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연구요약�

헌법소원심판은 국가공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 개인의 기본권이 

침해되었을 때 헌법재판소에 그 구제를 위한 특별하고 예외적인 헌법소송을 

말한다. 우리나라는 1987년 제9차 개정 헌법인 현행 헌법에 헌법소원심판을 

처음으로 도입하였다. 헌법은 제111조 제1항 제5호에 헌법소원심판을 헌법재

판소 관장사항으로 규정하면서 ‘법률이 정하는 헌법소원심판’이라고 하여, 구

체적 내용을 법률에 위임하였다.

헌법의 위임으로 헌법재판소법 제2조 제5호는 헌법재판소의 관장사항으로 

‘헌법소원(憲法訴願)에 관한 심판’을 규정하고, 제68조 이하에서는 헌법소원심

판에 관하여 규정하고 있다. 헌법재판소법은 제68조에 헌법소원심판의 청구사

유를 규정하면서, 제1항에서는 공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법상 

보장된 기본권을 침해받은 경우 청구할 수 있는 헌법소원심판, 제2항에서는 

제41조 제1항에 따른 법률의 위헌 여부 심판의 제청신청이 기각된 때 청구할 

수 있는 헌법소원심판 등 두 가지 유형의 헌법소원심판을 규정하고 있다.

헌법재판소법 제68조 제1항의 헌법소원심판을 권리구제형 헌법소원이라 하

고, 제2항의 헌법소원심판을 규범통제형 헌법소원이라고 하는데, 헌법소원심판

은 양자의 구분과 별개로 기본적으로는 주관적 권리의 구제를 통하여 기본권

을 보호하는 기능을 갖고 있으며, 헌법의 기본권을 보호함으로써 객관적 헌법

질서를 유지하고 수호하는 기능도 갖는다. 이는 우리나라 헌법상 기본원리인 

법치국가원리가 지향하는 바가 국민의 기본권을 최대한 보장하는 것이고, 이를 

위하여 국가권력은 깁노권 수범자로서 기본권 보호를 통하여 헌법질서를 유지

⋅수호할 수 있기 때문이다.

우리나라 헌법은 법률이 정하는 헌법소원심판을 규정함으로써, 헌법소원심판

의 구체적 절차는 헌법재판소법의 관련 규정에 의하여 구체화된다. 우리나라 
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헌법소원심판은 독일 기본법과 연방헌법재판소법의 헌법소원심판을 가져와서 

운영하고 있지만, 독일과 다른 점은 국가공권력 중 법원의 재판 즉 사법작용을 

제외함으로써 특별한 경우를 제외하고는 권리구제절차의 소진을 통한 보충성

원칙을 충족하지 못하여 아주 예외적인 형태로 운영되고 있다.

우리나라 헌법소원심판이 독일과 다른 점은 국가공권력의 범위뿐만 아니라 

헌법재판소법 제25조 제3항의 변호사강제주의이다. 독일 헌법소원심판에서는 

원칙적으로 변호사강제주의가 적용되지 않고 단지 구두변론에서만 소송대리인

으로 변호사 또는 법률학 교수를 통하도록 하고 있다. 물론 이 경우에도 변호

사 등을 선임하지 않아 구두변론을 포기하더라도 소송절차의 진행에는 문제가 

없다. 우리나라는 헌법소원심판에서 예외없는 변호사강제주의를 채택함으로써 

소송청구나 소송진행을 청구권자인 일반 국민은 할 수 없도록 차단하여 헌법

소원심판의 취지인 특별하고 예외적인 기본권 구제수단의 운영을 제한하고 있다.

헌법소원심판은 헌법재판소법 제72조에 따라 재판관 3명으로 구성된 지정재

판부의 사전심사를 거치도록 하고 있다. 지정재판부는 헌법소원심판의 청구의; 

부접법성이 명백한 경우 재판관 전원일치로 각하결정을 할 수 있다. 지정재판

부가 심판회부결정을 하게 되면 재판부는 먼저 적법요건을 갖추었는지 심리하

고 심판청구가 부적법하면 헌법소원을 각하한다.

헌법소원의 심판절차에서 적법요건은 중요한 의미를 갖는다. 헌법소원심판에

서 원칙적으로 적법한 헌법소원 청구에 대해서만 본안판단이 이루어진다. 헌법

소원심ㅂ판에서 적법요건의 구성은 기본권 보호와 객관적 헌법보장이란 헌법

소원이 갖고 있는 기능과 밀접한 관계가 있다. 그리고 헌법소원심판이 개인의 

주관적 권리보호에 우선적으로 기능한다는 점에서 적법요건에서 헌법상 보장

된 기본권을 침해받은 자인 청구권자의 요건은 중요하다고 볼 수 있다.

헌법소원의 일차적 기능인 주관적 기본권 구제라는 점에서 청구권자를 직접

적으로 기본권을 침해받은 자에 한정하는 엄격한 해석은 기본권 구제절차로서 

헌법소원의 의미를 축소함으로써 그 취지에 부합될 수 있는지 문제를 발생시

킨다. 특히 소원의 대상이 전문 분야와 밀접하게 관련이 된다면 전적으로 전문
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적 업무를 수행하는 전문자격사 또는 전문자격사단체의 조력이 필요하게 된다. 

또한 소원대상이 행정작용이라면 법령해석기관의 도움이 필요할 수도 있다.

우리나라 헌법재판에서는 소송과 관련하여 이해관계인의 참여제도가 있어서 

이해관계인의 의견제출을 허용하고 있다. 이는 헌법소원심판에서도 적용되고 

있는데, 중요도가 높은 법적 쟁점에서는 법무부 장관, 국방부 장관 또는 병무

청장 등 중요 해당 행정기관이 의견제출을 하고 있으며, 사안에 따라서는 법

원, 국가인권위원회 등도 의견제출을 하고 있다. 그리고 이런 의견제출제도 이

외에 전문자격사로 구성된 공공단체도 의견제출이 허용되고 있다.

공공단체는 헌법소원심판의 청구인에도 해당되어 공동심판참가, 보조참가 등

도 인정되어 이해관계인으로서 의견을 제출한다. 그런데 공공단체의 소송참가

와 관련하여 헌법재판소는 공동소송참가를 허용하지 않고 이해관계인에 해당

한다고 보아 의견제출만 허용하고 있다. 이렇게 헌법재판소는 헌법소원심판에

서 단체나 제3자의 공동소송참가나 공동소송적 보조참가 등을 인정하는 경우

가 거의 없다. 그런 점에서 헌법소원심판의 청구권자 범위를 확대하는 것은 기

본권 최대 보장을 통한 헌법질서의 보호를 위하여 필요하다고 볼 수 있다.

이러한 관점에서 헌법소원심판의 취지를 적극적으로 살리려면 제한된 범위에

서 전문자격사의 소송참여를 고려해야 한다. 예를 들어 각 전문분야의 법령이 

심판대상이 되는 경우, 세법분야에서는 세무사, 노동법분야에서는 공인노무사 

등 전문분야의 실무적 지식과 경험이 풍부한 전문가의 참여는 헌법소원제도를 

발전시키는 동력이 될 수 있다. 이렇게 전문자격사로 청구권자의 범위를 확대

한다고 해서 변호사의 소송대리인으로서 지위, 변호사강제주의를 부정하는 것

은 아니다. 오하려 법률전문가와 전문분야 전문가의 협력으로 기본권주체인 심

판청구인의 권리보호가 강화되고 기본권 구제절차로서 제도의 보장이 강화된

다면 법치국가원리에 부합된다고 볼 수 있다.

기본권 최대한 보장이란 법치국가의 목표를 고려한다면 비록 특별한 예외적 

기본권 구제수단인 헌법소원이라고 하여도 직접적으로 기본권을 침해당한 자

만 당사자로 하여 청구권자로 한정하는 것은 객관적 헌법질서의 보장이라는 
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또 다른 헌법소원심판의 기능을 고려하지 않은 것이라고 본다. 그런 점에서 헌

법소원심판에서 청구권자의 범위를 확대하는 방안은 필요하다. 그리고 이를 위

하여 헌법재판소법을 개정하여 명문화하든지 또는 적극적으로 해석론을 확대

하여 국민의 기본권 구제방법을 보장해 주어야 할 것이다.

주제어: 헌법재판제도, 헌법소원심판, 심판청구인, 전문자격사, 보충성원칙,   

          변호사강제주의, 권리보호이익, 법치국가원리, 세무사
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Ⅰ. 서론

1. 연구의 목적

우리나라는 1960년 제3차 헌법 개정을 하면서 헌법재판제도를 도입하였다. 

그런데 제2공화국 헌법은 헌법재판제도를 도입하였고, 정부형태도 의원내각제

를 채택하여 변화를 꾀하였지만, 당시 안정되지 못한 정치적 상황과 군사쿠데

타로 무너졌다. 그래서 헌법재판제도는 헌법에 명문규정을 두고도 헌법재판소

법을 제정하지 못하면서 실제로는 전혀 운영되지도 못하고 역사 속으로 사라

졌다.

헌법재판제도가 헌법재판소라는 국가기관을 통하여 다시 등장하게 된 것은 

1987년 제9차 개정 헌법이다. 현행 헌법인 제6공화국 헌법은 제111조 제1항

에 헌법재판소가 관장하는 소송의 종류를 규정하면서 제5호에 ‘법률이 정하는 

헌법소원심판’이라 하여 헌법소원심판제도를 도입하였다. 국민의 기본권을 재

판청구권이 아니라 헌법소원심판이라는 제도를 통하여 예외적으로 구제할 수 

있는 방법을 헌법재판의 종류로 규정하였다.

헌법에 규정된 헌법재판소의 관장사항을 구체적으로 실행하기 위하여 1988

년에는 헌법재판소법을 제정하여 시행하였다. 제2공화국 때와 달리 헌법재판소

법이 제정되고 헌법재판소가 설립되면서, 우리나라 헌법재판의 역사는 명실상

부하게 새롭게 시작되었다. 헌법소송 중에서 헌법소원심판은 다른 헌법소송의 

종류와 달리 국가작용이나 국가기관에 관한 객관적 소송이 아니라 기본권 주

체가 헌법재판소에 기본권 침해를 구제받기 위한 주관적 소송의 형태를 띤 예

외적인 헌법소송이다.

헌법 제111조 제1항 제5호에 규정된 헌법소원심판제도는 헌법재판소법의 관

련 규정을 통하여 구체적인 헌법소송의 형태로 등장하였고, 헌법재판소법은 두 

가지 유형의 헌법소원심판을 규정하였다. 헌법재판소법은 제68조 제1항을 통

하여 공권력의 작용으로 침해되는 기본권을 구제하기 위한 권리구제형 헌법소
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원과 제2항의 법원의 재판에서 적용 대상이 된 법률의 위헌 여부를 판단하는 

규범통제형 헌법소원을 규정하고 있다.1)

두 가지 유형의 헌법소원심판을 헌법재판소법이 규정하고 있지만, 헌법소원

심판은 일반적으로 국가공권력의 행사 내지 불행사로 인한 기본권 침해에 대

하여 이를 예외적으로 구제하려는 헌법소송으로 기본권 구제를 위한 기본권인 

재판청구권과 달리 헌법재판제도의 일종을 말한다.2) 헌법소원심판은 헌법재판

의 역사에서 전형적인 헌법소송은 아니기 때문에 헌법상 기본권 침해를 다투

는 주관적 권리구제절차로서 개인의 심판청구가 중요한 요소라고 할 수 있다.

헌법소원심판은 헌법재판의 일종으로 헌법의 객관적 가치질서를 수호한다는 

점에서 객관적 소송이면서, 국민의 기본권 구제라는 점에서 주관적 소송의 성

격을 가지고 있다. 현재 우리나라 헌법소원심판은 헌법재판소법 제68조 제1항

에서 권리구제형 헌법소원과 동조 제2항의 규범통제형 또는 위헌심사형 헌법

소원의 두 종류가 있다.3) 물론 후자인 규범통제형 헌법소원심판은 그 내용이 

법률의 위헌 여부를 대상으로 한다는 점에서 위헌법률심판의 성격을 가지고 

있어서 이를 헌법소원심판이라고 할 수 있는지 논란이 있다.4)

헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판이 법원의 재판에서 적용대상인 

법률에 대하여 재판당사자의 요청에도 법원이 위헌법률심판을 제청하지 않았

을 때 청구할 수 있다는 점에서 볼 때 개인에 의한 소송 청구라는 점에서 헌

법소원이란 명칭을 사용한다고 하여 이를 부정할 필요는 없을 것이다. 이런 예

는 독일의 지방자치단체 헌법소원제도에서 볼 수 있다.5)

헌법재판도 소송절차라는 점에서 원칙적으로 청구인의 신청을 통하여 소송이 

1) 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판은 법원의 위헌법률심판 청구와 관련하여 국민에 의한 
위헌법률심판을 대체하는 헌법소원심판이라 할 수 있다.

2) 헌법소원심판이 재판청구권처럼 기본권적 성격을 갖는지에 대한 논란은 있다. 이에 대해서는 한수
웅, 「헌법학」, 법문사, 2019, 1448면 이하.

3) 여기서 권리구제형 헌법소원을 권리소원, 규범통제형 헌법소원을 법령소원이라고도 한다.
4) 그런 점에서 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판을 위헌법률심판과 함께 기술하고 있는 책

도 있다. 김하열, 「헌법소송법」, 박영사, 2018, 391면 이하.
5) 지방자치단체는 공법인으로 기본권의 수범자임에도 법률이 지방자치단체의 자치행정권을 침해하면 

이의 구제를 요청하는 것으로 헌법소원의 명칭을 사용하고 있다. 이에 대하여 자세히는 김상겸, 
“독일 지방자치단체의 헌법소원 – 보충성을 중심으로 -”, 동의법정 제14집, 동의대학교 법정연구
소, 1998 참조. 
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진행된다는 점에서 정당한 청구권자의 심판청구가 있어야 한다. 헌법재판에서 

정당한 청구권을 가진 사람이 심판청구를 할 수 있다는 점에서 심판청구에 관

한 권리를 가진 자가 청구권자이고 심판청구가 되면 청구인이 된다. 헌법재판

에서 심판청구를 하면 청구한 자가 청구인이고 그 상대방이 피청구인으로, 헌

법재판의 소송당사자가 된다.

헌법재판에서 소송유형별 청구인과 피청구인이 다른데, 다른 소송과 달리 헌

법소원심판에서 청구인은 분명하지만, 공권력에서 행정작용은 피청구인이 특정

될 수 있지만 입법작용인 법률이 소송대상으로 되는 경우에는 법률을 제정한 

입법부를 대상으로 하기는 어렵다는 점에서 피청구인을 명확하게 확정하기 어

려운 점이 있다. 그런데 본 연구에서는 헌법소원심판에서 청구권자의 범위를 

확대하는 것이 핵심이기 때문에 청구권자만을 그 대상으로 한다.

헌법소원심판은 다른 헌법재판과 달리 청구권자가 사인으로, 심판절차에서 

사인이 당사자인 경우에는 당사자가 변호사의 자격이 있는 경우가 아니면 변

호사를 대리인으로 선임해야만 심판청구나 심판수행을 하도록 헌법재판소법 

제25조 제3항이 규정하고 있다. 그래서 헌법소원심판에서 청구권자는 소송대

리인인 변호사를 선임해야만 심판청구가 가능하기 때문에 변호사 없이는 심판

청구가 불가능하다.

헌법재판에서 채택하고 있는 변호사강제주의는 우리나라 다른 소송절차에는 

없는 특별한 제도로 헌법재판이 일반 사법재판과 달리 헌법을 심판기준으로 

삼고 있다고 하여도 국민의 권리구제수단을 부당하게 제약하는 문제가 발생하

게 된다. 이는 헌법소원심판이 국민의 기본권인 재판청구권은 아니지만, 헌법

재판 자체가 사법적 재판절차를 그대로 원용하거나 준용하고 있다는 점에서 

헌법소원심판에 예외 없는 변호사강제주의는 결과적으로 국민의 재판을 받을 

권리를 과도하게 제한하는 문제를 야기할 수 있다.

헌법소원심판에서 적법요건이 청구인에게 청구절차에서 접근의 어려움을 느

끼게 한다면, 헌법이 보장한 헌법소원심판의 청구권을 헌법 스스로 포기하도록 

하는 결과를 초래하게 한다. 그런데 반대의 경우에는 헌법소원심판이 민중소송
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화로 변질되어, 보충적 권리구제수단으로서 헌법소원심판제도가 중심에는 청구

인의 범위가 먼저 전제를 이루게 된다. 현대국가에서 행정국가화 경향과 국가

공권력의 확장, 그리고 국민들의 높아진 권리의식 확대 등으로 인하여 헌법소

원심판에서 청구인의 확대는 헌법소원심판 절차에 있어서 중요한 문제라 할 

수 있다.

헌법소원심판에서 청구권자의 확대는 법전문가가 아닌 국민의 이익을 위하여 

중요한 문제라고 할 수 있다. 특히 헌법소원심판에서 공권력의 행사로서 행정

청의 처분행위 등으로 기본권의 침해가 발생한다면 그 전제인 법령의 해석을 

통하여 기본권의 구제가능성이 발생한다는 점에서 관련 기관의 소송 참가가 

청구권자인 국민의 이익을 위하여 필요하다고 볼 수 있다. 이렇게 공권력의 행

사 또는 불행사와 관련하여 관련 전문기관이나 전문가의 소송 참가는 국민의 

이익의 관점에서 고려되어야 한다. 즉 관련 전문단체나 전문가의 소송대리를 

통한 청구인의 확대는 헌법소원심판에서 기본권 주체인 국빈의 기본권 보장을 

위하여 필요한 문제라는 것을 인식하게 한다.

본 연구는 헌법소원심판이 우리나라 헌법재판제도에서 사인(私人)이 소송당

사자가 되는 헌법소송이지만, 일반 사법소송과 달리 헌법재판소법 제25조 제3

항에 따라 변호사강제주의가 적용되어 변호사가 소송대리인으로서 참여하지 

않으면 심판청구가 원칙적으로 불가능하다는 점에서 국민의 권리구제소송으로

서 문제가 있다고 본다. 그동안 헌법학계에서는 변호사강제주의에 대한 위헌 

문제를 제기하였지만, 헌법재판소는 일관되게 위헌이 아니라고 판단하고 있

다.6)

헌법재판소는 변호사강제주의가 헌법소원에서 재판청구권의 본질적 내용을 

침해하는 것이 아니라고 하면서, “분업화 원리의 도입이라는 긍정적 측면을 제

외하고도 재판을 통한 기본권의 실질적 보장, 사법의 원활한 운영과 헌법재판

의 질적 개선, 재판심리의 부담 경감 및 효율화, 사법운영의 민주화 등 공공복

리에의 기여도가 크고, 국선대리인제도라는 대상(代償)조치(법 제70조)가 별도

6) 헌재 1990. 9. 3. 89헌마120 등.
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로 마련되어 있는 이상 무자력자의 헌법재판을 받을 권리의 본질적 내용의 침

해라고 볼 수 없다.”라고 하였다.7)

헌법재판소의 견해에도 불구하고, 헌법소원심판에서 변호사강제주의가 적용

되는 것에 대한 헌법적 정당성은 부족하다고 볼 수 있다. 왜냐하면 법치국가원

리는 국민의 기본권 최대 보장을 목표로 하고 있고, 변호사가 법률전문가로서 

소송에 참가하고 진행에 관여하는 것을 부정하는 것이 아니라, 변호사 이외에

도 소송의 대상과 관련하여 국가가 부여하는 전문자격사 등이 참여함으로서 

국민의 기본권 보장에 기여할 수 있다는 점을 고려하면 변호사강제주의를 예

외없이 적용하는 것 자체가 법치국가원리에 위배되는 결과를 초래할 수 있다.

헌법소송도 기본적으로 사법적 절차에 따른 소송이란 점에서 기본적으로 일

반 사법소송과 구분하여 차별할 이유가 없다고 본다. 헌법재판소는 기본권의 

실질적 보장과 사법의 원활한 운영 등을 변호사강제주의의 논거로 들고 있지

만, 기본권의 실질적 보장을 위해서는 각 분야의 국가가 부여한 전문자격사의 

참여가 오히려 국민의 기본권을 실질적으로 보장하는데 더욱 필요하다고 볼 

수 있다. 예를 들어 특허 분야와 관련하여 기본권 침해문제가 발생하여 헌법소

원심판이 청구되면 특허전문가의 참여가 청구인의 기본권 실질적 보장에 도움

이 된다고 보며, 세무·회계분야에서도 세무·회계전문가의 참여가 기본권의 실

질적 보장을 위하여 필요하다고 볼 수 있다.

이상의 관점에서 헌법소원심판의 실질을 위하여 청구권자의 확대가 필요하다

고 본다. 본 연구에서는 헌법소원심판이 국민의 기본권 침해를 구제하기 위한 

특별한 예외적 제도이지만, 규범통제형 헌법소원심판 역시 궁극적으로 국민의 

기본권을 보호하기 위한 제도라는 점에서 청구권자의 관점에서 특별히 구분해

야 할 이유가 없다고 보아 구분하지 않고 검토한다.

이에 본 연구는 헌법소원심판이 그 목적에서 국가공권력으로 인한 국민의 기

본권 침해를 구제하기 위한 제도라는 취지를 살리기 위해서는 보다 전문적이

고 구체적인 소송참가자가 필요하다는 점에서 변호사뿐만 아니라 각 분야의 

7) 헌재 2001. 9. 27. 2001헌마152.
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전문자격사를 가진 사람이나 단체 등도 청구권자가 될 수 있는지를 검토하여 

청구권자의 범위를 확대하려는 것을 목적으로 한다.

2. 연구의 범위와 방법

헌법재판의 일종으로 헌법소원심판은 국가공권력의 행사나 불행사로 인한 국

민의 기본권 침해를 구제하기 위한 예외적이고 특별한 제도로 주관적 소송이

지만, 다른 한편에서 국민의 기본권 보호라는 점에서 헌법의 객관적 가치질서

를 수호하는 객관적 소송이다. 우리나라 헌법재판제도가 독일의 헌법재판제도

를 거의 계수하고 있지만, 현행 우리나라 헌법소원심판제도는 헌법 제111조 

제1항 제5호에 근거하여 헌법재판소법 제68조에 두 가지 유형의 헌법소원심판

를 규정하고 있다. 헌법재판소법 제68조 제1항은 권리구제형 헌법소원을 규정

하고 있으며, 제2항은 규범통제형 헌법소원을 규정하고 있다.

본 연구에서는 헌법소원의 유형에 상관없이 그 적법요건인 청구권자와 관련

하여 현행 헌법재판소법에서 변호사강제주의를 통하여 변호사를 대리인으로 

하여 소송을 청구하도록 하고 있다. 그런데 헌법소원심판은 국민의 기본권 보

호를 위한 특별하고 예외적인 제도이지만, 기본권의 최대한 보장이란 법치국가

원리에 상응하도록 청구권자의 범위를 확대하고 변호사강제주의를 완화할 필

요가 있다. 이를 위하여 본 연구에서는 우선 현행 헌법소원심판의 청구권자 요

건과 관련하여 문제를 제기하고, 제2장에서는 헌법소원심판의 전반적인 내용에 

대하여 정리한다. 이와 함께 우리나라 헌법소원심판에 영향을 미친 독일 기본

법상 헌법소원심판과 연방헌법재판소법상 헌법소원심판의 구체적 내용을 연방

헌법재판소의 관련 판례와 함께 검토⋅분석하고 정리한다.

제3장에서는 현행 헌법소원심판의 적법요건에 관하여 정리하면서 청구권자와 

변호사강제주의에 관하여 검토하고 학계의 견해와 판례의 경향 등에 관하여 

분석하고 정리한다. 그다음 헌법소원심판의 헌법적 기능의 관점에서 문제점을 

분석하고 연구하여 기술한다. 제4장에서는 헌법소원심판에서 청구권자의 범위
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를 확대하는 방안에 대하여 그동안 제기된 견해들을 정리하고 관련 전문단체

나 전문가의 소송에 참가할 수 있는 방안을 나름대로 정리하여 제기한다. 그런 

후 제5장에서는 앞에서 논의된 내용을 정리하고 청구권자 확대방안을 강구한

다.

본 연구는 주제의 특성상 기존 법제에서 나타난 문제를 분석하고 헌법소원심

판제도에 있어서 적법요건인 청구권자의 확대 방안을 강구하는 것이기 때문에, 

헌법소원심판제도에 관한 문헌에 대하여 전반적으로 검토하는 문헌조사적 방

법을 이용한다. 또한 학계의 견해와 관련 헌법재판소 판례를 분석하고 정리하

는 실증적 방법을 활용하며, 이와 함께 독일을 비롯하여 헌법소원심판제도를 

운영하고 있는 국가들의 입법례와 판례 등을 비교 검토하고 풀어나가는 비교

법학방법론도 사용한다.
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Ⅱ. 헌법소원심판제도의 개관

1. 헌법소원심판의 의의와 종류

(1) 헌법소원심판의 의의

1) 헌법재판의 개념

헌법재판은 헌법이 최고규범이란 것을 확인하는 재판으로 법치국가에 있어서 

중요한 요소라고 할 수 있다. 현대 법치국가는 기본권의 보장을 최우선으로 하

는 법우선의 원칙이 적용되며, 국가 실정법체계에서 헌법우위의 원칙에 적용된

다는 점에서 헌법국가를 말하는 것으로 볼 수 있다. 현대헌법에서 헌법국가란 

국가권력이 헌법에 구속되는 국가로 헌법규범과 헌법현실이 일치되는 실질적 

규멉으로서 헌법이 최상위의 법질서로서 헌법우위의 원칙을 핵심으로 한다.8)

국가권력이 헌법에 구속된다는 것을 명확하게 규정하고 있는 헌법으로는 독

일 기본법을 들 수 있다. 우리나라 헌법과 달리 독일 기본법은 제20조 제3항

에서 입법권은 헌법에 구속되고, 행정권과 사법권은 법과 법률에 구속된다고 

하여 모든 국가권력이 헌법과 법률 등에 구속된다는 것을 명문으로 규정하고 

있다.9) 나아가 독일 기본법은 제1조 제1항에서 모든 국가권력은 인간의 존엄

성을 존중하고 보장해야 할 의무가 있음을 규정하면서, 제3항에서는 기본법상 

기본권은 효력을 가진 법으로 입법⋅행정⋅사법을 구속한다고 하여, 국가권력

이 헌법질서를 준수해야 할 의무가 있음을 규정하고 있다.

헌법이 국가의 최고규범임을 명확하게 밝히고 있는 독일 기본법과 달리 우리

나라는 헌법재판제도를 통하여 헌법의 최고규범성을 확인하고 있다. 헌법 제1

11조 제1항은 제1호에서 헌법재판소의 관장사항으로 위헌법률심판을 규정하여 

8) 한수웅, 「헌법학」, 법문사, 2019, 1378면.
9) 독일 기본법 제20조 제3항의 원문은 다음과 같다. “Die Gesetzgebung ist an die 

verfassungsmäßige Ordnung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung sind an 
Gesetz und Recht gebunden.”그리고 독일 기본법은 제1조 제3항은 “Die nachfolgenden 
Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als 
unmittelbar geltendes Recht.”이다.
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법률의 합헌 여부를 판단하는 방법으로 헌법의 최고규범성을 알리고 있다. 그

런 점에서 헌법재판은 헌법을 심사기준으로 하는 헌법심(憲法審)으로 재판절차

에서 최고의 절차이면서 최종적인 절차라고 할 수 있다.10)

헌법재판은 일반적으로 헌정생활에서 헌법에 관한 분쟁이 발생하는 경우, 유

권적 기관에 의하여 이를 해결함으로써 헌법의 규범력을 실현하고 유지하려는 

국가작용으로 헌법의 보장작용을 말한다.11) 그런데 헌법재판의 개념은 헌법의 

개념을 정의하는 것처럼 논란이 있다.12) 헌법재판을 일의적으로 정의하기 어

렵다는 점에서 헌법재판의 개념을 일반적으로 형식적 개념의 헌법재판과 실질

적 개념의 헌법재판으로 구분한다. 즉 헌법재판의 내용과 담당기관에 따라 형

식적⋅실질적 의미의 헌법재판으로 구분한다.13)

먼저 형식적 의미에 있어서 헌법재판은 헌법재판을 담당하고 있는 기관이 관

할하고 있는 재판을 말한다. 헌법재판권을 가진 기관을 중심으로 헌법재판을 

정의한다면, 헌법재판소라는 명칭을 가진 국가기관이 관장하는 재판을 헌법재

판이라고 할 수 있다.14) 이를 우리나라에 적용하면 헌법 제6장에 규정된 헌법

재판소 관할의 재판을 헌법재판이라고 할 수 있다. 그런데 헌법재판의 내용적

인 면에서 보면, 이렇게 헌법재판을 정의하게 되면 헌법재판의 개념이 모든 헌

법재판을 포괄하지는 못한다.15)

10) 우리나라 사법구조는 대법원과 각급법원으로 하는 사법부와 5개의 헌법소송을 관장하는 헌법재판
소로 구분되어 있는데, 소송대상에 따라 대법원이 최종심이 될 수도 있다.

11) 헌법재판의 개념에 관해서는 대표적으로 권영성, 「헌법학원론」, 법문사, 2009, 990면; 김효전, “헌
법재판소의 헌법상 지위와 권한”, 고시계 1987. 12, 60면; 성낙인, 「헌법학」, 법문사, 2022, 771
면; 한수웅, 앞의 책, 1378면 이하. 독일의 헌법재판 개념을 살펴보면 국법학자 트리펠(Triepel)이 
1928년 국법학회에서 “헌법재판이란 헌법분쟁에 대한 재판이며 헌법을 보호하기 위한 재판이다”라
고 정의하고 있다. Triepel, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 
(1929), 5; Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit, VVDStRL 5 (1929), 
85; Drath, Die Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit, VVDStRL 9 (1952), 20ff.; Holtkot
ten, Bonner Kommtar, GG, Art. 93.

12) Maunz, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer/Bethge(M/S/K/U), BVerfGG, Vorb. 
Rn. 1ff.; 헌법재판이란 헌법을 심사기준으로 하기 때문에, 헌법재판의 개념은 헌법의 개념과 불가
분의 관계에 있다. 그러나 여기서는 헌법재판의 개념만 다루기로 한다.

13) Friesenhahn, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik Deutschland, Köln 
u.a. 1963, S. 7f.; Lechner/Zuck, BVerfGG, Einl. Rn. 1ff.; Maunz, in: M/S/K/U, BVerfGG, 
Vorb. Rn. 1.

14) Lechner/Zuck, BVerfGG, 1996, Einl. Rn. 1; Maunz, in: M/S/K/U, BVerfGG, Vorb. Rn. 2.
15) 특히 헌법을 정점으로 한 법체계에 있어서 헌법의 보장과 실현이란 관점에서 모든 법원에 의한 절

차는 헌법재판이라고 볼 수 있으나, 이러한 잠재적 헌법재판까지 헌법재판의 개념속에 포함하는 
경우 오히려 헌법재판의 개념정의는 무의미하다고 볼 수 있다. 물론 헌법재판의 관할권을 일반법



- 10 -

우리나라 헌법은 제107조 제2항에 따라 명령⋅규칙의 위헌성심사 최종권한

을 대법원에 부여하고 있다.16) 또한 헌법상 민주주의원리를 실현하는 제도인 

선거와 관련하여 제기되는 선거소송에 대하여 대법원이 이를 관할하고 있

다.17) 따라서 헌법재판을 담당하는 기관을 중심으로 하는 헌법재판의 개념은 

헌법재판을 정확하게 정의하지 못하는 문제가 있다.

실질적 의미의 헌법재판은 형식적 의미의 헌법재판이 포함하지 못하는 문제

를 해결하기 위한 것이다. 헌법재판의 실질적 개념은 헌법분쟁의 해결을 위하

여 헌법을 포함한 개개의 실정법에 규정되어 있는 소송 등을 포함하는 재판을 

헌법재판으로 본다. 여기서 헌법재판은 분쟁의 대상과 소송당사자라는 요소를 

중심으로 일반소송인 민사, 형사 또는 행정소송과 구분하여 정의한다.18) 그런

데 소송당사자를 기준으로 헌법재판을 구분하는 것은 당사자 간에 일반 법률

분쟁도 발생할 수 있다는 점에서 명확한 구분이 어렵다.19) 소송당사자는 그가 

제기하려는 소송에 의하여 당사자적격 문제가 나오기 때문에 항상 소송대상과 

연결된다. 헌법재판에서 소송당사자는 소송대상이 헌법적으로 구성된 법률관계

에 있어야 한다는 것을 전제한다.20) 그래서 실질적 개념의 헌법재판은 주로 

재판 대상을 중심으로 이루어져 왔다.21) 그리고 이러한 재판 대상에 의한 구

원에 부여하고 있는 국가인 미국, 스위스, 일본 등의 경우는 별개의 문제이다.
16) 우리 헌법 제107조는 제2항은 “명령․규칙 또는 처분이 헌법이나 법률에 위반되는 여부가 재판의 

전제가 된 경우에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 갖는다”라고 규정하여 대법원에 최
종심사권을 부여하고는 있으나, 이는 법질서의 체계에서 볼 때 동조 제1항과 관련하여 하급법원이 
명령․규칙 또는 처분의 경우 위헌여부에 관하여 헌법재판소에 직접 제청할 수 없도록 한 헌법상의 
소송질서에 관한 규정으로 해석되어야 한다고 본다. 우리 헌법이 헌법재판을 전담하는 헌법재판소
를 규정하여 헌법해석의 최종권을 부여하고 있는 한 헌법 제107조의 제2항에 대한 단순해석은 헌
법질서를 혼란케하고 헌법의 통일성을 훼손하여 법질서에 대한 신뢰를 무너뜨릴 위험을 갖고 있
다. 이 조항에 대한 헌법재판소와 대법원간의 논쟁은 헌법해석에 있어서 목적론적․체계적 해석이 
얼마나 중요하다는 것을 보여주고 있다. 여기서 이 문제보다는 실질적 의미에 있어서 헌법재판을 
정의한다는 것이 헌법재판의 개념을 완전히 포괄적으로 정립할 수 있는가 하는 것이다. 헌법재판
소와 대법원간의 문제에 대해서는 정태호, “의원내각제로의 개헌과 헌법재판소와 대법원의 구성방
식 및 권한의 조정”, 고시연구 1998. 2, 84면 이하 참조.

17) 헌법 제41조 제3항, 제67조 제5항, 제118조 제2항 및 「공직선거법」 참조.
18) Friesenhahn, Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. II, 1932, S. 523ff.; 

Lechner/Zuck, BVerfGG, Einl. Rn. 2.
19) 예를 들면 국가기관이나 지방자치단체의 경우 소송당사자의 가능성은 헌법소송에서뿐만 아니라 일

반소송에서도 가능하다.
20) 물론 소송의 특성상 탄핵심판이나 정당해산심판의 경우에는 소송당사자만으로 구분할 수 있는 예

외가 있다.
21) 분쟁의 대상만을 중심으로 한 헌법재판의 개념정립은 지금까지 많은 학자들에 의하여 시도되고 있

으나 그 가능성에 대해서는 회의적이다. 이와 관련하여 Maunz, in: M/S/K/U, BVerfGG, Vorb. 
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분은 이미 오래전부터 시도되었다.22)

헌법재판의 개념은 규범통제소송을 넘어서 국가의사의 형성과정에서 나타나

는 모든 분쟁을 포함할 것인지에 관한 문제라고 볼 수 있다.23) 국가의사의 형

성과정은 일반적으로 정치적인 과정으로 그 과정에서 발생하는 대부분의 분쟁

은 정치적 분쟁이다. 그런데 헌법재판의 심사기준인 헌법은 독일의 공법학자인 

트리펠(Triepel)이 말한 것처럼 ‘모든 헌법은 정치적 법’으로 그 특성상 정치성

을 내포하고 있어서, 대부분의 정치적 분쟁은 헌법분쟁이라고 할 수 있다.24) 

정치적이라는 개념 속에는 국가의 통합을 위한 최고의 국가목표와 관련되는 

모든 것을 포함해야 한다고 볼 때, 그것은 사회학적 개념으로 법학적 개념으로 

보기는 어렵다. 왜냐하면 기본권침해에 대한 구제를 목표로 하는 헌법소원심판

제도는 정치적이라고 할 수 없으며, 일반소송이 정치적 의미를 갖는다고 하여

도 헌법소송이 될 수 없다는 점에서25) 현 헌법재판제도에서 정치적인 분쟁만 

헌법재판의 대상이 된다고 할 수 없다.26)

재판의 대상을 중심으로 한 실질적 의미의 헌법재판을 헌법의 특성으로부터 

명확하게 정립할 수 없다고 해도 헌법재판의 실질적인 기능이란 점에서 본다

면 실정법상 헌법재판을 말한다. 그래서 헌법 규정에 열거되어 있는 헌법재판

소의 관할소송과 일반소송이라도 그 내용상 헌법소송에 속하는 것은 헌법재판

이라고 할 수 있다.27) 이런 관점에서 헌법재판의 실질적 개념은 살아있는 헌

법현실 속에서 구체화해야 한다.28)

Rn. 3ff. 참조.
22) 독일은 바이마르헌법에서부터 논의되었다. Jerusalem, Die Staatsgerichtsbarkeit, 1930, S. 51; 

Kelsen, VVDStRL 5 (1929), 30ff.; Triepel, VVDStRL 5 (1929), 1ff. 참조.
23) Kelsen은 법단계설의 관점에서 헌법재판은 위헌법률심사를 의미한다고 보고 있다. Kelsen, 

VVDStRL 5 (1929), 30ff.; Jerusalem도 헌법재판의 대상에 탄핵심판을 제외하고 있다. 
Jerusalem, Die Staatsgerichtsbarkeit, S. 31 참조. 

24) Triepel, VVDStRL 5 (1929), 2, 8.
25) 헌법우위의 원칙에서 볼 때 모든 소송은 종국적으로 헌법적 쟁점을 검토해야 한다는 점에서 잠재

적인 헌법소송이라고 볼 수는 있다. 참고로 Maunz, in: M/S/K/U, BVerfGG, Vorb. Rn. 3.
26) Lechner/Zuck, BVerfGG, Einl., Rn. 3f.
27) 우리나라 현행 실정법에서 각 선거소송은 사법부가 관할하고 있다.
28) Scheuner, Die Überlieferung der deutschen Staatsgerichtsbarkeit im 19. und 20. 

Jahrhundert, in: BVerfG und GG, Bd. I, 1976, S. 5.
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2) 헌법소원심판의 개념

앞에서 본 것처럼 헌법소원심판은 헌법재판의 전형적인 모습은 아니지만, 국

가공권력의 작용으로 기본권이 침해되며 이를 구제하기 위한 예외적인 방법으

로 헌법재판의 일종이 되었다.29) 국민의 권리가 침해되면 통상적으로는 법원

의 재판을 통하여 구제절차를 받게 되지만, 재판절차를 통하여 구제받지 못한 

경우 최후의 절차로 보충적인 구제절차가 헌법소원심판이다.30)

헌법소원심판은 공권력에 의한 기본권 침해에 대하여 헌법재판절차를 통하여 

이를 구제함으로써 기본권을 보장하려는 헌법재판제도를 말한다.31) 또는 헌법

소원심판은 공권력작용으로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해받은 헌법재

판소에 그 구제를 청구하는 헌법재판으로, 헌법재판소는 헌법소송절차를 통하

여 이를 구제함으로써 국민의 기본권을 보장하고 헌법질서를 수호⋅유지하는 

헌법재판제도라고 할 수 있다.32)

우리나라 헌법상 헌법소원심판은 제111조 제1항 제5호에서 법률이 정하는 

헌법소원심판이기 때문에, 헌법소원심판을 구체적으로 규정하고 있는 헌법재판

소법에 의하면 헌법소원심판은 공권력작용으로 인하여 기본권 침해가 발생하

는 경우 헌법소송절차를 통하여 이를 구제하거나, 법원에 의한 위헌법률심판 

제청신청의 기각결정에 불복하여 개인이 헌법재판소에 청구하는 절차를 말한

다. 그런데 헌법학계의 일각에서는 헌법에서 법률이 정하는 헌법소원이라고 규

정하여 법률에 위임하는 의미에 대하여 헌법소원의 내용을 위임하는 것인지, 

또는 절차를 위임하는 것인지에 대하여 견해가 갈리고 있다.33)

먼저 내용위임설은 헌법이 헌법소원심판의 관할권을 헌법재판소에 위임하고 

있고, 헌법재판소법에 헌법소원심판에 관하여 구체적 내용을 규정하고 있다고 

하며, 그 내용에는 당연히 절차에 관한 것도 포함된다고 보는 것이다. 이에 대

29) 정종섭, 「헌법소송법」, 박영사, 2019, 577면.
30) 정종섭, 「헌법소송법」, 578면.
31) 허영, 「헌법소송법론」, 박영사, 2019, 355면.
32) 이동흡, 「헌법소송법」, 법문사, 2019, 319면.
33) 헌법 제111조 제1항 제5호의 해석과 관련하여 내용위임설과 절차위임설에 관한 견해에 대해서는 

헌법소원심판과 관련하여 특별한 의미가 있다고 보기는 어렵다. 이 학설에 대해서는 정종섭, 「헌법
소송법」, 575면 이하 참조.
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하여 절차위임설은 헌법은 헌법소원심판을 헌법재판으로 규정하고 있고, 법률

로 헌법소원심판을 규정해야 한다고 하여 헌법소원심판의 구체적 절차를 법률

로 정해야 한다는 의미라고 한다. 그래서 모든 공권력의 행사 또는 불행사로 

기본권이 침해되는 경우 헌법소원심판을 제기할 수 있다는 것은 법원의 재판

을 제외해서는 안 된다는 것을 의미하기 때문에 입헌주의와 법치국가원리에 

따라 재판을 제외하는 것에 대하여 위헌으로 볼 수 있다고 한다.34)

헌법이 규정하고 있는 법률이 정하는 헌법소원심판이란 의미에 대하여 헌법

재판소는 명확한 입장을 견지하고 있지 않으나, 헌법재판소법 제68조 제1항이 

법원의 재판을 제외한다는 것에 대하여 위헌은 아니라고 하고 있다.35) 이와 

관련하여 헌법재판소는 “헌법 제111조 제1항 제5호가 ‘법률이 정하는 헌법소

원에 관한 심판’이라고 규정한 뜻은 헌법이 입법자에게 공권력작용으로 인하여 

헌법상의 권리를 침해받은 자가 그 권리를 구제받기 위한 주관적 권리구제절

차를 우리의 사법체계, 헌법재판의 역사, 법률문화와 정치적⋅사회적 현황 등

을 고려하여 헌법의 이념과 현실에 맞게 구체적인 입법을 통하여 구현하게끔 

위임한 것으로 보아야 할 것이므로, 헌법소원은 언제나 ‘법원의 재판에 대한 

소원’을 그 심판의 대상에 포함하여야만 비로소 헌법소원제도의 본질에 부합한

다고 단정할 수 없다.”라고 하여 헌법의 이념과 현실에 따라 헌법소원심판의 

내용을 규정할 수 있다고 하였다.36)

우리나라는 헌법이 헌법소원심판의 구체적 내용을 법률에 위임하고 있는데, 

헌법 자체가 법률이 정하는 헌법소원심판이라고 함으로써 헌법이 요구하는 기

본적인 내용을 근거로 법률에서 구체적 내용을 규정하면 된다고 볼 수 있다. 

