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<국문초록>

젠더 스테레오타입이란 성, 성별 및 성역할 등에 대해 사람들이 가지고 있는 편
향된 인식, 선입견, 편견 내지는 고정관념이라고 할 수 있다. 이 문제를 해소하고
극복하기 위해 유럽연합(EU)은 젠더평등원칙을 확립하기 위하여 다양한 법제도를
마련하여 실시하고 있으며, 유럽연합 사법재판소(Court of Justice of the EU. 이
하 ‘CJEU’)도 유럽통합 초기부터 판례를 통하여 남녀불평등을 해소하기 위하여 많
은 노력을 기울여왔다.
Sabbatini 판결(1972)을 시작으로 CJEU는 젠더 평등에 관한 다양한 판결을 내

림으로써 유럽당국으로 하여금 젠더 스테레오타입을 금지하는 법규를 제정하고,
또한 제기된 분쟁사안에서 사람의 실질적 평등을 보장하도록 법해석과 판단을 해
야 한다고 보았다.
젠더 스테레오타입에 관한 판례 동향을 살펴보면, CJEU는 남성과 여성의 대우

평등원칙을 보장하고, 이를 저해하는 직접차별의 금지에 대해서는 상당히 적극적
인 판단태도를 보이는 반면, 젠더 스테레오타입의 문제에 대해서는 상대적으로 소
극적인 입장을 취하고 있다. 이러한 입장은 특히 회원국이 취한 성 차별적 조치에
서 두드러진다.
그럼에도 불구하고, CJEU는 젠더 스테레오타입에 관한 여러 전향적인 판결을

내리고 있다. 본고에서는 특히 임신 및 모성보호, 적극적 조치와 간접차별 등 세
가지 주제를 중심으로 주요 판례를 분석하고 있다.
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Ⅰ. 문제의 소재

젠더 스테레오타입이란 성, 성별 및 성역할 등에 대해 사람들이 가지고 있는

편향된 인식, 선입견, 편견 내지는 고정관념이라고 할 수 있다. 여기에서 성, 성

별, 성역할 등은 젠더이고, 성에 대한 편향된 인식, 선입견, 편견 내지는 고정관

념은 스테레오타입이다. 젠더 스테레오타입은 한마디로 성 혹은 젠더에 대한

편향된 인식에서 비롯되는 성 고정관념 혹은 젠더 고정관념이다.1) 성 혹은 젠

더에 대한 편향된 고정관념에 바탕을 둔 젠더 스테레오타입은 개인과 개인, 개

인과 집단, 집단과 집단 사이에 심각한 차별과 불평등의 문제를 야기한다.2)

이러한 문제를 해소하고 극복하기 위해 유럽연합(EU)은 젠더평등원칙을 확

립하기 위하여 다양한 법제도를 마련하여 실시하고 있으며,3) 유럽연합 사법재

판소(Court of Justice of the EU. 이하 ‘CJEU’ 혹은 ‘재판소’)도 유럽통합 초기

부터 판례를 통하여 남녀불평등을 해소하기 위하여 많은 노력을 기울여왔다.

재판소는 젠더 고정관념이 유럽단일시장에서 차별과 불평등을 심화 내지는 강

화한다는 문제점을 간파하고 있었다. Sabbatini 판결(1972)4)을 시작으로 재판

소는 젠더 평등에 관한 다양한 판결을 내림으로써 유럽당국으로 하여금 젠더

스테레오타입을 금지하는 법규를 제정하고, 또한 제기된 분쟁사안에서 사람의

실질적 평등을 보장하도록 법해석과 판단을 해야 한다고 보았다.

최근 유럽위원회는 ｢젠더평등전략 2020-2025｣5) 정책과제에 젠더 스테레오

타입을 첫 번째 우선과제에 포함시키고 있다.6) 하지만 EU가 이 전략에 젠더

1) 젠더 스테레오타입을 한글로 번역한 용례와 관련하여, 일부 문헌은 성 고정관념(다프나
조엘・루비 비칸스키(김혜림 옮김), ｢젠더 모자이크｣, 한빛비즈, 2021, 14쪽) 또는 젠더 고
정관념(헬렌 그리핀(박현주・김유진 옮김), ｢초등학생 성평등 교육 어떻게 할까?｣, 우리교
육, 2020.4.27., 13쪽)으로 쓰고 있다. 본고에서는 기본적으로 젠더 스테레오타입으로 사용
하고, 필요한 경우 성 고정관념 혹은 젠더 고정관념을 병행하여 쓰기로 한다. 한글로 번
역하여 사용하면, 젠더 스테레오타입이 가진 뜻이 명확하게 전달되지 않을 수 있기 때문
이다.

2) 이에 대한 상세한 내용은, OOO, “젠더평등원칙 확립을 위한 EU법의 구조와 특징-젠더 스
테레오타입 해소를 중심으로-” 강원법학 제69권(2022.11), 9-42쪽.

3) 젠더 스테레오타입 해소를 위해 EU가 실시하고 있는 법제도에 대해서는, OOO, “EU에 있
어 젠더 스테레오타입 예방과 근절을 위한 정책: 젠더평등전략 2020-2025 를 중심으로”,
법학논고 제84집(2024.1), 479-22쪽.

4) Case 20-71, Sabbatini[1972] , pp. 345-352.
5) European Commission, Communication from the Commission to the European Parliament,
the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee of the
Regions, A Union of Equality: Gender Equality Strategy 2020-2025, Brussels, 5.3.2020,
COM(2020) 152 final, 20p.
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스테레오타입을 포함시켰다고 하여 이 문제가 단기간에 전격적으로 해결될 수

있는 것은 아니다. 젠더 스테레오타입의 개념과 유형은 다양하며, 아직 학문적

으로 통일적이고 체계적인 담론이 형성되고 있지 못한 상황에 있다. 또한 관련

판례도 풍부하지 못할 뿐 아니라 재판소의 판단태도도 일관성이 결여되어 있

는 상황이다. 실제 사례를 분석해보면, 재판소는 젠더 평등 전반에 내재해있는

고정관념의 문제를 해석하는 데 일관성 있는 판단태도를 보이고 있지는 않다.

이것이 의미하는 바는, 재판소가 젠더 스테레오타입에 대한 판단을 강화하는

입장을 취면서도 성 혹은 젠더평등에 관한 모든 판결에서 전적으로 고정관념

에 반대하는 입장을 취하고 있지는 않다는 점이다. 재판소의 이와 같은 이중적

태도는 젠더 스테레오타입에 관한 판단태도에서 재판소가 취하고 있는 구체적

입장은 무엇인지, 그 한계를 극복하기 위해 재판소가 해야 할 일은 무엇인 지,

또한 앞으로 재판소가 당면할 도전과제가 무엇인 지 등에 대해 검토할 필요성

을 제기하고 있다.

따라서 본고에서는 젠더 스테레오타입과 관련하여 현재까지 재판소에 의해

내려진 판례 동향에 대해 살펴보고(II), 임신 및 모성보호(III), 적극적 조치(IV)

와 간접차별(V) 등 세 가지 주제를 중심으로 주요 판례에서 제기된 젠더 스테

레오타입 관련 쟁점에 대해 검토하고자 한다. 그리고 마지막으로 젠더 스테레

오타입에 관한 재판소의 판시태도의 문제점과 개선방안을 분석함으로써 결론

에 갈음하기로 한다.

Ⅱ. 젠더 스테레오타입에 관한 CJEU의 판례 동향

동등대우원칙를 비롯한 성평등과는 달리 젠더 스테레오타입에 관한 재판소

의 판례는 그 수가 많지 않다. 재판소는 이 주제를 차별금지 혹은 대우평등원

칙에 포함시키거나 성 혹은 젠더의 일반사항과 결부시켜 판단하여 왔기 때문

이다. 이처럼 재판소는 남성과 여성의 대우평등원칙을 보장하고, 이를 저해하

는 직접차별의 금지에 대해서는 상당히 적극적인 판단태도를 보이는 반면, 젠

더 스테레오타입의 문제에 대해서는 상대적으로 소극적인 입장을 취하고 있다.

