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第1章 序 章

第1節 憲法裁判의 起와 發達

 

下位規範  上位規範에 어  한다는 사상   공통  하  통 지

만1)立憲主義  실 과 헌  보  체 하는 도  하  헌 재  행해지

게  것  그 역사가 그리  것  니다. 憲法裁判制度는  헌 심사

에  하여 달해  것 ,  헌  심사는 1803  Marbury v. 

Madison 사건에 한 미 연 심원(The Supreme Court)  결에 그 원  

고 다. , 미 에 는 에 하여 헌 재  에  것 다.2)

* 比較硏究에 어 는 硏究  目的에  다 한 方法論    고 硏究  對象과 範

圍도 해지겠지만 制度  比較에 어 는 制度 그 체 뿐 만 니  그 制度가 하

고 고, 능  하고 는 경에 한 체  해가 필 다. 그 경에는 도가 만

들어지게   경, 역사, 비 상  도   여러 도, 도  능과 

역 능  시 고 는 , 운  실  등   포함 다.  硏究는 러한 

미에  比較硏究는 니다.  憲法裁判制度룰 미비한 태 마 시  憲法國

家 는 大洋  가고 는 우리  편에 는 우  主要 國家  憲法裁判制度에 한 

해  그 內的  原理   재  도  改善하고 發展시 는 것   과 므

 에 필 한 한도 내에  살펴보고  한다.   연 는 다  평  비  하

게 는 한계  지닌다. 

 1) M.Capelletti, Judicial Review in the Contemporary World (New York : The 

Bobbs-Merill Company, 1971), S.24, 28ff.참 . 

 

2) 러한 사 심사 도  하 에  는  에 한 헌 우  사상 , 헌

주 사상  처  체 한 미 헌 과  하 는 미  민  강한 지가 었

 에 가능했다. M.Capelletti(주1), 25ff., 41.  프 에도 헌주   

하는  ‘상 사상’(“Higher Law" conception)  하여 지만, 프 에

는 사  에  사 에 한 강한 신감과 감에 해  헌심사가 

었고, 에 는 과  쟁과 에  가 민   리  에 어

 고   차지하여  ‘ 우  원리’(the principle-of parliamentary 

supremacy)  립함에  가 하는  상  내지 common law에  
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 러한  헌 심사는 그후 틴 리 에 도 었는  거 에 는 에 

해 가 니  成文憲法에 하여 에 다. 1860  헨티 , 

1880  비 , 1891  브 질, 1917  시 , 1925  , 1993  루, 

1936  , 1967  브 질 등  헌 에 시  것  그 다.

 럽 에  헌 재  헌 에 해  시 한 것  1차 계  후

 다. 1920  트리 는 헌 재 에  헌 심사  하 에 

고( 는 에 해 1993  폐지 었다가 1945 에 었다), 재는 독

과 함께 한 내  헌 재 도  가지고 다. 독  경우는, 역사  거슬

러 가  憲法裁判  맹  태  國事裁判(Staatsgerichtbarkeit)  었

고 시행 지도 못한 1849  Frankfurt 憲法案에는 재  것과 사한 사항

도 보 지만,  憲法裁判  행해지  시 한 것  1949  憲法  憲法裁判制

度  규 하  었다. 탈리 는 1956  헌 재 가 업  개시하

고, 프 는 1958  5공  하  헌 평 (le Conseil 

constitutionnel)가 창 어 헌 재  업  담당하 에 다. 처 에는  

식 지도

여  심사 가  지 다. M. Capelletti(주1), S. 32ff., 36ff. 
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 못하  1974  헌 개  하여 원 60  상  그들에게도 一般法律

 헌여 심 청  하  차 헌 재    시 하 고, 헌

평  역시  척하고 본 보  하여 심사  하여 늘 에는 

실공  헌 재  리  고  에 다. 1961 에는 어

가 헌 에 헌 재  하 , 1963 에는 고슬 비 에 , 1968 에

는 체 슬 에  헌 재  시행 었다. 포 갈도 1976  헌 에  헌 재

도  들여 1982  개   비하 고, 에 는 Francos통 가 

 후  1978 에 憲法裁判  시 었다. 폴 드에 는 민주  진행과 에  

1982  憲法에  어 그 체  과 함께 1986  헌 재 가 

동하  시 하 다.  경우도 하  ․ 규들  헌 ,  심사하는 

헌 감독 원  고 다.   헌 원 는 사 주  원리 

에 직  재  하는 것  니   헌여 , , 규  헌, 

여  단하여 그러한 , 규  한 에 견  시하거 , 그러한 것들

 폐지  할  다. 규  규 에 하여 폐지할 것  한 경우에는 

 헌 과 에 는 그 규  규  규  당 간 집행  지 다. 

  같  20  후 에 들  계  憲法體系上  특징  憲法裁判  時代  

가하   시  가고  러한 憲法裁判  거 가 獨自  國家最高

機關  憲法裁判所에 해 행 고 다. 
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第2節 硏究의 象 範圍

 상과 같  늘 에는 憲法裁判制度  고 지 는 는 거  없다. 사실 

우리  경우는 國家   과  民主化  過程에  그 실  하  

 憲法裁判制度 는 다  實效性 는 憲法裁判制度  도 하여 운 하고 

므  憲法裁判制度가 民主化  過程에  도 고 그 능   하고 는 

 비  연 해 

보는 것도  現實適合性  는 것  겠   연 는  憲法裁判에 

한  해  우리  憲法裁判制度  改善에 맞 고 므  憲法裁判  

달한  우리  憲法裁判  실  향  고 는  하 다.  

다시 憲法裁判制度  에  트리 , 독 , 탈리 ,  憲法裁判所

型 , 미 과 본  같  도  보 에는 많  차   편 상 司法審査

型  하 고, 프  경우는 들과는 그 경, 능에   차  가지는 

憲法評議會制度  가지고 므  特殊型  하 다. 

 그리고 연   , 비 항 는 ①憲法裁判機關  構成方法, ②管掌事項(權

限), ③政府形態  憲法裁判制度  태   여  등  하 다. 러한 사

항  한 는 첫째, 憲法裁判機關  構成方法  어 한 태가 憲法原理에 합

하고 합리  는 것 가  살펴보  한 것  째, 管掌事項에 한 비 는 

우리  도가 事前的 規範統制制度  抽象的規範統制制度, 원  裁判에 한 憲法

訴願審判制度 등  채택
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하고 지  에 그에 하여 탐색할 필 가   째, 政府形態  

憲法裁判制度  類型과   는, 우리  경우 政權  變動  政治  變化

에는 항상 憲法改正  는 후진  습  하여 고, 憲法  改正  항상 

통  변동과 통  한변동  하는 러운 상  보여 , 

재에도 平和的  政權交替  하여 政府形態  변경   한  

것처럼 각 어 고 므   살펴보  한다. 
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第2章 各國 憲法裁判機關의 構成方法

第1節 憲法裁判所型의 國家

Ⅰ.오스트리아1)

1.憲法裁判所의 構成

 憲法裁判所는 1  所長, 1  副所長, 12  裁判官 , 14  裁判官과, 6

 豫備裁判官(Ersatzmitglieder)  다(헌  147  1항).

 , , 재  6 , 비재  3  연 (Bundesregierung)  청에 

 연 통  한다. 

지 재  6 과 비재  3  경우는, 下院(Nationalrat)에  재  3 , 

비재  2 , 上院(Bundesrat)에  재  3 , 비재  1  각 리마다 

3  청하고 그 에  연 통  한다(헌  147  2항). 통상 연

1) H. R. Klecatsky/Th. Öhlinger, Die Gerichtsbarkeit des öffentlichen Rechts(Wien : 

Manz, 1984); H. R. Klecatsky/S. Morscher, Das 

Bundes-Verfassungsgesetz(Wien:Manz,1988);L.K.Adamovich/B.-Ch.Funk, 

Österreichisches Verfassungsrecht (Wien / New York : Springer, 1985), S. 

324ff.(322ff.): R. Walter/H.Mayer, Grundriß des österreichischen 

Bundesverfassungsrechts(Wien: Manz, 1988), S. 347ff. ;K. Heller, Outline of 

Austrian Constitutional Law(Deventer : Kluwer, 1989). 
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통  첫 째   후보  각각 한다. 비재  재  闕位時에 그 

직  행한다. 

2.裁判官의 資料要件 停年

가. 裁判官의 資格要件

 헌 재 , , 재 , 비재  法學, 政治學  과  하고 러

한 학  하는 職에 10  상 사한 경  지닌  하 (헌  147  

3항), 특  연 가 청하고 연 통  하는 , , 6  재

, 3  비재  어도 法官, 行政公務員, 大學  法學敎授 에  어느 하

 직에   한다(헌  147  2항).

나. 停 年

 헌 재  든 재  任期가 없다. 상실 등 타 사  직 지 니하

는 한  70 에 달한 해  12월 31 지 직  행한다(헌  147  6항). 

, 任期制度는 없고 停年制度가 는 다. 

 다만, 사건  당 는  常任裁判官(Referent)  裁判官會議에  는

(헌 재  6 , 헌 재 규  7 ),  상 재  는 3 다(동

 2 ).재  는 비재  심리  한 裁判官會議에 3  연 하여 

하지 니한 에는 그 격  상실 다(헌  147  7항).

3. 兼職禁止

 헌 재  재 ( 비재  포함)  聯邦政府, 州政府  원 , 會議  上

院․下院議員 타  代表機關  원    없다. 政堂  黨員  타 

원도   없다(헌
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 147  4항). 러한 겸직  지 는 직  어느 하 에 도 근 4  동  

사한 사실  는 는 헌 재 , 에   없다(헌  147  5

항).

Ⅱ.독 일2)

1.憲法裁判所의 構成

 聯邦憲法裁判所는 相互 獨立한  개  院(Senat)  직 어  各院  8

 裁判官  다.(연 헌 재  2 ). ‘第―院’(Der erste Senat)과 ‘第

二院’(Der zweite Senat)  지는   개  院   독립  계에  

에 각 院  그 원  상  체할  없  뿐만 니  각 院  재  他

院  재 업  행할 도 없다. 聯邦憲法裁判所  과  각각 어느 하

 院에 하여  하 , 그 所屬院  裁判長  다(동  15  1항). 각 院  

연 헌 재  14 가 하는 한 管轄事項  하고 , ‘兩院全體會

議’(Plenum)  決定  원간  할사항  하는  그  같  決定  效力  

원  次期業務年度   생한다(동  14  4항).

2) Ch. Starck / A. Weber(Hrsg.) Verfassungsgerichtsbarkeit in West europa Bd. 30/Ⅱ

(Baden-Baden : Nomos, 1986); K.Schlaich, Das Bundesverfassungsgerich (München 

: C. H. Beck, 1985) ;R. Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde(München : C. 

H. Beck, 1988) ;Ch. Pestalozza, Verfassungsprozerßrecht (München: C.H.Beck, 

1982), S.32ff. ;H.Simon, "Verfassungsgerichtsbarkeit," in E. Benda/W. Maihofer / 

H.-J. Vogel, Handbuch des Verfassungsrechts(Berlin/New York : Walter de Gruyter, 

1983), S. 1254ff. ;Th. Maunz / B. Schmidt-Bleibtreu / F.Klein / G.Ulsamer, 

Bundesverfassungsgerichtsgesetz(München:C.H.Beck, 1990). 
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 처럼 엄격한 獨立  原則에  상 한 할사항  하고 는  개  院  

각 院마다 연 헌 재  능  행하고 다.  어느 하  院  다시 

재 할  없  뿐만 니 , 연 헌 재  判例  統一性 에 어느 하  院

 다  院에  행한 해 과 다  해  하고  하는 경우  해  ‘兩院

合同裁判’(Plenarents-cheidung)  루러지도  어 다. 

2. 裁判官의 定員 任期

 연 헌 재  裁判官  각 院  8  재  므   16 다. 

재  任期는 12年 , 任期滿了前 도 法官停年   동  퇴직 다. 

 68 에 달하는 달  마지막 다. 재  連任과 重任   지 

는다(동  4  1항 내지 3항). 가 만료  경우에는 는 후 가 

 지 그 직  계 한다(동  4  4항). 

그리고 裁判官  死亡, 停年, 職位解職등   해  그 직 에  러 는 경우

에는 그 퇴  했  에  1個月 내에 그 後任者  하여  하는  

그 後任者  任期는 前任者  殘任期間  니고   12年 다(동  

5  3항).

3. 裁判官의 選出 任命

가. 裁判官의 資格

 연 헌 재  재   해 는 다 과 같  건  필 하다. 1) 

40  상 어  한다. 2)연 원  피 거  가지고 고, 연 헌 재  

재  겠다는
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 사 시   시하여  한다. 3)연 에 규   격  가지

고 어  한다(동  3 ). 4)재 에  각원에 3  연 고 원  연

에  어  하는   경우 그 해당 연  한 3 간  어느 연

원에  연  근 한 경  어  한다(동  2  3항).

나. 候補 推薦名簿作成

 연  거 주 지 연  연 참사원에 하게  2  

후보  한다(동  8 ). 그  하 는 연 헌 재  재  피 거

 갖  든 聯邦最高法院(연 민․ 사 고 원, 연 행 원, 연 원, 연

동 원, 연 사 원)  연  단  한 것 고,  하 는 천

한  가진 연  각 단체, 연  는 주 가 천한 후보  단  

한 것 다. 연 헌 재 도 만료 는 만료  시 후 가 

간 내에 지 못한 경우에는 후보  천할  다.

다. 選出方法

 16  재  연  연 참사원에  각각 8  한다.  경우 천

 천  천에 는 것  니다. 

 연 에 는  院內交涉團體(Fraktion)가 가지는 원  비 과 d'Hondt식 

계산 에  원 에  12  뽑  ‘12 원 ’  하고  원 가 재

원 2/3 상  찬  8  재  한다.  간 거 식에 한 

다.  간 거 식에 한 다.  원 는 그 동  독  

단과 책  재    행한다. 
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 聯邦參事院에 는 재 원2/3 상  찬  8  재  직  한다. 裁

判所長과 副所長  재 에  聯邦議會  聯邦參事院에  상  해  한

다(동  재9  1항).

 연  연 참사원에   사  연 통 에 해  다(동  

10 ).  에 裁判官  法  한  한다(동  11 ).  에 해 재

 신  취득 고 도 그  개시 다. 행사에 어 는 실질  

심사  하지 못한다는 것  통 다.

라. 兼職禁止

 연 헌 재  재  연 , 연 참사원, 연 는  에 상 하는 

州  헌 에   없고 학 에 어 한 公․私職도 겸할  없다(동

 3  4항).

Ⅲ. 이탈리아3)

1.憲法裁判所의 構成

 탈리 에  憲法裁判  憲法裁判所(Corte costituzion ale)가 하고 다(헌  

134 ). 헌 재  長  헌 재 체에  재  에  1  하여 

하고, 직  는 3 , 연 할  다(헌  135 ).

2. 裁判官의 定員 任期

 헌 재  재  원   15  다.   1/3  통

3)Ch.Starck/A.Weber(Hrsg.) Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa Bd. 30/Ⅱ

(Baden-Baden : Nomos, 1986); Th. Ritterspach, "Die Verfassungsgerichtsbarkeit in 

Italien, "in : Ch. Starck/A.Weber(Hrsg.),Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa 

Bd. 30/I, (Baden-Baden : Nomos, 1986);S.225ff. ;S. Borghege, Nozioni di Diritto 

Costituzionale, 1965, 岡部史郞, 『イタリア憲法入門』(東京:有斐閣, 1969), 104  하 

계 . 
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 지 하고, 1/3   合同會議에  , 지 1/3  大法院  最高

行政法源에  지 한다(헌  135 ). 러한  憲法裁判所가 政治的 機

關  격  함께 가지고  타내주는 것 도 하다. 헌 재  재

 任期는 9 고, 한  시 다. 재  連任   없다(헌  

135 ).

3. 裁判官의 資格要件

 헌 재  재  상  裁判官轄權  가진 裁判機關(大法院, 最高行政法院, 會

計檢査院)  前․現職 判事,法學敎授, 20  상 法曹實務 경  가진 辯護士 가운

 므  그러한 격 건  다(헌  135 ). 

4. 兼職禁止

 헌 재  재  議會議員, 他地方議會議員  겸할  없  변 사업  할 

 없  고 타 法律  하는 職  겸할  없다(헌  135 ).

Ⅳ. 스페인4)

1. 憲法裁判所의 構成

 憲法裁判所는 12  재  는  裁判業務  행

4)  憲法裁判所  構成에 하여는 다  헌 참 . Ch.Starck/A.Weber(Hrsg.) 

Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa Bd. 30/Ⅱ(Baden-Baden : Nomos, 1986); 

F.R. LIorente, "Die Verfassungsgerichtsbarkeit in Spanien, "in : Ch. Starck/ 

A.Weber(Hrsg.),Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa Bd. 30/I, (Baden-Baden : 

Nomos, 1986); S.251ff. ; 『  憲法裁判所』( 울 : 憲法委員會, 1986), 13  하. 
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함에 어  그 는 全員裁判部(Plene)  2개  院(Sala)  누어  동한다. 

全員裁判部는 12  재 에 해 고 憲法裁判所長  주재하   고

시에는 副所長 , 들   有故時에는 業務經歷  가   가 행한다. 

직 경  같  에는 年長者가 한다(헌 재  6 ).

 2개  院  第1院  헌 재  그 長  고 第2院   맡는다(동  

7 ). 全員裁判部  할사항  規範統制, 權限爭議審判등 法定事項  열거 어 

다(동  10 ).  憲法訴願事件  각 院에  심 한다(동  48 ). 다만, 

  변경할 필 가 는 경우에는 全員裁判部에 다. 憲法訴願審判에 

하여 事前調査  하는 小部(Seccion)가 는  는 全員裁判部  각 院에 

다(동  8 , 11 ).

2. 裁判官의 定員 任期

 憲法裁判所는 12  재 에 해 다(헌  159  1항), 재  任期

는 9  3 마다 1/3  경질 다(헌  159  2항). 1/3  경질 는 경우 

連任  허 지 니하  재  3  상 재직하지   경우에는 連任 

提請   다(헌 재  16  2항).

3. 裁判官의 任命

가. 裁判官 資格要件

 憲法裁判所  裁判官  法官(Magistrado), 檢察官(Fiscal), 
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大學敎授 公務員, 辯護士 에   에 그 격  가지고 어  하고, 

들   15 상 승  직에 가  사한 경  지  한다. 한 

  가진  한다(헌  159  2항, 헌 재  18 ).

나.提請機關의 提請과 國王의 任命

 憲法裁判所  裁判官  國王  任命하는 , 國王  提請機關  提請에 다. 재

  는 議會  上院과 下院, 行政府, 司法府에  각 提請한다. 上院과 

下院  각각 재 원 3/5  찬 에 해 4  청하고, 行政府  司法府는 

지 4  각 2  청한다(헌  159  1항, 헌 재   16  1

항). 憲法裁判所長 全員裁判部에  비  1  하여 國王에게 任命  提請

 하다. 거는 1차 에  과  득  한다. 最多得票者가 2  상  

경우에는 1 에 한해 다시 거하  그 경우 다시 동 한 경우에는 경   

가  다. 경 도 같  경우에는 年長者가  다. 憲法裁判所長  

任期는 3年 고 1차에 한하여 재   다. 副所長도 동 한  고 

任期도 3年 다(헌 재  9 ).

다. 兼職禁止

 憲法裁判所長  裁判官  한 職責  겸할  없다. 겸직  지  직책  다

과 같다. ①護民官(Defensor del Pueblo), ②上․下院  議員, ③國家  地方自治團體, 

郡, 타 地方行政單位  政治職 는 行政職, ④法官, 檢察官 등 法律家   

동, ⑤法官  各種 職責, ⑥政黨, 勞動組合, 各種 團體, 職能組合  간   원, 

⑦專門營利活動 ⑧그  司法府  든 職責(헌  159  4항, 헌 재  

19  1항). 
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 재  청  가 겸직  지하고 는 職에 사하고 는 경우에는 裁判

官  취 하  에 그 職   한다. 청 어진  10  내에 그 

職  지 니할 경우에는 憲法裁判所  裁判官에 취 할 사가 없는 것  간

주 다.  후 겸직  지  職에 사한 경우에도 마찬가지 다(헌 재  

19  2항). 法官, 檢察官, 一般公務員  헌 재  재  는 경우

에는  그 職  특별 직하게 다(헌 재  20 ).

第2節 司法審査型의 國家

Ⅰ. 미국5)

1.聯邦大審院의 構成

 사실 미 에 어  헌 는  民事, 刑事, 行政事件  한 내  

어 함께 단 어  하  에 憲法  결  든 法院에  재 규  하

게 다.  聯邦大

5) L.Baum, The Supreme Court(Washington, D.C. : Congressional Quarterly Press, 

1981), S. 25ff. ; W.H. Rehnquist, The Supreme Court (New York : Willam Morrow 

and Company, 1987), S. 253ff. ; R. W. Galloway, The Rich and the Poor in 

Supreme Court History (Paradigm Press, 1982), 경 (譯) 『法  누 편 가』( 울 

: 考試界, 1990) ; L.M. Friedman, American Law :An Introduction 徐元字, 安京煥(譯), 

『美國法入門』( 울: 한 과  주식 사, 1987), 74  하 계  ; 崔大權, 『英美法』

( 울: 東星社, 1989), 191  하 계  ;大韓辯護士協會(編譯), 『美國聯邦法院判事 任命

에 어  ABA  役割』(大韓辯護士協 1988  5월  附錄) ;李相敦, 『美國  憲法과 

聯邦大法院』( 울 : 學硏社, 1983). 



- 28 -

法院(The Supreme Court of the United States)만  憲法裁判機關 러고 말하는 

것  못  것 다. 단지 聯邦大法院  憲法解釋에 어   有權解釋權  

가질 뿐 다. 그 지만  연 에 는 각  最高機關  에  비 하는 것

므  聯邦大審院에 한해  살펴본다(  우리  大法院, 日本  最高裁判所, 미

 聯邦大審院  동 한 에 고 한, 차 규  등  비 하는  는 비  

상  는 말할 것도 없고 들 가  司法構造에 한 식 차도  

어 지 못한 태도 다.).

 연 심원  경우 司法審査  한 특별한 내  직  는 것  니고  司法

審査에 한 특별한 차규  는 것도 니다. 연 심원  할  규 한 항

과 차에 해 연 심원  심사  진행한다.

2.裁判官의 定員 任期

 미 연 심원  1  연 심원 (Chief Justice of the United States)과 8

 재 (eight associate Justices)  다(Judiciary and Judicial 

Procedure< 하 司法府  역한다> 1 ).

 재  는 해진 가 없 므  탄핵 어 그 職  지 는한 終身 지 

사한다.  停年退職制는 지 고 다. 다만, 한 건  비  경

우에는 재   퇴직할  고 그 에는 퇴직 후에도 퇴직당시  보  

생 하는 동  年金  지  는다. 司法法 371 에  376 지는 法官  

退職에 하여  규  고 다. 미 에 는 判事  승진 도  보직

도가 없다.
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3. 裁判官의 任命

가. 裁判官의 任命

 연 심원  재  통  지 하여 上院(The Senate)  견(Advice)과 과

찬 에 한 동  얻  후 통  한다(헌  2  2항). 심원  

공   경우에 통  재  에  1  심원  지 하  동시에 

그 리  채울 재  지 하 도 하고 니  에   하는  

심원  지 한다.  후  경우  취했다.

 재  차에 어  공식  규 에 하  통   지 하고 상

원  그 과  동 여  결 하지만 실  보  지 차  동 차는 

비공식  재  에  많  사 들과 단체  견  합하여 행하

여지므  사실상 여러 사  견  합  결 고 해도 과언  니다. 그만  

재   차에는 비공식  참여 들(unofficial participants)  재가 한 

능  한다. 러한 비공식  참여 들  게 누어 보  체    누

어지는  미 변 사 (The American Bar Association)  法曹人團體가 그 하

고, 法曹  단체들   하   하고 , 연 심원 재

들 도 향  행사하는 참여 다.

나.裁判官의 資格要件

 재    는 격 건  헌 상 규  가 없다. 지 지는 재  

에 40여  경  없는 고 과거에는 
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  大審院長 는 裁判官  었  1970  후에는 法律

家들  주  는  보 고 다. 그 지만   가  신 고 

근 에 는 학  Harvard, Yale, Columbia 학  신 들  많 지고 

다. 결  재  격 건  통  지 차, 상원  동 차에  사실상  

심사 다고 평가할  다. 러한  격 건  없고 사실상  민주  차에 

해 재   에 재  개  계 , 가  재 에  향  

미 고 다. 미 연 심원  보 ․ 도․진보  에  재  결과가 

어진 상도 러한 시각에  해할 도 다. 

Ⅱ. 일본6)

1. 高裁判所의 構成

 본에 는 最高裁判所가 憲法裁判  담당하는   경우 헌 재  法律, 命令, 

規則 등  헌여 심 에만 한 다(헌  81 ). 最高裁判所는 司法府  最高機

關  最高裁判所  長  裁判官과 法律  하는  14  裁判官  

다(헌  79 , 재  5 ).  15 다. 最高裁判所는 大法廷과 小法廷

 누어  심리  재  하는  大法廷  재  원  고 小法廷  

3  상  재  

6) 法務大臣官房(編)『現行日本法規』1(憲法, 國會),14(司法);小林直樹

 『憲法講義 下』(東京:東京大學出版會, 1989), 331  하 계 ; 杉原 

泰雄,『憲法Ⅱ』(東京:有斐閣,1989), 396 하; 伊藤正己『憲法』

 (東京:弘文堂,1982),561 하계 :中谷實,“憲法訴訟論批判,”中谷實 

 (編)『憲法訴訟の基本問題』(東京:法曹同人,1989),302  하 계 . 
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다. 각 法廷  처리하는 사건  고재 가 하는 에 하지만 헌 재  大法

廷에  재 한다(재  9 , 10 ).

 最高裁判所  長  最高裁判所長官  하고 그  재  最高裁判所判事 고 

하는 (재  5  1항), 고재   內閣  指名에   天皇

 하고(헌  6 ), 지 재  內閣에  한다.(헌  79 ).

 러한  司法權  獨立  과 憲法   해  한 여  에

 그 타당 에 한 강한 비  고  헌심사  극  상  원

 지 고 다. 고재  도개  는 여러 에  많  사 들  

 비  어  것  재 본 司法制度改革    어 다.

2.裁判官의 定員 任期, 國民審査

 고재  재 원  에  본  같  15 다. 헌 재  大法廷에  

하  에 결  15  재  여재  원 다. 러한 재  에 

하여는 해진 가 없다. 다만, 고재  재   그   후 

처  행해지는 衆議院 議員 거 에 國民  審査에 고, 그후 10  경

과한 후 처  행해지는 원 원 거 에 다시 심사에 다. 그후에도 

마찬가지 다.  경우  多數가 재  罷免  可하다고 하는 에는 그 

재  다.(헌  79 ). 는 민에 한 直接罷免  方法 다.  재

 에 해 彈劾訴追 도 한다(헌  64 ). 러한 國民審査에 한 法

律 는 最高裁判所裁判官國民審査法(法律 136)  다. 고재  재  法律  

하는 연 에 달 한 에는 退官한다(헌  79 ). 고재  사  任免  天
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皇  認證한다(재  39   3항). 

3.裁判官의 資格要件

 고재  재    는 는 識見  고 法律素養  는 

 40  상  어  한다. 그리고 그 가운  어도 10  20  상  法律

專門家  경  가진   것  한다(재  41 ).  지 5

 경우에는 가가 니어도 식견  뛰어  에  할  다는 해  

가능하다.

4.兼職禁止

 재  在任 에 운동  할  없  고 國會 는 地方公共團體  

議會 원    없  고재  허가가 는 경우 에는 보  는 다  

직 에 사할  없다. 商業  경 하거  그  상    하는 

업 에 사할  없다(재  52 ). 

 

第 3 節 特殊型의 國家

I . 랑스7)

1. 憲法評議 의 構成

 헌 평 (le Conseil constitytionnel)는 當然職 裁判官

7) B. Jeanneau, droit constitutionnel et institutions politiques 

 (Paris:dallos, 1987), S. 226ff. ; M, Prélot/J. Boulouis, institutions politiques et droit 

constitytionnel(Paris : dalloz,1987), S. 910ff. ; G. Burdeau, droit constitytionnel 21e 

éd.(Paris :L.G.D.J.,1988),S.651ff.; F.Luchaire/G. Conac, La constitution de la 

republique francaise 2e éd..(Paris : Economicca, 1987), S.1091ff.;M. Duverger, Le 

système politique français(Paris : P. U. F, 1985), S.439ff. ;野村敬造 , 『 憲法訴訟と

裁判の拒絶』(東京 : 成文堂, 1987), 59  하 계 .
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(membre de droit)과 選任職 裁判官  다. 당연직 재  직 통

었  가 당연  취 하게 는  그는 신  근 하게 다. 지 지 당연직 

재  취 한 사  4공   통  지낸 Vincent Auriol과 Rone 

Coty  De Gaulle  취  거 했다. 재는 Giscard d' Estaing 한사 만 에 

해당한다.

 직 재  는 9 고 3 마다 3  새  개 다. 연  지 

는다.  에는  3  재 과  6  재 ,  9  재

 었다(헌   56 ). 당연직 재 도 결  가지  직 재

에게 여 는 타  리․  같  여 고 다.

 

2. 裁判官 選定

 통 , 상원 , 하원  3  한다(헌  56 ). 에게 3  

하도  한 것   평 과 헌 평   립하  함 었다. 

러한 식  1946  헌  헌 원  비 하여 에 어   경

감  미한다. 

 헌 평   당연직과 직  포함한  재 들 에  통  한

다(헌  56 ) . 통  신  한 재 에 도  할  다. 지

지는 직 재
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에  하는 것   어 다.

  가 동  경우에는 결  행사하게 다(헌  56 ). 그 지만 

 과 가 는 경우에는 미가 없다.

3. 裁判官의 資格要件

 當然職 裁判官  직 통  당연 (de droit)맡는 것 므  직 통  것  

격 건  지만, 選任職 裁判官에 어 는 헌  타 에 런 규  

없다. 민들에게  는 공직취  건만 다.  하여 

헌 평  에는 재 들에게 는 , 재  공 , 독립  

에  비  었지만 그후 헌 평  실한 운 에  그런  

우 는 어들 에 다. 

4. 兼職禁止

 헌 평  재  각료  議會  議員, 經濟社會評議會(Conseil économique et 

social)  원 등 그 격과 립할  없는 직  거에 해 는 직에는 

겸직  취 할  없다(헌  57 , Ordonnance N 〫 58-1067 de 7 novembre 

1958 4 , 5 ) . 헌 평  재   각료, 원, 경 사 평

 원  그  公表후 8  내에  사  하지 니하  재  

직  한 것  간주한다.  재  각료  거  議員  거  

경 사 평  원   경우에는 재  직에  직 다 (   

4 ). 
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5. 裁判官職의 終了

 재  지  신   만료, 해 , 사 , 당사  사망에 해  

게 다.  다 마 지 못하고 재 직  그만 게 는 경우 그 승계 는 

 재  여 동  재 한다.  경우 승계  재 간  3  미만  경

우에는 새  9   재  취 할  다(   12 ), 재  

가 만료 는 경우에는 만료 8  에 체 어  한다(   8 ) . 

재  사직하고  할 는 사직  하여  하  후 가   사직  

 생한다(   9 ) . 겸직 지  직  겸직하거  市民權과 政治的 權

利  보 할  없게   는 재 직  행할  없  는 헌 평 가 사

직  한다.  경우 8  내에 후 가 어  한다(   10 , 

11 ) . 解任  당연직 재 에게는 해당 지 는 것  해 다.

 상 다 한 태  憲法裁判機關  構成方法  살펴보 다.  憲法裁判機關  

構成에 어  청 는 民主的 正當性   염 에 고 에 어  여하

는 여  항 별  누어 도  보  다 과 같다.
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《各國 憲法裁判機關構成에 어  關與者》

 여  태

민 통 원
비공식

참여헌 재 통 원내

각

憲

法

裁

判

所

型

트

리
○ ○ ○

독 ○

탈리
○ ○ ○

○ ○ ○

司

法

審

査

型

미 ○ ○ ○

본 ○

特

殊

型

프 ○ ○
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弟 3 章 各國 憲法裁判機關의 管轄事

弟 1 節 憲法裁判所型의 國家

I. 오스트리아1)

 

 트리  司法制度는 三元的 構造  가지고 어  

最高  裁判機關  三元化 어 다.  憲法裁判所(Verf

assungsgerichtshof), 行政裁判所(Verwaltungsgerichtshof),  一般 民․刑事

사건  취 하는 最終審  大法院(Oberster Gerichtshof)  그것 다.

 憲法裁判所는 法律, 命令, 國際條約 등  헌․  여  심 하는 規範

統制  憲法訴願審判, 機關爭議審判, 彈劾審判, 選擧訴訟, 法律解釋에 어  

가 간  見解不一致에 한 단, 聯邦訴訟 등에 하여 할  가지

고 다.

1) H. R. Klecatsky/Th. Öhlinger. Die Gerichtsbarkeit des öffentlichen Rechts(Wien : 

Manz, 1984) ; H. R. Klecatsky/S. Morscher, Das Bundes-Verfassungsgesetz(Wien : 

Manz, 1988) ; L. K. Adamovich/B.-Ch. Funk, Österreichisches 

Verfassungsrecht(Wien/New York : Springer, 1985), S. 324ff. (332ff.) ; R. Walter/H. 

Mayer, Grundriß des österreichischen Bundesverfassungsrechts(Wien : Mans, 1988), 

S. 254ff., 312ff., 347ff. ; K. Heller, Outline of Austrian Constitutional Law(Deventer 

: Kluwer, 1989) ; 金學成, “憲法訴願에 한 硏究”(博士學位論文, 울大學校 大學院, 

1989), 104  하 계 . 
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1. 規範統制

가. 法律에 한 規範統制

 트리 에 어  規範統制制度는 制度  본질  내 에 실하 고 하

는 태  고 다. 法律  違憲性  다   는 提請權者에 어 도 

그 고 效力에 어 도 그 다. 提請權者  에  보  트리 에

는 法律에 한 具體的 規範統制 에 抽象的 規範統制  憲法訴願審判  

하고 다고 하겠다. 한 法律 에 命令, 國際條約에 한 規範統制도 

헌 재  개별  상  규 하고 다.

 (1) . 提請權者

 (가). 聯邦政府, 州政府, 下院議員 1/3, 州議會議員 1/3

 연 는 州法律  헌 , 州政府는 연  헌  각 삼  

헌 재 에 그 취  심  할  ,  下院議員 1/3  결  

연  헌 , 州議會議員 1/3  결  州法律  헌  각 다

 그 취  심  헌 재 에 할  다(헌  140 ) . 는 

에 한 抽象的 規範統制에 해당하는 것 다. 

 ( ). 行政裁判所, 大法院, 憲法裁判所

 헌 재 는 고재  行政裁判所 는 大法院  提請에 하여 聯

邦法律과 州法律  違憲與否  심 한다.  경우는 그 심 청  상  

는 法律  당해 사건에 어  裁判  前提가 어  한다. 한편 헌 재

 체  裁判에  그 裁判  前提가 고 는 法律  헌여 가 

는 경우에는 직  재  한다(헌  140  1항).

 (다). 一般國民
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 민  法律에 하여 직   리  해당하  경우에는 그 

法律  헌 므  취 하 는 심  헌 재 에 직  할  다(헌  

140  2항). 승 하게  비 도 연  는 주 가 담하

게 다(헌 재  65 a). 는 法律에 한 憲法訴願審判制度에 해당

하는 것 고 하겠다.

 (2). 審判  對象

 러한 규 통  상  는 것  연 과 주  뿐만 니  연

 헌  (Bundesverfassungsgsetz)과 州  헌  

(Landesverfassungsgesetz)도 해당 다.

 (3). 違憲判決  效力

 (가). 違憲判決宣告, 羈束力  一般的 效力問題 

 헌 재 는 심 상  法律  헌 에 다고 하는 에는 사후

 폐지하는 것(aufheben)  고한다. 그리고 러한 헌 결  게 

 연 상  당해 州知事는 지체없  그 法律  폐지  公告하여  한

다(헌  140  5항). 헌 재 가 고한 法律  폐지  公告하여  한

다(헌  140  5항). 헌 재 가 고한 法律  헌 결  든 法院

과 행  한다. 다만, 헌 재 가 폐지  결  하  달리 

시하지 는 한  당해 사건  한, 폐지 에 건  립  사

에는 여  당해   지닌다(헌  140  7항).

 ( ). 卽時的 效力  未來的 效力

 헌 재  헌폐지(취 ) 결  公告  그 폐지   公告當日

 생 다. 다만, 헌 재 가 헌  法律  폐지 는  고  

간 지 하는 경우에는 그러한 한도 내에  그러하지 니하다. 

러한 가 허 는 간  1  지 못한다(헌  140  5항). 

게 간
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  경우  특  未來的 效力(ex-post Wirkung) 고 도 한다.

 (다). 從前法律  復活

 헌 재 가 심 상   法律  헌 고 하여 폐지하게  헌 재

가 달리 고하지 니하는 한 그 에 하여 폐지 었   法

律   다시 살 다.   경우 法律  헌폐지  公告하는 에 

 法律   살 는가  여  어느 규  다시  

가지는지  여  특 하여 함께 공고하여  한다(헌  140  6항).

 헌 결  에 어  러한 특  트리  독특한  H. 

Kelsen  法實證主義 내지 規範主義 사상  향  게 지 하고  

보여 다. 트리  헌 재 도  해함에 어 는 결  러

한  에 한 한 지식과 해가 다.

 . 命令에 한 規範統制

 命令에 한 규 통 에 어 도 法律  경우  같  抽象的 規範統制, 具

體的 規範統制가  뿐 니  에 해 직   리  해

 민  직  헌 재 에  다루  취  할  다(헌  

139  1항).

  경우도 역시 헌 재 는 그 재  가 고 는  여

가 가 는 경우에는 당사  청  없  직  재  할 가 다

(헌  139  2항). 여  命令  연 과 주  法規命令  미한다.

 헌 재   (Gesetzwidrigkeit)  심사함에 어  그 命令

 法律에 근거  고 지 거 , 한  없는 에  해진 것 거  

한  공포  경우는 
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 한 것  보  폐지(취 )  고  한다(헌  139  3항).

 한  폐지 결  는 경우 연  는 주  상 청  지체없  

 공고하여  하 , 公告日  그 違法한 命令   상실한다.  

경우에도 간동  간   가 는  그 간  6개월 다. 그

러   가 필 한 경우에는 1  한도 내에  간    

다(헌  139  5항).

 다. 國際條約에 한 規範統制

 헌 재 는  헌․ (Rechtwidrigkeit)에 하여도 심 한

다. 심  상  헌  50 에 해 下院  승 한 條約 다. 러한 

에 한 규 통 에는 에 한 규 통  규  헌  140 가 

다. 그  다  國際法規  헌․ 에 한 규 통 에는 命令

에 한 규 통 규  헌  139 가 다.

   규가 헌 는  것  헌 재 에 해 고  

간  하지 니하는 한 公告日  할  없게 다. 간  헌

 50  條約  경우에는 2 , 지 國際法規  경우에는 1  각 

지 못한다(헌  140  1항).  헌 재 가 당해 규  

 하지 말  하는가  여 도 시해  한다(헌 재  66 ).

2. 憲法訴願審判

 

 法令에 해 직   리  해당한 경우는 그  헌․  직

 다 는 경우가 憲法訴願審判制度에 포함 는 것  異論  없는 것 지만 

는 미 에  보 므  여 는
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 行政府  행 상 처 (Bescheid der Verwaltungbehörde)에 한 헌 원

심 도  살펴본다.

가. 請求權

 행 청  처 ․강  등   , 헌  , 헌․  규

 에 해 신  리  직  해  다. 에는 自然人  

고 질상 허 는  내에  法人, 團體 등도 포함 다. 해당한 

리가 드시 헌 상 보 는 본  필 는 없고 法律上  權利  

경우도 포함 다. 는 헌․  法律, 命令  취  하는 경우  동

하다.

나. 請求其間

 헌․  法律, 命令  취  하는 경우 는 달리  경우에는 사

차  거  후 6주 내에 청 하여  한다(헌 재  82  1항).

다. 補充性의 原則

 헌 원심 청 는 사 리  차가 는 경우에는  거  후에

 가능하다(헌  144  1항).

라. 審判節次

사건을 배당 받은 상임재 은 사건을 검토한 후 재 회의에서 보고를

하는 데, 여기서 부 법하거나 심 청구가 승소할 가능성이 없다고 인

정하는 경우 등에는 변론을 거칠 필요 없이 사건을 종결시킨다(헌법재 소법

제19조 제3항, 제4항). 헌법재 소는 당사자의 신청이 있는 경우에는 직 가

처분할 수는 없으나 해당 청에 그 집행의 정지를 명할 수 있다(동법 제85

조). 당해 헌법소원심 청구가 행정재 소의 할인 경우에는 헌법재 소는

당해 사건을 행정재 소로 移 하여야 한다(헌법 제144조 제3항).
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마. 認容判決

소원심 청구가 이유가 없는 경우에는 헌법재 소는 이를 기각하고 따라서

집행이 정지된 경우 그 정지의 효력은 상실되지만 청구가 이유 있는 경우에

는 認容判決을 한다. 인용 결에는 청구인의 헌법상 보장된 권리의 침해가

있었는지 는 법한 명령, 헌인 법률, 헌․ 법한 국제법규의 용으로

권리가 침해되었는지를 선고하고, 필요한 경우에는 당해 행정행

(Verwaltungsakt)를 취소하여야 한다(헌법재 소법 제87조 제1항).

 헌 재 가 결  한 에는 행 청  지체없  헌 재   견해

(Rechtsanschauug des Verfassun-

gsgerichtshofes)에 합당한   취할 가 다(동  87  2항).

 

3. 機關爭議審判

 

 헌 재 는 法院과 行政府간, 行政裁判所  다  法院, 行政裁判所  憲法裁判所

간  그리고 一般法院相互間  爭議에 하여 심 한다. 聯邦과 州間  爭議, 州相互

間  爭議에 하여도 심 한다(헌  138  1항).

 한편 헌 재 는 聯邦政府 는 州政府  請求에 해 立法上  行爲  執行行爲

가 연  한 지 州  한 지에 하여 한다(헌  138  2항).  헌

재 는 연  계 는 주  청 에 해 연 과 주사   체

결 었는지  여  그 에  가 행 었는지  여 에 하여 재 한

다(헌  139  a). 는 權限爭議審判  보다는 聯邦訴訟에 해당하는 질  

것 고 하겠다. 트리  러한 쟁 심 도는 가  權限分配  

다 뿐만 니
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 裁判機關사  할  다  가지도 포함하고 는 것  주 다. 裁判機

關사  할  다  는 경우 쟁 심  청  헌 재  결  

 지 그 재 차는 단 다(헌 재  42  5항, 43  5항).

4. 彈劾審判

 헌 재 는 연   州  고  헌  책  는 탄핵재  한다. 탄

핵 결  여러 에  행하는  헌  142  2항  에 하여 상 한 규

 고 다. 그런  러한 탄핵심 차에  헌 재 는 당사  免職與否만 

결 하는 것  니  刑事犯   경우에는 刑事裁判 지 행한다.  탄

핵  당시 미 사 원에 계  에 는 사건  헌 재  다

(헌  143 ). 탄핵 가 는 경우 헌 재 는 당사  그 직에  免職

시 고 특  한 사  경우에는 한 간 당사  政治的 權利  상실시

한다(헌  142  4항).  사   경우에는 刑法  규 도 

한다(헌  143 ).

5. 選擧訴訟․國民投票에 한 爭訟

 헌 재 는 選擧訴訟에 하여 할  가진다. , 연 통 ,  代議機關 

등  거, 州政府  한   하  행 단체  거에 한 재  그

것 다. 그리고  代議機關  청 에 한 그 원  격상실여 에 한 심

과 聯邦代議機關  원 격  상실여 에 심  한다(헌  141  1항). 

거 에  헌 재 는 거  취  고하 (헌 재  70  1항), 피

거  없는 가 
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 경우에는 그 당  시 는 결  고한다(동  70  2항). 刑事法院

 判決  결과  피 거  상실  게  경우에는 헌 재 는 그 刑事判決에 

다(동  71  2항). 

 헌 재 는 연  한 에  國民投票  결과  취 에 하여 심 한

다. 민  상    그 취  가능  고 해보  公布  하는 

것  필 한 경우 어는 도  간동  할 것 지도 연  할  다

(헌  141  3항).

 

6. 其他의 審判

 가. 헌 재 는 會計檢査院(Rechnungshof)  할  하는 규  해 에 

하여 계검사원과 聯邦政府 는 聯邦長官, 州政府 사 에 계검사원  한  

규 한 규  해 에  견해  가 생  경우 계검사원 는 연 , 

주  심 청 가 는 에 에 하여 심 한다(헌  126  a).

 . 헌 재 는 代議機關(Volksanwaltschaft)과 연  는 연  사 에 

 한  규 한 규  해 에 하여 견해  가 생  경우 연

 는  청 가 는 에 에 하여 심 한다(헌  148  f).

 다.  통상  에 하거  행 청  처 (Bescheid) 도 해결할  

없는 연 , 주, 區(Bezirke), 단체(Gemeinde), 단체 합(Gemeideverband)

에 한 財産法的  청 가 는 경우 헌 재 는 에 하여 재 한다(헌  

137 ).  경우 청  그러한 權利  權利關係가 시 



- 46 -

어  하는 法的利益  가지고 어  한다(헌 재  38 ).  가,  

경우는 機關爭議審判  격과 聯邦訴訟  격  함께 지니는 것 고 할 것 고 

다  경우는 통상  權利救濟方法  없는 경우  그 리  필  

시  하여 헌 재 가 리 심  행하는 것 고 할  다.

 트리  경우는 독 과 함께 헌 재 도  주 답게 매우 다 한 내  

담  헌 재 도  운 하고 다. 우리  경우 러한 리 도  채택하

 우  우리 사 에 해 는 機關利己主義  벽에 게  것 지만 도

개  에 는 많  시사  견할  다. 우  헌 재 도에 한 식  

한 우리  法院  非民主的 고 폐쇄   트리  독 처럼 개

하는 것  청 다고 하겠다. 우리 에 어  헌 재 도   착  

法院  民主化  開放化  미하는 法院  改革과 맞  다. 재 우리 에

는 司法府  民主化가 어지지  상태에  司法府  獨立  論理는 

 司法府  료주  독  강 시 는 역  능  하게 다는 것  통찰

할 필 가 다.

 

Ⅱ. 독 일2)

 獨逸聯邦憲法裁判所 第13條는 연 헌 재 에 한 한

2) Ch. Starck/A. Weber(Hrsg.) Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa Bd. 30/Ⅱ

(Baden-Baden : Nomos, 1986) ; K. Schlaich, Das 

Bundesverfassungsgericht(München : C.H. Beck, 1985) ; R. Zuck, Das Recht der 

Verfassungsbeschwerde(München : C.H. Beck,1988) ; Ch. Pestalozza, 

Verfassungsprozeßrecht(München : C. H. Beck, 1982), S.43ff. ; 

H.Simon,"Verfassungsgerichtbarkeit,

 "in : E. Benda/W. Maihofer/H.-J. Vogel, Handbuch des 

Verfassungsrechts(Berlin/New York : Walter de Gruyter, 1983), S.

 1263ff. ; Th. Maunz/B. Schmdt-Bleibteu/F. Klein/G. Ulsamer, 

Bundesverfassungsgerichtsgesetz(München : C. H. Beck,1990);

 金學成, “憲法訴願에 한 硏究” (博士學位論文, 울大學校 大學 院, 1989), 43  하 

계 .
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 여하고  연 헌 재  한에 하여는 헌  93 에  

체  열거하여 규 하고 므  연 헌 재 는 헌  열거하고 

는 사항에 하여 만 할  가진다. 

그러  연 헌 재  할 에 한 헌 , 에 한 해  결 에 

연 헌 재 가 행하  에 해진 한   내에  체  할

사항  결 하는 한  연 헌 재 에 여 어  다고 하겠다.

 독 연 헌 재 는 프 에  채택하고 는 事前的․豫防的 規範統制만 

하지  뿐 가  헌 재  시  할만  한 내  헌 재 에 

한 할  가지고 다. 抽象的 規範統制, 具體的 規範統制, 憲法訴願審

判, 機關爭議審判, 政黨解散審判, 彈劾審判, 基本權失效審判, 聯邦訴訟 등  

그것 다.

1. 抽象的 規範統制

가. 請求權

 聯邦法(Bundesrecht)  州法(Ladnesrecht)  憲法에 違反 는지  州法  聯邦

法에 違反 는 지  與否에 하여 意見對立  거  疑問  생  경우에 聯邦政府, 

州政府 는 聯邦議會 在籍議員 1/3 상  請求에 하여 연 헌 재 는 에 

하여 심 한다(헌  93  1항 2 ).
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 그런   경우 法律  헌여 에 한 견 립   請求權者에 어  

생겨  하는 것  니고 러한 견 립   생겨  상 그것  누 에 

해  생겨  것 든 계없  請求權者가 러한 견 립   삼  

연 헌 재 에 그 심  청 하  다.

나. 審判의 象

 抽象的 規範統制  審判  對象  聯邦과 州  法 다.  豫算法

(Haushaltsgesetz)  同意法(Zustimmungs

-gesetz)과 같  形式的意味  法律 건 法規命令  規則과 같  實質的意味  法

律 건  포함 고 慣習法도

포함 다. 한 基本法 制定前法律(vorkonstitutionelles Re

 -cht) 건 制定後法律(nachkonstitytionelles Recht) 건 

 포함 , 드시 公布  것 어  한다. 그러  效力  생  그 건  니

다. 公布  상 생 도 심 상  다. 다만, 國際條約에 한 同意法

에 하여는 條約  締結한 후 無效  는 경우에   지하  하여 

同意法  國會에  통과한 후  聯邦大統領  署名․公布하  도 심 상  

다.  경우 聯邦憲法裁判所는 國際條約  效力  생하  에 결 하여  한다. 

러한 는 에 해 허  것 다.

 헌  79  1항  헌  개 하는  하고 3항  그 개  할  

없는  하고 다.  러한 헌 개 도 심  상  다. 연

헌 재 는 “ 헌  헌 ”(vdrfassungswidriges Verfassung-srecht)  어도 

는 심  가능하다고 하고 다(BverfGE 1, 14(32)).

다. 審判節次

 심 차에는  심 차규 ( 17  내지 35 )  
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는 것  당연하고 그 에도 상  규 통 에 는 연  에 하

여 견  차 가 는 경우에는 연 (Bundestag), 연 참사원(Bundesrat), 연

(Bndesregierung), 주 (Landesregierung)  하여  견  진 할  는 

 주어  하고, 州 규  에 하여 견  차 가 는 경우에는 그 

규  공포  주 (Landtag)  주 들  하여  견  진 할  주어  

한다(연 헌 재  77 ).

라. 違憲判決

 (1).第1院  違憲宣言

 규 통 는 연 헌 재 는 制1院(Der Erste Senat)  사항 므  각 심

상  연  헌 과 합 하거  주  헌  는 연 과 합 할 에는 

無效(

nichtig)  언한다.  경우 같  法律  다   규  같   헌  

는 그  연 헌 과 합 하지 니하  그에 해 도 같  언  할 

 다

(연 헌 재  78 ). 러한 헌 결  8  재  6  상   

어  하고 그 원  과  찬  어  한다(동  15  2항).

