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I. 불평등조약의 성립배경
인류의 역사가 시작된 이래로 힘의 불평등은 존재해 왔는데, 이러한 힘의 불평등은 개인과 개인 사이에만 존재한 것이 아니라, 국가와 국가 사이에도 존재해왔다. 힘의 불평등은 곧 관계의 불평등을 가져왔다. 이러한 관계의 불평등 속에서 국가와 국가 사이의 불평등이 엄연히 존재함에도 불구하고 국제법은 주권평등의 원칙을 발전시켜왔고 이는 유엔헌장에 명시 되기에 이렀다.
 그러나 19세기에 있어서 이러한 주권 평등의 원칙은 일반적인 것이 아니었고 특히 유럽의 국가들에게 있어서는 주권평등은 ‘문명화된 국가들 사이’에서만 적용
되는 원칙이었다. 
19세기말 유럽의 제국주의가 동아시아로 팽창하면서 유럽이 가지고 있던 유럽 중심국제법의 관념 역시 팽창하게 된다. ‘문명화된 국가’란 대부분 기독교를 가진 유럽국가를 의미했고 대부분의 아시아의 국가들은 아직 문명화된 국가에 편입되지 않았기 때문에 유럽의 국가들은 아시아 국가들과의 관계에 있어서 주권평등의 원칙으로부터 자유롭게 행위 할 수 있었다.
 이러한 자유로움은 유럽국가들로 하여금 두 가지의 다른 원칙이 적용되는 국제법적 체제를 건설할 수 있도록 하였다. 유럽의 제 국가들 사이의 관습과 협정에 의하여 구축된 국제법원칙이 적용되는 체제와 이러한 체제에 대한 예외적 세계로서 개별적 양자 조약에 의하여 규율 되는 체제이다. 유럽 열강들은 아시아의 제 국가들과 조약들을 체결함에 있어서 주권평등의 원칙에서 자유로울 수 있었고, 아시아 국가들에 비하여 경제적 군사적으로 우월한 위치에 있었기 때문에 자신들의 우월적 이익을 위한 조약을 작성하게 되는데 이 조약들이 오늘날 불평등조약이라고 부르는 조약의 형태로 나타나게 되는 것이다.
II. 불평등조약의 평가에 있어서의 문제점
불평등 조약을 논함에 있어서 주로 논의 되는 것은 두 가지로 나눌 수 있는데 첫째는 조약의 불평등 여부를 어떻게 결정하느냐 하는 문제이고 둘째는 이러한 불평등 조약이 유효한 조약인가 하는 것이다. 21세기의 관점에서 불평등 조약에 대한 이러한 논의를 하는 것은 매우 의미 있는 일이나, 본고에서는 다음과 같은 이유로 불평등조약의 법적 문제점이나 유효성을 판단하기 보다는 오히려 불평등 조약을 조약의 한 형태로 보고 불평등 조약이 19세기말에서 20세기 초 동아시아에서 어떠한 효력을 발휘하였는지를 일본과 한국의 불평등조약을 통하여 알아보고자 한다. 더불어 이 과정에서 불평등 조약이 일제 강점기에서 한국에 어떠한 
  조약의 불평등 여부를 파악하는 것은 내용과 형식을 기준으로 통하여 시도해 볼 수 있다. 그러나 내용의 불평등은 판단하기가 매우 어려운데 그 이유는 지금까지의 모든 조약들이 내용면에서 과연 완전한 평등성을 가진 조약이라고 확신하기에는 많은 무리가 따르기 때문이다.
 또한 주권평등의 제한에 대한 동의 역시 하나의 주권행사로 볼 수 있기 때문에 불평등 조항의 한 예로 지적되는 영사재판권 역시 유럽공동체 회원국이 공동체에 주권의 일부를 위임한 것과 같은 맥락에서 이해 할 수 있다.
 즉, 단지 주권의 제한이라는 내용을 이유로 불평등조약이라고 비판할 수 없는 것이다. 오히려 형식의 불평등에서 불평등 조약의 판단 기준을 찾기가 용이하다 하겠다. 그러나 시제법적인 시각에서 보면, 체결상의 강제성이라는 형식의 불평등성의 범위도 오늘날에 비하여 좁아진다. 불평등조약이 맺어지는 시기의 국제법은 국가에 대한 강박에 의한 조약의 효력은 인정하고 조약 당사국을 대표하는 사절에 대한 강박으로 인해 체결된 조약의 효력만 무효로 하고 있어 군사적 강박에 의해 체결된 조약도 유효한 것으로 보고 있다. 이는 조약의 형식을 통하여 불평등 조약의 유효성을 판단하더라도 불평등의 범위는 오늘날과 달리 매우 좁다는 것을 알 수 있다.
