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머 리 말

현행 헌법하에서 헌법재판소가 출범한 이래 그 성공적인 성과에도

불구하고 현실적 운영과정에서 헌법재판제도의 여러 문제들이 드러

나고 있다. 그리하여 이러한 헌법재판제도의 문제에 관한 지적과 개

선방안에 관한 많은 연구가 있었는데 이러한 연구들은 주로 현행 헌

법을 전제로 헌법재판소법의 개정에 초점을 맞춘 것이었다. 그러나

현행 헌법재판제도의 문제 중에는 근본적으로 헌법규정에서 유래하

는 것이 많고 헌법규정을 개정하지 않고는 해결할 수 없는 문제들이

있다. 그런 점에서 본 연구는 현행 헌법재판제도에 관한 헌법규정과

그와 관련된 주요한 헌법재판소법의 문제점을 고찰하고 그 개정방향

을 모색함에 그 목적을 두었다. 그에 따라 개선방향을 모색함에 있

어 현행 헌법이라는 한계는 없어졌으나, 전제가 없어진 만큼 다양하

고 많은 대안을 생각하지 않으면 안 되는 어려움이 있었다.

본 연구는 현행 헌법재판제도의 구조, 헌법재판소의 조직과 구성,

헌법재판소의 관할, 그리고 헌법재판소의 심판절차를 주된 연구대상

으로 하여 그에 관한 문제점과 개선방안을 내용으로 한다. 본 연구

중 서론과 현행 헌법재판구조에 대해서는 김문현이, 헌법재판소의

조직과 구성에 관해서는 정재황이, 헌법재판소관할에 관해서는 한수

웅이, 그리고 심판절차에 관해서는 음선필이 담당하였다. 연구과정에

서 각자의 연구내용에 관해 몇 차례 토론을 거쳤으나 각 담당부분의

내용은 그 부분을 맡은 연구자의 의견에 맡겼으며 의도적인 의견통

일을 시도하지는 않았다. 또한 본 연구결과에 관하여 헌법재판소 연



구관 몇 분의 의견을 들었으며 현실감 있는 지적에 도움을 받았다.

연구보고서를 출간하려니 연구내용이 어느 정도 타당성과 설득력

을 가질 것인가 하는 두려움이 생긴다. 헌법재판제도의 내용과 현실

에 대한 관점과 평가가 사람마다 다른 만큼 모두가 공감하는 대안은

어려울 것으로 생각하지만 본 연구에서 제시된 대안들이 헌법이나

헌법재판소법 개정시 유용한 자료로 사용될 수 있기를 바라는 기대

가 있다.

끝으로 본 연구를 수행하는 과정에 도와주신 헌법재판소 관계자

여러분과 공법학회 임원 여러분에게 감사를 드린다.

2005. 9.

共同硏究責任者 金 文 顯
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Ⅰ. 서 론

1. 연구의 목적, 범위 및 방법

(1) 연구목적

헌법재판소가 현행 헌법의 시행과 현행 헌법재판소법의 제정에 따

라 활동을 시작한 지 17년이 지났다. 이 기간동안 헌법재판소는 애

초의 기대 이상으로 한국입헌주의발전과 국민의 기본권보장에 기여

를 하고 있다고 평가할 수 있다. 이러한 성과는 과거 제헌헌법이래

헌법재판이 사실상 기능을 하지 못하였던 것에 비하여 참으로 괄목

할만한 성과라 아니할 수 없다. 물론 이러한 성과가 민주주의의 정

착과 국민의 헌법의식의 성장, 그리고 입헌주의의 확립에 영향 받은

바 크다고 할 수 있지만 이웃 일본의 헌법재판의 현실과 비교하여

보면 헌법재판소제도의 도입이라는 제도적 측면과 헌법재판소의 적

극적 의지 등도 무시할 수 없을 것이다.

그러나 헌법재판소제도의 운영을 경험하면서 많은 문제들도 드러

나고 있다. 이러한 문제는 헌법재판의 내용과 관련된 부분도 있고

헌법재판제도에 관한 것도 있다. 그동안의 헌법재판의 경험을 바탕

으로 헌법재판소가 해결하거나 개선해 나가야 할 과제로 다음 몇 가

지를 들 수 있을 것이다.

첫째, 헌법재판소의 역할에 대한 성찰이 있어야 할 것이다. 민주주

의와 헌법재판의 조화의 문제는 미국에서 법원의 사법심사를 둘러 싼

오랫동안의 논쟁에서 보듯이 헌법재판에 있어 가장 기본적 과제이다.

최근 대통령탄핵심판, 신행정수도이전에 관한 특별법에 대한 헌법소원

심판 등에서 보듯이 헌법재판소는 정치의 태풍의 중심(stormcenter)
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에 진입해 있다. 그러나 헌법재판이 재판관의 과두정적 지배를 초래

하는 결과를 낳아서는 안 되며 대의제 민주주의를 기본으로 하는 우

리헌법에 적합한 헌법재판을 모색하여야 할 것이다. 그런 점에서 국

회와 정부와의 관계에서 헌법재판소가 그들 다른 국가기관의 의사를

존중해 주어야 할 사항과 헌법재판소가 나서야 할 사항을 분별하는

것이 필요할 것이다. 이는 주로 심사기준의 개발과 관련된다.

둘째, 헌법재판소의 결정의 내용들을 보다 성숙하고 깊이 있게 가

다듬고 우리사회의 다양한 가치를 반영하는 것이 필요하다. 물론 이

러한 문제는 일조일석에 해결될 수 있는 문제는 아니며 앞으로 헌법

재판소의 판례의 축적과 이에 대한 학계의 비판 등을 통하여 헌법재

판소의 역량이 신장되면 점진적으로 발전해 나갈 것이라 생각한다.

셋째, 헌법재판의 조직법적 문제와 절차법적 문제를 그동안의 경

험과 논의를 바탕으로 점검해보고 문제가 있는 제도는 개선을 모색

할 필요가 있다. 특히 현행헌법재판제도의 문제중에는 헌법재판소법

의 문제도 있지만 근본적으로 헌법 자체에서 유래한 부분이 있는 만

큼 그 문제점을 구명하고 앞으로의 개헌에 대비하여 그 개선방안을

마련할 필요가 있다고 할 수 있다.

본 연구는 이 중 셋째의 문제, 즉 헌법재판에 관한 현행헌법규정

과 헌법재판소법의 문제를 분석하고 이에 관한 헌법이론과 외국의

입법례의 검토를 바탕으로 우리헌법재판의 문제점을 해결하기 위한

적합한 대안이 무엇인가를 검토하여 이에 관한 헌법규정과 그와 연

관된 법률의 개정시안을 제시하고자 함에 그 목적을 두고 있다.

(2) 연구범위 및 방법

1) 본 연구는 현행 헌법상 헌법재판제도의 문제점을 파악하고 그

개선방안을 모색하는 것을 주된 내용으로 한다. 다만 이러한 논의는
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기본적으로 현행 헌법재판소제도의 유지를 전제로 하는 것으로 비집

중형 내지 사법심사제로의 전환이나 헌법위원회제도로의 회귀 등은

연구의 대상에 포함시키지 않는다. 이는 과거의 사법심사제나 헌법

위원회제도가 성공적이지 못하였다는 점과 그에 비하여 현행 헌법재

판소제도가 많은 성과를 거두었다는 긍정적 평가에 기초하고 있다.

현행 헌법재판소제도가 과거의 헌법위원회제도나 사법심사제에 비하

여 성공적인 것이 제도적 요인보다 민주화된 환경의 탓이며, 과거

사법심사제를 채택했던 제3공화국헌법하에서도 정치권에서 법원의

위헌판단을 존중하였더라면 미국식 사법심사제도가 꽃피웠을 것으로

짐작하기는 어렵지 않다고 판단하는 견해도 있다. 그래서 이러한 관

점에서 현행 헌법재판소제도의 장점을 유지하면서 대법원과 헌법재

판소 사이의 갈등을 원천적으로 제거할 수 있는 방안으로 미국식 사

법심사제도를 도입하면서 현재의 헌법재판소를 대법원의 헌법재판부

로 운영하는 방안을 검토해 볼 것을 주장하기도 한다.1) 이러한 주장

의 당부에 관해서는 논란의 여지가 많이 있지만 사법심사제에 있어

각 법원간의 헌법판단의 불일치를 막고 헌법해석의 통일성을 확보할

수 있는 장치로서 헌법선례구속성의 원칙이 인정되지 않는 우리나라

에서는 이를 도입하는 것이 문제가 있고2) 아무래도 민사사건이나

형사사건 등을 주로 담당하는 법원이 헌법재판을 전담하는 헌법재판

소보다는 헌법재판에 대한 관심이나 전문성에 있어 부족할 가능성이

많지 않나 생각하며3) 사법심사제를 채택하고 있는 이웃 일본의 경

1) 박홍우, 헌법재판제도의 유형, 헌법재판제도의 이해, 재판자료 제92집, 2001,

143면 이하

2) 마우로 카펠레티에 의하면 집중형은 대륙법계에서 선례구속성의 원칙이 없음

을 반영한다고 한다.(마우로 카펠레티, 구병삭/강경근/김승환 공역, 현대헌법

재판론, 1989, 77면)

3) 이 점에 관하여 마우로 카펠레티는 대륙법계 국가에서 집중형을 채택하는 이

유중에 하나로 직업법관들이 그 임용제도나 직업적 훈련 등에 비추어 헌법재

판을 하는 데에 적합지 않다는 점을 들고 있다.(상게서, 85면 이하)



- 4 -

우 상대적으로 헌법재판이 활성화되지 못하고 있는 현실과 미국형제

도가 대륙법계 국가에서는 별로 적합하지 않다는 지적을 보면,4) 그

리고 헌법재판소제도를 시행한지 이제 17년 정도가 경과한 시점에서

헌법재판소제도를 폐지하고 사법심사제로의 전환을 주장하는 것은

헌법재판소의 그동안의 공과에 대한 평가는 차치하고라도 너무 성급

하고 적절하지 않은 것으로 판단하며, 또한 프랑스 헌법평의회처럼

정치기관으로서의 성격이 강한 기관에 의한5) 헌법재판도 고려하지

않는다. 그래서 본 연구는 기본적으로 헌법재판소제도의 유지를 전

제로 하고 있다.

2) 현행 헌법재판제도의 문제점은 여러 가지 측면에서 제기되고

있는데 주로 헌법재판의 구조 및 헌법해석의 통일성확보의 문제와

헌법재판소의 구성과 조직과 관련하여 헌법재판소 재판관의 자격과

임명절차, 임기, 재판소장의 선출방식, 재판부의 구성 등의 문제, 그

리고 추상적 규범통제나 사전․예방적 위헌심사 등의 도입문제, 선

거소송 등의 관할 문제, 그리고 헌법재판소결정의 기속력문제, 위헌

결정 등의 정족수문제나 효력문제 등 심판절차와 관련한 문제들을

본 연구의 주된 주제로 하고 있다.

본 연구에서는 주로 헌법재판에 관한 헌법규정의 문제를 연구대상

으로 하므로 헌법재판소법상의 세부적인 문제에 대한 연구는 연구대

상에서 제외하나 헌법규정과 긴밀한 관련성을 가지는 입법사항이나

헌법재판의 근간과 관련되는 헌법재판소법규정은 연구의 대상에 포

함시키고자 한다.

4) 상게서, 81면

5) 프랑스헌법평의회의 성격에 관하여는 정치적 기관으로 보는 견해도 있지만

재판기관으로 보는 것이 일반적이나(한견우, 프랑스 제5공화국 헌법원의 위헌

법률심사제도와 현황, 헌법재판의 이론과 실제, 헌법재판자료 제3집, 1990, 95

면) 헌법평의회의 구성이나 관할, 절차 등에 비추어 상대적으로 정치기관적

성격이 강하다 할 것이다.
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3) 이러한 헌법재판제도의 문제와 그에 대한 개선방안을 연구하기

위하여 먼저 이러한 개선방안을 도출하기 위한 이론적 기초로서 헌

법재판의 본질과 기능 내지 목적과 헌법재판제도에 있어서 고려할

요소로서 민주주의와 권력분립주의와의 조화 등을 살펴보고 우리 현

행 헌법재판제도의 특성과 위치를 이해하기 위해 세계 각국의 헌법

재판제도의 유형과 그동안의 우리나라 헌법재판제도의 변천에 대해

고찰한다.

다음으로 이러한 논의를 기초로 하여 우리의 헌법상 헌법재판제도

의 내용과 현황 및 문제를 고찰한다. 이를 위해서 그동안 헌법재판

제도운영의 실태를 점검하고 그동안 드러난 제도의 문제점을 살펴보

고자 한다.

그러한 문제점은 현행 헌법재판제도의 구조적 문제, 헌법재판소의

구성과 조직에 관한 문제, 헌법재판소의 관할에 관한 문제, 그리고

헌법재판소의 심판절차에 관한 문제로 대별할 수 있다.

먼저 현행 헌법상 헌법재판제도는 구조적인 문제를 가지고 있다.

현행 헌법은 법원과 헌법재판소를 별도의 장에 규정하여 헌법재판소

를 법원밖에 두고 있고 헌법재판소제도를 도입하면서 헌법 제107조

제2항을 그대로 둠으로써 헌법의 최종적 유권해석기관을 이원화하는

구조적 문제를 낳았고 그로 인하여 헌법재판소와 대법원의 관할과

관계를 둘러싸고 논란을 빚고 있다. 또한 헌법재판소법은 법원의 재

판에 대한 헌법소원의 배제하여 헌법재판소의 헌법해석과 대법원의

헌법해석이 다를 경우 이를 조정․통일할 길을 두고 있지 않다. 이

리하여 한 나라의 헌법을 최종적으로 해석, 판단할 기관을 이원화하

고 이를 통일할 방법을 두지 않음으로써 헌법재판소와 대법원의 헌

법해석이 다를 경우 헌법질서의 혼란을 가져올 위험성을 안고 있다.

헌법재판소의 구성 및 조직과 관련하여서는 헌법재판관의 자격이
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나 임명절차 등에 관해서 그 문제점과 개선을 주장하는 의견들이 있

었다. 즉 임명에 있어 전원 국회의 동의를 요하는 대법관임명과 비

교하여서도 그러하고 헌법재판소 재판관을 연방의회와 연방참사원에

서 선출하는 독일이나 연방대법관 임명에 있어 연방상원의 인준을

요하는 미국 등과 비교하여 임명절차의 민주적 정당성의 토대가 취

약하다는 주장이 제기되어 왔다. 또한 헌법재판소 재판관의 자격을

법관의 자격을 가진 자로 하고 있는 것이 헌법재판의 특성이나 헌법

재판소를 법원과 다른 기관으로 규정하고 있는 현행헌법의 입장에

비추어 과연 타당한가, 법관의 자격을 가진 자로 한다 하더라도 법

원조직법 제42조와 관련하여 법관자격을 가진 자의 외연을 넓혀야

하는 것은 아닌가 하는 문제가 제기되어 왔다. 그 밖에도 헌법재판

관의 임기와 연임문제에 대해서도 논의의 필요가 있다.

한편 헌법재판소의 관할과 관련하여서는 추상적 규범통제나 사

전․예방적 위헌심사, 기본권실효제도 등의 도입문제, 선거소송 등의

관할 문제, 그리고 권한쟁의심판에 있어 상이한 유형의 권한쟁의의

분리문제, 대통령이 궐위 또는 사고로 인한 직무수행불가 여부의 확

인문제 등이 논란되어 왔다.

또한 헌법재판절차와 관련하여서는 위헌결정 등의 정족수문제, 헌

법재판소결정의 기속력문제, 위헌결정의 효력문제, 개별의견표시문

제, 그리고 탄핵심판에 있어 탄핵소추의결에 따른 권한행사정지문제,

탄핵소추의결의 철회 허용 여부문제, 위헌정당해산시 의원신분상실

여부 문제 등 많은 문제들이 제기되어 왔다.

본 연구는 이러한 현행 헌법상 헌법재판의 구조나 헌법재판소의

구성과 관할, 헌법재판절차에 관한 문제를 중심으로 헌법재판제도에

관한 개선방안과 그에 따른 헌법규정과 관련법률규정의 개정방향을

제시하고자 한다.
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3) 이러한 현행 헌법재판제도의 개선방안을 모색하기 위하여 이에

관한 이론과 주요 외국의 입법례를 고찰한다. 이를 바탕으로 우리헌

법재판의 문제점을 해결하기 위한 적합한 대안이 무엇인가를 검토,

제시하고자 한다.

2. 헌법재판제도의 지향

헌법재판제도의 내용은 기본적으로 헌법재판제도의 본질과 기능에

맞게 구성, 조직되어야 하며 헌법재판제도와 민주주의의 조화, 헌법

재판소와 타 국가기관과의 권력적 균형과 견제에 맞게 조직되어야

한다. 그런 점에서 헌법재판의 본질 및 기능, 헌법재판과 민주주의,

권력분립과의 조화에 관해 고찰하는 것은 우리나라 현행 헌법재판제

도를 평가하고 그 개선방향을 연구하는데 기초가 된다 할 수 있을

것이다.

(1) 헌법재판의 본질과 헌법재판제도

1) 헌법재판제도는 나라마다 그 내용과 담당기관 등이 다르기 때

문에 보편적인 헌법재판의 개념을 정의하기는 용의하지 아니하다.

예컨대 헌법재판기관이 법원이냐, 정치기관이냐 여부, 헌법재판기관

의 관할사항, 사전예방적 위헌심사나 추상적 규범통제를 인정하느냐

여부라든가 청구요건이나 절차 등이 나라마다 다르기 때문에 보편적

헌법재판의 개념을 규정하기는 매우 곤란하다. 또한 헌법재판이란

말은6) 사용되는 맥락에 따라 개념적 범주가 다른 의미로 사용되기

6) 독일에 있어 헌법재판(Verfassungsgerichtsbarkeit)이란 용어가 일반적으로

사용되게 된 것은 1928년 국가법교수회의에서 발표된 Triepel의 ‘Wesen

und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit’이후이며 그 전에는 국사재판
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도 한다.

보통 좁은 의미에서는 위헌법률심판과 같은 의미로 사용되는 경우

가 있다. 이런 경우에는 헌법재판은 사법기관이 법률이 헌법에 위반

되는지 여부를 심판하는 제도를 의미한다.

그에 대해 넓은 의미의 헌법재판은7) 사법적 기관이 헌법적 분쟁이

나 헌법침해에 대하여 사법적 절차에 따라 구속력 있는 결정으로서

심판하는 제도로서 위헌법률심판, 권한쟁의심판, 탄핵심판, 헌법소원

심판, 정당해산심판, 선거소송심판 등을 포함하는 의미로 사용된다.

2) 헌법재판은 민․형사재판이나 행정재판과 다른 여러 특성을 가

지고 있고 그에 따라 헌법재판의 본질이 司法作用인지 아니면 정치

작용인지, 또는 사법작용인지 입법작용인지를 둘러싸고 논란이 있어

왔다. 이 문제는 사법심사제로 하느냐, 헌법재판소형으로 하느냐, 헌

법재판소형을 채택하는 경우 헌법재판소를 사법부내에 두느냐, 아니

면 별개의 국가기관으로 하느냐 와도 연관되고 헌법재판관의 임명방

법과 자격, 그리고 정치문제 내지 통치행위에 대한 헌법재판소의 자

제 여부, 헌법재판의 청구요건, 헌법재판소결정의 효력, 헌법재판소

결정형식이나 헌법재판소결정에 있어 정치적 결과의 고려 등의 문제

와도 연관되어 있다.8) 일반적으로 헌법재판이라 함은 헌법적 분쟁을

헌법규범을 기준으로 유권적으로 결정함으로써 헌법을 실현하는 국

(Staatsgerichtsbarkeit)이란 용어가 일반적으로 사용되었다고 한다. (K.Schlaich,

Das Bundesverfssungsgericht, 1991, S 8)

7) U.Scheuner에 의하면 광의의 헌법재판은 ‘헌법생활의 문제를 결정하는 재판작

용으로서 진정한 사법작용, 즉 헌법적 분쟁이나 헌법침해에 대하여 구속력있

는 결정으로서 헌법문제에 대한 결정을 주된 쟁점으로 하는 결정을 포함하는

절차에 따르는 재판작용을 의미’한다고 하였다.(U.Scheuner, Überlieferung der

deutschen Staatsgerichtsbarkeit, Bundesverfassungsgericht und Grundesetz,

C.Starck(hrsg.), 1976, SS 4-5

8) P.Häberle, Grundprobleme der Verfassungsgerichtsbarkeit, in: P.Häberle (hrsg.),

Verfassungsgerichtsbarkeit, 1976, SS 4-5
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가작용을 의미한다고 이해되므로 헌법재판도 헌법이라는 법규범의

해석․적용이라는 점에서 사법이라 할 수 있고 그를 담당하는 기관

도 법원의 일종으로 볼 수 있다는 견해가 많으나 헌법재판이 가지는

정치성과 다른 재판작용과 다른 특성으로 인하여 법이냐 정치냐, 사

법이냐 입법이냐의 논쟁이 있어 왔다.

a) 법이냐 정치냐

헌법재판이 법의 영역에 있느냐 아니면 정치의 영역에 있느냐에

관해 헌법이 가지는 정치성과 개방성, 그리고 헌법적 분쟁이 가지는

정치적 성격과 그 결정과정의 특성, 그리고 그 결정이 가지는 정치

적 영향 등과 관련하여 다양한 의견이 제시되어 왔다.

헌법적 분쟁은 법적 분쟁이라기보다 정치적 분쟁이며 이의 해결은

정치작용이라고 보고 헌법재판은 ‘사법적 형식의 의복을 걸친 정치적

결단(eine politische Entscheidung im justizfőrmigen Gewand)’

을 의미하는 것으로 이해하는 대표적 학자로 C. Schmitt를 들 수

있다. C. Schmitt는 입법이나 통치행위같은 정치적 형성행위의 내

용을 입법이나 통치에 관해 규정하는 헌법률적 규정의 내용에서 도

출하는 것은 불가능하다고 하면서 헌법률적 규정의 疑意에 대한 결

정은 그 본질상 사법적 결정일 수 없다고 한다. C. Schmitt는 진정

한 헌법적 분쟁은 언제나 정치적 다툼이라고 하고 모든 헌법률적 해

석상의 분쟁을 결정하는 법원은 사실상 고도의 정치기관이 되지 않

을 수 없다고 한다.9) 법관의 결정은 입법자에 의하여 이미 일반적으

로 내려진 결정을 전제로 하는 것으로 법관의 특수한 지위나 비정치

적 성격은 이로부터 유래한다고 하고, 그래서 정치적 결정은 입법자

의 결정에 맡겨져 있으며 법관의 결정에 맡겨져 있지 않다고 하고

9) Carl Schmitt, Verfassungslehre, 1983, S. 136, 118
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법률의 내용에 관한 법률제정적 결정을 의미하는 헌법재판은 법관의

결정사항이 아니라 입법자에 의한 정치적 결정사항이라 한다.10) 그

에 의하면 어떤 기관이 헌법률의 내용을 확정하고 법률의 위헌성 여

부를 유권적으로 결정한다면 그 기관은 고도의 정치적 작용을 하는

헌법제정자라 한다.11) 그래서 그는 헌법적 분쟁에 관해서는 사법형

식의 외관을 가진 법원대신에 정치적 기관이 보다 나은 결정을 할

것이라 하고 그렇게 하지 않으면 정치의 사법화대신에 사법의 신뢰

를 실추시키는 사법의 정치화가 초래되는 위험이 있다고 한다.12)

그러나 독일에서는 오늘날 기본법규정때문만이 아니라 제소의존성

(Antragsabhängigkeit), 결정의 사후성, 절차 등에 비추어 헌법재

판소가 하나의 법원이라는 점에는 다툼이 없다.13) 또한 지배적 견해

에 의하면 헌법재판도 사법작용이며14) 헌법의 수호를 사법적 절차

라고 이해하고 있다.15)

이러한 입장은 헌법재판은 헌법에 대한 해석작용으로서 사법적 법

인식작용이라고 보는 입장에 있으며 기본적으로 헌법해석을 법해석

과 동일차원으로 이해한다. K. Hesse에 의하면 헌법재판의 창조적

성격과 그 과제의 특수성에도 불구하고 여전히 사법이라고 하고 헌

법재판이 광범위성과 개방성을 특성으로 하는 헌법을 대상으로 하지

만 헌법재판은 여전히 법해석작용으로서 본질을 잃는 것은 아니라고

한다.16) 그래서 헌법재판의 판결은 진정한 사법의 본질과 모순되고

10) Carl Schmitt, Das Reichsgericht als Hűter der Verfassung, Verfassungsrechtliche

Aufsätze, 1985, S 78

11) C.Schmitt, Der Hűter des Verfassung, 1938, S 48

12) C. Schmitt, Verfassungslehre, SS118-119

13) G.Roellecke, Aufgaben und Stellung in Verfassungsgefüge, Isensee/Kirchhof

(hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, 1987, S 668

14) Klaus Stern, Däs Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd.2, 1980,

S 941

15) P.Häberle, a.a.O., S.6
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따라서 사법의 정치화를 초래하지 않을 수 없는 위장된 정치적 결정

이라는 비판은 타당하지 않다고 한다. 그는 헌법재판이 다른 재판과

는 다른 이질적인 것이라는 점을 정당화하기 위하여 ‘정치적 법’과

같은 불분명한 범주를 만들어낼 필요는 없다고 하고 이러한 견해는

해석이 ‘실제로 이미 결정되어 존재하는’ 어떤 것을 발견하는 데 국

한한다고 보는 견해에 사로잡혀있는 것이라 비판하였다.

b) 사법이냐 입법이냐

또한 헌법재판은 전통적 권력분립의 구도에 비추어 사법작용인지,

아니면 입법작용인지에 대한 논란도 제기되어 왔다. 말하자면 사법

이 기존의 법의 존재를 전제로 구체적 사건에 법을 해석, 적용하는

것이라면 헌법재판이 과연 이러한 범주에 속하는 것인지, 아니면 헌

법재판은 헌법의 의미를 보충하고 때로는 법률의 효력을 상실시키는

입법작용으로서의 의미를 가지는 것이 아닌지 문제되는 것이다.

비스마르크가 일찍이 프로이센의회에서 ‘법원이 헌법이 침해되었는

가 여부를 결정한다면 법관은 입법자의 기능을 하게 될 것’이라 한

것이나 미연방대법원을 ‘입법부의 제3원’이라 부르는 것은 헌법재판

이 입법작용으로서의 성격을 가지는 것을 지적한 것이다.17)

이처럼 헌법재판은 본질상 헌법해석을 통한 헌법실현작용이며 이

는 헌법의 내용을 구체화하는 입법작용이라고 보는 대표적 학자로

C. Schmitt를 들 수 있다. C. Schmitt는 헌법재판은 사법이 아니

라 입법이라고 본다. 그에 의하면 시민적 법치국가에 있어 사법

(Justiz)은 법률에 근거한 판결로서만 존재하며 법률과 판결은 다르

고 입법자와 재판관도 구별된다고 한다.18) 그는 사법은 입법에 근거

16) 콘라드 헷세(계희열역), 통일 독일헌법원론, 2001, 345면

17) 이에 관해서는 Klaus Stern, aaO., S. 939
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한 사건에 대한 판결인데 헌법재판은 이러한 사법으로서의 성격을

가지고 있지 않다고 한다. 그에 의하면 헌법재판은 두 개의 규범간

에 모순이 존재하느냐의 여부에 대한 결정으로 본질적으로 헌법률의

내용에 관한 불명확을 제거하는 것이며, 그러므로 법률내용의 결정

이며 따라서 본질적으로 입법이지 사법은 아니라는 것이다. 그는 판

결은 법률이 아니며 법률에 근거한 하나의 사건에 대한 결정을 의미

하므로 법치국가에 있어 법관의 특수한 지위, 그 객관성, 초당파적

지위, 독립성과 신분보장, 이 모든 것은 법관이 법률에 근거하여 판

결하고 그 판결은 내용적으로 측정가능하고 예측가능한 것으로 법

률에 이미 포함되어 있는 다른 결정에서 나온 것이라는 점에 근거하

고 있다고19) 하고 헌법재판은 규범충돌의 문제로서 구체적 사실에

대한 법적용을 통해 판결을 하는 전형적 사법적 절차에 해당하지 않

는다고 한다.20) 헌법재판은 결국 헌법률의 내용에 관한 불명확을 제

거하는 것이며 따라서 법률의 내용을 규정하는 것으로 본질적으로

입법이며 헌법제정이고 사법은 아니라는 것이다.21) 그래서 의문이

있는 법률의 내용을 유권적으로 확정하는 기관은 본질적으로 입법자

로 기능하는 것이며 의문이 있는 헌법률의 내용을 확정하는 기관은

헌법제정자로 기능하는 것이라 하였다.22)

그러나 앞에서 보았듯이 헌법재판은 기본적으로 사법작용이며 헌

법재판소는 법원이라고 이해하는 것이 독일에 있어 지배적 견해이

다. 즉 헌법재판은 헌법을 근거로 사법적 절차에 따라 법이 무엇인

가를 최종적, 유권적으로 결정하는 것으로, 법에 따른 구속적 결정이

18) Carl Schmitt, Der Hűter des Verfassung, 1938, S 37

19) ebenda., S 38

20) ebenda., S 43

21) ebenda., S 45

22) ebenda.
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며 입법작용이 가지는 자유로운 형성적 창안이 없는 것으로 사법작

용이 속한다고 본다.23) 비록 헌법재판이 사실상 과도기적 입법을 하

며 개별적 사건에서 대체입법자로서의 역할을 하는 것은 인정될 수

있으나 헌법재판은 법에 따라 결정하는 사법작용이며, 헌법재판소는

입법작용과의 관계에서 공동생산자가 아니라 통제자일 뿐이며 규범

통제에 관한 헌법재판소의 결정에 대하여 헌법재판소법이 부여하는

법률적 효력도 헌법재판이 입법작용이라는 것을 의미하는 것은 아니

라고 한다. ‘제품검사가 생산활동은 아니라’는 것이다.24)

c) 소결론

헌법재판이 정치적 작용이냐 사법적 작용이냐는 해묵은 논쟁이지

만 이것을 양자택일적, 또는 이원론적으로 이해하는 것은 타당하지

못하다.25) 헌법재판은 전체적 정치과정의 부분적 절차로서 정치적

기능을 하며26) 특히 헌법이 가지는 정치적 법으로서의 성격에 비추

어 그러하다. 또한 헌법이 가지는 정치성과 개방성, 최고규범성과 관

련하여 헌법재판이 정치작용의 성격을 띠고 또한 위헌법률심판이나

헌법소원심판을 통해 입법권에 관여하고 이를 통해 법률의 폐지와

같은 효과를 가져오지만 그렇다고 헌법재판이 사법작용의 성격을 가

진다는 점을 부인할 수 없고 또한 헌법재판소가 입법권을 가지는 것

도 아니다.27) 그러나 헌법재판이 민․형사재판이나 행정재판과 다른

특성을 가지고 있는 것을 부인할 수 없다. 헌법이 가지는 특성, 헌법

재판의 대상이 되는 분쟁의 특성, 헌법재판이 가지는 기능 내지 과

23) K. Stern,aaO., SS 943, 950

24) 클라우스 슐라이히, 정태호역, 독일헌법재판론, 2001, 438면

25) P.Häberle, aaO., S 4; 이욱한, 헌법재판과 법과 정치, 헌법논총 제3집, 1992,

461면 이하

26) ebenda

27) ebenda., S 8
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제의 특성, 그리고 헌법재판소결정의 현실적 효과 등에 비추어 전형

적 사법작용과 다른 특성을 가지는 것이다. 결국 헌법재판이 가지는

재판으로서의 성격과 또 한편으로 다른 재판과 다른 특성 중 어느

쪽에 비중을 둘 것인가에 따라 그 나라의 헌법재판제도의 내용이 달

라진다고 할 수 있을 것이다.

카펠레티(M. Cappelletti)에 의하면 헌법재판의 유형에 있어 집

중형은 위헌법률심판이 본질적으로 정치적 성격을 가지며 그런 점에

서 일반법관으로 구성되는 일반법원에서 관할하는 것은 적당하지 않

다는 점에 그 근거의 일단이 있다고 하였다. 28) 그래서 집중형 헌법

재판소는 미국의 연방대법원이 본질적으로 정치적이라 하여 심리를

거부하는 사안에 대한 심리도 회피하지 않으며 준 정치적 기능에 상

응하여 때로는 위험한 문제를 심리하는 경우도 있으며 반면 일반법

원에 대해서는 이러한 사항에 대한 심사를 전면적으로 금지하여 권

력분립이념에 충실하고자 하고 있다고 하였다.29)

결국 미국의 사법심사형이 헌법재판의 사법작용적 성격에 바탕하

고 있다면 프랑스의 헌법평의회제도는 상대적으로 헌법재판이 가지

는 정치작용과 입법으로서의 성격에 비중을 둔 경우에 해당하며 독

일연방헌법재판소나 오스트리아 헌법재판소는 그 중간에 위치하나

후술하는 바와 같이 헌법재판소를 사법권을 행사하는 사법부의 일부

로 규정하고 헌법재판관 자격을 법관자격있는 자로 하고 있는 독일

연방헌법재판소는 보다 헌법재판의 사법작용적 성격에 비중을 두었

다면 헌법재판소를 일반법원이나 행정재판소와 별도로 규정하고 헌

법재판관 자격을 반드시 법관자격있는 자로 한정하지 않는 오스트리

아의 경우는 독일에 비해서는 상대적으로 헌법재판의 특성을 보다

28) 마우로 카펠레티, 구병삭/강경근/김승환 역, 전게역서, 76면

29) 상게역서, 77면
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중시한 예라 할 수 있을 것이다.

우리나라 헌법재판의 경우는 헌법 제107조 제2항에 따라 법원이

담당하는 헌법재판의 경우 사법작용이라는 측면에서 제도를 규정하

고, 헌법재판소가 담당하는 헌법재판의 경우 독일보다는 오스트리아

에 유사하나 헌법재판소 재판관의 자격을 법관의 자격있는 자로 하

고 있는 것은 사법작용적 성격에 비중을 둔 것이라 할 수 있다.

(2) 헌법재판의 기능과 헌법재판제도

헌법재판제도를 두는 취지는 다음 몇 가지로 설명할 수 있다.30)

먼저 헌법재판은 헌법의 보장 내지 실현과 이를 통한 입헌주의실

현에 그 주된 기능이 있다고 할 수 있다. 국가의 법질서는 헌법을

정점으로 위계구조를 가지고 있으며 헌법에 의하여 하위규범과 국가

권력이 정당화된다. 따라서 하위규범이나 국가권력에 의해 헌법이

침해되거나 헌법에 관한 법적 분쟁이 발생하였을 때 헌법재판을 통

해 헌법을 보장하고 실현하는 것이 필요하고 이것이 헌법재판의 기

본적 기능이라 할 수 있다. 이 점은 미국에서 법원의 사법심사를 인

정한 Mabury v. Madison사건에서 J. Marshall이 판시한 내용이

나 오스트리아의 헌법재판제도가 법단계설을 주장한 H. Kelsen의

이론에 바탕한 것에서도 볼 수 있다.

또한 헌법재판은 헌법질서의 통일성을 담보하는 기능도 있다. 한

국가의 법질서는 헌법을 정점으로 통일적 체계를 이루고 있고 당연

히 한 국가는 하나의 법질서를 가지는 것이다. 그런 점에서 여러 개

의 헌법을 가진 나라는 하나의 나라라 할 수 없으며 각 국가기관이

30) 이에 관해서는 김철수, 헌법학개론, 2005, 1434면 이하; 권영성, 헌법학원론,

2005, 1096면 이하; 허 영, 한국헌법론, 2005, 816면 이하; 조병륜, 헌법재판

의 의의와 기능, 헌법재판의 이론과 실제, 1993, 3면 이하; 헌법재판소, 헌법

실무제요, 1998, 1면 이하 참조
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서로 다른 헌법을 주장하여서는 국가와 법질서의 통일성이 확보될

수 없다. 헌법재판은 최종적 헌법재판기관이 헌법이 무엇인가를 선

언함으로써 한 국가의 법질서의 통일성을 확보하는 기능을 하는 것

이다. 그런 점에서 헌법재판제도는 헌법질서의 통일성을 확보할 수

있도록 구성되지 않으면 안 되며, Larry Alexander와 Frederick

Schauer가 입헌주의의 목표는 모두를 구속하는 하나의 유권적 헌법

해석기관을 가질 때 실현될 수 있으며 여러 헌법해석 중에 최종적

유권적 해석을 하는 하나의 기관이 없다면 헌법의 주된 존재의미가

상실될 것이라는 지적에서 볼 수 있듯이31) 이를 위하여 다른 국가

기관을 구속하는 최종적, 유권적 헌법해석기관은 오직 하나의 헌법

기관으로 통일되는 것이 바람직하다.

다음으로 헌법재판은 국민의 기본권을 보장하고 국가권력을 통제

하는 기능을 한다. 즉 헌법재판은 입법권, 행정권, 사법권 등의 국가

권력이 헌법에 위배되는 것을 막고 이러한 국가권력의 헌법에의 기

속을 통하여 국민의 기본권을 보장하는 기능을 하는 것이다. 성문헌

법의 존재는 권력을 억제하여 제한정부를 실현함으로써 국민의 인권

을 보장하는데 그 의미가 있으며 헌법재판제도는 이러한 헌법을 보

장하는 기능을 하는 것이다. 특히 현대 민주국가에 있어서는 다수지

배의 원칙에 따른 의회의 입법이나 국민의 다수에 의해 선출된 대통

령에 의해 구성된 정부의 행위 등으로부터 소수자의 기본권보장에

헌법재판의 주요한 기능이 있다 할 수 있다. 이 점은 미국의 경우

유명한 United States v. Carolene Products Co.사건(1938)

각주 4에 표시된 2중기준의 원칙에서 나타나고 있고 Ely교수에 의

해 대표되는 정치과정이론(a political theory of judical review)

31) Larry Alexander and Frederick Schauer, On Extrajudicial Constitutional

Interpretation, 110 Harvard Law Rev. 1359, 1381(1997)
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등에서도 표현되고 있다. 그런 점에서 헌법재판소 구성 등에 있어

국민의 다양한 가치와 소수자의 인권이나 이익이 반영될 수 있도록

하는 것이 필요하다.

(3) 민주주의와 헌법재판제도

헌법재판제도에 있어 고려하여야 할 가장 중요한 요소의 하나가

민주주의와의 조화이다. 미국의 경우에도 과거 끊임없이 반복되는

논쟁이 과연 국민에 의해 선출되지도 않고 책임지지도 않는 대법관

에 의한 위헌심사가 다수지배와 대의제 민주주의와 상용할 수 있는

가 하는 문제이고 최근에도 Bush v. Gore사건32)과 일련의 진보적

의회입법에 대한 위헌판결과 관련하여 진보주의법학자들에 의해 사

법심사제와 민주주의의 모순을 지적하는 논문들이 많이 나오고 있

다.33) 일찍이 T. Jefferson은 하나의 법원이 헌법문제에 관해 최종

적 구속력이 있는 결정을 한다면 그것은 과두제적 전제를 초래할 것

이라 경고하였다. 사실 F. Frankfurter대법관의 지적처럼 사법부는

과두정적이며 비민주적 기관의 성격을 가지는데 이러한 기관이 다수

결과정을 통해 형성된 의회의 의사를 뒤집는 사법부우위는 국민에

의한 민주주의와 상용할 수 없다는 지적은34) 헌법재판의 본질적 문

32) 531 U.S. 98(2000)

33) B.Friedman, The Birth of an Academic Obsession: The History of the

Countermajoritarian Difficulty, Part Five, 112 The Yale Law Journal 153,

157(2002); 이러한 논문의 대표적 예로 Mark Tushnet, Taking The

Constitution away from The Courts 194(1999); Rachel E.Barkow, More

Supreme than Court? The Fall of the Political Question Doctrine and the

Rise of Judicial Supremacy, 102Colum.L.Rev.237(2002); Larry D. Kramer,

The Supreme Court, 2000 Term- Foreword: We the Court, 115Harv.

L.Rev.4,15-16(2001) 등을 들 수 있다.(이에 관해서는 B. Friedman, op.cit.,

155)

34) 이에 관해서는 김운용, 사법심사, 미국헌법과 한국헌법, 한국공법학회, 1989,

318면
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제를 제기하는 것이다.

그런 점에서 헌법재판과 민주주의의 조화를 위한 많은 이론적 모

색이 있었다. 그 대표적 이론의 하나라 할 수 있는 정치과정이론은

그런 점에서 사법심사제도는 민주주의에 맞게 운영되어야 한다고 하

고 선거에 의해 선출되지 아니한 법관의 개인적 가치에 의해 그 실

질적 의미가 결정되는 것은 민주주의에 적합하지 않으며 다수지배의

과정에 문제가 있을 때 그를 시정하기 위하여 사법심사가 행해져야

한다고 하였다.35) 이러한 문제는 물론 사법적극주의와 사법소극주

의, 그리고 위헌심사의 정도 내지 기준의 문제로 논의되지만 헌법재

판제도 자체가 민주주의에 부합할 수 있도록 구성되지 않으면 안 된

다. 그런 점에서 헌법재판소의 구성과 조직에 있어 민주적 정당성의

확보 문제라든가 국회와의 관계 등에서 이러한 요소를 고려하여야

할 것이다.

(4) 권력분립적 측면

인간의 자유의 보장을 위한 권력분립을 주장한 몽테스키외의 이론

에서는 애초 헌법재판권이란 것이 3권의 분립구도 속에 포함되어 있

지 않았다. 그러나 미국연방대법원의 Marbury v. Madison사건 이

래 각국에서 헌법재판제도가 확립되면서 헌법재판기관과 다른 국가

기관과의 권력분립과 상호견제, 균형문제가 중요한 한 문제가 되고

있다. 헌법은 국가의 최고법이며 현실적으로 최고의 헌법재판기관이

판결하는 것이 그 나라의 헌법이다. 또한 국가의 중요한 결정은 대

부분 헌법적 문제를 포함하고 있다. 그런 점에서 최고의 헌법재판기관

이 사실상 국회나 정부 등 다른 국가기관에 우월적인 지위를 가질 우

35) J.H.Ely, Democracy and Distrust, Harvard Univ. Press, 1980, p 103
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려가 있다. 독일연방헌법재판소에 대해서도 헌법재판소가 입법의 고유

영역을 침해하였다거나 연방헌법재판소가 초의회(Überparlament)

또는 초정부(Überregierung)로 기능하고 있다는 비난이 있고 헌법

재판소가 대체입법자로서 법을 적용하는 것이 아니라 아예 법을 제

정하는 식으로 활동한다는 비판도 있다.36) 그러나 독일기본법에 있

어서 헌법재판은 권력분립의 구도 속에 있고 국회나 정부 등 헌법기

관의 행위의 합헌성 여부를 심사한다 하여 헌법재판소가 이들 기관

보다 상위의 기관임을 의미하는 것도 아니다.37)

미국의 경우 애초 사법심사제는 권력분립적 측면에서 법원이 의회

와 독립하여 헌법을 해석할 수 있음에 바탕한 것이었다.38) 그러나

사법심사제가 확립되면서 특히 Cooper v. Aaron사건(1958)39)이

래 법원이 구체적 사건에서 최종적으로 헌법을 해석할 권한을 가지

며 그러한 헌법의 의미에 대한 법원의 판결은 모두에 대해 타당하다

고 하는 의미의 사법우월주의40)가 확립되었다. 그러나 연방대법원

만이 헌법규정의 실질적 의미를 규정할 권한이 있다고 보는 사법우

36) 미카엘 브레너, 변무웅역, 독일의 헌법재판권과 그 정치적 함의, 공법연구 제

33집 제4호, 2005, 26면

37) Klaus Schlaich, aaO., S 24

38) 애초 Marbury v. Madison사건에서 미연방대법원은 대법원이 헌법을 독자적

으로 해석할 수 있다고 하였을 뿐 대법원의 헌법해석이 타국가기관의 헌법

해석에 우월하다고 하지는 않았다.(Larry D. Kramer, The Supreme Court

2000 Term -Foreword: We the Court, 115 Harvard L. Rev. 4, 5-6(2001)

39) 358 U.S.1(1958); 이 사건에서 미연방대법원은 Marbury사건은 연방법원이

헌법을 해석함에 있어 최고의 권한을 가진다는 것을 천명한 것이며 그러한

개념이 미국헌법체제의 영원하고 불가결한 내용으로 대법원과 국가에 의해

인정되어 왔다고 하여 사법우월주의를 표현하였다.(ibid., 5)

40) ibid., 6; 그러나 사법우월주의는 논쟁적 개념으로 Rachel E.Barkow같은 학

자는 연방대법원이 헌법적 문제를 결정함에 있어 의회나 정부에 대하여 가

지는 자신의 권한과 능력에 대한 관점에 초점을 두어 3부 중에서 연방대법

원만이 모든 헌법규정의 실질적 의미를 규정할 수 있는 권한이 있다고 보는

관점으로 이해하고 이는 마베리사건의 판례의 반만 인정하고 정치문제의 존

재를 부인하는 이론이라고 한다. (Rachel E.Barkow, op.cit., 240-241)
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월적 관점은 의회와 정부, 대법원의 관계를 협력적 관계로 보다는

위계적 관계로 보고 대법원을 그 정점에 두는 것이라는 우려가 있

다.41) 그런점에서 사법우월주의(judicial supremacy)와 사법적극

주의는 사법전제주의나 제왕적 사법지배를 초래할 수 있다.42)

물론 이러한 문제에 있어 미국처럼 사법심사제에 관한 아무런 헌

법규정이 없는 나라와 헌법규정을 두어 헌법재판소제도를 채택하고

있는 나라에서의 권력분립의 의미는 동일할 수 없다. 즉 재판관이

헌법해석에 있어 최종적으로 결정하고 그 결정이 모두에게 효력을

가지는 헌법의 의미를 결정한다는 의미에서의 사법우월주의는43) 미

국처럼 최종적 헌법해석기관에 대한 헌법규정이 없는 나라에서는 논

란될 수 있는 문제이지만 -이러한 논쟁에도 불구하고 오늘날에는 당

연한 것으로 받아들여지고 있다.44) - 우리나라처럼 헌법이 명문으로

헌법재판소를 두고 헌법재판소가 최종적인 유권해석을 하도록 하고

있는 경우에는 이러한 문제는 제기되지 않는다고 할 수 있다. 그러

나 타국가기관의 헌법에 대한 판단을 존중할 것인가의 문제는 여전

히 남는다. 우리나라와 헌법재판제도가 다르긴 하나 미국에 있어서

41) Rachel E. Barkow, op.cit., 241

42) 이에 관해서는 김종철, ‘정치의 사법화’의 의의와 한계 -노무현정부전반기의

상황을 중심으로-, 공법연구 제33집 제3호, 2005, 236면 이하; Mark Tushnet,

Taking the Constitution Away from the Courts, 1999, pp 6 ff; Rachel

E.Barkow, More Supreme than Court? The Fall of the Political Question

Doctrine and the Rise of Judicial Supremacy, 102 Columbia L.Rev. (No.2)

237(2001)

43) Larry D. Kramer, op.cit., 6

44) ibid., 6-7 ; 그에 대해 T. Jefferson의 견해에서 볼 수 있듯이 법원이 구체적

사건에서 헌법을 근거로 법령의 적용을 거부하는 것은 인정할 수 있으나 의

회나 정부가 장래에 법원의 판결내용에 기속된다는 것은 부인하고 헌법을

해석함에 있어 법원, 의회, 정부는 모두 동등한 지위에 있으며 한 기관의 헌

법해석이 다른 기관을 기속하지 않는다고 보는 견해가 있다.(이에 관해서는

Walter F. Murphy, Judicial Supremacy, Encyclopedia of the American

Constitution, 1986, p 1067)
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법이 무엇인가를 선언하는 것은 법원의 권한사항이나 그것이 법해석

에 대한 법원의 독점을 의미하는 것은 아니고 정치적 기관의 헌법해

석에 대한 존중의 여지를 포함하고 있고45) 헌법은 정치기관에게 헌

법해석기능을 부여하는 규정을 두는 경우도 있다고 하며 소위 정치

문제는 이처럼 법원이 모든 헌법규정의 실질적 내용을 규정하는 것

을 요구하지 않는다는 헌법적 구도를 보여주는 것이라는 지적 46)

은 우리에게도 여전히 의미가 있다.

사실 헌법재판소가 다른 국가기관의 상위기관이 되도록 제도를 구

성하는 것은 국가의 법적 기본질서를 규정하는 헌법의 의미와 헌법

의 추상성, 개방성과 관련하여 보면 자칫 헌법재판소에 의한 지배를

초래할 위험이 있고 이는 앞에서 본 바와 같이 헌법재판소의 과두적

성격과 상대적 민주적 정당성의 취약성에 비추어 인정되기 어렵다.

그런 점에서 헌법재판소와 타 국가기관간에 견제와 균형의 원리가

적용될 수 있도록 헌법재판제도가 구성되어야 할 것이다. 물론 타

국가기관과의 권력적 균형을 위하여 정치문제 내지 통치행위문제,

또는 헌법재판의 청구요건 등에서 이를 고려하여야 할 것이지만 헌

법재판소 조직이나 헌법재판제도 자체도 이러한 관점에서 만들어져

야 한다 할 것이다.

3. 헌법재판의 유형

각국의 헌법재판제도는 그 나라의 역사나 문화, 체제 등 여러 요

인으로 인하여 다양한 내용과 특성을 가지고 있다. 다만 세계의 헌

법재판제도를 개괄적으로 보면 그에는 일반적인 몇 가지 유형이 있

45) Rachel E.Barkow, op. cit., 239(2001)

46) ibid.
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고 그 유형들은 나름대로의 논리와 근거에 기초하여 일정내용이 형

성된 것이므로 우리나라의 헌법재판제도를 이해하고 그 문제점과 개

선방향을 고찰하는데 좋은 참고자료가 될 수 있다.

세계 각국의 헌법재판제도는 다양한 기준에 따라 유형화할 수 있

다. 가장 일반적으로는 일반법원이 헌법재판에 관한 권한을 가지는

가, 아니면 하나의 특정 헌법재판기관이 헌법재판권한을 가지느냐에

따라 가) 비집중형, 집중형, 절충형으로 나눌 수 있다. 헌법재판기관

의 종류에 따라 헌법재판소형, 사법심사형, 정치적 심사형으로 나누

는 견해도 있는데47) 비집중형은 사법심사형이고, 집중형은 예외가

있긴 하지만 헌법재판소형인 것이 보통이므로 비집중형, 집중형,절충

형의 분류와 큰 차이가 없다고 할 수 있다. 또 헌법재판의 시기와

관련하여 나) 사전적․예방적 심사형과, 사후적․굉정적 심사형으로

나누기도 한다.

(1) 집중형, 비집중형, 혼합형

가) 세계각국의 헌법재판제도는 나라마다 세부적 내용에 있어서

많은 차이를 가지고 있지만 헌법재판기능이 특정헌법재판기관에 집

중되어 있느냐 여부에 따라 비집중형과 집중형, 그리고 혼합형으로

나눌 수 있다. 48)

나) 비집중형은 그 나라의 모든 법원이 헌법재판에 대한 권한을

가지는 경우로 이 모델은 미국에서 유래한 유형이므로 흔히 미국형

이라고도 부른다. 이 유형은 모든 법원이 위헌법률심사권을 가지나

47) 김철수, 위헌법률심사제도론, 1983, 14면 이하

48) 이에 관해서는 마우로 카펠레티, 구병삭․강경근․김승환공역, 전게역서, 66

면이하; 이동흡, 세계 각국의 헌법재판제도 개관-법원과 헌법재판소의 관계

를 중심으로-, 헌법재판제도의 이해, 재판자료 제92집, 2001, 13면 이하; 박

홍우, 전게논문, 97면 이하
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심급제도를 통하여 최고법원이 최종적 결정권을 가진다. 비집중형에

서는 위헌심사는 독립된 사건으로 제기되는 것이 아니라 구체적 사

건에서 본안판단을 위한 전제문제로서 행해지며 위헌이라 판단하는

경우 원칙적으로 법관은 당해사건에서 그 법률의 적용을 거부할 수

있을 뿐이고 일반적 효력은 인정되지 않는다. 그러나 심급제도와 선

례구속성의 원칙에 따라 최고법원의 판결은 사실상 일반적 효력을

가지며 이를 통해 헌법해석의 통일성이 보장된다. 이 유형에 속하는

나라로 미국, 캐나다, 오스트레일리아, 인도, 일본 등을 들 수 있다.

다) 집중형은 헌법재판권한이 하나의 특정헌법재판기관에 부여되

는 유형으로 그 원형이 1920년 오스트리아헌법이기 때문에 오스트

리아형이라고도 한다. 이러한 헌법재판기능을 담당하는 기관이 헌법

재판소인 경우가 보통이므로 헌법재판소형이라 하기도 한다. 이 유

형은 흔히 H. Kelsen의 이론에 기초한 것으로 설명되고 있다. 이

유형은 1920년의 체코슬로바키아, 오스트리아, 그리고 1931년 스

페인 제2공화제헌법에서 도입된 바 있고 2차대전 전후에는1948년

이태리, 1949년 서독, 1963년의 유고슬로비아 등에서 헌법재판소

가 설립된 바 있다. 그 뒤 1970년대 이후에 와서 1976년 포르투

갈, 1978년 스페인, 1983년 벨기에에 도입되었으며 1985년 폴란

드, 1989년 헝가리, 1991년 루마니아, 불가리아, 1992년 알바니

아, 체코, 1993년 리투아니아, 1994년 슬로베니아, 1995년 러시

아, 1996년 아르메니아 등 동구권 국가에서도 헌법재판소가 설치되

었다.49)

집중형의 경우 위헌심사는 법원에서 구체적 소송의 전제로서 행해

지는 것이 아니라 그 자체 독립한 절차로서 헌법재판소에서 행해지

며 헌법재판소의 결정은 일반적 효력을 가지며 이를 통해 헌법해석

49) 이에 관해서는 L.ファヴォル-저, 山 元 一역, 憲法裁判所, 1999, 2면 참조
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의 통일성이 확보된다.

집중형을 채택하는 나라의 경우 헌법재판기관과 최고법원과의 관

계가 문제되지 않을 수 없다. 여기에는 크게 두 가지 유형이 있다.

ⓐ 먼저 오스트리아 등의 입법례에서 볼 수 있는 것처럼 헌법재판소

를 일반법원과 구별하여 별개의 국가기관으로 규정하는 예가 있다.

그래서 헌법재판소와 법원은 상호 독립적으로 구성되고 각 기관의

관할사항에 대하여 독자적으로 기능하며 상호 동등한 지위를 가진

다. ⓑ 독일이나 러시아의 경우처럼 헌법재판소를 일반법원과 함께

사법부를 구성하는 하나의 법원으로 하고 사법부내에서 최고의 사법

기관이며 최고의 헌법재판기관으로 규정하는 입법례가 있다.

라) 혼합형은 집중형과 비집중형에 해당하는 제도를 혼합하여 일

반법원과 특정헌법재판기관이 헌법재판기능을 분점하고 있는 유형으

로 칠레, 페루 등의 국가가 이에 속하고 우리나라도 후술하듯이 이

유형에 속한다고 할 수 있다. 스위스의 경우 연방최고법원이 헌법재

판을 하므로 미국형에 속하는 것처럼 보이나 일반법원에는 그 권한

이 부여되지 않고 연방최고법원에게만 그 권한이 부여되므로 내용은

집중형에 가깝다.

(2) 사전적 심사형과 사후적 심사형

일반적으로 헌법재판제도는 사후적 심사형이 일반적이지만 사전예

방적 심사제도를 도입하고 있는 예도 있다. 프랑스 현행헌법상 헌법

평의회는 헌법 제41조 제2항과 제61조에 의하여 법률안이나 국회의

사규칙에 대하여 제정, 공포전에 헌법평의회의 사전심사를 거치도록

하고 있다. 헌법평의회가 위헌이라 하는 경우 그 법률안이나 규칙은

공포 또는 시행될 수 없다.(제62조 제1항)50)

미국의 사법심사형이나 독일이나 오스트리아의 헌법재판제도는 모
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두 사후심사형이다. 우리헌법재판제도도 사후심사형에 속한다.

4. 우리나라 헌법상 헌법재판제도의 변화

제헌헌법이래 현행헌법에 이르기까지 우리나라 헌법재판제도는 많

은 변화를 겪어 왔다. 특이하게도 역대헌법을 통하여 우리는 헌법재

판유형에 있어 집중형(엄밀히 말하면 혼합형)과 비집중형 양자 모두

를 경험하였다. 우리나라 역대헌법상 헌법재판제도의 내용을 개략적

으로 소개하면 다음과 같다.51)

(1) 제헌헌법(1948년)

제헌헌법은 제5장 법원에 대법원과 하급법원을 규정하면서(제76

조) 한편으로 같은 장에 헌법재판기관으로서 헌법위원회를 두었다.

(제81조) 헌법위원회는 부통령을 위원장으로 하고 대법관 5인과 국

회의원 5인의 위원으로 구성토록 하고(제81조) 법원의 제청에 의해

위헌법률심판을 관할토록 하였다. 즉 법률이 헌법에 위반되는 여부

가 재판의 전제가 된 때에는 법원은 헌법위원회에 제청하여 그 결정

에 의하여 재판토록 하였다.(제81조) 그와 함께 대법원은 법률이 정

하는 바에 의하여 명령, 규칙과 처분이 헌법과 법률에 위반되는 여

부를 최종적으로 심사할 권한이 있음을 규정하였다.(제81조) 사안에

따라 집중형과 비집중형을 선택적으로 규정한 특이한 헌법재판제도

50) 이에 관해서는 정재황, 헌법재판개론, 2001, 10면 이하; 한견우, 전게논문, 99

면 이하 참조

51) 이에 관한 자세한 내용에 관해서는 김철수, 위헌법률심사제도론, 1983, 77면

이하; 이상돈, 우리나라의 위헌법률심사제도의 변천, 헌법재판제도의 제문제,

1989, 497-498면; 이인복, 우리나라헌법재판제도의 연혁과 전개, 헌법재판제

도의 이해, 재판자료 제92집, 2001, 281면 이하 등 참조
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를 규정하였다. 또한 탄핵재판에 관해서는 탄핵재판소를 두었다.(제

47조) 동헌법상 헌법위원회는 4․19혁명으로 폐지될 때까지 6회에

7건의 위헌법률심판을 한 바 있다.

(2) 제2공화국헌법(1960년)

1960년의 제2공화국헌법은 헌법재판에 관하여 헌법재판소제도를

도입하였다. 동헌법은 제7장에 일반법원에 관하여 규정하고 제8장에

헌법재판소를 규정하면서 헌법재판소로 하여금 1. 법률의 위헌여부

심사, 2. 헌법에 관한 최종적 해석, 3. 국가기관간의 권한쟁의, 4.

정당의 해산, 5. 탄핵재판, 6. 대통령, 대법원장과 대법관의 선거에

관한 소송을 관할토록 하였다.(제83조의3) 그러면서도 대법원은 법

률이 정하는 바에 의하여 명령, 규칙과 처분이 헌법과 법률에 위반

되는 여부를 최종적으로 심사할 권한이 있음을 규정하였다.(제81조)

헌법재판소의 심판관은 9인으로 구성하되 대통령 ,대법원 ,참의원이

각 3인씩을 선임토록 하였다.(제83조의4)

그러나 헌법재판소는 헌법재판소법이 1961년 4월 17일에야 제정

되었고 동년 5월 16일 군사쿠데타가 발발하여 실제로 구성되지도

못하였다.

(3) 제3공화국헌법(1962년)

1962년의 제3공화국헌법은 미국식의 사법심사제를 채택하였다.

그리하여 “법률이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된 때에는

대법은 이를 최종적으로 심사할 권한을 가진다.”고 하여(제102조 제

1항) 위헌법률심사권을 법원에 부여하고 또한 과거 헌법대로 “명

령․규칙․처분이 헌법이나 법률에 위반되는 여부가 재판의 전제가
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된 때에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 가진다.”고 하여

명령․규칙․처분의 위헌․위법심사권을 법원에 부여하였다.(제102

조 제2항) 뿐만 아니라 정당해산심판권도 대법원에 주었다.(제7조

제3항, 제103조) 다만 탄핵심판에 관하여는 탄핵심판위원회를 따로

두었다.

제3공화국헌법에서의 위헌법률심판은 하급법원에서는 비교적 활발

하게 운용되었다 할 수 있으나 대법원에서는 활성화되지 못했고 대

법원이 위헌판결을 한 것은 1971년 6월22일의 국가배상법 제2조

제1항 단서와 법원조직법 제59조 제1항 단서에 대한 판결이 유일하

다. 그나마 이 위헌판결의 파장의 결과 유신헌법에서는 법원의 위헌

법률심사권은 박탈되게 되었다.

(4) 제4공화국헌법(1972년)

1972년의 소위 유신헌법은 제7장에서 법원에 관하여 규정하고 제

8장에 별도로 헌법위원회를 두고 헌법위원회로 하여금 1. 법원의 제

청에 의한 법률의 위헌여부, 2. 탄핵, 3. 정당의 해산에 관하여 관

할토록 하였다. 위헌법률심판의 경우 “법률이 헌법에 위반되는 여부

가 재판의 전제가 된 때에는 그 법원은 헌법위원회에 제청하여 그

결정에 의하여 재판한다.”고 규정하였다.(제105조 제1항) 그러나 종

래의 헌법에 따라 “명령․규칙․처분이 헌법이나 법률에 위반되는 여

부가 재판의 전제가 된 때에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권

한을 가진다.”고 하여 명령․규칙․처분의 위헌․위법심사권은 법원

에 부여하였다.(제105조 제2항) 헌법위원회는 9인의 위원으로 구성

하고 대통령이 임명하되, 위원 중 3인은 국회에서 선출하는 자를,

그리고 3인은 대법원장이 지명하는 자를 임명토록 하였다.

그러나 동헌법에 따라 제정된 헌법재판소법은 위헌법률심판에 있
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어 하급법원의 위헌법률심판제청에 대한 대법원의 불송부결정을 인

정하였고 그 결과 대법원은 사실상 합헌결정권을 행사하였다. 그런

데 대법원은 헌법위원회에 한 번도 위헌법률심판제청이나 제청송부

를 한 적이 없어 위헌법률심판이 한 건도 이루어지지 않았다. 또한

탄핵소추나 정당해산제소도 없어 헌법위원회는 ‘휴면기관’화 하였다.

(5) 제5공화국헌법(1980년)

제5공화국헌법은 헌법재판에 관해서는 제4공화국헌법을 답습하여

제5장에서 법원에 관하여 규정하고 제6장에 별도로 헌법위원회를 두

고 헌법위원회로 하여금 1. 법원의 제청에 의한 법률의 위헌여부,

2. 탄핵, 3. 정당의 해산에 관하여 관할토록 하였다. 다만 위헌법률

심판의 경우 제4공화국헌법에서 대법원의 합헌결정권문제와 관련하

여 논란이 있었던 점을 고려하여 “법률이 헌법에 위반되는 여부가 재

판의 전제가 된 경우에 법원은 법률이 헌법에 위반되는 것으로 인정

할 때에는 헌법위원회에 제청하여 그 결정에 의하여 재판한다.”고 하

여 법원의 합헌판단권을 명시적으로 인정하였다.(제108조 제1항)

또한 종래의 헌법의 예를 그대로 답습하여 “명령․규칙․처분이 헌법

이나 법률에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된 때에는 대법원은 이

를 최종적으로 심사할 권한을 가진다.”고 하여 명령․규칙․처분의

위헌․위법심사권은 법원에 부여하였다.(제105조 제2항) 헌법위원

회는 9인의 위원으로 구성하고 대통령이 임명하되, 위원 중 3인은

국회에서 선출하는 자를, 그리고 3인은 대법원장이 지명하는 자를

임명토록 하였다.

동헌법하의 헌법위헌회법은 하급법원이 위헌법률심판을 제청하는

경우 대법원을 경유토록 하고 또 대법원의 합의부에서 필요하다고

인정하는 경우 불송부할 수 있음을 규정하였다.(법 제15조) 이러한
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절차적 문제와 관련하여 대법원은 한 건의 위헌법률심판도 하지 않

았고 헌법위원회는 여전히 휴면기관으로 남아 있었다.
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Ⅱ. 현행 헌법상 헌법재판 구조상의 문제점과 개선방안

1. 현행 헌법재판제도의 구조와 문제점

(1) 현행법상 헌법재판제도의 구조

현행 헌법은 헌법재판기관을 이원화하고 있다. 즉 헌법재판소를

두어 가) 법원의 제청에 의한 법률의 위헌여부 심판, 나) 탄핵의 심

판, 다) 정당의 해산심판, 라) 국가기관 상호간, 국가기관과 지방자

치단체간 및 지방자치단체 상호간의 권한쟁의에 관한 심판, 마) 법

률이 정하는 헌법소원에 관한 심판에 관한 사항을 관장토록 하고 있

다.(헌법 제111조 제1항) 그러나 헌법 제107조 제2항에서는 “명

령․규칙 또는 처분이 헌법이나 법률에 위반되는 여부가 재판의 전

제가 된 경우에는 대법원이 이를 최종적으로 심사할 권한을 가진다.”

고 하여 부분적으로 미국형 내지 비집중형을 채택하고 있다.

또한 헌법 제5장에서는 사법권은 법관으로 구성된 법원에 속한다

고 하고(제101조 제1항) 대법원을 최고법원으로 하고 있다. 그리고

헌법재판소에 관하여 제5장 법원과 독립한 별개의 기관으로 제6장에

서 규정하고 있다.

이러한 규정형식은 헌법재판소가 독일의 경우와 달리 사법부의 일

부가 아니며 헌법재판소와 법원은 상호 독립한 기관임과 동시에 각

자 자신의 관할이 범위 내에서 헌법을 해석하고 재판한다는 것을 의

미한다. 이러한 구조와 관련하여 헌법재판소법 제68조 제1항은 법

원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외하고 있다.
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(2) 문제점

이러한 헌법 및 헌법재판소법규정은 기본적으로 다음의 세 가지

문제를 야기하고 있다. 즉 가) 헌법재판기관을 이원화하면서 양 기

관간의 헌법해석의 불일치가 있을 수 있음에도 그 통일을 확보하기

위한 통로를 두고 있지 않다는 점, 나) 양 기관간에 일정사항에 관

해 관할분쟁이 일어날 우려가 있다는 점, 다) 헌법 제107조 제2항

의 존재와 헌법소원에 있어 보충성의 원칙, 그리고 법원의 재판을

헌법소원대상에서 제외하고 있는 헌법재판소법 제68조 제1항과 관

련하여 헌법소원제도의 왜곡이 야기된다는 점이 그것이다.52)

1) 헌법해석의 통일성 문제

한 국가의 법체계는 헌법을 정점으로 하여 일련의 위계질서로 구

성되어 있다. 한 국가의 법질서는 통일성을 가져야 하며 하나의 국

가에 두 개의 헌법이 있을 수 없다. 그런 점에서 헌법의 통일성의

보장은 국가법질서의 통일성을 확보하기 위하여 무엇보다 중요한 과

제가 아닐 수 없다. 그런데 미국의 Hughes대법원장이 ‘연방대법원

이 헌법이라 말하는 것이 바로 헌법이다.’고 한 것처럼 현실적으로

는 최종적으로 헌법을 유권적으로 해석하는 기관이 헌법이라고 결정

하는 것이 헌법이다. 그런 점에서 최종적으로 헌법을 유권적으로 해

석할 수 있는 기관은 하나로 통일되지 않으면 안된다.53) 그래서 헌

52) 이에 관해서는 김문현, 헌법해석에 있어 헌법재판소와 법관의 관계, 헌법재

판의 이론과 실제, 금랑 김철수 교수 화갑기념, 1993, 79면 이하 참조

53) 이 점에 관하여 현행 헌법하에서 헌법재판소와 법원사이에 헌법과 법률해석

을 둘러싸고 견해의 차이가 있을 수 있으나 이러한 소수의 사례에 집착하여

양 기관사이의 견해의 차이를 과장한 나머지 권한의 우열을 가리기 위하여

성급하게 제도의 틀을 근본적으로 변혁하려는 시도는 우리나라 헌법상의 국

가기관 사이의 권한분장, 사법권의 독립이라는 기본원칙을 훼손할 우려가 크

고, 경우에 따라서는 자칫 부당한 외부의 간섭을 초래하여 사법의 본질에 어
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법재판제도중 집중형의 경우 최종적 헌법재판기관을 헌법재판소로

일원화함으로써 헌법해석의 통일성을 확보토록 하고 있고 비집중형

의 나라에서는 법원의 심급구조와 선례구속성의 원칙을 통해 헌법해

석의 통일성을 확보하는 것이다.

그런데 우리의 현행제도는 헌법재판소와 법원의 헌법해석의 불일

치를 조정하여 헌법해석의 통일성을 확보하는 장치가 없다. 헌법재

판소와 법원의 헌법해석의 불일치가 야기될 수 있는 가능성은 다음

몇 가지 이유에 바탕하고 있다.

첫째, 이미 보았듯이 현행헌법이 헌법재판소제도와 사법심사제를

병행하여 규정하고 위헌법률심판과 권한쟁의심판, 탄핵심판, 정당해

산심판, 헌법소원심판에 대해서는 헌법재판소가, 명령, 규칙, 처분의

위헌 여부가 재판의 전제가 된 경우에는 대법원이 최종적인 심사권

을 가지도록 함으로써 최종적인 헌법해석기관을 이원화하고 있다는

점이다.

둘째, 헌법재판소법 제68조 제1항은 법원의 재판에 대한 헌법소

원을 인정하지 않고 있다는 점이다. 법원은 헌법 제107조 제2항에

따라 헌법재판을 할 뿐 아니라 재판과정에서 기본권의 대사인적 효

력에 대한 판단이나 사법절차적 기본권에 대한 판단도 하며 헌법에

따라 재판한다. 그런데 법원의 재판을 헌법소원대상에서 배제함에

따라 법원이 법률에 대한 위헌심판제청신청을 기각한 경우 헌법재판

긋나는 결과를 낳을 수도 있으며 결과적으로는 헌법재판의 바람직한 발전에

방해가 될 수 있다고 보는 견해가 있다.(이동흡, 전게논문, 95면 이하) 그러

나 헌법해석의 통일의 문제는 국가 전체의 법체계의 통일성확보와 관련된

문제로 헌법재판소와 대법원간의 견해의 차이가 있을 수 있음에도 그 불일

치를 해소할 제도적 통로가 없는 것은 작은 문제가 아니다. 또한 이러한 문

제는 헌법재판소와 대법원간에 어느 기관이 우월하냐 하는 시각에서 접근할

문제가 아니며 양 기관이 각자 독자적 권한을 가지되 헌법해석에 관해서는

최종적으로 하나의 기관을 유권기관으로 할 필요가 있으며 그것이 사법권의

독립을 침해하는 것은 아니다.
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소법 제68조 제2항에 의해 헌법소원을 제기할 수 있는 경우를 제외

하고는 법원의 헌법해석에 대한 헌법재판소의 판단기회가 주어지고

있지 않다. 그 결과 법률의 위헌 여부가 문제되는 경우를 제외한 나

머지의 경우에는 법원의 헌법해석이 헌법재판소의 그것과 상이하다

하더라도 이에 관해 헌법재판소에서 다툴 수 있는 길이 없다.

셋째, 독일연방헌법재판소법 제31조가 헌법재판소의 결정은 연방

과 주의 헌법기관 및 모든 法院, 행정청을 기속하고 추상적 규범통

제와 구체적 규범통제에 있어서의 결정, 그리고 헌법소원에 있어 법

률의 위헌여부결정에 대해서는 법률적 효력을 인정하고 있는 것과는

달리 우리헌법재판소법 제47조 제1항과 제75조 제1항이 위헌결정

및 헌법소원인용결정에 대해서만 모든 국가기관 및 지방자치단체를

기속토록 하여 합헌결정이나 변형결정의 경우 법원에 대한 기속력이

문제되고54) 만약 기속력이 없다고 한다면 헌법해석의 불일치문제가

야기될 소지는 상존하는 것이다. 이 점과 관련하여 한정합헌결정은

한정위헌결정과 같이 본질적으로 부분적 위헌선언의 효과를 부여하

여 국가기관에 대한 기속력을 가질 수 있게 하기 위하여는 결정의

이유에 표시되는 것만으로는 부족하고 결정의 주문에 까지 등장시켜

야 한다는 견해도 제시된 바 있고55) 한정합헌해석에 대하여 당해사

건 외에 법원 기타 국가기관 등을 기속하느냐 여부는 별론으로 하더

라도 제청법원은 적어도 사건 제청당사자로서 기판력을 받을 것임은

물론 헌법 제107조 제1항의 규정상 제청법원은 이에 의하여 재판하

지 않으면 안 될 구속을 받는다 할 것이라는 헌법재판소의 결정이

있다.56) 그러나 대법원은 헌법재판소의 한정위헌결정에 대해 ‘한정

54) 합헌결정과 변형결정의 기속력을 인정하는 견해로는 이성환, 헌법재판소결정

의 효력에 관한 연구, 서울대 법학박사학위논문, 1994, 93, 98면

55) 헌재 1992. 2. 25. 선고, 89헌가104에서의 조규광 재판관의 보충의견은 그 예

이다.;반면 헌재 1990. 1. 15. 선고, 89헌가103에서 변정수재판관은 한정합헌

결정은 법원 등에 대한 기속력이 없다는 소수의견을 제시한 바 있다.
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위헌결정에 표현되어 있는 헌법재판소의 법률해석에 관한 견해는 법

률의 의미․내용과 그 적용범위에 관한 헌법재판소의 견해를 일응

표명한 데 불과하여 이와 같이 법원에 전속되어 있는 법령의 해석․

적용권한에 대하여 어떠한 영향을 미치거나 기속력을 가질 수 없다.’

고 하여 그 기속력을 부인하고 헌법재판소의 한정위헌결정과 같은

해석은 심히 부당한 결과를 초래한다고 하여 이와 다른 판결을 한

바 있다.57) 이처럼 대법원이 헌법재판소의 변형결정 중 헌법불합치

결정의 경우 법원에 대한 기속력을 인정하지만 한정위헌결정이나 한

정합헌결정의 경우 그 기속력을 부인하여 헌법재판소와 헌법해석을

달리할 가능성이 있다 할 것이다.

넷째, 憲法裁判所를 다른 法院과 더불어 사법부의 한 조직으로 규

정하고 있는 독일기본법과는 달리 우리헌법은 憲法裁判所를 사법권

을 가지는 一般法院과는 다른 독립의 국가기관으로 규정하고 있는

것도 간접적으로 헌법재판소와 법원의 헌법해석의 불일치를 가져오

는 한 요인이 되고 있다. 물론 이러한 헌법규정체계가 어떤 의미를

가지는지, 또 입법론적으로 타당한 것인지 여부에 관해서는 憲法裁

判所의 기능과 지위, 헌법재판의 본질, 一般法院과의 異同과 관계 등

과 관련하여 논란의 여지가 많이 있지만58) 이것이 憲法裁判所와 法

56) 헌재 1990. 6. 25. 선고, 90헌가11

57) 대법원 1996. 4. 9. 선고, 95누11405판결; 반면 헌법불합치결정에 대해서는

헌법불합치결정이 헌재법 제45조 본문 및 같은 법 제47조 제1항 소정의 위

헌결정임이 틀림없고 다만 같은 법 제47조 제2항 본문의 예외로서 위헌결정

으로 인한 법률조항의 효력상실시기만을 일정기간 뒤로 미루고 있음에 지나

지 않는다고 하고 위헌결정과 같이 당해사건에 대한 소급효를 인정하고 법

원에 대한 기속력을 인정하였다.(대법원 1991. 6. 11. 선고, 90다5450판결)

58) 독일의 경우 기본법이 연방헌법재판소를 사법작용을 하는 하나의 법원으로

규정하고(기본법 제92조 제1항; 연방헌법재판소법 제1조 제1항) 학자들도

헌법재판소를 법원의 하나라고 하는 점에는 별 이론이 없다. 그러나 연방헌

법재판소는 연방헌법재판소 스스로도 연방헌법재판소의 헌법적 지위는 다른 연

방최고법원과는 다르며 하나의 최고헌법기관(ein oberstes Verfassungsorgan)으

로 보고 있는 것에서도 보듯이(BVerfGE 6,300,304;7,1,14;36,175,213;60,175,213)
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院 상호간의 독립적 관계에 관한 강력한 근거가 되고 法院의 재판에

대한 헌법소원의 인정 여부에 대한 입법론적 논쟁 등에서 볼 수 있

듯이 法院의 판단이나 권한사항에 대한 憲法裁判所의 심사를 차단하

는 중요한 논거가 되어 온 것도 사실이다. 그런 점에서 헌법재판소

와 법원의 헌법해석의 불일치를 조정할 수 있는 제도적 연결을 가로

막고 양 기관의 헌법해석의 불일치를 초래하는 간접적 이유가 되고

있는 것이다.

2) 헌법재판의 관할분쟁 문제

이러한 헌법재판제도에 있어 특이한 구조는 또한 헌법재판소와 법

원과의 관계에서 관할의 범위를 둘러싸고 분쟁을 야기할 소지를 제

공하고 있다. 특히 헌법 제111조 제1항 제5호의 헌법소원심판은 헌

법 제107조 제2항과 관련하여 헌법재판소와 법원의 헌법재판관할권

에 있어 어려운 문제를 제기하고 있다. 그러한 문제로서 다음 몇 가

지를 들 수 있다.

즉 첫째, 헌법 제107조 제2항과 관련하여 명령이나 규칙, 처분에

대해서도 헌법소원을 제기할 수 있느냐 하는 점이다. 둘째, 헌법과

헌법재판소법 해석상 보충성의 원칙의 예외가 인정될 수 있는가 하

는 점이다.

일반법원의 법관과는 다른 재판관의 지위, 재판의 대상과 판결의 효력에 있어

서의 차이, 헌법소호자로서의 지위 등에서 다르며 행정의 독립성, 독자의 예

산, 연방대통령, 연방의회, 연방참의원 등과의 동등한 지위 등이 인정되고 있

어 법원임과 동시에 최고헌법기관으로서의 지위가 인정된다. (Maunz,Rdnrn 3-4

zu Art.1, in:Maunz/ Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer,Bundesverfassungsgerichtsgesetz,

1992; Böttcher/Umbach,Rdnrn 1ff zu Art. 1,in:Umbach/Clemens, Bundesverfassungs

gerichtsgesetz,1992;K.Stern,Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland,

Band2,1980,SS.330ff;G.Roellecke,Aufgabe und Stellung des Bundesverfassungs-

gerichts im Verfassungsgefüge,in:Kirhof/Isensee(hrsg.), Handbuch des Staatsrecht,

Band 2,1987,SS.668ff)
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가) 명령⋅규칙에 대한 헌법소원의 인정 여부

헌법소원을 두고 있는 나라에서는 명령이나 규칙에 대한 헌법소원

을 인정하는 것이 보통이지만, 우리나라의 경우 헌법재판소법에 이

에 관한 명문의 규정이 없을 뿐만 아니라 헌법 제107조 제2항이

「명령, 규칙 또는 처분이 헌법이나 법률에 위반되는 여부가 재판의

전제가 된 경우에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 가진

다」고 하여 과연 우리 헌법상 명령⋅규칙에 대한 헌법소원이 인정

될 수 있는 것인지가 문제된다. 이 점은 이미 법무사법시행규칙에

대한 헌법소원사건에서 표출되어 첨예한 의견대립을 낳았다.

먼저 명령과 규칙이 헌법소원의 대상이 되지 않는다는 주장은 ①

헌법 제101조는 대법원이 사법권을 담당하는 최고법원임을 규정하

고 제107조 제2항은 명령과 규칙에 대한 위헌여부심사권은 대법원

을 비롯한 일반법원에 전속함을 명시한 것으로 우리나라 헌법은 위

헌여부심사권을 둘로 나누어 법률은 헌법재판소가, 명령과 규칙은

대법원이 심사토록 하고 있고,59) ② 명령과 규칙이 국민의 권리를

직접 침해할 때에는 그 명령과 규칙을 대상으로 행정소송을 통해 다

툴 수 있으며, 침해의 직접성이 인정되지 아니한다면 그 행정입법에

근거한 행정처분을 기다려 이에 대한 행정쟁송을 제기하면 되는 것

으로 명령과 규칙의 위헌여부심사에 대해 헌법소원이 끼어들 여지는

없고,60) ③ 만일 헌법재판소와 대법원이 동시에 명령⋅규칙의 위헌

여부심사권을 가진다고 하면 재판권경합으로 인해 똑같은 사항에 대

한 두 기관의 판단이 다를 수 있고, 또 관할기관과 상호 관계에 대

한 혼돈이 생겨 국민과 행정기관에 감내하기 어려운 불편을 초래하

며,61) ④ 헌법 제107조 제2항에 있어 「재판의 전제가 된 경우

59) 법원행정처, 전게보고서, 9면 이하.

60) 상게보고서, 23면.

61) 상게보고서, 23~25면.
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에」라는 문구는 구체적 규범통제의 원칙을 규정한 것으로 그 의미

는 대법원이 최종적으로 심사하되 일반적⋅추상적으로 심사할 것이

아니라 구체적 쟁송으로 재판의 대상이 되는 때에 한하여 심사한다

는 취지이지 재판의 전제가 된 때에는 대법원이 심사하고 그렇지 않

은 때에는 다른 기관이 심사한다든가, 또는 원칙적으로 다른 기관이

심사하되 재판의 전제가 된 때에 한하여 대법원도 심사할 수 있다는

취지는 아니고,62) ⑤ 명령과 규칙의 위헌심사권을 헌법이 명문으로

규정하고 있는 오스트리아나 헌법재판소가 헌법상 최고사법기관으로

서 대법원의 재판에 대해서도 헌법심사를 하는 독일과 달라서 헌법

재판소를 사법부 밖에 별도의 헌법기관으로 병렬적으로 설치하고 재

판에 대한 헌법심사를 금지하고 있을 뿐 아니라 명령⋅규칙의 위헌

여부심사권을 명문으로 대법원에 부여한 우리나라에서는 오스트리아

나 독일의 헌법해석과 동일하게 해석할 수는 없다고 한다.63)

한편 이에 대해서 명령과 규칙이 헌법소원의 대상이 된다는 주장

은 헌법재판소의 1990. 10. 15. 선고, 89헌마178 결정과 이를 지

지하는 학자들의 주장에서 나타난다.64) 이러한 입장은 ① 헌법 제

107조 제2항이 규정한 명령⋅규칙에 대한 대법원의 최종심사권이란

구체적인 소송사건에서 명령⋅규칙의 위헌여부가 재판의 전제가 되

었을 경우 법률의 경우와는 달리 헌법재판소에 제청할 것 없이 대법

원이 최종적으로 심사할 수 있다는 의미이고, 헌법 제111조 제1항

제1호에서 법률의 위헌여부심사권을 헌법재판소에 부여한 이상 통일

62) 상게보고서, 13면.

63) 상게보고서, 16~17면.

64) 특히 홍성방, “헌법 제107조와 헌법소원,” 한국공법학회 제12회 월례발표회

발표문, 1990. 11, 13면 이하; 이석연, “헌법소원의 대상으로서의 명령⋅규칙

에 대한 위헌여부심사,” 한국공법학회 제13회 발표회, 1990, 1230면 이하; 김

철웅, “헌법재판소 89헌마178 결정에 대한 관견,” 한국공법학회 제13회 발표

회, 1990. 12, 41면 이하; 이시윤, 전게논문, 14~15면 등 참조.
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적인 헌법해석과 규범통제를 위하여 공권력에 의한 기본권침해를 이

유로 하는 헌법소원심판청구사건에 있어서 법률의 하위법규인 명령

⋅규칙의 위헌여부심사권이 헌법재판소의 관할에 속함은 당연한 것

으로 헌법 제107조 제2항의 규정이 이를 배제한 것이라 볼 수 없

고65), ② 명령․규칙 그 자체에 의하여 직접 기본권이 침해되었을

때에는 그 명령⋅규칙 그 자체에 의하여 직접 기본권이 침해되었을

때에는 그 명령 규칙의 효력을 직접 다투는 것을 소송물로 하여 일

반법원에 구제를 구할 수 있는 절차는 없으므로, 이러한 경우는 직

접 헌법재판소에 헌법소원심판을 청구할 수 있다고 보아야 할 것이

고 명령․규칙에 기한 거부처분이나 부작위에 대한 행정소송이나 행

정심판이 인정된다 하더라도 명령․규칙 자체를 직접 대상으로 하여

그 효력을 다툴 수 있는 절차를 의미하지 않아 우회적 절차에 불과

하고 신속한 권리구제를 받기란 기대하기 어려운 것이므로 이는 헌

법재판소법 제68조 제1항 후단 소정의 구제절차에 해당하지 않고,

따라서 그러한 절차를 거칠 필요 없이 바로 헌법소원을 제기 할 수

있다고 할 것이고66), ③ 헌법 제101조가 사법권은 법원에 속하고

대법원은 최고법원이라 규정하고 있고, 헌법 제107조 제2항이 명령

과 규칙이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된 경우에는 대법

원이 최종적으로 이를 심사할 권한을 가진다고 한 것은 사법부 내에

서의 대법원의 위상을 명확히 한 것이지 헌법재판을 포함하는 모든

사법작용에 있어서의 대법원의 지위를 규정한 것이라 볼 수 없으

며67), ④ 그 밖에 명령․규칙에 대한 대법원의 판결의 효력은 개별

적 효력으로 당해 사건에서만 적용을 거부하는 것에 그치지만, 명

령․규칙에 대한 헌법소원심판의 경우 헌법재판소의 결정은 일반적

65) 헌재 89헌마178결정.

66) 헌법재판소 상게결정.

67) 홍성방, 상게발표문, 20면; 이석연, 상게발표문, 33면.
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효력을 가진다는 점에서 양자를 구별할 실익이 있고68) 명령과 규칙을

헌법소원의 대상에서 배제하는 것은 재판만을 헌법소원의 대상에서

제외한 헌법재판소법 제 68조 1항의 취지에도 반한다고 주장한다.

결국 이와 같은 견해의 대립은 근본적으로는 우리 헌법이 헌법재판

기관으로서 헌법재판소를 두면서 또 제107조 제2항과 같은 규정을

두고 있는데서 유래하는 것이어서 해석론으로 그 부조화를 극복하기

는 상당히 어렵다고 생각된다. 그런 점에서 헌법개정을 통해 통일적

헌법재판제도를 규정하는 것이 근원적인 해결이 된다 할 것이다.

나) 행정처분에 대한 헌법소원의 인정 여부

행정처분에 관한 위헌성여부에 관한 심판에 있어서의 헌법재판소

와 법원의 관계는 나라에 따라 상이하다. 즉 오스트리아의 경우 행

정처분의 위헌성 여부에 관한 심판은 헌법재판소가, 그리고 행정처

분의 합법성 여부에 관한 심판은 행정재판소가 담당토록 하여 양자

의 관할을 양분하고 있다. 반면 독일의 경우 행정처분의 위헌성 여

부에 관해 하급법원과 연방행정법원을 통하여 다툴 수 있고, 또한

헌법재판소에 그 법원의 재판이나 원행정처분에 대하여 헌법소원을

제기할 수 있다.

그러나 우리나라 현행 헌법은 제111조 제1항 제5호와 제107조

제2항의 존재, 그리고 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외하고

보충성의 원칙을 규정한 헌법재판소법 제68조 제1항으로 인하여 과

연 행정처분에 대해서는 헌법소원을 제기할 수 있느냐 하는 어려운

문제를 제기하고 있다. 즉 헌법 제107조 제2항은 처분의 위헌성 여

부가 재판의 전제가 된 경우에 대법원이 최종적으로 심사할 권한이

있음을 규정하고 있고, 또 행정처분에 대해서는 행정소송이 인정되

68) 김학성, 전게논문, 216면.
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므로 헌법재판소법 제68조 제1항 후문에 따라 헌법소원을 제기하기

위해서는 행정소송을 거쳐야 하는데, 그러면 법원의 재판에 대한 헌

법소원으로 귀결되게 되는 바, 동조 동항은 법원의 재판을 헌법소원

의 대상에서 제외하고 있기 때문에 결국 행정처분은 헌법소원의 대

상에서 제외되는 것이 아니냐 하는 의문이 생기는 것이다. 그러나

헌법재판소법 제68조 제1항이 명문으로 행정처분을 헌법소원의 대

상에서 배제하고 있지 않은 이상 행정소송을 거치고 나서 법원의 판

결이 아니라 원행정처분을 대상으로 헌법소원을 제기할 수는 있지

않느냐 하는 해석도 가능한 것이다. 그래서 이 점에 관해서도 찬반

양론이 존재한다.

먼저 원행정처분에 대한 헌법소원제기는 인정될 수 없다고 보는

입장에서는69) ① 행정처분에 대한 헌법소원을 인정하는 것은 헌법

제107조 제2항에 위배되고,70) ② 헌법재판소법 제68조 제1항이 헌

법소원의 대상에서 법원의 재판을 제외하고 있음에도 만약 원행정처

분에 대해 헌법소원을 인정하게 되면 간접적으로 또는 우회적으로

법원의 재판에 대한 헌법판단을 허용하는 결과가 되어 입법자의 의

사에 반한다고 주장한다.

반면 원행정처분에 대한 헌법소원이 인정된다는 견해는 ① 재판

자체에 대해서는 헌법소원이 금지되지만, 원래의 행정처분은 공권력

행사로서 헌법소원의 대상이 될 수 있으며 헌법재판소법 제68조 제

1항은 행정처분을 법원의 재판처럼 헌법소원의 대상에서 제외시키고

있지 않으므로 행정처분에 의해 기본권이 침해된 경우, 그 구제절차

로서 법원의 재판을 거쳤다고 하더라도 행정처분에 대한 헌법소원심

판은 청구 할 수 있다고 보아야 하고71), ② 헌법 제107조 제2항은

69) 이에 관해서는 조규정, 전게논문, 466면; 김종빈, 전게논문, 211면

70) 장석조, 전게논문, 245면

71) 최광률, “헌법재판소법해설”, 한국공법학회 월례발표회 발표문, 1989, 2, 38면;
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대법원에 처분의 위헌 여부에 대한 전속적 권한을 인정한 것이라기

보다 처분이 헌법에 위반되는지 여부가 재판의 전제가 되는 때에는

헌법재판소에 제청할 필요 없이 대법원이 최종적으로 심판한다는 의

미로 해석해야 하고72) 동조 동항이 대법원의 최종적 심판권을 규정

한 것은 사법부내부에서 최종적으로 심사한다는 것이지 헌법재판소

와의 관계에서까지 최종적으로 심리한다는 것을 의미하지는 않으

며73), ③ 적어도 행정처분의 전제가 된 법률이 헌법에 위반되는 데

도 재판에서 간과하여 제청하지 않고 넘어가 경우는 아무리 대법원

판결이 있었다하여도 그 행정처분 자체를 소송물로 한 헌법소원은

허용된다고 보아야 하고, 또 행정처분의 근거가 된 법률이 위헌인

경우 구태여 행정소송을 제기함이 없이 막바로 헌법소원을 제기할

수 있다고 보아야 하며74), ④ 만약 행정처분을 헌법소원의 대상에서

제외한다면 헌법재판소법 제75조 제3항․제4항은 무의미하게 되므

로 제68조 제1항과 제75조 제3항․제4항을 규범 조화적으로 해석

한다면 행정처분에 대한 헌법소원이 인정된다고 보아야 할 것이

고75) 특히 행정처분에 대한 헌법소원을 인정하지 않는다면 헌법재

판소법 제75조 제5항은 전혀 무의미한 규정이 될 것 이므로 동조

동항은 행정처분이 헌법소원의 대상이 됨을 전제로 하는 것이라 할

것이며76), ⑤ 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외하고 있다고

해서 보충성의 원칙과 관련하여 행정처분까지 헌법소원의 대상에서

배제하는 것은 헌법소원제도의 실질을 사실상 공소화하는 것으로 헌

법 제111조 제1항 제5호의 취지에 반하는 것이며 원행정처분에 대

이시윤, 전게논문, 15면.

72) 이시윤, 전게논문, 15면.

73) 김학성, 전게논문, 225면.

74) 이시윤, 전게논문, 15면.

75) 김학성, 전게논문, 226~227면.

76) 상게논문, 229면.
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한 헌법소원을 인정한다 해서 그것이 사실관계의 확정이나 법률의

해석․적용에 관한 법원의 재판에 대한 재심을 의미하는 것은 아니

며, ⑥ 행정처분에 대한 헌법소원을 인정하는 경우 문제가 된 행정

처분에 대한 법원의 판결이 확정되어 기판력이 발생하였음에도 원행

정처분에 의한 기본권침해를 인용하는 헌법재판소의 결정이 있는 경

우 법원의 판결의 기판력과 모순되는 결과를 초래하지 않느냐 하는

문제가 제기 될 수 있지만, 이는 헌법재판소법 제75조 제1항에 의

해 헌법재판소의 헌법소원의 인용결정은 모든 국가기관과 지방자치

단체를 구속하는 만큼 법원도 헌법재판소의 인용결정에 구속되어 문

제는 없다고 한다.

한편 헌법재판소는 법원의 재판을 거친 원행정처분에 대한 헌법소

원은 원칙적으로 허용되지 아니하지만 법원의 재판이 예외적으로 헌

법소원의 대상이 되어 그 재판 자체가 취소되는 경우에 한하여 원행

정처분에 대한 헌법소원이 인정된다고 하였다. 즉 헌재 1998.　 5.　

28, 91헌마98, 93헌마253(병합)결정에서 “원행정처분에 대하여 법

원에 행정소송을 제기하여 패소판결을 받고 그 판결이 확정된 경우

에는 당사자는 그 판결의 기판력에 의한 기속을 받게 되므로 별도의

절차에 의하여 위 판결의 기판력이 제거되지 아니하는 한 행정처분

의 위법성을 주장하는 것은 확정판결의 기판력에 어긋나므로 원행정

처분은 헌법소원심판의 대상이 되지 아니한다 할 것이며 뿐만 아니

라 원행정처분에 대한 헌법소원심판청구를 허용하는 것은 ‘명령․규

칙 또는 처분이 헌법이나 법률에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된

경우에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 가진다’고 규정한

헌법 제107조 제2항이나 원칙적으로 헌법소원심판의 대상에서 법원

의 재판을 제외하고 있는 헌법재판소법 제68조 제1항의 취지에도

어긋난다”고 하였고, 헌재 1998. 7. 16, 95헌마77결정에서는 “헌법재
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판소법 제68조 제1항의 헌법소원은 행정처분에 대하여도 청구할 수

있는 것이나 그것이 법원의 재판을 거쳐 확정된 행정처분인 경우에

는 당해 행정처분을 심판의 대상으로 삼았던 법원의 재판이 예외적

으로 헌법소원심판의 대상이 되어 그 재판 자체가 취소되는 경우에

한하여 국민의 기본권을 신속하고 효율적으로 구제하기 위하여 심판

이 가능한 것이고 이와 달리 법원의 재판이 취소될 수 없는 경우에

는 당해 행정처분 역시 헌법소원심판의 대상이 되지 아니한다”

(같은 취지 헌재 1997.　12.　24. 선고, 96헌마172등(병합)결정; 2001. 2. 22. 선고, 99헌마605결정 )고 하였다.

결국 이러한 논쟁은 헌법 제111조 제1항 제5호에 헌법소원심판을

규정하면서 헌법 제107조 제2항을 두어 양규정간에 충돌이 생김으

로써 야기되는 문제이다.

다) 헌법소원에 있어 보충성의 원칙의 예외 문제

헌법재판소법 제68조 제1항 단서는 「다만 법률에 구제절차가 있는

경우에는 그 절차를 모두 거친 후가 아니면 청구할 수 없다」고 하여

보충성의 원칙(Grundsatz der Subsidiarität der Verfassungsbeschwerde)

내지 권리구제절차소진의 원칙(gebot der Erschöpfung des

Rechtsweges)을 규정하고 있다.

헌법소원에 있어 보충성의 원칙이 요구되는 것은 본래는 다음과

같은 이유 때문이다. 즉 첫째, 헌법소원은 기본권보장을 위한 특별하

고 보충적인 권리수단으로서 다른 권리구제수단에 의해 구제되지 않

는 기본권보장의 사각지대를 막기 위한 권리구제수단으로서의 의미

를 가지는 것이다. 따라서 다른 권리구제수단이 존재함에도 바로 헌

법소원을 제기하는 것은 헌법소원제도의 본질에 맞지 아니한다. 둘

째, 독일연방헌법재판소도 지적하듯이 보충성의 원칙의 원래의 목적

은 관할권이 있는 심급을 통해 소원사항을 적법하게 사전심사하도록
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보장하고, 이를 통해 헌법재판소의 업무를 경감케 하고, 헌법수호라

는 그 고유한 임무에 전념할 수 있도록 하는 데 있다고 할 수 있

다.77) 그런 점에 헌법재판소와 다른 권리구제기관과의 업무분담의

취지도 포함하고 있다.

그러나 우리나라 헌법재판소법에 있어 보충성의 원칙은 독일에서

의 그것과 반드시 같은 의미를 가지고 있다고 볼 수 없는 측면이 있

다. 이는 헌법재판소법 제68조 제1항이 법원의 재판을 헌법소원의

대상에서 제외함으로써 법원의 재판과 헌법소원심판을 단절시키고

있다는 점에서 그 원인을 찾을 수 있다. 말하자면 법원과의 관계에

있어서는 독일의 경우처럼 보충성의 원칙을 통해 소원사항을 일반법

원에서 재판토록 함으로써 헌법재판소의 재판부담을 덜어준다든가,

기본권침해의 기초사실을 일반법원에서 먼저 심리․정리토록 하고

법원의 견해도 알아보고 심리에 임하도록 하는 취지는 없다고 보아

야 한다. 오히려 보충성의 원칙이 헌법 제107조 제2항과 관련하여

헌법재판소와 법원간의 관할권의 경계를 긋는 한 기준으로 작용하는

것으로 해석할 가능성에 유의할 필요가 있다. 말하자면 법원의 재판

과 헌법재판소의 헌법소원심판이 배타적 관계에 있지 않고 상호 연

결되어 있는 독일의 경우와는 달리 우리나라의 경우 헌법 제107조

제2항이 명령․규칙․처분이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가

된 경우 대법원이 이를 최종적으로 결정하도록 하고, 헌법재판소법

제68조 제1항은 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외함으로 인

하여 법원의 재판과 헌법재판소의 헌법소원심판은 상호 배타적 관

계, 즉 법원의 재판의 대상이 될 수 없는 사항만이 헌법재판소의 헌

법소원심판의 대상이 된다고 해석할 가능성을 낳고 있다. 이러한 해

석은 결국 법원의 재판사항은 헌법소원의 대상이 아닌 만큼 애초부

77) BVerfGE 4, 193, 198.
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터 보충성의 예외는 인정할 여지가 없다는 결론에 도달하게 되고,

따라서 헌법재판소법 제68조 제1항이 독일연방헌법재판소법 제90조

제2항 단서와 같은 보충성의 예외에 관한 규정을 두지 않고 있는 것

은 입법의 불비가 아니라 우리 헌법상의 헌법재판제도의 당연한 결

과라고 보게 될 것이다.78)

그러나 이러한 해석은 법원의 재판 자체는 물론이고 법원의 재판

의 대상이 되는 사항까지 모두 헌법소원의 대상에서 배제될 뿐 아니

라, 나아가 사법적 구제절차에 의해 헌법상 기본권보장의 목적을 달

성할 수 없는 경우까지도 헌법소원에서 배제하는 결과를 가져와 헌

법소원제도를 두고 있는 취지를 사실상 상실케 하는 결과를 초래할

위험성이 있다 할 것이다. 그래서 헌법재판소는 여러 결정을 통하여

일관하여 보충성의 원칙에 대한 예외를 인정하고 있다.79) 문제가 된

공권력행사나 불행사에 대한 다른 권리구제수단이 없는 경우나80)

헌법소원심판청구인이 그의 불이익으로 돌릴 수 없는 정당한 이유가

있는 착오로 전심절차를 밟지 않은 경우와 전심절차로 권리가 구제

될 가능성이 거의 없거나 권리구제절차가 허용되는지 여부가 객관적

으로 불확실하여 전심절차이행의 기대가능성이 없는 경우81) 보충성

의 원칙의 예외를 인정하고 있다.

이러한 문제의 발단은 근본적으로는 우리 헌법상 헌법재판제도의

구조적 혼란, 즉 독일-오스트리아식의 헌법재판소제도와 미국식의

사법심사제의 혼합과 이로 인한 헌법재판소와 법원과의 관계 및 관

78) 법원행정처 헌법재판연구반 연구보고서, 명령․규칙에 대한 위헌심사권, 1990.

37-38면

79) 헌재 1989. 3. 17. 88헌마1; 1989. 9. 4. 88헌마22; 1990. 6. 25. 89헌마220; 1990. 10.

15. 89헌마178; 1991. 5. 13. 90헌마133; 1991. 7. 8. 89헌마181; 1992. 10. 1. 92

헌바68, 76(병합); 1992. 10. 1. 91헌마31.

80) 1989. 4. 17. 88헌마1; 1990. 6. 25. 89헌마220.

81) 1989. 9. 4. 88헌마22.
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할범위의 모호성, 특히 헌법 제107조 제2항과 제111조 제1항 제5

호간의 상충성에서 유래한다. 그리고 입법의 불비인지 아니면 우리

헌법상의 헌법재판제도의 필연적 결과인지 헌법재판소법 제68조 제

1항은 보충성의 원칙을 규정하면서 그 예외에 대한 명문의 규정을

두지 않았다는 점도 이러한 문제의 원인이다. 이리하여 해석론상 보

충성의 예외의 인정 여부 및 그 범위를 설정하는 것은 어려운 문제

가 아닐 수 없다.

3) 헌법소원제도의 왜곡 문제

현행 헌법은 우리나라헌정사상 처음으로 헌법 제111조 제1항 제5

호에 헌법소원심판제도를 도입하였다. 그러나 동조항이 ‘법률이 정하

는 헌법소원에 관한 심판’이라 규정하여 헌법소원심판의 내용의 형성

을 법률에 유보하고 있고 이에 따라 헌법재판소법 제68조 제1항은

공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해

받은 자는 헌법소원을 제기할 수 있음을 규정하고 있다. 그러나 동

조항이 법원의 재판을 헌법소원대상에서 제외함으로써 헌법소원제도

의 왜곡문제가 생기고 있다. 즉 이로 인하여 법원의 재판만이 헌법

소원의 대상에서 제외되는 것이 아니라 법원의 재판의 대상이 되는

공권력의 행사나 불행사는 헌법소원의 대상에서 제외된다고 하거나

특히 헌법 제107조 제2항과 관련하여 앞에서 보았듯이 명령이나,

규칙, 처분은 헌법소원의 대상이 되지 않는다는 주장이 제기되고

있는 것이다.

이러한 해석은 법원의 재판 자체는 물론이고 법원의 재판의 대상

이 되는 사항까지 모두 헌법소원의 대상에서 배제될 뿐 아니라, 보

충성의 원칙의 예외를 인정하지 않음으로써 이러한 사항에 대해서는

사법적 구제절차에 의해 헌법상 기본권보장의 목적을 달성할 수 없
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는 경우까지도 헌법소원에서 배제하는 결과를 가져와 헌법소원제도

를 두고 있는 취지를 사실상 상실케 하는 결과를 초래할 수 있다.

이는 국가권력의 기본권기속성을 보장하고 헌법상 보장된 국민의 기

본권의 침해를 구제하며 이를 통해 객관적 헌법질서의 유지, 보장기

능을 가진 헌법소원제도의 취지에 비추어 헌법소원제도를 도입한 취

지를 심히 왜곡하는 문제를 낳고 있다. 물론 이러한 문제에도 불구

하고 헌법재판소 심판사건 중 헌법소원심판사건이 가장 많은 부분을

차지하고 있으며 법원의 재판의 대상이 되지 않는 공권력의 행사나

불행사에 해당하는 것도 있지만 기본권침해의 위험성이 큰 행정작용

의 대부분과 사법작용이 헌법소원대상에서 제외되는 기현상을 낳고

있는 것은 문제라고 할 수 있다.

(3) 문제의 원인

이러한 문제는 헌법재판소와 법원을 별개의 독립기관으로 규정하

고 있는 헌법규정체계와 명령․규칙 및 처분의 위헌성 여부가 재판

의 전제가 된 경우 대법원이 최종적으로 심사토록 한 헌법 제107조

제2항, 그리고 이러한 헌법규정을 근거로 법원의 재판을 헌법소원심

판의 대상에서 제외하고 있는 헌법재판소법 제68조 제1항과 연관되

어 있다. 또한 독일연방헌법재판소법과 달리 우리헌법재판소법 제47

조 제1항과 제75조 제1항이 위헌결정 및 헌법소원인용결정에 대해

서만 모든 국가기관 및 지방자치단체를 기속토록 한 것도 헌법해석

의 불일치의 한 원인이 되고 있다(이 점에 관해서는 심판절차부분

참조).
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2. 헌법상 헌법재판소와 법원에 관한 규정체계의 문제

(1) 현행 헌법규정

현행 헌법은 제5장에서 법원에 관해 규정하면서 제101조에서 사

법권은 법관으로 구성되는 법원에 속하다고 하고 제6장에서 헌법재

판소에 관해 규정하고 있다. 이러한 규정형식은 가) 헌법재판소가

관할하는 위헌법률심판, 권한쟁의심판, 탄핵심판, 정당해산심판, 헌

법소원심판을 사법권의 범위에서 제외하고 있는 것을 의미하고, 나)

헌법재판소를 법원밖에 둠으로써 헌법재판소와 법원을 독립의 별개

의 기관으로 보는 것을 의미한다. 이는 같은 헌법재판소형의 제도를

채택하면서도 독일연방기본법이 연방헌법재판소가 다른 연방법원 및

주법원과 함께 사법부를 구성하며 동일한 사법조직내에서 최고의 사

법기관으로서 사법권을 행사하는 것으로 규정한 것과는 대조되는 것

이다.(독일기본법 제92조 이하)82) 이러한 규정형식의 차이에 대해

서는 가) 과연 헌법재판소가 행사하는 헌법재판권은 논리적으로 사

법권과는 다른 본질을 가진 권한인가, 그래서 헌법재판권을 행사하

는 헌법재판소와 사법권을 행사하는 법원을 다른 기관으로 구성하는

것이 논리적인가, 나) 이렇게 법원과 헌법재판소를 별개의 독립기관

으로 규정하는 것은 헌법재판소와 법원을 동일한 사법조직 내에 두

는 것과 현실적으로 어떤 의미를 가지고 있는가, 말하자면 헌법재판

소와 법원의 관계에 대해 어떤 의미를 가지는가, 그래서 헌법재판소

와 법원의 관계에 대한 논리적 근거, 예컨대 법원의 재판을 헌법소

원심판의 대상에서 제외하고 있는 현행 헌법재판소법의 논리적 근거

로 작용할 수 있는 것인가, 만약 그러하다면 헌법정책적으로 이를

82) 장석조, 우리나라와 독일의 헌법재판제도의 비교․검토, 헌법재판제도의 이

해, 재판자료 제92집, 2001, 229-230면,
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그대로 두는 것이 타당한가 등의 의문이 제기된다.

(2) 현행 규정의 문제

1) 헌법재판의 본질과 헌법재판소

현행 헌법이 제5장 법원, 제6장 헌법재판소를 규정하면서 제101

조 제1항에서 “사법권은 법관으로 구성된 법원에 속한다.”고 한 것은

논리적으로 헌법재판소가 담당하는 위헌법률심판, 정당해산심판, 탄

핵심판, 권한쟁의심판, 헌법소원심판은 그 본질상 사법작용에 속하지

않으며 헌법재판소는 법원과는 다른 국가기관이라는 것을 전제한 것

이라 할 수 있다. 그렇다면 헌법재판소가 담당하는 이러한 작용은

사법작용이 아니며 헌법재판소는 법원이 아니라고 할 수 있는가?

