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Ⅰ. 문제의 소재

 안중근 의사 의거의 법리학적 문제 내지 법실무적 쟁점의 골자는 다음과 같다.

 첫째, 안중근 의거는 1904년 러-일 전쟁이후 다시 활성화된 대한제국의병과 일본제국사이의 교전 중에 발생한 사건이다. 안중근은 이등박문을 私的 이익을 위해서가 아니라 國權回復과 東洋平和를 방해하는 자로 보고 저격한 것이다. 그는 제 1차 검찰심문에서 이등박문을 저격한 15개 이유를 논리적이고 상세하게 제시하였다. 그러므로 안중근 의거는 1895년 이후 일제의 주권 침탈에 대한 민족독립권회복과 동양평화를 위해 한국전역과 해외에서 일어난 의병운동의 일환이다. 의병전쟁은 義烈투쟁으로서 단순 테러행위가 아니다. 따라서 안중근 의거도 해외에서의 의병전쟁의 일환으로 전시에 합법적 교전행위이다. 나아가 이는 일제식민지침탈에 맞선 민족자결권에 입각한 민족해방전쟁이다.

 둘째, 안중근은 조직화된 의병의 참모중장으로서 교전자격을 가지며, 국제법상 군민병에 속한다. 본시 의병이란 국가가 위급할 때 곧 의로써 일어나 정부의 징발을 기다리지 않고 종군하여 성내어 적대하는 자라고 한다. 따라서 군민병도 1899년 당시 헤이그법에 근거하여 포로규정의 대우를 받아야 한다. 안중근 의사는 1908년 김두성을 총독, 이범윤을 대장으로 한 의병부대에 참모중장으로 실제 활동하였다. 그는 1899년 육전의 법 및 관습 규칙에 의거한 포로로서 대우를 받고, 그가 원하는 곳으로 조속히 귀환, 석방되었어야 했다.

 셋째, 안중근 의거에 일본 국내 형법을 적용해서는 결코 안 되며, 국제인도법, 특히 1899년 헤이그 육전법 협약 및 동 부속서인 규칙을 적용해야 할 것이다. 일본인 변호인도 이에 동의한 바 있다.1) 

 넷째, 종합적으로 안중근 재판 전 과정은 일제의 한국사법권 침탈의 한 양태를 극명하게 보여주고 있다. 한국 변호사의 접견 금지, 짧은 재판기간, 언론권의 제한, 일본 형법의 적용 등에서 나타난 안중근 의사 재판의 불공정성과 편파성이 모두 그 예이다. 2)
Ⅱ. 각국 언론의 경향

1. 러시아 언론
 이토오가 하얼빈을 방문하는 목적은 한국문제를 해결하고 이에 관한 러시아 및 청국의 양해를 구하기 위함이었다. 또한 필요한 경우에는 북경을 방문할 의도도 있었다. 안중근 의사의 이토오 사살 사건에 대한 당시 외국의 신문등의 논조를 보면 이 사건은 전세계에 대단히 큰 파문을 일으켰다. 서방 여러나라에서는 이토오의 사망에 동정을 표시하였지만 아시아 여러나라에서는 안의사의 의거를 높이 찬양하였다.

이토오 사망 직후 러시아 대장대신은 영안실이 있는 귀빈 열차내에서 경건하고 숙연한 태도로 말하기를 비참한 최후를 마친 위대한 이토오 공작의 유해 앞에서 그는 당시 무슨 말을 할지 모를 비통한 생각으로 누구보다도 이토오와 가장 근접한 지점에 있었던 한 사람으로서 마음의 동요를 금할 수 없다고 하면서, 이토오의 하얼빈 방문은 결코 공허한 여행은 아니었다고 하며 러∙일 양국을 위하여 깊은 유감을 표시한다. 이토오의 하얼빈 방문은 비극으로 끝이 났지만 이토의 죽음은 러∙일 장래의 친화에 단순한 장애물은 아니고 오히려 이번의 불행은 장래에 있어서 양국 간의 친화의 증진을 이룩하는 유력한 단서가 될 것이라고 말했다.
또한 이탈리아를 방문중인 러시아 폐하도 이 사건에 대한 나의 전보를 받아보면 나와 마찬가지로 깊은 통한의 심정을 가지게 될 것이다라고 하였다.

 여기서 주목할 만한 사실은 당시 러시아 검사로부터 이토오 유해에 대한 검시요구가 있었으나 일본측은 이를 회피하였다는 점이다. 또한, 러시아 대장상은 러시아 당사자가 얻은 취조결과를 일본측에 전달하면서 다음과 같이 전했다. “범인의 국적이 한국인이 분명한 이상 범인은 당연히 한국에 의하여야 할 것이다. 다시 말하자면 지금부터 일본측을 경유하여 한국에 인도될 것이므로 이 사건에 대한 범인 취조를 통해서 얻은 모든 것은 일본 영사관에 제공할 것을 굳게 약속한다”는 것이었다. 3)
이후 이토오의 유해는 러시아 관헌에 의해 황족의 예에 준해서 군의장례를 갖추어 장춘의 일본 관헌에게 인도되었으며 이토오의 유해를 실은 특별열차는 러시아 수비대의 경례를 받으면서 1909년 10월 26일 오후 5시에 장춘 기차역에 도착했고 러시아 호위장교에 의해 일본의 수비병에게 유해가 인도된 것은 같은 날 오후 5시 20분이었다.4) 이토오의 죽음은 하얼빈 거주 일본인은 물론 러시아인에 대해서도 이상한 감동을 주었다. 사고 다음날 즉 10월 27일자 하얼빈 조간신문 사설에 의하면, “권총을 가진 악마의 흉수는 수많은 위험과 수많은 역사로 얼룩진 고희(70세)의 대정치가를 쏘았다”. 그들 소요와 난동의 한국을 평정하고 그들 몽매한 한국을 일본의 문명에 동화시켜 일본국에 병합할 ∙∙∙ 이라고 하였다.5)
2. 프랑스 언론   

 프랑스에서는 이토오가 한국인의 손에 암살된 보도 기사를 같은날 오후 4시경에 톱기사로 일제히 보도하였다. 원래 프랑스 언론사회는 외국의 사정 특히 극동의 사정에는 정통하지 못했다. 처음에는 이토오를 伊東 해군 중장과 혼동하기도 하였다. 그러나 프랑스의 각 신문과 논문은 한국에서의 통감 정치가 한국인의 반감을 도발 했다고 하면서 이토오를 동양의 비스마르크, 일본국을 개조한 동서고금 최고의 위인 등으로 극찬 보도하였다.6)
1908년 일본을 거쳐 청국 및 인도를 시찰하고 귀국한 프랑스 로베르트 자작이 발표한 노문에 의하면 이토오는 한국에 ㅇ있어서 비상 위압적 수단의 실행방지를 고심했지만 이토오의 진의를 이해 못한 한국인의 깊은 원한을 샀다는 것이다. 이것은 통감정치에 대한 비난을 인정한다는 취지이다. 평소 일본에 대한 우국파 내지 식민파에 속하는 프랑스의 여러 신문들은 당해 사건에 대하여 일본의 한국경영에 대한 과격무단 행동에서 비롯된 것이라고 보고 이토오가 한국인의 표적이 된 것은 당연한 응보라고 설명하는 경향이 두드러지게 나타났다. 암살자인 한국인을 애국자, 복수자 혹은 헌신자로 칭송하면서 영웅시한 것이다.7)
3. 영국 언론

