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2. 南北聊빼係의 法的性格

3. 맺는말 r特珠빼係」률 中心으로 

1. 머리말 
、

北韓의 法的地않는 무엇이냐， 이와 不可分의 관계에 있는 南北훌훌빼係의 

法的性格이 무엇이냐 하는 문제가 우리를 괴롭혀 온 햄이다. 다만 南파 北

이 斷親과 對立으로 交流없이 살아온 동안에는 이 문제가 마치 없는 듯이 

지날 수 있었지만， 과거 한때 (1972년) 南北共同폴明이 나왔올 때에 그리고 

지난 年末(1991 년)과 금년에 걸쳐 合意에 이르고 함效되기에 이른 「南北合

意書」의 채태 및 그 附빼合意홉의 채돼 둥 본격적인 南北훗流協力의 단계에 

이르게되자， 새삼스럽게 우리를 짓누르는 문제로 再浮刻하게 되었다. 그리고 

이 문제는 그 성격상 우리나라 훌法 제3조 「領土條項」의 이해에 관련된 문 

제일 수 밖에 없다. 

우리나라 훌法의 영토조항에 관한 지금까지의 지배적인 생각은 大웰民圖 

의 主樓이 南北地域을 포함한 全톨훌 훌훌半島에 미치며 따라서 북한지역에 .. 

實上 存在하는 北韓政府는 기껏하여야 圖際法상의 「훗뭘II I1 J 또는 「훌훌빼 
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體」이고 國內法的으로는 「不法團體」일 수 밖에 없고， 바로 그러한 까닭에 
이러한 不품團體와 交流·接觸하는 일체의 행위 둥이 不法일 수 밖에 없고 

이러한 불법행위를 犯罪로 규정하여 처벌하는 法體系가 國家保安法이라는 

것 이 다. 이 러 한 이 해 에 따를 때 國家保安法의 憲法上 根據條項이 領土條項

이라는 생각에 이른다는 것은 너무나 당연하게 보인다. 그리고 이러한 생각 

에 바탕을 둘 때에 北韓地域은 「未收復地域」일 뿐이고 따라서 北韓地域에 

대하여 大韓民國 政府로서 할 수 있는 일은 失地며復(收復)이거나 北進統

밖에 없는 것으로 생각되어 왔다. 이러한 생각은 더 나아가 북한지역에 사 

실상 존채하는 북한정부의 實體를 認、定하고 그 위에서 이와 交流·接觸하여 

平和的으로 統一에 까지 이른다는 일은 領土條項에 근거하여 적어도 法的으 

로는 不可能하다는 생각으로 이어진다. 그러므로 「南北交流協力에 관한 法

律J(1990) 이 예정하고 있는 南北交流接觸行寫들도 이 法 제 3조를 두어 國

家保安法의 적용을 배제하였기에 망정이지 그렇지 아니하면 모두 國家保安

法에 저촉되는 행위라는 것이다. 

이러한 이해에 바탕을 둘 때에 본격적인 南北交流協力의 基體가 될 「南北

合意書」와 그 附屬合意書 採擇 둥의 사실을 어떻게 받아들여야 할지 당혹스 

럽게 만들 것이라는 점은 쉽게 이해할 수 있다. 

그러한 만큼 새삼스럽게 北韓의 法的地位가 무엇이냐， 南北韓關係의 法的性

格이 무엇이냐와 같은 質問이 거듭 제기되는 것도 너무나 當然해 보인다. 그 

리고 이러한 질문을 答辯하는 방편의 하나로 훌소련과 東歐團의 몰락 등 전 

세계적인 차원에서의 소위 社會主義國家體制의 退i朝와 함께 장차 統一을 향 

한 南北交流接觸이 역사적인 요청으로 둥장하는 이 마당에 國家保安法이란 

역사의 진행을 막는 惡法으로 부각되어 그 廢棄를 주장하는 것이 마치 時代

的 使命인 것같이 주장되고 있다. 왜냐하면 장차 統一을 향하여 장려하여야 

할 南과 北의 交流와 接빼행위를 처벌하는 法이라고 주장되고 있기 때문이다. 

한편 북한의 對南戰l용戰術의 하나로 일관되게 주장하여 온 圍家保安法 폐 

기 주장도 국내 톨훌家保安法 주장의 助長要因의 하나로 작용한 점 도 솔직 허 
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是꿇、하지 않올 수 없다. 아무튼 圖家保安法의 훌훌 主꿇(1)온 톨뭘흉保安法의 

根훨훌條項으로 생각되는 憲法의 영토조항의 改正에 의한 훌훌 主꿇 (2) 으로 이 

어지고 있다. 憲法 領土條項의 改正·廣棄 주장의 그럴사한 훌훌로서 이 명토조 

항이 「平和的 統一」 條項과 서로 홈突한다고 주장되고 있다 (3) 우리의 「짧土훌 

項」하에서는 未收復地據의 i많復만이 가농한 까닭에 「후和的 統-J과는 양립할 

수 없다는 것이다. 명확척 통일온 한반도상에 2개의 를톨톨톨 인정하고 이 "'를f 

톨훌閒의 음意 둥을 통한 통일율 前提하기 때품이라는 것이다. 그리하여 더 나아 

가서는 憲法改正 節1k에 의한 「짧土條項」의 홉u除가 실제로 불가능한 실쟁에 

비추어 領土條項의 「憲法훌훌」올 주장(')하는데 까지 이르고 있다. 훌法훌훌이 

란 法文句는 바뀌지 아니하여도 그 의미가 바해는 경우훌 뭇한다. 

그런가 하면 껄사 圖家保安法올 立法節lk에 의하여 공식으로 빼기하지 아 

(1) 金哲洙， “統-을 위한 훌法만률자，” 「중앙얼보j， 1987년 6월 15얼자 빼Jtl: •• 톨， “톨훌 
保安法， 왜 改훌톨 미루는가" r新.亞j， 1989년 10월호， 189면;끓明.， r한민혹용륨채훌훌 

一方훗， 그 法的 톨I系化 맑훗j(톰土統-院， 1989) , 60-76변;후톨熙， “휘北옴훌톨외 홉IIJ 

度的 .률훌훌훌”， 「南北음意톨의 f훌.t훌톨와 •• 훌的 I톨톨j， (아시아사희과학연구원， 제 1 

회 械-間훌훌術세미나 제출논품， 1992) , 4-5면; “변화하는 남북한관계와 법혀품계-남 

북한 UN동시 가입을 계기로，” 륙집， 남북한판계와 법척폼제 공개토혼 r법과 사회 j， 5권 

(1992) , 79면 동 창조. 
(2) 金哲洙， 前揚 “統-옳 위한 훌法만들자". 張明훌， “훔北.훌本삐않 定立을 뀌한 法的톨* 

應，” 「유엔加入과 統-의 公法間톨j( ，*톰公法훌슬， 1991) , 131 면 및 토론부폼 148변;품 

明훌， 前揚 「한민족공동체 統一方쫓， 그 法的.系化 맑究j， 70 ...... 71 면;후톨뺀， 前빼 “홈北 
음意톨의 法뼈j度的 .밭훌톨，” 3면; 前해 “변화하는 남확한 판계와 법혀톨계，" 76-78면 
= 
"0 

(3) 홈훌훌， 前빼 “圖흉保安法， 왜 改훌톨 미루는가" 189면 ;41.톨 r훌홉톨따흩j (훌文빠. 1992) , 

143면;옳哲洙， 前빼 “훌훌一율 위한 훌法만률자".끓明훌，f}빼 「한민혹꽁동쩌 훌홈-方훌， 

그 法的톨I系化 맑究j， 60 ...... 76면;끓明톨， 前빼 “南北.훌本빼홈 定立을 뀌한 흩的tt흩" 

132면 및 토론부분 149면;前훼 “변화하는 남확한판체와 법쩍 운제，" 76 ...... 78면 동. 이예 
반대하여 兩條項이 相흩하는 것이 아니라는 주장으로 끓뼈훌， 빼빼 “톰北.훌本.와 훌 

立옳 위한 홉的훨빼”에 대한 톰톨외 I훌훌 : 前빼 「유앤加入과 훌훌一외 公훌빼톨j(.톨公훌 

훌슬， 1991) , 162면. 

(4) 끓明.， 前빼 “빼北.훌本삐톰 定효율 위한 法的톨*흩，" 133-134면 및 토튿i휴톰 150연; 

끓明훌， 흩파빼 「한민혹공홈채 훌훌-方훗， 그 훌的 BRdt 톰究J. 73-74면; 빼빼 ‘변화하는 

남북한판계와 법쩍 훈계，” 76변 풍 
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니하더라도 南北交流接觸의 필요에 의하여 제정된 南北交流協力에 관한 法

律에 의하여 사실상 폐기된 것이나 다름없다(5)는 주장까지 나오고 있다. 남 

북간의 交流와 協力이란 바로 國家保安法의 規律對象인데 南北交流協力에 

관한 法律은 국가보안법보다 우선하게 되어 있기 때문이다.(제 3조) 이러한 

국가보안법을 아직도 유지하여야 활 이유는 없어 보인다. 

이러한 일련의 理解나 主張은 한결같이 北韓의 法的地뾰， 南北韓關係의 

法的性格의 문제 와 판련되 어 있다. 그러 한 만큼 憲法의 領土條項，2fi和的統

一條項， 圍家保安法， 南北交流協力에 관한 法律， 南北合意書 둥의 올바른 이 

해에 의하여 南北合寬書에서 이야기하는 南과 北의 「特探關係」의 올바른 이 

해에 도달할 수 있다고 믿는다. 그리고 사실 위에서 적시한 일련의 이해나 

주장을 면밀히 分析的으로 살펴보면 現實과 當짧， 事實과 法規.範 (6) 그리고 

法規範 가운데서도 最高規‘範인 憲法에 바탕올 둔 주장과 下位規範인 法律

(國家保安法， 南北交流協力에 관한 法律 둥)， 南北合意書(후술하는 바와 같 

이 法的 抱束力을 가지는 合意라면)풍에 바탕을 둔 주장이 서로 분간할 수 

없올 정도로 혼합되어 있음을 주의할 필요가 있다고 생각한다. 

세계적인 차원에서 社會主義國家體制가 무너졌다고 하여 北韓에서도 무너진 

것이 아니고 南北間에는 아직도 냉전체제가 지속되고 있으며， 統-이라는 當鳳

命題앞에서는 現.實이라든지 實定法規範이 돌연 무의미해 지는 것도 아니다. 더 

(5) 橫훌星， “北韓， 조건없는 ‘자유왕래’ 선언하라-보안법 통일논의 장애물이란 논리 설득력 

없다" r全敎學新聞j， 1990년 8월 15일자 卷頭홉읍밸;張明審， 前揚 「한민족공동체 統一方案，

그 法的 體系化 팎究j， 81 면 퉁 

(6) 統一훌훌훌에 있어서의 當짧와 훌實의 분체에 관하여 崔大홈 r統一의 法的問題j(法文社，

1990), 110--116면 창조 
(7) 憲法規障이 法律보다 上位하는 最홉規範이라는 6늄훌홉에도 불구하고 法律단계의 論훌훌에 비추 

어 훌法(條項)의 훌味나 했力올 훨하는 廳度가 의외로 우리 주변에서 발견되고 있는데 놀라 

옴율 금할수 없다. 소위 惡法으로 지목되고 있는 園家保安法의 根據라고 하여 1릎法의 領土條

項의 改1E.鷹棄톨 주장하는 옳議가 그 한가지 대표객인 예라고 생각된다. 南北交流協力에 관 

한 法律이라든지 남북합외서에 있어서의 交流·協거 또는 음意의 相對方이 되고 있는 北障율， 

혹은 UN슐員園이 되어 있는 北훌훌율 不法圓톨톨·反圖家뼈빠로 보는 훌法의 領土條項이 역시 

時代에 역행하는 燦項으로 改廣되어야 한다는 주장도 한가지 예가 된다고 쟁착한다. 李張흙， 
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구나 「南北合意훌」라든지 「南北交流協力에 관한 法律」동의 시각에서 훌法規.풀 

올 바라보는 立場이나 뼈向(예권대 남북합의서가 채태된 마당에 領土훌項온 

改正·廣棄되어야 한다는 동의 주장)C끼온 우리 훌法I톨홈’l下에서는 있율 수 없다. 

그러면 아래에서 北웰의 法的地位， 南北훌훌빼係의 法的性格의 규명율 룡하 

여 남과 북의 「特珠빼係」의 의미롤 살펴보자. 이러한 意味뻐明作훌의 하나 

로 과연 憲法의 領土條項은 남북교류접촉 및 통일의 걸림들이어셔 改正·빼 

除되어야 할 條項인가， 領土條項온 과연 lJi和的統一 훌훌項(제4초)파 힘톰훗하 

는 條項인가， 園家保安法의 根훨훌條項야 과연 領土條項일 수 있는가，(8) 톰家 

保安法은 과연 統-꿇홉률 억압하는 ‘惡法’이며 따라서 우리 톨法下에서 벌 

붙일 수 없는 立法인가， 아니면 存在根훌와 憲法的 正홉性올 가지는 立法일 

수 있는가， 園家保安法은 과연 「南北훗流協力에 판한 法律」파 相홉하는 판 

계에 있는 것인가 (만약 제3조가 없었더라면)하는 질문들이 해명되어야 한 

다고 생각한다. 나아가 우리가 제기하는 질문가훈데 하나는 「南北음훌‘톨」의 

채택에 의하여 종래의 北훌훌의 法的地뾰， 南北빼係의 法的性格에 를化가 일 

어났는가 하는 질문도 포함되고 있다. 그리고 南과 北이 統-옳 이룩하는 

경우를 포함하여 「南北옴훌‘훌」에서 함의한 바훌 이행하여 나아가는 過程에 

서 새롭게 形成될 南北빼係를 「特~빼係」의 빼l~월:이 어떻게 포섭하는 것인지 

아닌지의 질문도 探究되어야 한다고 생각한다. 