그런데 헌법재판의 본질의 문제에 대해서는 앞에서 보았듯이 헌법

재판은 정치작용으로서의 성격과 입법작용으로서의 성격을 가지고

있는 면도 있으나 본질적으로는 헌법의 해석과 구체적 사안에 대한

적용을 통해 헌법이 무엇인가를 선언하는 작용으로서 사법작용으로

성격을 가지고 있으며 그 심리절차나 청구요건, 결정 등에 있어서도

재판작용의 그것에 가깝다고 생각한다. 또한 헌법재판소도 신분이

보장된 재판관으로 구성되고 그 재판의 독립성이 보장되어야 한다는

점에서 정치기관이 아니라 재판기관으로 보아야 하지 않을까 생각한

다. 그런 점에서 헌법재판기관을 어디에 위치지우느냐에 관해서 다

양한 입법례가 있으나 헌법재판소형을 취하는 경우 이를 사법권을

행사하는 사법부의 일부로 규정하는 독일의 연방헌법재판소형이 논

리적으로 타당하지 않을까 생각한다. 그러나 이 문제는 논리적․당

위적 문제라기보다는 현실적․정책적 문제로서의 성격이 크다 할 것

이다.
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2) 현실적 문제 -헌법재판소와 법원의 관계

a) 우리 헌법이 제5장에 법원에 관한 규정을 두고, 제6장에 헌법

재판소에 관한 규정을 두고 있는 것은 독일기본법이 헌법재판소를

다른 법원과 더불어 사법부의 한 조직으로 규정하고 있는 것과 달리

기본적으로 헌법재판소가 법원과는 구별되는 기관이며 양자는 상호

독립의 조직임을 나타내 주는 것이라 할 수 있다.

b) 이 점은 독일연방기본법과 오스트리아헌법의 규정체계를 비교

해 보면 보다 분명히 드러난다. 오스트리아헌법의 경우 후술하듯이

일반법원과 헌법재판소 및 행정법원은 별개의 장에서 규정되고 있고

민․형사최고법원, 행정법원, 그리고 헌법재판소은 각자의 영역에서

최고법원이며 헌법상 상호 독립적으로 구성되고 상호 동등한 지위를

가진다. 그래서 일반법원과 행정법원의 재판은 헌법재판소의 심판대

상이 되지 아니하며 만약 헌법재판소가 어떤 형태로든 민․형사최고

법원이나 행정법원의 재판을 재심사한다면 각 법원에 동등한 지위를

부여한 헌법의 취지를 무시한 것이 된다고 하는 주장도 있다.83)

반면 헌법재판소를 법원의 하나로 규정하고 있는 독일기본법의 경

우 연방헌법재판소는 헌법재판에 있어 다른 법원과의 관계에서 최고

법원으로서의 지위를 가지며 일반법원은 헌법재판소의 하급법원이

다. 그런 점에서 법원의 재판에 대한 헌법소원이 인정되게 된다.

그러나 헌법재판소를 법원과는 다른 독립기관으로 하면서도 법원

의 재판에 대한 헌법소원을 인정하고 있는 스페인헌법의 예에서 보

듯이 헌법재판소를 독립기관으로 하느냐, 사법부의 일부로 하느냐의

문제가 반드시 재판에 대한 헌법소원인정 여부와 직결되는 것으로

83) K. Berchthold, Überprüfung von Erkenntnissen des VerWaltungsgerichtshofes

durch den Verfassungsgerichtshof?, ÖJZ 1975, SS142-143 (유남석, 오스트

리아의 헌법재판제도 -위헌법률심판을 중심으로 -, 헌법재판제도의 이해, 2001,

169면에서 재인용)
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보기는 어렵다.

c) 이처럼 헌법재판소를 법원과 다른 국가기관으로 규정하는 헌법

규정체계는 헌법재판을 포함한 국가의 사법작용을 두 개의 기관에

분장시키고 있음을 의미하며 법원이 원칙적, 일반적, 포괄적 사법기

관이라면, 헌법재판소는 예외적, 특수적, 정치적 사법기관이라는 주

장의 논거가 되며84) 법원과 헌법재판소는 상호 독립적 지위를 가지

는 것으로 이해된다. 즉 헌법재판에 있어서 헌법재판소는 헌법 제

111조 제1항이 규정하는 위헌법률심판, 탄핵심판, 정당해산심판, 권

한쟁의심판, 그리고 법률이 정하는 헌법소원심판을 관장하는 반면,

법원은 명령․규칙․처분에 대한 위헌심사권, 선거소송에 대한 관할

권을 가지며, 민․형사재판 등에서도 법관은 독자적으로 헌법을 해

석, 적용한다. 그래서 헌법재판소와 법원은 서로 관할사항을 달리하

고 상호 독립적 관계에 있는 헌법기관이며 양 기관 모두 사법적 절

차에 따라 헌법을 수호하고 국민의 기본권을 보장함을 그 임무로 하

는 국가기관이라 할 수 있고 어느 한 쪽이 다른 쪽에 대하여 통제권

한을 행사하거나 우월성을 주장할 수 없다는 주장의 근거가 되고 있

다.85)

그런 점에서 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외하는 것은

이처럼 헌법재판소와 법원을 독립한 국가기관으로 규정한 헌법의 당

연한 귀결로 이해하게 된다. 이는 우리나라의 현행 헌법재판제도가

독일보다는 오스트리아와 유사하다는 측면에서도 지적되고 있다. 이

러한 관점에서 우리헌법제정자의 결단은 종래 우리나라 헌법재판 경

험상 헌법위원회와 법원 등의 위헌법률심사에 대한 소극적인 태도를

반성하여 한편으로는 헌법재판소를 창설하여 위헌법률심사 등 헌법

84) 이동흡, 전게논문, 90면 이하

85) 상게논문, 92면
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재판의 활성화를 기함과 동시에 다른 한편으로는 헌법재판소가 법원

의 사법권행사에 간섭하는 것을 견제하기 위한 장치도 함께 마련한

것이며, 따라서 위와 같은 헌법제정자의 결단은 법원과 헌법재판소

두 기관이 상호 경쟁과 견제를 통하여 헌법을 수호하고 국민의 기본

권보호기능을 하도록 한 것이라 이해할 수 있을 것이라는 주장을86)

낳고 있다.

d) 이처럼 현행 헌법상의 이러한 규정체계가 헌법재판소와 법원

상호간의 독립적 관계에 관한 강력한 근거가 되고 이에 따라 헌법재

판소와 법원간의 관계에 관한 해석론과 입법론에 많은 영향을 미치

고 있는 것이 사실이다. 즉 법원의 판단이나 권한사항에 대한 헌법

재판소의 심판을 차단하는 중요한 논거로서 기능하고 있는 것이다.

그래서 독일처럼 헌법재판소를 법원의 하나로 하고 최고법원으로 규

정하고 있는 경우에는 법원의 재판에 대한 헌법소원이 인정되더라도

문제가 되지 않으나 오스트리아나 우리나라처럼 헌법재판소를 법원

과는 다른 독립한 기관으로 규정하고 있는 경우 법원의 재판에 대한

헌법소원을 인정하는 것은 이러한 독립적 관계에 반한다고 보는 견

해가 있는 것이다.

e) 이러한 주장의 당부는 별론으로 하고 현실적으로 헌법재판소를

사법부의 일부로 규정하고 헌법재판에 있어 최고법원으로 하는 경우

헌법해석의 불일치나 관할분쟁의 소지는 적다 할 수 있고, 있다 하

더라도 사법부내의 문제로서 최고법원인 헌법재판소가 결정하면 된

다고 할 수 있다. 반면 법원과는 다른 기관으로 하고 양자의 관계를

상호 독립적, 병렬적 관계로 설정하는 경우, 비록 헌법재판을 헌법재

판소에 집중시킨다 하더라도 법원이 그 관할사항에 대한 재판을 하

면서 행한 헌법해석이 헌법재판소의 헌법해석과 다를 경우 해결할

86) 상게논문, 92면
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방법이 없으며, 우리나라처럼 헌법재판을 양 기관에 분할하고 양 기

관의 독립적 지위를 강조하여 양 기관의 헌법해석이 다른 경우에 대

한 해결방법, 예컨대 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하지 않는

경우 헌법해석의 불일치문제와 양 기관간의 관할분쟁이 야기되는 것

은 불가피하게 된다.

(3) 입법례

일반법원과 별도로 헌법재판기관을 두고 있는 나라의 경우 헌법재

판소와 법원에 관한 규정형식에 있어 크게 두 가지 유형의 입법례를

볼 수 있다. 즉 a) 헌법재판소를 법원의 하나로 보고 일반법원과 동

일한 장에서 규정하는 입법례와, b) 헌법재판소를 일반법원과 독

립․분리하여 별도의 장에서 규정하는 입법례가 있다.87)

대체로 헌법재판소를 사법부의 일부로 규정하고 있는 경우 헌법재

판소를 헌법재판에 있어 최고법원으로 인정하여 하급법원이 헌법재

판소판결에 기속되도록 하는 것이 보통인 반면 헌법재판소를 법원과

분리하여 독립한 기관으로 규정한 경우 양자의 독립적 관계를 인정

하여 헌법재판소는 제한된 범위에서만 관할권을 가지고 그 범위 내

에서만 헌법재판소의 결정이 법원에 대해 기속력을 가지도록 하는

것이 보통이다.

1) 헌법재판소를 사법부의 한 부분으로 규정하고 있는 입법례

우리나라 제헌헌법, 독일기본법, 러시아연방헌법, 그리고 체코헌

87) 이하 각국의 헌법규정은 Albert P.Blaustein& Gisbert H.Flanz(ed.), Constitutions

of the Countries of the World, 2004와 Christian Starck/Albrecht Weber

(Hrsg.),Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, Teilband 2, 1990을 참조

하였다.
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법, 슬로바키아헌법, 터키헌법 등이 이러한 입법례에 속한다.

가) 제헌헌법

제헌헌법은 유진오헌법초안의 영향으로 미국식 사법심사제와 헌법

위원회제도를 혼합하여 규정하면서 헌법위원회를 법원에 관한 장에

서 규정하였다. 즉 동헌법은 제5장 법원에서 “사법권은 법관으로써

조직된 법원이 행한다. 최고법원인 대법원과 하급법원의 조직은 법

률로써 정한다.”고 하면서(제76조) 같은 법원에 관한 장에서 헌법재

판기관으로서 헌법위원회를 두었다(제81조).

나) 독일기본법

독일기본법은 제9장 사법(Die Rechtsprechung)속에 연방헌법

재판소와 연방법원, 주법원을 같이 규정하여 연방헌법재판소도 사

법권을 행사하는 하나의 법원임을 밝히고 있다. 즉 “제92조 (법원

의 조직) 사법권은 법관에게 부여된다. 사법권은 연방헌법재판소,

기본법에 규정된 연방법원, 그리고 주법원에 의해 행사된다.”고 하

고 제93조에 연방헌법재판소권한을, 제94조에 연방헌법재판소, 구

성과 절차에 관해 규정하고 있다. 이어 제95조(연방최고법원)는

“제1항 연방은 일반, 행정, 재정, 노동재판 및 사회재판의 영역에

있어 최고법원으로 연방일반최고법원(Bundesgerichtshof), 연방행

정법원(Bundesverwaltungsgericht), 연방재정법원(Bundesfinanzhof),

연방노동법원(Bundesarbeitsgericht), 그리고 연방사회법원(Bundessozialgericht)

을 둔다.”고 하여 연방최고법원에 관해 규정하고 있다. 독일에 있어

연방헌법재판소는 법원이며 헌법기관으로서 관할사항에 있어 최고법

원이다. 연방헌법재판소장은 연방대통령, 연방의회의장, 연방참사원

의장, 연방수상에 이어 의전서열 5위이다.88) 한편 헌법재판소가 유
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일한 헌법재판기관이라고 볼 수는 없고 일반법원도 실질적 헌법재판

을 한다. 자신의 관할범위 안에서 헌법침해가 있을 때 권리를 보호

해 주는 것은 모든 법원에게 주어진 최우선과제들 중의 하나이다.89)

다) 러시아

러시아 헌법 제7장은 법원을 규정하면서 제118조 1항에서 “러시

아연방에 있어 사법권은 법원에 의해 행사된다.”고 하고 제2항에서

“사법권은 헌법소송, 민사소송, 행정소송, 형사소송에 의해 행사된

다.”고 하여 헌법재판을 사법작용의 하나로 규정하고 있다. 또한 동

조 제3항은 특별법원은 인정되지 않는다고 하고 제125조 제1항에

“러시아연방 헌법재판소는 19인의 재판관으로 구성된다.”고 하면서

제126조에서는 “러시아 연방최고법원은 민사, 형사, 행정 및 일반법

원에서 다툴 수 있는 사안을 관할하는 최고의 사법기관이며…”라고

규정하여 헌법재판소도 사법권을 행사하는 하나의 법원이며 헌법재

판소가 헌법재판을 전담하는 최고법원이라면 연방최고법원은 민사소

송, 형사소송, 행정소송에 있어 최고법원임을 규정하고 있다.

2) 헌법재판소를 사법부와 독립된 국가기관으로 하고 있는 입

법례

가) 오스트리아

오스트리아헌법은 ‘제3장 연방집행’부분에 사법을 규정하고 제82

조 제1항은 “모든 사법권은 연방으로부터 나온다.”고 하면서 제89조

제1항에서 “정당하게 공포된 법률, 명령과 국가조약의 유효 여부에

대한 심판은 이 규정에서 달리 정하지 않는 한 법원에 속하지 않는

88) Klaus Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 1991, S 22

89) BVerfGE 47,144,145
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다.”고 하고 있다. 한편 ‘제6장 헌법 및 행정의 보장’부분에 행정법

원과 헌법재판소를 따라 규정하고 있다. 이처럼 오스트리아의 헌법

재판소는 민․형사법원과는 별도의 장에 규정되고 상호 독립한 기관

으로 규정되고 있다. 또 헌법재판소는 행정법원과는 같은 장에서 규

정되나 별개의 독립한 기관으로 규정되고 있다.

나) 스페인

스페인헌법은 제6장에 사법권을, 제9장에 헌법재판소를 규정하고

있다. 그래서 제6장 제117조 제1항은 “사법권은 국민으로부터 나오

고 왕의 이름으로 사법부의 일원이며 독립적이고, 신분이 보장되며,

오직 법의 지배에 책임을 지고 복종하는 법관과 치안판사에 의해 행

사된다.”고 하고 동조 제3항은 “사법권의 행사는 법률이 규정하는 법

원에 의해서만 법률이 정하는 권한과 절차에 따라 행해진다.”고 하고

제123조 제1항에서는 “대법원은 스페인 전역에 대해 관할권을 가지

며 헌법보장에 관한 사항을 제외하고는 최고의 사법기관이다.”고 하

고 있다.

제9장 헌법재판소에 대해서는 제159조 제1항에서 “헌법재판소는

국왕에 의해 임명되는 12명의 재판관으로 구성된다. ···· ”고 하고

제161조 제1항에서는 “헌법재판소는 스페인 전역에 걸쳐 다음 사항

에 대해 관할한다. a) 법률 및 법률의 효력을 가지는 법규에 대한

위헌소송. ····, b) 헌법 제53조 제2항에 규정된 권리와 자유의 침

해에 대한 보호청구소송, c) 국가와 자치단체 또는 자치단체간의 권

한쟁의, d) 헌법이나 조직법에 의해 부여된 기타 사항”이라고 하여

헌법재판소관할을 규정하고 있다.
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다) 이탈리아

이태리헌법도 ‘제2편 공화국의 기관’에서 ‘제4장 사법부, 제6장 헌

법보장 -제1항 헌법재판소’를 규정하여 사법부와 헌법재판소를 별개

의 기관으로 규정하고 있다. 즉 제4장 사법부 제101조에서 “사법권

은 국민의 이름으로 행사된다. 법관은 오직 법에만 구속된다.”고 하

고 제102조는 “사법작용은 법원조직에 관한 법에 의해 설치되고 규

율되는 일반법관에 의해 행사된다. 예외적인 또는 특수한 법관은 허

용되지 않는다. 오직 일반법원조직 내에 특수한 문제에 대한 전문영

역은 법원의 구성원이 아닌 자격 있는 시민의 참여를 인정할 수 있

다. 사법행정에 있어 국민이 직접적으로 참여하는 사안과 그 형태에

대해서는 법률로 정한다.”고 하고 있다. 한편 ‘제6장 헌법보장 제1항

헌법재판소’에서 제134조는 “헌법재판소는 법률과 국가와 지방자치

단체가 발하는 법률적 효력을 가지는 행위의 합헌성 여부에 대한 분

쟁과 국가내의 권한배분 및 국가와 지방자치단체, 지방자치단체 상

호간의 권한배분, 그리고 헌법에 따른 공화국대통령의 탄핵에 대하

여 관장한다.”고 하고, 제135조는 “헌법재판소는 15인의 재판관으로

구성되며, 그 중 1/3은 공화국 대통령이, 1/3은 의회의 합동회의에

서, 그리고 1/3은 일반최고법원 및 행정최고법원의 구성원에 의해

임명된다.”고 하고 있다.

라) 헝가리

헝가리헌법도 제4장에 헌법재판소를, 그리고 제10장에 법원을 규

정하여 헌법재판소를 법원과 별개의 기관으로 규정하고 있다. 제32

조A 제1항은 “헌법재판소는 법률규정의 합헌성을 심사하고 법률이

규정하는 권한을 행사한다.”고 하고 동조 제2항은 “헌법재판소가 위

헌이라 한 법률이나 법적 처분은 무효이다.”고 하고 동조 제3항은
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“법률로 규정하는 사항에 관해서는 누구라도 헌법재판소에 제소할 수

있다.”고 규정하고 있다. ‘제10장 법원’에서는 제45조 제1항에서 “헝

가리공화국에서는 대법원, 중앙법원, 주법원, 지방법원이 사법권을

행사한다.”고 하고 동조 제2항은 “법률로 특수사건에 관한 특별법원

을 설치할 수 있다.”고 규정하고 있다.

(4) 개선방안

앞에서 보았듯이 헌법재판소를 일반법원과 다른 독립의 국가기관

으로 규정할 것인지, 아니면 법원의 하나로 규정할 것인지는 일반사

법과 다른 헌법재판의 특성을 강조할 것인가, 그리하여 헌법재판이

가지는 정치성, 헌법재판소 재판관의 자격, 임명절차, 소송요건, 심

판절차 등의 특성을 중시하여 일반법원과 헌법재판소를 다른 장에서

규정할 것인가. 그래서 헌법재판소와 법원이 기본적으로 상호 독립

적 관계임을 밝힐 것인가. 아니면 헌법재판도 사법의 한 내용이며

일반법원도 헌법재판을 한다는 점을 인정하고 헌법재판소가 헌법재

판에 관하여 최고법원이라는 점을 명확히 할 것인가 등에 달린 문제

이다. 그런데 헌법재판의 본질은 사법작용이지만 정치적 성격이 강

한 만큼 이러한 본질에 근거하여 법원의 하나로 할 것인가 여부를

정하는 것은 어렵다. 결국 현실적으로 헌법재판소를 법원의 하나로

규정하여 헌법재판에 있어 최고법원의 지위를 부여하고 다른 법원은

그 하급법원으로 하는 것이 정책적으로 바람직한 것인지, 아니면 양

기관을 독립한 국가기관으로 규정하고 각자 자신의 관할에 대하여

독자성과 최고성을 가지도록 하는 것이 타당한 것인지의 문제로 귀

착된다.

먼저 헌법재판소를 법원의 하나로 하는 경우 가) 헌법재판소가 대

법원의 상급법원으로 자리함으로써 갈등의 소지가 크고, 특히 독일
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처럼 최고법원이 다원화되어 있지 않고 대법원으로 단일화되어 있는

우리나라의 법원체계에서 더욱 그러하며, 나) 재판에 대한 헌법소원

과 관련하여 자칫 4심법원이 될 것이라는 비판의 소지가 있고, 다)

헌법재판이 가지는 특성과 그에 따른 헌법재판관의 자격과 임명절차

등에서 일반법원과 다른 특성 반영이 제한되는 문제가 있다고 생각

한다.

그러나 가) 헌법재판소가 헌법재판에 있어서는 다른 법원의 최고

법원으로서의 지위를 가지게 되어 헌법해석의 통일성을 확보할 수

있고 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하더라도 법체계상 문제가

없으며 그를 통해 양 기관간의 헌법해석의 불일치의 소지가 줄어들

것이며, 나) 헌법재판소도 법원의 일종으로서 사법권을 행사하는 기

관이므로 헌법재판소 재판관 자격에 있어 법률전문가가 아닌 자를

배제할 수 있을 것이다. 예컨대 헌법재판소를 법원의 하나로 규정하

고 있는 독일에 있어서 독일연방헌법재판소 재판관의 경우 법관의

자격을 요하도록 하고 있고 러시아연방의 경우 헌법재판소재판관도

당연히 법관으로서 일반법관과 같은 자격이 요구되고 동일한 신분보

장과 지위를 누리고 있다. 그러나 헌법재판소를 일반법원과 별도의

기관으로 규정하고 있는 오스트리아(헌법 제147조 제2항, 제3항)나

스페인(제159조 제2항)90)의 경우 반드시 법관의 자격을 요하지 않

는 것도 이와 연관되어 있다고 할 수 있다. 또한 다) 기본적으로 헌

법재판소도 사법기관이므로 물론 미국의 정치행위문제에 대한 미연

방대법원과 같은 정도의 입장에 있는 것은 아니지만 고도의 정치적

사건에 대한 헌법재판소의 자제의 근거가 될 수 있을 것이고, 라)

헌법재판소와 법원간의 관할분쟁의 문제가 생길 여지가 줄어들고 관

할분쟁이 있다 하더라도 헌법재판소의 결정에 의해 해결이 용이할

90) 그러나 법률가임을 요한다.
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것으로 판단된다. 그 밖에 마) 헌법재판소가 전체적 법원조직 내에

있으므로 헌법재판소의 연구관 등 인적 자원의 확보가 용이해 지고

연구관의 승진의 길이 열리는 등 인사운용에 있어 유리한 점이 있다

고 생각한다.

그런 점에서 헌법재판소제도를 그대로 유지하는 경우 헌법재판소

를 사법부의 일부로 하는 것이 헌법재판제도의 제도적 취지에 보다

잘 부합할 수 있지 않을까 생각한다. 만약 헌법재판소를 법원과 다

른 기관으로 하는 경우 후술하듯이 최종적 헌법재판기관은 헌법재판

소로 일원화하여야 할 것이다.

3. 최종적 헌법재판기관의 이원화 문제 -헌법 제107조

제2항의 문제

(1) 현행 헌법규정

현행 헌법은 헌법 제6장에 헌법재판소를 두고 제111조 제1항에

법원의 제청에 의한 법률의 위헌여부 심판, 탄핵심판, 정당해산심판,

권한쟁의심판, 법률이 정하는 헌법소원심판에 대해서는 헌법재판소

가 관장토록 하면서, 제107조 제2항에서는 “명령․규칙 또는 처분이

헌법이나 법률에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된 경우에는 대법

원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 가진다.”고 규정하고 있다.

(2) 현행 규정의 문제

헌법 제107조 제2항은 헌법재판소제도를 두고 있는 나라의 입법

례에 비추어 보면 매우 특이한 규정이다. 그러나 1948년 제헌헌법

이래 제2공화국헌법과 제3공화국헌법, 제4공화국헌법, 제5공화국헌
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법, 그리고 현행 헌법에 이르기까지 위헌법률심판기관은 바뀌었으나

이 조항은 바뀌지 않고 계속 규정되어 왔다.

이 규정은 애초 유진오헌법초안에서 유래한 것이다. 유진오의 설

명에 의하면 대법원이 명령, 규칙, 처분이 헌법이나 법률에 위반되는

여부를 최종적으로 심사토록 한 것은 ‘행정소송에 대해서 대륙식 특

별재판소를 취하지 않고 영미식 제도를 취해 본 것’으로 ‘행정권의

처분에 관한 소송을 행정권 자신에게 맡기는 것은 국민의 자유와 권

리를 보장하는 의미에 있어서 적당하지 아니하다고 해서 법률이 정

하는 바에 의하여’ 명령, 규칙, 처분에 대해서는 일반법원에 소송을

제기토록 한 것이라 한다.91) 반면 위헌법률심판에 관해서는 헌법위

원회라는 새로운 제도를 도입하여 법률이 헌법에 위반되느냐 안 되

느냐 하는 문제를 제기할 권한을 법원에 주고 위헌 여부의 결정은

헌법위원회가 담당토록 하였음을 밝히고 있다.92) 유진오의 설명에

의하면 이러한 헌법위원회제도는 대륙제국의 헌법재판소제도와 전후

의 프랑스 제3공화국의 헌법위원회제도 등을 참작하여 미국식제도와

프랑스식제도의 절충이라 볼 수 있는 헌법위원회제도를 구상하였다

고 한다.93)

이러한 설명과 관련하여 현행 헌법상 헌법재판구조에 대하여 “헌

법재판소는 위헌법률심사권을 통해 입법권으로부터 헌법을 수호하는

기능을 담당하고 있으며, 대법원을 최고법원으로 한 법원은 명령․

규칙․처분에 대한 위헌심사권을 통해 행정이 합헌적으로 이루어지

도록 함으로써 행정권으로부터 헌법을 수호하는 기능을 담당하고 있

91) 유진오, 대한민국헌법 제안이유설명, 헌법기초회고록, 242-243면

92) 상게서, 243면; 유진오가 법원에 위헌법률심사권을 주지 않고 헌법위원회라

는 새로운 제도를 구상한 이유에 관해서는 동서, 41면 이하 참조

93) 상게서, 43면; 한편 유진오는 우리나라의 헌법위원회의 명칭은 1946년 프랑

스헌법상의 헌법위원회에서 암시를 받은 것이나 그 내용에 있어서는 서로

큰 차이가 있다고 설명하고 있다.(유진오, 헌법해의, 1949, 174면)
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다.”는 해석을 전개하는 견해도 있다.94) 또한 같은 맥락에서 헌법

제107조 제2항은 명령․규칙에 대한 위헌․위법심사권을 법원에 부

여하였음을 선언하는 규정임과 동시에 행정처분에 위헌․위법심사

권, 즉 행정재판권이 법원에 속한다는 것을 확인하고 그 재판권행사

의 요건을 규정한 규정으로 이해하는 견해도 있다.95) 이에 대해 행

정재판권은 헌법 제107조 제2항에서가 아니라 헌법 제101조 제1항

에서 그 근거를 발견할 수 있다는 견해도 있다. 이러한 해석의 당부

는 논외로 하더라도 헌법 제107조 제2항은 법원으로 하여금 명령․

규칙․처분에 대한 위헌․위법심사권을 행사토록 하여 헌법이나 법

률에 위반되는 명령이나 규칙의 적용을 거부하여 국가의 법질서의

통일성을 유지하고 행정의 합헌․합법을 확보하고 국민의 기본권을

보장토록 하는 의미가 있다고 할 수 있다.96)

그러나 이러한 기능에도 불구하고 명령․규칙․처분의 위헌 여부

에 대하여 대법원이 최종적으로 심사토록 한 규정은 구조적으로 중

대한 문제를 낳고 있다. 즉 이 점에 관해서는 앞에서 이미 지적하였

지만 최종적 헌법재판기관을 이원화함으로써 헌법재판소와 대법원의

헌법해석의 불일치의 가능성을 초래하고 있고 명령․규칙이 헌법소

원대상이 되는지 여부, 원행정처분이 헌법소원의 대상이 되는지 여

부, 헌법소원에 있어 보충성의 원칙의 예외 인정 여부 등 양 기관간

의 관할을 둘러싼 분쟁을 초래하고 있다. 또한 법률의 위헌 여부와

그 법률을 시행하는 명령이나 규칙의 위헌 여부는 별개의 문제가 아

니라 상호 긴밀히 연관된 문제로서 예컨대 법원이 재판의 전제가 된

명령이나 규칙을 합헌이라 하더라도 헌법재판소가 그 모법인 법률을

94) 이동흡, 전게논문, 91-92면

95) 곽태철, 법원의 재판을 거친 행정처분의 헌법소원심판대상성, 헌법문제와 재

판(상), 재판자료 제75집, 1997, 382-383면

96) 김철수, 전게서, 1400면 이하; 권영성, 전게서, 1080면
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위헌이라 결정하는 경우를 예상할 수 있는 것이다. 그런 점에서 법

률의 위헌심사기관과 명령․규칙의 위헌심사기관을 이원화하는 것은

문제가 있다. 뿐만 아니라 법규명령의 규범통제는 위임입법의 한계

를 규정하는 헌법 제75조나 제95조, 평등에 관한 헌법 제11조 위반

에 귀착하는 경우가 많으므로 헌법재판기관으로서 헌법재판소를 두

면서 이를 대법원의 최종적으로 심판토록 하는 것은 문제가 있다고

할 것이다.97)

(3) 입법례

1) 독일

독일기본법과 연방헌법재판소법상 법규명령이나 규칙은 기본법 제

100조 제1항상의 헌법재판소관할인 위헌법률심판절차에 있어서의

제청대상이 아니다. 따라서 법규명령과 규칙의 위헌 여부에 대해서

는 일반법원의 법관이 재판을 하면서 부수적으로 심사할 수 있고 위

헌이라 판단하는 경우 그 적용을 하지 않을 수 있고 위헌적 행정처

분은 취소할 수 있다.98) 그러나 독일기본법에는 우리헌법 제107조

제2항과 같은 규정은 없다. 따라서 명령과 규칙, 처분의 위헌 여부

에 대하여 헌법재판소의 심판이 배제되지 않는다. 이러한 법원의 재

판에 대해서는 헌법소원이 인정된다. 또한 당연히 명령이나 규칙이

나 처분도 헌법소원의 대상이 된다.99)

97) 이에 관해서는 행정소송법개정안에 대한 김하열연구관과 이명웅연구관 토론

내용 참조

98) 클라우스 슐레이히, 정태호역, 전게역서, 148면

99) Dieter C. Umbach/Thomas Clemens, Bundesverfassungsgerichtsgesetz -

Mitarbeiterkommentar und Handbuch-, 1992, S 1170
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2) 오스트리아

오스트리아헌법상 명령과 규칙의 위헌, 위법 여부에 대한 심사는

법원이나 행정재판소의 관할이 아니라 헌법재판소의 관할이다. 또한

위헌적 행정처분의 관할도 행정재판소가 아니라 헌법재판소이다. 오

스트리아헌법 제89조는 “제1항: 정당하게 공포된 법률, 명령과 국가

조약의 유효 여부에 대한 심판은 이 규정에서 달리 정하지 않는 한

법원에 속하지 않는다. 제2항 1문: 만약 법원이 명령이 법률에 위반

된다는 이유로 명령의 적용에 대하여 이의를 가지는 경우 그 명령의

폐지를 위하여 헌법재판소에 제청을 하여야 한다. 제3항: 만약 법원

이 적용하려는 명령이나 법률이 이미 효력을 상실한 경우 법원은 헌

법재판소에 그 명령이나 법률이 법률이나 헌법에 위반된다는 결정을

구하는 제청을 하여야 한다. 제4항: 제2항과 제3항은 제140조 a에

따라 정부가 체결한 조약에 대해서도 적용된다.”고 규정하고 있다.

이에 따라 헌법 제139조 제1항은 “헌법재판소는 연방이나 주행정청

의 명령의 위법성에 대하여 그 명령을 계속중인 소송에서 적용하여

야 하는 경우 법원의 청구에 의해 심판한다. 헌법재판소는 주행정청

의 명령의 위법성에 관하여는 연방정부의 청구에 의하여, 그리고 연

방행정청의 명령의 위법성에 관해서는 주정부의 청구에 의해, 자치

단체감독청의 명령의 위법성에 관해서는 제119조a 제6항에 따라 관

련자치단체의 청구에 의해 심사한다. 또한 명령이 직접적으로 그 위

법성을 통해 개인의 권리를 침해하는 경우 그 당사자의 청구에 의해

그 명령의 위법성을 심사한다. 이러한 청구에 대해서는 제89조 3항

이 적용된다.”고 규정하고 있다. 이에 따라 헌법재판소는 명령에 대

해서 법원의 제청에 의해서 뿐 아니라 명령이 직접적으로 개인의 기

본권을 침해하는 경우 당사자의 청구에 의해서도 그 명령의 위헌․

위법을 심사할 수 있도록 하고 있다.100) 또한 헌법 제144조 제1항
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은 “헌법재판소는 헌법소원청구인이 행정청의 결정(Bescheide)에

의해 헌법상 보장된 권리를 침해받았다거나 위법적 명령, 위헌적 법

률, 또는 위법적 조약을 적용하여 자신의 권리를 침해받았다고 주장

하는 경우 그 소원에 대하여 재판한다.”고 규정하고 있다. 그런데 여

기서의 ‘행정청의 결정’은 개별적, 고권적 행정행위를 의미하는 것으

로 이해되고 있다.101) 헌법 제133조 제1호는 헌법재판소의 권한에

속하는 사항을 행정재판소의 관할에서 제외하고 있으므로 이러한 사

항은 행정재판소의 관할대상이 아니다.

3) 러시아

러시아연방헌법재판소는 법률뿐 아니라 연방 대통령의 명령, 연방

상원과 하원의 규칙, 연방정부의 명령 등의 합헌성 여부에 대하여

연방대통령, 하원, 1/5이상의 상원의원이나 하원 부의장, 연방최고

법원, 연방최고중재법원, 연방소속지방의 입법부 및 행정부의 제청에

의해 심사한다(제125조 제2항 a).

4) 헝가리

헝가리헌법 제32조 A 제1항은 헌법재판소가 법률과 명령의 헌법

적합성을 심사한다고 규정하고 이에 따라 헌법재판소법 제1조 d)는

헌법재판소가 법률, 명령, 규칙 등 모든 법규범의 헌법적합성을 심사

한다고 규정하는 한편 제38조 제1항은 법관은 구체적 사건에 적용

될 법규범(법률, 명령, 규칙)이 헌법에 위반된다고 판단되는 경우 헌

법재판소에 그 위헌 여부의 심판을 제청토록 하고 있다.102)

100) 이에 관해서는 Franz Zehetner, Verfassungsgerichtsbarkeit in Österreich

1969-1976, AöR 102, Heft 1, 1977, S 114 f 참조

101) Walter/Mayer, aaO., S 391

102) 최완주, 전게논문, 208면



- 66 -

5) 스페인

스페인헌법 제161조 제1항 a는 헌법재판소가 법률 및 법규적 효

력을 가지는 규범에 대한 위헌심판제청에 대하여 심판함을 규정하고

있다. 헌법재판소법 제31조, 제32조 제1항에 의하면 법규적 효력을

가지는 규범은 법규명령, 조례, 조약, 의회규칙, 법원규칙 등을 뜻한

다. 그리고 동법 제35조는 소송이 계속된 법원이 적용할 법령이 위

헌이라고 판단되는 경우 헌법재판소에 그 위헌 여부를 제청하도록

하고 있다.103) 또한 동법 제43조 제1항에서 명령, 규칙, 처분이 헌

법상 구제대상이 되는 권리와 의무를 침해하는 경우 사법절차를 모

두 거친 후 헌법소원을 제기할 수 있음을 규정하고 있다.

(4) 개선방안

현행 헌법상 헌법재판제도의 구조적 문제가 주로 헌법 제107조

제2항에서 유래하므로 헌법 제107조 제2항은 삭제하고 명령․규

칙․처분의 위헌여부에 대한 최종적 심사권은 헌법재판소에 부여하

는 것이 타당하다고 생각한다. 이렇게 하는 경우 다음 두 가지 방안

을 생각할 수 있다. 즉

가) 제1안으로 명령․규칙․처분의 위헌 여부가 재판의 전제가

된 경우 법원에서 심판토록 하되 그 재판에 대하여 헌법소원을 인

정하는 방안과

나) 제2안으로 대법원을 비롯한 각급법원이 명령․규칙 또는 처분

의 위헌 여부가 재판의 전제가 된 경우 위헌 여부를 헌법재판소에게

제청하고 법원은 헌법재판소의 결정에 따라 재판토록 하고 헌법재판

소가 행한 헌법에 관한 최종적 해석에 법원을 비롯한 모든 국가기관

103) 상게논문, 207면
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을 기속하는 효력을 인정하는 방안이 그것이다. 두 방안 중 어느 것

을 채택할 것인가는 후술하듯이 법원의 재판에 대한 헌법소원 인정

여부, 헌법재판소를 사법부의 일부로 할 것인가 여부와 관련하여 판

단하여야 할 것이다.

4. 법원의 재판에 대한 헌법소원배제 문제

(1) 헌법규정 및 헌법재판소법규정

헌법 제111조 제1항 제5호는 헌법소원심판을 규정하면서 ‘법률이

정하는 헌법소원에 관한 심판’이라 하여 법률유보조항을 두고 있다.

이에 따라 헌법재판소법 제68조 제1항은 “공권력의 행사 또는 불행

사로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해받은 자는 법원의 재판을

제외하고는 헌법재판소에 헌법소원심판을 청구할 수 있다.”고 하여

법원의 재판을 헌법소원심판의 대상에서 제외하고 있다.

(2) 현행 규정의 문제

그런데 이처럼 법원의 재판을 헌법소원심판의 대상에서 제외한 것

이 법원의 재판 뿐 아니라 보충성의 원칙과 관련하여 법원의 재판의

대상이 되는 공권력의 행사나 불행사도 헌법소원의 대상에서 제외하

는 결과를 가져와 헌법소원제도의 본래의 취지나 기능에 맞지 않는

것 아닌가,104) 그리고 법원의 재판이 헌법재판소의 헌법해석과 다른

104) 이 점과 관련하여 우리 헌법재판소의 통계에 의하면 1988. 9. 1. - 2005. 7. 31.

간 총접수건수 11,607건 중 헌재법 제68조 제1항의 헌법소원이 9,718건으로

83.7%인 반면 독일연방헌법재판소의 통계에 의하면 1951. 9. 7. - 2004. 12.

31.간 총접수건수 152,128건중 헌법소원이 146,457건으로 96.3%에 이른다.

동기간동안 헌법소원 인용률은 우리의 경우 3.1%, 독일의 경우 2.5%로 우

리나라가 좀 높다. 이러한 통계는 여러요인과 관련된 것이겠으나 법원의 재
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해석에 기초하고 있는 경우에도 이러한 헌법해석의 불일치를 해소

할 길을 막고 있는 것 아닌가 하는 문제를 낳고 있다. 그러나 또

한편 헌법소원제도가 가지고 있는 남소의 폐해, 낮은 인용률, 헌법

재판소의 부담 등을 생각하면 상대적으로 기본권침해의 위험이 적

은 법원의 재판까지 헌법소원의 대상으로 하여야 할 것인가 하는

의문이 있다.

이러한 문제와 관련하여 입법론적으로 법원의 재판을 헌법소원의

대상으로 할 것인가 하는 문제는 두 가지 측면에서의 검토가 필요하

다. 즉 하나는 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외하고 있는

헌법재판소법 제68조 제1항이 위헌은 아닌가 하는 문제이고, 또 하

나는 정책적으로 법원의 재판을 헌법소원의 대상으로 하는 것이 바

람직한 것인가 하는 문제이다.

1) 헌재법 제68조 제1항의 위헌 여부

가) 헌법 제111조 제1항 제5호가 헌법재판소의 다른 관할사항과

는 달리 헌법소원제도의 구체적 형성을 입법자에게 위임하고 있지만

과연 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외할 것인가 여부도 입

법재량의 문제인가, 아니면 우리나라 헌법소원제도의 구조상 법원의

재판을 헌법소원의 대상에서 제외하는 것은 사실상 헌법소원제도의

본질을 침해하여 위헌은 아닌가 하는 문제가 제기된다.

나) 헌재법 제68조 제1항을 합헌으로 보거나 나아가 법원의 재판

에 대한 헌법소원을 인정하면 오히려 위헌이라 보는 견해는 ① 헌법

제111조 제1항 제5호는 ‘법률이 정하는 헌법소원에 관한 심판’이라

하여 헌법소원제도의 구체적 내용의 형성을 입법에 위임하고 있으므

로 헌법재판소법 제68조 제1항이 법원의 재판을 헌법소원의 대상에

판에 대한 헌법소원을 인정하느냐 여부와도 관련되어 있다고 생각한다.
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서 제외시킨다 하여 위헌이라 할 수 없으며, ② 헌법 제107조 제2

항은 명령․규칙․처분의 위헌, 위법 여부에 대해서는 대법원이 최

종적으로 심판토록 규정하고 있는 바 이에 관한 법원의 재판에 대해

헌법소원을 허용한다면 이는 헌법 제107조 제2항에 위배되는 것이

되며, ③ 우리나라헌법체계상 사법권은 대법원을 최고법원으로 하는

법원에 맡겨져 있고 헌법재판소는 법원과는 전혀 별개의 헌법기관이

며 순수한 사법기관도 아니므로 일반법원의 판결이 헌법소원의 대상

이 된다면 그것은 헌법재판소에 의한 사법권의 행사를 의미하는 것

이 될 것이고 헌법상의 최고법원인 대법원위에 제4심의 재판기관을

신설하는 결과가 되어 헌법정신과 실정헌법에 반하는 결과가 되며,

남소의 폐해가 클 뿐 아니라 법원의 독립성을 침해할 위험이 크고,

④ 헌법 제27조 제1항에서 규정하는 재판청구권속에 반드시 법원의

재판에 대한 헌법소원을 청구할 수 있는 권리가 포함되어 있다고는

할 수 없다는 점 등을 논거로 든다.105)

다) 헌재법 제68조 제1항이 위헌이라 보는 견해는 106) ① 일체의

법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외시킨 것은 헌법소원제도를

형해화 시키고 헌법소원제도의 본질을 침해하는 것으로 헌법 제111

조 제1항 제5호에 반하고, ② 모든 재판을 헌법소원의 대상에서 배

제하는 것은 재판에 의한 기본권침해에 대한 기본권보장을 외면한

것으로 기본권을 최대한 보장하여야 하는 입법의무를 위반한 것이며

법치국가원리에도 반하며, ③ 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서

105) 이에 관해서는 이강국, 헌법재판소법의 제정에 관하여, 헌법재판제도, 법무

자료 제95집, 1988. 52면; 최완주, 헌법소원에 관한 각국의 제도비교-재판의

헌법소원 대상성을 중심으로-, 헌법문제와 재판(상), 재판자료 제75집, 1997,

156면 이하

106) 이에 관해서는 김학성, 법원의 재판에 대한 헌법소원, 법정고시, 1997. 4. 18

면 이하; 정연주, 헌법재판소법 제68조 제1항에 대한 한정위헌결정의 문제

점, 고시계, 1998, 2. 113면 이하 참조
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제외시킨 것은 헌법소원심판청구권을 부당하게 제한하여 그 본질적

내용을 침해한 것으로 헌법 제27조 제1항에 의해 보장된 재판청구

권을 과도하게 침해하는 것이고, ④ 입법권, 행정권, 사법권 모두를

통제대상으로 하여야 할 헌법소원제도가 민주적 정당성이 강한 입법

권은 통제하면서 상대적으로 민주적 정당성이 약한 사법권과 행정권

을 통제하지 못한다고 하는 것은 기능적 권력분립에 반하며, ⑤ 법

원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외시킨 것은 사법권의 잠재적

기본권침해자로서의 기능을 소홀히 한 것으로, 이를 입법작용이나

행정작용과는 달리 헌법소원의 대상에서 제외해야 할 이유가 없음에

비추어 볼 때 평등에 반한다는 점을 근거로 들고 있다.

라) 헌법재판소의 1997. 12. 24. 선고, 96헌마172, 173(병합)

결정은 한정위헌의 입장에 있다. 동결정은 ① 헌법 제111조 제1항

제5호가 ‘법률이 정하는 헌법소원에 관한 심판’이라고 규정한 뜻은

헌법이 입법자에게 헌법소원제도를 헌법의 이념과 현실에 맞게 구체

적 입법을 통하여 구현하게끔 위임한 것으로 보아야 할 것이므로 헌

법소원은 언제나 법원의 재판에 대한 소원을 그 심판의 대상에 포함

하여야만 비로소 헌법소원제도의 본질에 부합한다고 할 수 없고, ②

입법작용과 행정작용의 잠재적인 기본권침해자로서의 기능과 사법작

용의 기본권의 보호자로서의 기능이 법원의 재판을 헌법소원심판의

대상에서 제외한 것을 정당화하는 본질적 요소이므로 헌법재판소법

제68조 제1항은 평등의 원칙에 위반된 것이라 할 수 없으며, ③ 재

판청구권은 사실관계와 법률관계에 관하여 최소한 한번의 재판을 받

을 기회가 제공될 것을 요구할 수 있는 절차적 기본권으로 기본권의

침해에 대한 구제절차가 반드시 헌법소원의 형태로 독립한 헌법재판

기관에 의하여 이루어질 것만을 요구하지는 않으며 따라서 헌법재판

소법 제68조 제1항은 청구인의 재판청구권을 침해하는 것은 아니다.
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④ 다만 헌법재판소법 제68조 제1항이 원칙적으로 헌법에 위반되지

않는다 하더라도 법원이 헌법재판소가 위헌으로 결정하여 그 효력을

전부 또는 일부 상실하거나 위헌으로 확인된 법률을 적용함으로써

기본권을 침해한 경우에도 법원의 재판에 대한 헌법소원이 허용되지

않는 것으로 해석한다면 이러한 재판은 헌법재판소의 결정의 기속력

에 반하고 법률에 대한 위헌심사권을 헌법재판소에 부여한 헌법의

결단에 반하여 헌법재판소의 존재의의, 헌법재판제도의 본질과 기능,

헌법의 가치를 구현함을 목적으로 하는 법치주의와 권력분립주의 등

을 부인하는 것이 되므로 그러한 재판에 대하여 헌법소원을 인정하

지 않는 것은 헌법에 위반된다고 한다.

마) 이러한 견해의 대립에서 보듯이 현행헌법재판제도의 구도하에

서 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 전적으로 배제하는 것은 위

헌의 소지를 포함하고 있을 뿐 아니라 헌법소원제도의 왜곡을 초래

하므로 제도의 개정이 필요하다.

2) 현실적 문제

이러한 위헌 여부문제와 별도로 현실적으로 법원의 재판을 헌법소

원의 대상에서 배제하는 것이 정책적으로 타당한가에 대해서도 검토

할 필요가 있다.

가) 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외하는 경우의 문제

① 법원은 헌법 제107조 제2항에 따른 헌법재판에서 뿐 아니라

민․형사재판 등에서도 헌법을 해석, 적용하며 특히 기본권의 대사

인적 효력에 관한 문제라든가, 사법절차적 기본권에 관한 문제에 대

해서 판단하고 그에 기초하여 재판한다. 그런데 개별법원마다 서로

다른 해석을 하거나 헌법재판소의 해석과 다른 해석을 하더라도 이

러한 불일치를 해결할 통로가 없게 된다. ② 법원의 판결이 국민의
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기본권을 침해하는 경우에 그 구제방법이 결여되는 문제가 있다. 헌

법소원제도의 취지는 입법, 행정, 사법을 포함하는 모든 국가권력의

기본권에의 구속성을 확보하고자 함에 있으며 국가권력의 위헌적 행

사에 의해 국민의 기본권이 침해된 경우에는 이에 대한 헌법소원을

인정하는 것이 헌법소원제도의 취지에 부합하는 것이다. 그런 점에

서 원칙적으로 기본권에 기속되는 국가권력은 모두 헌법소원의 대상

이 되어야 하는 것이 원칙이다.107) ③ 법원의 재판을 헌법소원의 대

상에서 제외함으로써 헌법소원에 있어 보충성의 원칙과 관련하여 법

원의 재판의 대상이 되는 행위에 대한 헌법소원을 부정하는 결과를

가져와 사실상 헌법소원제도의 본래의 취지에 맞지 않는 결과를 초

래한다. ④ 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외한 결과 헌재법

제68조 제2항의 헌법소원이라는 기형적 헌법소원제도라든가 한정위

헌결정을 둘러싼 헌법재판소와 대법원간의 분쟁이 초래되고 있다.

이러한 관점에서 우리헌법소원에 있어서 기형적인 파행의 모든 근

원은 법원의 재판을 헌법소원의 대상에서 제외한 것에서 비롯되며

법원의 재판을 헌법소원대상으로 한다면 헌법재판소법 제68조 제2

항의 헌법소원이나 한정위헌결정 등은 전혀 불필요한 것이 될 것이

라 하고 이처럼 난마처럼 얽혀 있는 매듭을 풀기 위해서는 재판소원

전면금지를 폐지하는 것이 타당하다는 주장도 있다.108) 또한 법률에

대한 위헌심사, 행정작용에 대한 위헌심사를 실효성 있게 하고 기본

권이념의 중요성과 국민들의 헌법의식고양에 놀라운 교육적 효과를

감안하면 비록 인용율이 낮다 하더라도 재판소원을 도입하여야 한다

는 견해도 있고109), 헌법재판소의 헌법수호자로서의 역할과 법원과

107) 이명웅, 법률의 해석․적용과 기본권-사법작용에 대한 헌법적 통제의 필요

성 - , 헌법논총 제4집, 324면 이하

108) 황치연, 재판소원금지의 위헌성, 한국헌법학의 현황과 과제, 1998, 1006면

109) 이명웅, 전게논문, 331면 이하
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국가최고기관에 대한 기본권구속성의 실현을 위해서 재판에 대한 헌

법소원은 인정되어야 한다고 하면서 재판에 대한 헌법소원을 제한하

는 것은 위험하다고 지적하는 견해도 있다.110)

나) 한편 법원의 재판을 헌법소원대상에 포함하는 경우 그것이 초

래하는 문제도 있다. 즉 ① 헌법소원제도의 가장 큰 문제로 남소의

폐해와 이로 인한 사건폭주의 문제를 들 수 있다. 그런데 이러한 문

제는 특히 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하는 경우 더 심하게

나타난다. 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하는 독일의 경우 헌

법소원의 대부분은 법원의 재판에 대한 헌법소원인데 그 인용율이

이를 인정하지 않는 오스트리아에 비하여 현저히 낮다.111) ② 재판

에 대한 헌법소원의 인정은 자칫 헌법재판소를 제4심 또는 초상고심

(Superrevisionsinstanz)으로 만드는 위험이 있다. 물론 재판에

대한 소원이 기판력 있는 법원의 재판에 대한 추가적 불복방법을 보

장하는 것은 아니며 일반법원의 고유한 권한이라 할 수 있는 사실의

확정이나 법률의 해석, 적용에 대한 소원을 인정하는 것은 아니다.

그러나 법원의 이에 관한 잘못된 판단으로 자신의 기본권이 침해되

었음을 주장하는 것은 가능하며 이를 확장하는 경우 사실상 헌법재

판소는 제4심이 될 위험이 있다. 그런 점에서 법원의 재판에 대한

헌법소원이 인정되는 경우와 인정되지 않는 경우를 구별하려는 노력

이 있었으나 그 구별이 용이하지 않다. 독일의 경우에도 Heck의 공

식을 비롯한 많은 논의들이 있어 왔으나 명확한 기준은 찾기 어렵

다.112) 이러한 사실은 헌법재판소의 관할과 일반법원의 관할구분을

110) J.Gündisch(이명웅역), 법원의 재판에 대한 헌법소원, 헌법재판자료 제6집,

237면 이하

111) 이에 관해서는 박일환, 재판에 대한 헌법소원, 인권과 정의, 제159호, 1989,

81면

112) 이에 관해서는 Hans.H.Klein(이종영역), 독일 헌법재판과 일반재판의 관계,

공법연구 제24집 제1호, 1996, 86면 이하
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매우 어렵게 만드는 문제가 있다.

③ 이러한 사실과 관련하여 독일에서도 연방헌법재판소가 관할을

지나치게 확장하고 일반법원의 권한을 충분히 존중하지 않았다는 비

판이 있고113) 이러한 맥락에서 우리나라에서도 재판에 대한 헌법

소원을 인정하면 법원의 판결에 대한 지나친 개입과 재판의 권위손

상하게 되고 사법권의 독립에 대한 침해가 우려된다는 주장도 있

다.114)

(3) 입법례

헌법소원제도를 두고 있는 나라 중 독일, 러시아, 스페인에서는

법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정한다. 독일의 경우 실제 헌법소

원의 대부분이 법원의 재판에 대한 소원이다. 오스트리아헌법이나

1818년과 1919년의 독일 바이에른州헌법, 체코헌법처럼 재판을 헌

법소원의 대상에서 제외하고 있는 예도 있다.115)

1) 독일

독일기본법 제93조 제1항 제4호a는 법률에 대한 유보 없이 “공권

력에 의해 자신의 기본권이나 기본법 제20조 제4항, 제33조, 제38

조, 제101조, 103조 및 제104조에 규정된 권리를 침해당하였다는

이유로 제기하는 헌법소원”을 연방헌법재판소관할로 규정하고 있다.

113) 상게논문, 82면

114) 장석조, 전게논문, 241-242면

115) 최완주, 전게논문, 164면에 의하면 헌법재판소를 따로 설치하고 헌법소원제

도를 도입하고 있는 나라는 한국을 비롯하여 독일, 오스트리아, 스페인, 러

시아, 헝가리, 체코, 슬로바키아 등 8개국인데 이 중 법원의 재판을 헌법소

원의 대상에 포함시키고 있는 나라는 독일, 스페인, 러시아, 체코의 4개국이

라 한다.
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이에 따라 연방헌법재판소법 제90조 제1항도 “모든 국민은 공권력에

의해 자신의 기본권 또는 기본법 제20조 제4항, 제33조, 제38조,

제101조, 제103조 및 제104조에 규정된 권리를 침해되었음을 이유

로 연방헌법재판소에 헌법소원을 제기할 수 있다.”고 하여 동일한 내

용을 규정하고 있다. 여기의 헌법소원의 대상이 되는 공권력(die

öffentliche Gewalt)에는 입법권, 집행권, 사법권 모두 포함된

다.116) 연방헌법재판소는 이처럼 모든 형태의 고권적 행위가 헌법소

원의 대상이 되는 공권력 속에 포함된다고 보는 것이 헌법소원제도

의 기능에 적합하다고 판결한 바 있다.117) 독일에 있어 헌법소원은

대부분 법원의 재판을 그 대상으로 한다. 독일연방헌법재판소의 통

계에 의하면118) 특히 법원의 재판에 대한 헌법소원심판청구에 관해

서는 1991. 1. 1. - 2004. 12. 31.간 63,957건이고 그 중 인용건

수는 1,799건으로 인용률이 2.8%이며 특히 연방일반최고법원, 연

방행정법원 등 연방법원의 재판에 대해서 11,200건이 청구가 있었

고 그 중 244건이 인용되어 그 인용률은 2.2%였다.

2) 오스트리아

오스트리아 헌법 제144조 제1항은 “헌법재판소는 청구인이 행정

청의 결정에 의하여 헌법상 보장된 권리가 침해되었다거나 또는 법

률에 위반되는 명령, 헌법에 위반되는 법률, 또는 법률에 위반되는

116) BVerfGE 7,198,207; Key/Rühman, Art. 90, in: C.Umbach/T.Clemens,

Bundesverfassungs gerichtsgesetz, 1992, S.1169

117) BVerfGE 4, 27, 30

118) 이에 관해서는 www.bundesverfassungsgericht.de에 게시된 통계에 의하였

음. 이 통계에 의하면 1951. 9. 7. - 2004. 12. 31.간의 제기된 총사건수는

152,128건이고 정당해산심판 8건, 추상적․구체적 규범통제 3,403건, 헌법소

원 사건 146,457건, 권한쟁의등 기타사건 2,235건이, 헌법소원의 경우 처리된

사건수는 143,879건 중 인용된 사건수는 3,566건으로 인용률은 2.5%이다.
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조약의 적용으로 인하여 권리가 침해되었음을 이유로 소원을 제기하

는 경우 그 행정청의 처분에 대해 심판한다. 헌법재판소는 같은 전

제하에서 특정인에 대한 행정청의 명령․강제권의 직접적 집행에 대

한 소원에 대하여 심판한다. 소원은 다른 심급을 거쳐야 하는 경우

그를 모두 거쳐야 제기할 수 있다.”고 하여 행정처분119)이 헌법소원

의 대상이 됨을 규정하고 있다.120) 그리고 헌법 제140조 제1항은

위헌적 법률에 의해 직접적으로 권리가 침해된 자의 청구에 의해 그

법률의 위헌 여부를 헌법재판소가 심사할 수 있도록 하고 있고, 제

139조 제1항은 위법적 명령이 직접적으로 권리가 침해된 자의 청구

에 의해 그 명령의 위법성 여부를 심사할 수 있도록 하여 사실상 법

률과 명령에 대한 헌법소원을 인정하고 있다. 그러나 법원의 재판에

대한 헌법소원은 인정되지 아니한다.

3) 스페인

스페인헌법 제161조 제1항 b호는 헌법재판소 관할사항의 하나로

‘헌법 제53조 제2항에 규정된 권리와 자유에 대한 침해를 이유로 법

률에 의해 규정된 경우와 방식으로 제기한 헌법소원’을 규정하고 있

다. 이에 따라 제정된 1979년의 헌법재판소조직법 제41조 제2항은

“모든 시민은 이 법이 규정하는 요건을 갖춘 경우 국가, 자치단체,

그리고 영토적, 단체적 또는 제도적 성격을 가지는 그 밖의 공적 단

체, 그리고 그 공무원이나 직원의 공권력에 의한 규정, 법률행위, 사

실행위에 의하여 前項에 규정한 권리와 자유를 침해받은 경우 헌법

소원을 제기할 수 있다.”고 하고 동법 제44조 제1항은 “사법기관의

119) 그의미에관해서는Walter-Mayer, Grundriß des österreichischen Bundesverfassungsrechts,

6 aufl. 1988, S. 391 참조.

120) 그런 점에서 헌법재판소는 특수행정재판소적 성격(Sonderverwaltungsgerichtsbarkeit)

을 가진다.( ebenda., SS 390ff)
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작위 또는 부작위에 의하여 직접적으로 헌법소원을 제기할 수 있는

권리와 자유를 침해받은 경우 다음과 같은 요건을 갖춘 경우 헌법소

원의 대상이 된다.”121)고 하고 그 요건으로 a) 보충성의 원칙과 b)

법원의 작위 또는 부작위로 인하여 권리와 자유가 침해되었어야 하

며 사실관계를 이유로 헌법소원을 제기할 수 없으며, c) 소송계속중

에 헌법적 권리의 침해를 이유로 한 공식적 제소가 있어야 하고 즉

시 그 침해가 인정되어야 함을 규정하고 있다. 그리하여 법원의 재

판도 헌법소원의 대상이 됨을 인정하고 있다.

(4) 개선방안

1) 사실 모든 국가권력의 기본권기속성을 확보하고자 하는 헌법소

원제도의 본래의 취지에 비추어 보면 사법작용에 의한 기본권침해의

가능성이 있는 이상 사법작용도 헌법소원의 대상이 된다고 보는 것

이 타당하다. 특히 현행법상 헌법소원제도의 왜곡이나 헌법재판소와

법원의 헌법해석의 불일치문제가 법원의 재판을 헌법소원의 대상에

서 제외함으로써 야기된다는 점을 생각하면 법원의 재판도 헌법소원

의 대상으로 하는 것이 타당하다고 생각한다.

2) 그러나 앞에서 보았듯이 법원의 재판을 헌법소원대상으로 하였

을 때 부닥치는 문제도 무시할 수 있는 것이 아니다. 사실 법원의

재판에 대한 헌법소원이 헌법소원의 대부분을 이루는 독일에서도 재

판에 대한 헌법소원을 폐지하여야 한다는 주장도 있다.122) 이 주장

은 전문법원이 헌법소원청구인의 기본권보호와 실현에 가장 적임이

라고 보고 극히 희박한 인용률을 고려하면 법원재판에 대한 헌법소

원은 완벽한 개인의 헌법적 권리보장체계를 위하여 전체적 제도의

121) 이 조항은 Christian Starck/Albert Weber(hrsg.), aaO, S Ⅱ 4 에 의하였다.

122) Rűdiger Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 1988, SS 96f
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허탈을 가져오는 법치국가적 낭비를 초래한다고 비판한다.123) 그러

나 이 견해도 법원의 재판에 대한 헌법소원을 전면적으로 폐지하자

는 것은 아니고 최종심 법원의 판결에 의해 처음으로 기본권이 침해

된 경우 예외적으로 재판에 대한 헌법소원을 인정하여야 한다고 한

다.124) 말하자면 최종심판결이 헌법적으로 논쟁의 소지가 있는 새로

운 법적 근거에 기초한 경우에는 헌법소원청구인이 이에 대하여 그

전에 다툴 기회가 없었으므로 이에 대해서는 헌법소원을 인정하여야

한다는 것이다. 또한 법원의 재판에 대한 헌법소원의 한계설정문제

도 여러 학자들에 의해 제기된 바 있다.125)

3) 독일연방헌법재판소의 사건통계나 우리헌법재판소 사건통계를

보면 헌법소원이 전체사건수중 대부분을 차지하고 있고 그 인용률도

매우 낮으며 법원의 재판에 대한 헌법소원의 경우 더욱 그러하다.

특히 법원의 경우 독립성과 정치적 중립성이 보장되고 재판은 절차

적 공정성이나 신중성이 보장되며, 그 기본권침해위험성이 상대적으

로 적다는 점도 수긍할 수 있다. 그러나 법원의 재판을 헌법소원대

상에서 배제하여 보충성의 원칙 및 헌법 제107조 제2항과 관련하여

법원의 재판 뿐 아니라 법원의 재판의 대상이 되는 행정작용도 헌법

소원의 대상에서 제외되는 결과를 초래하는 것은 헌법소원제도 자체

를 폐지하지 않는 이상 타당하다고 보기 어렵다. 이 점은 재판에 대

한 헌법소원을 인정하지 않는 오스트리아의 경우 행정처분이나 명령

에 대한 헌법소원을 인정하고 있으므로 우리와는 문제상황이 다르

다. 또한 헌법재판소판례처럼 헌법재판소가 위헌이라 결정하여 그

효력의 전부 또는 일부 상실하거나 위헌으로 확인된 법률을 적용하

여 기본권을 침해한 경우에도 법원의 재판을 헌법소원대상이 되지

123) ebenda.

124) ebenda.

125) J.Gündisch(이명웅역), 전게논문, 241면 이하
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않는다고 한다면 이는 헌법재판소결정의 기속력에 배치되고 위헌법

률심판권을 헌법재판소에 부여한 헌법에 위배되는 것이다.

4) 그런 점에서 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하되 그 범위

에 관해서는 두 가지 안을 고려할 수 있지 않을까 생각한다. 즉 가)

하나는 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하되 그 범위를 입법적

으로 한정하도록 하는 것이다. 이러한 경우는 일반법원도 하나의 헌

법재판기관이라는 점을 인정하고 대법원이 일정범위의 헌법재판에

대하여 최종적으로 관할하되 주요한 헌법재판사항에 대해서는 헌법

재판소가 최종적으로 판단토록 하고 그러한 범위에서 법원의 재판에

대한 헌법소원을 인정하는 방안이다. 그래서 위헌법률심판제청신청

에 대한 재판, 명령․규칙의 위헌 여부에 대한 재판, 법원의 재판이

헌법재판소가 위헌으로 결정하여 그 효력을 전부 또는 일부 상실하

거나 위헌으로 확인된 법률을 적용하여 기본권을 침해한 경우, 그리

고 중대한 헌법위반을 한 재판 등에 한해서 헌법소원을 인정하는 방

안이다. 이러한 안은 후술하듯이 헌법재판소를 사법부의 일부로 하

고 헌법재판에 관해서 최고법원으로 하는 경우 법원의 재판에 대한

헌법소원을 일종의 헌법재판에 있어 상고로 이해하고 상대적으로 중

요하지 않은 사안에 대해서는 대법원으로 하여금 최종적으로 판단케

하고 법률 및 명령․규칙의 심사, 헌법해석의 통일성확보, 그리고

중대한 헌법적 사안과 관련된 재판소원을 인정하는 방안이다.

나) 또 하나는 법원의 재판을 헌법소원의 대상으로 하되 독일처럼

입법이 아니라 헌법재판소의 판례를 통하여 구체적 사안에 맞추어

탄력적으로 대응할 수 있도록 하는 방법을 생각할 수 있다.
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5. 소결론 -헌법재판구조에 대한 종합적 개선방안 -

1) 이상에서 보았듯이 우리 현행 헌법상의 헌법재판제도는 헌법재

판소를 일반법원과 독립한 별개의 헌법기관으로 규정하고 헌법재판

제도의 유형 중 기본적으로는 집중형-헌법재판소형을 채택하면서도

헌법 제107조 제2항을 두어 명령, 규칙, 처분의 위헌성 여부가 재

판의 전제가 된 경우에는 사법심사형을 채택하고 있다. 이러한 규정

형식은 집중형 중에서도 독일기본법상의 헌법재판제도와도 다르고

오스트리아헌법상의 헌법재판제도와도 다르다. 우리나라의 헌법재판

제도가 독일보다는 오스트리아의 헌법재판제도와 유사하다는 견해도

있으나 이도 정확한 지적은 아니라고 생각한다. 즉 헌법재판소를 일

반법원과 별개의 기관으로 규정하고 법원의 재판에 대한 헌법소원을

인정하지 않는 것은 유사하나 우리 헌법 제107조 제2항과 같은 조

항은 없을 뿐 아니라 오히려 법률이나 명령, 규칙의 위헌 여부뿐 아

니라 행정처분의 위헌 여부까지도 헌법재판소가 관장토록 하고 있다.

또한 헌법 제107조 제2항과 헌법재판소법 제68조 제1항을 근거로

명령이나 규칙, 처분에 대한 헌법소원을 인정할 것인가 여부를 둘러

싼 논란이 있는 우리와 달리 오스트리아의 경우 그러한 분쟁은 없다.

2) 헌법재판제도 중 어떤 모델을 선택할 것인가는 중요한 정책적

선택으로 헌법재판기관의 관할사항, 청구요건이나 절차, 결정의 효

력, 재판관의 자격과 임명절차 등과 관련되어 있다. 이러한 여러 헌

법재판제도의 모델 중 헌법재판소형을 채택하는 경우 우리나라 현행

헌법상 헌법재판제도가 가지고 있는 문제, 즉 헌법해석의 통일성을

확보하고 헌법재판기관간의 관할분쟁을 불식하기 위해서는 다음 두

가지 기본 모델 중에서 하나를 택하고 그에 따라 논리적․체계적 일

관성을 가지고 헌법재판제도를 구성할 필요가 있다고 생각한다.
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즉 가) 하나는 독일식으로 헌법재판소를 사법부의 일부로 하고 헌

법재판에 있어서 다른 법원에 대하여 최고법원으로서 지위를 가지도

록 하는 방안이다. 이러한 구조에서는 헌법해석의 불일치나 헌법재

판소와 법원간의 관할분쟁이 일어날 가능성은 매우 낮아진다. 또한

논리적으로는 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하더라도 문제가

없다. 다만 재판에 대한 헌법소원에 대해서는 독일처럼 일반적으로

인정할 것인지, 아니면 남소의 폐해와 헌법재판소와 업무경감을 위

하여 입법적으로 일정한 제한을 둘 것인가가 문제된다.

또 다른 하나는 나) 오스트리아식으로 헌법재판소를 일반법원과

다른 독립기관으로 하되 헌법재판에 관해서는 헌법재판소가 독점적

으로 관할토록 하는 것이다. 이 경우 법률 뿐 아니라 명령이나 규칙,

처분의 위헌 여부에 관해서도 행정재판소나 일반법원이 아니라 헌법

재판소가 관할권을 가지는 것을 의미한다. 말하자면 법원이 독자적

으로 헌법재판을 하는 것은 인정하지 않고, 명령․규칙의 위헌 여부

에 대해서는 헌법재판소에 제청하여 그 결정에 따라 재판하여야 하

며 위헌적 행정처분에 의한 권리침해에 대해서는 헌법재판소가 관할

하도록 하는 것이다. 이는 헌법재판을 헌법재판소가 전담토록 하여

양 기관간의 헌법해석의 불일치나 관할분쟁을 막자는 것이다. 이렇

게 하는 경우 재판에 대한 헌법소원에 대해서는 상대적으로 필요성

이 줄어들고, 헌법재판소와 법원이 독립한 기관이므로 이를 인정하

여야 할 논리적 이유가 독일식 모델보다는 강하지 않다. 우리헌법재

판의 구조적 문제를 해결하기 위하여 과거 제2공화국 헌법 제83조

의3, 제2호와 당시 헌법재판소법 제9조 제1항과 같이 대법원을 비

롯한 각급법원이 명령, 규칙, 또는 처분의 위헌심판을 함에 있어 헌

법에 관한 최종적 해석을 헌법재판소에 제청하여 헌법재판소의 헌법

해석에 따라 재판토록 하고 헌법재판소가 행한 헌법에 관한 최종적



- 82 -

해석에 법원을 비롯한 모든 국가기관을 기속하는 효력을 인정하자는

주장은126) 기본적으로 이러한 방식에 기초하고 있다 할 수 있다.

3) 이 양 모델 중 기본적으로 헌법해석의 통일성확보와 헌법재판

소와 법원의 관할분쟁여지의 축소라는 점에서는 독일식 모델이 낫다

고 생각한다. 오스트리아식은 헌법해석의 통일성이라는 측면에서는

독일식보다 미흡하고127) 헌법재판소가 일정범위의 행정재판까지 하

여야 하는 문제가 있다고 보여진다.128) 다만 독일식을 채택한다 하

여도 헌법재판소의 부담축소와 남소의 폐해방지, 법원의 재판의 특

성과 법원의 독립성 보장의 측면에서 법원의 재판에 대한 헌법소원

은 제한적으로만 인정하는 것을 고려할 수 있지 않을까 생각한다.

그러나 독일식의 경우 헌법재판소가 헌법재판에 있어 최고법원이

되어 대법원의 상위기관이 되므로 현실적으로 파장이 클 것으로 판

단되므로 양 기관을 분리하되 헌법 제107조 제2항을 삭제하여 헌법

재판소로 헌법재판기능을 집중시키고 헌법재판소의 위헌법률심판권

과 그 결정이 가지는 기속력확보, 그리고 헌법해석의 통일성보장을

위해 법원의 재판이 헌법재판소의 기속력있는 결정에 위배하여 재판

함으로써 국민의 기본권을 침해하는 경우 예외적으로 재판소원을 인

정하는 방안도 고려할 필요가 있지 않을까 생각한다.

126) 남복현, 헌법의 최종적인 해석기관, 헌법재판의 전개, 헌법재판자료 제4집,

1991, 97-98면

127) 오스트리아헌법재판제도에 대해서는 헌법재판소와 행정법원 사이에 법령해

석상의 이견이나 권한쟁의가 발생할 소지가 있다는 것이 문제점의 하나로

지적된다.(박홍우, 전게논문, 122면)

128) 독일에서는 법원의 재판에 대한 헌법소원이 헌법재판의 대부분이라면 오스

트리아의 경우 행정처분에 대한 헌법소원이 대부분이다.(박홍우, 상게논문,

122면)
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4) 개정안 요약

가) 1안

① 헌법재판소를 법원의 일부로 규정

② 헌법 제107조 제2항 삭제

③ 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하되 ⓐ위헌법률심판제청

신청에 대한 재판(이에 따라 헌재법 제68조 제2항의 헌법소원은 삭

제), ⓑ명령․규칙의 위헌 여부에 대한 재판, ⓒ법원의 재판이 헌법

재판소가 위헌으로 결정하여 그 효력을 전부 또는 일부 상실하거나

위헌으로 확인된 법률을 적용하여 기본권을 침해한 경우, 그리고 ⓓ

중대한 헌법위반을 한 재판 등에 한해서 헌법소원을 인정하는 방안

나) 2안

① 헌법재판소를 법원의 일부로 규정

② 헌법 제107조 제2항 삭제

③ 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정

④ 헌법소원에 있어 보충성의 원칙의 예외 인정

다) 3안

① 헌법재판소를 법원과 다른 독립의 기관으로 규정(현행대로)

② 헌법 제107조 제2항을 삭제하고 명령, 규칙, 처분의 위헌심사

에 대한 관할권을 헌법재판소에 부여하여 대법원을 비롯한 각급법원

이 명령․규칙 또는 처분의 위헌 여부가 재판의 전제가 된 경우 위

헌 여부를 헌법재판소에게 제청하고 법원은 헌법재판소의 결정에 따

라 재판토록 하고 헌법재판소가 행한 헌법에 관한 최종적 해석에 법

원을 비롯한 모든 국가기관을 기속하는 효력을 인정

③ 법원의 재판이 헌법재판소가 위헌으로 결정하여 그 효력을 전
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부 또는 일부 상실하거나 위헌으로 확인된 법률, 명령, 규칙을 적용

하여 기본권을 침해한 경우 법원의 재판에 대한 헌법소원은 인정
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Ⅲ. 헌법재판소의 조직과 구성상의 문제점과 개선방안

1. 기본적 지침과 과제

(1) 헌법재판소의 성격에 관련한 조직, 구성의 방향 모색

헌법재판소도 재판기관으로서 헌법재판을 담당한다. 물론 헌법재

판이 일반적인 민사재판이나 형사재판과는 구별되는 특수성을 가지

지만, 헌법재판소도 ① 분쟁의 해결임무를 담당하고, ② 분쟁해결을

위한 법의 해석과 선언을 행하며, ③ 그 해결의 결과인 결정이 구속

적인 힘을 가진다는 점에서 재판기관으로서의 성격을 가진다.

이러한 헌법재판소의 재판기관으로서의 성격이129) 그 조직, 구성

의 개선방안을 모색함에도 고려되어야 할 것이다.

(2) 헌법재판의 성격과 헌법재판소의 조직․구성 문제

헌법재판은 그 대상이 정치적 성격의 사안들인 경우가 많고 국가

의 최고법인 헌법을 해석하는 작용이라는 점과 그 재판결과가 미치

는 효과의 광범위성 등에서 일반적인 민사소송, 형사소송과는 그 성

격을 달리하기도 한다. 이러한 헌법재판의 특성을 헌법재판소의 구

성과 조직에 대한 논의를 함에 있어서도 염두에 두어야 할 점이다.

(3) 헌법재판소의 위상과 헌법재판소의 조직․구성 문제

국민의 기본권을 보장하는 법으로서 국가의 최고법인 헌법을 최종

129) 우리 헌법재판소는 자신의 판례에서 스스로 사법기관으로서의 성격을 밝히

고 있다. 헌재 1994. 8. 31. 선고, 92헌마126, 판례집 6-2, 192면 참조.
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적으로 해석하는 국가기관이 헌법재판소라는 점에서 그리고 그 해석

과 결정에 권위와 집행력을 더욱 더 확보할 수 있게 하기 위해서도

헌법재판소는 최고기관의 하나로서의 위상을 가져야 하며 그 위상에

걸맞는 조직과 구성을 지녀야 한다. 따라서 헌법재판소의 조직․구

성에 관한 개선문제를 논의함에 있어서도 헌법재판소의 위상을 높이

는 방향으로 그 방안이 모색되어져야 할 것이다.

(4) 헌법재판의 공정성․효율성과 재판관의 독립성 제고를

위한 개선방안의 모색

헌법재판소의 구성과 조직의 문제를 다룸에 있어서도 헌법재판의

공정성과 효율성, 그리고 재판관의 독립성을 제고하는 방향으로 그

개선방안이 논의되어야 함은 물론이다. 헌법재판의 공정성은 헌법재

판을 통하여 국민의 기본적 인권이 보장되는 중요한 기능이 수행되

고 그 파급효과가 크기 때문에 더더욱 그 확보가 중요하다. 또한 헌

법재판의 공정성은 헌법재판소 자체의 독립성과 헌법재판관들의 신

분상, 재판상 독립성에 의하여 뒷받침된다. 따라서 재판관의 독립성

을 제고하는 방안을 마련하는 것이 중요하다.

(5) 규정의 위치 문제

본 연구에서는 제도의 내용적 분석과 그 개선방안을 주로 입헌론

적 차원에서 논하는 것이 중요과제이다. 그런데 다른 한편으로 헌법

재판소의 조직, 구성에 관한 입헌론적 연구라는 점에서 관련 사항에

대해 헌법 자체에 규정을 두느냐 아니면 법률로 규정을 두느냐 하는

규정의 위치에 관한 문제도 아울러 다루어야 할 것이다. 이러한 문

제가 입헌론적 연구라는 위와 같은 본 연구의 목적 때문에 중요하나
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그 이전에 헌법 자체에 규정을 둔다는 것은 하위 법률에 의한 변경

을 어렵게 하고 국회가 정치적 계산에 따라 합리적 이유 없이, 특히

헌법적 원리에 반하여 헌법재판소구성에 있어 중요한 변경을 가하는

것을 억제하는 의미를 가진다는 점에서 중요하다. 규정체계의 문제

는 헌법체계뿐 아니라 부속법률인 헌법재판소법의 규정체계의 문제

에도 연관된다. 따라서 본 연구에서는 주로 입헌론적 차원에서 헌법

규정을 어떻게 할 것인가 하는 문제를 다루지만 헌법재판소법에서의

규정을 어떻게 할 것인가도 중요한 문제로서 다루어야 할 필요가 있

는 경우에는 함께 살펴보았다.

2. 헌법재판소 재판관의 적정 정수의 문제

(1) 현행 규정

현재 우리 헌법재판소의 헌법재판관의 정수는 9인이다. 헌법 자체

가 직접 9인의 정수로 명시하고 있다(헌법 제111조 제2항).

(2) 문제점

헌법재판관의 정수가 업무량이나 헌법재판의 특수성 등에 비추어

보아 현재 9인의 헌법재판관이 적정한 인원인지 하는 문제가 있다.

헌법재판관의 정수에 변경을 가져오게 하는 것은 현행 헌법이 헌

법재판관의 정수를 직접 명시하고 있으므로 헌법개정을 전제로 하는

것이다. 그리하여 만약 재판관 정수를 변경하는 헌법개정을 한다면

변경된 정수를 헌법 자체에 직접 명시하는 헌법개정으로 마무리할

것인가 아니면, 변경될 정수를 헌법이 아닌 법률에서 정하도록 위임

하는 헌법규정을 두는 헌법개정을 할 것인가 하는 문제가 있다. 결
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국 헌법재판관의 정수에 관한 문제에는 어느 정도의 헌법재판관의

인원이 적정한가 하는 문제와 더불어 헌법재판관의 정수를 헌법 자

체에 규정할 것인지 아니면 법률에 정수의 확정을 위임할 것인가 하

는 문제가 있다.

(3) 외국제도130)

1) 재판관의 정수

오스트리아의 헌법재판소는 소장, 부소장 외에 12명의 재판관, 즉

모두 14명의 재판관과 그리고 6명의 예비재판관으로 구성된다. 예

비재판관은 재판관이 질병이나 이해상충으로 인한 제척사유 등으로

재판에 간여할 수 없는 경우에 정식 재판관을 대신하여 재판에 참여

한다. 오스트리아의 헌법재판소는 이러한 헌법재판관의 인력으로 연

간 3000건의 신규사건을 담당하여 4분기당 700건을 소화하여 처리

건수가 많다고 한다.131)

독일연방헌법재판소는 2개의 院(Senat)으로 조직되어 있으며 각

원은 각각 8인의 헌법재판관으로 구성되어 모두 16인의 헌법재판관

이 있다.

이탈리아 헌법재판소는 15인의 재판관으로 구성되어 있다(이탈리

아 헌법 제135조 제1항). 이탈리아의 헌법재판소는 대통령 탄핵사

건을 담당함에 있어서는 16인의 특별재판관이 보충된다. 이 16인의

특별재판관은 9년마다 의회가 상원의원의 피선거권을 가진 시민들

중에 사전에 특별재판관후보자들을 선정하여 명단을 작성하고 이 명

130) 외국의 각국의 헌법재판기관의 구성과 조직에 관한 소개로, 이동흡, 세계

각국의 헌법재판제도 개관 -법원과 헌법재판소의 관계를 중심으로 -, 헌법

재판제도의 이해, 재판자료 제92집, 법원도서관, 2001, 7면 이하; 문흥수/신

봉기, 세계각국의 헌법재판제도, 삼선, 서울, 1994, 등 참조.

131) http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/ 참조.
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단의 후보자들 중에서 추첨으로 선출된다(이탈리아헌법 제135조 제

7항).

스페인의 헌법재판소는 12인의 재판관들로 구성되어 있다(스페인

헌법 제159조 제1호).

프랑스의 헌법재판소는 9명의 재판관들과 전직대통령들인 당연직

재판관들로 구성된다(프랑스헌법 제56조 제1항). 사실 전직대통령

들은 1959년에서 1962년 사이에 참여하였으나 그 뒤로 실제 참여

를 하지 않았다. 현재 당연직 재판관으로는 발레리 지스카르 데스땡

(Valéry Giscard d'Estaing) 전직 대통령이 있다.

그 외 벨기에의 헌법재판소는 12인의 헌법재판관으로 구성되고 있

고, 포르투갈의 헌법재판소는 13인의 헌법재판관으로 구성되어 있다

(포르투갈헌법 제222조 제1호).

체코의 헌법재판소는 15인의 헌법재판관으로 구성된다(체코공화국

헌법 제84조 제1항).

폴랜드의 경우, 15인의 헌법재판관으로 헌법재판소가 구성되어 있

다(폴랜드헌법 제194조).

헝가리의 헌법재판소는 11인으로 구성되어 있다. 원래 15인이었

으나 1994년에 11인으로 축소되었다.

루마니아의 경우 9인의 재판관으로 구성되고 있다(루마니아헌법

제142조 제2항).

태국의 헌법재판소는 15인의 재판관으로 구성되고 있다(태국헌법

Section 255).

구체적 규범통제를 행하고 있는 위에서 본 유럽 국가들은 헝가리,

루마니아를 제외하고 대체적으로 12명을 초과하고 있다. 원칙적으로

사전적 규범통제를 행하고 있고 사후적 규범통제가 법률영역․법규

명령영역을 구분하는 심사 외에 행해지지 않는 프랑스의 헌법재판소
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의 경우 9인의 재판관으로 헌법재판소가 구성되어 있다.

헌법재판소를 별도로 두지 않고 법원에서 위헌심사를 행하는 유

형, 즉 사법심사형을 취하고 있는 국가들을 보면, 미국의 경우 연방

대법원은 대법원장 1인과 8인의 대법관, 모두 9인으로 구성되어 있

다. 대법관의 수가 6차례 변동된 바 있었는데 1869년 이래 9명으로

굳어져 그대로 이어져 오고 있다. 미국연방대법원의 경우에도 재판

관의 업무가 가중되고 있다고 한다.132)

일본의 경우 최고재판소가 15인의 최고재판관으로 구성되어 있다.

2) 규정 상황

재판관 정수를 헌법 자체에서 확정하여 명시하고 있는 예와 법률

로 정하도록 한 입법례로 나누어진다.

헌법 자체에서 헌법재판관의 정수를 명시적으로 규정하고 있는 국

가들의 예로는 오스트리아, 이탈리아, 스페인, 프랑스, 포르투갈, 체

코, 폴랜드, 루마니아, 태국 등을 들 수 있다.

법률로 정수를 정하도록 하거나 정하고 있는 국가들의 예로는 독

일, 미국, 벨기에, 일본 등을 들 수 있다.

<표 Ⅲ-1 헌법재판국가의 재판관 정수 및 규정위치>

국가

구분

오스

트리아
독일

이탈

리아

스페

인
프랑스 미국

벨기

에

포르

투갈
일본 체코

폴랜

드

루마

니아
태국

헝가

리

정 수

14

(6인의

예비재

판관)

16 15 12

9(＋당

연직 :

전직

대통령)

9 12 13 15 15 15 9 15 11

헌법에

정수의

명시

여부

(여:○)

○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○ ○

132) http://www.supremecourtus.gov/about/justicecaseload.pdf. 참조.
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(4) 개선방안의 검토

1) 적정 수 문제

그동안 한국의 헌법학계에서는 헌법재판관의 정수를 확대하자는

의견이 많았다. 그 적정 수에 대해서는, 적어도 현재의 대법관수 수

준으로 증원하는 것이 바람직하다는 견해133), 12인 정도가 적정하

다는 견해134), 재판관의 수를 12인 또는 14인으로 증원하고 헌법

재판소의 기구를 위헌법률심판 등을 전담하는 제1부와 헌법소원심판

등을 전담하는 제2부로 구성하자는 견해135) 등이 주장된 바 있다.

헌법재판소 재판관의 적정한 정수를 정하는 문제에 관해서는 아래

와 같은 점들이 고려되어야 할 것이다.

첫째, 재판업무의 양, 헌법재판소의 관장사항의 범위와 관련하여

검토되어야 할 것이다. 재판업무량과 관장범위는 상관관계가 있을 것

이기에 같이 고려될 수 있을 것이다. 관장, 관할의 범위가 확장되면

사건 수도 확대될 가능성이 커질 것이기 때문이다. 먼저 헌법재판의

업무량을 검토하여 헌법재판관의 정수를 적정한 수로 설정하여야 할

것이다. 헌법재판관의 수가 적정하여야 사건을 보다 심도 있게 검토

할 수 있고 아울러 신속한 헌법재판의 가능성도 커진다. 우리 헌법

재판소의 심판청구사건의 수가 매년 증가세를 보여주고 있고 미제사

건도 적지 않다.136) 그런데 사건에 따라서는 헌법해석 등에 있어 보

133) 김운용, 헌법재판의 제도적 개선방향, 헌법재판자료 제6집, 1993. 12, 219면.

134) 윤명선, 헌법재판제도의 개선방향, 경희법학, 제29권 제1호, 경희법학연구소,

1994, 85면.

135) 권영성, 헌법재판의 현황과 과제, 인권과 정의, 제174호, 대한변호사협회,

1991, 22면.

136) 1988년에 39건, 1989년에 425건, 1990년에 362건, 1991년에 264건, 1992년에

392건, 1993년에 385건, 1994년에 347건, 1995년에 476건, 1996년에 552건,

1997년에 538건, 1998년에 657건, 1999년에 924건, 2000년에 968건, 2001년

에 1,060건, 2002년에 1,006건, 2003년에 1,163건, 2004년에 1,214건, 2005년 8

월 31일 현재까지 958건이 접수되어 증가추세를 보여주고 있다. 헌법재판소
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다 심리시간이 많이 소요되는 경우도 있고 그렇지 않은 경우도 있으

므로 사건 수 보다는 재판업무량에 따라 논의되어야 할 것이다. 이

는 헌법재판에서는 추상적 법규범인 헌법을 해석하는 과정이 많다는

점에서도 그러하다.

다음으로 재판관의 정수 문제는 헌법재판소의 관장범위를 어느 정

도로 할 것인가, 즉 헌법재판소의 권한범위를 어느 정도로 할 것인

가 하는 문제와 관련된다. 헌법재판소의 권한의 범위에 따라 재판관

들의 업무량도 달라질 것이기 때문임은 물론이다. 예를 들어 주로

사전심사만 하고 있는 프랑스의 경우 헌법재판관의 수가 9인으로서

다른 유럽국가들에 비해 재판관 정수도 상대적으로 적음을 볼 수 있

다. 앞으로 우리 헌법재판소가 지금의 권한 보다 확대된 권한을 가

지게 된다면 헌법재판관의 적정 수도 다시 검토될 수 있을 것이다.

그동안 기본적인 국가기관 구성의 효력을 다투는 소송인 대통령, 국

회의원의 선거소송 등은 헌법재판소의 관할로 하여야 한다는 의견이

많았다.137)

그러나 다른 한편으로 지금까지 헌법재판소가 담당해오고 있는 심

판사건들 중 법원의 재판대상이 될 가능성이 있는 심판사건들을 생

각해 볼 수 있다. 불기소처분에 대한 헌법소원심판사건이 그 예가

될 수 있을 것이다. 불기소처분에 대한 재정신청의 범위가 확대되면

헌법재판소로서는 업무경감이 이루어질 것이다.138)

사무처 통계자료 참조. 1988. 9. 1.～2005. 7. 31. 현재까지의 심판사건누계표

는 http://www.ccourt.go.kr/ ccourt_hinformation/casestatistics.asp 참조.

137) 이시윤, 헌법재판 10년의 회고와 전망, 공법연구 제27집 제3호, 1999. 6, 109

면, 113면 ; 양건/김문현/남복현, 헌법재판소법의 개정방향에 관한 연구용역

보고서, 헌법재판연구 제10권, 헌법재판소, 1999.(이하 ‘헌재법개정연구보고

서’라고 줄여 기재함), 8면.

138) 1988년 9월 1일부터 2005년 8월 31일 현재까지 헌법재판소법 제68조 제1항

본래의미의 헌법소원심판사건은 모두 9,828건이 접수되었는데 그중 불기소

처분취소를 구하는 헌법소원심판사건은 6,380건으로서 본래의미의 헌법소원
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또한 재판절차의 경제화를 가져온다면 재판업무의 경감이 이루어

질 수도 있을 것이다.

둘째, 헌법 및 헌법재판의 특성을 고려하여야 한다. 헌법은 국가

의 전 영역에 관련되는 기본원칙을 설정하기에 다른 국가 법규범에

비해 추상성을 더욱 강하게 띠는 규정들이 많다. 그러한 헌법에 비

추어 판단해야 하는 헌법재판에서는, 물론 단순한 문제들이어서 심

리시간이 많이 걸리지 않는 사건들도 있을 것이나, 이러한 추상적

헌법규정에 대한 명확한 해석을 위하여 보다 많은 헌법재판관들의

의견들이 개진되어 이를 심도 있게 집약하는 과정이 필요하다. 또한

헌법재판에 있어서는 민사재판에 비해 여러 국민에게 그 결과가 미

칠 파급효과가 매우 광범위하다는 점에서도 그러하다. 결국 사건당

분석과 심리 및 해석에 많은 시간이나 인력이 요구되는 사건들이 적

지 않을 것이다. 그렇다고 하여 심리에 너무 장시간이 소요된다면

신속한 법관계, 권리구제의 확정이라는 재판의 또다른 요청에 부합

할 수 없다. 따라서 재판관의 수를 확대하여 재판관의 재판심리의

부담을 완화하고 집중심리를 강화하게 하면서 가능한 한 신속한 결

정을 가져올 수 있도록 하여야 한다.

셋째, 헌법이란 다원화된 사회에서 여러 이해관계를 조절하는 법

규범으로서의 기능을 수행하기도 하여야 하고 헌법재판은 소수의 존

중 등 다원주의를 실현하기 위한 기능도 수행하여야 한다.139) 따라

서 다각적인 헌법판단을 위하여 다양한 경험을 가진 재판관들의 충

원이 필요하고 이를 위한 적정한 재판관의 정수가 확보되어야 할 것

이다.

심판사건에서 65%의 비율을 차지하고 있다. 헌법재판소 사무처 연도별 불

기소처분취소 사건현황 참조.

139) 헌법재판의 기능에 대해서는 정재황, 헌법재판개론, 제2판, 박영사, 2005, 6

면 이하 참조.
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넷째, 앞으로 국민들이 헌법의식을 더 강하게 가지고 자신의 권리

구제는 최종적으로 헌법재판을 통해 이루어질 수 있을 것이라는 신

뢰가 더욱 축적된다면 헌법재판사건들이 더욱 증가될 가능성이 커질

것이다. 그러한 증가수요는 재판관 정수의 확대를 요구할 것임은 물

론이다.

다섯째, 그러나 다른 한편으로는 재판관 수의 확대가 분산의 효과

를 가져올 수도 있을 것이다. 즉 재판관의 수가 많아지면 오히려 많

은 재판관들에 의한 공동의 검토시간을 줄이고 그리하여 응집력이

약화될 수 있다는 예상도 있을 수 있다. 이와 관련하여 이원적 구성

이 오히려 분산의 효과를 가져온다는 지적도 있을 수 있을 것이다.

현재도 주심재판관제도가 시행되고 있는데 주심재판관제도에 관해서

는 헌법이나 헌법재판소에 그 근거규정을 찾아 볼 수 없다.

여섯째, 정치적 갈등관계에서 헌법재판기관의 구성원 수의 조정

문제가 거론될 수도 있을 것인데 재판관정수의 문제가 정치적 이해

관계에 좌우되어서는 아니될 것이다. 미국의 경우 1937년에 루즈벨

트 대통령은 70세를 넘은 대법관 마다 재판관을 보충하여 15인 범

위 내에서 대법관 수를 확대하는 내용을 골자로 하는 법원재편계획

안을 제안하였으나(“court-packing” plan) 격렬한 정치적 논란이

있었고 결국 좌절되었던 역사적 사례를 볼 수 있다.140)

앞으로 위에서 정수 문제에 관련된 변수들을 고려하면서 균형을

적절히 갖춘 가운데 적정한 재판관 정수를 모색하여야 할 것이다.

140) 이러한 좌절은 역설적으로 오히려 국민들은 9인의 정수를 거의 신성시하는

의식을 가지게 하는 결과를 가져왔다고 한다. Elisabeth Zoller, La Cour

supreme des Etats-Unis - Presentation de la Cour supreme des Etats-Unis,

http://www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc5/elzoller.htm 참조.
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2) 규정의 위치 문제 -헌법 자체적 규정과 법률에의 위임 문제

헌법재판관의 정수에 관한 논의에 있어서 재판관의 정수를 헌법

자체에 일정한 수로 고정하여 규정할 것인가 아니면 법률에 그 정수

의 확정을 위임할 것인가 하는 문제가 있다. 이에 대해서는 3가지

방안이 고려될 수 있겠다. 첫째, 현행 헌법에서처럼 헌법재판관 정수

를 특정하여 헌법 자체에 규정하여 두는 것이다. 둘째, 헌법재판관의

정수에 관해 헌법 자체에는 규정을 두지 않고 법률에 전적으로 위임

하는 방안이다. 셋째, 절충적으로 헌법 자체에서는 헌법재판관의 정

수의 하한선을 규정하면서 그 이상의 헌법재판관의 수를 법률로 정

하도록 위임하는 방안인데, 예를 들어 “헌법재판관의 수는 9인 또는

12인 이상 법률로 정한다”고 규정하는 방식이 그것이다.

법률에 위임을 하는 방식은 시대상황에 따라 헌법개정 없이도 재

판관의 수를 조절할 수 있다는 장점이 있다.141) 현재 대법원의 경우

대법관의 수는 헌법이 직접 규정하지 않고 있고 법원조직법에서 규

정하고 있다. 이는 확대의 필요성이 있을 때마다 헌법개정이 이루어

지기 어려울 것이기 때문에 법원조직법이라는 법률로 그때그때의 사

건의 상황이나 업무량을 고려하여 대법관의 수를 법률로 조절할 수

있도록 법률에 위임한 것이기도 하다. 물론 대법원은 일반적인 민

사․형사사건의 최고심으로서 사건이 상대적으로 많겠지만 헌법재판

관의 수도 법률로 시대의 수요에 맞추어 신축성 있게 정할 수 있도

록 여지를 열어두는 것도 바람직하다고 본다.

법률에 위임하는 방식에 대해서는 다음과 같은 점들이 고려되어야

한다. 먼저 재판관의 선출방식과 관련되는 문제인데(재판관의 선출

141) 정재황, 헌법재판소의 구성과 헌법재판절차상의 문제점 및 그 개선방안, 공

법연구(한국공법학회), 제22집 제2호, 1994, 42면; 김종철, 헌법재판소 구성

방법의 개혁, 헌법학연구(한국헌법학회) 제11권 제2호, 2005. 6, 32면, 38면.
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방식에 대해서는 후술함) 헌법이 재판관선출을 어느 한 국가기관으

로 하여금 전적으로 담당하게 하지 않고 예를 들어 정부와 국회 등

복수의 국가기관들이 함께 선출하도록 한다면 법률이 헌법재판관정

수를 정하도록 하였으므로 그 국가기관들이 선출할 헌법재판관의 각

각의 수도 직접 헌법이 규정하지 않게 되는데 이 경우 선출을 담당

하는 각 국가기관이 선출할 헌법재판관의 각각의 수를 단순히 법률

에 위임할 것인가 아니면 각 국가기관이 선출할 재판관의 비율은 적

어도 헌법에 직접 규정을 둘 것인가 하는 문제가 있다. 생각건대 각

국가기관의 선출비율은 헌법재판소의 구성에 있어서 중요한 문제이

므로 복수의 국가기관이 선출기관이 되는 선출방식을 취할 경우에는

헌법이 적어도 각 국가기관의 선출비율은 직접 규정해 두어야 할 것

이다. 그러한 입법례로서 독일의 경우에 기본법 자체에는 재판관의

수가 규정되어 있지 않고 기본법은 하원, 상원이 반수씩 선출한다고

만 규정하고 있다. 법률은 이러한 선출비율을 고려하여 각 선출기관

에 배당되는 헌법재판관의 정수가 자연수가 되도록 헌법재판관 전부

의 수를 규정하여야 할 것이다.

다음으로 적정한 인원의 헌법재판관을 반드시 확보하도록 하기 위

하여 재판관의 수를 전적으로 법률에 위임하지 않고 그 하한선의 인

원수는 헌법 자체에 정해두고 그 이상의 인원을 법률로 정하도록 위

임하는 것이 필요할 것이다. 즉 위의 세 번째 방식을 취하는 것이

필요할 것이라고 본다.

3) 전제적 사항

헌법재판관의 정수를 확대하는 노력은 수적 확대 이전에 재판업무

의 효율성을 높이기 위한 노력이 선행될 것을 요한다. 예를 들어 이

탈리아에서는 1988년 정도까지 재판업무, 사건이 과중하였으나 재판
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업무, 조직을 개선하는 노력으로 재판적체현상이 완화되었다고 한다.

3. 헌법재판관의 자격 문제

(1) 기본요소

헌법재판관의 자격을 어떻게 정할 것인가 하는 논의를 함에 있어

서 보다 논증적인 검토를 통하여 적절한 방안을 찾기 위해서는 먼저

헌법재판관이 갖추어야 할 능력과 자질에 있어서의 기본요소들을 다

시 살펴볼 필요가 있다. 이 점은 뒤에 살펴보아야 할 문제인 재판관

의 선임방식에 대한 개선방안에서도 마찬가지로 요구된다고 할 것이

다. 그 기본요소로 헌법적 전문성, 독립성 등을 들 수 있다.

1) 헌법적 전문성

헌법재판은 헌법을 해석하고 그것에 비추어 행해지는 판단작용이

므로 헌법재판관은 헌법이론과 헌법해석에 관한 전문적이고 심화된

지식과 식견을 보유하여야 함은 물론이다. 일반적으로 헌법은 최고

규범성, 권력제한규범성, 추상성, 개방성 등의 특성을 가진다는 점이

지적되고 있다.142) 헌법재판은 이러한 헌법의 특성에 따른 특수성을

가지고 또한 그 결정이 가지는 헌법정책적 의미와 파급효과의 정도

등에서 일반재판과 다른 특수성을 가진다. 따라서 헌법재판에 있어서

는 다른 법규범의 해석에 비해 보다 더 거시적인 시각에서 보다 전반

적이고 체계적인 해석이 이루어질 것을 요한다. 이러한 헌법, 헌법재

판, 헌법해석의 특수성을 인식하면서 헌법에 대한 전문적 지식을 토

대로 통찰력 있는 헌법적 안목으로 심도 있는 분석과 판단이 수행되

142) 김철수, 헌법학개론, 제17전정신판, 박영사, 서울, 2005, 20-23면 등 참조.
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어야 더욱 정치하고 설득력 있는 헌법재판이 이루어질 수 있다.

2) 독립성

헌법재판은 한 국가의 최고법의 해석에 관한 유권적 판단을 수행

하고 국민의 기본적인 권리의 보장과 국가권력의 통제에 중요한 법

리를 확인하는 결과를 가져오고 그 결과의 영향력이 지대할 수 있으

므로 재판관이 고도의 독립성을 가질 것을 요한다. 재판관은 어떠한

경우에도 당리당략이나 특정 집단의 이익을 위하여 심판하여서는 아

니 된다. 헌법재판소법은 “재판관은 헌법과 법률에 의하여 그 양심

에 따라 독립하여 심판한다”라고 규정하고 있다(헌법재판소법 제4

조).143)

헌법재판관은 정치적 영향을 받지 않고 독립하여 헌법해석을 객

관적으로 수행하여 공정한 재판을 할 수 있는 자질을 보유하여야

한다.

(2) 법조자격한정의 문제

1) 현행 규정

현행 헌법 제111조 제2항은 헌법재판관의 자격을 법관의 자격을

143) 우리나라에 있어 법관에 대해서는 “법관은 헌법과 법률에 의하여 그 양심

에 따라 독립하여 심판한다”라는 직무상 독립에 관한 규정을 헌법 자체에

두고 있다(헌법 제103조). 헌법재판관에 대해서는 헌법 자체가 아니라 헌법

재판소법에 직무상 독립에 대한 규정을 두고 있다. 헌법재판관에게 요구되

는 고도의 독립성을 생각하면 앞으로 헌법에 규정을 두는 문제가 검토될

필요가 있다. 이 헌법재판소법 규정의 “법률에 의하여”라는 부분은 권한쟁

의심판의 경우에는 법률상 부여된 권한이 침해된 경우에도 심판이 이루어

질 수 있고(헌법재판소법 제61조 제2항), 탄핵심판의 경우에도 위헌성 판단

뿐 아니라 위법성 판단도 이루어질 수 있으나 헌법재판소는 법률에 대한

위헌여부의 심사권을 가지기에 ‘합헌적’인 법률에 의하는 것으로 규정하는

것이 보다 바람직할 것이다.



- 99 -

가질 것으로 규정하고 있다. 법관의 자격에 대해서는 현행 헌법 제

101조 제3항이 법률로 정하도록 규정하고 있고 이에 따라 법원조직

법 제42조 제2항은 “1. 사법시험에 합격하여 사법연수원의 소정 과

정을 마친 자, 2. 변호사의 자격이 있는 자”를 법관으로 임용하도록

규정하고 있다. 변호사법 제4조는 “1. 사법시험에 합격하여 사법연

수원의 소정과정을 마친 자, 2. 판사 또는 검사의 자격이 있는 자”는

변호사의 자격이 있다고 규정하고 있다. 따라서 사법시험에 합격하

여 사법연수과정을 마친 법관이나 검사로서의 자격을 가진 사람들이

아닌 비법조 출신의 인물들에 대해서는 헌법재판관의 자격을 인정하

지 않고 있다.

2) 문제점

헌법재판관의 자격자를 법관자격자에만 한정하고 있는 것은 일반

소송과는 다른 특수성을 가지는 헌법재판에 있어서 재판관의 자격이

너무 폐쇄적이라는 지적이 그동안 헌법학계를 중심으로 있어 왔다.

그리하여 일반적으로 법관자격을 가진 법학교수가 드물다는 현실에

서 법관자격이 없는 법학교수들을 헌법재판관의 자격자에서 배제하

고 있는 것에 대해서는 비판이 많이 제기되었고 적어도 법학교수들

에게는 재판관자격을 개방하여야 한다는 견해들이 많았다.

아래와 같은 몇 가지 중요한 관점에서 헌법재판관자격을 법조 출

신자에 한정하는 현행규정의 폐쇄성의 문제점을 지적할 수 있다.

첫째, 헌법 자체나 헌법재판이 가지는 특수성에 비추어 볼 때 문

제점이 나타난다. 헌법재판에 있어서는 사인(私人)들간의 분쟁해결

을 위한 민사재판 등에 비해 보다 거시적인 판단을 요하고 헌법정책

적인 판단을 요구하는 경우가 많다.144) 이는 헌법 자체의 특성에서

144) 김철수, 헌법소송제도의 문제점과 개선방안, 성계 이규석 교수 정년기념논
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나오는 결과이기도 한데 헌법은 한 국가의 최고근본법으로서 국가

적, 시대적 이념성을 띠고 있다. 헌법소원과 같은 헌법재판에 있어서

는 개인의 권리구제가 목적이긴 하나 우리 헌법재판소도 인정하고

있듯이 헌법소원의 경우에도 객관적 헌법질서의 유지라는 기능을 가

진다고 본다. 따라서 헌법소원과 같은 헌법재판도 사인의 개인적 이

익만을 위한 것이 아니다. 민사소송, 형사소송에서도 물론 파급효가

큰 사건들이 있을 수 있지만 위헌법률심판이나 법령소원과 같이 법

규범에 대한 판단이 이루어지는 헌법재판에서는 법규범의 위헌 여부

가 제청신청인이나 당사자만의 문제가 아니라 전국민에 영향을 미칠

가능성이 있으므로 그 파급효과가 크다. 이는 물론 법규범이 일반적

적용가능성을 가지고 있기 때문이다. 이러한 헌법재판이 지니는 특

성에 비추어 재판관의 자격도 논의되어야 할 것이다. 법관은 민사소

송, 형사소송 등 일반소송을 주로 다루어 왔다는 점에서 헌법재판은

위에서 살펴본 것처럼 특수성을 가지기에 헌법재판을 담당하는 헌법

재판관의 자격을 법조 출신자들만에 한정하여 부여하는 것이 과연

타당한 것인가 하는 문제가 있다.

다음으로 헌법재판의 특수성과 관련하여 고려하여야 할 점은 헌법

자체가 추상성과 개방성 등의 특성을 가지기 때문에 그러한 헌법을

적용하는 헌법재판도 이론재판으로서의 성격이 강하다. 따라서 민

사․형사의 실무적 경험이 많다고 하여 헌법재판도 재판이므로 이를

수행할 자격을 당연히 가진다고 보는 것은 적절하지 못하고 헌법재

판에서 요구되는 이론적 해석을 위해 법학교수들의 참여가 필요하

다. 헌법재판은 변론중심의 일반 재판절차와 다르다는 점에서도 헌

법재판관자격을 법조실무경험자에 한정한 것은 문제이다.

문, 현대공법론의 연구, 1992, 465면(“다양한 정치적․사회적 문제를 다루는

헌법재판관의 자격을 법관자격자로만 한정한 것은 문제라고 하겠다”).
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둘째, 헌법재판과 헌법 자체가 수행하여야 할 기능 내지 사명을

고려하여야 한다. 헌법과 헌법재판이 수행해야 할 여러 가지 사명들

중에 다원주의(多元主義)의 보장이 있다. 즉 국민은 다양한 계층으

로 이루어져 있기에 헌법과 헌법재판은 가능한 다양한 국민의 의사

와 이익을 보호하도록 하고 다양한 국민의 보호는 소수의 존중과 보

호를 요하는 것이기도 하다. 따라서 헌법재판에 있어서는 국민들의

다양한 이해관계를 분석하여 판단하여야 할 필요가 있다. 단적인 예

로 헌법재판에서 적용되는 비례(과잉금지)원칙에서 이익형량의 경우

다각적인 분석이 요구되는 것을 보면 그러하다. 이러한 분석에는 다

양한 소양과 경험을 가진 인사들이 재판관으로 임명되어 재판에 참

여하는 것이 필요하다. 또한 헌법이 관여하거나 관련되는 영역은 국

민이 생활하는 광범위하고도 다양한 영역들이므로 이러한 영역들에

적용되는 다양한 법들에 대한 전문지식을 가진 재판관들을 필요로

한다.145)

재판관들은 구체적이고 개별적인 문제 앞에서 항상 헌법적인 시각

과 문제의식을 가지고 종합적․거시적인 안목과 식견을 가질 것을

요한다. 따라서 헌법문제를 전문적으로 연구하는 헌법학교수와 여러

개별 법영역에서 전문적 법리를 연구하는 법학교수들의 참여를 통해

이상적인 판단이 이루어지게 할 필요가 있다.

셋째, 헌법재판관이 지녀야 할 전문적 능력의 관점에서의 검토가

필요하다. 법학교수는 법적 문제를 집중적으로 연구하고 거시적 안

목에서 문제를 분석하는 전문적 연구활동을 전담한다. 절차법적 전

문성이 법학교수들에게 결여되었기에 헌법재판관자격을 부여하기가

145) “법률가집단의 폐쇄성이나 동질성에 대한 문제의식이 사법개혁의 차원에서

논의되어 온 것이 우리의 현실임을 고려할 때 헌재구성에 법관자격을 요구

하는 것은 헌재구성의 기본원리로서 다원성의 반영을 요구하는 민주적 정

당성의 원리에 반한다”라는 견해로, 김종철, 앞의 논문, 28면 참조.
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부적절하다는 주장이 있을 수 있을 것이나 앞서 살펴본 대로 헌법재

판은 이론재판의 성격이 강하다는 점에서 설득력이 부족하고, 그러

한 주장은 물론 절차법이론을 전문으로 연구하는 법학교수들에게는

타당하지도 않지만, 다른 한편으로 헌법재판의 절차적 법리도 상당

히 헌법이론의 뒷받침과 그 연관하에서 구성된다는 점을 간과한 것

이다. 예를 들어 빈번히 제기되는 헌법소원의 경우 심판청구요건 중

무엇보다도 중요한 기본권의 침해요건에 있어서 기본권이 무엇인지

하는 문제가 대두된다. 이는 기본권이론에 대한 식견을 가져야 사건

에서 그 요건의 충족 여부를 판단할 수 있다. 바로 실체적 이론이

절차법에 직접적으로 연관되어 있는 예이다. 오히려 일반 민사절차

법의 원칙이 헌법재판에 적용되는 것이 바람직하지 않을 수도 있다.

그 실제의 예로 권한쟁의심판에서 청구인이 심판청구를 취하한 사건

에서 민사소송법을 준용하여 심판절차를 종료함으로써 바람직한 판

례가 제시될 수 있었던 기회가 사라진 사례 등을 볼 수 있다.146)

한편 위에서도 살펴본 대로 헌법재판관자격의 기본요소로서의 전

문성이라는 측면에서 헌법재판관자격을 법조자격에 한정하는 현행

제도가 설득력을 가지기 위해서는 일반법관이 헌법적 법리에 전문화

가 되어 있을 것을 요한다. 그동안 민사․형사사건에 전문화되어 온 일

반법관이 헌법문제에 관한 전문화에 미약하다고 지적되어 왔고,147)

146) 헌재 2001. 6. 26. 선고, 2000헌라1, 판례집 13-1, 1218면 이하. 사안은 국회

상임위원회에서의 이른바 변칙처리에 관한 것이었는데 취하로 심판절차종

료가 되지 않았더라면 상임위의 의안 가결선포행위에 대한 무효확인결정이

라는 중요한 결정이 나와 변칙처리에 대한 헌법적 제재의 예를 보여줄 수

있었는데 그렇지 못하였다. 2003년 3월 12일 개정법률의 공포로 헌법재판소

법 제40조는 “헌법재판의 성질에 반하지 아니하는 한도 내에서” 민사소송

에 관한 법령의 규정을 준용하도록 개정되었다.

