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안녕하십니까, 민주사회를 위한 변호사모임 회장 김도형 변호사입니다.

민변의 창립 회원이시고 우리 사회에 인권변호사로서 큰 발자취를 남기신 故 조영래 변호사님 

30주기를 맞아 민변 노동위원회와 공익인권변론센터가 주관하여 노동변론과 공익변론의 어제와 

오늘을 돌아보는 토론회를 개최하게 되었습니다. 오늘 토론회에 참석해 주신 내빈 여러분과 토론

회를 준비해 주시고, 참여해 주신 모든 분들께 감사의 말씀을 드립니다.

故 조영래 변호사님은 풍부한 인권감수성을 돋보이시면서 우리 사회의 민주화와 인권의 신장 

및 변혁을 위해 노력하셨습니다. 형사변론에서 후세에 길이 남을 업적을 이루어 낸 부천서 성고문 

사건, 집단소송의 효시라고 할 수 있는 망원동 수재 사건, 여성 차별을 시정하는 계기가 된 여성 

조기정년제 사건, 주민에 의한 환경 소송의 시작을 알린 상봉동 진폐증 사건 등 여러 분야에서 인

권변론의 지평을 넓히셨습니다.

조 변호사님의 변론은 변호사로서의 단순한 대변이 아니라 억압받는 자, 피해자와 함께 하는 진

실과 사랑을 추구하면서 인간소외에 대한 저항으로서 높은 도덕성과 치열함을 보여주었다는 평가

를 받고 있습니다. 본 토론회에서는 조 변호사님 타계 후 30년의 시간이 지나오면서 다양화된 인

권 영역의 흐름과 공익소송의 변화상을 짚어보면서 조 변호사님이 뿌리신 인권변론의 씨앗이 오늘

날 어떻게 뿌리를 내렸는지를 살펴보고, 이를 학술적 기록으로 남겨 조 변호사님의 업적과 정신을 

기리고자 합니다.

많은 분들의 노력으로 본 토론회를 개최할 수 있었습니다. 바쁘신 중에 시간을 내어 발제와 토

론을 맡아주신 여러 변호사님, 교수님, 활동가님들께 깊이 감사드리고, 좋은 토론회가 이루어질 수 

있도록 힘써 주신 민변 노동위원회, 공익인권변론센터, 사무처의 모든 관계자 분들께도 고마움을 

전합니다. 조영래 변호사님 30주기를 추모하며 열린 본 토론회가 알차게 진행되어 후배 법조인들

이 조 변호사님이 닦으신 길을 잘 이어갈 수 있기를 기대합니다. 감사합니다.

2020. 11. 4.

민주사회를 위한 변호사모임 회장 김도형

인 사 말
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박다혜 변호사(금속노조 법률원)

1. ‘어제’와 ‘오늘’을 연결하며

헌법은 노동자의 단결권·단체교섭권 및 단체행동권을 기본권으로 정하고 있다1). 이를 ‘노동3권’

이라 부르는데, 그 의의에 대하여 대법원은 “본래 헌법 제33조 제1항에 의하여 선명된 이른바 노

동3권은 사용자와 근로자간의 실질적인 대등성을 단체적 노사관계의 확립을 통하여 가능하도록 하

기 위하여 시민법상의 자유주의적 법원칙을 수정하는 신시대적 시책으로서 등장된 생존권적 기본

권들”2)이라고 말하였고, 헌법재판소는 “근로3권은 국가공권력에 대하여 근로자의 단결권의 방어를 

일차적인 목표로 하지만, 근로3권의 보다 큰 헌법적 의미는 근로자단체라는 사회적 반대세력의 창

출을 가능하게 함으로써 노사관계의 형성에 있어서 사회적 균형을 이루어 근로조건에 관한 노사간

의 실질적인 자치를 보장하려는데 있다. 경제적 약자인 근로자가 사용자에 대항하기 위해서는 근

로자단체의 결성이 필요하고 단결된 힘에 의해서 비로소 노사관계에 있어서 실질적 평등이 실현된

다”3)고 밝혔다.

그러나 노사관계의 다른 일방인 사용자는 일관되게 노동자의 단결을 통한 세력화를 경계해왔다. 

노동조합 설립을 애초에 저지하거나 이미 생긴 노동조합을 와해하기 위해서라면 군사작전을 방불

케 하는 조직적이고 체계적인 노력을 아끼지 않았고, 구사대, 경비용역, 심지어 경찰까지 동원하는 

폭력도 행사하였다. ‘비노조 경영전략’이라 이름 붙여진 기업의 무노조 전략은 유효하고 심지어 탁

월한 경영전략 중 하나로 여겨졌으며, 노동조합 설립을 ‘악성 바이러스 침투’로 부르는 것을 주저

하지 않았다.

우리 「노동조합 및 노동관계조정법」(이하 ‘노동조합법’이라 한다)은 헌법이 규정하는 노동3권을 

구체적으로 확보하고 집단적 노사관계의 질서를 파괴하는 사용자의 행위를 예방·제거함으로써 노

1) “근로자는 근로조건의 향상을 위하여 자주적인 단결권·단체교섭권 및 단체행동권을 가진다” (제33조 제1

항)

2) 대법원 1990. 5. 15. 선고 90도357 판결

3) 헌법재판소 1998. 2. 27. 선고 94헌바13·26, 95헌바44(병합) 전원재판부 결정

-발제1-

노조탄압과 부당노동행위의 어제와 오늘
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사관계의 질서를 신속하게 정상화하기 위해 부당노동행위 구제제도를 두고 있고4), 이와 동시에 노

동3권의 구체적·실효적 확보를 위한 부당노동행위 처벌 규정도 두고 있다.5) 이와 같은 법·제도에

도 불구하고 노조탄압과 부당노동행위의 ‘어제’와 ‘오늘’을 떠올리고 또 한편 겪으면서, 과연 그 

시간 사이에 본질적 변화는 존재하는지, 우리의 법과 제도가 제때 충분히 기능해왔는지 묻지 않을 

수 없다.

故 조영래 변호사께서 관여하셨던 대우어패럴 노조탄압사건은 1980년대의 주요한 부당노동행위 

사건 중 하나라고 평가된다. 민주화운동기념사업회 아카이브6)에 기재되어 있는 사건 설명은 아래

와 같다.

4) 대법원 2010. 3. 25. 선고 2007두8881 판결

5) 서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020노115 판결 119면

6) https://archives.kdemo.or.kr/collections/view/10000120

대우그룹 계열의 의류봉제 수출회사인 대우어패럴은 종업원이 2,000여 명에 이르는 큰 

회사였지만 임금이나 노동조건은 열악했다. 1984년 6월 9일 대우어패럴 노동조합(위원장 

김준용)이 결성되자, 회사는 회의장 난입을 시도하는 등 노동조합 결성을 저지하고자 하였

다. 회사 측은 노동조합 결성 이후에도 열성 조합원을 해고하고 반노동조합 조직을 결성하

여 조합원들을 협박하고 폭행하며, 단체교섭에 응하지 않는 등 노동조합을 와해시키기 위

한 각종 부당노동행위를 일삼았다.

노동조합은 이에 항의하여 1984년 10월 17일 공장에서 조합원 150여 명을 이끌고 철야

농성을 하였다. 그리하여 10월 18일에 해고자 복직, 노조 간부에 대한 인사 불이익 해소, 

부당노동행위 중지 등 7개 항에 대해 회사와 합의를 보았다. 하지만 회사는 합의사항을 이

행하지 않고, 조합원에 대한 협박 등 부당노동행위를 반복하였다. 이에 노동조합은 10월 

25일 한국노총에서 조합원 80여 명과 함께 농성을 벌였다. 그 결과 ‘단체협약 체결, 해고자 

4명 복직, 노조 탄압에 대한 사과문 공고’ 등에 대한 합의를 얻어냈다. 하지만 농성 후 반

노동조합 조직으로부터 집단 폭행을 당하였고, 합의사항은 재차 이행되지 않았다. 노동조합

원 60여 명은 또 다시 1984년 11월 2일 여의도 민한당사 3층 회의실을 점거하고, 노동조

합 인정을 요구하였다.

이 투쟁의 결과 김우중 당시 대우그룹회장으로부터 노동조합 인정을 약속받았고, 이후 

단체협약을 체결하는 등 노동조합 활동이 정상화되었다. 노조는 1985년 4월에도 임금 인상 

투쟁을 전개하였다. 두 차례의 파업으로 임금인상 투쟁이 성공적으로 마무리된 지 약 두 

달이 지난 1985년 6월 22일 김준용 위원장, 강명자 사무국장, 추재숙 조합원 등 3인이 당

시 농성을 이유로 집회 및 시위에 관한 법률, 폭력 행위 등 처벌에 관한 법률, 노동쟁의조

정법 위반 혐의로 구속되었다. 1986년 4월 17일 서울형사지방법원에서 김준용은 징역 1년, 

강명자와 추재숙은 징역 1년 집행유예 2년의 유죄 판결을 선고받았다. 하지만 대우어패럴 

탄압에 항의하는 다른 민주노조들의 연대투쟁에 학생들과 민통련 민청련 등 22개 민주민

권운동단체가 가세하여 연대파업 지지농성을 벌이며 대항했다. 대우어패럴 노동자들은 투

쟁과정에서 43명이 구속되고 700여 명이 일자리를 잃었지만, 이 사건은 노동조합이 단위사

업장의 영역을 떠나 다른 노동조합과 연대하여 조직적으로 투쟁하고, 학생운동 등 다른 민

주화운동세력과 연대투쟁을 벌이기 시작했다는 점에서 중요한 의미를 가진다.
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당시 상황을 보면 징계와 해고, 반노동조합 조직, 협박과 폭행, 단체교섭 거부, 노사합의 파기, 

파업참가자에 대한 형사처벌 등 오늘날 노조탄압의 모습과 크게 다르지 않다. 차이가 있다면, 오

늘날은 비정규직 사용, 교섭창구단일화 제도 활용, 노무관리의 전문성을 빙자한 다양화된 부당노

동행위 공범 양산 등을 통해 사용자의 부당노동행위는 더 체계적으로 변모했으며 때로는 더욱 폭

압적인 양상을 보이고 있다는 것이다. 게다가 부당노동행위에 대한 수사기관의 소극적이고 부실한 

수사 등으로 인해 노조파괴 범죄자들이 오히려 실질적인 특권을 누리고 있다는 점도 과거와 유사

하다.

본 발제문에서는 이와 같은 ‘오늘’의 노조탄압의 주요 경향과 특징을 짚어보고 이어서 최근의 

대표적 사례로서 삼성그룹의 노조파괴 사건7)을 함께 살펴보려 한다. 삼성의 사례는 이를 수사한 

검찰이 “노조와해 공작의 ‘백화점식’ 종합판”8)이라고 밝힐 정도로 오늘날 노조탄압과 부당노동행

위의 모든 면모가 집약되어 있을 뿐만 아니라 동시에 부당노동행위 사건으로는 이례적으로 적극적

인 강제수사를 통해 기소된 사건인데, 역설적으로 오늘날 부당노동행위제도의 한계와 문제점을 어

느 사건보다도 선명하게 드러내는 경우로서도 의미가 있다. 끝으로 ‘어제’와 ‘오늘’을 넘어서기 위

한 법·제도 개선 과제를 정리하여 검토한다.

2. ‘오늘’의 노조탄압과 부당노동행위의 주요 경향 및 특징

가. 하청업체 노동자, 특수고용 노동자들에 대한 부당노동행위

사용자, 특히 한국 재벌기업의 이윤 중 큰 부분은 하청업체 노동자, 특수고용 노동자들의 저임

금 노동을 통해 창출된다. 따라서 원청으로서는 외주화한 노동에도 강도 높은 노동통제를 통하여 

저임금을 유지하고 안정적인 노무관리를 광범위하게 실시하여 적시에 부품과 서비스 공급이 이루

어지도록 하는 것이 필수적이다.

대표적으로 현대자동차는 하청 부품업체인 유성기업, 창조컨설팅과 수시로 회의와 문건을 주고

받으며 유성기업 내 금속노조를 파괴하는 전략을 수립하여 실행하는 등 하청업체의 부당노동행위

7) 본 발제에서 살펴보는 판결은 삼성그룹 차원의 노조파괴가 확인된 형사판결들로서, 서울중앙지방법원 

2019. 12. 13. 선고 2019고합25 판결(‘삼성에버랜드 1심 판결’), 서울중앙지방법원 2019. 12. 17. 선고 

2018고합557, 704, 756, 828, 918, 926, 927, 1025, 1045, 2019고합20, 442(모두 병합) 판결(‘삼성전자

서비스 1심 판결’), 서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020노115 판결(‘삼성전자서비스 2심 판결’), 서울중

앙지방법원 2020. 1. 17. 선고 2018고합1262 판결(‘삼성전자서비스 추가기소 1심 판결’, 삼성전자서비스 

조합원 염호석 시신탈취 등에 관여한 경찰들이 추가로 기소된 사건의 판결)이다. 위 판결들은 편의상 주

된 피해 사업장의 이름을 붙여 부르는 것이지만, 삼성그룹 차원의 노조파괴 전략과 전 계열사 및 자회사 

등에 걸친 실행이 확인된 판결이기 때문에 통칭하여 ‘삼성그룹 노조파괴 형사사건 판결’이라 부르는 것이 

사건의 실체를 보다 잘 드러낸다고 본다.

8) 서울중앙지방검찰청 보도자료, ‘삼성전자와 삼성전자서비스의 노조와해 사건 중간 수사결과’(2018. 9. 27.)
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에 적극 개입하였다. 노조파괴전략에 따라 유성기업은 친(親) 사용자 노조를 설립하였고, 현대자동

차는 유성기업 대표이사를 비롯하여 임직원들에게 순차적으로 금속노조를 와해시키기 위한 지시사

항을 전달하였으며, 유성기업은 위 지시에 따라 금속노조의 동향과 노조파괴 실행과정에 대해서 

보고하였다. 또한 현대자동차는 유성기업에 회사가 설립한 기업노조의 신규가입자를 70~80%까지 

확보하라고 요구하였으며, 유성기업은 해당 노조에 금품과 향응을 제공하기도 하였다9).

그런데 현행 노동조합법이 금지하고 있는 각 부당노동행위는 ‘사용자’를 주체로 하고 있어 부당

노동행위 수사나 구제제도는 원칙적으로 근로계약의 당사자가 누구인지에 주안을 두고 있다. 때문

에 도급업체 등 원청의 하청업체 노동자, 특수고용 노동자에 대한 부당노동행위를 예방하고 제거

하는데 한계가 존재한다. 이와 같은 현실을 틈타 노동자들의 파업 등 노동조합 활동을 이유로 원

청이 도급계약, 위탁계약 등을 해지하거나 원청이 직접 대체인력을 투입하는 행위, 하청업체의 교

섭에 관여하여 교섭을 거부하거나 해태하는 행위, 노동조합 탈퇴를 종용하거나 하청업체를 통해 

인사권을 행사하는 행위 등이 다수 발생하고 있다. 이로 인해 하청업체, 특수고용 노동자들의 노

동3권이 현저히 침해받고 있지만, 노동부나 노동위원회가 원청을 사용자로 인식하고 적극적으로 

수사 내지 조사하지 않는 한10) 사실상 제재가 불가능한 실정이다.

한편 정부는 2017. 6. ‘부당노동행위 근절방안’을 발표하고 2019. 2. ‘부당노동행위 수사혁신방

안’을 마련하는 등 부당노동행위 수사에 있어 일부 진전된 입장을 내놓았다. 이 중 원청의 부당노

동행위 책임을 확대·명시하고 원청에 대한 수사매뉴얼을 구체화한 점은 긍정적으로 평가할 수 있

는데, 기존 수사실무서에는 원청이 하청노동자와의 근로계약을 체결한 사용자가 아니기 때문에 원

청이 하청업체와 공범이 되는 경우에 한해서 부당노동행위 책임을 지울 수 있다고 보았으나, 

2017년 수사매뉴얼은 대법원 2010. 3. 25. 선고 2007두8881 판결을 인용하여 “원청이 하청근로

자의 기본적인 근로조건 등에 관하여 고용사업주인 하청업체의 권한과 책임을 일정부분 담당하고 

있다고 볼 수 있을 정도로 실질적이면서 구체적으로 지배·결정할 수 있는 지위에 있는 경우에는 

부당노동행위 주체가 될 수 있”다고 보았다11). 또한 하청업체에 대한 부당노동행위 수사시에는 그

와 동시에 원청에 대한 조사를 병행하여 부당노동행위 공범에 대한 증거 산일을 막아야 한다고 명

시하여 원청 수사에 대한 적극성을 일응 표하면서 구체적인 수사례와 절차를 매뉴얼화하였다12).

나. 복수노조 사업장에서의 부당노동행위

2011. 7. 복수노조 시행과 더불어 2011. 9.말 기준 약 498개의 노조가 설립되었는데 72.7%가 

9) 경향신문 기사, ‘현대차가 유성기업 노조파괴 시나리오 썼다’, 2016. 1. 28.

10) 그렇지 않는 한 원청이 하청업체 등과 공모했다는 증거를 확보되어야 하는데, 이 역시 기업간 또는 업 

내부의 지시, 보고, 의견교환의 내용을 입증해야 하는 문제이기 때문에 현실적으로 매우 어려운 일이다. 

유성기업 노조탄압에 관여한 현대자동차 임원의 경우 부당노동행위 공범으로 기소되어 처벌받았다.

11) 이처럼 원청이 하청업체의 공범으로서 뿐만 아니라 직접 부당노동행위 주체가 될 수 있다고 인식한다면, 

증거 산일(散逸) 등으로 인해 하청업체의 실행행위가 확인되지 않더라도 원청에게 책임을 부과하는 방향

의 수사를 진행할 수 있다.

12) 다만 위 매뉴얼 등이 실제 원청 부당노동행위 사건 수사에 적용되고 있는지는 의문이다.
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기존 상급단체(민주노총, 한국노총)에서 분리되어 나왔고, 상급단체 없이 설립되는 비율이 85.5%

에 달하였다. 민주노총은 신설노조의 약 66% 가량이 회사측의 지원을 받는 노조인 것으로 파악하

였고, 실제 노조 분화 과정에서 사용자의 지배·개입이 의심되는 경우로는 △관리자 주도로 신규노

조 설립 △신규노조에 편의 제공 △기존 민주노총 노조에서 탈퇴한 조합원 명단을 신규노조에 제

공 △조합원 개별면담을 통한 회유 등 다양한 사례들이 나왔다13).

무엇보다도 교섭창구단일화 제도를 이용한 부당노동행위가 급증하였다. 가장 쉬운 방법으로는 

사용자가 싫어하는 노조에 대해서는 창구단일화 절차 각 단계를 적극 활용하여 교섭을 지연시킨

다. 노동조합법상 공고의무가 있는 각 공고(교섭요구사실 공고, 참여노조 확정공고, 과반수노조 공

고 등)를 하지 않거나 공고기간을 연장하거나 사실과 다르게 공고하는 식으로 절차를 지연하는 식

이다. 또한 친(親) 사용자 노조에 사무직, 관리자, 신규입사자, 기간제, 이주노동자 등 상대적으로 

사용자가 통제하기 쉬운 노동자들을 가입시키는 등 조합원 수를 늘려 교섭대표노동조합의 지위를 

부여함으로써 민주노조의 교섭권 및 쟁의권을 약 2년간 박탈한다. 만약 민주노조가 교섭대표노조

의 지위를 확보한 경우 사용자는 개별교섭에 동의하여14) 친(親) 사용자 노조와의 교섭만 조기에 

타결하여 타결금을 지급하거나 개별교섭을 통해 차별적인 단체협약을 체결하는 경우도 부지기수

다.

그 외에도 특정노조에 대해서만 특근·연장근로 기회 부여, 성과급 (차등)지급, 징계·승진 등에서 

조합원간 차별, 노동조합 사무실, 게시판, 근무시간 중 조합활동 보장 등에서 노조간 차별 등도 복

수노조 사업장에서 빈번하게 발생하는 부당노동행위의 모습이다.

위와 같은 복수노조 사업장에서의 부당노동행위는 한국경영자총협회(이하 ‘경총’이라 한다)이 

2004. 9. 15.경 작성하여 공개한 ‘복수노조의 문제점과 대응방안’(“노노 갈등과 분열 활용”, “사측

에 우호적인 노조와 그렇지 않은 노조를 분리하여 차별적으로 대응함으로써 사측에 우호적인 노조

가 활성화될 수 있도록 함”, “강한 적은 소모전이 최고”, “전략적 제3노조 설립”, “교섭창구 단일

화방안 활용”)에서 볼 수 있듯이15) 기업들이 오래전부터 조직적으로 활용하고 공유하는 전술이라 

할 것이다. 

다. 다양한 공범의 등장으로 더욱 조직적이고 폭압적으로 변모한 부당노동행위

사용자가 아닌, 쉽게 규제받지 않는 다양한 노조탄압 공범이 등장하여 사용자의 범죄에 적극적

13) 민주노총 논평, 2011. 10. 10.

14) 현행 노동조합법상 교섭창구단일화를 할 것인지 개별교섭을 할 것인지를 결정하는 주체는 사용자이다(제

29조의2 제1항). 사용자는 소수노조인 민주노조가 개별교섭을 요구할 때는 동의하지 않다가 다수노조가 

되는 경우 민주노조에게 교섭대표노동조합으로서의 지위를 부여하지 않기 위해 교섭창구를 단일화하지 

않고 개별교섭을 하는 식으로 제도를 활용하고 있다. 그러나 이는 어디까지나 제도를 활용한 것에 불과한 

바, 부당노동행위 의사가 존재하고 실제 노조탄압의 효과가 충분히 나타남에도 불구하고 제재되지 않는

다.

15) 한겨레21, ‘복수노조 활용 노조와해, 경총 전략이었다’(2020. 8. 7.)
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으로 관여하거나 때로는 범죄를 주도하고 있다.

2012년 국회 국정감사에서는 유성기업, 발레오만도, 상신브레이크, 한진중공업, 보쉬전장 등 금

속노조 계열의 사업장들과 함께 ‘노조파괴 노무법인’으로 악명을 떨친 창조컨설팅이 개입한 사실

이 밝혀지기도 했다. 창조컨설팅이 2011. 4. 28. 유성기업에 제출한 ‘회사 경쟁력 강화를 위한 노

사관계 안정화 컨설팅 제안서’라는 내부문서에 따르면, 창조컨설팅은 2004년 성애병원을 시작으로 

발레오전장, 상신브레이크, 유성기업, 보쉬전장, 대림자동차, 캡스, 영남대의료원, 레이크사이드컨

트리클럽, SJM 등 14개 기업의 노무관리에 개입하여 민주노총을 탈퇴시키거나 조합원 수를 줄여 

주거나 친기업노조를 설립시키는 등 민주노조 파괴작업을 지휘한 것이다. 그 방법이 대부분 노동

관계법과 공인노무사법 등을 위반하는 불법적인 방법이었는데, 이른바 ‘Key man’을 활용한 조합 

탈퇴 공작, 노조 조합원들에 대한 ‘일일 관찰일지’ 작성, 청와대와 국정원, 경찰, 노동부, 노동위원

회 등 유관기관과의 협력체계 유지 작업 뿐 아니라 사측에 협조적인 새노조 위원장 선정부터 조합

원 총회 시나리오까지 민주노조 파괴 전 과정을 치밀하게 기획·관리하였다. 특히, ‘조합원 50% 감

소시 8,000만원, 80% 감소시 8,000만원 추가, 민주노총 금속노조 탈퇴시 1억원’ 등 노조파괴 정

도에 따라 성공보수를 이면계약하기도 하였다16).

더불어 용역경비를 이용한 각종 폭력행위는 노동조합을 무력화하고자 하는 사용자의 동기와 적

극적인 수단을 사용할수록 많은 사용자로부터 계약을 획득하게 되는 경비업체의 이익구조가 맞물

려서 심화되었다. 가령 민간군사기업(Private Military Company)를 표방하는 컨택터스

(Contactus)는 2010. 2. 발레오만도, 같은 해 6. KEC, 같은 해 8. 상신브레이크, 2011. 5. 유성기

업 직장폐쇄 등에 용역으로 투입되어 파업을 철회시키고, 금속노조 탈퇴와 기업노조 설립을 돕는 

등 폭력적 노조 파괴를 실행하였다.

뿐만 아니라 사용자가 정부와 지자체를 활용하여 노조탄압을 하거나(이후 삼성 사례에서 자세히 

서술함) 정부가 직접 예산으로 노조파괴를 하기도 한다. 이명박 정부 당시 국정원과 고용노동부가 

민주노총을 제압할 목적으로 국정원 예산 1억 7,700만원을 유용해 제3노총(국민노총)을 설립한 사

실이 드러났는데17), 국정원은 2009년부터 2011년까지 KT 노동조합 등 민주노총 산하 21개 노동

조합에 대해 민주노총 탈퇴 유도, 보수단체에 대한 금전 지급을 통한 민주노총 비난 책자 출판 지

원, 전교조 규탄 시위 및 탈퇴 서한 발송, 언론광고 비용 지원 등을 하고 노동부는 민주노총 탈퇴

를 원조할 목적으로 서울지하철노동조합에게 법률적으로 오류가 있는 행정해석을 마련하여 제시하

는 등 정부 부처로서 예산과 권한을 활용하여 각종 범죄를 자행했다18).

16) 민주사회를 위한 변호사모임, 『2012년 한국인권보고서』

17) 노조파괴 공작을 주도한 원세훈 전 국정원장, 이채필 전 고용노동부 장관, 이동걸 전 고용노동부 정책 

보좌관 등은 특정범죄 가중처벌 등에 관한 법률 제5조 제2호 위반죄로 기소되어 2020. 2. 7. 모두 유죄

판결이 선고되었다(서울중앙지방법원 2020. 2. 7. 선고 2019고합13 판결, 항소심 진행 중).

18) 민주노총, 기자회견 보도자료(2020. 6. 24.)
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3. 삼성그룹19)의 노조탄압과 부당노동행위 사례

가. 개요

서울중앙지방법원은 2019년 말부터 2020년 초까지 이어진 일련의 판결 선고로, 삼성그룹 차원

의 노조파괴 범죄의 실체를 인정하면서 범죄를 공모·가담한 삼성 계열사 및 임직원과 공범(경찰, 

대항노조20) 전·현직 위원장, 경총 교섭 담당임원, 노조파괴 자문위원 등)에 대해 업무방해, 노동조

합법위반, 「근로기준법」위반, 「개인정보 보호법」위반, 「특정경제범죄 가중처벌 등에 관한 법률」위

반(횡령), 업무상횡령, 「특정범죄가중처벌등에관한법률」위반(뇌물), 뇌물공여, 제3자뇌물취득, 부정

처사후수뢰 등 유죄 판결을 하였다21). 서울고등법원은 항소심에서 검찰 압수·수색 절차의 위법성

을 근거로 일부 증거를 위법수집증거로 판단함에 따라 일부 혐의를 무죄로 판단하였지만 전체적인 

그룹 차원의 범죄의 내용은 1심과 동일하게 인정하였다22).

본 발제에서는 삼성 계열사와 임직원 등에 대한 판결들(서울중앙지방법원 2019. 12. 13. 선고 

2019고합25 판결, 서울중앙지방법원 2019. 12. 17. 선고 2018고합557, 704, 756, 828, 918, 

926, 927, 1025, 1045, 2019고합20, 442(모두 병합) 판결, 서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020

노115 판결)을 중심으로 삼성그룹의 노조탄압과 부당노동행위의 주요 내용을 살펴본다.

나. 그룹 차원의 노조파괴 전략 수립 및 실행 관리 - “삼성그룹 차원의 조직적 범행이라는 이 

사건 범행의 본질”23)

삼성그룹은 ‘비노조 경영’을 기본 방침으로 삼아 그룹 내 노사 업무를 총괄하는 미래전략실(이하 

‘미전실’이라 한다)을 중심으로 노조 설립을 차단하고 설립된 노조를 와해·고사화시킨다는 내용이 

포함된 ‘그룹 노사전략’을 수립하였다(명칭은 ‘그룹 노사안정화 대책’ 등으로 조금씩 변주되었다). 

그룹 내에는 회장 직속의 미전실 – 삼성전자 등 각 계열사 - 자회사 및 협력업체로 이어지는 노

사전략의 실행 및 보고 체계가 존재하는데, 미전실은 삼성전자 회장 이건희, 부회장 이재용을 정

점으로 하는 그룹 ‘컨트롤타워’24) 역할을 하면서 각 계열사 업무를 조정하고 통제하는 역할을 수

19) 「독점규제 및 공정거래에 관한 법률」상 대규모 기업집단 삼성을 의미하고, 이 사건 판결들이 이 사건 범

죄를 칭하며 기재한 ‘삼성그룹’이라는 용어를 그대로 쓴다.

20) 삼성은 노조탄압의 주요한 수단으로서 직접 노동조합을 설립했는데, 이를 DH(대항노조), PU(페이퍼노조) 

등으로 칭했다. 이 발제문에는 삼성의 해당 노조에 대한 호칭을 인용하여 ‘대항노조’라는 용어를 사용한

다.

21) 서울중앙지방법원 2019. 12. 13. 선고 2019고합25 판결, 서울중앙지방법원 2019. 12. 17. 선고 2018고

합557, 704, 756, 828, 918, 926, 927, 1025, 1045, 2019고합20, 442(모두 병합) 판결, 서울중앙지방법

원 2020. 1. 17. 선고 2018고합1262 판결

22) 서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020노115 판결. 그 외 서울중앙지방법원 2019. 12. 13. 선고 2019고

합25 판결의 항소심인 서울고등법원 2020노50 사건은 2020. 11. 26. 선고를 예정하고 있다.

23) 서울중앙지방법원 2019. 12. 13. 선고 2019고합25 판결 91면

24) 서울중앙지방법원 2019. 12. 13. 선고 2019고합25 판결 6면, 서울중앙지방법원 2019. 12. 17. 선고 

2018고합557, 704, 756, 828, 918, 926, 927, 1025, 1045, 2019고합20, 442(모두 병합) 판결 6면, 268

면
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행하였다25). 특히 미전실 인사지원팀의 노사파트는 그룹 전체의 노사 문제를 다루면서 각 계열사 

및 그 자회사와 협력업체에 이르기까지 주요 노사 현안에 대한 보고를 받고 각 계열사 직원들을 

파견받아 구성한 ‘신문화 T/F’를 설치·운영하는 등 삼성그룹의 ‘비노조 경영 방침’을 구체화 시켜 

노사정책을 직접적으로 지휘·감독하였다.

삼성은 ‘노조는 경영에 막대한 지장을 초래하는 방해물’이라는 인식 하에 매년 ‘그룹 노사전략’

을 수립한 후, 정기적인 사장단 세미나, 임원 교육, 노사 담당자 교육 등을 통하여 전 계열사 등

에 순차 지시하고, 노사관리 능력을 평가항목에 포함하여 각 계열사 사장단과 임원 전체의 업무능

력을 평가하였다.

미전실은 그룹 내 모든 계열사와 자회사에 대하여 복수노조 대응실태 점검을 반복적으로 실시

하면서 이를 통해 노조 설립 단계별·상황별 대응 시나리오를 마련해 노조 대응 상황을 준비했다. 

아울러 문제인력(MJ) 현황, 문제인력(MJ)의 안정화 및 퇴출실적 등 세부영역을 담은 체크리스트 문

건을 작성하고, 임원/부서장/현장관리자/노사담당자/우군화인력 등으로 노조 대응 인력을 세분화

하여 구체적으로 관리·점검하였으며, 실전 대응을 위해 모의훈련도 실시하였다.

다. 삼성에버랜드(현재 삼성물산)에서의 그룹 노사전략 실행

삼성에버랜드 인사지원실은 평소 노조 설립의사를 표시해온 조장희의 동향에 대해 2009년 이후 

지속적으로 미전실에 보고해오다가, 2011년 구체적 노조설립 시도를 파악한 후 ‘그룹 노사전략’에 

따라 상황실 설치 후 조장희 등 금속노조 삼성지회 조합원들을 ‘문제인력’으로 관리하며 이들에 

대한 일일동향 문건 작성, 매일 상황실 회의 및 미전실 보고 등을 실행하였다.

25) 미전실에서 이건희 회장에게 보고하기 위한 ‘복수노조 시행에 따른 대응방안’ 문건(‘A보고’문건)에도 ‘그

룹 노사전략’과 일치하는 내용 및 노조 설립 가능성을 차단하겠다는 내용이 포함되어 있고, 그 외에도 회

장님 경영철학 전파 문건, 미전실 최지성 실장(부회장)의 당부 등 기소되지 않은 윗선에 대한 증거가 판

결문에 수차례 언급되었다.

‘그룹 노사전략’ 주요 내용

� 미전실 주관 계열사별 복수노조 대응태세 점검

� 노조대응 전략 전파를 위한 그룹 화상회의 실시

� 무노조 경영 철학을 견지할 수 있는 임직원 정신교육 강화

� 조합원 개별 탈퇴 유도를 위한 노조 조기 와해(이른바 ‘그린화’), 

� 노조 발생을 효과적으로 예방하거나 기존 노조 와해를 위한 인력(노무사 자격 소지자 

등) 충원

� 노조를 설립(‘사고’로 칭함)하거나 노조활동을 할 것으로 우려되는 소위 ‘문제인력’에 

대한 동향 파악, 지속적인 채증 등을 통하여 형사고발, 징계 등의 방법으로 압박

� 노조 대응 활동을 위한 비상상황실 설치·운영

� 교섭 과정에서 단체교섭 지연을 통한 노조 장기 고사화(故死化)

� 진성노조가 설립되거나 설립될 것이 예상되는 경우 회사 차원에서 대항노조를 설립
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‘비노조 경영’의 기조 아래 노조 설립 저지 및 조기 와해와 삼성지회의 무력화를 위한 대항마 

육성 및 투입이라는 전략적 목표를 설정하고 그룹 미전실과 에버랜드 상황실이 상호작용하면서 다

음과 같은 일련의 행위를 하였다26). 2011. 7. 13. 조장희 등의 ‘삼성노동조합’(이후 금속노조 산하

의 삼성지회로 조직형태변경을 하였다) 설립신고 이후, 미전실은 핵심 주동자들에 대한 징계해고

를 지시하였고 징계사유 수집 과정에서 용인동부경찰서장에 직접 수사를 의뢰하여 정보계장과 수

사 전략 협의, 현행범인 체포 등을 통한 징계사유 “연출”이 이루어졌다. 그 결과 “노조결성 및 활

동에 있어 영향력이 큰 순서대로” 노동조합이 설립된 때로부터 약 1년 6개월만에 조합원 전원에 

대한 징계를 함으로써 삼성지회의 조직 및 운영 등에 관한 업무를 방해하였다27)28).

삼성에버랜드 상황실 소속 임직원은 그룹 노사전략에 따라 삼성지회 설립 직전 용인시청 공무

원을 섭외하여 은밀하게 신고필증을 받는 식으로 대항노조인 에버랜드 노동조합을 설립하였고, 에

버랜드 노동조합과 단체교섭을 체결한 후 계속적으로 대항노조에 교섭대표 노조로서의 지위를 부

여하여 삼성지회의 교섭요구권을 봉쇄해오고 있다. 미전실은 대항노조가 어용노조라고 이슈화되는 

것을 방지하기 위해 한국노총에 가입시킬 것을 지시하여 실행하였다. 상황실은 대항노조 위원장직

을 선별하여 제안하고, 교섭을 지원(대내외 행동지침, 단체교섭 시뮬레이션, 모의 카메라 인터뷰 

교육, ‘언론 인터뷰 Q&A교육’, ‘어용노조, 알박기 노조 비난 대응 교육’ 등 포함)하였다29)30).

미전실과 삼성에버랜드 상황실은 조장희 등 삼성지회 조합원들에게 노조 탈퇴를 구체적으로 회

유 및 협박하고, 조합원들의 개인정보를 매일 수집하며 감시하였다. 상황실은 차량을 통한 미행 

및 감시, 주변 인물 동향 파악을 위해 소속 부서장 및 ‘대항사원’(문제인력의 지근거리에서 근무하

는 직원), ‘퇴로관리자’(에버랜드 문제인력과 허심탄회하게 이야기를 나눌 수 있는 직원), 전담관리

26) 법원은 이 사건 범행이 미전실 인사지원파트 - 에버랜드 본사 - 에버랜드 리조트사업부의 순으로 이어

지는 지시 및 보고 체계 하에서 에버랜드 내에 설치된 상황실을 통해 장기간 이루어진 조직적 범죄라고 

판단하였고, 공동가공의 의사 및 기능적 행위지배의 존재를 인정하여 공모공동정범이라고 보았다.

27) 서울중앙지방법원 2019. 12. 13. 선고 2019고합25 판결 66면, 67면

28) 법원은 조합원들에 대한 삼성의 각 징계에 대하여, “이 사건 각 징계행위의 동기와 목적, 징계에 가담한 

인원, 징계 태양 및 그 경위, 업무의 종류, 위력을 행사하는 사람의 지위와 그 상대방의 관계 등 제반 사

정을 종합하여 보면, 피고인 강○훈 등은 삼성 노조원들을 압박하기 위한 수단으로 '징계위원회의 징계절

차'라는 형식만을 차용하였을 뿐이므로 이 사건 각 징계에 대하여 정당한 징계사유가 존재한다고 하더라

도 이 사건 각 징계에는 그 내용이나 수단 등이 사회통념상 히용될 수 없는 등 특별한 사정이 존재하고, 

회사 내에서 급여와 신분에 대한 제재수단인 징계가 가지는 의미 등을 고려하면 징계는 삼성 노조원들의 

자유의사를 제압하기에 충분한 조치라 할 것이다. 근로자들의 쟁의행위(노동조합법 제2조 제6호)가 정당

성을 결여한 경우 각 위법행위에 대하여 노동조합법 위반죄로 처벌이 가능함에도 예외적인 상황에서는 

업무방해죄에 해당할 수 있는 것(대법원 2011. 3. 17. 선고 2007도482 전원합의체 판결 참조)과 마찬가

지로 사용자 측이 근로자의 정당한 노조활동을 이유로 한 징계를 노동조합법상 부당노동행위로 처벌할 

수 있다고 하더라도 예외적인 경우에는 업무방해에서의 '위력'에 해당한다고 함이 상당하다. 따라서 이 

사건 각 징계행위는 업무방해죄의 ‘위력행사'라 할 것”이라고 판시하였다(서울중앙지방법원 2019. 12. 

13. 선고 2019고합25 판결 65, 66면).

29) 대항노조의 1기 위원장인 임도한은 삼성지회 부지회장 조장희의 부당해고 및 부당노동행위 구제 재심판

정 취소 재판에서 대항노조 설립 경위 등에 관하여 위증을 하여 위증죄 인정되었다.

30) 대항노조의 1기, 2기 위원장도 대항노조 설립 및 운영으로 인한 부당노동행위 공모 공동정범으로 인정했

다.
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자, 전담관찰자 등을 지정하여 조합원들의 행동, 대화내용 등을 수집하고, 이를 일일동향 문건으로 

작성하여 차량번호, 주소, 심지어는 가족과의 휴일 활동내역, 가족의 건강 정보까지 파악하여 미전

실까지 보고하였다.

법원은 피고인들에 대한 공통된 양형사유로서 아래와 같은 판시를 하였다.

“‘비노조 경영'이라는 목적을 위하여 '그룹노사전략'을 수립하고 에버랜드 내 상황실을 설치하여 

노조설립을 시도하는 근로자들을 상당기간 감시하면서 그들의 사생활 비밀을 함부로 빼내고, 징계

사유를 억지로 찾아내어 징계하여 회사에서 내쫓으려 하거나 급여를 깎아 경제적 압박을 가하고, 

사용자 측에 협조적 노조를 교섭 대표 노조로 삼으면서 적대적 노조를 유명무실하게 만든다. 이 

과정에서 적대적 노조 활동을 한 근로자들은 정당한 권리를 행사하려 한다는 이유만으로 회사 내

에서 적대시되고 그 인권이 존중받지 못한다.

19세기 영국 작가 찰스 디킨스의 소설 '어려운 시절'에 등장하는 산업도시 코크타운 공장주 바

운더비는, 노동자들의 유일하고 즉각적이며 직접적인 목적이 여섯 마리 말이 끄는 마차를 타는 것

과 황금수저로 자라수프와 사슴고기를 먹으려는 것이라고 항상 떠벌린다. 이 사건은 21세기를 사

는 피고인들이 풍자 대상이 되는 소설 속 인물과 같은 생각을 하지는 않았나 의심을 들게 한다. 

…중략…

피고인 강○훈 등은 회사 지침, 상사의 명령을 성실히 수행하였을 뿐이라고 강변하지만 우리 사

회가 기초로 삼은 약속보다 더 무거울 수 없는 위 사정만으로 이들의 행위가 모두 이해받을 수는 

없다. 이들은 자신들로 인하여 고통 받는 동료가 있음을 알면서 그들이 모난 성격에 고집스럽고 

이기적인 사람들이라는 이유로 그들이 받는 대접이 당연하다 여겼다. 더구나 에버랜드 소속 다른 

근로자들이 노조활동을 하는 데 두려움을 가지는 결과를 낳고 에버랜드 내 노사관계의 건강한 발

전을 막은 것은 물론 에버랜드가 우리 사회의 건강한 기업으로 올바로 자리 매김 하지 못하게 하

였다.”(서울중앙지방법원 2019. 12. 13. 선고 2019고합25 판결 106면, 107면)

라. 삼성전자서비스에서의 그룹 노사전략 실행

삼성전자와 삼성전자서비스는 최○석 삼성전자서비스 전무를 실장으로 하여 삼성전자서비스 내 

종합상황실 구성하여, ’삼성전자서비스 안정화 마스터플랜‘ 등을 수립하였다. 노동조합 및 전체 조

합원에 대한 동향보고, 고용노동부 근로감독 총력대응, 경총을 통한 단체교섭 지연, 주동자 및 적

극 가담자 징계·해고 조치 등 차별적 취급, 취업방해, 반복적인 고소·고발, 공세적 직장폐쇄 및 폐

업 유도, 표적감사, 파업 무력화 조치, 그린화(노조탈퇴) 등 각종 노조 대응 전략을 실시하였다. 이

와 같은 전 과정을 삼성전자와 그룹 미전실이 총괄하였다.
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미전실 노사파트에서 수립한 ‘그룹노사 전략’에 따른 삼성전자 및 삼성전자서비스 임원들의 순

차 지시에 따라, 최○석 삼성전자서비스 전무 등은 종합상황실 구성원들 및 삼성전자 파견 직원들

로 하여금 삼성전자서비스 각 지사 상생지원 담당 직원들, 지점 SV(Supervisor, 삼성전자서비스 

소속의 협력업체 관리자) 직원들, 협력업체 대표이사들에게 협력업체 및 노조 관련 정보 수집‧보

고, 위와 같이 수립된 그린화 등 각종 노조 대응 전략에 따른 구체적 전술 실행, 경총을 통한 단

체교섭 지연, 그린화 추진 실적 보고 등을 하도록 반복적으로 순차 지시하고, 보고받아 오면서, 이

를 삼성전자서비스 및 삼성전자 임원, 삼성그룹 미전실 노사파트 임원들에게 순차적으로 보고하거

나 순차로 보고하게 하였다(공모 공동정범 인정).

‘삼성전자서비스 안정화 마스터 플랜’ 주요 내용

○ 집단행동 대응

� 단체교섭 지연 : 삼성전자서비스에 대한 단체교섭 요구 시 무대응, 협력 업체들에 대

한 단체교섭 요구 시 최대한 지연, 지연전략 실행 시 부당노동행위 논란이 발생할 수 

있으나 강경 대응을 지속하여 조속한 해결 추진. 

� 준법 투쟁 대응 : 조합원의 부당한 단체행동에 대해서는 불법 조합활동 참가 의사를 

확인하고, 주동자 및 가담자는 경고→복귀명령→징계 순으로 처리하되, 경징계를 누적

하여 중징계 하고, 근무기강 강화 지침을 마련하며, 평일 연장근무 및 휴일근무에 대

한 종업원 개별 의사를 확인하여 거부 인력 에 대해서는 잔특근 원천적 배제를 통한 

소득 저하를 초래시키고, 근무공백 에 대해서는 시간제 일자리를 신설 하여 대응

� 파업 대응 : 각 지역별 협력업체 여건 및 파업 영향력에 따라, 소규모 파업으로 업무

차질이 미미할 경우 미참가 인력으로 운영하고, 대규모 파업으로 업무차질이 발생할 

경우 해당 협력업체와 계약을 해지하며, 대규모 장기파업으로 업무가 마비될 경우 직

장폐쇄 및 원청 인력을 투입하는 등 지역별 파업 대응지침을 마련하고, 내근 파업 시 

각 지사별로 ‘집하 수리센터’를 개설하여 원청에서 수리하도록 조치하고, 외근 파업 

시 대체인력 800명 을 투입하며, 수수료 지급 등 파업 참가자 조기복귀를 유도하는 

등 비상대책 안을 활용

○ 공세적 노조 대응

� 기본 방향 : 주동자 및 적극 가담자에 대해 근무기강 강조 → 사규 위반 시 징계→징

계 축적→ 중징계 순으로 법적으로 강하게 압박하고, 부당노동행위 논란이 발생할 수 

있으나 강경 대응을 지속하여 조속한 해결 추진 

� 비위사실 법적 조치: 2013년 상반기 감사 데이터 분석결과를 토대로 개별면담 및 사

유서를 징구한 후 주동자 포함하여 노조원들을 순차적 고소하되, 사유서 작성 내용 

및 진정성 등을 토대로 성향을 감안하여 대상자 선별, 비위사실을 폭로하는 시기는 

전략적으로 검토 

� 센터경영 포기 발생(자진폐업) : 잦은 불법적인 집단행위와 경영활동의 어려움을 호소

하는 협력업체들에 대해서는 폐업 후 조합원 대상으로 손해배상 청구 

� 직장폐쇄 : 파업에 돌입하면 노조원의 노무수령 거부의사 즉시 통보, 협력업체 직장폐

쇄 시 내근은 파업 미참가자 및 집하 수리센터를 통해 대응하고, 외근은 인근 협력업

체에서 업무대행하고, 원청 인력 투입

� 2년 이하 계약직 강성인력, 계약기간 만료 시 계약해지 : 협력업체 사정에 따라 계약
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삼성전자서비스지회 조합원들이 소속되어 있던 협력업체는 삼성전자서비스 지사, 지점의 하부조

직과 마찬가지 형태로 운영되었는데, 주축 조합원들이 소속되어 있던 동래, 해운대 및 아산 협력

업체 폐업은 삼성전자서비스 측에서 조합원들에게 불이익을 주고 삼성전자서비스지회 운영에 지

배·개입하기 위해 유도하고 기획한 폐업이었다. 삼성전자서비스는 전 고용노동부 장관 보좌관 송

○규 등을 통해 협력업체 기획 폐업, 조합원 노조 탈퇴 종용 등에 대한 월 수천만원의 노조파괴 

자문을 실시하였고, 외관상 협력업체의 교섭 위임을 받는 형식을 통해 경총 교섭 담당자들이 단체

교섭 지연에 가담하였다. 부당노동행위를 자문한 송○규와 삼성의 지시에 따라 협력업체와의 교섭

을 지연한 경총 교섭 담당자들은 모두 부당노동행위 공모 공동정범으로 인정하였다.

조합원들에 대해 실시된 표적감사는 원청인 삼성전자서비스 감사그룹에서 독자적으로 실행한 것

이 아니라 삼성전자서비스 상황실 또는 서비스 대응 TF에서 마련한 노사전략에 따른 것인데, 절

차상 협력업체 사장이 원청에 감사요청서를 보내는 모양새를 취하였다.

미전실은 삼성전자서비스 지사, 협력업체 대표 및 팀장31) 등을 통해 지회 조합원들의 출신학교, 

결혼유무, 이혼여부 및 사유, 채무 등 재산상태, 성향평가32), 노조탈퇴 등에 영향을 미칠 수 있는 

지인 등 친분관계, 개인비리, 재판진행상황 등 개인정보, 노조가입 및 탈퇴 동기, 노조 직책, 파업

참여 여부, 정신병력 등 민감정보 취합하여 관리하였다.

