
近代日本在华领事裁判权述论

曹大臣

内容提要 甲午战后, 日本在华逐步确立片面的领事裁判权。较之于

欧美诸国,日本在华领事裁判权在领事法庭、诉讼程序、判决执行等方面, 自

成体系。领事裁判权既为日本所攫取的不平等条约之一端,又是其获取更多

侵华权益之渊薮。

关键词 日本 领事裁判权 弊害

领事裁判权,意即一国人民在他国领土内,不受他国的法权管

辖,而受本国所派的领事裁判。领事裁判权因条约而生,亦因条约

而灭,多由强国强加于弱国。西方列强获取在华领事裁判权,乃以

1843年中英 五口通商章程 为嚆矢。1871年中日签订 修好条

规 , 此为日本攫取在华领事裁判权之滥觞, 直至 1945年战败投

降,亘贯 70余年。其间, 日政府置国际公法于不顾, 滥用是项权

力,公然庇护不法居留民,极力维护其所谓!条约权益∀,如辟展租
界、内河航运、协助关税等等, 严重践踏了中国主权。九一八事变

后,日政府玩弄政治伎俩, 主动!撤废∀伪满治外法权(实即领事裁

判权) ,期排斥外国势力于东北,太平洋战争爆发后,日政府为笼络

亲日派,故伎重演,又将治外法权!归还∀于汪伪政府。日本在华领
事裁判权从互等到独惠再到撤废, 本文将从国际法角度,对此项特

#1#



权做出初步探讨。∃

一 中日互等领事制度的建立

领事是一国根据协议,派驻他国特定城市, 在一定区域内, 保

护本国政府和公民权利及利益的代表, 因领事可在他国领土内行

使职务,由此形成两国间的关系。领事制度受政治经济文化诸因

素的影响,不同时期,各国的实践有所不同。鸦片战争以前, 领事

制度并未在中国真正建立,外国正式向中国派驻领事, 始于鸦片战

争以后。1842年中英 南京条约 规定: !自今以后,大皇帝恩准英

国人民带同所属家眷,寄居大清沿海之广州、福州、厦门、宁波、上

海等五处港口, 贸易通商无碍; 且大英国君主派设领事、管事等官
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∃ 近代国际法学家认为,领事裁判权只不过是条约所给予的一种特殊权利,与外交