147) 일반 법관이 헌법문제에 전문화되어 있지 못하다는 취지의 지적으로, 최대

권, 헌법재판소의 정치학 -그 구조와 기능을 중심으로 -, 서울대학교 법학

제34권 1호, 1993, 116면; 조병륜, 국민을 위한 사법개혁 추진의 헌법적 당

위성, 공법연구, 제22집 제3호, 1994, 242면; 배상오, 한국헌법재판제도에 있
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선행연구에서 “헌법재판에서는 소송절차 등에 관한 기술적 지식이나

경험보다는 헌법정책적 판단이 중요하고 이와 관련하여 이론적 토

대가 특히 큰 비중을 차지하는데, 현실적으로 법관 자격을 가진 자

중에서 이러한 소양을 갖춘 자를 찾기는 쉽지 않다”라고 지적된 바

있다.148) 전적으로 절차법의 일반원칙적인 측면에서의 판단을 요

하는 문제라 할지라도 필요하다면 이러한 문제의 해결에는 법조출

신 헌법재판관이나 헌법연구관들에 의한 연구에 도움을 받을 수 있

을 것이다.

넷째, 독립성에 대한 기대가능성이라는 면에서 검토가 필요하다.

교수는 그 직업이 가지는 특성이나 환경의 측면에서는 독립성에 대

한 기대가 클 수 있다. 우리 헌법 제31조 제4항이 명시하여 보장하

고 있는 ‘대학의 자율성’과 교수의 자율성이 재판관으로서의 독립성

의 소양을 지니게 하는 데 긍정적인 요소로 작용할 것이다. 우리 사

회가 대학교수에 요구하는 높은 도덕성의 수준이나 대학의 사명을

보더라도 그러한 가능성을 기대하게 한다.

비법조인이 헌법재판관으로 임명될 수 있도록 하면 헌법재판소의

정치기관적 성격을 강화하게 된다는 의견이 개진되고 있다. 이러한

의견은 재판관임명의 대상을 법조인만에 한정하면 정치성이 배제된

다는 보장이 전제된다면 타당하다. 그러나 비법조 출신의 배제가 정

치성의 배제를 담보하지는 않는다. 법학교수의 경우에도 정치적 성

향을 가질 수 있고 법조인 출신이라고 하더라도 변호사로서의 자격

어서의 문제점과 극복방안, 법학연구, 충남대학교 법학연구소, 제9권 제2호,

1999, 17면 등 참조. 또한 법률가집단 속에서도 관료화된 법원 및 검찰조직

을 중심으로 사법엘리트가 양성되어 온 점을 고려하여 헌법재판관자격을

법관자격자로 한정한 데 대해 문제점을 지적하는 견해로, 김종철, 앞의 논

문, 28면 참조. 법관인사의 관료화에 대한 문제점을 지적하는 견해로, 신평,

사법개혁을 향하여, 대구카톨릭대학교출판부, 2002, 337-351면; 임지봉, 사

법적극주의와 사법권독립, 철학과 현실사, 2004, 264면 이하 등 참조.

148) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 10면.
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을 가진 국회의원과 같이 정치적 활동을 해온 사람도 정치성을 가질

수 있다. 그렇다면 재판관자격을 법조자격자에 한정한다고 하여 정

치적 성향이 배제되는 것이 아니다. 법학교수에의 재판관 자격부여

에도 물론 정치적 독립성을 전제로 해야 한다. 재판관자격의 판단에

있어서 중심적인 준거가 되어야 하는 것은 독립성을 지키면서 헌법

을 해석할 지식과 소양을 갖추고 있느냐 하는 것이다.

헌법재판관의 자격을 법조출신 법관자격자로 한정하는 것이 헌법

재판소를 재판기관으로서의 성격을 강화시키는 것으로 보는 견해들

이 있었다.149) 그러나 앞에서 지적하였듯이 헌법재판이 민사․형사

재판과 다른 특질을 가지고 이론재판으로서의 성격이 강하다는 점을

고려하면 법관자격자에게만 재판관자격을 부여하여야 헌법재판소의

사법기관으로서의 성격이 강화되는 것으로 보는 것은 설득력이 약하

다. 법리를 전문적으로 연구하고 인적 독립성 속에서 법분야의 연구

와 학술활동에 종사하는 법학교수의 헌법재판에의 참여는 헌법재판

소의 사법기관적 성격을 침해하는 것이 아니라 오히려 사법적 성격

의 강화에 긍정적인 여건을 조성하게 한다.

3) 외국의 제도

오스트리아의 경우 모두 14인의 헌법재판관과 6인의 예비재판관

으로 헌법재판소가 구성되는데 법학, 정치학을 전공하고 그 전공을

이수할 것을 요하는 직역에서 10년 이상 활동한 경력이 있어야 하며

연방정부의 제청에 따라 연방대통령이 선임하게 되는 6인의 헌법재

판관과 3인의 예비재판관은 법관, 행정공무원, 법학교수 중 적어도

149) 1988년 헌법재판소법 제정논의 당시에 개최된 법무부 주최 세미나(헌법재

판소법의 제정방향)의 발표와 토론내용, 「헌법재판제도」(법무자료 제85

집) 수록, 법무부, 1988, 56면, 94면 등 참조.
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하나의 직에 있던 사람이어야 한다(오스트리아 헌법 제147조 제2

항). 따라서 법학이나 정치학을 전공한 대학교수들도 10년의 경력이

있으면 헌법재판관이 될 수 있는 자격이 있다. 오스트리아의 경우

이처럼 법조자격만을 재판관자격으로 요구하지 않고 법관, 대학교수,

관료, 변호사 등 다양한 직역에서 재판관을 선출하는 것은150) 헌법

재판소의 多元的 구성을 위한 것이라고 한다.151)

이탈리아의 경우 헌법재판소는 모두 15인의 헌법재판관으로 구성

되는데 헌법재판관은 최고사법법원(대법원), 최고행정법원의 전직,

현직 대법관들, 대학의 법학교수와 20년 이상의 법조실무경력을 가

진 변호사들 중에서 선출된다(이탈리아헌법 제135조 제2항). 헌법

재판소의 구성에 있어서 전통적으로 대학교수들, 그리고 최고법원의

대법관들이 헌법재판관으로 많이 임명되어 그 비중이 크다.

스페인의 경우 재판관들은 판사, 검사들, 대학교수, 공무원, 변호

사 중에서 선출되며 그 자격요건으로서는 전문성을 인정받은 법률가

로서 15년 이상의 경력을 요한다. 따라서 스페인에 있어서도 법학교

수들에게 헌법재판관의 자격을 부여하고 있고 법학교수 출신들의 헌

법재판관들이 있다.152)

벨기에의 헌법재판소는 그 구성이 독특하다. 즉 프랑스어와 네덜

란드어를 같이 사용하는 국가이기에 헌법재판소의 구성도 프랑스어

그룹과 네덜란드어그룹의 두 조직으로 이루어지고 각 조직 마다 6명

의 헌법재판관들이 소속되는데 각 그룹마다 3인의 헌법재판관들은

150) 현재 오스트리아의 헌법재판소는 14명의 재판관 중에 교수가 7명으로 반수

를 차지하고 있고, 법조인 출신은 5명, 정부관료출신은 2명이다. 법조인출신

재판관들 중에 명예교수인 재판관도 2명이 있다. 현재의 헌법재판소장(Karl

Korinek)도 대학교수 출신이다.

151) http://www.vfgh.gv.at/ 참조.

152) 스페인의 헌법재판소에 대해서는, 김영철, 스페인 헌법재판소의 관할과 그

운용현황 -우리 제도와의 비교를 중심으로 -, 헌법논총, 제2집, 헌법재판소,

1991, 237면 이하 참조.
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연방상원, 연방하원의 의원, 공동체의회 또는 지역의회의 의원으로서

적어도 5년 이상의 경력을 가진 사람들로 선출되고 3명의 재판관들

은 그 중 한 명은 5년 이상의 대법원이나 최고행정법원의 판사의 경

력을 가진 사람들 중에서, 그 중 한 명은 5년 이상의 헌법재판소의

헌법연구관으로서의 경력을 가진 사람들 중에서, 그 중 1명은 5년

이상의 법학교수의 경력을 가진 사람들 중에서 선출된다(벨기에 헌

법재판소법 제34조 §2). 이처럼 벨기에의 경우에도 5년 이상의 경

력을 가진 법학교수에게 헌법재판관의 자격을 부여하고 있다.

프랑스의 경우에는 법조출신을 자격요건으로 하지 않음은 물론 법

률가로서의 교육을 받은 이력이나 법률가의 소양 또는 법률가로서

경력 등을 자격으로 요구하고 있지도 않다.153) 프랑스에서도 법률가

로서의 경력을 요구하자는 제안이 없지 않았다. 그러나 법률가로서

의 경력을 요하지 않는 프랑스의 경우에도 현실적으로는 법률가들이

재판관으로 임명된 비율이 높았는데 이처럼 법률가로 자격을 굳이

설정하지 않더라도 그 비율이 높은 반면 오히려 법률가로 자격한정

을 하면 다른 영역의 전문가를 필요로 하는 헌법재판에 있어서 그

영입을 원천적으로 봉쇄할 가능성이 있다는 취지의 지적도 있다.154)

포르투갈의 헌법재판소의 재판관은 모두 13인인데 이중 6인의 재

판관은 반드시 법원의 법관들 중에서 선출되어야 하고 나머지 재판

관들은 법과대학의 박사학위, 석사학위 등을 가진 법률가들 중에서

선출된다.

일본의 경우, 최고재판소의 재판관들 15인 중 10인은 법관, 검사,

변호사, 법학교수 등 중에서 선임되고 나머지 재판관들은 법률가일

153) 그리하여 의과대학교수나 약사가 헌법재판관으로 임명되기도 하였다. D.

Rousseau, Droit du Contentieux constitutionnel, 2e éd., Montchrestien,

Paris, 1992, 41면의 통계표 참조.

154) D. Rousseau, 위의 책, 39면 참조.



- 107 -

것을 요구하지 않는다.

체코의 경우, 상원의원의 피선거권을 가지는, 즉 만 40세 이상의

국민으로서 대학의 법학교육을 받고 적어도 10년 이상 법률 직역에

서 활동한 사람은 헌법재판관의 자격을 가진다(체코공화국헌법 제84

조 제3항).

루마니아의 경우, 고등 법률교육을 받고 높은 수준의 직업적 능력

을 지닌 적어도 18년 이상 법률직역이나 고등법학교육계에서 활동한

경력을 가진 사람에 대해 헌법재판관자격을 인정한다(루마니아헌법

제143조).

독일의 경우 16인의 헌법재판관들 중 각 원 3인씩 6인의 헌법재

판관들은 연방의 최고법원들, 즉 연방대법원, 연방행정법원, 연방재

정법원, 연방노동법원, 연방사회법원의 대법관들 중에서 선출되도록

하고 있다(독일연방헌법재판소법 제2조 제3항). 나머지 각 원 각각

의 5인의 헌법재판관들, 모두 10인의 헌법재판관들은 그 외 학계

등의 인사들 중에서 선출되는데 이들은 40세 이상의 사람으로서 헌

법재판관이 되겠다는 의사의 표시를 서면에 의해 하여야 하며 재판

관의 직무를 수행하기 위해 요구되는 요건을 충족하고 있는, 즉 법

관자격을 보유하고 있는 사람들이어야 한다. 이처럼 법관자격을 헌

법재판관의 자격요건으로 명백히 규정하고 있는 예로 독일연방헌법

재판소의 경우를 들 수 있다. 그러나 독일의 경우에도 법과대학을

졸업하기 위하여 1차 법관자격시험을 거치며 2차 시험에서의 합격비

율도 높고 따라서 법과대학교수들도 일반적으로 법관자격을 보유하

고 있으므로 헌법재판관의 자격요건으로서의 법관자격이 헌법학교수

들의 헌법재판관에의 임용을 막는 효과를 가지지 않는다. 이는 독일

연방헌법재판소에서 법학교수들이 헌법재판관으로 활동하고 있는 법

학교수들이 많다는 점에서 실증되고 있다.
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결국 헌법재판소제도를 두고 있는 유럽의 여러 국가들에서는 헌법

재판관의 자격으로서 대체적으로 법관자격만을 요구하지는 않고 법

학교수에게도 자격을 부여하고 있으며 실제로 법학교수 출신의 인사

들이 헌법재판관으로 많이 선출되고 있어 중요한 비중을 차지하고

있고 그 역할이 중요하다. 더욱이 헌법재판소장에도 교수출신 인사

가 선출되는 경우가 많다. 일례로 이탈리아 헌법재판소의 소장은

1956년부터 1996년까지 21명의 소장이 재임하였는데 그중 법학교

수 출신이 14명이었다.

4) 개선방안

그동안 국내에서 헌법재판관의 자격을 법학교수들에게도 인정하여

야 한다는 견해가 학계를 중심으로 많이 제시되었다. 즉 “헌법재판이

직업 법조인의 전유물이 되지 않도록 헌법학 정교수로서 일정한 교

육경력을 가진 자에게도 재판관 자격을 부여하여 청신한 기풍진작이

필요하다”는 견해,155) “헌법재판은 일반 법관이 다루는 통상의 재판

이 아니며 헌법재판소나 대법원의 심리 사항은 분쟁사건의 해결자체

라기 보다는 (헌)법상의 원리․원칙의 문제처리인 만큼 ···· 다년간

의 경험을 가진 법학교수가 헌법재판소재판관이나 대법관으로 임명

되어야 한다”고 보아 15년 이상의 경력을 가진 법학교수에게 변호사

자격을 부여하면 헌법재판관으로 임명되기에도 적당한 연령이라고

볼 수 있다는 견해,156) 헌법교수를 위시한 대학교수들이 사실상 헌

법재판관이 될 수 있는 길을 원천적으로 봉쇄하고 있는 것은 세계각

국의 헌법재판조류에 크게 역행할 뿐만 아니라 우리나라 헌법재판기

능의 활성화에 하나의 장애요소가 되고 있다고 보면서 법률문화의

155) 이시윤, 헌법재판 10년의 회고와 전망, 공법연구 제27집 제3호, 1999. 6, 114면.

156) 최대권, 앞의 논문, 118면.
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창달과 실질적 법치주의의 실현을 위하여 다년간의 경험과 법에 관

한 전문지식을 가진 법학교수가 헌법재판관으로 임명될 수 있어야

한다는 견해,157) 헌법재판은 고도의 헌법철학을 전제로 한다는 점에

서 법관자격자만을 재판관으로 한 것은 문제가 있으며 법원조직법

제42조를 개정하여 일정한 직위 이상의 법학교수에게도 법관자격을

인정하는 것이 법조일원화의 추세와도 부합한다는 견해,158) 고도의

헌법지식을 요하는 국가기관의 구성에는 헌법학이나 행정법학에 조

예가 깊은 학자들의 참여가 요망된다는 견해,159) 국민적 합의를 이

끌어 낼 수 있는 헌법재판이 되기 위하여는 사회 각계의 다양한 의

사를 헌법재판에 반영할 수 있도록 재판관 자격의 개방이 이루어져

야 하며 이상적으로는 법률전문가가 아닌 인사들에게도 최고법원을

개방하는 것이 바람직하나 적어도 법원조직법의 개정을 통하여 일정

한 경력을 쌓은 법학교수들에게 법관의 자격을 부여함으로써 폐쇄적

인 사법인력의 충원을 개선하여야 한다는 견해160) 등이 제시되고

있다.161)

157) 조병륜, 우리나라 헌법재판소의 지위와 기능, 헌법재판 운영현황과 활성화,

헌법재판자료 제6집, 헌법재판소, 1993, 210면; 조병륜, 개혁시대와 국민을

위한 사법, 법학교육과 법조개혁, 한국법학교수회 편, 1994, 79-80면.

158) 윤명선, 앞의 논문, 86면.

159) 김효전, 헌법재판소제도의 문제점과 그 개선책, 공법연구 제27집 제1호, 한

국공법학회, 1998, 71면; 김효전, 대법관과 헌법재판관의 자격, 헌법학연구

제7집 제2호, 2001, 55면.

160) 성낙인, 헌법재판소 인적 구성의 비교헌법적 검토를 통한 대안 모색, 현대

사회와 법의 발달, 균제 양승두 교수 화갑기념논문집, 홍문사, 1994, 12,

1044-1045면; 성낙인, 헌법재판소 인사의 임명 절차상 문제점, 시민과 변호

사, 제8호, 서울지방변호사회, 1994, 9, 70-72면.

161) 헌법재판소의 전문성을 살릴 수 있는 방법은 일정한 요건을 갖춘 헌법학교

수를 일정수 범위 내에서 재판관으로 영입하는 것이라고 보는 견해로, 이승

우, 헌법재판소 구성방법과 제2기 재판관 임명의 문제점, 법과 사회, 제10

권, 1994, 270면 참조. “현행 헌법과 법률은 재판관의 자격을 법관(변호사의

자격이 있는 자)에 한정하고 있어, 법학교수 뿐만 아니라 다른 고급공무원

등의 지적․경험적 지식을 원천봉쇄하여 전문성의 요구에 정면으로 배치하
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헌법재판관의 자격을 어느 정도까지 개방할 것인지, 비법률가에까

지 전면적으로 확대할 것인가 하는 문제는 신중한 검토가 필요하다

고 본다. 그러나 현재로서도 위의 문제점에서 충분히 분석한 대로,

그리고 국내학자들이 대체적으로 지적하듯이 적어도 지나친 폐쇄성

은 시정되어야 할 것이고 따라서 비법조 출신의 법학교수들에게는

그 자격이 주어져야 할 것이다. 위의 외국의 경우에서 본 대로 헌법

재판소제도를 채택하고 있는 유럽의 대부분의 국가들에서 법학교수

들이 헌법재판관의 중요한 비중으로서 참여하고 있다.

개선방안을 실현하는 방법으로는 현행 헌법을 개정하는 것을 생각

할 수 있으나 사실 헌법의 위임에 따라 제정된 법률의 개정만으로도

개선이 가능하다. 즉 헌법 제111조 제2항은 헌법재판소의 자격으로

‘법관의 자격을 가진’ 자로 규정할 뿐인데, 이 법관자격은 헌법 제

101조 제3항이 법률로 정하도록 하였고, 이 법률인 법원조직법 등

에서 비법조 출신 법학교수를 법관자격자에서 배제하고 있기 때문에

결국 비법조 법학교수들이 헌법재판관자격을 가질 수 없게 된 것이

다. 즉 법원조직법 제42조 제2항은 “1. 사법시험에 합격하여 사법연

수원의 소정 과정을 마친 자, 2. 변호사의 자격이 있는 자”를 법관으

로 임용하도록 규정하고 있고, 변호사법 제4조는 “1. 사법시험에 합

격하여 사법연수원의 소정과정을 마친 자, 2. 판사 또는 검사의 자

격이 있는 자”는 변호사의 자격이 있다고 규정하고 있다. 따라서 이

법원조직법, 변호사법의 규정을 개정하여 사법시험에 합격하여 사법

연수과정을 마친 법관이나 검사로서의 자격을 가진 사람들만이 아닌

법학교수들도 포함시킨다면 위의 개선방안의 실현이 가능하다.162)

고 있다”라는 견해로, 차병직, 헌법재판소 재판관 선임방식의 재검토, 인권

과 정의, 1994. 10, 12면 참조.

162) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 12면; 정재황, 앞의 논문, 46

면; 조병륜, 개혁시대와 국민을 위한 사법, 법학교육과 법조개혁, 한국법학

교수회 편, 1994, 81면 등 참조. 법학교수에 대하여 재판관자격을 인정하는
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결국 현재로서도 비법조 출신 법학교수 등에 대한 헌법재판관자격의

부여를 위해서는 법원조직법, 헌법재판소법, 변호사법 등 법률 차원

의 개정만으로도 가능하다.

한편 헌법재판관 자격을 법학교수들에게 부여하더라도 일정한 경

력을 요구하는 것이 필요하다.

4. 헌법재판관의 선출방식의 개선방안

(1) 3부(府)에 의한 선출방식의 문제

1) 현행 규정

현행 우리 헌법 제111조 제2항은 “헌법재판소는 법관의 자격을

가진 9인의 재판관으로 구성하며, 재판관은 대통령이 임명한다”라고

규정하고, 제3항은 “제2항의 재판관중 3인은 국회에서 선출하는 자

를, 3인은 대법원장이 지명하는 자를 임명한다”라고 규정하여 대통

령이 3인의 헌법재판관을 선임하고, 국회가 3인의 재판관을 선출하

며 대법원장이 3인을 지명하는 3부에 의한 선출방식을 취하고 있다.

2) 문제점

3부에 의한 선출방식에 대해서는 종래 논란이 많았다. 3부 합작의

선출방법은 우리 헌법상 중립적인 기관의 구성방법으로서 관행되어

왔으며 다수당에 의한 헌법재판기관의 석권을 막아준다는 점에서 의

미를 인정할 수 있다고 보는 견해163)와 같이 긍정적으로 보는 견해

견해로서 헌법재판소법 제5조 제1항과 법원조직법 제42조 제1항의 “변호사

의 자격이 있는 자”라는 규정을 폐지하는 것이 바람직하다는 견해로, 정종

섭, 법학계와 법조계의 새로운 관계 정립, 한국 법학 50년 -과거․현재․미

래 (Ⅰ), 한국법학교수회, 1998, 양성제도의 개혁, 180면 참조.
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도 있지만 다음과 같이 검토되어야 할 문제점들이 있다.

가) 대통령의 재판관 지명에서의 문제점

대통령에 의한 지명 자체는 대통령이 국민에 의해 직접 선거되는

현행 헌법 하에서는 민주적 정당성이 있다고 본다. 그러나 대통령의

지명에 대한 국회의 동의가 없다는 점에서 구성방식에 있어서 대법

원과 비교할 때 균형이 맞지 않다는 지적이 있다. 즉 대법원의 경우

모든 구성원(대법관)의 임명에 국회의 동의를 얻도록 하고 있는 것

(헌법 제104조 제1항, 제2항)과 비교하면 정당성의 측면에서 상대

적으로 취약하다고 보지 않을 수 없다는 지적이 그것이다.164)

나) 대법원장의 지명권의 문제점

대법원장이 3인의 헌법재판관을 지명하는 현행 제도에 대해서는,

보다 근본적으로 사법부에 헌법재판소구성에서의 관여권을 주어야

하는지 하는 문제가 있지만 현행 제도 자체로도 다음과 같은 문제점

들이 있다.

첫째, 대법원장은 국민에 의하여 직접 선출되지 아니한다는 점에

서 대법원장에 의한 헌법재판관지명은 대통령의 지명과 국회에 의한

선출에 비해 국민적 정당성이 약하다. 비록 대법원장의 임명에 국회

가 동의를 하였다고 하더라도(헌법 제104조 제1항), 국민에 의해

직접 선거된 대통령, 국회에 의해 지명, 선출되는 다른 6인의 헌법

재판관의 경우 그 지명, 선출이 2차적 정당성을 가진다고 볼 때 이

에 비해 대통령과 국회의 지명, 동의로 임명되어 역시 2차적 정당성

을 가진 대법원장이 다시 3인의 헌법재판관을 지명하는 것은 그 민

163) 박용상, 헌법재판소의 구성과 조직, 헌법재판의 이론과 실제, 금랑 김철수

교수 화갑기념논문집, 박영사, 1993, 72면.

164) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 14면.
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주적 정당성에 있어 취약성을 가진다.165)

둘째, 헌법재판소의 위상을 저하시키고 있다. ① 대법원장이라는

독임기관이 재판관을 3인이나 지명하게 하는 것은 헌법재판소의 위

상에 맞지 않다는 견해,166) ② 헌법상 제5장 법원과 제6장 헌법재

판소가 엄연히 구분되어 있고 헌법재판소는 국가의 최고기관의 하나

인데 넓은 의미의 사법권을 공유하는 법원의 대표인 대법원장이 헌

법재판관의 3분의 1을 지명한다는 것은 바람직하지 않다는 견

해,167) ③ 대법원장에게 지명권을 줌으로써 대법원과 헌재의 관계에

서 마치 헌재가 대법원보다 하위에 있는 듯한 결과를 초래할 위험이

있는데 헌재가 기본적으로 사법기관인 만큼, 대법원장이 전문적인

관점에서 적절한 인사를 할 수 있는 위치에 있지 않느냐는 점을 감

안하더라도 마치 헌재가 대법원보다 하위에 있는 듯한 인상을 주지

않도록 보완적인 제도적 개선책이 필요하다고 하면서 대법원장이 지

명하는 3인 중 적어도 2인은 전직 또는 현직 대법관 중에서 선정하

도록 하고 대법원장의 지명에 앞서 대법관회의의 의결을 거치도록

법원조직법을 개정하는 것이 필요하다고 보는 견해168) 등이 그러한

문제점을 지적하고 있다. 헌법재판소 재판관지명에 있어서 대법원장

은 지법원장을 지명함으로써 헌법재판관이 대법관보다 하위인 것 같

은 인상을 주고 있다는 지적도 있었다.169)

165) 헌법재판관의 민주적 정당성은 최소한 국민이 직접 선출한 대표자에 의해

선출, 임명될 것을 요구하는 데 대법원장의 임명케이스는 그러하지 못하다

고 보는 견해로, 이욱한, 헌법재판의 성격과 재판관 선출, 사법행정 제377

호, 1992. 5, 42면 참조. “대통령에 의하여 임명된 대법원장이 재판관 3인을

추천하는 것은 민주적 정당성의 시각에서 문제점이 크다”라고 보는 견해로,

이승우, 앞의 논문, 272면 참조.

166) 정재황, 앞의 논문, 49면; 정재황, 헌법재판제도의 문제점과 개선방안, 법학

교육과 법조개혁, 한국법학교수회 편, 1994, 106면

167) 성낙인, 앞의 논문, 1046면.

168) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 14면, 16면.

169) 김철수, 법과 정치, 교육과학사, 1995, 588면.
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위상에 있어서의 문제점은 특히 적어도 대법관회의와 같은 합의체

에서의 선출이 아니라 비록 대법원장이 사법부를 대표하는 지위에

있긴 하나 대법원장이라는 독임기관에 의한 지명이라는 점 때문에

더욱 두드러지게 나타난다. 우리나라에 있어서도 제2공화국에서의

헌법재판소의 구성에는 대통령, 參議院, 대법원이 각각 재판관 3인

씩을 선임하도록 하면서 대법원에 이처럼 할당된 3인의 재판관은 대

법원장이 지명하는 것이 아니라 대법관회의에서의 선거로 선임하도

록 하고 있었다(제2공화국 헌법재판소법 제3조 제1항).

셋째, 권력분립 내지 권력균형적인 측면에서도 문제이다. 대법원

장이 헌법재판소의 구성을 담당하는 권한을 가지는 반면 헌법재판소

는 대법원의 구성에 관여하는 권한이 없다는 점에서 권력구도의 불

균형이 있다. 더구나 대법원장만에 의한 헌법재판관의 지명, 그것도

1차적 국민대표기관인 국회, 대통령과 동등하게 헌법재판소재판관의

3분의 1이나 지명하는 권한은 양 기관간에 더욱 불균형을 가져오게

한다. 이러한 불균형은 위의 둘째에서 지적한 위상의 문제와 직결되

는 것이기도 하다. 즉 대법원장에 의한 지명은 결국 헌법재판소에

대한 대법원의 우위라는 불균형을 의미하는데 이는 국가의 최고의

근본법인 헌법을 유권적으로 최종적으로 해석하는 기관으로서의 헌

법재판소의 위상에 결코 맞지 않고 이를 격하하고 있다.

국민에 의해 직선되는 국회의 경우에도 국회의장이 아니라 국회

자체가 3명의 헌법재판관을 선출한다는 점에서도 대법관회의나 법관

대표자들로 구성된 회의체 등에서 선출하지 않고 대법원장이 지명하

게 하는 것은 역시 불균형을 보여주는 것이다.

넷째, 헌법체계론적 측면에서 볼 때에도 문제가 있다. 현행 헌법

은 양 기관 모두 사법기관으로서의 성격을 가지는데도 헌법재판소와

대법원 양 기관을 별개의 장에서 각각 규정하고 있다. 헌법재판소는
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헌법의 최종적 해석을 담당하고 대법원이 위헌법률심판을 제청하면

헌법재판소의 심판에 의하여 재판하여야 하는데도 대법원장에 의한

헌법재판관의 지명의 제도를 두는 것은 헌법재판소에 대한 대법원의

우위를 가져와 헌법체계의 부조화를 보여준다. 법원도 재판에서 법

률을 적용하기 위한 헌법해석권을 가지지만 결국 헌법의 최종적 해

석권자인 헌법재판소의 해석을 따라야 한다는 점에서(헌법재판소법

제47조 제1항의 기속력은 법원에도 미친다) 대법원장이 헌법재판관

을 지명하는 권한을, 그것도 구성의 3분의 1의 비중을 가지는 권한

을 가져 그 구성에 관여하게 하는 것은 역시 헌법체계론상 문제가

있다.

다섯째, 대법원장에 의한 단독지명에서는 비슷한 성향의 재판관들

이 지명될 가능성이 사법부의 합의체에서 선출할 때에 비해 높을 것

이다. 대법원장이 지명한 3인의 재판관들이 또다른 재판관들과 의견

을 같이 할 경우에 결정에 영향력을 강하게 미칠 수 있다.

여섯째, 사법부의 개입이 헌법재판소의 사법기관으로서의 성격을

강화하기 위한 것이라는 주장이 있어 왔다. 그러나 구성원의 선출기

관이 사법기관이라야만 구성되는 기관이 사법성을 강하게 가지는 것

은 아니다. 사법기관의 성격의 인정 여부의 판단에 있어서 본질적인

것은 그 구성원이 정치적으로 독립적인가, 그 기관의 재판업무가 사

법적 절차인가, 그리고 그 기관의 재판결과가 법적 구속력을 가지는

가 등에 있는 것이다. 따라서 사법기관성의 확보는, 선출기관도 그러

한 확보가능성이 많은 기관이면 더욱 바람직하겠지만. 중요한 것은

정치적 독립성을 가지고 전문적 법적 판단능력을 갖춘 인물이라는

재판관의 자격요건을 통하여, 또한 그러한 자격을 갖춘 인물인지를

제대로 판단하고 선출할 수 있게 하는 선출방식의 설정을 통하여,

그리고 재판관의 임기제, 신분보장제도 등을 통하여 이루어질 수 있
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다. 만약 사법기관에 의한 선출이 헌법재판소의 사법기관으로서의

성격을 강화하는 것이라면 재판관 전원을 대법원장에 의하여 선임하

여야 할 것이고. 이는 더욱이 대법원장, 대법관들부터도 정치적 기관

인 국회에 의해 동의되고 대통령에 의해 임명되고 있다는 점에서 균

형을 갖추지 못한 주장이다.

3) 외국제도

재판관선출방식에 관한 외국의 제도를 고찰해보면 ① 실질적으로

의회 단독에 의한 선출, ② 의회와 정부에 의한 선출, ③ 의회와 정

부 외에도 사법부가 개입하는 선출, ④ 기타의 특이한 방식의 선출

등의 유형이 있음을 볼 수 있다.

가) 의회선출형

독일의 경우 2개의 院(Senat)이 각 8인씩 모두 16인의 헌법재판

관들을 연방하원과 연방상원이 각각 반수씩, 즉 8인씩 선출한다. 의

회에 의한 선출은 민주적 정당성을 확보한다는 의미를 가진다고 본

다. 하원은 국민에 의해 직접 선출되므로 그 개입은 민주적 정당성

을 가져오게 함은 물론이고 상원에서의 헌법재판관선출은 연방상원

이 지방을 대표한다는 점에서 실질적인 연방제의 보장을 통한 헌법

재판관선출의 민주적 정당성의 확보에 기여한다는 의의를 가진

다.170) 16인의 헌법재판관들 중 각 원 3인씩 6인의 헌법재판관들

은 연방의 최고법원들인 연방대법원, 연방행정법원, 연방재정법원,

연방노동법원, 연방사회법원의 연방대법관들 중에서 선출되도록 하

170) H. Maurer, Staatsrecht Ⅰ, 3. Aufl., 2003, S. 658; K. Schlaich/S. Korioth,

Das Bundesverfassungsgericht, 5. Aufl., 2001, Rn. 41; K. Stern, Das

Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2. 1980, S. 359 등 참조.
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고 나머지 각 원 각각의 5인씩 모두 10인의 헌법재판관들은 그 외

학계 등의 인사들 중에서 선출되도록 하고 있는바 연방의회도 4인의

재판관을 2회 선출하게 되는데 하원, 상원이 각각 한 번은 연방대법

관 중에서의 2인의 헌법재판관과 그 외 2인의 헌법재판관을, 다른

한 번은 연방대법관 중에서의 1인의 헌법재판관과 그 외 3인의 헌법

재판관을 선출하여 결국 각 원의 8인의 재판관들을 하원, 상원이 각

각 반 수씩 선출하게 되는 것이다. 연방상하원에서 선출된 재판관들

에 대해서 연방대통령이 임명권을 가지나 이는 실질적 임명권이 아

니므로 독일의 경우를 의회주도에 의한 선출의 유형으로 볼 것이다.

헝가리의 경우 11인의 헌법재판관들은 국회에서 선출된다. 각 원

내에 의석을 가진 각 정당별로 1명의 대표가 모여 구성되는 지명위원

회에 의해 후보들이 지명되고 이들이 대해 의회가 선거를 하게 된다.

폴랜드의 경우에도 15인의 헌법재판관들이 하원에 의해 선출된다

(폴랜드헌법 제194조).

나) 의회․정부에 의한 선출의 유형

오스트리아의 경우 정부와 의회에 의한 선출의 유형에 속한다. 대

통령이 소장, 부소장을 포함한 14인의 재판관과 6인의 예비재판관

을 연방행정부, 하원, 상원의 제청을 받아 임명하는데 연방행정부는

소장, 부소장, 6인의 재판관과 3인의 예비재판관을, 하원은 3인의

재판관과 2인의 예비재판관을, 상원은 3인의 재판관과 1인의 예비

재판관을 제청한다. 하원과 상원의 제청에서 3배수로 추천하는데 대

통령은 제1순위 후보를 형식적으로 임명하여 결국 하원과 상원은 각

각 3인의 재판관을 실질적으로 선출한다.

미국의 경우에도 연방대법원의 대법관의 선출이 대통령의 지명에

의해 상원의 인준을 받아 이루어진다. 따라서 선출에서 의회의 역할
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이 중요하다.

프랑스의 경우 정부와 의회에 의한 선출을 하는 유형에 속한다.

프랑스 헌법재판소는 9인의 재판관으로 구성되는데 그중 3인은 대통

령에 의해, 3인은 하원의장에 의해, 3인은 상원의장에 의해 지명된

다(프랑스 헌법 제56조 제1항).

루마니아의 경우에 9인의 재판관을 하원에서 3인 재판관을, 상원

에서 3인 재판관을 선출하고, 대통령이 3인의 재판관을 지명한다(루

마니아헌법 제142조 제3항).

벨기에의 헌법재판소(Cour d'arbitrage)는 헌법 자체에서 헌법

재판관의 수나 임명방식 등에 대해 직접 규정하지 않고 법률에 위임

하고 있다(벨기에 헌법 제142조). 헌법재판관은 12명이며 하원과

상원이 교대로 출석의원의 3분의 2의 찬성에 의하여 복수의 후보를

추천하면 국왕이 이 후보들 중에서 헌법재판관을 임명하게 된다.

체코의 경우에 헌법재판관 15인은 대통령이 상원의 동의를 얻어

임명한다(체코공화국헌법 제84조 제2항).

다) 3부에 의한 선출

헌법재판소의 재판관선임에 있어서 의회와 정부 외에 사법부에도

일정 비율 참여하도록 하고 있는 유형의 아래와 같은 국가들도 있다.

이탈리아 헌법재판소는 15인의 재판관으로 구성되는데 대통령에

의해 지명되는 5인, 상하원 양원 합동회의에서 선출되는 5인, 사법

부에서 선출되는 5인(이 5인은 대법원판사회의에서 3인, 최고행정

법원판사회의에서 1인, 회계법원판사회의에서 1인이 선출됨)으로 구

성된다(이탈리아헌법 제135조 제1항).

스페인의 헌법재판소는 12인의 재판관들로 구성되는데 이 12인

재판관 중 4인의 재판관은 하원이, 4인의 재판관은 상원이, 2인의
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재판관은 행정부가, 2인의 재판관은 사법부 총평의회가 제청을 하여

국왕이 12인 재판관 모두를 임명한다. 국왕은 제청을 받은 대로 임

명할 뿐이기에 실질적으로 각 제청기관의 제청으로 재판관들이 선출

되고 국왕의 임명권은 형식적인 것이다. 사법부의 선출 인원은 2인

으로 상대적으로 의회, 행정부에 비해 적다. 12인 재판관 중 상하원

의회가 8인의 재판관을 선출하여 의회의 제청권이 비중이 크다.

사법부관여형을 취하고 있는 위 국가들에 있어서도 대법원장 단독

의 지명이 아니라 사법부의 회의체에서 선출하고 있다.

라) 특수형 -의회와 헌법재판소에 의한 선출 등

특이한 유형으로 의회와 헌법재판소에 의한 선출이 이루어지고 있

는 예가 있다. 그러한 예로 포르투갈의 경우를 들 수 있다. 헌법재판

관은 모두 13인인데 이중 10인의 재판관은 의회에 의해 선출되고

나머지 3인은 의회에서 선출된 이 10인의 재판관들에 의해 선출된

다(포르투갈 헌법 제222조 제1항).

태국의 경우 모두 15인의 재판관 중 8명은 대법원장, 법과대학장

등으로 구성된 재판관후보선출위원회에서 선출 사람을 상원의 조언

을 받아 국왕이 임명하도록 하여 후보선출에서 독특한 면이 있다.

4) 개선방안

가) 방안모색에서의 방향

a) 민주적 정당성의 중요성

그동안 민주적 정당성을 제고하기 위하여 현재의 재판관선출방식

에 개선이 있어야 한다고 하는 견해들이 많았다. 그렇다면 왜 헌법

재판관들에 있어서 민주적인 국민적 정당성이 강조되는지를 먼저 밝

혀야 개선방안이 더욱 설득력을 가질 것이다. 헌법재판소가 그 구성
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상 민주적 정당성을 가져야 할 논거는 다음과 같다. 다른 국가기관

들도 민주적 정당성이 요구되는 것은 물론이나 특히 헌법재판소에

대해서는 헌법재판이 수행하여야 하는 임무가 그 기능상 가지는 특

수성과 헌법재판에서 내려지는 결정이 가져오는 법적 효과 내지 영

향력 때문에 구성과 조직에 있어서 그 기반으로서 민주적 정당성이

더욱 요구된다. 이 점은 헌법재판의 핵심이자 그 발달에 있어서 본

령이라 할 수 있는 위헌법룰심판을 두고 보면 분명해진다. 위헌법률

심판은 주권자인 국민에 의하여 직선되는 대표자들로 구성된 의회의

산물인 법률에 대해 그 위헌여부를 판단하고 위헌이라고 판단되면

당해 법률을 무력화시키는 결정을 행하게 된다. 이처럼 국민에 의해

직선되어 구성된, 국민주권주의와 국민대표주의의 원리상 국민의 1

차적 대표기관이자 합의제기관인 의회가 산출한 법률에 대하여 헌법

재판소는 위헌결정권이란 강력한 권한을 보유하면서도 국민으로부터

직선되지 않은 기관이기에 국민적 정당성이 약할 경우에 그 권한행

사와 활동의 기반이 역시 약해질 수 있다. 이는 위헌법률심판제도가

더디 발달한 국가의 경우 그 원인이 법률에 대한 심사에 대해 민주

적 정당성에 의문이 제기되었던 데에 있기도 하였다는 사실을 보더

라도 알 수 있다. 특히 유럽에서는 미국식의 사법심사제가 아니라

별도의 헌법재판소를 두었던 것은 일반 사법부가 권력분립의 구도에

서 의회의 법률에 대해 심사를 하기는 힘들다는 사고에 기인한 것이

기도 하다.

또한 헌법재판의 결정은 일반 민사․형사재판에서의 판결과는 달

리 많은 국민들에게 그 영향력이 미치고 그 파급효과, 파장성이 지

대할 수 있기에 이를 뒷받침할 민주적 정당성의 기반이 역시 중요하

다.171) 우리 헌법재판소법에서도 규정하고 있듯이 위헌결정이 가지

171) 이는 2004년 10월 21일에 선고된 ‘신행정수도의 건설을 위한 특별조치법’에
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는 기속력이(헌법재판소법 제47조 제1항) 제대로 발휘되기 위해서

도 그러하다.

따라서 헌법재판소의 구성에 있어서는 민주적 정당성의 토대를 확

보하는 문제가 근본적인 중요한 문제로 부각되고 헌법재판소가 그

임무를 충실히 효율적으로 수행하기 위한 보다 적절한 구성방식을

모색함에 있어서도 민주적 정당성을 가능한 한 충분히 확보하게 하

는 방안을 찾는 것이 핵심적 과제가 되는 것이다.

위에서 살펴본 헌법재판소를 두고 있는 외국의 국가들에서도 국회

등 정치적 기관이 개입하여 재판관이 선출되는 것이 일반적인 경향

임을 볼 수 있다. 정치적 기관에 의한 지명에 대한 헌법적 의미를

다시 새길 필요가 있다. 정치적 지명이 결코 헌법재판의 정치에의

굴종이나 순종을 의미하는 것이 아니라 정치적 기관이 국민적 정당

성을 가지고 국민을 대표하여 헌법재판관을 선출함으로써 헌법재판

관의 선출에 국민적 정당성을 갖추도록 하겠다는 의미라고 보아야

할 것이다. 정치적 기관에 의한 임명은 헌법재판소를 정치적 성격을

지니는 기관으로 자리잡게 하려는 것이 아니라 이는 다양한 사회계

층의 이익을 고려하는 재판관을 선정하기 위한 것이기도 하다.

b) 민주적 정당성과 재판관의 독립성․전문성

재판관의 선출방식을 모색함에 있어서도 재판관의 독립성보장에

긍정적인 방식을 찾아야 한다. 정치적 기관에 의한 헌법재판관의 선

출이 헌법재판소의 재판기관으로서의 성격을 약화시키고 재판관의

독립성과 전문성의 확보에 긍정적이지 않다는 우려가 없지 않다. 그

러나 민주적 정당성과 독립성을 상충되는 것으로 볼 것이 아니다.

민주적 정당성을 갖추도록 하는 것도 종국적으로는 국민적 정당성을

대한 위헌확인사건결정(2004헌마554결정, 판례집 16-2, 1-75면) 등의 예를

보면 이해될 수 있다.
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토대로 헌법재판소의 위상을 높이고 이로써 더욱 헌법재판소와 헌법

재판관이 독립성을 가지면 국민의 기본권보장과 정치권력행사에 대

한 통제가 강화될 수 있게 되는 것이다. 정치적 기관에 의한 임명이

문제된다면 현재 우리의 대법원의 경우에도 대통령과 국회라는 정치

적 기관들의 간여에 의해 구성되므로 마찬가지의 문제가 제기될 것

이다.

민주적 정당성을 위하여 국민대표기관에 의한 선출이 이루어짐에

있어서 그 선출방식에 있어서 보다 객관적이고 공정한 재판을 수행

하고 독립성을 유지할 수 있는 자질과 전문성을 갖춘 재판관을 선정

할 수 있는 제도적 장치가 마련되어야 함은 물론이고 마련되는 것이

필요하다. 예를 들어 의회에서의 재판관선출에 있어서 의결정족수를

강화하는 등의 방안이 있을 수 있다.

한편 사실상 재판관의 정치적 독립성은 앞에서 논의한 재판관의

자격, 뒤에서 논의할 임기제 등의 신분보장에 관한 제도들의 개선을

통해 확보되도록 할 수 있다. 외국의 경험들에서도 재판관들의 정치

적 독립성이 재판관의 임기, 신분보장 등을 통하여 직접적으로 확보

되고 또한 주효하다는 것을 볼 수 있다. 참고로 프랑스에서도 정치

적 기관에 의한 재판관의 선출이 정치적 성향을 가지게 하지 않을까

하는 의구심이 있었다. 그러나 헌법재판관의 임기가 9년 단임제라는

점과 헌법재판소의 결정에 의하지 아니하고는 헌법재판관이 사임 또

는 해임될 수 없기 때문에 독립성이 유지된다고 한다.172) 오스트리

아의 경우 행정부가 소장, 부소장, 6인의 재판관 모두 8인의 재판관

을 선출하는 권한을 가져 헌법재판소 재판관의 과반수를 친행정부적

인사들이 장악할 가능성이 있는 문제가 있다. 또 의회에서의 재판관

선출에서 정당의 영향력으로 인한 정치성의 우려가 있었고 정당의

172) L. Favoreu, Les cours constitutionnelles, 3e éd., P.U.F., Paris, 1996, 85면.
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역할이 실제 중요하다고 한다. 그러나 여야 정파간의 정치적인 타협

에 따라 재판관이 지명되고 재판관이 일단 임명되면 임기 없이 70세

까지 직무에 임할 수 있어 정치적 편향성의 문제가 불식된다고 본

다.173)

정치적 기관에 의한 선출이라고 하여 헌법재판에서 당연히 정치적

성향을 띠게 된다고 볼 수는 없다. 정치적 기관에 의한 선출, 지명이

라고 하여 재판관이 임명 후 재판에서 자신을 지명, 선출한 정당이

나 정파의 정치적 성향을 반드시 그대로 따르지는 않는 외국의 예들

을 볼 수 있다. 오스트리아의 경우에도 상․하원 의회에 의한 정치

적 선출이라고 하더라도 재판관들이 판결에 있어서 정치적 성향을

띠지 않는다고 한다.174) 미국의 경우에도 대개는 지명권자의 소속

정당의 성향에 따를 인사를 지명하지만 임명 후 반드시 그러한 성향

과 같은 성향의 의견을 제시하지 않는 대법관들도 있었다.175) 대표

적인 예가 테어도어 루즈벨트(Theodoer Roosevelt)대통령이 지명

한 홈즈 대법관(Oliver Wendell Holmes)이 대통령의 의도와 달리

반독점법에 대해 반대한 사례라든지 보수적인 공화당 소속 대통령에

의해 지명된 대법관들도 자유주의적 성향을 띠었던, 즉 예를 들어

리처드 닉슨(Richard Milhous Nixon)이 지명한 대법관들이 그의

의도와 다른 진보적 판결을 내린 사례 등에서도 그러한 사실을 볼

수 있다.176) 근래에는 오히려 대통령이 자신의 정치적 성향과 함께

하는 후보를 내세울 경우 상원의 인준이 어려울 것을 고려하여 중도

173) L. Favoreu, 위의 책, 33면 참조.

174) http://www.vfgh.gv.at/cms/vfgh-site/english/justices1.html 참조.

175) 미국의 대통령이 연방대법관을 지명할 때 소속 정당의 입장을 관철시키려

는 ‘당파적 이해관계’가 고려되고, 정권의 정책적 목표의 달성에 도움이 되

느냐를 따지는 ‘정책적 고려’가 행해지나 “이러한 ‘당파적 이해관계’나 ‘정책

적 고려’는 곧잘 배신을 당하기도 했다”(임지봉, 앞의 책, 2004, 328면).

176) Stephen L. Wasby, The Supreme Court in the Federal Judicial System,

Holt, Rinehart and Winston, 1984, 89면 등 참조.
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적(moderate) 입장을 보이는 후보를 더 선호하는 경향이 있고, 정

치적 입장을 명확히 드러내지 않는 인사가 후보로 지명되는 경향이

있다고 한다. 이에 따라 대통령의 후보가 인준을 받을 확률은 높아

지나 경우에 따라 대통령이 기대한 것과 다른 성향의 판결을 내리는

경향도 있게 된다고 한다.177) 따라서 의회의 인준과 여론의 지지를

받기 위해서는 객관적 자질이 필수적이고 의회에서의 검증도 대법관

으로서의 객관적 자질을 가지고 있는지를 보는 데 주력하는 경향을

보여주고 있다.

결국 정치적 기관에 의한 선임 보다 중요한 것은 얼마나 정치적

영향력을 배제하고 소신껏 헌법의 지엄한 해석을 추구해나갈 자질있

는 재판관이 제대로 임명될 수 있는가 하는 것이 중요하다.178) 그리

고 여하튼 헌법재판관의 선출이 헌법재판소 외의 국가의 다른 어느

기관에 의해서건 이루어질 수 밖에 없다. 그리하여 정치적 기관에

의한 선출을 인정하더라도 적합한 인사가 선임될 수 있는 제도적 장

치를 보완하는 것이 오히려 법적인 측면에서는 중점적으로 모색하여

야 할 과제라고 할 것이다.

요컨대 민주적 정당성과 재판관의 독립성이라는 2가지 요구를 아

울러 갖추기 위한 방안의 모색이 필요하다.

c) 실질적 권력분립주의 구현을 위한 헌법재판소 위상의 확보

오늘날 고전적인 3권간의 권력분립주의는 현실상의 한계를 보여주

고 있다. 입법부의 행정부에 대한 견제기능이 약화되고 있다는 것이

다. 의회 내에 다수당이 대통령과 행정부를 지지하는 경우에는 실제

의회의 대정부통제권이 약화된다. 의원내각제의 경우 항상 의회다수

177) Lawrence Baum, The Supreme Court, 8th ed, CQ Press, Wahsington,

2001, chapter 2 Justice, 27-71면 참조.

178) 비슷한 취지로, 정재황, 헌법재판소의 구성과 헌법재판절차상의 문제점, 헌

법재판 운영현황과 활성화, 헌법재판자료 제6집, 헌법재판소, 1993, 161면
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당이 내각을 구성하고 내각불신임제도가 있으므로 의회의 대정부통

제권이 약하다. 그리하여 오늘날 실질적․기능적 권력분립주의가 강

조되고 있고 아울러 의회의 대정부통제권의 약화를 헌법재판이 대신

하여 이를 보충하고 통제권의 역할을 수행해주어야 한다.179)

이러한 실질적․기능적 권력분립주의의 구현을 위한 기능을 헌법

재판소가 수행하기 위해서는 통제대상인 국가기관들에 대해 헌법재

판소가 국가권력의 구도상 적절한 위상을 확보하도록 해주어야 하고

그 위상의 근저에 국민적 정당성이 있어 그것을 뒷받침해 주어야 한

다. 결국 이 문제도 민주적 정당성의 문제로 귀결된다.

나) 선출방식의 개선방안

a) 대통령의 지명에 대한 국회동의

대통령과 국회는 국민에 의해 직접 선출되는 국민의 대표기관으로

서의 지위를 가지므로 대통령과 국회에 의한 재판관선출에는 민주적

정당성이 있다고 본다. 그러나 대통령이 지명하는 3인의 재판관(후

보)180)에 대해서도 국회의 동의를 거치도록 하는 것이 필요하다. 민

주적 정당성을 더욱 강화하고 대법원의 경우 모든 대법관들이 국회

의 동의를 받도록 하고 있는 것과 균형을 이루기 위해서도 국회의

동의가 필요하다고 본다.181)

b) 사법부의 관여 문제

179) 고전적 권력분립주의의 현실적 한계와 실질적 권력분립주의 및 헌법재판의

역할에 대해서는, 정재황, 국가권력의 조직․행사에 관한 헌법적 기본원리

에 대한 연구, 법학연구 제4호, 홍익대학교 법학연구소, 2002, 28-31면 참조.

180) 앞으로 국회의 동의대상으로 변경된다면 국회동의를 앞 둔 피지명자들은

사실 재판관이라고 호칭하기보다 재판관 피지명자 또는 재판관후보라고 부

르는 것이 정확할 것이다.

181) 이시윤, 앞의 글, 114면; 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 16면 ;

김효전, 헌법재판소제도의 문제점과 그 개선책, 공법연구 제27집 제1호,

1998. 12, 72면.
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헌법재판소의 구성에의 사법부의 관여는 민주적 정당성이 약하다

는 점에서 근본적인 검토가 필요하나 사법부의 관여를 인정할 경우

에는 민주적 정당성의 강화를 위하여 상당한 정도의 제도적 보완이

요구되며 이를 위하여 위에서 살펴본 방안모색의 방향에 따라 다음

과 같은 개선방안을 고려할 필요가 있다.

첫째, 대법원장에 의한 독임적 지명제도는 앞서 살펴본 대로 여러

가지 문제점들이 있으므로 폐지되어야 한다. 이는 사법부가 헌법재

판소의 구성에 관여하는 유형의 국가에서도 그 예를 찾아보기 힘든

것이다. 헌법재판소를 두고 있는 위에서 살펴본 국가들 중에 헌법재

판관의 임명에 있어서 사법부에 지명권을 주고 있는 국가인 스페인,

이탈리아의 경우에서도 사법부의 합의체에서 사법부에 할당된 인원

의 헌법재판관을 선출하도록 되어 있고 대법원장이라는 독임기관에

그 권한을 부여하고 있지는 않다.

둘째, 그렇다면 대법원장의 지명제도 대신에 사법부의 관여방식을

어떻게 할 것인가가 논의되어야 한다. 이에는 다음과 같은 방안이

고려될 수 있을 것이다. 먼저 사법부 내에서의 선출방식으로서, 사법

부의 합의체에서 재판관의 선출을 주관하는 방식이다. 이러한 방식

으로 적어도 대법관회의에서의 선출하게 하자는 의견이 개진되고 있

다. 우리나라의 제2공화국에서는 대법원이 헌법재판소 심판관 3인을

선임하도록 하면서 대법원에서 심판관을 선임할 때에는 대법관회의

에서 이를 선거하도록 하였다(제2공화국 헌법재판소법 제3조 제1

항). 나아가 대법관 전원이 참여하고 각급 법원의 법관들의 대표자

들도 참여하는 합의체에서 선출하는 방안도 검토할 필요가 있다. 이

는 가능한 한 사법부 전 구성원의 참여를 통해 재판관후보의 능력과

자질에 대한 검토를 거치게 하고 사법부 전체의 의사를 집약하도록

함으로써 선출에 있어서 보다 정당성을 강화할 수 있게 하자는 취지
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에서의 방안이라고 할 수 있을 것이다. 또한 현재 우리나라는 구체

적 규범통제를 행하고 있고 위헌법률심판제청권이 대법원만이 아니

라 일반 법원에도 주어져 있으므로 사법부가 선출하는 헌법재판관들

에 대해 일반 법관을 포함한 사법부 전체의 의사가 그 선출에 있어

서 반영되고 그리하여 후보선출에서의 정당성이 더 많이 주어진다면

일반 법관들이 헌법재판소에의 제청을 하고자 함에 있어서(물론 법

적으로 제청주체는 법원 자체이지만) 더 많은 신뢰를 가질 것으로

기대할 수 있을 것이고 법원의 적극적 제청을 이끌어낼 가능성이 더

클 것이라는 점을 고려한 것이기도 하다. 모든 법관의 합의체에의

직접참여는 힘들겠지만 대법관 전원과 각급 법원의 의사를 수렴하여

대표하는 일반법관의 대표자들도 참여하는 합의체의 구성은 가능하

다고 본다면 위의 방안을 검토해볼 필요가 있다.182)

다음으로 사법부 외의 인사들이 참여하는 선출방식이 있을 수 있

다. 예를 들어 변호사, 학계의 인사들이 헌법재판관후보추천위원회를

구성하여 후보를 선출한 뒤 이를 사법부의 합의체에 추천하여 이 후

보들 중에서 사법부가 선출하는 방식도 고려해 볼 수 있을 것이다.

셋째, 만약 위 둘째의 방식에 있어서 사법부 내의 선출방식을 취

할 경우에 사법부의 합의체에서의 재판관선출에 있어서 단순 다수가

아니라 적어도 절대 다수, 즉 과반수에 의한 찬성으로 선출이 이루

어져야 할 것으로 본다. 물론 이는 정당성을 강화하기 위한 것이다.

이탈리아의 경우 사법부에서의 선출은 정치적 고려가 개입되지 않고

이루어진다고 하고, 최고사법법원, 최고행정법원, 회계법원의 각 대

법관회의에서의 헌법재판관의 선출에 있어서 절대 다수로 선출이 결

정되고 절대 다수의 득표자가 없는 경우에 결선투표가 행해진다.183)

182) 적어도 대법관회의 및 법관인사위원회 등의 대법원 내부의 이용가능한 기

구나 제도를 통해서 충분히 의견 수렴을 거칠 수 있는 제도적 보완이 필요

하다는 견해로, 성낙인, 앞의 논문, 1047면 참조.
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우리나라의 제2공화국에서도 대법관회의가 헌법재판소 심판관 3인을

선거함에 있어서 재적대법관 과반수의 투표를 얻어 선출되도록 규정

하여(제2공화국 헌법재판소법 제3조 제1항) 과반수의 원칙을 설정

하고 있었다.

넷째, 사법부는 그 구성원이 국민으로부터 직접선거되지 않았기에

취약한 민주적 정당성을 보완하기 위하여 사법부에서의 재판관선출

에 국회의 동의를 거치도록 할 필요가 있다.

위와 같은 개선방안들은 사법부의 헌법재판소구성에의 관여에 있

어서 부족한 민주적 정당성을 보완하고 그 정당성의 제고가 국가의

최고법인 헌법을 최종적으로 해석하는 최고기관인 헌법재판소의 위

상을 제고하는 데 기여할 수 있을 것으로 본다.

c) 기타

그 외에 국민의 직접적 참여에 의한 재판관선출제를 고려할 수 있

을 것이다. 시민단체나 일반 국민이 재판관의 도덕적 자질에 대한

판단은 어느 정도 할 수 있겠으나 헌법해석의 능력이라는 전문적 측

면에서 재판관후보가 자질을 갖추고 있는지에 대해 판단하는 것은

전문적 지식이 없기에 어려울 수 있다는 점에서 그 참여에 신중을

요한다고 할 것이다.184) 인기영합주의 등의 문제가 있을 것이기 때

183) Alessandro Pizzorusso, La Cour constitutionnelle italienne Presentation de

la Cour constitutionnelle italienne, Cahiers du Conseil constitutionnel n°6.

1996. http://www.conseil-constitutionnel.fr/ cahiers/ccc6/pizzorusso.htm 참

조.

184) 우리는 본 연구 이전에 이미 국민에 의한 직접적 선출을 한 방안으로 생각

할 수 있으나 “여러가지 문제점들이 나타날 수 있을 것”이고 국민에 의한

선출이 오도될 수도 있는 점 등 문제점을 지적하였다. 정재황, 헌법재판소

의 구성과 헌법재판절차상의 문제점, 공법연구, 제22집 제2호, 48면 참조.

그런데 이러한 문제점의 지적에서 나타나지만 국민의 직접적 참여방안이

하나의 검토대상이라는 것이지 그 방안이 우리가 전적으로 주장하는 방안

이라고 기술한 바 없음에도 이를 오해하여 그렇게 소개하는 문헌들이 있어

[이광윤/이봉한, 헌법재판기관의 구성원리와 우리 제도의 개선방향, 성균관

법학, 제16권 제3호, 2004, 252면 주 35) ; 윤명선, 앞의 논문, 85면 주 5)]
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문임은 물론이다. 일본의 경우 국민에 의한 검증제도가 있다. 즉 최

고재판관의 임명이 있은 후 처음으로 행해지는 중의원 총선거에서

국민의 심사에 부치고. 그 후 10년을 경과한 후 처음으로 행해지는

중의원선거 총선거에서 다시 국민의 심판을 받도록 하고 있다(일본

헌법 제79조).

물론 제도적으로 공식화되지 않더라도 법조계, 일반 국민이나 시

민단체의 재판관후보들에 대한 검증이 이루어지고 그 검토의견들이

선출기관인 국회와 대통령, 사법부 등에 전달되는 활동이 활발하여

야 할 것이다. 미국의 경우에 연방대법관의 선출이 대통령의 지명에

의해 상원의 인준을 받아 이루어지지만 대통령이 후보를 지명할 때

미국 변호사 협회(American Bar Association)에서 후보자 검토를

위한 위원회를 열어 적격여부를 판단하는 보고서를 내어 객관적인

법관으로서 자질에 대한 의견을 제시하며, 여성단체, 인종차별개선단

체, 낙태허용지지 단체 등 기본권과 관련한 단체들의 적극적인 의견

개진이 주로 언론매체를 통해 이루어지고 있다.185)186)

d) 비율의 문제

3부에 의한 재판관선출의 방식을 취하든 정부와 국회에 의한 재판

관선출의 방식을 취하든 복수의 국가기관들이 재판관선출에 관여할

본 연구의 보고서의 지면을 빌어 잘못되었음을 밝혀둔다. 정재황, 앞의 논

문, 48면은 이 방안에도 “여러 가지 문제점이 나타날 수 있을 것”임을 분명

히 밝히고 있다.

185) 미국연방대법원의 대법관의 후보지명과정에서의 변호사협회의 검토의견의

개진, 상원의 동의과정에서의 인사청문회과정 등에 대해서는, 임지봉, 앞의

책, 324-333면 참조.

186) ‘대법관회의’나 ‘전체판사회의’ 또는 대법원장, 헌법재판소장, 법원행정처장,

법무부장관, 검찰총장, 대한변협회장 등(헌법재판소 사무처장을 포함시킬

수 있을 것이다)으로 구성되는 범국가적 ‘헌법재판관추천회의'에서 선출하

도록 하는 것이 바람직하다는 견해로, 신봉기, 우리나라의 헌법재판관 선임

제도, -그 비판과 구체적 개선방안, 헌법논총, 제5집, 헌법재판소, 1994,

433-434면.
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경우에 그 국가기관별로 선출할 재판관의 수, 즉 선출비율을 동일하

게 할 것인가, 아니면 달리할 것인가 하는 문제가 논의되어야 할 것

이다. 이러한 비율의 구분에 있어서 선출기관의 민주적 정당성의 정

도에 따라 그 선출대상 재판관의 인원수(비율)를 달리 할 수 있을

것이다. 앞서 사법부의 관여의 민주적 정당성이 약하다고 하였는데

이러한 관점에서 대통령, 국회에 비해 사법부에 의한 선출의 비율이

낮게 배정될 수 있을 것이다.

(2) 국회에서의 선출․동의에서의 방식에 관한 개선

정당들의 정치활동이 이루어지는 국회에서의 재판관선출이나 선출

동의의 과정은 정치적 영향을 받기 쉽다. 국회에서 정치적 계산에

의한 선출이 아니라 가능한 한 재판관으로서의 독립성을 갖출 수 있

는 자질을 가진 인물을 재판관으로 선출하기 위한, 그리고 그 선출

에 있어서 민주적 정당성을 더욱 확보하기 위한 방식이 마련되어야

한다. 예를 들어 의회에서의 재판관선출에는 특별정족수를 두는 등

그 절차에 있어서 보다 강화된 제도들을 외국에서는 두고 있음을 볼

수 있다. 재판관의 정치적 독립성에 관련하여 특히 문제될 수 있는

것이 정치의 장(場)인 국회에서의 선출과정이기에, 그리고 우리의

현황을 두고 볼 때 국회에서의 재판관선출의 방식에 대해 따로 그

개선방안을 살펴볼 필요가 있다.

1) 현황

현재 헌법과 헌법재판소법이 재판관 3인을 국회에서 선출한다고

규정할 뿐이지 헌법이나 헌법재판소법에 국회에서의 재판관선출의

방식에 관하여 특별히 규정하고 있지 않다. 국회에 조회한 결과 국
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회에서 헌법재판관을 선출함에 있어서 원칙이나 방식 등에 관한 국

회의 규칙도 없고, 결원이 생기면 국회의장이 원내대표와 협의하여

결정한 사람을 선출하는 것이 관례라고 한다. 국회에서 3인을 선출

함에 있어서 원내 정당들 간에 타협과 배분이 이루어지고 있다.

2) 문제점

이처럼 국회에서의 재판관선출의 방식과 절차가 법제화되어 있지

못하다. 단순히 정당간의 배분은 자질이 있는 헌법재판관의 선출을

보장하지 못하는 경우를 초래할 수 있다. 정당의 성향을 따르는 인

물이 선출되어 정치적 영향력을 받을 수 있다.

3) 외국의 제도

독일의 경우 연방상원, 연방하원에서의 헌법재판관선출은 연방법

무부장관이 제출한 후보명부를 두고 이루어진다. 이 후보명부는 둘

로 이루어지는데 그 하나는 헌법재판관자격을 보유하는 모든 연방대

법관들의 명단이 등재되어 있는 것이고 다른 하나는 그 외 재판관후

보명부로서 연방하원의 교섭단체, 연방행정부, 주행정부들에 의해 법

학교수, 일반법관, 국회의원, 공무원 등을 대상으로 추천된 후보명단

이 등재된 명부이다. 이 후보명부를 두고 연방하원, 연방상원이 선출

에 임하는데 연방하원과 연방상원에서의 선출절차가 상이하다. 연방

하원에서는 헌법재판관선출위원회에 의한 간접선거의 방식으로 선출

이 이루어진다. 즉 연방하원에서는 먼저 헌법재판관선출위원회를 구

성하는데 이 위원회는 의원들 중에 교섭단체비율에 근거한 d'Hondt

방식의 비례대표제원칙에 따라 입법기 동안을 임기로 하는 12인을

선출하여 구성된다. 이러한 구성방식은 위원회의 구성이 d'Hondt방

식이어서 소수 정당에게 다소 상대적으로 불리하다는 지적이 없지는
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않았으나187) 재판관선출에서의 민주적 정당성의 확보에 기여하였다

고 평가되고 있다. 이 위원회에서 재적위원 3분의 2 이상의 찬성으

로 8인의 헌법재판관을 선출하게 된다.

연방상원에서는 하원에서와는 달리 직접선거로 헌법재판관을 선출

하나 의원 3분의 2 이상의 찬성에 의해 선출하도록 하여 3분의 2의

원칙은 마찬가지이다.

이처럼 독일 연방의회에서의 3분의 2라는 가중된 의결정족수에 의

한 재판관선출을 하도록 하고 있는 것은 바로 정치적 영향력을 배제

하기 위한 것으로 헌법재판관의 정치적 독립성 확보에 더욱 긍정적

이라고 평가된다.188) 단순 다수나 과반수에 의하도록 할 경우에 있

을 수 있는 다수당의 독식을 막겠다는 것이다. 그런데 정치적 영향

력을 배제하기 위한 이러한 여러 제도를 두고 있음에도 헌정에서는

실제로 정치적 타협이 이루어져 선출이 정치적 성향을 띤다고 지적

된다. 그러나 이러한 선출의 정치적 성향은 의회에서의 재판관선출

과정에서 극단적이거나 너무 현저한 견해를 가진 인물에 대해서는

거부하는 관행이 자리잡고 있고 특히 재판관들에 대한 독립성보장의

제도들에 의해 완화된다고 보고189) 큰 문제점을 보이지 않는다고

한다.

이탈리아에서의 의회에서의 선출방식은 상원과 하원의 합동회의에

서 재적의원의 3분의 2 이상의 찬성으로 재판관을 선출하는데 계속

해서 3분의 2 이상의 찬성에 의한 선출이 되지 않을 경우에 네 번째

표결에서부터는 5분의 3 이상의 찬성으로 선출한다.190) 이러한 가

187) K. Geck, Wahl und Status der Bundesverfassungsgerichter, in: HStR, Bd.

2. 1. Aufl. 1987, § 55 Rn. 7.

188) K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 5. Aufl., 2001, Rn. 41.

189) 이러한 취지의 지적으로, M. Fromont, Présentation de la Cour constitutionnelle

fédérale d'Allemagne, Cahiers du Conseil constitutionnel n°15, 2003,

http://www.conseil-constitutionnel.fr /cahiers/ccc15/all1.htm 참조.
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중된 의결수를 요구하는 이유는 단순 다수에 의한 의결일 경우에 정

부를 지지하는 다수파에 의하여 선출될 가능성을 차단하고 헌법재판

관들을 정당들에 초월하는 위치에 두기 위한 것이라고 한다.191) 즉

단순 다수로 선출하게 할 경우에는 다수파인 여당에 의해 그 선출이

좌우될 수 있고 다수 정당의 영향력을 받을 수 있으나 3분의 2란 의

결수는 어느 한 다수당이 3분의 2 이상의 의석을 가지기란 어려우므

로 어느 한 다수당에 의한 좌우를 어렵게 하기에 이러한 가중된 의

결 수를 통해 의회에서의 선출에 여당이나 특정 정당의 영향력을 벗

어나 정당들 간의 타협에 의한 선출을 이끌어내기 위한 것이다. 실

제로 이탈리아의 헌법재판소는 1947년의 헌법에서 헌법재판소를 도

입하였음에도 1955년에야 구성이 되어 출범하였는데 이는 기독민주

당이 사회당과 공산당의 합의를 이끌어내는 데 8년이라는 세월이 소

요된 때문이었다.192) 이탈리아의 헌법재판소는 다른 주요 유럽국가

들에서도 볼 수 있듯이 재판관의 선출이 여러 정당들 간의 정치적

타협과 합의의 소산이라고 평가된다. 이탈리아의 의회가 재판관을

선출함에 있어서 후보자를 사전에 추천하거나 등록하는 제도는 없지

만 다수당에게 재판관후보자를 내세울 권한이 일반적으로 인정된다

고 한다. 그러나 흔히 의원들은 정당지시에 따르지 않고 자유투표를

행한다고 한다.

의회에서의 선출에 3분의 2 규칙이 적용되는 또다른 예로, 헝가리

의 경우에도 의회의 재적의원 3분의 2 이상의 찬성으로 헌법재판관

을 선출한다.

스페인의 경우 12인 재판관 중 상․하원 의회가 8인의 재판관을

190) Alessandro Pizzorusso, 앞의 논문,

http://www.conseil-constitutionnel.fr/cahiers/ccc6/pizzorusso.htm 참조.

191) 이러한 취지의 지적으로, Louis Favoreu, 앞의 책, 68-69면 참조.

192) L. Favoreu, 위의 책, 69면.
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선출하여 의회의 제청권의 비중이 크다. 의회에서의 재판관선출에

있어서 재적의원의 5분의 3 이상의 찬성이라는 가중된 의결수를 요

구한다. 이는 단순 다수를 의결수로 할 때 여당이 선출을 좌우할 수

있기에 이를 막고 가능한 한 폭넓은 공감대를 얻은 재판관들을 선출

하도록 하기 위한 것이다.

벨기에의 헌법재판소(Cour d'arbitrage)는 12인의 헌법재판관으

로 구성되는데 하원과 상원이 교대로 출석의원의 3분의 2의 찬성에

의하여 복수의 후보를 추천하면 국왕이 이 후보들 중에서 헌법재판

관을 임명하게 된다.

헝가리의 경우에도 의회선출에서의 헌법재판관선출에 있어서 출석

하여 투표한 의원의 3분의 2 이상의 찬성이라는 가중정족수를 요구

하고 있다(헝가리헌법 제32/A조 제4항).

4) 개선방안

첫째, 무엇보다도 먼저 국회에서의 재판관선출의 방식과 절차에

관하여 법제화가 되어야 한다. 그 방식, 절차에 관해 헌법에 직접 규

정할 필요까지는 없지만, 헌법재판소법이나 국회법에 보다 구체적으

로 규정되어야 한다.

둘째, 국회에서의 선출과정에서 여야의 당파성을 벗어나 자질 있

는 재판관을 선출할 수 있도록 신중한 논의와 타협이 이루어지도록

하는 제도적 방안이 필요하다. 선출에 있어서 다수당의 독점을 막기

위하여 그리고 파당성을 막고 자질 있는 재판관이 선출될 수 있도록

하기 위하여 국회에서의 재판관선출의결에 있어서 정족수를 가중할

필요가 있다. 위에서 본 외국들의 경우에서 가중정족수가 시행되는

예들이 많음을 볼 수 있었다.193) 문제는 현재 한국의 국회에서의 선

193) 우리나라에서는 참의원이 헌법재판소 심판관 3인을 선임하도록 되어 있었
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출에 있어서 각 정당 간에 사전 협의하에 할당이 이루어지고 있는

관례를 보면 과연 의결정족수의 가중만으로 적격한 재판관이 선출되

는 것이 담보될 수 있을 것인가 하는 의문이, 그리고 후보에 대한

실질적인 자질검증이 제대로 될 것인지 하는 의문이 나올 수도 있다

는 것이다. 그러나 적어도 자질이 객관적으로 문제가 있음이 드러나

거나 정치적 성향이 치우치는 경향을 보이는 후보는, 단순 다수결에

의함으로써 하나의 정당에 의해 그 선출이 좌우될 수 있는 상황에서

보다는 가중정족수에 따라 정당간의 합의를 끌어내어야 재판관을 선

출할 수 밖에 없는 상황에서 배제될 가능성이 더 커진다. 요컨대 최

소한의 심사는 이루어질 수 있을 것이라는 점에서 적어도 가중된 의

결정족수의 제도가 필요하다고 보는 것이다.

셋째, 가중된 의결정족수의 도입문제와 더불어 중요한 것은 인사

청문회를 거친다고 하더라도 역시 충분한 자질을 검증할 의원들의

성실한 노력과 판별력이 요구된다고 하겠다.

미국의 연방대법관은 연방상원의 동의를 받아 임명되는데 연방상

원의 동의는 과반수의 찬성으로 의결한다. 연방상원의 임명동의과정

에 있어서 인사청문절차가 이루어지는데 후보의 정치적 성향 보다는

대법관으로서의 자질을 갖추었는지에 대한 검증에 주력한다.

한편 앞으로 대통령이 지명하는 재판관(후보자)과 사법부가 선출

하는 재판관(후보)194)에 대해서 국회의 동의를 받도록 할 경우에

있어서도 위에서 검토한 가중정족수 규칙이 적용되어야 할 것이다.

던 제2공화국에서는 참의원에서 심판관을 선임할 때에는 재적의원 과반수

의 투표를 얻어야 하도록 규정하고 있었다(제2공화국 헌법재판소법 제3조

제2항).

194) 앞으로 국회의 동의대상으로 변경된다면 국회동의를 앞 둔 피지명자들은

사실 재판관이라고 호칭하기보다 재판관 피지명자 또는 재판관후보라고 부

르는 것이 정확할 것이다.
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(3) 순차적 개선(改選)제도의 도입 문제

1) 논의의 필요성

우리 헌법재판소는 2006년 8월과 9월에 1인의 재판관들이, 2007

년 3월에 1인의 재판관이 임기가 만료되어 근접한 시기에 6인의 재

판관이 교체될 상황이다.195) “올해와 내년에 ···· 헌법재판소는 ····

재판관의 반 이상이 바뀌는 인사 혁명을 겪게 돼 있다. 2007년 3월

까지 ···· 헌법재판관 6명이 물러나는 것이다”라고 어느 신문의 사설

도 지적하고 있다.196) 인접한 시기에 재판소 구성원의 절반이 교체

되는 것이다. 이는 헌법재판소의 업무의 연속성 등에 바람직하지 않

아 문제가 있고 이에 대한 개선방안이 모색될 필요가 있다고 지적되

고 있다.

이러한 문제점에 대비하기 위하여 순차적 개선(改選, 개임)제, 즉

동시에 모든 재판관의 교체가 이루어지지 않게 하고 일정한 시차를

두고 재판관의 일부씩을 교체하게 하는 제도의 도입이 검토될 수 있

고 순차적 개선제도가 실제로 시행되고 있는 외국의 예가 있기도 하

다. 순차적 개선제도는 재판관의 성향의 다원화 뿐 아니라 헌법재판

의 경험을 이어가고 헌법재판소의 연속성을 갖추게 하는 긍정적인

효과가 있다고 본다.

2) 외국의 제도

프랑스의 경우 9년 단임제의 9인의 헌법재판관들이 9년마다 전부

195) 5인의 재판관이 2006년 9월 14일 임기만료로, 1인의 재판관이 2006년 8월에

정년으로 퇴직하게 되어 있다. 헌법재판소 사무처 자료 참조.

196) 조선일보 2005년 6월 22일자 사설 '인사혁명을 앞둔 사법부를 바라보는 걱

정', http://www.chosun.com/ editorials/news/200506/200506210493.html(접

속일 2005년 6월 22일) 참조.
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교체되지 않고 3년 마다 3인의 재판관이 순차적으로 교체되도록 하

고 있다(프랑스헌법 제56조 제1항). 이는 계속성을 유지해 가도록

하기 위한 것인데,197) 뤼셰르(F. Luchaire) 교수는 이는 급격한

변화가 없이 발전을 가져오게 하려는 헌법제정권자의 의도의 소산이

라고 한다.198) 프랑스의 순차적 개선제도에서는 또한 선출권자 간의

분산이 이루어지고 있다. 3인씩의 재판관을 지명하는 대통령, 하원

의장, 상원의장은 3년 마다 재판관 1인씩을 지명한다. 즉 각 지명기

관이 애초의 3인의 재판관은 각 3년, 6년, 9년의 임기로 구분하여

지명하였고 따라서 각 지명기관은 3년마다 1인의 재판관을 다시 지

명하게 되는 것이다. 그리하여 재판소 전체적으로도 3분의 1씩의 개

선이 있게 되지만, 각 지명기관들도 자신이 선출해야 할 재판관 수

의 3분의 1씩을 개선하게 되는 것이어서 순차성이 더 강화된다. 이

러한 선출기관별 할당된 순차적 개선제도는 계속성과 더불어 재판관

출신의 다양성을 갖출 수 있게 하기 위한 것이다.199)

루마니아의 경우에도 9년 임기의 재판관을 3년 마다 3인씩 순차

적으로 개선하도록 하고 있다(루마니아헌법 제142조 제5항).

스페인의 헌법재판소에 있어서도 임기 9년의 12인 재판관들이 3

년마다 3분의 1씩, 즉 4인씩 개선되도록 하는 순차적 개선제도를

두고 있다(스페인 헌법 제159조 제3항).

포르투갈의 경우 헌법재판소법을 개정하여 경과적인 규정으로 의

회에서 선출되는 4인의 재판관과 재판관들에 의해 선출된 1인 재판

관은 임기 절반에서 퇴임하도록 하는 조치를 취하였는데 이 5인의

재판관을 추첨에 의해서 결정하였다. 이는 비례적 순차제는 아니긴

하나 역시 9년 임기만료로 동시에 13인의 재판관이 모두 교체되는

197) D. Rousseau, 앞의 책, 37면.

198) F. Luchaire, 앞의 책, 65면.

199) L. Favoreu, 앞의 책, 85면.
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것을 막기 위한 경과조치였다.200)

3) 검토

동시에 전 재판관들이 교체되는 것보다 시차를 두고 교체된다면

헌법재판소의 업무에 있어서 보다 계속성을 가져오게 할 것이다.201)

그리고 그때 그때 시대가 요구하는 적격한 재판관의 기용을 위하여

서는 순차적 개선제도가 바람직하다고 보기도 한다. 우리나라의 경

우에도 제2공화국 당시 구성은 되지 못했으나 헌법재판소가 6년 임

기의 9인 재판관을 2년 마다 3인씩 개선하도록 하였던 예가 있다

(제2공화국헌법 제83조의4 제3항).

정년제 때문에 또는 의원사퇴로 임기도중에 재판관의 교체가 있게

된다면 굳이 순차적 개선제도가 필요하지 않을 것이라고 볼 수도 있

을 것이다. 그러나 이러한 자연적 교체는 불규칙적인 교체이고 이러

한 불규칙적 시차를 두는 교체로는 비슷한 시기에 여러 재판관들이

퇴임하게 될 가능성이 여전히 남게 한다. 당장 우리 헌법재판소의

경우에도 그동안 정년이나 다른 관직으로의 이임 등으로 변화가 있

었지만 2006년 9월을 전후하여 근접한 시기에 6인의 재판관이 교

체되게 되는 것을 보더라도 그러하다.

한편 순차적 개선제도에 있어서는 선출권자 각각에 있어서도 재판

관을 순차적으로 개선하는 제도를 취하면 분산적인 개선이 될 것이

다. 위에서 본 프랑스의 경우가 그 예이다.

순차적 개선제도에 있어서는 고려해야 할 문제점들이 없지 않을

200) 그런데 퇴임된 재판관들은 실제로는 재임명되었다. 이는 개정된 헌법이 연

임을 금지하고 있으나 소급입법금지에 따라 이들에 대해서는 재임명이 이

루어졌던 것이다. Lucas Prakke, Constantijn Kortmann(eds), Constitutional

Law of EU Members States, Kluwer, Deventer, 2004, 692면.

201) 순차적 개선제도가 필요하다는 견해로, 성낙인, 앞의 논문, 1049면; 배상오,

앞의 논문, 18면; 정재황, 앞의 논문, 51면; 김종철, 앞의 논문, 38면 등 참조.
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것이다. 일정한 비율로, 특히 균분한 인원의 재판관들을 일정한 시차

를 두고 순차개선하는 제도를 설정한다고 할 경우에는 어느 정도의

시차를 두고 어느 정도 비율의 재판관을 순차적으로 교체할 것인가

하는 방식은 재판관의 정수, 선출기관별 선출해야 할 재판관의 수

(비율), 재판관의 임기 등에 따라 달라질 것이어서 이는 앞에서 살

펴본 재판관의 정수문제와 연관되고 뒤에서 살펴볼 재판관의 임기문

제 등에 연관되는 것이기도 한다.

순차적 개선제도에 있어서 또한 고려하여야 할 점은 재판관의 사

망이나 사퇴 등으로 임기 도중에 변동이 있을 경우에 보궐제도, 즉

후임자는 잔여임기를 채우는 제도를 택함으로써 규칙적 순차성이라

는 제도의 취지를 살릴 수 있을 것이다. 보궐이 아니라 새로운 임기

전체가 새로이 시작된다면 불규칙적 교체를 가져올 것이기 때문이

다. 순차적 개임제도를 두고 있었던 제2공화국 헌법재판소법은 보궐

제도를 역시 두고 있었다(동법 제3조 제3항).

결국 주기적이고 균분적인 순차적 개선제도는 재판관의 정수, 재

판관을 선출하는 기관의 수, 선출기관별로 선출될 재판관의 인원, 재

판관의 임기 등이 어떠한가 등과 연관되어 그 구체적 내용이 정해질

수 있는 것이기도 하므로 앞으로 재판관 정수, 선출방식, 임기 등의

변화를 가져오게 한다면 그것에 따라 순차적 개선제도의 도입이 복

잡한 상황이 될 수도 있을 것이다. 그렇더라도 여하튼 적어도 가능

한 한 시차는 두고 일부씩 헌법재판관들이 교체될 수 있게 하는 방

안들이 모색되어져야 할 것이다.

(4) 선출절차의 문제 -인사청문 등의 문제

국민의 대표자인 국회에서의 헌법재판관에 대한 인사청문은 국회

의원의 입장에서는 동의여부의 표결을 위하여 헌법재판관의 자질에
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대해 판단할 기회가 되고 아울러 국민의 알 권리를 보장하며 이는

헌법재판에 국민적 정당성을 가능한 한 부여하여야 할 필요성에 부

응하기 위한 것이다.

우리나라의 경우 종전에는 9인의 헌법재판관 모두에 대해 국회의

인사청문을 거치지 않고 국회에서 선출되는 3인의 헌법재판관의 후

보에 대해서만 인사청문을 거치도록 하여 헌법재판관들 간의 임명절

차에서의 검증과정상 불균형이 지적되어 왔다. 2005년 7월 29일에

공포된 헌법재판소법개정법률은 헌법재판소법 제6조 제2항을 개정하

여 “재판관은 국회의 인사청문을 거쳐 임명․선출 또는 지명하여야

한다. 이 경우 대통령은 재판관(국회에서 선출하거나 대법원장이 지

명하는 자를 제외한다)을 임명하기 전에, 대법원장은 재판관을 지명

하기 전에 인사청문을 요청한다”라는 규정을 두어 문제점을 시정하였

다. 헌법재판소법의 개정으로 아울러 인사청문회법도 개정되었는데

개정법률은 2005년 7월 29일에 공포되었다.

이제는 인사청문의 실질화가 구현되도록 하는 것이 새로운 과제라

고 할 것이다. 국회의 동의대상이 아닌 재판관후보에 대해 그 결과

의 법적 구속력이 없는 청문이 의미가 있는가 하는 의문이 있을 수

있으므로 대통령이 지명하는 재판관과 사법부에서 선출하는 재판관

들에 대해서도 국회의 동의를 거치도록 한다면 달라질 것이고 그 점

에서 의회의 동의를 거치도록 하는 것이 의미가 있다.

(5) 임명권자의 문제

현행 헌법은 대통령이 지명하는 3인의 재판관 외에 국회에서 선출

된 3인의 재판관과 대법원장이 지명한 3인의 재판관에 대해서도 대

통령이 임명을 하도록 규정하고 있다(헌법 제111조 제2항). 위에서

논한 대로 대법원장에 의한 3인 재판관의 지명은 문제가 있다고 하
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였는데 여하튼 대통령이 지명하여 선출된 헌법재판관들 외에 다른

기관들인 국회, 사법부에서 선출된 헌법재판관들에 대해서도 대통령

이 임명권을 가지게 함으로써 헌법재판소의 위상을 낮추게 할 필요

가 있느냐 하는 문제가 있다. 또한 현행 헌법에서 헌법재판소의 구

성방식과 같이 3부에 의한 기관구성을 하도록 규정하고 있는 또다른

국가기관인 중앙선거관리위원회에 대해서 보면 “대통령이 임명하는

3인, 국회에서 선출하는 3인과 대법원장이 지명하는 3인의 위원으

로 구성한다”라고 하고 9인의 위원 전부를 대통령이 임명하지 않는

것으로 규정하고 있다(헌법 제114조 제2항). 중앙선거관리위원회가

선거의 공정성을 보장하여야 하는 임무를 지닌 기관으로서 독립성이

확보되어야 한다는 점에서 헌법이 그러한 임명방식을 채택한 것이라

면, 헌법재판소도 헌법재판이라는 중요한 임무를 수행함에 있어서

독립성을 강하게 지녀야 하는데 구성원의 임명에 대해 달리 규정한

것은 헌법체제상 균형이 잡혀있다고 보기 어려운 면이 있다. 현행

헌법상 정부형태의 특수성을 고려하고 국민의 직접 신임을 받는다는

점에서 실질성이 없는 형식적 임명권을 가진다고 하여 특별히 문제

가 될 것이 없다고 볼 수도 있다. 그러나 대통령의 임명권이 형식적

이라는 점에서 그리고 굳이 국민에 의해 직접 선거된 국회에서 선출

된 재판관을(사법부선출의 재판관의 경우에도 국회의 동의를 받도록

하는 개선방안에 따르면 마찬가지이다) 대통령이 임명하게 함으로써

별다른 실익도 없이 위상의 문제만 제기된다는 점을 고려하여야 할

것이다.

따라서 선출과 동의(앞서 대통령지명의 재판관, 사법부선출의 재

판관에 대해서도 국회동의를 거치도록 하자고 제안한 바 있다) 그

자체로 임명되는 것으로 하여 임기가 개시되도록 하든지 아니면, 선

출과 지명으로 국민에 의해 임명된 것으로 간주하도록 변경하는 것
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이 헌법재판소의 위상을 제고하는 데에 부응하는 것이라고 본다.

5. 헌법재판관의 임기와 정년 문제

(1) 임기 문제

1) 현행 규정

헌법재판소 재판관의 임기는 6년으로 하며, 법률이 정하는 바에

의하여 연임할 수 있다(헌법 제112조 제1항). 헌법재판소법 제7조

제1항도 재판관의 임기는 6년으로 하며, 연임할 수 있다고 규정하고

있다.

2) 문제점

현재의 연임제도에 대해서는 재판관의 독립성보장과 관련하여 부

정적인 견해가 많다. 연임제는 헌법재판의 독립성 확보를 위해 적절

치 못하므로 단임제로 하되 종신제로 하면 헌법재판의 경향이 지나

치게 보수화되고 정체될 위험이 있으므로 단임제로 하면서 정년을

두는 방안이 타당하다는 견해,202) 헌법재판관의 연임을 가능하도록

함으로써 헌법재판관의 독립성을 침해하고 있고, 연임을 금지하지

않는 한 재판관의 업무수행에 있어서 재판관의 개인적인 이해관계로

부터 완전히 독립될 수 없다는 견해,203) 연임제의 경우에는 재판관

이 자기를 지명․선출한 자의 눈치를 보지 않을 수 없게 하고 특히

임기가 종료되는 시기가 가까이 다가올 때에는 더욱 그럴 것이므로

단임제가 타당하다는 견해204) 등이 있다.

202) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 19면.

203) 이욱한, 앞의 논문, 42-43면.
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임기제는 임기 동안 재판관으로서 신분보장을 받게 하고 독립적으

로 판단에 임하게 할 것이나 중임을 허용하는 것은 연임을 유념하게

되면 외부의 정치적 압력을 의식하게 될 것이라는 문제점이 있을 수

있다고 지적된다. 반면 무임기의 종신제를 택할 경우에는 헌법재판

관의 독립성을 강화하고 헌법재판기능의 연속성을 보장하는 데에 유

리하긴 하나 보수성을 띨 수 있다.

현행 임기 6년이 적정한 것인지의 문제도 있다.

3) 외국제도

임기제도를 두지 않고 종신제로 하고 있는 대표적인 나라로 미국

의 경우를 들 수 있다. 벨기에의 경우에도 헌법재판관의 임기가 없

이 종신제로 하고 있다.

임기제를 두지 않으면서 정년제는 두고 있는 나라도 있는데 오스

트리아의 경우가 그 예이다. 오스트리아의 경우 재판관의 독립을 강

하게 보장하기 위해 임기제를 두고 있지 않으나 만 70세를 정년으로

하는 정년제를 두고 있다.

이탈리아의 경우 재판관의 임기는 9년이며 선서를 한 날부터 임기

가 시작된다. 단임제이다(이탈리아헌법 제135조 제3항). 재판관의

자격으로서의 연령제한이나 정년제가 없다. 따라서 재판관들의 연령

이 비교적 높을 수가 있다고 한다.

독일의 경우 재판관의 임기는 12년으로 연임되지 않고 단임제이

다. 또한 정년제를 두고 있는데 68세가 정년이다.

프랑스의 재판관의 임기는 9년이며 단임제이다. 단 후임재판관이 재

임한 기간이 3년 미만일 경우에는 다시 재판관으로 임명될 수 있다.

스페인에서는 재판관들의 임기는 9년으로서 연임이 되지 않는다.

204) 윤명선, 앞의 논문, 86-87면.
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단 후임재판관이 재임한 기간이 3년 미만일 경우에는 연임될 수 있다.

포르투갈의 경우 재판관의 임기는 과거에 6년 연임제였으나 1997

년의 헌법개정으로 현재 9년 단임제로 변경되었다(포르투갈 헌법 제

222조).

루마니아의 경우 헌법재판관의 임기가 9년이고 연임이 되지 않는

다(루마니아헌법 제142조 제2항).

폴랜드의 헌법재판관은 임기가 9년이고 연임이 금지되고 있다(폴

랜드헌법 제194조).

태국의 헌법재판관은 임기가 9년이고 연임이 금지되고 있다.

헝가리의 경우 9년 임기에 1회에 한하여 연임을 허용하고 있다.

체코의 경우 10년 임기에 연임이 가능하도록 하고 있다.

<표 Ⅲ-2 외국 국가들에서의 재판관임기 및 연임 여부>

국가
구분

오스
트리아

독일
이탈
리아

스페인 프랑스 미국
포르
투갈

루마
니아

폴랜
드

태국
헝가
리

체코

임 기 무 12년 9년 9년 9년 종신제 9년 9 9년 9년 9년 10년

연임여부 무 불가 불가

불가
(재임
3년미만
의 경우
가능)

불가
(재임
3년미만
의 경우
가능)

무 불가 불가 불가 불가
1회
연임
가

연임
가능

4) 개선방안

가) 단임제

현행대로 임기제는 유지하되 단임제로 하고 중임을 금지하는 것이

재판관의 독립성과 재판의 공정성을 담보함에 긍정적이다. 단임제가

선출권자를 의식하지 않게 하고 소신 있는 재판의 풍토를 형성하는

데 더 긍정적일 것으로 보는 견해들이 많다. 프랑스의 루쏘(D.
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Rousseau) 교수는 단임제의 취지가 임명권자에게 호의적인 태도를

보일 필요 없이 자유로이 심리 판단할 수 있게 하기 위함이라고 한

다.205) 헌법재판관을 지낸 뤼셰르(F. Luchaire) 교수도 프랑스 헌

법재판관의 임기 9년의 단임제는 헌법재판관이 고위인사의 대리인이

아니라는 것을 분명히 하기 위한 것이라고 하여 같은 취지의 견해를

보여준다.206) 독일에서의 재판관 연임제의 단임제로의 변경의 역사

도 재판관의 독립성과의 관련성을 보여준다. 즉 독일의 경우 현재

재판관의 임기는 12년으로 단임제인데 원래는 임기가 8년으로 연임

이 가능하도록 되어 있었으나 연임제가 재판상의 독립성 보장에 긍

정적이지 않을 수 있다는 비판이 제기되었고207) 1970년에 연방헌

법재판소법을 개정하여 12년의 단임제로 변경되었다.

위에서 본 외국들에서 임기제를 두고 있는 국가들에서는 헝가리,

체코를 제외하고 대체적으로 단임제가 채택되고 있다. 과거의 포르

투갈도 우리처럼 6년임기로 연임을 인정하고 있었으나 1997년의 헌

법개정을 통하여 9년의 단임제로 바뀌었다.

나) 적정 임기

단임제로 변경할 경우 현재처럼 6년으로 할 것인가 아니면 임기

연한을 연장할 것인가 하는 문제가 있다. 현재의 6년의 임기는 연임

을 전제로 한 것이기에 검토가 필요하다고 본다. 단임제로 바꿀 경

우에는 현재의 6년 보다는 장기가 되어야 할 것이다. 위에서 본대로

임기제를 채택한 외국의 국가들에서 단임제를 택하면서 그 임기가

적어도 9년 이상이다. 우리나라에서 단임제로 할 때의 적정 임기연

한에 대해 학자들은 9년설, 12년설, 10-12년설 등 여러 견해를 제

205) D. Rousseau, 앞의 책, 44면.

206) F. Luchaire, Le Conseil constitutionnel, Economuca, Paris, 1980, 65-66면.

207) H. Säcker, Das Bundesverfassungsgericht, 2003, S. 54.
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시하고 있는데 이는 현재의 임기 보다 늘리고 적어도 9년 이상으로

는 하자는 의견이 많다는 것을 보여준다고 하겠다.

단임제로 변경할 경우에 임기를 적정한 선에서 장기로 늘려야 할

논거로서는 아래와 같은 점들을 생각할 수 있다.

첫째, 단임제를 하면서도 어느 정도의 장기의 임기를 보장함으로

써 재판관의 신분적 안정성을 도모할 수 있다. 이로써 재판관의 독

립성을 강화할 수 있다.

둘째, 헌법재판의 전문화에 긍정적일 수 있다. 현재의 6년 정도의

임기로는 헌법재판에 상당히 전문화가 되어갈 즈음에 재판관직을 떠

나야 할 상황일 수 있다. 또한 대법관의 경우와 비교하면 대법관은

지방법원, 고등법원에서 재판경험을 쌓은 뒤에 대법관이 되므로 종

래 다루어왔던 일반 민사․형사․행정사건을 담당하여 연속성이 있

으나 헌법재판관은 어느 날 임명 이후 헌법재판이라는 전문적 재판

을 본격적으로 다루게 되기에 새로이 임명된 헌법재판관에게 어느

정도의 적응기간이 상대적으로 더 필요할 것이다. 헌법재판에서 다

루어지는 사안들이 헌법이론적 접근과 분석을 요하는 경우가 많을

것이기에 더욱 그러하다. 헌법재판관의 임기를 어느 정도 장기로 하

는 것은 헌법재판의 전문화와 헌법이론의 심화, 그리고 그러한 전문

성과 헌법이론을 축적하는 데 있어서 바람직한 여건을 조성할 수 있

다고 본다.

헌법재판소의 성격을 이른바 정치적 사법기관으로 보고 헌법재판

소 재판관의 임기를 9년 이상으로 장기화하는 것은 대법관의 임기와

균형이 맞지 않다는 의견이 나올 수 있다. 그러나 헌법재판소의 재

판대상이 정치성이 강하다는 것이지 헌법재판소의 재판절차조차도

정치적 과정이라는 것이 아니고 사법절차이므로 재판기관으로서의

성격을 가진다. 그리고 재판대상이 정치적일수록 재판관의 정치적
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독립성이 더 요구되는 것이다. 대법원이 담당하는 사건에도 정치적

성격의 사건이 있을 수 있다. 대법관과의 균형 문제도 헌법재판소와

대법원의 차이, 대법관과 헌법재판관의 차이를 인식하여 검토되어야

할 문제이다. 대법원과 헌법재판소는 그 업무의 성격이나 조직 등에

있어서 차이가 있다. 대법원의 경우에는 지방법원, 고등법원 등 하부

조직이 있고 또한 대법관의 경우 대법관에 이르기까지 오랜 기간 지

방법원, 고등법원을 거치면서 일반 민사․형사사건에 전문화가 되어

왔다. 반면에 헌법재판소는 헌법문제를 집중하여 다루는 곳이고 하

부조직이 없기에 물론 헌법문제를 임명 전부터 많이 다루어 본 재판

관이 있을 수도 있지만 일반적으로 헌법재판관들은 임명 전에 재판

관으로서 헌법재판업무를 집중적으로 다루어 볼 기회를 가져 보지

못하였다. 따라서 헌법재판관은 어느 정도의 적응의 기간이 필요하

고 이를 감안하면 임기가 장기인 것에 합리성을 가질 수 있다.

위와 같은 장기제에 관한 논거의 제시가 가능하겠는데 반대로 지

나친 장기는 보수성이라는 문제를 가져올 수도 있으므로 그 점에 대

해서도 검토가 필요할 것이다. 요컨대 적정한 장기의 단임제를 모색

하여야 할 것이다.

다) 헌법명시 문제

중임불가의 단임제로 하는 헌법개정을 할 경우에 헌법에 특별히

중임불가를 직접 명시하여야 할 것인가 하는 문제가 있다. 연임허용

에 대해 언급하지 않은 경우에는 단임제라고 볼 수 있을 것이라면

현행 헌법 제112조 제1항 중에 후문, 즉 “법률이 정하는 바에 의하

여 연임할 수 있다”라는 부분을 삭제만 하면 될 것이다. 그러나 헌

법이 주요 국가기관의 중임 여부에 대해 직접 언급한 예들이 많은

점에서[대통령의 중임금지규정(헌법 제70조), 대법원장의 중임금지
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규정(제105조 제1항), 대법관과 일반법관의 연임허용규정(헌법 제

105조 제2항․제3항), 감사원장․감사위원의 1차 중임허용규정(제

98조 제2항․제3항) 등] 헌법에 직접 중임불가를 명시하는 것이 보

다 명료할 것이다.

연임 여부에 대해 헌법 자체에 불가를 명시하고 있는 국가의 예

로, 이탈리아, 프랑스, 포르투갈, 루마니아, 폴랜드, 태국 등의 경우

를 볼 수 있다.

(2) 후임자 임기 문제

재판관이 임기 도중에 사망, 사퇴, 신체적 사유로 인한 직무수행

불능 등을 이유로 임기를 채우지 못하고 직무에서 물러나 궐원이 된

경우에 후임자는 잔여임기만을 채우는 보궐제도로 할 것인가 아니면

새로이 임기가 개시되는 것으로 할 것인가 하는 문제가 있다.

재판관에 따라 임기 개시일이 상이할수록 상대적이나마 재판관 구

성의 다양성을 위해 바람직할 것이라고 보면서 재판관 결원시에 후

임자의 임기가 새로 개시됨을 명시하자는 견해가 있다.208) 이는 불

규칙적이나마 시차를 둔 재판관의 교체를 가져오게 하는 방안은 될

것이다. 그런데 규칙적인 재판관의 교체를 가져오는 순차적 개선제

도를 두고 있는 국가의 경우에는 보궐제도를 둘 가능성이 크다. 순

차적 개선제도를 두고 있는 프랑스의 경우 임기중에 재판관이 사망

이나 사퇴 등으로 인해 궐원이 생긴 경우에 보궐을 하도록 한다. 즉

궐원에 보충되는 재판관은 전임 재판관의 임기 잔여기간 동안만 재

임하게 된다[프랑스 헌법재판소의 조직법률에 관한 1958년 11월 7

일 오르도낭스(Ordonnance n°58-1067 du 7 novembre 1958

208) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 19면.
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portant loi organique sur le Conseil consttutionnel) 제12조

전문].209)

결국 이 문제는 순차적 개선제도의 도입과 관련되어 유기적으로

검토될 필요가 있는 문제이기도 하다.

(3) 정년 문제

1) 현행 규정

헌법재판관의 정년제도에 관하여, 즉 정년제를 둘 것인지, 둔다면

정년연령을 얼마로 할 것인지 등에 대해 현행 헌법 자체에는 직접적

인 규정이 없다. 헌법재판소법이 재판관의 정년은 65세로, 헌법재판

소장인 재판관의 정년은 70세로 한다고 규정하고 있다(헌법재판소법

제7조 2항).

2) 검토사항과 문제점

첫째, 검토사항으로서, 보다 근본적으로 정년제를 헌법재판관의

경우에도 적용할 것인가 하는 문제를 두고 정년제가 도입될 경우의

장점과 문제점 등이 논의될 수 있다.

둘째, 현재처럼 정년제를 계속 유지한다는 전제하에서도 문제가

있다. 먼저 정년제의 헌법상 근거에 관한 문제가 있다. 위에서 언급

한 대로 헌법재판관의 정년에 대해서는 헌법 자체가 직접 명시한 바

없고 헌법재판소법에 정년제를 규정하고 있다. 한편 헌법 제113조

209) 다만, 전임 재판관의 잔여 임기가 3년 미만인 경우에 보궐한 재판관은 그

잔여 임기를 채운 뒤에 새로이 재판관에 임명될 수 있다(같은 오르도낭스

제12조 후문). 이러한 3년 미만의 잔여 임기의 경우에 가능한 예외적 재임

명제도는, 그렇더라도 순차성을 깨지는 않는다. 보궐로 잔여 임기를 메우고

새로이 9년의 임기가 다시 시작되기 때문이다.
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제3항이 “헌법재판소의 조직과 운영 기타 필요한 사항은 법률로 정

한다”라고 규정하고 있는데 이러한 위임규정이 포괄적이라고 보고 정

년제도 이 위임규정에 근거한다고 볼지 모른다. 그러나 재판관의 정

년 문제는 재판관의 신분에 관한 중요한 사항이고 현재 대법관의 경

우에는 정년에 대해 법률에 위임하는 명시적 헌법규정이 있다. 다음

으로 정년제를 둘 경우에 정년연령을 직접 헌법에 규정하여야 할 것

인가 아니면 헌법에서는 정년제를 둔다는 것과 정년연령 등 정년제

에 관한 구체적 사항은 법률에 위임하는 것으로 충분할 것인가 하는

문제가 있다.

셋째, 현행 헌법재판소법의 문제점으로 헌법재판관과 헌법재판소

장 간에 정년에 있어서 65세, 70세로 차등을 두어야 할 합리적인

근거가 없다는 지적이 그동안 있었다.210)

3) 외국제도

재판관의 정년제도가 없는 국가로는 프랑스, 이탈리아, 스페인, 미

국, 벨기에 등을 들 수 있다. 정년제를 두고 있는 국가로서 독일은 68

세, 오스트리아와 헝가리, 일본, 태국은 70세를 정년으로 하고 있다.

정년제가 재판관의 보수화방지를 위한 것이라면 사실 정년 문제

뿐 아니라 보다 근본적으로 재판관으로 임명된 사람이 얼마나 재판

관 직위에 오래 머물러 있게 할 것인가 하는 문제이므로 정년제가

막으려는 보수화방지는 사실 위에서 살펴본 임기제와도 연관된다.

따라서 정년제와 임기제와의 연관 속에서 외국의 경우를 유형별로

살펴볼 필요도 있겠는데 아래와 같다.

① 정년제를 두지 않고 임기도 없는 경우로 미국의 경우가 그 예

이다.

210) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 18면.
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② 정년제를 두면서 임기제도 두고 있는 유형으로 독일의 경우가

그 예인데 이 유형이 보수화를 방지하는 제도로서는 가장 강하

다고 할 수 있다. 그러나 임기가 12년으로 장기이다.

③ 정년제를 두지 않으나 임기제는 두고 있는 유형으로서 이탈리

아의 경우가 그 예이다. 이탈리아의 재판관의 임기는 9년이며

중임이 금지되는 단임제를 택하고 있는데(이탈리아헌법 제135

조 제3항), 재판관의 자격으로서의 연령제한이 없고 정년제가

없기에 재판관들의 고령화의 가능성이 있다.

④ 정년제를 두면서 임기제를 두고 있지 않은 유형으로서 오스트

리아가 그 예이다.

4) 개선방안의 검토

첫째, 정년제의 도입 여부 자체에 대해 있을 수 있는 찬반의 여러

견해들을 생각해 보면 아래와 같이 정리될 수 있다.

① 정년제의 도입에 대해 찬성하는 견해는 정년제가 재판관의 고

령화와 헌법재판소의 보수화의 가능성을 막기 위한 제도로서

필요하다는 논거를 제시한다.

② 반면에 임기제에 부정적인 입장이 있을 수 있다. ⅰ) 임기에

있어서 단임제로 한다면 재판관의 활동기간이 한정될 수 있을

것이어서 그 점에서 이미 보수화의 방지제도를 갖추게 되므로

외국의 입법례(예를 들어 이탈리아 등)에서 보듯이 단임제로

하면서 정년제를 도입하지 않을 수도 있다는 소극적인 견해가

있을 수 있다. 그러나 이에 대해 위의 ①의 견해에서는 정년제

가 없으면 고령화를 가져올 수 있을 것이므로 단임제를 채택하

더라도 정년제를 두는 것이 필요하다고 주장할 가능성이 있을

것이다. ⅱ) 헌법재판소는 헌법재판이라는 전문적인 재판업무



- 152 -

를 수행하고 있는데 재판관들이 비교적 지속적으로 헌법해석을

수행하고 연속성을 가지는 것이 필요하고 다른 한편으로 오늘

날 고령화사회에서 특히 지적 활동인 재판에 있어서는 어느 정

도의 고령이더라도 재판업무활동이 가능할 뿐 아니라 경륜도

중요한 기여를 한다는 점에서 정년제의 필요성에 대한 반론이

제기될 수도 있다.

③ 정년제를 두되 정년연령을 지금보다 상향하여 절충적인 효과를

가져오게 하자는 의견도 제시될 수 있을 것이다.

이상과 같은 견해들을 재검토하면서 정년제의 채택 여부에 대해

논의를 하여야 할 것이다.

둘째, 현재에서와 같이 정년제를 유지한다는 가정 하에서도 다음

과 같은 점들이 개선대상으로서 검토되어야 한다. ⅰ) 먼저 정년제

에 관하여 헌법에 근거규정을 두는 것이 필요하다. 법관의 정년에

대해서는 헌법 제105조 제4항이 “법관의 정년은 법률로 정한다”라고

명시적으로 법률에 위임하고 있다. 헌법재판관의 경우에도 정년제를

둔다면 정년제에 관하여 헌법이 직접적으로 명시적 규정을 두고 정

년연령에 관해서는 법률에 위임할 수 있도록 하는 것이 필요하다.

ⅱ) 정년연령에 관해 법률에 위임할 경우에 지금처럼 헌법재판소장

과 헌법재판관간에 정년에 차이를 두는 것은 타당하지 못하다. 헌법

재판소업무의 본질이 재판심리이고 이에 참여함에 있어서 헌법재판

관과 헌법재판소장 간에 차이가 없다는 점에서 정년에 있어서 차등

을 두어야 할 합리적인 근거가 없으므로 통일을 기하는 것이 바람직

하다.211) 정년연령을 법률에 위임한다는 방안을 취할 경우 이는 입

헌론적 논의가 아니나 현재의 헌법재판소법이 차등적으로 규정하고

있어 지적되는 중요한 문제점이기에 앞으로의 입법률적 논의에서 개

211) 이러한 취지로, 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 18면.
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선안으로 제시될 필요가 있기에 살펴본 것이다.

6. 그 외의 독립성보장제도와 신분보장제도에 관한 문제

위에서 검토한 임기제, 정년제 문제도 재판관의 독립성보장, 신분

보장에 관한 문제이다. 그외에도 이에 관한 제도로서 살펴볼 제도들

이 있다. 그런데 아래에 검토될 사항들은 헌법 자체 보다는 법률에

서 그 구체적 규정들을 둘 경우가 많은 것들이긴 하나 법률로 규정

하더라도 헌법재판관의 신분보장은 재판의 공정성에 직접적으로 영

향을 미치기에 헌법적 요청에 대해 살펴보는 것이 필요하다고 보아

여기서 살펴보았다.

(1) 현행 규정

헌법재판소 재판관은 정당에 가입하거나 정치에 관여할 수 없고

헌법재판소 재판관은 탄핵 또는 금고 이상의 형의 선고에 의하지 아

니하고는 파면되지 아니한다(헌법 제112조 제2항, 제3항, 헌법재판

소법 제9조).

헌법재판소법은 재판관의 신분보장에 관하여 반의사해임금지규정

을 두고 있다. 즉 재판관은 1. 탄핵결정이 된 경우, 2. 금고이상의

형의 선고를 받은 경우에 해당하는 경우가 아니면 그 의사에 반하여

해임되지 아니한다고 규정하고 있다(헌법재판소법 제8조). 헌법재판

소법은 재판관의 겸직금지에 관한 규정을 두고 있는데 재판관은 1.