헌법재판소법은  헌법소원심판에 대하여 단지 공권력의 행사 또는 불행사로 

인하여 침해된 기본권의 구제를 위한 방법 이외에도 재판의 적용 대상인 법률

의 위헌 여부와 관련하여 법원이 법률의 위헌 여부를 청구하지 않을 때 이를 

구제하기 위한 헌법소원심판도 규정하고 있다. 헌법재판소법 관련 규정에 따라 

34) 정종섭, 「헌법소송법」, 575면 이하.
35) 헌재 1997. 12. 24. 96헌마172 등.
36) 헌재 1997. 12. 24. 96헌마172 등.
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전자는 권리구제형 헌법소원심판이라 하고, 후자는 위헌심사형 헌법소원심판이

라고 한다.37)

우리나라의 헌법소원심판과 같이 독일의 헌법소원심판도 기본법 제93조 제1

항 제4a호에 의한 개인의 기본권구제를 위한 헌법소원심판과 동조항 제4b호에 

의한 지방자치단체의 헌법소원심판 두 종류가 있다. 개인은 누구나 공권력에 

의하여 기본권을 침해당했다고 보면 헌법소원심판을 청구할 수 있는데, 이 독

일의 헌법소원심판은 우리나라 권리구제형 헌법소원심판과 동일하다. 그런데 

지방자치단체의 헌법소원심판은 연방법이나 지방법이 지방자치단체의 자치권

을 침해했다고 볼 때 청구하는 헌법소원심판이다.38) 이 헌법소원심판은 우리

나라에 유사한 제도를 찾을 수가 없는 독일만 갖고 있는 특수한 헌법소원심판

이다.

독일 기본법상 헌법소원의 개념적 요소를 보면 먼저 헌법상 보장되고 있는 

권리 즉 기본권 또는 헌법적 권리로 헌법에 열거되지 않은 권리라고 하여도 

기본권적 성격을 갖는 권리를 구제하기 위한 절차이며, 청구인 자신의 권리가 

침해되는 것을 요소로 함으로써 민중소송(Popularklage)를 배제한다. 그다음 

헌법소원은 공권력에 의한 기본권침해를 대상으로 하며 사인에 의한 기본권 

침해는 대상에서 제외하는 등의 요소를 갖는다.39)

우리나라의 헌법소원심판도 헌법 제111조 제1항 제5호가 규정하고 있는 것

처럼 헌법이 법률에 그 구체적 내용을 위임하고 있는데, 헌법재판소법 제68조 

제1항은 공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해받

은 사람이 헌법재판소에 그 권리구제를 위하여 헌법소원심판을 청구하고, 이에 

대하여 헌법재판소는 심판을 통하여 국민의 기본권을 구제하고 헌법질서를 수

호⋅유지하는 제도를 말한다.40)

37) 이렇게 구분하는 것은 헌법학계의 대다수 견해나 헌법재판소의 판례가 양자의 법적 성격 때문이
다. 이에 대해서는 허영, 「헌법소송법론」, 박영사, 2020, 355면 이하.

38) Zippelius/Würtenberger, Deutsches Staatsrecht, 32. Aufl., C.H.Beck, München, 2008, S. 
545.

39) 이에 대하여 자세한 내용은 정태호, “헌법소원의 개념과 역사적 발전”, 안암법학 제4집, 안암법학
회, 1996, 108면 이하 참조.

40) 정종섭, 「헌법소송법」, 박영사, 2019, 577면.
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(2) 헌법소원심판의 역사

1) 독일의 역사

헌법소원심판은 공권력작용으로 인한 기본권 침해를 구제하는 헌법재판이란 

점에서 헌법재판제도 자체가 없었던 시대에는 논의 자체도 할 수 없었다. 헌법

소원이란 용어가 등장한 것은 독일이라 할 수 있다. 독일 남부의 왕국이었던 

바이에른 왕국은 1818년 헌법을 제정하는데, 이 왕국 헌법 제7장 제21조는 헌

법상 권리의 침해에 대한 소원(Beschwerde über Verletzung der constituti

onellen Rechte)이란 제도를 규정하였다. 이에 대하여 당시 헌법실무에서는 

헌법소원이라 용어를 처음 사용하였고, 1885년은 헌법학자 자이델(max von 

Seydel)을 통하여 학계에서도 사용하게 되었다.41) 바이에른 왕국 헌법상 소원

제도는 현대 헌법재판의 헌법소원심판제도와는 구별되지만, 소원형태의 제도는 

역사적 과정을 거치면서 점차 오늘날 헌법소원심판제도가 되었다.

바이에른 왕국 헌법상 소원제도는 그 대상이 행정작용에만 국한되었다. 이 

헌법소원제도는 1818년 독일 서남부 바덴대공국 헌법 제67조 제2항에도 유사

하게 규정되었고, 1831년 작센왕국 헌법 제140조에도 규정되었다. 이외에도 

유사한 명칭으로 1819년 뷔르템베르그왕국 헌법이나 1820년 헷센 헌법에도 

있었다.42) 그리고 1849년 독일 프랑크푸르트헌법은 비록 발효되지 못하였지

만, 제126조에서 제국법원의 관장사항을 규정하면서 제g항에서 ‘헌법이 보장

하는 국민의 권리를 침해하는 것에 대한 독일 국민의 소(訴)’를 규정하였다. 이 

규정은 오늘날 헌법소원에 해당하는 내용을 갖고 있었다고 볼 수 있다.43) 그

런데 이 프랑크푸르트 헌법은 제126조 제h항에서 소원(Beschwerde)이란 용어

를 사용하고 있는데, 이는 주법상의 권리구제절차를 회피할 때 구제절차를 위

한 소원이란 점에서 헌법소원이라고 볼 수는 없다.

독일은 1919년 바이마르헌법을 제정하여 제국에서 공화국으로 탈바꿈하였지

만, 바이마르헌법에서는 헌법소원제도를 찾아볼 수 없다. 그러다가 1949년 독

41) 헌법소원이란 용어의 어원에 대하여 독일 문헌을 정리한 논문으로는 정태호, 앞의 논문, 103면 이
하 참조.

42) Huber, Dokumente zur deutschen Verfassungsgeschichte, Bd. 1, 3. Aufl., S. 286.
43) 허영, 「헌법소송법」, 358면.
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일연방공화국 헌법에 와서야 헌법소원에 관한 논의가 다시 시작되었다. 물론 

기본법 제정 때 헌법소원이란 용어의 사용과 함께 제도도입에 관한 논란이 있

었다. 당시 기본법에는 헌법소원이란 용어 대신 기본권소(Grundrechtsklage)

라는 용어를 사용하자는 견해도 있었다. 이런 이유로 1949년 독일 기본법에는 

헌법소원제도가 명문화되지 못하였다. 그렇지만 독일 기본법 제93조 제2항은 

기본법에 명시된 권한 이외에도 법률로 연방헌법재판소의 권한을 부여할 수 

있도록 규정하고 있어서 헌법소원제도는 연방헌법재판소법에 도입이 가능하도

록 하였다. 기본법에 근거하여 독일연방의회는 1951년 연방헌법재판소법을 제

정하면서 제90조 이하에 헌법소원제도를 규정하였다.

법률에 근거 규정을 갖고 있는 독일 헌법소원제도는 1968년 기본법의 개정

과 함께 제93조 제1항 제4a호로 명문의 규정을 갖게 되었다. 그리고 기본법은 

제94조 제2항에 따라 헌법소원의 경우 지정재판부에 의한 사전심사절차를 거

치도록 하면서 법원의 권리구제절차를 소진하도록 하는 보충성원칙을 확립하

여 헌법적 근거를 마련하였다. 독일 기본법은 연방헌법재판소법 제90조의 헌

법소원제도를 그대로 수용하면서 헌법상의 헌법재판제도의 한 유형으로 헌법

소원제도를 규정하였다. 독일은 헌법소원제도를 헌법상 제도를 명문화하였지

만, 기본법 제79조 제3항의 영속성원칙에 속하는 핵심적인 내용은 아니기 때

문에 헌법의 개정으로 폐지할 수 있다고 보고 있다.44)

2) 오스트리아의 역사

헌법소원제도에 관해서는 같은 게르만족 국가인 오스트리아도 1867년 국가

기본법에서 제3조 제b항에 제국법원의 관장사항으로 “헌법에 의하여 보장된 

국민의 정치적 권리의 침해로 인한 소원에 관한 심판”을 규정함으로써 그 역

사적 연원을 갖고 있다. 이 이후 오스트리아 연방헌법은 제144조 제1항에서 

“헌법재판소는 소원청구인이 횅정청의 처분에 의하여 헌법상 보장된 권리를 

침해당했다고 주장하거나 위법적인 명령, 위헌적인 법률 또는 위법적인 조약에 

44) 이에 대해서는 Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, 1991, Rn. 317.
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의한 행정처분에 의하여 자신의 권리가 침해당했다고 주장할 때 행정청의 처

분에 대한 소원에 대하여 심판한다. 동 재판소는 동일한 요건에서 특정한 사인

에 대한 행정청의 직접적인 명령권 및 강제권의 행사에 대한 소원에 대해서도 

심판한다. 소원은 처분에 대한 행정구제절차를 마친 후에 제기될 수 있다.”라

고 하여, 행정청의 처분이나 절차를 거칠 필요가 없는 행정행위에 대해서는 국

민이 직접 헌법재판소에 헌법소원을 청구할 수 있도록 하고 있다.45)

오스트리아는 행정청의 처분과 함께 법령에 대한 헌법소원도 규정하고 있다. 

법률이 재판이나 행정처분 없이 직접 적용됨으로써 기본권을 침해받았다고 주

장하는 개인은 헌법 제140조 제1항 제1호 c목에 따라 헌법재판소에 법률의 

위헌 여부에 관한 심판을 제청할 수 있다. 위헌·위법의 법규명령에 의하여 개

인이 직접 권리를 침해받은 경우에도 헌법 제139조 제1항 제3호에 따라 헌법

소원을 청구할 수 있다.46) 그리고 우리나라 헌법재판소법 제68조 제2항의 위

헌심사형 헌법소원과 유사한 재판 당사자에 의한 위헌법률심판제청제도가 있

다.47) 오스트리아 헌법소원제도의 경우, 일반법원이 아닌 특수 사법기관으로서

의 헌법재판소가 관장한다는 점과 일반법원의 재판 및 행정법원의 재판을 헌

법소원대상으로 하지 않고 국민의 헌법상의 권리에 대한 국가의 행정작용으로 

인한 침해에 대해 행정법원을 거치지 아니하고 헌법재판소에 헌법소원을 직접 

제기할 수 있도록 한 점 등이 특징이라 할 수 있다.

3) 스위스의 역사

스위스는 1848년 연방헌법을 제정하면서 제105조에 연방헌법상 보장된 권리

를 침해하는 것에 대한 소를 연방의회로부터 연방법원이 이송받는 경우에 법

45) 김하열, 「헌법소송법」, 408면.
46) 김하열, 「헌법소송법」, 409면.
47) 재판소원을 인정하지 않았던 오스트리아는 최근 헌법 개정을 통해 우리 헌법재판소법 제68조 제2

항 위헌심사형 헌법소원과 유사한 제도를 도입했는데, 제1심 일반법원(ordentlicher Gericht)의 
판결이 내려진 소송사건의 당사자가 상소를 하면서 그 판결이 위헌법률을 적용함으로 인해 본인의 
권리가 침해되었다고 헌법재판소에 그 법률의 위헌여부심판을 제청할 수 있고, 헌법재판소는 이에 
관하여 재판한다(오스트리아 헌법 제140조 제1항 제1호 d목). 이 경우 당해사건의 재판은 법원의 
결정이 있는 경우 외에는 정지되지 않는다(헌법 제140조 제8항). 이에 관해서는 김하열, 「헌법소송
법」, 388면.
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원이 재판하도록 규정하였다. 이로써 스위스에서는 헌법소원이 의회의 소 이송

권으로부터 출발했음을 알 수 있다. 그런데 의회의 소송개입에 대한 비판으로 

1874년 연방헌법은 제113조 제1항 제3호에서 “연방법원은 국민의 헌법적 권

리의 침해에 대한 소원 및 쿵코르다트 및 조약의 위반에 대한 사인의 소원에 

대하여 재판한다.”라고 규정하여 연방법원이 전적으로 관할권을 행사하도록 하

였다.48)

스위스는 독일, 오스트리아와 달리 헌법재판소를 설치하지 않고 연방법원에 

일반재판권뿐만 아니라 헌법재판권도 관장하게 하고 있다. 스위스 법원은 위헌

법률이 당해사건에 적용되는 것을 배제하는 권한을 갖고 있으며, 미국처럼 연

방법원이 위헌법률에 대한 최종적인 심판권을 갖는다. 그런데 위헌법률심사에 

대한 판결의 효력은 위헌법률이 당해사건에 적용하는 것을 배제하는 것에 그

친다. 그리고 스위스의 연방법원은 연방과 주 사이의 분쟁 및 주 간의 연방법

쟁의에 관한 심판권과 헌법소원에 관한 심판권을 갖는다.49)

헌법소원의 대상은 주(Kanton)의 모든 공권력을 대상으로 하고 그 공권력은 

고권적 입법작용⋅행정작용⋅사법작용으로 이에 대해서만 소원을 제기할 수 

있다.50) 스위스 헌법소원제도는 연방 차원의 공권력을 제외하는 것이 특징이

다.51) 그리고 권리침해를 당한 개인은 주법에 규정된 모든 권리구제절차를 거

친 후, 연방법원의 소송이나 다른 권리구제절차로도 구제될 수 없는 경우에만 

헌법소원을 제기할 수 있도록 보충성원칙을 규정하고 있다.52) 이 같은 기능은 

개인의 권리구제절차를 넘어 연방이 주의 공권적 행위에 대한 감독수단으로 

활용하는 것으로 볼 수 있다.53)

스위스는 연방법원의 판례를 통하여 청구인의 범위를 확대해왔다. 즉 주의 

48) 이에 대해서는 Schumann, Verfassungsbeschwerde-GK, S. 178f.
49) Giacometti/Fleiner, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1978, S. 881.
50) 헌법소원의 대상으로 「연방법원조직법」 제84조 제1항에 따라 연방헌법과 연방법률에 대한 소원은 

허용되지 않고 주 법률에 대해서만 허용된다. 이에 대해서는 박규하, “헌법소원제도의 본질과 대
상”, 외법논집 제14집, 한국외대 법학연구소, 2003, 8면.

51) Haller, Das schweizerische Bundesgericht als Verfassungsgericht, in: Starck/Walter 
Hrsg. Verfassungsgericht in Westeuropa, S. 180ff.

52) 스위스 연방법원조직법 제84조 제2항 참조.
53) 김하열, 「헌법소송법」, 409면.
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법규범에 대한 헌법소원에서 청구인이 해당 법규에 의하여 잠재적인 관련 가

능성만 있어도 적격성을 인정하고 있다.54) 그런데 대부분의 법규는 잠재적 관

련성을 갖고 있어서 민중소송화 내지 규범통제소송화로 변질될 수 있다는 점

에서 비판을 받고 있다.55)

4) 스페인의 역사

스페인은 프랑코 사후 1978년 헌법개정을 통하여 제9장에 헌법재판소를 규

정하였다. 스페인 헌법은 제161조 제1항 b호는 헌법재판소 관장사항으로 헌법

소원(recurso de amparo)을 규정하여, 헌법재판소는 헌법 제53조 제2항에 

규정된 기본권 및 기본적 자유의 침해를 이유로 법률이 정한 경우와 법률이 

정한 형식으로 제기된 헌법소원에 대한 심판권을 행사한다. 그리고 헌법소원에 

관한 구체적 내용에 법률에 위임하고 있다.

스페인 헌법소원제도에서 청구권자는 헌법 제14조 내지 제30조에 규정된 권

리와 자유56)를 국가 등에 의한 공권력의 행사(disposiciones, actos juridico

s, simple via de hecho)로 인하여 침해당한 자이다(스페인 헌법재판소법 제

41조)57). 스페인은 헌법소원의 대상을 개괄주의가 아닌 그 대상을 한정하고 

기본권도 한정하여 헌법소원을 허용하고 있는 열기주의를 채택하고 있다(헌법 

제161조 제1항58), 헌법재판소법 제41조 이하).

54) 스위스 연방법원의 대표적인 판례로는 BGE 99 1a, 236.
55) 이에 관해서는 정태호, 앞의 논문, 154면.
56) 스페인 헌법상 기본권 규정을 보면 제2절에서 권리와 자유를 규정하고 제14조(평등권)와 제1관 기

본권과 공적 자유를 두고 이하에 생명권(제15조), 신체의 자유(제17조), 사상의 自由(제16조 제1
항), 종교문화의 자유(제16조 제1항), 명예권(제18조), 초상권(제22조), 프라이버시권(제22조), 통신
의 자유(제22조), 주거의 자유(제19조), 학문예술의 자유(제20조), 집회 및 결사의 자유(제21조, 제
22조), 참정권(제23조), 재판을 받을 권리(제23조), 교육을 받을 권리(제27조), 노동기본권(제28조), 
청원권(제29조) 등을 규정하고 있다(국회, 세계헌법, 2017) .

57) 제41조 ① 헌법 제14조에서 제29조에 규정된 권리와 자유는 법원에 위임된 일반보호를 해함이 없
이, 동법에서 정하고 있는 방법과 경우에 따라 헌법소원심판의 대상이 된다. 헌법 제30조의 양심
적 반대의 경우에도 마찬가지로 보호가 적용된다(「국가별 법령집 ; 스페인헌법재판소법」, 헌법재판
연구원, 2017. 6.) .

58) 스페인 헌법 제161조 ① 헌법재판소는 다음의 관할권을 갖는다. a) 법률과 법률의 효력을 가지는 
규정에 대한 추상적 규범통제. 판례 해석으로 법률의 지위를 가지는 법규범이 위헌 선언된 경우, 
판례나 반복된 판례의 기판력이 없어지지 않는 한 법규범에 영향을 미친다. b) 법률이 정하는 경
우와 형식에 따라, 이 헌법 제53조 제2항의 권리와 자유의 침해에 의한 헌법소원심판. c) 국가와 
자치주 간 내지 자치주 간의 권한쟁의심판. d) 이 밖의 헌법 또는 조직법에서 부여하는 사항. 
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헌법소원의 대상을 보면 ① 의회 또는 지방의회 등 입법기관에 의한 법률적 

효력이 없는 행위(헌법재판소법 제42조), ② 권리와 자유의 침해가 정부나 당

국 내지 공무원, 자치주의 집행기관이나 당국 또는 공무원이나 대리인에 의한 

처분, 법률행위, 불행사나 사실에 기인할 때, 사법적 구제절차를 거친 후에 헌

법소원심판을 청구할 수 있다. ③ 사법기관으로부터 헌법상 권리와 자유가 침

해된 경우 그 행위를 심판의 대상으로 한다. 이 경우 당해 소송절차의 당사자 

또는 호민관, 검찰은 심판청구를 할 수 있다. (동법 제44조, 제46조 제1항). 이

러한 사법작용에 대한 헌법소원은 사법절차 상 가능한 권리구제의 소송을 모

두 거쳐야 하며, 소송진행절차에서 생긴 작위, 부작위는 심판의 대상이 되지 

아니한다(동법 제44조). ④ 양심의 자유를 침해하는 경우 등이다. 또 다른 스

페인 헌법소원제도의 특징은 '정당한 이익'을 주장할 수 있는 주체의 다양함이

다. 즉 법인을 포함한 청구권자로서의 모든 자연인과 나아가 호민관과 검사도 

헌법소원제청을 할 수 있다는 것이다.59) 그 밖에 일반 재판에 대한 헌법소원

은 인정되나 법률에 대한 헌법소원은 인정되지 않는다는 점도 특징이라 할 수 

있다.

5) 우리나라의 경우

우리나라는 과거 1960년 제3차 개정헌법에서 헌법재판소제도를 도입하였다. 

당시 헌법은 제83조의3에 헌법재판소의 관장 사항으로 1. 법률의 위헌여부 심

사, 2. 헌법에 관한 최종적 해석, 3. 국가기관간의 권한쟁의, 4. 정당의 해산, 

5. 탄핵재판, 6. 대통령, 대법원장과 대법관의 선거에 관한 소송 등 6개를 규

정하였다. 이때 헌법재판소에 관한 규정에는 헌법소원심판제도가 없었다. 더구

나 헌법재판소제도는 헌법에만 규정되었고, 관련 법률을 제정하기도 전에 군사

쿠데타로 제2공화국 헌법이 효력을 정지당하면서 무산되었다.

헌법재판소의 설치는 1987년 제9차 개정 헌법 전까지 실현되지 못하였다. 

제6공화국 헌법은 제6장에 헌법재판소를 규정하고, 제111조 제1항에 헌법재판

59) 정태호, 앞의 논문, 155면.
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소 관장 사항에 대하여 규정하였다. 동조항은 헌법재판소의 관할로 1. 법원의 

제청에 의한 법률의 위헌여부 심판, 2. 탄핵의 심판, 3. 정당의 해산 심판, 4. 

국가기관 상호간, 국가기관과 지방자치단체간 및 지방자치단체 상호간의 권한

쟁의에 관한 심판, 5. 법률이 정하는 헌법소원에 관한 심판 등 5개를 규정하였

다. 헌법소원심판은 현행 헌법에서 우리나라 헌정사상 최초로 규정되었다.60) 

이 헌법소원심판제도는 재판소원을 제외하고는 기본 내용이 독일의 헌법소원

심판과 유사하여, 독일의 헌법소원심판제도를 모방하였다고 할 수 있다.61)

(3) 헌법소원심판의 종류

현행법상의 헌법소원제도는 공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법상 보

장된 기본권을 침해받은 자가 헌법재판소법 제68조 제1항에 따라 제기하는 권

리구제형 헌법소원과 재판의 당사자가 법원에 위헌 법률심판제청신청을 하였

으나 기각된 경우 헌법재판소법 제68조 제2항에 따라 제기하는 위헌심사형 또

는 규범통제형 헌법소원으로 나누어 규율되고 있다.62)

1) 권리구제형 헌법소원

헌법소원심판은 국가공권력으로부터 침해당한 기본권의 구제를 위한 예외적

인 특별한 수단이란 점에서 그 본질은 권리구제에 있다. 이에 따라 헌법재판소

법 제68조 제1항에 규정된 헌법소원심판은 주관적 권리구제를 위한 헌법소원

으로 공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해받은 

자가 청구할 수 있다. 국가공권력으로부터 개인의 기본권이 침해되면 이를 구

제하기 위한 제도로서 등장한 것이 헌법소원심판이란 점에서 헌법재판소법 제

68조 제1항의 권리구제형 헌법소원은 전형적인 헌법소원이라고 할 수 있다.63)

2) 위헌심사형 헌법소원

60) 김하열, 「헌법소송법」, 박영사, 2019, 418면. 현행 헌법에서 헌법재판소를 설치하게 된 이유가 헌
법소원 때문이라고 한다. 이에 대해서는 헌법재판소, 「헌법재판소 20년사」, 2008, 137면.

61) 허영, 「헌법소송법론」, 357면.
62) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 2015, 214면 이하.
63) 김하열, 「헌법소송법」, 414면.
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우리나라 헌법소원제도는 헌법이 법률에 위임함으로써 헌법재판소법은 제68

조에서 제1항에 권리구제형 헌법소원과 제2항에 위헌심사형 헌법소원을 규정

하고 있다. 헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 위헌심사형 헌법소원제도는 법

률의 위헌 여부에 대하여 심사한다는 점에서 위헌법률심판과 동일한 성격을 

갖고 있는 헌법소원이다. 이는 규범에 대한 헌법을 기준으로 한 통제라는 점에

서 규범통제형 헌법소원이라고도 할 수 있다.

헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 헌법소원심판은 재판에 전제가 된 법률

에 대한 위헌심사의 성격을 갖는다는 점에서 구체적 규범통제의 헌법소원으로

서 동법 제41조 제1항에 따른 법률의 위헌여부 심판의 제청신청이 법원에 의

하여 기각된 때에 그 신청을 한 당사자가 헌법재판소에 제청신청이 기각된 법

률의 위헌 여부를 가리기 위하여 헌법소원심판을 청구하는 것으로 그 심판청

구의 요건과 대상이 다르다.64)

위헌심사형 헌법소원이 도입하게 된 이유는 권리구제형 헌법소원에서 법원의 

재판을 제외함으로써 국가공권력 행사인 사법작용에 대한 헌법소원을 청구하

지 못하는 것을 보완하는 명목으로 재판에서 당사자가 위헌법률제청신청에 대

하여 법원이 기각하게 되면, 이 법원의 결정으로 인하여 권리를 예외적으로 구

제받을 기회를 상실한 것에 대한 보완적 의미에서 헌법소원을 제기할 수 있도

록 한 것이다.65)

재판에서는 당해사건에 적용되는 법률이 위헌으로 판단될지라도 법원 스스로

가 위헌제청을 하지 않는 경우라면, 재판의 당사자로서는 원칙적으로 법원의 

모든 심급을 경유한 후, 비로소 위헌인 법률을 적용한 재판에 대하여 헌법소원

을 제기할 수밖에 없다.66) 그러나 법원의 재판을 헌법재판소법 제68조 제1항

이 헌법소원의 대상에서 원칙적으로 제외하고 있는 현행 헌법소원제도로서는 

재판의 당사자가 법원을 통한 쟁송절차를 경유한 후에는 재판소원을 통한 위

헌성을 물을 수 없어서, 동법은 제68조 제2항의 위헌심사형 헌법소원제도를 

64) 헌재 1994. 4. 28. 89헌마221.
65) 헌법재판소, 「헌법재판소 20년사」, 138면 이하.
66) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」,  215면.
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규정함으로써 위헌 대상으로서의 법률에 대하여 청구권자가 기본권구제를 위

한 헌법소원을 직접 제기할 수 있도록 하여, 제68조 제2항의 헌법소원제도는 

재판소원을 배제하는 현행 헌법소원제도의 일부 보완적 기능을 하고 있다.67)

이상과 같이 위헌심사형 헌법소원은 법원의 제청신청의 기각이라는 요건을 

가짐으로써 다른 나라의 헌법재판제도와는 다른 형태를 보이는 헌법재판에 의

한 기본권 구제절차제도이다.68) 동법 제68조 제2항은 위헌법률심판의 제청신

청이 법원에 의하여 기각된 경우에 제청신청을 한 당사자가 헌법재판소에 직

접 제기하는 헌법소원을 규정하고 있다.69)

헌법재판소는 초기에는 헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 헌법소원제도가 

헌법재판소법 편제상 헌법소원 규정에 있다는 점과 국민이 직접 심판을 청구

할 수 있다는 점을 이유로 헌법소원제도의 한 유형으로써 그 성질을 규정하여 

동법 제68조 제1항에 따른 헌법소원 심판청구와 동일한 ‘헌마'의 사건부호를 

동조 제2항의 사건에도 부여하였고, 이후 몇몇 결정에서는 심판청구의 적법성

을 판단하면서 청구인의 권리(기본권) 침해의 현재성 등의 개념을 사용하기도 

하였다.70)

헌법재판소는 1990년부터 헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 헌법소원심판

청구에 ‘헌바'라는 별도의 사건부호를 부여하였고, 심판청구의 적법성도 청구

인의 소의 이익에 관한 유무가 아니라 당해 소송에서 심판대상이 된 법률이 

재판의 전제성을 가지는가에 따라 판단하였다.71) 그 후 헌법재판소는 자신의 

판례를 통하여 “헌법재판소법 제58조 제2항 소정의 헌법소원은 그 본질이 헌

법소원이라기 보다는 위헌법률심판이므로”라고 하여 위헌심사형 헌법소원의 

법적 성격이 규범통제임을 명확히 했다.72)

헌법재판소가 헌법재판소법 제68조 제2항의 위헌심사형 헌법소원을 위헌법

률심판의 성격을 갖는다고 하였지만, 헌법학계 일각에서는 헌법재판소의 입장

67) 한수웅, 「헌법학」, 1486면.
68) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 215면.
69) 김하열, 「헌법소송법」, 391면.
70) 헌재 1989. 9. 29. 89헌마53; 헌재 1989. 12. 18. 89헌마32 등.
71) 헌재 1990. 6. 25. 89헌마107.
72) 헌재 1997. 7. 16. 96헌바36 등.
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에 동의하지 않고 있다. 위헌심사형 헌법소원은 법원의 제청으로 절차가 개시

되는 위헌법률심판과 달리 청구인의 청구로 절차가 시작된다는 점에서 청구인

적격에서 차이가 있다고 하여 위헌심사형 헌법소원이 명칭만 헌법소원이고 그 

본질은 위헌법률심판과 같다는 것에 이의를 제기한다.73)

헌법재판소법 제68조 제2항에 따른 헌법소원심판은 동법 제41조에 규정된 

법원의 제청에 의한 위헌법률심판과 함께 구체적 규범통제의 한 유형으로써 

심판의 대상이 법원의 기각결정이 아닌 법률이므로 위헌법률심판처럼 법률의 

위헌 여부를 심판하는 제도로 확립되었다.74) 그래서 헌법재판소법 제68조 제2

항은 구체적 규범통제의 성격과 함께 헌법소원의 복합적 성격을 갖는 헌법소

원심판이라고 할 수 있다.75)

2. 헌법소원심판의 기능과 법적 성격

헌법소원심판의 기능과 관련해서는 헌법소원제도가 헌법재판이라는 점에서 

헌법재판의 기능으로부터 헌법소원의 기능이 나온다고 볼 때 먼저 헌법재판의 

기능을 보고 헌법소원심판의 기능을 검토한다. 그 후 헌법소원심판의 법적 성

격을 살펴보도록 한다.

(1) 헌법재판의 기능

헌법재판은 헌법의 실질적 규범력을 확보하여 헌법을 실현하는 제도라는 점

에서 헌법을 보호하고 국가법질서를 확립함으로써 사회통합을 촉진하는 다양

한 기능을 갖는다.76) 헌법학계에서는 헌법재판의 기능과 관련하여 다양한 의

견을 제시하고 있지만, 대체적으로 헌법보호, 권력의 통제, 기본권의 보호, 정

치적 평화보장 및 헌법의 실효성을 보장하는 기능 등을 들고 있다.

73) 대표적으로 김하열, 「헌법소송법」, 393면; 김광옥, “헌법재판소법 제68조 제2항의 ‘당사자’”, 일감
법학 제49호, 건국대 법학연구소, 2021, 150면 이하.

74) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 216면.
75) 한수웅, 「헌법학」, 1487면.
76) 허영, 「헌법소송법론」, 12면.
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1) 헌법보호기능

헌법재판은 헌법의 규범적 효력을 관철하여 그 실효성을 담보함으로써 국가

의 최고규범인 헌법을 보호하는 기능을 갖는다.77) 그리고 헌법재판은 자유민

주주의 헌법질서를 위협하는 적으로부터 헌법을 보호하는 기능을 갖는다.78) 

헌법질서를 위협하는 세력은 국가권력뿐만 아니라 개인이나 단체, 세력 또는 

정당일 수도 있다.79) 헌법이 규정하고 있는 위헌법률심판⋅정당해산심판⋅탄핵

심판⋅권한쟁의심판⋅헌법소원심판 등은 헌법보호기능을 하는 헌법재판제도에 

포함된다.80)

2) 권력통제기능

헌법재판은 포괄적인 권력통제장치로서 입법⋅행정⋅사법의 모든 국가작용이 

헌법이 설정한 권력분립과 견제의 체계 내에서 작용되도록 보장한다.81) 그리

고 헌법재판은 오늘날 권력분립원칙의 현대적 실현형태로서 중요한 기능적⋅

효율적 권력통제의 장치라고 할 수 있다. 그런 점에서 헌법재판은 권력통제기

능 뿐만 아니라 국가권력의 조정기능도 갖고 있다.82) 헌법재판제도는 사회구

조의 변화와 정당국가화에 따른 권력통합현상 때문에 고전적⋅구조적 권력분

립제도가 제대로 구실을 못하고 있는 상황에서 새로운 권력통제의 장치로서 

기능한다. 특히 자유민주적 정치질서 내의 다수와 소수의 기능적인 상호견제의 

장치는 소수자를 보호하는 헌법재판제도에 의해서 비로소 그 실효성을 기대할 

수 있다. 예를 들어 야당교섭단체와 같은 정치적 소수에게 권한쟁의심판의 제

소권을 주는 것은 다수의 권력행사에 대한 강력한 통제효과를 나타내는 것이

다.83) 우리나라의 경우에는 헌법재판소가 담당하는 권한쟁의심판과 함께 위헌

법률심판, 탄핵심판, 정당해산심판, 헌법소원심판도 국가권력에 대한 통제기능

77) 학자에 따라서는 헌법수호기능이라고도 한다(허완중, 「헌법소송법」, 45면).
78) 허영, 「헌법소송법론」, 12면.
79) 김하열, 「헌법소송법」, 21면.
80) 독일 기본법은 기본권 실효제도를 규정하여 개인으로부터 헌법을 보호하기 위한 제도를 명문화하

고 있다.
81) 김하열, 「헌법소송법」, 20면.
82) 허완중, 「헌법소송법」, 46면
83) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 2면.
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을 담당하게 된다.84)

3) 기본권 보호기능

헌법재판은 국가권력을 통제하고 국가권력의 절차적 정당성을 확인함으로써 

국민의 자유와 권리를 보호하는 기능을 갖는다.85) 법치국가원리를 헌법상 기

본원리로 채택함으로써 법치국가가 지향하는 기본권의 최대한 보장을 위한 법

률유보원칙과 기본권의 본질적 내용의 침해금지원칙 등이 헌법재판을 통하여 

규범력을 갖게 됨으로써 그 실효성이 보장된다.

헌법재판은 헌법이 국가의 최고규범임을 확인하고 모든 국가작용의 정당성 

근거가 된다는 것을 확인함으로써 법치국가가 지향하는 최종 목표인 국민의 

기본권 최대 보장을 가장 실질적으로 확보해 주는 제도이다. 기본권의 보호기

능을 담당하는 직접적인 헌법재판은 헌법소원심판과 위헌법률심판이 대표적이

다. 특히 헌법소원심판은 모든 법적 절차를 통하여 기본권을 보장할 수 없는 

경우, 기본권을 구제하기 위한 극히 예외적이고 보충적인 절차이다. 그런 점에

서 법원의 재판을 헌법소원심판의 대상에서 제외하는 것은 체계정당성에 반하

는 것이라 할 수 있다.86)

4) 정치적 평화보장기능

헌법은 법과 정치가 교차하는 국가의 최고규범이다. 헌법재판의 심사기준은 

헌법으로, 헌법재판은 헌법이 갖고 있는 정치적 성격을 규범화하여 정치적 평

화를 추구한다. 헌법재판은 헌법질서를 이탈한 정치세력이 힘으로 투쟁하는 것

을 대신하여 헌법질서 내에서 평화적으로 헌법적 가치를 실현시키는 최후보루

로 기능함으로써, 국가가 위기에 봉착하거나 또는 저항권이 행사되기 전에 합

헌적인 예방창구를 열어 주어 정치적 대립풍토를 순화시키는 촉매의 역할을 

하고, 또한 사회통합의 동기를 더욱더 활성화시켜주는 기능을 한다.87) 특히 권

84) 성낙인, 「헌법소송법」, 6면.
85) 허완중, 「헌법소송법」, 45면
86) 허영, 「헌법소송법론」, 14면
87) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 3면.
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한쟁의심판과 정당해산심판을 통해서 헌법문제와 관련된 많은 정치적인 문제

들이 해결될 수 있고, 자칫 ‘장외 정치’로 빠질 위험이 있는 정치적 사건들이 

헌법재판에 의하여 해결되어 정치적 평화를 가져오는 효과가 생긴다. 또한 정

치적 소수세력에게 헌법재판을 통해 그들이 주장을 펼칠 수 있는 기회를 줌으

로써 국가권력의 정당성 확보에도 기여하는 효과를 가져온다.88)

5) 헌법의 규범력과 실효성 보장기능

헌법은 국가의 최고규범이고, 국가의 법질서는 헌빕을 정점으로 위계적 체계

로 짜여져 있다. 그런데 헌법의 규빔력은 헌빕질서에 위배되는 모든 국가작용

에 의하여 일상적으로 침해될 수 있다. 헌법에 위반되는 법률의 제정, 법적 한

계를 벗어난 행정처분, 권한 없거나 권한의 범위를 벗어난 국가기관의 조치, 

헌법규정에 반하는 정치권력자의 행위, 헌법과 법률에 위반한 법원의 재판, 민

주적 기본질서에 반하는 정당의 활동 등에 의하여 헌법의 규범력은 훼손된다. 

그러므로 규범통제심판, 헌법소원심판, 궈한쟁의심판, 탄핵심판, 정당해산심판 

등 모든 헌법재판작용은 헌법의 규범력 보장을 목적으로 한다.

헌법재판을 통한 헌법규범력의 관철은 물론 일반법원의 재판과 다른 특성을 

지니고 있다. 일반재판의 경우 우월한 국가공권력, 심지어는 물리력을 동원하

여 재판의 결과를 관철함으로써 법질서를 관철할 수 있다. 그러나 헌법재판은 

그 당사자가 국가의 권력기관, 헌법기관, 정치적 기관일 뿐만 아니라, 권력분

립에 기초한 기능적 한계 등을 이유로 재판결과의 강제적 관철이 어렵거나 바

람직하지 않을 경우가 많다. 그리하여 헌법재판 결과의 존중과 자발적 준수, 

위헌성 교정에 대한 광범위한 판단여지와 같은 방식을 통하여 헌법재판의 효

력이 관철될 수 있다. 이와 같이 실효성 확보 방식에 일반재판과는 다른 특성

이 있지만 오늘날 헌법재판은 헌법의 규범력을 확보할 수 있는 효과적인 제도

로 정착되고 있다.

88) 허영, 「헌법소송법론」, 15면.
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(2) 헌법소원심판의 기능

1) 기본권 구제기능

헌법재판제도는 헌법이 최고규범이라는 것을 전제로 하는 재판제도이기 때문

에, 헌법이 국민의 기본권을 보장하는 것을 목적으로 한다는 점에서 헌법소원

심판도 기본권 구제가 가장 중요한 기능이라 할 수 있다.89) 헌법은 제27조 제

1항에 재판청구권을 규정하여 권리구제절차를 위한 기본권을 규정하여 보장하

고 있음에도 헌법소원심판을 별도로 하여 헌법재판제도의 일종으로 규정하고 

있는 것은 기본권의 보호가 무엇보다도 법치국가에서 중요하기 때문이다. 그런 

점에서 헌법소원심판의 핵심 기능은 국가공권력으로부터 침해된 기본권을 구

제함으로써 기본권을 보호하는 것이다.90)91) 즉 헌법을 통하여 하나의 독립된 

제도로서 기본권 보호를 목적으로 하여 기능하는 특별하고 추가적인 기본권 

구제절차이다.92)

헌법소원심판은 특별하고 예외적인 기본권 구제절차라는 점에서 그 심사척도

는 기본권에 한정한다. 헌법소원심판에서는 기본권 침해 여부만 다루기 때문에 

다른 헌법 규정은 심사척도가 될 수 없다, 그다음 헌법소원심판은 기본권 침해

에 대한 재판이기 때문에 헌법소원심판의 청구권자는 기본권 주체이다.93) 그

래서 헌법상 기본권 주체가 될 수 없는 사람이나 기관⋅단체는 원칙적으로 헌

법소원심판을 청구할 수 없다. 나아가 개인이란 신분을 가지고 있어도 헌법상 

기본권의 주체가 될 수 없다면 심판을 청구할 수 없다. 대표적으로 국민과 달

리 외국인은 헌법상 기본권 주체에 일정한 제한이 있기 때문에 외국인이 향유

할 수 없는 기본권 침해에 대해서는 헌법소원심판을 청구할 수 없다. 마지막으

로 기본권 침해 상태가 종료되면 더 이상 권리보호의 이익이 없기 때문에 헌

89) 김하열, 「헌법소송법」, 415면.
90) 허영, 「헌법소송법론」, 361면.
91) 헌법소원심판이 국가공권력의 기본권 침해에 대한 예외적인 구제절차라는 점에서 공권력 행사에 

있어서 기본권 존중을 촉구하는 기능도 있다는 견해가 있다. 그런데 이런 기능은 헌법에 규정된 
국가공권력의 기본권보장의무와 관련하여 헌법소원심판의 헌법질서의 수호⋅유지기능에 포섭되는 
것이라 볼 수 있다(허영, 「헌법소송법론」, 362면).

92) 허영, 「헌법소송법론」, 362면. 여기서 허영 교수는 헌법소원심판이 소송절차를 통하여 기본권을 관
철하는데 있어서 추가적인 권리구제수단이기 때문에 법원의 재판에 대하여 청구하는 것이 당연하
다고 본다. 이에 관한 독일 문헌으로는 Benda/Klein, aaO., Rn. 368.

93) 허완중, 「헌법소송법」, 492면.



- 29 -

법소원심판은 청구의 의미가 없어진다.94)

2) 객관적 헌법질서의 보장의 기능

헌법소원제도는 객관적 헌법질서의 보장기능도 갖는다.95) 헌법재판소는 초기

부터 헌법소원제도의 기능을 주관적 권리구제뿐만 아니라 헌법질서의 수호⋅

유지기능을 갖는다고 보았다.96) 헌법재판소는 변호인의 조력을 받을 권리에 

대한 헌법소원에서 “헌법소원의 대상이 된 침해행위가 이미 종료하여서 이를 

취소할 여지가 없기 때문에 헌법소원이 주관적 권리구제에는 별 도움이 안 되

는 경우라도 그러한 침해행위가 앞으로도 반복될 위험이 있거나 당해분쟁의 

해결이 헌법질서의 수호⋅유지를 위하여 긴요한 사항이어서 헌법적으로 그 해

명이 중대한 의미를 지니고 있는 경우에는 심판청구의 이익을 인정하여 이미 

종료한 침해행위가 위헌이었음을 선언적 의미에서 확인할 필요가 있다.”라고 

하여 헌법질서의 수호⋅유지기능도 있음을 확인하였다.

헌법재판소의 입장과 별개로 기본권 구제절차로서 헌법소원심판은 기본권의 

이중적 성격과 관련하여 한편에서는 기본권 보호와 함께 다른 한편에서는 기

본권의 보호를 통하여 국가공동체의 객관적 질서를 보호하는 기능도 갖게 된

다.97) 이런 점에서 헌법소원심판은 기본권 구제라는 주관적 소송의 성격도 있

지만, 헌법질서의 수호⋅유지라는 객관적 소송의 성격도 갖는다.98) 헌법소원심

판은 주관적 소송으로서 권리보호이익이 소멸한 경우에도 예외적으로 헌법질

서의 보장을 위하여 필요한 경우 심판의 이익을 인정하여 심판을 하는 경우가 

발생하게 되는데 이는 객관적 소송으로서 기능도 하기 때문이다.99) 이는 독일 

연방헌법재판소 판례에서도 볼 수 있지만,100) 우리나라 헌법재판소도 헌법소원

심판의 객관적 소송으로서의 성격도 강조하고 있다.101)

94) 김하열, 「헌법소송법」, 416면.
95) 이동흡, 「헌법소송법」, 322면.
96) 헌재 1992. 1. 28. 91헌마111: 헌재 1999. 5. 27. 97헌마137.
97) 허영, 「헌법소송법론」, 363면.
98) 허영, 「헌법소송법론」, 362면.
99) 허영, 「헌법소송법론」, 362면.
100) BVerfGE 33, 247(258f.).
101) 헌재 1992. 1. 28. 91헌마111.
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3) 권력의 통제기능

헌법소원심판은 그 목적이 기본권 보호에 있는데, 공권력에 의한 기본권 침

해 여부를 심판하기 때문에 공권력 작용이 중요한 대상이다. 기본권은 헌법에

서 핵심적인 내용이며, 공권력에 의하여 기본권이 침해되었는지 여부가 헌법소

원심판의 핵심이다. 즉 기본권침해의 구제절차인 헌법소원심판절차를 통하여 

공권력의 합헌성 여부를 심사하는 것이기 때문에 공권력의 통제라는 기능을 

수행된다.102) 그래서 공권력 주체는 그 작용의 목적과 수단이 기본권 최대보장

을 목적으로 하는 헌법질서에 부합되는지 판단해야 한다.

