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<국문초록>

이 글은 2023년말 북한에서 제기된 “적대적 2국가론”에 대한 법적 평가를 통해

우리의 법체계에 비추어 어떤 방향의 대비를 할 것인지 정립하기 위해 작성되었다.

본문에서 언급한 바와 같이 북한의 “적대적 2국가론”은 기존 남북한이 서로 합

의한 통일을 지향하는 과정에서 잠정적으로 형성되는 특수한 관계를 벗어나는 일

방적 주장이었고 이는 북한의 불안과 연결된 것으로 분석하였다. 북한에 의한 적

대적 2국가관계로의 형성은 기존의 “쌍방적 특수관계”를 “일방적 특수관계”로 변

화시키고 있고 이에 대한 우리정부의 입장은 규범적 평가에 따라 변화될 수 있을

것이다. 현재까지 우리 정부의 입장은 2국가관계로 볼 것인지 아닌지 명확하지는

않다. 이에 본 논문을 통해 북한법과 우리법의 해석 그리고 통일전 동서독의 사례

를 분석하여 시사점을 도출하고자 하였다.

남북통일이나 관계에 관한 문제에 있어서 북한의 헌법 역시 자신만의 정통성을

주장하는 규정에서 시작하여 통일을 인식하고 다루기도 하였으나 최근에는 통일

을 규정하는 용어자체를 삭제하고 있다. 이에 대한 후속작업으로 남북간의 경협을

추진하였던 법률도 폐지하였으나 기존에 체결된 남북합의서도 폐기하고 있다.

그러나 우리 헌법은 제3조 영토조항이 제헌헌법에서부터 현행에 이르기까지 한

결같이 규정되어 있어 통일을 지향하지 않을 수 없고 그 방법과 기본원칙에 대해

서는 제4조 소위 평화통일조항에서 정하고 있다. 따라서 정부의 통일정책이나 법

해석도 이를 벗어나기 어렵다. 다만 그 방법과 과정에 있어서는 규정이 없으므로

제3조를 달성하기 위한 목적범위 내에서 그리고 제4조의 틀 내에서 평화적 공존

관계를 유지하는 전략은 별다른 문제를 야기하지 않는다.

다만 우리의 남북관계 법률은 남북기본합의서에서 합의된 특수관계에 터잡아

규정되어 있고 이는 그대로 유지되어야 할 것이다. 북한에 대해서 우리 헌재와 대

법원은 대화와 협력의 동반자인 동시에 반국가단체로서의 법적 지위를 갖는 것으

로 판단하였으므로 국가로서 인정하는 것은 쉽지 않다고 본다.

따라서 남북관계에 관한 문제는 대한제국의 정통성과 연속성에 기초하여 남한

이라는 부분국가와 북한이라는 부분국가가 상호 공존하지만 이때의 국가는 어디

까지나 국가성을 갖는 부분국으로서 국제법상의 외국으로 인정되는 관계는 아님

을 유념하여야 할 것이다. 물론 우리 정부는 북한이 유엔에 가입하는 것을 반대하
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Ⅰ. 들어가며

북한은 2023년 12월 26일∼30일까지 노동당 제8기 제9차 전원회의와 2024년

1월 최고인민회의 제14기 제9차, 10차회의1)에서 기존 합의되어 온 남북관계로

서 ‘1민족 1국가’에 기초한 특수관계를 부정하고 “적대적 2국가”로 규정2)하였

다. 또한 김여정 역시 남북관계를 종래와 같은 “북남관계”로 표시하지 않고,

“조한관계”로 명시하는 등 북한 당국은 남북한이 별개의 국가라는 입장을 관

철하고자 하는 태도를 드러내기 시작했다.3) 또한 2026년 2월 개최된 제9차 당

대회에서도 한국은 “변함없는 적대적 실체”라면서 같은 입장을 재확인하였다.

이와 같은 사실에 따라 남북관계에서 적어도 북한은 특단의 사정이 없는 한

남한에 대해 별개 국가 즉, 외국과 같은 법적 취급을 할 것이므로 이에 대한

배경과 의도 및 향후 남북관계의 설정과 전망에 있어 법적 진단이 필요하게

되었다.

그런데 북한발 2국가론은 우리에게 완전히 새로운 것은 아니다. 왜냐면 박

정희정부 시절인 1973년 이른바 ‘6・23선언’에서 “통일에 방해가 되지 않는다

1) 10차 회의에서 김정은은 “근 80년간의 북남관계사에 종지부를 찍고 조선반도에 병존하는

두 개 국가를 인정한 기초 위에서 우리 공화국의 대남정책을 새롭게 법화하였다”고 하면

서 더 이상 남북관계에서 통일을 지향하지 않고 외국으로서 서로 따로 살겠다는 통일포기

를 한 것으로 평가할 수 있다. 로동신문, 2024.1.16.

2) 정영철, “북한의 ‘두 개 국가론’ ; 민족/민족주의 개념의 변화를 중심으로”, [통일과 평화]

제16집 제1호, 서울대학교 통일평화연구원, 2024.12, 8면.

3) MBC뉴스, 2025. 7.28.자, 신재웅 기자, “김여정 “서울에 흥미 없다”지만, “일희일비 없이 노

력 계속””(https://imnews.imbc.com/replay/2025/nwdesk/article/6740276_36799.html)(최종방

문일: 2025.08.17.)

지 않는다는 입장을 박정희 정부시절부터 표시하였고 그간 교류협력의 관례 역시

외국과 같이 한 사례도 있었다. 그러나 이러한 일련의 과정은 분단국가로서 갖는

특수성에 기초한 정책이지 북한에 대해 외국으로서의 지위를 인정한 것이라고 보

기는 어렵다. 따라서 현재 우리가 북한에 의한 “교전중인 적대적 2국가론”에 대응

하는 것은 유연하고 실용적인 특수관계을 유지하면서 교전상태를 평화상태로 되

돌리고 적대적 관계를 해소하는 것에서 시작하여야 할 것이다.

주제어 : 북한, 통일법, 적대적 2국가, 남북관계, 특수관계
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면 남북한 동시 유엔가입에 반대하지 않는다.”는 입장을 발표하면서 북한에 대

한 국가성 내지는 별개국가로서의 활동에 대한 논의가 먼저 시작되었다4)고 할

수 있다. 그러나 당시는 남북관계에 대한 법치주의적 인식이 부족하여 이러한

상황이 우리 법체계에 혼란을 야기할 수 있다는 생각은 별로 없었던 것으로

보인다. 어쨌든 이러한 성명 이후 1991년에는 남북이 유엔에 동시 가입하여 국

제사회에서 한반도에 두 개의 국가가 존재하게 되면서 국제법적 평가와 국내

법적 평가가 상호 달라질 수 있는 단초가 제공되었다. 주지하는 바와 같이 유

엔에 가입할 수 있는 자격 자체는 국가여야 하기 때문이다.

이렇듯 남북간의 관계를 법적으로 진단함에 있어서는 일반적이지 않은 분단

국가로서의 특수성이 존재한다. 이와 관련하여 북한발 “적대적 2국가론”은 두

가지의 쟁점을 포함하고 있다 하겠다. 첫째는 남북관계를 “적대적”이라고 표현

하는 부분이고 둘째는 “2국가론”이라고 할 수 있는데 이는 종래에 남북이 합

의해온 ‘통일을 지향하는 과정에서 잠정적으로 형성되는 특수관계’를 부정하고

별개의 국가를 지향하겠다는 의미에서 쟁점이 될 수 있다.

북한에서 제기된 2국가론 이전에는 남북관계에 대해 국내에서 특수관계를

부정하는 경우는 거의 없이 정리되었다고 할 수 있는 정도였다. 그러나 최근에

는 북한의 주장대로 남북이 국제법상 별개의 국가이므로 이를 그대로 받아들

이고 준비를 하여야 한다는 일부의 주장과 2국가론은 우리 헌법상 용인할 수

있는 범위를 벗어난 것으로 수용 불가하다는 입장이 대별된다.

이 문제와 관련하여 처음 2국가론이 제기된 당시 윤석열 정부는 수용 불가

의 입장으로 이 자체가 자유민주주의에 입각한 통일을 규정한 우리 헌법과 맞

지 않은 반헌법적 발상이며 북한의 핵 위협 앞에 평화적인 2국가는 있을 수

없다는 입장을 천명하였다. 또한 2국가체제는 결국 안보와 평화를 위협하게 될

것이므로 통일을 포기하는 것은 정치적 논의가 아닌 대한민국의 근본적인 가

치와 원칙을 흔드는 일이라는 입장을 제시하였다.

2025.6 이재명 정부에 들어서 김여정 북한 노동당 부부장은 ‘조한관계는 동

족이라는 개념의 시간대를 완전히 벗어났다’라는 담화5)를 내었으나 우리 정부

는 “남북간 신뢰회복을 위한 과정”을 강조하고, “실효적 군사적 긴장 완화”를

위한 조치를 지속적으로 진행할 것임을 밝힌 바 있다.6) 이와 같은 우리 정부

4) 동아일보, 2013.12.3., “‘남북한 유엔 동시가입 반대 안한다’ 1973년 6・23선언...박정희 대통령

발표前 김일성에 내용 알렸다”, https://www.donga.com/news/article/all/20131203/59291828/1,

최종검색일 2026.3.4.

5) https://www.yna.co.kr/view/AKR20250728060100001
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의 입장은‘적대적 2국가론’을 정면에서 반박하지는 않으면서도 실질에 있어서

는 이에 동의하지 아니하고, 남북간 평화로운 관계 구축을 통해 점진적인 민족

통일을 추진하겠다는 입장으로 볼 수 있다.

Ⅱ. 북한발 “적대적 2국가론”의 배경과 합의된 특수관계

1. 제기배경

주지하는 바와 같이 남북한의 관계는 분단국으로서의 특수관계에 있다. 그

러나 2023년 12월 김정은 국무위원장은 “북남 관계는 더 이상 동족관계, 동질

관계가 아닌 두 국가관계, 전쟁 중에 있는 두 교전국 관계로 완전히 고착됐다”

고 하면서 2024년 1월에는 헌법에 통일 및 남북관계에 대해 언급하고 있는

“북반부”, “자주, 평화통일, 민족 대단결”을 삭제하여야 한다고 발표하였다. 이

후 2024년 노동신문은 이를 반영하였다는 보도를 하였고, 2026년 3월 최고인민

회의가 개최되었지만 헌법에 실제로 반영되었는지에 대해서는 명확하지 않다.

여하튼 북한에서 제기된 적대적 2국가론은 통일 전 독일의 사례와 비교해

볼 때 동독의 상황7)과 유사성을 가진다고 하겠다. 1990년대 이후 사회주의 이

념을 가진 국가의 체제전환 및 붕괴, 남북간의 경제적・문화적 격차 심화 등

국가 전반적인 역량의 부족에 따라 흡수통일에 대한 방어 필요성 대두, 대북제

재 장기화 및 북미관계 정상화의 불발에 따른 내부 체제 결속필요 등이 작용

하였을 가능성이 크다고 판단된다.

2. 남북관계 ; 쌍방적 특수관계에서 일방적 특수관계

북한발 2국가론 제기 이전의 남북관계는 분단국가의 특수성에 기초하여 상

호간 체제를 부정하고 자신의 정통성을 주장하는 관계에 있었으나, 1991년 남

북이 유엔에 동시가입하고 그 직후 체결된 “남북 사이의 화해와 불가침 및 교

류협력에 관한 합의서”(이하, “남북기본합의서”)에서 상호불가침과 화해 및 교

류협력을 약속하면서 “통일을 지향하는 과정에서 잠정적으로 형성되는 특수관

6) https://news.kbs.co.kr/news/pc/view/view.do?ncd=8330236

7) 동독의 당시 상황에 대해서는 이하의 3에서 논하기로 한다.
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계”에 합의하였다. 이는 독일 통일전 서독 정부의 특수관계론을 참고한 것으로

알려져 있는데 최초로 남북간에 특수관계가 등장한 것은 1990년 제1차 남북고

위급회담의 합의에 따라 유엔 가입 문제를 협의하기 위해 개최된 남북한 실무

대표의 접촉에서였다. 이후 1991년 체결된 남북기본합의서의 서문에 “쌍방 사

이의 관계가 나라와 나라사이의 관계가 아닌 통일을 지향하는 과정에서 잠정

적으로 형성되는 특수관계”라고 합의하여 담게 되었다. 이는 통일지향성, 잠정

성이라는 방향과 통일이라는 목적을 누구도 부정하지 않는 재통일의 상대방으

로서 인정을 한 것이었다. 즉, 남북한이 원래 하나의 국가에서 분단된 분단국

가이며 외견상 복수의 국가이지만 재통일을 지향하는 관계에 있다는 점에 합

의한 것이므로 “쌍방적 특수관계”였다고 하겠다.

그리고 이 특수관계는 국내법인 “남북관계발전에 관한 법률”(이하, “남북관

계발전법”) 및 “남북교류협력에 관한 법률”(이하, “남북교류협력법”)에도 반영

되었다. 우리 국내법은 남북간의 관계 및 교류협력에 관하여 모두 특수관계에

기초한 입법을 하게 되었고 또 그렇게 운용하였다. 그러나 이러한 합의된 “쌍

방적 특수관계”는 북한의 일방적 파기에 따라 현재 “일방적 특수관계”로 변모

된 상태라 하겠다.

