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Ⅰ. 서 론

2024년 9월 25일, 유엔 총회 고위급 주간(High-Level Week)에 참석한 26개

국 정부는 아프가니스탄 및 탈레반 ‘사실상 당국(de facto authorities)’에 대해

** 본 논문은 2023년도 고려대학교 공공정책대학 교내지원연구비에 의해 연구되었음

** 고려대학교 공공정책대학 부교수

<국문초록>

2021년 탈레반이 수도 카불을 장악하고 아프가니스탄의 실질적 통치권을 확보

한 이후, 여성과 소녀의 인권 상황은 급격히 악화하였다. 일부 국가들은 인권 침

해를 중단할 것을 촉구하며, 탈레반 사실상 당국(de facto authorities)이 여성차별

철폐협약(CEDAW) 당사국인 아프가니스탄의 국제적 의무를 존중하고 이행할 책

임이 있음을 강조하였다. 나아가 당사국 간의 교섭 및 중재재판부 구성이 실패할

경우 국제사법재판소(ICJ)로의 분쟁 회부가 가능하다고 규정한 동 협약 제29조에

근거한 조치를 검토하고 있다. 그러나 이 사안이 ICJ로 회부될 경우, 협약의 해석

및 적용이라는 실체적 쟁점 외에도, 아프가니스탄에 대한 탈레반의 국제적 대표성

과 소송 수행권에 관한 문제가 함께 제기된다.

이 글은 ICJ 쟁송사건에서의 당사자와 대리인 관련 규정을 검토하고, 대표성 문

제와 관련된 사례를 통해, ICJ가 해당 쟁점을 어떻게 다룰 수 있는지를 살펴보고

자 한다. 구체적으로 소 제기를 결정할 국내법상 권한 부재 주장이 제기된 1993년

보스니아-헤르체고비나 사례, 사실상 정부가 제기한 소와 관련된 2009년 온두라스

사례, 쿠데타로 정권을 잡은 군부가 진행되고 있던 소송을 대리하는 2021년 이후

미얀마 사례를 살펴보도록 한다. 이들 사례 분석을 통해, 탈레반이 향후 ICJ에서

아프가니스탄을 대표해 소송에 참여할 가능성과 그 전제 조건을 살펴보고, 국가

대표성 차원에서의 함의를 고찰한다.

주제어 : 국제사법재판소, 국제적 대표성, 사실상 정권, 국제적 승인, 아프가니스탄, 탈레반
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여성과 소녀의 인권을 침해하는 행위를 즉각 중단할 것을 촉구하며, 이를 우려

하는 국제공동체의 대화 요청에 응할 것을 요구하는 공동 성명을 발표하였

다.1) 동 성명은 탈레반의 ‘정부’ 지위에 대한 부정을 담아 ‘사실상 당국’이라

지칭하였으며, 관련 조치가 “사실상 당국인 탈레반을 아프간 인구의 정당한 대

표로 정치적으로 승인하지 않는다는 확고한 입장에 영향을 미치지 않는다”고

밝히고 있다.2) 또한, 아프가니스탄이 여성에 대한 모든 형태의 차별 철폐에

관한 협약 (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination

against Women, 이하, ‘여성차별철폐협약’) 당사국으로서 협약 의무 위반에 대

한 국제법상 책임이 있음을 강조하는 한편, 사실상 당국인 탈레반이 동 협약에

따른 여성과 소녀에 대한 차별 철폐를 포함하여, 아프가니스탄의 국제법적 의

무를 존중하고 이행할 책임이 있다고 하였다.3) 나아가 26개국 정부는 여성차

별철폐협약 제29조에 따라 아프가니스탄의 협약 위반 중단을 촉구하고자 하는

호주, 캐나다, 독일 및 네덜란드의 구상(initiative)을 지지한다고 밝혔다.4)

여성차별철폐협약 제29조 제1항에 따르면 협약의 해석 또는 적용에 관한 분

쟁이 당사국 간 교섭으로 해결될 수 없는 경우, 일방 당사국의 요청에 따라 중

재재판에 회부된다. 중재재판 요청일로부터 6개월 이내에 중재재판부 구성에

합의하지 못하는 경우, 일방 당사국은 이 분쟁을 국제사법재판소(International

Court of Justice, 이하, ‘ICJ’)에 회부할 수 있다.5) 이에 따라 아프가니스탄의

여성차별철폐협약 위반을 ICJ에서 다룰 필요성과 가능성에 대한 논의가 이어

졌다.6) 특히 인권 시민사회단체는 ICJ가 협약 위반을 판단한다면 아프가니스

1) Launch of an initiative on accountability for Afghanistan’s violations of CEDAW

declaration, 26 September 2024, Press Release, Federal Foreign Office of Germany,

https://www.auswaertiges-amt.de/en/newsroom/news/2677760-2677760. (최종 접속일: 2025년

6월 23일) 동 성명에 참여한 국가는 다음과 같다. 알바니아, 안도라, 오스트레일리아, 벨기

에, 불가리아, 캐나다, 칠레, 크로아티아, 핀란드, 독일, 온두라스, 아이슬란드, 아일랜드, 대

한민국, 라트비아, 리히텐슈타인, 룩셈부르크, 말라위, 몰도바, 모로코, 몬테네그로, 루마니

아, 슬로베니아, 스페인, 스웨덴, 네덜란드.

2) Id. 관련 원문은 다음과 같다. “This action is without prejudice to our firm position that

we do not politically recognize the Taliban de facto authorities as the legitimate
representation of the Afghan population.”

3) 아프가니스탄은 2003년 3월 5일 여성차별철폐협약을 비준함으로써 당사국이 되었다. 서명

1980년 8월 14일.

4) 2024년 9월 성명, supra note 1.

5) 유엔 인권조약 중 4개의 조약이 조약의 해석과 적용에 관한 당사국 간 분쟁을 ICJ로 회부

할 수 있는 ‘특별합의 조항’을 두고 있다. 정경수, “인종차별철폐협약상 동일 분쟁의 병행

절차와 해석의 분절화”, 국제법학회논총 제68권 제1호 (2023), pp.260-261.

6) Amnesty International, Afghanistan: International legal initiative an important step
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탄에 대한 조치의 법적 근거를 제공할 것이라고 기대하였다.7) 이후 2025년 1

월 13일 호주, 캐나다, 독일 및 네덜란드는 아프가니스탄 및 탈레반 ‘사실상 정

부(de facto government)’의 여성차별철폐협약 위반에 대한 책임 추궁을 결정

하였다고 발표하였다.8) 사실상 당국인 탈레반의 여성차별 문제에 관한 비협조

적 태도를 고려할 때, 동 협약 특별합의 조항에 따라 ICJ로의 분쟁 회부 가능

성은 한층 높아진 상황이다.

ICJ로의 분쟁 회부는 탈레반 통치하의 아프가니스탄에서 발생한 인권 침해

및 그로 인한 여성차별철폐협약 위반 여부라는 실질적 쟁점뿐만 아니라, 아프

가니스탄의 국제적 대표성(international representation) 문제도 함께 제기한다.

주지하다시피 2021년 8월 15일 수도 카불을 재장악한 탈레반은 실효적인 지배

에도 불구하고, 국제사회로부터 아프가니스탄의 ‘정부’로 인정받지 못하고 있

다. 이러한 맥락에서, 아프가니스탄을 피소국으로 한 ICJ 쟁송사건에서 탈레반

이 ‘정부’의 지위로 소송에 참여하고 대리인(agent)을 임명할 권한이 인정될 수

있을지는 의문이다. 만일 아프가니스탄을 상대로 한 ICJ 쟁송사건에서 탈레반

이 소송의 실질적 주체가 된다면, 이는 탈레반의 국제적 지위와 아프가니스탄

대표성에 대한 중대한 함의를 내포한다. 현실적으로는 궐석재판으로 진행될 확

률이 더 높지만, 이 경우 아프가니스탄의 협약 위반 사실을 확인할 뿐 상황 개

선의 실익은 없을 수 있다. 만일 해당 사안이 ICJ에 회부될 경우, ICJ는 이 문

제를 어떠한 기준에 따라 어떠한 방식으로 다루어야 하는가?

이 글은 상기 질문에 대한 논의의 기초로서, ICJ 쟁송사건에 적용되는 당사

toward tackling the Taliban’s war on women, 26 September 2024, https://www.amnesty.

org/en/latest/news/2024/09/afghanistan-legal-initiative-talibans-war-on-women/ (최종 접속일:

2025년 6월 23일); Seyfullah Hasar, Representation of Afghanistan before the International

Court of Justice, EJ IL: Talk!, 16 October 2024.

7) Alice Johnson, Afghanistan: potential ICJ case a step towards justice for Afghan

women, International Bar Association, 24 October 2024, https://www.ibanet.org/

afghanistan-icj (최종 접속일: 2025년 6월 23일); Human Rights Watch, Joint Civil

Society Statement on the Legal Initiative to Hold Afghanistan Accountable for

Violations of The Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against

Women (CEDAW), 4 March 2025, https://www.hrw.org/news/2025/03/04/joint-civil-society-

statement-legal-initiative-hold-afghanistan-accountable (최종 접속일: 2025년 6월 23일)

8) 주목할 점은, 이전 성명과 다르게 ‘당국’(authorities)이 아닌 ‘정부’(영어: de facto Taliban
government; 독일어: De-facto-Regierung der Taliban)라는 표현을 사용하였다는 점이다.

Initiative on accountability for Afghanistan’s violations of the UN Convention on the

Elimination of All Forms of Discrimination against Women, Federal Foreign Office of

Germany, 13 January 2025, https://www.auswaertiges-amt.de/en/aussenpolitik/regionaleschwerpunkte/

asien/cedaw-2694096 (최종 접속일: 2025년 6월 23일)
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자 및 대리인 관련 규정을 검토하고, 대표성 관련 사례를 통해 ICJ가 해당 쟁

점을 어떠한 방식으로 다루어 왔는지를 살펴보고자 한다. 구체적으로 소 제기

를 결정할 국내법상 권한 부재 주장이 제기된 1993년 보스니아-헤르체고비나

사례, 사실상 정부가 제기한 소와 관련된 2009년 온두라스 사례, 쿠데타로 정

권을 잡은 군부가 진행되고 있던 소송을 대리하는 2021년 이후 미얀마 사례를

살펴보도록 한다. 이들 사례 분석을 통해, 탈레반이 향후 ICJ에서 아프가니스

탄을 대표하여 소송에 참여할 가능성과 그 전제 조건을 검토하고, 국가 대표성

차원에서의 함의를 고찰하고자 한다.

