
머리말

한국의 노사관계, 특히 결사의 자유와 관련된 집단적 노사관계의 측면에 대해서는 그간

ILO와 OECD 등 국제기구로부터 지속적으로 다양한 문제 제기가 있어 왔다. 따라서 국제

노동기준에 부합되는 방향으로 집단적 노사관계와 관련된 법·제도를 정비하는 일은 국제

사회의 대등한 일원으로서 우리나라의 신인도와 위상을 제고하기 위하여 더 이상 미룰 수

없는 국가적인 과제가 되고 있다.

한편 공평성과 효율성이 조화를 이룬 우리 경제사회의 균형적인 발전을 위해서도 노사

자율과 책임에 기반한 노사관계의 안정이 그 어느 때 보다도 요구되는 시점이다. 이와 같

은 시점에서 집단적 노사관계의 재정비와 관련된 여러 가지 주제들을 종합적으로 검토하

여 개선방안을 모색하기 위한 시도로서 본 연구가 이루어졌다.

보고서는 『한국의 노사관계 발전방안 연구』라는 제명 하에 Ⅰ, Ⅱ, Ⅲ 세 권으로 작

성되었다. 보고서 Ⅰ에는 노동기본권 보장과 노사대등성 확립 , 쟁의행위와 책임 , 필

수공익사업에서 공공이익의 확보와 노동권 보장간의 조화방안 그리고 공무원의 노동기

본권 보장방안 등 네 가지 주제에 관한 연구논문이 실려 있다.

첫째 논문인 노동기본권 보장과 노사 대등성 확립 은 노동3권(단결권, 단체교섭권 및

단체행동권)에 대한 과도한 제한이나 노동3권의 과도한 행사는 힘의 불균형을 초래하고

결과적으로 노사자치의 실현을 저해한다는 관점에서 노동3권의 제한 또는 남용 요인으로

기능할 수 있는 제도·관행상의 문제점을 살피고 그 개선방안을 모색하는데 주안점이 두

어지고 있다. 필자는 고찰대상 사항들을 단결영역과 단체교섭·노동쟁의 영역으로 구분하

여 국내의 논의 상황과 노사관계 실태, ILO의 입장과 관련 외국사례를 검토하여 바람직한

제도의 운영 및 개선 방향을 모색하고 있다.

둘째 논문인 쟁의행위와 책임 에서는 우리나라의 경우 근로자의 단체행동권이 헌법상

기본권으로 보장되어 있고 외국의 예에 비해 보더라도 수준 높은 보장이라고 평가할 수

있음에도 불구하고, 실제로 발생하고 있는 쟁의행위에 대하여 과연 어떠한 법리적 규율이

타당하며 또 가능한지에 대한 사회적 합의가 결여되어 있어 이와 같은 현실이 오히려 노



사관계를 악화시키는 요인으로 기능하고 있음이 강조되고 있다. 이 글에서는 이와 같은 현

상인식을 바탕으로 쟁의행위의 정당성 문제와 관련해서는 쟁의행위의 주체, 목적, 방법, 절

차의 각 측면에서, 그리고 위법쟁의행위에 대한 책임 문제와 관련해서는 형사책임과 민사

책임의 두 측면으로 나누어 각기 국제노동기준에 비추어 검토를 행하고 있다.

셋째 논문인 필수공익사업에서 공공이익의 확보와 노동권 보장간의 조화방안 에서는

현재 노동계로부터 개선의 필요성이 강력히 제기되고 있는 직권중재제도 개선 방안이 검

토되고 있다. 노동계는 현행 직권중재제도가 사용자들의 불성실 교섭을 유발하여 노사관계

를 악화시킬 뿐만 아니라 자율적 타협문화 정착에도 걸림돌이 되고 있다고 강력히 비판

하고 있다. 하지만 경영계는, 직권중재제도가 오히려 단체교섭을 통한 문제해결을 유도하

는 제도적 장치이므로 존치되어야 한다는 상반된 입장을 취하고 있다. 필자는 이 글에서

먼저 직권중재제도의 운용실태, 합헌성 및 제도개선을 둘러싼 논의의 현황을 살펴본 다음,

파업권과 공공이익 확보간의 조화가 필요하다는 관점에서 구체적인 제도개선 방안을 제시

하고 있다.

우리나라는 그 동안 수 차례에 걸쳐 ILO와 OECD 등 국제기구와 노동계로부터 공무원

의 노동기본권을 부당하게 제한하고 있다는 비판 및 시정권고를 받아 왔고 이에 대응하여

노동관계법을 개정하기 위한 노력이 기울여져 왔으나, 그 세부적인 내용·방법을 두고 관

계 당사자간의 의견 상충으로 완전한 합의에는 이르지 못하고 있다. 넷째 논문인 공무원

의 노동기본권 보장방안 은 바로 이 문제를 다루고 있다. 이 글에서 필자는 공무원 노동기

본권에 관한 현행 법제의 연혁 및 특징, 제한법규의 합헌성 논쟁 등을 살펴 본 다음, 공무

원 노동기본권의 인정 범위, 공무원노동조합의 가입범위(조직대상), 공무원 노동조합의 조

직형태 및 조합활동 보장, 단체교섭의 구조 및 대상사항, 협약체결권 인정 여부 및 단체협

약의 효력, 분쟁조정제도, 공무원단결체의 명칭, 입법형식, 시행시기 등의 제 측면에서 구

체적인 입법방향을 제시하고 있다.

다음으로 보고서 Ⅱ에는 산별조직화와 단체교섭구조의 변화 , 노조조직형태 다양화에

따른 법적 쟁점과 과제-산별 노동조합을 중심으로- , 그리고 합리적 노동운동을 위한 노

동조합의 재정실태와 과제 등 세 가지 주제에 관한 연구논문이 실려 있다.

첫째 논문인 산별조직화와 단체교섭구조의 변화 에서는 한국노동연구원이 2002년 9∼10

월에 걸쳐 노사 양측에 대해 실시한 설문조사 결과에 기초하여 산별조직화 및 교섭체제에

대한 실태분석이 이루어지고 있다. 필자는 바람직한 미래의 노조조직 및 교섭형태에 대한

노사 의식비교, 산별노조의 조직 및 운영에 관한 노사의 견해, 산별 조직화 및 교섭의 효



과에 대한 노사의 의견차이, 산별조직화 및 교섭체제 구축에 영향을 미치는 요인 분석 등

을 통해 향후 산별 조직화가 어떠한 양태를 띠고 전개될 것인지에 대한 몇 가지 전망을

내리고 있다. 필자는 현행 교섭구조의 점진적 변화에 기초한 조율된 분권화(coordinated

decentralization)모델이 기업별 체제에서 산별 체제로의 이행 과도기에 적합한 지침을 제

공해 줄 수 있을 것으로 기대하고 있다.

2001년 3월 노조법의 개정에 의해 사업장 단위의 복수노조 설립이 2006년 12월말까지

유예되었기 때문에, 현재 복수노조가 병존하는 경우 교섭창구를 어떻게 단일화할 것인지에

대한 논의는 사실상 중단된 상태이다. 둘째 논문인 노조조직형태 다양화에 따른 법적 쟁

점과 과제-산별 노동조합을 중심으로- 는 산별노조를 중심으로 한 초기업별 단위노동조합

이 급격히 확산되고 있는 상태에서 앞으로 교섭창구를 어떻게 단일화해 나가는 것이 바람

직할 것인가 라는 문제를 다루고 있다. 필자는 기업별 노동조합체제의 특수성을 전제로 한

법리나 관행에 대한 전면적인 재검토가 필요하다는 시각에서 노조조직 형태의 다양화에

따른 법적 쟁점을 검토하고, 나아가 교섭창구 단일화의 대상, 단일화의 방법, 대표성의 확

정방법, 교섭권한 등의 측면에서 교섭창구 단일화 방안을 제시하고 있다.

노동조합이 대내적인 민주성, 그리고 대외적인 자주성을 견지하는 가운데 책임있는 경제

주체로서 조합원의 권익을 보호하고 나아가 산업민주주의의 발전에 기여하기 위해서는 그

전제조건으로 노조의 재정자립이 이루어져함은 두 말할 나위도 없다. 셋째 논문인 합리적

노동운동을 위한 노동조합의 재정실태와 과제 에서는 전국, 산별, 단위노조의 각 수준에서

노동조합의 재정실태와 문제점에 대한 검토가 이루어지고 있다. 특히 단위노조 수준의 조

합재정의 특징으로 필자는 위에서 언급한 한국노동연구원의 설문조사 결과에 대한 분석을

기초로 조합재정의 양극화, 회사의존형 재정, 쟁의기금 설치 및 쟁의기금 적립금액의 저조

등과 같은 실태를 파악해내고 있다. 나아가 이 글에서는 재정적 측면과 조직적 측면에서

각기 노동조합의 재정자립을 위한 방안이 제시되고 있다.

마지막으로 보고서 Ⅲ에서는 노조전임자의 실태와 과제 를 다루고 있다. 1997년 노동관

계법 개정시 노조전임자 급여지급 문제에 대해서는 경영계의 요구가 상당부분 반영된 가

운데 사용자가 전임자의 급여를 지급하지 못하게 하고 이를 부당노동행위로 규정하는 한

편, 현실 여건을 감안하여 2001년말까지 그 적용을 유예하는 조치가 취해졌다. 그러나 이

와 같은 조치에 노동계가 강력히 반발함에 따라 대통령 자문기구인 노사정위원회에서 그

해법을 둘러싸고 본격적인 논의가 전개되어 왔으나 결국 노사간에 최종합의에 이르지 못

하고 다시금 2006년말까지 그 적용을 유예하는 조치가 취해졌다.



보고서 Ⅲ에서는 한국노동연구원에서 2002년 9∼11월에 걸쳐 전국의 노동조합 조직사업

장 전체를 대상으로 실시한 실태조사에 기초하여 노동조합 전임자수, 전임자 1인당 조합원

수, 전임자에 대한 회사측 급여지급율과 월평균 급여수준, 노조전임자 기금설치 현황 등에

관한 구체적인 실태 파악이 이루어지고 있다. 나아가 여기에서는 노동조합이 사용자로부

터 전임자의 급여를 지급받는 것은 원리적으로 바람직하지 않다 , 그리고 기업별 조합에

서는 전임자가 종업원의 신분을 동시에 지니고 있기 때문에 산별조합의 경우와는 달리 파

악되어야 한다 는 두 가지 전제 하에 전임자 급여지급문제를 풀기 위한 합리적인 해법이

모색되고 있다.

이상과 같이 본 보고서에서는 그간 국내외에서 논란이 되어 왔던 집단적 노사관계와 관

련된 쟁점 사안들이 그야말로 총체적으로 다루어지고 있다. 이 보고서가 우리의 노사관계

현실에 대한 국제사회의 이해를 높이고 또 국제노동기준에 부합되는 방향으로 우리의 노

사관계 법·제도와 관행을 개선해 나가는데 조금이라도 보탬이 될 수 있기를 기대한다.
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노동기본권 보장과 노사대등성 확립



Ⅰ . 들어가며

노사자치는 노사가 자신들의 행위준칙을 스스로 형성·이행하는 것을 뜻한다. 노사간에

힘의 균형이 유지될 때 노사자치도 가능하다. 노사대등성은 노사자치 실현의 전제조건이

다. 우리 헌법이 보장하고 있는 노동3권(단결권, 단체교섭권, 단체행동권)은 노사간의 힘의

균형, 대등성을 확립하기 위한 법적 토대가 되고 있다. 그러나 노동3권에 대한 과도한 제

한이나 노동3권의 남용적 행사는 힘의 불균형을 초래하고, 결과적으로 노사자치의 실현을

저해하게 될 것이다. 이 글은 노동3권의 제한 또는 남용 요인으로 기능할 수 있는 제도 및

관행상의 문제점을 살피고 그 개선방안을 모색하는데 목적이 있다.

연구대상은 ILO가 결사의 자유 (freedom of association) 원칙과 부합치 않는다고 지적

한 법제도 관련 사항들 가운데 일부 (즉, 조합원자격의 제한, 노조 전임자에 대한 사용자

의 급여지급 금지, 제3자 지원신고제)1)와 그밖에 노동3권의 제한·남용 요인으로 기능할

수 있는 문제 즉, 연합단체의 조직대상, 노조 내부조직체계의 구성, 유니온숍, 교섭창구단

일화, 조정전치, 쟁의행위시 대체근로, 직장폐쇄 등이다. 이하에서는 고찰대상 사항들을 단

결 영역과 단체교섭·노동쟁의 영역으로 구분하여 국내 논의상황과 노사관계실태, ILO의

입장과 관련 외국사례를 검토하고 바람직한 제도의 운영 및 개선 방향을 밝히고자 한다.

1) 그밖에도 ILO는 공무원 단결권의 보장, 기업단위 복수노조 인정, 업무방해죄의 개정, 필수공익사업 범위

의 조정 등을 한국정부에 권고하였고, 이에 관한 사항들은 다른 주제발표에서 다루고 있다.
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Ⅱ . 단결 영역에서의 노사 힘의 균형·대등성

이 부분에서는 조합원 자격제한, 연합단체의 조직대상 및 노조 내부조직구성의 자유, 근

로자대표에 대한 편의제공, 유니온숍에 대하여 검토한다.

1 . 노동조합 가입범위의 제한

노동조합 및 노동관계조정법(이하 노조법이라 함) 제2조 제2호는 노조법상의 사용자를

「사업주」, 「사업의 경영담당자」 또는 「그 사업의 근로자에 관한 사항에 대하여 사업

주를 위하여 행동하는 자」(이하 사업주 이익대표자라 함)로 규정하고 있다. 그리고 제4호

에서는 노동조합의 개념을 정의하면서 동시에 노동조합으로 인정할 수 없는 5가지 결격사

유를 열거하고 있다. 결격사유 가운데 조합가입과 관련하여 사용자 또는 항상 그의 이익

을 대표하여 행동하는 자의 참여를 허용하는 경우 또는 근로자 아닌 자의 가입을 허용하

는 경우에는 노동조합으로 인정하지 않고 있다. 다만, 해고된 자가 노동위원회에 부당노동

행위 구제신청을 한 경우 중앙노동위원회의 재심판정이 있을 때까지 근로자가 아닌 자로

해석하여서는 아니 된다는 예외를 설정하고 있다.

(1) 사용자 또는 항상 사용자의 이익을 대표하여 행동하는 자

1) 법규정의 둘러싼 판례와 행정해석간의 갈등

노조법이 사용자 또는 항상 사용자의 이익을 대표하여 행동하는 자 (이하 사용자이익대

표자라 함)의 노조가입을 제한하고 있는 이유는 사용자의 지배·개입을 방지함으로써 노

동조합의 자주성을 확보하기 위한 것이다.2) 사용자 이익대표자의 범위를 너무 확대하게

되면 노조조직대상이 축소되어 결과적으로 단결권을 제한할 우려가 있다. 반면에 사용자

2) 김형배, 『노동법』, 제13판, 박영사, 2002, 548면. ; 임종률, 『노동법』, 제3판, 박영사, 2002, 38면.

- 4 -



이익대표자의 범위를 지나치게 축소하게 되면 노동조합의 자주성이 훼손될 위험이 있게

되고, 기업의 입장에서 볼 때 노사간 단결·교섭력의 균형을 유지하기 곤란한 경우가 발생

할 수 있다. 현실에서도 사용자 이익대표자에 해당하는가 여부를 둘러싼 다툼이 자주 발생

하고 있는데 이에 관한 판례와 행정해석 사이에는 입장의 차이가 있는 것으로 보인다. 판

례는 사업주 이익대표자와 사용자 이익대표자를 구분하지 않고 동일하게 취급하려는 경

향3)을 보이고 있는 반면에 행정해석은 사용자 이익대표자를 사업주 이익대표자보다도 넓

게 보고 있다.

행정해석에 의하면, 사용자 또는 사용자의 이익대표자에 해당되는지 여부는 형식적인 직

급명칭이나 지위보다는 회사 규정의 운영실태, 구체적인 직무내용 및 근로자에 관한 사항

에의 관여 정도 등 구체적인 사실관계를 토대로 인사·급여·후생·노무관리 등 근로조건

의 결정 또는 업무상의 명령이나 지휘감독 등에 관한 권한과 책임을 사업주 또는 사업의

경영담당자로부터 부여받고 있는지 여부, 근무평정 권한 및 책임이 있는지 여부, 근로관계

에 대한 계획과 방침 등 사용자의 기밀에 속하는 사항을 접하고 있어 직무상의 의무와 책

임상 조합원으로서의 성의와 책임에 직접적으로 저촉되는지 여부 등을 종합적으로 고려하

여 판단하는 입장이다.4) 이러한 입장에 근거하여 행정해석5)은 사용자에 전속되어 사용자

의 업무를 보조하는 비서, 전용운전수, 회사 내 감시·순찰 등의 경찰적 업무를 담당하는

경비직 근로자의 경우에도 사용자의 이익대표자에 해당한다고 본다.

판례를 보면 노조대표자가 조합원자격이 없다는 이유로 노조의 단체교섭요구에 사용자

가 응하지 않았던 사안에서 대법원은 전쟁기념사업회노동조합의 조합장은 학예부장의 차

하위자인 3급직 학예담당관으로 그 부하직원을 지휘하고 그 휘하의 6급 이하 직원에 대한

1차적 평가를 하지만, 부장이 2차 평정권자로서 그 평정의 권한 및 책임은 궁극적으로 부

장에게 귀속되고, 부하직원의 지휘도 부장을 보조하는데 지나지 아니하며, 인사, 급여, 후

생, 노무관리 등 근로조건의 결정에 관한 권한과 책임을 사용자로부터 위임받은 사실이 없

다면 사용자 또는 항상 그의 이익을 대표하여 행동하는 자에 해당하지 아니한다 고 판단

하였다.6)

3) 사법연수원, 『노동조합 및 노동관계조정법』, 2001, 61면에서는 사용자의 이익대표자라는 용어는 불필요

하게 중복하여 그 개념을 설정한 것으로 보여진다. 판례 역시 - - - 사용자로 정의되는 근로자에 관한 근

로자에 관한 사항에 대하여 사업주를 위하여 행동하는 자와 사용자의 이익대표자를 개념상 특별한 구별

없이 사용하고 있는 것으로 보여진다 고 지적하고 있다.

4) 2001. 2. 15. 노조 68107- 157.
5) 1988. 2. 19. 노조 01254- 2642.
6) 대법원 1998. 5. 22. 선고 97누8076 판결.
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2) ILO의 입장과 외국의 사례

ILO의 「결사의 자유위원회」(the Committee on Freedom of Association : CFA)가 취

하고 있는 입장에 따르면, 관리·감독직 근로자(managerial or supervisory employees)가

다른 일반 근로자와 동일한 노동조합에 속할 권리를 부정하는 것이 결사의 자유원칙에 위

반되지 않기 위해서는 ① 관리·감독직 근로자들에게도 자신들의 이익을 옹호하기 위한

그들 자신의 단체를 결성할 수 있는 권리가 보장되어야 하고, ② 관리·감독직 근로자의

범주는 일반 근로자 노조의 조직범위 축소 및 약화를 초래할 정도로 폭넓게 설정되어서는

아니 된다.7)

외국 입법례 가운데 미국의 연방노동관계법(NLRA) 제2조 (3)에서는 감독자(superviso

r)8)를 NLRA의 적용대상이 되는 근로자의 범주에서 제외하고 있다. 그밖에도 사용자의 경

영방침의 결정·실시에 관여하는 관리자(managerial employee)와 노동관계에 관한 기밀을

취급하는 자(confidential employee)도 법해석상 근로자의 범주에서 제외된다.9) 독일에서는

역사적 이유로 현업근로자(arbeiter)와 직원(angestellte)을 구별하여 왔고, 특히 경영조직

법·공무원대표법·공동결정법은 이러한 구분을 조직원리의 기초로 삼고 있으며 사회보험

에서도 사회보험자의 조직에서 양자를 구별하고 있다.10) 독일 사회법전 제6편 제133조 제

2항은 현업근로자(arbeiter)와 직원(angestellte)을 구분하여 직원에 해당하는 자를 ① 관리

적 지위에 있는 직원, ② 사업장, 사무소, 관청의 기술직원·직공장 및 그와 동급 또는 상

급의 지위에 있는 직원, ③ 사무직원 (다만, 오로지 심부름, 청소, 정리 기타 유사한 근로

에 종사하는 자는 제외되지만 직장문서계는 포함), ④ 상업사용인 및 기타 상업적 업무를

담당하는 직원(기업의 대상이 상업이 아닌 경우를 포함), 약국의 도제 및 실습생 ⑤ 배우

및 음악가 (연기 또는 연주의 기술적 가치는 불문), ⑥ 교육, 교수, 간호, 복지의 업무를 담

당하는 직원, ⑦ 내수선박 및 독일영해 항해선박에서의 선장, 갑판작업 및 기관작업의 고

7) ILO, Freedom of A ssociation : D ig es t of decis ions and p rincip les of the Freedom of A ssociation

Comm ittee of the Governing B ody of the IL O, Fourth(revised) edition, 1996, paras. 231. 이하 이 문헌

을 ILO(1996)으로 인용함.
8) NLRA 제2조 (11)에 의하면, 감독자는 ① 사용자의 이익을 위하여 다른 근로자의 채용, 배치전환, 정직,

해고, 승진, 지휘 또는 고충처리 등을 행할 권한이나 책임을 가지며, ② 독립적인 판단으로 그러한 권한을

행사하는 자를 말한다.

9) 中窪裕也, アメリカ勞 法 , 弘文堂, 1995, 44- 45면 참조.
10) Manfred Löwisch, A rbeitsrecht, 3. Aufl., Werner - Verlag, 1991의 일본어판 번역서 西谷敏 外 3人譯,

『現代ドイツ勞 法』, 法律文化社, 1992, 6면.
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급선원, 선의(船醫), 무선사, 회계사, 관리사, 관리조수 및 이들과 동급 내지 상급의 승선원

⑧ 민간항공기 승무원으로 규정하고 있다. 그러나 직원의 단결권이 부인되지는 않으며 독

일직원노동조합(DAG)이 이미 1945년에 설립되었다. 다만, 직업별조직으로 설립된 DAG는

산별조직원리에 기초하고 있는 독일노동총동맹(DGB)에 가입할 수 없었고, 독립 조직으로

유지되다 2001년 3월에 서비스통합노조(Verdi)라는 거대한 단일노조로 통합되었다.

3) 바람직한 법해석의 방향

사업주 이익대표자 또는 사용자 이익대표자도 사업주와의 관계에서는 근로자의 지위에

있다. 따라서 이러한 자에게도 단결권은 보장되어야 한다. 그렇다면 현행 노조법은 사업주

이익대표자 또는 사용자 이익대표자가 일반 근로자들을 조직대상으로 하는 노조에 가입하

는 것을 제한하고 있는 것이지 그들 자신을 조직대상으로 하는 별도의 노조설립이나 가입

까지 금지하고 있는 것은 아니라고 보아야 한다. 이는 ILO 결사의 자유위원회의 입장이기

도 하다. 그리고 외국의 사례로 보더라도 예컨대, 프랑스의 관리감독직총연맹(CFE- CGC)

과 독일의 관리직원연맹(ULA)은 일반 근로자와는 구분되는 단결체를 구성하고 있다.

한편, 사업주 이익대표자와 사용자 이익대표자를 동일시하는 경향을 보이고 있는 판례에

는 문제가 있다. 근로조건의 결정에 관한 권한과 책임을 사용자로부터 위임받지 않은 자

(즉, 사업주 이익대표자에 해당하지 않는 자)라고 할지라도 그 주된 업무의 성격이 일반근

로자와의 관계에서 사용자의 이익을 위한 것이라면, 노조의 자주성 및 교섭상의 균형 확보

라는 차원에서 일반 근로자들을 조직대상으로 하는 노조에의 가입이 제한되는 것이 타당

하다. 이러한 자들에게는 일반 근로자를 조직대상으로 하는 노조와는 별도의 단결체를 결

성·가입할 권리가 보장되기 때문이다. 또한 미국의 경우처럼 법률(NLRA)이 규정하고 있

는 감독자 이외에도 해석에 의해 관리자와 노동관계 기밀취급자를 근로자의 범주에서 제

외하고 있다. 결국 사업주 이익대표자와 사용자 이익대표자를 동일시하려는 판례의 경향은

양자를 개념적으로 구분하고 있는 입법취지를 간과하는 것이다. 다만, ILO 결사의 자유위

원회가 지적하고 있듯이 사용자 이익대표자의 범위를 지나치게 확대하여 해석하여 일반

근로자 노조의 조직범위 축소 및 약화를 초래되어서는 아니 되기 때문에 사용자 이익대표

자의 개념에 대한 한정해석이 요구된다. 근로조건의 결정에 관한 권한과 책임을 사용자로

부터 위임받지 않은 자라 할지라도 일반 근로자와의 관계에서 사용자의 이익을 위한 직무

를 주되게 수행하는 자(예컨대, 노동관계 기밀취급자, 노무관계담당자 등)는 사용자 이익대
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표자에 해당하는 것으로 보아야 할 것이다.

(2) 근로자가 아닌 자

1) 현행법의 내용과 법개정의 유예

노조법 제2조 제4호는 근로자 아닌 자의 노조가입을 허용하는 경우 노동조합으로 인정

하지 않고 있다. 다만, 해고된 자가 노동위원회에 부당노동행위 구제신청을 한 경우에는

중앙노동위원회의 재심판정이 있을 때까지는 근로자가 아닌 자로 해석하여서는 아니 된다

는 예외 조항을 두고 있다. 그리고 노조법 제23조는 노조임원의 자격을 조합원으로 한정하

고 있고, 그 임기도 3년을 초과하지 않는 범위 내에서 규약으로 정하도록 제한하고 있다.

한편, 노조법이 노동조합의 결격요건으로 근로자가 아닌 자의 가입을 허용하는 경우를

규정하고 있어 산업별·직종별 등 초기업적으로 조직되는 단위노동조합의 경우에도 실업

자가 당해 노동조합의 조합원자격이 있는지 여부에 대한 논란이 있었던 바, 이를 해소하고

근로자에게 단결력을 확충하려는 입법조치로, 노사정위원회에서의 합의에 기초하여 사업

또는 사업장을 단위로 조직되지 아니한 단위노동조합의 경우 해고된 자도 그 단위노동조

합의 조합원이 될 수 있도록 하는 노조법 개정 법률안11)이 1998년 2월에 국회에 상정되었

다. 그러나 국회상임위(환경노동위원회)에서의 논의결과, 개정법률안은 노동조합의 기본구

조가 되는 노조법 제2조 제1호의 근로자의 정의와 상충되는 문제가 있어 법체제를 혼란시

킬 우려가 있어 현행대로 유지하는 쪽으로 결론이 났다. 다만, 노사정위원회 합의사항을

감안하여 해고자의 초기업단위 노조가입에 필요한 관계법 개정을 전향적으로 검토·노력

한다는 상임위원회의 부대결의가 있었다.

2) 국내 판례와 학설의 입장

근로자 아닌 자의 가입을 노조결격사유로 규정한 취지는 노동조합의 주체성·자주성을

11) 당시 국회에 상정된 법률개정안의 내용은 다음과 같다. 근로자가 아닌 자의 가입을 허용하는 경우. 다

만, 사업 또는 사업장을 단위로 조직된 단위노동조합의 경우 해고된 자가 노동위원회에 부당노동행위의

구제신청을 한 경우에는 중앙노동위원회의 재심판정이 있을 때까지는 근로자가 아닌 자로 해석하여서는

아니 되며, 사업 또는 사업장을 단위로 조직되지 아니한 단위노동조합의 경우 해고된 자를 근로자가 아

닌 자로 해석하여서는 아니 된다.
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확보하기 위한 것이다. 문제는 근로자 아닌 자를 어느 범위까지 정할 것인가에 있다. 학설

의 다수는 ① 근로기준법(이하 근기법)상의 근로자 개념과 노조법상의 근로자 개념은 다른

것이며 후자에는 현실적으로 취업하고 있지 않는 실업자 또는 해고자(광의의 근로자)도 원

칙적으로 포함되지만, ② 취업중인 피용자들을 조직대상으로 하는 기업단위노조의 경우

근로자 아닌 자는 해당 사업과 현재 근로계약관계를 맺고 있지 아니한 자이고, 노조법이

특별히 해고자에 대한 예외를 인정하고 있는 것으로 해석하고 있다.12) 판례는 근기법상의

근로자와 노조법상의 근로자를 동일한 것으로 파악하는 경향을 보이고 있다.13) 다만, 이러

한 판례는 기업단위노조와 관련된 사안이거나 근기법상의 근로자로 보기 어려운 노무제공

자(예컨대, 건해산물수탁판맨자, 레미콘운송차주, 골프장 캐디 등)의 단결권 인정 여부에

관한 사안이었음에 유의할 필요가 있다.14) 지역노조의 실직자 또는 구직자의 조합원자격

과 관련하여 하급심 판결례 가운데에는 일시적으로 실업상태에 있는 자나 구직 중인 자도

노동3권을 보장할 필요성이 있는 한 근로자 범위에 포함된다고 판단한 것이 있다.15)

12) 김유성, 『노동법 II』, 법문사, 1997, 62면. ; 이병태, 『최신 노동법』, (주)중앙경제, 2001, 126- 127면. ;

이상윤, 『노동법』, 제3판, 법문사, 1999, 529면. ; 임종률, 앞의 책, 39- 40면. ; 사법연수원, 앞의 책, 67

면.
13) 대법원 1992. 5. 26. 선고 90누9438 판결; 서울고등법원 2001. 12. 28. 선고 2001라183 판결; 서울행정법원

2001. 9. 4. 선고 2001구6783 판결; 서울행정법원 2002. 4. 30. 선고 2001구48374 판결.
14) 한편, 대법원 1993. 5. 25. 선고 90누1731 판결(유성관광개발컨트리클럽사건)에서는 노조법상의 근로자 개

념을 어느 정도 넓게 파악하고 있지만 이러한 입장이 이후의 판례에 실질적 영향을 미치고 있다고 볼

수는 없다. 동 판결에서는 노조법상의 근로자란 타인과의 사용종속관계 하에서 노무에 종사하고 그 대

가로 임금 등을 받아 생활하는 자를 말한다고 하면서 특히 캐디피는 근기법상의 임금이라고 단정하기는

어렵지만 캐디가 회사에 의하여 선발되어 채용될 때 캐디와 회사 사이에 캐디는 회사가 임의로 지정하

는 내장객에게 노무제공을 하기로 하고 그 대가로 회사로부터 캐디 피로서 1경기당 일정한 금원인 금 5

천원을 지급받기로 하는 묵시적인 약정이 있는 것으로 엿보이고 이와 같은 약정은 고용계약관계에 근사

하다고 보이므로 캐디피를 노조법 소정의 기타 이에 준하는 수입으로 못 볼 바도 아니 라고 판단하였

다.
15) 서울행정법원 2001. 1. 16. 선고 2000구30925 판결. 특정한 사용자에게 고용되어 현실적으로 취업하고 있

는 자 뿐만 아니라 일시적으로 실업상태에 있는 자나 구직 중인 자도 노동3권을 보장할 필요성이 있는

한 근로자 범위에 포함된다. 산업별·업종별·지역별 노동조합의 경우에는 원래부터 일정한 사용자에의

종속관계를 조합원의 자격요건으로 하는 것이 아니라는 점에 비추어 보면, 노조법 제2조 제4호 단서는

기업별노동조합의 조합원이 사용자로부터 해고됨으로써 근로자성이 부인될 경우에 대비하여 마련된 규

정으로 기업별 노조의 경우에만 한정적으로 적용되는 것으로 해석함이 옳고 사용자로부터 해고되었다고

하더라도 그것만으로는 근로자성에 영향을 받지 않는 산업별 노동조합 등의 경우까지 적용되는 것은 아

니다.
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3) ILO의 입장과 외국의 사례

ILO는 조합원자격 및 임원자격을 제한하고 있는 현행 노조법상의 규정 폐지를 여러 차

례에 걸쳐 권고하였다. 결사의 자유위원회는 그 주된 이유로 ① 조합활동가의 해고에 의해

그 자가 자신의 단체 내에서 조합활동을 계속적으로 행하지 못하도록 하는 것이라는 점

(반조합차별행위의 위험 내포),16) ② 노조집행부에 있는 자가 조합원이 아니라는 이유로

조합의 유효성을 문제삼거나 조합신고를 거부하는 결과를 초래할 수 있는 점,17) ③ 조합

원 및 임원 자격요건의 결정은 조합규약에 위임되어야 할 사항이고 공공당국은 노동단체

의 이러한 권리행사를 손상시킬 수 있는 어떠한 개입도 자제하여야 한다는 점18)을 제시하

였다.

ILO는 고용관계(employment relationship)의 존재 여부를 기준으로 하여 결사의 자유가

보장되는 자의 범위를 결정하여서는 아니 된다는 입장을 취하고 있다. 예컨대, 농업근로자,

자영근로자(self- employed workers) 또는 자유직업 종사자와 같이 흔히 고용관계가 존재

하지 않는 자들도 단체결성의 권리를 향유하여야 한다고 말하고 있다.19) 사용자와의 고용

16) CFA Report No. 306, Case No. 1865, Document : Vol. LXXX, 1997, Series B, No.1, para. 333

concerning Complaints against the Government of the Republic of Korea presented by the Korean

Confederation of Trade Unions (KCTU), the Korea Automobile Workers ' Federation (KAWF) and

the International Confederation of Free Trade Unions (ICFTU). 부당노동행위 구제신청을 한 해고근

로자를 중앙노동위원회의 재심판정이 있을 때까지는 근로자로 해석하는 노조법 소정의 규정은 결사의

자유원칙과 양립되지 않는다. 왜냐하면 이러한 조항은 근로자 자신이 선택하는 단체에 가입할 권리를

박탈하는 것이기 때문이다. 더구나 이러한 조항은 조합활동가의 해고에 의해 그 자가 자신의 단체 내에

서 자신의 조합활동을 계속적으로 행하지 못하도록 함으로써 반조합적 차별행위의 위험을 내포하고 있

다.
17) CFA Report No. 307, Case No. 1865, Document : Vol. LXXX, 1997, Series B, No. 2, para. 224

concerning Complaint against the Government of the Republic of Korea presented by the Korean

Confederation of Trade Unions (KCTU), the Korea Automobile Worker s ' Federation (KAWF) and

the International Confederation of Free Trade Unions (ICFTU). 노조법 2조 4호 라목 단서와 관련하

여, 동규정은 근로자가 자신이 선택하는 단체에 가입할 근로자의 권리원칙의 존중을 보장하는데 불충분

한 것이다. 더욱이 노조법 23조 1항은 조합원 중에서 임원을 선출하도록 요구(이는 결사의 자유원칙에

반하는 것임)하고 있기 때문에 해고근로자들이 자신의 조합원지위를 유지하는 것이 불가능하다는 것은

이들이 계속적으로 자신의 노조활동을 수행하는 것을 막게 되는 것이 된다. 이러한 두 규정들은 결과적

으로 노조집행부에 있는 자가 조합원이 아니라는 이유로 조합의 유효성을 문제삼거나 조합신고를 거부

하는 결과를 초래할 수 있다.
18) CFA Report No. 309, Case No. 1865, para. 153, Document : Vol. LXXXI, 1998, Series B, No. 1, para.

153 concerning Complaint against the Government of the Republic of Korea presented by the Korean

Confederation of Trade Unions (KCTU), the Korean Automobile Worker s ' Federation (KAWF) and

the International Confederation of Free Trade Unions (ICFTU).
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관계가 존재하지 않는다는 이유로 노조설립이 인정되지 않았던 사안에서 결사의 자유위원

회는 문제가 되었던 판매중개(대리)인(sales agents)과 사용자간의 법적 관계가 근로계약관

계인지 상업계약관계인지에 대하여 판단할 권한을 갖고 있지는 않지만 제87호 협약은 군

인 및 경찰만을 예외로 인정하고 있는 점에 비추어 판매중개(대리)인들도 자신이 선택하는

단체를 결성할 수 있어야 한다는 견해를 피력하였다.20) 또한 노조설립의 요건으로 근로자

들은 오로지 한 사용자의 종업원들이어야 한다고 법률로 규정함으로써 복수의 사용자들을

갖는 임금소득자들의 노조설립을 제약하는 것은 결사의 자유원칙에 반하는 것이라고 보았

다.21) 한편, 결사의 자유에는 근로자들이 자신의 대표를 자유롭게 선출할 권리가 포함되고,

노조임원의 선출을 위한 절차와 방법은 노동조합의 규약에 의해 규율되어야 할 문제이다.

노동조합은 그 대표자를 자유롭게 선출할 권리를 보유하므로 단지 노동조합 지도자의 해

고 또는 특정 기업에서의 수행하고 있었던 직무를 종료한다는 사실이 해당 노동조합의 지

위 또는 운영에 영향을 미쳐서는 아니 된다는 것이 ILO의 입장이다.22)

외국 사례로 프랑스 노동법전(Code du travail) L.411- 7조에 의하면, 일정 직업에 1년 이

상 종사했던 자는 자신의 직무 또는 직업활동을 그만두더라도 계속적으로 조합원 지위를

유지하거나 자신이 선택하는 노조에 가입할 수 있다. 그러나 실업자 또는 퇴직자들만으로

구성되는 단체는 일반 결사체에 해당하고 노동조합으로 인정되지 않는다.23) 미국 연방노

동관계법 (NLRA) 제2조 (3)에서 피용자(employee)는 특정한 사용자의 근로자로 한정되지

않으며, 노동분쟁 또는 부당노동행위로 인해 취업하고 있지 않는 자도 실질적으로 동등한

다른 정규직을 획득하지 않는 한 근로자에 포함되고, 다만 본법이 적용되지 않는 근로자로

농업근로자, 가사사용인, 부모나 배우자에 의해 사용되는 자, 독립계약자(indipendent

contractor), 감독자 등을 열거하고 있다. 영국의 노동조합 및 노동관계(통합)법 (Trade

Union and Lobour Relations (Consolidation) Act) 제296조 (1)에서 근로자(worker)는 ①

「고용계약」(contract of employment) 또는 ② 「직업적 고객이 아닌 계약의 상대방 당사

자에게 개인적으로 작업 또는 서비스를 행하거나 수행하는 것을 약정하는 기타의 계약」

19) ILO(1996), para. 235.
20) CFA Report No. 281, Case No. 1578, paras. 395 and 396 concerning complaint against the government

of Venezuela presented by the General Confederation of Workers (CGT ).
21) CFA Report No. 284, Case No. 1622, para. 691 concerning complaint against the government of Fiji

presented by the International Confederation of Free Trade Unions (ICFTU) and the Public Services

International (PSI).
22) ILO(1996), para. 373.
23) Jean Rivero et Jean Savatier , Droit du travail, 13e éd., PUF , 1993, p.129 참조.
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에 기초하여 근로하고 있거나 통상적으로 근로하거나 근로하고자 하는 개인(an individual

who works, or normally works or seeks to work)을 말하며, 정부부처(a government

department)의 고용 또는 정부부처를 위한 고용(단, 육·해·공군의 구성원 제외)에서 근

로하고 있거나 통상적으로 근로하거나 근로하고자 하는 개인도 근로자에 포함된다. 이러한

정의에 의하면 고용계약에 의해 고용된 피용자뿐만 아니라 고용계약에 해당하지 않는 노

무계약의 당사자, 이러한 계약(즉, 고용계약 또는 기타 노무계약)을 통해 근로하고자 하는

의사를 갖고 있는 자, 공무원 등에게도 집단적 노동관계법이 적용된다.

4) 바람직한 정책방향

- 조합원인정 범위의 확대 및 피용자 아닌 조합원의 기업내 조합활동 규제

산별노조 등 초기업단위 노조가 보편적인 선진 외국과 달리 우리나라의 경우 노조조직

형태가 다양화되고 있음에도 불구하고 아직까지도 기업단위 노조가 일반적이다. 한국노동

연구원이 2002년 9∼10월 507개 사업체를 표본 조사한 결과에 따르면 기업별노조가 69.2%

를 차지하고 있다. 산별노조의 경우에도 기존의 기업별노조들이 산별노조가 전환된 예가

많아서 아직까지는 기업단위를 중심으로 한 활동이 주축을 이루고 있다. 근로자 아닌 자

의 조합원자격을 제한하고 있는 현행법은 기업별노조 또는 기업단위 조합활동이 일반화되

어 있는 우리나라의 특수성을 반영하고 있다. 기업별노조의 조합원인 근로자는 당연히 해

당 기업의 취업자이어야 한다는 전제 하에서 법원이나 노동행정기관은 노조법상의 근로자

개념을 해석하여 왔다. 다만, 사용자의 부당노동행위(해고)에 의해 노동조합의 설립·존속

이 저해될 수 있기 때문에 이를 방지하기 위하여 노조법에서는 일정한 요건 하에서 해고

된 자에게도 조합원 지위를 인정하는 특별규정을 두었던 것이다.24) 그러나 역으로 이러한

특별규정은 사용자에 의해 정당하게 해고된 자도 부당노동행위 구제신청을 제기하기만 하

면 일정 기간 동안 조합원지위를 인정받아 사업장 출입 및 조합활동 관여 등 기업내 노사

관계를 불안정하게 만드는 부작용을 낳기도 하였다.25)

24) 대법원 1992. 3. 31. 선고 91다14413 판결 ; 대법원 1993. 6. 8. 선고 92다42354 판결.
25) 해고된 자의 사업장 출입 및 조합활동과 관련된 과거 노조법 하에서의 사안을 보면, 해고를 당한 후 해

고처분무효확인소송을 제기하여 그 효력을 다툼으로써 노동조합의 조합원인 근로자의 지위를 그대로 갖

고 있다 하더라도 회사가 조합의 대의원이 아닌 피고인에게 회사 내의 조합대의원회의에 참석하는 것을

허락하지 아니하였는데도 그 의사에 반하여 함부로 거기에 들어가고 회사경비원들의 출입통제업무를 방

해한 것은 건조물침입죄와 업무방해죄에 해당한다고 본 것(대법원 1991. 9. 10. 선고 91도1666 판결), 근

로자가 조합원의 자격으로서 회사 내 노조사무실에 들어가는 것은 정당한 행위로서 회사측에서도 이를
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노조조직형태의 차이에 따라 노조법의 적용대상이 되는 근로자의 개념을 달리 보는 것

은 법체계 및 해석의 측면에서 혼란을 초래한다. 기업별 노조가 일반적이라는 이유로 조합

원을 취업자(피용자)로 한정하는 것은 현행 노조법상의 노조설립자유의 원칙(제5조)이나

ILO의 결사의 자유원칙, 나아가 외국의 입법례에 비추어 볼 때 타당하지 않다. 또한 노조

법 제2조 제1호에서는 근로자의 개념을 근기법 제14조가 정의하고 있는 근로자와는 달리

규정하고 있고, 대다수의 국내 학설은 노조법상의 근로자에는 임금 기타 이에 준하는 수입

으로 생활하고 있는 자 뿐만 아니라 생활하려고 하는 자(즉, 실직자)까지 포함된다고 해석

하고 있다. 영국의 경우 집단적 노동관계법(즉, 노동조합 및 노동관계통합법)에서 근로자를

정의하면서 근로계약 또는 기타 노무공급계약을 통해 근로를 제공하고 있는 자 뿐만 아니

라 근로제공의 의사를 갖고 있는 자까지 포괄하고 있다. 미국의 경우에도 집단적 노동관계

법(즉, NLRA)상의 근로자에는 부당노동행위로 인해 취업하고 있지 않는 자도 실질적으로

동등한 다른 정규직을 획득하지 않는 한 포함되고 있다. 프랑스의 경우에는 집단적 노동관

계법상의 근로자의 개념을 정의하는 규정을 따라 두고 있지는 않지만, 실직자도 일정 직업

에 1년 이상 종사하였던 자라면 조합원 자격(조합원 지위의 계속적 유지 또는 조합가입)이

인정될 수 있음을 명문으로 규정하고 있다.

그런데 기업별노조 및 기업단위 조합활동이 지배적인 우리의 현실에서 실직자(또는 해

고자)에게 조합원지위를 인정함으로써 발생할 수 있는 문제점 또한 고려하지 않을 수 없

다. 해당 기업의 피용자가 아닌 조합원이 기업내 조합활동을 주도하거나 이에 관여함으로

써 기업(영업)의 자유와 사용자의 권리(재산권 및 그에 따른 시설관리권)가 침해될 가능성

이 높기 때문이다. 따라서 노조법상의 근로자를 실직자를 포함하는 광의의 근로자로 인정

하는 입법정책을 취할 때에는 반드시 그에 대응하여 기업(영업)의 자유와 사용자의 재산

권·시설관리권 역시 적절하게 보호되어야 노사간 힘의 균형관계, 기업내 노사관계의 안정

성을 확보할 수 있다. 조합활동과 관련된 ILO의 입장을 보더라도, 노동조합이 노조조직화

의 잠재적 이익을 근로자들에게 알리기 위하여 근로자들과 의사소통할 수 있게 노동조합

대표자들의 사업장 접근은 보장되어야 하지만 재산과 경영의 권리에 대한 응당한 존중이

제지할 수 없는 것이므로 노조사무실 출입목적으로 경비원의 제지를 뿌리치고 회사 내로 들어가는 것은

건조물침입죄로 벌할 수 없지만 경비원들의 제지를 뿌리치고 회사 내로 들어간 후 식당에서 유인물을

배포하였다면 피고인이 단지 노동조합 사무실에 가기 위하여 회사 내에 들어갔다고 볼 수 없을 것임에

도, 원심이 그 경위에 관한 심리 없이 피고인이 노동조합 사무실에 가기 위하여 위 회사에 들어갔음을

전제로 건조물침입죄가 성립되지 아니한다고 판단함으로써 심리미진 또는 채증법칙위배의 위법을 저질

렀다고 하여 원심판결을 파기한 사례(대법원 1991. 11. 8. 선고 91도326 판결)가 있다.
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있어야 한다고 밝히고 있다.26) 미국의 경우에도 종업원에 의한 기업내 조합활동과 달리

기업 외부자의 기업시설 내에서의 조합활동에 대하여 더 엄격하게 규제하고 있다. 기업시

설 내에서 노조조직가 등 외부자가 행하는 조직화활동에 대하여 사용자는 원칙적으로 이

를 금지할 권한을 갖는다.27) 미국 연방대법원은 단결권과 사용자의 시설관리권 양자의 적

절한 조정의 필요성을 강조하고 있다. 노조가 다른 수단을 이용한 합리적 노력에 의해 피

용자에게 접근하는 것이 가능하고 사용자가 조합행위만을 차별적으로 금지하는 것이 아닌

한 기업시설 내에서 외부자의 권유 및 문서배포를 금지할 수 있다고 보았다.28)

결론적으로, 실직자나 해고된 자에게도 조합원의 지위를 인정하되, 기업별노조가 일반화

되어 있고 초기업단위 노조의 경우에도 기업내 조합활동을 주축으로 하고 있는 우리의 현

실적 특수성 그리고 기업(영업)의 자유와 사용자의 재산권에 대한 보호의 필요성을 감안하

여 해당 기업의 피용자가 아닌 조합원의 기업내 조합활동은 원칙적으로 사용자의 동의가

있어야 가능하도록 하는 정책방향이 바람직하다고 본다.29)

2 . 연합단체의 조직대상 및 조합내부의 조직구성

(1) 연합단체 조직대상 제한의 문제점과 개선방향

노조법 제10조 제2항이 규정하고 있는 바에 의하면, 연합단체인 노동조합은 동종산업의

단위노동조합을 구성원으로 하는 산업별 연합단체와 산업별 연합단체 또는 전국규모의 산

업별 단위노동조합을 구성원으로 하는 총연합단체를 말한다.

연합단체의 조직대상을 동종 산업의 단위노조로 한정하고 있는 노조법 제10조 제2항은

재검토되어야 한다. 연합단체가 옹호하고자 하는 근로자들의 직업이익의 범위는 연합단체

가 자주적으로 결정할 수 있어야 하는 사항이다. 국가가 입법적으로 개입하여 연합단체의

26) ILO(1996), para. 954.
27) 이상의 내용은 中窪裕也, アメリカ勞 法 , 弘文堂, 1995, 49- 52면 참조.

28) Ibid.
29) 보다 구체적으로 말하면, 현행 노조법 제2조 제4호 라목을 삭제하되, 기업내 조합활동의 원칙이라는 별

도의 항목을 신설하여 ① 기업내 조합활동은 사용자의 동의 또는 정당하고 긴박한 이유 및 대체수단이

없는 한 취업시간 외의 시간에 이루어져야 하고 사용자의 시설관리권에 기초한 합리적 규율·제약에 따

라야 하며, ② 피용자(해당 사업 또는 사업장과 직접적인 근로관계를 맺고 있는 자)가 아닌 조합원은 노

동조합을 대표하는 자가 아닌 한 사용자의 동의가 있어야 기업내 조합활동에 참여할 수 있다고 규정하

는 방안을 제시하고자 한다.
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조직대상 범위를 한정하는 것은 노조설립 및 가입의 자유원칙에 반한다. 또한 여러 산업

(직업)분야를 포괄하는 연맹체가 존재하고 있는 것이 우리의 현실이다. 다른 한편, ILO 제

87호 협약 제5조는 근로자단체가 연합체(federation)와 총연합체(confederation)를 설립하고

이에 가입할 권리를 보장하고 있다. ILO의 입장에 의하면, ① 근로자단체는 자신이 선택하

는 연맹체와 총연맹체에 어떠한 사전 승인 없이 해당 기관의 정한 룰에 따라 가입할 권리

를 가지며, 단위노조의 가입 여부는 연맹체와 총연맹체가 자신의 규약 및 룰에 따라 스스

로 결정할 수 있고,30) ② 일정한 지역에서 서로 다른 활동분야의 노동조합(또는 연합체)를

조직대상으로 하는 연합체(또는 총연합체)의 설립을 금지하는 입법은 제87호 협약 제5조에

반하는 것이며,31) ③ 동일 또는 상이한 직업·산업에 속하는 노조의 결합체를 설립하고

그에 가입할 노조의 권리에 대한 직접 또는 간접적인 일체의 제한은 결사의 자유원칙에

부합되지 않는다.32) 외국의 사례로 프랑스법의 경우 단위노동조합의 설립·가입원칙으로

직업이익의 동일성·유사성·관련성이라는 제한을 두고 있지만,33) 연합단체에 대해서는

그러한 제한을 두고 있지 않으며 현실적으로도 연합단체(지역연합체·연맹체·총연맹체)는

그 구성원인 단위노조들간의 성향의 동일성 여부가 조직결합의 결정적 요소이다.

결론적으로, 연합단체의 조직대상범위를 법률로 제한하는 것은 헌법이 인정하고 있는 단

결권을 제한하는 것이자 ILO 결사의 자유원칙에도 부합하지 않으며, 입법적으로 개입할

사항에 해당하지 않는다.

(2) 노동조합 내부조직구성의 자유보장원칙과 국내 노사관계의 특수성

노조법 시행령 제7조에 의하면 근로조건의 결정권이 있는 독립된 사업 또는 사업장에

조직된 노동단체는 지부·분회 등 명칭 여하를 불구하고 노조설립신고를 할 수 있다.

조합지부·분회가 어느 정도의 독립적 권한과 자율성을 갖는가 하는 문제는 전적으로

노동조합 스스로가 결정할 조합내부의 문제에 해당한다는 점에서 노조법 시행령 제7조가

과연 입법적으로 바람직한 규정인가 하는 의문이 제기될 수 있다. 그리고 노조법 시행령

30) ILO(1996), para. 608.
31) ILO(1996), para. 612.
32) ILO(1996), para. 618.
33) 프랑스 노동법전(Code du traval) L.411- 2조 제1항에 의하면, 동일한 직업, 유사한 직업 또는 특정한 생

산물의 산출에 협력하는 관련 직업, 동일한 자유직업에 종사하는 자들의 직업단체는 자유롭게 설립될 수

있다.
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제7조는 초기업단위 노조와의 관계에서 해당 조합지부의 독립성을 법적으로 보장하는 수

단으로 기능할 수도 있다.34) ILO도 결사의 자유원칙에는 노동조합의 규약작성 및 조직운

영의 자유가 포함되고 그에 대한 입법적 제한은 오로지 조합원의 이익을 보호하고 노조의

민주적 운영을 보장하기 위한 경우에만 가능하다고 본다.35) 그런데, 대법원은 노동조합의

하부단체인 분회나 지부가 독자적인 규약 및 집행기관을 가지고 독립된 조직체로서 활동

을 하는 경우 당해 조직이나 그 조합원에 고유한 사항에 대하여는 독자적으로 단체교섭하

고 단체협약을 체결할 수 있고, 이는 그 분회나 지부가 노조법 시행령 제7조의 규정에 따

라 그 설립신고를 하였는지 여부에 영향을 받지 아니한다고 보고 있다.36) 이는 기존의 기

업별노조가 산별노조로 전환하였음에도 불구하고 조합활동이나 단체교섭 등은 여전히 과

거와 마찬가지로 기업단위로 이루어지고 있는 우리의 현실 즉, 노조조직형태가 형식적 면

에서는 산별노조이지만 실질(내용)적인 면에서는 기업별노조와 다름없는 우리 노사관계의

특수성을 반영하고 있는 것이다. 산별노조는 그 하부기관인 지부·분회에 대한 지도력·리

더쉽을 갖고 있지 못하고, 기업별노조에서 산별노조로 전환된 지부·분회는 과거 기업별노

조이었을 당시에 자신이 갖고 있었던 기득이익을 포기하지 않은 채 기업별노조 운영체계

를 유지한 채 산별노조를 등에 업고 사용자를 압박하려는 수단으로 삼으려는 경향이 강하

게 나타나고 있다. 이러한 현상을 과도기적인 것으로 치부해버릴 수도 있지만 이처럼 왜곡

된 노사관계의 현주소가 불안정한 노사관계의 장기화를 초래할 수도 있다.

결론적으로, 노조법 시행령 제7조는 현행 노조법상의 노조설립자유원칙과 ILO 결사의

자유원칙에 부합하지 않는다. 그리고 산별노조를 둘러싼 현재의 불안정한 노사관계를 반영

하고 있는 판례의 입장도 장차 합리적인 노사관계가 확립·발전됨에 따라 변화될 것이라

고 본다.

34) 노조법 시행령 제7조는 단위노조를 기업별로 설립하거나 기업별 산하조직을 강화(또는 상대적으로 초기

업적 단위노조를 약화)하도록 유도하는 결과를 초래하고 노조법 제5조에서 자유로운 노동조합의 조직을

보장한 것에 반할 뿐 아니라, 지부·분회 등 산하조직은 노동조합이 아니어서 설립신고의 대상이 될 수

없다는 법리에도 어긋난다는 비판이 있다. 이러한 비판의 내용에 관해서는 임종률, 앞의 책, 44면과 동일

한 취지로 김형배, 앞의 책, 570면을 참고하기 바란다.
35) ILO(1996), para. 331.
36) 대법원 2001. 2. 23. 선고 2000도4299 판결.
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3 . 근로자대표에 대한 편의제공

(1) 사용자에 의한 전임자급여지급의 금지와 이에 대한 ILO의 입장

노조법 제24조 제2항 및 제81조 제4호는 노조전임자에 대한 급여지급을 금지하면서 이

를 부당노동행위로 보고 있고, 다만 부칙에서 그 적용시기를 2006년 말까지 유예하고 있

다. ILO는 노조전임자 급여지급의 금지는 입법적 관여사항이 아니므로 노조법 24조 제2항

을 폐지할 것으로 여러 차례에 걸쳐 우리 정부에 권고하였다. 노조전임자에 대한 사용자의

급여지급과 같은 광범위하고 오래된 관행을 금지하는 것은 노조의 재정적 어려움을 초래

할 수 있고 노조기능을 상당히 저해할 위험성을 내포하고 있다는 것이 ILO 결사의 자유위

원회가 제시한 견해이다.37)

(2) 근로자대표에 대한 편의제공관련 ILO의 기준과 외국의 사례

근로자대표에 대한 편의제공과 관련하여 ILO 협약 제135호 제2조38) 및 권고 제143호 제

10조39)에 의하면 사업 또는 사업장에서 노조대표자(또는 선출된 종업원대표)에게는 임금

상실 없는 전임시간이 사용자에 의해 제공될 수 있어야 한다. 다만, 전임시간수에 대한 합

리적 제한이 가할 수 있기 때문에 반드시 풀타임전임이어야 하는 것은 아니고, 전임시간

부여를 포함한 편의제공에 있어서 국내 노사관계제도의 특성과 기업의 필요·규모·능력

이 고려되어야 하며, 편의제공에 의해 기업의 효율적 운영이 저해되어서는 아니 된다.

37) CFA Report No. 307, Case No. 1865, Document : Vol. LXXX, 1997, Series B, No. 2, para. 225

concerning Complaint against the Government of the Republic of Korea presented by the Korean

Confederation of Trade Unions (KCTU), the Korea Automobile Worker s ' Federation (KAWF) and

the International Confederation of Free Trade Unions (ICFTU).
38) 근로자대표(노동조합대표 또는 종업원대표)가 자신의 직무를 신속하고 효과적으로 수행할 수 있도록 사

업장에서 적절한 편의가 제공되어야 한다는 점, 편의제공에 있어서 국내 노사관계제도의 특성과 기업의

필요·규모·능력이 고려되어야 한다는 점, 편의제공에 의해 기업의 효율적 운영이 저해되어서는 아니

된다는 점을 규정하고 있다.
39) 사업장에서 근로자대표에게는 자신의 대표직무를 수행하기 위해 필요한 근로면제시간(time off from

work)이 임금이나 사회적·부가적 급여의 손실 없이 제공되어야 한다는 점, 적절한 규정이 없는 경우

근로자대표는 근로면제시간을 부여받기 전에 직속 상관이나 다른 적절한 경영대표자로부터 승인을 얻을

것이 요구되어 질 수 있다는 점, 그러한 승인은 합리적인 이유 없이 거부되어서는 아니 된다는 점, 근로

자대표에게 인정되는 근로면제시간의 양에 대한 합리적인 제한을 둘 수 있다는 점을 규정하고 있다.
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외국의 사례를 보면, 프랑스의 경우 기업단위에 노동조합을 대표하여 활동하는 자(이를

조합대표위원이라고 부름)에 대해서는 기업규모에 비례하여 그 수와 월 일정시간의 유급

전임시간을 법으로 보장하고 있다.40) 그렇지만 이러한 입법례가 보편적인 것은 아니다. 영

국의 경우 사용자가 승인한 노조41)의 조합원인 근로자(종업원)와 해당 노조를 대표하는

자는 근로시간 중에 조합활동에 참여할 수 있는 합리적인 근로면제(time- off)가 부여되지

만 반드시 유급의 근로면제가 보장되어야 하는 것은 아니다.42)

(3) 바람직한 정책방향

- 조합활동비용의 자기부담원칙 확립과 노사협의회 근로자대표위원의 지위강화

그 동안 노동조합은 보다 많은 유급의 풀타임 전임자를 요구하고 사용자는 이에 반대하

는 갈등관계가 심화되었다. 유급전임자 문제는 노사관계를 불안정케 하는 하나의 원인으로

작용하였다.43) 그래서 현행 노조법은 조합활동비용의 자기부담원칙을 확립하고 노조의 재

40) 프랑스에서 기업규모에 따른 조합대표위원의 수와 전임시간을 표로 정리하면 다음과 같다.

종업원규모 조합대표위

원의 수 (a )

전임 시간 중앙조합대표위원

각 조합대표위원 각 교섭대표단 겸임 (c ) 독립(d)
50∼99 1 월 10 시간

100∼150 1 〃 ○

151∼499 1 월 15 시간 ○

500∼999 1 월 20 시간 (b ) 연 10 시간 ○

1천∼1,999 2 〃 연 15 시간 ○

2천∼3,999 3 〃 〃 ○ (e )
4천∼9,999 4 〃 〃 〃

1만 이상 5 〃 〃 〃

* 11인 이상 49인 미만의 근로자들을 사용하는 기업의 경우 종업원대표위원이 조합대표위원의 직무를

겸임하여 수행하지만 종업원대표위원 자격으로 인정되는 전임시간외에 추가적인 별도의 전임시간은

인정되지 않음.

(a) 기업내 각 조합지부별로 인정되는 수임.

(b) 종업원 501명 이상을 사용하는 기업에게 인정됨.

(c) 사업장 조합대표위원들 중 한 사람이 중앙대표위원 직무를 겸임하여 수행하는 경우임.

(d) 사업장 조합대표위원과는 별도로 중앙대표위원의 지명이 가능한 경우임.

(e) 숫자는 1명이며 그 전임시간은 월 20시간임.
41) 독립노조(independent trade union)는 단체교섭을 목적으로 일정 정도 사용자에 의하여 승인된 노조를 말

한다. 어느 노동조합이 사용자에 의해 승인되지 않는 경우 근로자들은 조합직무를 수행하기 위한 근로면

제(time off)에 관한 법률상의 권리를 갖지 못한다.
42) ACAS, T im e off f or trade union duties and activities , ACAS code of practice 3, 1998, pp. 16- 17.
43) 일부 대기업 노조의 경우를 제외한 나머지 대다수의 기업별노조는 재정기반이 취약하기 때문에 전임자

급여의 문제는 노조의 사활을 좌우할 수 있는 민감한 사항이다. 반면에 사용자측은 기업단위 복수노조의
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정자립을 유도하기 위하여 사용자의 급여지급의 관행을 원칙적으로 금지하면서 일정 기간

동안 그 적용을 유예한 것이다. 문제는 ILO도 지적하였듯 입법에 의해 노조 전임자에 대

한 급여지급을 금지하는 것이 바람직한가 하는 점이다. 기업내 노사관계에서 사용자는 대

화의 상대방으로 능력이 있고 합리적인 근로자대표자를 필요로 한다. 그리고 근로자대표자

가 자신의 임무를 충실하게 수행할 수 있으려면 사용자에 의한 일정 정도의 편의제공이

있어야 한다. 그런데 우리의 경우 노조 전임자수나 전임시간, 급여지급의 수준 등을 둘러

싼 합리적인 룰이 노사간에 형성되지 못한 점이 큰 문제이다. 그 책임은 노사 모두에게 있

다. 유급의 전임자에 대한 노조의 비합리적이고 과다한 요구도 바람직하지 않지만 그렇다

고 유급전임을 법에 의해 일률적으로 금지하는 것도 올바른 해결책이라고 볼 수 없다.

결론적으로 노조재정자립을 유도하고 그 기반이 마련될 수 있도록 일정 기간 동안 노조

전임자에 대한 급여지급을 허용하되, 전임자 인정범위를 제한하고 기업규모를 고려하여 전

임자수와 전임시간의 한도를 법률로 설정하여 그 범위 내에서 노사가 자율적으로 정할 수

있도록 하는 것이 바람직할 것이다. 그리고 ILO 기준에서도 알 수 있듯이 근로자대표들에

대한 편의제공은 종업원대표들에게 인정될 수 있고 반드시 노동조합에 국한되는 문제가

아니기 때문에 기업단위 복수노조를 허용하는 시점에서는 전체 종업원대표인 노사협의회

근로자대표위원들에게 월 일정시간 이상의 유급전임시간을 보장하는 것이 보다 바람직한

정책대안이라고 생각한다.

4 . 유니온숍 (union s hop)과 단결강제의 한계

(1) 예외적으로 유니온숍을 승인하고 있는 현행법

노조법 제81조 제2호는 조합원이 될 것을 고용조건으로 하는 행위를 부당노동행위로 금

지하면서 예외적으로 일정한 요건 하에서 이를 허용하고 있다. 즉, 근로자가 어느 노동조

합에 가입하지 아니할 것 또는 탈퇴할 것을 고용조건으로 하거나 특정한 노동조합의 조합

원이 될 것을 고용조건으로 하는 행위는 부당노동행위이나 노동조합이 당해 사업장에 종

사하는 근로자의 3분의 2이상을 대표하고 있을 때에는 근로자가 그 노동조합의 조합원이

도입과 관련하여 전임자에 대한 급여지급금지를 강력하게 원하고 있는 것도 사실이다. 복수노조 허용시

기의 유예와 맞바꾸는 방식으로 전임자 급여지급금지 적용시기를 유예한 노사의 합의가 이러한 사실을

반증한다.
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될 것을 고용조건으로 하는 단체협약의 체결은 예외로 하며, 이 경우 사용자는 근로자가

당해 노동조합에서 제명된 것을 이유로 신분상 불이익한 행위를 할 수 없다.

(2) 실태조사 결과의 분석

한국노동연구원이 2002년 9월∼10월 576개 노조를 대상으로 조사한 결과에 따르면 유니

온숍의 경우가 43.8%이다. 지역별 일반노조는 68.6%, 협의체소속 기업별노조는 47.4%, 기

업별 노조는 43.8%, 산별노조지부는 36.4%가 유니온숍을 채택하고 있다.

<표 1> 노조 가입형태(숍제도)

(단위: 개, %)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수 (576) (223) (143) (171) (35) (4)

(1) 오픈숍 53.8 56.1 58.0 50.9 31.4 100

(2) 유니온숍 43.8 42.6 36.4 47.4 68.6

(3) 클로즈드숍 1.9 0.9 4.9 1.2 -

무응답 0.5 0.4 0.7 0.6 -

상급단체 소속을 기준으로 볼 때 한국노총 소속 노조의 경우 45.4%, 민주노총 소속 노

조의 경우 43.3%, 비가맹 노조의 경우 27.3%가 유니온숍을 채택하고 있다. 전국 중앙조직

에 소속된 노조가 그렇지 않는 노조보다는 단결강제의 정도가 강하게 나타나고 있고, 전국

중앙조직 어느 쪽에 속해 있는가에 따른 차이는 거의 없다.
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<표 2> 노조 가입형태(숍제도)

(단위: 개, %)

전국 중앙조직

한국노총 민주노총 비가맹 가입여부 무응답

응답자의 수 (348) (210) (11) (7)

(1) 오픈숍 52.3 54.3 72.7 85.7

(2) 유니온숍 45.4 43.3 27.3 -

(3) 클로즈드숍 2.3 1.0 - 14.3

무응답 - 1.4 - -

(3) ILO의 입장과 외국의 사례

ILO의 입장에 의하면, 법에 의해 허용되는 단결강제와 법에 의해 강제되는 단결강제를

구분하여 후자는 노조독점을 초래하는 것으로 결사의 자유원칙에 반하는 것으로 보며,44)

단체협약에 의한 단결강제의 인정 여부는 회원국의 재량사항으로서 단결강제가 허용되는

상황과 금지되는 상황 양자 모두 결사의 자유원칙에 부합되는 것으로 간주될 수 있다고

본다.45) 즉, 단결강제의 인정 여부는 회원국의 국내법에 위임되는 사항으로 비록 노조에

가입하지 않을 근로자의 권리를 정한 법제라 할지라도 결사의 자유원칙에 반하지 않는다.

외국의 예로서 프랑스의 경우 단결할 자유 뿐만 아니라 단결하지 아니할 자유도 헌법

상의 원칙으로 인정되고 있다.46) 단결을 강제하기 위한 shop협정의 체결은 금지된다.47) 영

국에서는 근로자의 채용 전후를 불문하고 조합원일 것을 요구하는 shop제도를 모두

closed shop이라고 부르는데, 모든 형태의 closed shop은 위법이다.48) 미국의 경우 일정한

요건49) 하에서 조합원인 것을 고용조건으로 하는 union shop협정을 허용하고 있다(NLRA

44) ILO(1996), para. 321.
45) ILO(1996), para. 323.
46) Gérard Couturier , Droit du travail 2 , 2e éd., PUF, 1994, p.314 참조.
47) 노동법전 L.412- 2조 제3항은 사용자는 특정 노동조합을 우대하거나 반대하기 위하여 어떠한 압력수단도

사용하여서는 아니 된다 고 명시적으로 규정하고 있다.
48) 모든 근로자는 노조 미가입 또는 조합가입의 거부를 이유로 해고를 당하지 않을 권리, 특정 노조가입을

강제하기 위한 사용자의 불이익한 조치를 당하지 않을 권리, 정리해고의 경우 특정 노조의 조합원이 아

니라는 이유로 해고대상자로 선정되지 않을 권리를 갖는다. 이러한 내용은 Department of Trade and

Industry, Union m embership : R ights of m embers and non- m embers , PL 871(Rev 7), DTI, 2002,

p.13.
49) 그 요건에 의하면, ① union shop협정을 체결할 수 있는 노조는 배타적 교섭대표인 노조에 한정되고, ②

배타적 교섭대표의 union shop협정체결권한을 박탈할 목적으로 교섭단위내 30% 이상 근로자의 신청으
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제8조 (a)(3) 단서). 그러나 교섭단위내의 다수 근로자들이 반대하는 경우에는 그 적용이

배제될 수 있다는 점에서 근로자들의 의사가 존중되고 있다.

(4) 바람직한 정책방향

- 단결선택권 보장, 소수자의 단결하지 않을 자유보장, 사용자의 조합중립의무 확보

단결권보장이 단결하지 아니 할 자유를 포함하는가에 관해서는 논란이 있지만 근로자의

단결선택권은 적극적으로 보장되어야 한다. 아무리 절대 다수의 지지를 받는 노동조합이라

고 하더라도 소수 근로자가 갖는 이러한 권리를 침해할 수는 없다. 그리고 기업단위 복수

노조의 허용을 전제로 할 때 사용자가 특정 노조에의 가입을 채용 또는 고용유지의 조건

으로 삼는 것은 특정 노조를 우대하는 조합간 차별행위가 될 수 있다. 또한 union shop협

정은 근로자의 이익옹호를 목적으로 하는 복수조합간의 공정한 경쟁을 방해하는 것이기도

하다. 따라서 장차 기업단위에서 복수노조가 허용되는 경우에는 일정한 요건 하에서 union

shop협정의 합법성을 인정하고 있는 현행법의 태도 역시 재고되는 것이 바람직할 것이다.

로 NLRB가 실시하는 선거에서 다수근로자가 이를 지지하는 경우 이후 1년간 union shop협정체결권한

은 인정되지 않으며, ③ union shop협정은 조합가입과 관련하여 고용개시일 또는 협정발효일(양자 중 그

시기가 늦은 날)로부터 30일 이상의 유예기간을 설정하지 않으면 아니 된다.
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Ⅲ . 단체교섭 및 노동쟁의 영역에서의 노사 힘의 균형·대등성

1. 교섭창구의 단일화

(1) 교섭창구단일화를 전제로 복수노조의 허용을 예정하고 있는 현행법

1997년의 노조법은 2002년부터 기업단위 복수노조의 허용을 예정하였으나, 2001년에 노

사합의에 기초하여 그 허용시기를 5년 유예하는 법개정이 있었다. 따라서 현재 하나의 사

업 또는 사업장에 노동조합이 조직되어 있는 경우 2006년 12월 31일까지는 그 노동조합과

조직대상을 같이 하는 새로운 노동조합을 설립할 수 없다. 그리고 노동부장관은 2006년 말

까지 교섭창구단일화를 위한 단체교섭의 방법·절차 기타 필요한 사항을 강구하여야 한다.

(2) 노조조직형태의 다양화에 따른 복수노조의 존재와 교섭을 둘러싼 갈등 확산

현행 노조법 하에서도 기업단위 복수노조가 현실적으로 존재할 수 있다. 별개의 기업별

노조를 갖고 있었던 두 개의 기업이 합병하는 경우, 하나의 기업에 직종을 달리하는 별개

의 노조(예컨대, 생산직노조와 사무직노조)가 설립되는 경우, 하나의 기업에 초기업단위 노

조(산별노조, 지역노조 등)의 지부와 기업별노조가 병존하는 경우 등이 그 예이다. 특히 산

별노조를 지향하는 노조운동이 활발하게 진행되면서 기업단위 복수노조의 존재 가능성은

더욱 커졌다. 그 뿐만 아니라 산별노조와 복수 사용자간의 교섭방식과 절차를 둘러싼 다툼

(예컨대, 산별노조의 공동교섭 요구와 사용자의 개별교섭 주장)도 많이 발생하고 있다.

(3) 노사 교섭력의 균형유지, 안정적 교섭체계확립을 위한 교섭창구단일화의 필요성

교섭창구단일화를 전제로 하여 복수노조를 허용하는 현행 입법은 복수노조 하에서 안정

적인 교섭체계를 마련하고 교섭에 따른 노사의 거래비용을 최소화하고자 하는데 그 목적
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이 있다. 근로자들의 단결력이 지나치게 분산(파편화)되는 것은 사용자와의 관계에서 교섭

력의 약화를 초래할 수 있다는 점에서 교섭창구단일화는 근로자들에게 이익이 될 수 있다.

다른 한편, 사용자의 입장에서도 교섭창구단일화는 중복적 교섭을 피하고 근로조건의 통일

을 기할 수 있다는 점에서 이익이 된다. 결국 교섭창구단일화는 복수 노동조합과 개별 사

용자간 교섭력의 균형유지에 기여한다.

교섭창구단일화 방안의 내용에 따라서는 노조의 단체교섭권이 일정 정도 제약될 수 있

다. 그 동안 미국식의 배타적 교섭대표방안, 노조자율적 교섭대표단일화방안, 조합원비례대

표방안 등이 논의되었다. ILO는 사전에 정해진 객관적이고 공정한 기준에 따라 특정 노조

에게만 교섭권한을 부여하는 제도가 결사의 자유원칙에 반하는 것은 아니라고 보고 있

다.50) 다만, 그러한 기준을 충족하는 노조가 교섭단위 내에 존재하지 않는 경우에는 교섭

단위 내에서 근로자들을 대표하고 있는 모든 노조에게 교섭권이 인정되어야 한다는 원칙

을 제시하고 있다.51) 따라서 교섭창구단일화를 전제로 복수노조를 허용하는 방식 자체는

ILO의 결사의 자유원칙에 반하는 것으로 보기 어렵다.52) 물론 교섭창구단일화의 내용이

어떠한가에 따라 헌법이 보장하는 단체교섭권에 대한 제한의 정도가 달라질 수 있다. 단체

교섭권에 대한 제한을 최소화하는 교섭창구단일화방안을 마련하는 것이 궁극적으로는 바

람직한 길이다.

2 . 노사의 성실교섭의무와 노동쟁의의 조정

(1) 노사 성실교섭의무 및 조정전치를 요구하는 현행법

노조법 제30조는 사용자뿐만 아니라 노동조합에게도 성실교섭의무, 교섭 및 협약체결에

서의 권한남용의 금지, 정당한 이유 없는 교섭·협약체결의 거부·해태금지를 규정하고 있

50) ILO(1996), paras. 312 and 827 참조.
51) ILO(1996), paras. 830, 831 and 833 참조.
52) ILO 결사의 자유위원회는 결사의 자유원칙이 계속적으로 심각하게 침해되는 기업단위 복수노조금지 기

간의 5년 연장은 복수노조에 부합하는 안정적인 단체교섭제도를 마련함으로써 피할 수 있기 때문에 기

업단위 복수노조를 합법화하는 절차를 신속하게 진행하고 이러한 목적을 위해 안정적인 교섭제도의 마

련을 증진할 것을 한국정부에 요청한 바 있다. 이에 관한 내용은 CFA Report No. 320, Case No. 1865,

Vol. LXXXIII, 2000, Series B, No. 1, para. 512 concerning Complaint against the Government of the

Republic of Korea presented by the Korean Confederation of Trade Unions (KCTU), the Korean

Automobile Workers ' Federation (KAWF ), the International Confederation of Free Trade Unions

(ICFTU) and the Korean Metal Worker s ' Federation (KMWF ).
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다. 정당한 이유 없는 사용자의 교섭거부나 해태에 대해서는 부당노동행위제도를 통해 그

책임을 물을 수 있다. 다만, 미국과는 달리 우리의 경우 노동조합의 부당노동행위를 인정

하지 않는다. 한편, 노조법 제45조 제2항은 쟁의행위를 개시하기 이전에 조정절차를 거칠

것을 요구하고 있고(조정전치제도), 그 위반에 대해서는 벌칙을 규정하고 있다.

(2) 노사의식·실태조사의 결과분석

한국노동연구원이 2002년 9월∼10월 700개 노조조직 사업장을 대상으로 단체교섭 및 노

동쟁의조정에 관한 설문조사를 행한 결과를 보면 다음과 같다.

첫째, 상대방의 교섭태도에 대해 사측은 63.6%, 노측은 51.3%가 만족(또는 매우 만족)하

다고 답변하였다. 사측에 비하여 노측이 더 상대방의 교섭태도에 대해 불만족스럽게 여기

고 있다. 기업별노조 사업장의 사측은 34.1%, 산별노조지부 사업장의 사측은 39.8%가 상

대방의 교섭태도에 대하여 불만족스럽게 여겨, 후자의 불만족도가 보다 높게 나타났다.

<표 3> 단체교섭 과정시 상대방 교섭태도 만족도

(단위: 개, %)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수 (700) (246) (181) (226) (40) (7)

(1) 매우 만족한다
사 4.0 6.1 2.8 3.5 - -

노 2.6 2.8 2.3 2.6 2.4 -

(2) 만족한다
사 59.6 58.9 56.4 61.9 65.0 57.1

노 48.7 48.1 48.3 48.7 59.5 16.7

(3) 불만이다
사 30.9 31.3 30.4 31.0 32.5 14.3

노 39.3 41.4 34.7 40.8 33.3 66.7

(4) 매우 불만이다
사 4.4 2.8 9.4 2.2 2.5 14.3

노 8.1 7.0 12.5 6.3 4.8 16.7

무응답
사 1.2 0.8 1.1 1.3 - 14.3

노 1.3 0.7 2.2 1.6 - -

둘째, 사측이 교섭요구사항을 거부하거나 잘 받아들이지 않을 때 노조의 대응행위에 대

해서 법절차에 따라 노동위원회에 우선 조정신청 55%, 요구관철시까지 쟁의행위를 피하면

- 25 -



서 교섭계속 27.7%, 법적 절차에 관계없이 실력행사(쟁의행위) 돌입 7.9%, 적절히 타협

8.3%로 나타났다. 교섭계속 또는 적절한 타협을 통한 평화적 분쟁해결의 의지가 상대적으

로 적고(36%), 많은 경우 조정절차를 거치거나 거치지 않고 쟁의행위를 통해 요구사항을

관철하고자 하는 태도를 보이고 있다(62.9%).

<표 4> 교섭요구사항 사측이 거부시 바람직한 방안

(단위: 개, %)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수 (700) (245) (176) (191) (42) (6)

(1) 요구관철시까지 쟁의행위를

피하면서 교섭계속
27.7 28.1 26.1 28.3 26.2 50.0

(2) 법절차에 따라 노동위원회에 우선

조정신청
55.0 55.1 55.1 55.0 54.8 50.0

(3) 법적 절차에 관계없이 실력행사

(쟁의행위) 돌입
7.9 8.8 8.0 7.3 4.8 -

(4) 적절히 타협 8.3 6.7 10.2 7.9 14.3 -

무응답 1.1 1.4 0.6 1.6 - -

셋째, 현행법이 파업 이전에 반드시 노동위원회의 조정절차를 거치도록 요구하고 있는

데에 대하여 꼭 필요한 제도 또는 필요하고 실효성도 있는 제도라고 답한 사측의 비율은

64.7%인 반면에 노측은 40.3%이다. 조정전치제도에 대하여 노측은 반수 이상이 불필요한

제도(22.7%) 또는 필요하지만 실효성이 없는 제도(36.1%)로 여기고 있다.
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<표 5> 노동위원회 조정절차를 거치도록 하는 요구에 대한 평가

(단위: 개, %)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수 (700) (246) (181) (226) (40) (7)

(1) 반드시 필요한 제도다
사 33.7 36.6 30.9 34.1 25.0 42.9

노 19.0 20.0 18.2 14.7 38.1 -

(2) 필요하고 실효성도 있다
사 31.0 25.2 35.9 31.0 45.0 28.6

노 21.3 17.9 26.7 22.5 16.7 16.7

(3) 필요하나 실효성은 없다
사 31.1 33.3 28.7 31.4 27.5 28.6

노 36.1 38.9 30.7 39.3 23.8 50.0

(4) 불필요한 제도다
사 3.7 4.9 3.3 3.1 2.5 -

노 22.7 22.5 23.9 22.5 19.0 33.3

무응답
사 0.4 - 1.1 0.4 - -

노 0.9 0.7 0.6 1.0 2.4 -

넷째, 현재의 노동쟁의조정제도가 불필요하거나 실효성이 없다고 생각하는 이유에 대해

사측은 조정위원들이 노조나 기업상황을 잘 몰라서(41.4%) 또는 노조가 조정절차에 소극

적으로 임하기 때문(41%)이라고 본 반면에 노측은 노동위원회 조정위원들을 신뢰할 수 없

어서(33.7%), 조정위원들이 노조나 기업상황을 잘 몰라서(32%), 사측이 조정절차에 소극적

으로 임하기 때문(28.4%)으로 보고 있다. 조정위원의 전문성·현장성 문제를 제외한다면

사측은 조정절차에 임하는 노조의 소극적 태도를, 노측은 조정위원의 신뢰성 문제를 주요

원인으로 보고 있다.
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<표 6> 노동쟁의조정제도의 필요성·실효성이 없다고 생각하는 이유[사측]

(단위: 개, %)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수 (244) (94) (58) (78) (12) (2)

(1) 노동위원회 조정위원들을 신뢰할

수 없어서
11.5 5.3 10.3 17.9 25.0 -

(2) 조정위원들은 노조나 기업상황을

잘 몰라서
41.4 39.4 37.9 46.2 50.0 -

(3) 조정기간이 너무 짧아서 2.9 1.1 5.2 3.8 - -

(4) 노조나 사측이 조정절차에

소극적으로 임하기 때문에
41.0 51.1 44.8 26.9 25.0 100.0

(5) 형식적으로 운영되고 있다 1.6 1.1 1.7 2.6 - -

(6) 조정기간이 너무 길어서 0.4 1.1 - - - -

무응답 1.2 1.1 - 2.6 - -

<표 7> 노동쟁의조정제도의 필요성·실효성 없다고 생각하는 이유[노측]

(단위: 개, %)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수 (412) (175) (96) (118) (18) (5)

(1) 노동위원회 조정위원들을

신뢰할 수 없어서
33.7 31.4 37.5 37.3 16.7 20.0

(2) 조정위원들은 노조나 기업

상황을 잘 몰라서
32.0 32.6 28.1 32.2 38.9 60.0

(3) 조정기간이 너무 짧아서 1.9 3.4 2.1 - - -

(4) 노조나 사측이 조정절차에

소극적으로 임하기 때문에
28.4 30.3 25.0 28.0 33.3 20.0

(5) 조정기간이 너무 길어서다 2.5 0.6 3.1 0.8 5.6 -

(6) 파업 자체가 침해당하기 때문에 0.5 0.6 1.0 - - -

(7) 조정 자체가 객관적이지 못함 0.5 0.6 - - 5.6 -

(8) 노사 각 대표가 참석할 것을

법으로 명시
0.2 0.6 - - - -

무응답 1.2 - 3.1 1.7 - -
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다섯째, 노동위원회에 조정신청을 하는 대신에 제3자(변호사, 노무사 등)에게 분쟁조정

(사적 조정)을 의뢰하는 것에 대하여 사측 58.7%, 노측 56.8%가 찬성(또는 적극 찬성)하고

있어 반대의견 보다 조금 많은 것으로 나타났다. 아직까지는 노사 모두 사적 조정의 필요

성에 대해 적극적으로 공감하고 있지는 않은 상태라고 볼 수 있다. 다만, 조정전치주의에

입각한 현행 노동위원회 조정제도가 꼭 필요한 제도 또는 필요하고 실효성도 있는 제도라

고 응답한 사측의 비율은 64.7%인 반면에 노측은 40.3%인 점을 감안하면 노측이 사측보

다는 사적 조정의 필요성을 더욱 크게 느끼고 있는 것으로 보인다.

<표 8> 조정신청 대신 제3자에 대한 분쟁조정 의뢰에 대한 평가

(단위: 개, % )

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수 (700) (246) (181) (226) (40) (7)

(1) 매우 찬성한다
사 4.1 2.8 5.5 4.9 2.5 -

노 6.9 7.0 9.1 4.2 7.1 16.7

(2) 찬성한다
사 54.6 55.7 50.8 54.4 62.5 71.4

노 49.9 50.2 47.7 49.2 57.1 66.7

(3) 반대이다 사 33.6 33.7 33.7 33.2 35.0 28.6

노 34.4 33.3 35.2 37.7 26.2 16.7

(4) 매우 반대한다
사 6.7 6.9 8.8 6.2 - -

노 7.6 7.4 8.0 7.9 7.1 -

무응답
사 1.0 0.8 1.1 1.3 - -

노 1.2 2.1 - 1.0 2.4 -

(3) ILO의 입장과 외국의 사례

ILO는 조화로운 노동관계의 유지·발전을 위한 성실교섭의무의 중요성을 강조하고 있

다. 성실교섭원칙은 정당하지 않은 교섭지연이 회피되어야 하는 것을 의미하고, 사용자와

노동조합은 성실하게 교섭하고 합의에 도달하기 위한 모든 노력을 다하는 것이 중요하며

이는 진정하고도 건설적인 교섭은 노사간의 신뢰관계를 확립하고 유지하기 위한 필수적인

요소이다. 일방 당사자가 타방 당사자에게 타협적 아니면 비타협적인 자세를 취하는가의

문제는 당사자간 교섭에서의 문제이지만 사용자와 노동조합 모두 합의에 도달하기 위하여
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모든 노력을 다함으로써 성실하게 교섭하여야 한다.53) 또한 결사의 자유에 관한 제87호

협약에 관한 해석을 통해, ILO는 사실상 파업권에 대한 매우 광범위한 제한을 초래하는

것이 아닌 한 파업개시 이전에 분쟁당사자들에게 알선 또는 조정절차를 거칠 것을 요구하

는 것은 용인될 수 있다고 보며, 조정절차 동안에 파업을 일시적으로 금지하는 법규정을

일반적으로 승인하여 왔다.