국회 또는 지방의회의 의원의 직, 2. 국회․정부 또는 법원의 공무

원의 직, 3. 법인․단체등의 고문․임원 또는 직원의 직 중에 하나

에 해당하는 직을 겸하거나 영리를 목적으로 하는 사업을 영위할 수

없다고 규정하고 있다(동법 제14조).
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(2) 문제점

헌법재판관의 경우 심신장해로 인한 퇴직 등에 대해 규정을 두고

있지 않다. 대법관의 경우 법원조직법이 법관이 중대한 심신상의 장

해로 직무를 수행할 수 없을 때에는, 대법원장의 제청으로 대통령이

퇴직을 명할 수 있다고 규정하고 있다(법원조직법 제47조).

헌법재판관의 사직에 있어서의 절차, 특히 헌법재판소의 동의 내

지 확인 등의 과정에 관한 도입이 필요한지 등에 관한 검토가 필요

할 것이다.

(3) 외국의 제도

이탈리아에서는 재판관은 의회의원, 지방의회의원, 변호사의 업무,

법률에 의해 정해진 모든 직무와 직책을 겸할 수 없다(이탈리아헌법

제135조 제6항). 교수직과의 겸직도 금지된다고 한다. 재판관들은

의회의원들과 같은 면책특권을 누린다. 즉 재판관들은 직무상 의견

제시와 표결에 관하여 면책된다. 재판관들은 임기 중에 헌법재판소

의 허가없이 형사상 기소가 되지 않고 헌법재판소의 결정에 의하지

아니하고는 해임되지 않는다. 재판관들의 보수는 사법부의 최고재판

관들의 보수에 상응하는 수준이다.

스페인에서의 헌법재판관의 겸직금지는 엄격한 편이다. 의회의원,

행정부공무원, 사법재판관으로서의 직무를 겸할 수 없고, 노동조합의

직무나 상업적, 산업적인 활동도 겸할 수 없다. 재판관은 임기중 자

기 의사에 반해 해임되지 아니하고 매우 한정적인 사유로 재판소의

결정에 의해서만 해임될 수 있다. 재판관은 장관에 상응하는 처우를

받는다.

독일의 연방헌법재판소의 재판관들은 임기 도중에 본인의 의사에
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반하여 해임당하지 않는다. 임기 만료 전에 사임을 하고자 할 경우

에는 헌법재판소의 허가를 받아야만 사임할 수 있고 의무의 중대한

위반이나 6월 이상의 금고에 해당하는 범죄행위를 한 경우 등 엄격

히 정해진 사유에 한해서 헌법재판소 자체의 결정에 의해서만 파면

될 수 있고 그 외에는 면직이 금지된다. 헌법재판관은 임기중에 연

방상원이나 연방하원, 연방정부나 주정부의 행정부에 소속될 수 없

고 어떠한 다른 직업적 활동을 할 수 없으나 다만, 법학교수와의 겸

직은 가능하다(독일연방헌법재판소법 제3조 제4항). 그러나 법학교

수와의 겸직시 헌법재판관으로서의 직무를 우선하여야 한다.

프랑스 헌법재판관은 행정부의 장관, 경제사회평의회 구성원의 직

무를 겸할 수 없고 어떠한 선거직과도 겸직할 수 없다[프랑스 헌법재

판소의 조직법률에 관한 1958년 11월 7일 오르도낭스(Ordonnance

n°58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur

le Conseil consttutionnel) 제4조]. 겸직이 금지되는 직업에 관해

서는 의회의원과 같은 원칙이 적용된다(같은 오르도낭스 같은 조 제

4항). 임기동안 헌법재판관은 어떠한 공직에도 임명될 수 없다(같은

오르도낭스 제5조). 헌법재판관은 국가공무원의 일반적 보수체계 외

특수 체계에서의 최상 2단계의 범주에 해당하는 보수를 받게 되고

겸직가능한 활동을 계속할 경우에 보수는 절반으로 삭감된다(같은

오르도낭스 제6조).

외국의 헌법재판관들은 대체적으로 겸직금지 등을 통해 독립성의

보장을, 그리고 본인의 의사에 반하는 해임의 금지 등을 통하여 재

판관의 신분상 독립성을 보장받고 있다.

(4) 개선방안

정당가입이나 정치관여의 금지 뿐 아니라 헌법재판관의 직무상 독
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립을 위하여 겸직금지에 관하여 법률로 정하도록 하는 헌법상의 근

거규정을 마련하는 것이 의미가 있을 것이다. 현행 헌법은 국회의원

은 법률이 정하는 직을 겸할 수 없도록 규정하고 있고(헌법 제43

조), 대통령은 국무총리․국무위원․행정각부의 장 기타 법률이 정

하는 공사의 직을 겸할 수 없도록 규정하고 있다(헌법 제83조). 헌

법재판관의 겸직금지의 범위 등에 대해서는 법률에 위임될 수 있을

것이다. 한 국가에 있어서 헌법의 유권적 해석은 많은 국민들의 이

해에 관련되므로 헌법해석을 담당하는 헌법재판관에 대해 법률은 겸

직금지의 범위 등에 관해 충실한 규정을 두어야 한다. 이를 위해 법

률에 헌법이 위임함을 분명히 하는 것이 바람직하다.

심신장해로 인한 퇴직 등에 있어서도 그 절차 등에 대해 법률에

규정을 두어야 할 것이다. 헌법재판소의 확인과 의결을 거쳐 퇴직하

도록 하는 것이 필요하다.

현행 헌법재판소법은 의원사직(依願辭職)의 경우에 헌법재판소에

의한 일정한 절차를 요구하고 있지는 않다. 헌법재판관이 수행하는

임무의 중요성을 감안하면 원에 의한 사직의 경우이더라도 헌법재판

소 재판관회의에서의 확인 등의 절차를 거침이 필요하지 않는가 하

는 의견이 제시될 수 있겠다. 이에 대해 재판관의 선출기관이 각기

다르고 현재로서는 대통령이 임명권자이므로 헌법재판소의 개입이

적절하지 않다는 주장도 있을 수 있고 사실 사의의 표명을 누구에게

할 것인가 하는 문제들이 논란되기도 한다.212) 그러나 의원사직의

경우에도 본인의 명백한 의사를 확인하는 등의 절차가 재판관의 독

립성보장에 나은 여건을 구축하게 할 것이다.213)

212) 이 점에서도 앞서 대통령에게 형식적인 임명권을 부여하고 있는 현행 제도

에 대하여 문제점들을 지적하였지만 여기서도 문제점이 나타난다고 할 것

이다.

213) 국회의원의 경우에는 국회의 의결로 의원의 사직을 허가할 수 있도록 하여

(국회법 제135조 제1항) 의결제도를 취하고 있다.
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7. 헌법재판소장의 선출, 임기 등의 문제

(1) 헌법재판소장의 선출방식의 문제

1) 현행 규정

현행 헌법 제111조 제4항은 “헌법재판소의 장은 국회의 동의를

얻어 재판관 중에서 대통령이 임명한다”라고 규정하고 있다.

2) 논의점

대통령에 의한 헌법재판소장의 임명에 대해서는 헌법재판소의 위

상이나 독립성 문제와 관련하여214) 검토가 필요하다.

3) 외국의 제도

이탈리아의 경우 헌법재판소장은 재판관들 중에 헌법재판소 자신

에 의해 선출된다(이탈리아헌법 제135조 제5항). 재판관의 비밀투

표로 재판관 과반수의 찬성으로 선출되는데 1차투표에서 과반수의

득표자가 없으면 2차 투표를 실시하고 그래도 선출이 안되면 결선투

표를 실시하여 최고득표자가 소장으로 선출된다. 결선투표에서도 동

수인 경우에는 직무연한에 따르고 직무연한도 동일하면 연장자 순으

214) 이에 관련하여, 국가최고기관의 하나인 헌법재판소를 6년간 이끌어 나갈 수

장의 임명에 있어서 단순히 대통령의 의지만 반영하기에는 무리가 따른다

는 견해(성낙인, 헌법재판소 인적 구성의 비교헌법적 검토를 통한 대안 모

색, 현대사회와 법의 발달, 균제 양승두 교수 화갑기념논문집, 홍문사, 1994.

12, 1049면), 재판소장이 재판관이기는 하지만 대우와 보수는 대법원장의

예에 의하도록 하고 있으며, 재판장이 되도록 규정하고 있는 점 등을 고려

하여 볼 때 재판소장의 임명이 대통령에 의해 이루어지도록 하는 것은 헌

법재판소의 독립성이라는 측면에서 다분히 문제의 소지가 있다는 견해(박

인수, 헌법재판소의 구성에 관한 소고, 법률행정논총, 전남대법률행정연구

소, 제15권, 1995. 12, 178면) 등이 제시된 바 있다.
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로 선출된다.

스페인의 헌법재판소의 소장은 헌법재판소의 재판관전체회의에서

비밀투표를 통해 재판관들 중에 선출된 자를 국왕에 제청하면 국왕

이 임명하게 된다(스페인헌법 제160조). 재판관전체회의에서의 소

장선출을 위한 선거는 1차 투표에서 과반수의 득표로 선출이 결정되

는데 만약 최다득표자가 2인 이상일 때에는 다시 선거를 하여 결정

하며 또다시 득표가 같을 경우에는 경력이 많은 사람으로 결정하고

경력도 같을 경우에는 연장자가 당선된다.

벨기에의 경우 헌법재판소의 구성이 프랑스어그룹과 네덜란드어그

룹의 두 조직으로 이루어지는데 이에 따라 헌법재판소장의 선출과

활동도 특이하다. 즉 헌법재판소장은 각 그룹별로 1인씩 소장을 두

는데 각 소장은 헌법재판관들 중에서 호선되며(벨기에헌법재판소법

제33조), 양 소장이 1년씩 교대로 헌법재판소 전체의 소장으로서

직무를 수행한다(벨기에헌법재판소법 제54조).

포르투갈의 경우 헌법재판소장은 헌법재판관들에 의해 선출된다

(포르투갈헌법 제222조 제4호).

헝가리의 경우 헌법재판소장과 부소장은 재판관들에 의해 재판관

들 중에서 선출된다(헝가리헌법재판소법 제4조 제1항).

루마니아의 경우 헌법재판소장은 헌법재판관들의 비밀투표로 선출

된다(루마니아헌법 제142조 제4항).

독일의 연방헌법재판소의 소장과 부소장은 하원과 상원에 의해 각

각 교대로 선출되며215) 헌법재판소의 2개의 원에 나누어 각각 소속

한다.

오스트리아의 경우 헌법재판소의 소장과 부소장은 연방행정부의 제

215) 제1기 헌법재판소의 경우 소장은 하원에 의해 부소장은 상원에 의해 선출

되었다. H. Säcker, Das Bundesverfassungsgericht, 2003, S. 50f.
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청으로 연방대통령에 의해 임명된다(오스트리아헌법 제147조 제2항).

프랑스의 경우 헌법재판소장은 대통령에 의해 임명된다(프랑스헌

법 제56조 제3항). 프랑스의 경우에 대통령에 의한 임명에 대해서

는 비판이 많다.

체코의 경우 헌법재판소장은 대통령이 재판관중에서 지명한다.

폴랜드의 경우 특이성이 있다. 즉 헌법재판소 재판관들의 전원합

의체에서 제청한 후보들 중에서 대통령이 헌법재판소장과 부소장을

임명한다(폴랜드헌법 제194조).

위의 입법례를 정리하면 헌법재판소 자체에 의하여 소장이 선출되

는 국가의 예로는 이탈리아, 스페인, 포르투갈, 벨기에, 헝가리, 루

마니아를 들 수 있고 의회에 의해 선출되는 국가의 예로는 독일을,

대통령에 의해 임명되는 국가의 예로 오스트리아, 프랑스, 체코를 들

수 있다. 결국 헌법재판소 자체에 의한 선출의 경우가 비교적 많다

고 할 것이다.

4) 개선방안의 검토

첫째, 대통령이 헌법재판소장을 임명하도록 하여 헌법재판소의 법

적 위상이 대통령이나 국회 보다 저하되는 것은 헌법구도상으로도

부인할 수 없는 사실이다.

둘째, 헌법재판소장의 지위와 권한을 살펴보면, 헌법재판소법 제

12조 제3항은 “헌법재판소장은 헌법재판소를 대표하고, 헌법재판소

의 사무를 통리하며, 소속공무원을 지휘․감독한다”라고 그 권한을

규정하고 있는데 헌법재판소장이 헌법재판소를 대표하는 만큼 그 선

임도 헌법재판소 자체의 독자적 판단에 의하도록 하는 것이 헌법재

판소의 위상을 제고하고 독립성과 자율성을 강화한다는 점에는 더욱

부합되는 것은 사실이다.



- 160 -

셋째, 대통령이 국회의 동의를 얻어야 하긴 하나 소장임명권을 가

지면 결국 자신이 선임한 재판관들 중에서 소장을 선택할 가능성이

크다. 국회나 사법부에 의해 선출된 재판관들도 소장으로 선출될 가

능성도 마찬가지로 열어두어 소장에 보다 적격한 재판관이 선출될

여지를 넓혀두는 방안의 모색이 바람직할 것이다.

넷째, 3부에 의한 방식의 문제점은 앞에서 상세히 논구하였지만,

여하튼 현행 헌법하에서 3부선출방식으로 구성되는 국가기관의 또다

른 예가 바로 선거의 공정성관리를 위해 설치된 중앙선거관리위원회

인데216) 그 위원장은 위원 중에서 호선한다. 헌법의 조직규범의 체

계적 관점에서 비교적으로 헌법재판소장의 선출방식에 대해 재검토

할 필요가 있다.

다섯째, 대법원장의 경우도 국회의 동의를 거쳐 대통령에 의해 임

명되므로 헌법재판소장의 경우에도 마찬가지의 방식을 취하는 것이

균형을 이룬다고 볼지 모른다. 그러나 대법원과 헌법재판소의 균형

을 언급하는 것은 적어도 헌법재판소가 대법원의 위상의 정도에도

못 미치는 정도의 위상을 가져서는 아니 된다는 의미에서이고 대법

원의 방식을 그대로 따라야 한다는 것은 아니다.

여섯째, “호선이 오히려 재판관 사이의 지나친 경쟁과 반목을 초래

할 위험성이 있음을 고려하고 헌재소장의 역할이 다른 재판관보다

중요하다고 하나 본연의 심판기능에서는 특별한 차이를 인정해서는

안되며, 대통령과 국회가 관여하여 소장을 임명한다면 민주적 정당

성 면에서도 적절하고 헌재 자체에 대한 다른 국가권력의 견제와 균

형의 묘도 있는 것이므로 현재대로 유지하는 것도 나쁘지 않다”라는

견해가 있다.217) 그러나 경쟁과 반목은 헌법재판소장의 선출에서만

216) 중앙선거관리위원회도 “대통령이 임명하는 3인, 국회에서 선출하는 3인과

대법원장이 지명하는 3인의 위원으로” 구성되어(헌법 제114조 제2항) 헌법

재판소처럼 3부에 의한 구성방식에 의한다.
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문제될 것은 아니고 어느 선거제에서든 있을 수 있고 대통령에 의한

임명의 경우에도 반목이 있을 수 있고 반목을 막기 위한 합리적인

호선방식, 예를 들어 절대다수나 3분의 2 이상의 찬성을 얻은 재판

관을 소장으로 선출하게 하는 방식 등을 검토할 수 있을 것이다.218)

또한 국가권력의 견제와 균형은 이미 대통령의 3인 재판관 지명권에

서 이루어지고 있다. 본 연구에서도 누누이 강조하고 있지만 그렇게

헌법재판소에서 수행하는 헌법재판은 헌법의 최종적 해석이라는 점

에서 위상과 독립성, 자율성이 중요하고 이것이 헌법재판소의 조직

의 기본지침이기도 하다는 점에서 그 시각을 견지해야 할 것이다.

여하튼 위와 같은 점들을 고려하여 헌법재판소장의 선임방식에 대

한 검토가 이루어져야 할 것이다.

만약 호선의 방식을 취한다고 할 경우에는 그 구체적 방식에 관한

자세한 것은 법률로 정하게 될 것이나 선출을 재판관의 단순다수의

찬성으로 할 것인지 아니면 재판관 과반수의 찬성으로 할 것인지 아

니면 재판관 3분의 2 이상의 찬성으로 할 것인지 하는 문제들이 있

다. 가중의결수를 채택하는 경우에는 결선투표제의 도입이 필요해질

것이다. 1999년 헌법재판소의 용역보고서에서는 재판관 7인 이상의

출석과 출석인원 과반수의 찬성으로 선출하고 1차 투표의 결과 피선

자가 없을 때에는 최고득표자와 차점자에 대하여 결선투표를 하여

그 중 다수득표자를 당선자로 하되 다수 득표자가 2인 이상일 때에

는 연장자를 피선자로 하도록 제안한 바 있다.219)

우리나라의 제2공화국의 헌법재판소법에서는 헌법재판소장은 심판

217) 김종철, 앞의 논문, 31면.

218) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 27면은 “혹시 호선의 과정을

통해 재판관 사이에 갈등이 야기될 염려가 없지 않다”라고 보면서도 “그러

나 일정한 합리적 기준에 따라 관행을 정착시킨다면 호선에 따른 갈등의

소지를 방지할 수 있을 것이다”라고 한다.

219) 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 28면.
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관중에서 호선하여 대통령이 이를 확인하도록 하였고 이 호선에서

재적심판관 과반수의 투표를 얻어야 소장으로 선출되는 것으로 하였

다(동법 제5조 제2항, 제3항).

(2) 헌법재판소장의 임기와 중임 문제 등

1) 현행 규정

현행 헌법은 헌법재판소장의 임기와 중임가능성 등에 대해 직접적

으로 명시하는 규정을 두고 있지 않다. 헌법재판소법에도 이에 관한

규정이 없다.

2) 문제점

현행 헌법에 헌법재판소장의 임기에 관한 직접적이고도 명시적인

규정이 없기에 논란이 야기될 여지가 없지 않다. 헌법재판소장이 재

판관들 중에서 선임되므로(헌법 제111조 제4항) 임기가 당연히 재

판관의 임기와 같이 6년으로 된다는 것을 헌법이 예정하였는지 모르

나 그렇게 해석할 경우에 아래와 같은 문제가 있다. 즉 재판관들 중

에서 헌법재판소장을 선임하기에 소장이 중도에 사망, 사퇴 등으로

궐석이 되는 경우에 후임자가 선출되면 그 임기가 문제될 수 있다.

결원이 된 재판관의 후임으로 새로이 임명되는 재판관이 소장으로

선임되는 경우에는 재판관의 결원에 있어서 전임자의 잔여임기만을

채우는 것이 아니라 새로이 6년의 임기가 주어진다고 해석된다면 새

로운 소장은 6년의 임기가 될 것이다. 그러나 기존의 재판관들 중에

서 소장이 선임되는 경우에는 소장의 임기가 명확하지 않다. 즉 이

미 임기가 개시되어 임기도중에 있는 재판관들 중에 소장이 임명될

경우에 소장으로서의 임기는 잔여 임기인지 아니면 새로이 6년이 개
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시되는지, 그 뒤 연임될 수 있는지 등 불분명한 점들이 있다.

헌법재판소장이 중임될 수 있는지에 대해서도 헌법에 규정이 없는

데 역시 논란의 여지가 있다. 대법원장의 경우에는 “중임할 수 없다”

라고 명시하고 있는 점에(헌법 제105조 제1항) 비추어 보아도 그러

하다.

3) 외국의 제도

외국의 제도로는 장기로 하는 예도 있고, 단기의 임기로 하고 있

는 예도 있다. 헌법재판소장의 임기를 단기로 하고 있는 국가들에서

는 연임도 가능하게 하고 있다. 즉 이탈리아의 경우 헌법재판소장의

임기는 3년으로 연임이 가능하되 그의 재판관으로서의 임기를 초과

할 수 없다(이탈리아헌법 제135조 제5항). 그런데 근래에 선출된

소장들을 보면 자신의 12년 임기를 얼마 두지 않고 소장으로 선출되

는 경우가 많다고 한다. 스페인과 헝가리의 헌법재판소장의 임기도

3년이며 연임이 가능하다(스페인헌법 제160조, 헝가리헌법재판소법

제4조 제2항).

4) 개선방안 모색을 위한 논의점

헌법재판소장의 임기와 중임 여부에 대해 명백한 규정을 두어야

한다. 재판관 중에서 선출할 경우에 소장으로서의 임기는 선출될 때

부터 재판관으로서의 남은 임기까지로 할 것인지 아니면 달리 정할

것인지 등에 대한 검토가 필요할 것이며 명백한 규정을 두어야 할

것이다. 이 문제는 소장의 임기를 단기로 할 것인지 아니면 장기로

할 것인지 하는 점과 연관되어 고려될 문제이기도 하다.

또한 헌법재판소장의 중임을 인정할 것인지 아니면 단임제로 할

것인지에 대해서도 임기의 장단의 검토와 더불어서, 그리고 앞서 언
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급한 헌법재판소장의 선임방식을 외부 기관에 의한 임명제로 할 것

인지 호선으로 할 것인지 등에 대한 검토와 연동하여 논의되어야 할

것이다.

(3) 권한대행

1) 문제점

권한대행에 대해 현행 헌법에 직접적인 규정이 없고 현행 헌법재

판소법 제12조 제4항은 헌법재판소장이 궐위되거나 사고로 인하여

직무를 수행할 수 없을 때에는 다른 재판관이 헌법재판소규칙이 정

하는 순서에 의하여 그 권한을 대행하도록 규정하고 한다.

최고기관의 장에 대해 법률이 아닌 규칙으로 권한대행을 규정하도

록 한 것은 법체계의 균형이나 기관의 위상에 적절하지 않다.220)

2) 검토사항

헌법 자체에 권한대행에 대해 직접 규정을 둘 필요는 없을 것이고

법률에 위임하여도 좋을 것이다. 가능한 한 공백을 메우기 위하여

신속한 권한대행과 후임자의 선출을 위한 절차를 헌법재판소법에 규

정하여야 할 것이다.221)

220) 동지 : 양건/김문현/남복현, 헌재법개정연구보고서, 26면.

221) 헌법재판소장의 권한대행에 관한 개선방안은 선행연구인 양건/김문현/남복

현, 헌재법개정연구보고서, 28면 이하 참조.
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Ⅳ. 헌법재판소의 관할 및 권한상의 문제점과 개선방안

현행 헌법상 헌법재판제도의 문제점을 지적하고 개선방향을 제시

하기 위해서는 우선 헌법재판소 및 법원의 관할에 관한 현행 헌법규

정에 의하여 헌법재판제도가 어느 정도로 선결되어 있고, 현행 헌법

상 관할규정에 기초한 헌법재판제도가 어떻게 운영되고 있으며 그

동안의 헌법재판의 실무와 운영실태에 비추어 어떠한 문제점이 발생

하였는지를 파악할 필요가 있다. 나아가, 현행 헌법상의 관할규정을

개선하는 문제를 넘어서, 헌법재판소에 새로운 관할을 추가적으로

인정할 것인지의 문제도 함께 논의되어야 한다.

헌법재판의 목적이 헌법을 유지하고 관철하고자 하는 것이라면,

즉 모든 국가기관을 기속하는 헌법의 규범력을 사법절차를 통하여

확보하고자 하는 것이라면, 헌법재판제도는 이러한 목적을 실현할

수 있도록 규정되어야 한다. 이러한 관점에서 본다면, 현행 헌법재판

제도에서 이러한 헌법재판의 목적과 본질을 저해하는 요소를 확인하

고 이에 대한 대안을 제시하는 것이 가능할 것이다. 그러나 다른 한

편으로는 헌법재판제도에 있어서 필수적으로 존재해야 하는 헌법재

판 대상의 특정한 범위는 없으며, 이로써 헌법재판제도를 도입한다

면 필수적으로 인정되어야 하는 헌법재판기관의 특정한 관할이나 권

한도 없다.222) 비교법적으로 보더라도, 다수의 국가에서 일부 영역

과 관련하여 공통점을 발견할 수는 있으나, 헌법재판기관의 권한은

각 나라마다 실정법에 의하여 매우 상이하게 형성되어 있다. 따라서

헌법재판제도의 성격으로부터 헌법재판기관의 관할에 관한 특정한

222) Scheuner, Überlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit, in: BVerfG

und GG I, 1976, S.2; Zweigert, Einige rechtsvergleichende und kritische

Bemerkungen zur Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Bundesverfassungsgericht

und Grundgesetz I, 1976, 71f.
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결론을 도출하거나 헌법재판의 특정한 관할을 그 본질상 요청되는

것으로 또는 가장 이상적인 것으로 이끌어 내는 것은 가능하지도 않

고 또한 바람직하지도 않다.

1. 헌법상 현행 규정

(1) 헌법재판소의 권한을 결정하는 두 가지 요소

국가조직 내에서의 헌법재판소의 역할 및 헌법질서와 사회적․정

치적 영역에 대한 영향력은 한편으로는 ‘헌법이 헌법재판소에 어떠한

관할과 권한을 부여하고 있는가’의 문제와 다른 한편으로는 ‘헌법재

판소가 헌법상 부여받은 권한을 어떻게 행사하고 있는가’의 관점에

의하여 결정된다. 첫 번째의 관점은 헌법상 부여받은 法的인 權限의

문제이고, 두 번째 관점은 주어진 관할의 범위 내에서 헌법해석을

통하여 자신의 권한을 어느 정도로 확대하는가의 문제이며, 이는 곧

다른 국가권력, 특히 입법자에 대한 審査密度의 문제를 의미한다.

1) 첫 번째 관점에서 볼 때, 현행 헌법인 1987년 헌법은 종래의

헌법재판기관과는 달리 헌법재판소에 광범위한 관할과 권한을 부여

함으로써 우리의 헌법사에 있어서나 비교법적으로 강력한 헌법재판

제도를 도입하였다.

우리 헌법재판제도의 역사를 보자면,223) 1948년 헌법은 헌법재

판기관으로서 법원으로부터 독립한 憲法委員會를 설치하여 법관의

위헌제청에 의한 법률의 위헌여부심판을 헌법위원회의 관할로 하고

(헌법 제81조), 헌법위원회와는 별도의 헌법재판기관인 탄핵재판소

로 하여금 탄핵심판을 다루게 하였다(헌법 제47조). 1960년 헌법은

223) 한국헌법재판제도의 변천에 관하여 정종섭, 헌법소송법, 2004, 60면 이하 참조.
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종래의 헌법위원회와 탄핵재판소를 폐지하고 단일의 憲法裁判所를

설치하여 법률의 위헌여부심사, 헌법에 관한 최종적인 해석, 국가기

관간의 권한쟁의심판, 정당해산심판, 탄핵심판, 대통령․대법원장․

대법관의 선거에 관한 소송을 헌법재판소의 관장사항으로 규정하였

다(헌법 제83조의3). 1960년 헌법이 채택한 헌법재판제도는 5.16

군사쿠데타로 인하여 출범도 하지 못한 채 사장되고 말았으나, 헌법

재판제도의 본질적인 심판절차를 거의 망라하는 상당히 진보적인 것

이었다. 1962년 헌법은 1960년 헌법에서 채택했던 헌법재판소를

폐지하고, 법령 등의 위헌여부심사와 정당해산판결을 大法院의 관할

로(헌법 제102조), 탄핵심판을 탄핵심판위원회의 관할로(헌법 제62

조) 규정하였다. 1972년 헌법은 憲法委員會를 다시 도입하여 법률

의 위헌여부심판, 탄핵심판, 정당해산심판을 관장하게 하였다(헌법

제109조). 1980년 헌법에서도 1972년 헌법의 헌법재판제도를 그

대로 이어받아 헌법위원회로 하여금 위와 동일한 심판절차를 맡게

하였다(헌법 112조). 현행 1987년 헌법은 1960년 헌법 하에서 출

범도 하지 못한 채 역사의 기억 속으로 사라진 憲法裁判所를 다시

부활시켜, 종래 헌법재판기관들에게 인정되었던 위헌법률심판, 탄핵

심판, 정당해산심판, 권한쟁의심판 외에 우리 헌법재판의 역사상 처

음으로 헌법소원심판을 헌법재판소의 관할로 규정하였다(헌법 제

111조).

2) 한편, 두 번째의 관점에서 볼 때, 헌법재판소는 헌법의 해석에

관한 최종적인 결정권을 가지고 있고, 이로써 헌법해석을 통하여 자

신의 권한을 스스로 정할 수 있는 권한을 가지고 있다.224) 헌법규정

중에서 조직과 절차에 관한 비교적 상세한 규정들을 제외한다면, 헌

법은 헌법전에 규정되어 있으나 헌법의 본질적인 내용은 헌법재판소

224) 한수웅, 헌법재판의 한계 및 심사기준, 헌법논총 제8집, 1997, 209면 이하.
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의 판례에서 발견된다. 일반적으로 ‘해석’이란 확정된 규범내용을 전

제로 하여 이를 발견하고 인식하는 것을 의미하며, 헌법해석이란, 헌

법이 스스로 규율하고 있는 것을 인식하는 것이다. 따라서 헌법제정

자가 헌법제정 당시 인식하고 결정한 헌법적 문제는 그가 규정하였

기 때문에, 헌법규범의 해석을 통하여 상당 부분 해결할 수 있다. 그

러나 헌법제정자가 제정 당시 헌법적 문제를 인식하지 못하였거나

또는 정치적 타협의 산물로서 합의될 수 없는 부분을 의식적으로 규

율되지 아니한 채 미래의 정치적 발전에 따라 규범의 내용이 형성되

도록 개방적인 상태로 내버려 둔 경우, 헌법이 이와 같이 규율하지

않은 헌법적 문제는 고전적인 헌법해석을 통하여 접근할 수 없다.

따라서 기본권조항 및 법치국가원리, 민주국가원리, 사회국가원리,

자유민주적 기본질서 등의 헌법원칙은 고전적인 법해석방법으로는

그 의미를 밝힐 수 없다. 이러한 헌법규범의 경우에는 규범해석의

문제가 아니라 헌법을 실현하는 문제이기 때문이다. 즉, 여기서 헌법

은 일반적인 것을 구체화하는 작업, 또는 그 내용을 채워 넣는 작업,

다시 말하자면 해석 이상의 창조적인 작업을 요청하고 있는 것이다.

따라서 헌법의 객관적 의미를 밝히는 객관적 해석방법도 궁극적으로

헌법재판소가 헌법에 의미를 갖다 붙이는 ‘헌법의 의사’, 사실은 ‘헌

법재판소의 의사’라 할 수 있다.

이러한 관점에서, 국가행위의 헌법적 기준, 즉 한계와 지침은 헌

법 스스로에서 나오는 것이 아니라, 헌법해석을 통한 헌법재판소의

판례에서 나온다. 즉, 헌법의 내용을 결정할 수 있는 자는 또한 자신

의 권한에 관해서도 스스로 결정할 수 있는 것이다. 예컨대, 헌법재

판소는 기본권과 관련하여 그 일반적 심사기준으로서 비례의 원칙을

확립할 수 있고, 또한 기본권에 객관적 가치질서로서의 성격을 인정

함으로써 그로부터 ‘기본권보호의무’와 ‘과소보호금지의 원칙’을 이끌
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어내고, 뿐만 아니라 ‘기본권의 제3자효’를 인정하여 ‘법관의 헌법합

치적 해석’의 의무를 구성하고, 나아가 모든 중요한 법적 문제가 헌

법적 문제가 되도록 함으로써 자신의 권한을 확대하고 입법자와 법

원을 구속할 수 있다.

따라서 헌법재판제도가 있는 국가에서 헌법해석, 특히 기본권해석

의 문제는 헌법재판소와 입법자간의 권한배분과 직결된 문제이다.

헌법재판소가 헌법을 어떻게 해석하고 이해하는가에 따라 입법자와

헌법재판소 관계에서 그 권한의 경계가 설정되기 때문에, 헌법의 해

석은 항상 헌법재판소와 입법자간의 권한배분의 관점을 고려하여야

한다.225) 그러므로 헌법재판소가 추상적이고 개방적인 헌법규범으로

부터 구체적인 헌법적 기준을 이끌어 냄으로써 헌법을 구체적인 내

용으로 채울수록, 공동체의 모든 중요한 문제가 사법적 심사의 대상

이 될 수 있는 헌법적 문제가 되고, 이로써 헌법재판소 관할의 확대

와 더불어 입법자의 형성권의 축소를 가져온다. 그 결과, 국가공동체

의 중요한 문제가 민주적 토론과정을 거쳐서 입법자에 의하여 결정

되는 것이 아니라 헌법재판소에 의하여 사법적으로 결정되는 결과를

가져오고, 입법자는 헌법의 테두리 내에서 사회형성의 주체로서 헌

법을 독자적으로 실현하는 기관이 아니라 헌법재판소에 의하여 밝혀

진 헌법규범의 의미를 집행하는 기관, 결국 ‘헌법재판소판례의 집행

기관’으로 전락하게 된다. 따라서 헌법재판소가 헌법해석의 가능성을

어느 정도로 사용하는가 하는 것은 다른 국가기관과의 권력분립 또

225) Vgl. T. Würtenberger, Zur Legitimität des Verfassungsrichterrechts, in: Hüter

der Verfassung oder Lenker der Politik, 2000, S.60ff.; Böckenförde, Grundrechte

als Grundsatznorm, zur gegenwärtigen Lage der Grundrechtsdogmatik, Der

Staat 1990, S.31; ders. Verfassungsinterpretation, NJW 1976, S.2069f.;

Starck, Die Verfassungsauslegung, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR Bd.VII.,

1992, §164, Rn.13; Wahl, Der Vorrang der Verfassung, Der Staat 1981,

S.505; Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, Bd.1,

1986, S.118.



- 170 -

는 기능분립의 관점에서 핵심적인 문제이다.

(2) 현행 헌법상의 관할규정

여기서는 헌법재판소의 권한을 결정하는 위 2 가지 요소 중에서

후자(헌법적 관할 및 권한)에 관해서만 살펴보기로 한다.

헌법은 제111조 제1항에서 헌법재판소의 관장사항으로서 법원의

제청에 의한 위헌법률심판, 탄핵심판, 정당해산심판, 권한쟁의심판,

헌법소원심판을 규정함으로써 헌법재판소의 권한을 규정하고 있다.

헌법 제101조 제1항이 “사법권은 법관으로 구성된 법원에 속한다.”

고 하여 사법권을 포괄적으로 사법부에 귀속시키는 개괄주의에 입각

하여 사법부의 관할을 규율하고 있는 것과는 달리, 헌법은 헌법재판

소에 관할을 포괄적으로 부여하지 아니하고 헌법 제111조 제1항에

서 헌법재판소의 관장사항을 개별적으로 언급하는 열거주의를 채택

하고 있다.

1) 헌법 제107조는 헌법 제111조와 함께 헌법재판소와 법원 사

이의 헌법재판권의 배분에 관하여 중요한 표현을 담고 있으며, 특히

제111조 제1항에서 헌법재판소의 관장사항으로 언급하고 있는 위헌

법률심판제도와 헌법소원심판제도를 구체화하는 규정이다. 헌법 제

107조는 구체적 규범통제절차에서의 법률에 대한 위헌심사권과 집

행부의 행위형식인 명령․규칙․처분에 대한 위헌심사권을 서로 분

리하여 각각 헌법재판소와 대법원에 귀속시키면서, 우리 헌법은 헌

법 제111조 제1항 제5호에서 법률과 명령․규칙에 의하여 직접 기

본권이 침해되는 경우에는 이에 대한 주관적 권리구제절차로서 헌법

소원의 가능성을 열어 놓았다. 따라서 우리 헌법은 제107조와 제

111조에서 원칙적으로 입법작용에 대한 헌법재판권을 헌법재판소

에, 집행작용에 대한 헌법재판권을 법원에 각각 귀속시키고 있음을
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확인할 수 있다. 이로써 우리 헌법은 헌법재판기관을 이원화하여 헌

법의 수호 및 기본권의 보호가 헌법재판소만의 과제가 아니라 헌법

재판소와 법원의 공동과제라는 것을 표현하고 있다.226)

물론, 헌법 제107조 제2항의 해석에 관하여 논란이 있으나, 위

조항이 처분에 대한 최종적 심사권을 대법원에 부여하고 있으므로,

처분의 위헌성에 관하여 헌법재판소가 다시 헌법소원의 형태로 심사

할 수 없다고 보아야 하고, 뿐만 아니라 처분의 위헌성에 대한 심사

의 결과인 법원의 재판을 헌법소원의 대상으로 삼는 것은 원칙적으

로 허용되지 않는다고 해석하는 것이 타당하다.227) 그렇다면 헌법

제107조는 재판소원의 형태로 법원의 재판을 헌법재판소의 심사대

상으로 삼는 것을, 아니면 적어도 포괄적인 재판소원의 도입을 금지

하는 헌법적 표현으로 보아야 할 것이다. 이러한 관점에서 본다면,

헌법재판소법 제68조 제1항에서 법원의 재판을 헌법소원의 대상에

서 제외한 것은 헌법재판소와 법원의 헌법재판관할을 규정하는 헌법

제107조 및 제111조의 취지에 부합하는 입법이라 할 수 있으며, 반

면에 재판소원을 도입하기 위해서는 헌법 제107조 제2항의 개정이

필수적임을 알 수 있다.

2) 위에서 살펴본 바와 같이, 헌법재판소와 법원 사이의 관할배분

규정에 의하여 어느 정도 구체적인 형태를 띠게 되는 심판제도는 위

헌법률심판제도와 헌법소원심판제도뿐이고, 그 외의 심판제도는 헌

법 제111조에서 단지 헌법재판소의 관장사항으로서 언급되고 있을

뿐이다. 특히 권한쟁의심판의 경우, 헌법은 헌법재판소에 이에 관한

권한을 부여하는 헌법 제111조 제1항 제4호의 규정내용 외에는 심

판절차를 구체화하는 어떠한 헌법규정도 두고 있지 않으며, 이로써

226) 헌재 1997. 12. 24. 96헌마172등, 판례집 9-2, 842, 854.

227) 이에 관하여 한수웅, 헌법재판소법 제68조 제1항의 위헌여부, 헌법논총 제

10집, 1999, 287면 이하 참조.
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구체적인 규율을 입법자에 위임하고 있다. 이에 대하여 탄핵심판의

경우에는, 탄핵소추권을 국회에 부여하면서 탄핵소추의 사유와 탄핵

결정의 효력을 규정하는 헌법 제65조에 의하여 구체화되고 있다. 또

한 정당해산심판의 경우에도 정당해산의 제소권을 정부에 부여하면

서 정당해산의 사유를 규정하는 헌법 제8조 제4항에 의하여 구체화

되고 있다. 따라서 탄핵심판절차와 정당해산심판절차와 관련해서는

이러한 심판제도가 헌법적 차원에서 개선 또는 보완의 필요가 있는

지 검토되어야 한다.

2. 현황과 문제점, 개선방향

여기서는 그 동안의 헌법재판의 실무와 경험을 통하여 가시화되거

나 대두된 문제들을 서술하고 검토하여, 헌법재판소와 법원의 관할

을 배분하고 있는 현행 헌법상의 관할규정을 유지할 때 어떠한 점에

서 보완 또는 개선의 필요성이 있는지 또는 현행 관할규정이 어떠한

점에서 상이한 해석과 논란의 여지를 제공하기 때문에 보다 명확하

게 규율되어야 하는지에 관하여 살펴보기로 한다.

(1) 재판소원 배제의 문제

현행 헌법재판제도와 관련하여 일차적으로 제기되는 문제는, 우리

헌법상 헌법재판기관이 헌법재판소와 법원으로 이원화되면서 발생하

는 문제이다. 헌법재판기관이 이원화됨에 따라 헌법에 관하여 최종

적으로 해석하는 기관이 이원화되었고, 이로써 헌법해석이 이원화되

는 결과가 발생한다. 국가의 최고규범으로서의 헌법의 통일성보장은

국가법질서의 통일성을 확보하기 위한 중요한 과제이고, 이러한 점

에서 헌법해석의 통일성이 확보되어야 한다. 아래에서는 현행 헌법
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재판제도가 재판소원을 배제함으로써 발생하는 문제를 살펴보기로

한다.

1) 법원의 위헌제청 의무와 헌법해석

법원은 모든 국가기관과 마찬가지로 헌법의 구속을 받고, 법원에

대한 헌법의 구속은 일차적으로 법원의 위헌제청의무에서 나타난다.

헌법 제107조 제1항은 당해사건에서 적용되는 법률의 위헌성에 대

하여 의심이 있는 경우에는 법관에게 헌법재판소에 위헌여부를 제청

해야 할 의무를 부과하고 있는데, 이는 ‘법관이 법률을 폐기할 수 있

는 권한은 가지고 있지 않지만 위헌여부에 관한 규범심사권을 가지

고 있다’는 것을 전제로 하고 있다. 즉, 법률이 그 상위규범인 헌법

에 합치되는 경우에만, 법관은 헌법의 구속을 받는 국가기관으로서

그 법률을 적용할 수 있는 것이다. 따라서 법원은 당해 사건에 적용

되는 법률의 위헌여부를 심사해야 할 의무와 권한을 가지고 있으며,

그 심사의 결과 위헌의 의심이 있는 경우에는 당해 절차를 정지하고

법률의 위헌여부를 헌법재판소에 제청함으로써 법률을 잠정적이나마

적용하지 않을 권한을 가지고 있다.228)

법원은 법률의 위헌여부를 판단하기 위하여 그 심사기준인 헌법을

해석해야 하고, 이 과정에서 법원의 헌법 해석이 헌법재판소의 해석

과 상이할 가능성이 있으며, 그 결과 법률의 위헌여부에 관한 판단

이 다를 수 있다. 이러한 과정에서 발생하는 헌법해석과 법률의 위

헌여부에 관한 상이한 판단은 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한

헌법소원제도에 의하여 헌법재판소에 최종적인 결정권이 인정됨으로

써 해결될 수 있다.

228) Vgl. Bettermann, Die konkrete Normenkontrolle und sonstige Gerichtsvorlage,

in: BVerfG und GG I, 1976, S.326f.
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2) 법원의 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’의 의무와

헌법해석

법질서의 정점을 이루는 헌법의 최고규범성에 비추어, 헌법은 모

든 하위법을 해석하는 기준이 되어야 한다. 모든 헌법하위법은 최고

의 규범인 헌법에 부합하게 해석되고 적용되어야 하며, 법률의 해석

에 있어서 헌법의 요청을 기준으로 삼아야 한다. 법원을 비롯하여,

법률을 적용하고 해석하는 모든 국가기관은 ‘헌법의 기본결정을 고려

하는 해석’을 해야 할 권한과 의무를 가지고 있다. 이에 따라 법원은

구체적인 개별사건을 판단함에 있어서 적용되는 공법규정 및 사법규

정을 기본권의 정신에 부합하게 해석해야 할 의무를 지게 된다(법률

의 기본권합치적 해석․적용). 이러한 법률해석을 ‘헌법을 기준으로

삼는 법률해석’ 또는 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해석’이라 한

다.229)

따라서 헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석은 필연적으로 해석

의 지침을 제공하는 헌법규범에 대한 해석을 수반한다. 이로써 모든

법률해석은 헌법에 의하여 영향을 받는 해석이며, 또한 동시에 헌법

의 해석을 의미한다. 법원의 재판에 대하여 헌법소원을 제기할 수

있는 경우에만, 헌법의 기본결정을 고려하는 해석에 있어서 헌법재

판소는 최종적 결정권을 가진다. 그러나 법원의 재판을 헌법소원의

심판대상에서 제외하고 있는 현행 헌법재판제도에서는 大法院이 법

적용기관인 행정청 및 하급심법원이 법률을 헌법의 정신에 비추어

제대로 해석하였는지에 관하여 최종적인 결정권을 가진다. 따라서

헌법정책적이나 입법론적으로 볼 때, 법원이 헌법의 기본정신을 고

려하여 법률을 해석하고 적용하는 경우, 필연적으로 헌법규범에 대

한 해석이 행해지고 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해석’에 대한 헌재

229) 헌법의 기본결정을 고려하는 해석에 관하여 아래 IV. 4. (3) 1) 참조.
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의 최종적 결정권이 없이는 헌법에 대한 서로 다른 해석의 가능성이

존재한다는 점에서, 재판소원을 도입해야 할 필요성이 있다.

3) 헌법해석의 통일성을 확보하기 위한 방안

헌법해석의 통일성을 확보하기 위하여 다음과 같은 방안을 생각해

볼 수 있다.

가) 첫째, 현재 이원화되어 있는 최고의 헌법재판기관을 일원화하

는 것이다. 이는 헌법재판소를 폐지하고 미국식의 사법심사제를 채

택할 것인지 아니면 법원의 재판에 대한 헌법소원을 인정하는 독일

식의 헌법재판제도를 채택할 것인지의 문제로서 헌법개정권자가 결

정해야 할 고도의 정치적 문제이다. 다만, 법원에 의한 기본권보호가

헌법재판에 대한 인식부족, 전문성의 결여, 과도한 업무의 부담 등으

로 인하여 제대로 이루어지지 않는 경우에는, 법원에 대한 교육적

효과의 관점에서나 기본권보호의 실효성의 관점에서 재판소원의 도

입은 진지하게 검토되어야 할 것이다. 한편, 오스트리아에서 취하고

있는 헌법소원의 형태와 같이, 법원의 재판에 대한 헌법소원은 인정

하지 않으면서 다만 원행정처분 등 행정작용에 대해서만 헌법소원을

인정하는 방안도 생각해 볼 수 있으나, 이 경우에도 헌법해석의 통

일성은 실현될 수 없다는 단점이 있다.

나) 둘째, 현재와 같이 헌법재판기관의 이원화를 유지하면서, 헌

법해석의 통일성을 확보하는 제도적 장치를 두는 방안이다. 즉, 양

기관의 헌법해석이 상이할 경우 또는 법률의 위헌여부에 대한 판단

이 상이할 경우 이를 조정하는 절차를 제도적으로 헌법이나 법률에

규율하는 방안을 생각할 수 있다.

a) 과제의 분담에 따라 서로 다른 과제를 이행하고 상호 독립적으

로 활동하는 독일연방헌법재판소의 제1 및 제2 재판부 사이에 견해
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의 차이가 있을 때 이를 조정하는 절차를 참고할 수 있을 것이다.

독일연방헌법재판소법 제16조 제1항은 “재판부가 법적 문제에 관

하여 다른 재판부의 재판에 포함된 법해석과 견해를 달리 할 경우에

는, 연방헌법재판소의 전원합의체가 이에 관하여 재판한다.”고 규정

하고 있다.

우리의 경우에도 헌법재판소와 법원이 헌법해석이나 법률의 위헌

성판단에 있어서 견해를 달리 할 경우에는 헌법재판소 재판관과 대

법관으로 구성되는 합의체에서 이에 관하여 견해를 조정하는 절차를

법률 차원에서 규정하는 것을 고려해 볼 수 있다.

b) 위와 같이 양 헌법재판기관의 합의에 의하여 헌법해석의 통일

성을 확보하는 방안 외에, 양 헌법재판기관 중 하나의 기관에게 헌

법해석에 관한 최종적인 결정권을 부여하는 방안도 있다. 물론, 이

경우 현행 헌법재판제도에서 헌법재판기관이 이원화되어 있음에도

법원과는 달리 헌법재판소가 전문적인 헌법재판기관이라는 점에 비

추어, 헌법해석에 관한 최종적인 결정권은 헌법재판소에 맡기는 것

이 타당하다고 본다.

① 예컨대, 우리 1960년 6월 헌법은 헌법재판소의 관장사항으로

서 ‘헌법에 관한 최종적인 해석’을 규정한 바 있다(제83조의3 제2

호). 이는 헌법해석에 관한 다툼이 있는 경우에는 이에 관한 최종적

인 결정권은 헌법재판소가 가진다는 것을 규정한 것이다. 헌법재판

소의 위 관할은 헌법재판소법에 의하여 구체적으로 형성되었는데,

‘헌법에 관한 최종적인 해석’ 권한은 법원에 사건이 계속된 경우뿐만

아니라 법원에 사건이 계속되지 아니한 경우에도 인정되었다. 당시

헌법재판소법은 “법원에 계속중인 사건에 관하여 법원 또는 당사자가

법률의 위헌여부의 심사나 헌법에 관한 최종적 해석을 헌법재판소에

제청하였을 때에는……”이라고 규정하여 법률의 위헌여부에 관한 제
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청과는 별도로 당해 법원과 당사자가 헌법해석에 관하여 제청할 수

있도록 하였다(제9조). 또한, 법원에 사건이 계속 중인지의 여부와

관계없이 헌법의 최종적 해석을 구할 수 있도록 하였는데, 이 경우

제청인의 범위를 제한하지 않음으로써 사실상 모든 국가기관과 일반

국민이 제청인이 될 수 있었다(제10조). 나아가, 당시 헌법재판소법

은 “법률의 위헌여부와 헌법해석에 관한 헌법재판소의 판결은 법원과

기타 국가기관 및 지방자치단체의 기관을 구속한다.”고 하여 ‘헌법에

관한 최종적 해석’의 기속력을 명문화하였다(제22조).

② 독일 기본법 제100조 제3항은 “州의 헌법재판소가 기본법의

해석에 있어서 연방헌법재판소의 재판 또는 다른 주의 헌법재판소의

재판과 견해를 달리하고자 할 때에는 주의 헌법재판소는 연방헌법재

판소의 결정을 구해야 한다.”고 규정하고 있다.

위 異見提請節次(Divergenzvorlage)는 기본법 제100조 제1항의

법률의 위헌여부에 관한 법관의 위헌제청과 마찬가지로, 주의 헌법

재판소가 당해재판에서 문제되는 헌법규범의 해석에 관하여 당해 재

판을 하기 전에 연방헌법재판소에 제청함으로써 개시되는 일종의 중

간소송의 성격을 가지고 있다. 기본법 제100조 제3항에서 주의 헌

법재판소에 제청의무를 부과하는 목적은, 헌법의 해석에 관하여 연

방헌법재판소와는 다른 견해를 가지고 있는 주의 헌법재판소로 하여

금 당해 재판을 하기 전에 연방헌법재판소의 심판절차를 거치게 함

으로써 헌법의 해석에 관한 견해의 차이를 조정하고자 하는 것이다.

이로써 기본법 제100조 제3항의 이견제청절차는 헌법해석과 법적용

의 통일성을 유지하는 데 기여하고, 나아가 주의 헌법재판소의 제청

을 계기로 하여 연방헌법재판소로 하여금 헌법해석에 관한 자신의

견해를 다시 한 번 돌아보게 하는 기회를 부여한다.230)

230) Vgl. Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 5.Aufl., 2001, Rn.172ff.
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기본법 제100조 제3항에서 말하는 “재판”이란 예외적으로 주문뿐

만 아니라 이유, 즉 연방헌법재판소 재판의 중요이유를 구성하는 요

소도 포함한다. 재판을 구성하는 중요이유를 포함해야만, 헌법해석에

관한 견해의 분열방지라는 위 심판절차의 목적을 달성할 수 있다.

위 이견제청절차에서 제청의무는 법관의 위헌제청의무와 마찬가지로

재판의 전제성이 인정되는 경우에만 성립한다. 주의 헌법재판소가

헌법의 해석에 대하여 제청을 하면, 연방헌법재판소는 ‘법적 문제’,

즉 헌법의 해석에 관하여 재판을 한다(연방헌법재판소법 제85조 제

3항). 연방헌법재판소의 결정은 제청기관인 주의 헌법재판소를 구속

하며, 주의 헌법재판소는 연방헌법재판소의 기본권해석에 관한 견해

를 기초로 하여 당해 사건을 재판해야 한다.

주 헌법재판소는 최종심으로서 확정적인 판결을 내리기 때문에,

주 헌법재판소의 재판은 연방헌법재판소에 의하여 심사될 수 없다.

그러므로 이견제청절차를 통해서만 주 헌법재판소에 의한 헌법해석

의 통일성이 확보될 수 있는 것이다.

4) 헌법개정안

따라서 현행 헌법재판제도에서 헌법해석의 통일성을 확보하기 위

하여 다음과 같은 규정을 헌법 제107조 제1항에 삽입하는 것이 바

람직하다.

“헌법 제107조 ①법률이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가

된 경우에는 법원은 헌법재판소에 제청하여 그 심판에 의하여 재판

한다. 법원이 헌법의 해석이나 법률의 위헌여부에 관한 판단에 있어

서 헌법재판소의 재판과 견해를 달리하고자 할 때에는 법원은 헌법

재판소에 결정을 구해야 한다.”
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(2) 법률과 명령․규칙의 위헌심사의 이원화 문제

1) 헌법해석의 이원화 문제

헌법은 제107조에서 법률에 대한 구체적 규범통제를 헌법재판소

의 관할로(제1항), 명령․규칙에 대한 구체적 규범통제를 법원의 관

할로(제2항) 규정하고 있다. 이로써 법원도 명령과 규칙의 위헌여부

를 결정할 위헌심사권을 가지는데, 법률하위규범의 위헌여부를 판단

하기 위해서는 필연적으로 그 심사기준인 헌법규범의 해석이 선행되

어야 한다. 따라서 이 과정에서 행해지는 법원의 헌법해석과 헌법재

판소의 헌법해석이 서로 일치하지 않는 경우가 발생할 수 있다.

2) 위헌법률심사에 있어서 규범상호간의 내용적 연관관계를

고려할 수 없는 문제

그러나 구체적 규범통제가 이원화됨으로서 발생하는 보다 심각한

문제는, 법률의 위임에 의하여 제정되는 시행령의 경우 위임에 근거

한 ‘법률과 시행령간의 통일적인 관계’가 위헌심사에 있어서 인위적

으로 분리되는 데 있다. 법률의 내용이 시행령에 의하여 구체화되고

한편으로는 시행령은 모법인 법률에 의하여 내용적 지침을 제공받기

때문에, 법률이나 시행령의 위헌여부가 심판의 대상이 된 경우 법률

과 시행령의 내용을 모두 함께 고려하여 통일적으로 판단해야 하는

경우가 적지 않다. 예컨대, 포괄위임의 위헌성이 문제된 경우 법률의

내용과 시행령의 규정내용을 비교하고 함께 고려해야 비로소 포괄위

임 여부를 판단할 수 있다. 그런데 현재와 같이, 법률과 명령․규칙

의 위헌심사권한이 이원화되어 있는 경우, 헌법재판소는 상호연관관

계에서 하나의 내용적 통일성을 구성하고 있는 규범체계에 반하여

모법의 내용과 이를 구체화하는 시행령의 내용을 각 분리하여 단지
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심판의 대상이 된 법률의 위헌여부만을 판단할 수밖에 없게 된다.

그 결과, 심판의 대상이 된 법률규정 그 자체는 위헌성이 없으나

이를 구체화하는 시행령이 위헌적 요소를 담고 있는 경우, 헌법재판

소는 시행령에 대한 위헌확인을 할 권한이 없기 때문에 그 대신, ‘법

률에서의 위임의 포괄성으로 말미암아 위헌적인 시행령이 가능하게

되었다’는 논거로 불가피하게 모법인 위임법률에 대하여 위헌을 확인

하는 경우가 늘고 있다. 헌법재판소가 법률조항에 대하여 포괄위임

조항으로 판단하여 위헌으로 선언한다면, 위임조항에 근거하여 제정

된 시행령은 모법조항에 대한 헌법재판소의 무효선언과 더불어 존재

이유를 상실함으로써 법원의 의사와 관계없이 실효되는 결과를 가져

온다.

따라서 상위규범인 법률에 대한 위헌심사와 하위규범인 명령․규

칙에 대한 위헌심사가 상호 연관관계에 있고 서로 영향을 미치는 관

계에 있다는 점에서, 적어도 법규범에 대한 위헌심사를 일원화하여

이를 헌법재판소의 관할로 하는 것이 바람직하다.231)

(3) 헌법 제107조 제2항에서 처분의 경우에도 헌법이나

법률에 위반되는 여부가 재판의 전제가 되는지의 문제

헌법은 제107조 제2항에서 “…처분이 헌법이나 법률에 위반되는

여부가 재판의 전제가 된 경우에는 대법원은 이를 최종적으로 심사

할 권한을 가진다.”고 규정하고 있는데, 여기서 처분의 경우 ‘재판의

전제성’의 의미가 무엇인가 하는 의문이 제기된다.

231) 개선방안에 관하여 위 Ⅱ. 3. (4) 참조.
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1) 法令과 處分의 위헌심사에 있어서 근본적인 차이점

법령에 대한 위헌심사는, 집행행위가 위헌적인 법령에 기초하고

있다는 이유로 구체적인 소송사건에서 법령의 위헌성을 그 선결문제

로서 “간접적으로” 심사하는 객관적 규범통제절차와 법령에 의하여

“직접” 기본권이 침해되는 경우의 주관적 구제절차라는 두 가지 형태

로 가능하지만, 처분에 있어서는 선결문제에 관한 위헌심사와 직접

심판대상으로서의 위헌심사라는 이중적 구조가 존재하지 않는다. 법

령의 경우에는 일반적으로 집행행위가 매개되기 때문에 법령에 의한

직접적인 기본권의 침해는 예외적인 현상에 속하나, 처분에 있어서

는 그 자체가 집행행위로서 원칙적으로 기본권을 직접 침해하고 있

으므로 선결문제로서의 처분의 위헌성과 직접 심판대상으로서의 처

분의 위헌성을 나누는 것이 부적당하다. 따라서 법령과 처분의 이러

한 근본적인 구조적인 차이 때문에 “재판의 전제성”을 법령의 경우처

럼 기술적인 의미로 해석할 것이 아니라, 여기서의 “재판의 전제성”

이란 처분의 위헌․위법여부에 관한 법원의 판단에 따라 재판의 결

과가, 즉 청구의 인용여부가 달라지는 경우를 의미한다고 보아야 한

다.232) “헌법 제107조 제2항이 규정한 처분에 대한 대법원의 최종

적인 심사권이란 구체적인 소송사건에서 당해처분의 위헌여부가 재

판의 전제가 되었을 때 법률의 경우처럼 헌법재판소에 제청함이 없

이 최종적으로 대법원이 판단한다는 의미이고, 처분 자체에 의하여

직접 기본권이 침해되었을 때 헌법소원의 제기가능성을 배제하는 것

은 아니다”라는 주장은,233) 처분의 경우에는 법령에서와 같은 위헌

232) 같은 뜻으로 한수웅, 헌법재판소법 제68조 제1항의 위헌여부, 헌법논총 제

10집, 1999, 291면 이하; 정태호, 원처분의 헌소대상성에 관한 소고, 헌법논

총 제6집, 260면 이하; 최완주, 원처분의 헌법소원 대상성에 관한 고찰, 법

관세미나 자료 上, 1996, 310면 이하

233) 이석연, 헌법소송의 이론과 실제, 1992, 42면 참조.
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심사의 이중적 구조가 존재하지 않으므로 당해처분의 위헌여부가 재

판의 전제가 된 경우에도 원칙적으로 동시에 처분 자체에 의한 직접

적인 기본권침해가 인정된다는 것을 간과하고 있다.

또한, 처분의 경우 재판의 전제성을 처분의 위헌․위법여부가 ‘다

른 재판’의 전제가 된 경우로 해석하는 것도 타당하지 않다. 명령․

규칙․처분을 일원적으로 규율하고 있는 헌법 제107조 제2항의 법

문에 비추어, 명령․규칙의 경우 위헌․위법여부가 ‘다른 재판’이 아

니라 ‘당해 재판’의 전제가 되어야 한다면, 처분의 경우에도 재판의

전제성이 다른 재판이 아니라 당해 재판에 연관된 것이라고 해석하

여야 한다. 뿐만 아니라, 행정소송의 사전절차로서의 행정심판제도를

규정하는 제3항과의 관계에서 보더라도, 제2항이 대법원의 포괄적인

행정재판권을 인정하고 있다는 것을 전제로 하여 제3항은 그의 전심

절차로서의 행정심판제도를 규정하는 것이므로, 헌법이 제107조 제

2항에서 단지 ‘위법한 행정처분으로 인한 손해에 대한 국가배상청구

소송’ 등과 같이 지극히 예외적인 경우를 위하여 “처분”을 언급하고

있다고 보기 어렵다. 또한 헌법조항의 연혁을 보더라도, 이미 1962

년 제5차 개정헌법이래 현행헌법 제107조 제2항과 동일한 규정이

존재하였으며234) 위 헌법규정의 의미가 법원에게 행정재판의 관할

을 부여하고자 하는데 있었다는 것을 감안한다면, 헌법재판소를 도

입한 후에는 처분에 있어서의 ‘재판의 전제성’의 의미가 명령․규칙

의 경우와 마찬가지로 ‘기술적인’ 의미로 갑자기 변질되었다고 판단

하여 처분의 위헌․위법성이 다른 재판의 선결문제가 된 예외적 경

우에 한정하여 법원의 재판관할이 인정된다고 해석하는 것은 불합리

하다.

234) 헌법 제107조 제2항의 연혁에 관하여 최완주, 원처분의 헌법소원대상성에

관한 고찰, 310면 주 116 참조.
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따라서 헌법 제107조 제2항이 처분의 경우에도 ‘재판의 전제성’이

란 표현을 사용한 것은 명령․규칙과 처분이라는 서로 상이한 유형

의 집행행위를 함께 규율하는 과정에서 발생한 입법기술적인 결함으

로 보아야 할 것이므로, 이를 명확히 하는 개정의 필요성이 있다.

2) 헌법개정안

따라서 명령․규칙과 처분을 분리하여 처분에 관하여 다음과 같은

별도의 규정을 두는 것이 바람직하다.235)

“헌법 제107조  ②처분이 헌법이나 법률에 위반되는 여부가 문제

된 경우에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 가진다.”

(4) 위헌법률심판절차에서 법원이 법률의 위헌여부를

헌법재판소에 제청하지 않는 경우의 문제

1) 구체적 규범통제의 개념 및 유형

법규범에 대한 사법적 통제가 가능하기 위해서는 최소한 하나의

조건이 충족되어야 한다. 그것은 바로 법규범 사이의 우위관계이다.

법규범간의 우위관계로 말미암아, 상위규범이 하위규범의 심사기준

으로 작용할 수 있으며, 이로써 하위규범이 상위규범에 합치하는지

의 판단, 즉 사법적 통제가 가능하게 된다. 이로써 규범통제란 법규

범이 법질서 내에서 상이한 지위를 점하고 있고 이에 따라 상이한

효력을 가지고 있다는 소위 법규범간의 위계질서의 사고를 전제로

235) 이와 관련하여 1948년 헌법 제81조를 참고할만하다. 헌법 제81조: “대법원

은 법률의 정하는 바에 의하여 명령, 규칙과 처분이 헌법과 법률에 위반되

는 여부를 최종적으로 심사할 권한이 있다. 법률이 헌법에 위반되는 여부가

재판의 전제가 되는 때에는 법원은 헌법위원회에 제청하여 그 결정에 의하

여 재판한다. ……”
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한다. 상위의 규범은 하위의 규범의 생성과 내용에 관한 지침을 담

고 있으며, 하위의 규범이 이러한 지침에 합치하지 않는다면 하위의

규범은 법적 효과를 발휘해서는 안 된다는 사고이다. 이러한 관점에

서 볼 때, 법규범에 대한 사법적 통제는 州法에 대한 聯邦法의 우위

와 法律에 대한 憲法의 우위라는 2 가지의 역사적 근원을 가지고 있

다.236)

구체적 또는 부수적 규범통제란, 구체적인 사건을 계기로 하여,

즉 법원에 의한 법규범의 적용을 계기로 하여 법규범이 상위법과 합

치하는지의 여부, 특히 그의 합헌여부를 심사하는 제도를 말한다. 구

체적 규범통제는 법원이 상위법과 합치하지 않는 것으로 간주되는

법규범을 적용하지 않는 방법 또는 법규범의 폐기권한을 하나의 법

원에 독점적으로 부여함으로써 상위규범과 합치하지 않는 법규범을

일반적인 효력으로 폐기하는 방법의 2가지 방법을 통하여 이루어진

다. 이에 따라 사법적인 규범통제권한은 위헌심사권한과 규범폐기권

한으로 나누어 볼 수 있는데, 모든 종류 및 심급의 법원이 위의 2

가지 권한을 모두 행사하여 당해재판에서 위헌으로 간주되는 법규범

236) 하나는 연방국가제에 근거를 둔 연방법의 州(支邦)法에 대한 우위이다. 대

표적인 것이 독일에서 주법이 제국헌법에 합치하는지의 여부에 관한 연방

국가적 통제이다. 이러한 규범통제는 그 실질에 있어서 주에 대한 연방의

감독으로서의 성격을 가지고 있다. 여기서 주법에 대한 규범심사를 가능하

게 하는 것은 ‘헌법의 우위’의 사고가 아니라, ‘연방법은 주법에 우선한다’

는 연방국가적 사고이다. 따라서 독일에서는 제국헌법에 의한 제국법률의

심사, 주 헌법에 의한 주 법률의 심사는 모두 뒤늦게, 즉 헌법우위의 사고

를 받아들인 후에야 가능하게 되었다. 다른 하나는 헌법의 우위이다. 이는

미국에서 1803년 유명한 마베리 대 매디슨 사건에서 확인한 이래 ‘헌법은

상위의 규범이고, 모든 법률은 상위규범인 헌법에 합치하는 경우에만 적용

될 수 있다’는 사고에 기초하여 법관의 규범심사권이 인정되었다, vgl.

Scheuner, Überlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit, in: BVerfG

und GG I, 1976, 60f.; Starck, Vorrang der Verfassung und

Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa,

1986, S.18ff.; Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 5. Aufl., 2001,

Rn.104ff.
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의 적용을 배제하는 경우에는 비집중형 또는 분권형의 헌법재판제도

에 해당하고(‘judicial review’), 일반법원과 헌법재판소를 제도적으

로 구분하여 규범폐기권이 하나의 헌법재판소에 독점화되어 있는 경

우에는 집중형의 헌법재판제도라 하는데, 집중형의 헌법재판제도의

기원은 켈젠의 모델에 따라 1920년 이래 시행되고 있는 오스트리아

의 헌법재판제도이다.237)

우리 헌법 제111조 제1항 제1호는 헌법재판소의 관장사항으로서

“법원의 제청에 의한 법률의 위헌여부심판”이라 규정하고, 헌법 제

107조 제1항에서는 “법률이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가

된 경우에는 헌법재판소에 제청하여 그 심판에 의하여 재판한다.”고

규정함으로써, 제청법원에 계류 중인 구체적인 사건이 계기가 되어

규범통제가 이루어지는 구체적 규범통제에 있어서 ‘집중화’된 규범통

제제도란 후자의 방법을 선택하였다.

반면에, 법원이 법률의 위헌여부를 헌법재판소에 제청하지 않는

경우에 대하여 당해사건의 당사자가 당해재판에 적용되는 법률의 위

헌여부를 심사하게 할 수 있는 가능성이 있는지에 관하여는 헌법은

규율하지 않고 있다. 이는 헌법 제107조 제2항에서 규정하고 있는

법관의 위헌제청의 의무와 권한을 어떻게 이해할 것인지의 문제와

직결된다. 즉, 당사자가 당해사건에 적용되는 법률의 위헌성을 주장

하는 경우 법관의 위헌제청의무가 인정된다면, 현행 헌법재판소법

제68조 제2항에 의한 헌법소원제도는 그 존재의미를 상실할 것이며,

반면에 위헌제청여부에 관한 법관의 독자적인 위헌심사권이 인정된

다면 ‘법원이 당사자의 제청신청을 기각하는 경우 어떠한 헌법적 문

237) Vgl. Brunner, Der Zugang der Einzelnen zur Verfassungsgerichtsbarkeit im

europäischen Raum, JöR 50(2002), S.193f; A. Weber, Verfassungsgerichte

in anderen Ländern, in: Piazolo, Das Bundesverfassungsgericht, 1995,

S.61ff.
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제가 발생하는지’ 밝혀져야 한다.

2) 헌법 제107조 제1항의 해석

이에 따라, 헌법 제107조 제1항의 “법률이 헌법에 위반되는 여부

가 재판의 전제가 된 경우에는”을 어떻게 해석해야 하는지의 문제가

제기된다. ‘법률이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된다는 것’

은 바꾸어 표현하면, 당해재판에 적용되는 법률의 위헌여부가 당해

재판의 선결문제가 된다는 것, 즉 법률의 위헌여부에 따라 당해재판

의 결과가 달라진다는 것을 의미한다. 여기서 ‘헌법재판소에 의한 위

헌심사가 재판의 선결문제인지’의 여부를 ‘누가 결정하는지’의 문제가

제기된다.

가) 우리 헌법은 법률의 위헌여부가 당해사건의 해결을 위한 선결

문제가 되는 경우 구체적으로 어떠한 경우에 법관이 위헌제청을 해

야 하는지, 즉 법관의 提請義務의 範圍에 관하여 아무런 언급을 하

고 있지 않다. 예컨대, 과거 제5공화국헌법 제108조 제1항은 “법률

이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된 경우에 법원은 법률이

헌법에 위반되는 것으로 인정할 때에는 헌법위원회에 제청하여 그

결정에 의하여 재판한다.”고 규정하여 법관의 일차적이고 잠정적인

위헌심사권을 명문으로 인정하고 있다. 마찬가지로, 독일기본법도 제

100조 제1항에서 “당해사건의 결정이 법률의 유효여부에 달려있고,

법원이 그 법률을 위헌이라 간주하는 경우에는 당해절차를 정지하고

……연방헌법재판소의 결정을 구해야 한다.”고 규정하여, 법관의 위

헌심사권을 명시적으로 인정하고 있다. 그러나 현행 헌법은 어떠한

경우에 법관이 위헌제청을 해야 하는지에 관하여 전혀 규정을 하지

않음으로써, ‘법관 스스로 위헌에 관한 主觀的인 의문이나 확신이 있

어야 하는지’ 아니면 ‘법관 자신이 의문을 품고 있지는 않다 하더라
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도 당해사건의 당사자의 주장이나 헌법재판소의 견해, 학자들의 학

설 등에 비추어 법률의 위헌여부에 대하여 단지 客觀的인 의문이 존

재하는 것으로 충분한지’에 관하여 논란의 여지를 남겨놓고 있다.

이러한 이유에서, 위헌제청에 관한 과거 제5공화국 헌법규정과 현

행 헌법규정이 상이하다는 점을 근거로, ‘헌법 제107조 제1항은 법

률이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된 경우에는 법원은 헌

법재판소에 위헌법률심판을 제청할 권한만을 가질 뿐, 법률에 대한

위헌여부의 심사권은 가지지 않는다는 것을 규정한 것으로 보아야

하고, 이에 따라 법원이 위헌여부를 예비적으로 판단하여 결정으로

기각할 수 있도록 한 헌법재판소법 제41조 제4항, 제68조 제2항은

위헌조항으로서 제68조 제2항에 의한 헌법소원은 삭제되어야 한다’

는 주장이 과거 학계의 일부에서 주장되었다.238) 즉, 위 견해에 의

하면, 법관의 위헌심사권은 인정되지 않으며, 당사자의 위헌제청신청

이 있으면 법관은 합헌여부에 대한 판단이 없이 곧 제청결정을 해야

한다는 것이다.

나) 그러나 제5공화국헌법 제108조 제1항과 현행헌법 제107조 제

1항의 법문의 차이를 근거로 하여 법원의 위헌심사권을 배제하는 것

은 타당하지 않다고 본다. 현행헌법규정에서 과거 “법원은 법률이 헌

법에 위반되는 것으로 인정할 때에는”이라는 부분이 삭제되었다고 하

여, 헌법 제107조 제1항의 의미와 내용에 있어서 달라진 것은 없다.

a) 모든 국가기관과 마찬가지로 법원도 헌법의 구속을 받으며, 법

관의 헌법에의 구속은 무엇보다도, 법원이 모든 법률을 가능하면 헌

법에 합치되게 해석해야 할 의무(합헌적 법률해석), 특히 법률의 해

238) 예컨대, 권영성, 헌법재판의 현황과 문제, 인권과 정의 1991. 2, 20면 참조;

이시윤, 헌법재판개관, 판례월보 89. 5, 19-20면 참조, 위의 논의에 관하여

상세하게 길철용 외, 헌법재판절차의 개선을 위한 입법론적 연구(헌법재판

연구 제4권), 1993, 237면 이하.
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석과 적용에 있어서 기본권의 의미를 존중해야 할 의무 및 법률의

위헌제청의무를 통하여 나타난다. 헌법은 제103조에서 “법관은 헌법

과 법률에 의하여 그 양심에 따라 독립하여 심판한다.”고 하여 사법

적 판단의 기준으로서 헌법을 제시함으로써 사법부의 헌법에의 구속

을 명시적으로 규정하고 있다.

헌법을 최고의 정점으로 하는 법질서에서 모든 법률은 헌법에 합

치하는 경우에만 적용될 수 있고, 법원이 헌법의 구속을 받는다는

것은 바로 당해 재판에서 적용되는 법률이 헌법과 합치하는지의 여

부를 판단해야 한다는 것을 의미한다. 헌법 제107조 제1항은 법원

이 규범의 위헌여부에 관한 독자적인 판단을 할 수 있는 권한, 즉

규범심사권을 가지고 있다는 것을 전제로 하여 규범이 위헌으로 판

단되는 경우에는 법원절차를 정지하고 헌법재판소에 제청하도록 규

정하고 있는 것이다. 즉, 비록 헌법재판소만이 규범의 위헌여부에 관

한 최종적인 결정권을 가지고 독점적으로 규범에 대하여 위헌으로

선언할 수 있으나, 법원도 위헌제청의 여부를 판단하기 위하여 규범

의 위헌여부에 관하여 일차적으로 심사할 수 있는 권한을 가지고 있

으며, 이로써 법원은 명령․규칙의 경우와는 달리 위헌이라고 판단

되는 법률의 적용을 완전히 거부할 권한은 없으나, 위헌제청의 권한

을 통하여 규범을 헌법재판소의 결정시까지 잠정적으로 적용하지 아

니할 권한을 가지고 있는 것이다. 그런데 법원의 일차적인 위헌심사

권을 부정하는 견해는 결국 법원이 헌법의 구속을 받는다는 것을 부

인하는 것이다. 따라서 법원은 위헌제청을 할 권한만을 가질 뿐 법

률에 대한 위헌심사권을 가지지 않는다는 견해는 헌법 제103조 및

모든 국가기관이 헌법의 구속을 받는다는 법치국가적 기본정신과 부

합할 수 없는 것이다. 법원에게 위헌제청의 의무와 권한이 부여되는

한, 이는 당연히 법원의 ‘독자적인 판단에 따른’ 위헌제청의 의무를
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의미하는 것이고, 즉 당해사건의 당사자의 의사에 의하여 원칙적으

로 영향을 받지 않는 ‘직권에 의한’ 위헌제청을 말하는 것이다.

뿐만 아니라, 법관의 위헌심사권을 배제하는 것은 재판청구권의

관점에서도 타당하지 않다. 헌법 제107조 제1항에 의한 위헌제청은

재판절차의 정지를 가져오고, 이는 법관의 잠정적인 재판거부를 의

미한다. 만일 당해재판의 당사자 일방의 제청신청에 따라 법관이 자

동적으로 위헌제청을 해야 한다면, 이는 당사자 일방이 당해재판을

임의로 정지시키고 지연시킬 수 있는 가능성을 가지고 있다는 것을

의미한다. 그러나 이러한 법적 상황은 재판청구권의 정신, 즉 위헌제

청으로 인한 재판의 지연은 구체적 소송사건의 재판을 위하여 불가

결한 경우에만 정당화되며, 위헌제청을 함으로써 재판이 지연되는

것을 가급적 억제할 수 있도록 법적 분쟁을 다룰 것을 법관에게 요

청하는 것과 부합하지 않는다.

b) 결론적으로, 헌법 제107조 제1항에는, 헌법을 비롯한 상위의

규범과 충돌하는 모든 법규범과 관련하여 법관은 규범심사권과 규범

폐기권(적용배제권)을 가지고 있다는 일반적인 사고가 그 바탕에 깔

려있다.239) 헌법의 해석과 심사기준으로서의 헌법의 적용은 헌법재

판소의 독점적인 권한이 아니다. 헌법 제107조 제1항의 의미는 전

통적으로 법원에 귀속된 위헌심사권과 규범폐기권 중에서 법원으로

부터 규범의 위헌여부에 대한 결정권, 즉 적용배제권을 박탈하여 이

를 헌법재판소에 독점적으로 귀속시키고자 하는 데 있다.

위헌여부에 관한 최종적인 결정권(규범폐기권)을 헌법재판소에 독

점적으로 부여한 목적, 즉 헌법 제100조 제1항의 목적은, 법관이

입법자가 제정한 법규범을 적용하지 않음으로써 입법자를 무시하는

것으로부터 입법자를 보호하고자 하는 것이고, 다른 한편으로는 법

239) Vgl. Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, Rn.104ff.
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관의 심사권이 분권화될 경우 대법원에 의하여 통일될 때까지 법원

의 재판이 상충하는 현상이 벌어지는 등 법적 불안정성과 법의 분열

이 발생할 우려가 있으므로, 헌법재판소의 위헌여부에 관한 구속력

있는 해명을 통하여 법적 안정성과 법적 통일성을 확보하고자 하는

것이다.

3) 헌법 제107조 제1항 및 제27조 제1항으로부터 파생하는

심판절차로서 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원

제도

위에서 확인한 바와 같이, 법원이 법률에 대한 일차적이고 잠정적

인 위헌심사권을 가지고 있는 것으로 헌법 제107조 제1항을 해석한

다면, 법원이 위헌적인 법률에 대하여 위헌제청을 하지 않는 경우에

는 어떠한 법적 상황이 전개되는지, 어떠한 헌법적 문제가 발생하는

지, 이에 대한 검토가 필요하다.

가) “憲法과 法律이 정한” 法官

헌법은 제27조 제1항에서 “모든 국민은 헌법과 법률이 정한 법관

에 의하여 법률에 의한 재판을 받을 권리를 가진다.”고 규정하여 재

판청구권을 개인의 절차적 기본권으로서 보장하고 있다. 사법의 본

질은 독립성과 중립성에 있으며, “헌법과 법률이 정한 법관”의 보장

은 사법의 독립성과 중립성의 보장에 기여하는 중요한 규정으로서,

사법의 독립성과 중립성의 관점에서 그 의미가 이해되어야 한다.

a) ‘憲法이 정한 法官’이란, 법관의 자격을 갖추고(헌법 제101조

제3항), 헌법 제103조 및 제106조에 의하여 직무상의 독립성과 신

분상의 독립성을 보장받은 법관을 뜻한다. ‘직무상의 독립’은 사법의

본질적 요소로서 누구의 간섭이나 지시도 받지 않고 사법기능을 수
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행하는 것을 그 내용으로 하는데, 사법의 중립성과 객관성을 확보하

기 위한 헌법상의 핵심적 표현이다. 또한 법관이 재판의 내용으로

인하여 인사상의 개인적 불이익을 받을 위험이 있다면 직무상의 독

립은 사실상 공허하게 될 수 있으므로, 사법권의 독립은 자의적인

파면이나 불리한 처분 등으로부터 법관을 보호하려는 ‘신분상의 독

립’을 통하여 더욱 강화된다.

b) ‘法律이 정한 法官’이란, 근본적인 재판관할질서는 입법자 스스

로가 형식적 법률로써 정해야 한다는 요청으로서, 법관의 직무상․

신분상의 독립과 함께 사법의 공정성을 확보하려는 또 하나의 중요

한 안전장치이다.240) 즉, 헌법 제27조 제1항은 ‘법률이 정한 법관’

의 요청을 통하여 재판관할질서를 무시하는 자의적인 재판이 이루어

지는 것을 방지하고자 하는 것이다.

이로써 ‘법률이 정한 법관’이란, 개별 사건을 담당할 법관이 법규

범에 의하여 가능하면 명확하게 사전에 규정되어야 한다는 것을 의

미한다. 외부나 법원내부의 압력․영향 등에 의하여 사건마다 임의

로 법원을 구성하거나 사건을 특정 법원 또는 법관에게 맡긴다면,

사법의 독립성과 중립성은 보장될 수 없다. 이러한 이유로, 헌법은

‘법률이 정한 법관’이 사건을 담당하게 함으로써, 법원의 관할과 업무

분담을 조작하는 방법으로 사법의 공정성을 저해할 위험을 사전에

방지하고자 하는 것이다. 따라서 누가 개별사건을 ‘법률이 정한 법관’

으로서 담당하게 되는가 하는 것이 법원조직법, 소송법상의 재판관

할규정과 그에 보완하여 법원의 직무분담계획표에 근거하여 사전에

일반․추상적으로 확정되고 예측될 수 있어야 한다.241) 이러한 방법

240) Vgl. BVerfGE 19, 52, 60; Papier, Justizgewähranspruch, in: Isensee/

Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 1989, §153, Rn.2; Hill,

Verfassungsrechtliche Gewährleistungen gegenüber der staatlichen Strafgewalt,

in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.VI, 1989, §156 Rn.50.

241) 한수웅, 헌법 제27조의 재판청구권, 헌법논총 제10집, 1999, 345면 이하; 장
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으로 담당법관이 일반적으로 사전에 정해지는 것이 보장됨으로써,

사건에 따라 또는 소송당사자에 따라 법관이 사후에 임의적으로 정

해지는 것이 방지된다.

c) 한편, 헌법재판소는, 헌법 제27조 제1항은 “모든 국민은 헌법

과 법률이 정한 법관에 의하여 법률에 의한 재판을 받을 권리를 가

진다”라고 규정하고 있는 바, 그 전단 부분인 “헌법과 법률이 정한

법관에 의하여” 재판을 받을 권리라 함은 헌법과 법률이 정한 자격과

절차에 의하여 임명되고, 물적 독립과 인적 독립이 보장된 법관에

의한 재판을 받을 권리를 의미하는 것이라고 판시하였다.242) 그러나

‘헌법이 정한 자격과 절차에 의한 임명’이란 있을 수 없고, 한편으로

는 ‘법률이 정한 자격을 갖추고 합법적으로 임명된 법관’에 의하여

사법기능이 수행되어야 하는 것은 법관뿐이 아니라 모든 국가기능을

수행하는 공무원에 대한 요청으로서 헌법적 차원에서 별도로 언급될

성질의 것이 아니라는 점에서, 헌법이 이러한 당연한 사실을 표현하

기 위하여 ‘법률이 정한 법관’이라는 별도의 규정을 두고 있다고 보

기 어렵다. 따라서 “헌법과 법률이 정한 법관”은 궁극적으로 사법의

공정성과 객관성을 보장하기 위한 제도로서 이해되어야 하고, 이러

한 관점에서 “헌법과 법률이 정한 법관”이란, 헌법상 규정된 직무

상․신분상의 독립이 보장되고, 재판관할을 규정하는 법률에 의하여

재판을 담당하도록 사전에 정해진 법관을 말한다.243)

석조, 우리 헌법상의 절차적 기본권, 헌법논총 제9집, 1998, 577, 583면;

vgl. Heyde, Rechtsprechung, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des

Verfassungsrechts, Bd.II, 1995, Rn.55; Hill, Verfassungsrechtliche

Gewährleistungen gegenüber der staatlichen Strafgewalt, in: Isensee/

Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd.VI, 1989, §156, Rn.50 f.;

BVerfGE 19, 52, 59.

242) 헌재 1993. 11. 25. 91헌바8, 판례집 5-2, 396, 404 참조; 같은 취지로 권영

성, 헌법학원론, 1995, 521면.

243) 헌법과 법률이 정한 법관에 관하여 자세하게 한수웅, 헌법 제27조의 재판청
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나) 법원이 위헌제청을 하지 않는 경우, “憲法과 法律이 정한

法官”의 문제

헌법 제107조 제1항의 요건이 충족되었음에도 법관이 위헌제청을

하지 않는 것은 헌법위반에 해당한다. 헌법 제107조 제1항은 법원

에게 법률의 위헌여부가 재판의 전제가 되는 경우에는 절차를 정지

하고 헌법재판소에 제청할 것을 명령하고 있다. 법원이 헌법 제107

조 제1항에 반하여 위헌제청을 하지 않는다면, 당해사건 당사자의

‘헌법과 법률이 정한’ 법관에 의하여 재판을 받을 권리가 침해된다.

법원이 당해사건 당사자의 제청신청을 기각하는 경우, 당사자로서

는 법률의 위헌여부에 관한 결정권을 가지고 있는 헌법재판소의 판

단을 받을 수 없게 된다. 이 경우, 당해소송의 당사자는, 마치 행정

소송절차에서 행정심판전치주의를 도입하여 행정행위의 위법․위헌

여부에 관하여 행정청으로 하여금 일차적으로 심사하게 하면서 행정

청의 기각결정에 대하여 이를 행정법원에서 다툴 수 있는 가능성을

배제한 것과 유사한 상황에 처하게 된다. 헌법과 법률(헌법재판소

법)은 법률의 위헌여부에 관한 위헌심사권을 헌법재판소에 부여함으

로써 법률의 위헌심사와 관련하여 헌법재판소는 헌법 제27조의 “헌

법과 법률이 정한 법관”에 해당한다. 그런데 법원이 그 규범을 합헌

으로 보기 때문에 위헌제청을 하지 않는다면, 위 규범을 위헌으로

이해하는 당해소송의 당사자의 관점에서는 법원이 자신의 헌법상 제

청의무를 제대로 이행하지 않는 것이 되고, 이로써 “헌법과 법률이

정한 법관”인 헌법재판소에 의하여 법률의 위헌여부에 관하여 판단을

받을 기회를 법원에 의하여 박탈당하게 된다.244) 왜냐하면 법관이

구권, 헌법논총 제10집, 1999, 345면 이하 참조.

244) 구체적 규범통제에서의 ‘법률이 정한 법관’의 문제에 관하여 vgl. Schlaich,

Das Bundesverfassungsgericht, 5. Aufl., 2001, Rn 137, 152, 165ff.;

Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2001, Rn.782. 헌법 제27조의 재판청

구권은 헌법재판을 청구할 개인의 권리를 기본권으로서 보장하는 것은 아
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위헌제청을 하지 않는 경우 이를 달리 다툴 수 있는 가능성이 없다

면, 법관에 의하여 합헌으로 판단된 법률에 관한 한, 결국 법관이 법

률의 위헌여부에 관하여 최종적으로 결정하는 결과에 이르고, 이로

써 헌법재판소가 아니라 법원이 법률에 대하여 실질적인 규범심사권

(위헌결정권)을 행사하는 결과가 발생하기 때문이다.

따라서 헌법 제27조의 보장내용에 비추어, 법원이 위헌제청을 하

지 않는 경우에 대하여 당해사건의 당사자가 당해사건에 적용되는

법률의 위헌여부에 관하여 헌법재판소로 하여금 심사토록 할 수 있

는 가능성이 헌법적으로 요청된다. 그러므로 헌법 제107조 제1항의

법관의 제청의무에 관한 이러한 해석은 헌법 제27조의 요청에 비추

어 필연적으로, ‘위헌제청을 하지 아니한 채 당해법률을 그대로 적용

하여 재판을 한 법원의 재판에 대하여 헌법소원을 제기할 가능성을

입법적 차원에서 개방할 것’을 요청하고 있다. 그러나 헌법 제107조

제2항의 해석에 의할 때, 법원의 재판을 헌법소원의 대상으로 삼는

것을 허용하지 않고 있으므로, 재판소원을 통하여 그 재판에 적용된

법률의 위헌성을 심사하도록 하는 가능성은 현행 헌법상 배제된다고

보아야 한다.

이러한 관점에서 본다면, 법원이 당해사건 당사자의 제청신청을

기각한 경우 당사자가 직접 헌법재판소에 당해사건에 적용되는 법률

의 위헌여부를 물을 수 있도록 규정하고 있는 헌법재판소법 제68조

제2항에 의한 헌법소원제도는 헌법 제107조 제1항에서 법관에게 일

차적인 위헌심사권을 부여한 결과로서 헌법 제27조의 “헌법과 법률

이 정한 법관”에 의하여 재판을 받을 권리의 측면에서 필연적으로 발

니나(한수웅, 헌법재판소법 제68조 제1항의 위헌여부, 헌법논총 제10집,

1999, 319면 이하 참조), 일단 국가가 헌법재판제도를 도입하여 개인에게

제공한 이상, 개인은 법률의 위헌여부에 관한 한, 헌법과 법률에 따라 그

관할이 정해진 헌법재판소에 의하여 판단을 받을 권리가 있다.
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생하는 심판절차라 할 수 있다.

(5) 탄핵심판제도와 관련하여 헌법 제65조의 보완 문제

헌법은 제111조 제1항 제2호에서 “탄핵의 심판”을 헌법재판소의

관할로 규정하면서, 제65조에서 “대통령․국무총리․국무위원․행정

각부의 장․헌법재판소 재판관·법관·중앙선거관리위원회 위원·감사원

장·감사위원 기타 법률이 정한 공무원이 그 직무집행에 있어서 헌법

이나 법률을 위배한 때에는 국회는 탄핵의 소추를 의결할 수 있다.”

(제1항), “제1항의 탄핵소추는 국회재적의원 3분의 1 이상의 발의가

있어야 하며, 그 의결은 국회재적의원 과반수의 찬성이 있어야 한다.

다만, 대통령에 대한 탄핵소추는 국회재적의원 과반수의 발의와 국

회재적의원 3분의 2 이상의 찬성이 있어야 한다.”(제2항)고 하여 탄

핵소추의결의 요건을 구체적으로 규정하고, 같은 조 제3항과 제4항

에서는 탄핵소추의결의 효과와 탄핵결정의 효력에 관하여 규율하고

있다.245) 이로써 헌법은 탄핵소추권과 탄핵심판권을 분리하여 탄핵

소추권을 의회에 부여하고, 탄핵심판권은 헌법재판소의 관할로 정

하고 있다.

노무현 대통령 탄핵사건을 계기로 그 동안 휴면상태에 있었던 헌

법상의 탄핵조항과 탄핵심판절차에 관한 헌법재판소법규정이 처음으

로 헌법재판에 적용되었는데,246) 이 과정에서 탄핵심판절차의 적법

245) 헌법 제65조 ③ 탄핵소추의 의결을 받은 자는 탄핵심판이 있을 때까지 그

권한행사가 정지된다.

 ④ 탄핵결정은 공직으로부터 파면함에 그친다. 그러나, 이에 의하여 민사

상이나 형사상의 책임이 면제되지는 아니한다.

246) 현재까지 우리의 헌정사에서 탄핵사건은 모두 검찰총장이나 대법원장을 대

상으로 한 것으로서, 국회에 의하여 발의는 되었으나 부결 또는 폐기됨으로

써 헌법재판소의 심판의 대상이 된 적은 한 번도 없었다, 이에 관하여 정종

섭, 헌법소송법, 2004, 380면 참조.
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요건 및 실체적 판단과 관련하여 여러 가지 문제점이 노출되었다.

아래에서는 탄핵심판제도와 관련하여 제기되는 여러 가지 문제점 중

에서 헌법적 차원에서 탄핵심판제도가 보완 또는 개선의 여지가 없

는지에 관한 검토에 제한하여, 헌법 제65조 제1항의 탄핵소추요건

인 “헌법이나 법률을 위배한 때”를 보완 또는 보다 분명히 할 필요가

있는지, 아니면 이와는 별도로 헌법이 탄핵결정을 정당화하는 사유

(탄핵결정사유)를 명시적으로 규정해야 할 필요가 있는지, 탄핵대상

공무원의 범위와 관련하여 보완 또는 개선할 점이 있는지, 탄핵대상

공무원에 따라, 특히 대통령과 그 외의 공직자를 구분하여 탄핵소추

사유를 달리 할 필요가 있는지의 문제에 관하여 검토하고자 한다.

1) 헌법 제65조의 탄핵심판절차의 본질 및 기능

가) 權力統制手段으로서의 탄핵심판절차

탄핵제도는 發生史的으로 볼 때 영국에서 군주에 대한 의회의 통

제 필요성에서 출발하였다.247) 영국에서 발생한 탄핵제도의 목적은

국왕의 직접적인 영향 하에 있으면서 그의 보호를 받는 고위공직자

의 비위와 부정을 통제하기 위한 것이었고, 14세기에 이르러 하원에

서 소추하고 상원에서 심판하는 형태를 갖추기에 이르렀다.248)

오늘날의 민주국가에서의 탄핵제도를 보더라도, 議會가 탄핵소추

의 권한을 가지고 있다는 점에서, 탄핵제도는 의회가 행정부와 사법

부를 견제하고 통제하기 위한 하나의 수단이라고 볼 수 있다. 그러

나 탄핵제도가 정치적 책임이 아니라 법적 책임을 묻는 제도라는 점

에서 의회가 탄핵제도를 통하여 행정부의 국정을 통제하는 가능성은

247) 이승우 외, 탄핵심판제도에 관한 연구, 헌법재판연구 제12권, 2001, 4면.

248) 영국에서 발전한 탄핵제도는 미국에 전파되어 1787년에 제정된 미연방헌법

에서 최초로 실정헌법화되었고, 그 후 다시 유럽대륙으로 전파되었다, 이승

우 외, 위의 책, 5면.
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매우 제한적일 수밖에 없으며, 사법부에 대한 권력통제는 헌법상의

사법권독립에 비추어 사법부의 재판작용에 대한 권력통제의 의미가

아니라 헌법위반을 이유로 하는 법관 개개인에 대한 개별적 징벌의

의미를 지닐 뿐이라는 점에서도, 권력통제수단으로서 가지는 탄핵제

도의 기능은 큰 비중을 차지하지 않는다.249) 따라서 탄핵제도가 연

혁적으로는 권력통제의 수단으로 출발하였으나, 오늘날 탄핵제도의

주된 기능은 아래에서 서술하는 헌법수호의 역할에 있다고 평가되고

있다.

나) 憲法守護手段으로서의 탄핵심판절차

a) 오늘날의 탄핵제도에서 권력통제적 기능보다 중요한 의미를 가

지는 것은 헌법을 수호하는 기능이다. 탄핵심판절차는 헌법재판절차

의 한 부분으로서 헌법을 실현하고 관철하고자 하는 제도이며, 구체

적으로 집행부와 사법부의 고위공직자에 의한 헌법침해로부터 헌법

을 수호하고 유지하기 위한 제도이다.250) 자유민주주의와 공산주의

라는 정치적 이념간의 대립과 분쟁이 사실상 종식된 오늘날, 자유민

주적 기본질서를 근간으로 하는 헌법수호의 문제는 헌법질서를 파괴

하고자 하는 헌법의 적으로부터의 침해의 문제가 아니라, 헌법과 법

249) 권력통제수단으로서의 탄핵제도의 유용성과 무용성에 관하여 권영성, 헌법

학원론, 2004, 899면 참조; 내각불신임제도를 통하여 고위직 공직자에 대한

정치적 책임을 물을 수 있는 議員內閣制 정부형태의 국가의 경우, 대통령과

법관과 같이 정치적 책임을 지지 않는 고위 공직자에 대하여 탄핵제도를

통하여 법적인 책임을 물을 필요성이 있고, 大統領制 정부형태의 국가에서

는 대통령을 비롯하여 정치적 책임을 지지 않는 고위 공직자가 많기 때문

에 탄핵제도의 존재의의는 더욱 크다고 할 수 있는데, 이러한 관점에서 볼

때 탄핵제도는 헌법현실에서 가지는 실질적 의미보다는 위와 같은 理論的

必要性이 規範化된 제도라 할 수 있다.

250) 같은 견해로는 허영, 한국헌법론, 2004, 812면, 873면; 권영성, 헌법학원론,

2004, 900면; 정종섭, 헌법소송법, 2004, 383면; 헌재 2004. 5. 14. 2004헌나1,

판례집 16-1, 609, 632
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률을 경시하는 국가기관 및 국민, 특히 헌법에 위배되게 권한을 행

사하는 국가기관에 의한 침해의 문제라 할 수 있고, 이는 헌법 규범

력의 점진적인 약화, 즉 법치국가의 잠식을 의미한다.

헌법 제65조는 집행부와 사법부의 고위공직자에 의한 헌법위반이

나 법률위반에 대하여 탄핵소추의 가능성을 규정함으로서, 그들에

의한 헌법위반을 경고하고 사전에 방지하는 기능을 한다. 또한, 국민

에 의하여 국가권력을 위임받은 국가기관이 그 권한을 남용하여 헌

법이나 법률에 위반하는 경우에는 탄핵절차는 국민의 이름으로 다시

그 권한을 박탈하는 기능을 한다. 공직자가 직무수행에 있어서 헌법

에 위반한 경우 그에 대한 법적 책임을 추궁함으로써, 헌법의 규범

력을 확보하고자 하는 것이다. 특히 대통령의 경우, 의회에 대하여

정치적 책임을 지지 않으며, 달리 국민이 소환하는 제도도 마련되어

있지 않으므로, 탄핵절차는 국민의 대의기관인 의회 및 국민에 대하

여 임기 동안 아무런 정치적 책임을 지지 않는 대통령에 대하여 적

어도 헌법과 법률의 준수를 관철하고자 하는 제도이다.

b) 우리 헌법은 헌법수호절차로서의 탄핵절차의 기능을 이행하도

록 하기 위하여, 제65조에서 탄핵소추의 사유를 ‘憲法이나 法律에

대한 違背’로 명시함으로써 탄핵절차를 정치적 책임을 묻는 정치적

심판절차가 아니라 법적 책임을 묻는 規範的 審判節次로 규정하였

다.251) 즉, 헌법 제65조는 탄핵소추의 목적이 ‘정치적 이유가 아니

라 법위반을 이유로 하는 대통령의 파면’임을 명시적으로 밝히고 있

는 것이다.

모든 국가기관은 헌법의 구속을 받으며, 특히 입법자는 입법작용

에 있어서 헌법을 준수해야 하고, 집행부와 사법부는 각 헌법상 부

251) 정치적 책임과 법적 책임의 차이점에 관하여 한태연, 헌법학, 1983, 619면

이하 참조.
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여받은 국가권력을 행사함에 있어서 헌법과 법률의 구속을 받는다.

헌법 제65조는 집행부와 사법부의 국가기관이 헌법과 법률의 구속을

받는다는 것을 다시 한 번 강조하면서, 한편으로는 바로 이러한 이

유에서 탄핵사유를 헌법위반에 제한하지 아니하고, 헌법과 법률에

대한 위반으로 규정하고 있다. 집행부․사법부가 입법자에 의하여

제정된 법률을 준수하는가의 문제는 헌법상의 권력분립원칙을 비롯

하여 법치국가원칙을 준수하는지의 문제와 직결되기 때문에, 집행부

와 사법부에 의한 법률의 준수는 곧 헌법질서에 대한 준수를 의미하

는 것이다. 탄핵절차가 헌법수호절차임에도, 헌법 제65조가 탄핵사

유로서 ‘헌법위반’ 외에 ‘법률위반’을 규정한 것은 바로 이러한 이유에

기인하는 것이다.

c) 彈劾制度와 政府形態 사이에는 특별한 상관관계가 없다.252) 따

라서 탄핵제도는 대통령제 또는 의원내각제 등을 취하는지에 관계없

이 모든 정부형태에서 도입될 수 있다.

그러나 탄핵제도의 實效性은 行政府와의 관계에서 볼 때 의회와

정부와의 관계를 규율하는 정부형태에 따라 또는 司法府와의 관계에

서 볼 때 법관의 신분을 규율하는 제도에 따라 크게 다를 수 있다.

議員內閣制의 국가에서는 내각불신임제도로 인하여 행정부의 고위공

직자에 대하여 정치적 책임을 물을 수 있기 때문에, 대통령을 비롯

한 행정부의 고위공직자에 대하여 정치적 책임을 물을 수 있는 제도

적 장치를 두고 있지 않는 大統領制 정부형태의 국가에 비하여 탄핵

제도의 실효성이 적다고 할 수 있다. 이러한 이유에서 의원내각제를

택한 다수의 국가에서는 탄핵대상 공직자에서 내각을 제외하고 있

다.253)

252) 같은 견해로는 이승우 외, 탄핵심판제도에 관한 연구, 헌법재판연구 제12권,

2001, 10면 이하; 정종섭, 헌법소송법, 2004, 384면.

253) 의원내각제를 택하고 있는 국가 중 대부분의 국가에서는 수상과 각료를 탄
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의원내각제의 국가든 간에 대통령제의 국가든 간에 사법부에 대한

책임을 물을 수 있는 헌법적 장치가 마련되어 있지 않다는 점에서는

法官에 대한 탄핵의 필요성이 있으나, 법관의 임기제와 같이 법관의

비위사실을 근거로 재임명을 거부함으로써 법관직으로부터 배제할

수 있는 제도를 두고 있는 국가의 경우에는 법관의 종신제나 정년제

를 택하고 있는 국가(미국이나 독일)에 비하여 탄핵제도의 실효성이

적다고 판단된다.254)

2) 탄핵소추의 對象公務員의 문제

헌법 제65조 제1항에 의하면, 대통령․국무총리․국무위원․행정

각부의 장․헌법재판소재판관․법관․중앙선거관리위원회위원․감사

원장․감사위원 기타 법률이 정한 공무원에 대해서만 탄핵소추가 가

능하다. 따라서 위에 규정된 공무원에 해당하지 않는 것이 명백한 경

우, 그러한 공무원에 대한 심판청구는 부적법하여 각하하여야 한다.

가) 헌법은 제65조 제1항에 명시적으로 언급된 공직자의 범위를

넘어서 “기타 法律이 정한 공무원”을 언급함으로써 입법자로 하여금

핵대상 공직자에서 제외하고 단지 법관에 대한 탄핵제도만 두고 있다. 예컨

대, 獨逸에서는 상징적 국가원수인 연방대통령과 법관에 대한 탄핵제도만을

두고 있고(기본법 제62조 및 제98조 제2항), 日本과 濠洲에서는 법관(일본

국헌법 제64조 제1항) 또는 연방재판관(오스트렐리아 연방헌법 제72조)에

대한 탄핵제도만을 두고 있다. 한편, 英國에서는 성문헌법이 존재하지 않음

은 물론이고 탄핵을 규율하는 독립된 법률도 존재하지 않으며, 단지 판례나

관행에 의하여 각료, 고위관리, 법관 등에 대한 탄핵제도가 운용되어 왔으

나, 의원내각제가 확립되어 내각의 존속이 의회의 신임에 의존하게 됨으로

써 1806년 멜빌(Melville) 사건 이후에는 탄핵이 행해지지 않고 있다. 이와

같이 의원내각제의 국가에서 수상과 각료를 탄핵대상 공직자에서 제외한

것은 내각불신임제도로 말미암아 탄핵제도가 현실화될 가능성이 사실상 없

다고 판단한 것에 기인한다.

254) 이러한 이유에서 정년제를 채택하는 獨逸이나 종신제를 취하는 美國의 경

우에는 임기제를 취하고 있는 우리의 경우와 비하여 보다 빈번하게 법관에

대한 탄핵이 이루어지고 있다고 볼 수 있다.
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탄핵대상 공무원을 법률로써 정할 것을 위임하고 있다. 이로써 일반

적으로 탄핵대상 공직자의 범위를 확정적으로 열거하고 있는 다른

국가의 입법례와는 달리,255) 우리 헌법은 입법자의 입법을 통하여

탄핵대상공무원의 범위를 임의로 확장하도록 하고 있다. 이러한 관

점에서, 입법자로 하여금 탄핵대상 공무원을 스스로 정하게 함으로

써 대상공무원의 범위를 개방하고 있는 것이 바람직한지의 문제가

제기된다.

여기서 ‘기타 법률이 정한 공무원’의 범위를 어떻게 이해해야 하는

지의 문제가 우선 규명되어야 한다. 헌법을 유지하고 수호하고자 하

는 것이 탄핵제도의 본질이라면, 입법자가 정하는 ‘彈劾對象公務員의

範圍’도 역시 탄핵제도의 본질에 비추어 판단되어야 한다. 따라서 입

법자는 공직자에게 부여된 헌법상 또는 법률상 권한과 기능의 비중

에 비추어 그 직무수행 중의 법위반행위로 인하여 헌법수호의 관점

에서 헌법질서에 대한 특히 중대한 위협이 우려되는 공무원의 범위

를 확정하여 이를 탄핵의 대상으로 삼을 수 있다. 이러한 공무원의

범위에는 헌법에 명시적으로 규정된 공무원 외에 예컨대, 각군 참모

총장, 검사,256) 경찰청장 등이 속한다고 할 것이다. 물론, 탄핵대상

공무원의 범위를 법률로써 정함에 있어서 입법자에게는 광범위한 형

성의 자유가 인정된다.

한편, 일반사법절차나 징계절차에 의한 소추나 징계가 곤란한 고

위직 공무원에 대한 特殊한 訴追節次로서의 탄핵절차의 성격을 인정

255) 탄핵제도를 두고 있는 대부분의 국가에서는, 예컨대 독일(연방대통령과 연

방 및 주의 법관), 프랑스(대통령과 정부구성원), 일본(재판관) 등에서는

탄핵의 대상자를 확정적으로 규정하고 있으며, 미국의 경우, 탄핵의 대상자

를 ‘대통령․부통령을 비롯한 모든 문관’으로 광범위하게 규정하고 있으나,

이 경우에도 헌법 스스로 탄핵대상자를 ‘모든 문관’으로 확정적으로 규정하

고 있다는 점에서는 변함이 없다.

256) 검찰청법 제37조는 검사를 탄핵 대상공무원에 포함시키고 있다.
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하여 탄핵대상공무원의 범위를 ‘소추나 징계가 곤란한 고위직 공무

원’으로 파악하고자 하는 견해가 있으나,257) 이는 탄핵대상공무원의

범위를 정함에 있어서 단지 부차적인 요소이다. 오늘날 정상적으로

기능하는 민주적 법치국가에서, 헌법이 스스로 예외를 두고 있는 경

우를 제외한다면(예컨대, 헌법 제84조의 대통령 재직시 형사소추의

제한), 일반사법절차를 통하여 소추가 곤란한 고위직 공직자란 존재

할 수 없고, 한편으로는 탄핵제도가 기능하는 국가에서는 일반사법

절차도 제대로 기능한다고 보아야 한다. 따라서 탄핵대상공무원의

범위를 특수한 소추절차로서의 관점에서 파악하는 것은 단지 부차적

으로 고려될 수 있을 뿐이다.

나) 입법자에게 인정되는 광범위한 형성권에도 불구하고, 탄핵대

상 공직자의 범위를 정하는 입법자의 형성권은 탄핵제도의 본질에

의하여 제한된다고 보아야 한다. 그럼에도 탄핵소추절차의 기본적이

고 본질적인 요건은 헌법 스스로에서 정하는 것이 바람직하며, 이와

같은 본질적인 요건에는 탄핵소추사유와 탄핵소추의결의 효과뿐만

아니라 탄핵소추대상 공직자도 속한다고 생각된다. 입법절차를 통하

여 탄핵대상 공직자의 범위를 확대하는 것이 의회 의석의 과반수 이

상을 차지하고 있는 다수당의 정치적 의지에 의하여 가능하다는 점을

감안한다면, 특히 정치적인 고려나 이해관계에 의하여 사후적으로 탄

핵대상자를 추가하는 방식으로 남용될 여지도 배제할 수 없다. 또한,

누가 탄핵대상공무원인지 명확하게 규정해야 할 필요성은 법치국가적

법적 명확성의 관점에서도 인정된다. 따라서 헌법 제65조에서 탄핵

대상 공무원의 범위를 확정적으로 정하는 것이 바람직하다.

257) 권영성, 헌법학원론, 2004, 900면; 허영, 한국헌법론, 2004, 813면; 김철수,

헌법학개론, 2004, 1125면 참조.
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3) 탄핵소추사유 또는 탄핵결정사유의 문제

헌법 제65조 제1항은 탄핵소추의 사유로서 “그 집무집행에 있어서

헌법이나 법률을 위배한 때”를 규정하고 있다. 위 헌법규정에서 정하

고 있는 것은 의회에 의한 탄핵소추의 사유이지, 헌법재판소가 언제

헌법 제65조 제4항에 의하여 공직자를 파면하는 탄핵결정을 할 수

있는지의 요건은 아니다. 헌법은 헌법 제65조 제1항에서 단지 탄핵

소추의 사유만을 규정하고 있을 뿐, 탄핵결정의 요건은 헌법재판소

법에 의하여 구체적으로 정해진다. 따라서 헌법이 탄핵결정사유를

스스로 명시적으로 규정하는 것이 바람직한지의 문제가 제기된다.