헌법소원심판에서 권력통제의 범위는 그 대상에 따라 달라진다. 입법⋅행정

⋅사법의 모든 공권력 작용을 헌법소원심판의 대상으로 한다면, 헌법소원심판

은 모든 국가작용에 대하여 권력통제장치로서 기능하게 된다. 입법작용에 대한 

통제는 규범통제절차를 통하여 할 수 있고, 행정작용에 대해서는 행정소송을 

통제할 수 있기 때문에 법원의 재판에 대한 통제 즉 사법통제는 헌법소원심판

을 통하여 유일하게 실현이 가능하다고 볼 수 있다.103) 우리나라는 독일과 달

리 헌법 제111조 제1항 제5호와 헌법재판소법 제68조 제1항에서 헌법소원심

판의 대상에서 법원의 재판을 제외하고 있지만, 법원이 헌법재판소의 결정과 

배치되는 판결을 내리면 헌법에 합치되는 정상적인 사법작용으로 보지 않고 

헌법소원심판의 대상이 될 수 있다고 하였다.104) 이러한 헌법재판소의 견해에

서 헌법소원심판이 권력통제의 기능도 수행하고 있음을 볼 수 있다.

102) 김하열, 「헌법소송법」, 417면.
103) 김하열, 「헌법소송법」, 417면.
104) 헌법재판소는 “헌법재판소결정의 기속력과 위헌심사권에 반하는 법원의 재판(헌법재판소법 제68조 

제1항이 원칙적으로 헌법에 위반되지 아니한다고 하더라도, 법원이 헌법재판소가 위헌으로 결정하
여 그 효력을 전부 또는 일부 상실하거나 위헌으로 확인된 법률을 적용함으로써 국민의 기본권을 
침해한 경우에도 법원의 재판에 대한 헌법소원이 허용되지 않는 것으로 해석한다면, 위 법률조항
은 그러한 한도 내에서 헌법에 위반된다. 모든 국가기관은 헌법의 구속을 받고 헌법에의 기속은 
헌법재판을 통하여 사법절차적으로 관철되므로, 헌법재판소가 헌법에서 부여받은 위헌심사권을 행
사한 결과인 법률에 대한 위헌결정은 법원을 포함한 모든 국가기관과 지방자치단체를 기속한다. 
따라서 헌법재판소가 위헌으로 결정하여 그 효력을 상실한 법률을 적용하여 한 법원의 재판은 헌
법재판소 결정의 기속력에 반하는 것일 뿐 아니라, 법률에 대한 위헌심사권을 헌법재판소에 부여
한 헌법의 결단(헌법 제107조 및 제111조)에 정면으로 위배된다.”라고 하여 재판작용에 대하여 헌
법소원심판을 예외적으로 하용하고 있다(헌재 1997. 12. 24. 96헌마172; 헌재 2012. 12. 27. 
2008헌마214).
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(3) 헌법소원심판의 법적 성격

1) 권리구제형 헌법소원의 법적 성격

헌법재판소법 제68조 제1항의 권리구제형 헌법소원은 국가공권력의 작용으

로 침해된 기본권의 구제를 헌법재판소에 구하는 헌법소송이지만, 헌법 제27

조 제1항의 재판청구권과 같은 기본권 구제를 위한 기본권은 아니다. 즉 헌법

소원제도는 청구권적 기본권의 성격을 갖는 것이 아니라 기본권 구제를 위한 

예외적인 절차로 제도라고 할 수 있다.

권리구제형 헌법소원에서 논쟁이 일고 있는 것은, 헌법재판소법 제68조 제1

항에서 그 대상에서 법원의 재판을 제외하고 있어서 문제가 된다.105) 법원의 

재판은 사법작용의 핵심으로 국가공권력의 행사라고 볼 수 있는데, 동 조항은 

재판작용을 그 대상에서 제외함으로써 공권력의 행사 또는 불행사에서 사법작

용인 법원의 재판이 제외됨으로써 헌법소원심판에서 기본권 구제를 위한 성격

에 흠결이 발생할 수 있기 때문이다. 이는 권리구제형 헌법소원의 법적 성격에

서 볼 때 기본권 구제절차인 헌법소원심판의 의미를 상당부분 몰각시키는 것

이다.

2) 위헌심사형 헌법소원의 법적 성격

헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원은 이중적인 법적 성격을 갖고 있

다.106) 이 헌법소원은 명칭이나 법조문의 위치 등을 볼 때 형식적인 면에서 헌

법소원제도임에는 분명하다. 그리고 이 헌법소원은 절차적인 면에서도 국민이 

직접 청구인이 된다는 점과 지정재판부에 의한 사전심사를 거쳐야 하고, 변호

사강제주의 및 국선대리인 제도가 적용된다는 점 등에서 법 제68조 제1항의 

헌법소원과 같다. 그렇지만 이 헌법소원은 위헌법률심판절차와 밀접한 관계를 

갖고 절차가 진행된다. 우선 당사자는 사법재판에서 당해사건에 적용되는 법률

에 대하여 재판부에 위헌법률심판의 제청신청을 하여 신청이 기각당함으로써 

105) 이와 관련해서는 허완중, “한국 헌법상 예외적으로 헌법소원 대상이 되는 법원의 재판”, 저스티스 
통권 제189호, 한국법학원, 2022, 7면 이하 참조.

106) 김하열, 「헌법소송법」, 393면.
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당해 법률의 위헌 여부에 대하여 헌법소원을 청구하는 것이기 때문이다. 그래

서 명칭과 절차는 헌법소원심판으로 진행되지만, 그 내용은 법률의 위헌여부를 

헌법재판소에 판단해 주시길 청구하기 때문에 위헌법률심판의 성격을 갖는다.

헌법재판소는 판례를 통하여 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원에 대하

여 “헌법재판소법 제68조 제2항 소정의 헌법소원은 그 본질이 헌법소원이라기 

보다는 위헌법률심판이므로 헌법재판소법 제68조 제1항 소정의 헌법소원에서 

요구되는 보충성의 원칙은 적용되지 아니한다.”라고 하여 헌법소원의 본질을 

위헌법률심판으로 보고 있다.107) 물론 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원

이 본질은 규범통제라고 하여도 법원과 헌법재판소의 양자관계로 이루어지는 

위헌법률심판은 아니고,108) 국민이 헌법재판소에 직접 규범통제소송을 청구하

는 형태이기 때문에 국민과 법원 및 헌법재판소라는 3자간의 관계가 성립한다

는 점에서 특징이 있다.109)

3. 위헌법률심판과 위헌소원심판

(1) 위헌법률심판의 개관

1) 위헌법률심판의 개념

위헌법률심판은 법률의 위헌 여부를 심사하여 위헌인 법률의 효력을 상실시

키는 헌법재판을 말한다.110) 위헌법률심판은 법률이 국가의 최고규범인 헌법에 

위배되는지를 심사하여 그 효력을 상실시켜 헌법의 규범력을 관철하기 위한 

제도이다.111) 실질적 법치국가는 헌법우위의 원칙에 따라 국가의 법체계를 구

축하여 기본권을 보장하기 때문에 헌법에 위배되는 법률의 효력을 인정하지 

107) 헌재 1997. 7. 16. 96헌바36.
108) 헌법재판소는 “헌법재판소법 제68조 제2항에 의한 헌법소원은 그 형식에도 불구하고 실질은 위헌

법률심판제도이다. 따라서 위 조항에 의한 헌법소원은 구체적인 사건에 적용될 법률의 위헌여부가 
‘재판의 전제’가 되면 제소요건을 충족하면(동법 제41조 제1항) 그 외에 따로 동법 제68조 제1항
의 헌법소원에서 요구되는 기본권침해나 제소요건(자기관련성, 현재성, 직접성, 청구기간)을 갖출 
것을 요하지 않는다.”라고 하여 실질적으로 위헌법률심판이라고 거듭 견해를 밝히고 있다(헌재 
2003. 5. 15. 2001헌바98).

109) 김하열, 「헌법소송법」, 393면.
110) 허영, 「헌법소송법론」, 201면.
111) 김하열, 「헌법소송법」, 273면.
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않는다.

위헌법률심판은 국민의 대표기관인 의회가 법률제정권을 행사하지만, 입법작

용의 결과로 만들어진 법률이 헌법을 위배해서는 안 된다는 것을 제도화한 헌

법재판이다. 의회는 헌법에 기속되기 때문에 의회의 입법작용으로 만들어진 법

률도 헌법을 위배해서는 안 된다. 위헌법률심판은 비록 법률을 심판대상으로 

하는 헌법재판이지만, 기본권 제한입법에 대한 심판이란 점에서 국민의 기본권

을 보호하는 제도이기도 하다.112)

2) 위헌법률심판의 구조

헌법 제111조 제1항 제1호는 헌법재판소의 관장사항으로 위헌법률심판에 관

하여 규정하고 있는데, 이를 규정대로 보면 “법원의 제청에 의한 법률의 위헌 

여부 심판”이다. 즉 위헌법률심판은 법원의 제청이 없으면 제기하지 못하는 헌

법재판이다.  그래서 법원은 1차적으로 재판에서 적용되는 법률의 위헌 여부

를 심사하는 권한을 갖는다. 여기서 법원이 당해 법률이 위헌성이 있다고 판단

하면 대법원을 경유하여 헌법재판소에 위헌법률심판을 청구한다.113)

위헌법률심판은 재판 계속 중 적용대상인 법률에 대하여 법원의 제청으로 헌

법재판소에서 위헌 여부를 판단하는 소송이다. 여기서 대상법률이 구체적 분쟁

에 적용되고 있을 때 그 법률의 위헌 여부를 심사하는 것을 구체적 규범통제

(konkrete Normenkontrolle)라고 한다. 그런데 규범통제형 헌법재판에는 구

체적 분쟁이 없어도 시행되고 있는 법률에 대하여 헌법재판소에 위헌 여부를 

묻는 소송을 추상적 규범통제(abstrakte Normenkontrolle)라고 한다.114) 우

리나라 위헌법률심판은 구체적 규범통제이며 사후적 규범통제이다.

3) 위헌법률심판의 대상

헌법 제111조 제1항 제1호는 위헌법률심판에 대하여 규정하고 있는데, 이를 

112) 김하열, 「헌법소송법」, 273면 이하.
113) 김하열, 「헌법소송법」, 274면.
114) 김하열, 「헌법소송법」, 270면.
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보면 그 대상을 법률이라 하고 있다. 여기서 법률은 대한민국의 국회가 제정한 

법률을 말하며, 법률보다 하위규범인 명령⋅규칙은 위헌법률심판의 대상이 아

니다.115) 왜냐하면 헌법은 제107조 제2항에서 명령⋅규칙에 대해서는 최종적

으로대법원이 심사하도록 규정하고 있기 때문이다. 나아가 헌법이나 헌법조항

도 위헌법률심판의 대상이 될 수 없다.116)

헌법은 위헌법률심판의 대상을 법률로 규정하고 있는데, 법률과 동등한 효력

을 갖는 규범들도 그 대상이 될 수 있는지 검토해야 한다. 우리나라 헌법은 제

6조 제1항에서 “헌법에 의하여 체결ㆍ공포된 조약과 일반적으로 승인된 국제

법규는 국내법과 같은 효력을 가진다.”라고 하여, 조약 등도 법률적 효력을 갖

는다면 대상으로 보아야 한다.117) 또한 대통령의 긴급권인 긴급재정경제명령과 

긴급명령도 법률적 효력을 갖는 한 위헌법률심판의 대상이 된다.118)

(2) 위헌법률심판과 위헌소원심판의 관계

1) 위헌소원심판의 특징

헌법재판소법 제68조 제2항은 위헌법률심판제청의 신청이 기각된 때, 그 신

청을 한 당사자가 헌법재판소에 헌법소원심판을 청구할 수 있다고 규정하고 

있다. 이 규정을 볼 때 법령소원은 위헌법률심판과 밀접하게 연관되어 있다는 

것을 알 수 있다. 즉 법령소원은 일반재판 중에 적용대상 법률의 위헌 여부에 

대하여 법원이 위헌법률심판을 청구하지 않는 경우 헌법소원이란 방법으로 개

인이 헌법재판소에 법률의 위헌 심사를 청구하는 것이다.119)

헌법재판소법 제68조 제2항은 적용대상이 법률이지만, 이 법률은 구체적 사

건에서 적용되는 규범이므로, 동법 제68조 제1항의 공권력의 행사 결과인 법

률의 제정행위 등은 입법작용으로 그 의미와 기능이 서로 다르다.120) 물론 헌

법재판소법 제68조 제1항의 권리소원의 경우에도 입법작용으로 기본권이 침해

115) 헌재 1996. 10. 4. 96헌가6.
116) 헌재 2010. 3. 9. 2010헌바971.
117) 헌재 2001. 9. 27. 2000헌바20.
118) 헌재 2013. 3. 21. 2010헌마132 참조.
119) 법령소원을 규범소원이라고 명명한 견해도 있다(허영, 「헌법소송법론」, 204면 이하 참조.
120) 이에 대해서는 김하열, 「헌법소송법」, 393면 이하.
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되었을 때 청구하는 것으로, 이 역시 법률이 대상이기는 하나 권리를 침해했는

지 여부를 심사하는 것이란 점에서 구분된다.

2) 청구권자의 차이

위헌법률심판에서 제청권자는 해당 사건을 담당하는 법원이다.121) 여기서 법

원은 사법부에 속한 모든 법원을 의미하며, 군사법원도 포함된다. 위헌법률심

판은 구체적 사건에서 법률의 위헌 여부가 재판의 전제가 되는 경우 법원만이 

제청할 수 있어서 개인의 제소나 심판청구로는 할 수 없다.122) 위헌법률심판의 

제청은 법원의 직권이나 재판 당사자의 신청에 따른 결정으로 할 수 있다.

위헌법률심판의 제청이 법원만 가능하다는 점에서 재판 당사자가 위헌법률심

판제청의 신청이 기각되었을 때 청구할 수 있는 위헌소원과는 청구권자가 다

르다. 그래서 개인은 위헌법률심판을 청구할 수 없고, 법원에 위헌법률심판제

청을 신청하여 기각되면 재판의 적용대상 법률에 대하여 헌법재판소에 위헌소

원을 청구할 수 있다. 이 경우 해당 사건의 보조참가인도 피참가인의 소송행위

와 저촉되지 않는 한 일체의 소송행위를 할 수 있어서 헌법재판소법에 따른 

위헌법률심판제청의 신청을 할 수 있는 당사자에 해당한다.123)

전체적으로 위헌법률심판과 위헌소원심판은 규범통제소송으로서 성격을 갖고 

있다는 점은 있지만, 위헌소원심판은 헌법소원심판의 일종이며 심판을 청구하

는 자가 법원이 아니라 재판 당사자인 개인이라는 점에서 명확하게 구분된다.

4. 독일의 헌법소원심판

(1) 개인의 헌법소원심판

1) 헌법소원심판의 개념

독일 기본법 제93조 제1항 제4a호는 연방헌법재판소의 헌법적 권한으로 헌

121) 허완중, 앞의 책, 416면.
122) 헌재 1994. 6. 30. 94헌아5.
123) 헌재 2003. 5. 15. 2001헌바98.
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법소원심판을 규정하고 있다. 헌법소원심판은 주로 기본권 또는 기본권에 해당

하는 권리를 침해받았을 것을 전제로 한다. 헌법소원심판은 누구든지 공권력을 

통하여 직접 규정된 권리가 공권력에 의하여 침해를 받았다고 주장할 때 제기

할 수 있다.124) 이런 보호는 모두를 위한 기본법 제1조부터 제19조에 규정된 

기본권, 마찬가지로 기본법 제19조 제4항에 규정된 절차적 기본권 즉 제20조 

제4항, 제33조, 제38조, 제101조, 제103조 민 제104 등에 대하여 특히 제93

조 제1항 제4a호에서 고려하는 한  그 밖의 헌법적 권리를 위하여 청구될 수 

있다.

누구든지 공권력에 의하여 자신의 기본권 또는 기본법 제20조 제4항, 제33

조, 제38조, 제101조, 제103조, 제104조에 규정된 권리를 침해당했다고 주장

하면 연방헌법재판소에 헌법소원심판을 청구할 수 있다. 앞에서 언급한 것처

럼, 독일은 기본법상 규정된 기본권뿐만 아니라 헌법적 가치를 갖는 권리에 대

하여 공권력이 침해되었다고 생각하면 헌법소원심판을 제기할 수 있다.

2) 헌법소원심판의 역사

독일의 경우 1949년 독일 기본법이 제정되었을 때 헌법소원제도는 명문으로 

규정되어 있지 않았다.125) 헤른힘제(Herrenchiemsee) 헌법제정위원회 헌법 

초안 제98조 제8호는 연방헌법재판소가 기본법에 규정되어 있는 기본권의 침

해를 이유로 한 헌법소원에 대하여 결정하도록 규정하였다. 이와 함께 헌법 초

안 제138조 제1항은 행정기관에 대하여 법원에 소송을 청구할 수 있도록 하였

다.126) 즉 누구든지 행정기관의 처분 또는 부작위로 인하여 자신의 권리가 침

해되거나 법이 근거하지 않은 의무가 부과된다면 재판을 청구할 수 있다. 그런

데 헌법제정 자문위원회는 헌법소원제도가 필요한지에 대하여 반대의견을 피

력하였고, 참사원(Parlamentaricher Rat)에서도 헌법소원제도가 바이에른의 

124) Zippelius/Würtenberger, Deutsches Stsstsrecht, 32. Aufl., Münche: C. H. Beck, 2008, S. 
539.

125) 독일 헌법소원제도의 역사에 관하여 상세하게 기술하고 있는 문헌으로는 Schmidt-Bleibtreu, in: 
Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kommentar §90, Rn. 1ff.

126) Pestalozza, Verfassungsprozeßrecht, 3. Aufl., München: C. H. Beck, 1991, S. 159f.
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헌법소원과 민중소송과 명백한 차이를 발견할 수 없다고 하였다. 그 결과 기본

법에 헌법소원제도가 도입되지 못하였다.127)

1949년 독일 기본법에서 헌법소원제도가 명문화되지 못하였지만, 1951년 제

정된 연방헌법재판소법에서는 제90조 이하에서 헌법소원제도를 규정하여 헌법

재판의 일종으로 시행하였다. 독일은 초기 헌법소원심판을 제1재판부에만 배당

함으로써 제1재판부와 제2재판부의 사건처리에 불균형을 가져왔다. 이로 인하

여 헌법소원심판사건의 배당문제를 해결해야 할 필요성이 제기되었다.128) 그 

결과 제1재판부에만 배정되었던 헌법소원심판 사건은 제2재판부와 분할하게 

되었다. 또한 재판부의 부담을 경감하기 위하여 1956년 연방헌법재판소법에 

제91a조를 신설하여 헌법소원에 사전심사(Vorprüfung)절차를 도입하였다.

1963년 연방헌법재판소법 제3차 개정으로 헌법소원심판의 수리절차(Annah

meverfarhren)가 제93a조에 도입되면서 사전심사절차를 규정했던 제91a조는 

폐지되었다. 이렇게 법이 개정된 것은 연방헌법재판소 재판관의 수가 줄어들었

기 때문이다. 연방헌법재판소는 제1부와 제2부 재판부가 있고, 각 재판부는 1

2명의 재판관을 구성원으로 하였지만, 법의 개정으로 8명으로 재판관이 축소

되면서 헌법소원심판에 대한 부담을 줄여야 하는 문제가 발생했기 때문이

다.129)

독일 연방헌법재판소법의 헌법소원제도는 1969년 기본법 제19차 개정으로 

인하여 처음으로 제93조 제1항 제4a호와 제4b호에 명문으로 규정되었다. 연방

헌법재판소법은 1970년 제4차 개정을 통하여 제93a조 제3항을 변경하고 적법

요건을 충족하지 못하거나 본안심사의 대상이 될 수 없는 명백한 사유가 있는 

경우에는 재판부가 심판절차를 거부할 수 있도록 하였다.130)

헌법소원절차는 1985년 연방헌법재판소법 개정으로 다시 새롭게 구성되었

다. 수리절차를 담당했던 3인 위원회(Ausschuss)에 관한 규정이 제15a조로 

127) 이에 관하여 보다 자세히는 Pestalozza, aaO, S. 160.
128) 이에 관하여 자세히는 정광현, “독일연방헌법재판소의 헌법소원 수리절차”, 법조 제71권 제2호, 법

조협회, 2022, 187면 이하.
129) Benda, Aktuelle Probleme der Praxis des Bundesverfassungsgericht, NJW 1980, S. 

2103ff.
130) Pestalozza, aaO, S. 162.



- 38 -

옮기면서 지정재판부(Kammer)로 명칭을 변경하였다. 이와 함께 연방헌법재판

소법은 수리필요성의 원칙을 제93b조에 규정하였고, 수리에 관한 재판부 결정

은 제93c조에 규정하였다. 특히 연방헌법재판소법 제93b조는 수리 거부 사유

를 열거하면서 인정한 요건 하에서 지정재판부가 헌법소원심판에서 인용결정

을 할 수 있도록 하였다.131)

독일 기본법 체계에서 헌법소원심판의 절차가 현행 절차로 자리를 잡은 것은 

1993년 연방헌법재판소의 개정 때부터이다. 독일은 헌법소원심판의 수리절차

가 본격적으로 도입되면서 헌법소원심판의 절차는 수리절차와 함께 헌법소원 

심판사건 자체에 대한 절차 등 두 단계로 구성된다. 이는 먼저 헌법소원의 수

리 여부를 결정하고, 수리가 결정되면 다음 단계로 헌법소원의 적법요건을 심

사하고 그 결과 본안판단을 통하여 최종적으로 가부가 결정되는 것이다. 이와 

관련하여 독일에서는 헌법소원심판의 수리절차를 헌법소원심판의 재판절차와 

별개의 헌법재판소 접근에 관한 특수 절차(Gerichts Zugangsverfahren sui 

generis)라 하고 있다.132)

이상과 같이 독일은 1949년 기본법 제정 이후 1989년 개정에 와서야 헌법

소원심판을 개인과 지방자치단체로 구분하여 규정하였고, 그 이후 연방헌법재

판법의 개정을 통하여 오늘날과 같은 헌법소원심판의 절차를 구축하게 되었다.

3) 헌법소원심판의 법적 근거

독일 헌법소원심판의 법적 근거는 헌법인 기본법이 아니라 연방헌법재판소법

으로부터 시작되었다. 앞에서 본 것처럼 1949년 독일 헌법인 기본법 제정 때 

헌법재판제도를 규정하면서 헌법소원제도도 도입할 것인지 논란이 있었지만 

명문화되지 못하였다. 그런데 기본법에 근거하여 1951년 제정된 헌법재판소법

은 제90조 이하에 헌법소원제도를 처음으로 규정하여 도입하였다.133)

기본법에는 명문의 규정이 없던 헌법소원제도에 대한 헌법적 근거에 관한 논

131) 정광현, 앞의 논문, 193면 이하.
132) Lechner/Zuck, BVerfGG, Vor §§ 93a, Rn. 5.
133) Schmidt-Bleibtreu, aaO., Rn. 6.
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란을 불식시키기 위하여 1969년 기본법을 개정하면서 제93조 제1항 제4a호에 

개인의 헌법소원제도와 제4b조의 지방자치단체의 헌법소원제도를 신설하여 명

문으로 헌법소원제도를 규정하였다. 이렇게 독일은 기본법을 통하여 정치적 기

관 간의 헌법분쟁을 결정하여 헌법질서를 확립하는 것뿐만 아니라 동일한 척

도로 국민 개개인의 기본권을 보장하는 헌법재판제도를 구축하게 되었다.

헌법적 근거를 갖게 된 헌법소원제도는 연방헌법재판소법의 여러 차례 개정

을 통하여 오⋅남용을 차단하고 남소를 막기 위하여 수리 절차를 도입하고 가

처분제도를 활성화하였다. 독일 연방헌법재판소법 제13조는 연방헌법재판소가 

관장하는 소송의 종류에 관하여 규정하고 있는데, 제8a호에 개인의 헌법소원

심판과 지방자치단체의 헌법소원심판에 대하여 규정하고 있다.134)

연방헌법재판소법 제13조 제8a호에 따라 제2장 제15절에는 헌법소원 심판절

차를 제90조부터 제95조까지 규정하고 있다. 연방헌법재판소법 제90조는 개인

의 헌법소원심판에 대하여, 제91조는 지방자치단체의 헌법소원심판에 대하여 

규정하고 있다. 그리고 연방헌법재판소법 제92조부터 제95조까지는 헌법소원

의 청구와 관련하여 요건 및 결정의 효력 등에 관하여 규정하고 있다.

4) 헌법소원심판의 적법요건

잎에서 본 것처럼 독일 헌법소원제도에서는 수리절차와 심판절차의 두 단계

를 거치는데, 심판절차에서는 우리나라의 적법요건에 해당하는 심판을 진행하

기 위한 허용전제조건(Zulässigkeitsvoraussetzungen) 또는 사실결정을 위한 

전제조건(Sachentscheidungensvoraussetzungen)과 본안판단에 해당하는 

본안의 전제조건(Begründetheitsvoraussetzungen)을 구분한다. 여기서는 독

일 헌법소원심판에서 적법요건을 간단히 살펴본다.

독일도 적법요건은 소송법상 적법요건을 중심으로 구성하고 있는데, 이렇게 

법규정이나 판례를 통하여 형성된 요건을 충족해야 본안판단에 들어간다. 독일

134) 독일 원문은 다음과 같다. Gesetz über das Bundesverfassungsgericht (Bundesverfassungsg
erichtsgesetz – BVerfGG) §13 Das Bundesverfassungsgericht entscheidet 8a. über Verfas
sungsbeschwerden (Artikel 93 Abs. 1 Nr. 4a und 4b des Grundgesetzes),
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은 개인의 헌법소원심판에서 적법요건에 대하여 기본적으로 헌법소원의 청구

인능력(Beschwerdefähigkeit), 소원대상(Beschwerdegegestand), 청구인적격

(Beschwerdebefugnis), 구제절차의 소진(Rechswegerschöpfung), 보충성(Su

bsidiarität) 등을 들 수 있다.135)

독일 헌법소원심판에서 적법요건에 대하여 학계에서는 다양한 견해를 표출하

고 있는데, 예를 들면 당사자능력(Beteiligtenfähigkeit), 소송능력(Prozeßfäigk

eit), 심판수행능력(Postulationsfäigkeit), 공권력행위(Verhalten der öffentli

chen Gewalt), 공권력으로부터 기본권침해의 주장을 하는 청구인적격(Beschw

erdebefugnis), 구제절차의 소진(Rechswegerschöpfung), 보충성원칙 하에서 

일반적 권리보호이익(das allgemeine Rechtsschutznedürfnis), 관할권 또는 

법과 법률효력의 흠결(das Fehlen anderweitiger Rechtshängigkeit, der Re

chts- und Gesetzeskraft), 청구기간(Einhaltung der Frist),  헌법소원의 적

정성(Ordnungsmäßigkeit der Beschwerde) 등이다.136)

이에 반하여 또 다른 견해는 청구인 또는 당사자능력(Beschwerde- oder B

eteiligtenfäigkeit), 소송능력과 심판수행능력(Prozeßfäigkeit und Postulatio

nsfäigkeit), 소원대상(Gegenstand der Verfassungsbeschwerde), 헌법소원

의 보충성(Subsidiarität der Verfassungsbeschwerde), 소원수행자의 관련

성(Betroffenheit der Beschwerdeführer), 소송수행능력(Prozeßführungsbef

ugnis), 추가적 요건으로 권리보호이익(Rechtsschutzinteresse als zusätzlic

he Voraussetzung), 구제절차의 소진(Erschöpfung des Rechsweges) 등이

다.137)

이상에서 보면 독일도 헌법소원심판에서 적법요건으로 중요하게 생각하는 것

이 청구권자이고 공권력의 행사로 침해되는 기본권의 관련성, 구제절차의 소진

과 권리보호의 이익 등이라고 볼 수 있다. 이는 헌법소원제도의 기능에서 비롯

된 것이라고 볼 수 있는데 예외적인 기본권 구제절차라는 점에서 기본권을 침

135) Zippelius/Würtenberger, aaO., S. 539ff.
136) Pestalozza, aaO, S. 170ff.
137) Benda/Klein, aaO., S. 154ff.
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해받은 자를 구제하기 위해서는 기본권침해와 관련성을 요건으로 하게 된

다.138) 결국 헌법소원의 기능이 기본권 보호와 객관적 헌법질서의 보장에 있다

고 본다면 독일 헌법소원심판에서 적법요건도 이에 초점을 맞추어 구성되어 

있다고 본다.139)

(2) 지방자치단체의 헌법소원심판

1) 지방자치단체 헌법소원심판의 의미

우리나라가 헌법소원심판에서 두 가지 유형을 갖고 있다면, 독일은 다른 측

면에서 두 가지 유형의 헌법소원심판을 규정하고 있다. 이는 독일의 역사적 전

통인 연방국가로부터 출발하는 것으로 볼 수 있다. 독일은 연방국가의 오랜 역

사를 가지고 있고, 각 지방국가의 자치를 보장해야 하는 의무를 갖고 있다. 이

런 관점에서 등장한 것이 지방자치단체의 헌법소원제도이다. 이 헌법소원제도

는 지방자치단체의 권리를 구제하기 위한 다양한 방법 중에 하나라고 할 수 

있다.

독일 기본법 제93조 제1항 제4b호는 공법상의 단체로서 지방자치단체(Geme

inde)나 지방자치단체연합(Gemeindeverbände)140)이 동법 제28조에 제2항에 

규정하고 있는 자치행정권이 연방의 법률이나 법규명령141)에 의하여 침해를 

받게 되면 연방헌법재판소에 지방자치단체 헌법소원(Kommunale Verfassung

sbeschwerde)을 제기할 수 있도록 규정하고 있다. 이 헌법소원은 주142)의 헌

법재판소로부터 구제받을 방법이 없는 한 주법에 의한 침해에도 소를 제기할 

138) Benda/Klein, aaO., S. 200ff.
139) 이와 관련해서는 김하열, 「헌법소송법」, 420면 이하.
140) 독일법상의 지방자치단체연합(Gemeindeverband)은 우리 현행 지방자치법 제8장 제3절 제149조 

이하에 규정하고 있는 지방자치단체조합과는 상이한 개념이므로 번역상 조합보다는 연합으로 하는 
것이 혼동을 줄일 수 있다고 생각한다. 물론 독일의 경우 목적조합(Zweckverband)라 불리우는 단
체는 우리의 지방자치단체조합과 유사하다. 조합으로 번역하는 분으로는 이기우, 지방자치단체간의 
협력활성화 방안, 변재옥화갑기념논문집, 1994, 366면, 연합으로 번역하는 분은 석종현, 독일에 있
어서의 지방자치단체의 헌법소원, 헌법재판연구 제3권, 헌법재판소, 1991, 363면 이하, 그외에 
Götz의 Deutsch-Japanisches Rechtswörterbuch(獨和法律用語辭典), 1992년판에 의하면 연합으
로 하고 있다.

141) BVerfGE 76, 107 (114); 78, 331 (340).
142) 독일에 있어서 연방을 구성하는 란트(Land)를 연방에 대응하여 지방(支邦) 또는 지방국가(支邦國

家)로 번역하는 경우도 있지만 여기서는 주(州)라고 번역한다.
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수 있다.143)

지방자치단체 헌법소원심판에서는 지방자치단체와 지방자치단체연합 만이 소

를 제기할 수 있으며 소원대상은 법률만 해당된다. 이런 이유로 지방자치단체 

헌법소원은 부분적으로 추상적 위헌법률심판, 또는 연방과 주간의 분쟁소송 또

는 헌법소원소송으로도 볼 수도 있다. 이러한 점은 이 소송이 어떠한 법적 성

격을 갖느냐는 문제를 제기한다.144)

지방자치단체 헌법소원심판에서 연방헌법재판소의 권한은 보충적인데, 주법

에 의하여 지방자치단체의 자치행정권(Selbstverwaltungsrecht)의 침해에 대

하여 주헌법재판소에 헌법소원을 제기할 수 없는 경우에만 청구할 수 있다. 지

방자치단체가 기본법 제28조에 따라서 주법의 불합치를 주장하는 경우에는 주

헌법재판소에 헌법소원심판을 먼저 제기해야 한다. 그런데 헌법소원이 판결의 

시점에서 보충성에 충족되는 구제가능성이 존재할 때는 제외된다.145) 개별적으

로 지방자치단체나 지방자치단체연합의 권리구제의 효과는 보충성에 달려 있

다.

지방자치단체 헌법소원의 보충성은 헌법재판의 영역이 연방과 주로 구분되어 

권한이 배분되어 있기 때문이다. 독일의 경우 연방국가라는 점에서 연방과 주 

양쪽에서 보호될 수 있는지, 개인의 기본권에 대한 헌법소원심판처럼 구제절차

의 소진(Rechtswegerschöpfung)의 적용 문제도 있다.146)

2) 지방자치단체 헌법소원의 법적 근거

1949년 독일 기본법은 제93조 제1항에 연방헌법재판소의 관장사항을 규정하

였지만, 지방자치단체가 연방법 또는 주법이 기본법 제28조에 규정하고 있는 

지방자치단체의 자치행정권을 침해하였다는 것을 이유로 한 헌법소원심판은 

143) Pestalozza, aaO., S. 191.
144) 김상겸, “독일 지방자치단체의 헌법소원 – 보충성을 중심으로 -”, 231면 이하.
145) Friesehnhahn, Zur Zuständigkeitsabgrenzung zwischen Bundesverfassungsgerichtsbarkei

t und Landesverfassungsgerichtsbarkeit, in: Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz 
Band I, 1976, S. 790;  Schmidt-Bleibtreu, in: Maunz/Scmidt-Bleibtreu/Klein/Ulsamer(M/
S/K/U), Bundesverfassungsgerichts- gesetz(BVerfGG), § 91 Rn. 37.

146) 석종현, “독일에 있어서의 지방자치단체의 헌법소원”, 329-457면 참조.
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없었다. 지방자치단체 헌법소원은 1951년 제정된 독일 연방헌법재판소법 제91

조에 법적 근거를 갖고 있었다. 헌법에 규정되지 않은 연방헌법재판소의 관장

사항이 하위법인 법률에만 규정되어 있다는 것은 법치국가원리로부터 파생하

는 권력분립원칙에 위배되고 헌법적인 정당성의 문제가 발생할 수 있다. 그래

서 연방헌법재판소는 연방헌법재판소법 제91조의 지방자치단체 헌법소원의 헌

법적 근거는 기본법 제93조 제2항에서 구할 수 있다고 하였다.147)

독일 기본법 제93조 제2항은 연방헌법재판소가 그밖에 연방법률에 의하여 

배정된 사건에 관하여 판결할 수 있다는 일반조항이다. 그래서 지방자치단체 

헌법소원이 헌법재판상 주절차에 대한 근거조항으로 볼 수 있는지 하는 문제

가 있다.148) 이러한 논란은 헌법재판소의 판결에도 불구하고, 헌법재판은 직접

적인 헌법적 근거를 갖추어야만 그 정당성을 부여받을 수 있다는 데에 근거를 

두고 있었다.149) 이에 헌법개정권자는 1969년 기본법 제93조 제1항을 개정하

여 지방자치단체 헌법소원제도를 제4b호로 추가하여 헌법적 근거에 대한 논란

을 없앴다.150)

3) 지방자치단체 헌법소원심판의 법적 성격

지방자치단체 헌법소원의 법적 성격에 대하여 독일 헌법학계는 다양한 견해

를 표출하였다. 이는 개인의 헌법소원심판과 달리 지방자치단체는 다른 한편에

서 기본권 수범자이기도 하기 때문에 헌법소원심판을 제기할 수 있는 청구능

력을 부여하는 것에 대하여 부정적인 견해도 있었기 때문이다. 그렇지만 지방

자치단체 헌법소원의 독자성을 부인하기 어렵다는 점에서 학설의 대립이 있다. 

147) BVerfGE 1, 167 (173); 6, 382; 13, 96; 17, 180; Maunz, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz(G
G), Art. 93 Rn. 80; Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/K/U, BVerfGG, § 91 Rn. 4.

148) Clemens, Höhen und Tiefen des Rechtsschutzes der Kommunen im Wandel 
verfassungsgerichtlicher Erkenntnis, in: Festschrift(FS) für Nagelmann, 1984, S. 105f.; 
Maunz, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 93 Rn. 80 참조.

149) 이에 대하여는 Sang-Kyum Kim, Vorläufiger Rechtsschutz durch die einstweilige Anordun
g des Bundesverfassungsgerichts, 1997, S. 30ff. 참조.

150) Neunzehntes Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes vom 29. 1. 1969(BGBl. I, S. 97); C
lemens, in: Umbach/Clemens(U/C), BVerfGG, §91 Rn. 7ff.; Lechner/Zuck, Bundesverfass
ungsgerichtsgesetz(BVerfGG), § 91 Rn. 1; Kutscher, Die Kompetenz des Bundesverfassun
gsgerichts 1951 bis 1969, in: FS für Müller, 1970, S. 164f.
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이에는 지방자치단체 헌법소원을 개인의 헌법소원처럼 볼 것인지 또는 소원의 

대상 관점에서 규범통제소송으로 볼 것인지, 아니면 연방과 지방간의 기관분쟁

소송에 해당하는 것인지, 끝으로 완전히 독립된 소송으로 법적 성격을 갖는 것

인지 하는 논란이 있다.

먼저 일반 헌법소원에 속하는 법적 성격을 갖는다고 보는 견해는 기본법 제

28조 제2항에 규정된 지방자치단체 자치행정권이 헌법에 규정되어 기본권화한 

것은 아니지만 연방헌법재판소법 제91조의 헌법소원제도를 통하여 지방자치단

체의 자치행정권은 실질적으로 그 보장이 구체화되고 있다고 보는 것이다.151) 

이에 반대하는 견해에 의하면 지방자치단체와 지방자치단체연합은 공권력의 

보유자로서 그들의 과제와 활동으로 인하여 기본권능력은 부정된다고 한다.152) 

이러한 관점에서 본다면 기본권에 준하여 보장받는 자치행정권에 있어서, 그 

침해에 대한 기본법 제93조 제1항 제4b호의 지방자치단체 헌법소원은 헌법재

판에 있어서 특별규정이라고 할 수 있다.153)

지방자치단체 헌법소원에 대한 또 다른 견해는 추상적 규범통제와 같은 법적 

성격을 갖는 제도로 소송대상에 있어서 제한된 범위를 갖고 있을 뿐이라고 한

다.154) 그런데 기본법 제93조 제1항 제2호의 추상적 규범통제는 지방자치단체

의 헌법소원과 소송 대상뿐만 아니라 내용도 구분된다. 추상적 규범통제는 청

구인 중 일방이 연방법이나 주법이 기본법이나 그 밖의 연방법에 불합치되기 

때문에 무효라고 주장할 때 청구가 허용되지만, 지방자치단체 헌법소원은 연방

법이나 주법이 기본법 제28조 제2항의 자치행정권을 침해한다는 주장으로 제

기할 수 있다.155)

또 다른 견해에 따르면 지방자치단체 헌법소원은 기본법 제93조 제1항 제3

151) Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/K/U, BVerfGG, §91 Rn. 3.
152) BVerfGE 8, 132; Gönnenwein, Gemeinderecht, S. 41; Dürig, in: Maunz/Dürig(M/D), GG, 

Art. 19 Abs. 3; Maunz, in: M/D, GG, Art. 93 Rn. 81; Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/K/U, 
BVerfGG, § 91 Rn. 3.

153) Maunz, in: M/D, GG, Art. 93 Rn. 80ff.; Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/K/U, BVerfGG, §91 
Rn. 3; Scholler/Broß, Kommunalwahlrecht, 1976, S. 210.

154) Friesenhahn, Zur Zuständigkeitsabgrenzung zwischen Bundesverfassungsgerichtsbarkeit 
und Landesverfassungsgerichtsbarkeit, in: BVerfG und GG I, 1976, S. 787.

155) Bethge, Aktuelle Aspekte der Verfassungsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung, 
Die Verwaltung 15 (1982), 205ff.; Hoppe, in: Landesverfassungsgerichtsbarkeit II, S. 271.



- 45 -

호의 연방과 주간의 분쟁소송의 한 형태로 볼 수 있다는 것이다.156) 두 절차의 

목적은 행정의 영역에 있어서 연방적 권한분배체제의 보장으로 지방자치단체 

헌법소원은 지방자치단체가 연방이나 주입법자의 허용될 수 없는 침해에 대해 

주장할 수 있다는 것이다. 그러나 이 견해도 두 제도가 소송요건의 형식적 부

분에서 차이점이 있는 것을 간과하고 있다.157)

이상과 같이 여러 견해를 보면 지방자치단체 헌법소원이 갖고 있는 특수성을 

고려하지 않고 법적 성격을 분석하고 있다. 이 제도의 법적 성격을 보려면 청

구능력, 소원의 대상, 법적 근거와 보충성 등을 보아야 한다. 이를 기준으로 

한다면 지방자치단체 헌법소원은 다른 헌법소송절차와 상응하지 않는 특성을 

갖고 있어서 독자적인 소송절차로 보아야 한다.158)

4) 소송당사자로서 지방자치단체와 지방자치단체연합

기본법 제93조 제1항 제4b호는 지방자치단체와 지방자치단체연합만이 지방

자치단체 헌법소원을 제기할 수 있도록 하여 당사자능력을 갖는다.159) 그런데 

동조항과 연방헌법재판소법 제91조에서는 지방자치단체나 지방자치단체연합의 

개념에 대한 정의를 찾을 수 없다. 그래서 따라서 소송당사자인 지방자치단체

와 지방자치단체연합에 대한 개념 정의가 중요하다.

독일 헌법인 기본법을 보면 지방자치단체에 관한 조항들이 있다. 예를 들면 

기본법 제7조는 교육제도를 규정하고 있고, 제28조는 각주의 헌법과 지방자치

제를 규정하고 있다. 이 조항들로부터 지방자치단체나 지방자치단체의 개념적 

요소를 찾아서 정의를 내릴 수 있다. 독일의 지방자치단체는 연방의 내부에서 

지방자치단체의 구성원이 선거를 통하여 구성된 중앙의사기관을 가진 지역단

156) Burmeister, Verfassungstheoretische Neukonzeption der kommunalen Selbstverwaltungs
garantie, 1977, S. 186; ders., Die kommunale Verfassungsbeschwerde im System der ve
rfassungsgerichtlichen Verfahrensarten, JA 1980, 17ff.