官、元首等所享有治外法权性质根本不同。略举数点如下:一、治外法权是国际公

法上公认的原则,适用于世界各国;领事裁判权的存在,则完全根据不平等条约,并

非普遍的法律事实,所以只可称为国际公法上的一种例外。二、治外法权为国际平

等的互惠的权利,不论强国弱国,皆得享有,领事裁判权则为一国片面独惠的权利,

只有强国对于弱国才能享受。三、治外法权适用的范围极严,只有外交官、元首以

及外国军队军舰等可以享有;领事裁判权适用的范围较广,不论商人教士或是无业

游民,只要隶属于缔约国家,都可享有领事裁判权的利益。四、治外法权既为国际

公法上划一的原则,故其适用时不必有何种的设备与规定,领事裁判权则迥然不

同,除了领事自身行使裁判权外,还有各级外国法院的组织用以辅助领事职权的不

逮。近代中国国际法学者多同意此种观点,否认领事裁判权等同于治外法权。由

于领事裁判权至少使旅居中国的外国侨民在一定程度上免除中国的司法管辖,这

种免除虽然只是一种特权,但它确实具有治外法权的性质。因此,领事裁判与治外

法权虽截然不同,但在特定情况下,二者又实为一物,因此,近代中国报章乃至外交

场合经常将两者混用。因治外法权为一种国际惯例,无从撤消,所以中国政府每言

撤消治外法权,意即撤消领事裁判权,当时已有中国法学家对此点做出解释。本文

所言撤消治外法权,亦系领事裁判权。



住该五处城邑。∀ ∃次年中英 五口通商章程 进一步规定, 英人在

中国境内发生与华人诉讼案件, !其英人如何科罪,由英国议定章

程、法律发给管事官照办∀ % , 意即英人享有领事裁判权。同年 11

月,英国驻印度马德拉斯野战队上尉巴富尔抵沪, 成为英国驻上海

的首任领事,这是外国派驻中国的第一位领事官。随之, 美国、俄

国、法国、德国、奥匈、荷兰、比利时、意大利、葡萄牙、西班牙、瑞典、

挪威、丹麦、墨西哥、巴西等十余国以!中国法制不完全∀、!中国裁

判官法律上智识不足∀、!中国人目外国人为蛮夷∀等为借口 & , 分

别根据不平等条约, 在中国各通商口岸派驻了领事。∋

日本向中国派驻领事,比英美等国迟 30年左右。明治维新初

期,日本即欲打破华夷秩序,并取得对朝鲜的优势。1870年, 日外

务权大丞柳原前光等赴清, 要求订约通商。柳原一行 9月初由东

京抵达上海,旋赴天津,先后拜见三口通商大臣成林和直隶总督李

鸿章,递交日本外务卿致总理衙门的信函。总理衙门以!大信不

约∀四字, 称可照常通商, 但不必议约。( 时李鸿章欲!以夷制夷∀,

遂上书总理衙门,主张与日本订约, 获允后,即与日方议约。谈判

过程中,日代表援引西方国家之例,力争把种种不平等的特权订入

条约。清廷拒绝日方草案, 自拟删除最惠国待遇, !禁止日商在内

地贸易∀等约款,以为谈判的基础。数十日后,双方在天津签订 修
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好条规 。该条规第七、第八、第十一、第十二条载明, 两国沿海各

口岸准听商民来往贸易,互派理事官!约束己国商民∀, 理事官! 各

按己国律例审理∀交涉及财产词讼案件。第十三条规定理事官互

享会审权,即:两国人民如有在指定口岸,勾结强徒为盗为匪,或潜

入内地,放火杀人抢劫者,其在各口由地方官一面自行严捕, 一面

将案情飞知理事官, 倘敢用凶器拒捕,均准格杀勿论。惟须将致杀

情迹,会同理事官查验, 如事发内地不及赴验者, 即由地方官将实

在情由照会理事官查照。其拿获到案者,在各口由地方官会同理

事官审办。在内地即由地方官自行审办,将案情照会理事官查照。

倘此国人民在彼国聚众滋扰, 数在十人以外, 及诱结通谋彼国人民

作害地方情事, 应听彼国官径行查拿。其在各口者知照理事官会

审,其在内地者,由地方官审实,照会理事官查照, 均在犯事地方正

法。∃ 条规内的!理事官∀即领事官, 而且明定为职业领事, ! 不得

兼作贸易,亦不准兼摄无约各国理事∀。% 同时签订的 通商章程 

在第一款内指定中日通商各口, 中国准通商共 15口,其中东北 1

口、华北 2口、华中 5口、华南及台湾 7 口, 即上海、镇江、宁波、九

江、汉口镇、天津、牛庄、芝罘、广州、汕头、琼州、福州、厦门、台湾

及淡水;日本准通商口岸仅 8口, 即横滨、箱馆、大阪、神户、新泻、

夷港、长崎及筑地。&

修好条规 貌似平等条约,是两国意思的真实表达,实则不

然。仅从有关领事裁判权的约款看, 当时两国均受西方领事裁判

权的侵害,大清在国势日衰、国权千疮百孔情形下,在日本享有领

事裁判权,是华夷秩序崩溃前在日本保持的最后颜面。相反,日本
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国势日上,国内修改不平等条约的呼声正高, 在中国获取领事裁判

权,则是其追求强权政治的第一步。约成之后, 日本立按议定各

口,陆续在上海、汉口、芝罘等地开设了领事馆,派驻了领事官,即:

上海领事馆( 1872年 2月开设)领事品川忠道、福州领事馆 ( 1872

年 9月设置)陆军少将井田让、天津领事馆( 1875年设置)领事池

田宽治、厦门领事馆( 1875年鼓浪屿设立)陆军少佐福岛九成、芝

罘领事馆( 1876年 5月设置)领事代理 GeorgeF . Melean、牛庄领

事馆( 1876年设置)领事池田宽治、汉口领事馆( 1885年 6月设置)

领事南贞助、广东领事馆( 1888 年 7月设置)副领事坪野平太郎

等。∃

当清廷依约在日本各口设领时, 却遭到日方百般阻挠。原因

是日本政府内部有人对 修好条规 不满,认为: ! 承认领事裁判权

与修改对欧美条约中收回法权的主张相矛盾, 有妨碍修改条约之

虞∀。% 1875年,日本驻北京临时代办郑永宁照会清政府, 要求修

约,清政府命李鸿章与之谈判。在此次交涉中, 李鸿章深感日本

!有不愿中国即设领事之意∀,认为日本一再令!华民归地方官照
料,似欲握治罪生杀之权, 久之或酿成衅端, 目前也贻诮各国∀。&

此外,他还认识到!日本为我切近之患∀,与西洋及南洋各地不同,

可以设官!侦探彼族虚实动静, 随时详报, 似与中外大局有裨∀∋,
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并表示!遣理事官一端,实有难再从缓之势∀。∃ 经一再努力, 1878