가) 노무현 대통령 탄핵사건에서258) 핵심적인 쟁점으로 부각된

것은, 대통령의 법위반사실이 확인된 경우, 헌법재판소가 자동적으로

파면결정을 해야 하는지 아니면 파면여부에 관하여 결정할 재량을

가지고 있는지의 문제였다. 현행 헌법상의 탄핵소추사유를 ‘법위반의

중대성’으로 강화해야 한다는 주장은 법위반이 중대한 경우에만 헌법

재판소에 의한 탄핵결정이 정당화된다는 논거를 바탕으로 하고 있

다. 그러나 위에서 언급한 바와 같이, 헌법 제65조 제1항이 규정하

는 것은 탄핵소추사유로서 헌법재판소의 탄핵결정을 정당화하는 사

유와 일치하지 않는다는 점에 유의해야 한다. 헌법은 제65조 제1항

에서 탄핵소추의 사유를, 같은 조 제4항에서 탄핵결정의 효과만을

규정하면서, 헌법재판소가 언제 탄핵결정을 해야 하는지에 관하여는

스스로 결정하지 아니하고, 이를 헌법재판소법에 위임하고 있다. 이

에 따라 헌법재판소법 제53조 제1항은 “탄핵심판청구가 이유 있는

때에는 헌법재판소는 피청구인을 당해 공직에서 파면하는 결정을 선

고한다.”고 규정하고 있다. 따라서 헌법재판소법이 탄핵결정을 정당

화하는 사유를 어떻게 규정하는가에 따라 현행 헌법조항의 규정내용

258) 헌재 2004. 5. 14. 2004헌나1, 판례집 16-1, 609.
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을 보완하는 효과를 가져올 수 있는 것이다. 예컨대, 현행 헌법재판

소법 제53조 제1항을 “탄핵심판청구가 이유 있는 때에는 헌법재판소

는 피청구인을 당해 공직에서 파면하는 결정을 선고할 수 있다.”로

개정한다면, 헌법 제65조 제1항의 탄핵소추사유를 ’법위반의 중대성

‘으로 강화하는 효과와 동일한 효과를 가져올 수 있는 것이다.

헌법재판소법 제53조 제1항의 법문에 의하면, 탄핵심판청구가 이

유 있는 경우에는 헌법재판소는 선택의 여지없이 자동적으로 파면결

정을 하도록 규정하고 있으므로, 여기서 “탄핵심판청구가 이유 있는

경우”를 어떻게 해석해야 하는지, 즉, 헌법 제65조 제1항에 규정된

탄핵사유인 “그 직무집행에 있어서 헌법이나 법률에 위배”가 확인되

는 경우, 이로써 헌법재판소는 자동적으로 대통령에 대한 파면결정

을 해야 하는지 아니면 헌법해석을 통하여 별도의 不文의 탄핵사유

(예컨대 법위반의 중대성 등)를 인정할 것인지가 바로 대통령(노무

현) 탄핵사건의 핵심적인 문제였던 것이다. 헌법재판소는 대통령(노

무현) 탄핵사건에서 헌법재판소법 제53조 제1항의 ‘탄핵심판청구가

이유 있는 때’를 해석함에 있어서 ‘법위반이 확인되는 경우 자동적으

로 파면결정을 해야 한다는 해석’과 ‘법위반의 중대성을 불문의 탄핵

사유로서 인정해야 한다는 해석’ 중에서 후자를 선택하여 공직자의

파면을 정당화할 정도로 ‘중대한 법위반’의 경우로 해석하였고, 그 결

과 대통령의 법위반행위가 헌법수호의 관점에서 용납될 수 없거나

대통령에게 부여한 국민의 신임을 임기 중 다시 박탈해야 할 정도로

국민의 신임을 저버린 경우에 해당하지 않는다고 판단함으로써, 이

사건 탄핵심판청구를 기각하는 결정을 하였다.

나) 여기서 일차적으로 제기되는 문제는 “탄핵소추의 의결을 받은

자는 탄핵심판이 있을 때까지 그 권한행사가 정지된다.”는 헌법 제

65조 제3항의 규정내용에 비추어 또는 단순히 국회가 탄핵소추의
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제도를 정치적인 고려에 의하여 남용할 우려가 있다는 점에서, 헌법

제65조 제1항의 탄핵소추의 사유를 “헌법이나 법률을 重大하게 위배

한 때”로 명시적으로 보완해야 할 필요가 있는지의 문제이다.259)

헌법 제65조 제1항의 탄핵소추의 사유를 이와 같이 가중적으로

규정한다는 것은 다음과 같은 2 가지의 의미를 가진다. 한편으로는

위와 같은 가중적 탄핵소추사유는 탄핵소추의 주체인 국회를 내부적

으로 구속함으로써 국회 내에서의 탄핵소추의 발의와 의결에 있어서

‘중대한 위반여부가 존재하는지’를 스스로 고려해야 한다는 것을 의

미하고, 다른 한편으로는 국회가 탄핵소추를 의결한 후 헌법재판소

에 탄핵심판청구를 하는 경우, ‘법위반의 중대성 여부’가 심판청구의

適法要件에 해당하여, 이미 적법요건의 단계에서 심사된다는 것을

의미한다.

a) 그런데 전자의 관점에서 본다면, 위와 같은 가중적 탄핵소추사

유가 국회를 탄핵소추의 발의와 의결에 있어서 어느 정도로 구속할

수 있는지는 상당히 회의적이다. 국회는 정치적 헌법기관으로서 비

록 탄핵소추와 관련해서는 헌법의 감시자로서의 기능을 담당하기는

하나, 법적인 관점보다는 정치적인 관점에서 법위반의 중대성을 판

단할 여지가 있고, 또한 국회재적의원 과반수 또는 2/3 이상의 찬성

으로 탄핵소추가 의결된다는 것은 그 자체로서 국회의 관점에서는

‘법위반의 중대성’을 말해주고 있다고 할 수 있다. 헌법이 다른 국가

의 입법례와 같이 ‘중대한 법위반’의 경우를 구체화하여 특정 범죄를

확정적으로 열거하거나 예시적으로 언급하지 않는 한,260) 중대한 법

259) 예컨대 이승우, 인권과 정의 2004. 5, 19면, 탄핵소추의 의결이 이루어지면

피소추자의 권한행사가 정지된다는 점에서 탄핵소추사유를 ‘중대한 법위반’

으로 축소적으로 해석해야 한다고 주장한다; 이에 대하여 강경근, 대통령

탄핵소추에 관한 토론회 지정토론, 인권과 정의 2004. 5, 34면 이하, 탄핵소

추사유는 넓게 파악하고 탄핵심판사유는 좁게 해석해야 한다는 입장이다.

260) 예컨대, 대통령에 대한 탄핵소추사유로서, 프랑스의 경우 “대역죄”(프랑스
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위반과 중대하지 않은 법위반의 경계설정이 매우 불분명하다. 따라

서 위와 같은 가중적 요건이 국회를 내부적으로 구속하는 효과는 단

지 선언적인 의미에 지나지 않는다고 본다.

b) 가중된 탄핵소추사유를 후자의 관점에서 본다면, 헌법재판소는

이미 적법요건을 심사하는 단계에서 ‘법위반의 중대성’을 판단해야

하는 결과에 이른다. 현행 헌법의 경우 헌법 제65조에 규정된 탄핵

소추사유는 “직무집행에 있어서 헌법이나 법률에 위배한 때”이므로,

탄핵심판을 청구하기 위해서는 ‘직무집행에 의한 법률이나 헌법에 대

한 위반가능성’이 존재해야 한다. 따라서 위와 같은 위반가능성이 명

백하게 존재하지 않는 경우에는 심판청구는 부적법한 것으로 각하하

게 된다. 그러나 ‘법위반의 중대성’의 관점을 이미 적법요건의 단계에

서 고려해야 한다면, 예컨대, 경미한 법위반으로 탄핵소추가 의결된

경우, 헌법재판소가 이미 적법성의 심사단계에서 이를 부적법한 것

으로 각하해야 한다. 그러나 법위반의 중대성은 그 자체로서 실체적

판단으로서 본안의 문제이고, 실체적 판단이 선행하지 않고서는 적

법단계에서 그 여부의 판단이 사실상 불가능하다는 문제가 있다.

중대한 법위반이 구체적으로 범죄의 유형이나 범주에 따라 구체적

으로 확정되지 않는 한, 결국 ‘법위반의 중대성’은 그 자체로서 확인

될 수 있는 것이 아니라 ‘파면결정으로 인한 효과’와의 법익형량을

통해서만 파악될 수 있기 때문이다.261) 따라서 헌법재판소는 적법요

헌법 제68조), 러시아의 경우 “국가반역죄나 기타 중대한 범죄”(러시아헌법

제125조 제7항), 멕시코의 경우 “반역죄와 중대한 범죄”(멕시코 헌법 제110

조), 체코의 경우 “중대한 반역죄”(체코헌법 제65조)에 한정하고 있다. 이

로써 이들 국가의 경우, 탄핵소추사유가 명시적으로 또는 해석상 대역죄나

그에 상응하는 비중을 가진 중대한 범죄에 한정된다. 대통령에 대한 탄핵소

추사유에 관한 각국의 상이한 입법례에 관하여 한수웅, 대통령에 대한 탄핵

심판절차, 헌법학연구 제11권 제1호, 2005. 3, 482면 참조.

261) 이에 관하여 자세하게 한수웅, 대통령에 대한 탄핵심판절차, 헌법학연구, 제

11권 제1호, 2005. 3, 502면 이하.
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건으로서의 ‘법위반의 중대성’을 판단하는 경우, 현행규정의 경우와

마찬가지로 현저하게 사소한 법위반이 아닌 경우에는 적법성요건을

충족시킨 것으로 판단하게 될 것이다. 이러한 이유에서, 탄핵소추의

사유를 ‘법위반의 중대성’으로 구체화한다 하더라도, 현행의 헌법규정

에 따른 법적 상황과 별반의 차이가 없음을 알 수 있다.

c) 한편, 현행 헌법규정의 탄핵소추사유에 있어서도, 탄핵심판절

차의 본질에서 유래하는 탄핵사유에 대한 내재적 한계가 존재한다.

헌법수호절차로서의 탄핵제도의 헌법적 의미와 목적에 비추어, 모든

법률위반이 탄핵의 대상행위가 되는 것이 아니라, 어느 정도의 헌법

적 중요성 또는 정치적 중요성을 가진 법률위반만이 탄핵의 대상이

될 수 있다.262) 따라서 명백히 정치적 의미가 없는 법위반, 헌법적

질서의 유지와 관련하여 명백히 아무런 영향을 미치지 않는 법위반

에 대한 심판청구는 부적법한 것으로 보아야 한다. 즉, 어느 정도의

정치적, 헌법적 중요성을 지니기 때문에 위반여부에 관한 헌법적 해

명의 필요성이 있는 위반행위만이 심판청구의 대상이 될 수 있는 것

으로, 헌법 제65조의 목적으로부터 ‘법위반’의 의미가 축소적으로 해

석되어야 한다. 따라서 교통법률에 대한 위반 등 사소한 비정치적

의미의 위반행위에 대한 심판청구는 부적법하여 각하해야 한다.

또한, 헌법 제65조가 ‘대통령에 대한 탄핵소추가 국회재적의원 3

분의 2 이상의 찬성으로 의결된다’고 하여 가중된 정족수를 규정함

으로써, 국회 내에서 대통령의 헌법이나 법률의 위반에 대한 폭넓은

합의가 있어야만 탄핵소추가 가능하도록 하고 있다. 이와 같은 가중

된 정족수의 요건으로 말미암아, 사소한 위반행위를 이유로 탄핵절

262) Vgl. Herzog, in: Maunz/Dürig, GG-Kommentar, 2002, Art.61 Rz.20; Schlaich/

Korinth, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, Rz.323; Maunz/Schmidt-Bleibtreu/

Klein/Ulsamer, BVerfGG, 4. Lif., §49 Rz.5; Hemmerich, in: Münch/Kunig,

GG-Kommentar, 2001, Art.61, Rz.5; Wolfram, in: BK, 1988, Art.61, Rz.7.
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차가 개시될 가능성은 현실적으로 거의 없다.

따라서 이러한 가중된 의결정족수의 규정을 통하여 탄핵소추제도

의 남용을 방지하는 제도적 장치가 마련되어 있고, 한편으로는 탄핵

소추기관인 국회의 관점에서 볼 때 ‘중대한 법위반’과 ‘중대하지 않은

법위반’의 경계설정이 불명확하며, ‘헌법이나 법률에 대한 위반이 중

대해야 하는지’의 문제는 적법요건의 단계에서 결정해야 할 문제가

아니라 本案判斷의 문제라는 점에서, 탄핵소추사유를 ‘법위반의 중대

성’으로 보완하는 경우의 실효성을 의심케 한다.

4) 헌법개정안

가) 따라서 위와 같은 이유로, 탄핵소추사유에 관한 현행 헌법규

정을 그대로 유지하는 경우에는 다음과 같은 獨逸의 입법례를 참고

할 수 있으리라 본다.

독일의 경우, 기본법은 제61조 제1항 제1문에서 “연방의회 또는

연방참사원은 기본법 또는 기타 연방법률의 고의적 위반을 이유로

연방대통령을 탄핵소추할 수 있다.”고 탄핵소추의 사유를 정하면서,

같은 조 제2항 제1문에서 “연방헌법재판소는 연방대통령에 의한 기

본법 또는 기타 연방법률의 고의적 위반을 확인하는 경우에는 대통

령직의 상실을 선고할 수 있다”고 규정하고 있다. 이에 따라 연방헌

법재판소의 탄핵결정은 첫 번째 단계로서 고의적인 法違反의 여부를

판단하고, 두 번째 단계에서 대통령직에서의 解職 여부를 재량으로

판단하는 2단계로 이루어지도록 규정되어 있다. 즉, 연방헌법재판소

는 ‘법위반 여부’에 관한 결정과 ‘해직 여부’에 관한 결정을 분리하여,

법위반의 확인이 곧 대통령의 해직을 가져오는 것이 아니라, 해직

여부에 관하여 별도로 재량으로 결정한다.

이와 같은 2단계의 심사구조에서는 ‘법위반 여부의 판단’ 단계에서
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는 위반의 중대성을 고려해야 할 필요가 없고, 그 다음 단계인 ‘해직

여부에 관한 판단’ 단계에서 비로소 ‘법위반이 대통령을 해직할 정도

로 중대한지가’의 관점에서 법위반의 중대성을 고려하게 된다. 결국,

대통령의 해직 여부에 관한 결정을 헌법재판소의 재량에 위임한 위

와 같은 이중적 심사구조에서는, 연방헌법재판소가 단순한 법위반의

확인 외에 다른 별도의 헌법적 관점, 즉 비례의 원칙을 해직 여부에

관한 판단의 기준으로 삼을 수 있다는 것이 이미 전제되어 있다. 즉,

독일의 헌법은 처음부터 ‘연방헌법재판소가 대통령의 법위반을 확인

한 경우, 언제 해직결정을 내릴 수 있는지’에 관하여 연방헌법재판소

가 해석을 통하여 결정하도록 위임하고 있는 것이다.

이와 같은 입법례를 따른다면, 다음과 같이 헌법 제65조 제4항을

보완하는 헌법개정이 고려될 수 있다.

“헌법 제65조 ④헌법재판소는 탄핵대상 공무원의 법위반을 확인하

는 경우에는 탄핵결정을 할 수 있다. 탄핵결정은 공직으로부터 파면

함에 그친다. 그러나, 이에 의하여 민사상이나 형사상의 책임이 면제

되지는 아니한다.”

나) 이에 대하여, 이미 탄핵소추의 단계에서 소추사유를 강화해야

한다는 입장에 선다면, 헌법 제65조 제1항에 다음과 같이 ‘중대하게’

를 삽입하는 방향으로 개정하는 것을 고려해 볼 수 있다.

“헌법 제65조 ①대통령·국무총리․국무위원․행정각부의 장․헌법

재판소 재판관․법관․중앙선거관리위원회 위원․감사원장․감사위

원 기타 법률이 정한 공무원이 그 직무집행에 있어서 헌법이나 법률

을 중대하게 위배한 때에는 국회는 탄핵의 소추를 의결할 수 있다.”

이와 같이 헌법을 개정하는 경우에는 헌법재판소법 제53조 제1항

은 현행 그대로 “탄핵심판청구가 이유 있는 때에는 헌법재판소는 피

청구인을 당해 공직에서 파면하는 결정을 선고한다.”의 법문을 유지
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해야 한다. 중대한 법위반의 경우에는 파면결정에 관한 헌법재판소

의 재량이 배제되기 때문이다.

그러나 헌법이 탄핵소추의 사유뿐 아니라 탄핵결정사유, 즉 언제

헌법재판소가 탄핵결정을 할 수 있는지 또는 해야 하는지에 관하여

스스로 명시적으로 규정하는 것이 바람직하다. 따라서 현행 헌법 제

65조 제4항도 다음과 같이 보완하는 방향으로 개정하는 것이 적절

하다고 본다.

“헌법 제65조 ④헌법재판소는 탄핵대상 공무원의 중대한 법위반을

확인하는 경우에는 탄핵결정을 한다. 탄핵결정은 공직으로부터 파면

함에 그친다. 그러나, 이에 의하여 민사상이나 형사상의 책임이 면제

되지는 아니한다.”

5) 탄핵대상 공무원에 따라 탄핵사유가 차별화되어야 하는지의

문제

위에서 살펴본 바와 같이, 탄핵소추사유를 ‘중대한 법위반’으로 강

화하는 경우 또는 탄핵결정사유를 ‘중대한 법위반’의 형식으로 헌법

에 명문으로 삽입하는 경우, 대통령에 대한 탄핵과 그 외의 공직자

를 대상으로 하는 탄핵에 있어서 탄핵사유(탄핵소추사유 또는 탄핵

결정사유)를 구별하여, 위와 같이 강화된 탄핵사유를 단지 대통령에

대해서만 규정할 것인지 아니면 모든 공직자에 대하여 규정할 것인

지의 문제가 규명되어야 한다.

대통령이 국가의 원수이자 행정부의 수반이라는 점에서 정치적 기

능과 비중에 있어서 차이가 있을 뿐만 아니라, 다른 탄핵대상 공무

원과는 달리, 국민의 선거에 의하여 선출되어 직접적인 민주적 정당

성을 부여받았다는 관점에서 간접적으로 민주적 정당성을 부여받는

다른 공직자와는 차이가 있으며, 헌법도 양자에 대한 탄핵소추발
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의․의결의 정족수를 달리함으로써(제65조 제2항) 양자를 구별하고

있다. 따라서 이러한 이유에서 대통령에 대해서만 특별히 엄격한 탄

핵사유를 인정해야 한다는 견해가 주장되고 있다.263)

그러나 헌법 제65조 제4항 및 헌법재판소법 제53조가 결정의 내

용으로서 단지 ‘파면결정’만을 규정하고 있으므로, 대통령 이외의 다

른 공직자의 경우라 하더라도 사소한 법위반행위를 이유로 자동으로

공직에서 배제하는 것은 비례의 원칙에 위반될 수 있다. 따라서 비

례의 원칙의 관점에서 본다면, 대통령에게만 ‘중대한 위반’이라는 별

도의 탄핵사유를 인정하고, 다른 공직자에게는 인정하지 않을 이유

가 없는 것이다. 탄핵대상 공무원 중 대통령이 유일하게 국민으로부

터 직접 민주적 정당성을 부여받았기 때문에 그에 대한 파면여부의

결정이 보다 신중해야 한다면, 굳이 탄핵사유를 파면대상 공직자에

따라 차별화하지 않더라도, 대통령의 이러한 지위는 비례의 원칙을

적용하여 파면여부를 결정함에 있어서 ‘법위반의 중대성’과 ‘파면의

효과’를 서로 법익형량하는 과정에서 충분히 고려될 수 있는 것이

다.264) 또한, 헌법 제65조도 소추발의․의결절차에 있어서는 대통

263) 예컨대 이승우 외, 탄핵심판제도에 관한 연구, 154, 175면, 탄핵기준을 이원

화하자는 미국의 논의에 관하여 위 책, 41면 이하 참조.

264) ‘법위반이 중대한지’ 또는 ‘파면이 정당화되는지’의 여부는 그 자체로서 인

식될 수 없는 것이므로, 결국 파면결정을 할 것인지의 여부는 공직자의 ‘法

違反 행위의 重大性’과 ‘罷免決定으로 인한 效果’ 사이의 법익형량을 통하여

결정될 수밖에 없다. 그런데 탄핵심판절차가 헌법의 수호와 유지를 그 본질

로 하고 있다는 점에서, ‘법위반의 중대성’이란 ‘헌법질서의 수호의 관점에

서의 중대성’을 의미하는 것이다. 따라서 한편으로는 ‘법위반이 어느 정도로

헌법질서에 부정적 영향이나 해악을 미치는지의 관점’과 다른 한편으로는

‘피청구인을 파면하는 경우, 피청구인 및 국가에 초래되는 효과’를 서로 형

량하여 파면여부를 결정해야 한다.

‘법위반이 헌법질서에 미치는 효과’의 정도는 ‘공직자가 구체적으로 어떠한

헌법과 법률규정에 위반하였으며, 위반된 헌법이나 법률규정이 헌법질서 내

에서 어떠한 비중과 중요성을 차지하고 있는가’는 물론이고, 나아가 ‘피청구

인의 헌법상 지위와 기능을 고려할 때 위와 같은 법위반행위가 헌법질서의

유지와 수호에 어느 정도의 파급효과가 있는가’에 따라 다를 것이며, 다른
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령과 그 외의 공직자를 구별하여 달리 정하면서도 탄핵소추사유를

동일하게 규정한 것은, 탄핵사유의 해석에 있어서도 양자에 동일하

게 일원적인 해석이 이루어질 것을 요청하는 것이다.

따라서 비례의 원칙의 관점에서의 ‘위반의 중대성’이란 별도의 탄

핵사유는 모든 탄핵대상 공무원에 해당하는 것으로 보아야 한다. 다

만, ‘위반의 중대성’과 ‘파면의 효과’의 의미가 각 탄핵대상 공무원의

지위와 기능에 따라 달라진다는 점에서, 탄핵사유는 그 구체적인 적

용에 있어서 실질적으로 차별화될 여지가 있다.

(6) 정당해산심판제도와 관련하여 헌법 제8조 제4항의

보완 문제

헌법은 제111조 제1항 제3호에서 “정당의 해산심판”을 헌법재판

소의 관장사항으로 규정하면서, 제8조 제4항에서 “정당의 목적이나

활동이 민주적 기본질서에 위배될 때에는 정부는 헌법재판소에 그

해산을 제소할 수 있고, 정당은 헌법재판소의 심판에 의하여 해산된

한편으로 ‘파면결정으로 인한 효과’는 파면으로 인하여 피청구인이 입는 침

해의 정도뿐만 아니라 국가질서의 기능에 미치는 영향과 국민 일반에 미치

는 효과도 포함하는 것인데, 이와 같은 ‘파면결정의 효과’는 공직자가 헌법

질서 내에서 차지하는 지위와 기능, 정치적 비중에 따라 달라질 것이다.

파면여부를 결정함에 있어서 특히 대통령의 경우, ‘파면의 효과’로서 ‘대통

령 직무수행의 계속성에 관한 공익’ 및 국민의 선거에 의하여 부여받은 ‘직

접적 민주적 정당성’의 관점이 중요한 고려의 대상이 되는 반면, 그 외의

공직자의 경우, 국민에 의하여 선출되는 것이 아니라 대통령의 임명에 의하

여 공직을 부여받는 것이므로, ‘직무계속성의 공익’이 작다고 할 수 있어,

결과적으로 파면결정으로 인하여 ‘국가와 국민에 대하여 발생하는 효과’는

작다고 할 수 있을 것이다. 이에 따라 결과적으로, 대통령을 제외한 다른

공직자의 경우, 파면결정으로 인한 효과가 일반적으로 작기 때문에, 상대적

으로 경미한 법위반행위에 의해서도 파면이 정당화될 가능성이 매우 큰 반

면, 대통령의 경우에는 파면결정으로 인한 효과가 상당히 크기 때문에, 파

면결정을 하기 위해서는 이를 압도할 수 있는 중대한 법위반이 존재해야

한다는 일반론이 가능하다.
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다.”고 하여 정당해산의 사유를 규정하면서 위헌정당해산의 제소권과

결정권을 분리하여 제소권은 정부의 권한으로, 결정권은 헌법재판소

의 권한으로 규정하고 있다. 헌법 제8조 제4항은 헌법적 차원에서

“민주적 기본질서”의 의미가 무엇인가 하는 문제를 제기한다.

1) 정당해산심판절차의 의의와 목적

정당해산심판제도는 정당의 목적이나 활동이 민주적 기본질서에

위배될 때 헌법재판소의 심판을 통하여 위헌정당을 해산하는 제도이

다. 정당해산심판제도는 민주주의를 파괴하려는 세력으로부터 민주

주의를 보호하려는 소위 ‘방어적 민주주의’의 한 요소이면서, 한편으

로는 헌법 스스로가 정당의 정치적 성격을 이유로 하는 정당금지의

요건을 엄격하게 정함으로써 가능하면 민주적 정치과정의 개방성을

최대한으로 보장하려는 규정이다. 즉 헌법은 정당의 금지를 민주적

정치과정의 개방성에 대한 중대한 침해로서 이해하여 단지 제8조 제

4항의 엄격한 요건 하에서만 정당설립의 자유에 대한 예외를 허용하

고 있다. 정당해산심판제도는 헌법의 적들로부터 헌법을 수호하고자

하는 목적과 일반결사에 비하여 정당을 두텁게 보호하고자 하는 목

적이라는 이중적 목적을 가지고 있다.

이에 따라 자유민주적 기본질서를 부정하고 이를 적극적으로 제거

하려는 조직도, 국민의 정치적 의사형성에 참여하는 한, ‘정당의 자

유’의 보호를 받는 정당에 해당하며, 오로지 헌법재판소가 그의 위헌

성을 확인한 경우에만 정당은 정치생활의 영역으로부터 축출될 수

있다. 이로써 헌법재판소의 결정과 무관하게 확인될 수 있는 정당의

실체적 위헌성판단은 헌법적으로 존재하지 아니한다.
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2) “민주적 기본질서”의 의미

가) 헌법은 제8조 제4항에서 정당해산의 사유로서 “민주적 기본질

서에 위배”를 언급하면서, 한편으로는 헌법 전문과 제4조에서는 각

“자유민주적 기본질서를 더욱 확고히 하여”, “자유민주적 기본질서에

입각한 평화적 통일정책을 수립하고”라고 하여 “자유민주적 기본질

서”라는 표현을 사용하고 있다. 이에 따라 헌법 제8조 제4항의 “민주

적 기본질서”와 헌법 전문 및 제4조에서 언급하고 있는 “자유민주적

기본질서”의 관계가 무엇인가 하는 문제가 제기된다.

이에 관하여 학계에서는 민주적 기본질서를 자유민주적 기본질서

뿐 아니라 사회민주적 기본질서도 포괄하는 넓은 의미로 이해함으로

써 양자를 구분하는 견해와 양자의 구분을 부정함으로써 양자를 동

일한 것으로 보아야 한다는 견해로 대립하고 있다.265) 민주주의를

자유민주주의와 사회민주주의로 구분하는 견해의 경우, 사회민주주

의란 일반적으로 사회국가적 민주주의를 의미하는 것으로 보인다.

나) 그러나 헌법 제8조 제4항의 “민주적 기본질서”란 헌법 전문

및 제4조에서 언급하고 있는 “자유민주적 기본질서”와 동일한 것을

의미하는 것으로 보는 것이 타당하다.

a) 첫째, 민주적 기본질서를 ‘자유민주적’ 기본질서와 ‘사회민주적’

기본질서로 구분하여 이를 서로 대립관계에서 보는 시각은 무엇보다

도 民主國家와 社會國家 사이의 내적인 연관관계를 간과한다는 점에

서 헌법이론적인 결함을 안고 있다. 왜냐하면 민주주의는, 그것이 자

유민주주의이든 아니면 사회민주주의이든 간에, 그 권력구조상 사회

국가적 민주주의를 그 결과로 가져올 수밖에 없기 때문이다.

민주주의에서는 모든 국민이 보통․평등선거원칙에 의하여 선거권

265) 이러한 논의에 관하여 정당해산심판제도에 관한 연구(헌법재판연구 제15

권), 139면 이하 참조.
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을 가짐으로써, 일정 계층의 관심사나 이익뿐 아니라 모든 중요한

사회의 요구와 이익이 정치 문제화되어 정치적 논의의 대상이 되고,

국가정책결정에 있어서 고려의 대상이 된다. 따라서 평등민주주의에

는 모든 사회구성원을 국가의사의 형성과정 및 경제적 과정, 그 결

과인 사회적 산물에 대한 정당한 분배에 참여시키려는 경향이 내재

되어 있다.266) 다수결에 의한 다수의 지배원리를 기초로 국가권력의

주체, 형성, 정당성의 문제를 의미하는 국가권력의 형식원칙으로서의

민주주의는, 또한 동시에 다수의 이익, 즉 공익을 위한 정치라고 하

는 정치 내용의 변화를 가져오게 되었다. 국가의 지배를 정치적으로

동등한 모든 사회구성원 전체의 기능으로 이해하는 평등민주주의이

념은 국가 목표의 사회국가적 전환을 가져오지 않을 수 없다.267) 그

러므로 오늘날의 평등민주주의는 그 민주주의에 내재하는 사회국가

적 경향 때문에, 사회국가원칙이 헌법에 규정되어 있는지의 여부와

관계없이 필연적으로 사회국가적 성격을 띠게 되어있다. 이러한 의

미에서 민주주의는 사회국가의 생성을 위한 본질적인 전제조건이고,

사회국가는 민주주의의 필연적인 정치적 결과로서 나타나는 것이

다.268) 그러므로 사회국가가 그의 정치현실적 전제조건인 민주주의

에 기인하고, 민주주의에 의하여 끊임없이 지지된다는 일방적인 관

계가 민주주의와 사회국가 사이에 존재한다. 민주주의는 내적인 필

연성으로 사회국가를 탄생시키고, 민주주의로부터 국민전체의 사회

적 동질성을 실현해야할 사회국가적 의무가 나온다.

266) Vgl. Zacher, Das soziale Staatsziel, in: Handbuch des Staatsrechts, Bd.1,

1987, S.1096.

267) Vgl. Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, 1971, S.32;

ders., Auftrag und Grenzen der Verwaltung im sozialen Rechtsstaat, DÖV

1968. S.447f.

268) Vgl. Böckenförde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Handbuch des

Staatsrechts, Bd.1, 1987, S.949.
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따라서 이러한 관점에서 본다면, 법치국가에 바탕을 둔 자유민주

주의도 필연적으로 사회국가를 결과로 가져오고 정의로운 사회질서

의 실현을 중요한 국가목표로서 추구하므로, 사회민주주의의 내용을

당연히 포함하게 된다.269) 즉, 오늘날의 민주국가의 형태로는 自由

民主的 社會國家 외에는 다른 선택의 가능성이 없는 것이다.

둘째, 자유민주적 기본질서와 사회민주적 기본질서를 서로 대치시

키고자 하는 견해는 또한 法治國家와 社會國家 사이의 내적인 연관

관계를 간과한다는 점에서도 동의하기 어렵다. 개인의 자유와 권리

를 보장하기 위하여 국가권력의 제한을 요구하는 법치국가원리와 국

민 누구나가 인간다운 생활을 하기 위하여 개인의 자유에 대한 제한

을 요구하는 사회국가원리 간의 대립관계에도 불구하고, 법치국가와

사회국가는 모두 궁극적으로 인간존엄성과 자유의 실현을 그 내용과

목적으로 한다는 점에서 양자 간의 상호화합과 내적 연관성을 찾을

수 있다. 인간의 존엄성과 기본권적 자유는 실현되기 위해서 국가권

력으로부터 개인의 자유를 보호하는 자유권, 즉 ‘국가로부터의 자유’

뿐만 아니라, 개인의 자유행사의 실질적인 조건을 형성하고 유지하

여야 할 국가의 적극적인 활동, 즉 ‘국가에 의한 자유’도 함께 필요로

한다. 이로써 사회국가원리는 궁극적으로 인간의 존엄성과 기본권적

자유를 실현하고자 하는 국가원리이다. 따라서 사회국가의 한계도

사회국가에 내재적인 自由的 內容, 즉 인간의 존엄성과 자유에 기여

하는 사회국가의 목적으로부터 스스로 나온다. 사회국가원리가 궁극

적으로 개인의 자유에 기여하고자 한다는 점에서, 자유민주주의와

사회민주주의를 대립시키는 견해는 자유의 실현과 보장이란 사회민

주주의의 궁극적 목표를 스스로 부인하는 것이다.

b) 이러한 이유에서 헌법 제8조 제4항의 “민주적 기본질서”란 헌

269) 유사한 취지로 성낙인, 헌법학, 2004, 126면.
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법 전문 및 제4조에서 명시적으로 언급하는 우리 헌법의 기본질서인

“자유민주적 기본질서” 외에 다른 것을 의미할 수 없다. 우리 헌법의

정치적 지주인 자유민주적 기본질서는 민주적 정당성에 바탕을 둔

‘政治的 또는 民主的 영역’과 자유권적 기본권에 의하여 형성되는 ‘法

治國家的 영역’의 두 요소로 구성되어 있다.270)

‘정치적 영역’에서는 개인은 정치적 공동체의 일원으로서 전체로서

의 국민에 통합되는 한 부분이다. 정치적 영역에서의 개인에게는 국

가권력의 형성과 정치적 의사결정과정에 균등하게 참여할 수 있는

길이 열려져 있다. ‘정치적 자유’라는 것은 결국 국가 내에서의 국민

의 참정권을 의미한다. 이와는 달리 ‘사회의 영역’은 개인의 사적 영

역에서의 자치와 자기결정권을 보장하고, 민주적 정당성으로도 표결

될 수도 침해될 수도 없는 기본권적 자유에 기초하고 있다. 정치적

민주주의가 국가의 정치의사형성을 위하여 모든 개인의 기계적․형

식적 평등을 요구한다면, 사회의 영역은 개체의 고유성, 상이함, 다

양성에 기초하고 있다. 그러므로 모든 개인이 국가와 사회 두 영역

의 구성원인 것처럼, 개인의 자유도 이중적으로 보장된다. 하나는 민

주적 의사형성과정에서의 자유로서 개인 누구나의 동등한 ‘민주적 참

여의 자유’이고, 또 다른 하나는 또한 민주적으로 정당화된 국가권력

도 일정한 제약을 받아야 한다고 하는, 자유권에 의해 보장되는 ‘법

치국가적 자유’이다.271)

c) 결국 우리 헌법의 정치적 기초가 되는 자유민주적 기본질서는

270) Vgl. Rupp, Freiheit und Partizipation, NJW 1972, S.1541f.; Isensee,

Wirtschaftsdemokratie -Wirtschaftsgrundrechte - soziale Gewaltenteilung, Der

Staat 1978, S.168; ders., Grundrechte und Demokratie, Der Staat 1981,

S.171.

271) Vgl. Böckenförde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und

Gesellschaft im demokratischen Sozialstaat der Gegenwart, in: Staat,

Gesellschaft, Freiheit, 1976, S.185f.; Stern, Das Staatsrecht der BRD,

Bd.1, 1984, S.625.
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법치국가와 민주주의를 구성하는 본질적 요소를 말하는 것이다. 즉,

자유민주적 기본질서에서 ‘자유’란 바로 기본적 인권의 보장, 권력분

립, 사법권의 독립 등 핵심적 법치국가적 요소, ‘민주’란 국민주권주

의, 의회제도, 복수정당제, 선거제도 등 핵심적 민주주의적 요소를

뜻하는 것이다. 민주주의원리와 법치국가원리의 이와 같은 핵심적

요소는 헌법 제정 당시의 국민적 합의사항인 기본적 가치질서로서

헌법개정의 대상이 될 수 없다.

다) 결론적으로, 헌법 제8조에서 ‘민주적 기본질서’라고 언급하고

있지만, 이는 자유민주적 기본질서보다 상위의 또는 포괄적 개념이

아니라 ‘자유민주적 기본질서’와 동일한 개념으로 보아야 한다. 민주

적 기본질서를 자유민주적 기본질서와 사회민주적 기본질서로 나누

어 그 의미를 파악하고자 하는 논의는 불필요할 뿐만 아니라, 헌법

이론적으로 받아들일 수 없는 것이다.

3) 헌법개정안

따라서 헌법 제8조 제4항의 “민주적 기본질서”의 개념에 관한 불

필요하고 무의미한 논의를 종식시키고 헌법적 표현의 통일성을 꾀하

기 위하여 위 개념을 “자유민주적 기본질서”로 수정하는 방향으로 개

정되는 것이 바람직하다.

가) 입법례로는 우리 헌법 제8조 제4항의 모델이라 할 수 있는 독

일 기본법 제21조 제2항을 들 수 있다.272)

독일 기본법 제21조 제2항

272) 그 외 정당해산심판절차와 유사한 제도를 규정하고 있는 유럽국가의 헌법

으로는, 파시스트적 이념을 추구하는 정당의 금지를 명시적으로 규정하고

있는 포르투갈 헌법(제46조 제4항)이 유일하다, 이에 관하여 vgl. Cardoso

da Costa, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Portugal, in: Starck/Weber,

Verfassungsgerichtsbarkeit im Westeuropa, Bd.1, 1986, S.295.
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“목적이나 추종자의 행태에 있어 자유민주적 기본질서를 침해 또

는 제거하고자 하거나 또는 독일연방공화국의 존립을 위태롭게 하고

자 하는 정당은 위헌이다. 위헌성의 여부에 관하여는 연방헌법재판

소가 결정한다.”

나) 헌법개정안

“헌법 제8조 ④정당의 목적이나 활동이 자유민주적 기본질서에 위

배될 때에는 정부는 헌법재판소에 그 해산을 제소할 수 있고, 정당

은 헌법재판소의 심판에 의하여 해산된다.”

3. 헌법재판소의 새로운 관할을 도입하는 문제

(1) 추상적 규범통제의 도입 문제

현행 헌법은 규범통제의 수단으로서 구체적 규범통제와 헌법소원

만을 인정할 뿐, 독일이나 오스트리아 등에서 시행되는 사후적․추

상적 규범통제나 프랑스에서의 사전적․추상적 규범통제제도를 도입

하고 있지 않다.

따라서 추상적 규범통제를 도입해야 할 필요성이 있는지, 이러한

새로운 관할의 도입이 어떠한 관점에서 요청되고 정당화되는지, 도

입한다면 어떠한 형태로 헌법에 규율할 것인지의 문제가 제기된다.

특히 프랑스식의 사전적 규범통제는 법률의 공포․시행 이전의 단계

에서 법률의 위헌여부를 판단한다는 점에서 사후적 규범통제절차를

갖춘 우리의 헌법재판제도에서 양립할 수 있는 것인지에 관한 검토

가 필요하다. 여기서는 우선 사후적․추상적 규범통제에 관하여 살

펴보기로 한다.
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1) 개념과 입법례 개관

가) 개념

‘추상적’ 규범통제와 ‘구체적’ 규범통제를 대비하여 사용한다면, 이

는 규범통제의 계기가 어떻게 부여되는지에 따른 구분이다. 즉, 구체

적 규범통제란 법관이 개별 사건에 대한 재판을 계기로 ‘부수적으로’

해당 규범의 합헌여부를 판단하거나(분권형의 헌법재판제도), 법률

의 위헌여부가 재판의 전제가 된 경우에 법원의 위헌제청에 의하여

헌법재판소가 규범의 위헌성을 심사하는(집중형의 헌법재판제도) 제

도를 말하고, 이에 대하여 추상적 규범통제란 구체적 소송사건의 발

생과 관계없이 법률의 위헌여부를 일정한 국가기관의 신청에 의해서

헌법재판소가 심사하는 제도를 말한다. 따라서 여기서 ‘추상적’이란

표현은 규범통제가 이루어지기 위하여 구체적 사건을 계기로 하지

않는다는 것을 의미한다. 추상적 규범통제의 주된 목적은 주관적인

권리보호가 아니라 객관적인 합헌성의 통제라 할 수 있는데, 이는

일차적으로 헌법의 보호이며, 나아가 법질서의 우위관계의 보장 및

연방과 주 또는 중앙국가와 지방자치단체 사이의 권한배분질서의 보

장을 포함한다.

위헌심사가 이루어지는 시점에 따라, 추상적 규범통제는 법규범의

공포 이전에 그 위헌성을 심사하는 사전적 규범통제와 법규범의 공

포 이후에 위헌심사가 이루어지는 사후적 규범통제로 구분할 수 있

다. 추상적 규범통제의 심판대상은 국가, 연방, 주, 지방자치단체 등

모든 차원에서의 법규범이 될 수 있으며, 국제법상의 조약에 대한

동의법률도 이에 속한다. 또한 국제법과 헌법 사이의 모순을 방지하

기 위하여 국제법상의 조약의 합헌성을 비준하기 전에 사전적으로

심사하는 것도 추상적 규범통제에 귀속시킬 수 있다.
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나) 비교법적 관점273)

추상적 규범통제절차를 도입하여 헌법재판소의 관할로 하고 있는

대표적인 국가는 독일, 오스트리아, 스페인과 포르투갈이다.

우선 추상적 규범통제의 대상이 되는 법규범은, 독일과 오스트리

아와 같은 연방국가의 경우 연방과 주의 법률 및 법규명령이고(독일

기본법 제93조 제1항 제2호, 오스트리아헌법 제139조 제1항 제2

문, 제140조 제1항 제2문 및 제3문), 스페인과 포르투갈과 같은 중

앙국가의 경우 중앙국가의 법률, 법규명령과 지방자치단체의 법률적

효력을 가지는 법규명령이다(스페인헌법 제161조 제1항의 a, 포르

투갈헌법 제281조 제1항).

추상적 규범통제절차에서 심판청구를 할 수 있는 범위와 관련하여

보자면, 독일과 오스트리아의 경우 연방정부, 주정부 및 연방의회(독일

의 Bundestag 및 오스트리아의 Nationalrat) 의원 1/3이 심판청구

권을 가지고 있고,274) 스페인의 경우 수상, 호민관(Volksanwalt),

50인의 하원의원, 50인의 상원의원에게 심판청구권을 인정하고 있

으며(스페인헌법 제162조 제1항의 a), 포르투갈의 경우 수상, 국가

원수(대통령), 국회의장, 호민관, 국회의원의 1/10에게 심판청구권

을 부여하고 있다(포르투갈헌법 제281조 제2항).

위 국가들이 선택한 추상적 규범통제절차의 공통점을 찾아본다면,

일정수의 의회 의원에게 심판청구권을 인정함으로써 의회 내에서의

소수 보호를 보장하고 있으며, 다른 한편으로는 연방국가의 경우 주

정부에게, 중앙국가의 경우 지방자치단체의 장이나 의회에게 심판청

구권을 인정함으로써 연방국가적 또는 수직적 권력분립적 관점을 고

273) 개관으로서 vgl. A. Weber, Generalbericht, in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit

im Westeuropa, Bd.1, 1986, 68ff.

274) 오스트리아의 경우에는 주헌법이 정하는 바에 따라 주의회 의원 1/3도 심판청

구권을 가질 수 있다, 이에 관하여 아래 오스트리아의 추상적 규범통제 참조.
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려하고 있다. 후자와 관련하여 예컨대 스페인의 경우 중앙국가의 법

률이나 법규명령이 지방자치단체의 고유한 영역을 침해할 가능성이

있는 경우 이에 대하여 지방자치단체의 장 또는 의회가 심판청구를

할 수 있도록 하고 있다(스페인헌법재판소법 제32조 제2항).

2) 한국 헌법재판제도에서의 추상적 규범통제

1960년 6월 헌법은 헌법재판소의 관장사항으로서 규범통제를 정

하면서, 규범통제가 어떠한 방법으로 이루어져야 하는지에 관한 일

체의 언급을 회피한 채, 단지 ‘법률의 위헌여부심사’라고 규정하였다

(헌법 제83의3조). 이로써 헌법이 정한 규범통제의 절차를 구체화

하고 형성하는 것은 입법자의 과제가 되었다. 입법자는 헌법재판소

법을 통하여 헌법재판소의 규범통제권한을 구체화하면서, 구체적 규

범통제뿐 아니라 추상적 규범통제도 함께 규정하였다.275) 즉, 법원

에 사건이 계속중인 경우에는 법원과 당사자가 재판의 전제가 된 법

률의 위헌여부를 물을 수 있도록 하였고(헌법재판소법 제9조 제1

항), 나아가 법원에 사건이 계속되지 않은 경우에도 제청인 범위의

제한이 없이, 즉 모든 국가기관과 일반국민이 법률의 위헌여부를 헌

법재판소에 물을 수 있도록 규정하였다(헌법재판소법 제10조 제2

항). 이는 외국에서 유사한 경우를 거의 찾아 볼 수 없는 파격적인

것이다.

3) 독일의 추상적 규범통제

가) 독일 기본법은 제93조 제1항 제2호에서 “연방정부, 주정부 또

는 연방의회의원의 재적의원 1/3의 신청으로 연방법 또는 주법이 기

275) 이에 관하여 정종섭, 헌법소송법, 2004, 68면 이하 참조.
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본법에 형식적․실질적으로 합치하는지 또는 주법이 그 밖의 연방법

이 일치하는지에 관한 의견차이나 의문이 있는 경우”, 연방헌법재판

소는 이에 관하여 결정한다고 규정하고 있고, 1994년에 새로이 추

가된 같은 항 제2호의 a에서 “연방참사원(상원), 주정부 또는 주의

회의 신청에 의하여 법률이 기본법 제72조 제2항의 요건을 충족시

키고 있는지 여부에 관한 의견차이가 있는 경우” 이에 관하여 결정한

다고 규정하고 있다. 기본법 제93조 제1항 제2호의 a의 심판절차는

규범 그 자체가 아니라 ‘규범이 헌법상 규정된 요건을 충족시키고 있

는지의 여부’를 심판대상으로 삼고 있으나, 새로운 유형의 절차가 아

니라 추상적 규범통제의 일종으로서,276) 기본법 제72조 제2항에서

정하고 있는 ‘연방에 의한 규율의 필요’ 여부를 사법적으로 통제하고

자 하는 것이다.277)

기본법 제93조 제1항 제2호의 추상적 규범통제는 연방헌법재판소

법 제76조 이하에서 구체화되고 있는데, 위 법 제76조는 “기본법 제

93조 제1항 제2호에 의한 연방정부, 주정부 또는 연방의회의원의

재적의원 1/3의 청구는 다음과 같은 경우에만 허용된다. 청구인능력

이 있는 자의 하나가 연방법 또는 주법을 1. 기본법 또는 기타의 연

방법과의 형식적 또는 실질적 불합치를 이유로 無效라고 생각하는

경우 또는 2. 법원, 행정청 또는 연방이나 주의 어느 기관이 그 법

276) Vgl. Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, Rn.117.

277) 독일 기본법은 연방국가의 특성상 입법권을 연방과 주 사이에 분배하는 규

정(기본법 제70조 이하)을 두고 있는데, 연방의 입법영역으로서 특히 연방

이 독점적으로 규율할 수 있는 영역(제71조, 제73조) 및 주와 경쟁적으로

규율할 수 있는 영역(제72조, 제74조)을 구체적으로 규정하면서, 제72조 제

1항에서 “경쟁적 입법의 영역에서는 연방이 그의 입법권을 행사하지 않은

한, 주는 입법권을 가진다.”고 하여 주의 보충적 입법권을 규정하면서, 제2

항에서 “연방지역의 균등한 생활관계의 실현 또는 국가적 이익의 관점에서

법적 또는 경제적 통일성의 유지가 연방법률에 의한 규율을 필요로 하는

한, 경쟁적 입법의 영역에서 연방은 입법권을 가진다.”고 규정하고 있다.
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을 기본법 또는 그 외의 연방법과 불합치하는 것으로서 적용하지 아

니한 후, 有效라고 생각하는 경우”라고 규정하고 있다.

나) 기본법 제93조 제1항 제2호의 추상적 규범통제는 주관적 권

리가 다투어지는 주관적 권리보호절차가 아니라, 법규범이 상위법,

즉 헌법이나 연방법에 합치하는지를 해명하기 위한 객관적인 절차이

다.278) 추상적 규범통제의 목적은 헌법을 수호하고 연방국가적 권한

질서를 수호하고자 하는 것이다.279) 비록 추상적 규범통제절차는 연

방정부, 주정부 또는 연방의회의원의 1/3이라는 정치적 기관의 청구

에 의하여 개시되지만, 대심적 절차가 아니라 규범의 유효여부를 확

인하기 위한 객관적인 절차로 형성되어 있다. 청구인이 법규범이 상

위법에 합치하는지의 해명에 관한 법적 이익이나 정치적 이익을 가

질 수 있으나, 이는 심판청구를 위한 적법요건이 아니다. 여기서 청

구인은 당사자가 아니라 헌법질서 또는 연방법질서의 보증인

(Garant)으로서 또는 감시자로서의 지위를 가진다. 그러므로 청구

인이 청구를 취하한 경우에도 절차의 속행에 관한 이익이 존재하는

한 본안에 관하여 판단할 수 있다고 하는 것이 연방헌법재판소의 견

해이다.280)

구체적 규범통제는 당해소송의 해결을 위한 중간소송으로서의 성

격을 가지고 있기 때문에, 심사대상이 전적으로 당해소송에 의하여

결정되고, 이로써 헌법재판소는 당해소송의 해결을 위하여 꼭 필요

한 범위 내에서만 규범의 위헌여부에 관하여 판단을 하게 되지만,

추상적 규범통제에서는 청구를 하는 기관들이 심사대상을 상당히 자

유롭게 확정할 수 있다. 따라서 연방헌법재판소의 심사범위는 청구

인이 정하는 청구의 범위에 의하여 결정되며, 이러한 의미에서 구체

278) Vgl. Söhn, Abstrakte Normenkontrolle, in: BVerfG und GG I, 1976, S.295.

279) Vgl. Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, 2001, §76 Rn.5.

280) Vgl. BVerfGE 25, 308, 309.
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적인 법적용으로부터 추상화된 포괄적인 심사를 하게 된다.

일반적으로, 법규범에 대한 위헌의 의심이나 헌법적 하자는 정부

나 의회의 다수파에 의해서가 아니라 의회의 의결에서 압도당한 의

회의 소수파나 야당에 의하여 주장된다. 즉, 심판청구는 정당정치적

또는 연방국가적 관점에서 야당이나 야당이 집권한 주 정부에 의하

여 이루어지는 것이다. 여당과 야당의 합의에 의하여 의회에서 의결

한 법률에 대하여 추상적 규범통제의 심판이 청구되는 경우는 사실

상 없으며, 이러한 법규범은 다른 심판절차에 의하여 연방헌법재판

소의 심판을 받게 된다. 전반적으로 볼 때, 구체적 규범통제의 사건

수가 추상적 규범통제의 사건수보다 현저하게 많은데, 이는 법관의

위헌제청은 권한이자 의무이지만, 추상적 규범통제의 심판청구는 단

지 권한이라는 점에도 기인한다.281)

다) 독일에서 추상적 규범통제의 적법요건은 다음과 같다.

a) 청구인능력

추상적 규범통제를 청구할 수 있는 자는 연방정부, 주정부 및 재

적 1/3 이상의 연방의회의원이다. 원내교섭단체나 정당은 청구인능

력이 없다. 연방의회 내의 야당은 비록 직접 심판청구를 할 수는 없

으나, 야당에 속한 연방의회의원 1/3의 청구 또는 야당이 집권한 주

의 정부를 통하여 간접적으로 심판청구를 할 수 있다. 따라서 정치

적으로 본다면, 심판청구에 의하여 의회의 다수파와 소수파 또는 여

당과 야당이 서로 대립하게 되는 것이다.

1994년에 추가된 기본법 제93조 제1항 제2호의a에 의하여 ‘법률

이 기본법 제72조 제2항요건(연방법률에 의한 규율의 필요)을 충족

하는지의 여부에 관하여 견해차이가 있는 경우’, 연방참사원과 주의

회도 청구인능력이 있다.

281) Vgl. Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht, 1991, S.121.
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b) 심사대상

추상적 규범통제의 심사대상은 연방법과 주법이다.

헌법규범을 포함하여, 예산법률, 조약에 대한 동의법률 등 연방과

주의 법률, 법규명령과 규칙, 조례를 망라한다.

c) 청구의 적법성

청구권자 중 어느 하나의 기관에게 법규범의 유효여부에 관한 견

해차이나 의심이 생긴 경우, 심판청구는 적법하다. 법규범이 상위법

과 합치하는지 여부에 관하여 다른 견해가 주장되거나 또는 불확실

성이 발생하는 것으로 족하다. 청구권자 스스로에게 견해의 차이나

의심이 발생할 필요는 없다. 그에 관한 견해차이나 의문이 다른 곳

에서 발생하였고, 이로 인하여 심판청구를 해야 할 구체적인 계기가

주어졌다면, 이로 충분하다.282)

심판청구를 하기 위하여 청구인의 주관적인 권리보호의 필요성은

요구되지 않는다. 규범의 유효여부를 해명하고자 하는 객관적 이익

이 존재하는 경우, 심판청구는 적법하다.283) 일반적으로 심판청구와

더불어 해명의 이익이 존재하는 것으로 간주된다. 규범이 폐지되었

다 하더라도, 예컨대 그의 실질적인 규범내용이 신법에 수용됨으로

써 계속 법률효과를 발휘하고 있다면, 폐지된 규범의 합헌성을 규명

해야 할 이익이 존재할 수 있다.284)

d) 심사기준

기본법 제93조 제1항 제2호의 법문이 밝히고 있는 바와 같이, 연

방법이 심판대상인 경우에는 기본법만이 심사기준이 된다. 연방법률

의 경우 전적으로 기본법을 기준으로 심사되어야 한다는 것은 자명

하며, 법률하위의 연방법, 즉 연방의 법규명령과 규칙의 경우에도 기

282) Vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2. Aufl., 2001, Rn.729f.

283) BVerfGE 88, 203, 334.

284) BVerfGE 97, 198, 213f.
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본법만이 심사기준이 되기 때문에, 포괄위임의 금지를 규정하는 기

본법 제80조에 대한 위반여부만이 판단의 대상으로서, 법률하위의

연방법에 대한 심사범위는 단지 하위법률이 법률의 수권에 기초하는

지 및 그 수권의 한계를 지키고 있는지에 제한된다.

주법이 심판대상인 경우에는 법률하위의 연방법규범을 포함하여

연방법 전체를 기준으로 심사된다.

4) 오스트리아의 추상적 규범통제

오스트리아헌법은 제140조 제1항 제2문 및 제3문에서 “헌법재판

소는 또한 연방정부의 심판청구에 의하여 주법률의 위헌여부를, 또

한 주정부 또는 연방의회(Nationalrat) 재적의원 1/3의 심판청구

에 의하여 연방법률의 위헌여부를 심사한다. 위와 같은 심판청구권

이 주법률의 위헌여부와 관련하여 또한 주의회 재적의원 1/3에게도

부여되는지에 관하여 주헌법이 결정할 수 있다.”고 하여 연방과 주의

法律에 대한 추상적 규범통제절차를 규정하면서, 제139조 제1항 제

2문에서 “헌법재판소는 또한 연방정부의 심판청구에 의하여 주행정

청의 명령의 위법여부를, 주정부의 심판청구에 의하여 연방행정청의

명령의 위법여부를, 또한 당해 지방자치단체의 심판청구에 의하여

헌법 제119조의 a 제6항에 의한 지방자치단체 감독청의 명령의 위

법여부를 심사한다.”고 하여 연방과 주의 法規命令에 대한 추상적 규

범통제절차를 규정하고 있다.

이에 따라 연방정부는 주의 법률과 법규명령의 위헌성을, 주정부는

연방의 법률과 법규명령의 위헌성을, 연방의회의원 1/3은 연방법률

의 위헌성을, 주헌법이 이를 허용하는 경우 주의회 의원 1/3은 주법

률의 위헌성을, 지방자치단체는 지방자치단체 감독청의 법규명령의

위헌성을 문제삼아 추상적 규범통제심판을 청구할 수 있는 것이다.
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5) 도입여부의 문제

가) 추상적 규범통제의 단점으로는, 헌법재판소가 특정한 사건을

통하여 심사대상규범의 구체적인 적용실태를 직접 접할 수 없다는

점이 지적되고 있다.285) 즉, 구체적 사례를 통하여 법규범을 보다

잘 해석할 수 있고 헌법적으로 평가할 수 있는데, 헌법적 심사를 위

하여 바람직한 이와 같은 구체적인 사례에 관한 자료가 없다는 것이

다. 그러나 헌법재판소는 이미 시행되어 법현실에서 적용되고 있는

법규범의 경우에는 간접적이나마 법적용실태에 관한 정보를 얻을 수

있다. 문제는 법규범이 공포․시행된 지 얼마 안 되기 때문에 법적

용에 관한 실무가 전혀 없는 법규범의 경우이다. 이러한 경우에는

헌법재판소는 구체적인 법적용으로부터 추상화된 포괄적인 심사를

해야 하는 어려움에 처하게 된다. 그러나 물론, 위와 같은 헌법재판

소에 의한 판단의 어려움을 이유로 헌법위반이 일정 기간 동안 감수

되어야 한다는 것은 납득하기 어렵다.

그러나 다른 한편으로는, 이러한 단점이 동시에 추상적 규범통제

의 장점이다. 법규범이 제정되어 법현실에서 장기간 광범위하게 적

용되기 이전에 규범통제가 이루어질 수 있다는 점, 즉 규범통제가

규범제정 직후에 시간적으로 인접하여 이루어질 수 있다는 점은 법

적 안정성의 관점에서 추상적 규범통제의 장점이라 할 수 있다.286)

추상적 규범통제가 도입되는 경우, 헌법소원이 제기되거나 또는 법

원이 위헌제청을 할 때까지 기다릴 필요가 없이 헌법위반이 신속하

게 제거될 수 있다. 특히 법규범이 공포된 후 일정 기간을 경과한

285) Vgl. Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Aufl.,

2005, §76 Rn.4; Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2. Aufl., 2001,

Rn.764.

286) Vgl. Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Aufl.,

2005, §76 Rn.4.
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후 시행되는 경우에는 법규범이 시행되기 이전에 위헌적인 법규범이

다시 제거될 수 있다는 점에서 이러한 장점은 더욱 두드러진다. 또

한, 추상적 규범통제의 객관적 성격으로 말미암아, 개인의 주관적 권

리를 침해하는 성격이 없기 때문에 법규범에 대한 헌법소원이나 구

체적 규범통제의 대상이 될 수 없는 법규범에 대한 심사도 가능하게

한다.

나) 독일에서는 헌법재판체계 내에서의 추상적 규범통제의 필요성

과 정당성에 대하여 이의를 제기하는 견해는 거의 없는 것으로 보인

다. 일부에서는 심판청구가 의회의 의결절차에서 압도당한 소수파나

야당이 집권한 주정부에 의하여 이루어지기 때문에 헌법재판소의 도

움으로 의회에서의 정치적 패배를 만회하고자 한다는 점에서 헌법적

수단을 이용한 정치의 연장이며, 청구인은 입법절차에서의 자신의

입장을 관철하고자 정치적 논쟁을 헌법재판소의 심판절차에서 반복

함으로써 헌법재판소의 기능이 규범적 판단이 아니라 입법과 관련하

여 정치적 심판자로서의 역할로 변질될 우려가 있다는 비판이 제기

되고 있다.287) 그러나 의회의 야당이 그들의 정치적 견해와 입법적

인 문제점의 해소를 의회 내에서의 세력관계로 인하여 관철하지 못

한 경우, 추상적 규범통제는 야당에게 헌법질서의 공동보증인(감시

자)으로서 헌법상의 이의를 제기할 수 있는 기회를 부여한다. 따라

서 헌법적인 관점에서 이의가 제기되고 헌법재판소의 심사가 헌법적

인 심사에 제한되는 한, 소수파나 야당에 의한 심판청구는 아무런

문제가 없다고 할 것이다.288)

다) 한편, 행정청이 개별적인 사건에서 적용되는 법규범에 대한

287) Vgl. Simon, Verfassungsgerichtsbarkeit, in: Benda/Maihofer/Vogel, HdbVerfR,

1983, S.1266, 1289; A. Rinken, AK-GG, Art.93 Rn.140.

288) Vgl. Umbach/Clemens/Dollinger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2. Aufl.,

2005, §76 Rn.5; Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2. Aufl., 2001, Rn.764.
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위헌의 의심을 가지는 경우 행정청은 헌법 제107조 제1항의 위헌법

률심판절차에서 법률의 위헌여부에 관하여 제청을 할 수 있는 권한

이 없기 때문에, 이러한 상황은 헌법의 구속을 받는 국가기관으로서

헌법을 존중하고 실현해야 하는 행정청의 의무와 상충할 수 있다.

위와 같은 경우, 행정청은 행정부의 위계질서적 구조 내에서 최상

급기관인 행정각부장관의 지시를 구해야 하고, 이 과정에서 각부장

관에게도 규범의 위헌성에 대한 의문이 있다면 헌법재판을 통하여

규범의 위헌여부를 해명할 수 있는 가능성이 개방되어야 한다. 이러

한 가능성을 배제하는 것은 행정부도 법원과 마찬가지로 헌법의 구

속을 받는다는 헌법의 구속성과 합치하기 어렵다. 추상적 규범통제

가 도입되는 경우에는 정부 또는 대통령이 문제되는 규범에 대한 심

판절차를 개시할 수 있을 것이다.

라) 추상적 규범통제의 본질은 ‘구체적인 법적 분쟁과 분리된’ 규

범통제라는 것이다. ‘구체적 법적 분쟁과의 분리’가 의미하는 바는,

추상적 규범통제에서는 청구인의 주관적인 권리나 권한에 관하여 다

투어지는 것이 아니라, 즉 주관적 보호의 문제가 아니라 객관적인

헌법(또는 연방법)의 보호에 관한 것이라는 것이다. 그러나 이와 같

은 객관적 절차에서도 절차의 개시를 위한 심판청구가 필요하다. 여

기서 심판청구는 전적으로 절차를 개시할 수 있는 소송법적 권리이

지, 실체법적 권리의 소송법적 표현이 아니다. 따라서 추상적 규범통

제절차에서는 주관적 권리보호와 같은 심판청구를 제한하는 선별적

기준이 적용되지 않기 때문에 청구권자의 범위를 인위적으로, 즉 헌

법정책적으로 확정해야 하는 문제가 있다. 청구권자의 범위를 확정

하는 것은 헌법에 위반되는 법규범에 대하여 헌법을 수호하는 역할,

즉 헌법준수의 감시자의 역할을 누구에게 부여할 것인가 하는 헌법

정책적으로 흥미로운 문제이다.
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추상적 규범통제의 청구권자를 일반국민에게도 확대하는 것을 생

각해 볼 수 있다. 일반국민에게도 심판청구권을 부여함으로써 소위

대중소송, 민중소송을 도입하는 것은, 한편으로는 모든 국민에게 헌

법수호의 감시자와 헌법의 보증인의 지위를 부여함으로써 국민의 헌

법의식을 높이고 헌법의 수호에 적극적으로 참여시키는 긍정적인 측

면이 있으나, 다른 한편으로는 과다한 심판청구로 인하여 헌법재판

소의 과제수행과 기능이 심각하게 저해될 위험이 있다. 이러한 이유

로 비교법적으로 보더라도, 서유럽에서는 1964년 이래로 대중소송

을 도입한 말타(말타헌법 제116조)289)와 州 차원에서 주의 법규범

만을 대상으로 하는 1947년 도입한 독일 바이에른 주의 대중소송

이290) 유일한 것이고, 동유럽의 경우에는 1990년 헝가리가 일반국

민이 모든 법규범에 대하여 위헌을 이유로 아무런 제한을 받지 않고

심판청구를 할 수 있는 추상적 규범통제절차를 도입한 것이 전부이

다.291)

독일의 경우, 행정부의 정치적 지도기능을 고려하여 연방정부를,

연방국가적 관점을 고려하여 주 정부를, 현대 정당국가에서의 의회

소수파의 정당정치적 기능을 고려하여 연방의회의원의 1/3을 청구권

자로 정하고 있다. 이로써 행정부의 정치적 지도기능, 연방국가적 관

289) 말타의 경우에는 ‘기본권과 관계없는 헌법위반’을 이유로 법규범에 대한 대

중소송을 제기할 수 있도록 하고 있다.

290) 바이에른 주 헌법 제98조 제4문.

291) 헝가리의 경우 1990년 도입된 이래 매년 평균 1000건의 사건이 접수되었다

고 한다. 일반국민에 의한 추상적 규범통제가 비교적 짧은 기간 내에 과거

의 법질서 전반을 위헌심사의 대상이 되게 함으로써 법치국가를 확립하는

데 큰 기여를 한 것으로 긍정적으로 평가받고 있다. 그러나 현재의 안정된

법치국가적 상황에서 대중소송을 계속 필요로 하는 지는 의문시되고 있다,

헝가리의 대중소송에 관하여 vgl. Brunner, Der Zugang des Einzelnen zur

Verfassungsgerichtsbarkeit im euroäischen Raum, JöR 50(2002), S.230;

Zierlein, Die Bedeutung der Verfassungsrechtsprechung für die Bewahrung

und Durchsetzung der Staatsverfassung, EuGRZ 1991, S.330.
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점, 의회 소수파의 정당정치적 기능이 청구권자의 범위를 확정하는

기준이 되고 있다. 추상적 규범통제절차가 연방의회 의원의 1/3에게

청구권자의 지위를 부여하였다고 하여, 이를 소수의 보호를 위한 제

도라 할 수는 없다. 헌법은 단지 소수파의 이익, 즉 법규범이 자신들

의 정치적 견해와 부합하지 않는다면 적어도 헌법적 한계를 준수할

것을 요청하는 이익을 활용함으로써 소수파를 헌법의 감시자와 수호

자로 만들 뿐이다.292)

6) 헌법개정안

가) 위에서 서술한 관점에서 본다면, 일반국민에게 심판청구권을

부여하여 대중소송을 도입하는 것은 바람직하지 않은 것으로 판단된

다. 추상적 규범통제의 목적이 헌법과 연방국가적 또는 수직적 권력

분립질서의 수호에 있으므로, 심판청구권자의 범위를 정하는 관점도

집행부의 정치적 지도기능, 의회 소수파의 정당정치적 관점 및 국가

와 지방자치단체 사이의 권력분립적 관점이 되어야 된다.

이에 따라, 政府에 심판청구권을 부여하는 것은 특히 대통령이 법

률안거부권을 가지고 있고 법률안거부권은 법률안에 대한 위헌심사

권을 포함하고 있다는 점에서도 필요하고 정당화된다. 대통령은 법

률안이 헌법에 위반된다고 판단하는 경우에는 법률안거부권을 행사

할 수 있는데(헌법 제53조 제2항), 대통령이 거부권을 행사하면 국

회는 그 법률안을 재의에 회부하여 재의결을 통하여 법률안을 법률

로서 확정할 수 있다(헌법 제53조 제4항). 따라서 대통령이 법률안

에 대하여 위헌의 의심을 표명하였음에도 국회가 재의결을 통하여

법률을 제정하는 경우, 정부와 의회 사이에 법률의 위헌여부에 관한

의견차이나 의심이 발생하는 전형적인 경우에 속한다. 법률안에 대

292) Vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2. Aufl., 2001, Rn.711.
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한 대통령의 위헌심사권의 관점에서도 국회의 재의결에 의하여 무시

된 대통령의 헌법적 이의에 관하여 해명해야 할 절차를 도입해야 할

필요성이 있다.

한편, 대통령이 소속된 정당과 의회의 다수당이 일반적으로 일치

하는 오늘의 정치현실에서 권력분립의 관계는 정부 대 의회의 대립

이 아니라 의회의 소수파와 다수파․정부의 대립으로 변형된 점에

비추어, 의회에서 제정하는 법률에 대하여 헌법의 감시자로서의 역

할을 수행할 수 있는 것은 역시 議會의 少數派이다. 따라서 일정 부

분의 국회의원에게 심판청구권을 부여해야 할 필요가 있다. 청구권

자를 재적의원 1/3, 1/4 또는 더욱 작은 비율로 할 것인지의 문제

는 야당이나 소수에 속하는 집단이 어느 정도로 자신의 견해를 관철

할 수 있는 절차적 가능성을 가지고 있는가 하는 소수보호의 관점에

서 판단되어야 할 문제이다.

또한, 추상적 규범통제가 연방국가적 또는 수직적 권력분립질서의

보장이란 목적도 동시에 가지고 있다는 것을 감안한다면, 국가의 법

규범이 지방자치단체의 헌법상 보장된 지방자치권을 침해하는 경우

에 대하여 심판청구를 할 수 있는 권한을 地方自治團體의 장이나 의

회에게 부여하는 것도 필요하다.

한편, 추상적 규범통제의 심사대상을 법률로 한정할 것인지 아니

면 모든 법규범으로 확대할 것인지는 원칙적으로 헌법재판소의 헌법

상 부여받은 규범심사권과의 연관관계에서 판단해야 할 문제라고 본

다. 명령․규칙에 대한 규범심사권을 법원에 부여하고 있는 현행 헌

법재판제도에서(헌법 제107조 제1항), 헌법재판소가 추상적 규범통

제절차를 통하여 명령․규칙의 위헌여부를 판단한다는 것은 구체적

규범통제에 의한 법원의 심사 결과와 서로 충돌할 수 있다는 것을

의미한다. 왜냐하면 추상적 규범통제와 구체적 규범통제는 그 성질
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상 서로 배제하는 관계에 있는 것이 아니라 병렬적으로 적용되는 관

계에 있기 때문이다. 따라서 법규범에 대한 위헌심사권이 이원화되

어 있는 현행 제도를 유지하면서 추상적 규범통제절차를 도입하는

경우에는, 그 심사대상은 법률로 제한해야만 헌법상 관할규범 사이

의 조화가 이루어질 수 있다.

나) 헌법 제111조 제1항에 하나의 호를 신설하여 다음과 같은 문

구를 삽입하는 것을 고려해 볼 수 있다.

6. 정부 또는 국회의원 재적의원 1/3의 신청에 의한 법규범

의 위헌여부에 관한 심판

또는

6. 정부, 국회의원 재적의원 1/3 또는 지방자치단체의 신청에

의한 법규범의 위헌여부에 관한 심판

(2) 사전적 규범통제의 도입 문제

1) 개념 및 입법례 개관

사전적 규범통제란 규범통제의 대상인 법규범이 공포되기 이전에

그 위헌성을 심사하는 제도로서 추상적 규범통제의 일종이다. 일반적

으로 입법기관에서 법안에 관하여 최종적으로 의결한 후에야 비로소

사전적 규범통제절차가 개시될 수 있다. 입법기관이 법안에 관하여

의결하기 이전에는 언제든지 법안이 변경될 수 있다는 점에서 규범통

제의 심판대상이 확정되지 않으며, 입법자의 의결 이전에 사법기관이

관여하는 것은 헌법상의 권력분립원리에도 부합하지 않는다.293)

사전적 또는 예방적 규범통제절차를 두고 있는 국가로는 프랑스,

포르투갈, 헝가리 등을 들 수 있으나, 이 중 가장 대표적인 국가는

293) Vgl. N. Holzer, Präventive Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht,

1978, S.114ff.
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프랑스이다. 스페인은 1985년까지 법률에 대한 사전적 규범통제를

예외적인 절차로서 규정하였으나 사전적 규범통제절차가 빈번하게

활용됨으로써 의회의 입법이 사전적 규범통제에 의하여 저지되는 현

상이 발생하자, 1985년 이 제도를 폐지하였고, 오스트리아의 경우,

사전적 규범통제는 연방과 주(Gliedstaat) 간의 관할배분의 심사에

제한되어 있기 때문에(오스트리아헌법 제138조 제2항), 실질적으로

거의 아무런 역할을 하지 못하고 있다. 또한 폴란드도 사후적․추상

적 규범통제절차를 두면서 예외적으로 대통령에게는 서명을 하기 전

에 법률의 합헌성심사를 헌법재판소에 청구할 수 있는 권한을 부여

하고 있는데(헌법 제27조 제4항),294) 이러한 점에서 부분적이나마

사전적 규범통제의 요소를 찾아볼 수 있다.

이에 대하여 포르투갈과 헝가리는 현재 사전적 규범통제와 사후적

규범통제를 동시에 허용하고 있는 유일한 국가라 할 수 있다.295) 프

랑스는 다른 유럽국가와는 달리, 법관의 제청에 의한 구체적 규범통

제나 개인이 청구할 수 있는 헌법소원제도, 최고헌법기관간의 기관

쟁의나 중앙정부와 지방간의 권한쟁의를 두고 있지 않으면서, 단지

‘순수한 사전적 규범통제’만을 허용하는 독특함을 보이고 있다. 프랑

스의 경우 단지 법률에 대해서만 사전적 규범통제가 허용되는 반면,

포르투갈과 헝가리는 법규명령도 심판대상으로 하고 있다.

2) 프랑스의 사전적 규범통제절차296)

294) Vgl. Zierlein, Die Bedeutung der Verfassungsrechtsprechung für die Bewahrung

und Durchsetzung der Staatsverfassung, EuGRZ 1991, S.328.

295) Vgl. A. Weber, Verfassungsgerichte in anderen Ländern, in: Piazolo, Das

Bundesverfassungsgericht, 1995, 69

296) 프랑스의 사전적 규범통제절차에 관하여 정재황, 프랑스에 있어서 위헌심사

결정의 효력, 공법연구, 제18집, 1990, 179면 이하; 김철용 외, 헌법재판절차

의 개선을 위한 입법론적 연구, 헌법재판연구, 제4권, 1993, 92면 이하; 정

종섭, 주요 국가 헌법재판제도에 대한 비교적 연구, 헌법재판연구 제2권,
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가) 프랑스에서는 1789년 프랑스혁명 이래 1958년 헌법이 시행

될 때까지 의회가 국민의 유일한 대표자라고 하는 의회주권주의 또는

의회우위주의의 사고 및 ‘사법에 의한 통치’에 대한 공포와 불신이 지

배적이었다. 이에 따라 의회의 활동을 통제하거나 그의 절대적인 주권

을 제한할 수 있는 권한을 부여받은 다른 국가기관이 존재할 수 없었

다. 물론, 1946년의 헌법은 헌법위원회(Comite Constituionnel)를

두었으나, 헌법위원회는 그 구성에 있어서 정치인들로 구성되었고,

그 관할에 있어서도 헌법규범을 심사기준으로 하여 입법자를 통제하

는 것이 아니라 의회의 양원 사이의 충돌이 발생하는 경우 단지 이

를 중재하는 기능만이 부여되었다는 점에서, 헌법재판기관이 갖추어

야 할 모든 본질적인 요소를 결여하고 있었다. 비로소 1958년 헌법

에서 의회의 권력남용을 방지하기 위하여 규범통제기관으로서 헌법

평의회(Comseil Constitutionnel)를 설치하였고, 헌법평의회에 의

한 사전적 규범통제절차를 도입하였다.

나) 프랑스의 사전적 규범통제절차는 의회에서 법률안을 의결한

후 연방대통령에 의하여 공포되기 이전의 단기의 기간 내에서만 이

루어지며, 다음과 같은 두 가지 측면에서 제약적이다.

첫째, 법률을 ‘조직법률’(lois organique)과 ‘그 외의 법률’(lois

ordinaire)로 구분하여 ‘조직법률’과 ‘의회의 의사규칙’에 대해서는

1991, 32면 이하 및 81면 이하 참조; 또한 vgl. Fromont, Der französische

Verfassungsrat, in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit im Westeuropa,

Bd.1, 1986, S.319ff.; Zweigert, Einige rechtsvergleichende und kritische

Bemerkungen zur Verfassgunsgsgerichtsbarkeit, in: Bundesverfassungsgericht

und Grundgesetz I, 1976, 69ff.; Zierlein, Die Bedeutung der

Verfassungsrechtsprechung für die Bewahrung und Durchsetzung der

Staatsverfassung, EuGRZ 1991, 319f.; A. Weber, Der Generalbericht, in:

Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit im Westeuropa, Bd.1, 1986,

64ff; A. Weber, Verfassungsgerichte in anderen Ländern, in: Piazolo, Das

Bundesverfassungsgericht, 1995, 69f.
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법률이 공포되기 전에 자동적․의무적으로 헌법평의회에 의한 위헌

심사를 거치도록 하는 반면(프랑스헌법 제61조), ‘그 외의 법률’은

단지 심판청구가 있는 경우에만 위헌심사를 받게 된다. ‘조직법률’이

란 헌법에 명시적으로 규정된 헌법보완법률로서 국가권력간의 조직

에 관한 것인데, 조직법률과 의회의 의사규칙은 의회와 정부 또는

양원과 정부 간의 권력균형에 관한 근본적인 의미를 가지고 있는 법

률이라는 점에서, 프랑스헌법은 위 법률을 공포하기 전에 헌법평의

회에 의한 위헌심사를 필요적으로 거치도록 규정하고 있다.297)

둘째, 두 번째 제약은 상대적으로 협소한 청구권자의 범위이다.

법률의 위헌여부심판을 청구할 수 있는 청구권자는 공화국 대통령,

수상, 상원의 의장, 하원의 의장 및 1974년 헌법개정을 통하여 새

로이 추가된 60인 이상의 상원의원들과 60인 이상의 하원의원들이

다. 1974년의 헌법개정으로 인하여 60인 이상의 의회의원들에게도

청구권이 부여됨으로써, 양원의 소수세력에게도 심판청구권이 부여

되었고, 이로써 사전적 규범통제절차의 의미와 기능이 증대되는 데

크게 기여하였다.

한편, 자동적․의무적 위헌심사 및 심판청구에 의한 위헌심사의

경우 모두, 헌법평의회는 원칙적으로 한 달의 기간 내에 결정을 내

려야 한다(의무적 위헌심사와 관련하여 프랑스헌법 제61조 제3항).

헌법평의회가 법률의 위헌성을 확인하면 그 법률은 공포․시행될 수

없다. 헌법평의회는 9인의 지명직(선임직) 평의원과 그 외의 평의원

(당연직 평의원)으로 구성되는데, 지명직(선임직) 평의원은 공화국

대통령, 하원의장 및 상원의장에 의하여 각 3인씩 지명되며,298) 그

297) Vgl. Zierlein, Die Bedeutung der Verfassungsrechtsprechung für die Bewahrung

und Durchsetzung der Staatsverfassung, EuGRZ 1991, S.320.

298) 평의원의 임기는 9년이며 연임할 수 없다. 평의원은 반드시 법관의 자격을

가진 자일 필요는 없으나, 실제로는 주로 법조경험을 가진 정치인과 일부의

법관, 변호사, 대학교수 등이 지명된다.
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외 평의원으로서 모든 전직대통령이 종신동안 헌법평의회의 구성원

이 된다(프랑스헌법 제56조).

3) 포르투갈의 사전적 규범통제299)

포르투갈은 규범통제의 절차로서 구체적 규범통제 외에도 사후적

규범통제와 함께 사전적 규범통제를 두고 있다.

사전적 규범통제절차는 입법절차에 편입되어, 심판대상 법규범이 관

할 입법기관에 의하여 의결된 후 공포되기 이전 사이에 이루어진다.

사전적 규범통제의 대상은 법률 및 그와 동등한 효력을 가지는 법규범

(지역의회의 법규범[Verordnungen der Regionalversammung],

국제법상의 조약 등)의 합헌성여부를 해명하는 것에 제한된다(포르

투갈헌법 제278조). 또한, 사전적 규범통제절차는 필요적으로 이루

어지는 것이 아니라, 청구권자의 심판청구에 의하여 이루어지는데,

심판청구권은 단지 법규범을 공포할 권한을 가진 공화국대통령과 해

당 자치지역의 장(Staatsminister der autonomen Region)만이

가지고 있다(포르투갈헌법 제278조 제1항 및 제2항). 헌법재판소는

25일 이내에 판단해야 하며, 긴급한 경우에는 공화국대통령에 의하

여 이 기간이 단축될 수 있다(포르투갈헌법 제278조 제8항).

사전적 규범통제절차에서의 위헌여부에 관한 헌법재판소의 확인은

비록 그 효력이 입법절차에 제한된다 하더라도, 단순히 자문적 견해

가 아니라 법원의 결정으로 간주되고 있다. 헌법재판소가 법률을 위

헌으로 확인하는 경우, 입법기관은 그 법규범을 법률안으로부터 삭

299) Vgl. Cardoso da Costa, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Portugal, in: Starck/

Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit im Westeuropa, Bd.1, 1986, 292ff.; Weber,

Generalbericht, in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit im Westeuropa,

Bd.1, 1986, 64ff.; Zierlein, Die Bedeutung der Verfassungsrechtsprechung

für die Bewahrung und Durchsetzung der Staatsverfassung, EuGRZ 1991,

S.319.
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제해야 하며, 입법기관은 헌법재판소에 의하여 위헌성을 지적받은

것과 같은 내용의 법률을 제정해서는 안 된다(포르투갈 헌법 제279

조 제1항, 제2항 및 제4항).

그러나 공화국 의회는 헌법재판소의 위헌확인(거부권행사)을 가중

된 정족수의 찬성으로 재의결함으로써 헌법재판소에 의하여 위헌성

을 지적받은 법규범을 제정하여 시행할 수 있다(포르투갈헌법 제

279조 제2항 및 제4항). 이에 대하여 자치지역의 의회는 헌법재판

소의 거부권행사에 대하여 재의를 할 수 없다.

헌법재판소가 사전적 규범통제절차에서 심사대상이 된 법규범에

대하여 합헌으로 판단한 경우에도, 사후적으로 추상적 또는 구체적

규범통제의 형식으로 동일한 법규범의 위헌여부를 심사하고 경우에

따라 위헌선언을 하는 것이 가능하다.

4) 헝가리의 사전적 규범통제300)

헝가리의 경우에도 포르투갈과 마찬가지로 사후적 규범통제와 함

께 사전적 규범통제를 도입하고 있다. 사전적 규범통제는 법률, 명

령, 국회의 의사규칙, 국제법상의 조약 등을 그 대상으로 하는데, 국

회, 국회의 상임위원회, 50인 이상의 국회의원, 공화국대통령, 각료

평의회(Ministerrat)가 심판청구권을 가지고 있다. 헌법재판소가

사전적 규범통제절차에서 법률안의 위헌성을 확인하는 경우, 국회

또는 법률안을 제출하는 국가기관은 헌법재판소에 의하여 지적된 헌

법적 하자를 즉각 제거해야 한다. 공화국대통령이 심판청구를 하였

다면, 국회가 헌법재판소에 의하여 확인된 헌법적 하자를 제거할 때

까지 대통령은 국회에 의하여 이미 의결된 법률의 공포를 중지해야

300) Vgl. Zierlein, Die Bedeutung der Verfassungsrechtsprechung für die

Bewahrung und Durchsetzung der Staatsverfassung, EuGRZ 1991, S.330.
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한다.

5) 도입여부의 문제

가) 구체적 규범통제와 헌법소원제도와 같은 사후적 규범통제제도

를 두고 있는 우리의 현행 헌법재판제도에서 사후적 규범통제제도

대신에 사전적 규범통제제도를 도입해야 하는지의 문제는 논의의 대

상이 아니라고 생각된다. 사전적 규범통제절차와 사후적 규범통제절

차의 양자 중 하나를 선택해야 한다면, 사후적 규범통제절차의 장점

이 사전적 절차의 장점을 압도한다고 판단되기 때문이다. 사전적 규

범통제절차의 경우 사후적 절차에 비하여 시간적으로 보다 조기에,

특히 법률의 시행이전에 위헌적 법률안을 제거함으로써 법질서의 안

정을 가져올 수는 있으나, 한편으로는 위헌성의 심사가 정해진 단기

의 기간 내에(프랑스의 경우 1개월, 포르투갈의 경우 25일) 추상

적․개괄적으로 이루어지며, 이와 같은 대강의 위헌심사 이후에는

설사 시행된 법률의 위헌성이 명백히 드러난다 하더라도 입법자가

스스로 제거하는 방법 외에는 달리 이를 제거할 방법이 없다는 법치

국가적으로 결정적인 단점을 안고 있다.

대표적으로 프랑스의 예를 본다면, 의회에서의 법안의 의결과 공

화국대통령에 의한 법률의 공포 사이의 단기의 기간(원칙적으로 1개

월 이내, 긴급한 경우 8일 내에, 프랑스헌법 제61조) 내에서만 헌법

평의회는 법률의 위헌성을 심사할 수 있고, 그 후에는 이미 시행된

법률의 위헌성을 더 이상 심사할 수 없다. 프랑스에서는 법률의 공

포 후에는 사후적 위헌심사가 배제되기 때문에 위헌성의 심사는 시

간적으로 매우 제한된 기간 내에서만 이루어지는데, 이는 바로 법적

안정성의 증가를 의미한다.301) 따라서 사전적 규범통제의 최대의 장

301) Vgl. Zweigert, Einige rechtsvergleichende und kritische Bemerkungen zur
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점은 법적 안정성에 기여한다는 것이다. 사후적 규범통제의 경우, 일

반적으로 일단 법률이 시행되어 법현실에서 일정 기간 적용된 후에

그 위헌성을 확인하여 법질서에서 다시 제거하게 되므로, 법적 안정

성을 저해한다는 점을 부인할 수 없다.

그러나 다른 한편으로는 이미 공포된 법률에 대해서는 위헌심사가

이루어질 수 없다는 단점이 있다. 특히 법률이 법현실에 적용된 후

에 비로소 법률의 위헌성에 관하여 인식할 수 있는 경우가 많기 때

문에, 사전적 규범통제에서는 법률의 위헌성을 판단할 수 있는 구체

적 사례를 고려할 수 있는 가능성이 배제된 채 위헌성의 심사가 마

치 가처분결정의 경우와 유사하게 대강의 심사로서 추상적, 개괄적

으로 이루어질 수밖에 없다. 나아가, 조직법률과 의회의 의사규칙을

제외하고는 사전적 위헌심사가 단지 청구권자의 심판청구에 의하여

이루어지며, 그 결과 심판청구가 없었기 때문에 사전적 위헌심사를

거치지 않은 다수의 법률에 대해서도 위헌심사의 가능성이 장래에

있어서 완전히 배제된다.

나) 이러한 점에서 사전적 규범통제의 도입을 옹호하는 견해는 현

재의 사후적 규범통제를 폐지하고 사전적 규범통제를 도입하자는 것

이 아니라 양자를 모두 두어 서로의 단점을 보완케 하자는 취지의

주장을 펴고 있다.302) 즉, “앞에서 거르고 뒤에서 잡고”의 이상적인

사고에 기초하고 있는 것이다. 그러나 사전적 규범통제절차가 어느

정도 사후적 규범통제절차의 심사밀도에 근접하기 위해서는 1개월

정도의 단기의 기간으로는 불충분하고 일반적으로 사후적 규범통제

절차에서 소요되는 기간이 필요한데, 만일 헌법재판소가 이와 같이

Verfassungsgerichtsbarkeit, S.70; Fromont, Der französische Verfassungsrat,

in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit im Westeuropa, Bd.1, 1986,

S.336; 김철용 외, 헌법재판절차의 개선을 위한 입법론적 연구, 92면.

302) 예컨대, 김철용 외, 헌법재판절차의 개선을 위한 입법론적 연구, 92면 이하

참조.
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충분한 시간을 가지고 위헌심사를 하는 경우, 시급히 제정되어야 하

는 의회의 법률이 적시에 제정되지 못하는 결과가 발생한다. 그러나

오늘날 사회의 거의 모든 영역이 법규범으로서 규율되는 사회적 법

치국가에서 사전적 규범통제로 인하여 법규범의 시행이 이와 같이

지연된다는 것은 국정의 마비를 가져올 수 있다는 것을 의미한다.

뿐만 아니라, 사전적 규범통제절차에서 장기간의 심사기간을 허용하

면서 의회 의원의 일부에게도 심판청구권을 부여하는 경우, 의회의

소수파가 자신의 정치적 견해에 부합하지 않는 법률의 제정을 봉쇄

하는 방향으로 사전적 규범통제절차를 남용할 위험이 있다.303) 이러

한 점에서 단기의 심사기간은 사전적 규범통제에서 불가피한 것으로

그의 본질에 속하는 것이라 할 수 있다. 결국, 단기의 사전심사는 대

강의 심사에 그칠 수밖에 없어 사후의 본격적인 심사에 앞선 대강의

부정확한 심사가 될 수밖에 없으며, 장기의 심사는 당장 시행되어야

하는 시급한 법률의 시행을 가로막아 현저한 국정의 저해를 가져온

다는 진퇴양난의 상황에 처하게 된다.

한편, 추상적 규범통제절차를 도입해야 한다면, 이미 위에서 밝힌

바와 같이, 사후적․추상적 규범통제를 통해서도 구체적 규범통제나

헌법소원제도와 비교할 때 조기에 법규범의 위헌여부를 심사케 할

수 있기 때문에 법적 안정성에 기여하게 된다. 따라서 추상적 규범

통제절차를 도입하는 경우, 사후적 규범통제로도 사전적 규범통제절

차의 장점인 법적 안정성을 상당 부분 취할 수 있고, 한편으로는 사

전적 규범통제와 사후적 규범통제를 동시에 도입하는 경우 양 절차

의 관계가 불명확하여 양자의 관계를 설정하는 어려움이 있다. 사전

적 규범통제에서 단기의 심사기간이 가져오는 현실적인 제약을 고려

303) Vgl. N. Holzer, Präventive Normenkontrolle durch das Bundesverfassungsgericht,

1978, S.60ff.
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하여 사전적 규범통제절차를 거친 법규범을 다시 사후적 규범통제의

대상이 되도록 규율하는 경우에는, 사전적 규범통제절차에서의 헌법

재판소의 결정은 아무런 구속력이 없는 자문적 기능만을 하게 된다.

이에 대하여 사전적 규범통제의 결과에 대하여 기속력을 인정하여

사전적 규범통제의 대상이 된 법규범을 사후적 규범통제의 대상에서

배제하는 것은, 사전적 규범통제가 추상적인 대강의 심사에 그칠 수

밖에 없다는 점에서 법치국가적 문제점을 안고 있다. 또한 규범제정

의 정치적 절차가 완결되기 전에 사법기능을 담당하는 기관이 개입

하는 것은 헌법정책적으로 적절하지 않다는 점이 있다.304) 우리 헌

법의 경우, 대통령이 국회의 의결을 거친 법률안에 대하여 위헌으로

판단하는 경우에는 법률안 거부권을 행사할 수 있는데(제53조 제2

항), 사전적 규범통제는 대통령의 법률안거부권을 무력화시키는 측

면이 있다.

이러한 관점에서 볼 때, 사후적․추상적 규범통제절차를 두면서

동시에 사전적 절차를 도입해야 하는 당위성은 찾아보기 어렵다고

할 것이다. 비교법적으로 보더라도, 사후적․추상적 규범통제절차를

두고 있는 헌법재판제도에서는 동시에 사전적 규범통제절차를 두고

있지 않으며, 현재 포르투갈과 헝가리만이 사전적 규범통제절차와

사후적 규범통제절차를 동시에 허용하고 있다. 특히 포르투갈의 경

우와 같이, 사전적 규범통제절차에서 법률에 대한 헌법재판소의 위

헌확인이 의회의 재의결에 의하여 배척될 수 있는 단지 ‘거부권의 행

사’에 지나지 않는다면, 이러한 사전적 규범통제는 진정한 의미의 구

속력을 가지는 규범통제가 아니라 단지 헌법재판소가 입법절차에 자

문적인 역할로서 참여한다는 것을 의미하며, 헌법재판소의 견해를

배척하는 의회의 재의결은 독립된 사법기관으로서의 헌법재판소 권

304) Vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2. Aufl., 2001, Rn.762.
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위의 손상만을 가져올 뿐이다.

다) 다만, 국제법상의 조약과 관련하여 사전적 규범통제를 도입하

는 것은 진지하게 고려해 보아야 한다. 국회는 헌법 제60조 제1항

에 열거된 중요 조약의 체결․비준에 대하여 동의권을 가지며, 헌법

제6조 제1항에 의하여 국회의 동의를 거친 조약은 국내법과 같은 효

력을 가진다. 헌법 제6조 제1항에 의하여 국내법과 같은 효력을 가

지는 조약의 체결행위는 공권력의 행사에 해당하므로 헌법소원의 대

상이 될 수 있고, 또한 법관에 의한 위헌제청의 대상이 될 수 있

다.305) 그러나 조약의 합헌여부에 대한 사후적인 심사는 국내법적

상황과 국제법적 상황이 서로 달라지는 바람직하지 않은 경우가 발

생할 우려가 있으므로,306) 국회가 조약에 대하여 동의하기 이전에

조약의 합헌성에 관하여 심사할 수 있는 사전적 규범통제절차를 도

입할 필요성이 있다.

이에 관한 입법례를 보자면, 프랑스, 스페인, 포르투갈의 헌법은

조약에 대한 사전적 규범통제를 명문으로 규정하고 있다(프랑스헌법

제54조, 스페인헌법 제95조 제2항, 포르투갈헌법 제278조 제1항).

프랑스와 스페인의 경우 의회의 동의가 필요한 경우 의회가 조약에

대한 동의를 의결하기 전에 조약의 합헌성에 대한 사전적 심사를 가

능하게 하고 있다.307) 독일의 경우, 조약에 대한 동의법률은 연방헌

법재판소의 판례에 의하여 예외적으로 연방대통령의 서명과 공포 이

전에 추상적 규범통제를 통하여 다툴 수 있도록 함으로써, 의회의

305) 헌법재판실무제요, 제1개정판(2003), 80, 157면 참조.

306) 조약의 국제법상의 효력은 오로지 대통령의 비준행위에 의하여 발생하므로,

국내법상의 절차적․내용적 하자를 이유로 비준된 조약의 국제법상의 효력

을 문제 삼을 수 없다. 따라서 헌법재판소가 사후적으로 비준된 조약의 위

헌성을 확인하는 경우, 국가의 국제법상의 책임을 야기할 수 있다.

307) Vgl. A. Weber, Der Generalbericht, in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit

im Westeuropa, Bd.1, 1986, S.67.
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의결 후, 조약법률의 공포 이전에 이루어지는 사전적 규범통제가 가

능하다.308)

(3) 선거소송재판권의 도입 문제

현행법상 대통령선거 및 국회의원선거에서 선거의 효력을 다투는

선거소송 및 당선의 효력을 다투는 당선소송의 재판권은 대법원이

갖는 것으로 규정되어 있다(공직선거및선거부정방지법 제222조 및

제223조). 선거소송 중에서 중추적인 헌법기관인 대통령 및 국회의

원의 선거소송은 그 기능에 있어서 가장 중요한 정치적 헌법기관의

구성에 관한 것인데, 이를 통상적인 소송과 그 성격을 같은 것으로

보아 법원의 관할로 하는 것이 적절한 것인지, 아니면 이를 헌법재

판소의 관할로 하는 것이 바람직한지의 문제가 제기된다.309)

1) 외국의 입법례

비교법적으로 볼 때, 유럽의 다수 국가가 입법기관과 대통령의 선

거 및 국민투표의 심사에 관한 기능을 헌법재판소의 관할로 하고 있

다. 국가기관을 구성하는 선거과정, 의원직의 취득이나 자격의 상실,

헌법적으로 규정된 국민의 권한에 대한 심사권을 헌법재판소에 부여

함으로써, 헌법재판소는 민주국가에서 중요한 국가기관의 민주적 정

당성에 대한 통제를 한다. 한편, 헌법재판을 채택한 국가 중에서도

일부 국가는 선거소송을 헌법재판소의 관할로 하고 있지 않다(예컨

대 스위스, 이탈리아, 스페인).

308) Vgl. BVerfGE 36, 1; Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2. Aufl., 2001,

Rn.726.

309) 우리 헌법재판제도의 역사를 볼 때, 1960년 헌법이 제83조의3 제6호에서 선

거소송(대통령, 대법원장과 대법관의 선거에 관한 소송)을 헌법재판소의 관

할로 한 바 있다.
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가) 의회선거에 대한 심사

헌법재판기관이 선거소송에 관한 관할을 가지고 있는 국가에서는

(예컨대 독일, 오스트리아, 프랑스, 포르투갈, 그리스 등) 연방의 입

법기관 또는 주의 입법기관의 선거의 유효여부에 관하여 판단한다.

독일의 경우, 연방헌법재판소는 단지 연방의회선거의 유효여부와 선

거에서의 당선여부에 관한 연방의회의 의결에 대하여 판단한다(독일

기본법 제41조 제2항). 또한 프랑스의 경우에도, 헌법위원회의 선거

심사권은 전국적 차원의 입법기관(상원과 하원)의 선거에 제한된다

(프랑스헌법 제59조).

이에 대하여 오스트리아와 포르투갈의 경우, 헌법재판소의 선거소

송관할은 국가적, 지역적 또는 지방자치적 차원의 입법기관의 선거

와 관련된 모든 선거사건에서의 심사를 포함함으로써, 선거소송의

관할이 헌법재판소에 집중되어 있다(오스트리아헌법 제141조 제1

항, 포르투갈헌법 제213조 제2항).

나) 대통령의 선거에 대한 심사

대통령이 국민에 의하여 직접 선출되는 경우, 대통령의 선거도 오

스트리아, 프랑스, 포르투갈에서는 헌법재판소의 심사대상이 된다(오

스트리아헌법 제141조 제1항의 a, 프랑스헌법 제58조, 포르투갈헌

법 제213조 제2항). 오스트리아에서는 선거의 심사가 사법적인 선

거유효여부에 제한되나, 프랑스와 포르투갈에서는 헌법재판기관은 후

보자추천의 허용여부 및 선거과정에 대한 행정적 감독기능과 선거유

효여부와 관련하여 사법적 기능을 함께 행사한다.

다) 국민투표의 합헌성에 대한 심사

헌법이 국민에게 국민투표권을 부여하는 한, 다수 국가의 헌법재
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판소는 국민투표의 합헌성에 대한 심사권을 가지고 있다(예컨대 프

랑스헌법 제60조,310) 오스트리아헌법 제141조 제3항, 포르투갈헌

법 제213조 제2항, 제241조 제2항). 헌법재판소에 의한 심사는 일

반적으로 사전적으로 이루어지며, 이를 통하여 헌법이 규정하고 있

는 대상과 관련하여 국민의 직접민주적 참여가 이루어지는 것을 보

장한다.

라) 구체적인 입법례

a) 독일

독일의 경우, 연방의회선거의 적법성에 관하여 일차적으로 의회

스스로가 판단해야 한다는 것은 오랜 전통에 속한다. 따라서 독일

기본법은 이러한 전통을 이어받아 연방의회에 의한 일차적인 선거심

사와 연방의회의 의결에 대한 연방헌법재판소의 선거소원절차의 2단

계 절차를 채택하고 있다는 특수함을 보이고 있다. 독일 기본법은

제41조 제1항에서 “선거의 심사는 연방의회의 과제이다. 또한 연방

의회는 연방의회의원의 자격 상실에 관하여 결정한다.”고 하면서, 같

은 조 제2항에서 “연방의회의 의결에 대하여 연방헌법재판소에 소원

을 제기하는 것이 허용된다.”고 명시적으로 규정하고 있다. 따라서

연방헌법재판소의 선거심사권은 헌법재판소의 관할에 관한 규정이

아니라 연방의회에 관한 장(제3장 연방의회)에서 규정하고 있다.

“구체적인 것은 연방법이 규율한다.”는 기본법 제41조 제3항의 위임

에 근거하여, 연방헌법재판소법 제48조는 소원청구권자의 범위를 정

하고 있다.311)

310) 프랑스헌법 제60조: 헌법위원회는 국민투표의 경우 절차의 합법적인 진행

을 감독하며 그 결과를 공표한다.

311) 연방헌법재판소법 제48조 제1항: “선거의 효력 또는 연방의회 의원자격의

상실에 관한 연방의회의 의결에 대한 소원은 의원자격이 다투어지고 있는

議員, 또는 연방의회에 의하여 자신의 이의가 기각된 選擧權者로서 100인 이
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연방헌법재판소에서의 소원절차는 선거권의 침해를 주장하는 유권

자의 주관적 권리의 보호를 위한 절차가 아니라, 객관적인 절차이

다.312) 즉, 선거소원절차의 목적은 오로지 연방의회의 합법적인 구

성을 보장하고자 하는 것이다.313) 따라서 설사 유권자의 주권적 권

리가 침해되었다 하더라도, 이로 인하여 연방의회의 합법적 구성이

영향을 받지 않는다면 선거소원은 기각된다. 선거소원절차의 심판대

상은 문제된 선거가 현행법과 합치하는지의 여부, 즉 선거의 유효여

부 그 자체이다. 연방헌법재판소는 부수적인 규범통제의 형식으로

또한 선거의 기초가 되고 있는 선거법이 헌법과 합치하는지도 심사

한다. 문제된 선거가 선거법에 위반하였다는 선거의 하자가 확인되

고, 나아가 선거의 하자가 구체적인 선거의 결과, 즉 연방의회에서의

의석배분에 영향을 미쳤거나 또는 미쳤을 수 있어야만, 선거소원의

청구는 인용될 수 있고, 이로써 당해 선거가 무효가 될 수 있다.314)

연방헌법재판소는 선거소원절차에서 여러 차례 선거과정에서의 위

법적 하자를 확인하였으나, 결과에 있어서는 ‘선거의 하자로 인하여

선거의 결과가 단지 사소하게 변경된다든지 아니면 아무튼 의석배분

이 아무런 영향을 받지 않는다’는 이유로 모든 사건에서 선거소원의

청구를 기각하였다. ‘선거의 하자는 그로 인하여 다수가 달리 형성될

경우에만 국민의사에 위반될 수 있다’는 민주주의 기본원칙인 다수결

원칙에 기초하여 이와 같은 ‘현저한 하자의 요청’을 정당화하고 있

다.315)

상의 선거권자의 지지를 받고 있는 자, 交涉團體 또는 법정의원수의 1/10 이

상을 가진 연방의회의 少數派가 연방의회의 의결로부터 1월 내에 연방헌법

재판소에 제기할 수 있으며, 소원의 이유는 이 기한 내에 제출하여야 한다.”

312) BVerfGE 22, 277, 281; 34, 81, 96f.

313) Vgl. BVerfGE 1, 430, 432; 4, 370, 372.

314) Vgl. Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, 2001, §48 Rn.8ff.; Maurer,

Staatsrecht, 1999, §13 Rn.47.

315) Vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2001, Rn.1171; Umbach/Klemens/
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b) 오스트리아316)

헌법재판소는 국민에 의하여 직접 선출되는 대통령 선거의 합법성

에 관하여 심사한다(오스트리아헌법 제141조 제1항의 a). 또한 연

방, 주, 지방자치단체의 대표기관의 선거에 관한 심사도 헌법재판소

의 관할이다(오스트리아헌법 제141조 제1항). 즉, 헌법재판소는 국

민이나 주민에 의하여 직접 선출되는 연방, 주, 지방자치단체의 의회

(Nationalrat, Landtage, Gemeinderäte)의 선거에 대한 심사권

뿐 아니라 주의회에 의하여 간접적으로 선출되는 연방의 제2 입법기

관인 연방참사원(Bundesrat)의 선거에 대한 심사권도 가진다. 나

아가 헌법재판소의 선거심사권한은 또한 최고집행기관의 선거를 포

함한다. 연방정부의 구성원이 의회에서 선출되는 것이 아니라 연방

대통령에 의하여 임명되기 때문에 이 경우 선거심사의 여지가 없으

나, 주와 지방자치단체의 최고집행기관인 주정부와 지방자치단체의

장은 주와 지방자치단체의 대표기관인 주의회와 지방의회에서 선출

되므로, 헌법재판소는 주와 지방자치단체의 최고집행기관의 선거에

관한 심사권을 가진다.

c) 프랑스317)

프랑스 헌법평의회는 대통령선거, 상원과 하원의 선거 및 국민투

표에 대하여 다툼이 있는 경우 이에 관한 재판권을 가지고 있다. 지

방의회의원선거에 대한 소송은 행정재판소가 1심관할권을 가지며 國

事院이 최종적인 심판을 하므로, 헌법평의회의 선거소송재판권은 전

국적 차원의 입법기관과 대통령의 선거에 제한된다. 대통령선거와

입법기관의 선거에 관한 관할규정은 다음과 같다.

Dollinger, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 2005, §48 Rn.8.

316) Vgl. Korinek, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Österreich, in: Starck/

Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, 1986, S.167f.

317) Vgl. Fromont, Der französische Verfassungsrat, in: Starck/Weber,

Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, 1986, S.324ff.



- 250 -

프랑스헌법 제58조

헌법평의회는 공화국대통령선거의 합법성에 관하여 감독한다. 헌

법평의회는 소송을 심사하고 선거결과를 공표한다.

프랑스헌법 제59조

헌법평의회는 하원의원과 상원의원의 선거의 적법성에 관하여 다

툼이 있는 경우 이에 관하여 재판한다.

2) 헌법개정안

가) 민주국가에서의 선거의 중요성, 즉 국가기관을 구성하고 국가

권력에 민주적 정당성을 부여하는 선거의 의미에 비추어, 적어도 국

가권력의 행사와 관련된 전국적인 차원에서의 선거인 대통령선거와

국회의원선거에 대한 심사는 다른 사법적 절차와는 완연하게 구분되

는 특수한 법적 심사에 해당한다. 외국의 입법례를 보더라도, 대부분

의 국가가 전국적인 차원의 입법기관의 선거에 대한 심사와 국가원

수의 선거에 대한 심사를 헌법재판소의 관할로 함으로써, 선거심사

의 관할은 헌법재판의 핵심적인 구성부분이라 할 수 있다. 따라서

헌법재판소와 같은 독립된 전문적인 헌법재판기관이 설립된 이상,

대통령과 국회의원의 선거에 관한 심사권을 법원이 아니라 헌법재판

소의 관할로 하는 것이 바람직하다.

나) 헌법개정안으로는, 헌법재판소의 관할을 규정하고 있는 헌법

제111조 제1항에 별도의 호를 신설하여 다음과 같이 규정하는 것을

생각해 볼 수 있다.

헌법 제111조 ①헌법재판소는 다음 사항을 관장한다.

“6. 법률이 정하는 선거심사에 관한 심판”

또는

“6. 대통령선거와 국회의원선거에서의 선거소송과 당선소송에 관
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한 심판”

(4) 기본권실효제도의 도입 문제

방어적 민주주의를 실현하는 헌법수호의 수단으로서 독일에서 채

택하고 있는 기본권실효제도에 관하여 그 도입의 필요성 및 실제적

의미를 살펴본다.

1) 기본권 실효제도란 자유민주적 질서를 파괴할 목적으로 기본권

을 악용하는 경우, 헌법재판에 의하여 특정인의 헌법상 보장된 특정

기본권(언론의 자유, 출판의 자유, 집회․결사의 자유 등)을 일정 기

간 실효시킴으로써 민주주의의 적으로부터 헌법의 기본질서를 수호

하기 위한 방어적 민주주의의 한 수단이다. 방어적 민주주의이론이

바이마르 공화국 당시의 지배적인 견해였던 가치상대주의에 바탕을

둔 가치중립적 민주주의로 인하여 나치정권의 폭력적 지배가 가능하

였다는 역사적 반성이라는 독일의 특수한 상황에서 비롯된 것과 마

찬가지로, 방어적 민주주의를 실현하기 위한 수단인 기본권실효제도

도 독일 외에 국가에서는 거의 찾아볼 수 없는 독특한 헌법재판제도

에 속한다.318) 기본권의 실효제도는 개개인의 기본권주체를 그 대상

으로 하고 있다. 기본권실효제도는 헌법재판절차에 의하지 아니하고

는 기본권이 실효될 수 없다는 측면에서 기본권이 실효되는 당사자

의 기본권을 보호하고, 다른 한편으로는 기본권을 악용하는 사람의

기본권을 실효시킴으로써 다른 국민의 기본권을 보호한다는 2 가지

기능을 하고 있다.

독일기본법 제18조는 다음과 같다. “의견표명의 자유, 특히 출판

의 자유(제5조 제1항), 교수의 자유(제5조 제3항), 집회의 자유(제

318) Vgl. A. Weber, Der Generalbericht, in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit

im Westeuropa, Bd.1, 1986, 98.
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8조), 결사의 자유(제9조), 서신․우편․전신의 비밀(제10조), 재산

권(제14조) 또는 망명자비호권(제16의 a조)을 자유민주적 기본질서

를 공격하기 위하여 남용하는 자는 이러한 기본권을 상실한다. 상실

여부 및 그 정도는 연방헌법재판소에 의하여 선고된다.”

연방헌법재판소는 연방의회․연방정부 또는 주정부의 청구에 의하

여 기본권의 실효여부에 관하여 재판한다(독일연방헌법재판소법 제

36조). 연방헌법재판소는 어떠한 기본권이 얼마 동안 실효되는지를

확정한다(위 법 제39조 제1항). 위 법 제39조 제2항에 의하면 연방

헌법재판소는 선거권과 피선거권도 박탈할 수 있다.

2) 우리 헌법은 인간의 존엄성을 가치체계의 정점으로 하는 자유

민주적 기본질서를 표방함으로써, ‘민주주의가 어떠한 가치질서도 그

내용으로 할 수 있다’는 가치상대주의를 부정하고, 헌법에 내재된 가

치질서를 수호하기 위한 방어수단으로서 정당해산심판제도를 두고

있다. 이러한 점에서 방어적 민주주의를 실현하고자 하는 다른 수단

으로서 기본권실효제도를 함께 도입하는 것을 생각해 볼 수 있다.

그러나 독일의 경우, 기본권실효제도는 헌법재판의 실제에 있어서

거의 사문화된 제도라 할 수 있다. 연방헌법재판소가 활동을 개시한

1951년 이래 2001년 현재까지 단지 4건의 사건만이 접수되었고,

이 사건들 또한 연방헌법재판소법 제37조에 의하여 거쳐야 하는 사

전심사절차에서 ‘이유가 불충분한 것으로’ 각하되었다.319) 기본권실

효제도가 헌법재판절차로서 아무런 역할을 하지 못하였던 주된 이유

로서, 자유민주적 기본질서를 수호하는 과제가 주로 법률, 특히 형법

상의 국가보호규정에 의하여 충분히 이행되고 있다는 점을 들 수 있

다. 독일에서의 기본권실효제도는 장래에도 헌법재판에 있어서 거의

아무런 역할을 하지 못하리라는 것이 확실시 되고 있다.

319) Vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 2001, S.Rn.1144f.
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이러한 점에서 보건대, 기본권실효제도를 굳이 도입할 이유가 없

는 것으로 판단된다.

(5) 대통령의 직무수행불가 여부의 확인절차의 도입 문제

헌법 제71조에 의하면 “대통령이 궐위되거나 사고로 인하여 직무

를 수행할 수 없을 때에는 국무총리, 법률이 정한 국무위원의 순위

로 그 권한을 대행한다.”고 규정하고 있는데, 궐위라 함은 대통령이

사망하거나 탄핵결정으로 파면되거나 사임하는 등 대통령이 재직하

고 있지 아니한 경우를 뜻하고, 사고라 함은 대통령이 재직하면서도

질병 등으로 인하여 직무를 수행할 수 없는 경우를 말한다. 헌법상

대통령 지위의 중대성에 비추어 대통령의 궐위 또는 사고로 인한 직

무수행불가 여부를 유권적으로 확인할 필요가 있다.

1) 입법례

비교법적으로 볼 때, 프랑스와 포르투갈의 경우, 특정 헌법기관의

기능수행을 보장하기 위한 절차를 헌법재판기관의 관할로 하고 있다

(프랑스헌법 제7조, 포르투갈헌법 제134조, 135조).320) 위 국가들

의 경우, 국가원수인 대통령의 헌법상의 특별한 기능과 지위에 비추

어 대통령의 사망이나 유고시에 그 기능을 보장하기 위하여 헌법재

판소를 개입시키고 있다.321) 프랑스의 경우, 헌법평의회는 정부로부

터 대통령이 직무를 수행함에 있어서 직무수행이 불가능한 장애가

발생하였는지에 관하여 판단의 요청이 있는 경우 이에 대하여 결정

320) 포르투갈의 경우, vgl. Cardoso da Costa, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in

Portugal, in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit im Westeuropa,

Bd.1, 1986, 293.

321) Weber, Generalbericht, in: Starck/Weber, Verfassungsgerichtsbarkeit im

Westeuropa, Bd.1, 1986, 97.
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한다. 헌법평의회가 절대과반수의 의결로 그 장애가 지속적인 성질

의 것이라고 판단하면, 헌법 제11조, 제12조에 규정된 대통령의 권

한 이외의 권한은 상원의장이 대행한다. 헌법평의회가 대통령직의

수행이 확정적으로 어렵다고 선언하면 그 선언일로부터 20일에서 50

일 이내에 새로운 대통령선거를 실시하게 된다(프랑스헌법 제7조).

2) 헌법개정안

대통령의 궐위 또는 사고로 인한 직무수행불가 여부가 불확실하거

나 이에 관하여 다툼이 있는 경우, 이를 확인하고 선언하는 헌법기

관을 헌법적으로 확정하는 것이 필요하며, 우리의 경우에도 헌법재

판소가 이에 관한 권한을 가지는 것이 바람직하다.322) 따라서 헌법

재판소의 관장사항을 규정하는 헌법 제111조 제1항에 다음과 같이

별도의 호를 신설하는 것을 생각해 볼 수 있다.

헌법 제111조 ①헌법재판소는 다음 사항을 관장한다.

“6. 대통령의 궐위 또는 사고로 인한 직무수행불가 여부에 관한

심판”

4. 현행 헌법재판제도에서의 한정위헌결정과 한정위헌청

구의 문제

(1) 문제의 제기

1) 그 동안 헌법재판에 관하여 다양한 논의가 전개되었으나, 헌법

재판소와 법원의 견해가 첨예하게 대립한 것은 헌법재판소의 관할에

관한 다툼이었고, 특히 限定違憲決定의 허용여부에 관한 문제라 할

322) 같은 취지로 권영성, 헌법학원론, 2004, 956면 참조.
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수 있다.

한정위헌결정을 둘러싼 논의는 이미 1996년 표면화되었다. 헌법

재판소는 1995. 11. 30. 94헌바40 등 결정에서 구 소득세법조항

들에 대하여 한정위헌결정을 하였는데, 이에 대하여 대법원은 1996.

4. 9. 선고된 95누11405 판결에서 ‘법령의 해석․적용 권한은 전적

으로 대법원을 최고법원으로 하는 법원에 전속하는 것이므로, 한정

위헌결정에 표현되어 있는 헌법재판소의 법률해석에 대한 견해는 헌

법재판소의 견해를 일응 표명한 데 불과하여 법원에 전속되어 있는

법령의 해석․적용 권한에 대하여 어떠한 영향을 미치거나 기속력도

가질 수 없다’고 함으로써 限定違憲決定의 羈束力을 否認하였고, 헌

법재판소가 한정적으로 위헌이라고 판단한 위 구 소득세법조항들이

유효하다고 하면서 이를 적용하여 판결하였다. 헌법재판소는 그의

결정에 반하는 대법원의 위 판결에 대하여 제기된 헌법소원사건(헌

재 1997. 12. 24. 96헌마172 등)에서 법원의 재판에 대한 헌법소

원을 금지하는 헌법재판소법 제68조 제1항에 대하여 한정위헌결정

을 하면서 동시에 위 대법원의 판결을 취소하는 결정을 하기에 이르

렀다.

2003. 2. 11. 선고된 국가배상법결정(2001헌마386)에서도 비록

청구인의 심판청구취하로 말미암아 헌법재판소가 심판절차의 종료를

선언하였으나, 청구인이 심판청구를 취하하지 않았다면, 위 사건에서

도 헌법재판소가 한정위헌결정에 반하는 대법원의 판결을 취소하는

결과에 이르러 헌법재판소와 법원의 충돌은 피할 수 없는 것이었

다.323)

323) 2003. 2. 11. 선고된 국가배상법결정(2001헌마386)의 사건의 개요는 다음과

같다.

안희삼 소유의 승용차를 운전하던 안종수의 자동차운전자로서의 과실과 직

무를 집행하던 육군중사인 유영관을 뒷좌석에 태우고 오토바이를 운전하여

직무를 집행하던 육군 중사인 정연경의 오토바이 운전자로서의 과실이 경
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합하여 교통사고가 발생하여, 유영관은 전치 약 8주를 필요로 하는 상해를

입었다. 청구인은 안희삼에 대한 자동차종합보험 보험회사로서 안희삼을 대

위하여 유영관에게 그로 인한 손해배상을 하였다. 청구인은 정연경의 과실

로 인한 손해배상부담부분에 관하여 그 사용자인 대한민국을 상대로 서울

민사지방법원에 구상금청구소송을 제기하였으나 청구가 기각되었고, 항소한

결과 서울고등법원은 청구인의 청구를 일부 인용하는 판결을 선고하였다.

그러나 대한민국이 상고한 결과 大法院은 ‘국가배상법 제2조 제1항 단서는

헌법 제29조 제2항에 근거를 둔 규정으로서 군인․군무원 등 위 법률규정

에 열거된 자가 전투․훈련 기타 직무집행과 관련하여 공상을 입은데 대하

여 재해보상금․유족연금․상이연금 등 별도의 보상제도가 마련되어 있는

경우에는 이중배상의 금지를 위하여 이들의 국가에 대한 국가배상법 또는

민법상의 손해배상청구권 자체를 절대적으로 배제하고 있는 규정이므로, 이

들이 직접 국가에 대하여 손해배상청구권을 행사할 수 없음은 물론, 국가와

공동불법행위의 책임이 있는 자가 그 배상채무를 이행하였음을 이유로 국

가에 대하여 구상권을 행사하는 것도 허용되지 아니한다’는 이유로 사건을

원심으로 환송하였다.

위 소송이 서울고등법원에 계속중 청구인은 ‘국가배상법 제2조 제1항 단서

에 의하여 청구인이 국가에 대하여 구상권을 행사할 수 없다고 해석하는

한 국가배상법 제2조 제1항 단서는 헌법에 위반된다’고 주장하여 위헌제청

신청을 하였으나, 서울고등법원은 이를 기각하는 결정을 하였고, 청구인은

헌법재판소법 제68조 제2항에 의하여 헌법소원심판을 청구하였다. 헌법재판

소는 국가배상법 제2조 제1항 단서 위헌소원에서 ‘제1항 단서 중 “군인……

이…… 직무집행과 관련하여…… 공상을 입은 경우에 본인 또는 그 유족이

다른 법령의 규정에 의하여 재해보상금·유족연금·상이연금 등의 보상을 지

급받을 수 있을 때에는 이 법 및 민법의 규정에 의한 손해배상을 청구할

수 없다”는 부분은, 일반국민이 직무집행 중인 군인과의 공동불법행위로 직

무집행 중인 다른 군인에게 공상을 입혀 그 피해자에게 공동의 불법행위로

인한 손해를 배상한 다음 공동불법행위자인 군인의 부담부분에 관하여 국

가에 대하여 구상권을 행사하는 것을 허용하지 아니한다고 해석하는 한, 헌

법에 위반된다’는 한정위헌결정을 선고하였다(헌재 1994. 12. 29. 93헌바21

결정, 판례집 6-2, 379).

이에 청구인은 ‘헌법재판소가 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원

을 인용하였다’는 이유로 헌법재판소법 제75조 제7항에 의하여 대법원에 재

심의 소를 제기하였다. 그러나 대법원은 ‘이른바 한정위헌결정이 선고된 경

우는 “헌법소원이 인용된 경우”에 해당되지 아니하여 기속력이 없다’는 이

유로 청구인의 재심청구를 기각하는 판결을 선고하였고, 청구인은 헌법재판

소법 제68조 제1항 본문, 제75조 제7항 및 대법원 판결이 청구인의 기본권

을 침해한다면서 헌법소원심판을 청구하였다. 헌법재판소는 2003. 2. 11.

2001헌마386 결정에서, 청구인들의 심판청구의 취하로 말미암아 헌법소원심

판절차의 종료를 선언하는 결정을 하였으나, 청구인들이 심판청구를 취하하

지 않았다면, 심판종료선언에도 불구하고 예외적으로 평결결과를 밝히고 있
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2) 그런데 문제는, 헌법재판소와 법원의 이러한 충돌의 가능성이

예외적인 것이 아니라 현행 헌법재판제도에서 상존하고 있다는 점이

다. 위와 같은 충돌상황에서 표출되는 문제는 표면적으로는 ‘헌법재

판소가 한정위헌결정을 할 수 있는지’ 또는 ‘한정위헌결정이 기속력

을 가지는지’의 형태로 나타나지만, 문제의 근원은 보다 깊은 곳에

자리 잡고 있는 것으로 보인다. 한정위헌결정의 허용여부를 둘러싼

논의의 본질은 우리 현행헌법재판제도의 구조적인 것이며, 특히 헌

법재판소법 제68조 제1항이 규정하는 ‘裁判訴願禁止’와 헌법재판소

법 제68조 제2항의 헌법소원제도인 ‘間接的 裁判訴願’이란 상충하는

2가지 요청을 어떻게 조화시킬 수 있는지의 문제라 할 수 있다.

3) 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원사건에서 헌법재판소는

종래 다수의 결정에서 ‘법원의 법률해석’의 위헌성을 다투는 심판청

구를 ‘법률’의 위헌성을 다투는 심판청구로 이해하여 사실상 법원의

법률해석의 위헌여부에 관한 판단을 함께 하여왔다. 법원의 법률해

석과 이에 관한 헌법재판소의 견해가 일치하였기 때문에 헌법재판소

가 청구인의 심판청구를 기각하는 경우에는, 헌법재판소와 법원의

충돌상황이 야기되지 아니하였다. 그러나 헌법재판소가 법원의 법률

해석을 위헌으로 판단하는 경우에는 법원의 법률해석의 위헌성을 확

인하는 방법으로서 법률에 대한 한정위헌결정의 형식을 취하게 되는

데, 바로 이 경우에 잠재적인 충돌의 가능성이 현실화되는 것이

는 결정이유에서 명백히 드러나듯이(“이 사건 헌법소원심판청구가 취하될

당시, 이 사건에 관한 헌법재판소의 최종 평결결과는 재판관 전원의 일치된

의견으로, 법 제75조 제7항에 대한 이 사건 심판청구에 관하여는 ‘법 제75

조 제7항은 법 제68조 제2항의 헌법소원이 인용된 경우에 한정위헌결정이

포함되지 않는다고 해석하는 한도 내에서 헌법에 위반된다’는 한정위헌결정

을 선언하고, 헌법재판소의 한정위헌결정의 효력을 부인하여 청구인의 재심

청구를 기각한 이 사건 대법원판결을 취소하면서, 법 제68조 제1항 본문에

대한 심판청구는 각하한다는 것이었다.”), 대법원판결의 취소를 결과로 가

져왔을 것이다.
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다.324) 바로 이러한 상황에서 종래 법원은 ‘헌법재판소는 법률에 대

하여 단지 위헌결정 또는 합헌결정을 해야지 한정위헌결정을 할 권

한이 없으며, 한정위헌결정은 단지 하나의 해석으로서 기속력이 인

정되지 않는다’는 이의를 제기하였고, 헌법재판소는 이에 대하여 ‘한

정위헌결정은 헌법재판소의 포괄적인 규범통제권한에서 나오는 필연

적인 결과’라는 견해를 고수하였다.

4) 헌법재판소와 법원의 충돌이 언제든지 현실화될 수 있다는 점

에서, 이러한 충돌이 발생하는 원인은 무엇인지, 이러한 충돌상황을

방지할 수 있는 해결책이 무엇인지에 관하여 근본적으로 밝혀져야

한다. 따라서 아래에서는 헌법재판소법 제68조 제1항에 의하여 헌

법소원의 심판대상에서 제외하는 ‘법원의 재판에 대한 헌법소원’, 즉

헌법재판소의 관할이 될 수 없는 재판소원은 무엇인지에 관하여 알

아보고, 헌법재판소와 법원의 충돌상황이 예외 없이 헌법재판소법

제68조 제2항의 헌법소원심판절차에서 발생한다는 점에서 위 헌법

소원제도의 성격과 기능을 확인한 후 ‘왜 위 헌법소원제도에서 충돌

상황이 발생하는지’에 관하여 살펴보기로 한다. 헌법재판소와 법원의

충돌상황은 일반적으로 법원의 법률해석의 위헌성을 다투는 심판청

구, 소위 ‘한정위헌청구’에 대하여 헌법재판소가 법률의 위헌성을 판

단한 경우에 발생하였으므로, ‘한정위헌청구’의 문제점에 관해서도 검

토해보기로 한다. 마지막으로, 어떠한 경우에 헌법재판소가 한정위헌

결정을 자제해야 하는지에 관하여 살펴보기로 한다.

324) 헌법재판소는 ‘법원의 법률해석’의 위헌성을 다투는 심판청구에 대하여 원

래 “법원과 같이 법률을 해석하는 한, 法院의 裁判은 위헌이다.”라는 확인

을 하여야 하나, 재판소원의 배제로 말미암아 그 대신 “법원과 같이 법률을

해석하는 한, 그 法律은 위헌이다.”라는 확인, 즉 한정위헌결정을 하는 것이다.
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(2) 현행 헌법재판제도에서 법원의 재판에 대한 헌법소원

헌법재판소법 제68조 제1항은 “공권력의 행사 또는 불행사로 인하

여 헌법상 보장된 기본권을 침해받은 자는 法院의 裁判을 除外하고

는 헌법재판소에 헌법소원심판을 청구할 수 있다.”고 규정함으로써

명문으로 “법원의 재판”을 헌법소원심판의 대상에서 제외하고 있다.

한편, 헌법재판소법은 제68조 제2항에서 법률의 위헌여부심판의 제

청신청이 기각된 경우에 그 신청을 한 당사자가 헌법재판소에 헌법

소원심판을 청구할 수 있는 가능성을 부여하면서, 제75조 제7항에

서 제68조 제2항의 규정에 의한 헌법소원이 인용된 경우에는 당사

자는 재심을 청구할 수 있다고 규정하고 있다.

우선, 헌법재판소법 제68조 제1항에서 배제하고 있는 재판소원은

무엇을 의미하는지, 나아가 현행 헌법재판제도가 재판소원을 완전히

배제하고 있는 것인지 아니면 부분적으로 허용하고 있는지에 관하여

확인해야 할 필요가 있는데, 이를 위해서는 우선 독일과 같이 재판

소원을 허용하고 있는 헌법재판제도에서 재판소원이 어떠한 형태로

이루어지는지를 살펴보아야 한다.

1) 재판소원의 類型

헌법재판소는 법원판결의 타당성여부를 모든 법적인 과점에서 심

사하는 초상고심법원이 아니다. 재판소원에 의한 헌법재판소의 심사

는 법원의 재판에 대한 무제한적인 심사가 아니라 違憲性의 심사에

제한된다. 법원절차의 구체적 형성, 사실관계의 확인과 평가, 법령의

해석과 구체적 사건에의 그 적용은 헌법상 사법권에 의하여 부여된

법원의 고유권한으로서 원칙적으로 헌법재판소의 심사대상에서 제외

되며, 헌법재판소의 주된 과제는 헌법의 해석과 적용에 있다. 헌법재
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판소는 법원의 법률해석에 관하여 판단하는 초상고심이 아니나, 한

편으로는 법의 모든 영역에서 헌법이 관철되도록 통제하는 것은 그

의 과제에 속한다.325)

헌법소원절차를 통해서는 基本權의 侵害만을 주장할 수 있으므로,

재판에 대한 헌법소원이 적법하기 위해서는 청구인은 법원의 재판에

의한 기본권의 침해를 주장해야 한다. 따라서 청구인은 법원이 법률

이나 명령과 같은 헌법하위법을 단순히 잘못 적용하였다는 주장을

해서는 아니 되고, 법령의 해석과 적용을 통하여 기본권을 침해하였

다는 주장이나 재판절차를 통하여 청구인의 절차적 기본권을 침해하

였다는 주장을 하여야 한다.326)

우리 헌법재판의 모델이 된 독일의 헌법재판제도에서 법원의 재판

에 대한 헌법소원은 크게 다음과 같이 나누어 살펴볼 수 있다.327)

가) 재판 자체(內容과 節次)에 대한 헌법소원

a) 裁判의 內容에 대한 헌법소원328)

이러한 유형의 재판소원은, 법원이 법률을 헌법, 특히 기본권에

325) 법원이 법령의 해석과 적용에서 잘못된 헌법해석에 근거하여 법령에 미치

는 헌법의 영향을 근본적으로 오인하는 경우, 헌법재판소는 법원에 대하여

자신의 헌법해석을 관철하고, 이로써 헌법의 통일적인 해석이 이루어지고

관철되도록 해야 한다.

326) 따라서 법원이 법률이나 명령과 같은 헌법하위법을 올바르게 적용하였는지

에 대한 심사는 원칙적으로 행해지지 아니한다. 헌법소원절차에서는 헌법하

위법이 아닌 헌법만이 심사기준이기 때문이다. 이에 따라 헌법재판소는 헌

법소원이 이유 있는지를 판단함에 있어서 법원이 재판절차를 통하여 또는

재판에 적용되는 법령의 해석과 적용을 통하여 기본권을 침해하였는지를

심사하는데, 법원의 재판에 대하여 위헌성을 확인하는 경우에는 법원의 판

결은 취소되고, 사건은 관할법원으로 환송된다.

327) 재판소원에관한개괄적인서술로서 vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,

2001. Rz.271ff.; Gusy, Die Verfassungsbeschwerde, 1988, Rz.37ff., 78ff.

328) Vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, Rz.279ff.; Wank,

Die verfassungsgerichtliche Kontrolle der Gesetzesauslegung und

Rechtsfortbildung durch die Fachgerichte, JuS 1980, S.545ff.
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위배되게 해석․적용함으로써 청구인의 기본권을 침해하였다는 주장

으로 제기되는 헌법소원이다.

법원은 구체적 사건에서 그에 적용되는 公法規定의 해석․적용에

있어서 기본권주체의 기본권이 공법규정에 미치는 영향을 고려하여

판단해야 하고, 私法規定의 해석․적용에 있어서는 비록 기본권이

사법규정의 해석을 통하여 간접적으로 효력을 미치지만(이른바 기본

권의 간접적인 제3자효), 민사재판에서는 소송당사자가 모두 기본권

의 주체라는 점을 감안하여 상충하는 기본권적 지위들을 교량해야

한다. 이에 따라 연방헌법재판소는 판결내용에 대한 통제에 있어서

‘법관이 법령을 해석하고 적용할 때 기본권이 영향을 미치고 있거나

상충하는 기본권들의 형량이 문제되고 있다는 것을 완전히 간과하였

는지’329) 또는 ‘법령의 해석․적용이 기본권의 의미에 관한, 특히 기

본권의 보호범위에 관한 근본적으로 잘못된 견해에 기인하고 있는

지’330)에 관해서만 심사한다고 그 심사범위를 한정하고 있다.331)

그 밖에도, 헌법상의 자의금지원칙에 비추어 법원의 재판이 그 결

과에 있어서 객관적으로 납득할 수 없는 자의적인 재판인지의 여부,

법원의 재판이 법관의 창조적 법발견(Rechtsfortbildung)의 헌법적

한계를 유월하였는지의 여부도 헌법재판소의 심사범위에 포함된

다.332)

329) Vgl. BVerfGE 7, 198, 214f.(Lüth); 24, 278, 281f.; 27, 71, 79f.; 43, 130,

138.

330) Vgl. BVerfGE 30, 173, 197(Mephisto); 49, 304, 314; 65, 317, 322; 연방헌

법재판소는 법원이 기본권을 근본적으로 올바르게 이해하고 있는 지만을

심사할 뿐, 기본권의 객관적 내용을 이상적으로 완전하게 실현했는지에 관

하여 판단하지 않는다.

331) 재판소원에서 헌법재판소의 심사과정은 2단계로 나뉜다. 규범이 위헌이 아

님을 일단 확인한 후, 우선 규범이 抽象的으로 헌법에 부합하게 解釋되었는

지(소위 ‘기본권의 방사효’)를 판단하고, 이어서 규범이 개별사건에 具體的

으로 헌법에 부합하게 適用되었는지를 판단한다, vgl. Schlaich/Korioth,

2001, Rz.280.
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b) 裁判의 節次에 대한 헌법소원

이러한 유형의 재판소원은, 법원이 재판절차의 하자로 말미암아

헌법상의 절차적 기본권(예컨대 재판청구권, 법적 청문권 등)을 침

해하였다는 주장으로 제기되는 헌법소원이다.

법원이 재판청구권의 헌법적 의미를 전혀 고려하지 않거나 또는

제대로 파악하지 못하여 節次法의 解釋과 適用을 통하여 정당한 사

유 없이 권리구제절차에의 접근을 어렵게 한다면, 이는 재판청구권

에 대한 위반이다.333) 예컨대, 우체국에 의한 배달지연 등 당사자가

책임을 질 수 없는 사유로 제소기간을 준수할 수 없는 경우, 법원은

소송행위의 추완을 인정해야 한다.334) 또한, 청문청구권은 소송당사

자가 적정한 조건하에서 법원의 결정에 기초된 사실관계에 관하여

충분히 진술할 기회를 얻고 법원으로 하여금 그 진술을 인식하고 법

원의 결정에 있어서 고려할 것을 요구하는 권리이므로,335) 법원이

당사자의 주장을 전혀 인식하지 못했거나 그의 판결에서 전혀 고려

하지 않았다는 것이 명백하게 드러나는 경우에는, 청문청구권의 침

해가 인정된다.336)

나) 間接的 法律訴願337)

332) Vgl. Wank, JuS 1980, S.551ff.; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,

Rz.290ff.

333) Vgl. Heyde, Rechtsprechung, in: Benda/Maihofer/Vogel, Handbuch des

Verfassungsrechts, Bd.II, 1995, Rn.49

334) Vgl. BVerfGE 44, 302, Benda/Weber, Der Einfluß der Verfassung im

Prozeßrecht, in: Gilles(Hrsg.), Effektivität des Rechtsschutzes und

verfassungsmäßige Ordnung, 1983, S.12; Krebs, Art. 19 IV, in: Münch,

GG, 1992, Rn.64.

335) Vgl. Kopp, Das rechtliche Gehör in der Rspr. des BVerfG, AöR 1981,

S.619

336) BVerfGE 54, 91

337) Vgl. Papier, "Spezifisches Verfassungsrecht" und "einfaches Recht", in:

Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz I, 1976, S.436; Schlaich/Korioth,
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법원의 재판이 그 내용이나 절차에 있어서 하자가 있는 것이 아니

라, 법원의 재판이 違憲的인 法律에 기인한다는 주장으로 헌법소원

이 제기되는 경우이다. 청구인은 헌법소원의 보충성원칙으로 인하여

법원의 모든 심급을 경유한 뒤 최종심판결에 대한 헌법소원을 제기

함으로써, 법원이 재판에 적용되는 법률에 대하여 위헌제청을 하지

아니하고 그대로 적용하여 재판을 한 것에 대하여 사후적으로 다투

는 것이다.

이 경우, 법원은 위헌적인 법률을 적용함으로써 청구인의 기본권

을 침해하는 것이다. 이와 같은 유형의 헌법소원은 비록 직접적으로

는 법원의 재판을 그 심판대상으로 하나, 실질적으로는 법원이 적용

한 법률의 위헌성을 다투는 것이다(소위 ‘간접적 법률소원’). 간접적

법률소원이 인용되는 경우에는, 헌법재판소는 법원재판의 취소와 함

께 재판의 기초가 된 법률에 대하여 위헌선언을 한다.

2) 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원제도의

裁判訴願的 性格

가) 法的 性格

a) 당해 재판에 적용되는 법률에 대하여 위헌의 의심이 있는 경

우, 법원은 직권 또는 당사자의 신청에 의한 결정으로 헌법재판소에

위헌여부의 심판을 제청해야 한다(헌법재판소법 제41조 제1항). 그

런데 당사자의 위헌제청신청이 법원에 의하여 기각된 경우, 헌법재

판소법 제68조 제2항은 당사자가 직접 법률에 대한 헌법소원을 제

기할 수 있는 가능성을 부여하고 있다. 위 법 제68조 제2항의 헌법

소원제도는 법원뿐이 아니라 개인도 ‘구체적인 소송사건을 계기로 하

여’ 헌법재판소에 직접 법률의 위헌성을 물을 수 있다는 점에서, 그

Das Bundesverfassungsgericht, 2001, Rz. 315f.
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법적 성격에 있어서 위 법 제41조의 위헌법률심판절차와 마찬가지로

구체적 규범통제절차의 한 유형이라고 할 수 있다. 위 법 제68조 제

2항의 헌법소원제도는 위헌법률심판절차에 이르는 과정에서 파생된

절차이므로, 그 모체인 위헌법률심판절차와 법적 성격을 같이 한다

고 보는 것이 타당하다.

b) 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법재판절차는 세계에서

유래를 찾아 볼 수 없는 우리나라에 유일한 헌법재판절차인데, 이

규정에 의한 헌법소원제도를 어떻게 이해하고 운영할 것인가의 문

제, 특히 그 성질과 내용에 관하여 헌법재판소법 제정 당시부터 다

양한 논의가 끊임없이 제기되었다.

헌법재판소는 초기의 결정에서는, 헌법재판소법 제68조 제2항에

의한 헌법소원제도가 헌법소원심판의 절(제4장 제5절)에 포함되어

있다는 점과 국민이 직접 심판을 청구할 수 있다는 점에 주목하여

그 성질을 헌법소원제도의 한 유형으로 이해하는 입장을 취하였다.

이에 따라 헌법재판소는 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 심판청

구에 대하여 같은 조 제1항에 의한 헌법소원심판청구와 마찬가지로

‘헌마’라는 사건번호를 부여하고 있었고, 몇몇 결정에서 그 심판청구

의 적법성을 판단하면서 그 판단기준으로 청구인의 권리침해의 현재

성 등 심판청구의 이익 내지 소의 이익의 존재여부를 그 기준으로

제시하기도 하였다.338)

그러나 헌법재판소는 1990년부터 청구되는 헌법재판소법 제68조

제2항에 의한 헌법소원심판청구에 대하여 같은 조 제1항에 의한 헌

법소원심판청구와는 별도로 ‘헌바’라는 사건번호를 부여하였고, 그 심

판의 적법성은 청구인의 소의 이익유무에 따라 판단하는 것이 아니

라, 심판대상이 된 법률이 당해소송에서 재판의 전제성을 가지는가

338) 헌재 1989. 9. 29. 89헌마53; 1989. 12. 18. 89헌마32등.
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의 여부에 의하여 판단하였다.339) 이로써 헌법재판소는 헌법재판소

법 제68조 제2항에 의한 헌법재판제도를 위헌법률심판제도의 한 유

형으로 인식하여야 함을 명백히 판시함으로써, 그 동안의 논란을 종

식시켰다.

결국 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판은 법원이 제청

하는 위헌법률심판과 함께 구체적 규범통제의 한 유형으로서 법률의

위헌여부를 심판하는 제도로 확립되게 되었다.

나) 재판소원으로서의 機能

a) 그러나 한편으로는 헌법재판소법이 당해소송의 당사자에게 법

률의 위헌성을 헌법재판소에 직접 물을 수 있는 제도를 둔 것은, 한

국의 헌법소원제도가 법 제68조 제1항에서 재판소원을 배제하고 있

는 것과 밀접한 관계에 있다.340)

재판소원을 인정하는 헌법재판제도에서는 당해 재판에 적용되는

법률에 대하여 위헌의 의심이 있음에도 법관이 스스로 위헌제청을

하지 않는다면, 소송당사자는 원칙적으로 법원의 모든 심급을 경유

한 후에 위헌적인 법률을 적용한 재판에 대하여 헌법소원을 제기할

수밖에 없다. 이 경우, 헌법소원심판의 대상은 외형상으로는 위헌적

인 법률을 적용함으로써 국민의 기본권을 침해한 ‘법원의 재판’이지

만, 실질적으로는 ‘재판에 적용된 법률’의 위헌여부이며, 이러한 유형

의 재판소원은 사실상 ‘間接的 法律訴願’에 해당한다.341)

그러나 우리 헌법재판제도에서는 재판소원을 배제하고 있고, 이로

써 소송당사자가 법원의 심급을 모두 경유한 후에 재판소원의 형태

로써 재판에 적용된 법률의 위헌성을 물을 수 있는 길이 막혀 있기

339) 헌재 1990. 6. 25. 89헌마107; 1993. 5. 13. 92헌가10등.

340) 같은 취지로 헌재 2003. 2. 11. 2001헌마386, 판례집 15-1, 443, 456-457.

341) 위 4. (2) 1) 나) 간접적 법률소원 참조.
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때문에 헌법재판소법은 제68조 제2항의 헌법소원을 도입함으로써

법원이 위헌제청을 하지 않고 위헌적인 법률을 그대로 적용하여 재

판을 한다는 의심이 있는 경우, 소송당사자가 법원의 심급을 거칠

필요 없이 직접 헌법재판소로 하여금 규범의 위헌성을 심사하게 할

수 있는 길을 열어 놓고 있는 것이다. 즉, 위 법 제68조 제2항의 헌

법소원은 재판소원을 배제하는 우리 헌법재판제도에서 법원이 그의

재판에서 위헌적인 법률을 적용하는 경우, 다시 말하자면, 법원의 재

판이 위헌적인 법률에 기인하는 경우에도 법률의 위헌성심사를 가능

하게 하기 위하여 도입된 것이다.

b) 일반적으로 재판소원을 크게 2개의 유형으로 구분한다면, 법원

의 재판이 위헌적인 법률에 기인할 때, 재판소원의 형태로 당해 재

판에 적용된 법률의 위헌성을 묻는 재판소원(소위 ‘간접적 법률소

원’)과 구체적 소송사건에서 법원이 적용법률에 미치는 기본권의 영

향을 완전히 간과하든지 또는 근본적으로 오인하여 법률을 잘못 해

석․적용함으로써 국민의 기본권을 침해한다는 주장으로 제기되는

재판소원으로 나누어 볼 수 있는데, 우리 헌법재판소법은 제68조 제

2항을 통하여 재판소원의 한 부분인 ‘간접적 법률소원’을 수용함으로

써 ‘법원의 재판이 위헌적인 법률에 기인하는지’에 관한 심사를 헌법

재판소의 관할로 규정하고 있는 것이다. 세계에서도 유사한 형태를

찾아 볼 수 없는 법 제68조 제2항의 헌법소원제도가 도입된 이유는

재판소원을 배제하는 우리 헌법소원제도의 특수성에 있으며, 이와

같은 헌법소원제도는 ‘기능상으로는’ 재판소원의 일부분을 대체하고

있다고 하겠다.

c) 헌법재판소법 제75조 제7항에서 법원의 확정된 판결에 대하여

재심을 허용한 것도 위 법 제68조 제2항에 의한 헌법소원제도가 재

판소원의 기능을 하고 있다는 것을 뚜렷하게 드러내고 있다. 위 법
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제75조 제7항에서 재판에 적용된 법률의 위헌성이 확인된 경우 당

해사건의 당사자가 재심을 청구할 수 있도록 함으로써 비록 헌법재

판소가 법원의 재판을 직접 취소하지는 못하지만, 법원이 스스로 재

판을 취소하도록 한 것은 사실상 헌법재판소의 결정에 의한 ‘간접적

인 재판의 취소’에 해당하는 것이다. 헌법재판소법 제75조 제7항에

서 재심을 허용한 것도 위 법 제68조 제2항에 의한 헌법소원제도가

재판소원의 한 부분이라는 것을 보여주는 것이다. 위 법 제68조 제2

항의 헌법소원은 직접적으로는 당해 재판에 적용된 법률의 위헌성을

다투는 것이지만, 궁극적으로는 당해 재판의 취소를 구하고 있다는

점에서 ‘間接的 裁判訴願’이라고 할 수 있다.

d) 입법자는 헌법재판소와 법원의 관할을 배분함에 있어서 헌법재

판소에게는 법률의 위헌성에 대하여 심사할 수 있는 권한을 포괄적

으로 부여하려고 하였고, 이에 따라 법원의 위헌제청에 의한 위헌법

률심판(헌법재판소법 제41조), 개인의 헌법소원에 의한 규범심사(헌

법재판소법 제68조 제1항) 외에도, 행정청의 공권력행사에 대한 헌

법소원에서 행정청의 행위가 위헌적인 법률에 기인한 것인 경우에는

행정청의 공권력행사를 취소할 수 있을 뿐이 아니라 그 근거법률이

위헌임을 선언할 수 있는 제도를 두고 있고(법 제75조 제5항), 법

원의 판결이 위헌적인 법률에 기인한 것인 경우에는 헌법재판소법

제68조 제2항의 헌법소원심판에서 법률이 위헌임을 선고하고 당사

자로 하여금 재심을 청구할 수 있도록 하여(법 제75조 제7항) 결국

법원이 재판을 스스로 취소하도록 하고 있다.

3) 헌법재판소법 제68조 제1항에 의하여 ‘禁止된 裁判訴願’의

의미

헌법재판소법 제68조 제1항에서 ‘재판소원’을 금지하면서 제68조
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제2항에서 ‘간접적 법률소원’을 허용하는 현행 헌법재판제도에서 ‘금

지된 재판소원’이란, 법원이 재판에 적용되는 법령의 해석․적용에

있어서 기본권의 효력을 간과하거나 근본적으로 오인한 경우 또는

재판의 구체적인 절차적 형성을 통하여 절차적 기본권을 침해하는

경우에 대하여 제기되는 헌법소원을 말한다. 따라서 헌법재판소는

위 재판소원금지조항으로 말미암아, 법원의 재판을 직접적인 심판대

상으로 삼을 수 없는 것은 물론이고, 법원의 법률해석이나 절차형성

의 위헌여부를 실질적인 심사의 대상으로 삼아서는 안 된다.

(3) 合憲的 法律解釋과 憲法의 基本決定을 고려하는 法律解釋

위 2가지 법률해석의 원칙은 헌법을 최고규범으로 하는 法秩序의

統一性에서 나오는 당연한 요청이다.342) 법질서의 정점을 이루는 헌

법의 최고규범성에 비추어, 헌법은 모든 하위법을 해석하는 기준이

되어야 한다. 모든 헌법하위법은 최고의 규범인 헌법에 부합하게 해

석되고 적용되어야 하며, 법률의 해석에 있어서 헌법의 요청을 기준

으로 삼아야 한다.

1) 憲法의 基本決定을 고려하는 法律解釋

(verfassungsorientierte Auslegung)343)

가) 客觀的 價値秩序로서의 기본권

기본권의 법적 성격을 개인의 주관적 공권이자 또한 동시에 객관

적 가치질서로서 이해한다면, 객관적 성격으로서의 기본권은 민주국

342) Vgl. Simon, Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung, EuGRZ 1974, S.86.

343) 역자에 따라서는 ‘헌법정향적 해석’이라고 번역하기도 한다. 그러나 이러한

표현은 그 의미를 제대로 전달하지 못한다고 판단되므로, 이 글에서는 원문

의 의미내용을 살려 위와 같이 표현하기로 한다.



- 269 -

가․법치국가․사회국가원리와 마찬가지로 객관적 헌법원리로서 그

내용의 실현을 요구한다. 즉, 객관적 성격으로서의 기본권은 국가행

위의 방향을 제시하는 지침규정으로 작용하는 것이다. 그 결과, 기본

권은 법적용기관(행정청과 법원)에 대해서는 법률의 해석․적용을

통하여 기본권을 실현해야 할 의무를 뜻하게 된다. 이에 따라 법원

은 구체적인 개별사건을 판단함에 있어서 적용되는 공법규정 및 사

법규정을 기본권의 정신에 부합하게 해석해야 할 의무를 지게 된다

(법률의 기본권합치적 해석․적용). 특히, 법원이 구체적인 소송사건

에서 적용되는 사법규정을 기본권합치적으로 해석해야 할 의무는 기

본권의 對私人的 效力344)으로 나타나게 된다. 뿐만 아니라, 객관적

가치질서로서의 기본권은 법제정기관인 立法者에 대해서는 법률의 제

정을 통하여 기본권을 실현해야 할 의무, 특히 보호의무를 의미한다.

나) 기본권의 放射效

헌법은 기본권을 수용함으로써 동시에 객관적인 가치질서를 확립

하였다는 전제에서 출발한다면, 인간의 존엄성에 대한 존중과 자유

로운 인격발현권이 중심이 되는 이러한 가치질서는 법의 모든 영역

에 영향을 미친다. 이를 소위 ‘전체 법질서에 미치는 기본권의 放射

效(Ausstrahlungswirkung)’라고 한다. 기본권의 방사효로 말미암

344) 오늘날 기본권이 국가권력뿐만 아니라 私人에 의해서도 위협을 받으므로,

기본권의 적용범위를 사인간의 관계에 대해서도 확장해야 할 필요성이 있

는데, 기본권을 개인의 주관적 공권으로만 이해한다면, 기본권은 개인의 대

국가적 권리이기 때문에, 기본권이 사인간의 관계에서 효력을 가질 수 없

다. 그러나 기본권을 객관적 가치질서로 파악하고, 법원이 사인간의 법률분

쟁에서 문제되는 私法 규정을 해석․적용하는 과정에서 기본권의 정신을

고려함으로써, 즉 사법규정을 기본권의 정신에 비추어 적용하는 과정에서

기본권이 사인 간에도 간접적으로 적용된다. 이 경우, 사인간의 분쟁에서

직접 적용되는 것은 사법규정이나, 사법규정의 해석․적용을 통하여 기본권

이 간접적으로 사인간의 관계에도 영향을 미치는 것이다.
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아, 어떠한 법률규정도 기본권의 가치질서와 모순되어서는 아니 되

고, 모든 법률규정은 기본권적 가치질서의 정신에 비추어 해석되어

야 한다. 이러한 법률해석을 ‘헌법을 기준으로 삼는 법률해석’ 또는

‘헌법의 기본결정을 고려하는 해석’이라 한다.345)

기본권은 모든 국가권력을 직접적으로 구속하기 때문에, 법원과

행정청은 개괄조항(공서양속조항, 신의성실조항, 불법행위조항 등)이

나 그 내용이 일의적인 것이 아니라 법률해석을 통하여 의미가 밝혀

지는 불확정 법개념과 같이 해석의 여지가 있는 법규정을 기본권에

합치하도록 해석해야 한다. 기본권의 방사효는 법적용기관인 법원과

행정청으로 하여금 기본권에 담겨있는 내용적 지침을 고려하여 법률

을 해석할 것을 요청한다. 기본권의 방사효로 인하여 법률의 해석과

적용과정에서 기본권이 항상 문제되는 것이다.

다) ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’의 구체적인 例

a) 헌법은 기본권의 보장을 통하여 법의 모든 영역에 영향을 미치

는 헌법상의 기본결정을 담고 있다. 이러한 기본결정은 특히 사법상

의 일반조항의 해석에 있어서 그 의미를 가진다. 민법 제2조(신의성

실조항), 제103조(공서양속조항) 및 제750조(불법행위조항)의 규정

은 매우 추상적으로 “신의에 좇아 성실히”, “선량한 풍속 기타 사회질

서”, “위법한 행위”를 언급함으로써 법원이 일차적으로 헌법상의 기본

결정이란 기준에 의하여 구체화할 것을 요청한다. 그러므로 민사법

345) 헌법의 기본결정을 고려하는 해석(verfassungsorientierte Auslegung)에 관하

여 vgl. A. Vosskuhle, Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung

von Gesetzen durch Fachgerichte, AöR 125(2000), S.180; Richter/Schuppert/

Bumke, Casebook Verfassungsrecht, 4. Aufl. 2001, S.42; H. Simon, Die

verfassungskonforme Gesetzesauslegung, EuGRZ 1974, S.86f.; Zippelius,

Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, in: Bundesverfassungsgericht

und Grundgesetz, Bd.II, 1976, S.109f.; Gusy, Die Verfassungsbeschwerde,

1988, Rz.87.
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원은 일반조항의 해석과 적용에 있어서 기본권을 내용적 지침으로서

준수해야 할 헌법상의 의무가 있다. 민사법원이 이를 오인하고 소송

당사자 일반에게 불리하게 판단한다면, 이로써 그의 기본권을 침해

하게 된다.

소송 당사자들이 서로 자신의 기본권을 주장하는 ‘기본권의 충돌’

의 경우, 예컨대 원고가 피고의 표현행위에 의하여 자신의 “인격권”

이 침해되었다는 이유로 “표현의 자유”를 주장하는 피고에 대하여 제

기한 손해배상청구소송에서 피고의 행위의 위법성여부를 판단함에

있어서 민사법원의 법관은 양 기본권을 고려하여야 한다.

b) 방사효는 사법에만 제한되는 것이 아니라 공법규정에도 미친

다. 행정청이나 법원이 적용법규의 해석에 있어서 기본권이 당해규

범에 미치는 영향을 간과하여 헌법합치적 해석을 하지 않음으로써

기본권을 침해하게 된다.

예컨대, 도로교통법규정에 의하면, 도로를 교통 이외의 목적으로

사용하는 경우 특별사용허가를 받도록 규정하고 있다. 그런데 도로

의 특별이용허가를 받지 않았다는 이유로 공공장소에서의 전단배포

를 금지하는 행정청의 처분은 도로법규정을 합헌적으로 해석하지 않

음으로써 표현의 자유를 침해한다. 행정청은 표현의 자유란 기본권

의 정신에 비추어 “교통”을 ‘이동’의 의미이자 ‘의사소통’의 의미로 해

석함으로써, 도로법상의 특별이용허가에 관한 규정을 ‘공공장소에서

의 전단배포는 허가 없이도 허용된다’고 합헌적으로 해석해야 한

다.346) 또한 관할행정청이 자연발생적, 즉 우발적으로 형성된 옥외

집회를 사전에 신고하지 않았다는 이유로 해산한다면, 이러한 처분

은 집회의 자유에 위반된다. 우발적 집회의 특성은 바로 사전의 신

고의무의 이행이 불가능한데 있으므로, 집회법의 신고의무에 관한

346) Vgl. BVerfG, NVwZ 1992, S.53
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규정은 이러한 자연발생적 집회의 경우에는 신고의무가 존재하지 않

는다고 집회의 자유의 정신에 비추어 헌법합치적으로 해석하여야 한

다.347) 법원과 행정청이 체류허가에 관한 결정을 함에 있어서 재량

을 행사하는 경우, 혼인과 가정을 보호해야 할 헌법상의 기본결정을

고려해야 할 의무가 있고, 이로써 국내에 거주하는 자와 체류허가

신청인과의 혼인․가족관계를 구체적으로 고려해야 한다.348)

또한, 법원은 형법규정의 해석과 적용에 있어서 기본권을 고려해야

한다. 예컨대 명예훼손죄에 있어서 위법성조각사유로서의 “공공의 이

익”(형법 제 310조)을 판단함에 있어서 법관은 피의자의 표현의 자

유가 이 형법조문의 해석에 미치는 영향을 고려하여 결정해야 한다.

라) ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’의 機能

‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’은 법률을 그 위헌성에 있

어서 심사하는 것이 아니라, ‘근본적으로 合憲으로 판단되는 법률’을

구체적인 개별사건에서 헌법에 비추어 해석하고 적용하는 경우에 행

해지는 해석이다. ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해석’은, 개괄조항이

나 불확정 법개념을 포함하는 법률이 해석의 여지가 있고 다양한 의

미내용을 포함하는 경우, 헌법의 가치결정, 특히 기본권의 정신을 해

석의 지침으로 삼아 법률의 내용을 구체화하는 작업으로서, 합헌적

인 법률을 해석․적용하는 과정에서 여러 가지 해석가능성 중에서

헌법의 기본정신에 가장 부합하는 해석을 선택해야 한다는 요청인

것이다. 이 경우, 헌법은 법률의 내용을 인식하는 認識規範으로 작용

한다. 요컨대, ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’은 헌법에 부합

하는 ‘법률 內容의 具體化 또는 확정’(Inhaltsbestimmung)에 관한

347) Vgl. BVerfGE 69, 315, 350 ff.; 85, 69, 74 f.

348) Vgl. BVerfGE 76, 1, 49f.(Ehegattennachzug)



- 273 -

것이다.349)

합헌적 법률해석이 규범통제의 일환으로서 이루어지는 반면, 헌법

의 기본결정을 고려하는 해석의 경우에는 그 관점이 다르다. ‘헌법의

기본결정을 고려하는 법률해석’이란, 법원이 구체적인 사건에서 법률

을 해석하고 적용하는 것이 헌법의 기본정신에 위배되는지, 즉 법원

이 合憲的 법률을 違憲的으로 적용하는지에 관한 문제인 것이다.

여기서 법률해석은 구체적이고 조감할 수 있는 사실관계에 근거하

여 행해지며, 구체적인 사건을 결정함에 있어서 헌법의 요청이 가능

하면 최대한으로 실현되고 그 효력을 발휘할 수 있도록 법률을 해석

하려는 積極的 機能을 가지고 있다.350) 독일과 같이 재판에 대한 헌

법소원제도를 두고 있는 국가에서, ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해

석’은 기본권의 객관적 성격이 관철되고 법치국가적, 사회국가적 요

청이 실효성을 가질 수 있는 방향으로 법률의 내용이 채워지고 구체

화되는데 기여하였다.

2) 合憲的 法律解釋(Verfassungskonforme Auslegung)351)

349) Vgl. Wank, Verfassungsgerichtliche Kontrolle der Gesetzesauslegung und

Rechtsfortbildung durch die Fachgerichte, JuS 1980, S.548.

350) Vgl. Simon, Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung, EuGRZ 1974,

S.87.

351) 합헌적 법률해석은 ‘헌법합치적 법률해석’ 또는 ‘법률의 합헌적 해석’이라고도

한다. 합헌적 법률해석에 관하여 vgl. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts

der BRD, 1993, Rz.79ff.; Zippelius, Verfassungskonforme Auslegung von

Gesetzen, in: BVerfG und GG II, 1976, S.108ff.; Simon, Die

verfassungskonforme Auslegung, EuGRZ 1974, S.85ff.; Schlaich/Korioth,

Das Bundesverfassungsgericht, 2001, Rz.405ff.; Vosskuhle, Theorie und

Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen durch

Fachgerichte, AöR 125(2000), S.178ff.; Geis, Die "Eilversammlung" als

Bewährungsprobe verfassungskonformer Auslegung, NVwZ 1992, S.1026f.;

Seetzen, Bindungswirkung und Grenzen der verfassungskonformen

Auslegung, NJW 1976, S.1997.
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가) 法律解釋으로서의 합헌적 해석

합헌적 법률해석은 헌법해석의 문제가 아니라 법률해석의 문제이

다. 모든 합헌적 법률해석은 해석의 대상인 법률이 ‘해석의 가능성’을

가지고 있다는 것을 당연한 전제로 한다.352) 일의적인 내용의 법률

은 헌법에 합치하든지 아니면 합치하지 않을 뿐이다. 또한, 법률이

생각할 수 있는 모든 가능성에 있어서 헌법에 위반된다면, 합헌적

법률해석은 불가능하다. 합헌적 법률해석은 1차적으로 법률해석의

문제이지만, 법률을 합헌적으로 해석하기 위해서는 해석의 지침인

헌법규범의 해석이 동시에 이루어진다.353)

나아가, ‘법률의 효력이 가능하면 유지되어야 한다.’는 원칙에 따라

헌법규범이 해석되어서는 안 된다. 이 경우, 헌법이 하위법의 해석의

지침이 되는 것이 아니라 거꾸로 ‘법률의 존속’이라는 관점이 헌법해

석의 지침이 됨으로써, ‘법률의 合憲的 해석’이 아니라 ‘헌법의 合法

律的 해석’으로 전도된다.

나) 規範統制節次의 한 부분으로서 합헌적 법률해석

합헌적 법률해석은 위에서 서술한 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해

석’의 한 유형으로서, 동시에 헌법재판소결정의 한 유형에 해당한다.

합헌적 법률해석은 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해석’과 그 구분이

항상 명확한 것은 아니나, 원칙적으로 이와 구분되어야 하는 독자적

인 유형인 것이다. 합헌적 법률해석이란 법률이 법문의 범주 내에서

여러 가지로 해석될 수 있고, 그 해석에 따라 때로는 위헌적 결과를

때로는 합헌적인 결과를 가져온다면, 합헌적인 해석방법을 선택해야

352) Vgl. Simon, Die verfassungskonforme Gesetzesauslegung, EuGRZ 1974,

S.86.

353) 이러한 이유에서 합헌적 해석은 법률해석에 관한 것임에도 일반적으로 헌

법해석의 범주에서 함께 다루어지고 있다.
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한다는 것을 의미한다.

합헌적 법률해석은 헌법재판소에 의한 규범통제절차에서 중요한

의미를 가진다. 합헌적 법률해석은 단순한 법률해석에 지나지 않는

것이 아니라, 법률에 대한 특정한 해석방법을 헌법규범을 기준으로

하여 그 위헌성여부를 심사한 결과 위헌적인 것으로 배척하고, 이로

써 사실상 그 부분에 관한 한 비록 법문의 변화를 가져오는 것은 아

니나 質的인 一部違憲宣言의 의미를 지니는 것이다.354) 법률을 합헌

적으로 해석할 수 있는 경우, 헌법재판소는 위헌결정을 내리지 않고,

단지 “법률을 어떠한 식으로 해석하는 한 헌법에 위반된다 또는 위반

되지 않는다.”는 것을 확인하는 결정을 내리게 된다.355) 이와 같이

해석을 통하여 법률의 내용 및 적용범위를 제한함으로써 법률의 합

헌성을 유지하고자 하는 결정유형인 限定合憲․限定違憲決定은 합헌

적인 법률해석의 필연적인 결과이다.356)

354) Vgl. Skouris, Teilnichtigkeit von Gesetzen, 1973, S.108

355) 한정위헌결정의 전형적인 예로서 헌재 1990. 4. 2. 89헌가113 결정(국가보안

법 제7조에 대한 위헌심판)을 들 수 있다. 위 사건에서 제청신청인들은 국

가보안법 위반 등의 죄로 기소되었는데 그 기소된 내용 중 국가보안법 위

반의 점의 요지는 제청신청인들이 반국가단체를 이롭게 할 목적으로 도서

및 표현물을 소지하고 이를 반포하였는 바 이는 국가보안법 제7조 제5항,

제1항의 죄에 해당한다는 것이다. 제청법원은 제청신청인들의 제청신청에

따라 ‘국가보안법 제7조 제1항 및 제5항은 반국가단체를 어떠한 방법으로든

지 이롭게 한 자를 모두 처벌할 수 있다는 지나치게 포괄적이고 막연한 규

정이므로 헌법 제12조 제1항(죄형법정주의)과 제37조 제2항의 규정에 위반

된다는 의문이 있다’는 취지로 헌법재판소에 국가보안법 제7조 제1항 및 제

5항의 위헌여부의 심판을 제청하였다. 헌법재판소는 “국가보안법 제7조 제1

항 및 제5항은 각 그 소정 행위가 국가의 존립·안전을 위태롭게 하거나 자

유민주적 기본질서에 위해를 줄 경우에 적용된다고 할 것이므로 이러한 해

석 하에 헌법에 위반되지 아니한다.”는 한정위헌결정을 선고하였다. 헌법재

판소는 위 결정에서 합헌적 법률해석의 요건에 관하여 교과서적으로 설시

하였는데, 법문이 허용하는 의미내용과 입법의도의 범위 내에서 비례의 원

칙에 부합하게 축소적으로 해석하여 위헌적인 해석방법을 배제하였다는 점

에서, 위 결정은 한정위헌결정이 요청되는 가장 적절하고도 전형적인 사건

이라 할 수 있다.

356) 한정합헌․한정위헌결정이란, 심판의 대상이 된 법률조항의 문언이 다의적
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다) 합헌적 법률해석의 規範維持的 機能

합헌적 법률해석은 그를 통하여 법률에 대한 위헌선언이 방지될

수 있는가 하는 관점에 의하여 지배된다. 즉 헌법적으로 문제가 있

는 법률을 합헌적인 것으로 그 효력을 유지시키는데 그 주안점이 있

다는 점에서, 합헌적 법률해석은 消極的 機能을 한다.

합헌적 법률해석의 경우, 헌법은 법률의 내용을 밝히기 위한 해석

의 지침일 뿐만 아니라 이를 넘어서 법률의 합헌성을 판단하는 심사

기준이다. 이 경우, 헌법은 법률의 내용을 구체화하는 과정에서 해석

의 지침을 제공하는 단순한 認識規範에 지나지 않는 것이 아니라 동

시에 위헌성심사의 統制規範으로 기능하는 것이다.357) 이에 따라 합

헌적 법률해석은 통제규범으로서의 헌법을 기준으로 하는 ‘법률의 內

容에 대한 統制’(Inhaltskontrolle)라 할 수 있다.

법률이 통상적인 해석방법에 따라 합헌적인 해석의 가능성을 허용

하는 한, 그 법률은 위헌으로 선언되어서는 아니 되고, 모든 가능한

해석방법이 헌법에 위반되는 경우에 비로소 그 법률은 위헌으로 선

언되어야 한다는 것이 바로 합헌적 법률해석이다. 규범통제절차에서

합헌적 법률해석은 ‘위헌결정에 대한 하나의 대안’이라는 점에서 ‘헌

법의 기본결정을 고려하는 법률해석’과 그 성격을 달리하는 것이다.

으로 해석가능한 경우 특정한 내용으로 해석․적용되는 한 합헌 또는 위헌이라

는 주문의 결정으로서, 법질서에서 법문을 제거하는 방법을 통해서가 아니라 위

헌적인 해석방법을 배제함으로써 위헌성을 제거한다는 의미에서 질적인 일부위

헌결정이라고 할 수 있다.

357) Vgl. Vosskuhle, AöR 125(2000), S.181; Wank, JuS 1980, S.547; Hesse,

Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 19.

Aufl. 1993, Rz. 80.
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3) ‘합헌적 법률해석’과 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’

의 區分

‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’과 ‘합헌적 법률해석’은 다

음과 같은 관점에서 구분되고 그 차이점을 발견할 수 있다.

첫째, ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’은 구체적인 개별사

건을 결정하기 위하여 행해지는 법률의 해석․적용의 문제이다. 이

에 대하여 합헌적 법률해석은 규범통제절차에서 행해진다. 법률을

헌법에 부합하게 해석해야 한다는 일반적 요청은 법적용기관인 법원

과 행정청에게는 일차적으로358) ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률

해석’의 원칙을 의미하고, 헌법재판기관인 헌법재판소에게는 ‘합헌적

법률해석’의 원칙을 의미한다.

둘째, ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’은 구체적인 개별사건

에서 그에 적용되는 합헌적인 법률의 內容을 헌법의 정신에 비추어

具體化함으로써 법률해석을 통하여 헌법의 정신을 積極的으로 실현하

고자 하는 것인 반면, 합헌적 법률해석은 위헌적 해석가능성을 내포

하는 법규범을 消極的으로 법질서에서 존속시키고자 하는 것이다.

셋째, ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’은 합헌적인 법률을

위헌적으로 적용하였는지에 관한 法律適用의 위헌성심사인 반면, 합

헌적 법률해석은 입법자가 합헌적인 법률을 제정했는지에 관한 法律

의 위헌성심사이다. 즉, ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’은 法

院에 대한 통제인 반면, 합헌적 법률해석은 立法者에 대한 통제인

것이다.

위에서 서술한 2가지 해석의 구분은 이해를 돕기 위한 이론적인

358) 법원도 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’의 권한뿐만 아니라 합헌적

법률해석의 권한도 가지고 있다는 점에서 “일차적으로”라는 유보적 표현을

사용한다.
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것으로서 헌법실무에서 항상 구분이 용이한 것은 아니며, 특히 헌법

소원절차에서 위 2가지 해석원칙은 그 구분이 불명확하다.359)

4) 법률해석의 權限의 문제

가) 법률해석의 원칙적인 권한

법률의 해석이 헌법규범과 무관하게 이루어지는 경우, 법률해석은

헌법상 법원에 부여된 고유권한이다. 법원은 그의 전문영역에서 법

률해석에 관한 풍부한 경험을 보유하고 있고, 구체적인 사실관계에

근거하여 법현실과의 직접적인 연관관계에서 법률해석을 할 수 있으

며, 또한 이를 단계적이고 지속적으로 발전시킬 수 있으므로, 법률해

석의 적임자라 할 수 있다.360) 따라서 헌법의 적용과 해석에 아무런

영향을 미치지 않는 법률의 해석의 경우, 헌법재판소는 법원의 법률

해석을 존중하여야 한다.

나) ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’의 권한

a) 법률을 적용하고 해석하는 모든 국가기관은 ‘헌법의 기본결정

을 고려하는 해석’을 해야 할 권한과 의무를 가지고 있다. 헌법재판

의 실무에서, ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해석’은 ‘구체적 개별사건

에서 법률을 헌법에 비추어 어떻게 해석해야 하는지’를 판단해야 하

는 모든 절차에서 그 의미를 가진다.361)

359) Vgl. Simon, EuGRZ 1974, S.86.

360) Vgl. BVerfGE 49, 304, 314; Papier, in: Bundesverfassungsgericht und

Grundgesetz I, 1976, S.450; Wank, JuS 1980, S.547.

361) 이러한 심사는 특히 빈번하게 법원의 재판이나 행정청의 처분에 대한 헌법

소원절차에서 나타난다. 여기서 판단의 대상은 직접적으로는 개별사건에 대

한 결정(재판, 처분 등)이지만, 개별사건을 결정하는 과정에서 간접적으로

헌법을 기준으로 삼는 해석이 행해지는데, 이러한 해석은 판결 또는 결정의

이유부분에서 밝혀진다.
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한편, 법원의 재판에 대하여 헌법소원을 제기할 수 있는 경우에만,

헌법의 기본결정을 고려하는 해석에 있어서 헌법재판소는 최종적 결

정권을 가진다. 그러나 법원의 재판을 헌법소원의 심판대상에서 제

외하고 있는 현행 헌법재판제도에서는 大法院이 법적용기관인 행정

청 및 하급심법원이 법률을 헌법의 정신에 비추어 제대로 해석하였

는지에 관하여 최종적인 결정권을 가진다.

b) 한편, 헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석은 필연적으로 해

석의 지침을 제공하는 헌법규범에 대한 해석을 수반한다.362) 이로써

모든 법률해석은 헌법에 의하여 영향을 받는 해석이며, 또한 동시에

憲法의 解釋을 의미한다. 따라서 헌법정책적이나 입법론적으로 볼

때, 헌법의 기본결정을 고려하는 해석의 경우, 필연적으로 헌법규범

에 대한 해석이 행해지고 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해석’에 대한

헌재의 최종적 결정권이 없이는 헌법에 대한 서로 다른 해석의 가능

성이 존재한다는 점에서, 재판소원을 도입해야 할 필요성이 있다. 또

한, 헌법의 기본결정을 고려하는 해석이 개별적인 사건의 해결에 있

어서 헌법의 정신이나 요청을 적극적으로 실현하고 관철시키기에 특

히 적합하며, 헌법재판소가 재판소원의 형태로 이를 감독하는 경우

에 비로소 헌법소원의 교육적 효과로 말미암아 헌법의 기본결정을

고려하는 해석이 법원의 재판에서 더욱 활성화될 수 있다는 점에서,

재판소원의 필요성은 더욱 부각된다.

다) 합헌적 법률해석의 권한

a) 합헌적 법률해석은 규범통제절차의 부수적 요소이다. 합헌적

법률해석은 규범통제의 관할을 가진 국가기관의 권한에 속하므로,

헌법재판소만이 최종적인 기속력을 가지고 법률이 위헌으로 선언되

362) Vgl. Gusy, Die Verfassungsbeschwerde, 1988, Rz.88.
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어야 하는지 아니면 헌법합치적 해석을 통하여 유지될 수 있는지에

관하여 결정할 수 있다. 비록 헌법이나 헌법재판소법이 이에 관한

권한을 명시적으로 부여한 바 없으나, 헌법재판소가 헌법합치적 해

석을 할 권한은 規範統制에 관한 권한으로부터 나오는 필연적인 결

과이다.363)

b) 여기서 누가 합헌적 법률해석을 할 권한이 있는지, 특히 법원

도 합헌적 법률해석의 권한이 있는지의 문제가 제기된다. 합헌적 법

률해석은 단순한 법률해석에 지나지 않는 것이 아니라, 법률에 대한

특정한 해석방법을 위헌적인 것으로 배제함으로써 실질적으로 ‘해석

에 의한 법률의 부분적 폐지’를 의미하는 것이다. 그렇다면, 법관도

헌법합치적 법률해석을 통하여 사실상 입법자에 대한 규범통제의 기

능을 하는 것이다. 그러나 이와 같이 법률을 수정하는 권한은 규범

통제에 관한 독점적인 권한을 부여받은 헌법재판소에 유보되어야 한

다. 법원이 합헌적 법률해석의 권한을 가지는지의 문제는 재판소원

을 허용하는지의 여부에 따라 달리 판단되어야 한다.

獨逸의 경우, 헌법재판소뿐만 아니라 법원도 법률을 헌법합치적으

로 해석해야 할 권한과 의무를 가지고 있다는 것이 연방헌법재판소

의 확립된 판례이다.364) 이에 의하면, 합헌적 법률해석은 헌법재판

소에 유보된 독점적인 권한이 아니라 모든 국가기관에 의하여 존중

되어야 하는 일반적 해석원칙이다. 특히 사법기능을 담당하는 기관

363) 합헌적 법률해석을 통하여 법률에 대하여 실질적인 일부위헌선언을 하는 권

한은 헌법 제107조 제1항에 의하여 헌법재판소에게 유보되어있다. 헌법 제

107조 제1항에 규정된 위헌제청의무의 기능이란, 법원과의 관계에서 입법자

의 권위를 보호하고, 헌법문제에 관한 헌법재판소의 기속력있는 해명을 통하

여 법원간의 서로 다른 판결, 법적 불안정성을 방지하고자 하는데 있다.

364) 독일학계의견해는나뉘어있다, vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht,

2001, Rz.429; Simon, EuGRZ 1974, S.90; Maurer, Staatsrecht, 1999, S.27;

이에 대하여 비판적인 견해로는 Vosskuhle, AöR 2000, S.177ff.; Stern,

Staatsrecht I, S.136; Skouris, Teilnichtigkeit von Getzen, 1973, S.112f.
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은 가능한 한 입법자의 입법권을 존중하여 입법자가 제정한 규범이

가능하면 계속 존속하고 효력이 유지될 수 있도록 해석하여야 한다.

그러므로 합헌적 법률해석은 헌법재판소뿐만 아니라 모든 법원에

부과된 의무이다. 법원은 법률에 대하여 단지 위헌의 의심이 있는

경우에 위헌제청을 할 수 있는 것이 아니라, 헌법재판소에 위헌제청

을 하기 전에 위헌의 의심이 있는 법률을 합헌적으로 해석하여 법률

의 위헌성이 제거될 수 있는가를 우선 살펴야 하며, 합헌적 해석을

통하여 법원이 법률을 적용하려는 시도에도 불구하고 위헌의 의심이

해소되지 않는 경우에야 비로소 법원은 위헌제청을 해야 한다. 독일

의 경우, 법원의 재판에 대한 헌법소원이 가능하고, 이를 통하여 헌

법재판소가 합헌적 법률해석에 대한 최종적인 결정권을 가지고 있기

때문에, 법원의 합헌적 법률해석은 근본적으로 문제가 되지 않는

다.365)

그러나 우리 헌법재판제도에서는 재판소원의 배제로 말미암아 헌

법재판소가 법원의 합헌적 법률해석의 타당성을 직접적으로 재판소

원의 형태로 심사할 수 있는 가능성이 봉쇄되어 있고, 단지 법률에

대한 헌법소원이나 위헌법률심판절차에서 법률의 위헌성을 심사하는

범주 내에서 법원의 합헌적 법률해석의 위헌여부를 간접적으로 심사

할 수 있을 뿐이다. 따라서 재판소원을 금지하는 현행 헌법재판제도

에서는 법원의 합헌적 법률해석이 헌법재판소의 최종적인 결정권에

의하여 효율적으로 제한되고 통제될 수 있는 가능성이 없는 것이다.

이러한 관점에서 법원은 원칙적으로 합헌적 법률해석을 자제해야 하

고, 합헌적 법률해석의 여지가 있는 법률에 대하여 헌법재판소에 위

헌제청을 해야 한다. 재판소원을 통하여 헌법재판소가 법원의 해석

365) Vgl. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 2001, Rz.435; Simon.

EuGRZ 1974, S.90.
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을 통제할 수 없는 상황에서 법원이 헌법재판소와 동등하게 합헌적

법률해석의 권한을 행사하는 경우, 합헌적 법률해석은 법률해석의

기준인 헌법의 해석을 수반한다는 점에서 헌법재판소와 법원의 상이

한 헌법해석에 이를 수 있다. 뿐만 아니라, 법원이 합헌적 법률해석

을 통하여 실질적으로 입법작용에 대한 수정권한을 가지고 있다는

것은 ‘법원은 법률의 구속을 받는다’는 헌법상의 권력분립질서에 위

배되는 것이다.

(4) 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원심판절차

에서의 限定違憲決定의 문제점

헌법재판소법은 제68조 제2항에서 당해사건 당사자의 위헌제청신

청이 법원에 의하여 기각된 경우 당사자가 직접 법률에 대한 헌법소

원을 제기할 수 있는 가능성을 제공함으로써 법원이 위헌적인 법률

을 적용하여 당사자의 기본권을 침해하였는지에 대하여 헌법재판소

가 심사할 수 있는 가능성을 열어놓았다. 이로써 재판소원의 한 부

분인 ‘간접적 법률소원’이 도입되었다. 그런데 헌법재판소법 제68조

제2항의 헌법소원제도는 법적으로 허용되는 간접적인 법률소원을 허

용할 뿐만 아니라, 또한 법적으로 ‘禁止된 裁判訴願으로 가는 進入路’

의 역할을 할 수 있다.

당해소송의 당사자가 법률의 위헌성을 다투는 것이 아니라 법원의

구체적인 법률해석의 위헌여부를 다투는 경우, 이러한 심판청구는

바로 헌법재판소법 제68조 제1항이 금지하는 재판소원에 해당하는

것이다. 이 경우, 헌법재판소가 당사자의 심판청구를 법률의 위헌성

을 다투는 것으로 이해하여 판단의 대상으로 삼아 법원의 법률해석

의 오류를 확인한다면, 헌법재판소로서는 재판소원이 배제된 상황에
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서 재판의 위헌성을 제거하기 위해서는 불가피하게 합헌적 법률해석

의 방법을 사용하지 않을 수 없다. 즉, 헌법재판소는 ‘법률을 …해석

하는 한, 법원의 해석은 위헌’이라는 확인과 함께 법원의 재판을 취

소할 수 없기 때문에, 그 대신 ‘법률을 …해석하는 한, 그 법률은 위

헌이다’라는 한정위헌결정을 하게 되는 것이다. 헌법소원심판절차에

서는 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 해석’과 ‘합헌적 법률해석’이 구분

이 불분명하고, 적지 않은 경우 동일한 대상을 바라보는 주체가 누

구인가(헌법재판소 또는 법원)에 따른 관점의 차이에 불과하기 때문

에, 2가지의 해석원칙이 임의로 서로 교환․대체될 수 있다.

1) 限定違憲請求의 適法性 與否에 관한 헌법재판소의 판례 경향

헌법재판소는 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원에서

청구인이 법원의 법률해석을 문제 삼아 법률조항에 대한 한정위헌의

판단을 구하는 소위 ‘한정위헌청구’에 대하여 다음과 같은 입장을 취

하고 있다.

우선, 헌법재판소는 ‘일반적으로 법률조항 자체에 대한 다툼과 법

률의 해석에 관한 다툼은, 그 구분이 모호한 경우가 많지만, 일응 구

분되는 것으로 보아야 한다’는 타당한 입장에서 출발하여, 헌법재판

소법 제68조 제2항이 “법률의 위헌여부심판의 제청신청이 기각된 때

에는”이라고 규정함으로써 심판의 대상을 ‘법률’에 한정하고 있으므

로, 일반적으로 법률조항 자체의 위헌판단을 구하는 것이 아니라 법

률조항을 “……하는 것으로 해석하는 한 위헌”이라는 판단을 구하는

청구는 헌법재판소법 제68조 제2항상의 청구로 적절치 아니하다고

판시하고 있다.366) 그러나 청구인의 주장이 단순히 법률조항의 해석

366) 헌재 1998. 9. 30. 98헌바3; 헌재 1997. 2. 20. 95헌바27, 판례집 9-1, 161;

헌재 1995. 7. 21. 92헌바40, 판례집 7-2, 37.
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을 다투는 것이 아니라, 그러한 해석의 여지를 주는 법률조항 자체

의 불명확성을 다투는 경우로 이해되는 경우 또는 법원의 해석에 의

하여 구체화된 심판대상규정이 위헌성을 지니는 경우에는 그 청구는

법률조항 자체의 위헌성을 다투는 경우로 이해되어 헌법재판소법 제

68조 제2항상의 적법한 것으로 받아들이고 있다.367)

2) 한정위헌청구의 적법성여부에 관하여 판단하지 않은 초기의

판례

가) 헌법재판소는 이미 1991년 민법 제764조의 위헌여부에 관한

헌법소원사건에서368) 한정위헌청구에 대하여 판단하였다. 민법 제

764조는 “타인의 명예를 훼손한 자에 대하여는 법원은 피해자의 청

구에 의하여 손해배상에 갈음하거나 손해배상과 함께 명예회복에 적

당한 처분을 명할 수 있다.”고 규정하고 있는데, 제764조에서 말하

는 ‘처분’의 대표적 예가 사죄광고 게재인 것으로 이해되어 왔던 것

이 그 당시까지의 판례였다. 이 사건에서 청구인들은 사죄광고를 민

법 제764조 소정의 “명예회복에 적당한 처분”에 포함시킬 때 동 조

항이 위헌인가의 여부의 확인을 구하는 限定違憲請求를 하였고, 이

367) 헌재 1997. 2. 20. 95헌바27, 판례집 9-1, 161; 헌재 1995. 7. 21. 92헌바40,

판례집 7-2, 37 참조.

368) 헌재 1991. 4. 1. 89헌마160 결정(위 사건이 접수된 1989년 당시, 현재의 ‘헌

바’사건에 대하여 ‘헌마’의 사건번호를 부여했음을 유의할 것), 판례집 3,

149-159, 위 결정의 사건개요는 다음과 같다. 김성희는 여성동아 1988년 6

월호에 게재된 기사가 자기의 명예를 훼손하였다는 이유로 주식회사 동아

일보사와 여성동아의 기자 등(청구인들)을 상대로 서울 민사지방법원에 손

해배상 및 민법 제764조에 의한 사죄광고를 청구하는 소송을 제기하였다.

청구인들은 위 소송사건에서 ‘민법 제764조가 명예훼손의 경우에 사죄광고

를 명할 수 있도록 한 것이라면 이는 헌법에 위반된다’는 주장으로 헌법재

판소법 제41조 제2항에 의한 위헌제청을 신청하였으나 서울민사지방법원은

위 위헌제청신청를 기각하였고, 이에 청구인들은 헌법재판소에 헌법재판소

법 제68조 제2항에 의한 헌법소원심판을 청구하였다.
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에 대하여 헌법재판소는 ‘민법 제764조(1958.2.22. 법률 제471호)

의 “명예회복에 적당한 처분”에 사죄광고를 포함시키는 것은 헌법에

위반된다.’는 한정위헌결정을 선고하였다.

그러나 위 사건에서 문제되는 것은, 민법 제764조가 다의적인 해

석가능성으로 말미암아 위헌적인 해석의 요소를 내포하고 있는지의

문제가 아니라, 법원이 그 자체로서 합헌적인 민법 제764조의 규정

을 언론의 자유를 고려하지 아니하고 위헌적으로 적용하였는지의 문

제였다. 만일 현행 헌법재판제도가 재판에 대한 헌법소원을 허용하

였다면, 헌법재판소는 위 법률조항에 대하여 한정위헌결정을 하지

아니하고 ‘법원이 합헌적인 법률을 위헌적으로 해석․적용하였다’는

이유로 법원의 재판을 취소하였을 것이다.

헌법재판소의 위 결정은 법원의 판례에 의하여 상당 기간 형성된

법률해석에 대한 위헌성심사임에도 불구하고 헌법재판소와 법원의

충돌상황은 발생하지 아니하였고, 헌법재판소 스스로도 한정위헌청

구의 문제점을 아직 인식하지 못하였다.

나) 헌법재판소는 1995년 이전까지 청구인의 한정위헌청구가 실

질적으로 법원의 법률해석의 위헌확인을 구하는 청구라는 것의 문제

점을 인식하지 못하였고, 이로써 심판대상이 될 수 있는지에 관한

별도의 판단을 하지 않았다.

또 다른 예로서, 헌법재판소는 국가배상법 제2조 제1항 단서 위헌

소원에서369) ‘국가배상법 제2조 제1항 단서에 의하여 청구인이 국

가에 대하여 구상권을 행사할 수 없다고 해석하는 한 국가배상법 제

2조 제1항 단서는 헌법에 위반된다’는 청구인의 限定違憲請求에 대

하여, ‘제1항 단서 중 “군인…… 이…… 직무집행과 관련하여…… 공

369) 헌재 1994. 12. 29. 93헌바21 결정, 판례집 6-2, 379, 위 결정의 사건개요에

관하여 위 주) 290 참조.
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상을 입은 경우에 본인 또는 그 유족이 다른 법령의 규정에 의하여

재해보상금·유족연금·상이연금 등의 보상을 지급받을 수 있을 때에는

이 법 및 민법의 규정에 의한 손해배상을 청구할 수 없다”는 부분은,

일반국민이 직무집행 중인 군인과의 공동불법행위로 직무집행 중인

다른 군인에게 공상을 입혀 그 피해자에게 공동의 불법행위로 인한

손해를 배상한 다음 공동불법행위자인 군인의 부담부분에 관하여 국

가에 대하여 구상권을 행사하는 것을 허용하지 아니한다고 해석하는

한, 헌법에 위반된다’는 한정위헌결정을 선고하였다.

다) 헌법재판소는 위 결정들에서 비록 법률조항을 심판대상으로

하여 법률의 위헌성을 지적하고 있으나, 위 사건에서의 한정위헌결

정은 실질적으로는 입법자를 향하는 것이 아니라 법원에 대한 것으

로서 법원의 법률해석을 교정하고자 하는 것이며, 법원의 재판에 대

한 위헌확인을 의미하는 것이다. 즉, 헌법재판소는 한정위헌결정을

통하여 법원이 재판에 적용되는 ‘민사소송법규정’이나 ‘국가배상법규

정’의 해석․적용에 있어서 위 규정들에 미치는 기본권인 표현의 자

유나 재산권 등의 효력을 간과하였거나 근본적으로 오인하였다는 것

을 확인함으로써, 법원이 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’을

제대로 하였는지에 관한 심사를 간접적으로 하고 있는 것이다.

3) 법원의 法律解釋의 違憲性을 다투는 심판청구의 적법성여부

헌법재판소는 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원심판청

구가 엄밀한 의미에서 법률조항에 대한 ‘한정위헌결정’을 구하는 심

판청구가 아니라 법원의 법률해석의 위헌확인을 구하는 청구임에도,

이를 적법한 것으로 받아들여 판단하고 있다.

가) 예컨대, 헌법재판소는 민사소송법 제714조 제2항 위헌소원에

서370) 다음과 같은 이유로 심판청구를 적법한 것으로 판단하였다.
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“청구인의 주장은, 사건 법률조항의 임시의 지위를 정하기 위한 가

처분에 방송프로그램이 제작, 방영되기 전에 그 방영을 금지하는 가

처분을 포함시키는 것은 헌법에 위반된다는 것이고, 이는 이 사건

심판 대상 규정의 해석과 적용의 문제로서 원칙적으로 헌법재판소의

심판 대상이 될 수 없는 것이 아닌가 하는 의문이 생길 수 있다. 그

러나 법률의 위헌성을 판단함에 있어서는 그 법률의 해석 내지 그

법률이 어느 경우에 적용되는가를 확정하는 것이 선행되어야 하므로

이 한도 내에서는 헌법재판소로서도 법률의 해석 내지 그 적용에 관

여하지 않으면 안 되는 것이며, 방영되기 전에 그 방영을 금지하는

가처분을 이 사건 법률조항에 의하여 허용하는 것이 헌법에 위반된

다면 결국 法院의 解釋에 의하여 구체화된 이 사건 심판 대상 규정

이 위헌성을 지니고 있는 셈이 된다. 따라서 이 사건 법률조항의 가

처분에 위와 같은 방영금지가처분을 포함시키는 것이 헌법에 위반되

는지 여부는 이 사건 심판 대상 규정의 위헌 여부에 관한 문제로서

헌법재판소의 판단 대상이 된다고 할 것이다.”

나) 또한, 헌법재판소는 군무이탈자 복귀명령 위반행위를 명령위

반죄로 처벌하는 것의 위헌 여부가 문제된 군형법 제47조에 대한 헌

법소원사건371) 및 근로자들의 집단적 노무제공 거부행위를 구 형법

370) 헌재 2001. 8. 30. 2000헌바36, 판례집 13-2, 229-237, 주식회사 문화방송은

서울지방법원에서 시사고발 프로그램의 방영을 금지하는 가처분 판결을 선

고받자, 서울고등법원에 항소하면서 ‘민사소송법 제714조 제2항의 가처분에

방송프로그램의 방영금지가처분을 포함시키는 것은 언론의 자유를 침해한

다’는 등의 이유로 위헌법률심판제청신청을 하였으나, 위 신청이 기각되자,

헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원심판을 청구하였다. 헌법재판소

는 이 사건 심판의 대상을 민사소송법 제174조 제2항이 헌법에 위반되는지

여부로 삼았으나, 본안에서 실제로 판단한 것은, “이 사건 법률조항의 가처

분에 방영금지가처분이 포함된다고 해석하더라도 이를 가리켜 헌법 제21조

제2항이 금지하는 언론에 대한 검열에 해당한다거나 이로 인하여 언론의

자유가 과잉금지의 원칙에 위반될 정도로 제한된다고 할 수 없”다고 하여

이 사건 법률조항의 가처분에 방영금지가처분이 포함된다는 解釋의 위헌성

여부로서, 이에 대하여 합헌결정을 하였다.
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제314조의 위력업무방해죄로 형사처벌하는 것이 헌법에 위반되는지

여부가 문제된 구 형법 제314조 위헌소원372)에서 동일한 논거로 심

판청구의 적법성을 확인하였다.

다) 예컨대, 민사소송법 제714조 제2항 위헌소원에서 청구인이

다투고자 하는 것은, 당해 법원이 민사소송법상의 가처분에 방영금

지가처분이 포함되는 것으로 해석함으로써 가처분조항에 미치는 언

론의 자유 등 기본권의 영향을 간과하였거나 오인하였다는 것인데,

이는 바로 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’을 문제 삼는 것으

로서 재판소원에 해당하는 것이다. 그런데 헌법재판소는 위 헌법소

원사건들에서 ‘법원의 해석이 헌법에 위반된다면 결국 법원의 해석에

의하여 구체화된 법률조항이 위헌성을 지니고 있다’는 논거로 법원의

법률해석의 위헌여부에 대한 심판청구와 법률조항의 위헌여부에 대

한 심판청구를 동일시하고 있다. 그러나 ‘법률해석의 위헌여부에 대

한 청구’를 위와 같은 논거로 ‘법률의 위헌여부에 대한 청구’로 의제

한다면, 헌법재판소는 이로써 법원의 재판에 대한 포괄적인 심사권

한을 가지게 되고, 결국 재판소원을 배제하는 헌법재판소법 제68조

제1항의 규정내용에 반하게 된다.

위 헌법소원사건들에서는 헌법재판소는 우연히 법원의 법률해석과

일치하는 견해를 가짐으로써 합헌결정에 이르렀으나, 만일 헌법재판

소가 법원의 법률해석을 위헌으로 판단하였다면, 재판소원의 배제로

말미암아 재판의 위헌성을 직접 확인할 수 없기 때문에, 대신 입법

자를 빌어서 법률조항에 대한 한정위헌결정을 함으로써 간접적으로

재판의 위헌성을 제거하였을 것이다. 이 경우의 한정위헌결정은 법

률에 대한 것으로서 비록 입법자를 향하고 있으나, 그 실질은 법원

371) 헌재 1995. 5. 25. 91헌바20, 판례집 7-1, 615, 626.

372) 헌재 1998. 7. 16. 97헌바23, 판례집 10-2, 243, 251-252 참조.
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의 구체적 법률해석에 대한 교정으로서 법원의 裁判에 대한 統制인

것이다.

라) 헌법재판소가 위 결정이유에서 밝히고 있는 바와 같이, 법원

의 ‘법률해석의 위헌성’이 ‘법률의 위헌성’으로 자동적으로 전환될 수

있다면, 사실상 모든 법률이 법원에 의하여 잘못 해석․적용될 수

있다는 점에서 ‘모든 법률이 潛在的으로 違憲的 法律’이라는 납득하

기 어려운 결과에 이르게 된다. 그러나 위 결정의 심판대상이 된 법

률조항과 같이, 비록 해석의 여지가 있는 불확정 법개념이기는 하나

법률해석을 통하여 구체화될 수 있고 나아가 헌법의 기본결정을 고

려하는 해석을 통하여 그 의미내용이 헌법에 부합되게 해석될 수 있

는 법률규정은 그 자체로서 합헌적인 것이며, 다만 개별 사건에서의

법원에 의한 구체적인 법률해석․적용이 위헌일 수 있다고 보는 것

이 합당하다.373)

4) 법률에 대한 限定違憲決定을 구하는 심판청구의 적법성여부

헌법재판소는 청구인의 주장이 단순히 법률조항의 해석을 다투는

것이 아니라, 그러한 해석의 여지를 주는 법률조항 자체의 불명확성

을 다투는 경우로 이해되는 경우에는 법률에 대한 한정위헌결정을

구하는 심판청구를 적법한 것으로 받아들이고 있다.

가) 헌법재판소는 법률조항에 대한 한정위헌의 판단을 구하는 청

구가 적법한지 여부를 처음으로 판단한 헌법소원사건에서374) 한정

373) 위 헌법소원사건들에서 심판의 대상이 된 민사소송법상의 가처분조항, 군형

법의 명령위반죄, 형법의 업무방해죄는 비록 불명확한 법개념을 사용하고는

있으나 그 자체로서 합헌적인 법규정이다.

374) 헌재 1995. 7. 21. 92헌바40, 판례집 7-2, 34, 37; 위 결정 이후, 헌법재판소

는 일련의 결정에서 위와 같은 논거로 한정위헌청구의 적법성을 인정하였

다(헌재 1997. 2. 20. 95헌바27, 판례집 9-1, 156, 161; 헌재 1999. 3. 25. 98

헌바2, 판례집 11-1, 200, 208 참조).
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위헌청구의 적법성을 다음과 같이 판시하였다.

일반적으로 법률조항 자체의 위헌 판단을 구하는 것이 아니라 법

률조항을 “……하는 것으로 해석·적용하는 한 위헌”이라는 판단을 구

하는 청구는, 헌법재판소법 제68조 제2항이 “법률의 위헌여부심판의

제청신청이 기각된 때에는”이라고 규정하고 있어 심판의 대상을 ‘법

률’에 한정하고 있으므로, 헌법재판소법 제68조 제2항상의 청구로서

적절치 아니하다.

그런데 이 사건에서 청구인의 주장취지를 자세히 살펴보면 청구인

은 관련 대법원 판례가 동 조항의 해석을 자의적․편의적으로 확대

해석을 했다는 것을 탓하면서, 조세법률주의의 원칙상 세법상의 과

세근거․기준은 그러한 자의적·편의적 확대해석적용의 대상이 되어

서는 안될 것임을 강조하고 있다. 그렇다면 청구인의 이 사건 심판

청구취지는 대법원판례가 행한 바와 같은 청구인 주장의 자의적·편

의적 해석을 가능하게 하는 동 조항의 불명확성을 지적하여 이의 위

헌성을 주장하는 것이 포함되어 있다고 선해할 수 있을 것이다. 그

렇다면 이 사건 심판의 대상은 지방세법 제111조 제5항 본문 및 제

3호 중 ‘법인장부’부분의 위헌여부이다.

나) 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원에서 소원청구인

은 한정위헌청구를 통하여 ‘금지된 재판소원’을 ‘허용되는 법률소원’으

로 포장할 수 있고, 이로써 법원의 법률해석의 위헌성을 다툴 수 있

다. 즉, 소원청구인이 한정위헌청구를 통하여 법원의 법률해석의 위

헌확인을 구하는 청구를 임의로 법률의 위헌확인을 구하는 청구로 전

환하는 것이 가능하다는 관점에서, 이러한 성격의 한정위헌청구는 위

에서 살펴본 법원의 법률해석을 다투는 심판청구와 마찬가지로 원칙

적으로 재판에 대한 심판청구로서 부적법한 것으로 각하해야 한다.

다만, 청구인의 심판청구가 한정위헌을 구하는 것이 아니라 법률조
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항의 일반적인 불명확성을 다투는 경우에는 법률의 위헌성을 전반적

으로 심사하여 합헌․위헌결정 또는 헌법불합치결정을 내려야 한다.

(5) 소결론

‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’이란 헌법을 법률해석의 지

침으로 삼는 해석을 의미하며, 다의적인 해석의 여지를 포함하는 법

률의 해석․적용의 경우, 헌법의 기본정신을 해석의 지침으로 삼아

야 한다는 요청을 말한다. 이로써 구체적인 개별사건의 해결을 위하

여 법률의 내용을 구체화함에 있어서 헌법의 가치질서나 기본정신을

적극적으로 실현하고 관철하는 기능을 한다. 헌법재판소법 제68조

제1항에서 배제하고 있는 裁判訴願이란 바로 ‘헌법의 기본결정을 고

려하는 법률해석’에 관한 위헌성심사를 의미하므로, 법원이 ‘헌법의

기본결정을 고려하는 법률해석’을 하였는지에 대한 판단은 재판소원

의 배제로 말미암아 헌법재판소의 과제가 아니라, 법원 스스로의 과

제이다. 한편, ‘合憲的 法律解釋’ 및 한정합헌․위헌결정은 규범통제

절차에서 입법자에 대한 존중의 표현으로서 헌법적으로 허용될 뿐만

아니라 헌법적으로 요청되는 것으로서, 합헌적 법률해석을 통하여 법

률에 대한 실질적 일부위헌선언을 하는 권한은 헌법재판소에 속한다.

문제의 발단은, 현행헌법재판제도가 한편으로는 재판소원을 배제

하면서 다른 한편으로는 헌법재판소에 법률에 대한 포괄적인 위헌심

사권과 함께 합헌적 법률해석에 관한 권한을 부여하고 있고, 이러한

법적 상황에서 헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원심판절

차에 있어서 ‘헌법의 기본결정을 고려하는 법률해석’과 ‘합헌적 법률

해석’의 구분이 불명확하고 서로 대체․교환될 수 있다는 데 있다.

따라서 핵심적인 쟁점은 한정위헌결정 자체가 헌법적으로 허용되는

지의 문제가 아니라, 현행 헌법재판제도에서 헌법재판소법 제68조
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제1항의 ‘재판소원금지’의 관점에 비추어 어떠한 경우에 한정위헌결

정이 자제되어야 하는지의 문제인 것이다.

헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판절차에서는 법원의 구

체적인 재판을 계기로 하여 규범통제가 이루어지는데, 이 경우 법원

에 의한 구체적인 법률해석이 규범통제의 대상이 되는 경우가 빈번

하다. 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판절차에서 헌법재

판소가 법률에 대한 한정위헌을 구하는 청구에 대하여 판단함으로써

현행 헌법재판제도에서 금지된 법원의 재판에 대한 심사가 실질적으

로 이루어질 수 있다는 점을 유의해야 한다. 헌법재판소법 제68조

제2항에 의한 헌법소원제도는 헌법소원청구인 및 헌법재판소로 하여

금 한정위헌청구를 통하여 현행법상 ‘금지된 재판소원’을 ‘허용되는

법률소원’으로 포장함으로써 법원의 법률해석을 헌법재판소의 심사대

상으로 삼도록 유혹하는 하나의 장치이다. 여기서 헌법재판소가 합

헌적 법률해석을 통하여 한정위헌결정을 내리는 경우, 법률에 대한

위헌심사이자 동시에 법원의 법률해석에 대한 위헌심사를 의미하고,

이로써 헌법재판소의 한정위헌결정은 법률에 대한 위헌결정이자 동

시에 법원의 재판에 대한 위헌확인을 의미하게 된다. 즉, 헌법재판소

법 제68조 제2항에 의한 헌법소원사건에서의 한정위헌결정은 같은

법 제68조 제1항의 ‘재판소원금지’ 규정과 충돌하게 된다.

따라서 ‘재판소원의 금지’와 ‘간접적 법률소원에서의 합헌적 법률해

석의 허용’이란 충돌관계를 어떻게 해결해야 하는지의 문제가 제기된

다. 법원의 구체적 재판에서의 법률해석을 계기로 하여 발생한 규범

통제의 경우에는 헌법재판소는 원칙적으로 한정위헌결정을 자제하고

위헌결정이나 헌법불합치결정을 하는 것이 바람직하다. 특히 헌법재

판소법 제68조 제2항의 헌법소원사건에서의 한정위헌청구는 대부분

의 경우 그 실질에 있어서 재판소원을 제기하는 것이므로, 이와 같
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은 성격의 한정위헌청구는 원칙적으로 부적법한 것으로 각하해야 한

다. 헌법재판소는 ‘헌바’ 사건에서 한정위헌청구를 법률조항의 불명확

성을 다투는 것으로 보아 법률조항 자체의 위헌여부를 심판대상으로

삼는 경우, 법원의 구체적인 법률해석의 위헌여부가 아니라 법률조

항의 위헌여부를 포괄적으로 심사하여 그 결과 합헌 또는 위헌, 헌

법불합치의 결정을 해야 한다. 그렇다면, ‘헌바’ 사건에서의 한정위헌

결정은 법원의 구체적인 법률해석을 문제 삼는 것이 아니라 법률의

위헌성 자체를 전반적으로 다투는 경우에 한정하는 것이 바람직하

며, 법원의 위헌제청에 의한 위헌법률심판절차와 국민의 기본권을

직접 침해하는 법률에 대한 헌법소원절차에서는 대부분의 경우 법원

의 구체적인 법률해석과 무관하게 법률의 전반적인 위헌성이 문제되

므로, 이 경우 헌법재판소는 원칙적으로 한정위헌결정을 할 수 있다

고 본다.
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V. 심판절차상의 문제점과 개선방안

1. 서 언

현행 헌법상 헌법재판소가 담당하는 헌법심판절차를 직접 규율하

고 있는 규정은 별로 없다. 제6장 헌법재판소 부분에서 제113조 제

1항이 결정정족수만을 명문으로 규정하고 있을 뿐이다. 제113조 제

2항은 헌법재판소가 심판에 관한 절차에 관하여 법률에 저촉되지 아

니한 범위 안에서 규칙을 제정할 수 있다고 밝히고 있다. 그리고 동

조 제3항은 헌법재판소의 심판절차에 관한 상세한 사항은 법률에 의

하여 규율할 것을 위임하고 있다. 한편 헌법재판과 관련하여 헌법재

판소의 역할을 간접적으로 규정하고 있는 것으로는 헌법 제107조

제1항(위헌법률심판), 제65조(탄핵심판), 제8조 제4항(위헌정당해

산심판)이 있을 따름이다.

따라서 여기서는 현행 헌법이 명문으로 규정하고 있는 사항뿐 아

니라 간접적으로 연결된 사항을 다루며, 나아가서는 비록 현행 헌법

에는 규정되어 있지 아니하나 외국헌법을 참조해볼 때 헌법차원에서

규정할 수 있는 사항들도 검토해보기로 한다.

지금까지 헌법재판소의 심판절차의 문제점과 개선방안을 검토하는

선행연구가 많이 이뤄져 왔다.375) 따라서 여기서는 기존의 논의와

중복되지 아니한 범위에서 헌법적으로 검토할 필요성이 큰 것을 중

심으로 살펴보기로 한다. 이하에서는 헌법심판절차를 크게 일반심판

절차와 특별심판절차로 나누어서 살펴보기로 한다.

375) 헌법재판소의 재판절차에 관한 입법론적 검토로는 정종섭 외, 헌법재판 및

제도의 활성화에 관한 연구, 헌법재판소, 1991; 김철용 외, 헌법재판절차의

개선을 위한 입법론적 연구, 헌법재판소, 1993; 양건 외, 헌법재판소법의 개

정방향에 관한 연구용역보고서, 헌법재판소, 1999, 등이 있다.



- 295 -

2. 일반심판절차

(1) 심판정족수

1) 현행 규정

심판정족수에 관한 현행 규정으로는 헌법 제113조 제1항과 헌법

재판소법 제23조를 찾아볼 수 있다.

헌법 제113조 제1항(결정정족수) ① 헌법재판소에서 법률의 위헌

결정, 탄핵의 결정, 정당해산의 결정 또는 헌법소원에 관한 인용결정

을 할 때에는 재판관 6인 이상의 찬성이 있어야 한다.

헌법재판소법 제23조(심판정족수) ① 재판부는 재판관 7인 이상

의 출석으로 사건을 심리한다.

② 재판부는 종국심리에 관여한 재판관의 과반수의 찬성으로 사건

에 관한 결정을 한다. 다만, 다음 각호의 1에 해당하는 경우에는 재

판관 6인 이상의 찬성이 있어야 한다.

1. 법률의 위헌결정, 탄핵의 결정, 정당해산의 결정 또는 헌법

소원에 관한 인용결정을 하는 경우

2. 종전에 헌법재판소가 판시한 헌법 또는 법률의 해석적용에

관한 의견을 변경하는 경우

2) 현황 및 문제점

가) 가중다수결의 문제

재판관 7인 이상을 심리정족수로 정한 것은 헌법재판소가 9인의

재판관으로 구성됨에 비추어 합리적이라 할 수 있다. 그리고 일반적

인 의결정족수를 종국심리에 관여한 재판관의 과반수 찬성으로 규정

한 것도 적절하다고 본다.
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그런데 헌법 제113조 제1항과 헌법재판소법 제23조 제2항 단서

는 법률의 위헌결정, 탄핵의 결정, 정당해산의 결정 또는 헌법소원에

관한 인용결정을 하는 경우에 재판관 6인 이상의 찬성을 요구하고

있다.376)377) 이는 통상의 의결규칙인 단순다수결의 예외적인 특칙

에 해당한다.378)

376) 헌법 제113조 제1항과 헌법재판소법 제23조 제2항 단서의 적용범위를 정함에

있어서 동조항들은 본안재판에 관한 것이지, 본안재판의 전제가 되는 사항에

관한 재판에는 적용되지 않는다고 보는 견해가 있다(예컨대 헌재 1994. 6.

30. 92헌바23의 변정수․김진우․한병채․김양균․이재화 재판관). 이 견해

는 동조항의 반대해석에 기초하여, 재판관 6인의 찬성을 필요로 하는 경우

이외의 사항에 관한 재판에 있어서는 원래의 재판원칙대로 재판관 과반수

의 찬성으로 결정되어야 할 것이라고 본다. 이에 따르면, 본안재판의 전제

예컨대 헌법소원의 적법성의 유무에 관한 심판은 재판관 과반수의 찬성으

로 족한 것이 된다. 이는 헌법재판에서 결정정족수와 평결방식이 결합된 문

제라고 하겠다. 생각건대, 적어도 심판청구의 적법요건인 본안전 판단과 본

안판단은 소송절차상 구별되어야 하므로 평의에서의 표결은 따로 실시되어

야 한다고 본다. 그러한 점에서, 본안전 판단에 관한 결정정족수는 단순다수

결에 따른 과반수로 보아야 할 것이다(동지: 정종섭, 헌법소송법, 156면).

377) 이 조항들에 따라 헌법재판소는 초기의 위헌법률심판결정에서 재판관 9인 중

과반수인 5인이 위헌이라는 의견을 낸 경우에 ‘위헌불선언’으로 주문을 표시

하였다(예컨대, 헌재 1989. 12. 22 88헌가13; 1993. 5. 13. 90헌바22등; 1994.

6. 30. 92헌바23). 그러나 나중에는 위헌여부에 대한 결론을 분명히 하기 위

하여 ‘합헌결정’의 주문으로 표시하였다(예컨대, 헌재 1996. 2. 16. 96헌가2

등; 1996. 12. 26 90헌바19등). 또한 헌법재판소는 위헌법률심판에서 단순위

헌이라 하는 재판관수가 6인 미만이지만 한정합헌 또는 한정위헌이라 하는

재판관의 수와 합하여 6인 이상이 되는 경우에는, 한정합헌 또는 한정위헌의

부분만큼 위헌판단이 일치하므로 그 일치하는 부분을 주문으로 선고하였다

(예컨대, 헌재 1992. 2. 25 89헌가104). 그리고 단순위헌이라 하는 재판관이

5인이고 헌법불합치라 하는 재판관이 2인인 경우에는 헌법불합치의 결정을

선고하였다(예컨대, 헌재 1997. 7. 16. 95헌가6등).

한편, 헌법소원심판에서 재판관 9인 중 인용의견이 5인이고 기각의견이 4인

인 때에는 인용의견이 다수이더라도 인용결정의 정족수에 미달하므로 기각

결정을 하고 있다(예컨대, 헌재 1999. 1. 28. 98헌마85). 그리고 인용의견이

5인이고 각하의견이 4인인 경우에도 인용결정의 정족수에 미달한다는 이유

로 기각결정을 한다(예컨대, 헌재 2000. 2. 24. 97헌마13등).

378) 이러한 입법례는 다른 나라와 비교해볼 때 일반적이지는 않다. 참고로 독일

은 기본권의 실효판결, 정당해산의 판결, 탄핵의 판결에는 재적 재판관의 3

분의 2이상의 찬성, 즉 6인 이상의 찬성을 요한다.
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헌법재판의 결정정족수는 합의체의 의사결정에 반드시 필요한 절

차적․기술적 요소이다. 그러나 헌법재판의 결정정족수는 그 이상의

의미를 갖는다고 본다. 첫째, 결정정족수는 헌법재판소의 권한 특히

법률의 위헌결정권, 탄핵결정권, 정당해산결정권, 헌법소원의 인용결

정권 등의 행사가 얼마나 용이하게 될 수 있는지를 결정한다.379) 둘

째, 결정정족수는 헌법재판에 필요한 의견결집의 최소한의 수준을

제시함으로써 헌법재판소로 하여금 자신의 의견을 결집하여 이를 결

정의 형식으로 국민들에게 현출하게 한다. 헌법재판소의 결집된 의

견은 권위를 지닌 채 국민의 신뢰의 대상이 된다.380) 이러한 이유에

서 결정정족수를 어떻게 정하느냐는 근본적으로 헌법정책적 판단사

항이라 하겠다. 헌법재판에서의 결정정족수에 관하여 역대헌법의 규

정은 동일하지 않았다.381) 그런데 위헌법률심판과 탄핵판결은 대부

분 전체구성원의 3분의 2 이상의 찬성을 요구하였다. 이하에서는 현

행헌법이 규정하고 있는 네 가지 경우를 상술하기로 한다.

첫째, 법률의 위헌심판은 민주적 정당성을 가진 국회의 입법권과

이에 따른 법률의 합헌성추정원칙을 고려해 볼 때 헌법재판소의 신

중하고도 분명한 판단을 요한다고 하겠다. 즉 법률의 위헌결정을 내

림에 있어서 헌법재판소의 분명하게 결집된 의견이 필요하다는 것이

379) 따라서 결정정족수가 가중될수록 헌법재판소는 자신에게 부여된 헌법상 권

한의 행사에 그만큼 제약을 받게 된다.

380) 헌법재판소의 의견이 결집될수록, 즉 전원의 만장일치에 근접할수록 헌법재

판소의 결정에 대한 국민의 수용도 내지 신뢰도는 커지게 마련이다.

381) 1948년․1952년․1954년헌법에서 위헌법률판결과 탄핵판결은 11인 위원 또

는 심판관 중에서 2/3 이상의 찬성을 요하였으며, 1960년헌법에서 위헌법률

판결과 탄핵판결은 9인의 헌법재판소 심판관 중에서 6인 이상의 찬성을 요

하였고, 1962년․1969년헌법에서 정당해산판결은 대법원 법관 정수의 3/5

이상의 찬성, 탄핵결정은 6인 이상의 찬성, 위헌법률심판결은 과반수의 찬

성(1970. 8. 7. 이후에는 대법원 법관 정수 2/3 이상의 출석과 출석인원 2/3

이상의 찬성)을 요하였다. 그리고 1972년․1980년헌법에서 위헌법률심판,

탄핵심판과 정당해산심판은 9인의 헌법위원회 위원 중 6인 이상의 찬성을

요하였다.
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다. 가능한 한, 한 명의 재판관에 의하여 합헌 또는 위헌의 결정이

좌우되는 것을 예방하자는 것이다. 보다 구체적으로 말하자면, 법률

의 위헌결정에 있어서 단순다수결에 의할 경우에 자칫 발생할 수 있

는 위헌의견 대 합헌의견 5 대 4의 견해대립을 지양하고, 적어도 위

헌의견 대 합헌의견이 6 대 3이 될 것을 제도적으로 마련하자는 것

이다. 그러한 이유에서 법률의 위헌결정이 전체 재판관 9인 중 6인

의 찬성, 즉 전체 재판관 3분의 2 이상의 찬성이라는 가중다수결을

요하는 것은 합리적이라고 본다.382) 참고로 독일의 입법례를 보면,

8인으로 구성된 재판부에서 법률의 위헌결정을 내리기 위해서는 과

반수의 찬성을 요구하고 있는바, 이는 결국 위헌의견 대 합헌의견이

원칙적으로 최소한 5대 3이 될 것을 요구하는 것이다. 즉 원칙적으

로 한 명의 재판관의 견해에 의하여 위헌 여부가 달라지지 않게 하

는 것이다. 이를 기능적인 차원에서 보면, 재판부 구성원 9인 중에

서 6인 이상의 찬성을 요구하는 것과 재판부 구성원 8인 중에서 과

반수의 찬성을 요구하는 것은 동일한 효과를 갖고 있음을 알 수 있

다. 즉 원칙적으로 우리의 결정정족수 6인 이상의 찬성과 독일의 과

반수 찬성은 기능적 等價物(funktionale Äquivalenz)에 해당한다.

둘째, 탄핵결정과 정당해산결정은 피청구인에게 불리한 결정이라

는 점에서 일응 신중한 판단이 요구된다고 본다. 더구나 탄핵심판은

피청구인에 대한 여러 헌법적 통제수단의 하나임을 생각할 필요가

있다. 탄핵심판제도 이외에도 공직으로부터의 퇴진을 위한 정치적

382) 위헌법률심판에서 가중다수결방식은 위헌 여부를 표결로 판단함에 있어서

결과적으로 소수재판관들로 헌법제정권자인 국민의 의사를 정하는 셈이 된

다고 본다면(예컨대 정종섭, 헌법소송법, 122면), 단순다수결로 법률의 위헌

여부를 결정하는 것이 타당하다고 하겠다. 그러나 위헌법률심판은 국회의

입법권과 이에 대한 헌법재판소의 견제기능의 전체적 관점에서 균형적으로

보아야 하므로, 헌법재판소의 위헌판단은 보다 신중히 이뤄져야 할 것이라

고 하겠다.



- 299 -

압력, 임명권자의 해임(국무총리, 국무위원, 행정각부의 장, 감사원

장, 감사위원 등), 해임건의안 의결(국무총리, 국무위원, 그리고 사

실상 국무위원과 대부분 중복되는 행정각부의 장) 등이 유용한 통제

장치로 작동될 수 있다. 그러므로 탄핵결정을 훨씬 용이하게 하려는

시도가 그리 필요하지 않다고 본다. 탄핵결정은 일종의 사법적 판단

이므로 오히려 신중한 판단이 요구된다고 하겠다. 더구나 헌법재판

소 재판관, 법관, 중앙선거관리위원회 위원에 대하여는 탄핵제도가

사실상 엄격한 신분보장의 의미를 지니고 있기 때문에 이들에 대한

탄핵결정을 용이하게 하는 것은 그 제도적 취지에 합치된다고 보기

곤란하다. 또한 대통령의 경우에도 그러하다. 대통령은 국민으로부터

직접 민주적 정당성을 획득하고 있다는 점에서, 그리고 국정운영에

서 차지하는 비중이 매우 크다는 점에서 그에 대한 탄핵결정은 신중

하여야 할 것이다.

셋째, 헌법소원의 인용결정에 대해서는 헌법소원의 대상에 따라

달리 판단할 여지가 있다고 본다. 공권력의 행사 또는 불행사로 인

하여 침해된 헌법상 보장된 기본권을 구제하기 위하여, 그것도 보충

적으로 구제하기 위하여 의지하는 헌법소원심판에서 인용결정을 굳

이 가중다수결로 하는 것은 그리 설득력이 없다고 본다. 그런데 법

률의 위헌여부를 대상으로 하는 헌법소원이라면 이야기가 달라진다.

즉 헌법재판소법 제68조 제2항의 위헌법률심사를 위한 헌법소원과

법률에 의한 기본권의 직접적인 침해를 이유로 제기하는 동조 제1항

의 헌법소원은 위헌법률심판의 경우와 달리 생각할 이유가 없다고

본다. 위헌심사형 헌법소원은 사실상 위헌법률심사에 해당하므로 이

에 대한 인용결정, 즉 위헌결정은 위헌법률심판에서와 같이 가중다

수결에 의하여야 할 것이다. 또한 법률에 의한 기본권침해를 주장하

는 헌법소원의 경우에도 그러하다고 볼 것이다. 문제는 이러한 헌법
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소원의 경우가 많은 비중을 차지하고 있다는 사실이다. 그러한 점에

서 헌법재판소법 제68조 제2항의 위헌심사형 헌법소원과 법률에 의

한 기본권침해를 이유로 하는 헌법소원을 따로 구별하여 결정정족수

를 규정하는 것이 실제적이지 않는 한, 헌법소원에 관한 인용결정을

위한 결정정족수는 현행과 동일하게 규정되어야 할 것이다.

요컨대, 이상에서 살펴본 바와 같이 재적재판관 3분의 2 이상의

찬성을 요하는 가중다수결은 헌법재판의 중대성, 즉 국가의 근본법

질서의 보장을 생각한다면 정당성을 가지고 있다고 볼 수 있다.

