
- 1 -

서울 서초구 서초동 1555-3 신정빌딩 5층 

전화 02) 522-7284, 팩스 02)522-7285 

웹페이지 http://minbyun.org 
전자우편 admin@minbyun.or.kr

문서번호   : 15-08-긴조변호단-02

수    신   : 언론사 제위

발    신   : 민변 긴급조치 변호단, 긴급조치피해자 대책위, (사)민청학련계승사업회

제    목   :
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‘긴급조치 발동은 고도의 정치행위라는
대법원 판결에 대한 헌법소원 제기‘ 

대법원이 문제다. 

1. 민변 긴급조치 변호단 및 긴급조치 피해자 대책위, (사)민청학련 계승사업회는 오
늘 청구인을 백기완 선생님으로 하여, 헌법재판소에 재판헌법소원을 금지하고 있는 
헌법재판소법 제68조 제1항 및 청구인의 국가배상 청구를 기각한 대법원 판결을 대
상으로 헌법소원을 제기하였다.

2. 헌법 재판소법 제68조 제1항에 대해 헌법소원을 제기하게 된 것은, ① 독일 등의 
예에서 보듯이 헌법재판소는 사법권력에 대한 통제수단으로서 그 제도적 취지와 실효
성을 가짐에도 헌법소원의 대상에서 재판 헌법소원을 제외함으로써 그 취지가 반감되
었으며, ② 특히 최근 대법원의 대법관 임명절차의 비민주성 및 폐쇄성, 그리고 법관 
위주의 골품제화로 인해 대법관의 보수화뿐만 아니라 판결에서도 그 영향이 비대해지
고 있어 이에 대한 제도적 보완이 필요하고, ③ 최근 대법원은 정책법원으로서 상고
법원을 두려는 움직임을 보이고 있는바, 정책 및 정치법원으로서 헌법재판소가 30여 
년 동안 존재하고 있는 상황에서 그간 계속되어 오던 대법원과 헌법재판소간의 역할 
및 지위에 대한 충돌이 더욱 심화될 것으로 예견되고 있으므로 이에 대한 정책적 제
도적 모색이 필요하기 때문이다.  
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3. 헌법재판소 및 대법원은 이구동성으로 긴급조치가 그 목적 및 요건에 해당하지 않
은 국민의 기본권을 침해한 위헌적인 조치였다고 결정하였다. 그럼에도 대법원(대법원
2015. 3. 26. 선고 2012다48824 판결1))은 단 6줄로서 청구인의 국가배상 청구에 대해 
‘대통령 박정희의 긴급조치 발동행위는 고도의 정치행위로서 국민 개개인에 대한 관
계에서 배상책임을 지지 않는다’고 판시한 이래 이 사건 백기완 국가배상 사건에서도 
동일한 취지로 심리불속행 기각 판결(대법원 2015. 7. 23. 선고 2015다212695판결)을 
하였다. 또한 최근 하급심 판결에서는 1심에서 일부 인용한 판결마저도 기각하고 있는 
실정이다. 

그러나 위 대법원 판결들은 일찍이 2013. 3. 21. 헌법재판소가 ‘ 긴급조치 제1, 2, 9
호가 입법목적의 정당성과 방법의 적절성을 갖추지 못하였을 뿐 아니라 죄형법정주의
에 위배되고 참정권, 표현의 자유, 집회·시위의 자유, 영장주의 및 신체의 자유, 학문
의 자유 등 국민의 기본권을 지나치게 제한하거나 침해했다’고 선고한 위헌 결정 및 
그 취지에 반한다 할 것이다. 물론 대법원 전원합의체 판결(2010.12.16.선고 2010도
5986판결)또한 같은 취지였음에도 이렇듯 ‘긴급조치는 위헌이나 그 발동행위는 국민 
개개인에 대한 관계에서 책임지지 않는다’고 판시한 것이다. 

4. 재판 헌법소원은 헌법재판소법 제68조 제1항에 의해 금지된다 하더라도 헌법재판
소에 의해 예외적으로 심판대상이 될 수 있는 경우,  즉 ‘법원이 헌법재판소가 위헌으
로 결정하여 그 효력을 전부 또는 일부 상실하거나 위헌으로 확인된 법률을 적용함으
로써 국민의 기본권을 침해한 경우’에는 법원의 재판도 헌법재판소의 심판 대상이 된
다 할 것인바(1997.12.24.96헌마172ㆍ173(병합)), 이 사건 대법원 판결 또한 ’헌법재판
소가 위헌으로 결정한 긴급조치‘를 적용함으로써 기본권을 침해한 경우이므로 마땅히 
그 심판대상이 된다 할 것이다. 

5. 우리는 이번 헌법소원이 국가배상 판결의 문제점을 확인할 뿐만 아니라 30여년 이
상 지속되어 온 헌법재판소와 대법원의 역할 및 지위 등에 대해서 진지한 성찰과 제

1) 대법원은 긴급조치를 위헌이나 발령행위는 위헌이 아니라고 선언하였습니다. 특히 이번 긴급조치 대법원 판
결을 한 재판부는 대법원 민사제3부인데 재판장 박보영, 주심 권순일, 민일영, 김신 대법관으로 구성되어 있
고, 민일영 대법관은 긴급조치 제1호 전원합의체 판결(2010.12.16.선고 20-10도5986판결)의 일원으로 참여
한바 있으며, 위 재판부의 민일영, 박보영, 김신 대법관 또한 긴급조치 제9호 전원합의체 위헌결정
(2013.4.18.선고 2011초기689.결정)에 참여한바 있습니다.  
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도적 모색을 꾀하는 계기가 되길 기대한다. 

2015.8.24. 

민변 긴급조치 변호단

긴급조치 피해자 대책위

(사)민청학련계승사업회