 (2). 無效宣言判決  效力

 ①羈束力과 一般的 效力

 언 결  연 과 주  헌   든 法院, 든 行政機關  한다(연

헌 재  31  1항).

 ②法律的 效力

 언  결  法律的 效力(Gesetzeskraft)  가진다(동  31  2항).연

 연 보(Bund- esgesetzblatt)에 러한 결  고  게재하여 

공고하여  한다.
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 ③原則的  처  無效(ex-tunc Wirkung)

 언  法律  원  처   없었  것  다(동  79  

1항). 그러  질상 처

고 할  없는 경우(  들  , 재 계 역, 계  계  

역)에는 에 향하여  가지는 것  연 헌 재 가 결 한다. 러한 

는 다  게 는 경향 지만 사사건  경우에는 런 에 해당하지 

니한다.  연 헌 재  79  1항도  사재   경우

에는 再審  청 할  다고 규 하고 다.

2. 具體的 規範統制

가. 의의 具體的 規範統制

 (1). 提請權者

 法院  그 재    法律  헌 고 신하는 경우에는 연 헌 재

에 헌심  청한다(헌  100  1항).  提請權者는 法院(Gericht)

다. 당사 는 提請  申請  할  없다.

 (2). 提請節次

 法院  청  하는 경우에는 재  가   헌 에 하여 신  가

 한다. 원  헌 합  해  할   에는 헌 합   해

하여 하여  한다. 러한 미에  독  法院  연 헌 재  違憲審判

權(Verwerfungskompetnz)과 별 는 違憲審査權(Prüfungskompetenz)  가지고 

다.  원  청  하는 에는 원  재  당해 규  여 에 

어느 도 우 는 지  어  규  어  상 규  합 지 니하는지에 하

여 
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  한다. 청에는  첨 어  한다(연 헌 재  80  

2항). 法院  청에 어  당사 가 하는 규  주 에 향  

지 니한다(동  80  3항).

 (3). 審判節次

 연  등에 진  여하는 것  상  규 통 에  같고(동  82  

1항), 그 에 연 헌 재 는 청 원  당해 당사 에게도 진   

여한다(동  82  3항).  연 헌 재 는 각 연 고 원(oberster 

Gerichtshof des Bundes)과 주 원(oberster Landesgericht)에 하여  가지 

사항에 한 신  청할  다.  다  고 는 에 어   다

어진 규  고 원들  어떻게 하여 는 지  어   가 재 과 

 는지  여  등 다(동  82  4항).

 (4). 違憲裁判  效力

 抽象的 規範統制에  본  같다(동  82  1항).

나. 國際法規의 效力에 한 具體的 規範統制

 法院  裁判  함에 어  어  國際法規가 내 연   가지는지에 

해   생 거  그 國際法規가 國民에게 直接 權利․義務  發生  하는 것

지  여 에 해   는 경우 法院  그 裁判節次  中止시 고 聯邦憲法裁

判所에 그 決定  하  에 하여 聯邦憲法裁判所는 決定  하여 한다(동  

83 , 84 ).

다. 憲法解釋의 統一을 한 具體的 規範統制

 州  憲法裁判所가 具體的 事件에 한 裁判  함에 어  연
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헌 재  다  州  헌 재 에  해 한 것과 다 게 헌  해 하고  

하는 경우에는 州  헌 재 는 그 裁判節次  中止시 고 연 헌 재 에 에 

하여 提請한다(동  85  1항).  연 헌 재 는 연 참사원, 연

에 진 할  주 , 州憲法裁判所  상 해 과 해  달리하는 경우에는 당

해 주헌 재  하여  진 할  여한다(동  85  2항).  사건에

 연 헌 재 는 法的  問題에 해 만 단한다(동  85  3항).  경

우는 一般法律  그 審査  상  는 규 통 가 니고 憲法  解釋 그 체

가 심  상  는 것  에 聯邦憲法裁判所  決定  다  規制統制에

처럼 法律的 效力  가지지는 니한다.

3. 憲法訴願審判

 독 에는 憲法訴願審判制度(Die Verfassungsbeschewerde )  ① 연 가 한 

거  여 결  원직 상실결 에 하여 해당 청 가 연 헌 재

에 심  하는 경우(헌  41 )  ② 지 단체 는 지 단체연합

가 연  주  法律(法規命令 포함)  헌  28  2항   해하 다

고 주 하  연 헌 재 에 심  하는 경우(헌  93  1항 4b) ③ 公

權力   본  해당한 민  본  하여 연 헌 재 에 

심  하는 경우(헌  93  1항 4a)등 3 가 다. 하에 는 ③  경우

 살펴보  한다.

가. 請求權

 든 사  公權力에 해  본  헌  20  4항(抵抗權), 33

(公職活動), 38 (選擧), 101 (재
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  權利 등), 103 (司法節次에 한 權利), 104 (人身  自由 등)에 포함  

리  해당한 경우에는 연 헌 재 에 헌 원심  청 할  다(연 헌

재  90  1항).  請求權者는 헌  보 하는 러한 權利, 自由  

해당한 사   경우  사 에는 당해 自然人 에도 胎兒  代理人,  

청  해  경우에는 상 , 산 리 , 언집행 , 破産管財人 등  해당

고 法人  權利能力없는 社團도 그 질  허 는 한도 내에  해당 다. 경우에 

는 政黨, 院內交涉團體 등도 해당 는 경우가 다.

나. 補充性의 原則

 헌 원심  도  보 고 는 다   리 차   거쳐

 청 할  다(동  90  2항). 다만, ① 다  격  一般的 意味

(allgemeine Bedeutung)  가지는 경우  ② 다  事前節次  경 하는 경우에는 

청 에게 하고도 복할  없는 피해(schwerer und unabwendbarer 

Nachteil)  하게  경우에는 사 차  거  필 없   헌 원심

 청 할  다(동  90  2항)

다. 審判의 象

 가  든 公權力作用 다. 에는 立法, 行政, 司法作用   포함 고 간

 가  행하는 (公法上  社團, 營造物, 財團과 연 철도, 연 우체  

등)  도 에 포함 다. 가  한    敎會  行爲  私法 形

式   가  公務 행도 에 해당 고  法規(法律, 法規命令)에 한 

헌 원심 청 도 다. 立法不作爲도 한 건 하에 심  상  고 

法院  最終的  裁判도 에 해당 다. 州憲法裁判所  裁判도 에 포함 다.
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라. 請求期間

 憲法訴願審判  청 는 請求書   어  하는 (동  92 ), 청 간  

1개월 다(동  93  1항). 

다만 法律과 리 차가 없는 高權行爲(Hoheitsakt)에 한 심 청 는 法律施

行, 高權行爲  發動    1  내에 어  한다(동  93  2

항).

마. 事前審査節次

 삼 청 는 本案審理에 들어가  에 2단계  事前審査  거 게 다. 1단계 

사 심사는 재  3  는 指定裁判部(Kammer)에  행하 ,  

 3  내에는 러한 지 재  재  변경할  없다(동  15 a 

1항).

 지 재 에 는 ① 청  연 헌 재  34  6항  공탁  

하지 니하 거  適時에 하지 니한 경우  ② 헌 원심 청 가 

하여 허 지 거 (unzulässig) ③ 다   認容에 어 한 가능  없

는   ④ 管轄院  93 c 2 에  본 심리  들 리 고 할 

 없는 경우에는 院   하지 니하는 결  할  다.  경우에는 

3  재  원  견  어  한다(동  93 b 1항).

 2단계  사 심사는 1단계 사 심사에  指定裁判部가 심 여  결  

하지 는 경우 管轄院에   여  결 한다.  경우 2  상  재  연

헌 재  재 에 해 미해결  헌 에 한 해  다거  본 심

리거  청 에게 하고도 복할  없는 피해가 다고 하는 견  

시한 경우에는 院   보 심리에 한다(동
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 93  c)

바. 認容判決

 재 가 심 청  認容하는 경우에는 결에  해  헌 항과 어 한 作爲

 不作爲가 헌 항  해하 는지  특 하여  한다.  함께 연 헌 재

는 다 어진 公權力  作用  계  복하는 것  헌  해한다는 것도 결에  

고할  다(동  95  1항).

 行政機關  司法機關  결 에 한 헌 원심 청 가  경우에는 연 헌

재 는 그 행 에 하여 취 한다. 원  재  取消(破棄)한 경우에는  

原審法院  還送한다(동  95  2항).

 法律에 한 헌 원심 청 가  연 헌 재 는 그 法律  無效  

언한다.

 에  같  행  司法作用  취 하는 경우 그러한 作用  근거가  

法律  헌 어  그러한 行政作用  司法作用  취 는 것  에는 그 法律

에 하여도 無效宣言  한다.  같  法律  無效宣言  效力  規範統制  경우

 같다(동  95  3항, 79 , 31  2항).

사. 假處分

 연 헌 재 는 본  재 고가  에 한 피해  지하거  험  

하는 공 행사  지하  하여 가피하다고 거  타 公共福利상 

한 필 가 다고 는 경우에는 가처 (einstweilige Anordnung)  결  

할  다(헌 재  32  1항). 러한 가처  결 에 어 는 본 에

 勝訴可能性  어  하는 것  니다. 러한 가처 결  변  없  할 

 고 한 경우에는 당
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사 , 참가 , 타 해 계 에게 진   주지 니하고 할  다(동

 32  2항). 러한 가처  決定(Beschluß)  식  루어진 경우에는 

에 하여 異議(Widerspruch)  할  다. 다만, 憲法訴願審判節次  경우

에는  할  없다(동  3항).  러한 異議가 었다고 하여 가처

  지 는 것  니지만 연 헌 재 가 그 가처  집행  지시

킬 는 다(동  4항).

 러한 가처   6개월  경과하  상실 다. 다만, 연 헌 재 는  경

우 다시 가처  할  다(동  5항).

4. 機關爭議審判

가. 當事

 독 헌  93  1항 1  하  聯邦最高機關  헌   연 고  

직 규 에 하여 고 한 리가 여  그   리  에 하여 

쟁  생  경우 연 헌 재 가 심 한다.

 러한 에 해당하는 것 는 연 통 , 연 , 연 참사원, 연 , 연

내  고 한  가진  등  에 해당하고(헌 재  63 ), 연

 원내 단체, 당, 개개  원도 에 해당 다는 것  연 헌 재

 견해 다.

나. 審判請求節次

 심 청  우  피청  作爲 는 不作爲  하여 그 신  그가 

  헌 상 한  가 해 었거  직  험  는 경우에 해당

어  심 청   
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가지게 다(헌 재  64  1항).

 심 청 는 피청   는 가 었    6개월 내에 하

여  한다(동  64  3항).

 심  청 함에 어 는 피청   는 에 하여 해  헌 규

 특 하여  한다(동  2항). 

다. 判決 效力

 연 헌 재 는 피청   는 가 헌 규  해하 는지에 하

여 결에  한다. 그 헌 규  특 어  한다(동  67 ). 경우에 

는 연 헌 재 는 主文에  피청   는  청  리  

가 해 었   도 다.

  연 헌 재 는 主文에  그 재  결  우 는 헌 규 해 에 어 

한  에 해 도 단할  다(동  67 ).

 쟁 심 에 어  헌 재  결  든 헌   원, 행 청  

한다(동  31  1항).

5. 政黨解散審判

 政黨   당  黨員, 는 지지  政治活動  民主的 基本秩序  

해․폐지하는 것 거  가  립  태 게 하는 에는 聯邦議會, 聯邦參事院 

는 聯邦政府가 연 헌 재 에 그 解散  提訴할  고 연 헌 재 는 그 政

黨  解散與否  심 할  다(헌 21  2항). 州政府는 그 組織  그 州內에 

한  政黨에 해 만 그 解散   할  다(연 헌 재  43  2

항).

 政黨에 한 해산   경우에 연 헌 재 는 우  
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한 간  해  당에게 견  진 할  주고 解散提訴  棄却할 것 지 

니  식  본 심리에 들어갈 것 지  결 한다(동  45 ).

 당에 한 해산 가  다고 는 경우에는 연 헌 재 는 그 당

 違憲政黨  한다. 러한 違憲確認  政黨  一部組織에 한하여 할 도 

다(동  46  1항, 2항). 당  연 헌 재  결에 해  違憲政黨

  해당 당  해산 고, 對替政黨  립도 지 다. 연 헌 재

가 政黨  직( 컨 , 청 , 하 개별 동 직 등)  違憲만  한 경우

에는 그 직만 해산 다. 원  당연  원 격  상실한다.  연 헌

재 는 해산심  경우 그 당  당  직에 하는 재산  몰 할  

다 (동  46  3항).

6. 彈劾審判

 

 연 헌 재 는 聯邦大統領과 聯邦法官에 한 탄핵심  한다.

가. 聯邦大統領에 한 彈劾審判

 연 통  그 직 집행에 어  고  헌  연  한 에는 연

 는 연 참사원  그 在籍議員 1/4 상  發議  그 在籍議員 2/3 상  찬

 연 헌 재 에 탄핵  議決할  다(헌  61  1항). 다만, 탄

핵  는 연 통  헌행  사실    3개월 내에 행하여  

한다(연 헌 재  50 ).

 연  연 참사원에  탄핵 가 결  에는 연  연 참사원  議

長  탄핵 가 결   1개월 
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내에 彈劾訴追狀(Anklageschrift)  연 헌 재 에 해  하는  에는 

그 가 在籍議員 2/3 상  찬 에 해  결 었다는 사실  드시 시 어

 한다(동  4 ). 彈劾訴追狀  에 해  단 彈劾審判節次가 연 헌 재

에 계  경우에는 연 통  辭任, 退任,  解散, 원  任期滿了 등

 사 에 해  그 재 차가 향  지 니한다(동  51 ).

 탄핵  결한 연  연 참사원  연 헌 재 에  탄핵심 사건에 

한 判決宣告가  지 그 在籍議員 過半數  찬  탄핵   철 할 

 다(동  52 ).

 탄핵심 사건  개시 진행  경우에는 연 헌 재 는 연 통  직 집행  

지시 는 假處分決定  할  다(동  53 ). 심 차에 하여는 연 헌 재

 54 , 55 에 규 어 다. 연 헌 재 는 그 결(Urteil)에  연

통  고  違憲 는 違法한 행  한 사실  는 경우에는 연 통

 解職  고할  다.  결 고  동시에 연 통  동  解職

다. 연 헌 재 는 그 判決文 正本  연 , 연 참사원, 연 에 달하여

 한다(동  57 ).

나. 聯邦法官에 한 彈劾審判

 聯邦法官(Bundesrichter)  직 상 는 직 집행과 계없  憲法  基本原則  

어느 州  憲法秩序  해한 경우에 聯邦議會는 그 有效投票過半數  찬 (헌

 42  2항) 연 헌 재 에 彈劾  訴追  할  고 연 헌 재 는 

체 재  2/3 상  찬  당해  法官  다  직에 轉出



- 60 -

시 거  休職  고할  고, 故意가 었다고 는 경우에는  고할 

 다(연 헌 재  59 ).

 州憲法  州法官에 한 彈劾審判  규 하고 는 경우에도 그 할  연 헌

재 가 가진다(헌  98  2항).

 연 에 한 탄핵심 에는 체  연 통 에 한 탄핵 심 차  규  

準用 다(헌  58 ).

7. 基本權失效審判

 누 든지 自由民主的 基本秩序(freiheitlich-demokratische Grundordnung)  

할  헌 에 해  보  言論과 報道  , 學問  自由, 集會․結社  自

由, 通信  自由, 財産權과 亡命權  하는 경우에는 그 基本權  失效 다(헌  

18 ).

 基本權  失效에 한 審判  연 , 연  는 주  申請  어  하

는 , 본 실 심 에 한 신청  는 경우에는 연 헌 재 가 한 期間  

해  피신청 에게 진    후 본 심리 개시여  한다(연 헌 재

 37 ).

 연 헌 재 는 申請  理由 다고 하는 경우에는 피신청  특 한 基本權

 失效시 는 고  한다. 失效宣言  效力  고  에 향한(ex-nunc)

것 고 1  상  期限  해  基本權失效其間  할 도 다(동  39 ).

 연 헌 재 는 失效  基本權  他基本權  侵害하지 는  내에  

체  範圍  期限  해  피신청 에게 한 행동에 한  가할  는 , 

 경우 行政官廳  별도   근거가 없 도 피신청  행동  한하는 行政處

分  할  



- 61 -

게 다(동  39  1항).

 연 헌 재 는 基本權  失效其間 동  피신청  選擧權, 被選擧權, 公務擔任

權 등  탈할 도  法人  경우에는 그 解散  할  다(동  39  

2항).

 연 헌 재 가 처  실 간  하지 거  1年 상  간  해  

基本權失效  고한 경우에는 고한  2年  경과한 에 신청  는 피

신청  청 에 해  基本權  失效   는  解除하거  그 失效期間  

단 시킬  다. 러한 基本權失效  해  간단  하는 청 는 1 마다 

다시 할  다(동  40 ). 지 지  件  基本權失效審判事件  었  

 각 었다.

8. 聯邦訴訟

 聯邦과 州사  쟁  생  경우 연 헌 재 는 그에 하여 심 한다.  聯

邦法  州政府가 집행․시행하는 과  주 에 한 연  감독  행사과

에  생하는 연 과 주사  쟁에 하여 연 헌 재 는 할  가질 뿐 

니 (헌  93  1항 3 , 84  2항, 연 헌 재  13  7 ) 

 다  州들 사 에 생하는 公法上  쟁에 하여도 할  가진다(헌  

93  1항 4 , 동  13  8 ). 에 하여 한 차규  연 헌

재  68 에  72 지에 시 어 다.
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Ⅲ. 이탈리아3)

 탈리  憲法裁判所는 規範統制, 機關爭議, 大統領 長官에 한 彈劾審

判에 하여 할  가지고 다(헌  134 ).

 

1. 具體的 規範統制(Questioni di legitttimita costituzionale)

 

헌 재 는 國家(Stato)  州(Regione)  法律  法律的 命令  헌 에 합 하느

냐  여 에 하여 재 한다(헌  134 ).

가. 提請權 提請節次

 원  재 차에  당사  護民官(Pubblico Mi-

nistero)  國家  州  法律 는   헌  주 하  당해 원에 

 규 들  違憲與否審判  提請  申請할  다. 러한 신청   당해 

원  헌 재  헌여  재  없  사건  결  내릴  없고 당해 사

건에 하게  규  헌 합 여 에 한   가 없는 것  

니한 決定  헌 재 에 提請하다(헌 재  23 ).

 그리고 같   提請申請없  원 는 사가 헌여 심  청  할 

도 다(1948. 2. 9. 헌   1  1

3) Ch. Starck/A. Weber(Hrsg.) Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa Bd. 

30/Ⅱ(Baden-Baden : Nomos, 1986) ; Th. Ritterspach, "Die 

Verfassungsgerichtsbarkeit in Italien," in : Ch.

 Starck/A. Weber(Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, Bd. 

30/Ⅰ(Baden-Baden : Nomos, 1986), S.277ff.(235) ;M.Cappelletti, Judicial Review in 

the Contemporary World(New York : The Bobbs-Merill Company, 1971), S.90f. ; S. 

Borgheg e, Nozioni di Diritto Costituzionale, 1965, 岡部史郞, 『イタリア 

憲法入門』(東京 : 有斐閣, 1969 ), 104  하 계 .
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 ; 헌 재  23 ). 청  할 에는 당해 사건  심  차  지한다.

 청신청  재   상실한 것 거   가 없는 것  에는 

각하는 결  하는  원  그 각결    한다. 청신청  각 

당한 경우에 당해 심 에 는 다시 신청할  없지만 그 다  심 에 는 다시 

청  신청할  다(헌 재  24 ).

 提請  게  원  신청 에게 그 사실  통지하여

가  가 는 주  규  한 것 고 할 에는 內閣總理 는 州

知事에게 청결  달한다. 그 에 兩院議長  계 는 주 에게도 

통지한다(동  23 ).

나. 審判의 象

 심  상에는 法律  法律과 동 한  가지는 命令도 포함 다. , 受權

命令(legge de legata), 法律命令(decreto legge), 立法命令(decreto legistativo)도 

그 상  다. 州法(legge regionali)도 심  상  다. 다만, 憲法的 法

律(legge costityzionale)  헌  개 하는  가지고 는 것  에 심

 상   는

없다고 할 것 다. 그러  헌  가운   개 할  없는 규  재한다고 

하는 경우에는 그러한 한도 내에  심  상    다고 할 것 다. 

“共和制는 헌 개  상  지 니한다.”고 규 하고 는 헌  139 에 비

어 볼  개   가능한 규  재하는가 하는 는 탈리  헌 에

도  여지   가지고 다고 보 다.

다. 審判節次

 원  청  게  헌 재   國家  法律官報
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(Gazzett Ufficiale)  필 한 경우에 한하여 계 는 州  法律官報(Bollettino 

Ufficiale)에 公告하도  한다.

 청결 달  20  내에 계  견  할  다(동  25 ). 

 재   재  1  하여  사 심사  하도  한 후 20  내에 評

議  하여 재  집한다.  재 에 는 계  없거  청신청

  가 없는 경우에는 변  거 지 니하고 재  할 가 다(동  

26 ).

라. 違憲判決

 (1).違憲宣言

 청    경우에 헌 재 는 認容하게 는   헌 재 는 어느 

 규  헌 지  특 하여  한다. 그리고 헌 결  경우 헌재  결

과 필연  다   규  헌   에 없는 경우에는 함께 헌

 언한다(헌 재  27 ).

 다만, 규 심사에 어   격  지니는 가 단  議會  재량 역에 

한 사후심사는 헌 재  심사 에  다(동  28 ).

 (2). 違憲判決  效力

 (가). 將來的 效力 

 헌 재 가  는  에 하여 헌 고 고한 에는 결  

公告 , 결公告日  다  당해 규   상실하고,   상 

지 니한다.(헌   136  헌 재  30 ).  규  헌 결

   규 하고 는 것 가   규 하고 는 것 가에 

하여는 상 다  다. 어느 경우 든 직  
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지  사 에는 당해 규  지  다. 사사건  경우에

는 미 고  결   상 취 할 는 없어도 그 刑  집행과 든 刑  

과는 다 (헌 재  30 ). 헌 결  당해사건  재 에  미 는 

것  고 係爭中  든 재 에 하여도  가진다.

( ). 一般的 效力

 헌 결  당해사건  재 에  미 는 것  고 係爭中  든 재 에 

하여도  가진다. 한편는 헌 재  결  兩院  계 는 州議會  통

고 는 ,  경우 兩院 는 州議會는 필 하다고 는 는 하는 헌 에 합

는 措置  취한다(헌   136 ). 

 

2. 機關爭議審判(Conflitti di attribuzione)

 헌 재 는 國家權力間  爭議  國家  州 그리고 州상 간  한쟁 에 하

여  단  한다(헌  134 ). 여  權限爭議는 ‘權限分配  다

’(conflitto di attribuzione)  미하는 것  니  ‘ 할  다 ’(conflitto  

giurisdizione)  미하는 것  니다.  法院  할  규 하고 는 행

 규  는 계없   가지는 것 다(헌 재  37 ).  

원  할  규 하고 는 항에 하여 헌 재 가 쟁  태  재

 할 여지는 없게 는 다.

 헌 재 는 당사  변  없  결  당사  한에 하여 심 한다. 

다만, 그 한  다  하다고 생각  에는 어느 에게 한  귀 는지

 언하고 계 에게 달  한다(동  37 ). 헌 재 가 쟁 심  하

는
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 에는 어느 에 한  당하게 지 어 는지  특 하고, 미 한 없는 

 행한 행 가  에는 그에 하여 그것   언한다(동  38

).

 가  州간  州상 간에 어  생 는 한쟁 에 하여는 헌 재  39

 내지 40 에  규 하고 다.

3. 彈劾審判

 헌 재 는 헌  하는 에  통 과 에 한 탄핵심  한다. , 

통  역죄 는 헌  죄  한 경우  내각 리   그 직

행과  죄  한 경우에 탄핵심  하게 다(헌  90 , 96 ).

 탄핵   兩院合同會議에  원  과  결에 해 가 

하  그 에는 죄 과 탄핵  근거 게 하는 거가 시 어 어  한다. 

 2  내에 하원  헌 재   한다.

 러한 탄핵심 에는 가 하는 16  國民裁判官  가  참여하여 재

 한다. 러한 민재  상원 원  피 격  가진 시민가운  

다(헌  135 ). 러한 도는 탄핵심  단 한 法院  刑事裁判과는 달리 

고도  政治的性格  가지  에 탄핵심  民主的 正當性   한 것

 보 다.

 헌 재  탄핵심   것 므  에 한 上訴는 허 지 는다. 

Ⅳ. 스페인4)

  憲法裁判所는 事前的․豫防的 規範統制, 抽象的 規範

4) Ch. Starck/A. Weber(Hrsg.) Verfassungsgerichtsbarkeit in We-

 steuropa, Bd. 30/Ⅱ(Baden-Baden ; Nomos,1986) ; F. R. Llore- nte, "Die 

Verfassungsgerichtsbarkeit in Spanien," in : Ch.Starck/A. 

Weber(Hrsg.)Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, Bd 30/Ⅰ(Baden-Baden : 

Nomos, 1986), S.251ff. ; A. Weber, "Richterliche Normenkontrolle in Spanien," in 

: H.-R. Horn/A. Weber(Hrsg.) Richterliche Verfassungskontrolle in Lateinamerika, 

Spanien und Portugal(Baden-Baden : Nomos, 1989), S. 

 54ff. (59ff.) : ;『  憲法裁判所』( 울 : 憲法委員會,1986), 23  하 계 . 
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統制, 具體的 規範統制, 憲法訴願審判, 機關爭議審判  地方自治團體  決定

에 한 異議節次에 한 한  가지고 다(헌  161 ).

1. 事前的․豫防的 規範統制(Del control previo de

inconstitucionalidad)

 國家가 同意하   상태에 는 條約  헌여 에 하여 政府, 上院 

는 下院  審判請求가 는 에 憲法裁判所는 그 違憲與否  심 한다(헌

재  78 ). 1985  지는 自治法  組織法에 해 도 事前

的 規範制度가 었 (  헌 재  79 ) 1985  6. 7.  공

포  개   폐지하 다. 결  條約에 하여 만 事前的 規範統制

가 는 다. 러한  事前的 規範統制制度는 프  事前

的 規範統制制度  향   것  보 다.

2. 抽象的 規範統制(Del recurso de inconstitucinalidad)

가. 請求權

 法律 는 法律的 效力  가진 命令․規則에 하여는 公布  후  

前 도 그 헌여  심  헌 재 에 청
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할  다(헌 재  31 ). 그  請求權者는 다 과 같   경우

 누어진다.

 ① 가가 한 地方自治法, 組織法  그  法律, 命令, 規則과 地方

自治團體가 한 法律的 效力  가지는 命令, 規則 그리고 條約, 議會規則

(Reglamentos de las C- amaras y de las Cortes Generales)에 하여 首

相(Presidente del Gobierno), 護民官(Defensor del Pueblo), 50  下院議

員(Diputados), 50  下院議員(Senadores)  請求할  다(헌 재  

32  1항).

 ② 國家가 한 法律  法律的 效力  가지는 ․規則  地方自治

 고 역  해할 가능  는 규 에 하여는 地方自治團體長  地

方議會가 請求할  다(헌 재  32  2항).

나. 請求期間

 請求權者는 審判對象  는 法規들에 하여 그 法規가 공포   3

개월 내에 請求하여  한다(헌 재  33 ).

다. 請求, 審判節次

 請求人  請求書에 신  시하여  할 뿐 니  違憲與否가 가  

法律등  체  시해  하고 憲法  어느 규 에 는가도 

 재하여  한다(헌 재  33 ).

 憲法裁判所는 請求   들여 審理  하게  請求書  사본  上院議

長, 下院議長에 하고  경 하여 行政府에도 한다. 審判對象

 地方自治團體가 한 것  경우에는 地方自治團體長과 地方議會에 

한다(헌 재  34  1항).

 辯論期間  15日  헌 재 는  간  경과한 후 10日
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내에 결  하여  한다. 다만, 간연  필 한 경우에 한하여 헌 재

는 30  과하지 니하는 한도 내에    간연  決定

 할  다(헌 재  34  2항).

라. 違憲判決 效力

 (1). 全員裁判部  違憲宣言

 規範統制는 憲法裁判所 全員裁判部  사항 므 (헌 재  10 ) 

심 상  규  헌  에는 全員裁判部에  違憲宣言  判決  한다. 

 (2). 違憲宣言判決  效力

 ①羈束力과 一般的 效力

 헌 결  든 公權力   하고 官報(Boleti-

n Official del Estado)에 公告   一般的 效力(efectos generales)  

가진다(헌 재  38  1항).

 청 가 각  경우에는 동 한  동 한 에 하여 다시 違憲審

判請求  할  없다(헌 재  38  2항).

 ② 法規  無效宣言

 심 상  法規가 헌  경우에는 無效  宣言 다. 심 청 상  규

 항  無效宣言 는 경우 질상, 과상 언  는 그 法規

 다  항에 해 도 無效宣言  다. 

 憲法裁判所는 재  진행과 에   언 지 는 憲法規定  해  

 하여 違憲宣言  할  다(헌 재  39 ). 는 客觀的 訴

訟  規範統制制度 본질상 당연한 규 다.

 ③ 例外的 再審許容  判例變更  效力
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 헌 언   언  法律  法律的 效力  命令, 規則  경우 

미 헌 재  결   생하  에 그 法律, 命令, 規則  

하여 재   사건  경우에는 再審  허 지 는다. 다만, 책  

, 감경 등  가 는 刑事訴訟, 行政訴訟  경우에는 그러하지 니하다

(헌 재  40  1항).

 그리고 심 상   法律, 命令, 規則에 한 一般法院  判例는 憲法裁

判所가 고한 결에  변경  것  본다(동  40  2항).

3. 具體的 規範統制(De la cuestión de inconstitucionalidad promovida por

Jueces o Tribunales)

 

가. 提請權

 法官  法院  職權  는 當事者  申請  法律的 水準  規範

(norma con rango de ley)  당해 裁判에 가능  고 당해 裁判  

判決  그 規範  效力與否에 하고 는 경우 그 규  違憲 고 신

하는 에는 憲法裁判所에 그 규  헌여 에 한 심  提請한다(헌

재  35  1항). 提請權者는 法官 는 法院 , 당사 는 직  청

할  없고 提請申請만 할  다.

나. 提請節次

 司法機關  청하는 경우에는 우  裁判期限內 어  하 , 헌여 가 

  法規  체  시해  하  侵害 는 헌 규  明示해  한

다.  가 는 法規  效力과 判決  어느 도   가지는지  

상   한다(헌 재  35  2항).  청과 에  司法機關

 당사  검찰
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 견  들어  하  그 견  들  후 3  내에 청여  결 하

여  한다.  결 에 하여는 抗告할  없다. 그러  判決  지 

니한 한 당사 는  계없  다  審級에 는 새  提請申請  할  

다(동  35  2항).

다. 審判節次

 憲法裁判所는 심리가 개시  提請書  사본  차에  上院, 下院, 檢

察總長, 行政府에 해  한다. 심 상   法規가 地方自治團體가 

한 것  에는 해당 地方自治團體長과 地方議會에 해  한다. 청  

사본   는  15  내에 하여 견  개진할  다(헌 재

 37   2항).

라. 違憲決定 效力

 抽象的 規範統制에  살펴본  같다. 다만, 具體的 規範統制에 는 헌

재 는 判決  고한 시  提請한 司法機關에게 통보하여  하고, 

그 司法機關  당사 에게 憲法裁判所  결  통고하여  한다. 法官  

法院  헌 재  判決  宣告內容  게  , 당사 는 통지  

  그 결에 다(E1 Jues o Trivunal guedara vinculado 

desde gue tuviere conocimiento de las entencia constitucional y las 

partes desde el momento en que sean notificadas). 헌 재  38  

3항   규  規範統制에  헌 결  官報에 公告   一般的 

效力  생한다고 한 헌 재  38  1항 규 에 하여 특별규

 격  가진다.
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4. 憲法訴願審判(Del recurso de amparo constitucional)

가. 請求權

 憲法訴願審判請求는 憲法 14  내지 29 에 규  權利  自由  

30  良心  自由(平等權, 生命權, 身體  , 思想  自由, 宗敎․文化  

自由, 名譽權, 肖像權, 프 시 , 通信  秘密, 住居  自由, 學文․藝術  

自由, 集會․結社  自由, 參政權, 裁判   權利, 敎育   權利, 勞動基

本權, 請願權 등 基本權 人權)  國家, 地方自治團體, 타 公共團體   

公務員  公權力  行使(disposiciones, actos juridicos, simple via de 

hecho)  하여 해당한 다(헌 재  41 ). 체   

해당 사항에  살펴보  한다.

나. 補充性의 原則

 憲法訴願審判請求는 憲法 53  2항에 규  필 한 司法的 救濟節次

  거  후에  할  다(헌 재  41  1항, 43  1

항, 44  1항).

다. 審判의 象

 (1). 헌 재  42 , 45 에 규   公權力  行使에 

해 본  해 었  는 그 公權力 作用  심  상  ,  

憲法訴願審判  請求人  그 公權力作用에 직  해    민 , 

검찰 다(헌 재  46  1항).

 (2). 司法機關  作爲, 不作爲  직  에  본 憲法上  權利  自由가 

해 었  는 그 행 가 審判  對象  다.
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 그  당해 차  당사  는 민 , 검찰  審判請求  할  다

(동  44 , 46  1항).

 러한 司法作用에 한 憲法訴願審判에는 우  司法節次上 가능한 리

   거쳐  하 , 訴訟進行節次에  생  作爲, 不作爲는 심

 상  지 니한다(동  44 ).

라. 請求期間

  公權力 作用에 한 본  해  경우에는 事前救濟節次  決定 

送達日  20  내 고, 司法機關  作爲, 不作爲에 한 본 해  

경우에는 判決送達日  20  내에 청  하여  한다(헌 재  

43  2항, 44  3항). 憲法訴願審判節次에 한 개별  규  헌

재  49 에  52 지에 규 어 다.

마. 認容判決

 小部(Seccion)에  事前審査한 결과 本案   院  본 결에  

각,  결  한다.  원  재 에 하여 심 하는 경우에

는 어 한 리  가 해 었는지  체  시하는 것에 한하  

당해 司法機關  어 한 행 에 하여도  가 단할  없다(헌 재

 53 , 54 ).

 認容決定에 는 본  해한 裁判, 行爲, 決定  無效宣言  하고 그 無

效   고할  다.  憲法  보 하는 내  가진 본 과 

 할 도  請求人  權利  自由  복과 필 한 경우에

는 그러한 리   지에 는  할 도 다(동  55

).

 특 한 것  憲法訴願審判節次에  裁判  公權力 行使에  法律  

權利  自由  해하는 것  단 는 경우에는 院
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 全員裁判部에 違憲審判  提請한다는 것 다.  경우 원재 는  

헌심  하  그  헌 언  法律  效力  一般的 效力  가진다(동  

55  2항). 

바. 假處分

 憲法訴願審判節次에  院  직  는 청  신청  公權力  집행  

 경우 權利  自由   가능  없어지는 경우에 그 집행  지

 할  다. 그러  그 집행 지  一般利益  3  리  

에 심한 해가 는 경우에는 집행 지  하지 니할  다(헌 재

 56  1항). 에 한 체  것  헌 재  56  2항 

내지 58 에  규 하고 다.

5.機關爭議審判(De los conflictos constitucionales)

 憲法裁判所는 國家  하  는 그 상  地方自治團體間, 地方自治團體相

互間, 行政府, 下院, 司法府 相互間  爭議에 하여 審判한다(헌 재  

59 ).

  審判  對象  가  지 단체  행한 規則, 決定, 行

爲(處分)  그러한 규 , 결 , 행  不作爲 다(헌 재  61  1

항).

 憲法裁判所  判決  든 公權力  하    가진다(동  

61  3항).

 러한 機關爭議에는 積極的 爭議(Conflictos Positivos)  消極的 爭議 

(Contlictos Negativos)  2 가 는 , 극  쟁 에 는 계 는 自

然人  法人도 심  청 할  다(동  60 ).
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6. 特殊한 異議節次

 政府는 法律的 效力  없는 規則(disposiciones sin fuerza de ley)과 헌  

161  2항에 규  地方自治團體  決定  공포   2개월 

내에, 는 政府가  규 , 결    2개월 내에 憲法裁判所에 

異議(impugnacion)  할  다.

 에 하여는 積極的 爭議節次에 해 심 한다. 헌 재 가  

하   규 , 결   지 다(헌 재  77 ).

第 2節 司法審査型의 國家

Ⅰ. 미 국5)

1. 上訴와 事件移 命令에 의한 裁判係屬

 미 연 심원   는 그 상  州간  쟁에 하여 專

5) G.R. Stone/L.M. Seidman/C.R. Sunstein/M.V. Tushnet, Constitutional Law(Boston 

: Litte, Brown and Company, 1986), S. 111ff, ; L. Baum, The Supereme 

Court(Washington, D.C.: Congressional Quarterly Press, 1981), S. 25ff. ; W.H. 

Rehnqist, The Supreme Court(New York : William Morrow and Company, 1987), S. 

243ff. ; L.M. Fredman, American Law : An Intr odution 徐元宇, 安京煥(譯) 『美國法

入門』( 울 : 한 과  주식 사, 1987), 74  하 계  ; 崔大權,『英美法』( 울 : 

東星 社, 1989), 191  하 계  ; 大韓辯護士協會(編譯), 『美國聯邦法 院判事 任命에 

어  ABA  役割』(大韓辯護士協會誌 1988  5 월  附錄) ; 李相敦, 『美國  憲法과 

聯邦大法院』( 울 : 學硏 社, 1983) ; 李相敦, “美國  司法制度,” 鄭萬喜(編) 『美國  憲

法 과 權力構造』( 울 : 法文社, 1988), 179  하 계  ; 金雲龍, “美國에  憲法과 

裁判,” 鄭萬喜(編),  책, 197  하 계 .
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屬的 1審管轄權  가지고  사 등  당사  , 연 과 주사  

쟁 등에 하여 非專屬的 1審管轄權  가지는 에는 上訴審  

할  가진다(司法法 1251 ). 보다는 上訴審管轄權   비  가

지고  사건 도 훨  많다. 연 헌  해 과  도  

상 심사건에  단 어  고 다.

 司法審査과 하여 보  하 원에  당사 가 한 상 에 해 上訴審

재 에  ,  등에 한 헌여  심사하는 경우  당사  신청

에 해 聯邦抗訴法院(U.S. Court of Appeals) 는 州大法院에 하여 事件

移送命令(certiorari)  하여 직  再審理하는 경우가 다(동  1254

, 1257 ). 사건  사건 (writ of certiorari)  하

는 식에 한다. 러한  는 연 심원  재량에 한다. 

  당해 원  료 체  연 심원에 하여  한다. 

러한 司法審査에 는 단  法律, 命令 등 규  헌여 만 심사하는 

것  니고 연 심원  재 체가 上訴審 므  하 원  裁判  상

 고 에는  여지가 없고 規則과 處分 등  헌여 에 해

도 심사가 가해지게 다. 

2. 法律 등에 한 違憲判決의 效力

가. 실질 인 一般的 效力의 機能

 연 심원에  어  法律에 하여 헌  고  한 겨우 그  

든 사 에게 하여   미 는 것  니
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 당해 사건에 한하여 만 당해   가지지 못하는 것  다. 

 個別的 效力만  가진다. 그러  미  경우에는  先判例拘束  

原則(principle of stare decisis)   에 체  보  결과  

一般的 效力  가지는 것과 거  같  것  다.  러한 평가가 미

 경우가 헌 결  一般的 效力  가지는  그것과  동

하다는 것  미하는 것  니다. 체  규 통 도에  헌 결  

  가지는 경우에는 그 고 후에는  상 헌 고   

폐지 어 여지가  없  뿐만 니  헌 재 가 그에 하여 다시 

심사할 여지도 없게 지만 미  경우에는 헌 고    폐지

는 것  니므  사후 다  사건에 하여 다시 심사하는 경우에는 

 견해  꿀  는 (합헌   변경)여지가 게 다.

 미 에 어  一般的 效力   하지 못하고 러한 違憲判決  

個別的 效力  가지게 한 것  司法審査題에 한 正當性問題가 해결 지 못

하고 는 리  한  지만 어 든 실질 는 一般的 

效力  가지는 결과  낳고 다. M.Cappelletti가 集中型 든 非集中型 든 

에 어   상  보 고 다고 평가하는 도 여 에 다고 

보 다.

나. 처음부터 當然 無效(ex-tunc Wirkung)

 하  상 에   가 는 것 므  헌  

 당연  처  는 것  다. 러한 것  헌 심  재

에 해   생 는 것  니  원   것  재  단지 

언한 것에 과하다는 것에 하고 는 것 다. 러한 식태도는 

통  고한 것
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 리  지만 사  격에 는 처  當然無效  

고하게 고집할  없는 것  생겨  연 심원도 사 별  체  결

 하는 경향  생겨 고 다.

Ⅱ. 일 본6)

1. 法令, 規則, 處分의 違憲審査

가. 헌법 제81조가 규정하고 있는 憲法裁判制度

 본헌  81 는 “最高裁判所는 체  法律, 命令, 規則 는 處分  憲

法에 합한가 닌가  決定하는 權限  가지는 終審裁判所 다” 고 규

하고 는 ,    憲法裁判所  制度  규 하고 는 것

가 미 식  司法審査制度  규 하고 는 것 가에 하여는 학 상 

 다.  학   헌 항  미 식  司法審査制  채택한 

것 고 해 한다. 러한  最高裁判所  에 도 엿볼  다 

(1952. 10. 8. 警察豫備隊違憲訴訟 ; 1953. 4. 25. 衆議院解散無效訴訟).

나. 司法審査權 行使機關

 본헌  81 에 규 한 심사  最高裁判所  독  것

06) 小林直樹, 『憲法講義 下』(東京 : 東京大學出版會, 1989), 349 하 계 ; 佐蕂幸

治, 『憲法訴訟と司法權』(東京 : 日本評論社, 1985) ; 202  하 계  ; 野中俊彦, “判

決の效力,” 芦部信喜(編) 『講座 憲法訴訟』(東京 : 有斐閣, 1987), 109  하 계 (특

 113  하 계 ) ; 井上典之, “憲法判決の方法,” 中谷實(編著) 『憲法訴訟と基本問

題』(東京 : 法曹同人, 1989), 247  하 계  ; 杉原泰雄,『憲法Ⅱ』(東京 : 有斐閣, 

1989), 403  하 계  ; 長尾一紘, 『日本國憲法』(京都 : 世界思想史, 1988), 416  

하 계  ; 佐蕂幸治, 『憲法』(東京 : 靑林書院, 1990), 301  하 계  : 伊虅正己 

『憲法』(東京 : 弘文堂, 1982), 599  하 계  
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가 니  下級裁判所도 가지냐에 하여   는 실  별  

없어 보 다. 본  도에 는 하 심에  재  가  에 하

여 헌여 가 가 는 경우   떼어내어 最高裁判所에 심  

청하는 것  니고 하 심재 에  民․刑事․行政裁判  하  동시에 

 法令  規則, 處分  헌여  단하게  다.  헌  

81  한  下級裁判所도 행사하는 것 고 해   것  없다. 

最高裁判所  裁判도  하고  실  下級裁判所도 러한 

한  행사하고 다.  핵심   헌여   결  

最高裁判所가 가지고 다고 하는 에 는 것 다.

 田畑忍 같  는 下級裁判所는 ‘法令審査權’ , 最高裁判所는 ‘違憲․合憲 決

定權’  가진다고 하   원  하 도 하지만 득  지니

고 는  같지는 못하다.  田畑忍 가 독  具體的 規範統制

 본헌  81  동하여 못 해하고 는 것  닌가하는 느  

다.

다. 審査의 象

 체  法律, 命令, 規則, 處分 다. 規則에는 議院規則, 裁判所規則  해당

함  당연하다. 다만 地方公共團體 等  規則  命令에 해당하는가 규 에 

해당하는가에 해 는   결과에 어 는 달 지는 가 없다. 

處分에 행  처 에 立法, 司法上  처 도 해당 다. 裁判所  判

決  해당 느냐  여 에 하여는 학 상 는 다   도 

하지만 고재  는 한다(1948. 7. 8. 刑). 國際條約도 심사  

상 가에 하여는  하다.
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라. 法令審査의 節次

 法令  審査는 원  大法廷에  한다(재  10 ). , 

, 규  는 처  헌 에 합하지 니하다는 재  함에 어 는 8

 상  재  견  지  니 다( 고재  재 사

처리규  12 ).

 러한 심사   재   필 한 경우에만 행사 어  한다. 

재 는 체  사건에 하여  행해지는 경우에 비  그 

 필 한  國家行爲  違憲性에 하여 심사  하는 것  원

다. 司法審査制 경우 具體的 事件性  청에  는 귀결 다.

마. 違憲判決의 效力

 (1). 一般的 效力 問題

 헌 결  내 진 法令   는     가지는

가 개별  가지는가에 하여는 학 상 한 립  보 고 다.

 小林直樹 는 個別的 效力  가진다고 주 하  고재  견해도 

실질상 개별  취하는 것  생각 다고 평가한다. 그런  본  

경우 과 개별  학 상  립 상  평가함에 어

는 재 본 司法府 특  最高裁判所가 매우 保守的 는 과 個別的效力

設  司法府에 한  시각에  다는  염 에  필 가 

다. 늘  본에 도 司法改革  맥 에  憲法裁判所制度  도 에 한 

가 생겨 고 는  憲法裁判所制度  도 에 극   보 는 

 견해는 재  같  고도  보  司法府  에  憲法裁判所制

度  도 하게  재  保守性  욱 강  우 가 다고 하는 역

 주  펴고 다.  개
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,  法律에 하여 헌 결  내  가   망 는 것보다

는 立法權에 하여 극   취하는 지  司法府가 상  

하다는 리 다. 튼 재 본  우리 에  憲法再版制度가 공

 착하는가에 하여 주시하고  그들  司法改革에 하여 어  

시사  얻 고 하는 태도  보 고 다.

 (2). 遡及的 效力 問題

 에 하여도 학  립 고 다. 一般的效力設에  遡及效  하는 

견해도 고, 個別的效力設에   하는 견해도 다. 그런  

 주 하는 견해도  경직 게 고집하지는 고 원   

가지지만 사 에 는 에 향하여  가지는 결도 할  는 

여지가 다는  취하는 경향   듯하다. 

第3節 特殊型의 國家

Ⅰ. 랑스7)

 프 에 는 舊體制下에  가  한 특 계  法曹階級

7) B.Jeanneau, droit constitutionnel et institutions politiques(Par-
 is : dalloz, 1987), S. 226ff. ; M. Prelot/J. Boulouis, instituions
 politiques et droit constitutionnel(Paris : dalloz, 1987), S. 910- 
 ff.; G. Burdeau, droit constitutionnel 20e éd(Paris : L.G.D.J., 1988), S. 651ff. ; F. 
Luchaire/G. Conac, La Constitution de la république française 2e éd.(Paris : 
Economica, 1987), S. 1091
 ff. ; B. Genevois, La jurisprudence de conseil constitutionnel
 (Paris : S.T.H., 1988), S. 73ff., 125ff., 327ff. ; M. Duverger, 
 Le système politique français(Paris : P.U.F., 1985), S. 439ff. ; 趙炳倫, “프  
事前的․豫防的 違憲法律審査權,” 憲法裁判 所, 『法律  違憲決定과 憲法訴願  對象』(
울 : 憲法裁判所,
 1990), 33  하 계  ; 鄭在晃, “憲法裁判  통한 必須的 法律
 規定事項  確保,”『法曹』, 1990  6월 , 60  하 계  ; 鄭
 在晃, “프  違憲審査制度에 關한 硏究”(碩士學位論文, 울
 大學校 大學院, 1983) ; 韓堅愚, “프  弟5共和國 憲法院  違 憲法律審査制度  그 
現況(上), (下),”『法曹』1990. 7월 , 3  하 계  ;8월 , 3  하 계  ;Ch. 
Starck/A. Weber(Hrsg.) Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa Bd. 30/Ⅱ 
(Baden-Baden : Nomos, 1986) ; 野村敬造, 『憲法訴訟と裁判の 拒絶』(東京 :成文堂, 
1987), 75  하 계
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 었  하여 1789  프   司法權力에 한 강한 

신  통  어 고, 4공 에 는 立法權力  강 해  

 행 간  마찰  심각한 상태에 다. 러한 상  타개  하

여 立法權力  통 는 맥 에  헌 재 도가 생겨났  에 事前的․豫

防的 規範統制  행하고 다. 헌 재  憲法評議會는 그 에도 

한 에 하여 과 감독  행하고 國家的 水準  주  選擧訴訟에 

하여 할  가지고 다.

1. 主要 國政에 한 諮問․監督 등

가. 大統領職의 有故에 한 단

 憲法評議會는  통  직  행함에 어  직 행  

가능한 障害가 생하 는지에 하여 단  청  는 경우 에 하여 

결 한다. 헌 평 가  과  결  그 해가 지  질  

것 고 단하  헌  11 , 12 에 규  통  한  

한  上院議長(Président de Sénat)  代行한다. 헌 평 에  통 직  

행  결  어 다고 언하  그 언  20 에
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 50  내에 새 운 통 거  행하게 다(헌  7 ).

나. 大統領의 非常措置權行使에 있어서 諮問

 통  共和國  도, 가  독립 ,  보 ,  행  

하고도 직  해  는 경우  헌  공  상  행

사가 단 는 경우에는 연 상, 兩院  各 議長, 憲法評議會 議長에게 공

식  (Consultation officielle)  거  다  상 에 필 한  취

한다(헌  16 ). 

 러한 통  청   지체없  헌 평 가 집 다

(Ordonnance N° 58-1067 de 7 novembre 1958 52 ). 헌 평 는  

경우 헌  16  1항에 규  要件  었는지에 하여 그 견  

 하 , 러한 견에는 가 시 어  하고 公表 어  한다(  

 53 ).

  통  비상  취함에 어  그가 취하고  하는 에 하여 

헌 평 에  하는  에 하여 헌 평 는 지체없  헌 평

 견  통 에게 통보하여  한다(   54 ).

다. 大統領選擧에 한 감독 등

 헌 평 는 통 거업 에 하여 리․감독하는 한  가진다. , 

통 후보  등 , 후보  , 거  실시, 개 과  감독한

다(헌  58 ,   30 , Loi N° 62-1292 du 6novembre 1962 

3 ). 러한 大統領選擧에 한 에 하여도 헌 평 는 할  가

지는  는 에  보  한다.

라. 國民投票(référendum)에 한 權限

 헌 평 는 國民投票가 하게 진행 는가  감독하  그
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 결과  公表한다(헌  60 ). , 헌 평 는 민  실시에 어  

 에 하 , 公的  단  사  허 는 직  단에 

하여 異議  할  다(Ordonnance N° 58-1067 du 7 novembre 

1958 46 , 47 ).  헌 평 는 민  감독할 감독  할 

 고(   48 ),  결과,  개 는 헌 평  직  통

하에 실시, 다(   49 ).  든 異議에 하여 심 하  

차상에 不法(d'irrégularité)  었  견  에는 그  격

과  참 하여  全部 는-一部에 하여 취 (annulatin)  

할 것 가  결 한다(   50 ). 헌 평 는 國民投票  결과  公

布하여  한다(   51 )

2. 事前的․豫防的 規範統制

가. 法律案의 提案단계에서의 違憲審判

  어 결   단계에  그  헌여  심사하

는 도는 프  특 한 立法制度에  하는 것 다.  프 는 立

法領域  별하여 議會制定  法律(loi)과 行政府制定  命令(réglement)  

규 하는 역   하고 는  法律案 提案단계에  헌심사

는   에 다  생  경우 헌 평 가 심 하는 도 다(헌  

41 ).

