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Abstract

Retirement Benefit in the Employee Retirement Benefit Security Act 

Kim, Hyung - Jin

Advisor : Prof. Choi, Hong - Yop. Ph. D.

Department of Law

Graduate School of Chosun University

Korea's Employee Retirement Benefit Security Act is classified as retirement 

pay(retirement lump sum) and retirement pension.

since the mid-1990s many companies have introduced the annual salary that 

values performance and achievement of employee. Many companies have adopted 

retirement allowance divided by the settlement system of the middle.

As synthesis of the negative essential nature and partly paid, many legal 

disputes occurred and beside, Court precedents have been accumulated in.

However, this legal dispute is expected to be reduced due to revision of the 

Employee Retirement Benefit Security Act that retirement payment requirements 

have been enhanced by being limited to the intermediate settlement.

However, 40 years elapsed since the introduction of the retirement allowance 

system in 1961, the rapidly changing society and economic conditions have become 

a burden to users and have been not helpful for workers. Retirement pension 

system is introduced due to finance the retirement income loss and the lack of 

guaranteed entitlement of retirement allowance, such as financial management and 



personnel management as the cause of the restriction.

An amendment to the Employee Retirement Benefit Security Act takes effect 

from July 2012 and is activated by three reasons. First, Retirement pension 

system for new plants would be required to introduce. Second, Per subscriber 

becomes possible multiple choice of retirement pension system. Third, 

Requirement for interim settlement of retirement allowance is enhanced.

Retirement pension system is required sustained efforts for activation and 

improvement because The retirement pension system is the most efficient way to 

solve premature exhaustion of retirement allowance due to preparing for low 

fertility and aging society, lack of entitlement to retirement allowance system, 

the frequent turn over, interim settlement.

KEY WORD
retirement benefit, retirement allowance, retirement pension 

system, retirement allowance divided , the settlement system 

of the middle, revision of the Employee Retirement Benefit 

Security Act



제1장. 서론

제1절 연구의 배경과 목적

  우리나라는 OECD 회원국 중 가장 빠른 속도로 고령화가 진행되고 있으나 근로자들

의 노후생활에 대한 제도적 대비책은 미비한 상태여서 사회적 부담은 가중되고 있다. 

특히, 연봉제 확산, 근속연수 단축 등으로 퇴직금이 소액에 그치게 되어 일시적 생활

자금으로 소진되는 경우가 대부분이다. 또한, 사업주가 퇴직금을 장부상으로만 적립함

에 따라 기업이 도산하면 근로자는 퇴직금을 청산 받을 수 없게 된다. 법정복지제도에 

의한 보호의 필요성이 큰 근로자들이 이와 같이 소외되고 있다는 것은 형평성 원칙에

도 맞지 않는다.

그리고 근로자의 퇴직 시 일시금 지급이 기업에 대하여 부담을 주고 있으며, 경영

의 장애요인으로 작용하고 있다. 퇴직금제도는 1961년에 도입된 이후 40여년이 경과되

었으나, 그간 사회적∙경제적 여건이 급변함에 따라 사용자에게는 큰 부담이 되고 근로

자에게는 별 도움이 되지 못하고 있다. 따라서, 노사에게 불이익이 없도록 하면서 노

후소득 보장이라는 당초의 취지를 구현하기 위하여 2004년 12월 「근로자퇴직급여보장

법」(이하‘퇴직급여법’)이 국회 본회의를 통과하여 2005년 1월 27일 퇴직급여법이 

제정되어 동년 12월에 시행함으로써 퇴직연금제도 도입을 본격화하였다. 이는 근로자

의 노후소득 보장체계를 강화하고 안정적인 수급권을 확보하는데 목적이 있었다.1)

현재 우리나라의 퇴직급여법상 퇴직급여는 퇴직일시금과 퇴직연금으로 나누어진다. 

퇴직급여란 계속적인 고용의 종료를 사유로 하여 기업 또는 특정조직이 퇴직자에

게 지급하는 급부로서, 퇴직 시에 전액을 일괄하여 지급하는 퇴직일시금과 퇴직 후 일

정기간 또는 당해 퇴직 근로자가 사망할 때까지 매년 일정액을 연금으로 지급하는 퇴

직연금을 총칭하여 말한다. 

1) 김형배, 「노동법」, 제20판, 박영사, 2011, 708면 



1990년대 중반 이후 우리나라의 많은 기업들이 퇴직금을 분할 지급하는 형태의 중

간정산제에 의한 퇴직금 분할지급제도를 채택하였다. 그러나 기본적으로 퇴직금은 근

로자의 퇴직 후의 생활을 위하여 꼭 필요한 금원이므로 사용자가 근로자의 퇴직금청구

권을 사전에 포기시킬 수는 없는 것이다. 따라서 이와 같은 퇴직금의 본질적 성격과 

퇴직금 중간정산과의 부정합성을 이유로 법적 분쟁이 다수 발생하였고, 그에 따른 우

리 법원의 판례들도 축적되어 왔다.2)

  최근 대법원이 내린 전원합의체 판결(대판 2010.05.20, 2007다90760 판결)을 중심

으로 퇴직금 분할지급의 부분에 있어 중간정산의 유효성 및 부당이득의 성립 여부에 

관하여 고찰해보고자 한다.

  또한, 우리나라는 1999년에 고령화 사회에 진입하였으며, UN이 정한 기준에 따라 

세계의 어느 나라보다 빨리 2020년 고령사회로 진입할 것으로 보인다. 이러한 고령화

의 급속한 진전이라는 인구구조의 변화와 노동시장의 변화에 대하여 퇴직연금은 정책

적인 대응책으로 볼 수 있다. 

 2011년 6월 30일, 3년 가까운 시간을 끌었던 「근로자퇴직급여보장법 개정안」(이

하‘퇴직급여법 개정안’)이 국회 본회의를 통과했다. 2011년 7월 25일 공포된 동법은 

일부 조항을 제외하고는 1년이라는 경과 규정을 두었으므로 2012년 7월 말부터 시행될 

예정이다. 퇴직급여법 개정안은 그동안 우여곡절을 겪었다. 지난 2008년 11월 28일 근

로자의 안정적인 노후 생활 보장을 위해 현행 퇴직급여제도를 대폭 손질하는 것을 주

요 골자로 하는 정부 개정안이 국회에 제출됐다. 동법이 소관 상임위원회인 환경노동

위원회에 상정되기까지 1년여가 걸렸고, 의원들 간에 대체 토론을 하는데 또 1년이란 

시간이 흘렀다. 

  어쨌든 늦게나마 동법이 통과되어 시행을 앞두고 있는 것은 대단히 다행스러운 일

이다. 세계에서 그 유래를 찾을 수 없을 정도로 급속한 고령화 추세에 있는 우리나라

로서는 노후 소득 보장이 그 무엇보다 중요한 정책 과제이기 때문이다. 이러한 측면에

서 본다면 동법은 근로자의 노후 소득 보장, 퇴직급여 수급권 강화 등에 큰 도움이 될 

2) 손종학,“연봉제하에서의 퇴직금중간정산의 유효성 및 부당이득의 성립 여부 - 대판(전  

  합)2010.5.20, 2007다90760 판결을 중심으로”,⌜비교노동법총론」, 제19집, 2010



것으로 본다.3) 

본 연구에서는 퇴직일시금에 대한 이해와 퇴직금의 분할지급에 있어서의 법적쟁점 

부분에 대하여 고찰해 보고 퇴직연금 부분에서는 기존 퇴직금제도의 문제점을 살펴보

고, 퇴직연금에 대한 이해와 현황, 퇴직급여법 개정안의 주요내용과 문제점을 짚어봄

으로써 개선방안을 찾는데 목적이 있다.

제2절 연구의 구성

본 연구는 총 4장으로 구성된다.

제1장은 서론에서 연구의 배경, 목적 및 구성을 밝혔다.

제2장은 퇴직금제도의 발전과정에 대하여 개괄해보고 현행 퇴직일시금의 의의와 

법적성질 등을 살펴보았다. 또한, 퇴직금 분할지급에 있어서 법적쟁점들을 종전 대법

원 판례와 2010년 대법원 판례(2007도90760)를 들어 비교∙분석하고 그에 대한 평석을 

해보았다.

제3장은 퇴직연금의 도입배경과 기존 퇴직금제도의 문제점을 분석해보고 퇴직연금

제도의 의의와 법적성질 등을 살펴보고 현황을 알아보았다. 또한, 최근 개정된 퇴직급

여법 개정안의 배경과 내용을 살펴보고 개정안의 문제점을 짚어봄으로써 개선방안을 

모색해 보았다.

 제4장은 결론 부문으로 퇴직금 분할지급에 있어서 최근 대법원 판례의 내용을 정

리하고 퇴직급여법의 개정으로 인한 주요내용을 요약·정리하였다.

3) 이상철, "중간정산 제한, 실질소득 감소 아니다" ,「노동법률」, 제244호, 2011.9,       

   26-29면



제2장. 퇴직일시금

제1절. 퇴직금제도의 발전과정

우리나라의 퇴직금제도는 일제시대에 일본에 의한 고용관행이 법제화 된 것으로, 

1953년 근로기준법에 도입함으로써 시작되었다.

1953년 5월 10일 법률 제286호로 공포된 ‘근로기준법’은 전문 12장 115조로 구

성되어 있으며, 이 법은 근로자 보호를 위한 기본법이었다. 1961년 개정된 근로기준법

은 상시 근로자수 30인 이상4)의 사용자에 대하여 근속 1년 이상인 근로자에 한하여 

근속연수 매 1년에 대하여 적어도 30일 이상의 평균임금5)을 지급하도록 법으로 강제

로 규정함으로써 적용대상을 제한하였다. 또한 개정법에서는 “사용자는 근속근로연수 

1년에 대하여 30일분 이상의 평균임금을 퇴직금으로 퇴직하는 근로자에게 지급할 수 

있는 제도를 설정하여야 한다. 다만 근로연수가 1년 미만인 경우에는 그러하지 아니한

다.”라는 규정이 있었다. 

1975년 근로기준법 제3차 개정 이후부터 1989년 제8차 개정에 이르기까지 근로기

준법 적용대상이 확대 되어감에 따라 퇴직금 지급을 보장받을 수 있는 근로자 수가 증

가하게 되었다. 1975년 4월 28일 근로기준법 시행령을 개정하여 30인 이상의 사업장에

만 적용하던 퇴직금제도를 16인 이상 사업장으로 적용범위를 확대하였고, 1987년 12월 

28일 제7차 개정에서는 상시근로자수 10인 이상의 사업장으로, 1989년 3월 29일 제 8

차 개정에서는 현재와 같이 5인 이상의 사업장으로 그 수혜대상이 늘어나게 되었다. 

또한 1989년 3월 29일에 제 5차 개정에 의하여 당시 사용자의 재산에 대하여 재해보상

금과 더불어 우선변제권6)만을 가지고 있었던 퇴직금이 임금 및 재해보상금, 최우선변

4) 상시 근로자수 30인 이상 사업장에의 퇴직금제도 도입은 1961년 근로기준법의 개정

(1961.12.4 법률 제791호)에 의하여 퇴직금제도가 강제도입 된 후, 이에 따라 1962.3.4

자로 개정된 동법시행령에 의하여 30인 이상의 근로자를 사업장에 적용하게 되었다.

5) 근로기준법 제 19조에서는 평균임금이라 함은 이를 산정하여야 할 사유가 발생한 날 이

전 3개월에 그 근로자에 대하여 지급된 임금의 총액을 그 기간의 총일수로 나눈 금액을 

말한다. 그리고 취업 후 3개월 미만도 이에 준한다.



제권7)을 가지게 되었다. 1997년 근로기준법의 개정8)과 퇴직금관련 법규도 개정되었

다. 당시 퇴직금제도의 임의화에 대한 논의가 있었으나 개정 근로기준법에서는 강제제

도로 존속하되 근로기준법 제34조 제3항과 제4항에서는 퇴직금중간정산제9)와 퇴직연

금보험제가 도입되었다.10)

2004년 12월‘퇴직급여법’이 국회 본회의를 통과하여 2005.1.27에 법률을 제정하

여 동년 12월 1일자로 시행하였다. 퇴직급여법은 현재 기존의 사업주가 지급하는 퇴직

일시금제도와 퇴직보험제도 또는 퇴직일시금신탁제도 및 퇴직연금제도가 모두 혼용하

여 사용되고 있는 실정이다. 그 이후 2011년 6월 30일, 3년 가까운 시간을 끌었던 

6) 임금, 재해보상금, 퇴직금에 대한 우선변제제도는 1974년 12월 24일 제2차 근로기준법 

개정당시 제30조의2[임금채권우선변제]조항을 신설하여 “임금, 퇴직금, 재해보상금 기

타 노동관계로 인한 채권은 사용자의 총재산에 대하여 질권∙저당권∙조세∙공과금을 제외

하고는 다른 채권에 우선하여 변제받을 권리가 있다”라고 규정하여 퇴직금에 대하여도 

우선변제권을 인정하였고 이는 퇴직금의 성격을 임금의 일부로 본 근거라는 견해도 있

다. 박정대/허영춘, “퇴직금개선방안에 관한 연구”, ⌜서해경제연구」, 제5권, 한양대

학교 디지털경제연구소, 2000, 156면

7) 임금채권최우선변제권이란 사용자의 총재산 중 채권, 기타 어떠한 조세∙공과금 보다 임

금, 퇴직금 및 재해보상금이 우선적으로 변제 받을 수 있는 권리로 현행 근로기준법

(2008.3.28 법률 제9038호) 제38조 제2항에서 임금채권최우선변제권의 범위를 1.최종 3

개월분의 임금, 2. 재해보상금으로 규정하고 있고, 퇴직금에 대하여는 ‘퇴직급여법’ 

제11조[퇴직금 우선변제] 제1항에 퇴직금의 우선변제조항을 규정하고 제2항에 ‘제1항의 

규정에도 불구하고 최종 3년간의 퇴직금은 사용자의 총재산에 대하여 질권 또는 저당권

에 의하여 담보된 채권, 조세∙공과금 및 다른 채권에 우선하여 변제되어야 한다’라고 

하여 별도로 규정하고 있다.

8) 1997년 근로기준법 개정 당시 1996년 12월 26일 국회의결절차에 대하여 유∙무효의 논란

이 발생하였고 이에 기존의 근로기준법을 폐지하고 새로운 근로기준법을 제정 

(1997.3.13 법률 제5309호)하게 되었으나 본 논문의 흐름상 ‘제정’이 아닌 ‘개정’으

로 기술하였다.

9) 퇴직금중간정산제의 취지는 근로자의 요구가 있는 경우 사용자가 근로자에게 대하여 기

존의 계속근로기간에 대한 퇴직금을 미리 정산하여 지급하는 제도를 말한다. 따라서 근

로자의 경제적 편의를 고려한 근로기준법상의 제도일 뿐 퇴직금중간정산이 사용자와 근

로자간에 근로계약관계의 종료를 의미하지는 않는다. 퇴직금중간정산제는 장기근속자나 

다수근로자가 일제히 퇴직하는 경우 또는 기업이 도산위기에 처한 경우에 기업의 자금부

담이 가중될 뿐만 아니라, 근로자측에서도 긴급자금이 필요하여 퇴직금을 활용하고자 하

는 노사 양 당사자의 편의를 고려하여 새로 마련된 제도이다. 김수복, 「근로기준법」, 

중앙경제, 2004, 612면 

김성필, “법정퇴직금제도의 문제점과 개선방안 -연봉제에서의 퇴직금중간정산문제를   

  중심으로- ”, 서울시립대 석사학위논문, 2009.8



「퇴직급여법 개정안」이 국회 본회의를 통과했다. 2011년 7월 25일 공포된 동법은 일

부 조항을 제외하고는 1년이라는 경과 규정을 두었으므로 2012년 7월 말부터 시행될 

예정이다.

제2절. 현행 퇴직일시금에 대한 이해

1. 퇴직금의 의의 및 법적성질11)

  퇴직금이라 함은 계속적인 근로관계의 종료를 사유로 하여 사용자가 퇴직하는 근

로자에 대하여 지급하는 금전급부를 말한다. 퇴직금제도에는 보통 퇴직 후 일정기간 

또는 당해 퇴직 근로자가 사망할 때까지 정기적으로 지급하는 연금제와 퇴직할 때 전

액을 일괄하여 지급하는 퇴직 일시금제가 있으며, 현재 우리나라는 퇴직연금과 일시금

제를 선택해 시행할 수 있도록 하고 있다.12)

  퇴직금의 법적성질이 어떻게 규정되느냐 하는 문제는 퇴직금청구권의 권리성 문제

와 직접적으로 관련된다. 다시 말하면 퇴직금에 대하여 근로자가 법적으로 청구할 수 

있는 권리를 가지는 것인가 아니면 사용자에 의하여 임의적으로 지급되는 금품으로 법

적 청구권이 인정될 수 없는가의 문제이다. 

  퇴직금제도의 출발은 장기 근속한 근로자에게 사용자의 시혜적・공로보상적 증여

의 형식으로 지급되는 것과 경제저축적인 형태를 통하여 근로자를 억류하기 위한 하나

의 수단으로서 형성되었다. 그러나 현대사회의 퇴직금의 성질은 사용자의 시혜적・보

상적 성격으로부터 일탈하여 근로계약, 취업규칙, 단체교섭 특히 근로기준법에 이를 

명문화하고 있으며 이로 인해 근로의 대상으로서의 임금과 같은 것이다. 다만 이 퇴직

금이라고 하는 후불임금은 주급이나 월급과 같은 형태로 지급되는 임금이 아니라 근로

자의 고용・퇴직・사망 등으로 인하여 근로계약이 종료되고 난 후에 이행청구권이 발

행하는 임금으로서 근로계약의 종료 시를 불확정기간으로 하는 “불확정기한부채권”

11) 김성필, 앞의논문(註10

12) 구 근로기준법 제34조



으로 그 성질이 변화하고 있다. 

  퇴직금의 법적성질에 관한 학설은 공로보상설・생활보장설・임금후불설 등이 있

다. 그런데 이들 학설의 기본적인 입장은 퇴직금은 지금까지 근로자에게 지불하지 않

았던 임금을 퇴직 시에 사후적으로 지불하는 것이기 때문에 퇴직금을 근로조건의 일환

으로 살펴 볼 필요가 있다는 입장이다.13)

 가. 공로보상설

  공로보상설은 퇴직금은 장기간의 계속근로에 대한 은혜로서, 근로자의 근로에 대

한 공로로써 사용자가 증여하는 것이라고 보는 견해이다. 이 학설은 일본의 사용자측 

입장에서 주장되었던 견해로 그 근본은 일본의 연공서열적 노무보상 관행에 의해 발생

한 것으로 볼 수 있다. 

  공로보상설에 의하여 근로자가 기업에 손해를 유발하여 징계해고를 당하게 되는 

경우 또는 사용자가 원하지 않는 근로자의 퇴직 시에도 온정적 시혜의 입장에서 그 근

로자에게 퇴직금을 지급해야 하는가 하는 문제가 제기될 수 있다. 또한 이 공로보상설

은 퇴직금이 사용자의 임의적・시혜적인 급여로서 일종의 자연채무14)와 같다고 보는 

데에 그 본질이 있다. 그러나 퇴직금이 근로자의 중요한 근로조건의 하나로 인정되고 

있는 현재는 근로기준법 등 노동관계법령에서 이를 강제하고 있음은 물론이고, 퇴직금 

제도가 단체교섭사항의 일부분을 형성하고 있으며, 특히 우리나라의 근로기준법상 취

업규칙 제정 시에도 퇴직금에 대한 사항을 필요적 기재사항으로 규정하고 있는 점 등

13) 그러나 퇴직금을 근로조건이 아닌 임금의 성질에 따라 학설을 달리 파악하는 견해도 있

다. 퇴직금에 대하여 임금의 성질을 부정하는 견해인 공로보상설, 생활보장설과 임금의 

성질을 인정하는 견해인 임금후불설, 혼합설로 나누어서 파악하는 견해가 있다. 이에 관

한 자세한 것은 이상윤, 「노동법」, 제3판, 법문사, 2007, 448-449면. 

