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제 1 장 헌법재판소 결정의

효력에 관한 일반적 고찰

전 정 환

(한국방송개발원 선임연구원)

제 1 절 서 설

I. 연구의 목적

헌법이 국가의 최고규범으로서 실질적 우위성을 확보하

고 현실속에서 그 규범력을 관철하는 것은 제도적 측면에

서 볼 때 헌법재판을 통하여 가장 직접적으로 실현된다.

헌법재판은 헌법재판소가 내린 결정을 통하여 헌법수호와

권력통제 그리고 국민의 기본권보장이라는 본래의 목적에

도달하게 된다. 반면에 헌법재판소의 본래의 목적에 도달

하기 위해서는 헌법재판소의 헌법수호의지와 함께 헌법재
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판소가 내린 결정이 헌법현실속에서 그 효력을 발휘함으로

써 실제적으로 헌법생활을 주도할 수 있어야 한다.

헌법재판소의 결정은 적용되는 헌법규범의 특성, 즉 개

방성, 불완전성, 정치성, 역사성 등으로 말미암아 재판의

형성적 성격이 상대적으로 강하게 나타난다. 그리고 헌법

재판이 객관적 법질서를 보호하는 경향 때문에 다른 국가

기관에게는 인정되지 아니하는 기속력과 법규적 효력과 같

은 특수한 효력이 인정된다. 따라서 헌법재판소의 결정은

당해사건이나 소송당사자에 국한되지 아니하고 광범위하게

그리고 향후에도 존중되도록 하고 있다. 즉 모든 국가기관

과 경우에 따라서 일반국민은 헌법재판소가 결정을 선고하

면 그 결정을 존중 또는 준수하여야 할 법적 부담을 부과

받는다. 따라서 헌법재판소의 결정은 입법자 및 법원을 포

함한 모든 국가기관, 지방자치단체 뿐만 아니라 소송당사

자는 물론 일반국민들도 준수하고 존중하여야 하며, 헌법

재판소 스스로도 자신이 내린 결정을 존중하여야 한다. 다

만 헌법재판의 본질은 법을 정립하는 작용이 아니고 법을

적용하는, 특히 헌법적 분쟁을 해결하기 위한 사법작용이

다. 그러므로 헌법규범의 특성에서 나오는 헌법재판절차의

특수성은 상대적 의미를 가진다고 할 것이다.

헌법재판소 결정은 헌법재판소가 국가의 최고규범인 헌

법의 최종․구속적인 해석기관으로서 국정을 주도해 나가

는 지위에 있기 때문에 대단한 파급효과를 가진다. 그럼에

도 불구하고 헌법재판소 결정의 효력에 관하여 우리 헌법

은 명문의 규정을 두고 있지 아니하다. 다만 헌법 제113조
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제3항에 헌법재판소에 관한 기타 필요한 사항은 법률로 정

하도록 포괄적 위임규정을 두고 있다. 이에 따라 헌법재판

소법은 헌법재판소 결정의 효력에 관하여 개별적 심판절차

규정에 분산시켜 규율하고 있다. 그렇지만 세부적으로 규

정하고 있지 않기 때문에 이에 대한 상세한 검토가 요구된

다. 헌법재판소 결정에는 여러 형태의 효력이 인정된다. 그

대표적인 유형으로는 불가변력, 형식적 기판력 및 실질적

기판력을 포괄하는 확정력과 기속력 및 법규적 효력 등이

거론된다. 본고에서는 이들 헌법재판소 결정의 효력 일반

에 대한 문제들, 즉 효력 일반의 구체적인 종류와 내용 그

리고 효력의 한계 등을 체계적으로 고찰하고자 한다.

Ⅱ. 연구의 범위

헌법재판소 결정의 효력 일반을 검토하고자 하는 본고에

서는 헌법재판소 결정의 효력, 그 중에서도 절차법적 효력

을 중심으로 살펴보고, 절차법적 효력 가운데에서도 통상

논의되고 있는 확정력과 기속력 및 법규적 효력을 그 논의

의 대상으로 한다. 물론 그 이외에도 내부적 기속력, 형성

적 효력, 집행력 및 구성요건적 효력 등이 논의되기도 하

나1) 여기에서는 논의의 대상에서 제외하기로 한다.

1) 여기에 대하여는 Chr. Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht, 3. Aufl.

1991, §20 Rdnr.7, 11-18, 49, 71, 72; 이성환, 헌법재판소 결정의 효력

에 관한 연구, 서울대 박사학위논문, 1993.12, 120쪽 이하 참조.
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헌법재판은 국가의 최고규범인 헌법에 관한 분쟁을 그

대상으로 하고 또 일반소송절차와는 다르게 대립당사자 구

조를 취하지 않은 경우도 있다. 그에 따라 일반 재판절차

와는 달리 특수한 효력을 가지며 또 일반소송법이론을 준

용하는 경우에도 일정한 한계가 있다.

따라서 본고에서는 헌법재판소 결정의 효력으로서 확정

력, 기속력 및 법규적 효력에 대한 내용을 밝히고, 그 효력

범위를 객관적 범위, 주관적 범위 및 시적 범위로 구분하

여 고찰한다. 또한 여러 심판절차가운데 규범통제절차(위

헌법률심판절차, 헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 규범

통제적 헌법소원심판 및 헌법소원심판)를 중심으로 고찰하

되 결정형식의 종류(단순합헌, 단순위헌, 헌법불합치결정,

한정위헌결정, 헌법합치적 해석)에 따라 미치는 효력을 각

각 분류하여 검토하고자 한다. 뿐만 아니라 확정력과 기속

력 및 법규적 효력 상호간의 관계에 대하여도 고찰하고자

한다.

Ⅲ. 연구의 방법

본고는 헌법재판소 결정의 효력을 분석하여 그 내용을

규명하는데 중점이 있다. 그러나 이미 언급한 바와 같이

우리 헌법에는 헌법재판소 결정의 효력에 관한 명문의 규

정을 두고 있지 아니하고 헌법재판소법의 개별심판절차에

몇 개의 조문이 있을 뿐이다. 따라서 그 내용을 규명하는
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데 있어서는 해석론적 접근이 불가피하다. 이를 위하여 본

연구에서는 우선적으로 비교법적인 접근을 시도하고자 한

다. 우리나라와 유사하게 독일연방헌법재판소법 제31조 1

항 및 2항에서 기속력과 법규적 효력에 관하여 규정하고

있고, 그와 관련하여 연방헌법재판소의 많은 판결과 풍부

한 논의가 있었기 때문에 독일의 예를 살펴보고자 한다.

뿐만 아니라 국내의 학설과 그 동안의 우리 헌법재판소의

결정례들을 참고하고자 한다.
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제 2 절 확 정 력

Ⅰ. 서

헌법재판소 결정의 효력가운데 확정력에 관한 명문의 규

정은 없으나 헌법재판소법 제39조에서 “헌법재판소는 이미

심판을 거친 동일한 사건에 대하여는 다시 심판할 수 없

다”고 하여 일사부재리원칙에 관한 규정을 두고 있고, 제

40조 제1항에서는 헌법재판소의 심판절차에 대하여 민사소

송에 관한 법령을 준용하도록 규정하고 있기 때문에 헌법

재판소의 결정에 확정력을 인정하는데는 별다른 이론이 없

다.2)3) 이 확정력에는 소송법상으로 불가변력, 형식적 확정

2) 황우여, 위헌결정의 효력, 금랑 김철수 교수 화갑기념논문집, 헌법재

판의 이론과 실제, 1993, 302; 남복현, 법률의 위헌결정의 효력에 관

한 연구, 1996.6. 한양대학교 박사학위논문, 58쪽; 김지형, 헌법재판소

결정의 기판력 - 특히 독일에서의 논의를 중심으로, 헌법논총(제3집),

1992, 헌법재판소, 277-278쪽; 이성환, 전게논문, 54쪽 이하 참조.

3) 확정력에 관한 명문의 규정을 두고 있지 아니한 독일에서도 연방헌

법재판소는 확정력을 예전부터 인정하고 있다(Vgl. 4, 31(38); 77,

84(103f.)). 학설에서도 이에 대한 근본적인 이의가 제기된 것은 아니

나(K. Schlaich, Das Bundesverfassungsgericht, 2. Aufl. 1991,

S.248), 특히 규범통제절차에 대해서만은 연방헌법재판소의 결정에

대한 확정력을 부인하려는 학자도 있다(이에 대하여는 K. Schlaich,

a.a.O., S. 248, Fn.64 참조).
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력(불가쟁력) 및 실질적 확정력(기판력)이 있다. 따라서 여

기에서는 이들 확정력의 내용과 범위를 중심으로 고찰하기

로 한다.

Ⅱ. 불가변력

민사소송법상 판결의 효력발생시점은 선고시이기 때문

에4) 판결에 해당되는 헌법재판소의 결정도 선고시부터 효

력이 발생한다고 할 것이다.5) 따라서 헌법재판소는 결정이

선고(Verkündung)되면 명백한 오식을 정정하는 것을 제외

하고는6) 동일한 소송에서 자신이 내린 결정

(Entscheidungen)을 더 이상 취소하거나 변경할 수 없고,

그 결정에 따른 법적 효력은 동일한 소송에서의 자기의 다

른 결정에 대한 기초가 되어야 한다.7) 이것을 불가변력

(Unwiderruflichkeit)이라 하며, 위와 같이 헌법재판소 자신

에게도 불가변력이 작용하게 된다.8) 헌법재판소가 자기의

종국결정에 구속되는 것은 물론이다. 그 뿐만 아니라 우리

4) 민사소송법 제190조.

5) 이성환, 전게논문, 56쪽; Vgl. auch K. Rennert, §31

Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Mitarbeiterkommentar(Hrsg.

Dieter C. Umbach/ Thomas Clemens), S.538.

6) 남복현, 전게논문, 59쪽 (주8) 참조.

7) Vgl. E. Benda, Lehrbuch des Verfassungsprozeßrecht, 1991, S.501.

8) Vgl. Vogel, Rechtskraft and Gesetzeskraft in: Festgabe BVerfG

1976, S.583 m.w.N.; a.A. Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht, 3.

Aufl. 1991, §20 Rdnr.48.
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나라에서 실체관계에 관한 중간결정이 민사소송법 이론상

인정되고 있으며9), 헌법소송에서 이것을 배제할 이유가 없

기 때문에 중간결정10)에 대하여도 구속된다고 할 것이

다.11)

불가변력은 동일한 소송에서 헌법재판소 자신이 내린 결

정에 직접 구속된다는 측면에서 후소와의 관계에서 문제되

는 기판력과는 구별된다.

Ⅲ. 형식적 확정력

1. 형식적 확정력의 의의와 내용

형식적 확정력(formelle Rechtskraft)은 재판에 대한 불가

쟁력(Unanfechtbarkeit)을 의미한다. 즉 재판에 대하여 통

상의 불복방법으로는 같은 소송절차에서 더 이상 다툴 수

없게 된 상태를 말한다. 재판에 이러한 형식적 확정력을

인정한 것은 헌법상의 법치국가원리에서 파생되는 법적 안

정성의 요청에 따른 당연한 것이다.12)

9) 이시윤, 민사소송법, 1990, 662쪽 참조.

10) 물론 중간판결이 단지 임시적이어서 상세한 심판을 유보하고 있는

경우라면 구속되지 않을 수 있을 것이다(Vgl. E. Benda, a.a.O.,

S.501, Fn.4).

11) E. Benda, a.a.O., S.501; 이에 반대되는 견해로는 Chr. Pestalozza,

a.a.O., S.297; 이성환, 전게논문, 58쪽에서도 중간결정의 경우 절차적

인 사항에 관계되는 것이므로 불가변력이 발생하지 않는다고 한다.

12) 헌재결정 1989.7.24 선고 89 헌마 141; 김지형, 전게논문, 281쪽; 이



- 22 -

헌법재판소의 결정에 대해서는 더 이상의 상급심이 존재

하지 아니하기 때문에 불복신청을 할 수 없고, 헌법재판소

의 어떤 재판부에 의하여도 재심사될 수도 없다. 따라서

재판관전체회의가 상급심에 해당되지 아니하며13), 헌법소

원심판에서 지정재판부의 결정에 대하여 전원재판부에 상

소할 길은 막혀있다. 즉, 지정재판부의 전원합의에 의하여

헌법소원심판에의 회부를 각하하였을 경우에도 불가쟁력이

발생하며14), 지정재판부가 헌법소원심판회부결정을 한 경

우에도 마찬가지이다. 지정재판부의 결정은 재판부의 결정

과 동일한 효력을 가지기 때문이다. 우리 헌법재판소도 헌

법소원심판청구인이 헌법재판소의 헌법소원심판결정에 대

하여 재차 헌법소원심판청구형식으로 불복신청한 사건에서

헌법재판소의 결정은 형식적 확정력이 있음을 명백히 하였

다.15) 헌법재판소의 결정에 대해서는 더 이상 상급심이 존

재하지 아니하기 때문에 선고함으로써 형식적 확정력이 발

생한다.16)

성환, 전게논문, 61쪽.

13) Vgl. BVerfGE 1, 89(90f.); 7, 17f.

14) 1990.10.12 선고, 90 헌마 170.

15) 헌재결정 1990.5.21 선고, 90 헌마 78; 동지 헌재결정 1989.7.24 선고

89 헌마 141; 1990.10.12 선고, 90 헌마 170.

16) 김지형, 전게서, 281쪽; K. Rennert, a.a.O., S.538; E. Benda, a.a.O.,

S.501; W. Geiger, Einige Besonderheiten im

verfassungsgerichtlichen Prozeß (1981), S.26; Maunz, in:

BVerfGG-Kommentar, §31 Rn.7; K. Lange, Rechtskraft,

Bindungswirkung und Gesetzeskraft der Entscheidungen des

Bundesverfassungsgerichts, JuS 1978, S.2.
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2. 형식적 확정력의 한계

일반 소송법상 인정되는 상소의 추완17)이나 재심청구18)

가 헌법재판소 결정에도 준용될 수 있는지가 문제된다. 그

러나 이미 언급한 것처럼 헌법재판소의 결정에 대해서는

상급심이 존재하지 아니하므로 불복신청을 할 수 없고 따

라서 일반소송법상의 상소의 추완은 준용될 수 없다.19)

또한 헌법재판소 결정의 재심과 관련하여 우리 헌법재판

소법에는 명문의 규정을 두고 있지 아니하나 헌법재판소법

제40조의 준용규정이 헌법재판소 결정의 재심에 대한 근거

규정이 될 수 있는지 문제된다. 그러나 헌법재판의 경우

그 본질이나 기능 및 효력에 있어서 일반소송과는 다른 특

수성이 있고, 특히 헌법재판소의 결정에는 고도의 책임성

및 법적 안정성이 요구되는 만큼 일반소송법상의 재심제도

를 헌법재판소의 결정에 그대로 적용할 수는 없다 할 것이

다.20) 우리 헌법재판소도 헌법재판소법 제68조 제2항에 의

한 헌법소원심판절차에서 헌법재판소가 내린 결정에 대하

여 재심을 허용하지 않음으로서 얻는 법적 안정성이 재심

17) 민사소송법 제 160조, 행정소송법 제8조 제2항 및 형사소송법 제

345조.

18) 민사소송법 제422조 이하, 행정소송법 제8조 제2항, 제31조, 제38조

및 형사소송법 제420조 이하.

19) 황우여, 전게서, 303쪽; 김지형, 전게서, 283쪽; 이성환, 전게논문, 61

쪽.

20) 황우여, 전게논문, 303; 이성환, 전게논문, 62쪽.
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을 허용함으로서 얻는 구체적 타당성의 이익보다 크다 할

것이므로 위헌법률을 구하는 헌법소원에 대한 헌법재판소

결정에는 재심에 의한 불복방법이 허용될 수 없다고 하고

있다.21) 이에 대하여 독일 연방헌법재판소는 중대한 절차

상의 불법이 있는 경우에 기판력의 변경이 허용되는 것으

로 보고 있다.22)

Ⅳ. 기판력

1. 개 념

기판력이라 함은 재판에 형식적 확정력이 발생하면, 소

송당사자는 확정된 당해소송은 물론이고 후소에서 동일한

사항에 대하여 다시 소를 제기하지 못하고 또한 헌법재판

소도 확정재판의 판단내용에 구속되는 것을 의미한다. 따

라서 소송당사자는 동일한 소송물에 대하여 새로운 소송을

제기하여 되풀이하여 다툴 수 없고, 헌법재판소는 소송물

이 다른 새로운 소송이 제기된 경우라도 종결된 소송의 확

정된 내용과 모순되거나 저촉되는 판단을 하여서는 안된

21) 헌재결정 1992.6.26. 선고, 90 헌마 1; 김지형, 전게논문, 287쪽에서

는 동 헌법재판소 결정의 내용을 법적 안정성과 구체적 타당성에 대

한 법익균형의 판단에 따라서는 재심을 허용할 수 있는 것으로 해석

하고 있다.

22) Vgl. BVerfGE 72, 84; E. Benda, a.a.O., S.507.
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다.23) 따라서 기판력은 동일한 소송물에 대하여 새로운 심

판청구를 허용하지 아니하기 때문에 소송장해물

(Prozeßhindernis)에 해당된다.24) 물론 결정 후에 일어난

상황이 다른 재판을 허용할 경우에는 그러하지 아니하다.

이러한 내용을 가진 기판력은 법적 안정성과 법적 평화에

기여한다.25) 기판력을 실질적 확정력(materielle

Rechtskraft)이라고도 한다.

이러한 기판력의 내용을 검토해 보건대, 기판력은 확정

된 재판내용에 대해 당해소송보다는 후소에서 소송당사자

및 헌법재판소를 구속한다는 측면에서 재판을 행한 헌법재

판소 자신과의 관계에서 논의되는 불가변력이나 당해소송

에서 소송당사자의 관계를 논의하는 형식적 확정력과는 구

별된다.

2. 법적 근거

우리 헌법재판소법 제39조의 일사부재리원칙과 제40조의

준용규정에 의하여 헌법재판소가 선고한 모든 결정에 대하

여 기판력이 인정된다. 설령 이러한 규정이 없다고 하더라

도 기판력을 부인할 수는 없을 것이다. 그것은 헌법재판소

가 특별한 지위에도 불구하고 소송절차나 소송대상 그리고

23) K. Rennert, a.a.O., S.540.

24) E. Benda, a.a.O., S.503.

25) Vgl. BVerfGE 47, 146 (165); H.G. Rupp, in: FS Kern(1968),

S.403f.
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재판방식에 있어서 일반법원의 그것과 다르지 아니한 사법

기관임을 감안한다면 헌법재판소의 결정도 기판력에 종속

된다 할 것이기 때문이다.26)

다만 독일에서는 규범통제에 대하여 견해가 나뉘어져 있

다. 독일에서는 규범통제를 사법기관에 의하여 행한다 하

더라도 원칙적으로 입법이라고 주장하는 견해가 있다. 특

히 독일 연방헌법재판소법 제31조 2항이 이 점을 보여준다

고 한다.27) 그에 따르면 재판소는 규범을 심사할 때 법적

추론행위(Subsumtionakt)를 하지 않는다고 한다.28) 심사받

아야 할 규범은 결코 어떤 “사실관계(Sachverhalt)”가 아니

며, 그 때 심사기준이 될 규범도 이에 마땅히 적용되어야

할 “법규(Rechtssatz)”가 아니라고 한다.29) 따라서 이러한

규범통제재판에서의 헌법재판소의 결정에 대하여는 기판력

이 인정되지 않는다는 것이다. 그러나 규범통제는 바로 사

법기관에 맡겨졌으며, 이에 따라 규범통제는 사법

(Rechtsprechung)의 고유한 형식과 한계에 종속된다고 할

것이다. 따라서 규범통제절차에서 내린 헌법재판소의 결정

이 기판력 적용의 예외가 될 수 없다 할 것이다.30)

26) Vgl. BVerfGE 4, 31(38f.); 20, 56 (86ff.), 69, 92 (103), 78, 320

(328) 확립된 판례.

27) Vgl. insb. Wenig, Zur Zulässigkeit einer erneuten Vorlage im

Normenkontrollverfahren, DVBl. 1973, 346

28) BayVerfGHE 20 II, 101(107)

29) Vgl. schon Carl Schmitt, Der Hüter der Verfassung, 1931, S.42

30) 동지, 이성환, 전게논문, 63-64쪽; 김지형, 전게논문, 290쪽; E.

Benda, a.a.O., S.503.
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3. 기판력의 심판대상

1) 심판대상과 선결문제

기판력은 소송당사자(Beteiligten) 그리고 경우에 따라서

는 기판력에 복종해야 하는 다른 제3자와의 관계에서 동일

한 심판의 대상에 관하여는 구속적인, 즉 장래를 향한 이

문제에 대한 최종적인 재판으로서의 효력으로 작용한다.31)

이로써 어떠한 재판소도 이미 확정된 객관적 및 주관적 한

계내에서는 동일한 대상을 새로이 또는 종전과 달리 재판

해서는 안된다.32) 즉 모든 재판소가 이에 구속된다. 판결을

내린 헌법재판소 자신도 다른 모든 법원과 마찬가지로 동

일 심판대상을 재판하면, 그것이 선결문제인 경우에도 이

에 구속된다. 물론 판결에 전형적인 사정변경원칙이 적용

되며, 기판력의 효력은 시간적인 한계에 의해 제한된다.

여기에서 기판력이 미치는 범위를 구체화하기 위해서는

우선적으로 헌법재판에 있어서 심판의 대상33)과 선결문제

31) Unklar Pestalozza, Verfassungsprozerecht, 3. Aufl. 1991, §20

Rdnr.63

32) Vgl. allgemein Leipold, in: Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO,

20. Aufl. 1977, §322 Anm.III m.w.N.

33) Vgl. Maunz, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, §31 Rdnr.12;

Hoffmann-Riem, in: Der Staat 13(1974), S.335(362f.); Sachs, Die

Bindung des BVerfG an seine Entscheidungen, 1977, S.38f.; E.

Klein, in: AöR 108(1983), S.410ff., 561ff.(563, 571f., 576ff. usw.).
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가 무엇인지를 고찰하는 것이 중요하다.

헌법재판의 경우 당사자주의보다는 직권주의가 채택되

고, 특히 객관적 법질서보호라고 하는 관점에서 헌법재판

의 심판의 대상(Streitgegenstand)을 정의하는데 있어서는

실체법과는 분리된 순수 소송법적 관점이 중시되어야 할

것이다. 따라서 헌법재판에서의 심판의 대상

(Streitgegenstand)이라 함은 심판청구서(Antrag)에서 어떤

내용의 결정을 구하는가 하는, 즉 심판에서 달성하려고 하

는 목적을 말하는 것으로 소의 법률효과를 적는 심판의 결

론부분이다.34) 따라서 심판대상의 동일성여부는 심판청구

를 기준으로 판정되어야 할 것이다.35) 이런 관점에서 볼

때 헌법재판에서 심판의 대상은 심판청구의 목적물인 계쟁

물, 즉 심사의 대상 그 자체와는 구분된다.

헌법재판소의 결정이 확정되어 기판력이 생기면 후소와

전소의 심판의 대상이 동일하지 아니하여도 전소의 기판력

있는 판단내용이 후소의 선결문제(Vorfrage)로 된 경우에

는 그 판단내용과 달리 또는 새로이 재판해서는 안된다.

반면에 전소에서 재판의 결론을 내리기 위한 선결문제로만

된 사항이 후소의 직접적 심판대상이 된 경우라도 그것은

전소의 기판력이 미치는 범위에서 제외되어 후소와 선결관

계에 있지 않게 되며, 후소에 아무런 영향을 미치지 못하

게 된다.36) 따라서 전소인 규범통제절차에서 심사된 법률

34) 이성환, 전게논문, 28쪽.

35) K. Rennert, a.a.O., S.541; 이성환, 전게논문, 28-29쪽.

36) 김지형, 전게논문, 304쪽; 이성환, 전게논문, 68쪽.
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이 합헌으로 선고되고 나서 동일한 소송당사자가 그 법률

에 근거한 행정행위를 대상으로 헌법소원심판을 청구하였

다면 전소의 기판력의 작용을 받기 때문에 헌법재판소는

후소인 헌법소원심판절차에서 행정행위의 근거가 된 법률

에 대하여 전소의 합헌결정과 달리 또는 새로이 결정할 수

없다. 반면에 전소에서 법률에 근거한 행정행위에 대한 헌

법소원심판에서 헌법재판소가 근거법률이 합헌임을 전제로

해당 행정행위의 위헌성여부를 선고하였다 하더라도 후소

에서 그 근거법률 자체가 규범통제절차에서 위헌성여부의

심판대상이 된 경우 헌법재판소는 전소의 행정행위에 대한

위헌성여부의 결정에 따른 기판력에 영향을 받지 아니한

다.37)

2) 심판대상의 구체적 내용

규범통제의 경우38) 심판의 대상은 “법률 또는 다른 규범

이 헌법과 합치되는가”의 문제이다. 따라서 헌법재판소가

법률 또는 다른 규범의 위헌성여부를 심사할 때에 소송당

사자에 의하여 구체적인 헌법조항이 위헌의 근거로 제시되

었다 하더라도 이것은 단순한 헌법적 관점의 하나에 불과

37) 선결문제에 대한 상세한 예는 김지형, 전게논문, 304-305쪽 참조.

38) 규범통제의 종류로는 위헌법률심사절차(헌법재판소법 제41조 제1

항), 규범통제적 헌법소원심판절차(헌법재판소법 제68조 제2항), 법률

에 대한 헌법소원(헌법재판소법 제68조 제1항) 및 통상의 헌법소원심

판절차에서 부수적 규범통제(헌법재판소법 제75조 제2항) 등이 있다.
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하므로 그것에 구속되지 아니한다. 여기에서 법률 또는 다

른 규범은 심판청구의 목적물로서 심판의 대상과는 구별된

다. 규범통제의 경우 심판의 대상은 2분되어 있지 아니하

다(eingliedrig). 구체적 규범통제절차에서도 원심절차

(Ausgangsverfahren)의 소송당사자(Beteiligte)가 자기의

주관적권리를 침해당했느냐의 문제가 논점인 것은 아니기

때문이다.

다만 권한쟁의절차에서 문제의 ‘처분’에는 입법기관의 입

법행위도 포함되는데, 이런 입법기관에 대한 권한쟁의의

심판대상은 ‘입법기관의 법률제정이라는 행위(입법절차와

입법내용을 포함)가 헌법에 위배되는 것인가’ 하는 것과

‘그 법률제정행위를 통해서 다른 기관의 헌법상의 입법권

한을 침해하였는가’ 하는 것이 심판의 대상이 될 것이다.

따라서 입법기관의 법률제정행위가 헌법이 정한 다른 기관

의 입법권한의 침해여부가 문제되는 권한쟁의심판은 ‘법률

그 자체가 헌법에 위반되는지의 여부가’ 심판의 대상인 규

범통제와는 구별된다.

3) 심판대상의 확대문제

심판의 대상은 위헌심판청구서에 의해 정해진다. 규범통

제의 경우 보통 심사의 대상물은 법률전부가 아니라 단지

몇개의 개별조항 또는 경우에 따라서는 한 조문의 일부(문

장의 일부분)이다. 그렇다면 헌법재판소는 심사의 대상으

로서 위헌심판청구서에 기재된 규범이외에 심사의 범위를
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확대할 수는 없는 것인지, 그리고 확대할 수 있다고 한다

면 얼마만큼 확대할 수 있는지가 문제될 수 있다.

우리나라의 경우 헌법재판소의 사법기관성을 지나치게

강조하여 심사대상의 확대를 반대하고 있는 것 같다.39) 물

론 헌법재판소가 사법기관이란 점을 감안하면 원칙적으로

청구된 심사의 범위를 넘을 수 없다는 원칙이 적용되는 것

이 타당할 것이다. 그러나 규범통제절차의 경우 심판절차

의 개시를 위한 수단으로서 위헌심판제청을 제외하고는 직

권주의가 채택되고 있으며, 주관적 권리보호가 아닌 객관

적 법질서의 보호가 주된 목적이고 뿐만 아니라 원심의 법

적 분쟁을 구체적으로 종식시킬 것이 예상되고, 특히 예상

되는 후속문제에서 새로운 제청을 피하는 것이라면 규범통

제절차에서 원칙적으로 헌법재판소는 직권으로 심사대상을

확대할 수 있다고 하여야 할 것이다.

이와 관련하여 우선 우리 헌법재판소법 제45조 본문에

「헌법재판소는 ‘제청된 법률 또는 법률조항’의 위헌여부만

을 결정한다」고 규정하고, 단서에 「다만, 법률조항의 위

헌결정으로 인하여 당해 법률 전부를 시행할 수 없다고 인

정될 때에는 그 전부에 대하여 위헌결정을 할 수 있다」라

고 하여 예외적으로 헌법재판소에 의한 심사대상의 확대를

규정하고 있다. 문제는 제45조 단서조항의 의미이다. 즉 위

단서조항의 의미를 위헌선언된 법규정으로 인해 문제된 경

우 법률전부에 대해서만 위헌결정을 할 수 있고, 개별조항

.39) 이성환, 전게논문, 71쪽; 김지형, 전게논문, 295-296쪽.
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과 관련해서는 그렇게 할 수 없다고 해야 할 것인지 문제

된다. 위 단서조항에 대하여 필요한 경우 법률전부에 대해

서만 위헌결정을 할 수 있다는 것으로 좁게 해석할 필요는

없다고 본다. 심사의 대상인 법규정이 위헌결정이 다른 규

정과 불가분의 관계(untrenbare Rechtseinheit)에 있는 경

우 문제된 다른 규정도 당연히 심사의 대상에 포함시켜 위

헌결정을 하는 것은 법논리상으로 당연히 인정되어야 하기

때문이다.40) 따라서 위헌선언된 법규범 없이는 다른 규정

이 독립된 의미를 갖지 못한다던가 또는 위헌선언된 규정

과 다른 규정이 별개로 나뉘어 질 수 없는 경우 헌법재판

소는 문제된 다른 규정도 심사의 대상에 포함시켜 위헌결

정을 할 수 있다고 할 것이다.41)

심사대상의 확장이 다른 법률에서 규정하고 있는 유사규

범(Parallelnorm)에까지 미칠 수 있는지 문제될 수 있다.

물론 유사한 법규정이라도 규제의 맥락이 다르고 사회적

배경이 다를 수 있어서, 본문 자체가 같다 하더라도 본문

의 내용이 다를 수 있기 때문에 그 내용의 동일성여부를

판별하는 것은 쉬운 일은 아니다. 그럼에도 불구하고 헌법

재판소가 문제된 법규의 내용과 유사규범이 동일한 사정하

에서 동일한 규제내용을 가진다고 판단되면 이 유사규범에

40) Vgl. BVerfGE 8, 274,(301) ; 57, 295(334) ; 73, 118(151) ; vgl.

auch Stern, Art. 93 Rn. 300, 301 ; Chr. Pestalozza,

Verfassungsprozeßrecht, 2 Aufl, S. 50.

41) 동지, 남복현, 박사학위논문, 93쪽; 관련 헌법재판소 결정례에 대해

서는 헌재결정 89.12.22. 선고 88헌가13, 헌재결정 89.11.20 선고 89헌

가102결정, 헌재결정 91.11.25 선고 91헌가6 참고.
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대해서도 위헌결정을 할 수 있다고 하여야 할 것이다.42)

또한 독일 연방헌법재판소법 제78조 제2항과 같이 문제

된 동일 법률 내에서 제청의 대상이 아닌 규정이라도 심사

의 대상인 규정과 같은 이유로 헌법에 위반된다면 위헌으

로 선언할 수 있는지 문제될 수 있다.43) 독일 연방헌법재

판소법 제78조 2문에 따르면 「동일한 법률의 다른 규정이

동일한 이유로 기본법 또는 기타의 연방법과 합치하지 아

니하는 경우에는 연방헌법재판소는 마찬가지로 그 규정을

무효로 선언할 수 있다」라고 규정하고 있다.44) 이것을 연

방헌법재판소는 규범통제적 헌법소원

(Normenkontroll-Verfassungsbeschwerde)의 경우에도 마

찬가지로 적용하고 있으며, 분쟁발생을 효과적으로 저지하

기 위해서는 구체적 규범통제절차에서도 직권으로 심판의

대상을 확대할 수 있다고 한다. 그러나 우리나라의 경우

독일 연방헌법재판소법 제78조 제2항과 같은 명문의 규정

이 없는 상태에서 문제된 동일 법률 내에서 제청의 대상이

아닌 규정에 대하여 심사의 대상인 규정과 위헌이유가 같

다 하여 위헌결정을 할 수 있다고 한다면, 이는 규범통제

절차에서의 헌법재판소의 직권주의와 사법절차적 성격이

조화되지 않은 것으로서, 직권에 의해 심사범위를 지나치

게 확대한 것이라 할 것이다.45)

42) 아래 단원 제 2절 Ⅲ. 3. 2) 참조.

43) 독일에서 추상적인 규범통제의 심사범위에 관해서는 졸고, 독일에

서의 추상적 규범통제(하), 사법행정 1994.9. 19-10쪽 참조.

44) Vgl. BVerfGE 22, 387 <404ff.>; 69, 96 <102ff.>

45) BVerfGE 78, 132 (143).
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4) 결정형식

헌법재판소가 법규범에 관하여 합헌으로 확인하면, 그

조항은 계속 효력을 유지하고 적용된다. 헌법재판소의 이

러한 합헌결정은 기판력(rechtskräftig)이 생기며, 그 결정

이 효력을 미치는 한 기판력의 영향권내에 있는 자

(Rechtskraftunterworfenen)에 의해서는 더 이상 위헌의

의심을 받지 아니한다.46) 따라서 헌법재판소는 동일한 상

황이 유지되는 한 그 합헌선언된 규범을 반복하여 심판할

수 없고, 제청법원이 제기한 새로운 헌법소송은 허용되지

아니한다. 따라서 헌법재판소는 기판력있는 법규범에 대하

여 새로이 제기된 위헌심판청구를 부적법하므로 각하하여

야 한다. 이러한 합헌결정에 대한 기판력의 인정은 위헌심

판절차의 반복으로 인하여 재차 논란이 되는 것을 차단함

으로서 법적 안정성의 유지에 기여한다.47)

헌법재판소가 법규범에 대하여 위헌결정을 선고하면, 그

때부터 그 규범은 효력이 상실되며, 그 법규범에 대한 적

용은 종료된다. 따라서 헌법재판소는 위헌선언된 규범을

재차 심판대상으로 삼을 수 없으며, 제청법원도 반복하여

제청할 수 없다.48) 물론 여기에도 사정변경의 원칙의 적용

46) 황우여, 전게논문, 305쪽; 남복현, 헌법재판소결정의 확정력, 한양법

학 제3집, 1992, 224쪽.

47) 남복현, 한양법학 제3집, 224쪽.

48) BVerfGE 69, 112 <117>
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을 받는다.49)

합헌결정과 위헌결정에 모두 기판력이 인정되므로 그 중

간에 위치한 헌법불합치결정, 한정합헌․한정위헌, 헌법합

치적 해석 등 변형결정의 경우에도 같은 범위에서 기판력

이 인정된다고 할 것이다.

4. 기판력의 범위

1) 객관적 범위

(1) 결정주문만의 기판력

기판력은 모든 심판청구에 따른 결정에 부여된다. 기판

력은 원칙적으로 결정주문에 포함된 사항에만 인정되며,

결정이유는 독자적으로는 기판력을 갖지 못한다.50) 다만

주문만으로는 기판력의 범위를 확정할 수 없을 때 결정주

문을 해석하고 그 내용을 확정하는데 결정이유가 참조가

49) 황우여, 전게논문, 306쪽

50) 황우여, 전게논문, 306쪽; 남복현, 전게학위논문, 60쪽; 김지형, 전게

논문, 321쪽; E. Benda, a.a.O., S.503; BVerfG, 1991년 11월 19일자

결정 - 1 BvR 1425/90 - 인쇄본 6쪽; 이에 대하여 Vogel은 결정이유

에서의 판단내용도 일정한 범위내에서는 독자적으로 기판력을 갖는

다고 하여 기판력의 확장을 주장한다(Rechtskraft und Gezeskraft

der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in: Festgabe

Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz Bd.I, 1976, S.584ff.)
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된다.51)

(2) 심판대상의 동일성과 기판력

기판력은 전소와 동일한 심판대상이 후소에 제기되었을

때에만 그 효력이 미친다. 따라서 기판력은 심판대상이 동

일할 것을 전제로 한다. 법적 문제가 본질적으로 같다는

것만으로는 충분하지 아니하다.52)

기판력은 심사범위 안에서만 그 효력이 미친다. 심사범

위는 관련 소송절차의 종류에 따라 부여되는 헌법재판소의

특별한 과제로부터 정해지며, 다른 한편으로는 구체적인

개개의 결정내용에 따라 정해진다. 일반적으로 통용되는

것은 헌법재판소의 규범심사나 행위심사가 가지는 기판력

은 이 규범이나 다른 행위들이 헌법규정에 합치하는가 하

는 문제에 국한된다.53) 그 규범이나 그 이외의 행위는 다

른 관점에서는 심사를 받지 않은 것이다.

규범을 위헌으로 선언할 때에, 헌법재판소는 원칙적으로

하나 혹은 몇 개의 헌법위반을 확인(Feststellung)하는 것

에 그치고, 그 밖의 규범에 대해서는 심사한 것이 아니다.

따라서 기판력은 헌법재판소가 규범을 위헌으로 선언한 부

분에만 미치게 하므로, 심사되지 아니한 부분을 심사의 대

51) Vgl. BVerfGE 22, 387 <404ff> ; 69,96 <102ff> ; 78,320 <328>

52) 황우여, 전게논문, 306쪽; 남복현, 전게논문, 226쪽; BVerfGE 4, 39.

53) BVerfGE 1, 14 <15, 64>; 40, 88 <93f.>; 60, 175 <208f.>; 69, 112

<117>
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상으로 하여 위헌심판제청을 하는 것은 기판력에 의한 제

한을 받지 않는다. 이 점은 특히 장래에 발생할 이와 유사

한 행위와 관련하여 의미가 있다.

반대로 헌법과 합치된다고 결정된 경우에 이 합헌확인은

헌법의 모든 규정과 관련된다. 다만 헌법재판소가 규범통

제절차에서 일정한 심사기준을 참작하지 않은 채 어떠한

법률을 합헌이라고 선고하였다면, 위 합헌결정의 기판력은

실제로 적용된 재판규범과 결부된 범위, 즉 심사범위내에

서만 그 효력이 미친다고 할 것이므로 참작하지 않은 심사

기준을 들어 위헌심판청구가 가능하다 할 것이다.54) 또한

하나의 법률조문이 두개의 구성부분으로 되어 있어서 하나

의 구성부분에 대하여 합헌이라고 선고된 경우라도 결정이

유상으로 나머지 다른 구성부분은 심사되지 않았다면 심사

되지 않은 구성부분과 관련하여 같은 법률조문이 후소에서

심판될 수 있다.55)

통상의 헌법소원심판절차의 경우에는 각 사건마다 그 헌

법소원심판 청구자가 가진 기본권에 바탕을 두고 있지만

규범통제적-헌법소원심판절차에서는 소원심판청구자의 기

본권이 침해가 된 것을 전제로 하되, 직․간접적으로 다투

어지고 있는 규범에 대한 심사는 헌법규정 전부를 기준으

54) M. Sachs, BayVBl 1980, 654; 이성환, 전게논문, 72쪽; 김지형, 전

게서, 325. 이에 대하여는 학설의 다툼이 있다. 독일 연방헌법재판소

는 합헌결정의 경우에는 결정이유에서 헌법의 개개조항에 관하여 언

급한 일이 없다 하더라도 헌법의 모든 규정과 관련하여 기판력이 발

생한다고 한다(BVerfGE 26, 44 <56>; K. Rennert, a.a.O., S.543).

55) 황우여, 전게논문, 306쪽; 남복현, 전게논문, 226쪽.
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로 하여 거기에 위배되었는지 여부에 대하여 광범위한 심

사가 이루어진다. 이것은 특히 헌법을 보호하고 관철시켜

야 한다는 규범통제절차의 객관적 기능으로부터 도출된

다.56)

2) 주관적 범위

(1) 일반론

기판력은 이미 재판이 선고된 문제가 새로운 소송의 대

상이 되지 않게 하는데 그 의미가 있다. 기판력이 후소에

효력을 미치기 위해서는 객관적 관점에서 심판대상이 동일

할 것을 요구할 뿐만 아니라 또한 주관적 측면의 동일성요

건도 충족할 것이 요구된다. 기판력의 주관적 범위에 관하

여는 헌법재판소 결정의 기속력57)과 법규적 효력58)과의 관

계 등으로 문제점이 제기된다.

주관적 관점에서 보면 기판력은 원칙적으로 당사자 사이

(inter partes)에만 효력을 미친다.59) 즉 일반소송법의 원칙

에 따른 권리의 승계인(Rechtsnachfolger)을 포함하여60)

소송당사자(Verfahrensbeteiligten) 상호간에만 기판력의 효

력이 미친다. 다만 규범통제절차의 위헌결정과 관련하여서

56) K. Rennert, a.a.O., S.543.

57) 헌법재판소법 제47조 제1항.

58) 헌법재판소법 제47조 제2항.

59) 황우여, 전게논문, 307쪽; 남복현, 전게논문, 225쪽.

60) 황우여, 전게논문, 307쪽; 남복현, 전게논문, 228쪽.
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는 일반 제3자에 대해서도 기판력이 미친다는 기판력의 대

세적 효력(Rechtskraft inter omnes)을 인정하려는 견해가

있다.61) 그 논거를 보면 우선 규범통제절차의 본래의 의미

는 객관적인 법질서의 보호에 있다는 것이다. 둘째로 법률

에 대한 위헌결정의 기판력은 법률이 불특정다수인을 대상

으로 하기 때문에 그 법률의 적용을 받은 모든 사람에 대

하여 미친다고 한다. 그러나 헌법재판이 객관적인 법질서

의 보호에 있다고 하더라도 기판력의 효력에 대세적 효력

을 인정하는 것은 심판절차와 전혀 관계가 없는 일반 제3

자에게 기판력의 효력을 강요하는 것으로 기판력의 본질에

반한다 할 것이다. 또한 위헌선언으로 인한 법률의 효력상

실은 위헌결정에 따른 결과적인 효력에 따른 것이고 기판

력의 작용에 의한 것은 아니다.62) 따라서 위헌결정에 대한

대세적 효력은 법규적 효력(Gesetzeskraft)의 일반구속성에

의한 것으로 볼 것이다.63)

헌법재판소법 제44조의 법무부장관과 같이 소송참가의

권한이 있는 자(Beitrittsberechtigte)가 절차에 정해진 바에

따라 헌법재판소로부터 통지를 받은 경우에는 이들이 심판

절차에 당사자로 참가했든 아니했든 상관없이 이들에게도

기판력이 미친다.64) 그러나 단순한 의견진술권한만 있는

61) C. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und

Bundesverfassungsgericht, 1985, S.231; K. Vogel, a.a.O., S.592ff.

62) 황우여, 전게논문, 30쪽; 남복현, 전게논문, 229쪽; 이성환, 전게논문,

78쪽; 김지형, 전게논문, 309쪽.

63) 남복현, 전게논문, 230; 참고 황우여, 전게서, 307쪽.

64) 동지 남복현, 전게서, 229쪽; K. Rennert, a.a.O., S.543. 이견 황우여,
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자(Äußerungsberehtigte), 예컨대 헌법재판소법 제30조 2

항․3항의 변론에 참여한 단순 이해관계인이나 참고인 또

는 소환받은 관계인에게는 기판력의 효력이 미치지 아니한

다.65)

이러한 주관적 범위에 관한 내용에도 불구하고 헌법재판

의 특성상 그 중요목적이 주관적 권리구제 보다는 객관적

법질서를 보호하는데 있으며, 심판절차에 따라서는 대립적

구조를 취하지 않고 재판부가 직권에 의하여 일방적으로

절차를 진행시킴으로서 당사자의 개념에 혼란이 있다.

(2) 위헌법률심판절차

위헌법률심판절차에서 우선 위헌심판의 제청법원이 당사

자가 될 수 있는지가 문제된다. 독일의 판례66)와 다수설67)

은 구체적 규범통제절차에서 당사자는 존재하지 않는다고

한다. 따라서 제청법원을 당사자로 보지 아니한다. 그 이유

로는 제청법원은 위헌법률심판과 관련하여 직접적인 이해

관계를 갖지 아니하며, 또한 제청법원은 헌법재판소의 결

전게논문, 307쪽: 그는 이것에 대하여 기판력은 미치지 아니하고 위

헌결정에 관해서만 기속력이나 일반적 효력의 문제로 해결할 것이라

고 한다; Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht, 3 Aufl. 1991, §20

Rdnr.63.

65) 황우여, 전게서, 307쪽 주22; 이성환, 전게논문, 79쪽; BVerfGE 78,

320 <328> Vgl. auch Vogel, in: Festgabe BVerfG 1976,

S.568(592f.).

66) BVerfGE 2, 213(217); 3, 225(228f.).

67) Chr. Pestalozza, a.a.O., S.45.
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정내용에 당해 사건을 재판해야 하는 등 위헌여부의 결정

에 구속되지만, 이것은 기판력에 의한 것이 아니고 소송절

차내적인 기속력(innerprozessuale Bindungswirkung)에 의

한 것이라고 한다. 그러나 헌법재판소에 대한 제청법원의

위헌제청은 위헌심판절차의 개시를 구하는 심판청구의 성

격을 가진다.68) 따라서 일반소송절차와는 달리 객관적 법

질서의 보호가 목적인 위헌법률심판절차의 경우 당사자의

개념을 위헌심판절차의 개시를 ‘요구’(Begehren)한다는 의

미에서 심판청구를 할 수 있는 지위에 있는 자로 해석할

수 있을 것이다.69) 이렇게 볼 경우 당해 제청법원은 위헌

법률심판절차의 당사자에 해당되어 기판력이 미친다고 할

것이다.70) 따라서 헌법재판소의 위헌결정 뿐만 아니라 합

헌결정이 선고된 경우에도 기판력이 작용하므로 제청법원

은 새로운 위헌심판제청을 할 경우 부적법하여 각하처분을

받게 된다.71)

68) 김지형, 전게논문, 313: 또한 위헌법률심판절차가 헌법재판소에 계

류중일 때에도 제청의 요건이 후발적으로 흠결되거나 다른 사정변경

이 있는 경우에는 법원법원은 제청을 철회하거나 변경할 수 있다고

할 것이므로, 이것 또한 제청법원이 당사자의 지위를 갖는 간접적 요

인이 된다고 한다.

69) 김지형, 전게논문, 313쪽.

70) 헌재결정 1993.5.13 선고, 92헌마25(?); 김지형, 전게논문, 313쪽; 이

성환, 전게논문, 75쪽; 황우여, 전게논문, 307쪽; 남복현, 전게논문,

228쪽.

71) 제청법원이 아닌 다른 법원은 기판력의 효력을 받지 아니하며, 기

속력의 적용을 받는 것은 별개의 문제이다. 단지 김지형은 우리 헌법

재판소법 제47조 제1항의 기속력 조항에서 위헌결정에 대한 기속력
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위헌법률심판절차에서 위헌제청을 위한 신청인은 당해

법원을 통하지 않고 직접 위헌법률심판절차의 개시를 청구

할 권한이 없기 때문에 위헌법률심판절차의 당사자는 아니

다.72) 다만 당해사건의 당사자에게도 기판력의 효력이 미

친다고 볼 경우 다른 심판이나 소송절차에서 이미 합헌결

정된 법률에 대한 재차의 위헌소송을 막을 수 있어서 무익

한 절차의 반복을 피할 수는 있을 것이다. 이와 관련하여

독일의 일부 학설은 위헌법률제청의 문제는 당해사건의 법

원과 당사자들을 위한 선결문제에 해당하고 헌법재판소의

판결을 중간확인판결의 성격을 갖는다고 하여 당사자의 개

념에 포함시켜야 한다고 주장한다.73) 그러나 당해법원이

아닌 다른 재판소의 재판을 중간확인재판으로 보기는 어렵

고74), 헌법재판소법 제44조에 의하여 헌법재판소에 법률의

위헌여부에 대하여 의견서를 제출할 수는 있으나 위헌심판

제청서나 답변서를 제출할 권리도 없어서 당사자가 아닌

것은 명백하다. 또한 위헌제청을 하는 제청법원을 제3자의

소송담당으로 보아서 당해사건의 당사자에게 기판력을 미

치게 하려는 견해가 있다.75) 그러나 위헌제청을 위한 신청

은 당해 법원의 직권에 의한 제청을 촉구하는 의미를 가질

만 규정하고 있어서 합헌결정에 대한 기속력은 인정하지 않으므로

다른 법원은 기속력에도 구속되지 않고 새로운 위헌제청을 할 수 있

다고 보고 있다(전게논문, 315쪽).

72) 김지형, 전게논문, 315; 이성환, 전게논문, 75쪽.

73) Vogel, a.a.O., S.618.

74) 이성환, 전게서, 77쪽.

75) 이성환, 전게논문, 77쪽.
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뿐이고 법원의 제청을 강제하는 효과는 없기 때문에 제청

법원은 신청인의 위헌제청을 위한 신청에 전혀 구속받지

않는다. 또한 당해사건의 당사자를 권리이익의 귀속주체와

결부시킴으로서 객관적 법질서의 보호라는 위헌법률심판제

도의 본질을 너무 도외시하였다고 할 것이다. 따라서 당해

사건의 당사자는 위헌법률심판절차의 당사자는 아니다.

이에 반하여 당해사건의 당사자는 헌법재판소법 제44조

에 의한 의견서를 제출할 수 있는데, 이것은 동 조항의 법

무부장관과 마찬가지로 위헌법률심판절차에 참가할 권한이

있는 자로 볼 수 있을 것이다. 이것은 독일 연방헌법재판

소법 제82조 제2항76)의 규정이 국가기관만을 규정한 것과

는 다르다고 할 것이다. 따라서 당해사건의 당사자는 위헌

법률심판절차에 참가할 권한이 있는 자로써 헌법재판소의

통지가 있어서 참가한 경우이든, 임의로 참가한 경우에든

모두 기판력의 적용을 받는다고 할 것이다.

(3) 규범통제적 헌법소원심판과 법률에 대한 헌법소

원심판

헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 규범통제적 헌법소원

심판절차에서는 소원심판청구인이 당사자가 된다. 다만 규

범통제적 헌법소원심판절차는 위헌법률심판절차와 동일한

76) 독일 연방헌법재판소법 제82조 제2항: 제77조에서 열거된 헌법기관

(연방의회, 연방참사원, 연방정부, 경우에 따라서 주정부, 주의회)은

절차의 어느단계에도 참가할 수 있다.
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기능을 수행함으로 대립적 구조를 취하지 않기 때문에 상

대방당사자는 존재하지 아니한다. 이것은 법률에 대한 헌

법소원심판절차에서도 마찬가지이다.

3) 시적 범위

(1) 기판력의 표준시

헌법재판소의 모든 결정(gerichtliches Erkenntnis)은 선

고당시에 존재하는 사실관계와 법적 상태를 근거로 하여

이루어진다. 헌법재판소가 법률에 대한 위헌심판을 할 경

우 선고당시에 존재하는 관련법률의 규제조건인 생활관계

나 예측가능한 생활관계의 변화를 전제로 하여 위헌성여부

를 판단한다. 헌법재판의 심사기준인 헌법에 대하여도 선

고당시의 헌법해석에 관한 일반적인 법적 견해에 근거한

것이다. 따라서 기판력은 항상 헌법재판소의 결정이 선고

된 시점을 기준으로 하여 발생한다. 이것은 다시 말하면

헌법재판소의 결정이 선고된 후에 일어난 변화에 대하여는

기판력이 미치지 못한다는 것이다. 사정변경이 있는 경우

전소와 후소의 심판대상이 전혀 달라지기 때문에 기판력은

그 결정이후에 비로소 발생한 새로운 사실에 대하여 원용

(Berufung)하는 것을 막을 수 없다.77) 헌법재판소의 결정

77) BVerfGE 33, 199 <203>; 39, 169 <181ff.>; 65, 179 <181>; 70,

242 <249f.>.
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에 있어서 필수적인 요소인 시간에 구속되는 것은 당연하

다.78)

(2) 시적 한계의 사유

헌법재판소의 결정이후에 새로운 사정이 객관적으로 존

재한다면 기판력은 더 이상의 효력을 미치지 못한다. 이와

같은 사정변경에는 법률개정도 포함되며79), 생활환경이나

일반지식이 달라짐에 따라 헌법과 법률에 대한 지배적인

해석이 변경된 경우 등이 포함된다 할 것이다.80) 또한 일

반적인 법적 견해(allgemeine Rechtsauffassung)가 변천하

게 되어 - “학자의 견해(Professorenmeinung)”가 변천한다

는 정도를 넘어서서 일반인의 영역에서 확실히 알 수 있는

정도일 때 - 이것을 바탕으로 하여서도 새로운 규범심사가

가능한 것인지에 관해서 독일연방헌법재판소 제1재판부는

판단을 유보하였으나,81) 이 경우도 사정변경으로 인정할

수 있을 것이다.82) 이와 같이 결정선고시점을 중심으로 다

양한 사정변경이 발생하여 기판력이 종료되면 새로운 위헌

심판제청이 가능하게 될 것이다.

78) K. Rennert, a.a.O., S.

79) Vgl. BVerGE 33, 199 <204>; Maunz, in:

Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, §31 Rdnr.12.

80) BVerfGE 39, 169 <181ff.>; 65, 179. Vgl. etwa VGH Bad.-Württ.,

GewArchiv 1990, 321(324)

81) BVerGE 33, 199 <204>

82) 이성환, 전게논문, 85쪽; Lange, JuS 1978, S.3; Vogel, in: Festgabe

BVerfG 1976, S.594ff.; Brox, in: Festschrift Geiger 1974, S.822f.
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제청법원이나 당사자가 새로운 제청을 하고자 할 때에는

헌법재판소가 내린 종전결정의 이유를 전제로 해야 하며,

종전의 헌법재판소의 결정을 변경하기에 합당한 새로운 사

실(Tatsachen)을 입증하여야 한다.83) 물론 제청법원이나

당사자가 결정근거를 반박할 수 있는 엄격한 논거를 제시

해야 하는 것은 아니다.

제 3 절 기속력

Ⅰ. 서 설

헌법재판소 결정의 기속력과 관련하여 우리 헌법재판소

법에는 위헌법률심판절차에 대하여는 헌법재판소법 제47조

제1항에서 “법률의 위헌결정은 법원 기타 국가기관 및 지

방자치단체를 기속한다”라고 규정하고 있고, 헌법재판소법

제68조 제2항의 규범통제적 헌법소원에 대하여는 동법 제

75조 제5항에서 “제68조 제2항의 헌법소원을 인용할 경우

에는 제45조 및 제47조의 규정을 준용”하도록 하고 있으

며, 또한 법률에 대한 헌법소원과 관련하여서는 제75조 제

1항에서 “헌법소원의 인용결정은 모든 국가기관과 지방자

치단체를 기속한다”라고 규정함으로써 규범통제절차에 기

속력에 대한 법적 근거를 명시하고 있다.84)

83) BVerGE 33, 199 <204>; 70, 242, <249>; 78, 38 <48>

84) 이 외에도 권한쟁의심판결정에 대한 기속력에 대하여는 헌법재판소
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헌법재판소 결정의 기판력은 원칙적으로 당사자사이에만

미치는 데 반하여 기속력은 모든 국가기관을 구속한다는

점 등에서 기속력은 일반법원의 재판에서는 통상적으로 볼

수 없는 헌법소송상의 특이한 효력이다. 그런데 기판력과

기속력의 관계를 어떻게 이해하느냐에 따라 그리고 헌법재

판소의 본질을 어떻게 보느냐, 즉 순수한 사법작용으로 보

느냐 아니면 비사법작용으로 보느냐에 따라 기속력의 법적

성격뿐만 아니라 기속력이 미치는 객관적 범위와 주관적

범위의 문제가 달라질 수 있다. 따라서 기속력과 관련한

헌법재판소의 본질을 검토하고 기속력과 기판력의 관계를

고찰하기로 한다.

기속력의 객관적 범위와 관련하여 헌법재판소의 결정주

문에 대해서만 기속력을 인정할 경우 주문에는 결정의 배

경이나 취지가 충분히 설명되지 않기 때문에 헌법재판소의

본래의 결정의도와는 다르게 적용될 여지가 있는데, 따라

서 결정이유에 대하여도 기속력을 부여할 것인지의 여부가

문제된다. 또한 기속력은 주관적 측면에서 모든 국가기관

을 구속하기 때문에 입법자 또한 예외가 될 수 없다. 여기

에서 법률이 위헌선언된 경우 입법자에게는 동일한 법률이

나 그와 유사한 법률을 반복하여 제정하는 것이 금지되는

데, 여기에서 무엇이 동일한 법률이고 유사한 규범인지 검

법 제67조 제1항에서 명문으로 규정하고 있다. 또헌 동 법 제75조 제

4항은 헌법재판소가 공권력의 불행사에 대한 헌법소원을 인용하는

결정을 한 때에는 피청구인(국가기관)은 결정취지에 따라 새로운 처

분을 할 것을 규정하고 있다.
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토할 필요가 있다. 또한 우리 헌법재판소법상의 기속력의

효력규정에는 위헌결정 혹은 헌법소원의 인용결정85)에 대

한 기속력만을 명문화하고 있는데 이에 대한 의미를 검토

하기로 한다.

Ⅱ. 기속력의 개념

헌법재판소의 결정은 모든 국가기관을 기속한다. 이런

기속력은 일반법원의 재판에서는 통상적으로 볼 수 없는

헌법소송상의 고유한 특성을 지닌 효력이다.

기속력은 모든 국가기관이 헌법재판소의 구체적인 결정

에 따라야 한다는 것과 그들이 장래에 어떤 처분을 행할

때 헌법재판소의 결정을 존중할 것을 요구한다. 따라서 다

른 어떤 국가기관도 위헌으로 선언된 규범을 헌법에 합치

된다고 하거나 합헌으로 선언된 규범을 위헌이라고 간주하

여서도 아니된다. 뿐만 아니라 기속력은 모든 국가기관이

헌법재판소의 결정에서 문제된 심판대상 뿐만 아니라 동일

한 사정하에서 동일한 이유에 근거한 동일내용의 고권행위

를 금지한다.86) 즉 기속력은 국가기관이 유사사건

(gleichgelagerte Fälle)과 관련해서도 헌법재판소의 결정에

구속되어야 할 것을 의무 지운다. 이 점에서 기속력은 행

위반복금지(Aktwiederholungsverbot)를 내포하고 있으며,

85) 이에 대하여 독일 연방헌법재판소법의 경우에는 제31조 제1항에서

는 심판유형 및 위헌결정여부의 구분없이 기속력을 인정하고 있다.

86) 이성환, 전게논문, 97쪽.
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이런 측면에서 기판력을 넘어서서 제3의 고권행위자도 기

속의 범주에 포함하고 있다. 또한 기속력은 결정주문 뿐만

아니라 중요한 결정이유에 대하여도 미친다고 할 것이므로

객관적 범위에도 관여한다.

기속력이 미치는 대상과 관련하여 소위 유사규범

(Parallelnormen)에 대한 기속력을 인정할 것인가 하는 문

제에 관하여 다툼이 있으나, 원칙적으로 인정되지 않는다

고 할 것이다.

Ⅲ. 기속력의 특징과 내용

1. 기판력과의 관계

헌법재판소 결정의 기속효는 헌법재판소의 결정이 당해

헌법소송의 당사자나 심판대상에 국한되지 아니하고 광범

위하게 준수되도록 하고, 향후에도 존중되도록 하는 데 있

다. 그러한 의미에서 기속력은 기판력의 문제에 관한 사항

을 포함하고 있다. 물론 기속력과 기판력의 관계에 대해서

견해가 일치되어 있지는 않다. 그러나 이것을 두개의 부류

로 나누어 보면 기속력과 기판력이 본질적으로는 동일하지

만 주관적 범위에서만 기판력을 확장한다는 견해87)가 있

고, 또 하나는 기속력은 기판력을 주관적인 범위에서뿐만

아니라 객관적인 범위에서도 확장하는 것이라는 견해88)가

87) K. Rennert, a.a.O., S.551; Chr. Pestalozza, a.a.O., S.325.
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있다.

그러나 기속력을 기판력과 별도로 규정하고 있는 것은

각각의 효력이 동일하지 않다고 하는 것을 입증한다. 또한

헌법재판소가 자기가 내린 결정의 준수효과를 확보하기 위

해서는 헌법소송이 갖는 특수성 때문에 헌법재판소 결정의

기판력이 드러내는 결함을 보완하는 것이 문제이다. 이 기

판력에 대한 보완은 무엇보다 주관적인 측면에서도 중요시

되지만 객관적인 측면의 보완도 마찬가지로 중요하다. 따

라서 기속력은 객관적 측면에서 결정주문에 한정되는 효력

을 갖는 것이 아니고, 뒤에서 설명한 바와 같이 헌법해석

과 관련되는 중요한 결정이유에까지 확장된다고 할 것이

다. 주관적 범위 및 객관적 범위에서 헌법재판소의 결정에

대한 준수효과를 확보하는 것에서 기속력의 의의를 발견할

수 있게 된다.

이렇게 볼 때 기속력과 기판력이 동일한 것은 아니며,

기속력은 주관적 범위와 객관적 범위에서 기판력이 드러내

는 결함을 보완하는 주관적 및 객관적 범위의 확장된 효력

이라고 볼 것이다. 따라서 기속력과 기판력은 헌법재판에

서 병존한다.89) 즉 어떤 효력이 다른 효력과 동일시되지

않으며, 어느 것도 다른 효력을 위협하지 아니한다.90)

88) Maunz, a.a.O., §31 Rn.5; 황우여, 전게논문, 331-312쪽; 남복현, 전

게논문, 222쪽.

89) 남복현, 헌법재판소 결정의 확정력, 한양법학 제3집, 1992, 222; vgl.

auch BVerfGE 24, 289; 40, 88.

90) 남복현, 전게논문, 222쪽.
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2. 기속내용

1) 결정준수의무

제47조 제1항 및 제75조 제1항에 따른 기속력은 국가기

관이 헌법재판소의 결정일로부터 장래적으로 헌법재판소의

결정내용에 따라 임무를 수행하도록 의무를 부과한다. 이

것은 위헌으로 확정된 상태는 지체없이 - 어떤 다른 명령

이 없는 한 - 합헌적인 상태로 만들어야 한다는 것을 의미

한다.91) 헌법의 완전한 원상회복원칙과는 별도로 장래에도

헌법재판소의 판결에 따를 의무가 발생한다. 즉 위헌으로

선언된 사항은 중단하고 합헌으로 선언된 범위안에서 이행

하여야 한다. 헌법재판소에 의하여 확인된 위헌사항은 시

간적으로 광범위하게 치유할 것이 요구된다.92) 법규범이

위헌으로 선언된 경우 입법자는 헌법과 불합치한 법적 상

태가 없도록 해야 할 근거가 직접 기속효로부터 도출된다.

2) 반복금지의무

제47조 제1항 및 제75조 제1항은 이미 심사된 그리고 합

헌으로 결정된 법규범과 관련하여 일반적으로 모순된 행위

는 금지(Zuwiderhandlungsverbot)된다. 물론 위헌으로 선

언된 행위의 반복금지도 포함한다.93) 이것은 소송당사자

91) Chr. Pestalozza, a.a.O., S.321.

92) BVerfGE 81, 363(384)
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자신뿐만 아니라 입법자를 포함한94) 모든 기속수범인에게

도 해당되는데,95) 소송당사자에 관한 한 반복금지는 이미

헌법재판소 결정의 기판력으로부터 발생한다.96) 그러나 여

기서 기속력조항은 기판력의 시간적 한계에 비하여 부가적

으로 반복사건이거나 혹은 상위한 사건에서 위헌심판청구

자가 법적 견해를 달리한 것에 대한 강화된 이유를 필수적

으로 제시하도록 하기 때문에 의미가 있다.

3. 기속대상

1) 헌법해석

헌법재판에서 헌법재판소는 오직 헌법에 대해서만 기속

력을 가지고 해석하고 적용할 수 있느냐 하는 문제가 제기

된다. 이것은 소송절차의 종류에 따라 헌법뿐만 아니라 일

반법률도 심사의 기준이 될 수 있을 것이다.97) 예컨대 권

한쟁의심판에 관한 헌법재판소법 제61조 제2항에 따르면

“피청구인의 처분 또는 부작위가 헌법 또는 법률에 의하여

부여받은 청구인의 권한을 침해하였거나 침해할 현저한 위

93) Pestalozza, a.a.O., S.321f.; Chr. Gusy, a.a.O., S.235.

94) K. Rennert, a.a.O., S.550; A.A. Chr. Pestalozza, a.a.O., §20 Rn.66.

입법자의 규범반복금지에 대하여는 뒤에서 설명한다.

95) BVerfGE 8, 122(141).

96) K. Vogel. a.a.O., S.589.

97) 기속력은 헌법해석에만 미친다고 하는 견해로는 황우여, 전게논문,

309쪽; 남복현, 한양법학 제4․5(통합)집, 153쪽.
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험이 있는 때에”라고 규정한 것이 그 예이다. 그러나 본

연구의 범위상 규범통제에 국한하여 논의하기로 한다. 규

범통제의 경우에는 “규범의 헌법에의 합치여부”가 심판의

대상이 되므로 이 경우에는 헌법해석에 대해서만 기속력이

미친다고 할 것이다.98)

일반법률에 대한 해석권한은 통상 일반법원에 있으므로

헌법재판소도 법원의 확립된 법률해석을 존중하여야 한

다.99) 다만 헌법재판소가 법률에 대하여 헌법합치적 해석

을 한 경우 법률속에 구현되어 있는 헌법적 원리를 해석을

통해 발견하는 것이기 때문에 법원을 기속한다.100) 따라서

법률에 대한 헌법합치적 해석을 한 경우에 헌법재판소가

위헌으로 해석한 법률의 내용을 일반법원이 합헌으로 해석

한다거나, 반대로 합헌으로 해석한 것을 위헌으로 해석할

수 없다. 입법자가 헌법재판소의 헌법해석에 기속된 것은

물론이고, 위와 같은 법률해석에 대해서도 법률개정이나

혹은 폐지를 하지 않는 한 당연히 구속된다고 할 것이다.

물론 기속력의 경우도 기판력과 마찬가지로 실제로 심사

권한이 미친 부분에 한하여 그 효력이 미친다고 할 것이

다.101)

2) 유사규범

98) 이성환, 전게서, 105쪽.

99) 황우여, 전게논문, 309쪽.

100) 남복현, 전게논문, 154쪽; 황우여, 전게논문, 309쪽.

101) 이성환, 전게논문, 105쪽; BVerfGE 40, 88(93f.); 60, 175(208f).
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규범통제절차에서 헌법재판소 결정의 기속력은 심판의

목적물인 법률 그 자체에는 당연히 미치지만, 유사규범에

대하여도 기속력이 미치는가 하는 문제를 제기할 수 있다.

유사규범은 심사된 법률과는 다른 법률이면서 내용은 같지

만 적용대상을 달리하는 경우, 특히 유사한 규율내용이 사

회법영역에서 급부를 받거나 사회보장혜택을 받을 다른 집

단을 대상으로 할 때 그런 예를 볼 수 있을 것이다. 행정

관청이나 법원은 그런 유사규범을 적용하지 않을 어떤 의

무나 권한도 없다. 그 때마다 입법자들은 문제된 유사규범

을 헌법재판소가 제시한 시각에서 최대한 정확하게 심사하

는데 충분히 그 역할을 다하고자 할 것이지만, 그렇다고

그들에게 법적으로 그런 의무가 있는 것은 아니다. 유사성

이 정확하게 판별될 수 있다는 보장만 있다면 유사규범에

대한 기속력을 주장할 수 있을런지도 모르겠지만, 그렇게

할 수가 있다고 하기에는 문제가 있다. 더구나 규제의 맥

락이 다르고 사회적 배경이 다르기 때문에 다양한 법률이

존재하는 것이며, 심지어 본문 자체가 같은 때라 할지라도

보통은 그 뜻이 그대로 일치하지는 않는다 할 것이다.102)

따라서 유사규범에 대해서는 어떤 기속력도 미치지 않는

다.103) 다만 헌법재판소가 심판된 법률과 유사규범의 내용

102) Chr. Pestalozza, in: Festgabe BVerfG 1976, S.565; Heußner,

Folgen der Verfassrngseidrigkeit eines Gesetzes ohne

Nichtigerklärung, NJW 1982, 260ff.; Hoffmann-Riem, Der Staat 13

(1974), S.335ff.

103) K. Rennert, a.a.O., S.550.
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및 목적 등의 상황을 참작하여 동일성이 인정된 경우 결정

대상을 확장하여 해당 유사규범에 대하여 위헌성을 결정하

는 것이 바람직할 것이다.104) 그렇지 아니하고 유사규범에

대하여 기속력을 인정할 경우 헌법재판소이외의 타국가기

관에 위헌심사를 맡기는 결과가 될 것이다.105)

3) 반복된 규범

헌법재판소가 합헌으로 선언한 법률을 개정하거나 폐지

하는 것은 입법자의 권한에 속한다. 반면에 위헌으로 선언

된 법률을 입법자가 반복하여 혹은 새로이 제정하는 것을

허락할 것인지가 문제된다.

여기에 대하여 독일 연방헌법재판소에서는 재판부의 견

해가 일치되어 있지 아니하다. 동 재판소의 제2재판부에

따르면 헌법재판소의 위헌결정은 결정의 중요한 이유와 함

께 국가기관을 기속한다고 하고, 따라서 동일한 내용의 법

률이 더 이상 입법기관에 의하여 논의, 의결될 수 없고 그

리고 대통령이 공포할 수 없다고 한다.106) 이에 대하여 제

1재판부는 이 견해를 취하지 않고, 입법권자는 헌법재판소

가 규범을 위헌으로 결정했다고 해서 동일하거나 혹은 유

104) 앞 단원 제 2 절 Ⅳ. 3. 3) 참조.

105) 유사규범에 대하여도 기속력을 인정하는 견해로는 황우여, 전게논

문, 311쪽: “한 법률의 특정조항이 위헌 또는 합헌으로 결정된 경우에

는 동일한 법적 관점에 놓이는 다른 법률안에 있는 이에 상응하는

규정들도 폐지되거나 유효한 것으로 시인되어야 한다.”

106) BVerfGE 1, 14(37); 69, 112(115); 69, 112(115).
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사한 내용의 새로운 규정을 제정하는 것이 방해되지 않는

다고 단호히 선언하였다.107) 제1재판부는 “이런 판단은 변

화된 사회적 요구와 변화된 질서관에 법질서가 부응하기

위하여 민주적으로 정당한 입법권자에게 부여된 특별한 책

임에 상응한 것이다. 동시에 이런 판단은 헌법재판소에 의

한 권리의 보호에 대한 기능적 제도적 한계를 고려한 것이

다. 즉 헌법재판소는 입법권자의 행위를 헌법에 따라 측정

하고 헌법재판소의 선결례에 따라 측정하지 말아야 하며,

헌법재판소의 판결은 입법권자의 고유한 법률제정권을 수

정할 수 없다는 상황을 고려한 것이다. 따라서 그것은 헌

법에 대한 법기속적 해석을 위한 헌법재판소의 과제와 권

한 및 헌법재판소에 의한 효과적인 권리보호의 보장을 위

태롭게 함이 없이 법치국가적, 사회국가적 민주주의와 불

합치한 법발전의 경직화를 예방한다.”108)고 하고 있다. 물

론 이런 양 재판부의 상반된 견해는 부수적 견해에서 설시

한 것이다.109)

그러나 우리 헌법재판소법의 기속력조항은 입법권자에

대하여 어떤 특별한 취급을 하고 있지 않기 때문에110) 입

법권자에게 헌법재판소의 결정을 존중하도록 의무를 부과

한다.111) 따라서 기속력조항은 입법권자에게 위헌으로 선

107) BVerfGE 77, 84(103).

108) BVerfGE 77, 84(104); K. Sclaich, a.a.O., Rn.448.

109) 긍정하는 제2재판부: BVerfGE 1, 14 <15, 37>; BVerfGE 69, 112

<115> 도 참조; 부정하는 제1재판부: BVerfGE 77, 84 <103f.>.

110) Zeidler, Die Verfassungsrechtsprevhung im rahmen der

staatlichen Funktionen, EuGRZ 1988, S.215.
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언된 규범을 반복하여 제정하지 않을 의무를 부담한다. 다

만 기속력의 시간적 한계로서 사정변경이 발생한 경우 입

법자는 예전과 동일한 내용의 규범을 새롭게 제정할 수 있

을 것이다.112) 이것은 심판의 대상이 달라진 경우로서 기

속력의 문제가 발생되지 아니한다. 그런 관점에서 독일 연

방헌법재판소 제1재판부가 기속력조항을 이유로 입법권자

에 대하여 규범반복을 금지해서는 안된다고 한 주장은 기

속력의 시간적 한계를 고려한 상태에서만 그 논리의 타당

성을 유지할 수 있을 것이다.

4) 유사사건과 반복된 사건

기속력조항은 향후 소청구자를 상대로 하는 것뿐만 아니

라 모든 국가기관이 일반 국민에 대하여 헌법재판소의 구

체적인 결정을 존중하도록 의무를 지우는 규정이다.113) 이

것은 유사사건(Parallelfälle)도 기속한다. 항상 헌법재판소

의 결정만이 기속력을 가지는데, 이 때 구체적인 고권행위

가 헌법에 합치되는가 하는 문제에 대한 답변이 기속력을

지니게 된다.114) 이 기속력은 진정한 반복사건이나 유사사

건(echte Wiederholungs- und Parallelfälle)에만 미친다.115)

111) K. Rennert, a.a.O., S.550; A.A. Chr. Pestalozza, a.a.O., §20 Rn.66.

112) 남복현, 한양법학 제4․5집, 177쪽; 이성환, 전게논문, 109쪽.

113) BVerfGE 7, 97 <100f., 108f.> 참조

114) BVerfGE 24, 289 <297>; 722, 119 <121>

115) K. Vogel in: Festgabe BVerfG 1976, S.589f.; vgl. auch

Hoffmann-Riem, Der Staat 13(1974), S.335 (344ff., 348).
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다만 진정한 반복사건이나 유사사건이 무엇인지에 대한 최

종적인 판단은 헌법재판소의 몫이라 할 것이다.116)

5) 본안판단과 적법성판단

제47조 1항에 의하면 헌법재판소의 결정은 국가, 지방자

치단체 및 모든 법원을 기속한다. 이것으로부터 도출된 결

론, 즉 헌법재판소의 모든 결정은 기속효를 가진다고 한다

면 헌법재판소의 지위 및 임무와 밀접한 관계에 있는 기속

력의 목적을 오해한 것이다. 이것은 “헌법의 최종적 해석

자 및 수호자로서의 헌법재판소의 기능이 이것을 요구한

경우에 한하여” 기속효가 존재한다는 것을 의미한다.117)

기속효는 적법성과는 관련이 없고, 본안판단에만 미치기

때문에 기속효가 미치는 대상의 범위는 제한된다.118) 따라

서 헌법재판소가 적법성에 관한 이유로 심판청구를 각하할

경우에 그 이유에서 설시한 법적 견해도 기속력을 가지지

아니한다.119) 따라서 헌법소원심판절차에서의 지정재판부

(Kammern)의 결정에도 기속력이 없다.120) 더구나 지정재

판부의 각하권(Kassationsbefugnis)에 대한 근거는 문제된

고권행위가 기속력조항에 따라 헌법재판소가 예전에 결정

116) 이성환, 전게논문, 96쪽.

117) BVerfGE 40, 88(93); vgl. auch Lange, a.a.O., S.5.

118) 남복현, 전게논문, 153; Maunz, in: BVerfGG-Kommentar, §31

Rn.18.; E. Benda, a.a.O., S.512; A.A. Chr. Pestalozza, a.a.O., S.324.

119) BVerfGE 78, 320(328).

120) BVerfGE 23, 191 <206f.>; 53, 336 <348>.
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을 선고해서 발생한 기속력을 무시했다는데 있다. 지정재

판부의 인용결정(der stattgebende Kammerbeschluß)도 이

런 기속성을 참조한 것이며, 원심절차에서 종전 재판의 기

속력을 향후 존중할 것을 강제한 것이다. 121)

재판관전체회의(Plenum)의 결정도 기속력을 가지지 아니

한다. 재판관전체회의의 결정은 독립된 소송절차를 거쳐서

나온 것이 아니므로, 외적 효력(Außenwirkung)이 없으며,

순수하게 재판소내부에서 진행되는 다른 소송절차의 독립

되지 않은 일부에 지나지 않기 때문이다.

6) 헌법재판소 결정에 대한 평석과 비판

헌법재판소의 결정에 대하여 학문에서나 여론에서의 비

판은 당연히 허용된다. 기속력조항은 그것을 방해하지 않

는다. 그 규정이 학문의 자유를 침해하여서는 안되기 때문

이다. 그러나 국가기관에 의한 비판도, 가혹한 형태의 판례

평석도 기속력조항에 의하여 금지된 것은 아니다.122) 결정

적인 것은 법적 복종인 것이다. 물론 그것은 표현방식의

문제이지만, 정도가 너무 지나쳐서 국가기관의 상호 존중

121) 이에 대하여 E. Benda는 헌법소원심판절차에서 지정재판부의 심

판회부결정에 대하여는 물론 기속효가 인정되어야 한다고 한다. 이것

은 지정재판부의 결정이 재판부의 결정과 명백히 동등하다는 것을

암시한 것이다. 그러나 지정재판부의 심판회부각하결정과 관련하여는

의문이 있다고 한다. 이것은 적법성에 관한 이유 때문에 야기된 것인

데, 이 경우 기속효가 발생하지 아니한다고 한다(a.a.O., S.512.).

122) H. G. Rupp, in: FS Kern, 1968, S.403f.
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의무를 침해하게 된다면 문제의 소지가 있을 수도 있

다.123)

4. 결정유형

헌법재판소가 어떤 법률을 위헌으로 결정한 경우 그 위

헌결정에 대하여 기속력이 부여된다. 다만 위헌무효로 결

정된 법률은 어떤 집행행위를 필요로 함이 없이 폐지되기

때문에 그 법률에 근거한 어떤 행위도 할 수 없다. 이 위

헌결정의 기속효는 위에서 언급한 바와 같이 물론 입법자

에게도 미치며 사정변경이 없는 한 규범반복금지원칙이 적

용된다.

합헌으로 선언된 법률(verfassungsgemäß erachtete

Gesetze)은 장차 그 합헌성여부에 관한 다툼이 없이 유효

한 것으로 인정되고 적용된다.124) 기속력은 기판력의 결함

된 부분만을 보완하게 되며, 새로운 규범통제소송이나 제

청을 막을 수 있는 차단효과를 준다. 이것은 물론 사정변

경의 원칙의 적용을 받는다. 여기에 반하여 우리 헌법재판

소법상의 기속력 조항에 ”법률의 위헌결정“ 혹은 ”헌법소

원의 인용결정“ 등으로 규정하고 있어서 법률에 대한 합헌

결정이나 헌법소원의 기각결정은 기속효를 가지지 않는 것

123) 황우여, 전게논문, 310; Schenke, Die Verfassungsorgantreu, 1977,

115ff.

124) 합헌인 법률의 기속효는 이미 법규적 효력(Gesetzeskraft)에 의해

서도 같은 효과에 도달한다.
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인가 하는 의문을 제기할 수 있다. 그러나 합헌결정에 기

속력을 부여하지 않을 경우 동일한 법적 사안에 대하여 반

복적인 위헌심판이 제기될 것이고, 이 경우 헌법재판소는

반복된 재판을 거듭하여야 하는 문제점이 발생한다. 무엇

보다 헌법재판소의 결정은 그것이 위헌결정이든 합헌결정

이든 기존의 법적 상태를 확인하는 의미를 가진다.125) 따

라서 한번 내려진 헌법재판소의 결정에 대하여는 사정변경

이 발생하지 않은 한 새로이 혹은 재차 위헌심판의 대상이

될 수 없다 할 것이다. 따라서 우리 헌법재판소법의 기속

력조항에 위헌결정에 대해서만 언급을 했다고 합헌결정을

배제한 것은 아니라 할 것이다.126)

특히 변형결정에 의해서도 행정관청과 법원 그리고 입법

자에게도 특별한 의무가 발생한다. 헌법재판소가 어떤 법

률을 헌법과 불합치한다고(unvereinbar mit dem

Grundgesetz)고 선언한 경우를 생각해 볼 수 있다. 우리

헌법재판소는 헌법불합치결정을 내리면서 통상적으로 기간

의 설정을 한다든가 혹은 법률의 외형은 유지하되 그 법률

을 더 이상 적용하지 말고 설정된 기간까지 문제된 법률을

개정할 것을 촉구하는 형태 등을 취하고 있다.127) 법률이

헌법과 합치되지 아니한다고 선언된 경우 입법자는 이런

법률의 규율내용을 즉시 혹은 설정된 기간 안에 문제성이

125) 남복현, 한양법학 제4․5집, 181쪽.

126) 동지 남복현, 전게논문, 182쪽; 이성환, 전게논문, 97쪽.

127) 헌재결정 93헌바1․3․8․13․15․19․22․37․38․39․52․53(병

합), 선고 1995.7.27.
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없는 법률로 대체하여야 하며, 행정관청과 법원은 그들에

게 계류된 절차를 개선입법이 있을 때까지 중지하여야 한

다(aussetzen).128)

또한 한정위헌․한정합헌결정의 경우 모든 국가기관은

위헌법률에 근거한 국가행위를 중지하고 합헌으로 인식되

는 범위내에서 행동해야 한다는 부작위의무가 부여된

다.129)

헌법재판소가 어떤 법률을 “아직은 합헌(noch

verfassungsgemäß)”이라고 선언하면서, 입법자에게 법률을

개선하라고 위임(Nachbesserungsauftrag)하는 내용―통상

기간을 설정하여―재판내용에 포함시키는 경우, 법원이나

행정관청들은 일단 이 법률을 계속 적용하여야 한다.130)

이 기간이 지나면 비로소 법원이나 행정관청들은 그들이

다루는 절차를 적절하게 중단하여야 하며(다툼있음), 경우

에 따라서는 그 법률을 위헌선언 시킬 목적으로 다시 제청

하거나 혹은 새로운 규범통제를 시도하여야 한다. 이 모든

사례에서 헌법재판소의 결정에 대한 준수

(Entscheidungsbefolgung)의무가 부과되고 있다.

Ⅳ. 기속력의 범위

128) Vgl. BVerfGE 22, 349 <363>; 37, 217 <261>; 39, 316 <333>;

52, 369 <379>; 55, 100 <110>.

129) 황우여, 전게논문, 310쪽.

130) BVerfGE 39, 169 <187ff., 191> 참조
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1. 객관적 범위

1) 문제의 제기

우리 헌법재판소법의 기속력조항에 따르면 헌법재판소의

결정에 기속력이 부여되는데, 문제는 헌법재판소 결정의

어느 부분에 기속력이 인정되는가 하는 것이다. 헌법재판

소의 결정은 통상 결정주문과 결정이유의 두 부분으로 구

성되어 있고, 결정이유는 다시 중요한 이유와 부수적 의견

등으로 구성되어 있다. 기술한 바와 같이 기판력이 그들의

객관적 범위와 관련하여 단지 결정주문에만 그 효력이 미

친다고 하는데 대하여 다툼이 없으며, 단지 결정주문의 의

미를 명확히 하기 위해서만 결정이유가 참조될 뿐이다. 이

에 대하여 기속력이 인정되는 객관적인 범위가 기판력과

마찬가지로 결정주문에 국한된 것인지 또는 주문과 부수적

의견을 포함한 모든 결정이유까지 확대되는 것인지 아니면

주문과 결정이유의 일부로서 중요한 이유까지를 포함한 것

인지가 문제된다.

2) 주문과 결정이유

결정주문은 심판대상에 관한 결정으로서 여기에 기속력

이 미친다는 것에는 이론이 없다.131) 또한 결정이유 중에

131) 황우여, 전게논문, 312쪽; 남복현, 법률의 위헌결정의 효력에 관한
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서도 심판대상과 직접적인 관계가 없는 부수적 의견(obita

dicta)에는 간접사실의 판단에 대해서는 기속력이 미치지

않는다고 할 것이다.132)

여기에서 문제가 되는 것은 결정주문에만 기속력을 인정

하고, 결정이유에 대하여는 그것이 중요한 이유라 할지라

도 이를 부인하는 견해가 있다.133) 그들이 주장하는 중요

한 논거로서 다음과 같다. 즉 결정이유에 기속력을 인정할

경우 결정이유가 규범화(Kanonisierung)되고, 그로부터 헌

법의 경직화의 위험성이 발생될 뿐만 아니라 그런 규범력

에 입법권자도 기속되어야 하기 때문에 헌법이 입법권자에

게 부여한 형성의 자유를 약화 내지 침해한다는 것이다.

이는 권력분립의 원칙에도 반한다고 한다.134) 또한 헌법은

사회형성적인 역할을 민주적 절차를 바탕으로 하여 수행할

것을 요구하였다고 하고, 민주적 정당성의 관점에서 볼 때

입법자가 구속되게 하는 것은 헌법적 요청에 배치된다는

것이다.135) 결정이유에 기속력을 거부하는 또 다른 이유로

는 어떤 것이 중요한 이유인지를 구분하기가 어렵다는 것

이다.136) 그 외에 중요한 이유에 법적 기속력이 인정되는

연구, 한양대학교 박사학위논문, 1994, 81쪽; 이성환, 전게논문, 100쪽.

132) 황우여, 전게논문, 312쪽; 이성환, 전게논문, 100쪽.

133) Schlaich, BVerfG, Rn. 449 ff.; Wischermann, Rechtskraft und

Bindungswirkung verfassungsgerichtlicher Entscheidungen, 1979,

S.51ff.; Hoffmann-Riem, Der Staat 13, 1974, S. 349 ff; Löwer,

S.797; Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und BVerfG, 1985,

S.238 f.; Stern, in: BK, Art.94 Rn.129.

134) Gusy, a.a.O., 238; Wischermann, a.a.O.,S.118f.

135) Gusy, a.a.O., 239; Wischermann, a.a.O.,S.116f.
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것은 아니지만 사실상의 기속력이 인정되다고 하고, 사실

상의 기속력이라 하여 규범화된 것보다 소홀하게 취급해서

는 안된다는 견해도 있다.137)

위와 같이 결정이유에서 기속력을 부인하는 논거에 대하

여 다음과 같은 반론을 제기할 수 있을 것이다. 우선 헌법

재판소에 의해서도 존중되어야 할 것이다. 따라서 입법권

자의 사회형성권이 헌법이 정한 한계내에 존재하는 경우,

즉 헌법상 허용된 입법형성권에 속한 경우까지 중요한 결

정이유를 통하여 헌법재판소가 통제하려는 것은 아니다.

더구나 결정이유 전부에 기속력을 인정하는 것이 아니고,

중요한 이유에 국한하되 중요한 이유를 일반적이고 추상적

인 법원칙이 아닌 문제된 심판대상과 동일하거나 유사한

사안에서의 구체적인 헌법해석에 한정할 경우 입법형성권

에 대한 침해는 문제되지 않을 것이다.138) 또한 중요한 이

유를 위와 같이 볼 경우 결정이유의 규범화로 인한 헌법의

고정화 및 경직화는 문제가 되지 않으며, 더구나 기속력에

도 시간적 한계가 있으므로 헌법의 변천을 억제하여 고정

화할 이유도 없다.

둘째로 민주적 정당성이 있는지 여부가 헌법재판소에 의

한 입법권자의 통제를 제약하는 논거가 되기에는 취약하

다. 헌법국가에서의 헌법기관의 정당성은 국민이 제정한

헌법에 의하여 부여되기 때문이다.139)

136) Gusy, a.a.O., S.243.

137) Gusy, a.a.O., S.245.

138) 이성환, 전개논문, 102쪽

139) 졸고, 사법행정, 1994.9. 21쪽 참조.
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셋째로 결정이유에 기속력을 거부하는 이유로 어떤 것이

중요한 이유인지를 구분하기가 어렵다는 것이다. 물론 중

요한 이유라 함은 결정주문에 설시된 결과에 대하여 필수

적인 논거의 버팀목으로 사용되는 그런 이유를 말한다고

적절하게 개념정의를 한다고 할지라도 중요한 이유와 중요

하지 않은 이유(부수적 의견: obita dicta)를 구분하는 것이

쉬운 일은 아니다.140) 그렇다고 중요한 이유가 어떤 것인

지 구분할 수 없다는 것을 의미한 것은 아니다. 우선 헌법

을 증명하는 사슬(Kette)은 일부 필연적으로 가치가 게재

된 논거로 구성되기 때문에, 중요한 이유는 전개된 논리의

과정과 연관시켜 알아내야 할 것이다. 따라서 무엇이 중요

한 이유인가하는 것은 구체적 사건과 관련하여 철저히 조

사될 수 있을 것이다.141) 이와 관련하여 독일 연방헌법재

판소도 초기의 결정내용에서 판시하기를, 헌법재판소의 결

정은 중요한 결정이유와 함께(mit den tragenden

Entscheidungsgründen) 기속력이 있다142)고 하고, 이것을

그후에 이 기속력은 결정주문과 중요한 결정이유에서 드러

난 헌법해석에 대한 기본원칙(Grundsätze)에도 미친다143)

고 하였다. 물론 이러한 내용이 마치 헌법재판소가 헌법을

해석하면서(Ausdeutung) 얻은 모든 추상적인 원칙

(Rechtssätze in abstracto)에 기속력을 주장한 것은 아니

140) W. Geiger, §31 Anm.6; obiter dicta의 역할에 대하여는 Chr.

Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber und BVerfG (1985), S.230f.

141) E.Benda, a.a.O., S.513.

142) BVerfGE 1, 14 <15, 37>

143) Vgl. BVerfGE 40, 88 <93>; 19,377 <391 f.>
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다. 여기서 전제한 것은 중요한 결정이유도 구체적인 심판

의 대상을 염두해 두고 그리고 장래의 유사한 사건과 관련

해서만, 다시 말하자면 구체적인(in concreto) 결정이유가

기속력을 가진다는 것이다.144)

그렇다면 구체적인 결정에서 문제가 된 결정이유의 어떤

요소가 중요한(tragen) 것인가가 문제된다. 헌법재판소의

결정은 헌법해석을 위한 기본원칙(Grundsätze für die

Auslegung der Verfassung)에 의해 지탱이 된다.145) 여기

서 해석상 필요한 원칙(Grundsätze)의 문제, 말하자면 방

법상의 원칙(Methodensätze)의 문제가 아니라는 점이다.

방법상의 원칙은 법원칙(Rechtssätze)이 아니다. 또한 헌법

조문을 해석하는 과정에서 얻어지고, 자주 결정요지

(Leitsätze einer Entscheidung)에서 언급된 추상적인 원칙

(abstrakte Sätze)을 의미하는 것도 아니다. 오히려 구체적

인 결정원칙(die konkreten Entscheidungssätze)이 기속력

144) BVerfGE 24, 289 <297>; 72, 119 <121>. Geiger, Beziehungen

zwischen Bundesverfassungsgerichtsbarkeit und der übrigen

Gerichtsbarkeit im Bunde aufgrund des

Bundesverfassungsgerichtsgesetzes, DRiZ 1951, 173; ders.Die

Grenzen der Bindung der verfassungsgerichtlicher

Entscheidunggen(§31 BRerfGG),NJW 1954, 1058ff.; H.G. Rupp, in:

Festschrift E. Kern (1968), S.406; Bullinger, DVBl. 1958, 10ff.;

Maunz, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, §31 Rdnr. 12;

Hoffmann-Riem, Der Staat 13 (1974), S.349ff.; ähnlich wie hier

Vogel, in: Festgabe BVerfG 1976, S.568ff. (599ff.); Pestalozza,

Verfassungsprozeßrecht, 3. Aufl. 1991. §20 Rdnr.90ff.

145) BVerfGE 19, 277(391f.); 40, 88(93)
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을 갖는다. 이 구체적인 결정원칙은 일반적인 헌법원칙

(Verfassungssatz)과 개별적으로 심사되고 있는 고권행위

(Hoheitsakt)를 매개하며, 이런 의미에서 하나하나의 고권

행위를 고려하여 적용할 수 있도록 일반적인 헌법원칙을

서술한다. 구체적인 결정원칙(die konkreten

Entscheidungssätze)은 개별사건에서 헌법적으로 중요한

사항을 도출하고, 그렇게 함으로써 동시에 어떤 다른 개별

사건이 진정한 유사사건 내지 반복사건이라고 주장할 수

있는지를 확정시켜준다.146) 바로 이러한 유사사건이나 반

복사건에 대해서만 구속력이 있으며, 그 범위를 넘으면 기

속력은 없다고 할 것이다.147)

넷째로 결정이유에서 법적 기속력을 인정하는 대신 사실

상의 기속력을 인정하므로써 결정이유에 기속력을 부인하

는 자들이 주장하는 입법형성권이나 민주적 정당성의 문제

등 입법권자와 관계를 해결할 수 있다고 주장할지 모른다.

그러나 사실상의 기속력은 직접적인 법적 제재를 가할 수

없고, 따라서 그것을 기속수범인이 준수하지 않는다고 하

더라도 책임추궁이 불가능하여 그 한계가 쉽게 노정된

다.148)

이처럼 결정의 중요한 이유에 기속력을 부인하는 견해는

받아들이기 어렵다 할 것이다.

146) K. Vogel, in: Festgabe BVerfG 1976, S.602

147) BVerfGE 72, 119 <121>.