 (1). 議會議長에 한 異議節次

  (proposition)  가 그 한  행사하는法律  역에 

하는 것  니거  헌  38 에 한 에 는 것  경우에 政府

는 議會議長에게 그 異議  할  
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는 , 여 에   그 異議   는 것  들  당해 法律

案  폐 지만  들 지 니하는 경우에는 政府 는 兩院  계 

議長  헌 평 에 심  청하게 다(헌  41 ).

 (2). 憲法評議會에  提請과 審判

  같  차에 해 提請  게  헌 평 는 8  내에 심사한 

후  시하여 審判  하여  한다(헌  41 ,   28 ).

 헌 평 에  청  상   法律案  法律  규 하는 역에 하

는 것  는 그 심 차  계  진행하게  것 지만 그러하지 

니하다고 한 경우에는 그 法律案  폐 다. 헌 평  심  兩院  

 議長과 상에게 통지 다(   29 ).

 러한 法律案 提案단계에  헌심사 도는 그 격  볼  본  

미에  規範統制  보다는 機關間  權限爭議審判制度 고 평가할  

겠다.

나. 議決後 公 前 단계에서의 違憲審判

 (1). 義務的 違憲與否審判  提請權者

 (가). 義務的 違憲與否審判

 法律 에  議會規則과 특별한 역  규 상  하는 組織法律(loi 

organque)  그  하여 드시 헌 평 에  헌여  심사

 거쳐 合憲 는 결   公布 어  생하거  시행   

다(헌  61 ,   17 ). 다만, 러한 組織法律도 민 에 

하여  것  경우에는 헌 평 는 그 심  에 다고 단한 

 다.
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 ( ). 提請에 한 違憲與否審判

 議會規則  組織法律  니 一般法律(loi ordinaire)  헌여 에 한 

다  는 경우에는 드시 提請權者  청  어  헌 평 는 그 

헌여  심 할  다. 

  경우 헌 평 에 法律  헌여 심  청할  는 提請權者에는 

大統領, 首相, 上院議長, 下院議長, 60  상  上院議員, 60  상  下院

議員  그에 해당한다(헌  61 , 1974. 10. 19, 헌  ).

 (2). 提請節次

 청 간에 하여는 시  규  없  헌  10 에 해진 公布期

間내에 청하게  것 다. 法律  헌여 심  청  게  당해 

法律  公布節次는 지 다(헌  61  4항). 그리고 러한 청  

어 憲法評議會가  리하게  그 사실  大統領, 首相,上院議長, 下院

議長에게 통지하여  한다. 러한 통지   上․下院  議長  그 사실  

당해 院  원들에게  한다(Ordonnance N° 58-1067 du 7 

novembre 1958. 18 ).

 (3). 審判節次

 청  청  게  憲法評議會는 원  1개월 내에 심 하

여  한다. 한 경우에는  간  8  단   다(헌  61 ). 

헌 평  심  상  청  法律 체 다.  法律  든 항

들  심 (헌 , 언, 본원리, 규 등)에 비 어 합한 것

지  심 한다. 계 당사 는 견  할  다. 

 (4). 違憲審判  그 效力

 (가). 公布․施行不可
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 헌 평 는 청   헌 에 합 하는가  여  심사하고 그 결과 

헌 과 합 하지 니하는 경우에는 당해   는 에 하여 

헌  언한다(   22 ). 헌 평 가 헌 고 고한 法律 

는 法律  규  公布  도 없고 施行  도 없다(헌  62 ).

 ( ). 羈束力

 헌 평  심  든 公權力과 든 行政機關, 든 司法機關  羈束

한다(헌  62 ).

 헌 평  헌여 심 에는 가 시 어  하  고  후에는 

보(Journal officiel)에 공고 어  한다(   20 ). 法律  항만

 헌  고  경우에는 통  지 항  공포할  다.  

 경우 헌  항  체 과 가  계에 다는  없

는 경우 다.  러한 경우 지 항  공포하는 신 議會가 새 운 

讀會(lecture)  할  다(   23 ). 

3. 事後的 規範統制의 問題

 프 에 는 에  본  같  事前的․豫防的 規範統制가 원 지만 

 事後的 規範統制가 는 경우가 다.  헌  37 에 해 

公布  法律에 하여 首相  그것  議會立法,  法律  규 사항  니

고 行政立法,  命令  규 사항 고 주 하  그 여  가  것  

헌 평 에 청 하는 경우 다(   24 ).  경우 헌 평 는 1

개월
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 내에 심  하여  하 , 그 간  8  단 다(   25 ).

 헌 평 는 러한 심 청 가  당해 法律   는 에 

하여 그것  法律事項(caractère législa-

tif) 지 命令事項(caractère réglementaire) 지  결 하여 고하  그 

고에는  시하여  한다(   26 ).

 러한 事後的 規範統制 역시 프  특  立法體系에  연 한 것  

 立法府  行政府 간  權限爭議審判  격  가진다고 하겠다. 

  ‘事後的’ 는 만 들어  상  규 통  체  규

통  미하는 事後的 規範統制  같  에  평가해 는 다고 할 

것 다.

4. 選擧訴訟

 프  憲法評議會는 大統領選擧  上․下院 議員選擧에 하여 다  는 

경우 에 한 재  할 뿐 니  國民投票에 한 심  한다. 그러  

럽共同體   거는 國事院(Conseil d'Etat)가 할  가지고 

고, 地方議會議員選擧에 한  行政裁判所(tribunal administatif)가 1

심 할  가지고 國事院   심  하므  에 하여는 헌 평

는 할  없다. 國民投票에 한 權限에 하여는 에  살펴보

므  여 는 大統領選擧  議會議員選擧에 한  살펴보  한다.

가. 大統領選擧訴訟

 憲法評議會는 大統領選擧에 어  그 合法性( egularité),에 한 심  한

다(헌  59 ).
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나. 兩院議員選擧訴訟

 憲法評議會는 兩院議員選擧  合法性에 하여도 심  한다(헌  59 ).

 원 거가 게  결과  公表하게 는  러한 公表가  

그  10  내에 그에 한  할  다. 거  합  

다   는 提訴權  다해 거  거 에 등  든 選擧人과 

후보 가 가진다(   33 ). 

 헌 평 는 심리결과 다  가 는 경우에는 당해 거  하

는 언  하거  選擧管理委員會가 행한 당  공  하여 合法的

  당  공 할  다(   41 ). 議員被選資格에 

어  缺格事由가 거 후에 진 에도 헌 평 는 그 거 합 에 

하여 심 한다(   45 ).

 지 지 살펴본  다시 할사항별  하여 도  해보  다 과 

같다
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《各國 憲法裁判機關  管轄事項》

 

 管轄事項

憲法裁判所型 司法審査型 特殊型

트

리
독

탈

리
미 본 프

國政諮問,監督등 ○

規

範

統

制

事前的 ○ ○

抽象的 ○ ○ ○

具體的 ○ ○ ○ ○ ○ ○

選擧裁判 ○ ○

彈劾裁判 ○ ○ ○

憲

法

訴

院

審

判

法律에 

한
○ ○

裁判에

한
○ ○

타 

公權力 

作用에 

한

○ ○ ○

機關爭議裁判 ○ ○ ○ ○

政黨解散裁判 ○

基本權失效裁判 ○

其 他 ○ ○ ○
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弟 4 章 法裁判制度의類型과

政府形態와의 關係

1. 憲法學에 있어서 政府形態論

 憲法學에 어  政府形態論  곧 國家權力  分散과 統制에 한 리  

統治機關  權限配分   체 시 는 업에 어  다. 

 政府形態論 고 하   가지 태  태 에  각각  長․短點  

보고, 어느 것  택할 것 가  결 짓는 업 고 해 고 도 

하지만 는 못  것 다. 게 해한  어  그 원  우리 

 憲政史  展開  政治狀況과 하지 다고 하겠다.  담당  

체에 어  그 당  여하는 편  항상 헌 개   

었고  헌 개 에 는 그 핵심  태 에 었  그것도 원  

政府形態論  니  당시  담당  어떻게 하  통 하 에 편리한

가 하는 향에 맞 어 國家機關  權限  재편하는 것 었다.  

는 大統領制  채택하여 미 식 大統領制 고 하  당 에 미 식 민

주주 가 우리 에도 실  것처럼 여  도하 도 하 는가하  

는 가   과 하여 權力  統合  國家  安全과 國民  生存에 

필 가결한 것 고 하  프  태에 빗 어 
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러한 權力統合  先進國에 도 채택하고  에 自由民主主義體制  

지 는다고 역 하 도 하 다.  독   內閣責任制  들

 러한 내각책  채택하  독  에 어 처럼 우리 도 

民主化가  것처럼 동하 도 하 다. 그러  한 것  어 한 政府形

態  취한다고 하여  그러한 태  취하고 는 진 처럼 우리 

가 하루 에 는 것  니 는 다. 실 는 政治勢力間  

 누어 가짐과 旣得權  에 본  도가 도 것  政府形

態論    채 민에게 고 여  하는 것  그 체가 

 憲法國家  實現  곡시 는 것 다.

 어 든 政府形態는 權力分立原則  組織的․構造的 實現形態  統治機關  

構成原理  具體化  것 다.1) 러한 政府形態論에 할  政府形態는 다

한  취할 에 없다.  政府形態하고 하  大統領制  議員內

閣制    해하고  는 역사   그 말

 實存的  태 지 것  처  어  先驗的  原理에 해  

것  니다. 사실 늘  世界 各國  大統領制  議員內閣制  어느 하  

 하 도 그 에 맞게 독특한 國家機關들 하고 國家權力  

다 하게 分散시 고 는 것   러한 것  실  해주고 

다고 하겠다.

 憲法裁判  權限  어느 國家機關에게 여할 것 가는 權力分立原則  

체  실 식  타 다는 에  政府形態論과 하다고는 할  없

지만, 그것  大統領制  議員內閣制 는

1) 許 營, 『憲法理論과 憲法(下)』( 울 : 博英社, 1988), 148   하; 許 營, 

『韓國憲法論』( 울 : 博營社, 1990), 674  하 ;權 寧星, 『比較憲法學』( 울 

: 法文社, 1982), 100  참 . 
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 변 ,  태  어 한 태  것  하느냐   憲法裁判  

權限  어느 에 여할 것 냐  가 원리   다는 것  

말해주는 것  니다.  憲法裁判作用에 어 한 作用  포함시킬 것

가   憲法裁判  權限  어느 國家機關에게 여할 것  그러한 憲

法裁判機關  어떻게 構成할 것 냐  는 憲法裁判  性質 그 체에  

해답  도 다고 할 것 다.

2. 憲法裁判의 性質과 憲法裁判擔當機關

 憲法裁判  주  루는 것  法令  헌여 에 한 심 과 國民  基本

權救濟 다.

  法令  헌여 에 한 심  보  그 식상 下位法規   上

位法規  憲法에 비 어  합 하는가  심사하는 것 므  단 한 司法

的  作用  보 지  그 과  결  憲法  解釋과 法令  해

는解釋作用  주  과  룬다. 解釋作用  法文  미가 하여 文

意에 심  없    法文  文意  多樣性  고 고 특

 憲法  그 상  규 과 헌  가지는 開放性, 未完成性  하여 그 

해  한 政治的, 政策的 判斷  개  여지  많  겨 고 

는 것 다.  그러한 해  憲法的 價値  憲法原理   내에  행해

 할 것 지만 결  憲法解釋  主權者的 地位에 는 憲法制定權者  

國民  合意  해  는 것 고 에는 당 한 과  해결 는 目

的志向性도 함께 가지고 므  단 한 司法作用  닌 것 다. 그리고 

헌 단  실  法令 는 法令  항  폐 하는 것 므  는 立法作

用  평가   는 도 가지고 는 것 다. 國家  立法權
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力  憲法制定權者  合意  상 는 향  행사  경우   없

는 것  國民主權主義  실  동시에 立憲主義  守護  것 다.

 러한 것  憲法訴願審判制度에 도  드러 다. 든 國家權力  憲

法制定權力에   것 므  러한 國家權力  作用  憲法制定權者  國

民  基本權  해할 는 없는 것 다.  러한 國家權力과 憲法制定

權者  國民  직  는 역에  후  國民  基本權  보 하

는 것  헌 원심 도 다.  權利救濟方法에 해  해결  

지  헌   리  憲法制定權者  진 한 合意  意思가 

엇 가  지우  해결․실 하는 것  헌 원심  것 다. 그만  

는 단 한 法執行作用  닌 것 다. 法律的 水準  쟁과 憲法的 水準

 쟁  그 격에  연한 차  보 는 것도  에 는 것

다. 게 볼   違憲與否審判  憲法訴願審判  司法作用  니

다.

 러한 헌 재  특  違憲政黨解散審判  경우에

욱 하게 각 다. 과연 어 한 당 , 어느 도  活動  가지고 헌

에 다고 볼 것 냐는 매우 단하  어 우  어느 시 에  解散  

시킬 것 냐도 단 한 해 에  는 결  니다. 여 에는 그 말  

고도  憲法政策的 고 가 고   政治的判斷  는 것

다. 러한 것  彈劾審判에 도 견할  다. 뿐만 니  國家機關間

에 權限다  생겼   특  한  행 , , 원  어느 國家機

關에 할 것 냐  단하는 것도 결  憲法原理的 考慮  憲法政策的 判斷

 개 하게  國家  地方自治團體間에 權限分爭  생겼  도 國家  

統治構造原理  地方自治原理  고 한 
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憲法政策的 단에 해 결  도  것 다. 

 듯 헌 재  統治權力  作用   하여 權力分立原理  

실 시  극에는 國民主權原理  憲法國家原理  실 시 는 것 다. 

 러한 權限  당사 가 는 지 에 는 행 , , 원에게 여  

는 없는 것 다. 특  헌 원심  원에 한 權利救濟  權限  

하는  하고 다. 市民革命期에는 가 國民  自由  權利  

하는 것  식 었  그러한 가 차 산  공 한 司法機關, 

 法院에 그  하 에 다. 한  司法府  人權守護  후보루

고 지 평가한 것도 러한 맥 에   것 었다. 그러  法院  재

도 國家權力作用 므  항시 쟁해결에 공  실 시 는 것만  니고 

경우에 는 行政作用  立法作用처럼 민  權利  自由  해하

에 고 法院  직과 운  司法權  獨立 는 미 하에 독 고 

료주  변질 어 감에  그 가 상 었  에 

다. 여 에  생겨  것  헌 재  통한 민  본 보  그 

담당  헌 재 가 생겨 게 었다. 헌 재  政治的 司法作

用  하거  4  國家作用  식하고 그 담당   행 , 

, 원과는 별개  4  가 고  한 것   러한 식에 

하고 다. 

 우리  경우도 3공  경우  하고는  독  헌 재

에  헌 재  담당하 다. 1공 , 4공 , 5공  憲法委

員會  2공  憲法裁判所가  그것 다. 3공 에 는  

헌심  원에  하 는  構成과 權限  ․비 는 (특  

민주  당
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 )에  國家權力  分散  統制  原理에  볼  는 헌

상 근거 없는 하   立憲民主國家에 는 찾 볼  없는 해프닝

었다.   할  미  연 심원  경우  들어 우리  

大法院  그러한 한  가질  다고 했지만 우리  大法院과 사

한 능  하는 것  미  경우 州大法院 지 연 심원  닌 것 다. 

 미  연 심원  憲法裁判制度  취하고 는 들  憲法裁判

所  같  지 에 고 같  능  하는 것 다. 우리 에  었  

  같  식  근본  미  司法制度에 한 지식과 식  

에  하  것 지만, 본질 는 憲法原理  憲法裁判  질  

 해하지 못한  하는 것 다. 러한 것  미 에  본 

 같  미  포함한 主要 立憲民主國家  헌 재 도  살펴보 도 

실  뒷 는 것 다. 

 결  헌 재  담당하는  행 , , 원  4  고 가

 지   없는  는 政府形態  에  달 지는 것도 

니고 法院  制度變更에 해  달 지는 것도 니 고 할 것 다. 미 본 

 같  憲法裁判  民․刑事裁判  담당하는 一般法院에  동시에 행하는 

는 실 도 없는  는 憲法裁判  특 에  하는 것 다. 단 한 

法的紛爭  解決  담당하는 法院  憲法裁判  하는 것  憲法裁判  原理

에 는 것  고 議會  政府  계에  權力分立原則에 하

  가 그 재  正當性  뒷 지 는 것 다. 法律  헌여

심  고 政黨解散審判  彈劾審判  단 한 法律技術專門家에 

과한 法院  사가 하  는 그 재  正當性問題 에 당사 는 法

院  재 에 승
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복하지 니할 것 ,  경우 실  보  法院  存立自體가 에 

처하는 것 다. 는 大統領制에 건 議員內閣制에 건 마찬가지 다.

 가  權力作用  機能에 어  어 한 權限  어 한  담당해

하  그러한 機關  어떻게 어  하는가하는 는 어  ‘  리’

 단 한 ‘ 리 ’에 해  결 는 것  니고 憲法原理   체

시 는 統治作用  原理 내지 統治機關  構成原理에 해 결 는 것

다. 

3. 各國의 政府形態와 憲法裁判制度의 類型 比

 主要  태  헌 재 도   단  비 해 보  다  

 같  리   다.

 태  역사상 타  에  해보  미  그 원  하

는 大統領制,  그 원  하는 議員內閣制, 그리고  각  사

에 맞도  ․ 합한 , 그 에  같  독특한 태  執

政府制 등  할   여 는 우리에게 참고가   는 것만 

심  에 포함시 므  통 , 원내각 ,  3가지 태  

살펴보고  한다.

 그리고  경우에도 평상시에는 체  원내각  운 고 

므  태  헌 재 도  상 계  살펴보는 에 어 는 다  

 할 필 가 없 므  여 는 별하여 통  원내각

 ․ 하  한다.  경우   거 는 는 프  

프 는 헌 재 도에 어 도 특 한 태  취하고 다.  같  

 태  가지는 가 고 하 도 그 실  상  
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 다 므  도  니  동  결  동 하지  같  

도 없다.

 〈各國  政府形態  憲法裁判制度〉 

 憲法裁判制度  類型

 政府形態

司法審査型 憲法裁判所型 特殊型

大

統

領

制

미 ○

트리 ○

포   갈 ○

폴  드 ○

議

院

內

閣

制

독 ○

  ○

프  ○

 탈 리 ○

 본 ○

 

 

 여 에 도 보듯  태  헌 재 도  사 에는 연  없

 할  다.  헌 재  실질  시행하고 는 는 거  

 헌 재   고 고(미  연 심원  경우도 에 포함

다), 직 본  경우에는  헌심사만 最高裁判所가 담당하고 

다. 그러  본에 어 는  러한 도  말미  헌심사에 

어  消極的  상  보 고 어 사실상 憲法裁判  그 본  능
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 하지 못하고 다.   日本에 도 批判  상  어 고 法院  

改革  도 에  고 다. 우리 에  헌 재  活性化  

日本  극  심  보 고 는 것도  여 에 그  연 가 

는 것 다.

 우리 에  憲法裁判에 한 認識  핵심  政府形態  계에 는 

것도 니고 法院  權限 냐 憲法裁判所  한 냐  機關利己主義的 

에  단하는 것에 는 것도 니다. 그 핵심  곧 憲法  守護  민  

基本權保護에 는 것 다. 憲法  守護者는 통 는 C. Schmitt  주

에 맞  憲法  守護者는 大統領, 議會  함께 憲法裁判所  강 한 

H. Kelsen  주 과2) 그러한 H. Kelsen  사상  계에  트리  

헌 재 도가 착․ 공한 사실  주는 시지   통찰  포착

해낸다  어느 도 憲法裁判에 한  식  득할   것 다.

2) C. Schmitt  H. Kelsen  ‘憲法  守護者’에 한 는 다  헌 참 . C. 

Schmitt, “Das Reichsgericht als Hüter der Verfassung," in : C. Schmitt, 

Verfassungsrechtliche Aufsätze aus den Jahren 1924-1954, 3 Aufl.(Berlin : 

Duncker & Humblot,1985), S. 63ff. ; C. Schmitt "Der Hüter der Verfa- 

ssung sein?"  金孝全  역  “憲法  守護者”  “누 가 憲法  守護者 

어  하는가?” 『東亞法學』(東亞大學校 法學硏究所) 第11號 (1990), 227  

하 계  ; 金哲洙,『憲法 學槪論』( 울 : 博英社, 1990), 946 .
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第 5 章 結 章 : 우리나라

憲法裁判制度의 改善을 한 探索

 지 지 주  7개  헌 재 도  비 하여 살펴본 것  憲法裁判制度

 制度本質的 原理  要素  실  도  해하는 도 도움  지

만  한 주  우리  도  개 함에 어  그 示唆點  찾고 

  경험    시  우리  헌 재 에 하고  함에 

다. 그러한 에  다 과 같  견  시하고  한다.

 

1. 抽象的 規範統制制度의 도입

 미 본  같  抽象的 規範統制는 公布․施行 고 는 法律에 하여 그 

法律   생하는 쟁   하  에 國家  權威

는 機關 등에 하여  당해  헌여  다   도  하는 方

法 다. 러한 抽象的 規範統制는 첫째, 法律  체   하여 

쟁  생하  에 國家代表機關 등 國家  權威 는 機關에 해 法律

 헌    하여 法律  違憲性  거하는 것 므  헌 재

 違憲判決에  실     어 安定  상태에  憲法

國家  실 시  갈   째, 請求權者에  議員  포함시

게  ‘小數者  保護’  실 시킬  어 民主主義原理  실 에 철

하게 다. 째, 여당과 당 사  능  통  실 는 차원에

 헌 재 도에
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 한 통  차원에  볼  權力  分散과 統制 는 權力分立原則  

실  실  하게 고, 째, 당해 法律   직  는 당사 에 

해 違憲與否가 다 어지는 것  니  에 그만  國家  權威  提高․維

持시킬  는 것 다.

 재 具體的 規範統制制度  法律에 한 憲法訴願審判制度에 해 만 法

律  헌  재 하는 것    미 해 계가 상 는 해

당사 에게   후 므  사 에 는 憲法裁判所  違憲決定  

과 격   에 憲法裁判  능  하는 경우도 없지 

다.  事後的 規範統制  내  실  하 도 연한 능  

할  게 하  해 는 에 하여 抽象的 規範統制制度  채택하는 것

 직하다.

 프 式  事前的․豫防的 規範統制는 그  특  立法方式에 근거하고 

므  그것  그  채택할 는 없다고 할 것 다. 그러  公布 는 

施行前  단계에  당해 規範  헌  거해내는 도는  연 해 볼 

가 가 다고 하겠다. 事前的․豫防的 規範統制에 는 엇보다도 짧  審判

期間  가 지만 우리도 憲法裁判  경험   언 가는 러한 

制度  채택하여 憲法裁判   시킬 필 가 다고 하겠다.

2. 規範統制의 一元化

 행 체  규 통 에 어 는 그 가 二元化 어 다. , 法律  

헌여 가 재  가 었거  法律에 하여 직  다  생  경우에

는 憲法裁判所가 할  가지지만, 命令․規則  헌여 가 재   

 경우에는 大法院  할  가진다(헌  107 ). 는 행 헌 재

도  채택할 
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에 그 실 업과 에  憲法裁判  性質․構造에 한 식  과거  

규 들  실  검 하지 못한 못  그  겨진 것에  비  것

 는 憲法解釋  統一性과 最高憲法解釋機關  憲法裁判所  性格․

地位에 비 어 볼  憲法裁判所  할  統一시  할 것 다. 독  

트리 , 탈리 ,  등  경우에  보 듯  規範統制制度  가진 

경우에는 法律 든 命令 든 그  헌심  헌 재 가 하는 것

 그것  規範統制  原理에 합하는 것 다. 法律  헌  언하  

동시에 그에 한 는  命令  헌 언하는 것  가  계에 

는 것 다. 

3. 違憲決定의 原則的 遡及效 認定

 행 헌 재  47  하  헌 재 가 헌 고 결 한 法律  

결   상실한다고 어  그러한  처  

하여 없었  것  하는 것  타당하  , 사  질에 비 어 

그 게 하는 것  타당하지 니하는 경우에는 결   상실

하는 것  직하다.  러한 에는 刑罰法規는 해당하지 는다. 

런  경우  단  憲法裁判所가 함  타당할 것 다.

4. 關聯法律(條 )에 한 一括的 違憲審判方法 채택

 행 헌 재 에 하여 헌 재 는 규 통 에 어  원에 해 

청 어 심  상   法律 는 法律條項에 해 만 헌여  결

하게 하고  원 고,  심 상   항  헌

결  하여 당해 法律   시행할  없다고  에만 그 

에 하여 헌
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 결  할  게 하고 다(헌 재  45 ).

 그러  規範統制  본질  질에 비 어 볼  심 상 , 청  法律條

項과 法理上, 立法體系上 가  계에 는 항들에 해 도 그 

헌결  함께 할  게 하는 것  타당하다고 할 것 , 러한 法理

는 심 상   法律과 별개  法律  경우에도 헌결  항과 동

한 내  거  리필연  함께 헌  언 지   는 

규 에 하여는 함께 헌결  할  도  하는 것  타당하다.

 러한 法理  制度化에 어 는 독  연 헌 재  78 , 탈리  

헌 재  27 ,  헌 재  39  등  참고가  것 다.

5. 憲法裁判所의 職權에 의한 法令의 違憲審判方法 채택

 행 헌 재 에 하  헌 재 가 職權  法令  헌여  결

할  도  하고 는 시  규  없다. 그러  憲法裁判所가 憲法裁

判  함에 어  그 재  가 고 는  헌여 가 는 

경우에는  職權  그에 하여 심 할  도  하여  할 것 다. 

는 憲法裁判 그 체 내에 도 들 違憲性  거하는  필

할 뿐 니  헌 재   곡시 고 는 경우  거함  

우  헌 재   능  할  도  한 다  헌 재  진행해 가도

 하는  어 도 하다. 憲法裁判  原理  볼  헌  憲法裁判節

次에 해 헌여  심 한다는 것  그 체  다. 러한 

경우는 특  헌 재  차  適法要件 등  규 하고 는 法令  條項들

에 어  주  가  것 다. 에는 트리  헌  140  1항, 

헌 재
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 65 에  규 하고 는 도  참고할 만하다.

   하여 독  경우  보 , 독  경우 역시 연 헌 재

가 직  심 할  다는 규  실 상 규 어 지 니하

다. 그러  헌  에 하여  규 하고 지  경우에는 결  

憲法訴訟法   어 게 고, 헌  보  상 연 헌

재  직 에 한 헌심  하는 것  당연할 뿐 니  

에 어  재  欠缺補充  法形成領域에 해당 고 실  규 에 비

어 보 도  해하는 규  없  에 하지 못할 가 없

 訴訟經濟的  에 도 타당하다고 한다. 다만,  경우 연 헌 재

가 당해 法律  違憲  主文에  언할 것 냐 니  만 하지 니

하는 것  할 것 냐에 하여는  여지가   다.1)

 러한 헌 재  직 에 한  헌심 에 는 法律  헌  主

文에  언할 것 냐에 계없  에 는 헌  하여 단하여  

하 , 계  헌주  는 러한 직 에 한 심 에 런 향

 미 지 못함  다.

6. 憲法裁判所의 構成方法 改善

 재  헌 재  에 民主的 正當性   여하는  색

함  직하다. 한 격  갖  사  에  민  직  하는 

, 격 건에 연 한   신 하고 간에 신 에 

해 재신 하는  등도 연 해 

1) Th.Maunz/B.Schmidt-Blekbtreu/F.Klein/G.Ulsamer, Bundesve-

 rfassungsgerichtsgsetz(München : C.H.Beck,1990), Rdnr.171 zu § 80 ; 

BverfGE 47, 146(157ff.) 참 . 
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볼 필 가 다.  하는 경우에는 업  연 과 憲法解釋  격

한 변경  지  하여 재  도 9  내지 12  하  1/3  

체하는 方法  직하다. 거에 裁判部全體가 는 것   쇄

신에 합할 지는  한  동 과  동시에 가지는 

憲法秩序  지  해 는 직한 것  니다.

 재 헌 재   定員 9  재  에  3  하

고, 大法院長  3  지 하 , 지 3  통  하  통  

든 재  한다. 다만, 헌 재   동  얻어 재  주

에  통  한다(헌  111 ).

 러한  헌 원리상 많   지니고 다. 우  재 통

 집 여당  黨首職  겸하고 므  에  하는 3  재

지  여당에 해 결 는 경우에는 결  집 여당  6   

하는 결과가 다(특  黨首  命에 해 사 하게 행동하는 한  

당 에 는   매우 드러지게 타  지가 다.). 그리고 大法院

長  指名하는  헌 재  에  는 ‘專門性  原理’  

시 는 한  능  평가    는 지는 지만 大法院

長  指名節次에  辯護士協會 등 法曹專門團體  견  할  는 

는 고 司法府內  견  할  는 차 없 므  헌 재

 3   지 大法院長 개  에 해 우 는 非民主

的 결과  하고 다. 헌 재  에  는 ‘民主的 正當

性  原理’  ‘專門性  原理’  게 시 는 향  개 어  

할 것 다.



- 106 -

7. 非常任裁判官制度 폐지

 우리  경우  사하게 非常任裁判官制度  가지는 트리 에  견할 

 는 , 그 도  취지는 업 량에 맞게 실  사건  주심  맡  재

  하는  고 는 것  보 다.  트리 에 는 

그 3   常任裁判官   처  不動  것  하지 니하

고 재 에  ․ 할  게 하고 다. 우리  경우는 재 사건

에 비하여 사건  주심  맡는 재  가 므  非常任裁判官制度  

계  지할 필 가 없다. 9  원  든 裁判官  하여  사건  주심

 맡게 하여 신 하고도 신 하게 사건  처리하는 것  직하다. 러

한 도   실 함에 어 는 재  非常任裁判官制度는 폐지 는 

것  마 하다.

8. 法院의 裁判에 한 憲法訴願審判制度 認定

 행 헌 재  68  1항에 하  一般法院  裁判  憲法訴願審

判  상에  어 다. 는 행  헌 재 도가 헌 에 채택  

 에 하여  태도  취했  大法院  집 한 비  결과  

타  것 지만, 감 럽게도   헌  볼  한 식 機關

利己主義에 해 헌 원리  헌 도가 곡 어 린 다. 헌  基

本權  가지는 對國家的效力  直接的 適用性  統治機關  存在根據가 

민  基本權保障에  도 해한다  法院  司法作用에 한 

민  基本權侵害가 그  어 는  는 것 다. 

 民主的 正當性  훨  강한 國會  立法行爲도 민  본  직  해

한 경우에는 그 리 가 는  그에 비해 民主
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的 正當性  거  없다시피한 法院  司法權  行使  國民  본  해

했   그 리  하지 는 것  근본  憲法否定的  태도

 민  가진 憲法制定權力에 해 생겨  司法權力  도리어 憲法制定權

者  민  統治權力(立法權, 行政權, 司法權 등)  생겨  下位  統治權

力  上位  憲法制定權力  해할  없다는 國民主權原理(헌  1  2

항)  立憲主義 내지 憲法國家  原理에 비 어 보거  基本權保障  原理 

 國家  基本權保障義務(헌  10 )에 비 어 볼  法院  재  憲法

訴願審判  對象에  시 는 것   그 체 違憲  것 다.  

러한 규  고 는 憲法裁判所法 第68條 第1項  “法院  裁判  

하고는”  헌 다.

 헌 상  도  憲法原理에 합하게 능  해하고, 公務員  國家

發展과 민  自由  權利  신 에 滅私奉公   한다  機關利己

主義 태는 생겨   없는 것 다. 러한 든  고 할  法院  裁

判  헌 원심  상에  한  法律  改正에 하든 헌 재

 직 에 한 審判에 하든 폐지 지   다.

 러한 도개 에는 독  에  행해지고 는 裁判에 한 憲法

訴願審判制度가 도움   것 다.

9. 假處分制度의 完備

 행 憲法裁判所法에 하  政黨解散審判과 機關爭議審判  경우에만 假處

分  하고 고 憲法訴願審判  경우에는 시  규  고 지 

다. 憲法訴願審判  경우에는 假處分  규  시하여  함  

그 도  원  능
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  하도  하여  할 것 다.

10. 裁判機關의 門化

 상    憲法裁判制度에 어  改善할 지만 에 하여 우

리  裁判作用  거시  근해보 , 先進各國  裁判制度  체

에 비 어 볼  裁判機關  專門化가 다. 늘  민  생 역

 다 하고도  에  각  사건도 매우 다 한 태  

고 생겨  그만  해결에 어 도 고도   한다. 사건, 

료사건, 동사건  그 고 경 ,  그러하다. 러한 경우 

가능한한 많  역에 원  하여 해결하는 것  상 겠  

원  하여 하는 는 그 담당 人力  공  운 상  

재 가 므  운  니다. 그러  재 우리  같  

司法試驗에 合格한  과 지식  民事, 刑事, 家事, 行政, 稅務, 

勞動 事件등  간  돌 가  담, 해결하게 하는 것  결  가

에 한 쟁해결   시 지도 못할 뿐 니  그만  裁判에 

한 신뢰도   시 지도 못할 뿐 니  그만  裁判에 한 신뢰

도   실 시 는 결과  가 게 한다. 사건  당사 들   

실  지식에  경우 그 에 하여 지식  가지지 못한 法

官  裁判  해보  는 득  없  결 에는 가 행사 에 

한 신만 한다. 國家  公權力作用  裁判結果에 승복하도  강

하는 도 한계가 는 것  다. 그 다  독 , 트리  등  

경우  거울삼  행 재 도 시킬 필 가 다. 동사건과 

사건  행 사건  할 행 재  립  우리사 에  엇보다 

실하게 청 다. 미 헌 재 는 
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재   하여 그 능   해가고 에 비 어 우리 

法曹界에  행 에  지식  갖   하  행 재

 운 도  가능하다. 러한 재  운 에는 결  학계  

실 계  一元化가 청 다. 우리가 司法後進國  상  탈피하는 업에 

어  는 재  專門化  法曹一元化  실행   쪽

 같  계에 다고 하겠다.

 주변  후진  그 가경 에 어  진  경험과 역량   결

과   하여   에 하는 것  가  에  

는 지 다. 는 , 역 등 역동  동에 도 그러할 뿐 니  

도  도 하고 운 하는 역에 도 마찬가지 다.  도  도 , 운

에 어 는 항상 가   도에 하여 연  철 하고 워  하

 그러한 도가   건, 경 등   그  채택할  

없는 가피한 사  는 에는   하여 에 맞는 도

 착시  함   없다. 찍  Seneca는 “規則  우는 사

 하여  가  할  게 만들고 實例는 그  짧게 하 도 공

 만든다.”(Rules make the learner's path long, examples make it 

short and successful.)고 우리들에게 가 쳐 주 도 하 지만 늘  우리

가 어  실  우리  것  체 함에 어 는 엇보다도 가  

에  고  지  하여  할 것 다.

 지 지  우리 憲政史  개  보 ,  도  도 한 경우 과연 

진 에  시행착  거듭하   공시   도  도 하 는가

는 고  욱 진   도에 한 개 도  루어

는지에 하여는  심  가
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지지   없도  개 어 다. 재  우리 憲法裁判制度 역시 마찬가

지 다. 재  도에는 憲法原理  憲法裁判  原理, 本質 등에 비 어 볼 

 그 는 동 어진 가 많고  곡시   도 다.  연

에 는 실  진 각  도  살펴보  러한   

식하고 재  우리 헌 재 도  개 해 가는  어  직한 

향  시사  찾 보 고 하 다. 는 각 마다  憲法裁判制度

에 한 본격 고도 심도  比較方法論的 硏究가 청 다고 하겠다.



第 2 主題

憲法裁判에 있어서의 決定主文의

類型과效力

-西獨 聯邦憲法裁判所  決定類型에 한 論議에  엇  울 것 가?-

 

 全 光 錫

 (한림 학  사 과학 학 학과 )



- 113 -

目 次

 第 1 章 序 論 ·········································································· 115

 第 1 節 序 說 ·········································································· 115

 I .  ········································································ 115

 Ⅱ. 연  ······································································· 119

 Ⅲ. 연  상  ······························································ 120

 Ⅳ. 연  진행 ····································································· 121

 第 2 節   主題에 接近하  한 基礎的

 問題  提起 ·············································································· 122

 I . 憲法理論的 接近 ································································· 122

 Ⅱ . 實定 憲法  法律解釋論的 接近 ··································· 126

第 2 章 西獨 聯邦憲法裁判所 決定主文類型과 그 效力 에 한 體系的 整理 

··································································································· 130

 弟 1 節 單純合憲決定 ····························································· 130

 I. 單純合憲決定  식 ························································· 130

 Ⅱ. 單純合憲決定  ·················································· 131

 Ⅲ. 單純合憲決定  ························································· 132

 第 2 節 違憲無效決定 ····························································· 134

 I . 違憲無效決定  식 ························································· 134

 Ⅱ. 違憲無效決定  ·················································· 138



- 114 -

 Ⅲ. 違憲無效決定   ······················································· 143

 第 3 節 不合致決定 ································································· 148

 I . 不合致決定  식 ····························································· 148

 Ⅱ. 不合致決定  ····················································· 149

 Ⅲ. 不合致決定  ···························································· 156

 第 4 節 직  合憲 는 단과 立法促求가

 결합  決定(立法促求決定 ······················································· 160

 I . 立法促求決定  식 ························································· 160

 Ⅱ. 立法促求決定  ·················································· 161

 Ⅲ. 立法促求決定  ························································· 168

 第 5 節 合憲的 法律解釋 ························································ 172

 I . 合憲的 法律解釋決定  식 ············································· 172

 Ⅱ. 合憲的 法律解釋  ············································ 173

 Ⅲ. 合憲的 法律解釋決定  ············································ 176

 

第 3 章 맺는 말 ········································································ 178

 第 1 節 憲法狀態 ···································································· 178

 第 2 節 法律狀態 ···································································· 179

 第 3 節 決定에 한 評價 ···················································· 181



- 115 -

第 1 章 序 論

第 1 節 序 說

I . 문제의 제기

 1988  하여, 1989  1월 첫 결 1)  낸  우리 헌 재 는 당

   태도 는2) 달리 하게 헌 ,  

본  보  동하고 다. 그 동  헌 재   과는 

엇보다도 헌  가 직  격  어  생 규  

민 에 식 게 한 에 다고 하겠다.3) 헌 재  量的 가가  

변해 주고 다.4) 그러  質的  에 어 ,  헌 재 가 헌 상 

에게 주어  는 한과 지  결  통해  체 시  갔는가 하는 

질 에 하 , 여 에는 여러 시각에   

1) 1989. 1. 25. 88헌가 7 진에 한 특  6  헌결 . 헌 재

 집 1  1990, 1  하.

2) 컨 ,  , “한  헌 재 도”, 「월간고시」1988. 11., 14  하 

3) 헌  생 규 에 해 는, 허 , 헌 과 헌 (上) 1988, 35  하.

4) 개원 후 1  짓 지  1989  12월 재 헌 재 에는 651 건  헌 재

사건  어, 498건  처리 었다.  , “헌 재  운  향”, 한 공

학  6  월   지(미간행)1990. 2., 4 .
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는 것  한 사실 다.5) 헌 재  실질  내 ,  공 에 한 통

능과 해 는 經濟的  는 달리, 특  政治的  에 한 

한 극  태도  보 고 다는 견해가 하  가능한 체  평가

다.6) 7) 헌 재  상 립 는 시각에  재 지  2  경험에  

우리 헌 재 가 고심하고 는  체  들 , 어도 하 는 

원과  계에  미 한  낳고 는 행  헌결 에 

한 고,8) 다  하 는   주  ( 직  재해 는) 과  

계 립 는 시각에  (주  헌 재  내 에 )  상  고 

는  변 결  심  한 헌 재 결  과 에 한 

다.

5)  본  헌 재   체가 헌 재 가 그에게 주어진 능  행하

에 합하지 다는 지 도 다.    미 헌 재    후 당시  

었다. 에 한  지  헌 재  상 과 비상 별, 그리고 재  

차에  민주  당  함에  한 우  등 다. 에 해 는,  철 , “法務

部  憲法裁判所 法案  보고”, 「월간고시」1988. 6 : 허 , “憲法裁判所法 制 定에 한 

管見”, 「 신 」1988. 1., 25 등. 

6) 컨 , 강 경근, “한  헌 재  공 통 능”, 「월간 고시” 1991. 1. 

135  하 

7)  는   언 겠지만 는 결 주  택과도 

한  가지고 다.

8)   시사  매월 열리고 는 공 학  월  에    

하는 직  원  헌 재  결 ,  「1990. 10. 15. 89 헌마 178 

사  시행규  3  1항  

 헌결 」  고 , 같  주 에 해  5  한 것 에 도 타  

다. , “헌  107  헌 원”, 한  공 학  12  월

(1990. 11. 24) 지 13  하;

  , “ 규 에 한 헌 원과 건”, 한 공 학  13  월

(1990. 12. 14) 지 5  하 ; 연, 헌 원  상  규

에 한 헌여 심사, 같  책 

 30  하 ;  , “ 사시행규  헌결 에 한 견 ”, 첨   

;  철 , 헌 재  89 헌마 178결 에  한 견” , 같  책 41  하.
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 헌 재 결 에 한 한 미 헌 재    에도 학계에  

 비 업  어 었다. 한편 는  격과 내 , 그리고 

헌심  과 등 헌   헌 재  능  시각에 , 그리고 

다  한편 는 독  심 한 비   들어 헌 재  결  

( 헌) 결 과 합헌결 에 그 지 고, 헌 결 , 개 결  

등  다 어  한다는 견해가 그것 다.9) 다만  시 에는 직 러

한 다 한 헌 재 결  어떻게 사 별  체계    것 가, 

그리고 그 각각  결 에는 어 한   것 가는  지 

었다. 그러  헌 재 가 한 결 10)에  견에 마 건  

  한 헌결  등  가능  시사하고,11) 실  원

거  33, 34 에 한 헌 심 에  헌 합 결  하 ,12) 그리고 

그 합 결 에 합 결  허 지 는다는 헌 재  신  

견  ,  결  우리가 비하지 못하고  헌 재 결  

과 그  들  재 시 는 계 가 었다.  열하  

다 과 같다 :

 첫째, 헌 재  45 는 “헌 재 는 청   는 항  

헌여 만  결 한다” 고 규 하고 다. 그럼에

9) 컨 , 허 , “西獨에 어  憲法裁判-西獨聯邦憲法裁判所  中心 ”, 

「憲法裁判資料」 2집 1980, 특  58  하 ; 同人. “憲法裁判所法 制定에 

한 管見”, 「 신 」1988. 1. 25.

10) 1989. 5. 24 89 헌가 37,96(병합),  연체 에  한 특별

 5  2  헌심 . 헌 재 집 1 , 48  하, 62 .

11) 직  결 에 는 변 결  허  여 가 헌 재   45  1항과 

해  지는 다.

12) 원 거  33 , 34  헌심 사거, 1989. 9. 8. 88 헌가 6. 헌

재 집 1 , 199  하. 
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도 하고, 헌 재 는  헌  합헌 는 결  에  

“헌 에 합 ”한다든가  “ 한 건하에 헌 에 합 한다”는 등  

변  결 주  채택할  는가?

 째, 헌 재  결 에 한 헌 재  45   해 하여 

헌 재 가 변 결  주  채택하는 것  가능하다고 하 . 그러

 헌결 에만 가 에 한  하고 는 헌 재  

47  1항  규 ,  “  헌결  원 타 가   지

단체  한다”는 규  엄격  해 하는 에 , 변 결  

타  헌 재  사는 단 한 망 내지는 고  뿐, 가 에 한 

  에 없  것 다. 그 다  변 결  헌 재  공

통 능  空洞化시 는 결  지 ?13)

 째, 헌 재  45  해 하여 주  변 결  가

능하고,   가  같   47  1항 역시 “변 해 ”14)하여 변 결

에도 가 에 한  여한다고 하 . 그러  에 한 

헌결  가 는 어 한  과가 그 에 해  단 헌결

 단 합헌결  니고, 변 결  하는 것  당 시 는가 하는 

 여

13) 상  동시에  결 에 한 재  변  견  거 도하다.

헌 재 집 1 , 265  하. 변  재  러한 견  헌

재  그  합 결 에 하여 고 다. 컨 , 1989. 7.21 89 

헌마 38, 상  32  2 헌여 에 한 헌 원사건 ; 1990. 1. 15 89 

헌가 103 동쟁  13  2등에 한 헌심 사건 ; 1990. 6. 25 90 

헌가 11 가보  7  5항에  한 헌심 사건 ; 1990. 8. 27 89헌가 118 

도 통  50  2항에 한 헌심  등. 

14) 원 거  33 , 34  헌심 사건, 1989. 9. 8. 88 헌가 6. 헌

재 집 1 , 260 .
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 는다. 재 우리 헌 재 가 그 결  주 과 에 한 실

에  어 움  겪고 고,  비  상15)  고 는    째 

 듯 하다. 첫 째   째 에 한 한  견  

하고는16) 헌 재  내 에 는 미 고  행 어 가고 다.  

학계에 도 러한 헌 재  헌 재  45   47  1항에 

한 해 과 에 한 변 결  실 행에 해 근본  비  가해지

고 지는 다.17) 

Ⅱ. 연구의 목

   에     째 에 근하  한 試論 다. 

직 헌   헌  역사가 짧  우리  경우 러한  우

리  헌  심  해결하 는 원천  

15) 컨   재 , “헌 재  한 합헌결 ”,「 과 사 」3 (1990), 27

 하 : 허 , “ 가보  7  헌여 ”, 「 신 」1990. 4. 30.

16) 컨   주 13에  지 한 변  재  견  에도 진우 

재  합 결 에 한 견  계  시하고 다. 다만  재  

도  헌결  원 에 실하고, 특별   경우에  하

는 헌 ,  역시  하는 합헌결  직하다 고 함

, 근본  우리 실  상태에  합 결  허 지 는다는 변  

재  견해 는 별 다. 1989. 9. 8. 88헌가 6, 헌 재  집 1 , 

269  하 ; 그 에 변 결  원  허 하는 견해  타내는  헌

는,  우 , “ 헌결  식-변 결 ”, 헌 재 료 2 ,  헌결

과 헌 원  상, 1990., 123  하. 

17) 다만 그 도 계   해  단  해 에 한 운 에 만

해 는 고 극  개  통해 변 결  한  근거  마

해  한다는 주  가 다고 하겠다. 컨 , 원 걱  33 , 34

 헌 심 사건, 1989. 9.8. 88 헌가 6. 헌 재 집 1 , 272  

 진우 재  견. 
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어 다.    랫동  우리에게 향  미쳐 ,  비  

공  헌 재 도  평가 어  독 연 헌 재 에  같  주  

 사  같  주 에 한 독  헌  심  비  근  

하 는  갖는다. 다시 한  하  변 결  여러 態樣  심사

상   특 ,   헌결  과 등  심  체계

하는 것  가능한 것 가? 그리고 독  헌  통해  그러한 업  루

어질  다  그 업  결과는 우리 헌   상태에 비 어  

 는가,  어도 어느 도 시사   는 지 ? 그리고 

 질  마 역시   다  우리 헌 재   

평가할  는,  가 는 우리 헌 재  실 에 지    

는  공할  지 ? 하는 등  질 에 답하 는 것    

쓰는 는 것 다.

Ⅲ. 연구의 상확정

 연  상 는   하에 말하 는 것    우리 헌 재

 심 차 에 도 에 한 직  본  해   한 헌

원(헌 재  68  1항  75  5항)과 규 통 차(헌 재  

41  하)에  루어지는 변 결 만  연  상    다는 것

다. 후 에는 헌 심사 청  각하는 원  결 에 한 헌 원

(헌 재  68  2항  75  6항)  포함 다. 그러  그  

차 탄핵심 (헌  65 )과 당해산심 (헌  8  4항)  본  

변 결  여지는 없다. 다만 쟁 심  경



- 121 -

우  변 결  여지가 없는 것  니다.18) 것  특  쟁

 심 상  처  해 하여  처 지 해할 경우 

욱 그러하다. 그러  쟁  심 차는 헌  여 에 심  

 는 것  니 , 상 간  한  1차  심사 므  

 에 는  상에  하 다.

Ⅳ. 연구의 진행

 

  미 언 한  극  비  과  통해  우리  보

다  해하고 평가하  가  책  개 에 도움  하 는 도

 갖고 다.  비  업  해   비 상  독  헌  

 하   , 그리고  주 에  헌에 우리  심사  

염 에 고 근하는 업  루어  한다.  비  업  해

는  에 한 해가 행 어  한다는 것 다.

 에   식  그  독  에 하여 다 과 같  질

 하 다. 첫째 변 결  허 는가, 그리고 허 다  그 에는 

어  것  는가?  질  다시 다 과 같   가지  질  

누어진다.  첫째, 헌 재

18)  독  경우 연 헌 재  67 는 쟁  결  규 통

는 달리 당연 가 니고, 합   태  내 지는 것  하고 

 에 헌  당연  는 는 독 본 에 도 처  고한 

것  니 었다는 주  다. 컨 , Christian Pestalozza, "Noch 

verfasungsmäßige und Blosse verfassungswidrige Rechtsla-

 gen", Christian Starck(편), Bundesverfassungsgericht und 

 Grundgesetz, Bd. 1. 1976, 521  하 : 에 한 결 는 BVerfGE 20, 

56 ; 44, 125 ; 45, 1 ; 62, 1.
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 능에 한 헌  청  재하는가, 그리고 그러한 에 

각해   질 에 답하는 것  가능한가 하는 다. 것  가능하다  

 답  독  헌 재 에 한 실  뿐 니  우리 헌 재 에도 직

 시사     것 다. 째, 실  헌   헌 재  해

 통해 는  에 어 한 답  주어지는가 하는 다.  답

 우리에게 직  도움  주지는 못한다. 우리는 우리  헌   헌 재

 독  그것과 맞 고, 같고 다  견주어, 그 결과에  독

에  결  취하고  하는 우리  업  하여  하  

다.   째 는 각 변 결  어 한  갖는가,  그 각각

 결  내 지는 상  사  어 한 ,  에 한 특

 갖는가, 그리고 는 후   해  할  는가? 하는 

다.  질  체계  답해질  다  우리는 다시 우리  헌

재  결  평가하고,   가능한 사건  해결에 한 도움  

주게    것 다.

第 2 節 이 의 主題에 接近하기 한 基礎的인 問題의 提起

I. 憲法理論的 接近

 변 결, 특  사실상  가지는 합 결  가능한가 하는 

는 헌 는 헌  식  그리고 실질  청  한  당

연 (ipso-iure-Nic-

htigkeit)가 닌, 
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단  헌 재 에 한 폐지(vern-

chten)  상  뿐 는 가  훨  게  가능하다. 

 헌  당연  경우에는 변 결  가능한 것  니지만, 

 에는 드시 실  헌 , 그리고 헌 에 근거  갖는 실 에 변 결

 당 할  는 특별한 규   근거  시 어  할 것 다.19)

  에 한 독   헌  통 20) 헌  당연

(ipso-iure-Nichtigkeit) 는 것 었다.  결  게는 다 과 같   가

지 거에 하고 다. 하 가  규 돌 (Kollisionsmodell)

고, 다  하 가  규 건 (rechtsgeltungsmodell) 다.21)

규 돌  다 과 같   가지  그  하고 다.  