年即日本在中国设领 6年后, 清政府终在横滨、筑地、长崎等地派

驻理事官一人, 1886年初, 又于箱馆设副理事一人,兼管新泻、夷

港交涉事务。% 这样, 在甲午战争以前, 中日两国建立了互等的领

事制度,根据条约有关规定,两国领事均享有领事裁判权, 可在职

权范围内保护己国商民。&

二 日本获取片面领事裁判权

1894年朝鲜爆发东学党农民起义, 提出逐灭倭夷的口号, 朝

鲜国王请清援剿,日本也乘机派兵,并突袭牙山口外的清军。7 月

30日,清廷照会各国公使,称由日本首开衅端, 降旨撤回驻日使馆

和领事署,并请美国领事代为保护利益。8月 1日,清政府发布宣
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1878年,清政府在横滨、神户、长崎各地设置理事府即领事馆后,日本官府立将华
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府。神户理事府从第二任正理事廖锡恩时代起,一直到甲午战时的理事郑孝胥止,
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159 + 162页。



战御旨,日皇同时也下宣战诏敕∃ , 两国正式开战。中日既处交战

状态,外交关系自当断绝。开战当日,日本驻清公使即令旅行中的

日本臣民撤至清国对外开放港口, 并委托美国领事代为保护,旋向

驻清各领事转致外务大臣电报,命立即率各地居留民撤退。之后,

!召集携带国旗、官印及公秘文件之公使馆二等书记官中岛雄、三

等书记官郑永昌、外交官补松方正作、书记生高洲太助, 以及其他

侨居北京之帝国臣民∀,自北京辗转返回东京。% 次日晨, 上海总

领事大越成德布告日本居留民,馆务已移交美国总领事馆代管, 一

切利益均请美国领事妥为保护。

上海总领事馆闭锁后,有两名日本间谍在法租界内活动,租界

警方发现后,立即将其逮捕,并移交当地美国总领事。起初该总领

事企图庇护这两名间谍,清政府遂向美国政府提出抗议。8月 29

日,美国国务卿就此事致函驻清公使查尔斯#田贝,表示不能将日

本臣民与美国臣民等同起来, 并使他们享受他们!所喜欢的治外法

权∀。& 同日,美国国务卿致函日驻美公使栗野, 就日本间谍被捕

一事,表明美国政府的态度,称美国政府不得庇护在中国领土上从

事间谍活动的日人, 美国驻上海领事馆不是非法日人的避难所, 明

言美国驻上海总领事似乎误解了保护的性质,指出:此保护权为该

政府临时授予彼等者,仅扩大至帮助清国之日本臣民, 并未授予日

人超地区权,亦不应将领事馆与公使馆变为某些违犯当地法律或

违犯交战条约之日人避难所。此保护权必须非官方地、坚持不懈

地以中立态度行使。总领事馆不应接收两名尚未查清之日本臣
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民,亦无权收留彼等。∃

依当时国际惯例,两国臣民共请美国领事保护,仅为监视使其

人身、财产不受非法侵犯,或于某种场合使侨居人民与侨居国政府

之间通达意见, 美国领事对两国臣民根本无裁判权。间谍事件发

生后,日外务大臣即函知属下: !近日侨居上海之帝国臣民中,因我

国间谍之嫌疑被清国官吏所捕者有之。美国领事依清国官吏之

请,将其引渡。于是侨居该地之帝国臣民误解为美国政府已拒绝

保护,致生动摇而陆续归国者有之。上述美国领事之保护并无治

外法权之裁判权,与现侨居我国之清国人虽属美国保护,但须服从

我之裁判权为同一道理。∀ %可见,由于两国交战, 日本已无法行使

领事裁判权。嗣后, 两名间谍被送交中国官府,在南京受到审判,

并被斩首。&

间谍事件显示, 领事裁判权是把双刃剑: 在他国享有领事裁判

权有利于保护本国臣民, 而允他国在己国享有此项权利,则有损国

权。此次事件, 加速了日本政府有条件废除各国领事裁判权的步

伐,也刺激了日本在中国确立片面领事裁判权的欲望。德川幕府

时代,美英等列强在日享受领事裁判权的内容至为广泛,除均系外

国人的民刑案件应归其本国领事处断外,一切日本人与外国人的

案件,无论其为民事刑事商事, 亦无论其系何方为被告, 均先由领

事各依本国法律处理。其不能处理者,始行照会日本官吏共同审

判。明治维新以后, 岩仓具视及大久保利通首先赴美,欲以!开放

商埠设外人居留地∀和! 许外人信教自由∀两点为收回法权的交换

条件,引起朝野反对, 美国亦未赞同, 议遂中辍。其后寺岛、井上
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戚其章主编: 中日战争 第九册,中华书局 1994年版,第 412页。

