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<국문초록>

헌법상 적법절차원칙은 국가권력의 자의적 행사를 통제하고 국민의 자유와 권

리를 절차적으로 보장하기 위한 핵심적인 헌법 원칙이다. 그러나 헌법재판소는 이

를 모든 국가작용에 적용되는 일반원칙으로 설명하면서, 권한쟁의심판에서는 국회

의 입법절차상 하자를 판단하는 기준으로 고려하는 듯한 태도를 보이는 반면 탄

핵소추절차에서는 국가기관 간 문제라는 이유로 그 직접 적용을 부정하고 있다.

이러한 적법절차원칙의 본질에 대한 판례의 오해는 동 원칙의 적용범위를 확정하

는 기준이 명확히 정립되지 못한 데서 비롯된다. 이에 본고는 헌법상 적법절차원

칙의 적용범위를 획정하기 위한 기준을 제시하고, 특히 국가기관 간 절차법적 영

역에서 그 적용 가능성과 한계를 규명해 보고자 한다.

결론적으로, 적법절차원칙의 헌법적 근거를 헌법 제37조 제2항으로 보아 신체의

자유만이 아닌 모든 기본권의 충실한 보장을 도모하는 헌법원칙으로 이해하는 것

이 타당하며, 그 적용 여부는 단순한 기본권 관련성이 아니라 ‘기본권 제한의 직

접 관련성’을 기준으로 판단하여야 한다. 기본권 제한의 직접 관련성을 매개로 적

법절차원칙의 과도한 확장을 방지하면서도, 기본권 제한이 실질적으로 발생하는

영역에서는 동 원칙을 통한 절차적 통제를 강화해야 하는 것이다. 이러한 기준에

의할 때, 입법절차상 하자로 인한 권한쟁의심판에서의 국가기관 간 권한분쟁은 원

칙적으로 적법절차원칙의 적용 내지 고려 대상이 아니며, 권력분립원칙, 의회민주

주의원리, 법치국가원리, 헌법 및 국회법상 절차규범 등을 기준으로 판단되어야

하는 반면, 탄핵소추절차는 피소추자의 공무담임권 등 다수의 기본권 제한을 직접

수반하고 탄핵심판사건의 본안판단에서도 동 원칙이 헌법과 법률의 중대한 위반

을 가늠하는 핵심적인 기준이 될 수 있으므로 탄핵심판의 적법요건 및 본안판단

은 적법절차원칙이 적용되는 영역임을 알 수 있다.
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Ⅰ. 서론

적법절차원칙은 국가권력의 자의적 행사를 통제하고 국민의 자유와 권리를

절차적으로 보장하기 위한 핵심적인 헌법원칙이다. 우리 헌법은 1987년 개정을

통해 제12조 제1항과 제3항에 ‘적법한 절차’라는 문언을 명시하였고, 헌법재판

소 역시 이를 형사절차에 국한되지 않는 독자적 헌법원칙으로 이해하여 입법

작용과 행정작용 등 국가작용 전반에 적용될 수 있다고 판시해 왔다. 그러나

적법절차원칙이 구체적으로 어떠한 국가작용에, 어떠한 기준에 따라 적용되어

야 하는지는 여전히 충분히 정립되어 있지 않다. 특히 헌법재판소는 권한쟁의

심판에서는 국회의 입법절차상 하자를 판단하면서 적법절차원칙을 고려하는

반면, 탄핵소추절차에서는 이를 국가기관 간의 문제로 보아 그 직접 적용을 부

정하는 등 일관되지 않은 태도를 보이고 있다. 이러한 판례의 혼선은 적법절차

원칙의 적용범위를 획정하는 기준이 명확히 설정되지 못한 데서 비롯된 것이

라고 본다.

그동안 학계에서의 논의는 주로 적법절차원칙의 헌법적 근거를 헌법 제12조

제1항・제3항에서 찾을 것인지, 제37조 제2항에서 찾을 것인지, 또는 제10조

등과 결부하여 이해할 것인지의 문제, 그리고 적법절차원칙이 절차적 적법절차

에 한정되는지 실체적 적법절차까지 포함하는지의 문제에 집중해 왔다. 이러한

논의는 적법절차원칙의 이론적 정립에 중요한 기여를 하였으나, 실제 헌법재판

에서 적법절차원칙이 적용될 수 있는 범위를 구체적으로 확정하는 기준, 특히

국가기관 간 절차법적 영역에서의 적용 가능성과 한계를 충분히 해명하지는

못하였다. 단순한 기본권 관련성만으로는 거의 모든 국가작용이 적법절차원칙

의 적용대상으로 포섭될 위험이 있고, 반대로 국가기관 간 절차라는 이유만으

로 이를 일률적으로 배제할 경우 공직자의 기본권 제한이 수반되는 탄핵소추

절차와 같은 영역에서 동 원칙이 적용되지 않는 이유를 논리적으로 설명하기

어렵다.

이에, 본 연구는 헌법상 적법절차원칙의 적용범위를 확정하기 위한 기준을

새롭게 정립하여 국가기관 간 절차법적 영역에서 발생한 문제들을 중심으로

동 원칙의 적용 여부를 판단해 보고자 한다. 이를 위해 우선, 적법절차원칙의

헌법적 근거에 관한 기존 학설들을 분석하여 헌법상 기본권의 충실한 보장을

위한 바람직한 헌법적 근거를 검토하고, 적법절차원칙의 적용 여부를 적실히

판단하는 새로운 추가 기준을 제시해 본 다음, 이를 통해 국가기관 간의 문제
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에서 국민의 기본권 제한이 직접 수반되는 경우와 그렇지 않은 경우를 구별함

으로써 국가기관 간 절차법적 영역 중 특히 권한쟁의심판과 탄핵심판을 중심

으로 헌법재판소 판례의 논리를 비판적으로 검토해 보도록 하겠다.

Ⅱ. 적법절차원칙의 적용범위 확정을 위한 기준

1. 적법절차원칙의 헌법적 근거

1) 학설의 대립

(1) 제12조 제1항・제3항을 근거로 보는 견해
헌법상 적법절차원칙의 적용범위를 확정하기 위해서는 그 헌법적 근거에 대

한 논의에서부터 출발해야 한다. 우선, 헌법재판소의 입장이자 과거의 다수설

은 적법절차원칙을 헌법 제12조 제1항 후문과 제3항에서 찾는다. 이 견해는 우

리 헌법에 명시된 ‘적법한 절차’라는 문언이 대륙법계의 법률유보원칙이나 죄

형법정주의를 단순히 확인한 것에 불과한 것이 아니라, 영미법계에서 인권 보

장을 위해 발달해 온 ‘적법절차원칙(due process of law)’을 수용한 것이며, 국

가가 개인의 생명, 자유, 재산을 박탈할 때 요구되는 형식적인 절차의 적법성

(절차적 적법절차)만을 의미하는 것이 아니라, 적용되는 법률의 실체적 내용

자체가 합리성과 정당성을 갖출 것을 요구하는 실체적 적법절차(substantive due

process)까지 모두 포괄한다고 본다.1) 또한, 헌법 제12조에 위치하여 규정되어

있음에도 불구하고 그 적용대상은 형사소송절차에만 국한되지 않으며, 입법,

행정, 사법 등 국가의 모든 공권력 작용을 지배하는 최고규범이자 독자적인 헌

법원리라고 이해한다.2)

그뿐만 아니라 이러한 주장은 적법절차원칙이 보호하는 법익을 헌법 제12조

제1항의 처벌, 보안처분, 강제노역 및 제3항의 영장의 발부・제시에 관한 것으

로만 한정적으로 해석하기보다는 이러한 예시들을 통해 적법절차에 의하지 아

니하고는 신체적・정신적 또는 재산적 불이익이 되는 어떠한 제재도 받지 아

니한다는 의미로 확장하여 해석하여야 한다고 본다.3) 따라서 적법절차원칙은

1) 이러한 견해로는 대표적으로, 임지봉, 미국헌법상의 적법절차조항과 그 운용, 미국헌법연

구, 제13호(2002), 311면; 헌재 1992. 12. 24. 92헌가8, 헌법재판소 판례집 4, 876-877면 참조.