첫째, 질 는 하  통 체  루 ,  통 체 내에  규 간   

리 는 재하지 는다는 것 다. 째는 헌  고 규 다. 

 헌 에 는,  헌 질 에 식 , 실질  하여 “ 립 ”하

 규  당연 는 것 다. 규

19) 1970   독  헌 재 에 어  같  사   

(Rechtsfort-bildung)에 해  변 결  가능할 도  것 다. 그러  

에는 필연    에 비 어 비  할  없  것 다. 

20) 에 해  는, 계 열, “ 에 한 헌결   ”, 헌 재

료 2 ,  헌결 과 헌 원  상 1990, 특  182  하 ; Jörn 

Ipsen, Rechtsfolgen der Verfa-

 ssungswidrigkeit von Norm und Einzelakt 1980, 21  하 참  ; 그 에 독

헌 재  사  과 에 해 는, 

 Ulrich Scheuner, "Die Überlieferung der deutschen Staatsg-

 erichtsbarkeit im 19. und 20, Jahrhundert", Christian Starck(

 편), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz 1976, 1   하. 

21) 에 해  는, 계 열,  주 20  , 211  ; Jö-

 rn Ipsen,  주 26  책, 73  하.
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건  역시 헌  고 규 과 질  통  그 

 하고 다. 그러  뉴  차 는 하지만 규 건  규

돌 과는 달리 다 과 같   한다.  헌 규   “

립하  해 ” 시  하는 건 는 것 다. 그 거  헌  

결과에 해    개    같  지만 다 과 같  한 

차 가 는 것  견 다.  규 건 에  헌 에 하는 

 처  도 체 “ 재하지 다”는 결 에 다.  규 돌

에  상 규 과 는 하 규  그것  “ 립 ” 사실 체

가 는 것  니다. 다만 든 하  규  재  헌 과  

가능   지니고 ,  경우 사후  그  다는 

것 다.     헌  당연  거 었지만 어도 규

돌  간  변  하  헌  당연 가 닌 폐지

(vernichten)  상  뿐 는   가능한 것 었다.22) 

22)   리  시  가  Hans Kelsen 고 할  다. 

Kelsen에  헌  헌 에 합 한  뿐 니  헌 에 한 에도 그 

 당연  하는 것  니 고 한다.  헌  리   

니 , 헌 에  폐지 차  한 건  뿐 는 것 다.  헌  

그것  실  차에  폐지  지는   가진다고 한다. 그  상징  

에 , “헌 에 한 도 합헌  것 , 단지 헌 에 시  차

에  폐 지  운 에  뿐 다” 고 한다. 독에 도 Kelsen    원

하  헌  과  당연  필연  하는 견해가 다. 컨

, Harmut Söhn, Anwendugsp- flicht oder Aussetzungspflicht bei 

festgestellter Verfassung-

 swidrigkeit von Gesetzen? 1974, 29  하. 트리  헌 재 에  

에 한 헌결  시    가 지도   것  Kelsen  향

고 할  다. 트리  헌 재 에  헌  에 해  는, 

계 열,  주 20  ,202  하 ;  , “ 헌  ”, 헌 재 

(편), 헌 재 료 2집 1989, 166  하 ;  진 , “  헌  ―헌

재  47  2항  헌  검 ―”, 미  등. 
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 그러    도 그것  보편타당한 헌  평가 지 다.  

   독  통  당연  하는 도 는    것

다. 그러  그 다고    헌  당연  하  해

는 특별한 헌  근거  헌 개  통해  마 해  한다는 도  

 갖지는 는다는 것 다. 헌  고 규 과 질  통  근

거  헌  당연 가 주 지만,  그 극    

포  헌  보 하는 것 다.23) 그런  러한  헌 에 하는 

규   (  konstitutiv 든, 언  deklatorisch 든) 

함  달 는 것 어 , 당연 만  여 에 사한다고 할 는 없  

것 다.24)

 결  여   결  다 과 같다 :  헌 재 결  주  

 변 결  허 는가  는 당연 가 헌  당연한 결과

가 하는  간  연 25)  갖는다고 할  다. 헌  결

과가 당연  피하고 여러 가지 다 한 실질 , 시간   차  

도하는 변 결  행하  해 는 엄격한 헌  근거가 재하여  할 

것  다.  헌  당연 는 것  헌  

23) 컨 , Christoph Böckenförde, Die sogenannte Nichtigkeit 

 verfassungswidriger Gesetze 1966, 32

 

24) Christoph Moench, Verfassungswidriges Gesetz und Norm-

 enkontrolle 1977, 143 .

25) 헌  과가 당연 , 변 결  허 지  는 도  직

 과 계가 는 것  니 는 미 다.
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 갖지 는다는 변 결  행하  해   당 하  한 헌  근

거  필  하는 것  니다. 에 한   는 보다 

어질 것 , 단지 는   청  시 다는 미에  

헌 재 에  변 결    그  시하는 것  직하다

고 하겠다. 그런  지 지 살펴본 결과에  헌  에 한 

 헌  청  재하지 는다고 해  할 것  에, 

 실  행  보  에 헌  체  해 과 헌 재  해  

통해  변 결  허 여 , 그리고 그    보 . 

Ⅱ. 實定 憲法 法律解釋論的 接近

1. 헌법해석론

 독 본  체는 헌  에 해  런 시  언  하고 

지 다.   헌 “해 ”  통해  변 결  여   , 그 

에 한 헌  청  견 는가  보는 업  필 하다.

 헌 해 에 해 도  헌 에 한 헌    같  견

해  차  보 고 다.     결  헌 해  근거

지우  해   체  규 통 차에   헌  심사 청

에 한 독 본  100  1항  원 하고 다. 본  100  1항  

당해사건  결  “  效力與否(Gültigkeit eines Gesetzes)”에 달

고,  해당  헌 고 단하  당해사건  심리  단하고 헌

재 에  헌심사  청할  과하고 
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다. 그런  당연 에는 본   “  여 ”운운하는 것  

결  헌 가 헌   없다,  는 것  당연한 

 하고 다고 주 한다.26) 그러  같  본  에 해  폐지

에 는 해  달리한다. 독 본  헌 에 한 헌 재 에  

청  에게 여한 것   거꾸  헌  당연  

 도 그 에 지 고,  거 할  어  하 , 

  청  가지는 것도 니어  한다는 것 다.27) 그런  본

  헌 에 한 청  갖는다고 규 하고 다. 그 다  

러한 본  태도는 헌 도 헌결   지는 

  갖고, 헌결 에 해  비  헌   상실하는 것

고 할 에 없지  하고 한다.28) 결  독 본  1  3

항, 20  3항, 그리고 79 가 헌 규   우  한 것

는 하지만,  곧 헌  당연 는 결  어내 지지는 

는다는 것 다.29) 그리고 헌  헌

26) 컨 , Maunz/Dürig, Grundgesetz-Kommentar 1990, Art. 100 

Randnummer 26 ; Klaus Schlaich, Das Bundsverfassu-

 ngsgericht 1985, 162  ; Klaus Stern, Das Staatsrecht der

 Bundesrepublik Deutschland Bd.Ⅱ 1980, 1040 . 

27) 폐지   러한 맥 에  행 청  헌 에 한  

할  는가 질 에  답  하고 다. 에 해  는, Jörn 

Ipsen,  주 20  책, 75  하 ; 우리 에  행 청  심사에 한 

근  헌 는,  진, “행  심사 ”, 「월간고시」 1991. 1. 44

 하.

28) Christoph Böckenförde,  주 23  책, 41 .

29) Christoph Böckenförde, 주 23  책, 55  하. 러한 거 는 

Böckenförde  책에 는 헌  당연 는 본 과 합 는다는 주

지 한다. 같  책, 62  참 .
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재  결   지  갖는다는 는 엇보다도 헌  

원   에 비 어 필연 고도 한다.30) 가원  본

 청  하    원   에 한 신뢰  보 하

는 내  갖  는 것 다.

2. 연방헌법재 소법 해석론

 독에 도 에  살펴보는  같  변 결  허 여   , 그 

에 해 는 것  할 만  견통  루어  지 다. 

독 연 헌 재 에  헌  에 해 어 한  취하고 

는가  간  타내는 규  연 헌 재  78 다.  

항에 다  연  본 에 하거   州法  본  그  

연 에 할 에는    언 다(für nichtig erklären). 그러

  규 만 는 직 연 헌 재  헌  에 해  당

연  취하고 는지, 니  폐지  취하고 는지 하다. 보다 

 말하  연 헌 재  헌 에 해  원   

과  여하고 는 것  사실 지만, 헌  그것  당연 지, 니

  폐지 는 것 지는  다는 것 다. 러한 연 헌 재

 해  1970  연 헌 재  4차 개 31) 그 동  연

헌 재 에  행 어  변 결  ,  체 는 합 결

 결  에 한  31  2항  79  1항에 었 도  

변 가 었다고 

30) 컨 , Christoph Moench,  주 24  책, 123  ; Harmut 

 Söhn,  주 22  책, 41 .

31) 연 헌 재  개 경과에 해  는, Jörn Ipsen,  주20  책 

H.82  하.
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할  없다.32) 냐하   개 에  는 결  내  규 하는 78

 그  고, 결   헌 상태  態樣  합 결  언

하는  그쳐 변 결   하는 극   하지는 

 다. 여 에  우리는 당연 가 독  헌 통 는 하지만 

엄격한 해  통해  도 는 원  니 는 것  다시 한  할  

다.

 결  연 헌 재 가 헌 에 해  결  하는지,  합

결  하는지,  가  그  변 결  하는지에 해  어도 헌

  헌 재 에 직  근거규  는 것  니다.   

는  개 어 각 사 에  어 한 주  민  본 보

,  , 체  타당 , 헌  허 하는  내에    

등  시 는가 하는  귀착 다고 하겠다.

32)  에도 헌  에 한 폐지  개  한 습  

단  보 다. 컨  1966  Christoph Böck-

 enförde는 그   Die sogenannte Nictigkeit verfassungs-

 widriger Gesetze, 40  하에  본  폐지  주 하 , 당시 

연 헌 재  그 78 에   헌 에 했   연 헌 재

 헌  당연  하고 는 것  니 고 강변하고 다. 그러  

후 fe-

 ststellen 는  개  통해  비  창  격  강한 erklären

는  었다. 
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第 2 章 西獨 聯邦憲法裁判所

決定主文類型과 그 效力에 한 體系的

整理

第 1 節 單純合憲決定

I. 單純合憲決定의 형식

 헌 청  에 해  연 헌 재 가 합헌 고 단하   

주 식에 해   특별한 규  고 지는 다.  헌

원에 규  결 주  원 하여, 청  없다고(unbegründet) 

각하는(zurückweisen) 내  담고, 동시에 연 헌 재  31  2항에 

간  어 는 결내  원 하여 극  “ 본 에 합

한다(mit dem Grundgesetz vereinbar)”는 언  한다.33)

  합헌결  “soweit”  “insoweit” 는 사  연결 는 (

한)  하는 경우가 다. 컨  “산 보 간 개시 時點에 득 동

 하지 고, 그 다고 실업상태에 지도  산 가 산 보상  

상에  는 한, 산보보 (Mutterschutzegestz)  8 a  1항 2  

본 에 합 다“ 는 주  그것 다.34) 러한 주 에는 해  여지

33) Maunz/Schmdt-Bleibtru/Klein/Ulsamer, Bundesverfassunsge-

 richtsgesetz 1989, §95 Randnummer 13.

34) BVerGE 65, 104.
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가   다. 에  업 하는 헌  주 과 상 사  

지니고  다.35) 그러  연 헌 재 는 러한 주  

해당  한 에  사  경우에만 합헌 고, 그  경우에는 

헌 는 도  하고 는 것   니다. 단지 헌 사건심리에  

심사 상  (Anwendugsfälle)   하  해  당해사건

(Ausgangsfall)  내  복하는 도  러한  사 하고  

뿐 다.36)

 드 는 하지만 연 헌 재 는 단 합헌결  하 , 결 에 심

사 상  닌 사 에 한 보 견  시하는 경우가 다. 컨  특

죄에 한 공 시  연  헌 에 합 하는가  여 가  사건에

 연 헌 재 는   합헌  주 에 , 결 에 는 

가  특 죄에 한 한 공 시  폐지하는 가 도 여 에 

헌  가 재하는 것  니 고 시하 다.37)

Ⅱ. 單純合憲決定의 용유형

 단 합헌결  그 건에 하여 특별한 가 지는 다.

35)   弟2章 弟2節 I.1 참

36) Michael Sachs, Teilnichtigerklärung : Von der Kassation zur

 Gesetzesneugestaltung druch das BVerfG, 「Deutsches Ver-

 waltungsblatt」1979, 391 .

37) BVerfGE(GE 25, 269(293). 극  드  러한 결 에 해 는 당시  

특 죄에 한 공 시  폐지 가  쟁 었다는 것  감 하 , 

러한 보 견  시는 원  능  어  연 헌 재 가  행  

한 것  비  상  었다. 에 해 는 Martin Heidehain, 

"Anmerkung zum Beschluß des Bundesverfassungsgerichts

 von 26. 2. 1969",「Juristenzeitung」1969, 508  하.
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 연 헌 재  심리 상  청  당해 사건에  그 에  

 에 한 지만38) 연 헌 재  심사  청  청  

 시한 헌 규   원 에 한 지는 는다.39) 연 헌 재

는 가능한 든 헌   동원하여 헌 심리  할  다는 것 다.40)

Ⅲ. 單純合憲決定의 효력

 연 헌 재  단 합헌결  에 하여 특별  규 하고 지 

다. 다만 리  “ 헌결 ”  가 에 한  하고 

는 우리 헌 재  47  1항과는 달리 독 연 헌 재  그 

31  1항에  연 헌 재  든 결  가  한다고 규 하

고 다.   내  다 과 같다. 우  연 헌 재  당해 사

건에 한 결  연 헌 재  도 취 할  없다.41)  연 헌

재  결  식  (formelle Rechtskraft)  갖  에 다  

원  포함해  다  가 에 한 결 복  허 지 는다. 러한 

내  식   연 헌 재  다  院(Senat)  원 체

(Plenum)에도 미 다.42) 마지막  연 헌 재  결 에는 실질  

38) 에  보는  같  연 헌 재  78  2 에  헌결

과 같  가 는 하다.

39) Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassung- 

sgerichtsgisetz 1989, §80 Randnummer 110 ; BVerGE 26, 44(58) ; 4, 

260(270) ; 61, 43(62).

40) 는 다   헌 재 차에 도 마찬가지다. 

41) Maunz/Schmdt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassungs- 

richtsgesetz 1989, §31 Randnummer 6.

42)M a u n z / S c h m i d t - B l e i b t r e u / K l e i n / U l s a m e r , 

Bundesverfassungsgerichtsgesetz 1989,§31 Randnummer 6.
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(materielle Gesetzeskraft)  어, 결 주   주  해  하여 

한 결 (tragende Grü-

nde)는 당사  한다.43) 실질   주  는 청 , 

피청   그  참가 다. 그  에게 지 실질   

미 는가 하는  할  , 는 연 헌 재  31  2항

 연 헌 재  결   (Gesetzeskraft)  갖는다고 하

 에  해결 었다고 할  다.44)

 실질  과 하여 특별   갖는 는 실질   

시간  다. 심리  원   사  그것에  에 한 결

 루어진 후 변 하 다  해당 결    상 실질   가

진다고 할  없  것  다. 에 해  연 헌 재 는 미 결

 루어진 항 도 그 항  사  사실상 변 하  같  

항에 한 헌 청  가능하다고 하고 다.45)  헌심사  청하는 

원  어 한 사  변  에 미 합헌결   

43) BVerfGE 1, 14(37) : 19,377(392) ; 20,56(87) : 40,88(93f.). 그러  

한 결  에  할 것 가  에 해  헌  개  지

시  한 에  하는 견해 도 강 하게 고 다. 컨 , 

Wolfgang Löwer, "Zuständigkeit und Verfahren des 

Bundesverfassungsgerichts", Isensee/Kirchgor(편), Handbuch des 

Staatsrechts Bd. Ⅱ 1987, 796  하 : Klaus Schlaich,  주 26  책 204  

하 ; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd.Ⅱ 

1980, 1038  하. 

44) Manz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassungs 

gerichtsgesetz 1989, §31 Randnummmer 28 ; Maunz/Dürig,

 Grundgesetz-Kommentar 1990, Art. 94 Randnummer 20.

45) BVerfGe 39, 169(173).
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 다시 헌상태  변하 는지  시한다.46) 러한 새 운 청가능 에 

해 는 도  개  태도가 직할 것 다. 냐하  합헌결  

에 하여 다시 주 헌심사 청  루어지는 경우,  , 결

 신뢰도 등  해할 우 가 없는 것  니지만,  새 운 청가능

 엄격  통 할 경우 헌 해  경직  할 험  훨  게  

것  다.47)

第 2 節 違憲無效決定

I. 違憲無效決定의 형식

1. 체무효와 일부무효

 연 헌 재  헌 에 해  원  언  하고 

다(연 헌 재  78  1  ; 상  규 통 , 82  1항 ; 체  

규 통 , 95  3항 1  ; 에 한 헌 원).  연 헌 재  

78  2  결  時 그 언   시  규 하고 

 에   역시 연 헌 재 에 근거  갖는 주

에 한다는 것    다.

 헌 에 한 원  주  언  에 헌 재

는 주 에   “……  본 에 하고,  다(mit 

dem Grundgesetz unvereinabr und 

46) BVerGE 39, 169(181)

47) Klaus Schlaich,  주 26  책, 203 .
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daher nichtig)” 는  사 하고 다. 그러  합 언 역시 

에  “……  본 에 하 , 다(mit dem Grungesetz 

unvereinbar und nichtig)” 는 주   보 도 한다.48) 헌 언  

필연  는 니 는 간   닌가 한다.

 언   체에 해  루어지는 경우는 드 다.  

언(Teilnichtigkeiterklärung)  루어지는 것  보다 다.   

 상  독립  法條文(Paragraph)  도 고,   

한 項(Absatz)  도 ,  한 文(Satz)  文  一部

(Satzteil)  도 다.  같  는 다시 언   

 삭 는 과  갖는 경우가 고,  그   채 다만 

에 시  어 지  특 한  에 해  

 헌 언하는 경우가 다.49)  후  경우에는 에 한 헌

언 후에도  언어   체는 변함없  한다. 前者  

언   변경  결과한다는 미에  量的  一部無效

(quantitative Teilnichtigkeit) 고 하고, 後者    결과하지 

는다는 미에  質的  一部無效(qualitative Teil- nichtigkeit ohne 

Normtextreduzierung) 고 한다.50)  하  해  보통  

“soweit”  “insoweit”  같  한 사가 사 고 다.51) 다만 量

  경우에는 한  통해  간

48) 컨 , BVerfGE 53, 135 ; 61, 291(292).

49) Michael Sachs,    주 36  , 92  하.

50) Wassilios Skouris, Teilnichtigkeit von Gesetzen 1973, 92  하.

51) 단  합헌결  주 에도 soweit  insoweit 등  한  가 사  

미 살펴보 다.  경우 심사 상    하  한 ,   

마  헌   해  여지가 도 미 하 다.  주 36참 .
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  복 언하는 , 質   경우에는 

 특 한 가 시 어 그러한 가 헌 에  한다.52)

2. (準)立法代替的 主文內容

 연 헌 재 는 에 한  언하  가 새 운 

 할 지 그  공 상태  체하여  경과규  는 경

우도 다.53)  결과  상태가 같   다  규 과 

는 경우   상태  루 는 에 다.54)  직

  규  경과규  는 것  니지만, 언과 동시에 

합헌  상태  시하는 경우도 다.55)  경우 연 헌 재 는 한 

假定的  들고, 러한  헌 에 하지  것 고 

한다. 컨  당에 한 고보  헌여 가  사건에  심사

상 었  당에 한 운 보  체는 헌 고 언하 , 다만 

거비 에 한 고보  지 하는 태  당 보 는 헌 에 하지 

 것 는 보 견  시하는 경우가 거 에 해당한다.56)

52) 컨 , BVefGE 61, 291(291f.).

53) 컨 , BVerfGE 39, 1.

54) 는,    弟2章 弟2節 Ⅱ.4.  공 신 에 한 헌심

결  참 .

55) BVefGE 6, 55(76f.) ; 10, 59(82ff.) ; 20, 56(113f.).

56) BVerfGE 20, 56(115). 에 한 비   第2章 第2節 Ⅲ.3. 참 .



- 137 -

3. 무효선언의 확장

 

 연 헌 재  언  경우에 심사  상  하는 가능

 열어 다.  연 헌 재  그 78  2 에  심사 상  규

과 같   헌  그  항에 해  비  그것  헌 청

 심사 상  니 도 연 헌 재 는 언  할  는 근거  

마 하 다.  규  가  당해사건에  人的 範圍  시 는 

 원 도 한다.57) 언   원  재량에  루어

지 ,  당사  신청  필 한 것도 니다.58) 언   당

사 처 주  신청주  엄격  하지 는 헌 재  특 한 격  

타내는 도 고 할  다.59) 그 취지는 경    보

에 다고 할  다. 그러  실   항  주 사 지는 고 

다.60)

57) 컨 , BVerfGE 17, 38(62) 여  연 헌 재 는 夫  우 가 사망

한 경우에 비해 , 婦  우 가 사망한 경우 고 연  건  어 게 한 

규  본  평등 항에 한다고 결 하 , 동시에  婦에는 

도 포함 다고 하여 결   상  하 다.

58) Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassung 

sgerichtsgesetz 1989, §78 Randnummer 26.

59) Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassung 

sgerichtsgesetz 1989, §78 Randnummer 26.

60) Klaus Schlaich,  주 26  책, 164  ;  심리   상  사실

계는  통해  진다는 것  감 하 ,  러한 식없  심사  상  

닌 규  언하는 것  직한 것 가는 는 미에   도

에 해   책   고 다. 에 해 는, Jörn Ipsen,  

주 20  책, 104 .
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Ⅱ. 違憲無效決定의 용유형

1. 헌무효결정과 그 밖의 주문유형

 헌 결  심사 상   실질 , 그리고 식  헌  청

에 하는 경우 루어진다.  만   하  헌 결 과 후

하는 합 결  그 건에 어 공통  갖고, 후 하는 직  합헌

는 결   합헌  해 결 과는 별 다. 특  는 결과

는 후에 언 하는 합헌  해 과  별  지 다.61) 그러  

는 는 별 어  한다.  합헌  해  해당 에 

다 한 해 가능  재하고,   원  가능한 한 합헌  해

 택하여  한다는 청  지만, 에 어 는 해당규  

합헌  해  통해    헌    에  

시킬  없는 경우에 루어지지는 것 다.62)

2. 독자 인 헌상태의 존재

 체 든  든 헌 결  루어지  해 는 심사

 상   독   상태 어  한다. 독  

는 헌 고 할  없 , 같   비 가능한 다  

 비 하여 비 , 컨

61) Wassilios Skouris,  주 50  책, 108  하 : Michael Sachs, 

“Bindungswirkung bei verfassungskonformer Gesetzesauslegung durch das 

Bundesverfassungsgericht”, 「Neue Juristische Wochenschrift」1979, 346  

62) Klaus Schlaich,  주 26  책, 196 .
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  차별 는   헌 에 하는 경우에는 에  

 언 하겠지만 헌 보다는 합 언  행해지고 다.63)  

경우에는 심사 상   언어   미 가 시   시

도 可分的(teilbar) 어  한다.64)  가  없는 언어  미

 가지는 에 해 는 체  결  할 에 없  것 다.65)

3. 체무효의 용유형

  체  헌 언 는 경우는  다. 한  결여  

가 에    체  언 는 것   경우

다. 컨 , 1981   가책 (Staatshaftungsgesetz)  연 에 

 결여 어 다는  체 언 었다.66)  하  

에  헌   합헌  과 한 연  가지고 규 통 체  

하여 헌결  내리는 것  미하다고 단  에도  

 체  언 다.67)

4. 일부무효의 용유형

 는 미 에  언 었듯  헌   언어  상 할하

는 것  가능하든가,  에  可分的 ,  

63) 는    弟2章 弟2節 Ⅱ.2. 참 .

64) Jörn Ipsen,  주 20  책, 104  ; Wolfgang Löwer,  주 43  , 802

 ; BVerfGE 70, 251(252).

65) 가  없는 에 한  언한    비 는 

결  컨 , BVerfGE 30, 1(3). 에 해  는    弟2章 弟3

節 Ⅱ.4. 참 . 그 에도 BVerfGE 54, 277.

66) BVerfGE 61, 149.

67) BVerfGE 26, 246(258); 48, 127(177) ; 57, 295(335) ; 61, 149(206)
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 독  미  갖는 경우에 루어진다.

 독 본  10  2항에 근거  갖는 통신  비  에 한 한  

체 하  하여 1968  8월 13   통신  비  한에 한  

그 5  5항에  당사 에게 한  통지할  규 하지는 다. 

에 해  연 헌 재 는   체 는 헌 에 하지는 

지만, 같   5  5항  한 가 한   태 게 하지 는 

경우에도 당사 에게 한  통고하지 는 한, 본  10  2항에 

한다는 내  (  없는) 결  하 다.68) 그러   결

 주   식  취했다고 하 도  결  과연 실질  

 결 고 평가해  할 것 가는 다. 냐하  첫째, 5

 5항  내  “당사 에게 한  고지할 가 재하지 는다”

는  헌  과 합헌   가 는 것  가능하지 다. 

 째, “ 한   태 게 하지 는 경우에도” 는 한  

 에  독  상태    는 내 고 할  없  

다.  러한 연 헌 재  결    사   

신  도하지  향  보 하는 것 고 하는 것  보다  

평가 고 할  다.69) 그 다   러한 연 헌 재  주 내 에

는 다 과 같  근본   지   없다.   같  

 도 는 다  내  보  공 에 한 통 능  여 어 

는 연 헌 재  과   는가, 러한 

68) BVerfGE 30, 1(31f.).

69) Peter Häberle, “Die Abhörentscheidung des Bundesverfa- 

ssungsgerichts vom 15. 12. 1970”, 「Juristenzeitung」1971, 148  하.
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 능   에게 맡 는 것  연 헌 재  상에 

실한 태도가 닐  하는 것 다.70)  경우 가 니고, 체

결  했어  했다는 비  거 도 하다.71)

 결 에 동시에 경과규  하는 주  공 신

에 한 개 에 한 헌심사  결 에  타났다. 1974  6월 18

 루어진 개  그  218a 에  공 신  건  

하여, 태 후 12주 내에 루어지는 공 신  당한 사 가 

재하는가  지 고 처  상에  하 다.72) 연 헌 재 는 

개   218a 는 본  가 질  합 는 당한 사 가 재하

지 에도 하고 태 후 간(Fristen) 만   해  공 신

 처  상에  하는 한, 본 에 어 하는 결

 하 다.73)  결  어도 상    없는  결

고 할  다.

 그러  연 헌 재 는 그  결 내  것  그 다  그 결과는 같

  그  항  내 과 는 결과가 다는 우  하 다. 

냐하   결과  가 개  도했  한규  

삭 고, 그 결과 태 후 12주 내에 루어지는 공 신  

 없  처  상  다. 그러  러한 상태는 태 후 12주 후

도 당한 사 가 재하는 경우에는 공 신  허 다고 규

70) Wassilios Skouris,  주 50  책, 74  하.

71) Jörn Ipsen,  주 20  책, 105

72) 공 신 규 에 한  “Fristenlösung”.

73) BVerfGE 39. 1(2).
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하는 같   219 는 다는 것 다.74) 결   언어  

에 변함  없는 언  할 경우 타 는  내 과 연

헌 재 가 도하는 공 신 에 한 규 내  시  

해  해당규  언하고, 그  공  보 하  해  연 헌

재  가  새 운   지  

 경과규  결 주 에 도 하는  채택 었다.  연 헌 재

는  같   능  체하는 태  경과규  는 새 운 

주   근거  연 헌 재  35 ,  집행  과  

할 연 헌 재  한   해 하여 원 하 다.75) 에  연

헌 재 는 새 운   지  218b  219 에 규

 당한 사 가 재하는 경우  공 신  허 규  태 후 

12주 내  공 신 에 하도  하는 경과   취하

다.76)

 그러   결 에 해 는 연 헌 재  능과 그 한계  하여 

여러 가지 시각에   었다. 연 헌 재  가 시했듯

 연 헌 재  경과규  연 헌 재  35  집행 차  하

고 할  는지는  곳에  한  피한다. 보다 근본  지

 연 헌 재  경과규  결   도 는 달리 한 

건  처  상  한 것 는 다. 여 에는 한편 는 독 에

 통  헌 재  능  시한 것 는 비  가해

74) 컨  Jörn Ipsen,  주 20  책, 105 .

75) BVerfGE 39, 1(2).

76) BVerfGE 39, 1(2).



- 143 -

다.  통  헌 재  능  공 , 특    

개   해    사후  하는 에 다.77) 그런  

 사건에 는  연 헌 재 가  처  건에 한 

책  결  내 다는 것 다.78) 다  한편  연 헌 재  결  

 (Gesetzeskraft)  가진다 해도 그 체가 (Gesetz)  니다.79) 

그런   격  갖지 는 연 헌 재  결  통해  처

 건  창 는 것  독 본  103  2항  죄 주  원

 시킬  는가는 단  는 에   결  연 헌

재  내  비  상  었다.80)

Ⅲ. 違憲無效決定의 효력

1. 헌무효결정과 다른 주문유형

 헌 결  연 헌 재  결     

 료 는 과  갖는다.   연 헌 재  결  후에도 

하는 것   계  도 하는 “ 직  합헌 는 결 ”  “합헌

 해 결 ”과 다 다. 

77) 컨 , Hans F. Zacher, “Soziale Gleichheit”, 「Archiv des

 öffentlichen Rechts」1969, 346  ; Hans-Peter Ipsen   에  

“abbauende, aber nicht aufbauende Nichtigerklä- rung”.

78) 컨 , Brunn-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung 1982, 398  ; 

Wolfgang Löwer,  주 43  , 803  ; Michael Sachs,  주 36  , 

392  하.

79) Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassung- 

sgerichtsgesetz 1989, §78 Randnummer 33.

80)  결 에는 연 헌 재  재  Rupp-von Brünneck  Helmut 

Simmon  견  어 다. BVerfGe 39, 68ff.
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 것    하는 과  갖는지는 몰 도  그 체에

는 변함  없 ,  상실  해 는  새 운 행

가 어  하는 “ 합 결 ”과도 다  다.

2. 원칙 인 소 효와 이에 한 실정법 외

 헌 언     상실한다. 는 심사

상    시 에 하여   상실하지만, 경우에 

는 연 헌 재 가  는 終時點   특 할 도 

다.  었  에는 헌  없었 , 사실 계가 변 함에 

  헌 단 고, 그 시  연 헌 재 가 하는 것  가능

할 경우가 그것 다.   연 헌 재 는 편 상 헌심사 청시  

 終時點  언한다.81) 헌  특별한 가 없  처

  갖지 는(  ipso iure Nichtigkeit) 것  에 헌

결  당연  단  하는(deklatorisch feststellen) 미  갖는 

것 지, 니  헌 에 한  폐지  언하는 창  격

(kontitutive erklären)  갖는지에 해  직  해결도 어 지 

고, 학 에도 다  다는 것  미 언 하 다.82)

 개  언  舊法   다시 는가?  질 에 해  

에 한 헌 언  당연   결과가 생 다는 에  

 답  할  에 없  것 다.83) 

81) 컨 , BVerfGE 21, 292(305)

82)    弟1章 弟2節 참 .

83) 그러  헌 에 한 폐지 에 각하고 는 경우, 개 에 한 

헌결   다시 지 는 것  당연하다. 냐하  폐지 에 

 헌 도 헌결    지는 합헌  립  것 어 , 

 개   당연  미 폐지  것  다. 원  폐지



- 145 -

개  헌  단 어 처  립 지  것  취 ,  

개 에  폐지하는 도 할 는 없  것  다.84) 

실  필  에 는 에 한 헌결  새 운  

 지  공  생  에  하는 것  직한 듯 

보 다.  연 헌 재 가 시  결  내 에 지 한 것  니지

만 그러한 가 없는 것도 니다.85) 그러  변 결  하는 동   하

가  헌 언  한  공 상태  피하 는 에 다 , 

헌 결  헌 결    에 었   

동  살  어  한다는 것  득  없다.86) 실  연

헌 재 는 한 결 에 87) 에 한 언  하고,  후  다

시 어  한다는  한 가 다.  결  해 하  결  

연 헌 재 가 특별   에 한  취하지  개

 언   한다는 등식  립하지 는다고 해  할 것

다.  헌 언   한다는 것  그 동  상  사

실상태가 변 했  가능  생각하  새 운

  하고 는 트리 에  개 에 한 헌결  고  

 다시 하  한  근거  헌 재  10  4항에 시하고 

는 것도 그 다. 

84) Jörn Ipsen,  주 20  책, 258  하 ; Klaus Schlaich,  주 26  책, 

192  하.

85) 컨 , BVerfGE 61, 149(151, 208).

86) 컨 , Christian Pestalozza,  주 18  , 522, 561 .

87) BVerfGE 32, 1(37f.).
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 사실상태에는 어도  하지 고 했   사 도 

 하는 결과가  것 다.  가  舊法  헌 언  개

에 비해  보다 惡法  경우도 상 할  는 , 그럼에도 하고 개

 헌 언 었다고 해  동  舊法  합한다고 할 도 없  것

다.

 언  에 하여 루어진 든 가  행   

하는 결과  가  할 것 다 그러  사실상 러한 결과는  

 상당한 도  해    에 연 헌 재   

 재 계   사건과 계가 료 지  사 에 한 하고 

다.88) 헌  근거  루어진 결에 해 는 한 없  

가 어, 당해 사건에 한 재심  허 다(연 헌 재  79  1

항). 그러  미 식   생한 결 , 헌 원  어 

지 는 결  해당  헌결  에 향  지 는다. 그

도 그러한 결  집행  허 지 는다.  헌결   

 행 가 당 득  었 도 에 한 공 상  보상청  

지 는다. 그 결과 컨  헌  결   근거  미  징

가 었 도 후에 루어진 헌결  가 보상 는 것  니다. 

다만 가 과처 에 해  신청  하  에는 그 

과는  상실한다(연 헌 재  79 2항).  연 헌 재

 “사실상” 사사건  하고는 헌   시 에 한

시 고 다. 연 헌 재  헌 언   과 개별  

  

88) 에 해 는 연 헌 재  가 헌  당   하고 다. 

BVerfGE 2, 380(404f.) ; 7, 194(195ff.) : 11, 263 (265).
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돌하는 경우 에   것 는 평가  할  다.89) 컨  

과처  었   그 근거규  헌  결 었 도 그  보

는 것  어 한 태 든 신청  한 경우 , 그 지  경우에는 

헌 에 하여 과 처  었 도  지 못하는 결과가 

타 다는 것 다.

3. (準)立法代替的 主文內容의 법 성격

 

 경과규  주 에 포함 었다고 해  주 에  어 는 

  경과규 에도 할  는가? 주 에 경과규  는 

연 헌 재  태도 체에 한 비  차지하고90) 주 에 들어  는 

상 경과규  내    행  하는 것  니

다.  는 연 헌 재 는 다  사  에 시킬  다

는 것 다.   연 헌 재 가 시하는 경과규  헌  

청  실 시 는 한  경우에는 여 에 에 한  

하지   없  것 다. 그러  재가지 는 연 헌 재  

보 견  거   없  에 하 다.91) 는 곧 연 헌 재  

결  상에 한 책   에 단시 는 과  갖는다는 

미 고, 그  에 욱  연 헌 재 는 경과규  는  신

89) Wolfgang Löwer,  주 43  , 803 . Klasu Schlaich,  주 26  책, 

165 .

90)  주 78, 79 참 .

91) 한 는, Wiltraut Rupp v. Brünneck, "Darf das 

Bundesverfassungsgericht an den Gesetzgeber appellieren?"

 Festschrift für Gerhard Müller 1970, 355  하 참 .
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 해  한다는 견  개진 고 다.92)

 연 헌 재 가 언  하  단   향  했  

 것    가질  없  다. 그러  그 도 연

헌 재  고가 에 해  갖는 사실상   감 하 93) 연

헌 재 는  택   폭 게 한다는 미에  고  해

지, 컨  합헌  하  가  상태  시하여  사실 

상 하고, 책  에 식시 는 능  행해 는  것

다.94)

 

第 3 節 不合致決定

I. 不合致決定의 형식

1. 불합치결정과 그 밖의 결정유형

 합 결  심사 상   재 상태  헌  하는 에 어

는 “ 헌 결 ”과 공통  갖는다. 그리고 에  합 결  “

직도 합헌 는 결 ”과  “합헌  해 ”과는 별 다. 다만 합

결   공 상태 등 헌 결   과  피하 는 에 도

 가 다. 합

92) 컨 , Brunn-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung 1982, 391  하.

93)  주 91 참 .

94)  가 당에 한 고보  헌 언하  동시 에 거 에 

한 당보 는 합헌  것 는  피  하여 에 한 사실 상  

향  행사했다는 비  고 는 BVerfGE 20, 56 다.
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결  주 에  심사 상  규  본   본  특 한 항과 

합 하지 는다고 다. 그리고 결 에 는 심사 상   

언하는 것  니 , 단  합  언  한다는 것  다시 한  

실  한다.   연 헌 재 는 언  니고, 합  언  하는 

동  시하는 것  보통 지만, 연  없  단  합 언  하는 

경우도 보 다.95)

2. 입법의무와 그 기한을 붙이는 불합치결정

 합 결 에는  헌상태  거할 가 동시에 언 도 한

다.96) 가 개  하여  하는 한  여  결  루어지는 

도 다.97) 연 헌 재 는  헌  다는 것  

시하 도 한다.98)

Ⅱ. 不合致決定의 용유형

1. 헌심 결정권의 결여

 합 결  독연 공    지역  통  해  

한 규  심사 상  었    타났다. 당시  에 

 계  독  가 해당  폐지 는 개 할 지는 

본 에  합 여 에 계없  도  어 었다.99)  연 헌

재 는

95) 컨 , BVerfGE 59, 302(326).

96) 미  결 에도 보 다. 컨  BVerfGE 6, 257(265f.).

97) 컨 , BVerfGE 37, 317(361) ; 55, 100(110) ; 61, 319(356).

98) BVerfGE 33, 1(13) ; 33, 303(304f, 347f.) ; 37, 217(260f.) ; 41, 

251(266f.).

99) 1952  5월 26  계  포함한 후 규  한   1  1항. 
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 당  한  내  본 , 체 는 3  2항  3항  

평등 항과 합 지 는다고 단하 에도 하고, 헌심 결

 결여 어 다는  단  합 언  하는  그쳤다. 다만 연

헌 재 는  실질  헌   하고, 에게 당시 

가 료  에 합헌   할  과하는 주  

택하 다.100)

2. 평등에 반한 불이익처분규정

 연 헌 재 가 본격  합 결  주  택하게  계 는 평등

에 한 취 ,   말하  극 는 당한  없  

한 집단  감  택에  하거 ,101) 극 는 역시 당한 

 없  한 집단   상에  하는  헌여 가가 심

사  상   경우 다.102) 하   한 집단에 해 는 감

 택  여하 , 본질  그 격  다 지  다  집단   

택  상에  한 경우 헌 상  평등  원 에 합 하는 상태  창

 다 과 같   가지가 택  루어 질  다.   택

 철폐하여  집단  감  택에  하거 ,  지

지 감  상  니었  

100) BVerfGE 15, 337 ; 그 에 당  한  그 헌  내 에

도 하고 새 운   지   계  다는 결

는, BVerfGE 9, 63(17f.) ; 12, 281(290) ; 18, 353(366) 등  다.

101) 컨 , BVerfGE 25, 101.

102) 컨 , BVerfGE 39, 316.
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집단  감  상에 포함시 는 다. 러한 택  결  각

각 다 과 같   가지  주  통해  루어질 것 다. 첫째는 

한 집단에게 감  택  여하는 것 체  헌  단하는 경우

,  에는 해당규  언 어  할 것 다. 째는 한 집단  

감  상에  하는 사실 체  헌  단하는 경우 ,  

에도 역시 상태가 언  것 다.

 그러    가지   당사  리  보 한다거   헌

 객  가  실 시 는 에 합한 것  니 는 에  

다.

   ,  택규  언하는 것  당한 경우는 단  

귀하다. 냐하   사 에  가 는 것   집단  다  집단과 

비 해  감  택에  고 다는 사실 지, 하  집단  

감  상  고 다는 사실 체   하  집단  감  

상  고 다는 사실 체는 각각 독 는 헌 에 하는 상태가 

니  다.103) 산  평등만  염 에 고 해당규  헌

언할 경우 지 지 택  상 었  집단에게는 헌  청 는 

택 여가 폐지 는 결과  낳  도  것 다.104) 마지막  엇보다

도 택규  언하는 것  당사  리보 는 직  

 없는 것 다.105)

103) 합 결  내 지는    상  헌  상태

(relative Verfassungswidrigkeit) 다. 에 해  는, Harmut Maurer, 

"Verfassungswidrigkeit von Gesetzen", Festschrift für W. Beber 1974, 354

 

104) Harmut Maurer,  주 103  , 353 .

105) BVerfGE 22, 349(359f.).
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 후  ,  지 지 취   집단에게 감 택  

 시 는 것도 극  만 가능하다. 우  러한 결  

 어 움  10고 다. 에 한  집단  감  택 

  상에  시  하고 는 경우에는106) 해당 규  

언하여 택   시 는 것  는 가능하

다.107) 그러  취  시  루어지는 경우,  에  

한 집단  언 지  그 택  여  상에  는 경

우에는 언  상 체가 재하지  에 연 헌 재 는 

리보  해 는 합 결  택할 에 없게 다는 것 다.108) 

그러  시  취  경우에 언  하  한  

가 거 었다고 해도 실질  어 움  여   다. , 연 헌

재 는 가 헌 상태에 한 식  었  감 택  

여  여했  것  한 경우에 한하여  체하는 러한 과감

한 결  내릴   것  다.109)  연 헌

106) Jörn Ipsen, "Nichtigerklärung oder Verfasssungswidrigerkl-

 ärung-Zum Dilemma der verfassungsgerichtlichen Normen-

 kontollpraxis", 「Juristenzeitung」1983, 41  하.

107) BVerfGE 6, 273(274) ; 22, 163(164).

108) 한  평등에 하여 한 집단  택  상  언 하 지  상태

에 해  언  한 사 가 는 하다. BVerfGE 17, 122(123). 그러   

후 연 헌 재 는 러 한 사 에 해 는 언  하는 것  

  가능하다는  지 고 다. BVerfGE 18, 288(301) ; 22, 349(360). 

러한 상 에  연 헌 재 가 합 결  하는 것  헌 재  

에 한 (self-restra-

 int)  민  본 보  시 는 능  단  는 지  다. 컨

, Brunn-Otto Bryde,Verfassungsent-

 wicklung 1982, 394  

109) BVerfGE 21, 329. 20
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재 는 택  가 연 헌 재 가 게 상할  없는 경우에 

는 행 가 감당할  없는 재 담   시킬 도 다는 것  고

하여  하  에  건  도 언에는 단  신

 하고 다.110)

 연 헌 재 는 평등에 하는 처 규 에 한 합 결  한 

거    하여,  후 평등 뿐만 니  다  본

 규  심사  상  었  에도  는  들어 

합 결   하는 경향에 다. 그러  러한 연 헌 재

 경향에 해 는 합  결  결  헌 결 에 비해   

  하는 결    없다는 에  비  상  고 

다.111)  는  평등 에 한 처 규  

심사  상  었   타 는 특 한 지  갖는 것  

니 는 것 다.112) 

3. 무효선언의 결과 나타나는 법 공백 상태의 헌성

 연 헌 재 가 헌 에 한 언  포 하고 합 결 주  

택하는  하   공 원 료에 한 규  헌 단  심사

상  경우 다.113) 연 헌 재 에   사건  경우, 만  언

 하여 해당 규  체  없   상실한다 ,  상태는 헌

  

110) Jörn Ipsen,  주 20  책, 110 ,

111) 컨  Jörn Ipsen,  주 106  , 44  : Michael Sachs,

 "Tenorierung bei Normenkontrollentscheidungen des Bun-

 desverfassungsgerichts", 「Die öffentliche Verwaltung」 1982, 27

112) Harmut Maurer,  주 103 , 367  하.

113) BVerfGE 8, 1 ; 26, 79(93) ; 29, 57(70) ; 32, 199(217) ; 34, 9 ; 43 ; 

40, 296(329).
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는 경우에 비해  보다 헌 질 에 한다고 단 다는 것 다. 냐하  

언  결과 공 원  규 하는  재하지 게  공

원  지 체가 가능해지게 고,  상태는 訴提起人에게는 헌

도 재하는 경우보다, 보다 리실  어  는 것 다.

 공 원 규 에 한  근거  는 본  특 한 상태  

 하는 합 언  결  연 헌 재 는 곧 시 다. 

 공 원 규 에 한 본  규 에 그 지 고,  헌

 체  없  상실시 어 그 결과  공 상태가 헌  

 하는 경우보다 헌 에 하는 상태  에는 언  니  

합  언하는 거가   다는 것 다.114),115)  합 언  

하는 한 건  하  헌 에 하는  언하여 해당 사  

규 하는  공 상태  시 는 경우  헌 에 합 하지 는 

도 것   계  하는 

114) BVerGE 31, 229 ; 56, 146 ; 56, 175 ; 62, 256(289) ; Maunz/ 

Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassungsgerich- tsgesetz 

1989, §95 Randnummer 41.

115)   연 헌 재 가 사 하는  근  

(Annäherungstheorie)과 사한  는 하지만, 엄 하 게 보  그 내 에 

어 다 과 같  차  다.  근  어   없는 실과 규  차

 하고,   상태에 비해  재  상태가 헌  하는 

상 태에  근하고 ,   헌   한다는 

개  , 연 헌 재 가 합  언  근거  삼는  헌

에 하는  계    공 상태보다 헌  하는 상태에  지 

 는 한 합 언  한다는  다.  연  헌 재  

합 언  드시 근 에 해  당 다고 할 는 없다. 근 에 

해  는, Peter Lerche, "Das Bundesverfassungsgericht und die 

Vorstellung der Annäherung an den verfassungsgewollten zustand", 「Die 

Öffentliche Verwaltung」 1971, 721  하.
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경우  량하여 어느 상태가 보다 헌  에 지 (nicht weiter 

entfernt) 것 가 하는 단  었다. 컨  연 헌 재 는 1969  4월 

25   함  학  17 , 그것  학지원  에  

  하지 고, 특별한 학허가규 에 한 것  헌 에 

한다고 하고, 그러    언하지 고, 합 언하는  그

쳤다.116)  결  사  미 에  언 한 합 결  원  었  

사 ,    재해  한다는 헌 에 하는  지

시 는 경우 는  상 공통  가지고 지 다.

 헌   공 상태 는  하는 연 헌 재  경향에 

해 는 다 과 같  비  다.  시  헌  필  재하

지 에도 하고 헌 에 해  헌 언  니 , 합  

언  하는 것  사 에 다 가 어 어 그  과 고,  

결  결과 어 한  상태가  것 가에 한 가능  없  

 편   어 가고 다는 것 다. 것  헌  도가 

 합 결  하고, 결  과  할  고,  도가 지 

 경우 헌 언  한다는 역  결과가 다는 것 다.117) 러

한 편  결  택  합 결 에 는 극  새 운 

 비  그  상태가 료 는 것  에 엇보다도(헌  

거 없

116) BVerfGE 33, 303. 

117) Jörn Ipsen,  주 20  책, 217  ; Harmut Maurer,  주 103  , 

367 .
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)    상태  낳는다는 에  비  상  고 

다.

Ⅲ. 不合致決定의 효력

1. 불합치결정과 그 밖의 주문유형

 합 결 도 헌 언과 마찬가지   헌 에 한다는 에 는 

동 하다. 다만  결  결  차 는 합 언  경우에는 헌

 식 는  지한다는 것 다.  헌 언  

 연 헌 재  결  시, 그리고  그  상실하는 

, 합  언  경우에는 그 결  택  가  

 하 는 에 므  당연  헌  상태  극  하는 

 가 주 내 에 포함 어 다.118)  합 결 에 

 개 가 시 어 지 도 합 언   개

 결합 어 다는 사실에는 변함  없다.  에 어  합  결

 직  합헌 는 결 과 도  차 가 는 하지만 결과  어느 

도  공통  가지고 다. 합 결 에  개 한  쳐

 는 경우, 연 헌 재 는  한  지  해당 에 해  

언  할 것 는 경고  하 도 한다. 합 결  하  동시에 헌

 계   것  연 헌 재 가 시하는 경우, “사실상” 헌

  미한다.

118) 컨 , BVerfGE 37, 217 ; 37, 361 ; 51, 1.
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2. 소 효의 문제

 합 결  주  택하는  결   하는가  

는 별개  다.  언   갖고, 합 언  시  

  갖는다는 는 립하지 는다는 것 다.119)

3. 당해사건 유사사건에의 용문제

 합 언  루어지  우  해당  당해 사건(Anlaßfälle)에  

다(Anwendungssperre). 해당  헌 청한 원  청과 동시

에 당해사건  심리 단하지만( 본  100  1항), 합 결  , 

청 원  다시 심리  단하여  한다.120)  상태는 합 언  

에 한  가 헌 에 합 하는 새 운  헌 에 

하는  체할 지 계  것 다. 러한 합 언   당

해 사건 뿐 니 , 심사 상   는 다  사건 (Pararellfälle)에

도 미 다. 그러  합 언  과 그  내 에 어  사한 

사규 (Pararellnorm)에도 합 언   미 는 것  니다. 그 동

 여   합  언   는 새 운 청에 해  개시 는 

심리에  연 헌 재 가 독  단할 사항 다.121)

119) Jörn Ipsen,  주 20  책, 218  ; Wolfgang Löwer,  주 43  , 

805  하 :   주 124 참 .

120) BVerfGE 37, 217(261).

121) BVerfGE 61, 319(356) ; Hermann Heußer, "Folgen der 

Verfasssungswidrigkeit eines Gesetzes ohne Nichtigerklä- rung",「Neue 

Juristische Wochenschrift」1982, 260  하
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4. 헌법률의 계속 용문제

 합 언   언과는 달리 어도 폐지 는 것  니고, 

가 새 운 상태  창 할 지 한다. 그 다   는 

는 새 운   지 합  언   과연 계   

것 가, 니    것 가  만  것 가 하

는 다.122) 원  합 언  경우 헌 단   계  

  근거는 지 다.123) 다만 합 언  취지가 헌 언  

가  헌  지   없는  과  피하  한 것  역시 

 헌  계   하여  할 것 다.124) 그 지 다

 합 언  재  찾 볼  없  다.125)

 에  든  같  한 집단  감  택에  한 에 

합 언  내  진 경우, 청 원에  당사  감  택

에  었  집단에게는   도 실 는 

연 헌 재  결  후

122)   트리  헌 재   해결하 다는 것  

미 에  하 다.    주 22 참 .

123) 컨 , Wassilios Skouris,  주 50  책, 55  ;   합 언  규

 당연  계  다는 주 , Maunz/ 

Schmidt-Bleivtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassungsgeri- chtsgesetz 

1989, §95 Randnummer 41. 

124) 러한 미에  연 헌 재 가 합 언  헌  언과 같  

 갖는다고 한 것  해  여지가 다. BVerfGE 37, 217(262).