14) 자연채무란 채무자가 임의로 이행하지 아니하는 경우에 채권자는 국가기관인 법원에 소

를 제기할 수는 없지만, 채무자가 임의로 이행하는 때에는 그 이행을 유효한 변제로 수

령∙보유할 수 있는 경우의 채무이다. 따라서 자연채무는 청구권이 없을 뿐만 아니라 청

구권을 전제로 하는 집행력도 갖지 못한다. 민법상 자연채무에 관한 규정은 없고 단지 

통설로 이 개념을 인정할 뿐이며 그 인정범위에 대해서는 학설상 견해가 나뉘고 있다. 

자연채무에 대한 구체적인 것은 김형배,「민법학 강의」, 신조사, 1999, 703면 ; 김상

용,「채권총론」, 법문사, 2003, 84면



을 고려할 때에 무리가 있는 주장이라고 본다. 

  다만 관련 퇴직금 산정방식을 보면 퇴직금산정을 위한 평균임금은 노동의 질을 의

미하고, 근속연수는 노동의 양을 의미하므로 퇴직금은 본질적으로 공로보상적 성격을 

가지고 있다고 해석하는 견해15)도 있다.

 나. 생활보장설

  생활보장설은 비교적 최근에 제기된 이론으로 사회보장이 확립되어 있지 않은 나

라에서는 근로자가 퇴직한 후 생활이 보장되도록 기업이 근로자에게 지급하는 급여라

는 학설이다. 이 설은 과거에는 근로자 측에서 많이 주장하였으나 최근에는 사용자측

에서도 근로자의 복리후생을 증진시킨다는 차원에서 받아들이는 추세이다. 그러나 이 

학설은 퇴직금 지급액이 임금수준・근속기간 등에 따라 차이가 있다는 점에서 퇴직금

의 성격을 명확히 밝혀 주는 데는 미흡한 점이 있다. 

  이 생활보장설은 사용자가 근로자에게 지급하는 임금은 근로자의 재직 중의 생활

보장을 위하는 것만이 아니라 실직 시 또는 퇴직 후의 생활보장도 고려하지 않으면 안 

되기 때문에 근로자의 생활보장을 위하여 그에 상당하는 금액을 퇴직 시에 일시불로 

지급한다는 것이다. 

  그런데 이 설은 근로자의 연령, 가족사항, 건강, 퇴직 후의 생계를 위한 대책 등

에 있어 근로자 개개인의 차이가 존재하므로 퇴직금제도의 현실적인 산정기준이 되지 

못하고 있는 것을 설명할 방법이 없다. 그러나  이 생활보장설16)은 원래 사회보장제

도의 요소라든가 기업의 사회성을 강조하는 노동조합운동에 있어 하나의 전략으로서 

임금후불설로부터 분화되어 주장된 것이며, 퇴직금이 근로자에게 있어서 하나의 법적 

15) 이에 관한 문헌으로는 이근창,“한국퇴직금제도 효과와 발전방향에 관한 연구”, 1986, 

중앙대 박사학위 논문을 참조.

16) 근로자의 퇴직 후의 생계유지가 불안하고 실업∙노령보험 등 사회보장제도가 제대로 실

시되지 못하고 있는 현실적인 사정 하에서 기업이 내포하고 있는 사회적 책임의 일환으

로서 근로자가 퇴직을 할 경우에는 그 근로자의 생활보장을 위하여 퇴직금을 지급해야 

한다는 것으로, 종래의 일본의 노동조합 측에서 주장하는 견해이다. 이상윤, 앞의 책. 

448면



청구권이라고 하는 점을 인식시키는데 큰 공헌을 하였다. 더구나 이 설은 헌법 제34조

에 보장되어 있는 사회보장 내지 사회보험의 보장을 이론적 근거로 뒷받침하고 있을 

뿐만 아니라 노후소득보장 및 생활보장으로의 접근에 있어서는 다른 학설의 주장보다

는 상대적으로 근접해 있다고 본다. 

  또한 최근에‘퇴직급여법’이 시행되면서 이는 퇴직금제도의 임금적 성격보다는 

개인연금제도라는 사회보험적 성격이 강화된 것으로, 금품의 지급, 시효, 우선변제 등 

근로기준법상 임금에 관한 여러 가지 규정에서 퇴직금을 떼어 내어 따로 규정을 두고 

있으므로 퇴직금의 개념이 임금의 개념에서 분리되어 있으며 그 성격도 생활보장적 성

격이 강조되고 있다는 견해도 있다.

 다. 임금후불설

  임금후불설은 재직 중의 임금이 해당근로자가 제공한 근로의 정당한 대상으로 지

급되지 않고 근로의 가치 이하로 인하되어 지급되었기 때문에 퇴직 시에 이러한 미지

급된 임금을 퇴직금으로 추가 지급하는 것이라고 보는 견해이다. 그러므로 퇴직금은 

근로자의 당연한 권리라고 볼 수 있고, 퇴직의 사유와는 관계없이 지불 되어야 한다는 

주장이다. 즉 임금이 근로자가 소유하고 있는 노동력의 제공에 대한 대가라고는 하지

만 현실적으로 볼 때 그 노동력의 제공에 대한 경제적인 가치에 상당한 임금이 제공되

지 못하고 있기 때문에 이러한 미불임금의 축적이 퇴직금의 재원이 되는 것이고, 근로

자가 이와 같은 재원으로부터 임금의 후불이라고 하는 명목으로 퇴직금을 요구하는 것

은 근로자에게 주어진 당연한 권리라고 보아야 한다는 것이다.

  대체로 우리나라의 학설17)과 판례18)는 이러한 임금후불설을 취하고 있다. 이 학

17) 박상필,「노동법」,242면; 이병태, 「노동법」, 623면; 김형배, 「노동법」, 295면, 그

러나 생활보장설(김치선,「노동법강의」,270면)에 가깝다고 주장하는 설이 있고, 생활보

장 및 공로보상의 의미를 함께 가진다는 설(심태식,「노동법개론」,324면)도 있으며, 생

활보장과 임금 후불적 성질을 동시에 갖는다(홍영표,「노동법론」,173면)고 주장하는 견

해도 있다. 임금이라는 유형의 가치에 대한 의미부여도 지식기반 및 정보화 사회라는 시

대적 흐름의 인식과 법 가치관으로 음미해 볼 때 생산적 복지를 국정의 지료로 하고 헌

법에서 정한 사회보장과 사회보험의 중요성이 어느 때 보다 강조되는 복지사회의 지행은 

모드 국민에게 생활보장적 기본권의 혜택을 누릴 수 있는 방향으로 새롭게 정립할 필요



설은 기본적으로 퇴직금은 근로자에게 지급되지 않았던 임금을 퇴직 시에 사후적으로 

지급하는 것이기 때문에 퇴직금을 근로조건의 일환으로 파악하려는 입장이다.19) 즉 

퇴직금은 사회보장적 성격과 공로보상적 성격이 포함되어 있으나 사용자와 근로자의 

관계에 있어서는 근로자의 대가인 임금적인 성질을 가지는 것이라고 해석된다.20)

  그러나 퇴직금이 임금의 성격을 가진다 하더라도 ①근속기간에 대한 후불임금적 

성격을 가지는 점, ②퇴직금 장래 도달할 것이 확실하지만 그 시기가 언제인지 모르므

로 퇴직금 지급시기가 불확정시점부인 점, ③퇴직금 채권은 근로관계 존속 중에 이미 

발생하나 그 이행기가 퇴직이라는 불확정의 시기라는 점에서 임금과는 어느 정도 다른 

성격을 갖는다고 할 것21)이다. 또한 퇴직금이라고 하는 후불임금은 주급이나 일급과 

같은 형태로 지급되는 임금이 아니라 근로자의 해고, 퇴직, 사망 등으로 인하여 근로

조건이 종료되고 난 후에 이행청구권이 발생하는 임금으로서 근로 계약의 종료 시를 

불확정기한으로 하는 기한부채권이다. 

  현행 퇴직급여법에서는 이러한 사후임금으로서의 퇴직금을 청구할 수 있기 위해서

는 적어도 계속근로 년 수가 1년 이상이어야 하고22) 사업 또는 사업장이 근로기준법

가 있다. 

18) “퇴직금은 근로계약이 존속하는 한 사업주의 퇴직금 지급의무는 발생 될 여지가 없고 

계약이 종료되는 때에 비로소 지급의무가 생기는 이른바 후불적 임금이다”(대판 

1975.7.22.74다1840), “퇴직금은 사용자가 일정기간을 계속근로하고 퇴직하는 근로자에

게 계속근로에 대한 대가로 지급하는 후불적 임금의 성질을 띤 금원이다”(대판 

1992.9.14,92다17754)라고 판시 하고 있다. 그러나 헌법재판소의 판례(1995.7.21,94헌바

27∙29)와 대법원 결정례(1995.10.12,94다36186)에서는 정부투자기관의 직원에 대한 퇴직

금에 관해서는 임금후불적 성격뿐만이 아니라 공로보상적 성격을 함께 적용하는 것으로 

파악하고 있다. 이 결정 및 판결례에서 쟁점사항은 실형을 선고 받거나 징계에 의하여 

파면된 직원에 대해서 퇴직금의 100분의 50을 감액할 수 있다는 퇴직금지급규정의 적법

성 여부였다. 이 사건에서 헌법재판소와 대법원은 임금후불적 성격 이회에 공로보상적 

성격을 가진다고 하여 감액의 정당성 근거를 마련하고 있다. 

19) 퇴직금 청구권도 피전부의 적격이 있는 것이며 퇴직금의 본질을 후불적 임금으로 보는 

이상 이것에도 민사소송법 제579조 4호에 규정이 적용되는 것이라 할 것이니 그 지급시

에 받을 금액의 2분의 1에 한하여 전부의 대상이 되는 것으로 본다.(대판 1975.7.22,74

다1840)

20) 대판 1995.10.12, 94다36186; 헌재 1995.7.21,94헌바 17∙29.

21) 퇴직금의 이러한 특수성 때문에 퇴직금은 통상임금∙평균임금 어느 쪽에도 포함되지 않

는 다는 견해가 있다. 하갑래,「근로기준법」, 601면



의 적용대상이 아니었던 기간 동안에 근로자가 근로하였던 기간은 그 후에 다행 사업 

또는 사업장이 근로기준법상 퇴직금 적용대상이 되었다 하더라도 그 기간 동안은 퇴직

금산정의 기초인 계속근로연수에 산입할 수 없다는 입장을 판례23) 는 취하고 있다. 

판례는 기본적으로 임금후불설의 태도를 취하면서 그 외에 공로보상적인 성격과 생활

보장적인 성격이 있다고 한다. 따라서, 퇴직금은 판례와 같이 각각의 성격이 혼재되어 

있는 것으로 파악하는 것이 바람직하다고 할 것이다.

2. 퇴직금 지급대상

  사용자는 퇴직연금제도를 설정하지 않으면 ‘퇴직하는 근로자에게’ 법정기준의 

퇴직금을 지급해야 한다. 즉 퇴직금 지급 의무는 퇴직연금제도가 설정되지 않은 경우

에 근로자의‘퇴직’을 사유로 발생한다. 이 경우 ‘퇴직’이란 근로자 쪽에서 하는 

근로계약의 해지뿐만 아니라, 근로자의 사망․ 기업의 소멸․ 계약기간의 만료․ 정년 도

달․ 해고 등도 포함하여 노동관계가 종료되는 모든 경우를 말한다.

  그러나 계속근로기간이 1년 미만인 경우와 단시간근로자로서 4주 동안을 평균하여 

1주 동안의 소정근로시간이 15시간 미만인 자에 대하여는 사용자가 퇴직급여제도를 설

정할 의무가 없기 때문에 퇴직금을 지급하지 않아도 된다.

  공무원․ 군인․ 사립학교 교직원 등 별도의 연금제도를 적용받는 자에게는 퇴직금 

지급 의무가 없다고 해석된다. 그러나 공무원연금법의 적용에서 배제된 잡급직공무원

22) 계속근로연수가 1년 미만인 경우라 함은 계속근속연수가 전체적으로 1년 미만임을 말한

다.(대판 1971.5.11 71다485),한편 재직 중의 군복무기간은 근속연수에 통산되지 아니한

다.(대판 1993.1.15, 92다71986).

23) “근로기준법 제10조와 그 시행령 제1조의 개정 과정을 살펴보면, 법 제28조 퇴직금 규

정은 1975.4.28. 이전에는 상시 30인 이상, 그 이후 1987.12.31까지는 상시 16인 이상, 

그 이후1989.3.28까지는 상시 10인 이상, 그 이후에는 상시 5인 이상의 각 근로자를 사

용하는 사업 또는 사업장에 한하여 적용하도록 개정되어 왔고, 법 자체 내에 계속근로연

수의 통산에 관한 아무런 경과규정도 없는 점과 법에 의하여 인정되는 퇴직금제도는 강

제적인 성격을 갖는 점을 감안하면, 단체협약이나 취업규칙 등에 별도의 규정이 있는 등

의 특별한 사정이 없는 한 그 사업 또는 사업장이 근로기준법의 퇴직금 규정 적용 대상

이 아니었던 기간 동안의 기간 동안의 근로기간은 퇴직금 산정의 기초인 계속근로연수에 

산입할 수 없다” (대판 1996. 12.10., 96다42024 판결).



(임시공무원)24)이나 국민연급법의 적용을 받는 근로자에게는 퇴직금을 지급해야 한

다. 

 3. 퇴직금의 액

  사용자가 퇴직하는 근로자에게 지급해야 할 퇴직금은 ‘계속근로기간 1년에 대하

여 30일분 이상의 평균임금’이다. 즉 30일분의 평균임금에 계속근로기간을 곱한 금액

이 법정퇴직금의 최저액이다.

 ‘평균임금’이란 근로기준법상의 평균임금을 말한다. 다만 월의 중도에 퇴직하고

서도 취업규칙에 따라 그 달의 임금 전액을 지급받은 경우에는 그 임금 전액이 아니라 

퇴직일까지의 근로에 대한 임금 부분만 평균임금 계산에 포함시켜야 한다.

 ‘계속근로기간’이란 근로계약의 기간을 말하는 것이 아니라, 사실상 중단 없이 

근로한 기간을 말한다. 따라서 기간의 정함이 있는 근로계약이 만료된 다음 날 근로계

약을 갱신한 경우에는 그 갱신 전의 기간, 일용직․ 임시직․ 촉탁직 등으로 근무하다가 

상용직․ 정규직으로 임명되어 계속 근무한 경우에는 그 임명 전의 기간, 시용․ 수습의 

기간도 계속근로기간에 포함된다. 그러나 정년 퇴직자를 재고용한 경우에는 당사자 사

이의 합의로 그 이전의 재직기간을 계속 근로기간에서 제외할 수 있다.

 ‘퇴직금 누진제’란 취업규칙 등에 따라 소정의 산정기초임금에 소정의 지급률을 

곱한 금액을 퇴직금으로 지급하되 지급률이 근속기간에 따라 체증되도록 하는 것을 말

한다. 퇴직금에 관하여 장기 근속자를 우대하려는 취지의 제도이다. 

24) 대판 1979.3.27, 78다163 등.



4. 퇴직금 중간정산

 가. 중간정산의 의의

  사용자는 근로자의 요구가 있으면 근로자가 퇴직하기 전에 그 근로자가 계속 근로

한 기간에 대한 퇴직금을 미리 정산하여 지급할 수 있으며,25) 이 경우 미리 정산하여 

지급한 후의 퇴직금 산정을 위한 계속근로기간은 정산 시점부터 새로이 기산한다.

  퇴직금 지급 의무는 근로자가 퇴직해야 비로소 발생하는 것이지만, 당사자는 그 

필요에 따라 퇴직 이전의 일정 기간에 대하여 퇴직금을 정산, 지급하는 경우가 있

다.26) 문제는 중간퇴직금을 받은 근로자가 나중에 실제로 퇴직하였을 때, 중간퇴직금 

지급을 유효로 보아 퇴직금 산정에 관련된 계속근로기간을 재입사일부터 기산할 것이

냐, 아니면 중간퇴직금 지급을 무효로 보아 최초 입사일부터 기산할 것이냐에 있다. 

현행 규정은 이 문제를 입법적으로 해결하기 위하여 ‘근로자의 요구’로 중간퇴직금

을 정산, 지급한 경우에는 그 후의 실제 퇴직금 산정을 위한 계속근로기간은 ‘정산 

시점부터 새로이 기산한다’고 명시하고 있다.

  중간퇴직금을 지급한 이후 계속근로기간이 정산 시점부터 새로이 기산되는 효력이 

발생하려면 ‘근로자의 요구’에 따라27) 중간퇴직금을 지급했어야 한다. 근로자의 요

구가 있음으로써 족하고 형식적으로 퇴직, 재입사의 절차를 밟지 않아도 된다고 보아

야 할 것이다. 

25) 퇴직급여법 제8조(퇴직금제도의 설정 등)

  ② 제1항에도 불구하고 사용자는 주택구입 등 대통령령으로 정하는 사유로 근로자가 요구  

  하는 경우에는 근로자가 퇴직하기 전에 해당 근로자의 계속근로기간에 대한 퇴직금을 미  

  리 정산하여 지급할 수 있다. 이 경우 미리 정산하여 지급한 후의 퇴직금 산정을 위한 계  

  속근로기간은 정산시점부터 새로 계산한다.

26) 근로자 쪽에서는 긴급자금의 조달, 인플레현상에 따른 현물투자, 사용자의 지불능력 부

족에 대한 대처 등을 위하여 이를 필요로 하고, 사용자 쪽에서는 장기 근속자에 대한 퇴

직금의 증액에 따른 부담증가를 완화하기 위하여 이를 필요로 하게 된다.

27) 근로자의 요구에 대하여 일부의 근속기간에 대해서만 중간퇴직금을 지급했더라도 근로

자가 아무런 이의를 제기하지 않은 경우에는 적법한 중간정산으로 인정된다(대판 

2008.2.1, 2006다20542)



 나. 중간정산의 요건

 첫째, 중간정산을 받고자 하는 근로자의 별도의 요구가 있어야 한다. 근로자의 

자유로운 의사 없이 사용자의 일방적인 의사만으로 중간정산을 할 수는 없다. 또한 단

체협약, 취업규칙, 연봉계약서 등에 퇴직금 중간정산제도를 설정하더라도 해당 근로자

의 별도의 명시적인 중간정산요구가 없으면 퇴직금 중간정산을 할 수 없다.

 둘째, 중간정산 대상기간은 중간정산 시점을 기준으로 기왕에 근로를 제공한 기

간만 해당한다. 근로자퇴직급여 보장법 제8조 제2항은 ‘계속 근로한 기간’에 대한 

퇴직금에 한하여 동 조항에 기한 중간정산을 허용하고 있으므로, 중간정산을 요구한 

시점 이전의 근로기간만 중간정산은 허용되지 아니한다. 그리고 근속기간이 1년 미만

인 근로자에 대하여는 법정퇴직금이 발생하지 아니하였으므로 중간정산 자체가 불가능

하다.

 셋째, 연봉계약 당시 연봉액에 포함될 퇴직금의 액수가 명확하게 정해져 있어야 

하고, 매월 지급받는 퇴직금의 합계가 중간정산 시점을 기준으로 근로자퇴직급여 보장

법 제8조 제1항에 의하여 산정된 법정퇴직금 수준보다 적지 않아야 한다.