이러한 입장은 특히 회원국이 취한 성 차별적 조치에서 두드러진다.

6) 이에 대한 상세한 분석은, OOO, “젠더 스테레오타입의 해소에 관한 EU법제도상의 쟁점:
｢젠더평등전략 2020-2025｣를 중심으로”, 앞의 논문, 479-522쪽.
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회원국들이 성 고정관념에 의한 차별조치를 채택할 때 법적 근거로 삼은 것

은 지침 76/2077) 제2조 2항이다. 회원국들은 직업 활동과 그와 관련된 직업훈

련 분야에서 노동자들이 수행하는 직무의 성격이나 직무가 수행되는 상황에

따라 노동자의 성별을 결정적인 요소로 고려하여 일정한 조치를 취할 수 있다.

이에 따라 회원국이 취하는 조치는 지침을 위반하는 것이 아니다. 이러한 조치

는 특히 남성지배적인 직업에 대한 여성의 접근에서 취해지고 있는데, 회원국

은 성별과 여성의 보호라는 두 가지 이유로 성 고정관념에 의한 불평등한 대

우를 정당화하고 있다.

성별을 이유로 한 조치와 관련하여, 회원국은 직무의 성격이나 직무가 수행

되는 상황에 따라 노동자의 성이 결정적인 요소를 구성하는 특정 작업의 경우

에 남성이 당해 직무를 수행할 필요가 있다는 이유로 여성을 차별하는 관행을

유지하고 있다. 이와 같은 성 고정관념이 극명하게 적용되는 분야가 경찰과 군

대이다. Johnson 사건 판결8)에서 보듯이 이 두 가지 직역은 여성에 비하여 남

성이 총기를 취급하고 군사훈련 및 전투를 훨씬 능숙하게 수행할 수 있다는

고정관념이 강한 분야이다. 통상 국가안보를 위해 경찰과 군대에서 여성을 배

제하는 것은 정당화된다고 간주된다. 그러나 젠더 스테레오타입과 관련하여 주

로 문제가 되는 것은 여성의 보호를 목적으로 회원국이 채택하는 차별적 조치

이다. 이러한 유형의 조치는 여성의 (잠재적) 모성애를 이유로 그들의 ’취약성

(vulnerability)’, 특히 위험하고 건강에 해로운 생활 방식에 대하여 여성을 ‘보

호’할 때 정당화된다.9) 최근 판례를 살펴보면, 재판소는 한편으로는 젠더 스테

레오타입에 대한 판단을 강화하면서도 다른 한편으로는 미온적인 태도를 취하

는 등 두 가지 상반된 입장을 보이고 있다.10)

재판소의 원칙적 입장은 젠더 스테레오타입에 대한 판단의 강화(reinforcing

gender stereotypes)이다.11) 이를테면, Hofmann 사건에서 재판소는 임신 중과

7) Council Directive 76/207/EEC of 9 February 1976 on the implementation of the principle
of equal treatment for men and women as regards access to employment, vocational
training and promotion, and working conditions, OJ L 39, 14.2.1976, p. 40–42.

8) Case 222/84, Marguerite Johnston v Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary[1986],
ECR 1986-01651.

9) Case C-271/91, Marshall [1993], para 29-30; Case C-506/06, Opinion of 27 November 2007,
in Mayr, footnote 29.

10) Alexandra Timmer, “Gender Stereotyping in case law of the EU Court of Justice”, European
Equality Law Review, Issue 1/2016, p.39.

11) Clare McGlynn, “Ideologies of Motherhood in European Community Sex Equality Law”,
European Law Journal, Vol. 6, No. 1, March 2000, pp. 29-44.
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그 이후의 여성의 생물학적 조건 보호(the protection of a woman’s biological

condition during pregnancy and thereafter)에 중점을 두고 여성의 보호 필요

성에 대해 판단하고 있다. 이에 따라 재판소는, “임신 기간 동안과 출산 이후

여성과 아동의 특별한 관계를 보호하고, 동시에 취업에 따른 여러 부담으로 인

해 양자의 관계가 방해받지 않도록 해야 한다”고 판시하였다.12) 이처럼 재판소

는 임신 중과 그 이후 여성의 보호를 강조하면서 젠더 스테레오타입을 강화하

는 입장을 취하고 있다.

하지만 위 입장과는 달리 재판소가 취하고 있는 여성의 ‘생물학적 조건 보

호 필요성’이란 판시 태도는 전형적인 ‘가부장주의적 접근방식’이다. 이후의 판

결에서도 재판소의 이 입장은 변경되지 않고 유지되는데, 그 예로 1997년

Marschall 사건 판결을 들 수 있다. 재판소는 “남성과 여성 후보자가 동등하게

자격을 갖추더라도 남성 후보가 여성 후보보다 우선적으로 승진하는 경향이

있는 것”으로 보이므로 여성에 대해 적극적 조치를 취해 필요성이 있다고 인

정하고 있다. 재판소는, “특히 직장 생활에서 여성의 역할과 능력에 대한 편견

과 고정관념, 예를 들어, 가사 및 가족에 대한 의무로 인해 근무시간의 유연성

이 떨어지거나 임신, 출산 및 모유 수유로 인해 더 자주 결근하며, 또한 경력

이 중단되는 가능성이 있다”는 등을 그 판단 사유로 들고 있다.13)

그런데 상기 Marshall 판결과 비교하여 최근 재판소가 젠더 스테레오타입에

대하여 한층 전향적인 입장을 취하고 있어 주목된다. 2010년 Roca Álvarez 판

결과 2015년 Maistrellis 판결에서 재판소는 자녀 양육에 대한 부모의 역할에

대해, “부모의 직무 수행과 관련하여 남성을 여성의 보조적 역할에 한정하는

입장을 유지하는 것은 남성과 여성의 역할에 대한 전통적인 기여 상태를 영속

화할 수 있다”고 판시하고 있다.14) 이 판결에서 재판소는 자녀 양육의 주된 책

임을 어머니(母)에게 부과하는 전통적 시각에서 벗어나 자녀 양육에 대한 아

버지(父)의 적극적 역할을 강조하고 있다. 그러나 젠더 스테레오타입에 대한

재판소의 미온적 입장이 강화의 방향으로 전적으로 변경되었다고 볼 수는 없

다. 재판소는 전통적으로 남성 중심의 직업에서 여성의 지위에 관한 Johnston

v Royal Ulster 판결15)과 여성의 야간작업에 관한 여러 판결16)에서 젠더 스테

12) Case 184/83, Hofmann[1984], par. 25.
13) Case C-409/97, Marshall[1997], par. 29. 이 판결에 대한 상세한 내용은, Michelle I. Rozof,

“Overcoming Traditional Gender Stereotypes in the European Union: The European
Court of Justice's Ruling in Hellmut Marschall v. Land Nordrhein-Westfalen”, Emory
International Law Review, Vol. 12, No. 3 [1998], pp. 1505-1534.

14) Case C-104/09, Roca Álvarez[2010], par. 36; Case C-222/14, Maistrellis[2015] par. 50.
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레오타입에 대해서는 특별히 언급하지 않고 침묵을 지키고 있기 때문이다.