한편, 헌법에 규정되지는 아니하였으나 헌법재판소법에만 가중정

족수를 요하는 것으로 되어 있는 헌법재판소판례변경과 관련된 조항

(헌법재판소법 제23조 제2항 제2호)에 대하여는 헌법재판소의 입장

변화를 지나치게 제한하고 있다는 문제점이 지적되고 있다. 종전에

헌법재판소가 판시한 헌법 또는 법률의 해석적용에 관한 의견을 변

경하는 경우로 우리의 관심을 끄는 것은 예컨대 위헌법률심판절차에

서 ①합헌결정이 위헌결정으로 되는 경우, ②위헌결정이 합헌결정으

로 되는 경우, ③합헌결정이 그대로 합헌결정으로 되는 경우, ④위헌

결정이 그대로 위헌결정으로 되는 경우이다. 종전에 헌법재판소가

판시한 헌법이나 법률에 대한 해석적용에 관한 의견이 변경되어 위

헌결정이 내려지게 된 경우(①과 ④의 경우)에는 당연히 가중다수결

을 요할 것이다. 반면에 종전에 헌법재판소가 판시한 헌법이나 법률

에 대한 해석적용에 관한 의견이 변경되어 합헌결정이 내려지게 된

경우(②와 ③의 경우)에는 가중다수결을 요할 필요가 없다. 종전의

헌법재판소의 해석적용에 관한 의견의 변경으로 종래의 위헌결정이

합헌결정으로 되는 경우는 논외로 하더라도, 종전의 헌법재판소의

해석적용에 관한 의견이 변경되었으나 동일하게 합헌결정이 내려진

경우에도 결과적으로는 합헌결정이기 때문에 굳이 가중다수결을 필
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요로 하지 않는다고 본다. 이와 같은 이유에서 종전에 헌법재판소가

판시한 헌법 또는 법률적용에 관한 의견을 변경하는 경우에 가중다

수결을 요하는 것은 그리 설득력이 없다고 본다. 오히려 불필요하게

헌법재판소의 입장을 지나치게 제한하는 문제점이 있을 따름이라고

본다.383)

나) 예비재판관 부재에 따른 문제

a) 그런데 헌법재판소법 제23조 제2항 단서에 규정하고 있는 가

중다수결인 재판관 6인 이상의 찬성은 구체적인 상황에 따라 여러

심각한 문제를 야기할 수 있음을 주의할 필요가 있다. 심리에 참여

하는 재판관의 수가 9인이 아니라 이보다 줄어드는 경우에 문제가

발생한다.384) 현행법상 9인의 재판관 수가 확정적으로 줄어드는 경

우로는 재판관의 임기만료와 임기중 결원 두 가지가 있다. 후자는

재판관의 사임, 사망, 탄핵결정이나 금고 이상의 형의 선고에 의한

파면(헌법 제112조 제3항, 헌법재판소법 제8조)에 기인한다. 반면,

383) 이러한 문제점은 평결방식에 관한 재판관 다수입장의 변화에도 불구하고

판례변경과 관련한 정족수문제 때문에 재판소의 결정이 존속된 사실에서

확인되었다. 5인의 재판관이 종래 지속되어온 주문합의제(주문별 평결방식)

를 쟁점별 합의제(쟁점별 평결방식)로 변경할 것을 주장하며 그 근거로 헌

법 제113조 제1항과 헌법재판소법 제23조 제2항 단서의 해석론을 전개하였

으나, 바로 가중다수결을 규정하고 있는 헌법재판소법 제23조 제2항 단서에

따른 6인 이상의 찬성을 얻지 못하였기에 나머지 4인 재판관의 주장대로

결국 주문별 합의제가 존속하게 되었다(헌재 1994. 6. 30, 92헌바23, 판례집

8-1, 1994, 612면 참조).

384) 우리 헌법은 재판관의 수를 9인으로 정하고 있다. 재판관의 수를 정함에 있

어서 고려해야 할 중요한 요소로는 헌법재판에 필요한 헌법해석의 다양성

보장이라 할 수 있다. 이러한 다양한 견해 내지 가치관의 반영은 궁극적으

로 헌법재판의 책임성(accountability)을 구현하는 것이며 또한 헌법재판소

구성에서의 전문성원리와 민주적 정당성 원리를 실현하는 것이다(정종섭,

헌법소송법, 44면). 따라서 재판관의 수가 줄어든다는 것은 단지 숫자 이상

의 의미를 가지는 것으로서 헌법재판에 반영되는 견해의 다양성이 제한된

다는 것을 의미한다.
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종국심리에 참여하는 재판관의 수가 일시적으로 줄어드는 경우로는

재판관의 제척, 기피 및 회피제도에 의한 직무집행으로부터의 배제,

사고 등에 의한 일시적 궐위나 직무집행의 불능, 탄핵소추의결에 따

른 권한행사의 정지 등이 있다. 그런데 현행법은 심판에 필요한 재

판관의 출석정수를 확보하기 위한 예비재판관제도를 채택하지 않고

있다. 그래서 위와 같은 경우에는 종국심판에 참여하는 재판관의 수

가 줄어들게 된다. 그리하여 예컨대 헌법소원심판절차에서 종국심리

에 참여한 재판관이 7인인 경우, 인용결정이 단 두 재판관의 반대로

도 내려지지 못하게 될 수도 있다. 이것은 결과적으로 일반적 가중

다수결인 3분의 2 이상의 찬성보다 훨씬 엄격한 요건이 되고 만다.

따라서 법적 안정성의 요구를 넘어 심판인용결정을 지나치게 제한함

으로써 국가기관에게 우월적 지위를 인정하고 있다는 비판을 받고

있다.385) 이를 각 상황별로 구체적으로 살펴보기로 한다.

b) 심판의 공정성을 확보하기 위하여 인정되는 재판관의 제척, 기

피 및 회피제도(헌법재판소법 제24조)와 맞물리는 경우, 이 특별의

결정족수는 심판청구인에게 예기치 못한 불리한 결과를 가져오게 할

수 있다. 재판관이 제척 또는 기피의 대상이 되거나 스스로 회피하

는 경우에는 당연히 심판에 관여할 수 없게 되므로 그 만큼 종국심

리에 관여하는 재판관의 수가 감소하게 된다. 이러한 경우에도 재판

관 6인 이상의 찬성이 있어야만 법률의 위헌결정이나 헌법소원의 인

용결정 등이 이뤄지게 된다면, 이는 결국 심판청구인에게 불리한 결

정으로 이끌어가는 셈이 되고 만다. 왜냐하면 인용결정정족수를 절

대적으로 6인 이상으로 규정함으로써 심판에서 제외된 재판관이 사

실상 청구 불인용의 결정을 제시한 것과 동일한 결과가 되기 때문이

385) 남복현, “헌법재판의 결정정족수”, 균제 양승두 교수 화갑기념 논문집, 현대

공법과 개인의 권익보호, 홍문사, 1994, 989면.
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다. 심판의 공정성을 확보하여 당사자 특히 청구인에게 불이익을 주

지 않기 위한 제척, 기피, 회피제도가 지나치게 엄격한 인용결정정족

수로 말미암아 오히려 청구인에게 불리한 결과를 초래하는 것은 그

제도의 본래 취지를 몰각한 것이라고 하지 않을 수 없다. 더구나 헌

법재판소의 결정이 단심이자 최종심임을 생각하면 이러한 문제가 매

우 중요함을 알 수 있다. 그런데 이와 같은 경우가 발생할 가능성은

의외로 적지 않다. 원칙적으로 보수 있는 직무나 금전상의 이익을

목적으로 하는 업무에 참여할 수 없고 국가기관 외의 법인․단체 등

의 고문․임원․직원 등의 직위에 취임할 수 없는 법관으로 구성된

법원과는 달리, 헌법재판소는 임명되기 이전에 변호사 등의 업무에

종사하며 다양한 이해관계를 형성해왔던 재판관으로 구성되기 때문

에 제척, 기피, 회피제도가 활용될 가능성이 더 크기 때문이다.386)

또한 이러한 이유로 인하여 동일한 사건에서 복수의 재판관에 대하

여 제척, 기피 및 회피의 사유가 동시에 발생할 수 있다. 헌법재판소

법은 동일한 사건에 대하여 당사자가 2인 이상의 재판관을 기피할

수 없다고 규정하고 있으나(헌법재판소법 제24조 제4항), 제척이나

기피 등의 사유가 2인 이상의 재판관에게 발생한 경우에는 침묵하고

있다. 입법의 불비라고 하지 않을 수 없다.

c) 재판관이 일시 궐위되거나 직무를 수행할 수 없을 경우에도 종

국심리에 관여하는 재판관의 수가 줄어듦에 따른 동일한 문제가 야

기된다.387) 특히 법률의 위헌결정이나 헌법소원의 인용결정의 여부

386) 이와 관련하여 헌법재판소 재판관이 일찍이 법률고문으로 지낸 적이 있는

기업체가 제기한 헌법소원사건에서 과연 그 재판관이 심판절차에 관여하여

야 하는가가 문제됨을 주의할 필요가 있다.

387) 이와 관련하여 중대한 심신상의 장해로 직무를 수행할 수 없을 때에는 법

률이 정하는 바에 의하여 퇴직하게 할 수 있는 제도적 장치가 필요하다고

본다. 헌법 제106조 제2항은 법관의 경우를 규정하고 있는데, 이러한 내용

의 규정은 당연히 헌법재판소 재판관에게도 필요하다고 본다. 법관의 경우

는 헌법 제106조 제2항을 구체화한 법원조직법 제47조에 따라, 중대한 심신
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가 일반국민에게 직접적으로 영향을 주는 것을 생각해 볼 때, 재판

관의 궐위나 사고로 인한 직무집행 불능은 이에 대하여 아무런 책임

이 없는 국민에게 매우 부당한 결과를 가져올 수 있다. 결과적으로

헌법재판의 엄격한 의결정족수가 기본권 보장과 헌법질서의 유지라

는 헌법재판의 기본목적에 역행하는 셈이 된다.

d) 헌법재판소 재판관이 국회로부터 탄핵소추를 받는 경우에 그러

한 문제점은 더욱 부각된다. 현행법상 헌법재판소 재판관은 탄핵소

추의 의결을 받으면 그 권한행사가 정지되기 때문에(헌법재판소법

제50조), 탄핵소추를 받은 재판관의 수만큼 심리에 참여하는 재판관

의 수가 감소한다. 그런데 탄핵의 결정을 위해서는 반드시 재판관 6

인 이상의 찬성이 있어야 하므로, 탄핵소추를 받은 재판관의 수가

감소된다는 것은 탄핵소추를 받은 재판관이 자신의 탄핵심판에 대하

여 사실상 반대의 표결을 던진 것을 의미하는 셈이 되고 만다. 탄핵

심판의 공정성에 관점에서 볼 때 심각한 문제라 아니할 수 없다. 아

주 예외적이지만, 2인 이상의 재판관에 대하여 탄핵소추를 하는 경

우에는 더욱 그러하다.

e) 임기의 만료나 임기중 재판관의 사직으로 말미암아 후임재판관

이 임명·보충되는 과도기적 상황에서도 이러한 문제가 발생할 수 있

다. 현행법상 임기가 만료되는 경우에 후임재판관의 임명절차가 미

리 진행되지 않고 만료 이후에 비로소 진행되기 때문에 이러한 상황

이 연출될 수 있다.388) 이를 해결하기 위해서는 임기만료시 또는 사

상의 장해로 직무를 수행할 수 없을 때 대법관은 대법원장의 제청으로 대

통령이, 판사는 대법원장이 퇴직을 명할 수 있다. 한편, 헌법재판소의 재판

관에 관한 입법례로는 ‘신체적 또는 정신적 결함으로 인하여 직무수행이 불

가능한 경우’에 헌법재판소의 판결로 면직할 수 있다는 오스트리아(헌법재

판소법 제10조 제1항) 등을 들 수 있다.

388) 임기중 재판관이 결원되는 경우는 물론 임기가 만료된 경우에도 결원된 날

또는 임기만료로부터 30일 이내에 후임자를 임명하도록 규정하고 있다(헌

법재판소법 제6조 제3항). 이에 반하여, 재판관의 임기만료 4개월 전에 재
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직서 제출시에 권한행사가 중단된다고 해석할 것이 아니라 후임재판

관의 임기시작시에 권한행사가 종료된다고 보아야 할 것이다. 사직

의 효력은 보결위원이 임명된 때에 발생한다는 프랑스 헌법평의회조

직법 제10조, 임기가 만료된 경우에 재판관은 후임자가 임명될 때까

지 그의 직무를 계속한다고 규정한 독일 헌법재판소법 제4조 제4항,

헌법재판소 재판관의 직무수행은 자신을 승계할 새로운 재판관이 직

무를 개시할 때까지 계속된다고 규정한 스페인 헌법재판소법 제17조

제2항의 합리성이 돋보인다. 재판관의 임기중에 발생하는 사직 등의

결원사태는 예기할 수 없어서 그렇다 하더라도, 임기만료로 인한 재

판관수의 감소는 충분히 예상되는 것임에도 불구하고 이를 제도적으

로 대비하지 못한 것은 입법의 불비라고 할 수 밖에 없다.

3) 외국의 입법례

가) 결정정족수

헌법재판소를 두고 있지 않은 미국의 경우, 9인의 연방대법원 판

사 중 6인의 출석으로 재판은 진행되며, 판결은 예외 없이 과반수에

의한 단순다수결을 고수하고 있다. 또한 일본의 경우에도, 15인의

재판관으로 구성된 최고재판소 대법정에서 법령 등 위헌판단은 8인

이상의 의견일치를 요구함으로써 단순다수결을 원칙으로 하고 있다

(일본 최고재판소재판사무처리규칙 제12조).

헌법재판소를 두고 있는 독일의 경우, 기본권의 실효, 위헌정당해

산, 탄핵의 절차에 있어서 피청구인에게 불리한 재판을 하는 경우에

는 재판부소속 재판관 3분의 2의 다수를 요하고, 나머지 심판에서의

판관의 신규임명제청권이 있는 기관장으로 하여금 필요한 조치를 취할 것

을 요청하도록 한 스페인 헌법재판소법 제17조 제1항은 우리에게 좋은 참

조가 된다.
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결정정족수는 재판에 출석한 재판관의 과반수로 하고 있다.389) 찬반

동수의 경우에는 위헌을 선고할 수 없다.

오스트리아의 경우, 심리정족수는 원칙적으로 재판소장 혹은 부소

장이 맡게 되는 재판장390)과 상임재판관 12인 중 8인의 참석으로

심리정족수가 충족된다.391) 특히 오스트리아 헌법재판소법 제7조

제2항은 일부사안의 경우에392) 의장 및 4인의 재판관의 참석으로

결정능력이 충족되는 것으로 규정하고 있다. 그런데 오스트리아 헌

법재판소법 제31조는 어떤 경우에든 과반수를 결정정족수로 하고 있

으며, 가부동수인 경우 재판장이 최종결정권을 가지는 것으로 하고

있다.

스페인의 경우, 12인의 헌법재판소 재판관으로 구성되는 전체회의

나 6인으로 구성되는 소위원회는 재적재판관 각각 3분의 2이상의

출석으로 의결할 수 있는데(스페인 헌법재판소법 제14조), 그 의결

은 원칙적으로 심리에 참여한 위원(재판관)의 과반수의 찬성에 의한

다. 찬성과 반대가 동수인 경우에는 위원장의 표로 결정한다(동법

제90조 제1항).

프랑스의 경우, 헌법평의회의 결정 및 권고의견은 의사록에 정식

으로 인증된 불가피한 사유가 있는 경우를 제외하고는 9인의 평의원

중 7인 이상의 찬성으로 정한다(헌법평의회조직법 제14조).

389) 독일연방헌법재판소법 제15조 제3항, 제13조 1, 2, 4, 9호 참조.

390) 오스트리아 헌법재판소법 제1조 및 제3조 참조.

391) 오스트리아 헌법재판소법 제7조 제1항 참조.

392) 정상적인 법률수단으로 해결할 수 없고 행정관청의 결정으로도 조정할 수

없는 연방․주․구․시읍면 및 시읍면연합체에 대한 재산청구에 관한 소송

의 경우, 법원 및 행정정청간의 권한충돌에 관한 경우, 직접적인 행정관청

의 명령권 및 강제권의 행사에 의하여 헌법상 보장된 권리의 침해가 주장

되는 경우, 지금까지의 판례에 의하여 법률문제가 이미 충분히 명백해진 소

송사건에서의 소원처리에 있어서 상임재판관의 신청과 의장의 동의가 있는

경우 등.
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나) 예비재판관제도

예비재판관제도를 운용하고 있는 나라로 오스트리아와 터키를 들

수 있다. 오스트리아는 6인의 예비재판관을 둘 수 있도록 하여 재판

부 결원의 문제가 발생하지 않도록 배려하고 있다(제147조 제1항).

6인의 예비재판관 중 3인은 연방대통령이 연방정부의 제청에 의하여

임명한다. 나머지 3인의 예비재판관 중 2인은 연방하원의 제청에 의

하여, 1인은 연방상원의 제청에 의하여 대통령이 임명한다.

터키의 경우, 11인 재판관 외에 4인의 예비재판관을 두고 있다.

2인은 파기원 판사 중에서, 1인은 국참사원 구성원 중에서, 나머지

1인은 행정부 고위 공무원 또는 변호사 중에서 선정해서 대통령이

임명한다.

4) 개선방안

심판정족수와 관련해서는 여러 대안들이 제시되고 있으나393), 앞

에서 논의한 바와 같이 법률의 위헌결정, 탄핵의 결정, 정당해산의

결정과 헌법소원에 관한 인용결정에는 현재와 동일하게 재판관 6인

이상의 찬성을 요하도록 한다.

한편, 심판정족수를 9인으로 일정하게 유지하기 위해서는 예비재

판관제도가 필요하다.394) 이는 헌법재판소의 본질적 구성요소인 재

393) 예컨대, 예외 없이 결정정족수를 과반수로 완화하는 방안과 가중다수결의

의결정족수를 6인에서 5인으로 낮추는 방안이 고려될 수 있다. 또한 가중의

결정족수를 요하는 결정의 종류를 법률의 위헌결정의 경우로 한정하고 나

머지 심판의 인용결정은 과반수로 하자는 안도 설득력 있게 제시되고 있다.

그런데 5인 정족수안은 6인 정족수안에서와 마찬가지로 재판관의 궐위시나

제척제도 등의 사유가 있는 경우 그 불이익이 심판청구인이나 국민에게 전

가되는 문제점과 권한쟁의심판의 계쟁물이 법률인 경우의 문제점이 계속

되풀이되는 문제점이 있다. 한편, 과반수안의 경우, 심리정족수가 7인이므로

4인의 재판관의 찬성만으로 인용결정이 내려지게 되어 법적안정성을 해칠

수 있을 것이라는 반론이 가능하다(양 건외, 헌법재판소법의 개정방향에 관

한 연구용역보고서, 헌법재판소, 1999, 39-40면).
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판관의 임면조건 및 권한에 관한 사항이라는 점에서 헌법개정을 필

요로 한다. 이와 관련하여 심판정족수가 항상 9인이 유지되도록 예

비재판관제도를 운용하고 있는 오스트리아나 터키의 경우가 좋은 참

고가 될 것이다.

그리고 헌법과 법률의 해석적용에 관한 의견을 헌법재판소가 변경

하는 경우에는 통상적인 과반수의 찬성으로 결정하도록 한다. 이는

헌법개정이 요구되지 아니하는 사항으로서 판례변경을 위한 결정정족

수에 관한 헌법재판소법 제23조 제2항 제2호를 삭제하면 될 것이다.

이상의 논의를 정리하면 다음과 같다. 첫째, 헌법개정과 관련된

것으로 적정수의 예비재판관을 둔다. 생각건대, 예비재판관의 적정수

는 현행법상 재판관임명제도를 전제로 한다면 3의 배수로 정하여야

하는데, 그 성격상 최소한의 수가 적절하다고 보아 3명이 적절하다

고 본다. 이 경우, 대통령이 1인을 지정하고 국회가 1인을 선출하며

대법원장이 1인을 지명하여 대통령이 이들을 임명하게 될 것이다.

둘째, 헌법개정과는 관계없이 헌법재판소법 제23조 제2항 제2호를

삭제한다.

(2) 헌법재판소결정의 기속력 규정

1) 현행 규정

기속력은 모든 국가기관 및 지방자치단체가 어떠한 처분을 행함에

있어서 헌법재판소의 결정에 모순되는 행위를 하지 않아야 할 뿐 아

니라, 이에 따라 위헌 또는 위법상태를 적극적으로 제거해야 하는

실체법적인 의무를 부과하는 효력을 말한다.

394) 우리나라에서도 1950년 제정된 헌법위원회법에서는 예비위원제도를 두었고

(법 제2조), 이와 동시에 제정된 탄핵심판법에서는 예비심판관제도를 둔 적

이 있다(법 제5조).
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우리 헌법에는 헌법재판소 결정의 기속력을 밝혀둔 규정이 없다.

단지 헌법재판소법에 각 특별심판절차에 따라 규정하고 있을 따름이

다. 헌법재판소법은 법률의 위헌결정(법 제47조 제1항)395), 권한쟁

의심판결정(제67조 제1항), 헌법소원의 인용결정(제75조 제1항)에

대하여 기속력을 명문으로 인정하고 있다.

헌법재판소법 제47조 ① 법률의 위헌결정은 법원 기타 국가기관

및 지방자치단체를 기속한다.

제67조 ① 헌법재판소의 권한쟁의심판의 결정은 모든 국가기관과

지방자치단체를 기속한다.

제75조 ① 헌법소원의 인용결정은 모든 국가기관과 지방자치단체

를 기속한다.

2) 현황과 문제점

기속력이 인정되는 결정이 선고되면 법원을 비롯한 모든 국가기관

과 지방자치단체는 이를 비난하거나 부정할 수 없고 또한 이와 모순

되는 행위를 할 수 없다. 당해소송의 당사자나 참가인이 아니더라도

모든 국가기관과 지방자치단체는 그 결정에 기속된다.396) 국가기관

이나 지방자치단체가 헌법재판소의 결정에 저촉하는 행위를 한 경우

에는 본안판단을 할 것도 없이 그 결정의 기속력에 의하여 당연히

무효가 된다고 보아야 할 것이다.

395) 헌법재판소법은 제68조 제2항의 규범통제형 헌법소원에 대하여 “제68조 제

2항의 헌법소원을 인용할 경우에는 ···· 제47조의 규정을 준용” 하도록 규

정하고 있다(제75조 제6항).

396) 헌법재판에서 인정되는 기속력은 국가기관과 지방자치단체에 한하여 효력

이 미치기 때문에 사인에게는 미치지 아니한다. 헌법재판소의 결정에 대하

여 국민이 비판하거나 학술적으로 평가하는 것은 이러한 기속력과 모순되

는 것은 아니라고 할 것이다. 그러한 점에서 기속력은 일반적 구속력을 가

진 법규적 효력과 구별된다.
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그런데 우리의 경우, 지난 신행정수도건설에 관한 특별법의 위헌

결정에 대한 국가기관과 지방자치단체의 반응에서 알 수 있듯이 헌

법재판소 결정의 기속력을 부정하는 행태가 공공연하게 자행되곤 하

였다. 이러한 점에서 헌법재판소의 결정의 기속력을 법률 이상의 헌

법 차원에서 규정하는 것이 의미 있다고 하겠다. 이는 헌법재판의

권위를 확보하기 위해서 필요하다고 본다.

더구나 법률의 위헌결정이 국회를 기속하느냐에 관하여 견해가 대

립하는 것을 볼 때에 이러한 필요성은 더욱 커진다고 하겠다. 헌법

재판소법의 기속력에 관한 규정에서 ‘국가기관’의 범위에 국회가 포

함되느냐가 문제되고 있다. 법률에 대한 위헌결정의 기속력이 국회

의 입법행위에 미치는가397)에 관해서는 기속설과 비기속설이 대립

하고 있다.398) 기속설은, 위헌결정은 모든 국가기관을 기속하고 헌

법재판소는 최종적인 헌법해석권을 가지므로 국회도 당연히 기속력

의 적용을 받는다고 보아, 국회는 위헌결정된 것과 동일한 법률을

다시 제정할 수 없다고 한다. 한편, 비기속설은, 입법권은 행정권이

나 사법권과 달리 헌법질서에만 기속되며 헌법보다 하위에 있는 법

률에 기소되지 않기 때문에 새로운 법률의 제정으로 동일한 수준의

법률인 헌법재판소법의 기속규정의 적용은 배제된다고 보아, 국회는

위헌결정된 것과 동일한 내용이나 유사한 내용의 법률을 제정할 수

있다고 한다. 생각건대, 헌법재판소의 위헌결정에 국회의 입법행위가

기속되느냐의 문제는 궁극적으로는 헌법재판소의 헌법해석권과 국회

의 입법권 중 어느 것을 우위에 두느냐의 문제이다. 변화하는 사회

의 새로운 질서형성의 요구를 국회의 입법권이 충족시켜야 함은 당

연하나, 헌법재판소의 헌법해석권은 이러한 국회입법권을 전제로 하

397) 이는 법률에 대한 헌법소원심판에서 위헌결정으로 선고한 경우에도 동일하다.

398) 이에 관하여 자세한 것은 정종섭, 헌법소송법, 337-341면.
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여 그 한계와 테두리를 설정하는 기능을 갖고 있기 때문에 일응 헌

법재판소의 헌법해석권을 우선하여야 한다고 본다. 따라서 헌법재판

소가 내린 위헌결정과 동일한 사정 하에서 동일한 사항에 대한 동일

한 내용의 입법권행사는 허용되지 않는다고 본다.399)

이상과 같은 논의를 정리하기 위해서라도 헌법에 헌법재판소결정

의 기속력을 명문으로 밝혀두는 것이 필요하다고 하겠다.

3) 외국의 입법례

오스트리아의 경우, 법률이 헌법위반으로 폐지된 경우에 헌법재판

소의 폐지판결은 모든 법원과 행정청을 구속한다(헌법 제140조 제7

항 제1단). 이에 따르면, 연방헌법재판소의 판결에 의회가 구속되지

는 않는다. 따라서 오스트리아에서는 헌법재판소가 위헌으로 폐지한

법률과 동일한 것을 나중에 의회가 다시 제정하는 것이 가능하다.

스페인의 경우, 법률과 법률적 등급의 규범을 위헌으로 선언한 판

결과, 개인의 권리침해문제로 한정되지 아니한 모든 판결은 일반적

인 기속력을 가진다(헌법 제164조 제1항).

한편, 프랑스에서는 “헌법평의회의 결정에 대하여는 여하한 시정도

인정되지 아니한다. 이 결정은 제 공권력 및 모든 행정기관과 사법

기관을 구속한다.”(헌법 제62조 제2항)라고 하여 위헌결정뿐 아니라

모든 결정의 기속력을 인정하고 있다. 더 나아가 터키의 경우에는

헌법재판소의 판결은 국가의 입법·사법·행정기관과 자연인·법인을 구

속한다고 규정하고 있다(헌법 제151조).

반면, 독일은 연방헌법재판소법에서 연방헌법재판소의 재판은 연

방과 주의 헌법기관 및 모든 법원과 행정청을 구속한다고 규정하고

399) 따라서 사정의 변경이 있을 때에는 국회가 같은 내용의 법률을 제정하는

것을 인정한다.
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있다(제31조 제1항).

4) 개선방안

현행 헌법에서 헌법재판소의 결정절차를 규정한 제113조 다음에

‘헌법재판소 결정의 효력’이라는 표제로 헌법재판소 결정의 기속력을

아래와 같이 규정한다.

헌법 제114조 헌법재판소의 결정은 모든 국가기관과 지방자치단

체를 기속한다.

3. 탄핵심판절차

(1) 탄핵심판절차 일반

현행 헌법에서 탄핵심판절차에 관한 조항은 국회의 탄핵소추권과

탄핵결정의 효력을 규정한 제65조, 헌법재판소의 탄핵심판권을 규정

한 제111조 제1항 제2호와 탄핵결정의 의결정족수를 규정한 제113

조 제1항이 있을 따름이다.400) 그리고 국회법은 제130조부터 제

134조까지, 헌법재판소법은 제48부터 제54조까지에 걸쳐 탄핵소추

절차와 탄핵심판절차를 각각 규정하고 있다. 그러나 이러한 헌법과

법률의 규정은 현실적으로 작동되리라 예상하지 못한 까닭에 사실상

제대로 정비되지 못한 시스템이라 할 수 밖에 없었다. 지난 2004년

대통령 탄핵심판사건을 통하여 현행 탄핵심판제도의 허술함은 여지

없이 혼란상으로 드러나고 말았다. 국회의 탄핵소추절차뿐 아니라

헌법재판소의 탄핵심판절차에서도 절차진행상의 명확한 기준이 없는

400) 그리고 신분보장과 관련하여 법관, 헌법재판소 재판관, 중앙선거관리위원이

탄핵의 대상자가 됨을 다시 한번 밝힌 제106조 제1항, 제112조 제3항, 제

114조 제5항이 있다.
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경우가 많아서 불필요한 혼란과 쓸데없는 갈등이 발생하곤 하였다.

심지어 국회가 민주적 정당성을 내세워 자신의 결정을 헌법재판소에

게 강요하는 경우도 있었다. “국회가 재적의원수 3분의 2 이상의 찬

성이라는 엄격한 절차를 거쳐 소추의결한 만큼 헌법재판소는 의결절

차의 적법성 여부만을 판단해서 소추의결을 인용하여야 한다.”는 소

추의원들의 위험한 주장은 소추기관인 국회와 심판기관인 헌법재판

소의 역할분담과 구체적인 지침을 입법적으로 정비할 필요성이 얼마

나 큰 것인지를 역설적으로 드러내었다. 법치주의의 구현이라는 취

지로 진행되는 탄핵심판절차가 법과 적법절차에 따라 이뤄지지 않는

다면 이는 실로 자기모순이라 아니할 수 없다.

현행헌법은 탄핵심판절차를 국회와 헌법재판소에 분담시키고 있

다. 여기서는 탄핵심판절차에 관한 사항 중에서 헌법재판소와 관련

된 것을 중심으로 살펴보고자 한다.401)

1) 탄핵소추절차

가) 탄핵사유의 시효

현행법하에서는 탄핵사유의 시효가 규정되지 않고 있다. 따라서 탄

핵대상자의 직무집행에 있어서 탄핵사유가 발생한 경우에, 국회는 원

401) 탄핵심판절차로서 국회와 관련되는 것으로 중요한 사항으로는 법제사법위

원회의 조사기간의 구체화, 소추사유별 의결 규정화 등이 있다. 탄핵소추의

발의가 있는 때에 의장은 즉시 본회의에 보고하고, 본회의는 의결로 이를

법제사법위원회에 회부하여 조사하게 할 수 있다(국회법 제130조 제1항).

이렇게 하여 법제사법위원회에서 조사·보고할 경우, 이를 ｢지체 없이｣하도

록 규정하고 있다. 그러나 가능한 한 이를 구체적인 기간으로 명시하는 것

이 바람직하다고 생각한다. 왜냐하면 국회에서 각 정치세력들이 정치적 이

유로 시간을 끌 것이 분명히 예상되는데도 불구하고 이를 ｢지체 없이｣라

고 규정하는 것은 바람직하지 않기 때문이다. 한편, 현행법에는 소추의결에

있어서 소추사유별로 의결을 할지, 아니면 전체적으로 일괄적으로 할지가

불분명하다. 그러나 소추사유에 대한 보다 신중한 판단을 확보한다는 점에

서 소추사유별로 국회가 의결하는 것이 바람직하다고 본다.
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칙적으로 그가 공직에 있는 한 언제든지 탄핵소추를 발의할 수 있다.

그러나 탄핵소추로 말미암아 생겨날 수 있는 여러 정치적․행정

적․사법적 공백 내지 혼란을 고려해 볼 때 이것은 법적 안정성의

원칙에서 바람직하지 않다고 본다. 대통령에게 탄핵의 기초가 된 사

실을 소추기관이 안 때로부터 3월 이내에 탄핵소추를 하여야 한다는

독일의 입법례402)나 법관이나 공무원의 징계사유에 일정한 시효를

규정하고 있는 우리의 법률403)을 생각하더라도 탄핵사유의 시효를

명문으로 규정하는 것이 바람직하다고 생각한다.

나) 탄핵소추의결시 조사 및 증거수집

탄핵소추의결 이전에 탄핵소추사유에 대한 충분한 조사와 이를 뒷

받침할 수 있는 증거수집이 어느 정도 이뤄져야 할 것이다. 즉 조사

절차가 생략된 탄핵소추의결은 부적법한 것으로 보아야 할 것이다.

이와 관련하여, 국회법은 탄핵소추의 발의에 피소추자의 성명·직위와

탄핵소추의 사유․증거 기타 조사상 참고가 될 만한 자료를 제시하

여야 한다고 요구하고 있다(국회법 제130조 제3항). 그런데 증거

기타 참조자료를 첨부하지 않은 발의서에 대한 처리규정이 없다. 예

컨대 증거 기타 참조자료를 첨부하지 않을 경우에는 이를 부적법한

것으로 보아 국회의장이 보정하도록 요구하는 명문의 규정을 둘 필

요가 있다. 현행법상 탄핵소추의결을 받게 되면 피소추자의 직무상

권한행사가 정지되기 때문에 그 만큼 절차적인 합리성이 담보되어야

하기 때문이다.

402) 독일연방헌법재판소법 제50조.

403) 법관징계법 제8조와 국가공무원법 제83조의2는 징계사유가 발생한 날로부

터 2년 또는 3년이 경과하면 징계를 청구하지 못한다고 규정하고 있다.
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다) 소추의결에 따른 권한행사의 정지

헌법과 국회법은 소추의결서가 본인에게 송달되면 그 때로부터 권

한행사가 즉시 정지된다고 규정하고 있다. 그런데 비교법적으로 보

아 탄핵소추의결로 말미암아 권한행사가 자동적으로 정지하는 입법

례는 드물다.404) 특히 대통령의 경우에 탄핵소추의 의결로 당연하게

권한행사를 정지하는 것은 문제가 있다고 본다. 왜냐하면 정치적 충

동이나 다수의 횡포로 인하여 대통령에 대한 탄핵소추안이 일단 의

결되면 헌법과 법률에 의하여 권한대행자가 있다 하더라도 탄핵소추

를 둘러싸고 전개되어온 정쟁으로 말미암은 국정의 혼란이 즉시 회

복되기가 쉽지 아니할 것이기 때문이다.405) 따라서 입법론으로는 독

일과 같이 독립된 탄핵심판기관인 연방헌법재판소로 하여금 재량으

로 직무집행정지의 가처분 여부를 판단하도록 하거나,406) 피소추자

의 권한 중 탄핵심판에 영향을 줄 수 있는 권한을 제외하고는 행사

할 수 있도록 하는 것을 생각해볼 수 있다. 또한 국회의 소추의결에

의하여 피소추자의 권한행사정지를 인정하더라도 일정한 요건 하에

서 탄핵소추의결과는 별도로 권한정지의 효력을 정지하는 가처분을

인정하는 것도 고려해 볼 만하다. 그리고 더 나아가 프랑스의 경우

와 같이 무죄추정의 원칙을 적용하여 직무정지가 아예 이뤄지지 않

404) 이에 해당하는 국가로는 핀란드, 칠레, 멕시코이다. 특히 핀란드는 대통령에

대하여 권한행사의 정지를 인정하고 있는데, 그 요건은 대통령이 반역죄에

대한 혐의로 4분의 3 이상 의원의 찬성으로 소추되는 경우이다.

405) 이러한 이유 때문에 탄핵이 정쟁의 도구로 전락하지 않도록 하기 위하여

특히 대통령에 대한 탄핵에서의 정족수를 가중하거나 심판기구를 중립성을

유지하도록 구성하는 등의 제도적 장치가 요구되고 있다.

406) “연방헌법재판소는 탄핵소추 후 가처분으로써 연방대통령의 직무집행을 정

지시킬 수 있다.”(독일기본법 제61조 제2항, 연방헌법재판소법 제53조). 이

와 같이 연방헌법재판소는 탄핵의 대상이 되고 있는 대통령의 권한행사에

대하여 탄핵소추의 사유를 참작해서 직무집행의 정지 여부를 자신의 재량

으로 판단할 수 있다. 연방헌법재판소의 중립성과 공정성만 담보된다면, 이

처럼 구체적 상황을 고려해서 직무집행의 정지 여부를 결정하는 것이 국정

의 안정과 공적 직무의 권위를 동시에 보호하는 길이라 하겠다.
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도록 하는 것도 입법론으로 고려할 만하다고 하겠다.

라) 대통령의 권한대행의 범위

특히 대통령이 탄핵소추의결로 말미암아 권한행사가 정지된 경우

에 그 권한대행자로 하여금 국정운영을 법치주의의 원칙에 따라 예

측가능하게 할 수 있도록 하기 위하여 권한대행의 범위를 명시적으

로 밝힐 필요가 있다. 대통령의 권한대행자가 국민으로부터 민주적

정당성을 직접 부여받지 못한 국무총리 등이기 때문에 그러한 필요

성이 더욱 크다고 하겠다.

2) 탄핵심판의 청구

가) 소추의결서의 제출기한

현행법에는 소추의결서를 작성한 후 얼마 이내에 헌법재판소에 제

출하여야 하는가에 관하여는 명문의 규정이 없다. 그러나 탄핵을 둘

러싼 정치적 불안정을 속히 해결하기 위하여 또한 권한행사의 정지

기간을 최소화하기 위해서도 소추의결서를 국회에 지체없이 제출하

도록 하여야 할 것이다.407)

나) 탄핵소추사유의 추가 허용 여부

국회가 탄핵소추의결 이후에 추가로 탄핵소추사유를 추가할 수 있

는지가 문제된다. 또한 탄핵사유를 추가할 수 있다고 하는 경우에

국회의 별도의 의결을 요하는지도 문제된다. 이에 관하여는 여러 이

론적 주장이 가능하나, 무엇보다도 확실한 입법적 해결이 요구된다.

국회가 탄핵소추의결 이후에 추가로 탄핵소추사유를 추가할 수 있

407) 독일은 탄핵소추장을 작성한 지 1월 내에 연방헌법재판소에 발송하도록 요

구하고 있다(연방헌법재판소법 제49조 제2항).
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는지에 관하여는 헌법재판소법 제40조를 주목할 필요가 있다. 동조

는 탄핵심판의 경우에는 형사소송에 관한 법령이 준용된다고 규정하

고 있다. 따라서 형사소송법 제298조에 따르면, 검사는 공소사실의

동일성을 해하지 아니하는 한도에서 법원의 허가를 얻어 공소장에

기재한 공소사실 또는 적용법조의 추가·철회 또는 변경을 할 수 있

다. 이에 따라 국회는 탄핵소추사유의 추가가 가능하다고 본다.

탄핵심판을 청구한 후에 새로운 탄핵소추사유가 추가된 경우는 청

구의 병합으로 인정하여 절차를 진행하여야 할 것이다. 새로운 탄핵

소추사유에 기인한 탄핵심판청구를 기존의 사건과 분리하여 별개로

처리하지 못한다고 보아야 할 것이다.

문제는 이러한 탄핵소추사유의 추가에 국회의 의결을 필요로 하느

냐이다. 이에 관하여는 국회 자신의 의결이 반드시 필요하다는 견

해408)와, 별도의 국회의결 없이 국회의 소추위원에 의하여 추가가

가능하다는 견해가 대립하고 있다.

생각건대, 탄핵소추사유와 이를 구성하는 개별적인 탄핵소추사실

을 구별할 필요가 있다고 본다.409) 새로운 탄핵소추사유의 추가를

위해서는 국회의 의결이 필요하나, 동일한 탄핵소추사유에 관해서는

그 동일성이 인정되는 한도 내에서 탄핵소추사실이 별도의 국회의결

408) 이 견해는, 탄핵소추장(Articles of Impeachment)은 이를 제출한 하원에 의

해서만 수정이 가능하다는 미국의 예와, 소추위원은 소추권자가 아니라 단

지 탄핵심판의 수행자에 불과하다는 논리를 근거로 내세우고 있다.

409) 필자는 탄핵소추사유와 탄핵소추사실을 구분해보려고 한다. 소추사유는 하

나 또는 복수의 소추사실로 구성된 소추의 근거 내지 이유라고 하겠다. 소

추사유에 대하여는 국회의 개별적인 찬반의결이 필요하고, 이에 대하여 헌

법재판소의 개별적 판단이 요구된다. 소추사실은 소추사유를 구성하는 개개

의 구체적인 사실이다. 이는 6하원칙에 따라 특정될 수 있다고 본다. 소추사

유의 동일성은 직무집행에 있어서 위반의 대상이 된 헌법이나 법률 규정으

로 파악될 수 있는 일정한 유형의 위헌․위법행위의 성격으로 인식될 수 있

을 것이다. 객관적으로 동일한 성격을 지닌 까닭에 하나의 사안으로 볼 수

있느냐의 여부로 탄핵소추사유의 동일성을 판단해낼 수 있다고 본다. 이에

관한 구체적인 판단은 결국 헌법재판소가 하게 될 것이다.
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없이 추가될 수 있다고 본다. 예컨대 대통령의 수뢰죄를 이유로 탄핵

하는 경우, 수뢰죄를 규정한 형법 제129조의 위반을 이유로 한 탄핵

소추사유와 이를 구성하는 여러 수뢰행위(탄핵소추사실)는 구별된다

고 본다. 따라서 수뢰죄를 이유로 하여 탄핵소추된 이후에 새로운 사

실(수뢰행위)이 발견된 경우에는 별도의 국회의결 없이도 소추위원에

의하여 탄핵소추사실이 헌법재판소에 추가될 수 있다고 본다.

한편 헌법재판소는 “헌법재판소는 사법기관으로서 원칙적으로 탄

핵소추기관인 국회의 탄핵소추의결서에 기재된 탄핵소추사유에 의하

여 구속을 받는다. 따라서 헌법재판소는 탄핵소추의결서에 기재되지

아니한 소추사유를 판단의 대상으로 삼을 수 없다”라고 하였다.410)

헌법재판소는 탄핵소추의결서에 기재되어 있느냐의 여부로 판단의

대상을 결정하고 있다. 그래서 헌법재판소는, 노무현대통령탄핵심판

사건에서 국회소추의결서의 세 번째 소추사유인 ‘불성실한 직무수행

과 경솔한 국정운영’과 관련하여 ‘위헌적인 재신임 국민투표의 제안’

이 구체적으로 언급되고 있고, 탄핵심판을 청구한 후 국회가 제출한

의견서를 통하여 재신임국민투표를 제안한 행위(2003. 10. 13.)로

다시 구체화되었으므로, 이는 판단의 대상이 된다고 보았다. 반면에,

2004. 3. 1. ‘3·1절 85주년 기념사’에서 용산미국기지의 이전과 관

련하여 “간섭, 침략, 의존의 상징이 어엿한 독립국가로서의 대한민국

국민의 품안에 돌아올 것”이라고 한 발언은 탄핵소추의결서에 포함되

어 있지 않으므로, 단지 국회의 탄핵의결 이후에 사후적으로 추가된

410) 헌재 2004. 5. 14. 2004헌나1. “그러나 탄핵소추의결서에서 그 위반을 주장

하는 ‘법규정의 판단’에 관하여 헌법재판소는 원칙적으로 구속을 받지 않으

므로, 청구인이 그 위반을 주장한 법규정 외에 다른 관련 법규정에 근거하

여 탄핵의 원인이 된 사실관계를 판단할 수 있다. 또한, 헌법재판소는 소추

사유의 판단에 있어서 국회의 탄핵소추의결서에서 분류된 소추사유의 체계

에 의하여 구속을 받지 않으므로, 소추사유를 어떠한 연관관계에서 법적으

로 고려할 것인가의 문제는 전적으로 헌법재판소의 판단에 달려있다.”는 헌

법재판소의 입장을 주목할 필요가 있다.
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것으로 보아, 판단의 대상으로 삼지 아니하였다.

다) 탄핵소추의결 철회의 허용 여부

탄핵심판이 청구되면 헌법재판소의 탄핵심판절차가 개시된다. 그

런데 탄핵심판절차가 일단 개시된 이후에 국회가 정치적 상황 등을

고려하여 탄핵심판청구를 취하하기 위하여 자신의 의결로 탄핵의 소

추를 철회할 수 있느냐가 문제될 수 있다.411) 독일과는 달리,412)

우리는 이를 명문으로 규정하고 있지 않기 때문에 해석상 논란이 있

을 수 있으나, 제1심판결의 선고 전까지 공소를 취소할 수 있다는

형사소송법 제255조를 준용해서 헌법재판소의 결정선고 이전까지

국회는 탄핵소추를 철회할 수 있다고 볼 것이다(헌법재판소법 제40

조 제1항, 형사소송법 제255조). 이 경우 소추위원이 헌법재판소에

탄핵심판청구취하서를 제출하여야 한다는 견해도 있으나, 헌법재판

소법 제26조의 규정을 준용하여 국회의 탄핵소추철회의결서의 정본

을 제출하여야 한다고 본다.

이 때의 의결정족수를 얼마로 볼 것인가가 문제된다. 독일의 경우,

대통령에 대하여는 연방의회재적의원 과반수의 찬성 또는 연방참사

원 투표의 과반수를 요하고 있다. 이는 탄핵소추의결을 좌절시키는

411) 한편 탄핵소추의결서가 헌법재판소에 제출되지 않은 시점, 즉 탄핵심판절차

가 개시되지 않은 때에는 국회가 자신의 판단으로 언제든지 철회할 수 있

다고 보아야 할 것이다. 이 경우 의결정족수에 관한 명문의 규정이 없다.

생각건대, 대통령의 탄핵소추에 필요한 의결정족수와는 달리 일반적인 의결

정족수면 충분하다고 본다. 따라서 재적의원 과반수의 출석과 출석의원 과

반수의 찬성으로 의결된다고 본다.

412) 독일 연방헌법재판소법 제52조 ① 판결의 선고가 있을 때까지 소추기관의

의결로 그 탄핵의 소추를 철회할 수 있다. 이러한 의결은 연방의회재적의원

과반수의 찬성 또는 연방참사원의 투표의 과반수를 요한다. ② 소추기관의

의장은 소추기관의 의결의 정본을 연방헌법재판소에 발송함으로써 탄핵소

추를 철회할 수 있다. ③ 탄핵소추의 철회는 연방대통령이 1월 이내에 이의

를 제기하면 효력을 상실한다.
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데 필요한 연방의회 재적의원 또는 연방참사원 표수의 3분의 1보다

는 가중된 수치이다. 그 이유는 이미 탄핵재판절차가 개시되어서 이

절차가 연방헌법재판소에 의하여 주관되고 있기 때문이라고 한다.

우리의 경우에도 탄핵소추를 철회하려면 탄핵소추의결을 좌절하는

데 필요한 정족수 이상의 정족수가 최소한으로 요구된다고 하겠다.

따라서 대통령의 경우에 과반수의 의결이 필요하다고 본다.

그런데 탄핵소추의결을 한 국회가 임기 만료된 경우, 그 후에 구

성된 국회가 탄핵소추의결을 철회할 수 있다고 할 것인가? 역시 이

에 대하여 우리는 명문규정을 두고 있지 않다. 먼저 문제되는 것은

국회가 임기 만료된 경우에 탄핵심판절차가 영향을 받느냐이다. 생

각건대 탄핵제도가 직무집행에 있어서 위헌․위법행위를 한 자를 공

직에서 추방함으로써 헌법질서를 수호하는 것을 기능으로 하기 때문

에 국회가 임기만료로 해산하더라도 탄핵심판절차는 계속 진행된다

고 본다.413) 이때의 소추위원은 새로이 구성된 국회의 법제사법위원

회 위원장이 될 것이다. 그렇다면 새로 구성된 국회는 이전 국회의

소추의결에 구속되어야 하느냐가 또 다른 문제가 된다. 생각건대 일

사부재의의 원칙은 동일회기 내에서만 적용되는 것임을 생각할 때,

새로이 구성된 국회는 동일한 사안에 대하여 이전 국회의 의결에 구

속되지 않는다고 본다. 따라서 새로이 구성된 국회는 자신의 의결로

써 이전 국회의 소추의결을 철회할 수 있다고 하겠다.414)

413) 독일 연방헌법재판소법은 ｢절차의 개시와 진행은 ···· 연방의회의 해산 또

는 의회의 임기만료 등으로 영향을 받지 아니한다｣라고 규정하고 있다(동

법 제51조).

414) 오늘날 국민주권원리를 실질적으로 이해하려는 입장에서는 대의기관인 국

회가 주권자인 국민의 의사에 따라 판단할 것을 요구한다. 그리고 국회 및

국회의원이 대표자로서 얼마나 충실히 역할을 수행하였는가에 대하여 국민

이 선거를 통하여 판단 내지 심판하는 것도 국민주권원리의 또다른 내용이

라 할 것이다. 이러한 관점에서 볼 때, 대통령에 대하여 탄핵소추의결을 한

국회가 총선에 의하여 새로이 구성된다는 것은 민주주의 관점에서 매우 중
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3) 탄핵심판의 절차

가) 피청구인의 지위

탄핵심판절차에서 피청구인의 지위를 일반 재판절차의 피고인과

동일한 것으로 볼 것인가가 문제된다. 이는 특히 피청구인의 출석의

무와 관련되어 있다. 피청구인의 변론출석은 방어권보장을 위한 권

리일 뿐이므로 이를 강제할 수는 없다고 볼 것인지, 아니면 피청구

인의 변론출석은 권리이자 의무이므로 재판장의 직권이나 소추위원

의 신청이 있으면 반드시 출석하여야 하는지를 명확히 해결하여야

할 것이다. 생각건대, 탄핵심판절차에서 피청구인은 일반재판절차의

피고인과 동일하게 볼 수는 없다고 하겠다. 탄핵심판절차는 위헌·위

법행위를 범한 자를 공직에서 추방한다는, 형사소송절차와는 다른

목적으로 진행되기 때문이다.

나) 소추위원의 지위

소추위원이 국회의 탄핵심판사건의 단순한 수행자인지 아니면 일

정한 소추권의 수임자인지를 명백히 할 필요가 있다. 이는 특히 소

추위원이 소추사실을 추가할 수 있는가와 관련되어 있다. 또한 소추

위원이 자신의 권한으로 탄핵심판의 수행을 위해서 수임대리인을 선

정할 수 있는지, 아니면 대리인단 구성을 위하여 별도의 국회의 의

결을 필요로 하는지를 명백히 하여야 할 것이다.

요하다 아니할 수 없다. 특히 총선 이후 새롭게 구성된 국회가 총선에 나타

난 국민의 (경험적)의사에 따라 탄핵소추의결을 철회하는 것은 오히려 당

연하다고 하겠다. 한편 이승우 교수는 탄핵을 의결한 16대국회가 철회권자

이고, 총선 이후에 구성된 17대국회는 철회권자가 아니라고 주장하였다(대

한변호사협회 주최, 2004년 3월 23일 대통령탄핵소추에 관한 토론회, 프레

스센터).
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다) 당사자의 출석의무

당사자 특히 피청구인은 변론기일에 반드시 출석하여야 할 의무는

없다고 본다. 단, 당사자대립구조를 지향하는 절차의 원만한 진행을

위해서 제1회 변론기일에 당사자가 출석하지 아니한 경우에는 다시

기일을 정하는 것이 요구된다. 다시 정한 기일에도 당사자가 출석하

지 않은 경우에는 그 출석 없이 심리할 수 있다고 보아야 할 것이다.

라) 증거조사

지난 2004년 대통령탄핵심판절차는 증인의 증언거부와 관계기관

의 자료제출거부로 말미암아 사실인정이 제대로 이뤄지지 않은 채

결정을 내릴 수 밖에 없었다. 따라서 이러한 증거조사를 실효성 있

게 만드는 조치가 필요하다고 본다. 이와 관련하여 특히 헌법재판소

가 증거조사를 위해 검찰이나 법원 등 국가기관에 기록의 송부를 요

구할 수 있느냐가 문제된다. 현재 재판중이거나 수사중인 사건은 기

록의 송부를 요구할 수 없다(헌법재판소법 제32조 단서). 그러나 헌

법재판소는 원본이 아닌 복사본의 송부는 인증등본촉탁의 형식으로

비록 재판중인 사건이라고 요청할 수 있다고 새긴다. 이는 결과적으

로 헌법재판소법 제32조 단서를 무시하는 셈이다. 따라서 헌법재판

소의 심판절차를 원활하게 하기 위하여 일정한 지침이 필요하다고

본다.

4) 탄핵심판의 결정방식

탄핵심판청구가 이유 있다고 판단된 경우에 헌법재판소는 피청구

인을 공직에서 파면하는 결정을 내리게 된다.415) 이와 같이 헌법재

415) 그 결정의 주문은 “피청구인 ○○○을 ○○○직에서 파면한다.”는 내용을 담

게 된다.
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판소는 심판청구의 이유 유무를 따져서 파면결정 또는 기각결정 중

하나를 선택하지 않을 수 없다. 그러나 특히 대통령의 경우에는 이

러한 심판방식을 기계적으로 할 필요가 없다고 본다.416) 탄핵제도의

취지를 제대로 구현하기 위해서는 위헌·위법 행위를 저지른 공직자

를 공직에서 배제하여야 함은 당연하다. 그런데 국정의 최고책임자

의 지위를 갖는다는 점에서, 또한 무엇보다도 국민에 의하여 직접

선출되어 그 누구보다도 민주적 정당성을 가진 대표자라는 점에서

대통령의 파면은 그만큼 신중해야 필요가 있다는 사실을 고려하지

않을 수 없다. 명백하게 헌법적 질서를 반한 까닭에 탄핵심판결정을

받아 당연히 파면되어야 하는 경우는 별론으로 하더라도, 이른바 여

소야대의 정치적 상황에서 비롯된 정쟁으로 말미암아 대통령이 임기

중간에 국민의 정서와 달리 파면되어야 하는 경우를 정치적으로 중

립기관인 헌법재판소가 다시 재검토할 수 있는 기회를 갖는 것이 필

요하다고 본다.

5) 개별의견의 표시

탄핵심판절차와 관련하여 개별의견의 표시에 관한 명문규정이 현

행헌법에는 없으나, 최근 개정된(2005년 7월 29일) 헌법재판소법

에는 마련되어 있다.417) 종래에는 법률의 위헌심판, 권한쟁의심판

416) 이와 같이 탄핵사유의 유무 판정과 파면결정을 분리하여 이를 탄력 있게

운용할 수 있는 여지를 남겨두고 있는 입법례가 있다. 독일에서는 연방헌법

재판소가 대통령의 기본법 또는 기타 연방법률의 고의적 위배 여부를 확인

함으로써 유죄판결 또는 무죄판결을 내리게 된다. 그런데 연방헌법재판소법

은 유죄판결을 내리는 경우에 ‘연방헌법재판소는 연방대통령의 해직을 선고

할 수 있다’라고 규정함으로써(독일기본법 제61조 제2항, 연방헌법재판소법

제56조 제2항), 유죄판단과 함께 반드시 파면결정을 내리게 하고 있지는 않

다. 따라서 상황에 따라서는 연방헌법재판소가 유죄판단을 내리면서도 파면

결정을 하지 않음으로써 대통령으로 하여금 정치적·도의적 책임에 스스로

대처하도록 만드는 경우도 있음을 예상할 수 있다.

417) 헌법재판소법 제36조 ③ 심판에 관여한 재판관은 결정서에 의견을 표시하
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및 헌법소원심판의 경우에만 재판관의 개인의견표시의무가 인정되었

으나, 이제는 모든 심판에서 재판관의 개인의견표시의무가 인정되고

있다. 지난 대통령탄핵심판사건에서 재판관의 개인의견 특히 소수의

견을 표시할 것인가를 둘러싸고 치열한 논쟁이 일어났기에418) 이를

입법적으로 해결한 것이라 하겠다.

그런데 개별의견 내지 소수의견의 표시가 헌법재판의 독립과 밀접

한 관계가 있음을 주의할 필요가 있다. 무엇보다도 개별의견의 표시

는 특히 헌법재판소 내부에서의 독립과 연관되어 있다.419) 재판관은

헌법재판에 있어서 다른 재판관으로부터 독립된다. 재판관은 재판의

결론을 내림에 있어서 평의를 거치게 되지만, 재판관 각자가 의견을

여야 한다.

418) 탄핵심판에서의 재판관 개별의견 내지 소수의견의 공개 여부는 대통령탄핵

심판사건의 결정문에서도 논의되었다. 헌법재판소 심판의 변론과 결정의 선

고는 공개하여야 하지만 평의는 공개하지 않는다는 헌법재판소법 제34조

제1항에서 ‘평의는 공개하지 않는다’의 의미가 평의의 경과뿐 아니라 재판

관 개개인의 개별적 의견 및 그 의견의 수 등도 공개하지 않는다고 보아,

이러한 비공개의 예외에 해당하는 별도의 규정이 없는 한, 탄핵심판사건에

서는 재판관 개개인의 개별적 의견 및 그 의견의 수를 결정문에 표시할 수

없다는 견해가 있었다. 이에 반하여 헌법재판소법 제34조 제1항의 취지는

평의과정의 비공개를 규정한 것이지 평의의 결과로 확정된 관여재판관의

최종적 의견마저 비공개해야 한다고는 볼 수 없으며, 헌법재판소법 제35조

제3항은 탄핵심판과 정당해산심판에 있어 일률적으로 의견표시를 강제할

경우에 나타날 수 있는 문제점을 고려한 규정이므로, 탄핵심판에서 의견표

시할지의 여부는 관여 재판관의 재량판단에 맡기는 의미로 해석하여야 할

것이라는 반론도 있었다. 재판관의 개별의견표시 여부에 대하여, 헌법재판

소는 관여 재판관의 개별의견을 표시하지 않는 대신에 이러한 개별의견을

표시하자는 견해가 있었음을 밝히는 것으로 마무리하는 어정쩡한 타협의

태도를 취하였다. 그 결과, 헌법재판소의 결정문은 다수의견과 소수의견이

한데 섞어져 조합되어 구성됨으로 말미암아 논리전개에 있어서 어색함을

드러내고 말았다.

419) 정종섭, 헌법소송법, 51면. 또한 헌법재판에서의 개별의견의 표시는 헌법해

석에서 상대주의와 다원주의를 인정함을 의미한다. 이런 점에서 볼 때, 개

별의견표시제도는 헌법재판을 보다 합리적인 것이 되도록 하고, 최종적인

유권적 헌법해석에 대해 사회공동체가 다시 생각하고 의견을 제시할 수 있

는 기회를 가질 수 있게 하여 법발전에 기여한다고 하겠다. 개별의견의 표

시에 관하여 자세한 것은 정종섭, 헌법소송법, 165-169면 참조.
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형성하고 표시함에 서로 간섭할 수 없다. 이를 위한 제도적 장치가

바로 관여 재판관의 의견을 각자 표시하는 것이다. 반면에 개별의견

의 표시는 헌법재판소 외부로부터의 독립에 부담을 줄 수도 있다.

고도의 정치적인 성격을 지닌 헌법재판에 있어서는 개별의견을 내는

것이 재판의 독립과 공정성을 저해할 수 있기 때문이다. 바로 이러

한 우려가 종래 탄핵심판과 정당해산심판에서의 개별의견표시를 부

정적으로 보게 만들었다. 그러나 이러한 우려는 정치적 성격이 강한

헌법재판에서 헌법재판소가 견지하여야 할 정치적 중립성과 헌법수

호의 책임의식으로 극복되어야 할 것이라고 본다. 그와 함께 재판의

독립성과 공정성을 담보해낼 수 있는 제도적 장치를 고안할 필요가

있다고 본다.

여하튼 탄핵심판절차에서 헌법재판소는 종국결정을 내림에 있어서

관여 재판관의 개별의견을 표시하여야 한다.

(2) 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵심판절차

1) 현행 규정

현행 헌법 제65조 제1항과 이를 구체화한 헌법재판소법 제48조

제2호는 탄핵의 대상자로 헌법재판소 재판관을 규정하고 있다. 국회

재적의원 3분의 1 이상의 발의와 국회재적의원 과반수의 찬성으로

소추된 재판관은 헌법재판소에 의하여 탄핵심판을 받게 된다.420) 이

처럼 헌법재판소는 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵심판절차를 스스

420) 역대헌법을 살펴보면, 1960년헌법은 헌법재판소 심판관이 민의원의원 30인

이상의 발의와 민의원·중의원에서 각각 그 재적의원 과반수의 찬성으로 소

추되고 헌법재판소에서 탄핵심판을 받는 것을 규정하였으며, 1972년헌법과

1980년헌법은 헌법위원회위원이 국회재적의원 3분의 1 이상의 발의와 국회

재적의원 과반수의 찬성으로 소추되어 헌법위원회에서 심판받게 되는 것을

규정하였다.
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로 담당하고 있다.

입법례를 볼 때, 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵심판제도를 인정

하는 경우는 매우 드물다. 그럼에도 불구하고 이 제도를 둔 취지가

무엇인가를 밝힐 필요가 있다. 또한 대통령이나 다른 공직자와 달리,

헌법재판소 재판관에 대한 탄핵심판절차에서 특별히 규율되어야 할

점은 무엇인가를 검토할 필요가 있다.

2) 현황과 문제점

가) 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵제도의 필요성

탄핵심판제도는 기본적으로 고위직에 있는 공직자들이 국가권력을

행사함에 있어서 야기할 수 있는 헌법의 침해나 침해 위험을 제거하

여 헌법을 보호하며 공직의 수행이 그 기능에 부합하게 정상적으로

이뤄지도록 하는 것을 목적으로 하고 있다.

재판관에 대한 탄핵심판절차는 재판관의 직무집행과 관련된 헌법

질서의 유지와 정상적인 공무수행, 헌법재판관의 권력행사에 대한

통제 이외에도 엄격한 신분보장의 취지를 지니고 있다.421) 이처럼

헌법재판소 재판관에 대한 탄핵심판절차는 재판관에 대한 헌법의 경

계와 보호를 동시에 담고 있다.

헌법재판소 재판관에 대한 헌법의 경계가 필요한 까닭은, 상대적

으로 민주적 정당성이 작은 소수로 구성된 합의체인 헌법재판소가

헌법쟁송에 대한 최종심의 지위를 가지며 국가기능의 작동과 국가의

사결정에 결정적인 영향력을 행사하기 때문이다.422) 이러한 헌법재

421) 정종섭, 헌법소송법, 54-55면.

422) 지난 2004년은 헌법재판소의 해라 할 정도로 한국의 국정운영에서 헌법재

판소의 영향력은 매우 크게 나타났다. 탄핵심판절차와 위헌법률심판절차를

통하여 헌법재판소는 대통령의 퇴진 여부와 행정수도이전 여부에 대한 사

법적 결정을 내림으로써 정치․경제․사회에 미치는 영향력이 얼마나 큰지

를 확인시켜주었다. 이러한 점에서 헌법재판소 재판관의 권한과 책임에 대한



- 327 -

판소의 재판관이 직무수행에 있어서 위헌․위법행위를 저지른다는

것은 헌법의 보장과 공정한 헌법재판수행에 커다란 위협이 됨을 알

수 있다. 그런데 바로 이러한 헌법재판소의 위상 때문에 재판관에

대한 헌법의 보호가 또한 필요하다. 헌법재판소의 결정에 대한 불만

을 이유로 정상적인 직무수행, 즉 공정한 헌법재판수행과 무관한 사

유로 재판관을 파면하거나 불리한 처분을 가하지 못하게 할 필요가

있다. 이러한 이유에서 헌법 제112조 제3항은 헌법재판소 재판관이

탄핵 또는 금고 이상의 형의 선고에 의하지 아니하고는 파면되지 아

니함을 명시하고 있다. 따라서 이외의 다른 사유로 헌법재판소 재판

관은 그 의사에 반하여 해임되지 아니한다(헌법재판소법 제8조). 그

리고 헌법이나 헌법재판소법은 헌법재판소 재판관의 징계절차를 염

두에 두고 있지 않다. 징계처분에 의하여 정직․감봉 기타 불리한

처분을 받을 수 있게 되는 법관과 달리 헌법재판소 재판관에 대하여

는 이러한 규정이 없다. 따라서 현행법상 헌법재판소 자체의 징계처

분에 의하여 재판관은 파면이나 정직․감봉 기타의 불리한 처분을

당하지 아니한다.

그런데 헌법재판소재판관에 대한 탄핵심판제도가 과연 그에 대한

정치적 압력으로부터 얼마나 독립성을 보장해줄 수 있는가에 관하여

는 보다 엄밀하게 살펴볼 필요가 있다. 일응 보기에는 탄핵심판제도

가 헌법재판소 재판관을 정치적 압력으로부터 보호해 주는 것으로

이해할 수 있다. 왜냐하면, 헌법재판소가 탄핵결정을 담당하기 때문

에 직무집행에 있어서 명백한 위헌․위법행위가 아닌, 정치적 압력

에 의해서 재판관이 파면결정되는 경우는 상상하기 힘들다고 보이기

헌법적 관심은 극히 당연하다고 하겠다. 독일 연방헌법재판소 재판관의 직무

상 책임, 특히 공정성과 정치적 자제에 관하여는 Wihelm Geck, "Wahl und

Status der Bundesverfassungsrichter", in: Isensse/ Kirchhof, Handbuch

des Staatsrechts, Bd. II, 1987, SS. 715-731 참조.
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때문이다.423)

그러나 좀더 생각해보면 탄핵심판제도는 그 소추과정에서 이미 헌

법재판소 재판관에게 상당한 부담을 주는 것임을 알 수 있다. 위헌

법률심판, 탄핵심판, 권한쟁의심판 등의 정치적 성격이 강한 헌법재

판과 관련하여 국회가 헌법재판소에 대한 정치적 공세로 탄핵소추를

시도할 수 있기 때문이다. 국회의 소추과정은 언론의 막대한 관심이

되면서 사실의 여하를 막론하고 그 자체로서 헌법재판소 재판관의

위신과 명예를 추락시킬 수 있음을 주목하여야 한다. 이를 의식하게

되는 재판관의 정치적 중립성 내지 헌법재판의 독립성이 저해될 가

능성이 크다고 본다.424) 정치적으로 예민한 사안에 대하여 개별의견

의 표시가 의무화되는 상황에서 재판관에 대한 정치적 공세로서 작

동할 수 있는 탄핵소추는 재판관에게 적잖은 압력으로 작용할 수 있

는 것이 사실이다. 이러한 힘의 작용을 단순히 재판관의 개인적 자

질과 덕목으로 극복하도록 내어버려둘 것은 아니라고 본다. 더구나

한국민주주의의 공고화과정에서 헌법재판소가 ‘민주정치의 수호자’로

서의 역할을 더욱 감당하여야 할 터인데, 이러한 정치적 공세로부터

헌법재판소를 보호해줄 필요가 있다고 본다.425) 그러한 점에서 국회

423) 헌법재판소 재판관은 자신이 피청구인이 된 탄핵심판절차에서 재판권을 행

사하지 않게 되는데(헌법재판소법 제50조), 예비재판관제도를 도입하지 않

는 이상, 탄핵결정에 필요한 한 명의 찬성표가 원천적으로 감소되는 달리

말하면 탄핵에 반대하는 표가 확보되는 셈이 된다. 그러한 점에서 탄핵심판

절차에 관하여 헌법재판소 재판관은 다른 공직자 특히 법관이나 중앙선거

관리위원보다 더 안전한 편이라 할 수 있다.

424) 법관에 대한 탄핵제도는 법관의 형사적 책임 아닌 정치적 책임을 매우 중요시하

기 때문에 법관의 독립성을 제한하게 된다. C. Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht,

C.H.Beck, 1982, S. 57.

425) 지금까지 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵소추가 국회에 의해서 시도된 적

은 없다. 그러나 지난 대통령탄핵심판사건과 관련하여 나타난 충동적 국민

정서와 일부 정치세력의 반발감을 고려해볼 때에 재판관에 대한 탄핵소추

의 시도가 전혀 불가능하지만은 않다는 것을 느낄 수 있었다. 정치적으로

민감한 사안을 다루게 되는 헌법재판소로서는 언제든지 정치세력으로부터
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의 소추에 의한 헌법재판소 재판관 탄핵제도를 반드시 존치하여야

할 것인가에 대하여 근본적인 의심을 갖게 된다. 이러한 생각은 법

관 내지 재판관에 대한 탄핵을 운영해온 국가의 경험426)과, 헌법재

판소 재판관의 해임 내지 면직에 관한 입법례를 살펴볼 때 그 타당

성을 발견할 수 있다고 본다.

이하에서는 먼저 현행법상 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵제도를

전제로 하여, 이 제도의 전반적인 문제점을 해석론과 입법론의 관점

에서 검토해 보고자 한다.

나) 현행 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵심판절차의 문제점

a) 탄핵대상의 확정

탄핵대상이 되는 자는 현직 헌법재판소 재판관으로 재직하고 있는

자이다. 그런데 헌법재판소 재판관으로 있다가 탄핵소추의결의 가능

성을 예상하고 사직한 자에 대하여 소추할 수 있다고 볼 것인가가

문제된다. 이 경우에 탄핵심판을 할 수 없게 된다면, 탄핵을 회피하

기 위하여 스스로 사임하고 일정한 시간이 지난 후에 다른 공직에

정치적 공세에 직면할 가능성이 크다. 점차 사상적 이념의 편차가 두렷해지

는 상황에서 자칫 헌법재판소가 이러한 탄핵을 둘러싼 정치적 공세에 내몰

려질 가능성을 배제할 수 없기 때문이다. 이처럼 헌법재판소 재판관에 대한

탄핵심판제도는 정치적 상황과 여건에 따라 헌법재판의 독립성을 저해할

수 있음을 알아야 한다.

426) 법관에 대한 탄핵이 정치적 의도로 비롯한 좋은 예로 미국의 경험을 들 수

있다. 지금까지 미국에서 행해진 탄핵사건은 총 17건이다. 그 중 12건이 연

방법관에 대한 것으로서 7명의 연방판사가 유죄판결로 해임되었다. 이 중

대다수는 뇌물죄, 법정에서의 술주정과 불경한 언사, 개인소득세 탈세 등의

범죄 등으로 탄핵되었으나, 정치적 의도로 제기된 경우도 있었다. 그 대표

적인 것이 1805년 체이스(S. Chase) 연방대법관에 대한 탄핵이었다. 당시

민주당은 그를 불공정한 판결을 이유로 탄핵소추하였으나, 실은 그가 제퍼

슨 일파의 정치적 입장에 동조하지 않았기 때문이었다. 결국 그에 대한 탄

핵심판은 상원에서 부결되었다. 이 사건은 정치적 신념의 차이는 탄핵의 사

유가 될 수 없다는 원칙을 형성하게 되었다. 그러나 그 이후에도 정치적 요

인에 의하여 탄핵이 시도되는 경우가 계속 있었다.
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임명되거나, 또는 아주 드물기는 하지만 다시 헌법재판소 재판관으

로 임명되는 길을 열어놓은 셈이 될 것이다. 이는 탄핵심판의 효과

가 단순히 공직에서 파면하는 것에 그치지 않고 공무담임권을 일정

기간 동안 제한하는 것을 포함하고 있기 때문에427) 현실적으로 문

제가 될 수 있다고 하겠다.

공무담임권의 제한 등의 법적 효과를 확보하기 위해서 헌법재판소

재판관으로 있다가 탄핵소추의결의 가능성을 예상하고 사직한 자에

대하여도 탄핵소추의결을 할 수 있다고 볼 수도 있으나, 현행 헌법

상 탄핵소추 대상자의 ‘그 직무집행에 있어서’ 헌법이나 법률의 위반

행위에 대하여 소추가 이뤄진다는 점에서 탄핵소추의 가능성을 예상

하고 사직한 자에 대하여는 탄핵소추의결을 할 수 없다고 본다. 따

라서 이러한 자는 공무담임권의 제한을 받지 않게 되므로 나중에 공

직에 임명될 수도 있을 것이다. 그러나 이에 대하여는 임명권자가

적지 않은 정치적 부담을 안게 될 것이며, 또한 임명에 있어서 국회

의 인사청문회의 견제를 받게 될 것이다.

한편, 탄핵소추사유와 동일한 이유로 재판절차가 진행중인 재판관

에 대하여 국회가 탄핵소추의결을 할 수 있다고 볼 것인가가 문제된

다. 결론적으로 말해서, 가능하다고 본다. 재판절차와 탄핵심판절차

는 목적, 주체, 법적 효과 등이 상이하게 하기 때문에 병행할 수 있

다고 본다. 나중에 탄핵심판절차가 헌법재판소에 의하여 진행될 때

에 헌법재판소 재판부가 피청구인(피소추자)에 대한 탄핵심판청구와

동일한 사유로 형사소송이 진행되고 있음을 이유로 하여 심판절차를

정지할 수 있는 것은 사실이나(헌법재판소법 제51조), 이 심판절차

427) 탄핵결정에 의하여 파면된 자는 결정선고가 있는 날로부터 5년이 경과되지

아니하면 공무원이 될 수 없다(헌법재판소법 제54조 제2항). 이에 따라, 탄

핵에 의하여 파면된 후 5년을 경과하지 아니한 자는 헌법재판소 재판관으

로 임명될 수 없다(헌법재판소법 제5조 제2항 제3호).
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를 반드시 정지하여야 하는 것은 아니기 때문이며 또한 국회가 이를

내다보고 미리 탄핵소추절차를 진행시켜서는 안 될 이유는 없기 때문

이다. 국회는 자신의 판단에 따라 탄핵소추 여부를 결정할 수 있는

권한이 있다. 재판관이 형사소송절차에 의하여 금고 이상의 형을 받

지 아니하는 경우에는 계속 재판관직을 유지할 수 있기 때문에, 국회

로서는 재판관을 그 직책에서 파면할 목적으로 형사소송절차와는 별

개로 탄핵소추절차를 개시할 필요성을 느낄 수 있다고 할 것이다.

현재 헌법재판소에서 진행중인 심판절차와 관련하여 국회가 헌법

재판소 재판관을 탄핵소추 할 수 있다고 볼 것인가? 이는 가능하다

고 본다. 왜냐하면 재판관이 심판을 진행하고 있다고 하더라도 직무

와 관련하여 헌법과 법률을 위반한 경우에 국회가 탄핵소추를 하는

것은 헌법을 수호하는 것이지, 헌법재판소에 대하여 국회가 부당하

게 간섭하는 것으로 볼 수는 없기 때문이다.428) 오히려 이로 인하여

헌법재판의 공정성과 합법성이 확보될 수 있다고 본다.

헌법재판소 재판관을 동시에 탄핵소추 하는 경우가 있다고 하더라

도 3인 이상을 함께 할 수는 없다고 하겠다. 왜냐하면 탄핵소추의결

과 함께 재판관의 권한행사가 정지되는데, 이로 인하여 7인 이상이

어야 할 헌법재판소의 심리정족수가 충족되지 않을 수 있기 때문이

다(헌법재판소법 제23조 제1항, 제50조 참조). 이와 동일한 이유에

서, 헌법재판소 재판관이 임기가 만료되거나 임기중에 결원이 되어

서 9인이 되지 못한 경우에는 그만큼 탄핵될 수 있는 재판관의 수가

제한된다고 하겠다.

b) 탄핵소추절차

① 탄핵소추기간의 제한

헌법재판소법은 재판관의 탄핵소추기간에 관하여 명문의 규정을

428) 정종섭, 헌법소송법, 50면.
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두고 있지 아니하다. 따라서 재판관의 직무집행에 있어서 탄핵사유

가 발생한 경우에는 국회는 재판관의 재직중에 언제든지 탄핵소추를

할 수 있다고 해석될 수 있다. 탄핵제도가 탄핵사유를 지니고 있는

자를 공직으로부터 추방하려는 데 목적이 있으므로 그가 공직에 있

는 동안 언제든지 탄핵할 수 있다고도 볼 수 있으나, 탄핵이라는 것

이 현행법상 일종의 징계에 해당한다고 볼 수 있으므로 다른 징계절

차에 준하여 일정한 기간의 시효를 두는 것이 합리적이라고 할 수

있다.429) 참고로, 연방법관에 대한 탄핵제도를 두고 있는 독일의 경

우에는 일정한 시효를 두고 있다. 연방법관이 직무상 위반의 혐의를

받는다 하더라도, 연방의회는 재판절차의 확정력 있는 종결 이전에,

또는 동일한 위반을 이유로 이미 공식적인 징계절차에 계속중일 때

에는 징계절차의 개시(Eröffnung) 전에 의결할 수 없다. 연방법관

의 책임 있는 위반을 인정한 재판절차의 확정력 있는 종결로부터 6

월이 경과하면 신청은 더 이상 허용되지 아니한다(연방헌법재판소법

제58조 제2항). 이러한 경우를 제외하고는, 위반 이후 2년이 경과

하면 연방법관에 대한 연방의회의 탄핵재판의 신청은 허용되지 아니

한다(동조 제3항).430) 따라서 이러한 신청기간이 경과한 경우에 연

방의회는 탄핵소추의결을 할 수 없다. 대통령의 경우에 비하면 법관

에 대한 탄핵소추의 시효가 상당히 긴 편이다.

② 탄핵소추의결의 효과

헌법재판소 재판관은 탄핵소추의결서의 등본이 송달된 때로부터

재판관의 권한행사가 정지된다(헌법 제65조 제3항, 헌법재판소법

제50조, 국회법 제134조 제2항). 일반적으로 탄핵심판제도에서 피

429) 법관징계법 제8조는 징계사유가 발생한 날로부터 2년이 경과하면 징계를

청구하지 못한다고 규정하고 있다.

430) 한편 독일은 연방대통령에 대하여는 탄핵의 기초가 되는 사실을 소추권자

가 안 때로부터 3개월 이내라는 탄핵소추의 시효를 두고 있는데, 이에 비하

면 연방법관의 경우는 상당히 긴 편이라고 하겠다.
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소추자가 탄핵소추의결과 함께 권한행사가 자동적으로 정지되는 것

에 관하여 논란이 있는 것이 사실이다. 특히 대통령의 경우에 비판

적인 견해가 강력하게 주장되고 있다. 국회의 탄핵소추의결에 의하

여 권한행사가 정지되는 것은 국민의 대표기관인 국회가 직무집행에

서의 위법사실을 조사하여 의결하였기에 공무의 기능과 권위를 보호

하기 위하여 부득이하다는 점에서 일응 타당성을 가지는 것이 사실

이나, 권한행사의 정지가 탄핵소추의결에 의하여 자동적으로 이뤄진

다는 점이 논란의 대상이 되고 있는 것이다. 그러나 헌법재판소 재

판관의 경우에는 이러한 권한행사의 자동적인 정지가 매우 당연하다

고 본다.431) 왜냐하면 탄핵소추의결 이후에 전개되는 탄핵심판절차

에서 이제는 피소추자(피청구인)의 지위에 있게 된 재판관이 자신의

사건에 관여하는 것은 ‘자신이 당사자가 된 사건을 심판할 수 없다’

라는 법의 일반원칙에 따라 허용될 수 없기 때문이다. 그러한 점에

서, 헌법재판소 재판관의 경우에는 국회에서 확인된 위법행위가 범

죄행위에 해당하는 때에라도 무죄추정의 원리가 적용되지 않는다고

보아야 할 것이다. 여하튼 피소추자가 된 재판관이 헌법재판소 재판

부에서 배제되어야만 헌법재판소의 판단의 공정성과 도덕적 권위가

확보될 것이다.432)

그리고 국회의 탄핵소추의결이 이뤄지면 헌법재판소 재판관은 사

임을 할 수 없게 된다(국회법 제134조 제2항). 따라서 재판관은 탄

핵심판절차에 따라 재판관직에서의 잔류 여부가 결정된다. 앞에서

본바와 같이 국회의 탄핵소추의결 가능성을 예상하고 사임할 수 있

었던 것과는 대조적이다. 탄핵결정의 효과가 공직으로부터의 파면만

431) 따라서 이 경우에 헌법재판소의 기능을 보전하기 위하여 예비재판관제도가

필요함은 재언을 요하지 않는다.

432) 또한 이는 헌법재판소법 제24조 제1항에 따라 재판관이 당사자가 되는 경

우에 해당하므로 당해 재판관은 당연히 직무집행에서 제척된다.
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있는 것이 아니고 일정한 공무담임권을 일정 기간 동안 제한하는 것

도 포함하기 때문에 국회에서 탄핵소추의결이 이뤄진 이후에 헌법재

판소 재판관으로 하여금 사임할 수 있게 한다면 탄핵심판절차를 형

해화할 수 있기 때문이다.

c) 탄핵심판의 청구

탄핵심판이 청구됨으로써, 즉 소추위원이 헌법재판소에 소추의결

서의 정본을 제출하고 헌법재판소를 이를 접수함으로써 탄핵심판절

차가 개시된다. 그런데 탄핵심판이 청구됨에 따라 이와 동일한 사유

로 진행되는 다른 소송절차가 영향을 받는 것은 아니라고 본다. 입

법례에 따라서는, 법관에 대한 탄핵절차가 계속중인 한, 동일사안을

이유로 징계법원에 계속중인 절차는 중지된다(독일 연방헌법재판소

법 제60조 제1문). 그러나 우리 현행법상 헌법재판소 재판관의 경

우에는 징계절차가 별도로 마련되어 있지 아니한다. 따라서 탄핵심

판절차와 병존하는 징계절차는 있을 수 없다.

한편, 형사소송절차가 진행중인 재판관에 대하여 탄핵소추의결이

이뤄지고 나아가 탄핵심판이 청구된 경우이거나 탄핵심판절차의 진

행중에 형사소송절차가 개시된 경우에도, 양 절차는 별도로 진행할

수 있다고 하겠다. 피청구인인 재판관에 대한 탄핵심판청구와 동일

한 사유로 형사소송이 진행되고 있는 때에는 재판부는 심판절차를

정지할 수 있으나, 이는 재판부의 판단에 달려 있기 때문이다. 따라

서 탄핵심판의 청구가 다른 소송절차를 반드시 정지시키는 것은 아

니라고 하겠다. 단, 사법부의 판단의 통일성을 기대하는 차원에서 법

원과 헌법재판소는 자신의 절차를 정지하는 것이 바람직하다고 본

다. 생각건대, 헌법재판소가 자신의 심판절차를 정지하는 것이 바람

직할 것이다. 왜냐하면 탄핵심판절차에서 필수적인 사실의 인정에

필요한 근거를 법원의 판단에서 찾는 것이 소송경제상 합리적이기
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때문이다.433)

d) 탄핵결정의 실체적 요건

탄핵결정의 실체적 요건은 헌법재판소법 제53조 제1항의 ‘탄핵심

판청구가 이유 있는 때’를 성립시키는 요건을 말한다. 이는 헌법 제

65조 제1항의 ‘그 직무집행에 있어서 헌법이나 법률을 위배한 때’와

동조 제4항의 ‘공직으로부터 파면’을 관련지어서 해석하여야 할 것이

다. 그러한 점에서 탄핵결정의 실체적 요건은 첫째, 피청구인의 행위

가 직무집행과 관련되어야 할 것을 요구하는 ‘직무관련성’, 둘째, 이

러한 행위가 헌법이나 법률을 위배함을 의미하는 ‘행위의 위헌·위법

성’, 셋째, 이러한 행위가 피청구인으로 하여금 그 직에 계속 있을

수 없게 만드는 ‘직무수행의 不可性’이라 하겠다.

① 직무관련성

헌법재판소 재판관에 대한 탄핵심판청구는 무엇보다도 헌법재판소

재판관의 ‘직무집행에 있어서’ 행한 행위를 대상으로 하여야 한다. 여

기서 헌법재판소 재판관의 위헌·위법의 행위가 직무집행과 일정한

연관성을 가져야하는 것은 당연하나, 그 구체적인 정도는 탄핵제도

의 기능과 관련하여 판단되어야 할 것이다. 우리 헌법상 탄핵제도는

공직으로부터의 파면을 일차적인 목적으로 하므로, 공직수행의 공정

성과 합법성을 해하는 정도만큼 직무관련성을 인정하여야 할 것이

다. 따라서 ‘직무집행’과 위헌·위법행위의 연관성을 너무 엄격하게 보

아서는 아니 될 것이다. 그러한 점에서 자기 권한에 속하는 행위뿐

아니라 그 직무를 수행하는 것과 통념상 관련이 있는 행위도 직무관

련성을 갖는다고 보아야 할 것이다. 그래서 ‘직무집행에 있어서’ 행한

433) 탄핵심판절차에서 피청구인의 출석이 강제되는 것이 아니고, 또한 재판·소

추 또는 범죄수사가 진행중인 사건의 기록에 대하여는 송부를 요구할 수

없기 때문에(헌법재판소법 제52조, 제32조) 사실인정에 필요한 자료를 얻는

데 어려움이 있음을 상기할 필요가 있다.
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행위는 순수한 직무수행행위 그 자체뿐 아니라 직무행위의 외형을

갖춘 행위까지도 포함된다고 할 것이다. 이와 같은 직무관련성을 기

준으로 본다면, 사생활에 관한 행위는 우리의 관심사가 되지 아니한

다.434)

한편, 재판관이 前職의 직무집행과 관련된 행위로 탄핵심판을 받

을 수 있는가 하는 문제가 있다. 이는 전직이 탄핵소추대상이 되는

경우인가의 여부에 따라 달리 판단하여야 할 것이다. 전직이 탄핵소

추대상이 아닌 경우, 이때의 위헌·위법행위로 탄핵심판을 할 수 없다

고 본다. 왜냐하면, 탄핵심판은 소추대상의 직의 중요성에 비추어 그

직에 있으면서 위헌·위법행위를 행한 자를 해당 직으로부터 추방하

려는 것이기 때문에 소추대상이 되지 아니한 직에서 행한 행위를 이

유로 탄핵심판을 할 수 없다고 보아야 하기 때문이다.435) 그러나 전

직이 소추대상의 직인 경우에는, 그 때의 행위를 이유로 해서 현재

의 재판관의 직으로부터 추방하는 탄핵심판은 허용된다고 할 것이

다. 예컨대 법관으로 있다가 사임한 후 헌법재판소 재판관으로 임명

된 경우에는 법관재직시의 위헌․위법행위를 이유로 헌법재판소 재

판관의 직으로부터 추방하려는 탄핵심판을 인정하여야 할 것이다.

이러한 경우에의 위헌·위법행위를 탄핵심판청구의 대상으로 인정하

지 않으면 결과적으로 책임면탈의 길을 열어주는 셈이 되고 말기 때

문이다. 탄핵은 실질적으로는 공직으로부터의 배제를 의미하므로 공

직자가 탄핵의 대상이 되는 직위를 연이어 취득하는 경우에는 전직

시의 행위라도 탄핵의 사유로 하는 것이 탄핵제도의 취지에 적합하

434) 그러나 입법례에 따라서는, 법관에 대한 탄핵심판에 있어서 직무의 내외를

불문하고 재판관(법관)으로서의 위신을 현저하게 잃게 할 만한 비행이 있

는 것도 탄핵사유로 삼거나(일본 재판관탄핵법 제2조 제2호), 법관이 직무

상뿐 아니라 직무를 떠나서 헌법의 기본원칙을 위배한 것도 탄핵사유에 해

당하는 것으로 보기도 한다(독일 기본법 제98조 제2항).

435) 동지: 정종섭, 헌법소송법, 417-18면.
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다고 보기 때문이다.436)

② 행위의 위헌·위법성

재판관의 직무집행에 있어서의 행위가 헌법이나 법률을 위배하여

야 한다. 참고로, 우리 헌법과 헌법재판소법은 위헌․위법행위의 범

위를 다소 넓게 정하고 있다. 예컨대 독일의 경우에는 법관이 ‘직무

상 또는 직무 외에서 기본법의 원칙(Grundsätze des GG)이나 주

의 헌법질서(verfassungsmäßige Ordnung eines Landes)에 위

반한 때’437)에만 탄핵결정을 내린다.

직무집행에 있어서의 위헌·위법은 결국 권한의 그릇된 행사 및 불

행사와 의무의 위반으로 나타난다. 따라서 재판관의 직무집행에서의

위헌·위법행위는 재판관에게 부여된 헌법과 법률상의 권한을 잘못 행

사하거나 행사하지 않거나 또는 의무에 반한 행태로 행해질 것이다.

우리 헌법이나 헌법재판소법 등의 법률을 통하여 상정할 수 있는

재판관의 직무집행에 있어서의 위헌․위법행위를 예시하면 다음과

같다.438) 먼저 국가공무원으로서의 신분을 전제로 한다면, 성실의무

를 위반하여 재판사무를 심히 게을리하는 것, 직무전념의 의무를 위

반하여 직장을 무단이탈하거나 영리적인 업무를 경영하고 직무와 관

련 있는 타인의 기업에 투자하는 행위, 청렴의 의무를 위반하여 직

436) 이승우, 정만희, 음선필, 탄핵심판제도에 관한 연구, 헌법재판연구 제12권,

2001, 152면.

437) 여기서 기본법의 원칙이나 주의 헌법적 질서 개념이 다의적인 불확정개념

임은 틀림없으나 실질에 있어서는 국가질서에 자유민주적 특징을 주는 근

본규정을 포함하는 자유민주적 기본질서의 개념으로 이해되고 있다. 따라서

기본법의 원칙이나 주의 헌법적 질서는 기본법 제28조의 공화적·민주적 및

사회적 법치국가 원칙을 포함하는 것으로 보아야 할 것이다. 법관이 이러한

기본법의 원칙이나 주의 헌법질서를 위반하여야 한다. 이러한 위반은 예외

적인 경우의 부작위와 나아가 ｢공격적 행위｣(aggresiv-kämpferische

Haltung)라 할 수 있는 자유민주적 기본질서에 대한 침해를 포함한다.

438) ‘헌법재판소공무원규칙’, ‘헌법재판소공무원의청렴유지를위한행동강령’ 등의

헌법재판소규칙은 헌법재판소법 등의 내용을 보완하면서 재판관의 탄핵사

유를 구체화하는 근거가 되고 있다.
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무와 관련하여 사례나 증여를 받거나 또는 향응을 수수하는 행위,

품위유지의 의무를 위반하여 직무수행상 재판관으로서의 위신을 손

상하는 행위 등을 들 수 있다.

그리고 특히 헌법재판소 재판관으로서의 신분과 관련하여 생각할

수 있는 위헌․위법행위로는, 권력분립의 원칙상 겸할 수 없는 직을

겸하는 것(헌법재판소법 제14조), 재판관의 제척․회피 사유가 있음

에도 불구하고 심판에 관여함으로써 공정성을 해하는 것(헌법재판소

법 제24조), 법률․명령․규칙 등의 국가작용이 헌법에 적합한지의

여부를 결정하는 권한과 관련해서 헌법존중 및 옹호의 의무 이행을

소홀히 하는 것, 특히 헌법해석에 있어서 헌법의 기본원칙이나 기본

질서를 부정하거나 침해하는 것, 헌법과 법률에 의하여 그 양심에

따라 독립하여 심판하여야 함에도 불구하고 재판의 독립을 스스로

지키지 아니한 것(헌법재판소법 제4조), 정당에 가입하거나 정치에

관여하는 것(헌법재판소법 제9조), 자유심증주의에 따른 사실인정과

정확한 법의 적용을 무시하고 자의적으로 심판하는 것, 필요적 구두

변론을 무시하거나 증거신청을 불채택하는 등 소송절차를 위반하는

것, 평의의 비공개규정(헌법재판소법 제34조 제1항)에도 불구하고

평의의 결론에 영향을 주기 위하여 평의의 내용을 선고하기 이전에

미리 언론이나 외부에 알리는 것, 헌법재판소 소장이 법률에 위배하

여 사법행정사무를 처리를 하는 것 등을 들 수 있다.

위와 같은 헌법·법률 위반행위가 반드시 고의에 기인할 필요는 없

다. 재판관에 대한 탄핵이 어디까지나 헌법이나 법률에 대한 충성의

무에 관한 것이지 특정한 정치적 책임에 관한 것이 아니기 때문에

위반행위의 고의 유무에 관계없이 탄핵절차를 진행할 수 있다고 본

다. 위반행위의 고의의 유무는 탄핵여부를 결정함에 있어서 직무수

행의 가능성 여부를 판단하는데 비로소 중요하다고 할 것이다.
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③ 직무수행의 불가성

헌법재판소가 재판관을 탄핵결정하기 위해서는 앞에서 살펴본 직

무관련성과 행위의 위헌·위법성이라는 요건 이외에 직무를 더 이상

수행하는 것을 허용해서는 안 된다는 의미의 직무수행의 불가성이

요구된다고 하겠다. 직무와 관련된 위헌․위법행위가 있다고 하더라

도 이를 이유로 즉시 파면하는 것은 아니고, 이러한 피청구인으로

하여금 직무를 계속 수행하게 하는 것이 바람직한가 아닌가를 헌법

재판소가 판단하여 파면여부를 결정한다는 것이다. 이러한 요건은

우리 헌법이나 헌법재판소법이 탄핵소추 및 심판의 요건을 ‘직무집행

에 있어서 헌법이나 법률을 위배’한 것으로 폭넓게 정하고 있어서 위

헌·위법행위의 경중을 따지지 않고 모든 경우에 탄핵결정의 가능성

을 인정하기 때문에 그로 인한 불합리한 결과를 방지하기 위하여 기

술적으로 요청되고 있는 것이다.439)

직무의 계속수행 여부를 판단함에 있어서는 파면할 때의 이익과

파면하지 않을 때의 이익 교량이라는 공리주의적 접근방식의 원용이

무난할 것이다. 이는 피청구인의 직책에 따른 지위와 역할에 대한

고려를 포함하게 된다. 그런데 파면할 때의 이익과 파면하지 않으면

안 된다는 당위는 위헌·위법행위의 경중을 따진 연후에 분명하게 나

타날 것이다. 그러한 점에서 위법행위의 중대성은 직무의 계속수행

여부를 판단함에 있어서 매우 중요한 요소임을 알 수 있다.

헌법재판소도 “헌법재판소법 제53조 제1항의 ‘탄핵심판청구가 이

유 있는 때’란, 모든 법위반의 경우가 아니라, 단지 공직자의 파면을

정당화할 정도로 ‘중대한’ 법위반의 경우를 말한다. ···· 대통령을 제

외한 다른 공직자의 경우에는 파면결정으로 인한 효과가 일반적으로

439) 더군다나 현행법에 따르면 피청구인의 헌법상 지위에 관계없이 모든 피청

구인에게 공히 동일한 기준으로 탄핵결정이 이뤄져야 하므로 이러한 불합

리성은 더욱 크다고 하겠다.
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적기 때문에 상대적으로 경미한 법위반행위에 의해서도 파면이 정당

화될 가능성이 큰 반면, 대통령의 경우에는 파면결정의 효과가 지대

하기 때문에 파면결정을 하기 위해서는 이를 압도할 수 있는 중대한

법위반이 존재해야 한다.”440)라고 하여 위법행위의 중대성 개념의

유의미성을 인정하고 있다.441)

이러한 논의를 기초로 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵심판을 살펴

보면, 헌법재판을 고유한 업무로 담당하므로 헌법존중 및 옹호의 의

무가 매우 강하게 요구되는 헌법재판소 재판관의 위헌·위법행위는

상대적으로 중대한 것으로 보지 않을 수 없게 된다. 구체적인 경우

에 따라 위법행위의 경중이 달라지기는 하나, 직무수행에 있어서 위

헌·위법행위를 행한 헌법재판소 재판관은 다른 공직자보다도 탄핵결

정의 가능성이 더 크다고 하지 않을 수 없다.

e) 탄핵심판의 종국결정

① 종국결정의 유형

재판관에 대한 탄핵심판의 종국결정은 다른 공직자에 대한 경우와

동일하게 두 가지의 유형이 있다.442) 즉 탄핵심판의 청구가 이유 있

440) 헌재 2004. 5. 14. 2004헌나1.

441) 위법행위의 중대성 개념은 우리나라 초유의 대통령탄핵심판사건(2004. 5.

14. 2004헌나1)의 결론을 이끌어내는 데 중요한 역할을 하였다고 할 것이

다. 특히 대통령에 대한 탄핵의 경우에 탄핵사유를 헌법과 법률에 대한 ‘중

대한’ 위배로 제한하여 해석한 것에 관하여 자세히는 이승우/정만희/음선

필, 탄핵심판제도에 관한 연구, 2001. 154-156면 참조.

442) 독일의 경우, 법관에 대한 탄핵심판의 종국결정으로 연방헌법재판소는 기본

법 제98조 제2항에 규정되어 있는 조치 즉 전직, 휴직 또는 파면 중에 하나

를 선고하거나 또는 무죄를 선고한다(연방헌법재판소법 제59조 제1항). 법

관이 기본법의 원칙이나 주의 헌법질서를 위반한 책임이 인정되면 기본법

제98조 제2항에 규정된 조치에 따른 제재를 선고받게 될 것이다. 그런데 파

면선고를 받으려면 나아가 위반사실에 대한 고의가 인정되어야 한다. 연방

헌법재판소는 판결을 내림에 있어서 세 가지 제재 중에 하나를 판단해야

할 때뿐 아니라, 이러한 제재를 정당화할 정도로 법관의 위반행위가 중대한

가를 판단할 때에도 비례성의 원칙을 고려하여야 할 것이다. 한편 법관에

대하여 위반행위가 입증되지 못한 때에는 연방헌법재판소는 무죄판결로써
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다고 인정하는 때에는 탄핵결정을(헌법 제65조 제4항, 헌법재판소

법 제53조 제1항), 탄핵심판의 청구가 이유 없다고 인정하는 때에

는 기각결정을 내린다. 그런데 재판관에 대한 탄핵심판절차가 진행

되는 중에 별도의 형사소송절차에 의하여 금고 이상의 형을 선고 받

은 때에 탄핵심판절차를 어떻게 종료해야 할지가 문제된다. 이 경우

에 헌법재판소법 제53조 제2항443)에 따라 심판청구를 기각하는 결

정을 내려야 하는가가 문제된다. 동조항은 피청구인이 결정선고전에

당해 공직에서 파면되면 탄핵심판청구의 취지가 달성된 것으로 보아

심판절차를 지속할 필요가 없다는 점에서 절차를 종료하는 것이다.

헌법재판소 재판관은 금고 이상의 형의 선고를 받은 경우에는 그 의

사에 반하여 해임되므로(헌법재판소법 제8조), 이는 사실상 파면에

해당한다고 보아 해석론상으로는 헌법재판소법 제53조 제2항에 따

라 탄핵심판청구를 기각하는 결정을 내려야 할 것이다.

그런데 입법론상으로는 이 조항이 문제점이 있다고 본다. 헌법재

판소 재판관이 금고 이상의 형의 선고를 받는 것과 탄핵결정을 받는

것은 엄연한 다른 법적 효과가 있기 때문이다. 재판관직에서 배척된

다는 점은 공히 동일하나, 전자의 경우에는 사면의 대상이 될 수 있

으나 후자의 경우에는 그렇지 아니하다. 따라서 양자는 나중에 공직

에 취임할 수 있는 가능성에서 차이가 있다. 그러한 점에서 재판관

이 결정선고전에 금고 이상의 형의 선고를 받은 때에 헌법재판소가

탄핵심판청구를 반드시 기각하도록 하지는 말고 여러 가지 정황을

고려하여 탄핵심판을 지속할 것인가의 여부를 판단할 수 있는 여지

를 남겨두는 것이 바람직하다고 본다. 그래서 동조항의 ‘심판청구를

기각하여야 한다’를 ‘심판청구를 기각할 수 있다’로 개정하는 것이 낫

탄핵절차를 종결하여야 할 것이다.

443) 헌법재판소법 제53조 ② 피청구인이 결정선고전에 당해 공직에서 파면된

때에는 헌법재판소는 심판청구를 기각하여야 한다.
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다고 본다.

② 탄핵심판결정의 효력

탄핵결정으로 말미암아 재판관은 선고시부터 재판관직에서 파면되

어 그 직을 상실하게 되고(헌법재판소법 제53조 제1항), 결정선고

가 있는 날로부터 5년을 경과하지 아니하면 공무원 특히 헌법재판소

재판관이 될 수 없으며(헌법재판소법 제54조 제2항, 제5조 제2항

제3호), 이와 함께 여전히 민·형사상의 책임을 지는 것(헌법재판소

법 제54조 제1항)은 다른 공직자의 경우와 동일하다.

f) 재심절차

재판관에 대한 형사소송절차에서 무죄로 확정되고, 헌법재판소에

서 파면결정이 있는 경우에 법원의 무죄를 근거로 하여 탄핵결정에

대하여 재심을 청구할 수 있느냐가 문제된다.

이에 관하여 헌법재판소법에서 규정하는 바는 없으나, 탄핵심판에

서 형사소송법을 준용한다고 정하고 있고(제40조 제1항), 재심의

성질상 이러한 준용은 허용된다고 보기 때문에 탄핵결정에 대한 재

심청구는 가능하다고 본다.444)

보다 바람직한 것은 헌법재판소의 탄핵결정이 법원의 무죄판결로

444) 외국의 입법례를 보더라도 탄핵결정에 대한 재심청구는 가능하다. 독일의

경우, 대통령의 탄핵재판과는 달리 법관에 대한 탄핵재판에 대하여는 재심

절차가 마련되어있다(연방헌법재판소법 제61조). 이 재심은 오직 유죄선고

를 받은 자의 이익을 위하여서만 신청될 수 있다. 신청권자는 본인이거나

그의 사후에는 배우자 또는 형사소송법 제359조와 제364조의 요건하의 혈

족이다. 재심의 신청에는 재심의 법률적 근거 및 증거자료가 명기되어야 한

다. 이 신청으로 말미암아 기존의 판결의 효력은 방해받지 아니한다. 이 신

청의 허가에 관하여 연방헌법재판소는 구두변론 없이 결정한다. 재심신청이

인용된 이후에 진행된 새로운 본안심리에서는 종전의 판결을 유지하거나 감

경처분 또는 무죄를 선고할 수 있다. 한편, 일본의 경우에는 재심절차와 비

슷한 자격회복재판절차를 두고 있다(재판관탄핵법 제38조). 이 절차는 파면

판결 후 5년 이상을 경과하고 그 동안에 상당한 사유가 발생한 경우와 정당

한 사유 없이 파면된 경우 등에 개시된다. 특히 정당한 사유 없이 파면된 경

우에 개시되는 자격회복재판절차가 여기서 말하는 재심절차에 해당한다.
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재심될 수 있는 가능성을 명문으로 규정하는 것이라 하겠다.

3) 외국의 입법례

가) 비사법기관에 의한 법관의 탄핵심판

사법권을 담당하는 법관을 탄핵의 대상으로 삼고 있는 나라는 여

럿이 있다. 그러나 사법부가 자신의 소속원인 법관 내지 재판관에

대하여 탄핵심판절차를 진행하는 예는 드물다. 영국과 미국의 경우,

법관에 대한 탄핵소추는 하원이 담당하고 그 심판절차는 상원이 담

당한다. 재판관만을 탄핵의 대상으로 삼고 있는 일본의 경우, 중의원

의원과 참의원의원 각 10인으로 구성된 재판관소추위원회에서 소추

하고, 중의원의원과 참의원의원 각 7인으로 구성된 탄핵재판소에서

심판한다(일본국헌법 제64조, 국회법 제125조, 재판소탄핵법 제4

조․제5조․제16조)

나) 헌법재판소에 의한 법관의 탄핵심판

법관에 대한 탄핵심판절차를 사법부가 담당하는 대표적인 나라로

독일을 들 수 있다. 독일에서는, 연방법관이 직무상 또는 직무 이외

에서 기본법의 기본원칙이나 란트의 헌법합치적 질서를 위배한 경우

에 연방의회의 소추에 의하여 연방헌법재판소가 재판관 3분의 2 이

상의 찬성으로 다른 직으로의 전보·전직을 명할 수 있고, 고의적인

위반의 경우에는 파면을 명할 수 있다(독일 기본법 제98조 제2항).

그런데 여기서 탄핵의 대상이 되는 법관의 범위에 관하여는 상세

한 검토가 필요하다. 탄핵의 대상이 되는 법관은 어디까지나 이미

사법권력을 행사하고 있는 연방 및 주법관만을 의미하는데, 그중에

서도 특히 일반 공직근무법에 따라 해직되기 어려운 법관, 즉 종신

직 법관이거나 장기간의 임기동안 신분이 보장된 법관을 가리킨다고
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본다.445) 탄핵의 대상에 연방헌법재판소 재판관도 당연히 포함될 것

인가에 관하여는 견해가 반드시 일치하고 있지는 않는 듯하다. 연방

헌법재판소의 재판관이 연방법관의 자격을 가지고 있으며(기본법 제

94조 제1항 제1문, 연방헌법재판소법 제3조 제2항), 12년이라는

장기의 임기가 보장된다는 점에서 당연히 탄핵의 대상이 되는 것으

로 보기도 하지만446), 탄핵의 대상이 되지 아니한다고 보는 견해도

있다.447)

다) 헌법재판소 재판관에 대한 헌법재판소의 파면절차

독일 연방헌법재판소법 제98조 제2항과 제105조는 연방헌법재판

소 재판관이 퇴직하거나 파면되는 경우를 규율하고 있다. 연방헌법

재판소법에 따르면, 헌법재판소 재판관이 퇴직하는 경우는 임기의

만료와 직무수행 불능상태가 지속될 경우 두 가지이다(동법 제98조

제1항, 제2항). 한편, 연방헌법재판소 재판관이 명예훼손행위를 하

였거나 6월 이상의 자유형에 처하는 판결이 확정되었거나 또는 중대

한 의무위반으로 더 이상 직무수행을 할 수 없는 경우에는 파면 당

하게 된다(연방헌법재판소법 제105조 제1항 제2호). 연방헌법재판

소는 재판관 전원으로 구성되는 양원합동회의(Plenum)에서 이러한

절차의 개시를 결정하고 또한 자체적으로 재판한다. 그리고 연방헌

법재판소는 이러한 권한을 재판관 3분의 2 이상의 찬성으로 대통령

에게 授權할 수 있다. 위의 절차가 개시되면 연방헌법재판소의 합동

회의는 재판관 3분의 2 이상의 찬성으로 해당 재판관을 잠정적으로

면직시킨다. 범죄행위로 인한 본안절차가 개시된 경우에도 이와 동

445) Maunz, Art. 98 Rdnr. 19; K. Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, S.

154.

446) 독일의 여러 문헌은 이에 대하여 별다른 논의 없이 당연한 것으로 받아들

이는 듯하다.

447) Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 98 Rdnr. 2.



- 345 -

일하다. 이로 인하여 연방헌법재판소 재판관이 파면을 당하면 재판

관직에 근거한 모든 청구권을 상실하게 된다.

한편, 스페인은 탄핵제도 자체를 두지 않고 있으며, 헌법재판소

재판관에 대하여는 일정한 요건하에 면직제도를 두고 있다.448) 스페

인 헌법재판소는 전체회의를 통하여 사법부 구성원으로서 부자격요건

에 해당한 경우, 우연히 겸직불가의 직책에 종사하게 된 경우, 자신

의 직책상 의무를 부지런히 수행하지 않은 경우, 업무상 비밀준수규

정을 위반한 경우, 민사상 사기로 유죄판결을 받거나, 사기죄· 중과

실 등으로 유죄판결을 받은 경우에 재판관의 면직 여부를 결정한다.

프랑스의 경우, 헌법평의회 위원에 대한 탄핵제도는 존재하지 아

니하고, 헌법평의회의 위원이 그 자격과 양립할 수 없는 직무나 선

거에 의하여 임명되는 직을 행사 또는 수락한 때, 시민권 및 참정권

을 향유할 수 없게 된 때, 지속적인 신체의 장해로 인하여 그 직무

수행에 결정적인 지장이 있는 때에 헌법평의회는 당해 위원의 사직

을 확인하게 하고 있다(헌법평의회조직법 제10조, 제11조).

오스트리아에서는 헌법재판소의 재판관에 대한 탄핵을 인정하고

448) 제23조 ① 헌법재판소 재판관은 다음 중 어느 하나에 해당할 때 면직된다.

첫째, 사직서가 재판소장에 의해 수리된 경우, 둘째, 임기만료, 셋째, 사법부

구성원으로서 부자격요건에 해당한 경우, 넷째, 우연히 겸직불가의 직책에

종사하게 된 경우, 다섯째, 자신의 직책상 의무를 부지런히 수행하지 않은

경우, 여섯째, 업무상 비밀준수규정을 위반한 경우, 일곱째, 민사상 사기로

유죄판결을 받거나, 사기죄· 중과실 등으로 유죄판결을 받은 경우. ② 본조

제1항 첫째·둘째 사유와 사망으로 인하여 재판관의 면직 또는 공석이 발생

한 경우에는 헌법재판소 소장은 이를 공표하여야 한다. 제1항의 셋째와 넷

째의 경우는 전체회의에서 단순과반수로 결정하고, 다섯째 이하의 경우에는

전체회의에서 4분의 3의 찬성으로 결정한다.

제24조: 헌법재판소 전체회의는 재판관이 기소된 경우 또는 제23조에 규정

된 면직사유 해당 여부를 가리는 데 필요한 기간동안 사전조치로서 재판관

의 직무수행정지를 의결할 수 있다. 이 의결은 전체회의에서 4분의 3의 찬

성을 얻어야 한다.

제26조: 헌법재판소 재판관의 형사책임은 대법원 형사법정 앞에서만 물을

수 있다.
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있지 않다. 헌법재판소 (예비)재판관이 연방·주 정부의 구성원, 국회

의회나 연방의회 또는 기타 일반 대의기관의 구성원 등을 겸한 경

우, 정당한 이유 없이 헌법재판소의 심리에 대한 소환에 3회 계속하

여 응하지 않은 사실이 인정된 경우, 직무수행중 또는 직무 밖에서

직책상 요구되는 주의 및 신뢰의무를 위반하였거나 직무상 비밀준수

의무를 현저히 반한 경우, 신체적 또는 정신적 결함으로 인하여 직

무수행이 불가능한 경우에 헌법재판소는 해당 (예비)재판관을 면직

시킬 수 있다(헌법재판소법 제10조).

이상의 입법례를 통하여 알 수 있듯이, 헌법재판소 재판관이 헌법

재판소에 의하여 탄핵심판을 받게 되는 것은 매우 이례적이라 하겠다.