 이토오 사후, 영국의 저팬 ∙ 저널 신문은 사설을 통해 이토오의 성격에 대해 이토오는 건설적 정치가이며 평화의 지도자이다. 또한 정의와 온화정책의 옹호자임은 여러 표현을 요하지 않는다. 이토오는 독일의 비스마르크와 같은 무단적 성격의 소유자는 아니고 세계 모든 대정치가의 특징을 한몸에 집대성한 인물이다. 40여년을 꾸준히 시종일관하여 국가지도자의 지위를 차지한 것은 실로 만고의 위인관이라 할 수 있다고 하였다.8)
4. 독일의 언론

 이토오와 직접 교분을 가졌던 독일의 르웬 베르소 의학 박사는 이토오에 대한 회고록에서 다음과 같이 말하였다. “이토오는 성급하지도 않고 유약하지도 않으며 온화하여 안면에는 항상 우의적 미소가 떠나지 않았다. 러∙일 전쟁후 일본이 강압적 태도로서 한국에 임하자 의외의 저항이 생겼다. 일본 거류민에 대한 살상이 빗발치듯 일어났다. 이에 당시의 무단파 및 언론기관은 고압적 수단에 의할 것을 호소하였으나 이토오의 온화방침은 요동하지 않았다. 유럽에서는 한국 보호에 관하여 신 통치의 준엄함을 비판하는 자가 많지만 일본에 관한한 이토오를 대신할 인물은 없을 것이다. 일본은 가장 위대하고 가장 경륜 있는 지도자를 잃었다. 일본 천황은 가장 신임하는 보좌관을 잃은 깊은 슬픔에 잠길것이다.9) 

한국의 영웅은 일본의 영웅을 쏠 것이다. 안중근 의사의 의거는 국가를 위한 평화의 총소리였다”.

5. 청국 언론

 2009년 1월 31일자 청국 民呵日報 사설에 의하면 일본은 최근 몇 년 사이에 전력을 다해서 한국을 경영하여 한국은 이미 완전하게 그 세력범위에 들어왔다.10) 이토오가 요동에 온 의미는 한국통감의 권력을 확충하고 차제에 북경에 와서 청국의 내정 고문이 되려는 의도에 있다. 일본의 한국에 대한 최근의 일은 세계관의 관점에서 볼 때 전혀 인도주의는 아니고 처참가혹 자체인 것이다. 이토오는 회유와 강경 2파중 회유파의 영수이다.11) 
 時事新報에 의하면 만주 경영은 일본의 대사업이다. 이토오는 원로자격으로 그 실행 상황을 시찰하러 온 것이다. 이토오는 수년간 한국을 통감하고 이에 한국의 보호관계를 확립한 바 있다.12)
6. 한국 언론

 이토오의 죽음에 대하여 한국 황실에서는 애도의 뜻을 표했고 민간에서도 추도회가 개최 되었다. 총리 등이 분주하게 뛰어 국장이 행해진 당일 서울의 장충단에는 78개교 약 2000명의 학생이 참가하는 추도회가 행해졌지만 이는 정부요로의 권유에  의한것이며 자발적으로 이루어진 것은 아니었다.13)
친일파 일진회의 언론기관인 국민신보사 사장 최영년은 한국인이 경영하는 각 신문사 주최의 추도회를 개최하였다. 대한신문, 한성신보 등이 이에 동의하였으나 대한협회의 기관지인 대한민보사는 11월 4일의 추도회는 관청만의 일일뿐이라고 반대하였으며 대한 매일신보, 제국황성신보 등도 이에 반대동조를 하여 최영년의 계획을 공격하였다.14) 이토오 사망이후 동상 및 송덕비의 건립계획이 한국내보에서 일어났다. 그리고 사무소가 설립되고 임원을 선출하여 취의서를 발표하는 등의 움직임이 있었다. 그 중에서도 이학재가 주재하는 경성남부의 동상석비가 건의소, 민영우가 주재하는 경성중부소재의 동아찬영회 등이 그 주류를 이루었다.15)
 그러나, 한국인은 이토오 저격을 쾌거로 여기고 암암리에 희색이었다. 경기도 부평군의 사립학교인 계창학교 박승무 교감은 11월 27일 이토오 암살소식을 듣고 크게 기뻐하며 당시 병상에 있던 동료 임장순에게 알리자 임장순은 병도 잊은채 궐기하여 안중근 의사를 칭양하였다. 두 사람은 동료 조용암의 자택을 방문하여 축하연을 개최하였다.16) 
 또한, 경기도 통진군 봉성면의 한 공립학교 직원들은 11월 1일 그 개교식을 명목으로 하여 이토오 암살에 대한 축배를 들었고, 인천의 로마 카톨릭 교회에 속하는 목사 이익현, 김상택, 임해관 등은 27일밤 신도 24명과 함께 축하회를 개최하였으며 동교회 프랑스인 선교사를 교회 부속의 박문학교에서 생도들에 대하여 이번의 저격사건은 동아시아는 물론 유럽 각국에 대하여도 평화를 가져다 줄것이다. 한국의 군운을 위하여도 가장 기쁜 일 일것이기 때문에 가해자의 무죄와 행복을 빌것을 고하면서 생도와 함께 기도하였다.17) 당시 외국에 있던 한국 언론의 논조를 보면, 암살사건 발생이래, 샌프란시스코의 신한민보, 하와이의 신학국보, 블라디보스톡의 대동신문의 논조는 신한국보를 제외하고는 오히려 기이한 느낌이 들 정도로 비교적 냉담한 편이었다. 이것은 샌프란시스코에서 외교고문이었던 스티븐스 살살해사건 있었을 때 신한민보의 전신이었떤 공립신보, 신한국보의 전신인 합성신보, 대동신보의 전신인 해조신문 등이 모두 수개월에 걸쳐 암살범인을 상찬하면서 격렬한 논조를 보인것과는 대조를 이룬다. 이토오 암살에 대하여 신한민보는 단지 샌프란시스코에 있는 청국인 경영의 세계일보기사를 전재하였을 뿐이다. 또한 대동신보는 상시 이토오라든지 이토오 놈 등으로 호칭하였지만 사건후에는 오히려 이토오 공 또는 이토오 공작 등의 문자를 사용하였으며 안중근 의사를 단순히 애국자로서만 평가하였다. 이것은 동신문사의 안전계획과 관련이 있는 것으로 보이며 이토오 암살의 책동 근거지로 인식되는 것을 회피하기 위한 방편으로 보인다.18)
Ⅲ. 한일협약의 불법성

1. 제1차 한일협약

 여기까지 보듯이 1904년 8월 22일자의 ‘제1차 일한협약’은 8월 23일까지 협약이 아니라 각서의 형식으로 처리되고 있었다. 나중에 세 가지 사항을 합쳐 재작성한 협정 원문도 역시 대표의 위임사항이 없는 ‘각서’로밖에 볼 수 없는 형식으로 되어 있다. 그런데 이렇게 3개 조항에 대한 동의가 다 이루어진 뒤에 일본측은 이를 ‘협약’으로 둔갑시키는 공문서 위조 행위를 저질렀다. 19)
2. 제2차 한일협약

 일본정부 당국이 한국을 保護國化하기 위해 강요한 ‘제2차 일한협약은 양국 황제의 전권위원 위임절차도 생략하고 비준절차에 관한 규정을 두지 않았다.20)
 제2차 한일협약 초안은 다음과 같다.

日本國政府 및 韓國政府는 양 제국을 결합하는 이해 공통의 주의를 공고케 하는 것을 원해 이 목적으로 아래의 조관을 약정한다.

제1조 일본국 정보는 재동경외무성을 거쳐 금후 한국의 외국에 대한 관계 및 사무를 완전히 스스로 감리 지휘하며, 일본국의 외교대표자 및 영사는 외국에 있는 한국의 臣民 및 이익을 보호해야 한다.

제2조 일본국 정부는 한국과 타국과의 사이에 현존하는 조약의 실행을 온전히 할 의무를 지며, 한국정부는 금후 일본국 정부의 중개를 거쳐서 국제적 성질을 가지는 하등의 조약 혹은 약속을 할 것을 약속한다.