157) Sachs, Die kommunale Verfassungsbeschwerde im System der verfassungsgerichtlichen 
Verfahrensarten, BayVBl. 1982, 37ff.

158) Clemens, in: U/C, BVerfGG, § 91 Rn. 11; Hoppe, in: Landesverfassungsgerichtsbarkeit I
I, S. 273; Lechner/Zuck, BVerfGG, 4. Aufl., 1996,§91 Rn. 2; Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/
K/U, BVerfGG, §91 Rn. 3; Zuck, Verfassungsbeschwerde, S. 31f.; Zweigert, JZ 1952, 328.

159) Pestalozza, aao., S. 192.
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체를 말한다.160) 그리고 주의 지방조직법에 의하여 지방자치단체로 규정된 모

든 단체와 지역단체로서 특정된 지방자치단체연합은 헌법소원의 청구능력을 

갖는 지방자치단체이다.161)

독일의 지방자치단체(Gemeinde)를 좀 더 구체적으로 정의하자면 해당지역의 

주민들에 의하여 구성된 지역적인 공법단체를 말한다.162) 지방자치단체는 주법

에 따라서 공법인으로서 주헌법재판소에 헌법소원심판에서 당사자능력을 갖는

다. 그런 점에서 도시국가로 주의 법적 지위를 갖고 있는 브레멘, 함부르크, 

베를린 등은 헌법소원의 주체가 될 수 없다.163) 법률에 의하여 해체된 지방자

치단체도 역시 소원을 제기할 권리를 향유한다.164)

독일 기본법에 따라서 헌법소원의 청구권자인 지방자치단체연합(Gemeindev

erbände)은 자치행정권의 과제를 이행하기 위하여 구성되는 지역단체로 추구

되는 자치행정권의 과제와 중심에 의하여 비교할 만한 지역적 연합체를 말한

다.165) 전통적인 지방자치단체연합은 군(Kreis)이나 지방군(Landkreis)이 있

다. 연방헌법재판소는 지방자치단체연합이라는 명칭을 전형적인 집합명칭(typi

sche Sammelbezeichnung)로서 보고 있다.166) 그런데 지방자치단체연합에서 

행정단체(Verwaltungsgemeinschaft)167), 구연합(Bezirkverbände)168), 지방

행정연합(Landschaftsverbände), 토지금융조합(Landschaften), 지방복지행정

연합(Landeswohlfahrtsverbände), 상린연합(Nachbarschaftsverbände) 등

은 제외된다.169) 

5) 연방법과 주법에 의한 헌법소원심판의 대상

160) Zuck, Verfassungsbeschwerde, 2. Aufl., 1987, S. 417.
161) Litzenburger, Die kommunale Verfassungsbeschwerde in Bund und Ländern, 1985, S. 

69f.
162) Gönnenwein, Gemeinderecht, 1963, S. 1ff.; Pagenkopf, Kommunalrecht, Band 1, 2. Aufl., 

S. 1ff. 참조.
163) Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/K/U, BVerfGG, §91 Rn. 7.
164) Hoppe, Die kommunale Verfassungsbeschwerde vor Landeverfassungsgerichten, in: 

Landesverfassungsgerichtsbarkeit II, 1983, S. 293 참조.
165) Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz(BK), Art. 93 Rn. 785.
166) BVerfGE 52, 95.
167) 바뎀뷔르템베르크 지방자치단체법 제59조와 바이에른 지방자치단체법 제1조.
168) Gönnenwein, Gemeinderecht, S. 438 참조.
169) Zuck, Verfassungsbeschwerde, 2. Aufl., 1988, S. 420.
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독일 지방자치단체 헌법소원에서는 그 대상이 연방법과 주법으로 구분된다. 

먼저 연방법에서 보면, 기본법 제93조 제1항 제4b호와 연방헌법재판소법 제91

조에 의하여 지방자치단체 헌법소원의 대상은 법률(Gesetz)이다. 여기서 법률

은 연방이나 주에서 공포된 형식적 의미의 모든 법률을 지칭하는데,170) 실질적

인 의미의 법률까지 포함되는지는 명확하지 않다.171)

연방헌법재판소는 지방자치단체 헌법소원의 대상에 법규명령(Rechtsverord

nung)도 인정하였지만,172) 관습법(Gewohnheitsrecht)은 인정하지 않았다.173) 

또한 규칙(Satzung)도 연방이나 주의 법률에 포함되지 않는다. 그 외에 자치

행정권의 자기침해는 제외되기 때문에, 소원의 대상으로서 지방자치단체의 고

유한 규칙은 배제된다.174) 물론 소원의 대상이 현행 법률이므로 법률을 통과되

지 않은 경우 제기할 수 없다.175) 나아가 입법자의 입법부작위도 헌법소원의 

대상이 될 수 없다.

지방자치단체 헌법소원의 대상으로서 주법의 범위는 연방헌법재판소법 제91

조에 의한 헌법소원과 같다. 즉 지방자치단체나 지방자치단체연합은 일반적으

로 이미 공표된 법률에 대해서만 헌법소원을 제기할 수 있다.176) 그런데 주법

에 의하여 헌법소원대상의 범위가 연방규정과 다른 경우도 있다. 예를 들면 바

덴뷔르템베르크 헌법재판소법 제54조는 지방자치단체에게 규범통제소송을 허

용하고 있는데, 지방자치단체나 지방자치단체연합은 형식적 법률에 한하여 헌

법소원을 제기할 수 있다. 왜냐하면 바덴뷔르템베르크 주 헌법재판소는 형식적 

법률만이 그 대상이 된다고 판결하고 있기 때문이다.177)

170) Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/K/U, BVerfGG, §91 Rn. 13.
171) Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/K/U, BVerfGG, §91 Rn. 21a.
172) BVerfGE 26, 268 (286); 56, 298 (309); 71, 25 (34); Schmidt-Bleibtreu, in: M/S/K/U, 

BVerfGG, §91 Rn. 13f.; Zuck, Verfassungsbeschwerde, 1988, S. 412f.
173) Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band II, 1980, S. 1024; BVerfG, 

NJW 1987, 770 참조.
174) Stern, in: BK, GG, Art. 93 Rn. 804.
175) Schmidt-Bleibtreu, DVBl. 1967, 598.
176) Schmidt-Bleibtreu, DVBl. 1967, 597.
177) Bd-wü StGH, Urteil von 9. 8. 1977, DÖV 1977, 744f.; 바뎀뷔르템베르크주도 국가재판소

(Staatsgerichtshof)라는 명칭에서 2015년부터는 헌법재판소(Verfassungsgericht)라는 명칭을 쓰
고 있다. 독일 각 지방국가의 헌법재판소의 명칭에 대해서는 김상겸, “독일에 있어서 연방주의와 
헌법재판”, 아⋅태공법연구 제4집, 아세아⋅태평양공법학회, 1997, 103면, 참조.
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6) 지방자치단체 헌법소원의 자기관련성

기본법은 제28조 제2항에서 지방자치단체나 지방자치단체연합에게 자치행정

권을 보장하고 있다. 지방자치단체와 지방자치단체연합은 동조항과 그에 상응

하는 주의 헌법규정에 의하여 보장받는 자치행정권이 침해되는 경우에 청구권

을 갖는다.178) 지방자치단체 헌법소원에서도 개인의 헌법소원절차와 마찬가지

로 소청구인은 침해 규정에 대한 자기관련성(Selbstbetroffenheit), 현재성(Ge

genwärtigkeit)과 직접성(Unmittelbarkeit)을 가지고 있어야만 한다.179)

심사기준인 자치행정권은 기본적으로 기본법 제28조 제2항에 근거를 두고 

있다. 이 범위에서 심사기준이 될 수 있는 다른 헌법적 규정은 내용상 자치행

정에 대한 헌법적 성격을 갖고 있다고 볼 때만 인정될 수 있다.180) 그래서 기

본법 제28조 제2항의 규범영역에 해당되는지 여부는 소송적부심사(Begründet

heit)에서 개별적으로 판단되어야 한다. 청구인은 자신의 자치행정권에 해당되

는지에 대한 여부를 절차에서 제시해야만 한다.

지방자치단체 헌법소원의 적법요건에 관한 적격심사에서는 소원의 직접성에 

대한 요구의 관점에서 지방자치단체가 먼저 집행행위에 대하여 주어진 구제절

차를 다 마쳤는지를 제시할 수 없다는 점을 고려해야 한다. 이 경우 헌법상 권

리보호는 기본법 제93조 제1항 제4b호와 연방헌법재판소법 제91조의 제한범

위를 벗어날 수도 있다. 왜냐하면 지방자치단체는 이미 내린 법원의 판결에 대

해서는 헌법소원을 제기할 수 없기 때문이다. 헌법소원의 직접성은 집행을 위

한 법규명령을 통하여 구체화를 필요로 하는 법을 침해하는 지방자치단체를 

막는 것이다. 지방자치단체는 법규명령이 제정될 때까지 기다려야 하며, 그 후 

청구된 헌법소원에서 법률적 위임에 대한 헌법재판이 가능하다.181)

7) 지방자치단체 헌법소원의 보충성

178) Hoppe, Die kommunale Verfassungsbeschwerde vor Landesverfassungsgerichten, in: La
ndeverfassungsgerichtsbarkeit, S. 283.

179) Zuck, Verfassungsbeschwerde, S. 421.
180) BVerfGE 1, 167 (181); 71, 25 (38).
181) BVerfGE 71, 25 (35f.).
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일반 헌법소원제도에 있어서 중요한 특성은 보충성원칙으로,182) 실정법적 근

거를 기본법 제94조 제2항과 연방헌법재판소법 제90조 제2항에서 찾고 있

다.183) 그러나 기본법 제94조 제2항은 단지 권리구제절차의 소진(Rechtswege

rschöpfung)만 규정하고 있을 뿐, 보충성에 대해서는 언급하고 있지 않아서 

법적 근거로 동조항이 명백한 것은 아니다. 일반 헌법소원의 보충성원칙은 오

히려 연방헌법재판소법 제90조 제2항의 권리구제절차의 소진을 근거로 하여 

판례를 통하여 확립한 것이라고 보아야 한다.184) 그래서 이 조항은 헌법소원의 

보충성에 대한 실정법적 근거를 위한 출발점이다.185)

보충성의 원칙이 헌법소원의 요건이 되면서 소송경제적으로도 연방헌법재판

소는 남소의 방지를 통하여 과중한 업무로부터 어느 정도 부담을 덜 수 있게 

되었다. 연방헌법재판소는 자신과 일반법원 간의 업무를 분배하기 위하여, 그

래서 가능한 한 일반법원에게 많은 소송을 담당하게 하려고 보충성원칙을 통

하여 다른 적법요건들을 심사한다. 즉 현재성, 직접성 자기관련성과 일반적 소

의 이익 요건을 보충성원칙과 함께 심사한다.186)

지방자치단체 헌법소원의 보충성은 기본법 제93조 제1항 제4b호의 규정으로

부터 직접 나온다. 지방자치단체가 각 주헌법재판소에서 자치행정권을 방어할 

때 적용되는 헌법소원에 있어서 보충성은 연방과 주간의 상호 독자적 헌법영

역과 연방주의의 표현이다.187)

8) 지방자치단체 헌법소원에서 권리구제절차의 소진

182) BVerfGE 72, 39 (43); Maunz, in: M/D, GG, Art. 93 Rn. 70; Motzer, Der Grundsatz der 
Subsidiarität der Verfassungsbeschwerde nach § 90 BVerfGG, 1978, S. 133; Schenke, 
Die Subsidiarität der Verfassungsbeschwerde gegen Gesetze, NJW 1986, 1456; Schlaich, 
Das Bundesverfassungsgericht, 3. Aufl., 1994, S. 144ff.; Zuck, Die 
Zulässigkeitsvoraussetzungen der Verfassungsbeschwerde nach § 90 BVerfGG, JuS 1988, 
371ff.

183) BVerfGG 22, 287 (290); 31, 364 (368) 참조.
184) 연방헌법재판소는 초기부터 헌법상 예외적 구제절차인 헌법소원의 요건으로서 보충성원칙을 들고 

있다. BVerfGE 8, 222 (227).
185) Klein, Subsidiarität der Verfassungsgerichtsbarkeit und Subsidiarität der 

Verfassungsbeschwerde, in: FS für Zeidler, Bd. II, 1987, S. 1305ff.
186) Benda/Klein, aaO., S. 192.
187) Klein, in: FS für Zeidler, Bd. II, S. 1317.
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지방자치단체 헌법소원에 있어서 권리구제절차 소진의 효력은 절차에 관한 

특별 규정들이 내용적으로 상호 충돌하지 않고, 이미 성립된 법구조적 상이함

으로 인하여 연방헌법재판소법 제90조 제2항 제1문의 적용이 중단되어서는 안 

된다는 것이다.188) 지방자치단체 헌법소원에서 법률에 대하여 소송 방법이 없

다는 것이 권리구제절차의 소진을 규정하고 있는 조항과 충돌하는 것은 아니

다.

연방헌법재판소법 제90조 제2항 제1문의 소송(Rechtsweg)은 또 다른 연방

헌법소송의 유형이나 주헌법소송절차를 의미하는 것이 아니다. 연방헌법재판소

법 제91조 2문은 지방자치단체 헌법소원을 위하여 연방헌법재판과 주헌법재판

의 경계를 규정하고 있다. 지방자치단체 헌법소원에서 권리구제절차의 소진 적

용은 헌법재판이외에 규범통제절차가 존재하느냐에 달려 있다.

지방자치단체의 소원은 그 대상이 법률이나 법규명령으로 제한되기 때문에 

헌법재판상 권리구제는 규범통제의 형태로 전개된다. 그래서 헌법소원에서 적

용되는 권리구제절차의 소진이 지방자치단체 헌법소원이 직접 법률을 대상으

로 하기 때문에 적용이 안 될 수도 있다. 그리고 연방헌법재판소나 또는 주헌

법재판소로 지방자치단체나 지방자치단체연합의 규범통제소송의 가능성은 존

재한다. 그러나 연방헌법재판소법 제91조 제2문에 의한 헌법재판상의 권리구

제가 헌법재판 밖에서 규범통제소송에 포함되어서는 안 된다.189)

지방자치단체 헌법소원은 다른 법원을 통하여 권리구제 기능성이 있는지와 

상관없이 허용된다. 나아가 연방헌법재판소법 제90조 제2항 제1문의 권리구제

절차의 소진은 개인 헌법소원과 지방자치단체 헌법소원 간에 성립된 차이점 

때문에 지방자치단체에는 적용될 수 없다.

188) Heinze, Die Verfassungsbeschwerde der Selbstverwaltungskörperschaften nach 
Bundesrecht, BayVBl. 1970, 10.

189) Litzenburger, Die kommunale Verfassungsbeschwerde in Bund und Ländern, S. 217f.
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Ⅲ. 헌법소원심판의 적법요건

1. 적법요건의 의의와 구성

(1) 적법요건의 의의

헌법은 헌법재판의 종류에 관하여 제11조 제1항에 규정하면서 제5호에 법률

이 정하는 헌법소원에 관한 심판이라고 하여 헌법소원심판에 관하여 구체적 

내용을 법률에 위임하고 있다. 앞에서 헌법소원심판의 개념에 관하여 언급하였

지만, 헌법소원심판은 헌법소송의 한 유형으로 국가공권력의 작용으로 인하여 

국민의 기본권이 침해되었을 때 당해 공권력에 대한 위헌심사를 청구하여 기

본권을 구제받는 소송으로 현행 헌법질서에서 하나의 제도라고 할 수 있다.190)

헌법소원심판은 헌법재판소법 제68조 제1항에서 “공권력의 행사 또는 불행

사로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해받은 자는 법원의 재판을 제외하고

는 헌법재판소에 헌법소원심판을 청구할 수 있다. 다만, 다른 법률에 구제절차

가 있는 경우에는 그 절차를 모두 거친 후에 청구할 수 있다.”라고 하여, 법률

에 규정되어 있는 기본권침해를 구제받기 위한 모든 절차를 거쳐야만 청구할 

수 있도록 하고 있다. 이는 공권력에 의하여 기본권이 침해된다고 하여도 법률

에 다른 구제절차가 있으면, 이를 다 거쳐야 하므로, 다른 구제절차는 일반적

으로 사법절차를 의미하고 사법절차는 재판을 말하기 때문에 헌법소원심판을 

청구하려면 재판절차 등을 거쳐야 한다.

헌법소원심판은 기본권 구제절차이지만 일반적으로 법률에서 허용되는 권리

구제방법을 다 소진한 후에야 제소할 수 있다. 그런데 헌법소원심판이 법률이 

규정한 구제절차를 모두 거쳐야 한다는 점에서, 구제절차를 거치면서 잘못된 

결정에 대하여 다시 심리하는 상소심의 재판이 아니라 청구요건이 충족되어 

심리에 들어가면 단지 헌법의 적합성 여부만 판단한다. 헌법은 헌법소원심판에 

190) 헌법소원심판이 재판청구권과 같은 기본권으로 볼 수 있는지는 여부는 기본권성의 존재 여부에 달
려 있다. 이와 관련해서는 허영, 「헌법소송법론」, 360면 이하.
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관하여 그 범위와 내용, 심판절차 등에 대하여 법률에 위임하고 있으며, 이 위

임에 따라 헌법재판소법은 헌법소원심판절차에 관하여 구체적으로 규정하고 

있다.

(2) 적법요건의 체계와 구성

헌법소원심판은 민사소송 등과 마찬가지로 적법요건에 관한 판단과 본안에 

관한판단으로 나눌 수 있다. 일반 사법재판 중 민사재판에서뿐만 아니라 헌법

재판에서도 적법요건 심사와 본안판단 심사를 구분하는 것은 독일의 소송법에

서 발전한 것이다.191) 본안판단 전 심사하는 적법요건은 소송의 종류마다 다양

하게 구분된다.192) 그래서 이렇게 구분하여 소송절차를 진행하는 것은 법이 정

한 요건을 구체적으로 심사함으로써 법치국가원리의 실현뿐만 아니라 소송의 

효율성을 제고하여 구체적인 권리보호를 위한 것이라고 할 수 있다.

헌법재판으로서 헌법소원심판도 법이 정한 요건을 충족해야 청구가 가능하

고, 소의 청구가 되어야 그 쟁점에서 대한 심사가 진행될 수 있다. 즉 헌법소

원심판에서 본안판단을 하려면 먼저 소송의 청구를 위한 요건을 충족해야 한

다는 것이다. 이렇게 소송에서 청구가 가능하도록 하는 법적 요건을 통상 적법

요건이라고 한다. 헌법소원심판도 소를 청구하면 적법한 청구에 대해서만 본안

판단을 하게 된다.

헌법소원심판에서 본안판단을 하려면 먼저 법이 규정하고 있는 청구요건인 

적법요건을 충족해야 한다, 헌법재판소법은 헌법소원심판절차와 관련하여 우선 

제68조 제1항에 적법요건을 규정하고 있다. 그 내용을 보면 “공권력의 행사 

또는 불행사로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해받은 자는 법원의 재판을 

제외하고는 헌법재판소에 헌법소원을 청구할 수 있다. 다만, 다른 법률에 구제

절차가 있는 경우에는 그 절차를 모두 거친 후가 아니면 청구할 수 없다.”라고 

하여, 청구권자, 청구의 대상으로써 ‘공권력의 행사 또는 불행사’, 기본권의 침

191) Benda/Klein, Verfassungsprozeßrecht, S. 469.
192) Berkmann, in: U/C, BVerfGG, §32 Rn. 30.
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해, 절차의 보충성(보충성의 원칙) 등을 적법요건으로 하고 있다.

이상의 적법요건 이외에도 헌법재판소법 제69조 제1항은 “제68조 제1항의 

규정에 의한 헌법소원의 심판은 그 사유가 있음을 안 날로부터 90일 이내에 

그 사유가 있은 날부터 1년 이내에 청구하여야 한다. 다만, 다른 법률에 의한 

구제절차를 거친 헌법소원의 심판은 그 최종결정을 통지받은 날로부터 30일 

이내에 청구하여야 한다.”라고 하여 청구기간 내에 심판청구가 제기되어야 한

다는 것을 규정하고 있다. 그리고 동법 제40조 제1항에 의하여 민사소송법 내

지 행정소송법의 관련 규정들을 준용함으로써 권리보호이익도 헌법소원심판 

청구를 위한 적법요건으로 인정된다.193)

나아가 헌법재판소는 앞에 열거한 조항에 규정된 요건 외에 청구인과 침해받

은 기본권 사이의 법적 관련성을 헌법소원의 적법성을 판단하고 있다.194) 헌법

재판소가 판례를 통하여 인정하고 있는 기본권침해의 법적 관련성을 헌법소원

심판의 적법요건에 추가한다면, 헌법소원심판의 적법요건으로는 청구권자, 청

구의 대상으로써 공권력의 행사 또는 불행사, 기본권침해의 법적 관련성, 보충

성원칙, 청구기간, 권리보호이익 등이라 할 수 있다. 이외에도 헌법소원심판의 

적법요건에 헌법재판소법 제25조의 변호사강제주의, 제39조의 일사부재리 등

도 포함하고 있다. 그렇지만 여기서는 헌법소원심판의 적법요건과 관련하여 청

구인의 능력 등 중요한 적법요건을 중심으로 헌법재판소법의 관련 규정의 해

석과 헌법재판소의 판례를 살펴보고 그에 관한 문제를 논의한다.

2. 청구인의 능력 등

(1) 헌법소원심판의 당사자

1) 헌법재판에서 소송당사자

헌법재판도 소송이란 점에서 청구인이 신청을 해야 하는 수동적인 국가작용

193) 김하열, 「헌법소송법」, 421면.
194) 헌재 1989. 7. 21, 89헌마12 참조.
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이다.195) 그래서 헌법재판도 청구를 할 수 있는 정당한 자격을 가진 사람이 심

판청구를 해야 한다. 헌법재판에서 심판이 청구되면 소송당사자가 정해지게 된

다. 헌법재판에서 소송당사자는 헌법재판소에 대하여 자기의 명의로 심판을 청

구하는 자와 그에 대립하는 상대방을 말한다.196)

헌법재판에서 자기 이름으로 소송을 청구하는 자가 청구인이고, 소송을 청구

하는 자의 상대방을 피청구인이라고 한다. 헌법재판에서 소송당사자는 중요한 

의미를 갖는데, 이는 소송당사자가 심판절차에 참여하고 변론과 진술 등 적극

적으로 소송을 수행하는 절차상의 권리와 의무가 있기 때문이다. 헌법소원심판 

역시 헌법재판으로 소송당사자가 중요한 의미를 갖는다. 그런데 헌법소원심판

은 헌법재판이기는 하지만 특수한 소송으로 이를 단순히 그대로 적용하기는 

어렵다.

헌법소원심판에서 당사자는 심판청구인이 당사자가 되는데, 법령을 대상으로 

하는 헌법소원심판이나 규범통제형 헌법소원심판에서는 문제가 된 법령의 위

헌 여부를 가지고 다투는 것이기 때문에, 이를 두고 대립하는 당사자가 없으므

로 헌법소원심판청구인만 당사자가 된다,197) 이 경우 국회가 법률제정권을 행

사하여 법률을 만들었다고 국회가 상대방인 당사자가 되는 것은 아니다.198)

헌법소원심판에서도 앞에서와 같이 법령을 대상으로 하지 않는 한 헌법재판

소법은 대립적 구조의 심판을 예정한다. 헌법재판소법은 제75조 제2항에서 기

본권을 침해한 공권력의 행사 또는 불행사에 대하여 결정 주문에서 특정하도

록 규정하고 있다. 또한 헌법재판소법은 제75조 제1항에서 각하와 심판회부 

결정의 통지를 규정하면서, 동조 제4항에서는 공권력 불행사에 대한 인용결정

에서 피청구인을 전제로 하여 새로운 처분의무를 판시하고 있다. 그리고 청구

인에 대응하여 상대방인 피청구인의 관련 행위를 고려하여 헌법재판소법은 제

27조 제2항의 청구서 송달, 답변서 제출 등을 규정하고 있다.199)

195) 허영, 「헌법소송법론」, 137면.
196) 성낙인 외, 「헌법소송론」, 법문사, 2021, 109면.
197) 허완중, 「헌법소송법」, 132면.
198) 헌법재판소법 시행규칙 제68조 제1항 제2호는 규범통제형 헌법소원의 경우 청구서에 피청구인을 

기재하지 않록 규정하고 있다.
199) 독일 헌법소원에서는 청구인만 있고 상대방인 피청구인의 지위는 인정하지 않고 있다. 이에 대해
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헌법재판소법은 대립적인 소송 구조를 고려하여 제40조 제1항 후문에서 행

정소송법을 준용하도록 하고 있다. 헌법소원심판에서 당사자는 심판을 청구하

는 청구인과 기본권을 침해하는 공권력의 주체인 피청구인으로 구성되며, 법률

이 대상인 경우 또는 위헌심사형 헌법소원의 경우 피청구인은 없고 당사자는 

심판청구를 한 청구인만 존재하게 된다.

2) 소송당사자의 지위와 권리

소송당사자는 일반재판과 마찬가지로 헌법재판에서도 헌법재판소법에 따라 

권리를 행사하고 의무를 이행하면서 소송수행을 하는 지위를 갖는다. 헌법재판

은 기본적으로 객관적 헌법질서를 보장하기 위한 재판이란 점에서 당사자주의

가 적용되는 민사소송과 달리 직권심리주의가 적용된다.200) 이런 이유로 헌법

소송에서는 처분권주의와 변론주의가 제약을 받아서 소송당사자의 절차상의 

지위가 민사소송보다는 약화된다.201) 그래서 헌법소원심판에서도 헌법재판소법 

제30조 제2항에 따라 재판부가 필요하다고 변론을 개최하지 않으면 소송당사

자는 진술의 기회를 갖지 못한다.

헌법재판에서 소송당사자는 소송수행과 관련하여 여러 절차적 권리를 갖는

다. 먼저 소송당사자가 갖는 절차적 권리는 헌법재판소법에 열거되어 있는데 

이를 보면, 심판절차에 참여하여 심판청구를 보정하거나 대리인의 선임, 청구

서 수령과 답변서 제출, 변론이 개최되면 변론 및 진술, 증거조사의 신청, 재

판관에 대한 제척⋅기피신청 및 심판청구를 취하할 수도 할 수 있다.202)

(2) 헌법재판에서 소송참가인과 이해관계인

1) 소송참가인

진행 중인 소송에서 당사자가 아닌 제3자가 자기의 이익을 위하여 참여하는 

서는 김하열, 「헌법소송법」, 116면.
200) 이에 관해서는 김하열, 「헌법소송법」, 95면 이하 참조.
201) 허영, 「헌법소송법론」, 139면.
202) 헌법재판소법 제24-31조, 제36조 등.



- 56 -

것을 소송참가라고 하는데, 이에는 보조참가와 당사자참가가 있다.203) 당사자

참가에는 독립당사자참가와 공동소송참가가 있다.204) 헌법재판소법은 제25조 

제1항에서 “ 각종 심판절차에서 정부가 당사자(참가인을 포함한다. 이하 같다)

인 경우에는 법무부장관이 이를 대표한다.”라고 하여, 소송참가인을 언급하고 

있다.

헌법재판소법은 제40조에 준용규정을 두어 헌법재판소법상 심판절차와 관련

해서는 다른 소송법을 준용하도록 하고 있다. 동법 제40조 제1항은 “헌법재판

소의 심판절차에 관하여는 이 법에 특별한 규정이 있는 경우를 제외하고는 헌

법재판의 성질에 반하지 아니하는 한도에서 민사소송에 관한 법령을 준용한다. 

이 경우 탄핵심판의 경우에는 형사소송에 관한 법령을 준용하고, 권한쟁의심판 

및 헌법소원심판의 경우에는 「행정소송법」을 함께 준용한다.”라고 하여, 헌법

소원심판에서도 민사소송법령과 행정소송법을 준용하도록 하고 있다.205)

헌법재판소법의 규정에 따라 헌법재판의 성질에 반하지 않는 한 심판의 참가

는 원칙적으로 허용된다. 먼저 민사소송법 제71조를 준용하여 소송결과에 이

해관계가 있는 제3자의 경우에는 한쪽의 당사자를 돕기 위하여 보조참가를 할 

수 있도록 하고 있다. 헌법재판소도 약사관리제도 불법운용과 한약업사업권 침

해에 관한 헌법소원에서 “민사소송법 제76조가 준용되는 헌법소원심판절차에 

있어서 공동소송참가신청이 적법하기 위하여는 피참가인인 청구인과 마찬가지

로 청구인 적격을 가져야 한다.”라고 하여, 원칙적으로 청구인적격을 가지면 

참가인 자격을 인정하고 있다.206)

공동소송참가와 관련하여 민사소송법 제83조에 따라 소송목적이 한쪽 당사

자와 제3자에게 합일적으로 확정되면 제3자의 공동소송참가는 가능하다. 물론 

이 경우에 공동소송참가가 적법하려면 참가신청인도 청구인적격을 갖추어야 

하고 청구기간의 준수 등 적법요건을 충족해야 한다. 공동소송참가의 요건이 

203) 김하열, 「헌법소송법」, 122면.
204) 이시윤,「신민사소송법」, 770면.
205) 이 경우 헌법재판소법에 따라 행정소송법을 우선 적용하고, 그 다음 민사소송법령을 적용한다고 

이해되고 있다.
206) 헌재 1991. 9. 16. 89헌마163.
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충족되지 않아도 보조참가의 요건을 갖추게 되면 보조참가가 가능하다.207)

나아가 헌법소원심판에서는 민사소송법과 함께 행정소송법이 준용되기 때문

에 행정소송법 제16조에 의하여 제3자가 심판의 결과에 따라 권리 또는 이익

의 침해를 받을 경우에 당사자 또는 제3자의 신청 또는 직권에 의한 결정으로 

제3자를 심판에 참가시킬 수 있다. 또한 행정소송법 제17조에 따라서 다른 국

가기관 등을 심판에 참가시킬 필요가 있다고 인정되면 당사자 또는 당해 국가

기관 등의 신청 또는 직권으로 그 국가기관 등을 심판에 참가시킬 수 있다. 그

런데 위헌심사형 헌법소원에서는 청구인과 법적 지위를 같이하는 제3자가 자

기의 이익을 보호하기 위하여 참가하는 경우 헌법소원심판의 결과에 따라 권

리 또는 이익을 침해받는 것은 아니므로 민사소송법만 준용한다.208)

이외에도 헌법재판소는 판례에서 민사소송법 제81조를 준용하여 소송계속 

중에 소송목적인 권리⋅의무의 전부나 일부를 승계한 제3자가 독립당사자참가 

신청의 규정에 따라 소송에 참가하는 승계참가를 인정하고 있다. 헌법재판소는 

헌법재판소법 제68조 제1항 위헌확인 등에 관한 헌법소원심판에서 “법재판소

법이나 행정소송법에 헌법소원심판청구의 취하와 이에 대한 피청구인의 동의

나 그 효력에 관하여 특별한 규정이 없으므로, 소의 취하에 관한 민사소송법 

제266조는 이 사건과 같은 헌법소원절차에 준용된다고 보아야 한다.”라고 하

여, 행정소송법상 규정이 없으면 민사소송법을 적용해야 한다고 하였다.209)

헌법재판소는 제3자의 심판참가도 소송의 결과에 따라 권리 또는 이익을 침

해받는다면 이를 인정하였다. 즉 헌법재판소는 판례에서 “공권력의 행사 또는 

불행사로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해받은 자의 권리구제를 위하여 

마련된 헌법재판소법 제68조 제1항의 헌법소원심판절차 또한 이러한 점에서는 

유사한 성질을 지니므로 헌법소원심판의 결과에 따라 권리 또는 이익을 침해

받을 제3자가 있는 경우에는 헌법소원심판절차에도 행정소송법 제16조가 준용

207) 김하열, 「헌법소송법」, 122면.
208) 헌법재판소는 요양급여비용심사청구소프트웨어의검사 등에 관한 기준 위헌확인에 관한 헌법소원심

판에서 “공동참가신청은 청구기간을 도과하여 부적법하지만 보조참가인의 요건을 갖추고 있어서 
보조참가인으로 보아서 적법하다.”라고 하여 요건을 갖춘 보조참가를 인정하였다(헌재 2010. 10. 
28. 2008헌마408).

209) 헌재 2003. 2. 11. 2001헌마386.
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되어야 할 것이다. 이 사건 청구인의 헌법소원심판청구가 인용되는 경우 피청

구인은 그 인용결정에 기속되므로(헌법재판소법 제75조 제1항), 인용결정의 취

지에 따라 신청인에 대하여 재조사를 하거나, 그 결과에 따라서는 ‘독점규제 

및 공정거래에 관한 법률’ 소정의 시정조치(제24조), 과징금(제24조의2), 심지

어 형사고발(제71조 제1항, 제67조 제2호)도 할 수 있는바, 이와 같은 피청구

인의 새로운 처분으로 인하여 신청인이 입게 되는 불이익은 단순히 사실상 또

는 경제상의 것이 아니라 권리 또는 이익의 침해라고 할 것이다. 따라서 신청

인은 ‘이 사건 헌법소원심판의 결과에 따라 권리 또는 이익의 침해를 받을 제

3자’에 해당하므로 신청인의 피청구인을 위한 참가를 허가하기로 한다.”라고 

하여, 제3자의 소송참가도 규정에 따라 인정하고 있다.210)

4) 소송의 이해관계인과 참고인

헌법재판에서 이해관계인의 범위를 정하는 문제는 헌법재판의 기능과 관련이 

있다. 즉 헌법재판은 국민의 권리구제 기능과 함께 객관적 헌법질서를 수호하

는 가능도 갖고 있어서 결정의 효력이 당사자뿐만 아니라 국가기관과 관련 국

민 등 폭넓게 영향을 미친다. 헌법재판의 결과는 국가기관과 공⋅사단체와 국

민 등의 이해관계가 걸려있다. 그래서 가능하다면 이들에게 심판절차에 참여할 

기회를 제공하는 것이 헌법재판의 취지에 부합되고 이해관계자로부터 전문적

인 지식에 기반하는 자료와 정보, 살아있는 경험과 의견 등을 심리절차에 활용

함으로써 실질적이고 충실한 심리를 가능하게 만들어 결정의 정당성을 높일 

수 있게 된다,211)

헌법재판의 결과에 이해관계가 있는 국가기관, 공⋅사단체, 국민들에게 자신

의 의견을 제시하고 자료를 제출하는 등 심판절차에 참여할 수 있도록 하는 

대상이 이해관계인이다. 이런 개념은 일반재판에서 찾아볼 수 없는 것으로 헌

법재판의 갖고 있는 객관적 기능을 살리기 위하여 절차의 개방성을 보여주는 

210) 헌재 2008. 10. 30. 2005헌마1005.
211) 김하열, 「헌법소송법」, 127면.
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특이한 제도라고 할 수 있다. 그래서 헌법재판소는 소송당사자가 아니지만, 헌

법재판소법에 따라 소송절차에 참여하는 사람 또는 기관에 대하여 이를 일괄

적으로 이해관계인이라 하고 있다.

헌법재판소법은 이해관계인에 대하여 일반적인 규정을 두고 있지 않고 개별 

심판절차에 따라 규정하고 있다. 헌법재판소법은 제30조 제2항에서 “위헌법률

의 심판과 헌법소원에 관한 심판은 서면심리에 의한다. 다만, 재판부는 필요하

다고 인정하는 경우에는 변론을 열어 당사자, 이해관계인, 그 밖의 참고인의 

진술을 들을 수 있다.”라고 하여, 헌법소원심판에서 당사자 이외에도 이해관계

인과 참고인의 재판의 참여를 규정하고 있다. 물론 여기서 이해관계인은 자기 

이름으로 심판을 청구하거나 결정을 구하는 것은 아니기 때문에 당사자라고 

할 수 없다. 그러나 이해관계인은 심판에서 의견서를 제출하고 변론에 참여하

는 등 당사자에 갈음하는 지위를 갖는 것은 부인하기 어렵다.212)

헌법재판소법은 헌법소원심판에서 이해관계인에 대하여 제74조 제1항에서 

“헌법소원의 심판에 이해관계가 있는 국가기관 또는 공공단체와 법무부장관은 

헌법재판소에 그 심판에 관한 의견서를 제출할 수 있다.”라고 규정하여, 헌법

소원 심판절차에서 국가기관, 공공단체 등에 대하여 이해관계인의 지위를 인정

하고 있다. 헌법재판소법은 헌법소원심판에서 이해관계인의 의견서 제출을 허

용하면서 재판부가 필요하다고 인정하는 경우에 한하여 변론에 참여할 수 있

도록 하고 있다. 그래서 이해관계인은 헌법재판소의 요구에 따라 또는 하용할 

때 의견진술의 기회를 갖기 때문에 당사자로서 갖는 소송절차에 관한 각종 권

리를 행사할 수는 없다.213)

(3) 청구권자의 의의

헌법소원심판의 청구인능력은 헌법소원을 제기할 수 있는 능력을 의미하는

데, 공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법상 보장된 기본권을 침해받은 자

212) 허완중, 「헌법소송법」, 137면.
213) 김하열, 「헌법소송법」, 128면.



- 60 -

가 헌법소원을 청구할 수 있어서 헌법상 기본권의 주체가 헌법소원심판의 청

구인능력을 가진다.214) 헌법소원심판에서 청구인능력은 민사소송상 당사자능력

에 대응하는 개념인데,215) 헌법재판소법 제68조 제2항의 헌법소원심판에서는 

피청구인을 상정하기 어려워 당사자능력보다는 청구인능력이란 용어가 적합하

다고 할 수 있다.216)

헌법소원심판에서 청구권자는 심판청구를 할 수 있는 사람을 지칭하는 것이

라 볼 수 있다. 그런데 헌법소원심판을 청구할 수 있는 사람과 심판을 청구하

는 사람은 동일한 의미에서 사용된다고 할 수 있지만, 심판을 제기할 수 있는 

권리인 청구권과 관련해서는 미묘한 차이가 있다. 이는 단순히 표현의 차이라

고도 할 수 있지만 청구인은 이미 헌법소원심판을 청구한 사람을 의미하기도 

하며, 청구권자는 청구권을 행사할 수 있는 자격을 가진 사람을 의미한다는 점

에서 양자를 동일하게 또는 구분해야 하는지 검토가 필요하다.

일반적으로는 헌법소원심판에서 청구인, 피청구인이란 용어를 사용하고 있

고, 청구인과 구분하여 청구권자라고 하는 예는 없다. 그래서 청구권자와 청구

인을 동일하게 사용하는 것으로 보아야 할 것이다. 학계에서는 헌법소원심판의 

청구인에 관하여 헌법소원능력(Beschwerdefähigkeit)과 헌법소원청구능력(Pro

zeßfähigkeit) 및 헌법소원심판수행능력(Postulationsfähigkeit)을 구별해야 한

다고 한다.217) 헌법재판소법 제68조 제1항에 의하면 ‘기본권을 침해받은 자’, 

즉 기본권의 주체가 될 수 있는 자만이 헌법소원심판을 제기할 수 있는데, 기

본권능력(Grundrechtsfähigkeit)이 없어서 기본권의 주체가 될 수 없는 자가 

헌법소원심판을 제기하면 청구인능력이 인정되지 않는다.218)

소송능력(Prozeßfähigkeit)은 소송행위를 수행할 수 있는 능력을 말하는 것

으로 당사자나 대리인이 헌법소원심판을 청구하여 수행할 능력이다. 그리고 청

구인적격(Beschwerdebefugnis)은 특정 헌법소원심판에서 정당한 청구인으로 

214) 헌재 1994. 3. 29, 93헌마120.
215) 헌법소원심판에서는 헌법재판이란 점과 소원의 청구라는 점에서 소원능력

(Beschwerdeberechtigung)이라고도 한다.
216) 김하열, 「헌법소송법」, 424면.
217) 이 견해에 따르면 헌법소원청구능력은 청구인적격의 문제라고 한다(허영, 「헌법소송법론」, 363면).
218) 한수웅, 「헌법학」, 1464면.
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소송을 수행하고 본안판단을 받기에 적합한 자격을 말하는 것이다.219) 헌법소

원심판에서는 청구인적격을 기본권 침해받은 자만 인정한다.

아동이나 미성년자의 경우 청구인능력이 인정된다. 그러나 이들은 원칙적으

로 소송능력이 없으므로(헌법재판소법 제40조, 민사소송법 제51조, 제55조) 법

정대리인인 친권자 등에 의해 헌법소원심판의 청구가 가능하다.