戚其章主编: 中日战争 第九册,中华书局 1994年版,第 413页。
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馨、青木周藏等内察舆论,外固国权,乃以开放内地,允许外人杂居

为条件,与英国开议,后英日约成, 英国在日领事裁判权乃告废止。

而后各国先后改约, 多采英国之案,至 1897年,日本遂彻底摆脱领

事裁判权之羁縻。此间, 日本一面着力撤废各国领事裁判权,一面

却挟其战胜国之余威,在中国攫取此种片面独惠的权利。

依 1895年中日 马关条约 第六条规定, 中日两国所有约章因

战争而废绝,双方应派代表议订通商行船条约,新订约章应以中国

与欧美各国现行约章为本。1895年 12 月, 日本代表林董与中国

代表李鸿章(后改为张荫桓)开始谈判。日方提出约稿草案, 欲取

得与欧美诸国在华一样的权益,清政府的出发点是!不令于泰西各

国成约以外别有要求∀,双方并无根本分歧,所以谈判时虽有争辩,

最后还是在日方约稿的范围内定议。1896 年 7月 21日, 张荫桓

与林董在北京签订 通商行船条约 ,其中第三款规定: !大日本国
大皇帝陛下酌视日本国利益相关情形, 可设立总领事、领事、副领

事及代理领事, 往中国已开及日后约开通商各口岸城镇,各领事等

官,中国官员应以相当礼貌接待,并各员应得分位、职权、裁判管辖

权及优例、豁免利益,均照现时或日后相待最优之国相等之官, 一

律享受。大清国大皇帝亦可设立总领事、领事、副领事及代理领

事,驻扎日本国现准及日后准别国领事驻扎之处, 除管辖在日本之

中国人民及财产归日本衙署审判外,各领事等官应得权利及优例,

悉照通例,给予相等之官一律享受。∀ ∃按此款!最惠国待遇∀之规

定,日本在华仍享有领事裁判权, 而中国驻日领事却失去!管辖在

日本之中国人民及财产∀之权利,在日本的中国人若与日人发生诉

讼,即!归日本衙署审判∀。 通商行船条约 !改变了 1871年 日清
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修好条规 所规定的互有领事裁判权的体制∀ ∃ , 日本获取了片面

独惠的领事裁判权。%

三 日本在华领事裁判权体系

近代各国在华领事裁判权的范围, 只限于部分案件,非如普通

审判机关,无论一切案件, 都可以审判。时各国审判, 多取四级三

审制,就中国而论,最高者为大理院,次为高等审判厅, 三为地方审

判厅,四为初审判庭。领事之兼司审判, 不过在地方、初级两厅之

间而已。一般情况下,凡关于民事诉讼, 领事皆可独断行之, 至刑

事诉讼,惟有轻罪归其裁判,重罪则不得为公判, 只能预审。行使

领事裁判权的官员, 多以领事馆员及警察官吏充任, 各国原则不

同,表列俄英法美四国体制如下。

近代各国领事法庭之司法组织及程序

国名 第一审 第二审及终审

俄国

有二种: 一以领事为审判长,

一以公使馆之首席译官为审

判长, 均有陪席官二人, 由商

人互选 。

以公使馆书记官为审判长, 陪审

官二人,由公使就寄居之俄人中

选之。
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国名 第一审 第二审及终审

英国

以领事为审判长, 陪席者二人

或四人, 由寄居其管辖内之英

人中选之, 即所谓地方审判

所。

高等审判所亦分第一审与第二

审, 专设于上海, 推事及修补推

事各一员,皆专务法官。

法国

以领事为审判长, 陪席者二

人, 由寄居领事所在地之法人

中选之。

三千法郎以上之民事案件, 或于

各地法租界乃至中国任何地方

发生之重罪案件, 均以设在越南

西贡、河内之法院为上诉法院,

以巴黎法国大理院为终审法院。

美国

在华法院常驻上海, 设法官一

人, 检察官、书记官、委员各一

人。法官由总统任命, 任期十

年。

法院相当于美国地方法院, 第一

审受理不属于各地领事法庭之

民、刑案件, 第二审受理各地领

事法庭的上诉案件, 凡不服法院

判决,可上诉美国加州联邦巡回

第九上诉法院, 终审则为美国最

高法院。

资料来源: 东方杂志 第十四卷第一号, 第 53 页。另参见梁敬錞 在华

领事裁判权论 , 商务印书馆 1930 年版, 第 79 + 86 页。
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日本在华领事裁判权体制,在设立领事法庭、附设监狱、分级