제3조 일본국 정부는 그 대표자로서 한국 황제폐하의 闕下에 1명의 統監을 두고, 통감은 京城에 駐在하여 친히 한국 황제폐하를 內謁할 권리를 가진다. 일본국 정부는 또 한국의 각 開港場 및 기타 일본국 정부가 필요하다고 인정하는 곳에 理事官을 두는 권리를 가진다. 이사관은 통감의 지휘 아래 종래 在韓國 일본영사에 속하는 일체의 직권을 집행하고, 아울러 본 협약의 조관을 완전히 실행하기 위해 필요한 일체의 사무를 掌理한다.

제4조 일본국과 한국과의 사이에 현존하는 조약 및 약속은 본 협약의 조관에 저촉되지 않는 한 모두 그 효력을 계속하는 것으로 한다.

 위 증거로서 下名은 각 본국 정부로부터 상당하는 위임을 받아 본 협약에 記名 調印하는 것으로 한다.21)
 협약이라는 명칭은 초안뿐만 아니라 종결단계에서도 붙여지지 않았다. 다만, 별지의 조약문은 내용상 협약의 형식이다. 그러나 한 나라의 외교권 이양과 같은 중대사는 협약 형태의 略式의 협정으로 처리될 수 없다는 점이다. 11월 17일 협정 체결이 강요되는 상황에서 일본측의 책임 있는 관리들 사이에 오간 電文이 해당 안건을 韓國外交委託條約이라고 지칭한 사실은 일본측 추진자들도 이의 문제점을 의식하고 있었다는 증거이다.22)
Ⅳ. 교전 자격성 판단

1. 피격자의 교전자격성

 1904년에는 총리대신으로서 러일전쟁의 개전을 결정하고 특파대사로 대한제국을 방문하였다. 당시 일본의 국가적 과제인 대륙진출과 관련된 일련의 사무에 관하여 이토 히로부미는 국가원수이며 군통수권자인 천황(天皇)으로부터 전권을 위임받아 활동한 것으로 판단된다. 그리고 그에게 위임된 권한은 군사지휘권을 포함하여 외교권 ∙ 행정권 등을 포함하는 매우 포괄적인 것으로 보인다.

 이토 히로부미가 대한제국에 대하여 직접적 지배권을 명시적으로 표출한 것은 1905년 제 2차 한일협약 이후로 볼 수 있다. 제 2차 한일협약 제 3조에 따르면, 일본국 정부는 그 대표자로서 한국 황제의 아래에 1명의 통감을 두며, 통감은 전적으로 외교에 관한 사항을 관리하기 위하여 서울에 주재하면서 직접 한국 황제를 만나볼 권리를 가진다. 초대 통감으로 부임한 자가 바로 이토 히로부미이다. 1905년 12월 20일 일본국 칙령 제267호로서 통감부 및 이사청의 관제를 규정하였다. 이에 따르면, 통감은 한국에 대해 일본정부를 대표하는 존재로서, 일본주재 외국 대표자를 제외한 한국에서의 외국 영사관 및 외국인에 관한 사무를 통할하고, 한국에서의 일본 관리 및 관청이 시행하는 여러 업무를 감독하는 지위에 있었다(칙령 제3조). 특히 통감은 한국의 질서를 유지하기 위하여 필요하다고 인정할 때에는 한국수비군 사령관에 대하여 병력 사용을 명령할 수 있는 권한을 보유하였다(칙령 제4조). 이와 같이 통감에게 군사권이 주어졌다는 사실은 통감을 교전자격자로 파악하는 데에 아무런 장애가 없음을 의미한다. 23)
 다만 1909년 6월에 이토 히로부미는 통감의 직책을 사임한 상태에 있었다는 사실은 유의할 점이다. 이러한 사실로 인하여 ‘하얼빈 사건’ 당시 이토 히로부미에게 교전자격이 없었다고 할 수는 없다. 그 근거로는 다음과 같은 사항을 지적할 수 있다. 첫째, ‘하얼빈 사건’ 당시 이토 히로부미는 樞密院 의장의 직위에 있었다는 사실이다. 둘째, ‘하얼빈 사건’ 당시에도 이토 히로부미는 일본의 대륙진출과 관련된 사무에 있어서 여전히 천황으로부터 포괄적 권한을 위임받아 활동하였다는 사실이다.24)
2. 의병전쟁과 안중근 의사의 교전 자격성

 1) 의병전쟁과 교전자격

어떤 무력충돌 상황을 전쟁이라고 관념하기 위해서는 ① 실질적 요소(즉 무력투쟁의 존재) ② 의사적 요소(즉 전쟁의사) ③ 주체적 요소(즉 국제법 주체간의 무력투쟁) 등을 갖추어야 한다. 한말의 의병전쟁은 이와 같은 요소를 모두 갖춘 것으로 평가할 수 있는지 여부를 다음과 같이 살펴본다.

첫째, 실질적 요소 면에서 전쟁상태에 있다고 하기 위해서는 상당한 무력투쟁이 실질적으로 존재하여야 한다. 한말 의병전쟁은 이 요건을 충족하기에 충분하다. 의병전쟁은 1894년에 발단되어 1910년 이후 식민지시대에는 민족해방 전쟁을 수행하는 독립군의 형태로 발전하였다. 의병전쟁에 있어서 전쟁의 구성요소인 무력투쟁이 포함되었음은 당연하였다.25)
   둘째, 의사적 요소를 보기로 한다. 전쟁이 성립하려면 戰爭意思가 수반되어야 한다. 전쟁의사는 원칙적으로 선전포고나 최후통첩과 같은 전쟁의 선언을 통하여 명시적으로 표시하여야 한다. 그런데 의병들의 투쟁행위에 있어서 일본측에 대하여 명시적인 전쟁의 선언을 하였는가 하는 것은 그리 중요한 문제가 아니라고 생각한다. 1904년의 러일전쟁에 있어서 일본이 선전포고 없이 뤼순의 러시아 함대를 공격함으로써 전쟁이 시작된 예에 있어서와 같이 국제사회에 있어서 전쟁선언이 전쟁의 본질적인 요소는 아니기 때문이다.게다가 교전당사자를 의병과 일본군으로 보았을 때 전쟁을 개시한 것은 실질적으로 침략행위를 실행한 일본군이라고 보아야 할 것이므로, 전쟁의 선언이 요구된다면 이는 일본측에 해당하는 사항으로 보아야 한다.

 셋째, 주체적 요소를 보기로 한다. 전쟁은 국제법 주체간의 무력투쟁이라는 점에서 단순한 내란 또는 사적인 무력투쟁과 구별된다. 여기에서 다음과 같은 문제가 제기된다. 의병항쟁을 국제법상의 전쟁으로 볼 수 있을 것인가의 문제는 교전자격의 시각에서 접근하는 것이 좋을 것 같다. 결국 의병은 국제법상 교전자격자의 지위에 있다.26)
 2) 안중근 의사의 교전자격성

 일본은 한국을 경영하기 위하여 불법적인 군사력을 앞세우고 기만적인 외교전술을 이용하여 조약 ∙ 의정서 ∙ 각서 ∙ 협약 등의 이름으로 한국과 여러 합의를 하였다. 일본이 이러한 합의들을 체결한 이유는 최소의 군사력으로 한국을 경영하기 위한 것으로 평가하고자 한다. 그러므로 韓末 일본의 한국에 대한 기본전략은 군사작전을 주로 한 것이었다. 바로 이러한 측면에서 한말 일본의 한국진출은 군사적 침략행위이고, 그에 맞선 의병부대의 투쟁은 단순한 싸움이 아닌 국제법상의 전쟁으로 파악할 수 있는 가능성이 열려 있는 것이다. 