        

(4) 자연인 

1) 기본권의 주체

대한민국 국적을 가진 모든 자연인은 기본권의 주체가 된다. 따라서 대한민

국 국적을 가진 모든 국민이 헌법소원심판을 청구할 수 있다.220) 기본권의 주

체인 자연인은 살아 있는 동안 기본권주체가 되며, 기본권능력은 출생으로 발

생하고 사망으로 소멸한다.221) 이 때문에 헌법소원심판을 청구했던 자가 사망

할 경우, 원칙적으로 기본권은 일신전속적이므로 헌법재판소에 계속된 헌법소

원심판은 종료된다.222) 일신전속성이 상대적으로 약한 재산권과 같은 기본권의 

경우, 청구인이 사망한 후에도 그 상속인 등이 헌법소원을 청구하는 것이 가능

하다.223) 심판청구인이 헌법소원심판을 청구한 이후에 사망한 경우라면 그 절

차를 승계하는 것도 가능하다.224) 

2) 태아와 배아 그리고 사자의 청구인능력 문제

자연인은 원칙적으로 살아있는 동안 기본권의 주체이나 출생이전인 태아와 

배아의 경우 기본권주체로서의 지위가 문제된다.225) 헌법재판소는 생명권에 관

하여 태아의 기본권 능력을 인정하였으나,226) 수정 후 14일이 경과한 뒤, 원시

219) 민사소송에서는 당사자적격이라고 한다(이시윤, 「신민사소송법」, 149면).
220) 헌재 1994. 12. 29. 93헌마120.
221) 허완중, 「헌법소송법」, 박영사, 2019, 531면.
222) 헌재 1992. 11. 12. 90헌마33.
223) 헌재 1993. 7. 29. 92헌마234.
224) 헌법재판소는 사기 피해자인 고소인이 고소 후에 사망한 경우 그 배우자가 청구한 헌법소원을 적

법한 청구로 인정한 바 있다.(헌재 1993. 7. 29. 92헌마234). 
225) 허완중, 앞의 책, 531면.
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선이 나타나기 전의 수정란의 상태, 즉 일반적인 임신이라면 수정란이 모체에 

착상되어 원시선이 나타나게 되는 그 시점의 배아 상태에 이르지 않은 배아, 

즉 초기배아의 청구인능력을 인정하지 않았다.227)

인격권과 관련해 헌법재판소는 “조사대상자가 사자(死者)의 경우에도 인격적 

가치에 대한 중대한 왜곡으로부터 보호되어야 하고, 사자(死者)에 대한 사회적 

명예와 평가의 훼손은 사자(死者)와의 관계를 통하여 스스로의 인격상을 형성

하고 명예를 지켜온 그들의 후손의 인격권, 즉 유족의 명예 또는 유족의 사자

(死者)에 대한 경애추모의 정을 침해한다고 할 것이다. 따라서 이 사건 법률조

항은 조사대상자의 사회적 평가와 아울러 그 유족의 헌법상 보장된 인격권을 

제한하는 것이라고 할 것이다.”228) 라고 하여 위헌법률심판 사건에서 死者의 

인격권주체를 확인한 바 있다.229)

3) 외국인

우리 헌법의 기본권 규정은 “모든 국민은…” 라고 문구를 시작되는데 이를 

전제로 하면 대한민국 국민 이외의 외국인은 기본권주체가 될 수 없게 된

다.230) 그러나 모든 기본권에 대해 외국인의 기본권주체성을 부인하는 견해는 

드물고, 외국인이 기본권의 주체가 될 수 있는지 여부는 기본권의 성질에 따라 

좌우된다고 봄이 통설이자 판례이다.231) 이에 외국인232) 또는 무국적의 자연인

은 기본권의 성질에 따라 제한적으로만 헌법소원을 제기할 수 있다.233)

226) 헌재 2008. 7. 31. 2004헌바81.
227) 헌재 2010. 5. 27. 2005헌마346.
228) 헌재 2010. 10. 28. 2007헌가23.
229) 사자(死者)의 기본권능력을 부인하는 견해로 허영, 「헌법소송법」, 353면; 한수웅, 「헌법학」, 391면.
230) 이덕구, “헌법소원의 청구권자 및 청구대상”, 인천대학교 논문집 제15집, 인천대학교 법학연구소, 

1990. 3면.
231) 헌법재판소, 앞의 책, 276면.
232) 헌재 2001. 11. 29, 99헌마494, “우리 재판소는, 헌법재판소법 제68조 제1항 소정의 헌법소원은 

기본권을 침해받은 자판이 청구할 수 있고, 여기서 기본권을 침해받은 자만 이 헌법소원을 청구할 
수 있다는 것은 곧 기본권의 주체라야만 헌법소원을 청구할 수 있고 기본권의 주체가 아닌 자는 
헌법소원을 청구할 수 없다고 한 다음, ‘국민’ 또는 국과 유사한 지위에 있는 ‘외국인’은 기본권의 
주체가 될 수 있다고 판시하여(헌재 1994. 12. 29. 93헌마120), 원칙적으로 외국인의 기본권 주체
성을 인정하였다. 청구인들이 침해되었다고 주장하는 인간의 존엄과 가치, 행복추구권은 대체로 '
인간의 권리'로서 외국인도 주체가 될 수 있다고 보아야 하고, 평등권도 인간의 권리로서 참정권 
등에 대한 성질상의 제한 및 상호주의에 따른 제한이 있을 수 있을 뿐이다.” 
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(5) 법인

1) 사단·재단법인 및 권리능력 없는 단체

헌법재판소는 사단법인이나 그 밖의 권리능력 없는 결사234)도 누릴 수 있는 

기본권침해가 문제 되면 헌법소원심판을 청구할 수 있다고 하여 법인235) 등의 

기본권 주체성을 인정하고 있다.236) 법인 아닌 사단ㆍ재단이라고 하더라도 대

표자의 정함이 있고 독립된 사회적 조직체로서 활동하는 때에는 성질상 법인

이 누릴 수 있는 기본권을 침해당하게 되면 그의 이름으로 헌법소원심판을 청

구할 수 있다.237) 

헌법재판소는 국·공립대학교에 대해 단순히 영조물이 아닌 대학의 자율성과 

같이 관련 권리를 독자적으로 보호받을 수 있다고 하여 국립대학교의 독자적

인 청구인능력을 인정하였다.238)

2) 공법인

헌법재판소법 제68조 제1항은 “공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 기본권

을 침해받은 자는 헌법소원의 심판을 청구할 수 있다.”라고 함으로써 기본권의 

주체만이 헌법소원심판을 청구할 수 있고, 기본권의 주체가 아닌 자는 헌법소

원심판을 청구할 수 없음을 규정하고 있다. 헌법상 기본권 규정을 보면 원칙적

으로 국민만이 기본권의 주체라고 할 수 있으며, 공권력을 행사하는 국가, 지

방자치단체와 그 기관 또는 국가조직의 일부 및 공법인은 기본권의 수범자로

233) 헌법재판소, 앞의 책, 274면.
234) “사단법인 한국영화인협회’는 민법상의 비영리 사단법인으로서 성질상 법인이 누릴 수 있는 기본

권에 관한 한 그 이름으로 헌법소원심판을 청구할 수 있다(헌재 1991. 6. 3. 90헌마56).”
235) “우리 헌법은 법인의 기본권향유능력을 인정하는 명문의 규정을 두고 있지 않지만, 본래 자연인에

게 적용되는 기본권 규정이라도 언론·출판의 자유, 재산권의 보장 등과 같이 성질상 법인이 누릴 
수 있는 기본권을 당연히 법인에게도 적용하여야 한 것으로 본다. 따라서 법인도 사단법인·재단법
인 또는 영리법인·비영리법인을 가리지 아니하고 위 한계 내에서는 헌법상 보장된 기본권이 침해
되었음을 이유로 헌법소원심판을 청구할 수 있다. 또한, 법인 아닌 사단·재단이라고 하더라도 대표
자의 정함이 있고 독립된 사회적 조직체로서 활동하는 때에는 성질상 법인이 누릴 수 있는 기본권
을 침해당하게 되면 그의 이름으로 헌법소원심판을 청구할 수 있다(헌재 1991. 6. 3. 90헌마56).”

236) 허완중, 앞의 책, 532면.
237) 헌재 1991. 6. 3. 90헌마56; 헌재 2011. 6. 30. 2009헌마595. 
238) 헌재 2015. 12. 23. 2014헌마1149.
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서 국민의 기본권을 보호 내지 실현해야 할 책임과 의무를 지고 있을 뿐이

다.239)240)

공법인에 관한 헌법재판소의 견해를 보면 국회의 노동위원회,241) 국회의

원,242) 공법인인 지방자치단체의 장243) 또는 지방자치단체244)는 기본권의 주체

가 될 수 없다. 다. 그런데 헌법재판소는 “공권력의 주체라 공영방송국과 같이 

국가에 대해 독립성을 가지고 해당 기본권영역에서 개인들의 기본권 실현에도 

이바지하는 경우에는 예외적으로 기본권 주체가 될 수 있으며, 따라서 헌법소

원을 제기할 수 있다.”라고 하였다.245)

이외에 국가기관의 지위에서 공권력의 주체라 할 수 있는 공직자가 기본권침

해를 주장하는 경우 이에 대한 기본권 주체성을 인정하기가 어렵지만, 사인으

로서 지위를 갖고 있을 때 기본권 주체성을 인정할 수는 있다.246)

239) 헌법재판소, 앞의 책, 278면.
240) 헌재 1998. 3. 26. 96헌마345.
241) 헌재 1994. 12. 29. 93헌마120.
242) 헌재 1995. 2. 23. 90헌마125.
243) 헌재 1997. 12. 24. 96헌마365.
244) 헌재 2006. 12. 28. 2006헌마312.
245) “주식회사 문화방송의 경우 공법상 재단법인인 방송문화진흥회가 최다출자자인 방송사업자로서 방

송법 등 관련 규정에 의하여 공법상의 의무를 부담하지만, 그 설립목적이 언론의 자유 핵심 영역
인 방송 사업이므로 이러한 업무 수행과 관련하여 당연히 기본권 주체가 되고, 그 운영을 광고수
익에 전적으로 의존하고 있는 만큼 사경제 주체로서도 기본권 주체가 된다(헌재 2013. 9. 26. 
2012헌마271).”

246) 헌재 2008. 1. 17. 2007헌마700; “원칙적으로 국가나 국가기관 또는 국가조직의 일부나 공법인은 
공권력 행사의 주체이자 기본권의 ‘수범자’로서 기본권의 ‘소지자’인 국민의 기본권을 보호 내지 
실현해야 할 책임과 의무를 지니고 있을 뿐이므로, 헌법소원을 제기할 수 있는 청구인적격이 없다
(헌재 1994. 12. 29. 93헌마120; 헌재 2001. 1. 18. 2000헌마149). 그러나 국가기관의 직무를 담
당하는 자연인이 제기한 헌법소원이 언제나 부적법하다고 볼 수는 없다. 만일 심판대상 조항이나 
공권력 작용이 넓은 의미의 국가 조직영역 내에서 공적 과제를 수행하는 주체의 권한 내지 직무영
역을 제약하는 성격이 강한 경우에는 그 기본권 주체성이 부정될 것이지만, 그것이 일반 국민으로
서 국가에 대하여 가지는 헌법상의 기본권을 제약하는 성격이 강한 경우에는 기본권 주체성을 인
정할 수 있다(헌재 1995. 3. 23. 95헌마53; 헌재 1998. 4. 30. 97헌마100; 헌재 1999. 5. 27. 98
헌마214; 헌재 2006. 7. 27. 2003헌마758 등 참조). 결국 개인의 지위를 겸하는 국가기관이 기본
권의 주체로서 헌법소원의 청구적격을 가지는지 여부는 심판대상 조항이 규율하는 기본권의 성격, 
국가기관으로서의 직무와 제한되는 기본권 간의 밀접성과 관련성, 직무상 행위와 사적인 행위 간
의 구별가능성 등을 종합적으로 고려하여 결정되어야 할 것이다. 그러므로 대통령도 국민의 한사
람으로서 제한적으로나마 기본권의 주체가 될 수 있는바, 대통령은 소속 정당을 위하여 정당활동
을 할 수 있는 사인으로서의 지위와 국민 모두에 대한 봉사자로서 공익실현의 의무가 있는 헌법기
관으로서의 지위를 동시에 갖는데 최소한 전자의 지위와 관련하여는 기본권 주체성을 갖는다고 할 
수 있다(헌재 2004. 5. 14. 2004헌나1).” 
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3. 공권력의 행사 또는 불행사

(1) 의의

헌법재판소법 제68조 제1항은 “공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법상 

보장된 기본권을 침해받은 자는 법원의 재판을 제외하고는 헌법재판소에 헌법

소원을 청구할 수 있다.”라고 하여 법원의 재판을 제외한 공권력의 행사 또는 

불행사를 헌법소원의 대상으로 규정하고 있다. 여기서 ‘공권력’이란247) 입법권·

행정권·사법권을 행사하는 모든 국가기관⋅공공단체 등의 고권적 작용이라고 

할 수 있다.248) 이것이 본래 의미의 헌법소원으로서 권리구제형 헌법소원이라 

하며, 공권력 작용은 크게 입법작용, 행정작용 및 사법작용으로 나눌 수 있다. 

이러한 모든 공권력 작용은 기본권에 기속되어야 하므로 헌법소원심판은 헌법

상 보장된 국민의 자유와 권리를 실질적으로 보장하는 권력통제장치라고 할 

수 있다.

(2) 입법작용

1) 헌법

헌법 규정도 헌법소원심판 대상이 될 수 있다는 주장이 있으나249) 헌법재판

소는 “헌법 제111조 제1항 제1호, 제5호 및 헌법재판소법 제41조 제1항, 제6

8조 제2항은 위헌심사의 대상이 되는 규범을 '법률'로 명시하고 있으며, 여기

서 '법률'이라고 함은 국회의 의결을 거쳐 제정된 이른바 형식적 의미의 법률

을 의미하므로 헌법의 개별규정 자체는 헌법소원에 의한 위헌심사의 대상이 

아니다. 헌법은 그 전체로서 주권자인 국민의 결단 내지 국민적 합의의 결과로 

보아야 할 것이므로, 헌법의 개별규정을 헌법재판소법 제68조 제1항의 공권력

의 행사 결과로 볼 수 없다.”라고 하여 헌법조항은 헌법소원의 대상이 되는 공

247) “헌법소원의 본질상 그 대상이 되는 공권력의 행사 또는 불행사는 대한민국 국가기관의 공권력작
용을 의미하고, 외국이나 국제기관의 공권력 작용은 포함되지 않는다(헌재 1997. 9. 25, 96헌마
159).” 

248) 헌재 2001. 3. 21. 99헌마139 등.
249) 김선택, “형식적 헌법의 실질적 위헌성에 대한 헌법재판”, 법학논집 제32집, 고려대 법학연구소, 

1996, 353면.
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권력의 행사가 아니라고 하였다.

2) 법률

헌법재판소법 제68조 제1항에 규정된 공권력에는 입법권을 포함하고 있으므

로 법률에 대한 헌법소원도 가능하다.250) 법률은 공포로써 성립하므로 헌법소

원의 대상이 되는 법률은 공포된 대한민국 법률을 의미한다. 그러나 모든 법률

이 헌법소원심판 대상이 되는 것이 아니다. 헌법소원심판 대상인 법률은 별도

의 구체적 집행행위를 기다리지 않고 직접 그리고 현재 헌법이 보장한 기본권

을 침해하는 것251)에 한정됨을 원칙으로 한다.252) 

공포는 되었으나 아직 미시행인 법률인 경우 청구인이 입게 될 불이익이 충

분히 예측된다면 헌법소원을 제기할 수 있다.253) 또한 헌법재판소는 법률안에 

대한 헌법소원이라도 심판청구 후에 이것이 유효하게 공포ㆍ시행되었다면 헌

법소원의 대상성을 인정하고 있다.254) 폐지된 법률조항도 예외적으로 헌법소원

의 대상성을 인정하고 있으나,255) 위헌결정이 선고된 법률에 대한 헌법소원심

판청구는 비록 위헌결정이 선고되기 전에 청구된 것이라 하더라도 더 이상 심

판의 대상이 될 수 없으므로 부적법하다고 하여 헌법재판소는 그 대상성을 인

정하지 않고 있다.256)

  

250) “헌법재판소법 제68조 제1항에는 공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 기본권을 침해받은 자는 헌
법소원 심판을 청구할 수 있다고 규정하고 있고, 공권력의 행사에는 입법권자의 입법행위도 포함
된다 할 것이므로, 국민이 어떤 법률 또는 법률조항 자체에 의하여 직접 자신의 기본적 권리를 현
재 침해받고 있는 경우에는 그 법률 또는 법률조항에 대하여 바로 헌법재판소법이 정한 절차에 따
라 그 권리구제를 구하는 헌법소원심판을 청구할 수 있다. 다만, 그러한 헌법소원심판을 청구하는 
때에는 입법부작위의 경우와 달리 헌법재판소법 제69조 제1항에 정한 청구기간 안에 심판청구를 
하여야 한다 할 것이다(헌재 1989. 9. 29, 89헌마13).”  

251) “법률자체에 의한 직접적인 기본권침해가 문제될 때에는 그 법률자체의 효력을 직접 다투는 것을 
소송물로 하여 일반 법원에 소송을 제기하는 길이 없으므로 다른 구제절차를 거칠 것 없이 바로 
헌법소원을 제기할 수 있다(헌재 1990. 6. 25. 89헌마220).”

252) 허완중, 앞의 책, 494면.
253) 헌재 1994. 12. 29. 94헌마201.
254) 헌재 2001. 11. 29. 99헌마494.
255) “헌법에 위반되는지 여부에 대하여 헌법적 해명이 이루어진 바가 없고, 그 법률조항이 청구인의 

기본권을 침해하는 것으로 판단된다면, 본안판단의 필요성이 인정되므로 헌법소원의 대상이 된다
(헌재 1995. 5. 25. 91헌마675; 헌재 2012. 3. 29. 2010헌마693).”

256) 헌재 1994. 4. 28. 92헌마280.
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3) 조약과 일반적으로 승인된 국제법규

헌법 제6조 제1항은 헌법에 의하여 체결⋅공포된 조약은 국내법과 같은 효

력을 가진다고 규정하고 있어서 조약의 체결행위 역시 권력적 행위로서 공권

력 행사에 해당된다고 볼 수 있다.257) 또한 동조항은 조약과 함께 일반적으로 

승인된 국제법규도 국내법과 같은 효력이 있다고 규정하고 있다. 일반적으로 

승인된 국제법규는 국제법의 법원(法源) 중에서 세계의 의미 있는 다수의 국가

가 승인한 국제법규를 말한다.258) 일반적으로 승인된 국제법규는 공권력 행사

가 아니므로 헌법소원심판 대상이 되지 않는다는 견해도 있지만,259) 일반적으

로 승인된 국제법규는 국내에 적용되기 위해 대한민국의 공권력을 매개로 하

므로 ‘일반적으로 승인된 국제법규’도 헌법소원의 대상이 된다고 할 것이

다.260)

4) 입법부작위

입법기관이 의식적 또는 무의식적으로 입법행위를 하지 않음으로 인해 기본

권을 침해한 경우 이러한 입법기관의 부작위에 대하여 헌법소원의 대상으로 

인정할 수 있는가의 문제이다. 일반적으로 입법기관의 부작위에 의한 기본권 

침해문제는 국가의 적극적인 입법작용이 요구되는 사회적 기본권과 같은 분야

에서 주로 그에 대한 구제를 인정할 것인가에 대한 여부가 문제된 사항이다.

헌법재판소는 입법부작위에 대해 “넓은 의미의 입법부작위에는 첫째, 입법자

가 헌법상 입법의무가 있는 어떤 사항에 관하여 전혀 입법을 하지 아니함으로

써 입법행위의 흠결이 있는 경우(즉, 입법권의 불행사)와 둘째, 입법자가 어떤 

사항에 관하여 입법은 하였으나 그 입법의 내용ㆍ범위ㆍ절차 등이 당해 사항

을 불완전ㆍ불충분 또는 불공정하게 규율함으로써 입법행위에 결함이 있는 경

우(즉, 결함이 있는 입법권의 행사)가 있는데, 일반적으로 전자를 ‘진정입법부

257) “우리 정부가 일본 정부와 어업에 관해 체결⋅공포한 조약인 ‘대한민국과 일본국 간의 어업에 관
한 협정’은 헌법소원심판의 대상이 된다(헌재 2001. 3. 21. 99헌마139 등).”

258) 허완중, 앞의 책, 497면.
259) 김하열, 「헌법재판소법」, 442면. 자기집행적 국제법규만 헌법소원심판의 대상이 된다는 견해로는 

한수웅 외 3인, 『주석 헌법재판소법』, 헌법재판연구원, 2015, 989면 이하. 
260) 허완중, 앞의 책, 497면.
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작위’, 후자를 ‘부진정입법부작위’261)”라고 하고, “어떠한 사항을 법규로 규율

할 것인가의 여부는 특단의 사정이 없는 한 입법자의 정치적⋅경제적⋅사회적 

고려 하에서 정하여지는 입법정책의 문제이므로, 국민이 법률의 제정을 청구할 

권리는 원칙적으로 인정될 수 없다.”고 하면서 다만, 헌법에서 기본권보장을 

위해 법령에 명시적인 입법위임을 하였음에도 입법자가 이를 방치하고 있거나 

헌법해석상 특정인에게 구체적인 기본권이 생겨 이를 보장하기 위한 국가의 

행위의무 내지 보호의무가 발생하였음이 명백함에도 입법자가 전혀 아무런 입

법조치를 취하고 있지 않은 경우에만 헌법소원을 인정하고 있다.262) 

헌법소송법적으로 부진정입법부작위는 이미 공권력의 행사인 기존의 입법작

용이 있었기 때문에 입법부작위로 볼 수 없다. 이 때문에 부진정입법부작위가 

헌법소원의 대상이 되는 경우, 입법부작위 자체가 헌법소원의 대상이 되는 것

이 아니라 불완전하고 결함이 있는 법률규정이 그 헌법소원의 대상이 되는 것

이다.263) 그러므로 입법부작위를 이유로 헌법소원심판을 청구하게 되면 부적법

한 청구가 된다.

(3) 행정작용

국가의 행정작용으로 인해 기본권을 침해받은 자가 헌법소원을 청구하기 위

해서는 헌법재판소법 제68조 제1항 단서에 따라 먼저 법원에 의한 권리구제절

차를 거쳐야 하는데, 이에 따라 행정작용에 대한 통제는 법원의 관할로 하고 

있다.264) 행정작용은 일반적으로 행정청의 행정행위 즉, 행정처분으로 이뤄지

고 행정처분에 대한 다른 법률에 구제절차가 있는 경우 그 절차를 모두 거친 

후가 아니면 헌법소원을 청구할 수 없도록 한 헌법재판소법의 규정 때문에 헌

법소원의 대상이 되는 행정처분은 매우 제한되어 있다. 그 결과 행정작용 중 

기본권을 침해하는 통치행위, 행정입법, 행정입법부작위, 권력적 사실행위, 검

사의 불기소처분 등이 헌법소원의 대상으로 된다.265)

261) 헌재 1996. 10. 31. 94헌마108; 헌재 2001. 6. 28. 2000헌마735.
262) 헌재 1989. 3. 17. 88헌마1; 헌재 2001. 6. 28. 2000헌마735.
263) 헌재 1996. 10. 31. 94헌마108.
264) 한수웅, 「헌법학」, 1458면.
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1) 통치행위

대통령이 행사하는 국가긴급권 등의 통치행위는 좁은 의미의 행정처분은 아

니지만 행정작용에 포함된다고 볼 수 있다. 왜냐하면 통치행위는 단순히 기계

적으로 법률을 집행하는 행정작용이 아니라, 고도의 정치적 결단의 집행작용을 

뜻하기 때문에 흔히 일반적인 행정작용과는 구별된다. 그렇지만 통치행위라 할

지라도 그로 인하여 국민의 기본권침해가 직접 관련되는 경우에는 당연히 헌

법소원의 대상이 된다는 것이 헌법재판소의 견해이다.266) 다만 통치행위 중에

서 대통령이 행하는 국가 간 외교행위, 중요 정책에 대한 헌법 제72조의 국민

투표 부의와 제128조에 의한 헌법개정 발의 행위, 법률안에 대한 거부권 행사

와 사면권의 행사 등 국민의 기본권침해와 그 관련성이 없고, 대통령의 국정행

위에 관한 통제수단이 따로 있는 경우, 헌법재판소는 이에 관한 헌법소원심판 

청구에 그 심판대상으로 사법적 자제를 통한 소극적 입장을 견지하고 있다.267)

2) 행정입법

헌법 제107조 제2항은 “명령⋅규칙 또는 처분이 헌법이나 법률에 위반되는 

여부가 재판의 전제가 된 경우에는 대법원은 이를 최종적으로 심사할 권한을 

가진다.”라고 규정하고 있다. 법률의 하위규범에 대한 구체적 규범통제에 관하

여 대법원의 관할로 규정함으로써 당사자는 일반법원의 재판에서는 구체적 사

건을 매개하지 않고는 행정입법 자체의 위헌성 등에 관해 헌법소원을 청구할 

수 없게 된다. 이 때문에 헌법재판소는 예외적으로 명령·규칙이 집행행위의 매

개 없이 직접 국민의 기본권을 침해할 때에는 헌법소원의 대상이 된다고 하였

265) 허영, 「헌법소송법론」, 70면. 독일의 경우 행정처분은 헌법소원의 대상으로 특별한 의미를 갖지 못
하는데 그 이유는 행정처분으로 인해 기본권침해가 발생된다면 다른 권리구제절차를 거친 후 법원
의 최종재판결과에 대한 재판소원을 인정하기 때문이다.

266) 대통령 긴급재정경제명령은 국가긴급권의 일종으로서 고도의 정치적 결단에 의하여 발동되는 통치
행위이나 마땅히 헌법에 기속되어야 할 것이므로 헌법소원의 대상이 되고(헌재 1996. 2. 29. 93헌
마186), 신행정수도건설이나 수도이전의 문제 역시 정치적 성격을 가지고 있는 것은 인정할 수 있
지만, 사법심사의 대상으로 하기에 부적절한 문제라고까지 할 수는 없다(헌재 2004. 10. 21. 2004
헌마554 등).

267) 허영, 「헌법소송법론」, 371면. 외국에 대한 국군파병결정과 같이 국방 및 외교에 관련된 대통령과 
국회의 고도의 정치적 결단이 요구되는 사안은 궁극적으로 선거를 통해 국민에 의한 평가와 심판
을 받는 것이 바람직하고 사법적 기준만으로 이를 심판하는 것은 자제되어야 하므로 헌법소원의 
대상이 되기에 부적합하다(헌재 2004. 4. 29. 2003헌마814).
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다.268) 

국민에게 효력을 미치는 법규명령과 달리 일반적으로 행정기관 내부에서만 

효력을 가지는 행정규칙은 대외적인 구속력을 갖지 않으므로 원칙적으로 헌법

소원의 대상이 될 수 없다. 그러나 법령이 행정관청에 법령의 구체적 내용을 

보충할 권한을 부여해 제정된 경우(이른바 법률보충적 행정규칙), 상위법령의 

위임한계를 벗어나지 아니하는 한 상위법령과 결합하여 대외적인 구속력을 갖

는 법규명령으로 기능하여 헌법소원의 대상이 될 수 있다.269)

행정규칙은 원칙적으로 외부에 효력을 발생하지 않으나, 재량권 행사의 준칙

으로서 오랫동안 반복적으로 시행되어 행정관행을 이루게 됨으로써 평등원칙

이나 신뢰보호원칙 등에 따라 행정기관 스스로가 상대방과의 관계에서 그 규

칙에 따른 자기구속을 당할 경우, 대외적 구속력이 있는 공권력 행사로서 헌법

소원의 대상이 된다.270) 대법원은 일반적⋅추상적 성격의 고시는 법규명령이나 

행정규칙에 해당하나 다른 집행행위의 매개 없이 그 자체로서 직접 국민의 구

체적인 권리나 법률관계를 규율하게 될 경우, 항고소송 대상이 되는 행정처분

에 해당한다고 하고,271) 객관적으로 명확하지 않은 경우 보충성의 예외에 해당

하여 헌법소원의 대상으로 긍정한 사례도 있다.272)

3) 행정입법부작위

행정입법의 지체로 인해 그 행태가 위법으로 인정되어 이에 대한 법적 통제

가 가능하도록 하기 위해서는, 우선 행정청에게 시행명령을 제·개정할 법적 의

무가 있어야 하고, 상당한 기간이 지났음에도 불구하고, 명령제⋅개정권이 행

사되지 않아야 한다. 삼권분립과 법치행정의 원칙을 당연한 전제로 하는 우리 

헌법하에서 행정권의 행정입법 등 법집행의무는 헌법적 의무라고 보아야 할 

268) 헌재 1990. 9. 3. 90헌마13; 헌재 1997. 6. 26. 94헌마52.
269) 헌재 1990. 9. 3. 90헌마13; 헌재 2002. 7. 18. 2001헌마605; 헌재 2007. 8. 30. 2004헌마670.
270) 헌재 1990. 9. 3. 90헌마13; 헌재 2002. 7. 18. 2001헌마605; 헌재 2005. 5. 26. 2004헌마49; 헌

재 2011. 10. 25. 2009헌마588.
271) 허완중, 앞의 책, 500면; 대법원 2003. 10. 9. 선고 2003무232 판결; 대법원 2004. 5. 12. 선고 

2003무41 판결; 대법원 2006. 9. 22. 선고 2005두2506 판결.
272) 헌재 2010. 10. 28. 2008헌마408.



- 71 -

것이다. 그런데 이는 행정입법의 제정이 법률의 집행에 필수불가결한 경우로서 

행정입법을 제정하지 아니하는 것으로 행정권에 의한 입법권 침해의 결과를 

초래하는 경우를 말한다. 만일 하위 행정입법의 제정 없이 상위법령의 규정만

으로도 집행이 이루어질 수 있는 경우라면 하위 행정입법을 하여야 할 헌법적 

작위의무는 인정되지 아니한다고 할 것이다.273)

헌법재판소가 견해를 표명하고 있는 헌법에서 유래하는 작위의무란 ① 헌법

상 공권력의 주체에 관해 명문의 작위의무 규정이 되어 있는 경우, ② 공권력 

주체의 작위의무가 헌법해석 상 도출되는 경우, ③ 법령 등에 구체적으로 공권

력 주체의 작위의무를 규정한 경우 등을 포괄한다.274) 그러나 행정입법부작위

에 있어 부진정행정입법부작위에 해당하려면 불완전한 행정입법에 대하여 법

령헌법소원과 위헌심사형 헌법소원 그리고 위헌법률심사 등을 통한 기본권구

제가 가능할 것이다.275) 

4) 조례

지방자치단체의 의회가 헌법상 규정된 자치입법권으로 제정한 조례에 의하여 

국민의 기본권이 직접·현실적으로 집행행위없이 침해당한 경우 그 조례는 헌법

소원의 대상이 된다.276) 다만, 대법원은 자치조례의 경우, 직접적 집행행위의 

개입 없이 그 자체로서 직접 국민의 구체적인 권리의무나 법적 이익에 영향을 

미치는 등의 법률상 효과를 발생하는 경우 그 조례는 항고소송의 대상이 되는 

행정처분에 해당한다고 보고 있다.277)278) 한편, 상위법령에서 일정한 사항을 

273) 헌재 1998. 7. 16. 96헌마246; 헌재 2005. 12. 22. 2004헌마66.
274) 헌재 2004. 10. 28. 2003헌마898; 헌재 2011. 8. 30. 2006헌마788.
275) 건축사법시행령 제4조 제1항이 비록 새로이 건축사면허를 취득하고자 하는 사람들만을 대상으로 

하고 건축사면허를 취소당한 사람들에 대하여는 적용이 없다고 하더라도 이는 불완전, 불충분하게 
규율한 경우에 불과하므로, (위 시행령 조항을 다투지 않고) 면허를 취소당한 자의 면허 신청과 관
련된 절차규정을 두지 아니한 행정입법부작위를 다투는 것은 부적법하다(헌재 1998. 11. 26. 97헌
마310). 

276) 헌재 1996. 9. 20. 92헌마172등; 헌재 2008. 12. 26. 2007헌마1387; 헌재 2009. 10. 29. 2008헌
마454.

277) 대법원 1996. 9. 20. 선고 95누8003 판결.
278) 헌법학계의 일각에서는 헌법재판소와 대법원의 서로 상충되는 견해로 인해 국민의 권리구제에 어

려움을 줄 수 있기 때문에 자치조례가 집행행위의 직접적인 개입 없이 국민의 기본권을 침해하는 
경우에는 그 자치조례는 어디까지나 일반적인 법규범으로 보고 그 헌법소원의 대상성을 인정해야 
한다는 견해가 있다(허영, 「헌법소송법론」, 377면).
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조례에 위임한 경우, 지방자치단체는 해당 조례를 제정할 헌법상 의무를 부담

하므로 지방공무원법이 사실상 노무에 종사하는 공무원의 범위를 조례에 위임

하고 있음에도 불구하고 지방자치단체가 그러한 공무원의 구체적인 범위를 조

례로 제정하지 않은 부작위에 대해서는 헌법소원을 청구할 수 있다.279)

5) 행정청의 권력적 사실행위

행정상의 사실행위는 공권력 행사의 실체를 가지지 않는 사실행위를 의미하

는 ‘비권력적 사실행위’와 행정기관이 우월적 지위에서 일방적으로 강제하는 

‘권력적 사실행위’로 나눌 수 있다. 이 중 권력적 사실행위에 대하여 헌법재판

소는 판례를 통해 헌법소원의 대상성280)을 인정하고 있다.281) 

헌법재판소는 소위 ‘국제그룹 해체사건’에서, 재무부장관이 제일은행장에 대

하여 한 국제그룹 해체준비 착수지시와 언론발표지시는 형식적으로는 사법적

인 주거래은행의 행위였던 점에서 행정행위는 될 수 없더라도 실질적으로 공

권력의 강요로 인해 재벌기업의 해체라는 사태변동을 일으켰다는 점에서 일종

의 권력적 사실행위로 헌법소원의 대상이 된다고 하였다.282) 그 외에도 헌법재

판소는 교도소장의 미결수용자의 서신에 대한 검열ㆍ지연발송ㆍ지연교부행

위,283) 교도소 내 접견실의 칸막이 설치행위,284) 구치소장이 미결수용자로 하

여금 수사 및 재판을 받을 때 재소자용 의류를 입게 한 행위,285) 유치장관리자

가 현행범으로 체포된 피의자에게 차폐시설이 불충분한 화장실을 사용하도록 

한 행위,286) 등 이른바 권력적 사실행위로서 헌법소원의 대상이 된다고 하였

다.

279) 헌재 2009. 7. 30. 2006헌마358.
280) “일반적으로 어떤 행정행위가 헌법소원의 대상이 되는 권력적 사실행위에 해당하는지의 여부는 당

해 행정주체와 상대방과의 관계, 그 사실행위에 대한 상대방의 의사ㆍ관여정도ㆍ태도, 그 사실행위
의 목적ㆍ경위, 법령에 의한 명령ㆍ강제수단의 발동 가부 등 그 행위가 행하여질 당시의 구체적 
사정을 종합적으로 고려하여 개별적으로 판단하여야 한다(헌재 1994. 5. 6. 89헌마35; 헌재 2005. 
3. 31. 2003헌마87; 헌재 2014. 5. 29. 2013헌마280).”

281) 헌재 1994. 5. 6. 89헌마35; 헌재 2014. 5. 29. 2013헌마280.
282) 헌재 1993. 7. 29. 89헌마31.
283) 헌재 1995. 7. 21. 92헌마144.
284) 헌재 1997. 3. 27. 92헌마273.
285) 헌재 1999. 5. 27. 97헌마137등.
286) 헌재 2001. 7. 19. 2000헌마546.
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이와는 달리 질병관리본부장이 위촉한 위원으로 구성된 혈액제제 에이즈감염 

조사위원회가 염기서열조사분석을 실시하지 않고 역학조사를 실행한 행위는 

피청구인이 우월적인 지위에서 일방적으로 강제하는 권력적 사실행위에 해당

한다고 보기 어렵다287)고 하였고 경기지방경찰청장이 전기통신사업자에게 이

용자의 주소, 전화번호 등 통신자료의 제공을 요청하여 취득한 임의수사 행

위,288) 현행범으로 체포되면서 경찰관의 압수의사에 기해서가 아니라 단지 경

찰관의 권유에 의하여 제출된 임치물을 보관 중 폐기한 행위289) 등은 단순한 

비권력적 사실행위에 불과하여 헌법소원의 대상이 되지 않는다고 하였다.

6) 위원회의 결정

각종 위원회의 행위가 법상 부여받은 권한으로 인해 이루어진 공권력의 행사

로서 인정되는 경우라면 이에 관해 행정소송으로 다툴 수 있게 된다. 다만 그 

여부가 불분명하거나 다툴 수 없는 경우에는 헌법소원을 청구할 수 있다. 대통

령선거방송위원회가 공직선거법 규정에 의해 설립되고 같은 법에 따른 법적 

업무를 수행하는 공권력의 주체로서 공영방송과 일체가 되어 대통령후보자를 

초청하여 합동방송토론회를 개최하기로 정한 결정 및 그 공표행위는 공권력의 

행사로써 이에 대한 헌법소원이 가능하다.290) 공정거래위원회의 결정도 마찬가

지이다.291) 또한, ‘국민감사청구기각결정취소’ 사건에서 헌법재판소는 “부패방

지법 제40조의 국민감사청구제도의 경우 일정한 요건을 갖춘 국민들이 감사청

구를 한 경우에 감사원장으로 하여금 감사실시 여부를 결정하고 그 결과를 감

사청구인에게 통보하도록 의무를 지운 것이므로(부패방지법 제42조, 제43조) 

287) 헌재 2004. 8. 26. 2003헌마505.
288) 헌재 2012. 8. 23. 2010헌마439. 이 사건의 반대의견(재판관 김종대, 재판관 송두환, 재판관 이정

미의 반대의견)은 ‘피청구인은 공권력인 수사권의 행사주체이고 이 사건 통신자료 취득행위는 청구
인의 의사에 상관없이 진행되며 청구인의 통신자료를 보관하고 있는 전기통신사업자가 피청구인의 
요청을 거절할 가능성은 사실상 희박하고 청구인이 통신자료의 제공을 저지하기 위해 그 과정에 
개입할 수도 없는바, 이 사건 통신자료 취득행위는 피청구인이 우월적 지위에서 일방적으로 청구
인의 통신자료에 대하여 대물적으로 행하는 수사행위로서 권력적 사실행위에 해당한다.’라고 하여 
권력적 사실행위로 보았다.

289) 헌재 2012. 12. 27. 2011헌마351.
290) 헌재 1998. 8. 27. 97헌마372 등.
291) 헌재 2004. 3. 25. 2003헌마404.
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이러한 국민감사청구에 대한 기각결정은 공권력주체의 고권적 처분이라는 점

에서 헌법소원의 대상이 될 수 있는 공권력행사라고 보아야 할 것이다.”라고 

하여 헌법소원의 대상으로 보았다.292) 뿐만 아니라 중앙선거관리위원회 위원장

이 ‘대통령의 선거중립의무 준수요청’으로써 과거 이루어진 대통령의 선거중립 

위반행위에 대해 중앙선거관리위원회 전체회의 심의를 거쳐 대통령의 위법사

실을 확인한 후 그 재발방지를 촉구하는 내용으로서의 조치는 피경고자가 경

고를 불이행할 시 관할수사기관 등에 수사의뢰 또는 고발되어 피의자 또는 피

고발인의 지위에 서게 되므로 청구인의 법적 지위에 영향을 주지 않는다고 할 

수 없어 공권력의 행사에 해당되는 헌법소원의 대상으로 보았다.293) 

이와는 달리 독립된 행정관청이 아닌 방송위원회 소속의 제1심의위원회의 

경우 대외적으로 의사표시를 할 수 있는 독립된 행정관청이 아니라 피청구인

에 대한 건의·권고 등을 통하여 피청구인의 내부적인 의사결정과정에 참여하는 

기관에 불과하므로 이 심의위원회에서 한 의결은 행정관청의 내부적 의사결정

에 지나지 않음으로 인해 헌법소원심판의 대상이 되는 헌법재판소법 제68조 

제1항 소정의 ‘공권력의 행사’에 해당하지 않는다고 하였다.294) 또한 ‘변호사

시험 관리위원회’의 경우 변호사시험에 관한 법무부장관의 의사결정에 대한 보

좌를 목적으로 법무부에 설치된 자문위원회로서, 일정한 심의사항에 관한 위원

회의 의사표명은 법무부장관에 대한 단순 권고에 불과하여 그 자체로서는 법

적 구속력이나 외부효과가 발생하지 않으므로, 변호사시험 관리위원회의 의결

은 헌법소원의 대상이 되는 공권력 행사로 볼 수 없다고 하였다.295)

7) 법원의 재판을 거친 행정처분

법원의 재판을 거쳐 확정된 행정처분을 원행정처분이라 한다.296) 이에 대해 

헌법재판소는 “헌법재판소법 제68조 제1항의 헌법소원 대상으로 행정처분을 

292) 헌재 2006. 2. 23. 2004헌마414.
293) 헌재 2008. 1. 17. 2007헌마700
294) 헌재 2001. 2. 22. 2000헌마729.
295) 헌재 2012. 3. 29. 2009헌마754.
296) 헌법재판소, 앞의 책, 260면. 
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그 대상으로 할 수는 있으나 법원의 재판을 거쳐 확정된 원행정처분의 경우, 

해당 행정처분을 심판대상으로 삼았던 법원의 재판이 헌법재판소가 위헌으로 

결정한 법령을 적용하여 국민의 기본권을 침해한 결과 헌법소원심판을 통해 

그 재판 자체가 취소되는 경우에 한하여 해당 행정처분에 대한 심판청구가 가

능한 것이고, 이와 달리 법원의 재판이 취소될 수 없는 경우에는 해당 행정처

분에 대한 헌법소원심판 청구도 허용되지 아니한다.”297)고 하여 원칙적으로 원

행정처분에 대한 헌법소원심판 청구를 인정하지 않고 있다.298)

8) 법원의 재판을 거친 검사의 처분

헌법재판소는 검사의 불기소처분과 관련하여 “범죄의 피해자인 고소인은 헌

법 제11조 제1항에서 보장된 모든 국민의 평등권에 의하여 국가기관인 검사에 

대하여 차별없는 성실한 직무수행을 요구할 권리와 헌법 제27조 제5항에서 보

장된 재판절차 진술권이 있으므로 검사가 어느 고소사건을, 수사를 현저히 소

홀히 하는 등 잘못 다룬 끝에 불기소처분 하였다면 이는 검사가 검찰권의 행

사에 있어 그 고소인을 차별대우하여 평등권을 침해하고 또한 재판절차 진술

권을 침해한 것이라고 아니할 수 없을 것이므로 이러한 검사의 불기소처분에 

대하여는 고소인은 당연히 헌법소원을 청구할 수 있다고 보아야 할 것이다.”라

고 하여 검사의 불기소처분을 헌법소원의 대상으로 인정하여 왔다.299) 그런데 

2008. 1. 1.부터 시행된 형사소송법의 개정으로 재정신청의 대상범죄가 모든 

범죄로 확대됨으로 인해 피의자가 청구하는 헌법소원을 제외한 대부분의 불기

소처분에 대하여 재정신청이 가능해짐으로써 헌법소원의 대상에서 불기소처분

297) 헌재 1997. 12. 24. 96헌마172 등; 헌재 1998. 5. 28. 91헌마98 등; 헌재 2002. 5. 30. 2001헌마
781; 헌재 2007. 5. 31. 2006헌마1351; 헌재 2009. 12. 29. 2008헌마421; 헌재 2010. 4. 29. 
2003헌마283; 헌재 2019. 4. 23. 2019헌마373.

298) 이에 관해 헌법소원의 대상이 된다는 견해가 있다. “법원의 재판을 거친 행정처분의 헌법소원 대
상성에 대해, 행정재판은 행정처분의 위헌ㆍ위법 여부를 판단하는 것이고, 헌법소원심판은 공권력
의 행사 또는 불행사가 기본권을 침해하였는지 여부이므로 양자는 심판대상과 효력이 다르고, 헌
법이 행정재판과 헌법소원심판을 병존시키고 있는 것은 행정처분에 의한 기본권 침해가 법원의 행
정재판에 의하여 구제되지 아니하는 경우에 헌법소원심판에 의하여 구제될 수 있도록 중첩적인 구
제절차를 마련한 것이므로 법원의 재판을 거친 행정처분도 헌법소원의 대상이 된다.”(헌재 2010. 
4. 29. 2003헌마283. 재판관 조대현의 반대의견).

299) 헌재 1999. 1. 28. 98헌마85.
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은 제외되게 되었다.300) 다만, 법개정에도 불구하고 재정신청으로 구제될 수 

없는 검사의 처분에 대해서는 여전히 헌법소원심판을 청구할 수 있다.

