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민주주의에서 사법정치(judicial politics)의 비중이 확대되고 역할이 갈수록 중요해지고 있

다. 이는 세계적 현상이며 한국도 예외는 아니다. 민주화 과정의 산물로 태어난 한국의 헌법재

판소는 대통령 탄핵과 정당해산의 판결을 내린 바 있다. 사법정치에 대한 이해가 절실히 요구

된다. 이 글의 목적은 사법부의 독립성을 결정하는 요인들을 분석하는 것이다. 사법부의 판단

은 국가와 사회의 많은 영역에 중대한 영향을 주는 점에서 독립적 판결이 어떻게 가능한 것인

가에 대한 학문적 관심이 높다. 사법부의 독립성은 그 사회의 신뢰성을 높이는 점에서 투자를 

유이할 수 있다. 독립적 사법부는 민주주의의 핵심적 요소라는 점에서 국가와 국제사회가 사법

부의 독립성을 통해 민주주의를 확산시키려는 노력을 하고 있다. 사법부의 중요성이 강조되면

서 민주주의 체제에서는 물론이고 권위주의조차도 독립적 사법부를 도입하려고 시도한다. 그

러나 무엇이 사법부 독립성에 영향을 주는 가에 대해서는 여전히 명확한 답이 없다. 이 연구는 

사법부 독립성의 중요성을 이해하고 그것이 언제 가능한지를 논의하려 한다. 구성은 다음과 

같다. 첫째는 아직 여러 논란의 중심에 있는 사법부 독립성의 개념에 대해 법의 지배와 관련하

여 논의한다. 둘째, 정치적 시각에서 사법부의 독립성을 논의한다. 법의 지배는 국가와 사회가 

안정적으로 유지되는 데 필요조건으로 보는 문헌연구를 검토한다. 셋째, 경험적 분석으로 실질

적 독립성을 종속변수로 상정하고 이를 어떻게 설명할 것인지를 논의하고 그 결과를 제시한다. 

넷째는 결론으로 앞의 논의를 정리하고 향후 연구숙제를 점검한다. 
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Ⅰ. 법의 지배와 사법부 독립성

법의 지배는 민주주의를 지탱하는 지주이며 민주주의는 ‘제한적 정부형태’를 

의미한다 (Salzberger 1993; O’Donnell 2004; Weingast 1997). 법의 지배는 국가의 

자의적 개입을 봉쇄하고 인권유린을 방지하는 데 필수적이다 (Linzer and Staton 

2015; Melton and Ginsgurg 2014; Shapiro 1981). 법의 지배는 재산권을 보호하는 

역할을 하고 이는 다시 경제적 효율성을 높이는데 기여한다 (Feld and Voigt 2003). 

사법부는 경제적 및 정치적 자유를 높인다(La Porta et al. 2004; North and Weingast, 

1989). 이처럼 중요한 역할을 하는 법의 지배가 실현되려면 법관은 정부와 의회

의 압력으로부터 독립적이어야 한다. 독립성은 사법부가 집권세력을 견제할 수 

있을 때 가능하다. 독립성의 종류와 정도는 국가별로 큰 편차를 갖는다. 이 논문

은 독립성의 편차가 어디에서 기인하는 가를 이해하려는 시도이다. 법의 지배는 

어떻게 가능한 것인가?

사법부 독립성 문제는 너무 복잡하고 논쟁적이어서 아직까지 명확한 개념화에 

대한 합의가 이루어지지 않은 상태이다. 논쟁의 핵심은 독립적 판결을 가능케 

하는 제도는 관찰할 수 있지만 제도가 영향을 미치고자 하는 판결의 동기는 관찰

할 수 없다는데 있다.1) 일부 연구는 국가 제도가 시장행위에 미치는 영향을 평가

하면서 사법제도의 국제비교가 가능하지 않다는 이유에서 사법부를 제외시키기

까지 했다 (Staavage 2002, 51). 사법부 독립은 결국 법관의 결정을 내용으로 한다. 

법관의 결정은 독립성과 관련하여 두 가지 차원으로 나누어 볼 수 있다. 첫째는 

판결이 법관의 선호를 반영할 때 독립적 판단이 된다. 둘째는 사법부는 실행력 

도구가 없기 때문에 정부에 의존해야 하는데 정부가 판결을 이행하지 않을 때 

강제할 수 있어야 영향력을 갖는다. 