Ⅱ. 관련 규정 및 주요 개념의 검토

1. ICJ 쟁송사건의 당사자와 대리인

국제사법재판소규정(Statute of the International Court of Justice, 이하, ‘ICJ

규정’) 제34조 제1항은 국가만이 재판소에 제기되는 사건의 당사자가 될 수 있

다고 명시하고 있다. 동 조는 적극적으로 규정한 내용보다 제외한 내용에 방점

이 있다. 즉, 오직 국가만이 쟁송사건의 당사자가 될 수 있다고 명시함으로써

주권국이 아닌 국제기구를 포함한 기타 실체가 ICJ를 통해 분쟁을 해결할 가

능성을 배제하였다.9) ICJ 규정은 당사자가 될 수 있는 ‘국가’에 대한 별도의

정의 조항을 두고 있지는 않지만, 유엔 회원국 여부에 따라 국가를 구분하여

당사자 자격을 규율하고 있다. 이에 따르면, 유엔 회원국은 ICJ 규정의 당연

당사국으로 간주되며, 재판소는 유엔 회원국 모두에게 개방된다.10) 반면, 유엔

회원국이 아닌 국가는 일정한 조건에 따라 ICJ 규정의 당사국이 되거나,11) ICJ

규정 당사국이 아니라도 ICJ 관할권을 수락함으로써 소송 절차에 참여할 수

있다.12) ICJ 규정 제40조에 따라 사건은 재판소 사무처장(Registrar)에게 특별

9) Pierre-Marie Dupuy, “Article 34”, A. Zimmerman, et al., The Statute of the International
Court of Justice: A Commentary, Oxford University Press, 2006, p.546.

10) 유엔 헌장 제93조 제1항: “모든 국제연합 회원국은 국제사법재판소규정 의 당연 당사자

(ipso facto parties)이다.” ICJ 규정 제35조 제1항: “재판소는 이 규정의 당사국(state

parties)에 개방된다.”

11) 유엔 헌장 제93조 제2항: “국제연합 회원국이 아닌 국가는 안전보장이사회의 권고에 의하

여 총회가 각 경우마다 결정하는 조건에 따라 국제사법재판소규정 의 당사자가 될 수

있다.”
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협정(special agreement)을 통보하거나 서면 신청서(written application)를 제

출하는 방식으로 제기된다.

ICJ 규정 제42조는 분쟁 당사자인 국가는 “대리인에 의하여 대표된다”고 규

정하고 있으며(1항), “법률고문(counsel) 또는 변호인(advocate)의 조력을 받을

수 있다”고 명시하고 있다(2항). 동 조 제1항 및 제2항의 내용은 상설국제사법

재판소(Permanent Court of International Justice) 규정에서도 확인할 수 있

다.13) 국제재판에서의 ‘대리인’ 자격에 관한 기본적인 원칙과 ‘법률고문 또는

변호인’과의 구별은, 국제분쟁의 평화적 해결이 발전하기 시작한 시기의 문헌

에서도 찾아볼 수 있다.14) 1920년 국제법률자문위원회(Advisory Committee of

Jurists)에 따르면, “1) 형식적 통지의 수령 등을 포함한 역할을 수행할 상시

대리인이 필요하고, 2) 정부는 소송의 지배자(dominus litis)이므로 대리인은

반드시 정부를 대표하는 자여야 하며, 3) 개인이 정부를 대신해 절차에 참여할

권한이 있는지는 전적으로 그 정부와 해당 개인 간의 내부적 조정(internal

arrangement) 사항이다.”15)

ICJ는 각국의 상주대표부를 두고 있지 않으므로, 평상시에는 외교부 장관 또

는 네덜란드 헤이그 주재 대사를 통해 재판소 사무처(Registry)와 소통한다.16)

당사자가 되는 경우 당해 소송에 관해 국가를 대표하는 대리인을 임명하여 절

차에 참여하여야 한다.17) ICJ 규정이나 규칙에는 대리인을 누가 임명하는지에

관한 명시적 규정을 두고 있지 않다.18) 다만, 대리인으로 임명된 자의 서명이

포함될 경우, 이는 해당 국가의 외교 대표 또는 외교부 권한 당국에 의해 인증

12) ICJ 규정 제35조 제2항: “재판소를 다른 국가에 개방하는 조건은, 발효 중인 조약에 포함

된 특별 규정을 따른다는 조건으로, 안전보장이사회가 정한다. [...]” ICJ 규칙(Rules of

the Court, 1978) 제41조: “규정 당사국은 아니나 규정 제35조 제2항을 근거로 안전보장이

사회가 채택한 결의에 따라 행하여진 선언에 따라 재판소의 관할을 수락한 국가에 의하

여 절차가 개시되는 경우에는, 당해 선언이 이전에 재판소 사무처장에게 제출되지 않았다

면 그 선언을 첨부하여 제출해야 한다. 이 선언의 유효성이나 효력에 관한 문제가 제기되

는 경우 재판소가 이를 결정한다.” 오늘날 대부분의 국가가 유엔 회원국이라는 점에서 해

당 조항은 실질적 의미를 상실하였다. 정인섭, 신국제법강의 , 제15판, 박영사, 2025,

p.1083.

13) Sir Franklin Berman, “Article 42”, A. Zimmerman, et al., The Statute of the International
Court of Justice: A Commentary, Oxford University Press, 2006, p.968.

14) Id.

15) Id.

16) ICJ, The International Court of Justice: Handbook, The Registrar of the International
Court of Justice, 2019, p.46.

17) Id.

18) Berman, supra note 13, p.971.
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되어야 한다.19) 대리인은 소송 절차에서 국가를 공식적으로 대표하는 지위에

있으므로, 외교부 장관이나 고위 공직자 등 국제무대에서 해당 국가를 대표하

여 발언할 자격이 있는 자가 임명하는 것이 일반적이다.20)

대리인 임명에 대한 통지는 통상 해당 국가의 헤이그 주재 공관을 통해 서

면으로 제출된다. 한편, 소를 제기할 경우에는 서면 신청서에 대리인의 성명을

명시함으로써 대리인 지정이 통지될 수 있다. ICJ 규칙 제40조 제2항 및 제3항

은, 신청서 또는 특별협정에 기초해 소송이 제기되는 경우 대리인의 성명을 반

드시 기재하도록 요구하고 있다.21) 일반적으로 대리인은 헤이그 주재 대사 또

는 외교부의 고위 공무원이 임명된다.22) 한편, ICJ 쟁송사건에서 법률고문 또

는 변호인이 되기 위해 요구되는 별도의 자격 요건은 없으며, 제소국 또는 피

소국 정부로부터 정식으로 지명을 받았다면 누구든지 출석할 수 있다.23) 국제

법상 ICJ 소송에 관여하는 대리인, 법률고문 또는 변호인은 일종의 특별 외교

사절의 수장에 해당하는 지위를 갖는다.24) 또한, ICJ 규정 제40조 제3항은 대

리인, 법률고문 또는 변호인에게 독립적 임무 수행을 위하여 필요한 특권과 면

제를 부여한다고 규정하고 있다.

정리하자면, ICJ 소송의 당사자는 ‘국가’이지만 실질적으로 소송을 수행하는

주체는 그 국가를 대표하는 ‘정부’이다. 정부의 권한 있는 자에 의해 임명된 대

리인이 소송 절차에서의 공식적인 소통 창구가 되며, 해당 정부는 재판에서 법

률고문 또는 변호인의 조력을 받을 수 있다. 재판에 참여하는 모든 자는 국제

사회에서 국가를 대표하는 ‘정부’로부터 권한을 부여받으며, 그 권한 관계는 해

당 정부와 개인 간의 내부적 조정에 의한다.

19) Id., ICJ 규칙 제38조 제3항은 “소를 제기하는 신청서 원본에는 신청서를 제출하는 당사자

의 대리인, 재판소 소재지국에 주재하는 당사자의 외교대표, 또는 기타 정당하게 권한을

부여받은 자가 서명”하고, “외교대표 이외의 자가 서명한 경우, 그 서명은 당사자의 외교

대표 또는 신청국 외무부의 권한 있는 기관에 의하여 인증”되어야 한다고 규정하고 있다.

20) Id.

21) Id. ICJ 규칙 제40조 제2항 (“절차가 신청방식에 의해 개시되는 경우, 제소국 대리인 성명

을 기재한다. [...]” 및 제3항 (“절차가 특별협정의 통고에 의하여 제기되는 경우, 통고의

당사자는 대리인의 성명을 기재한다. [...]”)

22) ICJ, The International Court of Justice: Handbook, supra note 16, p.46.

23) Id.

24) Id.
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2. 정부 지위와 국가 대표성의 의미

앞 절에서 살펴본 당사자와 대리인에 관한 ICJ 규정은 ‘정부’를 전제로 한다.

절차적으로 당사자인 국가를 ICJ에서 대표하는 대리인은 ‘정부’의 지명과 승인

을 받아야 한다. 이러한 지명과 승인은 ICJ가 해당 실체를 그 국가의 ‘정부’로

간주한다는 전제에서만 유효하다.