 

(4) 사법작용

1) 법원의 재판

헌법 제111조 제1항 제5호는 ‘법률이 정하는 헌법소원’이라고 규정하고 그 

구체화는 입법에 위임하고 있는데, 위임에 따라 제정된 헌법재판소법 제68조 

제1항에 관하여 헌법재판소는 헌재 1992. 12. 24. 90헌마158에서 “헌법재판

소법 제68조 제1항에서 규정하고 있는 ‘법원의 재판’이라 함은 사건을 종국적

으로 해결하기 위한 종국판결 외에 본안 전 소송판결 및 중간판결 모두 포함

되는 것이고 기타 소송절차의 파생적·부수적인 사항에 대한 공권적 판단도 포

함되는 것으로 일반적으로 보고 있는바, 청구인이 주장하는 유죄의 형사판결에 

대한 헌법소원은 법원(의 종국적 재판에 대한 헌법소원심판청구로서 이에 대하

여는 본안 전 제소요건을 흠결한 것이므로 부적법하다.”라고 하여 법원의 재판

을 헌법소원 대상에서 제외하고 있음을 밝혔다. 그리고 재판에는 일반법원의 

재판뿐만 아니라 군사법원의 재판도 포함된다.301) 

2) 재판소원에 관한 문제점

헌법재판소법은 제68조 제1항은 ‘공권력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법

상 보장된 기본권을 침해받은 자는 법원의 재판을 제외하고는 헌법재판소에 

헌법소원심판을 청구할 수 있다.’고 규정하여 법원의 재판에 대한 헌법소원을 

명시적으로 배제하고 있다. 독일을 비롯한 몇몇 국가의 입법례에서 본 것처럼 

오스트리아, 스위스, 스페인 등과 같이 헌법소원의 대상을 특정의 공권력의 행

300) 모든 범죄에 대하여 고소권자로서 고소를 한 자와, 형법상 공무원의 직무에 관한 죄 중 직권남용
(형법 제123조), 불법체포ㆍ감금(형법 제124조), 폭행ㆍ가혹행위(형법 제125조), 피의사실공표(형법 
제126조)에 대하여 고발을 한 자는 불기소처분을 한 검사 소속의 지방검찰청 소재지를 관할하는 
고등법원에 불기소처분의 당부에 관한 재정을 신청할 수 있으므로(형사소송법 제260조 제1항), 이
에 해당하는 불기소처분은 헌법소원의 대상에서 제외된 것이다(헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 
262면).

301) 헌재 2008. 4. 15. 2008헌마267; 헌재 2008. 5. 20. 2008헌마359; 헌재 2008. 8. 19. 2008헌마
523.
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사 또는 불행사에 한정하고 있는 입법례에 비추어 헌법소원제도의 본질에 반

하는 것은 아니며 나라마다 서로 다른 입법정책에 따른 것이라 볼 수 있다. 그

러나 법원의 재판소원을 배제하는 것은 기본권 보호와 실현에 있어 그 실효성

을 현저히 떨어뜨리는 것이라 할 수 있으며 궁극적으로는 헌법소원이라는 제

도를 통해 이루고자 하는 국민의 기본권 보장이라는 헌법소원의 본질적 기능

조차도 약화시킬 수 있는 점에서 많은 문제를 야기한다는 것도 간과할 수 없

다. 이와 관련하여 판례는 “법원의 재판을 헌법소원심판의 대상에 포함시켜야 

한다는 견해는 기본권 보호의 측면에서는 보다 이상적이지만, 이는 헌법재판소

의 위헌결정을 통하여 이루어질 문제라기보다 입법자가 해결해야 할 과제”라

고 하였다.302)

4. 기본권침해의 법적 관련성

(1) 기본권침해

1) 헌법상 보장된 기본권의 침해

헌법재판소법 제68조 제1항의 헌법소원심판은 ‘헌법상 보장된 기본권’을 침

해받은 자가 청구할 수 있다고 규정함으로써 헌법상 보장된 기본권의 존재를 

전제로 하고 있다. 그러나 헌법 규정 어디에도 기본권의 개념과 범위를 정하지 

아니한 까닭에 결국 헌법해석을 통해 이를 한정할 수 밖에 없다 할 것이다. 헌

법재판소는 “헌법상 보장된 기본권이 구체적으로 무엇을 의미하는지는 반드시 

명확하지는 않다. 우리 헌법 ‘제2장 국민의 권리와 의무 (제10조 내지 제39

조)’ 가운데에서 의무를 제외한 부분이 원칙적으로 기본권에 해당함은 인정할 

수 있으나, 그에 한정할 것인지 또는 헌법상의 위 규정들 이외에서도 기본권성

을 인정할 수 있는지, 나아가서 헌법의 명문의 규정이 없다하더라도 인정되는 

기본권이 존재하는지, 존재한다면 구체적으로 어떠한 것인지에 대하여는 반드

시 명확하다고만은 할 수 없다. 따라서 이 문제는 결국 개별적·구체적인 헌법

302) 헌재 1997. 12. 24. 96헌마172 등.
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해석에 의하여 해결하는 수밖에 없으나,303) 그것에 내재하는 의미를 ‘헌법에 

의하여 직접 보장된 개인의 주관적 공권’이라고 파악할 수 있다.”라고 하였

고,304) 여기서 헌법에 의해 ‘직접’ 보장된 개인의 주관적 권리라 함은 헌법에

서 명문으로 규정하고 있는 만을 의미하는 것이 아니라 해석을 통해 도출된 

것도 포함한다.305)

2) 객관적 헌법규범과 헌법의 기본원리에 대한 헌법소원

헌법소원이 단지 기본권을 침해당한 국민의 주관적인 권리구제절차로서의 역

할 뿐 아니라 국가의 객관적 헌법질서 수호와 유지에 기여하는 이중적 성격을 

지니고 있으므로, 헌법재판소는 헌법소원심판 절차에 있어 본안판결에 이르기 

까지 모든 헌법규범이 청구인이 주장한 기본권의 침해여부에 관한 심사기준으

로써 이를 바탕으로 모든 헌법적 관점에서 심판대상의 위헌성을 심사하게 된

다.306) 그러나 기본권 침해 아닌 객관적 헌법규범이나 헌법원리의 위반만을 다

투는 헌법소원은 허용되지 않는다.307) 

헌법상의 여러 통일관련 조항들은 국가의 통일의무를 선언한 것이기는 하지

만, 그로부터 국민 개개인이 국가기관에 대하여 통일과 관련된 구체적인 행동

을 요구하거나 일정한 행동을 할 수 있는 권리는 도출된다고 할 수 없고,308) 

“헌법전문에 기재된 3.1정신”은 우리나라 헌법의 연혁적·이념적 기초로서 헌법

이나 법률해석에서의 해석기준으로 작용한다고 할 수 있으나 그로 인해 곧바

로 국민의 개별적 기본권성은 도출해낼 수 없다고 할 것이므로 헌법상 보장된 

기본권에 해당하지 않아 헌법소원의 대상이 될 수 없다.309) 

303) 헌법상 명문규정 없이 헌법의 해석으로부터 도출되는 기본권인 생명권과 모든 국가권능의 정당성
의 근원인 국민의 기본권침해에 대한 권리구제를 위하여 그 전제조건으로서 영토에 관한 권리, 즉 
영토권을 헌법소원의 대상인 기본권의 하나로 간주하는 것은 가능하다고 한 바 있다(헌재 2001. 
3. 21, 99헌마139). 그러나 헌법재판소는 국회구성권(헌재 1998. 10. 29 96헌마186), 평화적 생존
권(헌재 2009. 5. 28, 2007헌마369), 재정사용의 합법성과 타당성을 감시하는 납세자의 권리
(2005. 11. 24. 2005헌마579)라는 기본권은 우리 헌법상 인정되지 않는다고 하였다(김하열, 「헌법
소송법」, 491면).

304) 헌재 2001. 3. 21. 99헌마139 등.
305) 허완중, 앞의 책, 530면.
306) 헌재 1997. 12. 24. 96헌마172 등.
307) 허완중, 앞의 책, 491면.
308) 헌재 2000. 7. 20. 98헌바63.
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헌법재판소가 헌법소원심판을 청구할 수 있기 위해서는 청구인들의 ‘헌법상 

보장된 기본권’이 침해되어야 할 것이나 헌법 제75조와 같이 헌법원칙으로서

의 포괄위임입법금지원칙 또는 그 근거로써의 의회입법원칙 또는 법치주의 자

체로는 청구인들에게 어떠한 주관적 기본권을 부여하거나 보장한다고 보기는 

어렵고,310) 대한민국의 경제질서에 관해 규정한 헌법 제119조 제1항과 경제에 

관한 국가의 규제와 조정에 관하여 규정한 제2항, 그리고 사영기업의 국·공유

화에 대한 제한을 규정한 조항인 헌법 제126조는 경제질서에 관한 헌법상의 

원리나 제도를 규정한 조항들로써 헌법재판소법 제68조 제1항에 의한 헌법소

원에 있어서 헌법상의 원리나 헌법상 보장된 제도의 내용이 침해되었다는 사

정만으로 바로 청구인의 기본권이 직접 현실적으로 침해된 것이라고 할 수 없

다고 하여 헌법상 객관적 제도나 법원리의 위반만을 다투는 헌법소원에 관해 

기본권침해는 인정하지 않는다. 

3) 법률상의 권리침해에 관한 헌법소원의 적법성

헌법이 규정하고 있는 참정권으로써의 선거권과 공무담임권 및 국민투표권 

등이 아닌 주민투표법에 의한 주민투표권311)이나 지방자치단체장선거권, 그리

고 헌법상 재판청구권이 아닌 각종 소송법에 의한 재심청구권312) 등 법률로써 

인정되는 권리는 헌법소원의 대상이 되는 헌법상의 기본권이라 할 수 없다.313)  

(2) 법적 관련성

헌법재판소법 제68조 제1항에 따라 심판을 구하는 자는 심판의 대상인 공권

력의 행사 또는 불행사로 인하여 헌법상 보장된 ‘자기’ 기본권이 ‘현재’, ‘직접

309) 헌재 2001. 3. 21. 99헌마139 등.
310) 헌재 2006. 8. 31. 2006헌마266.
311) 헌재 2001. 6. 28. 2000헌마735.
312) 헌재 2000. 6. 29. 99헌바66.  
313) “우리 헌법은 간접적인 참정권으로 선거권(헌법 제24조), 공무담임권(헌법 제25조)을, 직접적인 참

정권으로 국민투표권(헌법 제72조, 제130조)을 규정하고 있을 뿐 주민투표권을 기본권으로 규정한 
바가 없고 제117조, 제118조에서 제도적으로 보장하고 있는 지방자치단체의 자치의 내용도 자치단
체의 설치와 존속 그리고 그 자치기능 및 자치사무로서 지방자치단체의 자치권의 본질적 사항에 
관한 것이므로 주민투표권을 헌법상 보장되는 기본권이라고 하거나 헌법 제37조 제1항의 “헌법에 
열거되지 아니한 권리”의 하나로 보기 어렵다(헌재 2005. 12. 12. 2004헌마530).”
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적’으로 침해받은 자여야 한다.314)

 

1) 자기관련성

기본권침해의 자기관련성이란 헌법소원심판에 있어 청구인이 해당 공권력의 

행사 또는 불행사의 직접적인 상대방 또는 수신자인 경우 자기관련성이 인정

된다. 이는 공권력작용에 대해 문제를 제기할 수 있는 인적 주체의 범위에 대

한 제한을 의미315)하며, 이를 통해 공권력의 작용이 간접적이거나 사실상 경제

적인 이해관계가 있을 뿐, 단지 반사적 불이익에 그치는 제3자316)의 경우에는 

자기관련성이 인정되지 않는 것을 의미한다.317)318) 

헌법재판소법 제68조 제1항의 헌법소원제도는 공권력작용으로 인하여 헌법

상의 권리를 침해받은 자가 그 권리구제를 위하여 심판을 구하는 이른바 주관

적 권리구제절차라는 점을 본질적 요소로 하고 있으므로 모든 국민 개개인이 

어느 때나 상관없이 법령 등에 대한 헌법소원심판을 청구할 수 있게 된다면 

현행 헌법재판제도상 허용되지 아니하는 민중소송을 인정하는 것과 같게 돼, 

자기관련성은 인적주체의 범위를 제한함으로써 헌법소원제도가 위와 같은 민

중소송 형태로 흐르는 것을 막기 위한 방편으로써의 역할을 한다고 해석할 수 

있다.319)

314) 헌재 1992. 9. 4. 92헌마175; 헌재1995. 3. 23. 93헌마12.
315) 김하열, 「헌법학」, 496면.
316) “어떠한 경우에 제3자의 자기관련성을 인정할 수 있는가의 문제는 입법의 목적, 실질적인 규율대

상, 법규정에서의 제한이나 금지가 제3자에게 미치는 효과나 진지성의 정도 및 규범의 직접적인 
수규자에 의한 헌법소원제기의 기대가능성 등을 종합적으로 고려하여 판단해야 하는바…,”(헌재 
1997. 9. 25. 96헌마133; 헌재 2008. 11. 27. 2006헌마352; 헌재 2011. 10. 25. 2010헌마661; 
헌재 2014. 3. 27. 2012헌마404)

317) 헌재 1993. 3. 11. 91헌마233; 헌재 2008. 11. 27. 2006헌마352; 헌재 2014. 3. 27. 2012헌마
404.

318) 국민건강보험법 제33조 제2항 등 위헌확인(헌재 2000. 6. 29. 99헌마289): “국민건강보험법 부칙 
제6조 및 제7조의 직접적인 수규자는 법인이나, 직장의료보험조합은 공법인으로서 기본권의 주체
가 될 수 없을 뿐만 아니라, 법규정의 실질적인 규율대상이 수규자인 법인의 지위와 아울러 제3자
인 청구인들(직장의료보험조합의 조합원들)의 법적 지위라고 볼 수 있으며, 법규정이 내포하는 불
이익이 수규자의 범위를 넘어 제3자인 청구인들에게도 유사한 정도의 불이익을 가져온다는 의미에
서 거의 동일한 효과를 가지고 있으므로, 법의 목적 및 실질적인 규율대상, 법규정에서의 제한이나 
금지가 제3자에게 미치는 효과나 진지성의 정도, 규범의 수규자에 의한 헌법소원의 제기가능성 등
을 종합적으로 고려하여 판단할 때, 청구인들의 자기관련성을 인정할 수 있다.”

319) 김하열, 「헌법소송법」, 495면; 허완중, 앞의 책, 535면.
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2) 현재성

기본권침해의 현재성이란 헌법소원심판의 청구인은 공권력의 작용으로 인해 

그의 기본권이 현실적으로 침해를 받고 있는 등 현재 관련이 있어야 한다는 

것을 의미한다. 즉 현재성이란 공권력작용으로 인한 기본권의 침해가 시간적 

의미에서 ‘현재’ 일어나고 있는 것을 말하고, 침해관련성에 관한 시간적 제한 

요건이라 할 수 있다.320) 따라서 자신의 기본권이 구체적이고 현실적으로 침해

당하였다거나 또는 침해가 확실히 예상된다고 할 수 없고, 장차 법률 소정의 

해당사유가 발생할 경우 기본권침해를 받을 우려가 있다고 한다면 이는 잠재

적인 것에 불과하여 헌법소원심판청구의 자기관련성과 현재성을 갖추지 못한 

것이라 할 수 있다.321) 다만, 기본권의 침해자체가 장래에 발생하더라도 그 발

생이 현재 확실히 예측된다고 하면 기본권 구제의 실효성을 위하여 침해의 현

재성을 인정할 수 있다.322) 

현재성이 사전에 인정되는 이유는 선거 또는 시험과 같이 청구인의 기본권침

해가 현실화된 후에 그 구제가 어려운 경우 헌법소원의 실효성을 높이기 위함

이라고 볼 수 있다.323) 헌법재판소는 공직선거및선거부정방지법 제53조 제3항 

등 위헌확인 사건에서 “헌법과 법률에 따라 대통령선거, 국회의원선거, 지방의

회의원 및 지방자치단체의 장 선거의 실시가 장래에 확실히 예상되고, 특히 다

음 국회의원 총선거가 2000년 상반기에 실시되는 것이 이미 확정되어 있으므

로, 위 법률조항에 의하여 청구인들의 피선거권이 가까운 장래에 침해되리라는 

320) 김하열, 「헌법소송법」, 500면.
321) “법률에 대한 헌법소원심판청구가 적법하기 위하여는 청구인에게 당해법률에 해당되는 사유가 발

생함으로써 그 법률이 청구인의 기본권을 명백히 구체적으로 현실 침해하였거나 침해가 확실히 예
상되는 경우에 한정된다고 할 것이다(헌재 1990. 6. 25. 89헌마220; 헌재 1990. 10. 8. 89헌마89 
결정 각 참조). 그런데 이 사건 청구인들은 그들에게 위 법률에 해당되는 사유가 발생한 바 없으므
로 그 법률에 의하여 자신의 기본권을 구체적으로 현실 침해당하였다거나 또는 침해가 확실히 예
상된다고 할 수 없고, 장차 위 법률 소정의 해당사유가 발생할 경우 기본권침해를 받을 우려가 있
다고 하더라도 이는 잠재적인 것에 불과하다고 할 것이어서 이 사건 헌법소원심판청구는 자기관련
성과 현재성을 갖추지 못하였다. 청구인들은 혹 사후에 위 법률에 해당하는 사유가 발생한다면 그 
사유발생일을 청구기간의 기산점으로 하여 위 법률에 대한 헌법소원심판청구를 할 수 있고, 형사
재판절차에서 위 법률이나 그 법률조항이 재판의 전제가 되면 위헌여부심판제청신청도 가능하므
로, 청구인들에게 미리 헌법소원을 허용하지 않으면 안 될 만한 아무런 특별한 사정도 존재하지 
않는다. 따라서 위 법률을 대상으로 한 청구인들의 헌법소원심판청구도 또한 부적법하다고 할 것
이다(헌재 1994. 6. 30. 91헌마162).”

322) 헌재 2002. 7. 18. 2001헌마605; 헌재 2003. 11. 27. 2003헌마694 등.
323) 김하열, 「헌법소송법」, 501면.
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것 또한 현재 확실히 예측된다. 만일, 청구인들의 기본권이 현실적으로 침해되

는 후보자등록개시일 이후에 비로소 헌법소원을 제기해야만 헌법소원의 현재

성이 인정된다고 한다면, 현행헌법소원절차의 운영실태와 후보자등록개시일부

터 선거일까지의 기간(법 제33조)이 각 선거에 따라 14일-23일이라는 점에 비

추어 선거일 전에 헌법재판소의 결정이 선고되기를 기대하기는 어렵다할 것이

므로, 청구인들은 헌법소원제도에 의한 기본권의 구제를 받을 수 없게 된다고 

할 것이다.324) 즉 이 사건의 경우와 같이 청구인들의 피선거권이 제한된 경우, 

헌법재판소의 결정전에 선거가 이미 종결된다면, 그 뒤에 이 사건 법률조항에 

대한 위헌결정이 선고된다고 하더라도 청구인들의 권리구제는 불가능하다. … 

결국 이 사건 법률조항에 의한 기본권의 침해가 구체화·현실화된 시점에서는 

적시에 권리구제를 기대하는 것이 거의 불가능하므로 효율적인 권리구제를 위

하여 후보자등록 개시일 전에 헌법재판소가 위 법률조항에 대한 위헌여부의 

판단을 할 필요가 있다 할 것이다.”라고 하여 기본권침해의 현재성을 충족시켰

다고 보았다.

이어서 헌법재판소는 국가유공자등예우및지원에관한법률 제34조 제1항 위헌

확인 사건에서도 “청구인은 심판청구 당시 7급 국가공무원 공채시험에 응시하

기 위하여 준비중에 있었기 때문에 이 사건 법률조항으로 인한 기본권침해를 

현실적으로 받았던 것은 아니나 청구인이 국가공무원 공채시험에 응시할 경우 

장차 그 합격 여부를 가리는 데 있어 이 사건 가산점제도가 적용될 것임은 심

판청구 당시에 이미 확실히 예측되는 것이었으므로, 기본권침해의 현재성의 요

건도 갖춘 것으로 보아야 한다.”라고 하였다.325)

그뿐만 아니라 효력 발생 전인 법률이 공포되어 있고, 그로 인하여 사실상의 

위험성이 청구인에게 이미 발생한 경우, 국민건강보험법 제33조 제2항 등 위

헌확인 사건에서는 “법률의 시행에 유예기간을 두고 있는 경우에도 유예기간

과 관계없이 법시행일에 기본권의 침해를 받는 것으로 보아야 하므로, 청구인

들의 기본권이 법시행일에 침해되리라는 것이 확실히 예상된다. 만일 청구인들

324) 헌재 1999. 5. 27. 98헌마214.
325) 헌재 2001. 2. 22. 2000헌마25.
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이 법시행 이후에 헌법소원을 제기해야 비로소 헌법소원의 현재성이 인정된다

면, 의료보험이 통합된 후에야 비로소 헌법재판소의 결정을 기대할 수 있으므

로, 효율적인 권리구제를 위해서는 법시행 이전에 헌법재판소가 판단을 할 필

요가 있고, 기본권의 침해가 구체화·현실화된 시점에서는 적시에 권리구제를 

기대하는 것이 불가능하다면, 이런 경우에는 헌법소원의 현재성을 인정해야 한

다.”라고 하였다.326)

이런 판례들처럼 아직 현실적인 기본권침해는 없으나 장래 확실한 기본권침

해의 예측이 가능하여 그 현재성을 인정할 수 있는 경우 청구기간의 문제는 

현실적으로 침해가 된 때를 기준으로 기산이 되기 때문에 청구기간 도과의 문

제는 발생하지 않는다.327)

  

3) 직접성

헌법소원심판에서 해당 공권력의 행사 또는 불행사로 인해 청구인의 기본권

은 직접 침해되어야 한다.328) 이를 기본권침해의 직접성 요건이라 한다.329) 직

접성 요건은 법령헌법소원에서 중요한 요소로 작용한다. 즉, 법령 자체로써 헌

법소원의 대상이 될 수 있으려면 청구인에 대한 권리의 제한과 법적 지위 등

의 박탈, 그리고 의무의 부과와 같이 별도의 집행행위 없이 법령 그 자체로써 

청구인의 기본권이 직접 관련될 것이 필요하기 때문이다.330) 이렇게 직접성 요

건은 재판을 포함한 행정처분에서는 논의될 여지가 없으므로 ‘법률에 대한 헌

법소원’에서만 문제가 되는 것이다.331) 

326) 헌재 2000. 6. 29. 99헌마289.
327) 김하열, 「헌법소송법」, 505면.
328) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」,  297면.
329) 직접성은 자기성과 구별된다. 자기성은 제소자의 관련여부에 관한 문제작용을 필요로 하는가의 문

제인 것이다. 따라서 전자에서는 피침해자(Beeinträchtigen)가 문제되고 후자에서는 침해행위
(Beeinträchtigung)가 문제된다(김학성, “제2장 헌법소원의 대상”, 헌법재판연구 제1권, 헌법재판
소, 1990, 452면).

330) 김학성, 앞의 논문, 452면.
331) “법령에 대한 헌법소원에 있어서 ‘기본권 침해의 직접성’을 요구하는 이유에 대하여 우리 재판소는 

“법령은 일반적으로 구체적인 집행행위를 매개로 하여 비로소 기본권을 침해하게 되므로 기본권의 
침해를 받은 개인은 먼저 일반 쟁송의 방법으로 집행행위를 대상으로 하여 기본권침해에 대한 구
제절차를 밟는 것이 헌법소원의 성격상 요청되기 때문”이라 판시하였는바(헌재 1998. 4. 30. 97헌
마141, 판례집 10-1, 503 등), 이는 헌법소원의 본질이 앞서 본 바와 같이 예외적이고 보충적인 
특별권리수단이라는 성격을 반영한 것이라 할 수 있다(헌재 2005. 5. 26. 2004헌마671).”
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헌법재판소의 판례에 의할 때 법령에 대한 헌법소원에 있어 ‘기본권침해의 

직접성'이라는 요건을 요구하는 이유는,332) 법령은 일반적으로 구체적인 집행

행위를 매개로 하여 비로소 기본권을 침해하게 되므로 기본권의 침해를 받은 

청구인은 먼저 법원을 통한 쟁송의 방법으로 집행행위를 대상으로 기본권침해

에 대한 구제절차를 밟는 것이 헌법소원의 성격상 요청되기 때문이다. 특히, 

법령에 근거한 구체적인 집행행위가 재량행위인 경우, 법령은 집행기관에 기본

권침해의 가능성만을 부여할 뿐 법령 스스로가 기본권의 침해행위를 규정하고 

행정청이 이에 따르도록 구속하는 것이 아니고, 이때의 기본권침해는 집행기관

의 의사에 따른 집행행위, 즉 재량권의 행사에 의할 때 비로소 행사되어 현실

화되므로, 이런 경우에는 법령에 따른 기본권침해의 직접성이 인정될 여지가 

없다. 

이같이 집행행위가 매개된 경우에 직접성 요건을 부인하는 이유는 매개된 집

행행위를 소송대상으로 한 법원의 권리구제절차를 통해 집행행위의 근거가 된 

법규범의 효력여부를 재판의 선결문제로 하여 심사할 수 있으므로 결국 법규

범 자체를 소송대상으로 삼을 필요가 없기 때문이다.333) 그리고 직접성이 요구

되는 법령에는 형식적인 의미의 법률뿐만 아니라 조약, 명령⋅규칙,334) 헌법소

원의 대상성이 인정되는 행정규칙과 조례 등이 모두 포함되며,335) 직접성 요건

의 흠결은 사후에 치유될 수 없다.336)

(3) 주장책임에 관한 논의 

332) 헌재 1998. 4. 30. 97헌마141.
333) 김현철, “헌법소송의 직접성 요건”, 헌법판례연구 제9권, 한국헌법판례연구학회, 2008. 303면.
334) 헌법소원심판의 대상이 되는 법령은 그 법령에 기한 다른 집행행위를 기다리지 않고 직접 국민의 

기본권을 침해하는 법령이어야 하지만, 예외적으로 법령이 일의적이고 명백한 것이어서 집행기관
이 심사와 재량의 여지없이 그 법령에 따라 일정한 집행행위를 하여야 하는 때에는 당해 법령을 
헌법소원의 직접대상으로 삼을 수 있다(헌재 1989. 3. 17, 88헌마1; 헌재 1995. 2. 23. 90헌마
214).

335) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 298면.
336) “청구인은 자신이 반민규명위원회를 상대로 이 사건 결정의 취소를 구하는 행정소송을 제기하여 

그 소송계속 중 당해 사건을 담당하는 법원으로부터 위헌제청신청기각결정까지 받은 만큼, 직접성
의 요건을 충족하지 못한 하자는 사후에 치유된 것이라고 주장하나, 헌법재판소법 제68조 제1항에 
의한 헌법소원심판청구에 있어서 직접성 요건의 불비는 사후에 치유될 수 있는 성질의 것이라 볼 
수 없다(헌재 2009. 9. 24. 2006헌마1298).”
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헌법재판소의 심판절차는 신청권자의 심판청구에 의하여 개시된다. 헌법소송

에 서도 다른 소송과 마찬가지로 신청주의원칙이 적용되며 심판절차의 개시는 

원칙적으로 처분권주의가 적용된다.337) 우리 헌법재판소법 역시 신청주의를 통

해 그 절차를 개시하고자 하는 신청인에게 기본적인 주장책임이 있게 된다. 그

로 인해 신청의 대상을 특정하여야 하고 심판대상 법률이나 공권력작용이 위

헌으로 해석되는 구체적인 이유를 제시하여야 한다. 이런 이유로 기본권침해에 

대한 청구인의 주장을 헌법소원심판 청구의 적법요건으로 봐야 하는지에 대한 

문제가 있다.

헌법소원심판과 같은 헌법소송은 헌법을 보호하고 국민의 기본권을 보장하는 

역할을 한다. 헌법소원심판은 청구인의 주관적 권리구제만을 위한 제도가 아니

고, 객관적 헌법질서의 수호와 유지를 위한 제도이기도 하기 때문에 헌법재판

소법 제68조 제1항에 의해 헌법소원심판이 청구되는 경우 청구인이 침해당한 

기본권의 주장에만 그 판단을 한정하지 않고338) 가능한 한 모든 범위에서 헌

법상 기본권침해의 유무를 직권으로 심사할 수 있다.339) 

일반 민·형사재판에 비해 헌법소원심판을 비롯한 헌법재판의 심리에서는 직

권주의에 따라서 진행이 되는 경우가 많으며, 헌법소원이 가지는 기본권 구제

라는 목적을 달성하기 위해서는 필요한 범위에서 청구인에게 일정한 협력의무

로써 주장책임을 부과하는 것이 가능하다. 청구인은 심판의 당사자로서 헌법소

원심판의 목적 달성을 위하여 어떤 이유로 헌법소원을 청구하는지, 그리고 기

본권침해로 인한 자신의 상황과 어떤 공권력 주체가 어떤 경과로 자신의 기본

권을 제약하는지에 관해 구체적이고 충분한 설명을 헌법재판소에 전달하여야 

하고, 또 이에 관한 증거자료를 제출하여야 한다. 이러한 주장과 설명이 충분

할수록 청구인의 기본권 구제에 헌법재판소는 충실한 심리를 할 수 있게 된

337) 김현철, “헌법소송의 특수성에 관한 일고찰”, 헌법논집 제16집, 헌법재판소, 2005, 263면. 
338) 헌법소원심판에 대하여는 변호사강제주의가 적용되고 있으므로 청구인 당사자가 심판청구서에서 

기재한 심판대상과 대리인이 기재한 심판대상이 다른 경우 그 대리인이 청구인 본인의 청구취지를 
원용하지 않는 한 대리인이 기재한 내용으로 심판대상을 확정한다(김현철, 앞의 논문, 265면).

339) “… 헌법재판소는 청구인의 심판청구서에 기재된 피청구인이나 청구취지에 구애됨이 없이 청구인
의 주장요지를 종합적으로 판단하여야 하며 청구인이 주장하는 침해된 기본권과 침해의 원인이 되
는 공권력을 직권으로 조사하여 피청구인과 심판대상을 확정하여 판단하여야 한다(헌재 1993. 5. 
13. 91헌마190).”
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다.340) 이런 이유로 인하여 기본권침해의 주장책임을 헌법재판소법 제71조 제

1항 제4호를 근거로 헌법소원 적법요건으로 이를 인정할 수 있으며,341) 이러

한 주장책임의 부족함을 이유로 소원청구의 부적법함을 지적한 판례들이 있

다.342)

5. 보충성의 원칙

(1) 보충성의 의의와 기능

헌법재판소법은 제68조 제1항 단서에서 다른 법률에 구제절차가 있는 경우

에는 그 절차를 모두 거친 후에 헌법소원심판을 청구할 수 있다고 규정하고 

있다. 즉 헌법소원심판은 다른 법률에 구제절차343)가 있는 경우에 그 절차를 

모두 거친 후344)가 아니면 심판청구를 할 수 없다. 이를 헌법소원의 보충성이

라고 하여 헌법재판소법은 헌법소원심판에서 보충성의 원칙(Subsidiaritätspri

nzip)을 명문화하고 있다.345) 여기서 다른 법률에 구제절차가 있는 경우는 대

340) 김하열, 「헌법소송법」, 521면.
341) 김하열, 「헌법소송법」, 522면.
342) “이 사건 전화 처우와 관련하여 청구인은 2013. 1. 24. 포상 차원의 전화통화를 1회 하였으며 그 

외에는 전화통화를 한 적이 없다고 주장할 뿐, 피청구인이 청구인에게 전화통화를 금지하였다거나 
청구인 스스로 전화통화를 신청하였는데 피청구인이 불허가 처분을 하였다는 것과 같이 구체적으
로 어떤 기본권 침해사유가 발생하였는지에 대하여 주장하고 있지 않고, 이를 뒷받침할 만한 자료
도 제출하지 아니하였다. 따라서 이 부분 심판청구는 헌법소원의 대상이 되는 공권력의 행사 자체
를 특정할 수 없으므로 부적법하다(헌재 2015. 4. 30. 2013헌마190).”. “헌법재판소법 제68조 제1
항의 ‘헌법상 보장된 기본권을 침해받은 자’라는 것은 ‘헌법상 보장된 기본권을 침해받았다고 주장
하는 자’로 해석하여야 하며 소원청구인은 자신의 기본권에 대한 공권력주체의 제한행위가 위헌적
인 것임을 어느 정도 구체적으로 주장하여야 한다. 그러므로 소원청구인이 기본권침해의 가능성을 
확인할 수 있을 정도의 구체적 주장을 하지 않고 막연한 주장만을 하는 경우에는 그 소원청구는 
부적법한 것이 될 것이다(헌재 2005. 2. 3. 2003헌마544 등; 유사한 취지로써 2005. 2. 3. 헌재 
2003헌바75; 헌재 2003. 12. 18. 2002헌바91).”

343) 헌법재판소법 제68조 제1항 단서 소정의 다른 권리구제절차라 함은 공권력의 행사 또는 불행사를 
직접대상으로 하여 그 효력을 다툴 수 있는 권리구제절차를 의미하고, 사후적·보충적 구제수단을 
뜻하는 것은 아니다(헌재 1989. 4. 17. 88헌마3).

344) “여기에서 ‘다른 법률에 의한 구제절차를 거친 후’란 다른 법률에 의한 구제절차를 적법하게 거친 
경우를 말하므로, 과세처분의 취소를 구하는 행정소송을 제기하였다가 그 소송을 취하간주된 경우 
그 과세처분의 취소를 구하는 헌법소원심판청구는 다른 법률에 의한 적법한 구제절차를 거쳤다고 
볼 수 없어 부적법하다(헌재 1999. 9. 16. 98헌마265).” 

345) 헌법소원심판에서 보충성원칙은 권리구제절차를 이행하여 소진해야 한다는 점에서 권리구제절차의 
소진원칙(원칙’(Grundsatz der Rechtswegerschöpfung)이라 할 수 있다(허영, 「헌법소송법론」, 
416면 이하).
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부분 법원의 소송절차를 의미한다고 보아야 한다.346)

보충성의 원칙은 헌법상 보장된 기본권침해에 대하여 특별한 구제수단으로 

보충적인 최후의 구제수단이라고 할 수 있다. 헌법소원은 헌법재판을 통하여 

기본권침해를 구제한다는 본질적인 특성을 갖고 있다.347) 그래서 다른 법률이 

정한 절차에 따라 침해된 기본권을 구제받기 위하여 모든 수단을 이용했음에

도 그 구제를 받지 못한 경우에 비로소 헌법소원심판을 청구할 수 있다.348)

헌법재판소는 보충성의 원칙과 관련하여 “청구인은 검찰청법에 따른 재항고

를 제기하고 그 결정이 있기 전에 이 사건 헌법소원심판을 청구하였으나 대검

찰청의 재항고기각결정이 헌법재판소의 종국결정이 있기 전에 있음으로 인하

여 권리구제절차를 사전에 거치지 않은 하자는 치유되었다.”라고 하여, 종국결

정 전에 구제절차를 거쳤을 때 그 청구는 적법하게 된다고 하였다.349)

보충성의 원칙은 권리구제절차가 정상적으로 운영되고 있는 것을 전제로 하

기 때문에 단순히 권리구제절차의 소진만을 의미한다고 보기는 어렵다.350) 그

래서 권리구제절차가 적법하게 가능하거나 기대할 수 있다면 이를 다 거쳐야 

한다는 것이다. 그리고 법령 자체가 기본권을 직접 침해하면, 청구인은 그 법

령 자체의 효력을 직접 소송물로 하여 일반법원에 제기할 방법이 없다.351) 이 

경우는 구제절차가 없으므로 직접 헌법소원심판을 청구할 수 있다.352)

헌법 제111조 제1항 제5호는 ‘법률이 정하는 헌법소원에 관한 심판’이라고 

하여 헌법소원심판에 관하여 법률에 위임하고 있다. 헌법재판소법 제68조 제1

항은 법원의 재판을 헌법소원심판의 대상에서 제외함으로써 보충성의 원칙을 

적용하면 행정처분이 기본권을 침해한다고 하여도 행정소송을 청구할 수 있어

서 헌법소원을 제기할 수 없게 된다. 이 결과 현행 헌법이 기본권침해에 대한 

346) 김하열, 「헌법소송법」, 527면.
347) 독일연방헌법재판소도 보충성원칙의 원래의 목적은 관할권이 있는 심급을 통해 소원사항을 적법하

게 사전심사되도록 보장하고 이를 통해 헌법재판소의 업무를 경감케 함으로써 헌법수호라는 그 고
유한 임무에 전념할 수 있도록 하는데 있다고 할 수 있다(김문현, “현행 헌법소원제도에 있어 보충
성의 원칙과 예외”, 법학논집 제4권 제3호, 이화여대 법학연구소, 1999, 39면). 

348) 헌재 1993. 12. 23. 92헌마247.
349) 헌재 1996. 3. 28. 95헌마211.
350) 허영, 「헌법소송법론」, 417면.
351) 대법원 1994. 4. 26. 선고 93부32 결정.
352) 헌재 1989. 3. 17. 88헌마1; 헌재 1998. 4. 30. 96헌마7; 헌재 2012. 5. 31. 2011헌마241.
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예외적 구제절차로써 도입한 헌법소원제도의 의의를 살릴 수 없게 되었다. 

보충성의 요건은 재판소원을 금지하는 현행 헌법재판소법 제68조 제1항의 

규정으로 인하여 행정작용에 대한 헌법소원을 크게 제한하고 있다. 이렇게 제

한함으로 인하여 행정작용에 의한 헌법소원심판의 청구는 검사의 불기소처분 

중 재정신청의 대상이 되지 않는 경우와 구체적 집행행위를 거치지 아니하고 

기본권을 직접 침해하는 행정입법, 행정소송의 제기가 불가능하거나 행정소송

의 대상이 되지 아니한 이유로 구제수단이 없는 경우에 한하여 인정됨으로써 

축소되었다.353)

헌법소원심판에서 보충성의 원칙이 갖는 기능은 일차적으로 적법한 권리구제

절차를 모두 진행했음에도 헌법이 요구하는 기본권의 구제가 이루어지지 않았

을 경우 특별하게 다시 한번 최종적으로 권리구제절차를 밟음으로써 법치국가

가 지향하는 기본권의 최대한 보장원칙을 실현하겠다는 것이다.354) 그런데 헌

법재판소는 보충성의 원칙이 “업무처리의 효율성의 측면에서 당해 처분기관 

자체에서 우선 스스로 시정할 수 있는 기회를 갖도록 하는 데 그 본래의 뜻이 

있다.”라고 하여,355) 그 기능의 의미를 축소하고 있다. 그렇지만 보충성의 원

칙은 헌법소원심판이 기본권구제의 특별하고 예외적인 절차라는 것을 의미함

으로써 재판청구권이 최대한 보장될 수 있도록 하려는 것으로 볼 수 있다.356)

(2) 보충성원칙의 예외

헌법재판소법은 제68조 제1항에서 권리구제절차를 소진해야만 헌법소원심판

을 청구할 수 있다는 보충성의 원칙을 규정하고 있지만, 적법하게 권리구제절

차를 다 거쳤지만 보충성의 원칙 때문에 기본권을 실효적으로 구제하기 어렵

다고 볼 때,357) 또는 법률상 권리구제절차가 없을 때 보충성의 원칙에 대한 예

353) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 315면.
354) 이와 유사한 견해로는 허영, 「헌법소송법론」, 417면 이하 참조.
355) 헌재 1992. 10. 1. 91헌마31.
356) 보충성의 원칙과 관련한 헌법재판소의 판례를 상세하게 소개하고 있는 교재로는 이동흡, 앞의 책, 

491면 이하 참조.
357) 이 경우는 청구인의 불이익으로 돌릴 수 없는 정당한 이유 있는 착오로 전심절차를 거치지 않았을 

때, 전심절차를 거쳤지만 권리구제의 가능성이 없을 때, 권리구제절차의 허용여부가 객관적으로 불
확실하여 그 이행의 기대가능성이 없을 때를 들 수 있다(이동흡, 앞의 책, 501면).
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외를 인정하고 있다.358) 즉 헌법재판소는 보충성의 원칙으로 인하여 실효적 기

본권 구제로써 기대하기 어려울 때 예외를 인정하고 있다.359)

헌법재판소가 보충성원칙의 예외로 보는 법률상 권리구제절차가 없는 경우는 

법령 자체에 의하여 기본권이 직접 침해되는 것을 말한다. 이 경우는 일반법원

에 기본권침해에 대하여 직접 소송을 청구할 수 없어서 헌법소원심판을 청구

할 수 있다.360) 또한 진정입법부작위와 관련하여 헌법재판소는 추상적인 법령

의 제정 여부 그 자체로 국민의 구체적 권리 의무에 직접적인 변동을 초래하

지 않아 행정소송의 대상이 될 수 없다면 다른 구제절차가 없는 경우에 해당

하여 헌법소원심판을 청구할 수 있다고 하였다.361) 이외에도 헌법재판소는 기

소유예처분에 불복한 경우 법률상 다른 구제절차가 없는 경우에 해당한다고 

하였다.362)

나아가 헌법재판소는 보충성원칙의 예외로 서울행정법원에 경찰서장의 옥외

집회신고서 반려행위 일부에 대하여 처분무효 취소소송과 함께 그 집행정지신

청도 제기했지만, 법원이 행정처분이 아니라는 이유로 집행정지신청을 각하했

고 이에 처분무효 취소소송을 제기하였던 청구인들이 이와 같은 방법으로는 

권리구제를 받을 수 없다고 보아 취소소송을 취하하고 헌법소원심판을 청구한 

사건에서, 청구인의 입장에서는 법원의 권리구제절차 허용 여부가 객관적으로 

불확실하다는 점에서 심판청구를 인정하였다.363)

6. 청구기간

(1) 청구기간의 의미와 법규정

헌법소원심판은 헌법재판소법이 규정한 청구기간 내에 청구하여야 한다. 헌

법소원심판에서 청구기간이란 법정기간으로 해당 기간 안에 소정의 심판청구

358) 헌재 1995. 12. 28. 91헌마80.
359) 헌재 2011. 6. 30. 2009헌마406. 
360) 헌재 1989. 3. 17. 88헌마1.
361) 헌재 1998. 7. 16. 96헌마246.
362) 헌재 1992. 10. 1. 91헌마169; 헌재 2010. 6. 24. 2008헌마716.
363) 헌재 2008. 5. 29. 2007헌마712.
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를 하여야 하는 것을 정한 행위기간이다.364) 청구인이 행위기간 중 특정한 소

송행위 없이 그 기간이 넘어가게 되면 그 효과로써 청구인의 심판청구권은 상

실된다.365) 헌법재판소법은 권리구제형 헌법소원과 규범통제형 헌법소원의 청

구기간을 다르게 규정하고 있다.

헌법재판소법은 제69조 제1항에서 “제68조 제1항의 규정에 의한 헌법소원의 

심판은 그 사유가 있음을 안 날부터 90일 이내에, 그 사유가 있는 날부터 1년 

이내에 청구하여야 한다. 다만, 다른 법률에 의한 구제절차를 거친 헌법소원의 

심판은 그 최종결정을 통지받은 날부터 30일 이내에 청구하여야 한다.”라고 

규정하여 헌법소원심판의 청구기간에 제한을 두고 있다.366) 동조 제2항은 규

범통제형 헌법소원의 청구기간에 대하여 규정하고 있는데, “제68조 제2항에 

따른 헌법소원심판은 위헌 여부 심판의 제청신청을 기각하는 결정을 통지받은 

날부터 30일 이내에 청구하여야 한다.”라고 하여, 헌법소원심판의 유형에 따라 

청구기간을 구분하고 있다.

