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초  록

최근의 남북관계는 사드배치와 핵무기 문제로 급격히 냉각하고 있다. 미사일을 요

격하는 사드는 레이더로 전방의 시설을 탐지하는 미국의 전략방어체제로 정부는 

2016년 7월 13일 경상북도 성주군 성산포대에 배치한다고 발표하였고, 9월 9일 북한

은 5차 핵실험을 단행하여 탄도 미사일 탑재용 소형 핵탄두를 최초로 핵폭발 실험

을 하면서, 남북한 간에 긴장이 감돌고 있다. 이러한 긴장관계는 사실 지난 2016년 

2월 10일 정부가 북한의 핵실험과 장거리 로켓 발사에 대한 제재 차원으로 개성공

단 가동을 사실상 전면중단한 결정과 연계선상에 놓여 있는데, 이러한 개성공단 폐

쇄조치는 그동안 노력하였던 남북관계의 발전가능성을 원점으로 돌려 한순간에 물

거품이 되어 버린 형국이다. 최근 9월 21일 국회 대정부질문에서는 개성공단이 반년

이 넘게 가동이 중단된 상태이고, 피해에 대해 정부가 내어 놓았던 대책이 제대로 

실행되지 않고 있는 것으로 나타났다. 개성공단기업들은 하루하루를 힘들게 경영하

고 있고, 그 직원들은 생계가 위기에 처해있는 실정이다. 분단된 민족으로 출발한 

이후 군사정부가 끝나기까지 경색되었던 남북관계가 1980년대 후반 소련의 고르바

초프의 개혁과 개방정책에 의하여 사회주의국가의 냉전체제가 해체되는 과정에서 

1991년 9월 남북한 유엔동시 가입, 그리고 12월 13일 남북기본합의서를 채택한 이후

로, 그동안 남북관계를 점진적으로 발전시켜오면서 상당한 결실이 있었던 것은 부인

할 수 없다. 1991년 12월 13일 채택한 남북기본합의서를 기초로 하여 2000년 6.15남

북공동선언과 함께 남북교류협력의 하나로 동년 8월 9일 개성공업지구건설운영에 

관한 합의서를 체결하여 통일로 가는 남북교류협력을 마련하여 현재에 까지 이르고 

있었던 것이다. 그러나 2012년 이후로 북한의 김정은 체제에서 핵무기에 대한 과시

를 외부로 보이면서, 미국의 안보정책과 맞물려, 이명박 정부이후로 남북관계에 있

어서 사드배치 등 군사적 대립으로 진행하여 왔고, 결국 북한내부의 불안정한 정치

와 맞물리면서 북한의 핵무기에 대한 정부의 성급한 판단으로 남북관계의 근간을 

이룰 수 있는 개성공단의 운영을 전면중단이라는 폐쇄의 조치를 취함으로써, 남북관

계의 발전에 대한 먹구름이 드리워진 상황이다. 이러한 상황에서는 현재의 남북관계

를 어떻게 풀어가야만 할 것인지에 대한 고민을 함에 있어서, 남북관계의 출발점이

라고 할 수 있는 남북기본합의서를 기초로 하여 그에 대한 현실적 접근을 하여야 

할 필요성이 있어 보인다.

주제어

남북관계발전, 남북기본합의서, 남북교류협력, 통일, 법적 대화, 점진적 발전
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Ⅰ. 머리말

지난 2016년 2월 10일 정부는 2월 7일 북한의 핵실험과 장거리 로켓 발사에 대한 

제재 차원으로 개성공단 가동을 전면 중단하기로 발표하면서, 사실상 개성공단 폐쇄

조치로 그동안 노력하였던 남북관계의 발전가능성은 원점으로 돌아간 상황이다. 당

시 대부분의 신문들이 이러한 정부의 성급한 발표에 대하여 비난을 하였다.1) 경향

신문은 “정부는 이번 결정에 대해 개성공단을 대북제재 수단으로 활용하겠다는 의

도에 따른 것으로 남북관계의 완전한 단절을 의미하고, 지난 김대중, 노무현 정부의 

남북관계에서의 노력에 대한 결과의 흔적을 완전히 지운 조치”라고 하였고, 국민일

보는 이를 “뒷걸음치는 남북관계”로, 한겨레신문도 “정부가 사드 주한미군 배치 논

의 시작 결정으로 동북아 정세에 회오리바람을 일으킨 데 이어 개성공단 전면 중단

까지 결정해 한반도 평화를 유지할 최소한의 안전판마저 제거했다는 비판과 우려가 

제기된다.”고 하였다. 이러한 우려의 목소리는 분단된 민족으로 출발한 제헌국회 이

후 군사정부가 끝나기까지 경색되었던 남북관계가 1980년대 후반 소련의 고르바초

프의 개혁과 개방정책에 의하여 사회주의국가의 냉전체제가 해체되는 과정에서 

1991년 9월 남북한 유엔동시 가입, 그리고 12월 13일 남북기본합의서를 채택한 이후

로, 그동안 남북관계를 점진적으로 발전시켜온 노력의 결과물이어서였다.2) 즉 남북

기본합의서를 기초로 하여 2000년 6·15남북공동선언과 함께 남북교류협력의 하나로 

8월 9일 개성공업지구건설운영에 관한 합의서를 체결하여 이후 남한의 자본과 기술,

북한의 토지와 인력이 결합하여 통일로 가는 남북교류협력을 마련하여 현재까지 이

른 것이었다. 남북한은 2000년대 후반으로 오면서 남북통일의 기운이 완연하였고,

곧 통일이 될 것 같았다. 그러나 2008년 김정일의 뇌졸중 발병 후 2011년 김정일이 

사망하여 2012년 김정은의 세습이 정당화되면서, 북한 내부의 이전 군부세력에 대한 

김정은의 숙청과정에서 긴장관계가 북한내부와 외부에서 연일 조성되고, 이로 인하

여 북한내부의 김정은의 정치력을 보이기 위하여 외부로 핵무기에 대한 과시를 보

이면서, 미국의 안보정책에 걸림돌로 작용하였고, 이후 한국에서의 사드배치 등의 

군사정책과 더불어 다시 한반도가 경색된 것이다. 하지만 사실 2000년대에도 이러한 

미국의 군사정책은 지금과 다르지 않았다. 2000년 초반에 부시정부가 9.11테러사건

으로 인하여 적대적 국가에 대하여 군사적으로 강경책을 사용하였고, 그 이후에도 

1) 이진우, 개성공단 전면 중단-남북관계 경색 가속화 우려, 한국기자협회, 2016.2.11.

2) 김진무, 중장기적인 남북기본합의서에 기초한 한반도 평화체제 구축방안 정립-한반도 평화

체제와 남북기본합의서, 북한연구, Vol.1. No.439 [2008], 북한연구소, 2008, 71-72쪽.; 박정원,

이석범, 남북기본합의서의 규범적 의미와 그 적용에 관한 일고찰, 법학논총 Vol.25 No.2

[2012], 국민대학교 법학연구소, 2012, 80-82쪽.
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후임 미국대통령들은 핵무기에 대해서는 국외정책에서는 변하지 않는 강경한 자세

를 취하였다. 다만, 이명박 정부이후로 남북관계에 있어서 사드배치 등 군사적 대립

으로 진행하여 왔고, 북한내부의 불안정한 정치와 맞물리면서 북한의 핵무기에 대한 

정부의 성급한 판단으로 남북관계의 근간을 이룰 수 있는 개성공단의 운영을 ‘전면’

중단이라는 폐쇄의 조치를 취함으로 인하여, 남북관계가 앞으로 발전할 수 있을 것

인지에 대한 먹구름으로 작용하였다. 2016년 2월 10일의 개성공단 전면중단 사건이

후 지금까지 약 7개월 정도밖에 지나지 않았지만, 개성공단의 전면중단이라는 현실

은 이제 돌이킬 수 없는 상황으로 가고 있다. 이러한 현재의 시점에서 1991년의 남

북기본합의서를 법적 관점에서 어떻게 바라보아야 할 것이며, 미래의 숙제로 남아 

있는 남북통일의 염원을 위하여 남북발전의 관계를 어떻게 풀어가야만 할 것인지에 

대해서 진지한 고민을 하여야 할 때인 것으로 보이다. 이러한 점에서 이하에서는 

1991년 12월 13일 제정한 남북기본합의서의 내용과 법적 성격을 우선 검토해 보고,

그 이후에 남북관계 발전에 있어서 남북기본합의서는 어떻게 실천적으로 접근하여

야 할지에 대해서 순차적으로 검토하여 보기로 한다.

