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            초록
          
        

        
          This paper investigates the historical limits of modern property rights and capitalist landed property which can not escape the clutches of modern thoughts of property right, and suggests alternative forms of land property rights on the viewpoint of individual property based on co-operation and the possession in common of the land and of the means of production. At first modern thoughts of property right is explored from the point of view of labor theory and economic analysis of property rights. Second, this paper argues the historical limits of capitalist private property according to transformation to commons-based peer production, network society, and anticommons. Third, the conceptual differences between the property rights of the Constitution and the private ownership of Civil Law are identified. Also this paper identifies major issues around the land problems in Korea in terms of property rights as a basic human rights, property rights formation and guarantees, public use of land and social obligations. Finally, this paper suggests that property rights based on personhood and basic right for subsistence, and common-property resource management, property-owning democracy are required for the new alternatives of future landed property.
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      Ⅰ. 머리말
      오늘날 우리가 직면하고 있는 토지문제는 다양한 층위에 걸쳐 발생하고 있다. 현상적으로는 모두 같은 토지문제로 보이지만 자본과 토지 소유 사이 모순처럼 자본주의 경제체제에 근본적인 문제도 있고, 부동산중심의 자산보유구조나 서울 강남지역의 주택문제처럼 시대와 지역에 국한된 문제도 있다. 이처럼 토지문제는 시대를 초월하는 영속적인 범주가 아니라 역사적 한도를 갖는 범주이기 때문에 우리 시대의 토지문제 역시 기본적으로 자본주의 토지문제라는 역사적 한도의 관점에서 파악할 필요가 있다(青木孝平, 1986).

      도시개발이나 도시계획에서도 토지의 사적 소유와 사유재산권 보호가 늘 논란의 한가운데 있다. 그리고 인간본질 및 생존과 연관된 문제를 오랫동안 민법상 소유권 차원의 사소하고도 협소한 사법 영역 문제로 다루는 경향이 많았다. 그러나 최근 논의들은 편익과 부담을 배분하는 핵심적인 사회제도로서 사적 소유와 그 정당성 문제를 다루고 있다. 사적 소유는 단순한 사법적 영역의 문제가 아니라 분배와 정의의 문제이고, 정치의 문제라는 것이다(Waldron, 1988).

      그동안 재산권과 소유권 제도, 토지 사적 소유 범주 자체는 국토계획과 도시계획 분야의 논의와 정책수단에서 내생변수로 취급되기 쉽지 않았고, 일종의 주어진 환경으로 간주하는 경향이 많았다. 그에 따라 토지정책 분야에서 재산권과 소유권 제도 자체의 변경에 대한 계획가와 계획의 역할이 상대적으로 제한적일 수밖에 없었다. 아울러 실물공간과 전자공간의 융합, 지능 공간으로 변화처럼 공간 성격이 근본적으로 변함에 따라 전통적인 소유 및 소유권 개념 역시 변하고 있음에도 불구하고 계획 분야가 능동적으로 대처하지 못하고 있다. 그만큼 도시·지역 정책에서 계획적 유연성을 높일 수 있는 기반을 축소시켰다. 사회경제 성격도 전통적인 소유경제 시대에서 공유경제, 구독경제(subscription economy)시대로 바뀌고 있기 때문에 전통적인 배타적 소유권을 전제로 이루어지는 도시·지역정책과 계획수단도 바뀌어야 한다. 즉 도시·지역계획 분야도 재산권(소유권) 범주를 기존의 주어진 것으로 간주하던 태도에서 벗어나 재산권 제도 자체는 물론, 대안적 소유형태를 계획수단의 영역 안으로 끌어들여야 한다. 아울러 재산권 또는 소유권 형성은 자원 배분의 효율성과 부(富)의 분배를 결정하는 양면성을 띠는 것임에도 불구하고 그간의 도시계획이나 도시개발 논의는 효율성 측면에만 주로 초점을 맞추었다. 그러나 이제 도시계획 차원에서도 토지자원의 배분과 합리적 공간형성에서 사적 소유(private property)의 적합성 여부에 대해 근본적인 문제 제기가 필요하다.

      여기서 논문의 전개상 재산권, 소유권 개념 및 용법에 대한 정리가 필요하다. 재산권, 소유권과 관련한 단어는 영어의 property, 독일어의 Eigentum이며, 우리나라는 19세기 말 일본에서 주로 소유권으로 번역한 것을 받아들였다. 외국에서도 재산권 관련 용어의 의미와 사용법이 명확히 정의된 것은 아니다. 영미의 법학적 의미에서도 property라는 단어는 물건(物件, things), 객체(objects), 재산권 또는 재산법(property rights or property law)을 의미하는 등 용법이 명확하지 않기 때문에 종종 맥락에 따라 그때그때 적절하게 구분하여 사용한다. 일반적으로 영미법에서 재산권은 법으로 뒷받침하는 모든 경제적 이익을 일컬으며, 대륙법상 재산권 개념보다 더 포괄적인 동시에 비체계적이다. 일본의 경우도 property에 대한 번역어로 소유권과 재산권을 모두 사용하고 있으며, 재산권의 경우는 협의의 소유권뿐만 아니라 사용권, 채권을 포함한 넓은 의미로 사용한다. 독일어의 Eigentum도 통상 소유권으로 번역하지만 재산권, 소유, 재산 등을 뜻하는 상당히 다의적 의미로 사용된다(Ramaekers, 2017; 高村学人, 2014; 田中英司, 2005; 김서기, 2012; 문홍안, 2016).

      우리나라의 실정법에서도 재산권이나 소유권에 대해 분명한 정의를 내리고 구분하여 사용하는 것은 아니다. 통상적인 사용법을 보면 재산권은 헌법의 개념, 소유권은 민법의 개념으로 이해하거나 사용하는 경향을 보인다. 헌법에서 말하는 재산권은 일체의 경제적 가치가 있는 권리를 포함하며, 민법의 소유권보다 넓은 개념으로 이해한다. 이 논문에서도 재산권을 헌법적 의미로 사용하며, 소유권은 민법상의 의미로 사용한다. 따라서 소유권은 재산권을 대표하는 권리 가운데 하나이면서 사유재산제도의 핵심을 이루는 권리가 된다. 소유권은 물권의 대표적 재산권이며, 민법상 소유권은 사적 소유권을 의미한다.

      이 논문에서는 먼저 현대 자본주의 공간형성의 토대를 제공한 근대 재산권과 사상의 기본 성격을 검토한다. 근대 재산권 사상과 제도는 해방적 효과와 파괴적 효과의 모순적 종합으로 구성되어 있다는 점을 규명한다. 그리고 일부 사회성을 강화하기는 했지만 기본적으로 근대 재산권의 특성을 벗어나지 못한 채, 이러한 모순적 종합의 폐해를 드러낸 것으로서 자본주의 토지 사적 소유권의 역사적 한계를 밝힌다. 이와 같은 인식을 통해 자본주의 토지 재산권을 불변의 주어진 것이 아닌 도시지역 정책이나 도시계획 수단의 하나로 간주함으로써 계획의 유연성 제고에 기여할 수 있음을 보인다. 그리고 계획 유연성 제고의 한 방향으로서 ‘공동점유에 기초한 개인적 소유’라는 관점에 기초하여 대안적 토지재산권 구성의 기본 방향을 제시하고자 한다.

    

    

  
    
      II. 근대 토지재산권 사상과 성격
      
        1. 근대 토지재산권 이론의 전개와 특성
        
          1) 노동기반 재산권 이론
          근대 재산권에 대한 이론은 크게 점유이론, 노동이론, 시장가치 이론, 재산권 이론 등으로 구분할 수 있다. 이하에서는 근현대의 대표적 재산권 이론인 노동이론과 재산권 경제학 이론을 살펴본다(Panesar, 2000; Krier, 2009; 김태오, 2011). 재산권 사상 가운데 지금까지 가장 큰 영향을 끼친 것은 노동이론이다. 주지하다시피 자본주의에 가장 적합한 재산권과 소유개념은 로크(Locke)로부터 본격 기원한다. 로크는 재산권을 정부의 존재 및 개입 여부와 상관없이 자연 상태부터 이미 존재하는 개인의 자연권, 즉 인간에 내재하는 본래적 권리인 신성불가침의 자연권으로 설정하였다. 이처럼 자유를 갖는 근대 개인의 탄생을 뒷받침하는 이념적·실체적 기반으로서 사유재산권을 설정하였고, 그 정당화 근거(소유의 근거)를 자기 자신의 소유물인 신체의 작용에 해당하는 ‘노동’에서 찾았다. 신이 생존과 삶을 위해 선물한 공유물인 토지를 대상으로 개인소유인 신체의 활동, 즉 노동을 부가함으로써 배타적 소유물로 바뀌고, 토지에서 배타적 소유권이 발생한다는 논리를 확립하였다. 사적 소유권을 ‘사회의 동의’가 아니라 ‘자연 상태’의 노동에서 발생한다고 전제하기 때문에 소유권의 무제한적 획득이라는 문제가 발생한다. 이 때문에 로크는 충분한계(잔존 공유물의 충분성), 부패한계(손상한계, 양질성), 노동한계(소유물의 향유가능성) 등과 같은 소유에 대한 자연적 한계를 두었지만 화폐의 도입을 통해 유명무실하게 된다(로크, 2017; Hamilton, 1932; Macpherson, 1962; 박창열, 1999; 권경휘, 2015).

          따라서 화폐 도입 이후 소유권 획득의 한계를 없애는 로크의 소유론은 불가피하게 부의 불평등을 낳게 되고, 무제한적 자본축적을 옹호하는 논리라는 비판을 받는다. 대표적으로 Macpherson(1962)은 로크가 소유의 자연적 한계를 무너뜨리고, 불평등한 재산 소유와 무제한적 개인 전유(소유)를 자연권으로 정당화시켰다고 비판한다. 로크의 논리에 따르면 소유권은 어떠한 사회적 의무도 지지 않아도 되고, 무제한적인 자본축적 역시 어떠한 도덕적 제약도 받지 않게 된다는 것이다. 그러나 맥퍼슨의 이러한 정통적 해석에 반대하는 입장에서는 로크가 사적 소유는 물론, 무제한적 전유도 정당화한 것이 아니라고 본다. 대신에 사적 소유와 공동소유가 상호 배타적인 것이 아니라 상호관련 되어있는 시스템이며, 사적 소유권(private ownership)은 공동체의 공동소유를 개별화하는 수단이면서 모든 다른 구성원의 청구권에 의해 제약되는 것으로 본다(Tully, 1980; Gronow, 2016).

          이처럼 자연법적 전통과 노동이론에 근거한 경험주의 접근으로 자유로운 독립 개인의 재산권(소유권) 이론을 정립한 사람이 로크이다. 이에 비해 칸트는 자연법사상의 기본 가치관, 노동이론을 유지하면서도 경험주의뿐만 아니라 봉건적 속박, 성경해석과 신학적 근거 등의 요소를 철저히 배제하고, 근대 이성법 개념에 근거하여 소유권(재산권)이론을 전개한다. 칸트는 소유권을 노동이나 물리적 점유(시공간상의 사물에 대한 물리적 점유)와 같은 경험적 근거에 의거해 성립하는 것이 아니라 선험적인 근거 위에서 확립하는 범주로 보았다. 토지와 같은 외적인 사물에 대한 배타적 소유권을 확립시키는 선험적이고 종합적인 법의 명제가 어떻게 가능한가라는 질문에 답한 것이 칸트였다. 이를 위해 모든 사람들의 토지점유는 그들의 모든 법적 행위에 선행하는 것으로서 근원적 공동점유를 설정한다. 공동점유 상태에서 사적 소유권을 획득하는 일이 어떻게 가능한가를 칸트는 세 단계로 설명한다. 즉 사물에 대한 취득행위, 취득 대상에 대한 권리표명(나의 점유상태에 있음을 선언하는 행위), 객관적 타당성을 확보하려는 권리확보(전유)로써 공동체의 승인을 받는 보편적 입법 의지의 행위(확정적인 법적 관계)를 거쳐 토지의 소유권 획득이 가능한 상태가 된다고 설명한다. 칸트의 이러한 소유이론에 대해 무력 원칙에 따라 점유하고 있는 것을 비준하는 강자의 원칙에 서 있다는 비판도 받는다. 칸트의 소유론은 순수하게 이성적 자연법으로 사적 소유를 정당화하려는 근대적 시도라고 할 수 있다(칸트, 2012; 김수배, 2013; 김준수, 2014).