148) 남복현, 전게학위논문, 76쪽; 이성환, 전게논문, 101쪽 참조.
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3) 중요한 이유에 기속력 인정의 필요성

무엇보다도 중요한 결정이유에 기속력을 인정하여야 할

필요성이 있음을 간과할 수 없다. 결정주문은 결정이 내려

져서 이미 해결된 심판대상만을 언급한다.149) 이런 주문에

만 기속력을 인정할 경우 헌법재판소 결정의 실효성을 확

보할 수가 없다. 즉 헌법재판소의 결정이 있었다 하더라도

그 다음에 국가기관이 동일하거나 유사한 처분을 반복하여

도 법적으로 문제가 되지 않을 것이기 때문이다. 그러나

이것은 헌법을 수호하고 국민의 기본권보호가 목적인 헌법

재판의 본질에 합치되지 아니한다. 반면에 결정이유에는

의도된 고권행위가 이미 심판되어 기속력을 가진 고권행위

와 유사하거나 동일하여 헌법에 합치하거나 헌법에 위반된

다고 보아야 하는지의 여부 또는 어느 정도 그렇게 보아야

하는지를 알 수 있다.150) 따라서 헌법재판소 결정의 실효

성을 확보하기 위해서는 중요한 결정이유에 기속력을 부여

하지 않으면 안된다. 그리하여 헌법재판소의 결정을 장래

의 동일하거나 유사한 사건에 적용함으로써 문제의 고권행

위가 헌법과 합치되는지 또는 헌법에 위반되는지를 사전에

판단하도록 하여야 한다.151) 즉 결정이유에 기속효를 인정

하여야만 장래의 유사사건이나 반복사건152)의 발생을 예방

할 수 있다는 것이다.

149) K. Rennert, a.a.O., §31 Rn.72.

150) K. Rennert, a.a.O., §31 Rn.72.

151) 이성환, 전게논문, 104쪽; 남복현, 전게박사학위논문, 81쪽.

152) 헌재결정 91헌바111, 선고92.1.28; 90헌마82, 선고 92.4.14. 참조.
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2. 주관적 범위

1) 일반론

우리 헌법재판소법 제47조 제1항, 제67조 제1항 및 제75

조 제1항에 의하면 헌법재판소 결정의 기속력이 미치는 수

범인의 범위는 “법원 기타 국가기관 및 지방자치단체”이

다. 기속력은 법규적 효력과는 달리 일반적 효력(erga

omnes:대세적 효력)은 없으며, 단지 공권력의 주체에 대하

여만 그 효력이 미친다. 이러한 관점에서 본다면 기속력은

기판력의 주관적 범위를 확장하고 있다고 볼 수 있다.153)

또한 기속력은 공권력의 주체가 소송당사자인 경우뿐만 아

니라 소송당사자가 아닌 경우에도 미친다. 따라서 공권력

의 주체는 헌법재판소가 이미 결정한 사안과 동일한 경우

뿐만 아니라 유사한 경우에도 동일한 법적 문제가 제기되

면 헌법재판소의 결정을 존중하고 유사 혹은 반복된 행위

를 하지 않아야 할 의무가 발생한다. 여기에서 공권력의

주체는 입법부, 사법부, 행정부 및 지방자치단체 모두를 포

함하며, 국가적 공권을 부여받은 사인(공무수탁사인)도 해

당된다고 할 것이다. 다만 기속력조항이 헌법재판소를 직

접적으로 기속하는 것은 아니다.

153) K. Rennert, a.a.O., S.554; Maunz, in: BVerfGG-Kommentar, §31,

Rn.19.
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2) 헌법재판소에 대한 기속력

기속력조항은 직접적으로는 헌법재판소 자신을 기속하지

못하고 간접적으로만 기속한다.154) 헌법재판소 결정의 변

경은 기속력조항이 있다 해도 피할 수 없기 때문이다.155)

우리 헌법재판소법 제23조 제2항 2호에도 헌법재판소 결정

의 변경가능성을 열어놓고 있다. 따라서 헌법재판소는 전

소에서 제시 법적 견해를 후소에서 포기하거나 취소할 수

있다.156)

또한 고권행위자가 금지의무에 위반하여 새로이 반복행

위나 유사행위를 행한 경우 기속력의 적용을 받음에 따라

그런 고권행위들은 더 이상 헌법에 따른 본안문제에 대해

심사(Sachprüfung)받지 아니하고, 헌법재판소는 처음부터

헌법재판소법상의 기속력조항에 위배하였다 하여 각하결정

(Aufhebung)을 한다.157) 이 때에도 물론 사실관계

(Sachlage)에 변경이 있는 경우 기속력이 미치지 못하는

것은 당연하다.

기속력조항이 이미 헌법에 합치된다고 판단된 법률에 대

하여 새로운 제청을 금하고 있는지의 문제는 소송이나 제

154) Vgl. BVerfGE 4, 31 <38f.>; BVerfGE 77, 84 <103f.>. 다툼이 있

다; A.A. insb. M. Sachs, Die Bindung des BVerfG an seine

Entscheidungen (1977)

155) K. Rennert, a.a.O., S.554.

156) 남복현, 한양법학 제 4․5집, 172쪽.

157) BVerfGE 40, 88 <94>; 42, 258 <260>.
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청의 이유가 있는가<Begründetheit>의 여부를 묻는 문제

(헌법재판소가 기속력의 적용을 받느냐 하는 문제)가 아니

고, 소송이나 제청의 적법성<Zulässigkeit> 여부를 묻는

문제(소송청구자나 제청법원의 기속력의 문제)이다.158)

3) 입법권자에 대한 기속

헌법재판소 결정의 기속력은 물론 입법권자에게도 적용

된다. 따라서 규범이 위헌으로 선언된 경우에 규범반복금

지의 원칙이 적용되므로 입법권자는 동일 또는 동일유형의

규범을 반복하여 또는 새로이 제정하지 않아야 한다.159)

이 경우에도 사정변경이 있는 경우 기속력은 더 이상 미치

지 아니한다. 이에 대하여 입법권자로 하여금 형성의 자유

를 보장하고 변화하는 사회적 요구와 달라진 규범의식에

맞추어 법규를 조화시켜야 할 책임을 수행하는 것을 막지

못한다하여 규범반복금지를 배제하는 견해160)가 있으나,

이는 기속력의 시간적 한계문제로 해결해야할 사항이

다.161) 위헌결정된 내용과 유사한 규범에 대한 개정의무가

입법자에게 있는 것은 아니다. 위헌결정된 규범과 동일 또

는 유사한지의 여부는 헌법재판소가 판단해야 할 사항이

다. 입법권자의 입법부작위에 대하여 헌법재판소가 위헌확

158) K. Rennert, a.a.O., S.555.

159) 위헌결정과 입법권자의 규범반복금지에 대해서는 앞단원 “기속의

대상 중 반복된 규범”을 참조.

160) BVerfGE 77, 84(103f.).

161) 이성환, 전게논문, 109쪽.
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인결정을 내린 경우 그 효과가 확인에 그치는 것이 아니라

기속력으로 인해 입법권자는 헌법재판소의 결정내용에 따

른 적극적인 입법의무를 부담한다.

규범이 합헌으로 선언된 경우 입법권자는 그 규범을 존

속시켜야 할 의무는 없으므로 입법권자는 그것을 개정하거

나 폐기할 수 있다. 합헌결정이 심사받은 규범에 대하여

그 효력을 강화하는 기능을 하는 것은 아니어서 그 규범의

개․폐의 장애요인이 되지 않기 때문이다.162)

헌법재판소의 변형결정에도 입법자는 기속력의 적용을

받는다. 한정합헌․한정위헌결정의 경우에 위헌적인 부분

에 대하여는 재차 또는 새로운 입법이 금지된다. 헌법불합

치결정163)은 단순위헌처럼 규범을 위헌무효로 한 것이 아

니며 대체로 법적 안정성을 고려하여 형식적인 위헌상태를

존속하게 한다.164) 이 경우 원칙적으로 국가기관은 문제의

규범을 더 이상 적용하지 않아야 하며, 입법자는 위헌적인

규범을 개정하고 향후 동일한 규범을 반복제정할 수 없다.

그러나 헌법불합치결정의 경우 헌법재판소의 결정형식에

따라서는 제한된 시간안에 법개정이 불가능하고 대체법률

이 없이 법의 적용을 금지할 경우 사실상의 법의 공백으로

인한 법적 안정성의 문제가 발생할 우려가 있는 때에는 기

162) 남복현, 한양법학 제4․5(통합)집, 174쪽; BVerfGE 8,122.

163) 헌재결정 1989.9.8 선고 88헌가6: 헌법부합치결정은 “헌법재판소법

제47조 제1항에 정한 위헌결정의 일종이며 타국가기관에 대한 기속

력이 있음은 당연한 것이다“.

164) 헌재결정 93헌바1,3,8,13,15,19,22,37,38,39,52,53(병합) 선고 1995.7.27.

참고.
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간을 설정하여 그 기간동안은 위헌적이지만 종전의 법을

적용하도록 하는 경우도 있다.165)

4) 법원과 집행기관에 대한 기속

기속력은 헌법재판소를 제외한 모든 법원과 집행기관에

미친다. 법원과 집행기관이 의도했던 고권행위나 절차적행

위(Verfahrensverhalten)가 헌법에 일치하는지 여부에 대해

헌법재판소가 이미 결정한 경우, 그들은 헌법재판소의 결

정내용과 다르게 판결 또는 집행하지 못하도록 방해된

다.166) 법원도 자기에게 취소소송으로 제기된 집행기관의

고권행위가 기속력에 위배하여 행해진 것인 한, 기속력에

위배된 행정관청의 행위라는 이유때문에도 그렇지만 법원

자신에게도 미치는 기속력때문에 더 이상의 다른 고려없이

파기해야만 한다. 기속력에 위배되는 재판은 동시에 헌법

침해를 의미한다.167)

법률이 헌법불합치선언(mit der Verfassung unvereinbar,

aber nicht nichtig erklärte Gesetze)된 경우에도 기속력이

미치므로 그 법률을 적용해서는 안되며, 소송절차는 보통

중지되어야 한다(aussetzen). 다만 불합치결정의 내용에 따

라서는 일정기간까지 문제의 법률을 계속 적용해야하는 경

165) 헌재결정 1989.9.8. 선고 88헌가6; 헌재결정 1991.3.11. 선고 91헌마

21; 헌재결정 1993.3.11 선고 88헌마5.

166) Vgl. BVerfGE 69, 112 <116f.>.

167) BVerfGE 40, 88 <94>.
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우도 있다. 이에 반하여 “아직은 합헌(noch mit der

Verfassung vereinbar)”이라는 결정이 내려진 법률은 계속

적용되어야만 한다.

헌법재판소가 법규범을 합헌으로 선언한 경우 그 규범이

구체적 규범통제절차에서 새롭게 혹은 재차 헌법재판소에

위헌심사를 제청할 수 있는지 여부에 따른 문제가 제기된

다. 여기에 대하여 헌법 제107조 1항에 따라 제청권한이

있는 법원은 규범이 합헌이라는 헌법재판소의 견해에 근거

를 두어야 할 의무가 있다. 따라서 종래에 합헌선언된 법

률에 대한 새로운 위헌심판제청은 부적법하다.168) 헌법재

판소가 이미 선고한 사건의 헌법내용과 일치하게 향후의

국가기관의 행위를 조정하는 것은 기속력조항의 과제이

다.169) 헌법재판소법의 기속력조항은 사정변경이 있는 경

우가 아니라면 헌법재판소의 결정을 존중하도록 의무를 부

과한다. 기속력의 시간적 한계가 반복위헌심사를 허용할

것인지의 여부에 대하여 결정적이다. 기속력은 심판제청을

하지 못하도록 방해하는 성질을 가지는데, 기속력의 독자

적인 의미는 동 조항이 심판제청자에게 반복위헌심판제청

이나 혹은 다시 제청(Zweitevorlage)을 할 때 종래의 헌법

재판소의 결정에 근거하도록 의무를 지운다는 데 있다.170)

따라서 제청법원이 헌법재판소의 종래의 결정을 헌법심사

의 출발점으로 하지 않거나, 헌법재판소의 종래의 결정을

168) BVerfGE 26, 44(56); 33, 199(203f.); 65, 179(181).

169) E. Bends, a.a.O., S.517.

170) E. Benda, a.a.O., S.517.
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기초로 하여 볼 때 그 동안에 발생된 사정변경은 이미 심

판결정된 제청문제에 대하여 헌법재판소의 새로운 심사를

야기시킨다는 것을 언급하지 않고서는 그 제청은 보통 부

적법하다.171)

심판제청된 규범심사가 이미 합헌으로 선언된 것과는 다

른 규범과 관련되는 경우 반복심사의 문제는 나타나지 아

니한다.172) 또한 심사된 규범이 그 동안에 본질적으로 변

경되었고, 그래서 먼저 심사된 규범과는 더 이상 동일하지

아니한 경우에도 마찬가지로 새로운 위헌제청신청은 허용

된다고 할 것이다.173)

3. 시적 범위

기속력은 시적인 면에서 기판력의 한계를 넘지 못한다.

사정변경이 되면 기속력은 더 이상 그 효력을 미치지 못한

다. 유사사건이나 반복사건을 살펴보면 이 점은 명백해 진

다. 사정변경이 된 경우 유사한 사건이란 더 이상 존재하

지 않기 때문이다. 다만 사정변경이 발생하였는지의 여부

는 헌법재판소가 최종적으로 판단할 것이다.174) 심판의 대

상이라는 면에서 보아도 그에 복종해야 할 의무

(Befolgungspflicht)는 없다. 그러므로 기속력의 시적 한계

171) BVerfGE 65, 179(181).

172) BVerfGE 20, 56(89); 60, 253(266); 79, 256(264); vgl. Chr.

Pestalozza, a.a.O., S.322.

173) BVerfGE 41, 360(369).

174) 남복현, 한양법학 제4․5집, 179쪽.
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는 기판력에 준하여 설명될 수 있을 것이다. 기속력의 시

적 한계의 의미는 기속력을 주문뿐만 아니라 결정이유에도

미치고, 입법자의 규범반복을 금지하며 또한 합헌결정에

대한 법원의 새로운 위헌심판제청을 금지하는 입장에서는

헌법의 경직성을 방지하는 중요한 역할을 하는 데 있

다.175)

제 4 절 법규적 효력

Ⅰ. 서 설

우리 헌법은 헌법재판소 결정의 효력에 관하여 명문의

규정을 두고 있지 않고, 다만 헌법재판소법 제47조 제2

항176)에서 위헌으로 결정된 법률은 그 결정이 있는 날로부

터 효력을 상실한다고 규정하고 있을 따름이다. 더구나 헌

법재판소 결정의 법규적 효력을 명문으로 직접 언급한 헌

법규정이나 헌법재판소법의 규정은 없다. 이에 반하여 독

일의 경우 기본법 제94조 제2항에서 어떠한 경우에 연방헌

법재판소의 판결이 법규적 효력(Gesetzeskraft)을 가지는지

175) 남복현, 전게논문, 178쪽; 이성환, 전게논문, 111쪽.

176) 헌법재판소법 제75조 제6항에서도 통상의 헌법소원심판절차와 규

범통제적 헌법소원심판절차(헌법재판소법 제68조 제2항)에서 법률이

위헌이라는 인용결정을 하는 경우에는 제47조 제2항을 준용하도록

규정하고 있다.
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에 대하여 연방법률이 정하도록 위임함에 따라 연방헌법재

판소법 제31조 제2항에서 법규적 효력에 대하여 규정하고

있다.177)

여기에서 문제되는 것은 독일과 같이 법규적 효력이 명

문화되어 있지 않은 상태에서 우리 헌법재판소법 제47조

제2항의 「위헌으로 결정된 법률은 효력을 상실한다」고

한 규정이 법규적 효력의 법적 근거가 될 수 있는 것인지

문제된다. 또한 그것이 인정된다면 법규적 효력은 무엇인

가, 즉 법규적 효력이란 헌법재판소의 결정에 법률적 속성

을 부여하는 것인가 또는 위헌심사의 대상인 법규범의 종

류에 관계없이 법률적 효력을 인정할 것인지가 문제된다.

177) 독일에서의 법규적 효력규정의 연원을 찾아 보자면 바이마르 제국

헌법 제13조 2항에 관한 1920년 4월 8일자 제국법률 제3조 3항이다.

20세기 벽두에는 법률에 대한 법원의 심사권은 인정되지 않았다. 바

이마르 공화국시대가 도래되어 유지되면서 비로소 그리고 바이마르

공화국 이후에 이르기까지 법원의 심사권은 차츰차츰 자리잡게 되었

다. 그에 따르면 규범을 거부하는 법원의 판결(ein normverwerfendes

Gerichtsurteil)이란 아주 이상한 것이었다. 그런 판결은 자신이 거부

한 법률에 대하여 자신을 관철시키기 위해서 그 반대행위(actus

contrarius)로서 거부된 법률과 같이 법규적 효력(Gesetzeskraft)을 가

져야만 한다고 인정되기에 이르렀다. “법규적 효력”이 여기서 가지는

의미란 판결(Richterspruch)은 법률을 적용하기만 하는데 그치는 것

은 아니어서 예외적으로 판결은 법률을 무효라고 선언하고 그 효력

을 상실시키기 위하여 그에 필요한 힘이 주어졌다는 것이다(K.

Rennert, a.a.O., S.558-559). 따라서 법규적 효력에 대한 개념의 이면

에는 외관상의 권위문제가 내재되어 있다(Bettermann, in: BVerfG

und GG, I (1976), S.366).
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뿐만 아니라 법규적 효력은 제47조 제2항의 문구대로 위헌

으로 결정된 법률에 대해서만 인정되는 효력인지 아니면

합헌결정이나 일부의 변형결정에도 부여되는 것인지의 결

정유형에 따른 문제가 있다. 그 외에도 법규적 효력은 결

정의 주문에만 인정할 것인지 결정이유에도 인정할 것인

지, 수범인의 대상은 어디까지 해당되는 것인지 그리고 시

적 한계에 따른 문제 등이 제기된다.

Ⅱ. 법규적 효력의 개념과 법적 근거

1. 개 념

헌법재판소가 법규범의 위헌여부를 심판하여 선고한 결

정에는 법규적 효력178)이 부여된다.179) 물론 여기서의 법규

178) 법규적 효력이란 용어를 사용하는 견해로는 남복현, 법률에 관한

위헌여부결정의 법규적 효력, 공법연구 제21집, 1993, 313쪽; 이시윤,

한국의 헌법재판제도, 헌법재판자료 제3집(헌법재판소), 1990, 87쪽;

이석연, 헌법소원심판의 결정유형과 효력에 관한 고찰, 헌법논총 제1

집(헌법재판소), 1990, 386쪽; 최광률, 헌법재판소법개관, 헌법재판자

료 제1집(헌법재판소), 1989, 491쪽. 법률적 효력이란 용어를 사용한

경우로는 김학성, 헌법소원에 관한 연구, 박사학위논문, 1989, 282쪽.

물론 법규적 효력의 용어에 대한 논란이 있다. 헌법재판소의 결정은

법률이 아니고 재판일 따름이기 때문에 법률적 효력을 사용하기 보

다는 일반적 효력이란 용어를 사용하는 견해도 있고(황우여, 전게논

문, 313쪽), 일반효라고 하는 견해도 있다(정재황, 헌법재판소와 국

회․법원과의 관계, 헌법재판자료집 제5집, 98쪽). 또한 법률적 효력
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적 효력의 의미가 헌법재판소의 결정이 법률적 속성을 가

져서 일반구속적인 법규성을 발생하거나 포함하는 것을 의

미하는 것이 아니다. 헌법재판소의 결정은 헌법상 규정된

입법절차에 따라 제정된 입법기관에 의한 입법행위가 아니

기 때문에 형식적 의미의 법률이 아니며, 또한 그것은 실

질적인 법관계에는 관여하지 아니하고, 이 법관계를 어떻

게 판단해야 하는가에 관하여 일반적 구속력이 있는 명령

을 내릴 뿐이어서 실질적 의미의 법률도 아니다.180) 헌법

재판소의 결정은 헌법에 규준하여 어떤 법률이 유효냐 무

효냐의 문제에 관하여 최종구속력(Letztverbindlichkeit)이

있는 재판에 지나지 아니하다.181) 이런 이유때문에 헌법재

판소의 결정이 재차 법률에 대한 헌법소원의 대상이 될 수

없다. 즉 헌법위반으로 인한 법률의 유효․무효에 관한 다

툼은 헌법재판소에 집중되어 있고, 헌법재판소는 이에 대

하여 일반구속적(allgemeinverbindlich)으로 그리고 최종구

속적(letztverbindlich)으로 재판할 뿐이다.

법규적 효력은 심사의 목적물인 규범의 단계구조

(Normhierarchie)에 근거한 규범서열(Rang)에 따라 정해진

다. 즉 헌법재판은 헌법을 적용하는 분쟁이지만 그 결정의

에 관하여 우리 실정법상 아무런 근거가 없고, 혼란을 야기할 뿐만

아니라 법리상으로 타당하지도 않다고 하여 형성력으로 표현하는 견

해도 있다(이성환, 전게논문, 124쪽).

179) 남복현, 공법연구 제21집, 315쪽.

180) Vgl. Maunz, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, §31 Rdnr.

28 m.w.N.

181) 황우여, 전게논문, 313; 남복현, 공법연구 제21집, 316쪽.
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효력은 헌법적 서열(Verfassungsrang)을 갖는 것이 아니

고,182) 그 심사의 목적물이 법률일 경우 법률적 서열을 가

지며, 명령이나 규칙이 그 대상인 경우 그와 동등한 서열

을 갖는다183)는 것을 의미한다.184)

내용적으로 보면 법규적 효력은 모든 사람에 대한 최종

적 구속성을 뜻한다.185) 어느 누구도 더 이상 위헌으로 선

언된 법률의 유효성을 법적근거로 원용할 수 없으며, 어느

누구도 더 이상 헌법에 합치한다고 선언된 법률의 유효성

에 대하여 의심을 제기할 수 없다. 다른 고권행위자가 스

스로 헌법재판소의 결정에 기속된다고 보기 때문에(헌법재

판소법 제47조 제1항), 헌법재판소 결정이 갖는 법규적 효

력은 간접적인 것이 아니라 오히려 결정 자체에서 직접적

으로 도출된다.186)

결국 법규적 효력은 법규범에 대한 헌법재판소의 위헌심

판결정에 대하여 일반구속력을 가지고 일반사인(대세적 효

력)에게도 그 효력이 미치는 것을 의미한다.187)

182) Maunz, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu, BVerfGG, §31 Rdnr.35;

Pestalozza, a.a.O., S.334.

183) K. Rennert, a.a.O., S.560. 규범의 등급과 관계없이 법률적 효력을

갖는다는 견해 Chr. Pestalozza, a.a.O., S.334.

184) 따라서 독일 연방헌법재판소법 제31조 제2항 1문에서의

Gesetzeskraft를 법률적 효력으로 하지 않고 법규적 효력이란 용어를

사용하기로 한다.

185) BVerfGE 69, 112 <117>: 무효라고 선언된 법규범은 “최종적으로

더 이상 법적으로 존재하지 아니한다(endgültig nicht mehr rechtlich

existent)”.

186) K. Rennert, a.a.O., S.561.

187) BVerfGE 69, 112(117)
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2. 법적 근거

독일의 경우 기본법 제94조 제2항에서 연방헌법재판소

판결의 법규적 효력에 대하여는 연방법률에 위임하였고,

연방헌법재판소법 제31조 제2항은 법규적 효력에 관한 내

용을 규정하고 있다.188) 헌법재판소 결정의 법규적 효력을

명문에서 직접 언급한 헌법규정이나 헌법재판소법의 규정

은 없다, 다만 헌법재판소법 제47조 제2항에서 위헌으로

결정된 법률은 그 결정이 있는 날로부터 효력을 상실한다

고 규정하고 있을 따름이다.

여기에서 문제되는 것은 독일과 같이 법규적 효력이 명

문화되어 있지 않은 상태에서 우리 헌법재판소법 제47조

제2항의 위헌으로 결정된 법률은 효력을 상실한다고 한 규

정이 법규적 효력의 법적 근거가 될 수 있는 것인지 문제

된다.

우리 헌법재판소 결정의 법규적 효력을 부인하는 논거는

우리 실정법상 법규적 효력에 대한 아무런 근거가 없고,

법이론상으로도 타당하지 않기 때문이라고 한다.189) 그러

나 앞에서 보는 바와 같이 “법규적 효력을 헌법재판소가

법규범의 위헌여부를 심판하여 선고한 결정에 부여하는 일

188) 독일 연방헌법재판소법 제31조 제2항 1문: “제13조 제6호, 제11호,

제12호 및 제14호의 사건에서 연방헌법재판소법의 재판은 법규적 효

력을 가진다.”

189) 이성환, 전게논문, 124쪽.
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반적인 구속력”190)이라고 개념정의할 경우 내용적으로 헌

법재판소법 제47조 제2항과 어긋나지 않는다. 따라서 헌법

재판소법 제47조 제2항이 법규적 효력의 법적 근거가 되기

에 부족함이 없다고 할 것이다.191)

Ⅲ. 법규적 효력의 특징과 내용

1. 기판력 및 기속력과의 관계

법규적 효력은 법규범에 대한 헌법재판소의 위헌여부의

결정이 소송당사자나 국가기관뿐만 아니라 모든 사람에 대

하여 구속적이라는 것에 있다.192) 구속성은 단지 내용적으

로 기판력과 같다고 할 수 있는 결정내용에 대한 것만 관

련되므로 법규적 효력은 그 효력이 모든 사람에게 확장된

다는 의미에서 기판력의 주관적 효력에 대한 확장을 의미

한다(erga omnes).193) 물론 이것이 법규적 효력과 기판력

이 같다는 것을 의미한 것은 아니다.

기판력을 확장할 경우 무엇보다 일반개인이 관련된다.

190) 남복현, 공법연구 제21집, 315쪽.

191) 제47조 제2항을 법규적 효력의 근거로 보는 견해 남복현, 공법연

구 제21집, 313쪽 이하,

192) H.H. Klein, Problem der Bindung des "einfachen Richters" an

Entscheidungen des Bundesverfassungserichts, NJW 1977, S.698.

193) Brox, in:FS Geiger (1974), S.818; Badura, in: Die Bedeutung von

Präjudizien im deutschen und französischen Recht(1985), S.71.
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국가기관은 이미 판결주문에서 정한 기판력작용을 포함한

헌법재판소법 제47조 제1항의 기속력의 영향하에 놓이기

때문이다. 기속력은 성격상 기판력작용과는 다르다고 볼

때, 법규적 효력을 통하여 개인에게 기속력

(Bindungswirkung)이 확대된다고 하는 것은 타당하지 아

니하다. 따라서 법규적 효력이 기판력과는 결부되지만, 기

속효와는 결부되지 않는다고 할 것이다.194)

2. 일반적 구속성

법규적 효력은 법규범에 대한 헌법재판소의 위헌심판결

정에 대하여 소송당사자를 수범인으로 하는 기판력의 주관

적 범위뿐만 아니라 국가기관을 기속수범인으로 하는 기속

력의 주관적 범위를 능가하여 일반사인(대세적 효력)에게

도 그 효력이 미치는 일반적 구속성을 가진다.195)

따라서 국가기관과 마찬가지로 일반국민은 헌법재판소가

위헌으로 선언된 법규범을 더 이상 적용할 수 없으며196),

헌법에 합치된다고 선언한 법규범의 유효성에 대하여 의문

을 제기할 수 없다.197) 합헌선언된 헌법재판소의 결정에

법규적 효력을 부인할 경우 이미 합헌으로 확인된 법규범

에 대한 반복제청이 가능하기 때문에 헌법재판이 지니는

194) E. Benda, a.a.O., S.510.

195) 황우여, 전게논문, 314쪽; 남복현, 공법연구 제21집, 328쪽.

196) 위헌결정에 대한 대세적 효력에 대하여는 다툼이 없다.

197) 동지 남복현, 공법연구 제21집, 328쪽. 위헌결정에 대해서만 일반

구속성을 인정한 견해 황우여, 전게논문, 314쪽.
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고유한 효과를 충분히 달성할 수 없을 것이다. 또한 합헌

결정에 대한 법규적 효력을 인정한다 하더라도 헌법재판이

경직화되는 것은 아니다. 법규적 효력도 기판력이나 기속

력 마찬가지로 시적 한계의 적용을 받기 때문에 사정변경

이 있는 경우 그 효력을 상실하기 때문이다.198)

법규적 효력은 기판력과 마찬가지로 심판대상이 동일한

경우에만 그 효력이 미치며199), 심사의 대상물인 법규범에

대하여는 심사된 규범과 규범의 부분에만 그 효력이 미칠

것이므로 법규적 효력으로 인해 일반국민이 헌법재판소에

새로운 위헌심판을 청구할 수 없는 것도 이 범위에 국한된

다고 할 것이다.200)

3. 심판대상과 심판유형

법규적 효력은 법규범에 대한 헌법재판소의 결정에 일반

적 구속성을 인정하는 것이다. 따라서 법규범의 위헌성여

부를 심사의 대상으로 하는 모든 심판유형에서의 결정에

법규적 효력이 부여된다. 따라서 구체적 규범통제절차, 헌

법재판소법 제68조 2항에 따른 규범통제적 헌법소원심판과

법규에 대한 헌법소원심판 및 통상의 헌법소원심판 중 문

제된 법규에 대하여 부수적인 규범통제에서 행한 헌법재판

소의 결정들이 법규적 효력을 가진다.201) 그 외에도 탄핵

198) K. Rennert, a.a.O., S.562.

199) Vgl. BVerfGE 78, 320(328).

200) 남복현, 공법연구 제21집, 326쪽.
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심판, 정당해산심판 및 권한쟁의심판절차에서도 심사의 대

상이 법규범인 경우, 그에 대한 헌법재판소의 결정에도 법

규적 효력이 인정되어야 할 것이다.

4. 결정유형

우리 헌법재판소법 제47조 제2항에 “위헌으로 결정된 법

률 또는 법률의 조항은 그 결정이 있은 날로부터 효력을

상실한다”고 규정하고 있어서, 법규범에 대한 헌법재판소

의 위헌결정에 법규적 효력이 부여되는 것은 당연하다. 따

라서 위헌선언된 법규범은 그 결정이 있은 날로부터 효력

이 상실되고,202) 소송당사자와 국가기관뿐만 아니라 일반

국민도 그 규범을 더 이상 유효하다고 주장할 수 없다. 즉

위헌결정은 대세적 효력을 가지므로 모든 자를 구속한다.

그렇다면 다른 유형의 결정에 대하여는 법규적 효력이

인정되지 않는 것인지가 문제된다. 이와 관련하여 독일 연

방헌법재판소법 제32조 제2항 2문에서는 “법률이 기본법에

합치 혹은 불합치하다거나 무효라고 선언한 경우에” 법규

적 효력을 인정하고 있다. 그러나 이런 실정법규의 규정에

도 불구하고 규범통제대상에 관한 위헌선언에 대해서 뿐만

아니라 규범확인적 결정(normbestätigende Entscheidung)

201) 물론 그 성질상 헌법소원심판절차에서 입법부작위에 대하여 인용

결정한 경우까지 법규적 효력이 인정되는 것은 아니다.

202) 다만 형벌에 관한 법률 또는 법률의 조항은 소급하여 그 효력을

상실한다(헌법재판소법 제47조 제2항 단서).
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에 대하여도 법규적 효력을 부여하는 것이 논리적으로 타

당하다고 할 것이다.203) 즉 헌법재판소의 결정은 위헌으로

결정된 법규의 효력을 상실시키는 힘을 가지고 있을 뿐만

아니라, 합헌으로 결정한 경우 기존의 합헌상태를 확인하

는 힘을 가진다고 할 것이다. 따라서 법규범에 대한 헌법

재판소의 위헌결정은 물론이고 일부의 변형결정과 합헌결

정에 대하여도 법규적 효력이 부여된다고 할 것이다.

위헌인 법률을 위헌으로 선언하지 아니하고 단지 헌법에

불합치하다고 확인(Feststellung der Unvereinbarkeit)하는

데 그친 경우 법규적 효력을 부여할 것인지 문제될 수 있

다. 헌법불합치결정은 위헌적인 법질서로 보아야 하는 것

을 궁극적으로 확인하지 아니하고 유동적인 상태로 두는

것이기 때문이다.204) 이 결정은 위헌선언을 함으로서 기존

의 법질서에 중대한 장애가 초래되는 것을 방지할 목적으

로 도입된 변형결정이다. 어쨌든 이런 유동적인 상태는 모

든 사람에게 유효하며, 따라서 이에 대하여 새로운 위헌심

판제청은 할 수 없다. 이 경우 단지 새로운 법률이 제정되

어야만 이 유동적인 상태를 벗어날 수 있다. 결국 헌법불

합치결정에 대하여도 법규적 효력이 인정된다.205)

법규범에 대한 합헌결정에도 법규적 효력이 인정된다.206)

203) K. Rennert, a.a.O., S.559; 비판적인 견해로는 K. Vogel, in:

Festgabe BVerfG 1976, S.611f.

204) Puppe, DVBl. 1970, 317 (319 fußn. 16)는 이런 경우 명백히 법규

적 효력을 인정하지 않아야 한다고 주장한다.

205) 동지 남복현, 공법연구 제21집, 320쪽; K. Rennert, a.a.O., S.559.

206) 이견 황우여, 전게논문, 314쪽.
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헌법재판소가 기존의 합헌상태를 확인하는 결정은 사정변

경이 있기 전까지는 그 힘을 유지하고 있기 때문이다. 더

구나 합헌결정에 법규적 효력을 인정하지 않을 경우, 일반

적 구속성의 부인되기 때문에 일반국민은 이미 합헌확인된

법규범에 대하여 반복된 심판청구가 가능해지고, 헌법재판

소는 거듭하여 동일한 법규범에 대한 합헌확인을 계속해야

하는 문제가 발생할 것이다. 이는 객관적인 법질서보호를

그 임무로 하는 헌법재판소의 기능에도 커다란 장애요인이

될 것이다. 따라서 합헌결정에도 위에서 언급한 것처럼 법

규적 효력이 인정되며, 또한 인정되어야 할 것이다.207) 소

수설에 따르면 법규적 효력과 기판력은 결부되기 때문에

일반개인에 대한 구속은 규범을 합헌으로 선언한 규범통제

재판에 의해서는 발생할 수 없다는 견해를 피력한다. 헌법

재판소의 결정은 단지 소송에 참가할 수 있는 자에게만 기

판력이 미칠 수 있기 때문이라고 한다.208) 그러나 법규적

효력은 그의 내용적․시간적 한계내에서 기판력과 관계가

있지만, 바로 기판력의 주관적 한계는 모든 사람에 대한

구속이라는 관점속에 용해된다는 것을 이 견해는 간과하고

있다.209)

헌법합치적 해석(verfassungskonforme Auslegung)의 경

우에도 법규적 효력이 인정된다.210) 심판청구된 법규범이

207) 동지 남복현, 공법연구 제21집, 320쪽; E. Benda, a.a.O., S.508.

208) K. Vogel, in:BVerfG und GG, I(1976), S.614f.; Chr. Gusy,

Parlamentarischer Gesetzgeber und BVerfG (1985), S.230f.

209) E. Benda, a.a.O., S.510.

210) K. Rennert, a.a.O., S.561.
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재판이유의 상세한 규준에 따르면 헌법과 일치한다고 하면

서 헌법재판소가 헌법합치적 해석을 선고하는 경우이다.

그러나 헌법합치적 해석을 다른 면에서 보면 문제의 법규

범을 다르게 해석할 가능성, 즉 헌법과 불합치하고, 그 규

범이 방법론적으로 헌법합치적 해석이 가능하지 않은 경우

전체적으로 보아 위헌이 된다는 것을 내포하고 있다. 즉

위헌선언과 합헌선언의 요소가 결합되어 있다. 이 두가지

경우 모두에 법규적 효력이 인정된다.211) 따라서 위헌인

부분을 더 이상 적용하지 말아야 하며, 합헌으로 선언된

부분에 근거하여야 할 책임이 부과된다.

Ⅳ. 법규적 효력의 범위

1. 객관적 범위

법규범에 대한 헌법재판소 결정이 법규적 효력을 부여받

기 위해서는 결정주문에 표시되어야 한다. 즉 법규적 효력

은 결정주문에만 부여되고, 결정이유에는 부여되지 않는

다.212) 여기에 대해서는 이론이 없다. 물론 주문의 내용을

명확히 하기 위하여 결정이유가 참작되어야 할 필요성이

211) K. Rennert, a.a.O., S.561.

212) 황우여, 전게논문, 314쪽; 남복현, 공법연구 제21집, 324쪽; K.

Rennert, a.a.O., S. 561; E. Benda, a.a.O., S.508.; Maunz, a.a.O., §31,

Rn.34.; M. SAchs, Bindung des BVerfG an seine Entscheidungen,

1977, S.315f.
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있는 경우가 있으나, 그렇다 하더라도 결정이유가 주문을

대치할 수는 없다. 단지 결정이유에 의한 해석은 결정주문

의 명문이 해석을 허용하는 한도에서만 고려된다.213) 결정

이유와 관련하여 헌법합치적 해석이 자주 거론된다. 헌법

합치적 해석의 경우 앞에서도 언급한 바와 같이 위헌결정

과 합헌결정의 내용을 동시에 내포하고 있는데 이들이 법

규적 효력을 인정받기 위해서는 결정주문에 모두 수용되어

야 한다. 따라서 결정주문에서 합헌결정을 하고 결정이유

에서는 헌법합치적 해석을 한 경우 합헌결정에 대해서만

법규적 효력을 인정한다는 것이다.214) 우리 헌법재판소법

제36조 제5항에 헌법재판소의 종국결정은 관보에 게재함으

로써 이를 공시한다고 규정하고 있는데, 결정주문 및 결정

이유를 포함한 결정문 전부를 공시하고 있다고 하여 결정

이유에까지 법규적 효력이 인정되는 것은 아니다.215)

법규적 효력이 인정되는 헌법재판소의 결정은 또한 본안

판단(Sachentscheidung)만을 말하는데, 즉 결정주문에서

본안판단 내용을 담고 있는 결정에 대해서만 법규적 효력

이 부여된다.216) 따라서 위헌심판청구가 부적법하여 각하

된 경우 등은 법규적 효력이 부여되지 아니한다.217)

또한 법규범에 대한 헌법재판소의 위헌여부심판결정에서

213) 남복현, 공법연구 제21집, 324쪽.

214) 남복현, 공법연구 제21집, 324쪽. vgl. auch Sachs, S.344; Lange,

JUS 1978, S.7.

215) 남복현, 공법연구 제21집, 321쪽.

216) Maunz, a.a.O., §31 Rn.34; Lange, JUS 1978, S.2.

217) Vgl. Chr. Pestalozza, a.a.O., S.333f.; E. Benda, a.a.O., S.508.
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법규적 효력은 심사의 대상이 된 법규범 또는 법규범의 일

부에 대해서만 그 효력이 미친다. 따라서 유사규범이나 유

사사건에 대해서는 법규적 효력이 인정되지 아니한다. 또

한 법규적 효력은 입법자가 장래에 동일한 내용의 법률제

정을 저지하는 것은 아니다. 이러한 규범반복금지는 기속

력의 작용을 통해서 해결된다.

2. 주관적 범위

법규적 효력은 법규범에 대한 헌법재판소의 결정이 당사

자나 국가기관뿐만 아니라 모든 사람에 대하여 그 효력이

미친다. 따라서 법규적 효력은 소송당사자나 이들과 특별

한 관계에 있는 자에게만 효력이 미치는 기판력이나 모든

국가기관에게 그 효력이 미치는 기속력에 비하여 대세적

효력이 있다.

헌법재판소의 결정, 특히 법규범에 대한 헌법재판소의

결정에 대세적 효력이 인정되고, 인정되어야 할 필요성은

헌법재판의 목적과도 결부된다. 즉 헌법재판은 개인의 권

리구제라는 측면도 배제하지는 않지만, 무엇보다 객관적인

법질서보호에 그 목적이 있다. 이 경우 헌법재판소의 결정

효력이 미치는 주관적 범위가 일부에 한정되어서는 통일적

인 법률관계나 법률상태의 확보가 어려울 것이다. 여기에

헌법재판소 결정에 대한 대세적 효력의 필연성이 제기된

다.218)
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3. 시적 범위

법규적 효력도 시적 한계를 가지며, 기판력과 기속력의

시적 한계와 동일한 기준에 따라 판단된다.219) 법규적 효

력이 있는 헌법재판소의 결정도 본질적으로 사법적 판결에

지나지 않을 뿐만 아니라 끝까지 재판으로 남으며, 재판의

본질적 요소(essentialia) 중의 하나가 시간에 의한 구속이

다.220) 그러므로 법규적 효력을 가지고 헌법에 합치한다고

선언된 법률이라 해도, 언제나(für alle Zeiten) 꼭 합헌이

라고 보아야 하는 것은 결코 아니다. 오히려 사정변경이

발생하면 새로운 규범통제심판을 제기하거나 새로운 위헌

심판청구가 가능하다고 할 것이다.

218) 이성환, 전게논문, 126쪽 참조.

219) K. Rennert, a.a.O., S.562.

220) BVerfGE 33, 199 <203>.
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제2장 헌법재판소 변형결정의

유형과 문제점

문 광 삼

(익산대학교 법학대학 교수)

제 1 절 서 설

헌법재판제도는 헌법의 최고규범성을 확보하고 국민의

기본적 인권을 보장하기 위하여 제헌헌법 당시부터 우리

헌법에 자리하게 되었으나 그간의 정치적, 시대적 상황으

로 말미암아 그 업적은 실로 미미한 것이었다. 그러나 헌

법재판제도가 제대로 기능하는데 장해가 되었던 여러 사회

적 상황이 달라지고 국민의 정치적 의식이 성숙됨과 아울

러 각자가 자신의 기본권에 대한 관심이 높아진 이제는 우

리의 현실에서 살아 활동하는 헌법재판소를 과거의 그것과

같이 생각하는 사람은 아무도 없게 되었다. 이러한 기대에

부합하여 제6공화국에 들어서면서 새로이 업무를 시작한

헌법재판소는 그간의 헌법재판기관과는 달리 많은 업적을

이룩하였다.1) 이러한 사실은 헌법이 이제는 국민 사이에서
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살아 숨쉬는, 생활하는 법으로 존재하게 되었다는 것을 의

미하는 것이다.

당초의 회의적인 시각과의 달리2) 이렇게 헌법재판제도가

활성화되면서 헌법재판을 통하여 분쟁을 해결하려는 시도

가 많아지고 결과적으로 그 결정의 수가 증가함에 따라,

이제는 단지 그 양적인 측면에서의 증가뿐만 아니라, 질적

인 측면에서의 발전이 이루어져 이제는 어느 정도 스스로

독자적으로 이론을 정립하고 체계화시킬 수 있을 단계에

가지 이르게 되었다.

그러나 그간 헌법재판소가 행한 여러 결정을 살펴보면

기존의 법체계 아래에서는 의문의 여지가 있을 수도 있는

몇가지 결정, 특히 명령․규칙 또는 처분이 헌법이나 법률

에 위반되는지를 헌법재판소가 결정할 수 있는지의 여부3)

1) 제6공화국의 경우 1988년 9월 15일 헌법재판소가 구성된 이래 1995

년 8월 31일까지 총 2521건의 헌법재판사건이 접수되어 이 중 2108

건이 처리되어 우리 나라의 헌법재판은 활발히 운영되고 있다. 이를

유형별로 보면 위헌법률심판이 301건 접수되어 273건이 처리되었는

바, 이 중 37건의 법률에 대하여 위헌결정 (헌법불합치와 일부위헌

및 한정위헌 포함) 이 내려졌으며, 헌법소원심판사건 중 헌법재판소

법 제68조 1항에 의한 이른바 권리구제형 헌법소원은 1919건이 접수

되어 1543건이 처리되었으며 이 중 32건이 인용되었는 바, 처리건수

중 1013건은 헌법소원의 제기요건을 갖추지 못하여 각하되었다. 헌법

재판소법 제68조 2항에 의한 이른바 위헌심사형의 헌법소원은 298건

이 접수되어 이 중 21건의 법률에 대하여 인용결정(헌법불합치, 일부

위헌, 한정위헌 포함)을 한 바 있으며 1995.8.31현재 384건이 계류중

에 있다. 권한쟁의심판은 3건만이 제기되었고 1건은 아직 계류중에

있고 1건은 취하되었다. 탄핵심판․정당해산심판사건은 아직까지 한

건도 접수되지 않고 있다.

2) 권영성, 한국의 헌법재판제도, 월간고시 1998.11., 14면 이하.
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와 헌법재판소법 제45조와 관련하여 헌법재판소는 그 결정

주문의 형식을 단지 「합헌」또는 「위헌」의 형식으로만

결정하여야 하는지 아니면 그 밖으로도 각종의 변형결정이

허용되는지에 대하여4) 논의가 그치지 않고 있다. 그러나

본 장에서는 그간에 헌법재판소가 행하여 온 판결 중에 변

형결정에 논의의 초점을 두어 현행법체계 아래에서도 변형

결정이 가능한지, 그리고 변형결정이 가능하다면 어떠한

경우에 어떠한 결정을 하게 되는지 검토하여 보고자 한다.

이와 같은 시도는 헌법재판소의 결정은 헌법재판소가 국

가의 최고법인 헌법의 최종구속적인 해석기관으로서의 지

위에서 행해지고, 그 결정에는 법원 기타 국가기관을 기속

3) 헌법 제107조 제2항은 「명령․규칙 또는 처분이 헌법이나 법률에

위반되는 여부가 재판의 전제가 된 경우에는 대법원은 이를 최종적

으로 심사하는 권한을 가진다」라고 규정하여, 행정명령의 위헌결정

을 최종적으로 대법원이 하도록 규정하고 있으나 헌법재판소는 법무

사법 시행규칙 제3조 제1항에 대하여 스스로 위헌결정(1995.10.15. 89

헌마 178)을 내렸다.

4) 반대의견이기는 하지만 이러한 변형결정의 필요성이 최초로 등장하

게 된 것은 「금융기관의 연체대출금에 관한 특별조치법 제5조의 2

의 위헌여부(89.5.24. 89헌가 37,96(병합) 헌법재판소판례집 제1권 48

면 이하)」에 관한 헌법재판소의 결정에서 재판관 한병채의 의견에서

였다. 즉 “위헌심판이 제청된 법률이 최고가치규범인 헌법의 이념과

정신에 반하고 입법권의 한계를 명백하게 자의적으로 이탈한 경우에

한하여 그 법률의 무효를 선언하는 결정을 할 것인 바, 금융기관은

일반채권자와는 구별되어야 할 합리적인 이유가 있으므로 위 특별법

조항은 입법권의 한계를 자의적으로 이탈한 것이라 할 수 없고, 다만

담보공탁금의 비율이 과중하다면 그 공탁금의 비율을 조정하도록 조

건부 또는 입법촉구의 위헌결정을 내리는 변형판결을 하는 것이 옳

을 것이다.”
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하는 효력이 주어지므로, 그 결정이 가지는 파급효과는 다

른 기관의 그것과 비교할 수 있는 것이 아닐 것인 바, 구

체적으로는 헌법재판소의 결정이 어는 기관을 향해서 발하

여졌는지, 그리고 그 결정은 어느 범위에까지 효력을 끼치

게 되는 것인지는 그 결정의 주문을 통하여 확정되어야 할

것이므로, 개개의 결정에서 주문의 형식을 확정하는 것은

이와 같은 측면에서 실로 중요한 의미를 가진다 할 것이

다.

또한 우리의 헌법재판소법은 제4장에서 5가지의 특별심

판절차를 규정하면서 그 각각을 따로이 결정의 내용과 효

력에 관하여 규정하고 있지만 여기에서는 위헌법률심판과

헌법소원사건에서 법률에 대하여 헌법재판소가 행하게 되

는 결정에 국한하여 기술하고자 한다.

제 2 절 변형결정의 의의와 허용 여부

Ⅰ. 헌법재판소 결정의 주문형식

헌법재판소는 위헌법률심판에서 그리고 헌법소원심판에

서 심판청구된 사안에 대하여 본안판단을 하기에 앞서 절

차적 요건의 판단을 먼저 행하는 바, 이러한 요건을 충족

하지 못하여 부적합한 경우에는 심판청구의 각하결정을 선

고하고, 이러한 절차적 요건을 모두 갖추어 적합하게 심판

이 청구된 경우에 비로소 본안에 대한 판단을 하게된다.
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이러한 과정을 거처 헌법재판소는 심판제청된 본안에 대하

여 최종적인 판단을 하게 되는데, 이 때 본안에 대한 헌법

재판소의 의사는 결정문(결정주문)을 통하여 외부적으로

표현하게 되는 것이다.

우리 헌법재판소법은 위헌법률심판이 청구된 사안에 대

하여 결정을 함에 있어서 구체적으로 어떠한 형식으로 그

결정문(결정주문)을 작성하여야만 하는가에 관하여 충분한

규정을 두지 않고 있다. 다만, 헌법재판소법 제45조에서는

「헌법재판소는 제청된 법률 또는 법률조항의 『위헌여

부』만을 결정한다. 다만, 법률조항의 위헌결정으로 인하여

당해 법률 전부를 시행할 수 없다고 인정될 때에는 그 전

부에 대하여 위헌의 결정을 할 수 있다」라고만 규정하고

있고, 헌법소원심판의 경우에 헌법소원이 인용된 경우 당

해 법률 또는 법률조항에 대하여 위헌임을 선고할 수 있고

이 경우에도 제45조 및 제47조의 규정을 준용하도록(헌법

재판소법 제75조 제5항, 제6항) 명시하고 있다. 그리고 구

체적인 경우에 헌법재판소법에 특히 규정하고 있는 경우를

제외하고는 위헌법률심판의 경우에는 민사소송에 관한 법

령의 규정을 준용하도록 그리고 헌법소원심판의 경우에는

행정소송법을 준용하도록(헌법재판소법 제40조) 하고 있다.

그리하여 헌법재판소가 낼 수 있는 주문은 헌법재판소법

제45조에 따라 『헌법에 위반된다』또는 『헌법에 위반되

지 아니한다』는 단순위헌결정 또는 단순합헌결정만을 할

수 있는 것인지 아니면 「재판주문을 어떻게 내느냐의 주

문의 방식문제는 민사소송에서 그러하듯 헌법재판에 대하
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여서도 아무런 명문의 규정이 없으며, 따라서 재판의 본질

상 주문을 어떻게 표시할 것인지는 재판관의 재량에 일임

된 사항이라 할 것」5)으로 사안에 따라서는 그와는 다른

주문형식을 취하는 변형결정도 가능할 것인지 논의되고 있

다.

Ⅱ. 변형결정의 의의

변형결정이라 함은 이렇게 사안에 대하여 헌법재판소가

결정을 할 때 그 결정문의 형식을 헌법재판소법 제45조에

서 명문으로 규정하고 있는 바에 따라 『……조는 헌법에

위반된다』, 혹은 『……조는 헌법에 위반되지 아니한다』

라는 형식을 취하지 않고 그 밖의 형식으로 주문을 작성하

여 내린 결정을 말한다.

헌법재판소가 심판대상이 된 법률조항 내지 법률의 위헌

성 여부를 심사한 결과 단순히 위헌이라고 결정하게 되면

그 법률 또는 법률의 조항은 일순간에 효력을 상실하게 되

므로, 법률생활의 안정성을 유지하려는 의도에서 그리고

국회입법권을 존중하려는 의도에서 단순위헌결정을 하지

않고 일정기간 그 법률의 효력을 지속시키거나 개정을 촉

구하거나 한정적으로 합헌임을 선언하는 등의 변형결정을

하게되는 것이다.6)

그간 우리 헌법재판소는 법률에 관한 위헌여부의 결정을

5) 헌재 89.9.8. 선고 88 헌가 6 결정. 헌판집 제1권 260면.

6) 김철수, 헌법학개론, 박영사, 1995, 1082면.
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함에 있어서 단순히 위헌 혹은 합헌의 결정뿐만 아니라 여

러 가지 형태의 변형결정을 선고하고 있는 바, 헌법재판소

가 제시하고 있는 변형결정의 유형으로는 일부위헌결정,

헌법불합치결정, 한정합헌결정, 한정위헌결정 및 위헌불선

언결정을 들 수 있다.7)

본장에서는 변형결정의 유형을 우선은 그간의 헌법재판

소의 결정을 통하여 이미 공식적으로 유형화시켰던 각종의

변형결정과 이에 더하여 아직 정규의 결정형식으로까지는

이르지 못하였지만 반대의견에서 제시된 바 있는 입법촉구

결정8)만을 한정하여 검토하고자 한다.

Ⅲ. 변형결정의 허용여부

변형결정의 가능성이 소수의견이기는 하였지만 처음으로

제기된9) 뒤 곧바로 한정합헌의 결정이 내려지고10) 이어서

헌법재판소가 국회의원선거법 제33조 및 제34조에 관한 위

헌심판사건에서 헌법불합치결정11)을 내리자 변형결정의 허

용여부에 대한 논의가 본격적으로 제기되게 되었다. 이러

한 논의의 출발점이 된 것은 물론 기존의 헌법재판소법 제

7) 국내학자들이 변형결정의 유형화에 대하여는 남복현, 법률의 위헌결

정의 효력에 관한 연구, 박사학위논문, 한양대학교, 1994. 48면 참조.

8) 앞의 주4의 결정에서 재판관 한병채의 반대의견. 헌판집 제1권 62면

참조.

9) 위 주4의 결정참조.

10) 헌재 89.7.21 선고 89헌마 38, 상속세법 제32조의 2의 위헌여부에

관한 헌법소원. 헌판집 제1권 131면 이하.

11) 헌재 89.9.8. 선고 88 헌가 6 결정, 헌판집 제1권 199면 이하.
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45조와 관련하여, 당해 조항의 근본취지는 헌법재판소는

단지 합헌결정과 위헌결정을 선고하도록 한 것이지 그 밖

의 변형결정은 예정하고 있는 것이 아닌가, 아니면 헌법재

판제도의 특성상, 그리고 타국의 예이기는 하지만 헌법재

판소가 걸어온 그간의 행적을 더듬어 볼 때, 그 조항에도

불구하고 헌법재판소는 헌법재판소법 제45조가 명시적으로

예정하고 있지 않은 다른 그 밖의 변형결정을 할 수 있을

것인지에 관한 논의이다.

그러면 여기에서는 그간에 헌법재판소가 변형결정을 선

고하면서 그 가능성의 근거로 제시하였던 내용을 중심으로

변형결정의 허용여부를 검토하여 보고자 한다.

1. 변형결정을 인정하는 논거

변형결정을 인정하는 논거는 첫째로 헌법재판의 특성에

서 그 근거를 찾는다. 즉 헌법재판이라는 것은 단지 헌법

문언의 형식적 해석을 통하여 본안에 대하여 사법적 판단

을 하는 것이 아니라 헌법의 기본원리에 따라 헌법적 가치

질서를 유지하는 헌법해석으로 법규의 합헌성유무를 다루

는 준입법적 기능에 의한 헌법적 판단을 하는 것이기 때문

에 단지 구체적 사건에 적용하는 법률의 해석을 기본으로

하는 일반 사법기능과는 다른 것이고, 그러므로 헌법재판

소법의 해석에 구애되어 형식논리만으로 헌법문제를 풀어

갈 수 없다12)고 한다. 우리 헌법재판소가 헌법재판소법 제
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45조 본문의 “헌법재판소는 제청된 법률 또는 법률조항의

위헌여부만을 결정한다”라는 뜻은 헌법재판소는 법률의 위

헌여부만을 심사하는 것이지 결코 위헌제청된 전제사건에

관하여 사실적, 법률적 판단을 내려 그 당부를 심판하는

것은 아니라는 것으로 해석하는 것이나, 아울러 헌법재판

소법 제45조의 취지가 위와 같다면 동법 제47조 제2항 본

문의 “위헌으로 결정된 법률 또는 법률의 조항도 이에 상

응하여 변형해석하는 것이 논리의 필연귀결일 것으로, 즉

제45조에 근거하여 한 변형재판에 대응하여 위헌법률의 실

효여부 또는 그 시기도 헌법재판소가 재량으로 정할 수 있

는 것으로 보아야 하며 이렇게 함으로써 비로소 헌법재판

의 본질에 적합한 통일적, 조화적인 해석을 얻을 수 있다

고 이해하는 것은 그 취지가 같다고 할 것이다.13)

두번째의 논거는 현실적인 측면에서 그 근거를 찾는다.

즉 현대의 복잡다양한 사회현상, 헌법상황에 비추어 볼 때

헌법재판은 심사대상 법률의 위헌 또는 합헌이라는 양자택

일 판단만을 할 수 없다는 것이, 만약 이렇게 양자택일 판

단만이 가능하다고 본다면 다양한 정치․경제․사회현상을

규율하는 법률에 대한 합헌성을 확보하기 위한 헌법재판소

의 유연 신축성 있는 적절한 판단을 가로막아 오히려 법적

공백, 법적혼란 등 법적안정성을 해치고, 입법자의 건전한

형성자유를 제약하는 등 하여, 나아가 국가사회의 질서와

국민의 기본권마저 침해할 사태를 초래할 수도 있으므로,

12) 한병채, 헌법재판론, 고시계, 1994. 527면 이하.

13) 헌재 89.9.8. 선고 88 헌가 6 결정. 헌판집 제1권 199(259).
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헌법재판소가 행하는 위헌여부 판단이란 위헌 아니면 합헌

이라는 양자택일에만 그치는 것이 아니라 그 성질상 사안

에 따라 위 양자의 사이에 개재하는 중간영역으로서의 여

러가지 변형재판이 필수적으로 요청된다고 한다.

세번째의 논거는 권력분립의 원칙에서 그 근거를 찾는

다. 즉 우리 헌법은 제40조에서「입법권은 국회에 속한

다」고 규정하여 입법작용은 원칙적으로 국회의 권한임을

명백히 하고 있을 뿐만 아니라 법률의 내용도 국민의 권

리․의무와 직접 관련이 있는 사항에 국한하지 않고 있으

므로 어떠한 사항이든 헌법에 의하여 금지되지 아니하고

또 그 사항이 입법의 내용이 될 수 있는 것이면 국회에 의

한 입법의 대상이 되는 것으로 하고 있다.14) 그러므로 어

떠한 법률을 제정할 것인가 그리고 입법권자의 한계를 어

떻게 볼 것인가 하는 것은 원칙적으로 입법권자의 재량에

속한다고 할 것인 바, 이에 대한 헌법재판소의 규범통제

권한은 입법부가 제정한 법률이 명백하게 헌법규범에 위배

되느냐 또는 입법권을 자의적으로 남용하였느냐의 여부를

심사하는 것으로 위헌심판이 제청된 법률이 최고가치규범

인 헌법의 이념과 정신에 반하고 입법권의 한계를 명백하

게 자의적으로 이탈한 경우에 한하여 헌법재판소는 그 법

률의 무효를 선언하는 결정을 할 수 있다고 볼 것이므

로,15) 입법부가 제정한 법률을 위헌이라고 하여 전면 폐기

14) 권영성, 헌법학원론, 법문사, 1994, 797면.

15) 헌재 89.5.24. 선고 89 헌가 37,96(병합) 결정, 헌판집 제1권

48(64-65)
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하기보다는 그 효력을 가급적 유지하는 것이 권력분립의

정신에 합치하고 민주주의적 입법기능을 최대한 존중하는

것이라 할 것이며, 그것은 국민의 대표기관으로서 입법형

성권을 가지는 국회의 정직성․성실성․전문성에 대한 예

우이고 배려라 할 것이므로 위헌이냐 합헌이냐의 결정 이

외에 중간영역의 주문형식을 취할 필요가 있다16)는 것이

다.

네번째 논거로는 비교법적으로 서독의 경우 실정법에 근

거하여 여러 가지 형태의 변형재판이 나온 것이 아니라 법

개정 이전부터 서독 헌법재판소가 실정법에는 그 뚜렷한

문언을 찾을 수 없는 불합치주문 등 변형재판을 해왔기 때

문에 입법자가 이에 뒤따라 판례에 어느 정도나마 부합키

위한 노력으로서 법률개정을 시도하여 왔던 것에 지나지

않는다.

다섯번째의 논거는 주문을 확정하는 것을 재판관의 재량

으로 보는 것이다. 즉 재판 주문을 어떻게 내느냐의 주문

의 방식문제는 민사소송에서 그러하듯 헌법재판에 대하여

서도 아무런 명문의 규정이 없으며, 따라서 재판의 본질상

주문을 어떻게 표시할 것인지는 재판관의 재량에 일임된

사항이라 할 것17)이라고 한다.

2. 변형결정을 부정하는 논거

16) 헌재 91.3.11. 선고 91 헌마 21 결정, 헌판집 제3권 91(115)면.

17) 헌재 89.9.8 선고 88 헌가 6 결정. 헌판집 제 1권 199(260)면.
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변형결정을 부정하는 논거의 첫번째는 우선 현행법 규정

에서 그 근거를 찾는다. 즉 우리 헌법 제 107조 제1항의

규정과 헌법재판소법 제45조 제1항 본분의 규정은 헌법재

판소에게 제청된 법률이 위헌인지, 합헌인지를 분명하게

결정하도록 요구하고 있다는 것이다.18)

그리고 이에 따라 위헌이라고 결정되면 그에 대한 효력

은 “위헌으로 결정된 법률 또는 법률의 조항은 그 결정이

있는 날로부터 효력을 상실한다. 다만 형벌에 관한 법률

또는 법률의 조항은 소급하여 그 효력을 상실한다.”라는

헌법재판소법 제47조 제2항에 정해진 대로 발생하는 것이

지 헌법재판소가 그 효력을 변경하거나 그 효력발생을 유

보시킬 수 없다고 한다. 그리하여 법률의 위헌결정만이 법

원 기타 국가기관 및 지방자치단체를 기속하도록 되어 있

는 헌법재판소법 제47조 제1항의 규정취지에 비추어 볼 때

입법권자로 하여금 일정한 시한까지 법률개정을 촉구하는

취지의 주문은 아무런 법적 기속력도 없는 것이고,19) 우리

헌법재판소법은 위헌결정에 대하여 형벌법규에 대한 것을

제외하고는 장래효만을 인정하고 있기 때문에 위헌선언으

로 인한 과거의 법률관계의 붕괴나 혼란을 우려할 필요가

없으므로 위헌선언을 회피하고 입법촉구 형식의 재판을 할

필요성은 없다고 보여지며, …… 처벌법규는 신체의 자유

18) 헌재 89.9.8. 선고 89 헌가 6 결정에서의 변정수재판관의 반대의견.

헌판집 제1권 265면 이하.

19) 헌재 91.3.11. 선고 91 헌마 21결정에서의 반대의견, 헌판집 제3권

91(121)면 참조.
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를 직접적으로 침해하는 법률이기 때문에 구성요건이 불명

확한 경우는 물론이고 조금이라도 위헌성이 인정되면 마땅

히 위헌선언을 하여야 한다. 처벌법규의 위헌성을 인정하

면서도 한정합헌이나 입법촉구 등의 결정을 하여 그 효력

을 지속시킨다는 것 자체가 죄형법정주의에 위배되는 처

사20)로 되므로, 헌법재판소가 한정합헌결정 등 이른바 변

형결정을 하려면 먼저 현행 헌법재판소법에 대한 전반적인

개정이 이루어져 이에 대한 근거규정이 마련되어야 할 것

이며, 그렇지 아니하는 한 지금의 법제하에서는 헌법재판

소가 한정합헌결정 등 이른바 변형결정을 할 권한도 없고

그러한 결정을 내린다 하더라도 그러한 결정에 법원이나

기타 국가기관이 기속될 리도 없는 것이다21)라고 한다.

두번째 논거는 헌법재판소의 결정문 그 자체의 형식에

관계없이 그 내용에 착안하여, 변형결정을 부인하는 것이

다. 즉 위헌결정의 표현방법에는 법률에 정해진 형식이 따

로 없으므로 반드시 “헌법에 위반된다”라는 표현이 아니더

라도 결정문언의 내용이 위헌이라는 취지로 해석될 수 있

으면 되고, 그 표현방법이 어떠하던 간에 위헌결정이라는

취지로 해석되면 그 효력은 헌법재판소법 제47조에 의하여

발생하는 것이다. 따라서…… “헌법에 합치되지 아니한다.”

라는 표현을 사용하고 있을지라도 여기서의 “헌법에 합치

20) 헌재 93.3.11. 선고 88 헌마 5 결정에서의 반대의견, 헌판집 제5권제

1집 59(89)면.

21) 헌재 1990.6.25. 선고 90 헌가 11 결정의 반대의견, 헌판집 제2권

165(174-175)면.
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되지 아니한다.”는 말이나 “헌법에 위반된다.”는 말이나 위

헌이라는 뜻에 아무런 차이가 없22)다고 하여 따로이 변형

결정을 인정할 필요가 없다고 한다.

세번째 논거로는 비교법적 측면에서 그 근거를 찾는다.

즉 한정합헌결정 등 이른바 변형결정형식은 서독연방헌법

재판을 본뜬 것으로 아나 서독연방헌법재판소는 우리 헌법

재판소와는 제도에 있어 큰 차이가 있으므로, 다시 말하면

서독연방헌법재판소는 우리의 경우와는 달리 위헌법률심사

에 있어 구체적 규범통제기능만 가지는 것이 아니라 추상

적 규범통제기능도 가지며, 또한 연방헌법재판소의 판결이

나 결정 등 모든 재판은 연방 및 주의 모든 헌법기관과 모

든 법원 및 행정기관을 구속하며, 그 결정에는 법률적 효

력을 인정하고 있고 법원의 재판도 헌법소원의 대상으로

하고 있는 등 우리 헌법재판소와는 제도에 있어서 큰 차이

가 있으므로 서독연방헌법재판소의 재판형식을 함부로 본

떠서는 아니될 것23)이라 하여 현행 법체계 아래에서의 변

형결정의 가능성을 부인하고, 특히 이(한정합헌결정 등 이

른바 변형결정)를 삼가해야 하는 것은 이러한 재판형식이

자칫 명백한 위헌법률에 대하여 위헌결정을 회피하는 수단

으로 이용되기 십상이기 때문24)이라고 한다.

22) 헌재 91.3.11. 선고 91헌마 21결정에서 반대의견, 헌판집 제3권

91(120)면

23) 헌재 90.6.25. 선고 90 헌가 11 결정에서의 반대의견, 헌판집 제2권

165(174)면 참조.

24) 헌재 90.6.25. 선고 90 헌가 11결정의 반대의견, 헌판집 제3권 175

면.
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또한 변형결정의 가능성을 현실적으로는 인정할 필요성

은 느끼지만 그러나 현행의 법제도 아래에서는 특히 특별

한 사정이 있는 예외적인 경우가 아닌 한 가급적 원칙에

돌아가서 단순히 위헌결정만을 하자는 견해가 있었다. 이

는 국회의원선거법 제33조, 제34조의 위헌심판에서 반대의

견으로 김진우재판관이 제시한 견해인 바,25) 우리 헌법재

판소법 제45조는 법원의 위헌심판제청이 있는 경우 헌법재

판소는 반드시 그 위헌여부만을 결정하게 하였고 위헌결정

만에 기속력을 부여하였는 바(제47조 제1항), 이 위헌여부

의 결정은 위헌성 확인과 위헌성 제거를 위한 입법촉구의

부수적 결정을 배제하는 것은 아니라고 해석된다고 하지

만, 그러나 그 위헌결정의 효력은 형벌법규에 대한 것이

아닌 경우는 그 소급효를 인정하고 있지 아니함으로 장래

헌법재판소가 임의로 선택하는 시기로부터 법률 또는 법률

조항의 효력을 상실하게 하는 결정을 할 수 있는 법적근거

가 없다고 한다. 다만 헌법재판소는 현대사회의 다양한 많

은 사건들을 처리하여야 하고 그러자면 이에 상응한 적정

한 신축성 있는 처리를 하여야 할 것이고 이를 위하여는

위헌결정의 효력을 헌법재판소가 정하는 장래의 시점에서

부터 생하게 함이 타당한 사건도 많을 것인데 그러한 사건

처리에 있어서 그렇게 못한다면 헌법재판소가 맡은 바 역

할을 다 하지 못하는 어려움이 있을 것으로 생각되므로 이

25) 하지만 김진우재판관의 견해는 이후 더 이상 제시되지는 않았지만

학계에서는 오히려 이 견해의 타당성이 주장되기도 한다.(이헌환, 김

철수교수화갑논문집, 288면 이하.)
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점에 관한 헌법재판소법의 개정이 요망된다고 하면서, 이

렇게 법개정을 할 때까지는 단순히 위헌결정만을 하고 법

률이나 법률조항이 위헌성이 있으되 그 정도가 그 법률 또

는 그 법률조항을 즉시 실효시켜야 할 정도는 아니고 상당

기간내에 입법권자가 그 법률 또는 그 법률조항을 개정할

때까지 그 효력을 지속시킬 필요가 있다고 인정될 때는,

주문에는 그 위헌성의 정도에 따라 양적, 질적으로 헌법에

합치되지 않는 정도를 나타내어 위헌성을 확인하는 결정을

하고 여기에 위헌성 있는 법률 또는 법률조항의 효력지속

기간을 정하지 아니한 채 단순히 상당기간내에 위헌성 제

거를 위한 입법의 촉구 내지 권고결정을 첨가하던지, 주문

에는 아직 헌법에 합치한다는 뜻의 결정만을 하고, 그 이

유에서 위헌성의 정도를 설시하고 입법권자에 있어 일정기

간 또는 상당한 시일 내에 그 법률을 개정함이 요망되는

점을 아울러 설시하여 법개정입법을 촉구 내지 권고하고

그 입법은 위헌성이 없는 범위 내에서의 입법권자의 고유

의 권한행사에 맡겨야 한다고 한다.26)

3. 변형결정은 허용되는가

이상에서 현행 법체계 아래에서 변형결정을 함에 있어

제기되는 여러가지 문제점과 이를 극복하기 위한 다양한

논의들을 살펴보았다. 이러한 논의들은 우리보다는 헌법재

26) 헌재 89.9.8. 선고 88헌가 6 결정에서 재판관 김진우의 반대의견, 헌

판짐 제1권 269-273면 참조.
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판의 역사가 더 길고 따라서 경험의 축적이 많은 서독 등

외국에서 이미 논의가 되었던 것일 수도 있겠으나 현행의

법제도는 그들의 그것과 같은 것도 아니므로 반드시 그들

의 기준에 맞추어 논의해야 할 것도 아니다.

또한 제시되는 각각의 견해들은 모두가 저마다의 논리에

기하여 타당성이 있고 또한 큰 이론적인 모순도 발견되지

않는다. 그러므로 여기에서는 각각의 견해에 대하여 구체

적으로 검토하기보다는 변형결정을 긍정하는 견해를 지지

하면서 평소에 가지고 있던 나름대로의 견해를 덧붙이고자

한다.

우선 권력분립의 원칙과의 관계에서 과연 헌법재판소는

국민의 대표기관인 국회가 제정한 법률을 헌법에 위반한다

고 하여 단순위헌으로만 결정하여야 하는가 하는 점이다.

당해 법률이 헌법재판소에서 위헌으로 결정되면 그 결정이

있은 날로부터, 형벌에 관한 법률 또는 법률의 조항은 소

급하여 효력을 상실하게 된다. 그러나 앞에서도 지적하였

듯이 우리 헌법은 국회에게 광범한 입법형성의 재량권을

부여하고 있고 따라서 법률을 새로이 제정하거나 개정하거

나 아니면 당해 법률을 폐지하는 것 등등은 모두가 이런

재량권의 범위 안에 포함되는 것으로 보아야 할 것이다.

그러므로 헌법재판소가 당해 법률이나 법률의 조항을 심사

하여 그 위헌성이 내재하고 있음을 탐지하였다고 하더라도

바로 위헌의 결정을 하여 그 날로부터 그 효력을 상실하게

하는 것 보다는 그 위헌성이 내재하고 있음을 확인하고 입

법기관인 국회로 하여금 그 위헌성을 제거하도록 하는 것
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이 오히려 더 권력분립을 규정하고 있음과 아울러 헌법재

판제도를 인정하고 있는 우리 헌법의 취지와 합당하지 않

을까 생각한다. 또한 비록 위헌적인 법률이라도 존재하는

것이 그와 같은 법률이 존재하지 않는 경우보다는 덜 위헌

적인 여러가지 상황을 쉽사리 상정할 수 있는 바, 이러한

경우에 당해 법률이 위헌의 소지가 있다고 하여 바로 위헌

의 결정을 할 것이 아니라, 위헌의 법률이기는 하지만 당

분간 존속하게 하고 추후에 입법부로 하여금 이를 시정하

도록 하는 내용의 결정을 하는 것이 더욱 정의에 부합할

것이다.

다음으로는 헌법재판이 갖는 본질적인 특성에서 변형결

정의 가능성은 추출할 수 있다. 헌법재판은 헌법을 해석하

여 이를 제청된 법률에 적용함으로써 그 모순을 시정하여

법질서가 전체적으로 통일되고 상호 조화되도록 하는 일련

의 과정인 바, 이 때 헌법재판소가 행하는 헌법의 해석은

헌법이 담고 추구하는 이상과 이념에 따른 역사적, 사회적

요구를 올바르게 수용하여 헌법적 방향을 제시하는 헌법의

창조적 기능을 수행하여 국민적 욕구와 의식에 알맞는 실

질적 국민주권의 실현을 보장하려는 것이므로 헌법의 해석

과 적용이 우리 헌법이 지향하고 추구하는 방향에 부합하

는 것이 아닐 때에는, 헌법재판소는 헌법적용의 방향제시

와 헌법적 지도로써 정치적 불안과 사회적 혼란을 막는 가

치관을 설정하여야 하는 것이다.27) 이렇게 볼 때 헌법재판

27) 헌재 89.9.8. 선고 88 헌가 6 결정, 헌판집 제1권 207면.
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의 과정은 단지 법적인 과정일 수만은 없고 또 경우에 따

라서는 헌법재판소의 결정은 법률의 제정과도 같은 의미28)

를 갖는다는 것이다. 이것은 달리 말하면 헌법재판은 단지

법적인 과정만 일 수는 없고 어느 정도 정치적인 과정이라

는 것을 의미한다. 특히 독일의 경우에는 연방헌법재판소

는 그 기능이나 구성을 미루어 볼 때, 법원(Gericht)이라기

보다는 오히려 하나의 ‘정치적 기관’(Politisches Gremium)

으로서의 특성을 강하게 갖는다.29)

이렇게 볼 때 헌법재판소에게는 규범의 통일성을 위하여

그리고 규범과 현실간의 괴리가 있을 때는 이것을 메꾸기

위하여30) 일반사법기관에게 주어지는 것보다는 훨씬 더 넓

은 재량권이 주어져야 하는 것이다. 그리하여 현실의 규정

이 헌법재판소의 기능을 충분하게 발휘할 수 있도록 규정

되어 있지 않은 경우에는, 헌법재판제도의 본질적인 부분

을 바꾸는 정도의 것이 아닌 한, 보다 포괄적인 행동의 자

유가 헌법재판소에게 주어져야만 한다. 이것이 우리 헌법

이 헌법재판제도를 헌법에 수용하여 헌법을 수호하도록 하

고 그 하위법으로 그 내용을 규정하고 있는 근본취지일 것

이다. 그러므로 헌법재판제도의 근본취지에 부합하지 못하

28) 물론 우리의 경우에는 독일의 경우와는 달리 헌법재판소의 결정에

법률적인 효력을 인정하고 있지는 않지만 헌법재판소의 결정은 타

국가기관을 기속하는 기속력이 인정되고 있으므로 결과적으로는 같

은 의미를 갖는다고 보아도 좋을 것이다.

29) 허영, 서독에 있어서의 헌법재판, 서독연방헌법재판소를 중심으로,

헌법재판자료, 제2집, 1980, 14면 이하.

30) Michael J. Perry, The Constitution in The Courts, New ,York,

Oxford, Oxford University Press, 1994, P.6.
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는 규정이나, 이에 충분치 못한 규정은 헌법재판제도의 본

질적인 기능을 수행하는데 유익한 방향으로 해석되어야만

하고 또 그렇게 할 수 있어야 한다. 그러므로 헌법재판소

법 제45조나 제47조의 규정도 전체 법질서와 조화되게 해

석되어야 한다. 명문의 규정에 절대적으로 구속되어 단순

히 위헌으로만 결정하여야 한다면 이는 상위법에 성립의

근거를 가지고 있는 제도가 하위의 법에 의하여 그 기능이

제한되는 결과로 되어 전체법질서와는 모순되는 결과가 될

것이다. 헌법재판소는 그러므로 헌법재판소법 제45조, 제47

조의 규정에도 불구하고, 아니 오히려 이를 전체법질서와

조화되게 해석함으로써, 단지 ‘위헌’이나 ‘합헌’의 결정형식

뿐만 아니라 그밖의 결정형식도 취할 수 있다 할 것이다.

제3절 변형결정의 유형

Ⅰ. 헌법불합치결정

1. 헌법불합치의 결정례

우리 헌법재판소는 서울민사지방법원이 제청한 국회의원

선거법 제33조, 제34조의 위헌심판결정에서, 합리적인 선거

제도가 의회정치의 이상을 실현하는 유일한 최선의 수단이

고 국민은 오직 선거에 의해서만 국정에 참가하는 것이며

선거를 통하여 여론정치가 행해지므로 민주정치에 있어서
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의 선거는 가장 중요한 국가적 행사의 하나이며 국법질서

의 기초가 됨을 전제로 하고,31) 입후보할 자격을 제한하고

있는 기탁금제도의 입법적 타당성을 검토하면서, 입후보할

권리를 여러 조건으로 제한하는 것은 선거를 효과적으로

공정하게 운영하고 입후보의 난립과 과열선거를 방지하고

당선자에게 다수표를 획득하도록 제도적으로 보완함으로써

선거의 신뢰성과 정치적 안정성을 확보하기 위한 것이라고

긍정하고, 다만 왜 기탁금제도에 대해서 위헌성의 문제가

제기되는 것인가에 관해서는, 기탁금에 관한 국선법 제33

조와 제34조의 규정은 기탁금제도 그 자체에 위헌성이 있

는 것 보다 그 기탁금의 액수가 너무 고액이어서32) 재산을

가지지 못한 국민의 후보등록을 현저히 제한하여 결과적으

로 국민의 참정권을 침해하는 정도에 이르렀기 때문으로

보고, 다만 국선법 제33조의 고액기탁금 제도와 동법 제34

조의 높은 기준의 기탁금 국고귀속제도는 위에서 본 바와

같이, 그 위헌성이 인정되므로, 위헌결정을 하여 헌법재판

소법 제47조 제2항에 따라 위헌결정이 있는 날로부터 그

효력을 상실한다고 하여야 할 것이나 (1) 국회의 권위를

존중하고 국민대표기관의 본질적 기능을 보장하기 위하여,

(2) 국회의 동질성을 보장하고 선출조건에 있어서 평등성

31) 헌재 89.9.8. 선고 88 헌가 6 결정, 헌판집 213-214 참조.

32) 우리나라 국민 일반의 소득수준, 임금수준, 저축수준과 비교하여 볼

때 지나치게 과다한 금액이어서 그 액수가 평균적인 일반국민의 경

제력으로는 손쉽게 조달할 수 없는 액수임이 명백하여 대다수 국민

들에게 입후보의 기회를 사실상 봉쇄하고 있음.(헌판집 제1권 22면

참조).
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을 확보하기 위해서, (3) 차기 총선거부터는 실질적인 주권

론에 부합하는 합리적인 선거제도와 평등한 참정권의 보장

이 확보되는 새로운 국회의원 선거법에 의하여 선출된 국

회를 구성하는 것이 합당하기 때문에 이 법조항의 개정을,

늦어도 19991년 5월말까지 계속 적용될 수 있게 불합치 판

결을 한다33)고 하여 헌법불합치결정을 하였다.

이와 같이 헌법불합치결정이라 함은 당해 법률규정이 전

체적으로는 헌법규정에 저촉되지만 부분적으로는 합헌적인

부분도 혼재하고 있기 때문에 그 효력을 일응 존속시키면

서 헌법합치적인 상태로 개정할 것을 촉구할 필요가 있을

때34) 혹은 법률 또는 법률의 조항이 헌법에 위반한다는 위

헌성을 인정하면서도 그 법을 당장 무효화시킬 수 없는 특

별한 사유가 있어 일정기간35) 그 법률의 효력을 잠정적으

로 지속시킬 필요가 있을 때 대상 법률 또는 법률조항의

효력상실만을 잠정적으로 유보하는 변형결정이다.36)

33) 헌판집 제1권, 256-258면 참조.

34) 헌재 91.3.11. 선고 91 헌마 21 결정, 헌판집 제3권 115면.

35) 지금까지 우리 헌법재판소는 5건의 헌법불합치결정을 하였는데 그

때 제시된 기간은 다음과 같다. “재선거, 보궐선거 등의 가능성이 없

어지는 1년 전이 죄는 시기인 1991년 5월 말일을 시한으로(헌재

89.9.8 선고 88 헌가 6 결정)”, “위법률시행 후 최초로 실시하는 시․

도의회의원 선거일 공고일을 시한으로(헌재 91.3.11. 선고 91 헌마 21

결정)”, “1995년 12월 말을 시한으로)헌재 93.3.11. 선고 88 헌마 5 결

정)” 입법자가 개정할 때까지, “위 두 법률조항은 특허법 중 개정 법

률(1995. 1. 5. 개정, 법률 제4892호)이 시행되는 1998. 3. 1의 전일까

지(헌재 95. 9. 28. 선고 92 헌가11, 93헌가8, 9, 10(병합)결정)”. 그러

나 헌재 94.7.29. 선고 92 헌바 49, 52 (병합)결정에서는 입법시한이

제한되지 아니하였다.
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2. 주문형식

헌법불합치결정은 앞에서도 살펴본 바와 같이 일단 당해

법률 또는 법률의 조항이 헌법에 위반된다는 사실은 긍정

하면서도 특단의 사정으로 위헌으로 즉시 당해 조항의 효

력을 정지시킬 수 없을 때, 행하는 결정이므로 주문에서는

『……조는 헌법에 합치하지 아니한다』라는 내용을 밝히

고 당해 법률이 그럼에도 불구하고 일정기간 동안 시한을

정하여 『입법자가 개정할 때까지 그 효력을 지속한다』는

효력지속의 뜻을 주문에 싣는다. 그리고 이 때 헌법에 위

반하는 사유 및 그럼에도 불구하고 위헌결정을 하지 않고

헌법불합치결정을 하면서 이유에서 향후 헌법불합치의 상

태를 제거하기 위한 방안이 제시되기도 하고37) 잠정기간

36) 헌재 94.7.29. 선고 92 헌바 49,52 (병합)결정, 헌판집 제6권2집, 118

면.

37) 우리 헌법재판소는 노동쟁의조정법 제12조 제2항 중 “국가․지방자

치단체에 종사하는 노동자”에 관한 부분의 위헌여부의 헌법소원결정

에서 입법자에게 노동쟁의조정법 제12조 제2항이 헌법 제33조 제2항

의 규정과 불합치하는 상태를 하루 속히 제거하여 헌법의 규정대로

법질서를 정립하는 것이 의무임을 밝히고, 헌법불합치의 상태를 제거

하기 위해 일정한 범위의 공무원에게 단체행동권을 부여할 수 있는

방안을 다음과 같이 제시하고 있다. 첫째로, 공무원 가운데 사실상 노

무에 종사하는 공무원인 근로자에게 그 범위를 한정하여 단순하게

단체행동권을 부여하는 방안, 둘째로 사실상 노무에 종사하는 공무원

인 근로자에게 단체행동권을 부여하되 헌법 제33조 제1항, 제37조 제

2항에 입각하여 그 행사요건과 절차를 구체적으로 설정하는 입법방

안, 셋째로, 이상 본 방안과는 달리 국가공무원이나 지방공무원 중 단
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동안에 형식적인 존속력을 가지고 있는 법률을 당해 기간

동안 법집행기관들이 이를 적용할 것인지의 여부에 관하여

헌법재판소의 의견을 표하기도 한다.38)

3. 불합치결정을 하게 되는 사유

1) 국회입법형성권 존중

헌법재판소는 국회의 권위를 존중하고 국민대표기관으로

서의 본질적 기능을 보장하기 위하여 해당법률에 대하여

위헌의 결정을 하지 않고 헌법불합치결정을 한다. 즉 우리

헌법은 국가권력의 집중과 남용을 방지함으로써 국민의 자

유와 권리를 확보할 목적으로 국가작용을 입법․집행․사

체행동권을 부여할 자를 사실상 노무에 종사하는 자에게 기준을 찾

지 않고 이와는 다른 기준, 즉 종사하는 업무가 경찰․군인․교도

관․소방관과 같은 직접적인 국가안정보장이나 질서의 유지와의 관

련성, 국민경제와 국민의 정상생활에 미치게 될 해악의 정도, 환자치

료나 간호와 같은 공중보건과의 직결성, 수도․에너지․생필품․쓰레

기청소 등 국민의 생존권 문제와 관계되는 본질적인 것인가의 여부

등을 표준으로 하는 방안(헌판집 제5권 1집, 72-73면)이 그것이다.

38) 헌법재판소는 토지초과이득세법 제10조 등에 대한 위헌소원심판에

서는 토지초과이득세법 전체에 대하여 헌법불합치결정을 내리고 법

원, 행정청 기타 모든 국가기관은 입법자가 토초세법을 개정 또는 폐

지할 때까지 토초세법의 시행 또는 적용을 중지하여야 한다고 결정

했고(헌판집 제6권2집, 64(121)), 특허법 제 186조 제1항 등에 관한

위헌결정(헌재 95.9.28. 선고 92헌가11, 93헌가8,9 (병합)결정)에서는

잠정기간 동안에도 모든 특허 및 의장쟁송사건에 대하여 이를 그대

로 적용하도록 하였다.
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법작용으로 분할하고, 이들 작용을 각각 분리․독립된 별

개의 기관에게 담당시킴으로써 기관상호간에 억제와 균형

을 유지하게 하는 것을 그 내용으로 하는 권력분립의 원

칙39)을 우리 헌법을 지배하는 하나의 원칙으로 수용하고

있는데, 이러한 권력분립의 원칙은 우선 각 권력의 주체가

자신의 독자적인 판단으로 그 권력을 행사할 수 있음이 보

장되고 또 그와 같은 독자적인 판단에 의하여 행사된 권력

에 권위가 인정될 때 달성할 수 있는 것인 바, 우리 헌법

은 입법에 관한 권한을 국회에 부여하고 있음으로 법률을

제정하거나 개정하거나 혹은 폐지하는 것에 관하여서는 가

능한 한 입법부인 국회의 고유의 의사에 맡기는 것이 헌법

이 요구하는 권력분립의 원칙에 합당할 것이므로 헌법재판

소는 스스로 위헌의 결정을 하여 당해 법률을 즉시로 무효

화시킴으로써 헌법이 채용하고 있는 권력분립의 원칙에 반

하기보다는 오히려 그렇게 법률을 개폐할 권한이 처음부터

부여된 국회로 하여금 그와 같은 고유의 권한을 행사할 수

있는 여지를 마련해 주기 위하여 위헌결정을 피하고 헌법

불합치결정을 하게되는 것이다. 우리 헌법재판소가 법률의

개폐는 원칙적으로 국회의 입법형성권에 의하여 이루어지

는 것이 헌법상의 권력분립 원칙에 합치되는 것40)으로 보

아서, 또한 입법부가 제정한 법률을 위헌이라고 하여 전면

폐기하기보다는 그 효력을 가급적 유지하는 것이 권력분립

정신에 합치하고 민주주의적 입법기능을 최대한 존중하는

39) 권영성, 헌법학원론, 법문사, 1994, 9면.

40) 헌판집 제1권 256면.
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것이라 할 것이며, 그것은 국민의 대표기관으로서 입법형

성권을 가지는 국회의 정직성․성실성․전문성에 대한 예

우이고 배려41)라 하여, 그리고 위헌으로 인정한 현행 토초

세는 불확실성을 불식할 수 없는 과세표준을 고려할 때 그

세율이 지나치게 고율인 점과 수평적․수직적 평등에 반하

여 누진적 구조를 채택하고 있지 아니한 점에 위헌성이 있

다고 보는 것이지만 그와 같은 위헌적인 규정을 다시 합헌

적으로 조정하는 임무는 어디까지나 입법자가 그 결정의

취지에 따른 범위 내에서 행사할 수 있는 입법자의 형성의

자유에 속하는 사항이고, 또한 임대토지 조항에 관하여도

그 규정형식이 위임입법의 한계를 넘었다는 것과 임대토지

라 하여 그 전부를 원칙적으로 과세대상인 유휴토지로 인

정하는 것은 위헌이라는 취지일 뿐 임대토지라 하여 무조

건 유휴토지로 보아서는 아니된다는 취지는 아니므로 그와

같은 위헌적인 요소가 제거되는 이상 구체적으로 어떠한

범위 내의 임대토지를 유휴토지로 한 것인가의 여부 역시

합리적인 입법자의 형성재량에 속하는 문제42)라 하여 불합

치결정을 한 경우가 이에 해당한다.

2) 신구법의 부조화

헌법재판소는 심판제청된 법률이 그 법률의 모범이 되는

헌법규정이 개정되었음에도 불구하고 구법의 취지에 따라

41) 헌재 91.3.11. 선고 91 헌마 21결정, 헌판집 제3권 91(115).

42) 헌재 94.7. 29. 선고 헌바 49,52 (병합)결정, 헌판집 제6권2집 119면.
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제정된 하위법이 여전히 통용되어, 이제는 그 하위법이 그

모법으로 된 신헌법의 취지와 조화를 이룰 수 없을 때, 해

당법률에 대하여 헌법불합치결정을 하였다. 즉 헌법재판소

는 노동쟁의조정법 제12조 제2항 중 “국가․지방자치단체

에 종사하는 노동자”에 관한 부분의 위헌여부에 관한 헌법

소원결정에서 1987. 11. 28. 법률 제3967호로써 개정된 현

행 노동쟁의조정법 제12조 제2항43)은 현행헌법이 개정되기

이전의 헌법인 1980. 10. 27. 소위 제5공화국헌법에는 부합

하지만 노동3권을 크게 신장시키고 있는 현행 헌법의 입법

취지를 도외시한 규정이므로 현행 노동쟁의조정법 제12조

제2항에 정한 쟁의행위금지 규정 중 “국가․지방자치단체

에 종사하는 근로자”에 관한 부분은 헌법 제33조 제2항의

규정에 어긋나는 헌법불합치의 규정이라고44)하여 헌법불합

치결정을 하였다. 즉 헌법재판소는 다음과 같은 청구인의

주장 『(1) 현행 헌법 제33조 제2항은 공무원인 근로자는

법률이 정하는 자에 한하여 단결권․단체교섭권 및 단체행

동권을 가진다고 규정하였는데, 하위법인 노동쟁의조정법

제12조 제2항에서 특정공무원 즉, 사실상 노무에 종사하는

공무원의 단체행동권마저 전면금지한 것은 위헌이고, (2)

또한 현행 헌법에서는 구 헌법 제31조 제3항의 국가․지방

자치단체․국영기업체․공익사업체 또는 국민경제에 중대

43) 국가․지방자치단체 및 방위산업에 관한 특별조치법에 의하여 지정

된 방위산업체에 종사하는 근로자는 쟁의행위를 할 수 없다.<개정

1987.11.28>

44) 헌재 93.3.11. 선고 88 헌마 5 결정, 헌판집 제5권1집, 59(78)면.
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한 영향을 미치는 사업체에 종사하는 근로자의 단체행동권

의 제한규정을 삭제하고, 오직 법률이 정하는 중요방위산

업체에 종사하는 근로자의 단체행동권의 제한규정(헌법 제

33조 제3항)만을 남긴 것으로 보아 노동쟁의조정법에 의한

전공무원의 단체행동권의 전면금지 조치는 헌법위반이며,

…… (4) 현행헌법 제33조 제1항은 구 헌법 제31조 제1항

과 달리 법률유보의 제한 없이 노동3권을 완전 보장하고

있는 바, 그것은 구 헌법 제31조 제1항 단서에서는 “단체

행동권의 행사는 법률이 정하는 바에 의한다”고 규정하였

는데, 현행 헌법은 구 헌법의 단서규정을 삭제함으로써 법

률유보의 가능성을 배제하고 있는 점으로 보아 분명하게

헌법에 위반한다』는 주장에 대하여, 공무원의 경우는 국

민전체의 봉사자로서 공공의 이익을 위하여 근무하고 직무

집행에 있어서 전념의무가 있는 것이 공무원의 신분상의

지위인 것으로 보나, 국가기능의 계속성의 확보를 위하여

도 부득이한 것이기 때문에, 또한 특히 공무원의 경우는

그 근로조건은 헌법상 국민전체의 의사를 대표하는 국회에

서 법률․예산의 형태로 결정되는 것이고, 노사간의 자유

로운 단체교섭에 기한 합의에 기하여 결정될 수 있는 것도

아니기 때문에 일반 사기업의 경우처럼 단체교섭의 일환으

로서의 쟁의권이 헌법상 일반적으로 당연히 보장된다고는

단정할 수 없고 또한 현행 헌법 제33조 제2항도 국가공무

원이든 지방공무원이든 막론하고 모든 공무원에게 노동3권

을 준다는 취지는 아니므로 공무원에게 단체행동권을 제한

할 수 있음을 긍정하면서도, 그러나 단체행동권을 구체화
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한 법률이며, 현행 헌법이 제정․공포된 뒤이지만 시행되

기 바로 전인 1987.11.28. 법률 제3967호로써 개정된 현행

노동쟁의조정법 제12조 제2항은 노동삼권을 크게 신장시키

고 단체행동권의 제한대상을 법정 주요방위산업체 종사자

에 국한시킨 현행 헌법 제33조의 입법취지를 고려하지 않

고 현행 헌법 이전의 구 헌법 제31조의 규정에는 부합되

는45) “국가․지방자치단체……에 종사하는 근로자는 쟁의

45) 1980.10.27. 전문개정되어 공포된 구 헌법 제31조 제1항은 “근로자는

근로조건의 향상을 위하여 자주적인 단결권․단체교섭권 미 단체행

동권을 가진다. 다만, 단체행동권의 행사는 법률이 정하는 바에 의한

다.”고 규정하고, 동조 제2항에서 “공무원인 근로자는 법률로 인정된

자를 제외하고는 단결권․단체교섭권 및 단체행동을 가질 수 없다.”

