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Ⅰ. 서론
2010년은 일본의 한국강제병합 100년이 되는 해였다. 20세기를 대표하는 역사가인 E.H. Carr가 그의 저서 「역사한 무엇인가?」에서 설파한 바와 같이 “역사란 현재와 과거의 끊임없는 대화”라고 할 때, “한일강제병합 100년”을 맞는 우리에게 역사는 일본의 한국 병합 100년이 갖는 본질적 의미에 대해서 묻고 있다. 
지난 2005년은 을사늑약 체결 100년이 되는 해이자, 광복 60년이 되는 해였으며, 한일 양국간 수교 40주년을 기념하여 ‘한일우정의 원년’으로 설정된 해이기도 했다. 당시 2002년 월드컵 공동개최를 통해 무르익은 한일 양국간 선린우호의 분위기를 전제로, 일본정부가 1995년 종전 50주년 기념일을 즈음하여 했던 무라야마 담화를 넘어서는, 과거사에 대한 반성과 사죄 그리고 향후 진정한 동반자적 관계의 출발을 위한 배상 등의 제시여부에 기대 섞인 전망이 모아졌었다. 그러나 일본에서는 그해 2월 22일 시마네 현이‘다케시마의 날’을 선포함으로써 독도에 대한 우리의 영토주권을 침탈하는 도발행위로 그러한 기대에 찬물을 끼얹으면서, 한일 양국이 서로 다른 역사인식을 가지고 있음을 극적으로 보여주었다.
이것은 을사늑약 체결 100년이라는 시점에서 일본의 행동은 양국간 역사화해의 모멘텀이 향후 표류할 수밖에 없다는 시사였으므로, 한일강제병합 100년을 맞이하여 역사갈등의 본질적 원인 규명과 그에 대한 해소방안을 모색하는 일은 우리 시대에 부여된 역사적 과제로 인식하는 계기이자 정의의 소명으로 자리매김하게 되었다. 
이와 같이 한일강제병합 과정에서 맺은 일련의 조약들은 19세기말 이래 일본이 제국주의 침략을 미화하고 합법화하기 위한 장치로서 국제법적 근거의 확보에 주력해 왔음을 보여주는 대표적인 사례이다.
 그러나 그 최종 완결로서의 1910년‘한일병합조약’은 국가대표에 대한 강박에 의하여 체결되었을 분만 아니라 조약체결의 경식과 절차상의 하자로 인하여 국제법상 불법•무효조약으로 규명되고 있다.

더욱이 2010년 5월 10일 한일 양국 214명의 지식인들은 “1910년 체결된 ‘한일병합조약”이 원천무효”라는 공동성명을 최초로 발표하였고, 같은 해, 7월 28일에는 1,118명의 양국 지식인들이 다시 한번 1910년 ‘한일병합조약’이 원천무효임을 천명하는 공동성명을 발표하였다.

이에 2010년 8월 10일 간 나오토 일본총리가 한일강제병합 100년에 즈음한 담화를 발표하였는데, 여전히 한일 지식인들이 요구해온 병합조약의 불법성과 무효를 인정하지 않았고 과거사 갈등의 핵심인 강제징용 및‘위안부’피해자 문제 등 실질적인 조치의 측면을 외면했다는 비판이 제기되고 있다. 결국 일본은 지금까지 1910년 한국강제병합에 대해 국제법상 하자가 없다거나, 도덕적으로는 문제가 있을지라도 병합자체는 유효하다는 입장을 고수해오고 있는 것이다.
한편, 한일강제병합 100년을 맞이하여 최근 한일 양국 언론이 공동으로 조사한 한일 양국민의 의식조사를 보면, 과거사 정리와 관련하여 일본의 한국강제병합이 잘못된 것이라는 평가에서 양국 국민간에 현격한 견해차(한국 78.9%, 일본 20%)를 보이고 있다는 점에서, 이에 대한 재검토는 중대한 과제라 할 것이다.

따라서 본고에서는 1910년 ‘한일병합조약’의 무효성, 불법성 및 그에 따른 국가책임 가운데 체결절차와 형식상의 불법성을 중심으로 국제법적 문제점을 재검토하고, 이러한 국제법적 재조명을 통해 한일간 역사화해를 위한 전제로서의 올바른 역사정립과 역사갈등의 극복 방안을 모색해 보고자 한다. 
Ⅱ. 1910년 ‘한일강제병합’관련 조약 체결절차의 불법성
1. 1910년 ‘한일강제병합’ 관련 조약과 불법성 문제
1910년 ‘한일병합조약’의 효력이 한일 양국사이의 중요한 법적 문제가 될 수밖에 없는 것은, 이 문제가 35년에 걸친 일본의 한국 지배의 국제법적 합법성의 문제와 결부되어 있기 때문이다. 한국은 일본의 한국 지배가 합법적인 식민지 통치가 아니며 불법적인 ‘강점’이라고 본다. 따라서 일본의 한국 통치의 불법성은 1910년 ‘한일병합조약’이 무효라는 것을 입증함으로써 논증될 수 있는 것이다.