‘정부’는 “국가 권위를 정당하게 담지(legitimate repository of authority of

the State)”한 실체로서, 국제사회에서 해당 주권국을 대표하여 발언하고 행위

를 할 수 있다.25) 한 국가의 ‘정부’라는 명칭은 국제관계에서의 ‘대표성’에 대한

인정을 내포하고 있다.26) 이러한 인정은 단순히 국내적 실권 여부에 따라 결

정되지 않으며, 국제사회가 해당 실체를 주권국의 대표 기관으로 인정하고 수

용하는지에 달려 있다. 국제관계에서의 대표성은 반드시 정부승인을 전제로 하

지 않는다.27) 한편, 여러 실체가 한 주권국의 영토를 나누어 실효적으로 지배

하고 있더라도, 한 주권국을 국제적으로 대표하는 정부는 오직 하나이며, 나머

지는 사실상(de facto)의 실체일 뿐이다.28)

국제법은 국가의 정부 형태나 체제를 규율하지 않으며, 정부의 구성과 성립

은 본질적으로 국내문제에 해당한다. 따라서 주권국 정부의 합헌성이나 정당성

을 판단하는 것은 국제법상 법적 분쟁의 대상이 될 수 있는 사안이 아니다.29)

실제 국제법 질서 내에서 ‘정부 정당성(governmental legitimacy)’의 문제는 국

가를 대표하여 발언하고 행위 할 권한이 누구에게 있는지를 판단할 필요가 있

는 경우에만 제한적으로 제기된다.30) 비합헌적인 정부 교체가 발생하거나, 정

25) Nii Lante Wallace-Bruce, “Of Collapsed, Dysfunctional and Disoriented States: Challenges

to International Law”, Netherlands International Law Review, Vol.47, No.1 (2000), p.57.

26) 임예준, “국제법상 정부의 개념 및 요건에 대한 소고”, 고려법학 제76호 (2015), p.402.

27) Id., p.402. 정부승인 과정에서 국제적 대표성이 고려될 수는 있으나, 다수의 국가가 정부

승인 정책을 사실상 폐기하였으며, 승인 자체가 개별 국가의 일방적 행위에 불과하다는

점에서, 정부승인 여부가 국제사회에서의 대표성의 요건이 될 수는 없다. Stefan Talmon,

“Who is a Legitimate Government in Exile? Towards Normative Criteria for Governmental

Legitimacy in International Law”, Guy S. Goodwin-Gill & Stefan Talmon eds, The
Reality of International Law: Essays in Honour of Ian Brownlie, Oxford University
Press, 1999, pp.509-517.

28) 임예준, 앞의 주 26, p.405.

29) ICJ 관할 대상으로서 법적 분쟁에 대해서는, 이주윤, “국제사법재판소의 정치문제에 관한

결정과 법적 분쟁과의 구별”, 법조 제72권 제5호 (2023), pp.367-369.

30) Jean d’Aspremont, “Legitimacy of Governments in the Age of Democracy”, N.Y.U.
Journal of International Law & Policy, Vol.38 (2006), p.878. 예컨대, 정부승인의 상황,

두 개의 ‘정부’라 주장하는 실체가 국제기구에 정부 대표의 신임장을 제출하는 상황, 군사
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부 지위를 주장하는 두 개의 실체가 병존함으로써 국제사회에서 국가 대표성

을 둘러싼 논란이 제기되는 경우가 대표적이다.31) 전통적으로는 실효적으로

현지를 통치하는 실체(authority in situ)를 ‘정부’로 간주하였다. 반면, 합헌성

(constitutionality)이나 정당성(legitimacy)은 그러한 실체가 국제사회에서 해당

국가의 정당한 대표로 인정받는 과정에서 고려되기는 하였으나, 결정적인 기준

으로 작용하지는 않았다. 그러나 국내적으로 실효성을 갖추었다 하더라도, 민

주적 정당성 또는 국제사회의 승인을 바탕으로 한 대외적 실효성이 결여된 경

우, ‘정부’의 지위를 인정하지 않는 경향이 점차 나타나고 있다.32)

이처럼 국제법상 ‘정부’라는 지위의 정확한 기준이나 결정적인 요소가 없는

상황에서, ‘소송의 지배자’인 ‘정부’의 지위가 불분명한 경우, ICJ가 국가 대표

성(자격 및 권한)을 어떻게 판단할 수 있는지 의문이다. 따라서 이하에서는

ICJ 쟁송사건과 관련하여 정부 지위 및 권한에 관한 문제가 제기된 사례의 검

토를 통해 ICJ의 기준이나 대응 방향을 살펴보고자 한다.

Ⅲ. 국가 대표성 관련 사례의 검토

1. 국가원수의 권한 문제가 제기된 사례

ICJ에서 당사자 대표 권한의 정당성이 쟁점으로 제기된 사례로는, 국가원수

가 ICJ에 소를 제기하였으나 관련 권한이 없다는 주장이 제기된 경우가 있다.

1993년 3월 20일 보스니아-헤르체고비나 공화국은 제노사이드 방지 및 처

벌에 관한 협약 (이하, ‘제노사이드방지협약’) 제9조 강제조항에 근거하여, 유고

슬라비아 연방공화국(세르비아-몬테네그로, 이하 ‘유고슬라비아’)을 상대로 협

약 위반에 대한 소를 제기하였다.33) 보스니아-헤르체고비나는 ICJ 규정 제41

조에 근거한 잠정조치 요청서도 함께 제출하였다. 피소국 유고슬라비아는 잠정

조치 요청을 심리하는 절차에서 ‘신청국의 정당성(legitimacy of the Applicant)’

개입의 요청 등 국가의 ‘동의’가 필요한 상황에서 제기된다. Id., pp.900-909.

31) Yejoon Rim, “Two Governments and One Legitimacy: International Responses to the

Post-Election Crisis in Côte d'Ivoire”, Leiden Journal of International Law, Vol.25,
Iss.3 (2012), p.693.

32) 임예준, 앞의 주 26, pp.414-423.

33) Application Instituting Proceedings, General List No. 91 (20 March 1993).
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에 대한 이의를 제기하였다. 유고슬라비아는 대리인을 임명하고 소 제기 권한

을 부여한 알리야 이제트베고비치(Alija Izetbegović) 대통령과 보스니아-헤르

체고비나 공화국 정부가 합법적으로 선출되지 않았으며, 국내에서도 임기와 정

통성에 대한 논란이 있다고 주장하였다.34) 유고슬라비아는 관련 이의가 세르

비아계 대표뿐만 아니라 크로아티아계 대표에 의해서도 제기되고 있으며, 이제

트베고비치 대통령의 임기는 1992년 12월 20일에 만료되었다고 주장하였다.35)

그러나 재판소는 이제트베고비치 대통령이 유엔에서 보스니아-헤르체고비나

공화국의 국가원수(Head of State)로 인정받고 있고, 국가원수가 국가를 대표

하여 국제관계에서 행위 할 수 있는 권한은 보편적으로 인정되므로, 본 사건의

회부를 그 국가의 행위로 수용할 수 있다고 하였다.36)

이제트베고비치 대통령 권한에 대한 이의는 본안 심리 단계에서도 제기되었

다. 유고슬라비아는 소 제기의 허용성(admissibility)에 관한 두 번째 선결적 항

변에서, ICJ 쟁송사건의 신청과 대리인의 지명은 집단 국가지도부(Presidency)

전체 또는 정부 기관의 결정이 필요한데, 동 사건의 “소 제기 결정은 공화국

국가지도부 의장이 단독으로 내린 것으로, 이는 권한 초과이며 관련 국내법 규

정을 위반한 것”이라고 주장하였다.37) 이어 “당시 공화국 대통령은 존재하지

않았고 단지 집단 국가지도부 의장만이 있었으며, 따라서 위임장에 서명한 기

관은 국내법상 존재하지 않는 기관”이라고 주장하였다.38) 이 밖에도 유고슬라

비아는 이제트베고비치 대통령의 자격에 대해 다양한 문제를 제기하며,39) “일

부 국가들이 이제트베고비치를 제소국 대표로 인정하고 있다고 하더라도, 이는

국내법의 중대한 위반이나, 보스니아-헤르체고비나 내 구 유고연방 영토에 거

주하는 세르비아계 및 크로아티아계 주민들의 대표성에 대한 이의 제기를 무

효화(invalidate) 하는 것은 아니다”라고 강조하였다.40)

이러한 주장에 대해 보스니아-헤르체고비나는 이제트베고비치 대통령이 서

명한 공화국의 외교관, 대리인 및 기타 대표들의 신임장이 관련 법과 관행에

34) Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide, Provisional Measures, Order of 8 April 1993, I.C.J . Reports 1993, p.3, p.11,
para 12.

35) Id.

36) Id., para 13.

37) Preliminary Objections, Yugoslavia (Serbia and Montenegro), 26 June 1995, pp.92-93,

A.2.1., A.2.3.

38) Id., p.93, A.2.4.

39) Id., p.93, A.2.5., A.2.6.

40) Id., p.93, A.2.8.
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따라 국제적으로 유효하게 받아들여지고 있음을 강조하였다.41) 따라서 재판소

는 이를 주지의 사실(judicial notice of the fact)로 받아들이고, 소 제기의 절

차적 유효성을 문제 삼으려는 피소국 측의 시도를 기각해야 한다고 주장하였

다.42) 나아가 보편적으로 승인받은 정부의 “국내 정치나 헌법적 정당성을 검토

하라는 악의적인 요청을 재판소가 받아들이는 것은 부적절”하다고 주장하였

다.43) 보스니아-헤르체고비나는 헌법적 정당성의 논의를 거부하는 것은 국제

법에 따른 것이며, 이는 피소국의 주장을 인정하는 것이 아님을 강조하였다.