Ⅱ. 남북기본합의서의 내용과 법적 성격의 검토

1. 남북기본합의서의 체결과 주요 내용

남북기본합의서는 1980대 후반 사회주의권의 개혁·개방 및 탈냉전이라는 세계정

세 변화를 배경으로 노태우 대통령 재임기간인 1990년 9월부터 1991년 12월 사이에 

5차에 걸친 남북고위급회담을 통하여 1991년 12월 13일 제5차 남북고위급회담에서 

남북한 단일문건으로 「남북 사이의 화해와 불가침 및 교류·협력에 관한 합의서」

로 체결한 것이었다.3) 이러한 남북기본합의서에 대하여 당시 김일성은 1992년 1월 

1일 로동신문에서 “남북기본합의서가 채택된 것은 통일을 실현하는 길에서 새로운 

이정표를 마련한 역사적 사건으로 현시대의 추세를 옳게 반영한 가장 정당한 통일

강령”이라고 하면서, “남북기본합의서를 평화통일을 위한 과정으로 여기고 그 이행

을 위하여 모든 노력을 다할 것”이라고 하였고,4) 노태우 대통령은 1992년 2월 19일 

3) 정규섭, 남북기본합의-의의와 평가, 통일정책연구 Vol.20 No.1 [2011], 통일연구원, 2011, 5쪽.

4) 당시 북한의 김일성은 “‘북남사이의 화해와 불가침 및 협력·교류에 관한 합의서’가 채택된 

것은 조국통일 3대원칙을 관철하기 위한 전민족적인 투쟁과정에서 이룩된 커다란 승리이며 

조국통일을 실현하는 길에서 새로운 리정표를 마련한 력사적인 사변으로 됩니다. 7·4 남북

공동성명과 더불어 이번에 채택된 북남합의서는 조국을 자주적으로, 평화적으로 통일하려는 
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‘남북기본합의서 발효에 즈음한 특별담화문’을 통하여 “남과 북은 이제 불행했던 분

단의 역사를 청산하고 공동번영과 통일의 길로 함께 나서게 되었고, … 신뢰를 바탕

으로 화해와 불가침, 교류와 협력을 실천해 나가야할 것이며, … 이것이 평화를 정

착시키고 나아가 통일로 이르는 지름길”이라고 하였다.5) 즉 당시의 남한과 북한의 

남북기본합의서에 대한 입장은 남북기본합의서가 평화통일을 위한 합의서로 그에 

기하여 남북 간의 불가침, 남북 간의 교류협력을 통하여 평화통일의 이행하는 남북

한의 공식적 문서였다. 이러한 공식적인 문서로서의 성격은 1991년 12월 13일 남북

기본합의서를 체결한 남북한 대표가 남한은 국무총리인 정원식, 북한은 정무원 총리

인 연형묵이었다는 점, 그리고 남북합의서 제25조에서 “이 합의서는 남과 북이 각기 

발효에 필요한 절차를 거쳐 그 문본을 서로 교환한 날부터 효력을 발생한다.”는 절

차적 효력규정을 두었다는 점에서도 나타난다.

남북기본합의서6)의 서문을 살펴보면, 1) 평화통일의 염원, 2) 7.4남북공동성명에서 

천명된 조국통일 3대원칙의 재확인, 3) 정치·군사적 대결상태의 해소와 민족적 화해,

4) 무력에 의한 침략과 충돌방지와 긴장완화 및 평화보장, 5) 다각적인 교류·협력을 

실현과 민족공동의 이익·번영 도모, 6) 국가 간의 관계가 아닌 통일을 지향하는 잠

정적 특수관계 인정, 7) 평화통일을 성취하기 위한 공동의 노력에 대한 다짐을 규정

하고 있다.

남과 북은 분단된 조국의 평화적 통일을 염원하는 온 겨레의 뜻에 따라, 7․4남북공

동성명에서 천명된 조국통일 3대원칙을 재확인하고, 정치 군사적 대결상태를 해소

하여 민족적 화해를 이룩하고, 무력에 의한 침략과 충돌을 막고 긴장 완화와 평화

를 보장하며, 다각적인 교류·협력을 실현하여 민족공동의 이익과 번영을 도모하며,

쌍방 사이의 관계가 나라와 나라 사이의 관계가 아닌 통일을 지향하는 과정에서 잠

정적으로 형성되는 특수관계라는 것을 인정하고, 평화 통일을 성취하기 위한 공동

의 노력을 경주할 것을 다짐하면서, 다음과 같이 합의하였다.

남북기본합의서의 본문을 살펴보면, 제1장은 남북화해로, 상대방의 상호 체제존중

(제1조), 상호 내부문제 간섭금지(제2조), 상호 비방·중상 금지(제3조), 상호 파괴·전

우리 민족의 일치한 요구와 자주, 평화에로 나아가는 현시대의 추세를 옳게 반영한 가장 정

당한 조국통일강령입니다. … 우리 공화국 정부는 이번의 력사적인 합의문건들을 조국의 자

주적 평화통일을 위한 길에서 이룩한 고귀한 결실로 여기고 그 리행을 위하여 모든 노력을 

다할 것입니다”라고 하였다; 로동신문, 1992년 1월 1일; 정규섭, 앞의 논문, 2011, 17쪽 본문

과 각주 32번) 재인용.
5) 통일원, 통일백서 1992, 458-459쪽; 정규섭, 앞의 논문, 2011, 17쪽 본문과 각주 34번) 재인용.

6) 통일부 > 남북 사이의 화해와 불가침 및 교류·협력에 관한 합의서 (약칭 남북기본합의서),

1991년 12월 13일 체결, 1992년 2월 19일 발효.
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복 행위금지(제4조), 정전상태를 평화상태로 전환하기 위한 공동의 노력과 현재의 

군사협정의 준수(제5조), 국제무대에서의 대결과 경쟁 중지, 민족의 존엄과 이익을 

위한 공동의 노력준수(제6조), 긴밀한 연락과 합의를 위하여 합의서 발효 후 3개월 

이내에 판문점에 남북연락사무소 설치운영(제7조), 합의서 발효 후 1개월 이내에 남

북화해에 관한 합의이행과 준수에 대한 구체적 대책과 협의를 위한 남북정치분과위

원회 구성(제8조)을 규정하고 있다.

제2장은 남북불가침으로, 상호 무력사용 및 무력침략금지(제9조), 대화와 협상을 

통한 평화적 의견대립과 분쟁해결(제10조), 불가침 경계선과 구역은 1953년 7월 27

일 군사정전에 관한 협정에 규정된 군사분계선으로(제11조), 불가침의 이행과 보장

으로 위하여 합의서 발효 후 3개월 이내에 남북군사공동위원회 구성·운영과 구체적 

문제의 협의(제12조),7) 우발적 무력충돌방지를 위한 쌍방 군사당국자 사이에 직통 

전화의 설치·운영(제13조), 합의서 발효 후 1개월 이내에 불가침에 관한 합의이행과 

준수 및 군사적 대결상태해소의 구체적 협의를 위한 남북군사분과위원회 구성(제14

조)을 규정하고 있다.

제3장은 남북교류·협력으로, 민족경제의 통일적·균형적 발전, 자원의 공동개발, 민

족 간의 물자교류, 합작투자 등 경제교류·협력의 실시(제15조), 과학기술, 교육, 문화

예술, 보건, 체육, 환경과 신문, 라디오, 텔레비전 및 출판물 등 여러 분야에서 교류·

협력의 실시(제16조), 민족구성원들의 자유로운 왕래접촉의 실현(제17조), 가족친척

들의 자유로운 서신거래·왕래실시와 자유의사에 의한 재결합실현 등의 인도적 문제

의 대책강구(제18조), 끊어진 철도와 도로연결, 해로·항로 개설(제19조), 우편·전기통

신교류에 필요한 시설 설치·연결, 우편·전기통신 교류비밀의 보장(제20조), 국제무대

에서의 경제와 문화 등 여러 분야에서 상호협력·공동진출(제21조), 각 분야의 교류

협력 실현을 위하여 합의서 발효 후 3개월 이내에 남북경제교류협력공동위원회 및 

부문별 공동위원회 구성․운영(제22조), 합의서 발효 후 1개월 이내에 남북교류협력에 

관한 합의이행과 준수의 구체적 대책협의를 위한 남북교류협력분과위원회 구성(제

23조)에 대하여 규정하고 있다.

마지막으로 제4장은 수정과 발효로, 쌍방합의에 의한 수정·보충가능(제24조), 남북 

간의 발효에 필요한 절차를 통한 문본교환으로 인한 효력발생(제25조)을 규정하고 

7) 남북기본합의서 제12조에서는 “남과 북은 불가침의 이행과 보장을 위하여 이 합의서 발효 

후 3개월 안에  남북군사 공동위원회를 구성․운영한다. 남북군사공동위원회에서는 대규모 부

대이동과 군사연습의 통보 및 통제문제, 비무장지대의 평화적 이용문제, 군인사교류 및 정보

교환 문제, 대량살상무기와 공격능력의 제거를 비롯한 단계적 군축 실현문제, 검증문제 등 

군사적 신뢰조성과 군축을 실현하기 위한 문제를 협의·추진한다.”고 하여 구체적 문제를 협

의하는 규정을 두고 있다.
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있다.