외국의 사례를 살펴보면, 독일의 경우 교섭절차가 정형화되어 있을 뿐만 아니라 파업은

모든 교섭의 가능성이 소진된 이후에 가능한 최후수단이라는 점이 판례·학설 및 노사관

행상 확립되어 있다. 그리고 조정절차를 거칠 것을 요구하는 단체협약(조정협정)이 다수

체결되어 있고, 일정한 산업분야에서는 조정절차의 종료시까지 쟁의행위를 명시적으로 금

지하는 협약도 존재하며, 파업의 최후수단원칙에는 조정전치(調整前置)가 포함되는 것으로

보는 입장이 다수설54)을 차지하고 있다. 미국에서는 사용자와 배타적 교섭대표권한을 갖

는 노조가 성실하게 교섭할 의무를 부담하고 상대방과의 교섭을 거부하는 것은 부당노동

행위에 해당한다. 따라서 노조가 사용자와 성실하게 교섭하지 않고 쟁의행위로 나아가는

것 자체가 부당노동행위에 해당하게 된다.

(4) 성실교섭의무 이행확보를 위한 조정전치 및 노동위원회 행정지도의 필요성

현행 노조법은 조정절차의 실효성을 확보하고 노사의 평화적인 분쟁해결노력을 촉진하

기 위하여 과거의 쟁의신고·냉각기간제도를 폐지하고 그 대신에 조정전치제도를 채택하

였다.55) 현행법 하에서 조정절차를 거치지 아니한 쟁의행위는 위법하다. 한편, 조정서비스

53) 이상의 내용은 ILO(1996), para. 815∼817.
54) 물론 이 경우에도 구체적인 내용에서는 입장의 차이가 있다. 예컨대, 사적 조정의 합의가 있는 경우에만

조정전치가 최후수단의 원칙에 포함되는 것으로 이행하는 입장, 사적 조정에 관한 합의가 없는 경우에도

반드시 조정절차를 거칠 것을 최후수단의 원칙으로 이해하는 입장 등이 있다. 박종희, 조정전치주의의

이론적 기초와 운용방향 , 『노동법학』, 제14호, 한국노동법학회, 2002, 211면.
55) 과거의 쟁의신고·냉각기간제도와 이를 대체하고 있는 현행 조정전치제도는 그 취지를 달리하는 것임에

도 불구하고 법개정의 취지가 판례에 제대로 반영되고 있지 않다. 구법상의 냉각기간·쟁의신고제도의

취지에 대하여 판례는 분쟁을 사전 조정하여 쟁의발생을 회피하는 기회를 주고 또 쟁의발생을 사전 예

고케 하여 손해방지조치의 기회를 주려는 데에 있으며 쟁의행위 자체를 적극적으로 금지하려는 데에 있

는 것이 아니 라고 보았다(대법원 1991.5.14. 선고 90누4006 판결 ; 대법원 1992.9.22. 선고 92도1855 판결

등). 냉각기간제도의 취지는 노동쟁의의 사전 조정을 통한 쟁의발생 회피기회의 부여에 있었다. 그러나

노동쟁의신고 후 조정절차에 성실하게 참여하지 않더라도 냉각기간만 경과하면 파업을 할 수 있도록 되

어 있어 현실적으로는 쟁의행위를 개시하기 위한 요식적인 절차로 기능하였다. 그래서 조정절차의 실효

성을 확보하고 노동관계 당사자의 평화적인 분쟁해결노력을 촉구하기 위하여 쟁의신고·냉각기간제도를
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를 담당하는 노동위원회는 노사간에 교섭이 제대로 이루어지지 않았던 경우에는 이를 교

섭미진으로 보아 노사 당사자간에 자주적인 교섭을 더 하고 나서 조정서비스를 제공받을

것을 요구하고 있고, 이를 행정 지도라고 부른다. 그런데 노동위원회의 행정지도와 결합된

조정전치제도는 노사 모두 이를 남용할 수 있는 요인을 내포하고 있다. 성실한 교섭이 이

루어지지 않는 원인은 노사 어느 쪽에도 있을 수 있다. 사용자가 정당한 이유 없이 교섭을

거부하거나 교섭에 불성실한 모습을 보이는 경우 조정전치제도는 쟁의권을 제한하는 제도

로 기능한다. 그렇기 때문에 노동위원회는 교섭미진이 사용자측의 귀책사유로 발생한 경우

에는 행정지도를 행하지 않고 조정절차를 진행하고 있다. 반대로 노동조합이 사용자와 성

실하게 교섭하지 아니한 채 노동위원회에 조정신청을 행하는 경우에는 조정의 실효성을

담보할 수 없고 경우에 따라는 조정 자체가 불가능하기 때문에 노조의 불성실한 교섭 및

실질적인 교섭 없이 이루어진 조정신청을 적절하게 규율하지 않으면 조정절차는 쟁의행위

로 나아가기 위한 형식적인 절차로 전락할 수밖에 없다.

사용자의 성실교섭의무 위반은 부당노동행위로 제재대상이 된다. 그러나 노조의 성실교

섭의무 위반에 대한 어떠한 제재도 현행법상에는 존재하지 않는다. 이러한 상황에서 교섭

미진(불성실한 교섭)을 이유로 하는 노동위원회의 행정지도(즉, 성실한 교섭절차를 거친

후에 노동위원회 조정절차에 임하도록 요구하는 것)는 조정전치에 따른 조정절차의 실효

성을 확보하기 위하여 노동조합에게 부과되고 있는 성실교섭의무가 제대로 준수되고 있는

지를 간접적으로나마 확인·감독할 수 있는 현실적이고 유일한 수단으로 기능하고 있다.

현행법상 쟁의행위는 조정절차를 거친 후에 가능한 최후수단이고 조정신청은 당사자들

이 성실하고 충분한 교섭을 다한 후에 행하여야 한다는 점이 명확히 되고 있다. 성실하고

충분한 교섭절차를 거치지 않고 이루어진 노조의 조정신청 자체가 노조법 제30조(노조의

성실교섭의무 및 정당한 이유 없는 교섭해태금지) 규정에 반한다. 따라서 노동관계 당사자

간 성실하고 충분한 교섭이 이루어지지 않았고 그 이유가 사용자의 귀책사유에 해당하지

않으며 노동위원회의 조정노력에도 불구하고 조정위원회 개최시까지 이러한 교섭미진의

상태가 계속되는 경우 노동위원회는 행정지도를 할 수 있다고 보아야 한다. 그리고 이러한

폐지하고 노동쟁의(주장의 불일치)의 개념을 수정하면서 조정전치제도를 채택하였던 것이다. 그럼에도

불구하고 판례는 조정전치의 취지에 대하여, 분쟁을 사전에 조정하여 쟁의행위 발생을 회피하는 기회를

주려는 데에 있는 것이지 쟁의행위 자체를 금지하려는 데에 있는 것이 아니 라고 하면서(대법원

2000.10.13. 선고 99도4812 판결 ; 대법원 2001.11.27. 선고 99도4779 판결 등) 과거 냉각기간제도의 취지

를 여전히 답습하고 있다. 이러한 판례의 태도는 법개정의 의의를 몰각하는 것이라고 하지 않을 수 없

다.
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행정지도가 있는 경우에는 조정절차를 거친 것으로 볼 수 없다. 또한 교섭미진의 행정지도

에도 불구하고 쟁의행위를 행한 경우 그 절차적 정당성을 인정하기 어렵다. 그렇지 않으면

① 성실교섭의무 및 조정전치 등 현행 노조법이 요구하고 있는 쟁의행위의 최후수단원칙

에 반하는 결과(노조가 성실한 교섭노력 없이 성급하게 교섭결렬을 선언하고 형식적으로

조정절차를 거쳐 쟁의행위로 나아가는 불합리한 상황)가 초래될 수 있고, ② 노조의 위

법·부당한 교섭요구를 거부할 수 있는 사용자의 권한이 침해될 수 있으며, ③ 교섭이 전

혀 없었거나 극히 미진한 상황에서 자주적 교섭을 촉진하는 기능(상호의견 제시 및 타협

점 모색 등)을 하였던 조정기간은 파업을 무기로 상대방의 굴복을 요구하는 쟁의행위 준

비기간으로 그 성격이 변화될 위험성이 있다.

3 . 제3자 지원신고제도

(1) 현행법의 내용과 입법취지

노조법 제40조에 의하면, 노동조합과 사용자는 단체교섭 또는 쟁의행위와 관련하여 ①

당해 노동조합이 가입한 산업별 연합단체 또는 총연합단체, ② 당해 사용자가 가입한 사용

자단체, ③ 당해 노동조합 또는 당해 사용자가 지원을 받기 위하여 행정관청에게 신고한

자, ④ 기타 법령에 의하여 정당한 권한을 가진 자로부터 지원을 받을 수 있으나, 그 외의

자는 단체교섭 또는 쟁의행위에 간여하거나 이를 조종·선동하여서는 아니 되고 이를 위

반하는 경우에는 제89조에 의거하여 3년 이하의 징역 또는 3천만원 이하의 벌금이 가해진

다. 행정관청에 대한 신고는 지원을 받고자 하는 날의 3일 전에 지원을 받고자 하는 자의

인적사항, 지원을 받고자 하는 사항, 지원의 방법을 기재한 서류를 제출하는 방식으로 이

루어진다(노조법 시행령 제19조).

제3자 지원신고제도는 신고되지 아니한 제3자가 단체교섭이나 쟁의행위에 개입하는 것

을 배제함으로써 교섭·분쟁의 자율적 해결을 보장하기 위한 취지를 갖는다. 이러한 신고

제도는 신고된 자와 신고되지 않는 자를 명확하게 파악하기 위한 것이지 지원을 허가받기

위한 신청이 아니기 때문에 행정관청은 신고를 반려하거나 접수를 거부할 수 없다.56)

56) 임종률, 앞의 책, 195면.

- 32 -



(2) ILO의 입장

제3자 지원신고제도에 대하여 ILO 결사의 자유위원회는 사전승인제도에 해당하지 않는

다는 점을 이해하면서도,57) 이러한 제도를 폐지할 것을 수 차례 우리 정부에게 권고하였

다. 그 이유로 ① 신고제도는 노조에게 성가신 부담이 되고 정당하지 않는 것으로 생각되

며, ② 신고되지 않는 자가 단체교섭에 개입하는 경우 벌칙대상이 될 수 있기 때문에 신고

제도가 단순히 형식적인 것에 불과한 것으로 보이지 않으며, ③ 남용의 위험성을 갖고 있

고 결사의 자유에 대한 심각한 위협이 된다는 점을 들고 있다.58)

(3) 바람직한 정책방향

- 신고제도의 남용 가능성 배제 및 노사자치 저해행위의 규제

노사관계에 대한 국가의 부당한 개입은 노사자치의 원칙에 반하는 것이 된다. 제3자가

부당하게 개입하는 경우에도 마찬가지이다. 제3자 지원신고제도는 노사관계 당사자의 자주

적 의사에 따른 실질적인 노사자치가 형성되도록 제도적으로 보장·촉진하기 위한 것이다.

더구나 현행 제도는 지원을 받을 수 있는 자의 범위를 제한하고 있지 않다. 비록 사용자가

원하지 않는 자라고 할지라도 노동조합은 사전 신고를 통해 지원을 받을 수 있다. 행정관

청은 이러한 신고를 거부할 수 있는 권한을 갖고 있지도 않다.

ILO가 지적하고 있듯이 신고제도 자체가 노조에게는 성가시고 귀찮은 부담이 될 수 있

다. 그러나 신고기간(3일전)이나 신고내용(지원자 인적사항, 지원의 내용과 방법)을 보면,

이러한 정도의 부담은 사용자의 의사와 관계없이 노조 자신이 원하는 제3자로부터 지원을

받음으로써 얻을 수 있는 이익을 고려해 볼 때 큰 부담으로 보기 어렵다. 문제가 되는 것

은 제3자 지원신고제도 위반에 대한 벌칙 적용의 남용 가능성에 있다. 특히 벌칙이 3년 이

하의 징역 또는 3천만원 이하의 벌금으로 무겁게 규정되어 있다. 신고제도의 취지가 실질

57) CFA Report No. 307, Case No. 1865, Document : Vol. LXXX, 1997, Series B, No. 2, para. 218

concerning Complaint against the Government of the Republic of Korea presented by the Korean

Confederation of Trade Unions (KCTU), the Korea Automobile Worker s ' Federation (KAWF) and

the International Confederation of Free Trade Unions (ICFTU).
58) CFA Report No. 309, Case No. 1865, Document : Vol. LXXXI, 1998, Series B, No.1, para. 147

concerning Complaint against the Government of the Republic of Korea presented by the Korean

Confederation of Trade Unions (KCTU), the Korean Automobile Worker s ' Federation (KAWF) and

the International Confederation of Free Trade Unions (ICFTU).
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적 노사자치의 실현을 보장하기 위한 것이기 때문에 노사자치를 저해하지 않는 미신고자

의 단순 지원·개입까지 처벌한다면 외부로부터 지원을 받을 수 있는 노동조합의 자유를

제한·침해하는 것이 된다. 다른 한편, 신고된 제3자라고 할지라도 노사자치를 저해하는

행위는 용인될 수 없는 것이기 때문에 신고 여부 자체가 중요한 것이라고 보기도 어렵다.

노사자치의 실현을 저해하는 제3자의 위법행위는 신고 여부를 불문하고 법의 심판대상이

될 수 있기 때문에 현행 노조법상의 신고제도 및 그 위반에 대한 벌칙규정을 두지 않더라

도 본래 법이 예정하였던 소정의 목적을 달성할 수 있을 것이라고 본다.

4 . 사용자의 쟁의대항행위로서 파업근로자의 대체

(1) 현행법상 대체근로제한의 내용과 취지

노조법 제43조에 의하면 사용자는 쟁의행위 기간 중 그 쟁의행위로 중단된 업무의 수행

을 위하여 당해 사업과 관계없는 자를 채용 또는 대체할 수 없고, 쟁의행위기간 중 그 쟁

의행위로 중단된 업무를 도급 또는 하도급 줄 수 없다. 그리고 근로자파견법 제16조 제1항

에 의하면 파견사업주는 쟁의행위 중인 사업장에 그 쟁의행위로 중단된 업무의 수행을 위

하여 근로자를 파견할 수 없다.

현행법이 대체근로를 제한하고 있는 취지는 근로자들에 의한 쟁의행위가 실효를 거둘

수 있도록 하기 위한 것이다.59) 그렇지만 당해 사업과 관계없는 자의 대체근로가 금지되

는 것이고, 당해 사업과 관계 있는 자의 대체근로는 허용된다. 즉, 대체근로를 위한 종업

원의 채용이나 다른 기업의 근로자들에 의한 대체근로는 금지되지만 당해 사업의 종업원

이라면 조합원 여부 또는 다른 사업장 소속 여부를 불문하고 대체근로에 투입될 수 있

다.60) 쟁의행위가 위법한 경우에도 노조법상의 대체근로제한규정이 적용되는가에 관해 아

직까지 이에 대한 판례는 없지만 쟁의행위의 정당성 여부를 불문하고 적용된다는 견해가

있다.61)

59) 대법원 1992. 7. 14. 선고 91다43800 판결 참조.
60) 김유성, 앞의 책, 292면 참조.
61) 임종률, 앞의 책, 164면.
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(2) ILO의 입장 및 외국의 사례

ILO 결사의 자유위원회는 법에 의해 파업이 금지되는 필수서비스에서의 파업과 긴박한

국가적 위기상황이 발생하는 경우에 한하여 파업근로자의 대체가 정당하다고 보고 있다.62)

그 주요 내용을 살펴보면 다음과 같다.

- 파업이 금지될 수 있는 엄격한 의미의 필수부문(an essential sector in the strict

sense of the term)으로 간주될 수 없는 부문에서 파업을 파괴하기 위하여 근로자들

을 고용하는 행위는 결사의 자유에 대한 심각한 침해에 해당한다.63)

- 합법적인 파업의 경우 파업근로자들을 대체하기 위하여 불특정 기간동안 기업 외부의

노동력을 사용하는 것은 파업권을 손상시키는 위험을 초래하며 노동조합권리의 자유

로운 행사에 영향을 미칠 수 있다.64)

- 매우 중요한 경제부문에서의 전면적이고 장기적인 파업으로 인해 국민의 생명·건강

또는 신체적 안전을 위태롭게 할 수 있는 상황이 초래될 수 있는 경우 특정 범주의

근로자들에 대한 직장복귀명령(back- to- work order)은 합법적일 수 있다. 그러나 그

러한 상황에 해당하지 않는 경우의 직장복귀명령은 결사의 자유원칙에 반한다.65)

- 직업적 요구를 목적으로 하는 파업을 파괴하기 위한 군인의 활용 및 직장복귀명령은

극히 중대한 상황에서 필수서비스를 유지하기 위한 것이 아닌 한 결사의 자유에 대한

심각한 침해에 해당한다.66)

- 합법적 파업의 경우 노동분쟁으로 중단된 업무를 수행하기 위하여 군인이나 다른 인

적 집단(another group of persons)을 활용하는 것은 업무중단에 의해 긴박한 위기가

초래될 수 있는 서비스 내지 산업의 정상적 운영을 보장할 필요성에 의해서만 정당화

될 수 있다. 파업근로자들을 대체하기 위한 목적으로 기업외부의 노동력을 정부가 활

용하는 것은 파업권에 대한 손상의 위험을 초래하며 이는 노동조합권리의 자유로운

행사에 영향을 미칠 수 있다.67)

62) Bernard Gernigon, Alberto Odero and Horacio Guido, IL O p rincip les concerning the right to s trike,

International Labour Office, 2000, p.46.
63) ILO(1996), para. 570.
64) ILO(1996), para. 571.
65) ILO(1996), para. 572.
66) ILO(1996), para. 573.
67) ILO(1996), para. 574.
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- 운송회사 및 철도와 같은 서비스 또는 기업에서 업무중단(stoppage)은 공동체의 정상

적인 생활을 저해할 수 있다는 점이 인정되지만 그러한 서비스의 중단이 긴박한 국가

적 비상사태를 초래할 수 있다는 점을 인정하기는 어렵다. 따라서 그러한 종류의 서

비스에서의 분쟁시에 근로자들을 동원하기 위한 조치는 직업적·경제적 이익을 옹호

하기 위한 근로자들의 파업권을 제한하는 것이 된다.68)

- 엄격한 의미의 필수서비스에 해당하지 않는 서비스에서의 합법적이고 평화적인 파업

을 해산하기 위하여 파업중인 철도근로자에 대한 직장복귀명령, 파업피켓팅에 대한

해고위협, 저임금근로자의 채용, 노조의 결합금지는 결사의 자유원칙에 합치하지 않는

다.69)

- 전화서비스와 같은 필수적 공공서비스가 불법파업에 의해 중단되는 경우 정부는 공동

체의 이익을 위하여 그 기능을 유지할 책임을 가지며 그러한 목적을 위해 중단된 업

무를 수행하기 위하여 군인 또는 다른 자들을 요청하고 그러한 사람들이 업무가 수행

되는 사업장 구내에 체류할 수 있도록 필요한 조치를 취할 수 있다.70)

파업근로자의 대체와 관련하여 이를 적극적으로 인정하는 대표적 국가는 미국이다. 미국

연방노동관계법(NLRA)은 근로자의 파업권을 보장하고 있고 파업권의 행사를 이유로 근로

자를 해고하는 것을 금지하고 있지만, 파업권과의 균형차원에서 사용자는 파업기간 동안

사업을 계속적으로 운영할 권리를 가지며 이러한 권리에는 파업참가자들을 일시적 또는

영구적으로 대체하는 근로자를 고용할 권리가 포함된다는 것이 확립된 판례법리이다. 특히

임금인상, 근로시간 단축 등 근로조건의 개선을 목적으로 하는 경제적 파업(economic

strike)의 경우 사용자는 파업자를 대체하기 위하여 영구적으로 대체근로자들을 채용할 수

있다. 이러한 법리는 1938년에 연방대법원에 의해 확립되었다. 사용자가 받아들일 수 없거

나 수락하지 않으려는 경제적 요구사항과 관련된 분쟁의 경우 사용자는 파업을 선택한 근

로자의 직무를 수행케 하기 위하여 영구적 대체근로자들을 채용할 수 있다는 것이다.71)

경제적 파업시에 파업근로자의 영구대체가 허용되지 않고 파업종료 후 파업자들에게 그들

의 일자리가 보장된다면 노동조합과 조합원들은 더욱 파업에 의존하게 될 가능성이 커지

68) ILO(1996), para. 575.
69) ILO(1996), para. 576.
70) ILO(1996), para. 577.
71) CFA, Report No. 278, Case No. 1543 (Complaint against the Government of the United States

presented by the American Federation of Labor and Congress of Industrial Organizations), para. 73.

- 36 -



므로 영구대체의 금지는 파업을 촉진하는 결과를 초래한다는 것이 사용자측의 주장하는

바이다.72) 그러나 사용자가 법(NLRA)에 위반하는 부당노동행위를 행함으로써 파업을 야

기하거나 연장시키는 경우 파업근로자들을 영구적으로 대체함으로써 법위반을 악화시키는

것은 허용되지 않는다. 사용자의 부당노동행위(조합원차별, 단체교섭거부 등)에 항의·대항

하는 것을 목적으로 하는 부당노동행위 대항파업(unfair labor practice strike)에 참여한 근

로자는 제한 없는 직장복귀의 권리를 가지며 사용자가 대체근로자를 채용하였는지 여부에

상관없이 이러한 권리가 보장된다. 처음에는 경제적 파업으로 시작되었을지라도 도중에 사

용자가 부당노동행위를 행하여 그로 인해 파업이 연장되는 때에는 부당노동행위 대항파업

으로의 전환이 인정된다. 이러한 전환 시점 이후에 고용된 영구적 대체근로자와의 관계에

서 파업참가자의 복직권이 우선된다.73) 1995년 3월에 미국의 클린턴 대통령은 경제적 파

업시 영구적 대체근로를 행하는 사업주에 대하여 연방정부와의 거래를 금지하는 대통령령

제12954호(Excutive Order 12954)를 발하였지만 콜롬비아 연방항소법원(U.S. Court of

Appeals for the District of Columbia Circuit )은 이를 위법으로 판단하였고, 클린턴 행정

부는 연방대법원에 대한 상소를 포기함으로써 사문화되었다.

프랑스의 경우 파업에 의해 중단된 업무를 수행하기 위하여 파업근로자들을 계약직 근

로자(기간의 정함이 있는 근로계약의 체결 근로자) 또는 파견근로자로 대체하는 사용자의

행위는 법에 의해 금지된다.74) 그러나 기간의 정함이 없는 근로계약의 체결을 통해 정규

근로자를 채용하는 행위까지 금지되지는 않으며, 다만 파업이 종료된 후 파업근로자들이

복귀하게 되면 대체근로자들에 대한 해고의 정당성이 인정된다.75) 또한 사용자는 기업외

부로의 도급(sous- traitance)을 통해 파업에 의해 중단된 업무를 수행케 할 수 있다.76) 해

당 기업의 근로자들 가운데 파업에 참여하지 않은 자들에 의한 대체근로도 허용되고, 이러

한 대체근로를 방해하는 행위는 정당한 해고사유에 해당하지만,77) 이러한 일시적 대체근

로에 의해 근로조건의 불익한 변경을 초래하게 되는 경우(즉, 근로자의 동의를 필요로 하

는 근로계약의 변경에 해당하는 경우) 해당 근로자의 대체근로 거부에 대하여 사용자가

그 거부를 이유로 행한 해고의 정당성은 인정되지 않게 된다.78)

72) Fred Witney and Benjamin J. T aylor , Labor R elations Law, 7th edition, Prentice Hall, 1996, p.284 참

조.
73) 中窪裕也, 앞의 책, 143면.
74) 프랑스 노동법전 L.122- 3조 및 L.124- 2- 3조.

75) E. Paolini, C. Girodroux , F . Barbé et L. Moins, Lamy social, Lamy, 1998, p.1276.
76) Gérard Couturier , op. cit ., p.405.
77) Cass. soc. 12 janvier 1983, Droit social, 1983, p.227.
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독일의 경우 근로자파견법에 따르면 파견근로자를 사용하는 사업장에서 쟁의행위가 발

생한 경우 파견근로자는 노동할 의무를 부담하지 않으며 파견사업주는 파견근로자에게 취

로거부권이 있음을 고지하여야 한다. 파업불참 근로자의 근로제공의무는 쟁의행위가 발생

하였다고 하여서 확대되지는 않는다. 근로자는 근로계약상 의무에 해당하지 않는 급부(즉,

근로제공)를 부담하지 않는다. 다른 한편, 근로자는 동료근로자의 파업이 보다 효과적일

수 있도록 하기 위하여 자신의 의무로 되고 있는 계약상의 노무급부를 거부할 권리를 갖

는 것은 아니다. 즉, 사용자가 대체근로를 명하는 경우 근로자가 수행하여야 할 대체근로

의 업무가 자신의 계약상 급부에 해당하는 때에는 대체근로를 거부할 수 없는 것이다. 그

러나 계약상 급부에 해당하지 않는 근로를 대체근로로서 행할 것을 사용자가 요구하는 경

우 근로자는 민법상의 신의성실의 원칙에 근거하여 이를 거부할 수 있다. 왜냐하면, 동료

의 쟁의행위를 파괴하는 행위를 근로자에게 기대할 수 없기 때문이다. 근로자는 파업효과

의 감소에 기여할 의무를 부담하지 않는 것이다.79)

일본의 경우 쟁의행위에 대항하는 행위로서 사용자의 조업계속의 자유가 인정된다. 노동

조합에 의한 파업 중이라도 사용자는 관리직과 비조합원을 동원하여 조업을 계속할 수 있

고, 조업계속을 위해 대체근로자(파업대체근로자)를 채용할 자유도 인정된다.80) 이에 대해

노동조합이 할 수 있는 것은 정당성이 있는 피켓팅으로 취로를 하지 않도록 설득하는 것

이다.81) 다만, 노동조합과 사용자간에 파업중 대체근로자의 채용을 금지하거나 조업계속의

위해 사용할 수 있는 자의 범위를 제한하는 협약이 체결된 경우 사용자는 이러한 협약에

구속되고 위반하는 때에는 협약위반의 책임(즉, 노조에 의한 손해배상청구 또는 위반행위

금지청구)을 부담하지만 노동조합이 사용자의 협약위반에 대하여 실력으로 저지할 수는

없고, 다만 이러한 실력저지행위에 대한 징계처분의 적법성을 다투는 소송에서 사용자측의

협약위반은 징계권의 남용으로 판단될 수 있는 하나의 사정으로 고려된다.82)

78) E. Paolini, C. Girodroux , F . Barbé et L. Moins, op. cit ., p.1276.
79) 독일에서의 대체근로에 관한 이상의 내용은 Manfred Löwisch, A rbeitsrecht, 3. Aufl., Werner - Verlag,

1991의 일본어판 번역서 西谷敏 外 3人譯, 앞의 책, 126면을 참고하였다.
80) 菅野和夫, 『勞 法』, 제5판보정판, 弘文堂, 2000, 618면.
81) 스게노카즈오 지음·이정 편역, 『고용사회와 노동법』, 박영사, 2001, 326면.
82) 菅野和夫, 앞의 책, 619면.

- 38 -



(3) 바람직한 정책방향

- 쟁의권, 사업계속의 자유, 공익 3자의 조화를 위한 대체근로관련 정책

쟁의기간 중에도 사용자는 사업을 계속 운영할 자유를 가지며 이러한 자유에는 원칙적

으로 채용의 자유가 포함된다. 다만, 현행 노조법은 쟁의권보호의 차원에서 당해 사업과

관계없는 자(이하 외부인이라 함)를 채용하거나 대체할 수 없도록 제한하고 있다. 그리고

파업으로 근로관계는 일시적으로 중단될 뿐 종료되는 것이 아니라는 점에서 파업종료 후

근로자의 복귀가 보장된다. 그렇지만 근로자들에 대한 쟁의권 보장과 사용자에 대한 사업

계속의 자유 보장이나 공익보호간에는 적절한 균형이 유지되어야 하고, 어느 한쪽에 대한

과도한 제한이나 침해는 허용될 수 없다. 이러한 관점에서 볼 때 적어도 다음과 같은 경우

에는 외부인에 의한 일시적 대체근로를 허용하는 것이 바람직한 방향이라고 할 수 있다.

첫째, 위법파업의 경우 대체근로가 허용되어야 한다. 이 경우에도 대체근로를 제한한다

면 사업계속의 자유에 대한 본질적 제약·침해를 초래한다. 특히 쟁의행위금지가처분신청

이 법원에 의해 받아들여졌음에도 불구하고 쟁의행위가 계속될 때 대체근로가 허용되어야

한다. 파업 중에도 정상적으로 유지·운영되어야 하는 업무 또는 시설이 정지되는 경우에

도 대체근로가 허용되어야 할 것이다. 노조법 제38조 제2항이 규정하고 있는 작업시설의

손상이나 원료·제품의 변질 또는 부패를 방지하기 위한 작업 , 동법 제42조 제2항이 규정

하는 사업장의 안전보호시설 등을 대표적 예로 들 수 있다. 그밖에도 사람의 생명, 신체

적 안전 또는 건강을 위태롭게 할 수 있는 업무는 그 정지 시에 대체근로가 허용되어야

할 것이다. 또한 노사가 단체협약으로 파업금지업무를 정한 경우 그 위반에 대해서도 대체

근로가 허용될 수 있을 것이다.

둘째, 정당한 쟁의행위로 출발하였다고 할지라도 쟁의행위의 수단·형태가 단순한 생산

의 저해를 넘어 기업 자체의 존속을 위태롭게 할 수 있는 경우에는 법원의 가처분결정을

통해 대체근로가 가능토록 하여야 할 것이다. 쟁의권은 상대에 대한 경제적 압력수단이지

상대의 존속을 부정하거나 위태롭게 할 수 있는 권리가 아니기 때문이다. 이 경우 대체근

로는 쟁의권의 남용에 대한 사용자의 적절한 대항수단으로 기능하게 될 것이다.

셋째, ILO가 제시한 엄격한 의미의 필수서비스(그 정지에 의해 국민의 생명, 신체적 안

전 또는 건강을 위태롭게 할 수 있는 서비스)에 해당하는 현행 노조법상의 필수공익사업

에서 쟁의행위가 있는 경우에는 대체근로가 허용되어야 한다. 엄격한 의미의 필수서비스에

해당하지 않는 현행 노조법상의 공익사업 및 필수공익사업의 경우에도 서비스 이용객들의
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기본적 필요가 충족될 수 있도록 쟁의행위에 의해 정지되어서는 아니 될 최소업무를 단체

협약으로 정하도록 하고, 그 위반이 있는 경우 대체근로를 허용하여야 할 것이다.

5 . 직장폐쇄

(1) 현행법의 내용과 취지

노조법 제46조에 의하면 사용자는 노동조합이 쟁의행위를 개시한 이후에만 직장폐쇄를

할 수 있고, 직장폐쇄를 할 경우에는 미리 행정관청 및 노동위원회에 신고하여야 한다. 노

조법 제2조 제5호에서는 쟁의행위의 개념을 규정하면서 노동조합의 쟁의행위에 대항하여

업무의 정상적인 운영을 저해하는 사용자의 행위로 직장폐쇄를 들고 있다.

현행법 하에서 직장폐쇄는 노동조합이 쟁의행위를 개시한 이후에만 가능하기 때문에 쟁

의행위를 개시하기 이전에 행하여지는 이른바 선제적 직장폐쇄는 금지된다. 그리고 직장폐

쇄는 방어적 수단으로 상당성이 인정되는 범위 내에서 부득이하게 개시된 경우에 한하여

인정되는 것이기 때문에 이러한 방어적 목적을 벗어나 적극적으로 노동조합의 조직력을

약화하기 위한 목적 등을 갖는 공격적 직장폐쇄는 허용되지 않는다.83) 구체적인 노동쟁의

의 장에서 단행된 사용자의 직장폐쇄가 정당한 쟁의행위로 평가받기 위해서는 노사간의

교섭태도, 경과, 근로자측 쟁의행위의 태양, 그로 인하여 사용자측이 받는 타격의 정도 등

에 관한 구체적 사정에 비추어 형평의 견지에서 근로자측의 쟁의행위에 대한 대항·방어

수단으로서 상당성이 인정되는 경우에 한하여 직장폐쇄의 정당성이 인정되고 사용자는 직

장폐쇄 기간 동안의 대상 근로자에 대한 임금지불의무를 면하게 된다.84)

83) 사법연수원, 앞의 책, 309면. 관련된 사례를 보면, 노조의 임금인상 요구가 회사가 전혀 수용할 수 없을

정도로 터무니없는 것은 아니고, 노조의 준법투쟁에 차량의 운행에 관한 제반 법규나 단체협약상의 근로

시간을 준수하는 정도를 넘어서서 사납금을 일정 수준으로 정하거나 빈차로 운행하게 하는 등 불법적이

고 파행적인 운행의 정도에까지 이르지는 않았으며, 노조가 준법투쟁을 한 기간이 3일에 불과하여 이와

같은 단기간의 준법투쟁으로 인한 회사의 수입금 감소가 경영에 심각한 타격을 끼칠 정도에 이르렀다고

는 단정할 수 없음에도 불구하고 사용자가 좀 더 시간을 가지고 대화를 통하여 노조와 임금협상을 시도

하지 아니한 채 준법투쟁 3일만에 전격적으로 단행한 직장폐쇄는 근로자측의 쟁의행위에 의해 노사간에

힘의 균형이 깨지고 오히려 사용자측에게 현저히 불리한 압력이 가해지는 상황에서 회사를 보호하기 위

하여 수동적, 방어적인 수단으로서 부득이하게 개시된 것이라고 보기 어렵다고 한 판결례(대법원 2000.

5. 26. 선고 98다34331 판결)와 조합원들에게 인사상의 불이익을 주는 등 노동조합에 심한 타격을 주어

이들을 굴복시키고 노조파괴 등 근로자의 단결권 자체를 위협하기 위한 직장폐쇄의 정당성을 부정한 판

결례(대전지법 1995. 2. 9. 선고 93가합566 판결) 등이 있다.
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직장폐쇄가 인정되는 법적 근거에 대하여 판례는 일반적으로 힘에서 우위에 있는 사용

자에게 쟁의권을 인정할 필요는 없다 할 것이나, 개개의 구체적인 노동쟁의의 장에서 근로

자측의 쟁의행위로 노사간에 힘의 균형이 깨지고 오히려 사용자측이 현저히 불리한 압력

을 받는 경우에는 사용자측에게 그 압력을 저지하고 힘의 균형을 회복하기 위한 대항·방

위 수단으로 쟁의권을 인정하는 것이 형평의 원칙에 맞는다고 말하고 있다.85) 학설의 경

우에는 ① 노사간의 세력의 균형회복에서 근거를 찾는 견해,86) ② 쟁의권의 남용에 대한

대항수단으로 인정된다는 견해,87) ③ 헌법상 사용자의 재산권보장에 따른 재산권과 근로

삼권의 조화·균형에 근거한다는 견해88) 등이 있다.

(2) 직장폐쇄관련 몇 가지 논점

우선, 직장폐쇄는 노동조합의 쟁의행위가 정당한 경우에만 그에 대항하는 행위로서 인정

되는 것인가 하는 문제이다. 쟁의행위가 정당하지 않는 경우 사용자는 사법적 구제수단(가

처분, 징계처분, 해고 등)으로 대응할 수 있을 뿐 직장폐쇄로 대항할 수 없다는 견해가 있

다.89) 그러나 이에 반대하는 견해로, ① 위법한 쟁의행위에 대항하는 직장폐쇄가 허용되지

않는다면 정당한 쟁의행위는 직장폐쇄로부터 위협당하고 위법한 파업은 직장폐쇄로부터

보호받는다는 모순이 초래되며, 위법한 행위로 법익이 침해되는 급박한 경우에는 정당방위

의 자력구제로 대항할 수 있다는 법질서의 기본원리에도 어긋난다는 견해,90) ② 정당하지

못하거나 위법한 쟁의행위가 사용자의 단체교섭력이나 재산권을 침해할 가능성이 더욱 크

므로 이러한 쟁의행위에 대하여 직장폐쇄를 더욱 용이하게 인정하는 것이 당사자간의 형

평도모나 법체계적 논리에서 타당하는 견해,91) ③ 쟁의행위가 정당성이 없을 경우 그에

84) 대법원 2000. 5. 26. 선고 98다34331 판결.
85) 대법원 2000. 5. 26. 선고 98다34331 판결.
86) 김형배, 앞의 책, 707면. ; 임종률, 앞의 책, 231면.
87) 이병태, 앞의 책, 338면.
88) 이상윤, 앞의 책, 782면.
89) 김형배, 앞의 책, 711면. 그 근거로 집단적 투쟁조치로서의 직장폐쇄도 단체교섭의 기능 내지는 단체협

약의 체결을 목적으로 하는 협약자치의 범위 내에서 인정되는 것이므로 단체협약자치의 범위를 이탈하

는 위법한 파업에 대하여 직장폐쇄를 단행하는 것은 헌법 제33조 1항의 취지에 비추어 허용되지 않는다

- - - 따라서 위법한 파업은 넓은 의미의 단체교섭의 일환으로 파악될 수 없으며 또한 단체협약의 체결에

도달될 수 없는 것이므로, 이른바 이익분쟁으로서 조정의 대상이 될 수도 없다. 따라서 이에 대해서는

사법적 구제수단으로 대응하는 것이 원칙이다 고 말하고 있다.
90) 임종률, 앞의 책, 235면.
91) 이상윤, 앞의 책, 786면.
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대한 법적 책임을 사법적 구제수단을 통하여 묻는 것과 노사관계 당사자가 쟁의행위 및

그에 대항하는 행위에 의하여 서로 그 주장을 관철하려는 것은 전혀 별개 차원의 문제라

할 것이고, 단체교섭과정에서 주장이 대립되어 여전히 해결되지 않은 사항이 남아 있다면

쟁의행위의 정당성 여부에 관계없이 노사관계 당사자 사이에 교섭력의 균형성은 계속 유

지되어야 할 필요가 있을 것이므로 정당한 쟁의행위에 대해서만 직장폐쇄가 허용되고 정

당성이 없는 쟁의행위에 대해여는 직장폐쇄가 허용되지 않는다고 볼 근거는 희박하다는

견해92) 등이 제기되고 있다.

다음으로, 직장폐쇄는 사용자가 노무수령을 거부하는 의사표시를 하는 것만으로 성립되

는 것인지 아니면 의사표시만으로는 부족하고 사업장 출입문의 폐쇄 등 근로자의 취로를

저지하는 사실행위까지 있어야 하는 것인지가 문제된다. 의사표시만으로 족하다는 견해로

① 직장폐쇄의 본질은 임금지급의무를 면하는 데 있으므로 취로저지를 위한 사실행위가

반드시 필요한 것은 아니라는 입장,93) ② 직장폐쇄를 통해 사용자의 임금지급의무가 면제

되므로 선언만으로 성립하고 사실행위는 사용자의 의사를 명확히 한다는데 의의가 있으므

로 구태여 사실행위를 요하지 않는다는 입장,94) ③ 사용자의 통고 내지 선언만으로 직장

폐쇄는 성립되고 근로자에 대한 임금지불의무가 면제되어야 하며, 근로자를 생산시설로부

터 사실상 분리하는 것은 직장폐쇄의 실효성을 확보하기 위한 부수적인 수단으로 보아야

한다는 입장,95) ④ 사실행위는 노무수령을 거부하는 의사표시의 한 형태에 지나지 않으며

사업장 폐쇄가 있어야 직장폐쇄가 이루어졌다고 보기보다는 정당한 직장폐쇄의 효과로서

사장장 폐쇄 등을 할 수 있는 관계로 보아야 한다는 입장96) 등이 있다. 반면에 직장폐쇄

도 쟁의행위의 일종이므로 노무의 수령을 거부하거나 작업장의 입장을 금지한다는 의사표

시만으로는 성립되는 것은 아니고 공장문의 폐쇄나 체류자의 퇴거요구 또는 전원의 단절

등 취로를 곤란하게 하는 사실행위가 있어야 성립한다는 견해가 있다.97)

마지막으로, 정당한 직장폐쇄의 효과로서 사용자의 임금지급의무의 면제 이외에도 근로

자들에 의한 사업장 점거(점유)의 배제가 인정될 수 있는가 하는 문제가 제기된다. 판례는

근로자들의 직장점거가 개시 당시 적법한 것이었다 하더라도 사용자가 이에 대응하여 적

법하게 직장폐쇄를 하게 되면 사용자의 사업장에 대한 물권적 지배권이 전면적으로 회복

92) 사법연수원, 앞의 책, 308면.
93) 김유성, 앞의 책, 285면.
94) 이병태, 앞의 책, 339면.
95) 이상윤, 앞의 책, 788면.
96) 사법연수원, 앞의 책, 307면.
97) 임종률, 앞의 책, 231면.
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되는 결과 사용자는 점거중인 근로자들에 대하여 정당하게 사업장으로부터의 퇴거를 요구

할 수 있고 퇴거를 요구받은 이후의 직장점거는 위법하게 되므로 적법히 직장폐쇄를 단행

한 사용자로부터 퇴거요구를 받고도 불응한 채 직장점거를 계속한 행위는 퇴거불응죄를

구성한다고 본다.98) 이에 대하여 사용자는 직장폐쇄와 동시에 사업장시설에 대한 방해배

제청구권을 행사하는 것이 금지되지 않기 때문에 사업장으로부터 근로자들을 배제하는 것

은 사용자의 시설관리권에 기초한 방해배제청구권의 행사의 결과로서 인정되는 것이지 직

장폐쇄로부터 당연히 도출되는 효과는 아니라는 견해가 있다.99) 이러한 견해는 직장점거

가 정당한 경우에도 직장폐쇄가 아닌 방해배제청구권의 행사를 통한 배제를 인정하는 것

으로 불합리하다는 비판이 가해지고 있다.100) 한편, 대다수의 학설은 정당한 직장폐쇄를

통한 사업장으로부터의 근로자배제는 쟁의행위와 관련되어 근로자의 취로를 저지하는데

필요한 범위 안에서 인정된다고 본다. 따라서 직장폐쇄가 미치는 범위도 생산시설 내지는

업무시설에 한정되고 조합사무소, 식당, 기숙사 등 조합원의 일반적인 단결활동이나 근로

자의 복리후생시설에 대한 출입통제나 폐쇄 또는 퇴거요구는 직장폐쇄의 효과로서 인정되

지 않는다고 한다.101)

(2) ILO의 입장과 외국의 사례

사용자의 직장폐쇄에 대하여 ILO가 명시적 입장을 표명하고 있는 바는 없는 것으로 보

인다. 다만, ILO 결사의 자유위원회는 파업의 경우 정부에 의한 강제적 사업장폐쇄를 인정

하는 법률은 파업에 참여하지 않은 자들의 노동의 자유를 침해하는 것이고 기업의 기본적

필요(기업설비의 유지, 재해방지, 기업시설에 대한 사용자·관리자의 출입 및 활동)를 무시

하는 것이라는 입장을 취하고 있다.102)

외국의 사례로 독일의 경우 직장폐쇄에 관한 법리가 잘 발달되었다. 독일에서는 기본법

상 단결권이 근로자만이 아니라 사용자에게도 보장되어 있고, 그 결과 쟁의행위도 헌법 차

원에서 근로자만이 아니라 사용자에 대해서도 동등하게 보장되고 있다. 그럼에도 불구하고

98) 대법원 1991. 8. 13. 선고 91도1324 판결.
99) 김유성, 앞의 책, 290- 291면 참조.
100) 임종률, 앞의 책, 237면.
101) 이병태, 앞의 책, 339- 340면. ; 김유성, 앞의 책, 290면. ; 임종률, 앞의 책, 237면. ; 이상윤, 앞의 책,

789- 790면. ; 사법연수원, 앞의 책, 315면.
102) Bernard Gernigon, Alberto Odero and Horacio Guido, op. cit ., p.47.
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직장폐쇄에 관한 연방노동법원의 판례는 끊임없이 축소되어 왔다고 평가할 수 있다. 초기

의 연방노동법원의 판례는 근로관계를 종료(해소)할 수 있는 직장폐쇄(즉, 해소적 직장폐

쇄)까지 이른바 무기평등의 원칙에 근거하여 인정하였지만 그 후 실질적인 교섭의 대등성

과 쟁의의 대등성이라는 관점을 고려하여 직장폐쇄는 근로계약상 주된 의무가 정지되는

효과를 가지며 직장폐쇄가 종료되면 원래의 근로계약이 회복되고, 다만 비례성 원칙에 따

라 극히 예외적으로(예컨대, 직장이 종국적으로 소멸할 가능성이 있는 경우, 명백하게 위

법한 파업이 상당기간 행해지는 경우 등) 해소적 직장폐쇄가 가능하다고 보고 있다. 공격

적 직장폐쇄가 가능한지 여부에 대해서는 학설상 다툼이 있으나 판례는 분명한 입장을 유

보하고 있다. 공격적 직장폐쇄를 부정하는 학설에서는 사용자가 특정한 목적을 달성하기

위해서는 근로계약의 변경해지와 같은 개별법상의 조치로 충분하기 때문에 공격적 쟁의수

단을 인정할 필요가 없다고 주장하지만, 긍정설은 경제 전체의 극심한 불황이나 당해 산업

부문의 불황이 발생하면 기업과 직장의 존속을 유지하기 위하여 협약상 임금을 삭감하는

쟁의법상의 주도권을 인정하여야 한다고 주장한다.103) 한편, 독일의 연방노동법원(BAG)은

사용자가 적법한 파업의 경우보다 위법한 파업의 경우에 더 불리한 입장에 있을 수 없다

는 이유로 위법한 파업에 대해서도 적법한 직장폐쇄를 수행할 수 있다는 태도를 취하고

있다.104)

프랑스의 경우 직장폐쇄에 대한 실정법상의 규정은 존재하지 않는다. 판례에 의하면 원

칙적으로 직장폐쇄는 불가항력 또는 그에 준하는 상황에 의한 것이 아니한 위법한 것이기

때문에 사용자는 근로자들의 임금상실에 대하여 배상할 책임이 있다.105) 근로계약법리에

따르면 사용자는 근로자에게 일거리를 제공할 의무(obligation de fournir du travail)를 부

담하기 때문에 불가항력 또는 근로자들의 채무불이행(근로제공의무의 불이행)의 경우가 아

닌 한 직장폐쇄는 원칙적으로 일거리를 제공할 사용자의 의무에 반하는 것이 된다. 이러한

원칙에 대한 예외로서 직장폐쇄가 제한적으로 인정되는 경우가 있다. 첫째, 파업의 방법과

형태가 정당성을 결여하여 파업권의 정당한 행사로 볼 수 없는 경우(수단적 측면에서의

파업권 남용의 경우)이다. 둘째, 파업불참 근로자들을 취로시키는 것이 불가능한 경우이다.

예컨대, 파업자들에 의한 전면적 직장점거에 의해 파업불참자의 취로가 불가능할 때 직장

폐쇄가 인정된다. 그러나 생산 또는 활동의 유지에 따른 재정적 부담은 파업불참자의 취로

103) 독일에서의 직장폐쇄에 관한 이상의 내용은 이승욱·조용만·강현주, 『쟁의행위 정당성의 국제비교』,

한국노동연구원, 2000, 74- 85면을 참고하였다.
104) 김형배, 앞의 책, 711면 각주 2에서 인용.
105) Gérard Couturier , op. cit ., p.407.
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를 불가능케 하는 사유(즉, 직장폐쇄의 사유)로 인정되지 않는다. 셋째, 폭력, 파괴 등의 위

험에 직면하여 기업에서의 질서와 안전을 유지할 필요성이 있는 경우이다.106)

일본의 경우 직장폐쇄를 인정하는 실정법상의 규정은 없지만 노동쟁의에 있어 형평의

원칙에 비추어 방어적인 직장폐쇄가 판례에 의해 인정되고 있다. 즉, 개개의 구체적인 노

동쟁의에 있어서 근로자측의 쟁의행위로 인하여 노사간의 세력균형이 파괴되고 사용자가

현저하게 불리한 압력을 받게 되는 경우 이에 대항하는 사용자의 방어수단으로 상당성이

인정되는 한도 내에서 직장폐쇄를 할 수 있다. 상당성은 노사간의 교섭경위, 쟁의행위의

형태, 사용자가 입은 압력의 정도 등 구체적 사항에 비추어 판단되어야 한다는 것이 판례

의 입장이다. 지금까지의 판례에 따르면 대항방어수단으로서의 상당성은 노동조합이 태업

및 기타 업무를 저해하는 행동으로 임금의 전부를 상실하지 않은 채, 회사의 업무를 마비

시켜 회사의 존속을 위협하는 예외적 상황에만 인정되었다. 사용자의 요구나 주장을 노동

조합에 대하여 관철시키기 위한 수단으로서 행하는 직장폐쇄는 인정되고 있지 않다.107)

(3) 바람직한 법해석의 방향

우리 헌법이 근로자의 쟁의권을 기본권으로 적극적으로 보장하면서도 사용자의 쟁의권

에 대한 별도의 규정을 두고 있지 않는 취지는 노사대등을 촉진·확립하고자 하는데 있다.

헌법상으로 사용자에게는 재산권과 기업(영업)의 자유가 보장되기 때문에 그에 대응한 힘

의 균형 차원에서 근로자들에게는 쟁의권이 적극적으로 보장되고 있는 것이다. 이러한 헌

법규범체계에 비추어 볼 때, 노조법이 사용자의 권한으로 부여하고 있는 직장폐쇄는 근로

자의 쟁의권과의 관계에서 소극적·수세적일 수밖에 없다. 그렇기 때문에 판례는 형평의

견지에서 근로자측의 쟁의행위에 대한 대항·방어수단으로서 상당성이 인정되는 경우에

한하여 직장폐쇄의 정당성을 인정하고 있는 것이다. 이하에서는 앞서 살펴보았던 직장폐

쇄와 관련된 몇 가지의 논점에 대한 법해석·운영의 방향을 나름대로 제시하고자 한다.

첫째, 노동조합의 쟁의행위가 정당하지 않는 경우 그에 대항하는 행위로서 직장폐쇄는

인정될 수 있다고 보아야 한다. 이는 국내 다수의 견해이자 독일이나 프랑스의 판례가 취

하고 있는 입장이기도 하다. 특히 직장폐쇄에 대하여 매우 엄격한 입장을 취하여 원칙적으

106) 이상의 내용은 Gérard Couturier , op. cit ., pp.407- 409 참조.
107) 일본의 직장폐쇄에 관한 이상의 내용은 스게노카즈오 지음·이정 편역, 앞의 책, 326- 327면을 참고하였

다.
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로 직장폐쇄를 인정하지 않는 프랑스에서도 방법·수단적 측면에서 파업권의 남용이 있는

경우 직장폐쇄를 허용하고 있다.

둘째, 직장폐쇄는 사용자가 노무수령을 거부하는 의사표시로서 성립되고 근로자의 출입

을 저지하는 별도의 사실행위가 있어야 하는 것은 아니라고 보아야 할 것이다. 직장폐쇄의

본질은 노사간 교섭·대항력의 현저한 불균형을 시정하고 기업존속을 확보하기 위한 차원

에서 사용자의 임금지급의무를 면책시키는데 있는 것이지 파업근로자들의 직장점거를 배

제하거나 근로희망자의 취로를 저지하기 위한 것은 아니기 때문이다.

셋째, 직장폐쇄의 당연한 효과로서 근로자의 사업장 출입·체류의 배제가 인정되어야 한

다는 견해에 대해서는 의문이 있다. 판례에 따르면 직장폐쇄의 효과로서 사용자는 사업장

에 대한 물권적 지배권을 전면적으로 회복하게 되고 점거 중인 근로자의 퇴거를 요구할

수 있게 된다. 그러나 기업이라는 장소는 근로자들이 노무를 제공할 뿐만 아니라 일정한

권리를 행사하는 곳이기도 하기 때문에 사용자의 권한이 본질적으로 침해되는 경우가 아

닌 한 파업근로자들이 기업 구내에 체류한다는 사실 자체가 곧 사용자의 소유권 내지 이

로부터 파생되는 권능(예컨대, 시설관리권)을 침해하는 것이라고 보기 어렵다. 더구나 판례

는 쟁의행위의 수단으로 부분적·병존적 직장점거의 정당성을 인정하고 있다.108) 정당한

직장점거가 사용자의 일방적 의사로서 행해지는 직장폐쇄에 의해 위법한 것으로 전환된다

는 것은 이해하기 어렵다. 그러나 정당하지 아니한 직장점거에 대해서는 사용자가 소유권

에 대한 보전조치로서 출입금지가처분의 형태를 이를 배제할 수 있다. 또한 전면적 직장점

거에 의해 취로희망자의 취로가 제한되거나 기업시설의 안전을 유지할 필요가 있는 경우

에는 직장폐쇄를 통한 근로자들의 사업장 출입·체류의 배제가 허용되는 것으로 보아야

할 것이다.

108) 대법원 1990. 5. 15. 선고 90도357 판결, 대법원 1990. 10. 12. 선고 90도1431 판결 등.
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Ⅳ . 맺음말

결사의 자유원칙과 관련하여 국내 노동법은 지금까지 점진적이나마 많은 진전을 보여

왔다. 교원의 단결권보장이나 연합단체의 복수노조 허용은 그 대표적인 예이다. 그럼에도

불구하고 공무원 단결권, 실직자의 조합원자격, 기업단위 복수노조, 노조전임자 급여, 필수

공익사업 등에 관한 논란은 여전히 계속되고 있다. 이러한 상황에서 결사의 자유에 관한

ILO의 입장을 제대로 이해하고, 국내 노동관계법 및 노사관계의 현재와 미래를 올바르게

진단하는 작업이 필요하다. 우리나라는 ILO 회원국으로서 결사의 자유원칙의 승인을 천명

하고 있는 ILO 헌장을 준수하여야 할 의무를 부담하고 있기 때문이다. 그 뿐만 아니라 노

동3권의 제한 또는 남용 요인, 즉 노사자치를 저해할 수 있는 제도·관행상의 문제점을 검

토하고 바람직한 정책운용 및 개선방향을 모색하는 작업도 절실히 요구되고 있고, 본 연구

는 그러한 작업의 일환이라고 생각한다. 기존의 논의는 주로 노동3권에 대한 제약적 측면

에 집중되었다고 할 수 있다. 노동3권이 헌법상의 기본권으로 보장되고 있는 취지 및 ILO

결사의 자유원칙에 비추어 비합리적이고 과도한 제약은 향후 바른 시일 내에 제거되어야

할 것이다. 그렇지만 그에 상응하여 노동3권이 남용될 수 있는 여지도 더 커지기 때문에

이러한 남용을 제도적 및 정책적으로 규제할 수 있는 방안이 아울러 마련되어야 하고, 노

사 당사자들도 자신들이 갖는 권리에 걸맞은 책임의식을 갖추어야 한다.

이러한 문제의식과 방향에서 본 연구는 바람직한 정책방향으로 ① 실직자(해고자)의 조

합지위 인정 및 피용자 아닌 조합원의 기업내 조합활동 규제, ② 연합단체 조직대상 제한

의 해제, ③ 기업단위 지부·분회의 독자적인 노조설립신고를 가능케 하는 근거규정의 재

고, ④ 조합활동비용의 자기부담원칙확립과 사용자의 편의제공관련 노사협의회 근로자대표

위원의 지위강화, ⑤ 복수노조 하에서 유니온숍을 허용하는 현행 규정의 재고, ⑥ 단체교

섭권에 대한 제한을 최소화하는 안정적 교섭체계확립을 위한 교섭창구단일화방안의 조속

한 강구, ⑦ 노조의 성실교섭의무 이행확보를 위한 조정전치 및 노동위원회 행정지도의 필

요성 강조, ⑧ 제3자 지원신고제도의 폐지 및 관계법령에 의한 노사자치 저해행위의 규제,

⑨ 근로자의 쟁의권, 사용자의 사업계속의 자유, 공익 3자의 조화를 위해 쟁의권의 남용에
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대응하는 대체근로의 허용 등을 제시하였다. 앞으로의 보다 심층적인 논의를 통해 본 연구

가 노사자치의 이념에 부합되고 노사정 모두가 공감할 수 있는 제도와 관행을 조속한 시

일 내에 확립할 수 있는 계기가 되었으면 한다.
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쟁의행위와 책임
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I. 문제 상황

1. 쟁의행위와 노사당사자의 행위준칙

근간에 들어 우리나라에서는 노사관계, 특히 집단적 노사관계에 있어서 당사자가 준거해

야 할 합리적인 행위준칙의 부재가 문제되고 있다. 즉 쟁의행위를 둘러싼 법률문제에 관해

서 근로자는 이를 정당한 권리행사라고 하며 면책을 요구하는 반면 사용자는 정당한 범위

를 넘어선 것으로 그로 인한 손해에 대해서 책임을 부담해야 한다고 한다. 그렇다고 해서

법원의 판결이나 정부의 노동정책에 일관성이 있어 노사 당사자가 의거하여 따라야 할 행

위준칙이 분명히 확립되어 있는 것도 아니다.

이러한 상황에서 근로자는 근로자대로 쟁의행위로 인한 임금손실이나 정당성을 상실한

쟁의행위에 대한 책임부담을 수용하지 않고 단체교섭이 타결되어 단체협약이 체결된 뒤에

도 임금손실의 보전이나 면책에 대한 요구주장을 제기하여 새로운 분규를 계속해서 재연

하고 있으며, 사용자는 사용자대로 법원의 보전처분등을 통해서 위법한 쟁의행위가 사전적

으로 통제되어야 한다거나 사후적으로는 그에 합당한 민사책임을 부담해야 한다고 주장하

거나 무방비로 당하게 되는 조업중단에 대해서는 정부의 특별한 대책을 요구하고 있다. 정

부는 정부대로 역시 노사관계의 영역에 과도한 개입을 자제하면서도 산업평화를 통한 노

사관계의 안정을 도모하고 동시에 우리나라의 노동기본권 상황을 국제기준에 합치하는 방

향으로 개선해야 하는 과제를 안고 있는 실정이다.

이는 노·사·정이 모두 합리적으로 의거해야 할 합리적인 행위준칙 부재에서 비롯되며

거기에는 여러가지 이유가 있을 것이다. 가장 근본적으로는, 용어가 의미하는 바 이상적인

노사자치에 걸맞는 합리적인 관행의 축적이 없었던데 근본적인 원인이 있을 것인데, 그러

한 관행의 축적을 방해하는 가장 큰 이유는 쟁의행위의 규범적 정당성 판단기준에 대한

시각의 차이에 있다. 즉 쟁의행위라는 현실적으로 발생하고 있는 사실관계에 대해 어떠한

법리적 규율이 타당하며 가능한지에 대한 사회적 합의가 존재하고 있지 않다는 것이다.

이 경우 쟁의행위의 정당성과 그 책임에 관해 그동안 누적되어 왔던 판례법리가 노사당
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사자가 준거할 수 있는 일응의 기준이 될 수도 있을 것이다.109) 그런데 우리나라의 경우

현재까지 쟁의행위에 관한 한 현재까지의 판례법리가 이러한 역할에 적합한 정도의 규범

적 설득력을 갖고 있는 것도 아닌 상황이다.

2 . 노사당사자의 의식

쟁의행위에 관한 법제도나 법규범이 노사당사자에게 규범적 설득력이 갖고 있지 못하다

는 가정은 본 연구수행과 관련하여 실시된 의식조사 결과 중 쟁의행위의 책임 문제에 관

한 의견분포에도 드러나고 있다.

(1) 쟁의행위의 불법 원인

우선, 쟁의행위가 불법으로 이르는 원인에 대해서, 노무관리자의 경우에는 노조의 조직

형태를 불문하고 상급단체의 개입에서 그 원인을 찾는 비율이 가장 높게(35.9%) 나타나고

있으며, 근로자대표의 경우에는 사용자의 태도에서 그 원인을 찾는 비율이 가장 높게

(58.6%) 나타나고 있다. 즉 노사자치에 의한 해결을 도모하고자 하는 쟁의행위가 불법으로

되고 그 책임이 문제되며 그것이 또 다시 노사관계를 악화시키는 원인에 대해서 노사당사

자 모두 상대방으로부터 그 책임의 소재를 찾고 있다고 할 수 있다.

다만 노무관리자의 경우 노측의 준법의식의 결여를 지적한 비율이 그 다음으로 높게

(23.9%) 나타나고 있고 근로자대표의 경우 지나친 법적인 제한을 지적한 비율이 그 다음

으로 높게(27.7%) 나타나고 있다. 이렇게 지적하는 비중이 대체로 비슷하다는 것은 노사

당사자가 쟁의행위에 대한 법적 규제에 대해서 서로 시각을 달리하기는 하지만 법적인 규

제가 쟁의행위로 인한 노사분규 악화의 중요한 요인이라고 보는데 있어서는 어느 정도의

공통인식을 갖고 있다는 것을 보여준다고 생각한다.

109) 우리나라에서 노사관계에 관한 한 종종 벤치마킹의 대상이 되고 있는 일본의 경우에는 노사관계의 규

율에 있어서 판례법리가 차지하는 비중이 특히 크다. 우리나라의 입장에서는 일본의 경우 선진적인 노사

관계의 한 유형을 보여주는 것으로 받아들여지는 경향이 있지만 실제로 일본 내에서는 역시 서구에 비하

여 노사관계의 후진성에 대한 우려가 높으며 그 이유는 서구에 비하여 노사당사자의 경험 축적의 부족에

서 찾으면서 이를 법제도나 판례법리에 의해 보충해야 하고 실제로 판례법리가 그러한 역할을 해 왔다고

보는 경향이 강하다. 日本勞 硏究機構 第７回 勞 政策フォ ラム, 「勞 組合は今後とも勞 者の代表た

りうるか？」 (2002.7.30.)중 水町勇一郞(東北大學大學院法學硏究科助敎授)의 토론문 참조.
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(2) 쟁의행위의 책임부담

다음으로, 쟁의행위의 책임부담 문제에 대해서, 노무관리자의 경우에는 민사책임·형사

책임·징계책임을 모두 부담해야 한다는 비율이 가장 높게(37.4%) 나타나고 있으며, 근로

자대표의 경우에는 가능한한 그 책임을 묻지 않는 것이 노사관계에 바람직하다는 의견이

가장 높게(67.9%) 나타나고 있다.

노측의 의식조사 결과를 보면 거의 압도적으로 면책이 바람직하다고 보고 있다는 점을

제외하고는 특별한 유의미성을 보여주고 있지 않은데 비해서, 사측의 의식조사 결과를 보

면, (i) 흔히 알려지고 있는 것처럼 민사책임의 추궁을 효과적인 방법으로 여기는 비율이

그렇게 높지 않으며(9.9%), (ii) 상급단체의 개입의 문제를 가장 높게 지적한 것과 책임부

담의 방법으로 노동조합의 조직형태가 산별일 경우 징계책임을 상당히 높게(29.3%) 답변

한 것을 보면 사측은 쟁의행위가 불법인 경우 그에 대한 대응책으로 그에 대한 책임을 지

는 자를 기업으로부터 배제하려고 의도하는 비율이 높다는 것을 보여준다.

(3) 노사의식과 법규범

규범적인 견지에서 본다면 근로자의 쟁의행위는 현행 헌법상 기본권으로 보장되고 있고,

이는 외국의 예에 비추어 보더라도 이례적으로 높은 수준의 규범적 보장이라고 평가할 수

있다.110) 하지만 이러한 근로삼권의 헌법적 보장이라는 규범적 근거와는 달리 현실적으로

는 노사자치를 저해하고 나아가서는 노사분규를 악화시키는 요인으로 받아들여지고 있다.

즉 구체적인 쟁의행위의 법적 효과를 논하기 이전에, 노사 당사자는 쟁의행위에 관하여 그

책임의 소재 및 책임부담의 방법에 관해서 큰 의식의 차이를 보여주고 있다. 특히 쟁의행

위를 규율하는 법제도 또는 법규범에 대해서 사측은 준법의식의 결여를, 노측은 지나친 법

적인 규제를 드는 비중이 노사공히 높다는 사실은 우리나라에서 쟁의행위라는 현상을 초

110) ILO, Freedom of association and collective bargaining : General S urvey of the rep orts on the

Freedom of A ssociation and the R ight to Organise Convention (N o. 87), 1948, and the R ight to

Organise and Collective Bargaining Convention (N o. 98), 1949, Report III (Part 4B), International

Labour Conference, 81st Session, 1994, Geneva, (이하 General Survey '로 인용함). 144 문단에 따르면

파업권을 헌법에 명시하고 있는 나라는 아르헨티나, 부키나파소, 프랑스, 포르투갈, 루마니아, 르완다 정도

라고 한다.
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래하는 다양한 원인 중에서 법제도 또는 법규범에 대한 인식의 불일치가 차지하는 비중이

높다는 것을 의미한다.

원래 쟁의행위라는 현실적인 사회현상에 대해 법제도 또는 법규범이 어느 정도까지 규

율하는 것이 가능하며 또 바람직한지의 문제는 각국이 갖고 있는 특수한 상황적인 논리에

의해서 좌우되는 측면이 강하다. 특히 쟁의행위가 발생하는 국면은 노동조합의 결성이나

단체교섭이 진행되는 상황 보다도 당시의 구체적인 상황에 즉응한 감정적인 분위기가 크

게 지배하는 측면이 있다. 당사자들에게 규범적 논리에 따른 행동을 기대하는데 한계가 있

게 마련인 것이 쟁의행위라는 법현상이다. 따라서 쟁의행위에 대한 법제도 또는 법규범은

무엇보다도 현실의 노사관계에서 전개되고 있는 양상에 즉응하는 동적인 기준으로 되어야

할 필요가 있다.

나아가서는 단체행동은 역사적으로 보더라도 법에 의해 규정되고 법에 따라 실행되었다

기보다는 현실의 노사관계에서 스스로 발전해 왔고 앞으로도 계속해서 변화해 가리라고

예상되는 동적인 과정에 놓여 있는 유형의 사실행위이다. 따라서 정적인 기준에 근거한 법

또는 제도에 의한 규제만으로는 충분하지 않다는 속성을 갖고 있다. 특히 쟁의행위를 제한

하는 법규 및 그 법리에 대해서 노사간에는 큰 인식의 차이가 존재하고 있다. 그 결과는

개별적인 사안에서 쟁의행위의 정당성 자체에 대해서도 서로 인식을 달리하게 될 것이며,

정당하지 않은 것으로 —판례 등을 통해서— 확정된 쟁의행위라고 하더라도 그에 대한 책

임부담의 문제가 합리적이고 공평한 손해의 분담이라는 책임법리의 본령을 떠나 또 다른

노사분규의 원인이 되고 있음을 알 수 있다.
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<표 1> 불법파업 주된 원인 (노무관리자)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수
(700)

%

(246)

%

(181)

%

(226)

%

(40)

%

(7)

%

(1) 노조 및 조합원의 준법의식 결여 23.9 27.2 19.3 24.3 25.0 -

(2) 노조집행부가 일반 조합원을

제대로 통제하지 못하여
12.9 12.2 12.7 14.6 7.5 14.3

(3) 노조 상급단체의 직ㆍ간접적 개입 35.9 32.9 40.3 35.0 42.5 14.3

(4) 사용자의 태도 때문에 12.9 11.8 12.7 11.9 17.5 57.1

(5) 현행법이 쟁의행위(파업)를 지나치

게 제한하고 있어서
8.6 9.8 6.1 10.2 2.5 14.3

(6) 서로의 이해와 대화부족 1.0 0.8 1.1 0.9 2.5 -

무응답 5.0 5.2 7.8 3.1 2.5 -

<표 2> 불법파업 주된 원인 (근로자대표)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수
(700)

%

(285)

%

(176)

%

(191)

%

(42)

%

(6)

%

(1) 노조 및 조합원의 준법의식 결여 2.7 3.5 2.3 2.1 2.4 -

(2) 노조집행부가 일반 조합원을 제대

로 통제하지 못하여
3.4 2.8 3.4 5.2 - -

(3) 노조 상급단체의 직ㆍ간접적 개입 5.7 6.3 4.0 6.3 7.1 -

(4) 사용자의 태도 때문에 58.6 56.5 62.5 55.0 69.0 83.3

(5) 현행법이 쟁의행위(파업)를 지나치

게 제한하고 있어서
27.7 29.1 25.6 29.3 21.4 16.7

무응답 1.8 1.8 2.3 2.1 - -
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<표 3> 불법파업 주도하거나 참여한 자의 책임 부담 적절성 평가 (노무관리자)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수
(700)

%

(246)

%

(181)

%

(226)

%

(40)

%

(7)

%

(1) 형사 책임 12.4 10.6 13.3 13.3 17.5 -

(2) 민사 책임 9.9 10.6 7.7 8.8 20.0 14.3

(3) 징계 책임 27.3 26.8 29.3 27.4 20.0 28.6

(4) 형사 + 민사 + 징계 37.4 39.4 41.4 34.1 25.0 42.9

(5) 가능한 책임을 묻지 않는 것이 노

사관계에 바람직하다
11.7 12.2 7.2 13.7 17.5 14.3

무응답 1.2 0.4 1.2 2.7 - -

<표 4> 불법파업 주도하거나 참여한 자의 책임 부담 적절성 평가 (근로자대표)

전 체

노조 형태

기업별

노조

산별노조

지부

협의체소속

기업별노조

지역별

일반노조

노조형태

무응답

응답자의 수
(700)

%

(285)

%

(176)

%

(191)

%

(42)

%

(6)

%

(1) 형사 책임 3.7 3.2 4.0 3.1 9.5 -

(2) 민사 책임 4.9 7.4 2.3 3.7 2.4 16.7

(3) 징계 책임 15.3 12.6 14.8 18.3 23.8 -

(4) 형사 + 민사 + 징계 6.7 7.0 4.5 7.3 9.5 16.7

(5) 가능한 책임을 묻지 않는 것이 노

사관계에 바람직하다
67.9 68.1 73.9 65.4 52.4 66.7

(6) 불법파업의 해석에 따라 달라진다 0.1 - - 0.5 - -

무응답 1.4 1.8 0.6 1.6 2.4 -

3 . 노동시장에 대한 규정요인

현재 우리나라에서의 쟁의행위와 관련된 법제도 및 관행에 관한 상황이 대외적으로도

문제되고 있다는데 있다. 쟁의행위란 본질적으로는 노동시장에서의 거래조건을 둘러싼 당

사자의 행위양식이므로, 그에 관한 법제도는 보다 포괄적인 차원에서는 한 국가의 노동시

장 여건을 결정하는 변수가 된다.

쟁의행위란 본질적으로는 노동시장에서의 거래조건을 둘러싼 당사자의 행위양식이므로,
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그에 관한 법제도는 보다 포괄적인 차원에서는 한 국가의 노동시장의 여건을 결정하는 변

수가 된다. 우리나라가 ILO·OECD에 가입하면서 세계화하고 있는 경제적 변화에 발맞추

어 우리나라의 대외경쟁력을 제고하고자 하는 국면에서, 우리나라 노동시장의 여건이 국제

사회의 관심사가 되었던 것도 바로 그 때문이다.

그 계기가 되었던 것은 우리나라 노동관계법의 국제기준 적합성이 ILO 결사의자유위원

회(이하 CFA'로 인용함)에서 심리의 대상이 되고,111) OECD 가입 이후 노동시장의 노동

시장 및 사회안정망 정책에 대한 모니터링 절차를 밟게 되면서부터인데,112) 최근에는

2002.3. 제283차 ILO 이사회113)와 2002.4. 제100차 OECD 고용노동사회위원회114)에서 우리

나라의 노사관계 법제도의 개선상황이 문제된 바 있다.

따라서 현재 쟁의행위에 관련된 우리나라의 법제도와 판례법리까지 포함한 관행이 이른

바 국제적으로 승인된 기준에 적합한지 여부를 검토함으로써, 노사 당사자가 준수할 수

있는 합리적인 행위준칙을 제시하고자 하는 것이 본 연구의 목적이다.

111) 1629번 사건〔No.286, Document :(Vol.LXXVI, 1993, Series B, No.1); No.291, Document :(Vol.LXXVI,

1993, Series B, No.3); No.294, Document :(Vol.LXXVII, 1994, Series B, No.2)〕, 1865번 사건〔No.304,

Document :(Vol.LXXIX, 1996, Series B, No.2); No.306, Document :(Vol.LXXX, 1997, Series B, No.1);

No.307, Document :(Vol.LXXX, 1997, Series B, No.2); No.309, Document :(Vol.LXXXI, 1998, Series B,

No.1); No.311, Document :(Vol.LXXXI, 1998, Series B, No.3); No.320, Document :(Vol.LXXXIII, 2000,

Series B, No.1); No.324, Document :(Vol.LXXXIV, 2001, Series B, No.1); No.327, Document :(Vol.LXXXV,

2002, Series B, No.1)〕, 2093번 사건〔No.324, Document :(Vol.LXXXIV, 2001, Series B, No.1)〕.

112) OECD, P ushing A head with R ef orm in K orea —labour mark et and social saf ety - net p olicies , 2000,
113) 노동부 국제협력관실, 제283차 ILO 이사회 결과보고서, 2002.4.

114) 노동부 국제협상기획단, 제100차 OECD/ ELSAC 정례회의 결과보고, 2002.6.
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Ⅱ . 쟁의행위의 정당성

1. 쟁의행위의 주체

(1) 우리나라의 법리

학설은 이 문제를 기본적으로 쟁의행위의 주체의 정당성 문제로 파악하고 있다. 구체적

으로는, 노동조합에 의한 쟁의행위와 노동조합이 아닌 근로자집단에 의한 쟁의행위를 구별

하여 전자의 경우에만 정당성이 인정되며 후자의 경우에는 정당성이 부정된다는 입장

과,115) 단체행동권이 원래 근로자의 개인에게 보장된 권리임을 이유로 노동조합이어야 할

것이 쟁의행위의 정당성 요건이 될 수 없다는 입장으로116) 나뉜다. 두 입장의 차이는 단체

행동권이 단체교섭 및 단체협약의 체결을 위한 수단적 권리라는 입론을 근거로 단체교섭

및 단체협약을 체결할 수 있는 지위에 있는지 여부에 따라 그 주체의 정당성 판단을 달리

하는데 있다.

판례는 이 중 노동조합만이 쟁의행위의 주체가 될 수 있다는 전자의 입장이다.

<대법원 1996.1.26. 95도1959>

이 사건 쟁의행위의 주체인 전기협은 적법한 절차를 거쳐 쟁의주체로서 조직된 단체가 아

니어서 단체교섭권이 없는 임의단체일 뿐만 아니라, 이 사건 쟁의에 관해서는 전기협 중

앙본부의 지시에 따라 이루어진 것일 뿐 노동쟁의 발생신고 등의 적법한 절차를 거치지도

아니한 사실을 인정할 수 있으므로 피고인등의 이 건 파업에 이른 행위는 근로자의 정당

한 쟁위행위로서 위법성이 조각된다고 볼 수 없다고 판단하고 있는바, 기록과 관계 법령

에 비추어 살펴보면 원심의 위 판단은 옳고, 거기에 소론과 같은 위법이 없다.

115) 김형배, 노동법 제13판, 2001, 박영사 (이하 김형배라고 인용함) 653면; 이상윤, 노동법, 법문사, 2000,

(이하 이상윤이라고 인용함) 710면.
116) 임종률, 노동법, 박영사, 2002, (이하 임종률이라 인용함) 199면; 김유성, 노동법II, 법문사, 2001, (이하

김유성이라 함) 220면. 다만 구체적으로는 이른바 쟁의단 또는 비공인파업의 경우 그 주체의 정당성이

인정되는지 여부에 대해서는 의견이 다시 나뉜다.
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<대법원 1996.6.14. 96누2521>

서울지방본부 비상대책위원회나 서울객화차 비상대책위원회는 전기협이 투쟁활동을 벌이

는 과정에서 전기협과 마찬가지로 기존의 노동조합을 어용으로 단죄하여 그 활동을 저지

하고 그 대체기능을 수행할 것을 기도하여 결성된 임의단체로서 정당한 노동쟁의의 주체

가 될 수 없다고 할 것이고, ……

<대법원 1995.10.12. 95도1016등>

반드시 그 쟁의행위의 주체가 단체교섭이나 단체협약을 체결할 능력이 있는 노동조합일

것이 요구된다 할 것이고, 일부 조합원의 집단이 노동조합의 승인없이 또는 그 지시에 반

하여 쟁의행위를 하는 경우에는 형사상 책임이 면제될 수 없다고 할 것이므로, 같은 취지

로 판단한 원심판결은 정당하고, ……

<대법원 1999.9.17. 99두5740>

노동조합및노동관계조정법에 의하면 노동조합은 조합원 투표에 의한 과반수의 찬성 등 일

정한 절차상의 요건을 갖추어야만 사용자의 업무의 정상적인 운영을 저해하는 쟁의행위를

실행할 수 있고, 조합원은 노동조합에 의하여 주도되지 아니한 쟁의행위는 하여서는 아니

되는 것이므로, 조합원 전체가 아닌 소속 부서 조합원만의 의사로 이루어진 작업거부 결

의에 따라 다른 근로자의 작업거부를 선동하여 회사의 업무를 방해한 행위는 노동조합의

결의나 구체적인 지시에 따른 노동조합의 조직적인 활동 그 자체가 될 수 없음은 물론 그

행위의 성질상 노동조합의 활동으로 볼 수 있다거나 노동조합의 묵시적인 수권 혹은 승인

을 받았다고 볼 수도 없고, 단지 조합원으로서의 자발적인 행동에 불과할 뿐이어서 정당

한 노동조합 활동이라고 볼 수 없다.

(2) CFA의 기준

CFA는 다른 근로삼권과 마찬가지로 쟁의행위와 관련된 사안에서도 차별의 금지를 중시

하는 경향이 있다. 이를테면 수습근로자도 쟁의행위를 할 수 있는 권리가 인정된다거

나,117) 연합단체에 대해서도 파업권이 보장된다고118) 한 것은 그러한 측면을 잘 보여주고

있다. 다만 결사의 자유가 노·사 공히 인정된다고 하는 입장을 파업을 포함한 단체행동의

경우에도 기본적으로는 유지하면서도, 근로자에게만 단체행동이 인정되고 사용자에게 부정

117) ILO, Freedom of A ssociation: D ig est of decis ions and p rincip les of the Freedom of A ssociation

Comm ittee of the Governing B ody of the IL O, 4th (revised) edition, Geneva, 1996 (이하 Digest 로 인

용함). 476문.
118) Digest 478문.
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된다고 하더라도 이를 차별대우로 해석하고 있지는 않다.119)

(3) 비 교

우리나라에서는 주체의 정당성 문제로 논의되는 문제를 CFA는 차별금지 차원에서 접근

하고 있다. 이는 기본적으로 결사의 자유 관련 협약이 <without distinction whatsoever>

라는 기본원칙을 중시하고 있는 것과 관련되어 있다고 보인다(제87호 협약 제2조 참조).

즉 이 협약에서 제시하는 보장을 누려야 하는 주체는 일정한 예외를 제외한다면(제87호

협약 제9조 참조) 모든 근로자에게 보장되어야 한다는 것이다. 요컨대 단체행동권이라는

기본적 인권은 CFA가 보장하고자 하는 바 결사의 자유라는 포괄적 원칙의 한 구체화로

파악하고 있으며 우리나라의 판례처럼 쟁의행위를 단체교섭 및 단체협약에 대한 수단으로

보고 있지 않다.

생각건대 주체의 정당성과 관련하여 판례법리가 가지고 있는 기본적인 문제의식은 노동

조합이 아닌 한 쟁의행위를 해 봐야 단체협약을 체결할 수 없을 것이라는데 있고 그 바탕

은 노동조합에 의해서 주도·통제되는 쟁의행위만 허용되며 그렇지 않은 경우에는 금지된

다는데 있다. 물론 노동조합에 의해 주도·통제되는 쟁의행위가 그렇지 않은 쟁의행위의

경우에 비하여 질서정연할 가능성이 높을 것이기는 하더라도, 그러한 정책적인 고려를 이

유로 아직 노동조합을 결성하지 않은 근로자 또는 현재의 노동조합에 의해서 자신의 이해

관계가 적절하게 대변되고 있지 못한 근로자의 기본권 보장에 미흡함이 있어서는 안될 것

이다. 뿐만 아니라 이러한 판례법리가 일응 확립된 이후에도 유사한 쟁의행위가 없어지지

않고 여전히 분규의 또 다른 원인이 되고 있음을 본다면, 궁극적으로 노사관계의 안정을

담보할 수 있는 법리의 모색이 필요하다고 할 것이다.

119) Digest 477문.
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2 . 목 적

1) 쟁의행위의 목적 일반론

(1) 우리나라의 법리

구체적인 판단에 있어서는 다소의 이론적 편차가 존재하기는 하지만, 학설은 일반적으로

는 쟁의행위가 근로조건과 관련성을 갖는 한도에서 그 목적의 정당성이 인정된다는 전제

에 서 있다는 점에서는 공통적이다. 이론적 경향의 차이를 크게 나누어 본다면 사용자와의

관계에서 근로자의 경제적 지위의 향상을 위한 자치적 교섭을 목적으로 하여야 한다는 입

장과,120) 널리 근로조건에 관련된 사항에 대해서 그 목적의 정당성을 인정하는 입장121) 이

있다. 하지만 학설이 일반론적인 차원에서 목적의 정당성에 대한 분명한 입론을 제시하고

있다고 보기는 어려우며 이는 판례도 마찬가지이다. 다만 구체적인 사안에 있어서는 결론

에 있어서 큰 차이를 보이고 있다.

(2) CFA의 기준

수많은 제소사건에 대한 심리를 통해서 CFA가 쟁의행위와 관련하여 정립한 기준에 일

관되게 흐르고 있는 가장 핵심적인 법리는 두가지로 요약할 수 있다. 하나는 쟁의행위는

근로자와 근로자단체의 기본적 인권의 하나이며 필수적인 수단이라는 점이며, 다른 하나는

쟁의행위가 기본적 인권으로 보장되는 것은 근로자의 경제적·직업적 이해관계를 옹호하

기 위한 수단으로 활용될 경우에 한하는 것이며 그 범위를 벗어난 경우에는 결사의 자유

의 원칙이 보장하고자 하는 범위에서는 벗어난다는 점이다.122)

(3) 비교

쟁의행위의 목적의 일반적 기준과 관련하여 CFA가 제시하는 기준에서 찾아볼 수 있는

120) 김형배 675면.

121) 김유성 229면
122) Digest 473, 474문.
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시사점은 쟁의행위의 목적을 경제적·직업적 이해관계에 관한 요구주장 뿐만 아니라 그와

관련된 사회적·경제적 정책에 대한 것까지 널리 해석하고 있다는 점이다.

우리나라에서는 단체행동권의 제한법리로 이른바 대상조치론이 원용되는 경우가 많은

데,123) 쟁의행위의 목적을 넓게 인정하고 있는 CFA의 기준에 비추어 본다면 대상조치가

반드시 경제적인 근로조건에 국한될 것이 아니라 널리 다른 근로자의 경우라면 쟁의행위

의 대상이 되어야 한다고 분류하고 있는 사회적·경제적 정책에 대한 요구주장에 대해 합

리적으로 수용할 수 있는 절차적 보장도 동시에 수반되어야 함을 알 수 있다. 또한 근로자

의 직업적·경제적 이해관계가 아닌 경우 결사의 자유가 보호하는 범위에 속하지 않는다

는 CFA의 기준은, 집단적 노사관계가 대상으로 하는 규율영역이 아니라는 의미로 해석해

야 하며 법적으로 정당성이 없다는 것까지 의미한 것으로는 해석되지는 않는다고 본다.

2) 단체협약의 체결가능성

(1) 우리나라의 법리

쟁의행위의 대상이 된 요구주장이 단체협약의 체결가능성이 있는지 여부에 따라 그 쟁

의행위의 정당성 판단에 있어서, 학설은 대체로 임금·근로시간 등 직접적으로 단체협약으

로 체결할 수 있는 사항인 경우 정당성을 긍정하는데에는 이론이 없다. 이른바 의무적 교

섭사항이므로 쟁의행위가 가능하다는 취지이다. 하지만 단체협약으로 체결될 수 없는 예

컨대 경영상의 결정에 관한 요구, 경영진의 퇴진요구, 경영진의 선임에 있어서의 동의요구

와 같은 사안에 대해서는 다소의 차이를 보이고 있다. 쟁의행위라는 수단과 쟁의행위가 쟁

취하려는 목적과의 균형성 및 단체협약제도의 기본정신에 따라 구체적으로 판단하되 의무

적 교섭사항이 될 수 없는 것을 요구하는 경우 목적의 정당성이 부정된다는 입장124) 외형

적으로는 경영에 대한 간섭으로 보이더라도 실질적으로 근로조건에 대한 요구주장과 관련

되어 있을 경우에는 목적의 정당성이 긍정된다는 입장125)이 있다.

그리고 이른바 권리쟁의에 대한 쟁의행위에 대해서는 부정설126) 과 긍정설127) 이 나뉘

123) 대법원 1990.5.25. 90초52, 90도485; 헌법재판소 1991.7.22. 89헌가106; 헌법재판소 1996.12.26. 93헌바17.

특히 직권중재에 의한 공익사업에서의 단체행동권 제한의 합헌성과 관련하여 논의된 사례가 많다.