취업을 방해할 목적으로 통신을 하는 경우에도 근로기준법 제40조 위반이 되므로, 삼성전자, 삼

31) “개인정보보호법 제2조 제5호와 같은 법 제28조 제1항에서는 '개인정보처리자'와 '개인정보취급자'를 구

별하고 있고, 개인정보보호법 제71조 제1호, 제17조 제1항에서는 원칙적으로 개인정보처리자의 제공행위

만을 처벌 대상으로 삼고 있다. 그러나 개인정보 보호법 제74조 제2항은 '법인의 대표자나 법인 또는 개

인의 대리인, 사용인, 그 밖의 종업원이 그 법인 또는 개인의 업무에 관하여 제71조부터 제73조까지의 

어느 하나에 해당하는 위반행위를 하면 그 행위자를 벌하는 외에 그 법인 또는 개인에게도 해당 조문의 

벌금형을 과한다'고 규정하고 있는바, 위와 같은 양벌규정을 둔 취지에 비추어 보면, 벌칙규정인 개인정

보 보호법 제71조 제1호의 적용대상자인 '제17조 제1항 제2호 에 해당하지 아니함에도 같은 항 제1호를 

위반하여 정보주체의 동의를 받지 아니하고 개인정보를 제3자에게 제공한 자'에는 위와 같은 위반행위를 

한 '개인정보처리자'뿐 만 아니라 개인정보처리자는 아니지만 '개인정 보처리자의 지시나 위임에 따라 당

해 업무를 실제로 집행하는 자'도 포함된다고 봄이 타당하다. …중략… 따라서 이 사건에서 법인인 협력

업체가 수리기사들을 고용한 사업주로서 업무 목적으로 소속 수리기사들의 이름, 성명, 주소 등 인사정보

를 보유·관리하고 있으므로 개인정보처리자에 해당하고, 인사정보를 관리하는 협력업체 팀장들은 개인정

보취급자에 해당한다. 협력업체 팀장들은 개인정보처리자의 개인정보를 제공하는 경우 개인정보 보호법 

제74조 제2항의 양벌규정에 따라 개인정보 보호법 제71조 제1호, 제17조 제1항으로 처벌되고, 이들이 정

보주체의 동의 없이 개인정보를 제공한다는 사정을 알면서도 이들로부터 개인정보를 제공받은 행위도 개

인정보 보호법 제71조 제1호 후단의 죄에 해당한다.” (서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020노115 판결 

210, 212면)

32) “협력업체 수리기사들의 성격, 품행 등 성향에 관한 정보는 성명이나, 소속 사번 등 '개인식별정보와 결

합하여 개인을 알아볼 수 있는 정보' 또는 '개인에 대한 정보로서 공개로 인하여 개인의 내밀한 사항 등

이 알려지게 되고, 그 결과 인격적·정신적 내면생활에 지장을 초래하거나 자유로운 사생활을 영위할 수 

없게 될 위험성이 있는 정보'에 해당하여 개인정보 보호법 제2조 제1호에서 규정 한 '개인정보'에 해당한

다고 봄이 타당하다.” (서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020노115 판결 217면)

직 여부, 취업규칙 등을 검토하여 강성 인력 중 1∼2년 미만자의 경우 사전 면담을 통

해 계약 기간 만료에 따른 계약해지 조치 
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성전자서비스 임직원들이 순차 공모하여 2013. 6. 6. 동래 내근협력업체 대표 하○섭에게 전화하

여 ‘위○일, 신○섭 채용을 배제하라.’는 취지로 말한 행위 근로기준법 제40조 위반으로 판단하였

다33).

법원은 원청인 삼성전자서비스를 협력업체 소속 조합원들에 대한 부당노동행위 사용자로 인정하

면서, 부당노동행위로 형사처벌을 하는 경우에도 노동조합법상 사용자성에 대한 대법원 판례((대법

원 2010. 3. 25. 선고 2007두8881 판결)가 적용될 수 있다고 판단하였다.

“근로자의 기본적인 노동조건 등에 관하여 그 근로자를 고용한 사업주로서 권한과 책임을 일정 

부분 담당하고 있다고 볼 정도로 실질적이고 구체적으로 지배·결정할 수 있는 지위에 있는 자는 

노동조합 및 노동관계조정법(이하 '노동조합법 '이라 한다)상 사용자에 해당할 수 있다(대법원 

2010. 3. 25. 선고 2007두 8881 판결 참조). ···중략··· 노동조합법 제81조는 "사용자는 다음 각 

호의 어느 하나에 해당하는 행위를 할 수 없다."고 하여 부당노동행위를 규정하고, 제82조 제1항

에서 "사용자의 부당노동행위로 인하여 그 권리를 침해당한 근로자 또는 노동조합은 노동위원회에 

그 구제를 신청할 수 있다."고 하여 구제신청 제도를 두고 있으며, 제90조에서 "제44조 제2항, 제

69조 제4항 , 제77조 또는 제81조의 규정 에 위반한 자는 2년 이하의 징역 또는 2천만원 이하의 

벌금에 처한다."라는 처벌규정을 두고 있다. 앞서 본 법리가 부당노동행위 구제명령에 관한 것이기

는 하지만, 조문 구조상 구제명령 대상이 되는 부당노동행위와 처벌 대상이 되는 부당노동행위에 

아무런 차이가 없다. 한편 근로자의 단결권·단체교섭권 및 단체행동권을 규정한 우리 헌법과 이를 

보장하기 위해 제정된 노동조합법의 입법목적에 비추어, 법률에 규정된 '사용자'의 개념을 문언의 

가능한 의미를 벗어나지 않는 범위 내에서 그와 같이 해석한 것이므로 죄형법정주의 원칙상 금지

되는 유추해석에 해당한다고 볼 수 없다.”(서울중앙지방법원 2019. 12. 17. 선고 2018고합557, 

704, 756, 828, 918, 926, 927, 1025, 1045, 2019고합20, 442(모두 병합) 판결 143, 144면)

삼성전자서비스는 2014. 5. 17. 적극적으로 노동조합 활동을 하던 조합원 염호석(분회장)의 시

신이 유서34)와 함께 발견되자, 염호석의 유언대로 노조장이 치러질 경우 삼성의 노사전략에 대한 

33) “근로기준법 제40조의 문언과 개정 연혁, 개정 취지 등 다음과 같은 사정들을 종합하여 보면, 위 규정은 

'취업을 방해할 목적으로 비밀 기호 또는 명부를 작성·사용하는 행위'와 '취업을 방해할 목적으로 통신하

는 행위'를 각각 금지의 대상으로 삼은 것이라고 봄이 타당하다. 따라서 위와 같은 원심의 판단은 정당하

고, 거기에 법리를 오해한 잘못이 없다. 피고인들의 이 부분 주장은 이유 없다. 근로기준법 제40조는 "누

구든지 근로자의 취업을 방해할 목적으로 비밀기호 또는 명부를 작성·사용하거나 통신을 하여서는 아니 

된다"라고 규정하고 있다. 만약 피고인들의 주장과 같이 위 조항이 '비밀기호 또는 명부'에 대하여 '작성·

사용 행위'와 '통신 행위'를 금지하는 취지로 금지하는 행위를 병럴적으로 규정 한것으로 해석하려면 '비

밀기호 또는 명부를 (작성 ·사용하거나) 통신을 하여서는 아니 된다'는 것으로 이해되어야 하는데, 문언의 

형식상 자연스럽지 못할 뿐 아니라, '비밀기호 또는 명부의 사용'에는 '비밀기호 또는 명부의 통신'이 포

함된다고 할 것임에도 이를 별도로 규정한 이유를 합리적으로 설명하기 어렵다. 나아가 가벌성의 측면에

서 취업 방해 목적으로 이른바 '블랙리스트'를 만들어 전달하는 행위와 취업 방해 목적으로 말로 통신하

는 행위를 달리 보아야 할 이유도 없어 보인다.” (서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020노115 판결 222, 

223면)

34) ‘더 이상 누구의 희생도 아픔도 보질 못하겠으며 조합원들의 힘든 모습도 보지 못하겠기에 저를 바친다. 

저 하나로 인해 지회의 승리를 기원한다. 서비스지회에 좋은 결과가 나오면 그 때 화장해 달라’
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사회적 비난이 커질 것을 우려하여 유족이 노동조합에 위임한 장례절차를 저지하고자 경찰에게 어

떠한 방법을 동원해서라도 염호석 부친 염장섭을 회유하라고 지시하였다. 경찰은 브로커 이강선을 

섭외하여 염호석 장례식장에서 허위 112 신고를 하도록 해 미리 장례식장 주위에 배치해둔 250여

명의 경찰병력이 장례식장에 투입되도록 하여 동료 조합원의 시신 탈취에 항의하는 라두식(당시 

수석부지회장) 등 조합원들을 진압한 후 염호석의 시신을 탈취하였고, 염호석 부친 염○섭을 회유

하는 과정을 전반적으로 조율하며 삼성으로부터 합의금 6억원을 받아 전달하였으며, 노동조합을 

따돌리며 삼성이 원하는 대로 염호석 시신 운구 및 안치 등에 편의를 제공하였다. 위 과정에서 경

찰청 정보국 소속 경찰 김○환, 양산경찰서 정보보안과장 하○형, 정보계장 김○욱) 등에게 뇌물이 

공여되었다.

법원은 피고인들에 대한 공통된 양형사유로서 삼성의 일관되고 적나라한 반(反) 헌법적 태도를 

지적하며 그 규모와 파급력에서 전례를 찾아보기 어려운 범죄라고 판단하였다. 아울러 향후 기업

에서 이와 같은 반(反) 헌법적 행위가 다시 발생하는 것을 방지하기 위해서라도 피고인들에게 그 

죄책에 상응하는 처벌이 필요하다는 점을 확인했다.

“우리 헌법 제33조 제1항은 "근로자는 근로조건의 향상을 위하여 자주적인 단결권·단체교섭권 

및 단체행동권을 가진다."고 하여 근로자가 노조를 설립하고 활동하는 것을 헌법상 권리로 보장하

고 있다. 그런데 삼성그룹 노사전략의 '악성 노조 바이러스' 등 표현에서 볼 수 있듯이, 문건에 드

러난 피고인들의 노조에 대한 반(反) 헌법적인 태도는 일관되고 적나라하다. 삼성그룹의 미전실에

서는 반 헌법적인 요소를 포함하는 비노조 경영방침 에 따라 '노조를 와해, 고사화' 하도록 그룹 

노사전략을 수립하고 이를 각 계열사와 자회사에 전파하였으며, 반복된 복수노조 대응태세 점검을 

통해 노조가 설립되는 경우 해당 항목별로 즉시 대응할 수 있도록 직원들을 '훈련'시켰다. 삼성전

자 및 삼성전자서비스의 임직원들은 이에 따라 이 사건 노조에 대하여 3년이 넘는 기간 동안 지

속적으로 조직적인 부당노동행위를 계획하고 실행하였다. 피고인들이 이 사건 노조에 대한 대응으

로 '노조활동은 곧 실직'을 표방하고 '그린화'를 추진하는 과정 에서 수많은 노조원들이 조합에서 

탈퇴를 강요받고, 개인정보를 탈취당하고, 생계를 위협받는 등 큰 고통을 받았고, 2명의 노조원이 

자살하는 안타까운 결과까지 발생했다.

이 사건은 피고인들이 삼성전자서비스 협력업체에 태동하는 노동조합에 대응하여 회장 직속 미

전실의 고위 임원에서부터 삼성전자와 삼성전자서비스의 경영진과 각 협력업체 직원에 이르기까지 

수반되는 여리 위법 요소를 감수하고 노조를 와해시키기 위하여 일사분란하게 움직인 것이다. 이

는 조직적인 대규모 부당노동행위라고 할 수 있고, 그 규모와 파급력에서 전례를 찾아보기 어렵

다. 그 무렵 피고인들이 지속적으로 부당노동행위의 의심을 받아왔고 고소도 당했지만 뚜렷한 물

증이 없어 수사가 진행되지 못하던 중 검찰에서 이명박 전 대통령에 대한 삼성측의 다스 소송비 

대납 사건 관련 자료를 압수수색하는 과정에서 삼성측 하드디스크가 압수됨으로써 우연히 드러났

다. 피고인들이 순차적으로 공모하여 위법을 감수하고 노동조합에 대하여 저지른 이 사건을 그 죄
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책에 상응하게 처벌함으로써 자기 점검 및 통제의 계기로 삼고 향후 이와 같은 반헌법적인 행위가 

다시 발생하는 것을 방지할 필요가 있다.

피고인들은 미국, 일본과 달리 우리나라에서만 부당노동행위를 형사처벌하고 있다는 점을 강조

하고 있다. 노사관계는 서로 대립하는 성격을 갖고 있어 부당노동행위가 일부 발생하는 것을 완벽 

하게 차단하기는 어렵고, 비교적 가벼운 행위까지 형사처벌 대상으로 삼는 것에 대한 비판적인 견

해가 있는 것도 사실이다. 그러나 위와 같은 형사처벌 조항은 노동쟁의와 관련된 우리나라의 역사

적 경험과 특유의 현실에 비추어 형사 처벌 없이 노동위원회의 사후적 구제명령만으로는 헌법상 

근로자의 단결권 등을 제대로 보장하기 어렵다는 국민적 공감대가 형성되어 도입된 것이므로 이에 

관한 입법자의 의도 역시 충분히 고려되어야 한다.”(서울중앙지방법원 2019. 12. 17. 선고 2018고

합557, 704, 756, 828, 918, 926, 927, 1025, 1045, 2019고합20, 442(모두 병합) 판결 267 내지 

268면)

“그 결과 협력업체 소속 근로자들과 이 사건 노조의 헌법상 권리인 단결권, 단체교섭권 등은 무

시되었고, 그로 인해 근로자들이 입은 정신적 고통과 피해가 적지 않을 뿐만 아니라, 노사관계를 

악화시켜 사회의 지속적인 안정과 발전을 저해하는 등 사회에 미치는 해악 또한 적지 않다.

위와 같은 이 사건 부당노동행위의 경위와 규모, 방법과 수단, 피해 정도, 사회에 미치는 부정

적인 영향, 각종 부당노동행위가 대규모 조직을 이용하여 전국적으로 다수의 근로자들을 대상으로 

조직적·계획적으로 이루어진 점 등을 고려하면 피고인들의 죄책이 결코 가볍지 않다. 따라서 향후 

기업에서 이와 같은 반 헌법적 행위가 다시 발생하는 것을 방지하기 위해서라도 피고인들에게 그 

죄책에 상응하는 처벌이 필요하다.”(서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020노115 판결 399면)

마. 다른 계열사 등에 대한 그룹 노사전략 실행

삼성그룹 미전실은 노동조합이 조직되지 않은 ‘평상시’에도 노동조합 설립에 대비하여 각 계열

사(중공업, 테크윈, 전자, 물산, 증권, 화재, SDI, 에스원, 정밀소재, 의료원, 일부 해외법인 등)의 

문제인력을 특정하고 해당 문제인력 전담자를 지정하여 면밀한 동향파악을 실시하였고, 아울러 회

사 밖의 반삼성 인물과 단체에 대한 동향 파악도 실시하였다35).

미전실은 '그룹 노사전략'에 따라 노조와해 수단으로 활용할 목적으로 개인정보처리자인 각 계

열사 등의 인사담당자들로부터 지속적으로 소위 '문제인력'들의 노조가입여부 및 동기, 노조설립 

시도 및 노조관계자 접촉 여부, 동향 등 직원들의 민감 정보 및 직원들의 가족관계, 성향, 경제적 

상황 등을 제공받아 관리하였다. 미전실의 각 계열사 복수노조 대응태세 점검과 관련하여 작성된 

체크리스트에는 현 문제인력 분류 및 등급별 List-up 관리, 현 문제인력 프로파일(인적사항, 성향, 

35) 다만 이번 사건에서 기소는 극히 일부 기간의 개인정보보호법위반 혐의에 한정한 바, 기 확인된 내용을 

바탕으로 추가 고소·고발 및 수사의뢰가 진행되었다.
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계보도 등) 관리, 문제인력 동향파악, 문제인력 감축실적 등의 내용이 포함되어 있다.

또한 미전실은 환경운동연합, 여성민우회, 민족문제연구소, 국제민주연대, 향린교회 등과 같은 

진보적 시민사회단체 및 종교기관을 ‘불온단체’로 칭하며, 노동자들이 정부에 제출하는 연말정산 

자료 등을 무단으로 활용하여 이들을 후원한 노동자들의 목록을 만들어 이들에 대한 밀착 관리 지

침을 만드는 등 불법적으로 사찰했다.

바. 이 사건 수사 및 판결의 의미

먼저 삼성의 조직적 노조파괴 전략이 법원의 언어로 확인되면서 형사처벌 되었다는 의미가 있

다. 삼성그룹의 무노조 경영 전략은 흔히 알려져 있었지만 그동안 극소수 관리자의 일부 부당노동

행위가 약식기소 되어 벌금형을 받은 사례36)만 있을 뿐 그룹 차원의 범죄가 드러나 그에 대해 형

사처벌이 이루어진 적은 없었다(이는 너무나 당연하게도 수사나 기소의 대상이 된 적이 없기 때문

이다). 2013. 10. 정의당 심상정 국회의원과 언론을 통해 2012년 ‘그룹 노사전략’ 문건이 공개되

었음에도 불구하고 삼성은 그룹 차원의 개입을 부인하였고 당시 검찰도 삼성의 주장을 받아들여 

불기소 처분을 함37)에 따라 각종 부당노동행위 등이 삼성그룹 차원의 조직적인 노조탄압이라는 

의구심은 분명 매우 컸으나 더 이상의 수사는 진행되지 않았다.

그런데 노동조합의 고소제기 약 5년만에 노조탄압 사건에서는 이례적으로 압수수색, 구속영장청

구 등 강제수사를 수반한 적극적인 수사가 진행되었고38), 현장에서 의심했던 모든 일들이 삼성그

36) 금속노조 삼성지회 간부들에 대한 해고 및 징계, 노동조합 유인물 배포 저지 등에 관여한 삼성에버랜드

(현재 삼성물산) 인사팀 직원들에 대해 벌금 500만원 내지 1000만원의 약식명령(서울중앙지방법원 2015

고약1373호)이 있었다.

37) 한편 삼성지회가 제기한 부당해고 및 부당노동행위 구제신청 사건에서 서울행정법원 2014. 1. 23. 선고 

2012구합10185 판결, 서울고등법원 2015. 6. 12. 선고 2014누2340 판결, 대법원이 2016. 12. 29. 선고 

2015두2895 판결은 모두 2012년 ‘그룹 노사전략’ 문건의 진정성립을 인정하며 이것이 삼성이 작성한 것

임을 분명히 판시하였음에도 검찰은 기소하지 않았다.

38) 검찰은 노조탄압 사건에서는 이례적으로 수사결과에 대해서 보도자료를 내기도 하였는데, 삼성의 부당노

동행위가 “‘무노조 경영’ 방침을 관철시키기 위해 그룹 차원에서 벌인 장기간에 걸친 조직범죄의 성격을 

갖고 있”다면서 “全社的인 역량이 동원된 조직범죄의 성격을 갖고 있고 장기간에 걸쳐 다수의 근로자들

에게 피해를 입힌 것으로 사안이 중하므로 불법행위에 직접 가담한 주동자를 대거 기소하여 엄정한 대

응”을 하였다고 자평하였다. 또한 “내부 전문가와 외부세력이 합세하여 압도적인 힘과 정보의 우위로 만

든 ‘기울어진 운동장’에서 노조는 불공정한 게임을 한 것”, “노동자의 기본권에 대한 중대한 침해”, “은밀

하고 집요한 노조 와해로 인해 집단적 노사관계를 통한 생존권 보장이 어려워진 개인이 입는 피해는 장

기적인 근로조건의 개선 가능성을 원천에서 봉쇄당하기 때문에 부당해고 등 외부로 쉽게 드러나는 피해

보다 근로자 개인에게 미치는 영향이 크고 구제도 어려움”, “그 동안 노조의 불법행위에 대해서는 업무방

해죄 등으로 강하게 처벌해온 반면, 사측의 부당노동행위에 대해서는 법정형이 상대적으로 가볍게 규정되

어 있고, 사측에 유리하게 해석･운영되어 온 경향이 있어 우리 노사관계는 ‘기울어진 운동장’으로 표현되

기도 함. 이와 같은 ‘기울어진 운동장’에 서 있는 근로자들은 자신들의 권리 보장을 위해 불법 폭력･과격 

행동을 하게 된 측면이 있고, 결국 노조의 불법행위에 대해 상대적으로 강경한 대응을 초래한 사례도 있

었음. 이번 수사가 장기간 이루어진 反헌법적 범죄에 대한 엄중한 사법판단으로 불법･폭력･대결 구도가 

아닌 합법･타협･양보의 건전한 노사문화가 정착되는 데 일부라도 기여하길 희망함” 등 그동안 부당노동

행위 사건을 대하는 수사기관의 태도를 비추어보았을 때 상당히 이례적인 태도를 보여주었다(서울중앙지

방검찰청 보도자료, ‘삼성전자와 삼성전자서비스의 노조와해 사건 중간 수사결과’(2018. 9. 27.))
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룹(미전실), 삼성전자 등 각 계열사, 자회사, 협력업체의 조직적인 공모와 실행으로 이루어졌음이 

밝혀졌다. 여기에 경총 임직원, 경찰, 대항노조 위원장, 노조파괴 자문위원 등의 관여가 드러났으

며, 대부분의 공소사실이 유죄로 인정되었다. 심지어 이 사건 수사 및 재판 과정에서는 노동조합 

설립신고를 담당하는 지자체 공무원과 고용노동부, 노동위원회 등이 삼성의 노조탄압에 광범위한 

협조와 관여를 한 사실도 확인되었다39).

구체적으로 사건의 실체가 드러남에 따라, 또 그동안 검찰이 기소를 소홀히 한 부분에 대해서도 

기소를 함에 따라 법리적으로도 의미있는 판단들이 상당수 나왔다. 사용자 외 다양한 공범(대항노

조 위원장, 노조파괴 자문위원, 다른 계열사 임원, 경총 임원)에 대해 공소제기를 하여 비신분범이 

신분범인 사용자에 가공하여 부당노동행위 공범이 될 수 있다는 판결을 하였고40), 원청을 부당노

동행위 사용자로 기소함에 따라 노동조합법상 사용자 법리는 형사처벌시에도 적용될 수 있다는 판

시가 나왔다. 그룹 노사전략에 따른 조합원 징계를 단순히 부당노동행위로만 보지 않고 위력에 의

한 노동조합 업무방해죄로 구성하기도 하였으며, 일련의 노조 업무방해행위와 부당노동행위는 포

괄일죄가 될 수도 있다는 판단도 있었다. 부당노동행위의 수단으로 자행된 광범위한 사찰과 블랙

리스트 공유 등을 기소하여, 개인정보보호법상 양벌규정에 따라 개인정보처리자가 아닌 자의 제3

자 개인정보제공과 제3자 취득행위도 처벌 가능하고 취업 방해 통신도 근로기준법 위반으로 처벌 

가능하다는 판단을 받았다.

4. ‘어제’와 ‘오늘’을 넘어서기 위하여 - 법·제도 개선 과제41)

가. 부당노동행위의 주체의 확대

부당노동행위의 주체는 사용자만 될 수 있는 것이 아니라 정부, 지자체, 공무원, 공공기관, 모회

사, 지주회사 등 노사관계에 실질적으로 영향력을 미칠 수 있는 자도 될 수 있으므로 그 주체를 

‘누구든지’로 정하여 규제할 필요가 있다.

나. 비정규직 노동기본권 침해를 방지하기 위한 부당노동행위 규정 

대법원은 “원청회사가 사내 하청업체 소속 근로자들의 기본적인 노동조건 등에 관하여 실질적·

구체적으로 지배·결정할 수 있는 지위에 있고, 사내 하청업체 노동조합의 활동을 위축시키거나 침

해하는 지배·개입행위를 하였다면 원청회사는 부당노동행위 구제명령의 대상인 사용자에 해당한

39) 2020. 3.과 7. 연이어 보도된 <한겨레21>의 삼성 노조와해 재판기록 관련 기사

(http://h21.hani.co.kr/arti/SERIES/2379/)

40) 아쉽게도 경찰들은 부당노동행위 공범으로 기소하지 않고 뇌물 관련 혐의로만 기소하였다.

41) 새로운 내용은 아니다. 이미 많은 이들이 오랫동안 매우 유사한 목소리를 내왔기 때문에 이를 바탕으로 

정리를 하였고, 주로 민변 외, 「재벌개혁 입법 공청회 자료집」(2017. 5. 24.), 민주노총 외, 「부당노동행

위 징벌제도 실효성 확보 위한 제도개선 토론회 자료집」(2015. 9. 17.) 등을 참고했다.
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다.”라고 판시하여 원청사업주의 사내 하청근로자에 대한 사용자성을 인정하였다(대법원 2010. 3. 

25. 선고 2007두8881 판결). 그러나 원청사업주의 사용자성을 인정한 판례에도 불구하고 노동위

원회는 여전히 파견노동자와 사용사업주, 사내하청 노동자와 원청사업주 등 간접고용관계의 당사

자간 직접교섭을 소극적으로 해석하고 있다.

이에 노동조합법상 사용자의 정의에 “근로자의 근로조건 및 노동조합 활동에 관하여 실질적·구

체적으로 지배력·영향력을 미칠 수 있는 지위에 있는 자”를 포함시키고, 해당 사용자로부터 근로

조건 및 노동조합 활동에 관한 실질적·구체적인 지배력·영향력을 받는 노동자들이 조직하거나 가

입한 노동조합을 해당 사용자의 교섭당사자로 규정함으로써 사내하청 노동자 등 간접고용 노동자

의 노동3권을 보장할 필요가 있다. 

또한 관련하여 부당노동행위 규정 등을 정비할 필요가 있다. 근로계약의 형식적 당사자가 아니

더라도 실질적인 지배력 또는 영향력을 행사하여 부당노동행위를 하거나 다른 사람으로 하여금 노

동조합법 제81조 각 행위를 하게 하는 행위를 부당노동행위로 보도록 하고, 원청 등이 도급·위임 

등의 계약을 체결할 때 노동조합 활동을 하지 않도록 하는 것을 계약내용을 하는 것을 조건으로 

하거나 그를 이유로 계약을 해지하는 것을 부당노동행위로 보도록 할 필요성이 있다. 아울러 원청

이 하청업체 노동자들의 쟁의행위시 직접 또는 다른 하청업체를 통해 대체인력 투입하는 것을 금

지하고 이를 부당노동행위로도 규율해야 한다.

다. 교섭창구단일화제도의 폐지 및 노조간 차별행위를 부당노동행위로 규정

복수노조하에서의 교섭창구단일화제도는 교섭대표노조가 단체교섭권, 단체협약체결권, 조정신청

권, 쟁의행위 주도권 등을 2년간 배타적으로 행사하게 함으로써 소수노조의 노조로서의 기본적인 

활동을 무력화시키는 위헌적인 요소가 크며, 사용자가 이를 노조파괴를 위한 수단으로 너무나도 

쉽게 악용해왔다. 교섭창구단일화제도를 폐지42)하고 노조간에 합리적 이유 없이 차별하는 행위를 

부당노동행위로 규정할 필요가 있다.

라. 부당노동행위의 특성을 이해한 판단절차와 노동부와 노동위원회간 연계 시스템 마련 

사용자의 부당노동행위는 연쇄적으로 진화·발전되는 경향이 있으므로 이를 종합적으로 부당노동

행위로 판단하기 위해서는 부당노동행위 구제신청의 제척기간을 연장하여 이를 함께 다룰 수 있도

록 할 필요가 있다43).

현재는 부당노동행위 행정규제와 형사절차가 분리되어 있는데, 향후 노동부와 노동위원회가 각 

42) 헌법재판소 2020헌마237 노동조합 및 노동관계조정법 제29조 제2항 등 위헌확인 사건이 진행 중이다.

43) 부당노동행위 구제신청은 부당노동행위가 있은 날(계속하는 행위는 그 종료일)부터 3월 이내에 할 수 있

다(노동조합법 제82조 제2항).
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사건처리 과정에서 부당노동행위를 인지한 경우 다른 기관에서도 부당노동행위 규제를 할 수 있도

록 하는 연계된 부당노동행위 규율 시스템을 마련하는 것이 바람직하다. 즉 노동부의 부당노동행

위 수사를 통해 기소의견으로 검찰 송치시 노동위원회에 노동부가 직접 부당노동행위 구제신청을 

하도록 하는 등 원상회복조치가 이루어지도록 하고, 반대로 노동위원회에서 부당노동행위 판정시 

형사처벌의 가능성을 인지하였으므로 노동부에 조사내용과 판결 결과를 통지하여 수사의뢰함으로

써 노동부에서 직권수사 개시하도록 하는 체계를 갖출 필요가 있다.

마. 노동위원회 원상회복명령 기준과 형사처벌의 기준을 이원화

노동위원회 구제신청을 통한 원상회복제도는 침해된 권리의 실질적인 회복을 목적으로 하는 반

면, 법원을 통한 형사처벌은 과거 위법행위에 대한 처벌과 범죄의 사전예방을 위한 제도이다44). 

구제명령은 노동3권을 침해하는 부당노동행위의 중단과 침해된 권리의 회복에 초점이 맞추어지므

로 사용자의 각종 처분행위가 객관적으로 노동3권을 침해하고 노동조합의 조직력을 약화시키는지 

여부를 기준으로 판단하면 충분하고, 더 나아가 그러한 행위에 대한 사용자의 의도나 목적까지 요

구할 필요는 없다고 본다. 그에 반해 형사처벌은 행위자에 대한 비난가능성을 전제로 하므로 사용

자의 부당노동행위 의사를 요한다. 따라서 노동위원회 원상회복명령의 대상과 형사처벌의 대상을 

이원화하여, 구제명령에서는 무과실 책임원칙으로 운용하고 형사처벌의 경우에만 객관적 부당노동

행위에 더하여 주관적 부당노동행위 의사를 성립요건으로 요하도록 함이 필요하다. 

한편 모든 기업의 불법행위의 동기는 이윤 추구이다. 노동3권을 침해하는 부당노동행위 또한 사

용자가 기업활동의 장애요인으로 인식하는 노동조합을 약화시킴으로써 기업이윤을 높이기 위한 조

치이다. 부당노동행위의 동기를 근본적으로 차단하기 위해서는 징벌적 손해배상제도를 통해 위법

행위로 취득한 부당이득을 전부 환수토록 하는 것이 필요하다. 

결국 징역형을 위주로 한 형사처벌, 노동위원회 구제절차를 통한 원상회복의 행정절차, 민사상 

징벌적 손해배상제 등 3가지 측면에서의 규제를 통해서 부당노동행위에 대한 제재조치를 구성하여 

실효성을 확보해야 한다.

바. 부당노동행위 구제절차에서의 입증구조 개선

행정구제로서 부당노동행위 판단은 사용자의 의사 입증에 두지 않기 때문에 부당노동행위 판단 

역시 차별판단구조와 유사하게 설계하는 것이 가능하다. 노동자와 노동조합이 불이익한 취급을 하

거나 지배개입으로 불이익한 결과를 초래할 위험이 있다는 점을 적시하면, 일응 단결권 침해로서 

44) 한국의 부당노동행위 제도는 형사상 처벌과 행정구제를 통한 원상회복주의를 취하고 있다. 부당노동행위 

형사처벌 규정은 1953년 제정 당시 도입되었다가 1963년 제3공화국에서 노동조합법을 개정하면서 형사

처벌 규정을 삭제하고 노동위원회를 통한 구제절차로 전환하였다. 이후 부당노동행위제도와 관련해서는 

별다른 개정이 없이 1980년대까지 그대로 유지되다가, 1986년 전두환 정권 말기 노동조합법 개정시 부

당노동행위에 대한 형사처벌을 다시 규정하였다.
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부당노동행위에 해당된다고 추정하며, 사용자는 불이익한 결과가 단결권 침해에 해당되지 않는 정

당한 사유를 제시하지 못하면 부당노동행위로 판단되는 입증전환의 구조를 구체화하도록 한다.

부당노동행위 사실 및 불이익한 차별적 결과 등을 밝히기 위한 증거자료들을 취합하기 위해 노

동위원회의 조사 권한 강화가 필요하고, 사용자가 보유한 문서를 통해 이러한 사실을 입증해야 한

다면 노동위원회 절차에 문서제출명령제도 등을 도입하여 문서제출명령을 거부할 경우 부당노동행

위 판단에서 합리적 이유에 대한 반증에 실패한 것으로 보는 등 입증절차를 구체화할 필요가 있

다. 

그동안 부당해고 등과 병합될 경우 해고사유의 정당성이 있다는 것만으로 부당노동행위의 의사

를 부인하여 부당노동행위에 해당되지 않는다고 판단해왔으나 해고 등을 하게 된 이유가 다양하게 

복합되어 있을 수 있는 바, 해고사유에 정당한 사정이 포함되어 있다 해서 부당노동행위 판단에서 

자유로울 수 없으며, 부당노동행위는 단결권 침해라는 고유의 위법성이 있으므로 해고 등 정당성 

여부 판단과는 구분하여 부당노동행위 판단이 이루어져야 한다.

사. 부당노동행위 구제절차에서의 원상회복제도 개선

분명 부당노동행위 구제제도는 집단적 노사관계의 질서를 파괴하는 사용자의 행위를 예방·제거

함으로써 근로자의 단결권·단체교섭권 및 단체행동권을 확보하여 노사관계의 질서를 신속하게 정

상화하기 위하여 마련된 것인데(대법원 2020. 3. 25. 선고 2007두8881 판결), 현재는 지방노동위

원회, 중앙노동위원회에서 부당노동행위가 인정되었더라도 사용자가 이에 불복하여 소송을 제기하

여(심지어 대법원까지 가는) 시간끌기 전략을 선택한다면, ‘신속한 정상화’는 요원해질 뿐만 아니

라 이미 현장은 와해되는 경우도 상당하다.

이에 노동위원회 부당노동행위 구제사건 진행 중이라도 긴급하게 중단해야 할 필요성이 있다면 

부당노동행위에 대한 긴급구제결정을 할 수 있도록 하고, 긴급구제결정이나 확정되지 않은 구제명

령에 대해서도 단결권 침해하거나 위협하는 조치를 신속히 중단시킬 수 있도록 이행강제제도를 마

련할 필요가 있다. 이는 앞서 제안한 바와 같이 형사처벌과 구분하여 행정규제 고유의 판단기준을 

적용한다면 이행강제제도 도입이 문제되지 않는다. 아울러 구제명령을 불이행할 경우, 당사자 요

청이 없더라도 현장조사 등 적극적으로 사후관리하여 법원에 긴급이행명령신청을 하고, 긴급이행

명령시 불이행에 따른 과태료도 함께 결정하도록 운영절차를 정비할 필요가 있다45).

45) 노동조합법상 사용자가 중앙노동위원회의 부당노동행위 재심판정에 불복하여 행정소송을 제기한 경우에 

중앙노동위원회의 신청에 의하여 관할 법원이 판결확정 시까지 중앙노동위원회의 구제명령의 전부 또는 

일부를 이행하도록 명령하는 제도인 ‘긴급이행명령제도’가 있고(제85조 제5항), 사용자가 이러한 긴급이행

명령에 따르지 않을 때에는 500만원 이내의 총액범위에서 명령의 불이행일수 1일에 50만 원 이하의 비

율로 산정한 금액을 과태료로 부과하도록 하고 있다(제95조). 그러나 노동위원회나 법원의 소극적인 태도

로 적용이 활성화되어 있지 않고, 심지어 이 제도를 알지 못해 절차가 상당히 지연되는 경우도 있었다(금

속노조 판매연대지회 사건, 서울고등법원 2018. 2. 9.자 2018루1039 결정).
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또한 구제명령은 신속한 중단이나 사규나 근로계약 등 근로조건 개선명령, 사업장 환경개선명

령, 해당 노동조합에 대한 금전보상 등을 다양화할 필요가 있다46). 금전보상은 사용자가 부당노동

행위로 얻은 이익 이상의 금전보상을 노동조합과 해당 노동자에게 하도록 함으로써 사용자의 부당

노동행위로 인해 침해당한 조직력을 회복할 수 있는 조합활동의 기금으로 사용할 수 있기 때문에 

원상회복의 취지에 부합할 수 있다. 특히 부당노동행위에 고의성이 있거나 지속적, 반복적인 경우, 

사전계획이나 조직적으로 진행된 경우 등에는 중대한 불법성에 대한 제재 성격의 징벌적 보상을 

명문화할 필요가 있다.

아. 부당노동행위에 대한 법정형을 징역형으로 단일화

노동조합법이 부당노동행위에 대한 처벌 규정을 둔 취지는 집단적 노사관계의 질서를 파괴하는 

사용자의 행위를 예방·제거함으로써 헌법이 보장하는 근로자의 단결권·단체교섭권 및 단체행동권

을 구체적이고 실효적으로 확보하기 위한 것이다(서울고등법원 2020. 8. 10. 선고 2020노115 판

결). 그런데 부당노동행위를 통한 노동조합 조직력 약화, 근로조건 저하에 따라 사용자가 장기적으

로 얻을 수 있는 경제적 이익이 막대하다는 점에서 현행법상 벌금 2,000만원 이하의 처벌규정은 

사용자에게 부당노동행위를 억제할 동기를 부여하지 못한다. 년 수익이 수백억원, 수천억원 하는 

회사에서 벌금 몇 백만원은 별다른 부담이 되지 않기 때문이다. 경총이 ‘복수노조의 문제점과 대

응방안’에서 “장기간의 법적 분쟁과 부당노동행위 처벌 가능성을 감수하더라도 강성노조와 소속 

조합원에 대한 암묵적 차별, 전보발령 등을 통해 일단 강성노조의 세력을 약화시키거나 와해”하라

고 한 배경도 마찬가지이다. 2013년 공개되었던 삼성의 ‘그룹 노사전략’에서도 부당노동행위 처벌

규정에 대해 “징역형을 규정하고 있으나 실무상 벌금형으로만 집행되고 있는 실정”이라고 기재하

고 있어 사용자들의 부당노동행위에 대한 인식을 잘 보여준다.

형벌의 사전예방적 효과를 위해서는 처벌 대상에 대하여 형사처벌 규정이 실질적으로 범죄예방

적 기능을 수행할 수 있도록 규정해야 한다. 부당노동행위 벌칙조항은 노동자와의 계약관계를 통

해 지속적인 경제활동을 하는 사용자를 처벌 대상으로 한 규정이다. 사용자에 대한 범죄억제기능

이 없는 벌금형 규정은 처벌 규정으로서의 기능을 수행할 수 없을 뿐만 아니라 부당노동행위에 대

한 형벌 감수성을 약화시켜 오히려 부당노동행위를 조장하는 결과에 이르고 있다. 법이 범죄자와 

한편이 되고 마는 것이다. 따라서 부당노동행위 처벌주의의 실효성을 확보하기 위해서는 징역형과 

벌금형을 선택형으로 규정한 현행 형사처벌 규정을 ‘징역형’으로 단일화하는 것이 필요하다.

자. 징역형 처벌기준의 상향

현행법상 부당노동행위에 대한 징역형은 2년 이하의 유기징역으로 규정하고 있다. 단순폭행(형

46) 노동조합법 제84조에 따라 노동위원회는 사용자의 부당노동행위에 대한 구제명령을 내릴 수 있으나, 그 

유형 및 내용에 대해서는 정해진 바가 없어 특별한 제한 있다고 해석되지는 않는다.
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법 제260조), 사실적시 명예훼손(형법 제307조 1항), 사자 명예훼손(형법 제308조)과 동일하며 3년 

이하로 규정된 협박죄(형법 제283조 1항), 주거침입죄(형법 제319조)보다 더 낮다. 노동조합법은 

오히려 노동자가 쟁의행위에 대한 각 규정을 위반한 경우에 대해 더 무겁게 처벌하고 있다(3~5년 

이하의 징역 또는 3~5천만원 이하의 벌금). 부당노동행위는 헌법상 기본권을 직접적으로 침해하는 

범죄인데, 부당노동행위 범죄의 중대성 및 피해회복의 어려움 등이 제대로 고려되지 않은 입법이

다. 정당한 노동조합 활동을 이유로 한 불이익취급, 지배·개입의 부당노동행위 등은 노동조합 업무

에 대한 방해로서의 성질을 가진다는 점에서 적어도 형법상 업무방해죄(제314조)의 법정형인 5년 

이하 징역형으로 상향 조정되어야 한다.

차. 부당노동행위에 대한 신속하고 적극적인 수사

2016년부터 2018년까지 3년간 부당노동행위 혐의로 노동부가 검찰에 기소의견으로 송치한 비

율은 21.6%이고 검찰의 기소율은 7.1%이다. 심지어 검찰은 노동부가 검찰에 기소의견으로 송치한 

사건 중에도 33.1%만 기소하고 있다. 부당노동행위 “형사처벌 조항은 노동쟁의와 관련된 우리나

라의 역사적 경험과 특유의 현실에 비추어 형사처벌 없이 노동위원회의 사후적 구제명령만으로는 

헌법상 근로자의 단결권 등을 제대로 보장하기 어렵다는 국민적 공감대가 형성되어 도입된 것”47)

임에도 불구하고, 여전히 수사기관, 그 중에서도 검찰은 부당노동행위가 형사처벌이 필요한 범죄

라는 인식이 부족해 보인다48).

통상적으로 노동조합의 쟁의행위에 대하여는 매우 신속하게 수사가 이루어지는 반면, 사용자의 

부당노동행위에 대하여는 소극적이고 수동적으로 이루어진다. 그러나 쟁의행위는 헌법상 노동3권

47) 서울중앙지방법원 2019. 12. 17. 선고 2018고합557, 704, 756, 828, 918, 926, 927, 1025, 1045, 2019

고합20, 442(모두 병합) 판결 269면

48) 심지어 검찰은 특고노동자에 대한 부당노동행위 사건(금속노조 판매연대지회)에서 노조법상 노동자성이 

노동위원회와 법원에서 모두 인정받은 경우임에도 불구하고 해당 판결이 대법원에서 확정되기 이전에 발

생한 부당노동행위에 대해서는 기소조차 하지 않고 있어, 행정소송을 통해 노동자성을 확정적으로 확인받

아오기 전까지는 노동조합법상 보호를 하지 않겠다는 식의 태도를 보이는 경우도 있다.

49) 이용득 의원, 국정감사 보도자료(2019. 10. 4.)

<2016~2018. 부당노동행위 사건 처리 현황49)>(단위: 건, %)

고용노동부의 사건 처리 검찰의 사건 처리

연도 처리건수(a)
기소의견 

송치(b)
비율(b/a) 기소(c)

기소의견송치 건 

중 기소율(c/b)

처리건수 중

기소율(c/a)

16년 663 127 19.2 76 59.8 11.5

17년 752 155 20.6 67 43.2 8.9

18년 993 237 23.9 29 12.2 2.9

총합 2408 519 21.6 172 33.1 7.1
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의 행사라는 점에서 범죄수사에 신중하게 접근해야 한다. 또한 쟁의행위는 각종 소식지, 언론 보

도를 통해 준비단계부터 실행계획, 진행정도 및 이후계획 등을 공표하고 여론의 지지를 호소한다. 

따라서 수사방식에 있어서도 사후적으로 수사를 진행하더라고 증거인멸의 위험성이 매우 낮다.

그러나 부당노동행위 문건 등 증거자료가 대부분 ‘대외비’로 분류되어 있는 것을 보아도 알 수 

있듯이 이는 사용자의 관리범위 내에서 매우 은밀하게 계획되고 실행되는 범죄이다. 회사 내외부

의 여러 공범자들과의 증거인멸 시도를 차단하기 위한 구속수사의 필요성이 크고, 신속한 압수수

색을 통한 증거확보도 필요하다. 그런데도 부당노동행위 수사에 있어 강제수사는 매우 소극적으로 

활용되는데, 노동부의 「부당노동행위 수사 매뉴얼」(2017. 7.)에 따르면 2000년 이후 부당노동행위 

구속수사 사례가 단 2건에 그쳤다. 2018년 삼성그룹 노조파괴 수사 과정에서 여러 건의 구속영장

을 청구하였다고 하더라도, 그 외 부당노동행위 사건에서 여전히 구속수사의 소식은 쉽게 확인되

지 않는다. 검찰이 부당노동행위 사건에서 수사권을 선택적, 예외적으로 행사하고 있는 것은 아닌

지 아쉬움이 남는다. (끝)



[제1부] 발제2_여성노동에 대한 차별 – 어제와 오늘

- 29 -

천지선 변호사(법률사무소 마중)

1. 들어가며

1. 들어가며

2. 여성노동에 대한 차별 사례

가. 차별의 의미

나. 모집·채용 차별 사례

다. 임금 및 임금 외 금품 등 복리후생 차별 사례

라. 교육·배치 및 승진 차별 사례

마. 정년 차별 사례

바. 해고 등 퇴직에서의 차별 사례

3. 여성노동에 대한 차별 사례의 쟁점

가. 비교대상

나. 동일가치노동

다. 간접차별

라. 누적된 또는 축적된 차별

마. 합리적 이유

바. 증명책임

4. 기존 분석들

가. 여성노동의 분야별 과제(한국여성정책연구원 박선영 외, 2012)

나. 여성의 차별 사유와 특성(김엘림, 2013)

다. 성차별 사건의 경향과 개선 방향(김진, 2019)

라. 적극적 고용개선조치 제도 개선방안 연구(민주노총 정책연구원, 2019)

마. 여성노동인권의 추이(민변 한국인권보고서 여성노동 부분 2013-2019)

5. 나가며

-발제2-

여성노동에 대한 차별 – 어제와 오늘
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여성은 사람이 아니던 때가 있었다. 지금은 아무도 여성이 사람이냐 아니냐, 여성을 남성과 동

등하게 대우해도 되느냐에 대해 논하지 않는다. 이제는 여성이 사람임이 너무 당연하기 때문이다. 

우리 사회는 최소한 여성이 사람이고, 남성과 평등하게 대우받아야 함이 합의된 사회이다.50)

그러면 우리 사회에서 여성과 남성은 평등한가? 어떤 여성은 자신은 성별로 인한 차별을 받아 

본 적이 없으며, 이미 우리 사회에서 성별로 인한 불평등은 사라진 것이 아니냐고 말한다. 또 어

떤 여성은 우리 사회의 성별로 인한 불평등이 심각한 수준이라고 말한다. 이러한 차이는 개인적인 

경험의 차이, 성인지감수성의 차이, 성별이나 세대의 차이 등으로 인해 발생하는 것이리라 추측할 

수 있다.51)

그리고 본질적으로 평등한가, 구체적인 상황에서 어떤 것이 평등인가는 매우 어려운 문제이다. 

평등이란 ‘같은 것을 같게 다른 것을 다르게’ 취급하는 것인데, 하늘 아래 똑같은 것은 없기 때문

이다. 형식적 평등은 실질적으로 불평등일 수 있고, 실질적 평등이 형식적으로 불평등하게 보일 

수도 있다. 남성과 여성은 같은가? 다른가? 조금 다르게 물어보자, 당신은 다른 성별의 사람을 동

료로 혹은 동지로 받아들일 준비가 되어 있는가? 혹은 당신은 다른 사람을 동료 혹은 동지로 받

아들이기 위해 얼마나 노력할 수 있는가? 얼마나 불편을 감수할 수 있는가?52)

조영래 변호사님이 여성의 정년이 25세라고 판단한 교통사고 손해배상 사건의 항소심을 맡아 

‘여성 정년 차별은 심각한 문제이고, 이 판결의 근저에는 기혼여성의 취업을 백안시하고 가사노동 

전념을 미덕으로 보는 전통시대적 남성지배적 편견과, 대등한 사회참여를 통하여 경제적 독립, 인

간적 존엄을 획득하고자 하는 다수 여성들의 절실한 염원에 대한 몰이해가 은연중에 자리 잡고 있

다, 여성노동에 대한 사회적 편견들이 기초가 되어 있기 때문에 그 부분을 깨뜨리는 것이 사회적

인 과제다’라는 취지의 주장으로 원심 판결을 뒤집은 1986년으로부터 30년 이상이 지난 지금, 여

성의 직장 생활은 얼마나 평등해졌는가?

2. 여성노동에 대한 차별 사례53)

50) 단락 전체, 천지선, 만화와 함께 생각해 보는 페미니즘, 민주사회를 위한 변론 113호, 2020.

51) 단락 전체, 천지선, 만화와 함께 생각해 보는 페미니즘, 민주사회를 위한 변론 113호, 2020. 

52) 단락 전체, 천지선, 만화와 함께 생각해 보는 페미니즘, 민주사회를 위한 변론 113호, 2020.

53) 사례는 고용노동부, 고용상 성차별 사례집, 2020. 8. 

사람을 사람으로 대접하지 않아도 좋다고 한다면, 혹은 사람을 사람으로 대접해서는 안 

된다고 한다면, 인간성에 거는 우리의 모든 신뢰와 희망은 대체 어떻게 될 것인가.

- 1981년 12월 검사시보 시절 일기에서 -
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가. 차별의 의미

‘차별’이란 “합리적인 이유 없이 채용 또는 근로의 조건을 다르게 하거나 그 밖의 불리한 조치

를 하는 경우(남녀고용평등법 제2조 제1호)”, “특정한 사람을 우대ㆍ배제ㆍ구별하거나 불리하게 대

우하는 행위(국가인권위원회법 제2조 제3호 가. 목)”을 뜻한다.

나. 모집·채용 차별 사례

남녀고용평등과 일·가정 양립 지원에 관한 법률

제7조(모집과 채용)

① 사업주는 근로자를 모집하거나 채용할 때 남녀를 차별하여서는 아니 된다.

② 사업주는 여성 근로자를 모집ㆍ채용할 때 그 직무의 수행에 필요하지 아니한 용모ㆍ

키ㆍ체중 등의 신체적 조건, 미혼 조건, 그 밖에 고용노동부령으로 정하는 조건을 제시

하거나 요구하여서는 아니 된다.  

법원은 모집대상을 남성으로 특정한 모집공고를 성차별로 인정하여, 구 남녀고용평등과 일·가정 

양립 지원에 관한 법률(이하, 남녀고용평등법이라 합니다) 위반으로 유죄를 선고하였다(대전지방법

원 2009. 7. 22. 선고 2009노1195 판결, 대전지방법원 천안지원 2009. 5. 1. 선고 2009고단310 

판결). 법원은 근로자 채용을 위한 서류전형에서 임의로 평가등급을 사후 조작하여 남성 지원자들

을 부당하게 합격시키고, 여성 지원자들을 부당하게 불합격시킨 것이 근로자 채용시 남녀를 차별

한 것이라고 인정하였다. 하지만 채용공고를 하면서 ‘여성’이라는 성별을 명시한 경우를 범죄의 증

명이 없는 경우로 보아 차별 여부를 판단하지 않은 사례도 있다.