이어 “이제트베고비치 대통령은 보스니아-헤르체고비나 공화국의 집단 국가지

도부 의장으로 정당하게 임명되었으며, 관련 헌법 절차에 따라 그 직무를 수행

하였다”고 반박하였다.44)

재판소는 이제트베고비치의 권한 부재를 근거로 한 유고슬라비아의 선결적

항변을 기각하였다.45) 재판소는 양측 주장을 판단하기 위하여 재판소가 관련

국내법 규정을 직접 살펴볼 필요는 없다고 보았다.46) 재판소는 국제법상 국가

원수가 국제관계에서 국가를 대표함은 논란의 여지가 없으며, 소 제기 당시 이

제트베고비치는 특히 유엔에서 보스니아-헤르체고비나의 국가원수로서 인정받

고 있었다고 지적하였다. 나아가 이후에도 데이턴-파리 협정(Dayton-Paris

Agreement)의 서명자를 포함하여 여러 국제기구 및 국제협정에서 이제트베고

비치의 국가원수로서의 지위가 인정되었다는 점을 강조하였다.47)

반면, 피소국 유고슬라비아 측에 의해 임시(ad hoc)재판관으로 지명된 밀렌

코 크레차(Milenko Kreća) 재판관은 반대 의견에서 상기 다수 의견을 강하게

비판하였다.48) 크레차 재판관은 이 사건이 국내법과 국제법 간의 충돌이 아니

라, 양 법체계가 상호의존하는 사안이라고 보았으며, 그 핵심은 보스니아-헤르

41) Statement of the Government of the Republic of Bosnia and Herzegovina on Preliminary

Objections, 14 November 1995, pp.40-41, para 2.4.

42) Id.

43) Id., p.41, para 2.5.

44) Id., p.42, para 2.8. 관련 설명은, pp.42-47, paras 2.9-2.19. 따라서 “집단 국가지도부 의장

으로서 이제트베고비치 대통령은 이 사건과 관련하여 보스니아-헤르체고비나 공화국을

국제적으로 대표할 법적 권한이 있다”고 강조하였다. Id., p.47, para 2.19.

45) Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Preliminary Objections, Judgment, I.C.J . Reports 1996, p.595, pp.621-622, para 44.

46) Id., p.622, para 44.

47) Id.

48) Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Preliminary Objections, Judgment, I.C.J . Reports 1996, Dissenting Opinion of ad hoc
Judge Kreća, pp.658-795. 두 번째 항변에 관한 반대 의견은, pp.692-705, paras 27-39.
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체고비나 헌법의 해석에 있다고 강조하였다.49) 또한 유엔에서의 대표성에 초

점을 맞춘 다수 의견에 대해, “본질적으로 정치적 행위인 국제적 승인이 헌법

에 기초한 법질서를 변경하는 모순적 상황”이라고 지적하였다.50) 이에 따라 크

레차 재판관은 두 번째 선결적 항변에서 제기된 쟁점에 답하기 위한 유일한

방법은 보스니아-헤르체고비나 헌법 질서를 검토하는 것이라고 주장하였다.51)

그는 관련 헌법 조항을 검토한 이후, “이제트베고비치는 1992년 12월 21일부로

보스니아-헤르체고비나 집단 국가 지도부 의장으로서의 헌법적 권한이 없다”

고 하였다.52) 그러나 크레차 재판관의 반대 의견은 유고슬라비아의 주장을 반

복하고 있다는 점을 상기할 필요가 있다.

동 사건에서 나타난 ICJ의 기본적인 입장은 정부나 국가원수의 헌법적 정당

성은 국내법적 문제로 판단의 대상이 아니며, 재판소가 고려할 부분은 그 권한

에 대한 ‘국제적 인정 여부’라고 해석할 수 있다. 실제 각국은 다양한 형태와

명칭의 국가원수 체제를 채택하고 있으므로, 해당 국가의 실질적인 통치자인

경우, 국내법상의 직책이나 명칭보다는 그가 다른 국가들로부터 국가원수로서

인정받고 있는지가 결정적인 요소로 작용한다.53) 따라서 국제사회가 이제트베

고비치를 국가원수로 인정하는 이상, 국내적 절차는 그의 국제적 지위를 강화

하거나 약화시키지 않는다.54) 국제법상 국가원수는 국가를 전면적으로 대표할

권한(ius representationis omnimodae)을 가지며, 국제적 차원에서 국가를 대

신하여 행위할 수 있는 권능을 보유한다.55) 따라서 국내법상 특정 사안에 대

한 권한이 명확히 규정되지 않았더라도, 국제법상 국가원수에게 부여된 대표

권한은 다툼의 여지 없이 인정된다는 추정이 적용된다.56)

당사자 대표 권한에 대한 논란이 있는 경우 ICJ가 실제로 고려한 것은 해당

49) Id., p.692, para 27.

50) Id., pp.704-705, para 37.

51) Id., p.694, para 27.

52) Id., p.705, para 38.

53) Sir Arthur Watts & Joanne Foakes, “Heads of State”, R. Wolfrum, A. Peters ed., The
Max P lanck Encyclopedia of Public International Law, 2023, online edition, para 3.

54) Thomas D. Grant, “Territorial Status, Recognition, and Statehood: Some Aspects of

the Genocide Case (Bosnia and Herzegovina v. Yugoslavia)”, Stanford Journal of
International Law, Vol.33 (1997), p.311.

55) Watts & Foakes, supra note 53, para 5.

56) 예컨대, 조약법에 관한 비엔나협약 제7조 제2항(a)는 조약 체결과 관련된 모든 행위를 수

행할 목적상, 국가원수, 정부수반 및 외교장관의 경우 전권위임장을 제출하지 않아도, 국

가를 대표한다고 간주한다고 규정하고 있다. Mark E Villiger, Commentary on the 1969
Vienna Convention on the Law of Treaties, Oxford University Press, 2009, p.141.
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지위에 대한 국제적 인정이라는 사실 자체였다. 특히 유엔에서 국가 대표성을

인정받고 있는지를 주요하게 보았다는 점도 시사하는 바가 크다. 루이스 도스

월드-벡(Louise Doswald-Beck)의 표현을 빌리면, “유엔에서 한 국가를 대표하

는 정권의 지위는 단순한 개별 국가의 승인으로는 부여될 수 없는 정당성을

부여한다.”57) 한편, 브래드 로스(Brad Roth)는 “총회의 신임장 표결은 국제 문

제에 대한 논의에서 어느 경쟁 세력이 국가를 대표할 자격이 있는지에 관한

국제사회 내 법적 의견의 균형을 평가하는 기준”이라고 하였다.58) 실제 다른

국제기구들도 대표성 관련 사안에서 유엔 총회에서의 대표성을 중요한 참고

기준으로 삼고 있다.59) 이는 유엔 산하 여러 기관 내 대표성 문제에 대한 일

관성을 촉진하기 위한 것으로, 결과적으로 유엔 총회의 결정이 국가 대표성 판

단에 일차적 기준으로 기능하고 있음을 보여준다.

2. 사실상 정권이 소 제기 신청서를 제출한 사례

두 번째 관련 사례는 ‘사실상 정권(de facto regime)’이 다른 국가를 상대로

ICJ에 소를 제기하는 신청서를 제출한 경우이다. 명칭에서 드러나듯이 ‘사실상

정권’이라 함은 한 국가의 법적 또는 공식적인 정부의 지위를 확보하지 못한

경우이다.

2009년 10월 28일 ICJ는 온두라스가 브라질을 상대로 “외교 관계에 관한 법

적 쟁점과 본질적으로 국가의 국내 관할 사항에 해당하는 사안에 대한 불간섭

원칙과 관련된 양국간 분쟁”에 대해 소를 제기하는 신청서를 접수하였다.60) 신

청서에는 조세 마누엘 셀라야 로살레스(José Manuel Zelaya Rosales)와 그의

일행이 브라질 대사관을 정치적 선전의 플랫폼으로 활용하고 있으며, 이는

2009년 11월 29일로 예정된 선거를 앞두고 온두라스의 평화와 공공질서를 위

협하고 있다는 주장이 담겨 있었다.61) 또한, 신청서에는 브라질 외교관들이 셀

57) Louise Doswald-Beck, “The Legal Validity of Military Intervention by Invitation of the

Government”, British Yearbook of International Law, Vol.56 (1985), p.199.

58) Brad Roth, Governmental Illegitimacy in International Law, Oxford University Press,
1999, p.258.

59) Catherine Amirfar et al., “Romain Zamour, and Duncan Pickard, Representation of Member

States at the United Nations: Recent Challenges”, ASIL Insights, Vol.26, Iss.6, 10
August 2022.

60) Press Release, No. 2009/30, 29 October 2009.

61) Id. Application Instituting Proceedings by the Republic of Honduras against the Federative
Republic of Brazil (Translation by the Registry), 28 October 2009, para 5.
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라야 및 그의 일행이 온두라스의 사법절차를 회피할 수 있도록, 대사관의 시설

및 기타 자원을 사용하는 것을 허용하였다는 내용도 포함되어 있었다.62) 따라

서, 브라질이 유엔 헌장 제2조 제7항 및 1961년 외교 관계에 관한 비엔나 협약

상의 국제적 의무를 위반하였음을 판단해 달라는 것이다.63) 이 신청서는 당시

‘임시정부’를 자처하던 로베르토 미첼레티(Roberto Micheletti) 체제하의 외무장

관 카를로스 로페스 콘트레라스(Carlos López Contreras)가 ICJ의 대리인으로

임명한 훌리오 렌돈 바르니카(Julio Rendón Barnica) 네덜란드 주재 온두라스

대사가 서명하고 제출하였다.64) 한편, 신청서가 도착한 이틀 후인 2009년 10월

30일, 유엔 주재 온두라스 상임대표이자 셀라야 ‘정부’의 외무장관 명의의 서한

이 ICJ 사무처 접수되었다. 이 서한에는 “네덜란드 주재 온두라스 대사는 ICJ

에서 온두라스를 정당하게 대표할 권한이 없으며, 에두아르도 엔리케 레이나

(Eduardo Enrique Reina) 대사를 유일한 정당한 대표로 임명한다”는 내용이

담겨 있었다.65)

당시 온두라스는 사실상(de facto) 정부와 법적(de jure) 정부로 분열된 상태

였다.66) 소 제기 신청서는 2009년 6월 28일 쿠데타로 셀라야 대통령이 축출되

고, 의회로부터 임명을 받아 온두라스를 통치하고 있던 미첼레티의 ‘사실상 정

부’가 제출한 것이었다. 대통령 축출이 헌법상 정당했다는 미첼레티 정권의 주

장 및 온두라스 국내 사법기관의 판단과는 별개로,67) 국제사회는 실효성을 상

실한 셀라야 정부의 법적 권한(de jure authority)을 지지했으며, 셀라야 대통

령 축출은 국내법상 위헌일 뿐 아니라 국제법상 위법이라고 평가하였다.68) 특

62) Id., para 6.