“남북합의서의 국제법객 성격" r民族統一 J， 1992년 1-2호， 10면;훌함洙， “南北유앤시대 

의 改훌논의， 統一율 대비한 改훌생각할때" r中央日홉.J， 1991 년 9월 19일자 동 창조 

私法의 훌을理에 비추어 1릎法융 흩응하는 태도도 역시 마찬가지 태도의 반명이라고 생각한 

다. 園有(훌훌훌)財훌에 대하여 民法上의 取得時했 홈項의 를用율 배째한 톨有財i톨法 규갱 

이 훌法(쭈等廠項)에 反한다고 한 훌法훌뼈j所의 決定(1989. 1. 25. 88 헌가 7)도 또 다 
른 예가 된다고 생각한다. 발大홈， “빼有財훌法 제 5 조 채 2 항의 훌훌具否" r法톨J， 32 
권 3.4호(서율대 학교， 1991) , 46-60면. 창조 

(8) 領土條項이 톰톨흉保安法의 훌法的 根흩홉I톨이라고 보는 見톰로 옮홈洙 r훌法톨빠흩J (빠 

英훌t， 1992) , 106면 ; 톨훌훌.ØîI빼 「훌法훌原톨J， 143면 : •• 톨，MîJ빼 “톨흥{훌安훌， 왜 改

훌톨 미루는가" 188면;끓明훌， 빼빼 「한민족공동체 統--方훌， 그 홉·的 .系化 흩%究J ， 68 
면 및 82면;랬明훌， 前빼 “홈北.훌本빼係 定立융 뀌한 法的tt삐" 132변:øtJ빼 “변화하 

는 남북한관계와 법척문제" 77면 등 
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2. 南北韓關係의 :去的性格

(1) 北韓의 法的地位이든 南北韓關係의 法的性格이라고 하였든 우리가 

제기한 이 두 問題는 실은 같은 문제의 相異한 表現에 지나지 않는다고 생 

각한다. 왜냐하면 하나는 다른 하나를 규정한다고 생각되기 때문이다. 

이 문제는 결국 大韓民圍이란 무엇이냐， 어떠한 나라이냐， 그리고 大韓民

國에 대한 관계에 있어서 北韓地域， 北韓住民， 北韓政府란 각기 무엇이냐 하 

는 문제에 귀결된다고 생각한다. 

그러면 우선 大韓民國이란 어떠한 나라인지를 우리가 한번 생각하여 보 

자. 결국 大韓民國이란 우리(즉 韓國民)가 세운 나라가 아닌가? UN總會의 

決議에 근거하여 행한 UN機構藍視下의 自由選暴를 통하여， 우리의 범由意 

思에 의하여 大韓民圍 政府를 수렵하고 이에 대하여 國民의 엄由意思에 따 

라 수립된 韓半島上의 唯一合法政府로서의 UN의 承認、을 얻어낸 나라가 아 

닌가? 國民이 자기 스스로의 運命을 決定한다는 原理(民族범決主義 : 民族自

決主義의 英語語幹언 Nation이란 國民올 의미한다. 그러한 의미에서 실질적 

으로 國民主權의 原理와 통한다고 할 수 있다) (9)가 지 배 하는 時代(즉 民主

主義의 時代)에 國民이 염由意、思에 따라 決定하였다는 것은 중요한 의미를 

가진다고 믿는다. 

이 문제를 생각함에 있어서 한편으로 北韓政權이나 한때 우리의 左備知識

A의 主張처 럼 大韓民國 政府가 과연 美帝圍主훌훌者 및 그 앞잡이 가 세 운 政

(9) 崔大홈， 前揚 「統-의 法的間훌J， 141-143면 및 142변의 註(1) 에 인용된 UN빼율決議 

「植民地빼 立에 관 한 宣言 J(Declaration on the Granting of Independence to Colonial Coun

tries and Peoples) (않c.14， 1960); 民族담決의 문제률 集음的 홈利의 문제로 규정한 「市民

的 및 政治的 뺨힘j에 관한 圖際規約J (lnternational Covenant on Ci피1 and Political Rights, 
1967) 제 1 조;뿔大훌， “統-훌훌의 法的分析，” 「한민족공동체 統一方훌의 를웰과 制度化

흙究J (統-方쫓훌文輯， 2輯， 統一院， 1990) , 134 .... 142면; 그리고 張훌相의 영어논문 
“Right of Self-Determination in Di꺼ded C뻐nntries : Its Applicability to Korean Unifica

tion, " Osterreichische Z강itschrift jü r Offeutliches Recht und Våïkerπcht， Vo1.35, 1984, pp. 

177-196 퉁 참조 
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府이며 다른 한편 훌훌시절， 륙히 스탈린時代의 훨빠半島 빼l聊자료가 곤래 

에 공개되면서 밝혀진바 대로 金日成政훌이 누가 세훈 政톰인지(10)톨 쌀펴보 

자. 北훌훌地域住民에 의 한 자유스런 政治意恩決定의 기회가 있었는가? 빠톨 

主훌의 표방에 의하여 이러한 중대한 政治的， 흩史的 뽀를이 빼훌되어셔는 

안된다고 생각한다. 500훌이라고 추산되는 北빠住民이 축용옳 무톨쓰고 뼈 

쪽율 택하였다는 사실도 유념하여야 한다. 그리고 2~大빼 훌聊톰政府 代훌 

로서의 자격은 부여받지 옷하였지만 홉時 政府훌A의 대부폼이 셔율로 귀환 

하였다는 사실도 주목하여야 한다. 그리고 '*民族의 휠톨半It가 폐를'*빼혈에 

居住하여오고 었다는 사실， 이러한 聊民族이 rJt‘世휴#훌훌인 UN의 축확하에 

大훌훌民圍 政府樹立에 창여하였다는 사실， 북한주민도 이 決定에의 참여에 

초청되었으나 훌聯 및 金日成훌뼈의 방해에 의하여 훌훌柳홈톨 받았다는 사 

실에도 주목하여야 한다고 생각한다. 

이처럼 아직도 북한져역에 남아었던 住民이 I훌빼 및 옳日 I훌집단의 방뼈에 

의 하여 韓民族으로서 의 政治意‘思 決定過程 훌典힘톨 .. 가 박탈되 었율 뽕 빼民 ‘ 

族이 스스로 자기 의 政治的 흘옮을 大훌훌民圖 政府빼立의 모습으로 決定하였 

다는 사실올 부인할 수 있을 것인가? 大훌훌民圖 政府는 이렇게하여 수렵된 

것이다. 

우리 훌法의 前文 및 제 1조는 바로 이것율 보여주고 었다 .. “훌久한 릎史 

와 傳統에 빛나는 우리 大韓圖民은…이 1톨法율 홈’l定한다"(뼈l톨훌法前文)는 

文句와 “大韓民圖의 主홈은 圖民에 었고"(채 1조 쩨2항 천단)라는 규정이 

그것이다. 훌法 쩨 1조 체2항 천단(힘l훌톨릎 째2조 천단)은 단순한 훌함에 

그치는 것이 아니고 ，훌法뼈l定홈의 行使와 같은 主홈的 훌力의 行健는 훌民 

이 행한다는 것을 뭇한다. 主훌의 훌훌者로서의 圖民(nation)파 民族(na-

(10) 훌빼 Stalin이 民훌훌主훌훌 I훌휴I션생이나 自生的 共훌主훌훌 朴훌* 륨을 계껴고 훌日 

成율 찍어 북한 져도자로 앉혔다는 사실온 대깨 다 아는 사실이져만 훌흩외 용괴와 함깨 

옛 I훌빼빼 자료에 외하여 확인되고 있다. 중앙일보의 「빼를 : 조션민주주외인민풍화국」시 

리이즈， 혹히 이 시리이즈 3회 ‘入北햄 훌日훌 「연갱 .t0991년 8월 19일자)및 I훌훌日빼， 

1992년 10월 19얼자 9면 기사 륭 훌뼈 
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tion) 이 同意語임을 거듭 주의할 펼요가 있다. 그리고 이점이 람會主義國家의 

(전체 國民이 아닌) 勞動者·農民이 主體가 되는 A民主權파 다른 點임을 주 

의할 필요가 있다. 歷史的 斷親을 전제로하는 「社會主義華命」으로 主權의 擔

當者가 된 勞動者·農民(A民)과는 달리 “愁久한 歷史와 傳統에 빛나는”， 즉 

歷史와 傳統으로 연면히 이어져오는 韓民族(大韓國民)이 이 憲法올 제정하고 

이 憲法에 따라 大韓民園 政府를 樹立하였다는 사실이 의미가 심장하다. 

大韓民國 政府의 수럽으로 우리나라가 새로 創立된 것이 아니고 훌大韓帝 

國으로부터 이어져 내려온 우리(韓國民)의 主權이 완전히 원상회복되었다(11 ) 

는 사실을 주의할 필요가 있다고 생각한다. 日帝支配時期(1910-1945) 및 

聯合軍에 의한 軍政期間(1945 -1948) 동안에는 主權을 行使할 수 없었을 

뿐인 상태에 있었다. 그러므로 우리의 主權은 뺨在的인 狀態로 있었다가 大

韓民國 政府의 수립과 함께 顯在的인 狀態로， 즉 行뚫能力까지 갖춘 상태로 

회복된 것이다. 今世紀 初 韓· 日間에 체결된 두개의 條約， 즉 韓國을 被保護

園의 地位에 두기로 한 1905년의 條約과 韓國을 日 本에 뺨合시킨 1910년의 

條約은 의심의 여지없이 그 縮結時로부터 이미 無效(null and void abiniti이 

였다고 간주되 고 있다. 위 의 두 條約은 그 당시 의 韓國政府代表에 대 하여 

日 本이 鐘필(duress)을 행사함으로써 체결되 기에 이르렀기 때문이다(12)위 

條約들관 露· 日戰爭(1904 -1905)을 치른 日本軍隊가 韓國의 宮城올 완전히 

포위한 상황에서 억압으로 체결되었으며， 더구나 大韓帝國의 皇帝 자신에 

의하여 직접 批進·훌륭名되지도 않았다는 것은 이미 잘 알려진 확고한 歷史的

事實인 것이다 (13) 결국 韓國의 主權은 결코 日本에게 빼앗긴 적이 없으며 

(1 1) 崔大樓， 前揚 「統-의 法的問題J， 47-50면. 참조 

(12) 裵載漫 , “降壓으로 總結된 條約 의 性質 및 效거" (서울대 학교 「法學J， 10권2호， 

1968) , 48-64면;供性化， “南北훌훌接맺 以前의 法的빼係" (園際法훌훌훌흩훌， 26권2호， 
1982) 53--54면. 그리고 조약법에 관한 미에나협약 체51 조 참조 

(1 3) 훌亞日報의 1992년 5월 12일자 기사및 톰훌톨교수의 특별기고 “「허위문서」로 훌훌半島 강 

캠" ; Korea Herald의 1992년 6월 14일자 Special Report : German document found in Hunga
ry Shows 1905 Korea-Japan treaty void 기 사 동 참조. 
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日本의 韓圍에 대한 一方的 훌壓에 의하여 뿔훌이 터本에게 不法的으로 퍼 

領 당하였고 그 主樓行使를 방해 당하는 상태(즉 뺨在的인 狀뺑)에 놓이게 

된 것이다. 이러한 상태에서 大훌훌民圖政府의 수렘과 함째 主흩行健롤 방해 

받음이 없이 행할 수 있는 상태로 主홈이 회복된 것이다. 이러한 사쟁은 

「大韓民國과 日 本圍間의 基本빼係에 관한 條約」의 훌面에도 깔려있다. 동 

條約 제2조는 “1910년 8월 22일 및 그 以前에 大훨帝圖과 大 日 本帝홉뼈에 

체결된 모든 條約 및 協定이 이미 無效임올 확인한다”고 責릅하고 있고， 同

條約 제 3조는 “大韓民國 政府가 圍際聯合 빼슐의 決훌훌 第 195(111)월에 明

示된 바와 같이 韓半島에 있어 서 의 유일 한 合法政府임 올 確짧한다”라고 선 

언하고 있다. 이 條約에 앞서 1951년 9월 8일 체결된 對日 本 「샌프란시스쿄 

平和條約」도 특히 제 2조 @항에서 훌훌圍에 관하여 동일한 사정율 또한 확인 

한 것으로 해석되어 지고 있다. 아마도 「카이로宣룸」과 「포츠담효룸」도 역 

시 大韓民圍이 大韓帝園올 承뽑하였다는 命훌훌률 지지하는데 웬용될 수 있으 

리라 믿는다. 

(2) 政府란 主權의 한 表現形態 내 지 組織l形態라고 생 각한다. 그러 한 만 

큼 우리가 大韓民國의 政府를 수립함으로써 우리의 主홈올 새롭게 뼈훌，함에 

있어서 主樓의 所在가 우리(園民)에게 있다는 것과 함께 우리의 主홈이 미 

치는 領域올 憲法에 宣言하는 것은 너무나 당연하다고 판된다. 

그렇다면 大韓帝圍과 동일한 나라의 領土가 大韓帝圖의 領土일 수 밖에 

없지 않은가? 우리 ，훌法 제 3조 領土條項은 바로 이 당연한 사실율 宣콤한 

것에 불과하다. 大韓帝園과 동일한 나라로서의 우리의 領土가 全훌훌半·島라는 

主張이 우리의 主權行使가 당초에는 i톨톨빼훌， 後에는 北I훌政府에 의하여 北

韓地域에서 사실상 방해받고 있었다는 사실에 의하여 죠금도 지장율 받지 

않는다고 생각한다. 즉 大훌훌民圖의 主홈온 北훌훌地域에 판한 한 그 行使能力

올 北韓政府의 存在에 의하여 홈tJ 約받고 있올 뽕이다. 그러므로 北*lJtkiJ흩에 
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관한 한 大韓民國의 主權은 覆在的인 狀態에 놓여있다는 것이 된다(14) 그렇 

다면 우리 憲法 제3조 領土條項은 첫째로 大韓民國은 大韓帝國과 同一한 나 

라로서 大韓帝國의 主權이 미치던 領域(이것은 곧 韓半島와 그 附屬島順이 

다)올 자기의 主權이 미치는 領域으로 하는 나라임올 宣言·主張한 條項이다. 

다만 主權行使에 있어서는 처음에는 옳聯의 北韓地域古領， i鬼偏政權의 수렵， 

후에는 北韓政權의 존재에 의하여 사실상 制約당하고 있을 뿐이다. 主權行使

에 있어서의 이러한 事賣上의 뿜tj約을 領土條項에 의하여 없는 것으로 할 수 

있다는 것을 의미하지는 않는다고 믿는다. 領土條項에 의하여 主權行使에 가 

하여진 이러한 歷史的 地理的인 사실상의 制約을 없는 것으로 할 수 있는 

것은 아니지 않는가? 그러므로 領土條項의 의미는 다음과 같은 뭇올 포함하 

는 것이라고 믿는다. 즉 北韓地域에서 主權올 行使하는데 장애를 주는 요인 

이 소멸할 때에는 새삼스럽게 憲法改正 내지 制定이나 北韓의 加入(獨進基

本法 제23조 및 제 146조에 있어서와 같이)둥 다른 특별한 憲法的 惜置없이 

도 당연히 大韓民國의 主權的 權力(主權行使能力)이 그곳에 미친다(15) 그러 

나 그러한 시점까지는 大韓民國의 主權은 北韓地域에 쾌하여는 뺨在的인 狀

態‘에 있게 된다. 