5. 퇴직금 차등제도 금지

  사용자는 퇴직급여제도를 설정할 때에 하나의 사업 안에 차등제도를 두어서는 안 

된다. 따라서 퇴직금의 경우에도 하나의 사업 안에 차등제도를 두어서는 안 된다. 하

나의 사업 안에서 직종, 직위, 업종별로 서로 다른 퇴직금제도를 두어 차별하는 것을 

금지하고 하나의 퇴직금제도를 적용하게 하려는 취지의 규정이다.28)

6. 퇴직금의 지급

  사용자는 근로자가 퇴직하면 그 지급사유가 발생한 날부터 14일 이내에 퇴직금을 

지급해야 하며, 다만 특별한 사정이 있는 경우에는 당사자 사이의 합의로 지급기일을 

연장할 수 있다.29) 

28) 대판 1999.8.20, 98다765 



7. 퇴직금 채권의 시효

  퇴직금을 받을 권리는 3년 동안 행사하지 않으면 시효로 소멸한다.30) 퇴직금 채

권의 시효기간은 퇴직한 다음날부터 진행한다.31)

제3절. 퇴직금 분할지급에 대한 법적쟁점

1. 문제의 소재

퇴직금제도는 사용자가 근로자의 계속근로를 사유로 근로계약 종료 시 또는 근로

자의 요구가 있는 경우 근로자에게 일정한 금전을 지급하는 제도를 말한다. 이러한 퇴

직금제도는 기업이 종업원들의 노후생활 보장 또는 회사에서 퇴직 후 어느 정도의 생

활보장을 해주기 위한 제도로 우리나라의 경우 1953년 제정된 근로기준법에 의하여 도

입된 이후 계속적으로 법적으로 보장하고 있는 일종의 법정 복리후생제도로 볼 수 있

으며, 법정퇴직금제도는 도입 당시 사회보장제도가 미흡한 시기에 근로자의 노후보장

과 실업보험적 기능을 수행해 왔다.32) 

이러한 퇴직금제도는 근로자의 퇴직 시 일시금 지급이 기업에 부담을 주었으며 경

영의 장애요인으로 작용하였다. 또한, 근로자의 임금체계가 연공급제에서 연봉제로 도

입∙확산됨으로써 우리나라의 많은 기업들이 퇴직금을 분할 지급하는 형태를 채택해 오

고 있다. 하지만, 퇴직금은 근로자의 퇴직 후의 생활을 위하여 꼭 필요한 금원이므로 

사용자가 근로자의 퇴직금 청구권을 사전에 포기 시킬 수 없는 것이다. 

그리고 퇴직금의 중간정산과 분할지급은 다른 개념으로 중간정산은 ‘계속 근로한 

기간’(과거의 근속기간)에 대한 퇴직금 정산을 말하며, 분할지급은 ‘장래의 근속기

간’에 대한 미리 분할지급하는 퇴직금 정산을 말한다. 이에 대한 약정의 효력을 살펴

29) 근로자퇴직급여보장법 제9조(퇴직금의 지급)

30) 근로자퇴직급여보장법 제10조(퇴직금의 시효)

31) 대판 1992.5.12, 91다28979

32) 김성필, 앞의논문(註10)



보면 근로계약 체결 시에 사용자가 근로자로부터 매월 퇴직금 중간정산에 대한 신청서

를 받은 경우 퇴직금 지급이나 중간정산의 효력은 부인된다. 근로자의 명시적이고 적

극적인 요구에 따라 해당 근로자가 ‘계속 근로한 기간’(과거의 근속기간)의 전부 내

지 일부에 대한 사용자의 퇴직금 중간정산은 유효하다. 하지만, ‘장래의 근속기간’

에 대한 퇴직금 중간정산 취지의 분할지급 약정 및 신청서를 제출한 경우에도 중간정

산으로서의 효력은 인정되지 않는다.33)   

그에 따른 퇴직금의 본질적인 성격과 퇴직금 분할지급과의 부정합성을 이유로 법

적분쟁이 다수 발생하여 오고 있다.

이와 관련된 판례를 살펴보면,  종전 대법원 판례(2007도4171)는 퇴직금 중간정산

의 효력을 부인하며, 사용자에게 퇴직금 미지급에 대한 근로기준법 위반죄가 성립한다

고 판시하고 있지만 지급한 퇴직금이 임금인지 아니면 부당이득인지의 판단은 하고 있

지 않다. 반면, 2010년 대법원 판례(2007도90760)는 종전 대법원 판례와 중간정산의 

효력, 형사책임 부분은 같은 입장이며 나아가 지급한 퇴직금은 임금으로 볼 수 없으며 

부당이득이라 하여 상계가 가능하다고 판시하고 있다. 

종전 대법원 판례와 2010년 대법원 판례를 비교·분석해보고 2010년 대법원 판례

(2007도90760)를 중심으로 고찰해보고 이에 대한 평석을 해봄으로써 퇴직금 분할지급

에 대하여 법적쟁점들을 살펴보고자 한다.

2. 종전 대법원 판례 하에서의 해석

  가. 퇴직금 지급약정의 효력

 “퇴직금지급청구권은 퇴직이라는 근로관계의 종료를 요건으로 하여 비로소 발생하

는 것으로 근로계약이 존속하는 한 퇴직금지급의무는 발생할 여지가 없으므로 매월 지

급받은 월급이나 매일 지급받는 일당 속에 퇴직금이란 명목으로 일정한 금원을 지급하

였다고 하여도 그것은 근로기준법 제34조에서 정하는 퇴직금의 지급으로서의 효력은 

33) 조용만․김홍영, 「로스쿨 노동법 해설」, 오래, 2011



없을 뿐만 아니라, 그와 같이 매월의 월급이나 매일의 일당 속에 퇴직금을 포함시켜 

지급받기로 하는 약정은 최종 퇴직 시 발생하는 퇴직금청구권을 사전에 포기하는 것으

로서 강행법규인 근로기준법 제34조에 위반되어 무효이다.”라고 하면서 퇴직금 명목

으로 월급을 지급하기로 하는 약정이 무효이고, 나아가 위 약정에 기한 월급의 지급을 

퇴직금 지급으로서 볼 수 없다고 판시하고 있다.34)

 나. 퇴직금 중간정산의 효력

 “이러한 법리에 따라 이 사건 기록을 살펴보면, 피고인이 이 사건 근로자들과 근

로계약을 체결하면서 매월 지급하는 임금을 일급 70,000원(근로자 공소외인의 경우)으

로 하되, 이 일급은 노임 64,600원, 퇴직적립금 5,400으로 하고, 이 사건 근로자들은 

위 퇴직적립금을 매월 임금지급일에 수령함에 동의하며 이에 대해 일체의 이의를 제기

하지 않기로 근로자들과 약정하고, 이와 함께 근로자들로부터 ”매월 급여 수령 시 퇴

직금을 정산하여 지급받기로 희망하며 퇴직 시 회사에 퇴직금에 관한 일체의 이의를 

제기하지 않을 것을 확약합니다.“라는 내용으로 ‘퇴직금 중간정산신청서’를 받았으

며, 노임과 퇴직적립금을 구분하여 기재한 노무비 명세서를 교부하면서 같은 명목의 

돈을 매월 급여로 지급하였다 하더라도, 그와 같은 퇴직적립금 명목의 금원 지급에 대

하여는 퇴직금 지급 내지 퇴직금 중간정산의 효력을 인정할 수 없고, 나아가 근로계약

에서 정한 위와 같은 퇴직금에 관한 약정이 법 제8조 제2항이 규정하고 있는 퇴직금 

중간정산에 관한 약정이라고 볼 수 없으며, 이는 피고인이 위 근로자들로부터 장래의 

근속기간에 대한 퇴직금 중간정산신청서를 미리 제출받았다고 하더라도 변함이 없

다.”라고 하면서 퇴직금 명목 월급의 지급 약정을 법 제8조 제2항이 정하는 퇴직금 

중간정산으로서의 효력도 없다고 판시하고 있다.35)

34) 대법원 2007.8.23. 선고 2007도4171 판결, 대법원 2006.9.22. 선고 2006도3898 판결 등  

참조.

35) 대법원 2007.11.16. 선고 2007도3725 판결, 대법원 2002.7.12 선고 2002도2211 판결 등  

참조.



 다. 부당이득반환 및 통상임금의 문제

  퇴직금 명목 월급이 통상임금인지 민법상의 부당이득인지 여부에 대하여 직접적으

로 판시하고 있는 대법원판결은 아직 없다. 다만, 원천징수의무자인 원고 즉, 사용자

가 퇴직금 명목 월급을 지급하면서 별도의 퇴직금 지급의무를 부담하지 아니하는 것을 

조건으로 근로소득세 등을 대납하였는데, 퇴직금 선 지급 약정이 무효가 되었으므로, 

피고 즉, 근로자를 상대로 이미 대납한 근로소득세 등에 대한 부당이득반환을 구한 사

안에서, “원심과 같이 퇴직금 포기(선 지급)에 관한 약정이 무효로 됨으로써 원고가 

피고에게 별도로 퇴직금을 지급하는 경우 근로소득세 등 대납에 관한 약정의 효력도 

상실되어 원고가 대납한 근로소득세 등을 피고가 부당이득금으로 반환하여야 한다고 

본다면, 이 사건과 같이 근로기준법에 위배되는 퇴직금 포기(선 지급)에 관한 약정을 

체결한 근로자로서는 퇴직금청구를 할 수 없게 되므로 퇴직금 포기(선 지급)에 관한 

약정의 효력을 인정하는 것과 다름이 없는 결과로 되어 사용자에 대하여 퇴직하는 근

로자에게 퇴직금을 지급할 수 있는 제도를 마련할 것을 규정하고 있는 근로기준법상의 

퇴직금제도의 입법 취지를 몰각하게 된다. 그런데도 원심이 위와 같은 이유로 퇴직금 

포기(선 지급)에 관한 약정이 근로소득세 등 납부에 관한 약정 사이에 대가적인 관계

가 있다고 보고, 퇴직금 포기(선 지급)에 관한 약정이 근로기준법에 위반하여 무효로 

됨에 따라 근로소득세 등 대납에 관한 약정 또는 소급하여 그 효력을 상실하였다고 판

단한 데에는 원고와 피고 사이의 약정에 관한 해석을 그르치거나 체증법칙 위배 또는 

심리미진으로 사실을 오인하여 판결에 영향을 미친 위법이 있고, 이 점을 지적하는 상

고이유의 주장은 이유 있다.” 라고 하여 원심을 파기하고, 근로소득세 등의 부당이득

반환청구를 배척하는 취지로 판시하고 있는데,36) 위 대법원판결의 취지에 비추어 보

면, 대법원은 퇴직금 명목 월급에 대한 부당이득반환청구에 대하여도 부정적인 입장에 

서있지 않나 추측되기도 하는 한편, 사용자가 퇴직소득세가 아니라 근로소득세를 납부

하였다는 간접사실에 비추어 볼 때, 퇴직금 명목 월급 약정이 진정으로 퇴직금의 선 

지급 또는 중간정산으로 약정된 것이 아니라 실제는 통상임금의 일부로 약정하고도 명

목만 퇴직금 지급으로 약정한 사안으로 볼 여지도 있는 듯하다.37)

36) 대법원 2006.10.26. 선고 2005다34469 판결.

37) 서울서부지방법원 2008.6.26. 선고 2008나942 판결에서는, 근로자의 월 급여 금액 중   

퇴직금 명목 금액을 제외한 나머지 금액에 대하여만 근로소득세 원천징수를 위한 근로소

득 신고를 하고, 퇴직금 명목 월급에 대하여는 별도로 퇴직소득세 원천징수를 위한 퇴직



 라. 형사책임

 “사용자가 사법상의 효력이 없는 ‘매월의 월급이나 매일의 일당 속에 퇴직금을 

포함시켜 지급한다’는 내용의 약정을 내세워 퇴직한 근로자에 대한 퇴직금의 지급을 

거절하는 경우, 이를 퇴직금지급의무의 존부에 관하여 다툴 만한 근거가 있어 사용자

가 퇴직금을 지급하지 아니한 데에 상당한 이유가 있는 경우라고 볼 수 없고, 이러한 

사용자에게 근로기준법 제112조, 제36조 소정의 임금 등의 기일 내 지급의무 위반죄에 

관한 고의가 없다고 할 수는 없다.”라고 하여, 퇴직금 명목 월급의 지급에도 불구하

고, 퇴직금 미지급으로 인한 근로기준법 위반죄의 성립을 인정하고 있다.38)

3. 2010년 대법원 전원합의체 판결

 가. 사건의 개요

  (1) 사실관계

  Y주식회사(피고, 이하 Y회사라고 함)는 컨설팅업을 목적으로 하는 회사로서, 연봉

계약을 체결하는 근로자들에게 퇴직금을 중간정산하여 매월 급여에 포함시켜 지급하기

로 약정하였다.

  X(수인의 원고중의 1인)와 Y회사 사이의 연봉계약서에는 ① 기본급에 해당하는 본

봉, 시간외 근무수당 등 각종 수당, 상여금과 함께 1년에 1개월 평균임금 상당액인 퇴

직금의 1년간 지급총액과 이를 각 12등분하여 매월 분할 지급되는 금액을 명시하였고, 

② “해당 연봉액은 근로자가 조직의 일원으로 회사에 제공한 근로에 대한 포괄적인 

대가로 인식하고 책정한 금액으로서 통상적인 개념의 월급여, 상여금, 시간외 근무수

당, 제수당과 기간 중 발생한 퇴직금을 포함한 총액임을 확인합니다.”라는 문구가 있

소득신고를 한 점을, 퇴직금 명목 월급에 대하여 통상임금성을 부인하고 부당이득반환을 

인정하는 하나의 논거로 들고 있다. 

38) 대법원 2007.8.23. 선고 2007도4171 판결, 대법원 2002.7.12 선고 2002도2211 판결 등 

참조.



었으며, ③ “근로자는 본인의 자유의사에 따라 퇴직금을 매월 단위로 중간정산하여 

정규급여지급일에 지급해 줄 것을 요청합니다.”라는 문구와 함께 그 옆에는 해당 근

로자들의 서명이 있었다. 

  이 연봉계약에 따라 X는 Y회사로부터 ‘퇴직금’이라고 명시된 항목으로 퇴직금 

명목의 금원을 매월 균분하여 지급받았다.

  X는 퇴직금 명목으로 매월 지급받은 금원은 퇴직금이 아니라, 통상임금이므로 이

를 포함하여 퇴직 전 3개월간 지급받은 급여를 기준으로 평균임금을 산정하여 퇴직금

을 지급받아야 한다고 주장하였고, 이에 Y회사는 월급에 포함된 퇴직금 지급은 유효하

므로 Y회사는 별도로 X에게 퇴직금을 지급할 의무가 없고, 만약 효력이 없다고 한다면 

월급에 포함된 퇴직금은 부당이득으로서 X가 Y회사에게 반환해야 하므로 이 부당이득

반환채권으로 X의 Y회사에 대한 퇴직금지급채권을 대등액에서 상계한다고 항변하였다.

  (2) 제1심판결39)

  Y회사가 연봉계약서에 명시적 문구를 기재하고 그 옆에 X의 서명을 받았다고 하더

라도 X의 월급에 퇴직금을 포함하여 지급한 것은 퇴직금 중간정산으로서의 효력이 없

고, 위 퇴직금 명목의 금원은 통상임금에 해당한다고 판단하여 X의 청구를 인용하였

다.

  (3) 제2심판결40)  

  Y회사가 X에게 지급한 퇴직금은 그 명칭 여하에도 불구하고 근로의 대가로서 통상

임금에 해당한다는 X의 주장에 대하여 

   첫째, Y회사가 X와의 사이에 연봉제계약을 체결할 당시 연봉액의 구체적 내역을 

기재하면서 이와 함께 퇴직금을 구분하여 그 구체적 액수를 기재하였고, “근로자가 

본인의 자유의사에 따라 퇴직금을 매월 단위로 중간 정산하여 정규 급여지급일에 지급

39) 서울서부지방법원 2006.8.25. 선고 2005가합8989 판결

40) 서울고등법원 2007.11.30. 선고 2006나86698 판결



해 줄 것을 요청합니다.”라는 규정 옆에 연봉제계약서 말미의 서명 날인란과는 별도

로 근로자가 본인의 서명을 한 점,

   둘째, 퇴직금의 법적 성격이 후불적 임금으로서 근로자에게 지급되는 것이기는 

하나, 근로기준법은 퇴직금과 임금을 명확하게 구분하고 있는바, Y회사가 X에게 위와 

같이 퇴직금 명목으로 임금과 구별하여 지급한 돈을 근로계약 당사자들의 의사에 반하

여 근로기준법에서 말하는 임금으로 지급한 것으로 할 수 없는 점,

   셋째, 퇴직금은 근로계약이 종료한 후 지불되는 것이 원칙이나, 근로기준법에서

는 엄격한 요건 하에 중간정산이 허용되고 있는 점, 등을 들어 X의 위 주장을 배척하

였다.

  (4) 퇴직금 중간정산의 유효 여부

  퇴직금지급청구권은 근로관계의 종료를 요건으로 하여 비로소 발생하는 것으로서 

매월의 임금 속에 퇴직금을 포함시켜 지급받기로 하는 약정은 퇴직금청구권을 사전에 

포기하는 것으로서 강행법규인 근로기준법 제34조에 위반되어 무효이다 그리고, 퇴직

금 중간정산이 유효하기 위한 ‘근로자의 요구’란 단순히 연봉계약서에 포함되어 있

거나 근로자가 퇴직금 명목의 금원을 지급받고 이의를 제기하지 않는 등 소극적・묵시

적 방법이 아닌 적극적・명시적 방법이어야 한다는 이유로 매월 임금 속에 포함되어 

지급된 퇴직금이 중간정산으로서 유효하다는 주장을 배척하였다. 

  (5) 부당이득반환채권의 성립 여부와 상계항변

  위에서 살핀 바와 같이 Y회사가 X의 임금 속에 포함시켜 지급한 퇴직금 명목의 돈

은 임금(통상임금)에 포함된다고 할 수 없고, 또한 퇴직금 지급으로서의 법률상 효력

도 없으므로 이는 법률상 원인 없이 지급된 돈으로서 X는 Y회사에게 부당이득반환의무

가 있다고 판단하였다. 

  또한, Y회사의 X에 대한 부당이득반환채권과 X의 Y회사에 대한 퇴직금지급채권을 

대등액에서 상계한다는 Y회사의 상계항변도 받아들였다.



 나. 소송의 경과

  (1) 쟁점

  소송에서는 ①연봉에 포함하여 지급한 금원이 과연 퇴직금 중간정산으로서 유효하

여 이미 퇴직금을 지급한 것으로 볼 것인지, ②만일 위 중간정산제로 기 지급한 금원

이 퇴직금이 아니라면 그 금원의 성격은 임금에 해당하는 것인지, 아니면 임금으로 볼 

수는 없으므로 X가 받은 금원은 일종의 부당이득이 되어 이를 Y회사에게 반환하여야 

할 것인지, ③더 나아가 이 경우 Y회사는 부당이득반환청구권으로 X의 퇴직금채권과 

상계를 할 수 있는지의 여부가 주요 쟁점으로 다투어졌다.

  (2) 제1심법원41)의 판단

  제1심법원은 Y회사가 X에게 연봉에 포함하여 지급한 퇴직금 명목의 금원에 대하여 

이를 2001. 12. 31. 까지 지급한 금원과 보수규정이 개정된 이후인 2002. 1. 1.부터 

퇴직일까지 지급한 금원으로 나눈 후 전자에 대하여는 X의 적극적이고도 명시적인 중

간정산 요구가 없었다는 점, 연봉총액만 정하고 그 중 퇴직금이 얼마인지는 정하지 않

았던 점, 성과급여체제의 연봉계약 근로자에게 적용된 퇴직금중간정산방식은 연봉계약 

이후의 장래의 근속기간에 대하여 사전에 중간정산을 하는 것이므로 근로기준법상 허

용되지 않는다는 등의 이유로 퇴직금 중간정산으로서의 효력이 없다고 판단하였고, 후

자에 대하여는 중간정산 요구 이후의 장래의 근속기간에 대하여 사전에 중간정산을 한 

것으로서 근로기준법상 허용되지 않는다는 이유로 퇴직금 중간정산으로서의 효력이 없

다고 하면서 결과적으로 Y회사는 퇴직금을 지급하지 않은 것이므로 원고인 X에게 퇴직

금을 지급할 의무가 있다고 X의 청구를 인용하였다. 그러나 이처럼 중간정산 형식으로 

기 지급한 퇴직금 명목의 금원이 근로기준법상의 퇴직금으로 볼 수 없는 경우, 위 금

원의 법적 성격이 무엇인지에 관하여는 별다른 판단이 없었다. 