현행 청구기간은 2003년 헌법재판소법의 개정으로 그 이전의 청구기간보다 

연장된 것으로 행정소송의 제소기간과 같게 되었다. 이렇게 헌법소원심판의 청

구기간이 늘어난 것은 행정소송의 제소기간에 비하여 상대적으로 짧아서 기본

권 구제와 헌법의 수호⋅유지를 위하여 미흡하다는 비판을 받았기 때문이

다.367) 그래서 헌법소원심판에서 텅구기간을 연장한 것은 헌법소원심판이 갖는 

공익성과 헌법질서의 유지⋅수호라는 점을 고려한 것이다.368)

364) 허완중, 앞의 책, 546면. 
365) 허완중, 앞의 책, 546면. 
366) “공권력의 행사로 인한 법률관계가 직접 공익과 밀접하게 관련되어 있어서 이를 오랫동안 불확정

상태에 둘 수 없고, 따라서 이로 인한 법률관계를 조속히 안정시키기 위하여 헌법소원심판을 되도
록 빠른 기간 내에 제기하도록 할 필요가 있는 반면, 그 청구기간 자체가 지나치게 단기간이거나 
기산점을 불합리하게 책정하여 권리구제를 요구하는 국민의 재판청구권의 행사를 현저히 곤란하게 
하거나 사실상 불가능하게 하여 권리구제의 기회를 극단적으로 제한한다면 그것은 재판청구권의 
본질을 침해하는 것이 되어 허용할 수 없을 것이다. 이와 같은 청구기간제도의 입법목적에 비추어 
볼 때, 헌법재판소법 제69조 제1항이 공권력의 행사로 인하여 기본권을 침해받은 경우의 헌법소원
심판의 청구기간을 ‘그 사유가 있은 날로부터 180일’라고 규정한 것은, 비록 헌법소원심판을 청구
할 것인지 여부를 고려하기 위한 충분한 숙려기간을 보장한 것이라고 할 수는 없다고 하더라도, 
이로 인하여 헌법소원심판을 통해 기본권구제를 받고자 하는 국민의 헌법재판청구권의 행사가 현
저히 곤란하게 되거나 사실상 불가능하게 되어 기본권구제의 기회가 극단적으로 제한되는 것은 아
니므로 이 조항 부분을 가리켜 국민의 재판청구권을 침해하는 것이라고 말할 수는 없다(헌재 
2001. 9. 27. 2001헌마152).” 

367) 허영, 「헌법소송법론」, 430면.
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(2) 청구기간의 법적 성격

헌법소원심판에서 청구기간의 법적 성격에 대해서는 특별히 명문으로 규정하

고 있지 않다.369) 헌법재판소법은 제69조 제1항 단서에서 구제절차를 거친 헌

법소원의 청구기간, 동조항의 본문 중 사유가 있음을 안 날부터 90일의 청구

기간은 불변기간으로 볼 수 있다.370) 법률에 명시되어 있는 불변기간은 대체로 

불복신청의 기간이이라고 볼 수 있다.

헌법재판소법 제40조는 행정소송법을 준용하도록 하고 있다. 행정소송법은 

제20조 제1항, 제3항에 따라 행정처분 등이 있음을 알았을 때, 행정처분 등에 

대한 행정심판의 재결을 거쳐 취소소송을 제기할 때 등에서 90일의 제소기간

을 불변기간으로 규정하고 있는데, 이 제소기간은 불변기간이라 할 수 있다. 

그리고 민사소송법 제173조도 준용되므로 당사자가 책임질 수 없는 사유로 인

하여 기간을 지킬 수 없으면 그 사유가 없어진 날로부터 2주 내에 소송행위의 

추후보완이 허용된다.371)

그다음 헌법재판소법 제69조 제1항에서 사유가 있는 날부터 1년의 청구기간

은 행정소송법 제20조 제2항의 취소소송 제소기간처럼 불변기간이나 제척기간

이 아니다.372) 제처기간은 기간의 경과로 권리소멸의 효과를 가져오기 때문에, 

그 기간이 지나고 당사자가 책임질 수 없는 사유로 이를 준수하지 못하였다고 

하여도 추후에 보완될 수는 없다.373)

청구기간은 소송요건이기 때문에 헌법재판소의 직권조사사항이다.374) 독일은 

연방헌법재판소법 제93조 제1항과 제2항에서 구제절차를 거친 헌법소원의 청

구기간을 1월로 정하고 이에 관한 추후보완을 인정하고 있다. 그리고 연방헌

법제판소법 제93조 제3항에서는 법률에 대한 헌법소원의 청구기간을 1년으로 

규정하고 있는데, 법률에 대한 청구기간은 제척기간(Ausschlussfrist)으로 보

368) 허영, 「헌법소송법론」, 430면 주 4)는 독일 연방헌법재판소법상 헌법소원의 청구기간을 기술하고 
있다.

369) 김하열, 「헌법소송법」, 537면.
370) 이동흡, 앞의 책, 518면.
371) 김하열, 「헌법소송법」, 537면.
372) 김하열, 「헌법소송법」, 538면.
373) 대법원 2003. 8. 11. 선고 자2003스32 결정.
374) 김하열, 「헌법소송법」, 538면.
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고 있다.375)

(3) 청구기간의 기산점 산정

헌법재판소법 제40조 제1항은 헌법재판소의 심판절차에 관하여 헌법재판의 

성질에 반하지 아니하는 한도에서 민사소송법에 관한 법령을 준용하도록 규정

하고 있다. 이에 따라 민사소송법 제170조가 적용되는데, 동조는 기간의 계산

은 민법에 따른다고 규정하고 있으므로 민법 제155조가 적용된다. 민법 제157

조에 따라 청구기간의 계산에서 초일은 불산입되며, 민법 제159조에 따라 기

간 말일의 종료로 청구기간은 만료된다.

민법 제160조는 1년의 청구기간을 계산할 때는 역(曆)에 의해 계산하며, 민

법 제161조에 의하면 청구기간의 말일이 토요일 또는 공휴일에 해당하면 청구

기간은 그 익일(望日)로 만료한다.376) 헌법이나 법률에 특별한 규정이 없는 한 

청구기간은 도달주의를 적용하여 헌법재판소에 심판청구서가 접수된 날로부터 

기산한다.377) 그리고 기본권침해가 있음을 안 날로 90일 이내의 기간과 침해

가 있은 날로부터 1년 이내의 기간을 모두 준수하여야 적법한 청구가 되는 것

이고 둘 중 하나라도 경과하면 부적법한 청구가 된다.378) 헌법재판소법 제69

조 제1항 단서에서 “다른 법률에 정한 구제절차를 거친 헌법소원의 청구기간”

은 당해사건에 대한 최종결정을 통지받은 날이 기산점이 되므로 그날로부터 3

0일 이내에 헌법소원 심판청구를 하여야 한다.379)

375) Benda/Klein, aaO., Rn.610.
376) 김하열, 「헌법소송법」, 534면.
377) 헌재 1990. 5. 21. 90헌마78.
378) 기본권의 침해가 헌법재판소 설립 전에 발생하였다면 청구기간의 기산점은 헌법재판소가 구성된 

1988. 9. 19.로 본다(헌재 1991. 9. 16. 89헌마151).
379) “지목변경신청을 거부한 행정청의 행위는 재산권을 침해할 수 있는 행위로서 헌법소원의 대상이 

되지만, 이 사건에서 청구인은 이에 대하여 행정소송을 거쳐 헌법소원을 청구하였는바, 청구기간 
산정에 있어 헌법재판소법 제69조 제1항 본문이 적용될 것인지 아니면 단서가 적용될 것인지가 문
제된다. 그런데 행정청이 지목변경신청을 거부하는 행위는 행정소송의 대상이 되는 행정처분이 아
니라는 것이 법원의 일관된 판례이며, 헌법재판소도 수차에 걸쳐 그러한 점을 선언한 바 있어, 그
러한 행위는 법원의 재판관할에 속하지 아니하는 것이 명백하므로, 이에 대하여 행정소송을 제기
한 것은 헌법재판소법 제69조 제1항 단서가 말하는 “다른 법률에 의한 구제절차”를 거친 것이라고 
보기 어렵고, 청구인이 지목변경거부행위에 대하여 행정소송을 거쳤다고 하더라도 이는 구제절차
가 될 수 없는 무익한 절차를 거친 것에 불과하다. 그렇다면 이 사건에서 청구기간의 산정은 헌법
재판소법 제69조 제1항 단서가 아니라 본문의 규정에 의하여야 할 것인데, “사유가 있은 날로부터 
1년”이 경과하였으므로 이 사건 심판청구는 청구기간이 경과되어 부적법하다(헌재 2003. 9. 25. 
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구제절차를 거치지 않은 경우 청구기간의 기산일은 헌법재판소법 제69조 제

1항 본문에 따라 ‘사유가 있음을 안 날’과 ‘사유가 있는 날’이다.380) 그런데 기

본권침해의 사유가 있다는 것은 기본권침해의 발생을 의미하므로 사유가 있음

을 안 날과 사유가 있는 날을 ‘기본권침해의 발생을 안 날’과 ‘발생이 있는 날’

로 보아도 무방하다.381)

기산점 산정에서 공권력의 불행사가 계속되고 있는 경우에는 그 불행사의 진

행이 청구기간을 제약하지 아니하므로 적법하게 청구할 수 있다.382) 헌법재판

소는 행정입법에서 진정입법부작위에 대해서는 청구기간의 제한을 받지 않는

다고 하였지만,383) 부진정입법부작위의 경우에는 적극적으로 헌법소원을 제기

해야 하므로 청구기간의 적용을 받는다고 하였다.384)    

기본권 침해행위가 계속되는 경우 침해사유가 종료된 때를 기준으로 청구기

간을 정해야 한다. 헌법재판소는 CCTV가 설치된 장소에 수용자를 1년 이상 

수용한 행위와 관련하여 최초 수용한 날을 청구기간 기산일로 하였으며,385) 미

결수용자를 구치소에 수감하면서 약 3개월간 수형자용 의류를 입도록 한 경우 

수의를 처음 입은 날을 심판청구를 위한 청구기간 기산일로 하였다.386)

(4) 법령에 대한 청구기간

2002헌마789).”  
380) “헌법소원청구기간의 기산점인 ‘사유가 있음을 안 날’이라 함은 법령의 제정 등 공권력의 행사에 

의한 기본권침해의 사실관계를 안 날을 뜻하는 것이지, 법률적으로 평가하여 그 위헌성 때문에 헌
법소원의 대상이 됨을 안 날을 뜻하는 것은 아니라 할 것으로,…(헌재 1993. 11. 25. 89헌마36)” 

381) “이 사건 조항들이 대외적 구속력이 있는 법규범임을 주장하며 하는 청구인들의 이 사건 심판청구
는 청구인들이 이 사건 조항들의 시행과 동시에 기본권을 침해받았다면 이 사건 조항이 시행된 사
실을 안 날로부터 90일 이내에, 이 사건 조항들이 시행된 날로부터 1년 이내에 청구하여야 하고, 
이 사건 조항들이 시행된 후에 비로소 그에 해당하는 사유가 발생하여 기본권의 침해를 받게 되었
다면 그 사유가 발생하였음을 안 날로부터 90일 이내에, 그 사유가 발생한 날로부터 1년 이내에 
청구하여야 한다. 그리고 90일의 기간과 1년의 기간을 모두 준수하여야 적법한 청구가 되는 것이
고 그 중 어느 하나라도 경과하면 부적법한 청구가 된다(헌재 2004. 4. 29. 2004헌마93 등).” 

382) 헌재 1994. 12. 29. 89헌마2.
383) 헌재 2002. 7. 18. 2000헌마707
384) “입법자가 어떤 사항에 관하여 입법은 하였으나 그 입법의 내용·범위·절차 등이 당해 사항을 불완

전, 불충분하게 규율함으로써 ‘입법행위에 결함이 있는’ 부진정입법부작위에 대하여 다툴 경우, 불
완전한 법규 그 자체에 대한 헌법소원을 제기하여야 하고, 이때에는 법 제69조 제1항에서 정하고 
있는 청구기간의 적용을 받는다(헌재 1996. 10. 31. 94헌마204; 헌재 2007. 2. 22. 2005헌마548; 
헌재 2007. 7. 26. 2006헌마1164).” 『헌법재판실무제요(제2개정판)』, 전게서, 325면.

385) 헌재 2010. 10. 28. 2009헌마438.
386) 헌재 1996. 4. 25. 93헌마280.
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법령은 제정된 후 시행되면 입법자에 의해 개폐되기 전까지 또는 헌법재판소

에 의하여 위헌확인이 있기 전까지는 계속하여 효력을 가지게 된다.387) 법률에 

대한 헌법소원의 심판청구기간은 원칙적으로 심판대상법률의 시행과 동시에 

기본권침해가 발생하므로 그 법률이 시행된 사실을 안 날로부터 90일 이내에, 

법률이 시행된 날로부터 1년 이내에 헌법소원을 청구하여야 한다. 그리고 법

률이 시행된 뒤에 비로소 그 법률에 해당하는 사유가 발생하여 기본권을 침해

받은 자는 그 사유가 발생하였음을 안 날로부터 90일 이내에, 그 사유가 발생

한 날로부터 1년 이내에 청구하여야 한다.

청구기간의 기산과 관련하여 헌법재판소법 제69조 본문을 그대로 적용하면 

기본권침해에 대하여 헌법소원심판을 청구할 때 청구기간의 해석에 따라 그 

구제가 결정되는 문제와 함께 구제 가능성은 현저히 떨어질 것이기 때문에 헌

법소원의 실효성 또한 현저히 축소된다. 이런 이유로 헌법재판소는 법령에 대

한 헌법소원심판의 청구기간의 해석을 전제로 법령이 시행됨과 함께 기본권을 

침해받는 경우388)와 법령이 시행된 뒤 비로소 기본권을 침해받게 된 경우389)

를 나누어 기산한다. 그래서 법령에 대한 헌법소원심판의 청구기간이 확장되는 

결과가 된다.390)

(5) 청구기간 경과에 대한 정당한 사유

헌법소원심판의 청구기간으로 사유가 있음을 안 날은 공권력 행사에 의한 기

본권침해가 이런 사실관계의 특정을 현실적으로 인식할 때 헌법소원 심판청구

가 가능하다고 볼 수 있다.391) 헌법재판소법은 제40조 제1항에서 행정소송법

을 준용함에 따라 행정소송법 제20조 제2항 단서에 의해 정당한 사유가 있는 

경우, 제소기간의 도과에도 불구하고 헌법소원심판청구는 적법하다고 본다.392) 

법률에서 말하는 정당한 사유는 사안에 따라 해석으로 해결해야 하는데, 헌법

387) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 331면.
388) 헌재 1999. 4. 29. 96헌마352 등.
389) 헌재 1996. 8. 29. 94헌마113.
390) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 331면.
391) 헌재 1993. 7. 29. 89헌마31.
392) 헌재 2001. 7. 19. 2001헌마335.



- 95 -

재판소는 “청구기간 도과의 원인 등 여러 가지 사정을 종합하여 지연된 심판

청구를 허용하는 것이 사회통념상으로 보아 상당한 경우를 뜻한다.”라고 하

며,393) 기본권의 침해를 받은 자가 어떤 경위로든 기본권의 침해사유가 있었음

을 알았거나 쉽게 알 수 있는 등 청구기간 내에 심판청구가 가능하였다는 사

정이 있는 경우에는 그때부터 60일(현행 90일) 이내에 헌법소원을 청구하여야 

하고, 이 경우에는 정당한 사유의 여부는 더 이상 문제가 되지 않는다고 한

다.394)

(6) 기타 청구기간의 기산

청구기간의 기산과 관련하여 헌법소원 심판청구에 대한 청구취지가 변경되

면, 청구기간의 기준은 헌법재판소법 제40조 제1항과 민사소송법 제238조에 

따라 결정되는데 추가 등 변경된 청구서가 제출된 시점을 기준으로 판단하게 

된다.395) 그리고 국선대리인 선임 신청에 따른 청구기간의 기산은 헌법재판소

법 제69조에 따라 국선대리인의 선임신청이 있는 날이 기준이 된다. 그런데 

헌법재판소가 국선대리인을 선정하지 아니하는 결정을 한 경우에는 그 사실을 

지체없이 신청인에게 통지해야 하고, 신청인이 선임신청을 한 날로부터 결정의 

통지를 받은 날까지의 기간은 동법 제69조의 청구기간에 산입하지 않는다. 이

외에 변호사 등의 대리인 선임 없이 심판청구서가 먼저 제출되거나 국선대리

인 신청서와 함께 청구서가 제출되는 경우에는 심판청구서가 접수된 날이 기

준이 된다.

7. 권리보호이익

(1) 권리보호이익의 개념

헌법소원심판은 헌법상 보장된 국민의 기본권을 보호하기 위한 구제절차로 

393) 헌재 1993. 7. 29. 89헌마31,
394) 대법원 1996. 9. 6. 선고 95누16233 판결.
395) 헌재 1998. 5. 28. 96헌마151.



- 96 -

권리보호이익이 있는 경우 또는 권리보호의 필요성이 있는 경우 심판을 청구

할 수 있다. 권리보호이익은 공익적으로는 무익한 소송을 통제하고 소송당사자

는 소송제도를 이용하여 얻을 수 있는 정당한 이익 또는 그 필요성을 말한다. 

권리보호이익은 ‘이익 없으면 소 없다’라는 법언처럼 소송제도에 필연적으로 

내재하는 요청으로 ‘소의 이익’이라고도 한다. 권리보호이익을 적법요건으로 

하면 법원은 본안판결을 필요로 하는 사건에 집중할 수 있게 되고 불필요한 

소송에 응소하지 않으면 안 되는 상대방의 불이익을 막을 수 있다.396)

(2) 권리보호이익의 법적 근거

헌법소원심판의 적법요건으로서 권리보호이익은 헌법재판소법 제40조 제1항 

규정에 의해 준용되는 민사소송법 내지 행정소송법의 규정들의 해석을 통해 

인정되는 일반적 소송원리이고,397) 헌법재판소법 제68조 제1항에서 ‘기본권의 

침해를 받은’이라는 부분에 의하여 직접 도출되는 것은 아니다.398) 그런데 권

리보호이익의 인정범위가 지나치게 협소하면 헌법재판소의 본안판단 부담이 

경감될 수 있지만, 이렇게 되면 헌법상 보장된 청구인의 재판받을 권리가 부당

하게 박탈되는 결과가 될 수 있다. 그래서 권리보호이익의 판단은 다른 분쟁의 

해결수단 또는 입법·행정적 구제 등의 유무를 기준으로 신중하게 판단해야 한

다.

(3) 권리보호이익의 흠결

헌법소원심판을 청구할 때 권리보호이익이 없는 경우 심판청구는 부적법하

다. 헌법재판소는 심판대상인 법무부장관의 출국금지조치가 헌법소원 청구 이

전에 해제되었다면 권리보호이익이 없다고 하였다.399) 또한 헌법재판소는 검사

의 공소취소처분으로 법원이 공소기각 결정을 하면, 비록 검사의 공소취소처분

396) 이시윤, 「신민사소송법」, 박영사, 2017, 222면.
397) 우세나⋅양천수, “민사소송에서 소의 이익에 관한 몇 가지 문제”, 영남법학 제44호, 영남대학교 법

학연구소, 2017, 243면.
398) 헌재 2001. 9. 27. 2001헌마152.
399) 헌재 1990. 1. 6. 89헌마269.
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이 다시 취소된다고 하더라도 법원의 공소기각 결정은 재심에 의하여 취소되

지 않는 한 원래의 기소상태는 회복될 수 없고, 공소취소권한의 위헌성을 다투

는 심판청구가 인용되더라도 기존의 공소제기로 인한 소송계속상태가 회복될 

가능성이 없어서 심판청구는 권리보호이익이 없다고 보았다.400)

헌법소원은 심판청구 후 종국결정까지 장시간이 소요되므로, 심판청구 당시

에는 권리보호이익이 있었지만, 심판계속 중에 기본권침해가 소멸하여 권리보

호이익이 없어지면 심판청구는 부적법하게 된다.401) 이런 부적법 사유에는 법

령의 개폐, 위헌결정에 의한 법률의 효력상실, 그리고 청구인의 사망과 같은 

지위 변화 등을 들 수 있다.

헌법재판소는 법령의 개폐로 인한 권리보호이익의 소멸과 관련하여, 청구인

이 주장하는 기본권의 침해가 종료된 것으로 보아 권리보호이익의 소멸을 인

정하여 부적법하다고 결정하고 있다.402) 그런데 법령의 제·개정 등으로 기본권

침해가 일부만 해결된 경우에는 해결되지 아니한 나머지 부분에 대한 권리보

호이익을 인정하고 있다.403)

그다음 헌법재판소가 위헌결정한 법률에 대하여 헌법소원 심판청구가 되는 

경우, 비록 심판청구가 위헌결정 선고 전에 청구되었다고 하여도 심판청구는 

권리보호의 대상이 될 수 없어서 부적법하게 된다.404) 이는 위헌결정으로 인하

여 대상 법령의 효력이 상실되므로 다시 심판할 이익이 없기 때문이다. 헌법재

판소는 위헌적인 법률조항에 대하여 헌법불합치결정을 하면서 별건 사건의 동

400) 헌재 1997. 3. 27. 96헌마219; 헌재 2015. 5. 12. 2015헌마431.
401) 헌재 1997. 3. 27. 93헌마251; 헌재 2007. 5. 31. 2003헌마579.
402) 헌재 2000. 3. 30. 99헌마594; 헌재 2009. 4. 30. 2007헌마103; 헌재 2009. 6. 25. 2007헌마

178.
403) “청소년보호법 (1999. 2. 5. 법률 제5817호로 개정된 것)  제2조, 제6조, 부칙 제1조 및 청소년보

호법시행령 (1999. 6. 30. 대통령령 제16461호로 개정된 것)  제3조에 따라 1999. 7. 1.부터는 청
소년의 연령이 19세 미만으로 조정되었고, 청소년보호법은 청소년유해환경의 규제에 관한 형사처
벌에 있어서 다른 법률에 우선하여 적용되므로, 청구인은 1999. 7. 1.부터 19세 이상 20세 미만인 
미성년자를 청구인이 경영하는 단란주점에 출입시키고 그들에게 술을 제공하더라도 형사처벌을 받
지 않게 되었다. 그러나 청구인은 18세 이상인 자에 대하여 단란주점의 출입 및 주류제공이 허용
되어야 한다고 주장하고 있으므로 18세 이상 19세 미만인 미성년자에 관한 부분은 여전히 권리보
호의 이익이 있고, 19세 이상 20세 미만인 미성년자에 관하여도 청소년보호법이 우선 적용되는 것
은 형사처벌에 관한 경우뿐이므로, 영업정지 등 행정처분에 관하여는 여전히 권리보호의 이익이 
있다(헌재 1999. 9. 16. 96헌마39).”  

404) 헌재 1994. 4. 28. 92헌마280.
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일 법률조항에 대한 위헌확인 청구사건에서 헌법불합치결정 역시 위헌결정의 

일종이므로 해당 법률조항에 대한 심판청구의 권리보호이익이 없다고 하였

다.405)

이외에도 청구인의 법적 지위가 변화하여 권리보호이익이 소멸되면 헌법소원 

심판청구는 부적법하게 된다. 헌법소원심판의 청구인은 기본권의 주체이므로 

생존하는 동안만 원칙적으로 기본권의 주체가 되며, 기본권능력은 출생으로 발

생하고 사망으로 소멸한다. 이런 이유로 헌법소원심판을 청구인이 사망하는 경

우, 원칙적으로 기본권은 일신전속적이므로 헌법재판소에 청구된 헌법소원심판

은 종료된다.406) 그런데 헌법재판소는 청구인이 비록 심판절차의 계속 중 사망

하였더라도 당해 사건의 헌법소원을 인용하는 경우 그 배우자나 직계친족 등

은 이미 확정된 유죄판결에 대하여 재심청구를 할 수 있다고 하여 권리보호이

익을 인정하였다.407)

(4) 예외적으로 심판청구의 이익이 인정된 경우

헌법소원제도는 개인의 주관적인 권리구제뿐만 아니라 객관적인 헌법질서를 

보장하는 기능도 갖고 있으므로 헌법소원심판을 통하여 청구인의 주관적 권리

구제를 못하더라도 그런 침해행위가 앞으로 반복될 위험이 있거나, 당해 사건

의 분쟁해결이 헌법질서의 유지⋅수호에 중요하여 헌법적으로 그 해명이 필요

한 경우에는 심판청구의 권리보호이익을 인정할 수 있다.408) 헌법재판소는 판

례를 통하여 ‘침해의 반복 위험성’을 언급하고 있는데, 단순히 추상적⋅이론적 

가능성이 아니라 구체적⋅실제적이어야 한다.409) 이런 경우에 헌법재판소는 입

증책임이 청구인에게 있다고 하였다.410)

405) 헌재 2006. 5. 25. 2005헌마11등; 헌재 2006. 6. 29. 2005헌마44.; 헌재 2013. 9. 26. 2011헌마
398.

406) 헌재 1992. 11. 12. 90헌마33.
407) 헌법재판소는 조직변경이나 합병, 해산 등으로 인해 조직이 소멸하게 된 경우 과거 조직 대표로서

의 자격은 더 이상 유지될 수 없게 되므로 변경된 조직과 관련한 법령에 대해 권리보호이익이 인
정되지 않는다고 하였다(헌재 2000. 11. 30. 99헌마190). 또한 헌법재판소는 헌법소원 심판청구 
후 공소시효가 완성된 경우에도 권리보호이익이 없다고 하였다(헌재 1997. 7. 16. 97헌마40).

408) 헌재 1992. 1. 28. 91헌마111; 헌재 1997. 3. 27. 92헌마273.
409) 헌재 1997. 11. 27. 94헌마60.
410) 헌재 1997. 6. 26. 97헌바4.
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8. 변호사강제주의

(1) 변호사강제주의의 의의

변호사강제주의는 소송절차에서 사인(私人)이 당사자인 경우, 스스로 변호사 

자격을 갖고 있지 않다면 변호사를 대리인으로 선임해야 심판청구를 하거나 

심판수행을 할 수 있는 것을 말한다.411) 변호사강제주의는 당사자인 사인의 소

송행위를 금지하고 소송수행을 법률실무 전문가인 변호사에게 대리하도록 강

제하는 입법주의를 말한다.412)

변호사강제주의는 법률에 대한 전문적 지식이 없는 사람을 보호하고 소송을 

원활하게 수행할 수 있다는 점을 장점으로 부각하고 있다. 그렇지만 변호사강

제주의를 시행하기 위해서는 변호사가 충분히 확보되어 있어야 하고, 변호사 

비용문제를 해결하기 위하여 법률부조제도를 활성화하는 것도 하나의 방법이 

될 수 있다.413)

(2) 변호사강제주의의 법적 근거

우리나라 헌법 제12조 제4항에는 “누구든지 체포 또는 구속을 당한 때에는 

즉시 변호인의 조력을 받을 권리를 가진다. 다만, 형사피고인이 스스로 변호인

을 구할 수 없을 때에는 법률이 정하는 바에 의하여 국가가 변호인을 붙인다.”

라고 하여 변호인 조력권을 기본권으로 규정하여 보장하고 있다. 또한 동조 제

5항에서는 “누구든지 체포 또는 구속의 이유와 변호인의 조력을 받을 권리가 

있음을 고지받지 아니하고는 체포 또는 구속을 당하지 아니한다.”라고 하여 변

호인 조력권은 신체의 자유에서 핵심적인 기본권이라 할 수 있다.

헌법은 형사사건에서 신체의 자유를 보장하기 위한 기본권으로서 변호인 조

411) 허영, 「헌법소송법론」, 141면.
412) 네이버 지식백과(https://terms.naver.com/entry.naver?docId=3655267&cid=42131&categoryI

d=42131, 2023. 3. 25. 최종 방문).
413) 현재 우리나라는 법의 보호를 충분히 받지 못하는 사람들을 위하여 법률상담, 변호사에 의한 소송

대리 및 형사변호 등의 법률적 지원을 하기 위하여 설립된 공공기관인 대한법률구조공단이 있지
만, 헌법재판까지 포함시키지는 않고 있다. 물론 헌법재판소법 제70조는 헌법소원심판에서 변호사
를 선임할 자력이 없는 사람을 위하여 국선대리인제도를 규정하고 있지만, 여러 제약이 있어서 충
분하다고 보기는 어렵다.
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력권을 규정하고 있지만, 소송에서 변호사를 대리인으로 강제해야 하는 변호사

강제주의를 규정하고 있지는 않다. 그런데 법률에서 보면 먼저 소송대리인의 

선임을 규정하고 있는 증권관련 집단소송법 제5조 제1항을 보면 “증권관련집

단소송의 원고와 피고는 변호사를 소송대리인으로 선임(選任)하여야 한다.”라

고 하여, 소송의 양 당사자는 변호사를 소송대리인으로 의무적으로 선임해야 

소송을 진행할 수 있다.

변호사강제주의는 헌법재판소법에도 규정되어 있는데, 제25조 제3항에서 “각

종 심판절차에서 당사자인 사인(私人)은 변호사를 대리인으로 선임하지 아니하

면 심판청구를 하거나 심판 수행을 하지 못한다. 다만, 그가 변호사의 자격이 

있는 경우에는 그러하지 아니하다.”라고 하여, 소송대리인으로 변호사를 선임

하도록 규정하고 있다. 이 규정에 따라 소송당사자가 사인인 헌법소원심판에서 

변호사를 선임하지 않으면, 심판청구를 할 수 없고 심판 수행도 할 수 없다. 

결과적으로 우리나라 헌법소원심판에서는 소송수행능력이 변호사 이외에는 없

다고 보아야 한다.

헌법소원심판에서 경제력의 부족으로 변호사를 선임하기 어려운 국민을 위하

여 헌법재판소법 제70조는 제1항에서 “헌법소원심판을 청구하려는 자가 변호

사를 대리인으로 선임할 자력이 없는 경우에는 헌법재판소에 국선대리인을 선

임하여 줄 것을 신청할 수 있다.”라고 규정하여, 국선대리인제도를 통하여 헌

법소원심판의 청구 기회를 실질적으로 보장하고 있다. 또한 동조 제2항에서는 

“제1항에도 불구하고 헌법재판소가 공익상 필요하다고 인정할 때에는 국선대

리인을 선임할 수 있다.”라고 하여, 공익을 이유로 하여 헌법재판소는 독자적

으로 변호사를 선임할 수 있다. 이 외에 동조 제3항에서는 “헌법재판소는 제1

항의 신청이 있는 경우 또는 제2항의 경우에는 헌법재판소규칙으로 정하는 바

에 따라 변호사 중에서 국선대리인을 선정한다. 다만, 그 심판청구가 명백히 

부적법하거나 이유 없는 경우 또는 권리의 남용이라고 인정되는 경우에는 국

선대리인을 선정하지 아니할 수 있다.”라고 하여, 명백하게 헌법소원심판청구

가 부적법하거나 이유가 없는 경우, 또는 이유가 없는 경우 변호사강제주의를 
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적용할 필요가 없다고 하고 있다.

우리나라와 달리 독일 연방헌법재판소법에는 변호사강제주의에 관한 규정이 

없어서 변호사에 의한 소송대리의 강제가 없다.414) 이는 헌법소원심판에서도 

적용되기 때문에 변호사를 통하여 심판청구나 심판 수행이 의무가 아니다. 그

런데 연방헌법재판소법 제22조 제1항은 구두변론절차에서 변호사나 법학교수

를 대리인으로 선임해야 하는 의무가 있다.415) 즉 구두변론에서는 대리인인 변

호사나 법학교수만 변론을 할 수 있다. 물론 이 경우 대리인을 선임하지 않으

면 구두변론에 참여할 수 없는 불이익이 있지만, 헌법소원심판에는 영향을 주

지 않는다.416)

독일은 대리인 선임능력이 없는 사람을 위해서 연방헌법재판소가 대리인을 

선임해 주는(Beiordnung) 관행도 있다.417) 변호사강제주의를 채택하지 않은 

독일은 권리능력 없는 사단 등이 단체소송의 형식으로 헌법소원심판을 청구하

는 경우, 연방헌법재판소법 제21조에 따라서 연방헌법재판소는 1인 또는 몇 

사람의 소송수행자를 선임하도록 지시할 수 있는데, 이때에는 선임된 사람만이 

소송수행능력을 갖는다.

(3) 변호사강제주의의 내용

헌법재판소법 제25조 제3항에 따라서 헌법소원심판에서는 사인인 청구인이 

독자적으로 심판청구를 하거나 심판 수행을 할 수 없다. 헌법소원심판 청구인

은 변호사를 선임하여 소송행위를 대신하도록 해야 한다.418) 그래서 헌법소원

심판에서 변호사를 대리인으로 소송청구를 하는 것은 적법요건에 해당한다. 만

약 사인이 헌법소원심판을 변호사의 선임 없이 독자적으로 하는 경우 헌법재

판소법 제28조, 심판규칙 제70조에 따라 헌법재판소로부터 변호사를 선임하라

는 보정명령을 받게 된다. 그런데 청구인이 보정명령을 수용하지 않으면 심판

414) 허영, 「헌법소송법론」, 368면.
415) Benda/Klein, aaO., Rn. 456.
416) 허영, 「헌법소송법론」, 141면 이하.
417) Wolfgang Lower, in： Handbuch, 3. Aufl., Bd. 3, § 70, RN. 183 참조
418) 김하열, 「헌법소송법」, 132면.
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청구는 부적법하여 각하된다.

헌법재판소법은 심판청구뿐만 아니라 심판 수행에 대해서도 변호사강제주의

를 적용하고 있어서 사인이 청구인이 심판청구 후에도 독자적으로 심판 수행

을 할 수가 없다. 변호사에 의한 소송수행은 소송행위의 유효요건이므로 사인

이 한 소송행위는 효력이 없다.419) 그런데 변호사의 자격이 없는 사인이 한 심

판청구와 소송행위가 차후 변호사인 대리인이 추인하면 심판청구와 심판 수행

이 유효화된다.420)

헌법재판소는 대리인의 추인이 없는 청구인의 소송행위 효력에 대하여 “변호

사인 대리인이 제출한 심판청구서에 청구인이 한 심판청구와 주장을 묵시적으

로라도 추인하고 있다고 볼 내용이 없다면, 대리인의 심판청구서에 기재되어 

있지 아니한 청구인의 그 전의 심판청구내용과 대리인의 심판청구 이후에 청

구인이 제출한 추가된 별개의 심판청구와 주장은 당해 사건의 심판 대상이 되

지 않는다.”라고 하여, 변호사의 추인이 없는 청구인의 소송행위 효력을 인정

하지 않았다.421)

헌법재판소는 대리인인 변호사가 소송 중에 사임을 하게 된 경우 소송행위의 

효력에 대하여 “헌법재판소법 제25조 제3항의 취지는 “재판의 본질을 이해하

지 못하고 재판자료를 제대로 정리하여 제출할 능력이 없는 당사자를 보호해 

주며 사법적 정의의 실현에 기여”하려는 데 있다고 할 것이고 청구인의 헌법

재판 청구권을 제한하려는데 그 본래의 목적이 있는 것이 아니므로 변호사인 

대리인에 의한 헌법소원심판청구가 있었다면 그 이후 심리과정에서 대리인이 

사임하고 다른 대리인을 선임하지 않았더라도 청구인이 그 후 자기에게 유리

한 진술을 할 기회를 스스로 포기한 것에 불과할 뿐, 헌법소원 심판청구를 비

롯하여 기왕의 대리인의 소송행위가 무효가 되는 것은 아니다.”라고 하여, 소

송대리인으로 변호사를 선임하여 소송을 진행하였다면 소송행위를 유효한 것

으로 보고 있다.422)

419) 김하열, 「헌법소송법」, 132면.
420) 헌재 1992. 6. 26. 89헌마132.
421) 헌재 1995. 2. 23. 94헌마105.
422) 헌재 1992. 4. 14. 91헌마156.
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(4) 현행 변호사강제주의에 대한 비판

헌법재판소법에 규정된 변호사강제주의 특히 헌법소원심판에서 변호사강제주

의에 대해서는 찬반론이 존재한다. 먼저 변호사강제주의에 대한 찬성론의 입장

은 헌법재판소의 판례뿐만 아니라 학계에서도 존재하는데 이를 보면 법절차의 

무지로 인한 권리구제를 받지 못하는 것을 방지할 수 있다는 것이다.423)

헌법재판소는 그동안 판례를 통하여 변호사강제주의의 합헌성을 강하게 피력

하였다. 헌법재판소의 논거를 보면 “재판업무에 분업화 원리 도입이라는 긍정

적 측면 외에도, 재판을 통한 기본권의 실질적 보장, 사법의 원활한 운영과 헌

법재판의 질적 개선, 재판심리 부담 경감과 효율화, 사법운영 민주화 등 공공

복리에 크게 이바지하고, 그 이익은 변호사 선임 비용 지출을 하지 않는 이익

보다는 크다고 할 것이며, 더욱이 무자력자에 대한 국선대리인제도라는 대상조

치가 별도로 마련된 이상 헌법에 위배된다고 할 수 없다.”라고 하여 변호사강

제주의의 합헌성을 강조하였다.424)

이상의 변호사강제주의의 합헌론에 대하여 그 위헌성을 주장하는 견해에 의

하면 “헌법소송에서 채택하고 있는 변호사강제주의는 우리나라 다른 소송절차

에는 없는 특유한 제도로서 국민의 재판청구권을 부당하게 제약한다는 비판을 

면할 길이 없다.”라고 하면서, “헌법재판소가 주장하는 변호사강제주의의 정당

성에 대하여 그러한 이유가 왜 하필 헌법소송에서만 강조되어야 하는 것인지

에 대한 합리적인 설명이 어렵기 때문이다.”라고 하여, 변호사강제주의를 위헌

이라 보고 있다.425)

변호사강제주의를 적용하는 헌법소원심판에서 변호사강제주의는 심판청구부

터 심판수행까지 변호사가 소송수행능력을 갖는다는 점에서 국민의 기본권보

장과 관련하여 기본권침해를 구제하기 위한 특별하고 예외적인 헌법소원심판

의 기본권 구제를 위한 심판의 기회를 어렵게 만들게 된다. 이는 헌법소원심판

의 기본권보장기능을 축소시킬 수 있는 문제가 있다. 아무리 헌법재판소가 재

423) 허완중, 앞의 책, 140면.
424) 헌재 1996. 10. 4. 95헌마70.
425) 허영, 「헌법소송법론」, 141면 이하. 이외에도 정연주, 「헌법소송론」, 법영사, 2015, 67면 참조.
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판의 실효성 보장을 강화하기 위한 것이라고 강조하여도, 소송청구의 기회가 

제한되는 문제가 있는 것은 실재(實在)하는 것이기 때문에 이에 대한 제고가 

필요하다.426)

426) 이를 비교법적 관점에서 보지 않아도 변호사강제주의가 헌법소원심판에서만 엄격하고 강하게 적용
된다는 것은 기본권 구제절차라는 관점에서 문제가 있다고 볼 수 있다.
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Ⅳ. 헌법소원심판에서의 청구권자 확대 방안

1. 적법요건의 완화 필요성

(1) 헌법소원제도의 취지

헌법은 제111조 제1항 제5호에서 헌법소원을 규정하면서 헌법소원의 범위⋅

내용⋅절차 등을 법률로 규정하도록 함으로써 헌법소원제도의 법률주의를 채

택하고 있다. 그런데 헌법소원제도의 운용은 헌법소원제도를 운용하고 있는 국

가들의 입법례에서 보듯이 헌법소원은 각국의 사법제도에 관한 헌법정책적인 

결정에 달려있다고 할 수 있다. 그래서 헌법소원제도에 관해서는 절대적인 기

준이나 운용 방법이 있는 것은 아니다.427) .

헌법소원제도의 핵심적인 역할은 공권력 작용으로 인한 기본권침해로부터 국

민이 기본권을 구제받을 수 있는 최후의 보충적 수단이라는 지위이다. 그런데 

헌법소원을 제기하는데 그 적법요건을 엄격하게 적용하여 청구인의 청구가 각

하된다면, 이는 헌법이 부여한 기본권 구제를 위한 방법이라는 취지에 어긋나

게 된다. 물론 헌법재판소법 제68조 제1항에서 규정하고 있는 보충성원칙은 

다른 권리구제절차를 다 소진해야 한다는 보충적 절차로서 최후의 권리구제수

단이라는 점이다.

헌법소원심판은 주관적인 권리구제 절차일 뿐만 아니라 객관적 헌법질서의 

수호와 유지에 기여하는 이중적 성격을 가지고 있는데, 이는 이미 기본권 구제

를 통하여 헌법질서를 유지하는 것이 중요하다는 의미이다. 헌법재판소는 청구

인의 주관적 권리구제에 별 도움이 안 되는 경우라고 하여도 당해 사건에 대

한 본안판단이 헌법질서의 수호⋅유지를 위하여 필요하여 그 해명이 헌법적으

로 중요한 의미를 포함하고 있는 경우나, 그러한 침해행위가 앞으로도 반복될 

위험이 있는 경우에는 예외적으로 위헌임을 확인할 필요가 있게 된다.428) 이런 

427) 헌법재판소법상의 의의와 본질 등 이에 관해서는 장영수, “현행 헌법소원제도의 의의, 본질과 법원
의 재판에 대한 헌법소원”, 법학논집 제32집, 고려대학교 법학연구원, 1996, 10면 이하.

428) “헌법소원심판청구 당시 권리보호의 이익이 인정되더라도 심판 계속 중에 생기는 사정변경 즉 사
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이유에서 볼 때 헌법소원심판이 갖는 취지를 적극적으로 살리려면 헌법재판소

가 적법요건을 완화하는 것이 필요하다고 볼 수 있으며, 실질적으로도 헌법소

원심판의 권리보호이익 즉 소의 이익이 있다면 각하하는 것보다는 그 이유를 

기술하여 기본권보장을 위한 논거를 구축하는 것이 더 중요하다는 점에서 적

극적으로 결정하는 것이 필요하다.

 

(2) 국가의 기본권보호의무

헌법은 제10조 후문에서 “국가는 개인이 가지는 불가침의 기본적 인권을 확

인하고 이를 보장할 의무를 진다.”라고 규정하여 국가의 기본권보장의무를 언

급하고 있다. 헌법이 규정하고 있는 국가의 기본권보장의무 또는 기본권보호의

무는 단순한 도덕적⋅윤리적 의무가 아니라 규범적 의무라고 할 수 있다.429) 

이는 헌법상 기본원리인 법치국가원리가 기본권의 최대한 보장을 목표로 하고 

있다는 점에서 알 수 있다.

헌법은 국가권력의 기본권 기속성을 천명하고 있으며, 법치국가는 기본권보

장의 구체적 수단으로서 법률을 제정하고 있다. 우리나라 헌법은 독일 기본법 

제1조 제3항처럼 입법, 행정과 사법 등 국가권력에 대하여 직접적으로 기본권 

기속을 규정한 조항은 없지만, 헌법 제10조 후문에서는 국가의 기본권보장 의

무를 규정하여 국가권력의 기본권 기속성을 간접적으로 천명하고 있다.430) 또

한 헌법 제37조 제2항은 일반적 법률유보원칙을 규정하여, 기본권은 국회가 

제정하는 법률로만 제한하도록 함으로써 법치국가가 지향하는 기본권 최대보

장원칙을 확인하고 있다.