다. 임금 및 임금 외 금품 등 복리후생 차별 사례

남녀고용평등과 일·가정 양립 지원에 관한 법률

제8조(임금)

① 사업주는 동일한 사업 내의 동일 가치 노동에 대하여는 동일한 임금을 지급하여야 

한다.

② 동일 가치 노동의 기준은 직무 수행에서 요구되는 기술, 노력, 책임 및 작업 조건 등

으로 하고, 사업주가 그 기준을 정할 때에는 제25조에 따른 노사협의회의 근로자를 대

표하는 위원의 의견을 들어야 한다.

③ 사업주가 임금차별을 목적으로 설립한 별개의 사업은 동일한 사업으로 본다.

제9조(임금 외의 금품 등) 사업주는 임금 외에 근로자의 생활을 보조하기 위한 금품의 

지급 또는 자금의 융자 등 복리후생에서 남녀를 차별하여서는 아니 된다.

법원은 취업규칙상 성별 임금차등 조항을 성차별로 인정하면서 동일가치노동의 구체적인 의미와 
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판단 방법을 밝혔다(수원지방법원 평택지원 2001. 9. 26. 선고 1997고단1484 판결, 대법원 2003. 

3. 14. 선고 2002도3883 판결).

여성 근로자들이 남성 근로자들과 동일노동을 수행했음에도 남성 근로자들에 비해 여성 근로자

들에게 낮은 임금을 지급한 것을 차별로 인정하였다[광주지방법원 2002.1.9. 선고 2001고단2938, 

2001고단3011(병합), 2001고단4468(병합) 판결](서울행정법원 2008. 6. 12. 선고 2007구합45057 

판결).

하지만 성별에 따라 직렬을 두고, 직렬별로 임금 차등이 있었어도, 성차별에 해당하지 않는다고 

본 사례, 여성·비정규직과 남성·정규직 근로자가 수행하는 직무가 ‘동일가치노동’ 내지 ‘동종 또는 

유사한 업무’에 해당하지 않는다고 하여 차별을 부정한 사례, 여성 근로자들이 남성 근로자들과 

동일가치 노동을 수행했음에도 남성 근로자들에 비해 여성 근로자들에게 낮은 기본급을 지급하여 

차별로 인정되지 않은 사례들도 여전히 존재한다.

라. 교육·배치 및 승진 차별 사례

남녀고용평등과 일·가정 양립 지원에 관한 법률

제10조(교육·배치 및 승진) 사업주는 근로자의 교육·배치 및 승진에서 남녀를 차별하여

서는 아니 된다.

법원은 여성으로만 구성된 특정 직급에 대해 승진을 제한하여 결과적으로 해당 직급 여성들에

게만 낮은 직급으로 인해 조기정년이 도래되도록 하였다면 승진 및 정년 차별에 해당한다고 보았

다(대법원 2006. 7. 28. 선고 2006두3476 판결).

법원은 택시조합에서 남녀를 직급을 다르게 모집하여 분리채용한 뒤, 남성만을 더 높은 직급에 

배치한 행위는 차별에 해당한다고 보았다(부산지방법원 2008. 5. 22. 선고 2007노4889 판결). 

하지만 결혼퇴직 관행이 입증되지 않았다고 보아 부당해고를 인정하지 않은 판결도 있었다.

마. 정년 차별 사례

남녀고용평등과 일·가정 양립 지원에 관한 법률

제11조(정년ㆍ퇴직 및 해고) ① 사업주는 근로자의 정년ㆍ퇴직 및 해고에서 남녀를 차

별하여서는 아니 된다.

② 사업주는 여성 근로자의 혼인, 임신 또는 출산을 퇴직 사유로 예정하는 근로계약을 

체결하여서는 아니 된다.
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법원은 직역별로 달리 정한 차별이 사실상 성별에 따른 차등 정년이고, 그렇게 달리 정한 합리

적 이유가 없다는 이유로 차별로 인정하였다(서울지방법원 동부지원 1992. 10. 28. 선고 92가합

6660 판결, 서울고등법원 1993. 4. 6. 선고 92나67621 판결).

법원은 여성 근로자들이 남성 근로자들에 비해 낮은 정년을 설정한 단체협약상 성별 차등정년 

조항을 차별로 판단하였다(서울고등법원 1992. 9. 17. 선고 91구19434 판결, 대법원 1993. 4. 9. 

선고 92누15765 판결)(수원지방법원 1999. 7. 6. 선고 98가합22515 판결).

법원은 직군 별로 정년에 차등을 둔 경우를 성별에 따른 차별이라고 인정하였다(서울동부지방법

원 1994. 1. 18. 선고 93가단46606 판결).

법원은 사실상 여성전용 직군의 정년을 낮게 규정한 내부 규정의 경우, 합리적인 이유에 대해 

사업주가 증명하지 못하는 한 그러한 내부 규정은 차별에 해당하여 당연무효라고 판결하였다(대법

원 2019. 10. 31. 선고 2013두20011 판결).

하지만 여성 집중 직군에 대한 정년 차등 규정이 있으나, 사회통념상 합리적인 이유가 있다고 

판단한 판결, 회사의 직급별 정년을 단축하는 취업규칙 변경을 통해 여성집중직군의 정년이 단축

된 것만으로는 차별이라고 볼 수 없다고 본 판결도 존재한다.

바. 해고 등 퇴직에서의 차별 사례

법원은 남성 간부들로 구성된 위원회에서 투표를 통해 정리해고대상자를 선정하는 것은 불합리

하고 불공정한 선정기준이며, 여성 근로자에 대한 차별이라고 보았다(대법원 2004. 2. 27. 선고 

2001두6838 판결).

법원은 임신·출산을 이유로 한 기간제 근로자의 근로계약 갱신거절은 정당한 이유가 없으므로 

부당해고에 해당한다고 보았다(창원지방법원 2010. 8. 19. 선고 2008가합10556 판결). 법원은 출

산 및 육아휴직으로부터 복귀한 여성근로자를 해고한 것은 정당한 이유가 없는 부당해고라고 보았

다(서울동부지방법원 2009. 10. 28. 선고 2009가합1267 판결).

하지만 부부직원 중 한 명예퇴직을 강요함에 따라 부득이 가정 및 사회에서 지위가 열악한 여

성(아내) 직원을 퇴직에 이르게 한 것이 정당하다고 본 판결, 정리해고 대상자 선정기준으로 “배우

자 소득”, “부양가족수” 등을 포함시킨 것이 합리적·공정한 선정기준이라고 인정한 판결도 존재한

다.
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3. 여성노동에 대한 차별 사례의 쟁점54)

가. 비교대상

성별을 이유로 한 차별판단을 위해서는 이들 주체와 비교할 수 있는 동일 또는 유사 노동을 하

는 비교대상이 있어야만 한다. 다만 상황에 따라서는 반드시 비교대상자가 존재할 필요는 없다. 

특정 성만을 배제하거나 우대하는 경우가 명백한 경우에는 비교대상자를 지정하지 않을 수 있다. 

예를 들면, 비교 대상 근로자가 명확히 특정되지 않았지만, 합리적 이유 없이 성별에 따른 차등 

정년을 규정한 단체교섭 조항이 차별에 해당하여 무효라고 판단하여 차별로 인정하였다(수원지방

법원 1999. 7. 6. 선고 98가합22515 판결).

비교대상 근로자의 선정은 대부분의 차별 사건에서 쟁점이 된다. 비교대상 근로자는 불리한 처

우가 있었는지 여부를 판단하는 비교기준으로서의 역할뿐만 아니라 시정 내용을 결정하는 근거 및 

기준으로서의 역할도 수행하기 때문이다. 비교 집단은 차별 혐의를 받는 자에 의해 추구되는 적법

한 목적에 따라 적절하게 그리고 특정하게 설정되어야 한다. 비교대상 근로자는 불리한 대우를 주

장하는 사람이 지정하게 되지만, 차별을 주장하는 사람이 지정한 비교대상자가 적절하지 않을 수 

있으므로, 반드시 이에 구속될 필요는 없다. 비교대상 근로자는 ① 유사한 상황에 있는(유사한 상

황이란 예를 들어 모집‧채용이나 승진‧배치, 기타 정년이나 해고 등 같은 상황에 놓여 있는 경우를 

의미한다) ② 성별이 다른 근로자를 의미한다. 비교대상자는 현재 근무하고 있는 사람을 원칙으로 

하지만, 이전에 근무하였거나 향후 근무할 사람도 포함될 수 있다. 비교대상이 반드시 동일 사용

자에게 고용되어 있는 사람일 필요는 없으며, 입법적으로 가상의 비교대상 근로자를 설정할 수 있

도록 하자는 주장도 있다.

나. 동일가치노동

남녀고용평등법 제8조 제1항은 동일가치노동 동일임금(동노동임)원칙을 규정하고 있다. 사업주

는 동일한 사업 내의 동일 가치 노동에 대하여는 동일한 임금을 지급하여야 한다. ‘동일가치노동’

은 거의 같거나(동일노동), 대체로 비슷하거나(유사노동) 또는 직무가 다르더라도 직무평가 등의 

방법에 의해 본질적으로 동일한 가치가 있다고 인정되는 노동(협의의 동일가치노동)을 말한다. ‘동

일(equal)’이 ‘완전히 같은 것(identical)을 의미하는 것이 아니므로, 직무의 차이가 있는 경우에도 

그것이 직무를 동일하지 않게 할 정도로 중요한 것인지를 확인하여 비교대상자들의 ‘직무의 중요

한 부분’이 같다면, 그 밖의 직무가 본질적인 것인지를 검토하여야 한다. 

동일 또는 유사노동인지 여부를 판단할 때 단순히 근로계약의 조건에서 규정된 대로의 계약상

54) 사례는 고용노동부, 고용상 성차별 사례집, 2020. 8. 
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의 의무뿐 아니라 그 의무가 실제 수행되는지에 대해 고려하여야 한다. 직무 수행에서 요구되는 

기술, 노력, 책임 및 작업 조건 등을 고려하여야 하고(남녀고용평등법 제8조 제2항), 근로자의 학

력·경력·근속년수 등의 기준을 종합적으로 고려하여 판단토록 하고 있다(남녀고용평등업무처리규정 

제4조 제2항).

남녀고용평등 업무처리규정 제4조는 각 기준을 다음과 같이 설명하고 있다.

기술: 자격증, 습득된 경험 등 업무수행 능력 또는 솜씨의 객관적 수준

노력: 업무수행에 필요한 물리적 힘 및 정신적 부담

책임: 업무에 내재된 의무의 성격·범위, 사업주가 당해 직무에 의존하는 정도

작업조건: 소음, 열, 물리적·화학적 위험의 정도 등 당해 업무에 종사하는 근로자가 통상적으로 처하는 

작업환경

다. 간접차별

직접차별이란, 성별을 이유로 한 고용상 불리한 대우를 하는 것으로서 그러한 대우를 정당화할 

합리적 이유가 존재하지 않는 경우를 의미한다. 직접차별이 성립하기 위해서는 (i) 불리한 대우가 

있고, (ii) 불리한 대우를 비교하기 위한 비교대상자가 존재해야 하며, (iii) 불리한 대우를 정당화할 

만한 합리적 이유가 없어야 한다.

간접차별이란, 사업주가 채용조건이나 근로조건은 동일하게 적용하더라도 그 조건을 충족할 수 

있는 남성 또는 여성이 다른 한 성(性)에 비하여 현저히 적고 그에 따라 특정 성에게 불리한 결과

를 초래하며 그 조건이 정당한 것임을 증명할 수 없는 경우를 의미한다(남녀고용평등법 제2조 제1

호). 성별이 아닌 동일하거나 중립적인 기준으로 적용하여 외관상 남녀를 동일하게 대우하는 것으

로 보이지만, 그 기준이 정당하지 못하여 특정 성별의 구성원에게 불리한 효과를 초래하는 ‘차별

적 결과’를 가져와야 한다. 간접차별에 해당하기 위해서는 (i) 외관상 성별 중립적 기준이 있고, 

(ii) 그 기준을 적용한 결과 특정 집단에 불리한 효과를 가져오며, (iii) 중립적 기준의 정당성이 인

정되지 않아야 한다. 여기서 중립적 기준이란 표면적으로 성별이 아닌 ‘성별 중립적’이라고 여겨지

는 기준, 규정, 조건, 관행 등을 의미하고, 중립적 기준을 사용한 결과 특정 성별에게 불리한 효과

를 초래할 경우 사용자는 중립적 기준이 정당함을 입증해야 한다. 이때 ‘직무관련성’또는 ‘사업상 

필요성’이 있고, ‘수단의 정당성’이 인정되면 정당한 이유가 있는 것으로 인정될 수 있다.

‘간접차별’에서의 비교대상은, 특정 성이 집중된 집단과 그 반대의 성이 집중된 집단이 비교대상

이 된다. 

라. 누적된 또는 축적된 차별
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모집‧채용 단계에서의 차별이나 배치차별, 승진차별 등 과거의 누적된 차별의 결과로 동일가치

노동을 수행할 기회가 보장되지 못하는 결과 임금의 차이가 존재할 경우 모집‧채용 또는 배치‧승

진 차별에 해당하는지 먼저 판단하여야 한다.

� 과거 승진에서의 차별(불합리성) 등 누적으로 인해 정년 차별이 인정된다고 한 사례

(대법원 2006. 7. 28. 선고 2006두3476 판결) : 앞서 본 바와 같은 직제 개편으로 인

한 승진에 있어서의 불합리성을 시정하지 아니한 채 참가인의 직급정년제 규정을 

일률적으로 적용하게 된다면 행정직 6직급에 있다가 상용직에 편입되어 10여 년간 

승진이 제한된 상황에서 다시 행정직 6직급에 재편된 여성근로자의 경우 낮은 직급

으로 인하여 조기에 정년이 도래할 것임이 분명하므로 참가인이 이러한 여성근로자

들에 대하여서까지 조기정년의 직급정년제 규정을 그대로 적용하는 것은 현저하게 

합리성을 잃은 조치로서 부당하다… 

마. 합리적 이유

1) 진정직업자격 (가. 목)

직무의 성격에 비추어 특정 성이 불가피하게 요구되는 경우(가. 목)이다. 직무의 성질상 특정 성

별의 근로자가 아니면 업무의 정상적인 수행이 곤란하여 당해 직종에 특정 성별의 근로자만을 채

용하는 경우 진정직업자격에 해당하는 것으로 차별의 예외로 간주한다.

남녀고용평등 업무처리규정 제2조 제3항은 아래 3가지 예시를 제시하고 있다.

① 예술 그 밖의 예능 분야에서 표현의 진실성을 이유로 특정 성을 필요로 하는 경우 (예: 남성 

역할을 위한 남성 배우·모델 등)

② 직무 수행상 탈의나 신체접촉 등이 발생하여 프라이버시 유지를 위해 특정 성을 필요로 하는 경우 

(예: 여성 목욕탕의 여성 목욕관리사, 여성 장애인·여성 환자의 여성 도우미 등)

③ 사업장의 성격 또는 장소로 특정 성의 근로자가 사용자가 제공하는 시설 외에서 거주하는 것이 

불가능하고 적절한 대체시설을 이용하기 어려운 경우(예: 여성 기숙사의 여성 사감 등)

성별에 관한 진정작업 예외규정은 엄격하게 해석하여야 하는데, 그렇지 않을 경우 남성적 직업 

또는 여성적 직업을 구분해 불필요하게 성별에 의한 고용기회를 제한하는 결과를 낳게 되기 때문

이다.

핵심직무를 기준으로 판단하여야 한다. 다시 말해 사용자가 특정한 성별의 근로자가 그 직무의 

본질적인 의무를 수행할 수 없다는 것을 보여줄 수 있다면 진정직업자격이 인정된다. 

진정직업자격을 판단할 때 기준이 되는 업무는 특정 성별이 수행하도록 “계획된” 업무가 아니라 

“실제 수행된” 업무이다.
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� KTX여승무원 사례(인권위 2006. 9. 11.자 06진차116, 06진차136 병합 결정) : 국가

인권위원회는 KTX 여승무원의 업무는 당초 여객영접, 환송인사, 객실 및 화장실 청

결유지, 여행안내 및 여객문의 응대, 특실서비스 물품공급 및 관리, 특실 서비스 시

행 등 특히 고객서비스인 여객취급이 주로 설정되었으나, 실제로는 열차팀장이 담당

하는 업무 중 상당부분이 여승무원의 업무로 편입되었다고 밝혔다. 그리고 여승무원

은 열차 팀장과 상당히 유사한 업무를 수행하고 있으므로 이 업무가 성별을 진정직

업자격으로 하거나 성별이 필수적인 자격요건에 해당하지 않는다고 보았다.

진실성 또는 진정성이 있다면 진정직업자격기준이 인정될 수 있으나, 이 경우 그 자체로 

진정직업자격이 인정된다는 의미는 아니며 사건에 따라 진정직업자격 여부는 판단되어야 한다.

풍속 또는 프라이버시의 경우 일반적으로 탈의실 직원, 신체수색을 위한 경찰관 등 신체 접촉의 

개연성이 많은 업무의 경우 진정직업자격이 주장될 수 있다. 다만, 적정한 성별의 구성원이 사용

자에게 부당한 불편함이 없이 사용자의 요구를 충족할 정도로 충분한 수로 이미 고용되어 있는 경

우에는 진정직업자격은 유효하지 않을 수 있다.

진정직업자격에 해당하지 않는 경우로는 다음과 같은 경우를 들 수 있다.

① 양성의 상대적인 근무특성에 관한 가정 : 예) 여성의 이직율이 남성보다 높다, 여성은 책임감이 

부족하다 등

② 양성에 대한 고정관념적인 근거한 차별 : 예) 남성은 세심한 분야에 잘 적응하지 못하는 경향이 

있다, 여성은 적극적인 판매기술이 부족하다, 여성은 육체적인 힘이 약하다 등

③ 고객의 선호를 이유로 한 차별

2) 모성보호 조치 (나. 목)

근로기준법55) 등 관계법령상 여성취업이 금지된 직종에 남성만을 채용하는 경우는 대표적으로 

여성 근로자의 모성보호를 위한 조치에 해당한다.

남녀 간의 본질적 차이는 여성의 모성기능에 있으므로 모성기능에 관해서는 남녀를 다르게 대

우하여야 실질적, 상대적 평등이념에 합치하고, 여성이 건강한 상태에서 임신, 출산, 수유할 수 있

도록 하는 것은 건강한 인력을 가정, 기업, 사회, 국가에게 제공하는 사회적 기능과 중요성이 있기 

때문에 모성기능에 대하여는 여성을 특별히 보호해야 하고 그 외는 남녀 모두를 보호해야 한다는 

55) 근로기준법 제65조(사용금지) ① 사용자는 임신 중이거나 산후 1년이 지나지 아니한 여성(이하 “임산부”

라 한다)과 18세 미만자를 도덕상 또는 보건상 유해‧위험한 사업에 사용하지 못한다. ② 사용자는 임산부

가 아닌 18세 이상의 여성을 제1항에 따른 보건상 유해‧위험한 사업 중 임신 또는 출산에 관한 기능에 

유해‧위험한 사업에 사용하지 못한다. ③ 제1항 및 제2항에 따른 금지 직종은 대통령령으로 정한다. 근로

기준법 시행령 제40조(임산부 등의 사용 금지 직종) 법 제65조에 따라 임산부, 임산부가 아닌 18세 이상

인 여성 및 18세 미만인 자의 사용이 금지되는 직종의 범위는 별표 4와 같다.
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입장에 기초하고 있다.

3) 적극적 고용개선조치(다. 목)

적극적 고용개선조치란, 현존하는 남녀 간의 고용차별을 없애거나 고용평등을 촉진하기 위하여 

잠정적으로 특정 성을 우대하는 조치를 의미한다(남녀고용평등법 제2조 제3호). 

현존하는 차별을 없애기 위하여 특정한 사람(특정한 사람들의 집단을 포함한다. 이하 이 조에서 

같다)을 잠정적으로 우대하는 행위와 이를 내용으로 하는 법령의 제정ㆍ개정 및 정책의 수립ㆍ집

행은 평등권 침해의 차별행위로 보지 아니한다(국가인권위원회법 제2조 제3호 단서).

국가와 지방자치단체는 차별로 인하여 특정 성별의 참여가 현저히 부진한 분야에 대하여 합리

적인 범위에서 해당 성별의 참여를 촉진하기 위하여 관계 법령에서 정하는 바에 따라 적극적 조치

를 취하도록 노력하여야 한다(양성평등기본법 제20조 제1항).

적극적 조치 프로그램은 시정하고자 하는 불균형이 시정되면 종료되는 잠정적 또는 한시적인 

것이어야 하고, 비우대 집단의 개인의 권리 또는 이익을 과도하게 침해할 경우에는 정당화 될 수 

없다.

� 여성과학자에 대한 우대조치(인권위 2004. 7. 14, 04진차152 결정) : 여성과학자에 

대한 우대는 여성과학자의 참여가 남성과학자에 비해 현저히 낮은 상황에서 여성과

학자의 진출을 확대하기 위하여 취해진 합리적인 적극적인 조치로 차별에 해당하지 

않는다고 판단

다음과 같은 경우를 예시로 들 수 있다.

① 전통적으로 특정 성별 구성원에 의해 주로 행해지고 있는 작업에 대해 다른 성의 근로자를 

교육훈련시키는 것 : 예) 상대적으로 여성이 덜 진입한 직무에 대한 직업훈련을 실시할 때 적극적 

조치의 하나로서 여성을 우선적인 대상으로 하는 경우

② 여성에게 관리직에 지원하도록 적극적으로 장려하는 것 또는 그를 위한 특별한 교육훈련을 시키는 

것 : 예) 여성의 관리직 비율이 현저하게 낮은 사업장에서 적극적 조치의 일환으로 여성에게 

관리직에 지원하도록 장려하거나 여성관리자양성을 위한 특별한 교육훈련을 실시하는 경우 

성별을 이유로 한 불리한 대우가 정당화되지 않는 경우에 차별이 성립한다. 반대로 합리적인 이

유가 존재해 불리한 대우가 정당화되는 경우에는 차별이 성립하지 않는다. 성별에 근거한 대우의 

차이(차등취급)는 ‘정당한 목적’을 달성하기 위한 것이어야 하며(목적의 정당성), 불가피한 것이어

야 하고(수단의 불가피성), 수단은 그 목적과의 관계에서 ‘적정한’(비례적인) 것이어야 한다(수단의 

비례성). 합리적 이유의 유무 여부는 사용자에게 증명책임이 있으므로 사용자의 주장, 입증자료 등
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을 토대로 판단하여야 한다.

4) 차별 영역별 합리적 이유 판단

① 모집‧채용

모집채용은 특정 성별의 해당 직무/직군으로의 진입 여부를 결정하므로 합리적 이유는 엄격하

게 판단하여야 한다. 지원자격에서 명시적으로 여성 또는 남성을 배제하는 것은 진정직업자격에 

해당하지 않는 한 합리적 이유 없는 차별에 해당한다. 특정한 직종에 여성만을 모집하면서 직무수

행에 필요하지 않은 채용조건을 부과하는 경우도 성차별에 해당한다.

모집의뢰인 또는 고객의 선호를 이유로 성별에 따라 채용을 거부하는 것도 성차별에 해당한다.

명시적으로 여성 또는 남성을 배제하지 않더라도 사실상 모집채용과정에서 특정 성별집단을 배

제하는 것은 성차별에 해당한다. i)직무수행상 반드시 필요하지 않음에도 특정 성별집단의 구성원

이 충족하기 어려운 조건을 채용조건으로 부과하는 경우나 ii)모집채용공고에서 성별을 제한하지 

않으나 내부적 방침에 의해 실제 채용시에는 여성을 배제하는 경우가 해당한다.

학력, 경력 등 다른 자격이 같음에도 특정 성별집단의 구성원을 다른 성보다 낮은 직급, 직위에 

� 직무수행과 무관한 키, 나이 등을 요구하는 경우(인권위 06.9.11.자 06진차116, 06진

차136 병합 결정) : 한국철도공사는 KTX 여승무원의 채용기준으로 ‘용모단정하고, 서

비스마인드가 높은 고급인력의 여사원’을 요구하였고, 홍익회(이후 ㈜한국철도유통으

로 명칭 변경)가 한국철도공사의 승인을 얻어 확정한 여승무원 채용기준은 성별에서 

여성으로, 나이에서 신규직원 응시자의경우 21~25세, 용모에서 신장 162cm 이상이

었다. 채용절차는 서류심사, 면접심사, 신체검사 등 3단계로 진행되었으며, 항목별 점

수는 채용 시기별로 변동되었으나 2기 승무원의 경우 서류심사 점수 항목에 포함된 

신체사항에서 신장 170~173cm의 경우 20점 만점, 166~169cm의 경우 15점, 174~1

77cm와 162~165cm의 경우는 각 10점이 부여되었다. 나이는 출생년도가 1982.1.1.~

1983.12.31.의 경우 10점 만점, 1980.1.1.~1981.12.31.의 경우 7점이 부여되었다. 이는 

직무와 무관하게 성별, 외모 및 나이를 기준으로 한 것으로 성차별에 해당한다.

� ‘고객의 선호’만은 배제 사유 안 됨(인권위 2008. 1. 28.자 07진차654 결정) : 신체가 

노출되는 진료 및 치료에서 일반적으로 여성 환자들이 여성간호사를 더 선호할 수 

있다는 점이 인정되나, ▲ 채용 예정 업무에서 대장 내시경과 자궁암 검진이 각각 

주당 평균 1.5건, 2.5건에 지나지 않아 전체 업무에 비해 비중이 크다고 보기 어려운 

점, ▲ 기존 간호사들의 부서이동, 업무 재배치가 확인되는바 향후 종합검진수요 확

대 시 이러한 업무를 여성간호사에게 담당하도록 할 수 있는 점, ▲ 만약 남성간호

사를 꺼려하는 여성 환자가 발생할 경우 실무 상 여성간호사에게 이를 대신하도록 

할 수 있으므로, 단순히 남성이라는 이유로 채용에서 배제하는 것은 합리적 이유 없

는 차별행위
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채용하거나 불리한 고용형태로 채용하는 것은 성차별에 해당한다.

성별에 따라 다른 자격 및 요건을 요구하는 것은 성차별에 해당한다. i)성별에 따라 응시연령을 

달리 정하는 경우, ii)특정 성별에게만 미혼을 요구하는 경우, iii)성별에 따라 채용시험을 별도 실

시하거나 합격기준을 다르게 하는 경우가 그렇다.

모집‧채용광고에서 특정 성별집단을 지칭하거나 우대하는 것 또는 특정 성별집단을 배제하거나 

기피하는 표현을 사용하는 것은 진정직업자격 등에 해당하지 않는 한 성차별에 해당한다. 단, 특

정 성별집단을 우대한다는 표현을 하는 경우로서 소수인 성별에 대한 적극적 조치의 일환으로 소

수 성별집단의 구성원의 지원을 장려하는 것은 예외로 하되, 이 경우에도 선발은 성별을 고려하지 

않고 객관적인 기준에 따라 행한다는 것을 명백히 하여야 한다.

모집‧채용과 관련한 정보제공에 있어서 특정 성별의 구성원에 대하여 불리한 대우를 하는 경우

에 성차별에 해당한다.

면접과정에서 면접관이 성차별적인 고정관념을 드러내는 발언 또는 차별적인 질문을 하는 것은 

성차별에 해당한다. 결혼계획이나 가족계획에 관한 질문은 여성에 대한 편견으로 해석될 수 있다.

② 임금 및 기타 금품

남녀근로자들이 동일한 노동 또는 동일한 가치로 평가할 수 있는 노동을 수행하였는지 여부를 

평가하여 동일가치노동임에도 성별에 따라 임금체계 및 기준을 달리 적용한다면 성차별에 해당한

다. 대법원은 단순히 근력을 요구하는 업무가 섬세함과 집중력, 습득된 경험을 필요로 하는 업무

에 비해 더 많은 노력과 높은 기술을 요한다고 보기 어렵다고 명시하고 있다.

� 체력․근력과 노동강도(‘기술’과 ‘노력)는 구별되어야 한다는 판결 : 대법원 2003. 3. 

14. 선고 2002도3883 판결 - “… 일반적으로 앞서 본 '기술'과 '노력'의 면에서 임금 

차별을 정당화할 만한 실질적 차이가 없는 한 체력이 우세한 남자가 여자에 비하여 

더 많은 체력을 요하는 노동을 한다든가 여자보다 남자에게 적합한 기계 작동 관련 

노동을 한다는 점만으로 남자근로자에게 더 높은 임금을 주는 것이 정당화되지는 

않는 것”

임금에 영향을 미치는 경력 등의 기준을 택함에 있어서 특정 성별에게 불리한 효과를 가져오는 

기준을 사용하는 경우 성차별에 해당한다.

� 호봉산정에 영향을 미치는 경력기준을 설정한 사례(인권위 2005. 9. 8.자 05진차467 

결정): 교육인적자원부는 교사 임용 전 농업종사 경력을 호봉확정 경력으로 인정하

기 위해서는 실제 농업에 종사한 경력을 입증토록 하고 있고, 그 기준으로 ‘토지대

장’, ‘등기부등본’, ‘농지원부상의 소유자 및 농업인’을 제시하고 있다. 이 기준에 따르
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특정 수당이나 복리후생적 성격의 금품을 지급하면서 전통적 관념이나 관행에 의해 특정 성별

이 배제되는 경우에는 성차별에 해당할 수 있다. 예를 들면, i)가족수당 등을 지급하면서 주민등록

증상의 세대주일 것을 요구하는 경우, 남성이 주로 세대주인 관행을 고려하면 실제 세대주로서 가

족부양의 책임을 지면서도 주민등록상 세대주가 아니라는 이유로 여성이 배제될 확률이 높다. ii)

맞벌이부부에서 가족수당 등의 우선적 지급대상을 남성으로 책정하는 경우, iii)부모를 이유로 한 

수당이나 복리후생적 금품 지급시 여성근로자에 대해서 남편의 부모를 ‘부모’로 보아 관련 규정을 

적용하는 경우가 이에 해당한다.

� 복리후생에서의 성차별(인권위 2012. 8. 22.자 12진정0315200 결정) : 피진정인은 여

성 직원 결혼 시 실제 부양 여부 등과 관계 없이 일률적으로 진료비 감면대상을 친

정부모에서 시부모로 결정되고 결혼 이후 진료비 감면대상을 누구로 할지 선택할 

기회를 주지 않고 있으며, 부부가 소속 직원이라면 부부 모두에게 진료비 감면대상

이 남편의 부모로 한정되는 결과를 초래하게 된다. 이는 결혼한 여성은 출가외인이

므로 친정의 일에 남성인 자녀와 동일한 책임과 권리를 주장하기 어렵다는 통념이 

작용한 것으로 성별 고정관념에 의한 차별로 판단되며, 피진정인이 OO대학교와 사

전 협의를 거쳤다는 것이 성차별을 정당화하지는 않는다. 

③ 교육훈련

각종 교육의 대상자 선정에 있어서 객관적 기준에 의하지 않고 특정 성별 구성원을 제외하는 

것은 성차별에 해당한다. 성별에 따라 교육대상인원을 배정하는 것도 특정 성별의 교육기회를 제

한하는 것으로 성차별에 해당한다. 직무와 무관하고 합리적인 이유 없이 성별로 교육과정을 편성‧

운영하는 등 교육내용을 달리하는 것도 성차별에 해당한다.

④ 배치전환

직무수행상 필요 불가결한 요건이나 업무의 특수성에 근거하지 않고 일정한 직무의 배치대상에

서 특정 성별 구성원을 배제하거나 특정 성별 구성원을 편중하여 배치하는 것은 성차별에 해당한

다. 동일 학력‧자격으로 채용하였음에도 특정 성별 구성원은 주로 기간업무에 배치하였고 다른 성

별 구성원은 본인의 의사와 관계없이 전형적인 단순보조업무에 배치하는 것은 성차별에 해당한다. 

특정 성별 구성원을 특정 직군에 배치하거나 지원하도록 종용하는 것은 성차별에 해당한다. 합리

적인 이유 없이 직종 간의 배치전환을 제한하거나 배제하는 것은 성차별에 해당한다. 승진시험에 

합격하거나 일정 경력에 이르렀음에도 특정 성별에 대해서만 그에 상응하는 업무에 배치시키지 않

는 것은 성차별에 해당한다. 종사자 또는 근로자를 정기적으로 순환근무시키면서 특정 성별의 구

성원에 대하여는 본인의 의사에 관계없이 특정 업무만을 계속 근무시키는 것은 성차별에 해당한

다.

면 남성을 세대의 대표자로 당연시하는 사회풍토로 인하여 실제와는 다르게 남성이 

농업인의 절대다수를 차지하는 것으로 나타난다. 따라서 여성의 농업경력 인정률은 

현저히 낮을 수밖에 없어 이러한 기준은 결과적으로 성별에 따른 차별을 초래한다.
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⑤ 승진

승진은 직급승진 뿐만 아니라 임금, 교육, 배치, 직무 등 모든 고용조건과 관련을 갖고 있다는 

점에서 근로자에게 매우 중요한 근로조건의 하나로, 승진을 결정하는 객관적 기준이 부재하거나 

기준이 존재하더라도 사실상 특정 성별에게 불리한 경우에는 성차별을 추정할 수 있다. 예를 들면 

i)특정 성별보다 장기간 근속을 요건으로 하거나 특정 성별에게만 승진 시험을 통과해야 하는 요

건을 추가로 부여하는 등 특정 성별 구성원에게 상대적으로 불리한 승진조건이나 절차를 적용하는 

경우, ii)특정 성별에 대해서만 일정 직급 또는 직위 이상으로 승진할 수 없도록 하거나, 특정 성

별의 직급 또는 직위를 더 많은 단계로 세분화하여 결과적으로 승진을 불리하게 하는 경우, iii)여

성이 대다수인 직무에 대해 사실상 승진기회를 부여하지 않는 경우가 이에 해당한다.

승진과 관련한 제도나 규정에 명시적인 성차별 조항이 없다는 것이 성차별이 없었음을 입증하

는 것은 될 수 없다. 제도적으로 성별의 승진을 제한하고 있지는 않더라도 관행에 의해서 승진차

별이 이루어질 수 있다. 승진이 인사고과점수에 의해 결정되는 경우, 인사고과에 있어서 특정 성

별에 대하여 불리한 평가를 가져오는 항목을 두고 있는지를 확인하여 성차별이 있는지를 확인할 

필요가 있다. 통계상의 극심한 남녀 불균형은 승진에서의 성차별이 오랜 기간 진행되어 온 것으로 

추정할 수 있다.

⑥ 정년‧퇴직 및 해고 

근로여성의 혼인, 임신 또는 출산을 퇴직사유로 예정하는 근로계약을 체결하는 경우에는 성차별

에 해당한다. 특정 성별의 근로자에 대하여 명시적으로 또는 암시적으로 퇴직을 권유 또는 강요하

는 것은 성차별에 해당한다. 기업의 구조조정시 희망퇴직, 명예퇴직 등의 이름으로 특정 성별의 

구성원에게 행해지는 퇴직강요가 이에 해당한다.

정리해고의 대상자를 선정함에 있어서 특정 기준 또는 특정 기준의 배점비율의 사용으로 인해 

특정 성별 구성원에게 불리한 결과를 야기하는 경우는 성차별에 해당한다. 합리적인 이유 없이 특

정 성이 압도적으로 다수 배치되어 있는 직무‧직급 등을 그렇지 않은 직무‧직급 등에 비해 우선적

으로 또는 더 많이 정리해고의 대상으로 하는 경우, 정리해고의 대상자 선정기준으로 ‘배우자 직

업유무’를 사용하는 경우가 이에 해당한다.

바. 증명책임

1) 증명책임 전환의 원칙 

증명책임이란, 소송상 일정한 사실의 존부가 변론종결시까지 확정되지 아니한 경우에 당해 법규

가 적용되지 않음으로 인하여 불이익한 판단을 받게 되는 당사자 일방의 부담하는 위험 또는 불이

익을 의미한다. 남녀고용평등법과 관련한 분쟁해결에서 증명책임은 사업주가 부담하도록 하고 있
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다(남녀고용평등법 제30조). 이는 차별 여부 판단에 관련된 정보는 주로 사업주가 보유하고 있는 

점을 고려하여 사업주에게 최종 책임을 부담하게 하는 것이다. 

차별을 주장하는 근로자는 자신의 직무와 비교 대상자의 직무가 기술, 노력, 책임, 작업조건 등

에서 같다는 점을 주장ㆍ입증하면 일응 노동의 동일가치성 및 임금차별이 추정되고, 이를 부정하

는 사업주가 그 반대되는 사실 내지 임금 차등 지급에 합리적인 이유가 있음을 입증하여야 한다

(대법원 2019. 10. 31. 선고 2013두20011 판결).

2) 법적 분쟁에서의 현실

처음에 차별을 ‘주장’하여야 하는 측은 결국 성별에 의한 위법 부당한 고용상의 차별행위를 

당하였음을 주장하는 근로자이다. 근로자 측에서 자신이 차별행위 당하였음을 어느 정도 구체적 

근거를 특정하여 주장함으로써 일단 차별의 입증은 법률상 추정되고, 이에 대하여 사용자가 

근로자의 주장이 사실과 다르다는 점에 대한 주장ㆍ증명의 책임을 지는 구조 때문에 실제 법적 

분쟁에서는 증명책임 전환의 원칙이 제대로 관철되었다고 보기 어려운 경우가 적지 않다.

4. 기존 분석들

위와 같은 쟁점들에 대하여 아래와 같은 분석 및 과제가 제시되었다.

가. 여성노동의 분야별 과제(한국여성정책연구원 박선영 외, 2012.)56)

여성노동의 분야를 고용상 성차별, 성희롱, 여성근로자의 업무상 재해, 여성 비정규직 근로자로 

나누고 이에 관한 입법 및 판례, 결정례 분석을 통해, 고용상 성차별 분야에서 ① 법원이 남녀고

용평등법 상의 차별 정당화 사유인 ‘합리적 이유’를 지나치게 넓게 보고 있으므로 정의 조항을 개

정하여야 한다, ② 임금차별의 경우 직무가 다름을 이유로 차별을 합리화하고 있으므로 객관적 직

무평가 제도의 법적 근거를 마련하여야 한다, ③ 차별의 사법적 구체방안을 명시하고 보복금지규

정을 신설하여야 한다, ④ 남녀고용평등법 특히, 간접차별 조항, 증명책임 전환 규정을 적극적으로 

적용하여야 한다, ⑤ 간접차별의 경우 통계를 적극적 활용하여야 한다는 등의 과제가 제시되었다.

나. 여성의 차별 사유와 특성(김엘림, 2013)57)

여성차별을 인정한 판례와 결정례를 분석한 후 여성이 차별받은 사유를 분석하였다. 여성이 차

56) 박선영 외, ｢여성·가족 관련 판례에 대한 성인지적 분석 및 입법과제(I)-여성노동분야, 2012.

57) 김엘림, 성차별 관련 판례와 결정례 연구, 2013.
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별받은 사유는 ① 성별역할분업관(성역할고정관념)이 46.5%로 가장 많았고, ② 결혼, 임신, 출산, 

육아로 25.6%였으며, 그 다음이 ③ 가부장적 가족관 21.5%이었다. 이 외 군복무, 용모 등이 기타 

사유로 있었다. 성별역할분업관(성역할고정관념)을 기초로 여성이 차별받은 사안을 살펴보면, ‘임

금 – 모집·채용 – 승진 - 전근과 업무배정, 퇴직·해고, 용역’ 순이었다. 

다. 성차별 사건의 경향과 개선 방향(김진, 2019)58)

성차별 사건의 경향과 개선 방향에 대해, ① 차별이 구조화되어 있어 드러나지 않고(비가시화), 

불투명한 전망과 사법 비용, 여성들이 덜 조직화되어 있는 등의 이유로 과소대표되고 있고, ② 고

용관계 종료 후 다투는 사건이 압도적으로 많고 배치 또는 승진 등 고용계속 중 불이익처분을 다

투는 사건이 거의 없으며, 따라서 차별소송기구나 노동조합이 당사자가 될 수 있게 하거나 임금채

권의 소멸시효를 퇴직시부터 기산하게 하는 등 소송법적 보완이 필요하고, ③ 간접차별을 인정한 

판결이 없으므로 적극적으로 활용되어야 하고 이를 위해 다양한 공시제도가 선행되어야 하고, ④ 

증명책임 전환 규정이 있지만 실제는 남녀고용평등법이 적용되는 사건임을 원고가 증명하여야 하

고, ⑤ 국가인권위원회와 같은 차별시정기구의 전문성과 조사절차의 엄격성을 강화해야 하는 것은 

물론 법원이 해당 기관의 전문성을 더 신뢰하고 제도와 과정을 이해할 수 있도록 교육과 소통의 

기회를 확대할 필요가 있음을 제시하였다.

라. 적극적 고용개선조치 제도 개선방안 연구(민주노총 정책연구원, 2019)59)

특히 적극적 고용개선조치 제도에 대하여, ① 기업 고용현황의 임의기재와 정확성 검증절차의 

부재, ② 산업·규모별 부문 평균 고용률의 70%에만 미달하지 않으면 적극적 고용개선조치의 대상

에서 제외되므로 산업·규모별 부문 내의 남녀고용격차 해소 방안이 부재, ③ 적극적 고용개선조치 

시행계쇡 등에 대한 사업장 게시 불이행, ④ 대상사업체의 고용개선에 대한 지속적 점검체계 부

재, ⑤ 남녀임금격차 해소방안 부재, ⑥ 여성집중직종과 남성집중직종의 임금격차 파악을 위해 남

녀임금격차 원인분석을 위해 업종을 세분화하는 편이 적합함에도 직급별로 분류하도록 한 분류기

준의 한계 등의 문제점을 제시하였다. 그 개선책으로 원칙적으로 ① 결과 평준화만이 아닌 원인 

제거를 위한 공정고용개선조치가 되어야 하고, 이를 위해 ② 적극적 고용개선조치를 단순화하고, 

③ 남녀고용격차의 원인을 파악할 수 있는 성인지지표를 개발하며, ④ 전체 산업 평균고용률의 일

정비율 미달사업장도 개선제도 대상에 포함시키며, ⑤ 남녀임금격차 해소를 위한 적극적 고용개선

방안을 포함시키도록 하고, ⑥ 3개년 고용개선조치 종료 후에도 후속이행상황 관리감독을 체계화

하고, ⑦ 노동자 참여를 활용한 고용개선 향상방안을 마련하여야 하는 방안을 제시하였다.

마. 여성노동인권의 추이(민변 한국인권보고서 여성노동 부분 2013-2019)

58) 김진, 제1회 젠더와법아카데미자료집 제8강, 2019.

59) 민주노동 정책연구원, 성차별 고용 관행, 개선 방법은 무엇인가?, 2019.



[제1부] 발제2_여성노동에 대한 차별 - 어제와 오늘

- 45 -

2013년 여성노동 분야의 키워드는 ‘경력단절’, ‘시간제 일자리’였다.

2014년 여성노동 분야에서는 출산휴가 중 육아휴직 인정 대법원 판결, 임신상태를 고려한 과로 

및 뇌출혈과의 상당인과관계 인정 판결, 고객상담업무 근로자의 우울증에 대한 사용자의 손해배상 

책임을 부정한 판결, 골프장 캐디와 학습지 교사의 근로자성을 부정한 판결들이 나왔고, ‘법원은 

여성의 임신과 출산, 육아에 대하여는 관대하고 여성집중직군의 업무에 대하여는 과소평가하는 경

향을 보였다’고 평가했다.

2015년에는 “최저 수준 고용율과 최고 수준의 임금격차, 여성의 비정규직화, 시간제 일자리의 

열악한 근로조건 등이 여전히 문제가 되고 있다. 또한 대법원은 KTX 승무원의 코레일 근로자지위

확인 소송에서 원고 승소로 판결한 원심을 깨고 패소 취지로 파기환송함으로써 사실상 불법 파견, 

위장 도급을 정당화해 주는 판결을 하였다. 한편 고용노동청에서 아이돌봄 서비스를 제공하는 노

동자에 대한 근로자성을 부정하는 판단이 나오고, 여성가족부가 해마다 사업비를 축소하면서 아이

돌봄 서비스 자체도 축소되고 있으며, 여전히 육아휴직 사용은 어려운 것으로 드러났다.”고 요약

했다.

2016년에는 “‘여성노동의 비정규직화․ 빈곤화․ 노령화’ 현상이 지속되고 채용, 업무에서의 외모 

차별, 결혼퇴직제 등 후진적인 관행이 상존하고 있음에도 여성노동 정책은 시간선택제 일자리 늘

리기 등 단편적인 저출산 대응 정책 수준에 머무르고 있다.”고 분석했다.

2017년에는 난임치료휴가 규정이 신설되고, 연차 유급휴가일수 산정 시 육아휴직으로 휴업한 

기간을 출근한 것으로 명시하는 개정 근로기준법도 가결되었다. 백화점 위탁판매원들의 근로자성

을 처음으로 확인한 대법원 판결이 나왔다.  

2018년에도 ‘성별임금격차’, ‘경력단절’, ‘여성의 비정규직화’, ‘비정규직의 여성화’ 문제는 지속

되었으며, “양성평등기본법 일부개정안을 통과시켰는데, 적극적 고용개선조치 공표대상을 확대한 

것 외 나머지 조항은 실질적으로 실효성을 강화하는 효과를 가질 것으로 보기는 어렵다.”고 평가

했다.

2019년에는 기업들의 채용성차별 문제가 계속해서 대두되었고 아이돌보미의 근로자성이 부정되

었다. 다만 배우자의 출산휴가 기간 확대 등의 육아휴직 제도가 개편되었다.

5. 나가며

여성노동에 대한 차별은 부끄럽게도 아직도, 여성의 임신과 출산, 육아에 대하여는 관대하고 여
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성집중직군의 업무에 대하여는 과소평가하는 경향을 보였다. 이는 여전히 1) 여성은 가장이 아니

고, 여성의 노동은 여전히 기껏해야 자기 밥값이나 벌려는 부수적인 노동이고, 그래서 가장인 남

성을 먼저 취직하게 해야 하고, 가장인 남성 보다 돈을 적게 줘도 되고, 가장인 남성보다 쉽게 그

만두게 해도 된다는, 심지어 그렇게 하는 편이 경제적이기 때문에 합리적이고 여성에게도 이익이 

된다는, 이제는 너무 오래되어 꺼내기도 민망한 이름인 가부장제의 잔재에 기인한다. 

2) 두 번째는 여성이 주로 해왔던 노동들에 대한 저평가들, 이를테면 남성이 주로 하는 중량물 

취급 노동에 비해 여성이 주로 하는 작은 근육을 반복적으로 사용하는 노동, 고객응대근로, 돌봄

노동 등이 가치가 적고 적은 임금을 지급해도 된다는 평가들에 기인한다. 그리고 이는 1, 2차 산

업이 중심이던 공장제 제조업 중심의 사회에 적합했던 평가이다.

3) 세 번째는 여전히 여성의 스테레오 타입에 기인한, 좀더 노골적으로는 첫 번째 가부장제 편

견과 두 번째 저평가와 결합하여 여성은 돌봄노동 등 특정 노동에만 적합하고 소위 어렵고 거칠고 

중요한 노동에 적합하지 않다는 편견에 기인한다. 이와 같은 편견들은 많은 경우 여성에 대한 보

호로 포장되고, 종종 여성우대정책이라는 이름으로 부적절하게 채택되어 오히려 남성들의 반감을 

불러일으키고 차별의 문제를 제기하는 것 자체를 어렵게 만들었다. 

오랜 시간 동안 여성노동의 문제는 노동운동에서도 비주류, 여성운동에서도 비주류였다. 지금도 

그렇다. 차별의 문제는 더욱 그렇다. 여성노동인권 추이를 보면, 직장 내 성희롱 부분, 출산휴가와 

육아휴직 등 일·가정 양립의 부분에서는 진전이 있었지만, 정작 여성노동에서의 차별 부분에서는 

이렇다 할 진전이 거의 없었다. 여성이 직장 생활을 유지할 수 있게 하는 최소한인 직장 내 성희

롱 방지와 출산휴가와 육아휴직 관련 법률을 넘어, 이제는 진부하다 못해 낡은 이름이 되어버린 

가부장제와 1, 2차 산업이 중심이던 공장제 제조업 중심의 중량물 취급을 넘어, 여성에 대한 과보

호와 부적절한 여성우대정책을 넘어서, 이렇게 쓰니 정말 요원해 보이기는 하지만, 우리도 이제는 

정말 평등과 차별을, 어떻게 함께 동등하고 행복하게 일할 것인가를 고민할 수 있기를 희망한다.
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김상은 변호사(법률사무소 새날)

1. 들어가며

1987년 노동자 대투쟁 이후 노동현장에서의 노동과 자본의 대립양상을 살펴보면 쟁의행위 등 

현장투쟁을 통한 해결방식과 함께 법률적 수단을 동원한 법적 분쟁이 주요한 부분을 차지하고 있

다. 자본은 노동3권을 무력화시키는 위해 손해배상청구·가압류·가처분·직장폐쇄·교섭창구단일화절

차·노조간부 및 조합원에 대한 고소, 징계 등을 활용하고 있고, 노동은 사용자의 노동3권 침해에 

대한 방어수단으로 사용자들에 대한 고소, 부당노동행위 금지·직장폐쇄해제 가처분 등으로 맞서고 

있다. 따라서 노동과 자본 간 법적 분쟁에 대한 국가의 태도는 양 진영 간 분쟁의 결과를 좌지우

지할 수 있다. 이러한 점에서 발제자가 지적한 ‘노조탄압과 부당노동행위의 주요 경향 및 특징’에 

대해 찬동하면서 자본의 노동3권 침해행위가 가능케 한 배경에 국가의 묵인60)이 있다는 점을 보

충하고자 한다.