41) 서울서부지방법원 2006.8.25 선고 2005가합8989 퇴직금.



  (3) 제2심 법원42)의 판단

  피고 Y회사의 항소로 이루어진 제2심에서 재판부는 다음과 같이 판결하였다.

   (가) 퇴직금 중간정산의 유효성 여부

  퇴직금지급청구권은 근로관계의 종료를 요건으로 하여 발생하는 것으로 근로관계

가 존속하는 한 퇴직금 지급의무는 발생하지 않는다는 점과 매월의 임금 속에 퇴직금

을 포함시켜 지급받기로 하는 약정은 퇴직금청구권을 사전에 포기하는 것으로 강행법

규인 구 근로기준법 제34조에 위반되어 무효라는 점과, 퇴직금 중간정산이 유효하기 

위한 요건인 ‘근로자의 요구’는 적극적∙명시적인 방법이어야 한다는 법리를 전제로 

2001. 12. 31. 까지는 근로자의 적극적∙명시적인 요구가 있었다는 증거가 없다는 이유

로, 2002. 1. 1. 이후로는 근로자의 명시적인 요구가 있었음은 인정하면서도 구 근로

기준법이 정하는 퇴직금 지급으로서의 효력이 없고, 퇴직금 청구권의 사전포기에 해당

하여 그 효력이 없다고 판단하였다.

 

   (나) 퇴직금 명목으로 기 지급한 금원의 법적성격 및 부당이득 여부와 상계

  그러나 퇴직금 명목의 지급 금원에 대하여는 비록 퇴직금 지급으로서의 효력이 없

다고 할지라도 적어도 Y회사는 2002. 1. 1. 이후 임금과는 구분된 퇴직금 명목의 급여

를 받아 온 점과 구 근로기준법이 퇴직금과 임금을 명확히 구별하고 있는 점 등에 비

추어 이를 임금으로 볼 수 없다고 보았다. 그러므로 결국 X는 법률상 원인 없이 퇴직

금 명목으로 지급된 금원 상당의 이익을 얻고, 그로 인하여 상대방인 Y회사에게 같은 

액수만큼의 손해를 입게 하였다고 하면서 이를 반환할 의무가 있다고 하여 제1심의 판

단을 뒤집었고, 더 나아가 X의 Y회사에 대한 퇴직금채권과 Y회사의 X에 대한 부당이득

반환채권의 상계를 허용하였다.

42) 서울고등법원 2007.11.30 선고 2006나86698 퇴직금.



  (4) 대법원43)의 판단

원심 판결에 불복한 X의 상고로 이루어진 상고심에서 대법원은 전원합의체 판결로 

다음과 같이 판시하였다.

    (가) 다수의견

  사용자와 근로자가 매월 지급하는 월급이나 매일 지급하는 일당과 함께 퇴직금으

로 일정한 금원을 미리 지급하기로 약정(이하 ‘퇴직금 분할 약정’이라 한다)하였다

면, 그 약정은 구 근로기준법(2005.1.27. 법률 제7379호로 개정되기 전의 것) 제34조 

제3항 전문 소정의 퇴직금 중간정산으로 인정되는 경우가 아닌 한 최종 퇴직 시 발생

하는 퇴직금청구권을 근로자가 사전에 포기하는 것으로서 강행법규인 같은 법 제34조

에 위배되어 무효이고, 그 결과 퇴직금 분할 약정에 따라 사용자가 근로자에게 퇴직금 

명목의 금원을 지급하였다 하더라도 퇴직금 지급으로서의 효력이 없다. 그런데 근로관

계의 계속 중에 퇴직금 분할 약정에 의하여 월급이나 일당과는 별도로 실질적으로 퇴

직금을 미리 지급하기로 한 경우 이는 어디까지나 위 약정이 유효함을 전제로 한 것인

바, 그것이 위와 같은 이유로 퇴직금 지급으로서의 효력이 없다면, 사용자는 본래 퇴

직금 명목에 해당하는 금원을 지급할 의무가 없었던 것이 아니므로, 위 약정에 의하여 

이미 지급한 퇴직금 명목의 금원은 같은 법 제18조 소정의 ‘근로의 대가로 지급하는 

임금’에 해당한다고 할 수 없다. 이처럼 사용자가 근로자에게 퇴직금 명목의 금원을 

실질적으로 지급하였음에도 불구하고 정작 퇴직금 지급으로서의 효력이 인정되지 아니

할 뿐만 아니라 같은 법 제18조 소정의 임금 지급으로서의 효력도 인정되지 않는다면, 

사용자는 법률상 원인 없이 근로자에게 퇴직금 명목의 금원을 지급함으로써 위 금원상

당의 손해를 입은 반면 근로자는 같은 금액 상당의 이익을 얻은 셈이 되므로, 근로자

는 수령한 퇴직금 명목의 금원을 부당이득으로 사용자에게 반환하여야 한다고 보는 것

이 공평의 견지에서 합당하다.

  구 근로기준법(2005.1.27. 법률 제7379호로 개정되기 전의 것) 제42조 제1항 본문

에 의하면 임금은 통화로 직접 근로자에게 그 전액을 지급하여야 하므로 사용자가 근

43) 대판(전합) 2010.5.20 , 2007다90760



로자에 대하여 가지는 채권으로써 근로자의 임금채권과 상계를 하지 못하는 것이 원칙

이고, 이는 경제적・사회적 종속관계에 있는 근로자를 보호하기 위한 것인바, 근로자

가 받을 퇴직금도 임금의 성질을 가지므로 역시 마찬가지이다. 다만 계산의 착오 등으

로 임금을 초과 지급한 경우에, 근로자가 퇴직 후 그 재직 중 받지 못한 임금이나 퇴

직금을 청구하거나, 근로자가 비록 재직 중에 임금을 청구하더라도 위 초과 지급한 시

기와 상계권 행사의 시기가 임금의 정산, 조정의 실질을 잃지 않을 만큼 근접하여 있

고 나아가 사용자가 상계의 금액과 방법을 미리 예고하는 등으로 근로자의 경제생활의 

안정을 해할 염려가 없는 때에는, 사용자는 위 초과 지급한 임금의 반환청구권을 자동

채권으로 하여 근로자의 임금채권이나 퇴직금채권과 상계할 수 있다. 그리고 이러한 

법리는 사용자가 근로자에게 이미 퇴직금 명목의 금원을 지급하였으나 그것이 퇴직금 

지급으로서의 효력이 없어 사용자 같은 금원 상당의 부당이득반환채권을 갖게 된 경우

에 이를 자동채권으로 하여 근로자의 퇴직금채권과 상계하는 때에도 적용된다. 한편 

민사집행법 제246조 제1항 제5호는 근로자인 채무자의 생활보장이라는 공익적, 사회 

정책적 이유에서 ‘퇴직금 그 밖에 이와 비슷한 성질을 가진 급여채권의 2분의 1에 해

당하는 금액’을 압류금지채권으로 규정하고 있고, 민법 제497조는 압류금지채권의 채

무자는 생계로 채권자에게 대항하지 못한다고 규정하고 있으므로, 사용자가 근로자에

게 퇴직금 명목으로 지급한 금원 상당의 부당이득반환채권을 자동채권으로 하여 근로

자의 퇴직금채권을 상계하는 것은 퇴직금채권의 2분의 1을 초과하는 부분에 해당하는 

금액에 관하여만 허용된다고 봄이 상당하다. 

   (나) 별개 및 반대의견1

  이른바 퇴직금 분할 약정에 따라 월급 또는 일당과 함께 또는 그에 포함되어 퇴직

금 명목으로 근로자에게 지급되는 금원은, 첫째로 근로계약이 존속하는 동안에 지급되

는 것이라는 점에서 퇴직금일 수 없고, 둘째로 그 약정에 따라 사용자가 지급의무를 

져서 근로자에게 계속적・정기적으로 지급하는 것이지만 퇴직금은 아니라는 점에서 근

로의 대가로 지급되는 임금의 일종이라고 볼 수밖에 없다. 퇴직금 분할 약정은 사용자

가 근로자에게 매월 또는 매일 일정한 금원을 지급한다는 것과 그 금원의 명목을 퇴직

금으로 한다는 것을 그 본질적 구성요소로 한다. 그 중에서 법에 위반되어 무효로 되

어야 하는 부분은 퇴직금으로 지급한다는 부분만이다. 그 부분을 유효하다고 보면 최



종적으로 퇴직 시에 발생하는 퇴직금청구권을 근로자가 강행법규에 위반하여 사전에 

포기하는 것을 용인하는 결과로 되기 때문이다. 그러나 사용자가 근로자에게 매월 또

는 매일 일정한 금원을 지급한다는 약정은 유효하다. 이를 무효로 볼 아무런 근거가 

없다. 그렇다면 퇴직금이 후불적 임금이라는 점에 비추어 위와 같이 근로자에게 매월 

또는 매일 지급되는 금원은 사용자가 위와 같이 유효한 약정에 기하여 근로의 대가로

서 지급되는 것으로 보아야 하고, 따라서 그 명칭에도 불구하고 이는 임금의 일종이라

고 보아야 한다. 이와 같이, 퇴직금 분할 약정에 따라 근로자에게 지급되는 금원이 퇴

직금일수는 없고 오로지 임금으로서의 성격을 가질 뿐이므로, 근로자가 이를 지급받는 

것은 퇴직금 분할 약정이 포함된 근로계약에 따른 정당한 임금의 수령이지 부당이득이 

될 수 없고, 따라서 사용자가 그 반환청구권을 가짐을 전제로 하여 근로자의 최종 퇴

직 시에 사용자가 그 반환청구권을 자동채권으로 하고 근로자의 퇴직금청구권을 수동

채권으로 한 상계항변이 성립할 여지 또한 없다. 

   (다) 별개 및 반대의견2

  임금이 초과 지급된 경우의 정산과 관련하여 예외적으로 상계가 허용되고 있는 주

된 근거는 계산의 착오 등으로 발생하는 임금의 초과 지급인 데다가, 시기상, 절차상 

일정한 제한을 가할 수 있어 근로자의 경제생활 안정을 해할 염려가 없다는 것이다. 

그런데 퇴직금 지급으로서 효력을 인정할 수 없는 퇴직금 명목의 금전을 지급하여 그 

금액 상당의 부당이득반환이 문제되는 때에는 계산의 착오 등으로 임금이나 퇴직금을 

초과 지급한 경우에 해당한다고 볼 수 없을 뿐만 아니라, 그 수액이 정당하게 지급해

야 할 퇴직금 수액에 근접할 정도로 다액인 경우가 많아, 근로자의 경제생활 안정이 

위협받을 가능성이 많다. 또한 퇴직금 명목의 금전을 부당이득이라고 인정하는 것과 

관련하여 당사자 사이에 다툼이 있을 수밖에 없는데, 이러한 경우에도 상계를 허용하

여 사용자의 일방적 공제를 인정하게 되면 퇴직금 제도를 두고 있는 본래의 취지를 벗

어나 근로자에게 부당하게 불리할 뿐만 아니라, 당초 임금의 지급과 관련하여 상계를 

금지한 제도적 취지를 지나치게 형해화 할 우려가 있다. 그렇다면 사용자가 근로자에

게 이미 퇴직금 명목의 금전을 지급하였으나 그것이 퇴직금 지급으로서 효력이 없어 

사용자가 같은 금액 상당의 부당이득반환채권을 가지게 된 경우에는 이를 자동채권으

로 하여 근로자의 퇴직금채권과 상계할 수 없다고 해석함이 여러 면에서 보다 합리적

이라고 할 것이다. 



  (5) 대법원의 판단에 대한 쟁점별 분석

   (가) 퇴직금 중간정산의 유효성 여부

  퇴직금은 사용자가 근로자의 근로제공에 대한 임금 일부를 지급하지 아니하고 추

적하였다가 이를 기본적 재원으로 하여 근로자가 1년 이상 근무하고 퇴직할 때 일시금

으로 지급하는 것으로서 본질적으로 후불적 임금의 성격을 지닌다고 하면서 이러한 성

격의 퇴직금 지급청구권은 퇴직금 중간정산이 유효하게 성립하는 경우가 아닌 한 근로

계약이 존속하는 동안에는 발생할 여지가 없어 퇴직금 분할약정은 퇴직금지급청구권의 

사전포기로서 강행규정인 구 근로기준법 제34조에 위배되어 무효라고 하면서 X와 Y회

사 사이에 체결된 퇴직금 분할 약정은 퇴직금 중간정산의 요건을 갖추어 못하였으므로 

무효라고 보았다.

   (나) 금원의 성격 및 부당이득 여부

  이처럼 Y회사가 퇴직금 명목으로 지급한 금원이 무효인 경우 이를 임금 지급으로 

볼 것인지에 관하여는 다수의견은 근로관계의 계속 중에 퇴직금 분할약정에 기하여 월

급과는 별도로 실질적으로 퇴직금을 지급한 것이 퇴직금지급으로서의 효력이 없다면 

이는 사용자가 본래 퇴직금 명목에 해당하는 금원을 지급할 의무가 있었던 것이 아니

라는 이유로 근로기준법 제18조 소정의 ‘근로의 대가로 지급하는 임금’에 해당할 수 

없는데, 이처럼 퇴직금 명목으로 기 지급한 금원이 퇴직금도 아니고 임금으로서의 성

격도 아니라면 이는 사용자가 법률상 원인 없이 근로자에게 금원을 지급함으로써 위 

금원 상당의 손해를 입은 반면 근로자는 같은 금액 상당의 이익을 얻은 셈으로 근로자

는 수령한 퇴직금 명목의 금원을 부당이득으로 사용자에게 반환하는 것이 공평의 견지

에서 합당하다고 보아 부당이득으로 반환청구를 긍정하였다. 그러나 퇴직금 명목으로 

기 지급한 다수의견과 같이 퇴직금은 아니지만 일종의 임금으로서 이는 퇴직금 분할약

정이 포함된 근로계약에 따른 정당한 임금의 수령이지 부당이득은 아니라는 소수의견

이 개진되었다.



   (다) 상계의 허용 여부

  다수의견은 비록 임금은 통화로 직접 근로자에게 그 전부를 지급함이 원칙이고 임

금의 성격을 갖는 퇴직금도 마찬가지이므로 원칙적으로 상계가 금지되지만 예외적으로 

계산의 착오 등으로 임금이 초과 지급된 경우 이를 정산, 조정하기 위한 상계가 일정

한 한도에서 예외적으로 허용되는 것인바, 퇴직금 명목으로 기 지급한 금원은 바로 이

러한 예외적인 사유에 해당하여 상계가 허용된다고 하여 원심 법원의 판단을 유지하였

다.44) 이러한 다수의견에 대하여 퇴직금 명목 금원의 성격을 임금으로 본 위 소수의

견은 이를 부당이득으로 보지 않으므로 당연히 상계도 부정하였고, 또한 다수의견과 

같이 이를 부당이득으로 보면서도 이는 상계가 허용되는 예외적인 사유에 해당되지 않

는다는 이유로 상계를 불허한 별개 및 반대의견도 있었다.

4. 관련판례와 학설

 가. 관련판례45)

  (1) 퇴직금 사전포기의 효력

판례46)는 퇴직금의 사전포기 가능성과 관련하여 “퇴직금은 사용자가 일정기간을 

계속근로하고 퇴직하는 근로자에게 그 계속근로에 대한 대가로서 지급하는 후불적 임

금의 성질을 띤 금원으로서 구체적인 퇴직금청구권은 계속근로가 끝나는 퇴직이라는 

사실을 요건으로 하여 발생되는 것이고, 최종 퇴직 시 발생하는 이와 같은 퇴직금청구

권을 사전에 포기하거나 사전에 그에 관한 민사상 소송을 제기하지 않겠다는 부제소특

44) 다만 다수의견은 원심과 같이 상계를 허용하면서도 민사집행법 제246조 제1항 제5호에

서 퇴직금 그 밖에 이와 비슷한 성질을 가진 급여채권의 2분의 1에 해당하는 금액을 압

류금지채권으로 규정하고 있고, 민법 제497조는 압류금지채권의 채무자는 상계로 채권자

에게 대항하지 못한다고 규정하고 있음에도 원심이 퇴직금 지급 명목 금원 전부에 대하

여 상계를 허용한 것은 상계 제한의 법리오해라고 하면서 초과부분에 한하여 원심 판결

을 파기하였다.

유성재, “퇴직금 분할 약정과 부당이득반환 여부, -대법원 2010.5.20 선고 2007다     

   90760 판결을 중심으로-”, 「노동법학」, 제39호, 2011.9

46) 대법원 1998.3.27. 선고 97다49732 판결



약을 하는 것은 강행법규인 구 근로기준법에 위반되어 무효라 할 것이다”고 하여 사

전포기약정의 효력을 부정하고 있다. 

  (2) 임금에 포함하여 지급한 퇴직금의 효력

임금에 포함하여 지급한 퇴직금에 관한 판례는 중간정산의 형식을 통하여 퇴직금

을 임금에 포함하여 지급한 경우에 대한 판례와 중간정산과 무관하게 퇴직금을 임금에 

포함하여 지급한 경우에 대한 판례로 나눌 수 있다.

 

중간정산과 무관하게 퇴직금을 임금에 포함하여 지급한 경우에 대하여 판례47)는 

임금에 포함하여 지급한 퇴직금에 대하여 “퇴직금지급청구권은 퇴직이라는 근로관계

의 종료를 요건으로 하여 비로소 발생하는 것으로 근로계약이 존속하는 한 퇴직금지급

의무는 발생할 여지가 없으므로 매월 지급받은 월급이나 매일 지급받는 일당 속에 퇴

직금이란 명목으로 일정한 금원을 지급하였다고 하여도 그것은 근로기준법 제34조에서 

정하는 퇴직금의 지급으로서의 효력은 없을 뿐만 아니라, 그와 같이 약정은 최종 퇴직 

시 발생하는 퇴직금청구권을 사전에 포기하는 것으로서 강행법규인 근로기준법 제34조

에 위반되어 무효이다”라고 하였다. 

중간정산의 형식으로 퇴직금을 임금에 포함하여 지급하였으나, 중간정산으로 인정

되지 못한 경우에 대하여 판례48)는 “근로기준법 제 34조 제1항은 사용자에 대하여 

퇴직하는 근로자에게 퇴직금을 지급할 수 있는 제도를 마련할 것을 규정하고 있고, 퇴

직금이란 퇴직이라는 근로관계의 종료를 요건으로 하여 비로소 발생하는 것으로 근로

계약이 존속하는 동안에는 원칙으로 퇴직금 지급의무는 발생할 여지가 있는 것이므로, 

피고인과 이 사건 근로자들 사이에 매월 지급받는 임금 속에 퇴직금이란 명목으로 일

정한 금원을 지급하기로 약정하고 피고인이 이를 지급하였다고 하여도 그것은 근로기

준법 제34조 제1항에서 정하는 퇴직금 지급으로서의 효력은 없다고 할 것이다

47) 대법원 2007.8.23. 선고 2007도4171 판결. 同旨: 대법원 2002.7.12. 선고 2002도2211 

판결; 대법원 2002.7.26. 선고 2000다27671 판결; 대법원 1998.3.27. 선고 97다49732 판

결 등.

48) 대법원 2002.7.12. 선고 2002도2211 판결.