하지만 재판소도 젠더 스테레오타입에 관한 최근 논의 경향을 무시할 수는

없다. 그 사례가 많지는 않지만 재판소는 젠더 스테레오타입에 대해 이의를 제

기(contesting gender stereotypes)하는 입장을 보이기도 한다. 재판소의 전통

적인 입장은 특정 집단의 개인과 관련된 고정관념과 편견에 근거하여 취해진

조치를 직접적인 차별의 표시로 간주하는 것이다. 즉, 젠더 스테레오타입이 명

시적으로 발생하면, 재판소는 직접적 성 차별(direct sex discrimination)의 관

점에서 사건을 분석해 왔다. 문제는, 고정관념과 관련한 실제 사건은 직접적

성 차별뿐 아니라 묵시적으로 또는 무의식적으로 발생한다는 데 있다. 중립적

규범과 관행은 기존의 젠더 스테레오타입을 기반으로 발생하고 있고, 또한 그

규범과 관행은 젠더 스테레오타입을 강화할 수 있다. 재판소도 이러한 현상을

무시할 수 없을 뿐 아니라 이에 주목해야 한다. 따라서 재판소는 젠더 스테레

오타입이 직접적 차별뿐만 아니라 간접적 차별로 이어질 수 있다는 사실을 인

정해야 한다. 예를 들어, 단시간 노동에 종사하는 여성들은 자신의 업무에 덜

헌신적이라는 고정관념은 여성을 간접적으로 차별하기 위한 객관적 정당화를

주장하는 사유로 제시되고 있다. 이 주장에 대해 재판소는 단시간 여성 노동자

(part-time women workers)를 차별하는 전형적인 젠더 스테레오타입이라고

보고 있다.17)

위에서 검토한 바와 같이, 최근 젠더 스테레오타입에 관한 재판소의 입장에

는 다소 변화가 감지되고 있다. 그러나 여성 정체성의 여러 측면이 결합하여

차별을 야기하는 경우라 할지라도 재판소는 여전히 이를 성에 근거한 차별

(discrimination on grounds of sex)로 규정하는 원칙적 입장을 고수하고 있다.

이를테면, 나이(연령)는 물론 젠더의 특성을 가지는 임신과 자녀 양육 등에 대

해 재판소는 이 접근방식을 취하고 있다. 또한 트랜스젠더와 젠더 정체성에 관

한 사안을 판단하면서도 재판소는 이를 ‘성 차별(sex discrimination)’로 보고

있다. 이와는 달리 인종 또는 민족 차별에 대한 소수의 사례에서 재판소는 청

구인의 사회적 위치를 고려하도록 요구했다. 또한 재판소는 질병이나 비만을

장애로 볼 것인가에 대해 장애의 경계에 대해 검토하기도 했다.18)

15) Case 222/84, Johnston v. Royal Ulster Constabulary [1986]
16) Case C-197/96, Commission v France [1997]; Case C-345/89; 312/86; 207/96 Stoeckel

[1991]
17) See e.g. C-170/84, Bilka-Kaufhaus GmbH v Weber von Hartz [1986], par. 33; C-171/84,

Ingrid Rinner-Kühn v FWW Spezial-Gebäudereinigung GmbH & Co. [1989], par. 13.
18) Sandra Fredman, Intersectional discrimination in EU gender equality and non-discrimination
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또한 재판소는 간접차별과 교차접근방식을 통합할 가능성도 열어두고 있다.

전자에 대해서는 성 평등 관련 지침에서 그 개념을 정의하고 있을 뿐 아니라

재판소 판례를 통해 그 법리를 확립하고 있다.19) 이에 반하여, 후자를 언급한

지침이나 이를 다루는 판결은 거의 없는 실정이다. 그 주된 이유는, 재판소가

청구인에게 교차접근방식(intersectional approach)보다는 단일 축 접근방식(single

axis approach)에 의거하여 사안에 접근하도록 유도함으로써 사안의 특정 측

면에만 집중하도록 요구하고 있기 때문이다. 진정한 교차접근방식이 적용되기

위해서는 소송 당사자의 권력 관계가 수직적이 아닌 다각적 방식으로 상호 작

용하는 여건을 조성할 필요가 있다. 이를 통하여 소송에 소요되는 비용과 시간

이 가지는 소모적 특성으로 인해 소송 절차에서 가장 불리한 입장에 있는 당

사자들의 접근성을 보장해야 한다.20) 이 점은 젠더 스테레오타입에 관한 법리

를 확립하는데 있어 보완해야 할 사안들이다.

위에서 젠더 스테레오타입에 관한 재판소의 일반적인 판례 동향에 대해 살

펴보았다. 아래에서는 이를 바탕으로 보다 구체적으로 젠더 스테레오타입과 관

련한 사례 중에서 최근 활발하게 논의되고 있는 임신 및 모성 보호, 적극적 조

치, 간접차별을 중심으로 재판소가 내린 주요 판결과 판시태도를 분석한다.

Ⅲ. 임신 및 모성 보호와 젠더 스테레오타입에 관한 CJEU의

판시태도

여성의 임신, 안전한 출산과 건강관리 및 영유아의 생존은 생명권 보장의 핵

심이다. 또한 이 문제는 여성이 제공하는 양질의 노동과 생산성의 향상과 직결

된다. 노동시장에 적극적으로 참여하든 집에서 수행하는 무급노동이든, 아니면

다양한 형태의 비정규직 혹은 자영업에 종사하든 일하는 여성이 노동과 모성,

그리고 가족에 대한 책임의 균형을 유지할 수 있는 법제도를 마련할 필요가 있

다.28) EU는 로마조약부터 남녀평등원칙을 보장하기 위한 다양한 노력을 해왔

law, Publicaton Office of the European Union, May 2016, p. 71.
19) 이에 대한 상세한 내용은, OOO, “EU법에 있어 간접차별금지법리의 형성과 전개-ECJ의
간접차별 판단 기준을 중심으로-”, 법학논고, 제56권, 2016, 277-299쪽.

20) Ibid.
28) 하지만 오늘날에도 안전한 출산은 보장되지 않고 있다. 전 세계적으로 매년 1분에 한 명
의 여성이 임신합병증이나 출산으로 사망하는 것으로 추산되고 있다. 또한 여성 20명 당
1명의 여성이 출산으로 심각한 부상이나 장애를 겪고 있다. 출산으로 어머니를 잃은 영유
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다. 하지만 임신 및 모성보호와 관련한 조치가 젠더 스테레오타입을 강화한다

는 이유로 많은 비판을 받아왔다. 이러한 태도는 재판소도 예외가 아니었다. 그

전형적인 사례로 1984년 7월 12일자 Hofmann 사건 판결을 들 수 있다.29)

이 사건은 1976년 2월 9일자 상기 이사회 지침 76/207의 제1, 2, 5(1)조의 고

용 및 취업에 대한 남녀평등대우원칙의 이행에 관한 해석에 관하여 제기되었

다. 함부르크에 거주하는 울리히 호프만(Ulrich Hofmann, 원고)은 법률적으로

부부가 아닌 여성(동거녀)과의 사이에서 태어난 한 아이(사생아 私生兒)의 아

버지이다. 동거녀는 8주간의 의무출산휴가(the statutory protective period of

eight weeks)가 끝나자 다니던 직장으로 복직하였다. 원고는 자녀 출생 8주 이

후부터 6개월이 되는 날까지 고용주로부터 무급휴가를 받았다. 그 기간 동안

원고는 동거녀가 일을 하는 동안 아이를 돌보았다. 사건 당시 독일법에 의하

면, 여성노동자의 경우 8주간의 의무출산휴가가 끝나고 자녀를 돌보는 경우 자

녀 출생 후 6개월이 도래하는 날까지 유급휴가로 인정하였다. 원고는 독일법이

여성 산모에게 인정하는 이 권리는 이사회 지침 76/207에 따라 남성에게도 동

등하게 인정되어야 한다고 하면서 출산휴가 수당이 지급되어야 한다고 주장하

였다. 하지만 독일국내법원은 원고의 주장을 인정하지 않았고, 이에 재판소에

소송을 제기하였다.

