. 陳訴人申請增劃編原住民保留地位置
資料來源：內政部國土測繪中心國土測繪圖資服務雲
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東邊為菜園（種植地瓜、絲瓜、阿美族傳統豆子kakitaan或terfey等）
資料來源：陳訴人提供
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1. 陳訴人早期立於牛棚旁及原有老屋改建前照片（中間留有通道）
[bookmark: _Hlk217380142]資料來源：陳訴人提供
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1. 陳訴人老屋改建後現場照片
資料來源：本院整理
[bookmark: _Hlk210747253][bookmark: _Hlk210140956][bookmark: _Hlk224638785][bookmark: _Hlk210141033]經查陳訴人因承續渠父母於77年以前即已使用土地事實，爰於110年2月17日申請將現今卑南鄉富山段459-1地號內561.388平方公尺土地（即本案土地）增劃編為原住民保留地(459-1地號係嗣後於110年6月8日自459地號所分割出)，除於申請書「六、附繳證件」載明:「1.農業使用：土地四鄰任一人出具之證明1份(按四鄰證明計2份)。2.居住使用：……其他足資證明之文件。」並附具切結書載明：「……具結擔保對所申請增劃編原住民保留地之公有土地，確係自民國77年2月1日前即使用祖先遺留且目前仍繼續使用……。」另所附2件四鄰證明則記載：「立書人潘方○輝（34年出生，卑南鄉莿桐部落耆老，使用富山段542-21地號土地）茲證明臺東縣卑南鄉富山段459地號土地確為林金蒂（即本案陳訴人）使用，特此證明……。中華民國110年3月7日」、「立書人鄭○全（38年出生，卑南鄉莿桐部落耆老）茲證明臺東縣卑南鄉富山段459地號土地確為林金蒂使用，特此證明……。中華民國110年3月12日」。案經卑南鄉公所於110年9月10日會同臺東縣政府及申請人現地會勘，嗣於同年11月12日以東卑鄉原字第1100019646號函請臺東縣政府地政處協請本案富山段459-1地號土地管理單位，就陳訴人申請範圍開立已鈐印之土地複丈(分割)暨標示變更登記申請書，並敘明：「一、本申請案地申請人原申請『劃編』原住民保留地，因會勘後指界範圍經對照民國68年、74年的航拍圖資有墾耕跡象，本為農作使用，後申請人於88年間，始於該筆案地範圍內新蓋鐵皮房屋（臺東縣卑南鄉富山村11鄰102-1號），遂擬改以『增編』類型續辦補辦增劃編原住民保留地審查作業。二、申請書附繳之使用證明文件（其他足資證明文件-當地鄰居陽○生、潘方○輝出具之證明書）等資料，依航照圖及鄰居之佐證資料，本所初審符合77年2月1日以前即已使用祖先遺留迄今之公有土地申請增劃編原住民保留地要件資格。三、因申請增編範圍屬地號內部分使用，為確認使用面積，擬需先洽請地政機關辦理複丈測量作業，俾辦理後續補辦增編原住民保留地准否審查作業。」(該所於所附「卑南鄉公所增編原住民審查清冊」亦載明如上意旨，並勾選「符合」增編原則)。
然查臺東縣政府經開立已鈐印之土地複丈(分割)暨標示變更登記申請書後，竟無視前揭事證及卑南鄉公所認定之事實，逕以該筆臺東縣有土地之管理機關強勢立場，先以該府110年12月2日府觀企字第1100254211號函復卑南鄉公所略以：「關於土地分割申請及標示變更登記申請，因故暫不同意辦理分割。」嗣經卑南鄉公所以110年12月7日東卑鄉原字第1100020990號函再次請示臺東縣政府是否得先行辦理面積測量後，該府仍以110年12月13日府觀企字第1100263882號函復：「有關貴所……再次來函請本府同意辦理位置（面積）測量作業乙案……茲因該範圍係屬供公眾使用之杉原海水浴場，本案應俟符合增劃編原住民保留地規定後再議，故暫不同意辦理位置(面積)測量。」亦未基於公有土地管理機關職責續報原民會辦理增劃編複審，致卑南鄉公所最終被迫於110年12月14日函復陳訴人暫不同意辦理位置(面積)測量，不予受理，確有可議，亦與原住民族基本法20條第1項規定之精神未符。