          칸트의 논의를 공허한 형식주의로 비판하면서 부르주아 소유개념을 완성한 사람은 헤겔(Hegel)이다. 상호인정이라는 보편성에 근거한 소유는 필연적으로 사적 소유의 성격을 띤다고 주장하였다. 헤겔의 사적 소유이론은 근대의 다양한 재산권 사상을 종합한 것이다. 즉 헤겔의 소유이론을 구성하는 핵심요소는 노동으로부터 소유권을 존재론적으로 정립하려는 노동이론, 소유권을 비롯한 모든 권리의 성립 근거를 공동체 전체의 보편적 법질서의 수립과 규정에서 찾는 법정이론, 인격자의 자유로운 의지라는 개념으로부터 소유권을 도출하는 관념론적 선점론이다. 자연권 사상과 노동 논리에 기초하여 사적 소유의 필연성을 논의한 로크 등 이전의 사고와 달리 정치 질서를 전제하였다는 데 헤겔의 특징이 있다. 소유권 주체로서 인간과 인격은 단순한 자연인이 아니라 실천을 거친 법적 주체이며, 소유권은 자연 상태가 아니라 자유의지의 이성적 통제, 정치질서와 국가의 확립을 통한 법적 형성권을 통해 보장받는 권리임을 확립한 것이다. 헤겔은 칸트의 근원적 공동점유를 부정하며, 사적 소유의 원리를 추방시킴으로써 소유공동체를 통한 소유의 평등을 실현하려는 주장을 비판한다. 헤겔에게 봉건적 소유에서 근대적 소유로 이행은 해방적 성격을 지닌 것으로 간주되며, 긍정적 발전으로 평가된다. 헤겔은 소유를 자유로운 인격과 외부적 세계와의 관계로 파악하고 있다(헤겔, 2008; Hidalgo, 2013; 김준수, 2015; 나종석, 2006).

          이처럼 헤겔은 개별 행위 주체가 자신의 자유의지를 투영시켜 생산조건과 생산물(객체, 대상)에 대해 ‘나에게 고유한 것’(eigen)으로 관계를 맺는 것을 ‘소유’(Eigentum)라고 규정한다. 헤겔의 관점에서 볼 때, 개별 주체의 자유의지는 소유라는 형태를 통해서 비로소 외부세계에 자신을 객관적으로 드러내고, 현실적인 것으로 존재하게 된다. 이렇게 플라톤에서 유래하는 공동소유를 부정하고 사적 소유를 필연으로 하는 헤겔의 논의는 로크로 대표되는 ‘소유적 개인주의’ 계보와 일정한 관련을 맺는다(Munzer, 1990; 齋藤純一, 2009). 헤겔은 봉건시대와는 구분되는 존재로서 근대 개인은 소유를 통해서만 자신의 존재를 비로소 대외적으로 객관적인 형태로 드러낸다고 본 것이다. 헤겔에게 사적 소유는 인격의 연장으로서 자신의 존재와 행복을 보장하는 관념적·법률적 완성 형태이다.

          이렇게 인격 실현을 위해 자의로 토지소유자가 되어야 한다는 헤겔의 논리에 대해 마르크스는 가소롭기 이를 데 없으며, 타자의 의지에 반하여 자신의 의지로만 사물의 소유권을 주장할 수 없다고 비판한다. 법률적 토지 소유 관념을 절대적인 것으로 생각하는 헤겔의 오류라고 본다. 헤겔에게 사유재산은 자유의 원인이지만 마르크스에게는 프롤레타리아의 자유를 억압하고, 소외를 낳은 원인이다. 마르크스에게 자본주의적 “소유는 이제 자본가의 편에서 타인의 부불노동 또는 그 생산물을 전유할 권리가 되는 것으로 나타나고, 노동자의 편에서는 그 자신의 생산물을 전유할 수 없는 불가능성으로 나타난다. 노동으로부터 소유의 분리는 노동과 소유의 동일성에서 나온 것처럼 보이는 법칙의 필연적 결과”로 되고, 근대 재산권 사상이 공통적으로 강조하는 소유와 노동의 동일성은 깨지게 된다. 그리고 노동과 소유의 분리를 통해서 자본주의적 잉여가치 생산메커니즘이 작동하게 된다(Marx, 1954; Marx, 1959; Hidalgo, 2013).

        

        
          2) 재산권 경제학 이론
          근대의 재산권을 경제학 분석의 내생변수로 끌어들인 이론이 재산권 이론이다. 재산권 경제학은 거래비용과 사회적 후생효과 및 재산권 형태 결정 사이의 관계를 주로 분석한다. 경제학의 재산권 이론에서 의미하는 ‘재산권’ 개념은 물적·인적 자산에 대한 통제권을 의미하는 것으로 법학의 ‘재산권’이나 ‘물권’이라는 개념보다 그 사용범위가 넓다고 할 수 있다. 즉 재산권 소유자에게는 이익으로 작용하고, 재산권자가 아닌 자에게는 불리하게 작용할 수 있는 특정 행위를 할 수 있는 법적 권한으로 이해한다. 재산권 경제학의 관점에서는 다양한 유·무형의 재산권을 경제주체들에게 명확하게 부여하고, 효율적으로 관리하는 것이 거래비용을 줄이는 최상의 방법으로 간주한다. 재산권이 분명하지 않거나 재산권 제도의 지속성이 불확실하면 약탈, 암시장, 자원 오남용 등 지속가능성이 없는 경제행위가 일어나고 자원 배분의 효율성이 사라진다(Coase, 1960; Ostrom, 1990; 원동철, 1998; 김태오, 2011).

          이처럼 경제학적 관점에서 재산권 쟁점은 희소자원 배분을 위한 재산권 시스템의 설계와 보장, 즉 제도비용의 효율성 문제이다. 재산권에 대한 경제 분석은 주로 희소자원 배분과 합리적 행동, 자기 이익을 좇는 개인선택, 희소자원 지배를 위한 경쟁과 게임 규칙, 잘 정립된 재산권 및 교환에 따른 이익 증진 등에 초점을 맞춘다(Demsetz, 1967; Anderson and Huggins, 2003).

          일찍이 코즈(Coase)는 재산권을 경제 분석대상에 포함시켰다. 재산권의 설정과 할당은 단순히 법적 관계만의 문제가 아니라 사회 전체의 경제적 비용과 효율성을 고려해야 한다고 제시한 것이다. 특정 자원에 대한 소유권(재산권)이 명확하게 확립되어 있고, 계약이나 권리행사 등을 위한 모든 거래비용이 0이라면 토지와 같은 자원이용의 경제적 효율성은 재산권을 가진 사람과는 상관없이 극대화된다. 따라서 정부의 개입도 필요 없고, 모든 경제자원을 대상으로 경제주체들에게 재산권만 확립시켜주면 된다. 즉 코즈정리는 당사자 사이 협상 과정에 소요되는 비용이 없다면 자발적인 거래를 보장하는 재산권 제도의 확립으로 효율적인 자원 배분이 이루어진다는 것이다. 이처럼 코즈의 재산권 경제학은 정부개입을 최소로 하는 자유주의 사고와 맞닿아 있다. 재산권 이론은 기본적으로 규제를 옹호하는 것이 아니라 탈규제를 강조하는 관점에서 선다(Coase, 1960; Lai, 2016; 倉林義正, 2001).

          재산권 설정은 비용이 들어가는 제도이기 때문에 재산권 확립에 따른 편익이 비용보다 커야 잘 작동한다. 이해당사자와 정부 사이에 정보 비대칭이 있거나 효율성을 결정하는 정보수집 및 이용에 비용이 들면 재산권 도입으로도 외부성을 해결할 수 없다. 특히 우리나라의 부동산가격공시제도처럼 정부 스스로가 왜곡된 가격정보를 생산하는 경우, 재산권 도입이나 과세 제도를 통해서 자원 배분의 왜곡을 막을 수 없게 된다.

          거래비용이나 정보 불확실성 아래서 코즈 협상은 일반적으로 재산권의 효율적 분배에 기여하지 못한다. 거래비용이 있는 경우는 재산권을 누구에게 부여하는가에 따라 사회적 후생의 크기가 달라진다. 거래비용이 자원 배분에 영향을 미칠 경우, 재산권 형태의 결정에 필요한 정보, 재산권 형태의 구성과 부여방법에 대해서는 다양한 견해가 존재한다. 그러나 통상 재산권 경제학의 관점에서는 자발적 거래를 가능하게 하는 재산권 제도는 정부규제보다 분산된 정보를 보다 효율적으로 활용할 수 있는 제도적 장치라고 간주한다. 거래비용 때문에 협상을 통해 외부효과를 효율적으로 배분할 수 없다면 재산권을 효과적으로 보호할 수 있는 제도의 도입이 필요하게 된다. 구체적으로는 물권원리(property rules), 배상원리(liability rules), 양도불가의 원리(inalienability rule) 등이 제시된다(Calabresi and Melamed, 1972; 원동철, 1998; 김태오, 2011).

          이러한 재산권 경제학의 관점은 다양한 내용의 재산권과 그 보호 범위를 설정할 수 있는 기반을 제공한다. 전통적인 민법상 소유권 중심의 재산권 논의의 한계를 극복하고, 개방적이면서 차별화된 유연한 재산권 개념을 설정할 수 있게 해 준다. 그러나 어떠한 재산권 원리를 적용할 것인가와 관련하여 판단기준을 비용-편익의 관점, 화폐적 가치에만 둔다는 한계가 있다. 피해 자체의 성격이 인격적·환경적으로 절대 발생해서는 안 되는 경우에는 이러한 원리의 적용 자체가 무의미한 것이기 때문이다. 또한 교육, 건강, 직업선택, 일자리, 거주 장소에 대한 청구권도 모두 재산권 이론에 따른 분석대상이 되면서 재산권 이론의 재산권은 인권이라고 할 수 있을 정도로 범위가 확대된다는 비판을 받는다(김태오, 2011). 따라서 재산권을 설정하여 사회경제적 효율성을 높이려면 거래비용 관점에서 재산권을 설정하기에 적합한 대상이어야 한다. 또한 재산권 대상으로서 적합성은 자연법으로 영구히 주어지는 것이 아니라 사회경제 체제의 발전에 따라 달라진다는 것도 인식할 필요가 있다.

        

      

      
        2. 근대 토지재산권의 성격
        도시개발이나 도시계획에서 사유재산권이 자주 논쟁이나 담론의 대상이 되고 있지만 재산권 본질과 실체 및 정당성 자체에 대한 논의는 부족한 채 당연히 보호해야 할 권리로 간주되고 있다. 근대 재산권 사상의 의의는 재산권을 개인의 권리로 확립하고, 그러한 권리 설정의 정당화 기반을 제공한 것이다. 재산권의 실체와 내용구성에 대한 정의(定義)는 사유재산권 침해와 관련한 사법적 판결에서 중요한 판단기준이 된다. 영미법 계열에서 재산권은 보통 권리묶음(bundle of rights)으로 인식한다. 학자에 따라서는 재산권의 권리체계를 다면권, 권리 묶음, 인터페이스로 연계된 모듈 등 다양하게 구성한다. 예컨대 호펠드(Hohfeld)는 재산권을 청구권, 자유권, 형성권, 면제권이라는 다면권(multital rights) 체계로 설명한다. 재산권은 타인에 대한 방해배제청구권, 물건을 사용할 자유권, 양도·증여할 수 있는 형성권, 타인이 본인 동의 없이 물건을 팔거나 처분하려는 것에 대한 면제권이 결합된 것으로 구성한다. 이처럼 재산권을 권리 묶음의 체계로 구성하려고 시도하지만 물건에 대한 권리인지, 물건을 다루는 실무 관행(practice)인지, 사람에 대한 관계인지 등 여전히 재산권 개념이 명확하지 않기 때문에 재산권은 확정하기 어려우며, 재산권의 실체가 위기(property’s identity crisis)를 맞고 있다고 말하기도 한다(Ramaekers, 2017; Hohfeld, 1913; Waldron, 1988; Penner, 1997; 김연미, 2007; 이춘원, 2007).

        이처럼 영미법 계열에서는 독일법 계열을 따르는 한국처럼 물권법정주의(numerus clausus)가 인정되지 않고, 권리들의 위계질서를 세밀하게 구분·설정하지 않기 때문에 소유권을 제외하면 판례법에서 물권적 지위 개념도 모호하다(김연미, 2007). 그러나 이렇게 재산권을 권리의 묶음으로 볼 수 있다면 역으로 재산권을 구성하는 다양한 권능을 분리하여 별도의 정책대상으로 삼을 수 있다. 도시계획과 토지이용에서 정책적 유연성 제고를 위해 토지소유권에서 개발권을 분리하는 것도 가능하다고 할 수 있다. 영미법 계열의 재산권 구성방식에서는 이론상으로 새로운 형태의 물권적 지위 형성이 비교적 자유롭기 때문이다(Merrill and Smith, 2000).