지금까지의 논의를 보면, 조약의 무효원인으로서 형식이나 절차상의 하자를 규율하는 법과 관련하여서는 견해의 대립이 없다고 보아 조약의 무효원인으로서의 ‘강박’을 규율하는 당시의 법에 관해 좀더 자세한 논의가 전개되고 있다.
 반면, ‘한일병합조약’의 체결에 있어 국가대표자에 대한 ‘강박’이 있었던 점은 명백하다고 보면서도 체결절차 및 형식상의 하자로 인하여 조약으로서의 요건을 구비하지 못했다는 견해를 모두 부정하며 협약의 유효성을 주장하는 견해도 있다.
2. 1910년 ‘한일강제병합’ 관련 조약 체결절차의 불법성 논쟁
1) 이태진 교수의 주장
일본이 한국의 국권 탈취에 착수하여 강요한
 5개 외교협정의 핵심적인 내용을 요약하면 다음과 같다. (1) 1904년 2월 23일자의 <한일의정서>; 영토사용권 탈취, (2) 1904년 8월 22일의 <제1차 한일협약>; 외교권 탈취, (3) 1905년 11월 17일의 <제2차 한일협약: 을사늑약>; 대외주권 박탈, (4) 1907년 7월 24일의 <제3차 한일협약: 정미조약>; 군사•내정권 탈취, (5) 1910년 8월 22일의 <한국병합조약 : 병합늑약>; 병합 의 순이다. 이러한 한일강제병합 관련 5개 조약의 체결절차 및 형식의 불법성과 관련하여 (1)-(4)의 경우 사안의 중요성에도 불구하고 형식상 약식협정, 처리과정상 기만행위 등의 문제가 있으며, (5)의 경우 정식조약의 형식임에도 비준서에 해당하는 한국황제의 칙유문에 황제의 서명이 누락됨으로써 한국병합이 성립되었다고 볼 수 없다고 주장하고 있다.

한편,‘한일병합’ 관련 조약들의 체결절차 및 형식의 불법성을 입증하기 위해 당시 외교협정들을 실증적으로 고찰하였는데, 일본 국제법학회의 학회지인 『국제법잡지』의  ‘공문’ 또는 ‘조약의 난’에 1902년부터 1911년까지 소개된 각국의 외교협정들의 위임장 및 비준관계 조항 유무를 조사하여, 총 56건 중 그러한 요건을 구비한 정식죠약이 아닌 협약(agreement)이나 약정(arrangement) 20건 중 2건을 제외하고는 모두 일본이 체결당사국인 바, “일본이 한국을 장악하기 위해 국제적인 관례를 깨는 행위를 처음범하거나 조장하기 시작했다”고 분석하고 있다.
또한 1880년까지의 한일 양국간 조약에서는 일본이 위임장과 국왕의 이름이 서명된 비준서를 일관되게 요구하였다는 사실을 지적하고, 따라서 이러한 형식을 구비하지 못한 이후의 협정들은 ‘불성립’이라고 주장한다. 따라서 1911년까지의 관례로 보면 국권에 관련되는 협정에는 비준서 발급뿐 아니라 위임장의 교부가 필수였으며 이는 국가의 외교업무를 대표하는 직임을 맞은 자의 경우에도 다름이 없었다는 결론을 내리고 있다. 
2)운노 후쿠쥬(海野福夀) 교수의 반론
운노 후쿠쥬 교수는 이태진 교수의 주장에 대하여 다음과 같은 반론을 제기하고 있다.