63) Id., para 16.

64) Certain Questions concerning Diplomatic Relations (Honduras v. Brazil), Order of 12
May 2010, I.C.J . Reports 2010, p.303, p.304.

65) Id.

66) Elisabeth Malkin, Honduran President Is Ousted in Coup, New York Times, 29 June
2009; Marc Lacey, Leader’s Ouster Not a Coup, Says Honduran Military, New York
Times, 1 July 2009.

67) Application Instituting Proceedings, supra note 61, para 8. Joshua Goodman & Blake
Schmidt, Honduras Supreme Court Judge Defends President Ouster, Bloomberg, 1 July
2009. 반면, 온두라스 헌법에 따른 셀라야 대통령 축출의 근거에 관한 논의로는, Norma

C. Gutierrez, Honduras: Constitutional Law Issues, Law Library of Congress, Global

Legal Research Center, August 2009. 논란의 여지가 있었지만, 진실위원회(Truth

Commission)는 대통령 축출 사건이 국내 헌법상으로도 ‘불법적인 쿠데타’였다고 결론지었

다. Unnamed, Honduras Truth Commission Rules Zelaya Removal was Coup, BBC
News, 7 July 2011.

68) Doug Cassel, Honduras: Coup d’état in Constitutional Clothing?, ASIL Insights, Vol.13,
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히, 미주기구(Organization of American States, OAS) 총회는 이 사태를 “민주

질서의 위헌적 중단”으로 보고, 미주 민주주의 헌장 제21조에 따라 온두라스의

회원 자격을 정지하는 결의를 채택하였다.69) 유엔 총회도 셀라야 대통령의 즉

각적인 복귀를 촉구하며, 온두라스의 합헌적 대통령 외에 어떠한 정부도 승인

하지 말 것을 회원국에 요청하였다.70)

브라질은 실각한 셀라야 대통령을 지지하였으며, 이는 미주기구(OAS) 회원

국들과 같은 입장이었다. 브라질은 미첼레티가 이끄는 ‘임시정부’가 정통성을

결여하고 있으며, ICJ에 소를 제기할 정당한 권한이 없다고 보고 해당 사건에

대응하지 않았다.71) ICJ 쟁송사건의 판결은 당사자인 국가에 대해 구속력을

가지므로, 소송을 수행하는 주체는 국제법상 해당 국가를 적법하게 대표할 수

있는 ‘정부’이어야 한다. 따라서 학자들은 ICJ가 해당 신청서를 어떻게 처리할

지에 주목하였다. 다포 아칸데(Dapo Akande)는 신청서의 처리가 ‘임시정부’의

온두라스 ‘정부’로서의 지위에 대하여 ICJ가 판단을 내리게 되는 상황을 의미

할 수도 있다고 보았다.72) 한편, 브래드 로스(Brad Roth)는 온두라스 사태에

대한 국제사회의 반응이 국제적인 법적 권한과 국내적인 법적 권한의 관계를

규율하는 근본적 규범들에 대한 도전을 시사한다고 평가하였다.73)

미첼레티가 이끄는 정권은 국제적으로 온두라스의 합법 정부로 인정받지 못

했지만, 2009년 11월 29일 총선을 통해 포르피리오 로보(Porfirio Lobo)가 집권

하기까지 약 7개월간 실효적으로 온두라스를 통치하였다. 2010년 1월 신정부가

출범했으나, 사실상 정권하에서 치른 선거의 정당성에 대한 논란으로 인해 초

기에는 국제적 지위가 불안정하였다.74) 점차 다수의 국가가 로보 정부를 승인

Iss.9, 29 July 2009.

69) OAS, AG/RES. 1 (XXXVII-E/09), Suspension of the Right of Honduras to Participate

in the Organization of American States, 1 July 2009, 37th Sess., OEA/Ser.P/XXXVII-

E/09 (2009).

70) GA Res. 63/301, UN Doc. A/RES/63/301 (1 July 2009).

71) Honduras Takes Brazil to UN Court, BBC News, 29 October 2009.

72) Dapo Akande, Dispute Concerning Honduran Government Crisis Heads to the International

Court of Justice, EJ IL: Talk!, 30 October 2009.

73) Brad Roth, The Honduran Crisis and the Turn to Constitutional Legitimism, Part I:

The Place of Domestic Constitutional Orders in the International Legal Framework,

EJ IL: Talk!, 23 September 2009; Brad Roth, The Honduran Crisis and the Turn to
Constitutional Legitimism, Part II: The Pitfalls of Constitutional Legitimism, EJIL:
Talk!, 5 October 2009.

74) Peter J. Meyer & Mark P. Sullivan, Honduran-U.S. Relations, CRS Report for Congress
(18 June 2010), pp.5-6.
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하였지만, 일부 국가는 끝내 이를 거부하였다.75) 이러한 불확실한 상태는 미주

기구(OAS)가 2010년 6월 1일 온두라스의 회원 자격 정지를 해제할 때까지 지

속되었다.76)

2010년 5월 3일, ICJ는 온두라스 헤이그 주재 대사관의 임시대리대사(chargé

d’affaires)로부터 2009년 10월 28일 브라질을 상대로 소를 제기한 신청서를 철

회하겠다는 의사를 담은 서한을 접수하였다.77) ICJ는 브라질 정부가 동 사건

에 대한 어떠한 절차도 밟지 않았다는 점을 확인한 후, 온두라스가 절차를 중

단한 사실을 공식적으로 기록하고, 사건을 목록에서 삭제하였다.78) 만일 이 사

건이 철회되지 않고 진행되었다면 흥미로운 법적 쟁점들이 제기되었을 것이다.

무엇보다 브라질은 온두라스의 소 제기 신청서가 권한이 없는 사실상 정권에

의해 제출되었다는 점을 들어 소 제기의 허용성 문제를 제기했을 수 있다. 그

렇다면 ICJ는 해당 국가를 대표할 수 있는 ‘정부’가 누구인지, 어떠한 기준에

따라 이를 판단해야 하는지를 검토해야 하는 상황에 직면하였을 것이다. 이전

보스니아-헤르체고비나 사건에서 나타난 ICJ의 기준을 볼 때, 온두라스의 사실

상 정권은 국제적으로 인정을 받지 못한 상황이었으므로, 이들이 제출한 신청

서는 정당한 권한이 없는 실체가 제출한 신청서로 기각되었을 가능성이 크다.

ICJ는 이러한 상황을 고려하여 신청서 접수를 알리는 보도자료에서부터 명

칭에 각별한 주의를 기울인 것으로 보인다.79) 통상적으로 신청서가 접수되면

보도자료 제목에 “국가 X가 소를 제기하였다”는 문구가 사용되지만,80) 이 사

건에서는 제목에 단지 “소송을 제기하는 신청서가 재판소에 접수되었다”는 사

실만 언급하고 있다.81) 또한, 보도자료 본문에서 제출된 신청서를 ‘문서(document)’

75) Id., p.6. 브라질, 멕시코, 에콰도르 및 칠레는 로보 행정부 승인을 거부하였다.

76) Marc Lacey & Ginger Thompson, Latin America Still Divided Over a Coup in Honduras,

New York Times, 6 June 2010. OAS, AG/RES. 1 (XLI-E/11), Resolution on the
Participation of Honduras in the Organization of American States, 1 June 2011, 41st

Special Sess., OEA/Ser.P/XLI-E/11 (2011).

77) Certain Questions concerning Diplomatic Relations (Honduras v. Brazil), Order of 12
May 2010, I.C.J . Reports 2010, p.303, p.304.

78) Id.

79) Akande, supra note 72.

80) 예를 들어, “Nicaragua institutes proceedings against Costa Rica with regard to “violations

of Nicaraguan sovereignty and major environmental damages to its territory,” Press

Release, No. 2011/40 (20 December 2011).

81) Filing in the Registry of the Court of an “Application instituting proceedings by the

Republic of Honduras against the Federative Republic of Brazil”, Press Release, No.

2009/30 (29 October 2009).
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로 지칭하고 있다는 점도 이례적이다.82) 실제 온두라스의 사건은 신청서가 접

수된 뒤 일반적으로 진행되는 절차가 진행되지 않았다. 일반적으로 사건의 공

식 개시는 신청서가 접수된 뒤 일반목록(General List)에 등재되고, 사건명 및

번호가 부여되는 시점에서 발생한다. 이는 재판소 사무처장이 재판소장과 협의

하여 수행하는 내부 절차이며, 신청서 접수 후 비교적 신속히 이루어지는 것이

보통이다. 신청서의 형식적 요건만 충족된다면 관할권 여부와 무관하게 자동으

로 사건을 등재한다. 그러나 온두라스의 신청서는 형식적 요건을 갖추었음에도

불구하고 사건 일반목록에 바로 등재되지 않았다.83) 이는 소 제기 주체의 정

당성에 대한 논란을 고려한 ICJ의 선제적이고 유보적인 대응으로 볼 수 있다.

3. 쿠데타로 정권을 잡은 군부가 소송을 계속하는 사례

세 번째 사례는 2025년 진행 중인 제노사이드 방지 및 처벌에 관한 협약

(이하, ‘제노사이드협약’) 적용에 관한 감비아 대 미얀마 사건이다. 이 사례는

앞서 검토한 온두라스 사례와 대조된다.

2019년 11월 11일 감비아는 ICJ에 미얀마 연방공화국을 상대로 제노사이드

협약 위반에 대한 소를 제기하였다.84) 감비아는 “미얀마 정부가 로힝야족에 대

해 채택하고, 실행하며 묵인한 행위”가 제노사이드협약 위반에 해당한다고 주

장하며, ICJ 최종 판결이 내려지기 전까지 분쟁의 악화 및 확대 방지를 위한

잠정조치 명령을 요청하였다.85) 미얀마는 국가고문(State Counsellor)이자 외교

부 장관인 아웅산 수치(Aung San Suu Kyi)를 대리인으로, 우 쿄 틴 스웨(U

Kyaw Tint Swe) 국가고문실 장관을 대리 대리인(alternative agent)으로 지명

하였다.86) 수치는 2019년 12월 10일부터 진행된 잠정조치 요청에 대한 공개심

82) Akande, supra note 72. Press Release, No. 2009/30, 29 October 2009.