고 규정하여, 공무원인 근로자의 경우에 이른바 노동3권을 원칙적으

로 부인하였으며, 나아가 동조 제3항에서는 “국가․지방자치단체․국

공영기업체․방위산업체․공익사업체 또는 국민경제에 중대한 영향

을 미치는 사업체에 종사하는 근로자의 단체행동권은 법률이 정하는

바에 의하여 이를 제한하거나 인정하지 아니할 수 있다.”고 규정하여

국가공무원이나 지방공무원 등의 단체행동권을 법률에 의하여 제한

하거나 부정할 수 있게 되어 있었다. 1989.10.29.에 전문개정.공포되고,

1988.2.25.부터 시행하게 된 이른바 제6공화국 헌법인 현행 헌법에서

는 이와는 달리 제22조 제2항에서 “근로자는 근로조건의 향상을 위하

여 자주적인 단결권․단체교섭권 및 단체행동권을 가진다.”라고만 규

정하여 단체행동권의 행사에 관해 개별적인 유보조항을 삭제함으로

써 이른바 노동3권을 크게 신장시켰고, 동조 제2항에서는 공무원에

대하여도 일부 긍정하는 형태로 바꾸어, “공무원인 근로자는 법률이

정하는 자에 한하여 단결권․단체교섭권 및 단체행동권을 가진다.”고

개정하였으며, 제3항에서는 구 헌법과 달리 단체행동권의 제한 내지

금지 대상자를 대폭적으로 축소시켜서 국가․지방자치단체에 종사하

는 근로자를 제외시키고 “법률이 정하는 주요방위산업체에 종사하는

근로자의 단체행동권은 법률이 정하는 바에 의하여 이를 제한하거나

인정하지 아니할 수 있다.”고 규정하여 그 대상을 법정 주요방위사업
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행의를 할 수 없다,”는 규정을 그대로 놓아 둠으로써, 문면

의 해석상으로는 일응 모든 공무원에게 단체행동권 즉, 쟁

의권을 근본적으로 일률적으로 부인하고 있으며, 이로 인

하여 헌법 제33조 제2항이 예정하는 일정범위의 공무원까

지 쟁의권이 제한․금지당하게 되는 것이므로, 이와 같은

측면에서는 현행 헌법 이전의 구 헌법 제31조의 규정에는

부합된다 하여도 확실히 현행 헌법 제33조 제2항의 규정과

는 충돌이 되고 저촉된다46)하여 헌법불합치결정을 하였다.

3) 위헌결정으로 인한 법적 혼란 내지 법적 공백

의 우려

헌법재판소는 토지초과이득세법 제10조 등 위헌소원, 토

지초과이득세법 제8조 등 위헌소원(병합)결정47)에서 어느

법률에 대하여 단순한 위헌결정이 선고되면 그 법률은 그

때부터 그 효력을 상실하게 되고 더 이상 유효한 법률로서

존재할 수 없게 됨이 원칙인 바, 토지초과이득세법은 개발

이익환수에 관한 법률과 밀접한 관계를 가지고 있고, 여타

세법과의 사이에도 구조적․내용적인 연계를 지니고 있으

므로, 세법질서상 당장 이것을 무효로 한다면 법제 및 재

정 양면에 걸쳐 국정상 적지 않은 법적 혼란 내지는 공백

을 초래할 우려가 있다고 하여 헌법불합치결정을 하였다.

체 종사자에 국한시켰다.(헌판집 제5권1집 68-69면)

46) 헌판집 제5권 1집 64-72 참조.

47) 헌재 94.7.29. 선고 92 헌바 49,52(병합)결정, 헌판집 제6권2집, 64면

이하.
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즉 토지초과이득세법상의 기준시가는 국민의 납세의무의

성부 및 범위와 직접적인 관계를 가지고 있는 중요한 사항

이므로 이를 대강이나마 토초세법 자체에서 직접 규정해두

었어야 함에도 불구하고 토초세법 제11조 제2항이 그 기준

시가를 전적으로 대통령령에 맡겨두고 있는 것은 헌법상의

조세법률주의 혹은 위임입법의 범위를 구체적으로 정하도

록 한 헌법 제75조의 취지에 위반되고, 토지초과이득 계측

수단의 구조적인 미비점으로 인하여, 토초세가 이득에 대

한 과세가 아니라 원본에 대한 과세가 되어버릴 위험부담

이 높아져 결국 헌법이 보장하고 있는 국민의 재산권을 부

당하게 침해할 개연성이 크고, 토초세는 그 계측의 객관성

보장이 심히 어려운 미실현이득을 과세대상으로 삼고 있는

관계로 토초세 세율을 현행법과 같이 고율로 하는 경우에

는 자칫 가공이득에 대한 과세가 되어 원본잠식으로 인한

재산권침해의 우려가 있고, 또한 적어도 토초세와 같은 이

득에 대한 조세에 있어서는 과세의 수직적 공평을 이루어

소득수준이 다른 국민들 사이의 실질적인 평등을 도모하여

야 할 뿐만 아니라, 토초세는 어느 의미에서 양도소득세의

예납적 성격을 띠고 있음에도 불구하고 굳이 토초세의 세

율체계를 단일비례세로 한 것은 소득이 많은 납세자와 소

득이 적은 납세자 사이의 실질적인 평등을 저해하는 것이

고, 토초세법 제8조 제1항 13호는 임대토지를 원칙적으로

유휴토지 등에 해당하는 것으로 규정하면서 아무런 기준이

나 범위에 관한 제한도 없이 “대통령령이 정하는 토지”를

유휴토지 등이 범위에서 제외할 수 있도록 규정하고 있는
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바, 이는 국민에 대한 납세의무의 부과 여부 자체가 입법

권에 의한 아무런 통제 없이 행정권에 의하여 좌우되도록

한 것으로서 헌법상의 위임원칙 및 조세법률주의와 충돌되

고, 토초세는 양도소득세와 같은 수득세의 일종으로서 그

과세대상 또한 양도소득세 과세대상의 일부와 완전히 중복

되고, 양세의 목적 또한 유사하여 어느 의미에서는 토초세

가 양도소득세의 예납적 성격을 가지고 있다고 봄이 상당

한데도 토초세법 제26조 제1항과 제4항이 토초세액 전액을

양도소득세에서 공제하지 않도록 규정한 것은 조세법률주

의상의 실질과세의 원칙에 반하는 것이라 하여 그 위헌성

을 인정하면서, 또한 위 각 위헌적 규정들 중 제11조 제2

항은 토초세의 과세표준을 정하는 지가에 관한 규정이고,

제12조는 토초세의 세율에 관한 규정인데, 이들 두 규정은

모두 토초세제도의 기본요소로서 그중 한 조항이라도 위헌

또는 헌법불합치결정으로 인하여 그 효력을 상실한다면 토

초세법 전부를 시행할 수 없게 될 것이고, 또한 헌법재판

소법은 위헌법률심판의 대상에 관하여 원칙적으로 제청법

원으로부터 제청된 법률조항에 대하여서만 결정하도록 하

되, 예외적으로 제청된 법률조항이 위헌결정으로 인하여

당해법률 전부를 시행할 수 없다고 인정될 때에는 그 법률

전부에 대하여도 결정할 수 있도록 하고 있음으로(헌법재

판소법 제45조) 이 사건에 관하여는 나머지 심판대상조문

들에 대하여 더 따져 볼 것도 없이 헌법재판소법 제45조

단서의 규정취지에 따라 토초세법 전부에 대하여 위헌 또

는 헌법불합치결정을 선고하여야 할 경우이나, 어느 법률
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에 대하여 단순한 위헌결정이 선고되면 그 법률은 그 때부

터 그 효력을 상실하게 되고 더 이상 유효한 법률로서 존

재할 수 없게 됨이 원칙인 바, 단순위헌으로 발생할 수 있

는 부정적인 결과의 발생48)을 최소화하지 않을 수 없기 때

문에,49) 그 주문형식으로써 위헌결정의 형식을 취하지 않

고 성질상 위헌결정의 일종으로서 대상 법률 또는 법률조

항의 효력상실만을 잠정적으로 유보하는 우리 헌법재판소

의 확립된 판례에 의하여 인정되고 있는 “헌법불합치결정”

을 선고하였다.50)

48) 법적 혼란 내지는 법적 공백, 그리고 당장 토지초과이득세법에 대

한 단순위헌결정을 선고한다면 이 사건 청구인들 기타 토초세부과와

관련한 소송을 제기하고 있거나 하려는 사람들은 이른바 “당해사건”

당사자로서 이 결정의 효력이 미치게 되는 결과로 위헌결정의 이익

을 받게 될 것이나, 상대적으로 현행법에 따른 기발생 토초세를 전부

납부하고도 이에 대해 아무런 이의를 제기하지 아니한 다수의 납세

자에 대한 관계에 있어서 형평의 문제를 심화시키는 결과를 초래하

게 됨.(헌판집 제6권 2집, 118-120)

49) 헌재 94.7.29.선고 92 헌바 49,52 (병합)결정, 헌판집 제6권 2집,

64(118-121)면.

50) 헌재 94.7.29. 선고 헌바 49,52 (병합)결정, 헌판집 제6권2집, 64(118)

면. 또한 이와 같은 의미에서 단순위헌결정을 하지 않고 불합치결정

을 한 예로는 특허법 제186조 제1항 등에 관한 위헌결정(헌재

95.9.28. 선고 92헌가11, 93헌가8,9,10 (병합)결정)이다. 이 결정에서 헌

법재판소는 심판대상 법률조항에 기초한 현행 특허쟁송제도는 앞서

본 바와 같은 위헌성에도 불구하고 1964년 이래 지금까지 거의반세

기에 이르도록 지속적으로 시행되어 온 제도이고, 특허법 제186조 제

1항은 상표법(제 86조 제2항), 의장법(제75조) 및 실용신안법(제35조)

에도 준용되고 있고, 따라서 위 심판대상 법률조항에 대한 헌법재판

소의 위헌선언은 바로 위와 같이 장기간 유효하게 존속하여 온 산업

재산권 관계의 쟁송절차에 대한 전반적인 일대변혁을 의미하는 것이



- 126 -

Ⅱ. 일부위헌결정

1. 단순위헌결정과의 관계

헌법재판소는 법률에 관한 위헌심판의 제청이 있어야만

그에 관한 심판을 할 수 있다. 즉 법원은 법률이 헌법에

위반되는 여부가 재판의 전제가 된 때에는 직권 또는 당사

자의 신청에 의한 결정으로 헌법재판소에 위헌여부의 심판

을 제청하는데, 이 심판제청에 의하여 비로소 헌법재판소

의 심판절차는 개시되는 것이다. 위헌법률심판의 신청은

서면에 의하여야 하는 바, 그 제청서에는 위헌이라고 해석

되는 법률 또는 법률의 조항, 위헌이라고 해석되는 이유

등을 기재하여야 한다(헌법재판소법 제43조). 이에 따라 심

판대상은 확정되는 바, 이 때 그 심판대상은 전체법률 또

는 조항 전체일 수도 있고 또한 그 법조문의 문, 단, 호만

으로 될 수도 있고 독립가분될 수 있는 경우에는 당해 조

문의 한구절 또는 한어구 등이 될 수 있다.

우리 헌법재판소법은 제45조에서 “제청된 법률 또는 법

률조항의 위헌여부”만을 결정하도록 하고 있고, 또 예외적

으로 “법률조항의 위헌결정으로 인하여 당해 법률 전부를

므로 그로 인한 충격과 혼란이 매우 심각하고 또 광범위할 것으로

예상되어 이러한 충격과 혼란을 가능한 최소화하기 위한 필요에서

헌법불합치결정을 하였다고 하고 있다.



- 127 -

시행할 수 없다고 인정될 때에는 그 전부에 대하여 위헌결

정을 할 수 있다”고 하여 위헌결정은 원칙적으로 심사제청

된 법률조항 전체 혹은 해당 법률 전체에 대하여 이루어

질 것을 예정하고 있다. 그러나 위헌결정이 법률 전체에

대하여51) 혹은 해당 법률조항 전체52)에 대하여 이루어지는

경우보다는 오히려 법조문 중 일정한 항 또는 문, 단, 호만

에, 그리고 그 조문의 한 구절 또는 한 어구 등에 대하여

서도 독립가분될 수 있는 경우에는 그 법률의 구성단위에

위헌결정이 내려지는 경우가 대부분이다.53)

51) 우리 헌법재판소는 토지초과이득세법 제10조, 제8조 등 위헌소원심

판결정에서 “……위헌적인 규정들 중 11조 제2항은 토초세의 과세표

준을 정하는 지가에 관한 규정이고, 제12조는 토초세의 세율에 관한

규정인데 이들 두 규정은 모두 토초세제도의 기본요소로서 그 중 한

조항이라도 위헌 또는 헌법불합치결정으로 인하여 그 효력을 상실한

다면 토초세법 전부를 시행할 수 없게 될 것이므로, ……헌법재판소

법 제45조 단서의 규정취지에 따라 토지초가이득세법전부에 대하여

위헌 또는 헌법불합치결정을 선고하여야 할 경우” 라고 보고 전체에

대하여 헌법불합치결정을 하였다.(헌재 94.7.29. 선고 92헌바 49,52

(병합)결정, 헌판집 제6권2집 117-118 참조)

52) 헌재 89.5.24. 선고 89 헌가 37,96 (병합)결정; 헌재 90.6.25. 선고 89

헌가 98 내지 101 (병합)결정; 헌재 90.11.19. 선고 90 헌가 48 결정.

53) 헌법재판소 판례집 제7권제1집이 발간되기까지 이 유형으로 결정된

헌법재판소의 결정례는 다음과 같다. 민법 제764조 “명예회복에 적당

한 처분”에 사죄광고를 포함시키는 것(헌재 91.4.1. 선고 89 헌마 160

결정), 국유재산법 제5조 제2항을 동법의 국유재산 중 잡종재산에 대

하여 적용하는 것(헌재 91.5.13. 선고 89 헌가 97결정), 화재로 인한

재해보상과 보험가입에 관한 법률 제5조 “특수건물”부분에 동법 제2

조 제3호 가목 “4층 이상의 건물”을 포함시키는것(헌재 91.6.3. 선고

89 헌마 204 결정), 국회의원선거법 제55조의 3 중 “정당연설회의 당

해 지역구 후보자를 연설원으로 포함시킨 부분”과 제56조 중 “정당의
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이와 같이 심판대상에 따라 해당 법률 전체 혹은 해당

법률조항 전체에 위헌의 소지가 있어 그 전체에 대하여 위

헌결정이 내려지는 경우가 단순위헌결정이라면 이에 대하

여, 일부위헌결정은 당해 법률 또는 당해 조문 그 자체는

합헌이나 심판대상이 된 법률조항 중의 일부분만에 위헌의

소지가 있어 그 부분만에 위헌결정을 할 필요가 있는 경우

에. 그 위헌적인 부분이 하나의 법률조항에서 언어구조상

분할하는 것이 가능하고, 그러므로 그 부분이 위헌무효로

되어 없어진다고 하더라도 그로 인하여 그 법률조항의 효

력이 전체적으로 무효가 되는 결과를 초래하지 않을 경우,

그 부분에 한해서만 위헌결정을 하는 경우이다.54)

그럼으로 주문에 그 특정하는 내용과 규정에 대하여 가

분적으로 적용의 범위와 한계를 명확하게 구분하여 그 상

후보자를 추천한 지역구마다 2종의 소형인쇄물을 따로 더 배부할 수

있도록 한 부분”(헌재 92.3.13. 선고 92 헌마37,39 (병합)결정), 국가안

보법 제19조 중 제7조 및 제10조의 죄에 관한 구속기간연장부분(헌재

92.4.14. 선고 헌마 82 결정), 지방재정법 제74조 제2항을 같은 법 제

72조 제2항에 정한 “잡종재산”에 대하여도 이를 적용하는 것(헌재

92.10.1. 선고 92 헌가 6,7, (병합) 결정), 1980년 해직공무원의 보상등

에 관한 특별조치법 제2조 제1항 제2호의 “차관급 이상의 보수를 받

는자”에 법관을 포함시키는 것 (헌재 92.11.22. 선고 91헌가2결정), 구

지방의회의원선거법(1990.12.31. 법률 제4311호로 전문개정, 1994.3.16.

법률 제4739호 공직선거 및 선거부정방지법으로 폐기되기 전의 것)

제35조 제1항 제6호의 “정부투자기관관리기본법시행령(1984.3.20. 공

포 대통령령 제11395호) 제13조 제1항에서 정하는 집행간부”가 아닌

직원을 포함시키는 것(헌재 95.5.25. 선고 91 헌마 67 결정).

54) 전광석, 헌법재판 단순합헌결정과 단순위헌결정, 헌법재판자료 제5

집, 1992.12. 헌법재판소, 55면.
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대적인 법률규정이나 그 법률효과와의 관계에서 혼동되지

않도록 주문에서 이를 특정하고 명시하여야 한다.55)

2. 주문형식

일부위헌결정은 당해 법률 그 자체는 합헌이나 심판대상

으로 된 법률조항 중의 일부분만에, 혹은 특정한 사항에

당해 법률조항이 적용되는 것으로 보는데, 혹은 특정한 사

항을 당해 법률조항이 예정하고 있는 요건에 해당하는 것

으로 보는 것에 위헌의 소지가 있어 이에 대하여 위헌의

결정을 하는 주문형식이므로 그 주문에서는 구체적으로 그

“위헌되는 부분”이나 혹은 “특정한 사항”을 명문에 포함시

킴으로써, 혹은 적용함으로써 위헌으로 된다는 뜻을 분명

하게 밝힌다.

헌법재판소가 형사소송법 제97조 제3항에 관한 위헌제청

에 대하여『형사소송법(1954.9.23. 법률 제341호 ; 개정

1973.1.25. 법률 제2450호) 제97조 제3항 중 “보석을 허가하

는 결정” 부분은 헌법에 위반한다.』56)라고 한 결정이나,

민법 제764조의 위헌여부에 관한 헌법소원결정에서 그 주

문을 『민법 제764조(1958.2.22. 법률 제471호)의 “명예회복

에 적당한 처분”에 「사죄광고」를 포함시키는 것은 헌법

에 위반된다.57)라고 한 결정이 이에 해당하는 전형적인 주

55) 한병채, 헌법재판론, 고시계, 1994, 545면 참조.

56) 헌재 93.12.23. 선고 93 헌가 2 결정, 헌판집 제5권2집, 581.

57) 헌재 91.4.1. 선고 89헌마 160 결정, 헌판집 제3권 150.
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문형식이다.

3. 적용영역

1) 법문의 일부분이 위헌인 경우

이 경우는 당해 법률조항 그 자체는 합헌이나 그 조항의

일부분에 위헌의 소지가 있어 일부위헌의 결정을 하는 경

우이다. 국회의원선거법 제55조의 3 중 “정당연설회에 당

해 지역구후보자를 연설원으로 포함시킨 부분”과 제56조

중 “정당이 후보자를 추천한 지역구마다 2종의 소형인쇄물

을 따로 더 배부할 수 있도록 한 부분”,58) 국가보안법 제

19조 중 제7조 및 제10조의 죄에 관한 “구속기간연장부

분”,59) 등은 헌법에 위반한다고 결정한 경우가 바로 조항

의 일부분에 위헌결정을 한 일부위헌결정의 예이다. 이렇

게 법조문의 일부에 일부위헌의 결정이 내려지게 되면 당

해 조항은 위헌결정을 받지 않은 부분만으로 잔존하게 되

어 결정의 전후 그 법문의 내용이 변하게 된다. 이를 양적

일부무효라고도 한다.60)

2) 법조문의 일정한 적용례 혹은 특정한 사항을 법률조

58) 헌재 92.3.13. 선고 92 헌마 37,39 9병합)결정, 헌판집 제4권

137(140).

59) 헌재 92.4.14. 선고 90 헌마 82결정, 헌판집 제4권, 199면.

60) 전광석, 헌법재판 단순합헌결정과 단순위헌결정, 헌법재판자료 제5

집, 1992.12. 51면 참조.
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항이 예정하고 있는 요건에 포함시키는 것이 위헌인

경우

이 경우는 특정한 사항을 법률조항이 예정하고 있는 요

건에 포함시키는 것 혹은 일정한 사실을 당해 법률의 적용

범위에 포함시키는 것 그 자체에 대하여 위헌결정을 하는

경우로, 민법 제746조의 “명예회복에 적당한 처분”에 사죄

광고를 포함시키는 것,61) 국유재산법 제5조 제2항을 동법

의 국유재산 중 잡종재산에 대하여 적용하는 것,62) 화재로

인한 재해보상과 보험가입에 관한 법률 제5조의 “특수건

물” 부분에 동법 제2조 제3호 가목 소정의 “4층 이상의 건

물”을 포함시키는 것,63) 지방재정법 제74조 제2항은 같은

법 제72조 제2항에 정한 “잡종재산”에 대하여도 이를 적용

한 것,64) 1980년해직공무원의보상에관한특별조치법 제2조

제2항 제1호의 “차관급 상당 이상의 보수를 받은 자”에 법

관을 포함시키는 것,65) 구 지방의회의원선거법 제35조 제1

항 제6호의 “정부투자기관의 임․직원” 중 “직원” 부분에

“정부투자기관관리기본법시행령 제13조 제1항에서 정하는

집행간부”가 아닌 직원을 포함시키는 것66)은 헌법에 위반

된다 라고 결정한 경우가 이에 해당된다. 이 경우는 당해

61) 헌재 91.4.1. 선고 89 헌마 160 결정, 헌판집 제3권, 149(150).

62) 헌재 91.5.13. 선고 89 헌가 97 결정, 헌판집 제3권, 202(203).

63) 헌재 91.6.3. 선고 89 헌마 204 결정, 헌판집 제3권, 268(272).

64) 헌재, 92.10.1. 선고 92 헌가 6,7, (병합)결정, 헌판집 제4권,

585(589).

65) 헌재 92.11.12. 선고 91 헌가 2 결정, 헌판집 제4권,713(715).

66) 헌재 95.5.25. 선고 91 헌마 67 결정, 헌판집 제7권1집, 722(726).
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법조문은 결정의 전후를 통하여 변화를 겪지는 않지만 다

만 당해 위헌결정의 주문에서 밝혀진 일정한 적용례나 일

정한 사항을 당해 법률조항을 해석함에 있어서 선택의 대

상이 될 수가 없게 된다.

Ⅲ. 한정합헌, 한정위헌결정

1. 한정합헌, 한정위헌결정의 의의

헌법재판소는 법원이 법률에 관하여 위헌여부심판을 제

청하면 이에 관해 심판하고 결정을 선고한다. 그러나 제청

된 법률 또는 법률의 조항이 다양하게 해석될 여지가 있어

일정한 적용가능성에 있어서는 합헌이고 다른 적용가능성

에 있어서는 위헌인 경우67)가 있을 수 있다. 그리하여 전

제사건의 사실관계에 대하여 적용하게 될 법률의 합헌성

여부가 헌법재판소의 심사대상이 되었을 경우, 전제사건과

의 상관관계하에서 법률의 문언, 의미, 목적을 살펴 부분적

으로는 합헌이고 부분적으로는 위헌으로 판단되는 등 다의

적인 해석 가능성이 생길 때, 헌법재판소가 일반적인 해석

67) 예컨대 법률의 적용범위가 과도하게 광범위하고 불명확하기 때문에

법운영 당국에 의한 자의적 집행이 소지가 있어 집회시위의 주체자

에 따라서는 법규문언 그대로 적용하여 합헌적 행위까지도 단속․처

벌하여 집회의 자유, 표현의 자유를 침해할 수 있는가 하면, 역으로

경우에 따라서는 가능한 한 축소해석을 하여 위헌성을 띠는 행위마

저 단속․처벌에 변제시키는 결과를 초래할 수 있는 경우.(헌재

92.1.28. 선고 89 헌가 8 결정, 헌판집 제4권, 4(18) 참조)
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작용이 용인되는 범위내에서 어느 해석 가능성이 가장 헌

법에 합치되는가를 가려 한정축소적 해석방법을 통하여 합

헌적인 일정한 범위내의 의미내용을 확정하여 이것이 그

법률의 본래적인 의미이며 그 의미 범위 내에 있어서는 합

헌임을(따라서 그 이외의 해석가능성은 위헌임을 지시) 선

언하는 것이 한정합헌결정이고,68) 위와 같은 합헌적인 한

정축소 해석의 타당영역 밖에 있는 사안례에까지 법률의

적용범위를 넓히는 것은 위헌이라는 취지로 법률의 문언자

체는 그대로 둔 채 한정조항을 붙여 결정하는 것이 한정위

헌결정이다.69) 즉 한정합헌결정은 전제사건의 사실관계에

68) 헌법재판소가 국가보안법 제7조 등에 관한 헌법재판소결정에서

「그러나 한편 민주체제 전복을 시도하는 집회․시위나 공공의 질서

에 관한 법익 침해의 명백한 위험 있는 집회․시위까지 집회의 자유

라는 이름으로 보호하는 것이 헌법이 아닌 것이며, 대중집회는 뜻밖

의 자극에 의하여 군중의 흥분을 야기시켜 불특정 다수인의 생명․

신체․재산 등의 위해를 줄 위험성이 내재되어 있는 것으로 이를 막

자는 데도 위조문의 취의가 있다고 할 것인즉 위 조문의 합헌적이고

긍정적인 면도 간과해서는 안될 것이므로, 헌법과의 조화, 다른 보호

해야 할 법익과의 조정하에 해석상 긍정적인 면을 살리는 것이 마땅

할 것인바, 이러한 견지에서 합헌적 규제의 대상으로서의 집회․시위

는 어디까지나 동 규정 소정의 집회․시위 가운데서 공공의 안녕과

질서유지에 직접적인 위협을 가할 것이 명백한 경우에 한정한 것이

고, 이에 직접적인 위협이 될 것이 명백하지 아니한 것은 배제시켜야

할 것으로, 이처럼 적용범위를 국한시키면 위 조문이 평화적이고 비

폭력적인 집회․시위에 장애요인이 될 수 없으며, 또한 이와 같은 제

약을 붙여 제한해석 한다면 규제기준의 불명확 또는 광범성 때문에

생기는 집회․시위의 자유의 부당한 제한이나 그 본질적 내용의 침

해 문제가 없어질 것이므로, 이러한 해석하에서 헌법에 위반하지 아

니한다」는 한정합헌결정을 하였다.(헌재 92.1.28. 선고 89 헌가8 결

정, 헌판집 제4권, 4(17-19).)
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대하여 적용하게 될 법률의 합헌성 여부가 심사대상이 되

었을 경우 전제사건과의 상관관계하에서 당해 법률의 문

언, 의미, 목적을 합헌적인 한정축소해석을 통하여 위헌적

인 해석가능성과 그에 따른 법적용을 소극적으로 배제하여

야 할 경우에 행하는 결정형식이고, 한정위헌결정은 전제

사건과의 상관관계하에서 당해법률의 적용범위의 축소를

통하여 위헌적인 법적용 영역과 그에 상응하는 해석가능성

을 적극적으로 배제할 경우에 행하는 결정형식인 것이

다.70)

그러므로 양자는 본질적으로는 일종의 부분적 위헌선언

이며 그 효과를 달리하는 것은 아니지만 다만, 법문의미가

미치는 사정거리를 파악하는 관점, 법문의미의 평가에 대

한 접근방법 그리고 개개 헌법재판 사건에서의 실무적인

적의성 등에 따라 그 중 한가지 방법이 선호될 수 있는 것

이다.71)

2. 주문형식

1) 한정합헌결정

69) 헌재 89.7.21. 선고 89 헌마 38 결정, 헌판집 제1권, 131(146-147);

헌재 92.2.25. 선고 89헌가104 결정, 헌판집 제4권 64(112).

70) 따라서 이 경우는 합헌으로 해석하는 의미 밖의 영역에 속하는 사

안례군에까지 법률의 적용범위를 넓힐 수 없으며 그러한 뜻에서 당

해 법률의 적용범위가 정당한 해석선 내로 좁아드는 결과가 된다.

71) 헌재 89.7.21. 선고 89헌마38 결정, 헌판집 제1권, 131(146-148).
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한정합헌결정은 그 법률규정의 문의나 의미해석상 여러

가지로 해석할 수 있어서 그 중 헌법에 위배되는 부분을

제거하여 합헌을 선언하는 것이므로 법의 집행과 적용에

있어서 이를 남용하거나 악용할 소지가 없도록 주문에서

구체적이고 명확하게 그 법률의 해석상의 한계를 명시하여

야 한다. 우리 헌법재판소가 「상속세법 제32조의 2 제1항

은, 조세회피의 목적이 없이 실질소유자와 명의자를 다르

게 등기 한 경우에는 적용되지 아니하는 것으로 해석하는

한, 헌법에 위반되지 아니한다.」72)라고 결정하거나,「도로

교통법 제50조 제2항 및 동법 제111조 제3호는 피해자의

구호 및 교통질서의 회복을 위한 조치가 필요한 상황에만

적용되는 것이고 형사책임과 관련된 사항에는 적용되지 아

니하는 것으로 해석하는 한 헌법에 위반되지 아니한다

.」73)라고 결정한 것이 이에 해당한다.74)

72) 헌재 89.7.21. 선고 89헌마38 결정, 헌판집 제1권, 131(133).

73) 헌재 90.8.27. 선고 89 헌가113 결정, 헌판집 제2권, 222(225).

74) 지금까지 이와 같은 형식을 취한 결정을 다음과 같다. 상속세법 제

32조의 2의 위헌여부에 관한 헌법소원결정(헌재 89.7.21. 선고 89헌마

38결정, 헌판집 제1권, 131), 국가보안법 제7조에 대한 위헌심판(헌재

90.4.2. 선고 89 헌가113결정, 헌판집 제2권, 49), 국가보안법 제7조 제

5항의 위헌심판(헌재 90.6.25. 선고 90헌가11 결정, 헌판집 제1권,

165), 도로교통법 제50조 제2항 등에 관한 위헌심판(헌재 92.1.28. 선

고 89헌가8 결정, 헌판집 제4권, 4), 군사기말보호법 제6조 등에 대한

위헌심판(헌재 92.2.25. 선고 89헌가 104 결정, 헌판집 제4권,64), 국가

보안법 제9조 제2항에 대한 헌법소원(헌재 92.4.14. 선고 90 헌바23,

헌판집 제4권, 162), 지방세법 제31조에 대한 위헌심판(헌재 94.8.31.

선고 91헌가 결정, 헌판집 제6권2집, 153)
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2) 한정위헌결정

한정위헌결정은 합헌적 한정 축소해석이 지닌 의미내용

을 벗어난 영역에 속하는 사안례에까지 법률적용의 폭을

확대하는 것을 막기 위하여 이러한 영역에까지 법률의 적

용범위를 넓히는 것은 위헌이라는 취지로 결정을 하는 유

형이므로 이 결정의 주문 내에는 그러한 적용을 적극적으

로 배제하는 뜻이 포함된다. 우리 헌법재판소가 「정기간

행물의 등록 등에 관한 법률 제7조 제1항은 제9호 소정의

제6조 제3항 제1호 및 제2호 규정에 의한 해당시설을 자기

소유이어야 하는 것으로 해석하는 한 헌법에 위반된다

.」75)라고 결정한 것이 바로 이에 해당한다.76)

3. 한정합헌, 한정위헌결정의 적용영역

한정합헌, 한정위헌결정은 심사대상인 법문에 여러가지

해석가능성이 존재하여, 당해 법률의 규정을 넓게 해석하

면 위헌의 소지가 있지만, 또한 이들 중에는 헌법에 합치

하는 해석가능성이 동시에 존재하는 경우에 행해진다. 즉

당해 법률을 어떻게 해석하여도 헌법에 합치하는 결과로

75) 헌재 92.6.26. 선고 90헌가23 결정, 헌판집 제4권, 300(302).

76) 지금까지 이 유형으로 분류되는 결정을 다음과 같다. 음반에 관한

법률 제3조 등에 대한 헌법소원결정(헌재 93.5.13. 선고 91 헌바 17

결정, 헌판집 제5권1집, 275), 국가배상법 제2조 제1항 단서 위헌소원

(헌재 94.12.29. 결정 93헌바21 결정, 헌판집 제6권2집, 379).



- 137 -

될 수 없는 경우이거나 혹은 법률의 문언이 명료하고 일의

적이어서 하나의 해석가능성만이 인정되는 경우에는 이와

같은 결정유형은 취할 수 가 없다. 그리하여 당해 법률의

규정을 넓게 해석하면 위헌의 의심이 생길 경우에, 이를

좁게 한정하여 해석하는 것이 당해 규정의 입법목적에 부

합하여 합리적 해석이 되고 그와 같이 해석하여야 비로소

헌법에 합치하게 될 때 행하는 헌법재판의 한가지 형태인

것이다. 이것은 헌법재판소가 위헌심사권을 행사할 때 심

사제청된 당해 법률이 해석여하에 따라서는 위헌이 될 부

분을 포함하고 있는 광범위한 규정의 의미를 한정하여, 위

헌이 될 가능성을 제거하는 해석기술이다.77) 즉 심사대상

인 법문이 그 법문의 범위 내에서 여러 가지의 해석가능성

이 있어서, 그 중에서 어느 해석의 결과는 헌법에 반하고,

또 다른 해석은 헌법에 합치하는 해석의 가능성이 동시에

존재하는 경우에 규정의 의미를 한정하여 위헌이 될 가능

성을 제거하는 것이다. 이와 같이 결정유형은 헌법을 최고

법규로 하는 통일적인 법질서의 형성을 위하여서 필요할

뿐만 아니라 입법부가 제정한 법률을 위헌이라고 하여 전

면 폐기하기보다는 그 효력을 되도록 유지하는 것이 권력

분립의 정신에 합치하고, 또한 법률에 일부 위헌요소가 있

을 때에 합헌적 해석으로 문제를 수습하는 길이 없다면 일

부 위헌요소 때문에 전면위헌을 선언하는 길밖에 없을 것

이며, 그렇게 되면 합헌성이 있는 부분마저 폐기되는 충격

77) 헌재 90.6.25. 선고 90헌가11 결정, 헌판집 제2권, 165(170).
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일 것으로 이는 헌법재판의 한계를 벗어날 뿐더러 법적안

정성의 견지에서도 감내할 수 없는78) 결과를 초래할 것이

므로 이를 극복하기 위한 방안으로 제시된 결정유형이다.

Ⅳ. 입법촉구결정

1. 입법촉구결정의 의의

입법촉구결정은 독일 연방헌법재판소가 현실적인 정치적

및 사회적 상황을 고려하여 창출한 변형결정으로서 시간의

흐름에 따라 위헌의 소지가 있을 것으로 예견되는 경우,

즉 장래에는 현재와는 다른 헌법적 판단이 예견되는 경우

에, 그래서 헌법재판소가 결정할 지금의 시점에서는 아직

은 합헌이나 시간의 경과로 인하여 위헌으로 될 것이 되는

경우에 입법자로 하여금 이에 대하여 적극적으로 대처하도

록 촉구하는 결정이다. 즉 헌법재판소는 입법기관이 아니

기 때문에 능동적으로 법률을 제정하거나 그 내용을 임의

로 개정할 수는 없으므로 그 법률의 제정과 개정 및 폐기

를 할 수 있는 헌법상 권한을 가진 입법자에게 위헌상태를

제거하여야 할 의무가 있음을 선언하고 입법자에게 헌법에

합치하지 않는 부분에 대하여 합헌적으로 법률개정을 촉구

하는 것이다.79) 우리 헌법재판소의 결정 중에서는 순수한

78) 헌재 90.6.25. 선고 90 헌가11 결정, 헌판집 제2권, 165(170-171).

79) 한병채, 헌법재판론, 고시계, 1994, 595면 참조.
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의미에서의 입법촉구결정80)을 행한 경우는 없고,81) 반대의

견에서 최초로 그 가능성이 제시되어,82) 불합치결정을 선

80) 입법촉구결정은 스스로 독립하여 결정될 수는 없는 것으로 합헌결

정이나 합헌적 법률해석을 하면서 혹은 헌법불합치결정에 병기하여

입법촉구를 하게 되는데 순수한 의미에서의 입법촉구결정은 합헌결

정이나 합헌적 법률해석을 하면서 이에 병기하는 경우이다.

81) 다만 우리 헌법재판소에서는 형법 제241조의 위헌여부에 관한 헌법

소원결정에서의 보충의견으로, 특정의 인간행위에 대하여 그것이 불

법이며 범죄라 하여 국가가 형벌권을 행사하여 이를 규제할 것인지,

아니면 단순히 도덕률에 맡길 것인지의 문제의 인간과 인간, 인간과

사회의 상호관계를 함수로 하여 시간과 공간에 따라 그 결과를 달리

할 수밖에 없는 것이고, 결국은 그 사회의 시대적인 상황․사회구성

원들의 의식 등에 의하여 결정할 수밖에 없는 것으로 전제하고, 그러

나 우리 사회의 구조와 국민의식에 커다란 변화에도 불구하고 우리

사회에서는 고유의 정절관념 특히 혼인한 남녀의 정절관념은 전래적

전통윤리로서 여전히 뿌리깊게 자리잡고 있으며, 일부일처제의 유지

와 부부간의 성에 대한 성실의무는 우리 사회의 도덕기준으로 정립

되어 있어서 우리 국민의 상당부분의 법의식이 “아직은” 간통에 대한

형사처벌을 성에 관한 사항을 스스로 결정할 수 있는 개인의 권리의

본질적 내용을 침해한 것으로 여길 정도로 변화되었다고 단정하기는

어려울 것이므로, 따라서 우리 형법 제241조에 규정한 간통죄가 사회

상황․국민의식의 변화에 따라 그 규범력이 약화되었음에도 불구하

고 “아직은” 범죄적 반사회성을 띄고 있는 것으로 보고 있기 때문에

『형법에 규정된 간통죄에 대한 조항이 “아직은 헌법에 위반되지 아

니한다”』라 판단하고, 그리고 다만 이에 대하여 형사적 제재를 할

것인지의 여부는 입법권자의 의지 즉 입법정책의 문제로서 입법권자

의 입법형성의 자유에 속한다고 하여 직접적으로 입법자에게 입법을

촉구하지는 않았지만 그러나 간접적으로는 그 규정이 향후 국민의식

이 바뀌면 위헌으로 될 수 있으니 입법형성권을 가진 입법자는 국민

의식이 변화되었다고 사료되는 시점에서 즉시 그에 맞는 입법형성을

하도록 환기시키는 효과가 있을 것이므로 그러한 의미에서의 입법촉

구결정이 아닐까 한다.(헌재 90.9.10 선고 89 헌마 82 결정, 헌판집 제

2권, 306.)
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고하면서 그 이유에 입법촉구의 뜻을 아울러 밝힌 경우가

있다.83)

2. 주문유형

1) 합헌결정과 병행하여 선언하는 경우

우리 헌법재판소의 결정유형으로는 그간 순수한 의미에

서의 입법촉구결정이 행해진 바가 없다. 다만 그러한 유형

의 가능성이 제시된 경우는 있다. 즉 국토이용관리법 제21

조의 3 제1항, 제31조의 2의 위헌심판결정에서 재판관 이

시윤은 국토이용관리법 제21조의 3에 대한 보충의견 및 같

은 법률 제31조의 2에 대한 위헌의견에서 국토이용관리법

제21조의 2 내지 4의 규정에 의하여 규제구역으로 지정된

곳에서 소정 허가기준에 의하여 토지 등의 거래계약에 대

하여 관할도지사의 허가를 받아야 하게되어 있는 내용의

토지거래허가제는 비록 토지에 관한 소유권 등의 임의처분

권 내지 임의취득권의 제한이지만 공공복리에의 해당성이

있고 또 재산권의 본질적 내용의 침해금지의 원칙에 저촉

되지 아니하여 헌법에 위반되지 아니하나, 같은 법률 제21

조의 15에 규정된 불허가처분을 받은 토지소유자가 행사할

82) 헌재 89.5.24. 선고 89헌가37,96 (병합)결정, 헌판집 제1권, 48(62).

83) 헌재 89.9.8. 선고 88헌가6 결정, 헌판집 제1권, 199; 헌재 91.3.11.선

고 91헌마21결정, 헌판집 제3권, 91.; 헌재 93.3.11. 선고 88헌마5 결

정, 헌판집 제5권1집, 59.
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수 있는 매수청구권의 내용은 헌법 제23조 제3항 소정의

정당보상의 원리에 근본적으로 저촉되나, 이 사안 제청사

건의 제청신청인은 토지거래허가를 받음이 없이 토지를 미

등기 매매하여 상당한 전매차익을 취득한 혐의로 기소된

자이며 토지거래허가신청을 하였다가 불허가처분을 받은

토지소유자로서 같은 법률 제21조 15에 의한 매수청구권을

가진 자가 아니므로 위 조문 주문에서 위헌결정으로 실효

시킨다고 하여 제청신청인에 대한 형사재판의 결론 즉, 주

문이 달라질 까닭이 없음으로 그러한 의미에서 위 조문은

제청사건의 재판의 전제성이 없어 주문에서 위헌임을 밝힐

필요까지는 업고, 또한 위 제21조의 15가 아직은 위헌의

사태로 현실화되지 않았지만 토지거래허가제에 의한 구성

부분을 이루는 매수청구권의 내용에는 분명히 위헌성을 내

포하고 있는 이상 미구에 위헌사태에 직면한 것이 명약관

화하여 이를 엄숙히 경고하고 이에 관한 위헌사태의 사전

예방과 보다 완벽하게 합헌적인 제도를 뿌리 내리기 위하

여 입법권자에게 위 제21조의 15를 헌법 제23조 제3항에

합치하게 조속히 보완입법할 것을 촉구한다라고 하여 이와

같이 순수한 형태의 입법촉구결정의 가능성을 제시하고 있

다. 그러므로 이러한 형태의 결정유형은 그 주문에서 당해

법률이 “심판당시에는 합헌”임을 밝히고 이유에서 구체적

인 예를 들어 위헌으로 될 것임을 밝히고 그에 대한 보완

입법을 촉구하는 형식을 취할 것이다.

2) 불합치결정과 병행하여 선고한 경우
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우리 헌법재판소는 그간 5차례에 걸쳐 헌법불합치결정을

선고하였는바, 그 때마다 그 이유에서 입법촉구를 병행하

였다. 우리 헌법재판소는 국회의원선거법 제33조, 제34조의

위헌심판결정에서 그 주문을 『1. 국회의원선거법 제33조

및 제34조는 헌법에 합치되지 아니한다. 2. 위 법률조항은

1991년 5월말을 시한으로 입법자가 개정할 때까지 그 효력

을 지속한다.』라고 하고 그 이유에서 “그러므로 국회는

차기 총선거부터는 이와 같이 불합리하게 국민의 참정권을

제한하는 선거법을 마땅히 늦어도 1991년 5월말을 시한으

로 현실에 맞게 합헌적인 선거법으로 개정하여야 한다.84)”

라고 하여 입법을 촉구하였다. 그리고 이와 같이 입법촉구

를 함에는 시한을 설정하기도 하며85) 경우에 따라서는 대

안을 제시하기도 한다.86)

Ⅴ. 위헌불선언결정

우리 헌법재판소는 재판관 9인으로 구성되어 있고, 법에

84) 헌재 98.9.8. 선고 88헌가6 결정, 헌판집 제1권, 199(262).

85) “위 법률시행 후 최초로 실시하는 시․도의회의원 선거일 공고일을

시한으로”(헌재 91.3.11. 선고 91헌마21 결정, 헌판집 제3권, 91(116)),

“1995년 12월말을 시한으로”(헌재 93.3.11. 선고 88헌마5 결정, 헌판집

제5권1집, 59(77-78)), “특허법 중 개정법률(1995.1.5. 개정, 법률 제

4892호) 및 의장법 중 개정법률(1995.1.5.개정, 법률 제4894호)이 시행

되는 1998.3.1.의 전일까지”(헌재 95.9.28. 선고 92헌가11, 93헌가8,9,

(병합)결정).

86) 헌재 93.3.11. 선고 88헌마5 결정, 앞의 주37 참조.
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특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 헌법재판소의 심판

은 재판관 전원으로 구성되는 재판부에서 관장하며(헌법재

판소법 제22조 제1항), 재판부는 재판관 7인 이상의 출석

으로 사건을 심리한다. 이 때 재판부는 일반사항에 대해서

는 종국심리에 관여한 재판관의 과반수의 찬성으로, 그리

고 법률의 위헌결정 또는 헌법소원에 관한 인용결정을 할

때에는 재판관 6인 이상의 찬성이 있어야 한다(헌법 제113

조 제1항, 헌법재판소법 제23조 제2항). 그러나 심판의 결

과 위헌의 의견이 재판관의 과반수 이상이라 하더라도 위

헌결정의 정족수인 재판관 6인에 이르지 못하여 위헌결정

을 할 수 없는 경우가 발생할 수 있는데, 이 경우 위헌의

견이 다수인데도 불구하고 위헌결정을 할 수가 없어 이를

합헌으로 결정한다면 합헌의 다수의견이 있었던 것으로 받

아들여질 염려가 있음으로 이를 단순합헌결정과 구분하기

위하여 우리 헌법재판소가 창안해낸 결정방식이다. 그리하

여 이런 경우에는 그 주문을 “……는 헌법에 위반된다고

선언할 수 없다.”라는 방식으로 하여 그 사건심리에 참석

한 재판관의 과반수 이상이 위헌의 의견을 가졌지만 위헌

결정 정족수에는 미치지 못하였음을 외부에 표한다.

우리 헌법재판소가 국토이용관리법 제21조의 3 제1항,

제31조의 2의 위헌심판 결정에서 토지거래허가제규정(국토

이용관리법 제21조의 3 제1항)에 대하여는 5인이 합헌의견

을, 그리고 그 벌칙규정(같은 법률 제31조의 2)에 대하여는

5인이 위헌의견을 제시하여 『1. 국토이용관리법

(1972.12.30. 법률 제2408호, 1978.12.5. 개정 법률 제3139호,
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1982.12.31. 개정 법률 제3642호) 제21조 3 제1항은 헌법에

위반되지 아니한다. 2. 같은 법률(1989.4.1. 개정 법률 제

4120호) 제31조의 2는 헌법에 위반된다고 선언할 수 없

다.』87)라고 결정하였다.

이 결정의 법적 효과는 실정법상으로는 합헌으로 추정이

되나 그 법률의 내용은 다수의견에 의하여 위헌으로 확인

되었다는 선언적 효력과 헌법의 유권적 해석을 국민에게

선언하는 의미가 있다고 할 것이다.88)

제 4 절 변형결정의 한계

변형결정은 단순위헌의 결정을 하여 그 결정이 있은 날

로부터 법률의 효력을 즉시 상실하게 하는 하나의 극으로

부터 단순합헌의 결정을 하여 법률의 효력을 그대로 유지

시키는 또 하나의 극 사이에서 문제된 법률의 효력 상실의

시기를 결정한 날로부터 곧바로가 아니라 일정기간 뒤로

미루어서,89) 그 결정의 효력이 소급적으로 미치게 되는 소

위 “당해 사건” 또는 “병행사건”에 관하여 개정된 법률조

항이 적용되도록 하기 위하여90) 혹은 당해 법률의 규정이

87) 헌재 89.12.22. 선고 88헌가 결정, 헌판집 제1권, 357(363).

88) 한병채, 헌법재판론, 고시계, 1994, 606.

89) 헌재 89.9.8. 선고 88 헌가 6 결정, 헌판집 제1권,199(260).

90) 토지초과이득세법 제8조 등에 관한 위헌소원결정, 헌재 95.7.27. 선

고 93헌바1,3,8,13,15,19,22,37,38,39,52,53 (병합)결정, 헌법재판공보 제

11호, 95.10.2., 582면.
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위헌의 소지가 있는 부분과 합헌적인 부분이 혼재하고 있

어 당해 규정은 그대로 존속하도록 하되 그 위헌인 부분만

을 제거하거나 위헌으로 해석될 수 있는 여지를 제거할 목

적에서,91) 그리고 장차 위헌의 위험성이 있어 이를 경고하

고 또 그 보정을 촉구하기 위해서 행해지는 것이다. 그러

므로 이하에서는 변형결정이 도입되게 된 배경과 결부하여

그 한계를 기술하고자 한다.

Ⅰ. 불합치결정의 한계

헌법불합치결정은 단순위헌결정을 해야함에도 불구하고

단순위헌으로 인하여 발생할 수 있는 여러 가지 역기능을

보완하기 위하여 도입된 결정유형이다. 그러므로 단순위헌

결정을 하는 것이 원칙이나, 그러한 원칙을 충실히 지키지

못할 특별한 사유, 바꾸어 말하면 불합치결정을 정당화하

는 사유가 있는 경우에만 불합치결정을 하여야 한다는 것

이다. 불합치결정을 정당화하는 사유로 우리 헌법재판소가

91) 헌법재판소는 국가보안법 제7조에 대한 위헌심판결정에서「평화시

대를 기조로 한 형법상의 내란죄나 외환죄로는 우리가 처한 국가의

자기안전․방어에는 다소 미흡하므로 제7조 제1항은 이와 별도로 그

존재의의가 있다고 할 것이며 또 침략행위나 민주체제전복을 부추기

는 내용의 언동까지도 표현의자유라는 이름으로 보호하는 것이 헌법

이 아닐진대 여기에 합헌적이고 긍정적인 면도 간과할 수 없는 것으

로 다만 위헌적인 요소가 있어서 정비되어야 할 불완전한 규정이므

로 위헌적인 결과가 될 해석을 배제하면서 합헌적이고 긍정적인 면

을 살려야 한다는 것이 헌법의 일반법리」라 하였다.(헌재 90.4.2. 선

고 89헌가113 결정, 헌판집 제2권, 49(62)).
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특히 들고 있는 것으로는 국회의 입법권형성권의 보장,92)

법적공백의 우려,93) 통일적인 법질서형성94) 등을 들고 있

다. 따라서 헌법재판소는 이러한 불합치결정을 정당화하는

사유가 특히 존재하는 경우에만 이러한 유형의 주문을 선

택하여야 할 것이지만, 불합치결정을 선고할 때마다 들고

92) 특히 고도의 정치적 성격을 갖는 문제, 예컨대 국회의원선거 등에

서 기탁금을 얼마로 정할 것인지, 선거유세는 몇 회가 합당한지, 그리

고 선거구는 어떻게 획정하여야 하는지, 아니면 선거연령은 현재의

20세가 합당한지 등의 문제는 단지 헌법재판소의 위헌결정만으로는

해결할 수 없고 입법자의 판단이 필수적으로 요구되는 문제들이다.

또한 우리 헌법재판소는 토지초과이득세법의 위헌소원결정에서 불합

치결정을 선택하는 이유로서 다음과 같은 이유를 들고 있다. 즉 「여

기서 당장 토초세법에 대한 단순위헌결정을 선고한다면 이사건 청구

인들 기타 토초세부과와 관련한 소송을 제기하고 있거나 하려는 사

람들은 이른바 “당해사건” 당사자로서 이 결정의 효력이 미치는 결과

로 위헌결정의 이익을 받게 될 것이나, 상대적으로 현행법에 따른 기

발생 토초세를 전부 납부하고도 이에 대해 아무런 이의를 제기하지

아니한 다수의 납세자에 대한 관계에 있어서 형평의 문제를 심화시

키는 결과를 초래하는 것이다. 이와 같은 결과는 위헌결정의 장래효

원칙상 부득이한 것이라고 치부하면 그만이지만 일률적․장기적으로

다수의 국민을 대상으로 하는 세법규정에 있어서 입법자로 하여금

정책적 판단을 숙고할 수 있는 여유를 줌이 옳다고 본다.」(헌재

94.7.29. 선고 92헌바49,52 (병합)결정, 64(120))

93) 국회의원선거법에 위헌의 소지가 있어 당해 법률을 무효화시키면

그 무효를 바로잡을 국회 그 자체를 형성할 수 없게 되는 절망적인

경우, 그리고 대체법안 없이 당해 법률에 대하여 위헌으로 결정하여

그 결과로 빚어지는 법적공백상태가 위헌이라도 잠정적으로 존재하

는 것이 덜 헌법에 반하는 상태인 경우.(전광석, 헌법재판에 있어서의

결정주문의 유형과 효력, 헌법재판연구 제2권, 헌법재판소, 1990.12.

154면 참조)

94) 헌재 91.3.11. 선고 91헌마21 결정, 헌판집 제3권, 91(115).
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있는 이유가 반드시 이에 합당한 것인지는 논의의 대상으

로 될 수 있다.95)

Ⅱ. 한정합헌, 한정위헌의 결정

한정위헌, 한정합헌결정은 심사대상이 된 법률 또는 법

률의 규정이 다의적인 해석가능성을 가지고 있어서 해석

여하에 따라서는 위헌으로 또는 합헌으로 될 수 있는 경

우, 입법권을 존중하여 또한 법조문의 문구는 전체법률체

계와 상호연관성을 가지면서 체계적으로 해석되어야 한다

는 것을 전제로 하는 합헌적 법률해석을 통하여 일반적인

해석작용이 용인되는 범위내에서 그 법률의 본래의 의미를

확정하거나 또는 위헌적인 법적용 영역과 그에 상응하는

해석가능성을 배제하기 위하여 도입된 결정유형이므로 우

선은 심사대상이 된 법률규정이 다양한 해석가능성을 가지

고 있는 경우에만 선택될 수 있는 유형이다. 따라서 당해

법규정의 문구가 명료하고 일의적이어서 하나의 적용가능

성만이 인정되는 경우에는 합헌적인 법률해석은 허용되지

않으며 따라서 이 경우에는 합헌, 위헌의 결정만이 가능하

게 된다.96) 또한 당해 법조문의 의미가 합헌적 법률해석의

95) 전광석, 지방의회선거법 제36조 제1항에 대한 헌법소원, 법률신문,

1991.5.6.

96) 이와 같은 뜻은 상속세법 제32조의 2의 위헌여부에 관한 헌법소원

결정 중에서 재판관 변정수의 반대의견 속에 제시되어 있다. 즉 「법

률은 될 수 있으면 헌법에 합치하는 것으로 해석하여야 하는 점에는
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결과로 원래의 법조문이 가지고 있던 본래의 의미와는 다

른 의미로 변질되거나 또는 법률제정권자가 당해 법률의

제정에 의하여 추구하고 있는 명백한 입법목적을 헛되이

하는 결과를 초래하게 되는 경우에는 합헌적 법률해석은

허용되지 않는다. 또한 심사대상이 된 당해 법률의 효력을

지속시키기 위하여 그 법률의 합헌성 심사의 기준이 되는

헌법규범의 내용을 지나치게 확대해석함으로써 헌법규범이

가지는 정상적인 수용한계를 넘는 것도 허용되지 않는

다.97)

Ⅲ. 입법촉구결정의 한계

입법촉구결정은 결정을 행하는 시점에서는 아직 헌법에

위반되지는 아니하지만 시간의 경과로 위헌의 소지가 확실

히 예견되는 경우에 행하는 결정유형이므로 헌법위반의 상

태가 확실히 도래할 것으로 예견되는 경우에만 가능하다.

우리 헌법재판소가 “간통죄에 대한 오늘날 세계각국의 입

법례를 보면 이를 폐지해 가는 것이 그 추세이고, 우리 사

회가 빠른 속도로 산업사회화가 진행됨에 따라 개인주의

이론의 여지가 없지만, 그러나 헌법 합치적 해석은 그 법률문언의 뜻

이 분명하지 아니하여 다의적으로 해석될 수 있는 경우에 가능한 것

이지 법률문언이 뚜렷하여 한가지 뜻으로밖에 해석할 여지가 없는

경우에는 헌법 합치적 해석은 불가능하며 이 때에는 입법기관이 법

률을 개정함으로서만이 위헌 요소를 없앨 수 있는 것이다.」(헌재

89.7.21. 선고 89헌마38결정, 헌판집 제1권, 131(151))

97) 허영, 한국헌법론, 박영사, 1993, 83-84.
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적, 성개방적인 사고방식과 사회적 환경에 따라 우리 국민

의 성에 관한 법의식에도 많은 변화가 있었고”, “간통죄가

사회상황․국민의식의 변화에 따라 그 규범력이 약화되었

으나 아직은 범죄적 반사회성을 띄고 있다.”98)라 하여 그

예견가능성을 결정에 도입하였다.

그리고 입법촉구결정이 채택되는 또 하나의 경우로는 현

재의 법상태는 위헌이지만 위헌결정으로는 해결될 수 있는

사안이 아니던가 위헌의 결과 위협적인 법적 공백, 법적

혼란이 예상되어 당장은 불합치결정을 하고 이에 입법개선

을 촉구하는 경우인데 이와 같은 경우에는 헌법재판소가

당해 법률을 위헌결정하지 않고 입법촉구하는 뜻을 분명히

밝혀야 할 것이다. 입법권자의 입법형성권을 보호하기 위

하여 도입된 취지가 이 결정유형이 남용될 경우에는 오히

려 입법권자의 입법형성의 자유를 침해할 수도 있기 때문

이다.

제 5 절 변형결정의 문제점

이상에서 우리 현행의 법제도 내에서 헌법재판소가 채택

하여 활용하고 있는 몇가지의 소위 변형결정에 대하여 기

술하여 보았다. 변형결정 그 자체를 우리 현행의 법하에서

도 도입하는 것이 가능할 것인가의 논의는 그에 관한 명문

의 근거규정이 마련되기까지는 논의가 계속될 것이지만,

98) 헌재 90.9.10. 선고 89헌마82 결정, 헌판집 제2권, 306(315).
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다만 이러한 변형결정은 당초부터 위헌결정이 갖는 일반적

인 효과를 시간적으로 일부 제한하기 위하여,99) 그리고 위

헌결정의 심판범위를 일부 제한하기 위하여 도입된 결정유

형이므로 각 결정이 그 도입취지에 합당하게 행하여졌는지

그리고 과연 그 범위는 정당하게 획정되었는지 문제가 된

다. 이 문제는 바로 앞부분의 변형결정의 한계와 같은 맥

락에서 논의될 것이므로 반복되는 인상은 있지만 기술하기

로 하겠다.

Ⅰ. 헌법불합치결정

헌법불합치결정은 단순위헌결정이 갖는 효과를 시간적으

로 제한하여 결정이 있는 날로부터 즉시로 그 효력을 상실

하게 하지 않고 그 결정한 날로부터 새 법률이 개정될 때

까지 일정기간 그 효력을 존속시키고 입법자로 하여금 헌

법에 부합하는 법률로 개정할 것을 촉구하는 결정인 바,

그러한 결정을 선택하게 된 동기로 헌법재판소에서 제시하

고 있는 이유들이 과연 합당할 것인가100), 또한 불합치결

99) 헌재 89.9.8. 선고 99헌가6 결정, 헌판집 제1권, 199(260).

100) 다수의견은 주문과 같은 변형결정을 하는 주된 이유로서,

1988.4.26.의 총선거에 의한 제13대 국회는 국회의원선거법 제33조,

제34조의 기탁금제도하에서 선출된 의원들로 구성되어 있는데 만약

위 법률조항에 대하여 위헌결정이 선고되면 그 결정이 있는 날로부

터 그 효력이 상실되기 때문에 앞으로 있을지 모르는 재선거나 보궐

선거 등에 의하여 새로이 당선된 의원들은 기왕에 당선된 다른 의원

들과는 달리 기탁금제도의 제한을 받지 아니하고 선출되게되어 제13
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대 국회의 구성원간에 동질성이 문제가 될 것이므로 제13대 국회의

구성원인 국회의원들간의 동질성과 그 선출조건 내지 지위에 있어서

의 평등성 확보를 위하여 제13대 국회의 재선거나 보궐선거의 가능

성이 사실상 없어지는 시점(1991년 5월말)까지는 위 법률조항이 위헌

이라면 위헌결정으로 그 효력을 상실시켜 앞으로 있을지도 모르는

재선거나 보궐선거나마 합헌적 선거가 될 수 있게끔 해야하는 것이

지 기왕에 선출된 제13대 국회의원들이 위헌적인 기탁금 제도하에서

당선되었으니 재선거나 보궐선거에서 선출될 국회의원도 합헌적 제

도하에서 선출되어서는 아니되고 똑같이 위헌적인 제도하에서 선출

되어야만 한다는 다수의견의 논리는 더 이상 설명을 붙일 것 없이

정당하지 않다.(헌재 89.9.8. 선고 88헌가6 결정에서 변정수 재판관의

반대의견, 헌판집 제1권, 268-269)또한 헌법불합치결정은 위헌결정의

효력에 대하여 원칙적 소급효를 인정하고 있는 독일 등의 국가에서

단순위헌결정으로 인하여 초래될 법의 공백과 사회적 혼란 등을 방

지하기 위한 필요성에서 생성․발전되어 온 유래를 보아서도 알 수

있듯이 헌법불합치 및 입법촉구의 변형결정을 하려면 당해 법률이

위헌이기는 하지만 그 효력을 일정기간 지속시키지 않으면 아니될

공익상의 부득이한 필요성이 있어야만 하는 것이다. 그런데 이 사건

의 경우 단순위헌결정을 하여 지방의회의원선거법 제36조 제1항의

위 부분을 당장 실효시키더라도 그로 인하여 법률공백상태로 인한

정치적․사회적 혼란을 야기시키는 것도 아닐 뿐더러, 국회가 다가올

시․도의회의원 선거일 공고일까지 기탁금액을 적절히 하향조정하여

새로운 입법을 하면 되는 것이어서 주문 2,3,항과 같은 헌법불합치 및

입법촉구결정을 하여야 할 아무런 공익상의 필요성이 없다.(헌재

91.3.11. 선고 91헌마21 결정에서 변정수 재판관의 반대의견, 헌판집

제3권 121) 그리고 노동쟁의조정법 제12조 제2항 중 “국가․지방자치

단체에 종사하는 노동자”에 관한 부분의 위헌여부에 대한 헌법소원결

정에서, 다수의견의 요지는 노동쟁의조정법 제12조 제2항이 모든 공

무원에 대하여 단체행동권을 근본적으로 일률적으로 부인하는 2항이

모든 공무원에 대하여 단체행동권을 인정하도록 규정한 헌법 제33조

제2항과 충돌하고 저촉되는 것이지만 헌법 제33조 제2항의 규정은

일부 공무원에게는 단체행동권을 주지 않는다는 것도 전제하고 있으

므로 합헌적인 면도 포함되어 있음으로, 위 법률조항은 위헌선언을
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정을 하면서 입법개선의 방안이 제시되는 경우가 있는

데101) 이것이 오히려 입법자의 입법형성권을 침해하는 것

이 아닌가, 그리고 불합치결정을 함에는 개정입법시한이

있는 경우가 있는데102) 이 경우 그 시한이 갖는 의미는 어

떠한가 등이 문제로 될 수 있다. 그러나 불합치결정에서

더욱 문제가 되는 것은 불합치결정을 받은 그 법률이 새로

운 법이 제정될 때까지 어떠한 의미를 가지고 존재하는가

하는 것이다.

헌법불합치결정은 헌법재판소가 법적공백, 법적혼란 등

법적안정성을 고려하여, 그리고 입법자의 건전한 입법형성

의 자유를 보장하기 위하여 단순위헌결정을 하여 법률의

하여 무효화시킬 법률이 아니고 앞으로 현행법과 충돌됨이 없이 합

헌상태가 되도록 고쳐져서 재정비되어야 할 규정이라 할 것이지만,

다만 어느 범위의 공무원에 대하여 쟁의행위를 허용할 것인가는 헌

법재판소에서 정할 수 있는 사항이 아니므로 위 법률조항에 대하여

우선 헌법불합치선언만을 하여 위 법률조항의 효력을 지속시키고

1995년 말까지 국회가 법을 개정하여 위헌부분을 제거하도록 촉구한

다는 것이나, 이것은 우선 공무원(사실상 노무에 종사하는 자로서 노

동운동이 허용되는 자)의 단체행동권을 박탈할 수 있는 헌법적 근거

는 앞서 ‘바’항에서 언급한 바와 같이 1987.10.27.자로 공포시행된 제6

공화국헌법에 의하여 완전히 사라졌기 때문에 노동쟁의조정법 제12

조 제2항 중 공무원에 대한 부분을 일부위헌 또는 헌법불합치가 아

니라 전부위헌이며, 이처럼 개정할 여지없이 완전히 위헌인 법률에

대하여 헌법재판소가 위헌선언을 회피하고 법 개정을 촉구하는 것은

매우 잘못된 일이다.(헌재 93.3.11. 선고 88헌마5 결정에서 재판관 변

정수의 반대의견 중 ‘사’항목 참조, 헌판집 제5권1집, 85-90면 참조)

101) 헌재 93.3.11. 선고 88헌마5 결정, 59(72-75).

102) 헌재 89.9.8. 선고 88 헌가 6결정, 91.3.11. 선고 91헌마 21 결정,

93.3.11.선고 88헌마5 결정, 헌재 95.9.28. 선고 92헌가11, 93헌가8,9,10

(병합)결정.
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효력을 즉시 상실시키지 아니하고 그 효력상실의 시기를

결정한 날로부터 일정기간 뒤로 미루기 위하여 행하는 결

정이므로 당해 법률이 헌법불합치의 결정을 받았다고 하더

라도 그 형식적인 존속만은 잠정적으로 유지되게 된다. 이

에 따라 형식적으로 존속하고 있는 당해 법률을 법집행기

관이 어떻게 대처하여야 할 것인가에 관하여 의문이 있을

수 있다. 특히 헌법재판소가 결정을 함에 있어 그 적용여

부에 관한 언급이 없는 경우에는 더욱 그러하다.

국회의원선거법 제33조, 제34조에 대한 위헌심판사건에

서103) 헌법불합치결정이 내려지자 그 제청법원이었던 서울

민사지방법원은 당해 사건에 대하여 “위 조문이 헌법에 합

치하지 아니하나, 입법자가 개정할 때까지 그 효력을 유지

한다”는 헌법재판소의 결정을 당해 법률조항이 그 시한동

안은 유효한 것으로 이해하고 원고의 부당이득금 반환청구

를 기각하였는바,104) 이에 대한 항소심에서는 위 법조항(국

회의원선거법 제33조, 제34조)들은 헌법의 기본이념인 국

민주권주의와 자유민주주의 기본원칙과 관련하여 헌법 제

24조의 참정권, 제25조의 공무담임권, 제41조의 보통, 평등,

직접, 비밀선거의 원칙 및 제11조의 평등보호규정에 반하

고, 헌법 제116조, 제37조에도 위반한 규정이라 아니할 수

없고, 또 헌법불합치결정은 헌법재판소법 제47조 제1항에

서 정한 위헌결정의 일종이라고 그 결정이유에서 밝히고

있는바, 헌법재판소법 제45조 본문에서 ‘헌법재판소는 제청

103) 헌재 89.9.8. 선고 88헌가6 결정, 헌판집 제1권, 199.

104) 서울민사지방법원 90.1.25. 선고 88 가합 46330 민사제16부.
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된 법률 또는 법률조항의 위헌여부를 결정한다’라고 규정

하고 있는 취지에 비추어 볼 때 헌법재판소의 위 결정은

헌법재판소법 제45조 본문, 제47조 제1항의 위헌결정과 다

름이 없다고 판단하고, 위헌제청이란 결국 그 전제가 되는

당해사건에서 위헌법률의 적용을 배제받으려는 데에 그 목

적이 있으므로 피고 산하 선거관리위원회는 원고가 기탁한

10,000,000원 중 선거비용 금1,920,360원을 공제한 나머지

금8,079,640원을 반환할 의무가 있다고 판결하였다.105) 이

에 대한 상고심에서도106) 항소심의 위와 같은 취지가 그대

로 받아들여져 법률의 위헌여부의 심판제청은 결국 그 전

제가 된 당해 사건에서 위헌으로 결정된 법률조항을 적용

받지 않으려는 데에 그 목적이 있고, 헌법불합치결정은 헌

법재판소가 실질적인 위헌결정을 하면서도 위헌결정으로

인한 법률조항의 효력상실시기만을 일정기간 뒤로 미루는

결정이므로 위헌여부의 심판대상이 되었던 위 법률 조항들

은 당해사건에 있어서는 그 적용이 배제되어야 한다고 판

결하였다.107)

105) 서울고등법원 90.7.20. 선고 90 나 13408 판결.

106) 대판 91.6.11. 선고 90 다 5450 제2부판결.

107) 그러나 이에는 의문이 있다. 이와 같은 절차의 진행은 실질적으로

위헌결정이 내려진 것과 전혀 결과를 달리하는 것이 아니므로 불합

치결정을 한 취지가 전혀 발휘될 수 없겠기 때문이다. 불합치결정은

위헌의 소지를 제거함을 헌법재판소가 손수 하지 아니하고 입법에

대한 고도의 재량권과 형성의 자유를 가지고 있는 입법부로 하여금

개입하게 하여 그에 따라 사안을 해결하도록 함에 그 나름대로의 의

미가 있을 것인데 이 경우에는 전혀 그와 같은 기회가 주어지지 않

는다. 다시 말해서 단순위헌결정을 하지 않고 불합치결정을 하는 주
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그리하여 이러한 혼선을 막기 위하여 최근의 결정에서는

당해법률의 적용에 관하여 구체적인 언급을 하고 있다. 헌

법재판소가 토지초과이득세법 등에 관한 병합결정에서 108)

불합치결정을 선택하는 이유를 적시하고 “이상과 같은 이

유로 토초세법은 헌법에 합치되지 아니한다고 선고하고,

법원, 행정청 기타 모든 국가기관은 입법자가 토초세법을

개정 또는 폐지할 때까지 토초세법의 시행 또는 적용을 중

지하여야 한다.”라고 하였거나 혹은 가장 최근의 판결인

의장법 제75조 중 특허법 제186조 제1항을 준용하는 부분

에 대한 불합치결정에서는 이유에서 법적용에 관한 항목을

새로이 두고 그 적용여부에 관하여 구체적으로 기술하여

적용에 혼선을 피하고 있다.109)

된 이유는 그 결정의 소급효가 미치는 당해사건 또는 병행사건에 입

법자에 의한 헌법재판소의 결정의 취지에 따른 개선입법을 기다려

그 개정입법에 따라 판단하도록 함인데 이와 같은 의미가 발현되지

못하였다는 것이다. 따라서 위와 같은 경우 특히 당해 법조항의 적용

여부에 관한 명쾌한 헌법재판소의 의사가 없는 경우에는 합헌적인

법률이 제정되기까지 절차를 중지함에 타당할 것이다.

108) 헌재 94.7.29. 선고 92헌바49,52 (병합)결정, 헌판집 제6권2집,

1994,64.

109) 불합치결정을 하였음으로 재판의 전제가 된 사건 및 병행사건 모

두에 대하여 결정이 선고됨과 동시에 불합치로 선언된 법률의 적용

의 배제되어야 할 것이나 이 경우에는 그와 같이 하여서는 헌법재판

소가 심판대상 법률조항의 위헌성을 인정하면서도 굳이 위헌선언을

피하고 헌법불합치선언을 선택한 목적의 달성이 어렵게 될 것이므로

심판대상 법률조항이 헌법에 합치되지 아니함을 선언하면서도 합헌

적인 개정법률이 시행될 때까지는 이를 잠정적으로 그대로 계속 적

용할 것을 명함과 동시에, 헌법불합치선언이 당해 사건 등에 미칠 효

과로 인한 법률적 혼란과 충격을 막기 위하여 이 사건 위헌여부심판
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Ⅱ. 한정합헌, 한정위헌결정

한정합헌, 한정위헌의 결정은 법률의 합헌성추정을 전제

로 하여 법문에 위헌의 소지에 대한 의심이 있을 때에는

가급적인 위헌선언을 회피하기 위하여110) 도입된 것인바,

이러한 결정유형인 실질적으로는 당해 법률에 대한 사법심

사에서 위헌결정의 회피수단으로 사용됨으로써 당해 법조

문의 뜻을 완전히 달리 해석하거나 혹은 당해 법률로 추구

하고자 하였던 입법자의 의도를 본질적으로 박탈하거나 변

질시키거나 하여111) 오히려 헌법재판소가 무효선언을 하는

것보다 더욱 강력한 방법으로 입법권자의 입법형성권에 대

한 통제를 가하는 결과를 초래할 수 있다는 문제점이 지적

되고 있다.112)

또한 한정합헌결정의 경우에는 때로 사안에 대한 헌법재

판소의 결정이 또다른 해석의 여지를 남기는 불충분한 결

과를 남길 수 있는 여지가 있다. 즉 국가보안법 제7조에

대한 위헌심판결정에서113) 헌법재판소는 주문에 “대한민국

의 안전존립을 위태롭게 하거나 자유민주주의적 기본질서

제청의 당해사건을 포함한 모든 특허 및 의장쟁송사건에 대하여 이

심판대상 법률조항의 적용을 명하였다.

110) 헌재 89.7.21. 선고 89헌마38 결정, 헌판집 제1권, 131(148) 참조.

111) 헌재 92.1.28. 선고 89헌가 8결정, 헌판집 제4권 4(22-25)면 참조.

112) 이승우, 합헌적 법률해석-한정합헌과 한정위헌-, 헌법재판자료 제5

집, 헌법재판소, 1992.12., 81-82.

113) 헌재 90.4.2. 선고 89헌가113 결정, 헌판집 제1권, 49.



- 157 -

에 위해를 줄 경우”라는 극히 애매한 표현을 하고 있는데,

이것은 그렇지 않아도 불명확하고 광범위한 구성요건에다

또다시 불명확한 구성요건을 보태는 것이 규범통제의 기능

을 가지고 있는 헌법재판소가 실질적으로는 해당사안에 대

하여 어떠한 기여도 할 수 없는 결과에 이르게 될 수 있다

는 것이다.

Ⅲ. 입법촉구결정

입법촉구결정은 결정을 행할 당장은 아직 위헌은 아니지

만 장차 위헌으로 될 소지가 있어 입법형성권자에게 그 뜻

을 지적하고 또한 시의적절하게 개정할 것을 요구하는 결

정이다. 물론 헌법재판소의 결정, 특히 합헌의 결정을 제외

한 그 밖의 결정은 입법개선의 뜻을 문언으로 기술하든 그

렇지 않든, 입법개선의 취지는 당연히 전제되는 것이라고

할 때, 이에 시한을 설정하거나 혹은 적절한 입법대체방안

등을 제시하는 것이 때로는 입법부에게 부당한 압력으로

작용하지는 않을까, 또한 입법자의 입법형성권을 침해하는

것은 아닐까 하는 문제가 되고 지적하고 있다.114)

제 6 절 결 론

114) 오히려 헌법재판소의 기능을 최대한 살리기 위하여 입법개선촉구

결정을 적극적으로 활용하자는 견해로는 허영, 국가보안법 제7조의

위헌여부, 법률신문, 1990.4.30.
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지금까지 우리 헌법재판소가 본안을 심사하여 그에 대한

결정을 함에 있어서 행하여 왔던 일련의 결정유형을 검토

하여 보았다. 원칙적으로 위헌 아니면 합헌을 결정해야 함

에도 불구하고 변형결정을 하게 되는 특별한 동기에 대하

여도 살펴보았다. 변형결정을 할 때마다 그러한 결정을 하

도록 하는 특별한 사유로 헌법재판소에서 제시하고 있는

사유들이 과연 외부적으로도 당해 사건에서 그러한 결정을

하도록 하는 합당한 사유로 인정될 수 있는지는 별론으로

하더라도 이러한 변형결정이 실질적으로 헌법재판소의 운

용의 폭을 확대시키는 결과를 가져올 것이라는 것은 쉽게

예측할 수 있다.

그러나 원칙적인 형태는 위헌 아니면 합헌이어야 한다.

우리 헌법재판소법의 문언규정을 고려함에서 뿐만이 아니

라 이 형태의 결정만이 보다 분명하게 당해 법률 규정의

법적 상태를 객관적으로 표시해 줄 수 있는 결정형태이기

때문이다. 이에 따라 입법자는 당해 규정이 위헌인지 아니

면 합헌인지를 분명히 인식하게 될 것이고 그에 따라 보다

더 적극적으로 또는 더 광범위하게 입법할 수 있는 형성의

자유를 가지게 될 것이고, 또한 국민의 입장에서는 더욱

확신을 가지고 당해 법률과 관련되어있던 생활관계를 형성

해 나갈 수 있을 것이기 때문이다. 그러므로 변형결정은

헌법재판소가 위헌결정을 할 수 없는 특별한 사정이 존재

하는 예외적인 경우에만 선택되어야 할 것이다. 이러한 의

미에서 정치적 성격을 띄는 사안에 대한 다수의 변형결정
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이 과연 합당하였는지,115) 깊이 음미해 볼 필요가 있다.

또한 변형결정이 허용된다고 하여 문제가 다 해결된 것

은 아니다. 특히 헌법불합치결정과의 관계에서는 결정의

효력을 전제사건과 관련하여 어떻게 이해하여야 하는지 또

성실한 법 준수자는 어떻게 보호할 것인지 아직도 명쾌한

해답이 나와있지 않다.116) 또한 입법권존중이라는 측면에

115) 예컨대 국가보안법 제7조에 대한 위헌심판 결정에서 헌법재판소

자신도 “문제의 소재는 법문의 다의성과 그 적용범위의 광범위성에

있으며 이 때문에 국가존립․안전을 위태롭게 하거나 자유민주적 기

본질서에 해악을 줄 구체적인 위험이 없는 경우까지도 형사처벌이

확대될 위험적 요소가 생기게 되어 있는 점이며 이는 단순한 입법

정책의 문제를 떠난 것이다.” 라고 하여 그 위헌성을 인정하면서도

단순위헌결정을 하지 않았는데 이것이 과연 합당한 것이었는지(헌재

90.4.2. 선고 89헌가113 결정, 헌판집 제2권, 49(61)), 그리고 국회의원

선거법 제33조, 제34조의 위헌심판결정(헌재 89.9.8. 선고 88 헌마37

결정, 헌판집 제1권, 199)과 지방의회의원선거법 제36조제1항에 대한

헌법소원(헌재 91.3.11. 선고 91헌마21 결정, 헌판집 제3권, 91) 등.

116) 일반적으로 위헌결정의 효과는 이미 확정력이 발생한 사건에 대해

서는 아무런 영향력도 발휘할 수 없다. 그러나 헌법재판소가 토지초

과이득세법에 대한 불합치결정을 선고하면서 그러한 불합치결정을

선고하게 된 사유로서『여기서 당장 토초세법에 대한 단순위헌결정

을 선고한다면 이 사건 청구인들 기타 토초세부과와 관련한 소송을

제기하고 있거나 하려는 사람들은 이른바 “당해사건” 당사자로서 이

결정의 효력이 미치게 되는 결과로 위헌결정의 이익을 받게 될 것이

나, 상대적으로 현행법에 따른 기발생 토초세를 전부 납부하고도 이

에 대해 아무런 이의를 제기하지 아니한 다수의 납세자에 대한 관계

에 있어서 형평의 문제를 심화시키는 결과를 초래할 것이다. 이와 같

은 결과는 위헌결정의 장래효 원칙상 부득이한 것이라고 치부하면

그만이지만, 일률적․장기적으로 다수 국민을 대상으로 하는 세법규

정에 있어서 입법자로 하여금 정책적 판단을 숙고할 수 있는 여지를

줌이 옳다고 본다.』(헌재 94.7.29. 선고 92헌바49,52 (병합)결정)고 하
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서도 과연 이러한 변형결정들이 실질적으로 그러한 측면에

기여를 하는지, 특히 합헌적 법률해석이라는 미명하에 실

질적으로는 단순위헌결정 보다도 더욱 입법권을 침해하는

것이 아닌지, 또한 입법촉구결정을 통하여 입법기한이라든

가 합헌적인 방안을 제시함으로써 실질적으로는 입법형성

의 자유를 침해하는 것이 아닌지 심히 의문이다.

그러나 이러한 염려에도 불구하고 나는 다음과 같은 이

유로 헌법재판소가 향후에도 다양한 유형의 변형결정을 행

하는 것에 반대하고 싶지 않다.

우선은 헌법재판소의 공권력통제 기능과 관련하여서이

다. 그간의 우리 정치사를 돌이켜 보면 공권력의 자기 권

한한계의 이탈에 대하여 적극적으로 대응하여 오지 못하였

다. 그와 같은 경우에 대외적으로 공신력을 가진 기관이

그 권력의 한계를 일깨워주어서 스스로 자제하도록 계도할

수 있다면 정치발전이 일천한 우리의 경우에 있어서는 더

없이 소망스러울 것이며, 이러한 역할을 기대할 수 있는

기관은 결국 헌법재판소일 수 밖에 없을 것이기 때문이다.

그 다음으로는 우리의 헌법재판소가 활성화된 것이 극히

최근의 일이라는 것이다. 이러한 시기는 오히려 스스로 자

제하기를 기대하기 보다는 오히려 적극적으로 활동하게 함

으로써 당초에 기대했던 헌법재판소의 기능들을 충실히 발

휘할 수 있도록 보장해 주는 것이 절실할 것이기 때문이

다. 이와 같은 취지에서 앞으로도 헌법재판소는 그 기능을

여 입법권자로 하여금 향후 개정입법을 함에 있어 이와 같은 상황을

정책적으로 고려하도록 요구하고 있다.
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최대한 살리도록 스스로 자신의 활동영역을 확장시켜 나가

기를 희망한다.
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제3장 헌법재판소의 결정의 효력에

관한 쟁점 및 해결방안

남 복 현

(전북산업대학교 법학과 조교수)

제 1 절 서 론

Ⅰ. 문제의 제기

우리는 흔히 헌법재판소를 국가의 최고헌법기관이고, 국

민의 기본권보장기관이며, 헌법보장기관이라고 한다. 그리

고 헌법에 관한 최종적인 유권해석기관이라고도 한다. 그

런가 하면 헌법재판소가 사법기관으로서의 성격을 지니고

있는지, 아니면 제4의 국가기관으로서의 성격을 지니고 있

는지에 대해서는 많은 논란을 제기하고 있다.

그렇지만 이러한 논의에 있어 헌법재판소에 대해 그러한

기관으로서의 성격을 규정짓는 실체적인 효과가 어디서 나

타나는지에 관해서는 간과하고 있는 것은 아닌가 한다. 헌

법재판소가 국가의 최고헌법기관 중에 하나라고 할 때, 그
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러한 지위를 갖게 되는 요인은 어디에서 찾을 수 있는 것

인가 하는 점이다.

견해에 따라서는 국민이 직접 선출하여 구성한 국회에서

제정한 법률을 헌법재판소가 위헌여부를 심판한다는 점에

서 찾기도 한다. 단순히 여기서 그것을 심판한다고 하는

점에 의미가 있는 것은 아니다. 법률에 대해 위헌여부를

심판하여 위헌이라고 판단될 경우 그 법률에 대해 위헌으

로 결정함으로써 그 법률은 그 결정이 있는 날로부터 효력

을 상실하게 되고, 또 그러한 결정은 국회는 물론이고 법

원이나 행정청 및 지방자치단체까지 기속하는 힘을 갖게

된다.

그런가 하면 헌법재판소는 국가기관에 권한의 분쟁이 있

을 경우 이를 조정하는 역할을 수행한다. 헌법재판소는 또

모든 국가권력의 행사 또는 불행사로 인해 헌법상 보장된

기본권을 침해당한 자가 헌법소원의 심판을 청구하면 그러

한 국가작용이나 부작위가 국민의 기본권을 침해하였는지

의 여부를 심판하고 결정으로 의견을 제시한다. 이러한 결

정은 법률의 위헌결정과 마찬가지로 모든 국가기관과 지방

자치단체를 기속하는 힘을 가진다.

헌법재판소가 최종적인 헌법의 해석기관이고 국가의 최

고헌법기관이라고 하는 기능적 지위를 부여하는 까닭은 궁

극적으로는 그들의 활동이 결정의 형태로 대외적으로 제시

되고, 그 결정에 어떠한 국가기관도 반발할 수 없는 최종

적인 힘으로서의 기속력이 부여되어 있기 때문이라 할 것

이다.
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현재 우리나라는 헌법재판소를 설치하고 운영한지 만 7

년에 지나지 않는다. 그렇지만 그 나름대로 많은 결정례가

쌓여 있다고 보여진다.

그러나 인식의 미흡으로 인해 결정의 효력 전반에 관해

체계화되어 있다고 까지는 할 수 없는 상태가 아닌가 한

다. 바로 이러한 시각에서 헌법재판소 결정의 효력을 쟁점

별로 분석․검토하고, 그 대안을 제시하고자 한다.

Ⅱ. 연구의 대상과 범위

헌법재판소가 최고헌법기관으로서 기능을 할 수 있게 하

는 구체적인 힘으로서의 결정의 효력에 관해 전반적으로

재검토한다고 하는 것은 대단히 중요한 작업이라고 할 것

이다.

헌법재판소 결정의 효력은 대체로 절차법적인 시각과 실

체법적인 시각으로 나누어 검토될 수 있다. 전자와 관련해

서는 확정력, 기속력 및 법규적 효력 등이 논의될 수 있고,

후자와 관련해서는 계쟁물의 형태에 따라 달리 논의되어야

할 것이다. 이것이 특히 문제가 되는 분야는 헌법소원심판

에 따라 헌법재판소가 결정을 선고하였을 경우 그 결정의

효력에 관한 것이다. 이러한 점에서 실체법적 효력을 일반

화시켜 논술하기는 공통적인 속성을 찾기가 대단히 어렵다

는 현실적인 한계성을 노정한다. 물론 이것은 예컨대 기속

력이나 법규적 효력과 같은 절차법적 효력에서도 나타나기
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도 한다. 그렇지만 그것의 의미는 실체법적 효력에서 나타

나는 정도와는 비교될 수 없을 정도라고 하겠다.

그렇지만 본고에서는 연구의 대상을 원칙적으로 법률을

계쟁물로 하는 결정유형을 중심으로 해서 고찰하기로 한

다. 물론 헌법재판소법 제68조 제1항에 따른 헌법소원심판

절차에 있어 그 결정의 효력도 나름대로 중요하다고 할 것

이다. 예컨대 검찰의 불기소처분에 대한 헌법소원의 인용

결정이 있음에도 불구하고, 검찰은 기소하지 않고 거듭 불

기소처분을 하는 경우도 있다. 이에 대한 해명도 필수적이

라고 보여진다. 그러나 이러한 문제는 그 나름의 고유한

영역에서 별도로 다루어져야 할 필요성이 큰 사안이라고

하겠다. 이러한 점에서 본고에서는 생략하고 다른 기회에

상론하고자 한다.

본고에서는 법률에 관한 위헌여부 결정형식에 따라 유형

화하고, 각각의 결정유형에서 핵심적인 쟁점으로 부각되고

있는 사항에 대해 집중적으로 검토하기로 한다. 구체적으

로 제시하면 다음과 같다.

첫째로는 절차법적 효력에 있어 쟁점으로 등장하는 것은

무엇인가 하는 점이다.

둘째로는 실체법적인 효력에 있어서는 보다 세부적으로

유형화하여 다루고자 한다.

셋째로는 각각의 결정유형이 지닌 본질적 성격이 무엇인

가를 제시함과 아울러 그에 대한 헌법재판소나 대법원은

어떠한 태도인지를 살펴본다.

넷째로는 각각의 결정유형이 지닌 법적 효과를 제시한
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다.

다섯째로는 현재 논의가 분분한 분야로서 헌법재판소의

결정이 선고된 법률에 근거한 국가작용에 대한 처리방안은

별도로 항목을 나누어 다루기로 한다. 사실 이 부분은 네

번째 항목에 포함되어 논의되어야 하지만, 집중적인 검토

대상으로 삼기 위해 별도로 다루고자 한다.

그리고 여섯째로는 형벌법규에 관한 헌법재판소 결정은

어떠한 효력을 가지는가 하는 점이다. 이것이 별도로 다루

어져야 할 필요성은 비형벌법규에 대한 위헌결정은 장래효

가 원칙이지만, 형벌법규에 관한 결정은 소급효가 원칙이

라는 점과 재심절차가 명문으로 보장되어 있다는 점에서

찾을 수 있다.

법률에 관한 위헌여부의 결정에 있어 논의의 핵심은 역

시 법률의 위헌결정이라고 할 것이다. 그로 인해 이에 대

해 집중적인 관심을 기울이기로 한다. 그리고 변형결정에

있어서는 그 자체 고유한 쟁점에 대해서만 다루기로 한다.

Ⅲ. 연구의 방법

이러한 점에서 연구방법은 3단계로 나누어 접근하고자

한다.

우선, 비교법적인 접근방법이다. 여기서 가장 핵심적인

연구대상은 독일의 운영사례에 관한 것이 될 것이다. 독일

의 경우 연방헌법재판소법 제31조 제1항과 제2항에 기속력
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과 법규적 효력을 명문으로 규정하고 있음은 물론이고, 제

78조에서는 위헌법률의 무효를, 그리고 제79조에서는 위헌

법률에 근거한 각종 국가작용의 처리방향을 규정하고 있기

때문이다. 그 이외에도 오스트리아나 이탈리아도 검토대상

이 될 것이다. 그런가 하면 사법심사제를 채택하고 있는

미국의 경우 법률상 명문의 규정없이 판례법으로 선례구속

력의 원칙이 인정되고 있는데, 이것과 기속력과는 어떠한

차이점이 있는지도 논의의 대상이 되어야 할 것이다. 그런

가 하면 우리나라 제3공화국헌법 당시의 사법심사제나 일

본의 사법심사제에서는 법률상 명문으로 기속력이나 법규

적 효력이 인정된 것도 아니었고 또 판례법국가도 아니었

기 때문에 야기되었던 문제점도 아울러 지적될 것이다.

이러한 비교법적 접근방법은 단순히 외국의 법체계를 소

개하는 것으로 그치는 것이 아니고, 외국의 운영실제에서

법률에 관한 위헌여부 결정의 효력이 어떠한 위상을 차지

하고 또 헌법재판소 결정의 법적 효과를 어떻게 관철시키

는지를 검토함으로써, 우리의 운영실제에서 나타나는 문제

점을 극명하게 부각시키고, 앞으로 야기될 수도 있는 논란

에 대해 미리 대안을 마련한다는 효과를 가지게 될 것이

다.

둘째, 판례분석적 접근방법이다. 이 대상은 주로 우리 헌

법재판소의 결정례와 대법원 판례가 될 것이지만, 경우에

따라서는 외국의 판례에 대해서도 검토의 대상으로 삼기로

한다.

셋째, 이상의 접근방법을 통해 현재 헌법재판소 결정의
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효력에 있어 나타나고 있는 우리의 제도와 그 운영에 있어

서의 문제점을 적출하고 해결방안을 제시하는 것이다. 그

런데 본고에서는 논술의 편의상 법률에 관한 위헌여부 결

정형식에 따라 유형화하고, 각각의 결정유형에서 핵심적인

쟁점으로 부각되고 있는 사항에 대해 집중적으로 검토한

다. 이러한 논술방법의 약점은 항목 상호간에 논리의 일관

성이 결여되는 것처럼 보인다는 점이다. 이것은 쟁점별 접

근방법에서 나타나는 필연적인 한계로 보아야 할 것이다.

제 2 절 법률의 위헌결정

우리 헌법재판소법은 제47조에서 법률에 관한 위헌결정

의 효력에 대해 규정함과 아울러 위헌으로 결정된 법률의

운명과 위헌결정된 법률에 근거한 각종 국가작용의 처리방

안에 대해 규정하고 있다. 그런가 하면 제45조에서는 법률

의 위헌여부심판에 있어 심판의 범위를 규정하고 있다.

대체로 이들 조항을 통해서 법률의 위헌결정과 관련한

제반 효력의 문제가 검토되어야 한다. 물론 법률에 대한

위헌결정도 헌법재판소의 결정유형에 있어 중요한 요소중

의 하나이기 때문에 헌법재판소 결정이 지닌 일반적인 효

력을 전제로 해서 검토되지 않으면 안된다.

그러면 여기서는 우선적으로 절차법적 효력을 검토하고,

이어 법률이 위헌으로 결정되었을 때 위헌법률의 운명은
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어떻게 파악되어야 하는지가 논의되어야 한다. 아울러 위

헌결정된 법률에 근거한 각종 국가작용이 당해 법률에 대

해 위헌결정이 이루어지기 전에 행해졌을 경우 이에 대해

서는 어떻게 처리되어야 하는지의 문제, 즉 이른바 위헌법

률에 기한 처분의 효력문제를 살펴보지 않으면 안된다. 넷

째로는 헌법재판소법 제47조 제2항 단서에 따르면 형벌법

규가 위헌으로 결정되면 형벌법규는 소급적으로 그 효력을

상실하게 되고, 위헌인 형벌법규에 근거하여 이루어진 확

정판결에 대해 같은 조 제3항은 재심을 허용하고 있다. 이

조항에 관해 단지 형사확정판결의 재심이라는 시각에만 접

근하려 하지만, 그러나 형벌법규에 대해 위헌결정이 이루

어졌을 당시 재판이 진행되고 있거나 공소가 제기된 상태

에서는 어떻게 처리되어야 하는가 하는 문제등도 논란의

여지가 상당하다고 할 것이다. 따라서 여기서는 이상의 순

서로 검토하기로 하자.

Ⅰ. 절차법적 효력

헌법재판소 결정은 헌법재판소가 사법기관으로서의 성격

을 지니고 있음을 부인할 수 없는 이상, 다른 일반법원의

판결에 인정되는 효력이 마찬가지로 인정된다. 그러한 반

면에 다른 한편으로는 일반법원의 판결에는 인정되지 않는

독특한 효력이 허용된다.1)

1) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 헌법재판소 결정의 확정력, 한양법학
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전자에 해당하는 것이 바로 확정력이다. 그리고 후자에

해당하는 것으로는 헌법재판소법이 특별히 허용하고 있는

기속력과 법규적 효력을 들 수 있다. 헌법재판소 결정의

효력은 심판의 대상이 된 부분에 대해서만 그 영향을 미친

다. 그리고 헌법재판소가 수행하는 각종 심판활동은, 물론

주관적 소송으로서의 성격을 지닌 것도 있지만,2) 객관적

소송으로서의 특성이 강조되지 않을 수 없다. 특히 이것은

권한쟁의심판과 법규범을 계쟁물로 하는 심판절차에서는

중요한 의미를 지니게 된다. 이로 인해 심판대상의 확장

필요성이 아울러 논의되지 않을 수 없다고 하겠다.

1. 절차법적 효력의 유형과 쟁점

1) 확정력

(1) 확정력의 유형과 개념

일반적으로 소송법이론에 따르면, 확정력을 불가변력, 불

가쟁력(형식적 확정력) 및 기판력(실질적 확정력)으로 구분

하고 있다.