4) 개선방안

가) 제1안: 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵사유의 제한

헌법재판소 재판관에 대한 탄핵제도를 둘 경우, 요건을 엄격하게

제한하여 국회에 의한 정치적 공세가 부당하게 제기되지 않게 하여

야 할 것이다. 현재의 ‘그 직무집행에 있어서 헌법이나 법률을 위배

한 때’와 같이 포괄적으로 규정하지 말고, 독일의 입법례에서 보듯이

헌법수호의 입장에서 ‘직무상 또는 직무 외에서 헌법의 기본원칙에

위반한 때’와 같이 제한적으로 소추의 실체적 요건을 명시하여야 할

것이다.

나) 제2안: 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵제도의 폐지와 헌법재

판소 자체의 면직절차 신설

부당한 정치적 압력으로부터 헌법재판소의 권위를 지키고, 구체적

인 면직사유의 발생시에 차분하면서 실제적인 내부절차에 의한 결정

을 기대할 수 있도록 헌법재판소 자체의 면직제도를 신설하기로 한

다. 이를 위해서는 면직사유를 구체화하고449), 그 절차를 합리적으
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로 구성하여야 할 것이다.

그런데 헌법재판소 내부의 결속으로 말미암아 면직제도의 실효성

이 떨어지는 것을 막기 위한 제도적 보완책이 필요하다. 예컨대, 재

판관을 9년 임기로 하되 3년마다 改選하게 함으로써 헌법재판소의

신진대사를 원활하게 하고, 특정시점의 정치세력에 의하여 헌법재판

소가 편중되게 구성되는 것을 막아야 할 것이다.

4. 정당해산심판절차

(1) 서

입헌론적 관점에서 정당해산심판절차상의 문제점은 그리 많지 아

니하다. 주로 헌법재판소법 등의 법률적 차원에서 기술적으로 여러

가지가 문제점으로 논의되고 있다. 예컨대 정당해산심판의 청구와

관련하여 청구인(‘정부’)의 의미와 청구인의 범위450), 심판청구의 내

용451), 심판청구의 취하 여부452) 등이 논의되며, 피청구인의 확정

449) 여기서 사실상 탄핵사유에 준하는 면직사유와 단순한 징계사유를 구별하여

야 할 것이다. 예컨대 직무의 내외를 불문하고 재판관으로서의 위신을 떨어

뜨리는 비행을 저지른 경우에는 탄핵사유에 준하는 면직사유는 아닐지라도

적어도 징계사유에 해당할 것이다.

450) 헌법 제8조 제4항과 헌법재판소법 제55조는 정당해산심판의 청구권자가 정

부임을 명시하고 있다. 여기서 정부는 구체적으로 무엇을 의미하는지, 즉

헌법 제4장의 정부를 의미하는지 아니면 대통령을 의미하는지에 대하여 논

란이 있을 수 있다. 또한 청구권자가 오직 정부만인가에 관하여도 문제가

제기될 수 있다. 예컨대 독일의 경우에는 연방의회, 연방참사원, 연방정부가

정당해산심판을 청구할 수 있다.

451) 정당의 해산결정 이외에 특정 정당의 위헌여부만을 확인하는 결정이나 정

당해산결정의 취소를 구하는 청구 또는 금지된 정당의 복권을 구하는 청구

가 허용될 수 있는지가 논의될 수 있다.

452) 일단 제기된 정당해산심판의 청구를 취하할 수 있느냐가 문제된다. 이와 관

련하여 심판청구권 행사의 성격이 문제된다. 기속행위설, 자유재량행위설

(정치적 재량설), 기속재량행위설 등의 학설에 따라 그 결론이 달라진다.



- 348 -

과 관련해서는 심판청구이후의 자진해산 가능 여부453)와 분․합당

의 허용 여부 등이 논의되고 있다. 이러한 논의는 주로 헌법재판소

법의 해석론에 관한 문제이므로, 여기에서는 헌법 차원에서 이론적

으로 또한 헌법정책론적으로 관련되어 문제되는 정당해산결정에 따

른 의원직상실 여부를 검토하기로 한다.

(2) 위헌정당해산시 소속국회의원 신분상실 여부

1) 현행 규정

위헌정당해산결정에는 여러 가지 효력이 인정되고 있다.454) 그런

데 헌법재판소의 정당해산결정으로 정당이 해산된 경우에 그 정당에

소속되어 있던 국회의원의 지위는 어떻게 되느냐가 문제된다. 정당

의 목적이나 활동이 민주적 기본질서에 위배되어 헌법재판소에 의해

453) 정부가 정당해산심판을 청구한 시점에 피청구인이 확정된다. 이와 관련하여

정당해산청구 이후에 피청구인으로 확정된 정당이 자진해산할 수 있느냐가

문제된다. 또한 이 경우에 헌법재판소는 어떠한 결정을 하여야 하느냐가 문

제된다.

454) 헌법재판소의 정당해산결정은 헌법재판소법과 정당법 등에 따라 다음과 같

은 효력을 지닌다. 첫째, 헌법재판소가 해산결정을 선고한 때에는 그 정당

은 해산된다(헌법재판소법 제59조). 헌법재판소의 정당해산결정은 창설적

효력을 가진다. 즉 이러한 정당해산의 효과는 헌법재판소의 결정에 의하여

비로소 발생하며, 중앙선거관리위원회가 헌법재판소의 통지를 받고 정당법

(제40조)에 따라 그 정당의 등록을 말소하고 이를 공고하는 행위는 단순한

사후적 행정조치에 불과하다. 해산결정이 확정된 정당은 그 때부터 불법결

사가 되기 때문에 행정청이 행정처분으로 그 정당의 존립과 활동을 금지할

수 있다. 그리고 정당의 부분조직이나 정당의 특수한 과제를 담당하는 특별

조직도 역시 해산된다. 둘째, 해산된 정당과 유사한 목적을 가진 이른바 '대

체정당'의 창설이 금지된다(정당법 제42조). 따라서 해산된 정당의 대표자

및 간부는 해산된 정당의 강령 또는 기본정책과 동일하거나 유사한 정당을

설립할 수 없고, 해산된 정당의 명칭과 동일한 명칭은 다시는 정당의 이름

으로 사용하지 못하게 된다(정당법 제43조 제2항). 셋째, 해산된 정당의 잔

여재산은 국고에 귀속한다(정당법 제41조 제3항). 그러나 해산된 정당에게

이미 지급된 국고보조금 상당의 금액을 추가로 추징하는 것은 허용되지 아

니한다.
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해산결정을 받은 경우 그 정당소속 국회의원의 신분상실 여부에 관

해 현행헌법455)이나 헌법재판소법, 공직선거및선거부정방지법456)은

그 어떠한 규정도 두고 있지 아니하다. 그리하여 다양한 해석론이

전개되고 있는데, 그 견해가 나누어지고 있다.

2) 현황과 문제점

정당의 목적과 활동이 민주적 기본질서에 위배되어 헌법재판소의

결정에 의해 정당이 해산된 경우에 그 정당소속의 국회의원의 신분

이 계속 유지되는지 아니면 상실되는지의 문제는 궁극적으로 대의제

민주주의에 기초한 국회의원의 국민대표성 및 자유위임의 요청과 정

당국가적 민주주의의 현실에 기초한 국회의원의 정당대표성 중 어느

쪽에 더 비중을 둘 것이냐 하는 문제와 연관되어 있다.

이에 대하여는 국회의원의 국민대표성을 중시하고 현행법상 무소

속입후보의 허용을 들어 소속정당이 해산되더라도 국회의원직은 상

실하지 않으나 국회에서의 징계나 자격심사에 의해서 그 신분을 상

실할 수도 있다고 보는 견해가 있다.457) 다만 이 입장에 서더라도

전국구의원의 경우에는 법률의 규정에 의하여 또는 정당대표성이 강

455) 참고로 우리나라 1962년헌법은 제38조에서 “국회의원은 소속정당이 해산된

때에는 그 자격이 상실된다.”라는 규정을 두고 있었다. 그 이유는 1962년헌

법이 정당국가적 성격을 강하게 띠고 있었기 때문이었다.

456) 공직선거및선거부정방지법에서 위헌정당해산과 간접적이나마 관련된 규정

을 찾자면, 비례대표국회의원은 소속정당의 합당·해산 또는 제명 외의 사유

로 당적을 이탈·변경하거나 2 이상의 당적을 가지고 있는 때에는 국회법 제

136조의 규정에 불구하고 퇴직된다는 동법 제192조 제4항을 들 수 있다. 여

기서 비례대표국회의원이 신분을 유지하게 되는 한 계기인 해산의 경우가

헌법재판소에 의하여 강제로 해산된 경우도 포함하느냐가 문제된다.

457) 김철수, 헌법학개론, 박영사, 2005, 1525면. 이 견해는, 위헌정당으로 정당이

해산되더라도 국회의원의 자격유지의 문제는 국회의 자율적 결정사항이므

로 국회의 자격심사나 제명처분에 의해서만 국회의원의 자격을 상실하고

그렇지 아니하면 종전과 같이 유지된다고 본다.
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하다는 이유에서 의원신분을 상실한다고 본다. 그리고 오늘날에 있

어서 정당해산제도의 중요한 기능이 방어적 민주주의나 예방적 헌법

수호보다는 정당의 존속보호라는 측면이라고 보아 국민에 의하여 선

임된 국회의원은 소속정당의 해산만으로 국민의 대표성을 상실하지

않는다고 하여 정당해산결정에도 불구하고 원칙적으로 국회의원의

자격을 상실하지 않는다고 보는 견해458)도 있다.

반면, 정당제 민주주의원리를 중시하고 또 방어적 민주주의의 정

신에 비추어 국회의원신분을 상실한다고 보는 견해459)가 있다. 이

견해는 정당해산심판제도가 가지고 있는 헌법보호의 취지나 방어적

민주주의의 이념과 원리상 정당이 위헌으로 해산되면 그 정당에 소

속되어 있던 국회의원의 자격은 당연히 상실된다고 본다.

생각건대, 정당해산결정에 따른 의원신분상실의 여부는 결국 정당

해산제도의 존재이유에서 찾아보아야 할 것이다. 정당해산제도가 정

치과정 내지 국가의사결정과정에서 정당이 차지하는 비중을 직시하

고 그 목적과 활동이 헌법의 기본질서에 합치하여야 할 의무를 위반

하는 경우 이에 대한 견제장치로서 기능하여야 한다면, 정당이 일단

해산되기에 이르렀다면 그 정당의 실체에 해당하는 의원의 신분을

상실시키는 것은 매우 합리적이라 하겠다.460) 오늘날 정당해산제도

가 정당의 존속보호의 측면을 강하게 지향한다고 하더라도, 이는 정

당해산요건이나 절차에서의 엄격함으로 해결할 것으로 본다. 그러나

일단 정당해산결정이 내려진 경우에는 그 해산결정의 취지, 즉 정당

458) 이성환 외, 정당해산심판제도에 관한 연구, 헌법재판소, 2004, 279면.

459) 권영성, 헌법학원론, 법문사, 2005, 201, 1148면; 허 영, 한국헌법론, 박영사,

2005, 842면; 정종섭, 헌법소송법, 박영사, 2005, 470면.

460) 국회의원은 사실상 정당의 간부이자 정당의 입장을 대변하는 자이며, 정당

에 기속되어 정당의 의사를 실현하기 위해 국회에서 발언·표결하는 것에 비

추어 정당의 목적이나 활동이 민주적 기본질서에 위배된다 하여 해산되었

음에도 불구하고 그 소속의원이 신분을 그대로 유지한다는 것은 타당하지

않고 방어적 민주주의를 규정한 헌법의 취지에도 맞지 않다고 생각한다.
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을 통한 조직적 정치활동의 금지 내지 방지에 상응하도록 의원의 자

격을 박탈하는 것은 부득이하게 요청된다고 본다.

이와 같이 위헌정당의 해산결정시에 소속 의원의 신분을 상실토록

하는 것이 타당하나, 이에 관하여 아무런 명문의 규정이 없다는 것

은 사안의 중대성에 비추어 볼 때 심각한 문제라고 본다. 왜냐하면

이를 해석론으로만 해결하기에는 무리가 따르기 때문이다.

3) 외국의 입법례

위헌정당해산시에 의원직을 상실한다는 명문규정의 대표적인 입법

례로 독일연방선거법을 들 수 있다(동법 제46조 제1항 제5호, 제47

조). 그런데 이 규정은 그 이전에 내려졌던 독일연방헌법재판소의

판결에 기초한 것이었다.

독일연방헌법재판소는 사회주의제국당(SRP)과 독일공산당(KDP)

에 대한 해산판결에서, 타율적 정당해산제도는 정치적 의사형성과정

에서 위헌정당의 이념 자체를 배제하자는 것인데 만약 그 정당의 실

질적 대변자라 할 수 있는 국회의원이 국회에 계속 남아 그 정당의

이념을 대변하고 표결을 통해 이를 실천한다면 이러한 목적 자체는

달성할 수 없다는 점, 그리고 이러한 정당해산조항의 해석이 자유위

임규정의 고유한 의미를 상실하게 하지는 않는데 그 이유는 위헌정

당소속의 의원은 국민 전체의 대표가 될 수 없기 때문이라는 점 등

을 판단근거로 제시하였다. 그리하여 독일연방헌법재판소는 “정당의

위헌성이 확인되면 당해 정당의 소속의원의 연방의회·주의회 의원직

은 상실된다”, “의원직 상실로 이미 행한 의회에서의 의결의 효력에

는 영향이 없다”고 판시하였다.
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4) 개선방안

앞에서 살펴본 바와 같이, 오늘날 정당국가적 현실에 비추어 볼

때 헌법상의 대의제 민주주의원리에도 불구하고 목적과 활동이 민주

적 기본질서에 위배되는 위헌정당의 해산결정시에는 그 소속의원의

신분을 상실토록 하는 것이 타당하다. 그런데 이에 관한 명문의 근

거가 없기 때문에 이를 명문으로 규정하는 것이 필요하다고 본다.

문제는 이를 어떻게 규정하느냐이다. 독일의 입법례처럼, 법률 차원

에서 규정할 수도 있다. 예컨대 헌법재판소법이나 공직선거및선거부

정방지법에서 이를 규정할 수 있다. 그러나 정당해산결정에 따른 의

원신분상실에 관한 법률의 규정은 헌법상 자유위임의 법리(헌법 제

45조의 면책특권, 제46조 제2항의 국가이익우선의무)와 관련하여

위헌여부가 문제될 소지가 있으므로461), 이를 헌법에 명문으로 규정

하는 것이 바람직하다고 본다. 따라서 이를 먼저 헌법에 규정하고,

다시 이를 헌법재판소법에 규정하여야 할 것이다. 그 개정안을 제시

하면 다음과 같다.

헌법 제8조 ④ 정당의 목적이나 활동이 민주적 기본질서에 위배될

때에는 정부는 헌법재판소에 그 해산을 제소할 수 있고 정당은 헌법

재판소의 심판에 의하여 해산된다. 해산된 정당소속의 국회의원은

국회의원신분을 상실한다.

461) 헌법 제46조 제2항은 무기속위임의 원칙을 보여주는 대표적인 조항이다. 선

거인의 지시나 훈령에 따르지 아니하며 사후보고의 의무도 없다는 의미의

무기속위임의 원칙은 여러 헌법에서도 명문으로 강조되고 있다. 예컨대 독

일기본법 제38조 제1항은 “독일연방의회의 의원은 국민전체의 대표자이고

위임과 지시에 구속되지 아니하며 그 양심에 따를 뿐이다”라고 하고 있으

며, 프랑스헌법 제27조 제1항은 “강제위임은 무효이다”라고 하고 있다. 이

와 같은 무기속위임의 원칙규정은 의원이 오직 국민의 대표자일 뿐 정당의

대표자이어서는 아니 된다는 것을 전제로 하고 있다. 그러한 이유에서 무기

속위임의 원칙은 정당해산에 따른 의원신분상실규정에 대하여 심각한 문제

를 제기하게 된다.



- 353 -

헌법재판소법 제59조 정당의 해산을 명하는 결정이 선고된 때에는

그 정당은 해산된다. 그 정당소속의 국회의원은 국회의원신분을 상

실한다.

5. 권한쟁의심판절차

권한쟁의심판절차와 관련한 헌법규정은 헌법재판소의 권한쟁의심

판권을 직접 규정한 제111조 제1항 제4호와 권한쟁의심판에서의 심

판정족수를 간접적으로 규정한 제113조 제1항이 있을 뿐이다. 권한

쟁의심판제도와 관련하여 헌법적으로 문제되는 것은 권한쟁의심판절

차에서 다툼의 대상이 되는 ‘권한’의 의미 및 근거, 권한쟁의심판의

종류, 당사자가 되는 ‘국가기관’의 범위와 지방자치단체 기관의 당사

자능력 등이다.

(1) 권한쟁의심판 대상으로서의 ‘권한’의 의미

통상적으로 권한은 공적 업무를 수행하기 위하여 법에 의하여 국

가기관이나 지방자치단체에게 부여된 ‘자격’ 내지 기관이 관장하고

있는 ‘관할’을 말한다. 그런데 권한쟁의심판절차와 관련하여 헌법과

헌법재판소법에서 규정된 권한에는 직무상 의무도 포함한다고 보아

야 할 것이다. 비록 헌법과 헌법재판소법에 의무라는 표현은 없으나,

기관의 직무상의 권한이란, 권리와는 달리, 성질상 직무상의 의무도

포함하고 있다고 보아야 할 것이기 때문이다. 이와 같이 해석에 의

하여 직무상 의무가 권한에 포함되어 있는 것으로 볼 수 있기 때문

에462), 헌법과 헌법재판소법에 의무의 존부 및 범위에 관한 다툼을

462) 이에 관하여는 헌법재판소도 인정하고 있다. 예컨대, 1995. 2. 23. 90헌라1.
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명시할 필요는 없다고 본다.463)

또한 헌법이나 헌법재판소법상 권한쟁의심판절차에서의 권한은 기

관이 가지고 있는 주관적 권리를 포함하지 아니한다고 볼 것이

다.464) 대통령, 국무총리, 행정각부의 장, 국회의원 등과 같이 자연

인 또는 법인이 기관의 직을 보유하고 있는 경우에 다른 기관의 처

분이나 부작위로 그 지위의 박탈이나 침해 등이 발생한 때에는 그

권리의 침해를 헌법소원심판절차로 다툴 것이지 권한쟁의심판절차로

다툴 것은 아니라고 본다. 왜냐하면 우리 헌법과 헌법재판소법은 권

한쟁의심판제도와 헌법소원심판제도를 동시에 두고 있고, 권한쟁의

심판에서는 명시적으로 ‘권한’에 대한 다툼을 정하고 있기 때문이

다.465)

(2) 권한쟁의심판의 종류

1) 현행 규정

헌법 제111조 ① 4. 국가기관 상호간, 국가기관과 지방자치단체

간 및 지방자치단체 상호간의 권한쟁의에 관한 심판

463) 독일 기본법 제93조 제1항은 제1호에서 “연방최고기관의 ‘권리’와 ‘의무’의

범위에 관한, 또는 기본법이나 연방최고기관의 직무규정에 의해 고유한 권

리를 부여받은 기타 관계기관의 ‘권리’와 ‘의무’에 관한 분쟁에서의 기본법

의 해석에 관하여” 연방헌법재판소가 재판할 것을 규정하고 있다. 여기서

‘권리’는 일차적으로 관할과 권한을 의미하는 것으로 이해되고 있다. 그러나

오스트리아 연방헌법(제138조 제1항)이나 스페인헌법(제161조 제1항 제3

호)은 의무에 관하여는 언급하지 않고 단지 ‘권한’쟁의라는 표현을 사용하

고 있다. 이러한 입법례를 비교해 보더라도, 우리 헌법에 권한과 별도로 굳

이 의무의 존부 또는 범위에 관한 다툼을 명시할 필요는 없다고 하겠다.

464) 한편, 독일의 권한쟁의심판의 성격은 국가기관의 주관적 권리 및 의무 보호

를 목적으로 하는 주관적 쟁송의 성질과 합법적인 헌법행위의 보장과 객관

적 헌법의 보호를 목적으로 하는 객관적 쟁송으로서의 성질을 겸하고 있는

것으로 보고 있다. 자세히는 최갑선, “독일과 한국에서의 권한쟁의심판절

차”, 헌법논총, 제7집, 1996, 394-399면.

465) 정종섭, 헌법소송법, 518면.
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헌법재판소법 제62조(권한쟁의심판의 종류) ① 권한쟁의심판의 종

류는 다음과 같다.

1. 국가기관 상호간의 권한쟁의심판

국회, 정부, 법원 및 중앙선거관리위원회 상호간의 권한쟁의

심판

2. 국가기관과 지방자치단체간의 권한쟁의심판

가. 정부와 특별시․광역시 또는 도간의 권한쟁의심판

나. 정부와 시․군 또는 지방자치단체인 구(이하 “자치구”라

한다)간의 권한쟁의심판

3. 지방자치단체 상호간의 권한쟁의심판

가. 특별시․광역시 또는 도 상호간의 권한쟁의심판

나. 시․군 또는 자치구 상호간의 권한쟁의심판

다. 특별시․광역시 또는 도와 시․군 또는 자치구간의 권한

쟁의심판

② 권한쟁의가 지방교육자치에관한법률 제2조의 규정에 의한 교

육․학예에 관한 지방자치단체의 사무에 관한 것인 때에는 교육감이

제1항 제2호 및 제3호의 당사자가 된다.

2) 현황 및 문제점

가) 권한쟁의심판의 종류

현행헌법은 권한쟁의심판의 종류를 국가기관 상호간, 국가기관과

지방자치단체간, 지방자치단체 상호간의 권한쟁의 세 가지로 정하고

있으며, 헌법재판소법은 제62조에서 이를 더욱 구체화하고 있다.

그런데 전통적으로 국가기관 상호간 권한쟁의가 권한쟁의심판제도

의 핵심임은 당연하나, 단일국가인 우리의 경우에 국가기관과 지방

자치단체간 및 지방자치단체 상호간 권한쟁의도 이에 포함되어야 할
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지가 논의의 대상이 되고 있다. 연방국가의 경우에는 일반적으로 연

방과 주, 주 상호간에 발생하는 분쟁 내지 권한쟁의를 헌법재판의

대상으로 하고 있다.466) 반면 단일국가의 경우에는 일반적으로 국가

와 지방자치단체간, 지방자치단체 상호간의 권한쟁의가 직접적인 헌

법재판의 대상이 되지 아니한다. 예컨대 프랑스의 경우, 지방자치단

체의 권한에 관한 기본원칙을 법률로 정하고 있는데, 이 법률의 위

헌여부를 심사하는 것을 통하여 헌법평의회가 간접적으로 지방자치

단체의 권한쟁의를 다루고 있다.467)

그런데 우리나라와 같은 단일국가에서 지방자치단체, 특히 시·군·

구 상호간 권한쟁의까지도 헌법재판소에서 심판하는 이유는 무엇인

가? 현행 헌법 제117조 제1항에 의하여 지방자치단체의 자치입법권

의 범위가 ‘법령의 범위 안’으로 한정되어 자치입법은 헌법재판소의

위헌심사 대상이 되지 아니한 점, 또한 자치입법은 대법원의 위헌위

법심사의 대상인 명령보다 하위의 효력을 인정받는 까닭에 행정재판

의 대상으로만 되게 한 점을 고려해 볼 때, 이러한 의문은 더욱 증

폭된다고 하겠다. 더구나 지방자치단체의 종류는 헌법 제117조 제2

항에 따라 법률로 정하게 되어있으므로 헌법상의 기관도 아니다. 이

러한 점을 고려해 볼 때, 우리나라에서 국가기관과 지방자치단체간

466) 연방국가인 독일(연방헌법 제93조 제1항 제3호·제4호, 연방헌법재판소법 제

13조 제7호․제8호), 오스트리아(연방헌법 제138조 제1항 제3호 및 제2항,

헌법재판소법 제47조․제50조)에서는 연방과 주, 주 상호간의 분쟁 내지 권

한쟁의에 대한 재판을 헌법재판소가 담당하고 있다. 한편, 입법에 관하여

자치권을 부여하고 있는 지역(regione, région)으로 구성된 지역국가(Etat

régional)의 경우에는 연방국가의 주에 준하는 헌법재판을 인정하고 있다.

그러한 예로 스페인, 이탈리아와 벨기에 등을 들 수 있다.

467) 헌법평의회는 코르시카의 지역(région)으로서의 특수지위를 인정하는 1982

년 3월 2일의 법률에 대하여 합헌판결을 내려 코르시카 지역의 권한을 확

정하였으며, Guadeloupe, Guyane, Martinique, Réunion의 특수성을 고려하

여 지역의 조직을 부여하는 법안에 대하여 합헌판결을 내려 위 해외영토들

에게 지역으로서의 지위와 권한을 인정하였다. 이처럼 프랑스는 위헌법률심

사를 통하여 간접적으로 권한쟁의를 심사하고 있다.



- 357 -

및 지방자치단체 상호간의 권한쟁의까지도 권한쟁의심판의 대상으로

한 것은 연방국가에서 연방제의 특성에 따라 국가기관과 주간의 권

한쟁의를 권한쟁의심판의 대상으로 포함한 것을 성급하게 받아들였

다고 할 것인가?

생각건대, 헌법재판소에 귀속되는 권한쟁의심판의 범위를 어떻게

정하느냐는 것은 근본적으로 각자의 역사적 전통과 정치적 여건을

고려한, 권한쟁의심판제도와 연관된 헌법제(개)정권력의 결단이라고

본다. 현행헌법에서 권한쟁의심판절차의 당사자를 지방자치단체까지

확대한468) 이유는 지방자치에 대한 사법적 통제를 전적으로 일반사

법부에 맡기는 데에 대한 거부감과, 지방자치의 시행 이후 정착과정

에서 증대하리라 예상되는 각종 권한쟁의를 헌법재판소의 종국적인

판단에 따라 해결함으로써 책임행정과 지방자치의 실효성을 담보하

고 헌법의 규범적 효력을 제고하기 위한 정책적 고려 때문이라고 할

수 있다. 특히 국가와 지방자치단체간 권한쟁의심판을 헌법재판소가

담당하게된 것은 지방자치의 실효성을 확보하는 데 매우 중요한 의

미를 가진다고 하겠다. 그런데 후술하는 바와 같이, 권한쟁의심판이

국가기관간 권한쟁의에만 국한하지 않고 지방자치단체간 그리고 국

가기관과 지방자치단체간 권한쟁의도 포함하는 까닭에 권한쟁의심판

절차에서 다툼의 대상이 되는 권한의 근거에 대하여 문제가 제기되

고 있다.

나) ‘국가’와 지방자치단체간 권한쟁의심판

헌법재판소법 제63조 제1항 제2호는 권한쟁의심판의 종류의 하나

468) 역사적으로 볼 때, 권한쟁의심판제도를 최초로 도입한 1960년헌법에서는 헌

법재판소의 관장사항의 하나로서 ‘국가기관간의 권한쟁의’만을 인정하였으

나(제83조의3 제3호), 현행 헌법은 이 외에 ‘국가기관과 지방자치단체간’ 및

‘지방자치단체 상호간’의 권한쟁의까지도 권한쟁의심판의 대상으로 규정하

고 있다.
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로서 ‘국가기관과 지방자치단체’간의 권한쟁의심판을 들고 있다. 이는

헌법 제111조 제1항 제4호의 ‘국가기관과 지방자치단체간’이라는 문

구를 그대로 수용한 것이다. 그런데 여기서 국가라는 법인격의 기관

인 국가기관과 지방자치단체라는 법인격의 주체간의 권한쟁의로 규

정하는 것이 입법기술상 적절한가 라는 문제가 있다. 국가의 기관은

그 행위의 법적 효과의 귀속주체가 되지 못하는 반면, 그 효과는 법

인격의 주체인 국가에 귀속되기 때문에, 국가기관과 지방자치단체간

의 관계는 결국 국가와 지방자치단체의 관계임을 알 수 있다. 따라

서 헌법 제111조 제1항 제4호와 이를 그대로 수용한 헌법재판소법

제2조 제4호, 제62조 제1항 제2호의 ‘국가기관과 지방자치단체간’이

라는 표현은 ‘국가와 지방자치단체간’으로 개정되어야 할 것이다.469)

이와 같이 대등한 법인격의 주체로서 ‘국가와 지방자치단체간’의

권한쟁의로 표현을 바꾸는 것이 타당하다고 본다. 그런데 국가나 지

방자치단체가 직접 행위를 하는 것이 아니고 그 기관을 통하여 행위

를 하는 것은 사실이다.470) 그리고 그 기관은 상호 독자적인 권한을

행사하기 때문에 서로 다른 견해를 가질 수 있다. 그러한 까닭에 구

체적인 권한쟁의는 이러한 기관을 중심으로 발생하기 마련이다. 따

라서 국가와 지방자치단체간의 권한쟁의의 유형을 구체화함에 있어

서는 헌법재판소법 차원에서 각 법인격의 기관을 당사자로 하는 권

한쟁의를 포함하여야 할 것이다.

그리고 이와 동일한 이유에서 국가라는 법인격의 기관과 지방자치

단체라는 법인격의 기관에게도 경우에 따라서는 심판청구인으로서의

적격성을 보장할 필요가 있다고 하겠다. 이에 관하여는 후술하기로

469) 연방제를 취하고 있는 국가(예 독일, 오스트리아 등)의 경우, 권한쟁의의

당사자가 연방기관 아닌 연방과 주임을 명시적으로 밝히고 있다.

470) 그러한 이유에서 ‘국가’라는 법인격의 주체를 사용하지 않고 ‘국가기관’이라

는 표현을 사용한 것이라고 본다.
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한다.

3) 개선사항

현재와 같이 권한쟁의심판의 유형은 ‘국가기관 상호간’, ‘국가와 지

방자치단체간’, ‘지방자치단체 상호간’의 권한쟁의심판 세 가지로 존속

하기로 한다. 그리고 국가와 지방자치단체의 기관의 당사자 능력을

인정하는 방향으로 권한쟁의심판의 유형을 구체화하여야 할 것이다.

(3) 권한쟁의심판 대상으로서의 권한의 근거

1) 현행 규정

헌법 제111조 ① 4. 국가기관 상호간, 국가기관과 지방자치단체

간 및 지방자치단체 상호간의 권한쟁의에 관한 심판

헌법재판소법 제61조(청구사유) ① 국가기관 상호간, 국가기관과

지방자치단체간 및 지방자치단체 상호간에 권한의 존부 또는 범위에

관하여 다툼이 있을 때에는 당해 국가기관 또는 지방자치단체는 헌

법재판소에 권한쟁의심판을 청구할 수 있다.

② 제1항의 심판청구는 피청구인의 처분 또는 부작위가 헌법 또는

법률에 의하여 부여받은 청구인의 권한을 침해하였거나 침해할 현저

한 위험이 있는 때에 한하여 이를 할 수 있다.

2) 현황과 문제점

헌법에서는 권한쟁의심판에서 다툼의 대상이 되는 권한이 헌법에

의해 부여된 권한이라고 한정하고 있지 않다. 또한 이에 관한 자세

한 규정을 법률에 위임하고 있지도 않다. 그런데 헌법재판소법은 “피

청구인의 처분 또는 부작위가 헌법 또는 법률에 의하여 부여받은 청
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구인의 권한을 침해하였거나 침해할 현저한 위험이 있는 때에” 권한

쟁의심판청구를 할 수 있다고 규정함으로써 권한쟁의심판에서 다툼

이 되고 있는 권한이 헌법만이 아니라 법률에 의하여 부여받은 권한

을 포함하고 있음을 명문으로 밝히고 있다.

여기서 헌법에서 명시하지 않고 있는 법률상의 권한에 대한 다툼

을 권한쟁의심판의 대상으로 정하고 있는 헌법재판소법이 헌법에 의

하여 부여받은 헌법재판소의 권한을 확대하여서 헌법에 위반되는 것

이 아닌가 하는 문제점이 제기된다. 달리 말하면, 헌법상의 ‘권한’쟁

의가 헌법상 권한에 국한된다고 보아야 할 것인지, 아니면 이에 국

한되지 않고 법률 나아가 다른 법규범에 의한 권한도 포함된다고 보

아야 할 것인지가 문제된다. 이에 대하여는 헌법적 문제와 법률적

문제를 구별하지 않고 이를 모두 권한쟁의심판의 영역에 포함시킴으

로써 사법권의 이원화로 인한 문제점이 표면화될 소지를 갖게 되었

다는 비판471)이 있다.

이와 관련하여 먼저 해석론의 입장에서 현행법상 권한쟁의심판제

도의 지위를 살펴볼 필요가 있다. 현행헌법상 권한쟁의심판제도는

국가기관 상호간의 권한쟁의만이 아니라 국가기관과 지방자치단체

상호간의 권한과 의무에 대한 다툼과 지방자치단체 상호간의 권한과

의무에 대한 다툼도 그 대상으로 하고 있다. 이처럼 국가의 수준에

서만이 아니라 지방자치단체의 수준에서도 권한과 의무의 적정한 배

분을 헌법재판소로 하여금 확인하게 하고 있다. 그런데 지방자치단

체의 권한과 의무는 주로 법률 차원에서 규정되고 있음을 주의하여

야 한다. 따라서 헌법재판소가 담당하는 권한쟁의심판절차에서 다툼

의 대상이 되는 권한은 법률에 의하여 부여된 권한도 포함하고 있다

471) 예컨대, 홍기태, 권한쟁의심판, 헌법재판제도의 이해(재판자료 제92집), 법

원도서관, 2001, 663면.
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고 보아야 할 것이다. 이와 같이 현행헌법은 국가적 공동체 내에 존

재하는 공권력 주체간의 권한과 의무 배분의 적정성을 헌법재판소라

는 하나의 헌법재판기관으로 하여금 통일적으로 심사하게 하고 있

다.472) 이로 인하여 공권력의 주체들이 가지는 헌법상의 권한과 의

무뿐 아니라 법률상의 권한과 의무 배분의 적정성에 대한 판단의 일

관성을 보장해주고 있다고 하겠다. 요컨대, 헌법에서 정하는 내용은

법률에서 더욱 세분화되고 구체화되는 까닭에 권한쟁의심판에서 다

툼이 되는 권한은 헌법뿐 아니라 법률에서 부여하는 것이 포함되어

야 한다고 본다.473)

한편, 입법론의 관점에서 헌법상의 권한침해만이 아니라 법률상

부여받은 권한의 침해에 대해서도 권한쟁의심판의 대상으로 삼는 것

이 과연 바람직한 것인가라는 정책적 문제가 여전히 제기되고 있다.

왜냐하면 법률상 권한의 침해에 대해서도 권한쟁의의 대상으로 삼는

것은 일반행정소송(기관소송)과 관할권의 충돌을 초래할 수 있기 때

문이다. 이 문제는 결국 권한쟁의심판과 기관소송간의 관계로 귀결

된다. 현행 실정법구조에서 헌법과 헌법재판소법은 권한쟁의심판제

도를 정하고 있고, 행정소송법은 기관소송제도를 정하고 있는 바, 이

472) 정종섭, 헌법소송법, 제3판, 2005, 478-79면. 정교수는, 헌법이 국가기관뿐

아니라 지방자치단체와 지방의회에 대해 정하고 있고, 이들 상호간의 권한

의 배분과 행사가 바로 헌법적 성질을 가지며, 이들 간의 분쟁이 국사문제

로서의 성격을 가지므로 이러한 분쟁에 관한 관할권을 헌법재판소가 가지

는 것이 당연하다고 본다(정종섭, 같은책, 516면).

473) 더 나아가 국회규칙(헌법 제64조 제1항), 대법원규칙(헌법 제108조), 헌법

재판소규칙(헌법 제113조 제2항), 중앙선거관리위원회규칙(헌법 제114조 제

6항)에 의하여 부여된 권한에 대하여 다툼이 있는 경우에도, 이를 권한쟁의

심판절차를 통하여 다룰 수 있는가가 문제된다. 이에 대하여, 헌법 또는 법

률에 의하여 부여된 권한에 대한 다툼은 권한쟁의심판절차에서 다루고 나

머지 권한분쟁은 모두 행정소송법상의 기관소송으로 처리하는 것이 더 합

당하다는 견해와 국가기관이나 지방자치단체와 같이 공권력주체의 권한에

대한 다툼은 모두 권한쟁의심판으로 처리하게 하는 것이 낫다는 견해가 대

립하고 있다.
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를 어떻게 조정하느냐가 문제의 핵심이 된다.474)

행정소송법 제3조 제4호는 “국가 또는 공공단체의 기관상호간에

있어서의 권한의 존부 또는 그 행사에 관한 다툼이 있을 때에 이에

대하여 제기하는 소송”을 기관소송으로 하면서, “다만, 헌법재판소법

제2조의 규정에 의하여 헌법재판소의 관장사항으로 되는 소송은 제

외한다.”고 정하고 있다. 사실상 헌법 제111조 제1항 제4호에서 정

한 헌법재판소의 권한쟁의심판 관할권을 다시 확인한 것에 불과한

헌법재판소법 제2조가 행정소송법 제3조 제4호보다 우선한다는 점에

서, 이러한 규정은 입법체계상 매우 타당하다고 하겠다. 현행 법제하

에서는, 권한쟁의심판과 기관소송이 병립할 수 있는 여지는 없게 된

474) 이와 관련하여, 공법상의 법률관계에 관한 것은 기관소송 등의 행정소송으

로, 헌법관계에 관한 것은 권한쟁의심판으로 정리하는 것이 필요하다고 보

거나(예컨대, 신봉기, “권한쟁송법 개정시론”, 헌법논총 제6집, 1995, 408

면), 법률분쟁에 관하여는 기관소송절차를 확대하여 해결하는 것이 바람직

하다고 보는 견해(예컨대, 최승원, “권한쟁의심판과 기관소송”, 법학논집,

이화여자대학교 법학연구소, 제4권 제4호, 2000, 130면)가 있다. 또한 한견

우교수는 행정법상 기관소송의 대상이 되는 것은 행정상 법률관계에 관한

것이나 헌법재판소법상 권한쟁의심판의 대상이 되는 것은 헌법상 법률관계

에 관한 것이라고 보아, 국가기관 상호간의 권한 존부 또는 행사에 관한 다

툼이 헌법적 권한과 의무의 존부 또는 범위·내용에 관한 것이면 권한쟁의심

판의 관장사항이 되고, 행정법적 권한과 의무의 존부 또는 범위·내용에 관

한 것이면 기관소송의 관할사항이 된다고 본다. 이에 따르면, 국가기관과

지방자치단체간 그리고 지방자치단체 상호간 분쟁의 경우에도 그것이 행정

상 법률관계의 다툼이라면 기관소송을 제기할 수 있게 된다(한견우, “기관

소송의 기능에 관한 재검토와 기관소송의 절차”, 연세법학연구, 제3집,

1995, 879-881면).

한편, 구체적인 적용에서 현실적으로는 헌법상의 권한과 법률상의 권한 또

는 헌법적 문제와 행정법적 문제를 완전히 구분하는 데 난점이 있으므로,

입법기술상 당사자를 중심으로 구분하여 헌법상의 권력분립원칙과 직접적

으로 관련되고 헌법적 문제가 개입됨이 확실한 국가기관 상호간의 권한분

쟁만을 헌법재판소의 권한쟁의심판의 관장사항으로 하고, 국가기관과 지방

자치단체간, 지방자치단체 상호간의 권한분쟁은 법원의 행정소송의 관장사

항으로 하는 것이 관할의 중첩을 막는 실제적인 방안이라는 견해(예컨대,

백윤기, “권한쟁의심판과 기관소송”, 헌법문제와 재판<중>, 재판자료 제76집,

369면)가 있다.
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다. 원칙적으로 국가기관 상호간의 권한쟁의는 헌법재판소의 권한쟁

의심판에, 공공단체의 기관 상호간 및 권한쟁의심판의 대상이 되지

아니한 국가기관간 권한쟁의는 법원의 기관소송에 속하기 때문이

다.475) 그런데 기관소송은 행정소송법 제45조에 따라 열거주의로 되

어 있어서, 사실상 기관소송으로 인정되는 경우는 매우 제한적이다.

이와 관련하여 개별 법률들을 제정하여 특정한 권한에 대한 분쟁

을 행정소송법상의 기관소송으로 다툴 수 있게 정하는 것이 허용되

는가 하는 문제가 있다. 즉 일정한 범위의 권한쟁의를 기관소송으로

다루는 것이 합당하겠는가의 문제이다. 헌법 제111조 제1항 제4호

에서 권한쟁의심판제도의 내용을 정하고 있는 이상, 헌법이 정하고

있는 사항과 모순되는 법률은 제정할 수 없다고 보아야 할 것이

다.476) 따라서 헌법이 정하고 있지 아니한 사항에 대해서만 기관소

송으로 다툴 수 있게 할 수 있다. 이와 관련하여 외국의 입법례를

살펴볼 필요가 있다.

475) 국가기관 상호간의 권한쟁의는 헌법과 헌법재판소법에 따라 헌법재판소의

관할로 하고 있다. 그리고 헌법재판소의 관장사항으로 되는 것은 행정법원

의 기관소송의 대상에서 제외하고 있기 때문에(행정소송법 제3조 제4호 단

서, 법 부칙 제8조 제2항 및 법 제2조), 헌법재판소법 제61조 제1항에 의한

국가기관상호간의 권한쟁의심판과 행정소송법 제3조 제4호상의 기관소송과

는 관할구분의 문제가 원칙적으로 발생하지 아니한다. 그러나 행정소송법

제2조의 규정에 의한 헌법재판소의 관장사항으로 되는 소송이 아니면 기관

소송의 관할이 될 수 있기 때문에, 국가기관 상호간의 권한쟁의를 어떻게

획정하느냐에 따라 관할영역의 배분이 달라지게 된다. 헌법재판소는 헌법재

판소법 제62조 제1항 제1호를 예시적으로 보고서 일정한 기준에 해당하는

것은 국가기관으로 보고 있다. 따라서 헌법재판소법 제62조 제1항 제1호에

열거되지 아니하고 이 기준에 해당하지 아니하는 국가기관 상호간의 권한

분쟁은 기관소송의 관할영역에 속하게 된다. 그러한 예로는 법률상의 수권

에 의하여 설치된 국가기관간에 권한분쟁이 발생하나 경우나, 헌법상 국가

기관간에 권한분쟁이 발생하였거나 이를 해결할 적당한 기관이나 방법이

있는 경우이다.

476) 동지: 정종섭, 헌법소송법, 487면.
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3) 외국의 제도

입법례에 따라서는 권한쟁의심판절차에서 다툼의 대상이 되는 권

한이 헌법상의 권한만으로 제한되는 경우도 있으나, 그렇지 않은 경

우도 있다. 전자의 경우는 독일과 이탈리아 등이며, 후자의 경우는

스페인 등이다.

독일에서 권한쟁의는 국가기관 상호간에 발생하는 것으로서, 여기

서 다툼의 대상이 되는 권한은 기본법(헌법)에 의하여 부여된 것에

한한다(독일 연방헌법재판소법 제64조477)). 일반법률이나 직무규정

같은 것에만 근거를 둔 권한은 이에 해당하지 않으며, 따라서 헌법

재판소의 권한쟁의심판에 의한 보호를 받지 아니한다. 즉 국가기관

상호간의 권한쟁의는 청구기관과 피청구기관이 헌법적 관계에 있고,

이에 근거를 둔 권리와 의무가 침해되었을 때에 비로소 생겨난다는

것이다478). 이와 같이 권한쟁의에서 청구인이 침해당했다고 주장할

수 있는 권리 내지 권한을 헌법에 의하여 부여된 것으로 한정하는

까닭은, 독일의 권한쟁의의 목적이 단순히 국가기관 상호간의 권한

침해를 바로잡거나 방지하는 데에만 있는 것이 아니고, 이러한 심판

과정을 통하여 헌법을 해석하고 그 의미내용을 밝히는 데 있기 때문

이다.479)

477) 독일연방헌법재판소법 제64조: ① 피청구인의 처분 또는 부작위가 청구인

이나 청구인이 속한 기관에게 기본법이 위임한 권리나 의무를 침해하였거

나 직접적으로 위태롭게 하였다고 청구인이 주장하는 때에만, 그 청구가 허

용된다. ② 청구에는, 이의가 제기된 피청구인의 처분 또는 부작위에 의하

여 침해된 기본법의 조문이 특정되어 있어야 한다.

478) 이에 관한 판결로는 BVerfGE 2, 143(151f.); 27, 152(157); 73, 1(30f.) 참

조. 특히 BVerfGE 73, 1(30-31) 참조. “(권한쟁의)절차상의 청구인과 피청

구인은 상호간에 헌법적 관계를 가지고 있어야 하고, 이 관계에서부터 양자

간에 쟁점이 되는 권리와 의무가 나오는 것이다. ···· 선거비용보상자금을

관리하고 정당의 회계보고를 심사하는 (연방회의의장의) 권리와 의무는 기

본법이나 독일연방회의의 직무규정에서 나오는 것이 아니고 정당법으로부

터 나오는 것이다. 이에 관한 쟁송은 권한쟁의로는 처리될 수 없다.”
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한편 독일기본법 제93조 제1항 제1호와 연방헌법재판소법 제63조

에 따르면, 연방의회와 연방참사원의 직무규정(Geschäftsordnung)

에 의하여 고유한 권리가 부여된 부분기관도 권한쟁의의 한 당사자

로서 쟁의심판을 청구할 수 있다. 여기서 이 부분기관이 어떻게 ‘기

본법에 의하여 부여된 권리와 의무’가 침해되었거나 침해받을 직접적

인 위험성이 있다고 주장할 수 있는가 라는 문제가 제기된다. 이에

대하여 연방헌법재판소는, 이런 권한쟁의에서 부분기관은 그가 속해

있는 국가기관을 위한 소송당사자로서 권리침해를 주장할 뿐이며,

스스로 헌법상의 권리를 가지고 있지 않기 때문에 자신의 권리가 침

해되었다고 주장하는 것이 아니라고 한다.480)

이탈리아의 경우, 국가의 법률이 헌법에 의해 레종에 부여된 권한

범위를 침해하였거나 레종의 법률이 다른 레종의 고유한 관할권을

침해하였을 때에는 헌법재판소가 그에 관한 위헌확인을 할 수 있도

479) 이러한 권한쟁의심판의 목적은 연방헌법재판소의 권한쟁의심판권을 규정한

독일기본법 제93조 제1항 제1호에서 발견된다. 이 규정에 따르면, 연방헌법

재판소는 “연방최고기관의 권리와 의무의 범위, 그리고 이 기본법 또는 연

방최고기관의 직무규정에 의하여 고유한 권리가 부여된 기타 이해관계인의

권리와 의무의 범위에 관한 쟁송을 계기로 제기되는 이 기본법의 해석에

관하여” 심판할 수 있다. 이처럼 독일기본법 제93조 제1항 제1호는 권한쟁

의에서의 쟁송 자체보다는 기본법의 해석을 더 심판의 대상으로 삼는다고

하고 있다. 한편, 독일 연방헌법재판소법 제64조 제1항에서는, 피청구인의

처분이나 부작위로 말미암아 기본법에 의하여 부여받은 청구인이나 청구인

이 속한 기관의 권리나 의무가 침해되었거나 침해당할 직접적인 위험이 있

음을 청구인이 주장하는 경우에 한하여 그 쟁의심판청구는 허용된다고 함

으로써, 연방헌법재판소가 권한쟁의로 말미암은 기본법의 해석만이 아니라

그 쟁의 자체까지도 심판할 수 있게 하고 있다. 이와 같은 기본법과 현방헌

법재판소법 규정간의 상당한 부조화에 관하여는 많은 논의가 이뤄지고 있

다. 예컨대 Dieter Lorenz, "Der Organstreit vor dem BVerfG", in: C.

Starck(hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Bd. I(Tübingen:

1976), S. 233 참조.

480) “그러나 직무규정에 의하여 설치된 연방의회의 상설구성기관은 자기 자신

을 위해서가 아니고 연방의회의 권리를 대변하기 위해서만 당사자능력을

가진다.” BVerfGE 2, 143(165) 참조.
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록 하고 있다(1948년헌법 제2조481)). 또한 헌법재판소법 제37

조482)에서는 국가권력 상호간의 권한쟁의가 헌법이 분배한 권한과

관련된 경우로 규정하고 있다. 그리고 제39조483)에서는 국가와 레

종간 및 레종 상호간의 권한쟁의를 규정하고 있는데, 이 역시 헌법

에 의해 부여된 권한침해를 전제로 하고 있다.

한편, 스페인의 경우, 헌법재판소는 헌법기관 상호간, 국가와 지방

자치단체간, 지방자치단체 상호간에 헌법에 의해 직접적으로 부여된

권한이나 관할권에 대한 쟁의, 지방자치단체의 자치법률에 관한 쟁

의, 또는 국가와 지방자치단체의 고유영역을 획정하는 조직법이나

개별 법률에 관한 쟁의를 관할하고 있다(스페인헌법 제161조 제1항

제3호, 스페인 헌법재판소법 제59․62․63․73조484)).

481) 이탈리아헌법(1948년헌법) 제2조: 레종이 국가의 어떠한 법률이나 법률적

효력을 가진 행위가 헌법에 의해 레종에 부여된 권한범위를 침범하였다고

판단되면, 레종은 레종위원회의 의결에 의거하여 법률이나 법률적 효력을

가진 행위의 공포 후 30일 이내에 헌법재판소에 위헌확인을 구하는 소를

제기할 수 있다. 레종의 법률이 위헌성 때문에(앞의 제1조와 헌법 제127조

의 경우와 사례를 제외하고) 다른 레종의 권한을 침범하면, 이 법률에 의해

그 레종의 고유한 관할권이 침해되었음을 선언한다. 소송은 레종위원회의

의결에 근거하여 그 법률의 공포 후 60일 이내에 제기되어야 한다.

482) 이탈리아 헌법재판소법 제37조: 권한쟁의가 국가기관에 속하는 국가권력의

의지를 종국적으로 선언하는 것을 관할하는 기관들 사이에서 발생한 경우,

그리고 권한쟁의가 헌법규범에 의해 정해진 다양한 권력분배에 관련되는

경우, 국가권력 상호간의 권한쟁의는 헌법재판소에 의해 재판된다.

483) 이탈리아 헌법재판소법 제39조: 레종이 그의 행위로 인해 헌법에 의하여

국가나 다른 레종에게 분배된 권한범위를 침해하면, 국가 또는 관련된 레종

은 헌법재판소에 관할권문제의 규정에 대하여 심판을 청구할 수 있다. 마찬

가지로 국가의 행위로 인해 권한범위를 침해받은 레종은 심판을 청구할 수

있다.

484) 스페인 헌법재판소법 제59조: 헌법재판소는 다음의 기관들이 당사자가 되었

을 때, 헌법에 의해 직접적으로 부여된 권한이나 관할권에 관한 쟁의, 지방

자치단체의 자치법률에 관한 쟁의 또는, 국가와 지방자치단체의 고유영역을

획정하는 조직법이나 개별 법률에 관한 쟁의를 관할한다. ① 2개 이상의 지

방자치단체에 대해 국가가, ② 2개 이상의 지방자치단체 상호간이, ③ 하원,

상원이나 일반 사법기관에 대해 정부가 또는 상술한 헌법기관 상호간이.

제62조: 정부는 지방자치단체의 규정이나 결정이 헌법, 자치법률 또는 관련
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4) 개선방안

헌법이 권한쟁의심판의 대상이 되는 권한이 헌법상 권한이라고 한

정하지 않은 것과, 헌법재판소법이 그 대상으로서 헌법상 권한의 쟁

의뿐 아니라 법률상 권한의 쟁의까지도 포함한 것은 문제되지 아니

한다고 하겠다. 그 이유는 첫째, 오직 헌법상 권한만이 권한쟁의심판

에서 다툼의 대상이 된다면, 헌법 제111조 제1항 제4호에서 지방자

치단체에게 권한쟁의심판의 당사자 자격을 인정하는 것과 배치되는

결과가 나타나기 때문이다. 지방자치단체의 권한과 의무에 관하여는

조직법에 규정된 권한법질서를 침해하였다고 판단하면, 정부는 2월의 기간

내에 헌법재판소에 직접 권한쟁의심판을 청구하거나 또는 그 이전에 제63

조 이하에서 규정된 청원을 이용할 수 있다. 이것은 헌법 제161조 제2항에

따라 그에 부합하는 법적 효과를 요구할 정부의 권한과 무관하게 적용된다.

제63조 ① 지방자치단체의 최고 행정기관은 다른 지방자치단체의 기관 또

는 국가기관이 제정한 규정, 결정 또는 행위가 헌법, 자치법률 또는 관련법

률에 의해 정해진 권한질서에 합치되지 아니하고 또 그러한 규정 등이 당

해 지방자치단체의 고유한 효력영역을 침해한다고 판단하면, 당해 최고행정

기관은 지방자치단체나 국가에서 그 규정의 삭제나 관련된 결정이나 다투

어진 행위의 폐지를 요구한다. ② 관할이 없음을 요구하는 것은 관할의 흠

결을 유발한 규정, 결정 또는 행위가 공포되거나 통지된 날로부터 또는 구

체적인 적용행위를 한 때로부터 2월 이내에 하여야 하며 정부(국가의)나

다른 지방자치단체의 최고행정기관에게 직접 하여야 한다. 후자의 경우 정

부에게도 통보하여야 한다. ③ 관할이 없음을 요구하는 경우 관할 없음으로

인해 흠이 되는 규정의 조항 또는 결정이나 행위의 구체적인 쟁점이 상세

하게 제시되어야 한다. 아울러 그 흠이 야기되는 법률과 헌법의 조항을 상

세하게 제시하여야 한다.

제73조 ① 이 법 제59조 제3항에 규정된 헌법기관 중의 하나가 각자의 총

회의 결의에 따라 다른 기관 중의 하나가 헌법 또는 조직법이 자신에게 부

여한 관할권을 행사하고 있다고 판단하는 경우, 위 기관은 다른 기관이 부

당한 권한행사를 했다는 사실을 알았을 때로부터 1월 이내에 이를 부당한

권한행사를 한 기관에게 통지하고 부당한 권한행사를 철회할 것을 요구한

다. ② 통지를 받은 기관이 헌법과 법률에 위배되지 않고 관할권을 행사하

고 있다고 확신하는 경우, 또는 통지를 받은 때로부터 1월 이내에 관할권행

사의 시정조치를 취하지 않을 경우에는, 다른 기관이 부당하게 관할권을 행

사했다고 판단하는 헌법기관이 헌법재판소에 권한쟁의심판을 청구한다. 이

를 위해 헌법기관은 침해된 규정을 지적하는 심판청구서를 제출해야 한다.

심판청구서에는 필요하다고 판단되는 모든 사실들을 증빙하는 증거들과 제

1항에 규정된 사전조치를 필했다는 서류들을 첨부해야 한다.
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헌법보다는 법률 차원에서 규정되고 있으므로 국가와 지방자치단체

간, 지방자치단체 상호간의 권한쟁의심판은 법률상 권한을 둘러싸고

전개되기 마련이다.485) 따라서 헌법에 정한 권한배분을 침해한 이유

로만 지방자치단체가 국가나 다른 지방자치단체를 상대로 심판을 청

구하려 한다면, 우리 헌법에 규정하는 권한배분에 위반하여 월권을

행하는 소송물 자체가 없게 된다.486)

둘째, 국가기관간의 권한쟁의만이 아니라 지방자치단체 상호간, 국

가와 지방자치단체간의 권한쟁의도 함께 헌법재판소의 관할권에 속하

는 것이 바람직하기 때문이다. 국가기관간이나 지방자치단체간 또는

국가기관과 지방자치단체간에 발생하는 분쟁은 궁극적으로는 권력분

립의 원리에 따른 공권력의 합리적 배분을 확인 내지 조정하는 과정

에서 발생하는 것이므로 ‘헌법’(constitution, Verfassung)의 본래의

의미에 밀접하다고 할 것이다. 따라서 헌법쟁송(Verfassungsstreit)

의 대표적인 유형인 권한쟁의심판을 굳이 국가기관 상호간의 권한쟁

의에만 국한시킬 필요는 없다고 보며, 오히려 통일된 관점에서 국가

내의 공권력의 배분을 합리적으로 유지할 수 있도록 권한쟁의심판절

차를 헌법재판소에 귀속시킨 것이 보다 합리적이라고 본다.487)

485) 예를 들어, 성남시와 경기도 간의 권한쟁의사건(헌재 1999. 7. 22. 98헌라4)

에서 쟁점이 된 것은 성남시내의 골프연습장 및 진입도로에 관한 도시계획

사업시행자지정처분 및 실시계획인가처분을 경기도가 할 수 있는 권한이

있는지 여부였다. 이는 다름 아니라 도시계획법상의 권한에 관한 해석 문제

였다. 또한 예컨대 국회와 지방의회간의 입법권에 관한 분쟁의 경우, 지방

의회의 입법권은 법령의 범위 내로 제한되어 있기 때문에 권한의 다툼이

있다고 하더라도, 이는 자치법률이 법률에 반하는지의 문제가 생길 뿐이지

헌법적 차원의 분쟁이 생길 여지가 없다.

486) 우리 헌법에서는 지방자치단체의 종류, 지방의회의 조직·권한, 의원선거와

지방자치단체장의 선임방법 기타 지방자치단체의 조직과 운영에 관한 사항

을 법률로 정하고 있기 때문이다.

487) 더 나아가 공권력주체의 권한에 대한 다툼은 모두 헌법재판소의 권한쟁의

심판절차에서 다루는 것이 합당하다고 보는 입장에서는, 헌법재판소법 제61

조 제1항의 ‘헌법 또는 법률에 의하여 부여받은 ···· 권한’을 예시적인 것으
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(4) ‘국가기관’의 범위

헌법재판소법은, 국가기관 상호간의 권한쟁의심판에서 ‘국가기관’

은 국회, 정부, 법원 및 중앙선거관리위원회를 의미한다고 규정하고

있다(헌법재판소법 제62조 제1항 제1호). 여기서 정부는 대통령과

행정부를 포함하고 있다. 이처럼 헌법재판소법은 헌법 제111조 제1

항 제4호의 ‘국가기관’의 범위를 구체화하고 있는데, 이러한 구체화

가 한정을 의미하는지 아니면 예시를 의미하는지가 논의의 대상이

되었다. 헌법재판소는 처음에는 헌법재판소법의 규정을 한정적인 열

거로 이해하였으나488), 곧 예시적인 규정으로 이해하였다.489) 국가

기관을 헌법재판소법 소정의 4개의 기관으로 한정한다면 국가의 기

능과 작용에서 권한쟁의심판이 가지는 제도적 의미가 충분하지 못할

것이라는 점에서, 이러한 태도변경은 타당하다고 본다.

문제는 우리 헌법과 헌법재판소법이 국가기관의 부분기관에 관하

여 침묵하고 있다는 점이다. 예컨대 독일의 경우, 기본법 제93조 제

1항 제1호는 연방최고기관의 권리와 의무의 범위에 관한 분쟁만이

아니라 기본법이나 연방최고기관의 직무규정에 의하여 고유한 권리

를 부여받은 ‘기타 관계기관(andere Beteiligte)’의 권리와 의무의

범위에 관한 분쟁도 포함하고 있다. 또한 이를 구체화한 독일 연방

헌법재판소법 제63조에는 이에 상응하여 몇 개의 연방최고기관을 열

거한 다음에, ‘이들 기관의 부분(Die Teile dieser Organe)’이라는

문구를 두어 소위 ‘부분기관(Organteil)’의 근거를 마련해두고 있다.

이처럼 독일의 법제는 당사자의 범위를 정함에 있어서 우리보다 다

로 보아 명령 또는 규칙상의 권한침해가 문제되는 경우에도 권한쟁의심판

에서 다툴 수 있다고 본다(정종섭, 헌법소송법, 528-29면).

488) 헌재 1995. 2. 23. 90헌라1.

489) 헌재 1997. 7. 16. 96헌라2; 헌재 2000. 2. 24. 99헌라1; 헌재 2003. 10. 30.

2002헌라1 등.
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소 신축성 있는 태도를 보이고 있다. 독일 연방헌법재판소는 위의

‘기타 관계기관’과 ‘부분기관’의 개념을 활용해서 권한쟁의 당사자의

범위를 조정하여 왔다. 그래서 연방의회의 원내교섭단체490), 연방의

회의 분과위원회491), 연방의회의장492), 연방의회의원493), 연방참사

원의장, 연방정부의 장관 등이 이러한 부분기관의 의미로서 당사자

능력을 인정받게 되었다.494) 한편 독일 헌법재판소는 일찍이 정당의

당사자능력을 인정하여 왔는데495), 이는 ‘기타 이해관계기관’의 개념

으로 설명될 수 있다고 본다.

이와 같은 해석의 여유를 입법적으로 마련해 두고 있지 않은 우리

의 경우에도, 권한쟁의심판제도의 취지를 살리기 위하여 부분기관의

당사자능력을 인정하는 해석을 시도하고 있다. 권한쟁의심판제도는,

각 국가기관에게 배분된 권한이 서로 충돌되지 않고 행사되도록 하

여 국가의 기능과 작용이 원활하게 이뤄지며 권력분립의 원리를 실

효성 있게 보장하려는 것을 그 취지로 삼고 있다. 그래서 권한쟁의

심판제도는 각 국가기관간 권한의 확인 및 조정이 여러 방법으로 효

과적으로 이뤄지지 않을 경우에 이를 사법적으로 해결하려 한다. 이

러한 취지를 제대로 구현하기 위해서는 ‘국가기관’의 범위를 합목적

적으로 설정할 필요가 있다.496) 그리하여 학설이나 판례는 정부의

490) BVerfGE 20, 56(114); 45,1(28)

491) BVerfGE 2, 143(160).

492) BVerfGE 27,152(172).

493) BVerfGE 10, 4(10)

494) 자세히는 C. Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht, 2. Aufl., München: C.H.Beck,

1982, S. 60; 김운용, “국가기관 상호간의 권한쟁의심판”, 217-234면.

495) 예컨대 BVerfGE 1, 208; 4, 27; 6, 84 등.

496) 그러한 점에서, “명문으로 열거한 기관 이외에 국회의원 등도 권한쟁의심판

의 당사자인 국가기관에 포함시킨다면 국회 내부의 권한의 다툼은 대부분

사법적인 판단의 대상이 될 것이어서 국회의 자율성이나 3권분립의 원칙에

반하게 될 소지가 있고, 나아가 국회의원과 법원, 국회의원과 선거관리위원

회, 그리고 국회의원과 지방자치단체 간의 권한의 다툼도 모두 권한쟁의심

판의 대상이 되어 헌법이 정한 권력분립체계의 정합성에 어긋나는 결과가
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구성원 즉 대통령, 국무총리, 행정각부의 장, 국무회의, 국무위원,

감사원, 감사원장, 감사위원 등이나 국회의장, 원내교섭단체, 국회의

위원회, 국회의원, 지방자치단체의 장, 지방의회 등이 당사자의 지위

를 갖는 것으로 이해하고 있다.497) 헌법재판소는, 헌법 제111조 제

1항 제4호에서 말하는 국가기관의 의미와 권한쟁의심판의 당사자가

될 수 있는 국가기관의 범위는 결국 헌법해석을 통하여 확정하여야

할 문제라고 보면서, 헌법 제111조 제1항 제4호 소정의 국가기관에

해당하는지 아니지를 판별함에 있어서는 그 국가기관이 헌법에 의하

여 설치되고 헌법과 법률에 의하여 독자적인 권한을 부여받고 있는

지 여부, 헌법에 의하여 설치된 국가기관 상호간의 권한쟁의를 해결

할 수 있는 적당한 기관이나 방법이 있는지 여부 등을 종합적으로

고려하여야 한다고 본다.498)

이와 관련하여 특히 문제가 되는 것은 헌법재판소를 권한쟁의심판

의 당사자로 인정할 수 있느냐이다. 이에 대하여는 “사건의 이해관계

당사자인 자는 스스로 그 사건의 심판자가 될 수 없다”는 법의 일반

원칙에 따라 헌법재판소가 자신에게 부여된 권한을 지키기 위하여

권한쟁의를 제기하여, 이를 스스로 심판할 수는 없다고 보는 견

해499)가 있다. 이러한 견해에 따르면, 헌법재판소는 자신의 권한을

지키기 위해서는 별도의 정치적 해결이나 입법적 결정에 호소하는

도리밖에 없다. 그러나 헌법재판소가 국가기관인 이상, 비록 청구인

으로서 적극적으로 권한쟁의심판을 청구할 수는 없더라도 피청구인

될 수 있다.”는 견해(홍기태, “권한쟁의심판”, 631면)에 동의할 수 없다.

497) 자세히는 정종섭, 헌법소송법, 495-500면; 허영, 한국헌법론, 843-845면 참조.

498) 헌재 1997. 7. 16. 96헌라2.

499) Stern, Bonner Kommentar, Rdnr. 95; 헌재 1995. 2. 23. 90헌라1 참조. 이러

한 입법례로, 연방기관간의 쟁송에 관한 청구인과 피청구인으로서 연방대통

령, 연방의회, 연방참사원, 연방정부 그리고 기본법이나 연방의회 및 연방참

사원의 직무규정으로 고유한 권리를 부여받은 위 기관의 부분기관만을 명

시한 독일 연방헌법재판소법 제63조를 들 수 있다.
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으로서의 자격은 인정할 필요가 있다고 본다. 예컨대 법원과 헌법재

판소간에 권한에 대한 다툼이 있을 때500), 이를 입법으로 해결하기

까지 마냥 기다릴 수만은 없기 때문이다. 법원과 헌법재판소가 각기

자기의 권한임을 내세워 재판절차를 진행하는 것은 매우 위험한 결

과를 초래하기 때문이다. 따라서 헌법이 각 국가기관에게 배분한 권

한이 서로 충돌하지 않고 행사되도록 하여 국가의 기능과 작용이 원

활하게 이루어지게 하고, 국가권력의 상호 통제를 통하여 권력분립

의 원리를 제대로 실현하기 위해서는 헌법재판소가 나서지 않을 수

없다고 보아야 할 것이다. 즉 국가기관 상호간에 권한의 존부나 범

위에 관한 다툼이 있고 이를 해결할 수 있는 적당한 기관이나 방법

이 없는 경우에 헌법해석을 통하여 그 분쟁을 해결하는 것이 헌법

재판소의 임무라고 보아야 할 것이다.

헌법재판소에게 청구인적격을 인정하는 입법례로 오스트리아와 스

페인을 들 수 있다. 오스트리아의 경우, 연방헌법 제138조 제1

항501)에서 이를 명시하고 있고, 이에 근거하여 헌법재판소법 제43

조502)와 제46조503)에서 헌법재판소를 권한쟁의의 당사자로 명시하

500) 헌법소송과 행정소송의 관할획정이 용이하지 아니하고, 또 대법원과 헌법재

판소의 관할경합이 심각하게 제기되고 있는 우리의 현행법제하에서 양자의

권한쟁의는 언제든지 발생할 수 있다. 특히 기관소송을 반드시 동일한 인격

주체 내부의 기관간 소송으로 정할 필요가 없다는 견해를 취할 경우에는

이러한 권한쟁의 발생가능성은 더욱 커진다고 하겠다.

501) 오스트리아연방헌법 제138조 ① 헌법재판소는 다음의 권한쟁의에 관해 재

판한다.

a) 법원과 행정청간의 권한쟁의

b) 행정법원과 다른 모든 법원간의 권한쟁의, 특히 행정법원과 헌법재판

소간의 권한쟁의 및 일반법원과 다른 법원간의 권한쟁의

c) 주 상호간의 권한쟁의 및 주와 연방간의 권한쟁의

② 헌법재판소는 연방정부 또는 주정부의 청구에 따라 입법행위나 집행행

위가 연방의 권한이나 주의 권한에 속하는지의 여부를 확인한다.

502) 오스트리아 헌법재판소법 제43조 ① 행정법원과 다른 법원이, 행정법원과

헌법재판소 자신이 또는 궁극적으로 일반법원과 다른 법원(연방헌법 제138

조 제1항 제b호)이 동일한 사안에 대한 재판을 청구 받음으로써 권한쟁의
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고 있다. 스페인의 경우, 헌법재판소조직법 제4조 제2항504)에서 헌

법재판소는 직권 또는 당사자의 청구로 그의 관할권이나 권한의 흠

결에 대한 재판을 할 수 있다는 규정을 두고 있다.

생각건대, 국가기관 상호간의 권한쟁의와 관련하여 현행 헌법규정

은 그대로 두더라도, 헌법재판소법 차원에서는 국가기관의 범위를

획정할 수 있는 근거를 마련하는 것이 필요하다고 본다. 그러한 근

거로는 헌법재판소가 제시하고 있는 국가기관의 판단기준이 적절하

다고 본다. 이러한 판단기준을 입법으로 반영하는 것이 필요하다고

본다.

(5) 지방자치단체기관의 당사자 능력

앞에서도 언급한 바와 같이, 지방자치단체의 기관에게도 당사자

능력을 인정할 필요가 있다. 지방자치단체에게는 심판의 당사자능력

을 인정하면서도 그 기관에게 다른 기관과의 권한쟁의와 관련하여

가 발생한 경우(적극적 권한쟁의), 아직 헌법재판소에 의해 또는 위의 법원

에 의해 본안에 관해 확정판결을 선고하지 않았을 때에만, 헌법재판소는 단

지 그러한 경우에 결정을 선고하여야 한다.

② 법원이 이미 본안에 관해 확정판결을 선고하였으면, 그 법원이 그에 관

한 독점적인 관할권을 가진다.

③ 본안에 관해 아직 확정판결이 없는 경우에는, 헌법재판소는, 제1항에 열

거된 법원의 신청구 또는 본안소송에 참가한 당해 행정청이나 당사자의

청구에 의하여든, 헌법재판소의 심판기록의 내용을 통해서든 간에, 쟁의

의 발생을 인지하는 즉시, 권한쟁의심판의 절차를 개시하여야 한다.

④ 제3항에 규정된 행정청은 신청할 의무를 진다.

503) 오스트리아 헌법재판소법 제46조 ① 동일한 사안에 대하여 법원과 행정청

이, 행정법원과 다른 법원이, 행정법원과 헌법재판소가 또는 일반법원과 다

른 법원(연방헌법 제138조 제1항 제a호, 제b호)이 관할을 회피함으로써(소

극적 권한쟁의) 발생한 권한쟁의심판의 청구는 관련 당사자만이 제기할 수

있다.

504) 스페인 헌법재판소조직법 제4조 ① 어떠한 경우에도 헌법재판소는 사법적

인 관할권으로 인해 제소되지 않는다. ② 헌법재판소는 직권 또는 당사자의

청구로 그의 관할권이나 권한의 흠결을 재판한다.
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당사자능력을 인정하지 않게 되면, 불필요하게 복잡한 관할상의 문

제가 발생할 수 있기 때문이다. 지방자치단체 기관의 당사자 능력을

인정함으로써 관할분배의 통일성을 확보할 수 있다고 본다.

그래서 국가기관과 지방자치단체의 기관간의 권한쟁의심판과 서로

다른 지방자치단체의 기관 상호간의 권한쟁의심판을 새로이 인정할

필요가 있다. 그 구체적인 방법으로는 헌법재판소법 제62조 제1항

제2호와 제3호에 이러한 권한쟁의심판을 각각 신설하는 것이다. 즉

헌법재판소법 제62조 제1항 제2호에 다목을 신설하여 ‘다. 제1호의

국가기관과 지방자치단체의 기관간의 권한쟁의심판’라는 규정을 추가

하고, 동조 제3호에 라목을 신설하여 ‘라. 앞의 각목에 규정된 상이

한 지방자치단체의 기관 상호간의 권한쟁의심판’이라는 규정을 추가

한다. 이러한 규정은 헌법 제111조 제1항 제4호와 헌법재판소법 제

2조 제4호를 입법적으로 구체화한 것이라고 할 수 있다.

이와 관련하여 기관소송과 권한쟁의심판간의 관계를 다시 한번 정

립할 필요가 있다. 기관소송의 대상을 어떠한 범위로 정하느냐에 따

라505) 권한쟁의심판과의 충돌의 정도가 달라진다. 행정법학의 통설

적인 견해에서는 기관소송을 동일한 행정주체에 속하는 기관간의 소

송으로 보아, 상이한 행정주체간 또는 상이한 행정주체에 속하는 기

관간의 소송은 이에 해당하지 않는다고 본다.506) 그리하여 통상 기

관소송에 해당하는 것으로는 지방의회의 의결을 둘러싼 지방의회와

지방자치단체의 장 사이의 소송(지방자치법 제98조507), 제159

505) 현재의 행정소송법 제45조의 기관소송 법정주의를 폐지하고 개괄주의를 채

택할 경우, 이러한 관할권충돌 문제는 더욱 심각하게 나타날 것이다 .

506) 김남진, 행정법 I, 법문사, 2002, 747면.

507) 지방자치법 제98조 ① 지방자치단체의 장은 지방의회의 의결이 월권 또는

법령에 위반되거나 공익을 현저히 해한다고 인정되는 때에는 그 의결사항

을 이송 받은 날로부터 20일 이내에 이유를 붙여 재의를 요구할 수 있다.

② 제1항의 요구에 대하여 재의의 결과 재적의원 과반수의 출석과 출석의

원 3분의 2이상의 찬성으로 전과 같은 의결을 하면 그 의결사항은 확정된
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조508)), 교육위원회 및 시·도의회의 의결을 둘러싼 교육위원회 및 시․

도의회와 교육감 사이의 소송(지방교육자치에관한법률 제31조509))

을 들고 있다.

한편 감독청의 자치사무에 관한 시정명령 등에 대한 소송(지방자

치법 제157조510))을 기관소송으로 보는 견해도 있으나, 기관소송을

동일한 행정주체에 속하는 기관간의 소송으로 보는 입장에서는 이를

항고소송의 유형으로 보고 있다. 이 소송은 지방자치단체가 국가의

다. ③ 지방자치단체의 장은 제2항의 규정에 의하여 재의결된 사항이 법령

에 위반된다고 인정되는 때에는 대법원에 소를 제기할 수 있다. 이 경우에

는 제159조 제3항의 규정을 준용한다.

이 조항은 지방자치법 제19조에 명문의 규정은 없으나 지방의회에서 재의

결된 조례안이 법령이 위반된다고 인정되는 경우에도 준용된다고 새겨진다.

508) 지방의회의 의결이 법령에 위반되거나 공익을 현저히 해한다고 판단될 때

에는 시․도에 대하여 주무부장관이, 시․군․자치구에 대하여는 시․도지

사가 재의를 요구하게 할 수 있다. 지방의회에서 재의결된 사항이 법령에

위반된다고 판단되는 때에는 지방자치단체의장은 재의결된 날로부터 20일

이내에 대법원에 소를 제기할 수 있다. 지방의회에서 재의결된 사항이 법령

에 위반된다고 판단됨에도 지방자치단체의 장이 제소하지 아니하는 때에는

주무부장관 또는 시․도지사는 지방자치단체의 장에게 제소를 지시하거나

직접 제소할 수 있다.

509) 동조항에 따르면, 교육감은 교육위원회 또는 시·도의회의 의결이 법령에 위

반하거나 공익을 현저히 저해한다고 판단될 때에는 이를 교육인적자원부장

관에게 보고하고, 그 의결사항을 송부받은 날로부터 20일 이내에 이유를 붙

여 재의를 요구할 수 있으며, 교육감이 교육인적자원부장관으로부터 재의요

구를 하도록 요청받은 경우에는 그 교육위원회 또는 시·도의회에 재의를 요

구하여야 한다. 재의결된 사항이 법령에 위반된다고 판단될 때에는 교육감

은 이를 교육인적자원부장관에게 보고하고 재의결된 날로부터 20일 이내에

대법원에 제소할 수 있으며, 교육감이 교육인적자원부장관으로부터 제소를

하도록 지시받은 경우에는 대법원에 제소하여야 한다.

510) 지방자치법 제157조 ① 지방자치단체의 사무에 관한 그 장의 명령이나 처

분이 법령에 위반되거나 현저히 부당하여 공익을 해한다고 인정될 때에는

시․도에 대하여는 주무부장관이, 시․군․자치구에 대하여는 시․도지사가

기간을 정하여 서면으로 시정을 명하고, 그 기간 내에 이행하지 아니할 때

에는 이를 취소하거나 정지할 수 있다. 이 경우 자치사무에 관한 명령이나

처분에 있어서는 법령에 위반하는 것에 한한다. ② 지방자치단체의 장은 제

1항의 규정에 의한 자치사무에 관한 명령이나 처분의 취소 또는 정지에 대

하여 이의가 있는 때에는 그 취소 또는 정지처분을 통보받은 날로부터 15

일 이내에 대법원에 소를 제기할 수 있다.
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하위기관이 아닌 독자적인 공법인의 지위에서 국가를 상대로 제기하

는 것이므로 기관소송이 아니라 항고소송의 성질을 가진다고 봄이

타당하다. 그런데 이 경우에 지방자치단체는 대법원에 제소하는 것

과는 별도로 헌법재판소에 권한쟁의심판을 청구할 수 있다. 국가의

지방자치사무에 관한 감독처분 자체가 대부분 지방자치단체의 지방

자치권을 침해할 소지가 있으므로, 이러한 것은 국가와 지방자치단

체간의 전형적인 법적 분쟁으로서 헌법 제111조 제1항 제4호 및 헌

법재판소법 제62조 제1항 제2호에 따른 헌법재판소의 권한쟁의심판

대상에 해당하기 때문이다. 따라서 지방자치법 제157조 제2항에 따

라 대법원에 제소하고 또한 헌법재판소법 제62조 제1항 제2호에 따

라 헌법재판소에 권한쟁의심판을 청구하는 경우에는, 대법원과 헌법

재판소의 판단 사이에 충돌이 발생할 가능성이 있다. 특히 지방자치

법 제159조 제4․7․8항511)에 따라서 주무부장관이나 행정자치부

장관, 광역자치단체장이 지방의회를 상대로 다투는 경우, 상이한 법

인격의 기관이 소송에 관여하며 그 핵심쟁점이 자치의결권(지방자치

권)의 침해여부가 되므로, 이는 헌법이 예정하고 있는 권한쟁의심판

에 해당한다고 하겠다. 따라서 이 경우에도 대법원과 헌법재판소의

관할권 충돌 문제가 발생하게 된다.

511) 지방자치법 제159조 ④ 주무부장관 또는 시․도지사는 재의결된 사항이 법

령에 위반된다고 판단됨에도 당해 지방자치단체의 장이 소를 제기하지 아

니하는 때에는 당해 지방자치단체의 장에게 제소를 지시하거나 직접 제소

및 집행정지결정을 신청할 수 있다. ⑦ 제1항의 규정에 의하여 지방의회의

의결이 법령에 위반된다고 판단되어 주무부장관 또는 시·도지사로부터 재의

요구지시를 받은 지방자치단체의장이 재의를 요구하지 아니하는 경우(법령

에 위반되는 지방의회의 의결사항이 조례안인 경우로서 재의요구지시를 받

기 전에 당해 조례안을 공포한 경우를 포함한다)에는 주무부장관 또는 시·

도지사는 제1항의 규정에 의한 기간이 경과한 날로부터 7일 이내에 대법원

에 직접 제소 및 집행정지결정을 신청할 수 있다. ⑧ 제1항의 규정에 의한

지방의회의 의결 또는 제2항의 규정에 의하여 재의결된 사항이 2 이상의 부

처와 관련되거나 주무부장관이 불분명한 때에는 행정자치부장관이 재의요구

또는 제소를 지시하거나 직접 제소 및 집행정지결정을 신청할 수 있다.
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이에 대하여 법률이 구체적으로 대법원의 권한으로 정하고 있는

사항에 대하여는 그 규정을 존중하여야 할 것이고, 법원의 관할로

되어있는 지방자치법의 규정과 관련한 분쟁을 다시 헌법재판소에도

제소가 가능한 것으로 해석하는 것은 타당하지 않다는 주장512)도

있으나, 위와 같은 지방자치소송의 경우에 당사자는 헌법재판소에

권한쟁의심판을 청구하여 다툴 수 있고 또한 다투어야 한다고 본

다.513) 지방자치단체에 권한쟁의심판의 청구인적격을 인정한 헌법정

신을 감안할 때, 지방자치소송에서 국가기관과 지방자치단체의 장,

광역자치단체의 장과 기초자치단체의 장, 국가기관과 지방의회, 그리

고 광역자치단체의 장과 기초자치단체의 의회 사이에서의 다툼에 대

해서는 헌법재판소가 권한쟁의심판으로 일괄적으로 다루는 것이 바

람직하다고 하겠다.514) 이들 사이의 권한쟁의심판은 헌법 제111조

제1항 제4호에 의해 헌법재판소만이 관할권을 가지기 때문이다.

이러한 점에서, 지방자치법 제157조 제2항을 대법원에 의한 심판

권을 배타적으로 인정하는 것으로 해석한다면, 이는 헌법 제111조

제1항 제4호에 의한 헌법재판소의 권한쟁의심판관할권을 침해하는

것이 되므로 위헌의 여지가 있다고 본다. 지방자치법 제157조가 상

정하고 있는 것은 지방자치단체의 자치사무와 관련하여 주무부장관

512) 홍기태, “권한쟁의심판”, 헌법재판제도의 이해(재판자료 제92집), 법원도서

관, 2001, 650-51면.

513) 한편 자치사무가 아닌 위임사무의 경우에는 예컨대 사무를 위임한 국가기

관과 사무를 위임받은 지방자치단체간의 분쟁에서, 지방자치단체는 사무를

위임한 국가기관에 대하여 권한쟁의심판을 청구할 수 없다고 본다. 왜냐하

면 권한을 위임받은 지방자치단체는 자기의 권한이라고 주장할 수 없기 때

문이다(헌재 1999. 7. 22. 98헌라4 참조). 따라서 지방자치법 제157조의2의

경우, 지방자치단체의 장은 그 의무에 속하는 위임사무에 대한 직무이행명

령을 이유로 대법원에 제소할 수 있을 뿐이지(기관소송으로서), 헌법재판소

에 권한쟁의심판을 청구할 수는 없다고 본다.

514) 양건 외, 헌법재판소법의 개정방향에 관한 연구용역보고서, 1999, 299면; 정

종섭, 헌법소송법, 488-90면.
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이나 시․도지사에 의한 권한침해 여부가 발생하는 경우이므로, 그

규정의 개정이나 삭제는 필연적이라고 보인다. 그렇지 않으면 헌법

제111조 제1항 제4호에 국가기관과 지방자치단체간 및 지방자치단

체 상호간의 권한쟁의심판을 헌법재판소의 관장사항으로 한 것에 정

면 배치되기 때문이다.

이상과 같은 논의는 근본적으로는 대법원과 헌법재판소간 사법부

가 이원화되어 있기 때문에 나타난 것이다. 그렇지만 현행헌법이 권

한쟁의심판에 대한 관할권을 원칙적으로 헌법재판소에게 주고 있기

때문에, 또한 권한쟁의심판제도 자체가 국가기관 등의 권력주체간에

권한과 의무의 배분을 선명하게 함으로써 국가의 기능과 작용을 정

상적으로 수행하기 위함이라는 근본취지에서도, 가능한 한 모든 권

한쟁의심판을 헌법재판소에서 담당하도록 하는 것은 불가피하다고

하겠다.515) 그러한 점에서 지방자치단체 상호간의 권한쟁의사건 특

히 시·군 또는 자치구 상호간의 권한쟁의사건을 헌법재판소의 관할

권에 두는 것에 의문을 품고서 이를 일반법원의 권한에 두려는 주

장516)에 동의하기 어렵다고 하겠다. 따라서 헌법 제111조 제1항

제4호의 국가기관 상호간, 국가와 지방자치단체간, 지방자치단체 상

호간의 권한심판 규정은 여전히 존속되어야 하며, 또한 이에 상응하

여 관련 법률들을 정비하여야 할 것이다. 그리고 권한분쟁이 재판의

전제가 되어 선결문제로 다투어질 경우에는 헌법해석의 통일성을 확

보하고 수평적 또는 수직적 권력분립을 확보한다는 측면에서, 재판

의 전제가 되는 권한의 존부나 범위에 관한 다툼에 대해서는 사건을

담당하는 법원이 헌법재판소에 심판을 제청하여 그 심판결과에 따라

515) 동지: 김원주, “국가기관과 지방자치단체간의 권한쟁의에 관한 연구”, 권한

쟁의심판제도에 관한 연구, 헌법재판소, 1991, 144면.

516) 김철수, “헌법재판소법의 개정방향”, 법률의 위헌결정과 헌법소원의 대상, 헌

법재판소, 1990, 243면. 김철수 교수는, 헌법재판소는 헌법사건만 담당하고

행정사건은 대법원 산하의 행정재판소를 설치하여 맡기는 것이 옳다고 본다.
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재판하도록 하여야 할 것이다.517)

517) 이와 관련한 입법례로, 권한쟁의심판이 계속중이고 그 권한쟁의가 재판의

전제인 경우에는 법원은 헌법재판소의 결정이 있을 때까지 재판을 정지하

도록 규정한 오스트리아 헌법재판소법 제43조 제5항을 참고로 들 수 있다.
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Ⅵ. 결 론

현행 헌법재판제도에 관하여 헌법상의 문제와 헌법재판제도의 주

요내용을 이루는 헌법재판소법상의 문제를 중심으로 헌법재판구조상

의 문제, 헌법재판소 조직과 구성의 문제, 헌법재판소 관할의 문제,

그리고 헌법심판절차에 관한 문제에 대하여 다음과 같은 개선방안을

제시하고자 한다.

1. 현행헌법상의 헌법재판제도는 헌법재판소를 일반법원과 독립한

별개의 헌법기관으로 규정하고 헌법재판제도의 유형 중 기본적으로

는 집중형 -헌법재판소형을 채택하면서도 헌법 제107조 제2항을 두

어 명령, 규칙, 처분의 위헌성 여부가 재판의 전제가 된 경우에는 대

법원이 최종적으로 심판토록 하여 사법심사제를 병용하고 있고 법원

의 재판에 대한 헌법소원을 인정하고 있지 않다. 이로 인하여 최종

적 헌법해석기관이 이원화되어 양 기관간의 헌법해석의 불일치시 그

통일성을 확보할 수 없으며, 명령, 규칙, 처분의 헌법소원대상성, 보

충성의 원칙의 예외의 인정 여부와 같은 관할분쟁을 야기하고 있다.

또한 법원의 재판의 대상이 되는 공권력의 행사 또는 불행사는 헌법

소원심판의 대상에서 제외되고 보충성의 원칙의 예외가 인정되지 않

는다는 주장 등으로 헌법소원제도가 왜곡되는 문제를 낳고 있다. 헌

법재판제도중 집중형 -헌법재판소형을 유지하는 이상 현행헌법상 헌

법재판제도가 가지고 있는 이러한 문제, 즉 헌법해석의 통일성의 확

보, 헌법재판기관간의 관할분쟁, 그리고 헌법소원제도의 왜곡을 불식

하기 위해서는 다음 두 가지 기본 모델 중에서 하나를 택하고 그에

따라 체계적 일관성을 가지고 헌법재판제도를 구성할 필요가 있다고

생각한다. 즉 가) 하나는 독일식으로 헌법재판소를 법원의 하나로
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하고 헌법재판에 있어서 다른 법원에 대하여 최고법원으로서 지위를

가지도록 하는 방안이고 또 다른 하나는 나) 오스트리아식으로 헌법

재판소를 일반법원과 다른 기관으로 하되 헌법재판에 관해서는 헌법

재판소가 독점적으로 관할토록 하는 방안이다. 전자는 헌법재판소를

사법부의 일부로 함으로써 헌법재판소와 법원간의 헌법해석의 불일

치나 관할분쟁을 막는 방안이고, 후자는 헌법재판의 관할을 헌법재

판소로 일원화하여 이러한 문제를 해결하려는 방안이라 할 수 있다.

이 양 모델 중 기본적으로 헌법해석의 통일성확보와 헌법재판소와

법원의 관할분쟁여지의 축소라는 점에서는 독일식 모델이 낫다고 생

각한다. 오스트리아식은 헌법해석의 통일성이라는 측면에서는 독일

식보다 미흡하고 헌법재판소가 일정범위의 행정재판까지 하여야 하

는 문제가 있다고 본다. 다만 독일식을 채택한다 하여도 헌법재판소

의 부담축소와 남소의 폐해방지, 법원의 재판의 특성과 법원의 독립

성 보장의 측면에서 법원의 재판에 대한 헌법소원을 입법으로 제한

하여 위헌법률심판제청신청에 대한 재판(이에 따라 헌재법 제68조

제2항의 헌법소원은 삭제), 명령, 규칙의 위헌 여부에 대한 재판,

법원의 재판이 헌법재판소가 위헌으로 결정하여 그 효력을 전부 또

는 일부 상실하거나 위헌으로 확인된 법률을 적용하여 기본권을 침

해한 경우, 그리고 중대한 헌법위반을 한 재판 등에 한해서 헌법소

원을 인정하는 방안과 입법적으로는 제한을 두지 않고 헌법재판소의

판례를 통해 헌법소원심판의 되는 재판 여부를 가리도록 하는 방안

을 생각할 수 있을 것이다.

그러나 독일식의 경우 헌법재판소가 헌법재판에 있어 최고법원이

되어 대법원의 상위기관이 되므로 현실적 파문이 클 것으로 판단되

므로 양 기관을 분리하되 헌법 제107조 제2항을 삭제하여 헌법재판

소로 헌법재판기능을 집중시켜 명령, 규칙, 처분의 위헌여부가 재판
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의 전제가 되는 경우에는 헌법재판소에 제청하여 그 결정에 의해 재

판토록 하고, 헌법재판소의 위헌법률심판권과 그 결정이 가지는 기

속력확보, 그리고 헌법해석의 통일성보장을 위해 법원의 재판이 헌

법재판소의 기속력 있는 결정에 위배하여 재판함으로써 국민의 기본

권을 침해하는 경우 예외적으로 재판소원을 인정하는 방안도 고려할

필요가 있지 않을까 생각한다.

2. 헌법재판소의 조직과 구성에 관하여 다음과 같은 방안들을 제

안하고자 한다.

1) 재판관의 정수는 업무량의 정도, 추상적인 헌법해석에 있어서

의 집중과 심도가 강화되어야 하고 다원적 판단이 요구된다는 점 등

을 고려하고, 한편으로는 관할범위의 확대가능성을, 다른 한편으로는

앞으로 예상되는 불기소처분에 대한 법원의 재정신청범위의 확대와

같은 경우의 헌법재판소의 업무경감을 고려하여, 또한 응집력 있는

심리가 되어야 하는 점 등을 고려하여 적정한 수를 모색하여야 할

것이다.

2) 헌법재판관의 자격이 현재 법관자격자에 한정되어 있으나 지금

보다 개방하여 헌법재판의 특수성, 전문성, 독립성을 감안할 때 적어

도 법학교수에까지는 헌법재판관자격을 인정하도록 개선되어야 한다.

3) 재판관의 선출방식에 있어서는 민주적 정당성의 확보가 핵심적

사항이고 아울러 재판관의 독립성의 확보를 가져오는 방식을 모색하

여야 한다. 대통령과 국회는 국민에 의해 직접 선출되어 국민의 대

표기관으로서의 지위를 가지므로 대통령과 국회에 의한 선출에는 민

주적 정당성이 있다고 본다. 그러나 대통령이 지명하는 3인의 재판

관후보에 대해서도 민주적 정당성을 더욱 강화하고 대법원의 경우

모든 대법관들이 국회의 동의를 받도록 하고 있는 것과 균형을 위해
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서도 국회의 동의를 거치도록 하는 것이 필요하다.

4) 대법원장에 의한 지명제도는 보다 근본적으로 사법부의 헌법재

판소 구성에의 관여가 민주적 정당성이 약한데 더욱이 대법원장 독

임기관에 의한 지명제도이기에 민주적 정당성이 취약하다. 사법부에

의한 관여를 계속 인정하더라도 이의 보완이 많이 이루어져야 하고

따라서 대법원장에 의한 지명제도는 폐지되어야 하며 적어도 사법부

의 합의체에 의한 재판관후보선출로 바뀌어야 하고 이렇게 선출되는

재판관후보들에 대해 민주적 정당성을 부여하기 위해 국회의 동의절

차를 거치도록 하여야 한다.

5) 국회에서의 재판관선출에 있어서 그 방식과 절차도 법제화되어

야 하고, 다수당의 독점을 막기 위하여 그리고 당파성을 막고 자질

있는 재판관이 선출될 수 있도록 하기 위하여 가중된 정속수의 도입

등이 검토되어야 할 것이다.

6) 우리 헌법재판소의 경우 2006년 9월에 5인의 재판관들이,

2007년 3월에 1인의 재판관이 임기가 만료되어 근접한 시기에 6인

의 재판관이 교체될 상황이다. 동시에 전 재판관 또는 많은 재판관

들이 교체되는 것보다 시차를 두고 부분적으로 교체된다면 헌법재판

소의 업무에 있어서 보다 계속성을 가져오게 할 것이므로 순차적 개

선(改選)제도의 도입을 검토할 필요가 있다. 그런데 앞으로 재판관

정수, 선출방식 등의 변화에 따라 순차적 개선제도의 도입이 복잡한

상황이 될 수 있다. 그러나 가능한 한 적어도 시차는 두고 헌법재판

관들이 교체될 수 있게 하는 방안들이 모색될 필요가 있다.

7) 재판관의 임기에 대해서는 중임을 금지하여 단임제로 하는 것

이 재판관의 독립성과 재판의 공정성을 담보함에 긍정적이다. 단임

제를 하는 것을 전제로 할 때 어느 정도의 기간이 적정한 임기인지

가 검토되어야 하는데 대체적으로 학자들은 9년설, 12년설, 10-12
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년설 등 여러 견해를 제시하고 있는데 이는 현재의 임기 보다 늘리

고 적어도 9년 이상으로는 하자는 의견이 많다는 것을 보여준다고

하겠다.

8) 현재 헌법재판관의 정년제에 대해서는 헌법재판소의 보수화와

고령화의 방지의 필요성이 있다고 보아 이를 찬성하는 견해, 단임제

를 함으로써 보수화를 막을 수 있다거나 오늘날 고령화 사회이므로

경륜을 갖춘 재판관이 필요하므로 연령이 문제되지 않는다고 보아

정년제가 불필요하다는 견해, 정년제를 두되 정년연령을 지금보다

상향하여 절충적인 효과를 가져오게 하자는 의견 등이 제시될 수 있

을 것이다. 만약 헌법재판관의 경우에도 정년제를 두겠다면 이에 관

하여 헌법이 직접적으로 명시적 규정을 두고 정년연령에 관해서는

법률에 위임하는 헌법상의 근거규정이 필요하다.

9) 헌법재판소장이 대통령에 의해 임명되고 있는 데 대해서는 헌

법재판소의 법적 위상이 저하된다는 문제점 등이 지적되고 있으므로

헌법재판소의 위상을 보다 제고하고 자율성, 그리고 독립성을 보다

강화하는 방식을 찾기 위해 헌법재판소 자체에 의한 선임 등의 방식

에 대해 검토할 필요가 있다. 그리고 헌법재판소장의 임기와 연임

여부에 대한 명시적 규정이 필요하다.

3. 헌법재판소의 관할에 관하여는 다음과 같은 개정안을 제안한다.

1) 현행 헌법상 관할규정에 기초한 헌법재판제도에서 발생하는 첫

번째 문제는 재판소원의 배제로 인한 헌법재판기관의 이원화 및 헌

법해석의 이원화의 문제이다. 따라서 현재와 같이 헌법재판기관의

이원화를 유지한다면, 적어도 헌법해석의 통일성을 확보할 수 있는

방안으로서, 법원이 헌법의 해석이나 법률의 위헌여부에 관한 판단

에 있어서 헌법재판소의 재판과 견해를 달리하고자 할 때에는 법원
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은 헌법재판소에 결정을 구하도록, 헌법재판소에 헌법해석에 관한

최종적인 결정권을 부여하는 것을 고려해야 한다.

둘째, 헌법 제107조 제2항이 처분의 경우에도 ‘재판의 전제성’이

란 표현을 사용한 것은 명령․규칙과 처분이라는 서로 상이한 유형

의 집행행위를 함께 규율하는 과정에서 발생한 입법기술적인 결함으

로 보아야 할 것이므로, 명령․규칙과 처분을 분리하여 처분에 관하

여 이를 명확히 하는 별도의 규정을 둘 필요성이 있다.

셋째, 헌법 제107조 제1항과 관련하여, 법관이 위헌제청의 의무

가 있음에도 위헌제청을 하지 않는 경우 이를 달리 다툴 가능성이

없다면, 법관에 의하여 합헌으로 판단된 법률에 관한 한, 결국 법관

이 법률의 위헌여부에 관하여 최종적으로 결정하는 결과에 이르고

이로써 헌법상 법률에 대한 위헌심사권을 부여받은 헌법재판소가 아

니라 법원이 법률에 대하여 실질적인 위헌결정권을 행사하는 결과가

발생한다. 따라서 법원이 헌법 제107조 제1항에 반하여 위헌제청을

하지 않는다면, 당해사건 당사자의 ‘헌법과 법률이 정한 법관’에 의하

여 재판을 받을 권리를 침해하게 된다. 이러한 관점에서 본다면, 헌

법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원제도는 헌법 제107조 제

1항에서 법관에게 일차적인 위헌심사권을 부여한 결과로서 헌법 제

27조의 “헌법과 법률이 정한” 법관에 의하여 재판을 받을 권리로부

터 필연적으로 파생하는 심판절차라 할 수 있다.

넷째, 현행 헌법상의 탄핵심판제도와 관련하여 헌법 제65조에서

탄핵대상 공무원의 범위를 확정적으로 정하는 것이 바람직하며, 나

아가 탄핵소추사유뿐만 아니라 언제 헌법재판소가 탄핵결정을 할 수

있는지 또는 해야 하는지에 관한 ‘탄핵결정사유’를 스스로 명시적으

로 규정하는 것이 바람직하다.

다섯째, 정당해산심판절차와 관련해서는, 헌법 제8조 제4항의 “민
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주적 기본질서”의 개념에 관한 불필요하고도 무의미한 논의를 종식시

키고 헌법적 표현의 통일성을 꾀하기 위하여 위 개념을 “자유민주적

기본질서”로 수정하는 것을 고려해야 한다.

2) 헌법재판소의 새로운 관할을 도입하는 문제와 관련해서는, 첫

째, (사후적) 추상적 규범통제절차의 도입여부의 문제가 제기된다.

추상적 규범통제는 한편으로는 구체적인 법적용으로부터 추상화된

포괄적 심사를 해야 한다는 판단의 어려움이 따르지만, 이에 대하여

법규범이 법현실에서 장기간 광범위하게 적용되기 이전에 조기에 규

범통제가 이루어질 수 있다는 점에서 법적 안정성에 보다 기여한다

는 장점이 있으며, 뿐만 아니라 입법자나 법원과 마찬가지로 헌법의

기속을 받는 국가기관인 집행부에게 법규범의 위헌성을 헌법재판소

로 하여금 심사케 할 수 있는 가능성을 개방하고 있으며, 또한 오늘

날의 헌법상의 권력분립질서에서 의회의 소수파를 헌법의 감시자와

수호자로 만드는 긍정적인 기능이 있다는 점에서, 그 도입을 진지하

게 검토해야 한다.

둘째, 추상적 규범통제절차의 도입 문제와 관련하여 사전적 규범

통제절차와 사후적 규범통제절차의 양자 중 하나를 선택해야 한다

면, 사후적 규범통제절차의 장점이 사전적 규범통제절차의 장점을

압도하기 때문에, 사후적 규범통제를 사전적 규범통제로 대체하는

것은 고려의 대상이 되지 않는다. 따라서 논의되는 것은 사후적 규

범통제와 더불어 사전적 규범통제도 도입할 것인가의 문제인데, 추

상적 규범통제절차를 도입하는 경우, 사후적 규범통제로도 사전적

규범통제절차의 장점인 법적 안정성을 상당 부분 취할 수 있고, 한

편으로는 사전적 규범통제와 사후적 규범통제를 동시에 도입하는 경

우 양 절차의 관계가 불명확하여 양자의 관계를 설정하는 어려움이

있으므로, 사후적․추상적 규범통제를 도입하면서 또한 사전적 규범
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통제를 도입하는 것은 권할만하지 않다. 다만, 국제법상의 조약과 관

련하여, 국회가 조약에 대하여 동의하기 전에 조약의 합헌성을 심사

할 수 있는 사전적 규범통제의 가능성을 도입하는 것은 바람직하다.

셋째, 민주국가에서의 선거의 중요성에 비추어, 적어도 국가권력

의 행사와 관련된 전국적인 차원에서의 선거인 대통령선거와 국회의

원선거에 대한 심사는, 헌법재판소와 같은 독립된 전문적인 헌법재

판기관이 설립된 이상, 헌법재판소의 관할로 하는 것이 바람직하다.

넷째, 기본권의 실효제도는 헌법재판에 있어서 거의 아무런 역할

을 하지 못하리라는 것이 확실시 되기 때문에, 도입의 필요성이 크

지 않다고 보이며, 이에 대하여 대통령의 궐위 또는 사고로 인한 직

무수행불가 여부가 불확실하거나 이에 관하여 다툼이 있는 경우, 이

를 확인하고 선언하는 헌법기관을 헌법적으로 확정하는 것이 필요하

며, 우리의 경우에도 헌법재판소가 이에 관한 권한을 가지는 것이

바람직하다.

3) 현행 헌법재판제도에서 한정위헌결정과 한정위헌청구의 문제에

관하여 보자면, 한정위헌결정 그 자체가 헌법적으로 허용된다는 것

에 관하여는 의문의 여지가 없고, 다만 문제가 되는 것은 현행 헌법

재판제도의 ‘재판소원금지’ 조항에 비추어 어떠한 경우에 한정위헌결

정이 자제되어야 하는지에 관한 것이다.

헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판절차에서는 법원의 구

체적인 재판을 계기로 하여 규범통제가 이루어지는데, 이 경우 법원

에 의한 구체적인 법률해석이 규범통제의 대상이 되는 경우가 빈번

하다. 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판절차에서 헌법재

판소가 ‘법원의 법률해석의 위헌성을 다투는 심판청구’나 ‘법률에 대

한 한정위헌을 구하는 청구’에 대하여 판단함으로써 현행 헌법재판제

도에서 금지된 법원의 재판에 대한 심사가 실질적으로 이루어질 수
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있다는 점을 유의해야 한다. 여기서 헌법재판소가 합헌적 법률해석

을 통하여 한정위헌결정을 내리는 경우, 법률에 대한 위헌심사이자

동시에 법원의 법률해석에 대한 위헌심사를 의미하고, 이로써 헌법

재판소의 한정위헌결정은 법률에 대한 위헌결정이자 동시에 법원의

재판에 대한 위헌확인을 의미하게 된다. 즉, 헌법재판소법 제68조

제2항에 의한 헌법소원사건에서의 한정위헌결정은 같은 법 제68조

제1항의 ‘재판소원금지’ 규정과 충돌할 우려가 있다. 따라서 법원의

구체적 재판에서의 법률해석을 계기로 하여 발생한 규범통제의 경우

에는 헌법재판소는 원칙적으로 한정위헌결정을 자제하고 위헌결정이

나 헌법불합치결정을 하는 것이 바람직하다.

4. 헌법심판절차에 관해서는 다음과 같은 안을 제안하고자 한다.

1) 심판정족수와 관련해서는 여러 대안들이 제시되고 있으나 법률

의 위헌결정, 탄핵의 결정, 정당해산의 결정과 헌법소원에 관한 인용

결정에는 현재와 동일하게 재판관 6인 이상의 찬성을 요하도록 한다.

한편, 심판정족수를 9인으로 일정하게 유지하기 위해서는 헌법을

개정해서 예비재판관제도를 두는 것이 필요하다. 현행법의 재판관

임명제도를 전제로 한다면 예비재판관의 적정수는 3의 배수로 정하

여야 하는데, 그 성격상 최소한의 수가 바람직하므로 3명이 적절하

다고 본다.

그리고 헌법과 법률의 해석적용에 관한 의견을 헌법재판소가 변경

하는 경우에는 통상적인 과반수의 찬성으로 결정하도록 한다. 이는

헌법개정이 요구되지 아니하는 사항으로서 판례변경을 위한 결정정족

수에 관한 헌법재판소법 제23조 제2항 제2호를 삭제하면 될 것이다.

2) 헌법재판의 권위를 확보하기 위해서 헌법재판소의 결정의 기속

력을 헌법 차원에서 규정하는 것이 의미 있다고 하겠다. 더구나 법
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률의 위헌결정이 국회를 기속하느냐에 관하여 견해가 대립하는 것을

볼 때에 이러한 필요성은 더욱 커진다고 하겠다. 이러한 논의를 정

리하기 위해서도 헌법에 헌법재판소결정의 기속력을 밝히는 규정을

두는 것이 필요하다.

3) 국회의 탄핵소추절차뿐 아니라 헌법재판소의 탄핵심판절차에서

도 보다 세부적인 규정이 요청되고 있다. 먼저 보다 명백히 규정되

어야 할 사항으로는 탄핵사유의 시효, 대통령의 권한대행의 범위, 소

추의결서의 제출기한, 탄핵소추사유의 추가 허용 여부, 탄핵소추의결

철회의 허용 여부, 탄핵심판절차에서 피청구인 및 소추위원의 지위,

당사자의 출석의무 등이다. 그리고 탄핵소추의결 및 탄핵심판에서의

조사 및 증거수집절차에 관해서는 내용이 보완되어야 할 것이다. 아

울러 현행법상의 소추의결에 따른 권한행사의 자동정지와, 경직된

탄핵심판의 결정방식은 변경되어야 한다고 본다.

한편, 헌법재판소 재판관에 대한 탄핵제도에 관하여도 재검토가

요청된다. 헌법재판관에 대한 탄핵제도를 폐지하고 그 대신에 헌법

재판소 자체의 면직절차를 신설하는 것이 필요하다고 본다. 이를 위

해서는 면직사유를 구체화하고 그 절차를 합리적으로 구성하여야 할

것이다. 한편, 현행과 같이 헌법재판소 재판관 탄핵제도를 그대로 둘

경우에는 탄핵소추 및 심판의 요건을 보다 엄격하게 제한하여 국회에

의한 정치적 공세가 부당하게 제기되지 않도록 하여야 할 것이다. 현

재와 같이 ‘그 직무집행에 있어서 헌법이나 법률을 위배한 때’와 같이

포괄적으로 규정하지 말고, 독일의 입법례에서 보듯이 헌법수호의 입

장에서 ‘직무상 또는 직무 외에서 헌법의 기본원칙에 위반한 때’와 같

이 제한적으로 소추의 실체적 요건을 명시하여야 할 것이다.

4) 정당의 목적과 활동이 민주적 기본질서에 위배되어 헌법재판소

의 결정에 의해 정당이 해산된 경우에 소속 의원의 신분을 상실토록
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함이 타당할 것이나, 이에 관하여 아무런 명문의 규정이 없다는 것

은 사안의 중대성이 비추어 볼 때 심각한 문제라고 본다. 정당해산

결정에 따른 의원신분상실에 관한 법률의 규정은 헌법상 자유위임의

법리(헌법 제45조의 면책특권, 제46조 제2항의 국가이익우선의무)

와 관련하여 위헌여부가 문제될 소지가 있으므로, 이를 헌법에 명문

으로 규정하는 것이 바람직하다고 본다. 따라서 먼저 헌법에 규정하

고, 다시 이를 헌법재판소법에 규정하여야 할 것이다.

5) 지방자치의 시행 이후에 본격화되는 각종 권한쟁의를 헌법재판

소의 종국적 판단에 따라 해결함으로써 책임행정과 지방자치의 실효

성을 담보하고 헌법의 규범적 효력을 제고하기 위하여 현재와 같이

권한쟁의심판의 유형을 국가기관 상호간, 국가와 지방자치단체간, 지

방자치단체 상호간의 권한쟁의심판 세 가지로 존속토록 하는 것이

타당하다고 생각한다. 그리고 국가와 지방자치단체의 기관의 당사자

능력을 인정하는 방향으로 그 유형을 구체화하여야 할 것이다. 특히

지방자치단체의 기관에게도 당사자 능력을 인정할 필요가 있다. 지

방자치단체에게는 당사자능력을 인정하면서도 그 기관에게 다른 기

관과의 권한쟁의와 관련하여 당사자능력을 인정하지 않게 되면, 불

필요하게 복잡한 관할상의 문제를 야기할 수 있기 때문이다. 그래서

국가기관과 지방자치단체의 기관간의 권한쟁의심판, 그리고 서로 다

른 지방자치단체의 기관 상호간의 권한쟁의심판을 새로이 인정할 필

요가 있다.

한편, 국가기관 상호간의 권한쟁의와 관련하여 현행 헌법규정은

그대로 두더라도, 헌법재판소법 차원에서는 국가기관의 범위를 획정

할 수 있는 근거를 마련하는 것이 필요하다고 본다. 그러한 근거로

는 헌법재판소가 제시하고 있는 국가기관의 판단기준이 적절하다고

본다. 이러한 판단기준을 입법으로 반영하는 것이 필요하다고 본다.
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이와 관련하여 특히 헌법재판소를 권한쟁의심판의 당사자로 인정할

수 있느냐가 문제된다. 그런데 헌법재판소가 국가기관인 이상, 비록

청구인으로서 적극적으로 권한쟁의심판을 청구할 수는 없다고 하더

라도 피청구인으로서의 자격은 인정할 필요가 있다고 본다.
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