83) Juan J. Quintana, “Procedure before the ICJ: A Note on the Opening (or Not) of New

Cases”, Law & Practice of International Courts and Tribunals, Vol.9, Iss.1 (2010),
pp.115-126.

84) Application instituting proceedings and Request for the indication of provisional measures,

General List No. 178 (11 November 2019).

85) The Republic of The Gambia institutes proceedings against the Republic of the Union

of Myanmar and asks the Court to indicate provisional measures, Press Release, No.

2019/47, 11 November 2019.

86) ICJ는 지명 통지 서한을 2019년 11월 20일 수령하였다. Application of the Convention on
the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (The Gambia v. Myanmar),
Preliminary Objections, Judgment, I.C.J . Reports 2022, p.477, p.483, para 8. [이하,
Preliminary Objections, Judgment, I.C.J . Reports 2022]
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리 구두 변론을 진행하였다.87) 로힝야족에 대한 군부의 군사작전을 옹호한 수

치의 변론은 국제사회의 비판을 받았지만, 미얀마를 대표하는 자격에는 이견의

여지가 없었다.88) 2020년 1월 23일 로힝야족에 대한 회복 불가능한 실질적 위

험이 존재함을 인정한 ICJ는 잠정조치 명령을 만장일치로 채택하였다.89) ICJ는

미얀마가 제노사이드협약 상 예방 의무를 즉각 이행할 것을 명령하고, 최초 보

고서를 4개월 이내에 제출하며, 이후 6개월마다 이행 상황에 대한 보고서를 제

출하도록 하였다.90) 이에 따라 수치 정부는 2020년 5월 22일과 2020년 11월

23일 두 차례에 걸쳐 보고서를 제출하였다.91) 이후 2021년 1월 20일 미얀마는

재판소의 관할권 및 감비아의 당사자 자격 등 소 제기의 허용성에 관한 선결

적 항변을 제기하였으며, 해당 문서는 당시 미얀마를 대표했던 수치의 서명을

통해 제출되었다.92)

소송이 진행되던 중 2021년 2월 1일 수치가 이끄는 국민민주연맹(National

League for Democracy, NLD)이 이끄는 수치 정부가 쿠데타로 전복되었다. 실

효적으로 미얀마를 장악한 군부(타트마도우, Tatmadaw)는 자신들이 2008년

미얀마 헌법에 따라 합법적으로 권력을 얻은 정당한 정부라고 주장하였다.93)

대외적 실효성을 확보하고자 한 군부는 2021년 4월 12일 ICJ에 대리인과 대리

대리인의 변경을 바로 통지한 것으로 보인다. 한편, NLD 정부 전복 이후 해산

된 국회의원들을 중심으로 구성된 인민대표위원회는 2021년 4월 16일 미얀마

국민통합정부(National Unity Government of the Republic of the Union of

Myanmar, NUG)를 수립하고, 구금 중인 수치를 국가 고문 겸 외교부 장관으

로 추대하였다. 이에 따라, 군부가 구성한 국가 행정위원회(State Administration

Council, SAC)와 민주적 정당성을 위임받았다고 주장하는 NUG 망명 정부가

87) Owen Bowcott, Aung San Suu Kyi impassive as genocide hearing begins, The Guardian,
10 December 2019.

88) Adam Simpson & Nicholas Farrelly, “The Rohingya Crisis and Questions of Accountability”,

Australian Journal of International Affairs, Vol.74, No.5 (2020), pp.491-492. Aung San
Suu Kyi defends Myanmar at the ICJ in the Hague, Economist, 8 December 2019,

89) Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(The Gambia v. Myanmar), Provisional Measures, Order of 23 January 2020, I.C.J .
Reports 2020, p.3.

90) Id.

91) Preliminary Objections, Judgment, I.C.J. Reports 2022, p.477, p.484, para 11.

92) Preliminary Objections of Myanmar, 20 January 2021, p.223.

93) 2008년 미얀마 헌법에 관해서는, Grant Shubin & Akila Radhakrishnan, Beyond the

Coup in Myanmar: A Crisis Born from Impunity, Just Security the International

Human Rights Clinic at Harvard Law School, May 2021.
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국제사회에서 미얀마를 대표할 권한을 두고 경쟁하게 되었다.94)

이와 같은 상황 속에서 ICJ는 2021년 9월 17일 선결적 항변 심리 기일을 양

당사자에게 통지하였다. 이에 대해 군부는 COVID-19 상황과 법률 대리인단

구성 변경 등을 이유로 심리 연기를 요청하는 서한을 9월 24일 제출하였다.95)

ICJ는 미얀마와의 소통에 대하여 특별한 이의를 제기하지 않은 것으로 보인다.

ICJ는 형식적으로 사무처에 등록된 브뤼셀 미얀마 대표부 주소로 기한을 통지

하고, 군부 측에서 제출한 서한 역시 그대로 수용한 것으로 보인다.

한편, 2022년 2월 1일 NUG 망명 정부는 ICJ에 제노사이드협약 적용 사건에

대한 선결적 항변을 모두 철회한다는 통지를 했다고 밝혔다.96) 또한, NUG는

이 소송의 대리인 및 대리 대리인이 군부에 의해 구금되었으므로, 유엔 주재

미얀마 상임대표 쿄 모 툰(U Kyaw Moe Tun) 대사가 ICJ에서 미얀마를 대표

할 권한을 부여받은 유일한 임시 대리 대리인이라고 주장하였다.97) 그러나

ICJ는 NUG 망명 정부의 항변 철회 통지나 임시 대리 대리인 지정에 대해 별

다른 언급을 하지 않았다. 결국, 2022년 2월 21일부터 28일까지 진행된 심리에

서는, 미얀마 군부에 의해 새롭게 지명된 국제협력부 장관 코코 흐라잉(Ko Ko

Hlaing)이 대리인으로, 법무부 장관 티 다 우(Thi Da Oo)가 대리 대리인으로

출석하였다.98)

당사자 변론에 앞서 재판장 조앤 도노휴(Joan Donoghue)는 “ICJ에서 다투

는 사건의 당사자는 특정 정부가 아니라 국가”임을 간략히 언급하였다.99) 피소

국 미얀마의 첫 변론에서 흐라잉은 자신이 새로운 대리인임을 밝혔으나, 이에

대한 이의제기나 별도의 논의는 없었다.100) 이후 ICJ는 2022년 7월 22일 선결

94) NUG는 2020년 총선에서 압도적 지지를 받은 아웅산 수치와 NLD 소속 미체포 당선자들

로 구성되어 있으며, 군부 정권에 대항하여 민주적 정당성을 위임받았다고 주장하고 있다.

95) 감비아는 2021년 4월 20일 미얀마의 선결적 항변에 대한 서면 의견서를 제출하였다. Preliminary
Objections, Judgment, I.C.J . Reports 2022, p.477, p.485, paras 17-18.

96) Announcement (2/2022), Myanmar withdraws all preliminary objections to the International

Court of Justice hearing on the genocide case, 1 Feb. 2022; Myanmar shadow

government drops objections to ICJ's Rohingya genocide case, Reuters, 2 February
2022.

97) Marc Weller, Is the ICJ at Risk of Providing Cover for the Alleged Genocide in Myanmar?,

EJIL: Talk!, 11 February 2022.

98) Preliminary Objections, Judgment, I.C.J . Reports 2022, p.477, p.481.

99) Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (The Gambia v. Myanmar), Verbatim Record 2022/1 (21 February 2022),
p.11 (“I note that the parties to a contentious case before the Court are States, not

particular governments.”)

100) Id., p.6, p.13, para 3
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적 항변에 관한 판결문에서 2019년 11월 20일 지명된 아웅산 수치와 쿄 틴 스

웨가 2021년 4월 12일 통지에 따라 각각 코 코 흐라잉과 티 다 우로 교체되었

다고만 간단히 언급하였다.101)

임시 재판관(Judge ad hoc) 클라우스 크레스(Clause Kress)는 판결에 대한

선언적 의견에서, 대리인 교체에 대한 판결문의 간단한 서술이 법적으로 자명

하지 않은 문제를 마치 자명한 것처럼 보이게 할 수 있다고 지적하였다.102) 또

한 2021년 6월 21일 유엔 총회 결의 제75/287호를 인용하며, 해당 결의가 쿠데

타를 규탄하고, 수치 및 NUG 정부를 ‘정부 기관’으로 지칭한 반면, 군부는 ‘미

얀마 무장군(Myanmar armed forces)’으로 언급하고 있음을 강조하였다.103) 실

제로 2021년 12월 유엔 총회 산하 신임장위원회(Credential Committee)는 미얀

마 군부가 제출한 신임장에 대한 결정을 유보하였다.104) 이에 따라 이전 NLD

정부로부터 신임장을 받은 유엔 주재 미얀마 상임대표 툰 대사가 여전히 유엔

에서 미얀마를 대표하고 있다. 이는 국제사회, 특히 유엔 체제 내에서 미얀마

군부가 합법적 정부로 인정받지 못했음을 보여준다.

ICJ는 미얀마의 대표성에 대해 별도의 판단을 내리지 않고, 단지 브뤼셀 주

재 미얀마 대표부를 통한 재판 관련 의사소통이 원활하다는 이유로 군부의 서

한과 군부가 임명한 대리인을 그대로 수용한 것으로 보인다.105) 이는 대표성

논란에 신중하게 접근했던 온두라스 사례와는 뚜렷한 대조를 이룬다. 이와 관

련해 마크 웰러(Marc Weller)는 ICJ의 이른바 ‘우편함 접근법(letter box

approach)’이 표면적으로는 중립적일 수 있으나, 실제로는 민주적으로 선출된

정부를 무력으로 전복한 군부에 정당성을 부여하는 효과를 초래한다고 비판하

였다.106) 나아가 ICJ의 이러한 접근이 NUG 정부의 존재와 정당성 주장을 전

면적으로 배제함으로써, 미얀마를 국제적으로 대표할 권리를 무시하는 결과를

101) Preliminary Objections, Judgment, I.C.J . Reports 2022, p.477, p.483, para 8.