(한양법학연구회) 제2집, 1992. 2. 213면 이하; 졸고, 법학의 위헌여부

결정의 법규적 효력, 공법연구 제21집, 1993., 313면 이하; 졸고, 헌법

재판소 결정의 기속력, 한양법학(한양법학연구회) 제4․5(통합)집,

1994. 2. 151면 이하; 졸고, 법률의 위헌결정의 효력에 관한 연구, 박

사학위논문집(한양대 대학원), 1994. 6., 57면 이하 참조.

2) 헌법소원절차가 이에 해당된다고 할 것이다.
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불가변력이라 함은 확정력이 발생하자마자 판결을 선고

한 법원은 자신이 스스로 선고한 재판에 기속되는 것을 말

한다. 결정이 선고되면 헌법재판소는 스스로 그 결정을 더

이상 취소하거나 변경시킬 수 없다. 이것은 주문에 선고된

법적 효과가 더이상 헌법재판소의 조치에 놓이지 않음을

의미한다.3) 따라서 헌법소송에 있어 절차를 종결하는 결정

은 최소한 불가변적인 것이다.

불가쟁력(형식적 확정력)이라 함은 계속중인 절차에 있

어 재판의 불가쟁성(Unanfechtbarkeit)을 의미한다.4) 그것

은 또 헌법재판소의 결정이 선고되었을 경우 그로 인해 그

에 대해 일반법원에서 다투어 권리구제를 받을 가능성이

종료되었음을 의미한다.5) 헌법재판소가 결정을 선고하면

그 결정에 대해서는 어떠한 법적 구제수단도 존재하지 않

게 된다. 여기서 법적 구제수단이라 함은 상급법원에 소송

을 제기하여 계쟁된 재판의 결과를 뒤바꿀 수 있는 다른

구제수단을 말한다.6) 그러나 헌법재판소의 결정에 대해서

는 상급심이 존재하지 않는다. 따라서 소송당사자는 불복

3) Theodor Maunz, in: Theodor Maunz/ Bruno Schmidt-Bleibtreu/

Franz Klein/ Gerhard Ulsamer, Bundesverfassungerichtsgesetz

Kommentar, 3.Aufl,. 1992, § 31, Rn.6; Klaus Schlaich, Das

Bundesverfassungericht, 2.Aufl., 1991, S.248f.

4) Christoph Gusy, Paralamentarischer Gesetzgeber und

Bundesverfassungsgericht, 1984, S.225; 황우여, 위헌결정의 효력, 사

법논총(법원행정처) 제21집, 1990. 12., 11면.

5) 이것은 헌법재판소 결정의 교정과는 구별되어야 한다. 즉 오산, 오기

및 이와 유사한 명백한 오류는 당연히 수정된다. Vgl. Christian

Pestalozza, VerfassungsprozeΒrecht, 3.Aufl., 1991, S.298.

6) Pestalozza, VerfassungsprozeΒrecht, S.299.
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절차를 밟을 수 없을 뿐만 아니라, 헌법재판소내의 다른

재판부에 의해서도 재심사되지 아니한다. 이것은 헌법재판

소 지정재판부의 결정7)에도 적용된다.8) 이와 같이 어떠한

법적 구제수단도 허용되지 않는다는 점에서 헌법재판소의

결정은 그 재판의 선고시에 형식적 확정력을 발생하게 된

다.9)

기판력(실질적 확정력)이라 함은 종결된 당해소송은 물

론이고 특히 나중의 소송절차(후소)에서도 형식적으로 확

정된 판결에 당사자가 기속되는 것을 말한다.10) 따라서 동

일한 소송물에 대한 새로운 소송은 허용되지 않는다.11) 또

7) 지정재판부의 각하결정에 대한 불복신청은 헌법재판소법상 허용되지

않는다. 헌재 90.10.5.선고 90헌마170결정(제1지정재판부); 90.10.17.선

고 90헌마 171결정(제2지정재판부).

8) 지정재판부의 결정에 대해 전원재판부나 다른 지정재판부도 이를 재

심사할 수 없다. Schlaich, BVerfG(1991), S.248, fn.66; Pestalozza,

Verfassungsprozeßrecht, S.299; 황우여, 사법논총 제21집, 11면. 반대;

김학성, 헌법소송에 관한 연구, 박사학위논문(서울대 대학원), 1989.

12, 129면 참조.

9) Klaus Vogel, Rechtskaft und Gesetzeskraft der Entscheidungen

des Bundesverfassungsgerichts, in: Bundesverfassungsgerichts und

Gesetzgeber, Bd.1, 1976, S.622f. ; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber S.225; Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.7;

Schlaich, BVerfG(1991), S.248; Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht,

S.299.

10) Ule, Verwaltungsprozeßrecht, 6.Aufl., 1975, S.243; Vogel, BVerfG

und GG, S.584.

11) 후소의 사건이 전소의 사건과 동일한지의 여부는 후소의 사건과 관

련하여 판단될 수 있다. 즉 전소의 사안과 상이한 판단을 정당화할

수 있는 어떠한 표지도 후소의 사안이 제시할 수 없을 때, 바로 그

때에만 후소의 사안은 전소와 동일한 것이다. Vgl. Kriele, 218 StGB
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상이한 소송물에 대해 새로운 소송절차가 진행될 경우에도

헌법재판소는 기존절차의 확정된 결과에 기속된다.12) 기판

력을 발생하려면 재판은 확정된 내용을 가져야 한다는 전

제조건을 충족시켜야 한다. 소송법일반이론에 따르면 이것

은 제소상대방에 대한 제소자의 청구에 관해 재판하는 경

우에 나타난다.13) 즉 민사소송에서는 소에 제기된 청구에

관한 재판과 행정소송에서는 소송물에 관한 재판이 기판력

을 가진다. 마찬가지로 그러한 범위에서 헌법재판도 기판

력을 가지지만 헌법재판절차의 특성 때문에 논란의 여지가

없지 않다.14)

(2) 위헌결정과 기판력의 인정여부

법률의 위헌결정에도 기판력을 인정할 것인지가 문제 될

수 있다. 왜냐하면 기판력을 인정하지 않는다 할지라도, 그

로 인해 특별히 문제되는 영역이 발생할 여지가 없다는 점

때문이다. 즉 법률의 위헌결정에는 후술하는 바와 같이 헌

법재판소법 제47조 제1항과 제2항에 따라 기속력과 법규적

nach dem Urteil des BVerfGs, ZRP 1975, S.73(75). 이와 거의 유사

하지만 전소에 토대를 둔 구체적인 재판규범에 의거하여 파악하여야

한다는 견해가 있다. 그 논거에 관한 상세한 내용은 Vgl. Vogel,

BVerG und GG, S.590f., 597.

12) Vogel, BVerG und GG, S.584; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.225.

13) Vogel, BVerG und GG, S.584; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.225.

14) Vgl. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.225.



- 174 -

효력이 인정되기 때문이다.

그렇지만 기판력의 문제는 헌법재판이 사법작용적 속성

을 지니는 한, 당연히 인정되는 효력이다. 그렇기 때문에

별도로 인정하여야 한다는 차원에서의 논의의 대상은 아니

라고 보여진다.15)

그러나 법률의 다른 결정, 즉 변형결정이나 합헌결정, 그

리고 다른 심판유형에서의 결정에서는 논란의 여지가 있다

고 하겠다.

(3) 위헌결정과 기판력의 시적 한계

위헌결정에 있어 기판력의 시적 한계는 논의의 여지가

있다. 위헌결정에 있어 기판력의 표준시는 다른 결정유형

과 마찬가지로 결정시점이다.

위헌결정의 기판력의 시적 한계는 법적용자와 관련해서

는 크게 논의의 대상이 되지 않는다. 왜냐하면 법률에 관

해 위헌결정이 선고되면 당해 법률 또는 법률의 조항은 결

정한 날로부터 그 효력을 상실하기 때문이다. 이로 인해

더 이상 심판대상이 될 수 없고 또 더 이상 적용해서도 안

된다. 물론 헌법재판소법 제47조 제2항에 규정된 효력상실

의 의미를 어떻게 보는가에 따라 문제가 될 수는 있을 것

이다.

효력상실을 폐지로 보는 견해16)라든가 당연무효설17)의

15) 그렇다고 해서 법률의 위헌결정에 관한 기판력을 부인하는 것은 아

니다.
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입장에서 접근한다면, 문제의 소지가 없다. 위헌결정된 법

률은 법의 존재영역에서 이미 소멸된 것이기 때문이다. 그

러나 효력상실을 실정법의 시적 효력영역의 종료로 이해하

는 견해18)에 있어서는 비록 법률에 관해 위헌결정이 이루

어졌다 할지라도 당해 법률은 단지 시적 효력영역만이 종

료된 것이지 존재영역까지 종료된 것은 아니기 때문에 경

우에 따라서는 사정변경의 법리를 적용함으로써 전소에 의

해 위헌결정된 법률이 후소에서는 합헌으로 결정될 가능성

도 배제할 수 없을 것이다. 그러나 현재 이 견해를 취하는

학자는 없는 것으로 보인다.

시적 한계문제는 주로 입법권자와 관련해서 논의가 된

다. 이미 위헌결정된 법률과 동종의 법률을 반복하여 제정

할 수 있는가 하는 점이다. 위헌결정의 효력이 사정변경으

로 인해 시적 한계가 종료되었다면, 이것은 가능하다고 할

것이다. 그런데 입법권자가 판단한 사정변경이 실제로 발

생하였는지에 관한 판단은 최종적으로는 헌법재판소의 몫

으로 보아야 할 것이다. 후소에서 헌법재판소는 입법권자

가 주장한 사정변경의 사유가 발생한 것으로 인정한다면,

헌법재판소는 반복제정된 법률을 합헌으로 결정할 것이다.

16) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 위헌결정의 효력에 있어 폐지무효

설의 이론적 전개, 심천계희열교수화갑기념논문집, 공법학의 현대적

지평, 1995., 박영사, 391면 이하 참조.

17) 이에 상세한 내용은 졸고, 헌재법 제47조의 제2항의 해석과 적용에

관한 비판적 고찰, 법학논총(한양대 법학연구소) 제12집, 1995.10.(미

발간) 참조.

18) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 계희열교수화갑기념논문집, 399면

이하 참조.
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그 때에서야 비로소 기판력이 시적 한계가 종료하였음을

권위적으로 확인하는 것이 된다. 그렇지만 사정변경의 사

유가 발생하지 않는한, 반복제정된 법률은 거듭 위헌으로

결정될 것이다.

2) 기속력

헌법재판소법 제47조 제1항은 법률의 위헌결정은 법원을

비롯한 국가기관 및 지방자치단체를 기속한다고 규정하고

있다. 법률에 관한 위헌결정의 기속력과 관련해서 논의의

여지가 있는 부분은 몇 가지로 요약할 수 있다.

첫째, 결정주문 뿐만 아니라 결정이유중 중요한 부분에

대해서도 기속력을 인정할 수 있는가 하는 점이다. 이것은

법적용자와 관련해서 당연히 인정되어야 함이 주장되지만,

입법권자의 입법형성권침해와 관련하여 심각하게 논의될

수 있는 부분이다. 다음, 주관적 범위는 법률이 명문으로

규정하고 있기 때문에 문제되지 않고, 또 시적 한계문제

역시 논의의 대상이 되지 않는다. 셋째, 법적용자, 특히 법

원과의 관계에서 기속력과 관련하여 실효성을 확보할 수

있는 방안이 문제된다고 하겠다.

그러면 이상에 관해 쟁점별로 검토하기로 한다.

(1) 중요한 이유의 기속력과 헌법해석

결정이유라 함은 통상 결정의 결론에 해당하는 주문이
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도출되게 된 과정을 제시하는 부분을 말한다. 결정이유는

이유의 일부로서 방론(부수적 이유), 중요한 이유 및 기속

적인 중요한 이유등으로 구분지을 수 있다고 한다.19) 중요

한 이유는 결정이유중 핵심적인 부분으로 개개의 결정에서

제시된 법적 이유를 말한다. 중요한 이유가 없이는 주문을

도출할 수 없을 때, 그 이유는 주문에 중요한 것이라고 할

것이다. 다시 말하면 그 이유가 없었더라면 결정이 다르게

선고되지 않으면 안될 정도라는 의미에서 결정에 중요한

것임을 의미한다.

그런데 구체적인 사건의 결정에서 어떠한 것이 실제로

결정주문에 중요한 것인지에 관해 논란이 제기되고 있다.

또 결정에 중요한 이유이지만, 그 어떤 것에 기속력을 부

여할 수 있는지는 쉽사리 획정될 수 있는 것이 아니다. 이

러한 점에서 헌법재판소의 결정에 기속력이 부여된다고 할

때, 어디까지 인정될 것인지에 관해 논란이 된다.20) 또 중

요한 이유에 기속력을 인정함에 따라 야기될 수 있는 문제

점을 중시하여 그 효과를 다른 방법을 통해 달성될 수 있

는지에 대해서도 마찬가지이다.

① 인정설과 논거

이 견해는 헌법재판소법 제47조 제1항과 제75조 제1항은

19) Vgl. Pestalozza, Verwaltungsprozeßrecht, S.288ff.

20) 중요한 이유에 기속력을 인정할 수 있는 구체적인 기준제시에 관한

상세한 내용은 vgl. ebd.
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기판력의 주관적 한계를 확장할 뿐만 아니라 규범적인 기

판력(nomalen Rechtskraftwirkung)과 구별되는 객관적 한

계도 확장한다는 입장에서 논리를 전개한다. 이 견해에 따

르면, 헌법재판소법 제47조 제1항과 제75조 제1항의 기속

력은 주문 뿐만 아니라, 그 이상으로 결정의 중요한 이유

에도 부여되어 있다고 한다.21) 또 모든 국가기관에게 이유

에 진술된 법적인 견해를 존중할 책임을 부과한다는 것이

다.22) 이 견해는 헌법재판이 위헌해석과 관련되는 한도에

서 중요한 이유는 기속력을 가진다23)는 것으로, 독일연방

헌법재판소24)의 일관된 입장이다. 이 견해는 학자들25) 뿐

만 아니라 헌법재판관들26) 및 실무자들27) 사이에서 그리고

21) 이석연, 헌법소원심판의 결정유형과 효력에 관한 고찰, 헌법논총(헌

법재판소) 제1집, 1990.12., 388면; 이석연, 헌법소송의 이론과 실제,

초판, 1992, 도서출판 삼선, 200면; 김광석, 헌법재판소에 있어서의 결

정주문의 유형과 효력, 헌법재판연구(헌법재판소) 제2권. 헌법재판 및

제도의 생활화에 관한 연구, 1991.5., 133면; 정재황, 헌법재판소와 국

회․법원의 관계, 고시연구 1992.1., 46면.

22) Vgl. Schlaich, BVerfG(1991), S.253.

23) BVerfG 1, 14(37) - 남서국가판결. Vgl. Willi Geiger, Die Grerzen

der Bindungswirkung der verfassungsgerichtilicher Entscheidungen,

NJW 1954, S.1058.

24) BVerfGE 1, 14(37); 4, 31(38); 5, 34(37); 19, 377(392); 20, 56(86);

24, 289(294); 33, 199(203); 40, 88(93).

25) 「결정주문을 뒷받침해 주는 주요논거」라는 표현으로 인해 불명확

하기는 하지만, 이러한 범주에 포함시킬 수 있는 견해로는 허영, 한국

헌법론, 신정판, 1995, 박영사, 812면 참조.

26) 이를 지지하는 재판관들로는 Geiger, Leibholz, Friesenhahn, Rupp

등을 들 수 있고, 반대하는 재판관으로는 Hoffman-Riem을 들 수 있

다. 우리의 경우 이시윤재판관이 이를 지지하였다. 이시윤, 한국의 헌

법재판제도, 헌법재판자료(헌법재판소) 제3집. 헌법재판의 이론과 실
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각급법원28) 에서도 폭넓은 지지를 받고 있다.

이 견해에 따르면, 헌법재판소의 결정이 선고되면 헌법

재판소법 재47조의 제1항이나 제75조의 제1항으로 인해 결

정에 내포된 구체적인 사건의 법적 효과는 확정된다고 한

다.29) 그 효과는 모든 국가기관과 지방자치단체에게 결정

에 배치되는 행위를 금지하는 의미를 내포할 뿐만 아니라,

그 이상으로 일반적인 행동준칙으로서 향후의 활동에서 존

중하여야 한다는 명령적 의미도 지닌다는 것이다. 즉 어떠

한 법적용기관도 독자적인 심사를 별도로 해서는 안되며,

헌법재판소가 행한 헌법해석을 자신의 행동척도로 삼아야

한다. 다시 말하면 구체적인 사건과 분리하여, 결정에 중요

한 헌법해석은 기속력을 발생한다는 것이다.30) 헌법재판소

는 헌법의 유권해석기관이고 헌법의 수권자이며 헌법문제

에 있어 최종심이라는 점31)에서 나타나는 것이라고 한다.

이 견해는 헌법재판소가 헌법적 입법에 참여할 수 있음을

궁극적으로 시인하는 것이라고 한다.32)

제, 1990.12., 86면 참조.

27) 장윤기, 헌법재판소에서 위헌으로 결정된 법률의 효력, 사법행정

1993,6., 57면.

28) 독일에서는 연방행정재판소와 연방재정재판소가 지지하고 있다.

Vgl. BVerwGE 18, 177(179); 29, 1(6ff.); BFHE 92, 188.

29) Vgl. Nobert Wischermann, Rechtskaft und Bindungswirkung

verfassunsgerichtlicher Entscheidungen, 1979, S.45.

30) 이 입장의 대표적인 판례로는 니더작센주 대학판결을 들 수 있다.

Vgl. BVerfGE 33, 303.

31) 이 점은 독일연방헌법재판소가 BVerfGE 40, 88(93)에서 스스로 주

장하였다.Vgl. Schlaich, BVerfG(1991), S.253.

32) Ernst-Wolfgang Böckenförde, Die Methoden der
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헌법을 최종적으로 유권해석하는 헌법재판소의 권한은

피기속 국가기관의 권한상실과 밀접한 관련성이 있다.33)

이들 국가기관은 헌법에 따라 기본권에 구속되며 법과 법

률에 기속된다. 그 뿐 아니라 헌법적 영역에서 헌법재판소

의 결정선고에도 기속된다. 다시 말하면 국가기관은 헌법

재판소의 결정이 그 내용을 구속적으로 확인하지 않은 한

도에서만, 헌법적 기속의 범위를 독자적으로 확인할 권한

을 가진다는 것이다.

이 견해는 결국 헌법재판소법상에 규정된 기속력조항을

확장해석한 것이다.34) 즉 헌법재판소의 결정은 위헌여부

결정의 계기를 제공한 당해사건은 물론이고, 일반적․추상

적 효력을 가진다는 점에서 그러한 한도에서 유사사건

(Parallelfälle)과 후속사건(Folgefälle)에도 구속적일 수 밖

에 없게 된다는 결론에 도달한다.35) 그 뿐 아니라 헌법재

판소가 행한 헌법해석은 법률유사적인 효력을 가지게 된

다.36)

이와 같이 기속력을 중요한 이유로 확장시키게 된 요인

Verfassungsinterpretation, NJW 1976, S.2099, fn.113; Ernst Benda,

Bundesverfassungsgericht und Gesetzber im dritten Jahrzehnt, DöV

1979, S.469; Schlaich BVerfG(1991), S.253.

33) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.46.

34) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.45f.; Schlaich BVerfG(1991),

S.253.

35) Wolfgang Hoffmann-Riem, Beharrung oder Innovation, Zur

Bindungswirkung vwefassungsgerichticher Entscheidudgen, in: Der

Staat 13(1974), S.335.

36) Ebd., S.341.
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은 몇가지를 들 수 있다. 우선, 다른 국가기관으로 하여금

오직 주문에만 기속하도록 하는 경우 그것은 헌법재판의

목적실현에 충분치 못하다는 점이다.37) 만약 폐기된 조치

와 관련하여 원래부터 중요한 결정이유의 기속력에서 반복

금지(Wiederholungsverbot)가 배제되었다면,38) 결정이유의

효력은 계속된 일련의 판례에서 주문과 분리되어 별도로

취급하였을 것이다. 그런가 하면「모든 행정청과 법원은

장래의 모든 사건에서 헌법해석에 관해 주문과 중요한 결

정이유가 제시한 원칙」을 존중하여야 한다고 한다.39) 이

것은 모든 행정청과 법원이 헌법재판소 결정을 준수할 책

임을 결정이유에서 도출하고자 한 것이다. 둘째, 법적안정

성을 창출한다는 점이다.40) 즉 헌법재판소가 헌법을 유권

해석할 수 있다면, 개별사건에서 아무런 제약도 받지 않고

헌법재판소는 침해된 법질서를 회복시킬 수 있게 된다. 여

기서 헌법재판소는 미래평화적인 작용을 하고, 법적인 명

료성을 창출하며, 동일한 유형의 분쟁의 반복을 방지하고,

그리고 분쟁의 소지도 없앨 수 있다. 바로 이러한 점에서

중요한 결정이유에 기속력을 부여할 필요성이 추론된다.41)

반복의 위험성이 예견될 경우, 기속력에 의해 폭넓게 배제

될 수 있을 것이다. 이 이외에도 독일에서는 주헌법재판소

37) Vgl. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.236f.

38) BVerfGE 36, 36.

39) BVerfGE 19,377(392); 40, 88(93).

40) Vgl. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.242.

41) Geiger, NJW 1954, S.1058; Klaus Lange, Rechtskraft,

Bindungswirkung und Gesetzeskraft der Entscheidungen des

Bundesverfassungsgerichts, JuS 1978, S.5.
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가 연방헌법재판소의 헌법해석과 그것을 달리 하는 경우를

규정한 기본법 제100조 제3항을 기속력의 확장근거로 제시

하고 있다.42)

독일연방행정재판소의 경우, 중요한 이유의 기속력을 인

정하고 무엇이 중요한 이유인가에 관해 입장을 정리하고

있다. 즉 연방헌법재판소가 예견할 수 있는 권위적인 검토

와 심사를 하였을 경우, 연방헌법재판소 스스로에 의해 유

형화되고 공시된 결정요지에 특별한 의미를 부여할 수 있

다고 한다. 결정요지는 헌법재판소가 결정의 핵심으로 파

악하여야 하고 기속력을 부여할 수 있는 근거라고 한다.43)

이러한 입장은 Maunz의 입장을 그대로 답습한 것처럼 보

인다. Maunz44)는 「중요한 결정이유와 결정요지가 동일한

것은 아니며, 또 그에 따라 요지에 기속력이 부여되지 않

음」을 인정한다. 그러나 「무엇이 중요한 이유인지를 획

정하지 않을 경우 불확실성과 그에 따른 혼란을 야기하므

로,45) 헌법재판소가 스스로 유형화하고 공시한 결정에 요

지가 첨부되는 점을 중시하여」이러한 요지에 특별한 의미

42) 이에 관한 상세한 내용은 Vgl. Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.242f.

43) BVerWG, Urt. vom 29. 10. 1981, NJW 1982, S. 779(780) - 헌법에

의 충성. Vgl. Schlaich, BVerfG(1991), S.255.

44) Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.16.

45) Maunz는 헌법재판소가 스스로 명백하게 특정한 사고과정을 권위적

으로 인식하고, 그리고 그것이 숙고한 결과 가장 근접한 것일 때, 그

런 경우에 한해서 결정이유의 기속력을 인정하여야 한다고 한다. 또

주문에 유형화되어 있는 결론을 수정하지 않고는, 헌법재판소의 추론

을 더 이상 상상할 수 없게 되는 결정근거의 부분은 주문에 권위적

인 것이라고 한다. Vgl. ebd.
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를 부여하자고 한다. 다시 말하면, 요지는 결정의 중요한

이유이며 결정의 핵심에 해당하므로, 그것에 기속력을 인

정한다는 것이다.

② 부정설과 그 논거

이 견해는 헌법재판소 결정의 주문만이 기속력을 가질

뿐 그 어느 것도 기속력을 갖지 않는다고 한다.46)47)

46) 이러한 입장에 동조하는 학자와 재판관으로는 다음과 같다. Vgl.

Dietrich Jesch, Zur Bindung an Entscheidungen des

Bundesverfassungsgerichts ber Verfassungsbeschwerden, JZ 1954,

S.528; Hoffmann-Riem, Der Staat 13(1974), S.335; Ernst

Kadenbach, Zur bindenden Wirkung der Entsheidungen des

Bundesverfassungsgerichts, AöR 80(1995/1956), S.404ff.; Rolf

Scḧafer, Gesetzeskraft und bindende Wirkung der Entscheidungen

des Bundesverfassungsgerichts, NJW 1954, S.1468f.; Ulrich

Scheuner, Das Bundesverfassungsverfassungsgericht und die

Bindungskraft seiner Entscheidungen, DöV 1954, S.646f.;

Bundesverfassungsgerichts, JZ 1954, S.525.; Wischermann,

Rechtskaft, S.121f.; Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.236ff.;

Schlaich, BVerfG(1991), S.253ff.

47) 「헌법재판소가 한정축소적 합헌해석방법을 취할 경우에 … 본질적

으로 부분적 위헌선언의 효과를 국가기관에 대한 기속력까지를 가질

수 있게 하기 위하여는 이러한 내용은 결정의 이유에 표시되는 것만

으로는 부족하고 결정의 주문에까지 등장시켜야 한다. 왜냐하면 헌법

재판소법 제47조 제1항에 의하면, 법률의 “위헌”결정만이 법원 기타

국가기관 및 지방자치단체를 기속한다고 규정하고 있고 어떠한 결정

이 위헌인지의 여부는 그 결정의 주문에 포함되어야 하기 때문이

다.」 헌재 92.2.25.선고 89헌가104결정에서 조규광재판관의 보충의견

참조.
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독일연방최고재판소 민사합의체가 이 입장을 취하고 있

다.48) 결정의 주문에는 헌법재판의 추론결과인 고유한 결

정명제(Enstscheidungssatz)만이 포함될 수 있기 때문이라

고 한다. 따라서 기속력은 구체적으로 결정된 법적 분쟁에

관련해서만 발생한다. 이 견해는 헌법재판소의 사법적 성

격을 전제로 하여 헌법재판소의 지위와 기능을 획정하고

있다. 헌법재판소의 활동과 일반법원의 그것을 비교할 때,

개별사건에 관한 헌법재판소의 결정은 그의 고유한 임무의

핵심을 수행하는 것이며, 그 때마다 주문의 한도에서만 절

차에 참가하지 아니한 국가기관까지도 법적인 기속을 가할

수 있다고 한다.49) 예컨대 소원제기인이 기본권을 부당하

게 침해받았음을 이유로 헌법소원을 제기하였을 경우, 헌

법소원의 인용결정으로 인해 계쟁된 구체적인 조치의 위헌

성은 헌법재판소법 제75조 제1항에 따라 모든 국가기관과

지방자치단체에게 기속적인 것으로 확인된다. 그러나 여기

서 소송당사자와 소송물50)에 기속력을 결부시킨다고 해서,

48) BGHZ 13, 265(271ff., 277ff.).

49) Hoffmann-Riem, Der Staat 13(1974), S.335; Wischermann,

Rechtskraft, S.43. 그 외에도 여기서 Hoffmann-Riem은 연방헌법재

판소의 특수한 권위에 의거한다고 할지라도, 사실상 기속의 개연성과

는 무관하다고 주장한다. 그에 반해, Wischermann과 Gusy등은 사실

상의 기속력을 중요한 이유에 인정하고 있다. Vgl. Wischmann,

Rechtskaft, S.121f.; Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.245. 그

리고 Lechner는 주문은 강행규정, 이유는 당위규정(Sollvorschrift)으

로 파악하여, 주문과 이유의 기속정도를 구별하고 있다. Vgl. Hans

Lechner, Nochmals zur bindenden Wirkung verfassungsgerichtlicher

Entscheidungen, NJW 1956, S.445.
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이른바 유사사건(Parallefälle), 즉 내용이 동일한 조치가 다

른 사안에 대해서도 발동되는 경우에까지 기속력을 확장하

는 것은 아니라고 한다.51) 그런가 하면 헌법재판소가 위헌

성을 명시적으로 확인했다고 해서 위헌성이 확인된 조치가

새롭게 행해지는 것을 차단하는 것은 아니라는 입장이

다.52)

이 견해는 헌법재판소의 지위와 기능을 제한적으로 이해

함을 전제로 한다. 즉 일반법원에 대비되는 헌법재판소의

특성을 본질적으로 다음과 같이 구별짓고 있다.53) 우선, 헌

법재판소는 특정한 헌법적 내용을 통제규범으로 삼아 계쟁

된 법률관계의 판단을 제시해야 하는 법적 분쟁의 결정을

배타적으로54) 또는 최소한 최종구속적으로55) 행사한다고

한다. 둘째, 헌법재판소는 헌법의 수호자이긴 하지만, 구체

적인 헌법위반을 제거할 임무가 헌법재판소에 귀속되는 한

도에서만 수행할 수 있다고 한다.56)

50) 이 견해는 소송물의 개념을 민사소송법상의 그것과 동일하게 파악

한다.

51) Hoffmann-Riem, Der Staat 13(1974), S.335f.; Wischermann,

Rechtskraft, S.44.

52) 그러나 여기서 독일의 경우 연방헌법재판소법 제95조 제1항 제2절

에는 특정한 경우 반복금지를 명할 수 있도록 규정되어 있으므로, 연

방헌법재판소가 특별히 수권한 바를 이용하지 않을 때에는, 당연히

이것이 적용된다는 것이다. Vgl. Hoffmann-Riem, Der Staat

13(1974), S.335f; Wischermann, Rechtskraft, S.44.

53) 상세한 내용은 졸고, 한양법학 제4․5(통합)집, 161면 이하 참조.

54) 헌법재판소에 제소가 직접 허용되어 있는 모든 절차에 적용된다.

55) 절차의 개시가능성이 통상적인 권리구제절차가 종료되었는지의 여

부에 의존하는 헌법소송절차를 대표적인 예로 들 수 있다.

56) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.45.
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이 견해는 결정이유(또는 중요한 결정이유)에 기속력을

부여할 수 없는 논거를 이론적, 실제운영의 측면에서 제시

하고 있다.57)

우선, 법체계적인 근거를 든다. 중요한 이유에 기속력을

인정하는 것은 독일의 경우 기본법규정의 해석에 중요한

법적 문제의 판단을 규정한 연방헌법재판소법 제67조 제3

절(국가기관간 기관쟁송)58)과 반복금지를 규정한 동법 제

95조 제1항 제2절(헌법소원)에 법체계적으로 배치된다는

것이다.59)

둘째로는 권력분립의 구조상 헌법재판소의 지위를 들고

있다.60) 헌법은 개방적이고 불완전한 규범임에 따라, 헌법

은 사회의 형성과 발전을 직접 떠맡는 것이 아니라 단지

일반적인 권한질서를 규율할 뿐이라고 한다. 그에 관해 헌

법은 국가기관에게 위임하고 있다. 그 중에서도 특히 입법

권자에게 많은 과제를 부과하고 있다. 이것은 어떠한 국가

기관도 헌법해석과정에서 흠결을 방치하는 활동을 해서는

안됨을 의미한다. 그런가 하면 결정이유는 구체적 사건의

57) 상세한 내용은 Vgl. Wischermann, Rechtskraft,S.116ff.; Gusy,

Parlamentarischer Gesetzgeber, S.237ff.; Schlaich, BVerfG(1991),

S.254ff.

58) 이 규정은 동법 제69조(연장과 주의 권한쟁송), 제72조 제2항(연방

과 주의 공법상 분쟁) 및 제74조(주내부의 헌법쟁송) 등에 준용되고

있다.

59) Vgl. Schlaich, BVerfG(1991), S.252. 반대; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.237f.

60) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.118f.; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.238.
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결정과 추상적 규범을 매개하고, 결정은 당면한 사안의 규

율필요성을 고려하여 법을 구체화한다. 이 점은 결국 결정

이유가 결정에 중요한 구체적 사건의 성격과 그 때마다 적

용하여야 할 법의 내용에 의해 획정지워짐을 의미한다. 그

러나 결정이유는 구체적인 심판대상과 무관하게 추상적 효

력을 포함하는 경우가 적지 않다. 이것은 결정이유가 규범

적 효력을 지님은 의미한다. 이러한 규범적 효력에 입법권

자는 기속되어야 하고, 만약 규범을 위반할 경우 이것은

결정이유의 기속력에 대한 위반이 된다. 이러한 점은 헌법

이 입법권자에게 부여한 사회형성과 발전기능을 약화 내지

는 침해하는 것이고, 권력분립의 원리에 반하는 것이라고

한다. 셋째로는 국가기관의 민주적 정당성61)을 들고 있

다.62) 헌법재판소의 민주적 정당성은 재판관의 선출절차와

헌법재판의 헌법에의 기속을 통해서 확보된다. 이러한 측

면에서 볼 때, 헌법재판소가 사법적인 형식으로 유사헌법

적 입법(eine gerichtsförmige Quasi-Verfassunggebung)을

할 어떠한 근거도 헌법은 부여하지 않았다는 것이다. 또

입법은 단순한 헌법의 집행이 아니라 독자적인 사회형성인

것이라고 한다. 헌법은 이러한 역할을 민주적 절차를 바탕

으로 해서 수행할 것을 요구하고 있다. 입법권자가 헌법재

판소보다 민주적 정당성에 있어 우위에 있음은 명백하다는

61) 이에 관한 상세한 내용은 Vgl. Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.132ff.; 졸고, 헌법재판의 민주적 정당성, 논문집(전북

산업대학교) 제13집, 1991., 431면이하.

62) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.116f.; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.239.
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것이다. 따라서 결정이유에 의한 입법권의 통제는 헌법적

요청에 배치된다는 것이다.63)

넷째로는 헌법재판소의 결정절차 자체가 지닌 취약성을

들고 있다.64) 헌법재판소가 어떠한 사안을 담당하기 위해

서는 절차적 피동성으로 인해 제소권자에 의한 제소가 있

어야만 한다. 또 과거에 행한 자신의 결정을 수정하거나

변경하려 한다 할지라도 헌법재판소에 새로운 법적 분쟁이

제소되지 않으면 안된다. 물론 그렇다고 해서 기속력이 헌

법재판소의 자기기속을 의미하는 것은 아니다. 그렇지만

잠재적인 제소권자인 제삼자로서의 국가기관은 전소의 기

속력에 의해 제소가 차단되게 된다. 또 일반국민은 결정의

법규적 효력으로 인해 구속된다. 이러한 점은 변화되는 현

실에 신속하게 대처할 수 있는 여지가 아주 제한되는 것이

고, 그로 인해 헌법의 경직위험성을 초래하게 된다고 한다.

다섯째로는 결정의 정당성과 헌법의 규범성을 동시에 약

화시킨다는 것이다.65) 결정이유에 기속력을 부여함으로써

결정이 지닌 의미가 구체적인 사건을 능가할 경우, 결정이

유는 그 자체가 지닌 고유한 성격을 일탈한다는 것이다.

이 경우 결정이유는 구체적 사건에 관련된 규범의 구체화

기능을 수행하는 것이 아니라, 오히려 구체적 사건을 주도

하고 미래에 발생하는 사회형성에 기여한다. 이로 인해 헌

63) Wischermann, Rechtskraft, S.116f.; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.239. 반대; Schlaich, BVerfG(1991), S.256.

64) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.119.; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.239f.; Schlaich, BVerfG(1991), S.258.

65) Vgl. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.241.
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법재판소는 정치적 욕구의 소용돌이에 휩싸이게 된다. 이

것은 헌법재판 결정의 정당성과 헌법의 규범성을 오히려

약화시키는 방향으로 작용한다는 것이다.

여섯째로는 지난 30여년간의 독일연방헌법재판소의 결정

례를 살펴볼 때, 어떠한 이유가 중요한 것인지가 불명확하

다는 점이다.66) 그렇다고 해서 헌법재판소가 그에 관해 명

확하게 입장을 정리한 적도 없다는 것이다. 그리고 중요한

이유라고 할 때, 중요하다는 의미는 결정에 전제된 구체적

사건의 판단에 관한 것이지, 일반적으로 중요함을 의미하

는 것은 아니라는 점이다.67)

일곱째로는 결정이유를 제시한 실제를 살펴보면, 개별적

인 헌법원칙을 일탈하고, 그 대신에 지배적인 법적 개념,

즉 정의, 비례의 원칙, 자의 등을 제시하고 있다고 한다.68)

그런가 하면 헌법소원심판에 있어 주문에서 침해된 기본권

을 특정하는 것이 아니라, 사회국가원리나 법치국가원리를

결합시킨 기본권 일반에 촛점을 맞추거나 간단히 기본법과

의 불합치성만을 확인하곤 한다는 것이다.69) 이러한 점은

헌법명문의 어의와 내용에 따라 임무를 수행하여야 하는

헌법재판소의 역할에 어긋난다는 것이다.70)

여덟째로는 결정이유 중에 어느 부분이 중요한지의 여부

66) Vgl. Schlaich, BVerfG(1991), S.254f.

67) Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.249. 반대; Schlaich,

BVerfG(1991), S.254.

68) Schlaich, BVerfG(1991), S.256.

69) Ebd. S.257.

70) Ebd. S.256.
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를 구별하기란 좀처럼 쉽지 않다는 것이다.71) 이러한 문제

점을 해소하기 위해서 학자에 따라서는 요지를 중요한 이

유로 제시하고 있지만,72) 요지와 중요한 이유를 동일시 할

수는 없으며, 또 요지는 헌법적으로 권위있는 기관에 의해

확정된 것이 아니라는 비판을 가하고 있다.73) 따라서 경우

에 따라서는 헌법재판소가 기속기관으로서 기속의 범위를

획정하는 것이 아니라, 오히려 피기속기관 스스로 규범적

명령의 인식을 결여하면서 확정지을 위험성도 배제할 수

없다는 것이다.74)

그리고 인정설이 중요한 이유에 기속력을 부여함으로써

법적안정성이 창출된다는 주장을 하는데 대응하여, 부정설

은 비판을 가하고 있다.75) 무엇이 중요한 이유인지는 결정

실제에 있어서는 개방되어 있다고 한다. 게다가 기속을 확

장하여 헌법을 철저하게 보장하면 할수록, 결정례의 수정

이나 변경을 통해서 헌법실제와 조화를 이루어야 할 필요

성은 가중된다고 한다. 다시 말하면 법적안정성을 중시한

나머지 구체적 타당성이 훼손될 우려가 있다는 것이다.

이상에서는 중요한 이유의 기속력을 부인하는 논거에 관

해 살펴보았다. 그러나 부정설이 통일된 입장에서 전면적

으로 중요한 이유에의 기속 모두를 부인하는 것은 아니다.

71) Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.243.

72) Vgl. Maunz, in : Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.16.

73) Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.243.; Schlaich,

BVerfG(1991), S.255.

74) BGH, NJW 1954, S.1074.; Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber,

S.243.

75) Val.Gusy, Parliamentarism Gesetzgeber, S.242.
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견해76)에 따라서는 기속력을 법적 기속력과 사실적 기속력

으로 구분하여, 주문에는 법적 기속력이 인정되지만, 중요

한 이유에는 단지 사실상의 기속력이 인정될 뿐임을 주장

한다. 즉 법원과 행정청은 항상 다른 국가기관의 입장을

존중해야할 의무가 있지만, 그렇다고 해서 그 기관에 대해

법적으로 책임을 지는 것은 아니라고 한다. 이렇게 구별짓

고 사실상의 힘을 인정하는 것은 중요한 이유에 형성적인

요소가 존재함을 긍정하는 것이다. 이러한 구별의 실익은

법규위반으로 취급되는지의 여부에 있으며, 사실상의 기속

력이라 해서 규범화된 것보다 결코 경미하게 취급해서는

안된다고 한다.77) 그러나 결정이유에 사실상의 기속력만을

부여한다는 견해는 입법권자와의 관계를 해결할 수 있을지

모른다. 그러나 법원의 재판이 헌법소원의 심판대상에서

제외되어 있음에 따라 법적용자와의 관계에 있어서는 중대

한 문제점을 초래하게 된다.78)

그리고 중요한 이유의 기속력을 부인하는 견해가 우리나

라의 실제에 적용되기 어려운 점은 독일연방헌법재판소법

제95조 제1항 제2절과 같은 반복금지선고의 규정이 없다는

점이다. 즉 헌법재판소가 주문에서 당해사건에 관련된 내

용의 확정과 더불어 계쟁된 조치의 반복이 헌법에 위반되

는 것임을 동시에 선고할 수 있다고 한다면, 중요한 결정

76) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.120f.; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.244f.

77) Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.245.

78) 졸고, 한양법학 제 4․5(통합)집, 165면 참조.
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이유에 기속력을 부여할 필요성은 훨씬더 줄어든다고 할

수 있을 것이다. 이와 관련하여 우리 헌법재판소는 헌법소

원심판에 관한 결정79)에서 주문에서는 공권력의 행사가

「위헌임을 확인」하고 그리고 이유에서는 「취소되어야

할 공권력행사는 이미 종료되었으니 이를 취소하는 대신,

위헌적인 공권력행사가 또다시 반복될 수 있는 위헌성을

제거하기 위하여 … 피청구인의 공권력행사가 위헌인 것임

을 선언적 의미에서 확인」한다고 설시하였다. 이 때 위헌

확인에 있어서의 기속력의 내용은 공권력으로 하여금 동일

사실관계아래에서 동일당사자에 대하여 동일한 내용의 사

실행위를 반복해서는 아니됨을 의미한다.80)

다시 말하면 헌법재판소가 의도하는 위헌확인을 통한 위

헌적인 공권력행사의 반복위험성방지는 동일당사자에게 그

의미를 지닐 것이다. 그러나 기속력의 객관적 범위를 확장

하지 않는 한, 결정이 의도한 실체적인 효과는 달성하기

어려울 것이다.

③ 절충설과 그 논거

절충설은 전술한 인정설과 부정설의 양 극단사이에서,

즉 한편으로는 주문에 포함된 본안결정에의 기속과 다른

한편으로는 헌법해석의 법규유사적인 구속성사이에서 타협

적인 해결책을 찾으려고 한다.81) 결과적으로 이 견해는 헌

79) 헌재 92.1.28.선고 91헌마111결정 - 헌판집 4,51(62).

80) 김남진, 행정법 Ⅰ, 제5판, 1995, 법문사, 765면 이하 참조.
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법재판소가 법정립기관으로서 기능할 수 있는 소지를 제공

하는 「결정이유에의 기속력부여」를 부인하려고 하는 점

에서 부정설에 동조하고 있다. 그럼에도 불구하고 헌법재

판소의 결정은 구체적 사건, 즉 당해사건 뿐만 아니라 유

사한 사건(ähnliahe Fälle)에서도 구속적이어야 함을 주장

하고 있다.82) 절충설은 단지 양 극단을 회피하고자 할 따

름이지, 주장하는 학자들 사이에서 어떠한 통일적인 견해

를 형성하고 있는 것은 아니다. 이에 해당하는 학자들로는

Vogel, Kriele 그리고 Bachof 등을 들 수 있다.

Vogel83)은 이에 관해서 주문이 포함된 본안결정 이외에

도 이유에서 명백히 된 구체적인 법영역에 기속이 발생하

며,84) 주문에서의 선고 이외에도 이유와 관련된 구체적인

재판규범의 확인도 기판력이 있다.85)고 한다. 여기서 구체

적인 재판규범(konkrete Entscheidungsnorm)이라 함은 아

주 일반적으로 유형화되어 구체적으로 판단된 결정 이외에

도 동일한 유형의 사건에서 이미 행해진 결정주문이 동일

하게 선고될 수 있는 그와 같은 법적인 전제

(Rechtsannahme)로 이해하고 있다.86)

Vogel은 구체적인 재판규범의 구조를 중요한 이유라는

개념과 동등한 위상으로 파악하고 있다.87) 그는 중요한 이

81) Vgl. Wischermann, Rechtskraft. S.46f.

82) Ebd.

83) Vogel, BVerfG und GG. S.587ff.

84) Ebd., S.589.

85) Ebd.

86) Ebd., S.589, S.590.

87) Ebd., S.599ff.
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유라는 개념 자체가 지닌 용어상의 둔중함과 실무상 중요

한 이유를 서로 다르게 취급함으로 인하여 중요한 이유가

어느 부분인지를 정확하게 제시하여야 하는 데 이 점에 있

어 실패하였음을 지적하였다. 또 그는 절차당사자는 구체

적으로 결정된 사건, 즉 당해사건 이외에도 동일한 유형의

사건에 기속되어야 한다고 하여, 중요한 이유에의 기속을

주장하는 입장과 유사한 견해를 개진하였다. 그는 또 결정

에 토대가 된 구체적인 재판규범 이상의 어떠한 포괄적인

기속도 필요치 않다고 한다.88) 그는 결국 중요한 이유를

구체적인 재판규범으로 용어를 수정하여 중요한 이유가 지

닌 문제점을 해소시키려 시도하였다고 하겠다.89)

Kriele90)는 헌법재판소 결정의 기속력문제를 전혀 다른

입장에서 접근하고 있다. 그에 따르면, 모든 법적용자의 교

량과 결정의 여지는 입법권자와 헌법제정자의 결단의 구속

력에 의해 제한될 뿐만 아니라, 선례의 확정적인 구속력

(einer präsumptiven Verbindlichkeit von Präjudizien)을

승인함에 의해서도 제한된다고 한다.91) 선례의 일반적인

유지기능은 헌법재판소 결정이 모든 일반법원에게 추정적

일 뿐만 아니라, 연방헌법재판소법 제31조 제1항에 따라

다른 모든 국가기관에게 일반적인 선례로서 구속력을 가짐

에 의해 헌법상 강화된다고 한다.92) 이러한 입장은 대륙법

88) Ebd., S.601.

89) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.47.

90) Martin Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 1.Aufl., 1967,

S.291ff.

91) Ebd., S.312 Leitsatz 10.
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적인 전통보다는 영미법상의 선례구속력의 원칙에 의해 해

결하려고 시도한 것처럼 보인다.93)

Bachof94)는 헌법소원절차를 유사사건에서의 구속력이라

는 측면에서 파악하려고 시도한다. 즉 그는 헌법소원절차

에서 소원제기인이 그의 기본권을 침해당하였음을 이유로

소원을 제기하였다 할지라도, 헌법재판소는 여기서 특정한

소원제기인의 기본권 침해여부만을 심판하는 것이 아니라,

일반화시켜 불특정한 일반인(Jemand)의 기본권 침해여부

에 관해 심판하는 것으로 간주한다. 이 견해는 결국 심판

의 대상을 확장함에 의하여 기속력의 객관적 범위문제를

해소시키려는 것이라고 한다.

그러면 이상의 입장에서 왜 기속력을 유사한 사건

(ähnliche Fälle)으로 확장하려 하는 것인가? 국가기관이

동일한 사안이나 유사한 사안에서 헌법재판소와 다르게 결

정할 경우, 그것은 헌법의 수호자로서의 헌법재판소의 기

능을 적절하게 발휘하지 못한 것으로 본다. 또 헌법재판소

의 헌법해석이 다른 국가기관의 그것과 상충될 경우, 그것

은 궁극적으로는 헌법재판소에게 불필요한 과중한 부담을

지우는 것으로 파악한다. 이러한 점을 해소하기 위해서는

기속력의 확장이 필수적이라는 점을 강조하지 않을 수 없

92) Ebd., S.312 Leitsatz 13.

93) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.48.

94) Otto Bachof, Anm. zum Beschlu des BGH v. 29. 12. 1953 -

4ARs 47/53, NJW 1954, S.511; ders., Die Prüfungs - und

Verwerfungskompetenz der Verwaltung gegenüber dem

verfassungswidrigen und bundesrechtswidrigem Gesetz, AöR

87(1962), S.25. Vgl. Wischermann, Rechtskaft, S.48.
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다고 한다.95)

헌법재판소는 순수한 사법기관이든 또는 정치적 사법기

관이나 제4의 국가기관이든 간에 사법적 성격을 일부 지니

고 있음은 부인할 수 없는 사실이다. 또 헌법재판소는 헌

법보장을 담당하는 특별한 헌법기관으로서의 임무도 지고

있다. 이러한 이중적인 헌법재판소의 지위와 기능에서 야

기되는 문제점을 최소한으로 줄이고 나름대로의 해결책을

제시하려고 노력한 점은 이 견해와 관련하여 높이 평가할

만하다.96) 그러나 이 견해는 논리의 전제에 있어 법체계에

위배된다는 비난을 면할 수 없다고 한다.97) 주문은 소송물

에 관한 결정인 것이다. 제소에 포함된 법적 효과의 청구

(Rechtsfolgebegenhren)에 의해 그리고 당사자소송과 그것

을 모방한 기관쟁송절차에 있어서는 법적 분쟁에 참가한

당사자 내지 기관 등에 따라 주문은 개별적으로 유형화된

다. 그러나 심판대상등이 소송절차의 참가인에 의해 특정

될 때, 결정에의 기속은 단지 심판대상의 물적, 인적 범위

내에서만 발생할 수 있다. 또 그 기속은 단지 소송당사자

들사이에서 존재하는 법률관계에서만 거론될 수 있다.

95) Vgl. Hans Georg Rupp, Zur Bindungswirkung der

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, in: Festschrift für

Eduard Kern, Tübingen 1968, S.408; Wischermann, Rechtskaft,

S.48.

96) Wischermann, Rechtskaft, S.49.

97) 이러한 비난에 관해서는 Vgl. Jesch, JZ 1954, S.531; Kadenbach,

AöR 80, S.418; Heinz Schrag, Die Bindungswirkung der

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, Diss. Tübingen

1958, S.94; Wischermann, Rechtskraft, S.49.
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헌법재판소 결정의 주문만이 구속적이라는 견해를 지지

할 경우, 물적, 인적 범위에 따라 확정된 심판대상개념에

있어 그 개념의 한정적인 기능을 포기할 때, 그 때에만 기

속력은 유사한 사건에서도 허용될 수 있다.98) Bachof가 기

속력의 제한에 관해 헌법소원절차의 당사자적격을 포기하

고, 불특정한 일반인(Jemand)을 대상으로 삼으려 할 때,

실제로 Bachof는 이러한 입장에서 접근하려는 것처럼 보

인다.99) 그러나 그러한 일반적인 객관화는 개별적인 헌법

재판절차, 특히 개인의 권리보호에 주안점을 둔 헌법소원

절차의 특정한 주관적 범위와 비교할 때, 결코 타당한 것

이 아니다.100) 또 그런 방법은 그 때마다 구체적인 사건과

98) Wischermann, Rechtskraft, S.49.

99) Bachof, NJW 1954, S.511.

100) 그러나 우리 헌법재판소는 헌법소원에 있어 소의 이익을 확장하여

실제로는 심판대상의 확장을 통해 반복금지의 문제를 해결하려는 듯

하다. 즉 「침해행위 이미 종료하려서 이를 취소할 여지가 없기 때문

에 헌법소원이 주관적 권리구제에는 별 도움이 안되는 경우라도 그

러한 침해행위가 앞으로도 반복될 위험이 있거나 당해 분쟁의해결이

헌법질서의 수호․유지를 위하여 긴급한 사항이어서 그 해명이 헌법

적으로 중요한 의미를 지니고 있는 경우에는 헌법소원의 이익을 인

정하여야 할 것이다.」헌재 92.1.28.선고 91헌마111결정 - 헌판집 4,

51(56 이하); 92.4.14.선고 90헌마82결정 - 헌판집 4,194(204) 참조. 특

히 「국가보안법 제19조에 의한 구속기한연장은 앞으로도 계속 반복

될 것이고, 수사기관에서의 구속기간영장은 피의자의 신체자유에 대

한 중대한 제약으로서 그에 대한 위헌여부의 해명은 비록 청구인들

의 권리 구제에는 직접 도움을 주지 못한다 할지라도 … 매우 중요

한 의미를 지니고 있는 일이므로 … 이 사건 헌법소원은 심판청구의

이익이 있는 것이다. 더구나 … 만약 이미 피구속자가 공소제기되었

다는 이유로 헌법소원 심판청구의 이익이 없다고 한다면 인신구속에

관한 중요한 사항에 대하여 적용될 법률의 위헌여부를 판단받을 기

회는 상실되고 만다.」헌재 92.4.14.선고 90헌마82결정 - 헌판집 4,
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결합되어 제시되는 헌법재판소의 주문실제와는 부합되지

않는다. 이 견해는 결국 이제까지 논급한 다른 견해가 결

정이유의 기속력확장을 통해 해결하려고 함과는 달리, 심

판대상의 확대101)를 통한 접근을 시도하였다고 하겠다.102)

④ 사견

헌법재판소의 결정은 주문과 주문을 도출하게 된 법적

근거를 제시하는 이유로 구성되어 있다. 법률에 관한 위헌

결정에 있어 결정주문에 기속력을 인정함에 대해서는 논란

의 여지가 없다. 다만 기속력을 당해사건으로 한정하여 기

판력과 동일한 관념으로 파악하려 하거나, 헌법재판소법

제47조 제2항에 결부된 관념으로 파악하려는 시도103)가 나

타나고 있을 따름이다.

헌법재판소 결정의 중요한 이유에 기속력을 인정할 경우

법적용자와 관련해서는 헌법해석의 통일성과 법적용의 일

관성을 확보할 수 있다는 커다란 장점을 지니고 있다고 하

194(204 이하)참조.

101) 구사회보호법 제5조제1항의 「위헌여부의 판단은 개별사건을 떠나

일반적인 의미가 있으며 또 공공복리를 위하여 중요한 의미가 있어

당해 사건 재판의 전제성 즉 재판의 필요성의 예외에 해당되어 이

사건 위헌제청의 적법성은 인정된다.」헌재 89.7.14.선고 88헌가5․

87,89헌가44(병합)결정에서 이시윤재판관의 보충의견 - 헌판집 1,

69(93 이하) 참조.

102) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.50.

103) 그 대표적인 사례로는 손용근, 위헌결정의 소급효가 미치는 범위

에 관한 비판적고찰. 사법논집(법원행정청) 제24집, 1993.12., 78면 참

조.
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겠다. 그렇지만 문제는 입법권자와의 관계에서 노정된다.

이 점은 부인설과 절충설이 인정설에 대해 가하는 일관된

비판이며, 실제로 문제의 여지가 있음이 인정되어야 할 것

이다. 즉 중요한 이유에 기속력을 인정하게 되면, 헌법재판

소에 의한 헌법해석에 입법권자의 입법형성권이 실질적으

로 통제받게 되고, 그로 인해 민주적 정당성의 측면에서

또다른 논란이 제기될 수도 있게 된다는 것이다.

그렇지만 이러한 이론적 약점이 있음에도 불구하고 중요

한 이유에 기속력을 인정하지 않으면 안될 현실적인 필요

성이 있음을 간과해서는 안된다.

첫째로는 법원의 재판이 헌법소원의 심판대상에서 제외

되고 있음으로 인해 법적용자와의 관계에서 헌법재판소 결

정이 지닌 실질적 효과를 전혀 담보할 수 없다는 측면에서

그 보완책으로 작용할 수 있다는 점이다.

둘째, 위헌결정이 이루어진 공권력작용에 대한 동종행위

의 반복이 이루어질 경우 이에 대한 통제방안으로서 고려

될 수 있다는 점이다. 실제로 우리 헌법재판소는 동종행위

의 반복금지를 결정이유에서 설시한 바 있다.104) 그러나

이것이 법적인 기속력을 갖고 법원이나 행정청을 기속하기

위해서는 중요한 이유의 기속력이 인정되지 않으면 불가능

하게 된다.

셋째, 헌법재판소가 법률에 관해 위헌결정을 선고함에

있어 결정이유 전반에 기속력을 인정하는 것이 아니고, 결

104) 헌재 92.1.28.선고 91헌바11결정 - 헌판집 4,51(62); 92.4.14.선고 90

헌마82결정 - 헌판집 4, 194(204) 참조.
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정에 있어 주문을 도출하게 된 이유중 중요한 부분에 대해

서만 인정하는 것이다. 여기서 결정이유중에 제시된 구체

적인 입법방향이나 입법지침과 같은 실질적인 입법기능에

대해서까지 중요한 이유로 파악되어야 하는 것은 아니

다.105) 다시 말하면 위헌결정이 선고됨으로써 법질서에서

의 위헌법률의 제거로 인해 야기되는 법적 틈새를 입법권

자가 보완입법을 통해 메꾸어야 할 때, 중요한 이유의 기

속력은 특정한 헌법해석은 배제되어야 한다는 소극적인 의

미를 지닐 따름이다. 그렇지 않고 헌법상 허용된 헌법의

범위내에서 행해지는 입법권자의 입법형성권까지 중요한

이유의 기속력을 통해 헌법재판소가 통제를 가하는 것은

아니다.

(2) 헌재법에 규정된 기속과 다른 법률에 규정된 기속의

관계

헌법재판소법에서는 「기속」이라는 용어를 법률의 위헌

결정(제47조 제1항), 권한쟁의심판의 결정(제67조 제1항)

그리고 헌법소원의 인용결정(제75조 제1항) 등에서 세차례

사용하고 있다. 그와 아울러 기속대상을 모든 국가기관과

지방자치단체로 규정하고 있다.

「기속」이라는 용어는 다른 법률에서도 사용되고 있다.

105) 헌재 90.9.3.선고 89헌가95결정에서 다수의견 - 헌판집 2, 245(274)

과 헌재 91.11.25.선고 91헌가6결정에서 조규광․한병채재판관의 별도

의견- 헌판집 3, 569(582)의 비교 참조.



- 201 -

예컨대 법원조직법 제8조에서는 상급법원의 재판에 있어서

의 판단은 당해사건에 관하여 하급심은 기속한다고 한다.

민사소송법 제406조 제2항은 「환송이나 이송을 받은 법원

은 다시 변론에 의하여 재판하여야 한다. 이 경우 상고법

원의 파기이유로 한 사실상과 법률상의 판단에 기속을 받

는다.」고 규정하고 있다. 그리고 행정소송법 제30조 제1

항, 제38조, 제44조 제1항, 제46조 등에 의해 행정소송상의

모든 확정판결에 대해 그 사건에 관하여 당사자인 행정청

과 그 밖의 관계행정청을 기속한다고 규정하고 있다. 그리

고 행정심판법 제37조 제1항에서는 「재결은 피청구인인

행정청과 그 밖의 관계행정청을 기속한다」고 한다.

기속대상기관이 법원조직법이나 각종 소송법에 규정된

기속력에 따르지 않고 또 이를 준수치 않을 때, 법원의 확

정판결은 아무런 의미도 없게 될 것이다. 이 점을 간과해

서는 안된다. 이것은 헌법재판소 결정에 관해 규정된 기속

에도 동일하게 적용될 것이다. 그리고 헌법재판소법에 규

정된 기속에도 동일하게 적용될 것이다. 그리고 헌법재판

소법에 규정된 기속은 다른 법률에 규정된 기속과 동일한

의미로 파악할 수 있다. 어느 국가기관이 자신의 확정된

국가작용에 대해 다른 기관이 준수할 것을 법적으로 강제

하면서도, 그 자신은 다른 국가기관의 국가작용을 준수하

여야 함에도 불구하고 준수하지 않는다는 것은 어떻게 이

해해야 할 것인지 의문이다.

(3) 법적 기속력과 사실상 기속력
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전술한 바와 같이 헌법재판소 결정에는 다른 국가기관의

국가작용에 대비되는 아주 특징적인 효력이 인정되고 있

다. 이러한 효력은 국가기관이 준수하고 싶으면 준수하고,

그렇지 않으면 무시할 수도 있는 훈시규정이 아니고 강행

규정인 것이다. 그렇다면 헌법재판소가 구체적으로 결정을

선고하였을 경우 그것을 준수하지 않는 것은 헌법재판소

결정의 효력에 관해 규정하고 있는 각종 근거규정의 위반

이 된다고 할 것이다.

그런데 왜 현실적으로 국가기관이 헌법재판소의 결정을

준수하지 않는 사태가 야기되며,106) 또 그것을 통제하지

않고 방치하는가 하는 점이다. 이와 관련해서는 법적인 기

속과 사실상의 기속의 관계가 검토되어야 그에 대한 해명

이 가능하게 된다.

그러면 실제로 국가기관이 헌법재판소 결정을 준수하지

않거나 왜곡할 경우 그에 대한 적절한 통제방법이 없는가

하는 점이다. 국가기관이 결정취지를 준수하지 않을 경우

법적인 제재가 가능하다고 할 것이다. 좀더 구체적으로 말

하면 국가기관을 구성하는 공무원에 대한 탄핵소추가 가능

하다. 왜냐하면 국가기관으로 하여금 헌법재판소 결정을

준수하도록 헌법재판소법이 규정하고 있고, 결정을 준수하

지 않았을 경우 그것은 법률위반에 해당하기 때문이다.

그러나 이것에 있어서도 그 의미를 확보하는데 있어 한

106) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 헌법재판소 결정의 실효성 확보방

안, 논문집(전북산업대학교) 제18집, 1996.3.(발간예정), 참조.
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계가 있다고 보여진다. 첫째로는 합의제 국가기관에 있어

서는 기관을 구성하는 공무원의 책임을 획정하기 어렵다는

점이다. 둘째, 탄핵소추의 대상에 국회의원과 검사가 제외

되어 있다는 점이다. 셋째로는 탄핵심판이 가능하기 위해

서는 국회에 의한 탄핵소추가 전제되어야 하는데, 이것이

가능할 것인가 하는 점이다. 이상의 점에서 볼 때, 법이론

적으로는 가능하겠지만, 그 실효성을 확보하기는 어려움이

있다 하겠다.

헌법재판소의 결정취지를 준수하도록 하는 법적 기속은

당연히 인정되지만, 그것을 사실상 강제하는 방법이 없다

는 점에 문제의 핵심이 놓여져 있다고 할 것이다. 즉 헌법

재판소의 결정을 국가기관이 준수하지 않았을 때, 그에 대

해 사후적인 통제를 가능케 하는 제도적 장치가 없는가 하

는 점이다. 이 문제가 바로 사실상의 기속문제라고 하겠다.

이와 관련해서는 두가지 점이 지적될 수 있다. 그 하나

는 영미법계에서 인정되는 선례구속력의 원칙과 같은 법리

가 있다면, 법적 기속과 사실상 기속을 통해 준수를 강제

할 수 있을 것이라는 점이다. 그러나 우리나라는 불문법국

가도 아니고 그러한 판례법 체계가 확립된 것도 아니다.

다른 하나로는 우리나라의 대법원판결은 법원조직법 제8조

에 따라 당해사건에 한해 하급심을 기속하는 효력을 갖지

만, 실제로는 대법원의 판결은 사후 유사사건에 대한 엄청

난 파급효과를 지니게 된다. 그것은 대법원의 판결취지를

하급법원이나 행정청이 준수하지 않았을 경우 재차 대법원

에서 심판대상이 되면 그에 대한 파기판결이나 행정청의
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처분이 부인될 것이기 때문이다. 대법원 판결은 이러한 사

실상의 기속력을 담보로 하고 있다고 하겠다.

그러나 헌법재판소의 결정에는 불행하게도 그러한 사실

상의 기속을 담보할 수 있는 방안이 없다는 점이다. 즉 현

행법상 재판소원이 제외되어 있음에 따라 그러한 통제가

불가능해진다는 점이다. 각종 국가기관이 헌법재판소 결정

취지와 다르게 사후적으로 국가작용을 수행하였고, 이들

국가작용에 대해 헌법재판소가 반복하여 또는 또다른 절차

유형에 따라 심판할 수 있다고 한다면, 국가기관은 헌법재

판소의 결정취지를 준수하지 않고는 안될 것이기 때문이

다.

예컨대 법률의 위헌심판절차에서 헌법재판소가 심판대상

인 법률을 한정합헌으로 결정하였으면, 헌법재판소법 제47

조 제1항에 따라 그 결정은 기속력을 발생하고 법원은 이

를 준수하여야 한다. 그런데 한정합헌결정된 법률을 결정

취지에 부합하게 법원이 재판과정에서 적용하지 않았다면,

소송당사자는 법원의 판결이라는 공권력행사에 대해 헌법

상 보장된 자신의 기본권이 침해되었음을 이유로 헌법소원

심판을 청구할 것이다. 헌법재판소는 헌법소원심판을 결정

하는 과정에서 종전의 결정에 대한 실효성을 확보할 수 있

게 된다.

3) 법규적 효력

(1) 법규적 효력의 개념과 인정근거
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법규적 효력이라 함은 헌법재판소가 법률의 위헌여부를

심판하여 선고한 결정에 부여된 힘을 말한다. 우리 헌법재

판소법은 법률의 위헌결정에 위헌으로 결정된 법률의 효력

을 상실시키는 힘을 부여하고 있다. 원래 법규적 효력이란

용어는 바이마르시대 국법학에서 유래하였다. 그 당시에는

법률의 유효성에 관한 재판은 법률의 효력을 필수적으로

가져야만 한다고 하였다.107)

법규적 효력이란 의미가 법률의 속성과 일치하는 것은

아니다. 법규적 효력의 개념을 파악하기 위해서는 법률의

효력자체가 어디서 나오는지 부터 검토하여야 한다. 법률

은 입법기관에 의한 입법절차를 거쳐 공포․시행됨으로써

그 효력을 발생한다. 그러나 헌법재판소의 결정은 형식적

의미에서의 법률이 아니다. 다시 말하면 헌법상 규정된 형

식적인 입법절차에 따라 제정된 입법기관의 입법행위가 아

니기 때문이다. 그것은 또 실질적 의미의 법률도 아니다.

즉 일반구속적인 법규성을 발생하거나 포함하는 행위가 아

니라, 오히려 현행법을 수정함이 없이 단지 현행법을 합헌

또는 위헌으로 선언하는 것이기 때문이다. 따라서 헌법재

판소의 결정은 형식적 의미의 법률도, 실질적 의미의 법률

도 아니다.108) 결정은 법률과 유사하지만, 재판에 지나지

107) 이에 관한 상세한 내용은 Vgl. Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG,

§ 31, Rn.29.

108) 후술하는 바와 같이 헌법재판소의 결정은 법률과는 달리 위헌심판

의 대상도 헌법소원심판의 대상도 되지 않는다.
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않는다.109)

헌법재판소 결정의 법규적 효력은 헌법재판소에서 법규

범을 심판대상으로 하는 경우에 인정되는 특수한 효력이

다. 이에 관한 법적 근거가 있는가의 문제가 제기될 수 있

다. 독일의 경우 연방 헌법재판소법 제31조의 제2항에 명

시하고 있지만, 우리의 경우 그러한 직접적인 명문의 근거

가 없음이 지적될 수 있다.

우리 헌법재판소법 제47조 제2항은 법률이 위헌으로 결

정되면 그 법률은 효력을 상실하도록 규정하고 있다. 여기

서 그 근거를 도출할 수 있다. 즉 헌법재판소의 결정은 법

률의 효력을 상실시키는 힘을 가진다는 것이다. 위헌결정

의 법률효력상실력, 이것은 법규적 효력의 가장 핵심적인

내용이라고 하겠다.

(2) 법규적 효력의 법적 성격

견해에 따라서는 「법규적 효력(Gesetzeskraft)」이라는

의미를 법률의 효력(Gesetz-Kraft)으로 이해하는 시각도

없지 않다. 이에 관해서는 두가지 점이 지적되어야 할 것

109) BVerfGE 2, 79ff.; Rudolf Pohle, Bemerkungen über

Verfassungsbeschwerde und Normenkontrolle nach Bundes - und

Landesrech aus Anlaßdes hessischen Sozializierungsstreits, 1953, S.

25; Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.246; Theodor Maunz,

in: Maunz/ Dürig/ Herzog/ Scholz/ Lerche/ Papier/ Randelzhofer/

Schmidtassmann, Grundgesetz Kommentar, 1989, Rn.20 zu Art. 94.;

Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.29.
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이다. 그 하나는 헌법재판소의 결정의 성격문제이고, 다른

하나는 그 결정이 지닌 법규범적 등급의 문제이다.

① 법규적 효력은 법규범의 효력이 아니다.

법률에 관한 헌법재판소의 위헌여부 결정은 법률의 효력

을 상실시키는 힘을 가진다. 그러나 헌법재판소 결정은 사

법작용110)일뿐이지, 입법작용이 아니다. 결정은 재판에 지

나지 않고 법률을 소극적으로라도 제정하는 것이 아니다.

헌법재판소의 위헌결정으로 인해 법률의 효력이 상실된다

할지라도, 그 결정은 법률을 개폐하는 것이 아니라 단지

기존의 법률의 법적 상태가 무효임을 확인함에 불과하

다.111) 만약 결정이 법률을 개폐하는 것이라고 한다면, 그

것은 헌법재판소가 비록 소극적으로나마 입법권자인 국회

를 대신하는 것이 된다고 하겠다. 이렇게 볼 경우 헌법재

판을 사법작용으로 보기 보다는 입법작용으로 보아야 할

것이다.

법률의 위헌여부에 관한 헌법재판소의 결정은 법률에 유

사하지만 법률 그 자체는 아니다. 결정의 효과는 두가지로

나타난다. 우선, 결정 그 자체는 규범통제나 헌법소원의 심

판대상이 아니라는 점이다. 그리고 결정의 형식적 확정력

110) 그렇다고 해서 헌법재판의 본질을 순수한 사법작용으로 보는 것은

아니다.

111) 폐지무효설에 의한다면, 위헌결정에 의해 법률의 효력상실이 이루

어지므로, 다시 말하면 위헌결정이 형성효를 가지게 되므로, 위헌결정

에 의한 법률의 개폐라는 주장도 가능하다고 할 것이다.
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에 따라 한번 선고된 결정은 어떠한 다른 절차로도 다시

심판되지 않는다.112) 둘째, 입법권자는 자신이 제정한 법률

을 스스로 폐지할 수 있다. 그렇지만 헌법재판소는 심판제

청이나 심판청구가 있어야만 절차를 개시할 수 있으므로,

기존에 제시된 헌법재판소의 결정을 법률의 형태로 입법권

자가 폐지할 수 있는 것은 아니다.113)

② 법규적 효력의 규범등급상 위계

법규적 효력을 가진 결정이 법규범이 단계적 구조내에서

차지하는 등급에 관해서 논란이 있다.114) 즉 한편으로 헌

법재판소 결정은 헌법재판소가 적용한 규범의 등급과 동일

하다는 견해가 있고, 다른 한편으로는 유효성여부가 심판

된 규범의 등급과 동일하여야 한다는 견해가 있다.115) 전

자의 견해는 다른 법규범이 헌법에 의해 판단된다는 점에

서 결정은 헌법적 등급을 가져야 한다는 것으로 귀착된다.

112) Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.246; Maunz, in: Maunz

u.a., GG, Rn.21 zu Art.94; Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, §

31, Rn.30.

113) Maunz, in: Maunz u.a., GG, Rn.21 zu Art. 94; Maunz, in: Maunz

u.a., BVerfGG, § 31, Rn.31; Gusy, Parlamentarischer Ge

setzgeber, S246.

114) 이에 관한 상세한 내용은 Vgl. Gusy, Parlamentarischer Gesetzge

ber, S.249ff.; Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.35; Pesta

lozza, Verfassungsprozeßrecht, S.335.; Klaus Schlaich, BVerfG

(1991), S. 261ff.

115) 이에 관한 상세한 내용은 Vgl. Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG,

§ 31, Rn.35.
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그렇지만 이러한 견해는 더이상 주장되지 않고 있다.116)

법률의 하위법규에 대해 위헌결정이 이루어졌을 경우 이

결정의 법규적 효력은 헌법적 등급에 해당하게 되고 그에

따라 상위법규와의 상충관계가 제기될 수 있기 때문이다.

따라서 규범의 계층구조에서 법규적 효력을 가진 결정의

등급은 심판의 대상에 따른 것이지 심판의 기준에서 기원

한 것은 아니다.117)

다음, 심판의 대상이 된 규범이 법률의 하위규범일 경우,

결정의 법규적 효력으로 인해 새로이 법률의 효력을 부여

받는 것은 아니다. 결정의 등급은 단지 심판대상규범의 그

때마다의 등급에 기원한 것이다. 즉 법률을 심판대상으로

한 결정은 법률에 해당하는 등급을, 명령118)을 대상으로

116) 이 견해는 전통적으로 바이마르시대에 이르기까지 주장되었다.

특히 군주와 국민사이에서 타협의 형태로 이루어진 이른바 협약헌법

하에서 양세력간에 헌법의 내용에 관해 의견의 상충이 있을 경우 이

를 국사재판소가 재판하도록 하였었다. 이것은 오늘날의 관념으로

표현하면 기관쟁의라 할 수 있는 것으로 이 때의 유권해석은 헌법개

정에 준하는 것이었다. 여기서 국사재판소의 재판은 헌법적 등급을

차지하였고, 헌법률의 효력으로 파악하였던 것이다. 이러한 입장은

Carl Schmitt에 의해서도 유지되었었다(Vgl. Carl Schmitt, Das

Reichsgericht als Hüter der Verfassung, 1929, in: Ver

fassungsrechtiche Aufs̈ɖze, 1958, S.81ff.) Vgl. Schlaich, BVer
fG(1991), S.262f.

117) Gusy, Parlamentarischer Gesetzeber, S.249; Maunz, in: Maunz

u.a., BVerfGG, § 31, Rn.35; Schlaich, BVerfG(1991), S.263.

118) 명령에 관한 위헌심판권은 재판의 전제가 되었을 경우 대법원이

최종적으로 행사하도록 헌법 제107조 제2항에서 규정하고 있다. 이

에 따라 명령이 위헌심판의 대상이 되어 헌법재판소에서 심판을 받

는 경우는 헌법재판소법 제41조와 제68조 제2항에 근거해서는 존재
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한 결정은 명령에 해당하는 등급을 부여받을 따름이다. 그

리고 법규적 효력을 가진 법률의 위헌결정은 법률에 유사

할 따름이지 법률 그 자체는 아니라는 점이다.

(3) 법규범의 법규적 효력의 부인은?

헌법재판소의 일부 결정문과 문헌에서는 법규범의 「법

규적 효력의 부인」119)이라든가 「일반적 효력의 부인」또

는 「개별적 효력의 부인」120)이라는 표현을 사용하고 있

다. 이것은 부적절한 것으로 보여진다. 법규적 효력, 일반

적 효력 또는 개별적 효력 등은 헌법재판소 결정이나 법원

의 판결에 부여된 효력으로 논의되고 있는 것이지, 심판대

상이 된 법규범의 효력을 의미하거나 지칭하는 것은 아니

다.

물론 헌법재판소가 법률에 관해 위헌결정을 선고함으로

써 위헌결정된 법률은 그 법률이 지닌 일반적 구속성을 상

실하게 된다. 그러나 헌법소송에서 통상적으로 사용되는

법규적 효력이나 일반적 효력 또는 개별적 효력 등은 헌법

재판소의 결정이나 법원의 판결에 인정되는 효력유형중 하

하지 않는다. 헌재 92.11.12.선고 92헌바7결정; 대법 92.11.24.선고 92

부14결정 참조. 다만 동법 제68조 제1항에 따라 명령이 헌법소원의

심판대상이 될 수 있다. 헌법재판소가 이에 대해 결정하는 경우 동

법 제47조 제2항의 적용을 받게 된다. 헌재 90.10.15.선고 89헌마178

결정도 이러한 취지로 이해할 수 있다.

119) 헌재 93.3.11.선고 88헌마5결정 - 헌판집 5의1, 59(78) 참조.

120) 권영성, 헌법학원론, 신판, 1995, 법문사, 1030면 참조.
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나임을 의미하는 데 지나지 않는다.

(4) 일반적 효력과 개별적 효력

전술한 바와 같이 대법원의 판결은 당해사건에 한해 하

급심을 기속한다. 이러한 효력은 기판력을 통해 형성된 관

념이다. 이를 통상 개별적 효력이라 지칭하는 것이다. 그러

나 헌법재판소의 결정은 그러한 개별적 효력 뿐만 아니라

헌법재판소법 제47조 제1항에 규정된 기속력과 제2항에 규

정된 법규적 효력으로 인해 대세적인 일반적 구속성을 확

보할 수 있게 된다.

법원조직법 제8조는 대법원 판결이 당해사건에 한해 하

급심을 기속하는 효력을 갖도록 규정하고 있다. 이것은 일

본과 우리 나라에서 나타난 독특한 현상이다. 독일의 경우

에는 이를 입법적으로 해결하였다. 그리고 미국의 경우에

는 선례구속력의 원칙이라고 하는 불문법상 일반원칙을 전

제로 하고 있다.

헌법재판소 결정은 그것이 갖는 일반적 효력으로 인해

대세적으로 미치는 파급효과가 대단히 크므로 결정유형을

선고함에 있어 유의하지 않으면 안되는 부담으로도 작용할

수 있게 된다.

그러나 대법원 판결은 단지 개별적 효력만이 인정된다.

그로 인해 일종의 실험적인 형태로 판결을 선고할 수도 있

고 그로 인해 야기되는 파급효를 조정할 수도 있게 된다고

하겠다. 이러한 모습은 후술하는 바와 같이 위헌결정의 장
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래효원칙에 대한 예외적인 소급효의 허용범위에 관한 판례

형성의 과정121)이라든가 위헌법률에 기한 처분의 효력과

관련하여 위헌법률에 근거하였다는 사정(또는 상위법에 위

반한 하위법령에 근거하였다는 사정)을 취소사유로 파악하

는 일련의 판례형성과정122)은 그러한 점을 적절하게(?) 활

용하고 있는 것은 아닌가 한다.

(5) 법규적 효력의 발생시점

법규적 효력을 포함한 헌법재판소 결정의 각종 효력이

발생하는 시기와 법률에 관한 위헌결정의 효과, 즉 위헌으

로 결정된 법률의 효력상실시기는 구별되어야 한다. 전자

는 결정의 선고일로부터 효력을 발생한다. 여기의 결정에

는 법률의 위헌결정은 물론이고 합헌결정 및 변형결정도

포함된다. 그러나 위헌결정의 효과로서의 효력상실시기는

결정유형과 심판대상인 법률의 성격에 따라 다르게 나타난

121) ⓛ 대법 91.6.11.선고 90다5450판결 - 법공 제901호, 91.8.1.자, 1895

면; 91.6.28.선고 90누9346판결 - 법공 제902호, 91.8.15.자, 2056면, ②

대법 91.12.24.선고 90다8176판결 - 법공 제914호, 92.2.15.자, 640면;

92.2.14.선고 91누1462판결 - 법공 제917호, 92.4.1.자, 1065면, 및 ③

대법 93.1.15.선고 92다12377판결 - 법공 제939호, 93.3.1.자, 698면 등

의 비교 참조.

122) ⓛ 대법 94.10.25.선고 93다42470판결 - 법공 제981호, 94.12.1자,

3076면; 94.10.28.선고 92누9463판결 - 법공 제981호, 94.12.1자, 3139

면; 94.10.28.선고 93다41860판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3109면;

95.3.3.선고92다55770판결 - 법공 95.4.15.자, 1550면 등과 ② 대법

95.7.11.선고 94누4615판결, - 법공 제997호, 95.8.1.자, 2633면 이하의

비교 참조.
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다.

이와 관련하여 지적할 것은 비형벌법규에 관한 위헌결정

의 장래효원칙과 예외적 소급효의 문제이다. 견해에 따라

서는 위헌결정의 효과가 예외적으로 소급하는 것이 아니

고, 위헌결정 자체가 소급하는 것으로 보는 듯하기도 하다.

이러한 현상이 나타나는 것은 위헌결정의 효력발생시점과

위헌결정의 효과가 효력을 발생하는 시점을 구분하여 파악

하지 않기 때문이라고 하겠다.123)

다음, 독일의 경우 헌법재판소의 결정은 연방헌법재판소

법 제31조 제2항 제3절에 따라 연방법무장관이 그 주문만

을 연방법률공보에 공시하도록 규정하고 있다. 이에 비해

우리 나라의 경우 헌법재판소법 제36조 제5항에 종국결정

은 관보에 게재함으로써 이를 공시한다고 규정하고 있다.

이에 따라 결정주문만이 아니라 이유까지도 헌법재판소장

의 이름으로 관보에 공시되고 있다.

양자를 비교할 때, 공시의 범위와 주체가 서로 다르다.

특히 공시의 범위는 법규적 효력의 일반적 구속성과 관련

하여 논의의 여지가 없지 않다. 즉 독일의 경우 결정이유

중 일부에 법규적 효력을 부여하려 한다 할지라도, 공시되

지 아니한 점을 부인의 논거로 들 수 있을 것이다. 그렇지

만 우리나라의 경우 주문 및 이유를 포함하는 결정문 전체

를 공시하고 있다. 그러나 독일의 경우 결정이유의 일부에

기속력을 인정할 것인지 조차 논란의 대상이 되고 있

123) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 계희열교수화갑논문집, 387면 이하

참조.
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다.124) 결정이유에 법규적 효력을 부여하려는 견해는 소수

설에 지나지 않는다. 우리나라의 경우 결정이유까지 관보

에 공시된다는 점에서 이유의 일부에 기속력을 인정하는

근거로 삼을 수 있을 것이다. 그렇지만 법규적 효력까지

부여할 수 있다고 하긴 어려울 것이다.

그리고 결정주문이나 결정 그 자체를 연방법률공보나 관

보에 공시하도록 규정하고 있음에 따라 결정이 법규적 효

력을 발생하는 시점이 문제가 된다. 결정의 효력은 그 선

고일에 발생하는 것이지, 송달이나 나중에 별도로 발생하

는 것은 아니다.125) 결정의 법규적 효력은 연방헌법재판소

법 제31조 제2항의 관념에 따른 연방법률공보에의 공시와

는 무관하다.126) 그러나 이것은 법치주의원리의 측면에서

재고하여야 한다고 한다.127) 법률이 효력을 발생하려면 특

별한 규정이 없는 한, 공포후 일정기간이 경과하여야 한다

(헌법 제53조 제7항). 이에 비해 결정은 선고일로부터 효력

을 발생한다. 이러한 점은 법률에 대해 주지기간을 두어

법적안정성을 확보하려는 점과 비교할 때 부당하게 보일

수도 있을 것이다. 그렇지만 공시나 송달이라는 유예기간

을 두고 결정의 효력을 차후에 발생시킬 경우에는 또 다른

124) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 공법연구 제21집, 321면 이하 참

조.

125) Pestalozza, Verfassungsproze recht, S.296.

126) 이 조항은 법률에 관한 관례적인 공포기관에게 그러한 지침에 따

르도록 하는 강행규정에 지나지 않는다. Vgl. Hans Lechner,

Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kommentar, 3.Aufl., 1973, 31 Ⅱ

Anm.4.

127) Pestalozza, Verfassungsproze recht, S.295.
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문제점이 야기될 것으로 보인다. 현행법상 전술한 바와 같

이 종국결정을 관보에 공시하도록 하는 것은 결정의 효력

발생에 있어서의 필수조건은 아니다.128) 단지 선언적 효과

에 불과하다.

2. 절차법적 효력의 상호관계

1) 기판력과 기속력의 관계

기판력과 기속력의 관계를 살펴보기 위해서는 두가지 측

면이 우선적으로 검토되지 않으면 안된다. 그 하나는 헌법

재판소 결정에도 기판력이 인정되는지의 여부이다. 이에

관해서는 전술한 바와 같이 당연히 인정된다. 다른 하나는

기속력이 인정되는 여부이다. 이에 관해 독일의 경우에는

연방헌법재판소법 제31조 제1항이 기속력을 포괄적으로 허

용하고 있다. 그에 반해 우리의 경우에는 심판절차에 따라

개별적으로 허용하고 있다. 즉 법률의 위헌심판과 관련해

서는 헌법재판소법 제47조 제1항에서, 권한쟁의심판에 관

해서는 같은 법 제67조 제1항에서, 그리고 헌법소원심판에

관해서는 같은 법 제75조 제1항에서 각각 규정하고 있다.

우리의 경우 특징적인 것은 법률의 위헌심판과 관련해서는

「법률의 위헌결정」으로, 그리고 헌법소원심판에 관해서

는 「헌법소원의 인용결정」으로 각각 한정적으로 규정하

128) 황우여, 사법논집 제21집, 19면 참조.
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고있다는 점이다.129)

기속력은 기판력과 어떠한 관계를 갖는지에 관하여 견해

가 다양하게 나타난다.130) 첫째, 독일의 경우 연방헌법재판

소법 제31조 제2항에 규정된 법규적 효력에 의해 기판력이

확장될 수 있지만, 기속력은 기판력을 확장하는 것이 아니

고, 오히려 기판력은 기속력과 동일하다는 견해가 있다

.131)132) 둘째, 기속력은 주관적 측면에서 배타적으로 기판

력을 확장한다는 견해이다.133) 셋째, 기속력은 주관적 측면

뿐만 아니라 객관적 측면에서도 기판력을 확장한다는 견해

129) 이에 대한 문제점과 해결방안에 관해서는 관련되는 부분에서 상세

하게 검토하기로 한다.

130) Vgl. Wischermann, Rechtskraft, S.38ff.; Gusy, Parlamentarischer

Gesetzgeber, S.234; Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.5.

131) Walter Seuffert, über Gesetzgebung, Rechtsprechung und

Bindungswirkungen, A R 104, 1979, S.169ff.

132) 헌법재판소법 제47조 제1항의 기속력에서 형식적 확정력과 실질적

확정력이 도출된다는 견해도 있다. 송용교, 한국헌법, 전정판,

1992.3., 고시연구사, 1046면; 전광석, 헌법재판 단순합헌결정과 단순

위헌결정, 헌법재판자료(헌법재판소) 제5집. 헌법재판제도의 발전,

1992.12., 56면 참조.

133) Hans Brox, Zur Zuïæsigkeit der erneuten überprüfung einer

Norm durch das Bundesverfassungsgerichts, in: Gerhard Leibholz

u.a.(Hrsg), Menschenwürde und freiheitliche Rechtsordnung.

Festschriftfür Willi Geiger zum 65. Geburstag, Tübingen 1974,

S.814ff.; Kadenbach, AöR 80, S.412; Scheuner, DöV 1954, S.645;

Albrecht Zeuner, über die Geltungsdauer der Entsch

eidungen des Bundesverfassungsgerichts und die Möglichkeit sp̈

ɖerer abweichender Entscheidungen, DöV 1955, S.335;

Klaus Stern, in: Bonner Kommentar, Art. 94, Rn. 129;

Konrad Zweigert, Die Verfassungsbeschwerde, JZ 1952,

S.327.
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이다.134) 그리고 넷째, 헌법재판은 기판력 이외에도 특별한

기속력이 부여되므로, 기판력과 기속력을 구조적 측면에서

파악해야 한다는 견해 등이 있다.135)

만약 기판력이 기속력과 동일하다고 한다면, 입법권자가

무슨 이유로 헌법재판소법에 기속력에 관해 특별히 규정하

였으며, 또 통상적으로 기판력으로 해결할 수 있는 것을

구태여 다른 유형으로 기속력을 규정하였는지가 불분명하

게 된다. 이러한 견해가 주장하는 바와 같이, 입법권자가

아무런 명문의 규정을 두지 않았을 때에만, 쓸모없고 혼란

스럽게 작용하는 연방헌법재판소법 제31조 제1항의 효력이

결정의 효과로써 기판력을 대체할 수 있었을 것이다. 따라

서 입법권자의 의도와 당해법률의 내용을 살펴볼 때, 기속

력은 기판력과는 다른 제도이다.136) 또 이러한 점은 우리

의 경우에도 당연히 인정된다고 본다. 헌법재판소법 제39

조는 일사부재리의 원칙을 규정하고 있고, 같은 법 제40조

는 「헌법재판소의 심판절차에 관하여는 이 법에 특별한

규정이 있는 경우를 제외하고는 민사소송에 관한 법령의

134) Willi Geiger, Die Beziehungen zwischen der Bundeverfassungs-g

erichtsbarkeit und der übrigen Gerichtsbarkeit im Bunde auf

Grund des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes, DRiZ 1951, S.173;

ders, Bemerkungen zur Stellung, zur Aufgabe und zum Verfahr

en des Bundesverfassungsgerichts, in: Beilage z. BAnz. Nr.218 v.

9. November 1951, S.4; ders., NJW 1954, S.1058ff.

135) Vogel, BVerfG und GG, S.570; Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG,

§ 31, Rn.5.

136) Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.5. Vgl. BVerfGE 20,

56(86f.); 33, 199(203); 70, 242(249).
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규정을 준용한다. 이 경우 … 권한쟁의심판 및 헌법소원심

판의 경우에는 행정소송법을 함께 준용한다」고 하고 있

다. 따라서 헌법재판소의 사법기관성을 전면 부인하지 않

는 한, 마땅히 확정력은 기속력과 별도로 인정되는 것으로

보아야 할 것이다.

첫번째 견해는 주관적 범위(subjektive Umfang)와 객관

적 범위(objektive Umfang)에 있어 기판력과 기속력을 동

일시하는 것이라고 할 수 있다. 그에 반해 다른 견해들은

기속력과 기판력이 서로 다름을 전제로 하고 있다. 양자를

구별하는 표지로서 기속력은 기판력의 주관적 범위를 명문

으로 확장하고 있다는 점을 들고 있다. 즉 기판력은 당사

자사이에서만 적용되는 절차법적 효력을 갖는 데 비하여,

기속력은 기판력의 주관적 범위를 제삼자로 확장하며 실체

법적 효력을 갖는다고 한다.137) 기속력은 주관적 범위를

모든 국가기관 및 지방자치단체로 하고 있다(헌법재판소법

제47조 제1항, 제67조 제1항, 제75조 제1항 참조). 이에 대

해 기판력의 성질을 절차적인 것으로 봄은 논란의 여지가

있으며, 신소송법이론은 구별의 의미를 상대화하려는 경향

이 있음을 지적하고 있다.138) 그렇지만 헌법재판이 기판력

을 가지고 있고, 기판력이 기속력과 다르다고 한다면, 기속

력은 기판력을 보완하는 것이어야만 한다. 다시 말하면 형

식적 확정력, 실질적 확정력(기판력) 및 기속력은 헌법재판

137) Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.15; 황우여, 사법론집

제21집, 15면.

138) Vgl. Vogel, BVerfG und GG, S.598.
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에서 병존한다.139) 이러한 어떠한 효력도 다른 것과 동일

시되지 않으며, 그 어느 것도 다른 것을 위협하지 않는

다.140) 다만 첫번째 견해를 제외한 나머지 견해들 상호간

에 대립되는 논란은 다른 일반 소송법과는 달리 객관적 범

위를 확장하느냐의 여부에 있다. 다시 말하면 결정주문이

기속력을 발생함은 당연하지만, 그것을 헌법해석과 관련되

는 중요한 결정이유(tragende Entscheidungsgründe)에 까

지 확장할 수 있느냐 하는 것이다. 전술한 두번째 견해는

주문만으로 한정하는 견해이고, 세번째 견해는 중요한 결

정이유로 확장하는 견해이며, 그리고 네번째 견해는 양자

를 절충하는 견해라고 할 것이다. 결국 기판력과 기속력의

관계는 결정이유에도 기속력을 부여할 수 있는지의 여부,

즉 기속력의 객관적 범위확장과 직결되는 문제라고 하겠

다.

2) 법규적 효력, 일반적 효력 및 형성적의 상호관

계

전술한 바와 같이 법률에 관한 헌법재판소의 위헌여부

결정에는 법규적 효력이 인정된다. 견해에 따라서는 이에

관해 일반적 효력141) 또는 형성력142)이라고 칭하기도 한다.

139) Vgl. BVerfGE 1, 14ff.; 1, 89ff.; 15, 105ff.; 19, 377; 20, 56; 24,

289; 40, 88.

140) Maunz, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 31, Rn.15.

141) 황우여, 위헌결정의 효력, 금랑금철수교수화갑기념논문집. 헌법재

판의 이론과 실제, 박영사, 1993, 312면 이하 참조.
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법규적 효력과 일반적 효력이나 형성력은 심판절차, 절차

에 따른 결정유형 및 효력을 지칭하는 시각 등에서 구별되

어야 한다고 본다.

우선, 법규적 효력은 헌법재판소 결정중 법규범을 계쟁

물로 하여 선언된 위헌여부 결정이나 동반심판제143)로 인

해 제시된 법률의 위헌여부 결정에 대해 인정되는 효력이

다. 다시 말하면 법규범 이외의 다른 국가작용이 심판대상

이 되어 위헌여부가 결정되었다 할지라도, 그 국가작용에

대해서까지 법규적 효력이 인정되는 것은 아니다. 법규적

효력을 인정할 실익은 그 주관적 범위에 있어 일반적 구속

성을, 객관적 범위에 있어 법규범유사성을, 그리고 계쟁물

의 등급에 따른 결정의 위상을 획정한다는 점에서 찾을 수

있다고 하겠다.

다음, 일반적 효력은 법규범은 계쟁물로 하는 경우보다

는 포괄적인 의미로 받아 들여야 하고, 통상 대세적인 일

반적 구속성(inter omnes Allgemeinesverbinlichkeit)을 의

미하는 것으로 보아야 할 것이다. 접근하는 시각에서 본다

면 효력의 주관적 범위에 초점을 맞춘 것이라고 하겠다.

이 점에서 법규적 효력이 법규범이라는 계쟁물을 중심으로

142) 이성환, 헌법재판소 결정의 효력, 박사학위논문(서울대 대학원),

1994.2., 120면 이하 참조.

143) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 법규명령의 위헌성 통제, 석정허영

민박사화갑기념논문집. 현대공법이론의 전개, 대성사, 1993.12., 681면

이하 참조. 그러나 견해에 따라서는 이를 부수적 규범통제라고도 칭

한다. 정종섭, 현행명령․규칙위헌심판제도에 관한 비판적 검토, 고

시계 1992.12., 77면 이하 참조.
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접근하는 것과 대비된다고 하겠다. 그러나 일반적 효력은

예컨대 헌법소원심판절차에 있어 계쟁물이 된 구체적인 특

정 국가작용과 관련하여 동종 국가작용의 반복금지를 요구

하는 주문144)을 제시하거나 중요한 결정이유에서 이를 제

시하는 경우에도 인정된다고 할 것이다. 이상에서 살펴 본

바와 같이 헌법재판소 결정의 일반적 효력은 원칙적으로

계쟁물 자체가 구체적인 조치로서의 성격에서 인정되는 것

이 아니고 일반적인 조치로서의 성격을 가질 때에야 비로

소 인정된다고 하겠다.