법치국가는 헌법우위의 원칙과 법우선의 원칙을 통하여 기본권보장을 위한 

실관계 또는 법제의 변동으로 말미암아 권리보호의 이익이 소멸 또는 제거된 경우에는 원칙적으로 
심판청구는 부적법하게 된다 할 것이나, 다만 이러한 경우에도 당해 사건에 대한 본안판단이 헌법
질서의 수호·유지를 위하여 긴요한 사항이어서 그 해명이 헌법적으로 중요한 의미를 지니고 있는 
경우나, 그러한 침해행위가 앞으로도 반복될 위험이 있는 경우 등에는 예외적으로 심판청구의 이
익을 인정하여 이미 종료된 침해행위가 위헌이었음을 확인할 필요가 있으며, 여기서 말하는 반복
적 침해의 위험성이란 단순히 추상적이거나 이론적인 가능성이 아니라 구체적인 것이어야 한다(헌
재 1994. 7. 29. 91헌마137).”

429) 성낙인, 「헌법학」, 법문사, 2022, 1123면 이하.
430) 헌법학계에서는 헌법 제10조 후문을 국가의 기본권보장의무인지 기본권보호의무인지에 대하여 이

를 동일하게 보는 견해도 있고, 이를 유사하게 보지만 차이가 있다고 보는 견해도 있다.
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구체적 수단으로 법률을 제정하고 운영하고 있다. 이런 점에서 현대 법치국가

는 법률국가(Gesetzesstaat)라고도 할 수 있으며, 국가권력의 정당성과 그 행

사의 합법성에는 법과 국가, 법과 법률의 상호관계가 작용하고 있다.431) 이러

한 법치국가원리를 기초로 하여 국가의 모든 권력기관은 국민의 기본권을 보

호해야 하는 의무가 있다. 국가기관의 기본권보호의무는 법치국가원리에 따라 

가능한 범위 내에서 기본권의 보호를 위하여 필요한 조치를 행사할 수 있도록 

입법자에게 법률제정권을 부여함으로써 법률제정의 의무를 부과하고 있다. 이

에 따라 입법자는 다양한 수단을 선택할 수 있는 입법재량권을 가지며 권력분

립원칙으로부터 파생되는 광범위한 입법형성권을 가진다.432) 

입법은 헌법에 기속되지만, 행정과 사법은 헌법에 근거하여 입법자가 제정한 

법률을 적용하고, 입법에 의하여 제정된 법률의 적용과 해석을 통하여 기본권

적 이익에 대한 보호 의무를 구체적으로 이행하게 된다. 법치국가원리로부터 

도출된 법률유보원칙에 따라 행정은 집행을 통하여 보호의무를 실현하고, 사법

은 행정입법과 행정처분 등이 기본권보호의무를 이행하고 있는지를 통제함으

로써 주어진 의무를 이행한다.

국가권력이 헌법에 의하여 국민의 기본권을 보호해야함에도 국가 공권력의 

작용들이 기본권을 침해한다면, 이러한 공권력의 행사 또는 불행사가 기본권침

해로써 명확히 작용하였는지 국민이 인지할 수 없었다고 하여도 객관적 증명

을 통하지 않는 한은 헌법소원심판의 청구에서 그 청구는 기간을 도과하여 적

법요건이 흠결되면 기본권의 구제가 어려워지는 문제가 발생하게 된다는 점에

서 적절하게 완화할 필요성이 발생하게 된다.

(3) 법령해석기관을 통한 헌법소원심판 청구의 필요성

국가기관의 권력적 행위는 법률 등에 근거하거나 법률의 위임을 받은 행정입

법에 근거하여 행사된다. 그 경우 전제가 되는 법령이 헌법 또는 법률에 합치

431) 김상겸, “기본권보장과 법치국가”, 아⋅태공법연구 제6집, 아세아태평양공법학회, 1999, 216면.
432) 조홍석, “국가의 기본권 보호의무와 개인의 보호청구권”, 법과 정책연구 제11집 제3호, 한국법정책

학회, 2011, 1106면.
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되는지 여부는 공권력행사의 정당성 문제와 결부되고, 이에 행정청의 처분행위

와 같은 공권력의 행사 또는 집행적 법규명령 등으로 인하여 직접적으로 국민

의 기본권이 침해된다면 그 전제가 되는 법률 또는 법령의 해석을 통하여 헌

법소원의 청구권자인 국민은 기본권의 구제가능성을 인식하여 대처할 수 있어

야 한다. 그런데 현행 헌법에 규정된 헌법재판제도는 추상적 규범통제를 인정

하지 않고 있으며, 헌법소원심판은 보충성이라는 적법요건을 충족해야 하기 때

문에 기본권의 구제를 위하여 여러 어려움이 발생하게 된다. 이런 상황에서 법

령의 기본권침해에 대한 법제처의 법령해석으로 위헌여부를 사전에 판단할 수 

있게 된다면 국민의 기본권을 보장과 그 발전에 기여할 수 있다.

행정작용으로 기본권침해가 발생하는 경우 법령해석기관에 의하여 심판대상

이 되는 법령의 해석을 통하여 기본권침해 등의 위헌소지가 있음을 파악하게 

된다. 이  경우 해석을 요청한 국민의 기본권 구제를 위하여 해석을 요청한 국

민인 해석요청인을 대리하여 청구권자 지위로서 헌법재판소에 헌법소원심판을 

제기할 수 있는 제도가 있다면, 기본권의 최대 보장이란 관점에서 또한 특별한 

기본권 구제절차로서 헌법소원제도의 취지에서 볼 때 상당한 의미를 부여할 

수 있다고 본다. 그런데 헌법재판소법을 위시한 현행법은 이에 관하여 별도의 

규정을 두지 않고 있다. 그래서 이런 문제로 행정기관이 헌법소원 심판청구를 

하면 행정기관의 기본권 주체성의 부정, 기본권침해의 자기관련성 등을 이유로 

심판의 적법요건을 충족하지 못하여 부적법한 청구로 각하될 것이다.

헌법소원제도의 취지가 주관적 권리구제를 넘어서 헌법질서의 유지⋅수호라

고 한다면 공권력의 행사로 인한 기본권침해를 최대한 구제할 수 있는 방법으

로 법령해석기관을 통한 헌법소원심판의 청구권자 확대도 이를 부정적으로만 

볼 수 없다고 판단된다.433)

(4) 전문자격사에 의한 헌법소원심판의 필요성

433) 이와 관련해서는 헌법소원심판에서 청구인 확대를 주제로 한 논문을 참조할 수 있다. 정세윤, “헌
법소원심판의 개선방안에 관한 연구 – 적법요건의 청구인 확대를 중심으로 -”, 동국대학교 석사학
위논문, 2020 참조.
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민주주의는 다양성을 전제로 하고 있는데, 현대사회는 다양한 이해관계가 얽

히면서 복잡하고 다양한 법률분쟁이 발생하고 있다. 이런 현상에는 과학기술의 

발전으로 인간의 삶이 다양해지면서 분야별로 세분화된 것도 있다. 그렇다보니 

점차 전문화되는 분야에서 서로 간의 이해관계로 분쟁이 많아지고 대부분의 

분쟁은 전문적인 지식을 요구하는 법적 분쟁으로 변하고 있다.

우리나라는 법적 분쟁에 있어서 송무와 관련해서는 법률전문가인 변호사에게 

소송대리권을 부여하고 있다. 이는 앞에서 본 것처럼 변호사강제주의를 채택하

고 있는 헌법재판에서 확연하게 볼 수 있다. 그런데 전문분야에서 소송대리권 

문제는 헌법소원심판에서 청구권자 지위와 관련하여 일정 부분 연관성이 있다

고 하여도 청구권자 범위의 확대에 결정적인 요소는 아니다.

현재 전문자격분야에서 쟁점은 소송대리권으로 변리사의 경우 기존의 소송대

리권에서 특허침해소송까지 확대할 것을 주장하고 있고, 세무사는 조세소송의 

대리인 지위, 법무사의 경우에는 소액사건에서 소송대리권을 요구하고 있다. 

이외에도 공인노무사의 경우 노동사건에 대한 소송대리권을 허용해 달라는 주

장이 계속되고 있다.434) 현재는 변리사를 제외한 세무사, 공인회계사, 공인노

무사 등은 행정심판까지 허용되고 있다.

재판에서 소송대리권의 허용 여부는 소송당사자로서 청구권자의 지위와 관련

하여 일단 별개의 문제라고 할 수 있지만, 완전히 분리하여 생각할 수는 없다. 

그렇다고 법률전문직역의 변호사에게 소송대리인의 자격을 부정하는 것은 아

니라고 본다. 변호사강제주의를 채택한다고 하여도, 헌법소원심판의 청구권자

와 관련하여 각 직역의 전문자격사가 공동참가자로서 자신의 직업의 자유 침

해 문제 등으로 청구권자가 될 수 있는 여지는 충분히 고려할 수 있다.

헌법소원심판에서 심판대상이 법령인 경우, 예를 들어 조세법의 경우에는 조

세실무의 전문가인 세무사가 세법을 통한 재산권 침해 등의 기본권침해에 대

하여 심판대상의 내용적인 부분 즉 실체적인 면에서 소송참가 또는 소송대리

를 하게 된다면, 소송절차의 대리인으로서 변호사와 협력함으로써 소송절차에

434) 이에 관해서는 정형근, “법조 유사직역의 소송대리권 주장에 대한 비판적 검토”, 경희법학 제54권 
제1호, 경희대학교 법학연구소, 2019, 37면 이하.
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서 기본권의 구제효과는 더욱 커질 것으로 판단된다.

헌법소원 심판절차에 들어가면 실질적 권리보호이익이란 적법요건을 충족하

기 위해서는 전문가들의 의견 개진이 심판의 성숙도를 높이게 되는데, 현행 하

에서는 단순히 이해관계인으로서 또는 참고인과 진술인으로서 역할만 하다보

면 절차의 형식적 측면에서 영향을 미치는 정도에 불과하게 된다. 그런데 헌법

소원심판의 취지에서 보면 기본권을 최대한 구제하여 최대보장이란 법치국가

원리를 실현하는 것이기 때문에 제도의 취지를 최대한 살리는 것이 필요하다.

앞에서 언급한 것처럼 심판대상이 법령인 경우 그 법령의 분야에 전문적인 

능력을 검증받은 전문자격사들이 참여한다면 국가 실정법의 발전에도 기여하

게 된다고 볼 수 있다. 특히 세법의 적용과 관련해서는 조세실무와 관련된 경

우 이를 명확하게 파악하고 처리할 수 있는 세무사가 헌법소원심판에 청구인

에 부수하여 자격을 갖게 된다면 변호사의 소송대리권을 침해하지 않는 범위

에서 공동청구권자로서 소송에 참여할 수 있다고 본다. 이는 다른 전문자격사

의 경우에도 그대로 원용될 수 있다. 즉 노동법에서는 공인노무사, 회계와 관

련해서는 공인회계사, 관세법과 관련해서는 관세사 등 한정된 전문자격사제도

를 최대한 활용하는 것도 기본권의 실질적 보장에 기여하는 것이라고 생각된

다.

헌법소원심판에서 청구권자는 앞에서 본 것처럼 기본권의 주체는 누구나 될 

수 있다.435) 여기서 중요한 것은 누가 기본권의 주체인지 여부를 넘어서 문제

는 헌법소원심판에서 청구인은 직접 기본권을 침해받은 자인지 여부라고 할 

수 있다. 즉 청구인적격은 헌법소원심판에서 정당한 청구인으로서 소송을 수행

하고 본안판단을 받기에 적합한 자격을 말하며, 이는 청구인이 직접 현재 관련

하여 기본권을 침해받았는지 말하는 것이다.436)

헌법소원심판에서 청구권자의 법적 지위와 자격과 관련하여 적법요건의 적용

은 남소를 예방하고 민중소송화하는 것도 방지하여 효율적으로 권리를 구제하

기 위한 소송절차를 운영하기 위하여 필요하다. 그렇지만 앞에서 언급한 것처

435) 허영, 「헌법소송법론」, 363면.
436) 김하열, 「헌법소송법」, 424면.
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럼 헌법소원제도의 취지를 고려한다면 기본권구제를 위하여 소송대리인으로서 

법률전문가인 변호사의 도움뿐만 아니라 소송의 대상과 그 내용과 관련하여 

전문분야별 전문자격사 또는 전문자격사단체의 지원도 중요하다고 볼 수 있다.

헌법소원심판과 같이 헌법소송에서는 소송당사자로서 청구인은 있지만 피청

구인이 명확하지 않은 경우, 소송대상이 국가의 공권력으로 이는 법령에 근거

하여 행사된다는 점에서 그 분야에서 전문적인 지식을 갖고 자격을 보유하고 

있는 자격사에게 국민의 기본권 보장이란 점에서 청구권자의 지위를 허용한다

면 이는 헌법소원심판의 기본권 구제라는 취지에도 부합된다고 볼 수 있다. 물

론 이 경우 소송대상과 관련된 전문분야의 자격사 또는 자격사단체로 한정해

야 할 것이다.

우리나라는 현재 분야별로 전문자격사제도를 운영하고 있고, 전문자격사들로 

구성되는 전문자격사단체가 관련 법률에 따라 설립되어 운영되고 있다. 이런 

전문자격사의 관련 분야에서 헌법소원심판의 청구와 관련해서는 이들에 의한 

전문지식의 활용을 통하여 국민의 기본권을 보다 확대 보장하는 것은 법치국

가적 관점에서 중요한 문제라고 볼 수 있고, 법적 분쟁 특히 헌법적 분쟁에서 

기본권 보장을 위하여 전문분야 지식의 활용도가 높아지고 있다는 점에서 그 

필요성은 커지고 있다.

2. 청구권자 확대 필요성

(1) 헌법재판소법 제68조 제1항의 청구인

앞에서 언급한 것처럼, 헌법재판도 일반소송과 마찬가지고 소송당사자로서 

청구인을 적법요건의 요소로 보고 있다. 청구인은 심판청구를 할 수 있는 사람 

또는 심판청구를 한 사람으로, 청구권자는 심판청구를 할 수 있는 사람 즉 헌

법소원심판의 청구할 권리를 갖고 있는 사람을 말한다. 헌법소원심판에서 청구

권자는 헌법재판소법에서 찾을 수 있다.

헌법재판소법 제68조 제1항에 의하면 헌법소원심판의 청구는 ‘헌법이 보장한 
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기본권을 침해받은 자’가 청구할 수 있다고 규정하고 있다. 헌법소원을 청구하

기 위해서는 청구권자는 청구인능력과 청구인적격이 필요하고 이 요건들을 충

족하지 못할 경우 헌법재판소는 부적법 각하결정을 한다. 그러나 헌법재판소는 

“청구인은 ~이/가 인정되지 않아 부적법하다.”437), “ … 청구인들의 이 사건 

심판청구는 청구인 적격이 없는 자의 청구여서 부적법하다고 할 것이다.”438)라

고 하여 위 두 요건을 엄격히 구분한 후에 각 요건으로 구분하여 판단하지는 

않는 것 같다. 

(2) 청구인의 확대 문제 

헌법소원심판의 청구인은 기본권의 주체로서 청구능력을 가지고 자신의 기본

권이 현재·직접 침해당한 요건을 충족한 경우만 헌법재판소에 헌법소원을 제기

할 수 있다. 이미 논의한 것처럼 이러한 청구인의 요건을 엄격하게 적용하여 

심판청구의 주체를 제한한다면 헌법소원제도의 범위가 협소해질 위험이 많게 

된다.439) 그뿐만 아니라 청구인이 헌법소원을 제기함에 앞서 필요한 요건들을 

보면 적법하게 법령이 적용되었나에 대한 해석의 전제를 필두로 하여 자신의 

기본권의 침해여부의 판단, 심판을 청구함에 있어 변호사강제주의의 요구, 권

리보호이익 유무에 대한 판단 등을 개인 스스로가 먼저 판단해야 하는 어려움

을 직면하게 된다. 그렇지 아니할 경우 그 청구는 각하를 면하지 못할 것이

다.440)

물론 이러한 절차들이 주관적 권리 구제절차로서의 헌법소원이 가진 본질의 

문제로 생각하지 않을 수 없겠으나, 헌법소원심판은 개개인의 청구를 확장해보

면 헌법질서에 부합하지 않는 법령등 공권력의 작용으로부터 보호를 위한 객

437) 청구인 유○석은 위 지방의회의원선거법 제36조 제1항이 규정한 기탁금이 헌법에 위반된다고 헌법
소원심판청구를 하고 있으나 동인은 서울특별시의회의원선거에 후보자가 되고자 하는 자이므로 
시·도의회의원 후보자의 기탁금(700만원)을 규정한 부분에 대하여서만 자기 관련성이 인정된다고 
할 것이고 나머지 부분에 대하여서는 자기 관련성을 인정할 수 없어 그 부분에 대한 헌법소원심판
청구는 부적법하다고 할 것이다(헌재 1991. 3. 11. 91헌마21).” 

438) 헌재 1995. 9. 28. 92헌마23 등.
439) 금동흠, 앞의 논문, 64면.
440) 헌법재판소에 제68조 제1항으로 헌법소원접수, 처리된 사건 중 각하 처리된 사건은 그 총 누적 수

의 약 ⅔가 적법요건의 흠결로 각하결정을 받았다.



- 113 -

관소송으로서의 성격을 가짐으로써, 이 때문에 청구인은 침해의 주체로서 공권

력이 아닌 또 다른 측면의 기본권보호의무를 가진 국가기관의 도움으로 그 침

해의 구제를 헌법재판소를 통해 받을 필요가 있다.

3. 헌법소원심판 청구의 개선방안

(1) 헌법재판소법의 개정 문제

헌법소원심판의 청구는 자신의 기본권이 공권력에 의해 현재, 직접 침해된 

경우라야 제기할 수 있음이 원칙이다. 헌법소원의 심사청구에 있어 기본권의 

수범자인 행정청은 그 청구 주체가 될 수 없다.441) 이런 이유로 논의사항에 대

한 방안의 전제는 현행 헌법재판소법의 개정이다.

청구권자의 확대와 관련하여 고려해 볼 수 있는 것이 기본권을 침해당한 국

민을 대신한 ‘제3자 소송담당’이다. 제3자 소송담당은 일반적으로 민사소송에

서 권리주체가 아닌 제3자가 권리주체를 위하여 당사자적격을 가지고 소송을 

수행할 수 있는 권능을 의미한다.442) 기본권을 비롯한 권리는 원칙적으로 권리

주체에 의하여 주장되고 소송수행을 하도록 하는 것이 자기책임의 원칙에 합

치되므로, 제3자 소송담당은 예외적으로 법률의 규정이 있는 경우에만 인정하

고,443) 그렇지 않을 경우 헌법재판소는 제3자 소송담당 유형의 헌법소원을 부

적법한 것으로 결정하고 있다. 현행법은 원칙적으로 기본권을 직접 침해당한 

주체만이 헌법소원심판을 청구할 수 있고, 비록 단체의 구성원 등이 기본권의 

침해를 당했다고 하더라도 그 단체의 각 구성원을 위하여 그들을 대신한 헌법

소원심판 청구는 자기관련성이 인정되지 아니하므로 허용되지 않는다.444)

441) “기본권의 보장에 관한 각 헌법규정의 해석상 국민(또는 국민과 유사한 지위에 있는 외국인과 사
법인)만이 기본권의 주체라 할 것이고, 국가나 국가기관 또는 국가조직의 일부나 공법인은 기본권
의 ‘수범자(受範者)’이지 기본권의 주체로서 그 ‘소지자’가 아니고 오히려 국민의 기본권을 보호 내
지 실현해야 할 책임과 의무를 지니고 있는 지위에 있을 뿐이므로, 공법인인 지방자치단체의 의결
기관인 청구인 의회는 기본권의 주체가 될 수 없고 따라서 헌법소원을 제기할 수 있는 적격이 없
다(헌재 1998. 3. 26. 96헌마345).” 

442) 헌법재판소, 「헌법재판실무제요」, 293면.
443) 헌재 2007. 7. 26. 2005헌라8; 헌재 2007. 10. 25. 2006헌라5.
444) 헌재 1991. 6. 3. 90헌마56; 헌재 2007. 7. 26. 2003헌마377.
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그다음 고려할 수 있는 방안이 청구대리인으로서 소송에 참가하는 것이다. 

일반 법률대리인인 변호사보다 전문적 체계를 구축한 전문자격사단체의 의견

을 통하여 문제가 된 위헌⋅위법한 법령 등에 대한 주장 근거로 국민의 헌법

소원심판 대리인이 되어 해석 근거에 대한 주도적인 입증결과를 보인다면 헌

법재판소는 그 입증결과의 당부만의 결정으로 좀 더 신속하게 심판을 할 수 

있을 것이다. 물론 소송대리의 문제와 관련하여 헌법재판소법은 소송대리인으

로 변호사만 인정하고 있지만, 이 조항을 배척하여 변호사강제주의를 부정하는 

것이 아니라 법령을 심판대상으로 하는 경우에 한정하여 그 분야 전문자격사

에도 법령의 내용에 한하여 부분적인 소송대리를 인정한다면 오히려 법치국가

원리에 부합되는 결과를 가져올 수 있을 것이다.

(2) 변호사강제주의의 문제

헌법재판소법 제25조의 제2항과 제3항은 헌법소원 등 각종 헌법재판절차에 

있어서 변호사가 아니면 소송수행을 하지 못하도록 규정하여 변호사강제주의

를 채택하고 있다. 동법 제2항은 국가 혹은 지방자치단체를 당사자로 하는 소

송의 경우 당해 기관의 소속직원 가운데 변호사자격이 있는 자만을 소송대리

가 가능하도록 함으로써 일반소송에서 변호사자격이 없는 소속공무원에 의한 

대리를 가능하게 한 국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률445) 제3조 상의 

소송수행자지정 조항의 예외를 규정한 것이다.446) 

변호사강제주의가 재판업무에 분업화원리의 도입, 재판을 통한 기본권의 실

질적 보장 및 재판심리의 부담경감과 효율화를 들고 있으나 일반 민·형사재판

과는 달리 헌법재판에서만 유독 변호사강제주의를 채택하여 심판청구요건을 

더욱 엄격히 제한할 근거가 부족하다는 비판447)과 국선변호인제도가 규정되어 

445) 국가를 당사자로 하는 소송에 관한 법률 제3조(국가소송 수행자의 지정 및 소송대리인의 선임) ① 
법무부장관은 법무부의 직원, 각급 검찰청의 검사(이하 "검사"라 한다) 또는 「공익법무관에 관한 법
률」에서 정한 공익법무관(이하 "공익법무관"이라 한다)을 지정하여 국가소송을 수행하게 할 수 있
다. ② 법무부장관은 행정청의 소관사무나 감독사무에 관한 국가소송에서 필요하다고 인정하면 해
당 행정청의 장의 의견을 들은 후 행정청의 직원을 지정하여 그 소송을 수행하게 할 수 있다. ③ 
생략. ④ 법무부장관은 변호사를 소송대리인으로 선임(選任)하여 국가소송을 수행하게 할 수 있다.

446) 김상겸, “헌법재판소법의 문제점과 개선방안”, 공법학연구 제6권 제1호, 한국비교공법학회, 2005, 
141면.
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있다 하더라도 변호인을 선임할 자력이 부족한 국민은 헌법소원심판 등 헌법

재판청구의 기회가 제한당하는 등의 문제점을 가지고 있다 할 것이다. 

이러한 문제는 독일의 입법례와 달리448) 일반소송에 변호사강제주의가 채택

되지 않고 있으며, 변호사이외의 전문가에 의한 소송대리금지는 그 합리성이 

결여됐다는 점을 지적해 볼 때, 동 조항은 ‘국가를 당사자로 하는 소송에 관한 

법률’과 마찬가지로 소송수행자지정제도로 하는 것이 타당하다.449)

위 문제를 전제로 법령해석심의위원회가 독립된 法制化를 통해 헌법소원심

판의 청구대리로써 그 지위를 인정받게 된다면 위 변호사강제주의 조항 특히, 

사인이 당사자인 경우를 규정한 헌법재판소법 제25조 제3항은 필요없게 되고 

법률전문가집단으로 이루어진 위원회를 통해 심판절차를 진행하면 된다.

(3) 보충성의 문제 

헌법소원심판의 보충성 원칙은 헌법소원은 ‘다른 법률에 구제절차’가 있는 

경우에 그 절차를 모두 거친 후가 아니면 심판청구를 할 수 없는 것을 의미한

다. 헌법소원의 대상인 공권력의 행사는 포괄적인 개념이라 할 것이므로 헌법

으로 부터 입법권이 부여된 기관에 의해 제정 또는 개정된 법령이나 조례의 

경우에도 공히 공권력행사의 결과물로서 헌법소원의 대상이 된다. 다만, 법령

에 대한 헌법소원의 경우에는 다른 구제절차를 상정할 수 없기 때문에 보충성

의 원칙이 적용될 여지가 없어진다.450) 따라서 논리적으로 법령헌법소원은 항

상 허용되는 것이라고 보아야 할 것이다.451) 그러나 이 경우 법령 자체의 효력

을 직접적인 소송물로 하여 일반법원에 제기할 길이 없으므로 바로 헌법소원

심판을 청구할 수 있다 할지라도, 위 기본권의 주체인 청구인은 직접 헌법소원

447) 김상겸, “헌법재판소법의 문제점과 개선방안”, 142면; 김하열, 「헌법소송법」, 130면; 김현철, “헌법
소송의 특수성에 관한 소고”, 헌법논집 제4집, 헌법재판소, 1993. 286면.

448) 독일 연방헌법재판소법 제22조 제1항에 의하면, 연방헌법재판소의 재판절차에서는 변호사에 의한 
소송대리의 강제는 없고 단지 구두변론절차시 변호사나 법학교수를 대리인으로 선임해야할 것을 
규정하고 있다.

449) 김상겸, 앞의 논문, 142면.
450) 헌재 1998. 4. 30. 97헌마141.
451) 최희수, “법령헌법소원의 직접성요건에 관한 헌법재판소 판례 경향”, 강원법학 제45권, 강원대 비

교법학연구소, 2015. 6. 2면.
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이 가능한 법령인지를 알 수 없는 까닭에 그 해석을 받아 볼 필요가 생기게 

된다. 이 때문에 단순히 법령해석심의 위원회를 통한 직접적인 헌법소원이 진

행될 경우를 가정한다면 보충성의 원칙이 무시되는 결과로 보이게 된다.

해석요청당사자가 법령해석을 신청하는 경우는 일반적으로 법령이 신청인의 

권리와 직접적인 관계를 가짐으로써 그 법령이 가진 의미를 확정하여 권리침

해의 여부를 확인하는 과정이라 할 것이므로, 이 같은 전제를 바탕으로 위 원

칙을 대입한다면 법령 자체에 의해 기본권을 직접 침해받은 경우 그 법령 자

체의 효력을 직접 다투는 것을 소송물로 하여 일반법원에 제기할 길이 없어 

‘구제절차가 있는 경우’에 해당하지 않는 것이 되어 바로 헌법소원심판청구가 

가능한 것이라 할 수 있다.



- 117 -

Ⅴ. 결론 – 요약과 시사점

헌법소원심판은 국가공권력의 작용으로부터 기본권의 침해를 받은 국민이 그 

구제를 헌법재판소에 청구할 때 그 심판청구의 적법요건들이 충족되어야 본안

판단으로 가게 된다. 그런 점에서 헌법소원심판에서는 무엇보다도 적법요건의 

충족이 중요하다. 그래서 헌법소원심판에서 그 적법요건이 무엇인지 검토하는 

것이 무엇보다도 중요하고, 적법요건에서도 청구인능력과 청구인적격이 핵심이

라고 할 수 있다. 특히 현행 헌법재판소법은 헌법소원심판에서 변호사강제주의

를 채택함으로써 주관적 소송에서 청구인능력을 제한하고 있다.

헌법질서에서 헌법재판제도는 헌법의 수호를 위한 재판이라는 점에서 기본권 

보호기능을 갖고 있는 헌법소원심판도 헌법질서의 보장이란 기능도 갖고 있다. 

그런 점에서 헌법소원심판은 법치국가원리의 목표인 기본권 최대 보장원칙에 

부합되어야 한다고 볼 수 있다. 헌법소원이 가지고 있는 기본권의 보호와 실현

이라는 제도의 취지와 기능에 부합하도록 하기 위해 법률해석기관의 활용이나 

전문자격사단체 등의 활용을 구체화시키고 그에 대한 문제점과 청구인의 대리

인으로 법률해석기관이 심판진행에 참가할 수 있는 가능성 등에 관한 법개정

이 필요하다고 본다.

헌법소원의 적법요건을 법률로써 무엇을 규정하고 어떻게 적용하느냐는 국민

의 기본권의 보장과 헌법재판을 통한 기본권보호의 활성화에 중요한 의미를 

가지게 된다. 즉 헌법소원의 적법요건이 청구인인 국민에게 구제의 첫 단계부

터 힘들게만 보이도록 하는 절차로써 느끼게 한다면 헌법 스스로 국민들에게 

헌법이 보장한 기본권 구제제도로서의 헌법소원 청구 권리를 포기하도록 하는 

결과를 초래하게 될 것이고 이와 반대로 완화된 요건으로 모든 걸 포용하는 

절차라면 헌법소원심판은 민중소송화가 될 가능성이 높아져 심판청구 오·남용

의 문제로 인한 헌법재판소의 업무부담의 가중과, 동시에 보충적 권리구제수단

인 헌법소원제도의 본질과는 거리가 먼 결과를 가져오게 할 것이다. 

이런 이유로 인하여 본 연구에서는 적법요건의 개선방향을 정함에 있어서 헌
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법소원심판의 청구권자로 한정하고, 청구권자의 범위를 확대하는 방법으로 헌

법소원심판의 청구가능성을 정리하였다. 이는 무엇보다도 헌법소원심판이 갖고 

있는 헌법적 의미가 일반 법률소송과 달리 기본권 구제를 위한 요건의 확대를 

통하여 법치국가가 지향하는 기본권의 최대한 보장이란 관점에서 국민의 기본

권 최대 보장에 기여할 수 있기 때문이다. 또한 이런 관점은 헌법소원심판이 

무엇보다도 특별하고 예외적인 기본권 구제절차라는 점에서 일반소송과 그 목

적이나 취지 및 기능이 헌법질서의 유지⋅수호이기 때문이다.

헌법재판제도의 도입은 현대국가의 헌법이 법치국가원리에 기반하고 있기 때

문이라고 할 수 있다. 즉 헌법의 최고규범성은 헌법이 국가실정법 체계에서 최

고의 효력을 갖는 규범이고 주권자인 국민 전체의 의사를 결집시킨 문서이기 

때문이다. 헌법질서를 유지하고 이를 수호하는 재판으로서 헌법재판제도가 도

입되어 명문화된 것은 현대 헌법이 실질적 규범력을 행사하는 살아있는 규범

이기 때문이다.

1987년 제9차 개정헌법에서 헌법재판제도를 다시 도입하면서 과거 우리 헌

법에서 볼 수 없었던 헌법소원심판을 도입한 것은 최고규범이 담고 있는 기본

권을 보다 구체적으로 다시 한 번 더 보장하기 위한 것이라고 할 수 있다. 이

런 이유로 헌법소원심판을 예외적이면서 특별한 기본권 구제절차라고 하는 것

이다. 그렇다면 헌법소원심판이 좀 더 쉽게 청구될 수 있거나 구제를 위한 폭

넓은 방법이 필요하다. 그런데 현행 헌법소원심판은 청구권자의 범위를 엄격하

게 해석하여 일반 소송의 경우처럼 제한하고 있다.

어떤 사법적 성격의 절차도 그 정당성을 위해서는 법적 근거와 법리적인 해

석이 필요하다. 헌법재판 역시 사법적 성격의 소송이란 점에서 절차의 정당성

과 함께 적법성이 요구된다고 볼 수 있다. 그런데 소송의 적법요건은 관련 법

률에서 명확하게 규정되어 있는 것은 아니고 재판실무의 과정에서 합법적 범

위 내에서 효율성과 적정성을 위하여 결정되는 경우가 대부분이다. 그렇다면 

절차의 목적이나 기능의 관점에서 그 적법성과 효율성을 고려하는 것이 필요

하다고 본다.
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헌법소원심판의 특수성을 고려한다면 그 적법요건 중에서 청구권자의 범위를 

확대하는 것이 헌법과 법률이 규정하고 있는 범위를 무조건 벗어나는 것이라

고 볼 수는 없다. 특히 예외적인 기본권 구제절차라는 헌법소원심판은 국가의 

기본권보장의무와도 연결되어 있다고 볼 수 있다. 물론 오⋅남용의 위험성을 

고려하여 민중소송화되는 것도 차단해야 하지만 그렇다고 하여도 기본권 구제

라는 본질적 특성을 너무 협소하게 요건을 적용하는 것도 제도의 취지에 부합

된다고 보기는 어려울 것이다. 그런 점에서 헌법소원심판사건에서 관련 당사자

의 범위를 직접 기본권을 침해당한 자에 한정한다고 하여도 이와 관련하여 전

문자격사 또는 전문자격사단체의 도움을 받아 청구할 수 있도록 확대할 필요

가 있다고 본다.

앞에서 본 것처럼 전문자격사에게 청구권자로서의 지위가 아니라 소송대리인

으로서 일정 부분의 지위를 부여한다고 하여도 변호사의 소송대리인으로 지위

를 부정하는 것도 아니고 변호사강제주의를 배척하는 것이 아니다. 헌법소원심

판에서 소송을 청구하고 수행하기 위해서는 실체법적⋅절차법적 전문자격사인 

변호사의 조력이 필요하다. 다만 헌법소원의 심판대상이 법령인 경우 그 법령

의 구체적 내용과 관련하여 전문분야의 자격사가 참여하게 된다면 오히려 변

호사의 업무부담을 줄이는 효과도 있고, 법령의 실체적 해석을 위해서도 전문

적인 실무경험을 가진 전문자격사에게 제한된 범위에서 소송대리를 허용한다

고 하여도 헌법소원심판의 취지를 벗어난다고 볼 수는 없을 것이다.

나아가 헌법소원심판에서 제3자 소송담당 제도를 도입하는 것도 고려되어야 

할 것이다. 제3자 소송담당은 일반적으로 민사소송에서 권리주체가 아닌 제3

자가 권리주체를 위하여 당사자적격을 가지고 소송을 수행할 수 있는 권능을 

의미하기 때문에 법률에 규정이 있어야 한다. 그런 점에서 헌법재판소법에 명

문의 규정을 두어 이를 적극적으로 활용하는 것도 헌법소원심판의 취지를 살

리는 길이라고 생각된다.

이상에서 헌법소원심판에서 청구권자의 범위를 확대하는 것이 기본권 구제를 

통하여 기본권 보장을 강화한다는 점에서 그 필요성을 개진하였다. 이를 위하
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여 입법론적인 차원에서 헌법재판소법의 개정방안을 제시해 보았다. 헌법재판

소법은 적법요건에 대한 명확한 규정을 두지 않아서 헌법재판소가 실무상 필

요한 헌법소원의 적법절차에 대한 여러 문제에 관한 법리를 성립하고 이론을 

발전·전개함으로써 적법요건을 정립하고 있지만 분명한 것은 헌법재판소의 견

해가 절대적으로 옳다고는 할 수 없다. 그래서 헌법소원심판의 청구인 확대 문

제는 논의의 대상이며, 학계를 비롯하여 법조계 등에서도 제기되는 문제에 대

하여 지속적으로 논의할 필요성이 있다고 본다.
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Abstract

A Study on Expansion of Claimants for Constitutio

nal Complaints

Constitutional complaint adjudication refers to a special and excepti

onal constitutional litigation for relief to the Constitutional Court whe

n an individual's fundamental rights are violated due to the exercise 

of public power or an unfortunate event. In 1987, Korea introduced t

he constitutional complaint adjudication for the first time in the curr

ent Constitution, the 9th amendment. In Article 111, Paragraph 1, Su

bparagraph 5 of the Constitution, constitutional complaint adjudicatio

n is a matter under the jurisdiction of the Constitutional Court, and 

it is referred to as ‘the constitutional complaint adjudication prescrib

ed by law’, and the specific content is entrusted to the law.

As a delegation of the Constitution, Article 2 Subparagraph 5 of th

e Constitutional Court Act stipulates ‘adjudication on constitutional c

omplaints’ as a matter under the jurisdiction of the Constitutional Co

urt, and Article 68 and below stipulates constitutional complaint adju

dication. Article 68 of the Constitutional Court Act stipulates the gro

unds for requesting a constitutional complaint, and in paragraph 1, t

he constitutional complaint, which can be requested in cases where t

he fundamental rights guaranteed by the constitution are violated du

e to the exercise of public power or non-exercise, and in paragraph 

2, the constitutional complaint It stipulates two types of adjudication 

on constitutional complaints, including adjudication on constitutional 
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complaints that can be requested when an application for adjudicatio

n on the constitutionality of a law pursuant to Article 41 (1) is reject

ed.

The constitutional complaint adjudication under Article 68, Paragra

ph 1 of the Constitutional Court Act is called a rights relief-type con

stitutional complaint, and the constitutional complaint under Paragra

ph 2 is called a norm-control-type constitutional complaint. Apart fr

om the distinction between the two, the constitutional complaint is ba

sically subjective. It has the function of protecting fundamental right

s through the remedy of rights, and also has the function of maintai

ning and defending the objective constitutional order by protecting th

e fundamental rights of the constitution. This is because the principl

e of the rule of law, the basic principle of the Korean constitution, a

ims to guarantee the basic rights of the people to the maximum exte

nt, and to this end, the state power can maintain and protect the co

nstitutional order through the protection of the basic rights as the c

ulprit of the Gibbno right.

As the Korean Constitution prescribes constitutional complaint adju

dication, the specific procedure for constitutional complaint adjudicat

ion is embodied in the relevant provisions of the Constitutional Court 

Act. The constitutional complaint adjudication in Korea is operated b

y bringing in the constitutional complaint adjudication of the German 

Basic Law and the Federal Constitutional Court Act, but the differenc

e from Germany is that the trial of the court, that is, the judicial act

ion, is excluded from the national public power, so that the right re

medy procedure is It is operated in a very exceptional form because 

it does not meet the principle of replenishment through exhaustion.
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The difference between constitutional complaint adjudication in Kor

ea and Germany is not only the scope of state power, but also the p

rinciple of compulsory lawyers in Article 25, Paragraph 3 of the Con

stitutional Court Act. In Germany's constitutional complaint trial, the 

principle of compulsory lawyering is not applied in principle, and onl

y oral arguments are conducted through a lawyer or a professor of l

aw as a litigation representative. Of course, even in this case, there i

s no problem with the progress of the litigation process even if oral 

arguments are abandoned because a lawyer is not appointed. By ado

pting the rule of compulsory lawyer without exception in constitution

al court proceedings, Korea restricts the operation of special and exc

eptional fundamental rights remedies, which is the purpose of constit

utional court proceedings, by preventing the plaintiff, who is the clai

mant, from making a claim or proceeding .

In accordance with Article 72 of the Constitutional Court Act, const

itutional complaint adjudication is subject to prior review by a design

ated tribunal composed of three judges. The designated tribunal is re

sponsible for adjudication on constitutional complaints; If the inconsi

stency is clear, the judges may unanimously decide to dismiss. When 

the designated tribunal makes a decision to refer an adjudication, th

e tribunal first examines whether the legal requirements are met, an

d if the request for adjudication is unlawful, it dismisses the constitu

tional complaint.

In the adjudication process of constitutional complaints, the legal r

equirement has an important meaning. In adjudication on constitutio

nal complaints, in principle, judgments on the merits are made only 

on legitimate constitutional complaints. The composition of the legal 
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requirements in the constitutional complaint adjudication is closely re

lated to the function of the constitutional complaint, which is the pro

tection of fundamental rights and objective constitutional guarantee. I

n addition, in that the constitutional complaint adjudication functions 

first in the protection of individual subjective rights, the requirement

s of the claimant, who is the person whose fundamental rights guara

nteed by the constitution are violated, can be seen as important in t

he legal requirements.

In terms of subjective fundamental rights relief, which is the prima

ry function of constitutional complaints, a strict interpretation that li

mits the claimant to those whose fundamental rights have been direc

tly infringed raises a question as to whether the purpose of the cons

titutional complaint can be met by reducing the meaning of constituti

onal complaints as a fundamental rights remedy procedure. In partic

ular, if the subject of the wish is closely related to the specialized fie

ld, the assistance of a professionally qualified person or an organizat

ion of professionally qualified persons who exclusively performs profe

ssional work is required. In addition, if the object of the wish is an a

dministrative action, the help of a legal interpretation agency may be 

needed.

In the Constitutional Court of Korea, there is a system for participa

tion of interested parties in relation to litigation, allowing interested 

parties to submit their opinions. This is also applied to constitutional 

complaint adjudication. In legal issues of high importance, important 

administrative agencies such as the Minister of Justice, the Minister o

f National Defense, or the Commissioner of the Military Manpower Ad

ministration submit their opinions, and depending on the case, the c
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ourts and the National Human Rights Commission of Korea also sub

mit their opinions. In addition to this opinion submission system, pub

lic organizations composed of qualified professionals are also allowed 

to submit their opinions.

Public organizations are also subject to constitutional complaint adj

udication, and are allowed to participate in joint adjudication and ass

isted participation, and submit their opinions as interested parties. H

owever, with respect to the participation of public organizations in lit

igation, the Constitutional Court does not allow participation in joint l

itigation, but only allows submission of opinions as they are regarded 

as interested parties. In this way, the Constitutional Court rarely rec

ognizes the participation of organizations or third parties in joint law

suits or auxiliary participation in joint lawsuits in adjudication on co

nstitutional complaints. In this respect, expanding the scope of claim

ants for constitutional complaint adjudication can be seen as necessa

ry for the protection of constitutional order through the maximum g

uarantee of fundamental rights.

From this point of view, in order to actively preserve the purpose 

of adjudication on constitutional complaints, it is necessary to consid

er participation in litigation by professionally qualified personnel withi

n a limited scope. For example, when laws and regulations in each s

pecialized field are subject to adjudication, the participation of expert

s with abundant practical knowledge and experience in the specialize

d field, such as tax accountants in the field of tax law and certified l

abor attorneys in the field of labor law, can be a driving force for d

eveloping the constitutional complaint system. . Expanding the scope 

of claimants to professionally qualified persons in this way does not 
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deny the status of lawyers as litigation agents and the principle of c

ompulsory lawyers. If the protection of the rights of the person requ

esting a trial, which is the subject of fundamental rights, is strengthe

ned through cooperation between legal experts and experts in the fiel

d of expertise, and the guarantee of the system as a remedy for basi

c rights is strengthened, it can be seen as conforming to the rule of 

law state principle.

Considering the goal of the rule of law state, which is the maximu

m guarantee of fundamental rights, even if it is a constitutional com

plaint, which is a special exceptional remedy for fundamental rights, 

limiting the claimant to the person whose fundamental rights have be

en directly infringed as the party is another function of adjudication 

on constitutional complaint, which is the guarantee of objective const

itutional order. seems to have not taken into account In this regard, 

it is necessary to expand the scope of claimants in constitutional co

mplaint adjudication. And for this purpose, the Constitutional Court 

Act should be amended and stipulated, or the interpretation theory s

hould be actively expanded to guarantee the way to remedy the basi

c rights of the people.

Key words: constitutional adjudication system, constitutional compla

int adjudication, adjudication claimant, professionally qualified profes

sional, principle of subsidiarity, principle of compulsion of lawyers, in

terest in protecting rights, principle of rule of law, tax accountant