北韓住民이 南韓地域에 移住하는 경우에는 새삼스럽게 國籍變更의 惜置

(大韓民國 國籍의 取得)없이도 당연히 大韓民國의 國民이 된다(16) 

北韓地域에 대하여 뺨在的인 狀態에 놓여있던 主權이 顯在化하게 되는 것 

이 統一이다.(平和的統一條項과 함께) 領土條項은 北韓地域에 대하여 擔在

的인 狀態에 있는 主權을 顯在化할 責務를， 즉 統一의 責務를 大韓民國， 특 

(14) 崔大樓， 前揚 「統一의 法的問題J， 27-30면， 45면， 91 면， 및 123면;崔大樓， “韓國憲法의 座

흙 : 領土條項과 平和的 統-條項" (법체연구， 2권1호， 1992) , 8--9면;崔大樓， “남북교류 
협력 본격화시 예상되는 국내법체계상의 문제점과 그 대책”과 南北交流協거의 本格化過程

에서 提起될 法的問톨훌훌h 및 對實，” 서울대학교 法훌빼￥究所 주최 南北交流·協力빼聯 法뼈j度 

훌훌훌세미나 제출논문， 1992) 52--53면. 

(15) 崔大홈， 前揚 “훌훌圖훌法의 座홈，” 9면;崔大훌， 前揚 “南北交流·協力 本格ft時 훌행되는 
국내법체계상의 문제점과 그 대책，” 52면 

(16) 前빼 註(1 5)
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히 大韓民圖政府에게 부과하는 것이라고 믿는다(17) 主훌은 統一옳 훌훌求한 

다. 主*흩어란 對外的으로는 훌立이요 對內的으로는 률高인 홈力이기 때문이 

다. 다만 統一方案으로 武力에 의한 統一올 주장한다면 그 한에 있어서 짧 

土條項은 平和的統一 條項과 衝突한다고 할 수 있다. 그러나 후숱하는 바와 

같이 비록 平和的統- 條項이 없다고 하더라도 우리 훌法이 武力에 의한 統

-올 排除하고 있다고 믿는 까닭에 짧土條項온 lJI和的統一 條項파 M톰突하는 

것이 아니고 오히려 이와 觸和되는 條項이라고 생각한다. 

領土條項의 의미률 이같이 이해하는 까닭에 일부에서 주장하는 바와 같온 

領土條項의 ，훌法훌훌톨이란 처옴부터 문제가 되지 않는다고 생각한다. 우션 

領土條項의 憲法훌훌톨 主張이 구체적으로 무엇을 이야기하고자 하는 것인지 

반드시 분명한 것은 아니지만， 만약 北빼의 흩I톨률 꿇定치 아니하먼 것으로 

부터 그 實體를 認定하고， 주장에 따라서 는 北뿔을 圖家로서 承짧하는데 까 

지 이르고 있는 훌化를 보여주려는 것이 라면， 그것은 領土條項의 .톨法훌훌톨 

이 아나고 領土條項올 빌려서 전개하였던 政府의 對北政擔의 변화에 지나지 

않는다(18) r憲法훌邊」이라는 개념은 훌法條文의 훌現온 바뀌지 아니하였으 

나 그 의미가 바뀐 경우롤 이야기하는 개념인데(19) 우리가 이해하는 바에 

의하면 領土條項에 의미변화가 일어난 것은 없다. 北障地域에 대한 主홈的 

權力은 北韓政府의 존재에 의하여 大障民圖 政府樹立 당초부터 제약되어 왔 

기 때문이다. 그러한 의미에서 北韓政府률 하나의 交戰뼈i톨로 보아온 견해 

도 하나의 비유라면 몰라도 歷史的으로 반드시 갱확한 것은 아니라고 판단 

된다. 왜냐하면 大韓民園 政府가 北훌훌地域에 대하여 처옴부터 支配力율 미 

치고 있었는데 그후에 共훌훌命이 일어나 北훌훌地域에서 톨I톨上의 支配力율 

(1 7) 崔大樞， 前빼 「統-의 法的間톰J， 29-30변;뿔大톰 , 前빼 “.빼훌法의 훌톰" 9연;훨大 

홈， 前꽤 “남북교류협력 본격화시 예상되는 국내법체계상의 문체챔파 그 대핵" 52면 

(18) 뿔大홈， 前빼 “빼훌훌法의 헨톨흩" 9면;발大톨， 前빼 “남북교뮤협력 본격화시 예상되는 

국내법체계상의 문재검과 그 대혜" 53면 

(19) 옮哲洙， 前柳 「훌法 •• 1흩 J ， 985-987면;톰훌훌， 톰까빼 「훌法.~톨J. 60-61 면;뺨톨， 

「빼훌훌法훌J(빠훌It. 1990) , 52 면. 동 창조 
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행사하는 政權이 들어섰기 때문에 부득이 이 政權올 사실상의 地方政府로 

받아들이지 않올 수 없다고 하는 경우에나 볼일 수 있는 交戰團體 또는 했 

홉LI훌훌훌의 定義는 우리의 歷史的 狀況에는 맞지 아나한 까닭이다. 

領土條項이 가지는 또 하나의 의미는 領土條項이 大韓帝國→大韓民國臨時

政府→大韓民國으로 이어지는 正統性을 주장하는 條項이라는데 있다 (20) 즉 

領土條項을 통하여 우리의 正統性을 주장을 하고 있는 것이다. 領土條項을 

통한 이러한 1E統性 주장은， 이미 지적한 바 있는 臨時政府의 要A을 비롯 

한 주요 愛國志士들이 서울로 귀환하였다는 사실， 韓民族의 過半數가 ·남한 

에 거주하고 있다는 사실， 수백만 북한 동포가 위험을 무릅쓰고 남쪽을 선 

택 하였 다는 사실， 大韓民國 政府樹立의 法的基麗를 UN總會決議， UN감시 하 

의 自由選瓚， 이 선거에 의하여 구성된 制憲議會·憲法制定·政府樹立에 두고 

있다는 사실， 그리고 大韓民國 政府에 대한 UN聽會의 唯一合法政府로서의 

承꿇、 사실 동에 의하여 꿇化되고 있다. 그러한 만큼 領土條項을 改定·빼除 

하자는 주장은 大韓民國(및 大韓民國 政府)의 正統性을 포기하자는 주장이 

라고 생각된다. 

이같은 領土條項을 통한 大韓民國 政府의 正統性 주장에 대비되는 北韓政

權의 正統性 주장을 살펴 보자. 北韓政權은 자기 의 正統性 주장을 共훌華命 

論， A民主權論에 根擾지우고 있음을 주의할 필요가 있다고 생각한다. 北韓

憲法의 “조선민주주의인민공화국은 전체 조선인민의 이익을 대표하는 자주 

적인 사회주의 국가"(제 1조)이고 그 主權은 “로동자， 농민， 병사， 근로인테 

리에 있다"(제 7조)는 조항 둥이 그것을 보여주는 것이다. 領土條項이 아니 

고 거주지가 북한이냐 남한이냐에 상관없이 「全體」 조선인민의 rA民主權」

을 거론하고 있는 것이다. 근래에 北韓에서 훌法改正作業이 이루어지고 있 

다고 하니까 헌법의 어떤 조항이 바뀔지 알 수는 없으나 북한의 Æ統性 主

(20) 뿔大홈， 前揚 「統一의 法的間홈J， 29--30면， 122--123면;뿔大홈， 前빼 “훌톨톨1톨法의 座

홈" 9--10면;뿔大홈， 前揚 “남북교류협력 본격화시 예상되는 국내법체계상의 문쩨점과 
그 대 책，" 53--54변. 
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張에 관련된 조항의 改正까지 이루어질지는 의문이다. 아무톰 領土홉項온 

북한의 A民主權論에 상웅하는 正統性 主張훌훌項인 만큼 혹시 相互主훌에 입 

각한 改正·則除 주장이라면 몰라도 -方的인 改正·剛l除 주장이라면 우션 政

治的 提훌훌로서도 컬득력이 없다고 생각한다. 

領土條項이 가지는 세번째 의미는 훌훌半島상에 大훌훌民圖 이외의 또 다른 

國家의 존재를 부인하는 것이라고 생각한다 (21 ) 빠念上 한나라에 두개의 홉 

家가 있올 수 없는 것이다. 그러한 만큼， 北웰地빼에 있어서의 北聊政홈의 

存在(소위 實體)를 부언할 수는 없지만 결쿄 北聊율 「圖흉」로셔 「흥짧」활 

수는 없다. 이 점은 r1民族 .1圖家 .2政府 .2빠制」라는 公式으로 찰 표현·쟁리 

해 낼 수 있다고 생각한다. 즉 南北훌훌빼係는 r1民族 .1훌흉 .2政府 .2ft뼈JJ公 

式에 의 하여 요약될 수 있다고 생 각한다. 

이 공식은 우리 헌법에서 뿔만 아나라 北훌훌훌法에서도 도훌되어 나오는 

공식이라고 판단된다. 북한은 A民主홈의 원리에 바탕율 두고 「전체 조션인 

민」의 이익올 대표하는 唯-의 自主的인 it슐主훌훌圖家임율 훔뺑하고 있는 

까닭에 北韓薰法의 시각에서는 南훌훌政府란 “북반부에서 사회주의의 완천한 

숭리를 이룩하여 전국적 범위에서 외세률 물리치고 민주주의객 기초위에서 

조국을 명화적으로 통일하며 완전한 민족척 독립을 달성하기 외하여 루쟁” 

(제 5조)함을 목표로 하고 있는 조선민주주의인민공화국의 뼈.爭對훌인 反톨t 

會主義的， 親外흉흉的， 반민주주의적 집단일 수밖에 없다. 相對方올 圖家로서 

承認하지 아니하려는 태도는 오히려 北훌훌政홈 담당자들의 언사에 더 강력하 

게 표출되고 있는 것으로 보인다 r하나의 조선」 논리가 그 대표객인 것이 

다. 이 에 비 하여 남쪽 言論媒體의 報遭나 主張올 보면 남쪽의 .1톨톨 북측 

으로 부터 인정받으려고 구결하는 듯한 인상올 남쪽이 주고 있다. 이러한 

입장이나 태도는 對北戰略戰術로서도 바람직하지 않올 뿔만 아니라 바로 우 

(21 ) 뿔大홈， 前꽤 「統一의 훌的때톨J， 91 면 동;훨大.， 佈빼 “.톨훌훌외 훌톰" 10-11 면; 

崔大-， 前빼 “남북교류협력 본격화시 예상되는 국내법채재상외 톨찌챔과 그 대빽，” 54~ 
57면. 

-13-



리 憲法(특히 領土條項)에·反한다고 생각한다. 

r1民族 .1國家 .2政府」의 公式은 「南北合意書」에 여실히 표현되고 있다. 

「南北合意書」序文에서 “ ... 민족공동의 이익을 도모하며， 쌍방 사이의 관계가 

나라와 나라 사이의 관계가 아닌 통일을 지향하는 과정에서 잠정적으로 형 

성되는 특수관계”라고 한 표현이 그것이다. 남북 짱방이 장차의 南北關係

形成의 기틀이 될 「南北合意書」를 채택하였다고 하여 상대방올 國家로서 承

認、하는 것이 아님을 분명히 하고 있으며 (22) 이것은 領土條項의 적어도 한 

가지 의미， 즉 2개 국가의 成立否認의 意味를 충실히 실현·반영하는 것이라 

고 생각한다 r南北合意書」에 서명한 남북의 두 總理는 이를태면 政府의 代

表이지 두 國家의 代表는 아닌 것이다. 

「南北合意書」의 이러한 점은 1972년의 東西獨間의 基本關係條約의 경우 

와 명백히 다른 점이라고 생각한다. 동서독간의 기본관계 조약에서는 國家

間의 關係임을 序文 및 제 1조 以下 여 러 조항에서 분명히 하고 있으며 國

家間의 正式의 條約廢效에 필요한 議會의 批灌·同意‘ 둥 절차를 다 밟고 있 

다. 그럼에도 불구하고 東西獨間의 關係를 民族內部관계(소위 特珠關係)라 

고 하면서(껑) 예 컨대 兩獨間의 經濟去來 둥을 內國去來로 간주하여 GATT 

로 부터 그러한 의미의 승인까지 받고 있었다는 사실 둥은 示曉하는 바가 

많다. 

그런데 「南北合意書」를 東西獨間의 基本關係條約과 동일시하여 南北 2個

國間의 條約으로 보는 見解가 없지 않다 (24) 그러나 「南北合意書」가 東西獨

間의 基本關係條約과 다르다는 점은 두 文件을 대조하여 보면 분명해진다고 

생각한다. 그러한 만큼 批灌 둥 「南北合意書」의 發效節次를 東西獨間의 基

(22) 金明基， “南北基本음意홉의 法的性格" (園際問題， 23권4호， 1992) 17면 및 19면 둥 참조 

(23) 李長熙， “남북합의서의 국제법척 성격" (民族統-， 1.2호， 1992 년)， 5-6면;李長熙， “東

西j톨 基本條約에 대한 흙究，” 「圍際法훌會훌훌J， 35권2호(통권68호)， 81-104면， 특히 83 

면 및 101--102면(1990) :이장회， “남북한 UN가입과 국제법적 과제-남북한 기본조약의 

툴 모잭，” 「법과 사회 J 5호， 8-12면 ; rBVERFGE36 J , 1 (16--17) 둥 참조 

(24) 예컨대 李長R， 前揚 “南北음意훌의 法制度的 .률훌훌훌홈，” 1~4면 참조 
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本關係條約의 경우와 다르게 한다고 하여 이상하다고 하여야 할 理由가 없 

올 것이다.(東西獨間 基本빼係條約 제 10조 참조) 

以上에서 보아온 바와 같이 훌훌半島上에 大훌훌民圖이라고 하는 하나의 훌흥가 

있을 뿐인 까닭에 「南北合홈훌」가 園際흩t슐에 .~在하는 두 圖際法.1톨뼈의 「홈 

約」일 수는 있어도 園內法(훌法)的으로 圖家間 條約(즉 圖際條約)일 수는 없다. 

이곳에서 우리는 國際法의 시각에서 바라본 南北훌훌빼係와 훌內法(훌法)의 

시각에서 바라본 남북한관계 사이의 乖離에 주목하여야 한다고 생각한다. 