2. 남북기본합의서의 법적 성격에 대한 논쟁과정

그런데 이러한 남북기본합의서는 서문에서 “국가 간의 관계가 아닌 통일을 지향

하는 잠정적 특수관계의 인정”을 선언하였고, 정부는 국가 간의 조약으로 분류하지 

않았다. 그렇기 때문에 당시 이와 같은 남북기본합의서가 국내법적으로 규범력을 가

질 수 있는 것인가에 대한 논쟁이 있었다. 신사협정에 불과하는 견해와 그 규범력을 

인정하여 조약이라고 보는 견해를 대표적으로 들 수 있다. 당시 규범력을 인정하지 

않는 신사협정으로 보는 견해는 남북기본합의서는 그 실제에 있어서 남북한 당사자

의 의도가 조약이라는 국가승인의 효과를 회피하였다는 점에서는 신사협정이라고 

보아야 한다고 하면서, 결국 남북기본합의서의 내용은 정치가들의 신의에 의하여 서

로 언약으로 자발적 이행을 담보하는 정책수행상의 약속에 불과하여 그 법적 구속

력은 없다고 하였다. 다만, 정치적 책임이나 도의적 구속력이 있어, 그 신의에 의하

여 약속을 이해하지 않으면 정치적 비난을 받을 수 있다고 하면서도, 하지만 남북관

계의 특수성에서 남북이 신의로서 한 정치적 언약으로 그 이행을 위해서는 현실정

치에서 자기점검의 과정을 거쳐서 실현가능성을 살펴서 실행하여 나가지 않으면 안 

된다고 하였다.8) 조약으로 보는 견해는 남북기본합의서는 국제법상 국제적 주체로 

보아야 하며 문서에 의한 명시적이고 공식적인 합의이므로 조약으로 보아야 한다면

서, 서문에서 잠정적 특수관계라고 선언한 것은 제1조에서 남과 북은 상대방의 체제

를 인정하고 존중한다는 것과 같은 맥락으로 통일이전의 상호간의 정치적 실체를 

인정·존중 한다는 의미이고, 쌍방은 이미 UN에 동시에 가입한 상황이므로 국제법상

으로는 국제적 주체를 인정받았으며, 또한 남북한 대표가 총리급으로 하여 명시적으

로 공식적으로 각 절차를 통하여 남북한의 노태우 대통령과 김일성 주석의 재가를 

받고 확인하여 문서를 교환함으로 효력을 발생한 것이므로, 당사자로서의 의사표시

와 절차상의 완료를 갖추었기 때문에, 조약성립에 하자가 발생할 수 없다고 하였다.

더불어 국제법상 조약은 교전단체, 분리단체 등과도 인정되기 때문에, 정전협정으로 

인한 교전상태임을 이유로 조약을 인정할 수 없다는 것은 타당하지 않다고 하였

다.9) 즉 남북한은 대내적으로 보면 교전단체, 분리단체로 불충분한 지위로 보일 수 

8) 안병준, 남북기본합의서 후의 남북한 관계와 평화체제, 통일문제연구 Vol.4 No.1 [1992], 국

토통일원, 1992, 50-55쪽.

9) 조약법에 관한 비엔나 협약 제2조 제1항에서는 조약이라 함은 단일의 문서 또는 둘 그 이

상의 관련문서에 구현되고 있는가에 관계없이, 그 특정의 명칭에 관계없이 서면형식으로 

국제법에 의하여 규율되는 국제법 합의를 의미한다고 규정하고 있다; 이용중, 잠정적 특수
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있으나, 대외적으로는 UN을 통하여 그리고 조약의 국제법상 국제적 주체의 당사자

로서도 문제가 없음으로 조약이라고 보아야 한다는 것이었다.10) 1992년 당시의 정부

입장은 남북기본합의서가 국가 간의 정식조약은 아니지만 분단국을 구성하는 대한

민국과 조선민주주의인민공화국이라는 두 정치실체간에 이루어진 ‘특수한 성격의 합

의서’라고 하면서 국민적 합의를 토대로 기본합의서상의 발효절차에 상응하는 소정

의 절차를 거쳐, 즉 헌법 제88조 제1항에 따라 국무회의의 심의와 대통령의 승인을 

거쳐, 국무총리와 국무위원이 부서하여 완료하였다고 하였다. 다만, 이 남북합의서가 

법적 성격을 갖는지에 대한 명시적 언급은 없었다. 하지만 정부의 언급은 결국 남북

기본합의서는 고시조약과는 다르게 헌법상의 조약체결에 필요한 절차과정을 모두 

거쳐서 발효하였다는 의미였다.11) 그런데 특이하게도, 1997년에 이르러 김영삼 정부

는 헌법재판소에 남북기본합의서는 남북관계를 ‘나라와 나라 사이의 관계가 아닌 통

일을 지향하는 과정에서 잠정적으로 형성되는 특수관계’임을 전제로 하여 이루어진 

합의문서로서, 이는 한민족공동체 내부의 특수관계를 바탕으로 한 당국 간의 합의로

서 남북당국의 성의있는 이행을 상호 약속하는 일종의 공동성명 또는 신사협정에 

준하는 성격을 가진다는 의견서를 내어 놓았고, 헌법재판소는 이러한 정부의 의견서

에 따라서 판시를 하였다.12) 그러자 이후 1999년 대법원도 1997년에 판결한 헌법재

판소의 내용과 동일하게 조약 또는 이에 준하는 것으로 볼 수 없어서 국내법과 동

일한 효력이 인정되는 것도 아니라고 하였다.13) 이러한 변화는 이후 2000년에도 변

화를 보이지 않았다.14) 그런데 사실 이러한 남북관계에 대한 정부와 법원의 입장변

화는 미국의 대북관계의 변화가 작용한 것이었다. 1990년대 초반에는 사회주의의 해

체로 미국과 소련의 관계는 화해분위기에 있었고, 이로 인하여 남북관계의 진전으로 

남북기본합의서를 채택하였다. 그러나 1993년 11월 23일 북한의 영변핵시설이 미국

에 발각되면서 당시 클린턴 대통령은 영변핵시설에 대한 대북제재를 김영삼 정부에

게 요청하였고,15) 이후 1994년 7월에 재차 클린턴 대통령은 김영삼 정부에게 요청하

관계의 성격과 남북한 평화조약 체결을 위한 법적 조건: 남북기본합의서 전문 및 제5조를 

중심으로, 국제법학회논총 Vol.48 No.1 [2003], 대한국제법학회, 2003, 248-249쪽.

10) 정세현, 남북기본합의서의 법적 성격과 정치적 의의, 통일문제연구 Vol. 4 No. 1 [1992], 국

토통일원, 1992, 13쪽.
11) 남북기본합의서 해설, 통일원, 1993, 14-15쪽; 박정원, 이석범, 남북기본합의서의 법적 성격

에 관한 비판론적 검토, 법학논총 Vol.24 No.1 [2011], 국민대학교 법학연구소, 2011, 1459

쪽, 각주 3번) 재인용; 1990년부터 1993년까지의 남한과 북한과의 상호작용에 대해서는 다

음의 논문을 참조: 박영자, 남북관계 전략적 상호작용과 남북기본합의서 이행-시스템 다이

내믹스 분석과 전망, 통일정책연구, Vol.20 No.1 [2011], 통일연구원, 2011, 46-51쪽.

12) 헌재 1997. 1. 16. 92헌바6.
13) 대법원 1999.7.23. 98두14525.

14) 헌재 2000. 7. 20. 98헌바 63.
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여 이러한 미국의 대북재제에 대하여 긴밀히 협조할 것을 당부하였다. 이에 김영삼 

정부는 결국 미국에 합의하면서, 남북기본합의서에 의한 남북관계는 경색되었다.16)

즉 남북기본합의서의 법적 성격이 문제였던 것이 아니라, 정치 현실이 특수한 합의

서라는 법적 성격을 신사협정으로 대체하였던 것이다. 정부의 입장변화로 이후 일부

학자는 신사협정 대신에 잠정협정이라는 견해를 내어놓기도 하였다. 이 견해는 남북

관계는 정전협정 이후로 적대적 관계에 있는 상황이므로, 남북기본합의서는 적대적 

관계에 있는 쌍방이 과도기적으로 상호협력관계를 맺는 약속인 잠정협정으로 보아

야 하며, 비록 남북한 당국의 총리급 대표가 공개적으로 합의서명한 문건이지만, 남

북기본합의서의 서문에서도 “국가 간의 관계가 아닌 통일을 지향하는 잠정적 특수

관계의 인정”을 선언하였듯이, 통일이전의 남북관계를 잠정적 특수관계로 규정하고 

있으므로 잠정협정에 불과하고, 민족 내부간의 특수한 합의서로 국제법적 조약과 같

은 조약의 효력을 가질 수는 없다는 것이었다.17) 그러나 이에 대해 이후 다수의 학

자들은 지속적으로 남북기본합의서의 법적 성격에 대해서 간단히 판단할 문제가 아

니라는 입장을 내어 놓았다. 첫째는 특수한 형태의 조약이라고 보는 견해로, 남북기

본합의서는 학문적으로는 국제법적 지위를 가지는 조약의 성격을 가지는 것이 분명

하지만, 남북한의 내부문제를 해결하기 위하여 특별히 마련한 것이므로 국제적으로 

대외적 활동을 수행하기 위하여 제정한 것은 아니어서, 국제법적으로 상호 승인한 

국제법 주체상의 조약과는 그 성질을 다소 달리하는 것으로 보아야 하는 것으로, 남

과 북이라는 민족 내부의 특수관계에서 체결한 특수한 형태의 조약이라고 하였다.