재판소는 지침 76/207은 남녀의 법적 평등을 인정하고 있다고 하면서도 다

음 두 가지 측면에서 ‘여성의 필요(women’s needs)’를 보호할 필요가 있다고

판단하였다. 첫째, 임신 중 및 출산 후 생리 및 정신 기능이 정상으로 돌아올

때까지 ‘여성의 생물학적 조건을 보호하는 것’은 합법적이다. 둘째, 자녀의 출

산과 동시에 고용을 추구함으로써 초래될 여러 부담으로 인해 그 관계가 방해

받지 않도록 함으로써 임신과 출산 이후의 기간 동안 ‘여성과 자녀 사이의 특

별한 관계를 보호하는 것’은 합법적이다.30) 이 판결은 이후 임신, 출산 및 육

아에 관한 EU 성 평등을 판단하는 데 일종의 ‘가이드라인’으로 활용되었다. 하

지만 Hofmann 사건 판결은 아래와 같은 측면에서 모성에 대한 고정관념을 포

함하고 있다는 비판을 받았다.31)

아는 또래보다 조기 사망할 가능성이 최대 10배나 높다. 개발도상국 전체에서 여성은 산
모 사망 위험이 76분의 1인 반면 산업화된 국가의 여성은 8,000분의 1에 불과하다. ILO,
“Gender Equality at the Heart of Decent Work”, https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/
---dgreports/---gender/documents/publication/wcms_106262.pdf

29) Case 184/83 of 12 July 1984. Ulrich Hofmann v Barmer Ersatzkasse, ECR 1984, p. 3047.
30) Hofmann Case, para. 25.
31) Alexandra Timmer, “Gender Stereotyping in the case law of the EU Court of Justice”,
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첫째, 재판소는 임신, 출산과 양육에서 여성과 자녀 사이의 특별한 관계 보

호에 중점을 둠으로써 원칙적으로 ‘모자관계’가 어머니와 자녀 사이의 일차적

관계임을 인정하고 있다. 즉, 아동의 주요 양육자는 여성이라는 전제 아래 모

성은 보호의 대상이 되나 부성에 대해서는 언급되지 않고 있다. 그 결과 이사

회 지침 76/207을 비롯하여 독일 국내법은 아버지의 육아휴직에 관한 조항을

두지 않거나 그 내용이 불비한 상태에 있다.

둘째, 자녀 출산 후 여성이 양육과 직업 활동을 동시에 추구하는 경우 그로

인하여 초래되는 여러 부담으로 여성과 자녀 사이의 특별한 관계가 방해될 수

있다고 보는 시각도 문제이다. 다만, 이 시각은 출산과 육아를 담당하면서 고

용을 유지해야 하는 여성이 남성 노동자에 비하여 불리한 대우를 받을 가능성

이 높으므로 노동시장에서 남성에 비하여 여성의 권리를 보다 두텁게 보호해

야 할 필요가 있다는 점을 부각시키는 긍정적 측면이 있다.

셋째, 재판소의 위와 같은 입장은 이사회 지침 76/207은 고용 시 남성과 여

성의 평등한 대우에 관한 것으로 '가족 구성과 관련된 문제를 해결하거나 부

모 간의 책임 분담을 변경'하기 위한 것이 아니라는 판단에서 여실히 드러나

있다. 한마디로 재판소는 EU법이 부모에 관한 전통적인 성 역할 고정관념에

도전하기 위한 것이 아니라는 점을 명확하게 밝히고 있다.

위 사건 판결에 대해 재판소가 부모의 전통적인 성역할 고정관념을 해소하기

보다는 오히려 그 관념을 강화함으로써 법적 안정성을 유지하려 한다는 비판이

제기되었다. 하지만 이 판결은 EU의 평등대우원칙에 관한 법제도와 정책에 많

은 영향을 미쳤다. 이를테면, 이 판결 이후 EU당국은 임신 및 모성보호에 관한

“임산부노동자지침(Pregnant Workers Directive, 1992),32) ”개정지침(Recast Directive,

2006)33) 및 “육아휴가지침(Parental Leave Directive, 2010)34) 등을 제정하거나

European Equality Law Review, Issue 1, 2016, p. 40. See also, McGlynn, C.,
“Ideologies of Motherhood in European Community Sex Equality Law”, European Law
Journal, Vol. 6, 2000, pp. 29-44.

32) Council Directive 92/85/EEC of 19 October 1992 on the introduction of measures to
encourage improvements in the safety and health at work of pregnant workers and workers
who have recently given birth or are breastfeeding (tenth individual Directive within the
meaning of Article 16 (1) of Directive 89/391/EEC), OJ L 348, 28.11.1992, p. 1–7.

33) Directive 2006/54/EC of the European Parliament and of the Council of 5 July 2006 on
the implementation of the principle of equal opportunities and equal treatment of men
and women in matters of employment and occupation (recast), OJ L 204, 26.7.2006, p.
23–36.

34) Council Directive 2010/18/EU of 8 March 2010 implementing the revised Framework
Agreement on parental leave concluded by BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP
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개정하였다.

그리고 Hofmann 판결 이후 모성 보호에 관한 의미 있는 진전이 있었는데,

그 중에 Roca Álvarez35)와 Maïstrellis36) 사건 판결을 들 수 있다. 두 사건 모

두 부모공동 육아휴직제도에 관한 것이다.

Roca Álvarez 사건에서 재판소는 자녀 양육을 위한 휴직을 여성에게만 인

정하는 스페인 국내법은 남성을 차별한다며 아래와 같이 판단하였다.

“그러나 스페인 정부가 제출한 바와 같이 고용인의 지위를 가진 어머니만

이 본안 소송에서 쟁점이 된 육아휴가를 받을 자격이 있는 권리를 보유하

는 반면 동일한 지위를 가진 아버지는 이 권리만 향유하고 그 향유자는

아니라는 주장은, 부모의 의무 이행과 관련하여 남성을 여성의 보조적인

역할을 하는 것을 간주함으로써 남성과 여성의 역할의 전통적인 분담을

영속화시키는 책임이 있다.”37)

위 판단태도는 Maïstrellis 사건 판결에서도 그대로 유지되고 있다. 부모공동

육아휴직제도를 인정하지 않는 그리스 정부에 대해 재판소는 아래와 같이 판

결하였다.

“게다가 지침 2006/54의 제3조와 관련하여 본안 소송에서 쟁점이 된 조항

은 직장 생활에서 실질적으로 남성과 여성의 완전한 평등을 보장하는 것

과는 거리가 멀고, 부모의 의무 이행과 관련하여 남성을 여성의 보조적인

역할을 하는 것으로 간주함으로써 남성과 여성의 역할의 전통적인 분담을

and ETUC and repealing Directive 96/34/EC (Text with EEA relevance), OJ L 68,
18.3.2010, p. 13–20.

35) Case C-104/09 of the Court (Second Chamber) of 30 September 2010, Pedro Manuel
Roca Álvarez v Sesa Start España ETT SA, ECR 2010 I-08661. ECLI identifier:
ECLI:EU:C:2010:561

36) Case C-222/14 of the Court (Fourth Chamber) of 16 July 2015, Konstantinos Maïstrellis
v Ypourgos Dikaiosynis, Diafaneias kai Anthropinon Dikaiomaton, Request for a
preliminary ruling from the Symvoulio tis Epikrateias, Digital reports. ECLI identifier:
ECLI:EU:C:2015:473

37) Álvarez Case, para. 36. 재판소는 Lommers 사건 판결에서도 동일한 입장을 표명하고 있
다. Case C-476/99 of the Court of 19 March 2002, H. Lommers v Minister van Landbouw,
Natuurbeheer en Visserij, ECR 2002 I-02891. ECLI identifier: ECLI:EU:C:2002:183. “사
실상의 불평등 폐지를 목적으로 하는 본안 소송에서 쟁점이 된 그러한 조치는 남성과 여
성 간의 전통적인 역할 분담을 영속화시키는 데 기여할 수 있다.”(para. 41)
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영속화시키는 책임이 있다.”38)