  (3) 무효인 퇴직금지급과 부당이득

사업양도 시에 퇴직과 재입사의 형식으로 퇴직금을 지급한 사건에서 판례49)는 

“근로자의 자의에 의한 것이 아니라 사업을 양도하는 기업의 퇴직금을 지급하기 위한 

방편이나 사업을 양도∙양수하는 기업들의 경영방침에 의한 일방적인 결정에 따라 퇴직

과 재입사의 형식을 거친 것에 불과하다면 이러한 형식을 거쳐서 퇴직금을 지급받았더

라도 근로자에게 근로관계를 단절할 의사가 있었다고 할 수 없으므로 계속근로관계도 

단절되지 않는다고 할 것이고, 따라서 이와 같은 경우에 근로자가 최종적으로 사업을 

양수한 기업에서 퇴직하면 그 기업은 합산한 계속근로연수에 상응하는 퇴직금에서 이

미 지급된 퇴직금을 공제한 나머지를 지급할 의무가 있다”고 하였다. 즉, 퇴직금지급

이 무효가 되어도 최종적으로 사용자가 지급하여야 할 퇴직금액은 이미 지급된 퇴직금

액을 공제하고 산정하도록 하여, 결국 이미 지급된 퇴직금에 대한 반환을 인정하고 있

다. 

 나. 학설

  (1) 임금성 인정설(부당이득 부정설)

임금성 인정설은 대상판결의 반대의견과 같이 퇴직금 분할 약정에 따라 지급된 금

원은 임금으로 부당이득에 해당하지 않는다는 견해50)이다. 

이는“퇴직적립금은 그 명칭 이하에도 불구하고 퇴직금으로서의 성격은 전혀 없기 

때문에 통상임금 또는 평균임금에 해당”하기 때문이다.

49) 대법원 2005.7.8. 선고 2003다40798,40804 판결. 同旨; 대법원 1992.7.14. 선고 91다

40276 판결, 대법원 2005.3.11. 선고 2003다44691 판결 등.

50) 강희원, “근로과계 존속 중 퇴직금 분할 지급과 부당이득-퇴직금을 월급으로 분할하여 

지급하기로 한 약정과 이에 기해 지급된 금원의 법적 성질-(대법원 2010.5.27. 선고 

2008다9150 판결)”, ⌜노동법학」, 제36호, 2010, 625면 이하; 이성수, “사례를 통한 

비전형적 퇴직금제도의 고찰”, ⌜재판실무연구」,광주지방법원, 2003, 170면 이하; 권

창영, “연봉제와 퇴직금-대상판결; 대법원 2002.7.12. 선고 2002도2211 판결”, ⌜인권

과 정의」, 제324호, 2003, 119면 이하, 이호철, “연봉제하에서의 퇴직금 선기급의 법

적 효력”,⌜형평과 정의」, 제22집, 대구지방변호사회, 2007, 197면 이하.



  (2) 임금성 부정설(부당이득 긍정설)

    (가) 반환의무 없는 부당이득

대상판결의 다수의견과 같이 퇴직금 분할 약정을 무효로 보고, 무효인 약정에 기

초하여 지급받은 금원은 임금에 해당하지 않아 부당이득이라고 보지만, 부당이득이 된

다고 해서 곧바로 이를 반환해야 하는 것은 아니라는 견해이다. 부당이득 반환 부정설

에는 퇴직금 분할 약정에 따라 지급된 금원은 민법 제742조의 비채변제에 해당하여 반

환청구가 불가능하다는 견해, 민법 제744조의 도의관념에 적합한 비채변제에 해당하여 

반환청구가 불가능하다는 견해 그리고 민법 제746조의 불법원인급여에 해당하여 반환

청구가 불가능하다는 것이다.

   (나) 반환의무 있는 부당이득

대상판결의 다수의견과 같이 퇴직금 분할 약정에 따라 지급된 금원은 임금에 해당

하지 않고 부당이득에 해당하며, 부당이득의 반환이 부정되는 경우에도 해당되지 않아 

근로자는 이를 사용자에게 반환하여 한다는 견해51)이다. 이 견해는 사용자가 퇴직금 

명목의 금원을 지급할 채무가 없음을 알고서 지급하였다고 볼 수 없기 때문에 반환청

구가 배제되는 민법 제742조가 적용될 수 없다고 한다. 그리고 “노∙사간에 반드시 강

자와 약자의 구분이 있다고 볼 수 없는 오늘날, 근로자 일반을, 사용자가 정당하게 산

정한 퇴직금에 추가적으로 부양의무를 부담함이 도덕적으로 합당한 불우한 근친과 유

사하게 볼 수 없으므로” 퇴직금 명목의 금원에 대하여 반환청구가 배제되는 민법 제

744조도 적용되지 않는다고 한다. 나아가 「퇴직급여법」“제8조 제2항이 정하는 중간

정산의 요건을 충족시키지 못한다 하더라도, 이미 근로관계 법령이 일정한 요건 하에 

51) 임상민,“연봉제 하에서 월급에 포함된 퇴직금의 법적 성질”, ⌜배판자료 제118집 노

동법 실무연구」, 2009, 182면 이하. 同旨; 김소영,“‘연봉에 퇴직금을 포함하여 분할 

지급‘하는 중간정산의 법적 효력”,⌜노동법학」, 제26호, 2008, 350면; 박정택∙장보

은,“퇴직금 분할약정의 효력 및 관련 쟁점”,⌜노동법률」, 제231호, 2010.8, 68면 이

하; 손종학,“연봉제하에서의 퇴직금중간정산의 유효성 및 부당이득의 성립 여부 - 대판

(전합)2010.5.20, 2007다90760 판결을 중심으로”,⌜노동법총론」, 제19집, 2010, 724면 

이하; 이영배,“퇴직금 선지급의 법적 효력 - 대법원 2010.5.20. 선고. 2007다90760 판

결을 중심으로-”,⌜노동법총론」, 제21집, 2011, 376면 이하.



당사자의 의사합치가 있으면 퇴직 이전이라도 퇴직금의 정산 내지 선 지급을 허용하고 

있는 점”에 비추어 퇴직금 분할 약정은 반환청구가 배제되는 민법 제746조(불법원인

급여)의‘불법’이 의미하는 선량한 풍속 기타 사회질서에 위반되는 행위에도 해당되

지 않는다고 보았다.

5. 평석52)

판례53)의 다수의견에서와 마찬가지로 퇴직금청구권이 발생하기도 전에 월급과 함

께 퇴직금 명목으로 일정 금원을 미리 지급하기로 하는 약정은 무효이므로 이러한 무

효인 약정을 기초로 지급받은 금원은 부당이득이 될 수 있다. 또한 그 퇴직금 명목의 

금원이 임금에도 해당되지 않으므로, 근로자는 법률상 원인 없이 이득을 얻은 것이 된

다. 하지만 근로자가 급여 받은 금원이 부당이득이 된다고 해서 곧바로 이를 반환해야 

한다는 결론을 내릴 수는 없다. 

즉, 이러한 부당이득의 반환 여부를 결정하기 위해서는 누구에게 불이익을 귀속시

키는 것이 공평한 것인지가 먼저 가려져야 한다. 그런데 이 사건에서 공평성에 합치하

는 기준을 구하기 위해서는 무효로 판단되는 ‘퇴직금 분할지급 약정’이 어느 측의 

요구에 의해서 발의∙주도되었는지를 검토하지 않을 수 없다. 근로자가 본인의 자유의

사에 따라 정규급여지급일에 지급해 줄 것을 요청한다는 요식적 서류를 제출했다고 하

지만 이와 같은 일련의 과정이 사용자의 발의에 의한 것이고 근로자는 이에 수동적으

로 응한 것에 지나지 않는다면 ‘퇴직금 분할지급 약정’은 사용자측의 발의와 주도에 

의한 것이라고 할 수 있다. 이는 퇴직금으로 일정한 금액을 미리 지급하는 퇴직금 분

할지급 약정이 무효라는 것을 사용자는 알고 있었다고 볼 수밖에 없다. 다수의 근로자

들을 고용하며 기업을 운영하는 자가 퇴직급여법 제8조의 규정 내용이 강행규정이라는 

것을 모른다는 것은 납득할 수 없다. 

동 약정이 무효임을 알면서 무효인 약정을 기초로 퇴직금 명목으로 일정한 금원을 

급여한 것은 채무없음을 알면서 이를 변제한 것에 지나지 않는다.54) 즉, 사용자는 강

52) 김형배, 「노동법」, 제20판, 박영사, 2011, 719-720면을 많이 참고함.

53) 대판(전원합의체) 2010.5.20, 2007다90760.

54) 민법 제742조(비채변제) 채무없음을 알고 이를 변제한 때에는 그 반환을 청구하지 못한다.



행규정인 퇴직급여법 제8조 제2항에 반하는 약정을 주도적으로 해결하고 그 약정이 무

효임을 알면서, 다시 말하면 채무없음을 알면서 금원을 급여하였으므로 그 반환은 청

구할 수 없다고 보아야 한다. 

이 경우에 사용자의 악의 여부를 묻지 않고 단순히‘퇴직금 분할지급 약정’이 무

효이고 무효인 약정을 기초로 지급된 금원은 부당이득이 되므로 이를 반환해야 한다고 

판단하여 곧바로 민법 제741조55)의 일반규정을 적용한다면 심리를 다하지 않은 것으

로 생각된다. 퇴직급여법 제8조가 강행규정임을 알면서 주도적으로 근로자와 위의 약

정을 체결한 사용자에 대해서 부당이득반환청구권을 부인하는 것이 공평의 원리에 합

당하다고 생각한다. 

또한, 다수의견에서 인정한 바와 같이 퇴직금은 후불적 임금의 성격 이외에도 사

회보장적 급여로서의 성격과 공로보상으로서의 성격도 아울러 가지고 있는 점과 구 근

로기준법 제34조가 법정퇴직금 제도를 강행규정으로 하면서 엄격한 요건 하에 퇴직금 

중간정산을 허용하고 있는 점 등에 비추어 볼 때, 퇴직금을 포함하는 임금채권을 수동

채권으로 하는 상계의 허용 범위를 정함에 있어서도 퇴직금의 사회보장적 급여 및 공

로보상으로서의 성격을 충분히 고려하여야 한다. 

우리 사회에서는 최근 들어 상당히 빠른 속도로 고령화가 진행되고 있으나 근로자

의 노후생활에 대한 제도적 대비책은 미비한 상태이어서 그 개인적∙사회적 부담은 날

로 가중되고 있다. 특히 연봉제 확산, 근속연수 단축 등으로 인하여 근로자의 생활은 

과거에 비해 상당히 불안정하게 되었음에도 법정 복지제도에 의하여 보호되고 있는 공

무원이나 사립학교교원 등을 제외한 나머지 근로자의 경우에는 그 지위가 상대적으로 

더욱 열악해지고 있다.

이러한 상황에서 퇴직금이 퇴직 후 근로자의 노후생활을 보장하는 중요한 수단으

로 기능하면서 근로자의 경제생활의 기반을 이루고 있음은 부인할 수 없는 현실이다. 

특히, 다수의견은 이른바 ‘퇴직금 분할지급 약정’으로 퇴직금으로 매월 지급하는 월

55) 민법 제741조(부당이득의 내용) 법률상 원인없이 타인의 재산 또는 노무로 인하여 이익  

   을 얻고 이로 인하여 타인에게 손해를 가한 자는 그 이익을 반환하여야 한다.



급이나 매일 지급하는 일당과 함께 일정한 금전을 미리 지급하기로 약정한 것을 염두

에 두고 있다. 그런데 이와 같이 월급이나 일급의 형태로 임금이 지급되는 경우에는 

근로자의 입장에서 그 중 퇴직금으로 지급되는 부분과 그렇지 아니한 부분을 구분하는 

것 자체가 얼마나 현실적인지 의문이고, 사용자의 입장에서도 양자의 구분이 자의적인 

경우도 없지 않은 것이다. 무엇보다도 근로자로서는 퇴직금 명목으로 지급된 것을 포

함하여 그 임금 전체를 기준으로 해서 자신과 가족을 위하여 그때그때의 생활자금 등

에 관한 지출계획을 세우고 그 지급받은 임금을 그와 같이 소비하는 일이 많을 것이

다. 

따라서 상당한 기간 동안 근로관계에 기하여 근로를 제공한 후에 퇴직을 함에 임

하여 근로자의 퇴직금채권에 관하여 그 사이에 퇴직금 명목으로 지급된 부분을 한꺼번

에 사용자로부터 일방적으로 상계 당하게 되면 이는 퇴직 후에도 안정된 생활을 보장

한다는 퇴직금의 사회보장적 성격을 현저히 훼손하는 결과가 될 것이다. 

결국 다수의견에서는 퇴직금의 후불적 임금의 성격만을 지나치게 강조한 나머지 

사회보장적 급여 및 공로보상으로서의 성격을 간과하였음에 문제가 있으며, 상계를 허

용하여 사용자의 일방적 공제를 인정하게 되면 퇴직금 제도를 두고 있는 본래의 취지

를 벗어나 근로자에게 부당하게 불리할 뿐만 아니라, 당초 임금의 지급과 관련하여 상

계를 금지한 제도적 취지를 지나치게 형해화 할 우려가 있다. 

따라서 별개 및 반대의견2에서와 같이 사용자가 근로자에게 이미 퇴직금 명목의 

금전을 지급하였으나 그것이 퇴직금 지급으로서 효력이 없어 사용자가 같은 금액 상당

의 부당이득반환채권을 가지게 된 경우에는 이를 자동채권으로 하여 근로자의 퇴직금

채권과 상계할 수 없다고 해석함이 여러 면에서 보다 합리적이며 상계여부를 판단함에 

있어 사회보장, 공로보상을 기초로 한 사용자 내지 기업의 공공성∙사회성 관점을 고려

하여야 함이 타당하다 할 것이다.



제3장. 퇴직연금

제1절. 퇴직연금의 도입배경

1. 인구고령화와 노후소득보장56)

 가. 인구고령화

우리나라는 세계에서 가장 빠른 속도로 인구고령화가 진행되고 있다. 2026년에는 

65세 인구가 20%에 도달하는 초 고령사회로 진입할 것으로 예상되고 있다.

우리나라의 경우 고령화 사회에서 고령사회로는 18년 만에 진입하였고 고령사회에

서 초 고령사회로는 8년 만에 진입할 것으로 보여 일본 및 프랑스 등 선진국에 비해 

진입속도가 가장 빠른 것으로 나타나고 있다.

 나. 노령연령의 변화

근로자의 평균 근속기간이 줄고 조기퇴직과 잦은 이직이 일반화되어 평생직장이라

는 것은 이제 옛말이 되었다. 정년까지 일했던 종전에는 40년 일하고 노후 20년을 퇴

직금으로 생활할 수 있었으나 이제는 20년 일하고 노후 40년을 살아야 하는 시대가 도

래하고 있다.

 다. 노후소득보장제도

우리나라의 공적 노후소득보장제도에는 사회보험 형태로서 공적연금제도가 있다. 

공적연금제도에는 일반 국민들을 대상으로 하는 국민연금제도와 특수직역 종사자를 대

56) 정용칠,“‘퇴직연금제 도입의 저해요인과 개선방안의 연구’-도입실패 사례를 중심으  

   로-”, 고려대 석사학위논문, 2011



상으로 하는 공무원연금, 사립학교교원연금, 군인연금 등 특수직역 연금제도가 시행되

고 있다. 

한편, 공공부조 형식의 노후소득보장제도로는 2000년 10월부터 생활보호제도에서 명

칭이 개정된 국민기초생활보장제도가 운영되고 있다. 또한, 1998년 7월부터 저소득층 

노인을 대상으로 한 경로연금제를 도입하여 실시하고 있다. 경로연금은 노령으로 국민

연금 적용에서 제외된 노령계층을 위한 무갹출 연금의 성격과 공공부조를 수급하는 노

령계층의 추가 생활비 소용에 대한 부가급여로서의 성격을 동시에 갖고 있다.

또한, 추가적인 소득보장제도로서 피용자의 경우 퇴직금이 있으며 특수직역 종사자

의 경우 퇴직수당이 연금제도 내에 있으며 모든 국민이 자발적인 개인연금 가입을 통

하여 추가적인 소득보장이 가능하지만, 실질적인 노인소득보장의 실태는 많은 문제점

이 있다. 국민연금의 경우 제도적으로는 40년 가입 기준 평균 소득자의 경우 60%의 급

여율을 보장하고 있지만 실제로는 제도 도입 역사가 짧아 적용범위에서 제외된 노령계

층이 대부분이다.

2. 기존 퇴직금제도의 문제점57)

 가. 퇴직금의 수급권 보장 미흡

  퇴직금이 노후 생활 자금 본연의 역할을 하기 위해서는 퇴직금에 대한 근로자의 

수급권이 보장되어야 한다는 것이 기본적인 전제조건이다. 그러나 현실적으로 퇴직금

을 지급하기 위한 재원이 별도로 적립되어 있지 않고 기업의 운영 경비 등으로 이용되

는 경우가 많기 때문에, 기업이 갑자기 도산하는 경우에는 퇴직금을 전액 지급받지 못

하고 체불되는 사례가 빈번하다. 

57) 고용노동부 사이트(www.moel.go.kr)



 나. 잦은 이직과 중간정산으로 퇴직금의 소진

  근무 실적에 따라 급여를 지급받는 연봉제가 확산되고 정기적으로 퇴직금 중간정

산을 실시하는 기업이 많아지면서, 퇴직금이 노후를 위해 적립되지 못하고 이직 및 중

간정산 등에 의해 소액으로 지급받게 되는 경우, 근로자 입장에서도 새로운 직장을 찾

는 기간 동안 생활자금으로 사용하게 되는 형편이라, 퇴직금을 노후 생활자금으로 이

용하기 위한 제도 원래의 목적이 달성되지 않고 있다.

 다. 노령화 등 대외적 변화

  우리나라의 인구고령화 속도는 그 유례를 찾아볼 수 없을 정도로 빠르게 진행되고 

있다. 2000년에 이미 65세 이상 인구가 전체인구 7.2%를 차지함으로써 고령화 사회에 

진입하였으며, 2018년경에는 그 비율이 14.3%에 달해 고령사회에 진입할 것으로 예상

된다.58) 선진국들의 경우 고령화 사회에서 고령사회로 진행되는 기간이 대략 50년 이

상 걸렸으나, 우리나라는 약 18년 정도로 선진국에 비해 소요기간이 1/2 ~ 1/3 수준에 

불과하다.

  인구 고령화로 인해 다양한 경제·사회적 파급효과가 제기되고 있지만, 무엇보다도 

고령인구의 소득보장 문제가 가장 시급한 정책과제로 대두되고 있다.

  한편, 우리나라 근로자들은 노동시장에서의 퇴장이 비교적 젊은 나이에 이루어지

고 있는 실정이다. 우리나라 기업의 평균정년은 56.9세로 EU 15개국 평균치인 60.8세 

보다 4년 정도 이른 것으로 나타나고 있으며, 조기퇴직, 기업 구조조정 등으로 인해 

실제 퇴직연령은 이보다 빠를 것으로 추정되고 있다. 주요 선진국에서는 고령화 사회

의 도래 및 평균 근무기간 단축 등 노동시장 환경의 변화에 따른 노후 재원 확보를 위

해 이미 오래전에 퇴직연금제도가 도입되어 다층 보장체계가 이루어져 있는 점을 감안

할 때, 우리나라 역시 다층 보장체계의 구축이 시급한 실정이다.59)

58) 고용노동부, 2010

59) 양선열, “퇴직연금 확정급여형 적립금 운용과 위험에 관한 실증연구”, 홍익대 석사학

위논문, 2010.12



 라. 인사관리의 유연성 제약

  최근 확산되고 있는 연봉제 등의 성과주의 임금제도에서 퇴직금제도를 그대로 적

용하게 되면 성과에 따라 평균임금에 변동(상승 또는 하락)이 발생하게 되므로 퇴직금 

수령금액에 차이가 크게 발생할 소지가 많다. 또한 기존 퇴직금제도는 임금피크제 등

의 새로운 제도 도입에 제약 요인으로 작용할 여지가 크므로 결국 효율적 경영을 달성

하는 데 저해요소가 되기도 한다. 