2) 박인수, 적법절차원리의 확장, 고시계, 제498호(1998.8), 85-88, 90-91면.
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신체의 자유를 제한하는 형사절차의 영역에만 머물지 않고, 정신적 또는 재산

적 불이익 등 국민에게 부담을 주는 모든 국가작용 전반에 폭넓게 적용되는

보편적인 위헌심사기준이 된다. 또한, 이러한 견해에 따르면 적법절차원칙은

입법권의 유보적 한계를 선언하는 헌법 제37조 제2항의 과잉금지원칙과 개념

상 중복될 여지가 있음에도 불구하고, 이를 동 원칙에 단순히 흡수되거나 종속

되는 하위 개념으로 보지 않는다. 오히려 이를 넘어서서 적법절차원칙을 모든

국가작용을 지배하는 헌법의 독자적인 기본원칙으로 승격시켜 이해한다.4)

한편, 헌법 제12조 제1항 후문 및 제3항을 헌법상 적법절차원칙의 일차적이

고 일반적인 근거조항으로 인정하면서도, 그 헌법적 의미를 국가가 국민의 기

본권을 제한할 때 요구되는 형식적이고 절차적인 정당성, 즉 ‘절차적 적법절차

(procedural due process)’에만 엄격히 한정하여 이해해야 한다는 견해도 있다.

오늘날 학계의 다수설적 지위를 차지하는 이 견해는 헌법재판소와 과거의 주

류적 학설이 영미법계에서 동 원칙의 의미를 확장하여 이해했던 것을 추종한

나머지 입법 내용의 합리성과 정당성까지 심사하는 ‘실체적 적법절차(substantive

due process)’를 포괄하는 것으로 무분별하게 확장 해석하는 것에 비판적 태도

를 취한다.5) 국가작용의 실체적 내용에 대한 헌법적 통제는 우리 헌법에 이미

정교하게 마련된 대륙법계 전통의 독자적 심사기준인 과잉금지원칙 등에 맡기

고, 적법절차원칙은 절차 그 자체의 공정성을 확보하는 고유한 절차적 통제 기

능에 집중해야 한다는 것이 핵심 주장이다.

이러한 주장에 따른다면, 적법절차원칙의 독자적 역할이 정립될 수 있고 위

헌심사기준의 체계화가 가능하게 된다. 동 견해는 판례의 기준처럼 실체적 적

법절차원칙을 무리하게 도입하여 적용할 경우, 필연적으로 적법절차원칙은 과

잉금지원칙과 중복되어 적용되거나 기존 심사기준과 충돌을 일으켜 불필요한

체계적 혼란을 가중시킬 뿐 독자적인 위헌심사기준으로서 작동하지 못한다는

점을 비판하면서, 국가작용에 대한 절차적 통제는 오직 적법절차원칙에서 다루

되, 기본권 제한에 관한 실체적 요건에 관한 심사는 과잉금지원칙이나 기본권

보호의무 등과 같은 대륙법계 전통의 심사기준에서 판단될 수 있도록 심사기

준을 서로 구분하여 발전시킬 수가 있는 것이다.6) 물론, 비록 동 견해가 적법

3) 헌재 1992. 12. 24. 92헌가8, 헌법재판소 판례집 4, 876면.

4) 헌재 1992. 12. 24. 92헌가8, 헌법재판소 판례집 4, 877면.

5) 이러한 입장에 있는 견해로는 대표적으로, 박종보, 미국헌법이 한국헌법에 미친 영향 -적

법절차와 평등보호를 중심으로-, 법학논총(한양대학교 법학연구소), 제24집 제2호(2007.6.),

10-14면 참조.

6) 서경미, 위헌심사기준으로서 적법절차원칙의 적용 범위, 헌법재판연구, 제12권 제1호
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절차원칙을 절차적 차원으로 축소하지만, 그 적용 범위는 앞의 견해와 마찬가

지로 헌법 제12조에 규정된 형사사법절차나 신체의 자유 제한에만 국한되지는

않는다. 기본권 주체에게 사전통지나 청문, 의견제출 등 방어의 기회를 제공해

야 한다는 절차적 적법절차의 헌법적 요청은 행정절차, 입법절차, 사법절차 등

기본권 제한과 관련된 모든 국가작용에 보편적으로 타당하게 적용되어야 한다

고 본다.7)

(2) 제37조 제2항을 근거로 보는 견해

이 견해는 기본권 제한의 일반원칙을 선언한 일반적 법률유보조항인 헌법

제37조 제2항을 적법절차원칙의 일반적이고 궁극적인 근거 규정으로 보아야

한다는 입장이다. 헌법 제37조 제2항의 ‘법률로써’ 제한할 수 있다는 문언을 단

순한 대륙법계의 형식적 법률유보로만 보지 않고, 영미법계의 이념을 수용하여

‘적법절차에 의한 법률로써’ 제한할 수 있다는 실질적 의미로 확장하여 해석해

야 한다는 것이 핵심적 내용 중 하나이다.8) 이 견해는 적법절차원칙의 헌법적

근거에 관하여, 신체의 자유에 관한 헌법 제12조 제1항과 제3항을 포괄적으로

근거로 삼는 주류적 학설 및 판례의 태도에 맞서 제기된 대립적 견해이다.

이러한 주장에 따르면, 헌법 제37조 제2항을 적법절차원칙의 ‘포괄적인 상위

개념(일반조항)’으로, 신체의 자유에 관한 헌법 제12조 제1항은 그 ‘부분적인

하위개념’으로 파악함으로써 동 원칙에 관한 헌법 조문 간의 체계를 조화롭게

구축할 수 있게 된다.9) 또한, 미국에서와 같이 헌법상의 모든 기본권을 대상으

로 적용하기 위해서는 제12조를 무리하게 확대해석할 것이 아니라, 헌법 제37조

제2항을 매개로 삼아 헌법상의 모든 자유와 권리에 적법절차원칙이 온전히 적

용되도록 함으로써 현행 헌법 내에서 기본권 보장의 수준을 무리 없이 한 차

원 높일 수도 있다.10) 이에 더해, 헌법 제37조 제2항을 단순히 기본권을 제한

하기 위한 국가작용의 헌법적 근거로만 해석하는 관념에서 벗어나 적법절차와

통합된 규정으로 적극적으로 이해함으로써, 단지 헌법에 규정된 여러 자유와

권리를 제한하는 소극적 기능에 한정하지 않고 오히려 국민으로 하여금 헌법

(2025.6.), 196-198, 210-211면.

7) 임종훈, 한국헌법상의 적법절차원리에 대한 비판적 고찰, 헌법학연구, 제14권 제3호(2008.9.),

380면.

8) 문홍주, (6공화국)한국헌법(재판), 해암사, 1988, 245면.

9) 정진홍, 인신의 자유보장에 있어서의 적법절차에 관한 연구 -미국의 판례분석을 통한 그

적용실태와 법리 해석을 중심으로-, 한양대학교 법학박사학위논문, 1993, 113면.

10) 유정복, 미국헌법상 적법절차에 관한 연구, 원광대학교 법학박사학위논문, 1990, 101면.
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제37조 제2항을 통해 적법절차원칙의 강력한 통제(절차적 적정성 및 실체적

정당성)를 향유하게 하여 동 조항을 국가의 공권력작용으로부터 기본권을 널

리 방어하고 보장하는 적극적 규정으로 이해하는 식의 관념의 전환도 가능하

게 된다.11)

한편, 헌법 제37조 제2항을 적법절차원칙의 근거로 보는 견해의 추가 견해

로서 헌법상 적법절차원칙의 근거를 신체의 자유에 국한된 헌법 제12조에서만

찾거나 일반적 법률유보를 규정한 제37조 제2항에서 찾는 등 헌법의 단일 조

항에서만 그 근거를 찾으려는 종래의 견해들과는 다른 독자적인 견해도 있다.