즉 남북기본합의서는 상호 승인한 국가 간에 체결되는 조약은 아니지만, 남북관계를 

나라와 나라사이의 관계가 아닌 통일을 지향하는 과정에서 잠정적으로 형성하는 남

북한 민족의 내부문제를 해결하기 위한 특수관계로 체결된 특수한 합의, 즉 준조약 

내지는 특수조약이라는 것이었다.18) 둘째는 비준절차를 거쳐서 국내법적 효력을 얻

을 수 있다면 조약비준으로 볼 수 있다는 견해로, 남북기본합의서가 조약인가 준조

약(특수조약)인가와 상관없이 국회의 비준동의를 거치면 국내법적 효력을 얻을 수 

있는가를 기준으로 판단하여야 하고, 국회는 그 비준동의를 할 수 있다는 것이었다.

즉 남북합의서가 법적 효력을 가진다는 의미는 국가의 법규범으로 효력을 가진다는 

의미로 보아야 하고, 국회가 그 법적 효력을 부여하여 국내법으로 수용할 수 있다

15) 클린턴 북핵‘포괄해결’ 북한‘일괄타결’과 달라, 1993.11.23. 한겨레, 1면 기사참조.

16) 한·미긴밀협조 북한변화 대처 김-클린턴 통화합의, 1994.07.16. 한겨레, 1면 기사참조.
17) 제성호, 남북기본합의서의 법적 성격, 서울국제법연구 Vol.5 No.2 [1998], 서울국제법연구원,

1998, 84쪽.

18) 박용현, 남북기본합의서에 관한 법적 재조명, 한국동북아논총 Vol.18 No.1 [2001], 한국동북

아학회, 2001, 44쪽; 박정원, 이석범, 남북기본합의서의 법적 성격에 관한 비판론적 검토, 법

학논총 Vol.24 No.1 [2011], 국민대학교 법학연구소, 2011, 187쪽.
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면, 그것은 남북합의서를 헌법 제6조의 조약으로 본다는 의미였다. 다만, 일부견해는 

국회동의불요조약으로 국내법적 효력을 가지는 조약비준이 있어서, 국회동의필요조

약으로 판단하여 법적 효력을 부여할 필요가 있는가라는 의문을 제기하기도 하였

다.19) 하지만 남북한 간의 불가침 조약 등의 성격은 국회동의필요조약으로 보아야 

하고, 입법권자는 국회이므로 국내법적 효력을 갖는 비준동의는 국회의 의결을 반드

시 요한다고 보았다.20) 셋째는 헌법의 명령이라고 보는 견해로, 남북기본합의서 서

문에서는 “조국의 평화적 통일”과 “민족공동의 이익과 번영”을 규정하고 있는바, 이

는 현행 헌법상의 기본원리로 평화통일주의, 국제평화주의, 복지국가주의, 사회적 시

장경제주의를 채택하고 있다는 점에서 찾을 수 있고, 특히 평화통일주의는 헌법전문

과 제4조에 직접적으로 명시되어 있어, 남북기본합의서는 평화통일정책을 헌법상 의

무화한 것으로 당연히 규범력을 갖는다고 하면서, 법체계적 관점에서도, 헌법적 규

범원리를 포괄하고 있는 남북기본합의서이므로 남북교류협력을 규율하는 남북교류

협력법과 남북협력기금법, 남북관계발전법 등 관련법률의 근거규정이 된다고 하였

다.21) 즉 1998-2000년의 헌법재판소와 대법원의 신사협정이라는 판시 이후의 다수

학자들의 견해는, 비록 그 근거는 달랐지만, 남북기본합의서는 규범력을 가지는 법

적 효력이 있다는 것이었다.

3. 남북기본합의서의 법적 성격에 대한 검토

그런데 사실 이러한 다수학자들의 견해는 1998년 중후반부터 김대중 정부에서

도 입장의 변화를 보이고 있었다. 1990년대 중후반이후의 남북관계에 있어서 미

국의 대북관계에 대한 정치현실의 변화과정에도 불구하고, 김대중 정부는 당시 

남북관계 발전에 관하여 상당히 노력하였다. 1998년 6월과 10월에는 2차례에 걸

쳐 정주영 현대그룹 명예회장이 소떼 1,001마리를 이끌고 판문점을 넘어 북한을 

방문하면서, 이를 기점으로 2000년에는 6·15남북공동선언과 함께 남북교류협력의 

하나로 8월 9일 개성공업지구건설운영에 관한 합의서를 체결하여 남한의 자본과 

기술, 북한의 토지와 인력이 결합하여 통일로 가는 남북교류협력을 마련하였다.

이로 인하여 2000년 6월 15일 남북정상회담 이후 남북교류협력에 대하여는 법적 

구속력을 부여할 필요가 있었다. 실제로 남북 간의 합의서에 국내법적 효력을 부

19) 정세현, 앞의 논문, 14-15쪽.
20) 도회근, 남북관계 법제의 발전과 한계, 헌법학연구 Vol.14 No.3 [2008], 한국헌법학회, 2008,

227-228쪽.

21) 박정원, 남북합의서의 헌법적 쟁점과 과제, 헌법학연구 Vol.19 No.4 [2013], 한국헌법학회,

2013, 91쪽.
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여하기 위하여 정부부처 간 협의과정에서 경제협력합의서를 조약에 준하는 합의

문건으로 간주하여 국회의 비준을 받아야 한다는 견해와 경협합의서의 이행을 위

하여 별도로 법률의 제정이나 개정을 하면 된다는 견해가 대립하였다. 전자의 견

해는 정부에서 고시조약의 경우에는 조약번호를 부여하지 않으나, 국회동의불요

조약은 헌법상 제60조 제1항의 열거되지 않은 조약에 해당하여 조약번호를 부여

하므로 경제협력합의서도 조약체결에 따른 국내절차, 즉 국무회의심의, 대통령의 

재가, 관계국무위원의 부서를 거쳐야 하고, 동시에 만약 헌법상 열거조항에 해당

하여 국회동의필요조약의 사항이라면, 반드시 국회의 동의를 얻어야 한다는 것이

었다. 이에 대하여 후자의 견해는 남북한 간의 합의서는 국가 간 체결되는 조약

이 아니므로 만약 이를 조약으로 체결하면 북한을 외국으로 인정할 여지가 있어

서 곤란하다고 하였다. 그러나 전자의 견해는 만약 조약으로 체결하지 아니하고 

남북한의 각각의 입법기관에 의하여 법률로 제·개정을 할 경우 그 내용의 수정과

정에서 남북 간 합의서의 내용이 변질되고 왜곡될 우려가 있으며, 행정부의 합의

로 수정·보충할 때마다 그 합의에 의하여 국회가 입법을 하는 것이므로 자칫 국

회의 입법권마저 침해할 우려가 있다고 하였다.22) 결국 정부는 관계부처협의 및 

전문가의 검토를 통하여 조약은 반드시 국가 간에만 체결되는 것은 아니고, 남한

의 투자자들의 안정된 북한의 법적보호 의무를 위하여 2001년 5월 4개의 남북경

협합의서를 ‘조약방식’으로 체결하기로 방침을 정하였다. 조약방식의 체결에 따른 

북한의 외국으로서의 승인문제는 4개의 남북경협합의서에 각각 전문에서 “경제교

류나 협력이 나라와 나라 사이가 아닌 민족 내부의 거래임을 확인”하는 규정을 

둠으로 해결하였다.23) 그런데 이후 4건의 남북경협합의서는 일련의 조약체결의 

절차에 거쳐 발효, 공포하였으나, 공포할 때에는 조약안 대신에 기타 공포란으로 

분류하여 조약번호를 부여하지 않았고, 대신에 남북합의서 제1호 등으로 부여하

였다. 이후 개성공업지구통관에 관한 합의서 등 추가적 9건의 남북한 간 합의서

도 동일한 절차과정으로 발효, 공포하였다. 이러한 절차과정으로 법제처는 2001년

부터 2004년 사이의 13건의 남북 간 합의서에 대하여 모두 입법사항을 포함하는 

것으로 판단하였고, 13건의 남북합의서를 헌법 제60조의 입법에 관한 조약으로 

보아 모두 국회에 비준동의안을 제출하여 동의를 얻었다.24) 이후 국회는 2005년 

22) 통일부 > 남북경협합의서 해설 참조; 배종인, 헌법과 조약체결: 한국의 조약체결 권한과 절

차, 2009, 243쪽.
23) 2001년 6월 통일외교통상위원회 > 「남북사이의 투자보장에 관한 합의서」, 「남북사이의 

소득에 대한 이중과세방지합의서」, 「남북사이의 상상분쟁해결절차에 관한 합의서」, 「남

북사이의 청산결제에 관한 합의서」의 4개의 경협합의서 대한 검토보고; 배종인, 앞의 책,

244쪽.