최근 검찰의 삼성그룹사건에서 삼성그룹 임직원들에 대한 기소를 부당노동행위에 대한 기존 수

사관행의 변화로 볼 수 있을 것인가. 회의적이다. 고용노동부와 검찰이 자신들의 과거의 수사관행

에 대한 진지한 평가와 반성을 한 것을 접해보지 못했기 때문이다. 여전히 노동3권 침해행위에 대

한 국가의 묵인은 과거와 현재를 관통하는 부당노동행위의 배경으로 작용하고 있다. 이하에서 부

당노동행위에 대한 국가의 묵인을 창조컨설팅이 관여한 부당노동행위 사건과 삼성그룹 부당노동행

위 사건을 통해 살펴본다.

2. 부당노동행위를 묵인한 사례61)

60) 자본의 노동3권 침해행위에 대한 국가의 묵인은 ① 국회의 노동3권 관련 입법권 남용 또는 불행사, ② 

정부(수사기관)의 수사지연, 차별적 기소권 행사, ③ 법원의 차별적 판결로 대별할 수 있다. 이 글에서는 

노조무력화 과정에서 나타난 수사기관의 수사지연 및 차별적 기소권 행사에 국한하여 언급한다.

61) 고용노동행정개혁위원회(2017. 11. 1.∼2018. 7. 31.) 활동결과보고서(‘노조무력화 및 부당개입 관련 실

태와 개선)’에서 발췌한 것이다.

-토론1-

과거와 현재를 관통하는 부당노동행위에 대한 국가의 묵인
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가. 창조컨설팅 관여 사업장

1) 순천향대학병원 사례

고용노동부는 이미 2011년 말 노무법인 창조컨설팅이 사용자와 공모하여 노조파괴를 실행하는 

것을 인지하고도 범죄혐의 입증 등의 적극적 대응조치를 취하지 않았다. 2011. 12. 9. 고용노동부 

서울서부지청, 순천향중앙의료원 압수수색을 통해 인사·경영 전략회의 회의록(25건) 및 전략회의 

문건(21건)을 확보하여 창조컨설팅 대표 심종두 등이 순천향대병원 사용자들과 노조파괴를 위한 

전략회의를 개최하고 노조파괴를 실행한 사실을 인지하였다. 그럼에도 2012. 2. 13. 고용노동부 

서울서부지청은 순천향대학병원 사용자들을 노조법 위반으로 송치하면서, 노무법인 창조컨설팅 대

표 심종두, 노무사 조OO에 대하여는 입건하지 않았고, 검찰도 순천향대병원 사용자들에 대해서만 

기소하였다.

2011. 12. 9. 고용노동부가 압수수색을 통하여 노무법인 창조컨설팅의 불법적인 자문행위를 인

지하였고, 즉시 노무법인 창조컨설팅 관계자를 입건하고 노무법인을 활용한 노조파괴수법에 대한 

대책을 수립하였다면 당시 유성기업, 보쉬전장 등에서 진행 중이던 노무법인 창조컨설팅의 노조파

괴가담행위는 중단될 수 있었다62). 즉, 고용노동부와 검찰의 직무유기가 노무법인 창조컨설팅의 

전국금속노동조합 사업장 등에서의 노조파괴행위를 지속할 수 있었던 원인으로 작용했다.

2) 검찰의 부당한 수사지휘63)

2012년 국회 청문회에서 은수미 의원이 노무법인 창조컨설팅의 노조파괴 사건을 폭로하자, 

2012. 9. 28. 민변과 전국금속노동조합은 검찰에 노무법인 창조컨설팅 관계자와 해당 사업장 사용

자들을 ‘어용노조 설립지원, 금속노조 탈퇴 종용 등 노조파괴 혐의’로 고소하였다. 

고용노동부는 창조컨설팅 관련 수사진행상황보고(노사관계선진화실무지원단, 2012. 12. 27.)에서 

62) 2012년 국회 환경노동위원회의 고용노동부에 대한 국정감사에서 민주당 김경협 의원이 같은 취지의 질

의를 하였으나, 당시 이채필 장관은 ‘창조가 개입했다고 확신할 정황을 저희가 파악한 적이 없다’고 허위

진술을 하였다(2012년 10월 8일 국회 환경노동위원회 국정감사 회의록 36∼37쪽).

63) 2013.2. 고용노동부는 노동정책실 노사관계법제과가 작성한 ‘노사사건 수사제도 관행 개선방안검토’에서 

① 입건 및 수사단계{대기업 또는 사회적 이슈 사안에 대해서는 검찰에서 사전 지휘를 받을 것을 요청하

는 경우가 많으며, 이 과정에서 입건(인지)자체를 하지 않도록 지휘하는 사례가 발생하기도 함, 또한 검찰

이 수사 과정에서 지나치게 개입(잦은 수사지휘)하거나 중간 수사결과 보고 시 의견 미제시 등을 요구하

기도 함}, ② 송치단계{기소 여부 등에 대해 검찰과 의견 차이가 있을 경우, 우리부 의견을 변경(예; 기소

→불기소)하도록 지휘하거나 증거불충분 등의 이유로 보강수사 등을 지휘하기도 함}, ③ 송치 이후 단계

(우리부의 기소의견 송치에도 불구하고 일부 대기업 등에 대해서는 불기소 또는 기소유예 등을 처분. 검

사의 지휘를 받아 기소의견으로 송치한 사건조차 불기소 처분 등으로 변경되는 사례도 변경)에서의 부당

한 수사지휘 사례를 언급하고 있다. 창조컨설팅 사례는 송치단계에서 발생한 부당한 수사지휘의 사례다.
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“당초 우리부64)는 압수수색 등 강도 높은 수사를 실시, 부당노동행위 정황 증거를 토대로 대부분 

‘기소의견’으로 판단하였으나, 검찰은 구체적인 증거나 자백이 있어야 된다는 입장으로 대부분 사

업장에 대하여 ‘불기소(혐의없음)’ 송치 지휘, ‘13.12.30. 유성기업 등 4개사에 대해 창조컨설팅과 

공모를 통한 2노조 설립지원, 금속노조 탈퇴 종용 등에 대해서 전부 불기소 처분하고 일부 기소처

분 및 공소제기”하였다고 하여 위 사건의 처리과정에서 나타난 검찰의 부당한 수사지휘가 있었음

을 지적했다. 한편 고용노동부 또한 유성기업 노조파괴에 관여한 현대자동차 임직원들에 대하여 

압수수색을 통해 확실한 부당노동행위 사실을 확인하고도 혐의없음 의견으로 송치한 것은 비판받

아 마땅하다.

결국 검찰의 불기소처분에 대하여 유성기업과 발레오전장 소속 노동자들이 재정신청하여 법원이 

재정신청을 인용함으로써 검찰의 수사지휘에 따른 불기소처분의 부당성이 사후적으로 확인되었고, 

유성기업와 발레오전장의 대표이사들과 노무법인 창조컨설팅 관계자들은 실형을 선고받았다.

나. 삼성그룹 사건 

2013년 심상정 의원이 ‘2012년 S그룹 노사전략’문건을 폭로하면서 드러났다. 그런데 삼성에버

랜드사건은 2015년 검찰이 무혐의 처분하였고, 삼성전자서비스사건은 2016년 고용노동부가 불기

소 의견으로 송치한 후 처분없이 수사중단 상태에 있었다. 아래에서 살펴보는 바와 같이 수사기관

의 위 사건들의 처리과정은 단순히 수사미진이라는 말로 표현이기에는 부족한 사용자들의 부당노

동행위에 대한 적극적인 묵인이 있었던 것이다.

1) 삼성에버랜드 사건 

2014. 12. 8. 서울중앙지검에 송치된 수사기록에 따르면 고용노동부는 ‘2012년 S그룹 노사전략 

문건은 작성하다 중단했던 문건을 누군가 유출해서 수정한 것이다’는 삼성 측 주장이 신빙성이 있

다고 믿으면서, 고소인 측이 구체적인 증거자료 및 문건제공자를 밝히지 않았음을 불기소의견의 

주된 논거로 삼았다. 그러나 다음의 사정을 살펴보면 당시 수사는 삼성 측에 면죄부를 준 것이 명

백하다.

첫째, 당시 피의자 및 참고인 진술을 통해 문건의 작성지시 과정과 작성자, 장소 등이 특정되었

음에도 삼성 측의 허위진술을 반박하기 위한 강제수사에 착수하지 않았다. 피의자 및 참고인들의 

문건의 작성경위에 대해 다음과 같이 진술했다. 즉, 2011. 11.말 경 조OO(당시 삼성인력개발원 상

무)이 이OO(삼성경제연구소 인사조직실 상무)에게 2011. 12. 21. 있을 임원세미나에서 사용할 토

의용 참고자료 작성을 요청하였고, 이OO은 부하 직원인 삼성경제연구소 과장 공OO과 권OO에게 

이를 작성토록 지시하였고, 공OO(正) 권OO(副)은 3주 정도 함께 작업을 진행했고 2011.12.14. 이

64) 고용노동부를 지칭한다.
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OO이 자료를 가져오도록 지시하자 공OO이 작업중인 내용을 출력, 전달하는 등 문건의 용도, 작

성 지시자 및 작성자에 대한 구체적인 진술이 확보되어 있었던 것이다. 

둘째, 문건의 지위여부에 대한 삼성 측의 진술이 번복되어 신빙성이 의심되는 상황이었음에도 

삼성 측의 진술을 그대로 믿고 삼성그룹 차원으로까지 수사를 확대하지 않았다. 즉, 삼성 측이 심

상정 의원이 문건을 폭로한 직후 JTBS에 보낸 설명자료에서 ‘노조의 부작용 때문에 노조가 필요

없는 회사를 만들고자 노력’했다고 인정했음에도 고용노동부는 삼성 측이 진술을 번복하였다는 이

유만으로 삼성그룹 차원에 대한 수사를 중단했던 것이다.

셋째, 삼성 측이 작성했다고 인정한 부분(특히 에버랜드 노조설립 과정에서 해당내용이 그대로 

실행)만 보아도 삼성그룹 차원의 노조파괴행위가 있었음을 알 수 있었기 때문에 이에 대한 적극적

인 강제수사가 필요했었다.  조장희 등에 대한 징계, 문제인력 관리방안, 문제 행위를 채증해 유사

시 대응하는 방안, 친사(親社)노조의 설립과 단체협약 체결방안, 삼성노조에 대한 방탄노조라는 공

격 전술은 삼성 관계자가 개입하지 않고서는 만들 수 없는 내용이 포함되어 있어 해당 문건이 삼

성 측이 작성했다는 점을 인정하기에 충분했었기 때문이다. 

그럼에도 당시 고용노동부와 검찰은 삼성그룹 등에 대한 압수수색 등을 통해 삼성그룹 차원의 

노조파괴 전략에 대한 실체를 밝히지 아니한 채 에버랜드 일부 직원을 약식명령 청구 한 것 이외

에 나머지 이OO 외 임직원 14명을 불기소 처분했다. 

이에 반해 2018년 수사의 경우 미전실근무자들의 하드디스크 외장하드 등 저장매체에 저장한 

문서에 대한 압수수색 등 적극적인 강제수사를 통해 삼성측이 그룹 미전실에서 그룹노사전략(노조

파괴전략)을 수립하였고, 각 계열사가 이에 따라 노조파괴 전략을 실행한 사실을 파악한 후 노조 

측이 그동안 제기한 삼성그룹차원의 노조파괴주장이 사실이었음을 밝혀냈다.

2) 삼성전자서비스 사건

첫째, 당시 고용노동부는 2012년 S그룹 노사전략’문건이 삼성 측에서 작성된 문건이 아니라는 

삼성에버랜드사건에서의 판단(삼성전자서비스사건에서 이에 대한 별도의 수사를 하지 않음)을 그

대로 수용하였고, 이에 따라 삼성전자서비스 등 원청 사용자에 대한 수사에 대한 압수수색 등 강

제수사가 전혀 없었다.

둘째, 2013년 표적감사 등 삼성전자서비스(원청) 부당노동행위 수사 시 원청인 삼성전자서비스

가 협력업체의 부당노동행위에 관여한 정황이 발견됨에 따라 고용노동부는 삼성전자서비스에 대해 

압수수색 등 강제수사를 통해 삼성그룹-삼성전자서비스 사용자의 부당노동행위를 처벌하고 중단시

킬 수 있었음에도 몇 차례 검토했던65) 강제수사를 실시하지 않아 결과적으로 실체 규명에까지 이
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르지 못하였다. 특히, 협력업체의 노조탈퇴 종용 등 각종 부당노동행위에 대해 2014년 협력업체 

울산스마트서비스(주)의 경우처럼 원청 사용자와의 공모 혐의가 뚜렷한 문서(조직안정화방안)가 폭

로되는 등 강도 높은 강제수사가 필요한 사례들이 존재하였음에도 강제수사에 나아가지 않은 채  

고용노동부는 원청 사용자들을 무혐의 의견으로 송치한 잘못이 있다.

3. 나오며

국가의 부당노동행위에 대한 묵인의 결과는 고스란히 노동조합과 노동자들에게 돌아왔다. 전태

일 열사처럼 삼성그룹의 부당노동행위와 창조컨설팅이 관여한 사업장의 부당노동행위 과정에서 노

동자들이 죽음으로 노조탄압에 항거하였다. 부당노동행위로 삶이 파괴된 다수의 노동자들이 정신

질환을 호소하고 있다. 그럼에도 국가는 자신들의 과오에 대한 진지한 평가와 반성을 한 적이 전

혀 없다.66) 최근 삼성그룹 사건에서 수사기관이 보인 태도가 반성적 평가에서 나온 것이 아니라는 

점에서 언제든지 종전의 수사관행으로 회귀할 가능성은 열려있다. 

따라서 조영래 변호사님의 30주기를 맞이하여 과거와 현재를 관통하여 국가에 의한 노동3권 침

해행위에 대한 비판적 시각을 견지할 필요가 있음을 다시 한 번 강조 드리고자 한다.

65) ① 14. 1. 28. 노사관계법제과 <삼성전자서비스 고소고발 관련 압수수색 검토> : 표적감사 근거자료인 

오류데이타를 원청인 삼성전자서비스에서 제공하였는바, … 의도적으로 조합원에게 불리하게 제공하였는

지 의심된다는 수사 감독관 의견에 원청 관할인 경기지청에서 전산데이터 원본을 확인하기 위해 압수수

색 필요, ② 14. 5. 21. 노사관계법제과 <삼성전자서비스 협력업체 ‘표적감사’ 고소 관련 압수수색 검토> 

: 표적감사 수사를 위해 삼성전자서비스에서 협력센터에 보낸 감사자료(이상데이터)를 확보하려 했으나 

17개 센터 중 8개 센터에서 미제출 또한 원청에서도 협력사 송부 후 폐기했다고 주장하여 자료존재 여부 

및 고소내용 확인을 위하여 협력사, 삼성전자서비스 감사그룹, 메인서버 저장소 등 압수수색 필요

66) 고용노동행정개혁위의 조사과정에서 출석조사에 응한 고용노동부 고위간부 및 실무자들 중 어느 누구도 

자신들의 잘못을 인정하지 않았다.
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박정훈 위원장(라이더유니온)

1. 플랫폼의 책임 문제

가. 노조법상 의무를 도덕적 책임이자 기업 마케팅으로 활용

“우아한청년들은 개인사업자 신분인 라이더 노조의 단체교섭 요구에 응할 법적 의무는 없지만, 

플랫폼 노동이 국내에 양질의 일자리로 뿌리내릴 수 있어야 한다는 차원에서 성실하게 교섭에 참

여해 왔다”

우아한청년들 (배민라이더스)-민주노총서비스연맹 배민지회 단체교섭협약식에 대한 사측의 보도

자료.

나. 플랫폼의 책임 회피

1) 정체성 회피: 중개자 역할, 시장자체를 자임하기도 함.

� 타다: 콜택시가 아니라 혁신적 IT 기업이다.

� 배민: 배달회사가 아니라 광고 및 마케팅 회사.

2) 부릉, 바로고, 생각대로: 기존 프랜차이즈 본사의 책임회피와 비슷한 구조.

2. 플랫폼은 대체인력 그 자체가 목표이자 존재의 근거

가. 무한한 노동력 축적= 무한한 대체인력의 소유: 생산수단을 제공할 필요도 최저임금을 보장

할 필요도 해고할 필요도 없음.

나. 데이터 정보를 바탕으로 노동력 수급을 조절함으로서, 집단행동에 대비할 수 있음.

ex) 노동조합의 행사날 같은 시간대에 1만원 프로모션을 제공한다면, 합법적인 노조활동방해

-토론2-

플랫폼의 합법적 부당노동행위 

“파업이 무섭지 않은 자본가의 탄생”
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가 가능.

다. 노동력이 끊임없이 교체되므로, 회사가 가지고 있던 기존의 문제를 알고 있었던 라이더들이 

노동조건에 불만을 갖고 퇴사하면 문제인식이 단절됨. 새로운 라이더들로 빠르게 대체 됨.

3. 근무조건의 상시적 변경으로 노동조합의 요구도 무력화

가. 노동조합이 배달시간제한을 하지마라고 요구하면, 앱에서 배달시간을 표시하는 걸 삭제하면 

그만. 실제 배달시간을 통한 평가를 하는지 하지 않는지 알 수 없음.

나. 노동조합이 배달료 인상을 요구하면, 일시적인 프로모션을 통해서 배달료 인상 투쟁에 대한 

욕구를 없애버림. 노동자들의 분노가 없어질 때쯤, 프로모션을 없애서 배달료 다시 인하.

다. 노조가 부당한 벌금제도를 없애라고 요구하는 중에, 노조와 소통하지 않고 일방적으로 벌금

제 폐지 후 아무런 공지도 하지 않음. 라이더들은 벌금제도가 있는지도 모름.

4. 정보차단

가. 시 공간의 단절 : 함께 출근하는 공장이 없음. 유인물을 돌릴 곳조차 없음.

나. 플랫폼사는 자신의 입장을 앱공지를 통해 일방적으로 전달할 수 있는 반면에, 노동조합은 

이에 대응할 방법이 없음.

5. 복수노조 문제

가. 우버의 경우 AB5 법안을 반대하는 캠페인을 사측이 조직. 플랫폼의 노동자의 경우 다양한 

노동조합이 이합집산할 가능성이 매우 높음. 

나. 플랫폼협력적인 노동조합이 있으면 그 자체로 새로운 모델이자 혁신적으로 보이기 때문에, 

플랫폼기업에 비판적인 노동조합은 고립될 수밖에 없음. 정보독점의 효과가 기존 사업장의 

복수노조보다 더 노골적으로 진행될 수 있음. 
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6. 노조 할 권리의 급진적인 변화가 필요함. 

가. 노동조합이 라이더들이 사용하는 앱에 공지를 할 수 있는 권한을 보장해야 함. 

나. 노동조합의 단체행동권의 범위를 확대해야함. 온라인에서의 서버점거, 오프라인에서의 본사

나 사업장 점거에 대해 민형사상 책임을 면책. 전자는 치명적이지만 후자는 사측의 영업활

동에 치명적이지도 않음.
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박은정 교수(인제대학교 공공인재학부 법학과)

  

전태일 사후 50년.

조영래 사후 30년. 

무엇이 변했는가?

“인간의 존엄을 버리지 않고 인간다

운 대접을 요구하며 싸우는 것이 바

보인가? 고통과 굴욕으로 가득찬 지

루한 나날을, 아무런 의의도 보람도 

기쁨도 없는 껍데기의 삶을, 애걸하며 

또 애걸하며 비루하게 살아가는 것이 

바보인가?”(p.129)

-토론3-

<여성노동에 대한 차별 - 어제와 오늘>에 대한 토론문
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1. 전태일과 고 조영래 변호사가 살았던 시기 여성의 노동67)

67) 이 부분의 모든 내용은 장미경, “근로 여성 50년사의 정리와 평가”,  2001년 11월 28일 노동부가 후원

하고 한국노동연구원, 한국여성개발원이 주최한 '21세기 근로여성정책의 기본방향에 관한 토론회' 자료집

에서 발췌.
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u 1950년대 후반의 한 자료에는 영등포 경성 방직공장에서 3천여명의 여성 직공의 근로조건의 

실태를 발견할 수 있는데, 이들 여성 직공들은 거의 무보수 상태로 3,4개월 동안 일하며, 이후

에 본공으로 승진하게 되는데, 하루 삼교대로 일을 하고 있어, 영양이 충분하지 못한 상태에서 

악성의 먼지와 육체의 계속적인 노동으로 인해 곧잘 몸살을 앓았다는 사실을 알 수 있다(여원 

1957.12). 이러한 작업환경과 근로조건은 1970년대, 1980년대까지도 계속된다. 

u 1969년도에 노동청에서는 전국 중요 사업장을 대상으로 과거 직업병의 발생사항을 조사연구하

여 우리 나라 사업장에서 발생되는 직업병 및 그 존재형태를 의학적으로 발견하고 재해보상의 

대상여부와 기준을 연구하여 보험급여 방침에 반영하였다. 아울러 여성 근로자의 근로조건 기

타 각종 권익에 대한 종합적인 보호정책을 수립하기 위하여 여성 근로자의 각종 실태를 조사·

분석·평가하였다. 그 실례로 1976년 노동청은 제조업에 종사하고 있는 여성 근로자 및 버스 안

내원 처우 개선에 관한 실태조사를 행하였다(김희영, 1977.4.「여성」: 130).

u 경제개발과 저임금에 기반을 둔 수출주도의 산업화 시대에 정부의 여성 근로자에 대한 정책 

기조는 장시간노동과 저임금 구조를 통해 값싼 여성인력을 활용하려는 것에 입각했다. 따라서 

이당시 정부의 정책이 여성 근로자의 근로조건 향상 및 지위 향상을 위해 본격적인 정책을 폈

다고 하기는 어렵다. 
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u 1960- 70년대의 여성 근로자에 대한 정부 정책은 여성 근로자들을 저임금단순 노동력으로 활

용하려는 것에 초점이 맞추어져 있었기 때문에, 실제로 당시의 정부정책이 여성 근로자들의 직

업능력을 개발하기 위한 훈련이나 취업 알선 확대, 근로조건 및 노동환경을 개선하는데는 소극

적이었으며, 대신 이들의 삶을 안정화시키는 데 더 많은 노력을 기울였다고 할 수 있다.

u 1980년에서 1987년까지 정부의 여성 근로자에 대한 정책방침은 이전 시기와 크게 다르지 않

지만, 이전 시기에 비해 복지후생 대책이 다소 강화된 특징을 보여준다. 특히 1981년 이후 근

로자 임대아파트 건설 운영대책과 산업체부설학교, 특수학급 운영 강화, 탁아대책의 마련들은 

이전 시기보다 여성 근로자의 복지후생을 위한 노력에 박차를 가한 것으로 평가할 수 있다. 근

로자 임대아파트를 통한 주거안정 정책과 탁아대책들은 여성 근로자의 현재적 삶을 안정시키

는 데 기여했으며, 특히 산업체 부설학교와 특수학급을 통한 정규교육과정의 기회부여는 미혼

의 젊은 여성들의 더나은 미래를 위한 장기적 정책이었다.

u 그러나 여전히 여성 근로자를 사회의 경제발전을 책임지는 정규 노동자로서 인정하고 이들의 

근로조건을 향상시키는 노력은 부족했다. 여성 근로자에 대한 취업알선과 직업능력 개발, 열악

한 노동조건을 개선하려는 노력, 모성보호를 통해 미혼뿐만 아니라 기혼 여성 근로자들이 장기

적으로 안정된 근로생활을 영위할 수 있게 하는 조치들은 미흡했다.

u 1983년 5월 UN「여성차별 철폐협약」에 비준. 1984년 여성정책을 종합적이고 체계적인 단일계

획으로 정립 추진하기 위해 <여성정책 심의위원회>가 구성되었고, 이후「제6차 경제사회발전 5

개년 국가계획(1987- 1991)」에 여성개발 부문이 처음으로 포함되었다. 내용은 여성고용 촉진, 

근로조건 개선, 여성 사회활동 지원 등의 여성인력 활용부문과 교육기회 평등화와 더불어, 여

성인력 양성체제정비 등을 포함하는 능력개발 부문 및 건강한 가정 설계 부문의 내용으로 구

성되었다. 

u 1989년에는 근로기준법과 남녀고용평등법을 개정, 법 적용 대상의 범위를 확대하였고, 동일가

치노동에 대한 동일임금 규정을 신설하는 등 법 시행과정에서 문제점으로 지적된 부분들을 보

완하였다.
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2. 현재 여성의 노동68)

68) 통계청, 『2020 통계로 보는 여성의 삶』에서 발췌.
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3. 차별의 의미

국립국어원이 운영 중인 온라인사전 <우리말샘>69)에서 ‘차별’이라는 단어의 의미를 찾아보면, 

“둘 이상의 대상을 각각 등급이나 수준 따위의 차이를 두어서 구별”하는 것이라고 한다. ‘구별’이

라는 단어의 의미는 “성질이나 종류에 따라 차이가 남. 또는 성질이나 종류에 따라 갈라놓음.”이

므로, 차별의 사전적 의미를 좀 더 발전시켜 보면 “둘 이상의 대상을 성질이나 종류에 따라 각각 

등급이나 수준 따위의 차이를 두어 갈라놓는 것”이라고 이해할 수 있다. 이와 같은 ‘차별’의 사전

적 의미는 ‘차별’을 의미하는 영어 단어 discrimination의 어원인 라틴어 discrīmĭnátĭo의 동사형 

discrímĭno이 갈라놓다, 따로 떼어놓다, 분리하다 등을 의미하는 것으로부터도 드러난다. 

데버러 헬먼은 “‘차별’은 단순히 상황을 ‘서술하는’ 표현으로 쓰일 수도 있고, ‘도덕적인 판단이 

들어간’ 표현으로 쓰일 수도 있다.”고 말한다.70) 이때 서술적으로 쓰인 ‘차별하다’는 특정 특성의 

존재 혹은 부재를 근거로 사람들을 구별한다는 의미일 뿐이지만, ‘차별’이라는 용어가 도덕적인 판

단이 들어가서 쓰일 경우에는 ‘부당하게’ 그런 구별을 짓는다는 의미를 담게 된다.71) 국립국어원

이 설명하고 있는 ‘차별’이라는 단어의 개념은 아마도 전자의 “단순히 상황을 서술하는 표현”이라

고 볼 수 있다. 그러나 국가인권위원회법이 “평등권 침해의 차별행위”로서 규정하고 있는 것은 

“도덕적 판단이 들어가서” “부당하게 그런 구별을 짓는다”는 의미를 법에 담음으로써 규범적으로 

차별을 금지하고자 하는 의미를 갖고 있다고 할 수 있다. 

위와 같은 의미상의 차이를 고려한다면, 차별이라는 단어가 사용될 때 언제나 부정적인 함의를 

담고 있는 것은 아닐 수 있다. 다만, 차별의 사전적 의미 가운데 규범적으로 부당한 그리고/혹은 

불공정한 차별에 대하여 그 사유와 영역을 법이 금지할 때, 그것은 금지되는 차별이 되는 것이다. 

그리고 다른 한편으로 법에 규정된 개인의 속성들을 이유로 고용 등의 영역에서 이루어지는 특정

한 사람에 대한 “우대ㆍ배제ㆍ구별하거나 불리하게 대우”하는 행위라도 그것이 “현존하는 차별을 

없애기 위하여 특정한 사람(특정한 사람들의 집단을 포함)을 잠정적으로 우대하는 행위와 이를 내

용으로 하는 법령의 제정ㆍ개정 및 정책의 수립ㆍ집행”하는 것일 때에는 법으로 허용이 되기도 한

다.

어떤 차별이 금지되거나 허용되는가에 대한 기초는 ‘평등권’을 침해하는 것인가 아닌가에 있다. 

규범적으로 우리나라에서 이 평등권은 평등에 관한 헌법 제11조로부터 출발한다. 그리고 평등권 

침해의 차별행위는 헌법이 국민의 기본권으로서(나아가, 헌법 제10조의 이념에 따라 인간의 존엄

권으로서) 보장하고 있는 평등권이 의미하는 평등이 무엇인지를 이해함으로써 좀 더 정확하게 이

69) https://opendict.korean.go.kr 

70) 데버러 헬먼(2016), 『차별이란 무엇인가』(김대근 역), 서해문집, 32쪽. 

71) 데버러 헬먼(2016), 앞의 책, 33-34쪽. 데버러 헬먼은 서술적으로 쓰인 ‘차별하다’의 예로서 운전면허를 

취득하는데 필요한 연령 요건을, 도덕적 판단이 들어가서 쓰인 ‘차별하다’의 예로서 흑백분리를 예로 들

고 있다. 
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해할 수 있을 것인데, 헌법재판소는 “헌법상의 평등의 원칙은 일체의 차별적 대우를 부정하는 절

대적 평등을 의미하는 것이 아니라 입법과 법의 적용에 있어서 합리적 근거가 없는 차별을 해서는 

안된다는 상대적 평등을 뜻한다. 따라서 합리적인 근거가 있는 차별 내지 불평등은 평등의 원칙에 

반하는 것이 아니다. 그리고 합리적인 근거가 있는 차별인가의 여부는 그 차별이 인간의 존엄성 

존중이라는 헌법원리에 반하지 않으면서 정당한 입법목적을 달성하기 위하여 필요하고도 적정한 

것인가를 기준으로 판단하여야 한다.”고 보고 있다(헌법재판소 1995. 2. 23. 93헌바43 등). 

따라서 헌법재판소의 입장에 기초하자면, 평등이란 상대적 평등을 의미하고, 합리적 근거가 있

는 차별 내지 불평등은 평등의 원칙에 반하지 않는다. 그리고 헌법재판소는 위헌법률청구나 헌법

소원을 통해 제기된 법률 등의 위헌성을 판단하면서, 어떤 법에서 두고 있는 차별이 합리적인 근

거가 있는 차별인지 여부는 헌법상의 인간의 존엄성 존중 원칙과 정당한 입법목적의 달성을 위해 

필요하고도 적정한 것인지가 기준이 된다고 보고 있는 것이다.72)73) 사인간의 관계에서도 헌법재판

소가 법률 등의 위헌성을 판단할 때 사용하는 합리적 차별의 기준이 그대로 사용될 수 있을 것인

지 의문스럽기는 하지만, 차별인지 여부를 판단할 때 보여주는 인간의 존엄성에 대한 존중은 그 

자체로 차별을 금지하는 이유가 될 수 있다. 

일상적으로 평등은 “둘 이상의 객체들이 일정한 비교의 관점에서 볼 때 비록 여전히 서로 구별

되는 표지들을 가지고 있긴 하지만, 그 비교의 관점을 구성하는 표지들에 있어서 서로 일치하는 

관계를 표현하기 위해서 사용되는 관계개념”이라고 표현되는데,74) 평등의 상대성은 바로 이 관계

로부터 나오는 것이기 때문이다. 사람들간의 관계에서 평등이 실현되기 위한 전제가 서로의 존엄

을 지키는 것이라고도 할 수 있다. 그리고 이 말은 다음과 같이 적절하게 표현되기도 한다.

“평등은.. 그것이 개인적인 차이에 상관없이, 인간으로서 각 개인의 동등한 가치 인정에 대한 

헌신을 나타내지 않는다면 아무런 의미가 없다. 평등은 우리 사회가 특정 사람들을 열등한 시민으

로 취급하고, 그들을 비하하고, 타당한 이유 없이 그들을 능력이 떨어지는 사람으로 여기거나 그

72) 개별 헌법재판례에서 인간의 존엄에 관한 헌법 제10조에 근거하여 기본권을 침해한 것으로 보는 경우로

는 구치소내 과밀수용행위(2016. 12. 29. 2013헌마142), 성폭력범죄자에 대한 성충동 약물치료명령

(2015. 12. 23. 2013헌가9의 소수의견), 방송법을 위반한 방송사업자에 대한 사과명령(2012. 8. 23. 

2009헌가27), 혼인빙자간음죄(2009. 11. 26. 2008헌바58), 4급 이상 공무원들의 병역 면제사유인 질병명

을 관보와 인터넷을 통해 공개하도록 하는 것(2007. 5. 31. 2005헌마1139), 수형자에 대한 절대적인 운

동 금지(2004. 12. 16. 2002헌마478), 동성동본 결혼금지(1997. 7. 16. 95헌가6 등)의 경우 등이 있다. 

73) 우리나라의 헌법재판소가 말하고 있는 바 합리적 근거가 있는 차별인지 여부를 판단할 때 기준이 되는 

인간의 존엄성 존중의 의미가 구체적으로 우리나라의 헌법재판례를 통해서는 잘 드러나지 않기는 하지만, 

출퇴근 재해를 제한적으로만 인정하였던 (구)산업재해보상보험법 규정의 위헌성을 다루면서 헌법재판소는 

인간의 존엄의 기초는 “자유민주주의 그리고 자유와 창의, 적정한 소득의 분배와 경제주체간의 조화를 바

탕으로 한 시장경제의 지속적인 발전”에 있다고 표현한 바 있고(헌재 2016. 9. 29. 2014헌가254), 4급 

이상 공무원들의 병역 면제사유인 질병명을 관보와 인터넷을 통해 공개하도록 하는 것의 위헌성을 다루

면서 “사람의 육체적ㆍ정신적 상태나 건강에 대한 정보, 성생활에 대한 정보와 같은 것은 인간의 존엄성

이나 인격의 내적 핵심을 이루는 요소”라고 표현하기도 하였다(헌재 2007. 5. 31. 2005헌마1139).

74) 계희열(2000), 『헌법학』(중), 박영사, 202쪽 이하 : 이승욱(2012), 『고용차별예방의 이론과 실제』, 고용노

동부/노사발전재단, 10쪽에서 재인용.
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렇지 않으면 근본적인 인간 존엄성을 침해하는 입법상의 구별을 용인하지 않는다는 것을 의미한

다.”(캐나다의 1995년 Egan v. A-G Canada 사건([1995] 2 S.C.R. 513)에서 뢰외뒤베 판사의 

말)75)

“(차별을 금지하는 이유는) 불이익 강요, 고정관념의 형성, 정치적 또는 사회적 편견 등을 통한 

근본적인 인간 존엄성과 자유 침해를 막고, 모든 사람이 인간으로서 평등한 발언권을 지니고, 동

등하게 관심과 존중, 배려를 받을 자격이 있는 사회를 만들기 위함이다.”(Law v. Canada 사건

([1999] 1 S.C.R. 497)에서 이아코부치 판사의 말)76)

4. 차별의 쟁점77)

가. 비교대상자

평등은 같은 것을 같게, 다른 것을 다르게 한다는 실질적 평등으로서 접근할 때 평등권을 침해

한 차별행위가 존재하는지 여부에 대한 심사는 가장 먼저 두 대상 간에 같은 것과 다른 것을 구

분할 수 있어야 하고, 그러기 위해서는 같은지 다른지를 구분할 수 있는 비교대상이 필요하다. 평

등의 개념은 논리적으로 우선 둘 또는 그 이상의 대상(개인, 인간집단, 사태, 생활관계 등)을 전제

로 하는 바, 평등에 대한 판단은 그 대상들을 상호 관련시키고 그것들을 비교하는 사고활동의 결

과라고 할 수 있기 때문이다.78)79) 헌법재판소도 비교대상과 관련하여 “평등의 원칙은 입법자에게 

본질적으로 같은 것을 자의적으로 다르게, 본질적으로 다른 것을 자의적으로 같게 취급하는 것을 

금하고 있다. 그러므로 비교의 대상을 이루는 두개의 사실관계 사이에 서로 상이한 취급을 정당화

할 수 있을 정도의 차이가 없음에도 불구하고 두 사실관계를 서로 다르게 취급한다면, 입법자는 

이로써 평등권을 침해하게 된다. 그러나 서로 비교될 수 있는 두 사실관계가 모든 관점에서 완전

히 동일한 것이 아니라 단지 일정 요소에 있어서만 동일인 경우에 비교되는 두 사실관계를 법적으

로 동일한 것으로 볼 것인지 아니면 다른 것으로 볼 것인지를 판단하기 위하여는 어떠한 요소가 

결정적인 기준이 되는가가 문제된다. 두개의 사실관계가 본질적으로 동일한가의 판단은 일반적으

로 당해 법률조항의 의미와 목적에 달려 있다.”(헌법재판소 1996. 12. 26. 96헌가18, 2001. 11. 

29. 99헌마494 등)고 하여 차별의 관계성을 인정하고 있고, 비교대상을 통해 평등권의 침해 여부

가 확인될 수 있다고 말하고 있다. 대법원도 이러한 헌법재판소의 입장을 준용하면서 “근로기준법

75) 데버러 헬먼(2016), 앞의 책, 99쪽.

76) 상동.

77) 여기에서 정리한 내용들 중 일부는 토론자가 쓰고 있는 다른 글의 내용을 빌려온 것입니다. 아직 완성되

지 않은 글이기 때문에 인용출처를 밝히지 못하였으므로, 이 지면에서 토론의 용도로 사용하는 이외 다른 

사용은 불가능합니다. 

78) 계희열(1997), “우리 헌법상의 평등권”, 『법학논집』 제33집, 고려대학교 법학연구소, 4쪽. 

79) 이러한 의미에서 실질적(상대적) 평등의 반대개념으로 제시되는 형식적(절대적) 평등 개념은 사실은 존재

할 수 없는 것이라고 말할 수 있게 된다. 
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에서 말하는 차별적 처우란 본질적으로 같은 것을 다르게, 다른 것을 같게 취급하는 것을 말하며, 

본질적으로 같지 않은 것을 다르게 취급하는 경우에는 차별 자체가 존재한다고 할 수 없다. 따라

서 근로기준법에서 금지하는 차별적 처우에 해당하기 위해서는 우선 그 전제로서 차별을 받았다고 

주장하는 사람과 그가 비교대상자로 지목하는 사람이 본질적으로 동일한 비교집단에 속해 있어야 

한다.”(대법원 대법원 2015. 10. 29. 선고 2013다1051 판결 등)고 판단하고 있다. 

그런데 모든 차별의 경우 비교대상자가 필요한지에 대한 의문이 있을 수도 있다. 영국에서는 

2010년 평등법 제정 이전 진행되었던 The Discrimination Law Review80)에서 이 문제가 검토되

었고, 이 논의에 대한 영국 정부의 답변에 따르면 비교대상자 요건은 일반적으로 “차별은 기본적

으로 공정한 처우보다는 평등한 처우에 관한 문제이다”라는 입장에서 유지되어야 하는 것이라고 

본다. 비교대상자가 없을 경우 가정된 차별보다 실제의 차별을 다루기 더 힘들 것이기 때문이다. 

즉 정의의 관점에서 어떤 행위가 평등권을 침해한 것인지를 문제삼고 있는 것이 아니라, 법으로 

금지된 평등권 침해의 차별행위가 이루어졌는지 여부를 문제삼는 경우에는 차별의 피해를 입었다

고 주장하는 사람이 합리적이지 않은 이유로 법으로 보호되는 사유에 기초하여 구분ㆍ배제ㆍ불이

익처우 등을 당했어야 하는데, 이 과정에서 비교대상이 없는 경우에는 차별의 피해가 발생하였는

지, 불이익처우가 존재하는지 등을 판단하기 어려울 것이고, 따라서 비교대상과의 비교에 따라 법

으로 금지된 평등권 침해의 차별행위가 발생하였는지를 판단해야 하는 것이다. 금지되는 차별은 

“합리적이지 않은 이유”로 발생하는 결과이기 때문이다. 모든 차별적 대우가 차별인 것도 아니고, 

모든 평등한 대우가 평등인 것도 아니며, 중요한 것은 비교대상을 동일한 대상으로 취급하여 동등

하게 대우할 것인지, 아니면 상이한 대상으로 취급하여 차별적 대우를 할 것인지에 대하여 ‘합리

적인 근거’가 제시되어야 하는데,81) 합리성을 판단하기 위한 전 단계로서 비교대상의 존재와 선정

은 요구된다고 일반적으로 말할 수 있다. 

다만, 평등권 침해의 차별행위가 있음이 분명함에도 불구하고 비교대상자를 반드시 요구해야 하

는지에 대한 의문이 발생하는 경우가 있을 수 있다. 차별 주장의 이유에 따라 명시적인 비교대상

자를 명시적으로 요구하지 않아도 되는 경우가 있을 것으로 판단될 수 있기 때문이다. 그러나 사

실은 이러한 경우에도 명백하기 때문에 비교대상자를 선정하는 과정이 생략될 수 있다는 의미일 

뿐, 비교대상자가 없어도 된다는 의미는 아니라고 생각된다.

한편, 비교대상자의 존재와 관련하여, ‘가상의 비교대상자’가 존재할 수 있는가에 대한 논의가 

있다. 비정규직 차별시정 사건에서 문제되었던 경우로서, 차별시정을 요구하는 기간제 근로자와 

“동종 또는 유사업무에 종사하는 기간의 정함이 없는 근로자”가 존재하지 않음에 따라 직제상 존

재하지 않고 존재할 가능성도 없는 가상의 비교대상근로자를 상정한 후 차별이 존재하지 않는다고 

주장한 경우가 있었다. 이와 관련하여 법원은 “차별시정을 요구하는 기간제 근로자의 비교대상 근

80) 주로 법률가들로 구성된 공익단체인 JUSTICE의 활동 중 하나임. 

81) 이준일(2012), “헌법재판소의 평등심사기준과 국가인권위원회의 차별판단기준”, 『세계헌법연구』 제18권 

제2호, 세계헌법학회 한국학회, 346-347쪽. 
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로자는 동일한 사용자에게 고용된 근로자에 한정된다는 점에서, 사용자에 의해 고용되어 동일한 

회사에서 차별시정을 요구하는 근로자들과 유사한 업무에 종사하고 근무기간도 비교적 근사(近似)

한 정규직 근로자가 존재한다면 그 근로자이고, 그러한 근로자가 존재한다면 직제 상으로도 존재

하지 아니하고 존재할 가능성도 없는 가상의 비교대상 근로자를 상정하여 그를 비교대상 근로자로 

선정해서는 안 된다.”(서울고등법원 2016. 7. 8. 선고 2015누62561 판결)고 판단한 바 있다. 

성차별의 경우 비교대상자를 이하의 차별행위 범위와의 관련성에 따라 반드시 요구하고 있는 

것으로 판단되는데, 차별행위의 범위에 대한 논의를 심화시킬 경우 비교대상자 선정 기준을 어떻

게 판단하여야 할까?

비교대상자 선정 기준이 엄격해지면 엄격해질수록 불합리한 차별의 성립은 어려워질 수 있다. 

그러나 일정한 제재를 예정하는 차별금지법은 제재의 정당성을 성립시키기 위해서라도 비교대상자 

선정을 엄밀하게 판단해야 한다고 볼 수도 있다. 다른 한편, 비교대상자 선정이 엄격하지 않더라

도 차별에 대한 합리성 심사 과정을 통해 보완이 될 수 있고, 비교대상자 선정을 엄격하게 하면 

차별신청의 입구단계에서부터 차별판단의 범위를 지나치게 제한할 수 있기 때문에 비교대상자는 

너무 엄격하게 판단할 필요가 있다고도 볼 수 있다. 사법적 관점에서는 어떤 관점이 바람직할까? 

나. 차별행위의 범위

국가인권위원회법은 평등권 침해의 차별행위는 합리적인 이유 없이 차별금지사유를 이유로 이루

어지는“우대ㆍ배제ㆍ구별하거나 불리하게 대우하는 행위”라고 규정하고 있다. 개별적인 차별금지

법에서는 금지되는 차별행위를 “불리하게 처우하는 것”이라고 규정하고 있는 경우도 있지만(기간

제법 제2조 제3호), “제한ㆍ배제ㆍ분리ㆍ거부 등에 의하여 불리하게 대하는 경우”, “불리한 결과

를 초래하는 경우”, “정당한 편의 제공을 거부하는 경우”, “제한ㆍ배제ㆍ분리ㆍ거부 등 불리한 대

우를 표시ㆍ조장하는 광고를 직접 행하거나 그러한 광고를 허용ㆍ조장하는 경우”를 모두 금지되는 

차별행위로서 규정하고 있는 경우도 있고(장애인차별금지법 제4조 제1항), “차별하여서는 아니 된

다”라고만 규정하는 경우도 있다(연령차별금지법 제4조의3 제1항). 고평법은 직접차별을 “사업주

가 근로자에게 성별, 혼인, 가족 안에서의 지위, 임신 또는 출산 등의 사유로 합리적인 이유 없이 

채용 또는 근로의 조건을 다르게 하거나 그 밖의 불리한 조치를 하는 경우”라고 하는 한편 간접차

별을 “사업주가 채용조건이나 근로조건은 동일하게 적용하더라도 그 조건을 충족할 수 있는 남성 

또는 여성이 다른 한 성(性)에 비하여 현저히 적고 그에 따라 특정 성에게 불리한 결과를 초래하

며 그 조건이 정당한 것임을 증명할 수 없는 경우”라고 하여 고용상 성차별에 있어서 ‘다르거나 

불리한’ 결과를 요구한다.

어떤 차별행위를 금지할 것인지는, 개별적 차별금지법의 경우에는 해당 법의 취지와 목적 그리

고 차별금지의 내용에 따라 정해진다. 기간제법은 법의 발생 자체가 “기간제근로자, 단시간근로자 
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등 비정규직 근로자가 급격히 증가하고 이들 근로자에 대한 차별적 처우와 남용행위가 사회적문제

로 대두됨에 따라, 기간제근로자 및 단시간근로자에 대한 불합리한 차별을 시정하고 사용자의 남

용행위를 규제함으로써 이들 근로자의 근로조건을 보호하고 노동시장의 건전한 발전을 도모하려는 

것”이었기 때문에 차별행위가 “불리하게 처우하는 것”에 집중된다. 차별행위의 내용이 주로 임금 

등 근로조건과 관련이 되어 있다는 점도 차별행위의 종류와 관련이 있을 것이다. 상대적으로 다양

한 차별행위를 규정하고 있는 장애인차별금지법은 “모든 생활영역에서 장애를 이유로 한 차별을 

금지하고 장애를 이유로 차별받은 사람의 권익을 효과적으로 구제함으로써 장애인의 완전한 사회

참여와 평등권 실현을 통해 인간으로서의 존엄과 가치를 구현하려는 것”을 그 제정목적으로 한다. 

단순히 불이익한 처우로부터의 구제를 목적으로 하는 것이 아니라 장애를 이유로 차별받은 사람의 

권익 구제, 장애인의 완전한 사회참여, 인간의 존엄과 가치의 구현과 같은 법 제정 목적에 따라서 

장애를 사유로 정당한 사유 없이 제한·배제·분리·거부 등에 의하여 불리하게 대하는 경우 이외, 편

의제공거부나 차별적 광고행위 등에 대해서까지 법상 차별행위로 규정하고 있다.

국가인권위원회법이 규정하는 차별행위에는 ① 우대, ② 배제, ③ 구별, ④ 불리하게 대우하는 

행위가 있다. 각 행위가 병렬적으로 나열된 구조이기 때문에 각각이 독립적인 차별행위를 구성하

는 것으로 볼 수 있는데, 이것은 장애인차별금지법이 제한·배제·분리·거부를 통해 불리하게 대하는 

차별행위를 금지하고 있는 것과 다른 구조이다. 

고용상 성차별은 결과적으로 다름, 불리함이 드러나는 경우가 통상적이겠지만, 반드시 이러한 

경우에만 성차별을 인정해야 할까? 우대하거나, 배제하거나, 구별하는 것 자체가 고용상 성차별을 

성립시킬 가능성은 없을까? 다르거나 불리함을 요구하는 결과 합리성 판단에서도 고용상 성차별을 

지나치게 엄격하게 판단하고 있는 것은 아닐까? 

다. 동일가치노동 동일임금

우리나라의 법원은 동일가치노동인지 여부를 판단할 때 “직무 수행에서 요구되는 기술, 노력(노

력), 책임 및 작업조건을 비롯하여 근로자의 학력·경력·근속연수 등의 기준을 종합적으로 고려하여 

판단”하도록 하고 있다.82) 그러나 우리나라의 법원이 제안하고 있는 객관적이고 체계적인 직무평

가기법은 아직 존재하지 않는다.