이 두 판결은 Hofmann 사건보다 한층 진일보한 측면이 있다. 후자가 자녀

양육에 대한 역할이 여성에게 있다는 전통적인 성 고정관념의 기반 위에 서있

는 반면, Álvarez와 Maïstrellis 판결은 남성도 양육을 분담할 역할이 있다는

것을 인정하고 있다. 이와 같은 일련의 판결은 EU 회원국의 국내법에도 영향

을 미쳐 부모공동 육아휴직제도가 시행되는 계기가 되었다.39)

Ⅳ. 적극적 조치와 젠더 스테레오타입에 관한 CJEU의 판시태도

적극적 조치(혹은 적극적 우대조치 affirmative action; positive action)란 주

로 고용에서 사회적 약자 및 소수자를 우대하는 사회정책을 말한다. 이 개념은

미국에서 흑인과 여성을 포함한 소수자의 권리보호를 위해 도입하였다. 그러나

그 후 이 용어는 고용에서 남성과 여성 간 불평등을 시정함으로써 여성에 대

해 행해진 과거의 부당한 대우를 보상하기 위하여 취해진 많은 다양한 조치와

정책을 포함하는 의미로 사용되고 있다.40)

이 조치의 개념에 대해서는 EU도 동일한 입장을 취하고 있다. 유럽위원회에

의하면, “적극적 조치의 개념은 과거의 차별의 효과를 무효화시키고, 존재하는

차별을 철폐하며, 또한 ... 특히 직업의 형태 혹은 수준과의 관련성 속에서 여

성과 남성 간 기회의 평등을 증진시킬 목적을 가지는 모든 조치”를 포함한

다.41) 이 의미에서 적극적 조치는 과거의 차별의 효과를 무효화시키고, 현실적

으로 존재하는 차별을 철폐하며, 또한 남성과 여성, 즉 양성의 기회 평등을 증

진시키는 역할을 한다. 결국 과거 혹은 현재의 차별의 무효화 및 철폐를 통해

적극적 조치는 양성평등의 보호에 기여하는 것이다.42)

38) Maïstrellis Case, para. 50.
39) 정민아, “영국의 새로운 부모공동육아휴직제도의 잠재적 문제점”, 국제노동브리프, 2014년
7월호, pp. 68-74.

40) OOO, “유럽연합(EU)에 있어 적극적 조치와 양성평등원칙”, 세계헌법연구, 제14권 제1호,
2008.3., p. 387.

41) Commission of the European Communities, Communication by the Commission to the
Council and the European Parliament on the Interpretation of the Judgment of the
European Court of Justice on October 17, in case C-450/93, Kalanke v. Freie
Hansestadt Bremen, COM(96).

42) OOO, “유럽연합(EU)에 있어 적극적 조치와 양성평등원칙”, 앞의 논문, p. 389.
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EU 차원에서 여성을 대상으로 적극적 조치에 관한 최초의 공식문서는 1984

년 12월 13일자 “여성을 위한 적극적 조치의 촉진에 관한 이사회 권고”43)이다.

이 권고에서 이사회는 회원국에게 고용에서 일어나는 여성에 대한 고정관념을

해소하기 위하여 특히 아래 두 가지 이유에서 적극적 조치를 취할 것을 요구

하고 있다.

첫 번째 이유는 고용에서 여성에 대한 불리한 영향을 제거하고 상쇄하기 위

함이다. 개인에게 권리를 부여하기 위해 고안된 대우평등에 관한 기존의 법률

조항은 남성과 여성 간 사회적 역할에 대한 전통적 관념에 의거한 정부, 산업

계 및 기타 관련 기관이 사회적 태도, 행동 및 구조에서 발생하는 고용상의 여

성에 대한 불리한 영향을 제거하거나 혹은 상쇄하기 위한 병행조치를 취하지

않는 한 기존의 모든 불평등을 제거하는 데 부적절하기 때문이다.”44)

두 번째 이유는 고용에서 과소 대표되는 여성들의 참여를 촉진하기 위함이

다. 모든 인적 자원의 더 나은 사용을 달성하기 위해 과소 대표되는 현재의

노동 영역뿐 아니라 특히 미래 노동영역에서, 그리고 더 높은 수준의 책임을

다할 수 있도록 다양한 직업에서 여성의 참여를 장려하기 위해서도 적극적 조

치가 필요하다.45)

이 권고 이후 EU 당국은 이차입법을 통하여 여성의 성 역할에 대한 불합리

한 인식을 개선하기 위한 법제도적 기반을 마련하는 등 보다 구체적으로 노력

하였다. 이를테면, “작업 중 임신, 출산 혹은 수유를 필요로 하는 여성노동자의

안전 및 건강을 개선하기 위한 제조치의 이행에 관한 1992년 10월 19일자 이

사회 지침 92/85/EEC”46) 및 “성에 의거한 차별의 경우에 있어 입증책임에 관

한 1997년 12월 15일자 이사회 지침 97/80/EC”47) 등을 그 주요 사례로 들 수

있다. 그러나 현실에서 여성의 역할에 대한 고정관념의 문제는 쉽사리 해결되

지 않았으며, Kalanke 사건 판결(1995)48)를 시작으로 Marschall 사건 판결

(1997년)49)를 비롯하여 다수의 소송이 재판소에 제기되었다.50) 이 가운데

43) Council recommendation of 13 December 1984 on the promotion of positive action for
women(84/635/EEC), OJ L 331, 19.12.84, pp. 33-35.

44) Council Recommendation 1(a).
45) Council Recommendation 1(b).
46) OJ n° L 348 of 28.11.92, p. 1.
47) OJ n° L 014 of 20.01.98, p. 6.
48) Case C-450/93, Kalanke v. Freie Hansestadt Bremen [1995] ECR I-3051.
49) Case C-409/95, Marschall v. Land Nordrhein-Wsetfalen [1997] ECR I-6363.
50) 관련 주요 사례를 들면 다음과 같다. Case C-158/97, Badeck and Others v. Landesanwalt
beim Staatsgerichtshof, [2000] ECR I-1875: Case C-407/98, Katanina Abrahamsson, Leif
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Marschall 사건은 EU법상 적극적 조치에 관한 기념비적 판결이라고 할 수 있

다. 젠더 스테레오타입과의 관련성을 중심으로 이 판결의 내용을 분석한다.

Kalanke와 Marschall 사건은 ‘개방조항(saving clause)’이 EU의 남녀평등지

침에 위배되는가 여부가 주된 쟁점이었다. 개방조항이란 여성이 과소 대표되고

있는 영역에서 남성과 동등한 자격을 갖춘 여성에게 자동적이고 무조건적인

우선권을 허용하는 규정을 말한다. Kalanke 사건에서 재판소는 개방조항이 남

녀평등지침에 위배된다고 보았으나 Marschall 사건에서는 일정한 조건을 충족

한다면,51) 지침에 위배되지 않는다고 판단하였다. 이 사건 판결은 여성에 대한

적극적 조치를 인정함으로써 EU법상 남녀동등원칙뿐만 아니라 젠더 스테레오

타입과 관련해서도 상당한 의미가 있다. 재판소는 여성이 과소 대표되고 있는

영역에서 여성에게 승진과 채용 등 고용에서 할당제를 비롯한 우선권을 보장

해야 하는 등 적극적 조치를 인정해야 하는 근거로 사회에 만연한 고정관념을

들고 있다.

고용 현실을 살펴보면, 남녀 후보자가 동등한 자격이 있다고 해도 편견과

고정관념 때문에 남성 후보자가 여성 후보자보다 우선적으로 승진하는 관행이

깊숙이 자리 잡고 있다. 이를테면, 직장 생활에서 역할 및 능력과 관련하여, 임

신, 출산, 모유 수유 및 자녀의 양육 등으로 여성은 자신의 경력을 자주 중단

할 것이며, 가사 및 가족에 대한 의무감으로 인해 노동 시간의 유연성이 떨어

지거나 결근할 것이라는 편견에 시달리고 있다.