125) Hermann Heußer,  주 121  , 258  하 ; Jörn Ipsen, 

"Nichtigerklärung oder Verfassungswidrigerklärung- zum Dilemma der 

verfassungerichtlichen Normenkontroll- praxis", 「Juristenzeitung」1983, 

41 .
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에  상태에 어  차 가 없다. 다만 어도 들  새 운  

어 감  택에 포함   가질  게 다. 그런   

는 해당  합 언 었   에 감 택  상 었

 집단   운  어떻게  것 가 하는 것 다. 에 해   

해결   루어  지 다. 다만 연 헌 재 가 원  주

 언  피하고 합 언  하는 도가 헌   계

 합 언  경우에는 헌  어도 는 계  

다는 것  연 헌 재  가 주 에  하는 것   

 에 합하는 태도 고 할  다. 연 헌 재 가 합 언

 하  그 동 도  계  여 도 시하지 는다 126)  

 험  극도에 달하게  것 다. 연 헌 재 는 간  헌  

 계  필 하고,  헌   든 

 든 계  다고 하고 다.127) 그러  러한  

에  헌  계   여  단한다   에 한 

해는 극도에 달할 것 는 비  다.128)

126) BVerfGE 52, 369(379) ; 59, 302(326).

127) BVerfGE 61, 319(356).

128) Klaus Schlaich,  주 26  책, 175  : Wlfgang Löwer,  주 43  , 

807 .
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第 4 節 아직은 合憲이라는 단과 立法促求가 결합된

決定(立法促求決定)

 

I. 立法促求決定의 형식

 헌    단함에 어 미 헌  는 상태  합헌  

상태  간에 재 상태  직 합헌 지만, 시간  에  헌  

여지가 견 는 간지 가 재한다는 것에 해  연 헌 재 는 어  

태 든 해  할 실천  필  갖게 었다.129)   연 헌 재

는 주 에 는 직  합헌(noch verfa- ssungsmäßig) 는 단  하

고, 결  에  에게 개   하는 결  그것

다.  결    한다는 사  한  마 해 주

도 하  에 결과 는 연 헌 재 가 에 향  미 는 

향  하여 비  상  도 한다.130)

 결 에   하는 식  게  가지  하는  

루어진다.  주 에 는 헌 청   직  합헌 는 언  

한다. 다만 러한 언에는 한 가 

129) Wiltraut Rupp v. Brünneck, "Darf das Bundesverfassungs- gericht an 

den Gesetzgeber appellieren ?", Festschrift für Gerhard Müller 1970, 377

.

130) Brunn-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung 1982, 398  ; Spiras 

Simitis, "Zur Aktualisierung des Art. 6 Abs. 5 GG", 「Juristenzeitung」1969, 

278 .
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다.  “결 에 지  에  (nach Maßgabe der Gründe)” 해당 

 직 합헌 는 것 다. 결 에 는 해당   헌가능

 다는  하고, 어 에게 그러한 재  상태  창

할 과  여한다. 가  연 헌 재 는   한  하여 

특  시 에  헌  가 다는 것  언하 도 한다.131)  

에게 한  하여  하는 경우도 다.132) 경우에  

연 헌 재 는 한  경과하  사항  연 헌 재

가 직  실 할 것 고 경고  하 도 한다.133)  연 헌 재 는  

도하는 과   찰하  는 한 시 에 (innerhalb der 

nach Lage der Sache gebotenen Frist)보다 합한 상태  창 하여  

할 것 는 상  개 (allgemeine Nachbesserungspflicht)  지

하는  그 는 경우도 다.134)

Ⅱ. 立法促求決定의 용유형

1. 입법 구결정과 그 밖의 주문유형

 결  헌  하는 상태  상태가 합  한다는 에 

어 는 미 한 헌   합 결 과 공통  갖는다. 다만 

결  그 합  상태가 직

131) Wiltraut Rupp v. Brünneck,  주 125  , 355 .

132) 컨 , BVerfGE 25, 97 ; 33, , 1 ; 36, 146 ; 39, 169 ; 39, 185 ; 42, 

276 ; 54, 11. 

133) BVerfGE 26, 167

134) 컨  BVerfGE 16, 147(187f.) ; 49, 89(132). 
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 재 지 다는 에 주 하는 차 가  뿐 었다. 그러  연 헌

재 는 실 에 어 는 헌  상태가 미 재 어 는 경우에

도 그것  언했   타 는 결과  고 하여 결 에 그

는 경우가 는가 하 ,   헌상태  거  합헌상태  창 할 시간

 여  에게 여하는 미에  결  하는 경우도 어, 

결  하는  어 움  다.

2. 사실 계의 변화

   당시에는  규 상  사실 계   볼   

합헌 었 , 후에 사실 계 체가 변 함   헌 에 는 

상태에 게   연 헌 재 는 해당  헌  결 하지 

고, 에게  사실 계  변 에 맞 어  헌 에 합 하게 개

하 는  한다.   헌 재 는 어도  할 당시에는 

가 헌 에 하지 는  했다는 과거상태  하여 객

 보  헌  재  상태에 해  헌결  하고 한  

  한다.135) 다만 러한 연 헌 재  고 에 보다 결

 원   것  연 헌 재 가 해당 항  헌결 했   타

는 결과  심각 에 다는 것  보다 직한 결 가 닌가 하는 지

 다.136)

 사실 계  변  하여 연 헌 재 가 결  한  

사 는 거  평등에 한 사건137)과 우  연

135) BVerfGE 16, 130 ; 17, 1 ;39, 169.

136) 그  가 BVerfGE 16, 130 결 다.

137) BVerfGE 16, 130.
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건  평등에 한 사건 다.138)

 1949  거 에 해  루어진 거   1961  연  거에

는 그 동  루어진 지역간  동 州間   포  균

는 청   상 시킬  없었다. 러한 상태는 평등 거, 특  

 과가  평등  해할 우 가 었다. 그러  연 헌 재 는 

 변동 는 사실 계  변  직 거  헌  

지는 는다고 하  결  하는  그쳤다.  결  연 헌

재 가 미 헌  상태가 재한다는 것  했 에도 하

고, 그 헌 결  가   결과  심각  고 하여 헌결  

한  다. 우  연 건  평등에 한 사건  는 

달리 연 헌 재 가  (Prognose)   결

 한  사 다. 舊 보험 (RVO)  우  연 건  그 

가 夫  경우  婦  경우 차별 규 하 다.  婦  우 가 연

 경우에는 특별한 건없  연  할  었지만, 夫  

우 가 연  경우에는 피보험  婦가 사망하   가계   

상  책 지고 는 경우에만 연  지   도  하 다. 에 해  

연 헌 재 는 직  우  연  건  차별  합헌 지만 여

과  가 에  역할 담에 한 고 (夫 : 득근 , 婦 : 가사

동 )  고,  여  취업  에 갈  10  후에는 러

한 우 가 연 규   상 헌  당  가질  없  것 고 하

 에게 평등에 합하는 개  하 다.139)  결 에 

해 도 연 헌 재 가

138) BVerfGE 39, 169.

139) BVerfGE 39, 169(194f.)
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  에 하여  하는 것  과연 원  능에 한

다고 할  는지 심  간다는 비  다.140)

3. 입법 임규정의 불완 수행

 연 헌 재 가 결  하는  하   하   

본  규 (Gesetzgebungsau- fträge)   평가하는 경우

다.141) 헌  그 지만, 헌 규  에 도 특  규  그것

 재함  곧 헌 상태가 실 는 것  니고,  극  

행  통해  실 는 것 다.142)  연 헌 재 는 

규    실  실 지 못한,  재 헌  상

태가 재하는 경우에도 본  규  실  실 하  

해 는 에게 시간  여 가 여 어  한다는 거  내 워 그 

상태에 한 합헌결  하 다. 다만 결 에  해당 상태가 

만 합헌상태  지할 것

140) 미  사실 계에 한  본  원  능에 하지 고  

단에 맡겨  한다는 에 , 연 헌 재  결  비 하는 헌 는, 

Rainer Eckertz , "Die Kompetenz des Bundesverfassungsgerichts und die Eigenheit 

des Politischen",「Der Staat」1978, 183  하.

141) 는, Brunn-Otto Bryde, Verassungsentwicklung 1982, 395  : 

Peter Lerche, "Das Bundesverassungsgericht und die 

Verfassungsdirektiven", 「Archiv des öffentlichen Rech -ts」1965, 341  

하.

142) 사 가원리  사 보  실 과 해  연 헌 재 가 극  

태도  취할 에 없는 도 여 에 다. 에 해 는, CHEON, 

Kwang-Seok, Das Recht der sozialen Sicherheit und seine 

verfassungsreichtlichen Rah- menbedingungen in der Bundesrepublik 

Deutschland und in der Republik Korea 1990 ; , “사 보 과 헌  

규  ― 독  경우―”,「연 학연 」, 창간  1990 101  하 참 .
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, 과도 가 지  는   상 시간  여  들어 합헌  주

하지는 못하 ,  연 헌 재 가 에 신하여 헌  청  

실 시킬 것 고  하 다.143) 헌 상태  재가 곧  실  

결과하는 것  니 는  연 헌 재 가 결  한 

 사 는 본  6  5항    子    子  평등취  

청하는 항  심사   었  다.144) 그러   같  

시  규  에도 시  규  심사  었  

에도 연 헌 재 는 결  하 다. 후복 사업  강

경  폐지  해  에게 시간  여 가 필 하다는  

결  루어진 것  그 다.145)

 가 재 포  개  비 에 는 경우,   헌

 당 에 심  가는 규  도, 개  결과  망하 , 

우  헌 언  합  결  포 하고  한 결 도  

에 한다고 하겠다.146) 그러   결 에 해 는 합  결  통해

도  공  막  는  에 합  결  헌  실 , 특  

개  리보 차원에  보다 합한 결 었 리 는 비  

다.147)

143) BVerfGE 25, 167(178, 184).

144) BVerfGE 25, 167 ; Spiras Simitis, " Zur Aktualisierung des Art. 6 Abs. 

5 GG", 「Juristenzeitung」1969, 278 .

145) BVervfGE 9, 63.

146) BVerfGE 21, 12.

147) 컨 , Christian Pestalozza,  주 18  , 551 .
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4. 학설의 변화

 연 헌 재 가 헌결  하고 결 에 그 는  하  

 심사  헌 에 한 해가 학  변 에  달 지는 경우

다. 특별 계에 는 본  주체  본  한에  근거가 필

한가 하는 는 독 본   후에  하게  어  

다.148) 연 헌 재 는 러한 학  변   상태  본

  단할   하는 것에 신  했다.  연

헌 재 는 한 과도 간 에게 학  변   

할  는  주어  한다는 거  해당  직  합헌 고 하

고, 다만 과도 가 지  는 새 운 학  합헌 고 하고, 다만 과

도 가 지  는 새 운 학  변 에 하여 개   취

하여  한다는  하 다.149)  에 하는  사건  특

별 계에 는  신    사건 다. 특별

계에 는  신    사건 다. 특별 계에 

는  신   역시, 그것  한하  해 는  근거가 

어  한다는 향  특별 계  변 하 지만,  근거 없

는  행  헌  결 하  해 는, 러한 변  가 

식할  는 한 간  필 하다는 것  결  거

다.150)

5. 명백한 헌성의 결여

 마지막  연 헌 재 는 해당 상태가 한 헌

148) H.-U. Erichsen/W, Martens(편), Allgemeines Verwaltungs- recht 7  

1986, 50  하.

149) BVerfGE 33, 1.

150) BVerfGE 33, 1(12).
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 결여하고 다는 거  합헌 결  한다.151) 재 극  

헌  상태가 는 것  니지만,  도가 과연 한 

과  가질 것 가 하지  경우에 결  하는 것  

 사 다.152) 가  연 헌 재 는 헌   단하는 

한  하    헌 에 한 주  식가능  

견 지 는다는 것  들고 다.153) 연 헌 재 에  가 

 당시 그  상태가 본 에 한다는 비 가능 에 한 식

 할  없었다 , 사후에 연 헌 재 가 결  통해  헌결  할 

는 없다는 것 다.154) 러한 헌결 에 어  주  경향  

에 어  식  차 건  었는가  평가하는 에도 원 었

다.  차에 한 하 가 는 경우에만 연 헌 재 는 헌

결  하겠다는 것 다.155) 비  가 단  여지가 지   

립에 한 식  건  결  경우에도 연 헌 재 는 에 한 

헌 단에 객  과 헌 과  돌   에  주  상당

한 도 단에 개 시  상태  도  헌 단하지 는 태도  

보 고 다.

 미 에  지 한 거 평등에 한 결 에 도 연 헌 재

는 사실 계  변  뿐 니 , 헌 에 한 

151) Christian Pestalozza,  주 18  , 551  하.

152) BVerfGE 16, 147(187f) ; Wiltraut Rupp v. Brünneck,  주 129  , 

357 .

153) Jörn Ipsen,  주 20  책, 138 .

154) BVerfGE 16, 130 ; 21, 12.

155) BVerfGE 31, 47 ; 34, 9.
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 주  식  없다는 거  보  원 해  직  합헌

는 결  내 다.156) 식  차  하 가 견 는 에도 에게 헌

상태에 한 한 식가능  없었  헌결  할  없고, 

 하는 경우  컨  연 헌 재 는 연  한 없 , 보

다 하게도 연 보다 늦게 개  연 에  여하는 본  

규 에 해   연 에 주  는가  심사하는 사건에  

에게 어도 시간  본  개   보다 늦었다는 사

실   식하 다고 비 할  없  에 헌결  할  없다고 

하 다.157)

Ⅲ. 立法促求決定의 효력

1. 입법 구결정과 그 밖의 결정유형

 합헌․ 결  합  결 과는 언  피한다는 공통  다. 

다만 결  1차    헌심사 상   결  후

에도 계  고, 에게는 상  개 가 과하는 , 

합  결 에 는 에게 체  개 가 생하고 헌

 계  당연한 원  니 는 차 가 다.158)

2. 입법자에 한 추상 의무부여

  결 에  연 헌 재 가 지 한 개

156) BVerfGE 16, 130(143).

157) BVerfGE 34 9.

158) Christian Pestalozza,  주 18  , 566 .
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가 에 해  재한다 하 도   는 에  살펴 본 합

 결 에 비하여 훨     갖게 다. 그  컨  

는 는 연 헌 재 가 하는 상태가 니고,  

개 에 는 간 태  상태  창 하여 당 간 하는 것도 가능

할 것 다.159)

 연 헌 재 가 결 에 지 하는  내    

갖고 다고 할 는 없다. 냐하  결  특  그것   규

상   사실 계  변   한 것  에는 연 헌 재

 미 에 한   한 것 , 그  드시 다고 할 

는 없  것  다.160)   경우에는 는 에게

는 단 한 주  과한 것에 과하고, 해당  다시 헌 청

 시 에 연 헌 재 가    변경하여 다시 한 

시 지 합헌  지 는 결  하는 것  여  가능하다.161) 

그러  컨  헌 항에 한 학  변  한 상태가 

결  내 진 경우에는 는 는 한 헌  상태  합헌  상태

에 한 식가능   에 간상태   헌결  하

는 시도는 허   없  것 다.162)

3. 입법 구결정의 순기능과 역기능

 연 헌 재 가 견해 낸 결 에는 그것  

159) Wolfgang Löwer  주 43  , 808 .

160) Brunn-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung 1982, 411  : Rainer 

Eckertz,  주 140  .

161) Christian Pestalozza,  주 18  , 560 .

162) Jörn Ipsen,  주 20  책 137 .
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 계  하  개  개  열어 , 동시에 에게 

계에 한 합  해결  할 여지  열어 는다는 미에  그 

 근거가 하지 에도 하고,163) 본질   평가가 

내 지고 지는 다. 그 도 다  한편 결   근

거 없는 상태   한 하  편  고 다는 비  고 

는 것 한 사실 다.164) 그러  보다 핵심  연 헌 재  

결 에 한 비  그 결  건에 한   연 헌 재  

가  하지 못하고 다는 것 다.165) 것  곧 연 헌 재

가 (특  결  재   결여 어  에 필  하

는) 특별한 당  사  체계 하지 못하고 다는 것도 다. 지 지 연

헌 재 가 결  하  가  득  게 주 한 것  에

 미 언 한 결  건보다는, (그 건  득  없는 경우

가  견  에 ) 만  연 헌 재 가 헌결 했  경우  

해결  가능한 상태가 타 다는 것 다.166) 연 헌 재 가 거

평등 항  헌결 했  경우가  다.  경우  거가 

고, 그 다  연 헌 재  도에  헌 에 합 한 거

 할  는  체가 재하지 는 사태가 생할 것  

다.  같  비  객   격  강한 경우는 그 도 결

163) 특  재   결여 어  에 헌 재 에 특 한 객  

격  근거지워  할 것 다.

164) 컨 , Christian Starck, "Anmerkung zum Beschluß des BVerfGE vom 

14.3.1972", 「Juristenzeitung」1972, 361 .

165) 에 해  는, Jörn Ipsen,  주 20  책, 141   하.

166) Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer, Bundesverfassu- 

ngsgerichtsgesetz 1989, §95 Randnummer 37 ; BVerfGE 21, 12.
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 할  다. 그러  개  본  해가  사건에  언  

가   헌 질  체에 한 심각한 과 에 결 에 그

다   결  게 는 당사  에 해 는 결  

런 도움  지 못한다는  여   지 고 다.167)

 마지막  결 에는 헌 재  능과 하여   

지 게 지 고 다. 결  심사 상   직  합헌

는 단에  는가, 니  에 보다  는가 하는 

다.   연 헌 재 가 결 에 한  거 , 가

 가 지 지지  경우 연 헌 재 가 헌  청   

실 하겠다는 결  가함  보다 극단 다. 그러   같  연

헌 재 가 공  사후  통 에 그 지 고,   책결

에 참여한다  는 곧 원  한계  어  것 고,  원

 연 헌 재 에는 그러한 업  직  담당할 만한 책  능 도 처

 갖 어진 것  니  에 러한 결  통한 에 한 직

 향  행사는 필 하지도,  허 지도 는다는 비  다.168) 

167) Wiltraut Rump v. Brünneck,  주 129  , 375 .

168) 컨 , Martin Heidehain, "Anmerkung zum Beschluß des 

Bundesverfassungsgerichts v. 26.2.1969",「Juristenzeitung」 1969, 508  

하.
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第 5 節 合憲的 法律解釋

I. 合憲的 法律解釋決定의 형식

 에 한 합헌  해  우  원  에 한 합헌, 그리고 헌  

해  가능  동시에 재하는 경우에 연 헌 재  하여  합헌

 뿐만 니  헌  해  가능한 경우에도, 컨   결

 하지 고,  합헌  해  결  택하게 하 다.169) 

합헌  해  하는 경우에 연 헌 재 는  주 에는 심사

상   결 에 지 한  같  해  가능하  에 본

 항에 하지 는다는(in der sich aus den Gründen ergebenden 

Auslegung mit dem Grundgesetz vereinbar)  사 한다.170) 그러  

러한 주 태에 해 는 연 헌 재 가   청에 한

다는 미에  합헌  해  내  결 가 니고, 주  체에 

시171)해  할 것 는 비  다.172)

169) BVerfGE 2, 266(282).

170) 컨 , BVerfGE 32, 373(383f.) 51, 304 ; 64, 229(242).

171) 러한 가 없는 것  니다. 컨 , BVerfGE 54, 277.

172) 컨 , Klasu Schlaich,  주 26  책, 186  : 

Maunz/Schmidt-Bleibreu/Klein/Ulsamer, Burdesverassungsgerichtsgesetz 

1989, §95 Randnummer 38. 
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Ⅱ. 合憲的 法律解釋의 용유형

1. 합헌 법률해석의 주체─일반법원의 합헌 법률해석과 연방헌법재

소의 합헌 법률해석─

 합헌  해  연 헌 재  만  고 한 한  니다. 다만  

원  경우 연 헌 재 에  헌  청  단계  격  갖지

는 는다.  원  신  합헌  해 에   여

하  해  연 헌 재  하여  신  결  하  한 청

 행사는 허 지 는다는 것 다.173)  원  연 헌 재 에 

헌 심사 청  하는 것    단에  합헌  해

 통해  헌  상태가 피해질  없는 경우에 행한다. 원

 합헌  해  가능하지   시하여  할 것 다.174)

2. 다양한 해석가능

 합헌  해  심사 상   그   내에  여러 가지  

해 가능  공하고, 그 에  해  결과가 헌 에 하는 상태도 

재하지만, 헌 에 합 하는 해  가능  재하는 경우에 가능하다.  

 심 런 경우에는 통 과 규 지  통해  루어지는  

과 에 한 에 한175) 합헌  해  청 는 원  

다.176) 

173) BVerfGE 42, 91(95) 48, 40(45) ; Maunz/Schmidt-Bleibtreu/ 

Klein/Ulsamer, Burdesverfassungsgerichtsgesetz 1989, §80 Randnunmer 

217 ; Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland Bd. 1 

1977, 111  

174) Klaus Schlaich,  주 26  책, 184 .

175) Helmut Simon, "Verfassungsgerichtsbarkeit", Ernst Benda/ Werner 

Maihofer/Hans-Jochen Vogel(편), Handbuch des Verfassungsrechts 1984, 

1283 .
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어 한 해 에 하 도 헌 에 합 하는 상태가 타   없다   

같  합헌  원    없는 것  다.177)  

178)    에179) 하는 향  합헌  해  

립   없다.180) 그러  여러 해 가능  에  헌 에 하는 해 가능

  사에 가 다는 만  합헌  해  가능한 것

 니다.181) 특   같   본  도 는 어느 도 거리가 

는 에 한 합헌  해 ,  후 시간  경과하여  

사가 니 , 사가 해     당    것

다.182)

 러한 한계  어   원  도 는 다  내  상태가 

다 , 러한 합헌  해  언보다도  욱 

 해하는 결과가  것 다.  연 헌 재 는 헌 상 에게 

주어진 능  탈하게 다. 컨  1975   독 민사  

554b  1항  訴訟價가 40,000

176) Klaus Schlaich,  주 26  책, 167  ; Reinhold Zippelius, 

"Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen", Christian Starck(편), 

Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz Bd. 1 1976, 108  하. 

177) BVerfGE 32, 373(383f.) ; 51, 304(232) ; 64, 229(242).

178) BVerfGE 2, 380(398) ; 18, 97(111) ; 67, 382(390).

179) BVerfGE 8, 28(34) ; 8, 71(78f.). ; 9. 109(118) 18, 97(111) ; 54, 

277(299f.).

180) Konrad Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bun- 

desrepublik Dentschland 16  1988, 31 .

181) Wolfgang Löwer,  주 43  , 809  : BVerfGE 49, 148(157) ; 59, 

360(387) ; 69, 1(55)

182) Reinhold Zippelius,  주 176  , 118  ; BVerfGE 34, 288ff.
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DM  과하는 재산청 에 한 쟁  그 사  근본   

지 는 한 상 가 한 다고 규 하 다. 주  평등 과 가원  

심사  어 헌 청   사건에  연 헌 재 는  규  합헌

 해  가능하다고 단하 다.  연 헌 재 에   규

 “승 가능  에도 하고 상 가 한 는 것  니 고 해 하

는 한, 헌 에 하지 는다”는 것 다.183) 그러  러한 해  민사

 554b  1항  리해 에  내 고도 할  없고,  

가 도한 것도 니어  같  항에  새 운 내  여한 것

었다.  사  결  결 에 내 질  는 사 도 니어  체

언  닌 그  변 결  연 헌 재  능  어  것

고 할 에 없다.184)   결 에 해 는 다 과 같  근본원

에  비  가해 다. 연 헌 재 는 사건  다루는 가

는 하지만, 통  미에  과는 다 과 같  근본  차

가 다.  연 헌 재 는 에  결   사후에 심사하는 

지,  책  하는  니 는 것 다.185) 연 헌 재

가  통 하는 는 하지만, 그 다고   재량  

해 는 다는 것 다.186)

183) BVerfGE 54, 277.

184) 컨  Klaus Schlaich,  주 26  책, 165  하.

185) Brunn-Otto Bryde, Verfassungsentwicklung 1982, 398  ; 연 헌 재

  고 에 한  평가 는, Wiltraut Rupp v. Brünneck,  

주 129  , 355  하.

186) Reinhold Zippelius,  주 182  , 117 .
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Ⅲ. 合憲的 法律解釋決定의 효력

1. 일반법원의 합헌 법률해석과 연방헌법재 소의 합헌 법률해석

 에  미 연 헌 재  어 원도 합헌  해  할 

도 다고 하 지만 원  합헌  해 과 연 헌 재  합헌  

해 과는 그  과에 는 차 가 다. 연 헌 재  합헌  

해  연 헌 재  31 에 해    갖는 , 

원  그것에는 당사 에 한   뿐   는 

것  니어  단 한 해  격  갖는  그 다.187)

2. 합헌 법률해석의 기속력

 합헌  해  그 내  연 헌 재  에는 결 에만 시

었  에 합헌  해  내  주  해 하  해  한 

(tragende Gründe)   었다. 그러  1970  후188) 합

헌  해  주 에 도 어, 합헌  해 에 직   

었다.   합헌  해  결과 심사 상  에 한 합헌 단 

체 뿐 니 , 연 헌 재 가 택한 해 내 에도  다는 

것 다.189)

 그러  합헌  해  당해 사건에  연 헌 재 가 택

187) Klaus Schlaich,  주 26  책, 187 .

188)  BVerfGE 30, 1 후.

189) Michael Sache, "Bindungswirkung bei verfassungskonfor- mer 

Gesetzesauslegung durch das Bundesverfassungs- gerichts", 「Neue 

Juristische Wochenschrift」1979, 345 .
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한 해  내  합헌 는 미 지, 그  든 해  헌 는 

미는 니다. 연 헌 재 가 든 해  가능  검 하리 는  

할 는 없  다.190)  당해사건  해결하  하여 채택한 해

에, 연 헌 재 가 (obiter dicta)  시한 그  합헌해  가능

,  헌 해 가능 에는  다고 할  없다.191)  경우

에도 연 헌 재 가  에 시  해 가능  주  해 하  

해  한 고 시했  에는  하지   없

다.192)

190) Michael Sachs,  주 189  , 346 .

191) Michael Sachs,  주 189  .

192) 컨  BVerfGE 36, 1(36).
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第 3 章 맺는 말

   결과  우리 헌   헌 재  운  러싼 해   

책  심사  견주고, 여 매듭지  다 과 같다.

第 1 節 헌법상태

 독 본 에 변 결  여 , 그   에 한 직  근거가 

  는 규  재하지 는다. 헌  헌  에 해  당연

  취하고 는가,  폐지  태도  뒷 하는가 는 

질   에 한 간  시사   도 겠 ,  질 에 한 

답 역시 상당   는   에  결  내리 에는 합

 다.

 러한 결  우리  헌 상태에 해 도 마찬가지 다. 우리 헌 에 변

결 에 한 어 한 시  규 도,  간  근거규 도 재하지 

는다. 욱  독 본  100  1항에 해당하는 우리 헌  107 는 

헌 청   독 본 보다 보다 립   사 하고 다. 

  (“ 여 ”가 닌) “ 헌여 ”가  , 원  헌심사  

청할  다고 함  우리 헌    주 에 해 는 개
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 태도  취하고 다고 하겠다.

第 2 節 법률상태

 독에  변 결  원 는 연 헌 재  능에 해  창

었다.  후 연 헌 재  개  통해  변 결  ,  합

결  결 주  하  연 헌 재  31 2항  79 1항

에, 한 태 마 었다. 그  변 결  결 , 

합헌  해  결   든가,   등 헌 원 에 

해  사 별  당 었다. 원  변 결  허 다는 것  

는  여지가 없지만, 그 각각  변 결  어 한  갖는가 하

는 에  연 헌 재   체  답  주지 고 

다. 연 헌 재  31  2항  결 주  보에 게 도  규 하고 

 에 주    갖는 것  심  여지가 없다. 그러  그 

에 결 에 타 는 헌  합헌  상태에 한 고, 

 체  내 , 합헌  해   에 는 헌  해 에 한 

지  등  에 해 는 직  계 고 다.   들  

 해결  가능  재  단계에 는 상 지 는다.

 우리 헌 재 는  독 연 헌 재  그랬듯  변 결 에 

한 어 한 단 도 가지고 지 다.  헌 재   재  

주 하듯  우리 헌 재  45 는 변 결  하는 듯한 습  

고 다. 그러  헌 재
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 45 가 변 결  하는  근거가  는 없  것 같다. 헌

재  45 는 헌 심   한 한 것 , 헌 재 는  

헌여  만  심 하지, 당해사건  직  심 하지 는다는  

다.  에  시도한  같  비  도움  통해  변 결  가능

  필  실  재한다는 것    었다 , 헌  특  

상 그 “허 여 ”는 원  헌 재  능에 맡겨  하지 

 한다. 헌  실  내  다 한  택  폭   

에 없는 , 헌 재 는 에 다 하게 할 필 가  에 없는

, 헌 재 는 에 다 하게 할 필 가  것  다.  헌

, 어도 헌  리   그 근본질 규  격 에 하  실

에 비해 는 시간  에 감각할 에 없다. 그 다  시간  

에  달 지는 헌 에 한 해  헌 재 에 하  해 도 변

결  원  헌 재  능에 맡겨  할 것 다. 헌 재

 45 가 변 결  내리는 에   지 는다 , 

헌 재  47  1항  해  역시 에 맞 어  해  해  

하지  한다.   규  결   헌결 에만 가 에 

한  한 것  니고, 어 한  결 든, 그 결 에 포함

 헌    갖는다는 해  가능할 것 다. 합헌  

해 과 결  여 에 포함 지  것 ,   결  미 

립하여, 재하는  합헌  언하는 것  에,  결  

 갖는가 하는 질  실천   갖는 것  니 고 하겠다.

    는 언 , 그리고 어   변 결  하고, 그 

과는 어  것 지 하는 다.
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第 3 節 결정에 한 평가

 에  우리는 변 결  허 하는    는 것  니

는  하 다. 그러  그 도 헌 에 해 는 헌결  원

 주 어  함에는 변함  없다. 냐하  헌 에 한 헌결

 에게  민에게  가  한  상태에 언 , 그 다고 

에 한 는 청에 하는 것도 니다. 에 한 통

는 헌 재  한  도 하  다.  변 결  

헌결  할  없는 한 특별한 사  재할  비   

타 는 결 여  할 것 다. 특  우리 헌 재  헌 에 

해  원   하지 고  에 헌 에 한 헌

결  원  독  경우보다 욱 어  할 것 다.

 독에  변 결  본  연 헌 재   한 단  

해 었다. 그리고   한 것  연 헌 재 가 그 언  낳

 결과  심  하여 변 결   그  택하 다는 것

다. 그러  러한  태도가 개별  사  하  드시 타

당하다고 할 는 없다.  변 결 에 는 특 한 헌 거  

, 헌 거  시 , 그리고 가  행하지   

헌  실 하겠다는 경고 등   사건에 한  단  닌, 

책  결  함  헌 재  원  능에 비 어 허 지 

는, 사 극주 는 비   
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다.  변 결  능에 한 체   평가에도 하고, 

직 미해결  많   겨 고 는 것도 사실 다. 체  사

가 체계 어 지 고,  엇보다도 그 결  에 해   

 학  직 에 해  는 답  주지 못하  에 변 결  

직  지 못했  뿐 러, 지  경우 도 는 달리  

 에 해가 다거    헌 언에 비해 보다 

해하고 다는  평가도 시할  없다.

 우리  경우 독 연 헌 재  변 결  경험에  엇  울  

? 독에  변 결   가진다는 것  우리는 다.  

 헌 재  가 드시 비  상  는 것  니다. 다만 

는  사건에 한  단  과 가 어 는 헌 재 가 

주   에   한다  헌 재  고  능   상 

할  없  것 다. 지 지  주  었  사건, 특   

합 결  원 거  33 , 34 에 한 합 결  허 지 

는 사   경우 다. 여 에는 우리가 독  경험  통해  

게 었고,   가능하다고 생각 는 합 결  사  어

에도 해당하지 는다. 평등에 하는 취 규 도,   공 상태

 우 할 상 도, 그리고  도  여 에 어울리지 는다. 

직 결  루어지지 고 ,  변 결  역시 신 하게 채

택 어  한다. 결  사  헌  객  실 는 

 시  결 는  평가가 가능하지만, 다  한편 헌  

객  실 는  에  리 해  하여  하는 개  리

보 는 시각에  특별
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한 근거  엄격  당 어  할 것 다. 에  는 헌

재  신   다는 하에 루어진 실 한   

체  내 에 한 지시는 “ ”에 한 통 가 니고, “  재

량”에 한 해  에 어  한다는 주 , 그리고 러한 주  

변 결 에 타 는 헌 재  단 한 견개진에는   하

여 시 는 독에  경험  산  우리에게는 미  지만 경

청할 만하다.

 마지막  변 결  어  하는 에는  도 다. 

 변 결   비 한 가  헌 재 에 한  

하는 에 그 실천  가능  재하는 것 다.   에 한 

독  경험  보여주고 ,  가 연 헌 재  결  뿐 

니 , 단 한 고에 해 도 실   에 연 헌 재 에  

 에 한 견   에 한 에   

에 식시 는 폐단  타 다는  지 하 다. 그러  우리  경

우 미 원 거  33 , 34 에 한 합 결  에 해  

실  들여지지 는다는 것  지 거  과 에  듯

 변 결  어도 헌 재 가 직  는  차지하고 지 

 상 에 는 헌 재 는 헌결 과 변 결  택  가능하다  원

에 각한 결 주  택해  할 것 다. 
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第 1 章 序

 憲法裁判  엇 가는 에  다 고, 學者에  說  다  하지

만, 1948  制憲憲法에  미 憲法委員會  彈劾裁判所가 었  

생각할 , 우리  헌 재  미 40餘年  역사  가진다고 말할  

다.  憲法裁判  型態  運營에 어 는 그 사  많  變化  起伏  

었다.

  第1共和國下  憲法委員會는 12  동  2건  違憲決定1)5건  合

憲決定  행한  다. 1960  4․19義擧  탄생  第2共和國  처럼 

憲法裁判所  하도  어 었  1961  5․16軍事쿠 타  해 

미쳐 해 보지도 못하 다.

 民政復歸   하게  第3共和國憲法(1962. 12. 26)  미 식  

違憲法律審査制  채택하 , 彈劾審判委員會  별도  하 다. 에  

法律  違憲審査는 各級法院에  체  사건과 하여 행해지게  것

다(具體的 規範審査制  채택). 러한 第3共和國下  違憲法律審査制下에

 下級法院에 는 비  한 法律  違憲審査가 행해 었  大法院에

  合憲決定  복 고, 단 2건  違憲決定  었  뿐 었다.2)

1) 憲法委員會 1952. 9. 9 고, 85憲委  185憲委決定 참 , 그  하 는 農地

改革法 18   24 에 한 것 고, 다  하  는 非常事態下  犯罪處罰에 

한 特別措置令 9 에 한 것 다. 

2) 大法院 1991. 6. 22 고, 71 다 1010 결  1972. 7. 25 고, 72다 986 결 

참 . 前者는 法院組織法 59  1항 단   같  法 附則 3항에 한 違憲
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  維新憲法(1972. 12. 17) 下  第4共和國, 新軍部執權下  第5共和國

憲法(1980. 10. 27) 下에 는 다시 憲法委員會制  채택하  , 18 간 

단 1건  違憲提請도 없었 므  하여 憲法委員會는 休眠機關 는 評  

다. 法院에 한 違憲提請  어 만 憲法委員會에 한 違憲審査가 가

능함  생각할 , 法律  違憲審査提請에 한 한 法院 역시 休眠機關 었

 想起할 필 가 다.

 第4, 第5共和國下에  단 1件  違憲審査가 없었  결  당시에 어  

立憲主義가, 換言하  國家生活에 어  憲法  優位(Vorrang des 

Verfassungsrechts)가 철 지  미한다. 결  그러한 사태가 

1987  6月抗爭  하는 계 가 었 , 어  한  憲法改正

(198., 10. 29)  통한 第6共和國  탄생  가 다.

 第6共和國憲法  大統領  大統領選擧人團  통한 “間選制”  “國民에 한 

直選制”  꾼 에  意義가 다고 하겠다. 그러  法學徒  에

 볼 , 憲法訴願制  한 憲法裁判制度  채택 역시 劃期的 意義  가

지는 것  보지   없다. 에  보는  같 , 6共和國憲法下  

憲法裁判制, 특  憲法訴願  민  權利意識  함 에 어 活性化 어 

가고  다.

  간  權威主義體制  리고, 民主的 憲政  립하겠다는 민 

多大數  熱氣  도 하는 과 에  先進  憲法裁判制度, 특  憲法訴願

制  한 그것  도 하  하  

決定 , 後者는 國家賠償法 2  1항 단 에 한 違憲決定 다. 특  後者

 判決 후, 同 違憲決定에 참여한 大法官   러 는 행한  어났

 한 사실  어 다.
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그에 한 한 知識없  拙速  도 한 지 여러 가지 미 한 결

과  가 다. 그것  , 미 식 違憲法律審査制   西 럽식(독

식) 憲法裁判制度的 要素  混在 다. 체  말하  憲法 107  2

항과 헌  111  1항(특  5  憲法訴願)  競合 다.  같  憲

法上  不調和․非體系性  憲法裁判所法  에도 그   

「憲法裁判所 89헌마 178決定(1990. 10. 15)」  계  한 大法院과 憲法

裁判所간  마찰  러 는 결과  가 다.

 에 지 한  같  憲法  制度上  缺陷․未備  하여 그 大法院  

 한 一般法院과 憲法裁判所간  마찰  어느 도 豫想  었다. 

그 게 에 憲法裁判所  出帆직후  “憲法裁判  活性化”에 한 연

가 시 었 , 上記한 「憲法裁判所 89헌마 178決定」  現行憲法上  

憲法裁判制度가 간직하고 는  게 각시 는 계 가 었 , 

여러 가지 건  연  내지 견  낳는 과  거 도 했다.

 本 報告書 역시 憲法裁判  活性化  본  硏究課題  삼고 는 , 

本稿는 그 에 도 「헌 재  상   그 개 에 한 연 」  

상  하고 다. 러한 연 과  행하  해  本稿는  制

度  現況  하고, 그 사   改善安  미한 연후, 硏究者 本人  

견  첨가하는 方法論  택하  한다.
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第 2 章 制度 運營의 現況

第1 節 現行法上의 憲法裁判의 상

I. 憲法規定

 憲法  憲法裁判所  사항,  憲法裁判  상  다 과 같  해 

다.( 111  1항).

 (1) 法院  提請에 한 法律  違憲 與否 審判

 (2) 彈劾  審判

 (3) 政黨  解散審判

 (4) 國家機關 相互間, 國家機關과 地方自治團體間  地方自治團體 相互間  

權限爭議에 한 審判

 (5) 法律  하는 憲法訴願에 한 審判

Ⅱ. 法律을 통한 具體化

 憲法上  憲法裁判所  權限  체 하  하여 憲法裁判所法  었

다. 엇보다도 憲法  憲法訴願審判에 한 사항  法律에 委任하 므  

하여 그에 한 法律制定  시 하 , 憲法裁判所法 에 어  

最大關心事 다. 法務部가 1988  1월 15 에「憲法裁判所法  制定方向」

에 한 미 3)  



- 193 -

개 한 에 어 , 그 憲法訴願  審判事項에 한 것   爭點 었

 사실  그것  웅변  말해주고 다.

 어떻든 1988  8월 5   憲法裁判所法  憲法裁判所  사항

 憲法에  동 하게 ①法院  청에 한 法律  違憲與否審判, ②彈劾

 審判, ③政黨  解散審判, ④國家機關 상 간, 가 과 지 단체간 

 지 단체 상 간  쟁 에 한 심 , ⑤憲法訴願에 한 심

 하는 동시(同法 2 ),  憲法訴願  청 에 해 는 다 과 같

 규 해 다( 68 ).

 「① 公權力  행사 는 不行使  하여 憲法上 보  基本權  해

 者는 法院  裁判  하고는 憲法裁判所에 憲法訴願審判  청 할  

다. 다만 다  法律에 救濟節次가 는 경우에는 그 節次   거  후

가 니  청 할  없다. ② 41  1항  규 에 한 法律  違憲與否

審判  청신청  각  에는 그 신청  한 당사 는 憲法裁判所에 憲法

訴願審判  청 할  다.  경우 그 당사 는 당해사건  차에

3) 미 는 司法硏修院 小講堂에  개 었 , 參加者  發表 題目  다 과 같다.

 〈主題發表者〉

 ●李康爀(한 어 학  ) : 憲法裁判所  憲法上  地位  權限

 ●崔光律( 울지 변 사  변 사) : 憲法裁判所法  立法方向

 ●李康國( 원행 처 사 ․ 사) : 憲法裁判所法  制 定에 하여

 〈討論參加者〉

 金南辰(고 학  )

 李尙圭( 울지 변 사  변 사)

 桂禧悅(고 학  )

 李鴻薰( 울고등 원 사)

 〈司會〉 

 安大熙(  검사)

 한편,  미 에  發表  討論內容  1988  2월에 간  法務資料과 95집(憲

法裁判制度)에 어 다.
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 동 한 사   다시 違憲與否審判  청  신청할  없다.」

 에  살펴보는  같  憲法訴願審判에 한  憲法裁判所法規定  많

  고   解釋論 는 法律改正  통한 改善  시

 청 고 다.

第 2 節 制度運營의 現況

 

 本報告書  과  「헌 재  상   그 개 에 한 연 」  

행하  해 는  現行制度가 어떻게 운 고 , 거 에  생

하고 는  엇 가  할 필 가 다.  같  觀點에  

헌 재  상에  憲法裁判所  運營現況에 해 槪觀해 보  한

다.4)

 

 I. 事件處理現況

 1988  9월 憲法裁判所가 한5) 후 1991  11월 31  

4) 以下  記述에 어 는 다  文獻에   다는   한다.

 ① 崔光律, 憲法裁判  運營方向, 韓國公法學會 第6回 月例發 表會(1990. 2. 24) 要

旨集 3－14 .

 ② 黃祏呂, 憲法裁判所  決定例에 한 總計的 分析, 上記 韓 國公法學會, 月例發表

會 要旨集 15－23 .

 ③ 李尙圭, 憲法裁判所  運營, 大韓辯護士協會 주  심포지엄 (1989. 9. 28) 發表要

旨集 20－30 .

 ④ 權寧星, 憲法裁判  決定과 課題, 法政新聞, 91～ 93 . 權寧星   論文

 본  1990  12월 17  한변 사 주  심포지움에  한 내 다. 

5) 憲法裁判所法  1988  9월 1  시행 었 , 裁判部는 같  달 15 에 

었다.  決定  「1988. 11. 24 고, 88 헌마, 9 결 」 , 司法
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재 지 헌 재 에  사건 는 1018건에 달하고,  698건  

처리 고, 320건  계 어 는 상태 다.

  1018건  違憲法律審判 청사건  299건 고,  119건  처

리 고 10건  계  에 다. 한  788건  憲法訴願審判 청 사

건  579건  처리 고 209건  계  에 다. 그러  彈劾審判 사건과 

政黨解散審判 사건  단 한 건도 없 , 權限爭議審判 청 사건  1건 

어 재 계  에 다. 것  매  평균  25건  처리한 것  

다.

 1. 違憲法律審判事件處理現況

 違憲法律審判事件處理   表1에  보는  같다. 

〈표 1〉 違憲法律審判事件의 類型別處理現況(1991. 1. 31 現在)

區 分 接受

處 理

係屬中

計 違憲
憲法不

合致

限定 

合憲
合憲 却下 取下

計 229 119 13 1 3 4 15 83 110

法院  職權에 한 提請 98 96 3 1 13 79 2

當事者 申請에 한 提請 128 22 9 1 3 3 2 4 106

 表1에 타  는  같  첫째, 違憲法律審判 청  건  229건  

法院  직 에 한 것  체  42.9%  차지하 , 當事者  신청에 한 

것  57.1%  차지한다.

 째, 처리  119건  82.4%에 해당하는 98건  本案에 한 단에 

지 니하고 却下 는 取下 었다.

 째, 本案에 한 단   것  21건에 지 지 니하고

書士  憲法訴願에 한 却下決定  다.
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 21건  19%에 해당하는 4건  각(合憲決定) 고, 61.9%에 해당하는 13

건  認容決定( 헌결 ) 었 , 지 4건   變形決定에 해당하

는 憲法不合致決定 1건과 限定合憲決定 3건  타 고 어, 認容率  비

  편 다.

 다  違憲法律審判事件  청 내  보게 (1990  10월 31  ) 

① 舊社會保護法 5 에 한 것  100건, ② 私立學校法 55  등에 

한 것  100건, ③ 金融機關  연체 에 한 특별  5  2  

7  3에 한 것  7건, ④ 國家保安法 7  1항 등에 한 것  3

건, ⑤ 辯護士法 10   15 에 한 것  2건, ⑥ 舊集會  示威에 

한  3  1항 4  등에 한 것  2건 등  어 다. 결 , 

舊社會保護法과 私立學校法  違憲再請 건 가 200건  체 88.4%  

차지하고 다.

 2. 憲法訴願審判事件 處理現況

 1991  1월 31  재 지  憲法訴願審判處理現況  다  表  같다. 

 〈  2〉憲法訴願審判事件  類型別處理現況 

가. 請求事由別現況 (1991. 1. 31現在)

區 分 接受

 處 理

係屬中
計 認容

限定

合憲

合憲

棄却
却下 取下 其他

計 788 579 11 1 70 306 28 163
209

(195)

權利救濟型憲法訴願

(法 第88條第1項)
705 568 9 67 302 27 163

137

(128)

違憲審査型憲法訴願

(法 第88條第2項)
83 11 2 1 3 7 1

72

(67)
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. 請求內容別 現況 (1990. 10. 31 現在)

區 分 接受

 處 理

係屬中
計 認容

限定

合憲

合憲

棄却
却下 取下 其他

計 653 488 8 1 58 273 24 124
108

(157)

o檢事  公訴權行使에  

한 憲法訴願(不起訴, 解散 

權 등)

253 198 3 51 136 8
55

(51)

o法令에 한 憲法訴願(社 

會保護法, 勞動爭議調整 法 

등)

119 51 4 1 7 33 6
66

(66)

o專門職  資格 등에 한 

憲法訴願(司書士, 行政 書

士, 韓藥業士 등) 法

17 12 9 3
5

(4)

o公權力에 한 財産權 侵 

害에 한 憲法訴願
54 31 1 28 2

23

(21)

o搜査(司法)機關에 한 基

本權侵害에 한 憲法 訴願
28 20 19 1

8

(8)

o呼訴․陳情․訴願․告訴 ․告發

식  訴願(民願 性)
124 124 124

o其 他 58 52 48 4 6(5)

 

※出處 : 憲法裁判所內部資料科

 그 내역  해 보  다 과 같다.  헌 원심 청 사건  788건  

처리  사건  579건 고, 처리  579건  認容決定  11건  2%에 

지 지 는다. 棄却決定(합헌결 )  12%에 해당하는 70건 , 却下決定  

52.9%에 해당하는 306건 다.

 1990  10월 31 지  憲法訴願審判 사건  청 내 별  해 보

(表2― .) 檢事  처  등 公訴權 행사에 한 것(253건)과 사

에 한 해에 한 것(28건)  체 청 사건  43%에 해당하는 281

건 , 단연 首位  차지하고 다. 다  社會保障法․勞動爭議調整法 등 

法令에 한 것  18% 에
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 해당하는 54건, 직  격 등에 한 것  2.6%  17건  타  

다.

 한편 呼訴․진 ․탄원․고 ․고  등 民願性訴願도 체  18.9%에 해당하는 

124건에 고 다.

 3. 却下決定  現況

 1990  10월 31  재 지 헌 재 가 내린 却下決定  却下事由別  

하  다 과 같다.

 가. 却下  事由別分類

 헌 재  72  3항  却下事由  다 과 같  해 고 다.

 1. 다  法律에 한 救濟節次가 는 경우 그 차   거 지 거  

는 法院  裁判에 하여 憲法訴願  심  청  경우

 2. 法 69  규 에 한 請求期間에 경과  후 憲法訴願審判  청  

경우

 3. 法 25  규 에 한 代理人   없  청 한 경우

 4. 타 헌 원심  청 가 不適法하고 그 결  보  할  없는 경

우 

  法定  却下事由  참고하여 그  却下比率  보게 , 1990  10

월말 재  ① 사 차미경 가 28건  9.72%, ②法院  判決  

상  한 것  15건  5.21%, ③청 간  경과가 59건  20.48%, 

④ 代理人不選任  경우가 118건  40.97%, ⑤ 타 不適法한 경우가 43

건  18.4%, ⑥ 法律  개  訴  利益  없는 경우가 15건  

5.21%  차지하고 다.
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第 3 章 憲法裁判 象의 擴大

活性化案

第 1 節 硏究範圍의 限定

 憲法  憲法裁判  상  ① 法院  청에 한 法律  違憲與否 審

査, ② 彈劾  審判, ③ 政黨  解散 審判, ④ 가  상 간, 가 과 

지 단체간  지 단체 상 간  한쟁 에 한 심 , ⑤ 法律  

하는 憲法訴願에 한 審判  해 고 다( 111 ).

  憲法規定  체 한 憲法裁判所法 역시 憲法裁判  상  憲法에 

어  같  다  가지 사항  한 하고 는 에는 변함  없다. 다만 

憲法訴願審判  상  「公權力  행사, 는 不行使」  하 도 「法

院  裁判」  그 상에  하고 는  特記 할만하다(同法 68  

1항).

 어떻든,  憲法裁判所  運營  現況에  살펴보 듯 , 그 사  憲法裁

判  상  違憲法律  審査  憲法訴願審査에 집 어 다. 것  우리

 憲法裁判制度   볼  는 독 에 어 도 사  비슷하다.6) 

그

러한  本稿에 도 그 考察  상  違憲法律審査  憲法訴願審査에 

한 하 , 

6) 한 數植에 하여는 vgl. Benda, Die Verfassungsgerichts- barkeit der 

Bundesrepublik Deutschland, in : Stark/Weber (Hrsg), 

Verfassungsgerichtsbarkeit in Westeuropa, 1986, S. 143f. 
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타  憲法裁判對象에 하여는 만 言及하  한다. 

第 2 節 違憲法律審査制의 改善

I. 抽象的 規範審査의 련문제

1.制度改善에 한 諸提案

 現行憲法  그 違憲法律審査에 하여,「法律  憲法에 는 여 가 裁

判  前提가  경우에는 法院  憲法裁判所에 하여 그 審判에 하여 

裁判한다」( 107  1항) 고 규 하여  具體的 規範審査制  明文

化하고 다. 그런 도 現行憲法  施行 후에 어 도 抽象的 規範審査第

 채택할 것  하는 견  다. 다  그 다.