        재산과 소유대상을 권리관계로 형상화하는 것은 사람들 사이의 ‘관계’를 ‘재산’이라는 매개체를 통하여 여러 권리 묶음의 관계들로 전환시킨다는 것을 의미한다. 그런데 권리관계로서 재산권 논의에는 구조적 한계가 있다. 재산권이 명목상 누구나 재산을 획득할 수 있는 기회권이라는 점에서는 보편적 권리에 해당한다. 그러나 현실적으로는 자본주의적 소유 집중에서 잘 나타나듯이 제한된 사람들이나 집단만이 원하는 재산을 취득하기 때문에 재산이 취득된 이후의 관점에서 보자면 보편적 권리가 될 수 없다는 것이다. 이것이 근대적 재산권 사상의 한계이며, 후술하는 바와 같이 생존적 기본권으로서 재산권을 포괄할 수 있도록 개념의 확장을 요구하는 것이다(Waldron, 1988; 김연미, 2007; 김용창, 2012; 김용창, 2017).

        다음으로 근대법의 재산권 규정상 특성은 소유자가 해당 물건을 실제로 점유하지 않더라도 법적 근거에 따라 직접적이고 배타적인 지배권을 인정한다는 것이다. 이 때문에 재산권은 관념적인 권리이자 절대적인 권리로 간주된다. 한마디로 근대적 재산권(소유권)은 물건에 대한 배타적·관념적·절대적인 사적 지배를 그 내용으로 하는 것이며, 상품교환 관계를 매개로 한 물적·인적 관계이다. 소유물은 추상적이고 일반적인 물건으로서 주체에게 관념적으로 귀속되고, 상품교환경제와 그에 상응하는 법체계가 성립한다. 이러한 관념성에 근거하여 직접적인 물건지배나 점유와는 상관없이 하나의 재산권으로서 자유로이 거래·등기 할 수 있는 시스템이 발달하게 되었다(甲斐道太郎 외, 1979; 田中英司, 2005; 齋藤純一, 2009; 高村学人, 2014). 오늘날 단순히 주택이나 토지의 소유권 거래만을 통해서 가치변동의 이익을 수취하는 행위가 만연하게 된 것은 바로 재산권의 이러한 관념성이라는 특징에 기인한다.

        소유는 어떤 물건을 지배하는 관계를 의미하기 때문에 사람과 물건의 관계를 나타내는 동시에 물건지배를 매개로 다른 사람과의 인적 관계를 포함하는 사회관계이기도 하다. 재산권을 단순히 대물적 권리로 보는 사고는 역사성을 상실한 관념의 산물이다. 재산권 할당은 모든 개인들이 타인과 상호작용에서 준수해야 하거나, 준수하지 않을 때 비용을 부담하는 행위규범을 구체화하는 것이다. 따라서 지배적인 재산권 체계는 희소자원의 활용 관점에서 각 개인들의 위상을 규정하는 사회경제적 관계들의 집합이라고 말할 수 있다(Furubotn and Pejovich, 1972). 근대 재산권의 본질은 사람과 사람 사이 관계를 사람과 물건 사이의 관계로 나타나게 만드는 물상화에 있다. ‘관계’로서 근대 재산권은 재산권에 내재하는 사적 요소와 사회적 요소, 즉 ‘사람과 물건의 관계(대물적 성격)’ 및 ‘사람과 사람의 관계(대인적 성격)’가 물권(재산권)과 계약(채권)으로 분열·대립하는 것을 특징으로 한다. 따라서 전통적인 법학의 관점에서 특히 소유권을 물건에 대한 개인의 배타적 지배권으로 정의하는 것은 소유권의 대인적 관계를 은폐하는 기능, 즉 착취 관계를 은폐하는 기능을 수행한다(甲斐道太郎, 1979; 高村学人, 2014; 이춘원, 2007). 이처럼 소유권(재산권)을 사람과 물건의 관계로만 보게 되면, 사람들 사이 관계가 가려져 착취 관계가 드러나지 않기 때문에 그저 해당 물건의 오남용 문제만 부각되고, 그에 따른 도덕적 비난만 있게 된다.

        근대적 소유는 인간존재의 성격과도 밀접한 관련을 맺는다. 소유는 헤겔이 말하는 것처럼 외적 대상에 대한 소유권만이 아니라 내면적인 자아를 소유한다는 자기 소유권(self-ownership)도 의미한다. 자기 소유권 원리란 개개인이 자신의 신체와 능력에 대한 정당한 소유자이고, 이로부터 각자는 다른 사람에 대해 그 능력을 공격적으로 이용하지 않는다면 마음대로 행사할 자유가 있다는 것을 말한다. 이러한 자기 소유권은 소유하는 자기와 소유되는 자기 또는 지배하는 자아와 복종하는 자아로 나눌 수 있다. 시장지상주의의 소극적 자유를 넘어 적극적 자유의 향유란 전자가 후자를 통제함으로써 인격의 향상을 가져올 때 이루어진다. 따라서 근대 재산권 사상이 말하는 것처럼 자기실현으로서 소유를 실제적으로 실천하기 위해서는 로크의 소유적 개인주의를 넘어 재산권의 대인적 성격과 사람들 사이 관계에 기초하면서 소유를 통해 인격의 구체적 실현에 기여하는 소유적 인격주의를 검토해야 한다(松井暁, 2006; 塩野谷祐一, 2004). 현대의 자본주의적 토지 소유와 그 생산물의 한 형태로서 주택소유 시스템은 시장 지상주의에 근거한 소유적 개인주의 단계에 불과하고, 소유적 인격주의를 실현하기에는 결함이 있는 시스템이라고 할 수 있다.

        세 번째로 근대 재산권 사상의 중요한 특징은 자유의지를 갖는 근대 개인의 탄생과 독립기반을 재산권이 제공한다고 본 것이다. 중세 봉건사회의 해체는 기본권으로서 자유의 쟁취와 사적 개인의 탄생으로 이어지며, 자유주의와 개인주의는 근대 사회와 자본주의의 기반이 되었다. 사적 소유권을 성립시키는 자연권과 그 보장을 위한 자연법사상이 이러한 변화의 핵심이었다. 그만큼 해방과 진보의 기능을 사적 소유권이 수행하였다. 마르크스도 『경제학철학수고』에서 원시 공동소유제 사고는 사적 소유제도보다 더 열악하고 나쁘며, 사적 소유 문명 수준에도 이르지 못한다고 비판한다(Marx, 1975). 특히 근대적 사적 토지 소유는 역사적으로 중요한 진보적 성과를 낳았다. 사적 토지소유권의 정립은 봉건제나 왕정, 수도원, 귀족제의 토지 소유와 왜곡된 토지공유를 타파하고, 신분적 속박을 벗어나 개인의 독립과 자유를 실현시킬 수 있는 물적 기반을 제공하였다(Dagan and Dorfman, 2017; Howard-Hassmann, 2013; 하태규, 2015).

        그러나 이러한 해방 효과와 더불어 근대 사적 토지 소유는 삶의 토대를 파괴하기도 한다. 배타적 소유 권능에 해당하는 처분과 판매의 자유는 개인의 자유뿐만 아니라 타자와 관계도 전제하기 때문에 삶의 기본조건에 대한 처분과 박탈도 초래한다. 소유형태와 개인발전간의 관계로 보자면, 노동과 소유가 미분리된 인격적 예속 단계에서 사물적 예속관계에 기초한 인격적 자립을 거쳐, 자유로운 개인들의 연합으로서 공동점유에 기초한 개인적 소유로 발전한다는 것이 마르크스가 제시하는 역사발전 방향이다. 여기서 신분적 예속을 벗어나 개인의 독립과 인간 개성의 출현은 노동과 소유의 분리라는 자본주의적 사적 소유를 바탕으로 비로소 확립되는 것이다. 그에 따라 고향의 대지나 자신의 주된 생활근거지에서 추방되어 공장이나 대도시 주변 지역의 열악한 주거환경에서 거주의 불안정에 시달려야 하는 것은 사적 소유의 병폐이자 파괴효과이다(Marx, 1975; 한승완, 2006).

      

    

    

  
    
      III. 자본주의 토지재산권의 역사적 한계
      
        1. 재산 불평등 심화와 개인의 자유·독립기반 훼손
        근대 재산권 사상의 탄생에서부터 주류 정치·법철학, 재산권 경제학에 이르기까지 재산권, 특히 사유재산권은 무엇보다도 개인의 자유와 독립(해방)의 물적 토대로 간주하였다. 지금까지 지배적인 재산권 사상은 사유재산제도가 개인에게 프라이버시와 자율성 기반을 제공하며, 권력을 분산시킴으로써 억압 가능성을 줄이고, 사람들에게는 자신들이 자유로워지는데 필요한 자원에 대한 접근성을 제공한다는 것에 이의를 제기하지 않는다. 따라서 사유재산권에 대한 간섭은 자율과 자유에 대한 간섭으로 간주한다(Buchanan, 1993; Barros, 2009). 우리나라 헌법재판소도 재산권은 기본권의 주체로서 국민 각자가 인간다운 생활을 자기 책임하에 자주적으로 형성하는데 필요한 경제적 조건을 보장해주는 기능을 한다고 인정한다. 그러므로 재산권 보장은 곧 국민 개개인의 자유 실현을 위한 물질적 바탕을 의미한다고 볼 수 있고, 자유와 재산권은 상호 보완관계이자 불가분의 관계에 있다고 판결하였다(헌법재판소, 1998; 1999).

        문제는 개인의 자유와 독립을 보장하는 근대 재산권이 여전히 그 역할을 수행할 수 있는가이다. 마르크스의 말처럼 “대체로 사적 소유의 지배는 토지 소유로부터 시작된다. 토지 소유는 사적 소유의 토대이다”(Marx, 1975). 그리고 근대에 들어서 자본과 토지 소유 및 노동 사이 분리는 자본주의 생산양식에게 필수적이고 본질적이지만, 자본과 달리 노동자에게는 아주 불리하고 치명적인 분리로 나타난다(Marx, 1975).

        MacPherson(2002)은 오늘날 우리에게 익숙한 재산권(소유권) 개념으로 확립되기까지 아리스토텔레스 이래 역사적으로 네 단계의 개념적 변화를 거쳤다고 분석한다. 첫째, 광의의 재산권 개념이 시장사회가 중심이 되면서 물건(material things)이나 수익형태(revenues)만을 소유의 대상으로 삼는 개념축소가 일어났고, 소유대상은 물질적 재산만으로 축소되었다. 둘째, 보다 급격한 개념축소에 해당하는 것으로서 재산권 개념이 시장교환을 배경으로 ‘배제할 권리’로만 협소해졌다. 원래는 배제할 권리와 공통사용(common use) 대상에서 ‘배제당하지 않을 권리’를 모두 포함하는 권리개념이었다. 셋째 사용·수익으로부터 배제할 권리에서 사용·수익·처분으로부터 배제할 권리로 더욱 축소되면서 양도성을 강조하게 되었다. 넷째 수익에 대한 권리에서 물건에 대한 양도 가능한 권리로 더욱 좁게 변하였다. 이렇게 하여 근대적 재산권 개념이 물건을 사용·수익·처분할 수 있는 배타적인 개인의 권리(사적 소유권)로 확립되었다는 것이다.

        배타적 사적 소유권으로 재산권 개념의 축소와 더불어 근대 자연법사상과 법이념은 자기 노동에 기초하여 소유권의 정당화 근거를 찾는다. 마르크스 역시 소유의 근거를 자기 노동에서 찾았지만 착취의 관점에서 소상공인(petty industry)과 같이 개인적인 자기 노동에 기초한 사적 소유와 타인 노동에 기초한 자본주의적 사적 소유를 구분하였다. 즉 축적으로 추가되는 소유는 추가 인력에서 자본화된 잉여가치이며, ‘타인의 부불노동’에서 유래한다고 본 것이다. 자본주의 발전에 따라 자기 노동에 기초한 개인적인 사적 소유는 형식적으로 자유로운 다른 노동의 착취에 따른 자본가적 사적 소유로 전환되는 것이다(Marx, 1954; 青木孝平, 1986).