위와 같은 고정관념은 여성의 젠더 역할에만 부정적인 영향을 미치는 것이

Anderson v. Elisabet Fogelqvist, [2000] ECR I-5639: Case C-79/99, Julia Schnorbus v.
Land Hessen, [2000] ECR I-10997; Case C-476/99 H. Lommers v. Minister van
Landbouw, Natuurbeheer en Visserij [2002] ECR I-2891; Case C-319/03 Serge
Briheche v. Ministre de l'Intérieur; Ministre de l'Education nationale and Ministre
de la Justice [2004] ECR I-8807.

51) 재판소가 제시하고 있는 전제조건은 다음과 같다.
첫째, 여성후보자와 동등한 자격을 갖춘 남성후보자에게 채용의 모든 단계에서 공정한 평
가가 보장되어야 하고, 남성후보자와 관련된 모든 요건들이 고려의 대상이 되며, 남성후
보자에게 특수한(중대한) 사유가 없는 경우에는 여성우대원칙에 대한 예외가 인정된다.
둘째, 남녀평등지침에서 규정하고 있는 개인적 권리는 침해되어서는 안 되고, 절대적이고
무조건적으로 여성에 대한 우대조치를 실시하는 것은 이 한계를 벗어나는 것이므로 모든
단계에서 동등한 자격을 갖춘 남성후보자에 대한 객관적 평가가 보장되고 개별상황에서
남성후보자에 대한 모든 요건들이 고려되어 남성에게 중대한 사유가 인정될 경우에는 여
성우대조치에 대한 예외가 인정된다.
셋째, 이러한 기준들은 여성후보자에 대한 어떤 차별적인 효과를 낳아서는 안 된다. 이에
대한 상세한 비판은 장영선, 장명선, “적극적 조치에 관한 유럽재판소의 최근 판례연구”,
법학논집(이화여자대학교 법학연구소, 제7권 제1호, 2002), pp. 12-14.
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아니다. 사회는 남성과 여성의 생물학적 성별에 따라 나름의 특정한 기대치를

설정하고 그에 따라 특정한 방식으로 행동해야 한다고 생각한다. 이러한 고정

관념이 남성보다는 특히 여성의 젠더 역할에 보다 많은 부정적인 영향을 미치

고 있다는 데 문제의 심각성이 있다. 재판소는 고용과 승진 과정에서 남성과

여성의 능력에 대한 젠더에 의거한 고정관념이 있다고 보고, 남성에 비하여 여

성이 노동시장에서 간접적인 차별을 받을 수 있다는 것을 인정하고 있다. 따라

서 아래에서는 간접차별을 중심으로 젠더 스테레오타입에 관한 재판소의 판시

태도에 대해 분석한다.

V. 간접차별과 젠더 스테레오타입에 관한 CJEU의 판시태도

EU법상 “합리적 이유 없이 성이나 연령, 신체조건, 성적 지향 등 개인의 태

생적 또는 후천적 속성을 기준으로 그 개인에 대해 불이익한 대우를 하는”52)

직접차별은 엄격히 금지된다. 문제는 간접차별이다.

간접차별이란 “법, 정책, 관행들이 겉으로는 중립적으로 보이지만 차별금지

사유에 따른 권리 행사에서 불균등한 영향이 나타나는 경우의 차별”을 의미한

다. 직접차별과 마찬가지로 간접차별도 ‘동일(혹은 동등)하고 중립적 기준’이

적용된다. 하지만 직접차별과 달리 간접차별은 동일・중립기준을 적용한 결과

오히려 ‘불리한 효과’가 초래됨으로써 결과적으로 ‘불균등 혹은 불평등한 영향

을 받거나 대우’함으로써 야기되는 차별을 말한다.53) 따라서 젠더 스테레오타

입에 근거한 차별을 논의할 때 직접차별보다는 간접차별을 중요한 사항으로

고려하여야 한다. 직접차별과 마찬가지로 간접차별도 ‘중립적인 기준’을 적용하

므로 겉으로는 성별에 따른 모든 차별은 금지된다. 하지만 현실에서는 남성과

여성에게 적용되는 ‘동일하고 중립적인 기준’이 오히려 후자에게 불리한 영향

을 미친 결과 차별적 효과를 발생시키는 일이 적지 않기 때문이다.54)

52) 고용평등지침 제1조 및 제2조 2항 (a)호.
53) OOO, “EU법에 있어 간접차별금지법리의 형성과 전개”, ｢법학논고｣ 제56집, 2016.11, pp.
282-283.

54) 간접차별의 예로 다음과 같은 사례를 들 수 있다. 첫째, 회사 내 교육 기회를 정규직 직
원과 비정규직 직원에게 동일하게 부여하지만 시간제 직원이 대부분인 여성에게는 정규
직 직원에 비하여 불리한 접근(액세스)권한을 적용한다. 둘째, 구인 광고, 채용 및 승진,
노동 및 고용 조건(근무시간 포함), 추가 교육 제공, 직원 평가 등에서 여성노동자에 대해
남성과 동등하고 중립적 기준을 설정하지만 그 기준을 적용하는 과정에서 오히려 불리한
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간접차별은 업종이나 직종 혹은 지역 등을 묻지 않고(즉, 중립적으로 보이지

만) 남성 혹은 여성이 과소 혹은 과잉대표 되는 경우에 나타날 수 있다.55)

2017년 베를린사회과학센터(Berlin Social Science Center, WZB)가 수행한 연

구에 따르면, 여성은 남성보다 견습 기회를 얻을 기회가 더 적다. 이러한 현상

은 특히 남성 지배적인 산업(male-dominated industries)에서 두드러지는데, 여

성은 남성에 비하여 견습생 선발 때부터 차별을 경험할 가능성이 높다.56) 또

한 2019년 노동경제연구소(Institute of Labor Economics, ILE)의 한 연구에 따

르면, 기업의 임원들은 여성 노동자(직원)들을 대할 때 칭찬을 해야지 절대 비

난하거나 꾸중해서는 안 된다는 시각을 가지고 있다고 한다. 이 결과는 특정

성 역할과 관련된 고정관념이 차별의 근거가 될 수 있다는 사실을 보여주고

있다.57)

젠더 스테레오타입에 따른 간접차별은 재판소의 판례에서 똑같이 확인할 수

있다. Jenkins 사건(1981)58) 및 Bilka 사건(1986) 판결59) 등에서 재판소는 남성

보다는 여성, 또한 전일제 노동자보다는 시간제 노동자, 그리고 남녀 모두 전일

제 노동자라도 기혼 여성이 빈번하게 차별을 받고 있다고 판단하였다.60) 이 판

결을 통해 재판소는 ① 성 중립적 차별, ② 차별적 효과로 인한 피해의 발생,

③ 객관적 정당성의 결여와 같은 세 가지 사유가 있는 경우에 간접차별로 본다

는 기본원칙을 확립하였다.61)

문제는 직접차별과 달리 간접차별은 실제로 부정적 영향을 미쳤는가 여부를

판단하기가 쉽지 않다는 데 있다. 젠더 스테레오타입은 남성과 여성에 대한 편

견이나 열등 또는 우월에 근거한 전형적인 성 고정관념에 바탕을 두고 있어

적잖은 논쟁을 유발시키고 있지만62) 이것이 간접차별과 결합되는 경우에는 적

효과를 야기한다. EPALE - Electronic Platform for Adult Learning in Europe,
“Discrimination on the Basis of Gender Stereotypes”, https://epale.ec.europa.eu/en/blog/
discrimination-basis-gender-stereotypes

55) OOO, “EU법에 있어 간접차별금지법리의 형성과 전개”, 앞의 논문, p. 283.
56) https://www.wzb.eu/de/pressemitteilung/frauen-werden-bei-der-ausbildungssuche-diskriminiert
57) https://epale.ec.europa.eu/en/blog/discrimination-basis-gender-stereotypes
58) Case 96/80 of the Court of 31 March 1981. J.P. Jenkins v Kingsgate (Clothing Productions)

Ltd. ECR 1981, p. 911.
59) Case 170/84 of the Court of 13 May 1986. Bilka - Kaufhaus GmbH v Karin Weber

von Hartz. ECR 1986, p. 1607.
60) OOO, “EU법에 있어 간접차별금지법리의 형성과 전개”, 앞의 논문, p. 283.
61) 간접차별을 판단하는 세 가지 기본원칙에 관한 상세한 내용은, OOO, “EU법에 있어 간접
차별금지법리의 형성과 전개”, 위의 논문, pp. 287-292.