그러나 적대적 2국가론은 우선 유엔에 가입한 정상국가로서 북한의 국제적

지위와 상응할 수 없다. 왜냐면 유엔헌장 전문8)과 제1장9)은 국제사회의 평화

8) WE THE PEOPLES OF THE UNITED NATIONS DETERMINED

to save succeeding generations from the scourge of war, which twice in our lifetime

has brought untold sorrow to mankind, and to reaffirm faith in fundamental human

rights, in the dignity and worth of the human person, in the equal rights of men and

women and of nations large and small, and to establish conditions under which justice

and respect for the obligations arising from treaties and other sources of international

law can be maintained, and to promote social progress and better standards of life in

larger freedom, AND FOR THESE ENDS to practice tolerance and live together in

peace with one another as good neighbours, and to unite our strength to maintain

international peace and security, and to ensure, by the acceptance of principles and the

institution of methods, that armed force shall not be used, save in the common

interest, and to employ international machinery for the promotion of the economic and

social advancement of all peoples,

9) Article 1 The Purposes of the United Nations are:

1.To maintain international peace and security, and to that end: to take effective

collective measures for the prevention and removal of threats to the peace, and for the

suppression of acts of aggression or other breaches of the peace, and to bring about

by peaceful means, and in conformity with the principles of justice and international

law, adjustment or settlement of international disputes or situations which might lead

to a breach of the peace;
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를 애호할 것을 주요 내용으로 하기 때문에 상대방과의 대치 및 무력적 분쟁

의 가능성을 내포한 관계 설정은 유엔회원국으로서의 법적 지위와 조화되기

어렵다. 따라서 우리정부는 북한에서 주장하는 적대적 2국가론에 따른“적대적”

관계 해소와 “2국가”관계에 대한 법리적 검토를 통해 특수관계를 재조명하여

야 할 것으로 본다.

3. 독일 통일전 동독에 의한 2국가론 검토

북한발 적대적 2국가론은 통일 전 동독의 그것과 유사성을 가진다. 동서독

은 분단 후 국제법상 독일을 대표하는 국가가 어디인지에 대한 논란이 있었는

데 서로가 독일의 정통성을 계승한 국가라는 주장을 60년대 말까지 하였다.

(1) 동독의 입장

동독 역시도 분단 초기에는 동독이 독일의 전통을 계승한 국가라고 주장하

였다. 1949년 동독 헌법 1조는 “독일은 하나의 분리할 수 없는 민주공화국이

다”, “독일 국적은 단지 하나”라고 규정하였으나 1953년 노동자 봉기 후 울브

리히트 서기는 두 개의 국가론을 주장하고 1955년 소련의 공산당 서기장 니키

타 세르게예비치 흐루쇼프(Никита Сергеевич Хрущёв, Nikita Sergeyevich

Khrushchev)10) 동독 방문시 2국가설(Zwei-Staaten-Theorie)을 제시하였다. 동

독은 서독에 의한 동독의 국제법적인 승인을 요구하였다. 1968년 헌법 전문에

“전체 독일 민족에게 ... 책임을 지는 독일민주공화국의 인민”을 헌법제정자라

고 하고 있고, 제1조에서는 독일민주공화국이 독일 민족의 하나의 사회주의 국

가(ein sozialistischer Staat deutscher Nation)라고 규정, 제8조 제2항의 통일

조항에서는 동등한 권리를 가지는 기초위에 두 개의 독일 국가(beiden deutschen

Staaten auf der Grundlage der Gleichberechtigung)라고 명문으로 규정11)하였

3.All Members shall settle their international disputes by peaceful means in such a

manner that international peace and security, and justice, are not endangered.

4.All Members shall refrain in their international relations from the threat or use of

force against the territorial integrity or political independence of any state, or in any

other manner inconsistent with the Purposes of the United Nations.

6.The Organization shall ensure that states which are not Members of the United

Nations act in accordance with these Principles so far as may be necessary for the

maintenance of international peace and security.

10) 흐루쇼프는 구 소련의 공산당 제1서기로서 스탈린 사후의 소련을 이끈 인물로 알려져 있다.

11) 조재현, 이권일, 독일의 통일과도기 주요 법제 정비연구와 시사점 , 한국법제연구원, 2023,
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다. 즉, 동독과 서독은 한 민족이지만 서로를 상호 독립적이고 동등한 지위를

가지는 (국제법적으로) 외국으로 인정하여야 한다는 주장을 한 것이다.

아울러 동독은 1974년 10월의 개정 헌법에서 1968년 동독헌법 제1조의 “독

일민주공화국은 독일 민족의 하나의 사회주의 국가”를 “독일민주공화국은 노

동자와 농민의 사회주의 국가”라고 수정, 헌법의 “통일 및 민족”이라는 단어를

모두 삭제하기도 하였다. 이러한 변화는 더 이상 사회주의 이념으로는 통일이

실현될 수 없다는 점, 경제력으로 서독을 넘어서는 것이 불가능함을 인식, 오

히려 서독에 의한 통일시도를 방어해야 할 필요성이 대두, 브란트가 2국가론을

인정함에 따라(단독대표권의 포기인지에 대해서는 이론이 있지만) 국가론에서

민족론으로 논의주제가 변경, 사회주의 민족을 강조함으로써 동독내의 사회주

의 체제를 공고화하기 위함 등이 거론된다. 즉, 사회주의로의 통일이 어려워지

자 통일을 포기하고 자신들의 체제를 공고화하여 체제를 유지하기 위함이라

할 수 있는 것이었다.

(2) 서독의 입장

분단 이후 서독의 아데나워는 동독을 인정하지 않고 ‘힘의 우위’(Politik der

Starke)로 통일을 달성할 수 있다는 구상을 하였는데 60년대 중반까지는 동독

을 국가나 대화상대로 인정하지 아니하고 서독만이 독일에서 유일한 합법 정

부이며, 전체독일을 대표할 수 있는 권리는 오로지 서독연방정부만이 가진다고

주장(단독대표권(Alleinvertretungsanspurch))하였고, 기본법 제정 전문에 기본

법 제정에 참여하는 것이 거부된 독일인(대표적으로는 동독의 독일인)을 대신

하여 서독의 독일 국민들이 기본법을 제정하였다고 표현하기도 하였다.12)

1955년 9월 서독의 외무부 차관(Staatssekretar)이던 발터 할슈타인(Walter

Hallstein)은 할슈타인 원칙(할슈타인 독트린, Hallstein Doctrine)을 발표하였는

데 할슈타인 원칙은 독일내 유일한 합법적인 정부는 서독이고, 서독만이 외교

관계를 맺을 수 있다는 주장을 하였는바 동독을 국가로 승인한 국가와는 외교

관계를 맺지 않는다는 외교원칙을 발표13)하기에 이르렀다.

그러나 1969년 집권한 서독의 빌리 브란트 총리는 할슈타인 원칙을 폐기하

고 ‘동방정책’(Ostpolitik)을 추진하면서 유럽 공산주의 국가들과의 관계개선을

외교정책으로 추진하였다. 폴란드에서 제2차 세계대전에 대한 사죄를 하고 동

33면 이하.

12) 조재현, 이권일, 위의 책, 33면.

13) 조재현, 이권일, 위의 책, 33면 이하.
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독과의 교류를 촉진하는 등 동독과의 협력을 통하여 통일을 해야 한다는 정책

을 추진하여 아데나워와는 다른 방식으로 통일에 대하여 접근하였다. 동독을

인정하면서 독일에 2개의 국가가 있음을 인정하는 2국가론을 수용하면서 1민

족 2국가론(Ein Nation zwei Staaten Theorie)을 주장14)하였다. 그런데 여기서

의 2국가론은 동독과 서독간의 특수한 관계를 의미하는 말로 서독이 동독을

인정하기는 하지만 독일 내에서 대화상대로서의 국가로 인정하는 것이고 국제

법적으로는 하나의 국가임을 강조하는 것이었다.15) 구체적으로는 동독에 대한

국제법적 국가승인을 거부하고 통일에 대비해서 민족의 단일성을 유지하는 것

이 중요하다고 생각한 것이다.

4. 소결

북한에서 제기된 적대적 2국가론은 통일 전 독일의 사례와 비교해 볼 때 동

독의 상황과 유사성을 가진다고 하겠다. 1990년대 이후 사회주의 이념을 가진

국가의 체제전환 및 붕괴, 남북간의 경제적・문화적 격차 심화, 제반 국력에서

의 비교에 따라 남한 주도 흡수통일에 대한 체제방어의 필요성 대두, 대북제재

장기화 및 북미관계 정상화의 불발 등에 따른 내부 체제 결속의 필요성 등이

작용하였을 가능성이 크다고 보인다.

북한발 2국가론도 통일전 동서독과 유사한 상황적 배경이 있으나 우리의 경

우 헌법 제3조의 영토조항이 갖는 역사성, 무게, 헌법 제정권력의 결단 등에

비추어 볼 때나 정치적 상황이 독일의 그것과는 다르다. 독일의 경우 독일이라

는 한 개의 국가내에 동독과 서독이라는 두 개의 부분국가가 존재한다는 논리

를 펼쳤고 ‘동서독기본조약’에 대해서도 서독 연방헌재의 합헌 결정이 있었으

나 우리의 경우 연방국가로서의 전통이 없고 영토조항의 해석상 북한에 대해

국가로서의 법적 지위를 인정하거나 별개 국가로서 인정하는 문제는 법리적으

로 간단하지가 않다. 또한 1991년 남북이 합의한 특수관계에 대한 부정이나 특

수관계를 대체할 다른 논리가 구비되지 않는 한 2국가론을 그대로 수용하는

것은 쉽지 않다고 보여진다. 현재 상태에서 보건대 북한발 적대적 2국가론은

통일 전 동독의 그것과 유사성을 가지며 이에 대한 서독의 대응을 참고로 우

리의 독자적인 대응논리를 구축하여야 할 것으로 보인다. 아울러 당시 동독은

14) 조재현, 이권일, 위의 책, 34면.

15) 조재현, 이권일, 위의 책, 34면.
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서독에 대해 적대성을 전면에 내세웠다고 하기는 어렵다.

Ⅲ. 북한법에 비추어 본 2국가론의 검토

1. 북한헌법

(1) 1948년 제헌헌법

조선민주주의인민공화국사회주의헌법(이하, “북한헌법”)은 1948년 제정 당시

에는 통일에 관한 조항이 부재하였는데 이는 국토분단의 현실이나 남한의 존

재를 규범적으로는 인정하지 아니한다는 의미로 받아들일 수 있다. 다만, 제7

조에서 “아직 토지개혁이 실시되지 아니한 조선 안의 지역에 있어서는 최고인

민회의가 규정하는 시일에 이를 실시한다”고 규정하였고, 제103조에서는 “조선

민주주의인민공화국의 수부는 서울시다”라고 각 규정하여 간접적으로는 분단

의 현실을 인정하고 통일을 지향하는 의지를 나타내고 있었다.16) 위 제7조와

제103조는 당시 헌법에서 통일에 관한 조항으로 해석할 수 있고 분단에 대한

부정을 통해 통일지향성을 규정하고 있는 형태였다고 해석할 수 있다. 이는 우

리 제헌헌법에서부터 존재하였던 제3조 영토조항과 비교해볼 때 상대방에 대

한 부정이나 분단을 부정하는 형태로 자신들의 정통성을 주장한 것이라는 점

에서 동질적이라 하겠다.

(2) 1972년 헌법에서 2023년 헌법

1972년 헌법은 제헌헌법 이래 처음으로 개정하여 2019년 개정까지 그 골격

을 유지하면서 부분적인 변화를 거쳐왔다. 통일과 관련하여 동 헌법 제5조는

“조선민주주의인민공화국은 북반부에서 사회주의의 완전한 승리를 이룩하며

전국적 범위에서 외세를 물리치고 민주주의적 기초 우에서 조국을 평화적으로

통일하여 완전한 민족적 독립을 달성하기 위하여 투쟁한다”고 규정하였는데

이는 “남조선혁명론”에 근거한 통일방안을 헌법에 규범화한 것이라는 평가17)

가 가능하다.

위 1972년 헌법은 현재까지 큰 변화 없이 그대로 유지되고 있는데 1992년

16) 법원행정처, [북한의 헌법], 2010, 128면.

17) 법원행정처, 위의 책, 128면.
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개정 헌법부터 현행 헌법인 2019년 개정 헌법은 서문에서 “전체 조선 인민은

김일성동지와 김정일동지의 조국통일 유훈을 받들어 민족의 단합된 힘으로 조

국의 자주적 평화통일을 실현하기 위하여 적극 투쟁할 것”이라고 규정하여 통

일을 헌법의 기본방향 가운데 하나로 설정하고 있다. 즉, 북한헌법은 조국통일

을 헌법적 사명이며 국가의 본질적 목표로 규정하고 있으며 그 방식은 자주,

평화, 민족대단결 및 북한 주도의 체제통일 원칙을 반영하고 있다고 하겠다.