내용에 있어서의 불평등 판단기준의 모호함과 전통국제법이 인정하는 절차적 기준의 협소함으로 인하여 불평등조약의 유효성의 여부를 판단하는 것은 쉽지 않은 일이며 현재의 국제법 관념으로 19세기와 20세기 초의 조약들을 판단하는 것은 충분히 의미 있으나, 적절하다고 볼 수는 없다. 그러므로 본고에서는 이 시기에 등장하게 되는 일련의 조약들에 있어서 불평등성과 법적인 유효성에 대한 판단을 유보하고 조약들이 19세기와 20세기 초에 어떠한 효력을 발휘하였으며 어떤 영향을 미쳤는지를 불평등조약의 대표적인 조항인 영사재판권, 관세협정권, 최혜국대우조항이 조선과 일본 그리고 동아시아를 어떻게 변모시켰는지를 통하여 알아보고자 한다.
III. 관세협정권
  서구 열강들이 동아시아로 팽창하게 된 가장 큰 이유 중 하나는 새로운 시장의 개척과 함께 천연자원을 찾기 위함이었다. 이러한 목적을 달성하기 위해서 서구열강들은 낮은 수출입 관세를 강요하였는데 조선과 일본의 경우, 강화도 조약 제 9관에서 이를 명시하고 있다.
 관세협정권을 상실한 조선은 자국의 경제와 생산체제를 보호할 수 있는 수단을 상실하게 되었다. 이는 내지통상권
과 더불어 조선의 상권을 잠식하게 되어 조선을 공업제품의 판매시장과 식량 원료 공급지로 재편하기 위한 기초조건이 되었으며 조선의 민족상공업발전에 큰 영향을 미치게 된다.
 강화도 조약에 의하여 관세협정권 즉 관세주권을 상실하였음에도 불구하고 조선은 내국세와 근본적으로 구분되는 관세의 독자적인 성격에 대한 인식이 존재하지 않았다.
 이것은 조선의 대외무역이 전통적으로 조공무역의 형태를 띠고 있었기 때문으로 보여진다. 그러나 김홍집이 1880년 제 2차 수신사로 일본을 방문하여 체류 중 주일 청국 외교관과 접촉하면서 자주적 통상장정 초안이 작성되었고 1882년 조일통상장정 개정교섭에 이르러서는 내지통상의 금지와 수출관세 인상의 자주권을 주장할 만큼 관세에 대한 인식이 성장하게 된다. 그러나 관세협정권을 상실한 조선에서 일본은 내지통상권을 이용하여 조선의 상권을 깊숙하게 잠식하게 되는데 이는 후술하는 영사재판권의 비호 아래 조선의 경제질서를 근본적으로 흔들게 된다. 하지만 이것은 조선이 조공무역에서 벗어나 관세로 대표되는 새로운 무역체제로 접어들게 되었음을 의미한다. 
IV. 영사재판권
영사재판권은 국제법적으로 자국관할권의 확장을 의미하는 것으로 체류중인 자국 국민에 대하여 체류국의 재판권이 행사되지 않고 본국의 영사가 재판권을 행사하는 것이다. 영사재판권은 본국이 외국에 체류하는 모든 자국민에 대하여 외교적 보호권의 한 형태로서 재판권을 행사하는 것으로 불평등 조약의 한 형태로서 이용되었다.
 영사재판권에 대한 정당성을 서구국가들은 문화의 차이와 해당국가의 사법제도의 미성숙에 두고 있었다. 강화도조약은 민사와 형사에 있어서 피고인이 속한 국가의 관원이 재판하도록 하고 있는데 10관에서는 일본인이 조선국 지정의 항구에서 저지른 죄가 조선인과 관계되었을 경우에는 일본영사가 심의하도록 규정하고 있다. 이러한 영사재판권은 편파적인 판결사례를 불러일으켰고 조선에 대한 침탈과 착취를 비호하는 제도로 운용되게 된다.
하지만 이러한 영사재판권은 조선이 일본에 병합된 이후 새로운 문제를 불러 일으키고 이를 해결하기 위하여 새로운 법 제도를 창설하게 된다. 그러나, 영사재판권은 1905년 조선의 사법권 위탁과 더불어 조선이 식민지가 된 이후에 복잡한 재판관할권의 문제를 남기게 된다. 한일합방 이후에도 실질적으로 모든 행정과 사법 작용이 일본제국법에 의하여 규율 되지 않고 한국법도 혼용되어 적용되고 있었다.