첫째, 조약의 체결 형식은 당사국 사이의 합의에 의하는 것으로 체결 형식 여하에 따라 조약의 효력이 달라지는 것은 아니다. 둘째, 전권위임장의 결여와 관련하여, ‘제2차 일한협약’은 일황재가의 형식이었으므로 전권위임장이 없는 것이 당연하다. 따라서 전권위임장이나 비준서를 수반하지 않는 것은 <제2차 일한협약(을사늑약)>뿐만은 아니므로, 그러한 결여를 조약의 무효원인으로 하는 주장은 타당하지 않다. 셋째, ‘제2차 일한협약’과 같은 보호조약에도 Treaty 외에 Convention이라는 명칭이 붙여지기도 하므로 중요한 정치 사안에도 convention이라는 명칭의 조약이 체결된다. 외무성 조약국이 정리한 調書에 의하면 조약의 조인 본서에는 표제를 붙이지 않는 관행이 있다고 되어 있으며 그런 사례는 <제2차 일한협약> 외에도 있다.
 넷째, 조약은 전권위임장의 부여 없이, 또 비준 없이 체결 • 발효되는 것이 있다. 1907년에 체결된 ‘일러협약’,‘일불협약’과 같이 중요한 내용을 가지고 있지만 전권위임장이나 비준서 없이 체결된 사례도 있다. <제2차 일한협약>은 비준조약이 아니었으므로 외교문서의 비준서가 없으며, 이태진 교수가 주장하는 “비준서가 없다”는 의미는 국내헌법적 견지에서 황제의 재가를 받지 않은 위헌조약에 해당한다.
3)이태진 교수의 재반론
운노 후쿠쥬 교수의 반론에 대하여 이태진 교수는 다음과 같은 재반론을 제기하고 있다.
첫째, 한나라를 피보호국으로 만드는 조약이 정식조약이 아닌 형식으로 처리된 사례가 없다. 일본 외무성의 조약체결의 형식인 비준교환(Ⅰ), 일황재가(Ⅱ), 일황재가 없는 정부 권한에 의거한 체결(Ⅲ) 등은 일본이 맺은 협정들에 대한 임의적 유형분류로 국제적 관행성이 보장되지 않는다. 제Ⅲ형식인 정부간 협정은 일본 외무성 조약국의 조사에 의하더라도 국제관례상 단순 행정적 사항들에 한정된 것이다.
둘째, <1905년 일한협약>의 체결형식과 관련하여, 1905년 10월 27일 日本閣議 결정(Ⅲ)으로 전권위임장의 교부가 필요하지 않게 되었다고 해석하고 있음에도 불구하고, 일황재가(Ⅱ)의 형식에 속하는 것으로 분류하고 있다는 점에서 조약체결의 형식을 혼동하고 있다.

셋째, 우편협정 등의 명칭으로 사용된 예가 많아 Treaty 보다는 격이 낮은 것으로 판단되었던 Convention의 경우에도 전권위원 위임의 사실을 협정문의 전문에 밝히고 말미에 비준절차를 규정하고 있는 점이 확인되고 있으며, “국제약속의 조인본서에 표제를 붙이지 않는 관행”은 일본 외무성의 자의적 행위이며 국제적 관례가 아니다.

넷째, 조약체결의 형식과 관련하여 일본정부의 편의적인 처리에 의거한 기준의 하나일 뿐인 정부간 협정의 국제적 관행을 인정시키기 위해 “정치적으로 대단히 중요한 의미를 갖는” 것으로 예시한 1907년 <일불협약>이나 <일러협약>은 한국에 대한 일본의 보호권을 추인 받기 위해 종용한 파격례에 불과하며, 정부간 협정의 국제적 선례가 될 수 없다. 
Ⅲ. 1910년 ‘한일병합조약’ 체결강제의 진실 규명
1. 1910년 ‘한일병합조약’ 체결절차의 불법성
1910년 ‘한일병합조약’의 무효 또는 불성립의 근거로는, 당초부터 무효•불성립이었던 제2차 ‘일한협약’을 전제로 하여 ‘성립’했을 뿐만 아니라 1910년 ‘한일병합조약’ 역시 조약체결의 절차와 형식에서 첫째,‘한일병합조약’서명자의 무자격, 둘째, 황제‘칙유’의 훼조의 두 가지‘결정적 결함’이 논쟁이 되고 있다. 즉 ‘한일 병합조약’의 서명자는 ‘통감자작 데라우치’와 ‘내각총리대신 이완용’으로 이들은 각자 자국을 대표해서 조약에 서명할 수 있는 권한이 없는 즉, 무권대리이므로 이들의 병합조약 조인은 법적 효력을 갖지 않는다. 또한 황제의 ‘칙유’가 전권위임장의 사전승인이라는 전제로, 비준에 해당하는 황제의 서명이 누락됨으로써 병합조약은 법적 효력을 가질 수 없다는 것이다. 더하여 ‘조약의 사전승인설’은 조약강제의 반증에 다름아닌 것이다. 
2. 1910년 ‘한일병합조약’ 체결절차의 비교
병합을 강제하는 일본측의 절차는 물론 정상적으로 이루어졌다. ‘한국병합’에 대한 주요 문건으로는 일본천황이 결재하거나 공포한 것으로, 「한국병합조약」에 대한 천황의 재가와 「조서」의 발부가 있었다.
 그러나, 8월 27일, 통감 데라우치는 본국 정부에 ‘한국 황제의 조칙문(詔勅文)을 보내면서 “오늘 재가를 거쳐 29일 병합조약과 함께 발표할 것”이라고 하였다. 26일 예정에 차질이 생겼던 것이다.
 29일에 공포된 한국 황제의 문건은 제목이 원래의 ‘詔書’, ‘詔勅’이 아니라 ‘勅諭’로 바뀌고 황제의 이름자 친서가 누락되어 있다. 일본 측의 관련 문건에 비교하면 결재가 이루어지지 않았다는 것이 명확하다. 최종 단계에서 순종황제의 거부에 부딪혀 통감 데라우치는 황급히 한국 내각으로 하여금 ‘칙유’로 격을 낮추어 어새[勅命之寶]를 날인하여 공포조서에 대신하였던 것이다. 이 어새는 고종황제 강제 퇴위 때 통감부가 빼앗아 가지고 있던 것으로 순종황제의 뜻과는 무관한 것이었다.