 「  違憲法律審査制度  해  憲法에 는  지  抽象的 規範統制

制度  상  하고 지는 지만  憲法裁判所法 과 에  

상  규 통  도 하는 것  겠다 하는 니다」7)

 「 에  미 지 하 지만 헌 재  가  한 내  하  違憲法律審査

에  抽象的 規範統制  하지 고 다. 具體的 爭訟事件과  없  

헌 심사  청 할   , 헌 에 한 權利  自由  해  

할  다. 權利가 해  에  하는 것보다 사 에 하는 

것  과 고 필 하다. 실  國會에  많   하고 

는 상 에   도  도  실하다.   도가 도  國會에

7) 前揭 法務資料 95집, 106 에  桂禧悅  언.
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 쟁  헌 재 에 지 연 고, 여․  合意에 하여 통과 지 못한, 특  

 法律들   헌 재  심 상  리 는 것  상할  

다. 그러  동시에  도가 다  포  막고  보 하는 역할  

하게  것 다.」8)

 「헌 재  하고 헌  통  해 과 본 보  만  하 …… 

째, 抽象的 規範統制制度 도 하여  할 것 고……」9) 

2. 筆 의 所見

 

 周知하는  같 , 現行憲法에는 法律에 한 抽象的 規範審査制10)  明

文化한 규  없다. 107  1항에  具體的 規範審査에 해 만 규 하

고  뿐 다. 그런 도 에 개한  같  憲法裁判  活性化  

 하  法律에 한 抽象的 規範審査制  채택할 것  하는 견  

고 다. 다만 그  한 (權寧星

)  憲法改正   한  하고 는  하여 다  한 (桂禧

悅 )  法律(憲法裁判所法)   내지 개  통한  하고 는 

에 차  타내고 다.

8) 상  桂禧悅 가 「憲法裁判  制度的 考察」 는  하에 1989  9

월 28 , 大韓辯護士會 주  심포지엄(憲法裁判  決定과 課題)에  한 내

에  引用한 것 . 同 發表要旨集 16 .

9) 상  權寧星 가 「憲法裁判  決定과 課題」 는 하에 1980  12

월 17  한변 사  주  심포지엄에  한 내 . 法定新聞, 91

(1990. 12. 24) 8 에  引用, 다만 權寧星  상과 같  내  憲法改

正  前揭  한 立法論  고 다.

10)  記述 내지 引用  통해 타  는  같 , 독 에  실시하고 는 

abstrakte Normkontrolle  사 에  “抽象 的 規範統制” 는 “抽象的 規範

審査”  고 는 , 筆者 는 평 에 後者  用語例  擇하여 에 여 에

도 그에 도 한다. 
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 憲法裁判  活性化  해 抽象的 規範審査制  도 할 것  하고 는 

 學者가운  한  憲法改正  前揭  한 立法論  개하고 는 에

   듯 , 그 抽象的 違憲法律審査制  도  現行憲法下에  가능

한 것 가에 한 論爭   해결  필 가 다.   學者 가운 , 한 

 그것  하고  發表內容  통해  할  는 다.

 생각건 , 抽象的 違憲法律審査制가 도 는 경우, 憲法裁判  보다 活性化

할 것   상할  는 다. 다만 재 는 同 制度  도 가

능  하다고 생각 므 , 여 는 그 상  論議는 하지  한

다. 

Ⅱ. 具體的 規範審査의 련문제

1. 問題點과 改善에 한 提案

 違憲法律審査에 어 具體的 規範審査에 한 도는   第3共和國憲

法  채택 어 , 現憲法 역시 107  1항에  明文化하고  

周知  사실에 한다. 그리고 第4, 第5共和國憲法下에 는 단 1건  違憲法

律  提請도 없다가 現行憲法下에  비  活氣  고  에 記述해 

  같다.  같  狀況  變化는 엇보다도 權威主義體制  , 

第6共和國  탄생  가  民主主義  熱氣에    것 지만, 制度

 變化에 한 도 다고 하겠다.

 첫째, 舊憲法( 5공  헌 )下에 는 「法院  法律  憲法에 는 것

 할 에는 憲法委員會에 提請」하여 그 決定에  裁判하게 어 

었다」(同法 108  1항). 꾸어 말하 , 法律  違憲여 가 裁判  

前揭가 도 法院  
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 단하여 合憲 고 하는 에는 違憲決定에 한 提請  하지  

 는 것  해 할 여지가 었 , 실  그 게 운 었다. 權威主

義體制下에  法院(法官)역시 保身에 用心하  여  그런지, 단 1건  違憲

法律審査  청도 없었  에 記述해   같다.

 多幸 도 現行憲法  그 違憲法律審査  提請에 하여 舊憲法에 어  

「法律  憲法에 는 것  할 에는」 는 條項  삭 함

, 舊憲法下에  慣行  꿀  는 계  만들어 다.

 째 , 憲法裁判所法  「當事者  違憲法律  違法與否審判請求에 한 

法院  棄却에 한 憲法訴願審判」11)  立法化함 (同法 68  2

항) 法律  具體的 規範審査 는 憲法裁判  과거보다 活性化하는 계 가 

여 었다. 그러  憲法裁判所法  “法院  裁判”에 한 憲法訴願審判  明

文  해 고 는( 68  1항) “法律  違憲與否請求에 한 棄却”

는 法院  裁判에 해 는 憲法訴願審判  한다는 自家憧着  어떻

게  내지 合理化시킬 것 가 하는 것  當面  宿題  등 하고 다고 

말할  다.

 以下에  그 法律  具體的 規範審査第  改善에 한 여러 意見에 해 살

펴보  한다.

 가. 「申請에 한 違憲法律審判提請  義務化」案 現行憲法  舊憲法에

 「法院  法律  憲法에 는 것  할 에는」 는 文句  

삭 함 , 舊憲法에  같

11)  같  내  憲法訴願 내지 憲法訴願審判  엇 고 呼稱할 것 가 

하는 것  하   어 는 , 한 것  後述하  한다. 
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 “法院  타  合憲判斷”, 그에  “憲法裁判所에 한 違憲法律審査

 실질  ”  차단하는 意志  타내고  前述한  같다. 

그러  憲法裁判所法  關係規定 가운 에는 現 憲法上  그  같  취지  

합 지 는 듯한 규  견 다. 法院  法律  違憲與否  憲法裁判所

에 하는 提請書에 「違憲 고 해 는 」  재  하고 는 규

(同法 43  4 ) 같  것  그에 해당한다.  같  규  근거 , 法

院  當事者  違憲法律審査  청  도, 合憲 고 해 는 경우

에는 憲法裁判所에 청하지   는 것  새  餘地가 는 다. 

 그  같  解釋  가능  하  한 憲法裁判所法上  關係規定

 改善案  고 는 것 다. 다  그 다.

 「 튼 憲法  취지에 합 는 違憲法律審判提請制度  보하여  할 

것 고, 그러  하여는 憲法裁判所法 43  4  “違法 지  여 에 

 는 理由, 다만 當事者  신청에 한 경우에는 當事者  違憲

고 주 하는 理由”  개 하고, 동  3  “違憲  여 에  는 

法律 는 法律  條項”  함과 동시에, 41  1항  개 하여 法院  

當事者  違憲法律審判提請   ① 지 지연   한 것

 , ② 계  裁判  가 는 것  닌 , ③ 憲法裁判所法 

39 에 어  것  가 니  提請決定  하여 憲法裁判所에 청하도  

하  決定期間  시할 필 가 다고 하겠다」12)

 「 간  실  보 , 헌 심 청  신청   원( 는 재 )

  헌 지 그 여 에 한 단  한 후에 

12) 李尙圭, 上揭 憲法裁判所  運營, 29 ― 30 .
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「……  규 들  취지  합하여 볼 ……  규 들  헌    들에 

다고는 보여지지 니하므 」 고 하여 각하는 사 가 지 니하

다. 지  2 간 헌 재  68  2항에 한  違憲審判型憲法

訴願審判  청 건 가 51건에 달하는 ,  51건  원  당해  는 

항  합헌  단하고 심 청신청  각한  한 不服  타내는 

것 다.

 하여간 당사자가 헌법률심 제청을 신청한 경우에 법원이 그에 하여 합

헌여부를 단한다는 것은 헌법 제107조 제1항의 취지에 배될 뿐 아니라

그 외 같은 헌 인 제도로 말미암아 헌법재 소법 제68조 제2항의 「違憲

法律審査型憲法訴願」이라는 실로 기이한 헌법소원제도가 채택되고 있는 것

이다. 결론 으로 말해서 헌법률심사형헌법소원제도는 법률에 한 헌심

사를 헌법재 소의 고유권한을 규정한 헌법 제107조 제1항에 배되는 것이

므로, 입법론의 차원에서 볼 때 헌법재 소법 제68조 제2항의 규정과 같은

법 제43조 제4호( 헌법률제청시 提請書의 기재사항으로서 「 헌이라고 해

석되는 이유」를 기재하도록 한 규정)는 삭제되어 마땅하다.13)

나. 「法律에 한 憲法訴願의 違憲法律審査制度化」案

이미 살펴 본 바와 같이, 憲法裁判所法은 當事 에 의한 法律의 違憲 否審

判의 提請申請이 기각된 때에 憲法裁判所에 憲法訴願審判을 청구할 수 있게

하고 있는 바(憲法裁判所法 제68조 제2항) 이에 의하여 憲法裁判所에 의해

審判받게 되는 상은 “法律”이므로, 결국 이 制度는 憲法訴願審判의 형태로

실질 으로는 法

13) 權寧星, 上揭 憲法裁判  決定과 課題(中), 法定新聞 92  (1991. 1. 7), 8

.
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律의 違憲審査를 하는 것이 된다. 學 들이 「憲法裁判所法 제68조 제1항에

의한 憲法訴願」을 “權利救濟型憲法訴願”으로 부르고 제68조 제2항에 의한

憲法訴願을 “違憲審査型 憲法訴願” 는 “規範統制型 憲法訴願”등14)으로 부르

고 있는 데에도 그 이 잘 나타나 있다. 말하자면, “違憲法律審査型 憲法

訴願”은 「憲法上의 法律에 한 具體的 規範審査制」를 憲法訴願의 형식을

빌려 迂廻的으로 수행하는 셈이다. 바로 이러한 이유로, 現行憲法上의 法律의

具體的 規範審査制를 정비 는 鈍化시키는 방법을 통한 制度改善을 기하려

는 의견이 제시되고 있다. 다음이 표 이다.

「주지하는 바와 같이 憲法訴願은 특별한 國民의 基本權救濟手段인데도 憲

法裁判所法 제68조 제2항의 憲法訴願은 提請權 만 다르지 實質的으로는 違

憲法律審査와 같기 때문에 이는 違憲法律審査方式에 따라야 할 것이다. 違憲

法律審査型憲法訴願은 이를 違憲法律審判을 규정한 憲法裁判法 제41조 이하

에서 규정하여야 할 것이며, 그 審査方法이며 議決決定數, 效力 등을 규정하

여야 할

14) 「憲法裁判所法 68  2항에 한 憲法訴願」  “違憲審査 型 憲法訴願” 

는 “規範統制型 憲法訴願”등  는 것 에 해 는 批判論  고 

다. “違憲審査型 憲法訴願”  경우,「審査  상  타 지  엇에 한 

違憲審 査 지    없어 개  」하다는 것 , “規 範統制型 憲

法訴願”  경우, 「規範統制  憲法訴願」 는    없는 개  결

합 어 어 意味矛盾的槪念  해  우 가  뿐만 니 , 가 

  해 고 는 憲法訴願審判制度  本質과 論理에 한 理解  곡시킬 

우 」가 다고 하는 것 다.(Vgl. 鄭宗變, 憲法裁 判所法 制68條 制2項  憲法

訴願審判制定에 한 檢討(上), 人權과 正義, 1990. 11. 75 ). 그  같  , 

鄭宗變 憲法 硏究官  法文   그  “憲法裁判所法 68  2항  憲法

訴願審判制度” 고 는 것  합당하고 하다는 견  시해 고 다

(上揭論文 76 ). 妥當한 견해  것  생각 다. 다만 便宜上 筆者는 “違憲法律

審判型 憲法訴 願” 는 呼稱  사 하는 경우가 게  어  한다.
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것이다.」15)

다음에 소개하는 提案 역시 유사한 내용으로 볼 수 있다. 「우리 憲法은 憲

法訴願을 規範統制의 창구로 制度化함으로써 憲法訴願制度가 規範統制의 民

衆訴訟的 手段으로 남용될 가능성이 크도록 憲法訴願制度의 고유기능을 변질

시키고 있다는 비난을 면할 길이 없다. 이론 으로 볼 때, 裁判節次에서 訴訟

當事 에게는 規範統制提請申請權과 그 申請을 기각하는, 法院의 決定에

한 發 權과 이 發 의 기각에 한 憲法訴願裁判請求權을 인정하는 것이 憲

法訴願의 補充性을 존 하는 해결책이다.」16)

2. 筆 의 所見

에서 現行法上의 法律에 한 구체 規範審査制의 改善에 한 主要 提

案에 해 살펴보았다. 와 같은 提案을 바탕으로, 이에 한 筆 의 의견

(改善案)을 다음과 같이 정리해 보기로 한다.

첫째, 法律의 具體的 規範審査에 있어, 當事 의 違憲法律 否審査에 한

提請이 있는 경우에는 일정한 경우를 제외하고서는, 受訴法院은 반드시 憲法

裁判所에 심사를 한 提請을 할 의무를 지게 한다. 여기에서 「일정한 경우

를 제외하고서는」에 해당하는 경우란 ① 當事 의 청구내용이 一事不再理原

則에 반하는 경우, ② 權利保護의 必要(Rechtsschutzbedürfnis)17)가 없는

경우

15) 金哲洙, 「現行憲法訴願制度  改革方案」,憲法裁判硏究 第1卷 : 法律  違憲

決定과 憲法訴願  對象, 1990, 541 .

16) 許 營, 憲法訴願制度  理論과 우리 制度  問題點, 考試硏究 1989. 4. 61―

62 .

17) 여 에  “權利保護  必要” , 行政訴訟에 어  그것 에 하여 생
각할  다. 筆者는 行政訴訟에 어  “權利 保護  必要”가 게 는 
경우  ① 原告가 그  提 請目的  보다 한  달 할  는 
경우, ② 原 告  청 취지가 理論的  미는 가지고  실  效用  
없는 경우, ③ 原告가 請求  통해 특별  비  (spezifisch 
mißbilligenswerte Ziele)  하는 경우 등  들고 다. Vgl. 金南辰, 行政
法 I, 第3版, 572  하.
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등을 의미한다.

둘째, 와 같은 내용의 개선이 달성되는 것을 제로, 憲法裁判所 제43조

제5호( 헌이라고 해석되는 이유)를 삭제한다.

셋째, 憲法裁判所法 제41조 제4항( 헌여부심 의 제청에 한 결정에 하

여는 抗告할 수 없다)을 삭제한다.

넷째, 역시 上記事 이 성취되는 것을 제로 憲法裁判所法 제68조 제2항을

삭제한다.

第 3 節 憲法訴願審査 象의 擴大

I. 法院의 裁判

1.「法院의 裁判」배제의 論理

周知하는 바와 같이, 憲法은 憲法裁判의 상( 장사항)의 하나로서 「法律

이 정하는 憲法訴願에 한 審判」(제111조 제1항 5호)에 해 정해놓고 있

다. 그와 같은 내용의 憲法規定을 구체화하는 과정에서 가장 爭點이 된 것은

“法院의 裁判”을 그 憲法訴願審判의 상에 포함시킬 것인가 하는 에 놓아

졌다. 그러나 在朝法曹側에서는 法院의 裁判(특히 判決)을 憲法訴願審判의

상에 포함시키는 것에 극렬히 반 하는 입장을 취하 다. 표 인 견해를

소개하면 다음과 같다.
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「여기에서, 우리 나라에서도 서독식으로 判決을 憲法訴願인 상으로 하여

야 한다는 주장이 있는 것으로 알고 있습니다만 그 주장의 不當性을 간단히

지 하고자 합니다.

첫째, 비교법 으로 고찰하더라도 判決을 憲法訴願의 상으로 삼고 있는

나라는 全世界에서 서독과 서독의 제도를 그 로 이어받은 스페인 등 극히

일부분의 국가에서만 인정되고 있다는 에 주목할 필요가 있습니다.

서독의 憲法裁判制度, 특히 憲法訴願은 원래 히틀러정권과 그 政權의 하수

인 노릇을 하 던 그 당시의 司法權에 한 반동으로 생성, 발 된 것으로서

, 효과 인 權力統制를 통하여 憲法의 規範力을 높이고 政治生活을 憲法的規

範의 테두리 속으로 끌어들이기 한 역사 ․시 요청에 기하여 도입된

것이기 때문에 全世界的으로 지극히 독특하고 희소한 제도가 될 수밖에 없는

것입니다. 따라서, 정치 ․사회 배경이 이한 우리 나라에서 이 제도를

도입하는 것은 단히 큰 험성을 수반할 것입니다.

둘째, 西獨 基本法 제92조는 헌법재 소를 司法權의 일부로 규정하고 있습

니다. 즉 서독연방헌법재 소는 연방 법원, 연방행정, 연방노동, 연방사회보

장법원과 더불어 서독 사법권의 일부를 이루고 있으며, 그 구성원도 연방

사로만 되어 있는 순수한 司法機關입니다. 따라서, 서독의 연방헌법재 소가

같은 司法權 내부에 있는 다른 법원의 결에 한 헌법소원에 하여 심

하는 것은 사법권 내부의 문제로서 그 자체 크게 문제될 것은 없다고 볼 수

있습니다. 그러나 우리 나라의 憲法體系에 의하면 이미 에서 말 드린 바

와 같이 司法權은 大法院을 최고법원으로 하는 法院에 맡겨져 있고, 새로이

창설된 憲法裁判所는 法院과는 별개의 憲法機關이며 그 구성원도 法官

資格만을 가지고 있을 뿐 직업
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法官을 요구하는 것도 아니어서 순수한 司法機關이 아닙니다. 따라서, 一般

法院의 判決이 憲法訴願의 상이 된다면 그것은 憲法裁判所에 의한 司法權

의 행사를 의미하는 것이 될 것이고 憲法上의 高法院인 大法院 에 제4심

의 재 기 을 신설한 결과가 되어 憲法精神과 실정헌법에도 반하는 결과가

될 것이며 해방이후 수십 년간 쌓아 올린 우리의 司法體系 반을 뿌리채 뒤

흔드는 결과가 될 것입니다.

셋째, 西獨의 基本法은 公權力에 의한 基本權侵害에 하여는 憲法訴願을

제기할 수 있도록 규정되어 있지만 現行憲法 제107조 제2항은 命令, 規則, 處

分의 헌․ 법 여부에 하여는 大法院이 최종 으로 심 하도록 규정되어

있습니다. 따라서 公權力 行使 命令, 規則, 處分에 하여는 憲法 그 자체

에 의하여 憲法訴願을 허용할 수 없게 되었고, 西獨식으로 憲法訴願을 公權

力行使로 인한 基本權侵害에 한 구제수단이라고 개념정의 할 수도 없게 되

어 있습니다.

만일 命令, 規則, 處分에 하여 憲法訴願을 인정하게 된다면 그것은 명백한

憲法違反이 될 것임은 자명한 이치입니다. 따라서 를 들면, 行政處分에 의

하여 基本權侵害가 있는 경우 그것은 行政訴訟의 상이 되어 大法院이 최종

으로 심 할 수 있을 뿐인데, 그 行政訴訟의 判決에 하여 다시 憲法訴願

을 허용한다면 이는 憲法違反일 뿐만 아니라 憲法精神에 반하는 결과가 될

것입니다.

넷째, 西獨基本法은 제93조 제1항 4a에서 憲法訴願의 개념을 定義하고 있습

니다. 그러나 우리 憲法은 憲法訴願의 개념정의를 하지 아니하고 다만, 제111

조 제1항 제5호에서 法律이 정하는 憲法訴願을 憲法裁判所에서 심 상으로

규정하고 있을 뿐입니다.
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우리의 憲法이 西獨基本法과 같이 憲法에 개념정의를 하지 아니하고 있는

이유는 개념정의가 어려웠던 도 없지 않았겠지만, 그 개념정의를 法律에

委任하여 우리의 헌법 실에 맞는 헌법소원제도를 도입하려고 하는 憲法改正

權力의 의지의 표 이라고도 보여집니다.

따라서, 憲法訴願의 개념 그 상을 정함에 있어서 西獨의 경우만을

정하는 고정 념에서 벗어나야 할 것이고, 그것이 우리의 헌법정신에 부합하

리라고 믿습니다.

다섯째, 원래 判決을 포함한 재 사항에 있어서 헌법 반여부는 가장 요

한 不服事由로 되어 있어 재 사항은 각 심 을 거칠 때마다 직 으로나

간 으로 수 차례에 걸쳐 憲法的 判斷을 받게 되는 것이고, 확정된 후에는

재심 는 재심에 의하여 구제될 수도 있습니다.

그런데 이에 하여 다시 별도로 憲法訴願을 허용하게 된다면 그 남용의 폐

단이나 裁判의 권 손상은 물론 憲法上 高法院인 大法院 에 제4심의 재

기 을 신설하는 결과가 되어 역시 憲法精神에 反하게 될 것입니다.

여섯째, 실제문제에 있어서도 憲法裁判所는 이제 막 창설되는 단계에 있습

니다. 처음 창설되는 기 이 무나 범 하고 비 한 권한을 장악․행사하

려고 한다면 우선 憲法裁判所 자체가 이를 감당하기 어려울 것이고 그 게

되면 나 에는 그 存立 자체가 받게 될지도 모릅니다.

憲法訴願에 한 지나친 기 는 물입니다. 西獨에 있어서도 1951년부터

1980. 12. 31까지 연방헌법재 소의 사건총수는 도합 47,345건이었고, 그

헌법소원사건은 44, 773건으로서 체사건의 94.56%이었으나 認容된 비율은

1.16%에 불과하 습니다. 따
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라서, 우리의 憲法裁判所는 감당할 수 있는 권한만을 가져야 하고, 그 범

내에서의 권한을 유효․ 하게 행사한다면 국민의 자유와 권리보장에 상당

한 기여를 하게 될 것이고 그에 따라 국민의 사랑과 존경을 받게 될 것입니

다.

따라서, 결국 判決을 포함한 재 사항은 憲法訴願의 상에서 제외되어야

할 것입니다」18)

以上은 憲法裁判所法의 제정에 즈음하여 개최된 세미나(1988. 1. 15)19)에서

발표된 내용으로서, 당시의 在朝法曹人의 의견을 집약한 것으로 볼 수 있다.

同 세미나에서는 「法院이 司法節次상의 基本權을 직 침해하거나 違憲提請

申請을 기각한 경우에 한정하여 憲法訴願의 상으로 삼는 것이 어떤가 생각

한다.」20)는 식의 충안 원칙으로 裁判도 憲法訴願의 상에 포함시켜야

한다는 의견21) 등이 제시되었으나, 결국은 現行法과 같이 확정되었다. 大韓辯

護士協 , 韓國公法學 등에서 法院의 裁判도 憲法訴願審判의 상에 포함

시켜야 한다는 주장을 폈으나 大勢를 꺽지 못했다(後述參照).

2. 「法院의 裁判」受容의 論理

憲法裁判所法의 제정에 즈음하여, 法院의 裁判도 憲法裁判(憲法訴願審判)의

상에 포함시켜야 한다는 것이 學界의 일반 인 견해 는바, 그 표 인

견해를 소개하면 다음과 같다.

「改正憲法은 헌법재 소를 하여 “法律이 정하는 憲法訴願에

18) 李康國, 「憲法裁判所法  制定에 하여」, 上揭 法務資料 95집 51―53 . 

19) 에 한 詳細는 vgl. 註 3)

20) 崔光律, 憲法裁判所法  立法方向, 上揭 法務資料科 95집 44 .

21) 李康爀, 憲法裁判所  憲法上 地位  權限, 上揭 法務資料科 95집 28 .
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한 심 ”만을 하도록 제한하고 있어서 어떤 사안을 憲法訴願의 상으로

삼을 것인가는 憲法裁判所法에서 정할 수밖에 없다. 憲法訴願의 상 내지

범 를 둘러싸고, 지 學界와 法曹界에서 논란이 벌어지고 있는 것도 그 때

문이다. 그 논란의 은 法院의 判決이나 決定을 憲法訴願의 상으로 삼

는 것이 大法院을 高法院으로 정한 憲法精神과 조화될 수 있겠는가의 이

다. 그러나 한 가지 분명한 사실은 憲法訴願의 범 와 상을 정하는데 있어

서는 어디까지나 憲法訴願 制度의 목 에 따라 기본권보호의 실효성확보라는

에서 문제를 풀어나가야지 어떤 憲法機關의 헌법상 지 와 권 유지라는

에서 출발해서는 아니 된다는 이다. 自由民主主義를 추구하는 憲法秩

序에서 결코 自己目的的인 自生的 權 機關이란 존재할 수 없기 때문이다.

모든 憲法機關은 궁극 으로 기본권 가치의 실 에 사하기 한 목 으

로 설치된 것이기 때문에 원칙 으로 어떤 헌법기 도 기본권 가치에 반하

는 헌 인 公權力行使를 正當化시킬 권능은 갖지 못한다. 따라서 비록 法

院의 判決이나 決定이라 할지라도 그것이 憲法의 해석을 그르쳤거나 헌법정

신에 반하는 憲法認識을 바탕으로 행해져서 국민의 기본권을 침해한 경우에

는 마땅히 憲法訴願의 상이 되어 그 判決이나 決定이 憲法的인 再評價를

받아야 한다.

우리 改正憲法은 事實審理와 그에 한 法律的用을 그 本質로 하는 순수한

司法作用에 해서는 분명히 大法院을 高法院으로 정하고 있다. 그러나 憲

法解釋을 그 本質로 하는 「政治的인 司法作用」내지 「第4의 國家作用」에

해서는 헌법재 소에 최종 인 심 권을 부여하고 있다. 따라서 法院의 判

決이나 決定이 憲法訴願의 상이 된다 하더라도 大法院을 최고법원으로 한

헌법정신에 반한다고는 볼 수 없다. 다만 法院의 判決이나 決定을 憲法訴願

의
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상으로 삼는 경우에도 憲法裁判所는 원칙 으로 사실심리기 이 아니고

憲法에 한 최종 인 有權解釋機關이기 때문에 법원이 내린 사실 단에

해서는 헌법재 소가 개입해서는 안 된다. 사실심리에 한 한 大法院이

終審이라는 헌법상의 원칙은 반드시 존 되어야 한다. 이런 時角에서 평가할

때 憲法裁判所의 憲法訴願에 한 심 기능을 순수한 司法作用이라고 보고

이를 大法院이 행하는 재 작용과 같은 차원에서 평가함으로써 大法院의 判

決을 헌법소원의 상으로 삼는 것을 하나의 심 의 문제로 이해하려는

입장은 옳지 않다고 할 것이다.」22)

現行制度에 한 다음과 같은 批判에도 귀기울일만한 하다.

「우리의 憲法訴願에 특기할 것은 첫째 헌법제도와 헌법소원의 본질상으로

볼 때에는 소원의 상에 立法, 行政 뿐만 아니라 法院의 判決도 반드시 포

함되는 것이어야 하는데 재 을 제외했다는 것이다. 이것은 憲法裁判制度의

根源과 理論에서는 성립되지 않는 모순된 이론인데 立法政策上의 이유에 의

하여 기형 인 헌법소원제도가 되어 버렸다는 것에 유의할 필요가 있다.」23)

3. 筆 의 所見

憲法訴願審判은 現憲法인 第6共和國憲法에 의해 처음으로 도입되었다. 第6

共和國 자체가 1987년의 6월 抗爭에 힘입은 民主化途程의 산물로서, 憲法訴

願制의 채택 역시 같은 맥락에서 이해되어야 할 것이다. 그런데도 下位法인

憲法裁判所法의 제정과정에서 憲法訴願制가 왜곡되어 제도화되었다. 본래 국

민의 基本權保障을

22) 許 營, 「憲法裁判所法制定에 한 管見」, 法律新聞 1721 (1988. 1.25)

23) 韓炳審, 憲法裁判  根源과 理論, 1990, 167 .
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통한 객 인 憲法秩序의 유지․보장을 목 으로 하는 憲法訴願制24)가 畸形

的으로 받아들여진 것이다. 法院의 裁判을 그 상에서 제외한 때문이다. 憲

法訴願은 우리의 憲法裁判所法(제68조 제1항)에도 明記되어 있는 바와 같이,

他 法律上의 救濟節次를 모두 거친 후에 제기할 수 있는 외 , 최종 救

濟節次이므로, 法院의 裁判을 그 상에서 제외하게 되면, 同 憲法訴願制 자

체가 有名無實한 것이 되고 만다.25) 그러한 의미에서 憲法訴願審判이 그 본

래의 기능을 달성하고 活性化하기 해서 法院의 裁判 역시 同 憲法訴願審判

의 상이 될 필요가 있다. 그 方法으로서는 ① 憲法裁判所上의 關係規定의

개정, ② 憲法裁判所에 의한 關係規定(法院의 裁判을 심 상에서 제외한 憲

法裁判法 제68조 제1항)의 違憲決定을 생각할 수 있다.

法院의 裁判을 憲法裁判(특히 憲法訴願)의 상으로 포함시키는 경우 「4審

制가 되어 大法院을 高法院으로 하는 憲法規定(제101조 제2항)에 반되며

司法體系가 무 진다.」등의 주장이 誤解 내지 偏見임을 이미 여려 學 26)에

의해 충분히 論證되었다고 보이므로 여기에서 반복하지 아니하기로 한다.

24) 憲法訴願制가 個人  權利保障 는 主觀的 機能과 함께 憲法秩序 지, 보

는 客觀的 機能 는 二重機能(Doppel- funktion)  가진다고 함  周

知  사실  할  다. Vgl. 특  Zuck, Das Recht der 

Verfasssungsbeschwerde, 2.Aufl., 1988, S. 56f ; 韓炳審, 前揭書 165  ; 

金學成, 憲法訴願에 한 硏究(法學博士學位論文), 1989, 31  하.

25) 독 에  체 憲法訴願事件에  法院  裁判  상  한 것  90% 

상 차지하고 다는 한 사실  참고할 필 가 다. 상 한 것  vgl. Benda, 

aaO., S.146 ; 李石淵, 「憲法訴願  상  命令․規則에 한 違憲與否

審査」, 韓國公法學會 第13回 月例發表會 要旨集 1990. 12. 14, 35 .

26) Vgl. 특  許 營, 「憲法訴願制度  理論과 우리 制度  問題點」, 考試硏究 

1989. 4, 51  하 ; 金學成, 上揭論文 186  하 ; 金孝全, 「司法作用에 

한 憲法訴願」, 上揭 憲法裁判硏究 1 , 530 다. 
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Ⅱ. 命令과 規則

1. 問題의 所在

憲法은 「命令․規則 는 處分이 憲法이나 法律에 반되는 여부가 裁判의

前提가 된 경우에는 大法院은 이를 최종 으로 審査할 權限을 가진다」(제

107조 제2항) 라고 규정하고 있다. 憲法의 本條 과 련하여 우선 문제가 되

는 것은 命令․規則의 違憲 여부에 한 審査權은 法院(大法院 포함)에만 있

는 것인지, 아니면 憲法裁判所도 일정한 경우 그에 한 審査權을 가지느냐

하는 것이다.

2. 憲裁 89헌마178결정

命令과 規則의 違憲 여부에 한 審査와 련하여 앞에서 지 한 문제(問題

의 所在)는 잠재되어 왔던 바 드디어 1990년 10월 15일의 憲法裁判所의 決定

(89헌마178)을 통해서 顯在化하기에 이르 다. 이 사건에서 憲法裁判所는 命

令․規則에 한 違憲審査權을 행사한 것이다. 憲法裁判所의 決定要旨는 다

음과 같다.

주 문

법무사법시행규칙(1990. 2. 26. 법원규칙 제1108호) 제3조 제1항은 평등권

과 직업선택의 자유를 침해한 것이므로 헌법에 반된다.

이 유

① 청구인은 법무사사무소 사무원으로 15년, 변호사사무소 사무원으로 12년

을 종사해 오면서 법무사가 되고자 법무사시험의 비를 하여 왔는데, 법무

사시행규칙 제3조 제1항은 법무사
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시험을 반드시 정기 으로 실시하도록 한 법무사법 제4조 제1항 제2호의 취

지에 반하여 법무사 시험의 실시여부를 으로 법원행정처장의 자유재량에

맡김으로써 법원행정처장이 법무사시험을 실시하지 아니할 수도 있게 하 고,

이 때문에 법원행정처장은 법정기간 이상을 근무하고 퇴직한 법원공무원이나

검찰공무원만으로도 법무사 충원에 지장이 없다는 이유로 법무사 시험을 실

시하지 아니하고 있는 바, 결국 법무사시행규칙 제3조 제1항은 본법인 법무

사법 제4조 제1항 제2호 의하여 청구인이나 그 밖에 법무사가 되고자 하는

사람들에게 부여된 법무사시험응시의 기회를 박탈함으로써 평등권을 침해한

것이므로 이러한 시행규칙의 취소 는 그 헌확인을 구하고 있다.

② 법무사시행규칙 제3조 제1항이 청구인의 기본권을 침해하는 것인지에

하여 보건 , 법무사법 제4조 제2항이 법원규칙으로 정하도록 임한 이른

바 “법무사시험의 실시에 하여 필요한 사항”이란 시험과목․합격기 ․시

험실시방법․시험실시시기․실시횟수 등 시험실시에 한 구체 인 방법과

차를 말하는 것이지 시험의 실시여부까지도 법원규칙으로 정하라는 말은

아니다. 그럼에도 불구하고 법무사법시행규칙 제3조 제1항은 「법원행정처장

은 법무사를 보충할 필요가 있다고 인정되는 경우에는 법원장의 승인을 얻

어 법무사시험을 실시할 수 있다」라고 규정하 는 바, 이는 법원행정처장이

법무사를 보충할 필요가 없다고 인정하면 법무사시험을 실시하지 아니해도

된다는 것으로서, 상 법인 법무사법 제4조 제1항에 의하여 청구인을 비롯한

모든 국민에게 부여된 법무사자격 취득의 기회를 하 법인 시행규칙으로 박

탈하고 법무사업을 법원․검찰청 등의 퇴직공무원에게 독 시키는 것이 되며,

이는 결국 법원이 규칙제정권을 행사함에 있어 임
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입법권의 한계를 일탈하여 청구인이나 기타 법무사자격을 취득하고자 하는

모든 국민의 헌법 제11조 제1항의 평등권과 직업선택의 자유를 침해한 것이

다.

③ 헌법 제107조 제2항은 「명령․규칙 는 처분이 헌법이나 법률에 반

되는 여부가 재 의 제가 된 경우에는 법원은 이를 최종 으로 심사할

권한을 가진다」라고 규정하고 있고, 법원행정처장이나 법무부장 은 이 규

정을 들어 명령․규칙의 헌여부는 법원에 최종 심사권이 있으므로 법

무사법시행규칙의 헌성 여부를 묻는 헌법소원은 헌법규정에 반하여 부

법하다고 주장한다.

그러나 헌법 제107조 제2항이 규정한 명령․규칙에 한 법원의 최종심사

권이란 구체 인 소송사건에 명령․규칙의 헌여부가 재 의 제가 되었을

경우 법률의 경우와는 달리 헌법재 소에 제청할 것 없이 법원이 최종 으

로 심사할 수 있다는 의미이며, 헌법 제111조 제1항 제1호에서 법률의 헌

여부심사권을 헌법재 소에 부여한 이상통일 헌법해석과 규범통제를 하

여서 법률의 하 법규인 명령․규칙의 헌여부심사권의 헌법재 소의 할

에 속함은 당연한 것이며 이를 배제한 것이라고는 볼 수 없다. 그러므로 법

률의 경우와 마찬가지로 명령․규칙 그 자체에 의하여 직 기본권이 침해되

었음을 이유로 하여 헌법소원심 을 청구하는 것은 헌법규정과는 아무런

상 이 없는 문제이다.

④ 법원행정처장과 법무부장 은, 헌법소원심 은 다른 법률에 구제 차가

있는 경우에는 그 차를 모두 거친 후가 아니면 청구할 수 없도록 되어 있

고, 청구인 주장과 같이 법무사법 제4조 제2항에 의하여 직 법원에 법무

사시험실시의무가 부과된 것이라면 청구인은 먼 행정심 법과 행정소송법

에 따라 법원행정처장
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의 직 의무 배에 한 행정구제 차를 밟아야지 그러한 차를 거치지 아

니하고 막바로 헌법소원심 을 청구할 것이 아니라고 주장한다. 그러나, 청구

인의 궁극 목 이 법원행정처장으로 하여 법무사시험을 실시하게 하여

청구인 자신이 법무사시험에 응시할 기회를 얻고자 함에 있는 것이기는 하나

청구인이 이 사건에서 심 청구의 상으로 하는 것은 법원행정처장으로 하

여 그의 재량에 따라 법무사시험을 실시하지 아니해도 괜찮다고 규정한 법

무사법시행규칙 제3조 제1항이다.

⑤ 헌법재 소법 제68조 제1항 후단 소정의 다른 법률에 의한 구제 차란,

소원의 목 물인 공권력의 행사 는 불행사를 직 상으로 하여 그 효력

을 다툴 수 있는 차를 의미하는 것이지 최종목 을 달성키 하여 취할 수

있는 기타 모든 우회 인 구제 차를 의미하는 것이 아니며, 이 사건에서 청

구인으로서는 법원행정처장에게 법무사시험 실시를 요구하고 그 결과(거부처

분이나 부작 )에 하여 불복청구하는 행정심 이나 행정소송을 제기할 수

있을런지도 모르나, 가사 그러한 구제 차가 인정된다고 하더라도 그러한 것

은 우회 인 차여서 신속한 권리구제를 받기란 기 하기 어려운 것이므로

이는 헌법재 소법 제68조 제1항 후단 소정의 구제 차에 해당되지 아니하고,

법령 자체에 의한 직 인 기본권침해 여부가 문제되었을 경우 그 법령의

효력을 직 다투는 것을 소송물로 하여 일반법원에 구제를 구할 수 있는

차는 존재하지 아니하므로(일반법원에 명령․규칙을 직 상으로 하여 행

정소송을 제기한 경우에 이것이 허용되어 구제된 를 발견할 수 없다. 이

경우에는 다른 구제 차를 거칠 것 없이 바로 헌법소원심 을 청구할 수 있

는 것이다.
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3. 憲裁 89헌마178결정에 한 反響

에 소개한 바와 같은 憲法裁判所의 決定에 하여는 그것을 비 하는 견

해와 옹호하는 견해 등 큰 反響을 일으켰다.

가. 批判論

批判論의 先頭에 선 것은 法院行政處 憲法裁判硏究班 명의의 硏究報告書인

「命令․規則에 한 違憲審査權」(이하 硏究報告書라함)이다. 그의 要旨는

다음과 같다.

① 명령․규칙의 헌 여부에 하여는 헌법소원이 허용될 수 없다. 그 이

유로서는, 첫째, 헌법 제107조 제2항이 명령․규칙 는 처분이 헌법이나 법

률에 반되는 여부가 재 의 제된 경우 법원이 이를 최종 으로 심사할

권한이 있음을 명시하고 있다. 둘째, 헌법 제111조 제1항이 명령․규칙의

헌심 에 하여 그 차나 효력 등에 하여 아무런 규정을 두지 않았다.

② 헌법재 소는 본 결정의 시에서 「다른 구제 차가 있는 경우에도 그

구제 차가 우회 인 때에는 그 구제 차를 거칠 필요가 없다」고 시함으

로써 제68조 제1항 단서에 한 외를 인정하 으나, 그러한 해석은 인정될

수 없다. 명문의 근거가 없으며, “우회 ”이라는 모호한 개념을 내세워 재

사항에 한 헌법소원의 허용범 를 확 하는 것은 실정법체계를 벗어나는

일이다.

③ 행정입법에 의하여 권리가 직 침해된다면 당해 행정입법에 하여 처

분성을 인정할 수 있으므로 행정쟁송의 상에 당연히 포함될 수 있다. 그

근거로서, 첫째 법원 례(1954. 8. 19,
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4286行上 37)도 같은 시를 하고 있으며, 통설도 같다. 둘째, 改正行政訴訟

法이 처분의 개념을 확 하여서 헌법재 소법 제68조 제1항에 규정된 헌법소

원의 상인 공권력의 행사 는 불행사와 아무런 차이가 없거나 오히려 더

폭넓게 규정하고 있다.

④ 헌법재 소의 결정은 헌법소원의 요건인 직 성을 인정함에 있어서 종래

법원에서 행정소송의 요건으로 삼고 있던 직 성보다 훨씬 넓은 범 에서 이

를 인정하고 있다. 법무사법시행규칙 제3조 제1항은 시험의 실시 는 불실

시라고 하는 집행행 가 개재됨으로써 비로소 국민의 권리에 향을 미치는

것이지 규정 자체만으로는 국민의 권리의무와 아무런 상 이 없다.

學 가운데에도 憲法裁判所의 上記 決定에 하여 비 하는 견해가 있는

바, 憲法 제107조 제2항을 主된 論據로 삼고 있다.27) 한편, 朴一煥判事( 헌

법재 소 헌법연구 )는 韓國公法學 月例發表 에서의 發表28)를 통해 上記

憲

法裁判所硏究에 한 批判論을 개하 는데, 法院行政處의 硏究報告書와 거

의 같은 내용의 것으로 볼 수 있다.

나. 擁護論

上記 憲法裁判所 決定에 한 옹호론은 主로 韓國公法學 의 月例發表 를

통해 公表되었다. 洪性邦교수의 「헌법 제107조와 헌법소원」29), 李石淵헌법

재 소 헌법연구 의 「憲法訴願이 象으로서의 命令․規則에 한 違憲

否審査」30), 金鐵容교수의「憲法裁

27) 李尙圭, 「命令․規則  違憲審査權」, 人權과 正義, 1990. 12, 63  하.

28) 朴一煥, 규 에 한 헌 원과 건, 韓國公法學會 第13回, 月例發表

會 要旨集(1990. 12. 14), 5  하

29) 韓國公法學會 第12回 月例發表會, 要旨集 3  하.

30) 韓國公法學會 第13回 月例發表會, 要旨集 30  하.
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判所 89 헌마 178 결정에 한 管見」31)등이 그에 속한다.

4. 筆 의 所見

命令․規則의 違憲審査와 련된 몇 가지 문제에 해 筆 의 所見을 어

보기로 한다.

첫째, 現行法上 命令․規則에 한 違憲審査權은 오로지 大法院을 點으로

한 一般法院에만 인정되고 憲法裁判所에는 인정될 수 없는 것인가. 否定論은

憲法 제107조 제2항을 근거로 하여 그것을 부정하고, 肯定論은 憲法 제111조

제1항 5호 憲法裁判所法 제68조 제1항을 근거로 하여 그것을 정한다.

肯定論의 이와 같은 論據에 하여 否定論은 만일에 憲法裁判所法 제68조 제

1항의 “公權力”에 命令․規則을 포함시키면, 그것은 上位法인 憲法 제107조

제2항에 됨을 주장한다.

筆 는 이 문제에 하여, 「憲法裁判所法의 制定方向」에 한 세미나에서

의 發 을 통해서 ① 調和的 憲法解釋을 통해 문제를 克服해야 한다는 ,

①憲法 제107조 제2항은 憲法訴願制를 채택함에 따라 당연히 손질이 되었어

야 하는데 미쳐 행하지 못한 立法의 未備로 보아야 한다는 취지의 발언을 행

한 바 있다.32) 그리고 그러한 所信에는 재에도 변함이 없다. 결국 이 문제

에 있어 筆 는 肯定論에 가담하는 것이 된다.

 한편,   하여, 憲法裁判所가  任務  행함에 어  

法令  違憲․違法에 한 審査權(Prüfungsrecht)  適用排除權

(Verwerfungsrecht)  가지고  시 어  할 것 다. 울러 行政機關

(公務員 포함)도 한 한도

31) 上揭 要旨集 41  하

32) 法務資料 95집(憲法裁判制度), 115 .
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에  그러한 權能  가지고 도 留念해  필 가 다.33)

 째, 憲法裁判所가 命令․規則에 해 違憲審査權  행사하는 것  大法院  

最高法院性(헌  101  2항)에 는 것 가? 생각건 ,  는 미 

다  學者들  지 하고 는  같 , 事實審과 法律審에 어 는 大法院

 고  지  가지 , 憲法審에 어 는 憲法裁判所가 고  지  가

진다고 생각함  해결   는 다.

 재, 行政訴訟法上  「處分」  憲法裁判所法 68  1항  「公權力  

행사 는 不行使」  차 가 없거   前者가 後者 보다  것 가? 法

院行政處  硏究報告書는 그것  하고 다. 그러  그것   誤解 다. 

硏究報告書는 行政審判法  行政訴訟法 改正試案에  당  處分  「公權力

 행사 는 그 拒否  그 에 에 하는 行政作用」  定義하 다가, 筆

者등  批判   재  같  게 修正․縮小  과  고 하는 리

다.34) 직  말해 , 「硏究報告書」  處分槪念  沒理解에 해 게 失望

할 도 다.

 째, 행 에 하여 리가 직  해 다  당해 행  하여 처

 할  므  행 쟁 (抗告爭訟)  상에 당연  포함 는 것

가? 「硏究報告書」는 大法院  判例  多數設35)  論據  하여 그것  

한다. 그러   “處

33) 한 것  vgl. Kopp, Das Gesetzes- und Verordnungs- prüfungsrecht 

der Behörde, DVBI. 1983., S. 821ff ; Pietzcker , Inzidentverwerfung 

rechtswirdger untergesetzlicher Recht- snormen durch die Verwaltung, 

DVBI. 1986, S. 806ff ; 金南辰, 「行政機關  法令審査權」, 月刊考試, 1991. 

1, 44  하.

34) 한 것  vgl. 金南辰, 行政法 I, 187  하 ; 愼保晟, 現代行政法  理論, 

1988, 77  하.

35) 硏究報告書는 多數設에 하는 學者  文獻  여   것  들고 는 

(19 ), 筆者가 그 에 들고 지  多幸 럽고 게 생각하는 

다.
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分  질  가지는 命令(行政立法)”  觀念的 는 립할 는 어도 실

는(특  우리  現行法上) 재할  없는 것 다. 그리고 보통 處分法  

독 語  Maßnahme-Gesetz 는 用語가 가 는  같 , 法律  形式

 재할  는 것 지 命令  形式 는 재할  없다고 보  한다. 

命令形式  處分  우  法律留保  原則에 反하  다.

 다 째,  사건에  해  직  는 基本權機關  직

(Unmittelbarkeit der Grundrechtsbetroffenheit)  要件充足36)에도 가 

없는 것  보 다. 憲法訴願에 어   直接性  要件   執

行府  執行行爲(Vollzugsakt der Exekutiv)가  다고 말할 

 다. 그러  그럼에도 하고 法律, 法規命令과 같  法規範에 해 도 

基本權  직  해     고 는 다37). 독  

基本法 93  1항 4b에 어  公權力(die öffentliche Gewalt)  우리

 憲法裁判所法 68  1항에 어  公權力  행사에 行政處分과 같  

執行行爲 에 法律, 法規命令등 法規範  당연  포함 다고 보  하는 

도 거 에 다.

 그러   事件에 어  憲法訴願請求人  法規命令  法務士

36) 憲法訴願  提訴要件  하  해  직  는 基本權關聯  직  

다고 함   어 는 고 하겠다. 한 것  vgl. 

Zuck, aaO., S. 261f ; 金學成, 憲法訴願에 한 硏究, 244  하 ; 朴一煥, 

규 에 한 헌 원과 건(韓國公法學會 第13回 月例發表會 要旨

集), 5  하.

37) 상 한 것  Vgl. Zuck, aaO., S. 262f ; H. Klein, Funktionell -und 

verfahrensrechtliche Probleme der Rechtssatzverfassu- ngsbeschwerde, 

in : Festschrift für Zeidler, 1987, S.1325f ; 邊精一, 立法作用에 한 憲法

訴願, 憲法裁判硏究 第1卷, 1990. 424  하.
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法施行規則 3 에 하여 직  基本權  해 고 다고 볼 것 가.  사

건에  憲法裁判所決定에 타  는  請求人  사사  사

원  15 , 변 사사  사 원  12  사해  法務士가 고

 사시험  비  해 에도 하고 法務士試驗  실시 지 므

 하여 法務士가 지 못한 것  어 다. 그리고 그 原因  하 는 

法務士法施行規則  사시험  실시여  法院行政處長  裁量(決定裁量)

 해  것에  견하고 는 同 施行規則  違憲性(平等原則 

)  주 하 , 憲法裁判所는 請求人  주  認容하고 다.   法務

士法施行規則  上位法  法務士法 4  1항에 하여 청  비 한 

든 민에게 여  사 격 취득   탈하고, 法務士業  원․검찰

청 등  퇴직공 원에게 독 시 는 것  어, 憲法 11  1항  平等權과 

憲法 15  職業選擇  自由  해하고 다는 것  憲法裁判所  判旨

다. 事案에 비 어 볼 , 憲法裁判所   判旨는 한 說得力  가진다고 

보지   없다.

 여 째,  補充性  原則과  계에 도 憲法裁判所  89 헌마 178결

에는  없는 것  보 다.  憲法裁判所法  憲法訴願審判請求는

「다  法律에 救濟節次가 는 경우에는 그 節次   거  후가 니  請

求할  없다」( 68  1항 단 ) 고 규 하고 는 , 우리  實定法에는 

一般․抽象的 規律   직  다   는 爭訟節次(行政爭訟)가 재

하지 는다는   해  필 가 다38). 한 大法

38) 러한 에  法院行政處  硏究報告書가 「헌 원  상    는 행 쟁  

상    다」(25 )고 하고  誤解  것  보지   없다.
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院도      다. 

 「행  상    는 것  체  리 에 한 쟁 어  

하고  ․ 상  法令 그 체  민  체  리 에 직

 변동  하는 것  닌 것  그 상    없 므  체  리

에 한 쟁   財務部令 체   하는 청 는 행

 상  닌 사항에 한 것  하다」39) 고 하는 判旨가 

것  말하여 다.

 憲法裁判所  89 헌마 178결 에 하여 비   취하는 에 는 

大法院   判決  處分的 性格  命令․規則에 한 行政爭訟(抗告爭訟)  

극  한 大法院  判決例  하  겨한다40)그러  그것  

事實에 反하 , 우리  判例上 는 處分的 격  命令․規則에 한 行政訴訟

 認容  사건  全無함  시 해  할 것 다.

   사건에  憲法訴願請求人  法院行政處長에게 사시험실시  

신청  하고 ,  사시험에 한 행심  하고 , 行政訴訟(取

消訴訟 는 不作爲違憲確認訴訟  하   法務士法施行規則  違憲․違憲

性  주 하는  없는 것  니다. 그러  그  같   통해   사

건에  憲法訴願請求人    가능  거  없다고 보지   없

다. 그 法務士法施行規則  制定主體  法務士試驗實施  主體가 다  니 

大法院  다. 一般法院에 한 權利救濟   도 그러한 

에 한 權利救濟가 가능한

39) 大判 1987. 3. 24., 86누 656. 同旨判例 : 大判 1954. 8. 9. 19, 4286 行上 

37.

40) Vgl. 法院行政處  硏究報告書, 19  ; 朴一煥 上揭論文(公法學會 第13回 月

例發表會), 13  ; 李尙圭, 上揭論文(人權과 正義) 66 .
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(zumutbar)것  效率的 (wirkungsvoll) 것   거 는 것 ,  一

般法院에 한 救濟가 가능하지 고  것  닐  憲法訴願審判

 청 할   憲法訴願  制度的 本質에 한다고 보지   없

다41).

 憲法裁判所는  사건  決定文  통해 , 「헌 재  68  1항 후단 

 다  에 한 차 , 원   공  행사 는 행사  직

 상  하여 취할  는 타 든 우  차  미하는 것  니

,  사건에  청 는 원행 처 에게 사시험 실시  하고 그 

결과(거 처  )에 하여 청 하는 행 심  행  할 

 런지도  가사 그러한 차가 다고 하 도 그러한 것  우

 차여  신 한 리   하  어 다」는 論理  펴고 다. 