이 견해의 핵심 주장은 인간의 존엄과 가치의 내용과 의미를 고려하여 헌법

제10조 제1문 전단과 헌법 제37조 제2항 전단에 의해서 국가작용의 형식적 통

제인 절차적 적법절차원리가 통합적으로 도출되고, 기본권 제한의 한계를 명시

한 헌법 제37조 제2항 후단에 의해서 법률 내용의 정당성을 통제하는 실체적

적법절차원리가 도출된다고 파악해야 한다는 것이다.12) 즉, 이는 영미법계의

적법절차원리를 수용하되, 미국 헌법에는 존재하지 않는 우리 헌법 고유의 기

본권 최고규범(제10조)과 일반적 법률유보조항(제37조 제2항)을 유기적으로 결

합하여 적법절차의 헌법적 근거를 우리 법체계에 맞게 재구성한 견해이다.

이 견해는 기존 학설들이 지닌 이론적, 체계적 결함을 지적하며 전개된 것

이다. 신체의 자유 영역에 편제된 헌법 제12조 제1항과 제3항의 문언으로부터

절차적 적법절차원리는 물론 실체적 적법절차원리까지 모두 도출된다고 무분

별하게 확대 해석할 경우, 우리 헌법에 엄연히 존재하는 일반적 법률유보원칙

의 존재가 무색하게 되고 그로 인해 헌법의 해석 및 적용에 있어 체계적 혼란

이 발생한다는 점을 지적한다.13) 이에, 헌법 제37조 제2항 후단의 “…… 자유

와 권리의 본질적인 내용을 침해할 수 없다.”는 소극적 권한규정은 형식적 법

률에 의해 국민의 기본권을 제한하더라도 그 실체적인 측면에서 반드시 합리

적이고 정당하여야 한다는 것을 명령하는 명백한 징표이므로, 여기에서 실체적

적법절차원리가 도출될 수 있다고 파악한다.14)

11) 전재경, 한국의 적법절차에 관한 연구 -미국의 적법절차원리가 한국의 법제에 미치는 영

향-, 동국대학교 법학박사학위논문, 1992, 196면.

12) 송승현, 적법절차원리의 재검토, 법학논총(조선대학교 법학연구원), 제22권 제1호(2015.4.),

323면.

13) 위의 논문, 324면.

14) 위의 논문, 316면.
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(3) 영미법의 적법절차원칙 수용 부정설

이 견해는 1987년 제9차 헌법 개정을 통해 영미법상의 적법절차원칙이 우리

헌법에 수용되었다는 헌법재판소와 주류적 학설의 전제를 근본적으로 부정하

는 학설이다. 이 견해의 핵심 주장은 헌법 제12조 제1항 제1문 후단과 같은

조 제3항 본문의 ‘적법한 절차’를 모든 기본권에 적용되는 일반적인 적법절차

원칙의 근거규정으로 보아서는 안 되며, 이를 신체의 자유의 객관적 내용, 구

체적으로는 ‘제도보장과 국가조직과 절차 형성의 기준’이라는 측면에서 이해하

고 해석해야 한다는 것이다.15) 즉, 미국 헌법의 논의에 얽매이지 않고 대륙법

계를 계수한 대한민국 헌법사와 헌법 체계, 그리고 기본권의 이중성(양면성)

이론에 근거하여 헌법 제12조의 고유한 의미를 객관적으로 재구성하려는 대안

적 견해이다.

본 학설이 영미법의 적법절차원칙 수용을 부정하는 것으로 해석해야 한다고

제시하는 논거는 다음과 같다. 첫째, 영미법의 적법절차원칙을 전면 수용할 의

사를 확인할 수 있는 헌법사적 자료가 없다. 1987년 헌법 개정 당시 ‘적법한

절차’ 문구가 들어온 것은 법원 판결을 거치지 않는 보안처분을 통제하기 위한

당시 여야 간의 정치적 타협의 산물이었을 뿐이다. 더욱이 일반적으로 통용되

는 ‘적법절차’가 아니라 굳이 ‘적법한 절차’라는 용어를 사용한 것과 이를 신체

의 자유에 관한 제12조에만 국한하여 규정한 것은 적법절차원칙의 직접적 수

용을 더욱 의심하게 한다.16) 둘째, ‘제도보장’의 측면에서 ‘적법한 절차’의 의미

를 파악할 수 있다. 제도보장으로서의 주된 기능은 기본권의 내용 실현에 있어

현재의 절차적 보장의 존속을 요구하여 절차적 보호 수준 저하를 방지하는 것

이다. 헌법 제12조의 ‘적법한 절차’의 의미는 체포・구속적부심사제 등 헌법과

형사소송법을 통해 체계적으로 확립된 현행 인신보호제도 전반을 헌법적으로

보호하여 입법자가 법률 개정으로 신체의 자유의 보호 수준을 낮추는 것을 위

헌으로 통제하는 데 그 실질적 의미가 있다고 주장한다.17) 셋째, 대륙법계 헌

법체계에 부합하는 ‘절차와 조직에 의한 기본권보장’ 이론의 적용이다.18) 독일

15) 허완중, 헌법 제12조 제1항 후문 후단과 같은 조 제3항 본문의 ‘적법한 절차’의 의미, 헌

법학연구, 제28권 제3호(2022.9.), 184면.

16) 위의 논문, 156-159면.

17) 위의 논문, 179-183면.

18) 독일의 절차와 조직을 통한 기본권 보장 이론에 관해서는, 정애령, 기본권 침해심사기준

으로서 ‘적법한 절차’ -인터넷 패킷감청 결정을 중심으로-, 공법연구, 제49집 제4호(2021.6.),

45-47면; 한수웅, 절차와 조직에 의한 기본권보장, 중앙법학, 제18집 제1호(2016.3.), 95면

이하 참조.
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법을 계수한 우리 헌법에서 기본권은 주관적 권리일 뿐만 아니라 전체 법질서

에 ‘방사효(放射效, Ausstrahlungswirkung)’를 미치는 객관적 가치질서로서의

성격을 지닌다. 특히 현대 사회에서 기본권은 실체법적 규율만으로는 부족하

며, 자유권이 효과적으로 보호되기 위해서는 사후적으로 제공되는 법원 절차와

는 별도로 사전적으로 일정한 내용의 절차 또는 조직의 형성을 필요로 한

다.19) 이러한 조직과 절차를 통한 기본권 보호 이론은 영미법의 적법절차 개념

을 빌리지 않더라도 절차적 적법절차의 내용을 헌법 제12조의 객관법적 내용으

로 충분히 수용하고 설명할 수 있는 나름의 완결적인 이론적 틀을 제공한다.

2) 검토

적법절차원칙의 헌법적 근거를 확정하여 우리 헌법 체계에 맞는 지위를 부

여하기 위해서는 먼저 이 원칙이 태동하고 발달해 온 영미법에서의 연혁과 본

래적 의의를 살펴볼 필요가 있다.

적법절차원칙의 역사적 기원은 1215년 영국의 마그나 카르타(Magna Carta)

제39조에서 찾아볼 수 있다. 대헌장 제39조는 어떠한 자유민도 국법에 의하거

나 합법적 재판에 의하지 않고서는 체포되거나 투옥, 자유를 박탈당하지 않는

다고 선언하였다. 이후 14세기 에드워드 3세 치하의 제정법률에서 처음으로

‘due process of law’라는 용어가 사용되었고, 에드워드 코크(Edward Coke)가

대헌장의 문언을 ‘적법절차에 의하지 아니하고는(without due process of law)’

과 동일한 의미라고 해석하면서, 이 원칙은 절대주의로부터 개인의 자유를 지

키는 인권보장의 핵심 원천으로 자리 잡게 되었다.20)

이러한 적법절차원칙에 대한 영국에서의 관념은 식민지 시대를 거쳐 미국으

로 계수되었고, 미국에서도 1791년 수정헌법 제5조와 1868년 수정헌법 제14조

에 명문화되기에 이르렀다.21) 이들 조항은 누구라도 정당한 법의 절차에 의하

지 아니하고는 생명, 자유 또는 재산(life, liberty, or property)을 박탈당하지

아니한다고 규정함으로써, 적법절차원칙을 형사절차에 한정 짓지 않고 국민의

기본권을 보장하기 위해 국가권력의 자의적 행사를 통제하는 최고 원리로 격

상시켰다. 즉, 영미법상 적법절차원칙의 본질적 의의는 단순히 신체의 자유를

보호하기 위한 절차적 도구가 아니라, 생명, 신체, 재산 등 인간의 모든 근본적

19) 한수웅, 절차와 조직에 의한 기본권보장, 중앙법학, 제18집 제1호(2016.3.), 95-96면.