 마. 기업의 미 적립 퇴직금채무와 재정부담

  현행 우리나라 퇴직금의 법정지급률은 매 1년 근속에 대해 1개월분의 임금(8.3%)

으로 선진국의 퇴직연금 기여율(사용자 부문)에 비해 낮지 않은 수준이며 대부분 미적

립 상태로 기업회계상 채무로 축적되고 있어서 기업경영상 숨겨진 부담이 되고 있는 

실정이다. 아울러 퇴직급여의 산정기준이 근속기간 동안의 생산성·임금과는 상관없이 

최종임금기준이어서 합리적 보상원칙과는 배치되며 특히 성과급체계 하에서는 비합리

적이라는 평가를 받고 있다.60) 

제2절. 퇴직연금에 대한 이해

1. 퇴직연금제도의 의의

  2005년 12월 1일부터 시행된 우리나라의 퇴직연금제도는 기업이 사내에 적립하던 

퇴직금 제도를 대체하여 금융기관에 매년 퇴직금 해당금액을 적립하여 근로자가 퇴직

할 때 연금 또는 일시금으로 지급받아 노후설계가 가능하도록 기업이 퇴직 근로자의 

연금 지급에 필요한 재원을 사전에 사외기금으로 적립하도록 한 선진제도이다. 

  우리나라는 1998년 근로기준법 제34조 개정안을 통해 퇴직금과 퇴직연금을 포함한 

퇴직급여제도를 정비하였고, 2005년 12월 퇴직급여법을 시행함으로써 기업연금제도 도

60) 양선열, 앞의논문(註59)



입을 본격화하였다.

  퇴직연금제도는 기업이 근로자의 재직기간 중 퇴직금 지급을 위한 재원을 외부의 

금융기관에 적립하고 근로자가 퇴직할 때 적립금을 연금 또는 일시금으로 받아 노후생

활에 활용하도록 하는 제도로 종전의 퇴직금제도가 기업이 도산하거나 실직 시 퇴직금

을 받지 못해 사회문제와 민원의 대상이 되고, 또한 근속연수 단축, 고령화 사회로의 

진전에도 불구하고 그간의 사회·경제적 변화를 적절히 반영하지 못하고 잦은 이직과 

중간정산 등으로 퇴직금이 생활자금으로 사용되어 원래 목적인 은퇴 후 노후소득 재원

으로 역할을 못하는 부분에 대한 보완차원에서 만든 제도이다.

  또한, 퇴직연금제도는 첫째, 기업입장에서 부채비율이 개선되어 재무비율이 향상

되며 둘째, 연금부담금 납입액은 대손충당금으로 인정되어 법인세 절감효과가 있으며, 

셋째, 정기적으로 연금이 납부되므로 기존 퇴직금제도의 일시적 충당으로 인한 비용부

담이 해소되어 비용에 대한 예측으로 경영관리가 자유로우며, 넷째, 기업도산에 따른 

지급불능 사태에 대응하고, 다섯째, 제도설계 및 운용과정의 다양한 선택권을 부여하

여 변화된 자산관리 환경에 대응이 용이하며, 여섯째, 은퇴 시까지 충분한 수준의 노

후재원 확보가 가능하다는 점이다.

2. 퇴직연금제도의 법적성질61)

 가. 공적연금제도적 성질

퇴직연금제도는 법정제도라는 형태로 구성이 되어 공적연금의 특성을 가지고 있

다. 퇴직급여법에서는 사용자에게 퇴직급여제도 중 하나 이상을 설정하는 의무규정을 

두고 있다. 또한 각 제도에서는 유형 및 설정방법 등에 대한 개별 규정을 두어 제도를 

구체화하고 있으며, 적용대상 사업장의 근로자는 법에서 정한 사용자에게 부여한 퇴직

급여제도 설정 의무에 따라 강제적으로 퇴직급여제도를 가입하여야 한다. “퇴직급

여”에는 퇴직금제도와 퇴직연금제도가 모두 포함되기 때문에 퇴직급여제도를 설정하

61) 김우성, "‘퇴직연금제도에 관한 법적쟁점’-해외제도 비교 및 퇴직연금사업자요건 중  

   심으로-", 동국대 석사학위논문, 2011.8



도록 한 규정을 근거로 근로자는 강제적으로 퇴직연금제도에 가입해야 한다는 주장을 

단번에 이끌어 낼 수는 없다. 그러나 기존 퇴직금제도 역시 법정 제도이고 해당 제도

의 대상 근로자는 퇴직금에 대한 법정 수급권을 가진다는 점에서 퇴직연금제도와 퇴직

금제도를 의미하는 퇴직급여제도가 법정 제도라는 결론이 나온다. 

 따라서, 퇴지급여제도의 설정의무 규정을 근거로 한 퇴직연금제도의 법정 제도로

서의 성격을 가지게 된다. 특히 확정급여형 퇴직연금제도의 경우 공적연금제도와 마찬

가지로 법에서 급여의 내용을 정하여 두고 있기 때문에 퇴직급여의 내용을 변경하는 

경우에는 계약의 내용을 변경하는 것으로 변경되는 것이 아니라 해당법의 내용을 변경

해야 한다. 이는 대표적인 공적연금제도의 특징이기도 하다.62)

 또한, 법은 “정부는 퇴직연금의 지급보장장치 마련 등 근로자의 수급권 보호를 

위한 방안을 강구하도록 노력하여야 한다.”라는 규정(제21조 제3항)을 두어 일반 사

적연금제도와 달리 근로자의 법정 퇴직급여 수급권 보장에 대한 국가의 책임을 명시하

고 있다. 퇴직급여법은 퇴직급여제도 설정의 목적을 근로자의 안정적인 노후생활 보장

에 이바지하기 위함이라고 정하고 있다.(제1조) 즉, 퇴직연금제도의 궁극적 목적은 퇴

직 후 근로자들에게 적정한 소득을 보장해 주기 위한 하나의 수단으로 도입된 연금제

도의 본 목적과 일치하는 것이며 동시에 국민의 기본적 생활을 보장하기 위한 국가의 

의지가 반영된 정책이라고 볼 수 있다.63) 국가의 국민 노후보장에 대한 책임을 어디

까지 설정하느냐에 따라 퇴직연금제도에서 공적연금제도의 여러 속성을 끌어 낼 수 있게 

된다.64)

62) 퇴직연금제도의 담당기관 중 하나인 금융감독원은 퇴직연금제도를‘준 법정제도’로    

   이해한다.(금융감독원 퇴직연금 종합안내 홈페이지 참조) 준 법정제도로 보는 이유는 밝  

   히지는 않지만 확정급여형 퇴직연금의 경우 사인의 자발적인 기여도에 따라 급여액이 달  

   라지므로 법정 사항보다는 사인 간의 계약 사항이 연금의 설정·운영에 더 큰 요소로 작  

   용한다는 점을 고려한 입장을 보인다.

63) 우리나라의 경우 노령연금, 장해연금, 유족연금 등이 있다.

64) 네이버 지식사전



 나. 사적연금제도적 성질

퇴직연금제도가 공적연금제도의 성격을 일부 가지고 있는 것은 사실이나 연금사업

의 운용 주체가 정부 및 공공단체가 아니고 금융회사라는 점에서 사적연금제도로 볼 

수 있다. 퇴직급여법에서는 금융기관이 ‘퇴직연금사업자’라는 이름으로 퇴직연금사

업자등록을 하여 운용 및 관리에 참여할 수 있도록 하고 또한, 금융감독위원회 및 노

동부장관이 사업자의 등록 요건을 심사하여 정하고 있기 때문이다. 이에 따라 퇴직연

금제도에 가입하고자 하는 사용자 및 근로자는 퇴직연금사업자를 선택할 수 있게 되

며, 반대로 퇴직연금사업자인 금융회사는 자신이 제공할 수 있는 상품을 고려하여 퇴

직연금 가입대상 기업과 근로자를 타겟으로 영업을 할 수 있다. 즉, 사용자와 퇴직연

금사업자 간 계약에 의해 기본관계가 설정되는 것이다.

또한, 확정급여형 퇴직연금의 경우 퇴직금제도와 마찬가지로 계속근로기간 1년에 

대하여 30일분의 평균임금에 상당하는 금액 이상을 급여 수준으로 정하고 있기 때문에 

급여의 내용이 근로소득급여의 내용으로 정해지고 근로자는 법정 수급권을 갖는다는 

점에서 공적연금제도의 모습과 유사하지만, 급여의 수준이 부담분에 비례한다는 점에

서 개별적 형평성을 고려한 사적연금제도의 속성을 부분적으로 가지고 있는 것이다. 

확정기여형 퇴직연금의 경우에는 가입자가 법정 수준 외 추가로 기여금을 부담할 수 

있으며 적립금의 운영 방법을 가입자 스스로가 정할 수 있으므로, 급여의 내용이 법에 

따라 결정되지 않는 전형적인 사적연금제도의 특징을 갖는다. 그리고 일반적으로 책임

준비금의 환전적립이 불필요한 공적연금제도와 달리 확정급여형 퇴직연금제도의 경우 

최저적립의무기준을 잠정채무의 60%로 설정하고 있으며, 확정기여형의 경우 위험자산

에의 투자제한 등 기여금의 100% 사외적립을 하도록 정하고 있다.65)

끝으로 사적연금제도의 담당 정부기관이 기획재정부와 금융감독위원회 및 금융감

독원이라는 사실을 감안할 때 퇴직연금제도의 담당기관이 노동부와 금융감독위원회 및 

금융감독원이며, 금융감독위원회 및 금융감독원은 공공기관이나 사실상 민간회사로서 

공적연금제도에는 관여하지 않는 기관이라는 점을 고려하면 퇴직연금제도를 사적연금

65) 현선희, “퇴직연금제도의 도입확산을 위한 개선방안에 관한 연구”, 전북대 석사학    
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제도로 분류하는 것이 당연하다고 볼 수 있다. 그러면서도 동시에 제도의 설정·운영·

관리에 있어 기획재정부가 아닌 노동부가 결정적인 역할66)을 담당하고 있다는 사실은 

퇴직연금제도의 공적연금의 성격과 사적연금의 성격이 어울러져 있어 퇴직연금제도를 

오로지 사적연금제도로 분류하기에는 어렵다고 볼 수 있다.

3. 퇴직연금제도의 급여 유형

 

 가. 확정급여형 퇴직연금제도

  근로자가 지급받을 급여의 수준이 사전에 결정되어 있는 퇴직연금제도를 말한다. 

이러한 확정급여형은 경영이 안정적이고 영속적인 기업, 퇴직연금 관리능력이 있는 대

기업 등에 적합하다. 

  급여수준은 규약에서 정하며, 계속 근로기간 1년에 대하여 30일분의 평균임금 이

상이어야 한다. 수급자격은 ① 55세 이상으로 가입기간은 10년 이상이거나, ② 가입기

간 10년 이상자로 55세 미만자가 55세까지 대기하는 경우이다. 연금수급 자격을 갖추

지 못했거나 일시금을 원하는 자는 퇴직금을 일시금으로 받는다.

  근로자의 입장에서 확정급여형은 기존 퇴직급제와 거의 유사하다. 퇴직 시 받는 

퇴직금이 비슷하고 실제 퇴직금제도와도 큰 차이가 없다. 기업 입장에서는 적립금을 

운용해서 높은 수익이 나면 차액은 회사가 챙기고 손실이 발생하면 회사가 보전한다.

 

  퇴직 후의 급여는 일정하기 때문에 근로자에게 매우 안정적인 유리한 제도로 볼 

수 있고 기업의 입장에서는 적립금 운용 위험에 대한 책임은 있지만 근속연수가 증가 

할수록 퇴직 후 받는 연금급여액의 증가를 가져 올 수 있어 근로자의 장기근속을 유도

할 수 있는 방안이 될 수 있다. 그러나 확정된 연금급여가 근로자에 대한 장기 채무에 

66) 노동부는 퇴직연금제도의 근간이 되는 퇴직급여법령에 대한 재정·개정 권한을 가지고   

   있으며, 제도 기획, 법령해석 등의 업무를 수행하며, 노사문제를 관리하는 기관으로서   

   퇴직연금제도 도입 시 작성하는‘퇴직연금규약’을 심사하는 권한을 가지고 있다. 반    

   면, 기획재정부는 법인세법, 소득세법 등의 재정·개정을 통해 세제측면에서 퇴직연금제  

   도를 지원하는 역할을 맡고 있다.



해당되기 때문에 기업의 수명이 짧거나 경영사정이 불안한 중소기업의 경우에는 연금

급여의 근로자의 지급 보장에 대한 위험성이 커질 수 있고 정부의 입장에서 기금의 건

전성 및 지급보장에 대한 감독의 의무가 크므로 운영 리스크와 비용이 크다는 단점이 

있다. 그리고 퇴직계정이 개인별로 관리되지 않기 때문에 이직 시 퇴직계정을 타 직장

으로 옮길 수 있는 통산성이 낮아 이직이 잦은 경우 상대적인 불이익을 당할 수 있다.

  부담금의 산정방법은 근로자의 은퇴 이후 노후 생활자금을 연금으로 지급해야하므

로, 물가상승률, 투자수익률, 사망률 등의 많은 변수를 사용하는 연금수리를 통해 계

산하며, 예상급여와 균형을 이루도록 수지상 등의 원칙67)에 따라 예정이율, 예정사망

률, 예정퇴직률, 예정승급률을 기초로 산출된 부담금을 연 1회 이상 정기적 납입해야 

한다.

 나. 확정기여형 퇴직연금제도

  기존처럼 회사가 퇴직금을 보장해주는 것이 아니라 근로자 스스로 퇴직금을 운용

하여 수익을 창출하는 방식을 말한다. 이 제도를 선택할 경우 회사에서 매년 1회 이상 

임금총액의 12분의 1을 근로자의 퇴직금계좌에 지급하면, 근로자 본인은 이 돈을 다양

한 상품을 활용하여 직접 운용함으로써 퇴직금을 불려나가야 한다.

  확정기여형은 경영이 불안정한 기업과 자체 퇴직연금 제도를 설계하기 어려운 중

소기업, 연봉제를 실시하면서 매년 퇴직금 중간정산을 실시하는 기업, 직장 이동이 빈

번한 노동자에게 유리하다. 

  확정기여형의 경우, 적립금의 운용주체는 가입자인 근로자이며 따라서 운용방법의 

산정에 따라 추후 급여수준이 달라지고 원금손실이 날 가능성이 있다. 그러므로 퇴직

연금사업자는 매 반기 1회 이상 위험과 수익구조가 다른 서로 다른 3가지 이상의 적립

금 운용방법을 제시해야 하며 원리금 보장상품을 반드시 포함하고 주식 등 위험자산에 

대한 투자비율을 40% 이내로 제한하여 보완장치를 마련하여 적립금이 안정적으로 운용

67) 퇴직연금제도내의 총지출이 총수입과 같아져야 한다는 부담금산정(산출)시의 기본원칙

을 의미하는데, 퇴직연금의 부담금 산출 시에는 부담금 현가 총액이 각종급여의 현가총

액과 비용의 현가총액의 합과 같아져야 한다.



되도록 하고 있다.

  확정기여형은 퇴직급여가 100% 사외에 적립되기 때문에 근로자의 수급권이 완전하

게 보호된다. 또한, 근로자 개인별 투자성과에 따라 퇴직금을 증가시킬 수 있는 기회

가 주어진다. 그러나 이는 반대로 투자에 실패할 경우 퇴직금이 감소할 위험을 갖는다

고 할 수 있으나, 근로자 추가부담금에 대한 소득공제와 운용수익에 대한 과세이연 등

을 고려하면 다른 투자대상에 비해 유리한 조건으로 퇴직금을 투자할 수 있다.

 다. 개인형 퇴직연금제도(IRA)

  퇴직급여제도의 일시금을 수령한 자 등이 그 수령액을 적립·운용하기 위하여 퇴직

연금사업자에게 설정한 저축계정으로서, 퇴직급여제도로부터 수령한 일시금을 통산하

여 근로자의 은퇴 시까지 적립을 유도하기 위한 제도이다.

  기존의 퇴직금제도는 기업마다 퇴직금규정 및 급여체계 등이 서로 상이하여 서로 

다른 기업 간에 퇴직금 제도를 통산할 수 없기 때문에 근로자가 이직하거나 전직할 경

우에는 일반적으로 이직·전직하는 기업으로 퇴직금이 이전되지 않고 일시금으로 퇴직

금을 지급하여 왔다. 그러나 퇴직연금제도는 확정급여형 이외에 확정기여형과 개인퇴

직계좌(IRA)를 도입하였기에 근로자가 이직하거나 전직할 경우에도 퇴직금이 통산 관

리될 수 있다. 

  개인퇴직계좌(IRA)는 근로자가 퇴직 또는 이직 시에도 퇴직금 일시금을 퇴직시점

까지 적립하였다가 노후자금으로 활용할 수 있도록 하는 제도이다. 최근 직장이동이 

빈번하고 비정규근로자의 증가, 퇴직금 중간정산제도와 연봉제의 확산 등으로 퇴직금

이 소액생활자금으로 소진되는 사례가 많다. 이런 문제점을 보완하기 위해 개인퇴직계

좌(IRA)가 도입됐다. 개인퇴직계좌(IRA)는 퇴직급여 일시금 수령자가 가입할 수 있고, 

적립금의 운용 및 급여지급 방법 등에 있어서 일정한 제한이 있다. 일시금을 수령한 

자 등은 개인퇴직계좌에 가입할 수 있으며, 가입여부는 근로자 재량에 맡기 되, 최종

적으로 퇴직급여를 지급받을 때까지 퇴직 소득세를 이연해 주는 세금혜택을 통해서 가

입을 유도한다.



  개인퇴직계좌(IRA)의 경우 퇴직급여 일시금을 부담금으로 납입한 후 가입자가 추

가 불입은 불가능하며 “10인 미만 사업에 대한 특례”로 상시근로자 10인 미만을 사

용하는 사업의 경우, 근로자 전원으로 하여금 개인퇴직계좌를 설정한 경우 퇴직급여제

도를 설정한 것으로 간주하고 있다. 이때 규약 및 계약관계를 제외한 모든 사항은 확

정기여형과 동일하게 운영하고 1년 1회 이상 사용자가 현금으로 부담금을 납입하며, 

근로자도 희망 시 추가납입도 가능하다. 퇴직연금사업자는 원리금 보장 운용방법을 포

함하여 세 가지 이상의 적립금 운용방법을 매 반기 1회 이상 제시하여야 한다. 또한, 

퇴직연금사업자는 적립금 운용방법별 이익 및 손실 가능성 등 가입자가 적립금 운용방

법을 선정하는 데 필요한 정보를 제공해야 한다.

  개인퇴직계좌(IRA)에서 퇴직급여의 수급요건은 기본적으로 퇴직연금의 요건과 유

사하나 통산계좌로서의 취지에 비추어 볼 때, 가입기간에 대한 요건은 불필요하다. 연

금이든 일시금이든 모두 55세 이후에 지급받을 수 있도록 하여 근로자의 노후소득으로 

활용되도록 하고 있다. 또한, 개인퇴직계좌의 경우에도 확정기여형 퇴직연금과 마찬가

지로 일정한 사유가 있을 경우 가입자는 자기 계좌로부터 중도인출이 가능하다. 10인 

미만 사업장의 경우 모든 근로자가 개인퇴직계좌에 가입하고 기업이 부담금 납부를 약

속하면, 퇴직연금 규약 작성의무가 면제되고 퇴직급여제도를 설정한 것과 같은 효과를 

가지게 된다.

 4. 퇴직연금제도의 설정

퇴직연금제도를 설정하려는 사용자는 근로자대표의 동의를 받아 법률 소정의 사항

을 기재한 퇴직연금규약을 작성하여 노동부장관에게 신고해야 하며, 운용관리업무의 

수행에 관한 계약 및 자산관리업무의 수행에 관한 계약을 퇴직연금사업자와 채결해야 

한다.