그리고 통일에 관한 조항인 제1장(정치) 제9조는 “조선민주주의인민공화국은

북반부에서 인민정권을 강화하고 사상, 기술, 문화의 3대혁명을 힘있게 벌려

사회주의의 완전한 승리를 이룩하며 자주, 평화통일, 민족대단결의 원칙에서

조국통일을 실현하기 위하여 투쟁한다”로 변화되었다. 여기서 자주, 평화, 민족

대단결의 원칙은 1972년 체결된 ‘7・4남북공동성명’에서 합의한 원칙이라는 점

에서 남북간 통일에 대한 합의를 헌법에 반영하였다는 의미를 지닌다. 그러나

위 규정에서 말하는 “북반부”는 한반도를 중심으로 할 때 군사분계선 이북지

역을 의미하는 것이 아니라 남한과 통일하여 하나의 조선을 만들 때 그 혁명

적 과업의 혁명기지로서의 역할을 상징하는 것이었다. 즉, 형식적으로는 북한

지역만을 의미하는 것처럼 보이지만 통일에 관한 헌법의 전체 조항을 종합적

으로 해석해 볼 때 실질적으로는 한반도 전체를 의미하는 것으로 보아야 한다.

현재까지 유지되고 있는 것으로 추정되는 북한헌법 제9조에서 말하는 ‘자주’

는 외세에 의존하지 않고 자주적으로 해결한다는 것이며, ‘평화’는 통일의 방법

에 있어서 무력행사가 아닌 평화적 방법에 의할 것이며, ‘민족대단결’이란 사상

과 이념, 제도의 차이를 초월하여 하나의 민족으로서 민족적 대단결을 도모하

여야 한다는 원칙이다.18) 그러나 이 원칙에 대해 북한은 ‘자주’를 주한민국 철

수의 논리와 결부 짓고 ‘평화’를 군축과 북-미간 평화협정체결의 근거로, ‘민족

대단결’을 남북주민의 자유접촉 등을 위한 사상적・제도적 장벽으로서 국가보

안법 폐지의 근거로 해석19)하고 있어 남북협상의 장애로 작용하고 있다.

2023년 개정된 헌법은 제58조를 보충하여 핵보유국가임을 규정하였는데 이

는 외부에 의한 비핵화 요구를 헌법위반적 요구라는 논리로 활용하면서 비핵

화를 수용할 수 없다는 논리체계를 구비하기 위한 것으로 해석할 수 있다. 즉,

이러한 변화는 현재 대두된 2국가론으로 가는 일련의 과정이었다고 하겠다.

18) 법원행정처, 위의 책, 129면.

19) 법원행정처, 위의 책, 131면.
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(3) 2024년 이후

김정은은 2024년 1월 15일 최고인민회의 시정연설에서 헌법상 ‘북반부’와 ‘자

주, 평화, 민족대단결’ 표현을 삭제할 것과 함께 대한민국을 제1의 적대국가이

면서 불변의 주적으로 명기하고 유사시 대한민국을 점령, 공정, 수복하고 북한

영역에 편입하는 문제를 반영하라고 지시하였다.

이는 남북관계를 동족 및 통일이라는 프레임에서 적대적 두 국가관계라는

프레임으로 페러다임을 변화시키고 이를 헌법에 규정함으로서 남북관계를 완

전히 새롭게 정립하고자 하는 의도를 지닌 것이다. 또한 ‘북반부’라는 용어의

삭제를 통해 남북관계에서 의식하는 남한의 존재를 완전히 별개화하고 자주,

평화, 민족대단결의 삭제는 1992년 헌법에서 반영한 ‘7・4남북공동성명’도 부정
하고자 하는 의지를 드러낸 것이라 할 수 있다.

상기와 관련하여 북한 매체는 2024년 10월 최고인민회의에서 사회주의헌법

을 개정하였다고 보도하였으나 통일이나 민족에 대한 문구의 삭제여부는 공식

적으로 확인되지 않고 있는 상황이다.

즉, 통일과 관련한 북한 헌법은 1972년부터 2019년까지는 평화통일, 민족대

단결과 ‘하나의 조국’이라는 전제가 있었으나 2024년 1월 이후 김정은의 지시

에 따라 ‘통일’, ‘민족’을 삭제하고 남북관계를 단절하는 다양한 조치를 취함으

로써 통일의 상대방인 ‘하나의 조국’에서 ‘두 개의 별개 국가’로 전환을 꾀하는

입법적 시도를 하고 있다는 해석이 가능하다.

이상과 같은 북한 내 일련의 흐름은 아직 명확하게 알 수 없지만 적어도 통일

이나 남북교류협력 등에 대한 축소 및 삭제가 이루어지고 있다는 점 그리고 2국

가 관련 법제화가 추진중이라는 점은 분명해 보인다. 헌법개정이 이루어졌다고

한 2024년 10월 7, 8일 직후 열흘여가 지난 10월 17일 조선중앙통신은 보도에서

“대한민국을 철저한 적대 국가로 규제한 공화국 헌법의 요구”에 따라 한국과 연

결된 도로와 철길을 끊어버리는 조치를 취했다고 밝히기도 하였다. 한편, 2025년

8월 14일 김여정 담화는 “우리의 국법에는 마땅히 대한민국이...가장 적대적인 위

협세력으로 표현되고 영구고착되어야 할 것”이라고 언급하였는 바 이 문구에 따

르면 아직 헌법개정이 이루어지지는 않았을 것이라는 추측도 가능하다.

2. 조선노동당 규약

(1) 법적 지위와 의미

본 연구에서 북한의 노동당 규약을 살펴봄에 있어 먼저 북한의 실질적 규범
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체계를 살펴볼 필요가 있다. 북한은 헌법에서 헌법이 국가 최고의 법이라고 규

정하고 있으나 실질적으로는 당우위 국가로서의 면모를 규범적으로도 반영하

고 있다. 사회주의 국가에서는 보통 당규약-상급당의 지시-헌법-최고인민회의

상임위 결정 등-법률-내각의 결정 순으로 규범체계를 두고 있으나 북한의 경

우 김정은의 명령-김일성, 김정일 교시-당의 유일사상체계 확립의 10대원칙을

보다 상위의 규범력을 갖는 것으로 평가할 수 있다.

로동당 규약의 효력은 헌법 제11조에서 근거를 찾아볼 수 있는데 제11조는

“조선민주주의인민공화국은 조선노동당의 령도밑에 모든 활동을 진행한다”라

고 규정하고 있고 당의 령도란 결국 당의 권력을 장악하고 있는 김정은의 의

사에 기인하므로 초헌법적 지위를 가진다고 볼 수 있다. 이는 김정은의 지시에

의해 통일에 관한 사항도 헌법규정이나 개정여부에 관계없이 좌우될 수 있다

는 점을 시사한다. 이러한 북한 규범체계는 헌법이 최고의 규범이라고 하면서

도 당의 영도에 따라 국가가 활동한다는 규정이 서로 얽혀 규범체계에 혼란을

야기하는 측면이 있다.

(2) 통일관련 규정의 변화

2016년에 열린 제7차 당대회에서 노동당 규약은 “전국적 범위에서 민족해방

민주주의혁명의 과업을 수행”, “남조선인민들의 투쟁을 적극 지지성원하며 우

리민족끼리 힘을 합쳐....자주, 평화통일, 민족대단결의 원칙에서 조국을 통일”

한다고 규정하였는데 이는 남조선혁명론과 우리민족끼리라는 통일전선 노선을

명확히 한 것이다. 즉, 이것은 당 규범차원에서 민족과 통일을 강조한 것이라

는 평가가 가능하다.

2021년 열린 제8차 당대회에서는 “전국적 범위에서 민족해방민주주의혁명의

과업 수행”이라는 문구가 “전국적 범위에서 사회의 자주적이며 민주주의적인

발전 실현”으로 목적을 변경하고 통일에 관하여 “남조선인민들의 투쟁....우리

민족끼리 힘을 합쳐...평화통일”에서 “강력한 국방력으로 근원적 군사적 위협을

제압.....조국의 평화통일을 앞당기고”로 바꾸었다. 이는 남조선혁명론에 대한

정책적 변화를 암시하는 것이라 할 수 있고, “우리민족끼리”라는 용어를 삭제

하고 국방력과 군사적 위협을 제압한다는 프레임을 대남파트의 전면에 내세우

게 된 변화로서 남북관계의 변화를 암시한 것이었다.

위와 같은 노동당규약의 통일관련 서문의 변화는 정체성에 있어 민족이 아

닌 국가대 국가의 프레임으로서의 전환을 의미하는 것이라 하겠고, 헌법에서

북반부, 평화통일, 민족대단결에 대한 삭제를 지시한 것은 남북을 하나의 민족
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내부가 아닌 두 개의 국가로 보려는 규범적 전환을 의미하는 것이라 하겠다.

이는 대남기구의 폐지, 경의선 물리적 차단 등의 실질적 조치로 나타났다.

3. 법률

북한에서 통일 내지 남북관계에 관한 사항을 포괄적으로 규율하는 기본법이

라 할 만한 것은 존재하지 않는다.

다만, 남북경협과 관련하여 “북남경제협력법”을 필두로 “개성공업지구법” 및

“금강산국제관광특구법” 이 있었는데 모두 경제와 관련한 것으로 남북관계에

있어 북한이 경제적 이익을 얼마나 중시하는지 나타낸다고 하겠다. 여하튼 북

한의 남북관련 법률은 모두 남북간 경협을 중심으로 규율하는 법률이었지만

2024년 2월 7일 조선중앙통신은 “북남경제협력법”과 “금강산국제관광특구법”

및 시행규정과 관련 합의서를 폐지하였다고 보도하였다. 특히 “북남경제협력

법”은 남북경협에 관한 기본법적 지위를 갖고 있었으므로 이를 폐지한 것은

남북간 경협을 규율한 제도적 장치를 제거한 것으로 북한이 그간 중시해온 남

북경협도 차단하겠다는 의지를 나타낸 것이다. 물론 이 법률을 폐지하기 이전

에도 남북관계나 경협에 관한 법률에 있어서 입법밀도가 높았다는 평가는 하

기 어렵겠으나 이러한 조치가 남북간의 경협에 대하여 부정적인 영향을 미치

고 북한 당국의 의지를 확인한 것임은 분명하다. 특히 김정은 정권이 법제정사

업을 통해 당국의 정책적 의지를 내보여 왔던 그간의 경향에 비추어 볼 때 남

북관계 법률의 폐지는 그 의사를 선명히 부각시키는 조치라고 평가할 수 있다.

아울러 두 국가노선과 관련하여 간과할 수 없는 부분은 핵 보유국 관련 규

정이다. 북한은 2022년 9월 “핵무력정책에 대하여”를 제정하였는데 이는 헌법

제91조 제4호에 따라 “국가의 대내외정책의 기본원칙” 수립조항을 근거로 최

고인민회의에서 채택된 것으로 판단된다.

주요내용으로는 핵무력의 사명으로서 핵무력이 전쟁을 억제하는 것을 사명

으로 한다는 목적을 정하고 핵무력의 구성, 지휘통제, 핵무기사용결정의 집행

으로서 핵무기사용명령을 즉시 집행할 것을 정하였으며 핵무기의 사용원칙으

로서 “외부의 침략과 공격에 대처하여 최후의 수단으로 사용하는 것을 원칙”

으로 정하면서 동시에 자신들을 “반대하는 침략이나 공격행위에 가담하지 않

는한 이 나라들을 상대20)로 핵무기로 위협하거나 핵무기를 사용하지 않는다”

20) ① 조선민주주의인민공화국에 대한 핵무기 또는 기타 대량살륙무기공격이 감행되였거나
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고 정하였다. 그리고 핵무기사용의 원칙으로서, 5가지 사유를 한정하여 핵무기

를 사용할 수 있는 상황을 명문화하였다.

또한 핵무기의 안전한 유지관리에 관한 사항과 핵무기 또는 관련 핵기술,

설비, 물질을 다른 나라로 이전하지 않는다고 정하고 있다. 그리고 자신들이

“핵무기보유국”이라는 점을 분명히 하고 있다.

‘핵무력정책에 대하여’는 그 내용이나 절차적인 측면 및 최고인민회의의 결

의 형태로 제시되었다는 점 등에서 볼 때 법률적 위상을 가졌다고 할 여지가

있겠다. 그러나 형식적인 측면에서 일반적인 법률과는 전혀 다른 형식을 취하

여 결의문 내지 강령으로 볼 수 있다. 우리식으로는 다소 납득이 곤란한 측면

이 있지만 ‘핵무력정책에 대하여’는 북한에서 절차적으로는 조선로동당 중앙군

사위원회에서 결정하여 최고인민회의에서 채택한 것으로 추측할 수 있고, 북한

의 정치체제 등에서 볼 때 당의 방침으로서 시종일관 고수할 원칙적인 사항으

로서 ‘유일적령도체계확립의 10대원칙’과 같은 원칙적 규범으로 법률 이상의

위상을 가진 것으로 평가할 수 있다고 본다. 이러한 규범의 정립은 2023년 개

정헌법 제58조의 핵보유국 규정과 더불어 최근 두 국가론과 관련한 입법정책

의 선상에 있는 복선의 역할을 하였다고 본다.

4. 교시

교시란 북한 최고지도자인 김일성, 김정일, 김정은이 내리는 지시, 가르침,

지침 등을 포괄적으로 이르는 말로서 실질적인 효력은 헌법이나 당규약보다

상위의 규범으로 인식되고 집행된다.