 교전자격의 문제는 전쟁법의 분야에서 다루어지는 사항이다. 전쟁법은 관습법의 형태로 존재하여 오다가 19세기 중반부터 본격적인 성문화 과정에 이르게 된다. 그 예로 ① 해전에 관한 Paris선언(1856) ② 전쟁부상자 ∙ 병자 ∙ 위생병 보호에 관한 Geneva협약(1864) ③ 특정무기의 사용금지에 관한 St. Petersburg선언(1868) ④ 전투인과 비전투인의 구별에 관한 Bruxelles선언(1878) ⑤ Hague 평화회의(1899) ⑥ 제 2차 만국평화회의(1907년 Hague회의) 등을 들 수 있다.
 안중근의 교전자격과 관련하여 문제되는 사항은 ‘하얼빈 사건’ 당시 안중근은 한 국가의 정규군이 아니었는데, 그럼에도 불구하고 교전자격자로 볼 수 있는가에 있다. 안중근이 정규군의 구성원이 아니었다는 사실은 안중근을 교전자격자로 보는 데에 있어서 어떠한 장애요소로 작용하지 않는다. 27)
1907년의 Hague협약은 전쟁으로 인한 피해를 최소화하고 전쟁을 종국적으로 불식시키고자 하는 전쟁법의 이념에 기초하여 종래에 산재해 있던 관습 또는 단편적 실정규범을 체계화한 것으로 볼 수 있기 때문이다. 즉 어떤 국가가 이 협약의 당사군인가 여부와 상관없이 이 협약의 중요내용은 국제법의 법원인 관습으로서 그 전부터 이미 규범력을 발휘하고 있었다는 사실에 유의할 필요가 있다. 요컨대, 1907년의 협약의 내용, 특히 교전자격에 관한 사항은 ‘하얼빈 사건’ 당시에 관습법의 형태로 규범력을 보유하고 있었다. 그러므로 안중근의 교전자격을 판단함에 있어서 1907년의 Hague협약을 기준으로 삼는 것은 법논리의 허용범위 안에 있는 주장이다.

 제 2차 만국평화회의에서 채택된 교 육지전규칙은 정규군 뿐만 아니라 비정규군도 교전자격자가 될 수 있음을 인정하고 있었다. 다만, 국가의 법령에 의하여 조직된 정규군은 정규군이라는 사실만으로 교전자격이 인정되는데 반해, 비정규군의 경우에는 일정한 요건을 갖출 것을 조건으로 교전자격이 인정되었다. 대한제국의 군대는 ‘하얼빈 사건’이 발생하기 약 2년 전인 1907년 8월에 일본에 의하여 강제해산된 상태였다. 그러므로 ‘하얼빈 사건’ 당시에는 의병만이 존재 하였다. 그렇다면 문제는, 한말의병이 1907년 Hague협약에서 말하는 비정규군에 포함될 수 있는가 하는 것이다. Hague협약에서 채택된 육지전규칙에 따르면, 비정규군에는 民兵과 의무병이 있는데, 이러한 비정규군은 다음과 같은 요건을 갖추는 것을 조건으로 교전 자격이 인정되었다. 첫째, 부하의 행동에 대하여 책임을 질 수 있는 자의 지휘 아래에 있을 것. 둘째, 멀리서도 식별가능한 식별표지를 가지고 있을 것. 셋째, 공개적으로 무기를 휴대할 것. 넷째, 전쟁법규에 따라 작전을 수행할 것. 한편, 1907년 Hague협약은  양민병에 대해서도, 공개적으로 무기를 휴대할 것과 전쟁법규에 따라 작전을 수행할 것을 조건으로 교전자격을 인정하였다. ‘하얼빈 사건’ 당시 의병전쟁의 주체인 의병은 비록 정규군은 아니지만 비정규군으로서 국제법상 교전자격을 인정받기에 충분한 조건을 구비하고 있었다.28)
 요컨대 ① ‘하얼빈 사건’이 발생한 시점에서 일본과 대한제국의 의병은 전쟁상태에 있었다. ② ‘하얼빈 사건’의 당사자인 안중근과 이토 히로부미 두 사람은 모두 국제법상의 교전자격을 구비하고 있었다. 이러한 사실로부터 다음과 같은 결론이 도출된다. ① 안중근은 군사작전 중에 적군을 공격하였고 그 과정에서 적군에게 체포된 것이다. ② 그러므로 안중근은 국제법상의 포로로서의 지위에 있었다.29)
Ⅴ. 안중근의사 재판의 불법성
1. 재판관할의 문제

이토 저격 직후 현장에서 러시아 헌병에게 체포된 안중근은 러시아 국경지방재판소 제 8구 시심재판소 판사 엠 ․ 스트라-조프와 동 재판소 검사 카 ․ 밀레르에게 첫 심문을 받고, 당일 오후 8-9시 경 하얼빈 일본 총영사관에 넘겨졌다. 일본은 안중근을 조사하고 재판할 수 있는 재판권이 없었다. 이토피격은 청나라 영토인 하얼빈에서 일어난 사건인데다가, 용의자가 한국인이고, 러시아 관헌이 사건 현장에서 체포했기 때문이다. 하얼빈은 동청 철도 부속지역이자 개방지역으로 청나라에 치외법권이 있는 나라라면 자국의 법으로 다스리도록 영사재판권을 확보하고 있었다. 1899년 9월 1일 체결된 「한청통상조약」5관(款)에는 ‘청나라 영토 안에 있는 한국인은 한국법을 적용한다’라고 하여, 영사재판권을 명확히 하였다. 따라서 이토 저격사건의 재판권은 한국에 있는 것이며, 하얼빈 일본 총영사는 일본인을 관할할 뿐 한국인은 외국인이어서 관할 대상에 포함시킬 수 없었다. 그러나 일본은 1905년 체결된 「한일보호조약」 1조 ‘외국이 있는 한국인은 일본 관헌이 보호한다’를 근거로, 재판권이 일본에 있음을 들고 나왔다. 일본은 이 조약을 확대 해석해서 러시아측에게 이토를 저격한 범인을 일본측으로 넘겨달라고 강력히 요구하였으며, 재무대신 코코프체프는 재판권을 포기하고 안중근을 일본에 넘겨주었다.

이토 피격 다음날인 10월 27일 외무대신 고무라(小村壽太郞)는 가와카미(川上俊彦) 하얼빈 총영사에게 이 사건의 재판을 관동도독부 지방법원에 넘기도록 지시하였으며, 뤼순에 있는 관동도독부 지방법원은 검찰관 미조부치(溝淵孝雄)를 ‘이토 히로부미 암살사건’ 담당 검사로 임명하였다.30)
2. 왜곡수사의 문제

고무라 외무대신은 10월 28일 구라치(倉知鐵吉) 정무국장을 뤼순에 급파하였다. 구라치는 외무대신 고무라의 지시로 이 해 3월 한국합병안을 처음으로 기안한 바 있는 비중있는 인물이었다, 구라치는 안중근과 연루된 국내외 독립운동조직과 계통을 관동도둑부 및 법원 당국자와 협력하여 조사하고 그 결과를 보고하라는 훈령을 받고 뤼순으로 급히 떠났다. 소네 통감 역시 이번 사건을 적극 활용하여 연루관계자의 계통 등을 빠짐없이 취조하여 발본색원하겠다는 의욕을 보였다. 통감부는 이카이시(明石元二郞) 전 헌병대장을 뤼순에 파견하여 구라치 정무국장을 보조하도록 하였으며, 경성 지방재판소 검사장 나카시와(中川一介)를 뤼순에 파견하여 미조부치 검찰관과 함께 이토공 피격사건의 정황을 취조하게 하였다.31) 이와 함께 스기야마(杉山) 헌병중위를 뤼순으로 출장 보내, 관동도독부 지방 법원에서의 수사가 한국내에 있는 독립원동 조직을 색출하는 방향으로 이루어질 수 있도록 하라고 지시하였다. 스기야마는 한국내에서 진행되고 있는 이토공 저격사건 연루자 수색과 뤼순에서의 검찰수사가 상호연계를 가지도록 하기 위해, 또 한국내에 있는 배일 인물 계통 등에 관해 참고가 도리 만한 자료를 검찰관에게 충분히 제공하기 위해 뤼순에 파견된 것이었다.