직무평가는 여성의 일과 남성의 일 어느 쪽에도 일방적으로 유리한 평가를 하지 않고 객관적이

고 균형을 갖춘 가치평가를 하는 것에 초점을 맞추는데, 여기에서 특히 핵심적으로 요구되는 것은 

임금체계의 투명성이다. 임금이 결정되는 구조가 그대로 드러나고, 그 구조상 성 기타 다른 차별

금지사유에 의한 차별적 요소가 존재하지 않음에도 불구하고 임금의 차이가 존재한다면 그것을 차

별이라고 보기는 힘들 것이다. 다만 여기에서 실질적으로 “차별적 요소”의 존재 여부에 대한 입증

82) 대법원 2011. 4. 28. 선고 2011다6632 판결 등 참조.
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의 문제는 상당히 어렵다.

소송상 동등가치에 대한 주장은 그 주장에 앞선 두 단계, 즉 어떤 노동이 비교대상 노동과 동일

한지, 동일하지 않다면 유사한지 판단을 거친 후에야 가능하다(다시 말해, 근로자가 노동의 동일가

치성을 주장하기 위해서는 그 노동이 비교대상자의 노동과 동일하거나, 유사하지 않아야 한다). 그

리고 동일한 가치를 갖고 있는 노동임에도 불구하고 동일한 평가를 받지 못해 차별적인 임금이 지

급되었다고 주장하기 위해서는 먼저 노동에 대한 가치평가체계상 비교대상노동이 서로 다른 가치, 

특히 성을 이유로 하는 차별적 가치평가체계로 인하여 임금상의 차이가 있다는 것을 주장해야 하

고, 그에 따라 임금이 공정하고 객관적이지 않게 지급되었으며, 직무평가상 사용된 기준이나 가산

점 등이 직접적인 차별 또는 합리적이지 못한 간접적 차별을 발생시켰다는 것을 주장해야 한다. 

이 과정은 동일가치노동을 판단하기 위한 직무평가제도 자체에 대한 심도 깊은 분석과 연구를 요

구하는 것인데, 어떤 직무평가방법을 이용하고 있는가에 따라 그 결과가 달라질 수 있다는 문제가 

있고, 이러한 주장을 근로자 측에서 제공하기에는 큰 한계가 있을 수밖에 없다. 일정한 직무평가

방법을 사용자에게 강제할 수 없다는 점도 한계점이다.

직무평가방법을 통한 동노동임원칙에는 또한 사용자의 범위와 관련한 한계도 발생한다. 예를 들

어 동노동임원칙과 이의 적용을 위한 직무평가체계가 발달한 영국에서는 동업사용자(associated 

employer) 개념이 형성되어 있다. 이것은 회사법으로부터 차용된 지배기준에 따라 정의되는 것으

로서 “사용자는... 일방이 타방의 (직접 또는 간접) 지배를 받는 회사이거나 양자 모두 제3자의 

(직접 또는 간접) 지배를 받는 회사인 경우 동업이다.”고 영국의 평등법(Equality Act 2010) 제79

조 제9항에서는 규정하고 있다. 그래서 예를 들어 자선사업에 고용된 여성근로자는 동일한 자선사

업 사용자의 지배를 받는 다른 단체에 고용된 남성 근로자들의 임금과 자신의 임금을 비교할 수 

있다고 판단한 바 있다.83) 그러나 이러한 사용자 확장개념은 고용단위가 비교를 제안하지 않는다

면 받아들여지지 않는 바, 현재 영국에서 사용되고 있는 직무평가기법으로는 이에 대한 객관적 지

침을 제공할 수 없다. 한 사례로, 직업학교의 시간강사였던 여성근로자가 해고된 후 직업소개소를 

통해 해당 직업학교에 재고용되었는데, 임금이 더 낮은 경우, 영국 법원은 직업소개소와 학교가 

동업사용자가 아니라는 이유로 동일급여청구를 할 수 없다고 판단하였다.84)85)

또한 직무평가제도는 차별적 요소가 완전히 배제되어 있다는 것 혹은 배제되어 있지 않다는 것

의 평가기준 정립가능성에 대한 당연한 한계와 함께, 직무평가제도를 통해 임금결정구조를 그대로 

드러내 보인다는 것의 현실적 가능성이라는 문제도 있다. 이에 따라 남녀간의 임금격차를 해소하

기 위한 방법으로서 최근에는 일정한 절차에 따른 임금공개제도를 법제화하였거나, 법제화하려는 

83) [1996] IRLR 344. 

84) Case C-320/00 Lawrence v Regent Office Care [2002] IRLR 822.

85) 우리나라의 고평법 제8조 제1항에서도 “사업주는 동일한 사업내의 동일 가치 노동에 대하여는 동일한 임

금을 지급하여야 한다.”고 규정하고 있어 동일가치노동 동일임금원칙의 적용 범위가 “사업장” 단위로 국

한되지 않다고 하고 있기는 하지만 “동일한 사업”에 대한 사업주를 영국의 경우와 같이 “동업사용자”로

까지 확대하기는 다소 어려울 듯하다.
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시도들이 나타나고 있는 것으로 보인다. 

우리나라에서의 남녀임금격차를 해소하기 위한 구체적인 노력은 어떤 것이 있고, 그러한 노력은 

얼마나 실효성이 있을까? 특히 남녀의 임금격차는 고용형태상의 차이에도 기인하는 바가 클 것으

로 보이는데, 고용형태에 따른 동일가치노동 동일임금 원칙은 성립할 수 있을까?

다른 한편, 동노동임원칙은 고평법에 의하여 법적으로 선언된 것이다. 일반적인 성을 이유로 하

는 차별금지의 원칙은 임금 등 보수를 결정하는 여러 조건들 뿐만이 아닌, 근로계약상의 모든 근

로조건에 대하여 영향을 미친다. 반면 남녀 동일가치노동에 대한 동일임금 원칙은 고용상 차별에 

대한 일반적 금지에서 급여 문제가 배제되는 경우에 발생하는 간극을 채우는데 필요한 합리성 판

단의 요소들보다 훨씬 광범위하게 차별을 인정하고자 하는 것이라고 말할 수 있다. 그런데 동노동

임원칙을 판단함에 있어 법원은 임금차별과 같은 논리에서 합리성 판단을 하고 있는 것처럼 보이

기도 한다. 이러한 방향은 옳은가?

라. 차별심사기준 

차별의 합리성을 판단하는 기준은, 차별금지의 의미, 결국 차별금지를 통해 실현하고자 하는 평

등권의 보장에 대하여 어떻게 접근하고 있을까? 어떤 변화가 있었는가?

한편, 일부에서는 헌법재판례를 기준으로 차별심사기준을 이해하기도 한다. 즉, 헌법재판소는 

“평등위반 여부를 심사함에 있어 엄격한 심사척도에 의할 것인지, 완화된 심사척도에 의할 것인지

는 입법자에게 인정되는 입법형성권의 정도에 따라 달라지게 될 것이나, 헌법에서 특별히 평등을 

요구하고 있는 경우와 차별적 취급으로 인하여 관련 기본권에 대한 중대한 제한을 초래하게 된다

면 입법형성권은 축소되어 보다 엄격한 심사척도가 적용되어야 할 것인바, 가산점제도는 헌법 제

32조 제4항이 특별히 남녀평등을 요구하고 있는 “근로” 내지 “고용”의 영역에서 남성과 여성을 

달리 취급하는 제도이고, 또한 헌법 제25조에 의하여 보장된 공무담임권이라는 기본권의 행사에 

중대한 제약을 초래하는 것이기 때문에 엄격한 심사척도가 적용된다 … ”고 하고 있다(헌법재판소 

1999. 12. 23. 선고 98헌마363 결정). 여기에서 엄격심사라는 원칙이 나온다. 이러한 헌법재판의 

기준이 성차별의 합리성을 판단하는 기준이라고 할 수 있을까?
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염형국 변호사(공익인권법재단 공감)

1. 여는 말

공익인권변론은 공익소송변론과 인권변론의 조합으로, 우리나라 사회운동의 역사과정에서 만들

어진 조어이다. 보통 공익소송 변론과 인권변론은 별개의 개념으로 사용된다. 공익소송은 주로 미

국사회를 중심으로 하여 발전된 개념이다. 미국에서 사용되는 공익소송(내지 공익법운동)은 역사적

으로 무변호되거나 저변호되어 왔던 이익들에 대하여 법적 대표성을 부여하고자 하는 사회적 노력 

차원에서 제기되는 소송을 일컫는 말이다. 반면 인권변론은 특히 일제 치하 및 군사독재정권과 같

이 권위주의 정부 시대 때 통치자들에 의해 자행된 국가폭력 혹은 인권탄압의 피해자들이 무고하

게 형사입건되어 구속재판을 받는 경우가 많았는데, 정권에 밉보일까 두려워 이들의 변론을 아무

도 맡지 않으려고 할 때에 의식 있는 변호사들이 그들의 형사사건 변론을 자임하여 민주화운동의 

차원에서 수행하였던 형사변론을 지칭한다. 공익소송 변론이 보다 일반적이고 넓은 개념이고, 인

권변론은 넓은 의미의 공익소송 변론의 개념 안에 한 범주라고 볼 수 있다. 일제 치하부터 군사독

재정부 시절에는 인권변론이라는 용어가 주로 사용되었고, 1987년 민주화 이후부터는 공익소송(변

론)이라는 용어가 더 많이 사용되고 있다.86)

공익인권변론에서 사용되는 개념인 ‘공익’을 명확하게 정의하기란 쉽지 않다. 근대법의 기본 구

조가 형성된 19세기 독일 국법학의 입장에서 보면 공익은 국가의 이익이고, 현행 우리 헌법을 비

롯한 법률 체계가 공익과 사익의 이원구조에 바탕하고 있음을 부정할 수 없다. 그러나 오늘날 논

의하는 공익인권소송에서의 공익을 국가의 활동으로 이해하여 국가에 대립하는 이익을 사익이라고 

주장하는 사람은 거의 없을 것이다. 법에서 등장하는 공익 개념으로 헌법 제37조 제2항, 제119조

의 “공공복리”, 형법 제310조의 “공공의 이익” 등 조항이 공익인권소송에서의 “공익” 개념을 정의

할 수 있는 특별한 판단 기준이 되기는 어렵다. 또한 무엇이 정의인가에 대한 가치의 상대성에 따

라 ‘공익’과 ‘공익이 아닌 것’을 구별하는 것도 매우 어려운 문제이다. 결국 여기서의 공익이란 전

86) 공익인권소송의 개념에 관한 보다 자세한 내용은 황승흠, ‘공익인권소송의 역사와 쟁점, 『한국의 공익인

권소송』, 경인문화사, 2010, 19쪽 이하 참조.

-발제1-

공익인권변론의 역사와 과제
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통적인 공익과 사익의 이원구조로 이해되지 않는 새로운 사회현상으로, 전혀 새로운 방식으로 접

근하여야 한다.87)

공익소송은 주로 미국을 중심으로 발전된 개념으로 최근에는 여기서의 공익을 법적으로 제대로 

보호받지 못하는 사회적 이익이라고 이해하는 것이 일반적이다.88) 이로 인하여 공익소송의 개념요

소로 ‘확산이익’과 ‘사회적 약자의 이익’이 논의되고 있다.89) 법적으로 제대로 보호받지 못하는 사

회적 이익이 존재하는 이유는 경제적 관점에서 법률서비스를 이용하기 어렵기 때문이다. 그리고 

이러한 경제적 이유 외에는 법적인 구제수단을 활용한다 하여도 거기서 받는 이익이 지나치게 작

은 경우(예컨대, 소비자의 권리나 환경에 관한 권리), 사회적 이익이 중요한 법적문제임에도 불구

하고 지금까지 법적인 권리로 제대로 인식되지 못하는 경우(예컨대, 사회적 약자 혹은 소수자의 

권리)에 발생하게 된다. 전자는 주로 확산이익으로서 소비자의 권리나 환경에 관한 권리 등으로, 

후자는 주로 사회적 약자 혹은 소수자의 권리로 논의되고 있다.90) 참고로 공익소송 및 공익법률시

스템의 구축에 관해 건의한 대법원 산하 사법개혁위원회에 따르면 공익소송은 ‘약자 및 소수자의 

권익보호, 국가권력으로부터 침해된 시민의 권리구제 등을 통하여 불합리한 사회제도를 개선하고, 

국가권력의 남용을 억제하는 데 도움이 되는 소송’을 통칭한다고 하고 있고,91) 민변 변론 규정은 

‘공익인권사건’을 ‘다중의 확산이익이 있는 사건으로 소송 등 법적 대응을 통해서 사회적 약자 및 

소수자의 권익보호, 공권력 또는 사회 경제적 지위를 가진 집단 또는 개인 등으로부터 침해된 시

민의 권리를 구제하고 불합리한 법령과 사회제도 개선, 국가권력 남용 방지 및 민주사회 발전과 

정의로운 사회를 만드는데 도움이 되는 사건’이라고 규정한다.92)  

2. 공익인권변론의 역사

가. 일제 치하부터 군사독재 시절까지의 인권변론

1895년 3월 ‘재판소구성법’이 공포되어 법관양성소가 설치되었고, 21905년 11월 ‘대한제국변호

사법’이 공포됨으로써 이땅에도 근대적인 재판제도가 도입되었다. 그러나 곧이어 대한제국이 일제

에 병합됨으로써 독자적인 사법제도 발전의 가능성은 멀어지고 일제의 사법제도로 편입되었다. 일

제 치하에서 변호사의 인가․등록 또는 변호사회의 조직 등이 모두 일제총독의 권한이었기 때문에 

변호사가 일제 지배의 구조를 벗어나기란 불가능했다. 일부 변호사가 독립운동가를 변론하고 서민

의 억울한 일을 해결하는 데 앞장선 사례가 없지 않지만 그것은 예외적이라고 할 수밖에 없었다. 

87) 서울지방변호사회, 『공익소송 실무매뉴얼』, 2018, 3쪽 이하

88) 황승흠, 「한국 공익법운동의 개념요소와 전망」, 연세 공공거버넌스와 법 제5권 21호, 2014년 2월호, 5쪽

89) 대법원 사법정책연구원, 「공익소송 제도의 현황과 개선방안」, 2017, 36쪽 

90) 공익의 개념에 관한 보다 자세한 내용은 황승흠, ‘공익인권소송의 역사와 쟁점, 『한국의 공익인권소송』, 

경인문화사, 2010, 20쪽 이하 참조.

91) 사법개혁위원회, 「국민과 함께하는 사법개혁」, 사법개혁위원회 자료집(Ⅶ), 2005, 236쪽

92) 민변 변론활동 등에 관한 규정 제2조 제3호
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해방 후에도 독재정권이 지속되었고 정권에의 사법부 예속이 불가피했다. 변호사 역시 검사․법관 

등 현직을 거친 사람이 대부분이었고, 진정한 인권정신을 가지고 활동하는 사람이 드물었다.93)

이러한 암울하고 힘든 시기에도 드물게 지사정신을 가지고 일제 혹은 독재정권에 항거한 변호

사들이 있었다. 우리나라의 공익인권변론의 시초는 일제시대에 독립운동을 하던 열사를 변론하던 

인권변호사의 활동과 1970～80년대 독재 권력에 억압받는 시민을 변론하던 인권변호사 활동이

다.94) 일제 강점기에는 허헌, 김병로, 이인, 안병찬 등의 변호사들이 독립운동가를 변론하고 서민

의 인권을 옹호하는 역할을 하였고, 1970년대 초에 군사정권의 계엄령에 반대하며 용감하게 감옥

행을 택한 이병린 변호사(당시 대한변협회장)는 탄압받는 시민들을 위하여 인권옹호의 역할을 수

행한 인권변호사의 상징과 같은 존재였다. 1972년 유신체제가 들어서고 긴급조치가 발동되면서 

수많은 무고한 시민들이 정권유지의 희생양이 되었다. 이때에 이돈명․한승헌․조준희․홍성우․황인철 

등의 인권변호사들과 이들의 뜻에 같이한 수십 명의 변호사는 수많은 긴급조치 피해자들을 위한 

변론에 앞장섰다. 

이러한 인권 변론의 전통은 1980년대에 들어 크게 두 갈래로 나누어졌다. 하나의 갈래는 1980

년대말에 이른바 ‘노동변호사 운동’으로 계승되어 노동자 계층의 소외된 이익을 법적으로 대변하

여 노동변호사라는 하나의 전문영역을 개척하였고, 다른 하나의 갈래는 인권변론의 역사를 그대로 

이어받아 전두환 정권 하에 정권유지의 수단으로 악용된 국가보안법위반자들을 위한 인권변론과 

서민들을 위한 공익소송을 묵묵히 수행하였던 조영래, 이상수, 박성민, 박원순 등의 인권변호사들

이다. 이들은 망원동 수재사건과 구로동맹파업 사건 공동변론을 계기로 1986년 5월 정의실현 법

조인회(정법회)를 결성하였다. 한편, 1988년경부터 젊은 변호사들을 중심으로 청년변호사회(청변)

가 결성되었고, '정법회'와 '청변'은 서로 힘을 모으기로 하여, 1988년 5월 28일 고 조영래 변호사

의 제안으로 51명의 창립회원으로 출범한 조직이 '민주사회를 위한 변호사모임(민변)'이다.95)

1987년 민주화 이후 시민사회 활동이 활성화되면서 다양한 방식으로 공익인권활동에 참여하는 변

호사들이 늘어났다. 우리나라 변호사 역사에서 공익전담변호사가 등장하기 시작한 것은 1990년 

중반 이후에 시민단체에 공익활동 전담변호사가 상근을 하면서부터이다. 이는 1970～80년대 독재 

권력에 억압받는 시민을 변론하던 인권변호사의 전통을 잇는 것이었다.96)

‘인권변론’ 내지 ‘인권변호사’는 일제 치하 및 군사독재정권이 낳았던 역사적 산물이었다. 헌법

이 보장하고 있는 국민의 인권이 사정없이 유린되면서 그 희생자들에 대한 법률적 지원의 수요는 

생기게 마련이었다. 일반적으로 우리 사회에서 지닌 법조인의 특권적 위상에 비추어볼 때, 경제적 

93) 박원순, �역사가 이들을 무죄로 하리라: 한국인권변론사�, 두레, 2003, 505쪽 이하 

94) 전통적인 형태의 인권 변론은 엄밀한 의미에서의 공익소송이라 할 수 없으며, 오히려 변호사에게 요구되

는 가장 기본적인 시대적인 소명을 암울한 시대 상황에서 거부하지 않고 묵묵히 이를 수행하였던 것이라

고 할 수 있으되, 다만 그 과정에서 ‘법’과 ‘변론’이라는 수단을 통하여 사회문제를 해결할 수 있다는 희

망을 갖게 되었다는 점에 있어서는 충분히 평가될 수 있다는 견해도 있다. 이찬진, ｢시민운동과 공익법운

동, 21세기의 새물결, 공익법운동과 시민운동｣, 참여연대 5주년 심포지엄 자료집, 1994. 9. 4.

95) 민변 홈페이지상의 민변의 역사 페이지 참조 http://minbyun.or.kr/?page_id=65

96) 박원순, �역사가 이들을 무죄로 하리라: 한국인권변론사�, 두레, 2003, 505쪽 이하 참조.
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이득을 포기하고 정치적 보복을 무릅쓴 채 인권의 희생자들 곁에 선다는 것 자체가 하나의 용기가 

필요했던 일임은 틀림이 없었다. 때로는 구속과 감시와 위협에 처하기도 하였다. 법치주의가 유린

된 상태에서 이를 부둥켜안고 지키려던 변호사들의 수난이 아닐 수 없었다. 이러한 사정으로 ‘인

권변호사’는 용기 있는 지식인의 한 전형이 되었고 그 보상으로 국민의 신뢰와 존경을 받게 되었

다.97)

나. 민주화 이후부터 2003년까지의 시민사회 차원의 변론98)

1987년 민주화 이후 한국사회에서 시민사회 차원에서 공익소송이 본격적으로 제기되었다. 그 

공익소송의 효시로 꼽을 수 있는 것은 조영래 변호사 등이 1984년에 제기한 ‘망원동 수재 집단 

손해배상청구소송’이다. 망원동 수재 집단 손해배상청구소송이 우리나라 공익소송의 효시로 꼽는 

것은 그것이 이른바 공익소송의 전형을 갖춘 최초의 소송이었기 때문이다. 먼저 망원동 수재 집단 

손해배상청구소송에서는 이제까지 법적으로 대변되지 못하던 사회이익, 즉 ‘공익’이 문제되었다. 

이 사건에서 문제된 것은 국가 또는 지방자치단체가 수해피해를 적절히 방지할 의무가 있고, 수해

에서 받은 피해가 운수소관이 아니라 ‘법적으로’ 배상받을 수 있는 피해라는 점이었다. 이것은 공

익의 전형적인 모습이다. 둘째로 망원동 수재민들이 받은 피해는 이른바 ‘확산이익’이었다. 수재민 

가구 하나하나의 피해액은 크지 않지만, 수재민 전체가 받은 피해액은 상당히 큰 액수였다. 셋째, 

망원동 수재 사건은 변호사의 의도적인 개입 아래 이루어졌다는 것이다. 우리나라의 일반적인 분

쟁해결의 모습은 분쟁의 막바지에서 다시 말해 분쟁 당사자간에 모든 노력이 이루어진 이후에 변

호사를 찾아가 소송을 통해서 해결하도록 요구하는 것이다. 이 사건에서는 변호사가 수동적으로 

끌려들어간 것이 아니라, 능동적으로 개입하였다. 공익소송의 중요한 특징은 변호사가 능동적으로 

개입한다는 점이다. 공익문제에 있어서 대개의 경우 피해자들은 자신의 피해가 법적으로 문제된다

는 사실 자체를 인식하지 못한다. 그러므로 변호사와 같은 법 전문가가 적극적으로 분쟁당사자를 

설득하고, 사건을 법원으로 가져가 법적 대변을 하는 것이다. 넷째, 망원동 사건이 원고 측의 승소

로 종결됨으로써 법원의 판결을 통한 사회변화의 일단을 보여주었다는 점이다. 1984년에 제기된 

1심 소송이 대법원까지 가서 종결된 것은 1990년 7월이었다. 5년 이상을 끈 재판이었지만, 승소

판결을 받아냄으로써, 그때까지 법의 영역밖에 있었던 수해 피해를 법적 이익으로 전환시켰을 뿐

만 아니라, 정부의 시설물 관리에 중대한 변화를 주었다.99)

97) 박원순, ‘고난받는 사람들과 함께해온 변호사들－한국 인권변호사 시론’, 황인철 변호사추모문집 간행위

원회, 『‘무죄다’라는 말 한마디』, 문학과 지성사, 1995, 55쪽 이하 참조

98) 1987년 정치적 민주화를 계기로 사회의 여러 분야에서 자신의 권익을 옹호하는 목소리가 대두되었다. 그 

중에서 가장 강하게 그리고 가장 먼저 제기된 것이 노동자의 권익이었다. 이에 대해서 변호사들은, 특히 

인권변호사들은 노동문제에 적극 개입하였고, ‘노동변호사’라는 독특한 사회적 흐름을 만들어내었다. 노동

문제에 인권변호사들이 개입하게 된 것은 이제까지 노동문제가 시국사건으로 인식된 사회적 배경 때문이

었다. 그럼에도 노동사건 변론은 기존의 인권변론에 분리되기 시작했고, 노동변호사라는 새로운 모습의 

변호사가 등장하였다. 그러나 노동변호사들은 자신들이 변론을 담당하는 노동사건이 공익이 아닌 특정 계

급의 이익을 위해 가장 투쟁적인 노동운동조직인 노동조합연맹에 법률원이라는 조직을 만드는 등으로 등

의 활동을 해오고 있고, 자신들의 노동변론을 공익인권변론의 범주에 굳이 포함시키지 않으려는 경향이 

있다. 자세한 내용은 김기덕, ‘공익법운동 논의에 관해’, 공익변호사그룹 공감 5주년 기념 세미나 『공익법

운동의 성과와 도전』, 2009, 86쪽 이하 참조
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망원동 수재 집단 손해배상청구소송을 이어받아 이후 진행되는 공익인권변론은 사전에 기획되고 

시민사회단체가 주도하는 형태를 띠었다. 그 대표적인 사례는 참여연대가 주도하여 제기하였던 

‘백화점 사기세일에 관한 손해배상청구소송’, ‘김포공항 항공기 소음 피해 집단소송’, ‘노령수당 부

지급처분 취소소송’, ‘교복업체 담합 손해배상청구소송’, ‘주주대표소송’, 환경운동연합이 주도한 

‘새만금 소송’, 여성단체들이 주도한 ‘서울대 조교 성희롱 손해배상소송’, ‘제대군인 가산점제도 위

헌소송’, ‘호주제 위헌소송’, 장애우권익문제연구소가 주도한 ‘장애인 보험차별에 대한 손해배상청

구소송’ 등이 있다.

‘백화점 사기 손배소송’은 시민사회단체가 주도하는 새로운 유형의 공익소송의 시발점이었다. 공

익인권변론의 차원에서 망원동 수재소송과 비교하여 그 이후에 제기된 공익인권소송을 평가하자

면, 첫째는 망원동 수재 소송이 해당 수재민의 손해전보에 초점이 맞추어져 있다면, 백화점 사기

세일 소송을 비롯한 이후 공익소송은 시민의 권익옹호와 기업과 국가권력에 대한 통제라는 좀더 

사회구조적인 문제의식으로 접근하고 있고, 단순한 손해의 전보를 넘어서서 관련 제도의 개선을 

목표로 하고 있다. 둘째로 망원동 수재소송이 한 변호사가 주도한 것이라면, 이후의 공익소송은 

시민사회단체의 주도 아래 여러 변호사들이 개입하여 조직적인 차원에서 문제를 제기하고 있다. 

셋째로 이후의 공익소송은 변호사 이외에 해당 분야의 전문가들이 함께 참여하고 있다는 점이다. 

참여연대 사회복지위원회가 주도하에 기획하고 제기한 사회복지 관련소송, 참여연대 경제민주화위

원회의 ‘소액주주소송’은 변호사와 사회복지 혹은 경제 전문가의 결합이라는 새로운 유형을 보여

주었다. 변호사와 전문가가 함께 제도개선의 차원으로 소송을 제기하는 한편 그외의 연구조사를 

통해 대안을 제시할 수 있었다. 이와 같은 방식은 한 단계 발전된 공익소송의 모습을 보여주는 것

이며, 앞으로의 공익소송의 발전방향을 제시하는 것이다.100)

다. 2004년 이후 현재까지의 소수자 인권옹호 변론

2000년대에 들어 공익변호사들이 모여 공익활동 전담조직을 형성하여 보다 조직적이고 체계적

인 공익인권변론활동을 전개하기에 이르렀다. 이른바 ‘공익변호사’101)는 공익단체에 소속되어 낮은 

수준이지만 소속단체로부터 일정한 보수를 받으면서 공익활동을 전담한다는 점에서 자신의 변호사 

활동 중 일부분을 프로보노102) 성격으로 봉사하는 변호사와 차이를 보인다. 공익변호사는 기존의 

99) 황승흠, ‘공익인권소송의 역사와 쟁점, 『한국의 공익인권소송』, 경인문화사, 2010, 35쪽 이하; 한택근, ’

망원동 수재 집단 손해배상 청구 소송‘, 『한국의 공익인권소송』, 경인문화사, 2010, 131쪽 이하 ; 조영래 

변호사를 추모하는 모임 엮음, 『조영래 변호사 변론 선집』, 까치, 1992

100) 망원동 수재소송 이후 공익소송의 본격적인 대두에 관한 보다 자세한 내용은 황승흠, ‘공익인권소송의 

역사와 쟁점’, 『한국의 공익인권소송』, 경인문화사, 2010, 40쪽 이하 참조.

101) ‘공익변호사’라는 개념에 대해 과도한 의미부여를 할 필요는 없다. 전업으로 공익활동만을 담당하는 공

익변호사의 존재의의는 별론으로 하고, ‘공익변호사’라는 용어가 동어반복일 수 있다. 변호사의 사명은 사

회의 기본적 인권을 옹호하고 사회정의를 실현하는 것이기 때문이다. 따라서 ‘공익변호사’의 개념은 공익

활동을 전업으로 하는 일부 공익전담변호사만을 지칭하는 것이 아니라 자신의 상당 시간을 할애하여 ‘공

익활동’에 관여하는 변호사들로 확대되어야 한다.

102) 프로보노의 어원: 라틴어의 ‘공공선을 위하여(Pro Bono Publico)’라는 단어에서 유래하며, 이때 ‘Pro’
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형사변론 중심의 인권변호사활동에 그치던 것을 소비자사건, 환경사건, 인권사건, 행정소송과 헌법

소송 등 민사법 및 공법 영역으로 그 소송영역을 확장하였을 뿐 아니라, 소송 이외에 공익입법활

동, 정책개선연구 등으로 그 활동의 범주를 넓혀나가고 있다. 2004년 1월 아름다운재단 산하에 만

들어진 공익변호사그룹 공감을 필두로 2011년 7월 공익법센터 어필, 2012년 2월 공익인권변호사

모임 희망을 만드는 법 등이 공익활동을 전담으로 하는 공익변호사의 모임이다. 이러한 공익변호

사단체들은 여성․장애인․이주노동자․난민․성소수자․빈곤․인신매매 피해자 등 우리 사회의 다양한 소

수자와 사회적 약자들에 대한 법률지원을 하고 있다. 또한 2009년 6월에 설립된 재단법인 동천의 

경우에 법무법인 태평양의 공익활동 활성화를 위하여 설립되어 난민․장애인․탈북민․사회적 기업 등

의 분야에서 활발하게 법률지원사업을 벌이고 있다. 재단법인 동천을 필두로 하여 로펌이 공익법

인을 설립하고 공익전담변호사를 배치하여 로펌의 공익활동을 중개․지원하도록 하는 경우가 늘어

나고 있다.103)

라. 법률구조 및 국선변호

법률구조는 경제적․사회적 약자에 대하여 법률상담, 소송대리 등 법률사무에 관한 각종 지원을 

무료 또는 저렴한 비용으로 제공하는 것을 말한다. 법률구조의 이념은 경제적․사회적 약자들도 국

가가 제공하는 사법시스템에 동등하게 접근할 수 있도록 함으로써 법치주의가 실질적으로 보장되

도록 함에 있다. 현행 법률구조는 법률구조공단에 의한 법률구조, 법원에 의한 소송구조와 국선변

호, 각종 민간단체에 의한 법률구조로 이루어져 있다. 그러나 각 분야별 법률구조 프로그램이 양

적으로나 질적으로 충분하지 못할 뿐 아니라 상호 간에 유기적 연계를 구축하지 못하여 비효율적

으로 운영되고 있는 실정이다.104)

전반적인 법률구조는 법률구조법에 따라 1987년 9월 1일 설립된 법무부 산하 공공기관인 대한

법률구조공단이 담당하고 있다.105) 대한법률구조공단은 경제적으로 어렵거나 법의 보호를 충분히 

받지 못하는 사람들을 위해 법률상담, 소송대리 및 형사변호, 기타 법률사무에 관한 각종 지원을 

하고 있다. 법률구조공단은 형식적으로는 모든 법률적 쟁송에 대한 심판의 대리변호 등을 할 수 

있다고 되어 있으나, 법무부 산하 기관의 한계로 인하여 행정소송과 국가배상소송 등 국가와 지자

체를 상대방으로 하는 소송은 잘 수임하지 않는다.그러나 법률구조공단은 법무부 산하 특수법인으

로서 이사장 및 이사를 법무부장관이 임명, 법률구조사업 시행 및 관련 규칙 제정도 법무부장관 

승인을 받도록 하고 있어 독립적 법률구조사업 시행에 한계가 있다. 향후 조직상 정부의 개입으로

는 영어의 ‘for(～을 위하여)’를 의미하는 전치사이고, ‘bono’는 ‘good(좋은 것, 이익이 되는 것)’, 

‘publico’는 ‘public(공공의)’을 의미하고 법률가들이 무상으로 법률지원을 하는 것에서 비롯되었고, 전문

가들의 공익활동을 통칭하여 ‘프로보노’라고 칭한다.

103) 보다 자세한 내용은 염형국, ‘한국의 공익변호사 현황과 전망’, 『한국의 공익인권소송 2』, 경인문화사, 

2018, 25쪽 이하 참조.

104) 사법제도개혁추진위원회, ｢법률구조제도 개선방안에 관한 보고서｣, 2006. 11. 20.

105) 현 대한법률구조공단은 1972년 6월 14일 설립되었던 재단법인 대한법률구조협회의 후신이다. 2015년 

현재, 본부(경북 김천시 소재), 18개 지부(전국 지방법원, 검찰청 단위)와 40개 출장소(전국 지원, 지청 단

위), 72개 지소(전국 시․군법원 단위)가 있다.
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부터 독립성을 강화할 필요가 있다.

법원의 소송구조제도는 소송비용을 지출할 자금능력이 부족한 사람에 대해 법원이 신청 또는 

직권으로 재판에 필요한 일정한 비용의 납입을 유예 또는 면제시킴으로써 그 비용을 내지 않고 재

판을 받을 수 있도록 하는 제도이다. 민사소송, 행정소송, 가사소송의 본안사건은 물론이고, 독촉

사건, 가압류․가처분신청사건도 그 대상이 된다. 소송을 제기하려는 사람과 소송계속 중의 당사자

가 신청할 수 있다. 소송구조를 하기 위해서는 신청인의 무자력과 승소가능성이라는 2가지 요건이 

필요하다.106) 그러나 법원 예산상의 제약으로 인해 극히 일부의 소송구조 신청에 대해서만 지원을 

하고 있는 실정이다.

국선변호인제도는 경제 형편이 어려운 등으로 피고인이 변호인을 선임할 수 없는 경우에 구속 

피의자․피고인의 ‘권리’를 보장해 주기 위해 국가가 선임해주는 변호인이다. 법원은 2004년부터 국

선변호 사건을 전담하는 국선전담변호사제도를 도입하여 시행하고 있다. 국선전담변호사제도는 대

법원이 형사절차에서 경제적 조건, 사회적 조건 등으로 변호사를 선임할 수 없는 피의자․피고인을 

위하여 법원이 변호사를 선발하여 국선변호사건을 전담하게 한 제도이다. 국선전담변호사는 법원

에 소속되어 사선 변호인을 선임할 능력이 없는 피의자나 피고인의 변호사건을 전담한다. 이들은 

일반 국선변호사와 달리 경제적 약자의 소송구조나 친족이 당사자인 사건을 제외하고는 일반사건

을 수임할 수 없다. 국선전담변호사는 법원으로부터 매월 일정액을 보수로 지급받고 공동 사무실

을 이용할 수 있으며, 임기는 2년으로 연임할 수 있다. 재임용 여부는 각급 법원별로 설치된 국선

변호 감독위원회가 판단한다.

그밖의 법률구조제도로 법무부가 시행하고 있는 성폭력 피해자 국선변호인제도, 법률홈닥터 및 

헌법재판소가 운영하는 헌법재판 국선대리인제도, 대한변협법률구조재단의 법률구조사업 등이 있

다.

3. 분야별 공익인권변론의 내용

가. 민변 중심의 자유권 분야 변론107)

(1) 표현의 자유․양심의 자유

106) 무자력은 자연인의 경우에는 경제적으로 빈곤하여 자기 및 가족에게 필요한 생활을 해하지 않고서는 소

송비용을 지출할 수 없는 상태에 있는 사람을 의미한다. 승소가능성은 신청인이 그 소송에서 패소할 것이 

분명하지 아니할 경우 인정되며, 법원이 재판절차에서 나온 자료를 기초로 판단한다.

107) 송상교, ‘민변의 공익인권변론과 공익인권변론센터’, 『한국의 공익인권소송 2』, 경인문화사, 2018, 74쪽 

이하 참조.
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가) 국가보안법 등 시국사건 변론

민변은 창립 이래 민주화 과정에서 공권력에 의해 정치적 이유로 탄압을 받는 학생․노동자․시민

사회단체․재야인사 등을 변론해왔다. 이러한 변론을 ‘시국사건’변론이라고 불러왔다.108) 1988년 5

월 민변이 출범하자마자 기다렸다는 듯이 시국사건 변론 요청이 폭주하였다. 민변은 ‘부천경찰서 

성고문사건’에 대한 공소유지 담당, ‘임수경․문익환 목사 방북사건’, ‘남한사회주의노동자동맹(사노

맹)사건’, ‘서울사회과학연구소 사건’, ‘윤석양 이병 보안사 민간인 사찰 양심선언 사건’, ‘유서대필

사건’ 등 여러 시국사건․국가보안법위반 사건의 변론을 담당하였다. 김대중․노무현 정부 이후 이러

한 시국사건은 줄어드는 듯하다가, 2010년 이후에 ‘전교조 시국선언 사건’, ‘서울시 공무원 조작간

첩사건’, ‘통합진보당 위헌정당해산심판청구사건’, ‘세월호 침몰사건’, ‘백남기 농민 물대포 사망사

건’ 등의 시국사건을 담당하였다.

나) 집회·시위 변론109)

2008년 5월 이명박 정부의 굴욕적인 미국산 쇠고기 수입 협상이 세상에 알려지면서 촉발되어 

근 4개월 동안 지속되었던 ‘쇠고기 촛불’ 집회는 여러 면에서 우리 사회의 민주주의 발전에 한 획

을 긋는 사건이었다. 당시 정부는 집회 참가자 상당수를 연행하였고 하룻저녁에 백 명이 넘는 집

회 참가자가 연행되기도 하였다. 집회에 참여했다는 이유로 기소된 시민이 천 명을 넘어섰고 광우

병 보도를 했던 문화방송 피디수첩 제작진, 일부 언론에 대하여 광고주 불매운동을 했던 시민들, 

자동차로 집회에 참가한 시민들, 미네르바 등 인터넷 누리꾼, 광우병대책회의에 참가한 시민단체

의 활동가 등 많은 사람들이 체포되거나 기소되었다. 시민의 인권을 보장하기 위한 소송지원의 필

요가 급격히 늘었다. 민변은 매일 수십 명의 시민이 연행되고 다치는 상황에서 회원들이 매일 거

리에 나가 인권침해감시활동을 하였고 밤늦게까지 연행자 접견을 하였다.110) 쇠고기 협상의 위헌

성에 대한 연구를 거쳐 96,072명의 국민이 청구인으로 참여한 미국산 쇠고기 수입 고시에 관한 

위헌확인 헌법소원을 제기하기도 하였다. 민변 소속 변호사들은 촛불집회 관련하여 기소된 국민들

을 위하여 변론을 하였다. 민변이 접수하여 수행한 변론사건의 피고인의 수가 939명에 이르렀다. 

촛불변론 과정에서 표현의 자유에 대하여 ‘집시법 제10조 야간옥외집회 조항에 대한 헌법재판소의 

헌법불합치결정’(2009년), ‘미네르바 무죄 판결 및 허위사실유포죄 위헌결정’(2010년), ‘피디수첩 

제작진에 대한 무죄판결’(2011년 무죄 확정), ‘야간옥외시위에 대한 한정위헌결정’(2014년) 등의 

중요한 성과를 거두기도 하였다.

108) 민변 변론규정에서는 시국사건을 크게 ①국가보안법 위반 사건, 집회 및 시위에 관한 법률 위반 사건 

등 정치적 의사표현으로 인하여 입건된 사건, ②사회적 약자 및 소수자의 인권옹호를 위하여 형사변호가 

필요한 사건, ③기타 국가권력으로부터 시민의 정당한 인권이 침해되어 그 구제가 필요한 사건으로 정하

고 있다(민변 변론활동 등에 관한 규정 제2조 제1호).

109) 민주사회를 위한 변호사모임, �촛불백서Ⅱ�, 2016. 5. 발간사 참조.

110) 민변이 1991. 5. 25.부터 8. 26.까지 접견한 시민의 숫자는 총 1,398명이었다고 한다. 위 �촛불백서Ⅱ�

23쪽.
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(2) 여성

여성인권을 옹호하기 위한 변론 역시 민변이 역점을 두고 진행하여 온 분야이다. 여성에 대한 

구조적 차별을 시정하기 위한 ‘동성동본 불혼 위헌 소송’, ‘호주제 위헌소송’, ‘제대 군인 가산점제

도에 대한 위헌확인소송’ 등은 민변이 여성단체, 전문가와 오랜 기간 준비 기획하여 진행한 소송

이었다. 그밖에 성폭력 및 성희롱 피해자의 권리를 보장하고 가해자에 대한 책임을 묻는 소송으로 

‘르노삼성 성희롱 사건’, ‘기지촌 위안부 국가배상 청구 소송’, ‘아동기 성폭력 출산 미고지 혼인취

소 사건’ 변론 등 여성의 권익을 옹호하는 소송이 진행되었다. 

(3) 과거사․재심

과거사·재심 소송은 민변 공익인권소송의 주요한 부분을 이루고 다음 유형들로 나눌 수 있다. 

첫째로, 일제 하에서 고통받은 위안부, 강제징용 피해자가 일본정부를 상대로 제기한 ‘일본군 위안

부 부작위 위헌확인소송’(2011년), 일본국 전범기업에 대한 손해배상청구 소송, 둘째로, 해방 이후 

예비검속 및 보도연맹 관련자에 대한 집단학살, 한국전쟁 당시 이루어진 민간인학살에 대한 손해

배상 소송 등이 있었다. 셋째로, 군부독재 정권 하에서 자행된 고문 등 조작사건에 대한 재심 및 

손해배상 소송이 진행되었다. 인혁당 사건, 민청학련 사건 등 많은 조작 사건에 대한 재심, 긴급조

치 사건에 대한 위헌 및 재심, 재일동포 간첩단 조작 사건 등 많은 사건들에 대한 재심 및 국가배

상청구가 진행되었다. 넷째로, 현대사에서 소수자에 대한 억압과 국가폭력에 대한 진실 규명과 국

가배상 청구소송도 진행되었다. 한센인 시설 단종․낙태 손해배상 청구 소송, 미군 기지촌 위안부 

국가배상 청구 소송 등이 진행되었다.

나. 참여연대․환경운동연합 중심의 사회권․환경권 분야 변론

사회권 및 환경권 분야 변론 중 대표적인 사례는 ‘김포공항 항공기 소음 피해 집단소송’을 들 

수 있다. 참여연대와 민변 그리고 환경운동연합이 함께 제기한 이 소송은 보다 진전된 공익소송의 

원형을 보여주고 있다. 115명의 원고를 대리하여 변호사들은 2000년 1월 정부와 공항관리공단을 

상대로 항공기 소음 피해 소송을 제기하였다. 참여연대 등의 단체들은 소송실무팀을 구성하여 환

경부, 건교부와 양천구청, 서울시청, 공항공단에 정보공개청구를 하고 지역 시민사회단체와 연대하

여 원고모집을 위한 간담회와 소송설명회를 수차례 개최하였고, 변협에서 법률구조기금의 지원을 

받았다. 중앙환경분쟁조정위원회의 조정을 거쳐 서울지방법원에 제기된 소송은 2005년 1월에 대

법원에서 주민들의 승소로 확정하였다. 김포공항 항공기 소음 피해 집단소송은 공익소송 및 환경

문제에 전문성을 가진 시민사회단체의 ‘기획’에 의해 제기되었다는 점에서 공익소송의 발전방향을 

말해주고 있다. 또한 원고모집에 있어서 지역시민사회단체와 연대하였다는 점에서 시민사회의 네

트워크 형성이 공익법운동의 중요한 축임을 말해준다.111)

111) 황승흠, ‘공익인권소송의 역사와 쟁점, 『한국의 공익인권소송』, 경인문화사, 2010, 42쪽 이하 참조.
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그 외의 환경․건강 관련 공익소송으로 대기오염으로 고통받는 천식환자들이 국가와 서울시 및 

자동차 회사를 상대로 진행한 국내 최초의 대기오염소송이었던 ‘서울 대기오염소송’, 이명박 정부

의 이른바 4대강 살리기 사업에 대해 국민소송단이 제기한 ‘4대강 취소소송’, 가습기 살균제 피해

자들이 국가와 가습기살균제 제조회사를 상대로 제기한 ‘가습기 살균제 손해배상청구 소송’, 원고 

2167명이 원자력안전위원회를 상대로 월성 원전1호기의 수명연장허가를 취소할 것을 요구하는 

‘월성1호기 수명연장 허가 처분 취소소송’ 등이 있었다.

다. 소수자 인권 분야 변론

2000년대 이후 사회적 약자와 소수자의 인권을 위한 소송이 양적으로 크게 늘어났다. 사회적약

자․소수자 인권에 대한 인식의 확대와 소수자 인권 분야에서 활동하는 공익변호사들이 활발하게 

활동한 결과들이라고 할 것이다.

우선 장애인권 분야에서, 장애인 학습권 침해를 이유로 대학을 상대로 한 손해배상청구소송, 장

애인 보험가입거부에 대하여 보험회사를 상대로 한 손해배상청구소송을 필두로 하여 장애인차별금

지법이 제정․시행된 2008년 이후 장애인차별금지법에 기한 차별구제소송, 정신장애인 정신병원 강

제입원에 대하여 헌법재판소의 헌법불합치 결정을 이끌어낸 위헌소송, 장애인에 대한 지역사회서

비스의 제공을 요구하는 사회복지서비스변경신청 거부처분취소소송 등이 있었다. 다음으로 성소수

자 인권 분야에서 성전환자의 가족관계등록부 정정을 거부하는 처분에 대하여 그 정정을 요구하는 

가족관계등록부 등록부 정정 소송, 동성혼 혼인신고 소송, 군대 내 동성간 성접촉을 처벌하는 군

형법 제92조의6 위헌소송 등이 진행되었다. 이주민․난민 분야에서 이주노동자노동조합 설립신고 

반려처분 취소소송, 난민인정불허결정처분취소소송 등이 진행되었다. 그 외에도 빈곤․홈리스인권 

분야, 아동․청소년 인권분야, 양심적 병역거부자 분야, 동물권 분야 등에서도 변호사들이 활발한 

공익인권변론 활동을 진행하고 있다. 

4. 공익인권변론의 한계

가. 법과 사법권 자체의 한계

법은 기본적으로 질서유지 또는 사회안정을 위해 만들어 놓은 보수적인 시스템이다. 그런데 공

익인권변론 작업은 이러한 시스템을 활용해서 사회의 변화를 만들어야 한다. 법은 기본적으로 현

행 질서를 유지하기 위한 것이므로 보수적인 성격을 띠고 있다. 현행 질서를 유지하기 위한 법을 

근거로 사회의 변화를 만들어내는 것은 기본적으로 쉽지 않은 일이다. 또한 기본적으로 소송은 법

원 또는 헌법재판소에 제기하게 되는데, 법원은 기존 질서를 유지하려는 보수적인 성향이 강한 집
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단이기도 하다. 따라서 보수적인 성향이 강한 법원에 사회변화를 목적으로 하는 공익소송을 제기

하여 사법부가 소수자의 편에 서기를 요청하는 것이 공익인권변론의 자체적인 한계지점이다.112)

나. 정치의 사법화 내지 사법의 정치화

공익인권소송은 자칫하면 사회적․정치적 갈등이 사법의 영역으로 포섭되면서 법의 형식을 빌은 

정치가 발생하고 이 과정에서 사적인 이익이나 분파적 성향이 과도하게 정치화되어 사법의 정치화

에까지 비화될 수 있는 소지를 가진다. 예를 들어 참여정부의 이라크파병결정에 대한 헌법소원사

건이나 주한미군의 전략적 유연화 정책의 채택에 대한 헌법소원사건의 경우가 그것이다. 어떤 면

에 비추어보더라도 사법의 판단대상으로 하기 어려운 사건이 사법화됨으로써 헌법재판관들은 결국 

정치적 판단을 하지 않을 수 없게 내몰리게 된다. 그리고 이 과정에서 정치는 역으로 사법화되어 

아무런 기능조차도 하지 못 한 채 사회적․정치적 갈등을 방치해버리는 현상이 발생하게 된다.113)

이러한 정치의 사법화 내지 탈정치화는 민주주의의 가장 기본이 되는 정책 의제의 공론화 과정을 

생략하고 바로 사법부의 판단에 그러한 결정을 내맡김으로써 사회적 논의를 극도로 위축시키는 상

황을 초래하기도 한다. 공익인권소송을 통한 사회변화를 도모하는 전략은 이와 같은 내재적 한계

가 있음을 인지하여야 한다.

5. 공익인권변론의 과제

가. 장애인권익옹호기관 및 아동․노인보호전문기관의 상근변호사 채용

공익인권변론이 확대되고 활성화되기 위해서는 다양한 영역별로 해당 분야의 전문성을 가진 변

호사들이 전업으로 활동을 해야 한다. 2000년대에 들어 공감을 필두로 하여 공익전업변호사들이 

많이 배출되어 활동하고 있는 가운데, 2020년 현재 전국적으로 120여명의 공익전업변호사들이 공

익전업변호사단체, 시민단체, 로펌 산하 공익법인, 국가 및 지자체 위탁사업 수행 기관 등에서 활

동하고 있다. 소수자 인권영역과 관련하여 아동․노인․장애인 영역에서 벌어지는 학대․인권침해 등

에 대응하는 기관들이 전국적으로 활동을 하고 있는바, 아동 영역은 아동보호전문기관, 노인 영역

은 노인보호전문기관, 장애인 영역은 장애인권익옹호기관이 그것이다.