Ⅳ. 1910년 ‘한일병합조약’ 체결절차 관련 국제법적 재검토
1. 시제법적 관점에서의 재검토
1910년 일본의 한국에 대한 강제병합은 정의에 반하고 현재 강행규범(jus cogens)에 대한 위반으로 소급효를 인정할 필요가 있는 지극히 불법적인 성격을 갖고 있다. 일본과 한국 간에 체결된 한일 강제병합 관련 조약들은 정당하지 못한 무력사용의 결과임이 분명하고, 조약 체결 시 유행하였던 법실증주의 하에서도 금지되었으며, 따라서 어떠한 규범적 정당성도 무력을 사용한 강박에 의하여 체결된 조약의 법적 유효성을 인정하는 근거로 원용될 수 있는 실정법(lege lata)으로서의 법체계는 존재하지 않는다.

이러한 법적 정의에 입각하여 있어야 할 법체계로서의 입법론에 대해 일본 정부의 일관된 태도는 그 당시의 법인 ‘시제법(Intertemporal law)
’으로 판단하여야 하며, ‘소급입법’을 인정할 수 없다는 입장이다. 대표적인 예로 제2차 세계대전 이후 그러한 입법론에서 출발하여 형성된 국제인권규범에 대한 일본정부의 태도가 그것을 입증하고 있다. 
그러나 팔마스 섬 사건(1928)에서 단독 중재관이었던 Max Huber는 그러한 원칙을 진술하는 한편으로, 이 일반원칙을 확대하여 “…권리의 존재, 즉 권리의 계속적 표현은 법의 발전에 의하여 요구되는 조건을 따라야 한다”고 언급함으로써, 국가는 당대의 국제법이 인정하는 방법에 따라 항상 영토에 대한 자신의 권원을 재수립해야 함을 사사하고 있다. 
다음으로, 시제법을 강조하는 일본의 태도와 관련하여, 그 당시를 비롯하여 제2차 세계대전 이후의 국제법의 내용과 변화를 언급하고자 한다. 
첫째, 일본이 한국을 강제병합한 시기의 국제법은 보편적 국제규범보다도 국가실행을 중시하는 법실증주의가 주류였던 19세기의 국제법과 달리, 구미의 국제법에도 법의 규범성을 둘러싼 새로운 움직임이 일어나고 있었음을 주목해야 한다. 1899년과 1907년 두 차례에 걸쳐 헤이그에서 개최된 만국평화회의는 전시 군대의 행동을 제한하는 「육전에서의 법규와 관례에 관한 의정서」를 성립시켰다. 의정서의 전문을 작성한 러시아의 법학자 Fyodor F. Martens는 국제법의 미성숙에 따른 법규의 미비를 전제로 인해 조약이 없는 경우에도 군사령관의 자의에 맡겨지는 것이 아니라, 인민 및 교전자는 “의연히 문명국간 존립하는 관습, 인도의 법칙 및 공공의 양심이 명하는 바에 다른 국제법 원칙의 보호 및 지배 아래에 두어야 함을 명기하고 있음은 주지의 사실이기 때문이다.
둘째, 유태계 독일인으로서 인간의 존엄성에 대한 극단적인 경시와 잔학행위를 직접 목격하고 망명한 뒤, 미국 정치사상가로 활동한 Hannah Arendt(1906-1975)가 말한 바와 같이 “제노사이드, 곧 집단학살과 같은 국제범죄의 등장시에 ‘정의’는 그 자체의 이름으로 새로운 법에 의한 심판을 요구하고 있음”을 상기할 필요가 있다.