124) 김형배 678면

125) 김유성 235면; 임종률 205면
126) 김형배 678- 679면; 임종률 204면. 임종률 교수는 노조법 개정에 의해 권리쟁의사항이 의무적 교섭사항
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고 있다. 전자는 쟁의행위가 단체교섭, 즉 단체협약을 유리하게 체결하기 위한 수단이므로

사법적 보호의 길이 열려 있는 사항을 관철하기 위하여 하는 쟁의행위는 부당하다는 근거

를 들고 있으며, 후자는 사법구제절차 또는 행정구제절차가 존재한다는 사정이 쟁의행위의

정당성을 부정하는 근거가 될 수 없으며 당사자의 사적 자치에 의한 분쟁의 해결은 구제

절차의 존부와 무관하게 적극적으로 보장되어야 한다는 근거를 들고 있다.

판례는, 본질적으로는 근로조건에 대한 요구주장에 해당한다는 사실판단에 따라 그 정당

성을 인정한 사례도 있기는 하지만,128) 다수의 사안을 통해서 단체교섭의 대상이 될 수 있

는 사항에 한하여 쟁의행위의 목적이 될 수 있다는 기본적인 입장을 유지하고 있다.

<대법원 1994.3.25. 93다30242>

노동조합이 시설관리사업부 폐지 자체의 백지화만을 고집하면서 그 폐지에 따를, 근로자

의 배치전환 등 근로조건의 변경에 관하여 교섭하자는 회사의 요청을 전적으로 거부하고

폐지 백지화 주장을 관철시킬 목적으로 쟁의행위에 나아갔다면 그 쟁의행위는 그 목적에

있어 정당하지 아니하다.

<대법원 1991.4.23. 90도2961>

근로조건의 유지 또는 향상등의 쟁의행위의 목적이 아닌 다른 목적을 위하여 다수 근로자

들이 상호의사 연락하에 집단적으로 일시에 조퇴하거나 결근하는 등 노무제공을 거부함으

로써 업무의 정상적인 운영을 저해하였다면 이는 다중의 위력에 의한 업무방해 행위에 해

당한다고 볼 것인바, 이와 같은 경우에는 위와 같은 다수 근로자들의 집단적 행위가 형법

제314조에 규정하는 위력, 즉 사람의 자유의사를 제압할 만한 세력이 되기 때문이다.

특히 최근 들어서는 정리해고 내지는 구조조정 과정에서의 쟁의행위의 정당성이 문제된

다수의 사안에서 정리해고가 경영상의 결정이라는 점을 근거로 쟁의행위의 목적이 될 수

없다는 입장을 분명히 하고 있다.

<대법원 2001.4.24. 99도4893>

에서 제외되었다는 입론을 전제로 본인의 구저(쟁의행위와 형사책임, 52면)의 긍정설의 입장을 수정한다

고 설명하고 있다.

127) 김유성 239면
128) 근로자들이 쟁의행위를 함에 있어 그 주된 목적이 일부 근로자들에 대한 파면처분이 노동조합의 연구

자율수호운동을 주동한 것에 대한 보복조치라고 하여 이의 철회를 구하는 것이고 그 뜻이 조합원의 근

로조건의 개선요구에 있다고도 볼 수 있다면 위 쟁의행위는 그 목적에 있어 정당하다. 고 한 대법원

1992.5.12. 91다34523 참조(다만 구체적으로는 방법의 정당성은 부정).

- 63 -



긴박한 경영상의 필요에 의하여 하는 이른바 정리해고의 실시는 사용자의 경영상의 조치

라고 할 것이므로, 정리해고에 관한 노동조합의 요구내용이 사용자는 정리해고를 하여서

는 아니된다는 취지라면 이는 사용자의 경영권을 근본적으로 제약하는 것이 되어 원칙적

으로 단체교섭의 대상이 될 수 없고, 단체교섭사항이 될 수 없는 사항을 달성하려는 쟁의

행위는 그 목적의 정당성을 인정할 수 없다.

<대법원 2001.5.8. 99도4659>

(외형상 구조조정 과정에서 발생한 것처럼 보이더라도) 이 사건 쟁의행위의 진정한 목적은

보상금 지급을 관철하기 위한 것이라 할 것인데 대구공장의 영업양도는 회사의 구조조정

을 위하여 취해진 조치로서 경영주체의 경영의사 결정에 의한 경영조직의 변경에 해당하

고 그 양도대금 또한 영업활동을 통한 수익이라고는 볼 수 없어 그 귀속 내지 사용에 관

한 결정 자체는 단체교섭사항이 될 수 없다 할 것이며, 그럼에도 노동조합이 피고인들의

주도하에 단체교섭사항이 될 수 없는 보상금의 지급을 요구하며 이를 관철시킬 목적으로

쟁위행위에 나아간 것이므로 이 사건 쟁의행위는 그 목적에 있어 정당하다고 할 수 없다

할 것이다. (괄호는 인용자)

<대법원 2001.6.26. 2000도2871>

이 사건에서 그 쟁의행위의 목적은 전년 대비 6.6%∼9.0%의 임금인상 등을 내용으로 하

는 임금협약안의 체결, 정리해고시 노동조합과의 사전합의, 노동시간 단축을 통한 일자리

창출, 실업대책의 일환으로 일정한 기금의 노사분담마련 등을 내용으로 한 고용안정협약

안의 체결, 인사징계위원회의 노사동수 구성, 노조활동보장, 산업안전장치제도 및 후생복

지제도 보장 등을 내용으로 하는 공동단체협약안의 체결 등에 있고, 그 중 정리해고에 관

한 사항은 여러 목적 가운데 주된 목적이 아니므로, 같은 취지에서 이 사건 쟁의행위는

그 목적에 있어 정당성이 인정된다는 원심의 판단은 정당하고, ……

<대법원 2002.2.26. 99도5380>

정리해고나 사업조직의 통폐합 등 기업의 구조조정의 실시여부는 경영주체에 의한 고도의

경영상 결단에 속하는 사항으로서 이는 원칙적으로 단체교섭의 대상이 될 수 없고, 그것

이 긴박한 경영상의 필요나 합리적인 이유없이 불순한 의도로 추진되는 등의 특별한 사정

이 없는 한, 노동조합이 실질적으로 그 실시 자체를 반대하기 위하여 쟁의행위에 나아간

다면, 비록 그 실시로 인하여 근로자들의 지위나 근로조건의 변경이 필연적으로 수반된다

하더라도 그 쟁의행위는 목적의 정당성을 인정할 수 없다 할 것이다.

한편 판례는 구노동쟁의조정법상의 노동쟁의의 정의규정을 해석함에 있어서 다음과 같

이 다소 혼란을 보이고 있는데 이러한 구법상의 판례가 이른바 권리쟁의에 대한 쟁의행위
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의 정당성 판단을 좌우한다고 볼 수는 없다.

<대법원 1990.5.15. 90도357; 대법원 1990.9.28. 90도602>

근로조건에 관한 노동관계 당사자간의 주장이란 개별적 노동관계와 단체적 노동관계의

어느 것에 관한 주장이라도 포함하는 것이고 그것은 단체협약이나 근로계약상의 권리의

주장(권리쟁의)뿐만 아니라 그것들에 관한 새로운 합의의 형성을 꾀하기 위한 주장(이익쟁

의)도 포함 …… (되므로 권리쟁의에 관한 사항에 대해서도 중재재정을 할 수 있다고 판

시) (괄호는 인용자)

<대법원 1994.1.11. 93누11883등>

휴직 및 해고자의 복직요구와 같은 권리분쟁은 노동위원회의 중재에 의한 해결방법으로는

적절하지 아니하므로 위 분쟁사항에 대하여 노동위원회가 사법적 절차에 의하여 해결하라

는 취지의 재정을 할 수 있다.

(2) CFA의 법리

CFA는 단체협약으로 체결될 수 있는 가능성 여부가 쟁의행위의 목적의 정당성으로 다

투어지는 사례가 많다는 점을 지적하고 있다. 하지만 CFA는 단체협약으로 체결되어 법적

인 효력을 가질 수 있는 성격의 것이 아닌 사항에 대한 요구주장이 제기되는 단체행동이

라고 하더라도 그 목적의 정당성이 인정될 수 있다는 입장에 서 있다.129) 즉 반드시 단체

협약의 체결을 전제로 한 경우에 한하여 단체행동이 보장되어야 하는 것은 아니라는 것이

다.

또한 CFA는 사법기관의 법해석과 관련된 분쟁에 대한 쟁의행위를 제한·금지하더라도

반드시 결사의 자유의 원칙에 배치되는 것은 아니라고 한다.130) 하지만 CFA의 이러한 결

론이 이른바 권리쟁의에 대한 쟁의행위의 정당성을 부정하는 일반론적인 취지로 받아들

여지기는 어렵다. 만일 권리쟁의에 대한 쟁의행위가 처음부터 정당하지 않다면 권리쟁의에

대한 쟁의행위의 제한·금지가 결사의 자유의 원칙과 양립할 수 있는지 여부를 굳이 논할

실익은 없으며, CFA가 권리쟁의에 대해서 쟁의행위가 제한·금지될 수도 있다고 한 것은

논리적으로는 그러한 쟁의행위가 정당한 범주에서 행사될 수 있음을 전제로 하여 그러한

정당한 쟁의행위에 대해 정책적인 견지에서 제한·금지가 가능하다는 취지로 보아야 하기

129) Digest 484문.
130) Digest 485문.
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때문이다.

(3) 비교

이 문제는 노동쟁의조정제도와의 관련성이라는 맥락에서 이해해야 할 것이다. 단체협약

으로 체결될 가능성이 있는 사항에 대해서 쟁의행위를 제한·금지하는 것은, 쟁의행위가

노사자치의 견지에서 권리로 보장되어야 하는 것은 물론이지만 동시에 단체행동이 낳을

수 있는 부정적인 영향을 최소화하고 가능하면 극단적인 실력행사를 피하기 위해서 설정

된 노동쟁의조정제도의 실효성을 확보하기 위한 일응의 제한·금지에 불과하다. 따라서

CFA가 밝힌 바 그 효력판단이 사법기관에 유보되어 있는 분쟁에 대한 요구주장에 대해

쟁의행위를 금지할 수 있다는 의미를 이른바 권리쟁의에 대한 쟁의행위의 정당성을 부정

하는 것으로 해석해서는 안될 것이다.

CFA는 단체협약으로 체결될 수 있는 가능성 여부가 쟁의행위의 목적의 정당성으로 다

투어지는 사례가 많다는 점을 지적하고 있다. 하지만 CFA는 단체협약으로 체결되어 법적

인 효력을 가질 수 있는 성격의 것이 아닌 사항에 대한 요구주장이 제기되는 단체행동이

라고 하더라도 그 목적의 정당성이 인정될 수 있다는 입장에 서 있다.131) 즉 반드시 단체

협약의 체결을 전제로 한 경우에 한하여 단체행동이 보장되어야 하는 것은 아니라는 것이

다. 특히 CFA는 사법기관의 법해석과 관련된 분쟁에 대한 쟁의행위를 제한·금지하더라

도 반드시 결사의 자유의 원칙에 배치되는 것은 아니라고 한다.132)

근로자의 사회적·경제적 이해관계에 대한 요구주장이라면 단체협약의 체결가능성이 쟁

의행위의 정당성 요건이 될 수는 없다는 것이 국제적인 기준이다. 따라서 경영권에 속하

는 사항은 단체협약의 체결가능성이 없으며 쟁의행위도 정당성을 상실한다는 판례의 입장

에 대해서는 여전히 많은 논란의 소지를 남겨두고 있다.

다만 이 문제와 관련하여 현행 법제와의 체계적인 정합성의 견지에서 해결되어야 할 사

항이 있다고 본다. 노동쟁의의 정의규정에 있어서 근로조건이라고만 했던 구노쟁법과는

달리 현행 노조법은 근로조건의 결정이라는 표현을 사용하고 있으며(노조법 제2조 제5호)

단체협약의 해석과 관련된 분쟁에 대해서도 노동위원회를 통한 해석절차가 규정되어 있다

(노조법 제34조). 따라서 현행법은 노동쟁의를 이른바 이익쟁의과 권리쟁의로 나누는 입

131) Digest 484문.

132) Digest 485문.
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장이라고 해석될 여지가 있으며 권리쟁의에 대한 쟁의행위의 정당성이 부정된다는 취지로

해석될 여지가 있다. 하지만 이에 대한 판례의 입장이 명백한 것은 아니다. 판례는 단지

사업부폐지나 정리해고의 결정 등이 이른바 경영권에 속하는 사항이라고 하면서 그 쟁의

행위의 정당성을 부정하고 있을 뿐, 이익쟁의가 아닌 권리쟁의의 과정에서 발생하는 쟁

의행위의 정당성까지 부정하는 취지인지는 명확한 결론을 내리기 어렵다. 이익쟁의와 권리

쟁의는 노동쟁의조정절차에 의한 해결가능성을 전제로 한 구분이며 단체협약의 체결가능

성을 전제로 한 구분은 아니기 때문에, 단체협약의 체결가능성을 쟁의행위의 정당성 판단

기준으로 한 판례를 들어서 노동쟁의조정절차에 의한 해결가능성 여부에 따라 쟁의행위의

정당성 판단을 달리하는 것으로 해석하기는 어렵기 때문이다.

더군다나 앞서 지적하였듯이 최근에는 구조조정 과정의 정리해고가 대규모 노사분규와

갈등의 원인이 되고 있음을 감안한다면 단순히 단체협약의 체결가능성이라는 기준에 따라

쟁의행위의 정당성을 판단하는 법리에 의해 현실문제에 대처하는데에는 한계가 있다. 이는

정리해고 관련 법제와도 관련된 문제이기는 하지만 CFA가 사법기관의 법해석과 관련된

분쟁에 대해서는 쟁의행위가 제한될 수도 있다는 입장을 취하고 있다는 점은, 정리해고와

쟁의행위의 관계에 관해서 이론상의 혼란을 보이고 있는 현재 우리나라의 상황에서는 중

요한 시사점이 된다고 본다.

3) 정치파업

(1) 우리나라의 법리

학설은 사용자에게 처분가능성이 없는 정치파업의 정당성은 부정된다는 입장133) 과 정

치파업의 이분설(순수정치파업과 경제적정치파업)을 전제로 일정한 범위에서 정치파업의

정당성을 긍정하는 입장134) 으로 나뉜다.

정치파업이 저항권 행사로서의 성격을 갖는지가 다투어진 사안도 있기는 하지만,135) 쟁

의행위로서의 정당성이 다투어진 사안에서는 사용자의 처분권한 부존재를 이유로 그 정당

133) 김형배 677면

134) 김유성 232면; 임종률 202면
135) 대법원 2000.9.5. 99도3865; 대전고법 1998.2.12. 97나5372(대법원 1998.5.12. 98다11840 심리불속행기각으

로 확정됨); 헌법재판소 1997.9.25. 97헌가4; 창원지법 1997.1.15. 97가합91.
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성을 부정한 사안으로 다음과 같은 사례가 있다.

<대법원 2000.9.5. 99도3865>

구 노동쟁의조정법(1997.3.13. 법률 제5310호 노동조합및노동관계조정법에 의하여 폐지되기

전의 것) 제6조와 현행 노동조합및노동관계조정법 제49조에 의하면, 정부는 노동관계 당사

자간에 노동관계에 관한 주장이 일치하지 아니할 경우에 노동관계 당사자가 이를 자주적

으로 조정할 수 있도록 조력하여 노동쟁의의 신속, 공정한 해결에 노력할 책무를 지고 있

어 쟁의행위의 당사자인 사용자에 해당하지 아니하므로 근로자가 정부를 상대로 집회 및

시위를 통하여 법률의 개정 등과 같은 정치적 문제에 관한 의사표시를 하는 것은 쟁의행

위의 범위에 포함되지 아니한다 할 것인바, 원심이 같은 취지로 판단한 것은 정당하고, 거

기에 상고이유로 주장하는 바와 같은 법리오해의 위법이 없다.

한편 정부에 대한 요구주장 내지는 항의목적이 근로자의 경제적 이익과 관계된 것으로

쟁의행위의 목적의 정당성이 인정될 여지가 있음을 밝힌 사례도 있다.

대법원 2002.4.26. 2000두4631

이 사건 파업이 사용자를 상대로 근로조건의 유지 또는 향상을 도모하기 위해 행해진 것

이 아니었다고는 하나, 노동관계법은 근로자 내지 노동조합의 경제적 이익과 밀접하게 관

련된 것이므로 노동관계법 폐지 내지 재개정을 요구하는 것은 순수한 정치적 목적의 쟁의

행위와는 구별되며, 노동관계법이 국회에서 변칙적인 방법으로 통과됨에 따라 당시 이에

대한 광범위한 사회적 반대움직임이 확산되고 있었던 데다가 소속 상급단체인 한국노총에

서도 호남 석유화학(주)를 포함한 각 단위노조의 의견을 수렴하여 노동관계법 개정에 반대

하는 무기한 연대 파업에 돌입하도록 결의함에 따라 그 일환으로 이 사건 파업에 이르게

된 점, 또한 폭력행위가 수반되지 않은 점 …… (등을 들어서 부당해고라고 인정하지 않은

중노위의 구제명령을 취소한 원심판결을 확정) (괄호는 인용자)

<헌법재판소 1997.6.26. 97헌바4 결정사건에서 조승형, 고중석 재판관의 반대의견>

이 사건 헌법소원심판청구에서 문제되고 있는 노동관계법개정법의 재개정을 촉구하기 위

한 전면파업 선언행위는 비단 청구인 한 사람에게만 국한된 것이 아니고 민노총 소속 근

로자로서 파업행위에 가담한 모든 근로자들과도 이해관계가 있다 할 것이고 작금의 노동

운동의 실태에 비추어 이와같은 성질의 파업선언행위는 앞으로 계속 반복될 가능성이 충

분히 예상될 뿐만 아니라 이 사건 법조항이 개괄적이고 일반조항적인 성질인 점, 이 사건

에서 문제된 파업선언행위에 대한 수사가 아직 종결되지 않은 점 등 이 사건에 나타난 제

반사정을 종합하면, 이 사건 법조항이 청구인 주장과 같은 기본권침해의 법률규정이라면
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그로 인한 침해행위가 앞으로 반복될 위험이 있고 또한 이 사건 법조항에 대한 위헌 여부

의 해명은 기본권침해의 위험을 사전에 제거하는 등 헌법질서의 수호 유지를 위하여 긴요

하고 필요한 사항으로서 헌법적으로 중요한 의미가 있는 경우에 해당된다고 할 것이다.

(밑줄은 인용자)

(2) CFA의 법리

목적의 정당성과 관련하여 CFA가 특별히 강조하고 있는 점은 이른바 정치파업의 정당

성 문제이다. 이에 대해 CFA는 일반적으로 근로자 전체에게 그리고 조합원에게 직접적으

로 영향을 미치는 사회적 및 경제적 주요정책에 의해서 생기는 문제에 대한 해법을 모색

함에 있어서 자신의 입장을 옹호하기 위한 쟁의행위도 결사의 자유가 보호하는 범위에 포

함된다고 보고 있다.136) 즉 순수한 정치적 목적의 단체행동은 결사의 자유의 원칙이 보호

하는 범위에 속하지 않지만 정부의 경제정책이나 사회정책에 대한 비판활동은 그 보호범

위에 속한다는 것이다.137) CFA의 이러한 입장이 목적의 정당성에 관한 앞서의 일반론에

비추어 그다지 특이한 논법은 아니라고 할 수 있다. 다만 이와 관련하여 공적 노동조정절

차에 따라 내려진 조정·중재를 둘러싸고 제기되는 단체행동이 정부정책에 대한 비판으

로서의 성격을 갖는다는 점을 지적한 사실은 특기할 만하다.138)

(3) 비교

정치파업은 총파업 내지는 연대파업의 양상을 띠는 경우가 많기 때문에 우리나라에서는

그 정당성 판단에 있어서 그로 인한 조업중단의 손실을 사용자에게 감수하도록 하는 것이

정당한가 하는 점이 중요한 고려사항이 되고 있으며 정치파업의 정당성을 부정하는 중요

한 논리적인 근거가 되고 있다. 그러나 이는 권리의 남용이라는 견지에서 총파업이 사용자

에게 지나친 수인의무를 요구하여 총파업을 통해서 달성하고자 하는 (예를 들면, 정부정책

에 대한 항의 등) 목적달성에 비하여 과도하게 장기간에 걸쳐 행해지는 등의 사정이 있는

경우에는 그 방법의 정당성이 부정될 수 있다는 차원의 판단과 혼동하는 것이다. 따라서

정치파업에 대해서는, 그 목적의 정당성을 부정하여 근로자측에게 불필요한 노동운동탄압

136) Digest 479, 480문.
137) Digest 481, 482문.
138) Digest 483문.
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의 의구심을 주고 또 다른 반발을 야기하는 것보다는 구체적인 사안에서 권리남용 여부를

판단하는 것이 타당하다고 본다.

4) 동정파업

(1) 우리나라의 법리

학설은 동정파업이 정당하지 않다고 하면서 자기의 사용자와의 구체적인 단체교섭이 전

제되어 있지 않은 한 역시 정당성을 인정할 수 없다는 입장139) 과, 동정파업 이분설을 전

제로 단순한 연대의식에 근거한 경우(순수동정파업)에는 정당성이 인정되지 않지만 실질적

이해관계가 있거나 조직적 결합관계가 있는 경우(경제적동정파업)에는 정당성이 인정된다

는 입장140) 이 있다.

판례 중에는 파업참가자에 대한 징계처분이 다투어진 사안에서 연합단체에 의해서 연대

파업의 결의에 이르게 되어 파업에 참가한 것이라는 점이 제반사정의 하나로 고려하고 있

는 정도일 뿐,141) 아직 동정파업의 정당성 자체가 본격적으로 다투어진 사례는 발견되지

않는다.

(2) CFA의 법리

CFA는 동정파업을 전면적으로 금지하는 경우 남용의 우려가 있다는 지적을 전제로, 동

정파업을 통해서 지지하는 대상이 되는 쟁의행위 자체가 정당한 경우에는 그 자체로 동정

파업이 가능하다는 입론을 전개하면서, 아주 넓은 범위에서 그 정당성을 인정하고 있

다.142)

CFA의 결정례 중에서 중에서 특기할 만한 사항은, 쟁의행위가 실시되는 규모 내지는

범위에 대한 다툼이 제기되는 사례가 많은데 개별적인 사안마다 결사의 자유라는 원칙을

그대로 관철하여 쟁의행위의 정당성을 인정하고 있다는 점이다. 예를 들면 아주 소수의 근

로자에게 적용될 단체협약의 체결을 목적으로 하는 경우,143) 근로조건의 결정권한이 한 사

139) 김형배 677면; 이상윤 720면; 임종률 203면
140) 김유성 233면
141) 대법원 2002.4.26. 2000두4631.
142) Digest 487, 489문.
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용자에게 귀속되지 않고 다수의 사용자를 구속할 것을 목적으로 하는 단체행동의 경우,144)

전국 범위의 총파업의 경우145) 에 이르기까지 다양한 사례를 들고 있다.

(3) 비교

우리나라에서는 동정파업의 정당성 문제로 논의되고 있는 것을, CFA는 쟁의행위의 규

모 내지는 범위의 문제로 접근하고 있다는 점은 의미있다고 생각된다. 최근 흔히 노측에서

빈번하게 활용하고 있는 이른바 시기집중파업의 정당성 판단기준에 대한 시사점을 제시

해 주기 때문이다. 시기집중파업은 아직 산별조직체계가 완전하지 못한 우리나라에서 노조

측이 산별노조의 파업에 준하는 효과를 거두기 위해서 채택한 파업전술 중의 하나이다.

비교적 최근의 사례로는, 대우자동차의 대규모 정리해고에 즈음하여 그에 반대하는 연대

파업이 결의되었던 바 있는데, 이에 대한 노사간의 의식의 차이는 사뭇 크다. 경총은 민주

노총의 대우자동차 정리해고 철폐 총력투쟁 선언의 불법성을 지적하면서, 연대파업은 노

동조합이 그 사용자에게 직접적이고 구체적인 요구를 하지 않고, 사용자는 직접 상대방이

아닌 제3자로 인해 손해를 입는다는 점에서 연대파업을 통하여 근로조건을 실질적으로 향

상시킬 수 있다 할지라도 정당한 쟁의행위가 아니라고 할 것임 이라고 하면서, 따라서 이

건 대우자동차 관련 연대파업은 노동조합이 그 사용자에게 직접적이고 구체적인 요구를

하지 않고, 사용자는 직접 상대방이 아닌 제3자로 인해 손해를 입는다는 점에서 그 정당성

이 인정되지 않음. 라는 입장을 밝히기도 했다.146) 이러한 주장에서 알 수 있듯이, 동정파

업의 정당성 문제가 우리나라에서는 구법상의 제3자 개입금지의 문제로 다투어질 소지가

있다. 즉 집단적 노사관계가 기업별조합체제를 중심으로 전개되어 왔다는 현실과 제3자의

개입을 금지하는 법령상의 제한이 존재했었다는 사실이 동정파업의 정당성에 대한 인식의

편차를 보여주는 배경이 되고 있다. 당시 합법적인 지위를 갖고 있지 못했던 노동조합 연

합단체 간부의 쟁의행위에의 관여가 제3자 개입금지 위반으로 다투어졌던 사례가 많았

고147) 동정파업의 정당성 자체가 다투어진 예가 거의 없는 것도 이 때문이라고 생각된다.

143) Digest 490문.
144) Digest 491문.
145) Digest 492, 493, 494, 495문.

146) 한국경영자총협의회, 2001.2.27.자 연대파업 관련 대응지침.
147) 대법원 1990.3.13. 89도1358; 대법원 1990.3.13. 89도2512; 대법원 1990.3.23. 90도161; 대법원 1990.4.10. 89

도2415; 대법원 1990.6.12. 90도672; 대법원 1991.1.25. 90도2529; 대법원 1991.9.13. 90도1751; 대법원

1993.9.14. 93도1084; 대법원 1994.10.21. 94도1767; 대법원 1994.4.12. 92도2178등; 대법원 1995.10.12. 95도
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그런데 현행법상으로는, 제3자 개입금지 조항 자체가 신고하지 아니한 제3자의 지원금지

로 개정되었을 뿐만 아니라 연합단체도 합법적인 지위를 갖게 됨에 따라, 시기집중파업까

지는 아니라고 하더라도 쟁의행위에 대한 연합단체의 교육·지도활동은 강화되고 있는 추

세이다. 그리고 머지 않은 시기에 산별노조체계가 강화된다면 동정파업의 정당성이 자주

문제될 것이다. 하지만 의식조사결과에서도 알 수 있듯이 사측은 연합단체의 개입에 대해

서 여전히 강한 반감을 가지고 있다. 또 제3자 지원을 위해 노측이 상식적으로는 이해할

수 없을 정도로 많은 인원이 신고하기도 하는 사례가 있을 정도로148) 노측은 제3자 지원

신고의 허위성을 비판하고 있는 실정이다.

제3자 개입금지가 폐지된 이후 구체적인 사건에서 법리상 다툼이 된 사례는 잘 발견되

지 않으나 국제기구는 여전히 그 실제의 적용사례149) 및 잠재적인 근로삼권 제약 및 신고

가 허가로 남용될 가능성을 문제삼고 있으며 국제기구가 우리나라에서 여전히 신고하지

않은 제3자의 지원금지 및 그 금지위반에 대한 벌칙 규정을 국제기준에 합치하도록 폐지

할 것을 권고하고 있다.150) 하지만 신고하지 않은 제3자의 지원금지라는 형태로 남아 있는

구법상의 제3자 개입금지가 실제 사례에 적용되고 있는지 적용을 통해서 남용될 가능성이

있는지의 문제보다 더 중요한 것은 그것이 여전히 연합단체의 개입에 대한 반발의 근거가

되고 있다는 점이다. 특히 기업단위를 넘는 집단적 노사관계를 지향하는 노측의 경향에 대

햇 사측은 큰 저항감을 갖고 있는 실정이다.

따라서 불필요한 오해의 소지를 없앤다는 차원에서 뿐만 아니라, 이러한 법규정이 산업

별 노사관계가 현실적으로 나타나고 있는 현 상황에 능동적으로 대처한다는 차원에서도,

신고하지 않은 제3자의 지원금지는 폐지하는 것이 바람직하다. 결국 남아 있는 문제는 산

업별 노사관계가 본격화하는 경우 그 쟁의행위의 정당성 문제인데 동정파업의 정당성 판

단기준에 따라 사안별로 대응하는 것이 오히려 더 유연한 대응의 실효성을 거둘 수 있을

것이다.

3 . 방 법

1016등; 대법원 1996.6.28. 93도855; 대법원 1996.6.28. 95도3094; 대법원 1999.6.11. 99도43 참조.
148) OECD, P ushing A head with R ef orm in K orea labour mark et and social saf ety - net p olicies , 2000,

67면.

149) CFA, Report No. 327, Case(s) No(s). 1865 495문.

150) CFA, Report No. 327, Case(s) No(s). 1865 489문.
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(1) 우리나라의 법리

학설은 약간의 편차는 있지만 대체로 판례법리와 합치한다고 보인다. 쟁의행위의 방법에

대한 판례법리는 다음과 같다.

① 피케팅

판례는 이른바 평화적 설득설에 따라 그 정당성을 판단하고 있다.

<대법원 1990.7.10. 90도755>

피해자 ○○○를 감금한 목적이 근로조건의 개선 및 임금인상을 요구하는데 있다고 하여

도 이 사건의 사실관계하에서 건전한 사회통념에 비추어 위 ○○○에 대한 신체의 자유의

침해가 정당화 될 수도 없는 것이고 피고인들이 근로조건 개선을 위하여 위 ○○○를 감

금하지 않을 수 없었던 긴급성이나 보충성도 인정되지 아니한다 할 것이므로 원심이 이와

같은 이유로 위 피고인들이 피해자 ○○○를 감금한 것이 사회상규에 위배되지 아니한다

는 위 피고인들의 주장을 배척한 것도 정당하다.

<대법원 1990.10.12. 90도1431>

파업의 보조적 쟁의수단인 피케팅은 파업에 가담하지 않고 조업을 계속하려는 자에 대하

여 평화적 설득, 구두와 문서에 의한 언어적 설득의 범위 내에서 정당성이 인정되는 것이

고, 폭행, 협박, 또는 위력에 의한 실력 저지나 물리적 강제는 정당화될 수 없다.

<대법원 1991.7.9. 91도1051>

피고인이 노동조합원 70여명과 공모하여 회사 평택공장의 정문을 실력으로 점거하고 미리

준비한 자물쇠를 채워 봉쇄한 다음, 회사측 경비원들의 접근을 제지하고 회사측에서 동원

한 수송용 차량의 출입을 부분적으로 또는 전면적으로 통제하거나, 회사의 대리점을 경영

하는 자들이 동원한 차량의 출입을 막음으로써, 회사나 대리점경영자들의 제품수송업무를

방해하였다면, 그와 같은 행동이 소론과 같이 불성실한 단체교섭 태도를 보이면서 노동조

합측이 결정한 파업을 무력화시킬 목적으로 외부인을 고용하여 제품을 반출하거나 대체인

력에 의하여 영업활동을 계속하려는 회사측의 기도를 통제하기 위한 조치였다고 하더라

도, 그 수단이나 방법이 소극적으로 업무의 정상적인 운영을 저해하는데에 그친 것이 아

니라, 다중의 위력이나 물리적 강제력으로써 적극적으로 업무를 방해한 것이어서, 쟁의행

위로서의 정당한 한계를 벗어난 것이라고 보아야할 것 ……
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<대법원 1992.7.14. 91다43800>

쟁의행위중 파업은 그 노무정지의 효율성을 확보, 강화하기 위하여 그 보조수단으로 소위

피케팅 을 동반하거나, 직장에 체류하여 연좌, 농성하는 직장점거를 동반하기도 하는 것

으로서 그 자체는 위법하다고 할 수 없으나, 이 경우 피케팅 은 파업에 가담하지 않고 조

업을 계속하려는 자에 대하여 평화적 설득, 구두와 문서에 의한 언어적 설득의 범위 내에

서 정당성이 인정되는 것이 원칙이고, 폭행, 협박 또는 위력에 의한 실력적 저지나 물리적

강제는 정당화 될 수 없는 것이며, 직장점거는 사용자측의 점유를 완전히 배제하지 아니

하고 그 조업도 방해하지 않는 부분적, 병존적 점거일 경우에 한하여 정당성이 인정되는

것이고, 이를 넘어 사용자의 기업시설을 장기간에 걸쳐 전면적, 배타적으로 점유하는 것은

사용자의 시설관리 권능에 대한 침해로서 정당화 될 수 없는 것이다.

② 직장점거

판례는 이른바 직장점거이분설에 따라 부분적·병존적 점거인 경우에 한하여 정당성을

인정하고 있다.

<대법원 1990.5.15. 90도357; 대법원 1990.9.28. 90도602>

조합원의 직장점거는 사용자측의 점유를 배제하지 아니하고 그 조업도 방해하지 않는 부

분적, 병존적 점거일 경우에 한하여 정당하다고 보아야 할 것이므로 피고인들이 조합원

660여명을 동원하여 근무 중이던 직원을 몰아내고 지하철공사 사무실을 점거함으로써 그

업무수행을 위력으로 방해하였다면 정당하다고 볼 수 없다.

<대법원 1990.10.12. 90도1431>

파업시 사용자의 의사의 반하여 직장에 체류하는 쟁의수단인 직장 점거는 사용자측의 점

유를 완전히 배제하지 아니하고, 그 조업도 방해하지 않는 부분적, 병존적 점거일 경우에

한하여 정당성이 인정되는 것이고, 이를 넘어 사용자의 기업시설을 장기간에 걸쳐 전면적,

배타적으로 점유하는 것은 사용자의 시설관리권능에 대한 침해로서 부당하다고 할 것이

다.

<대법원 1991.5.14. 90누4006>

노동조합원 임시총회개최나 단식농성 등의 쟁의행위가 직장의 전면적, 배타적인 점거가

아닌 일부 점거행위로서 폭력이나 파괴행위를 수반하거나 고도의 반사회성을 지닌 행위라

고 볼 수 없어 그 쟁의의 방법과 태양에 있어서 정당성을 결여하였다고 보기 어렵다.

<대법원 1991.6.11. 91도383 업무방해>

직장 또는 사업장시설의 점거는 소극적인 쟁의행위의 한 형태로서 그 점거의 범위가 직장
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또는 사업장시설의 일부분이고 사용자측의 출입이나 관리지배를 배제하지 않는 병존적인

점거에 지나지 않을 때에는 정당한 쟁의행위로 볼 수 있으나, 이와 달리 직장 또는 사업

장시설을 전면적, 배타적으로 점거하여 조합원 이외의 자의 출입을 저지하거나 사용자측

의 관리지배를 배제하여 업무의 중단 또는 혼란을 야기케 하는 것과 같은 행위는 이미 정

당성의 한계를 벗어난 것이라고 볼 수밖에 없다.

<대법원 1991.1.15. 90누6620; 同旨 대법원 1992.9.22. 91다4317>

원심은 참가인회사의 공장내에서 조합원들이 농성장소로 모일 수 있는 건물로는 위 본관

건물이 아닌 노조사무실, 복지관, 식당건물 등도 있는데 이를 놓아 두고 구태여 회사공장

구역내의 핵심이라고 할 수 있는 행정건물의 출입구 현관 및 여기에서 공장장실, 부공장

장실, 총무부, 실험실 등으로 통하는 복도등 공장업무수행에 가장 중요한 장소들을 택하여

일주일 이상이나 전면적으로 점거한 것을 위법한 것으로 보는 한편 또 원심판시에 나타난

그 밖의 점거의 태양(원고의 폭행 협박)과 원심판시의 이 사건 노동쟁의조정법 소정의 절

차위반 및 단체협약상의 평화의무 위반 등을 함께 고려하여 볼 때 이 사건 쟁의행위가 노

동조합 업무를 위한 정당한 행위 내지 정당한 단체행동으로 볼 수는 없다(고 한 것은 정

당하다고 판시) (괄호는 인용자)

<대법원 1992.7.14. 91다43800>

사무실 침입 및 장기간에 걸친 사무실 점거농성으로 인한 업무방해행위는 사용자인 피고

공단의 사업장에 대한 관리권을 전면적, 배타적으로 빼앗는 정도에 이른 것으로 위법하고,

……

<대법원 1992.11.10. 92도1315>

피고인들이 다른 노조원들과 함께 또는 공모하여 인천지역 의료보험조합의 각 지부사무실

등을 근무시간중이나 이와 아주 근접한 시간에 무단으로 점거하고, 또 쟁의행위로서 행하

였다고는 하나 적게는 16명, 많게는 160명 정도의 노조원들을 동원하여 구호와 노동가등

을 제창하고 위 조합의 대표이사에게 욕설을 하거나 멱살을 잡고 사무원들을 밀치거나 쫓

아내는 등의 방법으로 위력을 행사하여 위 조합의 각종 업무를 방해한 사실이 인정되는

바, 피고인들의 위와 같은 행위는 이를 쟁의행위로서 한 것이라고 하더라도 법률상 허용

될 수 없는 전면적, 배타적 시설점거와 같은 재산권 침해행위나, 폭력행위로서 위 조합의

각종 업무를 방해한 것이 되어, 이는 형법 제314조 소정의 위력으로써 사람의 업무를 방

해한 경우에 해당한다고 보아야 할 것이다.

그런데 직장점거에 대해서는 몇가지 논란의 여지가 있다. 직장점거 유형의 쟁의행위가
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기업별 조직형태가 지배적이고 노조사무실이 회사 구내에 있는 경우가 많다는 실정을 감

안할 때 직장점거에 의하여 사용자의 기업시설에 대한 권리가 침해된다거나 주거침입죄가

성립된다고 볼 수는 없다는 입장이 있지만,151) 적법한 직장점거도 사용자의 적법한 직장폐

쇄에 의해 불법으로 되고 퇴거불응죄가 성립된다고 한 사례가 있다.152) 또한 현행법은 시

행령이 정하는 바 시설에 대한 직장점거를 금지하고 있는데 이는 그동안 판례법리가 나름

대로 유형화했던 부분적·병존적 직장점거의 정당성까지도 부정될 소지가 있다는 우려도

제기되고 있다.153)

③ 업무방해

파업이나 태업과 같은 노무제공의 중단의 형태를 띠는 쟁의행위의 방법에 대해서는 그

자체로서 방법의 정당성이 인정된다고 보는 것이 학설의 지배적인 경향이다.154) 그러나 판

례는 방법 이외의 정당성 판단기준에 따라 쟁의행위의 정당성이 상실되는 경우에는 업무

방해죄의 성립을 긍정하는 경향을 보이고 있어 최근 논란이 되고 있으나, 사실 이는 오래

전부터 판례상 인정되고 있었던 바이다. 대표적인 것은 다음과 같은 판시에서 알아 볼 수

있다.

<대법원 1990.5.15. 90도357; 同旨 대법원 1990.9.28. 90도602>

피고인들은 설시 일자에 결의된 확대간부회의의 무임승차운행결의에 따라 설시 기간동안

서울시내 각 지하철역의 개찰구를 개방하고 안내방송으로 승객들에 무임승차를 권유하는

등의 행위로 무임승차토록 하여 공사에 운임 금 1,620,682,940원 상당의 손해를 입혔는 바,

이와 같은 행위는 사전에 노동쟁의조정법 제12조에 의하여 필요한 절차로서 거치도록 되

어 있는 조합원의 찬반투표를 거치지 않았을 뿐만 아니라 같은법 제14조 소정의 냉각기간

중에 하였다는 것이다. 이와 같은 원심의 사실인정도 그대로 수긍이 되고 여기에 각 소론

과 같은 위법이 없으며 피고인들의 이와 같은 행위가 정당성이 결여된 것이라는 것 역시

위에서 본 쟁의권의 정당성의 일반적 기준 가운데 넷째번 사유에도 합당하지 않을 뿐만

151) 김형배 688면
152) 근로자들의 직장점거가 개시 당시 적법한 것이었다 하더라도 사용자가 이에 대응하여 적법하게 직장

폐쇄를 하게 되면, 사용자의 사업장에 대한 물권적 지배권이 전면적으로 회복되는 결과 사용자는 점거중

인 근로자들에 대하여 정당하게 사업장으로부터의 퇴거를 요구할 수 있고 퇴거를 요구받은 이후의 직장

점거는 위법하게 되므로, 적법히 직장폐쇄를 단행한 사용자로부터 퇴거요구를 받고도 불응한 채 직장점

거를 계속한 행위는 퇴거불응죄를 구성한다. 고 한 대법원 1991.8.13. 91도1324 참조.

153) 김유성 248면
154) 김유성 248면; 김형배 684면; 임종률 209면
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아니라 오히려 쟁의권의 남용에 해당하여 정당성이 없다. 그렇다면 위와 같은 행위를 유

죄로 보고 판단한 원심판결은 옳고 여기에 소론과 같은 위법이 있다고 볼 수 없다.

하지만 이러한 사안에는 위력에 의한 직장점거 등 폭력행위가 수반되는 경우가 많아서

업무방해죄의 성립을 인정하는데 대해 본격적인 문제제기는 없었던 상황이다. 그러나 이른

바 준법투쟁의 일환으로 폭력행위가 수반되지 않고 평화적인 범위에서 노무제공을 중단

하는 방법에 대해서도 업무방해죄의 성립을 인정하는 사례가 나타나면서 문제가 제기되기

시작했다.

<대법원 1991.11.8. 91도326>

근로자들이 작업시간에 집단적으로 작업에 임하지 아니한 것은 다른 위법의 요소가 없는

한 근로제공의무의 불이행에 지나지 않는다고 할 것이지만, 단순한 노무제공의 거부라고

하더라도 그것이 정당한 쟁의행위가 아니면서 위력으로 업무의 정상적인 운영을 방해할

정도에 이르면 형법상 업무방해죄가 성립될 수 있다.

<대법원 1996.2.27. 95도2970>

연장근로가 당사자의 합의에 의하여 이루어지는 것이라고 하더라도 근로자들을 선동하여

근로자들이 통상적으로 해 오던 연장근로를 집단적으로 거부하도록 함으로써 회사 업무의

정상 운영을 방해하였다면 이는 쟁의행위로 보아야 한다.

<대법원 1996.5.10. 96도419>

한국통신공사의 직원들의 경우 단체협약에 따른 공사 사장의 지시로 09:00 이전에 출근하

여 업무준비를 한 후 09:00부터 근무를 하도록 되어 있음에도 피고인이 쟁의행위의 적법

한 절차를 거치지도 아니한 채 조합원들로 하여금 집단으로 09:00 정각에 출근하도록 지

시를 하여 이에 따라 수백, 수천명의 조합원들이 집단적으로 09:00 정각에 출근함으로써

전화고장수리가 지연되는 등으로 위 공사의 업무수행에 지장을 초래하였다면 이는 실질적

으로 피고인등이 위 공사의 정상적인 업무수행을 저해함으로써 그들의 주장을 관철시키기

위하여 한 쟁의행위라 할 것이나 쟁의행위의 적법한 절차를 거치지 아니하였음은 물론 이

로 인하여 공익에 커다란 영향을 미치는 위 공사의 정상적인 업무운영이 방해되었을 뿐만

아니라 전화고장수리 등을 받고자 하는 수요자들에게도 상당한 지장을 초래하게 된 점 등

에 비추어 정당한 쟁의행위의 한계를 벗어난 것으로 업무방해죄를 구성한다 할 것이고,

피고인의 이와 같은 행위가 노동3권을 보장받고 있는 근로자의 당연한 권리행사로서 형법

제20조 소정의 정당행위에 해당한다고 볼 수 없으므로 같은 취지의 원심의 사실인정과 판

단은 정당하고 달리 원심판결에 소론과 같은 사실오인, 법리오해 등의 위법이나 법률적용

의 잘못이 없다.
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이에 대해서 형법상의 업무방해죄 조항 자체가 개념이 지나치게 포괄적이어서 위헌이라

는 주장이 제기되었고 그에 대해 헌법재판소가 위헌결정을 내리지는 않았으나 다음과 같

이 기존의 판례법리의 문제점을 지적했던 바 있다.

<헌법재판소 1998.7.16. 97헌바23>

연장근로의 거부, 정시출근, 집단적 휴가의 경우와 같이 일면 근로자들의 권리행사로서의

성격을 갖는 쟁의행위에 관하여도 정당성이 인정되지 않는다고 하여 바로 형사처벌할 수

있다는 대법원 판례의 태도는 지나치게 형사처벌의 범위를 확대하여 근로자들의 단체행동

권의 행사를 사실상 위축시키는 결과를 초래하여 헌법이 단체행동권을 보장하는 취지에

부합하지 않고 근로자들로 하여금 형사처벌의 위협하에 노동에 임하게 하는 측면이 있음

을 지적하여 두고자 한다.

그러나 헌법재판소가 형법상의 업무방해죄가 지나치게 광범위하게 해석되는 위험성을

경고한 이후에도 업무방해죄 구성요건의 해석에 관한 판례의 기본적인 입장에 변화는 없

다고 보인다.

<대법원 2000.10.13. 99도4812>

업무방해죄는 업무방해의 결과가 실제로 발생하여야만 성립하는 것은 아니고, 업무방해의

결과를 초래할 위험이 발생하면 충분하며(대법원 1997.3.11. 선고 96도2801 판결 등 참조),

쟁의행위로 인한 업무방해죄는 노동조합 간부의 지시에 의한 공동정범의 형태로도 행하여

질 수 있다(대법원 1992.11.10. 선고 92도1315 판결 참조). 관계 증거를 기록에 비추어 살펴

보면, 피고인들이 성남지역택시노동조합 경남기업 주식회사 분회의 간부들로서 그 소속

노동조합원들로 하여금 이 사건 각 파업을 일으키게 하고, 이로 인하여 그 회사 소속 택

시의 운행이 중단된 사실이 인정되는 바이므로, 위와 같은 법리에 비추어 상급 노동단체

의 지시에 따른 파업이라거나, 파업 후 회사에서 노동조합원들에게 파업기간에 해당하는

사납금을 공제하고 임금을 지급하였다는 등의 사정만으로써 피고인들의 행위가 업무방해

죄를 구성하지 않는다거나, 피고인들에게 업무방해죄의 책임을 지울 수 없다고는 할 수

없다.

피케팅과 직장점거에 관한 판례법리는 1997년에 노조법에 명문화되었다고 평가할 수 있

다. 그리고 전술한 바와 같이 기본적으로는 구체적인 법의 해석·적용에 있어서 합리성을

도모하도록 하여야 할 사항이다. 그러나, 현재 우리나라에서 가장 논란이 되고 있는 노무
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제공 중단의 형태를 띠는 쟁의행위의 방법의 정당성 문제인데, 이 경우 그 자체로서 정당

성이 인정된다고 보는 것이 학설의 지배적인 경향이다. 하지만 전술한 바와 같이 판례는

주체, 목적, 절차 등 방법 이외의 정당성 판단기준에 따라 쟁의행위의 정당성이 상실되는

경우에는 노무제공을 중단하는 형태의 쟁의행위에 대해 업무방해죄의 성립을 긍정하고 있

다. 특히 많은 경우 폭력이나 파괴행위를 수반되곤 했기 때문에 더욱 법원이 업무방해죄의

성립을 인정하는 경향이 강했다. 그런데 연장근로의 거부, 집단휴가, 정시출퇴근과 같은 이

른바 준법투쟁 유형의 쟁의행위의 경우 비록 그것이 사용자에게 업무저해의 결과를 낳더

라도 행위태양이 폭력을 수반하지 않는 노무제공의 중단에 그치고 있음에도 불구하고 업

무방해죄의 성립을 인정하는 판례가 나타나면서 판례법리의 문제점에 대한 비판이 높아지

기 시작했고 헌법재판소가 그에 대한 우려를 방론으로 밝힌 바 있으나, 노무제공 중단 형

태의 파업이 정당성을 상실하는 경우 업무방해죄의 성립을 인정하는 판례의 기본적인 입

장에는 변화가 없는 것으로 보인다.155)

(2) CFA의 기준

쟁의행위의 방법에 대한 제한에 있어서는 CFA는 평화적인 범위에 머무는지 아니면 넘

어서는지에 따라서 그 정당성 판단을 달리해야 한다는 지극히 간략한 원칙을 제시하고 있

을 뿐이다.156) 구체적인 방법에 대해서는 피케팅을 별도로 언급하고 있는 정도이다.

피케팅에 대해서는 그 방법의 정당성에 대한 판단을 유형화하고 있는데,157) 이를 일관하

는 기준이라면 피케팅에 참가하고 완강하지만 평화적으로 다른 근로자들에게 취로하지

않기를 설득하는 것은 불법적인 것으로 해석해서는 되나 피케팅에 파업에 참가하지 않은

사람이 취로하는 자유를 방해하려고 파업에 참가하지 않는 사람들에게 폭력이나 강요하는

일이 수반되는 경우에는 다르다 는 기준을 들 수 있다.158)

(3) 비교

피케팅과 직장점거 유형의 쟁의행위의 정당성 기준에 관해 노조법상의 명문 규정(노조

155) 대법원 2000.5.12. 98도3299; 대법원 2001.4.24. 99도4893.
156) Digest 496, 497문.
157) Digest 583, 584, 585, 587문.
158) Digest 586문.
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법 제38조 제1항 및 제42조 제1항 참조)의 국제기준과의 합치성 여부가 문제되기도 했으

나, 그 남용의 가능성이 없고 실제 적용사례도 없다는 지적과 함께 논란의 여지는 줄어든

것으로 보인다.159) 하지만 노무제공 중단 형태의 쟁의행위에 대해서 업무방해죄의 성립을

인정하는데 대해서는, 국제기준과의 합치성이 계속 문제되고 있다. 그 이유는 업무방해죄

의 규정이 폭넓게 해석될 수 있으며 그 위반에 대한 법정형이 중하기 때문에 안정되고 조

화로운 노사관계에 도움이 되지 않는다는 것이다.160)

이에 대해 정부측은 제소사안에 대한 답변을 통해서 업무방해죄는 회사의 고위관리자

에 대해 취해진 불법적인 행위에 대해서만 적용된다 거나,161) 만일 관계된 기업에 심각한

피해를 야기하거나 직접적인 손해를 야기하였다는 예외적인 근거가 없다면, 단순한 불법적

인 파업을 이유로 근로자를 체포하는 일은 거의 없다. 2001.9.까지 구속된 190명의 근로자

중에서 16명이 불법적인 파업을 주도하였고 형법 제314조의 업무방해죄로 체포되었는데,

이는 폭력행위가 없더라도 관련된 사업장의 규모 및 이 파업이 국가경제에 미치는 부정적

인 영향을 고려한 뒤에 취해진 조치이다. 고162) 업무방해죄를 적용하는 관행에 대한 입장

을 밝힌 바 있다.

현재 이에 관한 우리나라의 논란을 없애는데 있어서 최대의 난점은, 독립성을 최고의 사

명으로 하는 법원이 이 문제에 대한 해결의 열쇠를 쥐고 있다는 점이다.163) 법의 해석적용

은 기본적으로 법원의 권한이라는데에는 의문의 여지가 없다. 그럼에도 불구하고 그러한

법의 해석적용의 결과가 타당한지 여부는 여전히 비판과 검증의 대상이 되어야 할 것이다.

나아가 우리나라가 ILO에 가입하면서 결사의 자유 원칙을 포함한 ILO 헌장상의 의무를

수락한 것이고 그러한 의무는 대한민국의 의무이며 대한민국의 모든 국가기관에 대해서

미친다고 보아야 할 것이다.

따라서 노무제공의 거부 유형에 대한 형사사건에 있어서 형사책임을 인정하지 않는데에

서 생기는 부작용과 형사책임을 인정하는데에서 생기는 부작용에 관해서, 법원은 엄밀하고

진지하게 양자를 형량하여야 할 시점에 있으며, 이 경우 노사관계문제를 법원에 가져가는

159) CFA, Report No. 320, Case(s) No(s). 1865 506문 참조.

160) CFA, Report No. 327, Case(s) No(s). 1865 491, 492문

161) CFA, Report No. 320, Case(s) No(s). 1865 498문.

162) CFA, Report No. 327, Case(s) No(s). 1865 482, 491문.
163) 시민적·정치적 권리에 관한 국제인권규약과 우리나라의 실정법(구법상의 제3자개입금지)의 관계가 문

제된 사안에서 국제법규의 일반적인 해석에 따라 실정법과 국제법규의 정합성을 판단하는데 소극적인

경향이 있는데(대법원 1999.3.26. 96다55877), 이것도 큰 걸림돌의 하나이다.
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과도한 조치를 취하거나 파업행위를 이유로 하는 과도한 제재가 존재한다면 그로 인해서

해결되는 문제보다도 더 큰 문제가 야기될 수밖에 없다. 왜냐하면 불균형적인 형사제재의

적용은 조화롭고 안정적인 노사관계에 도움이 되지 않기 때문이다. 는164) ILO 전문가위원

회의 지적을 고려하여야 할 것이다.

4 . 절 차

(1) 우리나라의 법리

쟁의행위의 실시요건과 관련하여 현행법상의 주요한 규정으로는, 조정전치주의(노조법

제45조) 및 조합원의 직접·비밀·무기명에 의한 과반수의 찬성의 찬반투표(노조법 제41조

제1항)가 있다.

① 조정전치주의

조정전치주의와 관련해서는 종전의 판례가 쟁의행위의 일반적 정당성 판단기준을 설시

하면서 법상의 냉각기간, 조정절차의 경유, 조합원 찬반투표 등 일련의 법령상의 제한을

준수하지 아니한 경우 그 정당성이 부정된다는 입장이 지배적이었으나, 구체적으로 본다면

다양한 경향을 보여주고 있었다. 즉 쟁의발생 신고의무 위반으로 정당성을 부정한 사

안,165) 신고의무위반사실을 정당성 판단의 고려요소로 본 사안,166) 신고의무위반과 정당성

판단을 구분하여 정당성을 인정한 사안167) 등으로 나뉘어 있었다.

그런데 최근에는 노동쟁의조정제도의 취지를 쟁의행위의 제한이 아니라 분쟁의 사전예

방에 있다는 것을 전제로 하면서 구체적인 사안에 비추어 조정전치주의에 위배한 것으로

보지 않은 사례가 나오고 있어 조정전치주의와 쟁의행위의 정당성에 관해서는 일응 그 법

리가 성립되어 가고 있다.

164) ILO, Freedom of association and collective bargaining : General S urvey of the rep orts on the

Freedom of A ssociation and the R ight to Organise Convention (N o. 87), 1948, and the R ight to

Organise and Collective Bargaining Convention (N o. 98), 1949, Report III (Part 4B), International

Labour Conference, 81st Session, 1994, Geneva, (이하 General Survey '라 함). 177문.

165) 서울고법 1990.8.17. 90나11754; 서울지법 1990.5.31. 89가합45693
166) 대법원 1995.10.12. 95도1016; 대법원 1994.9.30. 94다4042
167) 대법원 1992.12.8. 92누1094; 대법원 1992.12.8. 92도1645, 대법원 1992.9.22. 92도1855; 대법원 1991.5.14.

90누4006
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<대법원 2000.10.13. 99도4812>

노동조합및노동관계조정법 제45조의 조정전치에 관한 규정의 취지는 분쟁을 사전 조정하

여 쟁의행위 발생을 회피하는 기회를 주려는 데에 있는 것이지 쟁의행위 자체를 금지하려

는 데에 있는 것이 아니므로, 쟁의행위가 조정전치의 규정에 따른 절차를 거치지 아니하

였다고 하여 무조건 정당성이 결여된 쟁의행위라고 볼 것이 아니고, 그 위반행위로 말미

암아 사회·경제적 안정이나 사용자의 사업운영에 예기치 않은 혼란이나 손해를 끼치는

등 부당한 결과를 초래할 우려가 있는지의 여부 등 구체적 사정을 살펴서 그 정당성 유무

를 가려 형사상 죄책 유무를 판단하여야 할 것인바, 피고인들이 파업에 이르게 된 과정에

관한 주장과 기록에 의하여 드러나는 바와 같이, 전국민주택시노동조합연맹이 같은 달 13

일 기자회견 등을 통하여 미리 파업시기를 공표한 점 등에 비추어 보면, 결과적으로 피고

인들이 조정절차를 거치지 않고 파업에 이르기는 하였지만, 사회·경제적 안정이나 사용

자의 사업운영에 예기치 않은 혼란이나 손해를 끼치는 등 부당한 결과를 초래하였다고 보

기도 어렵다.

<대법원 2001.2.9. 2000도5235>

전국연맹의 조정신청서를 접수한 중앙노동위원회로서는 관할 노동위원회인 충남지방노동

위원회에 이를 이송하여야 하고, 이 경우 그 조정신청은 처음부터 충남지방노동위원회에

접수된 것으로 보도록 되어 있으며, 노조법 제54조 제1항의 조정기간은 전국연맹이 중앙

노동위원회에 노동쟁의의 조정신청을 한 날로부터 기산되므로, 그로부터 10일이 지난 후

행해진 이 사건 쟁의행위가 노조법에 정한 조정절차를 거치지 아니한 것이라고 볼 수는

없다.

<대법원 2001.6.26. 2000도2871>

노동조합이 노동위원회에 노동쟁의 조정신청을 하여 조정절차가 마쳐지거나 조정이 종료

되지 아니한 채 조정기간이 끝나면 노동조합은 쟁의행위를 할 수 있는 것으로 노동위원회

가 반드시 조정결정을 한 뒤에 쟁의행위를 하여야지 그 절차가 정당한 것은 아니다.

② 조합원 찬반투표

학설은 조합원 찬반투표의 요건에 관하여, 법률이 이를 요구하는 취지가 조합원의 민주

적인 의사결정을 담보하여 집행부의 자의적인 쟁의행위 실시를 방지하는데 있다고 하면서

민주적 의사결정과정이 실질적으로 확보된 경우에는 쟁의행위의 정당성이 상실되는 것은

아니며,168) 그 위반에 대한 노조법상의 벌칙(제91조)을 적용함에 있어서도 당시의 사정에

168) 김유성 242면; 김형배 681면.
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비추어 조합집행부가 조합원의 의사와는 무관하게 쟁의행위를 지시하는 등 민주성이 현저

하게 침해된 경우에 한하여 적용되어야 한다고 본다.

그런데 최근 대법원은 몇차례의 판결과 최종적으로는 전원합의체 판결을 통해서 조합원

찬반투표와 쟁의행위의 관계에 대한 입장을 정리한 바 있다.

<대법원 2000.3.10. 99도4838>

노동조합규약 제43조 제1항이 쟁의행위는 조합원의 직접, 비밀, 무기명 투표에 의하여 재

적조합원 과반수의 찬성으로 결정된다 고 규정하고 있음에도 1998.5.6.부터 같은 달 12.까

지의 파업에 있어서는 이러한 조합원 투표에 의한 과반수 찬성의 절차상의 요건을 갖추지

않았으며, 파업에 나아가기 직전인 1998.4.30.에 앞으로의 쟁의행위를 위한 조합원 찬반투

표를 같은 해 5.13. 실시한다는 집회공고를 하여 그 5.13.에야 실제 찬반투표를 실시한 사

실을 알 수 있어, 다른 특별한 사정이 없는 이 사건에서 같은 달 6일부터 파업을 단행하

는데에 법 제41조 제1항, 노동조합규약 제43조 제1항에서 정한 절차를 따를 수 없는 객관

적인 사정이 있다고 할 수는 없다.

<대법원 2000.5.26. 99도4836>

(노조법) 제41조 제1항은 노동조합의 쟁의행위는 그 조합원의 직접·비밀·무기명 투표에

의한 조합원 과반수의 찬성으로 결정하지 아니하면 이를 행할 수 없다고 규정하고 있으

나, 위 규정은 노동조합 내부의 민주적 운영을 확보하기 위한 것이므로, 위 규정에서 정하

고 있는 절차를 따를 수 없는 정당한 객관적 사정이 있거나 조합원의 민주적 의사결정이

실질적으로 확보된 경우에는 위와 같은 투표절차를 거치지 않았다는 사정만으로 쟁의행위

의 절차가 위법하여 정당성을 상실한다고 할 수는 없다. (괄호는 인용자)

<대법원 전원합의체 2001.10.25. 99도4837>

특히 그 절차에 관하여 쟁의행위를 함에 있어 조합원의 직접·비밀·무기명투표에 의한

찬성결정이라는 절차를 거쳐야 한다는 규정은 노동조합의 자주적이고 민주적인 운영을 도

모함과 아울러 쟁의행위에 참가한 근로자들이 사후에 그 쟁의행위의 정당성 유무와 관련

하여 어떠한 불이익을 당하지 않도록 그 개시에 관한 조합의사의 결정에 보다 신중을 기

하기 위하여 마련된 규정이므로 위의 절차를 위반한 쟁의행위는 그 절차를 따를 수 없는

객관적인 사정이 인정되지 아니하는 한 정당성이 상실된다고 잇달아 판시하여(대법원

1992.3.13. 선고 91누10473 판결, 1992.9.22. 선고 91다4317 판결, 1992.12.8. 선고 92누1094

판결, 2000.3.10. 선고 99도4838 판결 들 참조) 위의 규정들의 취지를 분명히 하여 왔다. 그

러하니, 이러한 해석견해와 달리 쟁의행위의 개시에 앞서 노동조정법 제41조 제1항에 의

한 투표절차를 거치지 아니한 경우에도 조합원의 민주적 의사결정이 실질적으로 확보된

때에는 단지 노동조합 내부의 의사형성 과정에 결함이 있는 정도에 불과하다고 하여 쟁의
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행위의 정당성이 상실되지 않는 것으로 해석한다면 위임에 의한 대리투표, 공개결의나 사

후결의, 사실상의 찬성간주 등의 방법이 용인되는 결과, 그와 같은 견해는 위의 관계규정

과 대법원의 판례취지에 반하는 것이 된다. 따라서, 견해를 달리하여 노동조정법 제41조

제1항을 위반하여 조합원의 직접·비밀·무기명 투표에 의한 과반수의 찬성결정을 거치지

아니하고 쟁의행위에 나아간 경우에도 조합원의 민주적 의사결정이 실질적으로 확보된 경

우에는 위와 같은 투표절차를 거치지 아니하였다는 사정만으로 쟁의행위가 정당성을 상실

한다고 볼 수 없다는 취지의 대법원 2000.5.26. 선고 99도4836 판결은 위의 판결들과 어긋

나는 부분에 한하여 변경하기로 한다.

(2) CFA의 법리

CFA는 쟁의행위의 실시 요건에 관해서는, 그 실시요건에 대한 절차적 제한이 합리적인

것이어야 하며 어떠한 경우에도 근로자 단체에게 개방된 활동수단에 실질적인 제한을 부

과하는 것이어서는 안된다 는 입장을 취하고 있다.169) 따라서 쟁의행위의 실시 요건으로서

다투어질 수 있는 사항을 사전통지의무,170) 냉각기간,171) 지부·분회의 파업결정절차,172)

조정·중재절차의 경유173) 등의 문제에 대해서 언급하고 있다. 특히 투표실시요건에 대해

서는 여러차례 지나치게 다수의 찬성결정을 얻도록 요구하는 거은 파업을 수행할 수 있는

가능성을 방해할 수 있고 특히 대규모 사업장의 경우에 그렇다는 입장을 설시하고 있

다.174)

(3) 비교

우선, 조정전치주의와 관련하여, 판례법리에 비추어 본다면 조정절차의 경유를 아예 무

시한 경우라면 몰라도 조정절차를 통한 노동쟁의의 해결을 기대할 수 없다는 등의 특수한

사정이 있는 경우에는 조정전치주의의 요건이 쟁의행위의 실시 자체를 방해할 수는 없다

는 견지에서 조정전치주의가 운용되는 것이 타당하다고 보인다. 다만 조정을 통하여 노동

쟁의를 해결한 진정한 의사가 없이 사측이 조정전치주의를 단순히 쟁의행위에 대한 대응

169) Digest 498, 499문.
170) Digest 502, 503, 504문.
171) Digest 505문.
172) Digest 513문.
173) Digest 500, 501문.
174) Digest 503, 506, 507, 508, 509, 510, 511, 512, 514문.
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기간을 벌기 위한 수단으로 받아들이거나 노측이 쟁의행위를 하기 위해서 거쳐야 하는 번

거로운 절차로만 여기는 경향이 나타나어 우려가 제기되고 있기는 하나, 이러한 실태를 이

유로 쟁의행위의 정당성 판단을 달리해서는 안되며 이는 기본적으로는 조정제도의 합리적

인 운용을 통해 개선해야 할 사항이라고 보는 것이 타당하다.

다음으로, 조합원 찬반투표와 관련하여 전술한 바와 같이 대법원이 전원합의체 판결을

통해서 조합원 찬반투표의 흠결이 쟁의행위의 정당성을 부정하는 기준이 된다고 판시한

바 있다. 그럼에도 불구하고 조합원 찬반투표의 흠결을 이유로 쟁의행위 자체의 정당성을

부정하는 것이 노사관계의 현실에 어떠한 영향을 미칠 것인지는 불분명하다. 다만 판례에

서도 지적되었듯이 조합원 찬반투표를 쟁의행위의 정당성 판단기준으로 보건 그렇지 않건,

쟁의행위에 앞서 조합원의 민주적 의사결정이 확보되어야 한다는 요청에는 변함이 있을

수 없고, 판례에서 우려하고 있는 바와 같이 만에 하나 조합원의 민주적 의사결정을 경시

하는 풍조가 생긴다면 분명히 바람직한 관행이 아님은 분명하다. 따라서 기왕 내려진 전원

합의체 판결의 취지를 살려 노동조합으로서는 쟁의행위의 결의에 있어서 조합원의 민주적

의사결정을 더욱 존중하는데 노력해야 할 것이다.
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Ⅲ . 위법 쟁의행위에 대한 책임

1. 위법성의 판단 권한

(1) CFA의 기준

CFA는 각국에서의 구체적인 관행의 차이점을 고려하여, 노사당사자의 신뢰를 받는 독

립기관이 그 임무를 수행해야 한다고 보고 있다.175) 즉 공정성에 근거한 당사자로부터의

신뢰성과 정책적인 목적에 따라 기준을 달리하지 않는 독립성을 가장 필요한 요소로 들고

있다. 즉 CFA가 각국의 관행의 차이를 고려하여 구체적으로 언급하지는 않았으나, 법원과

같은 기관이 이에 해당된다고 볼 수 있다.

(2) 시사점

단체행동을 둘러싸고 책임의 원칙에 근거한 노사자치를 확충한다는 본 연구의 문제의식

에서 보더라도 가장 우선순위에 두고서 고려해야 할 부분이 단체행동의 위법성 평가권한

이 어디에 존재하는가 여부가 결정되어야 한다는 점이다. 만일 이에 대한 충분한 사회적

합의가 존재하지 않는다면 책임의 원칙이 설 기반이 상실되기 때문이다.

다만 우리나라의 경우에는 노동위원회가 한계가 있기는 하나 노동쟁의조정절차에서의

행정지도 및 부당노동행위구제절차를 통해서 쟁의행위의 정당성 판단에 있어서 일정한 역

할을 담당하고 있다. 따라서 노동위원회제도의 운영에 있어서는 신뢰성과 독립성의 확보가

긴절한 과제라고 할 수 있다. 특히 CFA가 행정당국이 단체행동의 위법성을 판단하는데

있어서 재량을 갖는 경우 그것이 남용될 가능성에 대해서 다양한 각도에서 그 위험성을

경고하고 있는 것을 보면,176) 그 남용의 가능성을 배제할 수 있도록 노동위원회 위원의 선

정에 있어서 그 공정한 운영에 대한 노사 당사자의 신뢰를 담보할 수 있는 방안이 강구되

175) Digest 522문.
176) Digest 523, 524, 525문.
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어야 할 것이다.

2 . 단체행동의 제한·금지

(1) CFA의 기준

CFA가 단체행동의 제한·금지에 관하여 제시하고 있는 일반적인 기준이라고 할 수 있

는 것은 공무원의 경우와 필수사업의 경우에 인정될 수 있다는 반복되는 원칙의 확인 정

도이다. 다만 구체적으로는 여러가지 제한가능성을 인정하고 있다는 점이 주목되는데, 이

는 CFA가 결사의 자유의 원칙이라는 일관된 입장을 견지하면서도 노사 양당사자 뿐만 아

니라 정부에 대해서도 납득할 수 있는 권고를 제시하여야 한다는 입장에서 비롯된 것으로

생각된다.

이에 관하여 CFA가 제시한 기준은 (1) 긴급사태, (2) 공무원, (3) 필수공익사업, (4) 대

상조치, (5) 최소유지업무 등으로 나눠 볼 수 있는데, 쟁의행위의 책임과 관련해서는 이러

한 제한 자체가 근로삼권의 보장에 적합한 것이어야 하며, 만일 그러한 제한규정이 근로삼

권의 보장에 적합하지 않은 경우에는 그 위반을 이유로 쟁의행위의 책임을 쉽게 인정해서

는 안될 것이라는 것이 CFA의 기본적인 입장이라고 할 수 있다.

(2) 시사점

공무원의 근로삼권 보장이나 필수공익사업에서의 쟁의행위의 제한을 별도의 연구를 통

하여 다루어지므로 본격적으로 논하지는 않으나, 다만 CFA가 제시하는 기준 중에서 쟁의

행위가 제한·금지될 수 있는 최소유지업무(minimum service)라는 개념은 필수공익사업의

범위에 따른 쟁의행위의 제한의 완화 및 방위산업체에서의 쟁의행위 제한범위의 명확화를

위해서 이러한 제도개선과 병행하여 고려할 수 있는 대안이 될 수 있다고 본다.

또한 쟁의행위의 제한·금지법규 위반의 법적 효과에 대해서도 제한적으로 접근할 필요

가 있으며 제한·금지법규 및 그 위반에 대한 처벌법규의 합헌성과 적정성에 관한 합리적

인 의심의 근거에 대해서도 면밀히 검토해야 할 필요가 있다.

3 . 형사책임
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(1) CFA의 법리

노사자치를 위해서는 양당사자가 어떠한 외부의 영향으로부터 자유로울 수 있어야 한다

는 것이 필수적이다. CFA도 형사상의 제재는 근로삼권이 인정되는 것을 전제로 그에 대

한 정당한 제한·금지가 수반되고 그러한 정당한 제한·금지에 위반한 경우에 한하여 인

정되어야 한다고 하면서,177) 행정당국이나178) 경찰의179) 노사분쟁에의 개입이 오히려 노사

관계를 악화시키는 요인이며 장기적으로는 안정적인 노사관계의 발전에 도움이 되지 않는

다는 확고한 입장을 견지하고 있다.

물론 근로삼권의 보장이 범죄행위에 대한 면책의 근거가 될 수는 없으며,180) 형사사법제

도의 운용이 한 국가의 주권에 속하는 문제라는 점도 분명하다. 하지만 우리나라에서의 노

동형사사건에 대한 국제사회의 관심의 본질은 원리로서의 형사면책보다는 형사사법절차의

적정한 운영을 강조하는데 있다고 보아야 할 것이다. CFA가 형사사법절차의 진행상황에

대한 감독활동의 의의를 설명함에 있어서, 사법심사의 독립성이나 완결성에 영향을 주고

자 하는 것이 아니며 사법절차의 본질은 그 결과가 알려지는데 있으며 사법절차의 편파

성 없음에 대한 믿음은 그것이 알려진다는데 있다. 고 한 것도181) 이러한 입장을 잘 보여

주고 있다.

(2) 시사점

우리나라에서 근로자에 대한 체포·구속이 최근 크게 증가하고 있다는 사실에 대한 국

제사회의 비판이 있다. 최근 2002.4. 제100차 OECD 고용노동사회위원회에서 우리나라의

노동시장에 대한 모니터링 절차를 종결할 것인지 여부를 논의함에 있어서 체포·구속의

증가추세에 대해서 일부 국가들과 OECD의 노측 자문기구가 문제제기했던 바도 있다.182)

177) Digest 599, 600문.
178) Digest 578문.
179) Digest 579- 582문.
180) Digest 598문.

181) Digest 23문.
182) TUAC, Monitoring of Industrial Relations and Labour Law Reform in Korea Review of Labour

Market and Social Safety net Policies in Korea - Note by TUAC for Consultations with OECD

Employment , Labour and Social Affair s Commitee (ELSAC) (April 2002), 11문
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따라서 노동형사사건에 관해서는, 근로자에게 (다른 일반형사사건과 차별이 없는) 충분

한 절차적 권리를 보장하고 그러한 운용현황을 국제사회에 정확하게 알리는데에서 해법의

실마리를 찾음으로써, 궁극적으로는 노동형사사건에 있어서의 형사사법절차의 적정한 운영

을 확보하는 방향으로 나아가야 할 것이다. 근로자에 대한 형사사법절차와 관련해서 CFA

가 제시하는 기준 중 유의미하고 단기간에 실현가능하다고 생각하는 방안으로는 다음과

같은 것들을 지적할 수 있다.

- 형사사법의 일반원칙을 떠나 노동형사사건의 경우에는, 피고인이 위법성조각사유로서

의 쟁의행위의 정당성을 주장하면 일응 주장책임을 다했다고 보고 소추기관이 적극적

으로 위법성조각사유로서의 쟁의행위의 정당성 상실을 입증하도록 한다.183)

- 노동형사사건에서 수사를 위해 근로자나 조합사무실에 대해서 체포·구속·압수·수색

을 할 경우에는 영장제도의 원칙 및 필요최소한의 원칙 등을 다른 수사의 경우와 마

찬가지로 충실히 준수한다.184)

- 체포·구속·압수·수색이 필요한 경우 통상적인 노동조합의 운영(예를 들면 노동조합

의 선거시기)에 대한 부정적인 영향을 없애도록 노동조합의 운영에 대한 행정적 감독

등의 보완적 조치를 병행한다.185)

- 구속기간의 연장, 뚜렷한 사유가 없는 구속의 취소, 형평을 잃은 지연 등 공정한 형사

사법절차의 진행에 의구심을 불러 일으킬 수 조치를 자제한다.186) 신속한 재판, 변호

인의 조력을 받을 권리, 범죄혐의사실의 고지 등 신체의 자유와 관련된 피의자·피고

인의 권리보장에 충실을 기한다.187)

- 형사사법절차의 진행과정 및 진행결과에 대한 정보를 공개한다.188)

4 . 민사책임

(1) CFA의 기준

183) Digest 65문.
184) Digest 77, 79문.
185) Digest 81문.
186) Digest 92문.
187) Digest 93, 96문.
188) Digest 98문.
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① 징계등 불이익취급

CFA는 정당한 쟁의행위의 경우 사용자의 징계처분으로부터 자유로와야 한다는 대원칙

에서 접근하고 있다. 역시 차별대우의 금지라는 접근방식이다.189) 나아가 징계에 따른 법

적 효과를 부과하기에 앞서 그러한 책임을 확정하기 위한 입증책임이나 인과관계에 있어

서 절차상 유의해야 할 원칙을 구체적으로 확인하고 있다.190)

임금삭감에 대해서는, CFA는 파업일수에 대응하는 임금삭감이 가능하지만,191) 동시에

임금삭감이 파업기간에 비해서 과도한 경우 파업행위에 대한 제재의 부과에 해당하며 조

화로운 노사관계에 도움이 되지 않는다는 입장이다.192) 또한 파업불참가자에 대한 우대조

치가 쟁의행위에 대한 제약적인 요인이 될 수 있다고 한다.193) 파업을 이유로 한 초과근

로,194) 징계조치,195) 대규모의 징계사태196) 등에 대해서도 마찬가지의 우려를 표명하고 있

다.

② 쟁의대항수단

대체근로에 대해서, CFA는 쟁의행위로 중단된 조업의 유지를 위해서 대체근로의 수단

을 택하는 것은 근로삼권의 행사를 저해할 가능성이 있다는 일반론에서 출발하여,197) ILO

가 사용하는 용어의 엄밀한 의미에서의 필수사업이 아닌 한 허용되지 않는다고 한다.198)

아직 우리나라에서는 본격적으로 논란이 제기되고 있지는 않으나 업무복귀명령199) 이나

동원명령200) 이 내려지는 경우 그것이 쟁의행위에 대한 실질적 제한이 없도록 보장해야

한다는 원론적인 입장만을 제시하고 있다.

③ 손해배상

189) Digest 590, 591문.
190) Digest 592, 593문.
191) Digest 588문.
192) Digest 589, 595문.
193) Digest 595, 605문.
194) Digest 596문.
195) Digest 597문.
196) Digest 604문.
197) Digest 571문.
198) Digest 570문.
199) Digest 572문.
200) Digest 573- 577문.
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CFA가 쟁의행위의 책임 및 대응방안과 관련하여 제시하고 있는 기준 중에서 가장 특이

한 것은 근로관계상의 책임의 추궁이 쟁의행위의 보장을 위해서 면제되어야 한다고까지는

하지 않으면서 그것이 결과적으로 노사관계를 악화시킬 우려가 있음을 지적하고 있다는

점이다.201)

징계 이외에 손해배상청구와 관련하여, 특기할 만한 점은 쟁의행위에 대한 민사책임 인

정의 정당성 여부는 법원의 관심사항이 아니며 입법에 의해 해결해야 할 사항이라는 주장

에 대해서, (i) 파업에 참가한 사람들의 일부분에게 모든 쟁의행위가 실질적으로 계약위반

으로 취급하는 되거나, (ii) 그러한 계약위반을 선동한 어떠한 노동조합이나 노조간부에 대

해서, 그러한 행동의 결과로 사용자가 입은 손해에 대해서 책임을 지도록 하거나, (iii) 쟁

의행위의 상대방이 된 사용자가 쟁의행위 과정에서의 불법적인 행위의 시작(혹은 계속)을

막기 위해서 금지명령을 청구할 수 있도록 하는 법제도 및 관행에 대해 CFA가 우려를 표

하면서, 이러한 조항이 정당하게 쟁의행위를 할 수 있는 근로자의 권리에 대한 제약효과를

갖고 있음을 지적한 사례가 있다.202) 요컨대 쟁의행위에 대한 손해배상책임은 기본적으로

그 법리에 따라야 할 것이나, 그것이 궁극적으로 안정적 노사관계의 발전에 기여하는지 여

부를 문제삼고 있다는 것을 알 수 있다.

(2) 시사점

우리나라에서는 위법 쟁의행위에 대해서 형사책임이나 징계가 엄정하게 부과되는 경향

이 있음에도 불구하고 이것이 근로자의 쟁의행위에 대한 억제적인 효과는 갖고 있지 못한

측면도 나타나고 있다. 심지어는 근로자가 파업을 앞두고 전원구속결의를 하거나 노조간부

도 체포·구속을 오히려 노동조합운동의 경력으로 여기는 경향마저도 나타나는 등, 형사책

임 또는 징계의 부과가 노측에 대해서 갖는 엄정성과 그 규범력은 대규모 체포·구속사태

와 맞물리면서 오히려 더 희석되어 가고 있다. 이에 따라 위법 쟁의행위의 사전적·사후적

인 통제수단으로 손해배상청구나 가처분명령의 활용방법이 조심스럽게 제기되고 있다.203)

그런데 이러한 방법에 대해서 또 다시 노측은 신종 노동탄압으로 규정하고 반발하면서

노사관계가 악화되는 또 다른 요인으로 등장하고 있다.204)

201) Digest 594문.

202) CFA, 277th Report , Case No. 1511, 236문. Digest 594문.

203) 1990년말 1991년초에도 비슷한 상황이 있어 당시에도 많은 손해배상소송이 제기된 바 있다.
204) 최근에는 노측이 여론화를 통한 대응방안의 일환으로 실태에 대한 자체조사 및 법리적인 문제점을 중

- 91 -



그런데 이러한 현상은 정상적인 노사관계질서가 오랫동안 여러가지 이유에 의해서 굴

절·왜곡되어 왔고 따라서 노사자치의 관행이 충분히 축적되지 못한데에서 비롯되는 것이

라고 진단하는 것이 타당하다. 따라서 쟁의행위의 책임에 관해서는 기본적으로 노사 당사

자의 자율적인 질서회복능력을 기다려야 하며 합리적인 행위준칙의 제시도 그 한도에서

의의가 있다고 본다. 현재 위법 쟁의행위에 대한 손해배상책임과 관련된 몇건의 대법원 판

결례가 있기는 하지만,205) 아직 위법 쟁의행위의 손해배상책임의 범위 및 책임부담의 주

체, 인과관계, 입증책임의 문제에 대해서 쟁의행위의 특수성을 고려한 확립된 법리나 사례

의 누적이 없는 상황이며, 가처분제도도 그 강제방법에 한계가 있으며 가처분의 효력이 발

생하면 피보전권리의 전부 또는 일부가 임시로 실현된 것과 같은 이른바 만족적 가처분

으로서 법원은 기본적으로 이러한 유형의 가처분에 대해서 신중하고 엄격하게 인정하는

경향이 있다. 최근의 추세가 앞으로 노사관계에 어떠한 영향을 미칠 것인지는 예의주시해

야 할 사항이다.

심으로 공청회를 갖기도 했다. 신종노동탄압 손배소송, 가압류로 인한 노동기본권 제약의 문제점 ,

2002..7.5. 민주노총 공청회.
205) 대법원 1993.5.11. 93다5147 손해배상(기); 대법원 1993.12.10. 93다24735; 대법원 1994.3.25. 93다32838, 93

다32835(병합); 대법원 1996.7.12. 94다61885, 61892
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Ⅳ . 결 론

우리나라에서는 근로자의 쟁의행위가 현행 헌법상 기본권으로 보장되고 있으며, 이는 외

국의 예에 비추어 보더라도 이례적인 수준높은 보장이라고 평가할 수 있다.206) 하지만 이

상에서 보았듯이 쟁의행위의 정당성 판단기준과 책임부담에 관한 법리 및 관행의 현황은

이와는 거리가 있다. 오히려 쟁의행위가 노사자치를 저해하고 나아가서는 노사분규를 악화

시키는 요인으로 받아들여지고 있다. 노사 당사자도 기본권 보장의 정신에 걸맞는 책임과

관용의 정신을 보여주고 있지 않다.

이러한 현실 하에서는 쟁의행위에 의한 노사분규의 자율적 해결을 통한 노사관계의 안

정을 기대하기는 어렵다. 이는 그 규범적 정당성에 대한 인식의 공유를 기반으로 하기 때

문이다. 쟁의행위에 대한 노사 당사자의 의식이 현재와 같이 평행선을 그리는 한, 차라리

쟁의행위에 의한 노사분규의 해결이라는 해법을 포기하는 것이 나을 것이다.

하지만 문명사회를 지향하는 한, 이는 포기할 수 없는 해법이라는 것이 오랜기간을 거쳐

인류가 확인한 중요한 가치이다. 특히 쟁의행위의 정당성과 같이 의견대립이 심한 영역에

서 가치의 공유를 도모하고자 하려는 노력이 중요하다. 왜냐하면 그것을 통해서 우리는 시

대과제에 대한 대응능력을 얻을 수 있을 것이기 때문이다. 그 과정에서 국제노동기준은 우

리에게 정합성과 일관성있는 시각을 제시해 주리라 기대된다.

206) General Survey 144문에 따르면 ①헌법상 보장, ②법률상 보장, ③사실상의 금지, ④일정한 요건 하에

서의 민사면책만 명시등으로 나뉜다.
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필수공익사업에서의 공공이익 확보와

노동권 보장간의 조화방안
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Ⅰ . 논의의 배경

1. 직권중재제도의 개관

공중의 일상생활과 밀접한 관련이 있거나 국민경제에 미치는 영향이 큰 일정 사업을

노조법은 공익사업이라 정하고, 그 공익사업에서의 노동쟁의에 관해 노동위원회의 특별조

정위원회에 의한 조정절차를 두고 있다(노동조합 및 노동관계조정법 제71조 제1항, 제72

조). 또한 노조법은 공익사업 중에서 그 업무의 정지 또는 폐지가 공중의 일상생활을 현

저히 위태롭게 하거나 국민경제를 현저히 저해하고, 그 업무의 대체가 용이하지 아니한 사

업 을 필수공익사업으로 다시 분류하여 노동위원회가 직권으로 개시할 수 있는 중재절차

를 두고 있다(노조법 제71조 제2항, 제74조, 제75조). 즉 특별조정위원회는 필수공익사업의

노동쟁의에 대해 조정이 성립될 가망이 없다고 인정하는 경우에는 조정기간이 만료되기

전에 그 사건의 중재회부를 당해 노동위원회에 권고할 수 있고, 노동위원회 위원장은 공익

위원의 의견을 들어 그 사건을 중재에 회부할 것인가를 결정한다. 노사 당사자의 신청에

의하지 않고서도 이와 같이 노동위원회 위원장이 중재에 회부한다는 결정을 하면 중재절

차가 개시되므로 이를 직권중재(또는 강제중재)라 부르고 있다.

현재 직권중재가 가능할 수 있는 필수공익사업의 범위는 철도(도시철도 포함) 운송사업,

수도·전기·가스·석유정제 및 석유공급사업, 병원사업, 한국은행, 통신사업 등이다. 1997

년에 관련법이 개정되기 이전에 직권중재는 노동쟁의조정법에 의해 규율되었다. 당시에는

모든 공익사업에서 직권중재의 회부가 가능하였다. 그러나 1997년 현행 노조법으로 개정하

면서 필수공익사업만으로 제한하였다. 또한 시내버스운송사업과 일반은행사업은 1997년 당

시에는 필수공익사업에 포함되었다가 2001.1.1.부터 제외되었다.

필수공익사업에서의 노동쟁의는 조정전치주의에 따라 조정신청을 하면 조정기간인 15일

동안 쟁의행위가 금지된다. 조정이 성립하지 않는 경우 조정기간이 만료되기 전에 중재회

부권고가 이루어진다. 중재에 회부된 때에는 즉시 중재가 개시되며 노동조합은 이로부터
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15일간 쟁의행위를 할 수 없게 되고, 노동위원회의 중재위원회로부터 중재재정이 내려지면

노사 당사자는 이를 받아들여야 하며, 그 위법 또는 월권에 대해서만 행정소송을 통하여

이를 다툴 수 있을 뿐이다. 그러므로 노동위원회의 조정이 실패한 노동쟁의에 대해 노동조

합이 파업을 할 수 있는 기회를 상실할 수 있는 경우가 발생하는데, 노동계는 직권중재제

도에 의해 파업권이 박탈당하고 있다고 문제를 제기하고 있다.