20) 김종현, 적법절차원칙의 발전과 주요 헌법적 쟁점에 관한 연구, 헌법재판연구원, 2023, 8-9면.

21) 미국 수정헌법 제5조와 제14조의 제정 과정에 관한 자세한 내용은, 전원열(역), 민주주의

와 법원의 위헌심사, 나남출판, 2006, 역자해제 부분 참조.
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권리를 국가의 부당한 침해로부터 보호하는 포괄적인 방어 원리인 것이다.

이상의 내용에서 보듯 적법절차원칙이 기본권 보장의 핵심 원리로 출발하여

오늘날까지 이어져 왔다면, 우리 헌법에서 동 원칙을 수용한 것으로 이해하는

전제하에서는 신체의 자유만이 아닌 모든 기본권에 적용되는 헌법상 원칙으로

서 그 지위가 설정될 필요가 있다. 이러한 맥락에서는 적법절차원칙의 헌법적

근거를 헌법 제12조 제1항과 제3항에서 찾는 주류적 견해는 헌법해석만을 통

해서는 극복하기 어려운 근본적인 한계를 지닌다. 헌법 제12조는 신체의 자유

를 규율하는 조문이고, 동조는 적법절차원칙의 적용 대상을 ‘처벌, 보안처분,

강제노역’과 ‘체포, 구속, 압수, 수색’ 등 신체를 제한하는 형사사법절차로 명시

하고 있다. 따라서 헌법 제12조 제1항과 제3항에서 근거를 찾는 견해에 따를

경우, 헌법조문의 문언적 해석에 의해 적법절차원칙은 결국 신체의 자유로만

제한되며 처벌, 보안처분, 강제노역과 영장의 발부 및 제시에 한정하여 적용되

는 원칙이라는 결과가 도출되는바, 이는 본래적으로 모든 기본권의 보장과 실

현을 목적으로 발달해 온 적법절차원칙의 적용범위를 헌법 해석을 통해 스스

로 축소시키고, 절차의 영역에서 국민의 자유와 권리 보장의 충실성을 제약하

는 등 바람직하지 못한 결과를 초래한다.

결국, 현행 헌법 체계의 정합성을 유지하면서도 영미법상 적법절차원칙의

본래적 보장 기능을 우리 헌법질서에 온전히 수용하기 위해서는, 적법절차원칙

의 헌법적 근거를 일반적 법률유보조항인 헌법 제37조 제2항에서 찾는 견해가

타당하다 본다. 미국과 달리 우리 헌법은 일반적 기본권 제한 규정인 헌법 제37조

제2항을 두고 있는데, 형식적 법치주의를 극복하고 실질적 법치주의가 정착된

현대 입헌주의 국가에서 헌법 제37조 제2항의 기본권 제한의 형식상 한계인

‘법률’의 의미에는 단순히 형식적으로 제정된 법률이라는 뜻을 넘어, 실체적 내

용은 물론이고 절차적 내용 역시 공정함을 갖춘 법률을 의미한다고 이해함이

옳다. 즉, 헌법 제37조 제2항의 ‘법률로써’ 제한할 수 있다는 규정을 단순한 대

륙법계의 법률유보원칙이 아니라 ‘적법절차에 의한 법률로써’ 제한할 수 있다

는 실질적 의미로 해석해야만 한다.22) 이렇게 헌법 제37조 제2항을 적법절차

원칙의 일반적 근거로 삼게 되면, 헌법 제12조를 무리하게 확대 해석하는 논리

적 모순을 피할 수 있음은 물론, 적법절차원칙이 신체의 자유를 넘어 자유권,

사회적 기본권 및 기본권을 보장하기 위한 기본권에 이르기까지 우리 헌법상

국민의 모든 자유와 권리에 보편적으로 적용될 수 있는 확고한 헌법적 지위를

22) 문홍주, (6공화국)한국헌법(재판), 해암사, 1988, 245면; 유정복, 미국헌법상 적법절차에 관

한 연구, 원광대학교 법학박사학위논문, 1990, 101면.
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획득하게 된다.

결론적으로, 적법절차원칙의 본질의 명확한 규명 및 적용 영역 내지 보호

법익이 차지하는 범위의 광협을 획정한다는 측면에서 동 원칙의 헌법적 근거

에 대한 검토는 긴요하며, 헌법 제37조 제2항을 그 근거로 이해하여 신체의 자

유에 국한하지 않고 모든 기본권의 충실한 보장을 도모하는 것이 현행 헌법의

체계상 가장 타당한 해석이라고 본다.23)

2. 추가 기준: ‘기본권 제한의 직접 관련성’24)

1) 기존 논의의 한계

국가권력인 통치권의 근본적인 성질은 필연적으로 ‘국민 지배’에 있다. 이러

한 지배관계가 헌법적으로 정당화되기 위해서는 국가권력의 창설과 행사가 주

권자인 국민의 합의에 기초해야 하며, 이는 타인에 의한 지배를 부정하고 국민

이 자기 스스로 내린 결정에 복종한다는 ‘자기결정과 자기지배’의 이념으로 직

결된다.25) 즉, 자유와 지배의 조화 및 국민의 자기결정과 자기지배를 위한 국

가권력의 조직 원리로서 우리 헌법이 채택하고 있는 민주주의원리의 본질적

요청이 바로 국가 통치권 행사의 당위적 기반이 되는 것이다.

이러한 민주주의원리의 본질적 구조하에서는 국가의 어떠한 권력 행사도 궁

극적으로는 국민의 자유 및 권리와 일정 부분 연관을 맺지 않을 수 없다. ‘국

민의 자유와 권리와 관련되지 않은 헌법상의 원리나 질서’라는 말 자체가 형용

모순이라는 점에서도 적법절차원칙의 적용 여부 판단에 있어 기본권 관련성

내지 기본권 제한 관련성에 관한 논의는 지극히 당연한 전제로 받아들여지기

도 한다.26) 그렇기에, 생명, 신체, 재산에 관한 기본권 보장 원칙인 적법절차원

칙의 의미 요소로서 기존에 흔히 원론적으로 거론해 온 기본권 관련성만으로

는 이것이 국민의 자유와 권리의 보장 및 실현을 위한 적법절차원칙의 본질을

23) 최성환, 헌법상 적법절차원칙, 그 의미와 한계, 2025년도 3개 거점국립대학교 법학연구소

(원) 공동학술대회 자료집, 2025, 7면.

24) 이하의 내용은, 최성환, 헌법상 적법절차원칙, 그 의미와 한계, 2025년도 3개 거점국립대

학교 법학연구소(원) 공동학술대회 자료집, 2025, 6-7면을 수정・보완한 것임.
25) 이세주, 국가권력과 국가권력의 정당성 성립에 대한 고찰 -헌법 이론과 헌법상 기본원리

를 중심으로-, 법학연구(연세대학교 법학연구원), 제34권 제2호(2024.6.), 492면.

26) 적법절차원칙의 적용에 있어 기본권 관련성 내지 기본권 제한 관련성을 요구하는지에 관

한 헌법재판소의 입장은 불분명하다. 기본권 제한과 관련되든 관련되지 않든 적법절차원

칙은 모든 국가작용에 광범위하게 적용된다고 해석하여야 한다는 판례로는, 헌재 1992.

12. 24. 92헌가8; 헌재 2018. 4. 26. 2016헌바453 참조.
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규명함에 있어 그다지 유용한 척도가 되지 못하는 한계를 마주한다.

2) ‘기본권 제한의 직접 관련성’의 의미

기본권 관련성 내지 기본권 제한 관련성이 지니는 모호함과 불분명함을 극

복하기 위해서는 그 관련성의 정도를 ‘국민의 자유와 권리에 곧바로 실제적인

영향을 미치는 정도’로 구체적으로 이해하는 것이 필요하다. 즉, ‘기본권 제한

의 직접 관련성’이라는 적법절차원칙의 적용 범위를 판단하기 위한 별도의 추

가적인 기준이 필요하다고 본다.