그러  行政爭訟節次  통한 救濟節次가 우  신 한 리   

하  어 다는 것 보다는, 法務士法施行規則  사시험실시  재량사항  하

고  사시험실시   하는 請求人  청 가 들여질 가능

 없 , 한 大法院  사 시행규  주체  시험  시행 므  

해 그 法務士法施行規則  違憲․違法性  주  들여질 가능  한 없다

는 ,  상과 같  차  통한 차가 實效性  없다는 주  보다 

說得力  가질 것  생각 다. 울러, 一般論 , 憲法訴願審判에 어  

「다  法律에 한 救濟節次」는 公權力  행사 는 不行使  직  상  하여 

그 效力  다   는 權利救

41) 에 한 근  文獻 는 vgl. 특  Detterbeck, Subsi- diarität der 

Rechtssatzverfassungsbeschwerde. DÖV 1990, S.559f



- 228 -

濟節次  미하는 것 지 迂廻的․事後的․補充的 救濟手段( 해 상청 ․ 실보상청 ․

재심청 ․보 참가 차 등)  포함 지 는다고  妥當視 다42)

 체  볼 ,  事件에  憲法裁判所는 現行法  未備點  보 하는 創意的  

決定  한 것   評價하고 싶다.

Ⅲ. 行政處分

1. 爭點의 所在

 憲法裁判所法  「法院  裁判」  한 체  公權力  行使 는 不行使  憲

法訴願審判  상  하고 다( 68  1항). 그리고 그 「公權力  行使 

는 不行使」에 行政處分 는 行政行爲가 포함 는 것에 해 는 異論    

없 , 한 실  재하지도 는다. 그런  憲法裁判所  89 헌마 178결

과 하여 새삼 行政處分  定義  範圍가 가 고 어 그 에 해  여

에  검 해 보  한다.

가. “行政處分”과 “公權力”이 同義語인가

 憲法裁判所  89 헌마 178 결 에 해 비   現行  行政審判法  行

政訴訟法上  “處分”  憲法裁判所法 68  1항상  「公權力  행사 도는 不行

使」  같거     槪念 므  해, 命令․規則 역시 그 에 포함 , 

 직  行政爭訟  상  는  한다.

42) Vgl. BVerfGE 20, 162(173) ;21, 132(136) ; 42(47) ;54, 53(66) ; 憲裁 

1989. 4. 17, 88헌마 3 ; 1989. 9. 14, g88헌마 22 ; 8 Schenke, 

Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, 1987, S. 187f ; 

Detterbeck, aaO., S.560 f ; 李石延, 「憲法訴願  補充性」, 司法行政, 

1990. 10. 55  하.
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 다  그에 해당한다.

 1984. 12. 15.  개  행  1 도 「행 청  한 처  그  

공  행사, 행사 등  한 민  리 는  해  함  그 

 한다」 고 규 하고 , 2  1항 1항에 「‘처  등’ 고 함  

행 청  행하는 체  사실에 한 집행  공  행사 는 그 거  

그 에 에 하는 행  등  말한다」 고 함 , 헌 재  68  

1항에 규  헌 원  상  「공  행사 는 행사」  런 차 가 

없거    폭 게 규 하고 다」43).

 「행   , 규 도 그것  민  리  직  해하는 내  것

 행 쟁  상   에   한  같다. 그런  헌 원에 

어 도 든 행  다 원  상  는 것  니 , 민  본  직  

해하는 행 에 한하여 원  상    다. 행  상  하는 

헌 원에 어 도 헌 재  68  1항  ‘헌 상 보  본  해

는 ’  건  어  하 ,  민  허 지 는 것 다(헌 재

 결 도  당연한 것  하고 ). 게 보  헌 원  상

   는 행   행 쟁  상    는 것 고,  행

쟁  상    없는 행  헌

43) 法院行政處 硏究報告書 19 .

 同旨 : 朴一煥, 上揭論文( 규 에 한 헌 원과 건」, 11 . 곳에  

朴判事는 「신 행  행   리 행 청  공 , 행사 

내지 행사(헌 원  경우  같고 다만 그 주체가 행 청에 한  것뿐

다)  규 하고 므  직   당연  행 재  상  

다」 고 記述하고 다.
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원  상도   없는 것  다」44).

 以上  주 에  爭點  하에  “第1爭點” 고  한다.

나. 個人의 權益을 직 침해하는 命令의 存在여부

 行政處分과 하여 재  하  고 는 것  一般․抽象的 規律  직  

個人  權益  해하는 行政立法(命令․規則․條例45)등)  재하지 ,  個

人  權益  해하는 命令․規則   處分  질  가지  그에  行政爭訟

(抗告爭訟)  상  느냐 하는 것 다. 것  하는 주 도 다. 다  그 

다.

 「公權力行使作用  산  命令, 規則  별도  執行行爲  다릴 것 없  그 

체  直接的 고 現在的  개  基本權 侵害  하게 는 것  그러한 命令․

規則  에  한  같  處分法規  질  가지는 것  行政爭訟

 상  處分에 해당하게 고, 과연 그 다  그러한 命令․規則  事項에 하여

는 行政爭訟 는 별도  救濟節次가 마 어 는 것 어   憲法訴願  

상  삼  는 없는 고 하

44) 法院行政處 硏究報告書 25 . 

45) 憲法裁判所  89헌마 178결 과 하여, 과연 우리  實定法上 命令․規則

과 같  行政立法  憲法訴願審判  상  느냐 하는 것  爭點  고 

다. 그러  地方自治團體  條例 역시 行政立法  질  가진다고 보

에,  論議는 “條例에 한 憲法訴願審判  可否”   意義  

울러 가진다고 할  다. 다만 地方自治團體  條例制定權  國家  立法權

에 견 만한 立法權(Gesetzgebung)  질  가지는 것 가 니  執行權

(vollziehende Gewalt)  질  가지느냐하는 것  직 爭點  상  고 

다고 말할  다. 에 한 근  文獻 는 vgl. Schoch, Soll das 

kommunale Satzungsrecht gegenuüber staatlicher und gerichtlicher 

Kontrolle gestärkt werden ? , NVwZ 1990, S. 803f ; 金南辰, 行政法 Ⅱ, 

114 .
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겠다」46).

 「다시 말하 , 一般的․抽象的  질  命令․規則  憲法訴願  건  基本權侵害

 自己性․直接性  現在性  말미  그러한 命令․規則 체  상  하는 

憲法訴願方式에 한 抽象的 規範統制는 가능하다는 것 다」47). 

 「헌 원  상    는 행   행 쟁  상    

는 것 고,  행 쟁  상    없는 행  헌 원  

상도   없는 것  다」48)

2. 爭點에 한 筆 의 所見

가. 第 1 爭點에 하여

 미 본  같 , 現行  行政審判法  行政訴訟法上  “處分”  憲法裁判

所法 67  1항에 규 어 는 “公權力  행사 는 不行使”  차 가 

없 ,  命令․規則도 그 處分에 포함   ,  어도 민  

權益  직  해하는 命令․規則에 해 는 行政爭訟(抗告爭訴)  통해  

  다는 식  주  다.

  같  주 에 해 는, 시  行政審判法  行政訴訟法 “試案上  處

分槪念”  現行法  그   것  誤解하고 는 것  닌가 하

는 생각  가지게 한다는  말해 고 싶다.  行政爭訟法試案上  處分槪

念  실  憲法裁判法上  公權力  행사 는 不行使  同義語  볼 餘地가 

었  것 다.

46) 李尙圭, 命令․規則  違憲審判權, 人權과 正義, 1990. 12, 66 .

47) 上揭論文 67 .

48) 法院行政處 硏究報告書 25 .
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 1983  前後하여 法務部主管  行政爭訟法審議會는 行政審判法  行政訴

訟法  改正  심 하여 試案  公表하  , 그 試案  處分  「公權力  

행사 그 拒否  그 에 에 하는 行政作用」  定義해   다. 그

 같  試案에 한 筆者등  , 만 에 그  같  試案上  處分槪念  그  

確定 , 行政行爲槪念  定立해 보고  울  지  學問的․立法的 

 無爲  만들 , 實務上 도 一大混亂  킬 것 고 맹  批判한 

 다49). 試案上  處分槪念에는 게 보  立法權, 行政權, 司法權  다 포

함 , 行政作用에 한시 도 行政立法  命令, 處分, 權力的 事實

行爲 등   행해질  없  다.

 筆者등  批判  주 한 탓 지 多幸 도 그  試案上  處分槪念  게 修

正 어 에 다50).  現行  行政審判法  行政訴訟法上  

處分槪念  憲法裁判所法上 「公權力  행사 는 不行使」  그  주  

같  한다고 볼  없 , 一般․抽象的 規律  命令  그에 포함 지 

 明白하다51).

나. 第 2 爭點에 하여

앞에서 본 바와 같이, 개인의 權益을 침해하는 命令, 規則은 부 處分의 성

질을 가짐으로써 行政爭訟(抗告爭訟)의 상이 되며, 따라서 處分의 성질을

가지지 않으면서 個人의 權益을 침해하는 命令․規則(一般․抽象的 規律)은

존재할 수 없는 양 주장하는

49) 詳洗는 vgl. 金南辰, 行政法 I, 187  하  528  하.

50) 그러  試案上  處分槪念  여  妥當視하는 견해가 없지는 다. vgl. 李

尙圭, 新行政爭訟法 全訂版, 297 .

51) 한 것  vgl. 金南珍, 上揭書 189  하  同人, 行政法  基本問題, 增

補版, 507  하.
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設이 있다. 만일에 그와 같은 주장이 옳다면 個人의 權益을 침해하는 法規

만을 상으로는 抽象的 規範審査制는 존재할 수 없는 것이 된다. 그러나 外

國(독일 등)에 個人의 權益을 침해하는 法規範에 한 抽象的 規範審査制52)

가 존재하고 있는 사실 자체가 주장에 한 훌륭한 反證이 되는 것이라고

말할 수 있다.

52) 독  基本法上  憲法訴願  상에 法規範  포함 는 것에 해 는 여

에  태어 말할 필 도 없는 다. 그 에 독  行政法院法

(Verwaltungsgerichtsordnung)  한 條例(Satzungen), 法規命令

(Rechtsverordnungen)에 해 不利益(Nachteil)   個人 는 法人에 

해 리 抽象的 規範審査  하고 는 사실(同法 47 )  그 條例 등에 

한 規範審査請求가  많  므  해 그에 한 制約  加해 보

는 立法的․理論的 努力  울여지고 는 사실  우리에게 하   參考

가 다고 말할  다. 러한 에 하여는 vgl. Schoch, aaO., S. 806 f 

; Schmitt-Jortzig, Soll das kommunale Satzungsrecht gegenüber 

staatlicher und gerichtlicher Kontroll gestärk werden ?, DVBI. 1990, S. 

924. 
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第 1 章 序 論

第 1 節 硏究方法

I. 憲法裁判―法과 政治의 接點

 憲法  守護者  헌 재 는 그 결  통하여 憲法(Verfassung)  

가에 어  最高  法規範  만든다.1)  憲法學  헌 재  도  개

에 하여 보다  상 하고도 비  단  지닌다.2) 그리하여 國

家權力(Staatsgewalt)  헌 재  해  당  찾  그 실  얻  

뿐만 니 3) 재  통  지   없는 가능  지니게 다.4)

 憲法裁判  그러 에 공 과 개별   接點  는다는 것 상  共

同體的 過程  심에 는 재 5)  그 결 는 制度的 權力

(pouvoir constitué)에 해 가 니  민  헌 과 資格多數

 결   지니고 

1) Klaus Stern, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und Politik, 

Opladen : Westdeutscher Verlag, 1980, S. 13. 

2) Karl Reinhard Hinkel, Verfassungsgerichtsbarkeit zwischen Recht und 

Politik ; e. histor. Betrachtung, Herford : Maximilian-Verlag, 1984, S.9. 

3) K.R. Hinkel, a.a.O., S.7.

4) K. Stern, a.a.O., S.14.

5) K.R. Hinkel, a.a.O., Vorwort.
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는 헌 개 에게 달  다.6) 그러한 과업에 한 민  향 없 는 헌

재  과가 루어질  없는 도 하다. 특  가 생  

 재  과 는  政治的 統一(politische Einheit)에 달 다.7) 

그럴    法과 政治  接點에  憲裁決定  어떻게 할 것

가하는 것 다.8) 결 어진 하 하  결과 어 는 공 학  

가에 해  뿐만 니  헌 재 들에게도 할  는  공해 

다.9)

 트리 10)과 트11)가 미 듯 , 헌 에 어   특질과 

 특질  동시에 는 그 가능  주  결  립시 는 尺度는 

헌  에 한 결   는   에  하  택하여 

돈하는 것 다.12)

 독  경우 특  한 政治的 結果13)   실 14)  지하

 그 가 는 고  했지만, 1980  에 지도 헌 재  

러싼 그러한 는 지 못했다.15) 다만 미 식  司法自制(Judicial 

self-restraint : rich-

6) K. Stern, a.a.O., S.14.

7) K.R. Hinkel, a.a..O

8) G. Leibholz, Das Bundesverfassungsgericht im Schnittpunkt von Politik 

und Recht, DVBI, 1974, S.396. 

9) K.R, Hinkel, a.a.O., S.9.

10) H. Triepel, Steritigkeiten zwischen Reich und Ländern, Beiträge zur 

Auslegung der Art. 19. Weinmarer Reichverfassung, S.98.

11) R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, in : Staats- rechtliche 

Abhandlungen 1904/1954, S.214.

12) K. R, Hinkel, a.a.O., SS.14―15.

13) Roemer, Das Gesetz über das Bundesverfassungsgericht, JZ 1951, S. 

193.

14) Arndt, Das Bundesverfassungsgericht, DVBI, 1951, S.297.

15) K.R. Hinkel, a.a.O., S.10.
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terliche Selbstbeschränkung)는  결  컨  학 결 16)  본  

결 ,17) 태 결 18) 그리고 日給 결 19)에  볼  다.20)   

행 는 法的  羈束  게 21) 헌 재  통한 그 우월  보 에는 

립  에  독립  재  어  함    다.22)

 프  憲法院  1962  통 직  개헌 후 프  도  실행  

규 하는 한  능해 다.  1958  후 그 에 어 는 집

행   능해  헌 원  1971  7월 16  Marcellin法 

결에 해  시민  리   보 했다.1974  10월 29  헌 개 과 

다 포에 한 議會小數派  는 프  헌 원에23) 독 식  法治國

태뿐 니  미식  法支配 는 미가 함께 여 었고 런 것들  헌 원

 독립  보 하는 도 여한다.24)

  憲法院  단  보  한 합헌 심사  뿐만 니  

여․ 당  립   하고 통합하는 도 변신했다.  

가 다  지지하고 

16) BVerfGE Bd. 35, S.79ff.

17) BVerfGEBd. 36, S.1ff.

18) BVerfGE Bd.39, S.1ff.

19) BVerfGE Bd. 40, S.296.

20) M. Kriele, Recht und Politik in der Verfassungsrechtspre- chung, NJW, 

1976, S.777.

21) K.Stern, a.a.O., SS.16―22.

22) Christian Starck/Albrecht Weber(Hrsg.), Verfassungsge- richtsbarkeit 

in Westeuropa, Baden―Baden : Nomos Verlagsgesellschaft, 1986, SS.27

―28.

23) René de Lacharrière, Opinion dissidente, Pouvoirs, n° 13, 198, p. 143 

et suiv.

24) Jean Rivero, Le Conseil constitutionel et les libertés, Econo- mica, 

1984, p.2 et p. 120―1.
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 도  많  경우에는 에  결   공격하는 것  

에 한 견 도 직결 다.  통하여 당  에 한 統制  可能性  

다. 1971 과 1974  후  지니지 니한 提訴  시  合憲性

審査  고 한 헌 원  들 능  행한 것 다.25)

  경우 헌심사  準據規範  하는 시민  본   內包가 헌

재   해 에 우 지 도    헌 원  거  하

는 규  내  해 는 니 다.26)   해  헌 원  

, 여당  행하는 책  본  에 한 것  승 하  합헌  통  필

타  통과하게 어 는 다  便宜的  그 한  행사할  게 는 

등 政權交替  보  능한다.27)

 특  國有化判決  그것 ,  에도 地方分權化  개  시  

․ 비   가  독  간 하는 개 에 한 4개  결28)

든지 地方議會 議員選擧  후보  에 割當制  한  헌 고 

한 결29) 그리고 言論企

25) Gibert Knaub, Le Conseil constitutionel et la régulation des rapports 

entre les organes de 1’Etat, R.D.P., 1983, p.1149―68.

26) Daniel Loschak, Le Conseil constitutionnel, protechteur des libertés, 

Pouvoirs, n° 13, 1980, p.35―49.

 5공  左派政權  탄생에   변동후 개 에  1984  10월 

11  22건  헌 단(48%  헌 )  었다. 

27) L. Favoreu, Le Conseil constitutionnel et l´alternance, R.F.S.P., p.1002―

29.

28) Décisions 82―129 DC 30/31 OCT. 1981 ; 82―141 DC 27 juill. 1982 ; 84

―176 DC 25 juill. 1984 ; 84―173 DC 26 juill. 1984.

29) Décision 82―146 DC 18 nov. 1982.  결 , 후보 는 同一한 性에 

하는 사  75% 상 포함하지   다고 하여 결  여 에게 

25%  할당  행하는 가 헌  3   언 6  근거  볼 , 

거 는 과  근간에 계 는 것  거  는 피 거   

고리  하는 것  허 지 는다고 한다.
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 業法 判決30)등  개가 그러한 미  해   다. 다만 들 경우에도 

헌 원에 해 는 식  사  원 하  한 平等原則에 하여 

訴  했는 ,31) 에 하여 헌 단도 지엽말단  차  상

 하는 것  많 지는 등 상  違憲判決만 가하게 다는 지 32)

는 것도 사실 다.

Ⅱ. 硏究方法과 象

 헌 재 (1988. 9. 1)에 어  헌 재 가 (9. 19)  지  2  

 지났다. 6공  헌  (87. 1. 29)  후 헌 재 에 한 

심  단하여  단편   말할 것도 없고, 88  1월 15  法務部 주

 미 33)  시

30) Décision 84―181 DC des 10 et 11 oct. 1984. 는 언 업  재  

보하는 규  언  다원  보 하는 , 여 는  헌  

하고 다  간  항에 엄격한 限定合憲解釋( 한 것 , J. P. Lebreton, 

La Particularité de la juridiction constitutionnelle, R. D. P., p.474 er 

suiv)  시행 다.

31) L. Favoreu, Le droit constituionnel jurisprudentiel en 1981―1982, R. D. 

P., 1983, p. 391 et suiv.

32) L. Philip, Bilan et éffets de la saisine du Conseil constitutionnel. R. D. 

P., 1983, p.496 et suiv

33) 는 法務資料 第9輯『憲法裁判制度』  88  2월에 간 었다. 여 는 

憲法裁判所法  制定方向  주  李康爀, 헌 재  헌 상 지  

한 : 崔光律, 헌 재  향 ; 李康國, 헌 재  에 하여 

; 安大熙, 헌 재   거 사항 등과 미 ( 는 金南辰, 李

尙圭, 桂禧悅 , 李鴻薰 사 등  참여)  실 고, 立法資料  헌 재

에 한 歷代 헌 규 과 헌 재  그리고 독․ 트리 ․ ․프

 헌   규 ,  참고 료  독․ ․ 트리  헌 재  

결과 보고  통계 료가 어 다.



- 244 -

 한 공 학 에 는 「憲法裁判과 地方自治」 는 주  계학

(88. 4. 30)  열었 ,34) 타 헌 재  편찬  憲法裁判資料35) 그리고 

울 학  학연  주  학 미  「憲法裁判  活性化方案」

36) 헌 재 가   여러 論議 들  담고 었다.

 헌 재 가  9월 19  후 그 1  지  89  9월 28 (木) 한

변 사 가 주 한 심포지엄  「憲法裁判  制度  運營」37)  주  

었  헌 재  사 처에 도 89  9월 19  개청 1주   

「憲法裁判所―헌  본 보  후보루―」 는 개책  그

리고 90  4월에는  내었다. 그리고 그간 여  다루 고 하는 憲裁 

決定例에 한 評釋  여러 헌 학 들에 해  행해 다.

 헌   격  강하게 지니고 38)  그 상 

34) 裵俊相, 독  헌 재  ; 和田英夫, 헌 재 ―비 ․ 도  에 ―.

35) 第1輯  『憲法裁判制度  諸問題』(1985. 5)  에  헌 재  

헌들  憲法裁判制度에 한 一般理論( 철 ․ ․ ․ 우 ․ 병

삭․ 규하․ ), 西獨  憲法裁判制度( 우 ․허 ․ 병 ․ 상․ ), 美

國  違憲法律審査制度( 운 ․ 승우․곽상진․ 상 ), 프  憲法委員會制度

(한상 ․ ), 우리  헌 재 도( ․ 상규․ 철 ․ )가 실

고, 第2輯  『憲法裁判制度에 한 參考人 陳述』  國會議員選擧法

( ․계 열), 國土利用管理法(허 ․ 진․ 규창), 社會保護法(허 ․ ․

재상), 勞動爭議調整法( 천․ 병태․ )에 한 진  등  었다.

36) 1988  8월 26 ( ) 개   미  료집에는 트리 ․ 독․한  

헌 재 도  ․ 본․미  헌 재  그리고 미 과 한 , 독과 한  

헌 재  비 에 한 들 , P. Moser, 허 ․ ․楊日然․長尾龍一․ 건․

  등에 해  쓰여  다. 附錄 는 가지 時論들  택

 게 하고 다. 

37) 桂禧悅, 헌 재  도  고찰 ; 李尙圭, 헌 재  운 .

38) 丘秉朔, 『新憲法原論』(博英社 : 1990  補訂版), 26 .



- 245 -

체가  帶有하고 에 당연한 것 다. 그러 에 헌 재  하고 

는 政治的 司法  격 39) 헌 결 들  하고 그   헌

재  活性化  도 함에 어  특  고 어 만 한다. 엇보다도 우리 

헌 재  결 들  法實證的  規範內容 만 보는 것  러한 本稿

 에 비 어 볼  그 한계가 다. 과 ․경  등  어도 상

마 는 생  루어지  어 운 우리 헌 생 에 어  생동하

는 憲法現實  도그마틱한 규 만 평가한다   어 운  많

  헌재결  진 한 도  간과하  다.

 本稿가 하고  하는   國家 權力構造  한  루고 는 헌

재 가 그 결 들  통해  어떻게 公權力  統制하여 는가  심  살펴

보고   해   직 러운 향에 해  한다. 그 지만 

체  우리 헌 재  決定例  評釋  어떻게 할 것 가  는 가  어

운 었다.  憲法訴訟  提起要件에  사항  했다.  決定主文  

類型과 效力에 한 연 도 고 상  니었다.  것  보다 訴訟實務에 한 

지식  하는 뿐 러 특  違憲法律審判  憲法訴願  提起要件 든지 그 

對象範圍, 그리고  는 각각 별개  주  다  연 에 해 연 는 

 다.

 한 그 내 에 한 평  여러 태    었다.

 헌 심 과 헌 원심  경우에 그 개별  결  단  는 헌 상 

基本權目錄  適用程度  체계 하여 다루는   근태도  하

  한 하 다. 거

39) 桂禧悅, 憲法裁判  制度的 考察, 「月刊考試」, 1989. 12, 69 .
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 20여건에 가 운 헌결 에  심 내 에 한 개별  평  해 는 

한 것 겠지만 체  그 活性化  한 근  어 우리 고 단했  

다. 결  헌 재  政治․經濟․社會的接近方式  택하여 그   찾  

했다. 그런 에  우리  헌재결 들  지  시  과도한 공  행사  惡法改廢

에 한 것  주  루고    었다.

 本稿에 는 헌 재 가  지 3 여가 는 지  그 決定  통하여  본 

상  어 하고 그 직한  엇 지에 해  보고  한다. 다만 지

지  많  헌들과 미 에  미 개별  도  능  결  등에 

해 는 상  다루었  뿐 니  그 학  연 도 상당  40) 어 고, 

다  90  7월 19 에는 민주사  한 변 사  주  에  「憲法解

釋과 憲法裁判」  주  개별 결  등  비  비  하고 다. 여

는 개 마 주  우리  헌 재  도 체가 憲政秩序 내에  고한 

뿌리  내릴  는 論議  素材  공한다는 에 고 싶다.

第 2 節 憲法裁判所 制度에 한 懷疑와 克服

I. 制度에 한 懷疑

 헌  민  행 헌 ( 6  : 111 ～113 )에

40) 金哲洙, 개 사, 『헌 재  』, 2 .
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 헌 재  한 그 결단에 해 , 컨  학 들   5공 당시  헌

원 가 단 한 건  헌 심 도 하지 못한 休眠期間 에 험심사  보다 하

 한 것41) 고,  3공 당시  미 식 사 심사 도가 단  사  假想的 

優位에 그  우 42)에 한  본 보 과 행사에 한 합리  통

에 한 심43)  가진다는  생각   고, 그리하여 6.29 언 후에 

민  본  신 시 다는 44)과 어   것  말하고 다.  

헌 재 가  건 마 헌 고 언하여 그  違憲․無效  한다  그 

능  과시할  게  것45) 는  도 했다.

  어 헌 시에 헌 원   당사 들46)에 하  

 “헌  만들 당시에 …헌 재 에 해 는 그리 신경  많   습니다. …그 

당시 여 간에  헌 재  는 것  屋上屋 다… 에 미 식 사 심

사 도에 여 간 견  (민 당 개헌  108 , 신민당 개헌  102 , 

한 변  102  : 필  註) 었다…그러  가능하   사건  …

에  내고 말 지 사 지 신 질 가 느냐…그러고 보니  헌심

사  것  원에 주고,  계, 당해산, 탄핵, 한쟁 는 헌

원 에 (민 당  7  112  : 필  註)하 . 그러니 , 당에  헌 원

  필 가  느냐 … 든 한  사 에 주어  한다.… 그러  

에 는 원 도  갖다 는다고 하  우리가( 당) 보  하겠다…  

원 도  헌 재

41) 金哲洙, 『憲法學槪論』(博英社 : 1990  新稿補訂), 985―986 .

42) 金哲洙, 개 사, 3 . 

43) 金哲洙, 개 사, 4 .

44) 許 營, 합 , 『 』, 142

45) 金哲洙, 헌 재  ,  책, 215 .

46) 任斗彬, 합 ,  책, 146―147 .



- 248 -

 에다 고 보니 ”… “헌 재  그 체가 어느 에  보  사  보

하는 것 같  어느 에  보  사  신과  신에   겁니다”

고 한다.

  에 해  한 참여 는47)

 “ 민운동본  에  …여당   헌 재 도  독  도  도

하는 것  본  신 에 도움   것 다. 것  헌 원 도  도 할  

 다. 런  해  당  것  들 고 그럼  여 가 

헌 재  하  하니  여당에 는 만 헌 재  하고 사실  헌

원  비슷하게 하   것 다. 해   타  합 에  것 니다.”

고   상  하고 다.

 게 본다  에 헌 재 가 6공 헌 에 들어간 것  그 극  필 에 

해  보다는 극  代替手段  생각  것 같다. 에 그 에 

하여 도 ‘한  헌 재 도는  어 울 것’ 는 견 48) 많  것

도 사실 ,  ‘ 원  헌 재  행사했 므  실 했  것  니고 헌

과 직 ․간   는, 헌  러싸고 는 경  그럴 에 없게  

었  에 그 게 실 했  것’49) 고 ‘헌  경  비민주 든가 헌  

헌 재 도에 해  민  하는 가  없는 경우에는 실 할 에 없

는 것’50) 고 한 것 다.

47) 金尙哲,  책

48) 權寧星, 한  헌 재 도,  책, 43 .

49)  책 44 .

50)  책 45 .
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 ‘  원   독립   헌 재 가 헌 재  행사하는  

별  감  갖고 지 에’51) ‘헌  처럼 원  독립  헌 재

 했지만 헌 재 도가 차  그런 가능  하지 느냐’52)

는 견해가 많  것 다.

 러한  ‘상당  비  생각  가지고 는 것  지  재  심 ’53) 

든지 ‘새  채택  헌 재 도 에   헌 재  얼마    

지는 ’54) 거  심지어는 ‘ 행 헌 상  헌 재 는 게 말한다  

  함 ’55) 고도 말하 지 한 것 다.

  하여  심  1987  과 트리  헌 재  

했  마다 질 한 “헌 재  도  채택한  보   연 가

 연 ․주간  쟁  등에  생한 것  보는  과연 그러한가” 는 

도56) 헌 재  탐탁  못한  생각했  것  닌가 하는 것  억해 

만 하다.

 그러 도 에 「  동감」57)하는 지만 다만 「비 는 말 가

운   가능  는 망  찾   고」58), 는 「 민 지 포함해  

민주 하 는 지   여하에 달  다」59)는 견 한 상당한  얻었  

것  보 다.

51)  책 47 .

52)  책 53 .

53) 金雲龍,  책 118 .

54) 梁建, 미  사 심사  80  한  헌 재 ,  책, 106 .

55) 李相敦,  책 124 .

56) 法務部,  주(1) 책, 316―317 .

57) 桂禧悅,  『  』, 55 .

58)  책 55 .

59)  책 56 .
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Ⅱ. 制度的 懷疑에 한 克服

 그러  헌 재 가 지 1 여  89  8월 31 지 5건 法律違憲決定과 1

건  헌 원 결  었고, 2 여가 는 90  9월 10  재 825건  각  

사건  어(   헌 심 사건  28%  226건, 헌 원심 사건  72%

 599건 고 타 한쟁  심 , 당해산심  그리고 탄핵심 사건  지 

고 다) 561건  처리 었다.

 그리고 1991  1월 31  재에는 욱 많  1018건  사건 에 698건  

처리 어 認容 24건, 棄却 74건, 却下321건, 訴取下 111건, 타 未指定 163건 그

리고 재 320건  係屬中에 다.   보  法律違憲決定 13건 憲法不合致 決定 

1건, 限定合憲決定 3건, 權利救濟型 憲法訴願(헌재  68  1항)705건 에 9

건 , 違憲審判型 憲法訴願( 68  2항) 83건 에 2건 , 타 1건  權

限爭議가 어 다. 彈劾과 政黨解散審判  지 고 다.

 는 그 내  보  에 헌 재 에 한 처  한 망  어느 도

는 우  보여주는 것 다.   우리  憲法裁判史  보  보다  해

진다.  1공헌 시  헌 원 에 한 2건  헌결 (農地改革法, 非常事態下  

犯罪處罰에 한 特別措置法)  었고, 3공헌 시  원에 한 2건  헌결

(國家賠償法, 法院組織法)등  본다 , 가 특  81  88  6월 지 우리 

원  149건  헌 사항에 한 단  었  한 건도 헌 원 에 헌심  

청하지
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 다는  상 할 필 가 는 것 다.60)

  5공청산 는 에  개폐 는 상 도 었겠지만 헌 재  

향   엿볼  는 다.  ‘헌 재 가  지 얼마  는 짧

 간 내에 과거 어느 보다도 한 것 … 마도 민주 에  변  

할  는 가     하  것’61)  ‘민주  새 시 에 든 그

든 그  능  하고 는 것  평가 는 도62) 고 말할  는 것

다.

 90  5월 7  10 지 어   헌 재 에  열린「第8次 럽憲法

裁判所 會議」에  격  참 한 曺圭光 헌 재  헌 재 에 한 

헌 재  件數가 「헌 재  재  에 어   보여주는 징 」63)

고 하여   짐  해주고 다.

 헌 재 는 헌 보   통합 그리고 가  과 통   본 보

 능  담당한다.64) 헌 재 가 지니는 憲法保護  憲法裁判機關  지

는 재  통한 규  에  는 것 , 에 헌 재  사  

지식뿐만

60) 우리  경우  같  비 할 는 없  日本에 도 戰後 지 지 6件  

違憲決定  었  뿐 고, 미  聯邦大法院에  연 에 한 첫 째 헌

결 Marbury case는 1803 에 다. 하지만 2 째 헌  마도 연

원  내린 사상  결  Dred Scot case  는 1857  는 

 보  우리 헌 재  轉向的 姿勢  엿볼  는 것 다.

61) 桂禧悅, 憲法裁判  制度的 考察, 「月刊考試」( 16  12  : 1989. 12), 67

.

62) 安京煥, 헌 재   격과 그 , 「考試行政」 15  : 1990. 7), 115 .

63) 法定新聞(1990. 6. 11, 月), 6 .

64) 桂禧悅,  
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 니   식도 갖 어  한다. 헌 재 는 특  基本權 保障과 權力統制

고 하는 능  실  게 행해  하는  는 지 지  憲裁決定例 등  보

 헌 심 과 헌 원심  통해  루어 에,  그 같  결 들  

통해  러한 능, 특  그   어느 도  행 고 는지 보  

한다.
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第 2 章 公權力 行使主體의 統制를 통한

憲裁의 國民權益 實現

第 1 節 憲法裁判所에 의한 惡法改廢

I. 身體의 自由

1. 社 保障法 違憲決定

 大法院 사 2 (주심 : 창 )는 1988  11월 17  헌 재 에 社會保

護法 5 에 한 헌심  청했는 ,65) 신 후 16  만 고 5공初 가보

에 해   惡法  改廢信號  것 다.66) 에 해  헌 재

는 1989. 4. 17 고  違憲決定(88헌가 5. 8, 89헌가 44〈병합〉결 )  내 는 , 

5공  보 가 차  시하고 리하게 한 에 한  공식

 法的 判斷 고 할  다. 에 해  주지  해 지원에 는 90  6월 

처  피보 감  재심청  들여 보 감  취 하 다.

65) 는 社會保護法 5 에  하는  한 죄   복역 간 등 건

 갖 만 하   10  는 7  保護監護에 처하도  한 규  헌  

본 것 다.

66) 원 재 는 決定文에  사 보  5 는 행  험 과 격리  필  등  

비 해 감 간  할  는 재량  원에 주지  공 과 합리   상당  

결여한 것  헌  12  1항 후  규 한 “適法節次”에 다는 해   

 다고 다. 
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  결 에 해 는 司法府가 상  달 지니  신  차리는 것 같다67)는 에

 우리 사 사상․헌 사상  사건68) , 가 는 80  가보

에  ․개   등에 한 사   한 시  체  청

업69) 는 평가가 주  언 계에  다. 다만 大法院  保安處分과 刑罰  본질

 별하고70)  에 한 罪刑法定主義  一事不再理 는 法律不遡及

原則  保安處分에는 지 는다71) , (舊)社會保護法 5  保護監護는 

舊憲法 11  1항에는 합  現行憲法 12  1항 2  『適法節次』에만 

다고 한 72)  비 고73) 었다.74)

 法務部는 에 한 결   에 法改正   사 보  시행과 에

 생한  刑事政策的 차원에  改正에 한 適正한 운  직 럽

다는 意見書  12월 15 에 하 ,75) 헌 재 는 1989  4월 17  사

보 에

67) 社說, 保護監護「違憲」당연하다, 한 보(1988. 11. 19, 土), 2 .

68) 주원, 원  ‘  마리 ’, 한겨 신 (1988. 11.24, 木), 6 .

69) 社說, 人權 해 法律  청 , 동 보(1988. 11. 19, 土), 2 .

70) 大判 82. 12. 28 82도 2653․82 감도 561 ; 83. 6. 28, 83도 1070 83감도 208 등

71) 社說, 社會保護法  違憲審査提請, 신 (1988. 11. 24, 木), 2 .

72) 그 지만 舊法  비  차 는 말  쓰지 도 그것  포함하는 주 는 

타당한 것 에   시하는  결  法實證的(同旨 : 주원,  (68)  

들   없는  것 다.

73) 그 게 해 하지 는다  5共시  삼청  거쳐 계  감 에 억 시  것  合憲

고 6共에  보 감 처 만 헌   에,  동 보 사 (69)에 는 시  독

  사  에만 하지 말고  청  하 고 주 하는 것 다.

74)  사 보 상 보 감 는 폐지하고 료감 만 시 는 당과 재 단체, 변

사단체 등  는 다  견해  보  것 다. 한겨 신 (1988. 11. 19, 土) 10 , 

원 보 감  헌결  미, 참 .

75)  견   헌 재 가 헌심사  할 경우  견  듣도  한 憲法裁判

所 運營規定에  것 ,  意見書全文에 해 는 신 (1988. 12. 22, 木), 9 과 

(12. 26, 月) 9 >에 上․下  게재 어 다.
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 한 헌 결 76)  내  것 다.77) 

가. 反對意見  政治的 未洽性

 재  한병채는 헌 재  청 건  건  裁判  前提가 는 舊法  

폐지 어 리한 新法  게 었 므  그 裁判  前提性  상실 었고 判斷

 필  없어  폐지  에 하여 헌여  심 할 가 없어 에 本

件  却下 어  한다는 견  개진한 것 다. 재  균도 그 견에

 헌 재  필  헌심  청시는  審判前과 進行中에도 해  하

 사  변경  그 필  하  헌심  격 도 한다고 하 고, 

재  도 재  헌  건  누 한  5  1항 1 가 폐지  

상 그 에 한 헌 단  청 원에 계  당해 사건  재 에 어  직

고  필 한 헌 단  니어  헌 단  필  없어 므

 그 심 청  却下하여  한다고 反對意見  내 다.78) 

76) 社會保護法 第5條 第1號  違憲決定文, 사건 88헌가 5, 8, 89헌가 44(병합) 사 보  

5  헌심 , 청 원 원(1988. 12. 14, 88감도 110, 1988. 12. 22, 88감도 

143, 1989. 2. 14 88감도 164 보 감 ), 1989. 3. 25 개  사 보 (1980. 12. 18, 

 3286 ) 5  1항  憲法에 違反 다. 같   5  2항  憲法에 違反 지 

니한다. 

77) 「司法行政」(1989. 8), 106―115  참 .  결  원합 에  내 는 , 다

견과 다 견  보 하는 시  재  보 견, 舊法  재   없 므  

却下해  한다는 한병채, 균,  재  견,  사 보  5  2항도 

헌 에 다는 변 , 진우 재  견도 었다.

78) 사 행 ,  , 114 .
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 그러   견들  결 에 한  근 는 미 한 것 었다.

나. 多數意見의 公權力 統制性79)

 다 견 ,

 사 보  5 가  사건 심리  개 었고 그 개   4 에  개

 시행 당시 재 계  사건에 해 도 개  한다는 경과규  

었 도, 罪刑法定主義  원 에 비 어 원에 계  당해 사건에  改正法律

 신  遡及適用  행 시    5 가 合憲 어  하고 新法  

舊法보다 피감 청 에게  리하여  하므 , 원  당해 사건  재 함에 

어  에 한 헌여  는 新法      한 

 당해 사건  裁判  前提  할 것 고,  헌 재 는 舊法 5 에 

한 헌여 에 한 審判  하지   없다고 한 것 다.

 그리하여 다 견  보 견  들  시  재 , 청 원  大法院  청

신청  지하는 므   해  할 것 고, 본건 에 계  사 보

  헌 원에 도  5  1항  헌  先決的 判斷事項 어  그 

해결에  지  시해   다고 하여 그 타당  주 한 것 다.80)

2. 違憲決定의 憲法的 準據

 헌 재 는 보 감   비  다 같  신체  

79) 사 행 ,  , 109―110  ; 사 ,  보 감 는 헌, 신 (1989. 7. 24, 

月), 2 .

80) 사 행 ,  , 114 .
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 탈하는 收容處分 는 하  그 과 능  다  별개  도 므  과 

보 감 처   倂科하여 고한다 하여 헌  13  1항에 한 처

지 원 에 는 것  니 ,  헌  규 에 거하여 어 한 태  보

처 도  마 하느냐  는 헌 에 지 니하고 지 立法權者  形

成  自由에 한다고 하 다.81)

  5  1항  보 처  본질  건  再犯  危險性  그 건  규

하고 지  뿐만 니  다  건  하  재  험  存否에도 

하고 法官에게 10  보 감  고할  과하고 므  는 헌  

12  1항 후 에 한 法律과 適法한 節次에   헌  37  2항에 

한 민   리  본질  내  해할 것 고, 가 원  判斷裁

量  능  形骸化시  헌  27  1항에 한 에 한 당한 재   

리  해하여 헌 에 다고 하 다.82)

 法 5  2항  保護監護  건  재  험  는  규 하고 

고, 監護期間  7  한  단  집행상  上限  볼 에는 헌  니 고 

했다.83) 에 해  재  변 , 진우   견  에  보 감

도   필 가 없  만  그 본질과 집행내 에 차 가 없다고 하 , 그 에 

는 헌  13  1항  거듭처 지 원 에 하고  보 감 는 차

에 한 보 처    없다고 한다.

81) 사 행 ,  , 110―111 .

82) 사 행 ,   111―113 .

83) 사 행 ,  , 113 .
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3. 決定의 意味

  결  그 시 被監護者  監護執行  免除 停止 는 것  니었다.  

헌  결  사 보  5  1항 1 는 그 결    도 상

실하게 에 그 항에 근거한 有罪  確定判決에 해  再審請求만 하  검사  

감 청 가 당연  棄却 어 감 에  가 는 것  니 , 원에 

하여 에  재    實質的 審査  지 못하  再犯  危險性에 

하여 새  審査   利益  향 할 뿐 었  것 다. 

 그런 도 에 는 再審 체에 해 도  47  2항, 3항에  볼  

 그  상실 는 「刑罰에 한 法律」 에 사 보  해당 지 

, 보 감 처 과  다 다는  大法院判例  들어  하지 

고  지  만한 것 다.

  헌 재  公權力 統制機能  직도 미 함    다.

 政治的  意義  볼  어 든 는 5공   國家保衛立法會議가 適法節

次  시하고 리하게 한 에 어  5공淸算  미하는  公式的 

判斷 다.84)

84) 한겨 신 (1989. 7. 18), 6 .

  결 에 는 폐지  (失效  法律) 도 헌 재  68  2항  헌 원 심

청 들  侵害  法益  보 하  하여 그 헌 여 가 가  할 필 가 는 에

는 심  상  다고 하는 도 다.
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Ⅱ. 職業公務員 制度

 에 하여 헌 재 는 1989  12월 18  89 헌마 32, 33(병합)결  國

家保衛立法會議 등  헌여 에 한 헌 원 ( 헌)결  내 는 ,  그 

法  4항 후  처   공 원  귀책사   하고 직시

는 규  에  헌  7  2항  공 원 신 보 규 에 다고 하여, 5

공  公務員 大量解職  法的 淸算 는  다   보 다.

  가보   4항 후단  규 하고 는 「……그 공 원  

 에 한 후 가  지 그 직  가진다」 는 내  행 집행  

사 재  媒介  하지 니하고 직  민에게 리   생하게 하는 , 

  직  동집행  갖는 處分的 法律  에 해당하는 것 ,  

가보   등  직    후  당연  행하여  

할 사  행 에 과하다고 한 것 다.  같     4항  공 원에

게 귀책사   하고 직시 는 것  규 하고 는 에  헌  7

 2항( 헌  6  2항)  공 원  身分保障規定에 다고 했다. 헌 상 

직업공 원 도에 근거해   5공청산  시도한  눈여겨 볼만하다.

 憲裁는 그러  직업공 원 도가 민주 원리에 탕   민주 고 가

 공직 도 고 하 , 직  운   개편상 가피한 경우 에는 

 恣意的 判斷에 하여 직업공 원에게 직 등 리한 사 는 함  할  

없  
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미하는 것  에 어 는 것  에는 직업공 원 도  본질  내  해

하는 것 고 한다.  가보 는 새 운 에  공 원  득

 규  탈하고 는 것  신뢰보  원 에 는 것  

 한계  어  헌  것 고 하여 그만  5共  신뢰할  없  

고 다.

Ⅲ. 選擧權

 울민사지 원 합 12 가 내린 원 거  33 ․ 34  違憲審判  提

請  원  닌 하 원 는  심 청 다. 에 하여 헌 재

는 과도한 寄託金에 하여 당 가보다는 실질  민주 가  우 시  89

 9월 8 , 88 헌가 6  결  憲法不合致決定  내 다.

1. 論議過程

 1988  4월 26  3  원 거에  울  지역 에 共和黨 후보  

마하  하여 國會議員選擧法 33   34 에 하여 탁한  

고에 귀 었다. 에 그 탁  당 득  返還請求하  하여 

원 거  33 가 하는 탁 과 당 천후보  후보  탁  1

천 만원과 2천 만원  차등  어 당 과 비 당 간에 지  차별 우  하

는 것 그리고 當落 는 거결과에  寄託金返還에 해 차별 우  게 한 

같   34  규  보통․평등 거 원 에 하고, 헌  11  평등보 규

 25  公務擔任權 규 에 다고 헌심 청
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 申請했다(사건 88 가합 46330 당 득 ).

 에 울 민사지  에 한 헌결  내리고(88  12월 12  고) 그 심

 헌 재 에 청했다(88  56572, 88  12월 16 ).85) 參考人陳述  桂

禧悅  견해는 다 과 같 다.86)

 民主主義에 어  거는 민주  체  도  統治  正當性 確保뿐 

니  가 다    는 균등, 특  보  민  사 

에  참여  실 시  주는 , 민주주  당 가에 는 거에 한 政黨

交替  체 에 그만  개  미하게 다.  

 ① 탁 도가 평등 , 공 담 , 거  각 규 에 하 는 하  곧  違

憲  닌 , 그것  다 후보  립  막는 도   다.

 ② 탁  고귀 도,  후보 가 사퇴하거  등     는 후

보  득 가 당해지역    1/3  과하지 못한  그 후보

 탁  58  1항  비  공 한 후 고에 귀 하도  하는 규  탁

도  과  행 단  당 립 는 민주주  청  시  주

는 도 다.

 ③ 당후보  후보  차별도  당 가  민주주 에  개 에 

비 한 당  사  등에  합리 고 당한 차별  필 하  어느 

도  차별  

85)  헌 청결  全文  신 (1988. 12. 26, 月), 8  참 .

86) 진  全文 『憲法裁判에 關한 參考人陳述輯』(憲法裁判資料科 第2輯 : 1989. 9), 17

―33  ; 同, 國會議員選擧法 33 (寄託金制度) 34 (寄託金  國庫歸屬制度  違憲與否

에 한 問題, 考試硏究( 189  : 1989. 8), 188―203 .
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  한계  어 지 는가  실   에 비 어 볼 , 

1,000만원  차별  지 다고 할 만하다고 하 다.

2. 憲裁決定

 

 1989  9월 8  헌 재 는 에 하여 憲法不合致決定  내 다87)

 그런   주 식  1) 원 거 (1988  3월 17   4003  개

) 33   34 는 헌 에 합 지 니하고, 2)  항  1991  5월

말  시한  가 개 할 지 그  지 한다 고 하 다.

 원 거   규  민주 과 민주주  본원 , 평등보 규 에 

하고 민  참 , 공 담 , 보통․평등 거 도  원  보 한 헌 규 에 

합 지 는다. 민 각 가 가  실질  주  는 實質的 國民主權  실

 보 하는 憲法解釋論下에  選擧法  민   하고  심  

할  어  하  다.

 행 거 상  탁 도는 신(1972. 10. 17) 후  1973  3월 12 (  

2603 )에  한 것  그  답습하여 탁   고  하 는

, 는 민  득, , 에 비 어 볼   58%  는 20  

30    민  후보  사실상 쇄하는 과다한 어  

민에게 후보   균등  보 한 헌 상  본  해하

87) 全文內容  憲法裁判所(주심재  : 한병채), 『 원 거  33 ․ 34  헌심

청 에 한 결 』(1989. 9. 8), 1―85  ; 신 ((89. 9. 18, 月), 6―7 .
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고 다.

  리 당 가  민주주 고 하 도 그 과다한 탁  차등   

마  한하고 후보   시 는 등 민  택과 심  한하는 것

어  보통․평등 거 도  원   평등 (§11)에 다.

 는 거 도원리  주  엄  해 고 당한  없  민에게 재산  

담  지우는 것  다. 에  탁  는 는  50%에 과하고 

도 극    특  그 고 탁  고에 귀 하는 는 계 어느 

에도 없고 는 거경비  후보 에게 담시 는 것  어 헌  11 에 

한다.

3. 不合致決定(變動判決)

 는   동질  보 하고, 가  거  개 하  에는 

재 거  보 거시에도 그  지 시 ,  상실시 에 한 식  

쟁보다 國民代表  하는 차  國會  機能 는 헌  사항  지시킴에 

다.

 변  재  합 결 에 해   항  헌 거  헌결  

그  상실시    지도  재 거  보 거 마 合憲的 選擧가 

  게  해 지, 그 지   결  결   후에  같  헌

 도하에  게 한다고 하 , 진우 재 도 한 헌 재  창  

능  어 하고 원 후보 탁 도 체에는 헌  없다는 과 

 과 동질  보  결과  해가 ,  사건  경우 立法

權者  法改正  다릴



- 264 -

 것 없  결  시 그 항   상실  하여도 가 립에 험

 미   공  사   생  특별한 사  는 것도 니므   

상실  해  하고, 한 단  헌 언  하고 그 후 개  는 立法權者  

違憲性  없는  내에  그 고  한  행사  함  가하다고 하 다.

  결 에 하여 당   평(89. 9. 8)  했다. 찬 하는   결  

건 한   해하는  합  막고,88) 본 에 탕   실질

 해  했다는89)등  평가하고 다.90)

 그러  후보  립  몰고 는   상  우 ,  낮게 책  

탁  그 도 체  재   색  할 도 고, 그 다  억 원  닌 

에   재량에 맡 는 것  에  결  하  민   

뽑   만들  는 참  다  쪽  간여  도 다는 평도91) 다.92)

Ⅳ. 5共淸算의 未洽

 신체  민  참여가 지  시 에  보 지  것에 비 어 

볼   결 들  政治的 民主化過程   , 특  헌 재 에 한 

維新․5共淸算  法的 整理

88) 한겨 신 (1989. 9. 9, 土) 3 .

89) 사 , 거 탁  헌결 , 신 (1989. 9. 18, 月), 2 .

90) 보(1989. 9. 9, 土), 3  ; 민 보(1989. 9. 8, 金) 등.

91) 사 , 동 보(1989. 9. 9, 土), 2 .

92)  에 근거가 拙稿, 國民主權과 憲法國家, 신  1989. 11, 참 .
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 에  지지 진한 에  개폐특  한계는  통  거  

행사  한계  어 해  하는가  보여주는 것 다. 헌 재 에 한  

헌결 과 그에   상실   심  한  개 보다  할 

  도, 다만 그 게 에 헌 재  政治的 存立 는 그 

상  에 해    도 다는  고 어  할 것 다.

 다만 사 보  개  에 必要的 監護에 처해진 에게 同法 개  후에 재심에 

하여 재  헌  돼 다시 보 감  고하는 것  헌  13  1항

 개 사 보   4 에 다고는 할  없다( 원 2  1990. 8. 

28 고. 90 감도 12)는 判決 든, 원 거  憲法不合致決定에  헌 재

가  결 주 에 그 항  1991  5월말  시한  가 개 할 

지 그  지 한다고 하는 것 등  헌 재  실질  權力統制機能  

限界  보는 듯하다.