사실 南韓에 大韓民園이 수립되고 북한에 조선민주주의인민공화국이 률어선 

이래 韓半옮上에 國際的으로 훌實上 2개의 圖家가 存在하여 왔다는 엄연한 

사실을 부인할래야 부인할 수는 없다. 그런데 위에서 이미 지척한 바와 같 

이 憲法은 하나의 園家만이 존재할 수 있올 뿐인 i훌뼈l로 구성되어 있다. 더 

구나 大韓民圍훌法은 韓圍民이 그 主樓的 홈力(훌法홈IJ定홈力)올 행사하여 

채택한 헌법인 것이다. 

그러면 大韓民國 및 조선민주주의인민공화국의 둥장과 함째 형성되어 오 

늘에 이르고 있는 이러한 兩法의 乖離가 南北韓의 UN同時加入에 의하여 바 

뀌 었는가， 특히 南北合意書의 채 택 에 의 하여 바뀌 었는가， 혹은 그 乖離가 소 

멸되었는가? 남북한의 UN가입에 의하여， 그리고 南北合意홉의 採홈·활效에 

의하여 남북한간의 關係에 관한 圖際法과 훌‘法의 乖離밝造에 바뀐 것이 아 

무것도 없다는 것이 우리의 결론이다. UN가입올 전후한 남북한 정부의 풀 

明書·發表文을 살펴보든지 「南北合意훌」의 採擇·활效률 전후한 -兩政府의 폴 

明書·發表文들올 보아도， 그리고 「南北合意훌」 自톰에서도 남북한은 相對方

올 「圍家」로서 숭인하는 것이 아니라는 점올 분명히 하고 있다. 뼈對方율 

園家로서 톨t示的으로나마 承짧하는 것으로 보게 만들 수 있을지 모롤 륨Ib 

도 삼가하고 있음올 살펴볼 수 있다. 

이 점에서 남북한 갱부는 각자의 憲法上의 원칙올 충실히 따르고 있옵올 

보여주는 것이라고 생각된다. 그러한 만큼 톨法的으로 南北빼係는 혹시 톰 

家間의 빼係에 「뿔」하는 빼係일 수는 있어도 결코 圖家뼈의 I톨係일 수는 없 
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다. 그러므로 「南北合意書」는 아마도 國內法上의 두 公法團體(예컨대 地方自

治團體)間에 체결된 協定에 유사한 것으로 樞念化할 수 있으리라 믿는다 (25) 

이것이 「南北合意書」에서 南北關係를 나라와 나라 사이의 관계가 아닌 「特

珠關係」라고 지칭하고 있는 것의 의미라고 생각한다. 

바로 그러한 까닮에 「남북합의서」가 넓은 의미의(圍際法上의) 條約이긴 

하여도 (國內法=憲法上)r圍家間」의 「條約」이 아니기 때문에 圍會의 批灌·

同意를 요하지 아니한다는 결론이 가능하다. 즉 「남북합의서」는 圍會의 批

i佳·同意를 요하는 條約이 아니다. 한편으로 園會의 批灌·同意는 대한민국의 

북한에 대한 圍家로서의 默示的 承認、行훌훌의 정표가운데 하나로 풀이 될 수 

도 있을 것이기 때문에 圍會의 批灌·同意를 행하지 아니함으로써 「남북합의 

서」의 국가간 조약으로서의 性格을 부인하고 있음을 보여주는 것이 된다고 

생각한다. 그리고 가령 「남북합의서」가 條約이라고 가정하더라도 美國의 行

政協定(executive agreement)(26)의 예에서 보듯이 한정된 범위내에서 憲法上

要求되는 國會(美國의 경우에는 上院)의 批灌·同意 없이도 구속력을 가지는 

데 지장이 없는 國際條約의 成立을 인정하는 憲法慣行도 가능하다고 생각한 

다. 서로 상대방을 園家로 승인하지 아니하는 남북한간의 「南北合意書」 동 

에서는 더욱 그러하지 아니하겠는가? 

더구나 圍家間의 條約이라고 하더라도 國會의 批灌·同意가 다 요구되는 것 

이 아님은 憲法上 분명하다(제60조 제 1항 참조). 우선 「남북합의서」가 憲法

제60조 제 1항에서 열거하고 있는 카태고리의 조약， 즉 相互援助 또는 安全保

障에 관한 條約， 중요한 國際組織에 관한 條約， 友好通商抗揮條約， 主權의 뿜l 

約에 관한 條約， 講和條約， 園家나 圍民에 게 중대 한 財政的 부담을 지 우는 條

約 또는 立法事項에 관한 條約의 어느 하나나 둘에 해당하는 조약이냐의 질 

문이 가능하다. 그리고 이곳에 열거한 커태고리의 條約을 奉꿇附훌하여 아주 

(25) 뿔大홈 前揚 “統-훌훌의 法的分析'，" 144-145면;뿔大홈 前揚 “훌I톰훌法의 훌홉，" 12면;崔大폼， 

前#톨 “남북교류협력 본격화시 예상되는 국내법체계상의 문째캠과 그 대빽" 56면 퉁 참조 

(26) Encyclopedia of 깨e American Constitution, v.2에 실 련 Executive Agreement 삐 참조 
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너그럽게， 넓게 해석하는 것이 아닌 한 「南北合훌.톨」는 엄빼로서는 그 어느 

것에도 해당되지 않는다고 판단된다. 이롤태면 그 뼈行율 위한 附빼合意톨나 

法令의 홈tJ定없이 그 자체로서는 직접 圖民에게 財政的 훌훌톨율 지우거나 훌훌 

를 부과하는 아무것도 없다. 

아주 최근(1992년 8월 24일)에 서명 ·발효시킨 「大웰民圖파 中華A民共和

園간의 外交關係 樹立에 관한 共同聲明」은 공동성명이라는 이률에 상관없이 

두나라간의(넓은 의미의) 條約(흑 합의)임에 률림없는데 톰융의 批灌·同훌 

를 요하는 조약인가 아닌가? 이 공동성명온 파거에 敵對的이었던 나라와의 

外交關係 수립과 동시에 률빼과의 斷훗， 그리고 파거 훌톨의 同 1훌훌 얻어 

체결한 條約까지 포함한 톨빼과의 條約의 포기 내지 폐기톨 포함하는 「합 

의」인데 어떻게 圍홉의 批灌·同훌‘없이 가농할 수 있는가? 「남북합의서」는 

남북「兩圍」간의 외교관계 수립에 관한 合意는 결쿄 아니지만 이률테면 뿔中 

간의 이 共同훌明에 비견될 수 있는 합의라는 것이 우리의 생각이다. 그러 

므로 「남북합의서」와 관련하여 국회의 批灌·同意가 없었다거나 批唯·同意가 

요구되 지 않는다고 하여 그것이 兩홉훌훌롤 구속하는 法的 效力을 가진다는 

데 대하여 아무런 지장도 없다고 믿는다. 그리고 우리 政府 剛 인사가 처옴 

에 제시하였던 것처럽 「남북합의서」가 정치적 便宜에 따라 언제나 一方的으 

로 폐기할 수 있는， 따라서 抱束力이 없는 하나의 ‘神士빼定’에 불과한 지에 

대하여는 의문이 있다 r남북합의서」의 合意內容이라먼지 「남북합의서」와 

함께 나온 南北 兩剛 發表文을 보아도 이러한 빼士協定에 그친 합의서률 체 

결하고 南北統一올 향한 E步라고 부르지는 않았율 것이다. 

그러면 條約에 대한 國율의 批灌·同훌.樓의 의미는 무엇인가? 그것은 조약 

이 圍內法的인 效力을 갖게 하는데 필요한 立法的 홈限이 아니고 ，훌法에 열 

거 한 童要條約과 관련하여 大統領이 가지는 條約條훌훌홈(제 73조) 행사에 대 

한 圍슐의 統홈IJ裝훌라고 생각한다 (27) 만약 그것이 I뼈융의 立法的 홈限이라 

(27) 홈훌톨， 前빼 「훌法씌'11흩J， 171 면 및 759면;훌홈洙， 前빼 「훌法 •• 톨J， 752연 ;흙률， 

前빼 r.톨훌홉뻐J， 882면 풍 
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.. 
면 國會의 批灌·同意를 요하지 아니하는 條約의 경우에는 國內法的인 效力

을 전혀 가질 수 없다는 결론이 가능해 진다. 그렇다고 批灌· 同意權이 國會

가 大統領의 條約練結權 行使에 대하여 가지는 유일의 對政府統制裝置가 아 

님을 주의할 필요가 있다고 생각한다. 國會決議案의 채택이라든지 그 조약 

의 시행과 관련하여 요구되는 據算에 대한 據算案議決權·決算審議權의 행 

사， 요구되는 施行法律에 대한 立法權의 행사， 國政藍훌·國政調흉權의 발동 

퉁의 장치나 방법을 통한 국회의 政府統制가 그것이다 r남북합의서」와 관 

련하여서도 이러한 統制裝置를 활용할 수 있음은 물론이다. 

위에서 南北韓關係의 法的性格， 北韓의 法的地位를 이해하는 방법의 하나 

로 「남북합의서」를 통하여 남과 북은 相對方을 國家로 승인한 것이냐 r남 

북합의서」의 法的性格이 무엇이냐의 문제를 다루었거니와 이러한 문제를 가 

름하는 요소가운데 하나로 지금은 둘다 UN會員國인 남과 북이 「남북합의 

서」를 UN憲法의 規定(제 102조)에 따라 UN에 登錄하는 문제를 어떻게 처 

리 하고 있는가 하는 점 도 살펴 보아야 한다고 생 각한다. 

原論의 문제로 훨約이든 國際條約이든 當事者가 意愁한 것 以上일 수도 

그 以下일 수도 없는， 當事者의 意思가 지배하는 것이 原則인 법인데， 當事

者의 意‘思는 UN에의 登錄의 문제에도 표출될 것이기 때문이다. 그런데 남 

과 북은 「南北合意書」를 UN에 登錄하지 아니하기로 합의하고 있다. 이 문 

제에서 표출된 남과 북의 의사는 「南北合意書」에 대하여 남과 북이 부여하 

려고 하는 뜻의 하나의 가늠자가 되지 않겠는가 하는 것이다. 이 가늠자에 

의하면 「南北合意書」는 國家間의 條約(國際條約)이 아님을 밝히고 있는 것 

이라 할만 하다고 생각한다. 그렇다고 단순한 ‘輔士協定’으로만 보려는 뭇의 

表出은 아닐 것임에 틀렴없다. 왜냐하면 남북은 각각의 國內外 事情에 비추 

어 「南北合意書」의 채택에 대단히 중요한 意味를 부여하고 있으며 그러한 

뭇이 「南北合意書」 자체 뿐만 아니라 發表文 둥에서도 나타나고 있기 때문 

이다. 즉 「남북합의서」 어디에도 이것을 빼士協定으로 보게 만드는 意思의 

表出은 없는 것이다. 
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위에서 본 바와 같이 南北韓빼係가 ‘나라와 나라 사이의 판계’가 아닐 뿔 

만 아니라 (이것이 「南北合意훌」에 표출되고 있다) “통일을 지향하는 파갱 

에서 잠정적으로 형성되는” 관계일 뿔이다. 즉 「南北合意훌」가 아무리 훌륭 

하고 「南北合意書」에 따른 南北交流빼力 둥이 아무리 찰 이루어진다고 할지 

라도 그것이 텀標나 能事가 아니고 統一이라고 하는 텀;홈達成율 指向하는 

것이어야 한다는 것이다. 바로 이러한 統一텀樓違成에의 지향성이 남북관계 

를 나라와 나라 사이의 빼係가 아닌 판계로 규정짓게 만들고 있다고 할 수 

있다. 왜냐하면 나라와 나라 사이의 관계는 비교척 永빼的인 판계(分톰狀 

態)를 전제로 하기 때문이다. 이것이 「特珠빼係」의 또 하나의 의미임율 물 

론이다. 

(3) 그러면 이러한 시각에서 憲法의 「平和的統-J條項의 의미롤 살펴보 

자 우선 統一의 의미는 무엇인가? 륨語의 *1f-, 輕빠的 統合 퉁 빼族的 흙 

合(functional integration) 의 用語例에서 보듯이 다양한 械一올 생각할 수 

있지만 法的으로 의미있는 統一， 측 제 4조에서 이야기하는 統-은 남과 북 

이 하나의 法體制， 이 法體홈tJ를 擔保하는 하나의 政府 밑에 들어가는 것율 

의 미 한다고 생 각한다 (28) 하나의 法톨훌홈tJ ， 하나의 政府란 「主홈」의 속성 이 자 

징표이다. 그러한 의미에서 하나의 主權 밑에 남북이 들어가는 것이 統一이 

다. 

그러면 統一은 왜 하여야 하는가， 統一의 텀樓는 무엇인가? 北웰의 시각 

에서 統一의 텀樣는 분명하다. 南朝활解放이 그것이다. 그러면 우리의 統

의 텀標는 무엇인가? 이것은 궁극적으로는 言語와 宗敎와 홈族과 理정:이 각 

기 다른 나라로 구성된 世界몫Ff， 世界歷史 속에서 우리나라가 추구하는 圖

家텀標가 무엇인가 하는 문제와 밀접하게 관련되어 있다고 생각한다. 이 문 

제를 극적으로 再構成해 표현하면 우리나라가 어떠한 나라가 되어야 남들이 

(28) 統-의 意훌에 관하여 훨大홈， 前빼 「統-외 法的뼈톰 J， 76-77연， 116면이하， 138면;훌 

大홈， 前빼 “統一홈을홉의 法的分析" 119면이하;발大톨， 前빼 “.톰훌法외 R톨_，" 14면 둥 
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모두 부러워하는 나라가 될 것인가 하는 問題가 될 것이라고 생각한다. 아 

마도 民族의 力量이 結集， 增大되어 안으로는 사람이 A間으로서의 尊嚴과 

價{直를 가지고 살 수 있고(憲法 제 10조 참조) 밖으로는 世界平和와 A類共

榮에 긴요한 몫을 담당하는 나라(憲法前文 및 제 5조)라야 남들이 다 부러 

워하는 나라가 될 수 있으며， 그러한 나라를 이룩하는 것이 우리나라의 國

家텀標가 되어야 한다고 믿는 것이다. 즉 이것은 憲法前文을 비롯하여 우리 

나라 憲法 전체에서 도출되어 나오는 國家텀標이기도 하다. 그리고 이러한 

國家텀標가 결국 우리의 統一의 목표가 되는 것이라고 생각한다 (29)이것을 

遊으로 표현하면 남북이 分斷된 상태에서는 이러한 國家텀標를 실현하는 것 

이 불가능하거나 그 실현이 막대한 支障을 받게 되는 것을 의미하게 된다. 

分斷에 의한 民族力量의 分散과 낭비적인 경쟁에 따르는 소모， 分斷의 아픔 

과 고통， 世界平和를 위협하는 戰爭危險地域으로서의 위치 둥이 그 단적인 

표현이다. 