        이는 로크의 재산권 사상에서 화폐도입 이후의 상황과 유사한 것이다. 그러나 로크는 타인 부불노동의 전유메커니즘을 인식하지 못하고 화폐를 통한 축장을 정당한 것으로 간주하였다. 그는 화폐도입 이후 소유 확대를 자기 노동의 연장으로 보았기 때문에 정당한 것으로 본 것이며, 현상 측면에서만 인식했기에 자본주의적 소유 불평등을 인식하지 못한 한계를 드러낸 것이다. 중요한 점은 우리나라 헌법재판소가 개발이익의 사회공동체적 성격을 인정하고 있다는 것이다. 헌법재판소는 “개발이익이 토지소유자의 노력이나 자본에 의하여 발생한 것이 아니며, 형평의 관념에 비추어 볼 때, 토지소유자에게 당연히 귀속되어야 할 성질의 것은 아니고, 궁극적으로는 국민 모두에게 귀속되어야 할 성질의 것”으로 판결하였다(헌법재판소, 1990). 이러한 해석은 비록 사용하는 용어가 다르지만 토지가격의 상승에 따른 자본이득이 바로 자기 노동에 의한 소유가 아니라 타인 부불노동에 근거한 것, 즉 잉여가치의 전유에 해당하는 것으로 본 것이다. 이처럼 마르크스의 소유론은 자신의 노동에 배타적으로 기초하고 있는 것처럼 보이는 자본주의 사적 소유가 어떻게 소외된 노동의 생산물 전유에 기초하고 있는지를 이해할 수 있게 해 준다. 이와 같은 마르크스의 해석은 교환의 보편화와 계약자유 원리를 바탕으로 착취라는 자본주의 경제 양식의 본질이 위장되어 나타난다고 제시하며, 그 바탕을 사적 소유가 제공한다고 보는 것이다.

        앞서 살펴본 대로 근대 개인의 자유와 독립을 이루는데 밑바탕이자 근대 자본주의 출발의 핵심이 토지재산권과 사적 소유권이었다. 그러나 토지재산권 사상의 기본 정당화 논리였던 노동과 소유의 동일성은 역설적이게도 자본주의가 발전할수록 깨지고, 오히려 재산 소유 불평등은 더 커진다. 자신의 근원을 부정해야만 발전하는 자본주의적 토지소유의 모순적 특성이 잘 드러나는 것이다. ‘운동하는 가치’로서 자본은 잉여가치의 생산에 토대를 두어야 하고, 이는 노동과 소유의 분리 및 부불노동의 사적 전유를 통해서만 가능한 것이다. 그런데 재산권의 정당화 기반은 노동과 소유의 동일성을 전제하는 노동이론에서 찾아야하기 때문에 자본주의적 토지 소유와 재산권의 노동이론은 본래적으로 모순 관계일 수밖에 없는 것이다. 이제 자유와 인격을 갖춘 개인의 토대였던 사적 소유는 근대 자본주의 발전과 더불어 빈부격차와 불평등의 토대로 바뀌었다. 개인 독립기반은 더욱 훼손되면서 해방과 진보의 수단이 억압의 물적 토대로 변한 것이다.

        지구적 현상으로 전개되고 있는 금융위기와 부동산 투기는 타인의 거주 생활과 거주조건을 악화시키는 것을 넘어서 부동산가격의 불균등한 상승을 통해 타인의 부를 상대적으로 재편한다. 이러한 효과 때문에 재산권과 배타적 사적 소유권이 합법을 가장하여 사실상 타인 재산을 강탈·착취하는 매개체로 작동하고 있다. 예컨대 2007년 글로벌 주택금융위기는 자본주의적 소유에 대해 근본적 물음을 제기한다. 헤겔 관점처럼 주택소유는 개인 의지를 외부세계로 확장하는 도구로 기능한다. 그러나 중산층의 상징이었던 주택소유가 가격변동 때문에 불안정과 두려움, 위기의 근원이 되었다는 것은 사적 소유가 그 역사적 소임을 다 했다는 것을 보여준다. 나아가 수많은 주택을 압류와 방기 상태로 몰아넣고, 주택소유자가 하루아침에 길거리에 나앉는 상황이 발생했다는 것은 사적 소유의 정당화 근거였던 근대 개인의 자유 실현과 독립기반은 물론 경제 효율성도 충족시키지 못한다는 것을 여실히 보여준다(Davidson, 2012; 김용창, 2015; 김용창, 2017).

        근대 토지 재산권의 역사적 한계를 극명하게 보여주는 또 다른 사례는 최근 미국 도시 재생에서 빈번하게 발생하는 사적공용 수용(private-public taking)이다. 오코너(O’Connor) 대법관은 2005년 미연방대법원의 유명한 Kelo 사건 판결을 통해 현대 도시 재생의 강탈적 속성을 신랄하게 비판한다. 도시 재생은 대기업이나 개발회사와 같이 큰 영향력을 행사하는 주체들이 혜택을 독점하고, 정부는 적은 자원을 가진 사람으로부터 보다 많은 자원을 가진 사람에게 재산을 이전시키는 면허증(license)을 발급하고 있다고 비판한다. 이러한 공용수용의 남용을 용인하는 재산권 제도는 결과적으로 가난한 사람의 재산을 빼앗아 부자에게 돌려주는 ‘뒤집어진 로빈훗’으로 기능하는 시스템인 것이다(김용창, 2012). 이처럼 근대 재산권과 자본주의적 토지 사적 소유가 불평등 및 갈등의 본질적 원인을 제공한다면 영원한 범주로 성립할 수 없고, 역사적 한계를 갖는 범주가 될 수밖에 없다.

      

      
        2. 사회경제적 변화와 배타적 사적 소유권의 한계
        
          1) 접속과 공유의 시대
          마르크스는 “각 역사적 시기마다 소유는 각각 다르게 발전해왔고, 일련의 전혀 다른 사회적 관계 아래서 전혀 다른 모습을 보여준다. 소유를 독립된 관계, 고립된 범주, 영속적인 관념으로 정의하는 것은 단지 형이상학이나 법률학의 환상일 뿐이다”(Marx, 1984)라고 말한다. 이것이 의미하는 바는 토지 소유를 구체적인 사회적 관계로서, 즉 자본주의적 토지 소유라는 관점에서 분석해야 한다는 것이다.

          오늘날 근대적 재산권과 사적 소유제도에 대한 지금까지 신념이 지속되기 어려운 사회경제적 환경변화가 나타나고 있다. 정보통신기술의 발달로 지구 공간이 하나의 네트워크 체계 속에서 흐름의 공간으로 연결되고 있으며, 사물인터넷처럼 실물공간과 네트워크 속성의 결합은 배타적 점유에 기초한 근대 자본주의적 공간 소유와 소유권의 성질을 바꾸고 있다. 배타적 소유의 시대에서 소유의 종말이라 일컬어질 정도로 공유와 접속의 시대로 전환하고 있으며, 실물공간의 지능화 및 접속의 시대에서 소유의 의미와 중요도는 지금까지와는 다르게 현저하게 퇴색할 것이다(Rifkin, 2001).

          생산방식의 경우, 네트워크 사회에서는 배타적 소유권을 전제하지 않는 공유재 기반 동료생산(commons-based peer production)으로 바뀐다. 동료생산방식은 시장 논리나 기업의 통제에서 벗어난 독립 개인들이 탈 중심성과 세분성(modularity)을 바탕으로 서로 동등한 위치에서 자발적으로 협력하는 생산모델을 말한다. 이러한 사회경제의 변화는 물권개념과 배타적 사적 소유권 개념에 기초한 생산과 소비양식보다는 네트워크와 접속, 사용 중심의 생산과 소비양식으로 전환을 유발하게 된다(Benkler, 2006; Benkler and Nissenbaum, 2006). 이러한 사회에서는 소유권(ownership)에 대한 욕구로부터 벗어나 비소유권(disownership)의 삶을 중시하기 때문에 근대적인 사적 소유권 중심의 사회체계는 한계를 맞는다. 배타적 점유와 교환보다는 네트워크를 통한 재산임대와 사용료를 징수하는 시대가 접속의 시대이기 때문에 근대적 재산권과 사적 소유권은 자원관리 제도로서 효율성이 떨어질 수밖에 없다. 완전한 배타적 소유보다는 필요할 때마다 간편하게 접근하는 방식이 보다 효과적인 시대이다.

          이처럼 자본주의 발전 때문에 역설적이게도 그간 재산권의 중심지위를 차지하던 배타적 사적 소유권의 위상이 약화되고 있다. 자본주의의 물적 토대 변화가 배타적 사적 소유권이라는 외피와 점점 어울리지 않게 된 것이다. 플랫폼 경제의 발전은 배타적 사적 소유권보다는 공동점유권을 중시하게 되었고, 복지국가 체제로 전환은 소유권보다는 국민연금수급권 등 공법상 채권이 재산권의 중요한 부분을 차지하게 만들었다(김서기, 2012). Macpherson(2002)은 재산권 개념이 자본주의 체제의 발전에 따라 다음과 같이 변하고 있다고 말한다. 재산권은 크게 보아 물건에 대한 권리와 수익(지대, 임대료)에 대한 권리로 크게 구분할 수 있는데, 점차 공공의료 서비스수급권, 택시면허 등 수익에 대한 권리로 전환 중이다. 둘째, 자원과 노동 배분에 대한 국가의 개입이 커지면서 배타적인 권리로서 소유권보다는 접근권처럼 배제당하지 않을 권리의 중요성이 커지고 있다. 세 번째로 기술발전에 따른 노동 절감으로 노동수단으로서 소유보다는 생활수단에 대한 소유가 더 중요하게 되었다.

          오늘날 유엔 해비타트 III, 데이비드 하비, 앙리 르페브르 등이 새로운 도시정책이나 실천 운동으로 주창하는 ‘도시에 대한 권리’(right to the city)는 이러한 역사적 변화를 반영하는 것이다. 근대적 배타적 소유권 중심의 자원 배분체계는 일상적인 생존을 위협하거나 품위 있는 생활을 어렵게 만들기 때문에 도시자원 배분과 소유권 개념에서 변화 필요성을 실천적으로 이론화하는 것이라고 볼 수 있다.

        

        
          2) 반공유재의 비극
          근대적 토지 재산권의 역사적 한계를 드러내는 또 다른 중요한 쟁점은 사적 소유권이 발달하면서 공유재(commons, common pool resource)의 비극 못지않게 반공유재(anticommons)의 비극이 크다는 것이다. 주지하다시피 공유자원의 관리에 대한 전설적 설명은 하딘(Hardin)의 ‘공유지 비극론’이다. 신자유주의가 대두하기 시작하던 무렵 하딘의 논의는 새로이 큰 반향과 논쟁을 불러일으켰다(Hardin, 1968; Feeny et al., 1990).

          공유재에 대한 재산권 경제학의 분석은 비싼 집행비용, 비배제성, 외부효과 또는 무임승차의 속성과 더불어 편익 감소성(경합성, subtractability) 때문에 과다사용과 혼잡의 문제가 발생한다는 것이다. 따라서 재산권의 구체적인 획정과 배분이 없으면 공유자원의 황폐화를 면치 못한다(Ostrom et al., 1994; Euler, 2018). 공유자원에서는 사적 한계비용과 사회적 한계비용의 괴리 때문에 사회적 과다사용이 일어나고, 황폐화 비용의 내부화 방법으로 해결하고자 하는 것이 통상적인 사유재산권 도입 논리이다.

          그러나 불명확한 재산권의 대안 형태이자 공유지 비극의 유효한 해결책이 사적 소유권인가에 대해서는 많은 논란이 있다. Michelman은 일찍이 1982년 사적 소유의 효율성을 전제하는 논리에 도전한다. 아무도 배제권을 갖지 못하는 자연 상태와 대비되는 것으로서 극단적 조정이 필요한 집단주의 형태(regulatory regime)를 상정하면서 사실상 반공유재와 같은 의미의 개념을 도입하였다. 이 형태의 소유권은 모든 사람이 특정 자원에 대한 권리를 갖기 때문에 결과적으로 어느 누구도 타인의 허락을 받지 않는 한 사용할 수 없는 상태를 의미한다(Michelman, 2004).