 5. 퇴직연금제도의 운영

퇴직연금의 가입기간은 퇴직연금의 설정 이후 해당 사업에서 근로를 제공한 기간

으로 하되, 그 퇴직연금의 설정 전에 근로를 제공한 기간에 대하여도 가입 기간으로 



할 수 있다.

부담금은 사용자가 최소한 가입자의 연간 임금총액의 12분의 1에 해당하는 금액을 

현금으로 부담하되, 추가로 부담금을 부담할 수도 있다. 부담금은 사용자가 매년 1회 이

상 정기적으로 현금으로 납부하며, 가입자가 탈퇴한 때에 해당 가입자에 대한 미납 부

담금은 탈퇴일부터 14일 이내에 납부하여야 한다.

 6. 퇴직연금의 수급

퇴직연금은 55세 이상으로서 가입기간이 10년 이상인 가입자에게 지급하고, 지급

기간은 5년 이상이 되어야 하며, 수급요건을 갖추지 못하거나 일시금 수급을 원하는 

가입자에게는 일시금을 지급해야 한다. 퇴직연금의 급여수준은 가입자의 퇴직일을 기

준으로 산정한 일시금의 금액이 계속근로기간 1년에 대하여 30일분의 평균임금에 상당

하는 금액 이상이어야 한다.

 7. 퇴직연금제도의 폐지 ․ 중단

    퇴직연금제도가 폐지되거나 운영이 중단된 경우에는 폐지된 이후 또는 중단된 기

간에 대하여는 퇴직금제도를 적용한다. 퇴직연금제도가 폐지․ 중단되어 가입자가 급여

를 지급받은 경우에는 퇴직금을 중간 정산하여 지급받은 것으로 보며, 이 경우 중간정

산 대상 기간의 산정 등에 관하여는 대통령령으로 정한다.



제3절. 퇴직연금제도의 현황68)

 1. 퇴직연금 가입근로자 현황

2011년 8월 기준으로 퇴직연금제도에 가입한 근로자는 전체 상용근로자(9,125,795

명)의 32.3%인 총 2,948,032명이며 상용근로자 수 4인 이하 사업장의 경우에는 전체 4

인 이하 사업장의 상용근로자 수(1,041,246명)의 9.1%인 94,796명이 가입하였다. 분기

별 증가 충이는 다음 <그림 1-1>과 같다.

<그림 1-1> 분기별 가입근로자 증가 추이69)
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68) 고용노동부 퇴직연금 홈페이지, 퇴직연금 통계

DB 가입자 수의 경우, 복수계약 체결로 인한 중복가입자를‘10.5월 이전에는 중복수치로,         

   ’ 2010.6월부터는 순수통계로 작성한 수치임



2. 퇴직연금 도입 사업장 현황

2011년 8월 기준 퇴직연금제도를 도입한 사업장은 전체 사업장의 7.8%인 117,327

개소이며 4인 이하 사업장은 전체 4인 이하 사업장의 3.6%인 34,588개소가 도입한 상

황이다. 사업장 규모별 도입현황은 <표 1-1>에 명시하였고, 분기별 증가 추이는 <그림 

1-2>와 같다.

<표 1-1> 사업장 규모별 도입현황70)

(단위: 개소, %)

구 분
10인

미만

10인~

29인

30인~

99인

100인~

299인

300인~

499인

500인

이상
합 계

(A)도입
사업장수

64,780 32,744 14,557 3,849 627 770 117,327

(B)전체
사업장수

1,277,326 167,033 50,007 10,309 1,363 1,120 1,507,158

도입비율
(A/B,%)

5.1 19.6 29.1 37.3 46.0 68.8 7.8

<그림 1-2> 분기별 증가 추이71)
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70) 공공기관은 기획재정부 분류 286개(‘11)와 행정안전부 분류 지방공기업 134개(’11)을 합한  

   총 420개소 중 177개소가 도입되어 도입률은 42.1%임

71) 2010.7월부터 사업장 통계는 퇴직연금사업자 계약건수로 집계



  3. 퇴직연금 적립금 현황

2011년 8월 기준 퇴직연금사업자 추산 적립금은 약 37조 4,649억원이며 업권별 적

립금 금액은 <표 1-2>에 명시하였고, 분기별 적립금 증가 추이는 <그림 1-3>과 같다.

<표 1-2> 업권별 퇴직연금 적립금 현황

(단위 : 억원)

구 분 합 계 DB형 DC형 IRA 특례 개인형 IRA

적립금
(비율)

374,649
(100)

270,442
(72.2)

66,512
(17.8)

5,718
(1.5)

31,976
(8.5)

업
권
별

은행 181,527 113,523 41,265 5,594 21,144

생보 97,672 83,493 9,677 99 4,403

증권 67,083 48,873 13,086 13 5,111

손보 28,323 24,553 2,443 9 1,319

근복공단 44.7 0 42 2 0

<그림 1-3> 분기별 적립금 증가 추이
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제4절. 2011년 근로자퇴직급여보장법 개정의 배경과 내용

1. 개정배경72)

  요즘은 100세 수명을 예상하면서 긴 노후를 어떻게 보낼 것인가가 큰 화두이다. 

건강관리도 중요하고 은퇴 이후에 할 수 있는 일이 무엇인가에 대한 고민도 중요하겠

지만, 누구나 걱정하는 것이 노후에 안정적 소득원을 어떻게 준비하느냐일 것이다. 우

리나라의 현재 65세 이상 인구 비율이 11%에 달하는 고령화 사회(65세 이상 인구 비율

이 7%이상)이다. 세계적으로 제일 빠른 속도로 고령화가 진행되는 반면에 국민연금의 

급여 수준이 축소되고 있고, 국민의 개인연급저축 가입 여력 또한 떨어지고 있다. 실

제로 국민연금은 도입 당시 40년 가입 기준으로 소득대체율(은퇴 이전의 소득 대비 은

퇴 이후의 소득) 70%를 보장토록 설계되었으나, 기금 적립금을 고려해 소득대체율을 

현재 50%에서 단계적으로 축소하고 있다. 

  국민의 노후 빈곤을 막고 적정 노후 소득 보장 수준(약60~70%)을 달성하려면 퇴직

연금을 확산시켜 더 많은 근로자가 노후 소득을 저축하도록 하는 것이 시급한 상황이

다. 2005년 도입된 우리나라 퇴직연금은 현재 286만 명(전체 근로자의 31.4%)이 가입

했고, 누적 적립금은 36.5조 원에 달한다. 2층 연금의 취지인 노후 소득 보장이라는 

목적을 감안할 때 만족할 만한 수준은 아니며, 노후 준비를 하기 위해 퇴직 연금 활성

화가 절실하다. 다행히 퇴직금 중간정산 제한, 신설사업장의 퇴직연금 의무 가입, 개

인형 퇴직연금 활성화 등의 내용이 담긴 퇴직급여법 개정안이 2011년 7월 공포됨에 따

라 향후 퇴직연금제도가 기본적으로 변화될 것으로 예상된다.

72) 하형소, “근퇴법 개정, 100세 시대 대비‘한국형 퇴직연금제도’로 정착 기대”,「노동법

률」, 제244호, 2011.9, 30-33면



2. 개정내용73)

 가. 신설 사업장 퇴직연금 도입 의무화(제5조)

  2011년 6월말 전체 사업장 상용 근로자 약 912만 명 가운데 31.4%인 286만 명이 

퇴직연금제도에 가입하였지만, 고령화시대에 대비하기 위해 퇴직연금제도의 도입을 확

대할 필요가 있었다. 이를 위해 이 법 시행일 이후 새로 설립된 사업의 사용자는 사업 

설립 1년 이내에 퇴직연금제도를 우선 도입하도록 의무화했다. 

  2005년 12월 1일 도입된 우리나라 퇴직연금제도에는 전체 사업장의 7.5%만 가입했

으며, 전체 상용 근로자의 약 70%가 퇴직연금에 가입하지 않고 있다. 하지만 내년 7월

부터는 근로자 대표 의견 청취로 도입이 가능해져 퇴직연금제도의 활성화가 기대된다. 

 나. 가입자별 복수 퇴직연금제도 선택 기능(제6조)

  2012년 7월 26일부터 시행하는 퇴직급여법에서는 가입자별로 복수퇴직연금제도 선

택이 가능하다. 근로자가 선택의 폭을 넓힐 수 있도록 확정급여형 퇴직연금제도(DB형)

와 확정기여형 퇴직연금제도(DC형)를 혼합하여 퇴직급여제도를 선택할 수 있도록 했

다.

  현행 제도에서는 근로자가 퇴직 시에 지급받을 급여 수준이 정해진 확정급여형 퇴

직연금제도(DB형)와 사용자가 정해진 금액을 기여하여 그 기여금과 운용수입을 급여로 

지급받는 확정기여형 퇴직연금제도(DC형) 중 하나만을 가입할 수 있어 근로자의 퇴직

연금제도에 대한 다양한 수요를 반영하지 못하는 문제점이 있었다.

 

73) 서춘수, "퇴직금은 노후재원으로 써야 한다" ,「노동법률」, 제244호, 2011.9  34-37면



 다. 퇴직 전 퇴직금 중간정산 지급 요건의 강화(제8조제2항)

  현행 제도에 따르면 근로자의 요구가 있으면 사용자는 근로자가 퇴직하기 전에 근

로한 기간에 대하여 퇴직금을 미리 정산해 지급할 수 있도록 해 퇴직금을 미리 소진하

는 경우가 많았다. 대부분의 기업에서 퇴직금 중간정산 제도를 도입함으로써 퇴직급여

제도가 노후대비제도로 활용되지 못하고 있는 것이다. 

  새로 개정된 퇴직급여법에서는 퇴직금을 중간정산해 지급하는 것을 무주택자인 근

로자의 주택 구입에 필요한 경우, 천재나 사변의 경우, 가입 또는 부양가족의 6개월 

이상 요양, 가입자 본인의 결혼자금, 가입자 본인이 거주하기 위한 주택의 전세금, 가

입자 또는 부양가족의 대학교 학자금 납입 등 꼭 필요한 경우로 한정했으며, 이 외에

는 중간정산을 금지해 퇴직금이 퇴직 시점까지 노후에 사용할 재원으로 보존되도록 강

화했다.74) 

 라. 확정급여형 퇴직연금제도(DB형)의 급여 지급 능력 확보(제16조제2항 

․ 3항)

  퇴직연금 사업자 및 사용자의 의무를 강화한 재정 건전성 검증이 강화된다. 확정

급여형 퇴직금연금제도(DB형)는 장래 근로자가 퇴직하는 때 퇴직급여를 지급하기 위하

여 사용자가 미리 부담하는 적립금을 퇴직연금 사업자를 통해 운용하는 제도이다. 따

라서 그 적립금의 운용관리 업무를 담당하는 퇴직연금사업자는 적립금 규모가 적정한

지 여부를 확인해 이를 사용자 등에 알려 적정 적립금 규모가 유지되도록 할 필요가 

있는 것이다.

  이를 위한 개정된 퇴직급여법에서는 퇴직연금사업자는 매 사업연도 종료 후 6개월 

이내에 적립금이 최소적립금(기준 책임준비금의 60% 이상)을 상회하고 있는지 여부를 

확인해 사용자에게 통지하되, 최소적립금에 미달하는 경우에는 그 사실을 근로자 대표

에게 통지하도록 하고, 사용자는 적립금을 적정 수준에 미달하는 경우에는 적립금 부

족을 해소하도록 했다. 

74) 서춘수, 앞의논문(註73)



 마. 퇴직연금제도의 연속성 강화(제17조제4항, 제19조제2항 및 제20조제

5항 ․ 제6항) 

  우리나라 근로자의 평균 근속기간이 5.7년에 불과한 노동시장의 현실에서 노후 재

원 확보를 위한 퇴직급여제도의 취지를 살리기 위해 퇴직연금제도간의 연속성 강화가 

필요하다. 

  이를 위해 확정급여형 및 확정기여형 퇴직연금제도에 따른 급여는 근로자가 55세 

이상 등 대통령령이 정하는 경우가 아닌 경우를 제외하고는 가입자가 지정한 개인형 

퇴직연금제도(IRA)계정에 이전하는 방법으로 지급하도록 했고, 확정기여형 퇴직연금제

도의 가입자가 퇴직할 때 지급받을 급여를 갈음해 그 운용 중인 자산을 개인형 퇴직연

금제도의 계정으로 이전받을 수 있도록 했다. 

 바. 개인형 퇴직연금제도(IRA)의 확대 적용(제24조제2항 및 제3항)

  추가적인 노후 재원 마련을 원하는 근로자나 소득 기반이 고르지 못한 자영업자 

등도 안정적인 노후 재원을 마련할 수 있도록 제도적으로 지원할 필요가 있다. 이를 

위해 확정급여형 퇴직연금제도(DB형)나 확정기여형 퇴직연금제도(DC형)에 가입한 근로

자와 자영업자 등도 개인형 퇴직연금제도(IRA)를 설정해 스스로의 부담으로 부담금을 

납입할 수 있도록 하여 노후 재원을 축적할 수 있도록 납부가 가능하도록 했다. 개인

형 IRA 가입 대상을 확대하고 부담금 추가 납부를 허용함으로써 개인형 IRA 적립금 규

모 증대가 예상된다.



제5절. 개정안의 기대효과와 개선방안

1. 근로자측 기대효과75)

 가. 퇴직금 수급권 강화

  확정기여형 퇴직연금의 경우 전액 사외 적립되기 때문에 퇴직금을 전혀 떼일 염려

가 없다. 확정급여형 퇴직연금은 확정기여형 퇴직연금제도처럼 100% 전액 사외적립을 

의무화하고 있지는 않지만, 퇴직부채의 60%이상을 금융기관에 적립하게 되어 있어 퇴

직금제도보다 근로자의 수급권이 많이 개선되었다. 

 나. 안정적인 노후생활자금 보장

  새로이 도입된 퇴직연금제도는 직장이동에 따른 부작용을 최소화하기 위해 직장을 

이동하더라도 퇴직금을 은퇴할 때까지 관리하고 운용할 수 있는 개인퇴직계좌라는 퇴

직(일시)금 통산장치를 마련하였다. 즉, 직장을 이동할 때마다 퇴직금을 써버리지 말

고 세금혜택을 받아가면서 개인퇴직계좌에 충분히 쌓아 두었다가 55세 이후에 연금 또

는 일시금으로 수령할 수 있게 된 것이다.76)

 다. 세금혜택 제공

  확정기여형 퇴직연금의 근로자 추가납입금에 대해서 개인연금과 합산하여 400만원

까지 소득공제를 받을 수 있으며, 운용 중에 세금이 부과되지 않는 퇴직연금 적립금은 

모두 투자 재원으로 이용되기 때문에 실질적으로 세후 소득을 높일 수 있다.

  향후, 퇴직연금제도에 대한 세제혜택을 보다 확대하여 실질적으로 노사에게 이익

75) 고용노동부 사이트(www.moel.go.kr)

76) 개인퇴직계좌에 퇴직금을 불입하면 퇴직소득세를 내지 않으며, 적립금 운용 시에 발생  

   하는 수익에도 과세되지 않음. 다만, 55세 이후 실제 연금 등을 수령할 때 연금소득세   

   등을 내게 됨



이 되는 노후소득보장제도로 거듭날 예정이다.

 라. 개인별 맞춤 노후설계 가능

  확정기여형의 경우, 사용자 부담금 이외에 근로자의 추가납입이 가능하고 앞서 설

명한 것처럼 세제혜택까지 받을 수 있다. 즉, 노후생활 재원을 보다 충분히 마련하고

자 하는 근로자는 각자의 선택에 따라 다양한 혜택이 부여되는 퇴직연금 플랜에 추가

적인 재원을 납입할 수 있는 것이다. 

 마. 금융환경 변화에 대한 이해와 활용능력 제고

  퇴직연금제도에서는 근로자에게 퇴직연금제도에 대한 교육을 실시하는 것이 의무

화되어 있으며, 사용자의 의무사항으로 연 1회 이상 실시하게 되어 있으나, 전문 금융

기관인 퇴직연금사업자에게 위탁하여 실시하는 것이 일반적이기 때문에, 금융기관 전

문가로부터 다양한 금융정보 및 투자와 관련된 지식을 제공받을 수 있다.

  특히, 미국이나 영국 등 금융 선진국 근로자들의 금융지식 수준이 우리나라 근로

자의 그것보다 높은 이유는, 바로 퇴직연금제도를 수십 년 먼저 시행했기 때문이라는 

연구결과가 발표되면서 퇴직연금제도에 있어 근로자 교육이라는 부분이 매우 중요시되

고 있다.

2. 사용자측 기대효과77)

 가. 변화된 인사노무 관리에 적합

  최종 3개월간 평균임금을 기준으로 하는 퇴직금제도에 비하여 퇴직연봉제, 성과주

의 임금제도, 임금피크제 등 최근 각광받고 있는 유연한 인사관리제도를 도입하는 데 

적합하다. 

77) 고용노동부 사이트(www.moel.go.kr)



 나. 적정 재무관리와 세제혜택

  사용자는 정기적으로 퇴직연금제도의 부담금을 납부하므로 퇴직급여 관련 비용부

담을 평준화 할 수 있고, 퇴직금관련 비용에 대한 예측을 통해 재무관리를 용이하게 

할 수 있을 뿐만 아니라, 부채비율을 개선하여 기업의 재무건전성을 향상시킬 수도 있

다.

   (1) 확정급여형(DB) 

  채권, 주식, 수익증권, 변액보험 등 다양한 금융상품에 투자가 가능하게 됨으로써 

수익률을 높여 사용자의 부담을 완화한다. 

   (2) 확정기여형(DC) 

  퇴직연금 부담금에 대하여 전액을 퇴직급여 추계액의 한도 내에서 손비인정을 받

아 법인세를 절감하여 이윤을 증대할 수 있다.

 다. 협력적 노사관계 구축수단으로 활용

  집단적 노사관계의 협상 및 협의의제로서의 퇴직연금 도입여부 및 운용방식은 대

표적인 윈-윈 협상의제(Win-Win Agenda)라고 할 수 있다.

  임금인상은 높고 낮음에 따라 노사 일방이 손해를 보고 이득을 보는 'Win-Lose 

Agenda'이지만, 퇴직연금 제도설계는 사용자가 어차피 부담해야할 퇴직급여의 지급방

식을 노사가 서로 만족도를 높일 수 있는 방식으로 결정하는 'Win-Win Agenda'인 것이

다. 



 라. 퇴직금 체불에 대한 법적 위험 감소

  퇴직급여를 믿을만한 외부 금융기관에 적립시켜 놓음으로써 퇴직금체불에 따른 

민·형사책임 등 법적 위험을 해소할 수 있어 건전한 기업 활동에 도움이 된다.

3. 개정안의 개선방안

 가. 중도퇴직 시 퇴직금 수령문제

  중도 퇴직 시 일시금 수령도 55세 이후에만 가능하도록 한 것이다. 현재 퇴직연금

은 연금과 일시금 두 가지 형태의 급여로 선택해 지급받을 수 있다. 단 연금으로 받을 

경우 10년 이상 퇴직연금에 가입해야 하고, 연금을 받을 수 있는 연령도 55세부터 가

능하다. 만약 55세 이전에 중도 퇴직한 경우나 가입 기간이 10년 이상 채우지 못했을 

경우 등은 노동자가 퇴직급여를 일시금으로 지급받으며, 개인의 선택에 따라 개인퇴직

계정을 활용해 연금을 받을 수 있는 55세까지 퇴직급여를 지속시킬 수 있다. 통과된 

개정안에는 퇴직 등 퇴직연금 지급 사유가 발생했을 때, 급여는 가입자가 지정한 ‘개

인형 퇴직연금’의 계정으로 이전하는 방법으로 변경됐다(확정급여형의 경우 제17조4

항 확정기여형의 경우 제19조2항에서 규정).