사람이 A間으로서의 尊嚴과 價{直를 가지고 살 수 있는 나라가 되기 위하 

여는 일정한 精神的·物質的 基盤과 立憲主義(基本權의 保障·權力分立 둥)와 

같은 制度的인 基盤이 요구되는데， 이 점에 있어서 앞선 나라만큼 우리가 

잘하고 있는 것은 아니며 이직도 앞으로 나아갈 길이 먼 것은 사실이지만， 

그러나 日帝의 혹독한 支配時代， 解放後 그리고 6.25動홉L 後， 그리고 60.70년 

대의 어려웠던 시대를 돌아보면， 꾸준히 우리가 참으로 많은 것을 이푹하였 

으며 장차 더 나아지리라는 데에 상당한 自信感을 가지기에 충분하다. 미 래 

는 지금보다 더 나아지리라는 樂觀論은 이 점에서 北韓이 이룩한 것， 예상 

되는 북한의 未來像과 비교하면 단순한 自信慮에서 더 나아가 使命感까지 

가지게 한다. 우리가 이룩한 경제적 富 뿐만 아니라 우리가 이룩한 自由의 

성과를， 아직도 「고깃국에 이밥」이 理想、인 북한 동포에게， 아직도 1A獨載·

(29) 뿔大홈， “統一칼럼 : 인간尊빠과 톰偉 그리고 統一" r世界日報J， 1992년 7월 15일자;뿔大 

홈， 前揚 “남북교류협력 본격화시 얘상되는 국내법체계상의 문제캠과 그 대책，" 47-49 
면 훌ftft 
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1薰獨載下에 自 由롤 모르는 북한 동포와 함께 나누어 가지 자는 것 이 統一

의 그리고 南北交流協力의 텀樓여야 한다고 믿는다. 한편 民族빼成톨 한 사 

람 한 사람의 尊嚴과 f홈{直의 뺨大와 民族全끓力 톨의 벌大는 相互依存的 빼 

係에 서는 것이라고 생각한다. 民族力률의 結톨·增大의 텀흙는 그간 소극객 

으로 파악되어 “分斷의 고통과 아픔을 덜자”는 말로 표현되어 온 것이 사실 

이지만 民族이 統-된 圍家 속에서 뭉철 때 分톰의 고통과 아픔의 해소를 

넘어 한 民族으로서의 力톨올 훌大化할 수 있을 것임은 물론이다. 우리의 

憲法의 基끓이 되는 理念 가운데 하나가 民族主훌인데 우리의 民族主훌가 

統一올 요청하고 있는 것이다. 이러한 첩을 역셜적으로 표현하면 北훌에 物

件올 팔아먹고 工場을 지어서 돈이나 벌자는 것이 「南北合훌톨」률 채택하고 

北韓과 交流協力올 벌이는 목적일 수는 없지 않은가 하는 것이 될 것이다. 

南北交易이니 投資니 家族옮問이니 하는 것은 사실 흙一 없이도 할 수 있는 

일들이다. 

그러면 문제는 어떻게 그렇게 待望혜 마지않는 統一에 이르게 되느냐 혹 

은 이르게 하느냐 하는 統一의 過程， 統一의 方쫓， 혹은 統一의 節7k의 점이 

다. 아마도 대체로 다음과 같은 세가지 過程 내지 方쫓올 상정할 수 있을 

것이라고 생각한다 (30) 

첫째로는 武力使用에 의한 일방적인 상대방의 Jæ~. 統合올 생각할 수 있 

다. 둘째로는 일방에 의한 타방의 吸l않統合올 상정할 수 있는데， 이 경우에 

는 대체로 吸收 당하는 측 체제내에서의 民業훌起→폼뼈l훌를→吸收統음의 

과정을 거치리라 생각된다. 왜냐하면 톨훌힘l 內 農得#훌륭양力들이 民累훌훌료 동으 

로 인하여 자기 체제를 지켜내지 못하는 상황이 아닌 한 吸l않統合이 일어날 

수 있다고 생각되지 아니하기 때문이다. 셋째로는 남과 북이 합의하여 통일 

에 이르는 경우도 理꿇的으로 상정할 수 있다. 다만 이 경우도 g훌得.홉·力 

올 대변하는 政府次元의 合意률 통한 통일파 남북을 모두 포섭하는 톨法뼈l 

(30) 발大홈， 前빼 「훌훌-의 法的뻐톨J. 118면이하;뿔大톰， 柳빼 “統一톨.외 홉8인分析" 127 
면 이하;崔大홈， 前빼 “ .. 톨훌훌외 훌톰" 14변 이하 
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定權力에 의한 통일의 경우를 나누어 생각할 수 있는데， 前者인 政府次元의 

合意에 의한 통일이란 實際로는 있을 수 없으며， 있을 수 있다면 훌%得權勢‘ 

力둥이 자기 체제를 수호해 낼 수 없는 상황의 경우일 것이고(獨遭統一은 

실은 이 과정을 밟았다)， 기득권세력이 자기 체제를 지켜낼 수 있는 상황이 

라면 體뼈l聯合 또는 南北聯合(실질적으로는 國家聯合이지만 韓半島上에 2 

개의 나라가 있을 수 없는 까닭에)에의 合意가 고작일 것이라고 생각된다. 

南北 쌍방이 자기 체제를 본질적으로 훼손하지 아니하면서 統一에 이를 

수 있는 제 3의 體制는 없다고 생각한다 (31 ) 즉 北의 唯一體홈Ij， 一黨獨載體옮Ij 

와 南測의 多元主義體制 모두를 포업하는 혹은 양체제 모두를 조화할 수 있 

는 第3의 體뿜IJ 란 있을 수 없다고 생각되기 때문이다. 그렇다면 남과 북의 

합의에 의한 통일이란 南北韓 住民 모두를 포함하는 韓民族의 憲法制定權力

行使(統-憲法 채택)에 의한 통일 뿐이다. 다만 形式節次 過程으로는 남북 

兩政府가 合意하여 韓民族 전체의 憲法制定權力 行便의 節次와 方法을 결정 

할 것이고 이에 따라 憲法制定權力이 行使되리라 예상된다. 그리고 이러한 

경우란 실제로는 政府가 민중의 요구에 굴복하는 경우라고 생각된다. 

아무.튼 첫째로 우리의 領土條項이 武力使用에 의한 統一만을 요구하는 것 

이라면 憲法 제 3조와 제4조는 相衝하는 條項이라 할 수 있다. 그러나 또 한 

번의 전쟁을 원하지 아니 하는 國民情績와 韓半島의 주변 國際情勢에 비추어 

남한이 주도하는 武力에 의한 統一이란 상상하기 힘들거니와 통일을 위한 

것이라 하더라도 武力使用(戰爭)이야말로 가장 組織的인 대규모의 A權홉害 

를 동반한다는 점에서 A間의 尊嚴과 價f直의 존중을 최고의 價植로 생각하 

는 우리의 憲法上으로는 武力에 의한 統一은 제4조를 떠나서라도 허용될 

수 없다고 믿는다. 그렇다면 제 3조와 제4조는 外見上의 衝突에도 불구하고 

아무런 衝突도 실제로는 意起되는 것이 아니라고 판단된다. 오히려 兩條項

은 서로 조화될 뿐만 아니라 서로 補完的인 관계에 서 있다 (32) 문제의 어려 

(31) 밭大홈， 前揚 「統-의 法的間훌J， 119면 이하 및 특히 119면의 註(5); 뿔大홈， 前꽤 “統
一훨톰훌의 法的分析，" 141-142면 창조 

。‘ ” ‘ 



움은 武力에 의한 統一의 뭇올 북쪽에서는 아칙도 버리지 아니하고 있다는 

데 있다고 생각한다. 

둘째로， 남쪽에 의한 북측의 吸l않統合은 아무런 ，훌法的 어려옴율 채기치 

아니한다고 생각된다. 북측이 j톨 i훌 基本法 제 23조에서와 같은 加入節~롤 

밟올 필요도， 새로운 (統一)훌法의 홈1J定도 바로 짧土홉項의 폰재에 의하여 

불필요한 것 이 다. 북측에 의 한 남측의 吸收훌훌合이 란 理훌的으로는 몰라도 

세계적인 차원에서의 共훌主훌톨훌홈1J 의 1i落과 우리 사회내부의 it"主훌훌思헨、 

의 退i朝 및 그간의 우리의 흩t톨內部의 民主化 둥에 힘입어 실제로 일어나리 

라 생각되지 아니하지만， 가령 그것이 가능하다고 하는 경우에 새삼스럽게 

憲法的인 問題點이 제기될 여지는 없올 것이다. 그것은 우리 톨法뭘홈1J 전복 

후의 일이기 때문이다. 

可能性·現實性올 가지고 이야기하면 오히려 南빼에 의한 北의 吸收統合이 

일어날 可能性이 크다고 보아야 할 것이다. 실제로 이러한 가능성에 대한 

우려가 북측으로 하여금 그 필요성에도 불구하고 남측과의 輕빠훗流없力， 

離散家族再會， 故獅행問 둥의 허용올 꺼리게 만들고 있는 젓이라고 우리가 

이해하고 있다. 

아무튼 남측에 의한 북측의 吸收統合이 실제로 일어났다고 하는 경우에 

타당하여야 할 大原則은 大韓民園의 法令올 北훌훌地城까지 홈大i훌用하는 일 

이라고 생각된다(영) 위에서 이미지척한 바와 같이 北웰住民은 .훌法t 륙별 

조치 없이도 당연히 大韓民圍 園民이 된다고 믿는다. 

그렇다면 圍훌홉法， 住民登훌훌法， 民法， 戶擔法， fflJ 法， 톨뼈家保安法 둥 圖內法

適用의 문제가 남올 뿔이라고 생각한다. 다만， 이러한 과갱에서 여러가지 어 

려움이 생겨나리라 생각되는데 그러한 어려웅 가운데 하나로서 원래의 북한 

지역 주민으로 越南하여 남쪽에서 새 가갱을 이루고 살고 있는 사람의 北훌 

(32) 뿔大톰， 前#톨 “훌훌一훌훌훌의 法的分析，" 142--149변;훨大톰， 톰깐빼 “.톨흩法외 흩톰" 14 
--17 면. 

(33) 崔大얀， 前빼 “남북교류협력 본격화시 예상되는 국내법제계상외 품계챔파 그 대찍" 62 
면 이하 
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의 直系家族과 南韓의 直系家族을 어떻게 처리하여야 할 지에 관하여 個A

選擇의 문제로 취급하여야 할 지， 特別立法으로 民法·戶籍法上 例外를 인정 

하여야 할 지에 관한 選擇의 問題들이 있으리라 믿는다. 

그곳의 土地를 어떻게 처리 내지 취급할지에 관하여는 특히 어려운 문제 

점을 던져 준다고 생각한다. 이 문제는 일차적으로는 「조선민주주의인민공 

화국」올 어떻게 보느냐에 관련이 있다고 생각한다. 가령 북한올 不法團體로， 

그리고 法的으로 無의 存在로 취급한다면 북한정부가 들어서기 직전의 私有

地는 모두 私有로 환원되어야 하리라 생각된다. 그렇더라도 道路나 政府建

物數地가 되었다고 하는 경우에는 어떻게 할 것이냐 하는 문제는 남는다고 

생각한다. 

북한을 法的으로 無였던 상태로 취급하지 아니하고 國家로 承認、하였던 것 

이냐， 國家는 아니더라도 그 實體를 인정한다(측 일정한 適法狀態를 인정한 

다)는 경우이냐의 차이는 있어도 반드시 不法團體로 보지 아니하는 경우에 

북한이 행한 國有化惜置(私有財塵 沒l많惜置)를 어떻게 평가할 것이냐의 문 

제가 있다고 생각한다. 그렇다면 무조건 예전의 私有地를 회복한다는 원칙 

도， 무죠건 예전의 私有地를 인정치 않는다는 원칙도 문제가 있어 보인다. 

아마도 特別立法에 의하여 그리고 예전의 南韓의 敵塵爛下의 경험이나 원칙 

에 비추어 북한지역의 土地 중 據下할만한 土地만을 選別的으로 예전의 所

有者(또는 그 相續A)에게 私所有權을 회복케 하는 것이 타당하리라 생각된 

다. 이것은 特別立法의 옮IJ定전에 옛 所有主의 무조건적인 私所有權며復은 

장차의 北韓地域의 더 나은 개발올 위하여 留保되어야 한다는 것， 잠정적으 

로 그러한 立法時까지의 國有의 原則이 견지되어야 한다는 것을 의미한다. 

셋째 로， 南北韓 全住民을 포용하는 韓民族의 ，憲法홈IJ定權力 行使에 의 한 

統一이 란 실질적으로는 남북한 모두에 걸친 民主化， 그리고 이에 더하여 남 

북한 주민 모두에 의한 統一要求의 鷹出과 같은 條件올 필요로 하리라 믿어 

진다. 아무른 이 러 한 경 우의 훌法뼈l定樓力 行使에 의 한 統一(械一훌法의 採

擇)은 훌存의 南北政府의 解를훌률 前提로 하리 라 믿어 진다. 그렇다면 이 러 한 
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... 

통일이 現.行，훌法上 어떻게 훌푸1톨될 것이냐 하는 뼈톨가 이륜상 체기될 수는 

있올 것이다. 그렇더라도 만약 이러한 홈程율 룡하여 룡일이 진갱으로 이루 

어진다면 현행의 우리 훌法의 시각을 통한 評톨 내지 乖훌의 룬채는 실체로 

나 법적으로 제기되지 아니하리라 믿어진다. 이러한 홍일온 첫쩨로는 짧土 

條項의 實現.이며， 둘째는 후和的統一 條項의 실현율 의미하기 때폼에 이러 

한 경우의 헌법의 해체는 우리 헌법의 훌훌的 품.률 1훌味한다고 생각하는 

까닭이다. 나아가 남북한 천주민을 포용하는 톨法뼈J~월훌力온 현행 헌법의 

제쟁권력보다 우뭘하는 권력이며 따라서 이같온 훌훌훌的 홈.률 正훌化하고 

도 남음이 있다고 믿는다 (34) 

다만 전체 한민족을 포용하는 훌法制定홈力이 이같온 톰훌훌的 홈力율 주장 

할 수 있기 위하여는 다옴과 같온 두가지 節次的 홉件율 갖추어야 한다고 

생각한다셈) 첫째는， 남북한 주민이 多It홈이든 少훌훌이든， 심지어는 反활홈 

까지도 자유스럽게 톨F法홈IJ定홈力 形成에 참여할 수 있는 기회(빼흩均훌)가 

주어져야 하고， 둘째로는 완전한 륨훌·出版·훌톨·結社의 덤由， 政를짧立의 

自由， 身體의 범由 둥이 보장되어야 한다. 우리 1틀홉의 「후和的 훌훌-홉項」 

(제4조)의 「自由民主的 훌本폴序에 立빼」한 통일갱책이 란 바로 이러한 톨法 

홈IJ定權力 行使를 위 한 節lX的인 톨율 의 미 한다는 것 이 그 하나의 뭇이 고， 이 

러한 憲法制定樓力 行使를 의하여 제갱될 (統-)훌法의 內容이 검由民主的 

基本模Jf에 입각하여야 한다는 것이 또 다른 두번째 뭇이라고 생각한다. 