2 . 직권중재제도에 대한 노사간의 평가

직권중재에 대하여는 노사간에 상이한 평가가 내려지고 있다.

1) 노동계

노동계는, 직권중재 제도는 현장 노사관계에서도 많은 문제점을 안고있어 폐지하여야 한

다는 입장을 가진다. 그 이유로 다음과 같은 점들을 주장한다.

직권중재제도는 사용자들의 불성실교섭과 노사관계 악화를 초래하여, 병원파업을 연

례행사로 만드는 직접적 원인이 되고있다.

직권중재제도는 노사관계를 자율적 타협문화가 아닌 늘 강한 대립과 대결이라는 극

단적 노사문화로 몰아가는 주범이다.

직권중재회부에 반대하거나 중재재정에 반대하여 파업을 하는 경우 위법한 파업으로

형사처벌할 수 있어 직권중재제도는 매년 수십 명의 전과자를 양산하는 반사회적 악

법이다.

2) 경영계

경영계는, 직권중재제도는 오히려 단체교섭으로 문제해결을 유도하는 제도 장치이므로

존치되어야 한다는 입장을 가진다. 그 이유로 다음과 같은 점들을 주장한다.

① 직권중재에 회부된 경우에도 사용자는 성실하게 단체교섭을 하고 있으며, 노동위원회

도 노사 자율해결을 유도하고 있다.

② 필수공익사업장의 노동조합이 직권중재가 된 이후에도 파업의 돌입은 직권중재가 파

업을 유발하기 때문이 아니라, 노동조합이 상급단체의 지침에 따라 파업시기를 조정
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하거나, 파업명분을 획득하고 투쟁 동력을 조직화해 가기 위한 차원에서 전술적으로

선택한 것이다.

3 . 직권중재제도의 운용실태

가. 최근의 변화

과거에는 직권중재의 대상이 되는 사업에서 노동쟁의가 발생하면 노동위원회의 조정도

무위로 되기 쉽고 직권으로 중재에 회부되어 중재재정이 내려짐으로써 해결되는 경향이

있었다. 사용자들은 노사간의 문제를 자주적으로 해결하기보다는 중재재정에 의존하게 되

어, 노동위원회의 조정뿐 아니라 그 이전에 노사간의 단체교섭도 제대로 기능하지 못하였

다. 노동조합이 이러한 상황을 타개하기 위해서는 파업이 필요할 수 있겠는데, 직권중재제

도는 합법적인 파업의 기회를 막고 있었다. 이 때문에 노동계는 직권중재제도가 단체행동

권과 단체교섭권을 침해하고 있다고 진단하는 것이었다.

그런데, 최근 노동위원회는 필수공익사업에서 직권중재제도의 운용 방침을 바꾸고 있어

노동쟁의에 대해 중재재정이 내려지는 경우가 줄어들었다는 점에 주목할 필요가 있다.

첫째, 필수공익사업에서의 노동쟁의에 대해 노동위원회의 조정이 성공할 수 있도록 힘

써, 직권중재 회부 여부의 대상을 줄이고 있다. 2001년은 조정이 신청된 63건 중 32건이

조정이 성립되었고 21건이 불성립되어 중재회부의 대상이 되었으며, 2002년은 62건 중 21

건이 조정이 성립되었고 31건이 불성립되었다.

둘째, 직권중재 회부 여부의 대상이 되는 노동쟁의에 대해 노동위원회가 직권중재 회부

를 하지 않는 경우가 생기고 있다. 2001년은 중재회부의 대상이 된 21건 중 16건이 중재회

부되었고, 5건이 회부되지 않았으며, 2002년은 31건 중 22건이 중재회부되었고 9건이 회부

되지 않았다.

셋째, 직권중재에 회부된 경우에도 노동위원회는 노사간의 자율적 해결을 아울러 도모하

여 노사합의로 종결되는 경우가 많고 중재재정이 내려지는 경우는 비교적 적다. 2001년은

중재회부된 16건 중 15건이 합의종결되었고 1건이 중재재정이 내려졌으며, 2002년은 중재

회부된 22건 중 17건이 합의종결되었고 5건이 중재재정이 내려졌다.

현 상황은 필수공익사업의 노동쟁의 모두가 직권으로 중재에 회부되어 중재재정이 내려

지는 것은 아니라고 판단할 수 있다. 노동위원회의 노력에 의해 직권중재제도가 파업권을
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제약하는 면이 크게 완화되고 있다.

<표 1> 최근 2년간 필수공익사업에서의 직권중재제도 운용 현황

구분

연도

조정

신청건수

조정결과 중재회부
중 재

비회부성립 불성립
행정

지도
취하 진행중 건수

합의

종결

중재

재정
진행중

2001 63 32 21 8 2 - 16 15 1 - 5

2002

(9.30. 현재)
62 21 31 8 2 - 22 17 5 - 9

자료: 중앙노동위원회

※ <별첨자료 1> 필수공익사업 직권중재 회부 현황

나. 검토하여야 할 점

현재 노동위원회의 노력에 의해 직권중재제도가 파업권을 제약하는 면이 크게 완화되고

있다하더라도, 한편으로는 다음과 같은 점들을 아울러 고려하여야 한다.

첫째, 실제로 중재재정이 내려지는 경우도 있어, 그 경우 파업권은 여전히 제약되고 있

다. 2002년에 중재재정이 내려진 노동쟁의는 전기사업에서 1건, 병원사업에서 4건이었는데,

노동조합이 이를 거부하고 파업함으로써 위법한 파업이 되었다. 따라서 당해 노동관계에서

직권중재제도에 의해 파업권이 제약되는 것이 정당한가에 관해 검토가 필요하다.

둘째, 조정이 성립되거나 중재절차에서 합의종결이 되는 배경에는 어차피 중재재정이 사

용자에게 유리하게 나오리라 예상되기 때문에 노동조합이 마지못해 합의하는 면이 있다고

노동계는 주장한다. 그러나 조정안보다 중재재정의 내용이 사용자에게 불리한 경우도 있다

는 반론도 있다. 우리나라에는 노동조합에 대한 적대감을 갖고 있으며 단체교섭에 불성실

한 사용자들이 아직 존재하는데 상대방인 노동조합이 교섭력이 약한 경우 노동조합의 요

구는 실현되기 어렵다. 그러므로 사용자의 입장이 관철되는 것보다 노사의 입장을 절충한

중재재정이 내려지는 것이 노동조합에게 유리한 면이 있다. 이처럼 현실의 중재재정이 노

동조합과 사용자 어느 편에게 유리한지 단정짓기가 어렵다.

중재절차가 전문성과 공정성을 갖춘다면 노사 양측이 중재재정이 공정하다는 신뢰를 얻

을 수 있다. 따라서 현재의 중재절차가 노동위원회가 공정하고 적절한 중재재정을 내릴 수

있는 체계인지 또는 공정성과 적절성을 더욱 제고할 수 있는 방법은 무엇인지에 관해 검
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토가 필요하다.

셋째, 중재회부의 대상이 되었음에도 중재에 회부되지 않은 경우에 대해 파업권이 보장

되어 있다고 평가하기에는 아직은 이른 면이 있다. 2002년도의 중재 비회부 9건의 사유를

검토해 보면, 자율타결가능성이 있음이 4건(그 중 2건은 동일 노동쟁의이므로 실제로는 3

건), 단체협약의 일방중재신청 조항에 따라 중재신청이 이루어짐이 1건, 파업영향이 미비

함이 3건, 사업주의 폐업의사가 확고함이 1건이었다. 따라서 파업의 기회가 실제로 부여된

경우는 드물다.

현행 노조법에는 노동위원회가 직권중재의 회부 여부를 결정하는 판단기준이 제시되어

있지 않으며, 직권중재의 회부의 적법성에 관해 법원의 사법심사가 현실적으로 가능한지에

관해서도 규정되어 있지 않다. 따라서 행정기관인 노동위원회의 재량에 따라 파업권이 부

당하게 제약되지 않도록 개선방향이 모색되어야 한다.
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Ⅱ. 직권중재제도의 합헌성 논의 및 제도개선 논의의 현황

1. 합헌성 논의의 현황

우리나라 헌법에서는 근로자는 근로조건의 향상을 위하여 자주적인 단결권·단체교섭

권 및 단체행동권을 가진다 (헌법 제33조 제1항)고 규정하여 근로자에게 근로삼권을 노동

기본권으로 보장하고 있다. 근로자는 파업 등 쟁의행위를 할 수 있는 단체행동권을 헌법상

부여받고 있다.

필수공익사업에서 노동위원회가 노동쟁의를 직권으로 중재에 회부하고 중재재정을 내리

는 경우 근로자측은 파업을 할 수 있는 기회를 상실하게 된다. 이에 대해 노동계에서는 직

권중재제도가 헌법이 보장한 단체행동권을 박탈하므로 위헌이라고 주장하고 있다.

1996년에 헌법재판소는 직권중재제도의 위헌성 여부에 관하여 심판한 바가 있다. 헌법재

판소 재판관 중에서 위헌이라는 의견이 5인이고 합헌이라는 의견이 4인으로 위헌의견이

다수였지만, 위헌결정의 정족수에 1인이 모자라 결국 합헌결정을 선고하였다(헌법재판소

1996. 12. 26. 선고 90헌바19 등 병합 사건).207) 비록 헌법재판소로부터 합헌결정이 내려졌

지만 위헌의견이 다수(근소한 차이지만)라는 점에서 합헌성 문제는 여전히 해결되지 않아

왔다. 2001년에 서울행정법원이 위헌심판을 제청하여(서울행정법원 2001. 11. 16.자 위헌제

청결정 2001구23542 사건), 헌법재판소는 위헌 여부에 관한 심리를 다시 진행하고 있다.

헌법재판소 재판관들 사이에도 합헌의견과 위헌의견이 근로한 차이로 대립하였듯이, 직

권중재제도가 헌법에 적합한지 판단하기가 쉽지 않다.

207) 직권중재에 관해 규정하고 있었던 구 노동쟁의조정법의 규정(제4조, 제30조 제3호, 제31조, 제47조)에

대한 헌법소원심판사건의 결정이었다. 구 노동쟁의조정법과 비교하여 보면, 현행 노조법상의 직권중재제

도는 대상사업의 범위를 공익사업에서 필수공익사업으로 축소하였으며, 직권중재를 회부하는 절차에서도

행정관청의 요구권한을 삭제하고 특별조정위원회의 회부권고를 거치도록 하는 등의 정비가 이루어졌다.
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<표 2> 직권중재제도의 합헌성 논의

합헌론 논거 위헌론 논거

○ 우리 노사관계의 역사와 정치, 경제 및 사회적 현

실 등 여러 가지 사항을 고려할 때, 사회혼란과

일반국민의 피해를 줄이고, 신속하고 원만하게

노동쟁의를 타결하기 위해 직권중재제도는 아직

까지는 필요한 제도이다.

○ 필수공익사업은 노동쟁의가 쟁의행위로 나아가지

아니하고 원만하고 신속히 타결되어야 할 필요성

높기 때문에 중재에 회부하도록 하는 것은 부득

이한 조치이며, 노동위원회의 구성이나 운영절차,

대상조치의 존부 등 여러 가지 점을 고려하면 직

권중재제도가 도모하는 목적을 달성하기 위한 방

법이 상당성을 갖추었다.

○ 쟁의행위의 발생 이후 사후적·사태대응적인 조

치로서 긴급조정결정 및 강제중재가 가능함에도

불구하고, 이러한 것과 별도로 사전적인 조치로서

필수공익사업에서 직권중재가 가능하도록 하는

것은 단체행동권을 과도하게 침해하는 조치다.

○ 필수공익사업장 소속 근로자의 단체행동권을 사

실상 박탈하는 결과를 초래하는 사전적인 직권중

재 제도는 현행 헌법과 조화되기 어렵다.

2 . 제도개선 논의의 현황

가. 노사정위원회

노사정위원회는 2001년에 필수공익사업에서의 직권중재제도에 관해 적극 논의하였다. 즉

노사정위원회의 노사관계소위원회는 필수공익사업에 관한 사항 을 2001년 10대 의제 중

하나로 선정하고 제40차 회의(2001. 6. 7.)에서부터 제57차 회의(2001. 12. 11.)까지 총 14차

례의 공식회의와 워크샾, 간사 및 공익위원회의를 갖았다. 노사관계소위원회에서는 필수공

익사업과 관련하여 외국사례 검토, 전문가 및 이해당사자의 의견청취, 쟁점별 토론 및 의

견조율 등을 시도하였으나, 필수공익사업의 범위의 조정 문제는 노사간 입장차이가 커 의

견접근이 어려운 상황이다. 석유정제 및 공급사업을 제외하여야 한다는 노동계의 제안을

경영계가 반대하며, 항공사업을 추가하여야 한다는 경영계의 제안은 노동계가 반대한다.

제25차 상무위원회(2002. 1. 29.)에서는 그간 노사관계소위원회에서 많은 노력을 해왔으

나 아직도 의견이 좁혀지지 않은 상황이고, 금년의 경우 국제적 중요행사인 월드컵이 개최

되는 점, 또 현재 직권중재제도에 대한 헌법소원이 진행 중에 있으므로 동 추이를 감안하

여 좀더 노사관계소위원회에서 논의하기로 하였다. 2002. 11. 현재 노사관계소위원회에서는

필수공익사업과 관련한 논의가 아직 재개되지 못하고 있다.
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<표 3> 노사정위원회의 논의에서 노·사·정의 입장 비교

논의점 노동계 경영계 정 부

기본 방향 - 노조법 제71조 제2항의

필수공익사업 조항을

폐지하자는 입장

- 직권중재 및 일방중재

제도를 폐지하고, 긴급

조정제도에 의해 분쟁

을 조정할 수 있도록

조치해야 한다고 주장

- 현행법규정을 존치시

킬 뿐만 아니라 필수

공익사업의 범위를

더욱 확대시켜야 한

다는 입장

- 헌법재판소의 판결결과 다수의견이

위헌으로 결정됨에 따라 이에 대한

중장기적 제도개선방안의 필요성은

인정되나, 파업으로 인한 국민생활

및 국가경제에 미치는 영향을 종합

적으로 고려할 때, 단기간 내에 이

를 축소 또는 폐지하는 것은 바람

직하지 못하다는 입장(노동부)

필수공익사업

범위조정문제

- 노조법 제71조 제2항의

필수공익사업 조항을

폐지하고, 공익사업의

범위는 항공관제, 수

도·전기·가스, 병원

사업, 우편·전신 및

전화산업 등으로 축

소·조정해야 한다는

입장

- 노조법 제71조 제1항

공익사업의 범위에

폐수처리사업을 추가

하고

- 노조법 제71조 제2항

필수공익사업의 범위

에 항공운송사업과

폐수처리사업을 추가

하고, 시내버스 운송

사업은 구법처럼 다

시 부활시켜야 한다는

입장

- 정부(노동부)는 노사정위원회에서

충분한 논의를 거쳐 필수공익사업

범위를 조정하는 방안을 검토하겠

다는 입장

- 석유정제 및 석유공급사업을 필수

공익사업에서 제외하여야 한다는

노동계의 의견에 대해서는, 우리나

라의 국가안보 및 국민경제상 극히

곤란하다는 입장

- 건설교통부가 항공운수산업을, 환경

부는 시설관리공단을, 해양수산부는

항만하역시설을 필수공익사업의 범

위에 포함시켜야 한다는 입장을 표

명하고 있는 것에 대해 노동부는

반대입장 표명.

쟁의행위시

대체근로

허용문제

- 쟁의행위시 참가하지

아니한 근로자에 의

한 대체근로에 대해

반대 입장

- 필수공익사업 파업기

간 중 대체근로를 허

용해야 한다는 입장

- 의견을 제출하지 않음

직권중재제도의

적용 엄격화

- 노동계는 국제기준에

맞게 필수공익사업이

축소된다는 것을 전제

로 직권중재제도를 존

속시킨다면, 직권중재

회부절차 및 요건을

강화하고 그것을 법제

화해야 한다고 주장

- 이 경우 필수공익사업

에서의 대체근로는 허

용할 수 있다는 입장

- 경영계는 노동위원회

가 직권중재제도의 회

부를 엄격하게 해석해

서 적용해 온 그 동안

의 관행을 존중하지만

법제화에 대해서는 반

대한다는 입장(직권중

재제도 현행 유지 주

장)

자료: 노사정위원회 회의자료 재구성
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2002년 5월부터 진행된 병원사업에서의 파업과 관련하여 전국보건의료산업노동조합은

직권중재제도의 폐지를 주요한 정책개선사항으로 거듭 주장하여 왔다. 또한 필수공익사업

관련 노동계는 점차 직권중재의 폐지를 위한 공동적인 대응을 모색하고 있다. 2002. 10.

17. 병원산업(전국보건의료산업노동조합) 뿐만 아니라 가스산업(가스공사노동조합, 서울도

시가스노동조합), 철도산업(전국철도노동조합), 전력산업(전국전력노동조합, 한국발전산업노

동조합) 등 필수공익사업 관련 노동조합들은 직권중재제도의 철폐를 위해 법개정작업, 헌

법소원, 대통령선거 쟁점화 등에 공동대응을 결의하였다.

이러한 요구를 노사정위원회가 스스로의 논의의 장 속으로 끌어들여 심도 있게 논의를

진전하지 못하고 있는 현 상황은 매우 아쉬움이 크다.

<표 4> 민주노총·보건의료노조 등의 개정안

내 용 이 유

○ 필수공익사업 범위조항을 삭제하고 직권중재

회부조항을 삭제함.

○ 긴급조정의 요건을 강화함.

- 결정권자를 대통령으로 격상함.

- 쟁의행위가 공익사업에 관한 것으로서 현저

히 국민경제 전체를 위해하거나 국민 일상생

활의 건강과 안전을 위태롭게 할 위험이 현존

하는 때 를 요건으로 함.

○ 긴급조정에서 직권중재회부 및 일방신청 중재

개시를 삭제하고 쌍방신청 중재개시만 인정함.

○ 공익사업의 쟁의는 노동기본권 보장차원에서 원칙

적으로 보장하되, 불가피하게 제한이 필요한 경우에

는 직권중재가 아닌 긴급조정제도를 활용하여 제한

하도록 함.

○ 직권중재 폐지와 함께 긴급조정의 요건과 절차를

강화할 필요가 있음.

나. 국회

현재까지 국회에는 직권중재의 대상이 되는 필수공익사업의 범위의 조정과 관련하여 3

개의 의원입법안이 제출되었다(2002. 11. 현재). ① 항공운송사업을 필수공익사업에 추가하

는 입법안(2002. 2. 5. 박상희 의원 대표발의. 국회의원 44인 발의 및 17인 찬성), ② 혈액

관리사업을 필수공익사업에 추가하는 입법안(2002. 4. 2. 심재철 의원 대표발의. 국회의원

21인 발의), ③ 석유정제·석유공급사업을 필수공익사업에서 삭제하고 폐수처리사업을 필

수공익사업에 추가하는 입법안(2002. 7. 26. 김성조 의원 대표발의. 국회의원 20인 발의) 등

이다.
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그러나 이 입법안들에서 필수공익사업에 추가 또는 삭제하고자 하는 당해 사업에 관련

된 노사 당사자들의 견해 차이가 너무나 크므로, 2002년 11월 현재까지 국회에서 소관 상

임위원회에서 의안을 상정하여 검토하는 절차조차도 제대로 진행되지 않고 있다.

<표 5> 국회 입법안 (1) - 필수공익사업에 추가하려는 사업 및 제안 이유

추가 사업 제안 이유

항공운수사업 ○ 항공운송사업은 세계화에 따른 인적교류의 증대와 물류분야의 증가 등 국가경제차

원에서 그 중요성이 날로 확대되는 추세에 있어 안정적인 사업운영이 필수적이며

특히 항공운송의존도가 매우 높은 우리실정 하에서 그 업무가 정지될 경우 대체수

단이 없기 때문에 공중의 일상생활과 국민경제를 현저히 위태롭게 하거나 저해할

소지가 있는 등 그 사업의 중요성에 비추어 볼 때 필수공익사업으로 지정되는 것이

반드시 필요함.

○ 더욱이 2002년에는 월드컵, 아시안게임 등 각종 중요한 국제행사가 예정되어 있는

상황에서 항공운송사업의 노사분규에 따른 항공기 운항중단 사태가 발생할 경우 국

제신인도 추락 등 국가경제에 막대한 타격이 예상되는 바, 이를 사전에 합리적으로

예방하고 항공운송사업의 안정적 발전을 도모키 위해 항공운송사업을 필수공익사업

으로 지정하려는 것임.

혈액관리사업 ○ 현행법은 공익사업으로서 그 업무의 정지 또는 폐지가 공중의 일상생활을 현저히

위태롭게 하거나 국민경제를 현저히 저해하고 그 업무의 대체가 용이하지 않은 사

업을 필수공익사업으로 지정하고 있는데, 혈액관리사업은 필수공익사업에서 제외되

어 혈액관리사업을 독점하고 있는 대한적십자사의 혈액관리사업 종사자들이 파업

등 쟁의행위를 할 경우 수혈을 필요로 하는 환자들의 생명을 위협하는 일이 발생할

가능성이 높은 바, 혈액관리사업을 노동조합및노동관계조정법 제71조제2항의 필수

공익사업의 범위에 포함시켜 노동쟁의를 합리적으로 조정·중재하여 환자의 생명권

을 보호하려는 것임.

폐수처리사업 ○ 폐수처리사업은 파업으로 업무의 정지가 있게 되면 산업폐수가 방류되어 수질오염

이 있게 되고 다시 이것은 국민건강의 침해 및 생태계 등 환경파괴를 야기할 수 있

음으로 추가로 필수공익사업에 포함시키려는 것임.

<표 6> 국회 입법안 (2) - 필수공익사업에서 삭제하려는 사업 및 제안 이유

삭제 사업 제안 이유

석유정제·석유공

급사업

○ 현재 필수공익사업으로 되어있는 석유정제·석유공급사업은 파업으로 인한 업무의

정지가 공중의 일상생활을 현저히 위태롭게 하거나 국민경제를 현저히 저해시킬

수 있는 사업이라고 보기 어려우며, 또한 업무의 대체가 곤란한 사업이라 할 수 없

어 필수공익사업에서 제외시키려는 것임.
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Ⅲ . ILO 국제노동기준 및 외국 법제

1. ILO의 국제노동기준

가. 우리나라에 대한 ILO의 권고

우리나라는 ILO의 결사의 자유위원회(the Committee on Freedom of Association :

CFA)로부터 최근 수년간 직권중재제도와 관련하여 필수공익사업의 범위를 조정하라는 시

정 권고를 받고 있다.

CFA의 2002년 대한민국 관련 보고서 를 중심으로 CFA가 직권중재에 관련하여 판단하

는 바를 정리하면 다음과 같다.208)

○ 필수공익사업의 항목에 남아 있는 철도, 도시철도 및 석유사업은 엄격한 의미에서의

필수서비스(essential services in the strict sense of the term)에 해당되지 않는다.

○ 이들 사업은 공중의 기본적인 수요를 충족시키기 위해 파업의 경우에도 유지되어야

하는 최소한의 서비스(minimum service)로서 노동조합과 사용자 및 정부가 협의하여

정하는 것에는 해당된다.

○ 파업권이 엄격한 의미에서의 필수서비스에서만 금지되도록 노조법의 필수공익사업의

항목을 개정할 것을 권고한다.

나. ILO 국제노동기준의 내용

1) 엄격한 의미에서의 필수서비스

근로자들의 파업을 금지하는 국내법의 정당성이 인정되는 공익서비스는 엄격한 의미에

서의 필수서비스 (essential services in the strict sense of the term)로, 그 중단이 생명,

208) Document Vol. LXXXV, 2002, Series B, No. 1, Report No. 327, Case(s) No(s). 1865, para. 488, para.

506.
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개인적 안전, 대중의 전체 또는 일부의 보건에 위해를 초래하는 서비스 라고 정의한다

(CFA: Digest of Decisions 1996,209) para. 540).

결사의 자유위원회는 의료, 전기공급, 수도공급, 전화서비스, 항공관제 등이 여기에 속한

다고 결정하고 있다(CFA: Digest of Decisions 1996, para. 544). 그러나 필수서비스가 이

러한 서비스에 한정되는 것은 아니다. 결사의 자유위원회는 고충이 제기된 경우에 그 고충

에 대해서 결정을 내리는데, 필수서비스부문에서의 파업금지와 관련하여서는 고충이 거의

제기되지 않기 때문이다. 따라서 결사의 자유위원회가 필수서비스의 종류를 확대시키는 것

도 충분히 가능하다.

엄격한 의미에서의 필수서비스라는 개념은 당해 국가에 존재하는 특수한 상황에 따르는

것이다. 또한 그 개념은 고정적인 것이 아니어서 비 필수적 서비스(non- essential service)

도 파업이 일정 기간을 경과하거나 또는 일정 정도를 넘는 결과 생명, 개인적 안전, 대중

의 전체 또는 일부의 보건에 위험이 초래된다면 필수서비스로 전환된다(CFA: Digest of

Decisions 1996, para. 541).

한편 결사의 자유위원회가 엄격한 의미의 필수서비스에 해당되지 않는 것으로 다음의

것들을 예시하고 있다 : 라디오 및 방송, 건설, 석유부문, 자동차제조, 하역(상차 및 하차),

항공기정비, 은행, 농업부문, 조세의 징수를 위한 컴퓨터작업, 식료품의 공급과 배포, 백화

점, 조폐, 놀이시설, 국영인쇄사업, 금속부문, 광업부문, 술, 소금, 담배의 전매, 일반운송,

교육부문, 냉동창고시설, 도시교통, 호텔부문, 우편서비스 등(CFA: Digest of Decisions

1996, para. 545).

2) 최소서비스

최소서비스(minimum service)는 파업의 경우에도 유지되어야 하는 최소한의 서비스를

말한다. 최소서비스는 다음의 경우에 인정된다. ① 그 중단이 생명, 개인적 안전, 공중의

전체 또는 일부의 보건에 위해를 초래할 우려가 있는 서비스, ② 용어의 엄격한 의미에서

의 필수서비스 에는 해당하지 않지만, 파업의 강도나 기간에 비추어 그 결과가 공중의 정

상적인 생활여건에 위해를 주는 국가긴급사태를 초래할 정도에 이르는 경우, ③ 기본적 중

요성이 인정되는 공공서비스가 그것이다(CFA: Digest of Decisions 1996, para. 556). 이러

한 관점에서 도서지역에서의 운송서비스, 국가를 대표하는 항만시설을 관리하는 기업이 제

209) ILO, Freedom of Association: Digest of Decisions and Principles of the Freedom of Association

Committee of the Governing Body of the ILO, Fourth(reversed) edition. Geneva, 1996.
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공하는 하역서비스, 지하철서비스, 여객 및 상품의 운송서비스, 철도서비스, 우편서비스 등

에 대해 최소서비스제도를 설정하는 것이 인정된다(CFA: Digest of Decisions 1996, para.

563- 569).

유지되어야 할 최소서비스에 관한 규정은 명백하게 규정되어야 하고 엄격하게 적용되어

야 하며, 관련당사자들에게 적절한 시기에 고지되어야 한다는 점이 중요하다(CFA: Digest

of Decisions 1996, para. 559).

최소서비스는 공중의 생명이나 정상적인 생활여건의 위해를 방지하기 위해 정확히 필요

한 조치에 한정되어야 하며 그러한 서비스를 정함에 있어 근로자측이 사용자 및 정부당국

과 마찬가지로 관여할 수 있어야 한다(CFA: Digest of Decisions 1996, para. 558). 또한

최소서비스에서 근로를 제공하여야 하는 인원의 범위를 설정함에 있어서는 정부당국뿐만

아니라 관련된 사용자측 및 근로자합측도 관여하여야 한다. 이러한 관여는 첫째, 주어진

여건하에서 최소서비스가 필요한 범위에 대해 노사간에 심도 깊은 의견교환을 가능하게

하고, 둘째, 최소서비스의 범위가 파업을 현실적으로 무의미하게 만드는 효과를 방지하고,

셋째, 최소서비스가 광범위하고 일방적으로 결정되는 경우에 최소서비스로 인해 파업을 무

의미하게 된다는 노동조합의 인식을 불식시켜 주는 긍정적인 작용을 할 것이다(CFA:

Digest of Decisions 1996, para. 560).

최소서비스에 종사하는 인원과 의무의 범위에 대하여 당사자간의 견해가 일치하지 않는

경우 노동부 장관이나 관련된 공기업의 대표가 아니라 독립적인 기구에 의해서 그러한 의

견불일치가 해결되어야 한다는 취지의 입법이 마련되어야 한다(CFA: Digest of Decisions

1996, para. 561).

그리고 최소서비스의 범위에 대하여 다툼이 있는 경우, 관련된 기업과 설비의 구조 및

기능, 그리고 파업행위의 실질적인 영향 등을 사실관계에 대한 충분한 검토를 통해서 사법

당국이 판단하여야 한다(CFA: Digest of Decisions 1996, para. 562).

3) 강제중재

1951년에 채택된 임의조정·중재에 관한 권고 제92호 (Voluntary Conciliation and

Arbitration Recommendation, No. 92)는 노사 동수 대표가 참여하는 조정기구의 설치를

촉진하기 위한 것으로, 조정·중재절차의 임의성(voluntary nature)을 강조하고 있고, 동

권고상의 어떠한 규정도 파업권을 제한하는 것으로 해석되어서는 아니 된다는 점(제7조)을

명시적으로 규정하고 있다.
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노동쟁의의 중재에 관해 ILO는 중재가 강제적이지 않고 실제적으로 파업을 금지하는 것

이 아닌 한, 파업 이전에 노동쟁의에 대한 임의적인 중재를 규정하는 입법은 결사의 자유

에 대한 침해로 간주될 수 없다고 본다. 그러나 당사자 일방의 신청에 의하여 또는 당국의

직권에 의하여 이루어지며 구속력 있는 중재재정이 내려지는 강제중재(compulsory

arbitration)에 대해서는 파업권을 본질적으로 제한하는 것이기 때문에 극히 제한적으로 인

정하고 있다.

결사의 자유위원회에 의하면, 입법은 파업행위의 대체수단으로 강제중재를 부과할 수 없

으며, 다만, 예외적으로 엄밀한 의미에서의 필수서비스인 경우나 국가의 긴급상황의 경우

에 인정될 수 있을 뿐이다(CFA: Digest of Decisions 1996, para. 515- 518).

다. ILO 권고의 의미

우리나라에 대한 ILO의 권고는 필수공익사업에서의 직권중재제도 자체가 ILO 기준에

위반된다고 보는 것이 아니다. 엄격한 의미에서의 필수서비스는 파업이 금지될 수 있고 강

제중재가 허용된다고 보기 때문이다.

그러나 우리 노조법의 필수공익사업의 항목에는 ILO가 인정하는 필수서비스(essential

service)에 해당되지 않는 것들이 있으므로 이를 개정하라고 권고하는 것이다. ILO가 파업

의 금지가 가능할 수 있는 필수서비스는 그 중단이 생명, 개인적 안전, 대중의 전체 또는

일부의 보건에 위해를 초래하는 서비스 에 국한하고 있으며, 의료, 전기공급, 수도공급, 전

화서비스, 항공관제 등이 여기에 속한다고 인정하여 왔다.

그러므로 우리나라의 필수공익사업의 항목 속에 있는 철도, 도시철도, 석유사업 등은 필

수서비스는 아니므로 직권중재 대상사업에서 제외하여야 한다고 권고하는 것이다.

한편, 이러한 사업들이 파업 시에도 유지하여야 할 작업과 인원을 정하여 최소한의 서비

스를 확보하는 최소서비스에 해당될 수 있다는 점을 알리고 있다. 최소서비스(minimum

service)는 파업의 경우에도 유지되어야 하는 최소한의 서비스를 말한다. 용어의 엄격한

의미에서의 필수서비스 에는 해당하지 않지만, 파업의 강도나 기간에 비추어 그 결과가 공

중의 정상적인 생활여건에 위해를 주는 국가긴급사태를 초래할 정도에 이르는 경우 또는

기본적 중요성이 인정되는 공공서비스 등에도 최소서비스가 인정될 수 있다.
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2 . 외국 법제

가. 직권중재제도의 연혁

역사적으로 강제중재는 대규모 노사분쟁으로 인한 경제의 불안, 2차대전 전쟁 등으로 인

한 비상사태, 대전 후 독립한 개발도상국의 경제성장프로그램 등을 배경으로 하여 파업과

직장폐쇄를 예방하려는 목적에서 세계 각국에서 도입되었다. 더욱이 초기노사관계에서는

철저히 힘의 관계가 지배하였기 때문에 강제중재는 평화적·합리적 그리고 효율적인 쟁의

해결수단으로서 노동조합측으로부터 선호되기도 하였다.

그러나 노사관계가 발전함에 따라 노사자율에 의한 단체교섭과 단체협약의 체결에 대한

관심이 고조되면서 파업권은 이를 위한 핵심적인 요소로 인식하게 되고, 노동조합의 파업

권을 금지하는 강제중재는 자율적인 단체교섭을 저해하는 요소로 받아들여지게 되었다.210)

노사관계가 성숙되어 있는 선진 외국에서는 일반사업은 물론 공익사업에서도 공공의 이

익을 확보하기 위하여 강제중재제도를 활용하고 있지 않다. 쟁의행위 자체를 금지하면서

보상조치로서 강제중재를 인정하는 경우가 일부 있을 뿐이다(미국의 일부 주법의 공공부

문, 일본 국공영기업). 파업으로 인한 긴급한 사태를 방지하기 위한 비상조치의 내용은 나

라마다 차이가 있으나 강제로 중재를 개시하는 강제중재제도를 포함하고 있지 않다.

나. 선진 외국의 법제

선진 외국에서는 공익을 확보하기 위해 파업권을 제한하려는 경우에도 파업권을 전면적

으로 부인하거나 또는 직접적으로 제한하는 방식보다는, 파업예고기간을 두거나 최소한의

업무를 유지하도록 하거나 또는 대체노동력을 투여하는 등 기능적인 제한방식을 취하고

있다.211)

프랑스나 독일의 경우를 예로 들면, 공익사업에 대해 입법에 의해 파업을 금지하는 것이

아니라 원칙적으로 파업권을 인정하고 노사가 자율적으로 공익을 보호하기 위해 파업 시

210) 강제중재의 역사적 발전 및 비교법적 고찰에 관해 자세히는, 김형배, 필수적 공익사업과 직권중재제

도 (2002), 135- 144면 참조.
211) 선진 외국의 제도에 관하여는, 이승욱·조용만·강현주, 쟁의행위 정당성의 국제비교 (2000), 이철

수·강성태, 공공부문의 노사관계법 (1997) 및 이상윤, 필수공익사업의 노사관계 (2002) 등 참조.
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에도 최소한 유지하여야 할 업무를 정함으로써 파업권과 공익의 조화를 이루고 있다. 즉,

최소업무의 유지는 노사협정에 의해 이루어지는 경우도 있으며, 프랑스에서는 공공서비스

(service public)를 담당하는 기관의 장이 파업 시에도 최소한 유지하여야 할 업무를 규칙

으로 정하는 권한이 인정되며, 독일에서는 노동조합이 파업 시에도 일정한 시설을 유지·

보호하거나 국민의 일상생활에 불가결한 업무의 공급을 확보하기 위해 조합원에게 보안작

업을 의무화하도록 노동조합의 규약에 정하고 있다.

우리나라의 직권중재제도가 당해 사업의 전 근로자의 파업권을 금지하려는 포괄적인 제

약임에 비해 최소업무만을 유지하게 하는 구체적이며 개별적인 파업권의 제약이라는 점에

서도 차이가 난다.

영국의 경우 공익사업에서도 널리 파업권을 보장하고 있으며, 비상사태에 대해 업무를

유지하기 위해 정부가 대체인력을 동원하는 방법이 있으나 최근에는 잘 활용되지 않고 있

다.

한편, 미국(연방법제)이나 일본의 경우에는 공공부문에 속하는 경우 파업권을 부인하는

정책을 취하고 있으나, 공공부문의 민영화가 진행됨에 따라 공익사업도 민간부문에 해당됨

으로써 널리 파업권이 보장되고 있다.

미국과 일본은 공공부문에 속하는가 라는 신분적 요소에 의해 쟁의행위의 전면적인 금

지가 가능하므로 노동기본권(파업권)의 보장의 측면이 낮다. 영국은 정부가 노사관계의 자

율성 존중하여 노동기본권의 제약이 적다. 노사간에 공익보호를 존중하는 성숙된 의식이

담보되지 않는다면 자칫 공익보호가 소홀히 될 우려가 있다.

이에 비해 독일이나 프랑스는 공익적 업무에 대해 최소한의 필수업무를 유지하도록 노

사간에 자율적인 통제가 이루어지고 있다는 점에서 우리나라의 법제도의 개선방향을 모색

하는데 시사점이 많다고 생각된다.
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<표 7> 공익보호 목적의 쟁의행위권 제한에 관한 국제비교

프랑스 독일 영국 미국 일본 한국

목적
노사관계에서의

공익 보호의 존중
(좌동) (좌동) (좌동) (좌동) (좌동)

제한

근거

헌법상 보장되는

파업권도 공공서

비스의 계속성 보

장 원칙에 따라

제한 설정 가능하

다는 헌법해석론

파업권의 내제적

한계 및 외부적

제한을 인정하는

헌법해석론

입법정책 또는

정부정책

헌법상 단체행동

권 보장이 명문

화되어 있지 않

으므로 연방 또

는 주에서 입법

정책적으로 결정

공무원에게는 공

공의 이익을 위

하여 노동기본권

이 제한될 수 있

다는 헌법해석론

공공복리를 위해

파업권 제한을

인정하는 헌법해

석론

제한

방식

입법 또는 기관장

의 조치에 의해

필수업무의 유지

부과

구체적 소송에

의한 사법통제에

서 최소한의 긴

급작업의 유지

부과

사업내 또는 공

적인 대체노동력

투입

입법으로 쟁의행

위를 금지

입법으로 쟁의행

위를 금지

입법으로 직권중

재제도를 설정

제한

영역

특정공무원 및 공

공서비스 전반이

가능

생 존 중 요 사 업

(에너지·수도·

우편·통신·방

송·국방·치안)

가스·수도·전

기사업, 국민생활

에 중대한 영향

을 미치는 긴급

사태

연방의 공무부문

(공무원·공기업

직원), 대부분의

주의 공무부문,

철도·항공사업

공무원 (공무원

일반 및 국공영

기업·지방공영

기업의 직원)

필수공익사업

강제

구체적인 소송에

서의 사법적 통제

사법통제 정부조치 파업자에 대한

해고, 처벌, 노동

단체의 법적 지

위 부정, 노동조

합측의 부당노동

행위에 대한 금

지명령

파업자에 대한

해고 등 징계처

분

처벌, 쟁의행위의

정당성 상실

비교

평가

제한 영역은 넓으

나 전면적인 금지

가 아니라 필수업

무의 유지에 국한

됨.

파업권의 한계에

관해 소송에서

다투어는 것이므

로 생존중요사업

에서 최소한의

긴급작업 유지에

국한됨.

대신 노사간의

긴급작업을 협정

화하거나 노조규

약에 보안작업을

의무화하므로써

노사관계의 자율

성 유지

정부가 노사관계

의 자율성 존중

하므로 제한 영

역이 좁고 대체

노동력의 활용도

도 낮음.

공무원, 공사직원

에 대해 신분에

의거한 제한이

설정되어 제한

영역이 넓음.

입법정책적으로

결정되므로 광범

위하게 전면적인

금지가 가능함.

공무원 및 국공

영기업·지방공

영기업의 신분에

의한 제한이 설

정되어 제한 영

역이 넓음.

국공영기업직원

을 중심으로 반

대(쟁의권 회복

운동)가 컸음.

직권중재에 회부

되는 경우 쟁의

행위 기회가 상

실되는 쟁의행위

금지 효과가 있

음.

공사 등 기타 공

익적 업무 제공

사업에 대한 제

한이 없음.
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1) 프랑스

프랑스에서는 공공서비스를 담당하는 기관의 장이 파업 시에도 최소한 유지하여야 할

필수업무를 규칙으로 정하는 권한이 인정된다. 공공서비스(service public)는 일반이익상의

필요를 충족시킬 목적으로 행정에 의해 보장되거나 감독되어야 할 일체의 활동을 의미하

며, 이러한 공공서비스를 담당하면 국공영 기업(기관·사업체) 외에도 민간기업(기관) 등도

공공서비스 부문에 해당된다.

프랑스에서 파업권은 헌법(1946년 헌법은 그 전문)에서 법률이 규율하는 범위 내에서 행

사된다고 규정하여 법률에 의한 파업권의 제약이 가능하다. 공공서비스 부문은 공공서비

스의 계속성 보장이라는 원칙에 의해 파업권을 제한하는 법률이 있다. 기동경찰 및 경찰,

교도관, 법관, 군인인 경우 파업권을 전면적으로 부인하고 있으며, 1980년대에 제정된 방송

사업 및 항공사업관련 법령에서는 파업에 의해 정지되어서는 안될 필수업무(service

minimum)를 설정함으로써 파업권행사를 부분적으로 제한하고 있다. 공공서비스 부문에서

의 파업에 관한 이러한 입법상의 제한은 파업에 의해 침해될 수 있는 일반이익을 보장하

기에 불충분하다.

그래서 전술하였듯이, 공공서비스의 정상적 기능을 책임지고 있는 자(정부 또는 행정기

관의 장 등)는 공공질서에 반하는 파업권의 남용적 행사를 방지하기 위한 제한조치 내지

파업에 의해 중단될 수 없는 필수업무(신체와 생명의 안전, 시설 및 재산의 보호, 계속적

으로 유지되어야 할 핵심적 행정기능에 관련된 업무)에 관한 사항을 규칙으로 정할 수 있

는 권한을 행정판례 법리에 의해 인정하고 있다. 그리고 이러한 규칙의 적법성 여부는 행

정법원의 심사대상으로 삼는다. 행정기관의 규칙에 의해 파업 시에도 공공서비스의 최소한

부분이 유지됨으로써 파업권과 공익의 조화를 도모하는 것이다.

아울러 공공서비스에서의 파업에 대해 예고의무(5일전 예고)가 있으며, 직종, 직무, 사업

장조직 등에 따라 시간적으로 분산되어 파상적으로 이루어지는 이른바 파상파업이 금지된

다(파업제한법).

한편, 공공서비스 및 중요산업의 파업에 대하여 정부가 취할 수 있는 조치로서 파업참가

자들을 징용 하는 방법이 인정된다. 이 방법은 1960년 전반기까지는 공공서비스에서의 파

업권을 제한하는 수단으로서 적극적으로 활용되었으나, 1963년 3월 탄광파업에 대한 징용

령으로 직장복귀명령이 내려졌지만 이에 대해 근로자들이 저항하고 여론의 비판을 받아

결국 정부가 제재수단을 취하지 못하고 무위로 된 후, 정부는 징용령이라는 수단을 이용하

지 않고 있다.
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프랑스의 경우 알선·조정·중재를 행하는 공적 조정제도가 있지만 거의 이용되지 않고

있고, 공적 조정제도는 사실상 단체협약에 기초한 사적 조정제도에 의해 대체되고 있다.

특히 공적인 중재제도는 완전히 쇠퇴하였고, 강제개시되는 직권중재는 인정되지 않고 있

다.

※ <별첨자료 2> 프랑스 법제도의 공익사업별 자료

2) 독일

독일에서는 파업권에 대한 명문의 헌법규정이 존재하지 않으며, 공익사업의 파업을 제약

하는 별도의 법률규정도 없다. 단결의 자유를 보장하고 있는 헌법규정(헌법 제9조 제3항)

과 관련하여 파업권의 본질상 내재적 한계 및 외부적 제한 등 기본권 행사의 학설 및 해

석에 의존하여 규율되고 있다. 즉 과잉침해금지의 원칙, 비례성의 원칙, 최후수단의 원칙

등이 적용되고, 다른 기본권과의 조화 등이 고려되는 것이다. 그리하여 학설상 생존중요

사업 (lebenswichtige Betriebe)이라 하여 제3자 및 일반 공중의 최소한 생존 급부를 위해

파업 중에도 계속해서 긴급작업(Notstandsarbeit )이 제공되어야 하는 사업분야를 인정하고

있다. 특히 국민의 생존에 필요한 주요한 업무로 전기·가스·수도·의료 등이 예시되고

있다.

노동조합과 사용자는 긴급작업의 범위를 정하는 긴급작업협정(Notdienstvereinbarung)을

정한다. 또한 일반적으로 노동조합은 파업 시에도 일정한 시설을 유지·보호하거나 국민의

일상생활에 불가결한 서비스의 공급을 확보하기 위해 조합원에게 보안작업을 의무화하도

록 노동조합의 규약에 정하고 있다. 이는 바이마르시대 이래 공익사업에서의 파업권 행사

에 대한 국가 및 사용자로부터 각종 방해 또는 제재 조치로부터 노동조합이 자신을 보호

하기 위한 자구책이었다. 즉 파업파괴단이 투입되는 것을 막고, 강제중재제도를 도입하려

는 것을 저지하기 위해서이다.

독일에서 노동쟁의의 조정제도로서 공적 조정제도는 현실적으로 거의 활용되고 있지 않

다. 산별차원에서 노사간에 체결된 단체협약에 기초한 사적 조정제도가 공적 조정제도를

대체하고 있는 실정이다. 공적 조정절차에서 일반사업이건 공익사업이건 강제적으로 중재

를 개시하는 직권중재제도는 존재하지 않는다.
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3) 영국

영국은 공익사업에 대하여 특별한 규정이 없으며 파업권이 보장되고 있다. 다만 특정사

업부문이거나 비상사태의 경우 대체노동력의 동원을 가능하게 함으로써 업무의 제공을 유

지하는 방법을 취하고 있다.

첫째, 가스·수도·전기사업에서는 공급의 대부분을 고의로 중단시키는 근로계약위반행

위를 금지하고 있다. 이는 파업 자체를 금지하는 것이 아니므로 근로자들은 사전 예고를

하여 합법적으로 파업에 돌입할 수 있다. 우편사업에서 우편직원이 우편물의 배달을 고의

로 지연시키는 행위를 금지하고 있으나 이 규정이 파업을 제한하려는 것은 아니다.

영국에서는 여러 산업부문에서 단지 법률규정에 의한 제한과 억압만으로는 실제의 분쟁

과 파업을 방지할 수 없다는 경험을 통해 교섭구조에 의한 자주적 해결을 중시한다. 그 모

범을 사용자인 정부가 공공부문에서 보여야 한다는 정책(model employer)을 실행하여 공

공부문인 공익사업에서도 파업권의 보장을 인정하고 있다.

둘째, 국민생활에 중대한 영향을 미치는 긴급사태에 대처하기 위한 비상조치법도 파업

그 자체를 제한하거나 금지하지는 않으며, 파업이 국가의 안전을 위협한다고 인정되는 경

우에 군병력을 대체인력으로 투입할 수 있도록 하고 있다. 1945년- 1951년 기간 중 노동당

정부는 부두·가스·전력노조 등의 파업에 대해 11차례나 군인력을 투입하였다.

영국은 노동쟁의의 해결을 위한 강력하고도 활동적인 공적 조정제도가 발전하였고, 현재

는 조언알선중재국(Advisory, Conciliation and Arbitration Service : ACAS)이 담당하고

있다. 분쟁해결의 방법으로 ACAS는 알선을 선호하지만 알선을 통해 분쟁이 해결되지 않

는 경우 ACAS는 중재(arbitration) 또는 조정(mediation)을 통한 해결을 시도할 수 있다.

중재는 사전에 분쟁당사자들이 중재재정의 수락에 대한 합의가 있어야만 개시될 수 있으

며 강제로 개시되는 직권중재는 부인된다.

4) 미국

미국에서 노사관계의 규율은 공공부문과 민간부문이 나뉘어 규율되고 있으며, 연방제도

로 인하여 연방법의 적용을 받는 경우와 각 주법(나아가 각 지방자치단체의 법)의 적용을

받는 경우가 나뉘어 지므로, 다수의 법역이 존재한다.

연방헌법에서는 근로자 또는 근로자의 단결체에게 파업권을 보장하는 규정이 없다. 파업

권의 인정 여부는 위와 같은 각각의 법역에서 자신의 입법정책에 따라 결정하는 바에 따

르게 되어 복잡한 모습을 띠고 있다.
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민간부문에서는 필수적 업무(essential service)를 내용으로 하는 공익사업에 대하여 특별

한 쟁의권 제한을 두고 있지 않다. 다만 연방 민간부문에 적용되는 태프트-하틀리법에서

는 국가의 보건이나 안전에 위협이 되는 국가적 긴급상황(national emergency)을 초래하는

노동쟁의에 대하여 긴급조정절차를 두고 있다. 긴급조정절차에서는 쟁의상황이 공개되고,

일정기간 냉각기간이 강제되며, 사용자의 최종제안에 대하여 찬반 여부를 결정하도록 강제

된다는 특징이 있다. 그러나 나아가 파업권이 완전히 금지되거나, 구속력 있는 중재절차가

강제되는 것은 아니다. 주의 민간부문에서도 공익사업에 대하여 강제중재는 존재하지 않는

다.

다만, 철도사업과 항공사업의 노동관계는 철도노동법(the Railway Labor Act of 1926)에

의해 별도로 규율되는데, 철도노동법에서는 노동쟁의에 대해 복잡한 강제적 조정제도를 마

련하여 파업권을 제한하고 있다.

한편 공공부문은 공기업을 포함하여 정부가 사용자인 경우가 해당되는데, 연방 공공부문

에서는 파업권이 부인된다. 연방공무법은 파업자에 대해 해고, 처벌, 노동단체의 법적 지위

부정, 부당노동행위에 대한 금지명령 등의 조치가 취해진다. 연방 공공부문에서 파업권의

제약을 대상하는 강제중재조치는 받아들이지 않고 있다.

흔히 주정부나 지방자치정부가 공유화하여 운영하는 사업으로는, 상수도사업, 하수도사

업, 전력사업, 교통사업(지하철, 버스, 전차 등), 가스제조공급사업, 공항 등이 있다. 주의

공공부문 근로자에게 파업권을 부인하는 주도 있으나 일부의 주들은 파업권을 인정하기도

한다. 주의 공공부문에서 파업권을 부인하는 경우 강제적인 중재를 파업의 대체수단으로서

인정하는 주들도 많다. 미국은 공공부문의 파업권의 인정 여부가 헌법규범에 따라 결정되

지 못하고 입법정책에 맡겨져 있어 오랫동안 파업권인 인정되지 않은 법체계이며, 파업권

의 인정하지 않는 대신에 단체교섭을 촉진하기 위하여 강제중재절차를 도입하였다는 배경

속에서 강제중재제도가 파업을 대체하는 긍정적인 제도라 설명되어지고 있다.

5) 일본

일본에서는 ① 운수사업, ② 우편, 전기통신사업, ③ 수도, 전기 또는 가스공급사업, ④

의료 또는 공중위생사업 등의 공익사업인 경우 쟁의행위예고의무가 있으며(10일전에 예

고), 일방 당사자의 신청이나 노동위원회의 직권이나 행정관청의 요청으로 조정절차를 강

제로 개시할 수 있다.

쟁의행위가 국민경제를 현저히 저해하거나 또는 국민의 일상생활을 현저히 위태롭게 할
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우려가 있는 경우 내각총리에 의해 긴급조정절차라는 특별한 조정절차가 개시될 수 있다.

긴급조정절차가 개시되는 경우 쟁의행위금지기간(50일)이 있으며, 강제적으로 조정절차가

개시된다. 긴급조정절차는 거의 사용되지 않고 있으며 1952년에 석탄산업의 파업에 대해

긴급조정권이 발동된 한 건만 있을 뿐이다. 이 때에 노동조합은 긴급조정결정을 받아들여

바로 파업을 중지하였고, 중앙노동위원회의 알선안을 수락하여 사태가 해결되었다.

공익사업에서의 조정절차나 긴급조정절차에서 조정절차가 강제로 개시되지만 강제로 중

재에 회부되는 직권중재제도는 존재하지 않는다.

다만 국공영기업직원 관계에서는 쟁의행위가 금지되면서 강제중재제도가 있다. 일본 헌

법 제28조에서는 단체행동권을 보장하지만 공무원에게는 공공의 이익을 위하여 노동기본

권이 제한될 수 있다는 해석이 이루어지고 있다. 국공영기업의 직원도 현헙공무원으로서

쟁의행위가 금지되는 공무원에 해당된다. 그러한 국공영기업으로는 우편사업, 국유임야사

업, 인쇄사업, 조폐사업 등의 국영기업(국영기업노동관계법을 적용)과, 철도사업, 궤도사업,

자동차운송사업, 전기사업, 가스사업, 수도사업, 공업용 수도사업 등의 지방공영기업(지방

공영기업노동관계법을 적용)이 해당된다. 국공영기업의 노동쟁의는 강제적으로 조정이 개

시될 뿐만 아니라 강제적으로 중재에 회부되는 직권중재제도가 존재한다. 국공영기업직원

이 쟁의행위 금지를 위반하는 경우에는 해고 등 징계처분을 받을 수 있다.

국공영기업직원에게 쟁의행위가 금지되고 있다는 점에 관해 부당하다는 비판도 있으며,

국공영기업 근로자들은 파업권회복 요구를 중심으로 노동기본권확립요구운동을 촉진하였

다. 그러나 그들의 파업권 회복운동이 소기의 성과를 얻지 못하고 수 십년이 경과하던 중,

1980년대 중반 이후 철도사업, 전매사업, 전신전화사업의 국영기업들이 민영화되면서 당해

근로자들은 민간근로자로서 쟁의권이 회복되었다.
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Ⅳ . 파업권과 공공이익의 확보간의 조화를 위한 정책방안

1. 파업권과 공공이익의 확보간의 조화가 필요

가. 헌법 관련 규정 및 해석론의 변화 - 노동기본권의 강조

우리나라에서도 헌법 규정에서 단체행동권 보장을 강화하는 변화가 있고, 근로삼권의 자

유권성에 대한 조망이 이루어져 파업의 자유 측면을 강조하는 움직임이 확산되고 있다. 이

에 따라 강제중재인 직권중재제도에 대해 비판이 점차 두드러지고 있는 것이다.

1) 헌법 관련 규정의 변화

현행 헌법(1987. 10. 29. 개정된 헌법)은 이전의 구 헌법(1980. 10. 27. 개정된 헌법)과 근

로삼권에 관한 규정의 구조를 비교해 보면, 현행 헌법은 구 헌법에서 공익사업에 종사하는

근로자들에게 단체행동권을 제한할 수 있는 명문의 근거규정을 삭제함으로써 그들에게도

단체행동권이 보장됨을 원칙으로 하고 있다. 이러한 헌법 규정의 변화는 근로삼권을 대폭

신장하는 방향으로 나아감으로써 기본권 최대보장의 원칙을 선언한 것으로 받아들여지고

있다(헌법재판소 1993. 3. 11. 88헌마5 결정; 헌법재판소 1998. 2. 27. 95헌바10 결정 참조).
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<표 8> 근로삼권 관련 헌법 규정의 변화

구 헌법 (1980. 10. 27. 개정된 헌법) 현행 헌법 (1987. 10. 29. 개정된 헌법)

○ 제31조 제1항 근로자는 근로조건의 향상을 위하

여 자주적인 단결권·단체교섭권 및 단체행동권

을 가진다. 다만, 단체행동권의 행사는 법률이 정

하는 바에 의한다.

○ 제31조 제3항 국가·지방자치단체·국·공영기업

체·방위산업체·공익사업체 또는 국민경제에 중

대한 영향을 미치는 사업체에 종사하는 근로자와

단체행동권은 법률이 정하는 바에 의하여 이를

제한하거나 인정하지 아니할 수 있다.

○ 위 제31조 제3항의 규정에 의하여 공익사업에 종

사하는 근로자의 단체행동권을 법률로써 제한하

거나 금지할 수 있었음.

○ 제33조 제1항 근로자는 근로조건의 향상을 위하

여 자주적인 단결권·단체교섭권 및 단체행동권

을 가진다. - 근로삼권의 개별적 법률유보를 삭

제하였음

○ 제33조 제3항 법률이 정하는 주요방위산업체에

종사하는 근로자의 단체행동권은 법률이 정하는

바에 의하여 이를 제한하거나 인정하지 아니할

수 있다.

○ 공익사업에 종사하는 근로자의 단체행동권 제한

에 관하여 별다른 규정을 두고 있지 않음.

2) 근로삼권의 법적 성질에 관한 해석론의 변화 - 자유권성에 대한 조망

우리 헌법은 근로삼권을 결사의 자유(헌법 제21조)와는 별도로 특히 근로자에 대해서만

보장하고 있다. 이러한 규정형태와 관련하여 근로삼권의 법적 성질이 문제된다. 이에 대해

서는 생존권성을 강조하는 입장과 자유권성도 아울러 강조하는 입장으로 크게 대별된다.

자유권성도 아울러 강조하는 입장은, 파업권과 관련하여서는 파업의 자유 측면을 강조하는

것이다.

노동쟁의에 대해 파업권을 행사할 수 있는 기회를 막는 대신 직권중재절차에서 중재재

정이 내려지는 것은 일종의 대상조치이다. 근로삼권의 법적 성격으로 생존권성을 강조하는

입장은 이러한 대상조치를 두고 단체행동권을 제한 내지 금지하는 것도 헌법에 합치될 수

있다고 보는 반면, 자유권성을 아울러 강조하는 입장에서는 헌법에 합치될 수 없다고 본

다.
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<표 9> 근로삼권의 법적 성질에 관한 해석론 비교

생존권성을 강조하는 입장

(이른바 생존권설)

자유권성을 아울러 강조하는 입장

(이른바 혼합권설)

○ 헌법재판소 등 판례가 취하는 견해이다. 헌법재판

소는 근로삼권을 자유권적 기본권으로서의 성격

보다는 생존권 내지 사회권적 기본권으로서의 측

면이 보다 강한 것으로서 그 권리의 실질적 보장

을 위해서는 국가의 적극적인 개입과 뒷받침이

요구되는 기본권 (헌법재판소 1991. 7. 22. 선고

89헌가106 사건)으로 정의하고 있다. 또 다른 사

건에서도 헌법재판소는 근로삼권은 국가공권력에

대하여 근로자의 단결권의 방어를 일차적인 목표

로 하기는 하지만, 근로삼권은 사회적 보호기능

을 담당하는 자유권 또는 사회권적 성격을 띤

자유권이기 때문에 근로자의 권리행사의 실질적

조건을 형성하고 유지해야 할 국가의 적극적 활

동이 필요하다고 한다(헌법재판소 1998. 2. 27. 선

고 94헌바13 등 병합 사건).

○ 이러한 입장에서는 입법자가 근로자에게 근로삼

권을 실질적으로 보장하기 위한 법적 제도와 법

규범을 형성함에 있어 노동조합의 자유를 제한할

수 있음을 인정하며 나아가 적절한 대상조치가

제공되면 근로삼권의 일부 또는 전부를 전면적

배제할 수 있다고 본다.

○ 근로삼권의 자유권성을 아울러 강조하는 입장은

학계에서 비판적으로 제기되고 있다. 즉 근로삼권

을 근로자가 국가에 대하여 권리보장을 위한 입

법 등의 조치를 적극적으로 요구할 수 있는 생존

권적 성질뿐만 아니라, 국가권력으로부터 부당한

간섭이나 방해를 받을 수 있는 자유권적 성질도

아울러 가지는 권리로 보고 있다(김유성(2000)).

근로삼권의 보장은 국가로부터의 불간섭을 전제

로 하여 형성·발전되어 왔다는 연혁상의 자유권

적 성격은 현재에도 근로삼권의 핵심적 내용으로

서 여전히 유지되고 있다고 한다. 근로삼권에서의

생존권성은 단체자치를 통한 실질적 자유와 평등

의 확보라는 사적자치의 조성을 의미하는 것이므

로 근로삼권을 입법적으로 대체하는 것을 허용하

는 근거가 될 수 없다고 한다.

○ 따라서 적절한 대상조치가 주어진다면 근로삼권

의 일부 또는 전부를 전면적으로 배제할 수 있다

는 대상조치론은 타당하지 않다고 본다.

나. 근로삼권의 제약 근거 및 한계 - 헌법 제37조 제2항

헌법이 보장하고 있는 근로삼권이 어떤 제약도 허용되지 아니한 절대적인 권리는 아닐

것이다. 단체행동권에 관해서도 헌법 제37조 제2항에 따라 국가안정보장·질서유지 또는

공공복리를 위하여 법률로써 제한할 수 있다. 특히 공익을 확보한다는 공공복리를 위해서

파업권이 제약될 수 있는 여지가 있다. 당해 사업에서 제공하는 업무가 공중의 일상생활과

관련된 공익적인 업무인 경우 그 업무가 계속 제공되어야 할 필요가 있기 때문이다.

물론 기본권을 제한하는 입법은 형식상 헌법 제37조 제2항에 의거하여 이루어지므로, 파

업권의 제한을 설정하는 입법도 상당성의 원칙, 최소제한의 원칙, 과잉침해 금지의 원칙,

본질적 내용 침해 금지의 원칙 등의 제반 기본권제한에 관한 일반적인 원칙들을 존중하여
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야 한다.

결국 공익을 위한 파업권의 제약은 파업권을 과도하게 제약하여서도 안될 뿐 아니라 공

익 보호를 소홀히 해서도 안될 것이다. 파업권과 공익 확보 양측의 조화를 이룰 수 있는

방법을 모색하여야 한다.

다. 파업권과 공공이익의 조화로운 보장

우리나라의 현행 직권중재제도는 그 자체가 ILO 기준에 위반되는 것은 아니다. 필수공

익사업의 범위를 ILO가 말하고 있는 엄격한 의미에서의 필수서비스 를 제공하는 사업,

즉 생존필수적 업무의 사업으로 국한하는 방향으로 축소하여 조정한다면 ILO 기준에도 부

합하게 된다. 이에 따라 파업권 등 노동기본권의 보장이 확대될 수 있다.

그러나 필수공익사업이 생존필수적 업무의 사업만으로 구성된 결과 필수공익사업에서

제외된 여러 공익적 사업이 일반사업과 마찬가지로 파업권이 보장된다면, 파업으로 인해

공익적 업무의 제공이 전면적으로 중단되는 경우 공공의 이익은 어떻게 보호할 수 있겠는

가 라는 문제가 남는다. 직권중재제도 자체를 폐지한다면 생존필수적 업무도 전면적으로

중단될 수 있어 공공의 이익의 확보는 더욱 심각해진다.

대안으로서 현행 긴급조정제도를 활용하자는 주장도 있으나, 현행 긴급조정제도만으로는

다음과 같은 불충한 면이 존재한다.

첫째, 긴급조정제도는 국가적 차원의 비상적 상황에 대응하는 예외적 조치이므로212) 공

익적 업무를 제공하는 사업에서의 파업 시에도 최소한으로 확보되어야 할 공공의 이익을

적절히 배려하지 못한다. 한 기관의 공공 업무가 파업으로 사실상 전면적으로 중단되는 경

우, 또는 공익적 업무를 지역적으로 독점적으로 공급하고 있는 기업(예를 들면 도시가스공

급)에서 파업으로 사실상 공급이 전면적으로 중단되는 경우에는, 쟁의행위가 한 기관에 불

과하거나 협소한 지역에 국한된 문제이므로, 현실적으로 모든 경우에 긴급조정이 결정된다

고 보기 어렵다.

둘째, 긴급조정제도는 사후적인 제도로서 생존필수적 업무를 유지함에는 불충분한 면이

212) 긴급조정제도는 쟁의행위가 국민경제나 국민일상생활에 너무나 큰 손해를 끼치는 경우, 일단 쟁의행위

를 30일간 중지시키고, 중앙노동위원회가 조정을 하도록 하며, 강제적인 중재회부도 가능하도록 하여 노

동쟁의를 해결하려는 제도이다. 긴급조정의 결정권자는 노동부장관이며, 쟁의행위가 공익사업에 관한 것

이거나 그 규모가 크거나 그 성질이 특별한 것으로서 현저히 국민경제를 해하거나 국민의 일상생활을 위

태롭게 할 위험이 현존하는 때 일 것을 요건으로 한다(노조법 제76조).
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있다. 쟁의행위가 발생하여 긴급조정이 내려지기까지 시간적인 간격이 존재하며 쟁의행위

로 생존필수적 업무가 중단된 결과 생명의 손상 등 이미 돌이킬 수 없는 화가 발생한 후

일 가능성도 있다.

그러므로 공익적인 업무를 제공하는 사업 분야에서는 공익 보호의 차원에서 파업 시에

도 최소한의 업무를 유지하도록 하는 사전적인 규제가 필요하다. 그 유지되어야 할 업무의

범위를 당해 사업의 모든 업무로 한다면 파업권은 상실될 것이므로 과도한 규제로서 바람

직하지 않다. 최소한의 업무만을 유지하도록 하는 방식이 파업권과 공익을 조화시키는 방

법이 될 수 있다.

2 . 공익보호를 위한 관련 제도의 정비방안

공익적 업무를 제공하는 사업에서는 파업등 쟁의행위로 인해 공익이 침해될 우려가 있

다. 공익보호를 존중하면서도 파업권(노동기본권)의 실질적인 보장이 가능하기 위해서는

공익과 파업권의 조화로운 보장을 도모하여야 한다.

그러므로 본 연구에서는 공익보호를 위해 관련제도를 다음과 같이 정비하는 방안을 제

시한다.

첫째, 공익적 업무를 제공하는 사업에서는 공익보호를 위한 최소업무는 유지한다.

둘째, 생존필수업무를 제공하는 사업에 국한하여 직권중재제도를 존치하며 이를 정비한

다.

이러한 제도개선방안은 쟁의행위제도 및 노동쟁의조정제도의 상당부분을 변화하는 것으

로서 구체적인 입법조치가 수반되는데, 입법과정에서 노사의 양보와 이해가 요청된다. 현

재까지의 필수공익사업의 직권중재 관련 입법논의는 필수공익사업의 범위에 특정 사업을

추가 또는 제외하는 범위조정의 문제에 초점이 맞추어져 있거나, 직권중재제도 자체의 전

면적인 폐지에 초점이 맞추어져 있어 노사간의 타협의 여지가 매우 적어 논의가 공전되고

있다. 종래의 입법논의는 자율적인 노사관계의 형성보다는 직권중재제도의 그늘에 숨어 노

동기본권을 등한시하는 것(확대론)이라는 비판, 파업권을 무제한으로 인정하여 공익보호의

차원을 등한시하는 것(축소론 내지 폐지론)이라는 비판을 받는다.

이에 비해 본 연구에서 제시하는 개선방안은 노사 양쪽에게 양보와 타협을 요청하면서

도, 그 실질은 노사 일방에게 손해를 주는 것이 아니라, 노사 양쪽에게 이익이 될 수 있는

Win- Win 전략이라 하겠다. 노동기본권의 보장을 실질화할 수 있고, 단체교섭 및 쟁의행
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위 국면에서 자율적인 노사관계 정립을 도모할 수 있기 때문이다. 입법과정의 검토에서 대

승적 견지에서의 노사의 태도가 필요하다.

가. 공익보호를 위한 최소업무의 유지

파업 등 쟁의행위 시에도 공익보호를 위한 최소한의 업무를 유지할 수 있도록 하는 제

도를 구체적으로 어떠한 내용으로 만드는 것이 적절한가는 앞으로 적극 논의해야 할 과제

이다. 본 연구에서는 앞으로의 논의에 도움이 되고자 몇 가지 점들을 검토해 보겠다.

본 연구에서 제시하는, 공익보호를 위한 최소업무의 유지를 확보하는 시스템을 요약하면

다음과 같다.

① 공익적 업무를 제공하는 사업에 대해 노사 당사자에게 공익보호를 위한 최소업무의

유지의무를 노조법에 규정하고, 노사 당사자가 최소업무의 유지의무를 준수하기 위해

당해 기업내의 최소유지업무의 구체적인 내용을 노사협정으로 정할 수 있도록 한다.

② 실제의 쟁의행위가 진행되면서 최소업무의 유지가 확보되지 못하는 경우 행정관청은

노동위원회의 의결 또는 사후승인을 얻어 노사당사자에게 최소업무의 정지·폐지행

위를 중지시키는 명령을 내리도록 한다.

1) 최소업무 유지의무를 노조법에 명시

노조법에 공익의 보호를 위한 최소업무의 유지의무 를 노사당사자에게 설정하는 규정

을 두도록 한다.

현행 노조법에는 안전보호시설의 정폐금지(제42조 제2항) 및 보안작업 유지(제38조 제2

항) 등을 규정하고 있을 뿐이다. 안전보호시설의 정폐금지는 기업내의 종사자를 보호하려

는 취지이며, 보안작업 유지는 기업내의 생산시설을 보호하려는 취지이다. 공익의 보호를

위해 최소한 유지하여야 할 업무는 기업의 공익적 업무를 제공받는 공중을 보호하려는 취

지이므로 서로의 성질이 다르다. 그러므로 노조법상 별도의 의무로서 규정되어야 한다.

2) 대상 사업의 범위

현행 노조법의 공익사업이나 필수공익사업은 그 범위를 정함에 있어 공중의 일상생활
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과 국민경제 를 고려하고 있다. 공익적 업무를 제공하는 사업에서 최소업무의 유지가 필

요한 이유는 공중의 이익을 직접 보호하고 함에 있으므로 국민경제 라는 기준은 제외하

는 것이 적절하다. 국민경제의 보호도 공공복리 로 볼 수 있지만 다소 추상적일 수밖에

없고, 반면에 최소업무의 유지는 파업권에 대한 사전적인 제약을 설정하는 것인 점에 비추

어 보면, 국민경제의 보호라는 기준은 파업권의 과잉침해가 되는 부적절한 기준이라 할 수

있겠다.

최소업무의 유지는 비단 현행 노조법에 규정되어 있는 필수공익사업이나 공익사업에 국

한되는 문제가 아닐 것이다. 오히려 현행 노조법에 규정된 공익사업보다도 더 넓게 포함되

어야 할 필요가 있다. 우리나라는 공사·공단·정부출연기관 등 공공 업무를 담당하면서도

공무원이 아니라는 점에서 파업권이 전면적으로 보장되고 있다. 그 결과 파업으로 인해 공

공 업무의 전면적인 중단이 초래되는 경우마저 발생한다. 이러한 영역에서도 공익 보호를

위해 최소한의 공공 업무는 계속 제공될 수 있어야 한다.

그러므로 공익적 업무의 최소업무 유지의무는 공익적 업무를 제공하는 사업에 대해 널

리 인정되어야 한다.

최소업무의 유지가 요청되는 사업의 일반적인 기준뿐만 아니라 구체적인 사업의 범위를

정함에 있어서는, ILO의 기준에서도 강조하듯이(CFA: Digest of Decisions 1996, para.

558), 사용자 및 정부와 마찬가지로 근로자측의 관여도 보장되어야 한다. 즉 노사정에 의

한 합의를 바탕으로 대상 사업의 범위가 설정되어야 할 것이다.

3) 기업내 최소유지업무의 내용을 구체적으로 정하는 노사협정

당해 기업(기관)에서 유지하여야 할 최소업무의 범위가 어디까지인지와 그것을 담당하여

야 할 인원 및 근로자를 정함에 있어서도 근로자측의 관여가 보장되어야 할 것이다(CFA:

Digest of Decisions 1996, para. 560). 현실적으로는 단체협약 등 노사협정에 의해 최소작

업의 범위를 정하는 방법이 적절할 것이다. 노조법에 최소업무의 유지의무를 준수하기 위

해 노사협정으로 이를 정하는 것이 가능하다는 근거 규정을 둔다면, 노사협정의 체결을 유

도하는데 기여된다.

기업 내에서의 최소작업은 당해 기업이 제공하는 업무의 수요자인 공중의 이익을 위해

유지하여야 할 최소업무의 구체적 내용을 말한다. 시설물의 유지 등을 위한 보안작업 또는

내부 종사자의 안전을 위한 안전보호작업 등과는 성질을 달리하므로, 노사협정에서 최소작

업의 범위는 그것들과는 별도로 적절히 정해져야 할 것이다.
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공익보호를 위한 최소업무의 유지 방식은 노사협정에 의한 방식 이외에도 노동조합이

스스로 규약에 그 내용을 정하는 방식(독일의 예) 또는 사용자가 취업규칙이나 업무명령에

의해 그 내용을 정하는 방식(프랑스의 예)도 가능할 수 있다. 어떠한 방식이든 노사 당사

자가 공익보호를 위한 성숙된 의식을 가지고 있는 경우 노사 당사자 모두 이를 존중하고

이행하게 되어 별다른 문제가 발생하지 않는다. 그러나 우리나라에서는 필수공익사업이든

공익사업이든 공익보호를 위해 최소업무를 유지하여야 한다는 의식이 아직 충분히 성숙되

어 있지 못한 실정이다. 따라서 노동조합에 의한 방식은 유지하여야 할 업무가 충분히 확

보되지 않거나 또는 규약과 달리 실제로 유지되지 않을 경우도 발생할 수 있다. 사용자에

의한 방식은 공익보호를 위해 유지하여야 할 최소한의 업무를 넘어 과도하게 의무를 설정

하는 경우 노사간의 다툼이 발생하며, 그로 인해 유지되어야 할 최소업무조차도 유지되지

않을 위험이 있다.

그러므로, 우리나라에서 공익보호를 위한 최소업무유지가 정착되기 위해서는 노동조합이

규약에 정하거나 사용자가 취업규칙이나 업무명령으로 정하는 것도 도움은 될 수 있겠지

만, 노사협정에 정하는 것이 그 이행의 단계에서도 노사간의 협의에 의해 적절한 이행이

담보될 수 있어 더욱 유용하다.

공익적 업무를 제공하는 기업(기관)의 노사 주체들은 당해 기업이 갖는 사회적 가치에

따른 책임을 소홀히 해서는 안된다. 쟁의행위가 보장되는 대신에 노사협정에 의해 공익보

호를 위한 최소업무를 유지하는 것은 노동관계의 자율적인 발전에 관건이 될 것이다. 직권

중재의 대상이 되는 필수공익사업에서도 공익보호를 위한 최소업무유지가 제대로 확보될

수 있다면 굳이 당해 노동쟁의를 직권중재에 회부하지 않을 수 있을 것이다.

4) 공익보호를 위한 최소업무 유지의무의 준수에 대한 감독

노사협정이 없거나 또는 노사협정의 내용이 공익보호의 견지에서 요구되는 최소업무의

정도에 충분하지 못한 경우 또는 노사협정이 제대로 이행되지 않는 경우, 실제로 쟁의행위

가 진행되면서 최소업무가 제대로 확보되지 못 할 수 있다.

이러한 경우 노조법상의 안전보호시설 유지명령(제42조 제3항)처럼 행정관청이 최소업무

를 유지하라는 명령을 내리는 방법이 적절하다. 즉 행정관청은 쟁의행위가 공익보호를 위

한 최소한으로 유지되어야 업무를 정지·폐지한다고 인정하는 경우 그 행위의 중지를 명

하도록 한다.

이 명령도 마찬가지로 노동위원회의 의결 또는 사후승인(사태가 급박하여 노동위원회의
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의결을 얻을 시간적 여유가 없을 때)을 받도록 한다. 아울러 행정관청의 명령이 최소업무

의 범위를 넘어서는 작업의 유지를 명하는 경우 소송으로 그 위법성을 다툴 수 있도록 한

다.

5) 노사당사자에 대한 조력

최소업무의 유지의무를 준수하기 위해 노사가 자율적으로 협정을 체결할 수 있도록 관

련 기관의 조력이 필요하다. 사용자단체 및 상부노동조직은 기업에서 최소작업의 범위 및

인원을 정함에 도움이 될 수 있도록 구체적인 모델을 제시한다.

당해 산업의 여러 기업간에 최소업무의 유지의 정도 및 기업내 최소작업의 범위 등을

정함에 있어 정부가 공익적 견지에서 지도 및 조력하는 것도 중요한 역할이 되겠다.

다음의 항목에서 살펴보듯이 우리나라는 아직 공익보호를 위한 최소업무의 유지가 노사

협정으로 충분히 확보되지 못하고 있는 실정이다. 앞으로 각 사업의 특성에 맞게 노사간에

자율적으로 공익보호 유지업무를 정하고 이를 유지할 수 있는 구체적인 모델을 개발하여

야 할 필요가 있겠다.

6) 공익보호를 위한 최소유지업무의 설정에 관한 현황

(1) 개요

한국노동연구원의 조사에 의하면 단체협약에 쟁의행위의 불참가자(협정근무자)에 관한

규정을 두고 있는 경우가 조사대상의 53.7%에 해당하는 것으로 나타났다.213) 이 조사는

공익사업과 일반사업을 구분하지 않은 것이다. 또한, 협정근로는 주로 시설유지, 기업내 종

사자의 안전유지 등과 관련되거나 통신관련 종사자, 운전기사, 인사·경리·회계 종사자

등 기업 이익을 위한 업무의 유지와 관련되어 규정하고 있는 것으로 나타났는데, 이러한

내용의 협정근로는 공익보호를 위한 최소유지업무의 유지와 성질을 달리한다.

또한, 단체협약에 비상시조치 를 정하는 경우가 있는데(예: 조합은 쟁의행위중이라 하더

라도 천재·지변이나 중대한 재해 등이 발생하였거나, 발생위험이 있을 때에는 쟁의행위를

중단하고 재해 진압에 협조한다.), 이 비상시조치는 천재지변 등에 적용되는 것으로 공익

보호를 위한 업무유지와 거리가 있다.

공익적 업무를 제공하는 사업에서 공익보호를 위한 최소유지 업무를 단체협약에 두는

213) 김정한·문무기·전재식, 단체협약분석(Ⅲ) (2001), 323- 324면 참조.
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경우는 오히려 드문 것으로 파악된다. 민주노총의 모범단체협약(2002년) 및 한국노총의 모

범단체협약(2001년)에도 협정근로에 관한 규정이 없다.

노사간에 협의하여 미리 쟁의행위시 공익보호를 위해 유지하여야 할 최소유지업무를 규

정해 둘 필요성에 대해 노사 스스로가 크게 공감하지 못하고 있는데, 그러한 이유는 다음

과 같다.

첫째, 실제로 적법하게 쟁의행위를 행하는 경우가 적다는 점이다. 필수공익사업에서는

직권중재제도로 인해 실제 쟁의행위가 실행되는 경우가 비교적 적으며(또는 직권중재 회

부에도 불구하고 쟁의행위를 하여 위법한 쟁의행위가 되고 있으며), 공익사업에서도 여론

의 압력 등의 이유로 실제 쟁의행위가 실행되는 경우가 비교적 적다.

둘째, 노동계의 입장에서는 노사합의로 협정근로로서 파업불참가자를 미리 정해 둔다면

단체교섭에서 파업 가능성의 존재라는 압력수단이 갖는 효과가 반감될 것이며, 나중에 파

업을 이끄는 단결력에도 저해된다고 평가한다. 실제 파업에 들어가서 만일 중요한 부서에

문제가 생길 우려가 있게 되면 그 때 노동조합이 지침 형식으로 당해 작업의 유지를 도모

하는 것은 고려할 수 있다고 본다. 병원사업의 경우 산업별노조의 지침에 따라 각 병원지

부가 유지업무(수술실, 중환자실, 응급실, 분만실, 신생아실, 신투석실 등) 및 유지인원 등

을 구체적으로 정하여(파업조합원배치표 작성) 자율적으로 통제한다(예 : C대학병원. 보건

의료노조의 2001 쟁의실무지침서 참조).

셋째, 사용자의 입장에서는 파업이 있는 경우에도 비노조원인 근로자나 파업불참 근로자

등을 통해 필수적인 업무가 유지될 수 있으므로 굳이 미리 협정근로를 정할 필요가 없다

고 평가한다. 실제로 중앙통제실 등 핵심부서를 노동조합 가입범위 밖의 직급 또는 직무로

배치하여 비조합원으로 부서원을 구성함으로써 파업을 대비하는 경우(예 : K송유관공사),

또는 비조합원인 근로자들을 파업시 대체인력으로 활용할 수 있도록 대체요원으로 지정하

여 평소에 기능을 습득하게 하는 대체인력 확보 방식으로 파업을 대비하는 경우(예 : P지

하철)도 있다.

그러나, 공익보호를 위한 업무유지를 협정근로로 정하는 것은, 전술하였듯이, 노사의 사

회적 책임을 노사협력하여 이행하는 것이며, 노동위원회가 직권중재에 회부하지 않는 운용

을 가능하게 하거나(후술) 또는 필수공익사업의 범위를 축소하는 법개정이 가능하게 할 수

있는 토대가 될 수 있어 쟁의행위권의 실질적인 보장 확대 및 노동관계의 자율적인 발전

에 관건이 된다. 그러므로 노사 당사자들은 공익보호를 위한 필수적인 유지업무를 당해 사

업의 현실에 맞게 스스로 정하도록 노력하는 것이 바람직할 것이다.
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(2) 사례

공익적 사업에서 단체협약에 협정근로 규정을 두고 있는 사례를 소개토록 하겠다. 아직

은 협정근로를 두고 있는 경우에도 공익보호의 견지에서의 고려가 충분하지 못하다. 앞으

로 각 사업의 특성에 맞게 노사간에 자율적으로 공익보호 유지업무를 정하고 이를 유지할

수 있는 구체적인 모델을 개발하여야 할 필요가 있겠다.

<표 10> 협정근로의 사례 - 전기사업

사업장명 단체협약의 규정내용

S에너지 제93조 (협정근무자) 조합이 쟁의행위를 할 때에는 다음 각호에 해당되는 종업원은 협정근

무자로서 쟁의행위에 가담하지 못하여, 본연의 직무에 종사하여야 한다.

1. 사측이 지정하는 구미, 반월 발전소 발전설비 근무자(운전원) 각 8명

2. 사측이 지정하는 구미, 반월 발전소 수처리 요원 각 4명

3. 기획, 총무, 경리담당자 각 1명

<표 11> 협정근로의 사례 - 가스사업

사업장명 단체협약의 규정내용

H공사 제121조 (쟁의행위 비참가자의 범위) 조합원중 다음에 해당하는 자는 쟁의행위에 참가 수

없다.

1. 가스의 인수, 생산 및 공급에 필요한 최소인원 (평상시 휴일근무 인원기준)

2. 안전 및 보호구역 운영에 필요한 최소인원

3. 기타 공사와 조합이 협의 결정한 인원
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<표 12> 협정근로의 사례 - 병원사업

사업장명 단체협약의 규정내용

D병원 제89조 (협정근무자) 쟁의 기간 중 다음에 해당하는 업무에 종사하는 조합원은 협정 근무

자로서 평상시와 같이 근무한다. 단, 그 수는 필요한 최소 인원으로 한다.

1. 노사 쌍방이 합의하여 필요하다고 인정한 자

2. 병원 안전 유지에 필요한 자

E병원 제109조 (협정근무자) 쟁의 행위중 다음 각호에 해당하는 작업에 종사하는 기본인원은 협정

근무자로서 근무를 한다.

1. 사업장의 안전시설 유지에 필요한 자

1) 시설 관리자

2) 구급차기사, 영양과직원(환자 식사만 한다.)

3) 각 부서 책임자 및 기본인원

4) 응급실, 수술실, 중환자실, 약국(책임약사 이상) 및 신생아실

2. 기타 병원과 조합이 협의하여 필요하다고 인정하는 자

<표 13> 협정근로의 사례 - 은행사업

사업장명 단체협약의 규정내용

K은행 단체협약 제105조 (쟁의행위 불참가자) 쟁의행위 불참가자에 대한 범위는 사용자와 조합이

별도로 정하는 바에 따른다.

보충협약 제37조 (본협약 제105조 : 쟁의행위 불참가자) 조합 및 지부는 쟁의중에 있다 하

더라도 다음 범위의 조합원이 은행업무에 종사함을 인정한다.

1. 경비원, 간호원

2. 전화교환원, 운전사, 유선 및 무선통신사

3. HR, 인사, 노사, 비서업무 담당자

4. 기타 조합 및 지부가 인정하는 자

<표 14> 협정근로의 사례 - 통신사업

사업장명 단체협약의 규정내용

D통신 제99조 (쟁의행위 불참가자) 조합원중 다음 각호의 1에 해당하는 자는 회사와 조합이 합의

하지 아니하고는 쟁의행위를 할 수 없다.

1. 전산, 통신설비 운영담당사원. 단, 운영담당사원이라 함은 쟁의기간중의 24시간 교대

근무자를 말하며, 교대근무가 폐지된 부서의 경우에는 별도로 협의하여 정한다.

2. 전기, 전화 시설관리담당사원 각 1명

3. 기타 회사와 조합이 합의하여 정한 자

<표 15> 협정근로의 사례 - 방송사업
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사업장명 단체협약의 규정내용

K방송 제95조 (기본근무자) 쟁의기간중이라도 다음 각 호의 1에 해당하는 조합원은 고유업무에 종

사한다.

1. 안전시설 관리요원 (전기, 수도, 공조, 방재, 승강기)

2. 교환원 및 통신실 관리요원

3. 기타 공사와 본부가 협의하여 결정하는 자

나. 직권중재제도의 정비

1) 존치의 필요성에 관한 검토

널리 공익사업에서 최소업무를 유지하는 방안이 강구될 수 있다면 굳이 필수공익사업에

국한하여 직권중재제도를 존치하여야 하는지 의문이 제기될 수 있다. 그러나 생존필수업무

를 제공하는 사업에서는 다음과 같은 점 때문에 직권중재제도를 아울러 유지하는 방안이

적절하다.