국가작용이 단순히 반사적, 간접적으로 국민의 권익에 영향을 미치는 경우

까지 적법절차원칙의 적용 범위에 포섭시킨다면 동 원칙이 적용되지 않는 경

우란 앞서 살펴본 이유로 인해 상정하기 어려우므로, 오직 공권력행사의 절차

적 영역에서 국민의 자유와 권리에 ‘직접 관련성’을 가지는 행위에 적용되는

헌법상의 기본원칙으로 적법절차원칙의 외연과 내포를 새롭게 새겨야 한다는

것이다. 결국, 이 기준에 의하면, 국가작용 중에서도 기본권 주체의 법적 지위

나 권리・의무 관계에 중간 매개 없이 직접적이고 실질적인 침해나 제약을 가

하는 작용만이 적법절차원칙의 엄격한 통제 대상이 된다.

3) 추가 기준 설정의 헌법적 실익

기본권 제한의 직접 관련성을 적법절차원칙의 새로운 적용 기준으로 설정할

때 생각해 볼 수 있는 이론적이고 실무적인 실익은 나름 적지 않다.

첫째, 이론적 선명성의 확보를 도모할 수 있다. 막연하고 단순한 관련성을

배제하고 보다 직접적인 관련성을 요구할 때만이 비로소 적법절차원칙의 본질

을 규명하는 작업이 이론적인 의미를 가질 수가 있고, 동 원칙의 정체성을 선

명히 할 수 있다. 또한, 이는 적법절차원칙이 무한정 확장되어 헌법 체계 내의

다른 원칙이나 심사기준과 충돌하는 현상을 방지하는 이론적 기준점이 될 수

있다. 둘째, 적법절차원칙이 적용되는 절차법적 통제 영역을 명확히 획정할 수

있다. 즉, 이 기준을 도입함으로써 절차법적 영역에서 동 원칙이 적용되는 범

위가 보다 분명해질 수 있고, 이를 통해 기본권의 중대한 제한을 가져오는 행

정적, 사법적 절차의 불비나 불필요한 지연을 방지하여 국가 작용의 효율성과

기본권 보장 간의 균형점도 찾을 수 있다. 셋째, 사법심사기준의 정교화 및 차

등화가 가능해질 수 있다. 국가작용이 국민의 기본권에 미치는 ‘직접 관련성’의

밀도와 크기에 따라 요구되는 절차적 보호의 수준을 비례적으로 조절할 수 있

게 된다. 즉, 이 기준은 국가권력작용에서 동 원칙의 운용 방향 내지 적용 강



58  법학논고 제94집 (2026. 07)

도를 차등화하여 사법심사과정에서 효율적이고 실제적인 위헌심사기준으로서

기능하게 할 수 있다는 결정적인 실천적 실익을 제공한다.

결론적으로, ‘기본권 제한의 직접 관련성’은 민주주의원리에 내재된 통치권

행사의 정당성 요청인 국민 지배의 이념을 넘어서 적법절차원칙이 진정으로

수호해야 할 핵심 영역에 국가의 절차적 통제 역량을 집중하게 만드는 가장

효과적이고 유의미한 헌법적 척도라고 할 것이다.

Ⅲ. 국가기관 간 절차법적 영역에서의 적용 문제

1. 국가기관 간 권한쟁의심판: 헌법재판소 2009. 10. 29. 선고 2009헌

라8등 결정

헌법재판소는 국가기관 간의 권한쟁의심판, 특히 국회 입법절차의 하자가

다투어지는 영역에도 적법절차원칙이 적용될 수 있음을 전제하는 태도를 보이

고 있다. 헌법재판소는 일관되게 “헌법 12조 제1항 후문과 제3항에 규정된 적

법절차의 원칙도 법치주의의 실현을 위한 중요한 원칙의 하나로서 형사절차상

의 제한된 범위뿐만 아니라 모든 입법 및 행정작용에도 광범위하게 적용된다.”

라고 반복적으로 판시해 왔다.27) 이는 권한쟁의심판의 주된 대상이 되는 국회

의 입법작용의 행사 과정에도 절차상의 적법성뿐만 아니라 실체적인 정당성까

지 요구하는 원리로서 적법절차원칙이 폭넓게 적용될 가능성을 열어둔 것이다.

이러한 헌법재판소의 기본 시각은 신문법 및 방송법 등 미디어 관련 법안 등

의 통과 과정에서 헌법 및 법률상 절차의 위반 여부가 쟁점이 된 ‘국회의원과

국회의장 등 간의 권한쟁의 사건’에서도 야당 국회의원들의 법률안 심의・표결
권 침해 여부를 판단하는 핵심적인 헌법적 배경 논리로 작동하였다.

비록 이 사건에서 헌법재판소가 신문법안 및 방송법안의 가결선포행위가 청

구인들의 법률안 심의・표결권을 침해하였음을 확인하면서도 신문법안 등 미

디어 관련 법안 등의 각 가결선포행위에 관한 무효확인 청구를 모두 기각한다

고 함으로써 최종적으로 법률안의 효력에 관한 결정을 내리지는 않았으나,28)

27) 헌재 1992. 12. 24. 92헌가8; 헌재 2001. 11. 29. 2001헌바41; 헌재 2018. 4. 26. 2016헌바453 등.

28) 이러한 판단의 주된 논거는 국가기관 상호간의 권한쟁의심판 결과 드러난 위헌・위법 상
태를 제거함에 있어서 피청구인에게 여러 가지 정치적 형성의 여지가 있는 경우, 헌법재

판소는 국회의 입법에 관한 자율권을 존중하여 권한의 침해만을 확인하고, 그로 인해 야
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청구인들의 권한 침해 여부를 판단하는 논증 과정에서 헌법 제12조의 적법절

차원칙을 헌법 제49조의 다수결 원칙의 한계이자 정당성 근거로 결부시킨 점

은 적법절차원칙을 입법과정에서 발생한 국가기관 간의 절차법적 문제 상황에

서 고려해야 하는 헌법원리로 이해하였음을 보여 준다. 헌법재판소는 의회민주

주의의 본질이 이성적 토론과 설득을 통한 합의 도출에 있음을 재확인하며, 절

차적 공정성이 배제된 단순한 형식적인 수의 지배는 헌법이 의도하는 다수결

원칙에 부합하지 않음을 명확히 하였다. 구체적으로 헌법재판소는 “…… 적법

절차의 원칙을 강조한 헌법 제12조의 규정 취지를 아울러 고려하면, 우리 헌법

제49조가 천명한 다수결의 원칙은 바로 위와 같은 국회의 의사결정 과정의 합

리성 내지 정당성이 확보될 것을 전제로 한 것이고, 이와 무관하게 동일한 정

치적 의사를 가진 국회의원의 숫자만으로 국회의 최종 의사형성이 정당화될

수 있다고는 볼 수 없다.”라고 판시한 것이다.29)

이는 우리 헌법이 예정하는 다수결의 원칙이 맹목적이고 산술적인 표결 숫

자에 의해서만 독자적으로 정당화되는 것이 아니라, 질의와 토론이라는 민주적

심의 기회의 보장, 그리고 표결권의 일신전속성과 객관성 및 공정성을 갖추기

위한 절차적 요건이 반드시 온전히 충족되어야 함을 뜻한다. 즉, 국회 내의 입

법 형성 과정에서도 헌법 제12조에서 파생되는 적법절차가 담보되지 않는다면,

이는 단순한 국회법 위반을 넘어 헌법 제49조 다수결 원칙의 대전제인 합리성

과 정당성을 상실하게 되어 위헌적 결과를 초래할 수 있음을 선언한 것이다.