즉 統一의 텀標 가운데 하나가 全멀 聊半훌上의 自由民主的 훌本폴"의 건 

껄인 점은 이미 언급한 바이다. 그리고 실제로도 自由民主的 훌本폴序에 입 

각한 節lk.過程을 거쳐서 形成， 行使된 ，훌法뼈l定홈力이 뼈l定하는 훌法이라면 

自由民主的 基本흙"를 內容으로 하는 훌法이 되지 않율 수 없다고 믿는다. 

아무튼 이곳에서 擔示하는 훌法뼈l定훌力 行健톨 위한 두가지 빼~的 條件

(34) 뿔大톨， 前빼 「減-의 法的뼈톨.h 137변 이하 및 146면;훨大를. 때빼 “훌-톨l외 i훌的 

分析" 136면;훨大톰， 때빼 “톨톨훌훌의 R훌훌，" 16-17면 

(35) 뿔大를 r훌홉훌-홉tt ... 톨的 훌近J(빠훗톨t， 1989) , 96-101 연. 혹혀 100-101연;톨大 

톰， 前빼 「훌훌-의 홉的뼈톨J， 143면 
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이 특허 중요한 이유는 이러한 두가지 {훌件이 갖추어지지 아니한 상태에서 

헬擇된 決定(憲룹월擇。1 라는 決定)이라면 그것은 진정으로 國民(民族)이 自

由훌‘思로 행한 決숲이라고 할 수 없기 때문이다. 그리고 少數者나 反對者의 

意思까쳐 존층되는 節:X~톨程을 거쳐 채택된 결정의 내용에는 少數者나 반대 

차의 의 사에 돼한 훌重의 흩理까지 포섭되리라고 생각되는 것이다. 북한 헌 

법이 북한주던의 自由훌뿔에 따타 채택한 것이 아니라는 것은 이같은 節次

的 條件이라든지 內흠上의 흩폴에 따르지 아니한 채 채택한 때문인 점은 異

훌훌의 여지없미 녁두나 분명하타고 생각한다. 

(4) 이 상꽉 셔 헌법의 뚫土條項콰 후和的統一條項을 살펴 보았거니와 그 

핀펀 둔꽉의 톨훌家f물솥룹의 .lE홉性의 根훌훌를 어디에서 어떻게 찾을 것인가， 

ι넉펀 王當첼의 t를훌훌는 없으며 효과타셔 폐기되어야 하는 것인가? 

첫확토 를훌훌훌훌훌 문제토셔 톨좋保꽃法에 관한 종래의 지배적인 생각은 뭘家 

保숨높을 현볕섣 뚫±條졸여1 훈률훌쳐우고 있다. 그러나 이러한 생각에 바탕 

들 둘 렐 파는 C닉 든그 "!1τ:1 쫓높톰훌흡一느의 어 려움에 부딪히게 되는데， 그 하나가 

-基후훌희 홉검I~ ~륨과 F훌뿔一매 관한 憲法 제 37 조 제 2 항과 제 3 조를 어떻 게 

조화셔힐 것히냐 할는 것버 二것。1 고. 또 하나는 제 37 조 제 2 항의 근본취 

i-; 훌후樓들 고共외 ‘ζ‘要쁜 때문매 부득이 하게 홈1J 限하여야 하는 경우에 

도 부득터 중" ... 二 흑 필요찬 最 j、限반을 法律토 홈1J 限할 수 있을 뿐이 타는 基

~훌훌히;뿔펴「 :1 찬 홉히i 한켜1 있는텍. 團家保安法을 領土條項에 根훌훌지울 빼 基

s후훌힘限 01- :후한 홉킨」환의 原 ~Ù을 어떻계 관철 "'-1 컬 것이냐 하는 문제라고 생 

각흰다~:토 ;:.'터한 펴려움 때문에 北훌훌을 무조건 ~法團홈로 보고 나아가 

ι 를 E쫓훌훌훌(측 .뭇훌家톨톰률)효 규정한 것이 圖家保安法이라고 보고 있는 

걷으로 행 Z과된다. 

二러나 톨솥옳*훌I톨의 I훌폼R휠 훌톨和혼연 I훌홉의 原則‘훌、에 비추어 훌훌F훌安훌파 

(36\ 훌률i훌 훌F홈 -톨훌훌톨훌..1' 30현:흙를. 힘홉 -.톨훌훌톨J. 75변 。1 하:훌훌훈. ‘훌홉희 
톨l률’ -고홉훌R활 20" 145-213 변. 

-훌-



같은 國民의 基本樓올 制限하는 法律의 훌法的 根훨흩는 언제나 제37조 재 2 

항이며 따라서 園家保安法도 基本훌홈1j 限올 홈1J 約하는 제 37조 제 2항의 原則

에 따라야 한다 (31) 따라서 領土條項이 圖家保安法의 根훌라는 主張온 잘봇 

된 주장이 라고 생 각한다. 만약 領土條項올 圖家保安法의 根훌홈項이 라고 한 

大法院의 웹l 決이 있었다면 그것은 훌法의 관계조항올 잘봇 이해한 휩l決이라 

고 생각한다. 領土保全의 必‘要性(우리의 경우에 統一 또는 짧土며웰의 必‘훌 

性)올 누가 부인할 수 있올까 마는， 領土保全의 I~'‘흩性온 제 37조 제2항상의 

必要性(園家安全保障， 환序維持 또는 公共福利의 必‘要性)의 오로지 한가지 

例에 지나지 않는다. 

그러한 의미에서 基本樓홈1J 限의 根훨훌條項으로서는 짧土廠項온 제37조 제 2 

항과 별개의 조항도 혹온 特別法빼係에 있는 조항도 아니고， 제 373느 제 2항 

의 例示條項에 불파하다. 그리고 훌本樞制限의 必‘흩性만으로 그 훌훌本톰뼈l 없 

이 正當化될 수 없음은 제37조 제 2항의 「홈1J 陽의 뼈l 約의 原理」에 비추어 분 

명하다. 그러한 만큼， 몹뭘家保安法온 ，홀法 제 37조 제 2항의 Nl界內에서만 正

當化될 수 있다. 이것이 圖家保安法 체7조에 관한 훌法載휩l所 決定(뼈) 이다. 

憲法載휩l所의 決定은 法院올 비롯한 圖家빼빼올 狗束하는 둥의 效力올 가지 

는 까닭에 (憲法載휩l所法 제47조 1항 참조) 위 圖家保安法제 7 조에 관한 톨 

法훌훌뼈j所 決定이 가지는 效力에 비추어 비록 圖家保安法의 여러 條홈의 文

面은 혹시 違‘憲主張의 소지가 있올 만큼 ‘광범위하게’ 혹은 ‘막연하게’ 규갱 

되어 있올지라도 위 훌法載뼈l所 決定이 선언한 훤척의 범위내에서만 效力율 

가진다. 

國家保安法 제7조에 관하여 ，훌法훌훌휩j所 決定이 션언한 原則이란 실은 ，훌 

法 제37조 제 2항의 原則으로서 이것을 재천명한 것에 지나지 않는다고 생 

각된다. 아무튼 圖家保安法은 이제 훌法載뼈j所 決定이 限定(聊톰)한 훌뼈內 

(37) 밭大톰， 前빼 「훌法훌J， 189 --213 면， 혹히 203면 이하 

(38) 1990년 4월 2일 결쟁， 89 헌가 113. 그리고 이 決定에 판한 연구로 톨大.， “JftJt훌외 • 

"파 훌法의 했기" r法훌J 31 권 1.2호(셔융대화교， 1990) , 209 -- 221 변. 참조 
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이 특히 중요한 이유는 이러한 두가지 條件이 갖추어지지 아니한 상태에서 

採擇된 決定(憲法採擇이라는 決定)이라면 그것은 진정으로 國民(民族)이 自

由意思로 행한 決定이라고 할 수 없기 때문이다. 그리고 少數者나 反對者의 

意思까지 존중되는 節次過程을 거쳐 채택된 결정의 내용에는 少數者나 반대 

자의 의사에 대한 尊重의 原理까지 포섭되리라고 생각되는 것이다. 북한 헌 

법이 북한주민의 自由意思에 따라 채택한 것이 아니라는 것은 이같은 節次

的 條件이라든지 內容上의 原理에 따르지 아니한 채 채택한 때문언 점은 異

論의 여지없이 너무나 분명하다고 생각한다. 

(4) 이상에서 헌법의 領土條項과 平和的統一條項을 살펴 보았거니와 그 

러면 문제의 國家保安法의 正當性의 根據를 어디에서 어떻게 찾을 것인가， 

아니면 正當性의 根據는 없으며 따라서 폐기되어야 하는 것인가? 

첫째로 解釋論 문제로서 國家保安法에 관한 종래의 지배적인 생각은 國家

保安法을 헌법의 領土條項에 根據지우고 있다. 그러나 이러한 생각에 바탕 

을 둘 때에는 여러가지 憲法解釋上의 어려움에 부딪히게 되는데， 그 하나가 

「基本權의 뿜Ij限과 限界」에 관한 憲法 제 37 조 제 2 항과 제 3 조를 어떻게 

조화서킬 것이냐 하는 것이 그것이고， 또 하나는 제 37 조 제 2 항의 근본취 

지가 基本權을 公共의 必要性 때문에 부득이 하게 制限하여야 하는 경우에 

도 부득이 하고 꼭 필요한 最小限만을 法律로 옮IJ 限할 수 있을 뿐이라는 基

本權옮IJ限에 대한 制約에 있는데， 國家保安法을 領土條項에 根據지울 때 基

本權뽑IJ限에 대한 制約의 原則을 어떻게 관철시킬 것이냐 하는 문제라고 생 

각한다. 바로 이러한 어려움 때문에 北韓올 무조건 不法團體로 보고 나아가 

이를 犯罪團體(즉 反國家團體)로 규정한 것이 國家保安法이라고 보고 있는 

것으로 생각된다. 

그러나 憲法條項의 體系的 調和的 解釋의 原則(36)에 비추어 國家保安法과 

(36) 金哲洙， 前揚 「훌法훌빼%훨j， 30면;許촬， 前揚 「훌훌圖훌法輪j， 75면 이하;桂禮뺨， “1톨法의 
解聊，” 「公法鼎究j 20뼈， 145 --213면. 

-26-



같은 國民의 基本樓올 홈tJ 限하는 法律의 훌法的 根훌는 언제 나 재 37초 재2 

항이며 따라서 園家保安法도 基本홈홈tJ 限올 홈tJ約하는 제 37조 제2항의 原則

에 따라야 한다 (37) 따라서 領土條項이 圖家保安法의 根훌라는 主張온 찰봇 

된 주장이라고 생각한다. 만약 領土條項올 圖家保安法의 根훌톨흉項이라고 한 

大法院의 뻐j決이 있었다면 그것은 훌法의 판계조항올 찰봇 이해한 휩l決이라 

고 생각한다. 領土保全의 必要性(우리의 경우에 統一 또는 짧土떼웰의 必‘훌 

性)올 누가 부인할 수 있올까 마는， 領土保全의 必‘훌性온 제 37초 째2항상의 

必要性(園家安全保障， 模序維持 또는 公共福利의 必‘흩性)의 오로지 한가지 

例에 지나지 않는다. 

그러한 의미에서 基本#훌뼈l 限의 根훨훌條項으로서는 領土條項온 제 37조 져1)2 

항과 별개의 조항도 혹은 特別法빼係에 있는 조항도 아니고， 제37초 제2항 

의 例示條項에 불과하다. 그리고 훌本樓홈tJ 限의 必‘흩性만으로 그 훌本훌홈tJ 陽 

이 JE當化될 수 없음은 체37조 제 2항의 「制限의 뼈l 約의 原理」에 비추어 분 

명하다. 그러한 만큼， 圖家保安法은 ，훌法 제 37조 제 2항의 ‘限界內에서만 正

當化될 수 있다. 이것이 圍家保安法 제7조에 관한 1톨法훌!t4희l所 決定(뼈) 이다. 

憲法載뼈j所의 決定은 法院올 비롯한 園家빼빼올 狗束하는 둥의 했力을 가지 

는 까닮에(憲法載뻐l所法 제47조 1항 참조) 위 I훌家保安法제 7 조에 관한 톨 

法훌훌뼈j所 決定이 가지는 效力에 비추어 비록 圖家保安法의 여 러 홉項의 文

面은 혹시 違憲主張의 소지가 있올 만큼 ‘광범위하게’ 혹은 ‘막연하게’ 규갱 

되어 있올지라도 위 훌法훌훌뼈j所 決定이 선언한 훤척의 범위내에서만 했力을 

가진다. 

圍家保安法 처1)7조에 관하여 훌法載휩j所 決定이 션언한 原則이란 실은 훌 

法 제37조 제 2항의 原則으로서 이것을 재천명한 것에 지나져 않는다고 생 

각된다. 아무튼 圖家保安·法은 이제 훌法훌훌뼈j所 決定이 限定(牌찌)한 I톨뼈內 

(37) 발大톰， 前빼 「훌法훌J， 189-213면， 혹히 203면 이하 

(38) 1990년 4월2일 결쟁， 89 헌가 113. 그리고 이 決定에 판한 연구로 톨大톰， “빼l홉의 • 

빼과 훌法의 했기，” 「法톨J 31권 1.2호(셔 융대 확교， 1990), 209-221 변. 창조 
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에서만 (즉 憲法 제 37 조 제 2 항의 範圍內에서만 有效한 法律인 까닭에 새 

삼스럽게 그 改正을 論議하지 아니하여도 무방한 法律이라 할 수 있다. 