이러한 기관들은 학대피해자들을 위하여 크게 법률지원․의료지원․복지지원의 활동을 하고 있고, 

아동․노인․장애인 학대 피해자들은 매년 증가하고 있음에도 피해자들을 위한 법률지원은 기관에서 

상근하는 변호사가 거의 없어 매우 불충분하게 이루어지고 있다. 피해자의 피해회복을 위해 가해

자에 대한 형사처벌, 손해배상청구 외에도 접근금지 등의 피해자 보호조치, 후견인 선임이나 신탁

112) 서울지방변호사회, 『공익소송 실무매뉴얼』, 2018, 15쪽 

113) 한상희, ‘변호사의 공익소송’, 『한국의 공익인권소송 2』, 경인문화사, 2018, 14쪽 이하
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계약 체결 등 다양한 사법적 지원이 요청된다. 이들 기관에서 학대피해자들을 위한 사법지원을 담

당할 상근변호사가 1명씩이라도 배치가 된다면 학대피해자들의 피해회복 및 권리구제는 한층 더 

강화될 것이다. 당장 기관당 상근변호사 1명을 두기가 어렵다면, 권역별로 1명을 배치하는 방법도 

고려해볼 수 있을 것이다. 

나. 프로보노 활동의 확대

(1) 로펌 프로보노의 확대

IMF이후 시작된 로펌의 급격한 성장과 확대는 변호사업계를 로펌 중심으로 재편시키고 있다. 

1997년 IMF 경제위기 이후 급속하게 성장한 로펌은 2000년대 이후에도 변호사 영입 대폭 확대, 

인수합병 등을 통해 그 수와 규모가 확대되어 왔다. 2020년 9월말 기준으로 법무법인의 개수는 

1,272개, 법무법인에 소속된 변호사 수는 12,067명으로 전체 개업변호사 수 23,651명의 51%에 

달하고 있다. 변호사의 공익활동이 변호사 개개인의 공익활동에 머물러서는 한계가 있고 로펌 차

원의 공익활동이 보다 활성화될 필요성을 말해주는 대목이다. 또한 로펌은 개업변호사들과 달리 

고객의 대부분이 기업이어서 사회적 약자를 만날 기회가 많지 않기 때문에 더욱 공익활동에 관심

을 갖고 사회적 책임을 다하여야 한다.

그간의 로펌 공익활동 연혁을 살펴보면 2000년대 초반 법무법인 태평양․지평 등이 로펌 내에 

공익활동위원회를 조직하여 로펌 프로보노의 기틀을 마련하기 시작하였다. 그러나 위원회 구성만

으로는 한계가 있어 2009년 법무법인 태평양이 재단법인 동천을 설립하고 최초로 로펌 프로보노

를 위한 공익전담변호사를 두기 시작하였다. 이후 법무법인 세종이 2012년에 기업사회공헌 전담

변호사를 채용하였고, 법무법인 지평이 2014년에 사단법인 두루를 설립하는 등 비영리법인 설립

과 공익전담변호사 채용이 확대되었다. 2013년도부터 로펌공익변호사들이 정기적인 모임을 가지며 

상호 연대의 기반을 마련하였고, 2016년 11월에는 10대 로펌을 중심으로 구성된 로펌공익네트워

크가 조직되면서 로펌 간의 프로보노 활동을 공유하고 협력하는 체계가 더욱 강화되었다. 로펌공

익네트워크는 현재 12개 로펌(광장, 김앤장, 대륙아주, 동인, 로고스, 바른, 세종, 원, 율촌, 지평, 

태평양, 화우)이 참여하고 있고, 정기적으로 대표자회의, 책임변호사 회의 등을 진행하며 로펌 라

운드테이블, 공익활동 심포지엄 등을 개최하고 있다. 더불어 네트워크 내 로펌들은 난민 분야 단

체를 공동으로 지원하면서 순차적으로 난민 소송을 진행하고 난민법률지원 교육 등으로 협력하기

도 한다. 향후 공익입법 연구 등 공동사업의 범위를 더욱 확대할 것으로 계획하고 있다.114)

아직 로펌 프로보노 활동이 10대 대형로펌 중심으로만 이루어지고 있는바, 그보다 변호사 수가 

적은 로펌에서도 공익활동을 자신들의 사회적 책무로 여기고 활성화시키는 데에 나서야 한다. 규

모가 작은 로펌들이 독자적으로 공익전담변호사나 공익위원회 등의 조직을 갖추고 공익활동을 수

114) 이희숙, ‘로펌 프로보노 현황과 발전 방향’, 「변호사 공익활동 활성화를 위한 심포지엄」, 서울지방변호

사회, 2018, 43쪽 이하
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행하기는 쉽지 않은 것이 현실이다. 10~20대 로펌 정도는 독자적으로 공익전담변호사를 최소 1명 

정도는 둘 여력이 될 것으로 보이므로 ‘로펌 공익네트워크’에 참여하여 다른 대형로펌과의 교류와 

연대활동에 참여하는 방식으로 공익활동을 활성화시킬 수 있을 것으로 생각된다. 그 이하의 규모

의 로펌에서는 공익전담변호사를 두는 것이 어려우므로, 변협 또는 서울지방변호사회에 설치된 프

로보노지원센터를 통하거나 일정 지원을 받아 공익활동을 수행하는 방안을 고려해볼 수 있다. 

(2) 서울 이외 지역의 프로보노 활동 확산

공익인권소송(변론)의 확대는 전체 변호사들의 공익활동이 활성화되어야 가능하다. 전체 변호사

들의 공익활동이 활성화되기 위해서는 공익활동을 하고자 하는 변호사들이 손쉽게 자신을 필요로 

하는 곳을 찾을 수 있고, 변호사의 법률지원을 필요로 하는 공익단체도 수월하게 자신을 지원해줄 

변호사를 찾을 수 있어야 한다. 해당 분야를 처음 접하는 변호사들을 위해서 관련 전문지식과 노

하우를 교육받을 수 있어야 하고, 이러한 교육이 가능하도록 하는 매뉴얼이 마련되어야 한다. 공

익 영역에서의 정보인프라를 통한 정보공유가 원활히 이루어져야 하고, 선배변호사와 후배변호사

와의 협업이 가능한 구조를 만들어야 한다.115)

서울지방변호사회는 지난 2016년 4월 산하에 프로보노지원센터를 개소하여 변호사들의 공익활

동을 중개하고 지원함으로써 소수자․사회적 약자들의 인권을 옹호하는 역할에 적극 나서고 있다. 

서울지방변호사회 프로보노지원센터는 ①공익인권 영역별․주제별 프로보노 라운드테이블 개최, ②

영역별 법률지원 매뉴얼 제작 및 매뉴얼 강연회, ③공익인권분야 연구활동 지원사업, ④프로보노 

포럼 개최, ⑤공익활동 역량강화 워크숍, ⑥프로보노 온라인 중개활동 등 소속 회원 변호사들의 

공익활동을 지원하고, 공익활동을 하고자 하는 변호사와 공익활동을 필요로 하는 단체 혹은 개인

을 연결시켜주며, 공익활동 역량을 강화하는 다양한 프로그램을 제공하며, 프로보노 데이터베이스

를 구축하는 등 변호사들이 보다 효율적인 프로보노 활동이 가능하도록 지원하고 있다.116)

한편 ‘민주사회를 위한 변호사모임’은 2016년 4월 산하에 공익인권변론센터를 열어 사회의 다양

한 공익소송을 제기하고 지원하는 역할을 해오고 있다. 민변은 내부적으로 그간 여러 공익 소송을 

해오는 과정에서 소극적으로 제보가 들어오는 것 위주로, 각각의 위원회가 산발적으로 대응을 해

왔다는 반성이 제기되었다. 앞으로는 공익인권변론센터가 적극적으로 공익소송을 발굴하고 시민들

의 제안도 받아 공익 소송을 이끌어가며, 공익변론 관련 자료도 축적하여 민변의 공익소송 활성화

를 위한 체계적인 발판의 역할을 할 것으로 기대된다.

변호사들의 공익활동이 보다 활성화되기 위해서는 각 지방변호사회별로 프로보노지원센터가 설

치될 필요가 있다. 서울지방변호사회 이외의 지역에서의 공익활동 활성화를 위하여 최근 2020년 

115) 염형국, ‘한국의 공익변호사 현황과 전망’, 『한국의 공익인권소송 2』, 경인문화사, 2018, 39쪽 이하 참

조.

116) 자세한 내용은 서울지방변호사회 프로보노지원센터 홈페이지 참조 http://probono.seoulbar.or.kr/
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9월 대한변호사협회 산하에 프로보노지원센터가 설치되었다. 변협 산하 프로보노지원센터는 중앙

에서 프로보노 컨트롤 타워 역할로서, 전국 지방변호사회 차원의 공익활동 네트워크 형성, 정보제

공, 변호사와 공익단체 간 공익활동 중개, 공익인권연구 지원사업, 로스쿨에서의 공익인권 리걸클

리닉 연계사업, 지역의 프로보노지원센터 설치 지원 등의 역할을 할 예정이다. 변협의 프로보노지

원센터가 전국 차원의 프로보노 활동을 지원하고 지방변호사회마다 설치된 프로보노지원센터가 유

기적으로 연결되어 지역별로 공익단체와 변호사간의 중개･지원 역할을 수행한다면 변호사의 공익

활동은 놀라울 만큼 발전할 수 있을 것이다.

다. 공익펀드의 확대(공변 양성기금 및 지원기금)

공익변호사단체가 많지 않은 현실에서 공익업무를 하고자 하는 변호사들이 경제적인 어려움 없

이 공익단체에서 일할 수 있도록 경제적으로 지원하는 공익전담변호사 임금지원제도가 우리나라에

서도 보다 확산될 필요가 있다. 미국의 스캐든 펠로우십이나 이퀄 저스티스 웍스(Equal Justice 

Works) 펠로우십기금의 사례를 참고하여 2014년부터 공익인권법재단 공감과 법조공익모임 나우

가 공익변호사 양성기금을 조성하여 공익펠로우십을 운영하고 있다.

법조공익모임 나우-공감에서 진행하고 있는 펠로우십은 변호사 또는 변호사 예정자를 대상으로 

지원신청을 받아 공익단체에서 일하고자 하는 지원자를 선정하고 이들에 대한 인건비를 지원하는 

방식이다. 지원자는 지원할 때에 특정 공익단체에서의 구체적인 활동계획 및 해당 공익단체와의 

업무협조 등에 관한 사항을 제출하여야 한다. 선발된 공익펠로우들은 지원내용에 따라 장애인/여

성/이주․난민/아동/노인/빈곤 등 활동계획상의 공익단체에서 상근하면서 공익펠로우기금에서 만 2

년동안 인건비를 지원받게 된다. 나우-공감에서는 필요시에 해당 영역담당자가 수시로 자문을 한

다. 이들은 매년 2회 자신들의 활동내용을 보고서로 제출하고 평가를 받게 된다. 2019년에 서울지

방변호사회에서 그와 유사한 ‘공익전업변호사 양성 사업’을 진행하고 있고, 2020년에는 서울대 법

학전문대학원에서도 ‘SNULaw 공익펠로우변호사’ 선발사업을 시작하였다. 

이러한 공익변호사 양성․지원기금이 전국적으로 확대되어 공익전업변호사 활동을 원하는 누구라

도 이러한 기금의 지원을 받아 공익변호사로서 활동할 수 있는 재정적 기반이 마련될 필요가 있

다. 이를 위해서 각 로스쿨 차원에서 해당 로스쿨 졸업생 대상의 공익펠로우십을 만드는 방안이 

고려되어야 하고, 그밖에 변협․지방변호사회․법무부․복지부․사회복지공동모금회 차원으로도 공익변

호사 지원․양성기금을 만들어 공익 영역에서 전업으로 활동하는 변호사에 대한 지원을 늘려나가야 

한다.

라. 로스쿨 리걸클리닉의 활성화(교육 및 양성)

현재 법조인 양성은 전국 25개 대학에 설치된 법학전문대학원에서 전적으로 담당하고 있다. 3
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년의 로스쿨 교육과정을 거쳐 변호사시험을 합격하고 실무에서 변호사로서 활동을 할 수 있다. 공

익인권변론이 확산되고 활성화되기 위해서는 로스쿨 교육과정에서부터 공익인권 마인드를 가진 법

률가를 양성할 수 있는 다양한 기회를 주고 경험을 하도록 적극 지원하여야 할 것이다. 이러한 변

호사 양성과정인 로스쿨 교육과정에서 문자로 된 판례나 교과서 등을 공부하는 것만으로는 부족하

고, 실제 일하게 될 현장을 생생하게 경험할 수 있어야 한다. 로스쿨에서의 임상법학(리걸클리닉) 

교육을 통해 이론 공부와 실무가 조화를 이루고 실제 구체적인 현장․살아있는 사건의 당사자와의 

만남을 통해 정의감을 가지고 봉사할 수 있는 직업이 바로 법조인이라고 느낄 수 있는 기회를 제

공할 수 있다. 로스쿨 학생들이 교육과정에서 실제 사건을 마주하고 나름의 해결책을 고민하고 토

의하는 과정을 갖는다면 진정한 의미의 리걸마인드를 형성할 기회를 얻을 수 있을 것이다. 학생들

이 사건 당사자와 직접 만나 소통하고 공감하는 과정에서 교과서 속 윤리가 아닌 법조인으로서 살

아있는 윤리를 접하게 되며 올바른 직업적 자기정체성을 확립할 수 있을 것이다.

로스쿨에서의 리걸클리닉 교육을 활성화시키기 위하여 지난해인 2019년 10월 전국의 25개 법

학전문대학원 임상법학 담당교수들이 모여 한국리걸클리닉협의회를 발족하였다. 리걸클리닉협의회

는 로스쿨 간 공동 프로그램 개발 및 리걸클리닉 활성화를 위한 연구 및 제도 개선 방안 마련, 전

국 25개 로스쿨 간 지속적인 교류 및 정보공유, 외국 로스쿨 리걸클리닉협의체와의 교류 등의 사

업을 펼치면서 로스쿨에서의 리걸클리닉을 활성화할 계획이다.  

마. 데이터베이스 구축 및 정보․자료의 공유

공익인권변론이 확산되고 활성화되기 위해서는 공익인권변론의 사례, 법원의 판결문, 법원에 제

출된 서면 및 자료, 공익인권매뉴얼 등 공익인권과 관련된 다양한 정보와 자료가 널리 공유되고, 

접근할 수 있어야 한다. 그동안 법원과 검찰은 내부적으로 자신들이 생산한 자료와 소지하고 있는 

자료를 데이터베이스화하여 공유하며 법리를 발전시켜온 반면에 민간의 시민사회 영역에서는 그러

한 정보․자료의 축적과 공유를 하지 못했다. 그에 대한 반성으로 민변은 2016년 4월 산하에 공익

인권변론센터를 개소하면서 디지털 도서관을 만들어 오프라인에 흩어져 있는 자료들을 온라인으로 

한 데 모아 온라인상에서 민변회원들이 자유롭게 자료를 공유하고 토론하여 공익소송에서 승소할 

수 있는 법리를 발전시키기 위해 만들어졌다. 

민변 디지털도서관은 공익인권변론 자료의 데이터베이스화, 정보 및 자료의 공유․확산에 큰 역

할을 할 것으로 기대된다. 그러나 그 정보공유의 대상을 민변 회원 대상으로 한정하여 변호사 전

반에서 공익인권변론을 위한 정보축적 및 공유를 하기에는 한계가 있기도 하다. 향후 대한변호사

협회와 각 지방변호사회 차원에서 공익인권변론에 관한 자료를 축적하고 이를 공유하는 플랫폼을 

마련할 필요가 있고, 조만간 이러한 플랫폼이 마련되기를 기대한다.

바. 공익입법운동의 활성화
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공익인권변론의 방식은 크게 공익인권소송과 공익입법운동으로 나눌 수 있다. 공익인권소송은 

사법부의 판결을 통한 개별사안의 해결에 초점을 맞추는 데에 비해, 공익입법운동이 입법절차를 

통한 법제도 변화를 꾀한다. 공익인권소송은 개별사안에 대하여 구체적으로 접근하는 데에 반해, 

공익입법운동이 보편적이며 추상적으로 접근하게 된다. 공익인권소송은 기존 법의 테두리 내에서 

해석을 확장시키는 방법으로 접근하는 데에 비해, 공익입법운동이 기존 법의 한계를 새로운 법의 

제정·개정을 통해 극복하려 한다. 공익인권소송을 통해 기존 법의 한계를 분명히 하면 공익입법운

동을 추진할 명분과 원동력을 얻게 되고, 공익입법운동을 통해 정착된 법과 제도는 공익인권소송

의 새로운 근거가 된다는 점에서 공익인권소송과 공익입법운동과 은 상호 보완적이다. 공익운동의 

종국적 해결책으로 제도의 입법화와 정책화를 추구하게 되며 그 과정에서 중요한 것이 공익입법운

동이다. 공익입법운동은 공익단체들이 공익 실현을 목표로 삼고, 이를 위해 법과 제도를 제정·개

정·폐지하거나 기존 제도의 개악을 방지함으로써 사회를 변화시켜 나가는 과정이라 할 수 있

다.117)

최근 공익소송의 제기를 통한 공익인권변론활동은 법질서 테두리 내에서의 문제제기, 사법소극

주의, 정치의 사법화 등의 한계에 부딪히자, 시민운동 차원에서 적극적으로 법제도 자체를 변화․개

선하려는 움직임이 크게 활성화되고 있다. 당사자단체․활동가․전문가․법률가들이 함께 협업하여 의

견을 수렴하고 입법안을 만들어 입법청원을 하거나 국회의원을 섭외하여 법안 발의를 하는 형태로 

공익입법운동을 벌이고 있다. 이러한 입법운동과 관련해서는 ①당사자․시민의 의견 반영 부족, ②

법률가․전문가 중심의 운동, ③입법부의 원활한 협조 부족 등의 한계가 있다.

사. 법률구조 및 국선변호의 정비(사법센터의 설치)

법률구조공단의 법률구조, 국선변호사, 소송구조, 성폭력 피해자 국선변호인, 법률홈닥터 등 우

리나라의 법률구조제도는 법원과 헌법재판소, 검찰과 대립적이고 독립적인 지위를 갖지 못하고, 

법원과 헌법재판소, 법무부가 관리하는 종속적 제도로 전락하여 피의자와 피고인, 피해자 보호라

는 그 본연의 기능을 제대로 수행하지 못하고 있다는 비판을 받아 왔다. 또한 제도의 효율적 운영

을 위해 현재 여러 기관으로 분산되어 운영되는 법률구조제도를 통합해야 한다는 지적도 수차 있

어 왔으나 국가기관은 기득권에 안주하며 개선의 노력을 보여주지 않았다. 이를 개선하기 위해 법

원 및 법무부 등 국가기관으로부터 독립된 변호사단체가 주도하여 국선변호, 국선보조, 헌법재판

에서의 국선대리, 민사소송에서의 소송구조, 법률구조법에 의한 법률구조, 기타 그 밖의 법률에 의

한 법률구조를 통합적으로 다루는 가칭 ‘사법지원센터’의 설립이 필요하다. 일본은 2004년 종합법

률지원법을 근거로 민․형사 등 법률구조제도를 통합적으로 운영하는 사법지원센터(일명 ‘법테라스’)

를 2006년 설립하여, 국가기관이 직접적으로 변호사를 관리․감독하지 않고 센터를 통해 개개의 법

률구조사건을 계약변호사들이 수행하도록 함으로써 변호사의 직무수행 상 독립성을 확보하고 있

117) 법조공익모임 나우, 「공익입법매뉴얼」, 2015, 1쪽 이하
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다. 일본은 과거 민사법률구조를 담당했던 민사법률구조협회(법테라스의 전신) 시절부터 일본변호

사연합회가 운영상 주도적인 역할을 한 것으로 알려져 있다.118)

아. 소송비용

우리나라는 30년 이상 지속되어 오던 변호사 보수 각자 부담원칙을 1990년 민사소송법 개정을 

통해 패소자에게 부담시키도록 법률을 개정하여 현재까지 유지하고 있다. 그러나 공익소송이나 의

료소송의 입증 부담이 큰 소송에서도 일률적으로 패소자부담 원칙을 적용함으로써, 패소한 당사자

의 경우 소송비용까지 떠안게 되는 이중고를 겪게 된다. 이는 공익소송의 시도조차 못 하게 하는 

요인이 되며, 사실상 국민의 재판청구권을 과도하게 제한하고 있는 것이다. 공익인권소송의 특성

을 고려할 때, 공익소송에 관해 패소자부담주의 원칙에 관한 일정한 예외를 둘 필요가 있다.119)

6. 맺는 말

본 발제문에서는 공익인권변론의 개념과 그간의 역사, 분야별 공익인권변론의 내용, 공익인권변

론의 한계와 앞으로의 과제를 주마간산 격으로 살펴보았다. 공익인권소송은 서구에서의 공익법 운

동의 역사가 그러하듯 ‘뜨거운 가슴과 차가운 머리’가 모두 필요한 분야이다. 즉 공익인권소송은 

무엇보다도 약자와 소수자에 대한 깊은 관심과 배려에서 출발하지만, 그것만으로는 충분하지 않고 

해당 분야와 관련된 실체법적 지식과 문제된 사안을 적절히 소송화할 수 있는 절차법적 지식을 두

루 갖추고 있어야 한다.

이법위인(以法爲人), 법으로 사람을 위한다.

변호사들은 무엇을 위해 사는가. 돈을 많이 벌기 위해서? 좋은 집과 차를 사기 위해서? 권력과 

명예를 누리기 위해서? 사람은 누구나 빈 손으로 와서 빈 손으로 가니 재물과 권세에 욕심을 부

리는 것은 결국 부질 없는 일이다. 평생을 인권변호사로 일하신 한승헌 변호사는 변호사 직을 가

리켜 ‘면기난부(免飢難富, 굶는 것은 면할 수 있으나 부자가 되기는 어렵다는 뜻)’라고 하셨다. 변

호사 직으로 돈을 탐하는 일은 어리석은 일이니 직업적인 소명을 가지라는 말씀이다. 물론 변호사

도 돈을 많이 벌어 떵떵거리며 살지 말라는 법은 없다. 그러나 돈을 많이 벌기 위해 직업적 소명

을 잊고 사회적으로 해악이 되는 일에 부역해서는 안될 것이다.

법은 양날의 칼이다. 법으로 사람을 죽일 수도 있고, 사람을 살릴 수도 있다. 독재자의 자의적

인 지배가 아닌 법이 지배하는 사회가 보다 문명사회라고 일컬어진다. 그런데 그러한 법으로 사람

118) 염형국, ‘한국의 공익변호사 현황과 전망’, 『한국의 공익인권소송 2』, 경인문화사, 2018, 42쪽 이하 참

조.

119) 자세한 내용은 민변 ‘공익소송 패소자부담, 공평한가?’ 토론회 자료집 참조, 2020. 1. 8.
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을 죽이고, 약자를 더욱 궁지에 몰아넣으며, 소수자를 법의 사각지대에 머물게 한다면 그러한 법

치는 독재자에 의한 지배와 크게 다르지 않을 것이다. 법으로 사람을 살리고, 약자에게 따뜻한 양

지를 제공해주며, 소수자에게도 법에 따른 인권옹호를 해주는 것이 진정한 법치주의의 실현이다. 

이러한 법치의 실현, 법으로 사람을 위하는 일을 하는 직업적 소명을 부여받은 이들이 바로 변호

사이다. 나의 공익인권변론 활동으로 인해 한 사람이 살고, 사회 인식이 바뀌고, 세상이 조금씩 변

화하는 것을 경험한다면 공익인권변론 활동은 ‘할 수 있는 일’ 그래서 ‘하고 싶은 일’로 바뀌어갈 

것이다. 공익인권변론 활동을 통해 세상을 배우고, 변호사로서의 실력도 쌓으며, 법을 바라보는 시

야를 넓히고, 변호사로서 살아가는 의미와 보람을 얻을 수 있다.

이러한 공익인권변론 활동은 누가 시켜서 하거나 의무적으로 강제할 일은 아니다. 변호사법에 

정해진 공익활동 종사 의무를 통해 변호사 공익활동을 활성화하여 기본적 인권옹호와 사회정의 실

현을 바라는 것은 어불성설이다. 변호사 공익활동을 활성화하여 기본적 인권옹호와 사회정의 실현

하기 위해서는 사회가 이를 가능하게 하는 기반을 만들고, 공익활동을 열심히 하는 변호사들을 격

려하고 지지하는 분위기를 조성해야 한다. 변호사 개개인들을 위해서도, 사회를 위해서도 변호사

의 공익인권변론 활동은 더욱 활성화되어야 한다. 법이 힘없고, 가난하며 사회에서 소외된 이들을 

안아주어야 한다.
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송상교 변호사(전 민변 공익인권변론센터 소장)

1. 소송 뒤에 숨은 또다른 소송 ‘소송비용확정 소송’

가. 반복되는 사례들

최근 언론에 두 건의 비슷한 사례가 소개되었다.

(1) 2015년 6월 만성질환으로 입원 중이던 아버지가 메르스 확진 판정을 받고 12일 만에 사망

하였다. 방역당국이 역학조사를 제대로 하지 못하여 메르스 확진자가 입원환자들에게까지도 전파

시킨 것이었다. 유족은 국가의 방역책임을 물어 국가배상청구를 하였는데 패소하였다. 그후 국가

가 사망자 유가족에게 2천만원이 넘는 변호사보수 등 소송비용 청구를 하였다. 유가족들은 지금까

지 5백여만원을 겨우 냈고 추가로 1천3백만원이 넘는 돈을 마련하려면 꼼짝없이 빚을 져야 할 처

지라는 것이다.120)

(2) 이명박 정부 시기 정부의 민간인 사찰의 피해자로 널리 알려진 김종익 전 케이비(KB)한마음 

대표는 이후 국가를 상대로 손해배상소송을 제기했다가 일부승소(일부패소)하고 소송비용 80%를 

김씨가 내라는 법원 판결을 받았다. 이후 국가로부터 소송비용 2521만921원을 납부하라는 통보를 

받았다. 김종익씨는 “민간인 사찰에 대해 여태껏 단 한번의 사과도 없던 국무총리실이 되레 사찰 

피해자에게 소송 비용을 내라니 도저히 납득할 수 없습니다.”라고 분통을 터트렸다.121)

국가의 잘못이나 불법행위로 피해를 입은 국민이 그 책임을 묻는 소송을 했다가 전부 또는 일

부 패소한 사안들이다. 이들 소송은 단지 개인의 경제적 이득에 관한 것이 아니라 방역에 대한 국

가의 책임, 국가의 민간인 사찰 책임을 따지는 것으로서, 소송 결과는 이들뿐 아니라 비슷한 상황

에 처한 많은 이들에게 미칠 터였다. 그러나 이들은 패소하였고, 패소의 대가는 단지 패소 자체로 

120) MBC 뉴스데스크 2020. 7. 2.자 “공익소송' 나섰다가 빚더미…계란으로 바위치기?” 

121) 한겨레 2020. 8. 25.자 “민간인 사찰 사과는커녕 소송비용 내라는 총리실”

-발제2-

공익소송 활성화를 위한 제도개선 과제 

– 소송비용 부담 제도 개선
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그치지 않고 거액의 ‘소송비용’을 추가로 물어내야 하는 상황으로 이어진 것이다. 소송 뒤에 발생

하는 이러한 힘겨운 상황은 좀처럼 세상에 잘 알려지지 않는다. 따라서 이들 역시 처음 소송을 제

기할 당시는 이런 문제를 잘 모르거나 알더라도 심각하게 실감하지 못한다. 이들이 소송 제기 당

시 이러한 혹독한 대가를 예측했다면 이들은 처음부터 소송을 포기했을지도 모른다.

개인뿐 아니라, 시민사회단체들이 사회적 문제제기 및 제도개선을 위하여 의식적으로 소송을 기

획하여 진행하는 경우도 많다.

‘통신자료 제공’제도라는 것이 있다. 통신자료란 통신회사에 가입된 이용자의 성명, 주민등록번

호, 주소, 전화번호, 아이디 등의 인적 정보인데, 수사기관이나 정보기관이 재판, 수사, 국가안전보

장 등 이유로 통신회사에 ‘자료제공요청서’를 제출하여 통신자료 제공을 요청하면 통신회사가 그 

요청에 따라 제공하는 제도이다. 여기에는 영장도 필요없고 사후통지의무도 없다. 최근 몇 년 사

이 시민사회단체의 활동과 소송을 통해서 무분별하고 통제되지 않는 통신자료 제공 제도의 문제점

이 사회적으로 알려졌다. 국민 상당수가 자기도 모르게 자신의 통신자료가 수사·정보기관에 수시

로 제공되어 왔던 것이다.

이에 여러 인권·시민사회 단체, 언론노동조합 등이 함께 공익소송을 기획하였고, 참여연대 공익

법센터가 소송을 진행하였다. 자신의 통신자료가 수사기관등에 제공된 기자들 중에서 대표적인 통

신3사(SKT, KT, LGU+)별로 한 명씩 원고를 정하여 각 통신회사를 상대로 하여 수사·정보기관이 

통신회사에게 해당 기자들의 통신자료 제공을 요구하며 제출한 ‘통신자료제공요청서’를 공개하라

는 민사소송을 제기한 것이다. 그러나 이 소송은 결국 대법원에서 원고 패소 판결이 확정되었다

(대법원 2017다 232402 판결). 이 소송의 원고였던 기자 역시 패소판결 확정 후 거액의 소송비용

을 추가로 부담해야 할 상황에 처했다. 위 소송 피고였던 SK텔레콤이 올해 본안 1, 2, 3심의 각 

변호사보수액 합계 9,300,000원을 포함한 9,320,100원을 소송비용액으로 확정하여 줄 것을 법원

에 청구하였다. 현직 기자인 원고가 자신의 경제적 이득과는 관련이 없는 소송을, 순전히 사회적 

문제제기를 위하여 동료 기자들과 피해자들 다수를 대표하여 소송을 제기한 대가는 1천만원 가까

운 소송비용으로 돌아온 것이다.

나. 소송비용제도와 공익인권소송의 관계

지난 2018년 9월, 민변 공익인권변론센터를 포함한 64개 시민사회단체와 개인이 대법원에 “공

익인권소송 패소시 과중한 소송비용 부담 개선 요구 의견서”를 공동으로 작성하여 제출하였다. 당

시 위 의견서에는 많은 시민사회단체는 물론 공익법률가 단체, 그리고 민변 공익인권변론센터가 

참여하였다. 이전에도 소송비용 부담 문제가 제기된 적은 있지만, 많은 단체가 이 문제를 공동으

로 제기하여 공론화한 것은 이 문제를 더 이상 방치할 수 없다는 인권단체와 시민단체 그리고 공

익법률단체들의 공통된 공감대와 위기의식이 작용한 것이었다. 단체들은 이후 2년이 넘도록 제도



<故 조영래 변호사 30주기 토론회> 노동변론, 공익변론의 어제와 오늘
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개선 활동을 계속하고 있다. 그 연장선상에서 최근 2020년 10월에는 45개 시민사회단체, 공익단

체들이 정기국회를 맞아 법무부·검찰·법원에 공익소송의 소송비용부담 제도의 개선을 촉구하는 공

개민원을 제기하였다.

소송비용 제도가 왜 공익인권소송의 활성화를 가로막고 있다는 것인가. 소송비용 문제는 사실 

공익인권소송이 제기하는 사회적 이슈 자체와는 직접 관련이 없다. 제기하는 본안 소송이 끝나면 

한참 뒤에 조용히 모습을 드러내는 것이 소송비용이다. 따라서 소송비용은 당사자 외에는 아무도 

관심이 없고 잘 알지 못하는 주제다. 문제는 소송비용은 패소한 당사자에게 너무도 치명적인 고통

을 안겨다 준다는 점이다. 본안소송 뒤의 숨겨진 소송, 소송비용확정청구 소송이 확정되면 소송을 

제기한 당사자는 패소의 대가로 상대방이 소송에 들인 비용, 특히 상대방이 선임한 변호사의 보수 

중 일정액을 지급해야 한다. 그 액수가 심급당 몇 백만원이고, 3심까지 간 경우 천만원을 훌쩍 넘

기는 경우가 허다한 것이다. 

이것은 어떤 결과를 가져오는가. 이러한 학습경험은 위와 같은 공익적 소송을 고민하는 동일한, 

또는 뒤따라 고민하는 사람들에게 소송 제기에 대한 큰 위축감을 안겨준다. 패소시 소송비용 부담

을 이유로 스스로 소송을 포기하거나 비슷한 소송을 제기하려는 다른 사람들을 말릴 것이고, 소송

을 기획하려는 단체들은 소송비용 부담의 위력을 실감하며 향후 소송 기획에 소극적으로 변하게 

될 것이다. 이러한 악순환이 공익인권소송에 큰 걸림돌이 되고 있으며, 최근 많은 단체들이 이러

한 답답함을 호소하고 있다.

2. 공익소송 패소시 과중한 소송비용 부담의 구체적 문제점122)

가. 공익소송을 제기했다가 거액의 소송비용을 환수당해야 하는 현실

공익인권소송(이하 “공익소송”이라고 칭함)은 민사소송, 행정소송, 헌법소송의 다양한 형태로 진

행된다. 공익소송 패소시 소송비용 문제는 공통적인 걸림돌이 되고 있는데, 그중 가장 빈번한 피

해 사례는 손해배상청구등 민사소송과 정보공개청구소송을 포함한 행정소송이다. 공익소송에는 몇

가지 공통적 속성이 있다. 첫째, 이러한 소송은 대개 소송의 양 당사자의 지위가 대등하지 않다. 

사회적 약자 본인 또는 시민사회단체가 소송의 일방 당사자가 되기 때문에 당사자가 경제적 자력

이 충분치 않으며, 상대방이 국가·지방자치단체·공공기관·대기업(이하 “국가 등”이라 함)으로서 모

122) 이 부분은 민변 공익인권변론센터 등에서 작성한 아래 글의 내용을 요약 및 보완하였음.

* 민주사회를 위한 변호사모임 공익인권변론센터등 64개 단체, <공익인권소송 패소시 과중한 소송비용 부담 

개선 요구 의견서> 2018. 9 18.

* 민주사회를 위한 변호사모임 공익인권변론센터, <공익소송의 소송비용 부담 완화를 위한 제도 개선 요청> 

2019. 10. 24. 

* 송상교, <공익소송 소송비용 패소자부담의 문제점에 대한 구체적 제도개선 방향>, 《공익소송 패소자부담, 

공평한가?》 대한변호사협회 주최 토론회(2020. 1. 8.)
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든 역량의 불균형이 예정되어 있다. 둘째, 환경소송 등과 같이 전문적 영역에 해당하거나 증거의 

편재로 인한 입증의 부담이 큰 경우가 많다. 셋째, 통상 공익소송은 현 시점에서 법령이나 법원 

판결의 문제점을 지적하고 전향적 개선을 촉구하는 성격을 가지기에, 속성상 패소 가능성이 적지 

않다. 만약 현재 법령과 판례에 따라 쉽게 구제가 될 수 있는 경우라면 패소 부담을 무릅쓰고 공

익소송을 제기할 필요도 없다. 따라서 패소의 위험이 일반 소송에 비해 상대적으로 크기 때문에 

공통적으로 패소시 소송비용 부담 문제가 당사자에게 큰 부담으로 작용하며, 결국 이로 인하여 소

송이 크게 위축될 위험성에 노출되어 있다.

우리의 소송 제도는 이른바‘소송비용 패소자 부담주의’를 취하여 소송에 패소한 사람은 상대방

의 변호사보수등 소송비용까지 부담하도록 하고 있다.123) 또한 민사소송법이나 기타 법령에서 공

익소송의 소송비용 문제에 대하여 별도의 보편적인 보완 장치를 두고 있지 않다. 따라서 공익소송

을 진행했다가 패소가 확정되면 본안 법원은 판결문에서 ‘소송비용은 패소한 당사자가 부담한다’

고 정한다. 승소한 당사자는 위 판결문을 근거로 다시 패소한 당사자에게 소송비용 확정청구를 하

게 되면, 법원은 정해진 기준에 따라 기계적으로 소송비용액을 정한다. 

구체적으로 소송비용의 대부분을 차지하는 변호사보수에 대해서도 대법원규칙인 「변호사보수의 

소송비용 산입에 관한 규칙」(이하 “보수규칙”이라 한다)에서 정한 기준에 따라 소송비용에 산입하

고 있다(민사소송법 제109조 제1항). 보수규칙 제6조 제1항은 “금액 전부를 소송비용에 산입하는 

것이 현저히 부당하다고 인정되는 경우”에 법원이 재량으로 감액할 수 있다고 규정하고 있는데, 

위 규칙이 정한 “현저히 부당한 경우”와 관련하여 대법원은 “소송목적의 값, 보수규칙 제3조 및 

제5조에 의해 산정한 보수액의 규모, 소송의 경과와 기간, 소송종결사유, 사건의 성질과 난이도, 

변호사가 들인 노력의 정도 등 제반 사정에 비추어 볼 때, 보수규칙 제3조 및 제5조에 의한 산정

액 전부를 소송비용으로 인정하여 상대방에게 상환을 명하는 것이 공정이나 형평의 이념에 반하는 

결과를 가져오는 경우”라고 판시하고 있다(대법원 2007. 4. 26.자 2005마1270 결정 등). 그러나, 

법원은 정작 공익소송을 위 법리에 따른 재량 감액의 대상으로 고려하지 않고 있으며, 극히 일부

를 제외한 대부분의 공익소송에 대해서 기계적으로 청구된 소송비용 그대로 인정하는 결정을 반복

하고 있다.124)

123) [민사소송법] 제98조(소송비용부담의 원칙) 소송비용은 패소한 당사자가 부담한다.

124) 법원이 사안의 공익성을 고려하여 소송비용을 감액한 것으로 보이는 극히 예외적인 사례로 거론되는 것

이 이른바 ‘신안 염전노예 사건’이다. 신안군 소재 염전에서 감금된 상태에서 인권을 착취당하며 일한 지

체장애인 피해자 8명이 가해자와 관리책임을 소홀히 한 신안군을 상대로 손해배상청구소송을 제기하였

다. 그중 1심에서 패소한 4명의 피해자들은 장래 소송비용의 부담으로 항소를 포기하여 1심 패소판결이 

확정되었다. 그후 신안군은 패소한 원고들에게 697만 원의 소송비용을 청구하였다. 이로 인하여 패소한 

당사자들이 이중의 큰 고통을 겪게 되었고, 사례가 언론을 통해 알려지자 공익소송에 대한 과중한 소송비

용 부담의 문제점에 대한 여론이 일었다. 소송비용 확정신청 사건 1심 법원은 신청한 소송비용을 모두 

인정하였는데, 피신청인이 항고하여 사안의 공익적 성격에 따른 감액의 필요성을 주장하였고 결국 항고심 

법원은 패소자에게 청구된 본안소송의 변호사보수액을 1/4로 감액하는 결정을 하였다(서울고등법원 

2018. 8. 14.자 2018라20822 결정). 위 결정에서 법원은 “변호사 보수의 소송비용산입에 관한 규칙에 의

한 산정액 전부를 소송비용으로 인정하여 피신청인들에게 상환을 명하는 것은 공정이나 형평의 이념에 

반하는 경우”에 해당한다고 판단하였다. 법원이 명시적으로 공익소송을 이유로 감액 결정을 한 것은 아니

어서 아쉬운 점이 있지만, 보수규칙 제6조의 감면 사유를 해석함에 있어, ‘사건의 공익성’을 적극 참작한 
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이처럼 개인 또는 단체가 어렵게 공익소송을 제기했으나 패소한 경우에도, 승소한 상대방인 국

가나 대기업이 소송비용액확정신청을 하면 법원은 종래 기계적으로 보수규칙 제3조 제1항 [별표]

에 정해진 대로 소송비용액을 확정할 뿐, 공익소송의 특수성을 깊이 고려한 면제 또는 감액에 소

극적인 것이 현실이다.

특히 아래에서 보듯이 최근에는 국가를 상대로 한 소송에서 국가가 승소한 경우 국가는 매우 

적극적으로 패소한 당사자를 상대로 소송비용 환수에 나서고 있다. 소송비용 중 특히 변호사보수

는 현재 위 보수규칙 별표에서 계산식을 정하고 있는데, 소가에 비례하여 정해진다. 위 별표는 지

속적으로 상승하고 2018년에도 인상되어, 현행 별표 기준에 따르면 소송비용으로 정하는 변호사

보수가 소가 5천만 원인 경우 440만 원, 1억 원인 경우 770만 원에 이른다. 만약 최종심인 대법

원까지 소송이 진행되는 경우 패소한 당사자는 수백 만원에서 천만 원을 훌쩍 넘기는 소송비용을 

부담해야 한다. 이와 같은 수준의 소송비용은 사회·경제적으로 열악한 처지에 있는 개인이나 단체

가 도저히 감당하기 어려운 수준에 이른다. 이처럼 공익소송에 대해서도 현재의 소송비용확정청구 

제도를 일률적으로 적용하여 과중한 소송비용을 추가로 부담케 하는 제도가 계속되는 한 공익소송

을 소송비용 때문에 제기하지 못하게 되어 전체적인 공익소송은 크게 위축되고 만다.

공익소송 패소시 소송비용 부담 사례는 매우 많으며 소송의 유형도 매우 다양하다. 분야별로 인

권단체가 시민을 대리하여 진행한 각종 인권 관련 소송(재소자 서신검열 국사배상청구 소송, 변호

인 접견거부처분 취소소송, 주민등록번호변경거부처분 취소소송, 염전노예장애인들의 국가배상청구

사건 등), 국민의 알 권리 보장을 위한 공익적 목적의 정보공개청구소송(경실련의 지방자치발전위

원회 희의록 공개소송, 민변의 식약처 상대 일본산 수산물 방사능 안정성 문서 정보공개소송, 참

여연대와 민변의 국방부 사드배치 관련 정보공개소송, 언론인권센터의 공정거래위원회 회의록 정

보공개청구소송 등), 환경소송(제주 해군기지 강정마을 절대보전지구지정 취소소송, 인천평화복지

연대의 지자체 상대 쓰레기매립지 사용 연장 취소소송 등) 매우 다양하다.125) 이렇게 많은 공익소

송에서 패소 확정 후 소송비용 부담 문제가 발생하지만, 본안소송 뒤에 발생하는 이유로 언론이나 

사회적 관심을 별로 받지 못한 채 개인과 단체의 부담으로 맡겨진다. 그나마 신안군 염전 노예 사

건 패소후 신안군의 소송비용확정청구로 인하여 패소한 당사자들이 큰 고통을 겪었던 사례가 언론

을 통해 알려진 바가 있다.126)

「변호사보수의 소송비용 산입에 관한 규칙」 제3조 제1항 [별표] (2018. 3. 7. 개정)

유의미한 사례라고 할 것이다.

125) 이지은, “사례를 중심으로 본 공익소송 비용 문제” 11면 이하. 대한변호사협회 토론회「<공익소송 패소

자부담, 공평한가?> 2020. 1. 8.

126) 에이블뉴스, 2018. 5. 3자. “염전노예 장애인 소송비 폭탄 해결되나”

소송목적의 값 소송비용에 산입되는 비율

2,000만원까지 부분 10%
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나. 정보공개청구소송 패소시 거액의 소송비용 환수 문제점

위와 같은 공익소송 패소시 소송비용 부담의 문제점과 관련하여 별도로 살펴봐야 할 소송으로 

정보공개청구소송이 있다. 정보공개법은 다른 소송과 달리 국민 누구든 공공기관에 정보공개청구

를 할 수 있고, 공개를 거부할 경우 소송을 통해 다투도록 하고 있다. 시민사회단체는 행정의 투

명성 감시와 국민의 알권리 보장 차원에서 정보공개청구를 주요 활동으로 한다. 행정청 등은 여전

히 필요 이상으로 정보공개를 거부하는 경우가 많으며, 이로 인해 불가피하게 많은 정보공개청구 

행정소송을 하게 된다.

그런데 관련 법령은 정보공개청구소송의 소가를 일률적으로 5,000만 원으로 정하고 있다.127) 법

원은 소가에 비례해서 소송비용 액수를 정하고 있다. 때문에 아무리 간단한 정보공개청구소송을 

제기하더라도 패소가 확정되면 한 심급마다 지급해야 변호사보수액이 위 보수규칙 별표가 정한 기

준에 따라 정해진다. 소가가 5,000만 원이기 때문에 1심 패소시 최대 440만 원에 이르고, 3심까

지 진행하여 패소가 확정되는 경우는 소송비용으로 1,000만 원 이상을 부담해야 한다. 애초 정보

공개법에서 국민의 알권리 보호 차원에서 국민 누구나 정보공개청구를 하고 비공개처분에 대해 행

127) [민사소송 등 인지법](법률 제12892호, 2014. 12. 30., 타법개정] 제2조(소장) ③ 소송목적의 값은 「민

사소송법」 제26조제1항 및 제27조에 따라 산정(算定)하되, 대법원규칙으로 소송목적의 값을 산정하는 기

준을 정할 수 있다. ④ 재산권에 관한 소(訴)로서 그 소송목적의 값을 계산할 수 없는 것과 비(非)재산권

을 목적으로 하는 소송의 소송목적의 값은 대법원규칙으로 정한다.

* [민사소송 등 인지규칙](대법원규칙 제2827호, 2019. 1. 29., 일부개정) 제18조의2(소가를 산출할 수 없는 

재산권상의 소 등) 재산권상의 소로서 그 소가를 산출할 수 없는 것과 비재산권을 목적으로 하는 소송의 

소가는 5천만 원으로 한다. 다만, 제15조제1항 내지 제3항, 제15조의2, 제17조의2, 제18조에 정한 소송의 

소가는 1억 원으로 한다.  <개정 2007. 11. 28., 2014. 7. 1.>

2,000만원을 초과하여 5,000만원까지 부분

[200만원 + (소송목적의 값 - 2,000만원) x 


]

8%

5,000만원을 초과하여 1억원까지 부분

[440만원 + (소송목적의 값 - 5,000만원) x 


]

6%

1억원을 초과하여 1억5천만원까지 부분

[740만원 + (소송목적의 값 - 1억원) x 


]

4%

1억5천만원을 초과하여 2억원까지 부분

[940만원 + (소송목적의 값 - 1억5천만원) x 


]

2%

2억원을 초과하여 5억원까지 부분

[1,040만원 + (소송목적의 값 - 2억원) x 


]

1%

5억원을 초과하는 부분

[1,340만원+ (소송목적의 값 - 5억원) x 


]

0.5%
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정소송을 제기할 수 있도록 하였으면서도, 해당 소송에 대하여 일률적으로 과도한 소가를 적용하

여 패소시 소송비용을 부담시키는 것은 매우 불합리하다. 이는 국민의 알권리와 재판청구권을 크

게 제약하고 정부와 공공기관의 투명한 행정을 감시할 방법을 꽁꽁 묶는 결과를 가져온다.128)

한 예로, 참여연대와 민변은 2016년 사드 배치 문제로 지역주민을 포함한 사회적 반대가 일자 

사드 배치의 효용성에 대한 사회적 논의를 위해 당국의 사드 배치 검토자료 등에 대한 정보공개청

구를 하였으나 2018년 패소 확정되었다. 국방부장관은 두 단체를 상대로 소송비용확정청구를 하

여 법원은 각 단체 별로 6,806,991원의 소송비용을 상환할 것을 결정하였고, 국방부는 이를 근거

로 두 단체에 소송비용 지급을 청구해 왔다. 이와 같이 시민사회단체가 공익적 목적으로 정보공개

청구소송을 제기하였다가 거액의 소송비용까지 환수당하는 사례는 너무나 많다.

3. 제도 개선을 위한 본격적인 활동과 그 현황

2018. 9. 공동 의견서 제출 이후 계속된 문제제기를 통하여, 공익인권소송에 대한 소송비용 부

담 문제가 보다 널리 알려지고 사회적으로 논의되기 시작했다.

가. 공익인권단체 및 변호사단체의 제도개선 촉구 및 법안 제안 활동

대한변호사협회도 공익소송 패소시 소송비용 부담을 완화하는 제도 개선 필요성을 적극 촉구하

고 있다.129) 2020. 1. 8.에도 여러 단체가 함께 대한변호사협회 주최로 「공익소송 패소자부담, 공

평한가?」라는 토론회를 열어 구체적 제도개선안을 발표하였다. 이 자리에는 법무부와 대법원 법원

행정처에서도 참석하였으며, 공익소송의 소송비용 부담 완화를 위한 제도개선이 필요하다는 방향

에 대해 공통의 의견이 개진되었다. 여러 언론에서도 공익소송의 소송비용 부담의 문제점을 지적

하고 제도개선의 필요성을 제기하는 보도가 계속되고 있다.130)

2020. 10. 13. 시민사회단체, 공익단체들이 정기국회를 맞아 법무부, 검찰, 법원에 공익소송의 

제도개선을 촉구하는 공개민원을 제기하였고, 이 민원에는 45개 단체가 연명하였다.

나. 법무·검찰개혁위원회 권고

128) 경향신문 2019. 11. 5.자 [기고]국민의 알권리, 돈으로 재갈 물리나

129) 법률신문 2018. 11. 26.자 “공익소송 비용 패소자 부담, 소권 제한”

130) 2019년 이후 보도 중 몇가지만 살펴봐도 아래와 같다.