  그런데 현재 시행령을 보면, 개인퇴직계좌 중 일시금은 55세 이상인 경우에 한해

서 지급받을 수 있도록 규정하고 있다(법 시행령 제23조). 즉 중도 퇴직한 경우 급여

는 개인형 퇴직연금 계정으로 들어오게 되며, 시행령에 의해 연금이든 일시금이든 55

세 이후가 돼야 수령 가능하게 되는 셈이다.

  전체 노동자의 평균 근속 기간은 약 5.7년으로 매우 짧다. 노동시장이 갈수록 불

안정해지고 실직 후 재취업이 용이하지 않을 뿐 아니라, 실업에 대한 사회적 보장조차 

취약하다. 이런 조건에서 중도 퇴직을 하게 되면 기본적인 생활을 유지하기 어려운 상

황에 처할 가능성이 매우 높다. 개정안과 시행령에서 규정하고 있는 것처럼 중도 퇴직

했을 때 일시금 수령을 55세 이후에만 가능하도록 하는 것은 현재 한국의 노동시장 구

조나 취약한 고용보험 실정을 감안하면 적합하지 않다. “대통령령으로 정하는 특정한 



사유가 있는 경우”에 한해 55세 이전에도 중도 인출이 가능하도록 규정하고 있으나 

이런 상황을 담보하기엔 지극히 제한적이다. 

  물론 퇴직금 역시 일정 사유 이내로 중간정산을 제한하지만, 이는 고용을 유지한 

상태에서 제한된다는 점에서 차이가 있다. 특히 노동자의 입장에서도 중간정산이 유리

한 것은 아니며 노후 소득을 위해서 불가피한 조치이기도 하다. 

  실직에 대한 사회적 보장을 확대하는 별도의 제도적 장치를 마련하는 것이 필요할 

것이다.78)

 나. 임금체계 변경과 중간정산 

  한편 경직적인 연공급제 임금체계에서 직무급, 연봉제 등 성과주의 임금체계로 개

편하는 사업장의 경우 퇴직금의 감소 등을 우려해 기존에 쌓여있던 퇴직금을 중간 정

산하여 해결하는 것이 일반적이다. 성과주의 임금체계 도입 시 노조에서는 전제 조건

으로 퇴직금 중간정산을 요구한다. 따라서 중간정산이 제한되는 경우 성과주의 임금체

계로의 전환 역시 힘들어 질 수 있다. 이는 고용노동부가 우리나라의 경직적인 임금체

계를 개선하기 위해 성과주의 임금체계를 권고하고 있는 것에 역행하는 것이다. 기업

에 부담이 되는 퇴직금 누진제를 단수제로 전환하려는 경우에도 마찬가지다. 

  이는 중간정산 사유를 정하는 시행령 개정 시 임금체계 개편 등 사업장내 제도 개

편이 있는 경우는 노사 합의로 중간정산이 가능토록 규정하면 해결될 수 있을 것으로 

판단된다. 경영계는 이러한 의견을 정부에 제출해 놓은 상태다.79)

 

 다. 퇴직연금 모집 업무의 위탁

  동법은 제31조에서 모집 업무의 위탁에 대해 규정하고 있다. 세부 내용은 시행령

에서 정해지겠지만 동법에 따르면 퇴직연금 사업자가 모집 업무를 위탁하는 경우에는 

78) 김경자, “의미도 있지만 넘어야 할 산 많다”,「노동법률」, 제244호, 2011.9, 22-25면

79) 이상철, 앞의논문(註3)



고용노동부 장관에게 등록하도록 되어 있다. 이를 확대 해석하면 앞으로 퇴직연금 모

집 업무를 하는 자에 대해 고용노동부장관이 자격을 부여하고 이를 등록해 관리토록 

한다는 것으로 보인다. 

  현재 우리나라 퇴직연금제도는 도입 준비 단계인 컨설팅부터 계약 ․ 운용 ․ 자산관

리에 이르기까지 모두를 금융기관이 담당하도록 되어 있다. 컨설팅이나 관리 등을 금

융기관이 아닌 제3자에게 맡기고, 자산 운용만을 금융기관이 하도록 규정한 대부분의 

선진국 제도에 비해서 금융기관의 역할이나 힘이 상당히 강한 구조이다. 퇴직연금제도

를 너무 성급히 도입하다보니 금융기관에 너무 많은 권한을 부여하게 되었고, 이는 퇴

직연금의 실제 주인인 노사 친화력으로 형성되어야 할 시장이 금융기관 중심으로 변질

되도록 만든 주요 요인이 되었다. 

  퇴직연금 도입 시 사업장의 노사관계, 인사제도 등이 면밀히 고려되어야 함에도 

금융기관의 특성상 상업적 목적으로만 접근하다 보니 지나치게 수익률에만 매몰되는 

현상이 발생하고 있다.

  또한 금융 기관 간에 지나친 경쟁으로 퇴직연금 시장이 갈수록 혼탁해지고 있다. 

은행의 대출 꺾기 관행이 여전하고, 금융기관 담당자의 전문성 부족으로 잘못된 정보

가 무분별하게 노사에게 전달되고 있다. 이러한 문제점을 방지하기 위해 퇴직연금 모

집인에게 일정 자격을 부여하고 이를 등록 ․ 관리토록 하는 것이 바람직하다.

 

  퇴직연금 시장을 현재의 금융기관 중심 구조에서 노사 친화적 구조로 바꾸기 위해

서는 모집인을 관리하는 것에 그칠 것이 아니라, 노 ․ 경총과 같은 노사의 입장을 대

변할 수 있는 기관들이 퇴직연금 시장에서 금융기관에 대한 건전한 감시자로서의 역할

을 할 수 있도록 하는 구조를 만들어야 한다. 금융기관 외에 사업장에서 퇴직연금 컨

설팅을 맡길 수 있는 중립적인 기관들이 많이 생겨야 하며, 퇴직연금과 관련된 금융기

관의 권한을 축소시켜 나가는 것이 바람직하다. 또한 현재의 시장 규모를 감안한다면 

우리나라 퇴직연금사업자는 지나치게 많다. 과열 경쟁을 방지하기 위해서는 퇴직연금 

사업자도 적정 규모로 줄어드는 것이 바람직하다.80)

80) 이상철, 앞의논문(註3)



 라. 퇴직금 중간정산의 제한

  우선 동법은 퇴직 전 퇴직금 중간정산 지급 요건을 신설했다(법 제8조2항). 현행 

제도는 근로자의 요구가 있으면 사용자는 근로자가 퇴직하기 전에 근로한 기간에 대해 

퇴직금을 미리 정산해 지급할 수 있도록 하고 있는데, 이 때문에 퇴직금을 미리 소진

하는 경우가 많아 퇴직급여제도가 노후대비제도로 활용되지 못하는 경우가 발생하고 

있다. 

  퇴직금 중간정산제도는 외환위기 당시 근로자의 경제적 위기를 타계하기 위해 노․

사․정 합의에 따라 일시적으로 도입된 제도다. 하지만 중간정산제도가 10여 년 동안 

시행되면서 그 비율이 지속적으로 확대되었으며, 현재는 완전하게 정착된 분위기다. 

대부분의 기업에서 중간정산제도를 정례화해 실시하고 있으며, 근로자들 역시 퇴직금

을 노후 보장 자금으로 인식하기보다는 특별 보너스 정도로 인식하고 있는 실정이다. 

이러한 현실에서 퇴직금의 노후 보장 기능을 강화하기 위해 중간정산을 제한하는 것은 

바람직하다. 

  하지만 동 조항은 강행 규정이지만 그에 따른 처벌 규정이 없어 기존의 문제를 그

대로 안고 갈 소지가 남아 있다. 오랫동안 관례로 되어 있는 퇴직금 중간정산제도를 

제한하는 조치가 정착하기 위해서는 고용노동부의 적극적인 홍보가 필요하다.

 

  퇴직금 중간정산 사유는 시행령에 정해질 예정이지만, 현재의 퇴직연금 중도인출 

사유와 비슷한 정도로 정해질 것으로 예상된다. 현행 퇴직연금 중도인출 사유는 무주

택자의 주택구입, 본인 및 부양가족의 6개월 이상의 간병, 천재지변 등이다.

 

  동법이 시행되는 2012년 7월 이후부터는 퇴직금 중간정산을 위해서는 사유를 증명

할 수 있는 관련 서류가 첨부되어야 할 것으로 예상된다. 고용노동부는 법에 정해진 

사유 외에 퇴직금 중간정산은 퇴직금으로 인정하지 않는다는 방침이어서, 이러한 방침

을 무시하고 중간정산을 했을 경우에는 사용자가 다시 퇴직금을 지급하고 기존에 지급

했던 중간정산 금액은 부당이득으로 환수해야 한다. 이 과정에서 노∙사간에 많은 혼란

이 발생할 것으로 예상된다. 



  현재 연봉제 시행 기업에서는 퇴직금을 매년 중간정산해 지급하는 경우가 많다. 

이러한 지급 형태 역시 2012년 7월 이후부터는 바꿀 수밖에 없다. 이 경우 퇴직금 중

간정산과 유사한 확정기여형 퇴직연금제도로 전환하는 것이 가장 효율적이다. 그동안 

퇴직금을 특별 보너스로 인식하는 근로자들이 많았던 점을 고려하면 중간정산 제한을 

근로자들이 실질소득 감소로 받아들이지 않을까 우려된다. 퇴직연금으로 전환할 경우 

본인의 계좌에 입금되기는 하지만 지금 당장 찾아서 쓸 수는 없다. 이는 그동안 중간

정산을 받아 본인의 의지대로 쓸 수 있었던 퇴직금에 제한을 가하는 것으로, 당장 마

음대로 처분할 수 없다는 점에서 실직소득 감소로 생각할 수 있다. 그러나 퇴직금의 

기본 취지가 근로자 본인의 노후 자금을 위한 것이라는 점을 생각한다면 이러한 제한 

조치는 받아들이는 것이 바람직하다.81)

마. 퇴직연금가입자 혜택 부여방안 필요

퇴직연금제도의 활성화를 위해서는 퇴직연금에 가입한 근로자와 기업에 혜택을 부

여하는 방향으로 정책을 개선할 필요가 있다. 퇴직연금의 빠른 활성화를 위해서는 가

입자에게 직접적인 혜택을 부여하는 것이 가장 효율적인 대책으로 보인다. 그런데 이

러한 대책들은 정부의 적극적인 노력 없이는 개선이 불가능한 사안이라 할 수 있으며, 

정부는 지금보다 강도 높은 개선대책을 수립할 필요가 있다.

한편 현재 국민연금에 대한 인식과 신뢰도가 낮은 상태여서 이를 대체할 수 있는 

새로운 노후소득보장수단에 대한 수요는 지속적으로 확대될 전망이다. 이러한 사회전

반의 분위기는 퇴직연금제도 확대에 긍정적인 영향을 미칠 것으로 기대된다. 이 과정

에서 퇴직연금의 필요성을 적극적으로 홍보하기 위한 노력이 중요할 것이며, 향후 정

부의 적극적인 홍보노력은 퇴직연금에 대한 신뢰성을 제고하는데 일조할 수 있을 것으

로 보인다.

81) 이상철, 앞의논문(註3)



바. 노후준비에 대한 인식제고 필요

사회전반에 걸친 노후준비에 대한 인식제고가 퇴직연금제도를 장기적으로 이끌어 

나갈 수 있는 궁극적인 대책이라고 할 수 있다. 현재 우리나라 근로자들의 노후준비 

의식과 실태는 매우 미흡한 상황으로 노후준비 필요성에 대한 사회적 공감대 부족이 

가장 큰 요인이라 할 수 있다. 

현재 젊은 계층으로 갈수록 노후대비의식이 낮아, 이들에게 장기적인 생애설계의 

필요성을 인식시키는 것은 향후 퇴직연금의 지속적 확대를 위한 가장 근본적인 대책이 

될 것이다. 이를 위해서는 교육과정에서 생애설계에 대한 교육을 실시함과 동시에 사

회에서도 이에 대한 관심이 지속될 수 있도록 사회적 인프라를 구축하는 작업이 필요

할 것이다.82) 

82) 김기홍, “퇴직연금제도의 실태분석과 개선방안에 관한 연구”, 건국대 석사학위논문,  

   2010



제4장. 결론

  이 논문은 퇴직급여의 최근 논점들 중에서 특히, 분할약정에 관한 부분을 정리하

고 개정방안을 제시하려 한 것이다. 

대상판결(대판 2010. 5. 20, 2007다90760 판결)은 후불적 임금의 성격을 갖는 

퇴직금의 지급청구권은 퇴직금 중간정산이 유효하게 성립하는 경우가 아닌 한 근로계

약이 존속하는 동안에는 발생할 여지가 없다고 하면서 대법관 전원의 일치된 의견으로 

퇴직금 중간정산 계약을 강행규정 위반으로 무효로 보고, 그 결과 퇴직금 분할약정에 

따라 사용자가 근로자에게 퇴직금 명목의 금원을 지급하였다 하더라도 퇴직금 지급으

로서의 효력이 없다고 판시하고 있다.

 근로관계의 계속 중에 퇴직금 분할약정에 의하여 월급이나 일당과는 별도로 실질

적으로 퇴직금을 미리 지급한 경우에는 이는 퇴직금 지급약정이 유효한 것임을 전제로 

하는 것으로 퇴직금 지급으로서의 효력이 없다면 사용자는 본래 퇴직금 명목에 해당하

는 금원을 지급할 의무가 없었던 것이므로 이를 근로기준법 제18조 소정의 ‘근로의 

대가로 지급하는 임금’에 해당할 수 없으며, 이는 단순히 사용자가 법률상 원인 없이 

근로자에게 퇴직금 명목의 금원을 지급함으로써 동액 상당의 손해를 입은 반면 근로자

는 동액 상당의 이익을 얻은 셈이므로 근로자는 위 금원을 부당이득으로 사용자에게 

반환하는 것이 공평의 견지에서 합당하다고 하여, 임금으로서의 성격을 부인하고, 이

를 부당이득으로 보아 그 반환을 인정하였다.

  또한, 퇴직금은 임금의 일종으로서 원칙적으로 상계를 할 수 없지만, 중간정산의 

형식에 기한 퇴직금을 지급한 경우 이는 일종의 계산의 착오로 인하여 당초 지급할 임

금이나 퇴직금보다 많이 지급한 것으로서 비록 임금채권이라 할지라도 계산의 착오 등

으로 임금을 초과 지급한 경우에는 사용자는 초과 지급한 임금의 반환청구권을 자동채

권으로 하여 근로자의 임금채권이나 퇴직금채권과 상계할 수 있다는 법리83)를 근거로 

사용자의 부당이득반환채권을 자동채권으로 하여 근로자의 퇴직금채권과 상계하는 것

을 허용하였다.

하지만, 첫 번째로 다수의견과 같이 퇴직금 분할약정을 무효로 보고, 무효인 약정

83) 대판(전합) 1995.12.21, 94다26721



에 기초하여 지급받은 금원은 임금에 해당하지 않아 부당이득이라고 보지만, 부당이득

이 된다고 해서 곧바로 이를 반환해야 하는 것은 아니다.

다시 말하면 이러한 부당이득의 반환 여부를 결정하기 위해서는 누구에게 불이익

을 귀속시키는 것이 공평한 것인지가 먼저 가려져야 한다. 이득을 반환해야 한다면 근

로자가 불이익을 부담하는 것이 되고, 반환할 필요가 없다면 사용자가 불이익을 부담

하는 것이 된다. 그런데 이 사건에서 공평성에 합치하는 기준을 구하기 위해서는 무효

로 판단되는 ‘퇴직금 분할 약정’이 어느 측의 요구에 의해서 발의∙주도되었는지를 

검토하지 않을 수 없다. 근로자가 본인의 자유의사에 따라 정규급여지급일에 지급 해 

줄 것을 요청한다는 요식적 서류를 제출했다고 하지만 이와 같은 일련의 과정이 사용

자의 발의에 의한 것이고 근로자는 이에 수동적으로 응한 것에 지나지 않는다면 ‘퇴

직금 분할약정’은 사용자측의 발의와 주도에 의한 것이라고 할 수 있다. 

두 번째로 퇴직금으로 일정한 금액을 미리 지급하는 퇴직금 분할약정이 무효라는 

것을 사용자는 알고 있었다고 볼 수밖에 없다. 다수의 근로자들을 고용하며 기업을 운

영하는 자가 퇴직급여법 제8조의 규정 내용이 강행규정이라는 것을 모른다는 것은 납

득할 수 없다. 그렇다고 하면 동 약정이 무효임을 알면서 무효인 약정을 기초로 퇴직

금 명목으로 일정한 금원을 급여한 것은 채무없음을 알면서 이를 변제한 것에 지나지 

않는다.84) 즉, 사용자는 강행규정인 퇴직급여법 제8조 2항에 반하는 약정을 주도적으

로 해결하고 그 약정이 무효임을 알면서, 다시 말하면 채무없음을 알면서 금원을 급여

하였으므로 그 반환은 청구할 수 없다고 보아야 한다.

세 번째로 다수의견에서 인정한 바와 같이 퇴직금은 후불적 임금의 성격 이외에도 

사회보장적 급여로서의 성격과 공로보상으로서의 성격도 아울러 가지고 있는 점과 근

로기준법 제34조가 법정 퇴직금 제도를 강행규정으로 하면서 엄격한 요건 하에 퇴직금 

중간정산을 허용하고 있는 점 등에 비추어 볼 때, 퇴직금을 포함하는 임금채권을 수동

채권으로 하는 상계의 허용 범위를 정함에 있어서도 퇴직금의 사회보장적 급여 및 공

로보상으로서의 성격을 충분히 고려하여야 한다.

84) 민법 제742조(비채변제) 채무없음을 알고 이를 변제한 때에는 그 반환을 청구하지 못한  

   다.



  하지만, 이러한 법적쟁점도 퇴직급여법의 개정으로 인하여 2012년 7월부터는 퇴직

금 중간정산 지급요건이 강화되어 중간정산이 제한됨으로써 줄어들 것으로 예상된다.

  2012년 7월부터는 개정된 퇴직급여법의 시행으로 신설 사업장의 퇴직연금제도 도

입이 의무화되고, 가입자별 복수 퇴직연금제도 선택이 가능해지며, 퇴직금 중간정산 

지급 요건이 강화되면서 퇴직연금제도가 더욱 활성화될 것으로 예상된다. 뿐만 아니라 

개인형 퇴직연금제도(IRA)가 확대되고, 퇴직연금 모집인제도 도입이 예정돼 있다. 

이에 따라 퇴직연금제도 가입자에 대한 권리보호와 교육이 강화되어야 한다. 퇴직연

금은 안정성을 고려한 투자뿐만 아니라 평균 수명연장에 따른 수익률 제고도 가입자 

입장에서는 중요하기 때문이다. 현재 퇴직연금 가입자에 대한 교육이 의무화돼 있지만 

자료발송 등에 의한 서면교육 비중이 높고, 집합교육 등 실질적으로 교육효과가 높은 

방법은 비중이 낮은 편이다. 교육에 대한 양과 질을 높이는 방법을 강구해야 할 것이

다. 

급속한 고령화와 낮은 출산율로 우리 사회가 큰 변화를 맞이하고 있다. 근로자의 

평균 근속기간이 줄어들고, 조기퇴직과 잦은 이직이 일반화되어 평생직장이라는 것은 

이제 옛말이 되었다. 정년까지 일했던 종전에는 40년 일하고, 노후 20년을 퇴직금으로 

생활할 수 있었으나, 이제는 20년 일하고 노후 40년을 살아야 하는 시대가 온 것이다.

따라서 저출산․ 고령화 사회에 대비하고, 기존 퇴직금제도 수급권 미흡, 그리고 잦

은 이직과 중간정산으로 인한 퇴직금의 조기 소진을 해결할 수 있는 방법은 퇴직연금

제도가 가장 효율적인 방법인 만큼 퇴직연금제도의 활성화와 개선을 위해 지속적인 노

력이 필요하다 하겠다.85)

85) 서춘수, 앞의논문(註73)
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