결론적으로 헌법재판소는 이 사건에서 다수결 원칙을 정당화하기 위한 질의・
토론 후 표결 원칙이나 표결권의 일신전속성 및 일사부재의 원칙을 규정한 국

회법의 제 규정들은 단순한 국회 내부의 의사 규칙을 넘어 헌법상 적법절차원

기된 위법 상태의 시정은 국회에 맡겨두는 것이 바람직하다는 것이었다. 또한, 법률안 가

결선포행위 자체의 무효확인을 할 경우 이는 실질적으로 법률에 대하여 무효선언을 하는

결과가 될 것인데, 헌법재판소가 법률의 위헌 결정에 필요한 정족수 6인에 못 미치는 5인

의 재판관의 의견으로써 실질적으로 법률에 대한 위헌 결정을 하는 셈이 되어 헌법 제113조

제1항에도 위반되는 부당한 결과를 초래하게 되고, 비록 표결 절차에 국회법 위반의 하자

가 있어 권한이 침해되었더라도 헌법 제49조(다수결의 원칙)나 제50조(회의공개의 원칙)

등 입법절차에 관한 헌법의 명문 규정을 직접적이고 명백히 위반한 흠에 해당하지 않는

다면 가결선포행위 자체를 무효라고 볼 수는 없다는 형식논리도 함께 제시되었다. 이에

대한 자세한 내용은, 헌법재판소 판례집, 21-2하, 79-87면 참조. 한편, 입법절차상 하자 있

는 법률안의 효력에 관한 이러한 헌법재판소의 입장에 비판적인 견해로는, 홍기원, 법치

주의의 요청으로서의 입법절차의 공정성, 공법학연구, 제12권 제2호(2011.5.), 61, 74-75면;

박경철, 입법절차의 위법과 법률안가결선포행위의 효력 -헌재 2009. 10. 29. 선고, 2009헌

라8・9・10(병합)결정에 대한 헌법적 검토-, 공법연구, 제38집 제2호(2009.12.), 310-312면 참조.
29) 헌법재판소 판례집, 21-2하, 58면.
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칙과 결합하여 의회민주주의를 실현하는 ‘실질적 의미의 헌법’30)으로서 기능하

게 된다고 본 것이다.31)

2. 탄핵심판: 헌법재판소 2004. 5. 14. 선고 2004헌나1 결정

이 사건에서 가장 핵심적인 쟁점 중 하나였던 탄핵소추절차의 적법절차원칙

위반 여부에 대하여 헌법재판소는 동 원칙의 적용을 명시적으로 부정하였

다.32) 이는 탄핵소추라는 고도의 헌법수호적이고 권력통제적인 절차에 대하여

국회의 자율성 내지 폭넓은 의사형성의 재량을 인정한 결과라 할 수 있다. 헌

법재판소는 우리 헌법상 적법절차원칙이 형사절차뿐만 아니라 모든 입법작용

및 행정작용 전반에 광범위하게 적용되는 독자적인 헌법의 기본원리임을 지속

적으로 밝혀 왔음에도 불구하고, 탄핵소추절차의 성격을 ‘국가기관 상호 간의

문제’로 엄격히 파악하였고, 이에 따라 의회 내에서 이루어지는 탄핵소추안 발

의 및 의결 과정에서 피소추자의 방어권을 보장하거나 국회의 의사결정 절차

의 정당성을 통제하기 위한 척도로서 적법절차원칙이 개입할 여지를 인정하지

아니한 것이다.

구체적으로 살펴보면, 헌법재판소는 판시를 통해 “적법절차원칙이란, 국가공

권력이 국민에 대하여 불이익한 결정을 하기에 앞서 국민은 자신의 견해를 진

술할 기회를 가짐으로써 절차의 진행과 그 결과에 영향을 미칠 수 있어야 한

30) 박경철, 입법절차의 위법과 법률안가결선포행위의 효력 -헌재 2009. 10. 29. 선고, 2009헌

라8・9・10(병합)결정에 대한 헌법적 검토-, 공법연구, 제38집 제2호(2009.12.), 311-312면.
31) 헌법재판소는 이 사건에서 국회부의장의 일련의 의사진행 행위가 국회법을 위반하여 야

당 국회의원들의 심의・표결권을 침해하였다는 점을 적극적으로 인정하였다. 구체적으로

신문법안의 경우, 관여 재판관 9인 중 3인은 제안취지설명 절차의 위법을, 6인은 질의・
토론 절차의 위법을, 5인은 표결 절차에서의 위법을 각각 인정하였다. 헌법재판소는 이러

한 입법절차 각 단계의 하자에 대한 재판관들의 개별 의견을 누적적으로 합산하여 총 7

인의 재판관 의견으로 신문법안 가결선포행위가 청구인들의 권한을 침해하였다고 판단하

였다. 방송법안의 경우에도 4인은 질의・토론 절차의 위법을, 5인은 표결 절차의 일사부

재의 원칙 위반을 인정하여, 총 6인의 재판관 의견으로 청구인들의 심의・표결권 침해를

확인하였다. 헌법재판소 판례집, 21-2하, 44-75면.

32) 헌법재판소가 정리한 이 사건의 진행 개요는 다음과 같다. 국회는 2004. 3. 12. 제246회

국회(임시회) 제2차 본회의에서 유용태・홍사덕 의원 외 157인이 발의한 ‘대통령(노무현)

탄핵소추안’을 상정하여 재적의원 271인 중 193인의 찬성으로 가결하였다. 소추위원인 국

회 법제사법위원회 위원장 김기춘은 헌법재판소법 제49조 제2항에 따라 소추의결서의 정

본을 같은 날 헌법재판소에 제출하여 피청구인에 대한 탄핵심판을 청구하였다. 한편, 대

통령에 대한 국회의 탄핵소추의결서에는 탄핵소추사유를 세 가지로 들고 있는데, 국법질

서 문란, 권력형 부정부패, 그리고 국민경제와 국정 파탄이 그것이다. 헌법재판소 판례집,

16-1, 621, 660-669면.
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다는 법원리를 말한다.”라고 그 본질적 개념을 전제한 다음,33) 이 사건 탄핵소

추절차의 성격을 규정함에 있어서는, “국회의 탄핵소추절차는 국회와 대통령이

라는 헌법기관 사이의 문제이고, 국회의 탄핵소추의결에 의하여 사인으로서의

대통령의 기본권이 침해되는 것이 아니라, 국가기관으로서의 대통령의 권한행

사가 정지되는 것이다.”라고 선언하며 사안을 수직적 대국민 권력작용이 아닌

수평적 국가기관 간의 권한 분쟁으로 파악하였다.34)

이를 바탕으로 헌법재판소는 최종적으로 “따라서 국가기관이 국민과의 관계

에서 공권력을 행사함에 있어서 준수해야 할 법원칙으로서 형성된 적법절차의

원칙을 국가기관에 대하여 헌법을 수호하고자 하는 탄핵소추절차에는 직접 적

용할 수 없다고 할 것이고, 그 외 달리 탄핵소추절차와 관련하여 피소추인에게

의견진술의 기회를 부여할 것을 요청하는 명문의 규정도 없으므로, 국회의 탄

핵소추절차가 적법절차원칙에 위배되었다는 주장은 이유 없다.”라고 판시하였

다.35)

결국, 헌법재판소는 국회가 소추사유에 관한 법제사법위원회의 조사를 생략

한 점, 본회의에서 질의 및 토론 절차를 거치지 않은 점, 국회의장이 교섭단체

대표의원과 협의 없이 본회의 개의시각을 변경한 점, 그리고 개별 사유별로 탄

핵소추의결을 하지 않은 점 등은 헌법 및 국회법의 테두리 안에서 허용되는

국회의장의 의사진행권 내지 국회의 의사절차 자율권의 영역에 속하며, 피소추

자에게 어떠한 소명 내지 의견진술 기회도 주지 않았다 하더라도 탄핵소추의

결로 인해 발생하는 효과는 권한행사 정지라는 불이익일 뿐 사인(私人)의 기

본권 침해가 아니라는 논리를 내세워 탄핵소추절차를 적법절차원칙의 통제 범

위에서 완전히 배제시켰다고 볼 수 있다.

3. 헌법재판소 판례의 비판적 검토

1) 국가기관 간 권한쟁의심판

주지하는 바와 같이 헌법재판소는 헌법 제12조 제1항 제2문과 제3항 본문에

규정된 적법절차원칙이 형사절차에 국한되지 않고 모든 입법 및 행정작용에

광범위하게 적용된다고 일관되게 판시해 오고 있으며, 앞서 살펴본 대로 국가

기관 간의 권한쟁의심판 사건, 특히 신문법 및 방송법 등 미디어 관련 법안 등

33) 헌법재판소 판례집, 16-1, 631면.