교시의 실질적 규범력은 김일성, 김정일의 그것 보다 김정은의 지시가 보다

규범력이 강한 것이라 하겠다.

교시에 나타난 통일과 관련한 언급은 먼저 김일성은 민족해방과 조국 통일

을 핵심의 과업으로 삼고 무력으로 통일을 완성하겠다는 것이었고, 김정일은

림박하였다고 판단되는 경우

② 국가지도부와 국가핵무력지휘기구에 대한 적대세력의 핵 및 비핵공격이 감행되였거나

림박하였다고 판단되는 경우

③ 국가의 중요전략적 대상들에 대한 치명적인 군사적 공격이 감행되였거나 림박하였다

고 판단되는 경우

④ 유사시 전쟁의 확대와 장기화를 막고 전쟁의 주도권을 장악하기 위한 작전상필요가

불가피하게 제기되는 경우

⑤ 기타 국가의 존립과 인민의 생명안전에 파국적인 위기를 초래하는 사태가 발생하여

핵무기로 대응할 수밖에 없는 불가피한 상황이 조성되는 경우
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자주, 평화, 민족대단결의 통일3대 원칙을 강조하면서 남북관계 개선과 통일

문제를 지속적으로 언급하였다. 즉, 김일성, 김정일 시대의 통일에 대한 교시는

한반도 전체에 대한 통치권을 확립하려는 의도가 있었고 통일은 북한 주도 하

에 이루어져야 한다는 입장을 견지하였다.

그러나 김정은 시대 들어 통일에 관한 교시는 급격한 변화를 보이고 있다고

하겠다. 왜냐면 김정은이 집권한 2012년부터는 한국의 보수정권과 대화나 교류

가 부진하였으나 2018년 이후는 평창 동계올림픽 참여 및 세 차례의 정상회담

등을 통한 대남 유화적 메시지가 많았고 2019년 하노이회담 노딜 이후부터

2023년말에 이르는 동안은 대남비방과 적대적 메시지가 많았기 때문이다. 즉,

교시에 일관성이 결여되는 과정이 김정은 집권 이후 반복된 것이다. 또한 김일

성, 김정일의 경우 자신을 신격화, 우상화하여 교시에 절대적 효력을 부여한데

비해 김정은은 그러한 방향보다는 법률제정을 통해 정당성을 부여하는 방식의

정치를 하였기 때문에 교시에 대한 평가에 있어서는 선대의 그것과 같기는 어

려울 것으로 보인다. 따라서 헌법이나 로동당규약보다 교시의 규범력 우위를

부여한 논리가 약화된 상황이므로 북한주민에 대한 구속력 내지 설득력도 약

화되었다고 추측할 수 있겠다. 그럼에도 당수이자 국무위원장으로서의 김정은

교시는 여전히 강한 효력을 지님은 부정할 수 없을 것이다.

5. 합의서

남북간에 큰 의미를 갖는 합의서로서 1972년에 체결된 “7・4남북공동성명”
및 “남북기본합의서”를 비롯한 남북정상간 합의서 등 “합의서”로 체결된 건수

는 168건, “공동보도문”은 90건이 있다.

2국가론과 관련하여 북한은 남북경제협력과 관련된 합의서 및 남북기본합의

서를 폐기한 것으로 발표하였다. 기존 북한은 남북합의서의 일부에 대해 “조약

법”21)에 따라 조약과 같은 절차를 규정하여 부분적으로는 비준과 최고인민회

의의 동의를 받기도 하였다.

남북합의서의 법적 성격과 관련하여 우리 법원과 헌재는 조약이 아닌 신사

협정에 그치는 것으로 판단되기는 하였지만 조약의 경우에는 원칙적으로 어느

일방이 폐기할 수 없다. 조약은 국가간 합의의 결과물이므로 “약속은 지켜져야

한다”(pacta sunt servanda)는 국제법의 기본 원칙에 따라 모든 당사국이 성실

21) 남한에는 “조약법”을 두고 있지 않으나 북한은 “조약법”을 따로 두고 있다.
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하게 준수할 의무가 있고 조약법에 관한 비엔나 협약(Vienna Convention on

the Law of Treaties)에 따라 폐기가 가능한 경우는 정해져 있다. 남북합의서

가 조약은 아니지만 조약에 준하여 일방적으로 폐기할 수 없도록 하는 방안을

마련할 필요가 있다. 현재로서는 북한의 일방적 합의서 폐기에 대해서 법적 책

임보다는 신의 성실의 원칙에 따른 도의적 책임이나 정치적 책임 등을 추궁할

수 있을 뿐이라 하겠다. 아울러 남북이 특수관계로 합의한 남북기본합의서에

대해 우리 사법부는 법적 효력이 없는 신사협정이라는 판단을 하였기 때문에

북한에 대해 특수관계로의 복귀를 촉구할 수 있는 명문이 약하다는 문제점도

부인하기 어렵다.

이러한 이유로 일각에서는 남북 양자 간이 아닌 국제사회 다자가 참여하는

틀 속에서 남북교류협력이 묶여야 한다는 주장이 설득력을 얻고 있다.

그간 남북은 1991년 체결한 남북기본합의서에 따라 특수관계로 정립하고 있

는데 이 특수관계는 통일까지의 과도기간 동안 남북관계를 규율하는 대원칙인

동시에 모든 남북한간 합의사항을 이행하는 원칙과 기준으로 설명되어 왔다.22)

그러나 특수관계의 일방이 분단국 형태의 특성인 상호관계의 비국가성이라는

잠정성을 벗어나 완전한 국가성을 선언하여 특수관계에서 이탈하는 경우 이는

국제법상 일방행위(unilateral act)로서 법적 효과를 발생하며 타방이 그 합법성

을 부정하기 어려워질 수 있으므로23)이에 대한 대응논리가 필요하다.

Ⅳ. 2국가론에 대한 국내법과 남북관계

우리 헌법은 통일과 남북관계에 관하여 전문과 제3조 영토조항 및 제4조 평

화통일조항을 필두로 총 8개의 관련 조항을 두고 있다. 우리 헌법상 8개 조항

은 종합적으로 살펴볼 때 통일을 무력이 아닌 평화적으로 추구할 것과 국민의

의사를 존중하고 반영하여 민주적 정당성을 획득할 것을 주문하는 공통성을

도출할 수 있다. 특히 가장 직접적인 통일 및 남북관계에 대한 규정은 제3조

영토조항과 제4조 평화통일 조항이다. 이하에서 순서대로 검토하고자 한다.

22) 제성호, 남북한 특수관계론 , 한울아카데미, 1995, 14면.

23) 정인섭, 신국제법강의 , 박영사, 2024, 70면.
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1. 헌법

(1) 제3조 영토조항

주지하는 바와 같이 영토조항은 “대한민국의 영토는 한반도와 그 부속도서

로 한다”고 규정하여 북한지역에 대해 우리 영토임을 분명히 하고 있다. 이를

문언적으로 해석하면 북한지역에는 우리 주권이 미치지만 실효적 지배를 하지

못하는 주권행사의 장해상태로 보게되고 북한정권은 불법점거 집단이 된다.

영토조항의 본질적 의미는 그 나라의 영토의 범위를 획정하는 것이지만 우

리의 경우 제헌당시 논의24)를 보면 남북분단을 인정하지 않고 통일을 감안하

여 규정하게 되었다는 점을 알 수 있다. 1919년 “대한민국임시헌법” 제3조에는

“대한민국의 강토는 구한제국(舊韓帝國)의 판도로 정”한다고 하였으며 1944년

“대한민국임시헌장” 제2조는 이를 받아 “대한민국의 강토는 대한의 고유한 판

도로 함”이라고 규정한데 이어 1948년 제헌헌법에도 현행과 같이 이어지고 있

다. 제헌과정에서는 제3조 영토조항을 두고 다양한 의견이 개진되기도 하였으

나 헌법제정과정에 비추어 볼 때 영토조항은 헌법이 효력을 미치는 범위를 규

정한 것을 넘어 통일의 근거 조항이 될 수 있다고 보인다.25) 당시 분단을 전

제로 한 임시헌법안들은 헌법의 실효적 범위를 38도선 이하로 명확히 한 반면,

통일정부수립을 목표로 한 헌법들은 남북한 모든 도(13도)를 표현하거나 조선

반도 등으로 표현하였기 때문에 이는 통일 국가 수립시 영토의 범위를 제시한

것으로 볼 수 있다.26) 아울러 헌법안 작성에 참여한 유진오는 영토조항에 대

해 “우리나라 고유의 영토 전체에 시행되는 것이라는 것을 명시하기 위하여

특히 본조를 설치한 것이다.”27)라고 밝히고 있는데 이러한 점에 비추어 보아도

한반도는 고유의 영토에 해당하는 용어이고 임시정부 헌법에서 규정된 “고유

의 판도”와 실질적으로는 같은 용어로 해석이 가능하므로 영토조항에 따라 대

한제국-임시정부-대한민국의 동일성과 계속성은 헌법상 인정된다.28)

그렇다면 이상과 같은 맥락에서 볼 때 우리의 영토조항은 통일국가 수립을

염두에 둔 헌법 제정권력의 의지로 읽을 수 있고, 이는 단순한 물리적 영역만

을 의미하는 것이 아니라 그 속에서 삶을 영위하는 국민 공동체의 기반으로서

24) 제헌당시의 논의에 대해서는 정상우, “1948년헌법 영토조항의 도입과 헌정사적 의미”, 공

법학연구 제19권 제4호, 한국비교공법학회, 2018.11, 272면 이하.

25) 정상우, 위의 논문, 289면.

26) 정상우, 위의 논문, 289면.

27) 유진오, 신고 헌법해의 , 일조각, 1959, 50면.

28) 정상우, 위의 논문, 289면.
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영역의 온전성과 지속성을 담보하여야 하는 조항으로서 중요한 본질을 규정하

는 것이다. 여기서 말하는 영토의 ‘온전성’(integrity)이란 본래적 의미의 영토

로서 물리적 공간적 요소인 경계와 그 범위만을 말하는 것이 아니라 당해 영

역이 공동체의 기반으로서 그 기반이 파괴, 소멸되지 않고 존속하여야 함29)을

말한다.

따라서 헌법 제3조는 분단상태에서 영역의 온전성을 회복하라는 통일을 명

령하는 조항이라고 보아야 할 것이며 오히려 제3조는 통일과정과 그 이후에도

우리 공동체의 영속성을 위하여 그대로 두어야할 규정이라는 주장30)도 설득력

이 있다고 본다.

제3조는 법조계(대한변협) 및 헌법학자간 논의(한국헌법학회) 및 헌법 제정

권력인 국민의 대표인 국회의 개헌 논의과정에서 볼 때에도 그대로 존치하여

야 하는 것으로 판단된다. 따라서 제3조는 개헌보다는 적극적 해석을 통해 그

리고 제4조와의 관련성 속에서 통일에 대한 우리의 헌법적 사명으로 이해하여

야 한다. 즉, 이는 규범적인 당위의 표현이다.

통일 관련 조문과 함께 영토조항의 개정에 대한 검토를 한 국회의 연구보고

서로서 제18대 국회의 헌법연구 자문위원회의 “헌법연구 자문위원회 결과보고

서”, 제19대 국회 헌법개정 자문위원회의 “활동결과보고서1-3”, 제20대 국회

헌법개정특별위원회의 자문위원회의 “국회헌법개정특별위원회 자문위원회 보

고서”, 제21대 국회 헌법개정 및 정치제도 개선 자문위원회의 “헌법개정 및 정

치제도 개선 자문위원회 결과보고서”를 종합하여 볼 때 모두 영토조항은 통일

에 직결되는 조항으로서 “영토”에 대한 용어를 “영토, 영해, 영공”으로 나누어

제시하거나 “영역”으로 수정하자는 정도가 있을 뿐이지 근본적인 차이는 없으

므로 현행과 같이 유지하여야 한다는 것이 일관된 의견으로 나타났다.31)

이들 보고서는 국민의 의사를 대변하는 국회의 검토의견이라는 점에서 중요

성을 가진다고 할 수 있는데, 현행을 유지하여야 한다는 이유는 영토조항이 통

일의 근거조항이라는 해석을 하는 견해가 압도적이었다는 점을 보더라도 영토

조항에 근거하여 통일의 당위성이 있는 것이며 통일을 포기하거나 남북관계의

근본적 변화를 가져오는 방식의 분단을 고착화하는 정책은 위헌성이 커진다고

하겠다.

29) 정재황, “헌법 제3조의 해석과 현안”, 통일법제이슈페이퍼 , 2018, 9면.

30) 정재황, 위의 보고서, 29면.