24) ➀ 남북해운합의서의이행과준수를위한부속합의서체결동의안(정부 2004.09.15 2004.12.09 원
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12월 8일 남북관계 발전에 관한 법률을 제정하여 제3조에서 남북한의 관계를 국

가 간의 관계가 아닌 통일을 지향하는 과정에서 잠정적으로 형성되는 특수관계로 

규정하고, 남북 간의 거래는 국가 간의 거래가 아닌 민족내부의 거래로, 제4조에

서는 남북합의서는 정부와 북한 당국간에 문서의 형식으로 체결된 모든 합의로,

제21조에서는 이러한 합의서를 체결하는 권한은 대통령에게 속하고, 국무회의 심

의 등의 일련의 과정을 거쳐야 하도록 하면서, 국회는 국가나 국민에게 중대한 

재정적 부담을 지우는 남북합의서 또는 입법사항에 관한 남북합의서의 체결비준

동의권을 가진다고 규정하였으며, 제22조에서 법률공포 등에 관한 법률에 의하여 

반드시 공포하도록 하여 입법적으로 해결하였다. 그런데 동법률은 제23조에서 남

북합의서는 남한과 북한 사이에 적용한다는 효력범위(제1항)와 ‘중대사태’의 발생

시 남북합의서의 효력의 전부 또는 일부를 정지시킬 수 있는 권한을 대통령에게 

부여하였다(제2항). 다만, 대통령은 국회의 체결비준동의를 얻은 남북합의서에 대

하여 그 효력을 정지시키고자 하는 경우에는 국회의 동의를 얻어야 하는 것으로 

하였다(제3항).25)

이후 남북 간 체결되는 합의서에는 이 법률에 의하여 절차상의 효력을 부여받았

다. 그런데 2008년 김정일의 뇌졸중 발병 후 2011년 김정일이 사망하여 2012년 김정

은의 세습이 정당화되면서, 북한 내부의 이전 군부세력에 대한 김정은의 숙청과정에

서 긴장관계가 북한내부와 외부에서 연일 조성되고, 이로 인하여 북한내부의 김정은

의 정치력을 보이기 위하여 외부로 핵무기에 대한 과시를 보이면서, 미국의 안보정

안가결) ➁ 남북해운합의서체결동의안(정부 2004.09.15 2004.12.09 원안가결)

➂ 남북사이의열차운행에관한기본합의서체결동의안(정부 2004.09.15 2004.12.09 원안가결)

➃ 개성공업지구통신에관한합의서체결동의안(정부 2004.09.15 2004.12.09 원안가결)

➄ 남북상사중재위원회구성·운영에관한합의서체결동의안(정부 2004.08.05 2004.09.23 원안가결)

➅ 남북사이차량의도로운행에관한기본합의서체결동의안(정부 2004.08.05 2004.09.23. 원안가결)

➆ 개성공업지구와금강산관광지구의출입및체류에관한합의서체결동의안(정부 2004.08.05. 2004.

09.23 원안가결)

➇ 개성공업지구검역에관한합의서체결동의안(정부 2004.08.05 2004.09.23 원안가결)

➈ 개성공업지구통관에관한합의서체결동의안(정부 2004.08.05 2004.09.23 원안가결)

➉ 남북사이의상사분쟁해결절차에관한합의서체결동의안(정부 2001.06.01 2003.06.30 원안가결)

⑪ 남북사이의청산결제에관한합의서체결동의안(정부 2001.06.01 2003.06.30 원안가결)

⑫ 남북사이의투자보장에관한합의서체결동의안(정부 2001.06.01 2003.06.30. 원안가결)

⑬ 남북사이의소득에대한이중과세방지합의서체결동의안(정부 2001.06.01 2003.06.30

원안가결)

25) 남북관계 발전에 관한 법률은 2014년 5월 20일 1차의 일부개정이 있기는 하였으나, 제13조

(남북관계발전기본계획의 수립) ① 정부는 남북관계발전에관한기본계획(이하 "기본계획"이

라 한다)을 5년마다 수립하여야 한다. ② 기본계획은 통일부장관이 남북관계발전위원회의 

심의 및 국무회의의 심의를 거쳐 이를 확정한다. 다만, 예산이 수반되는 기본계획은 국회의 

동의를 얻어야 한다. <개정 2014.5.20.>는 조항이외에는 개정한 바가 없다.
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책에 걸림돌로 작용하여 다시 한반도가 경색되고 말았다. 이러한 과정에서 이명박 

정부는 남북관계에 대하여 이전 정부와의 입장을 달리하면서, 미국의 한반도 군사정

책에 동조하여 사드배치 등 군사적 대립으로 진행하였고, 결과적으로 현 정부에 이

르러서는 지난 2016년 2월에는 북한내부의 불안정한 정치와 맞물리면서 북한의 핵

무기에 대하여 정부가 성급한 판단으로 그동안의 남북관계의 근간을 이룰 수 있는 

개성공단의 운영을 ‘전면’중단이라는 폐쇄조치로 결정하였다. 그런데 이러한 대통령

의 권한은 남북관계 발전에 관한 법률 제23조 제2항에 근거하지만, 그 중대사태의 

불분명함은 제외한다고 하더라도, 제3항에 의하여 그동안 체결·비준한 남북합의서의 

효력을 정지하려면 국회의 동의를 반드시 받아야 함에도, 사후에 정부는 국회에 효

력정지동의안을 제출한 적이 없었고, 국회도 효력정지에 대한 의결을 한 바가 없었

다.26) 이로 인하여 피해를 입은 개성공단기업은 2016년 5월 9일 “정부가 아무런 법

적 근거 없이 개성공단을 전면중단함으로써 북한으로부터 보호하고자 했던 우리 국

민의 재산권을 정부 스스로 침해했다.”면서, “이번 헌법소원은 정부의 2·10 조치가 

적법절차를 위반하고 재산권을 침해한 위헌임을 확인하려는 것”이라고 주장하여, 헌

법재판소에 헌법소원을 청구하였다.27) 개성공단기업의 헌법소원 결과는 이후 헌법

재판소의 결정에 의하여 판단할 것이지만, 정부가 남북관계 발전에 관한 법률 제23

조 제3항을 위반한 것은 분명해 보인다.

이처럼 이러한 일련의 과정들을 통하여 알 수 있는 점은, 남북기본합의서가 비록 

체결 당시에는 조약으로 보아야 하는가 아니면 신사협정으로 보아야 하는가에 대한 

논란은 있었지만, 고시번호로 관보에 개재되는 고시조약과는 달리, 헌법 제60조에서 

열거되지 않은 국회동의불요조약에 준하여 국무회의심의 등의 일련의 절차를 다 거

쳤다는 점에서 신사협정으로 보기에는 다소 무리가 있다는 것이다. 결국 당시의 인

식과 그 형식적 문제점에도 불구하고, 그동안의 남북기본합의서에 의하여 이후에 이

루어진, 즉 적어도 13건의 남북 간 합의서의 성격에 비추어 볼 때에는, 조약번호를 

부여하지는 않았으나, 준조약 내지는 특수한 조약으로 볼 수밖에 없다. 또한 현행 

한국의 남북관계 발전에 관한 법률은 남북합의서의 체결을 조약에 준하는 체결과정

과 공포에 따르도록 명령하고 있고, 이러한 제반사항을 고려한다면, 내용적으로는 

조약의 법적 성격을 지니지만, 형식적으로는 남북의 민족범위 내에서 이루어지는 특

수한 조약에 해당한다는 결론으로 이어진다.

26) 국회 > 회의록 > 제19대 국회 2016.2.10. ~ 2016.5.20.; 제20대 국회 2016.6.7. ~ 2016.6.24.