审理等方面,较之于欧美诸国,自成体系。1899 年 3 月 20日, 日

本政府以法律第七十号颁布 关于领事官职务之法律 ∃ , 次年 4

月 19日又以敕令第一百五十三号颁布 领事官职务规则 。% 按

以上律令,日本驻华领事官得以初审法院的资格, 审理判决一切民

事案件、破产案件、非诉事件及非重罪之刑事案件。领事官对于重

罪刑事案件,如依法得处死刑,或无期监禁,或无期惩役,或一年以

上的有期徒刑者,不得判决之。但领事对于此种刑事案件, 得行侦

查。诉讼案件经领事人员判决后, 上诉或最终上告程序与日本各

法庭判决后的诉讼程序相同。1908 年 4月 14日, 日政府以法律

第五十二号颁布 关于满洲之领事裁判 ( 1925年改正) & ; 1911 年

3月 30日以法律第五十一号颁布 关于间岛领事官之裁判 ( 1915

年改正) ∋; 1921年 3月 29日, 以法律第二十五号颁布 关于南部

支那领事官之裁判 ( 1925年改正) ( , 对具体司法程序详加规定,

如下表。
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)日∗外务大臣官房人事课编: 外务省年鉴(大正 15年) ,  出版社 1999年影

印版,第 17 + 18页。
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)日∗外务大臣官房人事课编: 外务省年鉴(大正 2年) ,第 21页。

)日∗井出季和太编: 台湾治绩志 ,成文出版社 1985年版,第 641 页。该律令规

定: (一)南部支那系指中国福建、广东、云南三省。(二 )由驻南部支那帝国领事官

预审之公判罪,属台湾总督府台北地方法院管辖之。 (三)对于驻南部支那帝国领

事官裁判之控诉及抗告,属台湾总督府高等法院复审部管辖之。



近代日本领事法庭之司法组织及程序

中国各地

领事馆
初审 二审 三审

驻华中领事官

重罪刑事案件,

长崎地方审判

厅

长崎上诉法院 日本大理院

驻东三省及华

北领事官

重罪刑事案件,

关东地方审判

厅

关东高等审判

厅上诉庭

关东高等审判

厅最终上告庭

驻间岛领事官

重罪刑事案件,

朝鲜清津地方

审判厅

汉城上诉法院 朝鲜大理院

驻华南领事官

重罪刑事案件,

台北地方审判

厅

台湾高等审判

厅上诉庭

台湾最高上告

庭

资料来源:参见(日)外务大臣官房人事课编 外务省年鉴(大正 15 年 ) ,

 出版社 1999 年影印版, 第 17 + 24 页。

一般情况下,日本在华领事裁判权依照表列的诉讼程序行使,

但以地方情形, 或因其他环境因素影响,也有例外。如刑事案件应

归领事裁判者, 但外务大臣认为对于国交上有影响时, 得训令该领

事抛弃其裁判权。日本现行民事、刑事、商事法律法令及章程于领

事裁判的案件, 俱皆适用,但以诉讼性质不能适用时,得以敕令或

外务大臣命令, 另定适当办法。

按前述有关法令,日本驻华总领事或领事为领事法庭的当然

法官,天津、奉天、上海、青岛总领事馆及其他案件繁多的领事馆,

另设领事或副领事一人专掌司法事务, 此种领事或副领事在日本
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现任司法官中选任, 单独审理判决案件。检察官的职务由领事馆