31) 상세는 한명섭, 윤여상, 차진아, 민족공동체통일방안의 단계별 법적 검토 및 법제화 방안

연구 , 한국법제연구원, 2024, 108-109면.
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(2) 제4조 평화통일조항

헌법 제4조는 “대한민국은 통일을 지향하며, 자유민주적 기본질서에 입각한

평화적 통일정책을 수립하고 이를 추진한다”라고 규정하고 있다. 이는 통일의

과정과 방법 및 원칙에 관한 준엄한 사명을 규정한 것이다. 또한 남북 분단을

인식하고 분단의 종식을 이념과 목적으로 하는 것이므로 통일의 전 과정을 지

배하는 헌법규범으로서의 지위를 가지므로 헌법상의 통일조항에 위배되는 경

우에는 통일의 헌법적 정당성이 결여되어 그에 대한 헌법적 통제가 수반될 것

이다.32)

제4조에서 말하는 자유민주적 기본질서에 대하여 우리 헌법재판소33)는 “기

본적 인권의 존중, 권력분립, 의회제도, 복수정당제, 사유재산제, 선거제도, 시

장경제”를 제시하고 있다. 또한 같은 결정에서 북한에 대한 관계를 “조국의 평

화적 통일을 위한 대화와 협력의 동반자임과 동시에 대남적화노선을 고수하면

서 우리 자유민주체제의 전복을 획책하고 있는 반국가단체라는 성격도 함께

갖고 있”다고 하였고 대법원34)은 “북한은 조국의 평화적 통일을 위한 대화와

협력의 동반자이기도 하지만 다른 한편 남북한 관계의 변화에도 불구하고 여

전히 적화통일 노선을 고수하면서 우리의 자유민주주의 체제를 전복하고자 획

책하는 반국가단체로서의 성격도 아울러 가지고 있”다고 하였다. 헌법재판소와

대법원이 내린 북한에 대한 법적지위 및 관계에 대한 판례에서 볼 때 이는 통

일의 당위성을 규정한 제3조를 전제하고 통일의 방법과 원칙에 대한 한계를

설정한 것이라 평가할 수 있다.

과거에는 제3조와 제4조를 문언적 해석에 입각하여 상호 모순된다는 입장이

있었고 이에 따라 제3조를 우선해야 한다거나 제4조를 우선해야 한다는 입장

이 대립되기도 하였다. 그러나 최근에 들어 양 조항 중 어느 하나를 우선적으

로 해석하여 한 조항을 사문화하는 방식의 해석이나 삭제를 주장하는 것은 적

절하지 않다는데 많은 공감35)을 이루고 있는 것으로 보인다.

따라서 통일을 지향하는 남북간의 관계설정 및 제반 정책은 자유민주적 기

본질서의 요소 내에서 이루어져야 한다는 점을 명확히 하고 있으며 북한에 대

한 국가로의 관계설정이 분단을 고착화하고 통일을 포기하는 것이 된다면 위

32) 표명환, “한반도 통일과 통일조항의 해석방향”, 토지공법연구 제59집, 한국토지공법학회,

2012.11, 586면을 류지성, 평화통일기반조성에 관한 법제연구 , 한국법제연구원, 2023, 74

면에서 재인용.

33) 헌법재판소 1993.7.29., 92헌바48.

34) 대법원 1996.11.12.선고 96누1221판결.

35) 허영, 한국헌법론 전정17판, 박영사, 2021, 207면.
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헌이 됨을 말한다고 하겠다. 주지하는 바와 같이 헌법은 “추상성과 개방성에

기초하여 정치규범성과 포괄성, 최고규범성을 가지므로 다양한 해석방법을 요

하게 되고, 그 때문에 남북문제를 해석함에 있어서도 특정의 한 두 조문이 아

닌 헌법제정권력의 결단과 헌법정신, 여타 조문과의 관계 속에서 복합적으로

해석”하여야 한다.36) 즉, 헌법은 성립되면 정치를 규율하는 통제규범으로 기능

하고 이러한 정치규범성으로 인하여 헌법의 해석에는 다른 법규범의 해석과는

달리 정치적 판단이 상대적으로 넓어질 수 있는 정당성을 갖는다.37) 그렇다면

남북관계에 관한 기본규범은 제3조와 제4조 양 조항의 관계로만 규명될 성질

의 것이 아니라 남북이 처한 국내외적 정치상황과 함께 헌법전문을 비롯하여

통일에 관한 제조항의 취지를 종합적으로 해석하여야 한다. 우리 헌법상 통일

을 규정한 조항은 모두 평화와 국민의 의사를 통한 민주적 정당성 획득을 주

문하고 있다. 따라서 통일에 관한 헌법조항의 해석에 기인하여 남북관계의 발

전이나 통일을 지향하는 제도 구축 및 정책추진에 대해서는 적극성이 요구된

다. 따라서 제3조와 제4조의 관계에 있어 제3조는 물리적 영역뿐만 아니라 영

토의 온전성이라는 의미를 가지므로 분단을 부정하고 통일을 지향하는 규정으

로 보고, 제4조는 통일에 관한 국가의 목표를 설정함과 동시에 그 방식을 정하

는 규정으로 해석하여 양 조항이 지향하는 바가 근본적으로 같음을 인식하면

양 조항은 상호 모순에서 벗어날 수 있다.38)

(3) 전문 및 기타조항

우리 헌법에서는 이른바 국가의 3요소라 일컫는 주권(제1조), 국민(제2조),

영토(제3조)에 대한 규정을 각 순서대로 규정하고 있으며 이후 통일에 관한

조항을 제4조에 배치하고 있다. 그만큼 통일에 대한 사항은 국가의 이정표이며

정체성을 나타내는 중요성을 감안한 조치라 하겠다.

헌법 전문에는 “3・1운동으로 건립된 대한민국임시정부의 법통...조국의 민주

개혁과 평화적 통일의 사명....동포애”를 규정하여 대한민국이 갖는 국가로서의

정통성에 입각하여 통일을 지향함을 선언하고 있다. 우리 헌재는 설립 초기부

터 헌법전문의 규범적 성격과 효력을 적극적으로 인정하고 있으며 헌법의 본

질적 기본원리에 기초하여 모든 법령해석의 기준이 되고 모든 국가와 국민이

36) 류지성, “헌법상 영토조항과 통일”, 법제 , 법제처, 2024, 224면.

37) 류지성, 한반도 평화체제에 대비한 법제정비 방향 , 한국법제연구원, 2019, 53면을 류지

성, 위의 논문 224면에서 재인용.

38) 정재황, 신헌법입문 , 박영사, 2018, 81면.
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존중하고 지켜나가야 하는 최고의 가치규범이라고 판단하여 헌법 전문의 규범

성을 인정하고 있다.39)

제66조 제3항은 대통령의 의무로서 평화적 통일의 의무를 규정하고 있다.

평화통일의 원칙이 단순한 선언에 그치는 것이 아니라 대통령을 비롯한 국가

기관에 구체적 의무로 부과되어 있음을 확인한 것이다.40) 여기서 대통령은 국

민으로부터 직선된 법적 신분에 따라 민주적 정당성이 가장 강력하게 부여된

공인으로서 헌법에 따라 평화적인 방법을 규정한 우리 헌법의 틀 내에서 통일

정책 수립과 집행을 명령하는 것이므로 통일을 포기하거나 비민주적 방식의

통일정책을 추진하는 것은 허용되기 어렵다.

제69조는 대통령의 취임선서로서 대통령직을 수행하는 동안의 의무에 대해

헌법을 준수할 것, 국가를 보위할 것, 국민의 자유와 복리의 증진, 민족문화의

창달에 노력할 의무와 더불어 조국의 평화적 통일에 대한 사항을 정하고 있다.

취임선서 그 자체가 독자적으로 특별한 법적 의미를 가지는 것으로 보기는 어

렵지만 대통령의 수행 업무 가운데 국민 앞에 직접 선서해야 할 정도로 중요

한 직무라는 점에서 의미가 매우 크고41) 그 가운데 통일에 대한 의무는 평화

적 통일이라는 어휘를 재차 사용하면서 국가의 평화상태를 유지하는 것을 주

된 목적과 방향으로 제시한다고 해석할 수 있다.

제92조는 민주평화통일자문회의의 설치에 관한 규정으로서 헌법에 따라 대

통령의 자문에 응하기 위해 설치되는 임의적 자문기구이다. 상술한 바와 같이

민주평통은 대통령이 의장이 되는 헌법 기관이며 막대한 예산이 사용되는 만

큼 국민의 통일에 대한 공감대 확산과 여론수렴기능을 수행하기 위한 제도

적・재정적 토대를 갖추고 있다. 헌법에서 민주평통을 설치한 의도는 통일정책

추진에 대한 민주적 정당성을 확보하고 통일에 대한 국민의 염원을 유지하도

록 하는 의미로 해석될 수 있다.

이밖에도 평화는 단순히 통일에 국한되는 원리가 아니라 모든 국가기관과

국민을 지도하는 것으로서의 지위를 지니며 헌법 그 자체가 다수나 강자에 의

한 소수자 및 약자의 희생을 방지하는 기능을 한다는 측면에서도 중요성을 갖

는다. 뿐만 아니라 평화의 헌법적 가치는 헌법조항을 포함하여 모든 법령을 해

석하는 규범적 기준이 된다는 점, 모든 국가작용을 규율하여 입법의 방향과 지

침을 제시함으로서 입법권의 범위와 한계를 설정하는 기준이 된다는 점에 있

39) 법제처, 헌법주석서 제1권, 2010, 45면.

40) 법제처, 헌법주석서 제3권, 2008, 429면.

41) 법제처, 헌법주석서 제3권, 2008, 473면.
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다.42) 그리고 평화는 원천적으로 국가기관의 권한 행사가 헌법적으로 정당한

지 여부를 심사하는 기준이 되기도 한다. 이처럼 평화가 갖는 중대성에 따라

폭력적 지배를 배척하고 민주공화국의 정체성을 부정하는 통일정책은 헌법상

용인되지 않는다 할 수 있으며 따라서 통일정책과 관련 법제 및 시책은 이에

구속된다.

2. 국내법률

현재 국내 남북관계에 관한 법률로서는 “남북관계발전법”, “남북교류협력법”,

“남북협력기금법”, “남북 이산가족 생사확인 및 교류 촉진에 관한 법률”, “개성

공업지구 지원에 관한 법률”, “북한인권법”, “통일교육지원법”, “북한이탈주민

의 보호 및 정착지원에 관한 법률” 등이 있다. 이 가운데 남북관계를 직접 규

정하고 있는 것은 “남북관계발전법”과 “남북교류협력법” 두 가지이다. 그리고

남북간의 교류나 협력 및 공동사업 추진에 대해 규정하고 있는 국내 각종 행

정법령에 있어 북한에 대한 교류협력 및 지원을 위한 특칙 등이 마련되어 있

다. 이를 분석하여 북한에 대해 규정하고 있는 우리 법제의 특징과 문제점 및

개선이 필요한 사항을 도출하여 향후 대북정책 추진에 있어 시사점을 제시하

고자 한다.

(1) 남북관계발전에 관한 법률

남북간은 분단 이후 상호 체제를 부정하고 자신만의 정통성을 주장하는 이

른바 ‘정통성 투쟁’을 벌여왔다. 동 법률이 제정되기 이전에는 남북관계를 규율

하는 기본적인 법률은 국가보안법이었고 교류협력에 국한하여 “남북교류협력

법”이 적용될 수 있었을 뿐이다.

그러나 2000년 6월 15일 최초의 남북정상회담 이후 남북교류협력에서 나아

가 남북관계에 관한 기본적인 사항을 남북관계의 발전을 지향하는 방향으로

제정한 법률이 바로 남북관계발전법이다.

동 법률에서 남북간의 기본적인 관계를 설정한 직접적인 규정은 제3조로서

제1항은 “남한과 북한의 관계는 국가간의 관계가 아닌 통일을 지향하는 과정

에서 잠정적으로 형성되는 특수관계”임을 선언하고 있다.

42) 이효원, 평화와 법 , 서울대학교 통일평화연구원 평화교실07, 도서출판 모시는사람들, 2018.8,

90-91면.
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제1항에서 나타난 특수관계는 통일전 동서독의 관계설정을 참고한 것으로

남북관계는 독일의 그것과 같이 하나의 국가에서 두 개의 국가로 분단된 국가

이므로 상호 정통성 투쟁을 겪으면서 국가대 국가의 관계로 설정하기에는 너

무도 많은 논리적・법리적 모순을 애시당초 노정할 수 밖에 없으며 그렇다고

일 국가내의 법질서로 보기에도 적절하지 않은 점을 나타낸 것이라 하겠다. 이

는 분단국가43)이기 때문에 나타나는 특수성으로 이해하여야 할 것이다.

남북관계발전법은 제3조에서 남북관계를 통일을 지향하면서 잠정적으로 형

성되는 특수관계로 정립하고 있으나 상술한 바와 같은 분단국가의 특수성을

고려할 수 밖에 없는 점을 반영하고 있다. 그러나 위와 같은 특수관계는 상황

에 따라 법적용과 해석의 유동성을 가질 수 밖에 없고 국내외 정치적 환경에

따라 불안정할 수 밖에 없다. 가령, 대표적인 문제로서 남북합의의 산물인 남

북합의서의 경우 조약인지 국내법인지 등 법적 성격이 모호하여 준수되기 어

려운 한계가 나타난다. 또 북한주민의 법적 지위가 우리 헌법상은 대한민국 국

민이지만 북한 헌법상은 북한 국민이라는 이중적 지위가 나타나 제3국에서 이

들의 국적이 문제된다.