 영사재판권에 의하면, 피고인이 속한 국가의 관원이 심의하도록 하게 되어 있는데 일본인이 원고이고 피고인이 한국인인 경우, 사법권의 위탁 이후 관할재판소는 일본재판소가 되지만, 한국법규를 적용해야 할지 일본 법규를 적용해야 할지 적용근거가 모호하였다. 더욱 모호한 것은 외국인을 원고로 하고 일본인을 피고로 한 사건이 한국에서 일어났을 경우이다. 이 경우는 한국에서 시행되고 있는 한국 법규, 한국에서 영사재판권의 결과로 일어나는 일본법규, 혹은 한국에서 시행되는 외국인이 속하는 국가의 법규가 모두 시행 가능하게 된다.
 이러한 영사재판권이 남긴 혼란을 막기 위하여 일본은 1918년 공통법을 제정하여 일본인과 조선인 사이의 법률 문제를 해결하게 된다. 이러한 공통법의 제정은 조선에 남아있는 제3국의 영향력을 완전히 말소 하기 위한 것이었지만, 조선의 관습법과 법규가 여전히 적용되고 있었음을 보여주는 것이라고 할 수 있다.
V. 최혜국대우
  최혜국 대우 조항은 서구 열강이 만들어낸 불평등조약 체제의 근간을 이루는조항이라고 할 수 있다. 이 당시 최혜국 대우 조항의 가장 큰 문제는 일방적, 무조건적, 무제한적이라는 점에 있었고 이러한 이유로 이권과 특권침탈을 위하여 강대국들에 의하여 사용 되었다. 최혜국대우는 새로운 조약의 체결이나 개정 없이 불평등조약체제에 있는 강대국들에게 특권을 부여하는 근거가 되었던 것이다. 최혜국대우가 이렇게 강력한 조항이었기 때문에 조항의 희생자였던 일본은 재빨리 가해자로 변신한다. 강화도 조약에서 일본은 막대한 경제적 이득을 보장받고 이로 인하여 한국의 경제가 그 후 수년 이내에 붕괴되고 뒤이어 1882년 임오군란이 일어나자 일본은 이를 이용하여 최혜국대우를 한국으로부터 얻어내게 된다.
 이 최혜국 대우는 일본이 다른 국가로부터 얻어낸 최초의 최혜국 대우이며 한국의 병합을 위한 준비작업으로 평가 받고 있다.

 
VI. 불평등조약과 새로운 국제질서
일본이 조선과 맺은 불평등조약은 조선을 불평등체제에 편입시킨 것을 1차적 결과였고 결국 병합으로 인한 조선의 소멸로 조선에 있어서의 불평등조약체제는 소멸한 것으로 보였다. 하지만, 조선의 합병 이후에도 영사재판권과 같은 불평등조약의 결과가 조선에는 여전히 남아 있었고 일본은 이를 위하여 새로운 법 체제를 만들었는데 이것이 공통법으로 일본의 식민지와 일본을 규율 하는 새로운 법체제이다. 불평등조약은 조선과 일본의 양자적 관계에서 그 효과를 남겼지만, 이에 못지 않게 중요한 것은 조선과 일본의 양자조약이 동아시아 국제 질서에 남긴 효과이다. 첫번째, 형식적으로 일본에 대한 조선의 평등한 지위를 규정한 강화도 조약은 실제로는 일본에게 많은 특권을 부여한 조약이었다. 1871년에 이미 청일수호조규에 의하여 일본과 중국이 상호 대등한 지위를 획득하였기 때문에 조선은 강화도 조약에 의하여 동아시아의 국제관계에서 피라미드의 최하변에 속하게 되었던 것이다. 두번째, 일본과 조선의 양자조약은, 조선과 청, 청과 일본의 양자조약과 함께, 형식적이기는 하나 중국의 책봉과 조공 체제하에 있던 동아시아 국제질서를 새롭게 재편하게 되는 계기가 되었다. 이러한 새로운 국제질서는 서구열강과 일본에게 이후 수십년 동안 경제적 침탈을 할 수 있는 우월한 위치를 주었으며 동아시아를 제국주의체제의 새로운 무대로 부상시켰다. 
이 시기의 불평등조약은 제국주의라는 오늘날과는 다른 시대 정신을 구현시키기 위한 도구로써 새로운 법질서를 동아시아에 설립하였고 그 질서 안에서 한국과 일본의 조약들도 맺어졌다. 조약내의 조항들 또한 이러한 시점에서 바라본다면 평등과 불평등을 떠나 시대적 정신을 충실하게 담은 것으로 먼저 평가할 수 있을 것이다. 불평등조약 자체를 비판하기에 앞서 그러한 조약을 이끌어낸 시대정신에 대한 비판이 있어야 할 것이며, 그러한 시대정신이 다시 등장 했을 때 어떠한 법제도로서 저지할 것인지에 대한 연구가 더욱 필요하다고 본다. 유럽의 제 국가들이 자신들의 제국주의를 팽창하기 위해서 체결했던 조약들이 다자 조약이 아닌 양자조약이었음에 그리고 양자 조약을 통해 주권평등의 원칙에 대한 예외인 불평등체제를 건설하였음에 우리는 주목해야 할 것이다.   