主事或警察官执行。刑事案件的判决,在附设于领事馆的监狱执

行,其受徒刑或惩役处罚刑期较长的犯人,则送往日本监狱监禁。

在司法协助方面,依当时约定,日人罪犯逃往中国内地时, 由

中国官宪协助逮捕, 送回日本官宪。其逃往享有治外法权国专有

租界或公共租界时, 由该处市政官协助之。在华日本人在中国内

地或一国专有租界或公共租界犯罪时, 按照司法互助原则, 由该处

管辖官宪逮捕送交日本官宪。外国人(包括中国人)犯罪后逃入日

本租界或铁路附属地时, 或外国人在日本租界或铁路附属地犯罪

时,照例日本官宪以关系外国官宪之请求,将该犯逮捕解送。但此

种日本与外国官宪间互相协助之事,整个近代并不多见。

四 日俄战争时期的日本在华领事裁判权

日俄战争时期, 中立地领事裁判权主要在日租界内行使。从

整体上说,以日人为被告的案件, 均由日本的领事法庭受理, 并按

照日本法律来判决。事实上, 领事裁判权不独实行于各租界地内,

也实行于租界以外的华界。一般情况下,日租界内的华人、无约国

人仍受中国的司法管辖, 他们在日租界犯罪, 或犯罪后躲入日租

界,并不会在租界内受到审判, 领事馆警察在捕获这些罪犯后, 均

须将他们移交给中国的地方官府。如果他们系在事发后躲入租

界,这些案件即归发案之地的中国县衙审判。不过, 在日租界中,

领事也攫取了一些对华人、无约国人的司法管辖权,如逮捕权及预

审权等。

以下再来考察战地的领事裁判权问题。在近代日本, 外交事

务原则上由外务省主管, 因军部在多元化统治结构的天皇制中占

据特殊地位,完全按照自己的利害和判断来执行外交政策, !双重
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外交∀的根源由此出现。∃日俄战争时期,日本!双重外交∀路线即

已初露端倪。

1899年 3月日本政府公布 领事官职务 , 其中第七条至第十
七条规定,领事官有权处理辖区内一切以日本人为被告的案件。%

日俄战争时期占领地裁判事务处理方针是,对清国人的裁判,由军

政官处理,在以外国人为被告场合,由各所属国领事裁判, 以日本

臣民为被告场合及日本臣民的犯罪事件,则由领事管辖,而军政官

基于军事必要, 却可任意踏入领事管辖范围, 行使处断之权。详言

之,关于日人犯罪者,领事可依日本法令处罚,另一方面,军政官亦

可对日人犯罪者任意进行处罚,领事对此只有予以默认,仅处理一

些由军政官特别移交的事件。如军政官对日人之往来居住及营业

加以限制,而根据条约权利日人则可自由往来居住。再如, 居留申

请一事,军政署规定须经军政官许可, 仅户籍一项, 交领事办理。

领事馆警察官也只能行使部分行政职能,司法职能及大部分行政

职能则多为军政署司掌。

1904年 11月,日军辽东守备军司令部幕僚 + + + 外务省书记

官川上俊彦及信夫两人前往营口调查军政实施情形,之后拟具该

地领事与军政官之间职务关系意见书, 呈报于外务大臣小村寿太

郎,意见书对当地领事裁判权权限模糊一事表示了担忧, 内称: 军

政署之下,本来并无裁判普通事务之机关, 而军政官却处断之, 此

举并无何等法律依据,仅以军事必要为名,任意逮捕定刑。在战斗

区域内,如此措置,实为不得已之举,而现下营口为我军占领地, 作

为开商港口,各国人往来自由, 且帝国领事既已归任,担当保护本

邦人之责,司法之事甚为紧要, 对犯罪者之审断处理,若不慎重依
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律施行,而任便迁延, 则深恐累及帝国政府。意见书表示: !在营
口,作为本邦人之管理者,军政官无疑居于主体地位,而领事则立

于次要位置。关于外国人处理事件, 军政官大多听取领事意见而

处理之,此乃出于惯例, 非军政官有心为之, 而领事惟有军政官之

商请,方可申述自己意见。现下实际情形是,申报军政署之事件,

由军政官处理之,申报领事馆之事件,则由领事处理之,此种情形,

令在留本邦人之归依大有迷惑,此殆非行政之本旨。∀ ∃ 1904年 11

月 25日, 川上书记官再次致函小村, 表示划清占领地领事和军政

委员的裁判权限,至为紧切。% 经外务省与陆军部磋商, 陆军部采

纳外务省意见, 同意将该地日本臣民犯罪者之裁判及其他禁止在

留处分等事务, 移交给当地领事。& 1905 年 11 月, 临时外务大臣

桂太郎将!撤废军政实施办法∀函示驻清公使内田,内称:清国地方

官及各国领事交涉事务并对军人军属以外日本臣民之裁判事务,

属领事管辖(但实施日期,俟调查后决定) ;无领事官或领事馆出张

员地方之交涉案件, 若系军事方面,即由现地军部与清国地方官交

涉,并通知管辖该地方之领事馆或领事馆出张员; 外务省在昌图

(或通江子)、铁岭、新民屯、辽阳设置奉天领事馆出张员,在瓦房店

设置营口领事馆出张员, 接替军政官事务。军政撤废前,安东县领

事及军政官之权限原则: 与清国地方官交涉事务, 及对在留日本臣

民之警察及裁判事务,除关涉军事外,概由领事担当。与外国领事
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之交涉,一般由领事充当。∃如此,领事则自军方争得部分裁判权,