          이러한 사고를 더욱 일반화시킨 Heller(1998)는 소유권의 파편화와 비경제적 남용을 보다 구체적으로 설명하기 위해 ‘반공유재의 비극’이라는 개념을 제시하였다. 개념상 공유재는 다수의 소유자들이 주어진 자원을 이용할 특권을 부여받아서 어느 누구도 다른 사람을 배제할 권리를 갖지 못하는 상태이다. 반공유재는 다수의 소유자들이 희소자원에 대해 타자를 배제할 권리를 부여받아서 어느 누구도 효과적으로 해당 자원을 사용할 수 없는 상태를 의미한다. 해당 자원의 사용을 다른 사람들이 금지할 권리, 즉 비토권이 존재하는 자원으로서 다른 사람들의 허가를 받지 않고서는 사용할 수 없는 상태이다. 좀 더 일반적으로 말하면 너무 많은 소유권을 창출하여 너무 많은 의사결정자들이 자원이용에 관여하기 때문에 과소이용에 따른 사회적 불이익을 초래하는 상황을 말한다. 공유재의 비극이 남용의 비극이라면 반공유재의 비극은 과소이용의 비극이다. 이처럼 지나치게 파편화된 소유권이 경제활동을 오히려 방해하고 새로운 부의 창출을 가로막는 현상을 ‘그리드락’(gridlock)이라고 부른다.

          이외에도 과도한 소유권 설정이 가져오는 외부불경제효과와 반공유재 비극의 결과를 지지하는 연구 성과들이 많이 제출되었다. 사적 소유권의 지나친 난립에 따른 반공유재는 도시개발에서 ‘알박기’(hold out)와 같은 부정적인 외부효과를 초래하며, 오히려 이익의 과소 보호 현상이 발생한다(Buchanan and Yoon, 2000; Schulz et al., 2002; Fennell, 2004).

          이와 같이 현대의 변화된 경제체제에서 사적 소유권은 불평등의 기원만이 아니라 자원의 효율적 이용관점에서도 전통적인 사고와는 달리 많은 문제를 유발한다는 것이다. Michelman(2004)은 합리성과 효율성은 이상적인 재산법 형태를 구성하는데 불충분한 전제이며, 사적 소유의 효율성은 하나의 가설일 뿐이라고 말한다. 예컨대 재정비촉진지구, 가로주택정비사업 등에서 나타났듯이 이익 극대화를 위해 토지소유권이 지나치게 세분되어 소유자들이 서로 방해함으로써 토지가 아예 활용되지 못하거나 그 잠재적 가치가 충분하게 활용되지 못하는 상황이 자주 발생한다. 사적 소유권의 절대적 보호와 소유권의 파편화에서는 도시공간의 비효율적 이용사례가 빈번하게 유발되고, 헌법에 보장된 재산권의 법적 형성권에도 불구하고 입법적 대응을 어렵게 만든다. 공유자원의 비극은 왜 사물이 쪼개지기 쉬운지 알려주고, 반공유재의 비극은 왜 이들을 다시 합치기가 그리 어려운지를 설명해준다. 사유화가 지나치면 부를 생성하기는커녕 파괴하는 지경에 이른다(헬러, 2009; Fennell, 2004).

        

      

    

    

  
    
      IV. 한국의 토지재산권 특징과 토지공개념 사고
      
        1. 헌법의 재산권과 민법의 소유권 성격의 변화
        헌법에서 말하는 재산권의 범위는 민법상의 재산권 개념보다 훨씬 더 포괄적으로 인식하지만 헌법 규정 자체에서 보호하는 재산권의 대상이 무엇인지를 명시적으로 밝히지는 않는다. 다만 헌법재판소 판례를 통해서 확인할 수 있는 헌법상 재산권은 “사적 유용성 및 그에 대한 원칙적 처분권을 내포하는 재산 가치가 있는 구체적 권리”이며, “헌법이 보장하고 있는 재산권은 경제적 가치가 있는 모든 공법상·사법상의 권리를 뜻한다. 이러한 재산권의 범위에는 동산·부동산에 대한 모든 종류의 물권은 물론, 재산 가치가 있는 모든 사법상의 채권과 특별법상의 권리 및 재산 가치가 있는 공법상의 권리 등이 포함되나, 단순한 기대이익·반사적 이익 또는 경제적인 기회 등은 재산권에 속하지 아니한다.”(헌법재판소, 2010; 헌법재판소, 2012).

        본질적으로 헌법상 재산권은 개인이 최대한 독립적인 삶을 살 수 있도록 뒷받침하는 기능을 수행한다. 전통적으로 ‘물권’은 국가에 의존하지 않고 개인 스스로가 자신의 삶을 형성할 수 있게 해 주는 주된 수단이었고, 헌법은 물권을 전형적인 재산권으로 보호하였다. 그러나 현대사회는 전통적인 재산권에 해당하는 물권만이 이러한 기능을 수행하는 것은 아니다. 연금수급권, 실업급여수급권 등 재산 가치가 있는 공법상의 권리를 헌법상의 재산권 개념과 보장대상에 포함시키는 추세이다. 이러한 변화는 전통적인 자유주의 사상 기반의 재산권 개념에 일대 전환이 일어나고 있다는 것을 의미한다. 사회경제의 발전에 따라 정태적 재산권 개념으로부터 벗어나 유연하게 개념 확대가 일어나고 있는 것이다(정하중, 1998; 김태오, 2014).

        이때 헌법상 재산권으로 보호되는 공법상 권리는 민법상 소유권과 같은 정도의 속성을 지녀야 하는 것으로 규정한다. 공법상 권리가 헌법상 재산권으로 승인받기 위해 헌법재판소가 제시하는 요건은 ① 재산권의 개념징표로서 사적 유용성 및 원칙적인 처분 권한이 존재해야 하고(재산권성의 형식적 기준), ② 자신의 노력 또는 금전적 대가를 치르고 얻어야 하며(재산권성의 실질적 기준), ③ 경제적 가치가 있는 권리여야 한다. 헌법상 재산권의 보호 영역을 구체적으로 확정할 때, 헌법 독자적으로 그 보호 영역을 정하는 것은 거의 불가능하다. 따라서 헌법상 재산권의 구체화는 사법(私法) 특히, 민법의 역할이 중요하다. 헌법은 민법보다 효력상 우위를 점하고 있지만, 적용상 우위를 추구하지는 않는다(김태오, 2014; 이장희, 2016; 이부하, 2017).

        한편 물권으로서 소유권은 민법에서 규정하고 있다. 해방 이후 시작된 민법 제정 작업은 한국전쟁 속에서도 진행되어 1958년 2월 22일 법률 제471호로 공포되었다. 민법 가운데 재산 편은 친족 편, 상속 편과 달리 거의 개정되지 않고 제정 당시 모습을 그대로 유지하고 있다. 그동안의 급격한 사회경제 변화에도 불구하고 자본주의를 경제체제로 받아들인 이래 재산권의 근본구조에 대해서는 큰 문제 제기가 없었다는 것이다. 특히 우리나라 민법의 소유권 관련 조항은 처음 제정된 이래 한 번도 바뀌지 않았다. 즉 물건의 정의, 부동산과 동산의 정의, 물권의 종류, 소유권의 내용, 토지소유권의 범위에 대한 규정은 해당 조항과 내용 모두 개정되지 않고 현재에 이르고 있다.

        우리나라 민법의 소유권은 제211조에서 소유권의 내용에 대해 “소유자는 법률의 범위 내에서 그 소유물을 사용, 수익, 처분할 권리가 있다.”고 규정하고 있다. 이러한 소유권의 내용 규정은 로마법에서 유래한 소유권의 3가지 주요한 권능을 구체적으로 제시한 것이다. 물론 이 세 가지 권능을 대표적으로 열거한 것이며, 이외에도 점유, 보존, 관리 등을 포함하여 모든 면에서 물건에 대한 배타적·전면적·포괄적인 지배권이다. 이때 소유권이라는 권리의 객체란 권리의 내용 또는 그 목적 실현을 위한 대상으로서 특정된 물건을 말한다(이춘원, 2007; 윤철홍, 2011). 그리고 일물일권주의(一物一權主義)의 원칙에 따라 같은 물건에 대해 여러 개의 소유권이 성립하지 못한다. 즉 물건의 일부분, 구성 부분에는 물권이 성립할 수 없다(대법원, 2000).

        현행 민법은 재산권을 물권과 채권으로 구분하며, 가장 강력하고 절대적인 물권으로서 소유권을 두고 있다. 민법의 소유권 규정체계에서는 소유자와 소유물 사이 대물적 성격, 소유자와 타인 사이 대인적 성격을 모두 갖는 것으로 되어있다. 대물적 측면은 물건의 사용·수익·처분권능이라는 적극적 측면으로 나타나고, 대인적 측면은 소유자의 권능 행사를 방해하지 않아야 한다는 소극적 측면으로 나타난다. 이러한 민법 체계는 앞서 맥퍼슨이 분석한 재산권 개념의 축소 경향을 반영하고 있다. 역사적으로 물권법이 채권법에 앞서 발달하였고, 소유권과 물권 우선 원칙을 고수하며, 배제당하지 않을 권리는 소유권의 대상으로 간주하지 않는다. 그러나 자본주의 경제의 발전과 금융자본의 발달로 채권(법)의 사회적 작용이 커지면서 소유권과 결합한 채권 관계가 타인을 지배하는 경향이 나타나고 있다. 이처럼 대인적·대물적 권리가 복합된 혼합적 권리(hybrid rights)의 성격을 띠고 있기 때문에 재산법(물권법, property law)과 채권법(law of obligations) 사이 경직적인 이분법은 복잡한 현대사회에서 한계가 있다(Ramaekers, 2017; 青木孝平, 1986; 이춘원, 2007; 김서기, 2012).

        우리의 민법상 소유권 규정은 극히 개인주의적이고 자유주의적 성격을 띠고 있던 의용민법인 일본 민법1)과 달리 ‘자유로이’를 삭제하고, 법률에 따른 소유권 제한이 가능하도록 하여 소유권에 대한 사회성과 공공성을 강조한 것이다. 따라서 민법상 소유권의 본질도 공법상의 제한을 고려한 유동적인 개념인 것이다(윤태영, 2018). 그리고 민법 제정 당시부터 제2조 제2항에 “권리는 남용하지 못한다.”고 통칙 부분에 규정하여 소유권의 남용을 금지해야 된다는 견해를 반영하였다. 자신의 소유권 행사라 하더라도 남용할 수 없다는 것이 민법상의 소유권 기본철학으로 볼 수 있다. 아울러 ‘법률의 범위 내’라는 조건에 따라 공·사법을 총괄하는 다양한 특별법에 기초해서도 소유권 행사에 제한을 가할 수 있다.

        그리고 헌법과 민법상의 재산권과 소유권, 토지소유권의 범위에 대한 규정이 갖는 기본 이념에 대해 헌법재판소는 기본권으로서 재산권과 사유재산제도를 보장하지만 “절대 무제한으로 목적물을 이용하고 처분할 권리라든가, 하고 싶은 대로 이용하는 권리라는 내용으로 규정하고 있지 않은 것이며, 재산권의 악용 또는 남용으로 인한 사회공동체의 균열과 파괴를 방지하고 실질적인 사회정의를 구현하겠다는 국민적 합의의 표현”이라고 판결하고 있다(헌법재판소, 1989).

      

      
        2. 토지재산권 쟁점과 토지공개념
        
          1) 자유권적 기본권 속성과 사회성
          우리나라 헌법 제23조 제1항에서는 “모든 국민의 재산권은 보장된다. 그 내용과 한계는 법률로 정한다.”고 규정하고 있다. 헌법상 재산권 쟁점은 기본권으로서 재산권의 형태, 재산권의 형성과 보장이다. 먼저 전자와 관련하여 헌법이 보장하는 것은 재산권을 개인의 기본권으로 보장한다는 의미와 개인이 재산권을 향유할 수 있는 법 제도로서 사유재산제도를 보장한다는 이중적 의미이다. 헌법재판소는 우리나라 헌법이 사유재산제도와 경제활동의 사적 자치 원칙을 바탕으로 하는 자본주의 시장경제질서를 기본으로 한다고 밝히고 있다. 이러한 재산권 보장이 자유와 창의를 보장하는 지름길이고, 궁극에는 인간의 존엄과 가치를 증대시키는 최선의 방법으로 간주한다. 헌법이 보장하는 재산권은 국민이 자기 책임 아래 인간다운 생활을 구현하는데 필수불가결한 경제적 조건이며, 물질적 기초를 형성하는 것으로 보고 있다. 따라서 헌법상 자유권적 기본권과 재산권은 상호 보완관계이면서 불가분의 관계에 있다고 하면서 재산권의 자유권적 기본권 보장기능을 강조하고 있다(헌법재판소, 1989; 헌법재판소, 1993; 헌법재판소, 1998; 헌법재판소 1999).