The legal effectiveness of unequal treaties 

During the Japanese colonial era

Youngdawng Michael Moh
Abstract
Inequality has been existed from the early stage of human history due to unequal power. Despite of this unequal reality, international communities have been developing the principle of sovereign equality. During the Europe’s imperialistic expansion in the 19th century, the European powers needed exception to this principle. In order to create an exception, European powers divided the world at the time into two regimes- the Family of Nations and non-Family of Nations. Among the Family of Nations, the principle of sovereign equality affected international relationships but outside of the Family, a series of bilateral treaties shaped an international order.
Now, we would call the separate regime Eurocentric and the bilateral treaties unequal treaties. Values and conceptions of legitimacy, however, change over time. There was little expectation for dominant states to make an equal treaty in the late 19th and early 20th century. What we call unequal now would have not been unequal then. Furthermore, even in this modern world, drawing a clear line between an equal treaty and an unequal treaty is not a simple work. No doubt it will be a fruitful work to examine whether the bilateral treaties were equal or unequal. I, however, would approach the treaties, focusing on Korea-Japan treaties from the late 19th century to the early 20th century from a different angle. My approach will be assessing the bilateral treaties’ impact on the victim state which will be Korea in this article.  
The equality regime ruled interactions between European countries and the inequality regime justified unequal relationships between European states and non-European states. Unequal treaties materialized the inequality regime in East Asia. Interestingly, not only did unequal treaties shape unequal relationships between Europe and East Asia but also did reshape the relationships among East Asian countries. Japan, once the victim of the unequal treaties, quickly mutated into a victimizer at the sacrifice of Korea. Although Japan’s occupation of Korea started in 1910, Japan’s economic, political and, military influence on Korea began from late 19th century, so that this article will assess treaties between Korea and Japan including the late 19th century. 
Starting with Ganghwa Treaty of 1876 (Japan-Korea Treaty of 1876), Korea concluded 20 major bilateral treaties and a half of them were with Japan. The bilateral treaties between two countries left strong impact. New international legal order being Japan as a dominant power in Asia had been created and Japan took over the sovereignty of Korea which means five hundred year old dynasty disappeared. Later, the treaties resulted in introducing a new judicial system to Japan and Korea. Although provisions of the treaties between two countries contain various features of unequal treaties, this article will focus on consular jurisdiction, tariff autonomy and, the most favored nation treatment.
A dominating state usually included consular jurisdiction provision in a treaty to confer a privilege to its own citizen from a dominated state. The legal justification for consular jurisdiction originally was based on non-Western states’ immature and unreasonable legal system and, cultural differences. Historically, dominant states utilized consular jurisdiction to renounce legal claims and responsibilities subject to dominated state’s judicial system. But in the case of Japan-Korea, consular jurisdiction became a barrier to Japan’s annexation and Japan triggered to create new legal system called ‘Common Law’ to remove other states’ influences from Korea.
Because one of the main purposes of western states’ expansion to East Asia was to acquire access to a new market and natural resource, unequal treaties limited or took away tariff autonomy of dominated states in order to reduce tariffs. As western states justified its exploitation of East Asia based on the unequal treaties, Japan did the same to Korea. Unequal treaties allowed western states to manipulate tariffs, East Asia became a more attractive place and more western states wanted to establish unequal treaty system in East Asia. In unequal treaty system, European states incorporated East Asia into European’s trade system and Japan did Korea into its own system. 
At last, another feature of unequal treaty is a unilateral most-favored-nation clause. The legal significance of the MFN provision comes from its unilateral obligation, unlimited scope, and unconditional operation. Japan had been in the position of victim of unilateral MFN by European states and soon, however, became a victimizer to neighbors. Japan imposed its first unilateral MFN clause upon Korea, which turned out to be preparatory steps for the complete annexation of Korea by Japan in 1910.
Instead of examining the equality of the treaties, this article has assessed how the treaties took effect on the world at the time. In East Asia, the treaties between two countries created new international legal order being Japan arguably a dominant power in East Asia and played a preparatory step to Japan’s annexation to Korea. Also, the treaties later called for a new judicial system in both countries resolve judicial conflicts. Conclusively, I would like argue that new paradigm creates new treaties as imperialism gave birth to unequal treaties. It is so true where we live now.  
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