其权限不明之困惑略有消减。而中立地领事与当地驻屯军、派遣

军之间的裁判权之争依然存在,在后来的日中战争中, 这种!双重

外交∀导致的矛盾一再显现。但应该看到,领事与军方的裁判权纷

争,系属日方内部矛盾, 他们在维护国家利益方面是一致的, 在推

行大陆政策方面也是一致的, 其矛盾可以通过日本政府的协调来

解决,或由军方退让,或由领事默认,一般不致发生激烈冲突,事实

也正是如此。相反, 他们却在一些具体事件上默契配合,或是领事

以军队为后盾, 进行外交斡旋,或是军方以领事出面,收拾局面, 达

到武力难以达到的效果。这种政治双簧,在近代中国屡演不鲜。

五 日本在华领事裁判权的弊害及其撤废

领事拥有保护本国国民的权利,已经为许多国际法学家所承

认。普拉迪埃#福代雷在评论领事职务时说: !领事的责任在于使
其本国国民的权利在外国受到尊重, 并采取他所认为为了达到此

项目的所必需和有效的一切措施;国家通过它的领事把它保护的

翅翼伸展到全世界。∀ % 奥本海也认为保护国民利益是领事的! 一
种非常重要的任务∀。& 而问题在于,领事裁判权本身就是一种恃

强凌弱的特权, 它的滥用,不仅侵害了中国主权, 而且成为外人在

华非法活动的庇护伞。

考察日本领事裁判权实施情形,其对中国司法主权的破坏, 最
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为直接,具体表现如后: (一)法院的复杂及法律的参差。按一般原

则,对于日人为原告、第三国人为被告的案件, 均由第三国在华法

庭审判,而第三国法庭众多,各适用其本国法律, 且第三国法院对

于日人原告或证人无管辖权, 故该原告或证人,如犯伪证及藐视法

庭之罪,第三国法庭却不能依寻常办法加以处罚。又如日人虽诉

第三国某甲,而甲实有反诉可以主张时,在甲国法院则不能合并审

理,因甲国法院对日人无审判权。至第三人提起异议之诉, 或参加

诉讼时,在华的外国法庭更感困惑,因第三人或参加人对于本诉之

当事人,非同一国籍,不能在同一法院受判。此种困难, 不独民事

为然,即对于刑事之共犯,亦所不免。(二)起诉的不便。日人在华

犯重罪时,领事只有预审权,只能在日本起诉,其不便自属易见, 至

其轻罪,虽或能在中国各领事法庭起诉, 但犯罪地方,有时距该领

事法庭极远,而领事法庭只设通商口岸, 内地幅员辽阔, 距通商口

岸数十百里不等,于是日人在内地犯法, 或因地方官厅不易拘捕,

以致逍遥法外, 或因路途遥远,证物不便转解,或时久证据消灭, 或

证人不愿跋涉前往作证, 致领事法庭,以无证销案,或重罪轻罚, 或

以须移解本国为辞, 拒绝审理, 致中国人含痛忍辱, 呼吁无门。

(三)上诉的不便。上诉的不便比起诉的不便更甚,因上诉均须于

日本提出。(四)观审及会审权的滥用。日本领事对于以华人为被

告的民刑案件, 虽只有观审及会审权,但身为原告的日人, 仍可借

领事的出庭观审,而于无形中得到诸多便利, 至会审时, 日领则可

直接出面干涉。(五)领事职务上的冲突。日本领事以保护侨民为

其行政职务,而令其兼掌裁判, 且以罚办侨民为司法职务, 是其职

务因相兼而冲突,且领事馆员多缺乏法律及司法训练, 故其裁判,

每失圆满,难免偏护及重罪轻罚之弊。(六)日人不受中国法律支

配。在华日本领事法庭, 对于其本国人适用其本国法律,有时稍加

变通,但此种变通之权,颇类立法, 非领事权限所固有, 故通常不能
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适用中国法律。(七)不法华人受不当保护。享有领事裁判权的日

领,往往任意庇护不法华人,准华籍之人或商店及其财产, 在领事

馆注册,以致此等华人及其财产商店,不受中国法律支配及中国法

院管辖,此种保护,实无正当理由。(八)日人住所不得侵入。按照

条约,日人住所不受中国司法官的搜查或侵入,华人犯罪逃入日人

住所时,非由中国官宪向日领请求,不能逮捕, 有时且须证明逮捕

理由,故享有领事裁判权的日人, 往往以其住所保护华人, 如华南

的日籍台人住所,多有庇护不法华人之举。

领判权不仅侵害了中国法权, 而且还直接侵害了中国警察权。

时日本在领署内附设警察, 仅任调查保护, 已属侵犯中国主权, 更

有甚者, !且在我领土内行使逮捕拘留之权,并不照会我国官署, 一

若其行使领判权之区域,即为其领土之延长也者,不但地方如是,

即在首都,亦常发生某国逮捕其侨民之举∀。∃

领事裁判权的间接弊害, 更涉及各个领域,侵害中国课税权即

为其一。按国际公法,外人在侨居国家, 无论有无领判权, 均应服

从所在国的课税权, !而在我国,则相沿成风, 竟不受我国之课税,

若提诉讼,则归所属国之领馆审判,又多庇护,致无形之中, 领判权

又变为免税之保障∀。% 在商业上, 日人在中国境内, 自由开设商

店,不受中国法律的拘束。至于日人在领事的庇护下, 私贩军火,

接济盗匪,贩卖毒物如鸦片红丸, 吗啡之类, 以牟利杀人,恃强行
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凶,作种种非人的行为,更是不胜枚举。∃ 此外, 日领还利用日人