27) 김지영, 개성공단 기업 헌법소원 심판 청구, 개성공단 중단 조치에 "국민의 재산권 침해"

주장, 시사비즈, 2016.5.9.; http://www.sisabiz.com/biz/article/150590
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Ⅲ. 남북관계 발전을 위한 남북기본합의서의 법적 접근

1. 정부의 인식부재와 남북합의서의 불안한 지위

그러나 준조약의 법적 성격에 해당하는 남북합의서의 내용을 남북관계 발전에 관

한 법률 제23조 제2항으로, 비록 중대한 사태에 한정하고 있지만, 대통령에게 일방

적으로 전면중지, 정지를 할 수 있게 하는 것이 가능한가의 여부가 남아 있다. 즉 

남북관계 발전에 관한 법률은 남북합의서의 준조약으로서의 효력을 부여하기 위한 

제반 절차적 규정을 두고 있는 것인데, 이미 발효된 조약에 준하는 효력의 남북합의

서의 내용을 국회의 동의를 받기 전에 대통령의 권한으로 전면중지, 정지할 수 있는

가에 있다. 일반적으로 법적 구속력을 갖는 조약의 조건으로 1) 조약당사자의 조약

체결능력 보유, 2) 조약체결권자의 직접적 조약 체결, 3) 조약체결권자에 의해 임명

된 대표자 간 하자없는 합의 성립, 4) 조약내용의 실현가능성 및 적법성 확보, 5) 일

정한 조약 성립절차 완료를 들고 있는데,28) 이러한 요건들을 모두 갖추면 국가 간에 

체결한 법적 구속력이 있는 조약으로 볼 수 있고, 그에 대한 재판은 국제사법재판소

에서 국제판례를 통하여 결정하지만, 남북기본합의서는 이러한 법적 구속력의 조약

기준에 관한 조건들을 모두 갖추고 있음에도, 국가 간의 조약체결이 아닌 민족 내부

의 문제로 판단하였기 때문에, 그 사법적 해결을 담당할 국제사법재판소에 준하는 

중재기관의 재판소를 둘 수 없었다는 사실에 있다. 결국 남한은 남한의 방법으로 북

한은 북한의 방법으로 그 법적 구속력을 자의적으로 결정하여 판단할 가능성이 있

다. 이번 2016년 2월의 일련의 사건에서도 알 수 있듯이, 당시 황교안 국무총리는 2

월 18일 국회 대정부질문에 출석해, “박 대통령은 개성공단 중단 명령을 내리면서도 

헌법과 법률이 규정한 절차를 지키지 않았다. 중대한 헌법 위반”이라는 야당의 김태

년 의원의 지적에, “개성공단 전면 중단은 대통령의 정치적 결단”이라면서 “다른 법

을 이 행위에 적용할 수 없다”고 주장하였고, 이에 김태원 의원은 “남북교류협력에 

관한 법률 제17조에 따르더라도 통일부 장관은 협력 사업의 정지를 명하거나 승인

을 취소하기 위해 6개월 이내 기간을 정하고, 청문을 실시해야 한다고 규정돼 있다”

면서 “그러나 정부는 기한도 정하지 않았고 청문도 실시하지 않아 명백한 법률 위

반”이라고 지적하면서, “헌법 제76조의 대통령의 긴급명령이라면 (개성공단 중단이)

가능하지만 긴급명령은 ‘중대한 교전상태’, ‘국회의 집회가 불가능한 때’에 한하여 가

능하다”면서, “개성공단 중단을 명령할 때 교전상태이거나 국회 집회가 불가능했

28) L. Oppenheim, International Law, 8th ed., Vol. Ⅰ(London: Longmans, 1955); 정세현, 앞의 

논문, 13쪽 각주 2)번 재인용.
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나?”라고 질문하자, 이에 황교안 국무총리는 “긴급명령은 아니다. 박 대통령의 고도

의 정치적 행위”라고 거듭 주장하였을 뿐이었다. 즉 남북관계 발전에 관한 법률 제

23조 제2항 및 제3항의 규정에 대하여는 정부는 전혀 인식이 없었던 것으로 판단된

다. 대통령의 이러한 전면중단의 행위는 남북관계 발전에 관한 법률 제23조 제3항을 

위반한 행위이고, 대통령의 고도의 정치적 행위가 법률에 앞서는 것은 인치이지 법

치가 아니므로, 어떻게 보면 대통령은 헌법 제66조 제2항과 제3항, 헌법 제69조에 

의하여 헌법과 법률을 수호하여야 할 의무, 평화통일을 위한 성실한 의무, 특히 법

치주의에 근간을 두고 있는 헌법을 수호할 의무를 위반한 것이라고 할 수 있다.

이러한 정부의 인식부재와 남북관계 발전에 관한 대통령의 단독적 관점에 의하여 

그동안 노력하여 왔던 남북합의서의 법적 성격을 해체시킨다면, 남북관계에 관한 많

은 제도적 장치를 두더라도, 결국 대통령의 1인에 의한 자의적 판단으로 남북관계의 

발전을 위한 남북합의서의 법적 효력을 지속적으로 수행할 수 없게 하는 상황이 반

복될 수도 있다.29) 제도적 장치의 허점으로는, 앞에서 언급한 국제사법재판소에 준

하는 중재재판소 규정을 두지 않았다는 점, 조약번호를 부여하여 승인하여도 될 문

제를 조약번호를 부여하지 않고 기타공포로 남북합의서 제1호 등으로 처리하였다는 

점, 대통령에게 준조약으로 국회가 승인한 남북합의서를 대통령이 자의적으로 전면

중단, 정지할 수 있게 규정하였다는 점30) 등을 들 수 있다. 또한 모든 남북합의서의 

기초가 되는 남북기본합의서의 법적 성격을 강화시킬 필요성도 제기된다.

2. 남북기본합의서의 통일기본합의서로서의 법적 승격

통일과정에서는 반드시 통일헌법이 필요하지 않을 수도 있다. 통일 이후에 통일헌

법을 제정할 수도 있고, 이전 헌법에 연방가입의 형식으로 비준하고 승인할 수도 있

다. 그러나 통일과정에서 가장 어려운 점은 통일과정에 이르는 합의점에 대한 상호 

신뢰에 있고, 이를 위하여 상호간에 법적 구속력을 부여할 수 있는 문서의 작성이 

필요하다. 우리의 경우 남북기본합의서가 평화통일을 위한 그 합의서로서의 첫 단추

라고 할 수 있다. 그런데 절차는 법적 성격을 부여할 만한 문서였음에도 그동안 상

29) 이러한 점으로 남북관계 발전에 관한 법률이 남북교류협력법이나 국가보안법보다 우선적용 

규정을 두어야 함을 주장하는 견해도 있다; 이규창, 남북관계 발전에 관한 법률」의 분석과 

평가-남북한 특수관계 및 남북합의서 관련 조항을 중심으로, 법조 Vol.55 No.8 [2006], 법조

협회, 2006, 185쪽.

30) 대통령이 자의적으로 전면중단, 정지할 수 있게 규정하였다는 문제점은 다음의 논문과 동

지: 우미연, 비적대적 남북 분단으로의 전환을 위한남북교류협력 법제의 개선방향, KHU 글

로벌 기업법무 리뷰 Vol.8 No.1 [2015], 경희대학교 법학연구소, 2015, 107-108쪽.
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호 신뢰를 줄 수 있는 법적 문서로서 작용하지 않았다. 다만, 다행스러운 점은 남북

기본합의서를 바탕으로 하여 상호 신뢰를 줄 수 있을 만한 남북경협합의서 등 13건

의 남북합의서가 체결되었고, 비록 북한의 김정은 체제이후에 남북한의 잦은 군사적 

대립으로 법적 신뢰가 다소 후퇴하였지만, 그동안의 남북경협과 교류의 경험은 상당

히 중요한 자산이 될 수 있다. 남북기본합의서와 다른 남북합의서와의 관계를 살펴

보면, 남북기본합의서 제1장 남북화해, 제2장 남북불가침, 제3장 남북교류협력, 제4

장 수정 및 발효 중에서 제3장 남북교류협력 제15조에서 제23조의 조항은, 이후의 

남북교류협력과 관련한 남북합의서들의 기본합의서로서의 성격을 부여하는 것이었

다. 즉 남북기본합의서는 이후에 체결할 제반 남북합의서의 기본합의서로서의 성격

을 부여할 수 있는 가능성이 있다는 사실이다. 이러한 점은 1972년 12월 21일 동서

독기본조약 체결을 통하여 살펴볼 수 있다. 동서독기본조약 제10조에서는 “이 조약

은 양독 의회의 비준을 요하며 비준 후 비준서의 교환과 함께 효력이 발생한다.”고 

규정하여, 남북기본합의서 제25조의 “이 합의서는 남과 북이 각기 발효에 필요한 절

차를 거쳐 그 문본을 서로 교환한 날부터 효력을 발생한다.”는 규정과 크게 다르지 

않는 것으로 나타난다. 다만, 우리와 달랐던 점은 동서독은 조약형식으로 체결하였

고, 서독의 연방의회는 1973년 5월 11일, 연방참사원은 5월 25일에 ‘양독 기본조약 

비준법률’을 통과시켰으며, 동독 인민회의도 같은 해 6월 13일 ‘동서독 기본조약’을 

비준 동의하여, 6월 30일 동서독이 비준서를 교환함으로써 ‘동서독기본조약’은 조약

으로 효력을 발생하였다.31) 당시 서독연방재판소의 입장은 한국의 헌법재판소와 대

법원과의 입장에서도 차이가 있었다. 한국 헌법재판소와 대법원은 남북기본합의서를 

조약이 아닌 신사협정으로 판단하였지만, 서독 연방헌법재판소는 동서독기본조약을 

동독과 서독의 내부관계를 규율하는 국제법상 조약으로 그 조약의 성격을 인정해 

법적 구속력을 부여하였다.32) 이러한 점에서 볼 때, 남북기본합의서를 독일처럼 통

일조약 내지는 통일합의서를 제정하여 그 법적 지위를 승격할 필요성이 있다는 견

31) 남북기본합의서와 동서독기본조약을 공통점은 1) 평화통일원칙, 2) 대내적인 특수관계의 인

정, 3) 책임 있는 대표자들의 서명, 4) 효력발생에 대한 절차의 규정에 있다. 차이점은 1)

남북기본합의서가 나라와 나라 사이의 관계가 아닌 통일을 지향하는 과정에서 잠정적으로 

형성되는 특수 관계를 명시함에 반해, 동서독기본조약은 동등자격의 원칙에 입각해 상호 

정상적인 선린관계를 규정하였고, 2) 남북기본합의서가 평화통일원칙이외에 남북화해·남북

불가침·교류협력 등 25개 조항으로 규정하였음에 반하여, 동서독기본조약은 10개 조항으로 

동서독관계에 대한 기본원칙만을 선언하였다; 안득기, 남북교류협력의 제도적 안정성에 관

한 연구: 남북합의서의 법적 성격을 중심으로, 통일문제연구 Vol.25 No.1 [2013], 평화문제

연구소, 2013, 132-134쪽 참조.