이처럼 일본 외무성과 통감부에서 뤼순에게 잇달아 수사요원을 파견하자 관동도독부 법원측은 긴장하였다. 두 가지 문제를 둘러싸고 양자는 대립 갈등하였다. 하나는 수사권 관할을 둘러싼 문제였다. 나카가와 검사정이 처음 뤼순에 도착하여 오오우치(大內) 민정장관리대리와 이라이시(平石) 고등법원장과 면회하자, 뤼순 법원측에서는 통감부에서 이처럼 전문가를 파견하는 것은 본 사건을 혹시 한국으로 옮기려는 것이 아닌가, 설사 그렇지 않다 하더라고 적어도 법원에서의 재판의 진행을 은근히 감시하려는 것이 아니냐 하는 의혹을 제기하였다. 다른 하나는 수사방향에 관한 입장 차이였다. 검찰관의 심문은 재판진행에 필요한 증거 수집에 초점이 맞추어져 있었으나, 반면 통감부 파견원은 국내와 해외에 있는 항일운동조직을 색출하는 것이 목적이었다.32)
3. 정치재판의 문제

외무대신 훈령을 받고 뤼순으로 출장와서 수사동정과 여론을 직접 확인한 구라치 정무국장은 11월 13일 안중군의 처리와 관련된 정부의 공식입장을 밝혀줄 것을 요구하는 극비의 전보를 고무라 외무대신에게 보냈다. 이 전보문에서 구라치는 “안중근을 중형에 처해야 하나 사리(私利)에서 나온 것이 아니므로 무기형에 처할 가능성도 있다”는 법원의 분위기를 전달하면서, “정부의 희망사항을 법원에 직접 전달할 터이니 내시(內侍)를 바란다”고 하였다. 고무라 외무대신의 답신은 12월 2일에 있었다. 그는 답신에서 “안중근의 범행은 지극히 중대하므로 징악의 정신에 거하여 극형에 처해야 한다”는 정부의 공식 입장을 전달하였다.33) 이에 다음날 구라치는 히라이시 관동도독부 고등법원장을 만나 정부의 의견을 전달한 후, 그 결과를 본국에 타전하였다. 고등법원장에게 교섭한 바, 동 원장을 크게 당황하고 젊은 직원중에 사법권 독립의 사상이 있어서 법원이 정부의 지휘를 받는 것을 원하지 않기 때문에 정부의 희망에 부응하기 매우 곤란하다는 것이었다. 다만 고등법원장은 구라치가 본국으로 돌아가 협의를 마칠 때까지 재판을 진행하지 않을 것임을 약속하였다. 히라이시 고등법원장은 재판을 공정하게 진행할 경우, 정부의 바램처럼 안중근을 사형에 처하는 것이 쉽지 않을 것임을 실토한 것이다. 그러나 법원장은 곧 입장을 바꾸었다. 자신도 안중근을 ‘사형에 처해야만 한다’는 지론을 갖고 있으며, 정부의 희망도 여기에 있는 이상, 우선 검찰관으로 하여금 사형의 구형을 하게 하므로써 지방법원에서 목적을 달하도록 노력할 것이고, 만약에 동 법원에서 무기도형의 판결을 내리는 일이 있다면 검찰관으로 하여금 공소케 하여, 고등법원에서 사형을 언도하도록 하겠다고 구라치에게 약속하였다.34) 이것은 명백한 정치재판이며 시녀재판일뿐만 아니라 제국주의 정치권력에 의한 압력재판이다. 나아가 일본국 스스로 사법권 독립의 원칙을 포기하고 일사보호조약의 일방적 정신조차 스스로 파기한 사건이다.

4. 정치범 불인도의 문제

공판조서에 의한 살해사유는 다음과 같다.

1. 10여 년 전 이토가 지휘하여 한국의 왕비를 암살하였다.

2. 5년 전에 이토는 한국에 매우 불리한 5개조의 조약을 체결하게 하였다.

3. 3년 전에 이토가 체결한 12개조의 조약은 한국의ㅣ 군대에 불이익을 초래하였다.

4. 이토는 한국황제를 강제로 폐위시켰다.

5. 이토는 한국군대를 해산하였다.

6. 조약체결에 국민이 분노하고 의병이 일어나자 이토는 많은 양민을 학살하였다.

7. 한국의 정치와 그 외의 권리를 박탈하였다.

8. 학교에서 사용하는 좋은 교과서를 모두 불태웠다.

9. 신문을 구독하지 못하게 하였다.

10. 질이 나쁜 한국인 관리에게 돈을 주어 국민에게 통보도 하지 않고 제일은행권을 발행하였다.

11. 국민이 부담하는 국채 2,300만 엔을 발행하였고, 관리들이 그것을 제멋대로 분배하여 양민의 토지를 빼앗았다.

12. 이토는 동양의 평화를 깨트렸다. 러일전쟁 당시에는 <동양의 평화를 유지하기 위하여>라고 말하였음에도 불구하고 한국황제를 폐위하는 등, 당초의 선언과는 정반대의 일을 하였으므로 한국인 이천만은 이에 분개하고 있다.

13. 이토는 한국보호라는 이름으로 한국정부의 일부와 결탁하여 한국에 불리한 시책을 펼치고 있다.

14. 42년 전, 현 일본황제의 아버지가 되는 사람을 살해하였다. 그 사실은 한국인이라면 누구나 다 알고 있다.

15. 이토는 국민이 분개하고 있음에도 불구하고 일본 황제를 비롯한 세계 각국에 대해 <한국은 평온하다>라고 거짓말을 하고 있다.35)
이것이 안중근의사 사건을 정치범으로 판단해야 할 첫 번째 이유이다. 

사건 석달후에 작성된 <안응칠역사>에서는 심문조서보다 더욱 명확하게 다음과 같이 정리되었다.

1. 한국 민황비 암살죄

2. 한국 황제 폐위죄

3. 5개조와 7개조의 강제적 체결

4. 무고한 한국인 학살죄

5. 정권탈취죄

6. 철도, 광산, 산림, 하천 강탈죄

7. 제일은행권 지폐남용죄

8. 군대 해산죄

9. 교육 방해죄

10. 한국인 외국유학 금지죄

11. 교과서 몰수 소각죄

12. 한국인이 원하여 통치한다고 세계를 기만한 죄

13. 현재 한국와 일본에 경쟁과 살육이 만연하고 있음에도 불구하고 한국은 무사태평하다고 황제를 기만한 죄

14. 동양평화를 깨트린 죄

15. 일본 천황폐화의 아버지, 태상황제를 시해한죄

미조부치가 「청일전쟁을 동양평화를 위한 것임을 일본이 선언하고 있다는 것을 알고 있는가」하고 물은데 대하여, 안중근은 「동양평화를 유지하고 한국의 독립을 보전하는 것이었다」라고 응답하면서, 또 미조부치가 「일한협약도 한국의 독립을 도모하기 위한 것임을 알고 있는가」라고 묻자, 안중근은 「그런선언이 있다는 것을 알고 있지만 그것은 믿을 수 없다」 답했다.