102) Id., Declaration of Judge ad hoc Kress, pp.2-3, para 4.

103) GA Res. 75/287, UN Doc. A/RES/75/287 (18 June 2021).

104) Report of the Credentials Committee, UN Doc. A/76/550 (1 December 2021), paras 8

–9. 신임장위원회는 2022년, 2023년, 2024년 3년 연속 동일한 입장을 유지하고 있다.

Report of the Credential Committee, UN Doc. A/77/600 (12 December 2022), para 11;

Report of the Credential Committee, UN Doc. A/78/605 (6 December 2023), para 9;

Report of the Credential Committee, UN Doc. A/79/613 (20 November 2024), para 10.

105) Emraan Azad, “The Rohingya Crisis at the ICJ: Caught between Legal Technicalities

and Limits of the Court”, Symposium, 18 October 2024, https://cil.nus.edu.sg/blogs/the-

rohingya-crisis-at-the-icj-caught-between-legal-technicalities-and-limits-of-the-court

/ (최종 접속일: 2025년 6월 24일)

106) Weller, supra note 97.
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낳았다고도 지적하였다.107) 이는 쿠데타를 규탄하고, 민주적으로 선출된 정부

에 관력을 반환할 것을 촉구한 유엔 체제 내 다른 기구의 입장과도 명백히 충

돌한다. 특히 ICJ는 보스니아-헤르체고비나 사건에서 유엔 총회에서의 대표성

여부를 ‘국제적 승인’의 핵심 지표로 간주한 바 있다. 이러한 점을 상기할 때,

유엔 총회의 입장이 명확히 공식화되기 전에 ICJ가 대표성 문제를 형식적으로

처리하면서 군부를 미얀마 대표로 수용한 것은, 국가 대표성 판단에 있어 유엔

총회의 지침을 참고해 일관성을 추구해 온 기존 관행과도 어긋난다.108)

ICJ에서 미얀마 군부가 미얀마를 대표한 것이 곧바로 군부가 미얀마의 ‘정당

한 정부’로 승인되었다는 것을 의미하지는 않을 수 있다. 이는 단지 절차상 기

존 상태가 유지된 결과일 뿐, 정치적 승인과는 구분되는 것으로 해석될 여지도

있다.109) 그러나 비록 명시적인 승인이나 대표성에 관한 공식적 결정은 아니라

고 하더라도, ICJ가 미얀마를 국제적으로 대표할 자격이 있다는 군부의 주장을

사실상 수용하였거나 그렇게 보일 위험이 있다는 점은 간과할 수 없다.110) 이

는 유엔 총회의 향후 판단을 고려하지 않은 채 이를 선행하여, 충분한 숙고와

검토 없이 이루어진 것으로 보인다. 이번 사안에서 재판소가 최소한 소극적인

방식으로라도 대표성 문제를 고려하지 않은 것은, 재판소의 이전 관행과 유엔

총회의 일관된 입장과도 명백히 대조된다. 또한, 승인이 외교적·행정적 실무의

일상적 대응을 통해 묵시적으로 이뤄지는 경우가 많다는 점을 고려할 때, ICJ

에서 군부가 미얀마를 대표하게 한 상황은 결과적으로 군부의 대표성과 국제

적 지위를 강화하는 효과를 가져왔다는 비판을 피하기 어렵다.

Ⅳ. 아프가니스탄 탈레반 사례의 검토

앞서 서론에서 언급한 바와 같이, 호주, 캐나다, 독일 및 네덜란드가 아프가

107) Id.

108) 유엔 총회 결의 제396(V)호는 총회의 조정 기능을 인정하며, “유엔에서 회원국을 대표할

자격이 있는 정부라고 주장하는 당국이 하나 이상 존재할 경우, 어느 주장을 수용할지에

관한 절차는 통일된 방식을 따라야 한다”고 권고하고 있다. GA Res. 396(V), UN Doc.

A/RES/396(V) (14 December 1950).

109) Human Rights Watch, Developments in Gambia’s Case Against Myanmar at the

International Court of Justice: Questions and Answers, 14 February 2022,https://

www.hrw.org/news/2022/02/14/developments-gambias-case-against-myanmar-internati

onal-court-justice (최종 접속일: 2025년 6월 24일)

110) Weller, supra note 97.
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니스탄과 탈레반 ‘사실상 정부’의 여성차별철폐협약 위반에 대한 책임 추궁을

결정함에 따라, ICJ에 분쟁이 회부될 가능성은 한층 높아졌다. 그러나 아프가

니스탄을 당사자로 한 ICJ 쟁송 사건이 진행될 경우, 사실상 당국인 탈레반을

국가를 대표하는 ‘정부’로 간주하고, 탈레반이 임명한 대리인의 대표권을 인정

할 수 있을지는 여전히 의문이다.

2021년 8월 15일 수도 카불을 재장악한 탈레반은 최고 지도자 물라 히바툴

라 아쿤드자다(Mullah Hibatullah Akhundzada)와 고위 인사들로 구성된 지도

부 위원회(Leadership Council)가 이끄는 아프가니스탄 이슬람 에미리트(Islamic

Emirate of Afghanistan)의 수립을 선언하였다.111) 이후 아프가니스탄 전역에

대한 실효적 통치에도 불구하고, 집권 4년이 되어가는 현재까지 탈레반을 아프

가니스탄의 ‘정부’로 승인한 국가는 없다.112) 이는 탈레반이 1990년대 중반, 파

키스탄·사우디아라비아·아랍에미리트로부터 정부승인을 받았던 1차 집권기보다

국제적으로 더욱 고립되어 있음을 보여준다.113) 한편, 유엔 신임장위원회는

2021년 뉴욕 주재 아프가니스탄 상주대표부가 보낸 9월 14일자 서신과, 탈레반

이 구성한 외교부 명의의 보낸 9월 20일자 서신을 모두 접수하였으나, 복수의

신임장에 대한 결정을 유예하였다.114) 이에 따라 여전히 아쉬라프 가니(Ashraf

Ghani) 전 대통령이 임명한 나시르 아흐마드 파이크(Naseer Ahmad Faiq) 임

시대사(Charge d’Affaires)가 유엔에서 아프가니스탄을 대표하고 있다.115) 유엔

111) Claire Mills et al., Recent Development in Afghanistan, Research Briefing, House of
Commons Library, 18 March 2025.

112) Id. Clayton Thomas, Afghanistan: Background and U.S. Policy In Brief, CRS Report,
7 March 2025, pp.2-3.

113) Ahmed Rashid, Taliban: Islam, Oil and the New Greate Game in Central Asia
(London: I.B. Tauris, Revised ed., 2008), p.90. 탈레반은 1996년부터 2000년까지 아프가

니스탄 영토의 약 90%를 실효적으로 통치하였으나, 국제사회는 극단적 이슬람 근본주의

에 기반한 여성차별정책을 펼친 탈레반 정권을 아프가니스탄의 합법적 ‘정부’로 인정하

지 않았다. 이는 국제사회의 근본적 규범에 대한 준수 의사가 담보되지 않는 실효성만으

로는 정부승인 요건이 충족되지 않음을 보여준다. Rüdiger Wolfrum & Christiane E.

Phillipp, “The Status of the Taliban: Their Obligations and Rights under International

Law”, Max P lanck Yearbook of United Nations Law, Vol.6 (2002), pp.536-566, p.577.

114) Report of the Credential Committee, UN Doc. A/76/550 (1 December 2021), paras 8-9.

115) 페이스북을 통해 사직 의사를 밝힌 가니 대통령의 사임과 관련해서는, 국내적으로 정해

진 절차가 재한 상황에서 그 실효성에 대한 논란이 있으며, 설령 사임이 유효하더라도

아프가니스탄 헌법상 권한대행 체제가 존재한다는 분석도 제기된다. 관련해서는,

Federica Paddeu & Niko Pavlopoulos, Between Legitimacy and Control: The
Taliban’s Pursuit of Governmental Status, Just Security, 7 September 2021,

https://www.justsecurity.org/78051/between-legitimacy-and-control-the-talibans-pursui

t-of-governmental-status/ (최종 접속일: 2025년 6월 27일).
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은 2024년 도하에서 탈레반과 세 차례에 걸친 회담을 진행하였으나, 탈레반을

여전히 ‘사실상 당국’으로만 지칭하고 있으며, 국제적 정통성(international legitimacy)

을 갖춘 아프가니스탄의 대표로는 인정하지 않고 있다.116)

탈레반의 여성에 대한 차별 정책 개선을 요구하는 인권 관련 시민사회단체

들은, ICJ로의 분쟁 회부 가능성을 고려하는 국가들의 움직임을 대체로 환영하

고 있다. 대표성 문제와 관련하여 이들은 ICJ가 최근 미얀마 사건에서 사실상

당국인 군부가 국가를 대표하는 것을 허용한 바 있다는 점을 들어, 탈레반 역

시 여성차별철폐협약 위반과 관련된 분쟁에서 아프가니스탄을 대표할 수 있다

고 해석한다.117) 또한, ICJ 쟁송사건은 국가 간 소송이므로 반드시 ‘합법적인

정부’가 절차를 진행해야 하는 것은 아니라는 점을 강조한다.118) 즉, 탈레반이

국제사회로부터 아프가니스탄의 ‘정부’로 승인받지 못하고 있다는 사실은 소송

수행 권한과는 관련이 없다는 것이다.