따라서 1998년 이래 일본 세카이지를 무대로 한국병합 관련 ‘조약’의 효력에 대해 이태진 교수와 운노 후쿠쥬 교수 등 한일 양국의 역사학자들 간에 이루어진 논쟁과 관련하여, 일본이 주장해 온 그 당시의 법으로서의 ‘시제법적 관점’에 입각한 실정국제법적 분석이 갖는 함의가 강제병합 100년이라는 시점에서 그 시의성이 긴요해졌다.
 그것은 1910년 일본의 한국강제병합 당시 자의적인 조약체결 절차와 형식에 입각한 일본의 시제법적 입장에 대해 실정국제법으로서의 국제사회의 관행과 법적 확신의 공통분모를 제시할 필요가 있기 때문이다.
그러한 전제에서 당시 서양의 J. C. Bluntscli,
 Theodore D. Wolsey,
 L. Oppenheim,
 W. E. Hall
 등과, 일본의 아키야마 마사노스케, 쿠라치 테츠키치, 아리가 나가오, 타치 사쿠타로 등 동서양을 대표하는 특히 일본에서의 국제법 관련 저술에서도 전권위임장이 없거나 비준이 없는 조약은 무효임을 공통적으로 서술하고 있음이 확인되고 있다. 따라서 1910년 당시 국제법의 기준에서도 ‘한일병합조약’은 조약체결의 형식과 절차상의 하자로 인해 불법성이 더욱 명백해졌다.

이러한 논쟁을 시제법적 관점에서 정리하면 다음과 같다.
첫째, 외무장관이나 외교사절 등의 직책에 있지 않은 사람이 전권위임장 없이 체결한 조약이 무효라고 하는 것은 당시의 법에 비추어 타당한 주장이라고 볼 수 있고, 둘째, 특별한 사정이 없는 한 당시에 조약은 비준되는 것이 원칙이었으며, 비준 없이 조약이 발효하는 것은 예외에 속하였다. 셋째, 당시의 조약은‘정식조약’과‘약식조약’의 구별 없이, 원칙적으로 모두 체결대표에 대한 전권위임장과 발효요건으로서의 비준을 요구하고 있었던 것으로 보인다.
 넷째,“국제약속의 조인본서에 표제를 붙이지 않는 관행”은 국제적으로 일반화된 관행이 아닌 것으로 보이고, 다섯째, 당시에도 조약의 명칭이나‘정식성’여부에 따라 조약의 효력이 영향을 받지는 않는 것으로 보인다.
2. 국제조약법적 재검토
이상에서 시제법적 관점에서의 한일강제병합 관련 조약체결의 형식과 절차를 검토하였다. 그런데 1905년 ‘제2차 일한협약’의 형식상의 결함으로 정식조약이 아닐 뿐만 아니라 비준서가 없다는 이태진 교수의 주장과 관련하여, 사카모토 시게키 교수는 비준의 국제법적 의미와 국내법적 의미를 구분하여 설명하면서 1969년 비엔나조약법협약 제27조에 의하면 조약 불이행의 정당화 근거로 국내법규정을 원용할 수 없다는 점을 제시하였다. 또한 운노 교수는 동 협약 제16조상 비준서의 교환과 국내적인 조약체결권자의 비준을 구분해야 함을 주장하고 있다. 따라서 한일강제병합 관련 ‘조약’의 효력에 대한 논쟁과 관련하여 1969년 비엔나조약법협약에 따라 검토할 필요성이 있다.
국제법상 조약이 유효성을 확보하기 위해서는 그 성립요건을 구비하고 효력요건을 충족하여야 한다. 조약의 성립요건이란 조약이 성립하기 위해 구비해야 하는 최소한의 형식적 요건으로서 일반적으로 ① 당사자, ② 목적, ③ 의사표시의 존재, ④ 조약성립절차의 완료의 4가지를 들고 있다.
 조약의 효력요건이란 일단 성립된 조약이라도 그것이 유효하기 위해서는 반드시 구비해야 하는 것으로 이에는 ① 조약당사자가 조약체결의 능력(capacity)을 가질 것, ② 조약당사자에 있어서 조약체결의 권한을 가진 자가 조약을 체결할 것, ③ 조약체결권자가 조약체결을 위하여 임명한 대표자(전권대표)간에 하자 없는 합의(consent)가 성립할 것, ④ 조약의 내용이 가능하고 적법한 것을 객체(object)로 할 것 등이 필요하다.

그러나 1910년 일본에 의한 한국강제병합에 이르기까지 일련의 한일간 조약체결에 있어서 그 성립요건의 불비와 효력요건상의 하자라는 형식과 실질에 있어서의 두 가지 요건을 모두 충족하지 못하고 있는 점을 주목해야 한다.