「일본 근대사」및 「국제공법」을 알고 있는가 라는 물음에 대해서 대개는 알고 있다고 대답하고, 미조부치가 「일본이 동양평화를 제창하면서 한국을 멸하여 병합하려 해도 열굴이 감시하고 있기 때문에 그런 일은 불가능하지 않겠는가」라고 묻자, 안중근은 「일본이 한국을 병합하려는 야심을 품고 있음을 알면서도 열국이 왜 묵시하고 있는지를 알고 있다」고 대답했다. 미조부치 검사로서는 이 해 4월에 이미 일본이 한국을 병합할 결정을 내리고 있었음을 알 리가 없엇던 것이다. 안중근은 한국민족의 입장에서 이미 정세를 피부로 느끼고 있었다고 해야 할 것이다. 어느 쪽이 진실인가에 따라 재판을 하는 자와 재판을 받는 자의 정의가 역절될 수 있는것이다.36) 

그리고, 미조부치는 한국 민족이 독립 지위가 가능하게 되면 일본의 통감정치는 무용짖물이라고 말수 있어 자치에의 길이 열릴 것으로 통감정치를 원망할 이유는 없고, 오히려 한국 민족이 무능함을 후회해야 하지 않는가 라고 묻자, 안중근은 「일본이 한국에 대해 야심을 품고 있는가 없는가는 아무런 문제가 아니다. 다만 동양평화의 관점에서 볼 때 이토의 정책의 잘못을 증오할 뿐이다」라고 역설하고, 한국의 군주제도에 문제가 있고 한국민의 역량이 반드시 뒤떨어진 것은 아니라고 진술하였다.

안중군에 의한 「동양의 평화」는 깊은 의미를 가지는 것이다. 동양이란 아시아 전체를 가르키고 「동양의 평화란 모든 동양의 나라가 자주독립을 행할 수 있는것」을 뜻하는 것이며「자주독립」과 평화있는 강한 불가분의 관계로 파악하고 있었다. 이것이 안중근의사 재판을 정치범재판으로 판단해야하는 두 번째 이유이다.37)
≪안응칠≫역사에 의하면, 당시 안중근의사는 특별히 동야의 대세를 우려하며 지성으로 일신을 다바쳐서 정책을 주장하려 했으나 허사가 되고 말았다. 그러나 일본의 4천만 민족이 안중근을 크게 볼날이 멀지 않을 것이다. 현재 일본의 당국자가 조금이라고 지식이 있다면 이와 같은 정략을 펴지는 않을 것이다. 더욱이 염치있고 공공의 정직한 마음이 있다면 그와 같은 행동은 없을 것이다.

그리고 안중근의사는 판결에 분노하여 생각하기를 「지난 1895년 주한 일본공사 미무라가 군병을 지휘하여 궁중을 습격하고 명성화르 민씨를 살해했음에도 불구하고 일본정부는 처형없이 석방하였다. 나의 죄는 다름이 아니라 한국국민의 죄이다」라고 하였다. 이것은 일본의 비법(非法)하에 고통받는 한국국민의 죄와의 일체감을 가지는 것이다.38) 이것이 안중근재판을 정치범재판으로 판단하여야 할 세 번째 이유이다. 이점에서 안중근의사 재판을 정치범처벌에 관한 국제적 기준을 일탈하였을 뿐만아니라, 국제법상의 정치범 불인도의 원칙을 무시한 것이다.

5. 변호인선임권 제한의 문제

안중근은 12월 1일 상해에 있는 영국인 변호사 다그라스와 불라디보스톡에 있는 러시아인 변호인 누국인 마하이로프를 사선변호인으로 선정하고 관동도독부 지방법원장 미나베(眞禍十藏)에게 신고하였다. 이에 대해 미나베 법원장과 검찰관은 “이일은 당원에서 승낙한다. 단 공판정에 있어서는 귀하들이 스스로 일 한 영의 삼개국어 통역자를 스스로 선정하여 동반함을 요한다”고 답하였다. 이에 미하이로프는 다그라스와 함께 뤼순감으로 가서 사선변호인이 되는 것을 허락해 달라고 안중근에게 요청하였다. 나카무라(中村) 감리는 지방법원의 명에 따라 안중근으로 하여금 변호계를 쓰게 하고 미하이로프와 다그라스 양잉닝 이에 연명 서명하였다.39)
그러나 도쿄에 가서 정부와 장시간 업무협의를 마치고 이듬해 1월 27일 뤼순으로 돌아온 히라이시 법원장은, 귀임 직후 외국인 변호사 선임을 불허하는 쪽으로 방침을 바꾸었다. 그 결과 마나베 재판장이 외국인 사선 변호사 선임 허락을 취소하고 일본인 관선 변호사 선임만을 허용한다고 선언했다.

이것은 헌법상 변호인의 조력을 받을 권리를 명백히 침해한 것으로 안중근의사 판결을 위헌판결의 소지가 상당하다고 판단된다.40)
6. 공정한 재판의 문제

(1) 내용(실질)상의 불공정성

안응칠 역사에 의하면, 하루는 검찰관이 또 와서 신문하는데, 그 말과 행동이 전일과는 아주 딴판이어서 혹은 압제도 주고, 혹은 억설도 하고, 또 혹은 능욕하고 몰멸고 하는 것이라, 나는 생각하되「검찰관의 생각이 이같이 돌변해진 것은 아마 제 본심이 아니요, 어디서 딴 바람이 불어 닥친 것일 것이다. 그야말로 도심(道心)은 회미하고 인심은 위태롭다더니 빈 문자가 아니로구나41)」 하고 분해서 대답하기를 「일본이 비록 백만 명 군사를 가졌고 또 천만문(門)의 대포를 갖추었다 해도, 안응칠의 목숨 하나 죽이는 권세 밖에 또 무슨권세가 있을 것이야, 인생이 세상에서 나서 한 번 죽으면 그만인데 무슨 걱정이 있을 것이냐, 나는 더 대답할 것이 없으니 마음대로 하라.」고 했다.

이때로부터 나의 장래 일은 크게 잘못되서, 공판도 반드시 잘못 판된될 것이 명확인 일이었다. 더욱이 언권이 금지되어, 내가 목격한 바 의견을 진술할 도리가 없었고, 모든 사태는 숨기고 속이는 것이 현저했다. 이것이 무슨 까닭인가, 나는 생각해 보았다. 「이것은 반드시 굽은 것을 곧게도 만들고, 곧은 것은 굽게도 만들려 하는 것이다. 대게 법일나 것은 거울과 같아 털끝만큼도 어긋날 수가 없는 것이다. 이제 내가 한 일은 시비곡직이 이미 명백한 일인데 무엇을 숨길 것이며 무엇을 속일 것이냐. 세상 인정이란 잘란 이 못난 이를 물론하고 옳고 아름다운 일은 밖으로 자랑하려하고 악하고 궂은 일은 반드시 남을 꺼리는 것으므로 숨기려는 것이다. 그것을 미루어 생각하면 알 수 있는 것이다」.42)
「그 뒤 공판 첫날 법원 공판석에 이르렀더니 정대호 김성옥등 다섯사람은 이미 무사히 되어 풀려 돌아갔고, 다만 우, 조, 유 3인은 나와함께 피고로 출석하게 되었는데, 방청인도 수삼백 명이었다. 그때 한국인 변호사 안병찬씨와 전일 허가를 받고 갔던 영국인 변호사가 모두 나와 참석했으나 도무지 변호권을 주지 않았기 때문에 다만 방청할 따름이었다. 그때 재판관이 출석하여 검찰관의 심문한 문서에 의해서 대강을 신문하는데 내가 자세한 의견을 진술하려하면, 재판관은 그저 회피하여 입을 막으므로 설명할 도리가 없었다.43)」 
(2) 절차(형식상의 불공정성)
 안중근의사 재판은 1910.2.7 제1차 공판이 있었고 여기서는 단순히 출국 후 3년간의 활동상황, 독립사상을 갖게 된 시기, 이토오저격 당시의 신분, 대동공보와의 관계, 이토오가 만주에 오는 것을 알게 된 경위, 이토오 저격 당시 정황, 이토오 살해 이후 자살기도 여부, 의병부대의 지휘 계통 등에 관한 인정신문에 그쳤다.