* 조선일보 2019. 6. 25.자 재판서 지면 비용 부담… 공익 소송 위축시키는 '패소자부담주의' 

* 한겨레 2019. 12. 2.자 “정보공개청구 했다가 날벼락…‘공익소송 위축’시키는 패소비용”

* 경향신문 2019. 11. 5.자 [기고]국민의 알권리, 돈으로 재갈 물리나

* MBC 뉴스데스크 2020. 7. 2.자 “공익소송' 나섰다가 빚더미…계란으로 바위치기?”

* 한겨레 2020. 8. 25.자 “민간인 사찰 사과는커녕 소송비용 내라는 총리실” 
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법무·검찰개혁위원회는 공익소송의 소송비용 문제를 중요한 제도개혁 과제로 검토한 후 2020. 

2. 10. 『공익소송 패소비용의 필요적 감면 규정 마련』을 권고하였다. 국가 또는 행정청(이하 국가

등)을 당사자 또는 참가인으로 하는 공익소송 등에 있어서 국가등이 패소당사자에게 소송비용을 

회수할 경우, 패소당사자의 소송비용을 필요적으로 감면하도록 ｢국가를 당사자로 하는 소송에 관

한 법률｣과 시행령의 개정 추진을 권고하였다. 특히 소송비용 확정결정을 통한 회수 예외 요건으

로 △공익성이 인정되는 경우 △정보공개소송의 경우 △경제적·사회적 상황이 여의치 않은 경우 

△정의와 공평의 원칙에 부합하지 않은 경우 4가지를 제시하였다.(상세한 내용은 뒤에 다시 언급

한다) 

법무·검찰개혁위원회의 권고는, 국가기관이 공식적으로 공익소송 소송비용 문제의 중요성을 인

정하고, 그 제도개선 방향을 제시했다는 점에서 의미가 크다. 

다. 소송비용확정청구 소송 대응 및 위헌소송

공익소송 소송비용 제도개선 촉구 활동은 여론화 활동, 입법 촉구 활동 외에 직접 공익인권소송

의 형태로도 진행되었다. 

서두에 언급한 통신회사를 상대로 한 ‘통신자료제공요청서’ 공개 민사소송이 대표적인 경우이다. 

이 소송은 결국 대법원에서 원고 패소 판결이 상고기각으로 확정되었다(대법원 2017다 232402 판

결). 그후 피고였던 SK텔레콤은 본안 1, 2, 3심의 각 변호사보수액 합계 9,300,000원을 포함한 

9,320,100원을 패소한 원고가 부담할 소송비용액으로 확정하여 줄 것을 법원에 신청하였다. 

위 소송은 그 내용과 기획 과정이 전형적인 공익소송에 해당한다. 원고 개인의 호기심이나 경제

적 이익을 위한 소송이 아니었고, 원고들은 기자와 피해자를 대표하여 개인의 개인정보자기결정권

에 기초하여 정보수사기관의 정보수집활동의 적법성을 묻고 통신자료제공 제도에 대한 사법적 문

제제기를 하기 위한 소송이었다. 그런 소송에서 패소한 대가로 개인이 930만원을 대기업에 내야 

한다는 것은 받아들이기 어려운 일이었다. 여러 시민사회단체들은 대리인단을 구성하여 응소하면

서 공익소송에 대한 진지한 고려와 소송비용의 감면을 요청하였다. 그러나 법원은 SK텔레콤의 청

구를 거의 그대로 인용하였고(서울중앙지법 2020. 3. 9.자 2020카확30654 결정), 항고심도 기각되

었다(서울고등법원 2020. 8. 25.자 2020라20388 결정). 

위 항고심 사건은 공익소송에 대하여 소송비용을 감면할 것인지에 대하여 쟁점이 형성되었다. 

그런데 법원은 “각 심급에서 소송비용을 모두 피신청인이 부담하도록 재판이 되었으므로, 달리 감

액사유가 없는 이상 피신청인은 소송비용액 전액을 부담하여야 한다”고 기존 입장을 되풀이하였

다. 나아가 위 법원은 “민사소송법, 민사소송비용법, 민사소송 등 인지법, 민사소송규칙, 민사소송
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비용규칙, 민사소송 등 인지규칙, 변호사보수규칙 등 소송비용액을 직․간접적으로 규율하는 제반 

규정들에 신청인이 제출한 자료를 모두 살펴보아도, 이를 입법적으로 해결하는 것은 별론으로 하

고, 신청인이 주장하는 이른바 ‘공익소송’을 제기하여 패소한 당사자에 대한 소송비용 부담액 경감 

근거를 찾을 수 없다”고 못박았다.(위 서울고등법원 2020라20388 결정문) 

현행법상 공익소송을 이유로 소송비용을 감면할 법적 근거가 없다는 의미였다. 이는 입법적 해

결이 없는 이상 법원이 먼저 나서 공익소송에 대하여 소송비용을 감면하기 어렵다는 것을 의미하

기도 것이기도 하다. 이에 관련 단체와 대리인단은 위헌소송을 제기하여 공익소송에 대하여 소송

비용에 관한 아무런 고려를 두지 않는 법률규정이 위헌임을 주장하기로 하고, 대법원에 재항고하

고(대법원 2020마7292) 민사소송법 제98조에 대하여 위헌제청신청을 하였다(대법원 2020카기

1041).

라. 법안 발의 현황

21대 국회 개원 이후, 그간 단체들의 문제제기를 반영한 법안이 일부 발의되었다.(상세한 내용 

및 검토는 4항 참조)

� 2020. 7. 9. 양정숙 의원등 11인 민사소송법 일부개정법률안 발의(의안번호 2101725)

� 2020. 7. 9. 양정숙 의원등 12인 국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률 일부개정법률안 

발의(의안번호 2101742)

마. 여전히 답이 없는 대법원과 법무부, 검찰

위와 같은 다양한 문제제기와 활동, 제도개선 촉구에도 불구하고 소송비용 문제를 직접 담당하

는 대법원, 법무부는 아직까지 답을 내놓고 있지 않다. 대법원의 경우, 스스로 2018년 시민단체와

의 간담회 이후 ‘공익소송 비용 경감’문제를 개선하겠다는 의사를 밝힌 바 있으면서도131), 현재까

지 어떠한 검토가 진행되고 있는지 알 수 없는 상황이다.

2020. 2. 10. 법무부에 설치된 법무·검찰개혁위원회가 “공익과 인권을 중시하는 국가 송무제도

의 개선을 위해 공익소송 패소당사자의 소송비용을 필요적으로 감면하는 규정을 마련하라”고 법무

부에 권고했지만, 법무부 역시 현재까지 ‘검토중’이라는 일반적인 답변 외에 이에 대한 대책을 내

놓고 있지 않다.

131) 법률신문 2018. 9. 5.자 “대법원, 인권위·선관위 위원 지명에도 '후보추천위' 도입 검토” 
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4. 제도개선 방향에 관한 검토 – 법안을 중심으로

가. 개요

지난 몇 년 간 공익소송 활성화를 위한 소송비용 제도의 개선에 관한 여러 논의와 제안이 있었

다. 그 방향은 대체로 △민사소송법의 개정, △대법원규칙인 「변호사보수의 소송비용산입에 관한 

규칙」개정, △특히 국가소송의 경우 「국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률」 및 시행령의 개정

으로 수렴되었다. 

몇 가지 주목할 제안들이 있었다. △2020. 1. 8. 대한변협 주최 토론회에서 단체와 민변 공익인

권변론센터의 제안, △대한변호사협회의 논의안, △2020. 2. 10. 법무·검찰개혁위원회의 권고안들

이 그것이다. 향후 이들 제안의 공통적인 지향점을 확인하고 의견이 갈리는 지점들을 토의하여 하

나의 전향적인 법안으로 현출시키는 것이 제도개선에 있어 중요한 과제이다. 특히 2020. 7. 9. 양

정숙 의원 대표발의로 「민사소송법」 및 「국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률」 개정안이 발의

되었는데, 위 개정안에 대한 공동의 검토를 통하여 21대 국회에서 효과적인 법률 제·개정과 시행

령, 대법원 규칙의 정비를 모색해야 한다. 이를 목표로 종래 제출된 제안들의 특징을 정리해 보았

다.

나. 시민사회 단체132)

(1) 방향

공익소송 제도개선 활동을 계속해온 시민사회단체들과 민변 공익인권변론센터는 2020. 1. 8. 토

론회에서 제도개선안을 제출했다. 단체의 제안은 1순위로 민사소송법 개정, 2순위로 현실적으로 

법률 개정 전이라도 법원과 법무부 스스로가 정할 수 있는 규정(대법원규칙, 국가를 당사자로 하

는 소송에 관한 법률 시행령)을 개정할 것을 촉구하는 것이었다. 법률개정안을 국회에 적극 촉구

하되, 국회 입법이 지연될 가능성을 염두에 두고 별도로 법원과 법무부에 대한 개선 요구를 함께 

진행하는 것이었다.

(2) 단체등의 종래 제시안

� 민사소송법 98조에 공익소송에 대한 감면근거 조항을 만들고, 세부적인 기준은 위임하는 

방향133)

� 변호사보수규칙(대법원 주관), 국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률(이하 ‘국가소송법’이

132) 2020. 1. 8. 대한변협 주최 토론회 “공익소송 패소자부담, 공평한가?” 발제문 기준

133) “법률에서는 구체적 사유나 소송 유형을 구체적으로 특정하는 것이 여의치 않을 수 있다. 이를 고려하

여 아래와 같이 ‘사건의 공익성 등 대법원 규칙이 정하는 사유’가 있는 경우에는 패소자부담주의의 예외

를 인정하는 규정을 법률에 두고, 대법원 규칙 등에서 사유를 구체화하는 것이 보다 효과적일 것으로 판

단된다”(위 자료집 40쪽)
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라고 함) 시행령(법무부 주관)에 사안의 공익성 등 감면기준을 세부화하고, 아울러 ‘공익성 

판단기준’을 별도 제시하는 방안

「민사소송법」 개정(안) (2020. 1. 8. 토론회 제출)

� 대법원규칙인 「변호사보수의 소송비용산입에 관한 규칙」 개정(안)

� 대통령령인 「국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률 시행령」 개정(안)

현행 개정

제98조(소송비용부담의 원칙) 소송비용은 

패소한 당사자가 부담한다.

제98조(소송비용부담의 원칙) 소송비용은 

패소한 당사자가 부담한다. 다만 사건의 

공익성, 소송의 경위와 패소 사유, 패소한 

당사자의 사정 등 대법원 규칙이 정하는 

사유가 있는 경우에는 그러하지 아니하다.

현행 개정

제6조(재량에 의한 조정) ① 제3조 

및 제5조의 금액 전부를 소송비용

에 산입하는 것이 현저히 부당하다

고 인정되는 경우에는 법원은 상당

한 정도까지 감액 산정할 수 있다.

② 법원은 제3조의 금액이 소송의 

특성 및 이에 따른 소송대리인의 

선임 필요성, 당사자가 실제 지출

한 변호사보수 등에 비추어 현저히 

부당하게 낮은 금액이라고 인정하

는 때에는 당사자의 신청에 따라 

위 금액의 2분의 1 한도에서 이를 

증액할 수 있다.

① 법원은 아래 각호의 하나의 경우에 해당하는 경

우에는 그 정도에 따라 소송비용에 산입되는 제3조 

및 제5조의 금액을 상당한 정도까지 감액 산정 또

는 면제할 수 있다.

1. 소송의 공익적 성격이 인정되는 경우

2. 「공공기관의 정보공개에 관한 법률」 제20조에 

따른 행정소송에 해당하고 패소자의 소송제기에 악

의적 의도가 있다고 보기 어려운 경우

3. 기타 소송의 경위와 패소의 사유, 패소자의 소송

비용 부담 자력 등 사정을 종합할 때 제3조 및 제5

조의 금액 전부를 소송비용에 산입하는 것이 현저

히 부당하다고 인정되는 경우 

② 법원은 전항 제1호의 ‘공익적 성격’을 판단할 때 

아래 각호의 사유를 참작할 수 있다.

1. 소송의 목적과 쟁점이 사회적 약자 및 소수자의 

권익보호에 관련되거나 시민의 권리구제, 제도 개선

을 목적으로 하는 등으로 공익적 중요성이 인정되

는 경우

2. 소송의 주된 목적이 당사자의 개인적, 재산적 이

익에만 해당하지 아니하는 경우

3. 패소한 자의 소 제기에 악의적 의도가 없었던 경

우

4. 동일한 상대로 법원의 판단이 없었던 경우

③ 현행 ②항과 동일

현행 개정
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다. 대한변호사협회 인권위원회 장애인법률지원팀 등의 논의

대한변협에서도 인권위원회 장애인법률지원팀 등에서 역시 지난 몇 년 전부터 큰 관심을 가지

고 소송비용 문제를 검토하여 왔고 토론회 등을 거쳐 몇 개의 안을 검토하고 있다. 지난 2020. 1. 

8.자 토론회에서 몇가지 안이 언급되었다. 민사소송법 제109조(변호사의 보수와 소송비용)134) 제1

항에 소송비용 감면을 인정하는 단서를 두는 방안(아래 1, 2안) 또는 대법원규칙 제6조에 감면조

항을 두는 방안(3안)들이 그것이다. 변호사단체 특성상 공익성 인정 기준을 법률에 보다 구체화하

려는 내적 요구가 있으며, 소송유형을 인권·소비자보호·환경보호 등으로 예시하는 안이 언급되었

다. 현재 대한변협 역시 공익소송 소송비용 관련 TF를 구성한 상황이다.

134) 제109조(변호사의 보수와 소송비용) ①소송을 대리한 변호사에게 당사자가 지급하였거나 지급할 보수는 

대법원규칙이 정하는 금액의 범위안에서 소송비용으로 인정한다.

제12조(확정사건의 처리) ③국가승소판결의 

확정으로 패소자로부터 회수할 소송비용은 

제1심 해당 고등검찰청 또는 지방검찰청 

검사장이 법원의 소송비용 확정결정을 받

아 소관 행정청의 장으로 하여금 회수하게 

하여야 한다. 

제12조(확정사건의 처리) ③ 좌동

④ 아래의 각호 중 하나에 해당한다고 인

정되는 경우에는 전항의 소송비용 확정결

정을 통한 회수를 진행하지 아니할 수 있

다.

1. 소송의 공익적 성격이 인정되는 경우

2. 「공공기관의 정보공개에 관한 법률」 제

20조에 따른 행정소송에 해당하고 패소자

의 소송제기에 악의적 의도가 있다고 보기 

어려운 경우

3. 기타 소송의 경위와 패소의 사유, 패소

자의 소송비용 부담 자력 등 사정을 고려

하여 패소자에게 소송비용을 환수하는 것

이 현저히 부당하다고 인정되는 경우

⑤ 전항의 구체적 판단 기준과 절차는 법

무부령으로 정한다.

[대한변협 인권위원회 장애인법률지원팀 논의 경과]135)

“2019년 2월경, 대한변호사협회 인권위원회 장애인법률지원팀에서, 민사소송법 제109

조 제1항 단서에 “다만 인권, 소비자보호, 고용관계, 환경보호, 의료사고 등 공익소송이나 

증거의 편재로 인하여 증명 부담이 큰 전문 소송의 경우에 대법원 규칙이 정하는 범위 

안에서 패소한 당사자의 소송비용을 감면할 수 있다.”는 내용을 추가하는 민사소송법 일

부개정법률안을 인권위원회 전원회의에 안건으로 상정하였으나, 단서의 내용이 추상적이

고 불명확하다는 의견이 있어서, 추가적인 보완 논의를 계속하기로 의결된 바 있습니다.

이에 따라 대한변호사협회 인권위원회 장애인인권소위원회에서는 위 논의를 이어받아 

2019년 7월경 내부적으로 3가지 개정안에 대한 의견을 모았는데, 제1안은, 기존의 안과 

동일하게 민사소송법 제109조 제1항 단서에 “다만 인권, 소비자보호, 고용관계, 환경보호, 

의료사고 등 공익소송이나 증거의 편재로 인하여 증명 부담이 큰 전문 소송의 경우에 대

법원규칙이 정하는 범위 안에서 패소한 당사자의 소송비용을 감면할 수 있다.”는 내용을 
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라. 법무·검찰개혁위의 권고(2020. 2. 10.)

법무부에 설치된 법무·검찰개혁위원회는 2020 2. 10. 『공익소송 패소비용의 필요적 감면 규정 

마련』을 권고하였다. 권고의 개요는 아래와 같다.

(1) ｢국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률｣ 개정 추진 권고

� 국가 또는 행정청(이하 국가등)을 당사자 또는 참가인으로 하는 공익소송 등에 있어서 국가

등이 패소당사자에게 소송비용을 회수할 경우, 패소당사자의 소송비용을 필요적으로 감면하

도록 ｢국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률｣의 개정 추진을 권고

(2) ｢국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률 시행령｣ 제12조 개정 권고

� ｢국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률｣ 개정 전이라도 동법 시행령 제12조의 개정을 통

해, 공익소송 등의 경우에는 패소당사자의 소송비용을 필요적으로 감면할 것을 권고

※ 소송비용 확정결정을 통한 회수 예외 요건 4가지 제시136)

△ 공익성이 인정되는 경우 △정보공개소송의 경우 △경제적·사회적 상황이 여의치 않은 경우 

△ 정의와 공평의 원칙에 부합하지 않은 경우(다만, 소송제기에 악의적 의도가 있는 경우 제

외) 제시함.

135) 2020. 1. 8. 대한변협 토론회, 박종운 변호사 토론문

136) 법무검찰개혁위원회는 이를 「국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률 시행령」 개정(안)으로 제시하였는

데, 소송비용 감면 대상의 기준을 정하는 과제와 관련하여 향후 민소소송법 또는 「국가를 당사자로 하는 

소송에 관한 법률」 등 개정시 이는 일응의 기준이 될 수 있을 것이다.

추가하는 것이고, 제2안은, 민사소송법 제109조 제1항 단서에 “다만 다음 각 호의 경우에

는 대법원 규칙이 정하는 범위 안에서 패소한 당사자의 소송비용을 감면할 수 있다. 1. 

국가, 지방자치단체 또는 공공기관이 상대방인 소송 2. 인권, 소비자보호, 환경보호 등을 

원인으로 하는 소송으로서 그 성격상 공익성이 인정되는 경우 3. 패소자에게 소송비용을 

지출할 자금능력이 부족한 경우 또는 재산적·사회적 상황을 고려할 때 소송비용 감면이 

필요한 경우 4. 기타패소자에게 상대방의 소송비용을 부담하게 하는 것이 정의와 공평의 

원칙에 부합하지 아니한 경우”를 추가하는 것이고, 제3안은, ‘변호사보수의 소송비용 산입

에 관한 규칙’ 제6조 제1항 단서에 “단, 다음 각 호의 경우에 법원은 제3조 및 제5조의 

금액의 전부 또는 일부를 감액 산정할 수 있다. 1. 국가, 지방자치단체 또는 공공기관이 

상대방인 소송 2. 인권, 소비자보호, 환경보호 등을 원인으로 하는 소송으로서 그 성격상 

공익성이 인정되는 경우 3. 패소자에게 소송비용을 지출할 자금능력이 부족한 경우 또는 

재산적·사회적 상황을 고려할 때 변호사의 보수의 감면이 필요한 경우 4. 기타 패소자에

게 상대방의 변호사의 보수를 부담하게 하는 것이 정의와 공평의 원칙에 부합하지 아니

한 경우”를 추가하는 것입니다. 위와 같은 장애인인권소위원회의 논의 결과는 인권위원회 

전원회의 의결을 통해 의료인권소위원회와의 연석회의를 통해 보다 심도 깊은 논의를 이

어나가는 것으로 방향을 잡은 상황입니다...”
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� 법무·검찰개혁위원회, 「국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률 시행령」 개정(안)(예시) 

(2020. 2. 10. 권고)

(3) ｢민사소송법｣ 제98조, 제109조 개정 추진 권고

� 사인 간의 소송에서 공익성이 인정되는 경우, 국민적 공감대가 형성되는 범위에서 패소당사

자의 소송비용을 필요적으로 감면하도록 민사소송법 제98조, 제109조의 개정 추진을 권고

함

마. 양정숙 의원 대표발의 법률개정안

현행 개정

제12조(확정사건의 처리) ① ∼ ② (생  략) 제12조(확정사건의 처리) ① ∼ ② (현행과 

같음)

③ 국가승소판결의 확정으로 패소자로부터 

회수할 소송비용은 제1심 해당 고등검찰

청 또는 지방검찰청 검사장이 법원의 소

송비용 확정결정을 받아 소관 행정청의 

장으로 하여금 회수하게 하여야 한다.

③--------------------------------------------

--------------------------------------------

--------------------------------------------

---------- 회수할 수 있다. 

  <신  설> ④ 제3항에 따라 제1심 해당 고등검찰청 또

는 지방검찰청 검사장이 소송비용의 확

정결정을 신청하거나 소관 행정청의 장

으로 하여금 회수하게 할 때, 다음 각호

의 어느 하나에 해당하는 경우, 패소자의 

소송제기에 악의적 의도가 있다고 보기 

어려운 경우를 제외하고 소송비용의 전

부 또는 일부를 감면하여야 한다.

1. 인권, 소비자보호, 환경보호 등을 원인으

로 하는 소송으로서 그 성격상 공익성이 

인정되는 경우

2. ｢공공기관의 정보공개에 관한 법률｣ 제20

조에 따른 행정소송에 해당하는 경우

3. 패소자에게 소송비용을 지출할 경제적 자

력이 없는 경우 또는 사회적 상황을 고려

할 때 소송비용 감면이 필요한 경우

4. 기타 패소자에게 상대방의 소송비용을 부

담하게 하는 것이 정의와 공평의 원칙에 

부합하지 아니한 경우

  <신  설> ⑤ 제4항의 구체적 판단 기준과 절차는 법

무부령으로 정한다.
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(1) 민사소송법 개정안(2020. 7. 9. 양정숙의원 등 11인 민사소송법 개정안, 의안번호 1725)

� 민사소송법 제98조(패소자부담주의)에 예외 단서를 신설하여 공익소송에서 패소한 당사자의 

경우 소송비용의 부담을 경감할 수 있도록 하는 방식.

� 2020. 1. 8. 대한변협토론회에 제시된 단체 의견(위 나.항 참조)을 원용하는 내용

(2) 국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률 개정안(2020. 7. 9. 양정숙의원 등 12인, 의안번호 

1742)

바. 각 제안에 대한 비교 검토

현행 개정안

제98조(소송비용부담의 원칙) 소

송비용은 패소한 당사자가 부담한

다. <단서 신설>

제98조(소송비용부담의원칙)

--------------------------------------. 다만, 사건의 

공익성, 소송의 경위와 패소 사유, 패소한 당사자의 

사정 등 대법원 규칙으로 정하는 사유가 있는 경우

에는 그러하지 아니하다.

[부칙] 이 법은 공포 후 6개월이 경과한 날부터 시

행한다.

현행 개정안

<신  설> 제11조의2(소송비용의 환수) 국가승소판결의 확정이 

있는 경우 대통령령으로 정하는 절차에 따라 패소자

로부터 회수할 소송비용을 회수하여야 한다. 다만, 

사건의 공익성, 소송의 경위와 패소 사유, 패소한 당

사자의 사정 등 대통령령으로 정하는 사유가 있는 

경우에는 그러하지 아니하다.

[부칙] 이 법은 공포 후 6개월이 경과한 날부터 시

행한다.

각 제안의 비교

시민사회단체 대한변협장애인법률지원팀
법무·검찰개혁위 

권고

개정

대상

� 민소법 98조 단서 개정

� 변호사보수규칙 6조

� 국가소송법 시행령 12

조

� 민소법 109조1항 단서 

개정 중심

� 시행령은 언급 없음

� 국가소송법(시행

령)개정

� 국가소송법 시

행령 12조 

특징

� 법률에 공익성 감면 근

거 만들고 세부기준은 

위임함.

� 공익성판단기준 별도 

제시

� 세부내용 위임하거나 4

가지 내용으로 법률에 

규정

� 내용적 특징 : 국가소송

을 감면대상으로 규정. 

� ‘감면하여야 한

다’고 필요적 감

면규정 형식

� 단체안· 변협안 

종합하여 규정
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인권, 소비자,환경 등 소

송 유형 예시

� 정보공개청구소

송 포함(단체안), 

소송유형 명시

(변협안)

감면

사유

1. 소송의 공익적 성격이 

인정되는 경우

2. 「공공기관의 정보공개에 

관한 법률」 제20조에 따른 

행정소송에 해당하고 패소

자의 소송제기에 악의적 

의도가 있다고 보기 어려

운 경우

3. 기타 소송의 경위와 패

소의 사유, 패소자의 소송

비용 부담 자력 등 사정을 

종합할 때 제3조 및 제5조

의 금액 전부를 소송비용

에 산입하는 것이 현저히 

부당하다고 인정되는 경우

1. 국가, 지방자치단체 또는 

공공기관이 상대방인 소송

2. 인권, 소비자보호, 환경보

호 등을 원인으로 하는 소

송으로서 그 성격상 공익성

이 인정되는 경우 

3. 패소자에게 소송비용을 

지출할 자금능력이 부족한 

경우 또는 재산적·사회적 상

황을 고려할 때 소송비용 

감면이 필요한 경우 

4. 기타패소자에게 상대방의 

소송비용을 부담하게 하는 

것이 정의와 공평의 원칙에 

부합하지 아니한 경우

다음 각호의 어느 

하나에 해당하는 

경우, 패소자의 소

송제기에 악의적 

의도가 있다고 보

기 어려운 경우를 

제외하고 소송비용

의 전부 또는 일부

를 감면하여야 한

다.

1. 인권, 소비자보

호, 환경보호 등을 

원인으로 하는 소

송으로서 그 성격

상 공익성이 인정

되는 경우

2. ｢공공기관의 정

보공개에 관한 법

률｣ 제20조에 따른 

행정소송에 해당하

는 경우

3. 패소자에게 소송

비용을 지출할 경

제적 자력이 없는 

경우 또는 사회적 

상황을 고려할 때 

소송비용 감면이 

필요한 경우

4. 기타 패소자에게 

상대방의 소송비용

을 부담하게 하는 

것이 정의와 공평

의 원칙에 부합하

지 아니한 경우

공익성 ② 법원은 전항 제1호의 
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사. 향후 구체적 입법 방향에 대한 검토

위 안들은 각자 일정한 방향을 가진 것으로서, 무엇이 가장 좋은 안이라고 말하기는 어려우며, 

논의를 통하여 원칙과 현실적 실효성을 고려한 안을 만들어가야 할 것이다. 이와 관련하여 논의가 

필요한 지점들이 있다.

(1) 첫째, 공익소송 감면근거 조항을 민사소송법 제98조에 둘 것인지, 제109조에 둘 것인지의 

문제이다.

민사소송법 제98조는 소송비용 전반에 대한 원칙조항이고, 제109조는 소송비용 중에서 ‘변호사

보수’에 대한 규정(변호사보수를 소송비용에 산입하는 근거규정)이다. 제98조 단서를 신설할 경우 

변호사보수 외에 인지대, 송달료 등 소송비용 전반에 대하여 공익소송의 예외를 인정한다는 점에

서 제109조에 단서를 신설하는 것과는 차이가 생긴다. 한편 제98조는 본안사건 법원이 주문에서 

소송비용 부담의 부담비율을 정할 때와 확정 이후 소송비용확정청구시에 모두 적용되고, 제109조

는 본안판결 확정 후 소송비용확정청구시 변호사보수의 소송비용 인정시에 적용된다. 따라서 제98

조에 단서를 둘 경우 본안소송 법원의 주문 결정의 근거가 될 수 있다. 공익소송의 감면 범위를 

판단

기준

‘공익적 성격’을 판단할 때 

아래 각호의 사유를 참작

할 수 있다.

1. 소송의 목적과 쟁점이 

사회적 약자 및 소수자의 

권익보호에 관련되거나 시

민의 권리구제, 제도 개선

을 목적으로 하는 등으로 

공익적 중요성이 인정되는 

경우

2. 소송의 주된 목적이 당

사자의 개인적, 재산적 이

익에만 해당하지 아니하는 

경우

3. 패소한 자의 소 제기에 

악의적 의도가 없었던 경

우

4. 동일한 상대로 법원의 

판단이 없었던 경우
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인지대, 송달료까지 할 것인지는 추후 논의가 더 필요한 주제이나, 위와 같은 점을 고려할 때 제

98조에 단서를 신설하는 것이 보다 본질적이고 효과적인 제도개선이 아닐까 한다.

(2) 둘째, 소송비용 감면을 인정할 근거(사유)를 법률에 상세히 정할 것인지, 하위규정에 위임할 

것인지이다.

애초 단체들이 이 법안을 제안할 때에는 법률에 공익소송 소송비용 감면 근거 정도를 두고, 세

부 기준은 대법원규칙 등 하위법령에 위임하여 정하는 방향을 제시하였다. 하위법령은 해당 기관

의 의지에 따라서 법률보다 훨씬 신속하게 개선이 이루어질 수 있다는 점과 법률에 세부기준을 정

하는 것의 기술적인 문제를 고려한 것이었다. 다만 원칙적으로는 법률에 꼭 두어야 할 조항은 가

능하다면 소송비용 감면의 기준을 예측 가능하도록 보다 상세하게 법률에 정하는 것이 바람직할 

것이다. 현재와 같이 법원과 법무부가 소극적인 태도를 보이는 상황에서는 법률안에 보다 구체적

인 기준과 원칙을 정하고, 세부적인 내용을 시행령에 위임하는 것이 보다 효과적일 수도 있다. 그

러한 점에서 법무·검찰개혁위원회가 제시한 감면 기준은 향후 일응의 기준으로 삼을 만하다.

양정숙 의원 대표발의 민사소송법 개정안은 종전 단체의 제안을 적극 반영하였다는 점, 공익소

송 소송비용 감면에 대하여 처음으로 법안 형태로 제출된 점에 의미가 있다. 다만, 애초 단체들이 

이 법안을 제안할 때에도 시행령에 들어갈 상세한 내용을 함께 제시하였던바, 시행령의 내용이 담

보되지 않은채 법률에 기본적인 내용만 두는 것은 여전히 불충분할 수 있다. 

한편, 위 양정숙 의원 대표발의 민사소송법 개정안에 대하여 법제사법위원회 보고서는 법무부의 

입장을 아래와 같이 기재하고 있다. 

“법무부는 소송비용 중 어느 범위까지 패소 당사자의 부담을 면한다는 것인지 명확하지 아니하

여 법적 혼란이 유발될 수 있고, 소송비용을 전부 승소 당사자에게 부담시키는 것은 형평에 반할 

소지가 있으며, 남소에 따른 사법절차 지연 등 부작용이 우려되므로, 패소 당사자에게 부과된 승

소 당사자의 소송비용 지불의무를 면제하거나, 패소 당사자가 지불하여야 하는 소송비용의 상한을 

설정하거나, 법원이 재량으로 양 당사자의 소송비용을 결정하게 하는 등의 합리적 대안에 대해 충

분한 검토가 필요하다는 입장임”137). 

(3) 셋째, 구체적인 소송의 유형을 예시적으로 언급할 것인가이다.

‘공익소송’의 범주를 정할 때에 대한변협과 법무·검찰개혁위원회는 “인권, 소비자보호, 환경보호 

등을 원인으로 하는 소송”과 같이 소송 유형을 예시하고 있다. 공익소송의 범주를 보다 구체화한

다는 점에서 이런 방식은 적정한 것으로 보인다. 

137) 법제사법위원회. 민사소송법 일부개정법률안 검토보고 (2020. 9.) 7,8쪽
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(4) 넷째, 정부·지자체 등을 상대로 한 소송의 포함 여부이다.

대한변협의 논의안 중에는 ‘국가, 지방자치단체 또는 공공기관이 상대방인 소송’을 소송비용 감

면 사유로 포함하는 것이 있는데 이는 매우 전향적인 안으로써 적극적으로 논의해볼 만 하다고 생

각한다. 이러한 기준이 지나치게 넓다는 의견을 고려하더라도, 법무·검찰개혁위원회가 권고한 것처

럼 국가소송 중에서 소송의 공익적 성격이 인정되는 경우 감면대상으로 삼고, 특히 최소한 정보공

개청구소송은 소송의 성격상 반드시 당연 감면사건으로 정하는 것이 타당하다.

(5) 다섯째, 세부 위임사항 관련 

법률에는 소송비용 감면과 관련한 구체적 기준을 명시하면 될 것이다. 나아가 현재 모든 안에서

‘소송의 공익적 성격’을 주요 감면 기준으로 제시하고 있는바, 이 ‘공익적 성격’의 구체적 판단 기

준을 대법원 규칙 등으로 정하는 것이 필요할 수 있다. 2020. 1. 8. 단체의 제안에는 이러한 소송

의 공익적 성격 세부 판단기준을 제시되어 있다. 다만 단체 안에서 “4. 동일한 상대로 법원의 판

단이 없었던 경우”가 판단 기준으로 제시될 필요는 크지 않아 보인다.

(6) 국가소송법 및 시행령 개정 관련

만약 민사소송법 개정안이 개정된다면 그 효력이 국가소송의 경우에도 미쳐 국가소송도 공익소

송 소송비용 감면 조항의 적용을 받게 될 것이다. 그러한 점에서 민사소송법 개정이 가장 우선적

일 것이다. 국가를 당사자로 한 소송에 관한 법률 개정안 역시, 개정한다면 민사소송법 개정과 맞

춰 개정하는 것이 좋을 것이다. 다만 양정숙 의원 대표발의 「국가를 당사자로 하는 소송에 관한 

법률」 개정안 제11조의2 본문은 “국가승소판결의 확정이 있는 경우 대통령령으로 정하는 절차에 

따라 패소자로부터 회수할 소송비용을 회수하여야 한다.”고 되어 있는데, 이는 수정이 필요하다. 

위 조항의 신설 취지가 공익소송에 대하여 소송비용 감면의 기준을 법률에 정함으로써 국가의 소

송비용 회수를 적정하게 통제한다는 점을 고려할 때, 위와 같은 규정방식은 오히려 ‘기계적이고 

고민없이’ 소송비용을 회수하는 종래 국가기관의 행태를 정당화시켜줄 가능성이 있다. 위 본문은 

삭제하거나 ‘회수할 수 있다’ 정도로 수정하는 것이 타당하다. 법무·검찰개혁위원회도 같은 취지로 

‘할 수 있다’로 권고한 바 있다.

(7) 법률개정안과 타 기관에 대한 개선 요구와의 관계

법률개정과 변호사보수규칙, 국가소송법 시행령 개정은 상호 보완적 작업이다. 법률개정 전이라

도 위 규칙, 시행령 자체에 감면기준을 담는 개정은 가능하고 유의미할 것으로 판단된다. 법률 개

정과 별도로 대법원, 법무부의 전향적 대책 마련을 촉구할 필요성이 큰 이유다.



[제2부] 발제2_공익소송 활성화를 위한 제도개선 과제 

- 107 -

5. 기타 – 정보공개청구 소송 등의 소가 산정 개선138)

위 소송비용 문제와 관련되어 있는 문제로서, 소가 산정의 문제도 함께 점검과 개선이 필요하

다. 정보공개청구소송 패소시 과도한 소송비용 부담의 근원에는 정보공개청구소송의 소가 산정의 

불합리함이 자리잡고 있다. 정보공개소송의 소가 자체를 현실적으로 낮춰야 한다. 소가 산정에 관

한 대법원 규칙인 「민사소송 등 인지규칙」은 비재산권을 목적으로 하는 소송에 대해 일률적으로 

소가를 5,000만 원으로 정하고, 정보공개청구소송에 대해서도 별도의 기준을 두지 않음으로써 정

보공개청소송의 소가도 일률적으로 5,000만 원으로 정해져 있다. 법원은 이 소가를 기준으로 패소

시 소송비용 산정을 하므로 그에 따라 인지대 등이 산정되고, 특히 패소시 소송비용(특히 변호사

보수)이 지나치게 과도하게 된다. 정보공개청구 소송의 소가 산정 기준 개선을 위해 「민사소송 등 

인지법」에 따른 대법원 규칙인 「민사소송 등 인지규칙」의 개정을 적극 검토해야 한다. 정보공개청

구 소송 등에 대한 소가를 얼마로 할 것인지는 여러 사정을 고려한 정책적 판단이 필요할 것이나, 

정보공개청구소송이 사실관계 다툼보다는 ‘비공개 사유’에 대한 법리적 판단 중심으로 진행되므로 

사건이 비교적 간단하고 승소자에게 특별한 경제적 이득이 없는 것을 고려할 때「변호사보수의 소

송비용 산입에 관한 규칙」이 정하는 최소 기준인 2000만 원 이하로 정하는 것이 타당하다고 본

다.

나아가 그 밖에도 구체적 사정을 고려하여 소가 산정이 비현실적인 소송에 대한 점검과 개선이 

필요하다. 주요 소송 별로 별표에 정하는 방식으로 소가를 달리 정할 필요가 있다. 예컨대, 해고무

효확인의 소의 경우도 소가를 1억 원으로 하고 있는데, 해고되어 수입이 없는 상태로 그 부당성을 

다투는 근로자의 상황을 고려할 때 등 현행 소가 기준이 지나치게 높은바 이에 대해서도 전반적인 

검토가 필요하다.139)

138) 송상교, <공익소송 소송비용 패소자부담의 문제점에 대한 구체적 제도개선 방향>, 《공익소송 패소자부

담, 공평한가?》 대한변호사협회 주최 토론회(2020. 1. 8.) 45쪽

139) 위 규칙 제18조의2는 주주 대표소송 등 회사 관계소송 및 해고무효확인의 소, 단체소송, 특허소송, 무

체재산권에 관한 소의 소가를 일률적으로 1억 원으로 정하고 있다.  

「민사소송 등 인지규칙」 개정(안) (예시)

현행 개정

제18조의2(소가를 산출할 수 없는 재산권상

의 소 등) 재산권상의 소로서 그 소가를 산

출할 수 없는 것과 비재산권을 목적으로 

하는 소송의 소가는 5천만 원으로 한다. 다

만, 제15조제1항 내지 제3항, 제15조의2, 

제17조의2, 제18조에 정한 소송의 소가는 

1억 원으로 한다.  <개정 2007. 11. 28., 

2014. 7. 1.>

제18조의2(소가를 산출할 수 없는 재산권상

의 소 등) 재산권상의 소로서 그 소가를 산

출할 수 없는 것과 비재산권을 목적으로 

하는 소송의 소가는 5천만 원으로 한다. 다

만 소송 유형과 성격, 난이도 등을 고려하

여 별도로 소가를 정할 소송의 소가는  [별

표]에 따른다.

[별표]

1. 「공공기관의 정보공개에 관한 법률」 제
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20조에 따른 행정소송 : 2천만 원

2. ...(생략)
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김동현 변호사(공익인권변호사모임 희망을만드는법)

1. 들어가며

조영래 변호사는 학생운동가로서, 반독재투쟁가로서, 인권변호사로서, 문필가로서 다양한 면모를 

가지고 있었습니다140). 조영래 변호사를 추모하는 행사들 또한 그의 다양한 면모에 각각 초점을 

맞추고 있기도 합니다.141)

법률가로서 조영래를 추모하는 행사도 여러 차례 개최된 바 있습니다.142) 토론회도 수차례 열렸

는데 이 토론회들 모두 조영래 변호사가 활동하던 시기의 상황, 즉 과거에 머물러 있는 것이 아니

라 조영래 변호사의 삶에서 확인할 수 있는 가치관과 지향에서 바라보는 ‘현재의’ 법적 과제에 초

점을 맞추고 있습니다.143)

본 토론회의 2주제는 이른바 공익변호사로서의 조영래 변호사에 대해 초점을 맞추고 있습니다. 

사실 조영래 변호사가 스스로 본인을 공익변호사로 지칭하거나 자신이 수행한 사건을 ‘공익사건’

으로 특정하였다는 자료는 찾기 어려웠습니다. 하지만 조영래 변호사가 수배 시절 랠프 레이더와 

소비자운동을 지인에게 언급한 사실144), 미국을 방문하여 그와 교류하였다는 사실145), 조영래 변

호사의 석사논문의 주제가 환경소송에서의 인과관계라는 점146) 등에서 소송을 통한 사회변화 내지 

140) 홍성우 외, “창조적 인권변호활동과 민주화운동-고 조영래 변호사 추모좌담”, 「법과사회」, 1991, 101

면.

141) 대표적인 행사로 조영래 변호사 10주기 토론회 “1970년대·80년대 한국 민주화운동의 성과와 과제”; 조

영래 변호사 20주기 토론회, “조영래를 기억한다” 등. 

142) 서울지방변호사회는 조영래 변호사 25주기를 맞아 자필문서 전시회, 조영래 인권상 제정 등의 행사를 

진행한 바 있다. 

143) 조영래 변호사를 추모한 법조 토론회로, 3주기 토론회 “시민들이 바라는 법조개혁”, 8주기 추모 심포지

움 “공익소송의 어제와 오늘”, 12주기 토론회 “형사 절차에 있어서 취약집단의 보호”, 13주기 토론회 

“단체행동권의 보장과 한계” 등. 

144) 홍성우 외, “창조적 인권변호활동과 민주화운동-고 조영래 변호사 추모좌담”, 「법과사회」, 1991, 94-95

면.

145) 안경환, 『조영래 평전』, 도서출판 강, 2006, 302-303면. 

146) 조영래, 「공해소송에 있어서의 인과관계 입증에 관한 연구」, 서울대학교 석사학위 논문, 1981. 

-토론1-

토론문



<故 조영래 변호사 30주기 토론회> 노동변론, 공익변론의 어제와 오늘

- 110 -

당시의 주류적인 인권변론과 다른 성격의 소송에 대하여 깊은 관심이 있었고147) 이를 실천하였다

고 생각합니다. 

특히 조영래 변호사가 개소하였던 법률사무소의 명칭인 “시민공익합동법률사무소”에서, 그리고 

공익소송의 효시라고 일컬어지는 ‘망원동 수재사건’148)의 주심변호사였다는 점에서 ‘공익변호사’로

서 조영래 변호사를 추모하며 현재성을 음미하는 것은 큰 의미가 있다고 생각합니다. 이와 관련하

여 양건 교수는 다음과 같이 말하고 있습니다.

“법률전문가의 입장에서 볼 때에는 망원동수재 사건은 조변호사가 이룩한 어떠한 업적보다

도 길이 남을 것이라 생각합니다. 이런 집단 소송은 전례가 없는 일이었어요. 결국 과거의 수

동적이고 방어적인 그런 법률구조 활동에서 적극적이고 창조적인 것으로, 그리고 단순히 형사

피고인의 인권변호 차원을 넘어선 복지 차원으로까지 인권변호활동의 폭을 넓혀가는데 조영

래 변호사가 획기적인 기여를 했고 시작을 한 것이라고 거듭 이야기 하고 싶군요149)” 

첫 번째 발제문은 “공익인권변론의 역사와 과제”라는 제목 하에 공익인권변론의 개념, 역사, 과

제를 서술하고 있습니다. 본 토론문은 첫 번째 발제문을 중심으로 토론을 하고자 합니다.

147) 조영래 변호사는 미국의 민권운동에 대한 관심과 함께 종래의 한국의 인권변론과 다른 성격의 활동을 

접하고 이에 대하여 깊은 고민을 하였던 것으로 보인다. 아래의 내용은 조영래 변호사가 미국을 방문하는 

동안 아내에게 보낸 서신 일부분이다. 각주로 제시하기에는 다소 길지만, 그의 고민을 직접 확인하는 차

원에서 직접 인용한다(이하의 서신은 조영래변호사를 추모하는 모임 엮음, 『진실을 영원히 감옥에 가두어 

둘 수는 없습니다-조영래변호사 남긴 글 모음』, 창작과비평사, 2003, 281-282면).   

   (중략) “그동안의 일은 다음 기회에 이야기하기로 하고 우선 오늘 있었던 일만 간단히 적겠소. 오전에 

ACLU(‘미국민권협회’ 정도로 번역하면 적당할 듯) 라는 단체를 방문했는데 이 단체는 미국의 인권단체들 

중에서 가장 규모가 크고 영향력도 큰 단체요. 外國 일에는 관여하지 않고 미국 국내의 인권문제만 다루

는데 원래는 黑人들에 대한 人種差別 문제를 가지고 시작했던 것이 지금은 그 문제가 대폭 개선되어 거

의 解消될 단계가 되자 다른 문제들을 손댄다는 것이 ‘落胎의 자유’, ‘同姓愛 사람들의 人權’ ―― 이런 

등등의 문제를 가지고 대부분의 노력을 集中하는 형편이 된 모양입니다. 뭔가 消化가 안되는 기분이었소. 

예컨대, Abortion의 문제는 ‘privacy’라는 관점에서 접근하고 있는데 “개인의 性生活이나 그 子女出産의 

문제를 국가가 dictate할 권리가 있느냐?” 하는 식의 웅변조의 주장을 펴는 것을 들으면서 心思가 매우 

착잡해지는 것을 어쩔 수가 없었소. 사회가 워낙 달라서 그런지, 내가 固陋해서 그런지, 어쨋든 이런 문

제로 열을 내어가며 평생을 바친다는 것은 나로서는 내키지 않을 것 같은 느낌이었소. 胎兒의 권리-生命

의 尊嚴은 그럼 어떻게 되는 거냐? 이런 反問이 가능한 문제가 되면, 善惡이 鮮明하게 구별되는(것처럼 

느껴지는) 가운데 善을 위해 투쟁한다는 메시아的 使命感 같은 것을 느끼며 살아오는 데 익숙해진 우리

로서는 뭔가 맥이 빠지는 기분이 되는 것은 당연한 일이겠지요. ―― 그러나 어쨌든 美國 사람들은 적어

도 外見上으로는 이런 문제에 대하여 우리나라의 ‘愛國者’들 이상으로 진지한 것같아 보이는데, 차차 시

간을 두고 내 생각을 再檢討하고 새로 정리를 해보아야 할 것같이 느껴집니다. (중략) 1990. 2. 24. 새벽 

3시”

148) 망원동 수재사건에 대한 소개는 한택근, “망원동 수재 집단 손해배상 청구 소송”, 이석태 대표집필,  

『한국의 공익인권소송』, 2010, 경인문화사, 131-186면; 위 사건에서 원고 소송대리인들이 제출한 주요 

서면은 조영래 변호사를 추모하는 모임 엮음, 『조영래 변호사 변론 선집 – 그 인권변론의 발자취』, 도서

출판 까치, 1992, 9-106면.

149) 홍성우 외, “창조적 인권변호활동과 민주화운동-고 조영래 변호사 추모좌담”, 「법과사회」, 1991, 94면.
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2. 공익법의 역설(the Paradox of Public Interest Law)과 한국의 공익법운동

발제문도 언급하고 있듯이, 공익인권변론은 한국적 맥락에서 만들어진 조어로서, 그 연원은 미

국의 공익법(Public Interest Law)에 있습니다. 한국의 공익인권변론에 대한 검토에 있어서 반드

시 미국의 논의를 가지고 올 필요는 없다고 볼 수도 있습니다만, 우리가 사용하고 있는 개념의 연

원에 터잡고 있는 미국의 개념 및 이와 관련된 논의를 검토하는 것은 공익인권변론의 개념과 방향

을 상정하는데 있어 의미가 있다고 생각합니다.

미국의 법학자 Scott L. Cummings는 미국의 공익법에 대한 논의를 전개한, 특히 널리 알려져 

있는 공익법의 정의를 한 바 있는 Joel Handler의 업적을 평가하면서 공익법의 역설(the 

Paradox of Public Interest Law)이라는 개념을 제시한 바 있습니다. 그에 따르면, 공익변호사들

은 건강한 참여민주주의와 진보적인 사회 변화에 있어서 필수적이고, 따라서 사회는 공익변호사계

의 확장을 지원해야 한다는 낙관적인 측면과, 그럼에도 불구하고 공익변호사들은 자신들이 상정하

였던 목표을 달성하는데 실패할 수밖에 없고, 최악의 경우에는 자신들이 바꾸려고 하는 정치 제도

에 의하여 원하지 않음에도 끌어들여질 운명이라는 비관적인 측면이 있다는 것입니다150). 발제문

을 포함한 지금까지의 한국의 논의는 낙관적인 측면을 중심으로 공익법운동 내지 공익변호사의 인

적·물적 확대를 서술하고 논의한 바가 있습니다. 따라서 이하에서는 공익변호사에 대한 우려에 위

험에 대한 외국의 논의를 제안하면서 한국적 함의에 대하여 언급해보고자 합니다.

공익변호사에 대한 비관적인 지점에 대하여 Handler는 두 가지 우려를 합니다151). 첫 번째 법

적 권리를 중심으로 한 전략이 국가작용에 대한 효과적인 이의제기 수단이 될 수 없다는 점이고, 

두 번째는 공익법의 외부재정에 대한 의존은 궁극적으로 급진적인 의제를 약화시킨다는 것입니다. 

우선 첫 번째의 경우 법원에 의한 새로운 규범의 확립과 이의 효과적인 실행에 의존하는 법적 권

리의 전략은 관료주의에 따른 현실적인 저항에 따라 효과적이지 못하다는 것입니다.152) 이 부분에 

대한 언급도 사회운동과 법률운동의 관계에서 면밀하게 검토하여야 하겠으나 이는 추후의 과제로 

남겨두고 본 토론문에서는 두 번째 부분을 주로 살펴보기로 하겠습니다. 