환언하면, 조약의 성립요건상의 불비와 관련하여 조약성립절차는 ① 교섭 ② 조약본문의 채택 ③ 조약본문의 인증 ④ 조약에의 비준 ⑤ 비준서 교환 등으로 진행되고, 조약에의 비준에 있어서 그 조약에 구속을 받겠다는 동의의 의사표시로 조약체결권자인 한국황제의 비준이 필요했음에도 불구하고 이를 구비하지 못했다.
 그러나, 1905년 <제2차 일한협약(을사늑약)>이 설사 성립요건을 구비하였다 하더라도 국가대표에 대한 강박에 의하여 체결된 조약은 효력요건을 충족하지 못한다.

일본의 한일강제병합 관련 조약체결 과정에서의 국제법상 무효사유를 종합하면 다음과 같다. 첫째, 무력시위 및 위협하의 강박에 의한 조약의 강제 체결, 둘째, 조약체결권자에 대한 황제의 전권위임장 불비, 셋째, 조약에 대한 비준서의 부존재 등이다. 1905년 ‘을사늑약’은 강박(coercion)에 의해 일방적으로 한국에 강제되었고,
 조약은 한국 황제의 비준을 얻지 못한 채 발효되었다. 따라서 1905년 조약은 역사적 사실로 명백하게 입증되었듯이 법적 효력을 인정할 수 없는 무효의 요건을 충족하였고, 1910년 8월 22일 서명된 일본의 ‘한일병합조약’은 전권위임장 부여시 사전승인 자체가 조약강제의 반증일 뿐만 아니라 한국 측으로부터 적절한 비준을 받은 사실이 전혀 없다는 점
에서 국제법상의 절차적인 문제점을 안고 있는 것이다.
 
첫째, 외무장관이나 외교사절 등의 직책에 있지 않은 사람이 전권위임장 없이 체결한 조약이 무효라고 하는 것은 조약법협약에 비추어 볼 때 타당한 주장이라고 볼 수 있다.
 둘째, 특별한 사정이 없는 한 조약은 비준되는 것이 원칙이며, 비준 없이 조약이 발효하는 것은 예외에 속한다.
 셋째,‘정식조약’은 원칙적으로 모두 체결대표에 대한 전권위임장과 발효요건으로서의 비준을 요구하고 있다.
 넷째,“국제약속의 조인본서에 표제를 붙이지 않는 관행”은 국제적으로 일반화된 관행이 아니다. 다섯째, 조약의 명칭이나 ‘정식성’여부에 따라 조약의 효력이 영향을 받지는 않는다.