1910.2.8 제2차 공판은 우덕순 및 조도선에 관한 신문이었다.

1910.2.9 제3차 공판은 이토오의 죄상과 의거목적을 공술하였으나 이토오의 죄목진술이 안녕질서를 해할 이유가 있다는 이유로 재판의 공개를 정지시켰다.

1910,2,10 제4차 공판에서는 검찰관의 사형구형이 있었다.

1910.2.12 제5차 공판은 안중근 의사의 최후진술에 의한 결심 공판이었다.

그리고 1910.2.14 재판장의 판결선고가 있었다.

 이상의 사법절차는 졸속과 급조의 단계를 넘어선 역사상 유례를 찾기 힘든 번개재판으로 절차상 불공정성의 부인할 수 없는 헌번불합치 재판이다.

7. 일본 법적용의 문제

 안중근 의사 결심 공판에서의 변호인의 무죄변론 이유를 살펴보면 다음과 같다.

메이지 29년 7월 21일에 체결된 청일통상항해조약에 의거하건대 제22조에 다음과 같이 밝히고 있다. 

 “청나라에서 범죄의 피고가 된 일본국 국민은 일본국의 법률에 의하여 일본국 관리가 이를 심리하며 그것이 유죄로 인정된 때에는 이를 처벌하기로 한다.”
 그러므로 외국인에 대해 일본의 재판권을 행사하는 것은 인정되지 않고 있다.44)
광무 3년 9월 11일에 체결된 한청통상조약의 명문은 그 사실을 명백히 하고 있다.

“중국 국민으로 한국에 거주하는 자가 만일 범법하는 일이 있을 경우에는, 중국 영사관에서 중국 율령에 의거 참조하여 심판한다. 또한 한국 국민으로 중국에 거주하는 자가 만일 범법하는 일이 있을 경우에는, 한국 영사관에서 한국 율령에 의거하여 심판한다. 운운∙∙∙”
여기서 한국인이 청나라 영토에서 범죄를 저지른 경우에 통용될 실체적 형벌법이 한국법임은 명백한 사실이다. 한청조약의 관계에서 법론은 이상과 같지만, 다만 여기서 문제가 되는 것은 그 후 한일 양국간에 체결된 협약, 즉 광무 9년의 소위 보호조약이 앞에서 든 한청통상조약에 대해 어떤 영향을 미쳤는가 하는 것이 본 문제의 논쟁점을 결정하는데 분기점이 될 것이다.45) 한편 메이지 38년 11월 17일에 체결된 한일협약중의 관계 조항을 보면 다음과 같다.

 “제 1조 일본 정부는 토오쿄오에 있는 의무성에 의해 금후 한국의 외국에 대한 관계 및 사무를 관리 지휘코자 일본국으 재경 대표자 및 영사는 외국에 있는 한국 국민 및 그 이익을 보호할 것” 즉 이조약의 정신이란 일본은 한국의 독립을 유지하기 위해 한국이 부강한 실력을 갖출 때까지 외국에 있는 한국 군민과 그 이익을 보호한다는, 소위 외교의 위임이 바로 그것이다.

 검찰관이 본건에 대하여 일본 형법을 적용하자는 주장을 듣건대, 지금 변호인이 낭독한 한일조약 제1조에 의해 한국이 외국에 대하여 갖고 있는 권리, 예컨대 재판권 같은 것을 일본 정부가 이를 대신 행사하기로 되어있으며, 바꿔 말하면 외국에 주재하는 한국인은 형벌법상으로 본다면 일본인과 같이 일본 제국의 법권에 복종하게 된다. 즉 그 결과로 외국에 있는 한국인에 대해서는 다만 형법 제 3조에 소위 보호주의의 규정에만 그치는 것이 아니라, 형법 법전 전체에 미친다는 논지이다.

 그런데 변호인으로서는 이상의 검찰관의 논고는 한국이 외국에 있어서 갖고 있는 영사 재판권을 일본이 대행하는 이유의 설명으로서는 충분하다고 하지만, 한 걸음 더 나아가 이번 경우에 적용할 실체적 형벌법이 일본 형법이라는 논거로서는 매우 충분치 못하다고 생각한다. 법률적으로 말한다면, 일본은 한국의 위임을 받아 한국의 권리와 이익을 보호하는 셈이 되어 있는데, 이로 말미암아 한국의 대외적 권력 즉 주권의 일부가 소멸되는 것은 아니다.46)
따라서 검찰관은 한일조약 제 1조의 규정은 다만 영사재판만 위임한 것일 뿐 아니라, 외국에 있는 한국 국민으로 하여금 일본 형법에 의해 처벌받게 하는 것까지를 뜻하는 것이라고 말하는, 그 조약의 정신은 여러 차례 거듭 말한 것처럼 한국이 이미 앞으로 가져야 했을 고유의 권리 실행을 위임한 것이지 형벌법의 제정까지도 위임한 것은 아니다. 만일 이러한 견해가 인정된다고 할 때, 그것은 소위 외교의 위임이라는 정도를 초월한 입법권의 위임이라고까지 하지 않을 수 없는데, 그렇다면 과연 이 조약이 이것까지 원했던 것이겠는가. 그러므로 본건에 대해서는 광무 9년 한일조약 규정과 메이지 42년 법률 제 52호의 결과 관동 도독부 지방 법원이 한청통상항해조약에서 인정된 한국의 영사재판권을 대행함에 그치고, 적용할 형벌법은 말할 것도 없이 한국 형법에 의해야 한다고 믿는 바이다.47)
 한편, 안응칠 역사에 의하면 일본법 적용의 한계를 다음과 같이 적고 있다. “나는 당당한 대한민국 국민인데 왜 오늘 일본 감옥에 갇혀 있는 것인가. 더욱이 일본 법률의 재판을 받는 까닭이 무엇인가. 내가 언제 일본에 귀화한 사람인가. 판사도 일본인, 검사도 일본인, 변호사도 일본인 통역관도 일본인, 방청인도 일본인! 이야말로 벙어리 연설회냐. 귀머거리 방청이냐.48)
 이상에서 살펴본 바와 같이 안중근의사 재판은 적용법규를 잘못 판단한 명백한 피기원인상의 오류가 있음을 부인할 수 없다.

8. 제3자 저격설의 문제

 1909년 10월 26일 하얼빈역에서 처단된 이토 히로부미가 제3의 인물에게 살해됐다는 주장이 일본에서 꾸준히 제기되고 있다. 일본의 주장은 인터넷 ‘위키피디아’ 일본어판 ‘안중근’ 항목에도 나와있다. ‘人身공양설’이란 소제목 아래 안 의사가 진실을 은폐하기 위해 스스로 몸을 던졌다는 내용을 실었다. 진원지는 1942년에 나온 ‘무로다 요시아야 옹의 이야기란 책으로, 조요메이지 기념회 도쿄지부’가 냈다. 무로다 요시아야는 하얼빈역 현장에서 이토를 수행한 귀족원 의원이었다. 이 책은 무로다가 직접 쓴 게 아니라 그의 사후에 생전의 이야기를 모은 것이다. 이 책에 등장하는 무로다의 ‘증언’은 이렇다. 이토가 맞은 탄환은 안 의사의 브라우닝 권총이 아니라 프랑스제 기마총에서 발사됐다는 것이다. 기마총은 권총보다는 길고 소총보다는 짧은 마빈총을 말한다. 이 때문에 이토의 몸에 박힌 총탄 세 발이 모두 위에서 아래 방향을 향하고 있다는 것인데, 제1탄의 경우 어깨로 들어와 가슴 젖꼭지 아래에 머물렀다고 주장하고 있다. 이는 안 의사의 위치에서는 불가능하다. 결국 안중근 의사가 아닌 하얼빈역 2층 식당에 있떤 정체 모를 ‘진범’이 비스듬히 내리쐈다는 것이다. 그 식당은 격자 구조로 돼 있어 아래로 쏘기에는 절호의 장소였다는 말까지 하고 있다. 사건 후 러시아는 부검을 건의했다. 일본은 “이토 공의 몸에 어떻게 손을 대느냐”며 열차에 시신을 실은 채 하얼빈을 떠났다.