32) 김철수, 독일통일의 정치와 헌법, 박영사, 2004, 151-167쪽; 안득기, 남북교류협력의 제도적 

안정성에 관한 연구: 남북합의서의 법적 성격을 중심으로, 통일문제연구 Vol.25 No.1

[2013], 평화문제연구소, 2013, 132쪽 재인용.
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해들이 제시되고 있다. 즉 통일합의서의 명칭을 무엇으로 할 것인지에 대하여는 당

시의 구체적인 정치상황에 따라서 달라질 수 있으나, 그것이 조약으로서의 법적 성

격을 가진다는 것이 중요하지 그 명칭에 따라서 법적 성격이나 효력이 달라지지 않

고, 통일합의서의 명칭에 대하여는 ‘통일합의서’로 하는 방안과 ‘통일조약’으로 하는 

방안을 상정할 수 있으나, 이미 합의서의 이름으로 남북기본합의서와 그에 기한 남

북교류협력에 관한 제반 합의서를 체결하여 왔다는 점에서, 합의서의 명칭으로 조약

체결로 비준동의를 하는 것이 바람직하다는 견해가 있었고,33) 국제법상 조약체결능

력자로는 국가, 국제조직, 교전단체 등이 있으며, 반국가단체도 국제법상 제한된 조

약체결능력이 있어, 북한을 교전단체로 보아도 또는 분리단체로 보아도 국제법상 조

약체결로 인정할 수 있으므로, 통일과정에서 가장 중요한 남북한 체제의 불신과 극

도의 적대감을 해소하는 과정이 먼저 이루어져야 한다는 점에서 통일합의서를 조약

으로 체결할 필요성이 있다는 견해34)이다.

이러한 통일합의서에 대한 견해는 남북기본합의서에 기하여 이후 조약에 준하여 

체결한 13개의 남북합의서를 고려하면, 타당한 주장으로 받아들여진다. 다만, 남북기

본합의서는 이미 통일합의서로서의 가치를 발휘하고 있고, 그 헌정사적 의미가 매우 

상당하여서, 별도의 통일합의서를 제정하는 것은 바람직해 보이지 않는다. 또한 남

북기본합의서 제24조에서는 “이 합의서는 쌍방의 합의에 의하여 수정·보충할 수 있

다.”고 규정하고 있고, 제25조에서는 “이 합의서는 남과 북이 각기 발효에 필요한 

절차를 거쳐 그 문본을 서로 교환한 날부터 효력을 발생한다.”고 규정하고 있으므

로, 남북한은 남북기본합의서를 통일합의서에 해당하는 내용으로 수정·보충하여 발

전시킬 수 있어서, 제25조의 절차조항에서 남북한 모두 비준동의를 하여 조약으로 

체결하여 발효하는 규정으로 내용을 수정한다면, 통일합의서로서의 법적 승격을 부

여할 수 있을 것으로 판단하여서이다. 그리고 그렇게 함으로서 남북기본합의서 제3

장에 기하여 이후에 체결하고 있는 남북교류협력관련 합의서의 법적 구속력도 더욱 

강화될 것으로 기대하여서이다. 또한 조약에 준한 절차과정으로 체결한 법적 구속력

을 가진 13개 남북합의서 중에서 개성공업지구검역에관한합의서 제12조 2호, 개성공

업지구통관에관한합의서 제13조 2호, 개성공업지구통신에관한합의서 제12조 2호에서

는 “이 합의서는 남과 북(또는 쌍방)의 관련법규와 같은 효력을 발생한다.”고 규정

하고 있으나, 나머지 10개의 합의서의 효력발생조항에서는, 비록 13개 남북합의서를 

국회에서 준조약으로 인정하여 비준동의를 하였지만, 남과 북의 관련 법규와 같은 

33) 이효원, 남북한 통일합의서의 법적 쟁점과 체결방안, 법조 Vol.60 No.11 [2011], 법조협회,

2011, 16-17쪽.

34) 조재현, 통일의 과정과 통일합의서에 관한 연구, 동아법학 Vol.1 No.66 [2015], 동아대학교 

법학연구소, 2015, 265-266쪽.
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효력을 가진다는 규정을 두지 않았기 때문에, 나머지 10개의 합의서에서도 그 수정

을 통하여 남과 북에서 동일한 관련법규로 작동할 수 있는 합의서가 되도록 수정할 

필요가 있다. 그리고 이후에 수정 또는 다시 제정하여 체결할 각 합의서들도 남북기

본합의서에 근거하여 체결한다는 조항을 반드시 둠으로써 남북기본합의서의 통일합

의서로서의 그 기능을 부여할 필요성도 제기된다.35)

그렇다면 남북기본합의서의 구체적 개정내용으로 살펴보자면, 우선 명칭의 개정을 

들 수 있다. ‘남북 사이의 화해와 불가침 및 교류협력에 관한 합의서’의 명칭은 화

해, 불가침, 교류협력으로 내용을 한정할 수 있으므로, ‘남북통일기본합의서’라고 하

는 것을 제안하고자 한다. 명칭의 개정을 할 바에야 통일합의서를 다시 제정하는 것

이 좋지 않겠는가라는 의문을 제기할 수 있다. 그러나 앞에서도 언급한 바와 같이,

남북기본합의서는 조약에 준하여 성립된 남북한 합의서의 출발점이라는 헌정사적 

의미가 상당히 중요하여서 그 정신을 훼손하여서는 안 된다는 의미에 있다.36)

이러한 점에서 서문에서는 평화통일을 위한 그 출발점의 정신을 함께 내용으로 

포함해야 한다고 본다. 마치 헌법을 개정하면서 서문에서 헌정사의 발자취를 엿볼 

수 있듯이, 남북기본합의서의 개정에서도 서문에서 통일헌정사를 내용으로 포함하는 

것이 좋겠다는 관점에서이다. 물론 서문에서는 남북기본통일합의서의 목적, 이념과 

기본원리 등을 간단히 선언하는 것이 필요할 것이다.37)

제1장 남북화해, 제2장 불가침, 제3장 남북교류협력은 동일한 장으로 두면서, 그 

내용은 적절한 내용으로 수정할 필요성이 제기된다. 우선 제1장 남북화해 제7조에서 

“남과 북은 서로의 긴밀한 연락과 협의를 위하여 이 합의서 발효 후 3개월 안에 판

문점에 남북연락사무소를 설치·운영한다.”는 내용 중 ‘이 합의서 발효 후 3개월 안’

은 삭제하여야 할 것이다. 제8조 “남과 북은 이 합의서 발효 후 1개월 안에 본회담 

테두리 안에서 남북정치분과위원회를 구성하여 남북화해에 관한 합의의 이행과 준

35) 경제협력을 비롯하여 남북교류의 분야별로 남북합의서를 보완해야 한다는 견해도 있다; 이

효원, 남북관계의 변화를 대비한 공법적 과제, 공법연구 Vol.41 No.3 [2013], 한국공법학회,

2013, 21쪽.
36) 남북한기본합의서의 헌정사적 중요성으로 이를 기초로 하여야 한다는 뜻을 같이하는 논문

은 다음의 논문 참조: 이장희, 남북기본합의서를 통한 한반도 평화체제 구축 방안, 외법논

집 Vol.20 No.1 [2005], 한국외국어대학교 외국학종합연구센터 법학연구소, 2005, 114-117쪽;

정대진, 남북한 합의서의 규범적 성격 연구, 통일연구 Vol.18 No.1 [2014], 연세대학교 통일

연구원, 2014, 31쪽.