V. 결 론
1998년 이래 『세계』지에 실린 이태진 교수와 운노 교수의 논전은 ‘한일병합조약’과 관련된 조약체결 형식과 절차상의 하자를 논거로 한 양국 역사학자간의 유무효론의 논쟁이었다. 이태진 교수의 논고는 역사적인 사실들을 추적하여 ‘한일병합조약’이 체결의 형식과 절차의 면에서도 무효라고 하는 점을 입증한 것으로서 그 의의가 있다. 일본은 침략을 본질로 하는 무효사유로서의 조약 강제행위를 은폐하기 위해 체결형식과 절차에 있어서의 국제법적 합법성을 구비하려 했으나, 당시의 국제법에 비추어보더라도 그러한 시도는 실패한 것으로 보인다.
이러한 전제에서 1910년 ‘한일병합조약’의 효력에 대한 논쟁과 관련하여 다음과 같은 두가지 의문이 존재한다.
첫째, 1910년 ‘한일병합조약’과 관련하여 그 당시의 국제법에 입각하여 조약체결의 적법이라는 전제하에 유효부당론을 주장해온 대표적인 역사학자인 운노 교수의 과거사 청산과 관련한 언급이다. “군대위안부, 강제연행 등 식민지 지배하에서 일본이 범한 수많은 위법행위에 대해서는, 법적 심판을 통해 정의를 회복하지 않으면 안 된다. 깊은 반성에 근거한 사죄와 배상을 행하는 것이 ‘과거의 청산’이라고 생각한다”는 것이다. 그러나 운노 교수는 자신의 저서에서 제2차 한일협약의 경우, 국가대표자에 대한 강박이 있었던 점은 명백하다고 보면서도 조약체결 절차 및 형식상의 하자에 대해서는 모두 부정하며, 병합조약은 법적으로 유효하게 체결되었다고 주장하고 있는 것은 의문이지 않을 수 없다.
다음으로, 1910년 ‘한일병합조약’의 효력에 대한 논쟁과 관련하여 국제법적 평가의 함의에 대해 의문을 제기하는 견해이다.
 그 논거로는 일본의 한국 통치가 부당한 것이라는 점에 일본이 동의하였고 그것이 일반적으로 받아들여지고 있다면 한국이 굳이 부당할 뿐만 아니라 ‘불법’이기도 했다는 것을 증명하고 그러한 주장을 관철시킬 필요가 있는가에 대해 묻고 있다. 한일간의 진정한 과거청산을 위하여 ‘한일병합조약’의 무효를 논증하는 일이 의미가 없다고는 생각하지 않으나, 한국 지배의 불법성을 인정할 의사가 전혀 없는 사람들에게, 또는 이미 도덕적인 과오를 인정한 사람들에게, 그러한 불법성을 인정할 것을 집요하게 요구하는 것이 얼마나 큰 의미가 있는가에 대해 의문을 제기하고 있는 것이다.
이에 대한 입장은 일본의 한국강제병합 100년을 맞이하는 시점에서 올바른 역사의 정립을 통한 기반 위에서 진정한 역사화해를 모색해 나가야 한다는 것이며, 2010년 5월과 7월 이미 한일 양국 지식인들의 ‘역사적 정의’에 대한 공동선언이 답해 주었다고 생각한다. 역사가 말하고자 하는 정의의 의미가 과거와 현재의 끊임없는 대화속에서의 재발견이라고 할 때, 국제사회 공동규범으로서의 국제법의 법리 역시 정의 구현을 향한 소명에 대한 조명과 지속적인 발전을 담보해 나아가야 할 것이다.
바로 그러한 점에서 한일 지식인의 1910년 ‘한일강제병합’의 원천무효선언은 그 파급력이 당장은 미미할지 모르나, 궁극적으로 역사대화와 역사교육의 가교로 이어져 일본시민사회의 변화를 이끌어 낼 것으로 기대된다. 일본에 의한 한국강제병합 100년의 역사를 맞이한 현재의 시점은 일본이 자국의 침략전쟁에 귀결되는 모든 책임을 망각하지 않는다는 사실을 끊임없이 현재의 과제로서 인식해야 한다는 성찰에 귀 기울여야 할 뿐만 아니라, 일본과 일본의 시민들에게 역사가 던지는 과거·현재·미래에 걸친 세계에 대한 책임의 방식을 묻고 있음을 인식해야 할 것이다. 이 모든 책임은 무엇보다도 침략자로서의 그들의 법적·정치적·도의적 책임을 기반으로 강제징용 피해자 및 일본군 ‘위안부’ 피해자들에 대한 진상규명과 명예회복, 사죄와 배상을 실행하는 것이 되지 않으면 안 될 것이다.
일본은 인류의 보편적 정의와 양심으로 역사갈등의 본질적 문제의 해결에 나섬으로써, 평화를 지향하는 국제사회 공동체의 일원으로 거듭나야 할 것이다. 2010년 한일강제병합 100년은 진정한 역사화해와 평화구축을 위한 ‘역사적 정의 구현’의 원년이 되기를 기원한다.
< Abstract> 
The conclusion of a forced annexation treaty