첫째, 유지하여야 할 최소업무의 범위가 비교적 넓게 인정되는 사업에서는 여타의 근로

자만의 파업권 행사가 파업으로서의 실효성을 갖지 않을 수 있다(예를 들면 병원사업). 또

한 우리나라에서 필수공익사업이 제공하는 공익업무는 어쨌든 유지되어야 한다는 국민여

론의 압력 등 때문에 사실상 파업을 장기간 지속시키기 어려운 현실이 있다. 파업이라는

압력수단이 사실상 제 기능을 못한다면 단체교섭, 나아가 단결조차도 위태로워질 수 있다.

이러한 점에서 노동쟁의를 중재재정으로 해결하도록 하는 직권중재제도는 교섭력이 약한

노동조합에게 단결을 옹호하는 측면도 아울러 갖는다.

둘째, 최소업무의 유지는 노사간 자율적인 통제에 1차적으로 맡겨져 있는 만큼, 노사간

의 자율성과 책임이 담보되어야 하는데, 현실적으로 그러하지 못한 경우 생존필수업무의

중단으로 인해 피해는 심각해질 수 있다. 따라서 쟁의행위 이전에 사전적인 제약이 가능할

필요가 있다.

생존필수업무를 제공하는 사업을 직권중재의 대상사업으로 하더라도 그 사업에서의 노

동쟁의가 항상 중재에 회부되는 것이 아니라, 후술하듯이 중재회부의 요건을 정비하여 당

해 노동쟁의에 관해 노동위원회가 중재회부의 필요성을 적절히 판단하도록 하여야 한다.

이는 직권중재제도가 파업권의 본질적 내용을 침해하지 않을 수 있어 헌법에도 합치된다.

필수공익사업에서도 노사간에 자율적인 교섭문화가 축적되고 쟁의행위와 관련하여 공익

보호를 위한 최소업무가 적절히 유지될 수 있는 경험이 축적되어 간다면 직권중재제도의

- 13 1 -



활용이 감소하게 될 것이다. 그러한 장래에는 직권중재제도의 폐지도 적극적으로 검토할

수 있는 토대가 이루어질 것이다.

2) 대상사업의 범위

직권중재의 대상인 사업의 범위를 생존필수적 업무를 제공하는 사업으로 축소한다면

ILO의 기준에도 부합되어 ILO의 권고를 이행할 수 있을 뿐 아니라, 직권중재제도를 둘러

싼 위헌성 논란도 상당부분 해결될 수 있으리라 생각된다. 생존필수업무의 유지라는 공공

복리는 경우에 따라 파업권을 상당부분 제약하더라도 정당할 수 있기 때문이다. 필수공익

사업에서 제외된 여러 공익사업은 파업권이 보장되면서도 전술한 최소업무의 유지가 행해

져 파업권과 공익의 조화로운 보장이 가능할 수 있다.

한편, 어떠한 업무가 생존필수적 업무인지에 관해 다양한 해석과 입장이 존재할 수 있

다. 일반적으로 수도·에너지 및 의료 업무의 중단은 국민의 생존에 직접 영향을 미치므로

그러한 업무는 생존필수적인 업무라고 볼 수 있다. 반면에 공공운송·통신 업무는 그 중단

이 국민의 생존에 간접적인 영향을 미치므로 그 업무를 생존필수적인 업무로 보아야 하는

가가 문제된다. 이는 그 업무의 제공과 관련한 우리나라의 현 상황에 입각하여 판단되어야

한다.

3) 직권중재절차의 개선 사항

직권중재제도를 존치하는 경우 다음의 점들은 반드시 개선되어야 할 필요가 있다.

(1) 직권중재의 회부요건

현행 노조법에는 노동위원회가 직권중재의 회부 여부를 결정하는 판단기준이 제시되어

있지 않으며, 직권중재의 회부의 적법성에 관해 법원의 사법심사가 현실적으로 가능한지

불분명하다. 이러한 현행 직권중재제도는 위헌의 소지가 있다. 행정관청에 의해 기본권에

대한 사전적인 규제가 이루어지고 있고, 그러한 행정작용에 대해 사법부의 적절한 통제가

불가능하다는 점에서 과잉침해 금지의 원칙에 어긋날 수 있기 때문이다. 또한 그와 같은

직권중재회부 및 중재재정에 위반하는 파업은 위법한 파업으로 형사처벌의 대상이 되므로

죄형법정주의 원칙과 실체적 법률내용의 합리성과 정당성에 어긋날 수 있다.

그러므로 직권중재 회부에 의해 쟁의권이 과도하게 제약 내지 금지되지 않도록 직권중

재회부 요건과 사법적 통제절차를 적절하게 설정할 필요가 있다.
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직권중재는 노동쟁의를 대상으로 하므로 노동쟁의의 인적 범위가, 생존필수적 업무의 종

사자들보다 확대된 경우 다른 근로자들의 파업의 기회도 막는 문제를 발생한다. 특히 우리

나라는 기업별 노동관계가 주를 이루어, 노동쟁의 대상 기업의 종사자 중에는 ILO가 인정

하는 필수업무를 제공한다고 보기 어려운 근로자도 존재한다. 나아가 필수공익사업과 일반

사업이 하나의 교섭단위로 묶여진 경우에는 더욱 큰 문제가 발생한다. 그러므로 쟁의행위

가 공중의 생명·신체의 안전에 중대한 위해를 초래할 위험이 있는지를 재차 판단하는 절

차가 필요하다.

다음과 같은 점들이 직권중재의 회부요건으로서 검토될 수 있겠다.

① 당해 기업에 쟁의행위로 인해 중단되어서는 안되는 생존필수적 업무가 존재할 것

② 노사협정에서 정한 최소업무의 유지만으로는 생존필수적 업무의 유지에 부족할 것

③ 계획된 쟁의행위가 생존필수적 업무의 중단을 포함할 것

④ 쟁의행위로 중단되는 생존필수적 업무의 제공을 쟁의행위 범위 밖의 다른 주체에 의

하여 대체하기가 용이하지 않을 것

또한 요건에 위배하여 직권중재회부결정을 한 경우에는 신속하게 그 효력을 정지시켜야

할 필요성이 있으므로, 중재회부결정을 사법적으로 심사하는 절차가 마련되어야 한다.

(2) 중재재정의 적절성

노동계가 직권중재제도의 폐지를 주장하는 내면에는 지금까지 중재재정이 사용자 편향

적이어 적절하지 못하였다는 불만이 크게 자리잡고 있다. 중재재정이 적절하기 위해서는

노동위원회의 활동이 전문성과 공정성을 갖추고 이것이 노사로부터 신뢰를 받고 있는가

하는 점이 중요한 과제가 된다.

첫째, 필수공익사업의 운영과 노사관계에 관한 전문성을 갖춘 중재위원이 충분히 확보되

도록 한다. 현행 노동위원회제도에서는 공익위원(조정담당)의 수가 너무 적고, 대개의 공익

위원들은 문제가 된 특정 필수공익사업의 운영에 대한 경영지식, 정보분석능력 등을 미리

구비하고 있지 않아, 전문적인 중재위원회를 구성하기가 어렵다.

둘째, 중재위원회를 구성하는 중재위원의 선정방식이 노사 당사자에게 공정성과 신뢰성

을 더욱 제고할 수 있도록 개선되어야 한다. 현행 노조법은 노사 합의로 선정하지 못한 경

우 노동위원회 위원장이 지명토록 하고 있다(노조법 제64조). 노사합의로 신청되는 임의중
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재와 달리 직권중재의 경우, 지명선정방식은 공정성과 신뢰성이 저해될 우려가 있다. 노사

합의로 선정하지 못한 경우에는 노사가 순차적으로 배제하는 선정방식(노조법 제72조 참

조)이 더 적절할 것이다.

셋째, 중재위원회(또는 그 이전의 조정절차에서 조정위원회)가 기업에 대하여 필요한 자

료를 요구할 수 있고, 증인이나 전문감정인을 통하여 증거와 전문의견을 구할 수 있도록

하여 공정성과 전문성을 보완한다.

3. 현행 직권중재제도의 운영상 개선방안 - 직권중재 회부요건의 명확화

가. 논의의 배경

노조법은 직권중재의 회부의 절차적 요건(특별조정위원회의 권고, 공익위원의 의견청취,

노동위원회위원장의 결정)은 명시하고 있으나, 실체적 요건에 관해 필수공익사업에 있어

서 라는 점만 명시할 뿐이다. 따라서, 필수공익사업에 있어서 조정이 불성립된 경우 노동

위원회가 반드시 중재에 회부하여야 하는 것은 아니지만, 직권중재 회부 여부를 결정하는

판단기준이 불명확하다.

현재 노동위원회가 중재회부를 하지 않는 경우가 다수 있다. 2002년의 경우 필수공익사

업의 조정사건 중 조정이 불성립된 31건 중 22건이 직권중재에 회부되었고, 9건은 직권중

재에 회부되지 않았다. 직권중재에 회부되지 않은 사례를 구체적으로 살펴보면, 자율타결

가능성이 있는 경우 이외에 단체협약의 일방중재신청 조항이 있는 경우, 파업영향이 미비

한 경우, 사업주의 폐업의사가 확고한 경우, 노사관계의 악화가 우려되는 경우 등이다.

이는 필수공익사업에서 쟁의행위권을 보호하기 위한 고려의 결과라고 보기 어렵다. 또한

노조법이나 노동위원회 업무편람 등에 회부기준이 마련되어 있지 않은 현 상황에서는 자

의적인 판단을 내리고 있다는 비판이 가능하다. 따라서 노조법에 규정한 취지에 따라 단체

행동권과 공공의 이익을 조화시키고 사용자측의 교섭해태를 예방하면서 노사간의 자율적

인 교섭을 진전하기 위해, 직권중재의 회부요건을 명확히 하여 노동위원회 업무편람에 명

시하는 등의 노력이 필요하다.

전술하였듯이, 본 연구에서는 필수공익사업을 생존필수적 업무를 제공하는 사업으로 축

소하는 것을 전제로 하여, 쟁의행위가 공중의 생명·신체의 안전에 중대한 위해를 초래할

위험이 있는지를 재차 판단하는 기준을 회부요건으로서 제시하였다. 이러한 개선방안은 필
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수공익사업의 범위에 관한 법개정을 수반하는 것이다.

이와는 별론으로 하여, 이하에서는 현행 노조법 하에서 직권중재의 회부 요건을 명확히

하는 방안을 모색하도록 하겠다.

나. 회부요건

1) 필수공익사업의 해당성 판단과 중재회부요건의 해당성 판단의 비교

직권중재의 회부는 노동쟁의가 필수공익사업에 있어서 발생한 경우 대상으로 한다. 노조

법은 필수공익사업의 정의규정을 두고 있는데, 필수공익사업이라 함은 제1항의 공익사업

으로서 그 업무의 정지 또는 폐지가 공중의 일상생활을 현저히 위태롭게 하거나 국민경제

를 현저히 저해하고 그 업무의 대체가 용이하지 아니한 다음 각호의 사업을 말한다.(각호

생략) 고 규정하고 있다(노조법 제71조 제2항). 즉 필수공익사업에 해당되기 위해서는 당

해 사업이 제71조 제2항의 각호에 규정된 사업에 형식적으로 해당될 뿐만 아니라(형식적

요건의 충족), 실질적으로도 제2항 본문에 따라 그 업무의 정지 또는 폐지가 공중의 일상

생활을 현저히 위태롭게 하거나 국민경제를 현저히 저해하고 그 업무의 대체가 용이하지

아니하 여야 한다(실질적 요건의 충족).

그러나 이러한 실질적 요건의 충족 여부의 판단도 당해 사업의 특성에 대한 개괄적인

판단이 이루어질 수밖에 없다. 당해 사업이 제공하는 공익적 업무가 어떠한 사정에서이든

정지 또는 폐지되는 경우 그것이 공중의 일상생활을 현저히 위태롭게 하는지, 국민경제를

현저히 저해하는지 등을 판단함에 있어, 당해 사업의 문제되는 공익적 업무가 전면적으로

중단되는 경우를 전제하기 때문이다.

직권중재제도는 이러한 개괄적 판단 이외에 실제의 노사관계에서 당해 사업의 문제되는

공익적 업무가 어느 정도 중단되는지를 구체적으로 고려하지 않는다. 구체적인 쟁의행위에

의해 어느 정도 중단되려 하는지를 고려하지 않는다. 그러므로 필수공익사업에 해당되는지

여부를 판단함에 있어서 중단되는 업무를 다른 방식으로 쉽게 대체할 수 있는지를 평가하

는 것도 개괄적인 판단이 이루어질 수밖에 없다.

이러한 개괄적인 판단에 의해 필수공익사업에 해당하게 된 사업에서 노동쟁의가 발생하

여 조정이 불성립한 경우 직권중재에 회부될 수 있다.

그런데 직권중재에 회부하여 쟁의행위를 금지하고 중재재정에 의해 노동쟁의를 해결하

려는 취지는 결국은 당해 사업의 공익적 업무가 쟁의행위에 의해 공중의 일상생활을 현저
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히 위태롭게 하거나 국민경제를 현저히 저해하지 못하도록 함에 있다. 따라서 실제의 노사

관계에서 계획되고 실행되려는 쟁의행위가 그러한 요소를 가지지 않는다면 굳이 직권중재

에 회부할 필요성이 상실된다. 쟁의행위의 구체적인 범위와 정도에 따라 공중의 일상생활

과 국민경제는 현저하게 침해되지 않을 수 있다. 마찬가지로 쟁의행위로 인해 중단되는 업

무의 대체가 용이한지의 판단도 실제의 노사관계에서 다시 판단할 필요가 있게 된다.

직권중재제도가 필수공익사업에서 쟁의행위를 전면적으로 금지하려는 것이 아니라 일정

정도 쟁의행위권이 보장된다는 것을 전제하는 이상, ① 노동기본권(쟁의행위권)의 보장도

이룰 수 있도록 하면서, ② 공중의 일상생활 내지 국민경제 등의 공익의 확보도 고려

하는 입장에서 중재회부요건을 구성하여야 하겠다.

이는 결국 당해 노사관계에서의 쟁의행위로 인한 공익적 업무의 중단의 영향에 대해

판단하여야 한다는 점을 의미한다. 따라서 쟁의행위의 구체적인 모습에 대해 판단하도록

중재회부요건이 구성되어야 한다.

<표 16> 필수공익사업 해당성 및 직권중재회부요건 해당성 비교

필수공익사업 해당성 직권중재회부요건의 해당성

<차이점>

① 업무중단의

사유

공익적 업무의 중단사유를 고려하지 않

은 업무 특성에 따른 판단

쟁의행위로 인해 공익적 업무가 중단되는 경우

를 판단

② 판단의 개괄

성·구체성

전면적인 중단도 고려하는 개괄적 판단 구체적인 쟁의행위의 모습에 따라 판단이 달라

질 수 있음

③ 요건설정의

목적

공중의 일상생활, 국민경제라는 공익보

호의 목적

공익보호의 목적 이외에도 쟁의행위권 보장의

목적을 추가

필수공익사업, 직권중재제도 인정의 취지에 따

라 직권중재 회부의 필요성을 판단

<공통점>

① 판단시점 업무중단 이전의 사전적 판단 쟁의행위 이전의 사전적 판단

② 판단요소 공중의 일상생활을 현저히 위태롭게 하

는지 여부

국민경제를 현저히 저해하는지 여부

업무의 대체가 용이한지 여부

(좌동)

2) 중재회부요건

필수공익사업, 직권중재제도의 취지를 고려하여 직권중재회부의 필요성을 중심으로 구성
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한 직권중재 회부요건은 다음과 같다.

① 계획되거나 실행되려는 쟁의행위로 인해 공익적 업무의 중단이 초래되고, 당해 공익적

업무의 중단이 공중의 일상생활을 현저히 위태롭게 하거나 국민경제를 현저히 저해하는

경우여야 한다.

따라서 당해 사업의 파업시 노동조합의 업무유지 노력 및 사용자의 사업내 대체근로 등

을 통하여, 공중의 일상생활을 현저히 위태롭게 되거나 국민경제가 현저히 저해되지 않을

경우에는 직권중재에 회부하지 않는다.

② 쟁의행위로 인해 중단되는 그 업무의 대체가 용이하지 아니한 경우여야 한다.

따라서 파업으로 당해 사업이 중단되더라도 사업의 성격 및 관련·유사 사업의 운영실

태를 고려할 때 업무의 대체가 가능하여 결과적으로 공중의 일상생활이 현저히 위태롭게

되거나 국민경제가 현저히 저해되지 않을 경우에는 직권중재에 회부하지 않는다.

현행 노조법상 필수공익사업의 범위는 국민경제도 보호하여야 할 공익으로 추가하고 있

다. 직권중재제도의 정비방안에서 생존필수업무의 제공 사업에 국한하도록 하는 입법방향

은 이미 전술한 바이다. 그러나 현행 노조법을 전제로 할 때, 직권중재회부요건의 구성과

판단에 있어서는 국민경제의 보호도 고려하는 것이 입법취지에 맞는 것이다.

3) 판단시점 및 판단자료

직권중재회부요건의 충족 여부는 실제로 쟁의행위가 발생한 후 그 쟁의행위의 특성을

고려하는 사후적인 판단이 아니다. 쟁의행위의 발생 이전에 판단하는 사전적인 판단이다.

그러므로 노동위원회는 노사간에 계획되거나 실행되려는 쟁의행위의 구체적인 모습과

노사관계의 변화, 공익에의 영향 등에 대한 판단자료를 당사자로부터 제공받고 당사자의

의견을 청취하여 직권중재회부의 필요성에 관한 사전적인 판단을 내려야 한다.

즉 직권중재 회부 여부를 판단함에 있어 노동위원회는, 노사간에 파업에도 유지되는 업

무에 관해 정함이 있는지 여부(단체협약의 협정근로 등, 노동조합의 규약 또는 파업지침,

사용자의 업무지시 등의 구체적인 내용) 및 이를 준수 또는 위반한 적이 있는지에 관한

과거의 사례, 노동조합의 조직 현황 및 파업참가 범위의 계획, 사용자의 사업내 대체노동

계획 등에 관해 노사 당사자로부터 자료를 제공받고 의견을 청취한다.

한편, 당분간 파업가능성(합의타결 가능성, 파업찬반투표 여부 및 향후일정 등을 고려하

여 판단함)이 실제로는 없거나 미정인 경우 노동위원회 위원장은 직권중재 회부 여부의

결정을 연기하는 것이 바람직하다.
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4) 구체적인 고려요소

직권중재의 회부요건에 해당하는지를 판단함에 있어 다음과 같은 요소들이 고려될 수

있을 것이다. 노동위원회는 이러한 요소들을 아울러 고려하여 종합적인 판단 을 하여야

할 것이다.

(1) 파업의 범위 또는 유지업무의 범위

업무의 중단이 파업 등 쟁의행위에 의해 초래되므로, 파업의 참가범위를 고려하여야 한

다. 노동조합의 가입범위 및 조직현황, 유니온 숍(union shop)의 존재 여부 등도 간접적인

고려점이겠지만, 보다 중요한 것은 노동조합의 파업계획, 협정근로의 존재, 사용자의 업무

명령 등으로부터 파업의 참가범위를 고려하여야 한다.

공익적 업무의 유지에 필수불가결한 특정 업무의 담당자를 노동조합의 가입범위에서 배

제하거나 비조합원으로 구성하여 결과적으로 파업의 범위에서 제외하는 경우가 있는지도

고려하여야 한다.

(2) 중단되는 업무의 중요성

당해 사업이 공급하는 여러 공익적 업무중에서 특히 업무의 중요성에 경중이 있을 수

있다. 예를 들면, 병원사업의 경우 수술실, 중환자실, 응급실, 분만실, 신생아실, 신투석실

등은 그 중단이 공중의 일상생활에 큰 위험이 될 수 있고, 긴급하게 대처하여야 할 업무이

므로 사업체 내외적으로 대체의 가능성이 낮다. 이러한 업무가 유지되지 않는다면 중재회

부의 필요성이 높다.

(3) 공중 등 수요자에게 직접 공급하는 업무가 중단되는 경우

공중 등 수요자가 서비스를 이용할 수 있도록 직접 공급하는 업무, 예를 들면 철도의 기

관사나 승무원의 업무가 파업으로 중단되는 경우 공중의 일상생활이나 국민경제에 미치는

영향이 크다. 파업의 규모, 기간 등을 고려하고 사업 내 대체 또는 사업 외 대체가 가능한

지 등을 고려하여 직권중재의 회부 여부를 판단하여야 한다.

자동화된 공급체계가 구축되어 있는 경우에는 통제실의 업무가 중요하다. 통제실의 구성

원이 노조로 조직되어 있는지 여부, 협정근로로 유지되는지 여부, 기타 파업에 의해 그 업

무가 중단되는지, 파업불참의 대체요원에 의해 업무유지가 가능한지 등을 고려하여야 한
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다.

(4) 사업체 내(內)의 대체의 가능성

중요 업무에 대한 사업체 내의 대체의 가능성은 노동조합의 조직현황을 통해 간접적으

로 판단할 수 있을 것이며, 또는 사용자의 대체요원 확보 계획 등을 통해서도 판단할 수

있을 것이다. 사업체 내의 대체의 가능성이 높다면 직권중재 회부의 필요성은 감소한다.

(5) 사업체 외(外)의 대체의 가능성

사업체가 공익적 서비스의 공급에 있어 지리적으로 독점(또는 과점)하고 있는 경우 파업

이 없는 타 사업체에 의한 대체가 어려워진다. 그러나 사업체가 지리적으로 분리되어 있지

만 공급설비가 상호 연결되어 망(網)을 구성하고 있는 경우에는 지리적인 문제를 대처할

수 있어 오히려 타 사업체의 대체가 용이하다고 파악된다.

병원사업의 경우 대학병원급의 종합병원은 진료과목에서도 특성화된 진료가 있어 동일

지역내에 쉽게 대체하기 곤란할 수 있다. 노사간에 이러한 업무를 파업범위에서 제외시키

지 않거나 또는 사업내의 대체가 이루어지지 않는 경우는 직권중재회부의 필요성이 높다.

또한 원자력병원과 같은 특수병원은 사업체 외의 대체 가능성이 더욱 낮아지므로 직권중

재회부의 필요성이 높아진다.

(6) 파업의 시기 및 기간

파업의 시기가 미리 충분히 예고되고 파업기간도 단기간인 경우에는, 공중의 일상생활이

나 국민경제에 미치는 영향도 적어질 수 있고, 사업체 내외적으로 대체가 보다 용이해져

직권중재 회부의 필요성이 감소한다.

(7) 업무유지를 위한 비축이 있는 경우

수도·전기·가스·석유정제 및 석유공급사업에서는 생산이 중단되는 경우에도 공중에

게 제공되는 서비스를 일정기간 계속 유지하기 위하여 생산물을 비축하고 있다. 이러한 비

축분으로 제대로 일반 공중에게 대체로 공급되는 기간 동안은 공중의 일상생활에 현저한

위험이나 국민경제에 현저한 저해는 발생되지 않을 수 있다. 그러므로 파업의 예상기간과

비축분의 사용기간의 비교가 필요하다. 이러한 의미에서 파업의 기간이 비교적 단기간 또

는 단시간에 그치도록 하는 경고파업의 경우 직권중재의 회부의 필요성이 감소된다.
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(8) 시기집중파업 내지 동시파업의 경우

최근의 병원사업의 파업처럼 파업의 시기(時期)를 의도적으로 집중하거나 일치시키는 경

우 업무의 중단이 공중의 일상생활이나 국민경제에 미치는 영향이 커지며 또한 중단되는

업무를 관련 유사 업체(병원)에서 대체하기 어려워질 수 있게 된다. 업체별로 파업의 시기

(始期)와 종기(終期)를 조정하지 않는 시기집중은 직권중재 회부의 필요성이 높아진다.

(9) 파업의 영향이 미비한 경우

공익보호와 관련하여 파업의 영향이 심각하지 않는 경우에는 직권중재 회부의 필요성이

감소한다. 그렇지만, 기존의 사례 중에서 직권중재 미회부 사유로서 파업영향이 미비함

을 든 경우가 있는데 이는 중재회부의 필요성에 관한 판단요소로서 부적절한 면이 있다.

노동계의 입장에서는 파업영향이 커 파업이 성공할 수 있는 경우 노동위원회가 직권중재

회부하고, 파업영향이 적어 파업이 성공할 수 없는 경우만 직권중재 미회부한다는 오해의

소지가 있기 때문이다. 그것은 쟁의행위권을 실질적으로 보장하고 있다고 하기 어렵다.

(10) 사용자의 단체교섭 거부 내지 해태 여부

직권중재의 회부요건을 명확히 한다면, 사용자측의 교섭해태를 예방할 수 있는 효과도

기대된다. 그러나 사용자가 직권중재제도를 악용하여 단체교섭을 거부하거나 해태하였는지

여부를 직권중재 회부의 필요성에 관한 직접적인 판단요소로 삼는 것은 부적절하다. 직권

중재 회부 여부를 노사간의 자율적 교섭의 진전이라는 목적에서 주로 판단된 결과, 공익이

현저히 위태로울 경우임에도 직권중재에 회부되지 않는 경우가 발생할 수 있기 때문이다.

사용자가 단체교섭을 거부하거나 해태하였다는 사정은 중재재정의 구체적인 내용을 결정

함에 있어 참작될 수 있을 것이다. 기존의 사례 중에서 직권중재 미회부 사유로서 직권중

재 회부시 노사관계의 악화 우려 를 든 경우가 있는데, 이러한 측면에서 적절한 판단기준

이라 보기 어렵다.

5) 평가

위와 같은 판단기준을 설정하여 노동위원회 업무편람 등에 회부 요건으로 명시하는 경

우 긍정적인 효과는 다음과 같다.

첫째, 노동위원회가 자의적인 판단을 내릴 우려를 감소시킬 수 있겠다.
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둘째, 쟁의행위가 실제로 가능하도록 직권중재를 회부하지 않는 경우가 발생하는데, 이로써

쟁의행위권이 종전보다 더욱 실질적으로 보장될 수 있겠다.

셋째, 사용자측의 교섭해태를 예방할 수 있는 효과도 기대되므로, 노사간의 자율적인 단체

교섭도 진전될 수 있는 효과가 있다.

다만, 현행법상 다음과 같은 한계점이 지적될 수 있겠다.

첫째, 직권중재 미회부 결정을 내린 노동위원회의 판단과 달리, 노동조합측이 공익적 견

지에서 필수적인 업무를 유지하지 않아 공중의 일상생활을 현저히 위태롭게 하거나 국민

경제를 현저히 저해하는 결과가 실제로 발생하고 그 업무의 대체가 용이하지 아니한 경우,

공익은 어떻게 확보될 수 있는가 라는 문제가 발생한다. 현행 노조법에는 공익적 견지에서

필수적인 업무를 유지하여야 할 의무, 즉 최소업무유지 의무 규정이 없으며, 따라서 행정

관청에 의한 유지명령 등도 인정되지 않기 때문에 이러한 문제가 발생한다. 궁극적으로는

관련 규정의 신설되어야 할 필요가 있겠다. 한편, 현행법상으로는 쟁의행위가 현저히 국민

경제를 해하거나 국민의 일상생활을 위태롭게 할 위험이 현존하는 경우에는 긴급조정이

가능하므로, 그러한 쟁의행위에 대해 긴급조정제도를 적극 활용하여야 할 것이다.

둘째, 현행 노조법이 필수공익사업을 공중의 일상생활과 국민경제의 측면에서 비교적 넓

게 인정하고 있어 직권중재 회부의 필요성도 비교적 넓게 인정될 여지가 있다. 생존필수적

업무로 직권중재의 대상 범위를 축소하거나 또는 직권중재제도를 대체할 수 있는 다른 방

안을 궁극적으로는 모색하여야 할 것이다.
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Ⅴ . 결 론

ILO의 권고에 따라 생존필수적 업무를 제공하는 사업만이 필수공익사업에 해당하도록

고치는 경우 필수공익사업에서 제외되는 사업에 대해 파업권 보장이 강화되는 측면에서는

바람직한 면이 있다. 그러나 공익적 업무를 전면적으로 중단된다면 공중의 이익은 크게 침

해될 수 있어 바람직하지 않은 면도 있다. 그러므로 공익적 업무를 제공하는 사업에서는

파업 시에도 최소한의 업무를 유지하도록 제도의 개선이 필요하다. 노조법에 최소업무의

유지의무를 규정하고 노사협정에 의해 공익보호를 위한 최소작업의 내용 및 인원 등을 구

체적으로 정하도록 한다.

공익적 업무의 최소업무 유지의무는, 공익적 업무를 제공하는 사업에 대해 널리 인정되

어야 한다. 이와는 별도로 생존필수적 업무를 제공하는 사업에 대해서는 직권중재제도를

유지하는 대신, 파업권이 과도하게 침해되지 않도록 중재회부요건을 정비하며, 중재재정에

공정성, 전문성을 제고하기 위해 중재절차를 정비한다.

이러한 개선 방향은 파업권과 공공의 이익을 조화롭게 보장하려는 기본 입장에 서 있으

며, 노사관계의 자율성을 강화하고 공공의 이익과 관련된 노사의 책임을 부여하려는 것이

다. 현재의 필수공익사업에서의 직권중재제도보다 파업권의 보장을 확대하는 것으로 헌법

에도 합치되며, 아울러 필수공익사업이 아닌 여타의 공익적 업무를 제공하는 사업에 대해

서도 공공의 이익의 최소한도는 확보할 수 있다는 점에서 바람직하다.

또한 필수공익사업의 범위만을 조정하는 개선안이나 직권중재제도의 폐지만을 실현하는

개선안이 관련된 노사간의 이해 대립으로 타협점을 도출하기가 어려워 논의가 공전되는

난맥상을 해소할 수 있을 것이다.

아울러 현행 직권중재제도에 관한 체계적인 정비 이전에도, 직권중재제도의 운영에 있어

쟁의행위권과 공공의 이익을 조화시키기 위하여 직권중재 회부요건을 명확히 하여야 할

필요가 있겠다.
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<별첨자료 1> 필수공익사업 직권중재 회부 현황

자료 : 중앙노동위원회

1. 2002년도

(1) 필수공익사업 조정사건 현황

(2002. 9. 30 현재) (단위 : 건)

구분

노위명

필수공익

사 업

신청건수

조정결과 중재회부
중 재

비회부성 립
불성

립

행 정

지 도
취 하 진 행 건 수

합 의

종 결

중 재

재 정
진행중

계 62 21 31 8 2 22 17 5 0 9

중앙 17 5 12 10 8 2 2

서울 6 3 2 1 2 1 1

부산 12 3 5 4 3 2 1 0 2

경기 5 1 4 3 3 1

충남 2 2 0

전남 2 1 1 0

경북 5 1 2 2 2 2

경남 2 1 1 0 1

인천 2 1 1 1 1

강원 0 0

충북 2 2 0 2

전북 5 3 1 1 1 1

제주 1 1 0 1
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(2) 중재 비회부 사업장현황

(2002. 9. 30 현재)

구분

노위명
사업장명 조정결과 중재미회부 사유

중앙 서울지하철공사 불 성 립
자율타결 가능성이 크고 파업가능성 미비

(노ㆍ사 별도 조정신청으로 2건임)

부산 울산병원 조정중지 자율타결성이 높고 일방중재조항이 있음

" 일신기독병원 불 성 립 자율타결 가능성이 높음

경기 성남병원 조정중지 파업영향 미비

경남 진주한일병원 불 성 립 파업영향미비

충북 음성성모병원 조정중지 사업주의 폐업의사 확고

" 제천정신병원 조정중지 파업영향미비

제주 한라병원 불 성 립 단체협약에의거 사용자가 중재신청
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(3) 중재 회부 사업장현황

(2002. 9. 30 현재)

노위명 사 업 장 명
조 정 중 재

접수일 처리일 처리결과 회부일 처리일 처리결과

중앙 서울지하철공사(2건) 1. 11 1. 26 불 성 립 1.26 5.05 합의종결

한국가스공사 1. 21 2. 21 불 성 립 2.20 2.28 합의종결

한국발전산업 2. 09 2. 25 불 성 립 2.25 3.08 중재재정

한양대의료원 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 5.30 합의종결

고대의료원 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 5.28 합의종결

카토릭대중앙의료원 5. 07 5. 22 조정중지 5.22 6.05 중재재정

백중앙의료원 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 5.23 합의종결

한국보훈복지의료공단 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 6.03 합의종결

남원의료원외25 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 5.29 합의종결

서울 이화의료원 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 5.30 합의종결

경희의료원 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 6.05 중재재정

부산 고신의료원 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 6.04 합의종결

침례병원 5. 07 5. 22 조정중지 5.22 6.07 합의종결

동강병원 5. 07 5. 22 조정중지 5.22 6.04 중재재정

경기 아주대학교병원 5. 07 5. 22 조정중지 5.22 5.31 합의종결

카토릭대성빈센트병원 5. 07 5. 22 조정중지 5.22 5.30 합의종결

성가병원 5. 13 5. 28 조정중지 5.28 6.11 합의종결

경북 영남대병원 5. 07 5. 21 조정중지 5.22 5.29 합의종결

경북대병원 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 5.31 합의종결

인천 인천사랑병원 5. 22 6. 11 불 성 립 6.11 6.26 중재재정

전북 원광대병원 5. 07 5. 22 불 성 립 5.22 5.31 합의종결
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2 . 200 1년도

(1) 필수공익사업 중재 회부현황

(2001. 12. 31 현재) (단위 : 건)

구분

노위명

필수공익

사 업

신청건수

조정결과 중재회부
중 재

비회부성 립 불성립
행 정

지 도
취 하 건 수

합 의

종 결

중 재

재 정
진행중

계 63 32 21 8 2 16 15 1 0 5

중앙 9 3 4 1 1 4 4

서울 9 5 3 1 3 3

부산 7 3 4

경기 6 2 4 3 3 1

충남 2 1 1 1

전남 6 5 1 1 1

경북 3 3 3 3

경남 5 3 1 1 1

인천 2 1 1 1

강원 8 6 2 2 1 1

충북 3 2 1 1

전북 2 1 1

제주 1 1

(2) 중재 비회부 사업장현황

(2001. 12. 31 현재)

구분

노위명
사업장명 조정결과 중재미회부 사유

경기 원진녹색병원 조정중지 파업영향 미비

충남 아산중앙병원 조정중지 파업영향 미비

경남 청아의료재단 불 성 립 합의타결전망

인천 인천사랑병원 불 성 립 파업영향 미비

충북 충북대학병원 불성립 중재회부시 노사관계악화 우려
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(3) 중재 회부 사업장현황

(2001. 12. 31 현재)

노위명 사 업 장 명
조 정 중 재

접수일 처리일 처리결과 회부일 처리일 처리결과

중앙 한전기공(주) 3. 20 4. 5 불 성 립 4. 5 4. 8 합의타결

카톨릭대중앙병원 5. 28 6. 12 불 성 립 6. 12 6. 26 합의타결

한국보훈병원 5. 31 6. 15 불 성 립 6. 15 7. 13 합의타결

LG- CALTEX정유 7. 20 8. 04 조정중지 8. 04 8. 13 합의타결

서울 이화의료원 5. 28 6. 12 불 성 립 6. 12 6. 14 합의타결

경희의료원 5. 28 6. 07 불 성 립 6. 07 6. 13 합의타결

서울대학병원 5. 28 6. 07 불 성 립 6. 07 6. 25 합의타결

경기 록향신천연합병원 6. 05 6. 20 불 성 립 6. 20 7. 05 합의타결

성가병원 6. 11 6. 26 불 성 립 6. 26 7. 11 합의타결

성남병원 6. 13 6. 28 조정중지 6. 28 6. 29 합의타결

전남 전남대학병원 5. 28 6. 12 불 성 립 6. 12 6. 27 합의타결

경북 경북대학교병원 5. 28 6. 12 불 성 립 6. 12 6. 25 합의타결

동국대학교병원 5. 28 6. 12 불 성 립 6. 12 6. 25 합의타결

영남대의료원 5. 31 6. 15 불 성 립 6. 15 6. 25 합의타결

강원 강원대학교병원 5. 31 6. 15 불 성 립 6. 15 6. 16 합의타결

원주기독병원 7. 31 8. 16 조정중지 8. 16 8. 31 중재재정
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<별첨자료 2 > 프랑스 법제도의 공익사업별 자료

1. 공항

가. 1984년 12월 31일 법 (공항의 일부 종사자에 관한 1964년 7월 2일 법과 민간항공의

일부 종사자 및 공항 서비스에서 파업권의 행사에 관한 1971년 6월 17일 법의 일부

규정을 폐지하는 법률)

제2조공항서비스에서 파업의 경우, 다음의 사항들은 어떤 경우에도 보장되어야 한다.

- 정부의 업무에 관한 활동의 유지 및 국방에 관한 임무 수행

- 프랑스의 사활이 걸린 이익이나 필요의 보존 및 국제적 계약, 특히 영토통과권

의 존중

- 사람과 재산의 보호에 필요한 임무들

- 코르시카(지중해에 있는 섬), 해외 영토 및 마이요트(인도양에 있는 프랑스령

섬)의 고립을 방지하기 위한 연결망의 유지

- 공항서비스의 설비 및 자재의 보호

이 규정들의 적용 방식은 콩세유데타 데크레로 정한다.

제3조 민간항공을 담당하는 장관은 동법 제2조에 규정된 업무의 이행에 필요한 종업원

을 지명한다.

이 종업원들은 업무를 계속 하여야 한다.
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나. 법의 적용을 위한 1985년 12월 17일 데크레

제1조 위 법 제2조에 규정된 업무의 이행에 필요한 공항서비스는 다음과 같다.

1. 이륙통제에 사용되는 레이더 기지, 공항경비센터로 가는 처리사항들의 자동전송

시스템 및 공항경비를 위한 고정/이동 항공 커뮤니케이션 시스템

2. 공항교통 흐름의 조직과 규제를 위한 공항교통통제서비스, 운항계획의 최초 취

급, 지대지 메시지자동전송, 연구작업 및 보호작업의 개시에 필요한 정보의 분

석 및 전송

3. 항공기 운항서비스의 제공 및 공기팽창에 의한 운항기 식별을 위한 지방공항센

터 ; 프랑스에 의하여 관리되는 상공에서 영토통과항공기를 위하여 제공된 용량

은 해당 기간 동안 통상적으로 제공되었을 용량의 절반을 유지하여야 한다.

4. 운항개시서비스의 제공에 필요한 라디오전자장비 및 공대지 독립통신기지

5. 공항안전 및 다음에 열거하는 공항들에서 기술적 경영에 관한 서비스 : 오를리,

루아시-샤를르 드 골, 도빌, 낭트, 클레몽-페랑, 리옹-사톨라, 마르세이유, 니스,

툴루즈-블라냑, 보르도-메리냑, 푸와티에, 리모쥐, 뮐루즈-발르, 아자치오, 바스

티아, 칼비.

6. 공항안전 및 각 지방행정구역 및 해외령 지방행정구역의 주요 공항의 기술적

경영에 관한 서비스 : 캐옌느, 포 드 프랑스, 푸엥 타 피트르, 생드니 드 라 레

위니옹, 매요트, 누메아 라 통투타, 발리스, 파페트-파아, 생-피에르.

7. 발르-뮐루즈 공항으로 가는 스위스 항공, 스트라스부르그에 있는 유럽 기구들의

업무 수행에 필요한 항공망 및 프랑스의 사활이 걸린 이익과 필요에 따라 정해

진 일정한 수의 국제선 및 국내선.

- 150 -



2 . 방송

○ 라디오 및 텔레비젼 방송국에 있어서 파업시 최소한의 필수업무의 지정에 관한 1982

년 12월 29일 제82- 1168호 데크레

중앙방송사 및 지방방송사에서의 파업

제1조 : 중앙방송사 및 지방방송사에서의 파업의 경우, 회사의 장은 시설의 안전과 운영

상태의 유지를 위하여 필요한 조치를 취한다. 회사의 장은 가능한 수단에 따라

프로그램을 편성한다. 필요한 경우, 회사의 장은 본 데크레에 포함된 의무들의

이행에 절대적으로 필요한 근로자들을 지명한다.

회사의 장은 프로그램의 방영의 유일한 책임자이다.

제2조 : 방송사들은 항상 방송수주계약서 및 행정관청의 결정에 따른 조건들 하에서 정

부의 담화 및 응답 메세지의 중계방송과 선거운동 프로그램의 방영을 보장하는

상태에 있어야 한다.

각 중앙방송사 또는 지방방송사는 또한 모든 경우에 있어서 다음과 같은 최소한

의 필수업무를 유지하여야 한다.

제1TV 및 제2TV : 정오에 하는 전국 뉴스와 저녁에 하는 전국 뉴스.

제3TV 및 지방TV방송사 : 저녁 시간에 하는 지방 뉴스.

중앙라디오방송사 : 아침 뉴스, 정오 뉴스 및 저녁 뉴스. 한편, 라디오-프랑스 인

터내셔널사는 통상적인 조건에 따라 외국어 뉴스 서비스를

유지하여야 한다.

지방라디오방송사 : 전국 뉴스 외에, 각 채널마다 하루 두 편의 지방 뉴스.

제3조 : 제1TV, 제2TV 및 제3TV에 동시에 영향을 미치고 다른 어떤 프로그램의 편성

도 불가능하게 하는 파업의 경우, 위 방송사들의 장은 적어도 위 방송사들 중

하나가 저녁 뉴스에 이어서 최소한 90분 짜리 녹화 프로그램을 방영할 있도록

하기 위한 필요한 조치들을 취한다.

이러한 업무의 책임을 진 방송사의 장은 그 이행에 절대적으로 필요한 근로자들
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을 지명한다.

제4조 : 중앙라디오방송사 또는 지방라디오방송사에 영향을 미치는 파업의 경우 다른 어

떤 프로그램도 편성할 수 없는 때에는, 방송사의 장은 제2조에 규정된 뉴스들의

사이에 녹음된 음악프로그램을 중단없이 내보내기 위해 필요한 조치들을 취한

다.

제5조 : 해외영토를 위한 중앙라디오방송사 및 중앙텔레비젼방송사에 영향을 미치는 파

업의 경우, 방송사의 장은 해외영토의 방송사 및 외국 채널에 중계할 목적의 뉴

스프로그램의 작업을 보장하기 위해 필요한 조치들을 취한다.

제6조 : 해외영토의 지방라디오방송사 및 지방텔레비젼방송사에 영향을 미치는 파업의

경우, 방송사의 장은 다음의 사업을 보장하기 위해 필요한 조치들을 취한다.

텔레비젼의 경우, 최소한 하루 일회의 뉴스 및 최소 90분 짜리의 녹화 프로그램.

라디오의 경우, 최소한 하루 이회의 뉴스 및 다른 어떤 프로그램도 없는 경우

중 단되지 않는 녹음된 음악프로그램.

공공방송사업(유선방송 및 위성방송)에 있어서 파업

제7조 : 1982년 7월 29일 법 제34조에 규정된 공공방송사업에서 파업의 경우, 회사의 장

은 다음의 사업을 보장하기 위한 조치들을 취한다.

본 데크레 제2조 제1항에 규정된 담화 및 프로그램의 방영.

통상의 프로그램 시간에 채널조정화면의 방영.

시설의 안전과 운영 상태의 유지 및 회선의 유지.

전국방송사 및 지방방송사에 제8조에 규정된 시간대에 프로그램의 방영에 필요

한 기술적 노무의 제공.

해외영토의 채널 및 외국 채널을 향한 위성에 의한 정보의 전달.

회사가 외국 채널과 체결한 계약에 따라 프랑스 영토를 통하는 외국 채널 사이

의 신호 전달.
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제8조 : 한편 위 사업의 장은 다음과 같은 분량의 시간에 따라 중앙방송사 및 지방방송

사로부터 오는 신호의 방영을 보장하기 위한 조치들을 취해야 한다.

중앙텔레비젼방송사 및 지방텔레비젼방송사 : 정오에 45분, 저녁에 120분.

라디오프랑스 및 지방라디오방송사 : A 구역의 고주파채널 및 중주파채널의 경

우에는 통상적인 운영조건에 따라, 그 외의 채널의 경우에는 하루 12시간.

제9조 : 공공방송사업의 장은 어떠한 경우에도 라디오프랑스 인터내셔널사에서 오는 신

호의 방송을 보장하는 조치를 취해야 한다.

1982년 7월 29일 법 제45조 및 제47조에 규정된 사업에서의 파업

제10조 : 위 사업에서의 파업의 경우, 사업의 장은 시설의 안전과 운영 상태의 유지 및

국제적 의무의 준수에 필요한 조치들을 취한다.

한편, 위 법 제45조에 규정된 사업의 장은 정부의 담화, 응답 메세지 및 선거

운동 프로그램의 제작에 필요한 조치를 취하며 필요한 경우 이에 절대적으로

필요한 근로자들을 지명한다.

3 . 전기 : EDF(Ele ctric ité de Fra nce : 프랑스전력)의 경우

가. 베나 노트

1989년 10월 27일에 작성된 일명 베나 노트 는 파업시 필수서비스 유지에 관한 것이다.

노트에 따르면, 파업시 업무를 유지해야 하는 근로자는 모두 세 범주로 나누어진다.

첫째, 수력발전소와 화력발전소의 오퍼레이팅 업무 관련 종사자

둘째, 에너지 수송 및 통신 서비스 분야의 PCG(그룹화된 명령 제어판)의 제1단계와 제2

단계 강제 오퍼레이팅 종사자

셋째, 에너지 유동 서비스 분야의 배전유지서비스 관련 종사자
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노트는 각 단위의 책임자들이 필요에 따라 업무를 유지할 근로자들을 지정하도록 하고

있으며, 지정된 근로자들이 파업에 참가하여 업무에 종사하지 않는 경우에는 징계에 처해

질 것임을 예정하고 있다. 반면, 베나 노트 자체는 구체적인 업무의 종류와 근로자의 수를

정하고 있지는 않다.

나. 코르드매(Cordemais) 화력발전소의 구체적 예

1999년 10월 12일의 쟁의행위시 오퍼레이팅 업무 유지 담당 근로자들의 임금 지급 방

식에 관한 제76호 기술 노트 는 프랑스 서쪽 대서양 연안의 코르드매 화력발전소의 오퍼

레이팅 업무 분야에서 베나 노트에 근거하여 파업시 유지되어야 할 업무의 종류와 해당

근로자의 범위를 구체적으로 정하고 있다. 전문용어의 부정확한 번역의 위험을 염두에 두

면서, 그 내용을 간략히 정리하기로 한다.

1) 설비의 안전을 책임지는 필수서비스 팀

발전소에는 발전설비의 유지 및 안전을 책임지고 있는 근로자들이 팀을 이루어 교대로

근무를 한다. 이 팀을 필수서비스 팀이라 한다. 이 팀에 속하지 않는 근로자는 파업시 필

수서비스 유지와 상관이 없고, 일반적인 파업법리의 적용을 받게 된다.

팀 소속의 근로자들은 베나 노트에 정한 대로 파업시에도 업무를 계속 유지하여야 할

의무가 주어진다. 팀의 구성은 다음과 같다.

■ 지휘부 : 팀장 1명 및 부팀장 2명

■ 2반 및 3반

- 1인의 구역책임자(또는 TE2)

- 2명 내지 3명의 지상관리자(TE 또는 순찰자)

■ 4반 및 5반

a) 2개의 반이 가동 가능할 때 (9명)

- 1인의 구역책임자 또는 TE2
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- 1인의 구역책임자

- 1명의 TE(IDD)

- 6명의 순찰자(또는 TE1) : 보일러순찰 2, 터빈순찰 2, 보조순찰 2, IDD 순찰 1.

b) 하나의 반이 가동 가능할 때 (7명)

- 1인의 구역책임자 또는 TE2

- 1인의 구역책임자

- 5명의 순찰자(또는 TE1) : 터빈순찰 1, 보일러순찰 1, 보조순찰 1, 가동 불가능한

반의 터빈 + 보일러 순찰 1, IDD 순찰 1.

c) 2개의 반이 가동 불가능할 때 (6명)

- 1인의 구역책임자 또는 TE2

- 1인의 구역책임자

- 4명의 순찰자(또는 TE1) : 터빈 + 보일러 순찰 2, 보조순찰 1, IDD 순찰 1.

※ 반 은 발전소내 전력생산단위를 말하며, 각 발전소마다 반의 개수가 다를 수 있다.

각각의 반은 독자적으로 각각의 보일러와 터빈을 갖추고 있으며, 독립된 제어실을 갖

고 있다. 코르드매 발전소의 경우, 총 5개의 반이 있었는데, 1반은 노후해서 폐쇄되었

으며, 현재 2반부터 5반까지 4개의 반이 가동되고 있다.

2) 필수서비스 팀 소속 근로자들의 파업참가 현황 보고

팀장은 파업이 개시될 때, 자기 팀 소속 근로자들의 파업참가 현황에 대해서 오퍼레이팅

업무 분야 책임자에게 보고하여야 한다. 이 보고서에는 다음의 사항을 기록한다.

■ 자기 팀 소속 근로자 중

- 출근 근로자의 수

- 결근 근로자의 수

- 파업참가자의 수

- 설비의 안전을 책임지는 근로자의 수 및
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■ 교대팀 소속 근로자 중

- 출근 근로자의 수

- 결근 근로자의 수

- 파업참가자의 수
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공무원의 노동기본권 보장방안
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I. 서 - 문제의 제기

1998년 2월에 출범한 국민의 정부는 IMF구제금융 시기를 거치면서 국내외적으로 많은

어려움에 직면하였다. 노동부문에 있어서도 구조조정과 실업률 감소 등의 문제를 해결하기

위해 여러 가지 정책을 시도하였다. 그러나 아직까지 근로시간 단축, 공공부문의 민영화

및 공무원의 노동기본권 보장 등의 쟁점들이 완전히 해결되지 않은 상황에서 논란이 계속

되고 있다. 특히 공무원의 노동기본권 보장문제는 현 대통령의 대선 공약사항이지만, 여러

가지 시도에도 불구하고 확실한 해결의 징후가 보이지 않는다는 점에서 주목된다.

오랜 기간동안 우리나라는 ILO와 OECD 등 국제노동단체와 국내외 노동계로부터 공무

원의 노동기본권을 부당하게 제한하고 있다는 많은 비판을 받아 왔다. 이에 대응하여 몇

차례의 노동관계법을 개정하려는 시도가 있었으나 모두 실패하였다는 사실도 이 문제에

대해 관심이 모아지는 측면으로 작용하고 있다. 즉, 민주화과정이 진행되던 1989년에 일부

직종(군인, 경찰, 교정, 소방)을 제외한 6급 이하의 공무원에 대하여 노동기본권(단결권 및

단체교섭권)을 인정하는 법률안이 국회를 통과하였지만 당시 대통령의 거부권 행사로 좌

절되었다. 그리고 이러한 논의가 1992년의 노동관계법연구위원회 및 1997년의 노사관계개

혁위원회에서도 계속되어 공무원의 노동기본권을 인정하자는 견해가 제시되었으나 결국

입법화에는 실패하였다. 특히 외환위기 직후인 1998년 2월 6일 노사정위원회에서 경제위

기 극복을 위한 사회협약(이하 「2. 6. 사회협약」이라 한다) 이 체결되어 공무원의 노동기

본권을 단계적으로 허용하기로 합의하였으나, 그 구체적인 내용과 방법을 두고 각 당사자

간의 의견이 상충되는 부분이 적지 않아 결국 완전한 합의도달에는 실패하고 말았다. 그러

한 상태에서 지난 9월 18일 행정자치부가 공무원 노동기본권 보장을 위한 정부측 입법안

을 작성·입법예고하였고, 국무회의를 거쳐 현재 국회 행정자치위원회에 입법안(공무원조

합의설립및운영등에관한법률(안)(이하 공무원조합법(안) 이라 한다))이 계류되어 있는 상태

다. 이와 함께 지난 10월 24일에는 공무원에게도 일반 노동관계법인 노동조합및노동관계조

정법(이하 노조법이라 한다)을 원칙적으로 적용하자는 내용의 국회의원 공동발의 노조법

개정안이 의원입법 발의로 국회에 제출되었으며 현재 환경노동위원회에 계류중이다. 또 12
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월 4일에는 교원의노동조합설립및운영등에관한법률(이하 교원노조법이라 한다) 과 유사

한 모습으로 공무원의 노동기본권을 보장하자는 내용의 공무원의노동조합설립및운영등에

관한법률안(이하 공무원노조법(안) 이라 한다) 까지 국회의원 공동발의로 환경노동위원회

에 제출, 계류중인 상태여서, 향후 논의과정 및 결론이 어떻게 도출될 수 있을 지에 관심

이 더욱 집중되고 있다. 따라서 공무원의 노동기본권을 인정할 것인가, 더 나아가 그 구체

적인 내용을 어떻게 구성할 것인가의 문제는 더 이상 미룰 수 없는 최대의 현안과제라고

하겠다.

아래에서는 우리나라 공무원의 노동기본권과 관련한 법제의 연혁과 특징, 그 법리적 검

토, 현재의 구체적인 논의상황 및 외국의 입법례를 먼저 살펴보고, 이를 근거로 향후 바람

직한 입법방향을 제시하고자 한다.
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Ⅱ. 공무원의 노동기본권에 관한 현행법제 검토

1. 관련 법제의 연혁 및 특징

현행 헌법 제33조 제1항은 근로자의 노동기본권 보장을 선언하면서, 동 조 제2항에서

공무원인 근로자는 법률이 정하는 자에 한하여 단결권·단체교섭권 및 단체행동권을 가

진다 라고 하여 공무원의 노동기본권의 보장을 법률에 위임하였다. 한편 1997년 3월 제정

된 현행 노조법 제5조에서는 근로자는 자유로이 노동조합을 조직하거나 이에 가입할 수

있다. 다만, 공무원과 교원에 대해서는 따로 법률로 정한다 라고 규정하고, 국가공무원법

제66조 제1항 및 지방공무원법 제58조 제1항은 공무원은 노동운동214) 기타 공무 이외의

일을 위한 집단적 행위를 하여서는 아니 된다. 다만, 사실상 노무에 종사하는 공무원은 예

외로 한다 고 규정하고 있다. 예외적으로 노동운동이 허용되는 사실상 노무에 종사하는

공무원의 범위에 대하여는 국회규칙, 대법원규칙 또는 대통령령에 위임하고 있다(국가공

무원법 제66조 제2항). 이에 근거하여 대통령령은 기능직 및 고용직 공무원으로서 정보통

신부 및 철도청의 현업기관과 국립의료원의 작업현장에서 노무에 종사하는 자 (국가공무원

복무규정 제28조)를 사실상 노무에 종사하는 자로, 대법원규칙은 기능직 공무원 및 고용

직 공무원 (법원공무원규칙 제91조)으로 규정하고 있다. 한편 국회공무원의 경우에는 국회

규칙에 해당하는 국회공무원규정에서 아무런 규정을 두고 있지 않으며, 헌법재판소 공무원

규칙은 대통령령인 국가공무원복무규정을 준용하고 있다(제2조). 이에 따라 극히 일부분의

공무원 즉, 현업부서에서 사실상 노무에 종사하는 철도청, 정보통신부, 국립의료원 소속의

기능직, 고용직 공무원에 한해서만 노동기본권의 행사가 허용되고 있다. 또 지방공무원의

경우에는 지방공무원법 제58조 제2항에서 사실상 노무에 종사하는 공무원의 범위 를 조

례로 정하도록 하고 있으나, 아직 노동기본권이 보장되는 지방공무원의 범위를 정하는 조

례를 제정한 자치단체는 없는 것으로 파악되고 있다.

214) 노동운동이라 함은 노동기본권 보장활동, 즉 근로자의 근로조건 향상을 위한 단결권·단체교섭권·단체행

동권 등 노동기본권을 기초로 하여 이에 직접 관련된 행위를 의미하는 것 으로 해석되고 있다(헌법재판소

1992. 4. 28. 선고, 90헌바27내지34 결정).
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이러한 현행 법제의 특징을 규명하기 위해서는 먼저 관련법제의 입법적 연혁을 살펴볼

필요가 있다. 공무원의 노동기본권에 대한 우리 법제의 흐름은 크게 세 단계로 구분할 수

있다. 그 첫 번째가 1948년 제헌 헌법을 중심으로 원칙적인 허용입장을 보이는 시기이며,

두 번째 단계가 1961년 국가공무원법 개정 및 1962년 헌법개정을 통하여 공무원의 노동기

본권을 원칙적으로 금지한 시기, 그리고 1987년 헌법 개정을 시작으로 노동기본권을 다시

회복할 수 있는 여지를 마련하고 이에 대한 구체적 입법논의가 계속되고 있는 세 번째 단

계 등이 그것이다.

먼저 1948년의 제헌 헌법 제18조와 1953년에 제정된 노동조합법 제6조 및 노동쟁의조정

법 제6조 등에서는 현역군인, 군속, 경찰관리, 형무관리 및 소방관리 이외의 모든 공무원에

게 기본적인 노동기본권을 보장하고 있었다.215) 또 1949년에 제정된 국가공무원법 제37조

에서도 특별한 제한조치를 명시적으로 규정하지 않고 있었다.216) 즉, 공무원이라 하더라도

노동기본권에 있어서 이를 일반 근로자와 특별히 구별하지 않고 노동관계법의 적용을 받

게 한다는 원칙을 천명하고 있었다. 다만, 위와 같은 특수한 직종의 공무원에 대해서는 노

동조합 결성을 금지하고, 단순한 노무에 종사하는 자 이외의 공무원에 대해서는 단체행동

권을 부정하는 법률적 제한조치를 취하고 있었다. 이러한 원칙 인정, 예외 금지 의 입법

적 태도는 당시 우리의 현실과는 다소 이질적인 측면도 없지 않지만, 국제적인 노동기준에

가급적 부합하게 하려는 노동관계법제 입안자의 의지가 반영된 결과라고 할 것이다.217)

그러나 이러한 초기법제의 기본 틀은 경제개발을 국정의 최우선 과제로 삼기 시작하면

서 근본적으로 변화되었다. 즉, 1961년 국가공무원법의 개정을 통해 사실상 노무에 종사하

는 공무원 이외의 모든 공무원의 노동운동을 금지하였다.218) 또한 1962년 헌법 개정으로

215) 1948년 제헌 헌법에서는, 근로자의 단결·단체교섭과 단체행동의 자유는 법률의 범위 내에서 인정된다

(제18조 제1항)고 규정함으로써 공무원의 노동기본권에 대한 별다른 제한규정을 두지 아니하였다. 다만, 1953

년에 제정된 노동조합법 제6조 단서에서는 공무원 중 현역군인, 군속, 경찰관리, 형무관리와 소방관리의 노

조결성을 금지하였고, 같은 해의 노동쟁의조정법 제6조 단서에서는 단순한 노무에 종사하는 자 이외의 공무

원의 단체행동권을 금지하였다.
216) 즉, 국가공무원법 제37조는 공무원은 정치운동에 참여하지 못하며, 공무 이외의 일을 위한 집단적 행동을

하여서는 아니 된다 고 규정하였을 뿐이었다.
217) 이는 최근 한국노동법학회 2002년도 동계학술발표회의 특별강연에서 노동법 제정과정에 직접 참여한 이

항녕 변호사(전 홍익대학교 총장)의 증언을 통해서도 확인되었다. 즉, 노동법 제정 당시에도 시기상조론과

입법필요론간의 대립이 있었으나, 근로자들의 노동기본권을 최대한 보장함으로써 장기적으로 국가발전에 기

여하게 할 필요가 있다는 의미에서 다소 이상주의적인 모습으로 입법화되었다고 한다(축조심의(逐條審議) 과

정을 거침).
218) 1961년에 개정된 국가공무원법 제37조에서는 공무원은 정치운동에 참여하지 못하며 노동운동 기타 공무
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법률로 인정된 공무원 외에는 노동기본권을 전면적으로 제한한 바 있고,219) 1963년의 국가

공무원법, 노동조합법, 노동쟁의조정법 개정을 통해 공무원관계법으로 공무원의 노동기본

권을 일률적으로 규율토록 하고 있다.220) 한편 지방공무원에 대하여도 1963년의 지방공무

원법 제정시 제58조에서 국가공무원법 제66조와 같이 공무원의 노동운동을 금지하는 규정

을 두고, 1973년 3월 12일 개정시 현행법과 같은 규정을 두었다. 사립학교 교원에 대하여

는 1963년 사립학교법 제정시에 현행법과 같은 제55조와 제58조 제1항 제4호를 둠으로써

공무원과 함께 노동기본권을 박탈하였다. 따라서 이 시기에는 공무원을 일반 근로자와 완

전히 구별하여 이들에 대한 노동기본권을 원칙적으로 금지하되, 다만 공무원관계법이 허용

하는 범위 즉, 사실상 노무에 종사하는 공무원에 대해서만 노동기본권을 예외적으로 인정

하는 원칙 금지, 예외 인정 의 입법적 태도로 전환하고 있다. 이러한 태도 변화는 종래

노동운동의 정치적 색채를 불식함과 동시에 경제개발을 통한 국가발전의 중추세력이 되어

야 하는 공무원들의 일사불란한 조직체계가 필요했던 정책적 필요성이 반영된 결과라고

보아야 할 것이다.

공무원의 노동기본권과 관련하여 이를 엄격히 제한하는 태도를 견지하던 종래의 법제는

1987년 이른바 민주화의 흐름 속에서 커다란 변화를 맞이하게 되었다. 즉, 1987년 헌법 개

정을 통해 비록 법률이 허용하는 범위 내이기는 하지만 공무원의 노동기본권을 원칙적으

로 인정하는 방향으로 전환하였다.221) 또 여소야대 정국하에서의 1989년 노동법 개정안에

서는 현역군인, 경찰공무원, 교정공무원, 소방공무원을 제외한 6급 이하의 공무원에 대하여

이외의 일을 위한 집단적 행동을 하여서는 아니 된다 고 개정하고, 1962년의 법개정에서는 단, 사실상 노무

에 종사하는 공무원의 노동운동은 예외로 한다 는 동 조 단서를 신설하였다.
219) 1962년 개정헌법에서는 공무원인 근로자는 법률로 인정된 경우를 제외하고는 단결권·단체교섭권 및 단

체행동권을 가질 수 없다 라고 규정하여 현업공무원 외에는 노동기본권을 전면적으로 제한하게 되었다(제29

조).
220) 1962년법의 규정은 1963년 국가공무원법 전문개정시 제66조(집단행위의 금지)에서 공무원은 노동운동 기

타 공무 이외의 일을 위한 집단적 행위를 하여서는 아니 된다. 다만, 각령으로 정하는 사실상 노무에 종사하

는 공무원은 예외로 한다 라는 조문으로 조정되었다. 동시에 1963년의 개정 노동조합법 제8조는 근로자의 자

유스러운 단결권 행사를 규정하면서 그 단서에 다만, 공무원에 대하여는 따로 법률로 정한다 라고 하였다.
221) 1980년의 구 헌법은 제31조 제1항 단서에서 단체행동권의 행사는 법률이 정하는 바에 의한다 고 하고, 동

조 제3항에서 국가·지방자치단체·국공영기업체·방위산업체·공익사업장 또는 국민경제에 중대한 영향을

미치는 사업체에 종사하는 근로자의 단체행동권은 법률이 정하는 바에 의하여 이를 제한하거나 인정하지 아

니할 수 있다 고 함으로써 근로자의 단체행동권 자체를 엄격히 제한하였다. 그러나 1987에 개정된 현행 헌법

에서는 제33조 제1항에서 단체행동권의 행사에 관한 개별적 유보조항을 삭제하였고, 동 조 제2항에서는 공무

원에 대하여도 일부 긍정하는 형태로 바꾸었으며, 제3항에서 단체행동권의 제한·금지 대상자를 대폭 축소시

켜 국가·지방자치단체에 종사하는 근로자를 제외하였다.
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단결권과 단체교섭권을 보장하고자 하였다. 이 법률안은 당시 대통령의 거부권 행사로 결

국 폐기되었지만, 공무원의 노동기본권 허용여부와 관련한 논의는 계속되었다. 즉, 1992년

노동관계법연구위원회 소위원회의 법률개정(안) 및 1997년 노사관계개혁위원회(노개위)의

공무원단결권보장방안(안)에 따르면 6급 이하의 일반직 공무원을 가입대상으로 하고, 비서

직, 안기부 등 특수기관 종사자, 현역군인, 경찰·교정·소방 등 특수직종 종사자 등은 가

입대상에서 제외하였으나 역시 구체적인 입법에는 실패하였다. 결국 이 시기에는 이른바

민주화의 흐름 속에서 종전 개발경제시대의 노동기본권에 대한 지나친 제한을 수정·탈피

하는 차원에서 공무원에 대해서도 최소한의 노동기본권을 허용하여야 한다는 각계의 의견

을 수렴하는 노력이 시작되었다고 하겠다. 그러나 헌법 개정 및 몇 차례의 관계법률에 대

한 개정시도에도 불구하고 종전 법제의 기본적인 틀은 그대로 유지됨으로써 원칙 금지,

예외 인정 의 입법적 태도는 계속되었다. 이에 따라 공무원들의 노동기본권을 부당하게 제

한하고 있다는 ILO, OECD 등 국제노동단체와 국제사회, 국내외 노동단체 및 노동법학계

의 비판이 있어 왔다.

공무원에 대한 노동기본권 허용논의는 이른바 IMF 외환위기를 계기로 다시 본격적으로

논의되기 시작하였다. 즉, 외환위기 직후인 1998년 1월 15일 발족된 노사정위원회에서는

동 년 2월 6일 「2. 6. 사회협약」이 체결되어 공무원에 대해서도 단계적으로 노동기본권

을 허용하기로 합의하였다. 이러한 노사정합의의 후속조치로 이루어진 1998년 2월 24일

공무원직장협의회의설립·운영에관한법률(법률 제5516호, 1999년 1월 1일부터 시행, 이하

공무원직장협의회법이라 한다) 의 제정에 의해 공무원은 근무환경개선·업무능률 향상 및

고충처리 등을 위한 공무원직장협의회를 설립·운영할 수 있게 되었다. 그러나 공무원직장

협의회법 제3조는 공무원직장협의회에의 가입대상을 6급 이하의 공무원이나 기능직·고용

직 공무원으로 제한하고, 일정한 업무에 종사하는 공무원을 그 대상에서 제외하였다.222)

따라서 현재 현업공무원 즉, 철도청, 정보통신부의 우정사업본부, 국립의료원의 기능직·고

용직 공무원에 대해서는 노동기본권이 전면적으로 보장(all)되고 있는 반면, 일반직 공무원

에 대해서는 노동기본권이 전면적으로 부정(nothing)되는 결과를 낳고 있다. 한편 교육공

무원은 1998년 「2. 6. 사회협약」의 후속조치로 이루어진 교원노조법으로 단결권과 단체

교섭권(협약체결권 포함)이 인정되고 있다.

결국 이러한 역사적 변천을 거친 현행 공무원 노동기본권 관련 법제의 특징으로는 첫째,

222) 즉, 지휘·감독의 직책이나 인사·예산·경리·물품출납·비서·기밀·보안·경비 또는 자동차운전 기타

이와 유사한 업무에 종사하는 공무원에 대해서는 공무원직장협의회의 가입을 금지하고 있다.
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헌법에서 직접적인 노동기본권 제한 규정(제33조 제2항)을 설치한 점, 둘째 공무원이라는

신분에 의한 일반적 제한기준을 도입한 점, 셋째 허용되는 예외의 범위를 설정함에 있어

단순노무직 223)이라는 직무의 성질에 따른 기준을 도입한 점, 넷째 노동기본권의 종국적

인정 범위를 단순노무직 중에서 정보통신부·철도청·국립의료원 등의 현업기관으로 다시

제한하면서 교육공무원에 대해서는 단결권과 단체교섭권(협약체결권 포함)을 인정하고 있

는 점, 다섯째 공무원의 노동기본권 인정여부와 별도로 일종의 노사협의 기구인 공무원

직장협의회를 2원적으로 설치·운영하고 있는 점 등을 들 수 있다.

2. 공무원 노동기본권 제한법규의 합헌성 검토

공무원이 노동기본권을 향유할 수 있는 근로자성을 가진다는 점에서는 노동법학계의 학

설이나 판례에서도 이론이 없다. 이러한 결과는 헌법 및 법률에서 공무원의 근로자성에 대

한 법적 근거를 찾을 수 있기 때문이라고 하겠다. 즉, 공무원의 노동기본권 보장을 법률에

유보하고 있는 헌법 제33조의 제2항에서도 공무원인 근로자 라 규정하고 있고, 근로자의

자유로운 노조 조직·가입을 천명하고 있는 노조법 제5조의 역시 그 단서에 공무원과 교

원에 대해서는 따로 법률로 정한다 라고 하여 공무원이 근로자임을 전제하고 있기 때문이

다. 아울러 노조법(제2조 제1호) 및 근로기준법(제14조)에 규정된 근로자 개념에서 도출되

는 근로자 인정요건224)에 비추어 보아도 공무원이 근로자에 해당함을 부인할 수는 없

다.225)

다만, 헌법 제7조 및 제33조 제2항에서 공무원의 노동기본권을 제한할 수 있다는 근거조

항을 설정하고, 이에 따라 국가공무원법 제66조 제1항과 지방공무원법 제58조 제1항 등에

서 현업공무원을 제외한 모든 공무원의 노동기본권을 완전히 금지하고 있는 입법적 제한

에 대한 합헌성 논의가 진행되고 있다.

가. 국가공무원법 제66조 제1항 및 지방공무원법 제58조 제1항의 합헌성 여부

223) 헌재 1992. 4. 28. 선고, 90헌바27내지 34, 36 내지 42, 44 결정 참조.
224) 즉, ① 직업의 종류를 불문하고, ② 사용자와의 사용종속관계(使用從屬關係) 하에서, ③ 근로를 제공하고,

④ 그 대가로 받는 임금, 급료 기타 이에 준하는 수입으로 생활하는 자라는 요건에 해당되어야 한다는 것이

학설과 판례(대법원 1993. 5. 25. 선고, 90누1731 판결(유성관광개발사건))의 일치된 견해이다.
225) 헌법재판소 1992. 4. 28. 선고, 90헌바27내지 42, 44내지 46, 92헌바15(병합) 결정
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국가공무원법 제66조 제1항과 지방공무원법 제58조 제1항에 대해 ILO를 비롯한 국제기

구에서는 근로자에 대한 결사의 자유를 보장하고 있는 ILO 제87호 등의 협약에 위반되기

때문에 관련 제도를 개선할 것을 우리 정부에 수 차례 권고한 바 있다.226) 그러나 우리 헌

법재판소에서는 일반공무원의 노동기본권을 부인하는 국가공무원법 제66조 제1항이 현행

헌법에 합치된다고 보고 있으며,227) 대법원도 마찬가지의 견해를 보이고 있다.228)

그 근거를 살펴보면, 헌법재판소는 일반근로자에 대하여 공무원이 가지는 신분 및 직무

상의 특수성을 확인하는 헌법 제7조와 헌법 제33조 제2항이라는 개별적 유보조항을 둔

취지를 들고 있다. 특히 제7조는 노동기본권에 대하여 이익형량이 되어야 하는, 즉 노동기

본권의 제한 근거가 되는 가장 중요한 법익으로 상정되어 있다. 또 제33조 제2항은 제7조

의 취지에 따라 국회가 공무원에 대한 노동기본권을 제한하는 입법을 행하는 경우에 국회

에게 광범위한 입법재량이 부여되는 근거조항으로 파악되고 있다. 이러한 판단구도 하에서

헌법재판소는 일반공무원의 노동기본권을 부인하면서 노동기본권의 보장범위를 사실상 노

무에 종사하는 공무원에 한정하는 입법형성도 헌법상의 개별적 유보조항에 나타난 입법재

량의 한계를 벗어난 것은 아니라고 보고, 합헌결정을 내리고 있다. 결국 헌법재판소의 결

정은 헌법 제7조가 일반근로자에 대하여 공무원이 가지는 신분 및 직무상의 특수성을 확

인하고 있을 뿐만 아니라, 제33조 제2항이 공무원의 노동기본권을 제한하는 직접적인 근거

를 규정하고 있기 때문에, 국회가 헌법 제33조 제2항의 위임에 따라 노동기본권이 인정되

는 부류를 설정하는 구체적인 입법을 할 수 있는 자유재량을 가진다는 기본적인 법리를

취하고 있다. 그러나 주목할 것은 기본권 제한입법 일반에 대하여 적용되는 헌법 제37조

제2항에 근거한 합헌성 요건이 검토되고 있지 않다는 점 즉, 헌법 제7조 및 제33조 제2항

이 존재함을 근거로 하여 제37조 제2항의 적용을 배제할 수 있는 것으로 보고 있다는 점

이다.

이러한 헌법재판소 및 대법원의 입장에 대해 노동법학계에서는 비판하는 입장을 보이고

있다. 즉, 우리 정부도 공무원이 헌법상 노동기본권의 향유주체라는 점에 대하여는 적극적

226) 2002. 3. 7.∼3. 9.까지 제네바에서 열린 ILO결사의 자유위원회 제327차 보고서에서 한국 정부에 공무원노조

인정을 촉구하는 권고안을 담았고 제283차 집행이사회에서 채택되었다. 또한 OECD 제100차 ELSAC 정기

회의에서도 공무원의 노동기본권 보장을 우리나라에 대한 중점점검사항으로 채택하여 주의를 환기시킨 바

있다.
227) 헌법재판소 1992. 4. 28. 선고, 90헌바27내지 42, 44내지 46, 92헌바15(병합) 결정; 헌법재판소 1993. 3. 11.

선고, 88헌마5 결정 등 참조.
228) 대법원 1990. 4. 10. 선고, 90도332 판결; 대법원 1990. 9. 11. 선고, 90도1356 판결 등 참조.
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으로 이를 부인하지 못하고 법개정의 필요성을 인정하고 있으므로, 국가공무원법 등의 현

행 실정법을 이유로 공무원의 단결권을 부인하는 것은 지나친 형식 논리에 지나지 않는

다229)는 것이 그 취지이다. 구체적으로 살펴보면, 헌법재판소에서 공무원의 신분·직무상

의 특수성을 확인하는 헌법 제7조로부터 노동기본권 제한의 취지를 도출할 수 있다는 점

에 대해서는 이론(異論)이 없는 것으로 보인다. 그러나 헌법 제33조 제2항에 의해 기본권

제한입법이 행해지는 경우라 하더라도, 그것에 대하여 다시 제37조 제2항이 적용되어야 한

다는 점이 제기되고 있다. 즉, 국회가 헌법 제33조 제2항을 근거로 공무원에 대한 노동기

본권 제한입법을 하는 경우에도 제37조 제2항이 규정하는 합헌성 요건에 따른 기속(羈束)

을 받아야 한다고 주장하고 있다. 제37조 제2항이 정하는 최소한의 원칙과 본질적 내용

침해금지의 원칙은 기본권의 자연권성에서 도출되는 당연한 명제이므로, 그것은 기본권

제한에 관련되는 모든 입법 재량에 대하여 적용되어야 한다고 보고 있다.230) 따라서 기존

의 헌법재판소 결정들은 공무원의 노동기본권을 제한하는 법규정들이 최소한의 원칙과

본질적 내용 침해금지의 원칙에 비추어 합헌성 여부를 검토했어야 함에도 불구하고 그

검토가 미진하다는 점을 지적하고 있다.

또한 헌법 제33조 제2항을 배타적인 헌법 직접적 제한으로 해석해야 할 필연성은 없으

며, 오히려 노동기본권이 가지는 법적 의미와 그에 대하여 헌법이 취하는 기본입장에 비추

어 공무원의 노동기본권을 제한할 수 있는 정도를 구체화한다는 점이 헌법해석에 있어서

보다 중시되어야 한다는 주장도 있다. 즉, 노동기본권의 법적 의미와 관련하여 그것이 가

지는 이중적 성질을 고려할 필요가 있다는 것이다.231) 이러한 주장에 따르면, 노동기본권

은 근로자에게 개인적인 권리나 이익을 부여하는 차원을 넘어, 사회의 객관적 가치질서를

담보하는 의미를 가지는 것이다. 또한 헌법은 기본권에 대하여 그 자연권성을 인정하는 기

초 위에서 최대보장의 원칙을 취하여, 기본권의 제한은 그 필요성에 따른 최소한에 그쳐야

하고 그 본질적 내용을 침해하여 기본권을 형해화(形骸化)하는 정도에 이르는 것이어서는

안 된다는 입장을 견지하고 있다. 그리고 근로자로서의 노동기본권을 향유하여야 할 공무

원에 대하여 직무의 성격을 구별함이 없이 오직 그들의 신분이 국가 또는 지방자치단체에

근무하는 공무원이라는 이유만으로 노동기본권을 전면적으로 박탈할 수도 있다는 것은 경

229) 김인재, 공무원 단결권 이제 보장하는 게 옳다 , 시민의 신문 2001. 7. 2.(제398호) 참조.
230) 권영성, 헌법학원론, 법문사, 1994, 255면, 371면; 김철수, 헌법학개론, 박영사, 1994, 236면, 289- 290면 각

참조.
231) 이는 판례 및 학설의 일치된 견해이다. 권영성, 전게서, 328면; 헌법재판소 1991. 6. 3. 선고, 90헌마56

결정 각 참조.
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제적·사회적 영역에 있어서 다른 근로자와 차별하는 것이며, 공무원이 국민 전체의 봉사

자라는 점에서 다른 근로자와 다르다고 할지라도 근로자의 노동기본권은 그들의 생존권과

행복추구권의 보장을 위하여 필요불가결한 조건이므로 공무원이 국민전체의 봉사자라는

이유로 그들의 노동기본권을 박탈할 만한 합리적인 이유가 될 수 없다고 주장하고 있다.

또 공무원이 담당하는 직무에는 공공성이 있어서 그 정폐(停廢)가 국민생활 전체의 이익을

해치는 경우에는 노동기본권 제한이 허용된다고 하여도, 그 제한은 노동기본권을 존중하여

야 할 필요성과 국민생활 전체의 이익을 유지·증진시켜야 할 필요성을 비교·형량하여

필요최소한도의 제한이 되도록 하여야 한다232)는 것이다.

결국 이러한 비판논리에 따르면, 노동기본권의 제한 내지 박탈은 그 해당 근로자의 신분

을 기준으로 할 것이 아니라 그가 종사하는 직무의 구체적인 내용과 성격을 검토하여 기

본권 보장과 제한의 정도를 결정하여야 한다233)는 결론에 도달하고 있다. 따라서 국민의

안전이나 생명·건강 및 재산의 유지를 위한 필요최소한의 제한은 인정되어야 하겠지만,

현행 법체계가 채택하고 있는 사실상 노무에 종사하는지 여부라는 기준은 부적절한 기준

이며 너무나 협소한 범위의 공무원에게만 노동기본권을 인정하는 것이므로 부당하다234)는

것이다.

나. 공무원 노동관계의 특수성에 관한 이론

공무원과 국가·지방자치단체 및 국민간의 관계, 공무원의 신분·기능 및 노사관계의 특

수성에 근거하여 노동기본권을 제한·부정해야 한다는 이론으로는 특별권력관계론, 국민전

체의 봉사자론, 공공복리론 및 공공역무론, 근로조건 법정주의론 및 재정민주주의론, 시장

억제결여론 및 정치과정왜곡론, 대상(代償)조치론 등이 제시되고 있다. 공무원의 노동기본

권을 부정하는 견해에서 취하고 있는 이와 같은 이론적 근거들도 각각의 논리적 구조와

현실적 근거를 가지고 있는 것이 사실이다. 그러나 문제는 어느 이론을 따르더라도 공무원

에 대한 노동기본권을 전면적으로 부정하거나 본질적 내용을 침해할 수 있는 근거가 되기

에는 일정한 한계가 있다. 그러한 점에서 공무원의 노동기본권을 인정하려는 입장에서는

232) 허영민, 공무원의 노동기본권론-보장과 제약을 중심으로 , 공법이론의 현대적 과제, 구병삭박사 정년기

념 논문집, 박영사, 1991, 724- 729면 참조.

233) 신인령, 노동기본권연구, 미래사, 1987, 174- 176면 참조.
234) 이철수, 강성태, 공공부문의 노사관계법, 한국노동연구원, 1997, 33- 37면; 김인재, 공무원 노동기본권의 회

복을 위한 입법방향 , 공무원 단결권 쟁취를 위한 토론회 자료, 2000 각 참조.
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다음과 같은 비판을 제기하고 있다.

먼저 공무원관계에 특수성이 있다고 하여 특별권력관계에 있는 것은 아니기 때문에 특

별권력관계를 이유로 공무원의 노동기본권을 제한하려는 것은 절대주의 법이론의 잔재에

불과하다고 보는 것이 헌법학계의 지배적 견해이다. 또 국민전체의 봉사자라는 개념은 공

무원의 직무수행상의 기본적 태도를 나타낸 것이고, 공무원의 근로관계 즉, 노무제공을 주

축으로 하는 고용문제나 노동기본권과는 직접적인 관계를 갖지 않는 개념으로 평가하고

있다. 또한 정부와 소속기관의 장들을 넘어서 궁극의 사용자가 누구인가를 묻는 것은 적

어도 노동법상으로는 무의미하다고 한다.235) 공공복리도 원래 자본소유권을 중심으로 하는

시민적 자유를 제한하기 위한 개념이며, 노동기본권의 보장 그 자체가 공공복리에 부합되

는 것이기 때문에 이를 노동기본권 제한의 근거로 하는 것은 모순이라고 보고 있다. 공공

역무(公共役務)의 개념 역시 오늘날 국영사업 내지 공영사업이 현저히 증가됨으로써 그 개

념적 내포가 확대되어 결국 직무의 공공성으로 대체되었으며, 이러한 공공성은 일반근로

자의 경우에도 존재한다는 것이다. 비판론의 시각에서 보면, 근로조건 법정주의론이 주장

하는 바와 같이 의회에 의해 결정되는 공무원의 근로조건이 공정하다는 것은 의제적인 것

에 불과하다. 따라서 공무원과 사용자인 정부 사이에 노사관계가 사실로 존재한다는 것을

긍정하여야 하고, 그 관계는 노사의 자주적인 해결을 원칙으로 하여야 한다. 또한 재정민

주주의의 원칙은 본래 정부를 대상으로 하는 것이고, 공무원 근로조건의 세부사항에 이르

기까지 법률에 의해 결정될 것까지 요구하는 것은 아니라고 보고 있다. 아울러 민간부문

시장에서도 독점적 대기업은 시장자체를 지배하고 있어서 시장억제력이 작용하지 않는다

는 점을 지적하고 있다. 따라서 시장억제력의 유무는 일반근로자와 공무원의 노동기본권에

결정적인 차별을 설정하는 표지로 될 수 없다고 한다. 또 대상조치론은 노동기본권의 제한

이 합리적이고 필요부득이하다고 판단되는 경우에, 대상조치가 필요최소한도의 원칙 등에

의해 비로소 취할 수 있는 논의에 불과하다고 한다.236)

결국 공무원의 노동기본권을 인정할 것인가 또는 부정할 것인가, 더 나아가 공무원의 신

분·기능 및 노동관계의 특수성을 감안하고 이를 근거로 노동기본권을 어느 정도로 제한

할 것인가의 문제는 공무원 노동관계의 특수성에 관한 어느 하나의 이론에 대한 찬성 또

는 반대만으로 설명하기에는 불충분한 한계가 있다.

235) 국민은 공무원을 지휘·감독하거나 그 근로조건을 결정하는 실질적 권한을 갖지 않기 때문이다.

236) 이철수, 강성태, 전게서, 11- 17면 참조.
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다. 검토

공무원의 신분·직무상의 특수성을 확인하는 헌법 제7조로부터 노동기본권 제한의 취지

를 도출할 수 있고, 노동기본권에 대한 직접적 제한을 설정하고 있는 헌법 제33조 제2항에

서 입법적 제한의 근거를 설정한다는 점에 대해서는 현행 헌법규정상 이론의 여지가 없다.

즉, 앞에서 살펴본 바와 같이 현행 헌법 제7조는 공무원이 국민전체에 대한 봉사자 이며

따라서 제33조 제2항에서 노동기본권의 인정범위를 일반 근로자와 달리 법률이 정하는

자 로 한정하고, 그 구체적인 내용 역시 입법자의 재량에 의한 법률로써 정하도록 하는 기

본적인 규율체계를 견지하고 있다.

그러나 노동관계를 규율하는 일반법인 노조법 제5조 단서는 공무원과 교원에 대해서는

따로 법률로 정 하도록 함으로써 공무원 및 교원인 근로자에 대해서는 노조법의 직접적인

규율을 원칙적으로 배제하고 있다. 이에 따라 일반직 공무원에 대해서는 국가공무원법 및

지방공무원법의 관련규정에 따라 노동기본권이 전면적으로 부정되면서 정보통신부·철도

청·국립의료원 등 현업기관의 기능직·고용직 공무원에게만 노동기본권이 허용되고 있다.

반면 교원노조법은 교육공무원의 노동기본권을 단결권과 단체교섭권(협약체결권 포함)을

허용하는 범위 내에서 구체적으로 규율하고 있다. 결국 원칙적으로 공무원에게도 노동기본

권이 인정될 수 있는 여지가 현행 헌법에 의해서 마련되어 있기는 하지만, 그 구체적인 내

용은 입법자의 재량에 의하여 제정되는 법률 즉, 노조법, 공무원관계법 및 교원노조법 등

에 의해 규율되도록 위임하고 있는 것이 현행 법제의 기본 틀이다. 이에 따라 일반직 공무

원에 대한 노동기본권 보장범위와 교육공무원 및 일반 근로자에 대한 노동기본권 인정범

위가 상이하게 되는 결과를 낳고 있다.