开办的学校、报馆和通讯社,颠倒黑白, 作种种不利于中国的宣传,

并乘领事裁判权之便,干涉中国报章的宣传自由, 严重危害了中国

的文化教育权。

领事裁判权陷中国于水火,晚清政府早已察知,遂一面改良律

例,一面希望与各国议立公律, 以管理侨居中国的外国人。1903

年初,中日签订通商续约,日本在第 11 款内表示: !清国法律状态
及其施行之设备等一切要件, 一俟日本国表示满意,即撤去治外法

权。∀ %在 1919 年的巴黎和会和 1921 年的华盛顿会议上, 中国代

表缕陈领事裁判权之弊害, 严正要求各国撤废。在舆论压力下,

1925年底,日本政府阁议撤废在华治外法权问题, 决定采取!局部

的渐进主义∀,即待中国司法制度改良后,最先撤消通商口岸铁路

沿线主要都市之领事裁判权, 然后徐徐扩充。& 直到 1931 年 3

月,日本仍抓住领事裁判权不放, 要求中国承认!日本在东三省特

别区域之利益∀,才放弃上海、天津、北平、汉口、广州等口岸之民事

诉讼及轻微刑事诉讼的领事裁判权。∋ 而九一八事变之后, 日人

在伪满拥有领事裁判权已无任何实际意义,于是决定!撤废∀!满洲
国∀的治外法权,以帮助!满洲国∀!建立国际信誉∀。1934年!满洲
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国∀成立!废除领事裁判权委员会∀, 宣称要废除外国人在满的特

权。1937年 11月,日满签订 日本国与满洲国间关于废除在满洲

国的治外法权及转让南满洲铁道附属地行政权条约 , 日本声称废

除在!满洲国∀的领事裁判权和!转让∀满铁附属地行政权。1938

年 1月, 日本御前会议通过 处理中国事变的根本方针 , !考虑废
除以往所有的对华特殊利益(例如治外法权、租界、驻兵权等)∀, 以

引诱国民政府承认!满洲国∀,放弃抗日立场。∃ 1942年春,日军战

事进展顺利,上海公共租界美籍总董及英美荷董事被迫辞职,随后

工部局又为日人所独占。汪伪也派人接收了设在公共租界内的江

苏高二分院、最高法院分庭和上海第一特区地方分院, 公共租界内

美英人士的司法管辖权,已全部落入日伪股掌之中。汪伪!外交

部∀同时还发表声明, 宣布对与日本国发生战争关系的各国外交

官、领事官, !今后再不承认其职务之执行∀。% 也就是说, 随着太

平洋战争的爆发,汪伪政府辖区内第三国的领事关系已宣告终止。

1943年 1月 9日,日本在汪伪向美英宣战一小时后, 即与之签订

关于协力完逐战争之中日共同宣言 和 关于交还租界及撤废治

外法权等之协定 ,宣布!断然∀交还在!中华民国∀之一切帝国专管

租界,并撤消治外法权。至此,日本在华领事裁判权寿终正寝。但

行使此种职务的领事官及警察官并没有撤退归国,而是操起刀枪,

纷纷加入了侵华行列,直到 1945年投降。

近代,西方!文明∀诸国借口东方国家法制不健全, 为保护其商
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民利益,推行领事裁判权, 中国和日本都深受其害。明治维新以

后,日本开展!废约运动∀,取消了列国的领事裁判权,其后, 却坚持

在中国享有此项特权,并大获其利。由于中国人民的强烈反对, 日

本政府屡表!渐进∀撤废, 事实证明,不过是搪塞延宕而已。1931 +

1943年,日本主动撤废伪满及汪伪境内的治外法权, 这不是中国

人民斗争的结果,也不是中国法制进步的结果,而是因为在日本控

制区,治外法权已失去存在意义。在日本侵华过程中, 废除治外法

权之举,终又演变成对付第三国的手段和笼络汉奸亲日派的工具。

(作者曹大臣,南京大学中华民国史研究中心副教授)
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