반면, ICJ에 아프가니스탄을 제소하는 것이 자칫 탈레반을 합법적 정부로 인

정하는 계기가 될 수 있다는 우려도 있다.119) 여성차별철폐협약 제29조는 협약

의 적용 또는 해석에 관한 분쟁이 당사국 간 교섭으로 해결되지 않을 경우, 먼

저 중재재판에 회부하도록 하고, 6개월 이내에 중재재판부 구성에 합의하지 못

하면, ICJ에 회부할 수 있도록 규정하고 있다. 그런데 ICJ는 유사한 사건에서

특별합의 조항의 ‘교섭’ 요건을 충족하기 위해서는 당사국 간 실질적이고 성실

한 협의 시도가 있어야 한다고 해석한 바 있다.120) 따라서 제소국은 아프가니

스탄 ‘정부’와 실질적인 교섭을 시도하였음을 구체적으로 입증해야 하는데, 이

는 곧 교섭 상대방의 지위에 관한 문제로 이어진다. 이는 탈레반의 행위가 ‘사

실상 당국’으로서 아프가니스탄에 귀속될 수 있는가 하는 국가책임의 문제와는

다르며, 교섭의 당사자로서 탈레반을 인정하는 것은 정부승인과 직결된다는 것

116) Sarah Zaman, UN talks in Doha end; recognition remains distant dream for Taliban,

VOA News, 1 July 2024.

117) Open Society Justice Initiative, Bringing a Case Before the International Court of

Justice for the Rights of Afghan Women and Girls, November 2024,

https://www.justiceinitiative.org/uploads/56046440-580b-4c0f-ac14-7f503331427c/afghan

-women-cedaw-icj-briefing-20241118.pdf (최종 접속일: 2025년 6월 27일).

118) Johnson, supra note 7.

119) Lukas Willmer, Judge Them by Their Actions, Not Their Words: Legal and Political

Recognition of Governments and the Prospective CEDAW Case Against Afghanistan

Before the ICJ, Opinio Juris, 10 April 2025.

120) Application of the International Convention on the Elimination of All Forms of
Racial Discrimination (Georgia v. Russian Federation), Preliminary Objections,
Judgment, I.C.J . Reports 2011, p.70, p.132, para 157.
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이다.121) 따라서 탈레반의 경우 미얀마 사건처럼 “ICJ 당사자는 특정 정부가

아닌 국가”라는 형식논리로 대표성 문제를 봉합하는 방식이 통용되기 어려울

수 있다.

Ⅱ장과 Ⅲ장에서 검토한 관련 규정과 이전 사례에 비추어 볼 때, 보스니아-

헤르체고비나 사건처럼 국제적 승인, 특히 유엔 총회에서의 대표성이 당사자

대표 권한 판단의 핵심 기준이라면, 신임장위원회의 결정이 유예되고 있는 현

상황에서는 탈레반이 아프가니스탄의 ‘정부’의 지위로 관련 소송의 대리인을

임명할 정당한 권한을 갖는다고 보기 어렵다. 다만, 이와 같은 대표성 문제를

ICJ가 절차 진행 단계에서 선제적으로 검토해야 하는지, 아니면 항변이 제기된

경우에 한해 판단해야 하는지는 명확하지 않다. 실제로 아프가니스탄을 피소국

으로 하는 ICJ 쟁송사건이 개시되어 탈레반이 대리인을 임명하고 소송에 참여

한다 하더라도, 그 권한에 대한 이의가 제기되지 않을 가능성도 있다. 제소국

은 원래 아프가니스탄 내 ‘사실상 당국’의 협약 의무 위반을 문제 삼고자 하는

것이므로, 탈레반이 아프가니스탄을 대표한다는 점에 이의가 없을 수 있기 때

문이다. 앞서 살펴본 온두라스 사례와 보스니아-헤르체고비나 사례 모두 제소

국의 당사자적격에 관한 논의였다.

만일 아프가니스탄을 피소국으로 한 ICJ 쟁송사건에서 탈레반이 관련 항변

을 제출하고 출석한다면, 이는 탈레반의 국제적 대표성에 어떤 함의를 가지게

되는가? 현실적으로 궐석재판으로 진행될 가능성이 높지만, 국제적 지위에 미

치는 영향을 고려하여 탈레반이 적극적으로 대응할 가능성도 있다. 국제사회에

서 한 주권국의 ‘정부’의 지위 또는 대표성의 문제는 개별 국가의 일방적 행위

인 정부승인에 좌우되는 것이 아니라, 국가 및 국제기구 관행의 축적에 따라

결정된다. 특히 국제기구와의 지속적인 관여는 해당 실체의 ‘국제적 정통성

(international legitimacy)’의 형성과 연관되며, 이는 국가 대표성 판단에 실질

적인 영향을 미친다.122) 결국 국제적인 장에서의 반복적이고 지속적인 참여는

대표성을 인정받는 데 중요한 요소가 된다. 이러한 맥락에서 탈레반이 ICJ 소

송의 주체로 참여하는 것은, 탈레반이 아프가니스탄을 국제적으로 '사실상 대

표'하는 하나의 사례로 작용하며, 이러한 사례가 축적될 경우 궁극적으로 탈레

반의 대표성이 국제적으로 인정되는 결과를 초래할 수 있다.

121) Willmer, supra note 119.

122) Amirfar et al. supra note 59.
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Ⅴ. 결 론

ICJ 쟁송사건의 당사자는 국가이지만, 소송을 사실상 수행하는 주체는 해당

국가의 권한을 정당하게 위임받은 ‘정부’이며, 그 정부가 임명한 대리인이다.

ICJ가 정부의 합헌성을 직접 판단한 경우는 없지만, 국제적 대표성이 문제가

된 사례를 통해 기본적인 입장을 파악할 수 있다. 첫 번째 보스니아-헤르체고

비나 사건에서 ICJ는 국가원수의 권한 부재에 관한 항변을 심리하면서 국내법

을 직접 검토하는 대신, 국제적 승인이라는 ‘사실’을 고려하였다. 특히 유엔 총

회에서의 대표성은 국제적 승인 여부를 확인할 수 있는 대표적 기준으로 보았

다. 두 번째 온두라스 사건에서는 사실상 정권이 제기한 소에 대해 신청서 접

수 단계에서 소극적인 태도를 보였다. 이는 국제사회에서 해당 정권의 대표성

이 인정되지 않았다는 점을 고려한 것으로 보인다. 이 두 사례는 국제적 대표

성이 있는 ‘정부’의 지위가 단순히 국내적 실효성에 의해서 결정되는 것이 아

니라, 국제사회의 수용 여부에 달려 있음을 보여준다. 반면, 세 번째 미얀마 군

부가 미얀마를 대표하여 소송에 참여한 상황은 앞선 두 사례에서 보인 ICJ의

기준 및 접근방식에서 벗어난 것으로 보인다. ICJ는 쟁송사건의 당사자는 국가

이며 특정 정부가 아님을 강조했지만, 군부가 보낸 서신과 출석에 대해 별다른

검토 없이 대리인으로 인정한 것은 소송 사무 진행에 있어 형식적으로만 접근

했다는 비판을 피하기 어려울 것이다. 다만, 이 사례는 소송이 진행 중이었고,

유엔 총회의 신임장 관련 결정이 내려지기 이전이었다는 점에서 예외적인 사

례라고 보아야 할 것이다. 따라서 이를 ICJ의 대표성 판단 기준이나 접근방식

이 변화한 것으로 보기는 어렵다.

아프가니스탄에 대한 소송은 사실상 당국인 탈레반의 여성차별철폐협약 의

무 위반에 책임을 묻기 위한 압력 수단임은 분명하다. 그러나 탈레반의 협약

의무 위반을 ICJ에서 다루자고 하는 시도는 필연적으로 아프가니스탄의 대표

성 문제를 수반한다. 본안 심리를 통해 사실상 당국의 통제 지역 내에서의 협

약 의무 위반을 확인할 수는 있지만, ICJ 소송에서 탈레반이 아프가니스탄을

대표하게 된다면 이는 탈레반의 국제적 대표성을 암묵적으로 인정한 하나의

사례가 될 수 있다. 이는 탈레반을 아프가니스탄의 정부로 인정하지 않는 국제

사회의 일관된 입장, 특히 유엔 내 대표성과도 충돌할 수 있다. 무엇보다 인구

의 절반에 달하는 여성과 소녀를 극단적 이슬람주의 해석에 기초하여 체계적

으로 차별하는 탈레반은 아프간 인구를 정당하게 대표하는 실체로 보기 어렵
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다. 아프가니스탄을 상대로 한 ICJ 분쟁 회부 논의는 단순한 조약 해석 및 적

용의 문제를 넘어, 국가 대표성 인정과 그 기준에 대한 중대한 선례로 작용할

수 있으므로, 그 법적·정치적 함의를 고려한 신중한 접근이 요구된다.
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[Abstract]

State Representation before

the International Court of Justice

123)YEJOON RIM*

Since the Taliban’s seizure of Kabul in 2021 and their subsequent establishment

of effective control over Afghanistan, the human rights situation of women

and girls has significantly deteriorated. In response, several States have called

upon the Taliban de facto authorities to cease such violations and have emphasized

that they remain responsible for upholding and fulfilling Afghanistan’s international

obligations under the Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination

against Women. These States are also considering measures under Article 29

of the Convention, which provides that, if a dispute is not resolved through

negotiation and the parties fail to agree on the organization of arbitration within

six months, it may be referred to the International Court of Justice (ICJ).

However, the initiation of contentious proceedings before the ICJ would raise

not only substantive issues concerning the interpretation and application of

the Convention, but also questions regarding the international representation

of Afghanistan and the authority of the Taliban to conduct proceedings on

its behalf.

This article examines the relevant provisions on parties and agents in contentious

cases before the ICJ and analyzes key precedents to explore how the Court

may address issues of international representation. Specifically, it examines

the 1993 Bosnia and Herzegovina case, in which the lack of domestic legal

authority to initiate proceedings was challenged; the 2009 Honduras case

involving a claim brought by a de facto government; and the ongoing proceedings

since 2021, in which the Myanmar junta, following a coup, acted as agent

on behalf of Myanmar. By analyzing these cases, the article seeks to assess

the possibility of the Taliban participating as Afghanistan’s representative

* Associate Professor, College of Public Policy, Korea University
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in ICJ proceedings and to consider the broader implications for international

representation.

Keywords : International Court of Justice (ICJ), international representation, 
de facto regime, international recognition, Afghanistan, Taliban