          이러한 판례는 재산권을 국가권력의 침해에 대한 방어기능과 보호청구권을 갖는 자유권적 권리로 간주하는 태도라고 볼 수 있다. 자유권이 개인의 모든 생활영역에서 스스로 책임지는 활동을 보장하는 것이라면, 재산권은 그러한 활동을 통해 획득한 재산의 존속을 보호하는 것이다. 따라서 재산권은 자유권에 대한 필연적인 보완이며 개념적인 한 쌍을 이루는 것으로 인식한다(정하중, 1998). 그러나 자유권을 뒷받침하는 재산권, 즉 독립적 생존 근거의 기반으로서 재산권 보장이 반드시 사적 소유권일 필요는 없는 것이다. 후술하는 대안적 재산권 형태에서 논의하듯이 공유경제 기반에서도 자기 책임 아래 생활형성이 가능한 것이다. 오히려 기초생활을 보장받으면서 보다 나은 단계의 독립적 생활을 구현할 수도 있는 것이다.

          다음으로 재산권은 통념의 인식처럼 절대적·무제한적 불변의 권리가 아니다. 재산권의 구체적 모습은 재산권의 내용과 한계를 정하는 법률에 근거하여 만들어지는 권리이자, 의무를 수반하는 상대적 권리이다. 그리고 헌법 23조는 별도의 입법 지침이나 기준을 두지 않은 규정이기 때문에 구체적인 재산권 형성을 입법자에게 전적으로 맡겨두는 형식이다. 즉 헌법상의 재산권 규정은 다른 기본권 규정과 달리 국회가 제정하는 법률이 재산권의 내용과 한계를 정하기 때문에 기본권 형성적 법률유보의 형태를 띠고 있다(헌법재판소, 1989; 헌법재판소, 1993; 헌법재판소, 2000). 그리고 헌법 23조 재산권 조항은 시대 상황에 따라 항상 새롭게 현실화되는 균형 관계로 규정하는 것이다. 탄력적인 재산권 개념에 따라 새로이 재산권의 내용과 한계를 규정할 수 있는 것이다. 따라서 재산권 개념은 입법적 재산권 개념과 자연법적 재산권 개념 어느 한쪽에 치우치지 않고 지속적인 변화를 반영하고, 항상 새로운 사상에 적응해야 한다. 헌법은 어떠한 고정적인 재산형태와 재산개념을 정의한 것이 아니며, 절대적인 재산권 개념은 존재하지 않기 때문에 재산권의 내용과 한계를 결정하는 것은 입법자의 일이다. 그렇기에 입법자는 재산권이 갖는 사회적 의무의 내용 및 범주와 관련하여 그 시대의 사상과 사회 통념에 토대를 두어야 하는 것이다. 특히 토지 재산권의 내용과 한계를 규정하는 것이 그렇다(정하중, 1998; 이장희, 2016).

          이처럼 우리나라 헌법재판소는 재산권 형성에서 입법자에게 광범위한 입법형성의 자유를 부여하고 있다. 입법자가 재산권의 내용과 한계를 구체적으로 형성할 때, 사적 재산권의 보장과 함께 사회적 제약을 고려하여 두 법익이 균형을 이루어야 한다고 일관되게 판결하고 있다. 기초연금수급권과 같은 사회적 기본권 성격을 갖는 권리도 법률에 근거하여 구체적으로 만들어지는 권리이다. 국가의 재정 능력과 전반적인 사회보장 수준을 고려하여 그 내용과 범위를 정하는 폭넓은 입법형성의 자유가 인정된다고 판결한다(헌법재판소, 2000; 헌법재판소, 2005; 헌법재판소, 2015; 헌법재판소, 2016).

          따라서 헌법에서 말하는 재산권의 보장과 내용은 기본적으로 역사성을 초월하는 것이 아니라고 볼 수 있지만 사유재산제도에 대한 헌법재판소 해석에서는 양면성을 보인다. 우리 헌법은 제23조 제1항, 제13조 제2항, 제119조 제1항에 근거하여 사유재산제도와 자본주의 시장경제질서를 기본으로 하는 체제임을 선언한 것이라고 해석한다. 따라서 입법부라고 하더라도 사유재산권의 본질적인 내용을 침해할 수 없다. 이때 본질적 침해로 보는 것은 사유재산제도의 전면적인 부정, 재산권의 무상몰수, 소급입법에 의한 재산권 박탈 등이다. 동시에 사유재산제도의 보장은 타인과 더불어 살아가야 하는 공동체 생활과의 조화와 균형을 흐트러뜨리지 않는 범위 내에서 보장임을 천명한다. 국토의 균형 있는 이용과 개발(헌법 제122조), 소작금지(제121조)에 대한 조항은 헌법 제23조의 일반적인 재산권 규정에 대한 토지 특별규정이라고 해석한다. 특히 122조에서는 국토의 대표적 효용을 ‘생산기반’과 ‘생활기반’으로 구분하고, 효율적·균형적인 이용·개발·보전을 위해 필요한 제한과 의무를 부과할 수 있도록 규정하고 있다. 이 때문에 토지 재산권에 대해서는 다른 재산권보다 더 엄격하게 규제할 필요가 있고, 다른 기본권에 비해 입법부의 재량권이 넓다고 본다(헌법재판소, 1989).

          헌법재판소는 토지에 대해 다른 재산권 보다 더욱 강하게 사회공동체의 이익을 관철할 것을 요구하는 근거로서 토지의 특성을 다음과 같이 해석한다. “토지의 수요가 늘어난다고 해서 공급을 늘릴 수 없기 때문에 시장경제의 원리를 그대로 적용할 수 없고, 고정성, 인접성, 본원적 생산성, 환경성, 상린성, 사회성, 공공성, 영토성 등 여러 가지 특징을 지닌 것으로서 자손만대로 향유하고 함께 살아가야 할 생활터전이다. 때문에 그 이용을 자유로운 힘에 맡겨서도 아니 되며, 개인의 자의에 맡기는 것도 적당하지 않은 것이다.”(헌법재판소, 1989). 흥미로운 것은 후술하는 것처럼 마르크스가 자본론 3권에서 말한 “대지를 개량하여 다음 세대에게 물려주어야 한다.”는 인식을 토지의 기본 성격으로 공유하고 있다는 것이다.

        

        
          2) 사회적 기속성과 토지공개념
          재산권의 공익성에 기초하여 토지자원 이용에 대한 제한을 체계적으로 둔 헌법은 1919년 바이마르 헌법이다. 제153조 제3항에서 토지소유권 행사의 공공복리 적합성, 제155조에서는 토지의 분배 및 이용에 대한 국가의 감독, 제156조 1항에서는 사회성이 강한 사적 기업에 대한 공유와 공공경제 원칙을 규정하였다. 특히 제155조 제1항에서는 “토지의 분배 및 이용은 국가가 감독하고 그 남용을 막으며, 또한 모든 독일인에게 건강한 주거를 제공하고, 모든 독일의 가족 특히 다수의 자녀를 가진 가족에게 그 수요를 충족하는 주거와 가산을 갖게 한다.”고 규정하였다. 이처럼 바이마르 헌법은 근대 재산권의 특징인 자연권 성격, 즉 인권의 성격을 상대적으로 격하시키고, 재산권의 사회적 기속성과 재산권의 사회화 관념을 부여한 최초의 헌법이 되었다. 현재 우리나라 헌법의 토지자원에 대한 규정들도 기본적으로 이러한 사상적 기반 위에 있다.

          현대에 이르러서도 독일 기본법은 제15조에서 “토지, 천연자원 및 생산수단은, 사회화를 목적으로, 보상의 종류와 범위를 규정한 법률에 의하여 공유 재산화 또는 기타 유형의 공동경제화할 수 있다.”고 규정하면서 사회화라는 성격을 부여하고 있다. 그리고 바이에른주 헌법 제161조 제2항에서는 “노동과 자본의 투입 산물이 아닌 토지 가치의 상승은 공공을 위해 이용가능하게 할 수 있다”고 규정하고 있다.

          토지공개념은 바로 이러한 토지의 공공성과 사회적 기속성 사고에 기반하고 있다. 사회적 기속성은 재산권의 절대적 보장에서 나오는 역기능을 통제하고, 사유재산제도의 유지 존속을 전제로 한 재산권의 일정한 자기희생을 말한다. 헌법재판소는 토지 재산권의 사회적 기속성(의무성)에 대해 “헌법 또는 법률에 의하여 일정한 행위를 제한하거나 금지하는 형태로 구체화될 이치이나 (토지)재산의 종류, 성질, 형태, 조건, 상황, 위치 등에 따라 달라질 것이다.”라고 판결하고 있다. 그리고 재산권이 사회적 관련성과 사회적 기능을 가지면 가질수록 재산권의 내용과 한계를 결정하는 입법자의 형성 권한은 넓다고 인정한다(헌법재판소, 1989; 헌법재판소, 2012).

          우리나라에서 토지공개념이 구체화된 것은 1978년 제2차 부동산가격상승국면에 대응하기 위해 발표한 「부동산투기억제 및 지가안정을 위한 종합대책」이었다. 이른바 「8·8조치」에 따라 「국토이용관리법」을 개정하면서 토지공개념을 도입하였다. 그러나 본격적으로 토지공개념 제도를 도입한 것은 10년 후인 1988년 8월 10일 부동산종합대책을 발표하면서이다. 토지공개념연구위원회 활동을 토대로 1989년 12월 「택지소유상한에 관한 법률」, 「개발이익 환수에 관한 법률」, 「토지초과이득세법」이 국회를 통과함으로써 토지공개념의 확대도입이 이루어졌다.

          다소 긴 인용문이지만 헌법재판소는 자본주의 경제체제가 초래한 빈부격차와 착취체계의 한계를 치유하고, 생존권 보장을 위해 토지의 특수성에 입각하여 절대성에 대한 제한으로서 토지공개념을 다음과 같이 정의하고 있다. 사적 소유권으로서 토지재산권에 대한 가장 급진적 해석이라고 볼 수 있다.

          “개인주의·자유주의에 바탕을 둔 자본주의도 초창기의 기대, 즉, 모든 사람을 평등한 인격자로 보고 그 자유로운 계약 활동과 소유권의 절대성만 보장해주면 개인적으로나 사회적으로 무궁한 발전을 기약할 수 있다는 이상(理想)이 노동을 상품으로 팔 수밖에 없는 도시노동자나 소작민에게는 아무런 의미가 없고, 계약자유의 미명아래 ‘있는 자, 가진 자’로부터 착취당하여 결국에는 빈부의 격차가 현격해지고, 사회계층간의 분화와 대립갈등이 첨예화하는 사태에 이르게 됨에 따라 대폭 수정되기에 이르렀으니, 모든 사람들에게 인간으로서의 생존권을 보장해주기 위하여서는 토지소유권은 이제 더 이상 절대적인 것일 수가 없었고, 공공의 이익 내지 공공복리의 증진을 위하여 의무를 부담하거나 제약을 수반하는 것으로 변화되었으며, 토지소유권은 신성불가침의 것이 아니고, 실정법상의 여러 의무와 제약을 감내하지 않으면 안 되는 것으로 되었으니 이것이 이른바, 「토지공개념(土地公槪念) 이론」인 것이다.”(헌법재판소, 1989).

          그러나 이후 토지공개념 제도는 IMF 외환위기를 계기로 사실상 폐기되었다. 그러나 최근 헌법 개정이 쟁점으로 대두하면서 2018년 3월 26일 대통령이 발의한 개헌안에 기존의 헌법과는 달리 주거권과 토지공개념 조항을 명시적으로 도입하였다. 헌법 개정안 제35조 제4항에 “모든 국민은 쾌적하고 안정적인 주거생활을 할 권리를 가진다.”라는 내용으로 주거권을 규정하고 있다. 그리고 제128조 제2항에 “국가는 토지의 공공성과 합리적 사용을 위하여 필요한 경우에만 법률로써 특별한 제한을 하거나 의무를 부과할 수 있다.”는 내용을 담아 토지공개념 추진 의지를 명확히 했다.

        

      

    

    

  
    
      V. 마르크스의 토지재산권 구상과 대안적 재산권의 구성 방향
      
        1. 마르크스의 대안적 토지재산권 구상
        통념적 사고와 달리 마르크스는 소유 자체를 폐지해야 한다고 보지 않는다. 정확하게 보자면 근대 부르주아적 사적 소유의 계급성과 착취 관계가 폐지대상이다. 『공산당선언』에서 마르크스는 대안적 소유형태는 소유 일반을 폐지하는 것이 아니라 부르주아적 소유의 폐지라고 말한다. 이때 폐지대상 소유형태는 계급대립 즉, 소수에 의한 다수의 착취에 기반하고 있는 근대 부르주아 사적 소유이다. 개인의 자유와 독립의 토대가 되는 소유(재산, property)에 대한 권리를 폐지하는 것이 아니라 자본처럼 임노동을 착취하는 그런 종류의 소유를 폐지하는 것이다. 따라서 자본이 공통소유(common property), 즉 모든 사회구성원의 소유(재산)가 된다고 해서 개인적 소유(personal property)가 사회적 소유로 바뀌는 것이 아니라고 말한다. 단지 부르주아 소유의 계급적 성격만 잃어버린다는 것이다(Marx and Engels, 1984).