그러나 문제는 공무원에 대한 노동기본권 허용범위가 입법자의 재량에 따라 결정됨에

있어서 아무런 한계도 없는가라는 점이다. 이에 대해서는 기본권의 일반적 제한과 그 한

계를 설정하고 있는 헌법 제37조 제2항이 제시하고 있는 최소한의 원칙과 본질적 내용

침해금지의 원칙이 기본권 제한과 관련되는 모든 입법재량에 대해 적용되어야 한다는 비

판론자들의 견해를 주목해야 할 것으로 보인다. 또한 공무원 노동관계의 특수성과 관련된

각각의 이론들은 그 이론적·현실적 설득력에도 불구하고 공무원, 특히 일반직 공무원들의

노동기본권을 전면적·본질적으로 제한하는 근거로 삼기에는 일정한 한계가 있다.237) 즉,

237) 특히 공무원 노동관계의 특수성을 강조하고 있는 이론들도 노동기본권 전체를 본질적으로 제한·박탈
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근로자로서 노동기본권을 향유하여야 할 일반직 공무원에 대하여 그 직종 및 담당직무의

구체적 특수성을 고려하지 않고 오직 그들의 신분이 국가 또는 지방자치단체에 근무하는

공무원이라는 이유만으로 노동기본권 전체를 박탈할 수 있다는 것은, 경제적·사회적 영역

에 있어서 결과적으로 다른 근로자 특히, 교육공무원과 차별하는 결과를 초래하게 되는 논

리이다. 또한 근로자의 노동기본권은 그들의 생존과 인간다운 삶 및 행복추구를 보장하기

위해 필수불가결한 조건이므로, 공무원이 국민전체의 봉사자라는 직무수행상의 필요성도

그들의 노동기본권을 전면적·본질적으로 박탈할 만한 합리적인 이유가 될 수 없다. 아울

러 공무원이 담당하는 직무에는 공공성이 크기 때문에 그 정폐(停廢)가 국민생활 전체의

이익을 해치는 경우 노동기본권 중 일부를 제한할 필요가 있다고 하더라도, 그 제한은 노

동기본권을 존중하여야 할 필요성과 국민생활 전체의 이익을 유지·증진시켜야 할 필요성

을 비교·형량하여 필요최소한도의 제한에 그칠 수 있도록 하여야 할 것이다.

다만, 첫째 우리나라의 경우 남북으로 갈라져서 이념적·군사적으로 대치하는 상황이 계

속되고 있고, 둘째 외환위기 이후 국가경쟁력 제고 및 행정서비스의 질적 향상에 주력해야

하는 공무원들이 일반 국민들에게 먼저 모범을 보여야 한다는 일반인들의 의식적 요청 및

셋째, 전통적으로 정부 주도적 정책집행을 담당해온 일반직 공무원들의 직무집행의 정폐

(停廢)가 가져 올 사회적 악영향의 정도 등을 고려할 필요가 있을 것이다. 결국 공무원의

노동기본권을 인정함에 있어서 종래 일반직 공무원에게는 전면적 부정, 현업공무원에게는

전면적 허용이라는 all or nothing의 이분법적 논리도 수정되어야 하겠지만, 우리 법제의

기본 틀과 우리나라만의 특수상황을 고려하는 범위 내에서 일정한 한계를 설정할 수밖에

없다는 현실적 요청도 잊지 말아야 할 것이다.

3. 현행 공무원직장협의회법에 대한 비판적 검토

현행 공무원직장협의회법은 1998년 노사정위원회를 중심으로 한 사회적 합의의 후속조

치로 탄생하였다. 즉, 종래 국제사회와 국내외 노동계 및 학계로부터 많은 비판을 받아 오

던 공무원의 노동기본권 제한을 해소하기 위한 최소한의 제도적 장치를 보장하는 법규범

이며, 오랜 진통의 값진 산물이라고 할 수 있다. 그러나 공무원 노동조합을 인정하기 위한

사전단계로 마련된 현행 공무원직장협의회법은 사전적·초보적 단계 의 수위를 어디에

하는 근거라기 보다는 단체협약체결권 및 단체행동권을 일정부분 제한하거나 금지해야 한다는 이론들이

주축을 이루고 있는 점을 고려해야 할 것이다.
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둘 것인가라는 점에서 많은 과제를 안고 있다.238)

가. 법적 성격 및 기능상의 불명확성

현행 공무원직장협의회법은 그 법적 성격239) 및 기능에 있어서 분명하지 못하다는 문제

점을 안고 있다. 즉, 공무원직장협의회에게는 실질적인 단체교섭권(협약체결권)과 단체행동

권이 보장되어 있지 않기 때문에, 헌법이 보장하고 있는 노동기본권을 온전히 향유하는 노

조법상의 노동조합이라고 보기 어려운 한계가 있다. 따라서 근로자참여및협력증진에관한

법률(이하 근로자참여협력법이라 한다)상의 노사협의회와 유사한 성격을 지니고 있다고

볼 수 있다. 그러나 뒤에서 살펴 볼 몇 가지 문제점이 있기 때문에 애매모호한 노사협의·

의사결정기구를 상정하고 있다고 하겠다.

특히 공무원직장협의회가 노사정위원회의 프로그램에 따라 공무원의 노동조합을 인정하

기 위한 사전단계라는 사회적 합의의 취지를 고려한다면 공무원직장협의회법은 공무원의

단결권·단체교섭권 보장의 사전적·초보적 단계 의 법률에 해당한다고 할 수 있다.240) 그

러나 사전적·초보적 단계 의 수위를 어디에 둘 것인가에 대해 많은 갈등의 소지를 내포

하고 있다.241)

238) 이하 문무기, 「공무원직장협의회 운영에 관한 조례의 위법성 여부」, 『노동판례비평』, 민주사회를 위한

변호사모임, 2001. 8. 171- 195면; 행정자치부, 전게보고서, 149- 156면 각 참조.
239) 공무원직장협의회법의 법적 성격 즉, 동 법이 헌법 제33조 제1항의 노동기본권 보장규정에 근거한 법률인

가 아니면 이와는 별도의 노사협의회 수준의 제도적 장치를 보장하는 법률인가에 대해서는 두 가지 견해로

나누어지고 있다. 동 법을 일종의 노사협의회법으로 보는 입장(김형배, 『노동법』, 박영사, 1999, 173∼174

면 참조)에서는, 공무원직장협의회가 노동조합과 그 성격이 다르며 공무원직장협의회법은 그 내용상 실질적

으로 헌법 제33조 제1항의 노동기본권에 근거한 법률이라고 할 수 없다고 주장한다. 반면 헌법 제33조 제1

항의 단결권·단체교섭권에 근거한 법률이라고 보는 입장(이병태, 『최신 노동법』, 현암사, 1999, 83∼84면)

에서는, 공무원직장협의회는 노사협의회와 다른 단결권·단체교섭권 보장의 기초 단계라고 보아도 무방하다

고 주장하고 있다.
240) 임종률, 『노동법』, 박영사, 1999, 278면; 임종률 교수는 이 법이 일반공무원에게 헌법상의 단결권을 본격

적으로 인정한 것은 아니지만, 공무원의 단결권 인정범위를 확장하는 데 초보적·과도기적 의미를 가진 제

도라고 평가하고 있다.
241) 동 법의 목적상 공무원직장협의회는 노동조합은 물론 노사협의회와도 그 기능이 동일하다고 볼 수 없다.

이는 결국 공무원의 근무환경 개선이 넓은 의미에서의 근로조건의 유지·개선이라는 노동조합의 목적과

유사하다 는 공무원단체의 주장에서 나타난 바와 같이 목적상의 불명확함이 불필요한 갈등을 불러일으키는

동기가 되고 있다.
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나. 상·하위 법령간의 일관성 결여

공무원직장협의회법이 직장협의회의 구성·운영에 관한 중요한 사항을 하위규범에 포괄

적으로 위임하고 있지만(제7조), 본 법과 시행령간의 일관성이 결여되어 있다. 즉, 본 법은

공무원의 근무환경개선·업무능률 향상 및 고충처리 등을 위한 최소한의 협의기구로서의

직장협의회를 구성·운영하고, 이를 가급적 활성화하고자 하는 취지가 강하게 나타나고 있

다고 하겠다. 이에 비해서 동 법 시행령은 직장협의회를 대립적 노사관계를 전제로 한 노

동조합과 유사한 것으로 상정하고 그 활동을 가급적 제한하려는 의도가 강하게 비치고 있

다.

구체적으로 살펴보면, 본 법에서는 제2조, 제3조 및 제5조와 같이 다소 직장협의회의 기

능적 한계를 드러내고 있는 규정도 있지만, 제1조(목적), 제4조(가입 및 탈퇴의 자유) 및

제6조(기관장의 직무)와 같이 직장협의회의 활성화를 적극적으로 보장하는 규정을 두고 있

음이 발견된다. 그러나 동 법 시행령에서는 제8조 제1항, 제9조 제2항과 같이 본 법 제6조

제1항, 제2항의 내용을 그대로 재확인하는 규정과 회의장소·사무장비의 사용을 허용하는

제13조를 제외하면 상당수의 조문들이 공무원들의 직장협의회활동을 규제·제한하는 내용

들로 구성되어 있다고 해도 과언이 아니다.

다. 기능적 한계 및 갈등의 원인 제공

공무원직장협의회법은 동 협의회의 설립, 가입·탈퇴, 협의사항·협의의무 및 운영과 관

련한 세부적인 내용에 있어서 기능적 한계 및 갈등의 원인을 제공하는 등 다음과 같은 문

제점을 지니고 있다.

첫째, 직장협의회의 설립을 원칙적으로 공무원들의 자율에 맡기고 있으면서도 그 설립에

는 상당한 제약을 가해 기능적 한계뿐만 아니라 노사간의 현실적인 갈등을 야기하고 있다.

즉, 근로자참여협력법과 달리 설치의무를 부과하지 않음으로써 공무원 조직내부의 일반적

인 노사협의·의사결정기구의 역할을 다하지 못하고 있다. 또한 기관단위로 설립하되 하나

의 기관에는 하나의 직장협의회만을 설립할 수 있도록 제한하고 2 이상의 기관단위에 걸

쳐 하나의 협의회를 설립하거나 협의회간 연합체를 설립할 수 없도록 제한함으로써, 직장

협의회의 조직형태 및 협의회간 연계·협력에 상당한 제한을 가하고 있다. 이러한 점이 기
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관단위 노사협의회의 한계를 극복하려는 공무원단체로부터의 반발을 야기하는 주된 원인

이 되고 있다.

둘째, 공무원들의 직장협의회 가입 및 탈퇴와 관련하여서도 상당한 제약을 가하고 있어

기관 구성원에 대한 대표성과 관련하여서도 기능적 한계를 노정하고 있다. 즉, 가입·탈퇴

의 자유를 보장하고 있음에도 불구하고 공무원직장협의회에 가입할 수 있는 범위를 6급

이하의 일반직 공무원이나 기능직·고용직 공무원 등으로 제한하며, 인사 등의 업무에 종

사하거나 국가공무원법 및 지방공무원법의 규정으로 노동운동이 허용되는 공무원은 동 협

의회에 가입할 수 없도록 하는 등 자유로운 가입·탈퇴의 범위가 상당히 좁혀져 있다.242)

따라서 기관 구성원 전체를 대표하지도 못함으로써 직장협의회가 공무원 조직내부의 갈등

을 해소하는 협의·의사결정기구로서의 역할을 다하지 못하는 결과를 낳고 있다.

셋째, 공무원직장협의회에서 논의될 수 있는 협의사항 등의 범위를 지나치게 좁게 설정

하고 있을 뿐 아니라 합의사항에 대한 이행강제력을 담보하지 못함으로써 공무원조직 내

부의 갈등해결 수단이 되지 못하고 있다. 즉, 동 협의회의 협의사항이 상당히 제한적이면

서 동시에 그 내용의 추상성으로 인하여 노사협의회와 같은 수준의 공동결정 기능을 다하

지 못하고 있을 뿐만 아니라, 노사간 정보공유의 기능도 없다. 특히 직장협의회가 협의를

요구하는 경우 기관장의 성실협의의무 및 성실이행의무도 규정하고 있지만, 근로자참여협

력법에 비하여 훨씬 느슨한 규율태도를 취함으로써 합의사항의 이행강제력을 실질적으로

담보하지 못하고 있다.

넷째, 공무원직장협의회의 운영과 관련하여 상당한 규제를 가함으로써 동 협의회의 기능

을 활성화함에 있어서 현실적으로 상당한 제약이 가해지고 있다. 즉, 공무원직장협의회의

조직·운영과 관련하여 소속 공무원의 신분을 보장하고 있지만, 협의 를 제외한 근무시간

중의 협의회 활동을 금지하고 있고 공무원직장협의회의 업무를 전담하는 전임공무원의 취

임을 금지함으로써 동 협의회의 적극적인 운영과정에서 필연적으로 노사간 갈등의 소

지243)를 안고 있다.

라. 검토

결국 현행 공무원직장협의회법을 공무원의 노동기본권 보장제도와 함께 어느 정도로 적

242) 대법원 2000. 12. 12. 선고, 99추61 판결(인천광역시 동구청사건) 참조.

243) 대법원 2000. 5. 12. 선고 99추78 판결(인천광역시공무원직장협의회사건) 참조.
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절히 조화를 이루면서 운영하는가에 제도적 의의의 성취 여부가 달려 있다고 하겠다. 따라

서 차후 공무원 노동기본권 보장 입법의 내용 및 공무원직장협의회법과의 관계설정에 따

라 일정한 보완이 이루어져야 할 것으로 보인다.

공무원직장협의회의 활성화를 위해서는 앞에서 언급한 몇 가지 문제점을 해결하는 방향

으로 개선방안을 마련하여야 할 것이다. 구체적으로는 첫째, 현행 공무원직장협의회의 법

적 성격을 노사협의회로서 명확히 하되, 국민전체의 봉사자로서 직무상의 특수성을 배제할

수 없는 공무원 노동조합의 활동상의 한계를 보완하는 기능을 수행하도록 하여야 할 것이

다. 둘째, 본 법과 시행령간의 일관성을 갖도록 하기 위하여 시행령의 규정 중 공무원직장

협의회의 활동을 제한하고 있는 규정들을 대폭적으로 개정·삭제하여 직장협의회가 명실

상부한 공무원 조직내부의 갈등해소 수단으로서 적극적으로 활용될 수 있도록 하여야 할

것이다. 셋째, 공무원직장협의회가 공무원조직 내부의 노사협의회로서의 기능을 충실히 수

행할 수 있도록 하기 위해서는 ① 일정 기준 이상의 모든 공무원 조직에 의무적으로 설치

하도록 강제하고, ② 기관구성원인 모든 공무원에 대하여 그 가입·탈퇴와 관계없이 자동

적으로 대표성을 갖게 하며, ③ 직장협의회에서의 논의사항도 노사협의회와 같이 보고사

항,244) 협의사항,245) 의결사항246)으로 구분하고, 의결된 사항에 대해서는 벌칙규정을 신설

하여 의결사항의 이행을 담보할 수 있게 하며, ④ 직장협의회의 활동이 활성화될 수 있도

록 이를 적극적으로 지원하는 방안(예를 들어, 근무시간 중 직장협의회 활동금지 규정 완

화 등)을 마련하여야 할 것이다.

244) 업무계획 전반 및 실적에 관한 사항, 인력계획에 관한 사항 등을 예상할 수 있다.
245) 업무능률 향상, 근무환경 개선에 관한 사항, 고충관련 사항, 인사·노무관리의 제도개선 사항, 업무 및 휴

게시간의 운용, 공무원의 복지증진 사항, 기타 노사협력에 관한 사항 등이다.
246) 공무원 교육훈련 및 능력개발 관련사항, 복지시설의 설치와 관리, 각종 노사공동위원회의 설치 등이다.
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Ⅲ. 공무원 노동기본권 보장에 대한 논의상황

1. 논의의 전개과정

앞에서 언급한 바와 같이, 외환위기 직후인 1998년 1월 15일 발족된 노사정위원회에서는

동 년 2월 6일 「2. 6. 사회협약」이 체결되었다. 그 내용을 보면 정부는 공무원직장협의

회 설치를 위한 관련법안을 1998년 2월 임시국회에 제출하고, 공무원의 노동조합 결성권

보장방안은 국민적 여론수렴과 관련법규의 정비 등을 고려하여 추진 한다는 것이었다. 보

다 구체적으로 살펴보면 제1단계로 공무원에 대하여 직장협의회를 먼저 허용(1999년부터

시행)하고, 제2단계로 노동조합을 허용하기로 함 으로써 공무원의 노동기본권 보장이 단계

별로 추진될 수 있도록 하였다. 또한 공무원 노동조합의 구성을 국가공무원은 전국단위,

지방공무원은 광역시·도 단위 로 구별하도록 하였고, 공무원 노동조합의 기능에 있어서

는 보수 기타 근무조건에 관한 단체교섭은 허용하되, 단체협약체결권 및 단체행동권은 인

정하지 않 기로 하였다. 아울러 그 시행시기에 있어서는 국민 여론수렴 및 관련 법규의

정비 등을 고려 하여 시행하기로 하였다.

한편 1998년에 제정된 공무원직장협의회법에 따라 조직된 각 공무원직장협의회는 동 법

의 기본 목적인 단위 행정기관 내에서 공무원들의 근무환경 개선 및 고충처리에 그 역할

이 집중되었다.247) 그러나 1998년 노사정합의의 기본 목표인 공무원노동조합 결성에 대한

법·제도적 한계를 절감한 각급 공무원직장협의회의 지도부들은 전국적 연대조직의 필요

성을 제기하기 시작하였다. 이에 따라 2000년 2월 19일에는 100여 개의 공무원직장협의회

가 모여 6급 이하 공무원의 친목단체인 전국공무원직장협의회발전연구회(전공연) 를 결성

하였다. 『전공연』은 성격상 단위 직장협의회간의 연구모임으로서 12인의 공동대표(상임

대표 5인) 형식을 취하고 있었으며, 법 테두리 내에서 직장협의회의 발전을 위한 정보교

환·연구논의 등의 건전한 활동을 표방하였다. 그러나 공무원노동조합의 발전속도를 둘러

싼 의견 불일치로 2001년 3월 24일 사실상 전국단위의 공무원노조 준비체제인 전국공무

247) 구체적으로는 사무실 환경미화, 휴게실 설치, 탁구대 등 운동기구 매입 등과 같은 근무환경 개선에 치중되

고 있으며, 기타 활동으로는 공무원 개인의 고충상담 정도에 그치고 있는 것으로 파악되고 있다.
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원직장협의회총연합(전공련) 과 2001년 8월 4일 대한민국공무원노조준비위원회(공노준)

가 각각 결성되어,248) 공무원노동조합 건설을 위한 본격적인 활동을 시작하였다. 특히

『전공련』은 성격상 직장협의회의 연합체로서 지도체제를 종래 공동대표에서 단일대표체

제로 전환하였을 뿐 아니라, 그 활동도 노동기본권 회복을 위한 공무원의 복리증진 , 조

직 및 역량확대 등 노동조합으로서의 활동을 중심으로 전개하였다.

당초 『전공련』의 노조결성 움직임에 대해 정부에서는 불법으로 규정하고 위법사항에

대해서는 사법조치를 강구하는 등 강력하게 대응하여 왔으나, 2001년부터는 청와대를 중심

으로 공무원노조를 허용하겠다는 의지를 표방하는 등 공무원노조에 대해 전향적인 자세

를 보인 바 있다. 노사정위원회에서도 2000년 6월과 2001년 4월 공무원의 노동기본권 보

장방안을 2000년 및 2001년도 의제로 채택하여 논의를 계속하였다. 또한 2001년 7월 5일

노사관계소위원회 개최시 공무원노동기본권분과위원회를 구성하기로 합의한 후 이를 중

심으로 하여 본격적인 논의가 진행되었다. 특히 2002년에 들어오면서 연내입법도 가능하다

는 정부측의 태도 표명과 함께 2002년 2월 27일 정부단일안이 제출되면서 공무원 노동기

본권 보장이 상당한 진전을 보이는 듯 하였다. 그러나 정부측 단일안에 대한 노동계측의

반응은 상당히 부정적이었으며, 정부도 『공노준』이 2002년 3월 16일 대한민국공무원노

동조합총연맹(공노련) 249)을, 『전공련』이 2002년 3월 23일 전국공무원노동조합(전공

노)250) 를 각각 출범시키는 과정에서 창립대회 조차 불허하였다. 특히 『전공노』 지도부

에 대하여 고소·고발 및 형사처벌을 강행하는 등 공무원노동조합 결성을 불법으로 간주

하는 자세를 유지함에 따라 노정간의 갈등이 계속되었다.

이러한 갈등에도 불구하고 노사정위원회를 중심으로 하는 공무원노동기본권 관련논의는

공무원노조의 실체가 가시화된 이후부터 오히려 탄력이 붙게 되었다. 즉, 정부측(행정자치

부, 중앙인사위원회 및 노동부의 실무자)과 노동계(공무원직장협의회 대표 자격으로 참여

하는 『공노련』및『전공노』251) 실무자) 간의 협의가 상당한 정도로 진행되었는데, 특히

248) 따라서 2001년 말 현재 공무원직장협의회의 조직은 이미 『전공련』(가맹 직장협의회 60여개, 회원 14,000

여명)과 『공노준』(가맹 직장협의회 80여개, 회원 28,000여명)으로 양분된 상황이었다.
249) 사실상 한국노동조합총연맹(한국노총) 계열의 조직이라고 보아야 할 『공노련』은 창립일 현재 63개 직장

협의회, 17,000여명의 공무원들이 가입해 있으며 2002년 4월까지 126개, 30,000여명이 참여한 것으로 알려졌

다.
250) 사실상 전국민주노동조합총연맹(민주노총) 계열이라고 보아야 할 『전공노』는 단일노조로서 전국 65,715

명의 공무원이 참여한 것으로 알려지고 있다. 현재 전공노는 11개의 지역본부와 2개의 직능본부 등 13개 본

부체계를 구성해 놓은 상태다.
251) 초기에는 한국노총 및 『공노련』을 중심으로 협의가 진행되었으나 5월 이후 『전공노』실무자도 참여하
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노사정위원회 상무위원회를 중심으로 연내 입법을 위한 발빠른 움직임이 보이기 시작했다.

아울러 「2. 6. 사회협약」이 제시한 공무원의 단결권 보장이라는 기본목표에 대해서는 노

정 모두가 일정 수준에서 동의하고 있기 때문에 비교적 쉽게 의견접근을 이룰 수 있을 것

으로 예상되기도 하였다. 실제로 노사정위원회를 통한 논의과정에서 정부측과 노동계(한국

노총)간에 의견이 접근된 사항을 살펴보면, 조직대상(직종은 공공의 안녕·질서유지업무

및 행정기관의 관리·운영업무 제외, 직급은 관리직을 제외한 6급 이하 ), 조직형태(국

가공무원은 전국단위, 지방공무원은 광역시·도 단위), 정부측 교섭당사자(전국단위는 중앙

인사위원회 위원장, 지역단위는 광역단체장), 교섭대상(보수, 기타 근무조건에 관한 사항),

복수노조(교섭창구 단일화를 전제로 허용), 입법형식(특별법 제정) 및 공무원직장협의회와

의 관계(선택의 폭을 넓히기 위해 계속 존치해야 하나, 법 제정 후 추후 경과를 보아 가면

서 존치여부 검토) 등으로252) 당초 의견접근이 쉽지 않을 것으로 예상되던 쟁점사항까지

다수 포함되어 이러한 전망을 더욱 밝게 하였다.

그러나 2002년 상반기에 문제되었던 발전노조(發電勞組)의 불법파업에 대한 정부의 강경

대처방침이 공무원노조 결성과 연계되는 상황이었고, 노조명칭 사용여부253)에서부터 노동

기본권의 보장범위,254) 허용시기,255) 노조전임자 인정여부,256) 분쟁조정기구257) 등 노조활

게 되었다.

252) 노사정위원회 상무위원회 활동현황 보고자료 , 2002. 7. 5. 참조.
253) 정부는 공무원의 특수성과 국민정서를 고려 해 노동조합 명칭을 사용하는 것을 배제하고 공무원단체 또

는 공무원조합 이라는 명칭을 사용해야 한다고 주장하고 있으나, 노동계(한국노총)는 1998년 「2. 6. 사회협

약」에서 노동조합이라는 명칭을 사용토록 한 만큼 양보할 수 없다고 주장하고 있다(노사정위원회, 전게자

료 참조).
254) 정부는 단결권과 단체교섭권만을 허용하고 협약체결권 및 단체행동권을 배제할 것을 주장하고 있으나, 노

동계는 협약체결권은 인정되어야 하며 다만, 교원노조법을 준용하여 예산·법령에 관한 사항은 단체협약의

효력을 제한할 수 있다고 맞서고 있다(노사정위원회, 전게자료 참조).
255) 정부는 행정자치부가 입법주체가 되어 노사정위원회의 합의를 토대로 연내 입법화하되 시행은 법 제정 후

3년 정도 유예하는 것이 바람직하며, 유예기간 중 공무원직장협의회의 활성화 방안(동 협의회의 연합체 설

립 허용 등) 마련을 통해 노조허용에 대비한 사전준비작업이 필요하다고 보고 있다. 반면 노동계는 2002년

내 입법화가 이루어져 2003년 7월부터 시행하되, 유예기간 동안 법에 저촉되지 않는 범위 내에서 노조결성

을 위한 사전 준비활동을 허용해야 한다고 주장하고 있다(노사정위원회, 전게자료 참조).
256) 정부측은 노조전임자를 인정하지 않는 것이 원칙이지만 노조활동에 지장을 주지 않는 수준의 time- off제를

활용해야 한다고 주장하고 있다. 그러나 노동계는 최소한의 유급전임자와 병행하여 time- off제를 허용해야

한다고 주장하고 있다(노사정위원회, 전게자료 참조).
257) 정부는 단체교섭권까지만 인정되므로 별도의 분쟁조정기구는 불필요하다는 입장을 견지하고 있으나, 노동

계는 중앙노동위원회 내에 특별위원회 형식으로 구성되는 별도의 분쟁조정기구가 반드시 필요하다는 입장

을 견지하고 있다(노사정위원회, 전게자료 참조).
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동 전반에 걸쳐 노정간의 이견대립이 첨예하여 쉽게 합의점에 도달하지 못한 채 논의를

계속 하였다. 그러다가 결국 지난 7월 22일 주 5일 근무제 실시에 대한 노사정위원회에서

의 협상결렬과 함께, 공무원노동기본권 보장문제에 대해서도 끝내 위의 쟁점사항에 대한

의견차이를 좁히지 못하고 완전한 합의도달에 실패하고 말았다.

노사정위원회에서의 논의결과를 이송받은 정부는 행정자치부가 주관이 되어 2002년 9월

18일 공무원조합법(안)을 마련하고 입법예고 등의 절차를 거쳐 10월 18일 국회에 제출하였

다. 이에 따르면 공무원의 권익향상을 위한 요구의 증대 등 행정환경의 변화에 맞추어 그

동안 노사정위원회를 중심으로 논의된 결과와 여론조사결과 등을 기초로 6급 이하의 일반

직공무원 등 일정범위의 공무원으로 하여금 공무원단체인 공무원조합을 설립하여 근무조

건에 관한 단체교섭을 할 수 있도록 함으로써 공무원의 권익과 행정의 효율성 향상에 이

바지할 수 있도록 한다는 기본 목표를 설정하고 있다. 그 구체적인 내용으로는 첫째, 공

무원은 헌법상 국민 전체에 대한 봉사자인 점을 고려하여 단체의 명칭을 공무원조합 이

라고 하였다. 둘째, 공무원조합 은 국가공무원은 전국단위, 지방공무원은 특별시·광역

시·도 및 시·군·구 단위로 구성되고, 효율적인 교섭을 위해 중앙인사위원회위원장·특

별시장·광역시장·도지사·시장·군수·구청장 등이 교섭권한을 갖도록 하였다.258) 셋째,

공무원조합 가입이 허용되는 공무원은 6급 이하의 일반직 공무원과 이에 준하는 별정직·

계약직 공무원 및 기능직·고용직 공무원 등이며, 그 중에서도 철도·체신 등 현업노조 대

상자나 다른 공무원에 대해 지휘·감독권을 행사하는 공무원 및 인사·예산·공안·질서

업무 종사자 등은 가입대상에서 제외되도록 하였다. 넷째, 공무원조합에 대해서는 단결권

과 단체교섭권(단체협약체결은 제외)만 인정되며, 파업, 태업 등 업무의 정상적인 운영을

저해하는 일체의 행위는 허용되지 않는다. 다섯째, 공무원이 아닌 자들로 구성되는 노동조

합에의 가입 및 노동단체와의 연합체 결성을 금지한다. 여섯째, 조합전임자는 임용권자의

허가를 얻어 5년 이내의 무급휴직으로 인정되며, 공무원조합에 대해서는 노조법의 적용을

배제하는 것259) 등이 주요 골자이다. 이에 대해 『전공노』측은 2002년 10월 9일 토론회를

개최하고, 행정자치부의 공무원조합법(안)이 공무원 노동기본권의 보편적 보장, 기본적 인

권의 최대한 보장, 국제적 수준에의 부합 및 자주적 결정권의 최대한 보장 등의 기본원칙

258) 당초 행정자치부가 입법예고한 공무원조합법(안)에서는 지방공무원의 경우 광역자치단체(특별시·광역

시·도) 단위로 공무원조합을 설립하게 하고 교섭권한도 광역자치단체장이 갖는다는 것이었으나, 국무회

의를 거치면서 기초자치단체까지 그 설립범위와 교섭권한이 확대되었다.
259) 노조법의 적용배제(동 법(안) 제13조 제2항) 부분은 행정자치부의 당초 입법예고(안)에서는 존재하지 않

았지만, 국무회의를 거치는 과정에서 새롭게 삽입되었다.
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에 비추어 볼 때 크게 미흡한 수준인 것으로 평가하였다. 또한 현재의 공무원조합법(안)대

로 입법이 될 경우, 국제사회는 물론 국내의 각 노동·시민단체로부터의 격렬한 비판에 직

면하게 될 것임을 경고하였다.260)

행정자치부가 국회에 제출한 공무원조합법(안)에 대한 노동계 및 사회단체들의 반발이

격렬하게 제기되는 가운데, 2002년 10월 24일에는 이부영·신계륜 의원이 공동발의하고 41

인의 국회의원이 찬성한 노조법개정안이 국회에 제출되었다. 이에 따르면 공무원도 그들

이 맡은 업무의 특수성을 감안하더라도 노동법상의 근로자로서의 법적 지위를 가지며, 사

회·경제적으로도 자신들의 근로조건의 유지개선을 위한 자주적인 단결체를 결성할 권리

를 가지므로, 종전에는 공무원의 노동조합의 조직·가입은 노조법의 적용에서 제외하였으

나 앞으로는 공무원도 노조법의 적용을 받도록 하여 공무원의 노동기본권을 보장하고 그

들의 권익을 도모 한다는 기본 목표를 설정하고 있다. 구체적인 내용을 보면, 첫째, 노조법

제5조 단서를 삭제함으로써, 공무원의 노동조합 조직·가입에 대해서도 노조법의 적용을

받도록 한다. 둘째, 보수 등 근로조건이 법령이나 예산에 구속받게 되어 있는 공무원 단체

협약의 실효성을 확보하기 위하여, 단체협약 중 근로조건 기타 근로자의 대우에 관한 기준

이 법령·조례 및 예산에 의한 기준보다 유리한 기준은 법령·조례 및 예산에 의한 기준

보다 우선하여 적용되도록 한다. 셋째, 단체행동권이 제한되는 자의 범위에 현역군인, 경찰

공무원, 소방공무원, 교정공무원을 추가로 포함시킨다는 것 등이다. 이에 대해 노동계측은

환영의 입장을 나타냈지만, 사회 각계에서는 노동조합측의 주장을 무비판적으로 수용함으

로써 현실을 고려하지 않은 성급한 법안이 아닌가라는 회의적인 반응을 보이고 있다.

한편 지난 12월 4일에는 이호웅 의원을 대표로 국회의원 22인이 공동발의한 공무원노조

법(안)이 국회에 제출되었다. 이에 따르면 국제적 환경변화와 국제사회에 대한 제도개선

약속 및 1998년의 「2. 6. 사회협약」에 따라, 공무원에게도 헌법 제33조 제2항에 의한 노

동기본권을 보장함으로써 권익향상을 도모하고 공직사회의 민주화와 투명성 제고 및 국가

발전에 이바지하게 할 것을 그 제안이유로 제시하고 있다. 주요내용을 보면 첫째, 공무원

은 전국단위 또는 시·도단위에 한하여 노동조합을 설립할 수 있도록 하고, 둘째 공무원노

동조합에 가입할 수 있는 범위는 6급 이하의 일반직 공무원과 이에 준하는 공무원으로 한

정하였다. 셋째, 공무원노조의 대표자는 그 노동조합 또는 조합원의 임금·근로조건·후생

복지 등 경제적·사회적 지위향상에 관한 사항을 재정경제부장관, 헌법기관의 장 등과 교

260) 김선수, 정부의 공무원조합법안에 대한 검토 , 공무원·교수 노동기본권 보장과 정부 입법안 평가 토론회

자료, 2002, 참조.
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섭하고 단체협약을 체결할 권한을 갖도록 하였다. 넷째, 단체협약 중 법령·예산 또는 조

례에 의하여 규정되는 내용과 법령 또는 조례에 의한 위임을 받아 규정되는 내용은 단체

협약으로서의 효력을 부정하고, 다섯째 공무원노조와 그 조합원은 파업·태업 기타 업무의

정상적인 운영을 저해하는 일체의 쟁의행위를 할 수 없도록 하였다. 여섯째, 단체교섭이

결렬될 때에는 중앙노동위원회에 조정을 신청할 수 있도록 하고, 중노위가 신청 또는 직권

에 의하여 중재를 개시할 수 있도록 하며, 중노위에 그 노동쟁의를 조정·중재하기 위한

공무원노동관계조정위원회를 두도록 하였다.

2. 검토

1998년의 「2. 6. 사회협약」은 단순한 노사 당사자간의 약속 이상의 의미를 지니고 있

다. 즉, IMF 외환위기라는 사상 초유의 국난을 극복하는 과정에서 국민적 여론수렴과 관

련 법규의 정비 등을 종합적으로 고려하면서, 공무원에 대하여 노동기본권을 점진적으로,

그러나 현실적·구체적으로 보장하기로 합의하였다는 점에서 특별한 의미를 부여할 수 있

다. 특히 대통령의 공약사항일 뿐 아니라 노동계측에서 양대 노총이 모두 참여한 가운데,

그 구체적인 실시방법과 내용까지 세부적으로 합의하였다는 점에서 그 의미는 더욱 부각

된다. 2년여에 걸친 노사정위원회에서의 논의 결과 역시, 비록 세부적인 사항에 있어서 일

부 의견대립이 첨예한 사항이 남아 있기는 하지만, 「2. 6. 사회협약」의 기본정신에 바탕

을 두고 있다고 하겠다. 따라서 행정자치부의 공무원조합법(안) 역시, 노사정위원회에서의

논의 결과에 기초한 사항을 충실히 반영한 범위 내에서는, 긍정적 의미를 부여할 수 있다.

그러나 행정자치부의 공무원조합법(안) 중에서 「2. 6. 사회협약」의 합의사항 및 노사정

위원회에서의 의견접근 부분과 상이한 내용이라든지, 특히 지난 10월 24일의 노조법개정안

에 대해서는 일정한 비판이 가능할 것이다. 먼저 행정자치부의 공무원조합법(안)에서는 공

무원단결체의 명칭을 노동조합 이 아닌 조합 으로 설정하고 있고, 조직대상을 기초자치

단체 로까지 확대하고 있다. 또한 교섭대상에 있어서 보수 기타 근무조건에 관한 사항이라

하더라도 국가 또는 지방자치단체의 정책결정에 관한 사항, 조직·인사·예산편성 등 관

리에 관한 사항을 제외 하고 있다. 따라서 공무원 노동기본권 인정과 관련한 기본원칙을

제시하고 있는 「2. 6. 사회협약」의 기본정신 및 합의사항을 위반하고 있을 뿐 아니라, 노

사정위원회에서의 의견접근 사항에 대해서도 이를 반영하지 않고 행정자치부의 입장을 고

수하고 있다는 점에서 비판을 면하기 어렵다.
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지난 10월 24일의 노조법개정안은 그 구체적인 내용에 있어서 「2. 6. 사회협약」은 물

론 노사정위원회를 통한 합의사항과도 전혀 일치하지 않는 측면이 많다는 점에서 비판의

여지는 더욱 크다. 즉, 공무원에게 노동조합 결성을 허용함에도 불구하고 그 구성, 기능 및

시행시기에 있어서 일반 근로자들의 노동조합과는 일정한 차이를 둔다고 하는 것이 「2.

6. 사회협약」 및 노사정위원회에서의 논의사항의 기본 골격이다. 이에 비해 노조법개정안

은 이러한 기본원칙을 전혀 고려하지 않고 있다. 또한 조직대상, 정부측 교섭당사자, 복수

노조, 입법형식, 직장협의회와의 관계 등과 같은 합의사항 및 노조전임자, 분쟁조정기구 등

과 같은 의견대립 사항에 대한 분명한 정리없이 노동관계의 일반법인 노조법을 적용토록

함으로써 법 시행 후 공무원노동관계상 논란의 불씨를 상당히 제공하고 있다. 특히 「2. 6.

사회협약」의 기본원칙과 이에 따른 노사정위원회에서의 논의결과에 기초한 정부입법안이

국회에 상정된 상태여서 이에 대한 조심스럽고 진지한 검토가 필요한 현시점에서, 지나치

게 원칙론에 충실한 이상론적 법개정안이 충분한 사전 검토 없이 제출됨으로써 오히려

노·정 모두에게 불필요한 논쟁을 부추길 가능성이 크다. 이러한 점들을 고려하면, 노동조

합측의 주장을 무비판적으로 수용함으로써 현실을 고려하지 않은 성급한 법안이 아닌가라

는 사회 각계의 회의적 반응에 주목하게 된다.

한편 12월 4일의 공무원노조법(안)은 그 취지와 내용에 있어서 가장 현실적이고 합리적

인 입법안으로 볼 수 있다. 즉, 앞서 제출된 행정자치부의 공무원조합법(안) 및 10월 24일

의 노조법개정안이 지니고 있는 본질적인 문제점을 상당 부분 해소하였을 뿐 아니라, 노조

법과의 관계 등 각 쟁점사항에 대한 세부적인 내용을 규정함으로써 법 시행상의 논란이

최소화될 수 있도록 배려한 결과라는 점에서 긍정적으로 평가된다. 다만, 공무원 노동조합

의 가입범위와 설립단위 및 정부측 교섭당사자 등의 문제에 있어서는 보다 면밀한 검토를

요한다고 하겠다. 세부적인 사항은 구체적 입법방향에서 검토한다.
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Ⅳ. 공무원의 노동기본권 보장에 관한 외국의 입법례2 6 1)

1. ILO의 기준

가. 개요

공무원의 노조활동은 세계적으로 인정받고 있는 것이 일반적이라고 하겠다. 국제적으로

공무원 노조를 불허하는 국가는 175개 ILO 가입국 중 한국과 대만에 불과하다.262) ILO의

협약 중 근로자의 단결권 및 단체교섭권을 보장하고 있는 기본협약은 1948년의 결사의 자

유 및 단결권 보호에 관한 제87호 협약과 1949년의 단결권 및 단체교섭권에 대한 원칙의

적용에 관한 제98호 협약이다.263)

261) 이하의 내용은 행정자치부, 전게서, 11- 28면, 42면 이하; 김재기, 공무원 노조법제의 입법방향에 관한 연구-

비교법과 국민의식조사를 중심으로- , 서울대학교 대학원 박사학위논문, 2000, 129면 이하; 서원석, ILO회원

국의 공무원단체활동 비교연구, 한국행정연구원, 1995, 158면 이하; 이철수·강성태, 전게서, 65- 240면; 박태

주 외, 공공부문의 단체교섭 구조에 관한 연구, 산업연구원, 2002, 55면 이하; 조용만, 프랑스공무원의 노동

기본권 , 노동법학, 한국노동법학회, 2001, 135- 154면; 정책자료-외국의 공무원, 노동기본권 어디까지 보장받

고 있나, 주간경영과 노동 2001년 8월호(통권 제505호) 등을 각 참조하여 정리하였다.
262) 배연해, (특집) 교수· 공무원 노조시대 열리나?, 주간한국 2001. 5. 3. 제1869호.; 대만의 경우에도 지난 해

공무원관계법의 개정안이 의회에 제출되어 공무원단결체가 조직될 수 있는 길이 열렸으나, 대만 노사관계의

특수한 상황에 기인한 결과 현재까지 특별한 움직임은 없는 것으로 보고되고 있다.
263) 제87호 협약과 제98호 협약은 180여 개나 되는 ILO협약 중에서도 가장 중요한 위치를 점하고 있다. 즉,

결사의 자유원칙 은 여타의 여러 가지 사회권을 확보하는데 필요한 기반이 되는 원칙인 동시에 민주주

의 사회의 기본으로서 중심적인 역할을 담당하고 있는 것이다. 필라델피아 선언에서도 결사의 자유원칙

이 ILO의 기본 규범임을 명확히 했고, 1947년의 국제연합(UN) 경제사회이사회도 이 문제에 대하여 국제

규범이 필요하다고 권고한 바 있다. 이 후, 이 두 협약은 반세기에 걸친 ILO 전문가회의의 해석을 거듭

하면서 지금까지 결사의 자유위원회가 제시해 왔던 판단의 기초를 축적해왔다. 결사의 자유원칙이 ILO

에서 특별히 중요성을 갖는 것은 총회를 비롯한 각종 회의에서 제기되고 있는 각국 대표의 발언을 통해

서도 나타나고 있다. 특히, 이사회의 주도하에 전문가회의가 실시하고 있는 일반조사(General Survey)에

서는 그 동안 6차례에 걸쳐 제87호 및 제98호 협약의 실시상황을 조사·평가하고 있다. 이러한 사실만

보더라도 타 협약에 비해 이 두 협약이 얼마나 중시되고 있는지를 알 수 있다(Freedom of Association

and Collective Bargaining Report Ⅲ(part 4B)참조.). 대표적인 조사활동으로는 1965년 일본을 대상으로

한 드라이어 위원회 활동으로 유명하다. 그리고 1967년 스페인에 대한 조사활동, 1992년 남아프리카

공화국에 관한 위원회 활동 등이 있다.
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나. 제87호 협약

먼저 제87호 협약264)은 모든 근로자에게 단결권을 보장하고 있으며, 그 보장은 공무원에

게도 적용된다. 다만, 군대 및 경찰에 대하여 동 협약이 규정하는 보장을 적용하는 범위는

국내 법령에 따르도록 되어 있다(제9조 1항). 즉, 「근로자와 사용자」라는 문구 속에 공무

원 이 포함되는데 대해서는 아무런 다툼이 없으며, 협약 제정과정을 보더라도 공무원이 통상

적인 근로자와 마찬가지로 결사의 자유를 향유할 수 있다고 생각해 왔다. 그러나 여러 나라

에서 경찰이나 군대와 같은 특수한 공무원에 대해서는 단결권을 거부하고 있다는 점을 감안

하여 동 협약 제9조에서는 이 두 부문의 공무원을 적용범위에서 제외시켰다. 다만, 경찰과 군

대의 구성원에 대한 단결권은 각 국의 법률에 위임하고 있을 뿐이고 그것을 금지하고 있는

것은 아니기 때문에 경찰과 군대의 구성원에게 단결권을 인정한다고 해도 문제가 될 여지는

없다.265) 소방직과 교도직에 대해서는 아직도 논란이 계속되고 있다.266)

직종으로서는 단결권을 인정받고 있다 하더라도, 차별적으로 적용된다면 협약의 보호범위

가 좁아질 수 있기 때문에 협약에서는 근로자 및 사용자가 어떠한 차별도 없이 결사의 자

유를 향유할 수 있도록 규정하고 있다. 여기서 말하는 차별에는 인종, 국적, 성별, 정치적 신

조 등이 포함된다.

또 사전의 허가를 받지 아니하고 라고 할 때의 허가 에는 법인격 취득을 위한 절차적인

것 등 결사의 자유원칙에 반하지 않는 조건들은 제외된다. 그러나 등록된 결과 일정한 세금

이 면제되거나, 분쟁해결제도와 부당노동행위 처리절차를 이용하는 전제조건이 되었거나, 단

체교섭을 그 단체에만 인정되도록 하는 상황이 발생하는 경우 등록을 인정하는 기관이 재량

권을 갖게 된다면, 그것은 사전허가제에 해당한다고 볼 수도 있다.

파업권에 대해서는 특별한 문구가 없으며, 따라서 파업권을 긍정하거나 부정하지도 않았기

264) 결사의 자유 및 단결권 보호 협약은 1948년에 채택되어 1950년에 발효해서 2001년 3월 1일 현재 ILO

가맹 175개국의 79.4%인 137개국이 비준하고 있다. 이러한 비준 총수는 제29호 협약(강제노동)(160개국

비준 91.4%)이나 제98호 협약에 비하면 다소 적은 편이지만 ILO협약 전반의 평균비준 수와 비교하면 상

당히 높은 편이다.
265) 실제로 오스트리아, 덴마크, 핀란드, 독일, 룩셈부르크, 노르웨이, 스웨덴에서는 군대에도 일정한 단결권

을 인정하고 있으며, 경찰에 대해서도 23개국에서 단결권을 인정하고 있다.
266) 소방직원의 단결권 제한문제는 일본(일본은 소방직원의 단결권 문제를 놓고 20년 이상이나 끌어왔으나

아직도 관계법령(지방공무원법 52조 5항)을 개정하지 못하고 있다) 이외에는 문제가 된 예가 별로 없으

나, 교도소 직원에 대해서는 전문가위원회의 일반조사에 따르면, 7개국(카메룬, 말레이시아, 멕시코, 나이

지리아, 파키스탄, 스리랑카, 스와질란드)이나 문제가 되고 있다.
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때문에 협약 자체로서는 이 점에 대하여 중립적일 수밖에 없다. 그러나 ILO 전문가위원회는

1959년의 일반조사에서 파업권을 일반적으로 금지하고 있는 법령은 노동조합이 갖고 있는

잠재적 활동능력을 제한하게 되므로, 제87호 협약 제8조 2항에 반하는 것이 될 수 있다 는

판단을 내렸다. 그 후에도 ILO전문가위원회는 동일한 의견을 계속 제시해 왔을 뿐 아니라 지

금까지도 ILO의 확립된 해석상의 원칙이 되고 있다.267)

다만, ILO전문가위원회 및 결사의 자유위원회는 파업권에 대하여 공공당국의 대리인인

공무원(civil servants acting in their capacity as agent of the public authorities) 이거나

엄격한 의미에서의 필수적 사업(즉 당해 사업이 중단되면 생명, 개인의 안전 또는 국민전

체 혹은 일부의 건강을 위태롭게 할 수 있는 사업)에 종사하는 자(essential services in

the strict secene of the term) 에 대해서는 파업권의 제한이 허용될 수 있다고 보고 있

다.268) 한편 필수적 사업(essential services)에 있어 파업이 제한되고 있는 경우에는 적절한

대상조치(代償措置)가 강구되어 있지 않으면 안되며, 전형적인 대상조치로서는 관계 당사자가

신뢰할 수 있는 조정중재절차가 있다.

다. 제98호 협약

제87호 협약이 노동조합의 자유가 공권력으로부터 침해당하지 않고 보호받도록 하는 것을

목적으로 하고 있다면, 제98호 협약은 노사간의 상호 불간섭원칙을 통해 노동기본권을 보호

하고 있다. 즉, 제98호 협약은 반조합적 차별금지와 단체교섭의 촉진에 주안점을 두고 있다.

동 협약 제1조 제1항은 근로자는 고용에 관한 반조합적 차별대우에 대하여 충분한 보호를

받아야 한다 고 규정하고, 제2항에서는 그 보호의 범위를 규정하고 있다. 노동조합에 가입하

지 않을 것, 또는 노동조합으로부터 탈퇴할 것을 근로자의 고용조건으로 하는 것 (제1조 제2

항), 그리고 조합원이라는 이유 또는 근로시간외에 혹은 사용자의 동의를 얻어 근로시간 내

에 조합활동을 했다는 이유로 근로자를 해고하거나, 기타 불이익을 주는 행위 (동 항 (b))로

267) 1949년의 일반조사에서는 이러한 원칙을 확인하고, 파업권은 경제적 사회적 이익의 향상과 보호를 위

해 근로자와 그 단체가 행사할 수 있는 기본적인 수단의 하나이다. 여기에서 말하는 이익은 근로조건의

개선과 직업적 성격의 집단적 요구실현에 그치지 아니하고, 경제적·사회적인 제반정책과 근로자에게 직

접 관계가 되는 모든 노동문제에 관계되는 것이라 보지 않을 수 없다 는 총괄적인 의견을 제시하고 있

다(일반조사(General Survey) 147항 참조). 결사의 자유위원회도 이러한 판단기준에 따라 제87호 협약의

해석을 원용하는 형식으로 파업권을 노동기본권 상 당연한 원칙으로 취급해 왔다.

268) 일반조사 151항, 141항, 등 참조.
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되어 있다. 이 두 개의 항목은 한정적인 열거가 아니고 예시이다.269) 또 제2조는 간섭행위로

부터의 자유와 관련하여 제2항에 근로자단체를 사용자 또는 사용자단체의 지배 하에 두기

위하여, 사용자 혹은 사용자단체에 의해 지배되는 근로자단체의 설립을 촉진하거나, 또는 근

로자단체에 재정상의 원조, 기타의 원조를 하는 행위 로 규정하고 있다.270)

단체교섭의 촉진을 규정하고 있는 제98호 협약 제4조는 단체교섭을 촉진할 의무를 비준국

전체에 부과하고 있는 규정이지만 다른 한편으로는 자주적인 교섭이 이루어지도록 하는 것이

최종목표이기 때문에 국가의 역할은 당사자에게 최대한으로 자주성을 허용하면서, 단체협약

체결을 가능하도록 하는 법적·행정적 조치를 강구하도록 하는데 있다. 법률에 의해 단체교

섭의 상대가 지정되거나 그 내용이 제한되거나 혹은 단체협약을 행정기관이나 재무당국의 사

전승인 대상으로 하는 것은 이 협약의 취지에 어긋난다.271)

한편 강제중재제도와 관련하여 최후의 단계가 양자의 합의에 따라 중립(中立)적인 제3자에

게 중재를 부탁하고, 그 재정(裁定, award)에 법적인 구속력을 갖게 한다는 의미에서의 강제

중재라면 별문제가 없으나, 그 중재에의 부탁이 일방의 당사자 내지는 정부에 의한 것이고,

재정의 수락이 의무적일 경우에는 문제가 있는 것으로 보고 있다.272)

269) 한편 전문가위원회는 반조합적 차별행위 를 해석함에 있어 보상문제도 다루고 있다. 반조합적 차별행

위의 결과 근로자가 입게 된 불이익은 금전·직업적 측면의 양면에서 충분히 보상을 해야하지만, 그 행

위의 목적이 해고 등 조합활동을 방해하는 경우라고 한다면 복직을 시키는 것이 당연하고, 금전적인 보

상을 했다고 해서 그것으로는 불충분하다고 본다(일반조사 제220항). 다만 그 구체적인 수준에 있어서는

각 국의 국내사정에 따라 해결될 수 있는 여지를 허용하고 있다.
270) 결사의 자유위원회에의 결정에 따르면 하나의 노동조합 내에 두 개의 집행위원회가 존재하고, 그 중

하나가 사용자의 조정을 받는 경우와 경합하는 노동조합이 사용자의 조정이나 압력에 의해 설립 되는

경우를 실질적인 간섭행위로 보고 있으며(일반조사 231항), 원조 행위 로서는 법령이나 관행에 따라 노

동조합 재정의 갹출과 사무소, 기타의 편의를 사용자가 부여하는 것을 인정되고 있는 경우가 많다. 전문

가위원회는 이러한 것은 사회적 파트너로서 노동조합을 승인(인정)하는 표현방법 으로서 용인할 수 있

으나, 이것이 노동조합에 대한 지배(조종)가 되거나, 하나의 노동조합이 타의 노동조합에 비해 우대받는

결과가 되면 문제가 된다고 보고 있다(일반조사 229항).
271) 국가에 따라 당사자간의 단체협약이 그 효력을 방생하기에 앞서 행정기관이나 법원 등에 승인을 받지

않으면 안되도록 의무화하고 있는 경우가 있으나, 그것이 단체협약에 절차상 하자가 있는 경우와 노동법

에서 정하고 있는 최저기준의 미달 여부를 체크하는 의미에서의 승인제도라면 무방하지만, 그렇지 않고

당국에 더 많은 재량권을 갖도록 한다면 제98호 협약과의 양립성이 문제가 된다(일반조사 251항).
272) 이와 관련하여 전문가위원회는 당국이 스스로의 주도 하에 강제한 중재는 제98호 협약 제4조에 규정

된 임의성(任意性)이라는 원칙에 반한다고 생각되지만, 너무 오래 끌고 있는 데다가 합의될 기미가 보이

지 않는 교섭에 대해서는 당국에 의한 일정한 주도가 없이는 교섭상의 교착상태를 타개할 수 없다는 것

이 명백했을 경우에 당국의 개입이 정당화되는 경우가 있다 고 함으로써, 직접적으로 제98호 협약과의

양립성을 문제시하지 않으면서 매우 함축적인 표현을 하였다(일반조사 258항).
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라. 기타 협약 및 권고

제98호 협약은 제5조에서 군대 및 경찰 이외에도 공무원에 대하여 그 적용을 국내법으

로 유보하고 있고, 제6조에서 국가행정에 종사하는 공무원 도 적용범위로부터 제외할 수

있도록 함으로써 공무원의 범위에 관하여 해석상 논란이 있는 등 문제가 있었다.273) 그러

나 제98호 협약과 유사한 내용이 공공부문에도 적용된다는 취지의 1978년 제151호 협약

(공공부문의 단결권 보호 및 고용조건의 결정을 위한 절차에 관한 협약)이 체결되었다. 아

울러 1978년 제159호 권고(공공부문에서의 고용조건 결정절차에 관한 권고)가 성립되어 제

151호 협약의 내용을 보충하고 있다. 특히 제151호 협약에서는 그 직무가 일반적으로 정

책입안이나 관리기능으로 간주되는 상위직 종사자 또는 고도의 기밀유지를 요하는 직종에 종

사하는 자(high- level employee whose functions are normally considered as policy-making

or managerial or to employees whose duties are of highly confidential nature)에 한해서만

이들 공무원의 단결권을 법률로 유보할 수 있다고 규정하고(제1조 제2항), 여타의 공무원을

포함한 모든 공공부문 종사자의 단결권은 유보 없이 보장되어야 한다는 원칙을 재차 천명했

다. 또한 공공부문에 종사하는 근로자들에게 보다 유리한 다른 국제협약이 적용되지 않는 한,

공공부문이 고용한 모든 근로자와 공공부문 근로자단체에 대해서는 이 협약의 적용을 받도록

하고 있다(제1조 제1항, 동 제13조).

특히 근로자단체에 가입하거나 또는 근로자단체로부터 탈퇴할 것을 고용조건으로 하는 행

위 , 공공부문 근로자단체의 조합원이라는 이유 또는 공공부문 근로자단체의 정상적인 활동

에 참가하였다는 것을 이유로 공공부문 근로자를 해고하거나 기타 불이익한 취급을 하는 행

위 는 결사의 자유(단결권)에서 강조하고 있듯이 반조합적 차별대우로 규정하고 이를 보호하

고 있다(제4조). 또한 이들 공공부문 근로자단체는 공공기관으로부터 완전한 독립을 보장받도

273) 공무원의 개념은 각 국의 법제에 따라 크게 다를 수 있기 때문에 제6조의 적용이 사실상 약간의 문제

를 야기시키고 있다. 전문가위원회는 국가행정에 종사하고 있는 공무원 이라는 협약 제6조의 영어원문

(스페인어 원문에서는 국가의 행정에 종사하는 공무원 그리고 프랑스어 원문에서는 공무원 )에 따라

이의 예외에 관해 한정적인 접근방법을 채택해 왔다. 넓은 범주에 있는 많은 근로자가 국가행정에 종사

하고 있는 고급공무원과 같은 입장에 형식적으로 놓여있다는 이유만으로 그들을 협약의 규정에서 제외

한다는 것은 본 위원회로서는 허용하지 않는다. 따라서, 국가의 행정에서 그 직무상 직접적으로 고용되

어 있는 공무원(예를 들면 정부 각 부처나 거기에 준하는 기관에 고용되어 있는 고급공무원이나 그 보

조원)으로서 협약 범위에서 제외되어야 하는 자와 다른 한편으로는 정부, 기업 또는 공사·공단 등에 고

용되어 있는 자로서 협약이 정하고 있는 보호를 받아야 할 자를 구별하지 않으면 안된다. 이와 관련하여

공무원이 화이트컬러라는 사실만으로 국가행정에 종사하는 공무원으로서의 요건을 그 자체 로 간주

해서는 안된다 고 강조하고 있다(일반조사(General Survey) 200항).

- 187 -



록 하고, 그 설립·활동·운영에 관해서도 공공기관의 간섭으로부터 충분한 보호를 받도록

하고 있다. 특히 공공부문 근로자단체를 공공기관의 지배 하에 두기 위하여, 공공기관의 지배

를 받는 근로자단체의 설립을 꾀하거나, 또는 근로자단체에 재정상 원조 등 기타의 원조를

하는 행위는 근로자단체에 대한 간섭으로 보고있다(제5조).

단체교섭을 위해서는 관련 공공기관과 공공부문 근로자단체간의 근로조건의 교섭을 위한

절차와 또 고용조건의 결정에 대한 근로자대표의 참가를 가능하게 하는 여타 방법의 충분한

발전과 이용을 장려·촉진하기 위하여 필요한 경우에는 국내사정에 적절한 조치를 취하도록

하고 있다(제6조). 아울러 조합활동과 관련한 근로자단체의 대표에 대한 편의제공과 관련해서

는 관련되는 관공서 또는 기관의 효율적인 운영에 저해되지 않는 범위에서 승인된 공공부문

근로자단체의 대표자가 근무시간 중이나 근무시간 외에 그 업무를 신속하고 효율적으로 수행

할 수 있도록 하기 위하여 적절한 편의를 제공하도록 하고, 편의제공의 성격이나 범위는 별

도로 정하도록 하고 있다(제6조). 또 분쟁해결을 위해서도 당사자의 교섭을 우선시 하고 당사

자의 신뢰를 확보할 수 있는 알선·조정·중재 등 방법을 통해 국내사정에 적합한 방법으로

해결할 수 있도록 하고 있다(8조).

마. ILO 협약 및 권고의 의미

이와 같이 ILO의 협약 및 권고에 위하면 공무원 및 공공부문 근로자에 대해서도 원칙적

으로 노동기본권이 보장되어야 한다는 점을 선언하고 있다. 다만 공공근로자 중에서 군인,

경찰, 중요한 정책 결정이나 관리를 담당하는 고위직 공무원 또는 고도의 기밀업무를 담당

하는 공무원에 대하여는 국내법령에 의해 단결권 및 단체교섭권이 제한될 수 있음을 인정

하고 있을 뿐이다. 특히 소방직 공무원, 교정직 공무원, 교사, 일반의 관리직·감독직·기

밀직 공무원에 대하여는 공공근로자임을 이유로 단결권 및 단체교섭권을 제한할 수 없다

고 보고 있다.

ILO는 우리나라와 관련하여 몇 차례의 권고를 내린 바 있다. 그 중에서 공무원의 노동

기본권 보장과 관련된 사항을 보면, 먼저 결사의 자유위원회는 어떠한 차별도 없이 그리고

국내법상의 특수한 지위와 관계없이 근로자들은 자신들의 이익을 옹호하기 위하여 스스로

선택하는 단체를 설립하고 이에 가입할 수 있어야 한다는 원칙에 대해 정부의 주의를 환

기시키고 있다. 또한 우리 정부에 대해 공무원과 사립 및 공립학교의 교사들이 단결권을

자유롭게 행사할 수 있도록 필요한 조치를 취하여야 한다고 권고하였다. 또한 파업권을 금
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지하고 있었던 구 노동쟁의조정법 제12조 제2항에 관해, 결사의 자유위원회는 공무원은 국

가의 이름으로 권력을 행사하는 공무원에게만 제한 또는 금지할 수 있다는 원칙에 맞게

정부가 관련법을 개정할 것을 요구하였다.

2. 독일

가. 개요

독일에서 공공분야에 종사하는 근로자에는 공법인 공무원법에 의하여 그 신분이 법적으

로 보장되고 근로조건이 법정되는 공무원(Beamte)과 비공무원인 근로자(Arbeitnehmer)가

있다. 비공무원인 근로자는 공무원법이 적용되지 않고 사법상의 고용계약에 의해 규율된다

는 점에서 공무원과 큰 차이가 있으며, 이들은 직무의 성격에 따라 다시 사무직 근로자

(Angestellte: 화이트칼라 근로자에 해당)와 노무직 근로자(Arbeiter: 블루칼라 근로자에 대

당)로 분류된다.274) 그러나 독일에서는 원칙적으로 이들 모두에게 단결권이 보장되고 있

다. 다만 비공무원인 사무직 근로자와 노무직 근로자는 민간부문의 근로자와 동일한 노동

관계법이 적용되어 단체교섭권(협약체결권 포함) 및 단체행동권까지 완전히 동일하게 인정

되는 반면, 공무원에게는 단체교섭권 및 쟁의권이 부정된다고 일반적으로 해석되고 있다.

나. 단결권 보장

먼저, 우리나라의 헌법에 해당하는 독일 기본법(Grundgesetz; GG) 제9조 제3항의 규

274) 정부기관의 경우에는 공무원과 비공무원인 근로자가 혼재되어 있다. 예를 들어 경찰조직의 경우, 경찰업무

는 연방 또는 주에 소속된 공무원이 담당하고 있으며 행정사무를 담당하는 직원은 사무직근로자이다. 국·

공립학교의 경우에도 교원은 공무원으로 행정사무의 담당직원은 사무직 근로자로 구성되어 있다. 공기업의

경우에는 비공무원인 사무직 근로자와 노무직 근로자로 구성되어 있지만, 연방철도나 연방우편의 경우에는

비공무원인 근로자 이외에도 공무원이 존재하고 있다. 이러한 혼재현상 은 제1차 세계대전 당시 군사부문

의 기술·경영직원이 공무원법이 아닌 사법상의 고용계약에 의해서 임용되면서 부탁 시작된 것이며, 대전

후에는 철도, 실업대책, 국가사회보험 및 노동행정 등의 사업에 종사하는 직원이 사법상의 고용계약에 의하

여 임용되면서 비공무원인 근로자의 비율이 점차 확대되었다. 결국 현재 독일의 공공부문에서 공무원관계와

사무직 근로자 및 노무직 근로자관계의 구분은 근로조건을 결정함에 있어서 법률로 정하는가 또는 단체협

약에 의하여 결정되는가 및 법률에 의한 신분보장이 이루어지고 있는가 또는 일반적인 근로계약상의 해고

가 가능한가라는 차이에서만 그 의미를 갖고 있을 뿐 사실상 다른 특별한 의미를 찾기 힘들다고 보아야 할

것이다.

- 189 -



정275)에 따라276) 1953년에 제정된 연방공무원법(Bundesbeamtengesetz; BBG) 제91조 제1

항은 공무원은 단결의 자유에 의거하여 노동조합 또는 직능단체를 결성하는 권리를 갖는

다. 공무원은 별도로 정함이 없는 한 소속된 노동조합 또는 직능단체에 대표권을 위임할

수 있다 라고 규정하고 있다. 또 동 조 제2항에서는 공무원은 누구든지 자신이 가입한 노

동조합 또는 직능단체를 위한 활동을 이유로 직무상 처분을 받거나 불이익한 대우를 받지

않는다 고 규정하여 단결활동을 보장하고 있다. 특히 당국은 연방공무원법 제89조 제2

항277)에 의거하여 비전임 임원에게 조합활동 참가를 위한 일시 유급휴가를 허가하고 있

다.278) 독일에서는 하나의 행정기관 또는 하나의 공기업에 근무하는 근로자일지라도 하나

의 노동조합에 통일적으로 조직되어 있지 않고, DGB(독일노동조합총연맹), DAG(독일사무

직근로자노동조합), DBB(독일공무원노동조합) 등의 전국중앙연맹 소속의 복수의 노동조합

에 분산되어 조직되어 있다. 한편, 연방의 공공부문 근로자에 대하여는 내무장관이, 주의

공공부문 근로자에 대해서는 독일주정부사용자단체(Tarifgemeinschaft Deutscher Länder),

기초자치체인 지방정부 소속의 공공부문 근로자에 대하여는 독일지방정부사용자단체

(Vereinigung der kommunalen Arbeitgeberverbande)가 사용자로서의 역할을 담당하고 있

다.

275) 독일 기본법 제9조 제3항은 근로조건 및 경제조건의 유지·개선을 위하여 단결체를 결성할 권리는 누구

에게나 그리고 어떠한 직업에도 보장된다. 이 권리를 제한하거나 방해하려는 약정은 무효이며, 이를 목적으

로 하는 조치는 위법이다 라고 규정하고 있다. 따라서 비공무원인 근로자는 물론 공무원에게도 단결권이 보

장되고 있다.
276) 기본법 제33조 제4항은 공법상의 근무관계와 충성관계에 있는 공공근무 종사자(Angehörige des

öffentlichen Dienst) 가 고권적 권능을 담당한다고 규정하고, 제5항에서는 직업적 공무원제도의 전통적인

제원칙을 고려하여 공직근무법률이 정해져야 하는 것으로 규정하고 있다.
277) 연방정부는 전항의 경우(요양휴가) 이외에 기타의 사유에 의한 휴가를 허가할 수 있으며, 이 휴가기간 중

급여의 지급여부 및 정도에 관해 결정한다 고 규정하고 있다.
278) 또한 비전임 임원에게 조합활동참가를 위한 일시 휴급휴가도 허가하고 있는데, 노조전임자의 임금과 사

업비는 기본적으로 조합비에서 충당하고 있다. 실제로 독일공무원노조 사무총국에 약 100여명의 상근간

부가 근무하고 있고, 상근간부는 정치담당(선거에서 당선된 간부)과 전문인력(연맹에서 고용)으로 구분된

다. 이 가운데 정치담당도 전임이전 정부로부터 받던 임금을 독일공무원노조에서 동일하게 지급받고 있

으나 활동비는 추가로 받지 않는다. 정치담당은 전임기간 직장을 휴직하고 노조활동에 전념할 수 있으며

여건에 따라 직장에 복귀할 수도 있다. 전임종료 후 원대복귀가 가능하며 노조 활동의 공적과 개인의 능

력에 따라 승진하거나 동일한 직책으로 복직한다(안봉술, 「독일 공공부문 노조에 관한 연구」, 한국노

총, 2001, 128쪽).
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다. 단체교섭권

연방공무원의 근로조건은 연방공무원법에 의해 법정되고, 주공무원의 근로조건은 주법률

인 공무원관련 법률에 의해 법정된다. 그러나 연방공무원법 제94조는 역사적 관행에 따라

공무원법상의 제 관계를 규율하는 일반적인 규정을 준비함에 있어서 당해 노동조합의 상

급연맹체(Spitzenorganisation)를 관여하게 한다 고 규정함으로써, 공무원의 근로조건을 정

하는 법령의 입법단계에서 공무원 노동조합에게 일정 정도의 관여권을 인정하고 있다.279)

따라서 관여권이 인정되는 노동조합은 직접적인 단위노동조합이 아니라 전국적 중앙조직

인 상급단체에 한정되는데, 일반적으로 전국적인 조직인 DGB와 DBB에게 이러한 관여권

행사를 인정하여 오고 있다.280)

독일에서는 공공부문의 노동관계는 물론 민간부문의 노동관계에 대해서도 단체교섭권에

관한 헌법상 또는 노동법상 명문의 보장규정이 없다. 또한 단체교섭이라는 개념이 독일 노

동법상 존재하지도 않는다. 그러나 단체협약법(Tariffvertragesgesetz)에서 단체협약의 기

본적 당사자로서 노동조합이라는 개념을 도입하고 있는데, 이 때의 노동조합의 개념은 단

체협약체결능력(Tariffähigkeit )이 있는 단결체로 해석되고 있다. 따라서 이 단체협약체결능

력이라는 개념이 우리나라 식의 단체교섭권을 대신한다. 공무원 노동조합에 대해서는 앞에

서 언급한 바와 같이 관여권을 인정하고 있지만, 단체협약체결권을 부인하는 명문의 규정

역시 존재하지 않는다. 그러나 해석론상 공무원에 대해서는 단체협약체결권을 부인하는 것

이 통설이며 판례281)라고 하겠다. 그 근거는 기본법 제33조 제4항이 공무원의 관계를 국가

에 대한 공법상의 충성복무관계(Treudienstverhältnis)로 규정하고 있으므로, 공법상의 근

무관계 및 충성관계에 있는 공무원의 성격에 반하는 형태의 단체협약 체결은 공무원 노동

조합에게는 인정되지 않는다는 것이다. 다만, 1955년 제정 및 1974년 개정된 직원대표법

(Personalvertretungsgesetz)에 의하여 공무원의 인사에 관한 사항 등에 대한 공동결정권

279) 이러한 노동조합의 관여는 내무부장관 또는 고위관리와 노동조합의 대표자가 회합하여 양측의 요구사항

을 협의하고 이를 기초로 내무부장관이 재무부장관과 관련법률의 초안을 협의하는 과정을 거치고 있으며,

실제로 노동조합의 요구가 쉽사리 거부되지 않는 것이 일반적이기 때문에 단순한 의견청취에 불과하다고

볼 수 없다.
280) DGB측은 공무원에 대해서도 일반 근로자와 마찬가지로 단체교섭권이 인정되고 단체협약에 의하여 공무원

및 비공무원인 사무직 근로자와 노무직 근로자가 함께 규율되어야 한다고 요구하고 있다. 그러나 DBB는

현재의 관여권한에 대체적으로 만족하면서, 다만 그 협의의 정례화 및 법안초안 작성과정에서 반영이 안된

노동조합측의 의견을 의회에 보고하도록 할 것 등의 절차개선을 바라고 있다.
281) 1954년 11월 28일의 연방헌법재판소 판결이 대표적인 예이다.

- 19 1 -



및 징계·면직, 조직적 사항에 대한 관여권이 인정되고 있다.282)

라. 단체행동권 및 분쟁조정

한편 독일에서는 근로자에게 쟁의권을 보장하는 명문의 규정 역시 존재하지 않는다. 그

러나 기본법 제9조 제3항에서 모든 근로자에게 단결권을 보장하고 있다는 점에서부터 도

출되는 원칙을 기초로 하여 연방노동법원의 판례283)에 의해 쟁의행위가 규율되는 결과, 쟁

의권 보장이 인정된다고 일반적으로 설명되고 있다. 공무원에 대해서도 쟁의권을 특별히

제한하거나 반대로 이를 보장하는 헌법상 내지 연방공무원법상의 명문 규정이 없으나, 공

무원에 대해서는 쟁의행위가 당연히 금지된다고 해석하는 견해가 통설이다. 즉, 일반적으

로 공무원의 쟁의행위는 국가에 대한 공법상의 근무관계 및 충성관계와 양립되지 않으며,

공무원의 근무조건은 법률에 의하여 정해지고, 국가기관의 업무의 정폐(停廢)는 공공복리

에 반할 뿐 아니라 공무원의 파업은 국가와 국민에게 압력을 가하게 된다는 점 등이 그

근거로 제시되고 있다.284)

공무원(Beamte)의 경우 이익분쟁시 이를 해결할 수 있는 절차가 법적으로 존재하지 않

지만, 공무원들은 공식적·비공식적 방법들을 동원하여 분쟁예방 또는 입법초안 단계에서

영향력을 행사한다. 반면 비공무원인 근로자 즉, 사무직근로자(Angestelte)와 노무직근로자

(Arbeiter)에 대한 중재절차의 중심 역할은 중재위원회 (Schlichtungskommission)에서 담

당한다. 동 위원회는 사용자대표 6인, 노동자대표 6인, 투표권을 가진 1명의 독립적인 의장

으로 구성되며, 결정은 다수결에 의해 이루어진다. 원칙적으로 중재는 협상이 결렬되었다

는 사실이 공식적으로 발표된 경우에 가능하다. 그러나 이러한 공표가 있어도 노동법에 의

해 모든 평화적 수단이 한계에 이를 때까지 중재는 유보된다. 노사양측은 협상실패의 공식

적 발표이후 6일 내에 중재절차를 개시할 수 있는 권리가 있다. 중재 중에는 파업이 허용

되지 않으며, 평화유지의무가 노사양측에 부과된다. 권고안을 8일 이내에 제출하여야 한

다.285)

282) 독일 공공부문 근로자의 경영참가제도에 관하여 자세한 사항은 이철수, 강성태, 전게서, 199- 208면 참조.

283) BAG GS 1955. 1. 28. 및 1971. 4. 24. 판결 등이 대표적이다.
284) 그러나 1960년대부터 시작된 공무원의 근무조건 개선을 위한 집단적 행동으로서의 준법투쟁이라든지 1969

년 프랑크푸르트 및 한센 주에서의 최초의 공무원 파업 등과 같은 예외적인 쟁의행위가 실제로 발생한 바

있고, 이에 대해 정부도 불법적인 행동이라고 경고만 하였을 뿐 참가 공무원에 대한 제재처분 등이 발생한

예가 거의 없었다.
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3. 프랑스

가. 개요

프랑스의 공공부문은 국가행정기관, 지방공공단체, 공공시설, 공법상의 특수법인 및 기타

공기업으로 구성되어 있으며, 이와 같은 정부조직 또는 공기업에 종사하는 근로자를 모두

공공부문 근로자(les travilleurs)라고 하지만 그들의 법적 지위는 다양한 형태로 혼재되어

있다. 즉, 현업기관을 포함한 정부조직의 근로자로는 협의의 공무원(fonctionnaire)286)과 계

약직 직원(단순 노무자)이 있으며, 국영기업의 일부 상급직원과 함께 광의의 공무원

(agents publics)으로 구분되어 공법상의 법적 지위를 갖는다.287) 국영기업의 대다수 직원

과 독립기업의 직원들은 사법상의 직원에 해당되며, 이들의 노동관계에 대해서는 민간기업

의 근로관계와 동일한 법적 규율을 받게되므로 노동기본권 보장도 민간부문의 근로자와

동일하다.

공무원에 대해서는 직무수행에 있어서 특별한 의무가 부여되나, 이를 이유로 노동기본권

이 전면적으로 박탈되는 것은 아니고 직무의 성질에 따른 일정한 제한만 이루어지고 있

다.288) 즉, 프랑스에서는 공무원에게도 모두 단결권이 보장되지만, 체결된 단체협약의 법적

효력이 인정되지 않는 불완전한 단체교섭권 및 협의권이 인정되고 있다. 그러나 사실상 교

섭 및 협의의 결과에 따라 공무원의 근무조건에 관한 법률의 개정이 이루어지므로 단체교

섭 및 협의가 중요한 기능을 담당한다. 공무원에게도 파업권이 인정되지만 공공역무의 최

소한의 확보를 위해 필수적인 역무에 대한 파업에 대해서는 입법적·행정적 제한이 가해지

고 있다.

285) 서원석, 앞의 논문, 65∼68쪽.
286) 공무원법에 의한 공무원은 국가 또는 지방자치단체 등 해당 공공기관의 상설직(un emploi permanent)에

계급제도상의 일정한 지위를 갖고 임명된 자로서, 직업생활자로서의 근로자성을 부인하지는 않지만 일반 근

로자와는 다른 특수한 지위를 갖고 있는 것으로 이해되고 있다.
287) 즉, 공무원의 지위는 계약이 아니라 법령에 의하여 정해지며, 관계 법령의 개정에 의하여 그 지위가 변경

될 수 있다. 이러한 공무원지위의 특수성으로 인하여 공무원의 권리의무 및 노동관계는 원칙적으로 공무원

법에 의하여 규율되고 있다.
288) 일반 근로자에게 인정되는 노동기본권이 공무원에게도 보장되지만, 국민에 대한 행정서비스의 제공이라는

업무의 특수성과 공무원지위의 법정주의 원칙으로 인해 공무원의 노동기본권에 대해서는 국민의 일반 이익

과 조화를 이룰 수 있도록 하기 위하여 일정한 조정이 가해지고 있다.
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나. 단결권 보장

먼저, 프랑스에서는 1884년 일반 근로자에 대한 조합결성권이 법적으로 인정되었으나,

공무원에 대해서는 제2차대전 후에 비로소 노동기본권이 법인되었다. 즉, 1946년의 제4공

화국 헌법 전문289)은 모든 사람에 대하여 보편적으로 단결권을 보장한다는 취지를 명백히

하였다.290) 또 1958년의 현행 제5공화국 헌법은 기본권에 대한 개별적인 조항을 두고 있지

않지만, 그 전문291)을 통해 1789년의 인권선언 및 1946년 헌법에서 보장한 기본권을 그대

로 보장하고 있다. 1959년의 정령 제14조 및 1983년의 공무원일반법292) 제8조 제1항293)에

서도 단결권을 원칙적으로 보장함으로써 공무원노동조합은 일반 사기업체의 근로자와 같

이 일반 노동법전(Code du travail)의 적용을 받고 있다. 또한 공무원의 단결권 행사에 관

한 1982년 5월 28일 시행령(Décret) 제82- 447호에서는 조합활동과 관련한 규정 즉, 조합사

무실의 제공·사용,294) 조합회의의 개최,295) 유인물의 게시·배포,296) 조합비의 징수297) 및

289) 모든 인간(tout homme)은 조합활동에 의하여 자신의 권리와 이익을 옹호하고 스스로 선택한 조합에 가입

할 수 있다 고 규정하였다.
290) 1884년법에 이어 1901년 법률에서 공무원에 대한 결사의 자유를 인정하였지만, 일반 근로자와 같은 노동조

합 결성권이 공무원에게도 인정되는지 여부가 논란이 되었다. 그러나 1946년 헌법 전문에서 공무원을 포함

한 모두에게 보편적인 단결의 자유를 인정함으로써 20세기 초부터 사실상 조직되기 시작한 공무원 노동조

합은 비로소 적법한 노동조합으로 인정받을 수 있게 되었다.
291) 프랑스 국민은 1946년 헌법에 의해 확인·보완된 1789년의 인권선언이 정한 인권 및 국민주권원칙에 충

실할 것임을 엄숙히 선언한다 고 규정하고 있다.
292) 프랑스의 현행 공무원일반법(Le statut général des fonctionnaires de l'Etat et des collectivtés

territoriales)은 4개의 법률로 구성되어 있다. 공무원의 권리와 의무에 관한 1983년 7월 13일 법률(83- 634호)

은 공무원일반법의 제1편에 해당하며 전체 공무원들에게 적용된다. 1984년 1월 11일 법률(84- 16호)은 공무

원일반법의 제2편으로 국가공무원에 적용되며, 1984년 1월 26일 법률(84-53호)은 공무원일반법의 제3편으로

지방공무원에 적용되며, 1986년 1월 9일 법률(86- 33호)은 공무원일반법의 제4편으로 보건·의료업무에 종사

하는 공무원에게 적용되고 있다.
293) 단결권은 공무원에게 보장된다. 공무원은 자유롭게 노동조합을 설립하고 그에 가입하며 조합활동임무를

수행할 수 있다 라고 규정하고 있다.
294) 노동조합에 대하여 조합사무소를 제공할 법적 의무를 규정하고 있다. 즉, 공무원수가 50명 이상인 행정

기관은 해당기관에 조합지부를 결성하고 있는 가장 대표적인 노조들이 가능한 한 별개의 조합사무소를

사용할 수 있도록 조치하여야 하며, 이것이 곤란한 경우에는 공동사무소를 제공하여야 한다. 아울러 공

무원수가 500명 이상인 행정기관의 경우 각 대표적 노조에게 별도의 사무소를 제공하여야 한다. 다만,

동일한 연합단체 또는 총연합단체에 소속된 노조는 동일한 사무소를 사용하여야 한다. 또 조합사무소는

통상적으로 행정기관의 건물내에 위치하여야 하며, 건물외부에 위치할 경우 행정기관은 사무소의 임차료

를 지원하도록 하고 있다.
295) 노동조합은 근무시간외에 행정기관 건물 내부에서 조합회의를 개최할 수 있는데, 근무시간내에 개최하

는 경우 업무를 수행하지 않는 공무원 또는 회의참석을 위해 특별허가를 받은 공무원만이 회의에 참석
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조합활동수단의 보장(업무면제(전임제도),298) 조합회의 등 참석시간, 조합파견) 등을 규율

하고 있다.299)

단결의 자유가 인정되는 공무원의 범위는 거의 제한이 없어서 공안대 직원 및 경찰관,

법관, 소방관 및 교도관 등에게도 단결권이 보장되지만, 군인은 특별한 복무규율에 의해

단결의 자유가 배제되고 있다. 또한 지휘·감독의 직책이나 인사·예산·경리·기밀 등의

업무를 담당하는 직원에게도 단결의 자유를 제한하는 규정을 두고 있지 않으며, 도지사나

부지사를 제외한 상급 관리직원인 공무원에 대해서도 단결의 자유를 제한하지 않는다. 프

랑스 공무원들은 전국조직으로 CGT (프랑스노동총연맹), CGT - FO(노동자의 힘-프랑스노

동총동맹), CFDT (프랑스민주총동맹), CFTC(프랑스기독교노동총동맹), CGC(관리직총동맹)

및 FEN(전국교원연맹) 등 복수의 노동조합에 자유롭게 선택하여 가입하고 있으며, 이러한

노동조합은 상급조직에서도 복수의 노동조합으로 조직되어 있다.

다. 단체교섭권

프랑스에서의 단체교섭권은 제4공화국 헌법 전문300) 및 이를 재확인하는 현행 헌법 전

할 수 있다. 따라서 가장 대표적인 노동조합들은 근무시간에 1시간을 초과하지 않는 범위에서 월례보고

회를 개최할 수 있다. 조합회의의 개최는 업무의 정상적인 운영을 저해하거나 행정기관 이용자들에게 해

당 기관의 업무시간을 단축하는 결과를 초래하여서는 안된다. 또한 회의개최 1주일 이전에 회의개최를

신청하여야 한다.
296) 조합유인물은 전용게시판에 게시되어야 한다는 원칙이 적용되고 있다. 게시되는 건물의 행정책임자에게

는 게시된 문서의 사본을 제출하거나 문서의 종류 및 그 내용에 관한 사항을 통지하여야 한다. 아울러

게시되는 문서가 조합지부에 의해 작성된 경우에는 해당기관의 부서장에게, 전국적 단위의 노동조합에

의해 작성된 경우에는 중앙행정의 부처장에게 사본의 제출 및 그 내용에 관한 통지를 하여야 한다. 조합

유인물은 행정건물 내부에서 공무원들에게 배포할 수 있지만 일반인에게 개방되지 아니한 장소이어야

한다. 또한 업무시간에 배포되는 경우에는 근무중에 있지 않거나 업무면제를 받은 자에 의해서만 배포가

가능하다.
297) 공무원의 임금에서 조합비를 공제하여 노동조합에게 인도하는 것은 금지된다. 이는 민간노동법과 동일

하다고 할 수 있는데, 조합비는 조합활동의 일환으로 행정건물 내에서 조합비징수 활동이 가능하다.
298) 전임자의 활동보장과 관련하여 업무면제의 기준은 매년 다음과 같은 기준에 따라 해당 부처의 장관이

정한다. 먼저 기준은 공무원수에 따라 정하여지는데, 예를 들어 공무원수가 25,000명을 초과하지 않는 경

우에는 350명당 1명의 전임이 허용된다. 이에 따라 전임자의 수는 노동조합의 대표성을 고려하여 노동조

합들 사이에 배분된다. 또한 노동조합은 조합임원들 가운데서 업무면제를 향유하는 자를 자유롭게 지정

할 수 있다. 그러나 특정 공무원에 대한 업무면제가 행정의 원활한 운영과 부합하지 않는 경우, 장관 또

는 부서장은 해당 노동조합에게 다른 공무원을 선정할 것을 요구할 수 있다.

299) 자세한 것은 조용만, 전게논문, 139- 144면 참조.
300) 모든 근로자는 자신의 대표를 통하여 근로조건의 집단적 결정과 기업의 경영(관리)에 참여한다 고 규정하
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문을 통해 이를 보장하고 있다. 1983년의 공무원일반법 제8조 제2항301) 및 제9조 제1항302)

을 통해서도 노동조합의 임금교섭권과 기타 근로조건 등에 관한 협의권을 보장하고 있다.

그러나 복수노조가 일반화되어 있는 프랑스에서는 모든 노동조합에게 단체교섭권이 인정

되고 있지 않기 때문에 조합원수, 자주성, 재정규모, 조합으로서의 경험과 역사라는 법(노

동법전 L.133- 2)적 요건을 충족한 대표적 노동조합에게만 인정되고 있다. 특히 공무원의

지위와 임금 등의 근로조건은 원칙적으로 법령에 의해서 정해지며 계약(거래)의 대상이 되

지 않는다는 특수한 원칙 때문에 공무원의 단체교섭제도는 민간부문과는 다른 특수성을

지니고 있다. 즉, 노동조합과 중앙정부는 단체교섭의 결과에 대하여 단체협약을 체결하지

만, 그 단체협약은 법적인 구속력을 갖지 않는 일종의 신사협정에 불과하다는 점에서 본

래 의미에서의 단체교섭이 아니라 정부의 보수결정 및 의회의 승인을 위한 예비적 행위에

불과하다. 그러나 정부는 단체협약에서 합의된 내용대로 근로조건에 관한 법규정을 개정하

기 때문에 단체협약을 사실상 준수되고 있다.303) 지방공무원의 경우에도 그 근로조건은 지

방공무원에 관한 일반규정에 의해 법정되어 있기 때문에 노동조합과의 교섭은 행해지지

않는다. 또한 일반규정은 지방공무원의 급여는 국가공무원의 급여를 초과할 수 없도록 하

고 있기 때문에 실제로는 중앙정부와의 사이에서 지방공무원이 국가공무원과 합동하여 교

섭하고 있다. 중앙정부의 공무원에 대한 사용자대표의 역할은 수상이 담당하며,304) 수상

직속기관으로 중앙공무원의 전반적인 정책 마련 및 조정역할을 담당하는 공무원위원회(la

commission de la fonction publique)가 1945년에 설치되었다.