따라서 재통일을 지향하는 남북관계는 모호한 특수관계 보다는 차라리 국가

대 국가의 관계로 설정하는 것이 더 나을 수 있다는 지적도 현출된다. 그러나

국가대 국가의 관계로 설정할 경우 현행 헌법상 제3조 영토조항 및 제4조 통

일조항에도 반한다는 지적을 피하기 쉽지 않을 것으로 본다. 아울러 여타 통일

을 명령한 여러 헌법규정과 전문에도 반하는 위헌성이 발생할 수 밖에 없다.

따라서 현행 민족공동체 통일방안에 입각하여 현재로서는 경우에 따라서는 국

가에 준하는 관계 설정 및 평화적 공존을 통해 상호 의존성을 높여 통일이라

는 목표를 향해 나아가는 방향으로 남북관계를 설정하여야 한다. 특히 2023년

말부터 북한에서 제기된 “교전중인 적대적 2국가”관계에서는 우선적으로 “교

43) 주지하는 바와 같이 분단국가는 주로 제2차 세계대전 이후 국제정치질서 속에서 발생한

특수한 형태의 국가로서 동서독, 남북 베트남, 2개의 중국과 같이 과거 통일된 국가에서

분리되어 현재는 외견상 복수의 주권국가로 성립되어 있으나 재통일을 지향하는 국가이다.

분단국은 모두 독립된 주권국가로서의 요건을 갖추고 실효적 정부를 수립하고 있으며, 지

역적 경계는 국제법상 국경으로 간주, 상호 무력사용금지나 국내문제 불간섭 의무가 적용

되고, 국제사회에서 다수 국가들로부터 승인을 받거나 국제기구에 별개의 회원국으로 가

입하고 있다. 이러한 분단국의 정의와 특징에 비추어 볼 때 남북간의 관계 역시 국가대

국가의 관계 또는 일국가내의 관계가 아닌 분단국으로서의 특수한 관계임을 알 수 있다.

아울러 제3조 제항은 특수관계에 기초하여 남북간의 거래는 민족내부의 거래임을 규정하

고 있다. 이를 통해 개성공단의 생산품에 대한 원산지 문제에 대한 법적 근거 및 남북간

의 물품거래와 주민간 왕래, 접촉 등에 있어서도 외국과 다른 절차가 마련된 것으로 평가

할 수 있다. ; 정인섭, 신국제법강의 , 박영사, 2022, 161면.
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전중”인 관계44)를 해소하여야 할 것이고 다음으로 “적대성”을 해소한 후에 평

화적 공존관계를 설정하여 관계를 관리해 나아가는 것이 헌법과 남북관계발전

법에 비추어 타당하다고 하겠다.

현재 이 법률은 남북관계에 관한 기준을 제시하고 변화된 시대를 반영하는

데 일정의 한계를 가진다는 지적과 남북합의서의 국내법적 효력 창출에 오히

려 혼란을 야기한다는 점 등을 사유로 남북관계기본법을 새롭게 제정하거나

동법률의 대폭적인 개정을 요구받고 있는 상황이다. 새로운 시대의 남북관계에

관한 기본법은 헌법적 사명인 통일을 지향하면서도 함께 요구받고 있는 평화

와 통일의 과정에서 형성되어야 할 한반도의 일정기간 평화적 공존의 시대에

대한 규율밀도를 높여나가야 할 것이다.

(2) 남북교류협력에 관한 법률

동 법률은 제1조에서 “군사분계선 이남지역과 그 이북지역 간의 상호 교류

와 협력을 촉진하기 위하여 필요한 사항을 규정함으로써 한반도의 평화와 통

일에 이바지하는 것을 목적으로 한다”고 규정하고 있다.

이를 남북관계 설정이라는 측면에 비추어보면 상호 교류와 협력을 통해 평

화와 통일을 추진하는 것이라는 점을 알 수 있다. 앞서 살펴 본 남북관계발전

법이 남북간의 기본적인 관계를 설정하고 규율한다는 점에서 현재로서는 남북

관계에 관한 기본법으로 일단 해석할 수 있을 것이며 남북교류협력법은 먼저

제정되긴 하였으나 남북관계발전법에서 정한 관계 내에서 교류와 협력을 하기

위한 절차법이며 특별법의 관계에 있다고 할 것이다. 교류협력에 관한 절차 뿐

만 아니라 체계, 거래의 원칙 등을 함께 규율하고 있다.

동 법률에서 남북관계에 관한 직접적인 규정은 제12조에서 남북간의 거래를

민족내부의 거래로 한다는 부분이며 이는 남북관계발전법 제3조와도 같이 규

정되어 있다. 이는 통상의 국가대 국가의 관계가 아님을 일찍이 규정한 것이

며, 1991년 남북간 최초로 법적 문서의 형식으로 체결된 남북기본합의서에서

합의한 특수관계에 기초한 것이라 할 수 있다. 만약 남북관계에 대한 근본적인

성격이 변한다면 민족내부 거래를 기초로 하는 이 법의 교류협력에 관한 규정

은 대폭적인 수정이 요구될 것이다.

이와 같이 남북교류협력법 역시도 남북관계는 별개의 국가가 아닌 통일을

44) 현재 한반도는 “군사정전협정”이 유효한 상황으로 평화협정체결 없이 잠정적인 정전체제

가 70년이 넘도록 비정상적으로 유지되어 오고 있는 불안정한 상황이고, 그 해결을 위해

정전체제를 평화체제로 전환시켜 나가는 정책이 선행되어야 할 것이다.
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지향하는 과정에서 잠정성을 갖는 특수한 형태의 관계에 있음을 토대로 법률

을 구성하고 있다는 점을 알 수 있다.

(3) 남북협력기금법

“남북협력기금법”은 “남북교류협력법”에 따른 남북 간의 상호교류와 협력을

지원하기 위하여 남북협력기금을 설치하고 남북협력기금의 운용과 관리에 필

요한 사항을 정함을 목적으로 하고 있다. 동 법률 제2조에서는 “통상”이나 “무

역”이라는 용어 대신 “교역”이라는 용어를 사용하여 외국과의 그것과 구분하

고 있다. 아울러 제8조45) 기금의 용도에 관한 규정은 남북간 통일을 지향점으

로 민족신뢰와 공동체 회복을 위한 목적으로 기금을 사용하도록 하는 등 남북

관계의 화해와 협력 및 통일지향성을 나타내고 있다.

동법률에서 말하는 ‘통일’개념은 헌법과 남북교류협력법상의 그것과 동일하

여 종속되는 개념으로 볼 수 밖에 없는 성질의 것이라 하겠다.

(4) 통일교육 지원법

동법률은 “통일교육을 촉진하기 위하여 필요한 사항을 규정함을 목적으로

한다.”고 규정함으로써 남북관계가 통일국가를 지향하는 것으로 설정하고 있음

을 알 수 있다.

그러나 남북관계를 직접적으로 규정한다기 보다는 통일교육을 통해 통일을

지향하는 수단적 성격의 법률로 평가할 수 있다.

제3조 통일교육의 기본원칙은 “자유민주적 기본질서를 수호하고 평화적 통일을

지향”하는 것으로 규정하여 남북관계에서 평화와 통일을 강조한다. 즉, 통일이라

45) 제8조(기금의 용도) 기금은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 용도에 사용한다.

1. 남북한 주민의 남북 간 왕래에 필요한 비용의 전부 또는 일부의 지원

2. 환경, 통계, 학술, 과학기술, 정보통신, 문화, 체육, 관광, 보건의료, 방역, 교통, 농림축

산, 해양수산 분야 등의 협력사업에 필요한 자금의 전부 또는 일부의 지원

3. 교역 및 경제 분야 협력사업을 촉진하기 위한 보증 및 자금의 융자, 그 밖에 필요한 지원

4. 교역 및 경제 분야 협력사업 추진 중 대통령령으로 정하는 경영 외적인 사유로 인하여

발생하는 손실을 보상하기 위한 보험

5. 남북교류・협력을 촉진하기 위하여 환전 등 대금결제의 편의를 제공하거나 자금을 융

자하는 금융기관에 대한 자금지원 및 손실보전(損失補塡)과 금융기관으로부터 대통령령으

로 정하는 비지정통화(非指定通貨)의 인수

6. 그 밖에 민족의 신뢰와 민족공동체 회복에 이바지하는 남북교류・협력에 필요한 자금

의 융자・지원 및 남북교류・협력을 증진하기 위한 사업의 지원
7. 차입금 및 공공자금관리기금법 에 따른 공공자금관리기금으로부터의 예수금의 원리금

상환

8. 기금의 조성・운용 및 관리를 위한 경비의 지출
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는 목표를 두고 과정에서 평화를 그리고 수단으로서도 평화를 규정한 것이다.

이에 더하여 제10조의246) 통일교육위원 위촉에 관한 조항은 평화통일 기반

조성이라는 점을 분명히 하고 있다.47)

특히 동 법률에서는 “자유민주적 기본질서”에 입각한 통일교육과 기본계획

수립 등을 의무화하고 있는데 자유민주적 기본질서란 주지하는 바와 같이 우

리 헌법재판소에 의하여 법치주의, 시장경제, 복수정당제, 권력분립, 기본권 존

중 등을 말하는 것으로 일찍이 정립되었다.48) 이는 통일을 지향하면서도 남북

관계를 이러한 요소에 의하여 관리하면서 정책과 입법을 추진할 것을 주문하

는 것이라 하겠다.

이와 관련하여 헌재는 2014년 통진당에 관한 위헌정당해산심판49)에서 “헌법

제8조 제4항이 의미하는 ‘민주적 기본질서’는 개인의 자율적 이성을 신뢰하고

모든 정치적 견해들이 각각 상대적 진리성과 합리성을 지닌다고 전제하는 다

원적 세계관에 입각한 것으로서, 모든 폭력적・자의적 지배를 배제하고, 다수

를 존중하면서도 소수를 배려하는 민주적 의사결정과 자유・평등을 기본원리

로 하여 구성되고 운영되는 정치적 질서를 말하며, 구체적으로는 국민주권의

원리, 기본적 인권의 존중, 권력분립제도, 복수정당제도 등이 현행 헌법상 주요

한 요소”라면서 과거의 결정과 비슷한 취지의 정립을 하였다.

3. 국제사회에서 남북관계

주지하는 바와 같이 남북은 국가를 가입자격으로 하는 유엔에 별개의 국가

46) 제10조의2(통일교육위원) ① 통일부장관은 통일교육 활동을 통하여 대국민 통일의지와 역

량을 강화함으로써 평화통일 기반조성에 기여하기 위하여 통일교육위원을 위촉한다.

② 통일부장관은 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사람 중 성별을 고려하여 통일교육

위원으로 위촉한다.

1. 각급 교육기관 및 지역사회에서 통일교육 활동에 적극 참여하고 있는 사람

2. 제9조의2에 따라 통일교육 전문과정을 수료한 사람

3. 그 밖에 통일문제에 관한 지식과 경험이 풍부한 사람으로 통일부장관이 인정하는 사람

③ 통일교육위원은 다음 각 호의 활동을 수행한다.

1. 통일교육의 실시

2. 통일교육 관련 행사의 지원

3. 그 밖에 통일교육 활성화를 위한 사항으로 통일부장관이 필요하다고 인정하는 활동

47) 류지성, “평화통일기반조성을 위한 국내법제 정비방향: 가칭 “평화통일기반조성법”제정의

관점에서”, 북한법연구 제33호, 통일과 북한법학회, 2025.6, 25면.

48) 헌재 1990.4.2., 89헌가113.

49) 헌재 2014.12.19. 2013헌다1.
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로 가입해 있는 만큼 국제사회에서 별개의 국가로 인정50)받고 있으며 각각 외

국과 수교를 맺고 독자적인 국제법 주체로서 활동하고 있다. 따라서 북한의 2

국가론은 적어도 국제사회에서 특히 북한과 수교를 맺고 있는 국가에 있어서

는 인정받을 수 있는 부분이 있다는 사실에 주의하여야 한다.

우리나라 및 미국, 일본 등은 북한이 유엔에 가입해 있다고 하여도 개별적

국가승인을 취하지 않고 있어 북한을 국가로서 인정하지 않고 있으나 북한에

의한 별개국가의 주장에 대해 우리 우방인 국가들이 이를 인정하게 될 경우를

상정하거나 대비한 법적 검토가 사전에 이루어질 필요도 있다. 가령, 일본만하

여도 고이즈미 준이치로(小泉純一郎) 전 수상과 아베신조(安倍晋三) 전 수상은

일본인 납북자문제의 해결을 위하여 국교수립 정상화 준비를 한바 있고 이는

현재도 멈추어 있지 않다.51) 아울러 미국의 경우도 북한 핵문제 해결을 전제

로 북한과의 국교수립을 어느 정도 감안하고 있다고 볼 수 있으므로 우리도

이에 대한 준비가 필요하다. 현재까지 미국이나 일본이 북한을 국가로 승인하

지 않은 것은 법률적 문제나 북한이 국가로서의 객관적 요건을 갖추지 못하였

기 때문이라기 보다는 아직 북한을 국가로 승인함에 따른 법적 효과의 발생을

원하지 않는다는 외교 정책적 판단에 기인한 것으로 보아야 하므로52) 우리와

는 상황이 다르다. 결국 남북관계는 국제법상 “분단국가 이론”에 따라 설명될

수 밖에 없는 부분이 있으나 한반도 주변의 정세변화나 남북관계의 획기적 변

화가 있을 경우를 대비하여 분단국가론에 따라 남북관계를 해석해 나가는 것

도 근본적인 검토가 필요하다. 국제적으로 볼 때 북한이 남북기본합의서에 기

초하고 있는 특수관계를 파기하고 일탈하는 경우 남북 사이에 법적으로 이를

원상복구하도록 북한에 강제할 수 있는 수단은 부재하다. 또한 상술하였듯 우

리 헌재와 대법원은 특수관계에 합의한 남북기본합의서의 법적 성질을 단지

신사협정(Gentleman Agreement)으로 판단하였기에 북한이 이탈하여도 신의칙

에 반할 뿐이지 이를 법적으로 원용하기는 어렵고 정치적 주장으로 치환될 수

밖에 없다.