承上，陳訴人嗣被迫重新申請，乃相關機關卻另行訪談相關人，該等人士除質疑本案地上所興建之鐵皮屋，並指稱：「只知慣行的通路彷如被設紅綠燈一樣，本無寬無窄，自由進出」、「以往豐年祭時，部落是會因聚會所就在圖面上之左上方就近儀式上大量族人進出」、「部落大多族人對堵路興屋這近年來已可說是眾怒」。然查本案土地雖有因居住需求而於88年起搭建鐵皮屋等建物之事實，亦不得用以供作否定陳訴人就渠家族於77年之前已使用土地之主張，亦即本件增編案件仍應以四鄰證明為基礎，並輔以綜合研判；至於所指豐年祭通道一節，究其是否具公用地役關係？並未獲主管機關查證審認，況持此一通道之理由即對本件申請增劃編之全案土地範圍予以否准，似亦有違比例原則，併此敘明。
另據原民會相關主管人員於本院履勘現場及嗣後詢問時，分別提出該會意見如下（語意摘錄）：「……增編和劃編檢視文件稍有不同，做農業使用時，管理機關可以用空拍圖做一個審認的參考，但是空拍圖有時可能也有無法判讀的情況產生，但部落會議的認可或部落耆老的證明都可以，增編申請只管農業使用，不管地上有無違章建築問題，因為違章建築是建管單位的認定，申請增編原住民保留地時，不會因為地上有違章建築而變更成為劃編業務，花東地區民眾對增劃編業務不熟，所以往往已經使用很久的公有土地，不知道可以申請原保地增劃編，而即便是土地管理機關，亦(可能)怠於管理……」、「即使是公共設施保留地，若土地管理機關怠於管理（例如本案海水浴場若不是政府所必須使用者），不管上面有沒有違章建築，只要申請人有使用的話，經公所對照航圖初審肯認有使用事實，則理應予以認可……增編是增編，建管歸建管，是兩碼事……」、「縣府如果不同意（指增劃編）的理由，要跟開發海水浴場的部分是沒有關係的，我覺得這不是一個充分的理由，但是如果你縣府說不同意的理由是說陳訴人沒有使用事實，那縣府就必須證明陳訴人為什麼沒有持續使用的事實……原民會認為使用事實證明提出就是以四鄰證明最簡單……原民會不會期待族人一定要去舉證他有符合77年2月1日持續的條件，因為有時候事實上困難……」、「簽切結書，做為行政處分的附款，……也用不了太多時間去查證，那樣子的程序能夠順利的……我是覺得這樣子可能會好一點」、「公產機關不同意那個程序就會卡住……我們也希望他們認定的標準能夠一致，能夠從寬去認定，如同簽切結書，當作行政處分的附款，就可不用花費太多時間去查證，讓程序能夠順利的走下去」。
[bookmark: _Hlk211327241][bookmark: _Hlk211431971]綜上，本院審酌本案土地位屬阿美族傳統領域，並緊鄰阿美族獵漁區（如圖5所示），其使用現況亦屬莿桐部落範圍[footnoteRef:22]（傍鄰莿桐聚會所），且毗鄰土地亦有40餘件獲准增劃編之案例(如圖6斜線區域所示)；而本案土地所屬之富山段459-1地號土地，前經多次分割、合併（110年、98年、94年）及地籍圖重測（96年），而屬94年當時（重測前）加路蘭段346-2地號範圍，該筆加路蘭段346-2地號土地原係74年3月6日始辦竣所有權第一次登記並屬國產署經管之國有土地，係於76年2月2日始因有償撥用移轉登記為臺東縣所有，該管理機關臺東縣政府嗣後並未曾實際使用本案土地，甚至在北側美麗灣渡假村開發案終止後，對本案土地亦未有相關規劃之議[footnoteRef:23]；況且本案土地位置與坵形因突出於459-1地號土地西南端而伸入莿桐部落範圍，明顯非屬規劃海水浴場所必須及適宜使用之標的，亦即，縱當地有施設海水浴場相關設施之議，亦無將本案土地納入規劃之理，是以本案允應請原民會督同臺東縣政府本諸原住民族基本法第20條第1項規定及原住民族土地權利回復之歷史與轉型正義精神，並兼顧當地原住民保留地增劃編案件審核之慣例與平等原則，以及體認政府對本案陳訴人等當地原住民負有保障其適足居住權之公法上義務，務實研議妥處，以解爭議。 [22:  卑南鄉公所112年11月1日行文原民會，請該會協助核定公告富山村莿桐部落範圍為8至11鄰（包含陳訴人門牌卑南鄉富山8鄰102-1號），原民會亦於112年11月15日原民綜字第11200581312號函復卑南鄉公所，對該公所勘誤結果，已正式登載於行政院公報(據此，陳訴人居住使用之富山8鄰102-1號，即屬莿桐部落範圍)。另富山村莿桐部落為阿美族生活傳統領域範圍。]  [23:  據陳訴人指稱，當地海水浴場之使用，74-93年為營運期間，至美麗灣渡假村開發興建、環評訴訟、仲裁，都是停止狀態，再者，93年以前的使用，都未曾涵蓋部落，且僅是帆船或是沙灘比賽等，靠近部落這邊，至今沒有任何一個遊憩設施。] 
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1. 莿桐部落傳統領域
資料來源：原民會
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1. 本案土地毗鄰土地獲准增劃編之案例
資料來源：本院依卑南鄉公所資料整理
承上，本件原住民保留地增劃編申請案引發之爭議，凸顯現行原住民保留地增劃編法令位階過低且欠缺明確之法律授權，對於土地管理機關拒絕增劃編時，亦無相關協調、仲裁機制，致有影響原住民族土地權益之虞，原民會既刻正進行「原住民保留地權利回復及管理利用條例」草案之法制作業，宜請該會將上開爭議納入立法作業妥予研處。
末查原住民族自日治初期迄今之生活空間遭巨幅壓縮，其族群被迫遷離祖居地乃為必然之結果（例如日治集團強制移住政策[footnoteRef:24]、政府開發山林等），如原住民族欲溯源歸返祖居地生活或使用土地，國家自應完善土地返還個人或歸由部落與族人共管之機制，以符前揭憲法、原住民族基本法、聯合國《原住民族權利宣言》及兩公約一般性意見保障原住民族相關權利之意旨。然觀諸現行原住民保留地增劃編制度所設定申請標的必須為申請人(或其配偶或三親等內親屬)於「77年2月1日前」即已使用其祖先遺留且「迄今仍繼續使用」之要件，前者「77年2月1日」日期要件係政府為回應原住民族發起「還我土地運動」及配合相關行政作業，而基於行政便利所設定，形同以行政便利犧牲原住民族權益，且亦缺乏嚴謹之論述基礎；至於後者「迄今仍繼續使用」之要件，則忽略原住民族被迫遷離其祖居地之歷史事實，換言之，祖居地是族群世代依賴之傳統領域，涵蓋山林、獵場及聖地，縱因外力（如政府開發山林、災害或遷村）導致中斷使用，並不影響其祖靈連結與族群認同，然上開要件卻忽略此一原住民祖居地之文化本質。是以上開要件實有再予斟酌或另為例外規定之必要(例如納入口述歷史或考古證據等)，允宜請原民會於「原住民保留地權利回復及管理利用條例」草案法制作業一併研議妥處。 [24:  日治時期經1930年10月27日霧社事件後，臺灣總督府於隔年12月28日發布〈理蕃政策大綱〉，將集團移住列為施政重點之一，從此大量高山原住民被迫離開傳統領域，遷移至山腳地帶 ，然事實上，小規模的集團移住在1919年(一說是1903年)即已開始(資料來源：葉高華，《強制移住─臺灣高山原住民的分與離》，國立臺灣大學出版中心，113年2月初版3刷，第4至5頁。)。] 
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