셋째, 헌법재판소 결정의 형성력은 다른 각도에서 접근

하지 않으면 안된다고 보여진다. 견해에 따라서는 현행 헌

법재판소법 체계상 법규적 효력을 인정하기 어렵다고 하고

대체되는 효력으로서 형성력을 제시하고 있으나 이것 역시

서로 다른 각도에서 접근하는 것은 아닌가 한다.145) 통상

형성력은 법률관계의 발생, 변경, 소멸시키는 효력을 의미

하는 것으로 사용된다. 그렇다면 이것은 헌법재판소 결정

전반에 걸쳐 논의의 실익이 있는 것이라고 하겠다. 좀더

구체적으로 말하면 예컨대 검사의 불기소처분이 헌법소원

144) 이러한 형태의 주문제시에 관해서는 독일의 경우 연방헌법재판소

법 제95조 제1항 제4절에서 이를 명문으로 규정하고 있다.이렇게 제

시된 주문의 효력은 법규적 효력이라고 할 수는 없고 단지 일반적

효력이 인정된다고 하겠다. 그러나 우리 나라의 경우 명확히 이에

해당하는 사례는 없는 것으로 보인다. 다만 미결수용자의 변호인 접

견에 있어 교도관의 배석금지에 관해서는 이러한 시각 보다는 근거

법령인 행형법 제62조의 위헌결정에서 그 의미를 찾을 수 있을 것이

다. 헌재 92.1.28.선고 91헌마111결정 - 헌판집 4, 51(61 이하) 참조.

145) 이성환, 박사학위논문, 124면 이하 참조.
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의 심판대상이 되었을 때, 헌법재판소가 헌법소원의 심판

청구를 인용결정할 경우 당해 불기소처분을 취소하게 된

다. 이것은 처분의 존재를 소멸시키는 것이 되고 이러한

측면에서 형성력이라는 의미는 그 존재를 인정할 수 있다.

그러나 형성력을 헌법재판소 결정 전반에 확장시키기 어려

운 점이 있음도 부인하기 어렵다.

그 하나로는 헌법재판의 각종 심판절차에 있어 심판청구

의 인용결정에만 형성력이 인정되고 기각결정이나 각하결

정에서는 형성력을 해명하기 어렵다. 예컨대 법률의 합헌

결정은 기존 법적 상태에 대해 합헌임을 확인하는 것에 지

나지 않게 된다고 하겠다.

그 둘째로는 권한쟁의심판절차에 있어 부작위와 헌법소

원심판절차에 있어 공권력의 불행사도 각각의 심판절차에

서 심판대상이 될 수 있고, 이를 각각의 절차에서 헌법재

판소가 심판청구의 인용결정을 선고하였을 경우 그 결정은

부작위나 공권력의 불행사146)가 무효이거나 위헌임을 확인

하는 것에 지나지 않는다. 그렇다면 이러한 경우에 있어

형성력을 일반화시키는 것은 곤란하지 않을까 생각된다.

그 셋째로는 법률의 위헌결정과 관련해서 지적되지 않으

면 안된다. 이와 관련하여 우리 현행법 체계상 법규적 효

력이 인정될 수 있는지의 문제는 이미 전술한 바 있으므로

여기서는 생략하기로 한다.147) 법률에 관해 위헌결정이 선

146) 공권력의 불행사와 부작위는 동일개념으로 파악되긴 하지만, 법문

에 서로 달리 명시되어 있으므로 그에 따르기로 한다.

147) 졸고, 공법연구 제21집, 333면; 졸고, 박사학위논문, 65면 이하 참
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고되면 당해 법률은 원칙적으로 결정한 날로부터 그 효력

을 상실한다. 이로 인해 헌법재판소의 결정은 기존에 위헌

이었지만 유효한 법률을 원칙적으로 결정일을 기점으로 그

효력을 소멸시키는 것이 된다. 이러한 논리형식은 폐지무

효설의 시각에서 접근하지 않으면 도저히 설명하기 어렵다

는 점이 지적되어야 한다. 그러나 당연무효설에 따르면 위

헌법률은 처음부터 당연무효이었고, 헌법재판소는 단지 그

것을 권위적으로 위헌이었음을 확인하는 것에 불과하게 된

다. 그렇다면 여기서도 헌법재판소 결정의 형성력을 일반

화시키는 것에는 어려움이 있지 않는가 한다.

3) 효력의 주관적 범위의 중복문제

헌법재판소 결정의 효력에 있어 주관적 범위는 그 효력

유형에 따라 다르게 나타난다. 그것은 확정력 내부에서도

달리 나타난다. 즉 불가변력은 헌법재판소 자신에게, 불가

쟁력(형식적 확정력)은 헌법소원심판에 있어서는 심판청구

인, 위헌법률심판에 있어서는 제청법원 등에게, 기판력(실

질적 확정력)은 심판청구인, 제청법원, 당해사건의 소송당

사자, 헌법재판소 자신 등에게 각각 미친다. 그리고 기속력

은 법원을 비롯한 모든 국가기관 및 지방자치단체에게 미

치고, 법규적 효력은 일반국민148)에 까지 미친다.

조.

148) 이러한 점에서 확정력은 당사자간에 미치는 효력이라는 측면에서

inter partes Wirkung이라 하고, 법규적 효력을 inter omnes
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헌법재판소의 결정에 법규적 효력을 부여함으로써 결정

의 다른 효력을 강화하는 것은 아닌가149)에 관해서는 논란

이 있다. 기속은 명령적 또는 금지적 성격을 지닌 준수청

구권을 의미하므로, 피기속자는 결정을 준수해야 할 책임

을 진다. 결정이 다소간에 준수되어야 한다는 의미에서 강

화된 또는 다소간에 강화된 기속은 존재하지 않는다. 피기

속자에 의해 결정이 준수될 수도 있고, 준수되지 않을 수

도 있음을 전제로 해서, 기속이라는 의미가 결정준수의 정

도를 강화시킴을 뜻하는 것은 아니다. 기속된 모든 국가기

관과 지방자치단체(Körperschaften)는 기판력이나 기속력

이 부여된 헌법재판소의 결정을 완전하게 준수해야할 책임

이 부과되어 있다. 이러한 측면에서 볼 때, 법규적 효력에

의한 기속의 강화는 불가능하다. 다만 기속이 주관적 또는

객관적 측면에서 기판력이나 기속력의 결과를 확장한다고

할 때, 기속의 범위가 보다 더 확대된다고 할 것이다. 또

재판의 보충적인 부분이 책임있는 성격을 획득하거나 또는

많은 기관이나 사인이 기속될 때, 법규적 효력은 기속을

확대할 수 있지만 기속의 정도를 강화하는 것은 아니

다.150)

다음, 견해에 따라서는 기속력이 헌법재판소법 제47조

제2항에 의해 적용대상을 제한받는 것으로 파악하려는 시

도도 없지 않아 보인다. 이것은 아마도 오스트리아 연방헌

Wirkung이라고 한다.

149) Maunz, in: Maunz u.a., GG, Rn.20 zu Art.94; Maunz, in: Maunz

u.a., BVerfGG, § 31, Rn.28.

150) Vgl. Gusy, Parlamentarischer Gesezgeber, S.247.
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법 제140조에서 위헌결정에 의한 폐지를 규정하고 있음에

따라 그러한 관념을 바탕으로 이론전개를 시도하기 때문이

아닌가 한다.

셋째, 시각에 따라서는 헌법재판소법 제47조 제1항에 규

정된 기속력의 기속효과를 제한할 수도 있지 않는가 하는

주장도 제기될 여지가 있다. 이 역시 오스트리아 연방헌법

제140조의 영향을 받은 것은 아닌가 한다. 그러나 오스트

리아의 경우 헌법재판소가 기속력에 관해 달리 정할 수 있

음을 전제로 하고 있기 때문에 가능한 관념이라고 보여진

다.151) 그러나 우리의 경우 모든 국가권력에게 국민의 기

본권보장의무를 헌법 제10조 후단에서 명시하고 있음에 따

라 이러한 주장은 기관이기주의적인 발상에서 제기되지 않

는 한 설득력이 없다고 할 것이다.

3. 심판대상의 직권에 의한 확장과 축소

1) 헌법재판소법 제45조와 심판대상의 확장유형

헌법재판소 결정의 효력은 심판대상이 된 계쟁물에 대해

서만 발생한다. 결정주문의 의미를 명확하게 파악하기 위

해서는 경우에 따라서는 심판대상이 무엇인가를 획정해야

할 필요성이 크다고 할 것이다.

그런가 하면 헌법재판은 일반법원의 재판과는 달리 객관

151) 졸고, 박사학위논문, 187면 이하, 191면 이하 참조.
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적 소송으로서의 성격을 강조하지 않을 수 없다. 그렇기

때문에, 그리고 예컨대 위헌결정된 법률에 근거한 법규명

령의 효력을 어떻게 파악할 것인지152)와 관련하여, 심판대

상을 확장하지 않으면 안될 상황도 초래될 수 있다고 본

다.

이와 관련하여 헌법재판소법 제45조는 「헌법재판소는

제청된 법률 또는 법률조항의 위헌여부만을 결정한다. 다

152) 최근 대법원은 위헌법률에 근거한 경우를 포함하여 상위법에 위반

된 하위법에 근거하여 발해진 행정처분의 효력과 관련하여 상위법에

위반된 하위법에 근거하여 행하여졌다는 사정을 무효사유로 보지 않

고 취소사유로 파악하고 있다 그러나 상위법에 위반된 하위법의 효

력은 지속적으로 무효사유로 파악하고 있다. 이와 관련하여 두가지

점이 지적될 수 있을 것이다.

그 하나로는 예컨대 법규명령이 위헌인 법률에 근거하여 발동된

경우 그 법규명령의 효력과 법규명령이 단순히 법률에 위반된 경우

그 법규명령의 효력문제이다. 여기서 전자의 경우에 있어 법률명령

자체도 헌법에 위반되는 경우와 법규명령이 비록 위헌법률에 근거

하였지만, 헌법에는 위반되지 않는 경우를 상정할 수 있다. 이를

바탕으로 그러한 경우에 근거한 행정처분의 효력문제는 어떻게 다

루어야 할 것인지 문제된다.

다른 하나로는 위헌법률에 근거한 행정처분에 대해서는 취소사유

로 파악하면서도 위헌법률에 근거한 법규명령에 대해서는 무효사유

로 파악하는 것이 형평의 법리에 부합하는가 하는 점이다. 여기서

개별행위 독자성의 원칙을 적용할 경우 달리 처리할 방안이 없다고

할 것이다. 그렇다면 결국 대상이 된 국가작용의 성격에 따라 다르

게 대우할 수밖에 없다는 귀결에 도달하지 않을까 생각된다.

특히 여기서는 논리의 일관성을 유지하려 한다면, 위헌법률에 근

거한 법규명령을 그러한 사정을 취소사유로 볼 수밖에 없다고 보여

지는데 , 현실의 이론전개에 있어 법규명령의 효력에 관해 무효사

유와 유효사유로만 분류하지 그 중간에 취소사유를 집어넣지 않고

있다는 점도 간과해서는 안될 것이다.
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만, 법률조항의 위헌결정으로 인하여 당해 법률 전부를 시

행할 수 없다고 인정될 때에는 그 전부에 대하여 위헌의

결정을 할 수 있다」고 규정하고 있다. 이 규정의 취지는

위헌여부 결정유형을 한정하기 위해 규정된 것153)이 아니

고 심판대상에 관해 규정한 것으로 보아야 할 것이다. 이

러한 점에서 볼 때, 위 조항의 부제를 위헌결정으로 표기

하기보다는 심판대상으로 함이 바람직할 것이다.154)

심판대상의 확장은 논리적으로 볼 때, 대체로 네가지 형

태로 그에 관한 유형화가 가능하다고 보여진다. 평면적 확

장(동일법률의 다른 조항으로의 확장), 수직적 확장(심판대

상인 법률에 근거한 하위법령으로의 확장) 시적 범위의 확

장(심판대상조항을 개정하는 법률이나 심판대상에 의해 개

정된 법률로의 확장), 그리고 이른바 유사규범으로의 확장

등을 들 수 있을 것이다.

그러면 여기서는 이상에 관해 개별적으로 나누어 검토하

기로 한다.

2) 심판대상의 평면적 확장

헌법재판소는 법률의 위헌여부심판과 관련하여 심판제청

되었거나 심판청구된 법률의 조항에 대해서만 원칙적으로

153) 헌재 91.3.11.선고 91헌마21결정에서의 반대의견 - 헌판집 3, 91

(120); 95.9.28.선고 92헌가11, 93헌가8․9․10(병합)결정에서의 반대

의견 - 관보 95.11.1.자, 34면 이하 참조.

154) 졸고, 박사학위논문, 94면 이하 참조.
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심판대상으로 삼아 위헌여부의 결정을 선고하여야 한다.

그러나 위 조항 단서는 심판대상이 된 조항이 위헌으로 결

정되어 당해 법률 전부를 시행할 수 없다고 헌법재판소가

판단할 경우에는 그 전부에 대해서도 위헌의 결정을 할 수

있도록 하고 있다.

이와 관련하여 헌법재판소는 두가지 형태로 심판대상의

확장에 관해 언급한 사례가 있다. 그 하나는 심판대상이

된 법률조항을 위헌으로 결정함으로 인해 독자적인 존재의

미가 없게 된 동일법률의 다른 조항에 대해서도 부수적으

로 위헌결정의 대상에 포함시킨 경우가 있다. 심판대상규

범에 본질적으로 구성되는(밀접한 관련성을 지닌) 규범을

심판대상으로 확장할 경우에 대해서는 이미 논란이 된 바

있다. 이러한 사례로는 두가지를 들 수 있다. 즉 변호사법

제10호 제2항에 대한 위헌심판사건155)에서는 변호사법 제

10조 제2항의 위헌여부가 심판제청이 되었었지만 같은 조

제3항도 독립하여 존속할 의미가 없다는 점에서, 헌법재판

소는 심판대상을 직권으로 확장하여 위헌으로 결정하였다.

그리고 지방세법 제31조에 대한 위헌심판사건156)에서는 지

방세법 제31조 제2항 제3호에 규정된 「으로부터 1년」이

라는 부분만이 법원에 의해 위헌심판제청이 되었지만, 이

조항이 위헌결정되었음에 따라 같은 조 제3항에 규정된

「으로부터 1년」이라는 부분도 독립하여 존속될 수 없다

155) 헌재 89.11.20.선고 89헌가102결정 - 헌판집 1, 329(331 이하) 참조.

156) 헌재 91.11.25.선고 91헌가6결정 - 헌판집 3, 569(573이하, 581) 참

조.
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는 점에서 심판대상에 포함시켜 위헌결정을 선고하였다.

다른 하나로는 토초세법에 관한 위헌소원사건157)을 들

수 있다. 이 사건에서 헌법재판소는 심판대상이 된 조항들

뿐만 아니라 토초세법 “전부”에 대해서 헌법불합치결정을

선고하였다. 토초세법 “전부”에 대해 헌법불합치로 선언하

는 사유로서 헌법재판소는 「이 사건 심판대상 중 토초세

법 제8조 제1항 제13호, 제12조, 제23조 제3항 및 제26조

제1항은 위에서 지적한 헌법조항에 위반되고, 제11조 제2

항은 헌법에 합치되지 아니하여 개정입법을 촉구할 대상이

므로, 원칙적으로 위 각 규정들에 대하여 각각 위헌 및 헌

법불합치 혹은 입법촉구의 결정을 하여야 할 것이다. 그러

나 위 각 위헌적 규정들 중 제11조 제2항은 토초세의 과세

표준을 정하는 지가에 관한 규정이고, 제12조는 토초세의

세율에 관한 규정인데, 이들 두 규정은 모두 토초세제도의

기본요소로서 그 중 한 조항이라도 위헌 또는 헌법불합치

결정으로 인하여 그 효력을 상실한다면 토초세법 전부를

시행할 수 없게 될 것」을 제시하였다.

이 사건의 결정과 관련하여 후소인 95.7.27.에 선고된 결

정158)에서는 전소의 결정이 비록 토초세법 “전부”를 헌법

불합치로 결정하였지만 그것의 실체는 단지 심판대상으로

서 구체적으로 검토된 법률조항에 대해서만 그 의미가 있

157) 헌재 94.7.29.선고 49․52(병합)결정 - 헌판집 6의2, 64(117 이하)

참조.

158) 헌재 95. 7. 27. 선고 93헌바1․3․8․13․15․19․22․37․39․5

2․53(병합)결정「이하에서는 93헌바1외 11건(병합)결정이라 약칭한

다」- 관보 95. 8. 28.자, 84면 이하 참조.
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는 것이고, 구체적으로 검토되지 아니한 사항에 대해서는

헌법불합치결정의 효과가 나타나지 않음을 주장하였다. 그

러나 후소에서의 이러한 다수의견의 주장과 그에 따른 구

법조항에 대한 합헌결정은 전소의 결정의견을 변경하기 위

해서는 재판관 6인 이상의 찬성이 있어야 함에도 불구하고

5인에 지나지 않았기 때문에 아무런 실체적인 의미를 지닐

수 없다고 하겠다.159)

그리고 아울러 지적되어야 할 것은 심판대상의 확장과

결정대상의 확장을 구분지을 수 있는가 하는 점이다. 헌법

재판소법 제45조는 「헌법재판소는 제청된 법률 또는 법률

조항의 위헌여부만을 결정한다. 다만, 법률조항의 위헌결정

으로 인하여 당해 법률전부를 시행할 수 없다고 인정될 때

에는 그 전부에 대하여 위헌의 결정을 할 수 있다」고 규

정하고 있다. 전소인 92헌바49․52사건의 결정에서 헌법재

판소는 토초세법 일부조항160)의 위헌여부를 심판대상으로

하였다. 그러면서도 결정이유에서는 심판대상의 확장에 관

해 명확한 입장을 제시함과 아울러 그러한 확장의 실정법

적 근거로서 위 조항 단서를 제시하고 있다. 이러한 점에

서 본다면, 전소의 결정취지는 심판대상의 확장과 결정대

상의 확장을 동일한 의미로 파악하는 것이라고 하겠다. 그

렇다면 전소의 결정에서는 불합치결정의 대상을 단순히 확

159) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 토초세법의 위헌소원과 개선방법

(판례평석), 법조 1995.12., 153면 이하 참조.

160) 구체적으로는 같은 법 제8조 제1항, 제13호, 제10조, 제11조, 제12

조, 제22조, 제23조 등이었다. 헌재 94.7.29.선고 92헌바49․52(병합)

결정 - 헌판집 6의2, 64(88) 참조.
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장한 것이 아니고, 다시 말하면 위헌여부의 판단은 심판대

상에서 적시한 조항에 한정하여 그에 따라 단순히 결정만

토초세법 “전부”로 확장한 것이 아니고, 토초세법 “전부”로

심판대상을 확장하고 그에 따라 그 전부에 대해 결정을 선

고한 것으로 보아야 할 것이다.

3) 심판대상의 시적 범위의 확장

심판대상의 시적 범위의 확장문제는 심판대상인 조항의

개정법률이나 심판대상에 의해 개정된 법률에 대해서도 심

판청구나 심판제청이 이루어지지 않았지만 헌법재판소가

직권으로 심판대상에 포함시킬 수 있는가의 문제이다.

예컨대 헌법재판소가 이미 폐지된 법률에 규정된 조항에

관해 위헌여부의 심판을 하게 될 때, 폐지된 법률의 조항

이 개정법률에 유사하게 존속되어 있을 경우, 개정법률에

규정된 유사조항에 대해서도 헌법재판소가 직권으로 심판

의 범위를 확장하여 위헌결정을 선고할 수 있는지의 여부

이다. 이에 관해 헌법재판소는 소극적인 입장이다. 즉 상속

세법 제9조 제2항 본문과 관련하여 1981년 12월 31일 제정

된 법률 제3474호에 규정된 조항161)과 1988년 12월 26일

개정된 법률 제4022호에 규정된 조항162)이 각각 위헌심판

의 대상이 되었었다. 양 조항을 비교하면 전자는 「… 제1

항의 규정에도 불구하고 상속세 부과당시의 가액으로 평가

161) 헌재 92.12.24.선고 90헌바21결정 - 헌판집 4, 890(890 이하) 참조.

162) 헌재 93.5.13.선고 92헌바32결정 - 헌판집 5의1, 297(303 이하)참조.
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한다」고 규정하였고, 후자는「… 제1항의 규정에 의하여

평가한 가액과 상속세 부과당시의 평가가액 중 큰 금액으

로 한다」고 규정하였었다. 이들 양 조항을 비교할 때, 후

자가 전자보다 상속세 납세자에게는 불리한 것으로 파악됨

은 명확하다.

그렇다고 하면 헌법재판소는 시적인 심판범위를 직권으

로 확장하여 구법조항에 대해 위헌결정을 선고하면서 개정

된 법률조항에 대해서도 아울러 위헌결정을 하였음이 타당

하였을 것으로 보여진다. 그렇게 함이 국민의 기본권침해

를 최소화하고 헌법보장에 기여하는 것이기 때문이다. 그

리고 이 사례에 있어서는 헌법재판소가 추가적인 법익형량

의 작업을 하지 않고도 위헌결정이 가능할 것이기 때문이

다.

4) 심판대상의 수직적 확장의 가능여부

여기서 심판대상의 수직적 확장이라 함은 어떠한 법률의

위헌여부가 심판대상이 되었을 때, 그 법률에 근거한 법규

명령에 대해서도 헌법재판소가 아울러 심판대상에 부수적

으로 포함시켜 위헌으로 결정할 수 있는가 하는 점이다.

헌법 제107조 제1항에서 법률의 위헌여부가 재판의 전제가

되었을 때, 법원은 헌법재판소에 제청하여 심판하도록 하

고 있는 반면에, 제107조 제2항에서는 명령이나 규칙이 헌

법이나 법률에 위반되는 여부가 재판의 전제가 되었을 경

우에는 대법원이 최종적인 심판권을 가진다고 각각 규정하
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고 있다. 그렇기 때문에 이 문제는 기본적으로 헌법재판소

에서 심판대상을 확장하여 결정할 대상이 아님을 주장할

것으로 보여지기도 한다. 그러나 경우에 따라서는 그 필요

성에 있어 논의의 여지가 있지 않을까 생각된다.

헌법재판소는 구체적 규범통제와 관련해서 법규명령은

계쟁물이 될 수 없음을 일관하여 천명하고 있다. 그리고

때에 따라서는 이러한 문제를 우회하기 위해 이른바 한정

위헌결정을 선고한 사례도 있다. 즉 정기간행물의 등록 등

에 관한 법률 제7조 제1항의 위헌심판사건163)에서 헌법재

판소는 「정기간행물의 등록 등에 관한 법률 제7조 제1항

은 제9호 소정의 제6조 제3항 제1호 및 제2호의 규정에 의

한 해당시설을 자기소유여야 하는 것으로 해석하는 한 헌

법에 위반된다」는 주문을 제시하여 이른바 한정위헌결정

을 선고하였다. 이 사건에서 헌법재판소는 위헌법률심판의

대상을 같은 조항의 등록의무부과에 관한 규정으로 제시하

였다. 이 사건에서 헌법재판소는 등록제 자체의 위헌여부

와 등록제가 합헌일 경우 관련된 소정의 물적 시설을 자기

소유이어야 하는 것으로 한정해석함이 위헌인지의 여부를

본안판단의 대상으로 삼았다. 헌법재판소는 이 사건에서

등록제는 합헌이지만, 소정의 물적 시설을 자기소유의 시

설로 한정하여 해석하는 것은 위헌이라는 입장을 제시하였

었다. 그런데 왜 헌법재판소는 여기서 한정위헌결정을 선

고하지 않으면 안되었는가 하는 점이다. 그 원인은 위 법

163) 헌재 92. 6. 26. 선고 90헌가23결정 - 헌판집 4, 300(302 이하) 참

조.
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률의 시행령 제6조 제3호가 「법 제6조 제항 제1호 및 제2

호에 해당하는 경우에는 그 시설이 자기소유임을 증명하는

서류」를 요구함에 따라 그러한 법적 근거를 부인하기 위

한 방편으로 선택한 결정유형이었다고 보여진다.

오히려 이러한 절차적으로 우회하는 방안보다는 보다 직

접적으로 위 법률조항을 합헌적 법률해석을 하고 위 법률

의 시행령 관계규정을 직접 위헌으로 선언함이 보다 바람

직하고 또 절차적으로 간단한 것은 아닌가 한다. 아마도

헌법재판소가 실무를 수행하는 과정에서 이러한 문제는 수

차례 이미 겪었을 것이고 또 앞으로도 겪을 것으로 보여진

다.

그렇다면 법률에 관해 위헌여부를 심판함에 있어 법규명

령의 법적 근거를 부인하기 위하여 그러한 절차가 제기된

것이라고 한다면, 심판대상의 범위를 수직적으로 확장함이

바람직한 것은 아닌가 하는 점을 숙고하여야 할 것이다.

이상에서는 법률의 위헌심판절차와 관련하여 검토한 것

이지만, 경우에 따라서는 법률에 대해 직접적인 헌법소원

심판이나 권한쟁의심판에 있어서는 그와 관련하여 논의의

여지는 대단히 크다고 보여진다.

우선 전자를 검토하면, 처분적 법률인 경우 이외에도 법

률이 헌법재판소법 제68조 제1항에 따른 헌법소원의 심판

대상이 될 수 있음을 헌법재판소는 이미 인정한 바 있

다.164) 그런데 이 문제가 궁극적으로는 법규명령과 관련되

164) 예컨대 헌재 91.3.11.선고 90헌마28결정 - 헌판집 3, 63; 91.3.11.선

고 91헌마21결정 - 헌판집 3, 91 참조.
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는 것일 경우 헌법재판소는 법률에 관해서만 위헌으로 결

정하고 법규명령에 대해서는 그대로 방치함이 타당한 것인

가 하는 점이다. 물론 같은 법 제75조 제2항과 제3항에서

는 침해의 원인이 된 공권력의 행사를 특정하고 그 행사를

취소165)시킬 수 있음을 규정하고 있다. 그러나 이것은 헌

법재판소가 심판대상으로 삼고 그것이 위헌임을 확인한 경

우에 한해서 나타나는 것이지, 그렇지 않은 경우에 대해서

까지 그러한 효과가 나타나는 것은 아니다. 또 법률이 위

헌으로 결정되면, 그에 따라 모든 국가기관과 지방자치단

체는 이에 기속되도록 규정하고 있기 때문에 문제되지 않

음을 제시할 수도 있을 것이다. 그러나 그 경우에 있어서

도 법규명령의 사후적인 교정조치나 폐지에 지나지 않을

것이고, 폐지무효설이 주장하는 이른바 예외적인 소급효의

효과는 향유할 수 없게 된다는 점을 간과하는 것이라고 하

겠다.

다음 후자에 있어서도 이러한 점은 마찬가지로 나타날

수 있다고 보여진다. 예컨대 법률이 계쟁물이었지만, 부수

적으로 그 법률에 근거한 법규명령도 심판대상이 될 수 있

는 개연성을 부인하기 어렵다. 이 경우에 있어서도 앞서

지적한 문제와 동일한 문제가 야기될 수 있을 것이라고 하

겠다.

165) 여기서 취소의 개념은 계쟁물이 일반적․추상적 조치를 전제로 한

것이 아니고 개별적․구체적 조치를 전제로 한 관념이 아닌가 한다.

그렇다면 여기서 취소의 개념을 확장하여 이해함이 바람직하지 않을

까도 생각된다. 그렇지만 일반적 ․추상적 조치를 위헌확인과 연결

지운다면 그 필요성은 상대적으로 축소될 것이다.
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최종적으로 입장을 정리하면, 법규명령의 위헌성통제166)

에 관한 대법원의 권한과 상충되지 않은 범위내에서 헌법

재판소는 직권으로 심판대상의 범위를 수직적으로 확장하

여 법규명령에 대해서도 위헌확인을 하여야 할 것이다.

5) 이른바 유사규범의 문제

(1) 문제의 소재

유사규범이라 함은 이미 법률의 어떠한 조항에 관해 위

헌여부의 판단이 이루어졌을 경우 심판대상이 된 조항과

유사한 내용을 담고 있는 동일법률의 다른 조항이나 다른

법률의 동일 유형의 조항을 말한다.

이 문제는 논리적으로 볼 때, 몇 가지로 유형화하여 쟁

점을 제시할 수 있다. 첫째, 이 문제는 법률의 위헌여부 심

판과 관련해서는 위헌결정이나 이른바 변형결정에서 크게

논란이 될 수 있다는 점이다. 둘째, 심판대상의 확장, 특히

평면적 확장과 어떠한 점에서 구별할 수 있는가 하는 점이

다. 이것은 유사규범에 대해서도 헌법재판소가 직권으로

심판대상을 확장시킬 수 있는가 하는 점과 관련되는 것이

다. 셋째, 법률에 관한 위헌여부 결정의 법적 효과를 유사

규범에 대해서도 확장시킬 수 있는가 하는 점이다. 이것은

결정의 중요한 이유에 대해서도 기속력을 인정할 경우, 입

166) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 허영민박사화갑논문집, 679면 이하

참조.
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법권자의 입법형성권과 관련하여 논란의 여지가 제기되는

부분이다. 넷째, 앞의 문제와 직결되는 것으로 만약 이를

인정하였을 경우 이를 준수하지 않는 국가기관이 있다고

한다면 이를 어떻게 처리하여야 하는가 하는 점이다.

(2) 헌법재판소의 결정실제

헌법재판소는 결정실제에 있어 전술한 바와 같이 심판대

상이 된 법률조항을 위헌으로 결정함으로 인해 독자적인

존재의미가 없게 된 동일법률의 다른 조항에 대해서 심판

대상을 확장하여 위헌으로 결정하거나 일부 조항에 위헌

내지 헌법불합치의 요소가 있음에 따라 법률 전부에 대해

심판대상을 확장한 사례가 있다. 그러나 여기서 말하는 유

사규범에 대해 심판대상을 확장하거나 위헌결정의 효과가

확장되어야 한다는 의견을 제시한 사례는 없는 것으로 보

인다.

헌법재판소는 종래 어떠한 법률조항에 대해 위헌결정을

하였다 할지라도 유사규범에 대해서는 다른 사건에서 재판

의 전제성이 인정된 경우 별도로 심판대상으로 삼아 새로

이 위헌결정을 선고하는 자세를 취하고 있다. 이에 해당하

는 사례로는 몇 가지를 들 수 있다.

첫째, 국유재산 중 잡종재산에 대해 시효취득을 금지하

는 국유재산법 제5조 제2항의 위헌심판사건167)에서 위 조

167) 헌재 91.5.13.선고 89헌가97결정 - 헌판집 3, 202 참조.
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항을 적용위헌으로 결정한 바 있다. 이와 관련하여 지방

재정법 제74조 제2항의 위헌심판사건168)에서 헌법재판소는

종전의 결정과 무관하게 위의 법리를 그대로 적용하여 별

도로 위헌결정을 하였었다.

둘째, 국세기본법 제35조 제1항 제3호의 위헌심판사건169)

에서 「으로부터 1년」을 위헌결정한 바 있다. 이 결정과

무관하게 반복하여 동일법률의 다른 조항에 관해 위헌결정

을 선고한 바 있고,170) 또 지방세법 제31조의 「으로부터

1년」이라는 부분에 관해 위헌결정을 선고하였다.171) 그리

고 최근에는 재판의 전제성이 인정될 수 없다는 점에서 구

국세기본법 제42조 제1항 단서의 「으로부터 1년」을 한정

적인 위헌불선언결정을 선고한 바 있다.172)

셋째, 헌법재판소는 구 국회의원선거법 제33조와 제34조

의 위헌심판사건173)에서 기탁금 조항에 관해 헌법불합치결

정을 선고한 바 있다. 그 결정취지는 과도한 기탁금액의

요구 등을 제시하였었다. 그런데 이와 관련하여 구 지방의

회의원선거법상 기탁금관련조항에 대해서도 별도로 심판

대상으로 삼아 위헌여부를 심판하였고 결국 위 조항 역시

헌법불합치로 결정하였다.174)

이상에서 간략하게 살펴본 바와 같이 헌법재판소는 적어

168) 헌재 92.10.1.선고 92헌가 6 7(병합)결정 - 헌판집 4, 585 참조.

169) 헌재 90.9.3.선고 89헌가95결정 - 헌판집 2, 245 참조.

170) 헌재 93.9.27.선고 92헌가5결정 - 헌판집 5의2, 253 참조.

171) 헌재 91.11.25.선고 91헌가6결정 - 헌판집 3, 569 참조.

172) 헌재 94.6.30.선고 92헌바23결정 - 헌판집 6의1, 592 참조.

173) 헌재 89.9.8.선고 88헌가6결정 - 헌판집 1, 199 참조.

174) 헌재 91.3.11.선고 91헌마21결정 - 헌판집 3, 91 참조.
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도 유사규범에 대해서는 심판대상의 확장대상으로 삼으려

고 하지는 않는 듯하고, 또 위헌결정의 효과를 확장시키는

것에 대해서는 아무런 반응을 보이지 않는 것으로 보인다.

이러한 태도는 다른 국가기관과의 마찰을 의식한 것은 아

닌가 한다.

(3) 유사규범으로의 심판대상 확장의 필요성과 한계

그러면 과연 유사규범으로의 심판대상을 확장할 필요성

이 있는가? 있다면 그것은 어느 범위내에서 허용되어야 하

는가가 검토되어야 할 것이다.

우선 유사규범의 문제와 심판대상의 평면적 확장은 구별

되어야 한다. 후자는 심판대상조항을 위헌으로 결정하였을

경우 독자적인 존재의미를 상실한 경우에 가능한 것으로

보아야 한다. 그러나 전자는 후자와는 달리 독자적인 존재

의미를 찾을 수 있다는 점이다.

둘째, 어떠한 법률조항에 관해 위헌으로 결정하였다고

해서 그 결정의 법적 효과를 유사규범에까지 확장시킬 수

있다고 한다면, 객관적인 헌법질서의 보장이라는 측면에서

크게 기여할 수도 있을 것이다. 그러나 경우에 따라서는

이를 받아들일 경우 일종의 민중소송에 해당될 수도 있다

는 문제를 야기시킬 우려가 있다고 본다. 그리고 심판대상

규범과 유사규범에 있어서는 규범적 유사성이 인정되기 때

문에 확장의 필요성이 논의되는 것이지만, 각각의 법규범

마다 고유한 존재성을 인정하여야 할 필요성도 부인하기는
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어려울 것이다.

이러한 점에서 볼 때, 유사규범으로의 확장은 논리적으

로 두가지 방안이 고려될 수 있다. 그 하나는 직권으로 심

판대상에 유사규범을 포함시키는 방법이고, 다른 하나는

위헌결정의 효과를 유사규범에 까지 확장시키는 방법이다.

전자에 있어서는 확장의 한계를 어디로 설정할 것인지에

어려움이 있을 것이다. 그리고 후자에 있어서는 그 방법은

결국에 있어서는 위헌결정의 중요한 이유에 기속력을 인정

하는 방안에 의해 관철될 수 있는데, 이를 고집할 경우 입

법권자의 입법형성권 침해라는 비판에 직면하게 된다.

그러나 기속력이 인정된다 할지라도, 법규적 효력까지

인정되는 것은 아니다. 다시 말하면 유사규범에 대해 위헌

성이 있음을 선언적인 형태로 확인함에 지나지 않는 것이

고, 그 규범에 대해서까지 위헌확인이 이루어진 것은 아니

다. 그렇다고 한다면 유사규범이 위헌결정된 심판대상조항

과 구별되는 독자적인 존재의미를 가지고 있을 경우에는

입법형성권의 침해문제가 야기되지 않을 수 없을 것이다.

그렇지만 법적용자에게는 유사규범이 위헌결정의 가능성이

높음을 미리 일깨워 준다는 효과를 가지게 된다. 그로 인

해 유사규범의 적용과 집행에 있어 신중하게 접근하도록

하는 효과를 가지게 될 것이다.

셋째, 이상과 관련하여 유사규범에 대해 입법권자가 신

속하게 개선입법을 하지 않았을 경우 유사규범은 차후에

헌법재판소에서 위헌결정을 받게 될 것이다. 이 방법에 의

해 종국적으로는 합헌상태의 회복이 이루어지게 될 것이
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다. 개선입법을 하지 않은 상태 그 자체에 대한, 다시 말하

면 입법부작위에 대한 헌법소원은 인정되지 않는다고 하겠

다.

6) 직권에 의한 심판대상의 축소

제청된 법률 또는 법률조항이 지나치게 광범위하고 또

합헌인 부분과 위헌인 부분이 명확히 구획이 가능할 경우

헌법재판소는 직권에 의해 심판대상을 축소시킬 수 있

다.175) 이것은 입법권행사의 존중이라고도 볼 수 있다.

그러나 이러한 심판대상에 대한 축소는 일정한 한계가

있다. 우선 법원은 구체적 사건에서 특정 법률조항의 위헌

여부가 재판의 전제가 되어 법률조항에 대한 위헌여부심판

을 제청한 것인데, 제청한 취지에 어긋나게 지나치게 축소

하여 제청한 부분 자체에 대한 위헌여부의 판단이 이루어

지지 않아서는 안된다는 점이다. 둘째, 지나치게 축소시킴

으로써 법문의 본질적 내용이 훼손되어서는 안된다는 점이

다. 이것은 일부위헌의 법리의 한계에 관한 것이라고 하겠

다.176)

이 문제는 결정의 효력적용범위를 획정하는 데 중요한

175) 헌법재판소가 일방적으로 심판대상을 축소할 수 있는지의 여부가

국유재산법상 잡종재산의 시효취득금지에 관한 사건에서 논란이 되

었었다. 헌재 91.5.13.선고 89헌가97결정 - 헌판집 3, 202(206이하,

217) 참조.

176) Vgl. Wassilios Skouris, Teilnichtigkeit von Gesetzen, 1973, S.

76f.
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의미를 지니고 있다. 위헌결정의 법적 효과는 심판대상이

된 부분에 대해서만 발생하는 것이기 때문이다.

Ⅱ. 위헌법률의 효력

우리 헌법은 위헌법률의 효력 또는 위헌결정된 법률의

효력에 관한 아무런 언급이 없다. 다만 헌법재판소법만이

제47조 제2항에서 위헌으로 결정된 법률의 효력상실을 규

정하고 있을 따름이다.

이상에 관한 규정취지를 우리나라에서는 대체로 오스트

리아 연방헌법의 입법례에 견주어 위헌결정의 장래효원칙

과 예외적 소급효라는 이론적 전개형태로 해결하고자 하고

있다. 이러한 자세는 대부분의 학설뿐만 아니라 헌법재판

소와 대법원의 태도이기도 하다.

이렇게 파악함이 적절한 것인가에 대해서는 적지 않은

의문이 제기된다. 그리고 대법원과 헌법재판소의 견해에

있어서도 중대한 문제점을 내포하고 있다. 그런가 하면 과

연 위헌결정의 장래효원칙이라는 표현이 적절한 것이며,

이것의 의미를 혼동 내지는 혼용하고 있는 것은 아닌지에

대해서도 의문이 제기된다.

그러면 여기서는 위헌법률의 효력 또는 위헌결정된 법률

의 효력에 관한 전반적인 이론체계를 소개함과 아울러 문

제점을 적출하여 비판을 가하고, 필자 나름의 대안을 제시

하기로 한다.
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1. 당연무효설과 폐지무효설

위헌법률의 효력에 관해서는 헌법이나 관련법률규정에

따라 국가마다 다르게 규정하고 있지만, 이에 관한 인식방

법은 당연무효설과 폐지무효설로 체계화할 수 있다.

당연무효설(Nichtigkeitstheorie)에 따르면 위헌법률은 위

헌상태의 발생과 동시에 무효이다. 위헌법률은 비록 그것

이 법률인 것처럼 보이고 또 법적 효력을 주장할 수 있는

것처럼 보이지만, 그것은 처음부터 법이 아니었고 또 법질

서에 속하지도 않기 때문에 처음부터(ex tunc), 별도의 조

치가 없어도 당연히(ipso iure)무효라는 것이다. 즉 헌법재

판소가 법률에 관해 위헌결정을 선고하는 것은 단지 그 법

률이 위헌임을 확인하는데 지나지 않게 된다. 이러한 결정

의 법적 성격은 확인판결로써 선언적 효과를 가지는데 지

나지 않는다. 헌법재판소가 법률을 위헌결정하였을 경우

위헌결정된 법률은 소급적으로 처음부터 당연히 무효가 된

다. 따라서 위헌선언된 법률에 근거하여 형성된 모든 법률

관계는 법률적 근거가 없이 행해진 것이 되는 셈이다. 이

와 관련하여 이러한 법률관계의 효과를 어떻게 파악할 것

인가가 문제된다.

Geiger에 따르면, 무효란 처음부터, 원래부터의 결효

(Ungültigkeit)를 의미한다고 한다. 연방법이 기본법에 합

치되지 않을 경우 연방헌법재판소는 당해 연방법을 무효로
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판시할 수 있을 따름이기 때문에, 헌법재판소의 판결에 의

해 확정되는 것은 기본법의 효력과 하위규범의 효력이 모

순저촉된 시점에서의 당해 하위규범의 무효뿐이라고 한

다.177) 마찬가지로 Lechner는 제78조에 의해 확인된 법규

범의 무효는 원칙적으로 소급적으로 작용한다. 즉 위헌선

언된 당해규범에 근거하여 행해진 모든 법률관계의 법적

근거는 소급적으로 배제된다고 하였다.178) 독일의 경우 이

들 이외의 많은 사람들이 위헌법률의 당연무효를 전제로

하고 있다.179) 이와 같이 기본법과 연방헌법재판소법의 제

정이후 오늘에 이르기까지 위헌법률은 처음부터 무효라고

하는 입장은 지속적으로 다양하게 주장되고 있고 또 다수

설이기도 하다.

위헌법률을 당연무효로 파악하는 입장에서는 그것이 의

문의 여지없이 자명한 것으로 인식하였고, 따라서 별도의

177) Willi Geiger, Gesetz über des Bundesverfassungsgericht von 12.

März 1951. Kommentar, 1952, S.249.

178) Lechner, BVerfGG, S.242.

179) Moench에 따르면 서독학계에서 당연무효설을 주장하는 학자로는

A. Arndt, C. Arndt, O. Bachof, K. A. Bettermann, H. Brinkmann,

E. Forsthoff, E. Friesenhahn, W. Geiger, Th. Maunz, H. H. Klein,

Y. Huh, H. Lechner, G. Leibholz / R. Rupprecht, M. Löwisch, A.

Hamann, H. Maurer, H. Michel, H. von Olshausen, H. Schneider,

U. Scheuner, H. Sigloch, K. Stern, W. Weißauer /D.

Hesselberger, H. Wobst 등을 들 수 있다. Vgl. Christoph Moench,

Verfassungswidriges Gesetz und Normenkontrolle, 1977, S.11 fn.

3; Hartmut Söhn, Anwendungspflicht oder Aussetzungspflicht

bei festgestellter Verfassungswidrigkeit von Gesetzen?, 1974,

S.7.f. fn.13.
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근거제시가 필요치 않은 것으로 생각하였었다. 그러나 폐

지무효설이 등장하게 되고 또 그 이론이 연방헌법재판소법

개정의 논의에 이르기까지 진전되면서, 당연무효설을 지지

하는 학자들은 위헌법률의 당연무효에 관한 헌법적 근거를

찾으려 시도하게 되었다. 그들은 위헌법률이 당연무효임은

확고한 것이며, 이 원칙은 헌법적 원칙에 해당되는 것으로

파악하려고 하였다.

그렇지만 왜 위헌법률이 처음부터 당연무효인지에 관해

학자들마다 서로 다르게 주장하고 있다. 그 근거로는 대체

로 독일 기본법 제100조 제1항의 문언과 거기서 도출된 법

관의 심사권 , 헌법의 최고규범성(법의 단계적 구조), 하위

법규에 대한 헌법의 법효력규범성, 헌법재판의 보호, 헌법

소원절차와의 관련성, 기본법 제31조 등이 제시되고 있

다.180)

폐지무효설(Vernichtbarkeitstheorie)에 따르면, 물론 주장

하는 학자에 따라 그리고 실정법규정에 따라 약간씩 다르

기는 하지만, 헌법에 위반되는 법률도 일단 권위있는 판단

이 있을 때까지 유효하며 사실상 법질서의 일부를 구성한

다는 것이다. 위헌인 법률은 특별한 취소행위에 의해 폐지

될 때까지 비록 헌법에 반한다 할지라도 유효하다는 것이

다. 위헌법률은 선험적인 측면에서 논의할 것이 아니고 헌

법재판소가 위헌으로 결정한 법률로써 논의되어야 한다는

것이다. 이러한 측면에서 위헌인 법률은 헌법재판소의 결

180) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 116면 이하 참조.
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정이 있어야만 비로소 그 효력을 상실하기 때문에 헌법재

판소의 결정은 창설적 효력을 가진다고 한다. 그리고 폐지

무효설에 따르면 위헌법률은 헌법재판소의 재판이 있어야

만 그 효력을 상실하므로 그 폐지가 소급적으로 이루어지

는지 아니면 장래적으로 이루어지는지는 입법정책에 맡겨

질 수밖에 없다고 한다.

위헌법률은 처음부터 당연무효라는 등식은 1950년대 전

반까지만 해도 독일에서 거의 다툼이 없었다. 그러나 이에

대한 재고의 여지를 제공한 것이 1958년 12월 12일 및

1959년 2월 20일의 연방재정법원의 판결이었다.181) 이들

판결에서 연방재정법원은 연방헌법재판소에 규범통제절차

가 진행된다 할지라도 잠정적으로 국세청이 조세를 부과하

거나 연방법원이 재판을 중단할 의무가 있는 것은 아니라

고 하였다. 이들 판결은 일반법원과 행정청의 사법심사권

에 관한 논쟁의 계기를 제공하였다. 여기서 이들 기관의

사법심사권을 부인하는 입장은 위헌법률은 당연무효가 아

니고 연방헌법재판소에 의해 취소될 때까지는 유효하다는

것을 전제로 하였다. 이러한 입장은 결국 위헌법률의 폐지

무효설로 연결되게 되었다.182)

우리나라에서 위헌법률의 효력에 관련한 논의는 대부분

폐지무효설에 입각한 듯하다. 대법원이나 헌법재판소의 견

해는 물론이고 헌법재판소법 제47조 제2항의 위헌론 등 이

181) Vgl. BFH BStBl. 1959 Ⅲ, S.140f; BFH BStBl. 1959 Ⅲ, S.172f.

182) 폐지무효설을 주장하는 독일의 견해에 대한 상세한 내용은 졸고,

박사학위논문, 124면 이하 참조.



- 247 -

른바 구체화설이나 재판설도 기본적으로는 폐지무효설에

의거한 것이라고 보여진다.

2. 소급효, 장래효 및 미래효

폐지무효설에 따르면, 법률에 관해 위헌결정을 선고하면

위헌결정의 효과가 소급적으로(ex-tunc Wirkung), 장래적

으로(ex-nunc Wirkung), 또는 미래적으로(ex-futuro Wir

kung) 나타나게 할 것인지는 입법정책의 문제라고 한다.

여기서 우리는 몇 가지 관념을 전제로 하지 않으면 안된

다.

첫째, 여기서 말하는 소급효, 장래효 또는 미래효는 헌법

재판소결정 자체가 소급적으로 이루어지거나 장래적 또는

미래적으로 이루어진 것을 의미함이 아니라는 점이다. 즉

결정의 효과가 소급적, 장래적 또는 미래적으로 나타난다

고 하는 점이다. 그것을 달리 말하면 위헌결정된 법률이

소급적으로 효력상실하는지 아니면, 장래적으로 또는 미래

적으로 이루어지는 것인가의 문제라고 하겠다.183)

둘째, 위헌결정의 장래효나 미래효는 구체적 규범통제의

본질적 속성에 부합하지 않는다는 점이다. 오스트리아에서

는 이러한 문제점을 인식하고 그것을 해결하기 위해 당해

사건에 한해 예외적인 소급효를 허용하지 않으면 안된다고

183) 그 사용례의 혼동에 관한 상세한 검토는 졸고, 계희열교수화갑론

문집, 388면 이하 참조.
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하였다. 그 구체적인 근거로 개시자혜택(Ergreifer-Prämi

e)184)이라는 기괴한 논리체계를 도입하게 되었다. 그리고

당해사건에 한해 예외적인 소급효를 인정하고 다른 사건유

형에 대해서는 권리구제의 대상에 포함시키지 않음으로 인

해 형평의 문제를 야기시킴과 아울러 기본권보장을 지나치

게 소홀히 한다는 비판을 받게 되었다. 이로 인해 오스트

리아에서는 1976년 헌법을 개정하면서 당해사건과 헌법재

판소가 달리 정한 경우의 사건유형에 대해서는 예외적인

소급효가 인정된다는 자세를 취하게 되었다.185)

셋째, 폐지무효설이 주장하는 위헌결정의 장래효원칙이

나 미래효원칙을 채택할 경우에는 반드시 예외적인 소급효

를 전제로 하지 않는 한 성립이 불가능한 이론체계이다.

구체적 규범통제절차의 개시원인을 제공한 사건, 즉 당해

사건에 관한 처리방안은 페지무효설이 취하는 이론적 틀과

는 전혀 무관하다는 점이다.

넷째, 페지무효설이 위헌결정의 소급효원칙, 장래효원칙

또는 미래효원칙을 주장함에 있어, 이 견해의 논리체계는

기본적으로 이미 제정되어 유효하게 적용되고 있었음을 항

상 전제로 하고 있다. 그렇기 때문에 위헌결정에 의해 당

해 법률의 폐지시점만을 고려하게 되는 것이다. 이러한 태

도는 일단 성립한 이상 존중되어야 한다는 법적 안정성적

184) 계희열, 법률에 대한 위헌판결의 효력, 헌법재판연구(헌법재판소)

제1권. 법률의 위헌결정과 헌법소원의 대상, 1990.10., 180면 주30 참

조.

185) 졸고, 박사학위논문, 185면 이하 참조.



- 249 -

사고를 우선시하는 것이라고 하겠다. 그러나 이러한 해명

방법 이외에도 위헌법률에 근거한 법률관계에서 문제를 해

결하는 방안도 있음을 부인해서는 안된다. 또 위헌법률을

이해함에 있어 형성적인 시각에서 접근할 것이 아니고 존

재상태의 위헌확인하는 시각에서의 접근도 가능하다고 할

것이다.

만약 우리 나라의 법체계에 있어 이상과 같은 시각에서

위헌법률의 효력문제를 해명할 수 있다고 한다면 그 방안

도 적극적으로 고려함이 바람직할 것이다.

3. 헌법재판소와 대법원의 태도와 그 분석

1) 헌법재판소의 결정례

(1) 헌법재판소 결정의 소개

헌법재판소는 헌법재판소법 제47조 제2항 본문에 관한

위헌심판사건186)에서 결정주문에서는 계쟁물이 단순합헌임

을 선고하면서, 결정이유에서는 위 조항을 특별한 예외를

허용하는 원칙규정으로 이해 해석하는 한, 헌법에 위반되

지 아니한다고 설시하였다. 여기서 특별한 예외는 구체적

규범통제의 실효성을 보장하기 위해서 인정된다고 한다.

186) 헌재 93.5.13.선고 92헌가10, 91헌바7, 92헌바24․50(병합)결정 - 헌

판집 5의1, 226(226이하).
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그리고 원시적 위헌법률187)이라 할지라도 일률적으로 쉽

사리 소급효를 관철시킬 수 없다고 한다. 그 사유로는 두

가지를 들고 있다. 첫째로는 당사자의 권리구제보다도 법

적안정성에 치명적인 침해를 주는 경우를, 둘째로는 소급

효를 인정함으로 인해 합헌추정의 원칙에 의하여 제대로

된 법률로 믿은 선의의 국민의 신뢰 내지 기득권을 동요시

키고 이미 형성된 법률관계의 안정을 해치는 경우 등을 들

고 있다.

헌법재판소는 같은 조항 본문이 합헌인 이유를 다음과

같이 제시하고 있다. 첫째로 헌법재판제도의 본질과 기능

이 미래지향적인 법규정의 재정비라는 점을 든다. 둘째로

비교법적 고찰을 할 때, 같은 조항의 입법례는 우리만의

독특한 입법례가 아니며 오스트리아나 터어키와 유사한 입

법례라는 점을 제시한다. 그리고 셋째로 위헌법률의 효력

에 관해 헌법은 직접적인 명문을 규정하지 아니하고 입법

권자의 입법형성권에 위임하고 있다는 점을 들고 있다.

(2) 헌법재판소 견해의 정리와 분석

187) 헌법재판소는 법률이 위헌으로 되는 경우로서 원시적 위헌법률인

경우뿐만 아니라 제정 당시에는 합헌이었으나 후발적인 사정변경으

로 인해 위헌법률로 되는 경우와 법률의 조항 자체에는 위헌성이 없

으나 평등의 원칙 위반이나 체계부조화 등으로 말미암아 재조정하지

않으면 위헌을 면할 수 없는 경우 등을 제시하고 있다. 헌재 93.5.13.

선고 92헌가10, 91헌바7, 92헌바24․50(병합)결정 - 헌판집 5의1,

226(242이하) 참조.
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이상과 같은 헌법재판소의 태도188)를 볼 때, 몇 가지 사

항을 도출해 낼 수 있다. 첫째, 헌법재판소는 기본적으로

같은 조항을 오스트리아의 헌법체계와 유사한 것으로 이해

하고 있다는 점이다. 둘째, 같은 조항 본문이 결정이 있는

날로부터의 효력상실을 규정하고 있다는 점에 비추어 볼

때, 같은 조항은 장래효주의를 채택하고 있다고 한다. 셋

째, 같은 조항에 규정된 바에 따라 결정일이전에 법률관계

가 형성된 사건에 관해 위헌결정된 법률의 적용배제를 소

급효로 파악함은 법률의 효력상실을 폐지로 이해함을 전제

로 하는 것이다. 넷째로 헌법재판소는 장래효원칙에 대한

특별한 예외를 허용하고 있는 데, 이러한 특별한 예외를

허용하는 목적이 구체적 규범통제의 실효성확보에 있다고

함은 예외를 적용하지 않으면 구체적 규범통제로서의 속성

을 유지할 수 없음을 의미하는 것이다. 그리고 다섯째, 이

상과 같은 논리는 행위시법과 재판시법이 헌법재판소의 결

정으로 인해 달라지게 됨을 전제로 하는 것이다.

아울러 지난 94.7.29.의 토초세법에 관한 위헌소원사건189)

에서 헌법재판소는 헌법불합치결정을 선고함에 있어서도

폐지무효설을 이론적 바탕으로 하였다. 결정이유를 살펴보

면, 헌법불합치결정의 사유로 불합치법률의 형식적 존속만

을 잠정적으로 유지하게 하기 위하여 단순위헌무효결정을

188) 이러한 헌법재판소의 결정취지에 찬동하는 견해로는 허영, 한국헌

법론, 811면 주4 참조(「… 법률에 대한 헌법재판소의 위헌결정은

이제 당해법률을 사실상 무효로 만드는 효과를 나타내게 되었다」).

189) 헌재 94.7.29.선고 92헌바49․52(병합)결정 - 헌판집 6의2, 64 참조.
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선고하지 아니하고 효력상실을 제한적으로 적용하는 변형

결정을 선택하는 것이라고 하였다. 여기서 효력상실을 제

한적으로 적용하는 변형결정 선고의 요인이 된 불합치법률

의 형식적 존속은 헌재법 제47조 제2항에 규정된 「효력상

실」과 어떠한 차이점이 있는지 문제된다.190)

이것은 효력상실을 폐지로 이해함을 전제로 하는 것으로

보아야 할 것이다. 효력상실된 법률은 시적 적용영역이 종

료된 상태로 실체는 없고 외피만 있는 상태의 법률을 의미

한다. 그렇지 않으면 효력상실과 불합치법률의 형식적 존

속과는 아무런 차이점도 없기 때문이다.

그리고 견해에 따라서는 「… 그 처분의 근거법률이 위

헌이라는 이유를 들어 그 처분의 효력을 부인할 수 있도록

한다면, 그 처분으로 불이익을 받은 개인의 권리구제에는

더없는 장점이 되기는 하겠지만, 이로 말미암아 제소기간

의 규정을 두고 있는 현행의 행정소송제도가 뿌리째 흔들

리게 됨은 물론, 기존의 법질서에 의하여 형성된 법률관계

와 이에 기초한 다른 개인의 법적 지위에 심각한 불안정을

초래할 수 있다. 이러한 결과는 우리 헌법재판소법이 위헌

결정의 효력을 원칙적으로 장래에 미치도록 규정한 것에

반하는 것일 뿐만 아니라 비록 위헌법률이라 하더라도 헌

법재판소의 위헌결정에 의하여 취소됨으로써 비로소 형성

적으로 그 효력을 잃게 되는 것이므로 헌법재판소의 위헌

190) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 헌법불합치결정의 법적 효과. 토초

세법에 관한 헌법재판소의 결정을 중심으로, 논문집(전북산업대학교)

제17집, 1995.3., 195면 이하 참조.
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결정이 있기 전에는 어느 누구도 그 법률의 효력을 부인할

수는 없다는 이치에도 어긋나는 것」이라고 한다.191)

이중에서도 특히 위헌법률은 헌법재판소의 위헌결정에

의해 취소되고 또 그로 인해 효력을 잃게 된다고 하는 것

은 바로 폐지무효설을 바탕으로 하는 것이라고 하겠다.

2) 대법원의 판결례

(1) 대법원 판례의 소개

대법원은 법률의 위헌여부의 심판제청은 그 전제가 된

당해사건에서 위헌으로 결정된 법률조항을 적용받지 않으

려는데 그 목적이 있으며, 만약 제청하게 된 당해사건에

있어서도 소급효를 인정하지 않는다면, 제청 당시 이미 위

헌여부 심판의 전제성을 흠결하여 제청조차 할 수 없다고

해석되어야 하기 때문에, 구체적 규범통제의 실효성을 보

장하기 위해 예외적으로 소급효를 허용한다.192)고 한다. 다

른 판결193)에서 대법원은 법원에 계속중인 사건「은 어느

것이나 위헌결정이 있기 전에 헌법재판소의 위헌결정을 위

한 계기를 부여할 수 있었던 것인 데도 헌법재판소의 위헌

결정을 미리 받지 못한 우연한 사정 때문에 위헌법률의 적

191) 헌재 94.6.30.선고 92헌가18결정에서의 소수의견 - 헌판집 6의1,

557(572 이하) 참조.

192) 대법 91.6.11.선고 90다5450판결 - 법공 제901호, 91.8.1.자, 1895면.

193) 대법 91.12.24.선고 90다8176판결 - 법공 제914호, 92.2.15.자, 640

면; 92.2.14.선고 91누1462판결 - 법공 제917호, 92.4.1.자, 1065면.
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용을 받게 되어 권리구제의 측면에서 매우 불공평하고 불

합리할 뿐만 아니라, 그렇게 보지 아니하면 헌법 제107조

제1항, 헌법 제111조 제1항 제1호가 규정하는 위헌법률에

대한 구체적 규범통제의 실효성도 보장하기 어려우며, 또

한 위헌결정의 효력에 관하여 위와 같이 제한적인 소급효

를 인정한다 하여 법적안정성을 크게 해칠 우려도 없」다

는 점을 들고 있다.

그리고 대법원은 헌법재판소의 위헌결정의 효력은 법원

에 계속중인 사건「뿐만 아니라 위헌결정 이후에 같은 이

유로 제소된 일반사건에도 미친다」고 보고 있다.194) 이러

한 태도는 종래 당해사건에 한해 예외적으로 위헌결정의

소급효가 인정된다는 태도195)에서 위헌결정 당시 법원에

계속중인 사건에 대해서도 인정된다는 태도196)를 거쳐 한

걸음 더 나아간 것으로 보여진다. 이와 같은 적용배제범위

의 확대에 관해 대법원은 직접적인 근거를 제시하지 않고

있다. 다만 종래의 입장197)이 타당함을 밝힌 것일 뿐 당해

사건이나 법원에 계속중인 사건에 대하여만 한정적으로 위

헌결정의 소급효를 인정한 취지는 아니라는 소극적인 자세

194) 대법 93.1.15.선고 92다12377판결 - 법공 제939호, 93.3.1.자, 698면;

93.1.15.선고 91누5747판결 - 법공 제939호, 93.3.1.자, 735면; 93.2.26.

선고 92누12247판결 - 법공 제942호, 93.4.15.자, 1100면.

195) 대법 91.6.11.선고 90다5450판결 - 법공 제901호, 91.8.1.자, 1895면;

91.6.28.선고 90주9346판결 - 법공 제902호, 91.8.15.자, 2056면.

196) 대법 91.12.24.선고 90다8176판결 - 법공 제914호, 92.2.15.자, 640

면; 92.2.14.선고 91누1462판결 - 법공 제917호, 92.4.1.자, 1065면.

197) 대법 91.12.24.선고 90다8176판결 - 법공 제914호, 92.2.15.자, 640

면; 92.2.14.선고 91누1462판결 - 법공 제917호, 92.4.1.자, 1065면.
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를 견지하고 있다.198)

(2) 대법원 견해의 정리와 분석

대법원의 태도를 정리하면 몇 가지 특징적인 요소가 나

타난다. 우선, 헌법재판소법 제47조 제2항의 비형벌법규의

효력상실을 장래효원칙을 규정한 것으로 이해하고 있다는

점이다. 둘째, 구체적 규범통제의 실효성을 보장하기 위하

여 예외적으로 소급효가 인정되어야 하고, 그렇지 않으면

권리구제의 측면에서 불공평하고 불합리한 결과가 초래된

다고 한다. 셋째로, 제한적인 소급효를 인정한다고 할지라

도 법적안정성을 크게 해치지 않는다는 점을 제시하고 있

다.

이러한 논리형식을 분석하면 다음과 같다. 첫째로 대법

원은 헌법재판소가 법률을 위헌으로 결정함으로써 행위시

법과 재판시법이 서로 달라지는 것으로 이해하고 있다. 둘

째 행위시법과 재판시법이 서로 다르다는 논리는 궁극적으

로 법률의 효력상실을 법률의 폐지로 이해함으로써만이 가

능하게 된다는 점이다. 셋째, 동법 제47조 제2항을 적용할

경우에는 구체적 규범통제의 실효성이 없어지기 때문에,

이 조항의 취지에 따른다면 권리구제를 해주지 말아야 하

나, 그렇게 할 경우 권리구제의 측면에서 불공평하고 불합

리한 결과가 초래되므로, 국민의 기본권을 신장해주는 측

198) 대법 93.1.15.선고 92다12377판결 - 법공 제939호, 93.3.1.자, 698면.
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면에서 예외적으로 소급효를 허용해 준다는 것이다.

그런데 대법원은 최근에 선고한 한 판결199)에서는 종래

와는 다른 입장을 제시하는 듯하다. 이 사건에서는 헌법재

판소의 결정취지에 따라 이른바 일반사건에 대해 법익형량

을 하여 권리구제의 대상이 될 수 없다는 원심200)의 이유

설시에 대해, 대법원은 헌법재판소의 위헌결정의 효력은

일반사건에도 미친다고 할 것이나, 「그 미치는 범위가 무

한정일 수 없고 법원이 위헌으로 결정된 법률 또는 법률의

조항을 적용하지는 않더라도 다른 법리에 의하여 그 소급

효를 제한하는 것까지 부정되는 것은 아니라 할 것이며,

법적안정성의 유지나 당사자의 신뢰보호를 위하여 불가피

한 경우에 위헌결정의 소급효를 제한하는 것은 오히려 법

치주의의 원칙상 요청되는 바」라고 하면서 권리구제의 대

상에서 제외하고 있다.

이 사건에서 대법원이 원심의 일부설시에 다소 미흡한

점을 인정하긴 하지만, 원심의 판시가 결국 대법원 자신과

견해를 같이 하는 것으로 보여진다고 하는 점에서 볼 때,

대법원이 원심판결을 인용한 취지를 「다른 법리에 의하여

그 소급효를 제한하는 것까지 부정되는 것은 아예라 할

것」에 비중을 두어서 파악해야 할 지, 아니면 「법적안정

성의 유지나 당사자의 신뢰보호를 위하여 불가피한 경우에

위헌결정의 소급효를 제한하는 것은 오히려 법치주의의 원

199) 대법 94.10.25.선고 93다42740판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3076

면 참조.

200) 서울고법 93.7.21.선고 91나9871판결.
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칙상 요청되는 바라 할 것」에 비중을 두어 파악해야 할

것인지는 불명확하다고 하겠다. 여기서 만약 전자에 비중

을 둔 것이라면, 위헌법률에 기한 행정처분의 효력201)과

관련되는 것으로 이해할 수 있지만, 후자에 비중을 둔 것

이라면, 대법원의 판결취지가 헌법재판소의 결정취지에 접

근하는 것으로 파악할 수 있을 것이다. 그런데 대법원은

원심판결이 헌법재판소의 결정취지에 따라 이루어졌음에도

불구하고 이를 부인하는 듯한 판시를 하였다.202) 생각건대,

대법원은 위헌법률에 기한 행정처분을 취소할 수 있는 행

정행위로 이해하고, 이에 따라 부당이득반환청구의 제소기

간이 도과되었거나 그 소의 원인에 해당하지 아니하는 것

으로 판단하고, 방론으로 후자의 입장이 제시된 것은 아닌

가 한다.203)

4. 폐지무효설의 비판

1) 헌법재판소와 대법원의 견해에 있어서의 문제

점

201) 이에 관해서는 졸고, 위헌법률에 기한 처분의 법적 성격(판례평

석), 법률신문 95.2.27.자, 15면 참조.

202) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 헌법재판소 결정의 효력과 법원의

기속, 한독 국제학술대회 발표자료(한국공법학회, 헌법소송과 일반소

송의 관계 1995.11.11.), 147면 이하 참조.

203) 졸고, 논문집 제17집, 220면 주55 참조.
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헌법재판소와 대법원 모두 헌법재판소법 제47조를 해석

적용함에 있어 다음과 같은 몇 가지 핵심적인 사항을 간과

하였다고 보여진다.

(1) 효력상실의 개념에 관한 오해

헌법재판소는 동법 제47조 제2항에 규정된 법률의 효력

상실에 관해 지나치게 안이하게 접근하고 있다. 이러한 측

면은 대법원에게서도 마찬가지로 나타나고 있다. 첫째, 법

률의 효력상실을 법률의 폐지로 이해하고 있다는 점이다.

이로 인해 장래효원칙에 대한 예외적인 소급효라든가 행위

시법과 재판시법이 다를 수 있다는 논리가 등장하게 된 것

이다. 둘째로 법문에 효력상실이라고 표현되었다고 해서

헌법적 측면에서 숙고되어야 할 사항을 지나치게 소홀히

다루고 있다는 점이다. 다시 말하면 위헌법률은 당연무효

인지 아니면 폐지무효인지에 관해 판단함에 있어, 폐지무

효설의 이론적 문제점을 헌법철학적 시각에서 신중하게 규

명한 다음 적절한 방안을 선택하였어야 할 것이다. 결국

이러한 것은 오스트리아이론을 무비판적으로 수용하였

기204) 때문에 야기된 것이 아닌가 한다.

204) 이 규정을 오스트리아 연방헌법 제140조 제3항을 답습한 것으로

보는 견해로는 정하중, 입법상의 불법에 대한 국가책임의 문제, 특히

서울민사지법 42부판결 91가함84035에 관련하여, 사법행정 1993.3.,

12면 참조.
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(2) 기속력의 기능무시

헌법재판소와 대법원 모두 동법 제47조 제1항에 규정된

기속력205)의 기능과 역할을 도외시하고 있다. 구체적인 법

률관계에 대해 그 근거가 된 법률의 위헌여부가 결정되었

을 경우, 헌법재판소의 그에 관한 결정은 현행법상 규정된

바에 따른 효력을 가지게 된다. 헌법재판소의 결정이 각종

국가기관이나 지방자치단체는 물론이고 국민에게까지 영향

을 미칠 수 있는 법적 근거가 다양하다고 한다면, 그 다양

성의 측면에서 개별조항의 법적 효과가 검토되지 않으면

안된다. 즉 위헌법률의 적용을 배제하는 구체적인 사건에

서 헌법재판소의 결정이 가지는 효력은 제47조 제2항만으

로 규율되는 것은 아니다. 바로 이러한 점을 양 국가기관

모두 간과하지 않았는가 한다.

다시 말하면 헌법재판소는 제47조 제2항 본문에 관해 위

헌여부를 판단함에 있어 제47조에 대한 체계적인 이해와

구조적인 특성을 고려하여야 하였을 것이다. 계쟁물이 제

47조 제2항 본문이었다고 할지라도 계쟁물 자체만 가지고

위헌여부판단을 해서는 안되고, 크게는 헌법재판소법 전체

의 구조적인 틀속에서, 작게는 결정의 효력규정 전반의 구

조속에서, 계쟁물이 어떠한 기능과 역할을 수행하는지가

함께 고려되었어야 할 것이다.

그런가 하면 대법원은 제47조 제1항이 법률에 관한 위헌

205) 헌법재판소 결정의 기속력에 관한 상세한 내용은 졸고, 한양법학

제4․5(통합)집, 151면 이하 참조.
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결정은 법원을 기속한다고 명백히 규정하고 있는 데도 불

구하고, 문제해결을 제2항의 효력상실에만 의존하고 있지,

제1항의 위헌결정의 기속력에 대해서는 전혀 무관심한 태

도를 취하고 있다는 점이다.206)

(3) 미래로의 혼란유예와 위헌법률의 계속적용

견해에 따라서는 헌법재판소나 대법원과 동일한 논리를

적용하면서 결정일 이전에 구성요건이 완성되었지만 결정

일 이후에 소송이 제기된 일반사건에까지 위헌결정의 효과

를 확대 적용하는 것에 관해 법적안정성의 이유에서 소극

적인 태도를 취하고 있다. 그러나 이러한 견해는 현재의

혼란을 미래로 유예한 것에 지나지 않는다.207)

이러한 태도를 취할 경우 이미 법률관계가 완성된 사례

에 대해서는 그대로 위헌규범을 적용하면 되기 때문에 현

재의 문제해결에 있어서는 용이할 것이다. 그렇지만 훗날

어떠한 법률관계가 소송으로 제기되었을 때, 그것이 결정

일 이전에 완성되었는지 아니면 이후에 완성되었는지 불명

료할 수도 있게 된다. 이러한 논리대로라면 그러한 경우에

있어 어느 사안에 대해서는 위헌규범을 그대로 적용하고

또 어떤 사안에 대해서는 적용이 배제되어야 할 것이다.

206) 이러한 판단의 근거로는 졸고, 위헌으로 결정된 법률의 효력과 법

률에 관한 위헌결정의 기속력, 논문집(전북산업대학교) 제16집,

1994.3., 196면 주 51 참조.

207) 이 견해는 소급효의 범위를 차등화하여 도입하여야 한다는 견해이

다. 상세한 내용은 손용근, 사법논집 제24집, 91면 이하 참조.
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그리고 이러한 태도는 이미 위헌으로 결정된 법규범을

장기간 계속 적용하도록 방치하는 것이다. 그것은 법률에

관한 위헌심판제도를 헌법상 규정한 취지에 어긋나는 것이

다. 즉 위헌심판의 기능이 국민의 기본권을 보장하고 헌법

을 수호하는 것이라고 할 때, 과연 이러한 방법이 그에 적

합한 것인지 의문이 아닐 수 없다.

(4) 위헌결정의 취지약화

헌법재판소와 대법원 모두 당해사건과 법원에 계속중인

사건에 관해서는 이른바 소급효를 인정하여야 한다는 점에

일치하고 있다. 그렇지만 결정선고 당시 이미 법률관계가

완성되었지만 아직 제소되지 않은 사건, 이른바 일반사건

에 관해서는 견해를 달리하고 있다.

즉 대법원은 일반사건에 대해서도 모두 소급효를 인정하

여야 한다는 입장이다. 그러나 헌법재판소는 법익형량을

하여야 한다는 입장이다.

헌법재판소의 견해에 따르면, 헌법재판소가 어떠한 법률

에 관해 위헌결정을 선고하면, 당해사건과 법원에 계속중

인 사건에 대해서는 소급효가 그대로 적용된다. 그렇지만

일반사건에 대해서는 소급효를 적용해서 권리구제를 해줄

것인지의 여부는 궁극적으로 법원에 맡겨지는 것이다. 다

시 말하면 헌법재판소가 직접 밝히지 않는 한, 소급효의

범위를 확장할 것인지 아니면 축소할 것인지에 관한 법익

의 형량에 대한 판단은 전적으로 대법원의 재량사항으로
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위임되는 것이다. 그것은 위헌결정의 취지를 약화시킬 것

임은 물론이고, 헌법 제107조 제1항과 헌법재판소법 제47

조 제2항이 규정하고 있는 의미를 취약하게 다루는 것이

된다. 또 현행법상 법원의 재판이 헌법소원의 심판대상에

서 제외되어 있음으로 인해, 헌법재판소가 위헌결정한 취

지와는 다르게 소급효의 범위를 대법원이 제한적으로 적용

한다 할지라도, 이에 대한 통제는 전혀 불가능하게 된다는

문제점이 노정된다.

헌법재판소의 법익형량이론208)은 이 이외에도 또다른 시

각에서 비판이 가능하다. 즉 헌법재판소는 이 사건209)에서

법률관계가 위헌결정 이전에 완성되었지만 위헌결정 이후

에 소송이 제기된 사건, 이른바 일반사건에 대해서는 법익

형량을 해서 법적안정성의 법익에 중대한 침해가 있을 경

208) 헌법재판소는 이른바 일반사건에서의 예외적인 소급효 인정요건을

「 당사자의 권리구제를 위한 구체적 타당성의 요청이 현저한 반면에

소급효를 인정하여도 법적안정성을 침해할 우려가 없고 나아가 구법

에 의하여 형성된 기득권자의 이익이 해쳐질 사안이 아닌 경우로서

소급효의 부인이 오히려 정의와 형평 등 헌법적 이념에 심히 배치되

는 때」를 제시하고 있다. 그러면서 어떤 사안이 이러한 범주에 속

하는가에 관하여는 「다른 나라의 입법례에서 보듯이 본래적으로 규

범통제를 담당하는 헌법재판소가 위헌선언을 하면서 직접 그 결정

주문에서 밝혀야 할 것이나, 직접 밝힌 바 없으면 그와 같은 경우에

해당하는가의 여부는 일반법원이 구체적 사건에서 해당 법률의 연혁

성질 보호법익 등을 검토하고 제반이익을 형량해서 합리적․합목적

적으로 정하여 대처할 수밖에 없을 것으로 본다」고 하였다. 헌재

93.5.13.선고 92헌가10, 91헌바 7, 92헌바24․50(병합)결정 - 헌판집 5

의1, 226(251).

209) 헌재 93.5.13.선고 92헌가10, 91헌바7, 92헌바24․50(병합)결정 - 헌

판집 5의1, 226(251).
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우에는 위헌결정된 법률의 적용을 배제하지 않을 수 있음

을 주장하고 있다. 그런데 이러한 태도는 권리 또는 기본

권의 본질을 이해함에 있어 중대한 오류가 있음을 지적하

지 않을 수 없다. 통상 권리라 함은 법이 보호하는 힘 또

는 의사력으로 개념을 규정짓고 있는 바, 위헌법률에 의해

침해된 권리를 구제해 주지 않는다면, 그것은 구체적 권리

설에 따른 기본권으로서의 속성을 부인하는 것이기 때문이

다. 따라서 법익형량이론은 권리의 본질을 간과하면서 논

리를 전개한 것은 아닌가 한다. 그러나 헌법재판소가 만약

선언적 권리설이나 추상적 권리설에 입각해서 재판청구권

을 이해한 것이라면 그 타당성을 부인할 수는 없을 것이

다.210)

2) 행위시법과 재판시법의 동일성

이미 지적한 바와 같이 헌법재판소와 대법원 모두 위헌

으로 결정된 법률의 효력상실을 법률의 폐지로 이해하고

있다. 그로 인해 법률이 위헌으로 선고되면 위헌으로 선고

된 법률은 폐지된 것이 된다. 바로 여기에 행위시법주의와

재판시법주의의 논리가 자리잡을 수 있는 여지가 생기는

것이다.211)

210) 권영성, 헌법학원론, 272면 이하; 김철수, 헌법학원론, 제7전정신판,

1995, 박영사, 224면 이하 참조.

211) 박일환, 위헌법률의 효력, 대법원판례해설(법원행정처). 재판연구관

세미나 자료, 1990.상반기, 129면 이하; 박일환, 위헌법률의 효력상실

시점. 대법원 1989.11.6.결정, 89.1.19.부동산임의경매, 인권과 정의
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위헌결정의 선고 이전에 구체적인 법률관계를 규율하던

법률은 헌법재판소가 나중에 위헌결정을 선고함으로써 비

로소 폐지되는 것이고, 폐지의 효과는 결정일로부터 장래

적으로만 발생하게 된다는 것이다. 이것과 법적용의 일반

원칙인 행위시법의 원칙을 결합시키면, 구체적인 법률관계

를 형성하던 시점에는 비록 나중에 위헌으로 결정되었지

만, 그 당시에는 유효했던 법률을 그대로 적용할 수밖에

없다는 논리가 성립하게 된다.

따라서 우리 헌법재판소법이 규정한 위헌결정된 법률의

장래적 폐지는 법적용상 일반원칙에 배치된다는 것이다.

또 논리적으로 볼 때, 당해사건에서조차 그 구체적 법률관

계를 형성한 것은 이미 과거이기 때문에 이러한 장래적 폐

지에 따르게 되면, 당해사건조차 권리구제가 불가능하게

된다는 것이다.

그러나 헌법재판소 결정은 법률이 아니고, 또 법률의 효

력상실은 명백히 법률의 폐지와 다르다. 법률은 헌법재판

소의 결정으로 인해 비로소 폐지되는 것이 아니고, 원래부

터 무효이었던 것이다. 헌법재판소는 위헌결정을 통해 당

해 법률이 위헌이었음을 권위적으로 확인해주는 것에 불과

하다. 따라서 법률에 관한 위헌결정이 있었다고 해서 법률

을 폐지하는 법률이 새로 제정된 것이 아니다.

1990.5., 106면(위헌심판의 결과 당해사건이 효력을 상실하게 되면

법률이 변경된 경우와 같은 양상이 된다); 박일환, 헌법재판실무자

료. 헌법재판 판결서 주문에 관한 연구(3), 법조 1990.7., 192면 이하;

이승우, 위헌법률의 효력에 관하여, 법률신문 1993.3.1.자 15면 참조.
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이러한 측면에서 볼 때 행위시법과 재판시법이 서로 다

르게 별도로 존재하는 것이 아니다. 단지 행위시의 법률이

헌법재판소의 결정으로 인해 재판시에는 이미 위헌이었음

을 권위적으로 확인받게 되는 것이다. 그러므로 당해 법률

은 무효인 것으로 당연히 그 적용이 일반적으로 배제되는

상태로 존치되는 것에 지나지 않게 된다. 따라서 이러한

점을 간과하고 행위시법주의와 재판시법주의를 적용해서

당해사건에의 소급효까지도 부인해야 한다거나 예외적으로

일반사건에까지 소급효를 인정해야 한다는 것은 타당한 입

장이 아니라고 보여진다.

3) 구체적 규범통제제도의 기능인식상의 오류

(1) 구체적 규범통제의 실효성 보호와 예외적 소급효

전술한 바와 같이 헌법재판소법 제47조 제2항을 적용할

때, 행위시법의 원칙에 따르게 되면, 당해사건조차도 권리

구제를 받지 못하게 된다는 논리가 성립하게 된다. 이것은

헌법재판소법이 같은 조항에서 개인의 주관적 권리의 구제

를 중시하기보다는 결정일로부터의 효력상실을 규정함으로

인하여 헌법보장에 역점을 두었기 때문이라고 한다.

즉 헌법재판소가 법률을 위헌결정하면 그로 인해 비형벌

법규의 경우 결정일로부터 폐지된 것이 되고, 폐지되기 이

전까지는 유효한 법률이므로 행위시법의 원칙에 따라 결정

일 이전에 형성된 법률관계에 대해서는 폐지되기 이전 상
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태의 법률을 적용하여야 한다. 그렇게 할 경우 당해사건에

서조차 위헌심판의 대상이 되었던 법률을 그대로 적용하여

야 한다. 그렇다고 한다면 이것은 구체적 규범통제의 실효

성을 저해하는 것이고 법률의 위헌심판을 제청할 소의 이

익이 없어진다고 한다.

이러한 입장에서 볼 때, 헌법재판소법이 같은 조항에서

비형벌법규의 경우 결정일로부터의 폐지를 규정하고 있지

만, 이것은 원칙규정에 불과하고 구체적 규범통제의 실효

성을 확보하기 위해서는 당해사건에서 조차 예외적으로 소

급효가 인정되어야 한다고 한다.212)

우리 헌법은 법률에 관한 위헌심판제도로서 예방적(사전

적)규범통제나 추상적 규범통제를 허용치 않고, 단지 사후

적 규범통제중에서도 구체적 규범통제만을 허용하고 있다.

이러한 구체적 규범통제제도는 국민 개개인의 주관적 권리

의 구제기능을 기본적인 전제로 하고 있다. 물론 동반심판

제를 채택하는지 아니면 분리심판제를 채택하는지213)에 따

라 규범통제제도의 본질적 기능 중에 하나인 헌법보장기능

을 수행하는 정도가 달라지겠지만, 그러나 양자 모두 주관

적인 권리구제기능을 기본적인 바탕으로 하고 있는 것이

다.

폐지무효설은 이러한 기본적인 인식을 간과한 것으로 보

여진다. 헌법재판소법 제47조 제2항은 오직 구체적 규범통

212) 이석연, 헌법소송의 이론과 실제, 187면.

213) 동반심판제와 분리심판제의 개념정립에 관한 상세한 내용은 졸고,

허영민박사화갑논문집, 681면 이하 참조.



- 267 -

제만을 위해 존재하는 것이다.214) 그렇다고 한다면 같은

조항을 해석함에 있어 주관적 권리구제를 기본적인 전제로

하지 않으면 안되고, 그 조항은 부수적으로 확보되는 헌법

보장의 근거로 파악하여야 함이 타당한 것이다.215) 그리고

헌법이 가장 본질적이고 핵심적인 것으로 인식한 주관적

권리구제기능이 헌법재판소법과 헌법재판소의 결정실제에

서는 부수적이고 예외적인 것으로 인식함이 과연 타당한

것인지 의문이 아닐 수 없다.

(2) 권리침해 이후의 제소허용

우리 헌법은 구체적 규범통제를 예정하고 있음에 따라

일단 법률이 제정되고 시행되어 구체적인 법률관계에 적용

된 이후에 법률의 위헌여부판단이 이루어진다는 점에서 위

헌법률의 시행시점과 위헌결정의 선고시점 사이에 존재하

는 위헌법률의 적용상태를 현실적으로 회피하기 어렵다는

문제가 노정된다. 이러한 현상은 예방적 규범통제를 채택

하지 않고 사후적 규범통제를 취하는 헌법체계하에서는 필

214) 물론 헌법소원심판절차를 통해 법률에 관해 위헌결정이 선고되었

을 경우 헌법재판소법 제75조 제6항에 따라 제47조가 준용된다. 그

러나 헌법소원도 헌법보장이 주된 기능이 아니고 공권력에 의한 기

본권침해의 구제가 주된 기능이라는 점을 간과해서는 안된다.

215) 반대; 허영, 한국헌법론, 812면(「무효의 효력도 개별사건에만 국한

시키지 않고, 그 법률조항 자체의 효력을 상실시킴으로써 이른바 일

반적 효력을 인정한 것은 규범통제가 갖는 객관적 소송으로서의 성

질을 존중한 것이라고 볼 수 있다」); 이석연, 헌법소송의 이론과 실

제, 184면.
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연적으로 나타나는 문제점이다. 이것은 또 추상적 규범통

제를 도입한다 할지라도 해소하기 어려운 문제점이다. 위

헌법률의 적용이 이루어진 후 비로소 법률의 위헌성에 관

한 다툼이 가능하다고 하여 합헌성추정의 법리를 적용하여

일단 위헌결정이 이루어지기 전까지는 유효한 법률임을 인

정한다면 그것은 헌법 스스로 헌법의 규범성(헌법의 불가

침성)을 훼손하는 것이 된다.

견해에 따라서는 사후적 규범통제라는 제도 자체는 위헌

법률의 당연무효라는 원칙에 전혀 부합하지 않음을 지적한

다.216) 즉 사후적 규범통제를 허용하는 법체계하에서는 헌

법재판소가 법률을 위헌으로 결정한다 할지라도 위헌법률

에 의해 야기된 법적인 현상을 완전히 과거의 상태로 되돌

릴 수 없다는 것이다. 이러한 점에서 당연무효설이 적용될

여지는 없고, 따라서 법률은 헌법재판소의 결정이 있기 전

까지는 유효한 것으로 보아야 한다는 폐지무효설이 타당함

을 주장하기도 한다.

구체적 규범통제를 포함한 사후적 규범통제의 이러한 제

도적 한계성에 관한 지적은 타당하다고 할 것이다. 즉 일

단 법률이 적용되고 난 이후에야 이러한 규범통제가 행해

지게 된다는 점은 아주 정확한 지적이다. 그러나 이 논리

를 그대로 따르게 된다면 헌법이론적으로 볼 때, 사후적

규범통제를 채택하고 있는 모든 헌법체계는 폐지무효설이

이론적 근거로 삼고 있는 법실증주의에 따라서만 파악되어

216) Christoph Böckenförde, Die sogenannte Nichtigkeit

verfassungswidriger Gesetze, 1966, Berlin, S.61f.
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야 한다는 것이 된다.

생각건대, 권리침해의 구제방법에는 침해되기 이전에 침

해를 방지하는 방법도 있지만, 일단 침해된 이후 침해된

권리를 사후적으로 구제해주는 방법도 있다. 구체적 규범

통제라는 제도 자체는 당연히 후자에 속하는 제도이다. 이

제도 자체는 사후적인 권리구제를 모색하는 제도로서의 고

유한 특성을 지닌 것이지, 그렇다고 해서 헌법재판소의 결

정에 의해 폐지되기까지는 유효한 것임을 당연한 전제로

삼는 것은 아니다.

(3) 사실상 효과의 사후적 제거의 한계성

법규범은 구체적인 법률관계에 적용됨으로써 그 효과는

사실적 측면에서 그리고 규범적 측면에서 동시에 발생하게

된다.217) 헌법재판소가 법률을 위헌으로 결정한다 할지라

도 양자의 효과를 모두 제거하기는 어렵다는 현실적인 문

제점이 야기된다. 즉 법률을 위헌으로 결정하면 법률은 처

음부터 당연무효가 된다는 의미는 그 법률의 규범적 효력

이 소급적으로 부인된다고 할 것이지만, 법률이 지니고 있

는 사실적 효과까지 완전하게 배제하기에는 현실적인 어려

움이 등장하게 된다.

위헌법률에 근거한 각종 법적 행위가 법적 근거없이 수

217) 이에 관한 상세한 내용은 vgl. Jörn Ipsen, Rechtsfolgen der

Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, Baden-Baden 1980,

S.154ff.
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행된 것이 되므로 사실적 효과까지 부인하기 위해서는 각

종 법적 행위를 부인하여야 한다. 그런데 그렇게 할 경우

법적 혼란이 초래될 수도 있게 된다. 이것은 위헌법률이

제정된 이후 많은 시일이 도과한 다음 위헌결정이 이루어

질 경우에는 이러한 법적 혼란은 더욱 더 가중될 것이다.

바로 이러한 점에서 독일에서는 연방헌법재판소법 제79조

제2항에 확정력을 발생한, 더 이상 다툴 수 없는 법적 행

위(die nicht mehr anfechtbaren Entscheidungen)에 대해

서는 위헌결정의 법적 효과가 영향을 미치지 않는다고 규

정하게 된 것이다. 즉 사실적 효과 그 자체에 정당성이 인

정되어 존치되는 것이 아니다. 이러한 논리형식은 우리 법

체계에도 그대로 반영할 수 있다.

4) 헌법재판은 입법작용이 아니다

헌법재판소를 비롯한 많은 논자들은 헌법재판소의 법률

에 관한 위헌결정이 국회의 입법기능, 즉 법률의 제정, 개

정 및 폐지기능을 대체하는 것으로 이해하고 있다. 이는

법률의 효력상실을 법률의 폐지로 파악함으로 인해 나타나

는 필연적인 결과라고 할 것이다.

법률의 효력상실을 법률의 폐지로 파악함은 헌법재판소

가 법률폐지권을 가진다는 의미가 된다. 이는 헌법재판소

를 소극적인 입법권자로 이해하는 것이다. 그렇다고 하면

헌법재판, 그 중에서도 위헌법률심사의 본질을 입법작용으

로 보아야 할 것이다.218) 그러나 실제로 국내에서 제4의
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국가작용 내지는 정치적 사법작용,219) 또는 사법작용으로

이해하지, 과연 어느 누가 그렇게 본질을 파악하고 있는지

의문이다.

헌법재판소가 소극적인 입법권자로 기능하는 것은 아닌

가의 문제는 이상의 측면에서 논의될 성질의 것이 아니다.

오히려 논의의 여지가 있는 곳은 헌법조화적 법률해석이나

조건부 위헌결정이라고 할 것이다. 즉 법규범의 일부흠결

을 보완해야만 합헌으로 될 수 있을 때, 헌법재판소가 실

제로 이러한 흠결을 보충하는 형태로 결정을 선고하는 경

우220)가 그에 해당되는 사례라고 할 것이다.

5) 형식상 외관제거의 불필요

위헌으로 결정된 법률 또는 법률의 조항이 효력을 상실

한다라고 함은 그것이 법령집에서 제거된다는 뜻이라고 한

다. 따라서 위헌결정은 당해 법률 또는 법률의 조항을 법

218) 동지 : 허영, 한국헌법론, 791면(「헌법재판은 그것이 아무리 법정

입적 기능과 유사한 효과를 나타낸다고 하더라도 그로부터 어떻게

헌법재판이 입법작용이라는 결론을 이끌어 낼 수 있는 것인지 의문

을 갖지 않을 수 없다. 왜냐하면 헌법재판에 내재하는 입법기능은

헌법재판의 효과일 수는 있어도 그것이 결코 헌법재판의 본질과 성

격 그 자체일 수는 없다고 느껴지기 때문이다.」).

219) 박일환, 헌법재판제도에 관한 소고, 대한변호사협회지 1988.3., 35면

참조.

220) 이러한 사례의 대표적인 결정례로는 헌재 92.3.13.선고 92헌마37․

39(병합)결정, 국회의원선거법 제55조의3과 제56조에 대한 헌법소원

심판사건을 들 수 있다.
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령집에서 제거하는 효력이 있다는 것이다. 그로 인해 비록

위헌결정이라 할지라도 법률에 관해 양적인 위헌결정이 선

고되지 않는 한, 그러한 위헌결정과 변형결정은 기속력과

법규적 효력이 부인된다는 것이다.221)

이러한 측면에서 국회에서 입법권의 행사로 제정된 법률

이 위헌결정으로 인해 효력상실되었다고 해서 형식상 외관

이 사라진 것은 아니기 때문에 형식상 외관을 제거하는 작

업이 필수적이라는 견해가 있다.222) 또 외관까지 없애는

것은, 다시 말하면 위헌으로 결정된 법률조항을 법전에서

제거하는 것은 국회에서 할 일이라는 견해도 있다.223)

헌법재판소법 제47조 제2항에 규정된 「효력상실」을 폐

지가 아닌 그 자체 고유한 의미로 파악하는 견해224)에서는

위헌법률을 법전에서 제거하여야 한다고 하는 것은 대단히

중요한 의미를 지니게 된다. 왜냐하면 헌법재판소의 위헌

결정으로 인해 법률은 폐지된 것이 아니고 효력을 잃은 것

에 지나지 않기 때문이다. 만약 입법권자인 국회가 위헌법

률을 제거하는 작업을 하지 않으면 효력상실된 법률은 위

헌이지만 유효하게 존재할 것이고, 단지 적용만이 배제될

따름이기 때문이다.

221) 장윤기, 사법행정 1993.6., 57면.

222) 황우여, 사법논집 제21집, 24면; 황우여, 법의 일생. 법규범의 시적

요소, 시제법, 목촌김도창박사고희기념논문집. 한국공법의 이론,

1993, 203면; 장윤기, 사법행정 1993.6., 57면.

223) 정재황, 고시연구 1992.1., 47면.

224) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 계희열교수화갑논문집, 399면 이하

참조.
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그러나 위헌법률은 당연무효임에 따라 헌법재판소는 법

률이 위헌임을 확인하는데 지나지 않는다. 비록 외관이 존

재한다 할지라도 위헌법률은 당연히 더 이상 적용될 수 없

는 것이다. 또 그 외관을 제거하는 것은 법제처이든 국회

이든 어느 누구에 의해 행해지건 간에 그것은 그리 중요한

것이 아니다. 이미 헌법재판소가 법률을 위헌으로 확인한

이상 선험적으로 위헌인 법률은 실체는 없고 단지 형식상

의 외관에 불과한 것이다.

6) 소결

이상에 관하여 간략하게 요약하면 다음과 같다.

첫째, 페지무효설이 이해하는 위헌결정의 장래효원칙에

관한 이해방식에 따를 때, 반드시 예외적인 소급효를 기본

적인 전제로 하지 않으면 성립되지 않는 이론체계가 바로

폐지무효설이라고 하겠다. 다시 말하면 원칙과 예외의 관

계에 있어 원칙을 일반적으로 적용하였지만 도저히 문제를

해결할 수 없을 때, 예외가 적용되는 것이다. 예외는 원칙

에 벗어나 별도로 존재하는 것이다. 예외가 원칙의 내부에

자리잡고 있다면 그것은 예외가 아니다. 바로 폐지무효설

이 주장하는 위헌결정의 장래효원칙은 오히려 예외를 기본

적인 전제로 삼지 않으면 도저히 성립할 수 없다는 점이

다. 즉 「예외적 소급효를 기본적인 전제로 한 장래효원

칙」이라고 하겠다.