50) 유엔의 가입은 영토, 국민, 정부, 대외적 주권능력을 갖추었다는 것으로 국가성을 인정받

았다는 사실을 의미하므로 국가성의 주요한 근거가 될 수 있다. ; Ian Brownlie, Principles

of Public International Law(1990), p. 97.

51) 북한과 일본의 국교정상화 문제에 대해서는 松本英樹, “日朝国交正常化交渉の経緯と朝鮮

半島をめぐる最近の動向”, レファレンス 平成15年８月31頁　以下。 및 “鳩山元首相、中

国の行事出席を報告「日本の軍国主義者と一般の日本人を区別 「歴史を正視する重要性 ”,

https://news.yahoo.co.jp/articles/65a61e76618c3d061517fe2dbd59f501accc85ae, 최종검색일 2025.

9.1.

52) 정인섭, 위의 책, 178면.
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4. 분단국가로서의 남북관계와 대한제국 계승

분단국가란 원래 통일된 국가에서 분단되어 현재는 복수의 주권국가로 성립

되어 있으나, 언젠가는 통일을 지향하는 국가라고 정의 할 수 있다. 분단국 상

호간에는 국가승인을 하지 않으며, 공식 외교관계도 수립하지 않는다. 분단 상

대방을 외국으로 보지 않으며, 양자간의 경계를 국제법상의 국경이라고 간주하

지 않는다. 그러나 제3국의 입장에서 볼 때 적어도 외교적으로는 분단국이 특

별한 법적 현상이 아니다. 국제사회 대부분의 국가들은 분단국 양측을 별개의

독립 주권국가로 승인한다. 다만 분단국이 표방하는 통일의 목표를 국제법상

다른 국가에 대한 병합의사로 보지 않는다.

남북한은 양측이 각각 자신만이 한반도에 존속하던 구 국가를 계승하고, 자

신만이 한반도의 유일한 합법정부53)54)라고 주장하였다.

1986년 8월 8일 한국 정부는 대한제국이 체결한 다자조약 중 이미 다른 조

약으로 대체되었거나 실효되었다고 판단되는 조약을 제외한 3건의 조약이 대

한민국에 대하여도 계속 효력이 있다고 선언함과 동시에, 이에 새로운 조약 번

호를 부여하고 관보에 공포하였다. 이러한 발표는 대한민국이 법적으로 대한제

국을 계승한다는 정신의 표현이었다. 실제로 대한민국 정부의 발표 이전에도

“육전의 법 및 관습에 관한 협약”의 수탁국인 네덜란드는 대한민국을 대한제

국의 법적 승계자로 판단하고 이미 이 조약의 당사국으로 관리하고 있었다. 그

리고 대한제국이 1900년 1월 1일 가입한 “만국우편연합”의 경우 광복 후 대한

민국은 신규 가입의 절차를 밟지 않고, 정부 수립 후 자동으로 구 회원국 자격

의 회복을 인정받았다.55)

또한 대한제국 시절 일부의 국가는 국내에 외교공관을 개설하고 있었다. 현

재까지 사용중인 주한 영국 대사관과 주한 미국 대사관저는 대한제국 시절부

터 공관으로 사용되었다. 대한제국 시절 주한 러시아 공관은 폐허가 되어 재개

발 후 대부분 민간에 분양되었다. 이후 구 소련과 외교관계가 개설된 이후 대

53) UN 총회 결의 제195(III)호(1948년 12월 12일)에서 “해당 지역에 대한 효과적인 통제와

관할권을 가진 합법적 정부(대한민국 정부)가 수립되었음을 선언”하였다.

54) 대한민국 헌법 제3조 “대한민국의 영토는 한반도와 그 부속도서로 한다.”고 규정하고 있

고, 북한은 헌법 제9조 “조선민주주의인민공화국은 북반부에서 인민정권을 강화하고 사상,

기술, 문화의 3대 혁명을 힘있게 벌려 사회주의의 완전한 승리를 이룩하며 자주, 평화통

일, 민족대단결의 원칙에서 조국통일을 실현하기 위하여 투쟁한다.”고 규정함으로써 명시

적인 영토조항을 규정하고 있지 않다.

55) 만국우편연합측에서도 대한민국을 1900년 이후 지속적인 당사국으로 표시하고 있다. 북한

의 가입 시기는 1900년과 1974년 2가지로 표기하고 있다.
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한제국 시절 구 러시아 공관의 소유권 주장으로, 대한민국 정부는 공관부지의

제공과 2,750만 달러를 추가 지급하고 문제를 해결한바 있다. 이렇듯 대한민국

은 과거 대한제국의 정통성을 계승하는 국제법적 책임을 다하였다.

이에 대해 북한이 대한제국과의 동일성을 주장하는지는 남한에 비해 명확하

지 않다. 다만, 국적법 제2조 제1호는 “공화국 창건 이전에 조선의 국적을 소

유하였던 조선 사람과 그 자녀”에게 국적을 부여하고 있다는 점에서는 대한제

국과의 동일성을 인정하는 듯 하지만 국기로서 태극기를 폐지하고 새로운 국

기를 채택한 사정이나 북한의 국제법 교과서56) 등에 나타난 기술을 보면 봉건

국가인 조선과는 구별되는 새로운 국가의 탄생으로 보는 듯한 부분도 있다.57)

이상을 통해 볼 때 북한도 최소한 대한제국과의 연결성을 부정하지는 않을

것으로 유추할 수 있다. 그러나 자신을 새롭게 세워진 합법국가로 정의하는 경

우에는 ‘두 국가론’을 더욱 강하게 주장하는 근거로 채용하게 될 것이다. 대한

제국과의 연결성을 주장하는 것은 남한이 대한제국을 계승한 국제법적 조치가

자신들의 그것보다 체계정당성을 가진 것이었으므로 ‘새로운 국가형성’이라는

주장이 향후 지향할 ‘두 국가론’에 있어 보다 유리하기 때문이다.

5. 남북한의 상호 국가승인

주지하는 바와 같이 우리는 헌법 제3조 영토조항을 기초로 북한을 국가로

승인하지 않고 있다. 이에 따라 국내법률에서는 북한에 대해 외국과는 다른 취

급을 가하고 있다. 상술한 바와 같이 국내 남북관계의 근간을 규율하는 “남북

관계발전법”이나 “남북교류협력법”모두 특수관계에 기초하고 있다. 이는 현재

까지 국내에서 공개된 북한헌법 제9조도 마찬가지이다. 현재의 우리 헌법체계

에서 북한을 온전한 별개의 국가 즉, 외국으로 인정하는 것은 헌법개정 없이는

쉽지 않다고 판단된다.

최근 북한이 두 국가론을 제기하였어도 이는 교전상태의 확인과 적대적 관

계에 있다는 것을 강조하는 개념이므로 정상적인 국가승인을 염두에 둔 것은

아니라고 하겠다. 현재까지 통일에 대한 우리 헌법규정은 국민의 의사도 중시

하고 있다. 그러므로 북한의 핵 포기, 군사적 긴장해소, 교류협력이 없는 상태

에서 상대의 의사에 따른 국가승인은 국민적 지지를 얻기 어렵다. 헌법만이 아

56) 가령, 김일성종합대학 편찬의 국제법학(법학부용) , 평양: 김일성종합대학출판사, 1992,

52면의 기술을 참고, ; 한명섭, 통일법제특강 , 한울아카데미, 2019, 67면에서 재인용.

57) 한명섭, 위의 책, 66면.
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니라 남북관계에 관한 법률 역시 국민의 대의기관인 국회에 입법권이 있는 것

이므로 국민의 의사는 투영될 수 밖에 없다.

오늘날 국가승인에 대한 정해진 룰이 존재하지는 않으므로 묵시적으로 국가

승인으로 비추어질 수 있는 법률적 행위는 가급적 삼가되어야 한다. 다만, 현

재까지 남북간의 회담 관행이나 국제사회에서의 활동은 북한에 대한 묵시적

국가성을 인정한 점은 부인할 수 없다. 그러므로 향후 남북간에는 지금까지 이

루어져온 국제사회에서의 입장을 크게 벗어나는 것은 주의해야 할 것이다. 이

러한 문제에 대해 우리 헌법재판소는 “남・북한이 1991.9.17. 동시에 유엔에 가
입하고 또 남・북한의 정부 당국자가 같은 해 12.13. 소위 남북기본합의서에

서명하여 이것이 발효되었는 바 이러한 사실들이 앞의 결정내용에 어떠한 영

향을 미치는가에 관하여 보건대, 남・북한의 유엔동시가입이 곧 남・북한 상호
간에 국가승인의 효력을 발생시켰다고 볼 수 없”다고 결정58)하였다.

6. 동서독 사례의 시사

1972년에 동서독간 체결한 ‘기본조약(Grundlagenvertrag)’은 서독과 동독이

평등을 기반으로 하는 정상적인 선린관계를 발전시키고(제1조)59), 두 국가 중

한 국가가 다른 국가를 대표하거나 대리할 수 없으며(제4조)60), 각 국가의 주

권이 자국 영토로 제한된다는 원칙을 전제로 각 국가의 대내외 사안에서 독립

성과 자주성을 존중한다(제6조)61)고 규정하였다.62)

이 기본합의서는 사실상 서로의 존재를 인정하며 외교관계를 맺은 것으로

이해되기도 하였는데63) 이는 곧 동독 당국의 ‘2국가론’을 뒷받침하는 계기로

작용하였다.64) 실제로 1972년 기본조약 체결 이후 동독은 1974년에 헌법개정

58) 헌법재판소, 1996.10.4., 95헌가2.

59) Die Bundesrepublik Deutschland und die Deutsche Demokratische Republik entwickeln

normale gutnachbarliche Beziehungen zueinander auf der Grundlage der Gleichberechtigung.

60) Die Bundesrepublik Deutschland und die Deutsche Demokratische Republik gehen

davon aus, daß keiner der beiden Staaten den anderen international vertreten oder in

seinem Namen handeln kann.

61) Die Bundesrepublik Deutschland und die Deutsche Demokratische Republik gehen von

dem Grundsatz aus, daß die Hoheitsgewalt jedes der beiden Staaten sich auf sein

Staatsgebiet beschränkt. Sie respektieren die Unabhängigkeit und Selbständigkeit jedes

der beiden Staaten in seinen inneren und äußeren Angelegenheiten.

62) 한명섭, 통일법제특강 , 한울아카데미, 2019, 79면.

63) 다만 후술하다시피 서독 정부에서는 이를 동독과의 독립된 국가간의 관계가 아니라고 파

악하였다.
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을 통하여 당시까지 동독헌법상 존재하던 통일조항을 삭제하는 등 보다 적극

적으로 서로 분리된 국가라는 입장을 견지하였다.

그런데 “동서독기본조약” 체결 이후 본 조약의 위헌 논란이 서독 내에서 제기

되었다. 바이에른 주 정부는 동 기본조약에 대한 이행법률 ““동서독기본조약”65)

의 비준 동의 법률”(Gesetz zu dem Vertrag vom 21. Dezember 1972 zwischen

der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik

über die Grundlagen der Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland

und der Deutschen Demokratischen Republik)에 대해 서독 기본법에 위반되

어 무효라고 주장하면서 1973년 5월 29일 연방헌법재판소에 위헌심판을 제청

하였고 동년 7월 31일 서독의 연방헌법재판소는 이에 대해 합헌판결을 하면서

동서독의 법적 지위와 관련하여 독일제국의 계속성을 인정하면서 동독의 국제

법 주체성까지도 인정하였다. 당시 기본합의서에서 쟁점의 하나가 된 동독에

대한 국가성 문제에 대해서 서독의 연방헌법재판소는 기본조약 제6조에서 내

정불간섭 조항 등이 있다고 하여도 이는 국제법상의 국가로 대우한 취지는 아

니며 서독기본법에 따라 동독주민에 대한 서독의 헌법상 보호의무는 지속된다

고 해석하였고 이러한 헌법규정과 해석이 결국 동서독 통일에 있어 동독을 통

합하는데 기여하였다는 평가를 얻었다.