34) 헌법재판소 판례집, 16-1, 631-632면.

35) 헌법재판소 판례집, 16-1, 632면.
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의 입법절차상 하자를 다투었던 ‘국회의원과 국회의장 등 간의 권한쟁의 사

건’(2009헌라8등)에서 이를 권한쟁의심판 영역에서의 헌법적 판단요소로 고려

하는 태도를 보였다. 구체적으로 헌법재판소는 헌법 제12조의 적법절차원칙의

규정 취지를 근거로 하여, 우리 헌법 제49조가 천명한 다수결의 원칙은 맹목적

인 숫자만으로 정당화될 수 있는 것이 아니라 국회의 의사결정 과정의 합리성

내지 정당성이 확보될 것을 전제로 작동하는 것이라고 선언한 것이다.

그러나 헌법재판소의 이러한 논리는 적법절차원칙의 본질에 대한 중대한 오

해에서 비롯된 근본적인 오류를 내포하고 있다고 본다. 기관 간 권한분쟁 영역

에서 발생하는 절차법적 문제들은 그것이 국민의 ‘기본권 제한의 직접 관련성’

이 있는지 여부에 따라 적법절차원칙의 적용 여부를 엄격히 결정해야 하는 것

이다. 다툼이 되는 국가기관의 권한 유무 또는 범위를 확인하고 권한 침해 원

인이 된 처분의 취소나 무효를 확인할 뿐인 기관 간 권한분쟁에서는 사인의

기본권에 대한 직접적 제한이 발생하지 않으므로 애초에 적법절차원칙이 개입

할 여지가 없다. 즉, 권한쟁의심판에서의 분쟁은 기관 간 권한 배분 및 행사에

관한 객관적 성격의 문제로서, 권한법질서에 관한 헌법 및 법률의 명시적 규정

과 권력분립원칙 등 헌법상의 기본원리들에 따라 독자적으로 판단할 사항일

뿐이다. 그럼에도 불구하고 적용 가능성이 없는 적법절차원칙의 취지를 고려하

여 입법절차의 하자를 해결하고자 한 판례의 태도는 동 원칙의 본질에 대한

오해에서부터 비롯된 것으로 이해해야 할 것이다.36)

2) 탄핵심판

앞서 본 바와 같이 헌법재판소는 국회의 탄핵소추절차를 오로지 국회와 대

통령이라는 헌법기관 사이의 문제로만 이해하여 사인의 기본권 침해가 발생하

지 않는다는 이유로 적법절차원칙의 직접 적용을 부정하였다. 그러나 여기에는

탄핵소추의 본질을 지극히 편협하게 파악한 중대한 오류가 있는데, 기관 간의

권한쟁의와 달리, 탄핵소추란 국가기관 간 권한분쟁 내지 절차법적 영역 문제

만이 아닌 국가와 사인 간의 관계에서 공무담임권의 직접적 제한의 문제로도

파악될 수 있음에도 헌법재판소는 이를 간과한 것이다.37) 헌법재판소 스스로

도 별개의 판시를 통해 공무원의 이중적 지위를 인정하는 입장을 취하고 있

36) 이상의 내용은, 최성환, 헌법상 적법절차원칙, 그 의미와 한계, 2025년도 3개 거점국립대

학교 법학연구소(원) 공동학술대회 자료집, 2025, 8면 참조.

37) 박경철, 현행 탄핵제도의 문제점과 개선방안, 법학논총(국민대학교 법학연구소), 제37권

제3호(2025.2.), 530면.
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고,38) 공직자가 비록 국가기관의 지위에 있더라도 사인의 지위에서 향유하는

기본권은 그 충실한 보장이 요청된다. 실제 탄핵소추의 대상은 추상적인 기관

자체가 아니라 국가기관의 담당자인 자연인이며,39) 탄핵소추의결로 인해 피소

추자는 공무담임권뿐만 아니라 인격권과 명예권까지 심각하게 침해받게 된

다.40) 따라서 탄핵소추라는 강력한 국가권력작용으로 인해 사인의 기본권에

대한 직접적 제한이 발생함에도 불구하고 이를 국가기관 간의 분쟁으로만 이

해하여 적법절차원칙의 심사를 배제한 판례의 태도는 타당하지 않다.

게다가, 적법절차원칙을 배제한 판례의 형식논리는 필연적으로 피소추자의

절차적・쟁송적 방어권의 침해라는 위헌적 결과도 낳는다.41) 헌법상 적법절차

원칙에서 도출되는 가장 핵심적인 절차적 요청은 공권력이 불이익한 결정을

내리기에 앞서 당사자에게 고지와 청문 등의 절차를 제공해야 한다는 점이다.

특히 우리 헌법상 국회의 탄핵소추 의결은 그 자체만으로도 헌법재판소의 종

국결정이 있을 때까지 피소추자의 권한행사를 자동적이고 확정적으로 정지시

키는 막대한 법적 효과를 발생시킨다는 점을 감안하면 이러한 절차적 요청은

긴요하다.42) 그럼에도 불구하고 현행 국회법은 소추대상자에게 탄핵소추사유

를 고지하거나 의견을 진술할 권리, 방어를 위한 객관적 증거를 제출할 기회

등을 보장하지 않고 있는데,43) 헌법재판소는 이에 대한 헌법적 판단을 방기하

였다.

또한, 일반 공무원에게 자신이 징계처분 받을 때 소청심사나 행정소송 등

소명 및 불복 절차가 철저히 보장되는 것과 비교해 보더라도 이는 자의적인

차별 대우이다. 피소추자는 직무권한을 박탈당함에도 이에 대해 다툴 수 있는

수단이 전무하여 종국적으로는 재판청구권이 침해되는 상황에도 처한다.44) 실

38) 헌재 2004. 5. 14. 2004헌나1; 헌재 2008. 1. 17. 2007헌마700 등.

39) 김용섭, 탄핵제도의 현황과 입법개선과제 -검사탄핵을 중심으로-, 행정법 연구, 제74호

(2024.8.), 20면.

40) 김유환, 공직 파면을 위한 탄핵소추 제도의 문제점, 세계헌법연구, 제31권 1호(2025.4.), 22면.

41) 위의 논문, 23-27면.

42) 헌법 제65조 제3항은 “탄핵소추의 의결을 받은 자는 탄핵심판이 있을 때까지 그 권한행

사가 정지된다.”라고 규정하고 있으며, 이는 헌법재판소의 개입이나 본안에 대한 판단 없

이 국회의 소추의결만으로 잠정적 직무 배제를 초래하는 강력한 임시적 제재이다. 헌법

제65조 제3항에 대한 문제점과 해결방안에 관해서는, 정상수, 탄핵소추 의결 시 권한행사

정지를 규정한 헌법 제65조 제3항에 관한 고찰, 법학논고(경북대학교 법학연구원), 제91집

(2025.10.), 52-64면 참조.

43) 박경철, 현행 탄핵제도의 문제점과 개선방안, 법학논총(국민대학교 법학연구소), 제37권

제3호(2025.2.), 529면.

44) 김유환, 공직 파면을 위한 탄핵소추 제도의 문제점, 세계헌법연구, 제31권 1호(2025.4.), 25면.
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질적 법치주의를 지향하는 현행 헌법하에서 최소한의 방어권 행사 기회조차

주지 않고 의회민주주의라는 이름으로 일방적 단죄만이 행해지는 것은 위헌적

공권력의 남용이자 기본권 보호의 중대한 공백을 야기한다.45)

나아가, 적법절차원칙은 탄핵심판의 적법요건 판단 단계에서뿐만 아니라 본

안판단에서도 헌법재판소가 헌법과 법률의 중대한 위반을 판단함에 있어 중요

하게 적용되어야 한다. 헌법 제65조 제1항이 규정하는 탄핵 대상 고위 공무원

들은 단순한 개인이 아니라 국가작용의 실시주체로서 강력한 공권력을 행사한

다. 따라서 이들이 자신의 권력작용을 행사할 때 절차의 위반 여부 및 그 중

대성 판단에 있어 적법절차원칙은 유용한 심사기준이 될 수 있는 것이다.