단체교섭권과 별개로 인정되는 협의권은 공무원참여제도의 일환으로 인정되고 있다. 즉,

행정하부조직에서 최상층조직에 이르기까지 협의기구(행정대표와 공무원대표 동 수로 구

성되는 공무원협의체)의 설치를 의무화하고 있다. 이 제도를 통하여 공무원의 인사·교육

훈련, 공무원관련 법령·규칙의 제·개정, 업무편성 및 운영 등 공무원의 직업생활에 영향

였다.
301) 공무원 노동조합은 보수결정 이전에 전국적 단위에서 정부와 사전교섭(les négociation préalables) 할 수

있는 자격을 가지며, 관리를 담당하는 기관과 해당 단위에서 근로조건 및 업무편성에 관한 문제들에 대하여

논의할 수 있는 자격을 갖는다 라고 규정하고 있다.
302) 공무원은 공무원협의기구에서 자신들의 대표자들을 통하여 공역무의 조직화 및 운영, 공무원관계법규의

형성, 공무원지위의 득실변경관련, 개별적 인사결정의 검토에 참여한다 라고 규정하고 있다.
303) 그러나 최근 죠스팽(Jospin)정부는 공무원의 보수에 관한 노동조합들과의 교섭을 중단하고 2002년까지 적

용될 보수율을 1.2%로 일방적으로 결정하였다. 이에 대해 2000년부터 2002년에 걸친 정부의 이러한 일방적

보수결정은 지난 30년 동안 그 전례를 찾아 볼 수 없는 일이라고 노동조합들이 강력히 비난하고 있다.
304) 뒤에서 살펴보는 바와 같이 지방공무원에 대해서는 근무조건 법정주의의 원칙상 별도의 교섭이 없으며, 실

제로는 국가공무원과 합동으로 중앙정부와 교섭을 행한다.
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을 미치는 일반적 사항들에 대한 협의를 진행하고 있다. 이러한 공무원협의기구에 참여하

는 공무원대표는 대표적 노동조합에 의하여 후보로 선출되는 자 또는 대표적 노동조합

에 의해 지명된 자들이다. 따라서 공무원참여제도로서 보장되고 있는 협의권도 노동조합을

통해 실현되고 있다고 평가할 수 있다.305)

라. 단체행동권과 분쟁조정

프랑스에서는 공무원을 포함하여 공공부문 근로자에게 원칙적으로 쟁의권이 인정된다.

다만, 현행 헌법에서 재확인하고 있는 1946년 헌법 전문306) 및 1983년의 공무원일반법 제

10조307)를 통하여 공무원을 포함한 공공근로자의 파업권을 규율·제한할 수 있는 가능성

을 열어두고 있다. 특별법에 의하여 파업권을 가지지 못하는 공무원은 공화국보안대(1947

년법), 경찰관(1948년 법), 교도관(1958년 정령), 재판관(1958년 정령), 항공관제관(1964년

법 및 1984년 법), 내무부 통신부서 직원(1968년 법), 군인(1972년 법) 등이다. 그러나 이들

특정공무원이 파업을 할 경우에는 징계처분을 받게 되지만, 파업을 하였다는 이유만으로

공무원이 향유할 수 있는 권리를 자동적으로 상실하는 것은 아니다. 또한 각 행정부의 내

규를 통하여 파업에도 불구하고 계속되어야 하는 필수업무의 영역을 설정하고 있으며, 판

례에서도 필수적인 공공역무를 확보한다는 측면에서 파업권의 행사가 제한될 수 있는 법

리를 형성하고 있다.

프랑스의 경우 현행법상 공무원의 노사분쟁을 해결하기 위한 특별한 절차는 없다. 따라

서 민간부문의 경우와 동일하게 적용되는데, 파업개시 5일전에 대표적 노동조합은 파업의

이유, 파업의 일시와 장소 및 기간을 해당 기관의 장이나 사용자에게 알려야 한다. 파업을

예고하는 주체는 대표적 노동조합만 가능하다. 한편 부서나 사업장 또는 직종 등에 따라

파업의 개시 및 종료시간을 달리하여 연쇄적으로 이루어지는 릴레이식 파상파업은 금지된

다.308)

305) 프랑스의 공무원참가제도에 관한 자세한 내용은 조용만, 전게논문, 150- 151면 참조.

306) 파업권(le droit de gréve)은 법률이 정하는 범위 내에서 행사된다 라고 선언하고 있었다.
307) 공무원은 파업권을 규제하는 법률의 범위 내에서 행사한다 라고 규정하고 있다.

308) 파업권 제한에 대한 보다 자세한 내용은 조용만, 전게논문, 144- 148면 참조.
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4. 영국

가. 개요

영국의 공공부문 근로자는 주로 비육체적 업무(non-manual)에 종사하며 중앙정부에 고

용된 공무원, 교육·경찰·소방·사회서비스 등의 업무를 담당하며 지방정부에 의해 고용

된 직원, 국가의료제도((the National Health Services; NHS)에 의해 고용된 직원 및 운

송·통신·연료·철강·조선 등의 산업에 해당하는 공기업 및 국유산업에 고용된 직원으

로 나눌 수 있다. 그러나 영국에서는 일반 사기업부문과 공공부문의 노동관계를 법적으로

따로 규율하지 않기 때문에, 공공부문 노동관계와 사기업부문의 노동관계가 구별되지 않는

다. 다만, 민간부문에 비하여 공공부문은 정부의 노동정책에 따른 정책적·정치적 개입의

정도가 크며, 결과적으로 모범적인 공공부문의 노동관계는 상대적으로 정부정책에 잘 따르

지 않는 공공부문이나 민간부문의 노동관계와 차이가 있게 된다.309)

나. 단결권 보장

영국에서 근로자들의 단결권이 법적으로 인정된 것은 1824년 단결금지법폐지법

(Combination Laws Repeal Act)이 제정되고310) 1891년 노조법(Trade Union Act)이 제정

된 이후부터라고 해야 할 것이다. 이러한 단결의 자유는 민간부문과 공공부문의 구별없이

모든 근로자에게 보장된 것이기 때문에, 공무원도 노동조합을 결성할 권리를 인정받고 있

으며 공무원단체의 가입여부는 각자의 자유이다. 또한 단결의 조직형태에 대한 법적 제약

이 없으며, 공공부문 근로자의 단결을 제약하거나 그 조직형태를 제한하는 특별한 법규도

존재하지 않는다.311) 다만, 군인에 대해서는 단결권이 인정되지 않으며, 경찰관은 1919년의

309) 1979년 보수당 정부가 집권한 이후 국유화산업이 점차 민영화되면서 공공부문의 범위가 축소되고 있다. 예

를 들어 AERO SPACE(1981년), 전국화물공단(1982년), 영국전신전화(1984년), 영국가스(1986년) 및 영국항

공(1987년) 등이 민영화되었으며, 영국철강공단, 전력공급사업, 영국철도 등의 민영화도 논의되었다. 이러한

공공부문의 민영화는 1919년 휘틀리위원회(Whitley committee)에 의해서 제기된 모범 사용자(model

employer)'의 개념을 대체한 신공공경영(New Public Management); NPM)'의 도입과 함께 공공부문 개혁

의 주요한 골격으로 작용하였다. 자세한 내용은 박태주 외, 전게서, 62-69면 참조.
310) 1799년의 단결금지법(Combination Act)에 의하여 19세기 초까지 근로자들의 단결은 국가에 의해 탄압받아

왔다.
311) 그러나 역사적으로는 국왕에 의하여 고용된 공무원에 대하여 조직상의 제약이 있었다. 즉, 1927년의 노동

- 198 -



경찰법에 의해서 단 하나의 단체 즉, 경찰연맹(Police Federation)에만 가입할 수 있다.312)

이에 따라 국가공무원들은 주로 직종(class)과 직급(grade)에 따라 여러 형태의 노동조합

을 구성하거나 가입하고 있다.313) 지방정부의 공무원들도 업종에 따라 주로 몇 개의 노동

조합으로 조직되어 있다.314) 한편 노동조합의 전임자와 관련하여 장기간 조합업무에 종사

하기 위해 휴직해야 할 경우 MOT315)와 사전협의가 필요하다는 원칙이 적용되고 있다. 이

경우, 공무원의 신분은 그대로 유지하고 파견으로 인정하며 파견기간은 최장 5년이다. 급

여, 퇴직연금 부담금, 사회보장 보험료는 조합이 부담한다.

복수노조주의(multi unionism)의 일반화에 따른 노동조합들간의 상호 경쟁적인 측면을

해결하기 위해서 공무원 노동조합들은 상급연합회의체인 공무원노동조합협의회(the

Council of Civil Service Union; CCSU)를 통해 상호 조정하고 있다. 한편 보수당 정부의

정책과 그에 따른 노동조합 활동의 위축은 노동조합의 통합을 가속화하여 NALGO, NUPE

및 COHSE가 1993년 UNISON을, UCW와 NCU가 1993년 통신노조인 CWU를, 그리고

SCPS, CSU, IRSF 및 CPSA가 통합하여 1998년초 PCS를 창립하였다. 이러한 통합 거대

노조들은 모두 영국노동조합회의(TUC)에 가입되어 있으며 이들은 TUC 전체 조합원의 약

30%를 차지하고 있다.

쟁의및노조법(Trade Dispute and Trade Unions Act)에서는 국왕에 의하여 고용된 공무원들의 단결을 국왕

에 의해 고용되지 않은 자를 포함하는 단체 또는 그 연합단체에 가입하는 방식을 금지하였다. 그러나 이러

한 제한은 1946년의 노동조합및노동쟁의조정법에 의하여 폐지되었고, 이로써 공무원들을 포함한 공공부문

근로자들은 민간부문 근로자들과 동일한 단결권을 보장받게 되었다.
312) 1979년 집권한 보수당 정권은 노동조합 특히 공공서비스노조를 약화시키기 위한 일련의 법률적·행정적

조치를 취하였다. 1984년 종합정보부(General Communications Headquarters; GCHQ)의 4,000여 조합원들에

게 노동조합 탈퇴를 명하고, 조합 탈퇴자에게 1,000파운드의 보상금을 지급하는 한편 끝까지 조합탈퇴를 거

부한 18명의 조합원을 해고한 바 있다. 그러나 1997년 노동당이 집권하면서 해고자들은 복직되었으며, 노동

조합도 인정되었다.
313) 즉, CPSA(국가공무원; 과학·기술, 경영직)는 서기직 및 비서직을 중심으로 조직되었고, SCPS(국가공무원)

는 하위직 및 중간관리직을 중심으로, IPCS는 전문직 및 특수직을 중심으로, IRSF (세무서)는 서기직, 비서

직 및 중간관리직을 중심으로, CSU는 보조직(타자·사환 등)을 중심으로, POA는 교도관을 중심으로,

NIPSA는 북아일랜드 공무원을 중심으로, FDA는 고위관리직을 중심으로 조직되어 있다.
314) 즉, 육체근로에 종사하는 공무원들로 조직된 NUPE, 일반 노동조합인 TGWU와 GMBATU, 사무직 공무원

들에 의해 독점적으로 조직된 NALGO, 교사들의 노동조합인 NUT 및 NHS의 직원이 다수 가입하고 있는

독립 산별노조인 COHSE 등이 그것이다.

315) 조합승인권자를 말한다. 우리나라 재무부 기능에 행정자치부의 일부 기능이 포함되어 있다.
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다. 단체교섭권

영국에서의 단체교섭권은 법률상의 권리로서 적극적으로 보장되는 것이 아니라 오랜 관

행으로서 인정되어 오고 있다. 또한 교섭의 결과 합의된 내용에 관해서는 신사협정으로서

법적인 구속력이 없는 경우가 많다. 물론 1992년 노사관계법(TULRCA) 제179조에서는 서

면으로 체결된 단체협약에 법적으로 집행 가능하도록 명시규정을 둘 수 있는 방법을 인정

하고 있지만, 그러한 특약규정은 관행상 별로 이용되고 있지 않다. 이러한 점은 민간부문

과 공공부문에 모두 공통되는 점이다. 공무원 및 공공부문 근로자의 임금 기타 근무조건을

결정하는 방법은 다양하여, 임금조사기구(Pay Review Bodies)에 의한 방법,316) 지수연계제

도(Indexation System)에 의한 방식317) 및 승인된 노동조합에 의한 직접 교섭방식 등이

활용되고 있다. 전통적으로 공무원의 보수결정은 세 번째 방식 즉, 고도로 집중화된 전국

교섭시스템과 전국적으로 단일한 임금구조 및 임금결정에 있어서의 형평성원리로 특징지

울 수 있는 직접교섭 방식 즉, 휘틀리협의회(Whitley Council)에 기초한 교섭이었다.318) 그

러나 1960년대 중반이래 고도의 인플레이션과 18년 간에 걸친 보수당 정권의 집권으로 단

체교섭의 분권화, 단체협약 적용범위의 축소, 할당된 예산에 따른 지급능력(affordability)에

따른 임금결정 및 성과급(Performance- related Pay; PRP)의 도입 등과 같은 정책적 수단

에 의해 상당한 변화를 겪게 되었다.319)

라. 단체행동권 및 분쟁조정

영국에서는 공공부문임을 이유로 파업권을 특별히 금지 또는 제한하는 입법은 없다. 공

316) 임금조사기구는 수상이 임명하는 9인 이내의 위원으로 구성되며, 근로자대표조직(노동조합 또는 전문직협

회)과 정부(재정부 및 관련부처) 및 사용자조직에서 제출한 자료를 기초로 독립적으로 자료를 검토하고 조

사를 수행한 다음 임금·근로조건에 관한 권고안을 작성한다. 권고안은 수상과 관련부처 장관에 의해 의회

에 보고되며, 정부로서는 이 권고안을 수용하여야 할 의무는 없으나 그렇게 하지 않은 명백하고 강제적인

이유(clear and compelling reasons not to do so)'가 없는 한 권고안을 이행하여 왔다.
317) 경찰관과 소방관의 임금결정 방식이다. 경찰관의 임금은 민간부문 사무직 임금인상률의 중위수준에 맞춰

임금을 인상하며, 소방관에 대해서는 전국소득조사(National Incomes Survey; NES)에 보고된 생산진 근

로자의 상위 10% 수준에 맞추어 임금을 결정한다.
318) 1916년 당시 하원의장인 휘틀리를 중심으로 설치된 노사관계에 관한 재건위원회 가 발표한 보고서를 1919

년 정부가 승인한 것을 기초로 한다. 이는 노사동수의 협의회에서 상호간의 대립적인 이해를 조정하는 교

섭방식으로서, 정형적인 단체교섭방식 이외에 협의방식을 정책적으로 도입한 것이라고 하겠다.

319) 이에 대한 자세한 내용은 박태주 외, 전게서, 82- 88면 참조.
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공부문도 민간부문과 마찬가지로 1906년 및 1965년 노동쟁의법에 의해 민·형사상의 면책

이 보장되었기 때문이다.320) 다만, 경찰에 대해서는 1919년의 경찰법에 의해 파업에 대하

여 형사처벌을 과해 왔으며, 1964년 개정법에서는 경찰직무 불이행시에도 형벌을 과하도록

하여 쟁의행위에 대한 금지가 강화되어 왔다. 또한 공공부문과 민간부문의 구별없이 특정

사업부문 예컨대 가스·수도·전기 공급사업의 경우 및 우편사업의 경우 등에 대하여는 파업

에 대한 별도의 법률규정들이 있다. 1975년의 공모죄및재산보호법(Conspiracy and

Protection of Property Act) 제41조, 1919년의 전기공급법(Electric Supply Act) 제5조 및

제31조, 1953년의 우편법(Post Office Act) 제58조, 1920년의 긴급권한법(Emergency

Power Act) 등이 그것이다.

사용자인 정부당국과 노동자인 공무원노조 간의 교섭 결렬 또는 휘틀리협의회에 의한

합의가 불가능한 경우에 어느 일방의 제소에 의하여 공무원중재법원(Civil Service

Arbitration Tribunal) 을 통해 분쟁을 해결하고 있다. 공무원중재법원의 관할사항은 비현업

공무원의 급여에 관한 사항, 주간 근무시간, 휴가에 대한 사항에 한정됨. 중재절차는 공개

로 진행되며, 법관의 의견이 일치하지 않을 때 주심판사가 결정한다. 이 결정은 법적 구속

력을 갖지 않으나 관례상 존중되고 있다. 공무원중재법원에의 제소는 비현업공무원에 대해

서만 인정되고, 현업공무원의 문제는 노조합동협의회에서 협의한다. 여기에서도 합의에

이르지 못할 경우에는 노사양측의 합의에 의하여 노동법원(Industrial Court) 에 再訴할 수

있다.321)

5. 미국

가. 개요

연방제도를 취하고 있는 미국은 연방차원의 공공부문 근로자의 노동관계에 대하여는 연

방정부(입법부 및 행정부)가, 주 차원의 공공부문 근로자의 노동관계에 대하여는 주 정부

가 각각 규율하는 권한을 갖고 있다.322) 따라서 미국 공공부문 근로자의 노동관계에 대해

320) 그러나 보수당 집권 이후 1980년 고용법, 1982년 고용법, 1984년 노조법, 1988년 고용법, 1990년 고용법 및

1993년 노동조합 개혁과 고용권에 관한 법의 제·개정을 통하여 노동조합의 쟁의행위에 대한 규제를 강화

하였다.

321) 서원석, 전게서, 50쪽; 박승두, 전게서, 51-52쪽
322) 따라서 근로자가 정부에 고용되어 있는지 여부 즉, 사용자가 정부인지라는 징표에 따라 법적인 취급을 별
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서는 다수의 법역(法域)이 존재하고 있다.

나. 단결권 보장

먼저, 미국 연방헌법에는 근로자 또는 근로자의 단결체에 대하여 단결권, 단체교섭권 또

는 단체행동권을 보장하는 규정은 존재하지 않는다. 다만, 연방 수정헌법 제1조에서 결사

의 자유를 보장함에 따라 근로자의 단결체에 대해서도 단결의 자유가 인정될 뿐이며, 동

규정상의 표현의 자유 보장에 따라 근로자의 단결체도 표현의 자유를 향유하고 있을 뿐이

다. 그러나 1935년의 와그너법(Wagner Act, the National Labor Relations Act ; NLRA)에

의해 단결권 및 단체행동권이 명시적으로 인정되고 사용자에 대한 단체교섭의무가 부과됨

으로써, 법적으로 노동기본권이 보장되게 되었다.323) 와그너법이 연방법으로서 주간(州間)

통상에 영향을 미치는 사업에 적용되기 때문에 주 내부의 통상과 관련해서는 주정부에게

입법의 여지가 남아 있었지만, 대체로 주 정부들은 와그너법의 체제를 본받아 주내 통상과

관련한 사업의 노동관계에 대해서도 노동기본권을 인정하는 주 법률들을 제정하였다.

다. 단체교섭권

공공부문 근로자에 대한 단결권 및 단체교섭권이 법적으로 인정된 것은 1978년에 제정

된 연방공무개혁법(the Civil Service Reform Act)에 의해서이다.324) 동 법에 의하면, 연방

도로 하고 있다고 하겠다.
323) 과거 미국에서는 근로자가 사용자에게 경제적인 이익을 얻기 위하여 집단적으로 계약을 요구하거나, 그 요

구를 관철시키기 위하여 파업이라는 집단적인 힘을 과시하는 것은 보통법(common law)에 의하여 자유로

운 거래(통상)을 방해하는 위법으로 판단되었고, 파업에 대해서 법원이 금지명령(injunction)을 내렸다. 그

러나 1914년의 클레이튼법(Clayton Act) 및 1932년의 노리스-라과르디아법(Noris- La Guardia Act)에 의해

노동쟁의에 대한 금지명령이 엄격히 제한되었으며 결국 와그너법에 의해 법적으로 단체행동권이 법인되게

되었다.
324) 와그너법은 민간부문의 노동관계에 적용되는 법이며 동 법이 적용되는 사용자에서 미국 연방, 미국 연방정

부가 소유하는 회사, 연방준비은행, 주 또는 주의 하부 정치조직을 제외하였기 때문에, 정부에 고용되어 있

는 근로자에 대해서는 와그너법 체제가 구축된 이후에도 여전히 헌법상의 단결의 자유 외에는 단체교섭권

및 단체행동권을 보장하는 법령이 존재하지 않았다. 그러나 1950년대에 들어서 연방 및 주에서의 공공부문

근로자의 조직화가 급증하면서 공공부문 노동조합들이 정부에 대해 단체교섭을 요구하기 시작하였다. 결국

1962년 케네디 대통령의 대통령령 제10988호에 의해 연방공공부문 근로자 일반에 대해 단결권 및 단체교

섭권을 인정하게 되었으며, 이는 1969년 닉슨 대통령의 대통령령 제11491호에 의해 개정된 후 1978년에 제

정된 연방공무개혁법에 의해 연방법률 차원에서 정비되었다. 동 법은 현재 연방법률(U.S.C.) 제5권 제72편
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공공부문 근로자는 아무런 벌칙이나 보복의 두려움 없이 자유로이 노동단체를 결성, 가입

또는 원조할 수 있는 권한을 가지며, 또한 그러한 행위를 하지 않을 소극적 권한도 갖는

다. 그러한 권한에는 대표자를 통하여 근로조건에 관하여 단체교섭을 할 수 있는 권한이

포함된다(U.S.C. 제5권 제7102조 (2)). 연방공무개혁법상 노동관계의 사용자에 해당하는 정

부기관(agency)에는 중앙행정기관(executive department), 정부회사(government

corporation),325) 독립기구(independent establishment), 연방의회도서관 및 연방정부인쇄국

등이 해당된다(U.S.C. 제5권 제7103조 (a)(3), 제105조). 군대조직(military department)은

연방정부의 조직이지만 그 근로자에게는 단체교섭권이 인정되지 않는다. 민간부문에서 근

로자 또는 노동조합의 조합활동권을 보장하는 부당노동행위제도(Unfair Labor Practice)는

연방공무개혁법에서도 도입되어 있다. 즉, 사용자인 정부기관이 노동조합의 조직, 단체교섭

등 제42편에 의한 공공부문 근로자의 권리행사에 있어서 공공부문 근로자를 간섭, 방해 또

는 강제하는 행위를 하거나 고용·고용보장, 승진 기타 근로조건에 있어서 차별함으로써

노동단체의 구성원이 되는 것을 장려하거나 방해하는 행위를 할 경우, 이는 부당노동행위

가 된다(U.S.C. 제5권 제7116조 (a)). 부당노동행위에 대해서는 민간부문의 전국노동관계위

원회(NLRB)에 비견되는 연방공무노동관계위원회(Federal Labor Relations Authority;

FLRA)326)에 그 구제를 신청할 수 있다.

연방공무개혁법이 규정하는 단체교섭권에는 단체교섭의 결과 합의된 사항을 구속력 있

는 단체협약으로 체결할 수 있는 권한까지 포함되므로(U.S.C. 제5권 제7103조(a)(12)), 민

간부문 노동관계에서의 단체교섭과 그 성질이 같다. 그러나 다음과 같은 연방공공부문 근

로자에게는 단체교섭권이 인정되지 않는다. 즉, 군인, 외무공무원,327) 연방내외의 안보나

으로 편제되어 있다.
325) 정부회사의 근로자는 그 사용자가 정부이기는 하지만 공무원이 아닌 공공부문 근로자(public employee)'이

다. 또한 종래 연방 우정부에서 주관하다가 1970년 우편재조직법(PRA)에 의해 미국우편공사(USPS)로 전

환된 우편사업에 종사하는 근로자에 대해서는 NLRA가 적용되지만 파업권은 인정되지 않으며, 연방정부기

관인 테네시계곡개발공사(TVA)의 근로자에 대해서는 그 설치법에서 별도의 단체교섭 절차가 규정되어 있

으나 파업권은 역시 인정되지 않고 있다.
326) FLRA는 연방공무개혁법상의 규정에 의해 교섭단위 결정, 배타적 교섭단체의 선거 감독, 부당노동행위의

구제, 규정의 제정 및 중재재정의 검토 등에 있어서 연방 공공부문 노동관계에 대한 제반 업무에 관할권을

갖는 행정기구이다. FLRA는 대통령이 상원의 동의를 받아 임명하는 3명의 위원으로 구성되며, 위원 외에

동 위원회의 소속으로 대통령이 상원의 동의를 받아 임명하는 사무총장(General Counsel)이 있다. FLRA가

담당하는 부당노동행위 구제절차 역시 NLRA의 규정에 따른 NLRB의 구제절차와 매우 유사하다.
327) 국무부, 국제개발처, 국제교류처, 연방국제개발협력처, 농업개발부, 상업개발부 등에 고용된 외무공무원 들

이다.
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정부수집 업무를 담당하는 기관(FBI, CIA)에 고용된 공공부문 근로자, 연방공공부문 근로

자의 노사관계를 규율하는 기관(FLRA, FSIP)에 고용된 공공부문 근로자, 일반회계국에

고용된 공공부문 근로자, 미국 외에서 고용된 외국인 근로자, 감독직·관리직·기밀직 근

로자 및 인사업무(단순 사무업무 종사자 제외)에 종사하는 공공부문 근로자 등이 그들이

다. 연방 공공부문 근로자들에게 인정되는 단체교섭 구조는 NLRA상의 단체교섭 구조와

매우 유사하다. 즉, 적정교섭단위328) 내의 공공부문 근로자들로부터 과반수의 지지를 받는

노동조합이 배타적 교섭대표가 되며, 이들이 정부기관과 근로조건에 관하여 단체교섭을 행

하고 그 결과 합의된 내용을 구속력을 갖는 서면의 단체협약으로 작성한다. 한편 교섭단위

내의 공공부문 근로자의 투표로 과반수의 지지를 받는 배타적 교섭대표가 당해 정부기관

내에 존재하지 않는 경우에는, FLRA가 설정한 기준에 합치하며 당해 정부기관 근로자의

상당수를 대표하는 노동조합에게 당해 정부기관이 전국적 협의권(national consultation

right)을 부여한다(U.S.C. 제5권 제7113조).329) 한편 공무개혁법상의 단체교섭사항 제외사

항으로는 ① 기관의 임무와 예산, 조직, 고용인수와 내부 안전사항에 관한 것 ② 고용, 배

치, 지휘, 일시해고(정직, 해고, 강등, 감봉 및 징계 등)등 관리자의 권리에 관한 사항 ③

업무분담, 계약에 의한 결정, 임무수행에 필요한 인원의 선발에 관한 사항 ④ 직위에 임명

하는 것 ⑤ 긴급시 필요한 임무수행에 관한 사항 등이다. 특히 사용자의 경영권 사항중 교

섭대상이 아닌 사항에는 ① 정부기관의 임무, 예산, 조직구성, 공무원의 수, 내부적 안전

관행을 결정하는 권한 ② 정부기관 근로자의 고용, 보임, 기획, 일시해고, 고용유지 또는

정직, 면직, 감급, 감봉 및 근로자에 대한 징계권 ③ 공무원에 대한 임무부여, 정부기능의

외부 위탁 결정, 승진 등 인사권의 행사 등이(U.S.C. 제5권, Government Organization and

Employees) 포함되고 있다. 반면 사용자의 경영권 사항 중 예외적으로 사용자의 결정으로

단체교섭이 가능한 범위로서 ① 허용적 교섭사항으로서 조직의 부서별로 할당되는 인원의

배치와 업무유형, 직급, 근로시간 또는 업무수행에 필요한 기술, 방법, 수단에 관한 사항

② 절차적 사항으로서 경영권 행사에 필요한 절차에 관한 사항 ③ 불이익 금지를 위한 교

328) 전문직 공공부문 근로자에게는 단체교섭권이 인정됨에도 불구하고 적정 교섭단위를 형성하기 위해 전문직

공공부문 근로자의 과반수가 일반 공공부문 근로자와 동일 교섭단위에 포함되는 것을 찬성하지 않을 경우,

일반 공공부문 근로자와 동일한 교섭단위를 구성할 수 없다(U.S.C. 제5권 제7112조 (b)(5)).
329) 전국적 협의권을 인정받은 노동조합에 대해서는 정부기관으로부터의 근로조건 변경제안과 관련한 정보제

공 및 근로조건 변경제안에 대한 입장·권고의 제출 기회가 보장된다. 이에 대해 정부는 최종결론을 내리

기 전에 제출된 입장·권고를 고려하여야 하며, 정부측의 최종결론에 대한 이유를 당해 노동조합에게 서면

으로 고지하여야 한다.
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섭사항으로서 경영권행사에 다라 근로자가 기존에 누린 근로조건에 불이익을 당하는 경우

(U.S.C. 제5권 제7106조) 등이 제시되고 있다.330)

라. 단체행동권과 분쟁조정

앞에서 언급한 바와 같이 미국의 연방 헌법에는 단체행동권을 보장하는 명문의 규정이

없기 때문에 연방 공공부문 근로자에게 파업권을 인정하여야 하는지는 전적으로 연방의

입법정책에 달려 있다. 이제까지의 연방정책으로는 연방공공부부문 근로자에 대하여는 단

체교섭권은 인정하지만 파업권은 부정하는 정책을 취하고 있다. 1966년에 개정된 연방공무

법에 의하면, 연방정부에 대하여 파업을 하거나, 파업권을 주장하거나, 파업권을 주장하는

노동조합의 조합원인 자는 공공부문 근로자의 지위를 유지할 수 없으며, 벌칙이 부과되게

되었다(U.S.C. 제5권 제7311조, U.S.C. 제18권 제1918조). 또한 1969년의 대통령 제1149호

에서는 연방공공부문 근로자의 파업은 부당노동행위에 해당하므로 금지되어 있었고, 그 내

용은 1978년의 연방공부개혁법에서도 유지되었다. 현행 연방공무개혁법에는 공공부문 근로

자의 파업을 금지하는 규정이 상당수 존재하고 있다.331)

공공부문의 노동관계에서의 교섭상의 교착상태에 대하여도 연방공무개혁법은 쟁의조정

제도를 설정하고 있다. 즉, 우선적으로 태프트-하틀리법(Taft - Hartley Act, the National

Management Relations Act)에 의한 연방알선조정국(FMCS)의 조정이 제공되며, FMCS의

조정 및 기타 당사자들간의 자발적인 해결절차가 무위에 그칠 경우 연방공무쟁의조정위원

회(the Federal Service Impasses Panel; FSIP)332)에 의한 조력이 제공된다. FSIP의 조정

330) 미국대사관 자료, 미국 12470- D003821문서, 2001.7.18.
331) 이를 간략히 정리하면, 파업참가자, 파업권 주장자 및 파업권을 주장하는 노동조합임을 알고 있는 조합원

에 대해 해고의 대상으로 삼는 제7311조, 이에 해당하는 자의 벌금 또는 금고를 규정하고 있는 제18권 제

1918조, 위에 해당하는 자를 연방공무개혁법상의 공공부문 근로자 개념에서 제외한다는 제7103조 (a)(2)(v),

파업하는 노동조합 및 파업의 수행, 원조, 참가를 강요하거나 의무를 부과하는 노동단체에 대한 노동단체

개념에서의 제외를 규정하고 있는 제7103조 (a)(4), 파업, 업무중단, 태업 또는 업무장애를 초래하는 피케팅

의 지시, 참여 또는 그러한 행동을 저지하지 않고 지지하는 노동단체의 부당노동행위를 규정하고 있는 제

7116조 (b)(7) 등이 있다.
332) FSIP는 FLRA에 부속설치된 기구이지만, 그 구성원인 위원장 및 최소 6인의 위원들은 대통령에 의해 별도

로 임명된다. 위원들의 임기는 각각 6년이나 신분보장을 받지 않으며, 대통령의 재량으로 해임될 수 있다.

정부기능 및 노동관계 전문가들인 위원들을 통해 FSIP(또는 그 대리인)는 교섭의 교착상태를 조사하고, 그

해결을 위한 절차(사실조사, 청문회, 참고인 소환) 수행 및 권고를 행하거나 당사자들에 대한 직접적인 조

력을 행한다.
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철차는 노사 일방의 신청에 의해 개시될 수 있다. 다만, 당사자에게 구속력이 있는 중재재

정을 내리는 중재절차는 노사쌍방이 합의에 의해 신청되고, FSIP가 승인하는 경우에만 가

능하다.(U.S.C. 제5권 제7119조).

6. 일본

가. 개요

일본의 공공부문은 정부기관, 자본의 전부 또는 일부를 국가 또는 공공단체가 지불하는

기관, 국유화 또는 공유화된 기업 및 국가가 민간에게 위탁하거나 민영화된 공적 서비스를

포함할 수 있다. 공무원의 범위에도 비현업 공무원과 국영기업, 지방공영기업의 직원 등

현업 공무원까지 포함되며, 공무원에 대해서는 그 적용 법률 및 직원의 신분에 따라 허용

되는 노동기본권의 내용이 상이하다.333) 정부의 직·간접적인 영향을 받는 특수법인, 인가

법인 및 지방공사 등의 공공부문 근로자는 노조법의 적용을 받으며 노동기본권이 전면적

으로 허용되지만 그 임금은 인사원(人事院)의 권고에 의하여 결정되는 경우가 일반적이

다.334)

일본에서 근로자에 대한 노동기본권이 법적으로 보장된 것은 제2차 세계대전 이후의 일

이다. 즉, 종전 후 연합군의 점령 하에서 연합국최고사령부(General Headquarter; GHQ)는

경제민주화를 위한 노동조합 운동의 발전, 노동조합 운동에서의 공산주의 세력의 진출 저

지라는 두 가지 기본 원칙 속에서335) 1945년 12월 노조법336)을 제정토록 하였다. 구 노조

법의 규정337)에 따라 제2차 세계대전 이전에 공법상의 특별권력관계로 파악되던 관리(官

333) 국가에 고용되어 있는 공무원은 국가공무원으로서 국가공무원법의 적용을 받으며, 지방공공단체에 소속된

공무원은 지방공무원으로서 지방공무원법의 적용을 받는다. 그 주된 내용은 임면·징계에 관한 신분보장을

받으며, 임금·근로시간 등의 근무조건은 법정되어 있다. 또한 일반직 국가공무원 가운데 국가가 경영하는

기업에 근무하는 직원에 대해서는 국영기업노동관계법(최근에는 구영기업및특정독립행정법인의노동관계에

관한법으로 개정되었다)이, 지방공공단체가 경영하는 기업에 근무하는 직원에 대해서는 지방공영기업노동

관계법이 적용된다. 국가공무원과 지방공무원은 단결권과 단체교섭권(협약체결권 제외)이 인정되지만 쟁의

권은 배제되며, 국영기업 및 지방공영기업에 근무하는 직원은 쟁의권만 인정되지 않고 있다.

334) 일본 공공부문의 범위 및 고용현황에 대한 자세한 내용은 박태주 외, 전게서, 246- 254면 참조.
335) 이러한 기본정책은 근로자에 대한 노동기본권 보장과 관련하여 모순, 긴장되는 상황을 야기하였다.

336) 1945년 12월에 제정·공포되어 1946년 3월부터 시행된 이른바 구노조법을 말한다.
337) 구노조법 제2조는 노동조합에 대해 근로자가 주체가 되어 자주적으로 근로조건의 유지·개선 기타 경제

적 지위의 향상을 도모함을 주된 목적으로 하는 단체 로 정의하고, 제3조에서 근로자에 대하여 직업의 종
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公吏)338)도 그 지위 고하에 관계없이 모두 근로자(官公勞 者)에 해당되며, 동 법의 적용

을 받는 것으로 이해되었다. 따라서 경찰관리, 소방직원 및 감옥근무자를 제외하고 관리

또는 국·공영기업체의 직원 모두가 노동조합의 결성·가입 및 모든 조합활동에 대하여

제한 없이 일반 민간부문 근로자와 동일한 취급을 받았다.339) 그러나 1946년 9월에 노동관

계조정법이 제정되어 경찰, 소방직원 및 감옥근무자를 포함하여 현업 이외의 행정 또는

사법의 업무에 종사하는 관리 및 기타 관공서 종사자는 예외적으로 쟁의행위를 전면적으

로 금지하였다.340) 한편 1946년 11월에 새로운 헌법이 제정·공포되어 근로자에 대한 노동

기본권이 보장되었으며,341) 1948년에 이른바 맥아더 서간이 발표되기 이전까지 앞에서 언

급한 몇몇 제한의 경우를 제외하고 노동기본권이 기본적으로 보장되는 것으로 이해되었다.

또한 1947년 7월부터 시행된 국가공무원법에서도 국가공무원의 노동기본권을 제약하는 규

정이 존재하지 않았으며, 이에 근거하여 공무원 노동조합 특히 현업 공무원들의 노동조합

은 비약적으로 발전하여 일본 노동운동의 핵심집단으로서 노동운동의 향방을 이끄는 역할

을 수행하였다.

그러나 1948년 8월 관공근로자 노동조합의 총파업을 앞둔 동 년 7월 22일 당시 내각총

리대신에게 전달된 연합국사령관 맥아더의 서간에는 관공근로자에게 단체협약의 체결을

목적으로 하는 단체교섭권 및 쟁의권을 허용하지 말아야 한다는 취지를 담고 있었다.342)

류를 불문하고 임금·급료 기타 이에 준하는 수입에 의하여 생활하는 자 라고 규정하였다.
338) 연합국사령부는 종전의 일본 관료제를 신권에 의한 천황의 지배라는 관념을 바탕으로 민간인에게 권력을

행사하여 왔던 봉건적 관료제로 이해하였고, 기존 관료제를 조속히 개혁하는 것이 일본의 정치·사회 민

주화를 위해 불가피하다고 보았다. 그러나 1948년 국가공무원법의 제정 이전까지 일본 정부의 대응은 소극

적이었으며, 기존 관리제도와 구노조법의 체계가 조정되지 않은 상황이 계속되었다.
339) 구노조법 제4조 제1항은 경찰관, 소방직원 및 감옥근무자에 대해 노동조합의 결성 및 가입을 금지하였고,

동 조 제2항에서는 관리, 공리, 기타 국가 또는 지방공공단체에 사용되는 자 에 대한 노조결성 및 가입 이

외의 점에 대해 명령으로 별도로 정할 수 있다 고 규정하였지만, 동 법 시행 중에 별도로 정한 바가 없었

다.
340) 현업부문에 종사하는 직원에 대해서는 공익사업 근로자로 포섭하여 쟁의행위에 대해 일반 사업체와 달리

강제조정제도라는 특별한 제약이 가해지게 되었다.
341) 일본 헌법은 제28조에서 근로자는 단결하는 권리 및 단체교섭 기타의 단체행동을 할 권리를 보장한다 고

규정하고 있다.
342) 이는 미·소대립 격화 및 중국혁명의 진전을 배경으로 한 당시 미국 정부의 보수화와 함께 1947년의 태프

트-하틀리법에 의한 연방공무원의 쟁의행위 금지 등이 그 바탕이 되었다. 맥아더 서간의 내용을 정리하면,

당시 일본 법률상 국회를 통한 국민의 정부 사용인에 대한 감독권을 행사하여야 할 정부에서의 직원(공무

원관계와 사기업에서의 근로자관계가 불분명하다는 점, 공무원의 쟁의행위는 그 최상의 의무인 국민 전

체에 대한 봉사의무에 반하며 이는 고용상의 권리와 특권을 포기하는 것이라는 점, 정부 공무원의 사용자

는 전국민이며 행정운영을 담당하는 관리의 인사는 법률에 의한 제약을 받기 때문에 단체교섭의 수단을

채용할 수 없다는 점, 철도·소금·장뇌(인삼)·연초의 전매와 관련한 정부사업의 경영을 공공기업체로 이
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이러한 점령군의 지시(명령)를 따를 수밖에 없던 당시 일본 정부는 동 년 7월 31일 이른바

정령 201호343)를 발표하여, 현업·비현업을 불문하고 모든 공무원에 대한 쟁의행위를 금

지하고 단체협약을 체결하는 권리도 박탈되었다. 또한 쟁의행위금지를 위반하는 경우에는

신분상 불이익처분을 받으며, 형벌의 적용까지 받게 되었다. 그 후 정령 201호를 국회가

제정하는 법률로 전환하는 차원에서 1948년 11월 국가공무원법(국공법)이 개정되었고,

1950년 12월에 지방공무원법(지공법)이 제정되었다. 이에 따라 공무원(현업공무원 포함)은

노동조합을 대신하여 직원단체를 조직·가입할 수 있도록 하고, 직원단체에 대해서는 당국

과의 교섭은 인정되지만 단체협약의 체결은 부인되며, 공무원 및 직원단체에 대해서는 쟁

의행위를 금지하였다. 또한 전매사업 및 철도사업을 공사형태로 독립시키면서 1948년의 공

공기업체등노동관계법(공노법)에 따라 공공기업체 직원에 대한 노동조합 조직·가입 및 단

체교섭·협약체결을 허용하되 쟁의행위를 금지하였다.344) 이는 지방공공단체가 경영하는

지방공영기업의 노동관계를 규율하기 위해 1952년에 제정·공포된 지방공영기업노동관계

법(지공노법)에서도 유사하게 규정되었다.

나. 단결권 보장

일반 국가공무원 및 지방공무원에 대해서는 국공법 제108조의 2 제1항 및 지공법 제52

조 제1항에 따라 직원단체를 결성할 수 있다.345) 그러나 경찰, 소방 직원, 해상보안청 직

원, 감옥근무자 등의 공무원은 단결권이 보장되지 않고 있다(국공법 제108조의 2 제5항,

지공법 제52조 제5항). 또 국가공무원 중 내각총리대신, 국무대신, 재판관, 국회 직원, 방위

전하여 공직에서 제외하고 공공기업체의 노사관계는 조정중재제도를 설치한다는 점 등이 그것이다.
343) 소화 23년 7월 22일자 내각총리대신에게 보내 온 연합국최고사령관 서간에 바탕을 둔 임시조치에 관한 정

령이다. 이 정령은 포츠담선언에 근거하여 일본 정부가 점령군의 명령을 실시하기 위한 것이기 때문에, 의

회의 의결을 거치지 않고도 법률을 대신하여 국민의 권리를 박탈할 수 있는 효력을 가지고 있었다.
344) 공노법은 1952년 전신전화사업을 포함한 3공사와 우정, 인쇄, 조폐, 임야, 알코올전매 등 국영기업(이른바

5현업 )에 적용되었으나, 1984년과 1986년 3공사의 민영화로 3공사 근로자들은 민간 근로자로서 쟁의권이

부활되었다. 공노법은 1986년 국영기업노동관계법(국노법)으로 명칭 개정되어 4현업(우편, 인쇄, 조폐, 국유

임야사업)의 근로자에게 그대로 적용되다가, 2001년의 공공부문 개혁에 따라 국영기업및특정독립행정법인

의노동관게에관한법으로 개정되었다. 공공부문 개혁에 관한 자세한 내용은 박태주 외, 전게서, 255면- 263

면 참조.
345) 공무원법은 공무원은 자신의 근로조건을 유지·개선을 도모할 목적으로 단체를 조직하거나 또는 그러한 단

체에 가입할 수 있다. 공무원이 조직·가입하는 이러한 단체 또는 그 연합체를 「직원단체」라고 한다 고

규정함으로써, 노동조합이라는 명칭 대신에 직원단체라는 명칭을 사용토록 하고 있다.
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청직원 등 특별직 공무원 및 지방공무원 중 공선 또는 지방공공단체 의회의 선거, 의결,

동의에 따라 임명되는 공무원, 지방공영기업의 관리자 등 특별직 공무원들은 국공법과 지

공법의 적용에서 배제되기 때문에 직원단체를 결성하거나 가입할 수 없다(국공법 제2조

제3, 5항, 지공법 제3조 제3항, 제4조 제2항).346) 국영기업 또는 지방공영기업에서 근무하

는 공무원은 국노법과 지공노법에 따라 노동조합을 조직할 수 있지만, 관리직 직원은 국공

법과 지공법상의 직원단체만을 조직할 수 있다.347) 비현업의 지방공무원이면서 단순노무직

에 종사하는 공무원( 단노직원 )은 지공법상의 직원단체 또는 현업직원과 같은 노동조합 중

선택할 수 있다. 직원단체에 대한 가입의 자유는 인정되지만 소극적인 가입의 자유도 인정

되며(국공법 제108조의 2 제3항, 지공법 제52조 제3항), 직원단체 구성원에 대해서는 일정

한 제약을 가하고 있다.348) 직원단체에 대해서는 등록제도(국공법 제108조의 3, 지공법 제

53조)를 적용하고 있으며 등록여부는 직원단체의 자유이지만, 등록된 직원단체에 대해서는

당국과의 교섭자격(국공법 제108조의 5 제1항, 지공법 제55조 제1항), 임원전임349)의 허가

(국공법 제108조의 6, 지공법 제55조의 2) 및 법인격 취득(국공법 제108조의 4, 지공법 제

54조) 등 활동상의 편익이 부여된다.

346) 결국 국가공무원은 각 성·청별로 경찰직원, 소방직원, 해상보안청직원, 감옥직원을 제외한 직원만으로

직원단체를 결성하거나 2개성에 걸치는 직원을 대상으로 직원단체를 결성할 수 있다(국공법 제108조의

3 제4항). 지방공무원은 동일한 지방공공단체에 속하는 직원들로만 직원단체를 조직하여야 한다(지공법

제53조 제4항).
347) 구체적으로 어떠한 직무를 담당하는 자가 관리직에 해당하는가에 관하여는 인사원규칙(국가공무원)과

인사위원회 규칙 또는 공평위원회규칙(지방공무원)으로 정한다. 예컨대 인사원규칙 17- 1(관리직원 등의

범위)에서는 각 성·청의 본성·청에 근무하는 직원에 관하여는 과 이상의 조직의 장, 총괄의 과장 보

좌 및 인사·예산 등 담당직원 등이 해당된다고 규정한다.
348) 즉, 관리직 직원과 비관리직 직원은 별개의 직원단체를 조직하여야 하며(국공법 제108조의 2 제3항 단서,

지공법 제52조 제3항 단서) 구체적 기준에 대해서는 인사위원회 규칙 또는 공평위원회 규칙으로 정하도록

하고 있다. 관리직 공무원에는 ①중요한 행정상의 결정을 행하는 직원, ②중요한 행정상의 결정에 계획·참

여하는 관리직 지위에 있는 직원, ③직원의 임면에 관하여 직접적인 권한을 가지는 감독적 지위에 있는 직

원, ④그 직무상의 의무와 책임이 직원단체의 구성원으로서의 성의와 책임에 직접적으로 저촉된다고 인정

되는 감독적 지위에 있는 직원, ⑤기타 직원단체와의 관계에서 당국의 입장에 따라야 하는 직무를 담당하

는 직원 등이 해당된다. 또 국가공무원과 각 지방공공단체의 지방공무원은 별개의 직원단체를 조직하여야

한다(지공법 제53조 제4항). 또 현직 공무원이 아닌 자는 직원단체에 참여할 수 없다(국공법 제108조의 3

제4항, 지공법 제53조 제4항).
349) 법률상 공무원은 자신의 직무에 대한 전념의무가 있으며(국공법 제101조 제4항, 지공법 제35조), 직원이 직

원단체의 업무에만 오로지 종사하는 것이 금지된다(국공법 제108조의 6, 지공법 제55조). 이에 대한 예외로

인정되는 임원전임은 대부분 당해 직원단체의 구성원 중에서 선임되고 있다.

- 209 -



다. 단체교섭권

직원단체는 국공법 제108조의 5 및 지공법 제55조의 규율에 따라 국가 또는 지방공공단

체와 근로조건 등에 관하여 교섭을 한다. 그러나 직원단체에는 단체협약체결권이 배제된

교섭권만 인정될 뿐이며350) 또한 단체행동권도 부인된다. 그러므로 일반 근로자의 노동조

합과는 상이한 성격을 갖는 별개의 단결체라고 볼 수 있다. 교섭당사자로서는 공무원측은

등록된 직원단체이고, 사용자측은 교섭사항을 적법하게 관리하고 정하는 당국이다. 당국은

교섭에 응할 의무는 있으나 단체협약을 체결할 권한은 없다. 급료, 근로시간 기타 근무조

건, 사회적·후생적 활동을 포함한 적법한 활동에 관련된 사항을 교섭대상으로 하지만,351)

관리·운영사항은 제외된다. 지방공공단체의 사무관리 및 운영에 관한 사항 즉, 이른바

관리·운영사항은 교섭의 대상이 될 수 없다 라고 규정하고 있는 국공법 제108조의 5 제

3항, 지공법 제55조 제3항 등이 그 근거이다.352) 교섭담당자로는 당국이 지명한 자와 직원

단체의 임원이지만 특별한 사정이 있는 경우 임원 이외의 자를 임명할 수 있다. 교섭위원

의 수, 의제, 시간, 장소 등 교섭방법에 관하여 사전 결정이 필요하며, 지방공무원의 직원

단체는 교섭결과를 서면협정으로 체결할 수 있다.353) 공무원으로 조직된 직원단체의 경우

단체협약을 체결할 권리가 없기 때문에 근무시간중 조합활동을 협약으로 규정하는 것이

불가능하다. 따라서 재적전임자에 대해서는 인원수, 전임기간, 전임자의 지위 등에 있어서

법률, 조례 또는 규칙으로 여러 가지 제약을 가하고 있다.354) 한편 전임을 허가받은 직원

350) 즉, 공무원의 직원단체에 인정되는 교섭은 당사자간에 구속력을 갖는 단체협약의 체결을 전제로 하지도 않

으며, 교섭의 결과에 대하여 법적 구속력이 인정되지 않는다.
351) 공무원들의 직원단체와 당국 사이에서 교섭대상이 될 수 있는 사항은 ① 직원의 급여, 근무시간 기타

근무조건에 관한 사항 ② 이에 부대하여 사교적 또는 후생적 활동을 포함한 적법한 활동에 관계되는

사항이다(국공법 제108조의 5 제1항, 지공법 제55조 제1항). 구체적으로는 급여, 근무시간, 휴식, 휴일,

휴가, 배치전환, 승급, 면직, 휴직, 안전위생, 재해보상 등에 관한 사항을 말한다.
352) 구체적인 관리·운영사항(지방공공단체의 경우)으로는 ① 지방공공단체의 조직에 관한 사항, 행정의 기

획·입안·집행에 관한 사항 ② 직원정수 및 그 배치에 과한 사항, 인사권의 행사에 관한 사항 ③ 예산

의 편성에 관한 사항 ④ 지방세·사용료 등의 부과징수에 관한 사항 ⑤ 지방공공단체가 당사자인 불복

신청 및 소송에 관한 사항 ⑥ 재산 및 공공시설의 취득·관리·처분에 관한 사항 등이다. 이들 사항이

교섭사항에서 제외되는 이유로는 행정의 조직·운영의 기본적인 정책사항이어서, 행정기관이 법령에 의

거하여 자기의 권한과 책임으로 집행하여야 하기 때문에 그것을 노사가 교섭에 의해 좌우하는 것이 허

용되지 않는 다는 것이 제시되고 있다.
353) 그러나 합의사항이 법령, 조례, 지방공공단체의 규칙 및 규정에 저촉되지 않아야 하며(지공법 제55조 제9

항), 당사자 쌍방의 이행의무도 근무조건 법정주의의 원칙상 법률상의 구속력이 없는 도의적인 것으로 이

해될 뿐이다.
354) 즉, 공무원법에서 직원은 직원단체의 업무에만 오로지 종사하여서는 아니된다고 규정하고 있다(국공법
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은 그 허가기간 동안 휴직자가 되며, 국가 또는 지방공공단체로부터 어떠한 급여도 지급되

지 않는다. 유효기간은 5년을 초과할 수 없으며, 그 기간은 퇴직수단의 산정에 기초가 되

는 근속기간에 포함되지 않는다(국공법 제108조의 6 제5항, 지공법 제55조 제5항).355) 그러

나 재적전임 이외의 자의 근무시간중 조합활동은 관행 으로 묵인되어 왔다.356)

라. 단체행동권 및 분쟁조정

한편 일반공무원에게는 쟁의행위가 전면적으로 금지된다. 파업뿐만 아니라 태업 기타 업

무의 정상적 운영을 저해하는 일체의 행위가 금지된다(국공법 제98조 제3항, 지공법 제37

조 제2항). 또한 이러한 금지되는 쟁의행위를 공모, 교사 또는 선동하는 행위도 처벌된다

(국공법 제110조 제1항, 지공법 제61조 제4호).

제108조의 6 제1항, 지공법 제55조 제1항 본문). 그러나 공무원의 직원단체에도 민간부문의 노조와 마

찬가지로 임원 전임의 필요성이 인정되기 때문에 임원전임을 허가받을 수 있는 예외를 규정하고 있다

(국공법 제 108조의6 제1항 단서, 지공법 제55조 제1항 단서). 공무원 직원단체에서 재적전임의 허가를

받기 위해서는 ① 등록된 직원단체의 업무에 종사할 것, ② 임원일 것, ③ 직원단체의 업무에 오로지

종사할 것, ④ 관할청장의 허가를 받을 것 등의 요건이 필요하다(국공법 제108조의 6, 지공법 제55조의

2). 허가되는 인원수 및 허가기간은 공무의 적정한 운영을 확보하기 위한 필요성 및 당해 직원단체의

활동의 실태 등을 고려하여 사용자가 일방적으로 정한다. 아울러 재적전임의 허가절차로는 ① 직원은

재적전임의 허가를 요청할 경우 관직, 성명, 소속직원단체명, 소속직원단체에서의 역직명, 소속직원단체

의 업무에 전적으로 종사할 기간을 기재한 신청서를 관할청장에 제출한다. ② 관할청장은 재적전임을

허가하는 취지와 허가기간을 명시한 문서를 교부하여 허가한다. ③ 관할청장은 직원의 신청에 따라 재

적전임의 유효기간을 변경할 수 있다.
355) 구체적으로 살펴보면 인사원규칙(17- 2 제6조) 또는 직원단체의 등록에 관한 조례(단기종사 요건)에서는

① 직원은 등록직원 단체의 임원, 대의원회 등 의결기관·투표관리기관·자문기관의 구성원으로서 근무

시간 중에 직원단체업무에 종사하는 위해서 소속기관장의 허가를 얻어 단기종사가 가능하다. ② 단기종

사 허가는 직원의 신청에 따라 관할청장이 부여한다. ③ 단기종사허가는 공무에 지장이 없는 것을 인정

될 때에는 1일 또는 1시간을 단위로 유효기간을 정해 허가한다. ④ 단기종사허가의 유효기간은 1년에

30일을 초과할 수 없다. ⑤ 단기종사허가를 받고자할 때에는 관직, 성명, 직원단체명과 그 단체에서의

직함, 종사할 업무의 내용, 종사할 기관을 기재한 신청서를 제출해야 한다. ⑥ 단기종사허가를 받은 직

원은 허가유효기간 중 직무에 종사할 수 없다. ⑦ 단기종사허가를 받아 직무에 종사하지 않은 기간은

그 기간만큼 급여에서 제외한다는 등의 세부적인 내용을 규정하고 있다.
356) 입법적으로는 1966년 공무원법의 개정으로 비전임자가 근무시간중 조합활동을 할 여지가 크게 축소되

었다. 즉, 이 법개정으로 직원은 급여를 받으면서 직원단체를 위해 활동해서는 안된다 라는 규정이 신

설되었다(국공법 제108조의 6항, 지공법 제55조의 2 6항). 따라서 국가공무원의 경우 인사원규칙에서 근

무시간중 조합활동을 인정하지 않지만 직원단체의 규약에 기초하여 설정된 의결기관, 투표관리기관 또

는 자문기관의 구성원 으로서의 업무에 한해 인정하고, 이 경우 급여는 감액하지만 근무시간중 조합활

동을 어느 정도 인정하고 있다(인사원규칙 17- 2 제6조 1, 7항).
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교섭이 합의도출을 전제하는 일반적인 단체교섭이 아니므로 교섭의 교착 및 그 조정이

예정되지 않으며, 쟁의권이 금지되고 있으므로 쟁의조정절차를 두고 있지도 않지만,357) 그

대상조치로 인사원의 권고제도가 있다. 인사원은 내각의 소관 하에 있으며, 총재를 포함한

3인의 인사관으로 구성된 합의제기관이다. 인사원의 주요 업무로는 인사행정의 공정성 확

보 및 국가공무원의 급여 기타 근무조건의 개선 권고 등이 있으며, 매년 1회 이상 공무원

봉급표의 적정성 여부를 심사하여 국회 및 내각에 보고하거나 급여의 5% 이상을 증감할

필요가 있을 때에는 이를 권고하도록 하고 있다. 실제로 인사원의 권고는 국가공무원 및

지방공무원의 임금결정에 중요한 준거기준으로 작용하고 있으며, 단체협약 체결권이 있는

국영기업체, 지방공영기업체, 공제연금 수급자, 은급 수급자, 특별직 공무원, 농협직원, 사

회복지관계 직원, 사립학교 교직원 및 정부기관의 직원에까지 직접적인 영향을 미칠 만큼

중요한 의미를 지니고 있다.358)

7. 요약 및 시사점

먼저 ILO의 협약 및 권고에 의하면 공무원 및 공공부문 근로자에 대해서도 원칙적으로

노동기본권이 전면적으로 보장되어야 한다는 점을 선언하고 있다. 다만, 군인, 경찰, 중요

한 정책결정이나 관리업무를 담당하는 고위직 공무원 및 고도의 기밀업무를 담당하는 공

무원에 대해서는 국내법령에 의하여 단결권 및 단체교섭권이 제한될 수 있는 여지를 허용

하고 있다. 아울러 공공당국의 대리인인 공무원이거나 엄격한 의미에서의 필수적 사업

(즉 당해 사업이 중단되면 생명, 안전 또는 국민전체 혹은 일부의 건강을 위태롭게 할 수

있는 사업)에 종사하는 자에 대해서는 파업권의 제한이 허용될 수 있다고 보고 있다. 한

편 필수적 사업(essential services)에 있어 파업이 제한되는 경우에는 적절한 조정중재제도

와 같은 대상조치(代償措置)가 반드시 강구되어야 한다는 점도 지적하고 있다. 결국 ILO의

입장에서는 공무원도 일반 근로자와 마찬가지로 노동기본권이 전면적으로 적용되어야 하는

것이 원칙이지만, 그 신분 및 직무상의 특수성으로 인하여 일정한 제한이 필요한 경우에는

국내법과 각 국가의 상황에 따라 필요·최소한의 제한이 가해질 수 있는 여지를 허용하고 있

다고 하겠다.

357) 노동관계조정법의 규정이 일반공무원에게 적용되지 않음을 명시하고 있다(국공법 부칙 제16조, 지공법

제58조 제1항).

358) 일본 공공부문 의 교섭구조 및 교섭과정에 대한 자세한 내용은 박태주 외, 전게서, 308- 321면 참조.
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독일은 공무원법에 의하여 그 신분이 법적으로 보장되고 근로조건이 법정되는 공무원

(Beamte)과 비공무원인 근로자(Arbeitnehmer) 즉, 공무원법이 적용되지 않고 사법상의 고

용계약에 의해 규율되는 사무직 근로자(Angestellte: 화이트칼라 근로자에 해당)와 노무직

근로자(Arbeiter: 블루칼라 근로자에 대당) 모두에게 단결권이 보장되고 있다. 먼저, 비공무

원인 사무직 근로자와 노무직 근로자는 민간부문의 근로자와 마찬가지로 일반 노동관계법

이 적용되어 단체교섭권(협약체결권 포함) 및 단체행동권까지 완전히 동일하게 인정되고

있다. 반면, 공무원에게는 단체교섭권 및 단체행동권이 부정된다고 일반적으로 해석되고

있다. 특히 공무원의 쟁의행위는 국가에 대한 공법상의 근무관계 및 충성관계와 양립되지

않으며, 공무원의 근무조건은 법률에 의하여 정해지고, 국가기관의 업무의 정폐(停廢)는 공

공복리에 반할 뿐 아니라 공무원의 파업은 국가와 국민에게 압력을 가하게 된다는 점에서

금지되고 있다. 그러나 전통적으로 독일의 공무원노동조합들은 그 강력한 조직력을 배경으

로 자신들의 근로조건 결정에 관해 실질적인 영향력을 행사하여 왔다. 또한 정부기관에서

의 공무원·비공무원의 혼재현상으로 인해 공무원만의 신분상 특수성으로 인한 노동기본

권 제한은 그 의미가 매우 제한적이라고 할 수 있다.

프랑스의 경우에는 공무원이라는 신분상의 특수성으로 인한 노동기본권에서의 제한은

원칙적으로 존재하지 않는다. 따라서 공안대 직원 및 경찰관, 법관, 소방관 및 교도관 등에

게도 단결권이 보장되며, 지휘·감독의 직책이나 인사·예산·경리·기밀 등의 업무를 담

당하는 직원에게도 단결의 자유를 제한하는 규정을 두고 있지 않다. 또 도지사나 부지사를

제외한 상급 관리직원인 공무원에 대해서도 단결의 자유를 제한하지 않지만, 군인은 특별

한 복무규율에 의해 단결의 자유가 배제되고 있다. 한편 공무원의 근무조건은 법률로써 규

율되기 때문에 대표적 노동조합과의 단체교섭을 통해 체결된 단체협약은 법적 효력이 인

정되지 않으며, 공공역무의 최소한을 확보하기 위하여 파업에 대한 입법적·행정적·사법

적 제한이 가해지고 있다. 프랑스의 경우에서 특이한 점은 관련 시행령(Décret)을 통하여

조합활동과 관련한 사항 즉, 조합사무실의 제공·사용, 조합회의의 개최, 유인물의 게시·

배포, 조합비의 징수 및 조합활동수단의 보장(업무면제(전임제도), 조합회의 등 참석시간,

조합파견) 등을 상세히 규율하고 있다는 점이다. 특히 단체교섭권과 별도로 협의권을 부

여하는 공무원참가제도를 운영하고 있으며, 단체협약의 법적 구속력을 인정하지 않음에도

불구하고 정부의 성실한 이행노력에 따라 단체협약의 내용이 사실상 준수되고 있는 성숙

된 노사관계를 형성하고 있다는 점을 주목할 필요가 있다.

영국에서는 전통적으로 일반 사기업부문과 공공부문의 노동관계를 법적으로 따로 규율
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하지 않기 때문에, 공공부문 노동관계와 사기업부문의 노동관계가 구별되지 않는다. 다만,

민간부문에 비하여 공공부문은 정부의 노동정책에 따른 정책적·정치적 개입의 정도가 크

기 때문에 최근 보수당정권 시기를 거치면서 상당한 변화를 경험하였다. 즉, 민간 부문 근

로자들과 동일하게 공무원에 대해서도 노동기본권을 전면적으로 허용하고 있지만, 군인에

대해서는 단결권이 인정되지 않으며 경찰관은 경찰법에 의해서 하나의 단체에만 가입할

수 있다. 또 단체교섭의 영역에 있어서도 임금조사기구(Pay Review Bodies)에 의한 방법,

지수연계제도(Indexation System)에 의한 방식 및 승인된 노동조합에 의한 직접교섭방식

등이 다양하게 활용되고 있으며 특히, 1960년대 중반이래 고도의 인플레이션과 보수당 정

권의 집권으로 단체교섭의 분권화, 단체협약 적용범위의 축소, 할당된 예산에 따른 지급능

력(affordability)에 따른 임금결정 및 성과급(PRP)의 도입 등과 같은 정책적 수단에 의해

상당한 변화를 겪게 되었다. 결국 영국은 종래 강력했던 공무원노동조합의 조직력이 정치

적·정책적 영향에 따라 커다란 변화를 경험하였으며, 이는 결국 공무원의 노동기본권이

사회적 필요성에 따라 일정하게 제한·수정될 여지가 있음을 보여주는 사례가 될 수 있을

것이다.

미국은 연방제도를 취하고 있어서 공무원의 노동관계를 규율하는 다양한 법역을 보유하

고 있다. 즉, 연방공무원에 대해서는 연방법률이 적용되지만 주 차원의 지방공무원에 대해

서는 연방법률에 위반되지 않는 범위 내에서 주 법률들이 이를 규율하고 있다. 그러나 원

칙적으로는 1935년의 와그너법(Wagner Act, NLRA)에 의하여 단결권 및 단체교섭권을 인

정하고 있으며, 단체행동권에 대해서는 이를 제한하는 입장을 취하고 있다. 다만, 연방공무

원의 경우 단체교섭권을 인정하지 않는 공무원의 종류와 단체교섭대상에서 제외되는 사항

을 상세히 규정하고 있을 뿐 아니라, 일정한 경우에는 단체협약체결권이 아닌 협의권으로

제한하는 경우도 있다. 그러나 미국의 경우에는 민간부문에 적용되고 있는 부당노동행위제

도를 공무원 노동관계에도 원칙적으로 적용하고 있으며, 이를 위해 연방공무노동관계위원

회(FLRA)를 운영하고 있다. 또한 교섭상의 교착상태에 대해 연방알선조정국(FMCS)의 조

정 및 연방공무쟁의조정위원회(FSIP)의 조력을 통해 당사자의 의사에 합치하는 해결을 모

색하고 있다. 결국 미국은 헌법상 공무원의 노동기본권을 보장할 수 있는 명문규정 없이

법률 및 정책적 판단에 의해 이를 규율하고 있지만, 최소한의 노동기본권은 보장될 수 있

도록 하는 제도적 장치를 다양하게 구성·운영하고 있다는 점을 특징으로 발견할 수 있다.

아울러 연방공무원에 대해서는 그 성격상 다소 엄격한 규율체계를 구성하고 있지만, 주 차

원의 지방공무원에 대해서는 각 지방정부의 상황 및 필요성에 따라 규율하게 하는 탄력적
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입장을 취하고 있다는 점 역시 주목된다.

일본의 경우에는 현업·비현업, 적용되는 법률 및 신분 등에 따라 노동기본권의 허용범

위가 상이한 매우 복잡한 구조를 취하고 있다. 특히 일본도 종전 직후에는 노동관계법 및

헌법 제정 등의 입법적 조치에 따라 공공부문 근로자에게도 일반 근로자와 동등한 노동기

본권을 보장하는 제도적 틀을 갖추고 있었으나, 1948년 이른 바 맥아더 서간과 이에 따른

정령 201호 및 그 후속 입법조치(국가공무원법(국공법) 개정 및 지방공무원법(지공법) 제

정) 등을 통해 공무원 노동기본권의 상당한 부분을 제한하는 현재의 모습으로 변화하게

되었다. 즉, 공무원(현업공무원 포함)은 노동조합을 대신하여 직원단체를 조직·가입할 수

있도록 하고, 직원단체에 대해서는 당국과의 교섭은 인정되지만 단체협약의 체결은 부인되

며, 공무원 및 직원단체에 대해서는 쟁의행위를 금지하였다. 또한 공공기업체등노동관계법

(공노법) 및 지방공영기업노동관계법(지공노법)에 따라 공공기업체 직원에 대한 노동조합

조직·가입 및 단체교섭·협약체결을 허용하되 쟁의행위를 금지하였다. 아울러 인사원(人

事院)제도를 통하여 공공부문 노동관계상의 주요 쟁점을 해결하는 방식을 취하고 있는데,

정부의 직·간접적인 영향을 받는 특수법인, 인가법인 및 지방공사 등의 공공부문 근로자

는 노동조합법의 적용을 받으며 노동기본권이 전면적으로 허용되지만 그 임금은 공무원에

대한 단체행동권 부인의 대상조치로 마련된 인사원의 권고에 의하여 결정되는 경우가 일

반적이다. 결국 일본은 공무원 노동기본권의 인정에 있어서 다른 제외국에 비해 상대적으

로 그 폭과 수준이 낮은 모습을 보이고 있다고 하겠지만, 각 공공부문의 사업상 특성과 직

무의 특수성을 반영하여 다양한 규율방식을 취하고 있다. 아울러 관련법에서 공무원단결체

의 활동과 관련한 주요 사항을 세부적으로 규율함으로써 불필요한 노사간의 갈등을 최소

화하고 있다고 하겠다.
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Ⅴ. 공무원 노동기본권 보장을 위한 입법방향

1. 기본원칙: 제반 여건의 성숙과 현실적 한계

공무원에게도 노동기본권이 보장될 필요가 있다는 당위성 및 이를 뒷받침하는 여건의

성숙이라는 측면은 공무원의 지위와 근무여건의 변화, 제반 사회적·의식적 여건의 변화

및 「2. 6. 사회협약」의 조속한 이행이라는 측면에서 제기될 수 있다.

먼저, 공무원이 우리나라의 엘리트집단으로서 국가발전의 일익을 담당하고, 일반근로자

에 비해서 신분보장359)과 복리후생360)에서의 강점을 누리던 상황은 사실상 사라지고 있다.

최근 정부는 공무원의 생존권에 직접적 영향을 미치는 공무원연금법을 개정한 바 있으며,

IMF 외환위기와 국제적 경기침체로 인하여 공공부문 구조조정의 일환으로 기능직 공무원

의 인원감축 방침을 추진하고 있다. 또 정부개혁의 일환으로서 공직사회의 전문성 제고 및

경쟁력 강화를 위해 개방형직위제도를 1999년 5월부터 시행하고 있다. 이러한 여건변화는

행정자치부의 공무원조합법(안) 설명자료에서도 확인되고 있다. 즉, 사회구조의 다원화, 공

무원의 의식 및 근무 여건 등 행정환경의 변화에 따라 공무원에게도 단결권의 보장이 필

요하다는 점이 지적되고 있다. 또한 근무조건 개선과 권익향상을 통하여 공무원들의 사기

앙양 및 행정 생산성의 제고가 필요하며, 국민에 대한 서비스의 질을 향상시켜야 한다는

측면도 고려되고 있다.361) 따라서 공무원들도 일반 근로자와 다름없이 고용안정과 근로조

359) 예를 들어, 국가공무원법 제68조는 형의 선고·징계처분(동 법 제82조 및 공무원징계령 제19조에 의한 파

면과 해임) 또는 동 법 제71조 내지 제74조의 2에 의한 휴직, 직위해제, 강임, 정년 및 명예퇴직의 요건에

해당하지 않으면 그 의사에 반하여 휴직·강임 또는 면직을 당하지 않도록 하여 신분보장의 원칙을 제시

하고 있다. 또한 동 법 제69조는 임용결격사유(제33조)에 해당하지 않으면 당연퇴직되지 않도록 규정하고

있으며, 제70조는 직권면직의 사유와 직권면직시 징계위원회의 의견청취 및 동의, 심사위원회의 심의·의

결 등의 요건을 규정하고 있다. 아울러 동 법 제78조 내지 제83조의 3에서는 공무원에 대한 징계 사유, 징

계의 종류와 효력, 징계절차, 징계사유의 시효 등을 규정하고 있다. 한편 공무원의 권익보장제도로서 동 법

제75조와 제76조는 공무원에 대한 불이익처분에 대한 설명서 교부와 소청심사제도를 규정하고 있고, 제76

조의 2와 제76조의 3은 공무원의 인사상담 및 고충처리를 위한 제도적 장치를 마련하고 있다.
360) 국가공무원법 제77조는 공무원에 대한 사회보장급여가 법률에 의하여 적절히 지급될 수 있도록 할 것과,

공무원의 복리와 그 이익의 적절공정한 보호를 위한 정부의 대책수립의무를 규정하고 있다.

361) 행정자치부, 공무원조합설립및운영등에관한법률(안) 설명자료, 2002 9. 참조.
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건의 안정적인 확보를 위하여 그들 스스로가 근로자임을 자각하기 시작하였고, 스스로의

근로조건 개선을 위하여 노동기본권이 보장되어야 함을 요청하고 있다. 다만, 전통적으로

우리나라 공무원제도는 계급제의 바탕 위에 다양한 직위분류제적 요소를 가미한 형태로

운영되어 왔고 이에 따라 신분보장, 연공서열에 의한 인사운영 및 경쟁시스템 미흡으로 인

한 경쟁력 및 생산성 저하의 문제점이 지적되어 왔지만, 노동기본권 보장을 통하여 이를

일시에 근본적으로 변화시키는 법제 및 정책의 시행에 따른 부작용 역시 고려해야 할 것

이다.

둘째, 우리 사회가 처한 정치적·법적 요인, 경제적 요인, 민간 노동운동에서의 요인, 국

민의 의식요인, 공무원의 의식요인 등에서도 나타나고 있다.362) 먼저 1989년 전교조운동이

실패할 때의 여건을 살펴보면, 국민의 의식 부문에서 공무원 노조에 대해 서울시민의 찬성

과 반대 비율이 50 : 50363)으로 찬반양론으로 여론이 분열되는 현상을 보였다. 더구나 정

치적 여건에 있어서는 국회를 통과한 노동관계법 개정법안이 대통령의 거부권 행사로 폐

기되는 등 3당 합당으로 인한 여대야소로의 반전은 노동운동에 대한 우려를 강하게 반영

하였다. 행정부의 추진력에 있어서도 당시 정부의 기본입장은 거부권 행사 및 불법노동운

동에 대한 탄압으로 표현되었다. 공무원의 내적 동기화 부문에서도 그 수준은 높았으나,

적극적 참여율은 저조하였다.364) 그러나 최근의 제반 여건은 상당히 변화하는 양상을 보이

고 있다. 1996년 시행한 조사결과365)에 따르면 노동법학자들의 경우 공무원 단체 찬성이

89.7%, 반대가 10.3%로 나타났으며, 국회의원들의 견해는 찬성이 78.6%, 반대가 20.7%, 잘

모르겠다는 반응이 0.7%로 밝혀지고 있다. 또 국민여론도 상당히 긍정적인 것으로 나타나

고 있는데,366) 2000년 김재기 교수의 조사결과367)에 따르면 일반시민 59.8%가 필요 또는

매우 필요, 34.6%가 불필요 및 전혀 불필요로 나타났다. 행정자치부가 발표한 노사정위원

362) 공무원 노사관계에 미치는 제반 영향분석에 대한 이론적 배경에 대해서는 행정자치부, 하위직 공무원의 권

익신장을 위한 방안연구, 2002, 6- 11면 참조.

363) 서원석, 한국 공무원단체활동에 관한 인식 분석적 연구, 연세대학교 대학원 박사학위논문, 1990, 114- 116면.
364) 1990년 공무원 대상 조사결과 중 전체의 78.2%가 단체활동 확대에 찬성하였지만 단체활동이 허용되면 활

동하겠는가에 대하여 적극적 참여의사를 밝힌 사람은 40.6%, 소극적 참여의사를 밝힌 사람이 20.0%, 그때

가서 생각한다는 사람이 27.0%로 나타났다(서원석, 전게논문, 114- 118면).
365) 1996년 매일노동뉴스 여론조사팀이 제15대 국회의원 및 노동법학회 회원을 상대로 한 설문조사의 결과이다.
366) 공노협의 자료에 따르면, 일반 공무원의 노조허용에 대해서는 국민다수가 찬성하고 있다고 한다. 즉, 1996

년 노사관계개혁위원회와 국민경제연구소 공동조사에서는 80%, 1998년 전교조와 한길리서치의 국민여론조

사에서는 73.6%, 1999년 대구대학교의 조사결과에서는 85%가 찬성한 것으로 나타나고 있다고 한다.
367) 김재기, 공무원 노조법제의 입법방향에 관한 연구 - 비교법과 국민의식조사를 중심으로- , 서울대학교 대학

원 박사학위논문, 2000, 169면 참조.
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회 주관의 여론조사에서도 공무원 및 일반국민의 공감대가 일정 수준 이상 형성되어 있음

을 알 수 있다.368) 정치적 여건 또한 정권교체로 인해 많은 변화가 있었다. 청와대와 여당

의 지지와 더불어 전체적으로 노동운동에 대한 우호적 여건이 조성되고 있고, 노사정위원

회를 통해서도 이러한 경향이 확인되고 있다. 현재 공무원의 노동기본권 보장과 관련한 법

안이 노사정위원회를 거쳐 국회에 상정되기에 이르렀다는 사실 역시 여건 변화의 징표로

볼 수 있다. 공무원 내적 동기화의 부문에서도 공무원 스스로가 직장협의회의 한계를 지적

하고 노조의 결성을 시도하고 있다. 2000년 김재기 교수의 조사결과 공무원 81.5%가 필요

또는 매우 필요하다고 응답하였으며 6.6%만이 불필요 및 전혀 불필요하다고 응답하였

다.369)

셋째, 어려운 국내외 사정을 해쳐나가기 위한 노력의 일환으로 탄생된 사회적 합의 의

조속한 이행이라는 측면에서도 공무원의 노동기본권 보장은 더 이상 미룰 수 있는 상황이

아니다. 앞에서 언급한 바와 같이, 공무원의 노동기본권 인정을 위한 노력은 수 차례에 걸

쳐 계속되었다. 그 중에서 특히 민주노총을 포함한 노사정 모두가 참여하여 도출한 1998년

노사정위원회의 「2. 6. 사회협약」은 IMF라는 사상 초유의 국난을 극복하는 과정에서 국

민적 여론수렴과 관련 법규의 정비 등을 고려하여 공무원에 대하여 노동조합 결성권을 보

장하기로 하였다는 점에서 특별한 의미를 부여할 수 있다. 그로부터 벌써 5년이 다 되어

가는 현 시점은 공무원의 노동기본권을 보장하는 입법이 필요한 때라고 할 것이다. 앞에서

언급한 국제사회에서의 다각적인 반응 역시 이를 그대로 드러내고 있다.

결국 공무원에 대한 노동기본권 인정문제를 해결하는 기본방향은 현행법제에 근거한 법

리적 타당성 및 이를 뒷받침하는 제반 여건의 성숙 즉, 공무원의 지위와 근무여건, 사회

적·의식적 여건 등의 변화 및 국제적으로 보편화된 노동기준을 고려하면서, 궁극적으로는

사회적 합의 의 실현이라는 측면에서 해결되어야 할 것이다. 특히, 1998년의 「2. 6. 사회

협약」 자체가 공무원에 대한 노동기본권 인정이라는 당위론 및 이를 뒷받침하는 제반 여

건의 변화에서 출발하고 있음에도 불구하고, 우리의 현실을 감안한 점진적 해결방안을 제

시하고 있다는 측면에서 보면 당면문제 해결의 기본원칙으로 삼음에 부족함이 없다고 할

것이다. 즉, 우리 법제의 기본 틀과 앞에서 언급한 남북간 이념적·군사적 대치 상황, 모

368) 일반인 1,559명, 공무원 947명을 대상으로 금년 6- 7월 중 코리아리서치센터의 전화조사 결과에 따르면 공

무원 노동조합의 허용여부에 대하여 일반 국민은 찬성 36.1%, 반대 38.6%로 집계되었고, 공무원의 경우에

는 찬성 88.7%, 반대 4.8%로 나타났다.
369) 공노협의 자료에 따르면, 공무원을 대상으로 한 각종 사이트의 인터넷 설문조사에서는 97%이상이 찬성한

것으로 나타나고 있어 다수의 공무원들이 지지하고 있음이 밝혀졌다고 한다.
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범을 보여야 한다는 일반 국민들의 공무원에 대한 의식적 요청 및 공무원 직무의 정폐(停

廢)가 가져 올 사회적 악영향 등 우리나라만의 특수상황을 감안하여 일정한 한계를 설정

할 수밖에 없다는 현실적 요청도 함께 고려되어야 할 것이다.

2. 구체적 입법방향

공무원의 노동기본권을 보장하는 입법조치를 구상할 때 노동기본권의 인정범위, 공무원

노조에의 가입범위(조직대상), 공무원노조의 조직형태 및 전임자 등 조합활동 보장, 단체교

섭의 구조 및 대상사항, 협약체결권 인정여부 및 단체협약의 효력, 분쟁조정제도, 공무원직

장협의회와의 관계 등을 어떻게 설정할 것인가가 문제된다. 또 공무원 단결체의 명칭, 입

법형식 및 시행시기를 어떻게 할 것인가 역시 논의에서 빠뜨릴 수 없다.

가. 공무원 노동기본권의 인정범위

공무원의 노동기본권을 보장할 때 어느 범위까지 인정할 것인가에 관한 종래의 논의에

서는, 단결권 및 단체교섭권(단체협약체결권 포함)은 인정하되 단체행동권은 인정하지 않

는다는 견해가 우세하다.370) 또한 ILO 협약 등의 규정 및 제외국의 입법례를 보더라도 공

무원에 대하여 노동기본권 전체를 예외·제한 없이 전면적으로 보장하고 있는 사례는 찾

아보기 힘들다고 하겠다(<별표 1> 참조). 즉, 단결권은 군인, 경찰, 정책결정·관리·기밀

업무 담당 공무원 등을 제외하면 대부분의 나라에서 인정되고 있지만, 일부 공무원371)에

게 단체교섭권(협약체결권 포함)을 인정하지 않는 경우(미국, 독일) 및 단체교섭권은 인정

하면서 협약체결권을 부정하는 나라(일본)도 있다. 체결된 단체협약에 법적 구속력을 인정

370) 1953년 제정 노동쟁의조정법 제6조 단서는 사실상 노무에 종사하는 공무원 이외에는 단체행동권을 인정하

지 않았고, 1989년 개정법안에서도 가입대상 공무원에게 일률적으로 단결권과 단체교섭권만을 보장하기로

하고, 단체행동권을 금지하였다. 노사정위원회도 1998년에 공무원의 노동조합 결성권 보장방안은 국민적

여론수렴과 관련법규의 정비 등을 고려하여 추진하되, 단체행동권은 인정하지 않는다 고 합의한 바 있다.
371) 미국의 경우에는 군인, 외무공무원, 연방내외의 안보나 정부수집 업무를 담당하는 기관(FBI, CIA)에 고용

된 공공부문 근로자, 연방공공부문 근로자의 노사관계를 규율하는 기관(FLRA, FSIP)에 고용된 공공부문

근로자, 일반회계국에 고용된 공공부문 근로자, 미국 외에서 고용된 외국인 근로자, 감독직·관리직·기밀

직 근로자 및 인사업무(단순 사무업무 종사자 제외)에 종사하는 공공부문 근로자 등이 이에 해당한다. 독

일의 경우에는 Beamte에 해당하는 공공부문 근로자의 단체교섭권 및 단체협약체결권을 인정하지 않고 있

다.
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하지 않는 나라도 많다(미국, 영국, 프랑스 등). 특히 단체행동권의 경우에는 당해 공무원

이 담당하고 있는 직무의 특수성을 고려하여 이를 인정하지 않거나 제한하는 경우가 많다

(노동기본권을 전면적으로 허용하고 있는 영국·프랑스도 특수직 공무원은 제외). 행정자

치부의 공무원조합법(안)에서는 단결권과 단체교섭권만 인정되고 단체협약체결권은 인정되

지 않으며(제9조 제1항 단서), 파업, 태업 그밖에 업무의 정상적 운영을 저해하는 일체의

행위(업무저해행위)도 금지하고 있다(제12조 제1항). 12월 4일의 공무원노조법(안)은 단결

권과 단체교섭권(협약체결권 포함)은 인정하되, 법령·조례 및 예산으로 규율되는 단체협

약의 내용은 그 법적 효력을 부정하고(제7조) 파업, 태업 그밖에 업무의 정상적 운영을 저

해하는 일체의 쟁의행위도 금지하고 있다(제8조).

법리적으로 보면, 공무원의 신분을 지니고 있는 근로자에 대해서도 원칙적으로 노동기본

권이 인정되어야 한다는 점에 대해서는 이론(異論)의 여지가 없다. 또한 일반적으로 노동

기본권은 단결권, 단체교섭권 및 단체행동권의 3부분으로 구성되어 있으며, 노동기본권간

의 관계에서 보면 각각 개별적인 존재의의를 가지면서 법리적으로 3자가 유기적으로 긴밀

하게 연계된다는 것이 학설·판례의 일치된 견해이다.372) 즉, 단결권은 노동기본권의 핵심

요소이면서 결사의 자유의 연장으로 어떤 경우에도 그 제한은 기본권의 본질적 내용을 침

해할 가능성이 있을 뿐만 아니라, 근로조건의 유지개선을 목적으로 하는 단결체에 단체교

섭권과 단체행동권이 보장되지 않는다면 단결권 그 자체가 유명무실해질 수 있다.373) 특히

노동기본권의 속성상 협약체결권이 보장되지 않는 단결권과 단체교섭권은 그 기능이 형해

화될 가능성이 높다. 그러나 근로자의 노동기본권을 하나의 권리로 구성하느냐(all or

nothing) , 또는 둘 내지 셋의 권리로 구성하느냐(필요에 따른 제한·보장) 라는 것은 논

리 필연적인 결론이 아니라 입법정책상의 문제라고 할 수 있다.374) 즉, 노동기본권을 전면

적으로 인정할 것인가 또는 필요에 따라 부분적으로 인정(제한)할 것인가의 문제는 각

나라마다의 상황과 공무원 체계의 특성 등을 고려하여 결정할 수 있는 것이며, 이는 제외

국의 입법례에서도 그대로 나타나고 있다. 다만, 노동기본권의 속성을 고려해 볼 때 공무

원의 노동기본권을 제한함에 있어서는 그 본질적 내용을 침해하지 않는 필요최소한의 제

한에 그치는 것이 바람직하다는 점을 잊어서는 안될 것이다.