  원 거  33 , 34  헌 합  결  에도 하고 지

 원 거  36 에 시․도  원후 보 는 700만원, ․시․  원후보

는 200만원  탁  내도  하고 는   한 헌  심  짙 에도 개

하지  채  시행  처지에 는 것 다. 미 헌재는 비  원에 한하는 

것  해도 91  5월 지 거  개 하 고 하지 는가.
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第 2 節 國民 個個人의 權益實現 未盡

I. 基本權의 直接效力―情報權 認定

 헌 재 가 89  9․4 고한 88헌마 22결 93) 실 에 근거하지 고 直接 헌

규  원리에 거하여 체  민 개개  情報公開請求權 는 리  

도 했다는  해  민  본  실 에 필  法制定  가 미루거  

통  不當한 거  행사에 하여 헌 재 는 헌 원

93) 憲法訴願審判請求人  그  不利益  돌릴  없는 당한  는 착  前審節次

 지  경우 는 심 차  리가  가능  거  없거  權利救濟節次가 

허 는지  여 가 객  실하여 심 차 행  가능  없  에는 

 憲法裁判所法 68  1항 但書  심 차 해 건  다.

 憲法訴願審判  청  헌 재 는 청  주 에만 단  한 할 것  니  

가능한 든 에  헌 상  基本權侵害   직  심사하여  한다.

 不動産 所有權  복  료  사 하고  청   閱覽․複寫 申請  하  

행 청  에 하 다 하 도 그 한 행  하여 청  재산  해당하

다고는 보  어 우 , 청  당한 해 계가 는 보  보  開示에 

하여 행 청  런 검  없  한 不作爲는 헌  21 에 규  表現  自由  

自由民主主義的 基本秩序  천 하고 는 헌  , 1 , 4  해 상 민  

에 한  情報公開  할 權利(請求權的 基本權)  는 “ ” 리  해한 

것 고  열 ․복사  처리는 法律   없 도 가능한 것  니다.

 〈재   反對意見〉

 청  政府公文書規程 36  2항에 하여 林野調査書  土地調査簿  閱覽․複寫 請

求權  고 에 한 행 청  不作爲는 行政爭訟  상  므  憲法訴願審判請求  

補充性  원 에 한 사 가   없다. 
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 한 당사 에게 個別的 마 실질  權利保障  해주어 그 權力機關

 틀  마 했다는 에 미가 다.

Ⅱ. 民衆生存權 保障未洽과 集團利益의 無理한 保障

1. 民衆生存權의 보장미흡

 民衆  生存權  각 고 는 敎育權과 勞動權에 해 는 직 결  내리지 

못하고 다. , 공 원 동 합 는 공 원  단체행동   지하

는 勞動爭議調整法 12  2항  헌  33  2항과 3항에 다고 하는 

헌  원심 청  한 것, 한 직원  勞組 결  지 다고 하는 취지  國

家公務員法 66  1항, 84  그리고 私立學敎法 55 가 헌  29  4항, 

20  4항, 20  1항, 30  1항, 10  1항에 다고 全敎協 등

 한(89  5월 18 ) 헌 원심 청  등에 한 단  없는 것 다. 그리하

여 90. 12. 24  재  가   해직  ․공립 사 101  공립학  

원  결  지  규 한 가공 원  66  1항에 한 헌 원  

하 다.

 다만 大法院 11 는 90  4월 11   하는 취지  國家公務員法 

66  1항  헌  니 고 했 , 한 울민사지 원 합  42 는 90  

5월 7  사립학  원  동3  한하는 私立學校法에 한 헌 청 申請  

棄却했다. 그 지만 과  검 과  도에 한 敎育法 157  헌  

하는 헌 원  5월 10  었고 에 하여 9월 4   헌 재 가 

全員裁判部   것  특 할 만하다.
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 그런  헌재는, 90  10월 8  敎育公務員法 11  1항에  國․公立  

학, 사 학 타  업  는 료  우 하여 채 하도  한 

것 , 평등 과 직업 택   보 한 헌 규 에 다고 하여 원  

헌결  내 다.94) 비  재 재학  립사   생들  旣得利益  

해  도 다는   엇보다도 차  一般社會  均等한 國家形成에

 參與要求가 들여지고 다는 에  시 한 결 었다고 생각 다.

2. 集團的 利益의 무리한 보장

 一般人  生活에  사건 , 컨  그린 트  개 한에  보듯  財産

權 행사  막는 都市計劃法 21 , 54

94) 敎育公務員法 11  1항  違憲審査(違憲決定) (헌 재  1990. 10. 8 고, 89헌마 

89결 )

 (1) 공 원  11  1항  규 한 ․공립 사 학 업생 우  채  특 는 사립

사 학  업하거  학에  직과  하여 사 격  얻  에게 敎育公

務員  채   는  사  한 는 탈하게 어 공 원  고

 하는  그 신학  립주체  학과에  차별하는 결과가 다. 러한 차별

 합리  재 가 지 니하는 한, 헌  규 한 職業選擇   平等  원

에 하는 것 고 할 것 다.

 (2)  11  1항  규 한  리 당하 도 그것만 는 ․공립 사

학 신  敎師資格者에게 우  채  특  여함  원 격  본질  에 

어  런 차 가 없는 사립사 학 신  사 격  차별하는  한 합리  

근거가  는 없다. 가 러한 차별   그 에 하는 결과  낳  

도 다.

 (3) 학에  직과  한 사 격  경우에는 사 학 신 에 비하여 공

원  채 함에 어 그 채 비  다  리하게 하는 차별  합리  근거가 

  11  1항  하여 敎職課程履修者  공 원  채 에   

하는 재  상  그 차별  도가 지 고,  달  단 도 심  균

 고 어  比例  원 에 어 다. 
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에 한 헌 청  신청 었다(89  2월 14 ). 다만 90  5월 8  大法院  에 

한 헌 청 신청  각하 다. 에 하여 사 생동지 가 89  4월 10  

한 헌 원  國家賠償法 2  1항 但書  2 상 지규 에 한 사 들

 는 , 러한 것들  헌 재 가 보다 基本權 友好的  결 했  하는 

것 다.

 그럼에도 하고 특  集團에 계 는 사 에 해 는  그 個個 決定  

당하다는 것  니지만 극  느  짙게 한다. 컨  변 사  開業地 

한  辯護士法 10  2항에 한 憲裁 89. 11. 20 고, 89헌가 102 違憲決定

에95) 해  변 사집단   직업 ․거주 는 에  보 해주고 

는 것 다. 헌재는 한 1990  11월 19  직업 택   適法節次  無罪

推定  원 에 하여 변 사  15  헌결 에 해  검사가 공  한 

변 사에 해 는  결 시 지 변 사 업  지  할  

도  한 것  헌 에 한다는 것 다.

  憲裁 1990. 10. 15 고, 89헌가 178 法務士法(舊 司法書士法) 施行規則에 한 

憲法訴願 認容決定96)  통하여 원․검찰

95) 변 사  10  2항  사․검사․  는 변 사  격  는 경찰공 원  재

직 간  통산하여 15 에 달하지 니한 는 변 사  開業地  한 경우 한함

 직업 택   한한 것  그 취지  공  격에도 하고 택  

단  그 에 합하지 니할 뿐 니  그 도 한 過剩하여 비  원 에 어  

것 고, 가 합리  없  변 사  개업하고  하는 공 원  근 간 등에  

차별하여 취 하고 다. 

 그러므  변 사  10  2항  헌  11 , 15 , 37  2항에 다. 한 

병역  행한  경우는 헌 39  2항  경우에도 다. 

96) 1. 가. 헌  107  2항  「 ․규  는 처  헌  에 는 여 가 
재  가  경우에는 원    심사할 한  가진다」 고 규 하
고 고 원행 처    규  들어 ․규  헌여 는 원에 
最終的 審査權  므  사  시행규  헌  여  는 헌 원   헌  
규 에 하여 하다고 주 한다. 그러  헌  107  2항  규 한 ․규 에 

한 원  심사  체  사건에  ․규  헌여 가 裁判  前提
가 었  경우  경우 는 달리 헌 재 에 청할 것 없  원   
심사할  다는 미 , 헌  111  1항 1 에   헌여 심사  헌
재 에 여한 상 통  헌 해 과 규 통  하여 공 에 한 본  해

  하는 헌 원심  청 사건에 어   하 규  ․규  헌여  
심사  헌 재  할에 함  당연한 것  헌  107  2항  규  

 한 것 고는 볼  없다. 그러므   경우  마찬가지  ․규  그 체
에 하여 直接 基本權  해 었   하여 憲法訴願審判  청 하는 것   헌
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청 등  퇴직공 원에게만 독  여해  사 격  공개경쟁시험에 합

격한 에게도 개 하도  함  변 사사  등  사 원, 퇴직경찰공 원, 

타 과 학 업  등에게도 사 격  취득할  도  한 것 다. 그 취지에

는  異義가 없다. 그러  180 는 재 간    

 규 과는 런 상  없는 다. 그리고 헌 재  68  1항  규 하고 
는 헌 원심  상  「公權力」  ․사 ․행  등 든 공  말하

는 것 므  에  한 , 행 에  한 시행  시행규   사
에  한 규  등  그것들  별도  집행행  다리지 고 직  본  해하
는 것  에는  헌 원심  상    는 것 다.

 .  사건에  청 는 원행 처 에게 사시험 실시  하고 그 결과(거
처  )에 하여 복청 하는 행 심  행  할  는지도 

 가사 그러한 차가 다고 하 도 그러한 것  우  차여  신
한 리   하  어 운 것  는 헌 재  68  1항 후단 

 차에 해당 지 니하고 法令 自體에 한 직  본  해여 가 
었  경우 그   직  다 는 것   하여 원에게  할 

 는 차는 재하지 니하므 ( 원에 ․규  직  상  하여 행
 한 경우에 것  허 어   견할  없다)  경우에는 다  

차  거  것 없   헌 원 심  청 할  는 것 다(1989. 3. 17, 고 88헌
마 1결 , 1990. 6. 25, 고 89헌마 220결  참 ).

 2. 사 시험에 합격한 에게도 사 격  하는 취지는, 헌  에  「 ․경
․사 ․  든 역에 어  각   균등  하고 능  고도  하게 

하 」 고 하고 11  1항에  「 든 민   에 평등하다」 고 하여 천 한 
균등  평등  원  든 민에게 사 격   공평하게 개 하여 

민 누   한 시험에 합격한 는 상  결격사 가 없는 한 민 누   
한 시험에 합격한 는 상  결격사 가 없는 한 사업  택하여  행사할 
 게 함  특  특  집단에 한 특 직업 는 직  독  하고 
경쟁  통한 개 신  단  든 민에게 보  헌  15  직업 택  

 시 는  는 것 다. 그러므  사  4  1항 2 에  사 시험에
 합격한 에게 사  격  하는 것  사 시험  합리   드

시 실시 어  함   하는 것 고,  사  4  2항  원규  
하도  한  「 사 시험  실시에 하여 필 한 사항」  시험과 ․합격

․시험실시 ․시험실시시 ․실시  등 시험실시에 한 체  과 차  말하는 
것 지 시험  실시여 지도 원규  하 는 말  니다. 그럼에도 하고 

사  시행규  3  1항  「 원행 처  사  보 할 필 가 다고 
는 경우에는 원  승  얻어 사시험  실시할  다」 고 규 하 는 
, 는 원행 처  사  보 할 필 가 없다고 하  사시험  실시하지 
니해도 다는 것  상  사  4  1항에 하여 청  비 한 든 
민에게 여  사 격취득   하  시행규  탈하고 사업  
원․검찰청 등  퇴직공 원에게 독 시 는 것  , 는 결  원  규  

행사함에 어  한계  탈하여 청  타 사 격  취득하고  
하는 든 민  헌  11  1항  평등 과 헌  15  직업 택   해
한 것 다.

  사  시행규  3  1항  헌 재  72  3항에 하여 취 어  
하는 것 므  는 취 하는 미에  헌 언하  하여 주 과 같  결 한다.  결

 재   견  한 재  원   견에 한 것 다. 
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지 결  미루고 는 다  민한 사건  처리  비 할  다  헌  

107  2항  「規則審査에 한 大法院  最終的 審査權」규    

  했었다  득  컸  것 다. 그랬 , ․규  헌심사 에 

한 法院
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行政處 헌 연  보고 에 , 헌 재 는  재량 어  통상  행 사

건  다루 에 당하고 도 없다고 하는 리에 맞지 는 지 에 해 , 

그  것  규  것  는 미가 니  역사 고도 

 헌  실 과 하여 민  리  보다 실  게 해  한다는 

헌  본질에 한 것 ,  닫지 못한  원행 처  無知가 욱  드

러   었  것 다.

 언하고 싶  것  사  시행규  3  1항  헌결 에 한 원  

강한  직후  헌재는 1달여 동  1건도 처리하지 고 는 , 미할 만 하

다.

 게(妥當하 는 하지만) 리한 法解釋  통해 도 집단   보 해 주

는 헌재   進步的  決定들과는 동 어지게 사  민감한 들, 컨  

姦通罪(刑法 241 ) 處罰  合憲決定(헌재 1990. 9. 10 고, 89헌마 82결 )

97) 통

97) 헌  보 한 개  격 , 행복 에는 개  性的 自己決定權도 내포돼 는 것

 사실 다. ……그러   결 도 가  사  공동생  리 에  타

 리, 공 도 , 사 리, 공공복리 등  에 한 내재  한계가 는 것  질

지  공공복리 등 공동체  해 본질  내  해하지 는 한도에   

한할  는 것 다.

 간통행 가 량한 도  처주  도에 하고 우 에 한  실

 해 가사   가  합  하고 우  가  , 

,  등 사 에 해  는 것  엄연한 실 다. 그러므  량한 도 과 

처주  도  지  가 생  보  하여 는 간   실

  하여, 그리고 간통  하여 는 사  해  사  하여

는 우  는  간통행  규 하는 것  가피한 것 다.

 간통죄는 피해  내심  복 심  다과  행  경  능 에   결

과가 달 지고 경  강  보다  여 에게 리하게 는   

는 간통죄  고죄  하는  는 득 한 상  상 다  고죄에도 

타   는 지 특별  간통죄에만 해당 는 것  니 ,  가 우  

에게 고  어 는 사 간통죄  규  평등  본질  내  해하는 

고는 할  없다.

 〈재  李時潤․金亮均․韓炳寀  헌 견〉

 개  사생 에 해 는 가  각 개  과 식에  에 맡 는 것  당하

 가  동  필 한 한  에 그쳐  한다. 특   항  독 간통

죄에 해 만 택  여지없  징역  다 리는 것  개  사생 에 한 지

 가개  간통죄  통해 보 하 는 공공  과 한 는 본  사 에 한 
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해  그것   리사   질  지시  다고 함  다 간 保守

的   보 고 다.  헌재결  妥當性 與否는 보  것과는 계없는 

별개  사항  도 겠지만, 헌재는  통하여 격 엄에 한   결

보다는 강행  규 에 한(도 ) 사 질 지에  강한 지  보 는 것 다. 

 

균  루어 다고 보  어 다. 
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第 3 章 憲法裁判所의

公權力統制機能의 兩面性

第 1 節 經濟的 性格의 公權力 統制의 嚴格

 經濟的 性格  지니는 공 행사  한 헌 심 사건과 헌 원심 사건

 볼 경우 헌 재 는 상당한 도  基本權 友好的 ,  公權力 統制的  결

 내리고  볼  다. 그 가   것 土地財産權  公槪念 과 경

주체  國家地位  平等化 그리고 가  課稅權行使  에  결

들 다.

 , 訴訟促進 등에 한 特別法 6 에 한 헌결 98)(헌재 1989. 1. 25 고, 

88헌가 7결 )  통하여 비  가  할지 도  닌 민사  상  

는 國庫作用  한 계에 어 는 私人과 동등하게 다루어  한다고 

한다. 다만 가  상  한 해 상청 에  승 한 사 들  1심

98) 비  가  할지 도 權力作用  닌 민사  상  는 國庫作用  한 

계에 어 는 私人과 동등하게 다루어  하고, 假執行  고는 필 한 上訴權  

 억 하고 신 한 權利實行  하게 함  민  재산 과 신 한 재   

리  보 하  한 도  , 가  상  하는 재산  청 에는 가집행  고  

할  없도  한 진 등에 한 특  6  1항 후단  재산 과 신 한 재

  리  보 에 어  당사  차별하여 합리  없  가  우 하고 

는 것  하므  는 평등  원 에 한 헌  11  1항에 다. 
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 재 에 만 승 하  집행에 시간  걸리는  등 해당 신  취

하는  창 에  집달  시  가집행해가는 사 가 많게 는 도 생

고 다. 

 國稅基本法 35  1항 3  違憲決定99)(헌재 1990. 9. 3 

99) 國稅基本法 35  1항 3  違憲審判(違憲決定) (헌 재  1990. 9. 3 고, 89 

헌가 95 결 )

 (1) 다 견

 본  35  1항 3  규  재산  본질  내  해 할 뿐만 니  

가  과 지  원 에도 어 헌   어 다고 할 것 다.

 그 다  채  우  담보 에 하여 보 고 는 피담보채 과  계에 어

는 과 지  원 에 비 어 볼  담보  가 하여 할    그 

 담보  취득 가 할  는 시   한계가 그어  할 것 다. 

그 게 , 채  채 에 항상 우 할  고 담보채 과  계에 어 도 

채  한   도 하  역시 우 하는 결과가 어 우  본원  

과 동시에 담보 에게도  피해  주지  에 어  헌  원

  합  원 과 그에  생  가능    보 과 동시에 

 합 평  원  지향하는 도 실    것  다.

 (2) 재  曹圭光, 韓炳寀  견

 징  보 고 하는 고도  공  필 에 하여  한   하고 

 당  등에 하여 담보 는 채 에 우 시 는 취지   규  당  등(  

피담보채 ) 체  본질  내  해하는 것  닐 뿐 니  그  당  역시 

게    것 다.

  한  1  내에  당  등에 하여 담보  채  보다 劣後

關係에 는 계  그 한도 내에  당  등 채 가 게 는 해는  우 원

 합헌  것  평가 는 상  당  등과  우  시 에  결과하

는, 득  受忍하여  할  재산  본질  내  해 는 볼  없다.

 본  35  1항 3   「 한  1  」 는 규   합리

에 한 심  보한 채  재량에 하는  들어 것  헌 는 한 

 미 한 상  규  다 견에 동 하여 헌 고 지 단 할 는 없는 

것 다. 
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고, 89헌가 95결 )에 는 한  과거 1  내에는 당  등 담보

 도 경매 등 재산 리  할  피담보채 보다  등  우  징

할  도  한 규  헌 고 하 고, 에  9월 8  財務部는  규  

개  에 상 할 고 한다.

  金融機關  連帶貸出金에 한 特別措置法 5  2 違憲決定100)(헌재 1989. 

5. 24 고, 89헌가 37, 96결 )  통하여 합리  근거 없  에게 차별

 우월할 지  여할  없다고 하여 경  에  평등원  지 고 

다. 어 7  3항도 90  6월 25  違憲決定  내 다.

100) (헌 재  1989. 5. 24 고, 89 헌가 37․96 결 )

 (1) 다 견

 경매  규 에 한 경매 차에  경매신청   경우 에 경 허가결 에 한 항

고  하고  하는 에게 항고  가 어  것 든 가리지 니한 채 한결같  경

 10  5에 해당하는  등  공탁하도  하는  연체 에 한 특별

 5  2  규  비   연체 에 하여 신 하게 해  할 

공 상  필  다 하 도 차별  당 과 필  어  그 단  

에 어  합리  근거없  에게 차별  우월한 지  여하고 그  

항고  하고  하는 에게 과다한 경  담  지게 함  특   없는 항고

에게 당하게 재 청  항고  한하고 는 에  헌  11  1항, 27

 1항, 37  2항에 다.

 (2) 재  한병채  견

  채  연체채 는  사채채 는 각각 별하여 다루어  하 , 

한편 공  가진 과  여신거 는 우리 경 사 에  민사 상  채  

못지 게 채 채  재가 실한 것 , 실   채 에 하여 항고 도가 

는  등  고 할   특별  규  헌  언하는 것  식 리에 집

착하여 사 에 어  경 책과 질  ,  공 , 다

주   등  고 하여  할  피상 만 본 것 다.  규  내  

담보 공탁  비   과 하게 하여 항고  행사  할  없도  한한 것  

그 공탁  비  하도  건  는  變形決定  내리는 것  다. 
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 가 國土利用管理法 21  3 1항(土地去來許可制), 31  2(罰則)에 

한 合憲決定101)(헌재 1989. 12. 22 고, 88 헌가 13결 )  통하여 지거 허가

가 사 재산  본질  해하는 과 한  니 고 하여(5 : 4결 )  지

공개  결과  들  재산 행사   강 하고 

101) 國土利用管理法 21  3 1항 〔土地去來許可制〕, 31  2 〔罰則〕  違憲審

判(合憲決定) (헌 재  1989. 12. 12 고, 88헌가 13결 )

 (1) 다 견

 지   거 는 엄청  득  가  지 못한  과 퇴폐향  과

비  연결  고 근 는  는 평생  해도 주거  마 하

 들고 가상승  원   결  민  건 한 근  해하고 계 간  

 갈등  심 시 는 것 므  헌  10 , 34  2항, 35  1항, 3항, 

119  2항, 122  등  규  근거  해  규 할  다.

 지 에 한 한  지   보 에  태 는 사  폐단  하

고 사 재산 도  본  보 하 는 것  사 재산 도  지  한 

한  생 내지 보  할 것 다.

 결  지거 허가 는 사 재산  본질  해하는 것도 니고 과 지  원 , 보  

원 에 는 것  니  에 한 규  역시 재량   내  과 처

규  할  없다.

 (2) 견

 지거 허가 에 하여 재산  본질  내  해 는 것  니 고 하 도 지거

 체가 에  통  거 가격  한  간 규 게 는  는 헌

상 경  본질  시 경  원리에 비 어 볼  재산  행사에 한 강 한 한

 니할  없다.

 행 지거 허가 는 거 허가처 시에 당한 가격에 한 매 청 도 니고  

가격에 한 청 도 닌 당보상  원  한 매 청  한  

그  한 것  어 헌  23  1항, 3항에 다.

 처럼 하  헌   담고 는 행 지거 허가 도  합헌  비 지 

니한 상태에   강행  하여 규   거운 체  는  과할  

게 한 규   비  원  내지 과 지  원 에 합   없는 것  

헌 에 다고 하지   없다. 
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다.

 에 하여 가  과 에 해  울高法 특별4 가 90. 6. 14  相續稅法 

29  4 2항  헌심  提請했는  가  에 갚  할 債務 는 

달리 사채는 여  과 상에  공 할  없도  한 것  평등  보 한 헌

에  지가 다고 했는 , 헌재  결  다.

 

第 2 節 政治的 性格의 公權力 統制의 緩和

I. 민감한 政治的 事件

 그럼에도 하고 權力上層部에 민감한 들에 해 는 그 결  보 하는 경

우가 다. 컨  國家安全企劃部法  헌 는 헌 원(89. 5. 10 ), 

울 사지  합 21 에 한 軍事機密保護法  헌심 청(89. 9. 12)에 한 

결  직 고 지 , 民主化  實現에  集會  示威에 한 法

律(3 , 14 )  헌심 에 한 却下결 (헌재 1989. 5. 24 고, 88헌가 12결 ), 

울 사지 에 定期刊行物 登錄등에 한  헌심 청(90. 1. 20), 映畵法

 청신청(90. 4. 4)과 헌 원  등도 결  내 직하다.

Ⅱ. 政治的 性格을 지닌 公權力에 한 統制未洽

 國家保安法 7  限定合憲決定(헌재 1990. 4. 2 고, 89헌가 113결 )에 는 

法 7  1항  5항  가  安全․存
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立  태 게 하거  민주  본질 에 실질  해   험  

한 경우에만 는 것  ․ 한 해 하는 한에 만 헌 에 지 는다

고 한다. 는  상 사실상 헌 고 단하 도  항개  극 

해  ․여당  리  고 한  격  강하게 지닌 결 다.

1. 限定合憲決定

 國家保安法 7  1항  5항에 한 違憲法律審判事件  1989  1월 30 에 

憲法裁判所에 었다. 헌 재  38 에 는 “헌 재 는 심 사건  

한  1  80 (6개월) 내에 결  신고  하여  한다.”고 규 했지만, 

재   민사  裁判期間과 마찬가지  訓示規定  보  그 간  

 경우 도 결  에는 계가 없다고 보는 것 같다. 그 지 헌심

청   11개월 만  89  12월 29 (金)에  비  첫 변  열었다.

 헌 재  全員裁判部(主審 : 李時潤 재 )는 90  4월 2  마산지  지원

 청한 違憲法律審判請求 사건에 한 가보  항에 하여 限定合憲決

定  내 다.

 는 “反國家團體등  게 한다는 것  체 ․객     게 하

다는 한 거  필  하지 고 抽象的     는 蓋然性만 

 다”는 지 지  大法院判例  시 한 것 다.  단 한 고 ․찬  처

하는 것  민    해하는 어  違憲 지만 “國家  存立과 自

由民主的 基本秩序  해  한 危險”  는 경우에만 처 할  도  한

 法  하  合憲 고 결 한 것 다.
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가. 統制未洽

 7  1항  어( 원, 동, 동 , 타  , 게한)가 지 게 多義的

고 그 가 해 그 文言  해 하 , 첫째, 憲法上  言論․出版․學文․

藝術  自由  시킬 염 가 다.  그 동  自由民主的 民主秩序에 한 

해   도  可罰性  없 도 한 에 한 한 학 ․ 동  체 지

 지가 생 다.

 째, 언 그   운 당 에 한 恣意的 執行  허 할 지가 생겨 

비  견 하는 단  ․  여지가 다.

 째, 헌   “평  통  사 ” “민  단결  공고 ”   헌  

4  평 통 지향 규 과 립하  어 운  생   다. 6공  헌  

지향하는 통  평  통 므  ․  건 피하는 것  할  없

고, 민주  질 에 각한 통  해 는 한   실체  함도 

가피하  그들 주   할 경우도 타   다. 그런  헌재 언에 

 민주  본질 에  통 책  단 한 동포  만 도 

처  험  다.

  法文  다 과   에 國家存立․安全  태 게 하거  

민주  본질 에 해   체  험  없는 경우 지도 刑事處罰  

 違憲的 要素가 생 다. 그러  全面違憲  폐 돼  는 法  空白과  

계 는 마당에 는 그에게 는 가   보다   것 다. 그 다

  항도 가  립,  민주  본질 에 해한 행 는 

하고 실질  해
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  험  한 경우  처  ․ 한하는 것  헌 에 합 는 해  

것 다.

  도  시  운 당  補完解釋權에 해 도취지   살릴  

, 처   에 생 는 죄 주   지는 없어지고 

가  存立․安全  해함  없  민주  본질 에 각한 평  통 책 

진  헌  과 는 룩    것 다.  헌 규 에  다는 

주  들  어 다.

 다만 ‘ 가  립․  태 게 한다’함  한민  독립  하고  

략하  헌 ․ 능과 가  ․마비시 는 것   赤化工作 등

 것 , ‘ 민주  본질 에 해  다’함  든 暴力的․恣意的 支配  

한, 다 사에 한 민  自治․法治主義的 統治秩序  지  어 게 만드는 것

 들  체  말하  議會制度․複數政黨制度, 私有財産制, 市場經濟秩序 등 

우리 내 체  ․변  시 는 것  할  다.

  7  5항도 처 할 만한 하지 는  , 지 지 처 할 우 가 

는 등  가 다고 한다.

나. 反 意見

 卞禎洙 재  그러  견 ,  항  건  하고 민주주

  건 한 輿論形成  해하고  죄 주    해

하고 므  당연  違憲 , 헌  한 에 해 다 견과 같  한

 해 하는 合憲決定  내린다 해도 그 헌   는 없다고 한다.
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2. 決定에 한 反應―檢察權에 한 統制 未洽

  결 에 해 는 法理論上 사실상 헌 고 단하 도  항 개  

극 해  ․여당  과 리   고 한 것 , 處罰基準  민주

 본질 는 한 개  시, 당 에 한 恣意的 解釋 가능  겨

고 다. 다만 원   항해  엄격  할 경우 사   에 상당한 

동  가할   것 , 刑罰法規에 한 헌 재  결  그  

므   항 죄  원 결   사  가운  再審申請  하는 

사 ( 미 울 사지  抗訴 3部에 는 고공  연 했고, 90. 10. 30. 재심신청

 울행사지 에 했다)도 게  것 다.

 어 든 건   원과 검찰  민   심   등  基本權  

하는 향   운 하는  다.  해 는 결   하는 法

運用指針  마 해  할 것 (  4월 15  울 사지  합  21  23 는 민

민주 립  행 고 하여 징역  고하여 보   철폐  

주  고 는 편 다.) 결 에는  시  집하여  항  폐지 

등  처가 어  할 것 다. 

 그런   결 직후  4월 13  울 사지 (李榮大 사)  利敵   

다고 하여 신청  각한 , 4월 15  울 사지  합  21  23

에 는 민 민주  립  행 고 하여 징역  고하는 등 法適

用에 어   드러 고 다.

 다  검찰  “언  우리가 헌 재  결  취지에 지   느

냐”는 식  태도102)도 보 는 등 들  헌 재

102) 한겨 신 , 1990. 6. 6(水), 2  사 .
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 결 취지에  주지 못하는 것  어느 도 그 상 립에 가 다

고 보는 것 다. 실  6월 8  원 사3 (주심 : 金容俊 )는 가보

 사건  상고심 고 공 에  변   한   헌주  

별  하고  合憲 고 시할 뿐만 니 , 8월 28 에는 7  5항  

「  ․ 포」에   ․ 포함에 어 는 가단체  그 동  

게 하거     는 내  들어 는  「 식」하  지 

 게 할  그 결과  가 는 것 지  하는 것  니 고 한

다.103) 

 

 

 

103) 法律新聞, 1990. 9. 17(月), 1968  8 .
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第 4 章 公權力行使 機關에 한

憲裁位相의 未洽

 他國家機關  헌 재  결  하는 것  한 다.

 컨  프  경우 他法院들과 憲法院  어  主觀的 裁判機關 므  헌

원만  타 원보다 상 에 다고 볼  없지만, 프  실에  타 가 들  

헌 원  결   하고 는 것  평가 고 다.104)

第 1 節 檢察權의 憲裁決定 無視

 는 것  憲裁決定  검찰  하지 는 경우 다. 1989  12월 지 

127건  는 검사  公訴權行使에 한 訴願  각하 71, 각 11, 취하 5건  

 認容  2건 에는 지 는다. , 검사  한 사  한 不起訴處分

 검찰 행사에 어  犯罪被害者  告訴人  평등 과 재 차진  해하

에 「검사  하여  다시 사하도  하  하여 검사  피고 에 한 

처 (  없 )  취 」( 재

104) 鄭在晃, 프 에 어  憲法審査決定  效力, 「公法硏究」(한 공 학  : 18집․

1990. 7), 204  ; 同, 프  憲法改正 움직 (上)(下), 法律新聞(1950 /1951  : 

1990. 7. 9(月)/1990. 7. 12(水), 14  /10  참 .
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 1989. 7. 14 고, 89헌마 10결 )한다고105)한 후 軍檢察官  公訴權 행

사에 한 헌 원  그 결 (헌재 1989. 10. 27 고, 89헌마 56결 )에

는106) 고 타  처  평등 과 행복  해했다고 하

다.

 그런   再搜査決定에 해 는 그 결  내  하  지 검찰  

 검찰 행사  신 는 경고  내지 언  미  들여 재 사결과 

할 만한 료가 없다고 각하 다( 울지검 1989. 12. 318 각, 울고검 1990. 

5. 8 抗告 

105) 檢事  公訴權行使에 한 憲法訴願(認容決定) (헌 재  1989. 7. 14 고, 89 헌마 

10 결 )

 (1) 죄  피해  고  헌  11  1항에  보  든 민  평등 에 하여 

가  검사에 하여 차별없는 실한 직 행  할 리  헌  27  5항

에  보  재 차진  므  검사가 어느 고 사건  사    하

는 등 못 다룬 에 처 하 다  는 검사가 검찰  행사에 어 그 고  

차별 우하여 평등  해하고 한 재 차진  해한 것 고 니할  없  

것 므  러한 검사  처 에 하여는 고  당연  헌 원  청 할  

다고 보  할 것  는 사 상 재 신청   막 는 죄  피해  보

 취하여도 필 한 것 다.

 (2)  사건 사검사는 당연  심  갖고 사해  할 한 사항에 하여 사  

 한 채 사건  결( )하 니 고  청  검사  당한 검찰  행사  

하여 평등  해당한 것  다.  검사  하여  다시 사하도  하  하여 

검사  피고 에 한 처 (  없 )  취 한다. 

106) 軍檢察官  公訴權行使에 한 憲法訴願에 한 憲法訴願(認容決定) (헌 재  1989. 

10. 27 고, 89 헌마 56 결 )

 (1) 검찰  죄 가 없  한 사  고  타  처

 하 다  는 헌  11   평등  해함과 동시에 헌  10   행

복  해한 것  헌 원  상  다.

 (2) 상  한 내   닐 뿐 러 차  시한 한   「얼차

」  항 죄  객체  상  당한  니므  러한 「얼차 」  거

역한 청 에게   항 죄   한 것  당하다. 
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각), 에 당사 는 시 복해 90  8월 3  헌 재 에 다시 公訴提起  

할 것  하는 그리고 비  검찰  공  행사하지  헌  

해 달 는 憲法訴願審判 請求書  다시 낸 것  비  起訴便宜主義 원  

도 하  검찰  등  憲裁  位相  재 식  해  하는 과 가 시 한 것 다. 그

럼에도 검사들  검사  공  행사가 헌 원  상  다는 것 체가 

( 신 , 1990. 11. 26(月), 2 ) 하지만, 그러  憲裁는 계 해  1990  11월 

19 에 검찰   처 에 한 재 사 결  내리고 다.

 헌재는 미 1989. 12. 22 고, 89 헌마 145결 107)에 해

107) (1) 다 견

 민  원  가  사 동  하는 미에 그 는 죄  고 사건에 

어  검사가  처  하 다고 하여 달리 특별한 사  없  고  

 본  해가 었    내 워 헌 원 심 청  하는 

것  허   없다.

 (2) 재  변 , 진우  견

 고  헌 원  하는 경우에 어   고 내  죄사실과  계에

가 니  공  검찰  행사 는 행사  한 본 해  계에  

므   사건에  같  헌 원 심 청   고 한 사건  검사가 

 다루었다고 하여 헌 원  청 하는 것  니고 가 고 한 사건  검사가 

 다루었다고 하여 헌 원심  청 하는 것  는 검찰  행사  하여 직  

그리고 재 고  신  평등  해 었다는 주 므  그는 「공  행사  

하여 헌 상 보  본  해  」에 해당 어 직 ․ 재   

도 갖 고 는 것 다.  고 도 고 과 같  당연  헌 원심  청 할 

격  다. 

 행 상 고  고  다같  사  단  사  하여  죄  갖고 사

 개시하도   지운다는 에  본질  차 가 없다.

 그러 에 고  등에  처 고지  규 한 사  258  1항, 고  등에  

공  고지  규 한 같   259 , 재 신청  규 한 검찰청  10  

등에 도 고 과 고  사  지 에 런 차별  고 지 다.

 그럼에도 하고 다 견  고 과 고  차별하여 고  검사가 못하 도, 

항고, 재항고 는 재 신청에 그 고 헌 원  할  없다고 하는 것  검찰 에 한 

헌  통 는 고 사건에 보다  고 사건에  욱 필 할는지도 는 우리  

여러 경에 비 어 도 당하다고 본다. 
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 고  가 사  동  하는 것 므  검사가   ․ 처

 했어도 헌 원 심 상  지 는다고 하여 비  사건  폭주 지 는 

도 지만 權力과 하여 는 지극  극  결 는 비  피할  없었다.

第 2 節 限定憲法決定에 의한 公權力과 決回避

 헌 재 가 에  같  태도  취할  는 것  한 합헌 등  결 에 

해 다. 그   國保法에 한 결 에 는 “합헌  制限解釋과 主文例

는 헌 재 도가 착  여러 에 어  리 는 통  것  

에  합헌  가 에도 하고 헌   에 헌  언할 

 생   는  격  하  한 ” 고 하지만, 反對意見(변  재

)  “  항들  헌  하  헌 재 는 마  헌  

고하는 것  민에 한 책 ” 는 는 우리 法制上 허 지도 뿐 러 “한

 한․해 하여 합헌결  내린다 하여 그 헌  는 것도 니다”

고 한다.

 다만 여  우리 상 허 지 는다는 리에 해 는 “지 게 法實證主

義的  경향  는 미시  解釋法學  산
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”   리  고집하는 경우 “헌 재  결  폭  게 ” 에 “헌

재  능  한 살리  해 는 다 한 태  決定類型   개 해

 …… 어도 立憲改善促求決定  내리는 것  最善策” 는 견해108)가 다.

 가  과 행사에 한 통 는 상당  강한 것  본 과 타  憲

裁決定 傾向 건만 相續稅法(32  2) 限定合憲決定109)(1989. 7. 21 고, 89헌마 

38)에 도 보 듯  「 피   없다」 는 「 피   다」

고 하는 私人  主觀的 意圖에 가과  행사  統制 는 여 가 결 다는 것  

 는 것 다. 勞動爭議調整法 13  2 第3者 介入禁止110)(헌재 1990. 1. 

108) 許 營, 가보  7  헌여 , 신 , 1990. 4. 30(日), 1931 , 15.13 .

109) 相續稅法 32  2  違憲與否에 한 憲法訴願(限定合憲決定) (헌 재  1989. 7. 

21 고, 89 헌마 38 결 )

 (1) 다 견

 상  32  2는 신탁  한 피행  과  지하  하여 실질
과  원 지 하  여 도  마 한 것 지만 신탁 도는 에 하
여 그  고  뿐 니  司法秩序   착 고 므   

피   없  실 상   3  거  타 사  하여 득
 신탁  식  빌린 경우에도 차별  여  과 한다  재산 보  

 한 주  는 평등  원   한 평등주  헌 신에 는 
결과  낳  염 가 다.

  어  에 한 여러 갈  해  가능할 에는 원  헌 에 합
는 해   合憲解釋  하여  한다. 러한 에  볼   사건 심  상   

항  주  평등주  규 한 헌 신에  지도 없지 지만, 
신탁  한 피  지하여  한다는 당 과 실질과  원 에 한 특

 가능  고 하여 주 과 같  상  32  2 1항  피   
없  실질   다 게 등  등  한 경우에는 지 니하는 것  해

한다. 

110) 勞動爭議調整法 13  2〔第3者 介入禁止條項〕등에 한 違憲審判(合憲決定) (헌
재  1990. 1. 15 고, 89 헌가 103 결 )

 (1) 다 견

 동쟁   13  2  45  2( 항)는 근 들  필  하는 3  
언   차단하고  하는 것  니  쟁 행 에 하여 계당사  ․ 동․
해하거  타 에 향  미   개 하는 행 만  지하고, ․ 동․ 해하

거  타 에 향  미   개 하는 행 만  지하고, ․ 동․ 해 등 행
는 그 어느 것  근 들  한다는  어  것  동 계당사  주

 사결 에 한 동쟁  해결  해하는 행 므   항  동 3  
 어  행  규 하 한 지 동 3  해하는 규  니다.

 3 가 개 지 항  근  개 뿐만 니  사  개 에 하여도 
마찬가지  는 것 므  쟁 행  차등 하여 규 하는 것  니 , 근 들  
변 사  공 사 등 가  언   는 것 지  지하는 취지는 니므

  하여 근  사  사  실질  등 계가 해 다고 할  없다. 한 
 항  헌  12  1항  하는  하므  죄 주 에 
지 니한다.

 (2) 다 견에는 다 과 같  견  다. 
 (가) 재  金鎭佑, 李時潤  견(限定合憲)
 3  개 지 항  쟁 에 개 한 경우 지도 차별하게 사처 하게 어 는 

에  헌  지가 므  우리 헌 에 합 게  그   한 쟁 행
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15 고, 89헌가 103결 )에 해 도 견  適法한 쟁 행 에 3 가 개

한 경우에는 지 니하는 것  한  해  내  한다는 것  역시 

 도 사 ․  민감한 사건  니었  한다.

에 3 가 개 한 경우에는 지 니하는 것  한  해 하여  한다.

 ( ) 재  金亮均  견(限定合憲)

 근 들  쟁 행  함에 어  신   보 하  하여 타  언․  지원

 는 것  헌  33  1항  보 하고 는 단체행동 에 당연  포함  근  

리 에도 하고 3 개 지 항  근  쟁 행 에 하여 타  언․

 지원  는 것  쇄하여 쟁 행  당하게 한함  쟁 행  그 핵심내

 하는 단체행동  본질  내  해하고 다. 쟁 행 는 그것   것

 닌 한 헌 과 에 합당한 행  뿐 니  가  극  보   

할 상 에도 하고 러한 당한 행  후에  도 주거  겼다고 해  

건 ․ 동 는  처  상  삼는 것  연    원리에 

다..   항  헌  10 , 21  1항, 11  1항, 12  1

항 등에 다. 
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  道路交通法 50  2항, 3  한 합헌결 111)(헌재1990. 8. 27 고, 89

헌가 118결 )에 는 피해    통질  복  한 가 필 한 사항

에만 는 것 고 刑事責任과 는 사항에는 지 니한 것  해

하는

111) 도 통  50  2항  경찰공 원  하여  통사고  생  신 하게 게 

하여 사상   통질  복에 한 한  취하도  하고 통사고  

하여 빚어지는 도 상  통 해  거하고 피해가 늘어 는 것  지하  통질  

지   도 한다는 통행 사  필 에  가피하게  규 고 하지 

  없다.  도 규  러한 도 통  취지  에 한 하여 해 하는 것

고 하지   없다.

 헌 상 민  본  보 하  통질  과 마비도 사 에 지할  어  하

는 것 므  통사고  본질   엄격  하여 도 통  50  2항, 

111  3 는 피해    통질  복  한 가 필 한 상 에 만 

는 것 고 사책 과 는 사항  신고에는 지 는 것  해 하는 한 헌

에 지 니한다고 할 것 다. 

 도 통  50  2항  신고 는 에  살핀  같   사책 에 는 

사항  신고  한 것  니므  운 에게 自己負罪  진  하는 죄신고

 규 한 것 고 볼  없는 것 다. 피해   통질  복  하여 

 필  하는   내에  운  등에게 통사고  신고  과하는 것

 헌  37  2항  질 지  공공복리  하여 필 하고도 합리  규  

가 차에 한 합헌  본  한 고 할 것 므  도 통  50  2

항  상 과 한 지  원 에 하는 헌  규  할  없고  헌  11

 평등원 에 다고도 할  없다.

 (재  卞禎洙  견) 도 통  50  2항, 111  3  규  사상 

에게 리한 진  강 하는 것 어  간  엄과 가  훼 하는 것 므  진 거

 본질  내  해하는 도 하다. ……  항에 하여 진 거  

해 는 것  막  하여 는 한 합헌결 는 가능하고 헌결 에 하여  

항  폐지할 에 없는 것 다. ……한 합헌결 는 것   많 뿐 러 

재 주   원 에도 한다. ……경찰공 원  민들  본  식  직 미

하   진 거  에 한 식  매우 한 것  실 어  진 거

에 한 본  식   하여 도 진 거  해하는  항  헌

결 에 하여 폐지 어  한다고 본다. 
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 한 헌 에 지 니한다고 하 다.  하여 交通事故特例法 4 가 

울 사지 ( ) 사에 해  헌 청(90. 5. 4) 었  청결 에 상하

가 다는 원  견에  그 직후  취 한  헌심  청  

法院 만 한 하 에 타  해프닝 다.

 어 든 러한 限定合憲決定   필 한 것 지  여  가  그것도 가능하  

政治關聯 事件에만 함  헌 재 가 창 에 지도 는  타

격 든지 그 립  피해 가  公權力統制機能  행할  도  해

 할 것 다.

第 3 節 憲法裁判官 選出에 있어서의 位相定立 課題

 1988  9월 16  新民主共和黨  헌 재  재  당  한다고 

하  9월 15  에  헌 재   民政―平民―民主黨  합에 한 

配分式 選出 고 지 , 는 민주  식에 한 신  린하고 차원  

닌 각 政派割當式 에  탄핵심 , 헌결 , 헌 원  등  가

능할 것 고 하 다.

  黨  지 에  國會選出 憲法裁判官 3人   체  차원에   통해

 한다는 에  공감  간다. 하지만 그  해  헌 재  여러 능  상실

다는 주  미 보 듯  說得力  없다. 규  헌 재 도 “누가 지 했는지

는 계없다.”고 보  “   염 에 고 사  단하지 리 고 본

다”고 하 다.  다  견해   政黨國家的 傾向에  철 한 政黨推薦制

도  실   것 다.
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第 5 章 結 論

 

 憲法的 定義(constitutional justice)  실 시 고  하는 헌  도  헌 재

 憲法國家性  규  보  통하여 민  憲法에  意志  욱 강하게 어내

고 다. 헌  규  격 에 그 ․  특징  해  헌 재

도 政治的 司法  상  지니는 것 고, 한 개개 민도  는 단

한 계 상  민공동체에  「 」 는 재  행동 식  生活規範

 헌  에  워  겠 에, 헌 과  그 재  適實性과 時宜性에 한 

검  항상 새 운  것 다.

 거  든 간  리는 지  여 에  살고 는 우리  하여 는 ․

 격  가질 에 없는 것 , 그것들  포함하는 여러 憲法的 制度 

등  헌 재  통하여 어떻게 실 시  가느냐는 지  우리 사  民主化  

격과 내  하  한 과 도 는 것 다.

 헌 재  法律실 주  權力실 주 에  빠지지   

도 상당한 도  하 도 거 에 함몰 지 고 憲法國家性  지 갈  

다원  산업사 에  헌 재  상도 실해질 것 다.  주  민

 力動的 意思가 헌 재 에 해   실  는 없  것 다.  보다 

權力機關  통   등에 한  실 런지도 다.  그러한 

 헌 재  한계  것 고 그 상  는 國民主權的(Nation-Peuple) 

태하에 는 어 운  닌가 한다.
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 특  判決에 한 憲法訴願  지  사  사 에 한 통 는 

하  어 운 편 고,  에 한 통 는 우리 헌  法律違憲審

判에 어  체  규 통 만  채택하고 에 ―  그 效力喪失  一般性에도 

하고― 한 한계  지니고 는 것 다. 

 150  시 (90  7월 14   11차 본 )에  節次的 拙速立法  산

 그러한 에 한 리   해가  에만  하도  하는 

행 도하에 는 헌 재 에 한 통  實效性―그 可能性  니다―  

한 것 다. 33 만에 해 운  25件 法律案  可決  8월 10  平民黨 議員(79

)  憲法訴願에  다. 당 가에 어  여․  합 에 하여 통과 지 못

한, 특  들  헌 재 에 하여 통과 지 못한, 특  

들  헌 재 에 하여 심   는 도   設定―  事前的 規範統制

는 시 한 것 다.

 우리 헌 재 는  직   통  상  그 사건과  

행  등  공 행사에 한 통 가 보다 실 고 직  다가  것 다. 

공 행사  한 본  해에 한 헌 원도 실질  個別的 權利保護에 

 지   없게  것  그만  ‘正當한 法秩序’ 에  는 어

운 것도 사실 다.   헌 재 가 보다  憲法保護․維持機關 는  염

에 어  그 본  능  할   것 는 示唆도 는 것 다.

 憲法裁判所가 든 헌  행  실  게 해결할 는 없다.  그가 내리

는 결 들  그 本質的 部分에 어  에 미 지 못할  헌 재  능

립에 경  울 주는  필 하다. 그것  憲法學者  責務 런지도 겠다. 

헌 재
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는 그 公權力 統制  한 權力機關  상  하여 어  미 는 決斷

者  調整者  强制力  지  할 것 다. 지  시 에  節次的 拙速立

法에 한 통 여 는 그 시   것  政治的 司法機關  그 미

도 다.

 마  平民黨議員(79 )  그  憲法과 法律  한 立法權限  質

疑․討論․表決權   해한 것  違憲․無效  『國會議員  루어진 

園內 交涉團體  國會議長間  權限爭議』  심  청 한 것 다.112) 法務士法 

施行規則과 한 大法院간  權限與否  어 지 볼 만한 다.

 가   격  강하다고 생각 는 그리고 國民主權   選擧에  

訴訟  체계상 大法院에 귀 어 다. 한 國民投票 訴訟도 法院에 귀 어 

다.  에 한 심 한  헌 재 에 귀   도  헌 재  

개  시 하다. 헌재  공 통 능과 연결  것  決定主文  類

112) 헌  50 ,  70 에 는 공개  원  하고 는 도 7차  본

는 사실상 비공개 다는 ,  12 는 사고시  지 하는  직

 리하도  규 어 는 ,  는 직 리 건  갖 지 고  직

리  했다는 ,  86  규 상 상 원 에  심사  한 건  본 에  

가 그 취지  하도  어 는 , 주보상 ․ 동산특  등  상 심사  

거 지 고  도 없  처리 었고, 직 ․ 계 ․ 경 계  등  각 

원 에   처리   시 지 고 본 에  직  ,  78

에 심사 간  한 , 사  타 원 에   언내  청취   없는 

상 에  사진행  었고, 상   그 없  가결  포   등  헌 상 

한  질 ․ ․ 결   해한 것  다.
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型과 效力에 한 비 역시 시 함  말할 필 가 없는 것 다.

때마침 지난 9월 28일 지방자치학회는 국회가 地方自治法에 규정된 地方議

議員 選擧實施를 두 차례나 어기면서 선거에 필요한 지방의회 의원선거법

의 개정을 미루고 있는 것은 國民의 參政權을 침해하는 명백한 憲法違反이라

며 국회를 상 로 헌법재 소에 憲法訴願을 제기했다. 地自制

實施는 국회정상화 뿐 아니라 이 나라 民主政의 성패를 가늠하는 일로서 핵

심 인 政治的 事案이며 따라서 「國 스스로 法律을 違反하는」그리고

「立法改善義務도 懈怠하는」公權力에 어는 정도로 그 몫을 할 수 있느냐는

憲裁의 位相定立에의 里程標가 되는 것이다. 한 헌재에서 헌결정된 7件

의 법률가운데 단 2件(소송 진 등에 한 특례법 제5조 제1항 〈가집행선

고〉, 사회보호법 제5조 제1항〈필요 보호감호〉)만이 헌재 결정 로 개정

되었을 뿐 나머지 법률의 개정작업은 지지부진하기에 그 실효성 확보를 한

憲法裁判所法의 改正은 시 한 것이다. 정부와 국회가 해당조문에 한 정비

작업을 게을리하는 것에 한 彈劾審判權의 改正은 시 한 것이다. 정부와

국회가 해당조문에 한 정비작업을 게을리하는 것에 한 彈劾審判權의 활

용등 統制方法이 고려되어야 할 것이다.
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硏究 略歷

(鄭 宗 燮)

서울 大學校 法科大學 法學科 卒業

第24回 司法試驗合格

司法硏修院 修了

法學博士(延世大學校․憲法學)

現 憲法裁判所 憲法硏究官

(全 光 錫)

延世大學校 法科大學 法學科 卒業

同大學院(法學博士)

法學博士(독일 뭔헨大學校 法科大學)

現 翰林大學校 社 科學大學 法學科 助敎授

(金 南 辰)

서울大學校 法學大學 卒業

서울大學校 大學院 修了

法學博士

독일 라이부르그大學校 客員敎授

韓國公法學 長 歷任

現 高麗大學校 法科大學 敎授

韓國公法學 顧問

(姜京根)

高麗大學校 法科大學 卒業

法學博士(高麗大學校)

湖西大學校 敎授 歷任

現 崇實大學校 法科大學 敎授

崇實大 法學硏究所長
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