또한 서독 연방헌법재판소는 ‘전체로서의 독일’의 동일성이 동서독 분단체제

에서도 계속되고 있으며 동서독은 독일제국의 동일성을 각각 부분적으로 갖고

있다고 판시하였는데 동서독 간의 특수관계에 따라 국제법의 개념에서는 동독

이 하나의 국가이고 국제법적 주체이지만 그렇다고하여 서독이 동독을 국제법

적으로 국가로 인정한다는 의미는 아니며 오히려 동독은 독일의 한 부분으로

서독과의 관계에 있어서는 외국으로 간주할 수 없다는 점을 분명히 하였다.66)

그리고 기본조약의 법적 성질에 대해서도 독일제국이라는 기존의 단일국가의

일부분을 형성하는 두 국가 간의 조약이며 조약의 종류에 따른다면 국제법상

의 조약이지만 그 내용에 따른다면 독일 내부의 관계를 규율하는 조약이라는

이중적인 특징을 가진다고 판시하였다.

이처럼 서독 연방헌법재판소는 독일제국이 소멸한 것이 아니라 동독과 서독

64) 이에 대해서는 서독 연방헌법재판소의 국가성에 대한 결정으로 이어지게 되는 계기가 되

었음.

65) Vertrag über die Grundlagen der Beziehungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland

und der Deutschen Demokratischen Republik

66) 한명섭, 위의 책, 80면.
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이라는 2개의 국가로 계속되고 있다고 보면서 동독에 대하여 국제법 주체로서

의 국가성은 인정하지만 그렇다고하여 동독을 자신들과 별개의 국가인 외국으

로 인정하지는 않는 실사구시의 판단을 하였다. 이것을 두고 독일제국이라는

한 국가안에 동독과 서독이라는 두 개의 국가가 존재한다는 이른바 ‘지붕설’로

표현하기도 한다. 다소 애매모호한 구석이 있기는 하지만 논리구성에 따라 법

적인 측면에서는 동독과의 합의를 조약으로 할 수 있는 근거가 마련되었고 동

독의 법률을 외국의 법률에 준하는 지위로 취급할 수 있는 근거로도 채용할

수 있게 되었다. 이러한 “동서독기본조약”에 대한 서독 연방헌법재판소의 결정

은 분단국가라는 특수성에 기초하여 정상적이지 않은 상황을 정상화하기 위한

기준있는 융통성을 마련해준 것이라 평가할 수 있다.

남북간의 문제에 있어서도 한일 강제병합 이전에 존재하던 대한제국이 소멸

하지 않고 있다는 전제위에 남한과 북한이라는 두 국가가 존재하고 있다는 구

성이 가능함을 시사한다. 따라서 북한이 국제법적으로 국가성을 갖지만 남북관

계에 있어서는 전체로서의 한국의 한 부분으로서 외국으로는 간주할 수 없다

는 설정을 통해 남북관계의 정상화 및 통일 시까지 평화로운 공존관계를 구성

할 수 있지 않을까 생각한다. 이를 통해 남북사이의 법적 지위에 따라 발생하

는 다양한 문제를 유연하게 극복해 나아갈 논리를 구성할 수 있지 않을까 기

대한다. 가령 남북간의 합의에 대해서는 조약과 같은 지위를 부여하여 그 효력

과 모호성을 해소하는 것도 가능할지 모른다. 다만 유의할 점으로서 동서독은

영토조항이 없었고 연방국가로서의 전통이 있어 상호 국가성을 인정할 수 있

는 토대가 우리보다는 좋았다는 점을 염두에 둘 필요가 있다고 생각한다.

이상을 통해 본다면, 우리도 북한 당국측이 특수관계론을 부인하고 구 동독

과 같이 별개의 국가라는 주장을 한다고 하더라도 종래와 같이 특수관계라는

입장을 보다 유연하게 해석하여 북한과 평화적 공존의 기간을 통한 통일정책

을 추진하는 것이 가능하다고 본다.

Ⅴ. 결론

최근 제기된 북한의 적대적 2국가론은 분단된 이후 지속적으로 통일을 지향

하여 온 남북관계에 있어 중대한 변화를 야기하고 있다. 이 문제는 분단국으로

서의 특수성을 갖는 남한과 북한이 분단국으로서의 특수성을 벗어난 별개의
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국가로서 입장을 정립하게 될 수 있는 헌법적 문제로 치환될 수 있다는 점에

서 중요하다.

물론 국제사회에서 분단국 일방이 특수관계에서 이탈하는 경우 이를 제어할

실질적이고 제도적 수단은 별로 없어 보인다. 그러나 우리 헌법은 남북관계에

대한 규정에서 통일지향성을 명확히 명령하고 있다는 점에서 관계 법률의 해

석, 적용, 집행 뿐만 아니라 정책도 헌법에 위반할 수 없다. 그러므로 헌법을

개정하지 않는 한 통일포기로 해석될 수 있는 입법이나 정책은 추진할 수 없

고 북한발 2국가론 역시 통일포기로 이어질 수 있는 것이어서 수용하기 곤란

하다.

특히 통일을 근본적으로 규정하고 있는 우리 헌법 제3조의 영토조항은 그

역사성, 무게, 제정과정에서의 논의, 헌법제정권력의 결단에 입각해 볼 때 결코

가벼이 여길 수 없다. 다만, 남북간 적대적 행위의 문제가 해결되는 경우 헌법

제정권력의 의지에 따른 헌법개정을 통해 2국가관계로의 설정은 가능할 수도

있을 것이다.67) 따라서 현재 상태에서 우리가 취할 수 있는 것은 통일을 포기

하지 않으면서도 “교전중”인 상태와 “적대적 관계”를 해소하는데 중심을 둔

“통일을 지향하는 과정”에서 “평화로운 공존관계”를 형성하는 각종 입법정책

을 취하는 것이다.

기존에 유지하여 온 바와 같이 법적으로는 한 개의 국가론, 사실적으로는

두 개의 국가론을 유지함으로써 명분과 실리를 모두 확보하며 상황에 맞게 탄

력적으로 적용하는 것이 바람직하다.68) 이러한 관계설정은 결국 특수관계로

귀착될 수 밖에 없다. ‘유연한 특수관계’ 속에서 통일을 포기하지 않으면서 남

북관계를 관리하여야 위헌성이 제거될 수 있다. ‘유연한 특수관계’는 통일을 포

기하지 않으면서 장기적으로 평화적 공존관계를 형성하는 각종 입법정책 추진

의 기초가 되어야 하고, 이는 통일의 결과보다는 과정을 지배하는 원리로 작동

될 수 있어야 한다.

통일전 동서독의 사례를 볼 때 우리는 대한제국의 정통성과 연속성에 기초

하여 남한이라는 부분국가와 북한이라는 부분국가가 상호 공존하지만 이때의

국가는 국가성을 갖는 부분국이지 국제법상의 외국으로 인정하는 것은 아니라

는 점을 분명히 할 필요가 있다는 시사점을 도출할 수 있다. 물론 우리 정부

는 과거 박정희 정부때부터 북한의 유엔가입을 반대하지 않는다고 하였고 현

67) 다만, 이 경우에도 헌법개정의 한계가 제기될 가능성은 있다.

68) 조동호, 한소라, 민족공동체 통일방안의 재고찰 및 주변국의 인식분석 , 대외경제정책연

구원, 2024, 145면.



재까지 북한이 유엔 회원국임을 부정하지는 않는다. 다만 이러한 일련의 과정

은 분단국가로서의 특수성에 기초한 정책인 것이지 북한을 국제법상 외국으로

인정하는 것이라고 하기는 어렵다. 유엔의 국가승인은 국제법상 집단적 국가승

인으로 우리가 개별적으로 보유하는 개별적 국가승인과는 별개의 법적 행위라

하겠다. 북한의 법적 지위에 관한 우리의 헌법해석과 헌재 및 대법원의 판례

역시 북한이 유엔에 가입하였다고 하여 국가로서 인정한 것은 아니라는 취지

의 판단을 한 바 있기 때문에 현재 대한민국 헌법체계상 북한을 국가로 인정

하는 것은 법리상 적지 않은 무리가 있다고 보여진다.

따라서 우리는 북한의 주장에도 불구하고 북한을 국가로 승인하지 아니하며,

국가승인으로 간주・이해 내지는 오인될 수 있는 행위를 하지 아니하고, 나아

가 특수관계라는 기존의 입장에 따른 조치들을 계속 유지해 나아가야 한다. 이

는 한편으로는 대한민국 헌법 제3조, 제4조 등에 따른 헌법상의 명령을 준수하

는 것이고, 다른 한편으로 북한 내 유사시 북한 지역에 대한 영토고권 등을 실

효적으로 행사할 주체가 우리 대한민국임을 대외적으로 분명히 하는 태도라고

할 수 있다.69)

현재 상황에서 북한의 2국가론이 법제도적으로 완성된 것은 아니라고 판단

되므로 향후 이를 뒷받침하는 노동당규약, 헌법, 부문법의 제・개정 상황 등에

관한 정보를 계속 수집・분석하는 한편, 향후 남북 간 대화나 교류협력 재개

시 남북한 간 국가론 차이로 인해 발생할 수 있는 문제들 가령, 남북 간의 합

의서 형태, 출입경 방식, 민족내부거래 유지 방안 등에 대비하는 작업이 요구

된다.

2026년 2월의 제9차 당대회, 3월의 제15기 최고인민회의에서 언급된 북한의

헌법개정 언급은 남북이 별개의 국가라는 북한의 명확한 입장을 재확인시키고

있다. 따라서 우리는 대한민국 헌법의 틀 속에서 북한의 2국가론을 어느 선까

지 감안한 대응을 할 수 있는지에 대해서 헌법상 ‘통일의 과정’으로 보면서 그

방향을 평화와 공존으로 대체해 나가는 입법정책을 추진하여야 할 것이다.

69) 북한의 김여정 등이 남북이 상호 별개의 국가라면서 ‘조한관계’ 등의 용어를 사용하고 있

으나, 만약 우리 당국이 이를 받아들일 경우 북한내 유사사태가 발생할 경우 제3국의 적

극적 군사적 개입 등에 대응하기 어렵다는 문제가 있을 수 있다. 반면, 남북관계를 별개

의 국가가 아닌 특수관계로 볼 경우 우리 측에서 ‘헌법상 대한민국 국민’인 북한주민 보

호 등을 근거로 외국의 간섭을 배제하고 적극적으로 우리의 주권을 관철하기에 용이하다.
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[Abstract]

A Constitutional Assessment of

North Korea’s “Hostile Two-State Theory”

70)RYU, Ji Sung*

This study was written with the aim of providing a legal assessment of

the “hostile two-state theory” raised in North Korea in late 2023, and of

establishing the direction in which our legal system should prepare in response.

As noted in the main text, North Korea’s “hostile two-state theory” is a

unilateral claim that departs from the special inter-Korean relationship provisionally

formed in the course of pursuing unification based on mutual agreement,

and it is analyzed as being linked to North Korea’s sense of insecurity.

The shift toward a hostile two-state relationship initiated by North Korea

is transforming the existing bilateral special relationship into a unilateral one,

and the position of our government on this matter may evolve depending

on normative evaluations. To date, our government’s stance has not been

clearly defined as to whether this should be regarded as a two-state relationship.

Accordingly, this paper seeks to draw implications by analyzing the interpretation

of North Korean law and our domestic law, as well as the case of East

and West Germany prior to unification.

With respect to issues concerning inter-Korean relations and unification,

North Korea’s Constitution originally addressed unification from provisions

asserting its own legitimacy; however, in recent developments, it has even

removed the terminology relating to unification itself. As a follow-up measure,

it has repealed laws that had promoted inter-Korean economic cooperation

and is also discarding previously concluded inter-Korean agreements.

However, our Constitution has consistently maintained the territorial clause

in Article 3—from the founding Constitution to the present—thereby making

it unavoidable to pursue unification, while the method and fundamental principles

* KLRI, Senior Research Fellow/Ph.D
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are set forth in Article 4, the so-called “peaceful unification clause.” Accordingly,

the government’s unification policy and legal interpretation can hardly deviate

from these provisions.

That said, since there are no specific provisions regarding the methods and

process, a strategy of maintaining a relationship of peaceful coexistence—within

the scope of achieving Article 3 and within the framework of Article 4—does

not give rise to any particular legal problems.

However, our legal framework governing inter-Korean relations is based

on the special relationship agreed upon in the Inter-Korean Basic Agreement,

and this should be maintained as it stands. With respect to North Korea, both

our Constitutional Court and the Supreme Court have determined that it holds

a dual legal status—as a partner for dialogue and cooperation, while at the

same time constituting an anti-state organization—making it difficult to recognize

it as a state.

Therefore, in addressing issues concerning inter-Korean relations, it should

be borne in mind that, based on the legitimacy and continuity of the Korean

Empire, South Korea and North Korea coexist as partial states; however,

such “states” are, at most, entities possessing limited statehood and are not

to be regarded as foreign states under international law.

Of course, since the administration of Park Chung-hee, our government has

expressed that it does not oppose North Korea’s admission to the United

Nations, and in practice there have been instances in which inter-Korean

exchanges and cooperation were conducted in a manner similar to those

with foreign countries. Nevertheless, this series of measures is grounded in

the unique characteristics of a divided nation and cannot easily be construed

as recognizing North Korea as a foreign state.

Accordingly, in responding to North Korea’s “belligerent and hostile two-state

theory,” our approach should begin with maintaining a flexible and pragmatic

special relationship, while seeking to transform the state of belligerency into

one of peace and to resolve hostile relations.
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