열차가 다롄에 도착한 뒤 수행 의사, 다롄병원장, 관동군 군의감이 모여 회의를 했다. 그들은 “탄환을 꺼내자면 수술을 해야 하니 그대로 덮어 두자”고 결정했다. 결국 이토 몸속의 탄환은 누구도 보지 못했다. 그런데 이토 저격 당시 총상을 입은 만철이사 다나타 세이지로는 자신의 다리에서 꺼낸 총탄을 법정에 제출했다가 돌려받은 뒤 도쿄 헌정기념관에 기증했다. 이 총탄은 권총 탄환이다.49) 

 위의 자료는 직접 증거로서의 의의는 부정된다. 그러나, 위의 주장을 전제로 한다면 안중근 의사 재판의 법적효력은 어떻게 보아야 하는가. 이것이 최근에 논의되는 배경은 무엇인가. 위의 자료의 주인공이 증인으로 채택되지 아니한 원인은 무엇인가. 주요 증인 미채택의결함은 말할것도 없지만 안중근 의사 재판에 대한 재평가와 그에 대한 책임론 대두에 대한 방어전략이라고 새기는 것을 지나친 비약이라고만 할 수는 없을 것이다.

Ⅵ. 결 론

안중근 의사 재판의 불법성의 범위는 다음과 같다.

첫째, 교전자격성이 부정되었다는 점이다.

둘째, 재판관할을 이탈했다는 점이다.

셋째, 사건에 좇은 적정수사가 아니라 왜곡수사가 이루어졌다는 점이다.

넷째, 정치재판이고 시녀재판으로서 사법권 독립의 원칙이 무너졌다는 점이다.

다섯째, 명백한 국가적 정치범은 개인적 법익을 침해한 단순 살인죄로 다루었을 뿐만 아니라, 국제법상의 정치범 불인도의 원칙을 무시 했다는 점이다.

여섯째, 변호인의 조력을 받을 권리와 공정한 재판을 받을 권리를 실질적으로 절차적으로 침해한 위헌재판이라는 점이다.

일곱째, 한국법이 아닌 일본법의 일방적 적용으로 인해 적용법 선정상의 오류가 명백한 불법재판이라는 점이다.

결론적으로 안중근의사 재판은 무효이다. 안중근 의사가 항소를 포기한 이유도 궁극적으로는 여기에 있다. 훗날 대한민국 건국후 이 재판을 다시 상고해 줄 것을 기대한 것이다. 그동안의 잘못된 법과 역사의 베일을 벗고 다시 태어나야 한다. 안중근 의사는 세종대왕, 이순신에 이은 서열3위의 국민영웅이다. 영웅재판을 잘못된 잣대(법)와 잘못된 거울(역사)앞에 그대로 방치한다는 것은 위대한 국민도 위대한 국가도 아니다. 이것이 앞으로의 과제이다.

참고문헌
1. 안중근 의사 자서전. 1990.

2. 崔洪奎 校註, 安重根事件公判記. 1975.

3. 김삼웅, 안중근평전. 2009.
4. 국사편찬위원회, 한국독립운동사7. 1999.
5. 나카노야스모 지음 / 양역관 옮김, 동양평화의 사도 안중근, 1995.
6. 한국병합의 불법성 연구, 이용권 외. 2003.
7. 이장희, 안중근 재판에 대한 국제법적 평가, 외법논집 제33권 제2호, 2009.5.
8. 명순구, 안중근과 이토 히로부미의 접점에 대한 법적평가.
9. 한상권, 안중근의 하얼빈 거사와 공판투쟁(2), 덕성여대논문집 제33집 (2004).
10. 안중근의사 기념관, 안중근의사 자서전, 1993.
11. 中冶泰雄, 安重根-日韓關係, 原像, 1991.
* 단국대 법정대 교수 ∙ 법학박사





1) 이장희, 안중근 재판에 대한 국제법적 평가, 외법논집 제33권 제2호, 2009.5, 319쪽.


2) Id.at 320.


3) 示川正明, 安重根と 日韓關係詞, 1979, 189쪽.


4) Id.


5) Id.at 191.


6) 示川正明, 安重根と 日韓關係詞, 1979, 194쪽.


7) Id.at 195.


8) Id.at 201~202.


9) Id.at 202~204.


10) Id.at 196.


11) 示川正明, 安重根と 日韓關係詞, 1979, 197쪽: 외무차관 石井을 제외하고는, 桂총리, 後籐체신대신, 寺內육군대신 등이 강경주의를 주장하였고, 재야의 기업가들도 이에 동조하였다.


12) Id.at 198.


13) Id.at 204.


14) Id.at 205.


15) Id.


16) Id.at 206.


17) 示川正明, 安重根と 日韓關係詞, 1979, 207쪽.


18) Id.at 207~208.


19) 이용권 외, 한국병합의 불법성 연구, 2003, 124쪽.


20) Id.at 129.


21) 이용권 외, 한국병합의 불법성 연구, 2003, 132~133쪽.


22) Id.at 134.


23) 명순구, 안중근과 이토 히로부미의 접점에 대한 법적평가, 158쪽.


24) Id.at 158~159.


25) Id.at 156.


26) 명순구, 안중근과 이토 히로부미의 접점에 대한 법적평가, 157쪽.


27) Id.at 159.


28) 명순구, 안중근과 이토 히로부미의 접점에 대한 법적평가, 160쪽.


29) Id.at 161.


30) 한상권, 안중근의 하얼빈거사와 공판투쟁(2), 덕성여대논문집 제 33집, 2004, 35쪽.


31) Id.at  36.


32) 한상권, 안중근의 하얼빈거사와 공판투쟁(2), 덕성여대논문집 제 33집, 2004, 37쪽


33) Id.at 43, 1909. 12. 2 전보.


34) Id,at 43, 전보 제 37호(1909.12.3).





35) 나카노야스모 지음 / 양역관 옮김, 동양평화의 사도 안중근, 1995, 19~20쪽.





36) 中冶泰雄, 安重根-日韓關係, 原像, 1991, 22-23쪽.





37) 中冶泰雄, 安重根-日韓關係, 原像, 1991, 23~24쪽.


38) Id.at  70~71.


39) 한상권, 앞의 논문 각주(54).


40) 한상권, 앞의 논문, 47쪽.


41) 안중근의사 기념관, 안중근의사 자서전, 1993, 105쪽, 이 책은 안중근의사 친필원고인 「안응칠 역사」를 번역한 것이다.





42) 앞의 책, 106쪽.


43) 앞의 책, 107쪽


44) 崔洪奎 校註, 安重根事件公判記, 160쪽.


45) 崔洪奎 校註, 安重根事件公判記, 160~161쪽.


46) Id.at 161~162.


47) 崔洪奎 校註, 安重根事件公判記, 163~164쪽.


48) 안중근 의사 자서전, 109쪽.


49) 근선일보, 2009.10.31, B6.