둘째, 전술한 바와 같이 대법원은 예외적인 소급효를 일
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반사건에까지 확장하고 있다. 이것의 의미는 비형벌법규에

있어 소송요건을 갖춰 적법하게 제기된 모든 사건에 대해

권리구제의 대상에 포함시킨다는 것이 된다. 그렇다면

「예외적 소급효의 일반적 확장」을 주장한 것이 된다. 그

렇다면 오히려 소급효원칙을, 다시 말하면 그에 관해 규정

한 헌법재판소법 제47조 제2항 본문의 위헌론을 주장함이

논리적으로 타당할 것이다. 결국 대법원은 위헌결정의 장

래효원칙에 있어 원칙이라는 기준을 잘못 설정하였음을 스

스로 인정한 것이 아닌가 한다.

셋째, 권리라 함은 통상 법이 보호하는 힘이라고 한다.

즉 권리가 침해되었음에도 불구하고 침해된 권리를 어떠한

이유로든 구제해주지 않는다면, 그것은 권리가 아닌 것이

다. 그런데 헌법재판소는 일반사건에 있어 예외적인 소급

효가 적용되지 않을 수도 있음을 주장하고 있고, 그에 따

라 권리구제의 대상에서 제외될 수도 있음을 인정하고 있

다. 이러한 태도는 헌법재판소가 기본권보장기관이 아닌

제한기관으로 기능한다는 비판을 면할 수 없게 될 것이다.

5. 바람직한 해석방안

위헌법률은 처음부터 당연무효임이 헌법상의 기본원칙임

을 전제로 할 때, 헌법재판소가 법률에 관해 위헌결정을

선고하게 되면 당해법률은 헌법과의 충돌시점부터(처음부

터) 무효이었음을 확인하는 것이 된다. 이러한 점은 전제
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로 해서 해석되어야 한다.225)

우선, 헌법재판소법 제47조 제2항에서는 위헌결정된 법

률의 효력상실을 규정하고 있는데, 이것의 의미는 위헌으

로 확인된 법률의 일반적인 적용배제(allgemeine Anwen

dungssperre)로 파악할 수 있다. 즉 효력상실은 법적용자

에 대해 위헌법률의 일반적인 적용배제로 나타난다.226) 위

헌확인된 법률은 원래부터 당연히 무효이었기 때문에 구체

적인 법률관계를 형성하지 아니한 경우227)(위헌결정시점

이후의 효과)는 물론이고, 구체적 규범통제의 제도적 한계

성으로 인해 위헌임에도 불구하고 구체적인 법률관계에 적

용된 경우에도 그 적용은 원칙적으로 부인되어야 한다(규

범충돌시점과 위헌결정시점 사이의 효과)는 것이다. 다시

말하면 위헌으로 결정된 법률은 위헌결정시점 이전에 사실

225) 동지, 이강국, 위헌법률의 효력, 심천계희열교수화갑기념논문집. 공

법학의 현대적 지평, 1995., 박영사, 378면 이하 참조.

226) 여기서 일반적인 적용배제는 독일에서는 allgemeine Anwend

ungssperre라는 표현을 사용하고 있다. 적용배제라는 용어는 적용

배제의 목적물, 즉 법률이 유효인지 또는 무효인지의 여부를 전제로

한 관념이 아니라고 보여진다. 독일에서는 당연무효설을 전개하는

견해도 연방헌법재판소가 위헌으로 확인한 법률은 구체적인 법률관

계에 적용되는 상태를 부인한다는 의미에서 Anwendungssperre를

사용하고 있다. 물론 보다 정확한 표현은 위헌법률에 의하여 형성된

법적상태의청산이라고할것이다. Vgl. Ipsen, Rechtsfolgen, S.217ff.; Peter E.

Hein, Unvereinbarerklärung verfassungswidriger Gesetze durch das

Bundesverfassungsgericht, 1988, Baden-Baden, S.181ff. 다시 말하면

위헌이지만 유효한 법률에 대해서만 적용배제라는 용어가 사용되는 것

은 아니다.

227) 다시 말하면 위헌법률은 처음부터 당연무효인 것으로 확인되었으

므로 결정일 이후에는 전혀 구체적인 법률관계를 형성할 수 없다.
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상 적용된 것이므로 이에 대한 효과가 부인되어야 한다.

이러한 측면에서 효력상실은 법적용자에게 일반적인 적용

배제의무를 부과하는 것이 된다.

다음, 같은 조항은 위헌결정과 관련하여 「결정한 날로

부터」와 「소급하여」라고 사는 시점을 제시하고 있다.

즉 비형벌법규에는 「결정한 날로부터」를, 그리고 형벌법

규에는 「소급하여」를 제시하고 있다. 이 시점은 위헌결

정의 선고시점 이전에 형성된 법률관계에 대한 처리방향을

지시하는 것으로 보아야 한다. 형벌법규의 경우에는 소급

하여 그 효력을 상실하는 것으로 규정하고 있음에 따라 당

연히 소급적인 적용배제가 가능하다. 다시 말하면 위헌법

률이 적용된 법률관계가 이미 확정되어 있다 할지라도, 그

확정된 법률관계가 위헌법률에 근거하여 형성된 것이므로

이것조차 부인하여야 한다는 의미가 된다. 그리고 비형벌

법규에 있어 「결정한 날로부터」라는 시점은 위헌법률에

근거하여 형성된 법률관계가 확정력을 발생하였는지의 여

부를 판단하는 시점으로 보아야 할 것이다. 다시 말하면

입법권자는 위헌결정 이후의 일정시점이나 위헌결정 이전

의 일정시점을 위헌법률에 근거한 법률관계의 확정여부판

단시점으로 제시한 것이 아니라, 위헌결정시점을 그 시점

으로 적시한 것으로 보아야 한다. 이렇게 본다면 위헌결정

시점 당시 확정된 법률관계는 비록 위헌법률에 근거하여

형성된 것이긴 하지만, 비록 위헌법률에 근거하여 형성된

것이므로 당연무효라고 할지라도, 이미 적용이 완료되어

확정되었기 때문에 법적안정성의 측면을 고려하여 적용배
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제의 대상에서 제외한 것으로 보아야 한다. 그리고 그 이

외의 사례, 즉 위헌결정 당시 아직 확정력이 발생하지 않

아 계쟁된 법률관계에 대해서는 당연히 위헌법률의 적용이

배제되어야 한다. 정리하면 「결정한 날로부터」는 위헌결

정시점을 의미하고, 「소급하여」는 규범충돌시점을 의미

하며, 이것은 기존에 형성된 법률관계의 확정력발생여부와

직결되는 것이라고 할 것이다.

셋째로, 헌법재판소법 제47조 제2항 단서조항은 위헌인

형벌법규의 소급적인 일반적 적용배제를 규정하고 있는

데, 이것과 동조 제3항에 규정된 유죄의 확정판결에 대한

심판청구가 어떠한 관련성을 지니는지 문제될 수 있다. 현

행의 형사소송법 제420조에 규정된 재심청구의 사유는 법

률이 위헌으로 확정되었을 경우에 관해 아무런 언급이 없

다. 따라서 동조 제3항은 위헌확인에 따른 처리방안으로서

의 재심절차를 허용한 것으로 이해하여야 하고, 동조 제4

항은 재심절차의 구체적인 사항을 규율하는 것으로 파악하

여야 한다.

이상을 정리하면, 헌법재판소법 제47조 제2항을 규정한

취지는 당연무효설의 입장에서 볼 때, 비형벌법규의 경우

에는 결정시점을 기준으로 하여 그 때까지 아직 확정력을

발생하지 아니한 모든 법률관계에 대해서는 위헌확인된 법

률의 적용이 모두 배제되어야 함을 의미하는 것이고, 형벌

법규의 경우에는 소급하여 처음부터 당연히 적용이 배제되

어야 함을 확인하는 것으로 이해하여야 할 것이다. 그리고

위헌법률은 처음부터 당연무효이었기 때문에 위헌결정시점
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이후에는 당연히 그 적용이 배제되어야 하고 또 구체적인

법률관계를 형성조차 할 수 없다고 하겠다. 이상과 같은

측면으로 위 조항을 변형해석할 수 있고, 또 입법권자의

입법취지228)가 위와 같은 의미라고 한다면, 위 조항을 위

헌이라고 까지는 할 수 없을 것이다.229) 아무튼 이러한 해

석방법은 엄격한 문리해석에 따른다면 불가능할 것이다.

목적론적인 해석을 통해서만이 가능하다는 한계성이 나타

난다.

Ⅲ. 위헌법률에 기한 처분의 문제

1. 문제의 소재

우리 나라에서 위헌법률에 기한 처분의 효력230)문제는

법률에 관한 위헌결정의 법적 효과라는 문제로 직접 제기

되기보다는 재판의 전제성이라는 소송요건의 문제로 논의

되고 있는 실정이다. 우리 헌법은 제107조 제1항에서는

「법률이 헌법에 위반되는 여부가 재판의 전제가 된 경우

에는 법원은 헌법재판소에 제청하여 그 심판에 의하여 재

판한다」고 하고, 같은 조 제2항에서는 「명령규칙 또는

228) 현행 헌법과 헌법재판소법의 입법취지에 관해서는 이강국, 계희열

교수화갑논문집, 376면 이하 참조.

229) 반대 : 윤진수, 위헌법률의 효력. 헌법재판소법 제47조 제2항의 헌

법적 검토, 헌법논총(헌법재판소) 제1집, 1990.12., 316면.

230) 이에 관해서는 졸고, 법률신문 95.2.27.자, 15면 참조.
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처분이 헌법이나 법률에 위반되는 여부가 재판의 전제가

된 경우에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 가

진다」고 규정하고 있다. 이로 인해 비록 법률의 위헌여부

가 심판되거나 명령․규칙 또는 처분이 헌법이나 법률에

위반되는 여부가 심사된다 할지라도, 당해사건에서 재판의

전제성이 인정되지 않는다면, 소송요건을 갖추지 못한 것

이 되어 규범통제의 심판청구는 각하되어야 한다고 한다.

행정처분의 근거가 된 법률이나 법규명령이 헌법이나 법률

에 위반된다고 하는 사정이 당해 처분의 취소사유인지 아

니면 무효사유인지에 따라 재판의 전제성을 인정할 수 있

는 여부가 달라지게 된다. 이 문제는 이른바 확정력발생사

건과 일반사건 또는 법원에 계속중인 사건과의 구별기준이

된다.

행정처분이 상위법에 위반된 법령에 근거하였다는 사정

을 당해처분의 무효사유로 볼 경우에는 제소기간의 제한이

없게 된다. 무효인 처분에 대해서는 불가쟁력이 인정되지

않기 때문이다. 또 부당이득반환청구소송등의 선결문제로

다투어질 때에도, 침해된 권리구제의 폭은 대단히 넓게 된

다. 그리고 선행처분이 무효인 경우에는 하자의 승계로 인

해 후행처분의 법적 근거도 부인할 수 있게 된다.

그러나 처분의 취소사유로 볼 경우에는 입장이 전혀 달

리 나타날 수밖에 없게 된다. 우선 취소할 수 있는 행정행

위에 대해서는 제소기간이 제한되어 있음에 따라 그 기간

이 도과하였을 경우에는 당해 처분이 상위법에 위반된 법

령에 근거하였다 할지라도 더 이상 다툴 수 없게 된다. 또
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하자의 승계를 엄격히 적용하는 시각에 따르면 후행처분이

집행중이나 후속절차가 진행중이라 할지라도, 이에 대한

다툼이 불가능하게 된다. 이것은 법률에 관해 위헌결정이

이루어졌음에도 불구하고 위헌결정 이후의 일정시점까지에

도 위헌법률이 사실상 계속 적용된다는 문제점을 야기하게

된다. 그리고 이미 납부된 세금에 대해서도 부당이득반환

청구가 거의 불가능하게 된다는 현실적인 한계성을 초래하

게 된다.

그러면 여기서는 우리 헌법재판소 결정과 대법원 판결의

태도를 분석, 검토하고, 독일에서의 처리방안을 소개하고

필자의 견해를 제시하기로 한다.

2. 헌법재판소와 대법원의 견해

근거법률이 위헌으로 결정되기 이전에 행정처분이 발하

여졌을 경우 근거법률이 위헌결정된 이후에는 그 처분을

어떻게 처리할 것인가에 관해 헌법재판소나 대법원 모두

행정행위의 하자이론에 따라 해결을 시도하고 있다. 그러

나 이론의 구조는 서로 다르게 나타나고 있다.

1) 헌법재판소의 견해

헌법재판소는 행정처분이 위헌법률에 근거하였다는 사정

에 대해 원칙적으로 취소사유로 보지만, 예외적으로는 무
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효사유로 파악하고 있다.231) 헌법재판소는 다수의견과 소

수의견으로 나뉘어졌었다.

다수의견은 원칙적으로 취소할 수 있지만, 예외적으로는

무효인 처분으로 보아야 할 것임을 제시하였다.232) 즉 행

정처분의 집행이 이미 종료되었고 그것이 번복될 경우 법

적안정성을 크게 해치게 되는 경우에는 후에 행정처분의

근거가 된 법규가 헌법재판소에서 위헌으로 선고된다고 하

더라도(처분의 근거법규가 위헌이었다는 하자는 중대하기

는 하나 명백한 것이라고는 할 수 없다는 의미에서) 그 행

정처분이 당연무효가 되지 않음이 원칙이라고 할 것이다.

그러나 행정처분 자체의 효력이 쟁송기간 경과후에도 존속

중인 경우, 특히 그 처분이 위헌법률에 근거하여 내려진

것이고 그 행정처분의 목적달성을 위하여서는 후행 행정처

분이 필요한데 후행 행정처분은 아직 이루어지지 않은 경

우, 그 행정처분을 무효로 하더라도 법적안정성을 크게 해

치지 않는 반면에 그 하자가 중대하여 구제가 필요한 경우

에 대하여서는 그 예외를 인정하여 이를 당연무효사유로

보아서 쟁송기간 경과후에도 무효확인을 구할 수 있는 것

이라고 봐야 할 것이라고 한다. 이러한 예외를 인정하지

않으면 안될 사유로서는 예외를 인정함으로써 행정처분이

근거법규의 위헌의 정도가 심각하여 그 하자가 중대하다고

231) 헌재 94.6.30.선고 92헌가18결정 - 헌판집 6의1, 557(564, 572 이

하); 94.6.30.선고 92헌바23결정 - 헌판집 6의1, 592(604 이하, 614 이

하) 참조.

232) 헌재 94.6.30.선고 92헌바23결정 - 헌판집 6의1, 592(604 이하) 참

조.
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보여지는 경우, 그리고 그 때문에 국민의 기본권구제의 필

요성이 큰 반면에 법적안정성의 요구는 비교적 적은 경우

에까지 그 구제를 외면하게 되는 불합리를 제거할 수 있게

될 것임을 제시한다.

소수의견은 위헌법률에 기한 처분은 취소할 수 있는 처

분으로 파악한다.233) 즉 불복기간이 경과함으로써 그 행정

처분을 더 이상 다툴 수 없게 된 뒤에도 당사자 또는 이해

관계인이 그 처분의 무효확인소송이나 처분의 효력유무를

선결문제로서 다투는 민사소송 등에서 언제든지 그 처분의

근거법률이 위헌이라는 이유를 들어 그 처분의 효력을 부

인할 수 있도록 한다면, 그 처분으로 불이익을 받은 개인

의 권리구제에는 더없는 장점이 되기는 하겠지만, 이로 말

미암아 제소기간의 규정을 두고 있는 현행의 행정소송제도

가 뿌리째 흔들리게 됨은 물론, 기존의 법질서에 의하여

형성된 법률관계와 이에 기초한 다른 개인의 법적 지위에

심각한 불안정을 초래할 수 있다. 이러한 결과는 우리 헌

법재판소법이 위헌결정의 효력을 원칙적으로 장래에 미치

도록 규정한 것에 반하는 것일 뿐만 아니라 비록 위헌법률

이라 하더라도 헌법재판소의 위헌결정에 의하여 취소됨으

로써 비로소 형성적으로 그 효력을 잃게 되는 것이므로 헌

법재판소의 위헌결정이 있기 전에는 어느 누구도 그 법률

의 효력을 부인할 수는 없다는 이치에도 어긋나는 것이라

고 한다. 이와 같이 볼 수 있는 요인으로는 위헌법률심판

233) 헌재 94.6.30.선고 92헌가18결정 - 헌판집 6의1, 557(572 이하) 참

조.
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에 의한 구체적 규범통제의 실효성확보나 개인의 권리구제

에 심각한 지장이 생긴다고 단정할 수 없다고 한다. 그러

한 판단의 근거로는 행정처분이 당사자 또는 법적 이해관

계인은 그 처분에 대한 법령상의 불복기간이 경과하기 전

에 적법한 소송을 제기하고 그 사건에서 그 처분의 근거가

된 법률이 위헌이라고 주장하여 법원에 이에 대하여 위헌

여부심판의 제청신청을 하는 길과 제청신청이 기각되는 경

우 헌법재판소법 제68조 제2항에 따라 헌법소원심판을 청

구하여 위헌법률 및 이에 근거한 행정처분의 효력을 당해

사건에서 소급적으로 제거할 수 있는 길이 열려 있기 때문

이라고 한다. 그리고 결국 위헌인 법률에 근거한 행정처분

의 당사자 또는 법적 이해관계인에게는 법령상 인정된 불

복기간 내에 적법한 소송을 제기하여 그 절차내에서 그 행

정처분의 근거가 된 법률 또는 법률조항의 위헌여부를 다

툴 수 있도록 보장하고, 불복기간의 경과 등 그 처분에 대

하여 더 이상 다툴 수 없게 된 때에는 비록 위헌인 법률에

근거한 행정처분이라 하더라도 되도록 그 효력을 유지하도

록 함으로써 다같이 헌법상 지켜져야 할 가치인 법적안정

성과 개인의 권리구제를 조화시킴이 바람직한 길이라고 한

다.

2) 대법원의 견해

원래 대법원은 행정처분이 상위법에 위반된 하위법령에

근거하였다는 사정을 당연무효사유로 파악하는 듯하였었
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다. 물론 구체적인 사유를 적시한 사례는 거의 없었다. 다

만 당연무효임을 전제로 부당이득반환청구소송에서 재판의

전제성을 인정하여 위헌심판을 제청한 사례 등이 있었

다.234)

그러나 94.10.28.이래 대법원은 행정처분이 위헌법률에

근거하였다는 사정을 취소사유로 파악하고 있다.235) 즉 대

법원은 행정처분이 위헌법률에 근거하였음은 그 하자가 중

대한 것이긴 하지만, 처분 당시 근거법률에 관해 위헌결정

이 이루어진 것이 아니었다는 점에서 객관적으로 명백한

것이라고 할 수 없으므로, 「특별한 사정이 없는 한」그러

한 사정은 행정처분의 취소사유이지 무효사유라고는 할 수

없다는 입장을 제시하고 있다.

대법원은 이러한 태도를 보다 명확히 하기 위해 하자의

중대명백설에 근거하던 합의부의 판결236)을 최근에는 전원

234) 그 대표적인 사례로는 국회의원선거법상 기탁금조항에 관한 헌법

불합치결정(헌재 89.9.8.선고 88헌가6결정 - 헌판집 1, 199)과 관련한

대법 91.6.11.선고 90다5450판결과 구 국가보위입법회의법의 위헌결

정(헌재 89.12.28.선고 89헌마32․33<병합>결정 - 헌판집 1, 343)과

관련한 대법 93.2.26.선고 92누12247판결을 들 수 있다. 이에 관한 내

용은 이인복, 법률에 대한 헌법재판소의 위헌결정과 당해사건에 근

거한 행정처분의 효력. 헌법재판소의 ‘재판의 전제성ꡑ심사와 관련

하여(미공간), 헌법판례연구회 발표자료(1994.10.25), 7면 이하 참조.

235) 대법 94.10.28.선고 92누9463판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3139

면; 94.10.28.선고 93다41860판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3109면;

95.3.3.선고 92다55770판결 - 법공 95.4.15.자, 1550면 참조.

236) 대법 94.10.25.선고 93다42470판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3076

면; 94.10.28.선고 92누9463판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3139면;

94.10.28.선고 93다41860판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3109면;
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합의체의 판결237)로 견해를 정리하였다. 전원합의체 판결

에서는 헌법재판소가 취한 태도와는 정반대의 다른 모습이

나타나고 있다. 헌법재판소에서의 다수의견이었던 법익형

량설이 소수의견으로 나타났고, 소수의견이었던 하자의 중

대명백설이 다수의견이었다. 이 사건은 위헌법률에 기한

행정처분에 관한 것은 아니었고, 지방자치단체의 조례에

위반된 규칙에 근거한 처분에 관한 것이었다. 그렇지만 이

를 일반화시켜 보면, 상위법에 위반된 하위법령에 근거한

처분에 관한 것으로 이해할 수 있다.

즉 다수의견은 무효인 조례에 근거하여 행정처분을 한

것이므로 이 사건 처분은 결과적으로 적법한 위임없이 권

한없는 자에 의하여 행하여진 것과 마찬가지가 되어 그 하

자가 중대하다고 할 것이나, 지방자치단체의 사무에 관한

조례와 규칙은 조례가 보다 상위규범이라 할 수 있고, 또

한 헌법 제107조 제2항의 “규칙”에 는 지방자치단체의 조

례와 규칙이 모두 포함하는 등 이른바 규칙의 개념이 경우

에 따라 상이하게 해석되는 점 등에 비추어 보면, 이 사건

처분의 위임과정의 하자가 객관적으로 명백한 것이라고 할

수 없으므로, 이로 인한 하자는 결국 당연무효사유는 아니

라고 봄이 상당하다고 한다.

그러나 반대의견은 행정행위의 무효사유를 판단하는 기

준으로서의 명백성은 행정처분의 법적안정성 확보를 통하

95.3.3.선고 92다55770판결 - 법공 제990호 95.4.15.자, 1550면 참조.

237) 대법 95.7.11.선고 94누4615판결, - 법공 제997호, 95.8.1.자, 2633면

이하 참조.
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여 행정의 원활한 수행을 도모하는 한편, 그 행정처분을

유효한 것으로 믿은 제3자나 공공의 신뢰를 보호하여야 할

필요가 있는 경우에 보충적으로 요구되는 것으로서, 그와

같은 필요가 없거나 하자가 워낙 중대하여 그와 같은 필요

에 비하여 처분 상대방의 권익을 구제하고 위법한 결과를

시정할 필요가 훨씬 더 큰 경우라면 그 하자가 명백하지

않더라도 그와 같이 중대한 하자를 가진 행정처분은 당연

무효라고 보아야 한다고 한다. 그리고 이 사건에 있어서의

처분은 여러 가지 요소238)를 종합적으로 검토할 때, 그 처

분의 성질이나 하자의 중대성에 비추어 그 하자의 외관상

명백하지 않더라도 당연무효라고 보아야 한다고 한다.

그리고 반대의견은 다수의견이 취하는 하자의 중대명백

238) 구체적으로는 세가지 요소를 제시하고 있다. 첫째로는 「이 사건

영업정지 처분은 그 상대방으로 하여금 적극적으로 어떠한 행위를

할 수 있도록 금지를 해제하거나 권능을 부여하는 것이 아니라 소극

적으로 허가된 행위를 할 수 없도록 금지 내지 정지함에 그치고 있

어 그 처분의 존재를 신뢰하는 제3자의 보호나 행정법질서에 대한

공공의 신뢰를 고려할 필요가 크지 않다는 점」, 둘째로는 「처분권

한의 위임에 관한 조례가 무효이어서 결국 처분청인 피고에게 권한

이 없다는 것은 극히 중대한 하자에 해당하는 것으로 보아야 할 것

이라는 점」, 셋째로는 「다수의견에 의하면 이 사건 영업정지처분과

유사하게 규칙으로 정하여야 할 것을 조례로 정하였거나 상위규범에

위반하여 무효인 법령에 기하여 행정처분이 행하여진 경우에 그 처

분이 무효로 판단될 가능성은 거의 없게 되는데, 지방자치의 전면적

인 실시와 행정권한의 하향분산화 추세에 따라 앞으로 위와 같은 성

격의 하자를 가지는 행정처분이 늘어날 것으로 예상되는 상황에서

이에 대한 법원의 태도를 엄정하게 유지함으로써 행정의 법적합성과

국민의 권리구제실현을 도모하여야 할 현실적인 필요성도 적지 않다

는 점」등을 제시하고 있다. 법공 제997호, 95.8.1.자, 2636면 참조.
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설에 관해 비판을 가함에 있어 헌법재판소가 제시한 다수

의견의 논지를 원용하고 있다. 즉 「중대명백설에 있어서

의 명백성이라는 것이 무엇을 의미하는지 불분명한 까닭에

명백성의 요건은 취소사유와 무효사유를 구분하는 기준으

로서 충분한 기능을 다하지 못하고 있을 뿐만 아니라, 명

백성의 요건을 그 문언적 의미에 따라 엄격하게 해석하거

나 또는 하자 자체의 성격상 그 존재가 아무리 중대하고

그로 인하여 국민의 권익이 크게 침해되었다 하여도 그 하

자를 무효사유로 볼 수 없게 되는 결과 위법한 행정처분으

로 불이익을 입은 국민의 권리구제 기회를 합리적으로 필

요한 범위를 넘어 부당하게 제한하는 결과를 초래한다」고

한다.

3. 견해의 문제점과 비판

헌법재판소와 대법원은 각각 견해가 통일된 것이 아니

다. 그렇지만 헌법재판소의 다수의견은 법익형량설을 채택

하고 있고, 대법원은 「특별한 사정이 없는 한」이라는 한

정적인 문구를 사용하고 있지만, 기본적으로는 중대명백설

에 바탕을 두고 있다고 하겠다.239) 그러면 여기서는 두 기

관의 반대의견은 기본적으로 다른 국가기관의 다수의견과

각각 견해를 같이 하는 것으로 보여지므로 이에 대해서는

별도의 검토대상에서 제외한다. 다만 헌법재판소의 다수의

239) 졸고, 한독 국제학술대회 발표자료(1995.11.11.), 149면 이하 참조.
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견과 대법원의 다수의견에 대해 장단점을 각각 검토하기로

한다.

1) 헌법재판소의 다수의견

헌법재판소가 주장한 법익형량설은 다음과 같은 장점이

지적될 수 있다.

첫째, 구체적 사례에 즉응성있게 대처할 수 있다는 점이

다. 즉 헌법재판소는 재판이 전제성을 판단하면서 행정처

분이 위헌법률에 근거하였다는 사정을 예외적인 무효사유

로 파악하여 본안에 관해 위헌결정을 선고할 수 있게 된

다. 이러한 경우에 있어 구체적인 법률관계에서 위헌법령

에 기한 행정처분의 무효여부는 당해사건을 재판하는 법원

이 위헌성의 정도 등에 따라 판단할 수 있도록 하고 있다.

그렇다면 구체적인 법익형량은 헌법재판소가 예외적인 무

효사유로 제시한 기준에 따라 일반법원이 담당하게 된다.

둘째, 경우에 따라서는 위헌법률에 근거한 처분의 존속

상태와 집행상태를 조기에 차단함으로써 헌법에 의한 지배

를 구현할 수 있다는 점이다. 이러한 점은 행정처분 자체

의 효력이 쟁송기간 경과후에도 존속중인 경우, 특히 그

처분이 위헌법률에 근거하여 내려진 것이고 그 행정처분의

목적달성을 위하여서는 후행 행정처분이 필요한데 후행 행

정처분은 아직 이루어지지 않은 경우에 대해 예외적인 무

효사유로 보기 때문에 가능하게 된다. 그리고 이것은 대단

히 중요한 문제라고 보여진다.
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그러나 이상의 장점 못지 않게 단점도 지적되어야 할 것

이다.

첫째, 권리구제의 허용여부에 대한 불명확성을 초래할

수도 있다는 점이다. 즉 행정처분이 위헌법률에 근거하였

다는 사정을 예외적인 무효사유로 봄으로써, 예외에 해당

하는 요건대로 적용된다 할지라도, 구체적인 사례에 있어

권리구제 허용여부에 대한 논란이 반복될 우려가 있다는

점이다. 즉 어느 경우에는 구제를 해주고 어느 경우에는

해주지 않는다는 형평성의 문제를 일의적으로 해결하기 어

렵다는 점이 지적될 수 있다.

둘째, 법익형량은 결국 구체적인 사건을 해결하는 일반

법원의 몫으로 보아야 할 것이다. 그러나 현행법체계에 있

어서는 헌법재판소 결정의 효력에 대해 집행력 내지 실효

성을 확보할 수 있는 적절한 수단이 마련되어 있지 않은

상태이다.240) 그렇게 될 경우 때에 따라서는 헌법재판소

결정은 그 실체적인 의미를 찾기 어렵게 될 수도 있다는

점이다.

셋째, 예외적이라 할지라도 행정처분이 위헌법률에 근거

하였다는 사정을 무효사유로 볼 경우에는 부당이득반환청

구권이나 원상회복청구권 등의 소멸시효가 완성되지 않는

한, 그에 대해 소급적으로 권리구제를 해줄 수밖에 없을

것이다. 그로 인해 엄청난 법적 불안정성을 초래할 수도

있게 된다는 점이다.

240) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 논문집 제18집(발간예정), 참조.
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2) 대법원의 다수의견

대법원의 중대명백설에 따를 경우 그 장점은 다음과 같

다.

첫째, 구체적인 법률관계에서 위헌결정의 효과가 미치는

영역을 명확하게 획정할 수 있다는 점이다. 위헌법률에 근

거한 처분이 위헌결정 이전에 발해졌을 경우에는 처분의

취소소송이 제소기간내에 제기된 것인지의 여부에 따라 권

리구제대상에 포함되는 여부가 판명될 수 있기 때문이다.

둘째, 법적 불안정성을 방지할 수 있다는 점이다. 확정된

법률관계에 대해서는 부당이득반환청구나 원상회복청구가

차단될 수 있기 때문이다.

그러나 단점으로 지적되어야 할 것으로는 다음과 같다.

첫째, 처분의 근거가 된 법률에 관해 위헌결정이 이루어

진다 할지라도, 위헌결정의 효과가 아주 제한적으로 적용

될 수밖에 없다는 점이다. 실제로 위헌결정은 위헌법률이

적용된 훨씬 이후에서야 비로소 가능하게 된다. 즉 위헌법

률이 헌법재판소에서 실제로 위헌결정이 선고되는 과정을

검토하면 더욱 극명해진다. 일단 행정처분에 대해 취소소

송이 제기되기 위해서는 행정심판이 청구되어야 하고, 심

판의 결과 기각이나 각하재결이 선고되어야 한다. 그에 따

라 취소소송을 제기하고 소송을 진행하는 과정에서 당해처

분이 위헌법률에 근거하였음을 이유로 위헌심판을 제청신

청하여야 한다. 이를 사건의 담당법원이 받아들여 헌법재
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판소에 제청을 하여야 한다. 그 다음에서야 헌법재판소는

당해 처분의 근거가 된 법률이 위헌임을 결정할 수 있게

된다.

이러한 법률의 위헌심판절차를 진행함에 있어 두가지 점

이 지적되어야 한다. 그 하나는 행정처분이 행해지고 많은

시일이 도과된 다음에야 비로소 그 근거법률에 대해 위헌

결정이 선고될 수 있다는 점이다. 이것을 달리 말하면 위

헌법률의 적용상태가 사실상 장기간 방치될 수밖에 없다는

것이 된다. 물론 이것은 구체적 규범통제의 제도적 한계성

으로 인해 나타나는 소산이긴 하지만, 이러한 점을 최소화

시킬 필요성이 강조된다고 하겠다. 다른 하나로는 처분이

위헌법률에 근거하였음을 사유로 해서 재판의 전제성이 인

정되고 또 권리구제의 대상에 포함되기 위해서는 개별적인

구체적 사건마다 별도로 근거법률의 위헌심판제청신청을

하여야 한다는 것이 된다. 이것이 과연 헌법재판소 결정에

기속력과 법규적 효력을 인정한 취지에 부합하는지 의문이

아닐 수 없다. 그리고 이 문제는 이른바 당해사건의 관념

을 확장하는 태도를 취하지 않는한 권리구제의 폭이 지나

치게 좁아진다는 문제점을 야기시킬 수도 있다고 하겠다.

둘째, 위헌결정의 효과가 대단히 제한될 것이라는 점은

현재 대법원이 취하고 있는 이른바 하자의 승계이론과 결

합할 경우 더욱 더 명확하게 드러난다는 점이다. 왜냐하면

하자의 승계에 관해 대법원은 선행처분과 후행처분에 있어

법적 효과의 동일성이 인정되는 경우에 한해서만 인정하고

있기 때문이다. 예컨대 어떠한 과세처분의 근거가 된 법률
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이 비록 위헌결정되었다 할지라도 당해 처분이 지닌 하자

는 취소원인에 불과하고, 과세처분과 체납처분은 서로 다

른 법적 효과를 추구하기 때문에 하자의 승계가 인정되지

않게 된다.241) 따라서 위헌법률에 기한 처분은 일단 당해

처분에 대해 불가쟁력이 발생되는 한 비록 근거법률이 위

헌으로 결정되었다 할지라도 당연하게 집행력이 인정되므

로, 위헌결정이후에도 위헌결정된 법률에 의해 형성된 법

적 상태는 장기간 유지될 수밖에 없게 된다.

그런데 위헌법률에 의해 만들어진 사실상의 법적 상태에

대해 집행력을 보장하는 것은 헌법재판소법 제47조 제1항

에 규정된 위헌결정의 기속력에 배치되는 것은 아닌가 하

는 점이다. 법률에 관해 위헌결정이 선고되면 법원을 비롯

한 모든 국가기관과 지방자치단체는 그 결정취지에 기속되

어야 한다. 그런데도 불구하고 위헌법률에 의해 만들어진

위헌적인 법적용상태를 형식적인 법논리적 사유로 인해 집

행력과 존속력을 보장함은 실질적 법치주의에 상충되고 또

정의관념에 배치되는 것이다. 이것은 한걸음 더 나아가 헌

법 제10조 후단에 규정된 모든 국가기관에 의한 국민의 기

본권보장의무에 상충되는 것이라고 하겠다. 아무튼 그러한

법리를 고집함으로써 실체법상 위헌적인 법률관계를 절차

법적으로 유지시켜 주는 것은 결코 바람직스럽지 못하다고

하겠다.

셋째, 종래 대법원은 행정처분이 위헌법률에 근거하였다

241) 대법 87.9.22.선고 87누383판결 등 참조.
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는 사정을 무효사유로 파악하여 권리구제를 해주었고, 아

주 최근에 들어서서야 취소사유로 파악하기 시작하였다는

점이다. 그로 인해 소송당사자들과 실무자들은 무효사유로

파악하여 안이하게 접근하였다가 권리구제의 대상에서 제

외되는 혼란을 겪게 되었다는 점도 지적되어야 한다.

4. 해결방안

1) 해결의 기준

이상에서 살펴 본 바와 같이 헌법재판소나 대법원이 주

장한 견해 모두 장단점을 지니고 있지 않는가 한다. 이러

한 요인은 고려되는 요소별로 나누어 파악하여야 할 것을

한꺼번에 해결하려 하기 때문이 아닌가 한다. 그러면 여기

서는 필자의 견해를 나름대로 제시하기로 한다.

현재 우리가 부딪히고 있는 문제를 독일에서는 연방헌법

재판소법 제79조 제2항을 규정하여 해결하고 있다.242) 즉

불가쟁의, 더 이상 다툴 수 없는 법적 행위는 근거법률의

위헌결정에 영향을 받지 않지만, 그렇다고 해서 위헌결정

이후 그러한 법적 행위의 집행을 허용하는 것은 아니다.

다시 말하면 어떠한 과세처분의 근거가 된 법률이 비록 위

헌결정을 받았다 할지라도, 그 법률에 근거한 처분이 다양

한 형태로 존재한다고 할 때, 한편으로는 이미 확정력을

242) Vgl. Ulsamer, in: Maunz u.a., BVerfGG, § 79, Rn.20ff.
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발생한 경우에 대해서는 더 이상 다툴 수 없도록 함과 아

울러 부당이득반환청구권을 부인하고 있고, 다른 한편으로

는 그러한 처분에 의거하여 후속적인 절차의 속행이나 집

행을 허용하지 않는다는 점이다.

아무튼 법률에 관한 위헌결정의 효과는 구체적 규범통제

제도(사후적 규범통제제도)를 채택하고 있는 이상, 위헌결

정시점 이전에 형성된 법률관계와 관련해서는 과거의 상태

를 그대로 유지시켜 줄 수밖에 없지만, 결정시점 이후에는

더 이상 위헌법률의 적용상태를 그대로 방치해서는 안된다

는 시각에서 접근하여야 할 것이다.243)

2) 논의의 전제로서의 시점문제

여기서 논의의 대상이 되는 위헌법률에 기한 처분이 발

동된 시점은 헌법재판소에서 근거법률에 관해 위헌결정이

이루어지기 이전의 시점이다. 다시 말하면 어떠한 법률조

항이 대해 위헌결정이나 한정합헌결정 등이 선고되기 이전

에, 그 법률조항에 근거하여 행정처분이 행해졌고, 당해 처

분이 위헌결정이나 한정합헌결정된 법률에 근거하여 행해

졌음을 사후적으로 법원에서 다투는 경우를 말한다.

우선, 어떠한 법률에 근거하여 행정청이 행정처분을 발

하였어야 한다. 둘째, 그 법률이 헌법재판소에 의해 사후적

으로 위헌결정되었어야 한다. 셋째, 당해 처분이 위헌법률

243) Vgl. Ipsen, Rechtsfolgen, S.307.
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에 근거하여 행해졌음이 다툼의 대상이 되어야 한다. 넷째,

당해 처분이 위헌법률에 기해 행해졌음이 헌법재판소가 근

거법률에 관해 위헌결정한 계기를 제공한 당해사건이나 유

사사건으로 작용하였어야 한다.

현재 대법원이나 헌법재판소에서 논란의 대상이 된 부분

은 확정력이 발생한 사건에 해당하는지의 여부이다. 즉 법

원에 소송을 제기할 당시 위헌법률에 기한 처분이 이미 제

소기간도과등의 불가쟁력이 발생하였는지의 여부이다. 이

것은 재판의 전제성과 관련되어 논란이 야기된 것이다.

위헌법률에 기한 행정처분에 관한 문제는 근거법률의 위

헌결정시점 이전에 행정처분이 행해진 경우에 관한 것이

지, 위헌결정이후에 행정처분이 행해진 경우에 대해서는

논란의 여지가 없다. 즉 어떠한 법률이 위헌결정된 이후

그 법률에 근거하여 법률관계를 형성하거나 과세처분을 부

과한다면, 그러한 처분이나 법률행위는 당연히 원인무효라

고 할 것이다. 이러한 경우에 대해서까지 당해 처분에 있

어서의 하자를 취소사유로 보는 것은 아니다.244) 예컨대

헌법재판소에 의해 어떠한 법률조항이 한정합헌으로 결정

되었을 경우, 그 결정 이후 당해 법률조항의 위헌해석된

부분에 근거하여 과세처분이 행해졌다면, 그 처분은 어떠

한 경우에도 유효한 처분이라 할 수 없으며, 이러한 경우

에는 당연무효로 보아야 할 것이다. 그리고 「… 어느 행

정처분에 대하여 그 행정처분의 근거가 된 법률이 위헌이

244) 졸고, 법률신문 95.2.27.자, 15면 참조.
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라는 이유로 무효확인청구의 소가 제기된 경우에는 다른

특별한 사정이 없는 한 법원으로서는 그 법률이 위헌인지

여부에 대하여는 판단할 필요없이 위 무효확인청구를 기각

하여야」하는 것은 위헌결정 이전에 처분이 행해진 경우에

합당한 것이지, 위헌결정 이후에 위헌법률에 기해 처분이

행해진 경우에까지 적용될 수 없음은 명백하다 하겠다. 이

러한 점은 헌법재판소법 제47조 제1항에 규정된 위헌결정

의 기속력과 같은 조 제2항에 규정된 위헌결정된 법률의

일반적 적용배제와 부합하는 것이라고 하겠다.

3) 개별행위 독자성의 원칙

전술한 바와 같이 헌법재판소와 대법원은 다수의견이건

반대의견이건 간에 위헌법률에 근거한 행정처분의 문제를

행정행위의 하자이론이 따라 해결하려고 하고 있다. 그리

고 위헌법률에 근거하였다는 사정을 원칙적으로 취소사유

로 파악하고 있다. 이 점에 관해 기본적으로는 필자도 동

일한 입장이다.

그렇지만 왜 취소사유로 보지 않으면 안되는가 대해서는

견해를 달리 하는 바이다. 과연 위헌법률에 근거한 행정처

분의 문제를 단순히 행정행위의 하자에 관한 행정법이론에

의해 극복하려함이 타당한 것인가에 대해 의문을 제기하지

않을 수 없다. 또 하자이론 자체도 하자의 중대명백설이나

법익형량설 이외의 다른 이론체계로는 극복이 불가능하게

된다는 한계성을 초래하고 있다.
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필자는 이에 대한 대안으로서 개별행위 독자성의 원칙

(Der Grundsatz Verselbständigung des Einzelakts gegen

über der Norm)245)을 제시하고자 한다. 이것은 법규범에

대해 위헌결정이 선고되었다 할지라도 위헌결정된 법규범

에 근거한 법적 행위는 위헌결정의 법적 효과가 그대로 적

용되어서는 안된다는 원칙을 말한다. 바로 이 원칙을 적용

함으로써 행정처분이 위헌법률에 근거하였다는 사정을 무

효사유가 아닌 취소사유로 보아야 하지 않을까 생각한다.

이 원칙을 적용할 수 있는 논거로는 두가지를 제시할 수

있다.

첫째, 현행법상 채택하고 있는 사후적인 규범통제제도로

서의 위헌법률심사제의 제도적 한계성에서 그 근거를 찾을

수 있다는 점이다. 법률이 선험적으로 위헌이라 할지라도

그것이 실체적으로 문제가 되는 것은 헌법재판소의 유권적

인 확인이 이루어진 다음이다. 다시 말하면 규범통제제도

가 사전적․예방적인 제도를 채택하지 않고 사후적인 제도

의 속성을 지니는 한, 위헌법률은 이미 사실상 적용이 된

다음에나 위헌여부의 다툼이 이루어지게 된다. 이것은 우

리의 입법례처럼 구체적 규범통제를 채택한 경우에만 나타

나는 것은 아니고, 추상적 규범통제를 채택하고 있는 경우

에서도 노정되는 문제점이다.

행정처분이 위헌법률에 근거하여 행해졌다면, 선험적으

로 볼 때, 그것은 당연무효인 처분으로 보아야 함이 타당

245) Vgl. Ipsn, Rechtsfolgen, S.279ff.
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하다고 주장할 수도 있을 것이다. 그러나 반드시 그렇게

파악되어야만 하는 것은 아니라고 본다. 행정청이 행정처

분을 발할 당시 당해 법률은 합헌성이 추정된 상태였다.

또 후술하는 바와 같이 행정청은 발하고자 하는 처분의 법

적 근거가 합헌인지의 여부에 대해 독자적으로 판단하여

적용을 배제할 권능을 부여받지 않았다는 점이다.

이러한 점에서 볼 때, 행정처분의 법적 근거가 사후적으

로 위헌결정되었다고 해서 당해 처분에 대해서도 당연무효

라고 보아야 하는 것은 아니라고 할 것이다. 이것은 법률

에 대해 이미 위헌결정되었는데도 불구하고 위헌법률에 근

거하여 행정처분이 사후적으로 발하여졌을 경우와는 다르

게 파악되어야 한다.

행정처분이 발해질 당시 당해 처분의 성립과 효력요건에

무효로 볼만한 하자가 있었는지의 여부가 무효원인인 하자

와 취소원인인 하자의 구별기준이 되어야 한다. 위헌법률

에 기한 행정처분의 문제는 행정처분이 발해질 당시, 비록

근거법률은 처음부터 당연무효이었기는 하지만, 근거법률

에 대해 위헌여부의 확인이 이루어진 상태가 아니었다는

점을 간과해서는 안된다. 이것은 사후적 규범통제의 제도

적 한계성에서 나타나는 필연적인 산물로 보아야 할 것이

다.

이러한 점에서 개별행위 독자성의 원칙이 적용되어야 함

은 당연한 것이다. 우리 헌법이 규정하고 있는 국민의 기

본권침해에 대한 구제장치로서의 구체적 규범통제는 모두

사후적인 권리구제수단에 지나지 않는다. 그렇기 때문에
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개별행위 독자성의 원칙도 이에 기초를 두어 파악해야 하

지 않을까 생각한다.

둘째로는 행정처분을 발한 행정청은 근거법률의 위헌여

부에 대한 독자적인 심사권을 가지고 있긴 하지만, 당해법

률에 대한 위헌결정권이나 적용배제권은 부여되지 않았다

는 점을 들 수 있다.

과연 행정청은 근거법률에 대한 독자적인 심사권을 가지

며 또 위헌으로 판단할 경우 당해 법령의 적용배제권을 가

지는지의 문제도 검토되어야 한다. 이에 관해 견해에 따라

서는 법령이 중대하고 명백한 하자가 있을 경우에는 직권

으로 근거법령의 적용을 배제할 수 있다고 한다. 그러나

이러한 견해는 권력분립의 원리를 침해할 수도 있음을 간

과한 것은 아닌가 한다.

이를 해명하기 위해서는 여기서 몇 가지 사례를 고려하

고 또 검토하여야 한다.

우선, 행정청이나 법원에게도 법률에 대한 독자적인 심

사권이 부여되어 있음을 인정하지만, 그렇다고 해서 당해

법률에 대해 위헌으로 판단하였다고 해서 당해 법률을 폐

기하거나 적용배제할 수 있는 것은 아니다. 법률에 관한

위헌결정은 위헌재판소에게 독점되어 있고, 당해 법률의

적용배제여부는 헌법재판소의 결정에 따라 행해져야만 한

다. 이것은 바로 법원이나 행정청으로부터 입법권자인 국

회를 보호할 책무를 헌법재판소에게 부여한 것이라고 하겠

다.

다음으로 지적되어야 할 것은 실제 운영사례와 관련한
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것이다. 행정청에게 법률에 대한 위헌심사권과 아울러 적

용배제권을 부여할 경우에는, 행정청이 의원입법으로 성안

되어 제정된 법률의 적용을 회피하는 수단으로 악용할 가

능성도 있음을 지적할 수 있다. 구체적인 두 가지 사례를

제시하기로 한다. 그 하나는 지방자치단체장 선거에 관한

법률이 현실적인 여건을 갖추지 못하여 선거를 실시할 수

없다는 이유로 당해 법률을 집행하지 아니하여, 다시 말하

면 자치단체장의 선거를 실시하지 아니하여 엄청난 법적․

정치적 갈등을 초래한 적이 있었다. 다른 하나는 이른바

농동이다. 즉 농안법이 구체적인 타당성을 결여하였다는

이유로 행정부는 집행을 회피한 바 있었다. 특히 행정권을

제약하는 법률에 대해서는 행정청이 그러한 태도를 취할

개연성을 결코 소홀히 다루거나 간과해서는 안될 것이다.

이상의 점에서 행정청은 법률에 관한 위헌여부의 독자적

인 심사권을 지니고 있음을 부인할 수는 없지만, 당해 법

률에 대한 위헌결정권이나 적용배제권을 부여받은 것은 아

니라고 하겠다. 행정청이 만약 당해 법률에 대해 위헌으로

판단한다면, 구체적인 법적 쟁송과정에서 당해 법률이 위

헌임을 주장하여 위헌심판의 제청신청을 하거나 정부발의

에 의한 개정입법안을 국회에 제출할 수는 있다고 할 것이

다.

만약 그렇지 않고 행정청이 독자적으로 처분의 근거법률

을 위헌심사하여 당해 법률에 대해 적용을 배제할 수 있는

권한을 가지고 있다고 한다면, 위헌법률에 기한 처분도 위

헌법률과 마찬가지로 위헌결정됨으로써 당연무효가 된다고
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할 수 있을 것이다. 그러나 이상에서 지적한 바와 같이 행

정청에게는 그러한 권한이 부여되지 않았다는 점이다. 다

시 말하면 행정청은 독자적으로 판단하여 근거법률이 위헌

으로 결론지었다 할지라도, 헌법재판소나 국회의 유권적인

절차에 의해 확정되기 전까지는 당해법률을 계속 적용해야

할 의무를 부과받았다고 하겠다.

따라서 행정처분이 근거법률의 위헌결정 이전에 발해졌

을 경우 당해 처분은 당연무효로 보아서는 안되고 취소할

수 있는 것으로 보아야 한다.

4) 부당이득반환청구권의 부인

행정처분이 위헌법률에 근거하였다는 사정을 취소사유로

파악함에 따라 법률상 원인없어야 성립할 수 있는 부당이

득반환청구권은 행정처분이 더 이상 다툴 수 없게 이미 확

정력을 발생한 이상, 그 성립은 부인될 수밖에 없다. 이미

성실히 금전급부의무를 이행한 자들은 근거법률에 관해 위

헌결정이 선고되었다 할지라도, 결정당시 제소기간내에 취

소소송을 제기하지 않는한, 아무런 법적 보호도 받지 못하

게 된다.

이로 인해 금전급부의무를 부과하는 법률을 신뢰하고 급

부의부를 성실히 이미 이행한 사람들, 즉 성실납세자들은

아무런 법적보호도 받지 못한다는 문제점을 야기하게 된

다.246) 이것이 과연 바람직한 것인가에 관해서는 논란의

여지가 있다. 이에 관해 독일에서는 보호할 대상을 보호하
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지 못하고 오히려 법에 저항하고 성실납세를 회피한 자들

만 보호한다는 비판이 등장하게 되었다. 이로 인해 연방헌

법재판소법 제79조를 개정하고자 하는 시도까지 나타났었

다. 그러나 다른 방안을 채택한다 하여도 근본적인 문제를

해결할 수는 없다는 점에서 그러한 시도는 실패하고 말았

다.247)

성실납세자는 보호받지 못하고 법에 저항하고 세금납부

를 게을리한 자에 대해서만 보호한다는 것은 정의관념에

배치된다고 하는 점은 부인할 수 없는 사실이다. 그러나

국가재정의 중요성도 간과해서는 안된다. 과세처분이 위헌

법률에 근거하였음을 무효사유로 볼 경우 근거법률에 관해

위헌결정이 선고되면 과세처분에 따라 납부된 세금은 법률

상 원인없이 국가가 취득한 부당이득이 된다. 그에 대해

국가는 과거에 납부된 세금을 납세자들에게 반환해주어야

한다. 그렇게 될 경우 국가는 사례에 따라서는 엄청난 재

정적 부담으로 작용할 수 있게 된다. 이것은 국가재정의

파탄으로 귀결될 수도 있다.

여기서 부당이득반환청구권을 행사할 수 있는 범위는 청

구권의 소멸시효가 5년이므로 5년전의 납세자들까지 주장

할 수 있게 된다. 더욱이 소멸시효는 권리행사에 있어 법

률상 장애사유가 있을 경우 그 진행이 정지되므로 더욱 확

장될 수 있게 된다.248) 이것은 중대한 법적불안정성을 초

246) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 법률의 위헌여부결정과 성실납세

자 보호, 인권과 정의 1995.11., 102면 이하 참조.

247) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문집, 114면 이하 참조.

248) 대법 77.3.8.선고 76다886판결;윤진수, 위헌인 법률에 근거한 행정
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래할 것이다. 이러한 점에 대한 정책적 고려도 간과해서는

안된다고 본다.249) 아무튼 이미 확정력이 발생된 사건의

소송당사자인 성실납세자는 부당이득반환청구소송을 통한

기납부세금의 반환은 거의 불가능하다고 할 것이다.

다만, 급부의무부과처분에 따라 성실히 급부의무를 이행

하였고, 취소소송을 제기하지 않고 제소기간내에 단지 선

결문제로 무효확인을 주장하면서 부당이득반환청구의 소를

제기한 경우에 대해서는 그것을 인용하여야 하지 않을까

생각한다. 법률에 관한 위헌결정의 효과문제가 이제까지

통일적으로 제시된 것이 아니므로, 그에 대한 책임을 소송

당사자(특히 원고)에게 돌리는 것이 바람직스러운 것은 아

니기 때문이다.

5) 위헌법률에 기한 처분의 집행 또는 존속배제

위헌결정된 법률에 근거한 처분이 위헌결정시점 이후에

도 존속중이거나 집행중에 있을 경우 이것을 어떻게 처리

하여야 하는가? 예컨대 세법에 관해 위헌결정이 이루어졌

을 경우 그 법률에 기한과세처분에 따라 세금을 납부하였

처분의 당연무효 여부. 1994.10.28.선고 92누9463판결: 공 1994, 3139,

대법원판례해설(법원행정처) 1994년 하반기(통권 제22호), 452면 이하

참조. 즉「무효인 구 법인세법시행규칙…에 의거하여 징수한 세금에

대한 국세의 과오납환부청구권의 소멸시효는…위 법인세법시행규칙

이 무효라고 선언한 대법원 1970.12.22.선고, 69누148 전원합의체 판

결 및 대법원 1972.1.31.판결이 선고된 때로부터 진행된다」하였다.

249) 동지; 윤진수, 대법원판례해설, 94하반기, 461면 참조.
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어야 함에도 불구하고 체납하고 있다면 이에 대해 체납처

분절차를 진행함이 과연 바람직한 것인가 하는 점이다.

이에 관해 대법원은 위헌법률에 기한 처분의 존속이나

집행보장에 관하여 직접적으로 판시한 적은 없다. 그러나

헌법재판소는 이에 관해 행정처분 자체의 효력이 쟁송기간

경과후에도 존속중인 경우, 특히 그 처분이 위헌법률에 근

거하여 내려진 것이고 그 행정처분의 목적달성을 위하여서

는 후행 행정처분이 필요한데 후행 행정처분은 아직 이루

어지지 않은 경우에 대해서는 예외적인 무효사유로 파악하

여 재판의 전제성을 인정하여야 한다고 하였다.250) 이러한

태도는 간접적으로나마 위헌법률에 기한 처분의 존속이나

집행을 배제하여야 한다는 취지로 이해된다.

여기서 대법원의 태도는 좀더 분석해 보아야 한다. 대법

원은「어느 행정처분에 대하여 그 행정처분의 근거가 된

법률이 위헌이라는 이유로 무효확인청구의 소가 제기된 경

우에는 다른 특별한 사정이 없는 한 법원으로서는 그 법률

이 위헌인지 여부에 대하여는 판단할 필요없이 그 무효확

인청구를 기각하여야 한다」고 하였다.251) 이것은 재판의

전제성이라는 시각에서만 접근한 것이지 하자의 승계라는

시각에서 파악한 것은 아님을 주장할 수도 있을 것이다.

그리고 이 사건의 판결은 비록 당해사건과 관련하여 체납

처분절차가 진행되고 있었지만, 선행처분의 근거법률이 위

250) 헌재 94.6.30.선고 92헌바23결정 - 헌판집 6의1, 592(605)

251) 대법 94.10.28.선고 92누9463판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3139

면.
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헌불선언으로 결정되었기 때문에 위헌결정의 효과라는 측

면에서 논의할 여지는 없었다고 주장할 수도 있다.252)

그런데 만약 선행처분이 불가쟁력이 발생되었지만 선행

처분에 대한 집행이나 후속절차가 진행중일 경우 선행처분

이 위헌법률에 기하였음을 이유로 후행처분에 대해 하자의

승계 또는 위법성의 승계를 논거로 제시하면서 선행처분의

근거가 된 법률의 위헌여부에 대해 재판의 전제성이 인정

되어야 함을 주장한다면, 이에 대해 대법원은 어떠한 태도

를 취할 것인가가 의문이다. 이와 관련하여 대법원의 하자

의 승계에 관한 일반적인 태도는 선행처분과 후행처분의

관계에 있어 법적 효과의 동일성 여부를 기준으로 판단하

고 있다.253) 즉 선행처분과 후행처분이 동일한 법적 효과

를 지향하고 있을 경우에는 선행처분의 하자가 후행처분에

승계되어 선행처분의 하자를 이유로 후행처분의 위법성을

다툴 수 있다. 그렇지만 서로 다른 법적 효과를 지향하고

있는 경우에는 하자의 승계가 이루어지지 않으므로 선행처

분에 대한 제소기간이 도과되면 비록 선행처분에 하자가

있다고 할지라도 더 이상 다툴 수 없다는 입장을 제시하고

있다.

이러한 입장을 위헌법률에 기한 처분과 관련시켜 검토하

면, 하자의 중대명백설에 입각해서 볼 때, 행정처분이 위헌

법률에 근거하였다는 사정은 취소사유에 지나지 않는

252) 이에 관해서는 졸고, 한독 국제학술대회 발표자료(95.11.11.), 245면

이하 참조.

253) 김남진, 행정법Ⅰ, 307면 이하 참조.
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다.254) 하자의 승계에 관한 법리를 그대로 적용할 때, 선행

처분이 위헌법률에 근거하였다 할지라도, 후행처분이 선행

처분과 동일한 법적 효과를 지향하지 않는한, 선행처분의

제소기간이 도과된 경우에는 더 이상 다툴 수 없고, 그 존

속이나 집행을 보장하게 된다는 결과를 초래한다.

하자의 승계에 대해 일정한 기준을 설정하여 인정여부를

획정짓는 목적은 정의와 법적안정성을 형량하여 양자의 균

형을 취하고자 한 것이다. 이른바 확정력발생사건에 대해

법률에 위헌결정이 선고되었다 할지라도 권리구제의 대상

에 포함시키지 않는 것도 이러한 법익형량의 산물이라고

할 수 있다. 다시 말하면 확정력발생사건에 대해서도 정의

관념에 비추어 볼 때, 권리구제의 대상에 포함시켜야 하지

만, 그랬을 경우 중대한 법적 불안정성을 야기시킨다는 문

제점을 초래하게 된다는 것이다.

그러나 그렇다고 해서 위헌법률에 근거한 처분에 대해

근거법률이 이미 위헌결정되었음에도 불구하고 위헌결정시

점 이후에도 그 존속력이나 집행력을 보장해 주는 것이 바

람직한 것인가 하는 점이다. 과거에 발생되어 이미 모든

것이 종료한 사건에 대해서는 그 법률관계를 그대로 유지

시켜 주어야 한다는 측면에서의 법적안정성 중시논리는 그

나름의 타당성을 인정할 수 있다. 그렇지만 그렇다고 해서

근거법률의 위헌결정 이후에도 위헌법률에 기한 처분을 계

254) 대법 94.10.28.선고 92누9463판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3139

면; 94.10.28.선고 93다41860판결 - 법공 제981호, 94.12.1.자, 3109

면;95.3.3.선고 92다55770판결 - 법공 제990호 95.4.15.자, 1550면 참조.
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속 유효한 것으로 집행되도록 보장하는 것은 합리성을 결

여한 태도라고 할 것이다.

이러한 태도는 법률의 위헌결정은 법원을 비롯한 모든

국가기관을 기속한다는 헌법재판소법 제47조 제1항의 규정

취지에 정면배치되는 것이라고 하겠다. 다시 말하면 이미

위헌결정이 이루어졌으므로 결정시점 이후에는 법원이든

행정청이든 위헌결정의 취지를 존중하고 또 준수하여야 함

에도 불구하고 하자의 승계라는 판례법논리를 고집하여 이

를 부인하는 것은 법해석에 있어 오류라는 점이 지적되어

야 할 것이다. 그리고 같은 조 제2항에 규정된 위헌결정된

법률의 결정일로부터의 효력상실의 의미도 결정일 이후에

는 더 이상 위헌법률이 법률관계의 정당성을 제공하는 논

거로 사용될 수 없음을 의미하는 것으로 보아야 한다. 이

것은 다수설이 주장하는 헌법재판소법 제47조 제2항 본문

에 규정된 위헌결정의 장래효원칙에 부합하는 것이고, 당

연무효설이 주장하는 위헌결정의 효과로서의 일반적인 적

용배제255)에도 부합하는 것이라고 하겠다.

아무튼 위헌결정시점 이후에는 위헌법률에 근거한 처분

의 존속력을 부인하고 집행을 중지함이 타당할 것이다.256)

이것은 법적안정성을 존중하는 가운데서도 헌법상 보장된

기본권을 최대한 보호하는 것이고, 실질적 법치국가원리에

255) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 법학논총 제12집(미발간), 참조.

256) 견해에 따라서는 이 문제를 헌법재판소법 제68조 제1항에 따른 헌

법소원심판으로 해결이 가능하다고 한다. 실제로 그것이 가능할 것인

지는 의문의 여지가 없지 않다. 김승조, 위헌법률에 기한 행정처분의

효력과 그에 대한 권리의 구제, 월간 법제 1995.4., 95면 이하 참조.
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조화를 이루는 것이라고 하겠다. 또 이것은 헌법 제10조

후단에 규정된 국가에게 부여된 국권의 기본권보장의무에

부합하는 것이라고 하겠다.

이러한 점에서 하자의 승계이론을 위헌법률에 기한 처분

과 관련시켜 적용하는 것은 중대한 문제가 있다고 하겠다.

따라서 하자의 승계이론에 따를 경우 선행처분과 후행처분

이 서로 다른 법적 효과를 지향하고 있다고 할지라도, 선

행처분이 위헌법률에 기하였음이 확인되는 한, 후행절차를

집행하거나 진행하는 것은 금지되어야 한다. 이러한 점에

서 대법원은 기존의 태도를 버리고 새로운 법률이 제정되

었거나 사정변경이 있는 사유로 파악하여 위법성의 승계를

폭넓게 인정하여야 할 것이다.

5. 보론 - 재판의 전제성 판단에 대한 기속력

이미 지적한 바와 같이 위헌법률에 기한 처분의 문제는

법률의 위헌심판에 있어 원인사건에서의 재판의 전제성 인

정여부와 관련하여 논의된 것이다. 다시 말하면 원인사건

에서 심판대상이 된 처분이 불가쟁력을 발생하였는지의 여

부에 관한 것이다. 그런데 여기서 궁극적으로 문제되는 것

은 재판의 전제성에 관한 헌법재판소의 판단에 대해 법원

이 기속되는지의 여부라고 하겠다.257)

257) 졸고, 한독 국제학술대회 발표자료(95.11.11.), 147면 이하 참조.
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헌법재판소는 재판에 전제되는 여부를 판단함에 있어 위

헌여부가 문제되는 법률이 당해 소송사건의 재판에 적용되

는 것이어야 함을 요구함과 아울러 사건담당법원이 위헌여

부에 따라 다른 내용의 판결을 하게 되는 것을 요구하고

있다.258) 이와 관련하여 헌법재판소나 법원 양기관 모두

인식의 전제를 기본적으로 제청법원의 의견존중에 두고 있

는 듯하다. 그리고 견해에 따라서는 행정처분이 위헌법률

에 근거하였는지의 여부 문제는 헌법재판소의 판단에 있어

본안판단에 해당하는 것이 아니고, 본안전 판단, 즉 재판의

전제성문제에 지나지 않기 때문에, 헌법재판소 결정에 인

정되는 기속력이 적용되지 않음을 주장하기도 한다.259) 그

러나 이것은 중대한 문제가 있다고 할 것이다.

첫째, 제청법원의 의견을 존중한다고 하는 것은 법률의

258) 재판의 전제성에 관해서 헌법재판소는「첫째 구체적인 사건이 법

원에 계속되어 있었거나 계속 중이어야 하고, 둘째 위헌여부가 문제

되는 법률이 당해 소송사건의 재판에 적용되어야 하며, 셋째 그 법률

이 헌법에 위반되는지의 여부에 따라 당해 사건을 담당한 법원이 다

른 내용의 재판을 하게 되는 경우를 말하는 것으로, 여기서 법원이

“다른 내용의” 재판을 하게 되는 경우라 함은 원칙적으로 법원이 심

리 중인 당해 사건의 재판의 결론이나 주문에 어떠한 영향을 주는

것 뿐만이 아니라, 문제된 법률의 위헌여부가 비록 재판의 주문 자체

에는 아무런 영향을 주지 않는다고 하더라도 재판의 결론을 이끌어

내는 이유를 달리 하는 데 관련되어 있거나 또는 재판의 내용과 효

력에 관한 법률적 의미가 전혀 달라지는 경우도 포함한다 할 것이

다」(헌재 92.12.24.선고 92헌가8결정 - 헌판집 4, 855(864 이하);

93.5.13.선고 92헌가10, 91헌바7, 92헌바24․50(병합)결정 - 헌판집 5

의1, 226(238 이하) 참조.

259) 윤진수, 대법원판례해설 94년 하반기, 464면 이하 참조.
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위헌심판절차에 있어서는 존중될 수 있을지 모르지만, 헌

법재판소법 제68조 제2항에 따른 헌법소원심판절차260)에

있어 이러한 입장을 고집할 경우에는 이 제도 자체가 형해

화될 수도 있다는 점이다. 만약 여기서도 사건담당법원의

의견을 존중하여야 한다면 이 제도를 도입한 입법취지에

반하는 것이라고 하겠다. 그리고 그것을 고집하는 것은 국

민들의 위헌법률심판청구권을 침해하는 것이며, 지나치게

제약하는 것이라고 하겠다.

둘째, 위헌심판이 제청되었을 경우에는 제청법원의 의견

을 존중하는 반면에, 제청신청을 기각 또는 각하함으로 인

한 경우에는 사건담당법원의 의견을 존중치 않는다고 하는

것은 지나치게 자의적이라는 점이 지적되어야 할 것이다.

셋째, 대법원의 판결취지대로 적용한다고 가정할 때, 재

판의 전제성에 관한 판단이 서로 다른 경우, 구체적으로는

예컨대 헌법재판소와 제청법원이 다른 경우 또는 제청법원

상호간에 판단을 서로 달리 하는 경우, 이에 대해 헌법재

판소는 어떠한 태도를 취하여야 하는가 하는 점이다. 이에

관해 대법원은 최종적으로는 대법원 자신이 판단하여야 할

문제임을 주장할 수도 있을 것이다. 그렇게 될 경우 헌법

재판소의 결정은 법원에게 단지 권고적 의견(advisory

opinion)을 제시하는데 지나지 않게 된다. 물론 재판소원이

260) 사건담당법원이 소송당사자의 위헌심판제청신청에 대해 기각이나

각하결정을 하는 취지는 이 이외에도 소의 이익이 없는 경우, 이미

헌법재판소에서 심판대상이 되어 위헌여부의 결정이 이루어진 경우

또는 합헌으로 판단하는 경우에도 행해진다고 할 것이다. 특히 두 번

째 사정변경이 있을 경우에는 반복제청이 가능하다고 하겠다.
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인정될 경우에는 큰 문제가 되지 않는다고 하겠다.

이상의 점에서 볼 때, 헌법재판소는 재판의 전제성에 관

한 판단에 있어 제청법원의 의견에 기속되어야 할 것은 아

니라고 본다. 오히려 이러한 판단에 대해 대법원을 비롯한

각급법원은 재판의 전제성에 관한 헌법재판소의 판단에 기

속되어야 함이 타당할 것이다. 재판의 전제성에 관한 판단

은 국민의 권리구제여부와 직결되는 부분이고, 또 그에 따

른 헌법재판소의 본안판단은 기속력과 법규적 효력을 가지

기 때문이다.

Ⅳ. 위헌결정된 형벌법규와 재심문제

우리 헌법재판소법 제47조 제2항 단서는 위헌으로 결정

된 형벌에 관한 법률 또는 법률조항은 소급하여 그 효력을

상실한다고 규정하고 있다. 위헌법률은 처음부터 당연무효

라는 헌법상의 원칙에 따라 이 조항은 법적안정성보다는

실질적 정의와 개인의 기본권을 존중하고자 위헌법률의 소

급적인 적용배제를 규정하고 있다. 그 구체적인 절차로서

같은 조 제3항은 위헌법률에 근거한 유죄의 확정판결에 대

해 재심을 청구할 수 있도록 규정하고, 여기서의 재심에

관해서 같은 조 제4항은 형사소송법 제420조 이하에 규정

된 재심절차를 준용하도록 규정하고 있다.261)

위헌법률의 법적 효과에 관해 우리 헌법재판소법은 예외

261) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 261면 이하 참조.
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적으로 형벌법규에 대해서는 소급적인 적용배제를 규정하

고 있다. 헌법재판소가 실질적으로 형벌법규에 관해 위헌

결정을 선고하였을 경우, 형벌법규에 의해 범죄를 구성한

사건들이 어떠한 단계에 놓여져 있느냐에 따라 구체적인

처리방법은 달라지게 된다. 같은 조 제3항은 가장 대표적

인 단계에 이미 유죄로 확정된 사건에 대해 현재 형이 집

행중인 경우이든 아니면 이미 형의 집행이 종료된 경우이

든 관계없이 재심을 허용하고 있다. 그리고 그 이외의 단

계에 관해서는 아무런 명문의 언급이 없다. 그렇다고 해서

결코 위헌인 형벌법규의 계속적용을 용인하는 것이 아님은

명백한 것이다.

그리고 형벌법규의 경우 소급적으로 효력을 상실한다고

해서 헌법재판소법 제47조 제3항에 명문의 규정이 없을 경

우 당연히 이미 확정된 형벌판결에 대해 재심이 허용되는

것은 아니다. 즉 제47조 제1항에 의해 기속력이 발생한다

고 하여 당연히 법원 스스로 교정조치를 하도록 요구하는

것은 아니다. 기속력은 선고일 이후에 국가기관에 재심 등

의 방법으로 거듭 논의될 경우 법률의 위헌결정을 존중해

야 한다는 의미로 받아들여야 한다. 따라서 기속력이 소급

적으로 발생하는 것은 아니다.

그러면 여기서는 위헌인 형벌법규에 관해 헌법재판소가

권위적인 확인을 하였을 경우에 제기되는 각종 논의에 관

해 논술하기로 한다.
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1. 형벌법규의 개념

형벌법규가 위헌으로 결정되었을 경우 이 법률에 의해

처벌받은 자는 헌법재판소법 제47조 제3항에 따라 재심을

청구할 수 있다. 이 조항은 개별적인 사례에서 실질적 정

의를 추구하고자 하는 것이다. 이 조항으로 인해 위헌결정

된 형벌법규에 의거하여 발생한 확정력은 파괴되게 된다.

이 조항에서의 형벌법규, 즉 형벌에 관한 법률 또는 법

률의 조항은 협의의 의미로는 범죄의 성립과 처벌에 관한

실체적 법률 또는 법률의 조항으로 볼 수 있고, 광의의 의

미로는 실체적인 형벌법규에 한정하지 않고 형사소송법 등

절차에 관한 법률까지 포함하는 것으로 파악할 수 있다.

그렇지만, 여기서는 형사법 중에서도 범죄구성요건에 관한

실체법규를 지칭하는 것으로 파악하여야 한다.262)

그러나 여기서 실체적인 형벌법규는 행정법상의 벌칙규

정에도 적용된다고 할 것이다. 즉, 행정벌중 행정형벌 뿐만

아니라 행정질서벌에 관한 법률조항이 위헌결정된 경우에

도 소급적으로 그 적용이 거부되고 또 재심이 허용된다.

보호감호처분에 관한 법률조항도 실체적 형벌법규로 보아

야 한다.263)

262) 헌재 92.12.24.선고 92헌가8결정에서의 보충의견 - 헌판집 4,

853(887) 참조.

263) 헌재 89.7.14.선고 88헌가5․8, 89헌가(병합)결정 - 헌판집 1,

69(81) 참조.
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2. 형벌법규의 위헌결정

위 위위위ㅇㅇㅇㅇㅇㅇㅇㅇ위헌결정된 실체적 형벌법규에 의거하여 형벌의 선고가

이루어졌을 경우 그 형사판결에 대해서는 당연히 재심절차

가 인정된다. 여기서 헌법재판소가 헌법소원심판절차에 의

해서 선고한 것인지 아니면 위헌법률심판절차에 의해서 선

고한 것인지 그것은 논의의 대상이 되지 않는다. 일단 형

벌법규에 대해 위헌결정이 선고되면 그로 인해 당해 형벌

법규를 적용한 모든 유죄의 대정판결은 재심청구의 대상이

된다고 할 것이다. 형벌법규에 대해 위헌결정이 선고되면,

그러한 형벌의 선고는 소급적으로 당해법률의 적용이 배제

되어야 한다. 다시 말하면 형벌의 선고는 아무런 법적 근

거 없이 행해진 것이 된다고 할 것이다.

3. 대정된 유죄판결과 재심절차

위헌결정된 형벌법규에 근거한 확정판결은 헌법재판소가

당해 법률조항에 대해 위헌결정함으로써 당연히 그 효력을

상실하는 것은 아니다. 반드시 재심을 청구하여 재심에 따

른 판단에 의하여 대정판결에 미치는 법적 효과가 발생하

는 것이다.264)

264) 「헌법재판소가 행한 형벌에 관한 법률 또는 법률조항에 대한 위

헌결정은 비록 소급하여 그 효력을 상실하지만, 위헌으로 결정된 법

률 또는 법률조항에 근거한 유죄의 확정판결에 대하여는 재심을 청

구 할 수 있을 뿐으로 확정판결에 적용된 법률조항에 대한 위헌결정
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1) 유죄의 대정판결에 대한 재심사유

원래 재심은 유죄의 대정판결에 대하여 중대한 사실오인

이나 그 오인의 의심이 있는 경우에 판결을 받은 자의 이

익을 위하여 판결의 부당함을 시정하는 비상구제절차이다.

재심은 유죄의 대정판결에 대하여만 인정된다. 그리고 확

정된 약식명령이나 즉결심판도 확정된 유죄판결과 동일한

효력이 있으므로 재심의 대상이 된다.265) 재심은 확정판결

의 사실오인을 시정하기 위하여 이를 공판절차에서 다시

심판하는 것을 본질로 한다. 따라서 재심은 재심개시절차

와 재심심판절차라는 2단계의 구조를 취하게 된다. 재심개

시절차는 재심이유의 유무를 심사하여 다시 심판할 것인가

를 결정하는 절차로서 재심개시결정까지의 절차를 말한다.

재심심판절차는 사건을 다시 심판하는 절차이다. 다만 재

심심판절차는 그 심급의 공판절차와 동일하므로 재심개시

절차가 재심절차의 핵심이 된다.266)

헌법재판소법 제47조 제3항에 규정된 재심사유는 형사소

송법 제420조에 규정된 재심사유 이외의 사유에 해당한다.

형벌법규가 위헌으로 결정되었을 경우 그 형벌법규는 원래

부터 무효이었음을 확인받는 것이기 때문에 전혀 범죄를

이 있다하더라도 비록 유죄의 대상판결이 당연무효로 되는 것이 아

니」다. 헌재 93.7.29.선고 92헌바3․4결정 - 헌판집 5의2, 56(63).

265) 이재상, 형사소송법, 전정판, 1991.8, 박영사, 744면 이하.

266) 이재상, 전게서, 746면.
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구성하지 않는 행위로 인해 부당하게 처벌받은 것이 된다.

그렇기 때문에 사실의 오인이나 새로운 증거의 발견에 의

해 재심을 허용하는 경우와는 별도로 재심이 허용되지 않

으면 안된다. 새로운 절대적 재심사유가 추가된 것이다.267)

그리고 이 조항에서 재심을 허용하는 것은 형법 제1조

제3항에서 재판의 확정후 법률의 변경으로 인해 그 행위가

범죄를 구성하지 아니하는 때에는 형의 집행을 면제하도록

규정하고 있는 것과 비교할 때, 그 중요성을 더욱 높이 평

가하지 않을 수 없다. 즉 형법 제1조 제3항에서는 법률의

변경으로 인해 범죄를 구성하지 않는 경우에 대한 처리방

안을 규정하고 있지만, 헌법재판소법 제47조 제3항에 따라

재심청구를 허용하는 위헌결정된 형벌법규는 처음부터 당

연무효에 해당하므로 원래부터 범죄를 구성하지 않는 것이

되기 때문이다. 즉 형법상의 조항은 형벌불소급의 원칙에

대한 예외를 규정하여 유죄선고를 받은 자의 법익을 보호

하려는 취지를 규율하는 것이다. 그러나 위헌결정된 형벌

법규에 대한 재심청구는 전혀 처벌을 받아서는 안되는 자

가 부당하게 처벌을 받은 경우에 대한 구제방안이라고 하

겠다.

2) 재심의 청구

재심의 청구는 원판결의 법원이 관할한다(형사소송법 제

267) 황우여, 김철수교수화갑논문집, 333면.
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423조). 여기서 원판결이란 재심청구인이 재심이유가 있다

고 하여 재심청구의 대상으로 하고 있는 그 판결을 말한

다.268)

위헌인 형벌법규에 근거한 유죄의 대정판결에 대한 재심

은 형사소송법상 규정된 재심과 마찬가지로 허용되어야 한

다. 즉 일단 판결이 확정된 이상 판결의 집행전에는 물론

이고 판결의 집행중에도 재심을 청구할 수 있고, 또 판결

의 집행이 종료된 후, 예컨대 사형이 집행된 후에도 재심

을 청구할 수 있다.

이는 유죄판결에 다른 부수적 효과를 제거하기 위한 것

이다. 즉 형이 집행된 이후라 할지라도 명예회복이라는 이

익이 있고, 또 재심에서 무죄판결을 받은 경우 그 판결은

관보와 재심담당법원 소재지의 신문지에 공시되고, 그 이

외에도 형사보상, 집행된 벌금, 몰수된 물건 또는 추징금액

의 환부 등과 같은 법률상 이익을 보전받을 수 있기 때문

이다.269)

그런데 재심의 청구에는 형의 집행을 정지하는 효력이

없다. 다만 관할법원에 대응한 검찰청검사는 재심의 청구

에 대한 재판이 있을 때까지 형의 집행을 정지할 수 있다

(형사소송법 제428조). 이 조항을 과연 형벌법규가 위헌결

정이 선고됨으로 인해 발생하는 재심청구에 그대로 적용함

이 과연 타당한지 의문이 제기될 수 있다. 헌법재판소법이

제47조 제4항에서 형사소송법의 재심에 관한 규정을 준용

268) 대법 89.5.3.선고 76모109결정; 86.6.12.선고 86모17결정.

269) 이재상, 전게서, 756면 참조.
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하도록 하고 있기 때문에, 비록 형벌법규가 위헌으로 결정

되어 범죄를 구성하지 않게 된 행위로 인해 부당하게 형의

집행이 계속된다고 할지라도, 재심청구가 있었다고 해서

형의 집행을 당연히 정지하는 효력을 부여하기는 곤란하다

고 할 것이다. 물론 이 경우에 있어 선고된 형벌은 법적

근거없이 행해진 것이고, 그 형벌의 집행을 유지하도록 방

치하는 것보다는 형의 집행이 정지되도록 하는 방안이 부

당하게 유죄선고를 받은 자의 법익을 보호함에 충실할 것

이다.

그렇지만 이것은 물론 위와 같이 고려할 여지가 없는 것

은 아니지만, 그것을 고집하는 것은 한계가 있다. 즉 특정

조항이 전부 위헌으로 선고되었다면, 다른 법률위반으로

인한 형벌부과와 경합하는 경우 이외에는 문제될 여지가

없다. 그러나 형벌법규에 대해 변형결정이 선고되었을 경

우라든가 양적인 일부위헌결정이 선고되었을 경우 재심청

구로 인한 당연한 형의 집행정지는 때에 따라서는 부당한

결과를 초래할 수도 있게 된다.

4. 위헌결정 당시 아직 대정되지 아니한 경우

헌법재판소가 형벌법규에 대해 위헌결정을 선고할 당시,

당해 형벌법규를 적용하는 사건이 아직 확정력을 발생하지

않은 경우에 관해 헌법재판소법상 아무런 명문의 언급은
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없지만, 필자와 같은 입장을 취한다면 비형벌법규에 대한

위헌결정이 있을 경우와 마찬가지로 적용된다고 할 것이

다.270)

여기서 「위헌결정으로 인하여 형벌에 관한 법률 또는

법률조항이 소급하여 그 효력을 상실한 경우에는 당해 법

조를 적용하여 기소한 피고사건이 범죄로 되지 아니하는

때에 해당한다 할 것이고, 범죄후의 법령의 개폐로 형이

폐기되었을 때에 해당한다거나 혹은 공소장에 기재된 사실

이 진실하다 하더라도 범죄가 될 만한 사실이 포함되지 아

니한 때에 해당한다고는 할 수 없다고 할 것이다」.271) 따

라서 이러한 사례에서 법원은 면소판결을 할 것이 아니라

무죄를 선고하여야 한다.272) 판결의 확정 이전에 위헌결정

이 있으면 판결에 영향을 미친 법률의 위반이 있을 때에

해당하여 항소이유나 상고이유가 된다.

그리고 여기서 문제되는 것은 형벌법규의 위헌시점이다.

즉 당연무효설중 법효력규범설을 채택할 경우에는 그 위헌

시점은 형벌법규의 제정시점으로 획일적으로 정해질 수 있

지만, 규범충돌설을 채택할 경우 소급적인 적용배제시점은

반드시 그 형벌법규의 제정시점으로 나타나는 것은 아니

다. 형벌법규가 헌법개정 이후에 제정된 것이라고 한다면

270) 폐지무효설중 위헌결정의 장래효원칙에 대한 예외적인 소급효허용

이라는 논리체계를 구성하는 견해에 따른다면 이러한 유형이 관해

비형벌법규에 대한 위헌결정의 법적 효과와 형벌법규에 대한 그것은

서로 다른 논리를 적용해서 해결할 수 밖에 없게 될 것이다.

271) 대법 92.5.8.선고 91도2825 판결 - 법공 제923호, 92.7.1.자, 1918면.

272) 황우여, 김철수교수화갑논문집, 332면.
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당연히 제정시점까지 소급한다. 헌법개정 이전에 제정된

것이라면 헌법개정시점까지 소급한다.273) 그리고 사정변경

으로 인해 위헌으로 된 것이라면 사정변경의 시점, 즉 헌

법재판소의 권위적인 확인시점이라고 할 것이다.

이에 따라 경우에 따라서는 형벌법규에 대해 위헌결정이

선고된다 할지라도 당해법률의 제정시점으로 소급하는 것

이 아니라 법규충돌시점까지만 소급하는 경우도 있을 수

있게 된다. 그러한 경우 법규충돌시점 이후에 성립한 범죄

에 대해서는 무죄판결을, 그 이전에 성립한 범죄에 관해서

는 재판이 계속중일 경우에 한해 면소판결을 하여야 한

다.274)

제 3 절 법률의 합헌결정

헌법재판소법은 법률에 관한 위헌여부결정의 효력과 관

련하여 제47조 제1항에서는 위헌결정에 대해서만 기속력

을, 그리고 제2항에서는 법규적 효력을 규정하고 있다. 이

로 인해 과연 법률에 대해 합헌으로 결정할 경우에는 그에

대해서는 어떠한 효력이 인정될 수 있는지가 논란이 된다.

273) 물론 독일에서는 이와 관련하여 기본법제정 이전의 법률과 기본법

제정 이후의 법률로 구분하여 논의하고 있다. 그런데 여기서 헌법개정

이전의 법률과 헌법개정 이후의 법률로 구분하는 것은 당해법률의 헌법

적 근거가 소제되었거나 헌법개정으로 당해법률과 상충되는 내용이 신

설되었을 경우가 논의의 대상이 될 수 있기 때문이다.

274) 장윤기, 사법행정 1993, 716면; 황우여, 김철수교수화갑논문집, 338

면.
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견해에 따라서는 헌법재판소법이 위헌결정으로 한정하고

있기 때문에 합헌결정이나 한정합헌결정등의 변형결정에

대해서는 기속력이나 법규적 효력이 인정될 수 없음을 주

장하기도 한다.

그러면 여기서는 법률에 관한 합헌결정의 효력에 대해

검토함에 있어 제기될 수 있는 문제점을 파악하고 해결방

안을 제시하기로 한다. 그러기 위해서는 헌법재판소가 법

률에 관한 다양한 결정유형을 제시하는데 있어 그 법적 성

격이 합헌결정으로 파악될 수 있는 것에 관해 우선적으로

검토되어야 할 것이다.

Ⅰ. 합헌결정의 유형

1. 단순합헌결정

헌법재판소는 법률의 위헌여부에 대한 심판을 함에 있어

그 법률이 합헌으로 판단될 경우에는 「…은 헌법에 위반

되지 아니한다」는 형태의 주문을 제시하고 있다. 이것은

법원의 제청에 의한 법률의 위헌심판절차를 통해 제기되는

경우 그렇게 나타나지만, 헌법재판소법 제68조 제2항에 따

른 헌법소원심판절차를 통해 제기되는 경우에는 반드시 그

렇게 나타나는 것은 아니다. 계쟁물이 합헌임을 선언하는

경우도 없지 않지만, 심판청구를 기각한다는 형태로도 나

타나고 있다. 그런가 하면 헌법재판소법 제68조 제1항에
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따른 헌법소원심판절차에서는 이러한 형태의 주문제시가

더욱 뚜렷한 듯이 보인다.

2. 위헌불선언결정

헌법재판소는 최근까지 여러 차례275) 「…은 헌법에 위

반된다고 선언할 수 없다」는 형태의 주문을 제시한 바 있

다. 이 결정유형은 헌법 제113조 제1항과 헌법재판소법 제

23조 제2항에서 법률의 위헌결정은 재판관 6인 이상의 찬

성이 있어야만 한다는 규정으로 인해 재판관 9인중 과반수

인 5인의 재판관이 위헌의견을 제시하였음에도 불구하고

위헌으로 선언할 수 없음을 제시하는 형태의 주문이라고

할 것이다. 이러한 주문의 제시는 결정에 대한 평의에 있

어 재판관 7인 이상의 출석이 있어야만 가능하므로, 8인의

재판관이 출석하여 그 중 5인의 재판관이 위헌의견을 제시

하였거나,276) 7인의 재판관이 출석하여 그 중 과반수인 4

275) 헌재 89.12.22.선고 88헌가13결정의 주문 제2항(국토이용관리법 제

31조의 2는 헌법에 위반된다고 선언할 수 없다.) - 헌판집 1,

357(363); 93.5.13.선고 90헌바12 13, 92헌바3․4(병합)결정의 주문

(1980년해직공무원의보상에관한특별조치법 제2조중 정화계획에 의

하여 강제해직된 정부산하기관의 임직원을 보상대상자에 포함시키

지 아니한 부분과 제5조는 헌법에 위반된다고 선언할 수 없다) -

헌판집 5의1, 253(257); 94.6.30.선고 92헌바23결정의 주문(구 국세

기본법 제42조 제2항 단서 중 “으로부터 1년”이라는 부분은 이 사

건에 있어서 헌법에 위반된다고 선언할 수 없다) - 헌판집 6의1,

592(598) 참조.

276) 만약 평의에 참여한 재판관이 위헌의견과 합헌의견이 각각 4인으
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인이나 5인의 재판관이 위헌의견을 제시하였을 경우에도

나타날 수 있는 주문유형이라고 하겠다. 위헌불선언의 주

문에 있어 비록 위헌의견이 평의에 있어 과반수를 차지하

였지만, 헌법과 헌법재판소법에서 6인 이상의 찬성을 명문

으로 요구하고 있음에 따라 이러한 주문유형의 법적 성격

은 합헌결정으로 기능한다고 할 것이다. 그러나 사정변경

의 사유가 발생하거나 재판관의 구성이 변경되었을 경우

일반적인 합헌결정유형보다는 차후에 위헌으로 결정될 가

능성이 높은 주문유형이라고 하겠다.277) 이 결정이 선고되

었다 할지라도 법적용자는 합헌결정과 동일하게 파악하여

심판대상이 된 법률을 적용하면 될 것이고, 입법권자 또한

그 결정유형을 합헌으로서 아무런 법적 제약도 받지 않는

다고 하겠다. 그러나 위에 제시한 사유가 발생하였을 경우

에는 위헌결정될 개연성이 높음을 제시하는 사실상의 효과

를 지니게 된다.

이와 관련하여 헌법재판소는 구 국세기본법 제42조 제1

항 단서의 헌법소원심판사건278)에서 「이 사건에 있어서

위헌으로 선언할 수 없다」는 형태의 한정적인 위헌불선언

주문을 제시한 바 있다. 이것의 의미를 일부에서는 합헌결

정으로 분류하여 파악하고 있지만,279) 그것은 적절한 것이

로 동수일 경우 심판대상은 당연히 합헌으로 결정된다. 그리고 독일

의 경우에 그 성격이 조금 다르기는 하지만, 연방헌법재판소법 제15

조 제3항 제3호에 따라 가부동수일 때에는 합헌으로 결정된다. Vgl.

Ulsamer, in: Maunz u.a., BVerfGG, §15, Rn14.

277) 졸고, 박사학위논문, 48면 참조.

278) 헌재 94.6.30.선고 92헌바23결정 - 헌판집 6의1, 592 참조.
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아니라고 본다.

헌법재판소의 결정형식은 외형상 위헌불선언결정이기는

하지만, 결정이유를 분석할 때, 그것은 각하결정에 지나지

않는다고 하겠다. 즉 이 결정의 원인을 제공한 당해사건에

대해서 조차도 아무런 효력도 지니지 않게 된다. 따라서

이 결정과 관련하여 대법원은 전혀 결정이 없었던 상태와

동일한 여건에서 자유로이 판결내용을 선택할 수 있었다고

하겠다.

생각컨대 이 사건의 결정에서 헌법재판소는 합의방식을

주문합의제로 할 것은 아니었다고 보여진다. 다시 말하면

재판의 전제성판단에 대해서는 헌법재판소법 제23조 제2항

에 규정된 가중된 정족수를 적용할 것이 아니었다. 결국

이 사건에서 소수의견은 소송요건에 관한 판단에서 소수이

었으므로 본안판단에 대한 의견을 적극적으로 개진함이 타

당하였을 것이다.

3. 잠정합헌결정

잠정합헌결정이라 함은 법률의 위헌성여부를 판단함에

있어 결정 당시 당해법률의 법적 상태를 위헌이라고 선언

할 수는 없지만, 앞으로 언젠가는 위헌의 상태가 예견되고

합헌과 위헌의 중간지대에 존재하는 사항에 대하여 선고되

는 변형된 결정유형을 말한다.280) 잠정합헌결정은 아직은

279) 헌판집 6의1, 725 참조.
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합헌결정, 위헌경고결정 또는 입법촉구결정 등으로 칭해지

기도 한다. 우리 헌법재판소가 이러한 변형결정을 주문으

로 제시한 사례는 아직 없었지만, 반대의견 등에서 그 선

고의 필요성이 주장된 사례는 있었다.

이 결정유형의 법적 성격은 합헌결정이라고 할 것이다.

심판대상이 된 법률조항에 대해 결정주문에서 「아직은 헌

법에 위배되지 아니한다」고 제시한 경우와 그 조항이 합

헌임을 선언함과 아울러「개선입법을 촉구한다」는 주문을

제시하는 경우가 있다고 가정할 때, 그 때에도 그 주문형

식은 합헌으로 파악하여야 할 것이다. 그러나 이러한 사례

는 우리의 결정실제에서는 아직 없다. 또 주문으로 그렇게

나타나기 보다는 결정이유에서 그러한 취지를 밝히는 정도

가 바람직하지 않을까 생각한다.

Ⅱ. 절결법적 효력

1. 확정력의 법적 근거

헌법재판소에 대해 최소한의 사법기관성을 인정하는 한,

헌법재판소 결정에는 법원의 판결에 인정되는 효력인 확정

력이 당연히 인정된다. 이것은 위헌결정이나 변형결정 뿐

만 아니라 합헌결정에도 인정되면, 소송요건을 갖추지 못

280) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 162면 이하, 321면

이하 참조.
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하여 본안판단을 하지 않은 각하결정에도 당연히 인정된

다. 물론 견해에 따라서는 헌법재판소의 결정에는 기판력

을 인정할 수 없다고도 한다.281) 그러나 그러한 주장이 타

당성을 지니려면, 헌법재판작용의 본질을 사법작용적 성격

을 전면 부인하지 않으면 안된다고 할 것이다.

확정력에는 불가변력, 불가쟁력(형식적 기판력), 기판력

(실질적 확정력) 등이 포함된다. 헌법재판소의 결정에 이러

한 효력이 인정될 수 있는 실정법적 근거를 어디서 찾을

것인가가 문제된다. 이에 대해서는 헌법재판소법 제39조에

규정된 일사부재리의 원칙을 제시하는 견해가 있고, 구체

적인 실정법적 근거를 찾기는 어려우므로 같은 법 제40조

에 규정된 준용규정에서 찾아야 한다는 견해 등이 있을 수

있다.

같은 법 제39조는 「헌법재판소는 이미 심판을 거친 동

일한 사건에 대하여는 다시 심판할 수 없다」고 규정하고

있다. 여기서 문제는 이미 심판을 거친 동일한 사건의 의

미를 어떻게 파악하여야 하는가 하는 점이다. 전소와 후소

에 있어 소송당사자와 소송물이 각각 동일할 경우에만 사

건의 동일성이 인정되는 것으로 파악한다면, 일사부재리의

원칙은 구체적․개별적 조치의 속성을 지니 국가작용에 대

한 헌법소원심판의 경우를 제외하고는 커다란 의미를 지니

기 어렵게 될 것이다. 민사소송이나 형사소송에서 인정되

는 일사부재리의 원칙을 그대로 따른다면 그것은 헌법소송

281) 장윤기, 사법행정 1993.6., 57면.
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이 지니 객관적 소송에 부합하는 것이 아니다. 다시 말하

면 예컨대 어떠한 법률에 대해 헌법재판소법 제68조 제1항

에 따른 헌법소원심판이 청구되었고 그 법률에 합헌 또는

청구기각이 이루어졌다고 할 때, 다른 심판청구인에 의해

반복적인 헌법소원심판의 청구가 가능하게 된다는 점이다.

왜냐하면 소송당사자의 동일성이 인정되지 않음에 따라 일

사부재리의 원칙에 해당되지 않기 때문이다.

아무튼 생각컨대, 일사부재리의 원칙이 헌법재판소 결정

의 확정력의 근거가 된다고 할지라도, 그 관념은 다른 소

송절차와는 다른 시각에서 접근하지 않으면 안된다고 하겠

다. 심판대상이 된 계쟁물의 법적 성격에 따라 다른 시각

에서 접근함이 타당할 것이다. 개별적․구체적 조치의 성

격을 지닌 계쟁물에 대해서는 이 원칙을 그대로 적용할 수

있을지 모르지만, 일반적․추상적 조치의 성격을 지닌 계

쟁물과 관련하여 이 원칙은 아무런 쓸모도 없다고 하겠다.