62) Tobler, C (2009) Limits and potential of the concept of indirect discrimination, Brussels:

https://epale.ec.europa.eu/en/blog/discrimination-basis-gender-stereotypes
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잖은 해석의 여지가 있기 때문이다. 이와 관련하여 최근 Achbita 사건63)에서

재판소는 이슬람 여성노동자의 머리스카프 착용 금지의 정당화를 둘러싸고 상

당히 흥미 있는 판결을 내렸다.64) 재판소는 노동자가 직장에서 눈에 띄는 정

치적, 철학적 또는 종교적 표지를 착용하는 것을 금지하는 회사의 규정은 직접

차별은 아니라고 하면서도 이슬람여성노동자에게 머리 스카프 착용을 금지하

는 것은 간접차별이라며 아래와 판단하였다.

“직장에서 정치적, 철학적 또는 종교적 기호를 시각적으로 착용하는 것을

금지하는 사기업의 내부규칙으로 인해 야기되는 이슬람 머리 스카프 착용

금지는 지침 2000/78의 2(2)(a)조의 의미 내에서 종교 또는 신념에 근거한

직접차별을 구성하지 않는다고 해석되어야 한다.

이와는 대조적으로, 상기 사기업의 내부규칙은 그것이 부과하는 명백한 중

립적 의무가 실제로 특정한 종교나 믿음에 따르는 사람들에게 특정한 불이익

을 주는 결과를 초래한다는 것이 입증된다면, 지침 2000/78 제2(2)(b)조의 의미

내에서 간접차별을 구성할 수 있다. 다만, 이와 같은 조치가 고용주의 고객과

의 관계에서 정치적・철학적・종교적 중립정책을 추구하는 것과 같은 정당한

목적에 의해 객관적으로 정당화되는지, 또 그 목적을 달성하는 수단이 적절하

고 필요한 것인지 여부는 (국내)법원이 확인해야 한다.”65)

European Commission, DG employment, social affairs and equal opportunities, p. 92.
63) 무슬림여성인 S. Achbita는 2006년부터 보안업체인 G4S에서 3년 간 근무했는데, 머리스

카프를 착용한다는 이유로 해고되었다. 이 사건은 앤트워프노동법원(Labour Court of
Antwerp, 2009)과 항소법원(Court of Cassation, 2015)에서 다뤄졌으며, 항소법원은 유럽
연합사법재판소(2017)에 선결적 항변을 제출했다. 이 항변에 따른 판결에 따라 이 사건은
다시 겐트노동법원(Labour Court of Ghent, 2020)에서 최종 심리되었다.

64) Case C-157/15 of the Court (Grand Chamber) of 14 March 2017, Samira Achbita and
Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding v G4S Secure
Solutions NV, Digital reports. ECLI:EU:C:2017:203

65) Achbita Case, para. 44. 재판소는 G4S가 실시하고 있는 ‘정치적, 철학적 혹은 종교적 중
립정책은 적법하다(a policy of political, philosophical or religious neutrality must be
considered legitimate)’고 하면서 이 정책의 정당성 및 적절성 여부는 벨기에 국내법원이
판단해야 한다고 보고 있다. Achbita Case, para. 37. 이에 따라 겐트노동법원은 2020년
10월 12일 G4S의 중립정책은 다른 노동자에 비하여 머리스카프를 착용하는 무슬림 여성
노동자에게 불리하지 않으므로 차별이 없다고 판단하였다. 또한 G4S는 Achbita를 고객
접촉이 없는 직책으로 보직 이동을 하거나 중립적인 머리스카프(a neutral headscarf) 착
용과 같은 대안을 검토하지 않아도 된다고 보았다. 출처: https://www.unia.be/en/articles/
what-is-the-achbita-case#
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재판소는 노동자가 직장에서 눈에 띄는 정치적, 철학적 또는 종교적 표지를

착용하는 것을 금지하는 회사의 규정은 직접차별은 아니라고 하면서도 이슬람

여성노동자에게 머리 스카프 착용을 금지하는 것은 간접차별이라고 판단하였

다. 이 판결에 따르면, 머리스카프와 같은 종교적 상징물 착용에 대한 일반적

인 금지는 허용되지 않는다. 만일 예외를 인정하는 경우, 엄격한 조건을 부과

해야 한다. 이에 따라 기업은 직원의 외모가 중립적이어야 한다고 결정하는 경

우, 일관되고 체계적인 방식으로 중립정책을 적용해야 한다.

재판소의 판결에 의하면, 머리스카프와 같은 종교적 상징물 착용에 대한 일

반적인 금지는 허용되지 않는다. 만일 예외를 인정하는 경우, 엄격한 조건을

부과해야 한다. 이에 따라 기업은 고객과 시각적으로 접촉하는 직원에게만 머

리스카프를 금지할 수 있다. 만일 고용주가 직원의 외모가 중립적이어야 한다

고 결정하는 경우, 이 정책은 고객의 특정 요청에 대한 응답이 아니라 일관되

고 체계적인 방식으로 적용되어야 한다. 그리고 직원이 공개적으로 종교 상징

물을 착용하려고 한다면, 고용주는 당해 직원이 고객과 대면 접촉하지 않는 다

른 직무에 배정될 수 있도록 고려해야 한다. 이 판결의 결과, 고용주는 고객과

직접 접촉하는 경우에만 종교적, 철학적 또는 정치적 상징물 착용을 금지할 수

있다. 다만, 그 상징물 착용을 일반적으로 금지하는 것은 허용되지 않는다. 따

라서 기업은 일관되고 체계적이며 모든 정치적, 철학적 및 종교적 중립 정책을

수립해야 한다.

하지만 이 판결은 젠더 스테레오타입의 측면에서 상당한 비판의 여지가 있

다. 기업이 정치적, 철학적 및 종교적 중립정책을 수립하여 실시한다고 할지라

도 머리스카프 착용을 고수하는 여성노동자를 간접차별하는 결과를 야기한다.

머리스카프는 이슬람여성이 착용하는 종교적 상징이다. 이를 이유로 재판소가

기업으로 하여금 당해 여성노동자를 고객과 대면 접촉하는 부서에 근무할 수

없고, 다른 직무에 배정하도록 허용한 것은 젠더 스테레오타입에 의거한 간접

차별의 전형적 사례라고 할 수 있다.

Ⅵ. 결론

남녀대우평등 혹은 양성평등은 공동시장 설립 초기부터 EC/EU가 중점을 두

고 추진한 정책이었다. 사람・상품・자본・서비스의 자유이동을 통한 시장을
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통합하기 위해서는 기본적으로 남녀노동자의 동등한 대우가 보장되어야했기

때문이다. 유럽위원회가 수립, 실시하고 있는 ｢젠더평등전략 2020-2025｣은 그

전형적인 사례라고 할 수 있다. 재판소도 이에 부응하여 젠더 평등에 관한 전

향적인 법적 판단을 내림으로써 다른 국가나 지역에 비하여 EU 차원에서는

차별과 불평등의 문제가 해소되어 사람의 실질적 평등이 상당한 수준으로 보

장되고 있다고 할 수 있다. 하지만 유럽당국의 이러한 노력에도 불구하고 젠더

스테레오타입에 관한 인식과 이를 개선하기 위한 법제도적 조치는 여전히 미

흡한 수준에 머무르고 있는 실정이다. 특히 재판소의 판단태도를 살펴보면, 젠

더 스테레오타입에 대한 판단을 강화하는 입장을 취하면서도 특정 사안에 대

해서는 미온적인 태도를 취하는 등 재판소는 이중적인 입장을 보이고 있다. 따

라서 젠더 스테레오타입에 관한 재판소의 판시태도와 그 문제점에 대해 살펴

보기로 한다.