372) 다만, 3자간의 중심을 어디에 둘 것인지에 대해서는 단체교섭권중심론이 다수설·판례의 입장이다.
373) 이는 구 노동쟁의조정법 제12조 제2항의 헌법불합치 결정에서 본 바와 같다. 즉, 헌법재판소는 헌법 제33

조 제2항에 의하여 단결권이 인정되는 공무원에 대하여는 노동기본권이 모두 보장되어야 한다고 판시한

바 있다(헌법재판소 1993. 3. 11. 선고, 88헌마5 결정(노동쟁의조정법에 관한 헌법소원).

374) 김유성, 노동법 II, 법문사, 1997, 32면 참조.
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결국 공무원에게도 원칙적으로 노동기본권을 인정하되, 직종·직무상의 특수성에 기인하

는 일정한 제한이 불가피할 것으로 보인다. 특히 종래 국가의 중추적 기능을 정부 주도적

으로 운영해 온 우리나라에서 공무원이 단체행동권을 행사할 경우에는 국가기능 및 행정

서비스의 저해가 심각한 수준에 이를 수 있음은 쉽게 상정할 수 있다. 또한 공공부문의 속

성상 민간부문과 달리 노조측의 쟁의행위에 대항하는 수단으로서의 직장폐쇄를 단행하기

가 현실적으로 불가능하다는 점을 감안하면 「노사간 힘의 균형」 즉, 쟁의행위의 무기대

등성 원칙에도 맞지 않는 측면이 있다. 따라서 「2. 6. 사회협약」의 기본원칙과 공무원

노동관계의 특수성 및 우리나라의 현실적 한계를 고려하여 단결권과 단체교섭권을 허용하

되, 단체행동권은 인정하지 않는 방안을 우선적으로 생각할 수 있다.

이에 따를 경우 단결권 및 단체교섭권의 보장이라는 보편화된 국제 노동기준에 부합하

면서, 동시에 공무원의 직무 정폐(停廢)로 인한 국가기능의 저해 및 사회적 악영향을 최소

화할 수 있는 장점이 있다. 다만, 노동기본권의 제한 내지 부정은 그 해당 공무원의 신

분·직급을 기준으로 할 것이 아니라, 직종·직무의 구체적인 내용과 특성을 고려하여 노

동기본권 보장 및 제한의 필요성을 종합적으로 비교·형량하고 그 구체적인 범위와 정도

를 신중하게 결정하여야 한다는 측면에서 보면 지나치게 획일적인 기준의 설정으로 보일

여지도 없지 않다. 이러한 문제에 대해서는 다음의 각 쟁점에서 논의하고자 한다.

나. 공무원 노동조합의 가입범위(조직대상)

공무원노동조합의 결성을 허용하는 경우에 조직대상을 어디까지로 할 것인가에 대한 논

란이 있어 왔다. 종래의 논의를 살펴보면 주로 6급 이하의 공무원에 대해서는 단결권 등

노동기본권을 인정하되 그 이상의 직급에 해당하는 공무원에 대해서는 단결의 자유를 인

정하지 않겠다는 견해가 우세하며, 군인, 경찰관, 소방관 및 교도관 등의 특수직종에 해당

하는 공무원 역시 노동기본권을 인정하지 않는다는 견해가 많다.375) 행정자치부의 공무원

375) 1953년 제정 노조법 제6조에서는 현역군인, 군속, 경찰관리, 형무관리와 소방관리 외에는 모두 노동기본권

이 보장되었지만, 1961년 국가공무원법 개정으로 사실상 노무에 종사하는 공무원 이외에는 노동기본권이

전면 제한된 이후, 1989년 노동법 개정안에서는 현역군인, 경찰공무원, 교정공무원, 소방공무원을 제외한 6

급 이하의 모든 공무원에 대하여 단결권과 단체교섭권을 보장하고자 하였다. 1997년 노개위의 공무원단결

권보장방안(안)에서도 6급 이하의 일반직 공무원을 가입대상으로 하고 비서직, 안기부 등 특수기관 종사자,

군인, 경찰 등 특수직종 종사자 등은 가입대상에서 제외하기로 하였다. 1998년 노사정위원회에서는 이에

관한 직접적인 언급이 없었으나, 공무원노조의 전 단계격인 공무원직장협의회에의 가입대상을 6급 이하의

공무원으로 하고, 일정한 업무에 종사하는 공무원을 그 대상에서 제외함으로써 공무원노조의 가입대상의
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조합법(안) 제6조 및 12월 4일의 공무원노조법(안) 제4조 역시 6급이라는 직급을 공무원

단결체 가입범위 결정의 제1기준으로 삼고 있으며, 지휘·감독권자 및 국가안전보장, 공공

의 안녕·질서유지 업무에 종사하는 공무원을 가입대상에서 제외하고 있다.376) 이와 같이

공무원노조의 가입범위를 논할 때, 일반적으로 공무원의 구분(국가공무원법 제2조 및 지방

공무원법 제2조 참조)에 따라 공무원의 직종을 중심으로 가입대상을 논의하는 경우와 공

무원의 직급에 따라 일정 직급(계급)을 기준으로 가입대상을 논의하는 경우가 종래의 주요

쟁점이었다. 이에 비해 ILO 협약 및 제외국의 입법례에서는 공무원이 담당하는 직종·직

무(군인, 경찰, 정책결정·관리·기밀업무 담당 공무원 등)에 따른 단결권 제한은 있으나,

특정 직급(계급)을 기준으로 제한하는 경우는 어느 나라의 입법례에서도 존재하지 않는다

(<별표 2> 참조).

먼저, 직종과 관련하여 경력직의 일반직 공무원(기술·연구직종 포함), 기능직 및 특수경

력직의 고용직 공무원에 대하여는 논란의 여지가 없지만, 경력직 중 특정직377)에 속하는

경찰관, 소방관, 교도관 및 군인인 공무원에 대하여는 논의가 있어 왔다. 1953년의 제정 노

조법에서도 위 4개 직종의 공무원에 대하여는 단결권을 제한할 수 있다는 규정을 둔 바

있다. 이들은 국가안전보장, 공공의 안녕 및 질서유지에 관한 업무에 종사함으로써 직무에

공공성이 현저하거나, 일반공무원에 비하여 그 담당직무가 국민의 생명·신체·건강 및 안

전에 직접적인 영향을 미치는 직종에 종사하고 있기 때문에 노동기본권의 특수한 제한을

인정할 수 있을 것이다. ILO 협약 및 제외국의 입법례(미국(현역군인, 해양수비대원, 외교

관 등), 프랑스(군인), 일본 등)에서도 군인, 경찰 등과 같이 국민의 생명·신체·건강 및

안전에 직접적인 영향을 미치는 업무를 담당하는 공무원에 대해서는 단결권의 제한을 허

용하고 있다. 그러나 단결권부터 부인할 것이 아니고 직무 성질상의 제한의 필요성에 비례

하여 단체교섭권 내지 단체행동권을 제한하는 것도 고려해 볼 필요가 있다.378)

문제는 공무원의 종류 중 경력직에 속하는 기타 특정직 공무원 및 특수경력직에 속하는

정무직,379) 별정직 공무원,380) 계약직 공무원381)을 공무원노조의 가입대상에서 제외하여야

범위를 간접적으로 짐작할 수 있다.
376) 다만, 12월 4일의 공무원노조법(안) 제2조 제1항에서는 특정직과 정무직을 공무원의 개념에서부터 제외하

고 있다.
377) 법관·검사·외무공무원·경찰공무원·소방공무원·교육공무원·군인·군무원 및 국가정보원의 직원과 공립의 대학

및 전문대학에 근무하는 교육공무원 및 지방소방공무원과 기타 특수분야의 업무를 담당하는 공무원으로서

다른 법률이 특정직공무원으로 지정하는 공무원 등이 이에 해당된다.

378) 이철수·강성태, 전게서, 18면 참조.
379) 선거, 국회의 동의, 정치적 결정 등에 의하여 임용되는 차관급 이상의 공무원과 기타 다른 법령이 정무
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할 것인가 이다. 먼저 특정직 공무원 중 교육공무원은 이미 교원노조법에 의하여 노조가입

이 허용되어 있고, 6급 이하의 외무공무원 및 일반직 공무원에 상당하는 별정직 공무원은

공무원직장협의회의 가입대상으로 되어 있다는 점을 고려할 때, 노조 가입대상 공무원을

일반직, 기능직, 고용직 공무원으로 한정하는 것은 합리성이 부족하다. 계약직 공무원의 경

우에는 임용계약의 형식만 다를 뿐 계약의 실질적 내용에 따라서는 일반직 공무원과 동일

한 경우도 있을 수 있고, 외국의 사례에서도 공무원의 임용계약형식에 따라 노동기본권에

차등을 두는 경우는 없다.382) 따라서 공무원의 종류에 따라 공무원 노조의 가입대상을 일

률적으로 제한하는 것은 적절치 않으며, 성질상 특수경력직 중에서 정무직 및 일부(정무직

형·위원회위원형·비서직형) 별정직 공무원 정도가 노조 가입대상에서 제외될 수 있을

것이다.

공무원의 담당 직무와 관련하여, 그 동안 지휘·감독의 직책이나 인사, 예산, 경리, 비서,

안전, 보안 등 특수직무에 종사하는 공무원은 공무원노조에 가입해서는 안된다는 의견이

많았고, 행정자치부의 공무원조합법(안)에서도 이를 따르고 있다.383) 반면 12월 4일의 공무

원노조법(안)에서는 다른 공무원에 대하여 지휘·감독권을 행사하는 직책에 종사하는 공무

원만을 가입 대상에서 제외하고 있다. ILO 협약 및 제외국의 입법례(미국, 일본 등)에서도

공무원이 담당하는 직무가 정책결정·관리(지휘·감독)·기밀업무에 해당하는 경우에는 단

결권을 제한하고 있다. 현행 노조법 제2조에서도 사용자 또는 항상 그의 이익을 대표하여

행동하는 자의 참가를 허용하는 경우에는 노동조합으로 보지 않는다고 규정하고 있다(동

직으로 지정하는 공무원을 말한다.
380) 특히 비서관·비서 기타 다른 법령이 별정직으로 지정하는 공무원 등이 이에 해당한다. 이들은 국가기능

중 업무의 특수성으로 경력직 공무원으로는 직무수행과 임용이 곤란하여 채용·면직을 보다 자유롭게

할 수 있도록 하기 위해, 휴직, 직위해제, 소청, 정년, 승진, 전보, 전직 등의 인사제도가 적용되지 않는

다.
381) 국가와 채용계약에 의하여 일정한 기간 동안 전문지식이 요구되는 업무에 종사하는 공무원이 이에 해당된

다.
382) 예를 들어 독일의 연방공무원법 제91조 제1항에서도 공무원은 단결의 자유에 의거하여 노동조합 또는 직

능단체를 구성할 권리를 갖는다. 공무원은 법률에서 별도의 정함이 없는 한 소속된 노동조합 또는 직능단

체에 대표권을 위임할 수 있다 고 규정하고 있다. 또한 동조 제2항에서는 공무원은 누구든지 자신이 가입

한 노동조합 또는 직능단체를 위한 활동을 이유로 직무상 불이익한 처분을 받거나 불이익한 대우를 받지

않는다 고 규정하여 단결활동을 보장하고 있다.
383) 이에 따라 6급 이하 일반직, 기능직, 고용직 공무원 및 이에 상당하는 별정직·계약직 공무원에 해당하더

라도 지휘·감독권을 행사하는 직책이나 인사, 예산, 경리, 물품출납, 비서, 기밀, 보안, 방호, 운전 기타 국

가안전보장, 공공의 안녕 및 질서유지에 관한 업무에 종사하는 공무원 등의 노조가입이 금지된다. 다만 행

정자치부의 공무원조합법(안)에서는 철도·체신 등의 현업노조 대상자 및 공무원의 종류나 직군·직렬 등

직무분야별 노조설립은 금지되고 있다.
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법 제2조 제4호 가목).384) 따라서 공무원의 담당직무에 있어서 노조법상 노동조합의 결격

요건, 즉 사용자 또는 항상 그의 이익을 대표하여 행동하는 자 에 해당하는 공무원은 그

가입대상에서 제외된다고 하여야 할 것이다. 구체적인 범위는 공무원노조가 자체 규약으로

정하거나, 필요하다면 단체협약으로 그 범위를 정할 수도 있을 것이다.

한편 종래의 논의에서는 공무원노조의 조직대상이 되는 공무원을 일정한 직급 즉, 일반

직을 기준으로 6급 이하의 공무원에 대해서만 노동기본권을 인정하고자 하는 경향이 강했

다. 노사정위원회에서의 합의사항과 행정자치부의 공무원조합법(안) 및 12월 4일의 공무원

노조법(안)도 마찬가지다. 그러나 공무원에 대한 노동기본권 인정범위에 있어서 일정 직급

을 기준으로 설정하는 이러한 경향은 우리나라에 국한된 특수성이 크게 반영되는 부분이

라고 하겠다.385) 즉, 담당 직무를 중심으로 관리직인지 여부에 따라 노조가입 여부를 결정

하는 ILO 및 외국의 입법례(미국, 일본 등)에 비해, 전통적으로 우리나라 공무원제도는 계

급제의 바탕 위에 다양한 직위분류제적 요소를 가미한 형태로 운영되어 왔기 때문에386)

일반직을 기준으로 5급 이상 즉, 사무관급에 해당하는 공무원이 실제로 관리자로서의 위치

에 있는 경우가 많았다고 하겠다. 따라서 공무원의 직급 중 명칭에 있어서 사무관급에 해

당되지 않는 6급 이하 공무원에게만 근로자성을 인정하려는 경향이 강하지만, 오늘날 공무

원조직의 확대에 따라 서기관 및 사무관에 해당하는 공무원들도 업무관계에 있어서 중간

관리자에 해당할 뿐 사실상 하급공무원에 대한 관리책임을 지는 위치에 있지 않은 경우가

많다. 반대로 지방관서의 경우에는 6급 이하의 공무원이 기관장 내지 관리직을 맡고 있는

경우도 있을 것이다. 따라서 공무원노조의 가입대상에 대해 특정 직급 즉, 5급 이상의 공

무원들을 획일적으로 가입대상에서 제외하여야 할 논거는 약하며, 현실적으로도 적절치 않

은 측면이 있다고 하겠다.

결국 공무원 중 부처의 장, 기관의 장 또는 고위직 공무원과 같이 관리자 내지 지휘·감

384) 그리고 노동부의 해석도 위에 예시된 자들이 여기에 해당한다고 한다(1987. 4. 15, 노조 01254 - 6139 참조).
385) 독일의 경우에는 장관, 영국의 경우에는 차관급이 노동조합원인 경우가 있을 정도로 고급공무원도 노동

조합에 많이 가입해 있다(이철수·강성태, 전게서, 191면 참조). 특히 영국의 PCS 산하조직인 FDA의

경우에는 대부분의 조합원들이 고위공직자(Senior Civil Servants)로 구성되어 있다. 이 경우 FDA에

소속된 특정 고위공직자는 하위직 공무원들로 구성된 노동조합과의 교섭에서는 사용자측 위원이 되지

만, 자신이 속한 노동조합이 정부와의 교섭을 진행할 경우에는 조합측 교섭위원으로 활동한다고 한다.
386) 이에 따라 공무원의 채용에 있어서 신규로 임용되는 공무원은 일정한 계급군의 최하위 계급으로 임용

되며, 특정 계급 외에는 외부채용을 허용하지 않고 내부승진이나 전보를 통해 공직내부의 공무원만을

해당직위에 충원하여 왔다. 이에 대해 행정의 전문성 강화, 부서간 인사교류 활성화 및 경쟁에 따른 공

무원 자질향상과 정부의 생산성 제고를 목표로 도입된 것이 1999년 5월 국가공무원법과 정부조직법 개

정을 통해 도입된 개방형직위제도이다.
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독권자로서의 직책을 가지는 자의 가입제한 대상 여부는 앞에서 언급한 노조법 제2조 제4

호 가목이 설정하는 결격요건 즉, 사용자 내지 사용자의 이익대표자 인지 여부에 의하여

해결하는 것이 불필요한 노사간의 논란을 막기 위해서도 바람직하다고 하겠다. 구체적인

범위는 공무원노조의 규약 또는 단체협약으로 그 범위를 정할 수도 있겠지만, 미국과 같이

정책결정과정에 참여할 수 있느냐의 여부, 기안책임자인가의 여부 및 통솔범위가 어느 정

도인가의 문제 등에 따라 판단하거나, 일본과 같이 중요한 행정상의 결정, 계획 및 참여

여부, 직원의 임면·징계 또는 복무, 급여 기타 근무조건에 대한 관련 여부 등을 기준으로

설정할 수 있을 것이다.

다. 공무원 노동조합의 조직형태 및 조합활동 보장

먼저, 공무원노동조합의 조직형태와 관련하여 노사정위원회에서는 조직형태에 관하여 국

가공무원은 소속 부처를 초월한 전국차원의 노동조합을, 지방공무원은 광역자치단체 차원

의 지역노동조합을 설립할 수 있고, 각 부처와 기초자치단체 및 그 하부행정기관별로 노조

를 설립할 수 없도록 하고, 다만 현업공무원노조는 기존의 조직형태를 유지할 수 있도록

허용한다고 합의한 바 있다. 그러나 행정자치부의 공무원조합법(안)에서는 당초 이를 원칙

적으로 따르고 있었지만(제2조 제1항), 국무회의를 거치는 과정에서 시·군·구 등의 기초

자치단체에도 노동조합이 조직될 수 있도록 허용하고 있다. 반면 공무원의 종류나 직군·

직렬 등 직무분야별 공무원만으로 한정된 공무원노조 결성을 금지하고 있고(동 조 제2항),

민간노조와의 연대 역시 금지되고 있다(제12조 제2항). 12월 4일의 공무원노조법(안)에서는

국가공무원과 지방공무원을 구분하지 않고 전국단위 또는 특별시·광역시·도 단위로만

노동조합을 설립할 수 있도록 하여(제3조), 국가공무원과 지방공무원이 하나의 노조조직에

가입할 수 있는 여지를 허용하고 있다.

법리적으로 보면 공무원노동조합의 조직형태는 일반 근로자들과 마찬가지로 공무원인

근로자들 스스로의 자유로운 선택에 맡기고 법률에 조직형태에 관한 명문의 규정을 두지

않는 것이 원칙적 측면에서는 가장 바람직하다. 즉, 기본적으로 노조 조직형태는 근로자들

의 선택의 자유에 속하는 사항이므로(노조법 제5조), 조직형태를 제한하는 규정은 단결선

택권을 제한할 여지가 있는 것으로 이해하는 것이 학설·판례의 일반적인 경향이다.387) 외

387) 우리나라의 종래 노사관계 및 노동운동의 역사를 통해 기업별 노조체제가 현재 일반화되어 있다. 다만, 기

업별 노조체제의 취약점을 극복하기 위한 방안으로 산별, 업종별, 지역별 노동조합 설립의 비중이 최근 급
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국의 입법례를 보더라도 일본을 제외하면 노조 조직형태에 관한 아무런 법적 제한을 설정

하지 않는 것이 일반적이다(<별표 3> 참조). 또 공무원들이 각 부처와 기초자치단체 및

그 하부행정기관별로 노조를 설립하는 것은 물론 공무원의 종류나 직군·직렬 등 직무분

야별 공무원만으로 한정된 공무원노조 결성을 금지하는 것도 설립단위를 둘러싼 불필요한

갈등을 초래할 소지가 많다고 하겠다.

다만, 공무원의 분류와 인사교류 등 공무원 조직체계의 현실에 비추어 볼 때, 국가공무

원과 지방공무원은 각각 분리된 조직형태를 띠게 될 가능성이 높고 이 경우에 지방공무원

은 광역단위의 조직형태가 바람직할 것이다. 외국에서도 국가공무원과 지방공무원은 조직

적으로 구분되어 있는 경우가 많다. 또 「2. 6. 사회협약」 및 노사정위원회에서의 합의사

항이 그러할 뿐 아니라, 일선기관에서의 노사갈등을 최소화할 수 있고 효율적인 교섭을 통

한 교섭비용 절감의 효과도 크기 때문이다. 특히 지방공무원의 경우 노조조직이 기초자치

단체로 세분화될 경우 단결력 강화를 위한 공무원노조간의 연대 또는 민간노조와의 연대

등 다양한 형태의 연대욕구가 분출할 가능성이 높다. 그러나 행정자치부의 공무원조합법

(안)은 연합단체의 법적 성격에 대한 규정이 없고, 민간노조와의 연대 역시 금지되고 있기

때문에 불필요한 갈등의 소지가 있다. 참고로 교원노조법 제4조 제1항도 노조조직 및 교섭

단위를 전국 또는 특별시·광역시·도 단위로 광역화함으로써 노조결성 초기단계의 교섭

의 난맥상과 일선 학교에서의 노사갈등을 최소화하고 있다.

한편 행정자치부의 공무원조합법(안)에서는 공무원의 직무를 수행하지 않고 노동조합의

업무에만 종사하는 전임공무원의 취임을 원칙적으로 금지하되, 5년 범위 내에서의 무급휴

직을 임용권자의 허가를 받도록 하고 있다(제8조 제1항 내지 제3항).388) 또한 공무원노조

의 정치활동을 전면적으로 금지하면서(제12조), 기타 조합원·임원의 자격, 조직강제 및 부

당노동행위 등 조합활동권 보장문제에 대해서는 명문을 규정을 두지 않고 제13조 제2항에

서 노조법의 적용을 막고 있다. 12월 4일의 공무원노조법(안)에서는 단체협약으로 정하는

경우 휴직명령을 받은 무급전임자를 인정하되, 전임기간에 대한 제한은 두지 않고 있다(제

5조). 한편 조합원·임원의 자격, 부당노동행위제도에 있어서는 교원노조법을 준용하여 노

조법을 적용하되, 조직강제는 노조법의 적용을 배제하였다(제2조, 제14조).

그러나 노조전임자 문제를 포함하여 해고자의 조합원·임원의 자격 및 부당노동행위 등

속히 늘어나고 있다. 현재 법외단체인 『전공노』와 『공노련』도 국가공무원과 지방공무원의 구분없이 하

나의 조직으로 통합되어 있다.
388) 아울러 전임자의 수, 휴직 등에 관하여 필요한 사항은 각종 헌법기관의 규칙, 대통령령 및 지방자치단체의

조례로 정하도록 하였다.
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조합활동권 보장과 관련한 문제에 대해서는 원칙적으로 노조법의 규정을 준용하는 것이

바람직하다고 하겠다. 이와 같은 문제들은 노동조합의 일상적인 활동뿐 아니라 노조조직의

유지·강화를 위해 필수적인 사항들이기 때문에, 행정자치부의 공무원조합법(안)과 같이

아무런 명문규정을 두지 않으면서 노조법의 적용까지 막고 있는 것은 노사간에 불필요한

마찰을 불러일으킬 가능성이 매우 높다.

구체적으로 살펴보면, 해고자의 조합원 자격문제는 노동조합의 결격사유로서 근로자가

아닌 자의 가입허용 (노조법 제2조 제4호 라목) 여부와 관련된 것으로 종래 학설·판례상

논란이 많았으나, 1997년 노조법 개정으로 노동위원회에 부당노동행위의 구제신청을 한

경우 중앙노동위원회의 재심판정이 있을 때까지 근로자가 아닌 자로 해석해서는 안된다

는 단서가 신설됨으로써 일단락 되었다. 일본에서도 이와 유사한 방식으로 문제를 해결하

고 있다.389) 또 앞에서 살펴본 외국의 입법례를 보더라도 노동조합의 활동을 보장하기 위

한 근무시간중 조합활동, 조합사무소의 제공 및 조합유인물의 계시·배포에 관한 규정을

두는 경우(프랑스, 일본 등)가 있으며,390) 미국의 경우에는 민간부문의 부당노동행위제도를

공공부문에도 원칙적으로 적용하고 있다(<별표 3> 참조).391) 따라서 공무원노동조합의 활

동을 위한 최소한의 규정을 마련하는 것이 바람직하며, 부당노동행위제도도 노조법을 준용

하여 공무원 노동기본권의 실효성을 담보할 수 있도록 할 필요가 있다. 특히 부당노동행위

제도는 공무원 개인의 권익보호와 행정질서의 확립을 목적으로 공무원의 부당한 인사상

처분 등을 구제하는 소청심사위원회제도와 달리 노동기본권을 보장하는 것이 주된 기능이

며,392) 특히 노동관계전문기구인 노동위원회가 이를 전담하고 있다는 측면에서도 행정자치

부 등에 소속되어 있는 소청심사위원회 보다 전문성과 객관성을 담보할 수 있는 여지가

크다고 하겠다. 노조전임자의 임금지급 문제에 대해서는 현행 노조법 규정의 시행준비 상

황에 따라 결정될 수 있는 여지가 남아 있기는 하지만, 노조전임자 수에 대한 한계설정 문

389) 즉, 공무원으로 조직된 직원단체의 구성원은 현직의 공무원이어야 하나, 예외적으로 소속공무원이었던

자가 면직처분을 받는 후 1년 이내인 경우이거나 또는 그 기간내에 면직처분에 대하여 불복을 신청하

거나 소송을 제기하여 결정이나 판결이 확정되지 않은 경우에는 구성원으로 남아 있을 수 있다.
390) 외국에서의 일반적인 시각은 노동조합의 활동을 보장하기 위한 최소한의 조치는 노사관계의 안정 및 노사

협력을 끌어낼 수 있는 유효적절한 방법으로 보는 경우가 많다.
391) 일본의 경우에도 공무원이 직원단체의 구성원이거나 직원단체를 결성하려 하거나, 직원단체에 가입하려

고 하거나 또는 직원단체의 정당한 행위를 하는 것을 이유로 그 공무원에게 불이익한 취급을 하는 것

을 금지하고 있어서 민간부문의 부당노동행위유형 중 불이익취급과 유사한 보호를 하고 있다. 그러나

공무원 노사관계에서는 특별한 구제제도가 없다는 차이가 있고, 결과적으로 노동조합법이 적용되지 않

으므로 노동위원회에 그 구제를 신청할 수 없다.
392) 대법원 1991. 5. 28. 선고, 90누6392 판결(제물포버스여객사건) 참조.
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제와 함께 공무원관계법상의 직무전념의무를 고려하면 무급휴직은 불가피한 측면이 인

정된다. 다만, 조직강제의 문제는 그 자체가 오늘날 논의의 대상이 되고 있으며, 각 공무원

법의 공무원에 대한 신분보장 규정과 관련하여 문제가 야기될 수 있기 때문에 신중한 검

토가 필요하다.393) 참고로 교원노조법 제5조도 무급휴직을 통한 전임자를 인정하고 있지만

전임기간에 대한 제한은 없다. 해고자의 조합원 자격에 대해서는 제2조의 규정을 통해 노

조법 제2조 제4호와 같은 해결방식을 보이고 있으며, 부당노동행위제도에 대해서는 노조법

의 준용규정(제14조 제1항)를 통해 이를 적용하고 있다. 다만, 조직강제에 있어서는 노조법

의 적용을 배제(제14조 제2항)하고 있다.

라. 단체교섭의 구조 및 대상사항

공무원노조의 경우에 임용관계 및 근무관계의 특수성으로 인하여 교섭구조에 관한 논의

가 제기될 수 있다. 과거 노사관계개혁위원회에서는 공무원노조의 단체교섭권과 관련하여

교섭의 상대방으로서 국가공무원노조는 조합원들의 근무조건을 통일적으로 교섭하기 때

문에 총무처 등 관계부처로 구성된 교섭단과 교섭할 수 있도록 하고, 지방공무원 노조는

광역자치단체별로 교섭하도록 한다 고 의결한 바 있다.394) 행정자치부의 공무원조합법(안)

에서는 국가공무원은 중앙인사위원회위원장 등이, 지방공무원의 경우에는 각 지방자치단체

장이 정부측 교섭당사자로 나서며(제9조 제1항), 교섭권한을 공무원노조 이외의 단체나 개

인에게 위임할 수 없도록 하고 있다(동 조 제4항). 또한 복수의 노동조합이 조직된 경우에

는 교섭창구를 단일화하여야 하며(동 조 제5항), 교섭을 원칙적으로 연 1회(노사합의시 1

회 추가)로 제한하고 있다(동 조 제6항). 한편 12월 4일의 공무원노조법(안)에서는 재정경

393) 김인재교수는 공무원의 신분보장제와 모순되므로 노조법의 특례로서 조직강제제도를 배제하는 것이 합

리적이라는 입장을 취하고 있고, 김재기교수도 이에 찬동하고 있다(김재기, 전게논문, 273면; 김인재, 전

게논문, 34면 각 참조). 1996년의 노동관계법연구위원회 건의안에서는 유니언샵은 공무원의 신분보장제

와 모순되므로 오픈샵을 명문화한다는 견해를 제시한 바 있다. 1997년의 노사관계개혁위원회의 공무원

단결권 보장방안에서도 가입과 탈퇴의 자유를 보장하고, 공무원의 신분보장제와 모순되므로 유니언샵을

인정하지 않는다는 입장을 취하고 있다.

한편 일본에서도 현재 공무원의 노동기본권 보장 확대와 관련하여 논의가 진행중이다. 이에 대해 집권

자민당은 공무원의 신분보장제도를 폐지하는 대신 공무원의 노동기본권을 전면적으로 허용하는 방안을

검토중인 것으로 알려지고 있다(한국ILO협회, 국제노동, 2001. 8. 7- 10면 참조).
394) 노사관계개혁위원회, 공무원단결권보장방안, 1997. 12. 23. 자료 참조; 참고로 교원노조법 제6조는 교원노조

의 교섭상대방으로 교육부장관, 시·도 교육감, 전국 또는 시·도 단위로 연합한 사립학교를 설립·경영하는

자를 예정하고 있다.
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제부장관 등이 단체교섭의 정부측 당사자가 되며, 재정경제부장관은 중앙인사위원장·기획

예산처장관·행정자치부장관·노동부장관으로 교섭위원단을, 특별시장·광역시장·도지사

는 시·도지사협의회를 구성하여 교섭에 응하도록 하고 있다. 또한 조직대상을 같이 하는

2 이상의 노동조합이 설립된 경우에는 교섭창구 단일화를 요구하고 있다(제6조).

외국의 입법례를 보면 국가공무원의 경우에는 대부분의 국가에서 총괄교섭기구를 통한

통일교섭의 형태를 택하고 있는 것이 일반적이며, 지방공무원의 경우에는 각 기관장에게

분권화되는 경우(일본, 영국 등)와 중앙정부 또는 광역자치단체장에게 집중되는 경우(프랑

스, 독일, 미국 등)로 나누어지고 있다(<별표 4> 참조). 이러한 경향은 원칙적으로는 노조

조직형태에 따른 것이기는 하지만, 교섭의 효율성 및 공공부문 노사관계상의 힘의 균형 등

과 같은 일정한 정책적 결정에 따른 원인도 작용하고 있다고 하겠다.

일반적으로 민간부문에 있어서 구체적인 단체교섭구조를 어떻게 형성할 것인가는 노동

관계 당사자가 자율적으로 결정하는 것이 원칙이며, 공무원노조의 경우에도 특별히 다르지

않을 것으로 본다. 즉, 공무원노조의 조직형태에 대응하는 사용자가 단체교섭의 상대방으

로서 노조의 단체교섭요구에 응할 의무가 있다. 따라서 이론적으로는 국가공무원에 대해서

는 중앙정부가 사용자이고 지방공무원은 각 지방정부가 사용자이지만, 일정직급을 기준으

로 대통령과 소속 부처의 장으로 임용권자가 나뉘어지고, 실질적인 근무관계상의 사용자는

소속 부처의 장 또는 소속기관의 장이 이에 해당하게 된다. 또 그 동안의 관례에 의하면

공무원의 근로조건 중 대부분은 소속 기관에 관계없이 정부가 일률적으로 정하여 왔다. 그

러나 공무원노조와 정부 사이의 단체교섭구조는 노동조합의 조직형태에 따라 결정되는 것

이 타당하며, 현실적으로는 국가공무원노조와 지방공무원노조의 각 사용자에 해당하는 중

앙정부와 각 지방정부가 단체교섭의 당사자가 될 것이다.395) 따라서 「2. 6. 사회협약」의

기본원칙 및 노사정위원회의 합의사항에서 정한 노조 조직형태를 고려하면서, 동시에 노사

정위원회에서의 정부측 교섭당사자에 관한 합의사항에 따라 교섭을 진행하는 것이 바람직

하다고 하겠다. 즉, 국가공무원은 중앙인사위원회위원장 등을 상대로 전국적인 통일교섭을,

지방공무원의 경우에는 광역자치단체장을 상대로 한 지역별교섭을 진행하게 될 것이다.

다만, 행정자치부의 공무원조합법(안)과 같이 기초자치단체장이 교섭당사자로 나와 각

395) 다만, 공무원 근로조건의 통일성 유지라는 관점에서 본다면 중앙정부가 지방공무원노조의 단체교섭 상대방

이 될 수도 있을 것이다. 또 각 공무원 노조의 부·처·청·하부기관 내지 시·군·구 지부 또는 분회는 노조로

부터 교섭권을 위임받아 해당 기관의 장과 단체교섭을 행할 수 있을 것이다. 만일 각 부처 단위 또는 행정

기관 단위의 공무원노조가 결성된다면 그에 대응하는 부처의 장 또는 기관의 장이 교섭상대방인 사용자가

될 것이다.
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기초자치단체별 공무원노조와 교섭하는 경우, 각 조직단위별 세부적 쟁점사항에 대한 논의

는 가능하겠지만 교섭을 담당하는 일선기관장의 역량에 따라 교섭결과가 상이하게 되어

이를 사후 조정해야 하는 문제가 있을 뿐 아니라, 조합측이 연합체를 구성하여 교섭을 요

구할 경우에 각 기관장의 대응력에 한계가 있을 수 있다. 특히 각 기관장의 처분권한성의

한계 및 노조의 단결력 강화를 위한 연대경향과 관련하여 보면, 기초자치단체에서의 교섭

은 사실상 유명무실해질 가능성이 크다고 하겠다. 아울러 교섭권한의 민간 단체(개인)에의

위임금지 및 교섭의 연 1회 원칙 등은 교섭권한위임의 법적 성격396) 및 현실적으로 이루

어지고 있는 단체교섭의 실태에 비추어 볼 때, 불필요한 노사갈등을 증폭시킬 우려가 큰

것으로 보인다.

한편 12월 4일의 공무원노조법(안)에 따를 경우 교섭단 및 협의회를 통한 교섭의 효율성

을 제고할 수 있다는 측면에서는 바람직하나, 재정경제부장관을 중심으로 하는 교섭위원단

의 구성이 강제됨으로써 사실상 교섭을 통일교섭방식으로 유도하고 있는 점이 문제이다.

즉, 국가공무원의 경우에는 근무수준을 통일적으로 결정할 수 있는 장점은 있으나, 각 부

처·기관만의 독특한 쟁점을 해결할 수 있는 자율성을 해칠 우려도 배제할 수 없다. 반면

지방공무원의 경우에는 협의회 운영을 통해 지방자치단체의 재정상황에 따른 근무조건상

의 격차를 최소화하기 위해 노력할 수 있겠지만, 교섭사항에 대한 내부결정에도 불구하고

동 협의회에 참여하지 않은 기관과의 교섭결과가 상이하게 되는 경우 사후조정문제를 피

할 수 없다. 따라서 교섭위원단 또는 협의회의 구성은 교섭상황과 필요에 따라 임의적으로

결정할 수 있도록 하는 것이 필요하다. 아울러 국가공무원과 지방공무원, 지방공무원 중에

서도 각 지역간 재정격차에 따른 근무조건의 격차를 해소할 수 있는 조정방안을 마련하는

것이 필요하다.397)

교섭창구단일화 문제는 현재 2006년 말까지 구체적인 방안을 마련하기 위해 상당한 논

의가 진행되고 있고, 공무원 노동조합도 민간부문 노동조합의 경우와 달리 볼 특별한 필요

성이 없을 것으로 생각된다. 따라서 원칙적으로 노조법의 규정에 따르되, 교섭창구 단일화

에 대한 구체적 방안이 마련되면 이를 공무원 노동관계에 맞게 수정·보완해 나가는 것이

396) 일반적으로 단체교섭권한의 위임을 금지하는 규정은 단체교섭권의 본질적 내용을 침해하는 것으로서 원칙

적으로 무효라고 해석되고 있다.
397) 이와 관련하여 일본의 인사원 권고제도 및 이탈리아의 ARAN(Agenzia per la rappresetanza sindacale nel

publicco impiego)에 의한 교섭방식을 참고할 필요가 있다. 특히 ARAN은 중앙공무원, 지방공무원, 의료,

교육, 대학, 연구소 및 공공기구에 대한 16개 부문별 전국교섭 및 지방·부처별 교섭을 주도하는 법정 기

구(1983년 법으로 설립)로서, 예산확정 이후 실시하는 조정된(co- ordinated) 교섭모델을 제시하고 있다.
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타당할 것으로 보인다.

한편 공무원노조의 단체교섭 대상사항에 대해서는 「2. 6. 사회협약」의 기본원칙 및 노

사정위원회를 통한 논의과정에서 공무원의 보수, 기타 근무조건에 관한 사항으로 의견이

접근된 바 있다. 그러나 행정자치부의 공무원조합법(안)에서는 원칙적으로 이에 따르되, 국

가 또는 지방자치단체의 정책결정에 관한 사항, 조직·인사·예산편성 등 관리에 관한 사

항은 제외시키고 있다(제9조 제1항). 12월 4일의 공무원노조법(안)에서는 노동조합 또는

조합원의 임금·근무조건·후생복지 등 경제적, 사회적 지위향상에 관한 사항을 단체교섭

의 대상으로 상정하고 있다(제6조 제1항). 외국의 입법례를 보면, 대부분의 나라에서는 이

에 대한 특별한 제한규정을 두고 있지 않으나, 미국과 일본의 경우처럼 정책결정, 조직·

인사 등의 관리·운영사항 및 예산관련 사항을 교섭제외 대상으로 규정하는 경우도 있다

(<별표 4> 참조). 다만, 제외국의 경우에도 공직사회 민주화 등과 같은 요구는 노동조합의

본질적 존재의의와 관련된 사항으로서 정부정책에 대해 이와 관련된 요구가 계속 되어왔

고, 결과적으로 민주적 정책운영에 기여하게 되었다는 점은 부인할 수 없을 것이다

현행 노조법에서는 단체교섭의 대상사항에 대한 명문규정을 두지 않고 있다. 판례 및 학

설은 근로자의 임금·근로조건·후생복지 등 경제적·사회적 지위향상에 관한 사항으로

서 사용자의 경영권을 본질적으로 침해하는 사항은 단체교섭의 대상이 될 수 없는 것으로

보고 있다.398) 다만, 근로자의 근로조건과 밀접하게 연계되어 있거나 사용자가 스스로 단

체교섭의 대상으로 삼아 협약을 체결하는 것에 대해서는 그 효력을 인정하고 있다.399) 교

원노조법 제6조 제1항에서도 노동조합 또는 조합원의 임금·근로조건·후생복지 등 경제

적·사회적 지위향상에 관한 사항 을 단체교섭 대상으로 규정하고 있다. 공무원노동조합의

단체교섭 대상사항에 있어서도 민간부문 및 교원노조의 그것과 다르지 않은 것이 원칙이

라고 하겠다. 다만, 공무원노조의 단체교섭 대상사항 결정기준에 관하여는 민간부문에서의

논의 즉, 경영특(전)권성, 사용자 처분권한성, 근로조건 밀접성 등에 의해 판단되는 것이

적절한지가 문제라고 하겠다. 또한 민간부문의 이른바 인사·경영사항 이 의무적 교섭사항

인가가 문제되는 것처럼, 정부의 정책결정 및 관리운영사항이 제외될 것인가 하는 문제가

있다. 공무원노동조합의 교섭사항 중 정책결정사항이나 관리권한 사항은 교섭사항에서 제

외하자는 의견이 강하지만,400) 이들 사항이 반드시 공무원의 근로조건과 무관한 사항이라

398) 대법원 2001. 4. 24. 선고, 99도4893 판결(현대자동차사건); 대법원 2002. 1. 11. 선고, 2001도1687 판결(국민

건강보험공단사건) 등 참조.
399) 대법원 1992. 9. 25. 선고, 92다18542 판결(영창악기제조사건) 참조.
400) 과거 노동관계법연구위원회는 관리운영에 관한 사항은 단체교섭사항에서 제외하자고 제안한 바 있으며, 노

- 23 1 -



고 단정할 수는 없다. 또 인사권에 관한 사항이라도 승진이나 전보의 기준처럼 근무조건과

밀접하게 관련된 사항은 교섭사항에 포함시킬 수 있듯이, 정책결정사항이나 관리권한사항

이라도 결과적으로 근무조건에 영향을 미치는 경우에는 단체교섭 대상사항이 될 수 있는

여지가 남아 있다.401) 예를 들어 승진, 배치전환 등의 개별 및 구체적인 결정은 임명권자

의 권한행사에 해당되기 때문에 관리운영사항으로서 교섭대상이 안되지만, 그러한 결정의

일반적 기준인 인사기준의 설정과 관련한 논의는 교섭대상이 될 수 있다고 하겠다. 다만,

공직사회의 민주화 내지 민주적 정책운영 등은 공무원노동조합이 수행해야 할 궁극적 목

표가 되겠으나, 이를 교섭사항으로 하여 정부 당국과의 협약체결 등을 통해 일시에 해결될

사항으로 보기는 어려울 것이다.

마. 협약체결권 인정여부 및 단체협약의 효력

공무원의 노동기본권 보장범위에서 파생되는 문제로서, 공무원노조의 단체교섭권을 인정

할 경우에 협약체결권을 배제함으로써 교섭만을 행할 권리 즉, 사실상의 협의권만을 인정

하는 것이 바람직한가, 또는 단체협약을 체결하더라도 그 법적 구속력을 배제함으로써 단

순한 신사협정에 그치게 하는 것이 바람직한가 라는 문제가 있다. 공무원의 급여 등 근무

조건의 상당 부분이 법령·조례 등에 의해 법정되어 있거나 국가 또는 지방자치단체의 예

산 및 재정지출과 관련되어 있기 때문이다. 「2. 6. 사회협약」이 제시하는 기본원칙은 물

론 행정자치부의 공무원조합법(안)에서도 교섭사항에 대한 협약체결은 금지되고 있다(제9

조 제1항 단서).402) 반면, 12월 4일의 공무원노조법(안)에서는 공무원 노동조합의 대표자가

단체교섭 및 단체협약체결을 할 수 있는 권한을 갖도록(제6조 제1항) 하고 있다. 다만, 단

사관계개혁위원회도 정책결정사항이나 관리권한사항에 관해서는 교섭할 수 없도록 하는 안을 의결한 바

있다(노사관계개혁위원회, 1997. 12. 23. 자료 참조).
401) 관리·운영사항과 직원의 근무조건 등에 관계되는 사항은 사정의 성질상 밀접 불가피하게 관련하여 서

로 표리의 관계에 서 있는 것이 적지 않으며, 따라서 그러한 경우에는 관리운영사항에 관하여 당국이

행하는 집행 그 자체는 교섭의 대상이 될 수 없지만, 그 집행의 결과로서 근무조건에 영향이 있을 때에

는 그 영향이 있는 근무조건의 면에 관하여는 그 한도에서 교섭의 대상이 될 수 있다(일본 神戶地裁

1988. 2. 19. 판결(兵庫縣敎委 단체교섭거부 사건)).
402) 과거 노사관계개혁위원회는 공무원의 보수 기타 근무조건 및 인사관리기준에 관한 단체교섭은 허용하되

단체협약의 체결은 허용하지 않는다고 의결한 바 있다. 이에 반하여 교원노조법에서는 단체협약체결권을

인정하고 있으며(동 법 제6조), 다만 단체협약의 내용 중 법령·조례 및 예산에 의하여 규정되는 내용과

법령 또는 조례에 의한 위임을 받아 규정되는 내용은 단체협약으로서 효력을 가지지 아니하 며, 사용자측

은 그 내용이 이행될 수 있도록 성실히 노력하여야 한다 고 규정하고 있다(동 법 제7조).
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체협약의 내용이 법령·조례 및 예산에 의해 규정되거나 법령·조례의 위임을 받아 규정

되는 경우 그 법적 효력을 부정하되, 재정경제부장관에게 그 성실이행 노력의무를 부과하

고 있다. 외국의 입법례를 보면, 일부 공무원에게 단체교섭권(협약체결권 포함)을 인정하

지 않는 경우(미국, 독일)는 물론, 단체교섭권은 인정하면서 협약체결권을 부정하는 나라도

있으며(일본), 체결된 단체협약에 법적 구속력을 인정하지 않는 나라도 많다(미국, 영국,

프랑스 등). 또 단체협약과 법령의 내용이 상치하는 경우에 대하여는 법령의 상위적 효력

을 인정하는 것이 일반적이나, 단체협약에 대하여 일정한 우선적 효력을 부여하는 입법례

도 있다(<별표 5> 참조).403) 따라서 각 나라마다의 특수한 사정에 따라 입법 정책적으로

결정되고 있다고 하겠다.

노동법적 법리에서 보면, 노동조합에게 단체교섭을 허용하면서 그 결과 타결된 내용을

협약으로 체결할 수 없도록 한다는 것은 노동기본권 보장체계의 근간을 흔드는 것이며, 단

체교섭권을 형해화시키게 된다.404) 노동법에서 단체협약은 민법상 계약과 달리 근로조건

기타 근로자의 대우에 관한 기준 에 대해서는 법률과 동일한 규범적 효력을 부여하고 있

다(노조법 제33조). 아울러 단체협약상 협의 조항과 합의·동의 조항은 양자를 엄격히

구분하는 것이 학설·판례의 일치된 견해이다.405) 한편 단체협약의 효력확보와 관련하여

노조법에서는 벌칙규정(제92조)으로 단체협약의 이행을 강제하고 있다.406) 따라서 단체교

섭권의 본질적 내용을 실현하기 위해서는 단체협약체결권을 인정하는 것은 물론, 체결된

403) 예컨대 ① 단체협약에 대하여 법령에 대한 상위적 효력을 인정하여 단체협약이 법령의 개폐적 효력을

갖는 경우(Hawaii Rev. Stat . §89- 19(1996); Ill. Ann. Stat . § ILCS 315/ 15(1999) 등) 및 ② 법령이 상

위적 효력을 갖고 있으나, 일단 단체협약이 체결되면 입법권자가 이에 상치하는 내용을 법령을 개정하

여야 하는 법적 의무가 부여되는 경우 등이 있다(일본 지공법 제8조 제1항)(이상윤, 「교원노동조합의

단체교섭 대상」, 『노동법학』 10호, 2000, 122면).
404) 노동법의 일반원칙에서 단체교섭(사실행위)과 단체협약체결(법률행위)은 하나의 권리개념 즉, 단체교섭

권 속에서 이해되고 있다. 특히 노조대표자의 단체교섭권에는 단체협약체결권이 포함된다고 보는 것이

판례(대법원 전원합의체 1993. 4. 27. 선고, 91누12257 판결(쌍용중공업사건))의 입장이며, 이는 현행 노

조법 제29조에 의해 명문화되었다.
405) 즉, 단순히 협의에 불과할 경우에는 사용자가 그 결과에 대한 법적 이행의무를 지지 않으며, 사용자로

서의 상당한 재량의 여지를 확보하게 된다. 반면, 합의·동의의 경우에는 노조측의 권리포기나 합의거

부권 남용의 경우가 아닌 한 사용자는 반드시 노조와의 합의 내지 동의에 근거하여야 할 법적 의무를

지게 된다(대법원 1992. 9. 25. 선고, 92다18542 판결(영창악기제조사건); 대법원 1992. 12. 8. 선고, 92다

32074 판결(한국중천전화산업사건); 대법원 1993. 7. 13. 선고, 92다52063 판결(대림자동차공업사건)).
406) 이러한 벌칙규정에 대한 헌법재판소의 위헌결정(헌법재판소 1998. 3. 26. 선고, 96헌가20 결정(한일이화

사건)) 이후 단체협약 위반사항을 6개 항목으로 구체화하여 협약의 실효성을 확보하였다(2001. 2. 노조

법 개정).
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단체협약의 법적 효력도 인정함으로써 단체교섭을 통한 노사간의 약속에 대한 성실한 이

행을 담보하는 것이 가장 바람직하다고 하겠다.

그러나 문제는 법령·조례 및 예산에 의하여 규정되는 사항에 대한 교섭이 이루어진다

하더라도 그 합의사항에 대한 협약체결을 강제해야 할 것인가 라는 점과 함께, 단체협약의

내용 중 법령·조례 및 예산에 의하여 규정되는 내용에 대한 법적 효력을 인정할 것인가

여부이다. 공무원노조의 단체교섭의 결과로 체결된 단체협약은 이미 공무원의 보수 등 근

로조건을 정한 법령·조례나 예산에 구속받게 되기 때문에, 공무원 노사당사자의 실질적

교섭력 내지 교섭의지를 확보하기 어렵다는 현실적 한계를 지니고 있음을 부정할 수 없

다.407) 이러한 한계를 극복하기 위해 교섭의 결과로 체결된 단체협약의 실효성이 확보할

수 있는 법 조항이 현실적으로 필요하다는 주장408)도 있지만, 노사관계가 성숙된다는 전제

하에서는, 프랑스나 영국의 경우처럼 노사간에 합의된 사항에 대하여 공무원의 근로조건

등을 정한 관련 법령을 개정하는 정부의 성실한 이행조치를 통해서 이 문제가 해결될 수

도 있을 것이다.

결국 「2. 6. 사회협약」의 기본원칙 및 행정자치부의 공무원조합법(안)에 따를 경우 단

체협약과 법률·조례 및 예산·정책결정 사항과의 충돌을 예방하면서 협약이행과 관련한

분쟁 및 그에 따른 사회적 악영향을 최소화할 수 있는 장점이 있지만, 협약체결권을 부정

할 경우 단결권과 단체교섭권 자체가 형해화(形骸化)될 가능성이 높다. 따라서 교원노조법

제6조와 같이 원칙적으로 협약체결권을 인정하되, 동 법 제7조와 같이 단체협약의 내용 중

법령·조례·예산에 의해 규정되거나 그 위임을 받아 규정되는 내용은 그 법적 효력을 부

인하고, 해당 기관장에게 그 이행을 위해 성실히 노력할 의무(보다 구체적으로는 예를 들

어, 법령·조례 개정안의 상정 또는 추가경정예산안의 편성과 같은 구체적 노력의 이행)를

부담시키는 방안을 고려할 필요가 있다.

407) 공무원노동조합의 협약체결권 및 그 효력과 관련하여 고려해야 할 사항으로는 현재 우리나라 현업공무

원 노동조합의 경우에 협약체결권에 관한 아무런 제한이 없으나, 공무원보수규정에 의해 정해지는 보수

부분에 대하여는 사실상 단체협약이 체결되지 않고 있다는 사실이다. 제도적으로 장치가 마련되었음에

도 불구하고 현실적으로 활용되지 않는 사례를 보여주고 있는 것이라고 생각된다.
408) 한국노총 중앙연구원, 공무원직장협의회 제도의 문제점과 그 대응방안, 한국노총 중앙연구원 월례토론

회, 2000, 85면. 한국노총의 입법안에서는 단체협약체결권을 명문으로 인정하고(안 제5조), 단체협약이

조합원에게 보다 유리한 근로조건을 포함하는 경우에는 공무원에 관한 법령, 조례 및 법령 또는 조례에

의한 위임을 받아 규정되는 내용에 우선하여 적용된다 (안 제7조 제1항)라는 규정을 두고 있다.
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바. 분쟁조정제도

공무원의 경우에는 앞에서 언급한 바와 같이 우리나라의 특수한 상황 및 그 직무의 특

성상 공공성이 현저히 강하여 국민의 생명, 신체, 건강 및 재산과 직접적으로 관련된 업무

에 종사하는 공무원에 대해서는 단체행동권이 인정되지 않을 가능성이 높다. 따라서 민간

부문 근로자들의 쟁의행위를 전제로 하는 일반적인 분쟁조정제도를 상정하는 것은 일정한

한계가 있다. 그러나 단체교섭 및 단체협약을 체결하는 과정에서 실질적으로 발생하는 분

쟁상태를 조속히 해결하는 대상조치를 마련하는 것이 공무원 노동관계의 특성상 반드시

필요하다. 동시에 공무원 노사관계의 특수성을 감안하는 객관적·전문적인 분쟁조정기구를

설치·운영하는 것 역시 현실적이다. 외국의 입법례를 보더라도 일본(인사원 권고), 미국

(연방공무쟁의조정위원회), 영국(공무원중재법원) 등은 공무원 노동관계상의 분쟁을 전담하

는 독립적인 기구를 운영하고 있다(<별표 6> 참조).

행정자치부의 공무원조합법(안)에서는 공무원노조와 사용자측 교섭당사자 간의 교섭이

난관에 봉착할 경우 중앙인사위원회, 행정자치부 등에 설치되는 공무원조합교섭조정위원

회에 조정을 신청할 수 있도록 하고, 관계 당사자는 동 위원회의 조정안을 존중하도록 규

정하고 있다(제11조). 반면 12월 4일의 공무원노조법(안)에서는 중앙노동위원회에 공무원노

동관계조정위원회를 설치하여 중노위가 공무원 노동관계상의 분쟁해결기구로서의 역할을

담당하도록 하고 있다(제9조, 제11조). 또한 당사자의 신청 또는 중노위위원장의 직권으로

중재를 개시하도록 하되(제10조, 제12조), 부당노동행위와 관련하여 노동위원회에 구제가

신청된 경우에는 공무원관계법상의 소청심사제도를 배제하고 있다(제13조).

분쟁조정기구의 역할을 단순히 단체교섭과정을 조정·해결하는 영역에 국한시키거나, 노

동관련 분쟁사건 해결의 필수요건인 객관성과 전문성을 배제하는 것은 현실성이 부족하다

고 본다.409) 따라서 구체적인 분쟁조정기구의 설치방법과 관련하여 부당노동행위의 구제,

공무원 노동관계상의 쟁의조정 등 공무원 노동관계 업무를 전담할 특별기구로서 (가칭)공

무원노동관계특별위원회를 대통령직속기구로 설치할 것을 주장하는 견해410)도 있지만, 새

로운 기관을 따로 설치·운영하기보다는 노동관계의 전문성을 살리면서 동시에 공무원 노

사관계상의 특수성을 감안한다는 측면에서 보면 교원노조법에서 취한 입법적 해결방안도

409) 앞에서 살펴본 바와 같이 중앙인사위원회는 공무원 노동관계에 있어서 사용자측 교섭 당사자이며, 행정

자치부 역시 마찬가지다. 교섭이 결렬된 상태에서 그 조정을 사용자측에게 맡긴다는 것은 노사관계의

속성상 결코 합리적인 해결방법이 될 수 없다.

410) 김재기, 앞의 논문, 275쪽.
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고려할 필요가 있을 것이다. 즉, 교원노조법 제9조 내지 제10조, 제12조는 단체교섭이 결렬

된 경우에는 당사자 일방 또는 쌍방은 중앙노동위원회에 조정을 신청할 수 있음을 규정하

고 있다. 또한 동 법 제11조는 교원의 노동쟁의를 조정·중재하기 위하여 중앙노동위원회

에 교원노동관계조정위원회를 설치하도록 규정하고 있고, 노동위원회법 제15조 제5항도 이

를 규정하고 있다.

한편 공무원노조와 정부와의 단체교섭이 결렬되었을 때에 노동쟁의를 해결하기 위하여

일반 조정제도와 별도로 직권에 의한 강제중재제도와 같은 제도적 장치가 필요한 것인가

하는 문제가 있다. 현행 노조법상 필수공익사업의 경우 조정이 성립될 가망이 없을 경우

특별조정위원회의 중재회부 권고에 따라 중앙노동위원회 위원장이 직권으로 중재에 회부

할 수 있다(노조법 제71조 내지 제75조). 또한 공공성이 현저하고 국민경제 및 국민의 일

상생활을 위태롭게 할 위험이 현존하는 경우에는 중앙노동위원회 위원장의 견해를 얻어

노동부장관이 긴급조정을 결정할 수 있고, 이 경우에도 조정이 성립될 가망이 없다고 판단

되면 특별조정위원회의 중재회부 권고에 따라 중앙노동위원회 위원장이 직권으로 중재에

회부할 수 있다(동 법 제76조 내지 제80조). 그러나 외국의 입법례를 보면 대부분의 국가

들은 강제중재제도를 활용하고 있지 않으며, 긴급조정의 경우에도 상당히 신중한 입장을

취하고 있다.

공무원 노동관계의 특징 및 우리나라가 처하고 있는 제반 상황을 고려할 때, 강제중재제

도의 활용은 교섭의 난맥상을 조속히 해결함으로써 국정 및 사회에 미칠 악영향을 최소화

할 수 있다는 측면에서 필요악적인 측면이 있다. 특히 공무원노조의 단체행동권이 부인된

다면 단체교섭의 교착상태를 해결하기 위한 최후의 수단으로 강제중재를 불가피하게 인정

할 수밖에 없을 것이다. 교원노조법 제10조 제3호도 그러한 측면에서 직권중재제도를 설정

하고 있다. 그러나 이 경우에도 당사자의 신청에 의한 조정절차를 배제하여서는 안될 것이

다. 중재제도가 단체교섭이 난관에 봉착했을 때 단체행동권에 대한 대상조치로서의 성격을

지니고 있다고 하더라도, 당사자의 의사와 전혀 무관하게 적용된다면 노동기본권의 필요·

최소한 제약의 원칙에 배치되기 때문이다. 뿐만 아니라 공무원의 단체행동권을 전면적으로

금지하는 법제 하에서의 강제중재는 문제해결을 오히려 왜곡시키고 장기적으로는 자생력

있는 노사관계의 발전을 저해할 수 있다. 교원노조법이 제9조 내지 제10조 1, 2호를 통해

당사자의 의사를 반영하는 중재개시 방식을 취하고 있는 것도 그러한 측면을 고려한 결과

로 보인다.
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사. 공무원노조와 공무원직장협의회와의 관계

현행 공무원직장협의회제도가 그 설립목적 및 규정상의 한계로 활성화되지 못하고 있는

문제점에 대해서는 앞에서 검토한 바와 같다. 그러나 공무원노조가 인정된 이후에도 현행

공무원직장협의회는 계속 존치할 필요가 있고 행정자치부의 공무원조합법(안)에서도 이를

확인하고 있다(제13조). 공무원직장협의회제도가 폐지될 경우 공무원 단결체의 한계를 극

복할 수 있는 제도적 장치가 없어지며, 특히 공무원 단결체가 조직되지 않은 기관에 소속

되거나 공무원 노동조합에 가입하지 않은 공무원들의 권익향상을 기할 수 없기 때문이다.

다만, 앞에서 지적된 바와 같이 현행 공무원직장협의회의 문제점들이 해소되어 일반 사업

장의 노사협의회와 같은 정상적인 기능을 할 수 있도록 필요한 사항에 대한 법개정이 선

행되어야 할 것이다.

공무원에 대한 노동조합 결성이 허용될 경우 공무원 노동조합과 현행 공무원직장협의회

간의 관계설정이 문제될 수 있다. 그러나 민간부문과 마찬가지로 노사관계상의 쟁점을 해

결하는 두 수레바퀴의 역할을 수행하는 것으로 보아야 할 것이다. 즉, 공무원인 근로자의

근로조건과 관련한 일반적인 사항에 대해서는 노동조합을 중심으로 해결하도록 함으로써

사회적 합의의 정신을 살리되, 현행 공무원직장협의회는 근로자참여협력법상의 노사협의회

와 같이 근로자의 참여와 협력을 바탕으로 노사공동의 이익을 증진하고 산업평화를 도모

하는 기능을 수행하도록 하는 것이 바람직할 것이다.

아. 공무원단결체의 명칭

공무원단결체의 명칭문제는 노사정위원회를 통한 논의과정에서 마지막까지 합의에 도달

하지 못한 대표적인 사안이다. 행정자치부는 종래 노동조합이라는 명칭사용은 절대 받아

들일 수 없으며 대신 공무원조합이라는 명칭을 사용해야 한다고 주장해 왔고, 공무원조합

법(안)을 통해서도 이를 명백히 하였다. 이에 대해 한국노총은 공무원노동조합을 결코 포

기할 수 없다고 맞섰고, 『전공노』등에서도 이를 강력히 비판하고 있다.411) 반면 12월 4

411) 행정자치부는 공무원조합이라는 명칭을 사용할 경우 허용시기를 1년으로 앞당기고 노동권 인정 범위에서

도 교원노조 수준의 협약체결권을 보장할 수 있다는 입장인 반면, 한국노총은 노동조합을 사용할 경우 허

용시기 및 노동권 인정범위에서 행정자치부의 요구조건에 유연하게 접근할 수 있다는 입장이다. 따라서 노

동조합이라는 명칭 사용여부가 다른 쟁점사항에 대한 합의여부까지 연계될 수 있는 중요한 사안이라고 보

아야 할 것이다.
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일의 공무원노조법(안)에서는 공무원단결체를 노동조합 으로 명시하고 있다.

「2. 6. 사회협약」에서도 공무원직장협의회를 먼저 허용하고 그 다음에는 노동조합 을

결성할 수 있도록 한다는데 합의하였다. 앞에서 살펴본 제외국의 입법례를 보더라도 일본

의 경우를 제외하고 공무원단결체의 명칭을 법적으로 민간부문 노동조합과 달리 특별히

규정하는 경우는 없다.412) 또한 현실적으로 진행되고 있는 논의과정을 통해서도 공무원에

대한 노동기본권이 일반 노동관계법이 아닌 특별법에 의해 보장되는 것으로 의견이 모아

지고 있으며, 단체행동권을 제한하는 등 행정자치부가 주장하는 공무원들의 제반 특수성이

법제화의 내용 속에 상당히 반영되고 있는 상황이다. 이런 점을 고려할 때, 단결체의 명칭

에서까지 노동조합이라는 이름을 사용할 수 없다는 주장은, 한국노총은 물론 이미 조직,

활동 중에 있는 사실상의 공무원노조들을 설득하기에 한계가 있어 보인다. 따라서 노동조

합에 상당하는 공무원조합 또는 직원단체 라는 형식으로 단결권을 허용하는 것보다는

명분을 살리고 실리를 취하기 위해서도 노동조합 이라는 명칭사용을 허용하는 것이 바람

직하다. 노동조합이 아닌 다른 명칭으로 공무원의 단결체를 허용하였을 경우 국내외 노동

단체에서의 회의적 반응은 물론, 법적 성격이 애매한 공무원직장협의회와의 관계 설정이

더욱 풀기 힘든 숙제로 남을 가능성이 높기 때문이다.

자. 입법형식

공무원의 노동기본권을 보장할 때 그 입법적 형식을 어떻게 할 것인가에 대하여 일반

노동관계법의 적용을 받게 하는 방안(예를 들어, 10월 24일의 노조법개정안)과 교원노조법

과 같이 특별법을 제정하는 방안(예를 들어, 행정자치부의 공무원조합법(안) 및 12월 4일

의 공무원노조법(안)이 있을 수 있다. 외국의 입법례를 보면 영국을 제외하면 대부분의 국

가에서 특별법 즉, 공무원관계법을 통해 공무원 노동관계를 규율하고 있다. 다만, 일본의

경우에는 공무원관계법의 부칙을 통해 일반법인 노동관계법의 적용을 막고 있다. 우리나라

에서의 종래의 논의에서는 특별법 형식을 취하는 방안이 다소 우위를 보여 왔다. 우리의

현실과 관련하여 오랜 기간 동안의 노사간의 진통을 겪고 탄생한 교원노조법이 내용적으

로 일반법인 노조법을 상당 부분 준용하면서 특별법의 형식을 취한 선행 사례도 참고가

될 수 있을 것이다.

412) 물론, 법규정과 달리 일본에서도 공무원단결체들은 일반적으로 노동조합 이라는 명칭을 사용하고 있고, 법

적으로 이를 제한하고 있지도 않다.

- 238 -



특별법 형식으로 입법하자는 견해에서는 국가기관을 교섭상대방으로 하는 점, 쟁의권을

행사할 수 없으며, 단체협약과 다른 법령 및 예산과의 관계를 설정하는 등 공무원노사관계

의 특성을 고려하여 별도의 법률을 모색하는 것이 바림직하다고 주장한다.413) 실제로 공무

원의 직무상 특수성에서 기인하는 사항을 규정하기에는 적합하고 단체협약과 법령·예산의

관계 등에 관한 사항은 특별법의 형식을 취하는 것이 명료하다. 일반 노동관계법을 개정하

여 공무원의 노동기본권을 보장하는 경우와 같은 법기술상의 난점을 면할 수 있어서 입법

과정상 간편하다는 장점 역시 부정할 수 없을 것이다.

그러나 교섭상대방이 국가기관인가 아닌가 하는 점은 입법형식에 관계없는 사항으로 공

무원노조의 조직형태에 따라 사용자측의 교섭담당자가 결정되는 문제이며, 단체협약과 다

른 법령 및 예산과의 관계설정 때문에 특별법의 형식을 취해야 한다는 것도 논리필연적인

결론은 아니라고 하겠다. 따라서 공무원법과 노조법 등의 관련 조항만을 개정함으로써 일

반 노동관계법에 의해서도 그 규율이 가능할 수 있다.414) 또 특별법의 형식을 취함으로 인

해 일반근로자에 비해 과도한 노동기본권의 제한이 이루어질 우려가 있다는 점도 상기해

야 할 것이다. 결국 문제는 일반법이냐, 또는 특별법이냐 라는 형식상의 문제가 아니라, 공

무원 노동관계의 특수성을 감안하면서 그 속에서 발생할 수 있는 현실적인 문제를 규율하

는데 얼마나 효율적으로 대응할 수 있고, 이를 위해 얼마나 진지하게 법규정간의 관계를

검토했느냐에 달려 있다고 하겠다.415)

다만, 특별법을 제정하더라도 여기에 특별히 정하지 않은 사항에 대해서는 노동관계에

대한 일반법인 노조법 등의 적용을 받게 되는 것이 법리적 원칙이다. 또한 일본의 입법례

와 같이 일반 노동관계법의 적용을 배제하거나, 기타 제외국의 경우처럼 공무원관계법에서

세부적인 노동관계를 규율하는 어느 경우를 보더라도 모두 상당히 세부적인 사항을 규정

하고 있다는 사실도 주목해야 한다. 행정자치부의 공무원조합법(안)과 같이 대단히 원칙적

인 사항만을 규정한 채 사실상 발생하고 있는 공무원 노동관계상의 쟁점사항들을 법의 영

역 밖에 방치하거나, 이를 보완한다는 목적에서 입법적 근거도 없이 시행령 또는 시행규칙

으로 규율한다면 이는 명백한 입법적 결함이자 노동기본권에 대한 부당한 침해라는 논란

413) 한국노총 중앙연구원, 전게서, 79면.
414) 공무원의 노동기본권을 획일적으로 제한하고 있는 국가공무원법 제66조와 지방공무원법 제58조를 개정하

고( 노동운동금지 부분을 삭제), 노조법 제5조 단서를 삭제함으로써 공무원도 노조법상 근로자로서 노조법

상의 규제를 받게 하는 것도 고려할 수 있다.
415) 이러한 측면에서 10월 24일의 노조법개정안은 일반법인 노조법의 각 관련규정이 공무원 노동관계의 특

수성을 충분히 반영하지 못하고 있는 사항들에 대한 검토가 너무나 부족하다는 비판을 면할 수 없다고

하겠다.
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의 소지가 많다. 특히 현행 노동관계법이 비록 가장 이상적인 법률은 아니라고 하더라도,

법 제정 이후 수많은 논란과 시행착오를 거치는 가운데 현재의 모습을 갖추게 된 것은 우

리 산업사회의 특성을 가장 잘 반영하고 있기 때문이라는 점도 고려할 만 하다고 본다.

차. 시행시기

공무원 단결체의 명칭에 대한 논란에 못지 않게 공무원의 노동기본권을 보장하는 법률

의 시행시기에 대해서도 노동계측과 정부측의 입장차이가 크다.416) 행정자치부의 공무원조

합법(안) 부칙에서는 2006년 1월 1일부터 시행한다고 규정하여, 금년 내에 입법화되는 것

을 상정하면 3년의 유예기간을 설정하고 있다. 반면 12월 4일의 공무원노조법(안)에서는

그 부칙에서 2003년 7월 1일부터 시행하는 것으로 못박고 있다. 「2. 6. 사회협약」에서도

국민에 대한 여론수렴 및 관련 법규의 정비를 고려하여 시행한다는 측면에서 시행시기를

못박고 잊지 않다는 점을 고려하면, 법 제정 후 즉시 시행하기보다는 일정한 유예기간을

통해 공무원 노동관계 당사자들이 충분한 준비를 갖출 수 있도록 할 필요가 있다.

그러나 노동법적 측면에서는 시행시기에 특별한 법·논리적 필연성은 없으며, 오로지 정

책적 판단의 사항으로 파악된다. 당장의 시행에 따른 사회적 비용을 최소화하는 방안으로

는 허용대상을 범위(직종·직무)별 또는 시기(1 - 3년 간의 격차)별로 나누거나, 특정 범

주에 대하여 단계적·시범적으로 실시하는 방안도 고려할 수 있을 것이다. 이에 따를 경우

노동계측의 무리한 요구로 인한 행정기능상의 충격을 완화하고 급격한 상황변화와 시행착

오로 인한 행정적 피해를 예방하거나 최소화할 수 있다는 장점이 있다. 그러나 우선적용을

받기 위한 공무원 조직 내부의 갈등 및 잠정적이나마 적용이 제외된 조직에서의 불만·소

외감을 완화하기 위한 상당한 노력이 필요할 것으로 예상된다. 또 유예기간 중이라 하더라

도 노동조합측에서 실질적인 활동을 진행할 경우 이에 대한 대처가 어려운 난제로 남아

있다. 특히 노사정위원회를 통한 사회적 합의가 있은 지 벌써 5년이 가까워 오는 상황에서

행정자치부의 공무원조합법(안)과 같이 입법 후 다시 3년 동안이나 그 시행을 유예하는 것

에 대해, 국내외 노동계에서 우리 정부의 공무원 노동기본권 보장의지가 사실상 없는 것

416) 정부는 행정자치부가 입법주체가 되어 노사정위원회의 합의를 토대로 연내 입법화하되 시행은 법 제정 후

3년 정도 유예하는 것이 바람직하며, 유예기간 중 공무원직장협의회의 활성화 방안(동 협의회의 연합체 설

립 허용 등) 마련을 통해 노조허용에 대비한 사전준비작업이 필요하다고 보고 있다. 반면 노동계는 2002년

내 입법화가 이루어져 2003년 7월부터 시행하되, 유예기간 동안 법에 저촉되지 않는 범위 내에서 노조결성

을 위한 사전 준비활동을 허용해야 한다고 주장하고 있다.
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이 아닌가라는 회의적 반응을 보일 수 있다는 점을 상기해야 할 것이다.
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Ⅵ. 결 론

공무원에 대한 노동기본권 보장 문제는 1997년 대통령 선거과정에서 당시 김대중 후보

가 제시한 공약사항이었고, 1998년 2월 6일 노사정위원회에서의 「2. 6. 사회협약」에서도

단계별 도입을 합의한 사안이다. 또 현 정부가 수 차례 입법의지를 천명하였고 지난 9월

18일 행정자치부가 공무원조합법(안)을 입법예고해 놓은 상태일 뿐 아니라, 노조법개정안

및 공무원노조법(안) 등 2건의 의원입법안도 현재 국회 환경노동위원회에 계류중인 상태여

서 가까운 시일 내에 법제화될 가능성을 배제할 수 없다. ILO 및 OECD 등에서도 결사의

자유관련 협약의 비준 및 구체적인 제도개선 요구를 계속하고 있기 때문에, 현 정부 하에

서 공무원의 노동기본권을 보장하는 구체적인 법률이 제정되지 않는다 하더라도 차기 정

부에서 제도개선이 이루어질 가능성도 점쳐지고 있다.417) 아울러 새로운 사회적 합의형성

모델을 모색하고자 하는 최근의 논의를 통해 볼 때, 달라진 노정간 논의구조 속에서 보다

진전된 논의가 진행될 여지는 충분하다고 하겠다.

그러나 핵심적인 내용을 놓고 정부(행정자치부)와 노동계가 첨예하게 대립하고 있을 뿐

아니라 정치권에서도 현재 여야가 대치하고 있는 국면이어서 공무원 노동기본권 보장문제

에 있어서 합의점을 찾기가 쉽지 않은 상황이다. 더구나 노사정위원회를 통해 완전한 합의

가 이루어지지 않았고, 이러한 상황 하에서는 여야 모두에게 부담으로 작용할 것이며, 특

히 당분간 국민들의 여론이 다소 부정적일 수 있다는 우려까지 고려한다면 신중한 검토가

필요하다는 견해도 제시되고 있다. 또한 전통적으로 우리나라 공무원제도는 계급제의 바탕

위에 다양한 직위분류제적 요소를 가미한 형태로 운영되어 왔고 신분보장, 연공서열에 의

한 인사운영 및 경쟁시스템 미흡으로 인한 경쟁력 및 생산성 저하의 문제점이 지적되어

417) 이러한 예측은 대통령선거 후보들 대부분이 공무원의 노동기본권 보장을 약속하고 있다는 점에서도 확인

되고 있다. 먼저 이회창 후보의 경우에는 공무원 노동기본권 보장법안의 조속한 마무리와 동시에 신분상

불이익을 받은 공무원에 대한 조속한 문제해결을 약속하였으나, 노동조합 명칭사용 불허 와 단체행동권

불인정 및 단결권과 단체교섭권(법령 조례 및 예산에 의한 규정내용 배제)의 부분적 허용 이라는 입장을

밝혔다. 반면 노무현 후보측에서는 노동조합의 인정, 전임활동 보장 , 단체교섭권 보장 및 정부 예산사

항에 대한 교섭권 불인정과 단체행동권 제한 이라는 입장을 제시하고 있으며, 징계문제는 지방분권의 원칙

을 살려 지방자치단체의 자율성이 존중되는 방향으로 해결토록 한다는 원칙을 밝히고 있다.
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왔지만, 공무원 노동조합의 결성을 통하여 이를 일시에 근본적으로 변화시키려는 욕구에

따른 부작용도 무시할 수 없으므로 보다 조심스러운 접근이 필요할 것이다.

앞에서 살펴본 기본원칙을 정리하면, 공무원의 근로자성과 노동기본권 인정의 당위성에

관해서는 법리적으로 논란의 여지가 적다고 본다. 또 공무원노조의 필요성과 당위성에 대

해 공무원 당사자들뿐만 아니라 상당수의 국민들도 공감하고 있다. 다만, 어떤 직종·직무

에 종사하는 공무원에게 어느 정도의 노동기본권을 인정해 주어야 하는가 등과 같은 구체

적·세부적 사항에 대해서는 견해차이의 폭이 큰 듯하다. 외국의 입법례를 보면 선진국들

도 역사적 배경, 사회적·경제적·정치적 여건에 따라 그 허용범위가 다르다. 다만, 각국의

입법례가 일치하는 것은 대부분의 공무원에 대해서 단결권만은 부정하지 않고 있다는 점

이다. 또 형식적인 법·제도와 달리 실질적으로는 사용자인 정부가 공무원노조와 합의한

사항을 법령의 개정 등을 통해 이행하는 노력이 정착되고 있다는 점을 확인할 수 있다. 아

울러 한꺼번에 완전한 노동기본권을 확보하려는 성급함보다는, 단기적으로 노사관계 당사

자가 처한 현실과 노사관행, 국민의식수준이나 노사관계당사자의 의식수준 등을 고려함으

로써 현실정합성(現實整合性)을 찾는 노력을 기울여 왔다는 점에 주목할 필요가 있다. 한

편 장기적으로는 ILO 등의 국제적으로 보편화된 노동규범을 최대한 수렴하는 등 단계적으

로 노동기본권의 보장범위가 확대되어 나갔다는 사실도 기억해야 할 것이다.

우리의 경우에도 단기적으로는 제헌 헌법 및 제정 노동관계법이 예정하던 최소한의 노

동기본권 보장 즉, 단결권과 협약체결권을 포함한 단체교섭권을 보장하는 큰 틀 속에서 문

제를 해결할 필요가 있다. 따라서 공무원 노동관계의 특수성 및 우리나라의 현실 여건이

허용하는 범위 내에서의 최소한의 노조활동을 보장하고, 기타 세부적인 사항은 교원노조법

과 같이 일반법인 노조법을 적용하게 하는 방안이 현실적 선택이 될 것이다. 그러나 장기

적으로 공무원 노동관계가 성숙되고 현행 노동관계법상의 쟁점 사항들이 정리된 이후에는

노동기본권에 충실함과 동시에 국제적으로 보편화된 노동기준에 부합할 수 있도록 각 세

부사항들을 개선해 나가는 것이 필요하다. 이러한 단계에서는 일반 노동관계법의 큰 체계

속에서 공무원 노동관계법제를 포함시켜 규율하게 하는 것도 하나의 방안이 될 수 있을

것이다.

각 쟁점사항들을 종합하여 정리하면, 첫째, 공무원의 노동기본권은 「2. 6. 사회협약」의

기본원칙과 공무원 노동관계의 특수성 및 우리나라의 현실적 한계를 고려하여 단결권과

단체교섭권(단체협약체결권 포함)을 허용하되, 단체행동권은 원칙적으로 인정하지 않는 것

이 현실적인 선택방안으로 보인다. 둘째, 공무원노동조합에의 가입은 국민의 생명·신체·
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건강 및 안전에 직접적인 영향을 미치는 직종 즉, 군인·경찰·소방관·교도관과 정무직에

속하는 공무원을 제외한 모든 공무원에게 허용하되, 직급과 상관없이 노조법상의 기준 즉,

사용자 또는 항상 그의 이익을 대표하여 행동하는 자는 가입대상에서 제외하는 것이 바

람직하다. 셋째, 공무원노동조합의 조직형태는 「2. 6. 사회협약」등 그 동안의 합의에 따

라 국가공무원은 전국단위, 지방공무원은 광역단위로 조직토록 하는 것이 바람직하며, 조

합활동을 위한 제반사항 즉, 전임자, 조합원·임원의 자격, 부당노동행위 등의 문제는 원칙

적으로 노조법의 규정을 준용하는 것이 필요하다. 넷째, 단체교섭의 구조는 공무원노조의

조직형태에 따라 국가공무원은 전국단위 통일교섭, 지방공무원은 광역자치단체별 지역교섭

을 원칙으로 하되, 공무원간 근무조건의 격차를 해소할 수 있는 조정제도를 마련하는 것이

필요하다. 다섯째, 단체교섭의 대상사항은 임금·근로조건·후생복지 등 경제적·사회적

지위향상에 관한 사항으로서, 정책결정 및 관리·운영사항이라 하더라도 공무원의 근무조

건과 밀접하게 관련된 사항이면 교섭대상에 포함시키는 것이 바람직하다. 여섯째, 단체협

약체결권은 원칙적으로 인정하되, 단체협약의 내용 중 법령·조례 및 예산과 충돌되는 사

항은 그 법적 효력을 부인하고 해당 기관장에게 그 이행을 위한 성실노력의무(법령·조례

개정안의 상정 또는 추가경정예산안의 편성 등 구체적 노력의 이행)를 부과하는 것이 필

요하다. 일곱째, 분쟁조정제도(직권중재제도 포함)는 단체행동권 부인에 대한 대상조치로

필요하지만, 관계 당사자가 신뢰할 수 있는 객관적·전문적 기관인 중앙노동위원회(공무원

노동관계조정위원회 신설)에 의해서 해결될 수 있도록 하는 것이 현실적 대안으로 보인다.

여덟째, 공무원 노동조합이 설립된 이후 공무원직장협의회는 민간부문의 노사협의회와 같

이 기능할 수 있도록 하되, 여러 가지 문제점을 노정하고 있는 현행 공무원직장협의회법을

개선하는 사후조치가 반드시 필요하다. 아홉째, 공무원단결체의 명칭은 「2. 6. 사회협약」

에서 약속한 바와 같이 노동조합 으로 인정하여야 하며, 특별법 형식으로 법률을 제정하

여 기타 사항에 대해서는 노동관계의 일반법인 노조법을 준용하도록 하되, 단기간의 시행

유예는 필요할 것으로 보인다.
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<부록> 공무원 노동기본권 관련 제외국 법제 비교

<별표 1> 공무원 노동기본권의 인정범위

구분 단결권
단체교섭권

(단체협약체결권)
단체행동권

ILO

○

국내 법령에 의해 제한가능(군인, 경찰,

중요한 정책결정이나 관리를 담당하는

고위직공무원 또는 고도의 기밀업무를

담당하는 공무원)

○
△

제한규정 없음

일본

○

(경찰, 소방, 해상보안청, 교도,

방위청공무원)제외

△

현업공무원 : 인정

비현업공무원 : 불인정

×

미국

○

제외(현역군인, 해양수비대원, 관리직

공무원, 감사원, 연방수사국,

중앙정보부, 국가안전보장회 등에

근무하는 공무원)

△

협의권만 인정

교섭사항 제한.

×

독일 ○

△

관리직 : 불인정

사무직과 노무직 : 인정

△

관리직 : 불인정

사무직과 노무직 : 인정.

영국 ○
○

군인, 경찰 제외

○

징계사유가 됨.

경찰, 군인 제외

프랑스
○

군인만 제외

○

근로조건 법정주의로

법적 구속력 없음.

○

특수직공무원(공화국보안

대, 경찰, 교도소직원,

특정항공요원,

내무부통신직원) 제외
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<별표 2> 공무원 노동조합의 가입범위(조직대상) 제한

구 분 직 종 직 무 직 급

ILO 군인·경찰
중요 정책결정·관리·고도의 기밀업무

담당 공무원

제한 없음

(관리직급)

일본
경찰·소방·해상보안청·교도소

·방위청 직원

관리직(인사·예산·기밀업무 취급 직원

포함)

미국

현역군인, 해양수비대원, 감사원,

연방수사국, 중앙정보부,

국가안전보장회 근무 공무원

감독자(관리직공무원),

기밀·인사·노사관계업무 종사자,

정보·조사·국가안보·감사업무

종사자

독일 제한 없음 제한 없음

영국 제한 없음(경찰은 단일조직) 제한 없음

프랑스 군인 제한 없음

<별표 3> 공무원 노동조합의 조직형태 및 조합활동 보장

구 분 조 직 형 태 조합활동 보장 부당노동행위제도

ILO 제한 없음 -
신분보장(반조합적

차별금지)

일본

관리직·비관리직, 국가직(각

성·청별)·지방직(동일

지방단체별)

전임자, 근무시간중 조합활동,

규정
신분보장(구제제도 부재)

미국 제한 없음 - 부당노동행위제도 적용

독일 제한 없음 - -

영국 제한 없음 - -

프랑스 제한 없음

조합사무소, 근무시간중

조합활동, 유인물 게시·배포

규정, (check- off제외)

-
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<별표 4> 단체교섭의 구조 및 대상사항

구 분 교섭구조(정부측 당사자) 교섭창구 단일화 교 섭 사 항

ILO 자율 결정 - -

일본

교섭사항에 대한 관리·결정

권한 있는 당국으로 분권화

(인사원 존중)

등록단체와 복수교섭(교섭위원수

·의제·시간·장소 등

사전조정)

관리·운영사항(급여·근무시

간·근무조건, 조직·행정의

기획·입안·집행, 인사권 행

사, 예산 편성, 시설 관리·처

분)

미국

연방공무원은 연방노동관계 위

원회(공무원노사위원회), 지방

공무원은 각 주단위로 집중화

연방노동관계위원회에 의한

교섭 단위·당사자·대표자

선출 감독 ·교섭제외 사항

소청

기관임무·예산·조직·고용

인원·내부안전 , 관리권한

사항(고용·배치·지휘·일시

해

고), 업무분담·계약 결정

·인운선발, 직위임명, 긴급시

임무수행 및 경영권 사항

(기관관리·임용·징계·인사

권)

독일
내무부장관·주정부사용자단체

· 지방정부사용자단체(집중화)
복수교섭(협약통일성 원칙) 제한 없음

영국
부처·집행국별로 분권화(전국

교섭 및 지방정부별교섭)
제한 없음 제한 없음

프랑스 수상(공무원위원회)로 집중화
대표적 노동조합(조합원수,

자주성, 재정규모, 경험, 역사)
제한 없음

<별표 5> 단체협약체결권 및 단체협약의 효력

구 분 단체협약체결권 단체협약의 효력

ILO - -

일본 협약체결권 부인 성실이행 노력(법적 의무 배제)

미국

협약체결권 인정(현역군인, 해양수비대원,

감사원,연방수사국, 중앙정보부, 국가안전보장회

근무 공무원 제외)

기관장·주의 승인 필요

독일 협약체결권 부정(Beamte) -

영국 협약체결권 인정 신사협정

프랑스 협약체결권 인정 신사협정(성실이행 관행 정착)
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<별표 6> 분쟁조정제도

구 분 분쟁조정기구 분쟁조정기구 구성 강제(직권)중재제도

ILO
단체행동권 배제에 대한

대상조치
- 금지

일본 인사원(급여·근무조건 권고)
내각 소속 협의체, 인사관

3인으로 구성
없음

미국 연방공무쟁의조정위원회 6인 위원(대통령 임명)으로 구성 없음

독일

중재위원회(Angestellte,

Arbeiter), 협상결렬의 공식 발표

후 중재개시

노사측 대표 각 6인, 독립 의장

1인으로 구성
없음

영국
공무원중재법원(비현업공무원)

및 노동법원
법원 조직 없음

프랑스 민간부문과 동일 - 없음
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