그 대표적인 사례로는 법규범에 대한 헌법소송절차를 들

수 있다. 특히 법률에 관해 합헌결정이 이루어졌을 경우

이에 대한 반복심판의 청구를 배제할 수 있는 아무런 제도

적 장치도 없다는 점이 지적되지 않으면 안된다.

그러나 이러한 점은 심판청구의 인용결정이나 기각결정

에서 주로 나타나는 것이고, 심판청구의 각하결정에 대해

서까지 영향을 미치는 것은 아니다. 각하결정은 본안심리

에 들어가지 않은 것이므로 소송요건을 갖춰 반복심판청구

가 가능하다고 하겠다.
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2. 기속력의 인정여부

다음으로 검토하여야 할 사안이 법률의 합헌결정이나 헌

법소원의 기각결정에 대해서는 기속력을 인정할 수 없는지

의 여부이다. 헌법재판소법 제47조 제1항은 「법률의 위헌

결정」으로, 같은 법 제75조 제1항은 「헌법소원의 인용결

정」으로 규정하고 있다.

이에 대해 오직 법률의 위헌결정이나 헌법소원의 인용결

정에 대해서만 모든 국가기관 및 지방자치단체를 기속하는

기속력이 인정되며, 다른 형태의 헌법재판소 결정에는 기

속력이 부인된다는 견해가 있을 수 있다. 이 견해는 위 조

항을 한정적으로 해석하는 입장이라고 할 수 있다.

그에 반해 위 조항들을 예시적인 입장에서 파악하여 위

조항들은 가장 대표적이고 다른 국가기관이나 지방자치단

체가 부담적으로 느낄 수 있는 결정유형을 예시한 것에 지

나지 않는다는 견해가 있다. 이렇게 파악할 경우 법률의

위헌결정이나 헌법소원의 인용결정은 물론이고 법률의 변

형결정, 법률의 합헌결정, 헌법소원의 기각결정에 대해서도

기속력을 부여할 수 있게 된다.

법률의 합헌결정이나 헌법소원의 기각결정에 대해 기속

력을 인정한다고 해서 입법권자나 법적용자에게 다른 형태

로의 계쟁물의 변경을 금하는 것은 아니다. 헌법재판의 사

법작용적 성격으로 인해 심판대상이 된 부분이 헌법에 위

반되지 아니한다는 소극적인 판단을 제시한 것이지, 대체
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될 수 있는 다른 형태의 국가작용으로의 수정이나 변경을

적극적으로 금지하는 것은 아니라는 점이다.

이것이 특별한 의미를 지닐 수 있는 경우로는 주문은 합

헌으로 제시되었지만, 이유에서는 한정합헌의 의견이 제시

된 사례282)를 들 수 있다. 물론 이것은 결정주문에 대한

기속력 뿐만 아니라 결정의 중요한 이유에 대한 기속력도

인정됨을 전제로 하지 않으면 안된다.

헌법재판소는 헌법재판소법 제47조 제2항 본문에 관한

위헌심판사건283)에서 주문에서는 「헌법재판소법(1988.8.5.

법률 제4017호) 제47조 제2항 본문은 헌법에 위반되지 아

니한다」고 선언하고, 결정이유 3. 판단, 나. 본안에 대한

판단에서는 「결론적으로(헌법재판소)법 제47조 제2항 본

문의 규정을 특별한 예외를 허용하는 원칙규정으로 이해

해석하는 한, 헌법에 위반되지 아니하며, 따라서 일률적 소

급효를 인정하여야 합헌이 된다는 전제하에(헌법재판소)법

제47조 제2항 본문의 규정이 헌법위반이 된다는 주장은 그

이유 없다」고 판시하였다. 이 사건의 심판대상인 조항이

합헌인 이유는 특별한 예외를 허용하는 원칙규정으로 이해

하여 해석하기 때문인 것이다. 그것은 달리 말하면 특별한

예외를 허용하지 않는 것으로 파악할 경우에는 위헌의 여

지가 있음을 인정한 것이라고 할 수 있다. 또 헌법재판소

282) 헌재 89.7.14.선고 88헌가5․8, 89헌가44(병합)결정 - 헌판집 1,

69(89); 90.1.15.선고 89헌가103결정 - 헌판집 2, 4(19); 93.5.13.선고 92

헌가10, 91헌바24․50(병합)결정 - 헌판집 5의1, 226 (251) 참조.

283) 헌재 93.5.13.선고 92헌가10, 91헌바7, 92헌바24․50(병합)결정 - 헌

판집 5의1, 226 (251)
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의 그러한 해석을 다른 국가기관이나 지방자치단체가 존중

하지 않으면 안됨을 요구하기 위해서는 합헌결정에 대한

기속력을 인정해야만 한다.

이상에서 볼 때, 법률의 합헌결정에 대해서도 기속력을

인정한다 해서 크게 문제될 것은 없고, 오히려 문제의 소

지를 줄여주는 의미를 지닌다고 할 것이다. 만약 합헌결정

에 대해 기속력을 인정할 수 없다는 태도를 취하게 되면,

그 사건에서의 결정은 전혀 무의미한 활동을 헌법재판소가

수행한 것이라는 결론에 도달하게 될 것이다.

3. 법규적 효력의 개념과 인정여부

법규적 효력은 헌법재판소의 결정 자체에 인정되는 것이

지 헌법재판소 결정에서 심판대상이 된 법률에 인정되는

것은 아니다. 견해에 따라서는 헌법재판소 결정의 법규적

효력이 아닌 헌법재판소에서 위헌결정된 법률의 법규적 효

력 내지는 일반적 효력인 것으로 파악하기도 한다 그러나

이것은 타당한 것이 아니라고 본다.

독일의 경우 법규적 효력은 기본법 제94조 제2항과 연방

헌법재판소법 제31조 제2항에 규정되어 있고, 법규적 효력

이 인정되는 결정유형에 관해서는 위헌결정으로 한정하지

않고 헌법재판소의 결정으로 규정하고 있다. 이에 따라 위

헌결정 뿐만 아니라 변형결정 및 합헌결정에 대해서도 그

효력이 인정됨은 논란이 없다. 물론 이러한 법규적 효력이
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인정되는 결정유형은 심판대상에 따라 달리 나타난다고 보

아야 할 것이다. 다시 말하면 일반적․추상적 조치로서의

법규범에 대해서만 인정되는 효력이지, 개별적․구체적 조

치로서의 국가작용이나 부작위에 대한 헌법재판소 결정에

까지 인정되는 효력은 아니다.

우리나라의 경우 「법규적 효력」이라는 명문규정은 그

어느 곳에서도 찾을 수 없다. 그러나 헌법재판소법 제47조

제2항은 「위헌으로 결정된 법률 또는 법률의 조항은 그

결정이 있는 날로부터 효력을 상실한다. 다만, 형벌에 관한

법률 또는 법률의 조항은 소급하여 그 효력을 상실한다.」

고 규정하고 있다. 여기서 위헌결정된 법률의 효력상실이

라는 의미가 도출되고, 이것을 결정의 효력이라는 시각에

서 파악할 때, 헌법재판소 결정은 위헌법률을 효력상실시

키는 힘을 갖는다는 의미가 도출된다. 헌법재판소 결정의

법률효력상실력은 궁극적으로는 법규적 효력의 가장 핵심

적인 사항에 해당한다고 하겠다.

이러한 법규적 효력은 법률에 관한 헌법재판소의 위헌결

정에만 인정되는 것으로 한정해서는 안된다고 할 것이다.

법규적 효력이란 일반국민에 대한 대세적이고 일반적 효력

을 의미한다고 할 때, 심판대상이 된 법규범의 합헌상태를

확인한다는 의미를 지닐 따름이지, 법규범의 개정을 제한

하거나 금지하는 의미를 지닌 것은 아니다.

4. 기판력의 시적 한계와 사정변경의 법리
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헌법재판소 결정은 전술한 바와 같이 기판력을 가진다.

다른 소송절차에서의 판결은 사실심변론종결시점을 기판력

의 표준시로 하고 있다. 그러나 헌법재판소는 이와 같이

파악함에는 어려운 점이 없지 않다. 위헌법률의 심판과 헌

법소원심판은 헌법재판소법 제30조 제2항에 따르면 서면심

리가 원칙이기 때문에 그 구체적인 시점을 명확히 하기 어

렵다는 문제가 등장하게 된다. 따라서 이러한 경우에 있어

서는 결정시점을 표준시로 삼아야 하지 않을까 생각된다.

기판력의 시적 한계문제는 위헌결정이나 헌법불합치결정

에서는 등장하지 않는다. 이미 심판대상이 된 계쟁물이 위

헌이나 헌법불합치로 결정되어 효력을 상실하였거나 개선

입법의 촉구가 이루어졌기 때문이다. 이것의 논의실익이

있는 경우는 바로 법률에 대해 합헌결정이 이루어진 경우

라고 하겠다. 어떠한 법률에 대해 전소에서 합헌결정이 이

루어졌다 할지라도 전소의 기판력이 종료하였을 경우에는

후소에서 재차 그 법률을 심판대상으로 삼아 위헌 또는 헌

법불합치로 결정을 할 수 있게 된다.

이와 같은 시적 한계의 판단기준으로는 심판기준의 변

경․심판객체의 변경 및 주변사정의 변경 등을 들 수 있

다. 즉 헌법이 개정되었다든가, 기존의 심판대상이 된 조항

이 개정되었다든가 하는 점을 들 수 있다. 그리고 정치적,

사회적, 경제적 여건의 변화로 인해 사정변경이 명확할 경

우에는 전소의 기판력은 종료한다고 할 것이다. 이 이외에

도 일반적인 법적 견해의 변경도 시적 한계의 사유로 작용
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하기도 한다.

이상의 사유가 발생하였을 경우에는 전소의 기판력은 종

료된다. 이것은 후소에서 전소의 심판대상이 되었던 계쟁

물에 대해 반복심판이 가능함과 아울러 전소의 결정의견과

다른 의견이 제시 될 수 있음을 의미하는 것이라고 하겠

다. 그리고 사정변경의 사유가 발생하였는지의 최종적인

판단은 헌법재판소에 의해 이루어질 수 밖에 없고, 다른

국가기관이나 심판청구인도 나름대로의 판단권을 가지지

만, 그것은 최종적인 것이 아니다.

Ⅲ. 합헌결정된 법률에 대한 반복제청의

허용여부

헌법재판소가 이미 합헌으로 선언한 법률에 대해 특별한

사정변경의 사유가 없음에도 불구하고, 전소의 소송당사자

가 아닌 다른 자가 위헌심판을 제청하였거나 헌법재판소법

제68조 제1항에 따른 헌법소원심판을 청구하였을 경우 이

에 대해 어떻게 처리하여야 하며, 어떻게든 처리할 경우

그 법적 근거는 어디서 찾을 것인가가 문제된다. 이에 관

해 논의를 간명하게 하기 위해 심판유형별로 나누어 검토

하기로 한다.

우선 법률의 위헌심판과 헌법재판소법 제68조 제2항에

따른 헌법소원심판과 관련하여 살펴보기로 하자. 여기서

의 절차가 논의되기 위해서는 당해 사건에서 소송당사자가
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사건의 담당법원에 위헌심판제청신청을 하여야 할 것이다.

이 때 사건담당법원은 제청신청된 법률이 이미 합헌결정되

었음을 이유로 제청신청을 각하 또는 기각하는 경우와 제

청신청을 인용하여 헌법재판소에 위헌심판제청을 하는 경

우로 나누어 살펴 볼 수 있다. 후자의 유형에는 사건담당

법원이 제청신청이 없음에도 불구하고 직권에 의한 결정으

로 제청하는 경우도 포함될 것이다.

후자의 경우에는 헌법재판소가 전소의 결정에서 합헌선

언한 것은 아무런 의미도 지닐 수 없게 될 것이고, 결국

이로 인해 헌법재판소는 불필요한 심판절차를 반복하여야

한다는 문제점이 등장하게 된다. 물론 여기서 사정변경의

사유가 있다면 별건이겠지만, 논의의 전제를 사정변경의

사유가 없는 것으로 하였기 때문에, 여기서도 전혀 그 의

미를 찾을 수 없게 된다. 이러한 경우에 있어 전소의 결정

이 합헌이라 할지라도 그에 대해 기속력을 인정한다면, 이

러한 불필요한 절차의 반복을 방지할 수 있을 것이다.

전자의 경우에 있어 사건담당법원은 제청신청을 기각 또

는 각하함에 있어 어떠한 이유를 제시할 수 있는가 하는

점이다. 여기서는 두가지를 고려할 수 있다. 그 하나는 헌

법재판소가 제청신청된 법률에 대해 이미 합헌으로 선언하

였음을 제시하는 것이고, 다른 하나는 법원이 직권에 의한

판단으로 당해 법률이 합헌이고 따라서 제청신청을 기각

또는 각하하는 것이다. 이중 앞의 것은 사건담당법원은 기

각 또는 각하의 사유가 자신의 단독적인 판단에 의한 것이

아니고 헌법재판소의 결정에 의한 것임을 주지시킬 수 있
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음으로써 소송당사자에게 보다 더 설득력을 갖게 할 것이

다. 나중 것의 경우에는 직권의 판단에 의한 결정임을 이

유로 헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 헌법소원심판을

소송당사자는 청구하게 될 것이다. 이렇게 청구된다 하더

라도 헌법재판소에서는 거듭 합헌결정을 선고할 수밖에 없

게 된다. 결국 이것은 불필요한 절차를 반복하는 것이 된

다.

이상의 점에서 볼 때, 어떠한 법률에 대해 헌법재판소가

이미 합헌으로 결정하였다면, 사정변경의 사유가 없는 한,

사건담당법원은 헌법재판소가 전소의 결정으로 합헌선언을

하였음을 이유로 위헌심판제청신청을 각하결정을 하여야

함이 타당할 것이다. 또 이에 대해 소송당사자가 위헌심판

형 헌법소원을 청구한다 할지라도 헌법재판소는 지정판매

부에서 각하결정을 선고함이 바람직할 것이다. 이러한 방

안은 필요한 절차의 반복을 방지하는 것이고, 법률관계의

안정에 이바지하는 것이라고 하겠다. 이것은 궁극적으로는

법률의 합헌결정에도 기속력과 법규적 효력을 인정하는 것

이라고 하겠다. 여기서의 전소결정의 기속력과 법규적 효

력은 사건담당법원에게 헌법재판소의 결정취지를 준수할

의무를 부과하는 것이라 하겠고, 소송당사자를 비롯한 일

반국민에게도 그 법률의 상태가 합헌임을 확인한 것으로서

더 상 다툼의 대상이 되지 아니함을 선언한 의미를 지닌

것이라고 하겠다.

그리고 만약 법률의 합헌결정에 대해 기속력이나 법규적

효력을 인정하지 않는다면, 사건담당법원은 직권에 의한
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독자적인 판단으로 당해 법률에 대해 재차 합헌결정을 하

여 제청신청을 기각할 수 없고, 이에 대해 소송당사자는

헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 헌법소원심판의 청구가

가능하다고 하겠다. 그러나 이것은 불필요한 절차를 반복

함에 지나지 않는 것이라고 하겠다.284)

다음, 헌법재판소법 제68조 제1항에 따른 헌법소원심판

의 형태로 이미 합헌결정된 법률에 대해 반복심판청구가

이루어진 경우를 상정할 수 있다. 이 경우에 헌법재판소는

지정재판부에서 이 청구를 심판청구의 이익이 없음을 이유

로 각하하여야 할 것이다. 그러나 이미 합헌결정된 법률에

대해 국민이 반복심판청구를 하는 것은 합헌결정의 법규적

효력을 부인하는 것이 된다.

제 4 절 이른바 변형결정

법률에 관한 위헌여부의 결정에 있어 이른바 변형결정이

라는 용어는 학문적으로 체계화된 것이 아니다. 그러나 본

고에서는 법률의 합헌결정과 위헌결정 이외에 법률의 위헌

여부심판에 있어 본안판단이 이루어져 선고된 결정유형 일

체를 편의상 변형결정이라 칭하기로 한다. 헌법재판소가

과연 변형결정을 선고할 수 있으며, 그에 대한 법적 근거

284) 이러한 방식을 채택한 사례로는 이탈리아를 들 수 있다. 이에 관

한 상세한 내용은 Vgl. Jörg Luter, Die italienische

Verfassungsgerichtsbarkeit,1.Aufl, 1990, S.133; 졸고, 박사학위논문,

195면 이하.
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가 있는 것인지에 관해 많은 논란이 제기되었었다.285) 그

러나 본고에서는 그에 관한 논의는 생략하기로 한다. 다만

변형결정의 법적 근거가 불명확하기는 하지만, 헌법재판소

가 개개의 결정을 통해 그 필요성으로 인해 흠결보충적인

법형성(Rechtsfortbildung praeter legem)기능286)을 수행한

것임을 전제로 해서 살펴보기로 한다.

여기에는 한정합헌결정, 한정위헌결정, 헌법불합치결정,

잠정합헌결정, 위헌불선언결정 등이 포함될 수 있다. 그러

나 합헌결정의 성격을 지닌 결정유형은 이미 논술하였으므

로 여기서는 생략하기로 한다. 그럴 경우 논의대상이 된

결정유형은 한정결정이라는 이름으로 포괄할 수 있는 결정

유형과 헌법불합치결정이라고 하겠다.

Ⅰ. 한정결정

본고에서 사용하는 한정결정 역시 학문적으로 체계화되

어 사용되는 용어가 아니다. 여기에는 한정합헌결정, 한정

위헌결정, 조건부위헌결정, 적용위헌결정, 포함위헌결정 등

285) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 48면 이하 참조.

286) 법관이 행하는 법형성 표지는 규범내재적인 법형성

(Reshtsfortbildung intra legem), 규범외부적인 법형성

(Reshtsfortbildung praeter legem) 그리고 규범상충적인 법형성

(Reshtsfortbildung contra legem) 등으로 유형화할 수 있다. 이에 관

한 상세한 내용은 vgl, Hans Peter Schneider, Richterrect,

Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 1969., S. 15ff.
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을 포함하는 것으로 파악하기로 한다. 이들 결정유형에 대

한 헌법재판소 결정의 효력은 전술한 위헌결정과 합헌결정

의 효력과는 다르게 쟁점만 될만한 요소들을 일부 지니고

있다.

따라서 본고에서는 한정결정을 간략하게 유형화하고, 그

결정의 효력에 있어서의 쟁점들을 검토하기로 한다.

1. 한정결정의 유형

1) 결정유형의 유형화

헌법재판소는 법률의 위헌여부결정과 관련하여 다양한

결정유형을 제시하고 있다. 외견상 동일한 법적 효과를 지

향하는 듯하면서도 실제에 있어서는 달리 파악하지 않으면

안되는 결정례들도 없지 않다. 따라서 여기서는 서로 구분

하여야 한다는 시각에서 분석적으로 유형화하기로 한다.

첫째, 한정합헌결정을 들 수 있다. 이 결정유형은 변형결

정중에 가장 일반화되어 있고, 헌법재판소가 자주 활용하

는 주문형식이다. 대체로 「…으로 해석되는 한 헌법에 위

반되지 아니한다」는 형태로 제시되고 있다.287) 예컨대 상

287) 예컨대 헌재 89.7.21.선고 89헌마38결정 - 헌판집 1, 131(133);

90.4.2.선고 89헌가113결정 - 헌판집 2. 49(52); 90.6.25.선고 90헌가11

결정 - 헌판집 2, 165(168); 90.8.27.선고 89헌가118결정 - 헌판집 2,

222(225); 92.1.28.선고 89헌가8결정 - 헌판집 4, 4(8); 92.2.25.선고 89

헌가 104결정 - 헌판집 4, 64(71); 92.4.14.선고 90헌바23결정 - 헌판

집 4,162(164) 등 참조.
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속세법 제32조의2의 위헌여부에 관한 헌법소원사건288)에서

는 「상속세법 제32조의2 제1항(1981.12.31. 법률 제3474호

개정)은, 조세회피의 목적이 없이 실질소유자와 명의자를

다르게 등기등을 한 경우에는 적용되지 아니하는 것으로

해석하는 한, 헌법에 위반되지 아니한다」는 주문을 제시

한 바 있다.

둘째, 한정위헌결정을 들 수 있다. 이 결정형식은「…으

로 해석되는 한 헌법에 위반된다」는 형태의 주문을 제시

하고 있다.289) 예컨대 정기간행물의등록등에관한법률 제7

조 제1항의 위헌심판사건290)에서는 「정기간행물의등록등

에관한법률(1987.11.28. 법률 제3979호. 개정 1991.12. 14.

법4441호) 제7조 제1항은 제9호 소정의 제6조 제3항 제1호

및 제2호의 규정에 의한 해당시설을 자기 소유여야 하는

것으로 해석하는 한 헌법에 위반된다」는 주문을 제시한

바 있다.

셋째, 조건부위헌결정을 들 수 있다. 이 결정형식은 「…

하는 한 헌법에 위반된다」는 형태의 주문을 제시하고 있

다. 예컨대 국회의원선거법 제55조의3등에 대한 헌법소원

사건291)에서는 「1. 국회의원선거법(1988.3.17. 법률 제4003

호, 개정 1991.12.31. 법률 제4462호) 제55조의3(정당연설

회)의 규정 중 ‘정당연설회에 당해 지역구후보자를 연설원

288) 헌재 89.7.21.선고 89헌마38결정 - 헌판집 1, 131(133)

289) 예컨대 헌재 92.6.26.선고 90헌가24결정 - 헌판집 4, 300; 93.5.13.선

고 91헌바17결정 - 헌판집 5의1, 275(277)등 참조.

290) 헌재 92.6.26.선고 90헌가23결정 - 헌판집 4, 300.

291) 헌재 92.3.13.선고 92헌마37․39(병합)결정 - 헌판집 4, 137(140).
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으로 포함시킨 부분’과 같은 법 제56조(소형인쇄물의 배부

등)의 규정 중 ‘정당이 후보자를 추천한 지역구마다 2종의

소형인쇄물을 따로 더 배부할 수 있도록 한 부분’은 당해

지역구에서 정당이 그와 같은 정당연설회를 개최하거나 소

형인쇄물을 제작 배부하는 경우에는, 무소속후보자에게도

각 그에 준하는 선거운동의 기회를 균등하게 허용하지 아

니하는 한 헌법에 위반된다. 2. 청구인들의 나머지 청구를

기각한다」는 주문을 제시한 바 있다. 이러한 형태의 주문

제시는 외형상 한정위헌결정과 거의 유사하다고 할 것이

다.

넷째, 적용위헌결정을 들 수 있다. 이 결정유형은 외형상

한정위헌결정과 유사하지만, 일부에서는 일부위헌결정292)

으로 파악하기도 한다. 그러나 이 결정유형은 후술하는 바

와 같이 다른 한정결정유형과는 구별되어야 할 특색을 지

니고 있다. 이러한 대표적인 사례로는 국유재산법 제5조

제2항의 위헌심판사건293)을 들 수 있다. 이 사건의 주문은

「국유재산법(1976.12.31. 법률 제2950호) 제5조 제2항을 동

법의 국유재산중 잡종재산에 대하여 적용하는 것은 헌법에

위반된다」고 제시되었다.

다섯째, 포함위헌결정을 들 수 있다. 이 결정유형은 적용

위헌결정과 마찬가지로 외형상 한정위헌결정과 유사하지

만, 그것과는 구별되어야 한다. 이러한 주문을 제시한 대표

적인 사례로는 민법 제764조의 위헌여부에 관한 헌법소원

292) 헌판집 3, 620 이하 참조.

293) 헌재 91.5.13.선고 89헌가97결정 - 헌판집 3, 202(203) 참조.
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사건294)을 들 수 있다. 이 사건의 주문은 「민법 제764조

(1958.2.22. 법률 제471호)의 “명예회복에 적당한 처분”에

사죄광고를 포함시키는 것은 헌법에 위반된다」고 제시하

였다.

이상과 같이 한정결정을 유형화할 수 있다. 아무튼 이

결정유형을 체계화하기 위해서는 결정주문의 내용, 주문에

대한 반대해석의 가능여부, 심판대상의 획정, 인적․물적․

시적 범위와의 관련성 등을 종합적으로 고려하여야 할 것

으로 본다.295)

2) 결정유형의 상호관계

(1) 한정합헌결정과 한정위헌결정의 관계

한정합헌결정과 한정위헌결정의 관계를 어떻게 정립되어

야 할 것인가가 문제된다.

우선, 양자 모두 반대해석이 허용된다고 하는 점이다. 이

에 관해서는 헌법재판소 결정의 보충의견에서도 거듭 확인

되고 있다.296) 즉, 한정적 합헌해석은 법률의 해석가능성을

294) 헌재 91.4.1.선고 89헌마160결정 - 3, 149(150).

295) 졸고, 박사학위논문, 48면 참조.

296) 헌재 89.7.21.선고 89헌마38결정 - 헌판집 1, 131(146 이하);

92.2.25.선고 89헌가 104결정 - 헌판집 4, 64(111 이하)에서의 조규광

재판관의 보충의견 참조. 「… 전제사건의 사실관계에 대하여 적용하

게 될 법률의 합헌성여부가 헌법재판소의 심사대상이 되었을 경우,

전제사건과의 상관관계하에서 법률의 문언, 의미, 목적을 살펴 한편으
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기준으로 하고, 한정적 위헌선언방법은 법률의 적용범위를

기준으로 하는 점에서 이론적으로는 서로 차이점이 있다.

이러한 두 가지 기준은 일반적으로는 서로 표리관계에 있

음에 따라 실제적으로는 차이가 있다 할 수 없다. 합헌적

인 한정축소해석은 위헌적인 해석가능성과 그에 따른 법적

용을 소극적으로 배제하고, 적용범위의 축소에 의한 한정

적 위헌선언은 위헌적인 법적용 영역과 그에 상응하는 해

석가능성을 적극적으로 배제한다는 뜻에서 차이가 있을 따

름이다. 그렇지만 다같이 본질적으로는 일종의 부분적 위

헌선언이며 실제적인 면에서 그 효과를 달리하는 것은 아

니다. 다만, 양자는 법문의미가 미치는 사정거리를 파악하

는 관점, 법문의미의 평가에 대한 접근방법 그리고 개개

헌법재판 사건에서의 실무적인 적의성 등에 따라 그 중 한

가지 방법을 선호할 수 있을 따름이다.297) 따라서 한정합

헌결정이나 한정위헌결정의 경우에 있어서는 주문에 제시

된 계쟁물에 대한 반대해석을 허용하는 것이라고 하겠다.

로 보면 합헌이고 다른 한편으로 보면 위헌으로 판단될 수 있는 등

다의적인 해석가능성이 생길 때 , 헌법재판소는 일반적인 해석작용이

요인되는 범위내에서 종국적으로 어느 해석가능성이 가장 헌법에 합

치되는가를 가려 한정축소적 해석을 통하여 합헌적인 일정한 범위내

의 의미내용을 확정하여 이것이 그 법률의 본래적인 의미이며 그 의

미 범위내에 있어서는 합헌이라고 말할 수 있고(따라서 그 이외의 해

석가능성은 위헌임을 지시), 또 하나의 방법으로는 위와 같은 합헌적

인 한정축소 해석의 타당영역 밖에 있는 사안례까지 법률의 적용범

위를 넓히는 것은 위헌이라는 취질 법률의 문언자체는 그대로 둔 채

한정조항을 붙여 한정적 위헌의 선언을 할 수도 있다.」

297) 헌대 92.2.25.선고 89헌가 104결정에서의 조규광재판관의 보충의견

- 헌판집 4, 64(112) 참조.
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다음, 한정합헌결정이나 한정위헌결정을 선고함에 있어

위헌심판의 원인을 제공한 당해사건에서 구체적으로 어떻

게 적용되는가와 반드시 관련되는 것은 아니라는 점이다.

예컨대 정기간행물의 등록등에관한법률 제7조1항의 위헌심

판사건298)에서 헌법재판소는 한정위헌결정을 선고한 바 있

다. 그러한 결정주문을 선택한 취지는 하위법령인 정기간

행물의등록등에관한법률시행령 제6조 제3호에 규정되어 있

는 자기소유의 시설일 것을 요구한 법적 근거를 박탈하기

위한 것이라고 보여진다. 그러나 그렇다고 해서 반드시 그

러한 형태로 주문이 제시되어야 하는 것은 아니다.

이상의 점에서 볼 때, 한정합헌결정과 한정위헌결정의

구별방법은 심판대상이 된 법규범의 위헌농도에서 찾을 수

밖에 없을 것이다.299)

(2) 합헌적 법률해석과 한정합헌결정의 관계

통상 우리나라에서는 한정합헌결정과 합헌적 법률해석

(verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen)을 구별

하지 않고 사용하는 듯하다.

그러나 이에 대해서도 구별하여야 하지 않을까 생각된

다. 전자에 관해서는 이미 살펴보았으므로 생략하기로 하

고, 후자에 대해서만 검토하기로 한다.

298) 헌재 92.6.26.선고 90헌가23결정 - 헌판집 4, 300.

299) 배준상, 헌법재판소와 입법권자, 법학논총(한양대 법학연구소) 제9

집, 1992.10., 46면 참조.



- 344 -

후자의 사례로는 대표적인 두가지를 제시하기로 한다.

우선, 정기간행물의등록등에관한법률 제7조제1항의 위헌심

판사건300)을 들 수 있다. 이 사건에서는 등록제와 등록시

설을 자기시설일 것을 요구하는 것의 위헌여부가 쟁점이

되었었다. 헌법재판소는 등록제와 관련하여 「외형적인 물

적 시설을 갖추어 등록하게 하고 그에 위반하는 때에 규제

를 하는 것이어서 이는 주무관청의 기본업무인 행정상의

절차와 처벌에 불과한 것이지 헌법상 보장된 언론의 자유

와 보도의 내용을 간섭하거나 허가하기 위한 지침을 제시

하거나 이를 요구하는 것이 아니며 단순히 정기간행물의

등록을 위하여 행정업무상 필요한 사항을 등록하게 하고

이를 규제하기 위하여 벌칙을 설정하고 있는 법률을 집행

시행하고 있는데 불과한 것」이라고 한다. 이것은 등록제

가 허가제나 검열제와는 명백히 구별되고 또 그것이 다른

형태의 제도로 악용될 수 없도록 한정한 것으로 보아야 할

것이다.

다음으로는 정기간행물의등록등에관한법률 제10조 제1항

의 위헌심판사건301)을 들 수 있다. 이 사건에서 헌법재판

소는 납본제도가 사전제한적인 의미로 이용될 수 있는 여

지를 차단하고 있다. 즉 「다만 공보처가 위 법률을 집행

함에 있어서 실질적으로는 사전검열의 효과를 초래하는 정

도로 위 법률규정을 악용한다면 이는 위헌적인 공권력 행

사가 될 것이다. 즉 정간물을 발행“즉시” 납본하도록 한

300) 헌재 92.6.26.선고 90헌가23결정 - 헌판집 4, 300(309 이하).

301) 헌재 92.6.26.선고 헌바26결정 - 헌판집 4, 362(371).
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위 법률규정에 있어서 발행“즉시”라는 의미는 발행의 “이

전에” 또는 “동시에”라는 의미가 아니라 발행의 “후에 지

체없이” 라는 의미이므로 공보처가 이를 배포 “이전에” 또

는 배포와 “동시에” 납본을 강제한다거나, 정간법시행령

제10조의… 규정을 악용하여 납본필증의 교부를 지연시키

거나, 나아가 납본필증없이 배포하였다는 이유로 그에 대

한 제재를 가한다면 이는 사전검열에 해당되는 조치로서

위헌적인 공권력 행사가 된다」고 하였다. 이것은 납본제

도의 취지를 소개하면서 합헌적으로 해석한 것으로 볼 수

있다. 만약 공권력이 이러한 규정취지에 벗어나게 납본제

도를 활용함은 헌법에 위반되는 것이라는 반대해석이 가능

하게 된다.

그러면 과연 한정합헌결정과 법률의 합헌적 해석은 어떠

한 관련성이 있는지를 검토하기로 한다.

우선, 한정합헌결정의 경우에는 주문에서 명확히 합헌적

인 해석을 하고 있고, 그 해석기준을 제시하고 있다는 점

이다. 그러나 합헌적 법률해석의 경우에는 그것이 주문에

서는 단지 합헌으로 제시될 뿐만 아니라 이유에서도 특정

된 방법으로 해석되어야 할 것임을 제시하고 있다.

둘째, 양자 모두 반대해석이 가능함을 전제로 하고 있다

는 점이다. 다만 그 정도와 가능성에 있어 차이가 나타날

따름이다.

결국 한정합헌결정이나 한정위헌결정과 합헌적 법률해석

의 차이점은 그 결정취지가 주문으로 도출되었는가 하는

점, 후자의 경우 그 조항은 합헌이라는 점 등에서 차이점
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을 인정할 수 있을 것이다. 따라서 그 구분은 마찬가지로

위헌농도에서 찾아야 할 것이다.

(3) 한정합헌결정과 「주문-합헌, 이유-한정합헌」결

정의 관계

헌법재판소는 주문에서는 단순히 합헌임을 해석하고, 이

유에서는 합헌인 사유로서 명백히 한정합헌적인 축소해석

또는 변형해석을 제시하는 사례가 종종 행해지고 있다.

그 대표적인 사례로는 헌법재판소법 제47조 제2항 본문

에 관한 위헌심판사건302)을 들 수 있다. 이 사건의 결정주

문은 「헌법재판소법(1988.8.5. 법률 제4017호) 제47조 제2

항 본문은 헌법에 위반되지 아니한다」고 제시하였지만,

결정이유 3.나.(5)에서는 「결론적으로 (헌법재판소)법 제47

조 제2항 본문의 규정을 특별한 예외를 허용하는 원칙규정

으로 이해 해석하는 한, 헌법에 위반되지 아니」한다고 하

였다.

이러한 형태의 결정유형은 전술한 합헌적 법률해석과도

다른 것으로 파악하여야 할 것으로 본다. 합헌적 법률해석

은 종래의 법률해석에 있어 특정해석방법에 문제가 있음을

인정하고 그것을 적극적으로 배제하지만, 법문에 아무런

수정도 가하지 않는다. 대체로 이것은 결정이유에서「…

하므로 헌법에 위반되지 아니한다」는 형태로 제시된다고

302) 헌재 93.5.13.선고 92헌가10, 91헌바24 50(병합)결정 - 헌판집 5의1,

226(251).
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할 것이다. 그러나 여기서 검토하는 「주문은 합헌, 이유는

한정합헌」형태의 결정유형은 주문을 합헌적 법률해석과

동일하게 합헌으로 제시되지만, 이유에서는 한정적인 축소

해석이나 변형해석을 하고 있다는 점이다. 즉 일정한 제한

적인 의미를 부과하는 「…로 해석하는 한, 헌법에 위반되

지 아니한다」는 형태로 제시되고 있다는 점이다. 이상과

같이 양자는 그 구별이 용이하지 않지만, 미묘한 차이가

있다고 하겠다.

그러나 문제는 결정이유에서는 명백히 한정합헌적인 변

형해석을 하였음에도 불구하고 결정주문에는 단순히 합헌

으로 제시하고 있을 때, 이러한 결정에 어떠한 효력을 인

정할 수 없으며, 결정주문에 명백히 한정합헌을 제시하는

경우와 어떻게 구별지을 수 있는가 하는 점이다. 특히 주

문에 한정합헌을 제시하는 경우에 있어서 조차도 그러한

결정에 어떠한 효력을 인정할 것인가에 관해 많은 논란이

제기되고 있는데,「주문에는 합헌, 이유에서는 한정합헌」

을 제시하는 결정은 더욱더 논란이 제기된다고 할 것이다.

이것은 결국 어떠한 이론적인 견해를 취할 것인가에 따라

그 결정의 효력이 좌우되는 것이고, 좌우되는 정도가 헌법

적용의 현실에 미치는 파장이 대단히 크다는 점에서 볼

때, 이러한 결정유형의 선택은 바람직한 것으로 평가하기

는 힘들 것이다.

(4) 한정위헌결정과 조건부위헌결정의 관계
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조건부위헌결정303)은 한정합헌결정이나 한정위헌결정과

마찬가지로 반대해석을 허용하고 있다. 그러나 한정합헌이

나 한정위헌의 경우에는 심판대상인 조항의 의미를 제한하

는 형태의 결정인데 반해, 조건부위헌의 경우에는 조항의

의미를 일부 보충하는 형태로 이루어지는 결정이라고 하겠

다. 즉 전자의 경우에는 법문의 내용에 일정한 해석기준을

제시하고 그 기준내에서 해석하면 합헌이고 그 기준을 벗

어나면 위헌임을 의미한다. 그러나 후자의 경우에는 전자

와 마찬가지로 일정한 해석기준을 제시하기는 하지만, 법

문의 내용에 그 기준을 설정한 것이 아니고 법문의 내용을

벗어나서 기준을 설정하였다는 점에 특색이 있다. 다시 말

하면 심판대상이 된 법문의 의미를 제한하거나 축소하는

것이 아니고, 법문의 의미를 확장하거나 오히려 보완하는

형태의 기준제시가 이루어진 것이라고 하겠다.

이러한 조건부위헌결정을 선고하는 것은 합헌적 법률해

석의 기능적 한계를 유월하였다는 점에서 헌법재판소가 실

질적인 입법권자로서 기능하는 것이라는 비판304)이 가해지

고 있다.

실제로 헌법재판소는 이 결정유형에서 입법권자의 입법

형성권에 의해 정립된 법적 효과영역을 결정에 의해 사실

상 변경 또는 수정하였다. 이러한 점에서 헌법재판소는 규

범상충적인 법형성기능305)을 수행한 것이라고 하겠다. 즉

303) 헌재 92.3.13.선고 92헌마37․39(병합)결정 - 헌판집 4,137 참조.

304) 허영, 합헌적 법률해석의 이론과 실제, 김도창박사고 고희기념론

문집, 한국공법의 이론, 1993, 130면.

305) Vgl, Schneider, Richterrecht, S.15.f.
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이 결정에서는 헌법재판소가 위헌결정을 선고하면서 무소

속 입후보자에게 정당연설회에 준한 선거운동의 기회와 2

종의 소형인쇄물 제작허용이라는 보완입법을 수행한 효과

가 나타난 것이다. 물론 이 사건에서 대체되는 다른 결정

유형의 선택가능성이 제약되어 있음에 따라 선택된 유형이

라고 하는 현실적인 한계가 있었음을 인정할 수는 있다.

그러나 이러한 기능을 수행하는 형태의 결정유형을 헌법재

판소는 가능한한 자제하여야 할 것이다.

(5) 포함위헌결정이나 적용위헌결정과 한정결정의 관계

견해에 따라서는 이른바 포함위헌이나 적용위헌결정과

한정위헌결정을 구분하지 않는 듯한 태도를 취하기도 한

다. 그러나 한정합헌과 한정위헌의 경우에는 계쟁물인 법

률조항이 다양하게 해석될 수 있지만 특정한 범위내에서의

해석은 헌법에 위반되지 않는다거나 위반된다는 것이다.

이 경우에 있어서는 반대해석이 가능하다고 할 것이다. 예

컨대 한정합헌결정이 선고되었을 경우 한정된 해석의 범위

를 벗어나서 해석하여 적용하는 것은 위헌이라는 것이다.

그러나 적용위헌이나 포함위헌의 경우에는 심판대상을

축소하여 심판한 것에 지나지 않기 때문에 전술한 한정합

헌이나 한정위헌결정과는 구별되어야 한다.

헌법재판소의 결정은 심판대상에 대해서만 그 효력을 발

생하게 된다. 심판대상이 되지 아니한 부분에 대해서까지
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그 효력이 나타남을 주장하는 것은 결정의 효력을 지나치

게 확장하는 것이고, 경우에 따라서는 국민의 위헌법률심

판청구권이나 헌법소원심판청구권을 침해할 수도 있음을

간과해서는 안 될 것이다.

그렇지만, 여기서 헌법재판소가 심판대상을 직권으로 축

소하거나 또는 확장할 수 있음을 부인하는 것은 아니다.

그것이 필요할 경우에는 전술한 바와 같이 가능하다고 할

것이다. 그러나 심판대상이 된 것에 대해서만 헌법재판소

결정의 효력이 미치는 것임은 명확하다 할 것이고, 직권에

의한 심판대상의 변경여부(확장 또는 축소)와 심판대상에

대한 결정의 효력문제는 서로 구분되어야 한다.

2. 절차법적 효력

여기서 검토하는 한정결정의 절차법적 효력은 대체로 위

헌결정의 그것과 유사하다고 할 것이다. 따라서 여기서는

한정결정에서 제기되는 특수한 절차법적 효력문제에 대해

서만 간략하게 살펴보기로 한다.

1) 기속력과 법규적 효력의 인정여부에 관한 논란

법률의 한정합헌결정을 비롯한 변형결정은 헌법재판소법

제47조 제1항에 규정된 국가기관이나 지방자치단체를 기속

하는 기속력과 같은 조 제2항에 규정된 법규적 효력을 가
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지는가 하는 점을 검토하여야 한다. 이 문제는 대단히 중

요한 의미를 지니고 있다. 이것은 헌법재판소가 수차례 법

률에 관해 한정합헌결정을 비롯한 변형결정을 선고한 바

있는데, 그러한 결정유형에 대해 이러한 효력이 인정되지

않는다면, 헌법재판소는 아무런 쓸모없는 결정을 선고한

것에 지나지 않기 때문이다.

이에 관해서는 논리적으로 몇가지로 유형화할 수 있다.

첫째로는 한정합헌결정에 대해서는 기속력이나 법규적 효

력을 인정할 수 없다는 견해306)이다. 둘째로는 헌법재판소

법 제47조 제1항의 규정취지를 살려 위헌해석된 부분에 대

해서만 그러한 효력을 인정할 수 있다는 견해307)이다. 셋

째로는 같은 법 제45조 본문은 법률이 위헌인지의 여부만

을 심판하도록 규정하고 있음에 따라 변형결정은 원칙적으

로 불가능하고, 주문에 있어 헌법에 위반된다는 표현이 있

을 경우에만 기속력을 갖는다는 견해이다.308) 그리고 넷째

306) 장윤기, 사법행정 1993.6., 57면 주46 참조.
307) 이 견해는 헌법재판소법 제47조 제1항은 결정의 종류로서 위헌결

정에만 국가기관에 대한 기속력을 인정한 것이 아니고, 어떠한 종류

의 결정이든, 그 결정에 포함된 위헌성의 대인은 기속력을 갖는다는

해석이 가능할 것이라고 한다. 전광석, 헌법재판연구 제2권, 180면.

308) 헌재 90.6.25.선고 90헌가11결정에서 변정수재판관의 반대의견 -

헌판집 2, 165 (173); 91.3.11.선고 91헌마21결정에서 조규광재판관의

보충의견과 변정수재판관의 전부위헌의견 - 헌판집 4,64(113,102) 참

조. 특히 변정수재판관은 89헌가104결정 - 헌판집 4, 64(102)에서「주

문‘에 언급된 바는’ … 본질적으로 합헌결정에 지나지 않는 이상 그

자체가 헌법 기타 국가기관 및 지방자치단체에 대한 기속력이 없…

다(물론 법원이나 수사기관이 결정주문을 존중하여 그에 따라주면 다

행한 일이다).」라고 지적하고 있다.
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로는 한정합헌결정도 당연히 기속력과 법규적 효력이 인정

된다는 견해이다.

첫번째 견해에 따르게 되면, 헌법재판소는 전혀 무의미

한 결정을 선고한 것이 된다. 한정합헌결정이 국가기관이

나 지방자치단체에 대해 아무런 효력도 발생할 수 없는 결

정이라고 한다면, 이제까지 헌법재판소는 불필요한 기능을

수행한 결과가 될 것이다. 이 견해는 해당조항을 지나치게

엄격하게 해석한 것이라고 하겠다.

두번째 견해에 따르면, 위헌해석부분에 대해서는 기속력

이 인정되지만, 합헌해석부분에 대해서는 기속력이 부인된

다는 것이다. 이 견해는 한정합헌결정의 기속력을 인정하

기 위한 논거로서「한정합헌은 합헌과 위헌의 중간영역에

있」음309)을 들고, 위헌인 부분에 한해서는 제47조 제1항

에 따라 기속력이 발생한다고 한다. 그러나 이 경우 합헌

인 부분은 기속력을 발생하지 않게 된다. 그러나 동일조항

을 해석함에 있어 어느 부분에는 기속력을 인정하고 어느

부분은 부인함은 지나친 형식논리라 할 것이다.

세 번째 견해에 따르면,「한정합헌결정에는 기속력이 없

고 따라서 헌법재판소가 주문과 같은 형식의 한정합헌을

하더라도 이는 합헌결정을 하면서 그 이유를 주문에다 기

재하고 법원이나 검찰 기타 국가기관으로 하여금 위헌제청

된 당해 법률조항을 그와 같이 엄격하게 해석 적용하여 달

라는 헌법재판소의 희망 내지 권고를 표시하는 것에 불과

309) 헌재 91.3.11.선고 91헌마21결정 - 헌판집 3, 91(115)
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하…다」고 한다.310) 그러나 변형결정의 부인근거로 제시

하는 헌법재판소법 제45조 본문의 규정은 심판대상에 관한

규정이지, 위헌이면 위헌, 합헌이면 합헌만을 선고하도록

규정한 조항은 아니라고 할 것이다.311)

이러한 점에서 네번째 견해가 타당하지 않을까 한다. 그

러한 해석이 가능한 근거는 다음과 같다. 첫째, 당해 규정

을 한정적으로 해석하지 않고 예시적으로 해석한다는 점이

다. 둘째, 이 문제는 보다 근본적으로는 변형결정의 법적

근거가 없다는 것과 직결되는 것인데, 이에 대해서는 헌법

재판소가 그 필요성으로 인해 규범외부적인 법형성기능을

수행한 것으로 파악할 수 있다는 점이다.

그러면 왜 이러한 해석을 하지 않으면 안되는가 하는 점

을 검토하기로 한다. 첫째, 법률의 위헌심판절차를 진행함

에 있어 헌법재판소로 하여금 위헌 또는 합헌이라는 택일

적인 방법을 선택하도록 하였을 경우에는 다양한 법규범의

존재상태와 그 적용실태에 적절하게 대응할 수 없음에 따

라 위헌판단을 근본적으로 회피하는 현상이 초래될 수도

있게 된다는 점이다. 둘째, 위의 필요성에서 변형결정을 선

택하였다 하더라도 이에 대해 아무런 효력도 인정하지 않

는다면, 차라리 변형결정을 선고해서는 안될 것이다. 셋째,

만약 한정합헌결정에 대해 기속력을 부인한다면, 당해사건

310) 헌재 90.1.15.선고 89헌가103결정 - 헌판집 2,4(45); 90.6.25.선고 90

헌가11결정 - 헌판집 2, 165(175); 90.8.27.선고 89헌가118결정 - 헌판

집 2, 222(241) 등에서의 변정수재판관의 반대의견.

311) 졸고, 박사학위논문, 94면 이하 참조.
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에 대해서는 기판력에 의해 해결 할 수도 있을 것이다. 그

렇지만 제청법원이 헌법재판소의 결정과 다르게 적용할 경

우 헌법재판소법 제68조 제1항에 따라 법원의 재판은 헌법

소원의 심사대상에서 제외되므로 이를 통제할 수 없게 된

다.312) 넷째, 한정합헌결정에서 합헌으로 판단된 부분에 대

한 반복적인 제청신청이나 제청이 가능하게 된다는 점이

다.

만약 한정합헌결정에 대해 기속력이나 법규적 효력을 부

인하려 한다면, 다른 법적인 절차를 마련하지 않으면 안될

것이다. 고려할 수 있는 방법은 다음과 같다. 첫째로는 당

해사건313)에 대해서는 기판력을 인정하지 않으면 안된다는

점이다. 이것조차 부인한다면, 헌법재판소는 자문기관으로

전락하고 말 것이다. 둘째, 변형결정에 기속력과 법규적 효

력을 인정하지 않으려 한다면, 이들 결정유형이 대해서는

이탈리아의 경우314)와 같이 일반법원은 이미 합헌이나 한

정합헌으로 결정되었던 법률에 대해 거듭 위헌제청신청이

312) 동지; 이석연, 헌법논총 제1집, 384면 참조.

313) 헌법재판소는 당해사건의 관념을 「법원의 제청 헌법소원의 청구

등을 통하여 헌법재판소에 법률의 위헌결정을 위한 계기를 부여한

당해사건, 위헌결정이 있기 전에 이와 동종의 위헌여부에 관하여 헌

법재판소에 위헌제청을 하였거나 법원에 위헌신청을 한 경우의 당해

사건」(헌재 93.5.13.선고 92헌가 10, 91헌바24․50(병합)결정 - 헌판

집 5의1, 226(250 이하)으로 규정지었고, 대법원은 「위헌신청을 한

경우의 당해사건, 위헌결정이 있기 전에 이와 동종의 위헌여부에 관

하여 헌법재판소에 위헌여부심판제청을 하였거나 법원에 위헌여부심

판제청신청을 한 경우의 당해사건」(대법 93.1.15.선고 92다12377판결

- 법공 제939호 93.3.1.자, 608면)으로 규정지었다.

314) 졸고, 박사학위논문, 195면 이하 참조.
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있을 때에는 언제나 위헌심판의 제청을 인용하여야 할 것

이다. 그리고 법원이 제청신청을 기각할 경우에는 헌법재

판소법 제68조 제2항에 따른 헌법소원의 심판청구가 허용

되어야 한다. 그렇지 않으면 국민들에게 보장된 헌법재판

청구권을 사실상 침해하는 것이 될 것이다.

2) 중요한 결정이유에 기속력을 인정할 당위적 필

요성

헌법재판소는 법률의 위헌여부 결정을 선고함에 있어 주

문을 대체로 간략하게 제시하곤 한다. 이러한 점은 한정합

헌결정을 선고할 때에도 마찬가지이다. 헌법재판소가 주문

을 제시함에 있어 해석기준을 명시하기는 한다. 그렇지만

불확정개념을 사용하는 경우가 많음에 따라 결정이유를 검

토하지 않으면 결정취지를 명확히 파악하기 어려운 때가

적지 않다.

중요한 결정이유에 대해 기속력을 인정하여야 한다는 견

해가 제시된 요인은 법적용자와 관련해서이다. 법적용자는

헌법재판소가 어떠한 결정을 선고하였을 때, 그러한 결론

을 도달하게 된 과정에 대해 정확한 파악이 없이는 결정취

지를 명확히 이해하여 적용하기 어렵게 된다. 이러한 점은

한정결정에 있어서는 더욱더 크다고 하겠다. 중요한 결정

이유가 구체적으로 무엇인가에 관해서는 대체로 헌법해석

인 것으로 이해하는 듯하다. 한정합헌결정에 있어서는 특

정한 해석기준을 정하고 그 범위내에서 합헌이거나 위헌으
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로 판단되는 것이므로, 구체적인 해석기준의 정확한 파악

은 법적용자가 법적용과정에서 헌법재판소의 결정취지를

충실히 적용하는 당연한 전제를 이룬다고 하겠다.

따라서 이러한 점에서 한정합헌결정에 있어서도 중요한

이유의 기속력을 인정할 필요성은 대단히 크다고 할 것이

다.

3. 한정결정의 법적 효과

한정결정은 위헌결정과 합헌결정의 중간영역에서 행해지

는 것으로 위헌해석과 합헌해석이 하나의 기준으로 구분지

어 놓은 결정유형이라고 할 것이다. 이러한 점에서 볼 때,

합헌해석부분은 합헌결정의 법적 효과가, 위헌해석부분은

위헌결정의 법적 효과가 발생한다고 할 것이다.

이러한 점에서 이 결정유형의 법적 효과는 별도로 논할

실익은 상대적으로 적다고 할 것이다. 따라서 여기서는 한

정결정이 지닌 특수한 법적 효과로서 논의의 실익이 있는

부분에 대해서만 논술하기로 한다.

1) 위헌해석부분에 근거한 처분

한정합헌이나 한정위헌결정에 있어 위헌으로 해석된 부

분에 근거한 행정처분의 효력은 어떻게 처리하여야 할 것

인가가 문제될 수 있다. 이에 관해서는 행정처분의 근거법
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률이 위헌으로 결정된 경우와 동일한 시각에서 파악하면

될 것으로 보여진다.

예컨대 상속법 제32조의2의 위헌여부에 관한 헌법소원사

건315)에서 헌법재판소는 「상속세법 제32조의2 제1항

(1981.12.31. 법률 제3474호 개정은, 조세회피의 목적이 없

이 실질소유자와 명의를 다르게 등기 등을 한 경우에는 적

용되지 아니하는 것으로 해석하는 한, 헌법에 위반되지 아

니한다」는 주문을 제시한 바 있다. 만약 헌법재판소의 이

러한 결정시점 이전에 심판대상인 조항에 근거하여 행정청

이 증여의제를 전제로 증여세 등을 부과하였고, 그러한 명

의신탁이 조세회피의 목적이 없이 이루어진 것임에도 불구

하고, 그러한 과세처분이 이루어진 것이라면, 이러한 경우

에 있어서는 당해 법률조항에 대해 위헌결정이 이루어진

것과 동일하게 파악하여야 한다. 즉 위헌법률에 기한 행정

처분의 효력과 동일한 시각에서 접근하여야 할 것이다. 그

러나 만약 조세를 회피할 목적으로 명의신탁이 이루어졌

고, 이에 대해 증여세 등을 부과하였다면, 이러한 과세처분

은 합헌해석된 부분에 근거한 것이므로, 권리구제의 대상

에 포함되지 아니한다고 할 것이다. 그리고 위헌해석부분

에 근거한 과세처분에 따라 이미 납세가 이루어졌고, 과세

처분에 대해 불가쟁력이 발생하였다면, 이 경우에 있어 성

실납세자들은 사후적으로 근거법률이 위헌해석되었다고 해

서 부당이득반환청구권을 행사할 수 있는 것은 아니다. 또

315) 헌재 89.7.21.선고 89헌마38결정 - 헌판집 1, 131(133) 참조.
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한 위헌해석된 부분에 근거한 과세처분이 존속중이거나 집

행중에 있다면 그 경우에 있어서는 위헌결정된 경우와 마

찬가지로 당연히 그 절차는 중지된다고 하겠다.316)

그리고 적용위헌결정이나 포함위헌결정의 법적 효과는

한정합헌결정이나 한정위헌결정의 그것과는 다르게 파악하

지 않으면 안된다. 이러한 결정유형의 법적 효과는 오히려

위헌결정의 그것과 동일한 것으로 파악하여야 할 것으로

본다. 그리고 심판대상에서 제외된 부분은 위헌여부 결정

의 법적 효과가 전혀 발생하지 않는다고 하겠다.

2) 형벌법규의 한정합헌결정

형벌법규에 대해 이른바 한정결정317), 그 중에서도 특히

한정합헌결정이 선고된 경우가 문제된다. 실제로 우리 헌

법재판소는 실체적 형벌법규에 대해 많은 경우 한정합헌결

정을 선고한 바 있다. 그런데 한정합헌결정이 선고되었을

경우 한정합헌결정된 법률에 근거한 유죄의 확정판결에 대

해서도 재심청구를 허용할 수 있을 것인지가 문제된다.

이와 관련하여 독일에서는 많은 문제가 제기된 적이 있

었다. 즉 형사법원에서는 합헌적 법률해석에 있어 위헌해

석된 부분에 근거한 형사판결의 재심을 부인하려는 태도를

316) 이상과 관련한 상세한 내용은 전술한 「위헌법률에 기한 처분의

효력문제」 참조.

317) 여기에는 한정합헌결정, 한정위헌결정 및 합헌적 법률해석 등이

포함될 수 있을 것이다.
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취하였었다. 이러한 현상에 주목하여 연방회의는 연방헌법

재판소법 제4차 개정법률을 제정함에 있어 종래 개정안으

로 제시되었던 위헌결정의 소급효를 폭넓게 인정한 것이

아니고, 오히려 합헌적 법률해석에 근거한 형사판결에 대

하 재심에 관해서 동법 제79조 제1항에 신설하였다.318) 여

기서 주목하여야 할 것은 형벌법규에 대해 한정합헌결정이

이루어졌다면, 그 결정취지에 따라 형사법원은 재심을 허

용하거나 관련절차를 진행하여야 함에도 불구하고, 이를

수행하지 않은 형사법원의 태도를 교정하고자 선언적으로

그러한 내용을 수록한 것이라고 하겠다. 다시 말하면 종래

위헌해석된 부분에 근거한 유죄의 확정판결에 대해 재심을

허용치 않는 태도가 바람직치 못한 것임을 확인한 것이다.

따라서 우리의 운영실제에 있어서도 독일의 사례와 동일한

문제가 제기되고 있는데, 이것은 결코 바람직한 것이 아니

라고 하겠다.

형벌법규에 대해 한정합헌결정이 선고되었을 경우 위헌

해석된 부분에 대한 유죄의 확정판결에 대해 재심을 허용

하여야 하는가? 이것은 한정합헌결정의 기속력과 법규적

효력의 인정여부319)와 밀접한 연관성을 지니고 있다. 이

양자의 효력을 부인하는 견해에 따른다면 재심청구는 논의

의 여지가 없을 것이다. 그러나 전술한 바와 같이 한정합

헌결정에 대해서도 기속력과 법규적 효력은 당연히 인정된

다고 할 것이다. 그렇다고 한다면 재심청구는 당연히 허용

318) Vgl, BT-Drucksache Ⅵ/147. S.6.; Ipsen, Rechtsfolgen, S.90.

319) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문집, 82면 이하 참조.
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되어야 할 것이다. 그런데 우리 헌법재판소는 합헌적 법률

해석이 일부무효와 개념상 명백히 구분될 수 있음에도 위

헌결정의 소급효를 피하려는 숨은 의도에서 전용하는 경향

이 있다.320)

그리고 재심담당법원이 한정합헌으로 결정된 법률에 근

거한 유죄의 확정판결에 대해 재심청구가 있을 때, 이러한

재심청구에 대해 청구기각결정이나 재심기각결정을 선고하

였을 경우에도 문제가 된다. 이에 대한 헌법재판소에 의한

통제방안은 현실적으로 아무 것도 없다. 즉 법원의 재판이

헌법소원의 심판대상이 되는 것도 아니고, 또 독일 연방헌

법재판소법 제79조 제1항처럼 이에 관한 명문의 규정이 있

는 것도 아니기 때문이다. 이러한 점은 중대한 입법의 불

비라고 하지 않을 수 없다.

한정합헌결정등이 선고되었을 경우 재심에서는 절차적

재판 뿐만 아니라 실질적 재판이 필요로 하게 된다. 이러

한 경우에 있어 위헌인 해석에 의거해서 형벌이 부과되었

다면 재심청구는 인용이 되겠지만, 합헌인 해석에 의거한

것이라면 재심청구는 기각되고 말 것이기 때문이다.

그리고 한정합헌결정된 형벌법규에 근거한 형사처벌절차

가 진행중일 경우에는 법원이나 검찰은 그 절차가 위헌해

석된 부분에 근거해서 이루어진 것이라면, 형벌법규에 대

해 위헌결정된 경우와 동일하게 접근하여야 할 것이다.321)

320) 동지: 황우여, 김철수교수화갑논문집, 329면.

321) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 267면 이하 참조.
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Ⅱ. 헌법불합치결정

우리 헌법재판소는 95.12.1. 현재 총 다섯 차례322)의 헌법

불합치결정을 선고하였다. 이 결정유형에 대해서는 전술한

한정결정과 마찬가지로 법적 근거가 없음에도 불구하고,

위헌결정을 회피하기 위한 수단으로 활용한다는 비판이 가

해지고 있다. 그러나 위헌심판의 대상이 된 법률이 존재형

태와 작용형태가 다양한 만큼 그에 대응하여 헌법재판소가

선택할 수 있는 결정유형이 다양해질 필요성이 있다는 점

을 중시하여야 할 것이다.

그러면 여기서는 우리의 결정실제와 관련하여 제기될 수

있는 쟁점들에 대해 검토하기로 한다.

1. 위헌불합치결정의 개념과 선고영역

1) 개 념

헌법불합치결정이라 함은, 비록 심판대상인 법률에 위헌

성이 내재하여 있다 할지라도, 단순히 위헌결정을 선고하

여 당해법률의 일반적인 적용배제라는 법적 효과를 추구할

322) 헌재 89.9.8.선고 88헌가6결정 - 헌판집 1, 199; 91.3.11.선고 91헌마

21결정 - 헌판집 3, 91; 93.3.11.선고 88헌마5결정 - 헌판집 5의1,

59;94.7.29.선고 92헌바49․52(병합)결정 - 헌판집 6의2, 64; 95.9.28.선

고 92헌가11, 93헌가8․9․10(병합)결정 - 관보 95.11.1.자, 25면 이하.
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경우에 야기되는 각종 문제점을 해소하기 위하여, 위헌결

정의 법적 효과에 일정한 제약323)을 가하는 주문유형을 의

미한다.324) 헌법불합치선언된 법률은 위헌선언된 법률이

아니다. 위헌법률은 처음부터 당연무효라고 하는 당연무효

설의 입장에서 볼 때, 법률에 관한 위헌확인은 처음부터

당연무효라는 법적 효과가 발생하게 되기 때문에, 이러한

효과를 제약할 목적으로 행해지는 것이 바로 헌법불합치

결정이다.

헌법재판소가 법률에 관해 헌법불합치로 결정하였다 할

지라도, 그것은 당해 법률을 위헌으로 결정한 것이 아니다.

단지 그 법률에 위헌성이 내재해 있음을 확인하고 그 위헌

성을 입법권자로 하여금 개선토록 조치하는 것이다. 불합

치선언된 법률의 법적 성격은 위헌이지만 유효한 법률도

아니고, 처음부터 당연무효인 법률도 아니라고 할 것이다.

즉 위헌성이 내재하여 있지만 위헌으로 확인되지는 아니한

법률이라고 할 것이다. 다시 말하면 위헌결정의 법적 효과

를 제약할 목적을 지니고 있지만 실제적인 위헌선언은 회

피된 법률이다. 그에 따라 불합치결정된 법률은 입법권자

323) 이와 같이 이해하지 않고, 헌법불합치결정을 「법률의 위헌성을

인정하면서도 입법자의 입법형성의 자유를 존중하고 법의 공백과 혼

란을 피하기 위하여 일정기간 당해 법률이 잠정적인 계속효를 가지

는 것을 인정하는 결정형식」으로 이해하는 견해로는 이동흡, 토지초

과이득세법에 대한 헌법불합치결정에 관한 헌법소송법적 고찰, 한국

공법학회, 제46회 학술발표회(재산권보호의 이론과 실제, 1994.9.24.)

발표자료, 23면 참조.

324) 졸고, 박사학위논문, 292면.
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에게 처리를 위임한 법률이라고 하겠다.325)

또 그것의 의미는 기존에 형성한 구체적인 법률관계는

물론이고, 특별한 경우에 예외적으로 허용되는 때를 제외

하고는, 결정시점 이후에도 불합치선언된 법률은 적용되어

서는 안되고, 그 적용여부는 입법권자에 의해 처리된 결과

에 따르도록 하는 것이라고 하겠다. 여기서 특별한 경우에

예외적으로 허용된다고 함은 법적 공백상태로 인해 위헌법

률을 방치함보다 더 위헌적인 상황이 초래될 수 있는 때에

는 이에 대한 잠정적인 계속적용(입법권자가 개선입법을

할 때까지)을 허용함을 의미한다.

2) 선고영역

헌법불합치결정을 선고하는 목적은 입법부작위에 관한

경우 이외에도 두 가지를 고려할 수 있다. 그 하나는 사회

적 기본권의 침해영역, 즉 자의적인 특혜제공으로 인한 평

등원칙의 침해영역에서 위헌결정을 선고할 경우에 나타나

는 여러 문제점을 방지하기 위한 것이고, 다른 하나는 법

적 공백상태의 초래를 방지하기 위한 것이다.

전자에 있어 사회적 기본권을 형성하고자 제정된 법률

그 자체는 원칙적으로 위헌으로 볼 수 없다.326) 사회적 급

325) 이와 관련하여 헌법재판소가 종래 선고하였던 헌법불합치결정, 즉

헌재 89.9.8.선고 88헌가6결정 - 헌판집 1, 199; 91.3.11.선고 91헌마결

정 - 헌판집 5의 1, 59등은 이관념에 적절한 것이 아니다. 이와 관련

된 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 313면 이하 참조.
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부를 제공받아야 할 대상자에게 제공되지 아니한 경우에

(위헌의 문제가 등장하게 되는 것이다. 그러나 이에 대해

위헌결정을 선고할 경우 정당한 수혜자도 수혜가 박탈되는

문제가 등장하게 된다. 이러한 경우 무수혜자들에게도 수

혜에의 참여기회를 제공하고 또 기존의 수혜자들에게 수혜

를 지속적으로 유지시켜 주기 위해서는 당해법률을 위헌으

로 결정하는 것이 아니고 헌법불합치를 결정하게 되는 것

이다.327) 이 때 불합치결정의 법적 효과는 입법권자에게의

개선입법의 촉구와 법적용자에게의 불합치법률의 적용배제

및 개선입법에 의한 처리라고 할 것이다.

그리고 법적 공백상태의 초래를 방지하기 위해서도 헌법

불합치결정이 선고될 수 있다. 즉 심판대상이 된 법률을

위헌으로 결정할 경우 헌법재판소가 결코 기대하지 않은

결과가 초래될 수 있을 때, 그러한 때에도 고려의 여지가

있게 된다. 그런데 여기서 단순한 법적 혼란만으로는 불가

능하고 위헌결정으로 인한 중대한 법적 공백상태이어야만

한다.328) 이러한 공백상태가 헌법재판소의 결정시점으로부

터 당해 법률의 개선입법시점 사이에 발생될 때에는 예외

적으로 불합치법률의 잠정적인 계속적용이 허용된다고 할

것이다. 그렇지만 이러한 경우 이외에는 원칙적으로 불합

치법률의 적용을 배제하고 법적용자로 하여금 개선입법에

326) 물론 보충성의 원칙에 어긋나게 사회적 기본권의 향유대상자가 아

닌 자에게 제공하는 법률이 제정되었다면, 이런 경우에 한해서 위헌

의 문제가 될 여지가 있다.

327) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 308면 이하 참조.

328) 졸고, 박사학위논문, 311면 이하 참조.
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의해 처리하도록 하여야 한다.

2. 기한설정의 필요성 여부

우리 헌법재판소는 헌법불합치결정을 선고하면서 기한을

설정하는 경우가 적지 않다. 그런데 이러한 기한설정의 법

적 성격을 어떻게 파악하여야 하는지가 문제된다. 다시 말

하면 입법권자로 하여금 개선입법의무의 이행시한을 규정

한 것인지, 아니면 법적용자로 하여금 불합치선언된 규범

의 계속적용을 허용하는 것인지 문제되는 것이다. 그리고

개선입법의 시한이라고 할 때, 과연 명시적인 입법시한을

제시함이 입법권자와 관련하여 그 타당성이 인정될 수 있

는 것인지도 모른다.

1) 기한설정의 실제

국회의원선거법 제33조등의 위헌심판사건329)의 주문 제2

항에서는 국회의원선거법 제33조 및 제34조는 「1991년말

을 시한으로 입법권자가 개정할 때까지 그 효력을 지속한

다.」고 선고하였다. 그리고 이유에서는 고액기탁금제도와

높은 기준의 기탁금 국고귀속제도는 그 위헌성이 인정되므

로 헌법재판소법 제47조 제2항에 따라 위헌결정이 있는 날

로부터 그 효력을 상실한다고 할 것이나, 몇 가지 이유로

329) 헌재 89.9.8.선고 88헌가6결정 - 헌판집 1, 199.
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그 「법조항을 개정할, 늦어도 1991년 5월말까지 계속적

용」할 수 있게 불합치판결을 하는 것이 타당하다고 한

다.330) 또 헌법불합치결정을 선고하면서 그 「법률의 효력

을 지속시키는 이유」라는 표현을 사용하고 있다.331)

지방의회선거법 제36조 제1항에 대한 헌법소원심판사

건332)의 주문 제3항에서는 위 조항의 시․도의회의원 후보

자의 700만원 기탁금이라는 「부분은 위 법률시행후 최초

로 실시하는 시․도의회의원선거일 공고일을 시한으로 입

법권자가 개정할 때까지 그 효력을 지속한다」고 선언하였

다. 그리고 이유에서는 헌법불합치상태는 장기간 방치될

수 없으므로 동법 시행후 최초로 실시되는 시․도의회의원

선거일 공고일까지는 입법권자에 의하여 개정이 되어야 하

는 것이라고 한다.333) 또 이유의 결론에서는 위 기탁금규

정이 동법 시행후 최초로 실시되는 시․도의회의원선거일

공고일을 시한으로 입법권자에 의하여 개정되어야 하며,

그 때까지만 효력을 지속하는 것이라고 한다.334)

노동쟁의조정법에 관한 헌법소원심판사건335)의 주문 제2

항에서는 노동쟁의조정법 제12조 제2항중 국가․지방자치

단체에 종사하는 근로자에 관한 「부분은 1995년 12월말을

시한으로 입법권자가 개정할 때까지 그 효력을 지속한다」

330) 헌재 89.9.8.선고 88헌가6결정 - 헌판집 1, 199(256).

331) 헌재 89.9.8.선고 88헌가6결정 - 헌판집 1, 199(259).

332) 헌재 91.3.11.선고 91헌마21결정 - 헌판집 3, 91.

333) 헌재 91.3.11.선고 91헌마21결정 - 헌판집 3, 91(115)

334) 헌재 91.3.11.선고 91헌마21결정 - 헌판집 3, 91(116)

335) 헌재 93.3.11.선고 88헌마 5결정 - 헌판집 5의 1,59(62이하)참조.
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고 선고하였다. 그리고 이유336)에서는 이 시한이 입법시한

임을 명시하고 입법권자는 보다 신중한 검토를 위하여 충

분한 시간적 여유를 가져야 하며, 현재의 입법부는 입법활

동이 사실상 종료되는 시기인 위 시점까지 헌법이 위임한

바를 입법화하여 헌법불합치상태를 제거하여야 한다고 하

였다. 또 위 조항은 그 규범에 내재하는 그 합헌적 의미가

완전부인될 수 없고 헌법불합치의 법률을 시정하는 방안은

입법권자의 재량에 속하는 것이므로, 부득이 위 조항의 효

력은 지속되어야 한다고 한다. 따라서 위 조항의 효력상실

시기는 1995년 말로 미루어지게 될 수밖에 없을 것이며,

같은 조항의 효력은 그 때가 경과하여 비로소 상실되게 할

것이라고 한다.

그러나 토초세법에 관한 헌법불합치결정337)에서는 주문

에는 단순히「… 헌법에 합치되지 아니한다」는 것만을 제

시하고 이유에서는 「결정의 취지에 따라 입법권자는 빠른

시일내에 … 토초세법을 개정 또는 폐지」하여야 함을 제

시하였다.

그리고 특허법 제186조 제1항 등의 위헌제청사건338)에서

헌법재판소는 주문으로 「특허법 제186조제1항 및 의장법

제75조중 특허법 제186조제1항을 준용하는 부분은 헌법에

합치되지 아니한다. 다만, 위 두 법률조항은 특허법중개정

336) 헌재 93.3.11.선고 88헌마5결정 - 헌판집 5의1, 59(77이하) 참조.

337) 헌재 94.7.29.선고 92헌바49 52(병합)결정 - 헌판집 6의2, 64(121)

참조.

338) 헌재 95.9.28.선고 92헌가11, 93헌가8 9 10(병합)결정 - 관보

95.11.1.자, 25면 이하 참조.



- 368 -

법률 및 의장법중개정법률이 시행되는 1998년 3월 1일 전

일까지 이 사건 위헌여부심판제청의 각 당해사건을 포함한

모든 특허 및 의장쟁송사건에 대하여 그대로 적용된다」고

하였다.

그렇지만, 헌법불합치결정은 물론이고 기한설정도 불가

능하며 기한설정을 한다 할지라도 별단의 특별한 의미를

전혀 부여할 수 없다는 의견도 있다.339)

이들 사건에서의 기한설정을 비교하면, 토초세법에 관한

경우를 제외하고는 확정기한을 제시하고 있다는 공통점이

있다. 다만, 지방의회의원선거법에 관한 경우 구체적인 명

확한 시한을 규정하지 않았다는 점이 다른 세 사건의 경우

와 차이가 있다.

2) 기한설정의 필요성

헌법불합치결정을 선고함에 있어 반드시 기한설정을 부

가하여야만 하는가? 다시 말하면 기한설정을 부가하지 않

으면 헌법불합치결정은 위헌결정과 구별이 불가능한 것인

339) 그러나 이 의견은 이상의 사건 뿐만 아니라 다른 변형결정사건에

대해서 일관하여 반대하는 입장이기 때문에 여기서는 논의의 대상으

로 삼지 아니한다. 왜냐하면 기한설정의 법적 성격이나 허용여부에

관한 논의는 헌법불합치결정이나 헌법촉구결정의 선고가 가능함을

전제로 하기 때문이다. 상세한 내용은 헌재 89.9.8.선고 88헌가6결정

- 헌판집 1, 199(265 이하); 91.3.11.선고 91헌마21결정 - 헌판집 3,

91(119 이하); 93.3.11.선고 88헌마5결정 등에서의 변정수재판관의 반

대의견 - 헌판집 5의1, 59(88 이하)참조.
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가 하는가 하는 문제가 제기된다.

이에 관해서 독일의 경우와는 달리 우리의 경우 기한설

정이 필수적임을 주장하는 견해가 있다.340) 즉 독일 연방

헌법재판소는 법률이 기본법에 합치하지 아니한다는 취지

와 그러므로 무효라는 취지를 이중의 주문으로 선고하도록

하고 있다. 그에 따라 무효임을 선고하지 아니하는 한, 법

률이 위헌이더라도 무효는 아니라는 이론구성을 하여 이른

바 불합치선언의 입지를 마련하고 있다는 것이다. 그러나

우리 헌법재판소법은 위헌판결에 위헌인 여부 이외에 무효

선언을 하여야 하는지에 관하여 아무런 규정이 없다. 뿐만

아니라 무효선언을 주문에서 선고하는지 여부에 관계없이

위헌으로 선고만 되면 그 법률은 헌법재판소법에 의하여

그 결정이 있는 날로부터 효력을 상실하도록 되어 있다는

것이다. 이로 인해 위헌법률의 효력상실을 보류하기 위한

이른바 변형결정은 입론의 여지가 그 기초부터 달라질 수

밖에 없다는 것이다. 독일에서는 특별규정인 연방헌법재판

소법 제78조가 헌법재판소에 부여한 위헌선언과 무효선언

이라는 두 단계의 권한내에서 헌법재판소가 그중 무효선언

부분을 자제 내지 보류하는 소극적인 형태이므로 크게 무

리가 없다고 한다. 그러나 우리는 헌법재판소에 부여된 위

헌여부의 결정외에 위헌법률에 대하여 법률상 규정된 효력

상실조항을 보류하게 하는 적극적인 조치가 필요하게 되므

로 헌법재판소법이 예정하는 헌법재판소의 결정권한의 일

340) 황우여, 위헌결정의 형식, 위헌재판연구(위헌재판소) 제1권, 법률의

위헌결정과 헌법소원의 대상, 1990.10., 120면 이하 참조.
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부보류가 아니라 법 제47조의 효력을 일시 또는 일부 정지

하는 주문이 되어야 한다는 것이다. 또 위헌이라는 주문과

헌법에 합치하지 아니한다라는 주문이 그 표현을 서로 달

리한다 하여 해결될 문제도 아니라고 한다. 이러한 주문

이외에 위헌법률의 효력상실을 유보하는 후속주문이 없다

면, 그 자체로는 전혀 그 의미의 차이를 찾을 수 없다고

한다.

또 견해에 따라서는 헌법불합치결정과 입법촉구결정을

필연적으로 결합될 수밖에 없음을 주장하기도 한다.341) 헌

법불합치결정과 입법촉구결정은 각각 그 자체로서 독자적

으로 이루어질 수 있는 별개의 결정형식일 수가 없다고 본

다. 바꾸어 말하면 헌법불합치결정은 입법촉구결정을 수반

하기 마련이고, 입법촉구결정은 헌법불합치결정을 그 전제

로 하기 마련이라는 의미에서 두 결정형식은 하나의 결정

형식으로 볼 수도 있을 것이다.

이러한 논리는 궁극적으로 우리 헌법재판소법상 변형결

정의 입론에 있어 가능한 방법은 동법 제47조 제2항에 규

정된 효력상실시기의 일부유예를 통해서만이 가능하고 또

후속주문에는 반드시 기한설정을 통한 유예의 내용이 포함

되어야만 함을 주장하는 것이다.342) 또 이 견해에 따르면

위헌주문이나 헌법불합치의 주문은 실제에 있어 그 구별이

341) 권영성, 헌법학원론. 1028면.

342) 비형벌법규의 장래효에 대한 변형결정은 미래효이며, 형벌법규에

대한 것은 장래효 또는 미래효의 허용이라는 견해도 있다. 이헌환, 위

헌결정의 방식에 관한 연구, 금랑김철수교수화갑기념논문집, 위헌재판

의 이론과 실제, 1993, 박영사, 291면 참조,
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용이하지 않으므로, 단지 결정적인 의미를 지니는 것은 불

합치선언의 주문이 아니고 기한설정의 주문이 중요하다는

것이 된다.

절차법상 어떠한 표현양식으로 입론의 기반을 제공하든

간에 현실적으로 헌법불합치결정이 선고될 필요성이 있음

을 부인할 수 없다. 이러한 문제영역이 존재하는 한, 어떠

한 방식으로든 위헌결정으로 인한 법적 효과의 발생이 차

단되는 방법이 고려되어야 할 것이다. 그 방법은 효력상실

의 유예가 유일한 대안이라고는 할 수 없으며, 또 기한설

정이 필연적이라는 결론을 제시해 주는 것도 아니다. 오히

려 기한설정을 명시적으로 헌법재판소가 제시함으로써 불

필요한 문제가 야기될 수도 있다.

그러므로 명시적인 기한설정이 필수적인 것은 아니다.

꼭 필요하다면 고정된 시한을 제시하기보다는 개선입법이

이루어지는 시점까지 예외적인 계속적용을 허용한다든가

또는 불합치선언된 규범의 적용을 배제하고 법적용자는 개

선입법의 시점까지 절차를 정지하도록 하는 형태의 주문을

제시함이 타당할 것이다.

그리고 기한설정없이 헌법불합치결정이 선고되었다고 할

지라도 그 결정의 의미는 위와 같은 형태로 파악되어야 할

것이다. 여기에는 토초세법의 사례와 같이 단순히 헌법불

합치만을 주문에 선고한 사례가 해당할 것이다. 이 사례에

있어 어차피 결정이유에는 헌법불합치결정을 선고하지 않

으면 안되는 사유를 적시할 것이기 때문이다. 그렇지만, 명

시적인 기한설정은 입법권에 대한 간섭으로 작용할 여지가
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없지 않으므로 허용되어서는 안되고, 법적 명확성을 확보

한다는 측면에서 기한설정의 필요성을 전적으로 부인하기

는 어려울 것이다.

3) 기한설정의 법적 성격

우리 헌법재판소는 헌법불합치결정을 선고하면서 1991년

5월말, 1995년 2월말, 지방의회의원선거법 시행후 최초로

실시되는 시․도의회의원선거일 공고일, 또는 특허법중개

정법률 및 의장법중개정법률이 시행되는 1998년 3월 1일

전일 등의 기한을 구체적으로 주문에 제시한 적이 있는가

하면, 주문에는 아무런 언급이 없이 단지 이유에서 빠른

시일만을 제시한 적도 있다.

그런데 여기서 이러한 기한설정의 법적 의미가 무엇인지

문제된다. 즉 헌법불합치결정에 부가된 기한설정의 미래효

결정으로 파악하려는 시도와 입법촉구결정으로 파악하려는

시도가 나타나고 있다. 전자의 의미는 궁극적으로 헌법재

판소법 제47조 제2항에 규정된 결정일로부터의 효력상실에

대한 유예, 즉 적용배제의 유예라는 점에서 법적용자에게

나타나는 효과로 보여진다. 그에 반해 후자는 개선입법의

무의 이행시한으로서 입법권자에 대한 효과로 보여진다.

이에 관해 우리 헌법재판소는 초기에는 양자의 의미를

동시에 지닌 것으로 이해하는 듯하였지만, 네번째와 다섯

번째에 이루어진 헌법불합치결정에서는 다르게 이해하고

있다. 즉 토초세법의 경우에는 입법촉구결정으로, 그리고
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특허법의 경우에는 미래효결정의 성격을 지니고 있다고 보

여진다.

헌법재판소의 초기 결정례에 있어 이와 같이 설정된 시

한은 입법권자에게는 개선입법의 완료시한으로,343) 법적용

자에게는 불합치선언의 법률의 계속적용시한으로서의 의미

를 지닌다. 즉 입법권자는 늦어도 설정된 기한내에 개선입

법의무를 이행하여야 하고, 법적용자는 잠정적으로 설정된

기한까지는 불합치선언된 법률을 계속적용할 수 있다는 것

이다.

그렇지만 설정된 기한을 적용함에 있어 선후관계는 인정

되어야 할 것이다. 다시 말하면 불합치선언된 법률의 계속

적용시한이 입법권자에 의한 개선입법의 시점과는 무관하

게 헌법재판소가 설정한 시한에 연결지워지는 것은 아니라

는 점이다. 즉 개선입법이 설정된 시한내에 이루어졌을 경

우, 불합치선언된 법률의 계속적용은 설정된 시한에 종료

하는 것이 아니라, 개선입법의 시점부터 종료하는 것으로

보아야 할 것이다. 다시 말하면 불합치선언된 법률의 계속

적용시한은 헌법재판소가 설정한 시한을 종기로 하여 개선

입법시한에 좌우된다는 것이다.

그렇다고 한다면, 잠정적인 헌법불합치규범의 계속적용

을 최소화시킴을 전제로 해서, 입법권자로 하여금 개선입

법의 신속한 수행이라는 의미가 부가된 것으로 보아야 할

것이다.

343) 권영성, 헌법학원론, 1028면 참조.
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4) 명시적 기한설정의 문제점

그런데 전술한 바와 같이 우리 헌법재판소는 명시적으로

개선입법의 시한을 설정한 바 있다.344) 이러한 명시적인

기한설정은 법적용과정에 있어 법적 명확성을 부여한다는

장점을 지니고 있다. 그러나 입법권자와 관련해서는 헌법

재판소가 개선입법의 시한을 명시할 수 있으며, 그로 인해

야기될 문제점은 없는지 살펴보아야 한다.345)

이에 관해서는 개선입법의 실제시점과 관련하여 논란이

제기될 여지가 있다고 보여진다. 즉 입법권자에 의한 개선

입법이 헌법재판소가 헌법불합치결정을 선고한 날과 설정

된 시한 사이에 이루어진 경우와 설정된 시한을 도과하여

이루어진 경우로 나누어 살펴 볼 수 있다.346)

먼저, 설정된 시한내에 이루어졌을 경우, 문제의 여지는

없다고 보여진다. 만약 구체적인 법률관계가 헌법재판소의

결정일과 실제개선입법의 시점347) 사이에 완성되었을 경우

344) 명시적인 기한설정에 찬동하는 견해로는 허영, 한국헌법론, 810면

참조.

345) 그러나 특허법에 관한 경우에 있어서는 이미 입법권자에 의한 개

선입법이 있었기 때문에 명시적인 기한설정에 관한 문제가 제기되지

않는다. 다만 설정된 기한이 지나치게 장기간이라는 비판을 면할 수

없을 것이다.

346) 여기서 헌법불합치결정을 선고하게 된 당해사건, 선고당시 법원에

계속중인 사건 및 선고일 현재 아직 소송이 제기되지 아니한 사건

등에 대한 처리문제는 헌법불합치결정의 법적용자에 대한 법적 효과

문제이므로 기한설정과는 논점을 달리하는 사안이다.
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불합치선언된 법률은 계속적용되어야 하므로, 개선입법에

경과규정으로 특별한 처리내용을 규율하지 않는 한, 그 법

률관계는 불합치선언된 법률에 따라 처리되어야 하기 때문

이다. 예컨대 국회의원선거법상 기탁금에 관한 위헌심판사

건과 관련해서는 보궐선거가 문제될 수도 있었다. 즉 보궐

선거의 실시가 가능하였는가, 보궐선거에 대한 선거무효소

송이 제기될 여지는 없었는가, 그리고 보궐선거에 대한 과

다한 기탁금의 요구에 따른 부당이득반환청구소송이 거듭

제기될 여지는 없었는가 등이다. 이상의 문제에 대해 불합

치선언된 법률의 잠정적인 계속적용을 헌법재판소가 요구

하였음에 따라 실제적으로는 논란이 되지 않았다.

다음, 설정된 시한을 도과하여 이루어졌을 경우, 불합치

선언된 법률은 설정된 시한까지만 계속적용되는 것으로 보

여진다. 즉 설정된 시한이 도과함으로써 효력상실이 유예

된 불합치선언된 법률은 당연히 원래의 효력상실이 이루어

진다는 것이다. 그렇다고 하면 개선입법시한과 실제 개선

입법일 사이에는 불합치선언된 법률도 개선입법도 적용될

수 없는 법적공백상태가 초래될 것이다. 물론 개선입법이

이루어진 후에는 불합치선언된 법률의 적용배제는 당연한

것이다. 아무튼 이것이 과연 헌법재판소가 의도하였던 결

과에 부합하는 것인지 의문이다. 여기서 개선입법의 소급

347) 이 시점은 헌법재판소가 헌법불합치결정을 선고하면서 부가한 개

선입법의 시한을 의미하는 것이 아니다. 만약 구체적인 법률관계가

개선입법이 이루어진 이후에 완성되었다면, 당연히 개선입법이 거기

에 적용되어야 한다.
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적용을 통해 헌법재판소가 의도하였던 결과를 달성할 수

있다는 주장도 그 개연성이 있다. 그렇지만 소급적용에 의

해 문제가 완전히 해결될 수 없음에도 주목하지 않으면 안

된다. 예컨대 만약 실제로 개선입법이 이루어지지 않았다

면 선거관계법에서는 기탁금조항이 효력을 상실하였음에

따라 기탁금없이 관련선거가 실시되어야 했음을 의미하게

될 것이다. 또 노동쟁의조정법과 관련해서는 1995년말까지

개선입법이 이루어지지 않았을 경우 1995년말부터 개선입

법의 시점까지는 사실상 노무에 종사하는 공무원의 단체행

동권이 실제로 행사되었을 경우 이를 규율할 근거법규가

없게 될 것이다.

필자의 짧은 견해로는 헌법재판소가 위헌결정이 아닌 헌

법불합치결정을 선고한 취지가 바로 규율할 수 없는 이러

한 법적공백상태의 방지에 있었다고 한다면, 그러한 개연

성방지에는 실패한 것임을 지적하지 않을 수 없다. 물론

입법권자는 헌법불합치결정의 선고에 다른 입법개선의무가

부과됨에 따라 이러한 상태의 발생이 불가능함을 주장할

수도 있을 것이다. 그렇지만 이미 실제사례로서, 헌법재판

소가 설정한 기한을 도과하여 국회의원선거법상 기탁금조

항에 관한 개정이 이루어졌고, 또 그 개정에 있어서도 헌

법재판소가 불합치결정을 하게 된 취지를 충분히 반영하지

않았던 사례가 있었다.348)

348) 헌법재판소가 국회의원선거법상 기탁금조항의 헌법불합치(위헌)취

지는 정당공천입후보자와 무소속입후보자의 기탁금액상의 차별, 양유

형의 입후보자 모두에게의 과도한 기탁금액의 부과 및 낙선한 입후



- 377 -

이와 관련하여 논자에 따라서는 헌법재판소의 결정을 준

수하여 헌법재판소가 설정한 시한내에 개선입법이 실제로

이루어질 수 있도록 하는 입법권자에 대한 집행력확보방안

을 주장하기도 한다. 이러한 집행력확보방안은 충분히 고

려의 여지가 있고 또 필요하다고 보여진다. 그러나 헌법재

판소가 설정한 시한을 도과하였음을 이유로 입법권자에 대

한 집행력을 거론하는 것은 타당치 않다고 보여진다. 어떠

한 다른 국가기관에 의한 입법권자에게의 입법강제도 헌법

상 허용되지 않는다. 또 입법강제는 입법권자의 전속적 권

한을 침해하는 것이다.349) 그런가 하면 하나의 법률조항에

합헌인 부분과 위헌인 부분이 혼재해 있어 위헌결정을 할

경우 합헌인 부분도 위헌으로 처리될 수 있으므로 적절하

게 위헌인 부분을 제거할 권한은 입법권자에게 부여되어

있다는 이유로 위헌결정을 회피하고 헌법불합치결정을 선

고한다는 논리하에서 입법권자에 대한 집행력을 논의하는

것은 전혀 형평에 맞지 않는다고 할 것이다.

보자의 기탁금에 대한 국고귀속에 있어서의 과도한 득표율 요구 등

이었다. 헌법재판소의 선고취지가 이상의 점에 대해 이루어진 것이라

면 입법권자인 국회에서의 당해법률의 개정과정에서 이에 대항 충분

한 고려가 있었어야만 했으나 실제로 이루어진 것은 기탁금액의 차

별을 조정한 것 이외에는 없었다. 국회의원선거법에 관한 개정법률

제33조(1991.12.31.개정, 법률 제4462호) 참조.

349) 이것은 입법불작위의 위헌확인결정에 있어 그 결정의 법적 성격과

관련지을 수 있을 것이다. 그리고 적극적인 작위의무의 강제, 다시 말

하면 입법의무의 이행강제는 행정소송에 있어서 의무이행소송이 인

정되지 않는 현행법체계와의 정합성의 측면에서 심도있게 고려하지

않으면 안된다.
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따라서 헌법재판소에 의한 명시적인 기한설정은 불필요

한 다른 문제를 야기시킨다고 할 것이다. 또 헌법재판소가

기한을 명시하지 않는다고 해서 입법권자에게 신속한 입법

개선의무가 면제되는 것은 아니다. 이것은 헌법상 당연히

입법권자에게 요구되는 것이라고 하겠다. 입법권자를 비롯

한 모든 국가기관은 개인이 가지는 불가침의 기본적 인권

을 보장할 의무를 지기 때문이다.(헌법 제10조 제2)

3. 위헌불합치결정의 법적 효과

1) 기속력과 법규적 효력

헌법불합치결정도 헌법재판소의 결정유형중에 하나인 이

상, 당연히 확정력이 인정된다. 여기에는 불가변력, 불가쟁

력 및 기판력이 포함된다.

그런데 문제는 헌법불합치결정에 법규적 효력과 기속력

을 인정하는 논리적 근거를 어디서 그리고 어떻게 도출할

것인가 하는 점이다.

이에 관해 견해에 따라서는 우리 법체계에서 불필요하고

또 할 수 있는 법적 근거도 없음을 주장한다.350) 구체적으

로 살펴보면, 첫째 헌법재판소법 제45조는 심판대상이 된

법률조항의 “위헌여부만”을 결정할 수 있을 뿐이고, 그에

350) 헌재 95.9.28.선고 92헌가11, 93헌가8․9․10(병합)결정에서 조승형

재판관의 반대의견 - 관보 95.11.1.자, 34면 이하 참조.
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따라 “곧바로” 효력상실이 이루어지는 것이므로, 결정 이

후 일정기간 위헌의 법률 또는 법률조항의 효력지속 또는

적용을 명할 수 없다고 한다. 둘째, 우리 헌법재판소법에

따르면, 다른 사정을 고려하여 법률 또는 법률조항의 무효

선언을 당장 할 수가 없다는 소신이 있을 때에는 위헌 또

는 합헌 이외의 다른 결정을 할 수 있다고 해석함에 족한

규정을 두지 않고 있다는 점을 지적한다. 셋째, 독일의 경

우 원칙적인 소급효를 전제로 하지만, 우리의 경우 장래효

를 원칙으로 하기 때문에 그 필요성이 적다고 한다. 넷째,

독일에서 이것이 활용되는 것은 법규범의 심각한 공백상태

를 해소하기 위한 방편으로 사용되었지만, 우리의 경우 그

와는 판이하다고 한다.

헌법불합치결정에 대한 부정적인 견해가 지적하는 사항

중 일부에 대해서는 그 타당성을 부인하기 어렵다. 그렇지

만, 몇가지 점에서 비판을 면할 수 없을 것이다. 첫째, 헌

법재판소법 제45조는 변형결정을 부인하는 법적 근거가 아

니고, 심판대상에 관한 규정으로 보아야 한다. 즉 헌법재판

소는 위헌심판제청이 된 조항들에 대해서만 심판할 수 있

고, 다만 예외적으로 직권으로 심판대상을 확장할 수 있음

을 규정하고 있는 것이다. 둘째, 우리 헌법재판소법을 폐지

무효설이 주장하는 장래효원칙으로 파악할 경우에는 많은

문제점을 내포하게 된다는 점이다. 셋째, 물론 소급효원칙

을 채택한 경우보다는 상대적으로 적기는 하겠지만, 장래

효원칙을 채택하였다고 해서 그 필요성을 전면 부정할 수

있는 것은 아니다. 넷째, 독일의 경우에도 헌법불합치결정
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은 헌법재판소의 결정으로 확립된 제도이고, 이것이 나중

에 입법으로 그 법적 근거를 확보하게 된 것이다. 그렇다

면 우리에 있어서도 그것이 불가능하다고 할 수는 없을 것

이다.

아무튼 헌법불합치결정의 필요성을 전면 부인해서는 안

된다고 본다. 비록 법적 근거가 불명확하기는 하지만, 이에

대해서는 헌법재판소가 규범외부적인 법형성기능을 수행한

것으로 파악할 수 있다. 즉 판례법으로 확인된 제도로 이

해하여야 한다.

이러한 시각에서 헌법불합치결정의 기속력과 법규적 효

력이 인정된다고 할 것이다. 만약 변형결정제도를 인정하

면서 그 결정에 대해 아무런 효력도 인정하지 않는다면,

그것은 전혀 무의미한 논의를 진행하는 것이 될 것이다.

즉 헌법불합치결정도 광의의 위헌결정에 있어 한 유형으로

파악한다면, 기속력이나 법규적 효력을 인정할 수 있다고

하겠다.