이 러한 立場에 셜 때에 北韓地域에 주소를 둔 北韓政府가 무조건 國家保

安法上의 「反圍家團體」가 되는 것이 아니고 「圍家의 存立安全이나 自由民主

的 基本模序를 위태롭게」하는 行鳥 둥과 결부될 때에 犯罪構成要件上의 反

國家團體가 되는 것이라고 생각된다. 法에 어긋나는 狀態에 있다는 의미의 

「不法」이라고 하여 그것이 다 薰法上 표當化되는 犯罪構成要件에 해당된다 

고 생각하지 아니한다. 즉 不法이라고 하여 다 犯罪가 되어야 하는 것은 아 

니라고 생각한다. 北韓政權이 大韓民國의 橋在的인 主權의 實現.(顯在化)에 

어긋나는 상태에 있다는 의미에서 不法이긴 하여도 不法이라고 하여 다 犯

罪가 되는 것은 아닐 것이다. 

國家保安法의 문제를 이 렇게 이해하는 이상 「南北交流協力에 관한 法律」

제3조의 규정이 없다고 하더라도 이 法律이 예정하고 있는 南北交流協力

行馬가 國家保安法上의 犯罪構成要件에 해 당할 이 유가 없다고 생 각한다. 그 

것은 “국가의 存立·安全이나 自由民主的 基本흙序를 위태롭게”하는 행위가 

아니기. 때문이다. 그러나 비록 南北交流協力에 관한 法律에 따라 政府의 승 

인을 얻어 北韓과 交流·接觸을 하는 행위이더라도 그것이 大韓國民의 政府

또는 體制의 願覆行鳥의 일환으로 행한다고 함과 같은 경우에는 「南北交流

協力에 관한 法律」 제 3조에 관계없이 國家保安法의 규율대상이 된다고 생 

각한다. 

둘째로는 立法論의 문제로서 위의 憲法載휩j所의 決定의 결과로 굳이 國家

保安法을 改正하지 아니하더라도 무방한 것이라는 점은 이미 지적한 바이지 

만， 만약 國家保安法을 改正하기로 하는 경우에는 말할 것도 없이 國家保安

法 제7조에 관한 사건에서 憲높載뻐l所가 천명한 原則(이것은 곧 憲法 제 

37 조 제 2 항 明白現存危險의 原則)에 따라 改正하여야 한다고 생각한다. 

사실 그동안 오래 圍家保安法 改正主張이 지속되어 왔었기 때문에 改iE올 

위한 改正이 마치 要調되고 있는 듯이 보여지고 있는 측면도 있다. 
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또 憲法載휩l所의 決定例만으토는 圍家保슐法에 불명 확한 채 남아있는 부 

분도 있을 수 있다. 이러한 문제정올 짚고 넘어가는 방편으로 톰톨家{훌뚱홉의 

改正을 생각해 볼 수 있다. 그라고 園家{훌安i去올 &正한다고 하는 경우에는 

JfU法上의 內홉L .外뿔、의 罪와 별개로 굳이 園家保安法올 따로 두어야 할 이유 

가 있는지에 관하여도 의문이 있올- 수 있다. 만약 圖家保安훈올- 새삼스럽게 

改正하려 한다고 하는 경우에는 園家保安法上의 •• 톨規定은 內흩L. 外，헨、의 罪

에， 節次規定은 ffiJ事訴꿇法에， 그리 고 補11援훌흩規定은 다른 補1It훌톨흩規.定에 

포섭， 규정하는 문제플 진지하게 검토하여야 한다고 생각한다. 그리고 이러 

한 과정에서 }f1J法에 포섭되지 아니하는 圍家保安法 제6조의 뺨入·脫出罪 

부분은 政府의 승인없이 북한과 교류접촉하였올 때의 R톨톰5 規.定인 南北交流

協力에 관한 法律 제27조 제 1 항 제 1호 등의 규정에 포섭하여 규정되어야 

한다고 생각한다. 

결론적으로 이야기하면 合法的으로 성립된 政府톨 I훌.하려고 하거나 자 

신이 信奉하고 지키려 하는 자기의 政治體힘J (우리의 경우 타[섬民主的 基本

授序)를 破壞하려는 行뚫를 法으로 엄하게 다스리지 아니하는 나라가 이 세 

상에 어디에 있올 것이며， 또 이러한 行뭘뜰 法으로 다스리려는 마당에 ffiJ 

法의 內홉L 罪， 外愚罪 規定올 두고도 園家保安法이라는 特glJ 法으로 대처한다 

고 하여 안될 것 이 무엇 이 있는가? 문제 는 제法에 의 하였든 圖家{훌핫法에 

의하였든 그것이 政治彈壓 둥을 위하여 남용될 수 있으며， 이러한 난용만 

저지될 수 있는 것이라면 園家保安法이라는 特딩IJ 法에 의한다고 하여 조감도 

잘못이 없다고 생각한다. 

이러한 릎用올 방지하는 장치의 하나가 훌法 제 37조 제 2항이며 또 하나 

의 장치는 훌法載휩l所의 훌法훌할뼈l 이다. 그러므로 圖家保安法에 관한 ，톨法훌훌 

뼈j所의 限定合意 決定이 나와 있는 마당에 중요한 것은 이 決定이 천명한 

範圍內에서 圍家保安法올 운영하는 일이며 이 훌뼈롤 벗어나 훌家保安릎이 

遭用(즉 흩用)되는 일이 없게 경계하고 방지하는 일이라고 생각한다. 

다만 훌法載휩j所 決定이 狗束力 둥의 效力율 가진다는 훌훌， 理홉이나 훌 
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法載웹l所法의 關係規定에도 불구하고 과연 保安事犯 둥을 다스라는 훌察·檢 

察， 그리고 法院으로 하여금 이를 따르게 하는 힘(執行力)이 있는지에 대하 

여 의문이나 의구심이 있을 수 있는 까닭에 (39) 憲法載험j所 決定의 취지에 

따라 문제점을 분명하게 하여 두는 國家保安法 개정이 필요하리라 생각된 

다. 위의 憲法載휩j所 決定이 내려진 이후 國家保安法 改正作業이 일어나 

1991년 5월 31일의 改正으로 “國家의 존립·안전이나 자유민주적 기본질서 

를 위태롭게 한다는 점을 알면서”라는 텀的條項을 여러 條文에 삽입함으로 

써 종래의 犯罪構成 要件에 비해서는 상당히 限定的으로 규정하기에 이른 

점은 의문의 여지가 없다. 그러나 과연 憲法 제37조 제2항의 뜻에 맞을 만 

큼 限定的인지의 疑問은 남는다고 생각한다. “國家의 存立·安全이나 自 由民

主的 基本模序를 위태롭게 한다는 점”을 가졌더라도 그 소정의 行뚫가 “國

家의 存立·安全이나 自由民主的 基本뺨序에 實質的 害惡을 줄 明白한 危險

性”이 없다고 판단되는 경우도 있을 수 있는 까닭이다. 그리고 마지막으로 

이러한 취지에 따라 기왕에 國家保安法을 改正하려고 손을 대기로 작정하는 

경우라면 제法의 內亂·外愚、의 罪 規定이외에 따로 國家保安法을 두어야 할 

이유는 없어 보인다는 것이 우리의 입장이다. 다만 차제에 퓨U法의 內亂·外

愚罪 條項도 함께 손을 보는 改正作業이 이루어져야 하리라는 것이 또한 우 

리의 입장이다. 

(39) 뿔大홈， 前揚 “퓨u法의 I￥*훌과 훌法의 했力，" 217--218면 참조 
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3. 맺는말 r톡수관계 」훌 중심 으로 

(1) 이상에서는 훌法 제3조 및 제 4조， 圖家保安法 둥 法홉項율 충심으로 

하여 南北韓빼係의 法的性格올 살며 보았거니와 이꽂에서는 「南北合훌훌」의 

「特珠關係」개념에 초점을 맞추어 홉훌훌를 전개하여 보자. 

「特珠關係」의 意味는， 첫째로는 南北韓빼係가 園家와 圖家뼈의 빼係가 아 

니라는 것인데， 이점에 관하여는 위에서 충분히 살펴보았다고 생각한다 r 빼 

北合意書」에서 나라와 나라 사이의 관계가 아니라고 한 것이 그것인데， 위 

에서 살펴본 바와 같이， 훌法의 領土條項의 의미에 따픈 南~t，훌빼빼係의 it; å긴 

性格올 충실히 반영한 것이라고 생각된다. 아무튼 소극적으로 나과와 나라 

사이의 관계가 아나라면 그러면 적극적으로는 무엇과 무엇의 관계인가? 환 

곡하게 표현하여 두 賣톨훌閒의 관계임에는 틀립없다. 그러면 두 를빼란 무엇 

인가? 아마도 두 政府를 의미한다고 보아야 하리라 믿는다. 다만 大훌民圖 

政府의 正統性을 감안하면 北韓政府는 위에서 본 바와 같이 地方딘治빼I톨에 

비유될만 한 地方政府Oocal government)로 보아야 하리라 생각된다. 

그렇다면 「특수관계」의 두번째 의미는 (正統)政府와 (地方)뼈府뼈의 관계 

일 것이라고 생각된다. 위에서 이미 지적한 바와 같이 한반도에는 rl 民族. 1 

國家 .2政府 .2體制」의 公式이 타당함올 주의할 필요가 있는 것이다 r南北감 

意書」는 바로 이 러 한 두 政府間의 合훌‘이 다. 이 「南北合意훌」률 채 택 한 南

北政府間의 관계와 「南北合意홉」가 예쟁하고 있는， 측 「남북합의서」가 제대 

로 이행된다고 하는 경우에 형성되는 南北政府뼈의 톨톨係훌훌 개념상 구별하여 

야 한다고 생각한다. 이 후자의 관계는 남북관계가 圖家와 圖家뼈의 톨홈係라 

고 가정한다면 「圖家聯合」의 빼係에 불과하다. 다만 남북관계가 圖흥와 圖

家閒의 빼係가 결코 아닌 까닭에 륨뭘家聊음일 수 없율 뽑이다. 그것은 이륨 

태면 「政府聯合」이요 相異한 I톨홈tJ 뼈의 톨홉음이라는 의미에서는 「빼뼈l빼음」이 

라 할 수 있다. 다만 「政府빼合」이라는 用語가 익숙치 아니한 만큼 「南北빼 

合」 혹은 「홈힘l聯음」이라고 지금까지 불러온 것 뿔이다. 이꽂에서 우리가 
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「政府聯合」이란 造語를 사용하더라도 이것이 반드시 잘못된 用法이라고 생 

각되지는 않는다. 

「남북합의서」에서 예정한 구-체적인 사업(예컨대 軍縮， 經濟交流協力， 離散

家族의 再會·再結合·相互誼問， 相互核統制 둥)을 공동으로 수행하기 위한 

體制(附屬合意書의 채택， 共同委員슐의 구성 둥)를 (그나마도 부분적으로) 

구축하여 놓았을 뿐 지금 이 순간 아직은 이 體힘l를 가동시켜 실제로 사업 

을 펼쳐나가지 못하고 있으나， 이러한 體制가 가동되어 공동의 機構(예컨대 

共同委員會)릎 중심으로 위의 공동의 사업을 수행하여 나간다고 하는 경우 

에는， 그러한 경우의 남북관계는 實質的인 意味의 國家聯合의 관계에 지나 

지 않는다. 그러한 만큼 「남북합의서」의 「特珠關係」란 發展的 變化를 예정 

하고 있다고 할까 그것을 전제한 남북관계를 의미한다. 그러므로 「특수관 

계」의 세번째 의미는 「南北聯合」 또는 「體制聯合」으로의 進入을 擺定하고 

있는 관계를 의미한다. 

나아가 「南北聯合」 또는 「體制聯合」이 終局的 텀標가 아니라는 점도 위의 

「특수관계」는 예정하고 있다. “통일을 지향하는 l과정에서 잠정적으료 형성 

되는"관계라는 것이 그것이다. 즉 「특수관계」의 네번째 의미는 南北關係變

化의 흉흠趣的 텀標인 統i을 지향하는 과정에서 暫定的으로 形成되는 관계라 

는 것이다. 즉 「남북합의서」가 예정하고 있는 南北聯合 내지 體뿜Ij聯合도 終

局的 팀標인 統一이라는 發展的 變化를 전제로 한 관계라는 것이다. 그리고 

南北聯合 또는 體힘l聯合도 처음에는 대단히 느슨한 聯合으로부터 시작하여 

좀더 밀접한 聯合을 거쳐 統一에 이르게 되리라고 예상된다 r特珠關係」는 

결코 고정된 또는 확정된 관계가 아니며 또 그래서도 안된다. 이것이 「特珠

關係」의 의미라고 생각된다. 

(2) 이상에서 본 바와 같이 ‘特珠關係’에 있는 南北關係는 發展的 훌化를 

전제로 한다고 할까 이를 훌定하고 있는 관계이다. 남과 북은 사실 「南北合

意훌」를 바탕으로 하여 그곳에서 합의한 대로 統一올 이룩하는 경우를 포함 
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하여 어떠한 빼係로도 그들의 관계를 활展시켜 나갈 수 있다. 

남북이 그들 사이의 관계를 새롭게 형성·발전시켜 나갈 수 있는 것 가운 

데 하나가 休戰꿇制롤 平和狀應로 전환시키는 일이라고 생각한다.(남북합의 

서 제 5조 참조) “남과 북은 現 停戰狀뾰률 남북 사이의 공고한 후和狀뺑로 

전환시키기 위하여 공동으로 노력”한 결과 ‘명화상태가 이룩’되면 충봄하며 

새삼스럽게 休戰끓홈IJ를 종식할 격i和째定올 체결하여야 할 필요나 이유는 없 

다. 그리고 남북 사이에 平和狀態가 이룩될 때 까지는 현 I훌停빠빼定올 

준수하면 족하다 r南北合意훌」 제 5조는 그간의 후和協定에 관한 훌훌훌톨 확 

정적으로 훌*結시킨 조항이라고 판단된다. 이채는 平和協定홉結의 문째가 아 

니라 「남북합의서」 제 5 조 JiI行의 문제만이 남았다고 할 수 있다. 그리고 

남북 사이에서 「훌固한 후和狀態」가 구축되었다고 하는 경우에 혹시 圖際政

治的인 力훌빼係 때문에 주변 禮大圖들이 이 「平和狀뺑」훌 받아듭이느냐 어 

떠냐의 문제가 있올 수는 었으나， 이 문제는 남과 북이 “혐 停뭘狀뿔톨 남 

북 사이의 공공한 후和狀態로 전환시키는” 문제와 벌개의 문쩨이며， 이 문 

제를 해결하기 위하여는， 남한측을 지훤하기 위한 UN.의 파견이 UN決훌 

에 의거하였던 만큼 이에 상웅하여 남북사이에서 이룩한 명확상태톨 지지하 

는 UN決議를 얻어내는 것이 正遭가 아닐까 생각한다. 