즉, 피소추자가 공권력을 행사하는 과정에서 국민의 기본권 보호를 위한 실

체적・절차적 적법절차를 정당하게 준수하였는지 여부가 곧 탄핵심판에서 파

면을 정당화하는 ‘헌법과 법률의 중대한 위반’을 가늠하는 핵심적인 기준이 될

수 있다.46) 탄핵제도에 있어서 적법절차원칙은 단순히 국회의 소추권 남용을

통제하는 방어적・절차적 원리를 넘어, 피소추자의 헌법 위반행위 자체를 평가
하는 실체적 심사기준으로 작동해야 하는 것이다. 따라서 탄핵심판사건의 적법

요건 및 본안판단의 영역에서 적법절차원칙은 실제적이고 중요한 기능을 하는

헌법원칙으로 이해하는 것이 타당하다.47)

45) 탄핵심판을 본질적으로 공직자를 파면하는 징계적 성격으로 파악하는 대다수의 학설에

비추어 볼 때, 피소추자의 직무권한이 정지되고 공무담임권 및 절차적 방어권이 침해되는

막대한 불이익이 발생함에도 불구하고, 헌법재판소가 이를 단순히 ‘국가기관 간의 문제’라

는 점만을 내세워 적법절차원칙의 적용을 완전히 부정하고 아무런 절차적 통제를 가하지

않은 것은 지나친 형식논리로서 기본권 보호의 중대한 공백을 초래했다는 학계의 거센

비판을 받고 있다. 이러한 비판적 견해는 대표적으로, 김용섭, 탄핵제도의 현황과 입법개

선과제 -검사탄핵을 중심으로-, 행정법 연구, 제74호(2024.8.), 23-24면; 김유환, 공직 파면

을 위한 탄핵소추 제도의 문제점, 세계헌법연구, 제31권 1호(2025.4.), 23-25면 참조.

46) 참고로, 헌법재판소는 앞서 본 노무현 대통령 탄핵심판사건(2004헌나1)에서 최종적으로는

대통령에 대한 탄핵심판청구를 기각하면서, 파면결정을 하기 위한 실체적 요건을 엄격하

게 제시하였다. 즉, 헌법재판소는 공직자를 파면하기 위해서는 단순히 사소한 법 위반만

으로는 부족하고, 대통령의 경우 대통령의 직을 유지하는 것이 더 이상 헌법수호의 관점

에서 용납될 수 없거나 대통령이 국민의 신임을 배신하여 국정을 담당할 자격을 상실한

경우에 해당한다고 인정할 수 있어야 그 파면결정은 정당화된다고 판시하여 ‘법위반의 중

대성’을 파면의 핵심 기준으로 확립하였다. 헌법재판소 판례집, 16-1, 654-657면.

47) 최성환, 헌법상 적법절차원칙, 그 의미와 한계, 2025년도 3개 거점국립대학교 법학연구소

(원) 공동학술대회 자료집, 2025, 9면.
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Ⅳ. 결론

이상으로 헌법상 적법절차원칙의 적용범위를 확정하기 위한 기준을 검토하

고, 특히 국가기관 간 절차법적 영역에서 적법절차원칙이 어떠한 경우에 적용

될 수 있는지를 살펴보았다. 적법절차원칙은 영미법에서 발전한 기본권 보장

원리로서 우리 헌법상으로도 중요한 의미를 가지지만, 이를 아무런 한계 없이

모든 국가작용에 적용되는 일반원칙으로 이해할 경우 그 고유한 규범적 기능

은 오히려 불명확해질 수 있다. 따라서 적법절차원칙은 기본권 제한의 일반적

근거 규정인 헌법 제37조 제2항을 그 근거로 설정하여 모든 기본권에 적용될

수 있는 것으로 이해하되, 실제 그 적용 여부는 단순한 기본권 관련성이 아니

라 국민의 자유와 권리에 직접적・실질적인 영향을 미치는지 여부, 즉 ‘기본권

제한의 직접 관련성’을 기준으로 판단하여야 한다.

이러한 기준에 의할 때, 국가기관 간 권한쟁의심판에서 문제되는 입법절차상

하자는 원칙적으로 권한 배분과 권한 행사에 관한 객관적 법규범의 준수 여부

에 관한 문제이지, 국민의 기본권 제한과 직접 관련되는 절차상의 문제라고 보

기는 어렵다. 따라서 이 영역에서는 적법절차원칙을 직접적으로 고려하기보다

는 권력분립원칙, 의회민주주의원리, 법치국가원리, 헌법 및 국회법상 절차규범

등을 기준으로 그 위반 여부를 판단하는 것이 논리적으로 타당하다. 반면, 탄핵

소추절차는 국가기관 간 절차라는 외관을 가지면서도, 그 의결만으로 피소추자

의 권한 행사가 정지되고 종국적으로 공직 박탈이라는 중대한 효과를 초래할

수 있다는 점에서 공무담임권 등 여러 기본권 제한과 직접 관련된다. 따라서

탄핵소추절차에서는 피소추자에게 최소한의 고지와 의견진술 기회 등 절차적

방어권을 보장할 필요가 있으며, 본안판단에서도 탄핵 대상 고위 공무원들의

헌법 및 법률 위반의 중대성을 판단하는 핵심적인 기준이 될 수 있으므로, 적

법절차원칙은 이러한 영역들에서 중요한 헌법적 심사기준으로 기능할 수 있다.

‘기본권 제한의 직접 관련성’이라는 기준은 적법절차원칙의 과도한 확장을

방지하면서도, 기본권 제한이 실질적으로 발생하는 영역에서는 국가작용의 절

차적 통제를 강화하는 효과를 가져온다. 적법절차원칙의 적용범위 확정을 위한

이상의 논의들이 권한쟁의심판과 탄핵심판에서 나타난 적법절차원칙에 관한

헌법재판소 판례의 법리적 오해를 해소하고, 동 원칙이 국민의 자유와 권리를

보호하는 독자적이고도 실효적인 헌법원칙으로 기능하는 데 기여할 수 있기를

기대해 본다.
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[Abstract]

A Study on the Scope of Application

of Due Process of Law under the Constitution

- Focusing on Its Application to Procedural-Law Issues between State Organs -

48)Choi, Sung-hwan*

Due Process of Law under the Constitution is a core constitutional principle

designed to control the arbitrary exercise of state power and to procedurally

protect the freedoms and rights of the people. However, while the Constitutional

Court has described this principle as a general principle applicable to all state

actions, it has applied it inconsistently. In competence dispute adjudication,

the Court has invoked Due Process of Law as a standard for reviewing

procedural defects in the legislative process of the National Assembly. By

contrast, in impeachment proceedings, it has denied the direct application of

the principle on the ground that such proceedings concern relations between

state organs. This inconsistency stems from the absence of a clearly established

standard for determining the scope of application of Due Process of Law.

Against this background, this article aims to propose a standard for delineating

the scope of application of Due Process of Law under the Constitution and,

in particular, to clarify its applicability and limits in procedural-law matters

between state organs.

This article argues that the constitutional basis of Due Process of Law

should be found in Article 37(2) of the Constitution, and that its application

should be determined not by mere relevance to fundamental rights, but by

the standard of “direct relevance to restrictions on fundamental rights.”

According to this standard, competence disputes between state organs are,

in principle, not subject to the application of Due Process of Law, but should

instead be reviewed under such constitutional principles as the separation of

powers, parliamentary democracy, and the rule of law. By contrast, impeachment

* Assistant Professor, Kyungpook National University.
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adjudication may fall within the scope of Due Process of Law because it directly

entails restrictions on the fundamental rights of the impeached public official,

including the right to hold public office. In conclusion, this article argues

that the standard of direct relevance to restrictions on fundamental rights

can prevent the excessive expansion of Due Process of Law while strengthening

procedural control in areas where restrictions on fundamental rights actually

occur.

Keywords : Due Process of Law, Direct Relevance to Restrictions on 
Fundamental Rights, Article 37(2) of the Constitution, Adjudication 
on Competence Dispute, Adjudication on Impeachment