2) 입법권자에 대한 효과

(1) 입법권자의 개선입법의무

헌법불합치결정이 선고되면 입법권자는 신속히 개선입법

의무를 수행하여야 한다.351) 개선입법을 수행함에 있어 입

351) 동지;이동흡 전게 발표자료, 25면.
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법권자는 헌법재판소가 제시한 입법범위에 전적으로 기속

되는 것은 아니다. 그리고 개선입법의 효과는 입법상 일반

원칙에 따라 당연히 시행한 날로부터 장래적으로 발생하지

만, 그것의 소급적용을 배제하는 것은 아니다.

위헌결정은 당해 법률을 헌법질서에 반하는 것임을 확인

하는 것이므로, 그로 인해 기존에 존재하던 법적 틈새

(Regelungslücke)를 확인하는 것이 된다. 이에 반해 헌법

불합치결정은 이러한 법적 틈새의 발생을 방지할 목적으로

행해지는 것이다. 이에 따라 위헌결정에 있어 입법권자는

이미 존재하는 법적 틈새를 보완할 것인지 아니면 방치할

것인지에 관한 입법재량권을 가지게 된다. 그러나 헌법불

합치결정에서는 그 결정으로 위헌상태의 확인이 이루어졌

고, 구체적인 입법형성은 입법권자에게 맡겨지는 것이다.

다시 말하면 위헌결정에서는 헌법재판소의 위헌결정 자체

로 인해 합헌질서의 확보가 이루어졌지만, 헌법불합치결정

에서는 입법권자에 의한 개선입법에 의해 마무리가 되는

것이라고 할 수 있다.

ㅇ입입법권자에게 이러한 개선입법의무가 도출되는 법적 근

거에 대해 헌법 제10조에서 찾는 견해와 헌법재판소법 제

47조 제1항의 기속력과 제2항의 법규적 효력에서 찾는 견

해가 있을 수 없다.

전자의 견해에 따르면, 헌법 제10조 후단에서는 「국가

는 개인이 가지는 불가침의 기본적 인권을 확인하고 이를

보장할 의무를 진다」고 규정하고 있다. 이에 따라 입법권

자인 국회는 헌법재판소가 헌법불합치결정을 통해 확인한
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헌법불합치상태를 신속히 교정하여야 할 의무를 부담하게

된다고 할 것이다.

그러나 후자의 견해에 따르면, 헌법재판소가 헌법불합치

결정을 선고하였다 할지라도, 그것은 변형된 형태의 위헌

결정에 해당하므로 당연히 헌법재판소법 제47조 제1항에

따른 위헌결정의 기속력이 인정되고, 그것은 입법권자인

국회를 기속한다는 것이다. 그런데 여기서 문제가 되는 것

은 입법권자가 헌법재판소의 결정취지에 기속된다고 할

때, 구체적으로 어느 범위에서 기속되느냐 하는 것이다.352)

그리고 동조 제2항은 위헌결정된 법률의 효력상실을 규정

하고 있다. 이것은 위헌결정의 법률효력상실력을 규율하는

것이다. 이 의미는 법규적 효력의 핵심적 내용에 해당한다.

이러한 법규적 효력은 대세적 효과를 가지는 것으로 이에

는 입법권자인 국회도 당연히 기속된다는 것이다.

아무튼 입법권자에게 헌법불합치결정의 취지에 따른 개

선입법 의무를 부과한다는 의미는 헌법재판소에서 찾기가

용이하겠지만, 그럴 경우 헌법이 보장한 입법권자의 입법

형성권을 침해하는 것은 아닌가 하는 문제가 야기될 수 있

다. 그리고 입법권자의 개선입법의무는 헌법 제10조 후단

에서도 찾을 수 있다 하겠다. 또 그러한 점은 헌법불합치

결정이 선고되었다 해서 국민의 기본권침해에 대한 구제의

폭이 축소되어서는 안되고, 가능한 한 그대로 유지되어야

한다는 법적용자에 대한 법적 효과와 부합하는 것이라고

352) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 68면 이하 참조.
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하겠다.353)

(2) 토초세법에 관한 헌법불합치결정

헌법재판소가 토초세법에 관한 헌법불합치결정에서 입법

권자인 국회로 하여금 헌법재판소의 결정취지에 따라 토초

세법을 개정하거나 폐지하도록 하고 있는 바, 이러한 점에

서 그 타당성이 인정된다고 하겠다. 「헌법불합치결정의

취지에 따라 입법권자는 빠른 시일내에 이 결정에서 밝힌

위헌판단의 취지에 맞추어 토초세법을 개정 또는 폐지하여

야 … 한다」.354) 따라서 입법권자인 국회는 헌법재판소의

결정취지에 따라 토초세법을 개정하거나 폐지하여야 한다.

토초세법에 관한 헌법불합치결정에 있어 헌법재판소가

제시한 입법권자에 대한 법적 효과의 타당성여부에 대해서

도 검토되어야 한다. 이 결정이 선고된 영역은 사회적 기

본권의 침해로 인한 평등원칙위반의 사례에 해당한다고 보

헌재 93.3.11.선고 88헌마5결정 - 헌판집 5의 1, 59(77 이하) 참조353)

그러나 이러한 점은 종래 헌법재판소가 헌법불합치결정을 선고한 취지

와는 부합하는 것이 아니라고 하겠다. 또 위헌결정이 이루어졌을지라도

이른바 일반사건에 있어서는 법익형량을 하여야 한다는 입장에도 부합

하는 것은 아니다. 그렇지만 권리 또는 기본권이라는 의미가 법이 보호

하는 힘 또는 의사력이라고 한다면, 현실적인 필요성이 있어 헌법불합

치결정이 선고된다고 할지라도, 기본권의 본질에 반하는 형태로 헌법재

판소 결정의 효력을 이해해서는 안될 것이다. 다시 말하면 헌법불합치

결정이 선고되었다고 해서 침해된 권리의 구제를 포기한다거나 위헌결

정에 있어 일반사건에 있어서는 법적안정성 때문에 권리구제의 개상에

포함될 수 없다는 논리는 그 수용가능성이 없다고 하겠다.

354) 헌재 94.7.29.선고 92헌바49 52(병합)결정 - 헌판집 6의2, 64(121)
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기 보다는 위헌결정을 선고함에 따른 법적 혼란의 초래문

제로 파악할 수 있을 것이다. 이와 관련하여 헌법재판소는

헌법불합치결정을 선택하지 않을 수 없는 이유로서 「토초

세법의 위헌성에도 불구하고 당장 그 효력을 소멸시킬 때

발생할 수 있는 여러 가지 불합리한 점을 고려하여야 할

사정이 있음」을 제시하고 있다. 구체적인 이유로는 세가

지가 열거되어 있는데, 각각의 이유355)를 개별적으로 나누

어 상세하게 검토하기로 한다.

첫번째 이유로는 「세법질서상 당장 이것을 무효로 한다

면 법제 및 재정양면에 걸쳐 국정상 적지 않은 법적 혼란

내지는 공백을 초래할 우려가 있어 결과적으로 총체적인

국민생활에 나쁜 영향을 미칠 수 있다」는 점을 들고 있

다. 법률에 관해 위헌결정이 선고되면 필연적으로 법적 틈

새가 존재함을 확인하는 것이 된다. 바로 이로 인해 법적

혼란이나 법적 공백상태는 당연한 전제가 되는 것이다. 그

렇지 않고 아무런 부작용이나 갈등없는 위헌결정이 존재한

다는 것은 기대할 수 없다. 이와 같은 것이 헌법재판소가

헌법불합치결정을 선택한 이유이었다고 한다면 그것은 부

적절하였다고 본다. 이러한 점에서 본다면 차라리 위헌결

정이 이에 적합하였을 것이다. 오히려 여기서 지적하고자

하였다면, 국가재정상의 불필요한 부담을 초래하게 된다거

나 부동산투기방지라는 본래의 입법목적에 반하게 된다는

점 등을 제시함이 합리적이었다고 보여진다.

355) 헌재 94.7.29.선고 92헌바49 50(병합)결정 - 헌판집 6의2, 64(118

이하) 참조.
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둘째로는 토초세법의 「그와 같은 위헌적인 규정을 다시

합헌적으로 조정하는 임무는 어디까지나 입법권자가 이 결

정의 취지에 따른 범위내에서 행사할 수 있는 입법권자의

형성의 자유에 속하는 사항일 뿐, 이는 헌법재판소가 관여

할 성질의 것이 아니」라고 하고, 「입법권자는 이 결정의

취지에 따라 앞으로 위헌으로 선고된 세법구조를 합헌적인

범위내에서 다시 조정하여 토초세법을 계속 시행할 수도

있고 폐지할 수도 있을 것이다. 헌법재판의 한계성으로 인

하여 이 사건에서는 특히 논점으로 부각되지는 아니하였으

나 내용이 방대한 토초세법의 기타 여러 가지 점에 대하여

많은 시비논의가 일고 있는 부분도 입법권자로 하여금 일

괄 해결토록 함이 상당한 것으로 보여진다」는 점을 들고

있다. 여기서 지적되어야 할 것은 헌법재판소가 지나치게

사법소극적인 자세를 취한 것은 아닌가 한다. 즉 위헌결정

이 선고되었다고 해서 입법권자의 입법형성권이 배제되거

나 무시되는 것은 아니라는 점이다. 다시 말하면 대체입법

의 필요성이 있으면, 입법권자는 헌법재판소의 결정취지에

맞게 이를 수행하면 되는 것이다. 이러한 점에서 헌법재판

소는 오히려 적극적인 자세를 취함이 타당하였다고 본다.

그리고 토초세법을 개정하거나 폐지하는 것은 헌법재판소

가 입법권자를 배려하지 않아도 되는 입법권자의 배타적인

재량영역에 해당된다는 점이다. 즉 헌법재판소가 당해법률

전체를 위헌결정할 경우 동일한 내용의 법률을 반복하여

제정하는 것은 금지되지만, 일부위헌으로 결정하였다 해서

입법권자가 당해 법률을 전면 개정하거나 폐지할 수 없는
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것은 아니다. 그리고 헌법재판소는 헌법재판의 한계성을

제시하고 있지만, 심판대상의 확장은 헌법재판소법 제45조

단서에 따라 당연히 인정된다고 할 것이다. 그렇다면 구태

여 이것을 헌법불합치결정을 선택하는 이유로 제시함은 마

찬가지로 부적절하였다고 보여진다.

(3) 불합치결정의 범위와 개선입법의무의 관계

헌법재판소는 토초세법에 관해 두 차례 결정356)을 선고

한 바 있다. 전소에서는 헌법불합치결정을 선고하였고, 이

에 관한 개선입법 이후 후소에서 또다시 토초세법에 관해

결정을 선고하였다. 후소에서는 일부를 합헌으로 그리고

나머지에 관해 각하로 결정하였다.

그런데 헌법재판소는 전소의 결정에서 구 토초세법 “전

부”에 대해 헌법불합치를 선언하였지만, 구 토초세법 전체

조항 모두에 위헌 또는 헌법불합치적 요소가 있음을 주장

한 것은 아니었다. 그 점때문에 후소의 결정에서 다수의견

은 일부조항을 합헌으로 결정하게 되었다. 즉 다수의견의

논지를 요약하면, 당해 법률 “전부”를 불합치로 결정함으

로써 그로 인해 그 중에는 합헌적인 요소가 있음에도 불구

하고 그것마저 불합치결정한 것은 타당성을 인정할 수 없

고, 따라서 전소의 결정이유에서 구체적 검토가 이루어진

356) 헌재 94.7.29.선고 92헌바49․50(병합)결정 - 헌판집 6의2, 64(118

이하); 95.7.27.선고 93헌바1외 11건(병합0결정 - 관보 95.8.28.자, 75면

이하 참조.
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개별조항 이외에는 불합치결정의 효력을 인정할 수 없다는

것이다.

이와 관련하여 논의되어야 할 것이 바로 헌법불합치결정

된 법률 또는 법률조항에 대해 어느 범위에서 입법권자는

개선입법의무를 수행하여야 하는가 하는 점이다. 이에 대

해서는 어떠한 법률의 일부조항이 불합치결정된 경우와 당

해 법률 전체가 그렇게 결정된 경우로 나누어 살펴 볼 수

있다.

전자에 있어 불합치결정된 당해 조항에 대해서는 입법권

자에게 개선입법의무가 부과됨은 명백하다. 그리고 그 이

외의 합헌인 다른 조항에 대해 그대로 유지시킬 것인지 아

니면 개정할 것인지는 입법권자의 입법형성권에 맡겨진 것

이다. 그런데 여기서 문제는 불합치결정된 당해 조항 내부

에 합헌적인 요소가 포함되어 있다고 할 때, 합헌적인 요

소에 대해서도 반드시 입법권자는 개선입법의무를 수행하

여야 하는 점이다. 그것은 그렇지 않다고 할 것이다. 물론

입법권자의 그러한 판단이 적법하였는지의 여부는 그 개정

부분에 대한 별도의 위헌심판을 통해 헌법재판소에 의해

통제될 수 있을 것이다.

이러한 점은 후자에 있어서도 마찬가지로 나타난다고 할

것이다. 즉 전소에서 구 토초세법 전부를 헌법불합치로 결

정하였다고 해서 입법권자가 개선입법을 함에 있어 반드시

당해 법률을 전면적으로 개정하여야 하는 것은 아니다. 다

만 전소의 결정취지에 따라 구체적인 검토가 이루어진 개

별조항과 토초세제도 자체에 대해 개선입법을 하였다면,
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그것은 입법권자에게 부여된 의무를 충실히 수행한 것이라

고 하겠다. 그리고 여기서도 구체적으로 검토되지 아니한

개별조항을 개선입법할 것인지의 여부는 전적으로 입법권

자의 입법형성권에 맡겨진 것이다.

그러나 여기서 문제가 되는 것은 전소의 결정에서 구체

적으로 검토되지 않은 조항을 입법권자는 개선입법의무를

수행하면서 그대로 유지하였고, 나중에 그 조항에 대해 위

헌심판이 제청 또는 청구되었을 경우, 헌법재판소는 이것

을 어떻게 처리하여야 하는가 하는 점이다. 이 때에는 기

판력이 종료하였음을 이유로 개선 입법된 법률조항에 대해

후소에서 새로이 심판대상을 삼을 수 있는 것과 마찬가지

로 보아야 할 것이다. 이러한 점은 기판력의 시적 한계사

유로서의 사정변경에 해당한다고 보아야 한다. 즉 다른 법

률의 개정으로 인해 체계적으로 조정된 새로운 내용을 전

소의 심판대상규범이 수용하고 있는 경우357)라고 하겠다.

만약 심판대상으로 삼을 수 없고 또 합헌으로 파악해야 한

다면, 그것은 심판대상을 당해 법률 전부로 확장시켜 위헌

또는 불합치결정할 필요성이 중대할 경우에도, 그러한 결

정의 선고가 곤란하게 된다는 또다른 문제점을 초래하게

된다. 물론 이러한 논리형식내에는 입법권자가 헌법재판소

의 결정취지를 간과하고 입법할 수도 있음을 사실상 허용

하는 것은 아닌가라는 비판을 면할 수 없다고 보여진다.

그렇지만 그러한 입법이 실제로 행해진다면, 궁극적으로는

357) Vgl. Gusy, Parlamentarischer Gesetzgeber, S.234.
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개선입법과 관련시켜 새로운 심판을 허용하지 않으면 안된

다고 본다.

(4) 개선입법의무의 불완전이행에 대한 통제

헌법재판소가 헌법불합치결정이나 입법부작위에 대한 위

헌확인 결정을 선고하였을 경우 이로 인해 입법권자는 개

선입법의무를 부과받게 된다. 그런데, 이러한 의무를 이행

함에 있어 흠결이 있을 때, 이에 대해 헌법재판소는 어떠

한 방법으로 통제할 수 있는가가 문제된다.

이와 관련하여 구체적으로 문제된 적이 있었다. 헌법재

판소는 구 토초세법에 관해 헌법불합치결정을 선고하면서

입법권자로 하여금 빠른 시일내에 개선입법 또는 폐지입법

할 것을 촉구하였다. 이러한 결정취지에 따라 입법권자인

국회는 개선입법을 하기는 하였지만, 92년도까지의 결정과

세분에 대한 처리방안을 명확히 부칙에서 경과규정으로 정

하였어야 하였는데도 불구하고 이를 규정하지 않아 문제된

적이 있었다.358)

이에 관해 독일에서도 논란이 되고 있다. 이에 관해 연

방헌법재판소는 아무런 입장도 제시하지 않고 있다.359) 또

이에 대한 해결방안에 관해 견해가 통일되어 있지 않다.

358) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 토초세법의 개정입법상 불비에 관

하여(상), 법률신문 95.1.9.자, 14면;(하), 법률신문 95.1.1.2.자, 15면 참

조.

359) Mein, Unvereinbarerkärung, S.176.
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Pohle360)는 헌법재판소에 의한 기한설정과 입법권자에

의한 설정된 기한유월의 문제를 상세하게 검토하였다. 그

는 입법촉구결정과 헌법불합치결정이 명확하게 구분될 수

없다는 원칙적인 결함하에서 논리를 전개하고 있다.361) 여

기서 그는 불합치선언으로 인한 입법기한을 입법권자가 도

외시하였다 할지라도 연방헌법재판소에 새로운 제소는 불

가능하다고 한다. 그 이유는 나중에 다시 헌법재판소가 판

단한다 할지라도 원칙적으로 헌법불합치결정과 다르지 않

은 결정은 전혀 고려될 수 없기 때문이라고 한다. 그렇지

만 입법권자가 개선입법의무가 있음에도 불구하고 개선입

법을 하지 않아 극단적인 문제점이 야기될 경우에는 헌법

재판소는 스스로 독자적인 경과적 해결방안을 제시하여 합

헌적인 상태를 회복시키지 않으면 안된다고 한다.362)

Sachs363)는 이 문제를 다르게 해결하려고 한다. 물론 그

도 입법권자의 개선입법의무를 인정하고 있다. 그런데 입

법권자가 개선입법시한을 유월하였을 경우 여기에 헌법적

결과가 전혀 반영되지 않는 것은 아니라고 한다. 즉 유월

하였을 경우 그에 따라 계쟁규범은 무효로 처리되어야 하

고 일반법원은 계쟁규범을 무효인 것으로 이해하여 법적

360) Albecht-Peter Pohle, Verfassungswidrigerklärung von Gesetzen,

Frankfurt/Bern/Cirencester U.K. 1979, S.154ff.

361) 그러나 그는 입법기한을 도외시한다는 점에서 중대한 차이가 있음

을 인정하고 있다.vgl. Pohle, Verfassungswidrigelärung, S.159ff.

362) Pohle, Verfassungswidrigeklärung, S.162.

363) Michael Sachs, Bioße Unvereinbarerklärung, bei

Gleichheitsverstößen?, NVwZ 1982, S.659.
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분쟁을 종국적으로 처리하여야 한다고 한다. 연방노동법원

도 이와 동일한 입장이다.364) 물론 노동법원도 불합치선언

이 입법권자에게 개선입법의무를 부과하였으며, 사건의 담

당법원은 관련절차를 입법권자의 개선입법이 있을 때까지

정지하여야만 함을 전제로 한다. 그러나 입법권자가 개선

입법의무를 이행하지 않았을 경우 담당법원은 종국적인 사

건의 처리를 위해서는 판례를 통해 불합치선언으로 인해

발생한 법적 틈새를 보완할 수 있다고 한다.

Schlaich365)는 Hein의 비판366)을 받아 들여 종래의 입

장367)을 변경하여 Hein의 입장에 따르고 있다. 즉 그는 입

법권자가 지체없는 개선입법의무를 위반하였을 경우 입법

권자는 개개의 관계인에 대해 손해배상책임이 부과된다고

한다. 그러나 연방헌법재판소는 보충적인 입법권자가 아니

기 때문에 새로운 제소에 따라 계쟁법률에 대해 후속적으

로 무효선언을 하는 대집행(Ersatzvornahme)은 허용되지

않는다고 한다. Hein368)은 입법권자가 개선입법을 하지 않

았다고 해서 연방헌법재판소가 입법권자의 기능을 대신할

364) BAG, Beschl. V. 28. Februar 1985, 2 AZR 403/83; Hein,

Unvereinbarerklärung, S.177.

365) Schlaich, Das BVerfG(1991), S.224.

366) Vgl, Hein, Unvereinbarerklärung, S.178.

367) Schlaich는 종래 입법권자가 사후개선입법의무를 이행하지 않았을

경우 새로운 절차에서 연방헌법재판소에 의한 계쟁법률의 무효선언

으로 인해 개선입법의 가능성이 박탈된다고 하였다. 이것은 입법촉구

선언이 사후적인 사정변경으로 인해 헌법불합치선언이나 무효선언이

행해지는 경우와 유사한 것으로 파악하였었다. Vgl. Klaus Schlaich,

Das Bundersverfassungsgericht, 1. Aulfl., 1985. S.178.

368) Hein, Unvereinbarerklärung, S.179.
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수 있는 것은 아님을 주장한다. 단지 불합치선언된 법률은

현행법으로 존치될 수 없음만이 인정되고, 입법권자가 개

선입법을 수행하지 않음으로 인해 관계인들에게 불이익이

야기되었을 경우 관계인들은 입법권자를 상대로 국가책임

을 호소할 수 있다고 한다. 입법권자는 최고의 연방기관으

로서 어느 누구에 의해서도 헌법적인 의무이행이 강제될

수 없으며 또 입법영역에 있어서의 대집행은 용인될 수 없

기 때문이라고 한다.

우리나라에서는 종래 이에 관한 논의가 활성화되지는 않

았었다. 그러나 입법권자가 신속하게 개선입법을 하지 않

고 장기간 지체되는 경우가 야기될 수 있다. 헌법재판소가

헌법불합치결정을 선고한 취지에 따라 개선입법을 수행하

지 않은 경우 집행력을 확보할 수 있는 방안이 있는가가

논의의 대상이 된다. 기한이 도과함으로써 당연히 효력을

상실한다는 견해369)와 거듭 위헌심판의 대상으로 삼아 후

소에서 위헌결정을 선고하여야 한다는 견해370)가 있다. 전

자는 헌법불합치결정을 선고한 취지에 결코 부합하는 것이

아니다. 그리고 후자도 헌법불합치결정이 당해법률 자체에

위헌성이 내포되어 있음을 전제로 하고 있는 관념이라는

점에 비추어 볼 때, 후소에서 당해법률에 대해 거듭 위헌

결정을 선고한다고 하는 것은 마찬가지로 헌법불합치결정

을 선고한 취지에 부합하는 것은 아니다. 그렇다고 한다면

양자의 견해 모두 현실적으로 수용하기는 어렵지 않을까

369) 이 견해가 우리 헌법재판소의 입장이고 다수설이다.

370) 이석연, 위헌결정의 이론과 실제, 190면.
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생각된다.

그리고 어느 누구에 의해서도 입법권자로 하여금 개선입

법의무를 강제할 수는 없다.371) 집행력보호수단으로서의

입법대집행도 허용되어서는 안된다.372) 단지 국가기관의

불법책임에 대한 손해배상청구를 고려하여야 할 것이다.

그런데 헌법재판소는 구토초세법에 관한 후소의 결정373)

에서 입법상 흠결에 관하여 견해를 명확히 하고 있다. 헌

법재판소는 후소의 결정에서 전소인 92헌바 49․52사건의

결정취지에 대해 보충적인 입장을 제시하면서 불합치결정

된 법률을 적용하여야 할 사건들에 대해서는 국회가 지난

94.12.22. 개정한 토초세법을 적용하여야 한다고 하였다. 즉

헌법재판소는 결정이유에서 헌법불합치「결정의 효력이 소

급적으로 미치게 되는 소위 “당해사건” 또는 “병행사건”에

관하여는 위(전소의) 결정 이후 입법권자에 의하여 개정된

법률조항이 적용되어야 할 것인바, 이는 헌법불합치결정이

의도하는 효력의 본질적 부분의 하나이기도 하다. 왜냐하

면 헌법불합치결정은 그 결정에 따라 구법조항들중 무효로

될 부분의 구체적인 범위의 획정을 입법권자의 형성의 자

유에 맡겨두는 결과, 입법권자가 당해판소의 결정취지에

맞추어 해당조항을 개정할 때에야 비로소 그 결정에 의하

여 무효로 될 부분을 구체적으로 확정할 수 있는 것이므

371) 이것은 민주적 정당성, 입법권자의 입법형성권, 권력분립의 원리

등에 배치된다고 보여진다.

372) 동지; 배준상, 법학논총 제9집, 48면; 권영성, 헌법학원론, 381면.

373) 헌재 95.7.27.선고 93헌바1외 11건(병합)결정 - 관보 95.8.28.자, 84

면 이하 참조.
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로, 소위 “당해사건”등에 관하여는 구법조항들 중의 위헌

부분이 제거된 것으로 보아야 할 개정법률조항들을 적용할

수밖에 없기 때문이」라고 하였다. 이러한 점을 전제로 해

서, 국회가 개정한 법률의 시행으로 불합치결정된 법률은

더 이상 당해 행정소송에서 적용될 여지가 없다고 하였다.

아무튼 헌법재판소는 토초세법의 개선입법상 불비에 관해

개정법률의 적용이라는 의견을 제시함으로써 그 동안 제기

된 논란을 정리하고자 하였다.374)

그러나 논란을 정리함에 있어 다소 미흡한 점이 있음을

지적하지 않을 수 없다. 헌법재판소는 94.12.22.에 개정된

토초세법의 부칙조항들을 전혀 고려하지 않고, 전소의 불

합치결정과 관련된 사건, 즉 당해사건 또는 병행사건에 대

해서는 개정법률을 적용하여야 한다는 입장만을 피력하였

을 따름이다.

헌법재판소가 제시한 개정법률을 적용하지 않으면 안되

는 사유를 구체적으로 나누어 살펴보면 다음과 같다. 첫째,

당해사건이나 병행사건에 대해 불합치결정의 취지에 따라

개정된 법률을 적용하도록 하는 것은 헌법불합치결정이 의

도하는 효력의 본질적 부분중의 하나라는 점이다. 둘째, 헌

법불합치결정은 구법조항들중 무효로 될 부분의 구체적인

범위의 획정을 입법권자의 형성의 자유에 맡겨 놓은 것이

다. 셋째, 입법권자가 헌법재판소의 결정취지에 맞추어 해

당조항을 개정할 때에야 비로소 불합치결정에 의해 무효로

374) 졸고, 법조 1995.12, 148면 이하 참조.
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될 부분이 구체적으로 확정되는 것이다. 이상과 같은 사유

로 당해사건이나 병행사건에 관하여는 구법조항들중의 위

헌부분이 제거된 것으로 보아야 할 개정법률조항들을 적용

할 수 밖에 없다고 한다.

이상과 같은 시각은 입법권자인 국회가 토초세법을 개정

하면서 제시한 경과규정은 오히려 불필요하다는 것이 아닌

가 한다. 즉 92년도까지 예정결정된 과세에 대해서는 당해

사건과 병행사건에 한해 개정법률을 적용한다는 취지이고,

이것은 실제로는 입법권자가 개정한 경과규정을 대신하고

있는 것이다.

다시 말하면 헌법재판소는 이 사건의 결정을 제시함에

있어 92년도까지 예정결정된 과세부분에 대해 입법권자인

국회는 어떠한 태도인가를 고려치 않은 것으로 보인다. 즉

이 부분에 대해 개정법률의 부칙에 명시적인 규정이 없음

은 사실이지만, 그렇다고 해서 크게 우려할 사안은 아니고,

법집행자인 법원과 행정청은 헌법재판소의 결정취지에 따

라 적용하면 된다는 것이다. 이러한 헌법재판소의 태도는

궁극적으로는 헌법불합치결정의 효과를 확장한 것(사실상

개선입법을 강제한 것)이고, 실제적인 의미에 있어서는 “92

년도까지 예정결정된 과세에 대해서는 당해사건과 병행사

건에 한해 개정법률을 적용한다”는 경과규정을 제정한 것

이라고 하겠다. 이것은 결국 헌법재판소가 입법상 흠결을

보충하는 법형성기능을 수행한 것이고, 일종의 입법대집행

으로 보아도 크게 무리가 없을 것이다.

이것은 헌법재판소가 입법권자의 입법형성권을 존중한다
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는 취지에서 헌법불합치결정을 하였으면서도, 입법상의 흠

결이 나타나자 헌법재판소가 스스로 입법권자를 대신하여

적극적인 입법기능을 수행한 것이라고 하겠다. 물론 입법

상 흠결은 입법권자가 입법의무를 불완전하게 이행함으로

인해 초래된 것이긴 하지만, 이에 대해 헌법재판소는 조속

한 개선입법의무의 완전한 이행을 거듭 촉구하지 않으면

안되었나 하는 점이다. 아울러 이러한 이행이 이루어지지

않을 경우 국가배상책임등의 문제가 야기될 수 있음을 부

수적으로 제시할 수도 있었을 것이라고 본다.

시각에 따라서는 이 사건의 심판대상이 된 법률조항이

구 토초세법이기 때문에 개정법률의 부칙을 심판대상으로

삼는 데에는 어려움이 있음을 지적할 수도 있을 것이다.

그러나 헌법재판소가 구법에 대해 전소에서 헌법불합치결

정을 선고하였었고, 그 결정취지는 법적용자로 하여금 구

법의 적용절차의 중지와 개선입법에 의거한 처리이었다.

그러한 적용이 가능하려면 부칙의 경과규정에 그에 관한

명확한 언급이 있었어야 하는데, 그것이 불명확함으로 인

해 초래된 것임375)을 지적하는 형태로 나타남이 바람직스

럽지 않았을까 생각한다. 이러한 방안이 헌법재판소가 입

법대집행을 하는 것보다는 개선입법을 촉구함으로써 입법

권자의 입법형성권을 최종적으로 존중하는 것이기 때문이

다.

375) 여기서는 입법의무의 불완전이행으로 인한 입법상 일부부작위문제

가 다툼의 대상이 될 것이다.
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3) 법적용자에 대한 효과

헌법불합치결정의 법적 효과는 위헌결정의 법적 효과인

일반적 적용배제에 대한 일정한 제약을 의미한다. 일정한

제약은 위헌결정이 선고될 경우에 나타날 수 있는 법적 혼

란376)을 방지하기 위한 것이다. 법적 효과의 내용은 법적

용자와 관련하여 두 가지로 나누어 파악할 수 있다.377) 즉

그 하나는 불합치법률의 잠정적인 계속적용이고, 다른 하

나는 불합치법률의 법적용절차의 중지와 개선입법에 의한

처리이다.

(1) 법적용절차의 중지와 개선입법에 의한 처리

헌법재판소가 헌법불합치결정을 선고하면서 법적용자로

하여금 법적용절차를 중지하게 하고 개선입법에 따라 처리

하도록 하는 것도 그 법적 효과중에 하나라고 할 수 있다.

이러한 방안이 선택되는 요인은 주로 불합치법률의 제정시

점부터 결정시점까지의 사이에서 나타나는 혼란을 방지하

기 위한 것이다.

이러한 법적 효과가 그 의미를 지니는 영역은 두가지로

나누어 살펴 볼 수 있다. 그 하나는 사회적 기본권과 관련

하여 평등의 원칙을 침해한 경우이다. 즉 동등한 여건을

갖춘 어느 집단에 대해서는 사회적 기본권을 형성하여 향

376) 이것의 유형화에 대해서는 졸고, 박사학위논문, 310면 이하 참조.

377) 졸고, 박사학위논문, 305면 이하 참조.
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유하게 하는데 반해, 다른 집단에 대해서는 그러한 특혜에

참여할 수 있는 기회가 차단되었을 때, 논의의 대상이 되

는 것이다. 다른 하나는 법률에 관해 단순히 위헌결정을

선고할 때에 야기되는 법적 혼란이 중대할 경우를 들 수

있다. 토초세법에 관한 헌법불합치결정은 전자에 해당한다

기보다는 후자의 사례로 보아야 할 것이다.

다음으로 지적되어야 할 것이 헌법재판소가 헌법불합치

결정을 선고하면서 법적용자로 하여금 법적용절차를 중지

하고 개선입법에 따라 처리하도록 요구한 것이 적절한 것

인지의 여부이다.

현행법상 법적용절차의 중지나 정지는 법률의 위헌심판

제청이 이루어진 당해사건에 한해서만 인정되고 있다. 이

른바 유사사건378)이나 헌법재판소법 제68조 제2항에 따른

헌법소원심판사건에 있어서 조차도 절차의 진행을 정지시

킬 수 없도록 하고 있다. 또 그런가 하면 행정쟁송법에서

인정되고 있는 집행정지제도379)가 헌법소송법에 수용되어

있지 않다. 보다 근본적으로는 법관은 헌법 제103조에 따

르면 헌법과 법률에 의하여 그 양심에 따라 독립하여 심판

하도록 하고 있다는 점이다.

후술하는 불합치법률의 잠정적인 계속적용은 법적안정성

을 위해 필요한 최소한의 범위내에서만 허용되는 것이다.

만약 법률에 관해 위헌결정을 선고함으로써 국가재정의 위

378) 여기서 유사사건이라 함은 심판제청된 당해사건 이외의 모든 사건

을 통칭한다 할 것이다.

379) 행정소송법 제23조 및 행정심판법 제21조 참조.
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기초래 등 중대한 법적 혼란이 야기될 수 있다고 한다면,

이러한 경우에 위헌결정의 법적 효과를 제약하는 변형결정

이 필수적으로 고려되어야 한다. 그렇다고 해서 위헌법률

의 적용상태를 방치해서도 안된다. 그렇다고 한다면 경우

에 따라서는 위헌결정의 법적 효과를 제약하는 방안을 고

려함이 필수적이라고 할 것이다.

따라서 헌법재판소법상 명문의 규정이 없긴 하지만, 입

법권자의 개선입법에 따른 처리를 요구함은 헌법재판소가

스스로 대체입법을 하는 것이 아니고, 단지 개선입법에 따

라 처리할 것을 요구하는 것에 지나지 않기 때문에 가능하

다고 할 것이다. 현실적으로 입법권자인 국회가 개선입법

을 하는 과정에서 개선입법을 소급적용할 것임을 경과규정

에서 명시하면 된다. 그리고 그것은 위헌법률을 적용함보

다는 국민에게 법익의 침해정도를 완화하는 것이고, 또 야

기될 수 있는 법적 혼란도 방지할 수 있다는 측면에서 그

타당성이 인정된다고 하겠다.

법적용절차의 중지를 요구함은 법관의 독립을 침해하는

것은 아닌가 하는 비판이 제기될 수도 있겠지만, 단순히

재판절차를 중지하도록 요구하는 것이 아니고, 불합치선언

된 법률의 적용을 배제하려는 의도에서 이루어지는 것이므

로 문제는 없다고 하겠다. 즉 법관이 양심에 따라 독립하

여 심판하는데 있어 적용하여야 할 법규범은 헌법과 헌법

질서에 부합되는 법률이라고 할 것이다. 불합치결정된 법

률은 위헌성이 내재하여 있지만, 위헌으로 결정할 경우에

야기될 수 있는 제반 문제점을 고려하여 위헌결정이 자제
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된 법률이다. 그러한 법률이라고 한다면, 비록 헌법불합치

결정이 이루어졌다고 해서 당해 법률을 그대로 적용되도록

방치되어서는 안된다고 할 것이다.

아울러 지적되어야 할 것은, 법적용절차의 중지요구가

부당한 것이라고 한다면, 불합치법률의 잠정적인 계속적용

을 요구함은 더욱더 부당한 것이 될 것이라는 점이다. 물

론 단지 법적용절차만을 고려한다면 잠정적인 계속적용은

헌법재판소의 결정취지에 따르기만 하면 되므로 아무런 문

제가 없는 것처럼 보일 것이다. 그렇지만 이러한 태도는

불합치법률로 인한 법적 혼란을 도외시하는 것이다. 그러

나 우리 헌법이 실질적 법치국가를 지향하고 있는 이상,

법적안정성때문에 피치 못할 경우에 한정하여 허용할 수

밖에 없다는 점을 전제로 한다면, 불가능하다고 주장하긴

어려울 것이다.

그리고 견해에 따라서는 법률관계가 이미 헌법불합치결

정의 시점 이전에 형성되었는데도 불구하고 개선입법에 의

해 처리하도록 요구함은 헌법 제13조 제2항에 규정된 재산

권의 소급입법에 의한 박탈금지에 위반된다고 지적할 수도

있을 것이다. 그러나 여기서 헌법불합치결정을 선고함으로

써 고려되는 것은 국가재정상의 부담과 개인의 재산권보장

과의 형평성추구라고 할 수 있다. 또 그로 인해 개인의 재

산권이 본질적으로 박탈되는 것은 아니라고 할 것이다. 즉

헌법재판소가 재산권과 관련하여 헌법불합치결정을 선고하

였다는 의미는, 비록 당해 법률을 위헌결정함으로써 침해

된 재산권의 회복정도보다는 취약할지 모르지만, 재산권의
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박탈과는 본질적으로 다른 것으로 보아야 할 것이다.

(2) 잠정적인 계속적용

불합치법률의 잠정적인 계속적용은 법적안정성을 위해

필요한 최소한의 범위내에서만 허용되어야 한다. 다시 말

하면 헌법불합치결정의 법적용자에 대한 법적 효과는 전술

한 법적용절차의 중지와 개선입법에 따른 처리가 원칙이라

고 할 수 있고, 여기서 검토하고자 하는 불합치결정시점부

터 개선입법시점까지 불합치법률의 잠정적인 계속적용은

예외적인 것에 지나지 않는다.

불합치법률을 적용하는 법적용절차의 중지와 개선입법에

따른 처리가 요구되는 경우와 불합치법률의 잠정적인 계속

적용이 요구되는 경우는 중대한 법적 혼란이 초래될 수 있

는 시점에 따라 다르게 적용되어야 한다. 다시 말하면, 후

자는 대체로 결정시점과 개선입법시점 사이에 나타날 수

있는 법적 혼란, 즉 법적 공백상태의 초래방지를 목적으로

행해지는 것이다. 그리고 불합치결정된 법률은 그 자체에

내부적으로 위헌성이 내재되어 있지만, 그렇다고 해서 위

헌결정이 이루어진 법률은 아니다. 그러므로 위헌성이 내

재한 법률임에 따라 그러한 법률이 구체적인 법률관계에

잠정적으로나마 계속적으로 적용될 필요성이 있다고 할지

라도, 계속적용되는 것은 최소한에 그치지 않으면 안된다

하겠다. 다시 말하면 아주 예외적이고 제한된 범위내에서

만 허용된다고 할 것이다.
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그러나 전자는 주로 불합치법률의 제정시점부터 결정시

점까지의 사이에서 나타나는 법적 혼란을 방지하기 위한

것이다. 그리고 아주 드물겠지만, 이 두 가지 내용은 경우

에 따라서는 절충하여 동시에 적용될 수도 있다고 보아야

할 것이다.

이상과 같은 의미로 파악하지 않을 수 없는 요인은 다음

과 같다. 즉 위헌법률은 처음부터 당연무효이지만, 어떠한

법률이 위헌법률이었음을 확인하는 것은 시행된 이후 사후

적으로만 가능하다는 점이다. 이것은 구체적 규범통제의

제도적 한계성으로 인해 야기되는 것이다. 헌법불합치법률

은 위헌이며, 유효한 법률이 아니다. 불합치선언된 법률은

위헌무효인 법률이지만, 구체적 규범통제의 제도적 한계성

과 법적안정성을 고려한 변형된 결과에 지나지 않는다. 즉

불합치법률은 헌법재판소가 위헌결정을 통해 당연무효임을

확인하는 것이 아니고, 입법권자에게 입법적인 처리를 위

임하는 것이라고 할 것이다. 그리고 그 법률의 잠정적인

계속적용은 위헌법률이나마 없음으로 인해 야기될 수 있는

더 큰 법익의 침해를 방지하기 위하여 아주 예외적인 경우

에 한정해서 허용되는 것이다.

그리고 원래 잠정적인 계속적용의 의미는 주로 불합치결

정시점부터 개선입법시점 까지의 사이에 적용될 법률이 없

음으로 인해 법적 공백상태를 초래할 경우 이를 방지하기

위한 목적에서 행해지는 것이다. 그러나 견해에 따라서는

잠정적인 계속적용이 불합치법률의 제정시점부터 불합치결

정시점의 사이에서도 요구될 수 있음을 주장할지 모른다.
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그렇지만 계속적용을 폭넓게 허용하는 것은 바람직하지 않

다고 하겠다. 첫째로는 다른 변형결정, 예컨대 잠정합헌결

정의 법적 효과와 중복된다는 점이다. 이러한 문제는 실제

로 노동쟁의조정법상 공무원인 근로자의 단체행동권제한에

관한 헌법불합치결정에서 노정되었었다. 둘째로는 위헌성

이 내재된 법률을 계속적용토록 함은 실질적 법치주의의

지향이라는 측면에 반한다는 점이다. 이미 지적한 바와 같

이 헌법불합치결정 자체가 예외적으로 허용되는 변형결정

제도이고, 또 불합치법률의 잠정적인 계속적용은 불합치결

정의 법적 효과에 있어서도 원칙에 대한 예외에 해당된다

고 할 것이다. 그리고 보다 위헌적인 상황의 초래방지에

그 목적이 있다고 한다면, 그 취지에 부합하게 운용함이

타당하다고 할 것이다.

4. 불합치법률에 근거한 처분의 문제

1) 논의의 대상

이 문제는 원래 헌법불합치결정의 법적용자에 대한 효과

로서 논의되는 사항이다. 전술한 바와 같이 법적용자에 대

한 효과는 이원적으로 나타난다. 즉 불합치법률의 법적용

절차의 정지와 개선입법에 의한 처리를 요구하는 경우와

잠정적인 계속적용을 요구하는 경우는 각각 불합치결정된

법률에 근거한 국가작용의 처리방향에 있어 서로 다르게
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나타난다.

먼저 불합치법률의 잠정적인 계속적용의 경우에 있어 불

합치결정된 법률에 근거한 국가작용은 그 효력이 아무런

영향을 받지 아니하고 그대로 법적 효과를 유지한다고 할

것이다. 특허법에 관한 헌법불합치결정380)에 있어「이 사

건 위헌여부심판제청의 각 당해 사건을 포함한 모든 특허

및 의장쟁송사건」대하여 심판대상인 법률을 그대로 적용

한다는 것은 불합치결정된 법률의 잠정적인 계속적용을 의

미하는 것이다. 다시 말하면 구체적인 법적절차를 불합치

결정된 법률에 의해 그대로 진행시킨다는 것이다. 그러나

국회의원선거법상 기탁금의 헌법불합치결정의 효과가 영향

을 미치도록 한 것381)은 이러한 점에서 문제가 있다고 하

겠다.

다음, 불합치법률의 법적용절차의 정지와 개선입법에 의

한 처리의 경우에는 전술한 잠정적인 계속적용의 경우와는

달리 논의의 필요성이 대단히 크다고 하겠다. 그러면 여기

서는 실제로 이러한 법적 효과를 제시한 토초세법과 관련

한 결정례를 중심으로 논의를 진행하기로 한다.

2) 토초세법에 관한 전소와 후소의 결정내용

380) 헌재 95.9.28.선고 92헌가11, 93헌가8․9․10(병합)결정 - 관보

95.11.1.자, 26면, 33면 참조.

381) 대법 91.6.11.선고 90다5450판결 - 법공 제901호, 91.8.1.자, 1895면

참조.
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헌법재판소는 구 토초세법에 관한 전소의 결정이유382)

에서 헌법불합치결정을 선택하는 사유중에 하나로서, 「여

기서 당장 토초세법에 대한 단순위헌결정을 선고한다면 이

사건 청구인들 기타 토초세부과와 관련한 소송을 제기하고

있거나 하려는 사람들은 이른바 “당해사건”당사자로서 이

결정의 효력이 미치게 되는 결과로 위헌결정의 이익을 받

게 될 것이나, 상대적으로 현행법에 따른 기발생 토초세를

전부 납부하고도 이에 대해 아무런 이의를 제기하지 아니

한 다수의 납세자에 대한 관계에 있어서 형평의 문제를 심

화시키는 결과를 초래하는」점을 제시하고 있다.

그러나 후소의 결정383)에서 다수의견은 전소의 「결정의

효력이 소급적으로 미치게 되는 소위 “당해사건” 또는 “병

행사건”에 관하여는 위(전소의) 결정 이후 입법권자에 의

하여 개정된 법률조항이 적용되어야 할 것인바, 이는 헌법

불합치결정이 의도하는 효력의 본질적 부분의 하나」라고

하였고, 별개의견은 「개정된 법률의 당해사건 또는 병행

사건에 대한 소급효력은 헌법불합치결정에 내재되어 있는

본질적인 요소」라고 하였다.

전소와 후소의 결정이유를 비교하여 살펴 볼 때, 몇 가

지 특징이 나타난다. 우선, 전소의 당해사건과 후소의 당해

사건이 그 개념에 있어 서로 다르게 사용되고 있다는 점이

382) 헌재 94.7.29.선고 92헌바 49․50(병합)결정 - 헌판집 6의2, 64(118

이하) 참조.

383) 헌재 95.7.27.선고 93헌바1외 11건(병합)결정 - 관보 95.8.28.자, 75

면 이하 참조.
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다. 둘째, 후소의 결정에서는 종래 사용되지 않던 용어인

“병행사건”이라는 표현384)이 나타나고 있다는 점이다. 그

용어의 개념을 어떻게 규정지어야 할지도 문제된다. 셋째,

전소의 헌법불합치결정의 법적 효과에 있어 그 적용범위를

전소의 경우에는 형평성의 문제를 적시하여 포괄적인 의미

의 당해사건 뿐만 아니라 이미 확정력을 발생한 사건도 이

에 포함되어야 할 것이라는 입장을 취한데 반해, 후소에서

는 명확하게 당해사건과 병행사건으로 한정하였다는 점이

다. 넷째, 전소의 결정이유에서는 「이 사건 청구인들 기타

토초세부과와 관련한 소송」이라는 표현을 하고 있는데,

여기에는 토초세부과처분의 취소소송 뿐만 아니라 토초세

를 이미 납부한 다음 제기한 부당이득반환청구소송이나 당

해 처분의 취소를 다투는 것이 아니고 강제징수절차에 대

해 제기한 소송 등도 포함시키려고 한 것은 아닌가 하는

점이다. 다섯째, 앞서 지적한 것과 관련되는 것으로 토초세

를 전혀 납부치 아니하였거나 분납분을 납부치 않고 있을

경우 이에 대한 강제징수절차를 진행시키도록 방치함이 과

연 바람직한 것인가 하는 점이다. 여섯째, 전소의 결정에서

제시한 헌법재판소의 의견을 후소의 결정에서는 이를 변경

한 것이 아닌가 하는 점이다.

그러면 이상에 관해 유형화시켜 간략하게 검토하기로 한

다.

384) 관보 95.8.28.자, 84면.
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3) 당해사건과 병행사건으로의 한정

헌법재판소가 전소의 결정에서 제시한 당해사건은 이 사

건 및 기타 토초세부과와 관련하여 제기되어 있거나 될 수

있는 소송사건을 통칭한 것이다. 다시 말하면 이 결정의

원인이 된 사건으로서의 당해사건, 결정 당시 법원에 계속

중인 사건385) 및 결정 당시 아직 소송이 제기되지 않은 사

건(일반사건)을 의미한다 하겠다. 그러나 후소에서의 당해

사건은 전소 결정의 원인을 제공하였거나 결정 당시 위헌

제청이 되었거나 또는 위헌제청이 신청된 사건만을 의미한

다.

그리고 후소의 “병행사건”에 관해서는 다수의견의 경우

그 구체적인 개념규정을 짓지 않고 있으나, 별개의견의 경

우 「당해법률이 재판의 전제가 되어 법원에 계속중인 모

든 병행사건」이라고 하여 결정 당시 법원에 계속중인 사

건만을 의미하는 것은 아닌가 한다. 그렇지만 병행사건은

유사사건의 다른 호칭으로 보아야 한다. 여기에는 결정 당

시 법원에 계속중인 사건뿐만 아니라 결정 당시 아직 소송

385) 헌법재판소는 당해사건과 법원에 계속중인 사건을 각각 「법원의

제청 헌법소원의 청구 등을 통하여 헌법재판소는 법률의 위헌결정(또

는 헌법불합치결정)의 계기를 부여한 ‘당해사건’, 위헌결정(또는 헌법

불합치결정)이 있기 전에 이와 동종의 위헌여부에 관하여 헌법재판소

에 위헌제청신청을 하였거나 법원에 위헌신청을 한 경우의 ‘당해사

건’, 그리고 따로 위헌신청을 아니하였지만 당해법률 또는 법률의 조

항이 재판의 전체가 되어 ‘법원에 계속중인 사건’」으로 개념을 규정

짓고 있다. 헌재 93.5.13.선고 92헌가10, 91헌바7, 92헌바24․50(병합)

결정 - 헌판집 5의1, 226(250 이하) 참조.
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이 제기되지 아니한 이른바 일반사건까지 포함되는 것으로

이해하여야 할 것이다. 예컨대 전소의 결정 당시 국세심판

소에 심판청구를 하였거나 청구의 적법요건을 갖춰 심판청

구하고자 한 사건도 후소의 결정이 말하는 병행사건에 포

함되어야 할 것이다.

그런데 전소의 결정은 그 결정의 법적 효과에 있어 포괄

적인 의미의 당해사건뿐만 아니라 형평성을 이유로 이미

확정력을 발생한 사건도 적용범위에 포함시켜야 할 것이라

는 입장을 취하였다. 그에 반해 후소에서는 당해사건과 병

행사건으로 명확하게 한정하였다는 점이다. 이것은 후소의

결정이 전소의 결정취지를 변경한 것으로 보아야 할 것이

다(헌법재판소법 제23조 제2항 참조). 이로 인해 전소의 결

정에서 형평성을 이유로 확정력발생사건에 대해서도 헌법

불합치결정의 효과가 미쳐야 한다는 의견을 변경한 것이

되어 이들 사건에 대해서는 그러한 효과가 미치지 않게 되

었다.

그리고 전소의 결정이유에서는 「이 사건 청구인들 기타

토초세부과와 관련한 소송」이라는 표현을 하고 있다. 여

기에는 토초세부과처분의 취소소송 뿐만 아니라 토초세를

이미 납부한 후에 제기한 부당이득반환청구소송이나 당해

처분의 취소를 다투는 것이 아니고 강제징수절차에 대해

제기한 소송 등도 포함시킨 것은 아닌가 하는 점이다. 후

소의 결정에서는 이에 대해 구체적이고 직접적인 언급이

없고, 후소의 결정대상이 된 사건들의 원인사건이 행정소

송사건임을 밝힌 것으로 보아 부당이득반환청구소송이나
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체납처분절차를 다투는 행정소송은 병행사건에 포함시키지

않은 것이 아닌가 한다. 이에 관해서는 후술하기로 한다.

4) 성실납세자의 보호와 형평성문제

헌법재판소는 전소에서는 헌법불합치를 결정주문으로 선

택하면서 결정 당시 확정력이 발생한 사건에 대해 권리구

제의 대상에 포함시키지 않을 경우 형평성문제을 야기할

것임을 적시하였다. 그렇지만 후소의 결정에서는 이 사건

유형에 결정의 효과가 미치는 것을 명백히 배제하고 있다.

이는 구체적 사건에서의 정의 뿐만 아니라 법적안정성도

고려한 적절한 태도라고 보여진다.

다시 말하면 전소에서 헌법재판소는 구 토초세법 전부에

대해 위헌결정을 선고할 경우 소위 “당해사건” 당사자들과

더 이상 다툴 수 없게된 성실납세자들과의 형평의 문제를

심화시키게 되므로, 이러한 문제를 방지하기 위해 헌법불

합치결정을 선택한다고 하였다. 그러나 헌법불합치결정을

선고한다 해서 전소의 결정이유에서 제시한 형평의 문제가

해소되는 것은 아니다. 오히려 또다른 문제를 야기할 수

있게 된다. 이러한 점을 인정하여 헌법재판소는 후소의 결

정에서 전소의 결정취지에 의한 개선입법이 적용되는 사건

의 범위를 당해사건과 병행사건으로 한정한 것이었다.

여기서 확정력발생사건이라 함은 전소의 불합치결정 당

시 성실히 토초세를 납부하고 아무런 법적 쟁송을 제기하

지 않고 제소기간이 도과되었거나 이미 다투었지만 권리구
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제를 받지 못하고 확정된 경우의 사건을 말한다. 위헌결정

으로 인한 권리구제의 폭이 가장 넓게 허용하는 독일에서

조차도 이 사건유형에 대해서는 위헌결정의 효과가 영향을

미치지 않도록 하고 있다.386)

아무튼 위헌결정이나 헌법불합치결정이 선고되었다고 해

서 그것을 이유로 성실납세자에 대해 적극적으로 보호하려

는 시도는 현행법상 불가능하다. 입법권자의 개정입법으로

보호한다 할지라도, 그럴 경우 또다른 불필요한 어려운 문

제를 야기시킬 수도 있게 된다. 이러한 점에서 후소인 사

건의 결정에서 전소의 결정의견을 변경한 것은 타당하다고

하겠다. 그리고 금전급부의무와 관련된 법률에 대해서는

위헌결정이나 헌법불합치결정을 선택하기보다는 잠정합헌

결정이나 단순한 입법촉구결정을 선택함이 바람직스러울

것이다.387)

5) 불합치법률에 근거한 처분과 체납처분절차

(1) 불합치법률에 근거한 처분의 성격

헌법불합치결정된 법률에 근거한 처분의 성격을 어떻게

파악하여야 하는가가 문제된다. 이와 관련하여 제기되는

386) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 인권과 정의 1995.11., 102면 이하

참조.

387) 어쨌든 성실납세자를 보호하지 못하고 정반대의 경우만이 보호가

능하다고 하는 이 문제는 법률에 관한 위헌결정제도 자체가 지닌 한

계라고 할 것이다.
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것이 바로 위헌결정된 법률에 근거한 과세처분이 위헌결정

시점 이전에 행해졌을 경우, 이 처분을 어떻게 파악하여야

하는가 하는 점이다. 이에 대해서는 전술하였으므로 생략

하기로 한다.

헌법불합치결정된 법률에 근거한 처분의 효력에 관해서

는 위헌결정된 법률에 근거한 처분의 효력과는 다른 차원

에서 접근하지 않으면 안된다. 헌법불합치결정은 당해 법

률에 대해 위헌으로 확인하는 결정이 아니다. 따라서 법률

이 헌법불합치로 결정되었다고 해서 불합치결정된 법률에

근거한 처분에 하자가 있다고 단정할 수는 없다고 보아야

한다. 법률의 개정 또는 폐지로 인해 당해처분의 법적 근

거가 변경 또는 소멸된 것으로 이해함이 타당하다고 할 것

이다. 그러므로 여기서는 하자있는 행정행위의 관념으로

논의되어야 할 것이 아니고, 입법권자가 법률을 개폐하면

서 입법권자가 제시한 경과규정에 따라 처리하여야 할 것

이다.

이러한 시각에서 볼 때, 토초세부과처분이 취소소송이

제기되어 있을 경우 법원은 직권으로 세액사정을 개정법률

에 따라 다시 하여야 할 것이다. 그리고 개정내용중에 일

부 폐지된 부분에 근거한 과세처분은 법적 근거없이 이루

어진 것으로 파악하여 세액을 반환하도록 함이 타당할 것

이다.

(2) 불합치법률에 근거한 처분의 집행력배제 여부
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92년도까지의 예정결정과세임에도 불구하고 토초세를 체

납하고 있거나 분납액을 납부치 않고 있는 경우도 문제된

다. 이에 대해 전소의 결정이유에서는 불명확하기는 하지

만, 「기타 토초세부과와 관련한 소송」이라는 표현을 사

용하고 있는데 반해, 후소의 결정이유에서는 아무런 언급

이 없다.

이와 관련하여 이른바 하자의 승계가 논의의 여지가 있

지만, 그것이 허용될 수는 없다고 한다. 왜냐하면 하자의

승계는 선행처분과 후행처분에 있어 법적 효과의 동일성이

인정되는 경우에 한해서만 인정되기 때문이다. 즉 과세처

분의 근거가 된 법률이 비록 위헌결정되었다 할지라도 당

해 처분이 지닌 하자는 취소원인에 불과하고, 과세처분과

체납처분은 서로 다른 법적 효과를 추구하기 때문에 하자

의 승계가 인정되지 않는다는 것이다. 따라서 위헌법률에

기한 처분은 일단 당해 처분에 대해 불가쟁력이 발생되는

한 당연하게 집행력이 인정된다는 것이다.

결국 이러한 태도는 위헌결정의 법적 효과를 대단히 축

소시키는 것이고, 처분의 근거법률에 대해 위헌결정이 선

고되었다 할지라도, 결정의 효과는 많은 시일이 지난 다음

에서야 발생하게 된다는 문제점을 초래한다. 다시 말하면

당해 처분이 위헌법률에 근거하였음에도 불구하고 그 처분

의 존속력과 집행력을 유지시켜 주는 것이 과연 정의관념

에 합치되는 것인지 의문이 아닐 수 없다. 그러한 법리를

고집함으로써 실체법상 위헌적인 법률관계를 절차법적으로

그대로 유지시켜 줌이 바람직한 것인가 하는 점이다.
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우리의 경우 위헌결정된 법률에 근거한 처분의 집행력배

제 문제는 물론이고, 불합치결정된 경우에 있어서 조차 이

에 관한 직접적인 명문의 법적 근거가 없다. 물론 관련되

는 것조차 대부분 대법원 판결이 반복됨으로써 일종의 관

습법으로 형성된 상태에 지나지 않는다. 궁극적으로는 헌

법불합치결정된 법률에 근거한 처분의 집행력배제문제는

위헌법률에 기한 처분의 그것을 해명하지 않는한, 그 해답

을 찾기 어렵다고 하겠다.

아무튼 생각건대, 구 토초세법에 근거하여 과세처분이

행해졌음에도 불구하고 체납하고 있거나 분납액을 납부치

않는 경우에 대해서는 토초세법에 기해 행정청은 세액사정

을 다시 하고 조정된 세액을 기준으로 처리하여야 하지 않

을까 한다.

5. 형벌법규의 헌법불합치결정

헌법불합치결정과 관련해서는 형벌법규에 대한 헌법불합

치결정이 선고될 수 있는지의 여부에 대해서조차 논의의

여지가 있다. 그렇지만 형법법규를 단순히 위헌으로 결정

함으로 인해 야기되는 법적 혼란이 중대하다고 한다면 헌

법불합치결정이 선고될 수 있다고 할 것이다.388) 실제로

388) 동지: 황우여, 김철수교수화갑논문집, 329면; 이헌환, 김철수

교수화갑논문집, 291면(「제47조 제2항의 규정은 제한적인 변

형해석을 하여 원칙적인 장래효와 예외적인 소급효를 그대로

인정하고, 다만 비형벌법규의 미래무효와 형벌법규의 장래효
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선고되었을 경우 그 법적 효과는 어떻게 파악하여야 할 것

인가도 마찬가지로 논의의 대상이 된다.

이 경우 역시 이원적으로 접근하여야 하지 않을까 생각

한다. 만약 헌법재판소가 결정취지를 잠정적인 계속적용에

두었다면, 형벌법규에 근거한 확정판결에 대한 재심은 전

혀 고려의 여지가 없을 것이다. 당연히 개시자혜택도 고려

의 대상이 되지 않는다고 하겠다.

그렇지 않고, 불합치결정의 취지가 불합치법률의 법적용

절차의 정지와 개선입법에 의한 처리에 둔 것이라고 한다

면 그 경우 논의의 여지가 크다고 하겠다.

형벌법규에 대해 헌법불합치결정이 선고되면 그 형벌법

규는 더 이상 적용이 배제되어야 하고, 불합치선언된 법률

에 근거한 유죄의 확정판결에 대해서는 재심청구가 허용되

지만, 재심담당법원은 불합치선언된 법률에 의거하여 재심

에 관한 본안판단을 할 것이 아니고, 입법권자에 의한 개

선입법이 있을 때까지 재심절차의 진행을 정지하여야 할

것이다. 그 이유는 재심담당법원은 입법권자에 의한 개선

입법의 내용에 따라 재심의 판단내용을 달리 하여야 하기

때문이다.389) 이러한 경우에 있어 유죄의 확정판결에 대한

집행정지는 고려할 여지가 없다고 하겠다. 이상의 문제는

(미래무효를 포함)를 헌법재판소가 정할 수 있는 것으로 해석

하는 것이 타당」할 것이라고 한다.) 참조.

389) 헌법불합치결정의 선고에 따른 법적용자의 법적용절차의

정지에 관한 상세한 내용은 졸고, 박사학위논문, 308면 이하

참조.



- 415 -

이른바 비형벌법규에 있어 확정력발생사건의 범주에 해당

하는 것이다.

그러면 형벌법규에 대해 헌법불합치결정이 선고될 당시

당해사건, 법원에 계속중인 사건 및 이른바 일반사건 등에

대해서는 어떻게 처리하여야 하는가도 문제된다. 이 역시

불합치결정은 취지가 불합치법률의 법적용절차의 정지와

개선입법에 의한 처리이므로 이에 따라야 할 것이다. 물론

이와 관련하여 형법법규불소급의 원칙에 위반되지 않는가

하는 지적도 있을 수 있다. 그러나 이것은 전혀 문제되지

않는다. 왜냐하면 개선입법에서는 불합치법률보다 범죄의

구성요건을 엄격하게 규정한다든가 형량을 완화하여 규정

할 것이기 때문이다. 그렇지 않다면 합헌결정을 선고하지

구태여 헌법불합치결정을 선고할 실익이 없기 때문이다.

제 5 절 문제의 처리와 개선방안

Ⅰ. 문제의 처리

이상에서는 법률의 위헌여부와 관련한 헌법재판소 결정

의 효력에 관해 두서없이 쟁점별로 다루어 보았다. 이러한

과정에서 필자가 느끼는 가장 큰 소회는 헌법재판소 결정

의 효력문제는 헌법의 규범력을 실질적으로 담보하는 대단

히 중요한 분야임에도 불구하고 그 인식이 폭넓게 자리잡

지 못하고 있는 것은 아닌가 한다. 이것은 헌법재판소 결
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정의 실효성을 확보하는데 장애요소로 작용하기도 한다.

아마도 법원을 비롯한 다른 국가기관이 헌법재판소의 결

정을 존중치 않거나 승복치 않는 요인은 불완전한 법적인

제도적 장치, 국가기관별 기관이기주의적인 발상, 헌법재판

제도 전반에 관한 인식의 미흡, 그리고 헌법재판소의 불명

확한 결정례의 선택 등에서 찾을 수 있지 않을까 한다. 이

중 우선순위를 따지기는 어려울 것이다.390) 다만 분명한

것은 위에 제시한 요소들이 상호 복합적으로 작용하여 현

재의 모습으로 나타났다고 하는 점이다.

그러면 여기서는 헌법재판소가 결정을 선고함에 있어 불

명확하다고 보여지는 사례를 지적하기로 한다.

㉠ 헌법재판소법 제45조를 들 수 있다. 이 조항은 의견

에 따라서는 변형결정의 법적 근거를 부인하는 규정으로

파악하고 있다. 그러나 오히려 이 규정은 위헌심판의 범위

를 정한 조항이라고 할 것이다. 부분을 보고 전체를 달리

파악하는 태도는 결코 현명하거나 바람직한 것이 아니다.

㉡ 결정주문에 「이 사건에 있어서」라는 한정적인 문구

를 사용한 위헌불선언결정을 선고한 바 있는데, 이것은 합

헌결정이 아니라 단순한 각하결정에 지나지 않는다. 물론

다수의견이 위헌을 주장함에도 불구하고 재판의 전제성판

단에 관한 합의정족수에 대해 의견이 일치되지 아니함으로

인해 그렇게라도 주문을 내지 않으면 안되겠다는 입장도

한편으로는 이해하지 못할 것은 아니지만, 그 결정주문은

390) 졸고, 논문집 제18집(발간예정), 참조.
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당해사건은 물론이고 향후 유사사건에 대해서도 아무런 기

속력도 가지지 못함을 간과해서는 안될 것이다.

㉢ 토초세법 관련사건에서는 전소에서 당해 법률 “전부”

에 대해 헌법불합치결정을 선고하였는데도 불구하고, 후소

에서는 개별적으로 검토되지 아니한 조항에 대해서는 전소

결정의 기판력이 발생된 것이 아니라는 이유로 합헌결정을

선고한 것은 아무리 준거에 대한 논리적 타당성을 인정한

다 할지라도 비난을 받아 마땅할 것이다. 후소의 결정에서

는 합헌의견에는 다수의견과 반대의견을 제시한 재판관 5

인이 참여한 것으로 보여진다. 그러나 전소의 결정의견을

변경하기 위해서는 헌법재판소법 제23조 제2항 제2호로 인

해 재판관 6인 이상의 찬성이 있어야만 하는데, 이에 미달

한 것이다. 그렇다면 후소의 합헌의견은 전소의 결정의견

을 변경한 것이 아니다. 따라서 후소의 결정에서는 합헌결

정을 일부 선고할 것이 아니었고, 그것조차도 각하결정을

선고하였어야 함이 타당하다.

㉣ 법규적 효력은 법규범의 위헌여부 결정 자체에 인정

되는 효력이지, 위헌여부 결정의 법적 효과로서의 법규범

의 법규적 효력은 아니다. 다시 말하면 법규적 효력은 법

률의 법규적 효력을 의미하는 것이 아니다.

㉤ 헌법재판소 결정의 효력은 심판대상이 된 부분에 대

해서만 미치는 것이지, 심판대상이 되지 아니한 부분에 대

해서 까지 결정의 효력이 미치는 것은 아니다.

㉥ 중요한 결정이유에 대해 기속력을 부인하거나 변형결

정이나 합헌결정에 대한 기속력을 부인하는 재판관들이 있
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었으면서도 정작 헌법재판소 결정의 효력에 있어 일반적으

로 중요한 의미를 지닌 헌법재판소법 제47조 제2항 본문에

관한 위헌심판사건에서 「주문-합헌, 이유-한정합헌」에

대해 만장일치로 합의가 이루어진 것을 어떻게 이해해야

할지 의문이다.

㉦ 헌법재판소는 법률의 위헌결정에 있어 위헌결정의 장

래효원칙과 예외적 소급효의 시각에서 접근하고 있는데,

예외적인 소급효의 범위를 확장하면서 일반사건에 있어서

는 법익을 형량하도록 하였다. 법익을 형량하여 일반사건

에 있어서는 권리구제의 대상에서 제외시킬 수도 있음을

인정하고 있다. 이러한 태도는 헌법상 보장된 기본권에 관

한 일반적인 인식에 정면 배치되는 것은 아닌가 한다.

㉧ 헌법재판소는 또 결정이유에서 종종 법익형량할 것을

제시하고 있다. 법익형량은 위헌여부를 판단함에 있어 헌

법재판소가 스스로 수행하여야 하는 것이지, 구체적 사건

을 해결하는 각급법원에게 형량하도록 허용하는 것은 경우

에 따라서는 일반법원에게 권리구제 여부를 포괄적으로 위

임하는 사실상의 효과를 지니게 된다는 점을 간과해서는

안된다. 특히 재판소원이 배제되어 있는 현행법체계에서

헌법재판소는 스스로 자신의 영향력을 위축시키는 어리석

음을 범하고 있는 것은 아닌가 한다.

㉨ 헌법 제107조에 규정된 재판의 전제성과 관련하여 헌

법재판소는 가급적 제청법원의 견해를 존중해야 한다는 입

장을 피력하고 있는데, 이에 대해 헌법재판소가 사안별 고

유영역을 적절하게 획정하지 않게 되면, 헌법재판소가 제



- 419 -

시한 결정의견은 법원에게 단지 권고적 의견이나 자문적

의견에 지나지 않게 될 것이다.

Ⅱ. 해석론적 개선방안

헌법재판소 결정의 효력과 관련하여 종전의 결정례에 나

타난 해석방법에 있어 다음과 같이 변경하는 것을 제언한

다.

㉠ 주문합의방식과 합의정족수를 적용함에 있어 합의방

식은 일괄적인 주문합의제보다는 쟁점별 합의제가 바람직

할 것으로 본다. 즉 쟁점별로 단계적으로 합의를 이루는

것이 결론의 도출에 용이할 것이기 때문이다. 그리고 헌법

재판소법 제23조 제2항 제2호에 규정된 가중된 합의정족수

는 본안판단에 관한 쟁점에 대해서만 적용하고, 그 이외의

쟁점에 대해서는 단순 다수결을 적용함이 타당할 것이다.

어차피 헌법재판은 개인의 주관적인 권리구제기능 뿐만 아

니라 헌법질서보장기능도 수행하기 때문이다.

㉡ 같은 법 제47조 제1항에 규정된 기속력은 위헌결정

뿐만 아니라 합헌결정 및 변형결정에도 인정된다고 해석함

이 타당하다고 본다. 그렇게 해석할 의미는 실체법적 측면

에서 뿐만 아니라 절차법적인 측면에서도 대단히 크다고

하겠다.

㉢ 헌법재판소 결정의 효력은 결정일로부터 발생하는 것

이다. 다시 말하면 결정의 효력 자체가 예외적으로라도 소
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급할 수 있는 것이 아니고, 단지 결정의 효과가 소급할 수

있음을 의미하는데 지나지 않는다.

㉣ 위 조항에 규정된 위헌「결정」의 기속력은 결정주문

만이 아니라 결정이유중 중요한 부분에 대해서도 인정되어

야 하고 또 그 필요성이 대단히 크다고 할 것이다. 이것은

법적용자에게 헌법재판소 결정취지를 명확히 하는 효과를

지닌다고 하겠다.

㉤ 변형결정의 법적 근거가 불명확함은 부인할 수 없다.

다만 그 필요성으로 인해 헌법재판소가 규범외부적인 법형

성(흠결보충적인 법형성)기능을 수행한 것으로 보아야 할

것이다.

㉥ 같은 조 제2항에서는 심판대상이 된 법률의 효력은

위헌결정에 의해 상실되도록 규정하고 있는데, 여기서 헌

법재판소의 위헌결정은 심판대상이 된 법률의 효력을 상실

시키는 힘을 갖는다는 의미가 도출된다. 이것은 헌법재판

소 결정의 법규적 효력에 있어 가장 핵심적인 의미를 지니

는 것이라 하겠다.

㉦ 같은 항의 해석에 있어 효력상실을 폐지로 보는 것은

현행법체계와 부합하는 것이 아니다. 당연무효설의 시각에

서 접근함이 바람직할 것이다. 특히 폐지로 보게 됨으로써

예외적인 소급효의 일반적 확장이라는 논리도 성립할 수

있게 되는 것이다. 만약 효력상실을 폐지로 이해하고자 한

다면, 위 조항을 위헌으로 파악함이 타당할 것이다.

㉧ 재판의 전제성과 관련하여 위헌법률에 기한 처분문제

가 등장하였었는데, 이에 대해 보다 명백하게 헌법재판소
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의 입장이 정리되어야 할 것이다. 그렇지 않으면 국민의

권리구제의 폭이 지나치게 좁아들 것임을 간과해서는 안된

다. 그 구체적인 법리적 근거는 위에서 제시한 헌법재판소

법 제47조 제1항의 기속력을 들 수 있다. 또 같은 조 제2

항에 규정된 효력상실을 폐지로 보지 않고 일반적 적용배

제로 볼 경우에도 가능하게 된다. 즉 법률에 위헌결정이

선고되면 결정일 이후 소송요건을 갖춰 제기된 모든 사건

에 대해 법원은 위헌법률의 적용을 일반적으로 배제하여야

한다. 또 그러한 취지를 결정문에 명확히 할 경우 법원과

행정청은 이에 기속되어야 하기 때문이다.

Ⅲ. 입법론적 개선방안

1. 입법론의 제시기준

입법론적 개선방안을 전개함에 있어 몇가지 측면을 고려

하지 않으면 안된다.

첫째로는 헌법이나 헌법재판소법에 구조적으로 부적절하

게 규정된 사항은 없는가 하는 점이다. 다시 말하면 법규

범을 정립할 당시에는 전혀 의식을 못하였는데, 실제운영

에서 나타난 문제점은 없는가 하는 점이다.

둘째로는 헌법재판소가 각종 심판절차를 진행하는데 있

어 장애요소로 기능하는 경우는 없는가 하는 점이다.

셋째, 헌법재판소가 어떠한 결정을 선고하였을 때, 그 결
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정에 대해 다른 국가기관이나 지방자치단체는 기속되어야

하는데 실제에 있어서는 그렇지 못하다는 점이다. 이것은

두가지 측면으로 분석이 가해지고 또 대안이 제시되어야

한다. 그 하나는 법문의 규정취지가 불명확하므로 인해 다

의적으로 해석됨에 따라 나타나는 것이고, 그렇기 때문에

그러한 개연성을 차단하는 방안이다. 다른 하나로는 국가

기관이나 지방자치단체가 의도적으로 헌법재판소의 결정취

지에 따르지 않으려는 현상이 나타나는데, 이에 대한 실효

성있는 통제방안이 모색되어야 한다는 것이다.

헌법재판소 결정의 집행력은 아무리 법적으로 근거를 부

여받고 있다 할지라도, 관련 국가기관이 이를 준수하고자

하는 의지가 없다면, 그러한 근거조차 무의미한 것이 된다.

그리고 비록 국가기관이 헌법재판 결정을 준수하고자 하는

의지가 아무리 충만하다 할지라도, 헌법재판소가 의도한

바와 다른 형태의 집행이 이루어진다면, 그것도 바람직스

러운 것은 아니다. 그러므로 헌법재판소가 결정을 선고한

사안에 관한 집행내용에 대해서는 어느 정도의 범위내에서

헌법재판소가 스스로 통제할 수 있는 제도적 장치를 마련

하지 않으면 안될 것이다. 예컨대 어떠한 법률에 대해 헌

법재판소가 위헌으로 결정한 이후 위헌결정취지에 반하여

입법권자인 국회가 유사법률을 제정한 경우, 헌법재판소는

그 유사법률에 대해 반복하여 위헌결정함으로써 종전의 결

정이 지닌 집행력을 사실상 확보하게 되는 것이다.

넷째, 헌법재판소의 활동공간이 명확히 영역획정되지 않

았다는 점이다. 이를 적정하게 획정시켜 주는 방안을 고려
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하여야 한다는 점이다.

이상의 시각에서 입법론적 개선방안을 전개할 때, 그것

은 두가지 시각에서 제시되어야 한다. 그 하나는 관련법률

의 개정문제이고, 다른 하나는 헌법의 관련조항의 개정이

다. 후자는 기본적으로 전자에 의해 도저히 해결할 수 없

거나 전자에 의한다 할지라도 법적인 논란이 반복될 경우

에 고려되는 것이라고 하겠다. 그리고 경우에 따라서는 헌

법이나 헌법재판소법 모두 개정하여야 하는 것도 지적되어

야 할 것이다.

그러나 여기서 제시하는 입법론은 헌법재판소 결정의 효

력과 관련한 것으로 한정하기로 한다.391)

그리고 입법론은 전반적이고 체계적인 시각에서 제시되

어야 하는데도 불구하고, 단지 단편적으로만 제시하고 있

다는 점에서 이를 전개함에 있어 일정한 한계가 있음을 인

정하지 않을 수 없다. 이에 관해서는 다른 기회에 상론하

기로 한다.

2. 관련법률 조항의 개정

1) 법원의 재판을 헌법소원의 심판대상에의 포함

입법론적으로 가장 우선적으로 고려할 것은 바로 법원의

재판을 헌법소원의 심판대상에 포함시켜야 한다는 점이다.

391) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 논문집 제18집(발간예정), 참조.
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이것은 어떠한 실효성 확보방안보다도 근본적인 것이고 또

중요한 것이다. 법원의 재판을 헌법소원의 심판대상에 포

함시킬 경우 여러 가지 편익이 있을 것이다.

첫째, 국민의 재판청구권을 실질적으로 보장할 수 있다

고 하는 점이다. 즉 재판절차를 진행하는 과정에서 기본권

침해가 발생하였을 경우 그에 대한 통제가 가능하게 된다

고 하겠다. 이로 인해 법관이 재판을 진행하는 과정은 훨

씬 신중하고 조심스럽게 나타날 것이다. 이것은 오판을 줄

이는 효과로 사실상으로도 실제적으로도 나타날 것이다.

둘째, 헌법해석의 통일성을 확보할 수 있다는 점이다.392)

현재 대법원도 최종적인 헌법해석권의 일부를 지니고 있음

은 부인하기 어려운 사실이다. 이러한 점은 헌법 제107조

제2항에서 명령, 규칙 또는 처분이 헌법이나 법률에 위반

됨이 재판의 전제가 되었을 경우 대법원에게 최종적인 심

판권을 부여하고 있기 때문이다.393) 우리 헌법은 전체적인

규범구조상 헌법재판소에게 헌법의 최종적인 해석권을 부

여하고 있음에도 불구하고, 그로 인해 그러한 권한의 일부

가 차단되어 있다는 점을 부인할 수 없다.

셋째, 헌법재판소 결정의 실효성을 사실상으로도 보장할

수 있다는 점이다. 법원의 재판이야말로 가장 일반적인 권

리구제절차이고, 헌법재판소의 결정 중 많은 부분은 법원

392) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 헌법의 최종적인 해석관련, 헌법재

판자료(헌법재판소) 제4집. 헌법재판의 전개, 1993, 681면 이하 참조.

393) 이에 관한 상세한 내용은 졸고, 허영민박사화갑논문집,, 681면 이하

참조.
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의 재판을 통해 구현된다. 이것을 다른 말로 바꾸면 법원

에 의해 헌법재판소의 결정취지가 간과될 경우 헌법재판소

는 형해화되고 말게 된다는 것과 상통한다 하겠다. 이러한

점은 헌법재판소가 변형결정을 선고한 경우에 그 의미가

더욱 크다고 하겠다. 즉 법원은 현재 한정합헌이나 헌법불

합치결정을 선고한 경우 위헌해석된 부분이나 불합치결정

취지를 충분히 고려하지 않고 판단하는 것에 대한 통제장

치로 기능하게 될 것이다. 특히 형벌법규에 대해 한정합헌

이 선고된다 할지라도, 그에 대해 재심을 허용치 않으려는

것이 법원의 태도이다. 법원의 재판을 헌법소원의 심판대

상으로 삼게 되면 이에 대한 통제가 가능하게 될 것이다.

넷째, 재판소원이 인정되지 않음으로 인해 다른 국가기

관에 의한 국가작용조차 심판대상에서 사실상 배제되고 있

는데, 이를 방지할 수 있다는 점이다. 특히 행정처분이나

행정입법에 의한 기본권침해에 대한 통제가 가능해진다는

점은 대단히 중요하다 하겠다.394)

다섯째, 헌법소원의 본질적 기능을 회복할 수 있게 된다

는 점이다. 원래 법률의 위헌심판은 입법권자를 통제하기

위한 절차로 제시된 것이고, 헌법소원심판은 법원을 통제

하기 위한 절차로 만들어진 것이다.395) 그런데도 불구하고

재판소원이 부인됨으로 인해 현행법상 헌법소원심판절차를

394) 현재 이것이 불가능하기 때문에 원행정처분을, 즉 이미 행정소송

을 제기하였지만 침해된 기본권의 구제를 받지 못한 행정처분을 헌

법소원의 심판대상으로 삼고자 하는 시도가 나타나는 것이다.

395) 허영, 헌법소원제도의 이론과 우리 제도의 문제점, 고시연구

1989.4., 56면.
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통해 다툴 수 있는 것은 검사의 불기소처분과 법률에 지나

지 않게 되어 있다. 이것은 기능구조상 엄청난 파행이라

할 것인데, 이를 교정할 수 있게 된다.

2) 헌법의 최종적인 해석권 부여

헌법재판소법에 헌법의 최종적인 유권해석에 관해 관할

사항으로 명시하는 방안이다. 그 내용으로는 각급법원이

명령이나 규칙의 위헌이나 위법여부를 심사함에 있어 헌법

해석이 필요할 경우에는 헌법재판소에 헌법해석을 제청할

수 있도록 규정하는 것이다. 이 방안은 이미 제2공화국 당

시 헌법재판소법에서도 규정된 바 있었다. 그리고 이러한

해석에 대해서도 기속력을 부여하지 않으면 안된다.

3) 변형결정의 법적 근거 명시

현재 우리 헌법재판소법은 법률에 관한 변형결정을 선고

할 수 있는 명시적인 근거는 없다고 보여진다. 다만 그

필요성으로 인해 헌법재판소가 흠결보충적인(규범외부적)

인 법형성기능396)을 수행하면서 선고하고 있다.

법률과 관련하여 다른 국가기관이 헌법재판소의 결정취

지를 준수하지 않는다는 문제는 주로 이러한 변형결정과

관련해서 나타나는 것으로 보여진다. 그러므로 이를 방지

396) 이에 관한 상세한 내용은 vgl, Schneider, Richterrecht, S.15ff.
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하기 위해서는 변형결정의 법적 근거가 개략적으로나마 입

법적으로 제시되어야 한다는 것이다. 특히 헌법불합치결정

의 경우 다른 변형결정유형과 비교할 때, 그 효력에 있어

아주 특징적인 모습을 지니고 있다는 점이다. 그렇다면 이

에 대한 법적 근거를 입법적으로 제시해 줌이 헌법재판소

의 활동공간의 영역획정에 이바지할 것이다.

4) 결정의 각종 효력에 대한 법적 근거의 구체화

헌법재판소법에는 나름대로 헌법재판소 결정의 효력을

규정하고 있긴 하지만, 아직은 불충분하다는 점이다. 특히

한정합헌결정에 대한 검찰과 법원의 기속을 철저히 확보할

수 있도록 하여야 한다는 점이다. 독일의 경우에도 나타났

지만, 한정합헌결정된 법률에 근거해서 과해진 형사처벌에

대해 재심을 허용치 않으려는 태도는 아주 심각한 문제라

할 것이다. 따라서 한정합헌결정된 형벌법규에 근거해서

이루어진 유죄의 확정판결에 대해서도 재심을 허용함을 명

시함이 바람직할 것이다.

그리고 법률의 위헌결정과 헌법소원의 인용결정에 대해

서만 기속력을 인정할 것이 아니고, 이들 심판유형에서 본

안에 관해 판단을 한 일체의 결정유형에 대해서도 기속력

을 인정하여야 할 것이다. 이를 인정한다고 해서 입법권자

의 입법형성권을 침해하는 것도 아니고, 오히려 법원과 행

정청에 대해 결정취지를 준수하게 하는 효과를 확보할 수

있을 것이기 때문이다.
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5) 기타

이 밖에도 입법론적 방안으로는 몇 가지를 더 들 수 있

다.

첫째, 헌법재판소법 제45조에 규정된 조제목을 위헌결정

이라 해서는 안되고 위헌심판의 범위로 함이 타당할 것이

다. 이 규정은 변형결정의 부인근거로 제시되곤 하지만, 원

칙규정과 단서규정의 관계라는 시각에서 볼 때, 그러한 태

도는 전혀 타당치 않은 것이라고 보여진다. 이러한 점에서

그 필요성은 대단히 크다고 하겠다.

둘째, 필요할 경우에는 헌법재판소가 중간재판의 형식으

로 가처분 또는 가집행을 할 수 있도록 법적 근거를 마련

하여야 한다.397) 이것은 특히 헌법불합치결정의 법적 효과

가 불합치법률의 법적용절차의 정지와 개선입법에 의한 처

리를 의도하였을 경우 더욱 강조하지 않을 수 없다.

셋째, 법률의 위헌심판절차에 있어 헌법재판소의 직권에

의한 심판대상의 확장을 폭넓게 허용하여야 할 것이다. 어

차피 법률에 관한 위헌결정의 효력을 아주 제한적으로 해

석하여 파악하려 한다면, 객관적인 소송의 법리에 맞춘다

는 점에서 이를 수용함도 바람직할 것이다.

마지막으로, 헌법소원심판에 있어 인용결정이 선고된 국

397) 이에 관한 상세한 내용은 이성환, 박사학위논문, 140면 이하; 곽순

근, 헌법재판과 가처분제도에 관한 연구. 독일 연방헌법재판소의 경우

를 중심으로, 박사학위논문(연세대 대학원), 1995.8., 173면 이하 참조.
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가작용과 동일한 유형의 국가작용이 반복될 수 있는 경우

그러한 국가작용은 헌법에 위반됨을 주문으로 제시할 수

있는 법적 근거를 마련함이 좋을 것이다. 그를 통해 동종

조치의 반복을 방지할 수 있기 때문이다.

3. 헌법의 개정

헌법개정이라는 입법론은 기본적으로는 헌법재판체계 전

반에 관해 제시될 수 있으므로, 그 논의를 한정하지 않으

면 안된다. 따라서 여기서는 현행법체계에서 나타난 문제

점들을 해소한다는 시각에서만 접근하기로 한다.

1) 헌법재판소의 관장사항

우선, 헌법소원심판과 관련하여 헌법은 「법률이 정하는

헌법소원심판」으로 규정하여 헌법재판소법에 포괄적인 입

법위임의 형식을 취하고 있는데, 이제까지의 운영경험을

바탕으로 해서 제도에 관해 구체적으로 헌법에 명시함이

바람직할 것이다.

둘째, 헌법에 관한 최종적인 해석에 대해 명시적으로 규

정함이 바람직할 것이다. 이것은 헌법 제107조 제2항과 체

계적으로 조화를 이루게 한다는 점에서 고려되는 것이다.

만약 헌법해석권을 헌법재판소의 관장사항으로 규정하게

되면 그에 부수적으로 헌법재판소법도 관련규정을 정비하
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여야 할 것이다.

셋째, 법률에 관한 위헌여부 심판에 있어 「법원의 제청

에 의한」경우로 관장사항을 한정하고 있는데, 이를 삭제

함이 바람직할 것이다. 그렇지 않으면 추상적 규범통제의

헌법적 근거를 별도로 규정하는 방안도 고려하여야 한다.

이 문제는 현재 우리 헌법에서 구체적 규범통제만을 허용

하고 있음에 따라 소수자보호에도 불충실한 부분이 적지

않고 또 규범통제가 이루어질 수 없는 영역이 존재하기 때

문이다.398) 현재 헌법소원심판을 통해 사실상 추상적 규범

통제나 민중소송의 형태로 법률의 위헌심판이 행해지고 있

는 현상도 결국 그 원인의 일단을 여기에서 찾을 수 있을

것이다.

넷째, 선거소송은 현재 대법원을 비롯한 각급법원의 관

할사항으로 하고 있는데, 이에 대한 개선이 이루어져야 한

다. 이것은 사법부가 사법작용으로서의 고유영역을 유지하

게 하는데 이바지할 것이기 때문이다. 이것은 또 헌법소송

관할기관의 일원화라는 헌법정책적인 시각에서도 그 당위

성이 인정된다고 하겠다. 물론 지방자치제가 이루어져 선

출직 공무원이 증가함에 따라 모두 헌법재판소의 관할로

하기에는 어려움이 있다는 점도 부인할 수는 없겠지만, 최

소한 대통령이나 국회의원과 같이 헌법기관과 관련한 선거

에 있어서의 소송에 대해서는 헌법재판소의 관장사항으로

하여야 한다고 보여진다.

398) 전정환, 추상적 규범통제절차 도입에 대한 고찰, 헌법학연구(한국

헌법학회) 제1집, 1995.11., 306면 이하 참조.
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2) 헌법재판소 결정의 효력과 위헌결정의 운명

헌법재판소는 법률의 위헌심판절차나 헌법소원심판절차

등의 헌법재판절차를 진행하면서 헌법을 최종적으로 해석

하는 기관으로 기능한다. 그렇다면 그러한 결정에 적정한

효력이 헌법상 명시되어야만 한다. 물론 구체적이고 개별

적으로 명시하여야 함을 주장하는 것은 아니지만, 최소한

상징적으로라도 규정되어야 함이 바람직할 것이다.

헌법은 가장 핵심적인 통치작용으로서 법률은 예정하고

있다. 그렇다면 헌법에 위반되는 법률은 어떻게 되는 것인

지에 대해 명시적으로 헌법이 이를 규정하여야만 한다고

본다. 그래야만 불필요한 논란이 최소화할 수 있을 것이다.

그렇지만 헌법에 명시함에 있어서도 오스트리아 연방헌법

이 규정하고 있는 형태인 폐지 무효설은 기본권의 침해에

대한 구제에 있어 중대한 한계성을 초래하므로 받아들이기

어렵다 할 것이다. 우리 헌법이 실질적 법치주의를 지향하

는 이상, 이에 부합하게 규정되어야 할 것이다.

3) 결정정족수의 조정

우리 헌법은 헌법재판소에서 법률의 위헌결정, 탄핵의

결정, 정당해산의 결정 또는 헌법소원의 인용결정을 할 때

에는 재판관 6인 이상의 찬성으로 규정하고 있는데, 이에



- 432 -

대해서도 개선되어야 할 것이다.399) 이 문제는 현재에도

논란이 되고 있지만, 앞으로도 크게 논란이 될 것이다.

즉 5․18과 관련한 검찰의 공소권없음결정에 대한 헌법

소원심판사건에서 헌법재판소가 그 결정을 취소하기 위해

서는 재판관 6인 이상의 찬성을 요구하였었다. 그러나 밀

접한 관련성을 지닌 내용을 규정할 5․18관계 특별법의 위

헌여부에 관해 결정할 때, 역시 재판관 6인 이상의 찬성이

있어야만 한다.400) 이것은 국가작용에 대해 지나치게 우월

적인 지위를 인정하는 것이라는 비판을 면할 수 없을 것으

로 보여진다.

이러한 시각에서 결정정족수에 관한 규정의 개선방안을

제시하고자 한다.

(1) 결정정족수를 과반수로 완화

법률의 위헌결정 등에 관한 정족수를 재판관 과반수의

찬성으로 완화하여야 함이 타당하다고 보여진다. 그리고

아울러 기술적인 성격이 강하긴 하지만 심리정족수도 헌법

에 규정하여야 한다고 본다. 즉 헌법재판소에서의 심리에

있어서는 재판관 7인 이상의 출석으로 한정하여 규정하는

것이다.

399) 졸고, 헌법결정의 결정정족수, 균재양승두교수화갑기념논문집. 현

대공법과 개인의 권익보호, 1994, 1001면 이하 참조.

400) 헌법재판소가 검찰의 결정을 취소할 때에는 재판관 6인 이상의 찬

성이 필요하였었지만, 특별법을 합헌으로 유지하고자 할 때에는 4인

의 합헌의견으로도 가능하게 된다.
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개선방안으로는 헌법개정과정에서 결정정족수를 재판관

5인 이상의 찬성으로 규정하는 방안과 재판관의 과반수로

규정하는 방안 등이 고려대상이 될 수 있다. 과반수로 하

여야만 문제의 여지가 없을 것이다. 헌법재판의 심판절차

에 있어 심리정족수를 7인 이상의 재판관으로 규정하고 있

기 때문에, 그렇게 규정한다 할지라도 부당하게 적은 인원

에 의해 위헌결정이 이루어질 개연성은 발생할 여지가 없

게 된다. 즉 최소한 4인 이상의 재판관이 찬성을 하여야만

재판청구의 인용결정이 가능할 것이기 때문이다.

그러나 재판관 5인 이상의 찬성으로 구체적인 인원을 한

정하는 것은 두가지 점에서 문제가 될 것이다. 첫째로는,

재판관이 궐위나 제척, 기피, 회피 등으로 결원이 이루어졌

을 경우, 그 부담을 심판청구인이나 국민에게 전가하는 것

이 된다는 점이다. 둘째로, 권한쟁의심판에 있어 계쟁물이

법률이 되었을 경우 현행법체계에서 나타나는 중대한 문제

점401)을 초래하게 될 것이라는 점이다.

(2) 구성과정에서 가중다수결의 도입

헌법재판의 일정절차에 있어 결정정족수에 가중치를 부

여한 것이 예컨대 헌법재판소로부터 입법권자의 존중이라

든가 소수자보호 등에 있다고 한다면, 이러한 목적은 다른

방법에 의해 달성이 가능하다고 할 것이다. 즉 헌법재판소

401) 졸고, 양승두교수화갑기념논문집, 997면 이하 참조.
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의 구성과정에서 가중다수결을 규정하여 민주적 정당성을

강화시키는 것이 그것이다. 물론 이에 관해서는 다른 요소

들을 함께 고려하여 확정지어야 할 것이다. 예컨대 현행법

상 재판관의 임기가 6년이고 연임할 수 있도록 규정되어

있다. 또 재판관의 구성절차는 삼부구성형을 채택하고 있

는 것 등이다.

아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아ㅏ아아아아아아아아아아아아kdㅇ아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아k아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아앙아아아앙아아아아아아아아아아아아아아아아앙ㅇ아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아k아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아k아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아아k아아아ㅇㅇㅇ아아아아아아아아아아아아아아아아무튼 필자는 재판관의 임기는 6

년보다 장기인 10년이나 12년으로 하고 단임제를 채택하여

야 한다고 생각한다. 그리고 구성절차에 있어서는 헌법재

판관추천회의402)에서 헌법재판관후보를 추천하고, 국회가

후보자에 대해 개별적으로 임명동의에 대한 의결을 하고,

국회의 의결을 거친 후보자를 대통령이 임명하는 이른바

단계적 구성방안403)을 채택함이 바람직하다고 보여진다.

이러한 절차를 밟음으로써 민주적 정당성에 대한 충전도

가능하고 또 정치적 임명가능성도 최소화시킬 수 있을 것

이다. 그리고 필요하다면 헌법재판관추천회의에서 후보자

를 추천하거나 국회가 의결하는 과정에서 3분의 2 이상의

찬성을 요구하는 방안도 고려될 수 있을 것이다.

헌법재판소의 구성상 구조적 취약성을 지닌 반면에 결정

절차에서 과도한 제약을 가하는 현재의 방법은 중대한 문

제점이 있다고 하겠다. 따라서 구성절차에 있어 민주적인

402) 예컨대 제3공화국헌법상의 법관추천회의가 그 모델이 될 수도 있

을 것이다.

403) 배준상, 법학논총 제9집, 37면; 졸고, 논문집 제13집, 441면 이하

참조.
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요소를 최대한 투입시키고 결정절차에 있어서는 그 통제를

완화함이 국민의 기본권 보장이나 헌법질서의 수호에 기여

하는 방안이라고 할 것이다.(95.12.18.완)
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