Handler는 공익법 운동의 성공을 위하여는 본질적이라 할 수 있는 외부적인 재정을 지속적으로 

구하고자 하면 공익법운동의 변화의 시각은 궁극적으로는 흡수되게 될 것이라고 합니다. 그리고 

국가와 사적 영역에 재정을 의존하는 공익변호사들과 관련하여, Handler는 그들은 자신들을 유지

하는 현상태에 위협을 가하는 것을 피하고자 자신들의 목적들을 수정할 것이라고 예상합니다. 그

는 다음과 같이 말합니다: 사회를 바꾸고자 하는 집단에 의한 법 개혁적 활동들은 미국 사회에 어

150) Scott L. Cummings, The Pursuit of Legal Rights-and Beyond, 59 UCLA L. REV. 506 (2012), 

p.509.

151) 자세한 내용은 Joel F. Handler, Social Movement and the Legal System: A theory of law 

reform and social change, Academic Press, 1978. 

152) Scott L. Cummings, The Pursuit of Legal Rights-and Beyond, 59 UCLA L. REV. 506 (2012), 

p.514.
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떠한 대전환을 가지고 오지 못할 것이다. 이 활동들은 가장 성공한 정도에서 보면 점진주의, 온건

주의이다. 이러한 활동들은 현대 미국사회의 기본적인 정치경제 조직을 건드리지 못할 것이다.153)

Handler의 지적과 예측이 한국의 공익법운동을 대상으로 한 것은 아니지만, 이러한 지적은 충

분한 음미할 가치가 있고, 그러한 측면에서 현재의 공익법운동의 지형을 점검해볼 필요가 있다고 

생각합니다. 가령, Handler의 언급처럼 외부의 재정에 의존하고 있는 전업공익변호사 개인 및 조

직(예컨대 여러 로펌 산하 내지 재정 지원으로 운영되고 있는 전업공익변호사 단체들)의 독립성은 

(어느 정도) 확보되고 있는가. 로펌의 ‘사회적 책임’의 실현이라는 지점에서 혹시 활동을 제한하는 

보이지 않는 선이 존재하는 것인가에 대한 검토가 이루어질 필요가 있습니다. 또한 한국적 맥락에

서 기업권력의 부정적 영향력과 피해가 심각하고 이에 대항하는 사회운동은 활발하다는 측면에서 

볼 때, 공익법운동에서 특정 영역에 대한 자원의 편향과 편중은 자칫하면 기업권력에 의한 피해자

의 과소대표 내지 무대표154)를 오히려 심화시킬 수도 있음을 인지할 필요가 있습니다.155)

3. 공익인권법의 개념

미국에서 공익법 운동이 태동하고 현재에도 광범위하게 이루어지고 있음에도 불구하고, 여전히 

무엇이 공익변론이 무엇인지에 대해서는 많은 논란이 제기되고 있는 용어입니다. 또한 공익법의 

정의와 관련하여 발제문이 제시하고 있는 이른바 ‘과소대표 내지 무대표’의 논증 156)도 보수·진보

의 양 진영 모두에서 비판을 받고 있기도 합니다157). 이에 따라 이른바 공익법운동의 우산내에 있

는 여러 운동에서 공익법 내지 공익 변론의 개념을 비판하면서 다양한 개념 정의가 제시되고 있

고158), 집단 내지 변론의 활동을 기존의 공익변론과 차별화하고자 하는 움직임이 있습니다159). 

153) Id. p.515.

154) 과소대표 내지 무대표는 이 토론문 3. 이하 참조.

155) 가령, 다국적기업에 의한 인권침해에 대한 피해자(노동자, 지역 주민 등)의 예를 생각해보자. 뒤에서 조

금 더 자세히 언급하는 것처럼 이들이 이른바 과소대표 내지 무대표된 사람들이라는 점은 다툼이 없을 

것이다. 이들이 법적 대응에서 상대하는 다국적기업의 소송대리인들이 대부분 다수의 양질의 변호사라는 

점에서 이들이 겪게되는 과소대표의 심각성은 더욱 크다. 그런데 전체 공익법운동 차원에서, 이들에 대한 

자원의 배분이 다른 여타 소수자들에 비하여 상대적으로 적게 이루어질 경우, 이것이 의도된 것이든 의도

되지 않은 것이든 공익법운동의 편중된 자원배분에 의하여 이들 피해자의 과소 대표성은 심화된다고 할 

수 있다(일차적으로 다국적기업-피해자의 측면에서, 이차적으로 다른 과소대표집단과 피해자 관계에서).

156) 가령 Nan Aron은 다음과 같이 정의한다. (오역의 여지가 있어 원문을 인용함) Public interest law is 

the name given to efforts to provide legal representation to interest that historically have 

been unrepresented or underrepresented in the legal process. Philosophically, public interest 

law rests on the assumption that many significant segments of society are not adequately 

represented in the courts, Congress, or the administrative agencies, because they are either 

too poor or too diffuse to obtain legal representation in the marketplace(밑줄은 토론자가 부기). 

(Nan Aron, Liberty and Justice for All, Public Interest Law in the 1980s and beyond, 

Westview Press, 1989, p.4.) 

157) 양 비판에 대한 설명으로는 Alan K. Chen, Scott L. Cummings, Public Interest Lawyering: A 

Contemporary Perspective, Wolters Kluwer, 2013, pp.6-7.

158) 가령, Political Lawyering, Progressive Lawyering, Critical Lawyering, Facilitative Lawyering, 

Rebellious Lawyering, Third Dimensional Lawyering, Law and Organizing, Legal Prgmatism 등
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이러한 맥락에서 공익인권변론의 개념과 관련하여, 우리의 개념에는 ‘인권’이 부가된 점에서 공

익소송의 개념에 ‘인권’이라는 규범적 기준이 개념표지로서 명확하게 제시되어 있다고 볼 수 있을 

것입니다. 즉 한국의 ‘공익’‘인권’소송은, 그 개념의 유래가 미국의 공익법운동의 전통과 한국의 민

주화운동의 전통의 결합물로 만들어진 조어라 하더라도, 그 현재적 의미는 공익소송과 인권소송의 

병렬적 결합이 아니라 공익소송의 판단 기준 내지 한계로서 ‘인권’이 제시되는 통합적 의미로 재

구성되어야 한다고 생각합니다.

한편, 이러한 가치지향적인 개념정의에 더하여, 미국의 공익법운동에 대한 진보적 입장에서 제

시하는 비판에도 보다 더 기울일 필요가 있습니다. 즉, 앞서 언급한 권리에 기반한 접근이 급진적

인 사회변화의 임무를 맡는데 부적합다는 비판 외에도, 변호사에 이끌어진다는 전략이 진정한 참

여민주주의를 약화시키고 의뢰인에게 이중의 소외(사회로부터의 소외와 변호사로부터의 소외)를 

부과할 수 있다는 비판이 제기되고 있습니다. 또한 이와 같은 상황을 “변호사 지배(lawyer 

domination)”라고 부르며 이에 대한 우려는 공익법에 대한 가장 강력한 비판이라는 의견도 있습

니다.160)

4. 과소대표 내지 무대표의 논증과 확산 이익

발제문에서 제시하고 있는 공익법의 개념, 그리고 그 개념요소로서 확산 이익과 사회적 약자의 

이익을 제시하고 있는 논증은 미국의 이른바 ‘과소대표 내지 무대표’의 논증에서 출발하는 것으로 

보입니다.161) 발제문에서도 언급하는 것처럼, 공익법의 최초의 정의는 ‘외부적 편익’을 핵심으로 

하는 경제적 분석에서부터 출발하였습니다.162) 이후 외부적 편익에 대한 기준을 이익에 대한 대표

성이 충분히 달성되는 것으로 하는 입장이 제시되었고, 그러한 입장이 반영되어 1970년대 최초 

이른바 과소대표 내지 무대표의 논증이 하나의 정식으로 확립되었습니다.163)

(오역의 여지가 있어 원문을 인용함).

159) 한편 앞서 설명한 경제적 분석에 근거한 정식이 아니라 자신의 옹호하는 의제 자체로 표상화하는 개념

인 이른바 대의 변론(Cause Lawyering)도 제시되고 있다. 1990년대에 나타난 대의 변론은 변호사로서

의 동기에 근거한 옹호활동과 좋은 사회 내지 특정한 정치적 의제를 구분한다. 그리고 이 제안은 공익이

란 무엇인가에 대한 논쟁에서 벗어나 변호사가 의뢰인에 대한 관계를 뛰어 넘는 목적을 추구하는가 라는 

질문을 던진다. 대의 변론에 대해서는 국내에 거의 소개가 되어 있지 않으므로 그 논의에 연구가 필요할 

것으로 보인다. 

160) Scott L. Cummings, The Pursuit of Legal Rights-and Beyond, 59 UCLA L. REV. 506 (2012), 

p.520.

161) 한편, 발제문은 공익으로서 확산이익과 사회적 소수자의 이익을 제시하고 있는데, 이는 경제적 접근에 

사회적 약자의 이익이라는 규범기반 접근이 더해진 것으로 평가할 수 있다. 

162) Handler와 Weisbrod의 공익법 활동의 정의는 (1) 자발적 부문에 있는 조직에서 수행될 것, (2) 소송과 

같은 법적 수단을 주로 사용할 것, (3) 만약 그 행위가 변화를 가져오는데 성공한다면 그행위가 중대한 

외부적 편익(external benefits)을 생산할 것이었고, 여기서 외부적 편익은 효용(efficiency)과 형평

(equity)이라는 경제적 분석에 터잡은 개념이었다. 

163) 국내의 많은 문언에서 인용하고 있는 Nan Aron의 정의(주 17)도 이러한 정식에 기초한 것이라고 할 

수 있다.
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이러한 논의과정을 설명하는 연유는 이른바 이 정식에서 ‘확산 이익’이 가지는 중요성때문입니

다. 확산 이익은 diffuse interest의 번역어입니다(다른 문헌에서는 “산재된 이익들” 내지 “흩어진 

이익들”이라고 번역되기도 합니다). 미국의 공익법운동에 대한 논의와 이 정식이 1990년대 국내에 

소개된 이후 공익과 확산 이익의 관련성에 대하여, 공익의 대표적인 예로 확산 이익이 제시되거

나, 심지어 공익과 확산이익을 등치시키는 논의도 제시되었고, 이러한 논의의 흐름이 공익법운동

과 집단소송제를 단선적으로 연결시키는 결과를 낳기도 한 것으로 보입니다. 

그런데 -집단소송제의 도입의 당부를 떠나- 또한 –위 정식이 타당한지 여부를 떠나- 이러한 논

의의 흐름은 공익인권소송 내지 공익법운동이 가치중립적이거나 탈정치적이라는 오해를 준다고 생

각합니다.164) 또한 위 정의에서 보더라도 “확산된”이란 “빈곤한”과 함께 그 이익이 대표되지 못하

는 집단이 보유한 속성 중 하나로서, 이 속성이 공익법 운동을 상징하는 개념으로 자리잡고 있지 

않는 것으로 보입니다. 

이러한 맥락에서, 집단소송제가 현재의 공익인권소송의 긴요한 과제인가에 대해서도 의문입니

다. 인권의 제도화에 따라 사법적인 권리구제 방안 외에도 입법·행정 내지 국가인권위원회를 통하

여 공익 또는 인권의 실현이 가능하여졌고, 실제 많은 공익인권 사건에 대한 해결이 사법 외의 다

양한 국가작용에 의하여 또는 국가작용에 대한 직간접적인 개입을 통해 이루어지고 있다는 점을 

고려할 때, 공익인권법운동에서 집단소송은 사법적 대응방안 중 하나의 수단일 뿐 집단소송이 공

익법운동을 대표하거나 상징한다는 인식은 많은 오해를 낳을 수 있다고 생각합니다. 끝.

164) 이에 대하여는, 황필규, “한국 공익법 운동의 성과와 도전 - 한국 공익법 운동의 현주소와 공익변호사

그룹 공감 -”, 「인권법평론」, 2009, 9-10면. 
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이지은 간사(참여연대 공익법센터)

우선 故 조영래 변호사님의 타계 30주년 토론회에서 발언할 기회를 주신 점에 깊이 감사합니

다. 조영래 변호사의 걸어온 길을 남아있는 동료, 후배 변호사들이 되돌아보고 의미를 살리기 위

해 마련한 자리에서 훌륭하신 분들과 함께 자리하는 것만으로도 개인적으로도 또 참여연대의 활동

가로서 영광입니다.

제가 관심을 가지고 있는 주제이기도 한 공익인권변론의 현재와 과제에 대해 두 분의 발제문을 

잘 읽어보았습니다. 마침 제가 일하고 있는 참여연대 공익법센터도 올해 11월 9일로 20주년을 맞

습니다. 20주년 동안 무엇을 하고자 했고, 무엇을 하였는지를 살펴보고 있었던 상황이라, 이번 토

론을 계기로 공익법운동, 공익변론에 대해 참여연대 공익법센터의 경험도 함께 나누고 다른 단체

나 개인의 경험과 생각도 공유하면서 앞으로 더 활발한 활동을 할 수 있게 많은 영감을 얻는 자

리가 되었으면 하는 바람입니다.

두분의 발제문에 대해 우선 저의 생각과 의견을 간단하게 말씀드리겠습니다.

1. 염형국 변호사 발제 : 공익인권변론의 역사와 과제

가. 공익변론, 공익소송, 공익변론에서 공익의 개념 정의가 필요합니다.

� 무엇을 공익소송으로 볼 것이냐는 실무적인 입장에서 중요한 것이 되었습니다. 왜냐하면 최

근 국가, 지자체 등을 비롯하여 대기업 등의 책임을 묻는 각종 공익소송에 천편일률적으로 

패소자 부담주의가 적용되어 참여연대를 비롯한 공익법운동 단체들에게 큰 경제적 제약이 

되는 현실적 문제가 발생하고 있기 때문입니다. 이에 공익소송, 공익변론에서 공익을 어떻게 

정의할 것이냐는 중요합니다.

-토론2-

토론문
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� 염형국 변호사님의 발제문에 따라, 공익이란 전통적인 공익/사익의 이원구조로 이해되지 않

는 새로운 사회현상으로, 전혀 새로운 방식으로 접근해야 한다면, 무엇이어야 할까? 이에 대

해 발제자께서는 뚜렷하게 정의해 주신 것 같지는 않습니다.

ü 다수의 이익? 확산이익? 사회적 약자, 소수자의 권리보호?

� 참여연대의 경험을 빌어 말씀드리면, 1994년 출범한 참여연대, 그리고 2000년 변호사가 주

도하는 공익법운동을 표방한 공익법센터가 고민한 공익법운동에서 공익이란, 미처 권리로 인

식하지 못하고 있는, 그러나 사회 저변에 흩어져 있어 사회전체적으로 보아 중요한 권리를 

대변하는 것으로 파악한 것 같습니다165) 그 사회에서 어떤 이익이 법적으로 보호받지 못하

는 이유 중 하나는 그 이익을 얻는데 비해 법률구제비용 등이 더 많이 든다든가, 분쟁을 통

해 얻는 이익이 작은 “작은 권리”이기 때문입니다. 이러한 흩어져 있는 다수의 이익은 권리

실현을 통해 얻을 수 있는 이익에 비하여 권리실현의 비용이 많은 사안입니다. 소비자, 환경

피해자, 불공정거래 피해자 등 대부분 경제적 약자의 권리에 해당합니다. 하지만 이러한 흩

어져 있는 다수의 작은 권리를 찾기 위한 노력이 정부나 기업으로부터 정책의 변경을 이끌

어 내어 우리의 사회의 공익을 수호하고 실현해 내기도 합니다. 예를 들어 한국에서 최초의 

공익소송이라고 하는 고(故) 조영래 변호사님이 수행한 서울 망원동 수재민들이 국가를 상대

로 한 손해배상 소송도 개인적으로는 소액의 피해구제를 받기 위한 권리 찾기 차원에서 시

작한 것이지만, 결국에는 수재예방대책을 세우고 수재예방 시설을 강화하도록 정책변경을 이

끌어냄으로써 사회전체의 이익을 가져왔습니다.166)

� 영미 법체계에서는“이제까지 법적으로 제대로 보호되지 않았던 이익”이라는 개념을 쓴다고 

합니다. 공익은 사회적으로 중요한 권리이지만, 잘게 쪼개져서 개개인에게 흩어져(확산되어) 

있는 권리167)’라고 합니다.

ü 소송실무의 문제가 되면 법원이 해석을 통해 또는 법률에 구체화함으로써 현실적으로 적

용할 수 있어야 합니다. 그러나 속성상 보수적인 법원이 과연 해석을 통해 공익의 영역을 

어디까지 확장할지는 미지수입니다

ü 1990년대의 공익, 2000년대 공익은 어떻게 다른가?

나. 여전히 공익소송이 사회적 큰 역할을 하고 있음에도 활성화되지 않고 있다면 그 이유가 무

엇인지 짚어봐야 합니다.

� 이는 조영래 변호사의 망원동수재민국가손배 이후 30년 가까이 공익변론, 공익법운동의 역

사가 쌓였음에도 여전히 제도가 뒷받침되어 주지 못했기 때문입니다.

165) 참여연대, 공익소송법 제안 설명회 자료집, 1996.11.22.

166) 참여연대 민생희망본부, 10주년 토론회 자료집, 2017, p.15

167) 참여연대 민생희망본부. 10주년 토론회 자료집, 2017, p.16
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� 제도적 미비: 시민사회, 사법부, 정부가 같은 속도가 아니고 법은 기본적으로 보수적이니 현

실과 갭이 존재합니다. 따라서 시민사회에서 선도적 문제제기, 제도필요성을 위한 여론이 형

성되면 사법부 변화 및 제도개선으로 이어져왔습니다.

다. 공익인권변론의 역할

발제문 등을 통해 공익인권변론, 공익법운동을 아래와 같이 제 개인적으로 편의상 한번 구

분해 보았습니다.

� 1세대 공익인권변론 : 염형국 변호사의 발제에 따르면, 일제시대의 역사적 맥락에서 인권변

호사의 역할, 해방 후 독재정권 시대의 인권(시국사범 등)변호사는 국가 공권력의 방해, 저

항, 개인의 용기, 희생에 기댐

� 2세대 공익인권변론 : 시민사회 운동이 활발해지면서 등장, 사회변혁운동의 한 축을 담당했

다고 할 수 있음. 민변, 참여연대, 환경법률센터 등 법률가 주도 또는 법률가와 활동가가 결

합하여 법시스템을 통해 변화 유도하려는 의식적 활동이 이어짐. 시민단체 주도형

� 3세대~ : 로스쿨 도입 이후 다양한 경험의 변호사가 사회에서 주도적 공익법 활동을 이끌어 

나갈 것으로 기대

� 성과 또는 역할

ü 1세대 : 인권 보장, 민주화 기여

ü 2세대 : 다양한 영역에서 제도의 문제점을 제기하고 올바른 대안을 제시하는 견인차 역할. 

환경문제 관련한 소송의 경우 사후 피해구제뿐만 아니라, 개발 전 사전 예방의 역할을 하

는 것임. 

ü 3세대 : 국민의 사법접근성을 높이고, 재판청구권을 실질화하는 데 일조

라. 공익활동, 공익법운동 활성화 방안

여전히 우리사회가 공익법운동이 확대되어야 하고 활성화되기 위해서는 아래와 같은 방안이 

필요합니다.

� 공익변호사 양적 확대 필요 : 공익법운동의 형태는 참여연대 형/ 민변 형/ 공감 형 등이 있

습니다. 참여연대의 경우, 전문가(변호사, 법학자 등)+활동가(간사)이고, 경험에 비추어 전업

적 변호사는 세 번의 경험이 있었는데 중간에 모두 이직했습니다. 성과와 한계에 대해 조직

적 평가가 이루어지지는 않았는데, 언제가 반드시 필요하다고 봅니다. 민변은 전업적 공익변
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호사 + 발런티어 공익변호사, 공감은 전업적 공익변호사 등 더 많은 공익변호사가 주도적으

로 법률시스템의 변화를 이끌어내는 것이 필요합니다. 참여연대의 경우, 사법연수원이 법률

양성을 담당하던 시기와 비교해 보았을 때, 공익변호사로 참여하는 변호사수가 그리 늘었다

고 보기 어렵습니다. 활동 방식의 특성도 있을 수 있겠으나 더 많은 변호사들이 참여하였으

면 합니다.

� 국가적 차원의 뒷받침 : 현재 국가주도의 법률구조공단의 역할을 변호사단체로 일임하는 것

이 필요하다는 발제자의 의견에 동의합니다, 지방변호사회의 역할제고 필요하다고 봅니다. 

국가의 역할은 변호사시험제도의 변화, 변호사 수의 확대를 위한 제도 정비로 가야 하는 것

이라고 생각합니다.

� 사회적, 로펌 차원의 공익변호사 시스템 확대 : 발제문에서 우리나라 변호사들이 51% 로펌

소속이라고 하였습니다. 그렇다면, 개인의 의지와 노력도 중요하지만 좀더 능동적인 로펌차

원의 지원이 필요하다고 봅니다. 사실 현재의 로펌의 변호사공익활동에 대해 참여연대 공익

법센터는 2000년대 초반에 변호사의 사회적 책무, 프로보노의 필요성을 공론화하려고 노력

한 바 있습니다. 그때 시대적으로는 변호사공익활동 의무화가 법제화되기도 했습니다.

� 제도적 뒷받침: 확산이익보호라는 공익법운동의 특성으로 보아 여전히 집단소송제, 징벌적 

손해배상제가 뒷받침되어야합니다. 또한 이러한 법제들에 공익소송인 이상, 편면적 패소자부

담주의를 포함하는 것이 필요합니다. 1996년 11월 공익소송법이란 이름의 시민사회 주도의 

집단소송제 도입 시도가 있기도 했습니다. 발의되지는 못한 것으로 압니다. 그러나 당시에도 

현재 집단소송법에서 요구하는 원고적격확대, 입증책임완화, 소송비용면제 인지대, 감정비 

등에 대한 특례를 주요 내용으로 하고 있습니다. 이미 24년 전에 시민사회가 요구하던 바입

니다. 아직도 제도화 법제화 되지 못한 것은 아쉽습니다.

2. 송상교 변호사 발제에 대해

가. 송상교 변호사가 제시한 공익소송 활성화를 위한 제도적 방편으로 현행의 일률적인 패소자

부담주의를 공익소송의 특성을 감안하여 면제 또는 감액하는 방법이 필요하다는 데 전적으

로 동의합니다.

<2020시민사회 안에 대한 의견>

� 민사소송법 개정(98조)은 국회 입법과정 시간이 걸리기도 하니 대법원, 법무부의 규칙 개정

이 동시에 착수되어야 함
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� 공익소송의 정의, 인정 기준을 법률에 구체화하는 것이 좋겠다는 생각 : 시민사회단체에서 

다수의 공익소송을 진행한 경험에 따르면, 인지비용 또한 공익소송의 수행에 큰 부담이 되는 

것을 고려할 때 소송비용 일반에 관한 규정인 민소법98조 개정이 더 적극적인 방법이고 원

칙적 기준을 제시하는 것이라고 봄

� 지난 2020.1. 대한변협 토론회에서 대법원에서 나온 토론자가 문제로 지적한 것이 공익을 

무엇으로 볼 것이냐였음. 법원이 해석을 통해 또는 대법원 규칙으로 정하는 것에 부담을 느

끼고 소극적이라면, 법률에 명시해 주는 것이 좋을 것으로 보임

� 유형을 제시하는 것은 그만큼 명확하다는 이점은 있지만, 앞으로 우리가 미처 생각지 못한 

공익의 영역(가령 동물권) 이 발생할 수 있으므로 좀더 고민이 필요함 : 예컨대 비정규직법

의 불합리를 개선하기 위해, 비정규직해고노동자 1인이 지노위 등을 거쳐 법원에 해고무효

소송을 하였으나 패소함. 1인의 권리구제임과 동시에 법률이 문제라는 취지의 소송을 제기

하였으나 패소 후 2천마원 가량의 패소비용 부담을 하였음. 만약 이 소송에서 이겼다면 비

슷한 처지의 비정규직 노동자들의 권익 향상으로 돌아왔을 사건이었는데, 졌음. 그 비용을 

고스란히 1인이 지게 됨. 이 경우는?

위 첫번째 발제에 대한 토론문에서 언급한 대로 참여연대는 이미 1996년 11월 공익소송법 설명

회를 통해 공익소송은 패소하더라도 소송비용을 면제하는 편면적패소자부담주의를 도입할 것을 주

장한 바 있기도 하고 편면적패소자부담주의는 미국에서 시행 중이며 이이 비슷한 취지의 제도가 

다양한 국가에서 시행 중.168)입니다.

송상교 변호사의 발제문에서 제안한 시민사회안에 함께 하고 있는 단체로서 덧붙일 의견은 따

로 없습니다. 현재 좀더 세부적인 논의 단계이고 조만간 시민사회가 합의하는 수준의 법안이 마련

될 것 같습니다. 다만, 이미 이와 같은 공익소송활성화를 위한 제도의 하나로서 편면적패소자부담

주의 도입 논의를 이미 24년 전에 시작하였음에도 여론의 힘을 받지 못하여 아직도 이렇다할 진

전이 없었던 것은 무엇일까 하는 고민이 있습니다. 또한 송상교 변호사의 발제문에서 제시되고 있

는 법안개정방향과 함께 오래전 공익법운동 선배들이 도입하고자 했던 공익소송법제정법안을 살펴

보는 것도 의미있을것이라 생각합니다.

※ 참고 <공익소송법 >

- 공익소송법의 도입이 사회에 공익의 개념을 확산시키고, 적절한 절차를 거쳐 복잡 다양한 분

쟁을 합리적으로 해결함으로써 우리사회를  보다 성숙하게 하고 사회개혁의 견인차로서 법치

주의, 민주주의 성숙에 이바지할 것으로 기대하고 1996년 당시 공익소송법을 발의하기 위해 

168) 대한변호사협회, 공익소송 패소자부담, 공평한가?토론회 자료집, 2020, p.37~39.
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준비함

- 내용: 집단소송법 (원고적격확대, 인지특례, 소송비용에 편면적패소자부담주의, 입증책임 완화, 

증거개시제도, 기판력인정) . 구체적 법안은 아래 붙임

공익소송법(안)169)

제1장  총   칙

제1조 【목적】이 법은 공익문제의 해결을 위한 소의 제기를 활성화하고, 합리적인 소송절

차 및 소송비용절감을 통해서 공익문제의 법적 해결의 촉진을 목적으로 한다.

제2조 【용어의 정의】 이 법에서 사용되는 용어는 다음과 같이 정의한다.

1. “공익”이란 특정한 법률상 또는 사실상의 문제에 대해서 다수의 피해자가 있으나 개개

인의 피해정도는 소액에 그치는 경우를 말한다. 

2. “공익소송”이란 특정 공익문제에 대한 피해자집단의 일부 또는 전체가 소를 제기하거나 

개별 피해자가 전형적인 청구를 하는 경우를 말한다.

3. “공익법단체”란 공익문제 해결을 주업무로 하는 사회단체 또는 비영리법인을 말한다.

4. “원고집단”이란 공익소송을 제기한 특정한 법률상 또는 사실상의 문제에 대한 상당한 

수의 피해자집단을 말한다. 

제3조 【공익소송의 피고】공익소송은 자연인 또는 법인 그리고 국가 또는 지방자치단체를 

피고로 하여 제기될 수 있고, 행정관청의 처분 등의 취소 및 변경을 대상으로 할 수 있다. 

제4조 【변호사대리】 공익소송을 제기하는 당사자는 변호사를 선임하여야 한다.

제5조 【변호사수임료의 약정금지】

① 공익법단체의 상근변호사 또는 원고집단을 대리하는 변호사는 원고집단의 구성원과 변

호사수임료에 관한 약정을 할 수 없다. 단, 필요경비에 관한 약정을 할 수 있다.

② 공익사건을 수임한 변호사에게는 당해 사건수임에 대해서 조세부과를 면제한다. 

제6조 【법률구조】

① 원고집단 또는 공익법단체는 대한법률구조공단에 법률구조를 신청할 수 있다.

② 대한법률구조공단은 원고집단이나 공익법단체의 구조신청이 공익소송의 요건을 충족하

는 경우에는 소속변호사로 하여금 공익소송을 수행하게 하여야 한다.

③ 공익법단체가 법률구조를 받는 경우에는 대한법률구조공단 소속의 변호사를 공익법단

체의 상근 변호사로 본다.

제7조 【소송의 보조수행자】소송을 수행하는 변호사(이하 공익변호사라 한다)는 공익법단체

에 소속되어 있는 상근근무자나 해당분야의 전문가를 소송의 보조수행자로 지명할 수 있

다. 단, 보조수행자는 단독으로 소송행위를 하지 못한다.

제8조 【공익법무관배치의 특례】



[제2부] 토론2

- 121 -

① 법무부장관(?)은 공익법무관의 근무지로 공익법단체를 정할 수 있다.

② 공익법단체는 법무부장관에게 공익법무관의 배치를 신청할 수 있다.

③ 공익법단체에 근무하는 공익법무관은 공익법단체의 상근변호사로 본다. 

제9조 【법적용례】

① 공익소송에 관하여 다른 법률에 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 이 법이 정하

는 바에 의한다.

② 공익소송에 관하여 이 법에 특별한 규정이 없는 사항에 대하여는 법원조직법과 민사소

송법, 그리고 행정소송법의 규정을 準用한다.

제2장  소의 제기

제10조 【공익소송의 제기】

① 다음의 요건을 갖춘 경우에 누구든지 공익소송을 제기할 수 있다.

1. 특정한 법률상 또는 사실상의 문제에 대한 피해의 당사자가 상당한 수에 이를 것

2. 개별 당사자의 피해액의 입증이 곤란하거나 소액에 불과할 것

② 공익소송은 ①의 요건이 갖추어진 경우에 공익법단체에 의해서도 제기될 수 있다.

③ 공익법단체는 ①의 요건에 해당하는 개별 피해자에 대해서 공익소송을 제기할 수 있다. 

이 경우에 공익법단체는 당해 청구가 특정 공익문제에 있어서 가장 전형적인 청구임을 소

명하여야 한다.

제11조 【소가】공익소송의 소가는 소송물의 가액을 정할 수 없는 경우로 한다.

제12조 【공익법단체의 요건】

① 공익법단체는 다음의 요건을 충족하여야 한다. 

1. 공익옹호를 주된 목적으로 할 것 

2. 회비를 납부하는 300명 이상의 자연인을 구성원으로 할 것

3. 2년이상 공익을 휘하여 활동한 객관적 실적이 있을 것

4. 3명 이상의 상근근무자가 있을 것

5. 국가 또는 지방자치단체의 출연금이나 보조금 또는 정부가 관리하는 기금 등으로부터  

지원금에 의존하는 비율이 재정총액의 5할을 넘지 않을 것 

6. 1인 이상의 상근 변호사 있을 것

② ①의 6의 요건은 대한변호사협회가 인증하여야 한다. 

③ 공익법단체가 민법 제32조의 규정에 의하여 법무부장관의 허가를 얻어 설립한 비영리

법 인인 경우에는 비상근변호사가 소송을 수행할 수 있다.

④ 공익법단체가 공익소송을 제기하는 경우는 단체 소속의 상근 또는 비상근변호사가 원

고집단을 대리하여야 한다.

제13조 【원고집단의 모집공고】

① 법원은 원고집단의 구성원이 상당한 수에 이르지 못하거나 부적절한 구성원이 있다고 

판 단되는 경우에는 새로운 원고집단의 모집을 명할 수 있다. 

② ①의 경우에 법원은 직권으로 원고집단 모집을 위한 공고를 할 수 있다
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제14조 【공익소송요건의 심사】

① 법원은 제기된 공익소송이 제9조 내지 제12조의 요건에 해당하지 않는 경우에는 상당

한 기일을 주어 보정을 명하여야 한다. 

② 원고집단이 ①의 상당한 기일내에 요건불비에 대한 보정을 하지 않는 경우에 소각하판

결 또는 일반법원에 이송을 명할 수 있다.

제15조 【관할】

① 공익소송은 합의부의 전속관할로 한다. 

② 법원은 공익소송을 위한 특별재판부를 설치할 수 있다

제16조 【공익소송의 병합 등】

① 당해 공익문제에 대한 여러 건의 공익소송이 제기된 경우에 법원은 이를 병합하여 심

리할 수 있다.

② 당해 문제에 대하여 민사소송 또는 행정소송이 제기되어 있는 경우에는 그 소송 당사 

자의 신청이나 재판부의 직권으로 공익소송이 완결될 때까지 그 소송의 절차진행을 정지

하여야 한다. 

제3장  변론 및 심리

제17조 【원고집단 구성원의 소송참가 및 탈퇴】

① 개별 피해자는 사실심변론종결시까지 법원의 허가를 받아 원고집단에 참가 할 수 있다.

② 공익법단체는 사실심변론종결시까지 원고집단에 새로운 구성원을 참여시킬 수 있다. 이 

경우에 재판부에 보고 하여야 한다.

③ 원고집단의 구성원은 사실심변론종결시까지 법원의 허가를 받아 원고집단에 탈퇴할 수 

있다.

제18조 【원고집단의 계속성】

① 원고집단을 대리하는 변호사를 원고집단의 대표자로 본다.

② 원고집단의 대표자 이외의 원고집단 구성원은 기일에 출석의무가 없다. 

③ 소송계속 중에 원고집단에 변동이 있다 할지라도 구성원이 상당한 수에 이르는한 소송

의 진행에 영향을 미치지 않는다.

④ 소송계속 중에 원고집단의 수가 지나치게 감소하여 구성원이 상당한 수에 이르지 않는

다고 판단되는 경우에 재판부는 소송절차의 중지를 명할 수 있다.

⑤ 소송계속 중에 원고집단의 대표자가 변경되는 경우에는 법원의 허가를 받아야 한다.

제19조 【손해액의 槪算】

① 원고집단 또는 공익법단체는 소제기시에 개별 피해자의 손해액을 槪算하여 청구할 수 

있다. 

② 원고집단 또는 공익법단체는 손해배상책임의 확인만을 구하는 중간확인의 판결을 법원

에 청구할 수 있다
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제20조 【채권액조정위원회】

① 법원은 제18조 ②의 판결을 한 경우에 손해액의 확정을 위한 조정을 할 수 있다

② 법원은 ③의 조정을 위하여 채권액조정위원회를 구성할 수 있다. 채권액조정위원회는 

법관, 변호사, 해당분야의 전문가 등으로 3인 내지 5인으로 구성한다.

제21조 【직권심리】 법원은 필요하다고 인정될 때에는 직권으로 증거조사를 할 수 있고, 

당사자가 주장하지 아니한 시실에 대하여도 판단할 수 있다.

제22조 【사실해명명령과 석명처분의 청구】

① 당사자는 법원에 대하여 사실관계에 대한 해명명령을 하여 줄 것을 청구할 수 있다. 

② 당사자는 사실해명과 자료수집을 위하여 필요한 경우에는 법원에 대하여 석명처분을 

청구 할 수 있다

③ 상대방이 위의 법원의 사실해명명령과 석명처분에 불응하는 경우에는 그 주장된 기초

사실이 입증된 것으로 본다

제23조 【원고집단 구성원의 신문】 사안해명을 위하여 필요하다고 인정하는 경우에는 원고

집단의 대표자 또는 공익법단체는 우선적으로 원고집단의 구성원을 신문할 수 있다.

제24조 【주장의 입증】 주장의 입증에 있어서 당해행위가 없었다면 결과가 발생하지 아니

하였으리라는 정도의 개연성만의 입증으로 족하다. 

제25조 【입증취지의 기재의 특칙】 특수하고 전문적인 영역에 속하고 상대방이 정보와 자

료를 가진 사실에 대하여 입증책임을 지는 당사자가 증거를 신청하는 경우에 입증취지는 

개략적으로 기재할 수 있다.

제26조【문서제출명령의 특칙】 민사소송법 제316조의 문서제출명령의 신청시 문서의 구체

적 명칭이나 취지, 그리고 증명할 사실에 대하여 특정하지 않을 수 있다.

제27조 【현장검증 및 감정에 관한 특칙】

① 당사자가 현장검증 및 감정의 목적물의 현상보전 및 제출에 불응하는 경우 검증 및 감

정의 신청취지에 기재된 사유가 입증된 것으로 본다

② 법원은 직권으로 감정인을 추천할 수 있다

③ 법원은 상당한 이유가 있는 경우에 당사자의 신청 또는 직권으로 소송확정시까지 감정

비용의 납부를 유예하는 결정을 할 수 있다. 

④ 원고집단의 법원의 허가를 얻어 대표자 또는 공익법단체는 현장검증 및 감정비용을 대

한법률구조공단에 법률구조를 신청할 수 있다. 대한법률구조공단은 상당한 이유가 없는 한 

구조신청에 응하여야 한다.

제28조 【감정명령권】

① 법원은 사실관계의 증명을 위해서 필요한 경우에 당사자의 신청 또는 직권으로 적절한 

국가 또는 지방자치단체 소속의 기관이나 단체에게 감정을 명할 수 있다.

② 법원의 감정명령을 받은 기관 또는 단체가 감정명령에 불응하는 경우에는 과태료를 부

과할 수 있다.
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제29조 【증거보전에 관한 특칙】 민사소송법 제346조의 신청시 당사자가 사물의 현상을 

파악하여 이를 확정할 법률상의 이익이 있을 때 법원은 증거보전을 허용하여야 한다. 

제4장 판 결

제30조 【소송상 화해, 청구의 포기, 소취하의 제한】 당사자가 소송상 화해, 청구의 포기, 

소취하를 하기 위하여는 법원의 허가를 받아야 한다

제31조 【판결의 효력】

① 판결의 효력은 사실심변론종결시까지 확정된 원고집단에만 미친다

② 법원은 ①의 경우가 현저하게 불합리하다고 판단되는 경우에는 판결의 효력이 미치는 

범위를 새로 정할 수 있다. 원고집단에 속하지 않는 피해자에게 판결의 효력을 확장하는 

경우에는 그 대상과 범위를 특정해야 하며 손해배상액의 지급방법에 대해서도 명시하여야 

한다

제32조 【손해배상액의 산정】

① 법원은 원고가 손해배상액을 확정하지 못하고, 법률에 의한 추정도 할 수 없는 경우에

는 직권으로 손해배상액을 산정한다. 이를 위해서 원고집단의 구성원을 신문할 수 있다. 

② 금전지급에 관한 판결을 하는 경우에 법원은 지급방법을 선택할 수 있고, 지급유예기간

을 許與할 수 있다 

제33조 【손해배상액의 분배】

① 법원은 손해배상에 관한 판결시 또는 손해배상액에 대한 조정완료시에 손해배상액을 

원고집단의 구성원 또는 판결의 효력이 미치는 피해자에게 분배하는 사무를 담당하는 분

배관리인을 선임하여야 한다.

② 분배관리인은 원고집단의 대표자나 공익법단체의 상근근무자 또는 이에 상응하는 자격

을 가진 자로 한다.

③ 법원은 분배관리인의 분배사무를 감독하여야 한다. 

④ 법원은 관계당사자의 의의신청이 있는 경우 분배관리인을 변경할 수 있다.

⑤ 법원은 분배관리인의 선임시에 분배관리인의 보수지급에 관한 결정을 할 수 있다. 분배

관리인의 보수는 전체손해배상액에서 지급한다.

제34조 【공익법단체의 운영경비약정】 

① 공익법단체는 원고집단이 받을 손해배상액에서 단체운영경비를 지급받는 약정을 할 수 

있다. 이 약정액을 전체승소가액의 100분의 20을 초과할 수 없다. 

② 법원은 공익법단체의 신청이 있는 경우에 손해배상지급판결시에 ①의 약정액을 공익법

단체에 지급하라는 결정을 할 수 있다. 이 경우에 법원은 약정액을 적절한 수준으로 조정

할 수 있다. 

제35조 【소송비용의 면제】 법원은 상당한 이유가 있는 경우에 원고집단 또는 공익법단체

가 패소하더라도 소송비용의 전부 또는 일부를 면제케 할 수 있다
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169) 참여연대 공익소송센터, <공익소송법 제안 설명회 보도자료> ,1996.11.22., 설명회 자료집

제36조 【이행판결】 법원은 행정관청으로 하여금 특정한 행정처분을 하도록 하는 판결을 

할 수 있다.

제37조 【금지명령 및 작위명령】

① 법원은 공익의 침해가 현저하거나 위법상태가 지속되는 경우에 당사자의 행위의 중지

를 명령하거나 특정한 행위를 하도록 하는 명령을 할 수 있다. 

② 당사자는 법원에 상대방에 대한 금지명령 및 작위명령을 내려줄 것을 신청할 수 있다.

제38조 【조정의 개시】

① 법원은 판결로 문제를 해결하는 것이 부적절하다고 판단하는 경우에는 양당사자의 동

의를 얻어 조정을 개시할 수 있다.

② ①의 조정의 결과는 확정판결과 동일한 효력을 갖는다.

부   칙

【시행일】 이 법은 년 월 일 부터 시행한다.



<故 조영래 변호사 30주기 토론회> 노동변론, 공익변론의 어제와 오늘

- 126 -

최초록 변호사(사단법인 두루)

1. 공익인권변론 분야의 최근의 변화

가. 공익전업 변호사의 증가

� 2004년 첫 공익변호사단체인 ‘공익변호사 그룹 공감’ 설립

� 2020년 현재 약 46개170) 단체에서 130명171)의 공익전업변호사가 활동 중 

� 법학전문대학원 제도 도입 이후 변호사의 수가 증가하여 2020년 기준으로 25,000명을 넘

었지만 인구 1만 명당 변호사 수는 5명에 불과172)

나. 공익변호사 존재지반의 확대173)

� 공익변호사의 유형의 확대: ① 변호사 중심으로 구성된 공익변호사단체에서 활동하는 공익

변호사174) ② 로펌을 기반으로 활동하는 공익변호사175) ③ 활동가 중심의 시민단체를 기반으

로 하는 공익변호사176) ④ 변호사와 활동가가 함께 설립한 단체를 기반으로 하는 공익변호사 

⑤ 국가·지방자치단체가 출연·위탁한 기관을 기반으로 하는 공익변호사177) ⑥ 공익변호사를 

170) 강정은, 이소아 외 6, “한국 공익변호사 실태조사 보고서”, 공익변호사와 함께하는 동행, 사단법인 두루 

(2019), 17~20쪽 표 참조. 

171) 공익변호사 모임 텔레그램 방 가입자를 기준으로 한 숫자이므로, 정확한 통계라고 보기는 어려움. 2019

년 실태조사에 의하면 공익변호사의 다수는 30대로, 활동기간은 5년~10년임. 

172) 변호사 수 “여전히 부족” vs “이미 포화상태”, 법률저널 (2020. 4. 17.),   

http://www.lec.co.kr/news/articleView.html?idxno=718312 참조. 

173) 강정은, 이소아 외 6, 위의 보고서, 35쪽. 

174) 공익법센터 어필, 공익변호사와 함께하는 동행, 공익인권법재단 공감, 공익인권변호사모임 희망을 만드

는 법 등 

175) 재단법인 동천, 사단법인 두루 등 

176) 국제아동인권센터, 난민인권센터, 동물권단체 케어, 아시아의 창 등 

177) 경기도장애인권익옹호기관, 서울사회복지공익법센터 등

-토론3-

공익인권변론 분야의 변화와 지속가능성
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지원하는 단체, 대학교(또는 법학전문대학원)가 설립한 센터178) 등 그 밖의 다양한 형태의 단

체에서 활동하는 공익변호사 등 

� 존재지반에 따른 재정/소득 구조의 다양화: ① 시민 후원 ② 로펌 후원 ③ 후원과 법률사

무소의 수입 ④ 법률사무소 수입 ⑤ 국가 및 지방자치단체의 보조금 등 

다. 공익변호사 활동의 다양화

� 여성, 아동청소년, 장애인, 이주민, 난민, 성소수자, 빈곤, 복지, 인신매매, 노동, 환경, 기업

인권, 사회적경제, 동물권 등 다양한 주제

� 상담·면담, 소송지원, 제도개선, 연대활동, 연구조사, 유엔 및 국제기구 대응활동 등 다양한 

방식의 활동 

2. 공익인권변론 활성화를 위한 과제

가. 공익변호사의 저변 확대

� 활동 분야와 방식의 확장: 사회의 변화에 발맞추어 활동 분야는 자연스럽게 더욱 다양해질 

것으로 전망함. 그러나 자연스러운 확장만으로는 부족하고, 공익활동을 하는 변호사의 수 자

체가 확대될 필요성이 있음. 전업이 아닌 공익변호사 등 다양한 변호사의 참여가 필요함. 

� 존재 지반의 다양화: 현재 존재하는 지반만으로는 공익변호사가 활동할 수 있는 곳이 많지 

않으므로 지반을 다양화할 필요성이 있음. 이를테면 사회적약자권익옹호기관에서의 변호사 채

용을 통해 기관의 독립성과 전문성을 강화하고, 변호사의 공익적 역할을 강화하고 공익 참여

를 확대시킬 수 있음.179)

� 소득 구조의 다변화: 공익전업변호사 일을 그만둔 사람의 대부분은 그 이유를 ‘지속가능하

지 않은 급여’로 꼽았음.180) 활동 중인 공익전업변호사 중 과반수 이상이 현재의 급여 수준이 

지속가능하지 않다고 답변함.181)

178) 서울지방변호사회 프로보노지원센터, 서울대학교 법학전문대학원 공익법률센터 등 

179) 자세한 내용은 로펌공익네트워크, “사회적 약자 권익 옹호기관 현황과 과제”, 2019년도 로펌공익네트워

크, 서울지방변회사회 공동심포지엄 자료집 (2019) 참조. 

180) 강정은, 이소아 외6, 위의 보고서, 41쪽. 

181) 강정은, 이소아 외6, 위의 보고서, 90쪽. 
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나. 공익전업 변호사의 양성 및 교육 

� 공익전업 변호사를 대상으로 한 설문조사에서 공익변호사로서 가장 힘든 점 1순위는 ‘전문

가로서 역량 강화를 혼자서 해내야 한다는 점’이었음.182)

� 법학전문대학원 내 공익변론 교육, 공익변호사 단체 실무수습 프로그램183): 서울지방변호사

회 프로보노지원센터에서 기획한 ‘2020 예비법률가 공익인권 프로그램’

� 공익변호사 펠로우 제도: 펠로우 제도의 취지에 맞는 운영 필요 

� 공익변호사 실무 교육 프로그램 확충: 희망을 만드는 법에서 주최하는 ‘공익인권법 실무학

교’184), 두루와 서울대학교 법학전문대학원 공익법률센터에서 주최하는 ‘새내기 공익변호사 

실무교육(제1회 슬기로운 공변생활)’185) 등 

다. 프로보노 활동의 확대 (개념 자체의 확대, 로펌, 지역, 일반 변호사) 

� 로펌 공익활동 활성화186): 전담변호사 채용 및 지원, 전문 분야 활동, 공익단체와의 협력, 

로펌공익네트워크를 활용한 로펌 간 연대와 협력, 저년차 변호사의 공익활동 시스템 정비, 공

익활동 활성화를 위한 문화 조성, 공익변호사 양성 등   

� 지역 공익활동 활성화: 2019년 기준 공익전업변호사 근무지역 서울 85.1%, 경기 8.1%, 전

라도(광주) 2.7%(4명)187)

라. 공익 펀드의 확대

� 재정적 돌파구의 필요성

� 공익변호사 급여 지원은 물론이고, 공익변론 활동 자체의 지원을 포함한 논의

3. 마치며 – 지속가능성에 대하여

182) 강정은, 이소아 외6, 위의 보고서, 106쪽. 

183) 자체적으로 법학전문대학원생을 대상으로 한 실무수습 프로그램을 운영 중인 단체는 어필, 공감, 희망

법, 동천, 두루,  등 

184) 희망법은 ‘공익인권법실무학교’에 대해 공익인권 이슈의 법적 쟁점 및 실무와 관련한 교육을 제공하고 

교류의 장을 만들기 위한 목적이라고 설명하고 있음. 2012년부터 2019년까지 총 8회 진행하였고, 이틀에 

걸쳐 강의식 프로그램이 진행됨.   

185) 두루는 ‘새내기 공익변호사 실무교육’에 대해 공익변호사의 업무 경험을 체계적으로 공유하기 위한 목

적이라고 설명하고 있음. 구체적인 프로그램은 소송 서면 작성, 국제인권 매커니즘 활용, 법률 제정안 작

성, 공익법 운동 기획 등임. 교육 대상은 1-2년차 전업 공익변호사로, 1회 교육 프로그램에 참여한 변호

사는 8명임. 

186) 자세한 내용은 로펌공익네트워크, 로펌 공익활동 활성화 세미나 자료집 (2019) 참조. 

187) 강정은, 이소아 외6, 위의 보고서, 39쪽. 
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<故 조영래 변호사 30주기 토론회>

노동변론, 공익변론의 어제와 오늘

❍ 일 시: 2020. 11. 4.(수) 13:30~18:00

❍ 장 소: 광화문 변호사회관 10층 조영래홀

❍ 주 최: 민주사회를 위한 변호사모임

❍ 주 관: 민주사회를 위한 변호사모임 노동위원회·공익인권변론센터

❍ 문 의: 민주사회를 위한 변호사모임 사무처 admin@minbyun.or.kr  T. 02-522-7284