        즉 소유형태의 관점에서 볼 때, 공산주의는 인간이 사회의 생산물을 전유할 권리를 박탈하는 것이 아니라 이러한 전유를 이용하여 타인의 노동을 지배하는 힘을 박탈하는 것이다. 부르주아적 소유를 지양하기 위한 사회운동 과정에서 토지소유의 폐지 및 모든 토지지대의 공공목적으로 전용이 유용한 대안이 된다고 보고 있다. 그리고 그 주체는 일시적이지만 프롤레타리아 독재와 국가가 될 수 있다고 제시한다(Marx and Engels, 1984). 「국제노동자협회 창립선언」에서는 고용 관계에 기초하는 노동을 넘어서 자발적인 정신에 기초한 연합노동이 지배하는 협동조합의 전면화가 대안적 소유형태가 될 수 있다고 보았다(Marx, 1985).

        자유로운 생산자들의 연합으로 사회가 발전하기 위해서는 토지의 국민적 소유형태, 즉 토지의 공유화(nationalization)가 필요하다고 주장한다. 반면 소규모 토지의 사적 소유는 ‘소유권에 대한 광신적인 애착심’을 부여하기 때문에 토지 공유화의 최대 걸림돌로 간주한다. 작은 필지로 분할 소유하는 소토지 소유는 사회적 진화를 저해한다고 본 것이다. 따라서 마르크스는 국가 소유와도 다르고 소토지 소유도 아닌 토지의 국민적 공유화를 대안적 토지 소유형태로 제시한 것이다(Marx, 1988).

        마르크스가 대안적 소유형태로 사적 소유와 공산주의 관계를 비교적 자세하게 논의한 것은 『경제학-철학 수고』이다. 여기서 그는 국가 소유제나 공동소유제는 개인의 자유를 말살하는 제도라고 맹렬히 비판한다. 마르크스는 사적 소유제도의 대안을 구상할 때, 단순한 관념적 공산주의 형태가 아니라 역사의 객관적인 물적 발전을 바탕으로 그 모순을 지양할 수 있는 발전형태로서 소유형태를 구상하였다. 즉 원시 공동체나 봉건제의 소유형태가 갖는 개인의 자유와 재능실현의 억압이 아니라 자본주의 소유형태가 이룬 해방과 진보의 성격을 내포하면서 그 모순을 극복한 발전형태로서 대안 소유형태를 의미한다. 현실의 역사적 전개를 무시한 단순한 추상적·관념적 제도로서 공산주의적 토지 소유형태는 마르크스의 사고형태가 아니다. 마르크스는 폭력적 방식으로 재능을 도외시하고 인격을 완전히 부정하는 원시 공산주의를 조야한 공산주의이자 파렴치한 사적 소유의 현상 형태로 규정한다. 대안적 소유형태로서 공산주의는 바로 인간의 자기소외를 바탕으로 한 사적 소유의 실증적 지양 형태를 말한다. 소외가 지양되고 인간적 삶이 회복되며, 개인의 자유가 신장되어 사회적 현존재로 복귀가 이루어지는 상태를 말한다(Marx, 1975).

        마르크스는 근대 부르주아 사적 소유의 폐단을 잘 분석하였지만 그 대안적 소유형태를 구체적으로 분석하거나 설계하지는 못했다. 마르크스는 소유권의 역사적 발전형식에 대해 별다른 신경을 쓰지 않다가 오이겐 듀링의 비판에 대응하기 위해 자본론 1권 제32장 「자본주의적 축적의 역사적 경향」에서 짧게 전개한다. 마르크스가 제시하는 3단계 소유형태 발전은 자기 노동에 기초한 사적 소유(영세 소상공인), 타인 노동의 착취에 기초한 자본주의적 소유를 거쳐 공산주의로 일컬어지는 사회적 소유로 전환을 말한다. 이 마지막 단계가 대안적 소유형태에 해당한다(Marx, 1954).

        마르크스가 제시한 대안적 소유형태는 아주 짧은 문장으로 제시되어 있지만 토지와 생산수단의 공동점유에 근거한 개인적 소유라고 명확히 밝히고 있다.2) 이러한 소유형태를 구체적으로 완전하게 제시한 것은 아니지만 몇 가지 특징을 정리하면 다음과 같다.

        먼저 개개 독립노동자의 사적 소유는 대안이 될 수 없다. 마르크스는 자신의 노동으로 획득한 사적 소유는 타인 노동의 착취에 입각한 자본주의적 소유에 의해 축출된다고 말하면서 경제학이 판이한 두 종류의 사적 소유를 혼동하고 있다고 비판한다. 예컨대 도시자영업적 소유와 같은 영세한 소유는 미래의 대안적 형태가 아니라 역사적으로 자본주의적 소유형태에 의해 부정되는 소유형태일 뿐이다. 후자는 전자의 무덤 위에서만 성장한다는 것이다(Marx, 1954).

        둘째 자신의 노동에 기초한 이러한 개인적 사적 소유(individual private property)의 첫 번째 부정으로서 자본주의적 사적 소유(capitalist private property)의 재차 부정이 대안적 소유형태이다. 즉 “토지와 생산수단의 공동점유 및 협동에 기초한 개인적 소유”(individual property)로서 자본주의 시대에 성취한 것을 바탕으로 한 것이다(Marx, 1954).

        셋째 마르크스는 소유권의 무제한적 행사가 공동체에 끼치는 해악을 방지하기 위해 소유와 점유의 분리를 주장한다. 토지에 대한 소유권은 특정 개별 인간이 아니라 미래 세대를 포함한 인류 전체가 대지의 소유자로서 용익권만 가져야 하고, 타인의 용익권을 박탈하거나 침해하지 말아야 한다고 제시한다. 즉 토지(대지, 지구, the globe)에 대한 개개인의 사적 소유는 인간에 대한 인간의 사적 소유(노예제)와 마찬가지로 불합리한 것으로 간주하였다. 우리는 다만 땅(지구)의 점유자, 이용자일 뿐이며 선량한 가장으로서 땅을 개량하여 다음 세대에 물려주어야 한다고 말한다.3) 소유권은 생산 관계에 의해 창조되는 것으로서 생산 관계가 자신의 외피를 벗어버리지 않을 수 없는 지점에 이르면 바로 그 소유권의 물질적 기반과 소유권에 바탕을 둔 거래 관계도 사라질 것으로 보았다(Marx, 1959). 또한 토지의 소유와 사용에서는 공동점유와 개인소유가 성립해도 노동으로 생산된 생산수단과 달리 생태학적 의무를 추가로 부과한 것이다(황태연, 1992). 사용과 수익도 마르크스 표현으로는 개선된 지구를 후손에게 물려주어야 하는 한도 내에서 권리로 행사할 수 있는 것이다. 토지공개념 사상은 바로 이러한 정신을 담고 있는 것이다.

        넷째 개인적 소유는 자본주의 생산양식과 더불어 생산력을 사회적으로 발전시키면서 개인의 생존과 자유를 보장하는 소유를 말한다. 즉 자본주의 시대에 이미 도달하여 성취된 것에 바탕을 둔 공동점유에 기초한 소유이다. 개인적 소유의 의미에 대해서는 몇 가지 견해가 있지만 소비수단에 대한 개인적 소유로 보는 견해가 다수이다. 그러나 자본주의 사회에서도 소비대상의 개인적 소유가 이루어지는 점을 감안할 때, 대안적 소유형태의 개인적 소유를 소비수단으로 한정하는 것은 한계가 있다. 그래서 토지와 생산수단에 대한 배타적이고 무제한적 사용, 수익, 처분권이 아니라 공동사용, 공동수익에 근거한 개인적 처분권으로 해석하기도 한다(황태연, 1992; 하태규, 2015).

      

      
        2. 대안적 토지재산권 구성의 기본 방향
        
          1) 생존적 기본권으로서 재산권 보장
          자연법사상에 기초한 천부인권으로서 재산권 확립이 근대의 출발이었다. 그러나 바이마르 헌법에 이르면 인권 성격은 상대화되고 토지의 사회성이 강조되었다. 오늘날에는 재산권이 불평등 심화의 토대가 되는 경우가 있기 때문에 생존적 재산권을 인권으로서 재산권 범주에 포함시키고, 자본주의적 재산권은 인권과 구분하여 자본소유권으로 구성할 필요성이 대두되고 있다(原田純孝, 1996; 田中英司, 2008; 이계수, 2011).

          현재 헌법에서 인간의 자유와 존엄성을 위한 권리를 강조하고 있지만 간접적인 조항 일부를 제외하면 현실 공간에서 실체적으로 구현하기 위한 재산권적 기반의 보장은 불충분하다. 헌법재판소 판례에서 우리 헌법의 기본 정신으로 제시하고 있는 사유재산제도의 한계를 극복하기 위해서도 생존적 기본권 보장은 중요하다. 이러한 사고는 소유 또는 재산권을 인격(personhood)의 관점에서 해석할 것을 요구하는 것이다. 인격주의적 관점은 인간이 한 개인으로서 적절한 자아발전을 위해 외부환경 자원에 대한 일정한 통제를 필요로 한다는 것이다. 이때의 재산권 보장이란 인격성과 관계에서는 물건의 보장보다는 권리주체를 보장하고, 인권관점에서는 재산의 존속보장을 추구하는 것이다(Radin, 1982).

          그리고 물건이나 대상의 속성과 무관하게 단일한 소유형태와 소유 관계를 대안으로 상정하기보다는 속성에 따라 다양한 소유형태를 구성할 수 있을 것이다. 즉 모든 물건이나 대상을 배타적 사적 소유의 대상으로 전제할 것이 아니라 소유대상에 따라 소유형태를 달리할 수 있어야 한다. 구조적으로 사유대상이 못 되는 재산, 사회적 효율성과 형평성을 위해서 사유대상이 되어서는 안 되는 재산 등을 구분해야 할 것이다. 재산권의 대상이 갖고 있는 성격과 사회경제적 발전 수준에 따라 배타적 사적(개인적) 소유권, 지역공동체 또는 입회권 기반의 공유권, 무제한적 개방적 공유권 등 다양한 소유형태를 적용·집행하는 것이 자원의 효율적·효과적·포용적 이용을 위해 필요하다(Waldron, 1988). 토지의 가치가 끊임없이 새로 발굴되고 공간의 성격이 변화하는 시대에서 근대 사회와 사유양식에 기초한 배타적 사적 소유권을 자원 배분과 관리에서 중심원칙으로 삼을 이유가 없는 것이다.

          예컨대 임대차는 한국과 일본에서는 기본적으로 제삼자 대항력이 없는 채권 관계이지만 독일의 경우는 연방헌법재판소 판결을 통해 임차인의 점유권을 재산권의 범주에 포함시켰다. 이러한 사고의 연장에서 토지와 공간의 소유권자는 아니지만 재산권 개념의 확장을 통해서 임차인을 민법상의 소유권처럼 엄격한 형태가 아니더라도 헌법상 재산권자로 인정할 수 있다. 보다 일반적으로는 생존에 필요한 토지 이용권을 인권으로 규정하는 것이다.

          헌법재판소는 20여 년 전 이미 “주거생활의 안정은 국민의 인간다운 생활에 가장 기본이 되는 요소임을 생각해 볼 때, 국민들의 주거생활 안정이라는 이익은 임차주택의 소유자, 후순위권리자 등 이해관계인의 이익보다 훨씬 더 크다”고 판결한 바 있다(헌법재판소, 1998). 그러나 임차인의 재산권을 명시적으로 인정한 판례는 없다. 독일 연방헌법재판소는 주거공간을 임차할 수밖에 없는 상황에서 임차인의 점유권이 사적 소유권이나 재산권의 궁극적인 기능과 목적인 국민의 생계 보호 및 인간의 존립보장과 마찬가지 기능을 수행한다고 판시함으로써 임차인에게 재산권자의 지위를 명시적으로 인정하였다(田中英司, 2008; 김태오, 2011; 이계수, 2011). 프랑스 헌법재판소 역시 1995년 ‘품위 있는 주거를 향유할 권리’(logement décent)가 헌법적 가치의 목적이며, 재산권도 이 권리와 조화를 이루어야 한다는 점을 인정하였다. 더 나아가 2000년에는 지역의 상업적 다양성 보호를 보장하려는 노력은 공익적 목적에 부합한다고 결정하였다(한동훈, 2014).