37) 통일합의서의 역사적 경위, 목적, 이념과 기본원리 등의 선언에 대해서는 다음의 논문과 그 

뜻을 같이하지만, 통일합의서를 제정하는 것에 대해서는 반대한다. 남북기본합의서를 남북

기본통일합의서로 명칭을 개정하여 마치 헌법개정과 같이 남북기본합의서의 개정으로 발전

시켜 나가는 것이 바람직해 보인다: 이효원, 남북한 통일합의서의 법적 쟁점과 체결방안,

법조 Vol.60 No.11 [2011], 법조협회, 2011, 28쪽.
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수를 위한 구체적 대책을 협의한다.”에서 ‘이 합의서 발효 후 1개월 안에 본회담 테

두리 안에서’도 삭제하여야 할 것이다. 이러한 유형의 규정은 제2장 남북불가침 제

12조, 제14조와 제3장 남북교류협력 제22조, 제23조에서도 규정하고 있으므로 ‘이 합

의서를 발효 후 –개월 안’의 내용은 남북기본통일합의서의 성격에 맞게 삭제하는 것

으로 하여야 할 것이다. 물론 신설할 만한 사안의 내용, 예를 들어 남북한의 통일에 

대한 의지, 역사적 책임의식, 통일국가가 나아갈 방향을 제시하는 기본원칙 등을 신

설하는 것도 가능하다.

제4장에서는 남북통일기본합의서에 기하여 제·개정한 각종 남북합의서와의 관계

에 관하여 체계적 정립을 규정하는 것이다. 예를 들어, 제4장 남북통일기본합의서와 

기타 남북합의서와의 관계라는 장의 제목으로, 각 조항에서는 남북통일기본합의서의 

법적 성격, 이후 제·개정할 각종 남북합의서는 남북통일기본합의서에 근거를 둔다는 

조항, 각종 남북합의서에 의하여 제정하는 관계법률의 법적 성격은 남북한의 법률과 

동위의 효력을 부여한다는 조항, 법적 안정성과 신뢰보호의 보장의 조항 등을 들 수 

있다.38)

제5장에서는 조약체결의 절차와 형식에 의한 효력발생 및 폐기규정을 두는 것이

다. 동서독기본조약 제10조에서의 내용과 남북교류협력관련 남북합의서의 내용을 참

조하여, 예를 들면, “이 조약은 남북이 서명하고 각기 발효에 필요한 절차를 거쳐 

남북 간 의회의 비준을 요하며, 비준 후 비준서의 교환과 함께 효력이 발생한다.”고 

규정하는 것이다. 즉 남북통일기본합의서는 남북한이 절차에 따라 각 의회의 비준을 

받아서 반드시 조약으로 체결·비준하여 문서교환으로 발효하는 것이다.

제6장에서는 남북통일기본합의서에 기하여 제·개정한 각종 남북합의서 체결에 있

어서 발생할 수 있는 분쟁의 해결을 위한 중재재판소를 규정하는 것이다. 이 문제는 

남북통일기본합의서에 이러한 조항을 둘 필요가 있는가 또는 설사 둔다고 하더라도 

국제사법재판소에 준하는 중재재판소를 어떻게 구성할 수 있는가에 대한 견해대립

이 있을 것으로 예상하지만, 2016년 2월의 사건에서도 알 수 있듯이, 남북관계는 남

북 간 자의적 판단에 의하여 그 안정성을 훼손할 우려가 있기 때문에, 또한 이로 인

하여 남북경협에 참가한 많은 민간인이 경제적 피해를 입을 가능성이 있어서 남북

통일기본합의서에서 안전장치를 마련하는 것이 바람직해서이다. 다만, 중재재판소를 

남과 북의 구성원으로 하면 갈등의 여지는 여전히 발생할 소지가 있어서, 국제사법

재판소에 준하는 중재재판소를 구성하자는 것인데, 그러나 이것은 사실 쉬운 일이 

38) 남북한의 법률동위의 효력부여조항, 법적 안정성과 신뢰보호의 보장의 조항에 대해서는 다

음의 논문과 동지: 이효원, 남북한 통일합의서의 법적 쟁점과 체결방안, 법조 Vol.60 No.11

[2011], 법조협회, 2011, 35-36쪽.
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아니다. 하지만, 중재재판소를 안정적으로 운영하기 위한 제도적 장치가 필요하다는 

점에서는 고려하여야 사안일 것이다. 우선 분쟁해결은 남북한 간 당사자들 사이에서 

해결하는 것이 먼저이므로 중재재판의 기본재판소는 남북한 간 당사자로 구성하게 

하는 것이 바람직해 보인다. 그러나 만약 기본재판소에 의하여서도 해결되지 않는다

면, 특별재판소를 운영하여 남북한 이외의 주변인근 국가들의 재판관들이 함께 참여

하는, 예를 들면, 2+4재판소를 운영하여 그 분쟁해결을 모색하는 것도 하나의 방안

이 아닌가 한다.39) 일부에서는 조약으로 체결하면, 중재재판소는 당연히 국제사법재

판소가 되는 것인데 그 규정을 둘 필요가 있는가라는 의문을 제기할 수도 있다. 그

러나 남북관계의 특수성이 있어서 국제사법재판소를 중재재판소로 둘 수는 없고, 국

제사법재판소의 결정을 당사국이 받아들이지 않으면 실제적이지 않다는 측면도 작

용한다. 즉 남북통일기본합의서에 중재재판을 현실화할 수 있는 규정을 명문화한다

면, 남북 간 자의적 해석에 의한 대립을 없앨 수 있을 것이다.

Ⅳ. 맺음말

최근의 남북관계는 사드배치와 핵무기 문제로 급격히 냉각하고 있다. 2016년 7월 

13일 정부는 경북 성주군에 사드를 배치한다고 발표하여 성주군민과 갈등에 놓여있

고, 9월 9일 북한이 5차 핵실험을 단행하여 남북 간에는 긴장이 지속하고 있다. 이

러한 긴장관계는 사실 지난 2016년 2월 10일 정부가 북한의 핵실험과 장거리 로켓 

발사에 대한 제재 차원으로 개성공단 가동을 사실상 전면중단한 결정과 연계선상에 

놓여 있다. 개성공단 폐쇄조치는 그동안 노력하였던 남북관계의 발전가능성을 한순

간에 무력화하였다. 이러한 상황에서는 남북관계의 긴장관계를 완화하고 발전시킬 

현실적 접근이 필요하고, 남북관계발전의 기초가 되었던 남북한기본합의서에 대한 

법적 성격에 대한 논의가 이루어져야 할 것으로 보인다. 그동안 남북한기본합의서의 

법적 성격에 대한 논의는 많이 있었지만, 현실적으로 통일기본합의서로 개정할 방안

은 고려하지 않았다. 남북한의 이념대립은 그 형태가 어떠하든지 간에 여전히 있고,

추구하는 통일에 대한 이상도 다르게 나타난다. 이러한 긴장관계가 있는 현실에서는 

남북기본합의서를 개정하여 남북통일기본합의서로서의 법적 승격을 시도하는 것을 

39) 물론 대부분의 분쟁해결은 민·형사재판에 집중할 것이므로 남북한 간 당사자 사이의 기본

재판소에 의하여 해결될 가능성이 있다. 그러나 남북한 간의 정치적 대립으로 분쟁해결의 

실마리를 찾지 못하는 경우에는 특별재판소를 운영하여 법적 분쟁을 빨리 해결하는 것이 

필요할 것이다.
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고려해보아야 하지 않을까한다. 갈등의 대립이 깊이 질수록 그동안 쌓아 왔던 남북

관계의 발전이 하루아침에 무너질 수도 있다. 남북기본합의서를 갈등을 완화할 수 

있는 문서로서 나아가되 그 법적 구속력을 강화하는 것이 실천적인 방안이 아닐까 

한다.40)

투고: 2016. 9. 22. 심사: 2016. 10. 1. 게재확정: 2016. 10. 14.

40) 통일을 향하여 ‘진정한 하나의 국민’을 완성하여야만, 통일과정도 통일 후의 통합과정도, 나

아가 그 결과적 정당성도 확보할 수 있을 것이다; 김선택, 분단과 통일, 헌법의 정당성, 통

일법연구 제1권, 헌법이론실무학회, 2015.10, 43-44쪽.
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Abstract

Practical Development on Legal Relation of Basic

Agreement between South and North Korea

Yang, Jeong-Yun*
41)

Recently, South-North Korea relation is cooling with THAAD arrangement and

nuclear weapons problem. The tension is gradually been deepening between

South and North Korea. This is related at the decision that the government

stopped the Gaeseong Industrial Complex at February 10th, 2016. The closure

will obstruct the possibility of development of South-North Korea relation. The

government is unable to offer practical measures for Gaeseong Industrial

Complex. The living for the staffs of GIC are faced with the crisis. After joining

UN with South-North Korea September 9th, 1991, and adopting South-North

Basic Agreement on September 13th, 1991, mutual relation has been gradually

developed, and there are the considerable results. But North Korea's Kim

Jeong-Eun showed threat about the nuclear weapons 2012 years later. And the

U.S. has been proceeding as the military power including THAAD arrangement,

and etc. Eventually, the government stopped the Gaeseong Industrial Complex for

the basis of South-North Cooperation. The black clouds about the development

of South-North relation hang over. In this situation, we have to consider how to

relieve the current South-North relation. There seems to be the necessity that

we have to take the realistic approach based on South-North Basic Agreement.

Key words

South-North Relation Development, South-North Basic Agreement,

South-North Cooperation, Unification, Legal Dialogue, Gradual Development
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