첫째, 재판소는 성 차별에 대한 고정관념에 대한 사안에서는 상당히 적극

적인 판단태도를 보이고 있다. 성 차별의 금지의 문제에 대해 재판소는 기본

적으로 젠더 스테레오타입의 관점보다는 EU법상의 차별금지 혹은 대우평등

원칙의 관점에서 판단하는 입장을 취하고 있다. 그동안 재판소는 대우평등을

보장하기 위한 유럽당국이 채택한 다양한 이차입법에 비추어 남성과 여성을

차별하는 회원국의 조치는 EU법에 위반되므로 이를 폐지・개선하라는 법해

석 태도를 견지하고 있다. Hofmann 사건 판결에서 보듯이 임신과 모성에 관

한 사안에 대해서는 여성에 대한 보호 필요성에 관한 법리를 남성에게도 그

대로 적용하여 남성의 유급 육아휴직을 인정하고 출산휴가 수당을 지급해야

한다고 판단하였다. 재판소의 판단태도는 EU의 평등대우원칙에 관한 법제도

와 정책에 많은 영향을 미쳤다. 그 결과 Roca Álvarez와 Maïstrellis 사건

판결을 통해 EU에서는 부모공동 육아휴직제도의 도입으로 이어졌다. 이와

같은 사례에서 알 수 있듯이 재판소는 자녀 양육에 대한 역할이 전통적으로

여성에게 있다는 사실을 인정하면서도 남성도 양육을 분담할 책임이 있다는

판시태도를 취하고 있다.

둘째, 재판소는 적극적 조치에 대한 전향적 판단태도를 유지함으로써 고용

과 승진 분야에서 남성과 여성 사이의 차별과 불평등을 해소하는 데 적지 않

은 기여를 하고 있다. 기업의 현실을 살펴보면, 남녀가 동등한 자격을 갖추고

있다고 할지라도 여성에 대한 고정관념이나 편견 때문에 남성후보자가 여성후

보자에 비하여 우선적으로 승진하는 관행이 있다. 비록 남성과 여성의 대우평

등원칙이 확립되어 있다고 할지라도 임신과 출산, 양육 등으로 여성은 남성에



젠더 스테레오타입 해소에 관한 EU법제도상의 쟁점 / 채형복  19

비하여 경력이 단절되거나 업무 수행 능력이 떨어질 것이라는 등의 편견으로

불리한 처지에 놓여있다. 따라서 재판소는 여성이 과소대표되고 있는 영역에서

승진과 채용 등에서 우대를 받는 적극적 조치를 인정함으로써 젠더 차별을 해

소하려는 노력을 하고 있다. 젠더 스테레오타입을 해소하고 양성평등을 보장하

려는 재판소의 이와 같은 판단태도는 긍정적으로 평가되어야 한다.

셋째, 문제는 간접차별을 어떻게 해소할 것인가이다. 그동안 재판소는 EU법

상 확립된 차별금지와 양성평등원칙에 의거하여 남성과 여성을 직접적으로 차

별하는 사안에 대해서는 명확한 판단태도를 취하고 있다. 하지만 직접차별과는

달리 남성과 여성에게 적용되는 동일하고 중립적인 기준이 오히려 여성에게

불리한 영향을 미치는 간접차별에 대해 재판소는 모호한 입장을 보이고 있다.

직접차별이 여성에게 미치는 영향을 분명하고 법해석을 하는데 논란의 여지가

적다. 이에 비하여 간접차별로 인한 나타나는 부정적 영향은 판단하기가 쉽지

않다. 특히 젠더 스테레오타입은 편견과 고정관념 등 객관적으로 드러나지 않

는 추상적 사고의 영역이다. Achbita 사건 판결에서 보듯이 재판소는 이슬람

여성노동자의 머리스카프 착용을 금지하는 회사의 규정은 간접차별에 해당한

다고 하면서도 당해 노동자를 고객과 직접 접촉하는 업무에서 배제하는 조치

를 허용하는 결정을 내렸다. 절충적 혹은 이중적 판단태도를 취할 수밖에 없는

재판소의 고민을 여실히 느낄 수 있는 대목이라고 할 수 있다.

인권 의제는 당대를 살아가는 시민들의 인식과 사회현상에 따라 다양하게

나타날 수밖에 없다. 최근 활발하게 논의되고 있는 젠더 스테레오타입은 그 전

형적인 사례라고 할 수 있다. 성 혹은 젠더에 대한 평등을 보장하고 확립해야

한다는 대전제에 대해서는 모두 동의할 것이다. 하지만 성 혹은 젠더에 대해

개인 혹은 집단이 가지고 있는 편견이나 고정관념은 그 실체를 파악하기가 쉽

지 않다. 그동안 EU는 성 혹은 젠더를 포함하여 사람에 대한 직접차별을 명시

적으로 금지하고 있다. 이 점은 국제인권규범도 마찬가지다. 사회가 복잡다단

하게 발전하면서 인권의 특정사안에 대해서도 다양한 접근의 필요성이 대두되

고 있다. 이와 같은 측면을 고려하여 재판소는 젠더 스테레오타입과 관련한 사

안을 판단하면서 직접차별뿐만 아니라 간접차별로 인한 부정적 영향에도 주목

하고 있다. 또한 최근에는 간접차별과 교차접근방식을 통합하여 젠더평등유럽

을 보장하기 위한 법리를 확립하기 위한 노력을 하고 있다. 물론 재판소는 모

든 사안에서 젠더 스테레오타입의 문제를 전면적으로 해소하기 위한 확고한

판시태도를 보이고 있지는 않다. 이 점은 상당히 아쉽고 비판의 여지가 많지만

재판소 역시 젠더 스테레오타입에 관한 논의를 무시할 수많은 없을 것이다. 젠
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더평등유럽을 향한 유럽당국의 정책에 따라 재판소도 점진적으로 이에 부응하

는 방향으로 보다 적극적이고 전향적인 판시태도를 취할 것이라 기대한다.
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[Abstract]

EU Legal Issues Concerning the Elimination of Gender Stereotypes
- The Court of Justice of the EU (CJEU)'s Judgment

on Gender Stereotypes and Its Issues -

66)Chae, Hyung-Bok*

Gender stereotypes are biased perceptions, preconceived notions or prejudices

that people have about sex and sex roles. Sex and sex roles are gender, and

biased perceptions, preconceived notions or prejudices about sex or gender are

stereotypes. To address and overcome this problem, the European Union (EU)

has established and implemented various legal systems to establish the principle

of gender equality. The Court of Justice of the EU (CJEU) has also made

significant efforts to address gender inequality through case law since the early

days of European integration.

Beginning with the Sabbatini case (1972), the CJEU has issued various rulings

on gender equality, urging European authorities to enact laws prohibiting

gender stereotypes and ensuring substantive equality in disputes through

legal interpretation and judgment.

Examining case law trends on gender stereotypes, the CJEU demonstrates

a fairly proactive stance toward guaranteeing the principle of equal treatment

between men and women and prohibiting direct discrimination that undermines

this principle. However, it adopts a relatively passive stance on gender stereotypes.

This stance is particularly evident in member states' gender-discriminatory

measures.

Nevertheless, the CJEU has issued numerous forward-looking rulings on gender

stereotypes. This paper analyzes key cases, focusing on three topics: pregnancy

and maternity protection, affirmative action, and indirect discrimination.

* Professor, Law School in Kyungpook National University
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