        

        
          2) 재산 소유 민주주의와 공유자원 강화
          이러한 생존적 기본권 보장 사고를 확대하면 재산 소유 민주주의를 하나의 대안적 사회경제체제로 구상하게 된다. 최근 재산 소유 민주주의(property-owning democracy) 사상이 빈곤, 실업, 경제 불안정, 사회경제적 불평등 확대에 대처하는 진보적인 사회자유주의적(progressive social liberal) 대응의 핵심으로 등장하였다. 이러한 관점에서는 최근 더욱 심화되고 있는 사회경제적 문제들을 기존의 복지국가 자본주의 제도로는 어느 하나도 효과적으로 해소할 수 없다고 본다. 기존의 전통적인 자유민주주의는 병들고 삐뚤어졌으며, 사적토지 소유제는 가난한 자와 억압받는 자에 대한 부자와 권력자의 체계적이고 강압적인 자원추출을 심화시킬 뿐이라고 본다(Kerr, 2017).

          대안적 소유체제와 관련하여 롤즈(Rawls)의 정의론이 지향하는 체제는 복지국가 자본주의보다는 재산 소유 민주주의에 해당한다. 보수주의의 해석을 넘어서 진보적 전환을 도모한 것이다. 롤즈가 보기에 복지국가 자본주의는 이미 형성된 기득권 체계를 사후적으로 보정하는 체제이다. 반면에 재산 소유 민주주의는 재산의 분산·향유를 통해 이러한 기득권 체계를 해체하는 데 중점을 둔다. 이의 연장 선상에 토지문제에 보다 중점을 두고 토지지대, 즉 불로소득의 고른 분배를 통해 롤즈의 원칙이 더 잘 실현될 수 있다는 주장도 제기되고 있다. 토지지대의 사회화를 통한 민주주의는 헨리 조지 등의 고전적 토지기반 자유주의(geoclassical liberalism)를 보다 일반적으로 전개하는 자산기반 평등주의(asset-based egalitarianism)를 옹호한다(O’Neill and Williamson, 2012; Kerr, 2016; Kerr, 2017; 堀川哲, 2015; 정태욱, 2016).

          현대사회에서 창출하는 재화나 자원, 특히 도시공간의 경우는 공공재를 포함하여 외부효과와 지리적 인접성 효과로 인해서 배타적 사적 소유의 대상으로 삼기에는 부적합한 것들이 많다. 재산권의 본질은 그 재산의 내용이 무엇인지에 따라 자연권적 속성의 정도가 매우 다양한 것이다. 특히 토지의 특수성에 기초한 사회적 기속성과 사회적 의무를 강조하는 논의는 극단적인 양면성을 갖는다.

          먼저 전체주의적 속성이 잘 나타난 것으로는 ‘피와 땅’(Blut und Boden)이라는 표어 아래 토지소유의 사회적 의무를 민족주의와 결합시켜 극단적으로 강조한 나치즘 시기의 토지법제이다. 한국에서도 헌법과 구 국토이용관리법의 공공복리를 우선한다는 조문은 나치가 이 슬로건으로 전체주의를 굳혔기 때문에 삭제하는 것이 마땅하다는 주장이 제기되었다(김증한, 1978). 미국의 대자본 중심의 도시재생사업에서 공익을 가장한 채 광범위하게 일어나고 있는 사회적 약자의 사유재산에 대한 강제적 박탈은 역설적으로 미국에서 전체주의적 공익해석의 전형을 보여준다.

          다른 한편에서는 토지자원이 본래적으로 띠고 있는 공공성과 사적 소유권의 한계에서 출발하여 대안적 재산권 체계의 도입을 추구한다. 바이마르 헌법 제154조 3항에서는 “토지의 경작 및 충분한 이용은 공공에 대한 토지소유자의 의무이다. 토지에 대한 노동이나 자본의 투입이 없이 발생한 토지가격의 상승은 전체의 이익을 위하여 이용되어야 한다.”라고 규정하여 토지소유의 의무와 불로소득의 공공적 이용을 명확히 하였다.

          공유지에 대한 하딘의 모델은 통찰력이 컸지만 불완전하다. 그의 공유지 비극이라는 결론은 공개접근(open access), 개별행동에 대한 제약 부재, 수요가 공급을 초과하는 특수조건, 규칙을 변경할 능력이 없는 자원사용자들이라는 다수의 가정이 있어야 성립할 수 있다. 그러나 실제 현실에 있는 공유자원 상황은 이러한 조건들을 모두 충족시키는 경우는 거의 없다(Feeny et al., 1990). 이후 다양한 공유자원 관리 모델이 제시되었다. 접근방법에 따라서는 피구조세방법, 거래비용 접근방법, 제도주의 접근 등이 해결책으로 나타났고, 행위 주체에 따라서는 국가적 해결, 시장 중심 해결, 공동체 해결방식 등이 제시되었다. 아울러 다양한 지역과 자원 및 재화를 대상으로 많은 경험적 연구들이 축적되어 있다(Ostrom, 1990).

          Schlager and Ostrom이 공유자원의 관리와 관련하여 국유, 사적 소유, 공동소유 등 전통적인 소유형태 접근방법을 넘어서 다양한 권리들의 묶음이라는 관점에서 공유자원을 관리할 수 있는 개념 도식을 개발한 이래 자원관리의 소유형태에 대한 다양한 접근이 연구되고 있다. 최근에는 이러한 개념 도식을 더욱 발전시킨 다양한 차원의 권리접근방법이 이론적·실증적으로 강구되고 있다. 예컨대 자연자원 관리를 위해 8개의 재산권 유형을 구분하는 틀이 그것이다. 구체적으로는 편익의 향유와 관련한 사용권(직접적·간접적 편익의 이용), 사용권의 범위를 결정하는 통제권(관리, 배제, 거래, 모니터링), 통제권을 규정하는 권한권(규정, 할당)에 중점을 두고 자연자원 관리의 개념적 틀을 제시하고 있다(Schlage and Ostrom, 1992; Agrawal and Ostrom, 2001; Benda-Beckmann et al., 2006; Fennell, 2011; Sikor et al., 2017).

          이러한 권리기반 접근은 공유자원 관리에서 배타적인 사적 소유권 접근을 벗어나야 한다는 것은 물론(Schlage and Ostrom, 1992), 공유자원 관리에 대한 접근에서도 새로운 차원이 필요함을 제시한다. 그동안 공유자원 이론은 지나치게 자원의 고갈 측면만을 연구하였으나 인센티브 관점 또는 대안적인 소유형태나 권리를 도입하여 새로운 공유자원 가치를 창출하는 도구의 측면에서 공유자원 이론을 전개할 필요도 있다. 전자가 소극적 측면의 공유자원 접근이라면 후자는 적극적 측면에서 배타적 사적 소유권 기반의 사적재화와 자원생산 중심 사회에서 공유자원생산 중심의 사회로 전환할 필요성을 제기하는 것이다. 우리가 이러한 연구 성과를 받아들인다면 토지자원 역시 사적 소유권을 당연히 전제하는 접근이 아니라 공유자원 관리 대상으로서 토지를 상정하고, 그 최적 이용을 위한 재산권 인센티브 차원으로 접근하는 발상의 완전한 전환이 필요하다.

        

      

    

    

  
    
      VI. 결 론
      재산권이 사회에서 수행하는 기능은 무엇인가를 근본적으로 질문할 때이다. 사회경제적 환경의 변화에 따라 재산권의 새로운 기능이 발굴되어야 하고, 그 기능에 맞게 새로운 유형의 재산권이 뒤따라야 한다. 현대의 도시문제와 사회 불평등의 심화를 고려할 때, 토지의 배타적 사적 소유권은 그 기능적 한계를 인식하고 변경을 도모해야 할 가장 대표적 재산권이다. 재산권이 단지 ‘사적 소유권’ 자체를 보장하는 것이 아니라 임차권을 비롯한 생존적 기본권을 포함하여 권리주체로서 ‘사인의 재산권’을 보장하는데 충실해야 한다(김용창, 2012; 김용창, 2017).

      오늘날 사적 소유의 폐단으로 생존공간의 확보조차 어려워지자 사적 소유기반의 도시화에 저항하기 위한 사회운동으로서 대대적인 점거 운동이 세계적으로 일어나고 있다. 또 다른 방향에서는 소유기반 정주적 생활양식이 아니라 점유와 이용기반 유목민적 생활양식으로 전환이 일어나고 있다. 이와 같은 유목과 점거 현상들은 근대적 토지 사적 소유제도가 현대의 도시발전에 장애로 작용하고 있다는 것을 실천적으로 보여주는 현상이다. 지금까지는 일반적으로 재산권의 불가침성 관념이 지배하고 있지만 토지 소유에는 의무가 따른다는 것을 기본 이념으로 하는 도시·지역 정책의 전개가 필요하다(高村学人, 2014). 재산권이나 소유권 사상과 제도에서도 이제는 ‘권리’에서 ‘의무’의 시대로 거대한 전환이 필요하다. 또한 사회경제활동과 인간존재의 기반이 연결과 접속의 시대로 전환하고 있다는 것은 근대의 전통적인 실물공간에 대한 배타적인 점유에 근거한 자본주의 사적 소유제는 그 소명을 다했다는 것을 보여준다. 자본주의 스스로의 발전에 의해 사적 소유는 자기지양의 길을 가고 있는 것이다.

      재산권과 소유권은 역사의 한 시기에서는 혁명적 기능을 수행하였다. 바로 신성불가침의 인권과 자연권으로서 개념을 정립함으로써 봉건적 구속을 부정하고 자유로운 개인으로 독립을 촉진하는 기능을 수행하였다. 그러나 이러한 혁명성을 띠었던 소유권 또는 재산권이 배타성을 핵심으로 하는 사적 소유권과 같게 취급되면서 인류 진보의 장애가 되었다. 토지 재산권 역시 변화하는 사회경제체제에서 근대적 토지 소유형태의 역사적 한계를 벗어나 새로운 역사적 소명을 해야 할 때이다. 대안적 토지 재산권 논의에서는 사적 소유권의 행사가 인간보편의 생존권 해소에 종속되어야 한다는 원칙을 확고히 하는 것이 필요하다. 대안적 체제로서 마르크스가 말하는 공동점유에 근거한 개인적 소유를 구체적으로 실현할 수 있는 절차적·제도적 방법을 모색하는 연구는 본 논의의 범위를 넘어서며 후속 과제로 남겨둔다.
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      Notes
      
        주1. 우리의 민법이 시행되기 전에 1912~1959년까지 조선민사령(朝鮮民事令) 제1조에 근거하여 일본 민법전이 그대로 시행되었다. 한국에 의용되었던 일본민법전(日本民法典)을 현행 민법과 대응시켜 구민법(舊民法), 의용민법(依用民法)이라고 부른다. 한국 민법전은 프랑스 민법적 요소가 강한 일본 민법전과는 달리 독일 민법적인 요소가 주류를 이루었다. 현행 일본 민법 제206조에서는 “소유권은 법령의 제한 내에서 자유롭게 소유물의 사용, 수익 및 처분을 행하는 권리를 갖는다.”고 규정하였다. 일본 구민법(명치 23년, 1890년) 제30조에서는 “소유권은 자유롭게 물건의 사용, 수익 및 처분을 하는 권리를 말한다. 이 권리는 법률이나 합의 또는 유언이 아니면 이를 제한할 수 없다.”고 규정하였다.
      

      
        주2. 『자본론』 1권의 판본에 따라서는 공동점유를 공동소유라고 기록하거나 번역하기도 하였다.
      

      
        주3. 『자본론』 3권에 다음과 같이 서술되어 있다. “보다 높은 경제적 사회구성체의 입장에서 보면 대지(the globe)에 대한 개인의 사적소유는 인간에 대한 인간의 사적 소유와 꼭 마찬가지로 불합리한 것으로 나타날 것이다. 한 사회 전체, 한 국가, 심지어 동시대의 사회 모두를 합쳐서도 이들이 대지의 소유자는 아니다. 이들은 다만 대지의 점유자, 이용자일 따름이며, 선량한 가장으로서 대지를 개량하여 다음 세대에게 물려주어야만 한다.”(Marx, 1959).
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