그동안의 남한 사회 내부에서의 후和빼定훌훌훌는 북한의 美圖올 상대로 하 

는 平和協定 제의를 어떻게 대웅할 것인가하는 문제훌륭 해결하꼈다는 ￥훌ma 

念에 의하여 촉구된 바가 많았다. 그리하여 南훌훌 A士 가운데서도 平和빼定 

없이는 冷戰體홈tj 의 흩物인 한반도상의 休戰I톨힘l훌 총결시키고 平和狀廳률 

조성하는 일이 마치 불가능한 것처럼 생각하는 사람이 많았다. 그리고 그러 

한 사람 사이에서는 남한과는 상대하지 않꼈다는 북한을 어떻게 남북간의 

平和協商 테이블로 끌어들이느냐의 문제률 가지고 고민하여 왔다고 할 수 

있다. 

말할 것도 없이 북한의 미국율 상대로 한 平和때定뚫結의 提훌훌는 훌 •• 

l많 동의 주장을 골자로 하는 對南厭l흠의 일환이 었다. 休뭘빼定의 •• 훌도 
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北韓과 美圍이니까 平和協定의 當事者도 北韓과 美國이어야 한다는 를슬理에 

바탕을 두고 있는 것이다. 일견하여 이 이론이 그럴듯 하기 때문에 사실 남 

한에서도 이 이론의 동조자가 적지 않았다고 할 수 있었다. 그러나 엄밀히 

높的으로 이 야기 하면 休戰協定은 UN軍퍼令官과 북한A民軍司令官 및 中共

A民志顧軍司令官 사이에 체결된 協定에 불과하다. 韓國戰 및 休戰協定에 

介在된 나라로 치자면 UN軍 깃발 아래 싸운 韓國 및 美國을 위시한 參戰

16個園과 中園이 포함되며(뼈) 따라서 平和協定도 韓國 및 參戰 16個國과 北

韓 및 中國 사이에 체결되어야 할 것이고， 아니면 UN을 一方 當事者로 하 

고 북한 및 중국을 他方 當事者로 하여 체결되어야 하리라. 한편 한국전쟁 

이 한반도에서 전개되었고， 이 한반도의 반을 차지하며 韓國戰爭의 가장 중 

요한(參與A員이나 被害A員， 被害財塵 둥의 점에서) 當事者이자 휴전협정 

의 (UN軍司令官에 의하여 代表되었다는 의미에서 이를테면 간접적인)체결 

당사자인 남한을 배제하고 한반도상에 실제로 어떻게 平和體制를 구축할 수 

있다는 것인지， 북한의 對南戰略의 시각에 서지 아니하는 한 도저히 理性的

으로 이해할 수 없는 것이다. 한국은 UN軍퍼令官에게 스스로 作戰統制權

을 이양하여 UN軍의 기치 밑에서 싸웠기 때문에 休戰의 문제에 있어서 휴 

전협정에 서명·날인한 UN軍司令官에 의하여 代表되었다고 할 수 있음은 물 

론이다. 그러한 의미에서 한국도 휴전협정의 당사자라 할 수 있음은 물론이 

다. 나아가 비록 전쟁 수행상 外國軍의 지원이 있었다고 할지라도 한반도상 

에서 한 民族끼리 남북으로 나뉘어 싸운 전쟁을 최종적으로 마무리짓고 平

和體制를 구축하는 문제는 外勢가 아니고 한 民族끼리 해결하는 것은 民族

主體의 立場에서 너무나 당연하다고 단언활 수 있다. 즉 한반도상에 평화를 

정착시키는 문제는 한반도의 주인인 韓民族끼리 해결하여야 함은 물론이다. 

「남북합의서」 제 5 초는 이러한 입장에서 理解하여야 할 조항이라고 생각한 

다. 

北韓의 平和協定 主張운 그들의 對南戰l홈에 비추어 그렇다고 하더라도 南

(4이 白珍홉， “누가 休뭘 당사자인가" r朝활日報J 1991년 9월24일자 時홉. 참조 
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韓에서의 平和協定 主張은 아래에서 전개하는 논거에 비추어 하나의 넌센스 

라고 생각한다. 平和빼定은 그야말로 훗뭘圖間의 .爭狀훨훌훌 총결하고 후和 

의 回復올 규정함과 동시에 平和回復에 즈옵한 훗뭘훌훌훌뼈의 훌的뻐係를 

규정하는 것이 보통이다 (41) 

平和協定은 첫째로 나라사이의 戰爭狀뺑의 종결파 객i和回tl율 내용으로 

한다. 나라안의 戰爭을 종결하고 후和롤 회복하는데 있어서 그것이 빼컨대 

內홉L을 거쳐 分離j톰立한 新生圖(以前의 圖土의 일부)과의 천쟁총절， 명확회 

복올 위한 합의가 아닌 한 어떠한 平和‘協定’이 요구되는 것인지 이해하기 

힘들다. 예컨대 美圍 南北뭘爭의 경우에 껴E和協定에 의하여 ~爭M-훌훌， 후和 

며復이 이뤄진 것이 아니다. 남북관계가 나라와 나라 사이의 판계가 아님은 

이미 충분히 지적되었다. 

둘째로 평화협정은 交戰圖間의 톨§爭빼結， 平和回홈에 필요한 조치를올 택 

하고 취하기 위하여 체결하는 것이다. 즉 홉훌훌뻐의 法的빼係률 규쟁하는 

것이다. 그러므로 명화협정은 년i 領했던 地域의 반환， 톨훌빼의 확갱 둥 뿜土 

문제， 動훌財훌權의 귀속문제， 圖웰選홉훌의 규정 둥 圖헬뼈톨， 그리고 홉爭 

뽑홈問題들올 규정함이 보통이다. 이같은 전형격인 平和協定의 내용인 짧土 

問題， 國훌훌問題， 戰爭薦빼間훌훌 둥이 남과 북 사이에서 논의될 여지가 없다는 

점에 우리가 주목하여야 한다고 생각한다. 후和해定의 문재는 무엇보다도 

「機能的」으로 이해하여야 한다고 생각한다. 交뭘톰뼈에 전쟁종결， 명확회복 

올 위하여 반드시 짚고 넘어가야 할 문재해결율 위하여 명확협갱이 체결되 

는 것이며， 경우에 따라서는 形式的인 명확협쟁 없이도 교전국간의 천쟁종 

결， 평화회복이 이루어질 수 있다.(소위 「빠示의 合意」애 의한 厭爭흙結) 內

戰을 종결시키고 명화률 회복하기 위하여는 그것에 필요한 조치(一方的인 

(41) 후和協定(흙約)의 意훌에 판하여 Wilhelm G. C.힘we， “ Peace Treaties" in Encyc~뼈ÙJ 0/ 
R빠ic Internafional Law, v.4, 그리 고 같은 핵 에 실 혀 있는 Stephan Verosta, ‘P뼈ce Trea

ties After World War 1"과 Ellinor von Puttkamer, “ Peace Treaties of 1947" 그리 고 

Werner Morvay, “Peace T빼ty with Japan" (l 951); 후훌훌， 「톨톰훌훌(下) J (야훗It， 

1961), 402면 이 하. 풍 훌뼈 
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特歡와 같은 惜置 또는 內戰當事者間의 休戰合意， 民主的인 方法에 따른 政

府構成方法과 그 參與에의 合意 둥)가 필요한 것이다. 우리의 南北關係에서 

는 南北間에 요구되는 조치나 합의가 필요한 것이다. 그러한 의미에서 圖式

的으로 전쟁상태를 종결하기 위하여 無條件 平和協定이 필요하다고 할 것이 

아니고 남과 북이 (사실상의)전쟁상태를 종결하고 평화회복에 필요한 조치 

에 合意하면 충분한 것이다 r機能的」으로 이해하면 「남북합의서」는 남북간 

의 平和協定에 지나지 아니한다. 對南未化戰略 둥 서로 相對方올 인정하지 

아니하고 각기 자기 주도하의 統一올 주장하고 추진하는 것이 문제이지 현 

채 존재하는 그대로 相對方올 인정하면서 남과 북이 (사실상의)戰爭狀態를 

종결하고 平和를 정착시키는데 있어서 「남북합의서」에서 합의한 것 이상으 

로 다른 어떠한 것이 더 要求되는 것인지 상상할 수 없다. 한편으로는 서로 

相對方을 인정하고 존중하면서(제 1조 이하) 다른 한편으로는 武力衝突 둥 

전쟁의 가능성을 배제하고(제 2 장) 物的 .A的交流가 아무 장애없이 자유스 

럽게 이루어진다면(제 3 장) 남과 북이 純-이 되지 아니한 상태(즉 분단된 

상태)에서 이룩할 수 있는 最大限이라고 생각된다. 그 이외에 그 어떠한 것 

을 平和協定이라는 이름으로 합의한다는 말인가? 統一이외에는 말이다. 그 

러므로 문제는 결쿄 평화협정이 아니고 「남북합의서」의 충실한 屬行이라고 

생각한다. 

다음으로 현재의 休戰協定은 어떻게 하느냐 또는 어떻게 되느냐 하는 문 

제를 살펴보자. 어떠한 條約이나 協定 또는 合意라고 하더라도 반드시 當事

者사이의 합의에 의하여서만 종결되고 포는 폐기되는 것이 아니다. 예컨대 

中園과 修交合意로 인하여 훌홈과 맺은 條約이나 協定이 훌홉과의 그 종결 

올 위한 協定없이도 사실상 종결된 것이 그것이다. 남과 북 사이에서 「남북 

합의서」가 잘 뭘行되어 「남북합의서」에서 예정하였던 남북관계가 형성되면 

현재의 休戰協定은 그 폐기를 위한 明示的인 합의가 없다 할 지라도 훌實上 

종결될 수 있다고 생각한다. 왜냐하면 休戰狀態와 兩立할 수 없는 남북관계 

가 형성되어 있는 까닭이다. 위에서 이미 지적한 바와 같이 남북관계의 형 
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성에 대하여 혹시 周遺 禮大園에서 異훌훌를 제기하고 나올 수는 있올 것이 

다. 그러나 이 間題의 쳐리도 남과 북이 解決하여야 할 문제과고 생각한다. 

(3) 마지막으로 「남북합의서」의 톨휠 I셔施行에 관한 문제률 고찰할 단계가 

되었다고 생각한다 r남북합의서」가 南北政府間의 때定이고 그리고 훌훌홈 

(兩政府)를 구속하는 힘이 있다고 하는 점은 이미 위에서 검토하였다. 그러 

나 當事者를 抱束하는 했力(狗束力)이 있다고 하여 이떠한 째定이나 合意가 

國內施行力 또는 執行力올 당연히 가지는 것이 아니라는 캠을 주의할 필요 

가 있다고 생각한다. 이것은 條約이나 해定의 ËI 己執行力의 문체로서 條約

이나 協定에 따라서는 圖內施行을 위한 法律의 홈tJ定 없이도 圖內法으토서 

직접 國民의 權利， 훌훌흙에 영향을 미치는 條約이나 때定(self -executing trea

ty) 이 있는가 하면， 施깎올 위한 立法없이는 톨施되지 아니하는 條원이나 

協定(non-executing treaty) 이 있올 수 있다. 이떠한 것이 前者에 속하고 혹 

은 後者에 속하는지의 명확한 基準이 있는 것은 아니지반 대체또 t~定의 主

題나 性格에 비추어 판단되어야 한다고 생각한다 r남북합의서」깐 '1't析-하여 

보면 차라리 원칙들을 宣言하고 이 원칙둡읍 준수， 이맹 한너-는- 政府벼l 의 

합의이지 직접 內圍A의 權힘11， 義務에 관하여 合意한 갓븐 없다. ~l 페므로 

남북정부가 國內뼈行을 위한 立法 둥의 조치없이 그 자체 jF- 서 직접 놔민의 

權利·義務에 영향을 미치는 그러한 합의에 이콘 갓은 없다. ~ 1 야한 의미에 

서 「남북합의서」는 自己執行力올 가지는 빼定이라고 할 수 없다. 펀 「낚북 

합의서」는 합의한대로 성실히 이행할 훌훌務롤 南北政府에게 부과한 것이 ^J 

직접 圍內의 圍民의 樓利， 훌務에 영향을 미치는 協定·이라고는 할 수 없는 

것이다. 

그러한 만큼 「남북합의서」의 조항에 따라서는 政府次元의 11行으로 충분 

한 것도 있지만 園內施行올 위한 立法惜흩가 요구되는 것도 있다 r南北훗 

流協거에 관한 法律」은 時뼈的으로는 「남북합의서」의 채택 以前에 뼈l솔된 

法律이지만 훌理的으로는 「남북합의서」의 교류·협력에 관한 합의률 뼈行하 
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고 國民의 權利， 義務에 직접 영향을 미칠 수 있도록 한 이를테면 「남북합 

의서」의 施行法律의 하나라고 할 수 있다 r南北交流協力에 관한 法律」이 

규율하는 사항 이외에도 「남북합의서」의 國內施行을 위한 立法惜置가 요구 

되는 사항이 있을 수 있다. 예컨대 비방·중상의 금지 둥이 그것이다. 그런데 

「남북합의서」의 國內施行을 위한 立法惜置가 요청될 때마다 法律을 制定하 

여 해결하는 방법도 있을 수 있다. 그러나 그때 그때 필요한 國內施行錯置

를 大統領令으로 制定할 수 있는 權限(委任條項)을 부여 하여 주는 根擾法律

을 國會立法으로 마련하여 두고， 이 根據法律에 따라 그때 그때 필요한 國

內施行事項을 大統領令으로 훈1]定케 하는 方法도 있을 수 있다고 생각한다. 

그리고 이 後者의 方法은 여 러가지 의미 에서 편리한 方法일 수 있다고 생각 

한다. 

첫째는 政治的으로 그동안 「남북합의서」의 國會의 批進·同意 논의가 많았 

던 사실에 비추어 이러한 施行根據法을 國會立法으로 옮Ij定케 함으로써 간접 

적으로 「남북합의서」에 대한 國會同意 욕구를 충족시킬 수 있으리라고 생각 

한다. 

둘째는 國內施行이 요청될 때마다 國會의 施行法律을 얻어낸다는 것은 時

宜適切하게 대웅해 나가야 할 南北協商의 性格에 비추어 대단히 불편하고 

시간걸리는 일이라고 생각한다. 그러므로 이러한 根據法律을 마련해 놓고 

國內施行을 위한 惜置는 大統領令으로 制l定케 하는 것이 유리하리라 판단된 

다. 다만 根據法律은 「南北交流協力에 관한 法律」과 別個로 제정하는 것도 

방법이고 「南北交流協力에 관한 法律」의 改표의 방법으로 根據條項을 이 法

律에 삽입 하여 두는 方法도 있을 수 있다고 생 각한다. 
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