from the perspective of international law
 Kim, Ji In
It is about 100 years from the forced annexation of 1910. The year 2005 is 100 years from the Ulsa protectorate treaty of 1905, 60 years from the independence in 1945, and the 40th anniversary of diplomatic relations between the two countries. On the premise of amicable atmosphere between South Korea and Japan at that time of the co-hosting World Cup in 2002, a true remorse and an apology for the past, compensations for Korean victims that would surpass the statement of Prime Minister Tomiichi Murayama are expected. But on February 22, 2005, the Shimane Prefecture in Japan declared 'the day of Takeshima', provoking the territorial sovereignty upon Dokdo of South Korea. It has shown dramatically that two countries have a very different perception of history.
In other words, in 2005, 100 years from the Ulsa protectorate treaty of 1905, the provocation of Japan showed that the momentum of historical reconciliation between the two countries would drift in the future. Therefore, ahead of the centenary of Japan's annexation of the Korean Peninsula, investigating the essential cause of historical conflicts, and finding ways to relieve them are historical challenges of ours, and callings of justice.
A series of treaties concluded in the process of forced annexation by Japan were a kind of devices to legitimize the imperialistic aggression of Japan. And they are representative examples for Japan to struggle for securing grounds of international law. But the treaty of forced annexation in 1910 by Japan was concluded by compulsion to the representative, and it is illegal because of its defects of formats and procedures in treaty-making.
Moreover, May 10, 2010, 214 intellectuals in Korea and Japan have announced a joint statement that the forced annexation treaty in 1910 was invalid. The joint statement pointed out that all parts of the treaty are false, especially the process and the format of the treaty have serious defects. Nevertheless, there was no response from the Japanese government. Then on July 28, 1118 intellectuals of both countries released a joint statement once again.
In response, Prime Minister Naoto Kan of Japan made a statement on August 10, 2010 ahead of the August 29 centenary of Japan's annexation of the Korean Peninsula. It went further than previous statements but it had still negative aspects. Kan's statement did not include the declaration of illegality and nullification of forced annexation. And Kan made no mention of compensation for Korean victims of forced-labor and military sexual slavery('comfort women'). So the Japanese government had maintained its position that the annexation in 1910 had a forcibleness but it is valid in international law.
Meanwhile, ahead of the August 29 centenary of Japan's annexation of the Korean Peninsula, media in both countries investigated jointly the consciousness of nations recently. In that result, the majority(66% of South Korea, 65% of Japan) agreed on the necessity of conclusion of Korea-Japan FTA concerning the economic cooperation between the two countries. But nations of each country(78.9% of South Korea, 20% of Japan) have a very different opinion about the forced annexation of Korean Peninsula by Japan. In this sense, the legitimacy of Japan's forced annexation in 1910 should be reconsider and it is very serious assignment.
This paper aims to seek that a forced annexation treaty of Korea by Japan in 1910 is invalid, illegal and reconsider the illegality of procedures and formats in conclusion of treaty. Through the reillumination of truth about Japanese colonial rule, this paper will seek to find a way to set up a correct history and consider a measure to overcome the conflict of history. First, the illegality of procedures and formats in conclusion of forced annexation treaty will be examine. Then through identifying the historical truth, the illegality of that treaty will be clarified. Finally, by reviewing the 'void' procedures in concluding that treaty, the illegality of forced annexation treaty will be clarified.
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� 한일병합조약의 체결과 관련 상대방 국가에 의해 선택된 의사가, 전권을 위임받지도 않은 상태에서 황제의 통치권을 포기하는 조약의 교섭을 추진하고, 황제의 재가가 없었음에도 조인하는 사태가 발생했는데, 이는 결과적으로 내각총리대신이 외국과 결탁해서 황제를 내쫓는 쿠데타를 일으킨 것과 다를 것이 없다는 견해가 있다. 이상찬, “한국 황제는 통치권 양여 조약안을 재가하였는가?”, 『1910년 한일병합조약의 역사적 진실규명과 국제법적 평가』 (제3회 역사NGO세계대회 자료집, 2009. 8. 22), 31-42면. 


� 백충현, 전게논문, 228-235면.


� 1969년 조약법에 관한 비엔나협약 제2조 제1항 (c); “전권위임장”이라 함은 조약문을 교섭·채택 또는 정본인증을 위한 목적으로 또는 조약에 대한 국가의 기속적 동의를 표시하기 위한 목적으로 또는 조약에 관한 기타의 행위를 달성하기 위한 목적으로 국가를 대표하기 위하여 국가의 권한있는 당국이 1 또는 수명을 지정하는 문서를 의미한다.


� 1969년 조약법에 관한 비엔나협약 제14조 제1항; 조약에 대한 국가의 기속적 동의는 다음의 경우에 비준에 의하여 표시된다. 동 제16조; 조약이 달리 규정하지 아니하는 한 비준서·수락서·승인서 또는 가입서는 다음의 경우에 조약에 대한 국가의 기속적 동의를 확정한다. (a) 체약국간의 그 교환, (b) 수락자에의 그 기탁, (c) 합의되는 경우 체약국 또는 수락자에의 그 통고


� 1969년 조약법에 관한 비엔나협약 제12조 제1항; 조약에 대한 국가의 기속적 동의는 다음의 경우에 국가대표에 대한 서명에 의하여 표시된다. (a) 서명이 그러한 효과를 가지는 것으로 그 조약이 규정하고 있는 경우, (c) 서명에 그러한 효과를 부여하고자 하는 국가의 의사가 그 대표의 전권위임장으로부터 나타나는 경우 또는 교섭중에 표시된 경우


� 1969년 조약법에 관한 비엔나협약 제2조 제1항 (a); ‘조약’이라 함은 단일의 문서에 또는 2 또는 그 이상의 관련문서에 구현되고 있는가에 관계없이 또한 그 특징의 명칭에 관계없이, 서면형식으로 국가간에 체결되며 또한 국제법에 의하여 규율되는 국제적 합의를 의미한다.


� 박배근, 상게논문, 353면.