1) 개념적 논쟁에 대한 최근 논의는 다음을 참고: Linzer and Staton(2015);Raos-Figueroa and 

Staton(2012).
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사법부의 독립성은 국가별로 시대별로 커다란 편차를 갖는다. <그림 1>2)에

서 보듯, 형식적 독립성(수평축)과 실질적 독립성(수직축)은 넓게 펴져서 존재한

다. 왜 이처럼 다양하게 분포하는지에 대한 궁금증을 푸는 것은 법의 지배가 어

떤 조건에서 도입이 되고 무리없이 작동하는지를 이해하는데 도움이 된다. 또한 

사법부 독립성은 형식과 실제는 큰 괴리를 보인다. 필리핀처럼 사법부는 헌법상 

독립성은 높지만 실질적 독립성은 명문화 보장에 비해 크게 못 미친다. 다른 한

편 영국의 사법부는 법적 보장 면에서 취약하지만 국제적으로 비교하면 실질적

으로 가장 독립적 기관의 하나이다.3) 

그동안 학자들은 사법부 독립성의 역할을 이해하기 위해 헌법에 명기된 제도를 

2) <그림 1>에 사용된 자료는 Hayo and Voigt(2007)가 작성한 것이다. 

3) 한국의 헌법은 제101조 제1항에서 “사법권은 법관으로 구성된 법원에 속한다”고 하여 법원

의 독립을 보장하고 있다. 또한 103조는 “법관은 헌법과 법률에 의하여 그 양심에 따라 독립

하여 심판한다”라고 법정주의를 두고 있다. 사법정치분야에서 한국 정치학에서는 현재까지 

단 두 편(채진원, 2015; 최선 2015)이 출판되었고 발표문(감명세 2015a, 2015b)이 있다.
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기반으로 그것을 이해하려고 해왔다.4) 그러나 그동안의 연구결과는 명문화된 공식

제도가 실질적인 사법부 독립을 보장하지 않는다는 점을 보여준다.5) 양자의 관

계는 그것들이 법관의 이해와 동기(incentives)에 어떻게 영향을 주는가에 달려 있

다(Carrubba, et.al. 2012). 맥락에 따라 전혀 반대의 영향도 가능하다. 이 경우 제

도를 통해 사법부 행태를 유추하려는 시도는 적실성을 상실한다. 사법부 독립성의 

두 차원 형식적 측면과 실질적 측면을 비교하면 제도적 독립성보다는 실질적 독

립성이 진정한 독립성이라고 평가된다(Rios-Figueroa and Staton 2012; Melton and 

Ginsgurg 2014). 실질적 독립성은 그것을 구성하는 경험적 지표가 서로 깊은 연

관을 보여준다는 점에서 국제비교자료에 적합하며 이 글에서는 Rios-Figueroa & 

Staton이 기존 지표를 결합하여 만든 실질적 독립성을 지표로 삼는다.6)

법관의 판결과 사법부의 정책이 전략적 판단에 기초한다는 이론은 사법부 독

립성을 전략적 행위로서 이해하려는 시도이다. 삼권분립은 전략적 행위를 잉태

하는 구조이다. 권력이 서로 견제하는 상황에서 사법부는 정부와 의회의 선호를 

무시할 수 없다. 의회는 사법부의 예산과 관할영역을 결정하며 사법부의 판결이 

의회의 선호와 정면으로 대립할 경우 사법부 해석을 뒤집을 수 있다. 대통령은 

사법부 대법관을 선택할 수 있고 사법부 판결을 거부할 수 있다 (Fink 2008; Shapiro 

1981; Vanberg 2010). 사법부가 독립적 판단을 하려면 일단 정치적 압력으로부터 

자유로워야 한다. 정부의 압력이 예상되는 경우 판결은 정부의 선호를 벗어나기 

어렵다. 전략적 판결에 대한 논의는 로버트 달이 1956년에 지적한 대로 사법부는 

다수의사를 대변하는 정부의 뜻을 거스르지 않는다고 가정한다. 권위주의 체제

의 사법부가 갈등이 최소화할 수 있는 사건에만 개입하여 독립적이고 영향력을 

갖는 것처럼 보이지만 사실은 다르다. 그들의 판결을 세밀히 관찰하면 권위주의 

정부의 압력을 피하기 위해 사건을 선별하여 판결한다 (Ginsburg 2003). 사법부

4) 사법부 독립성에 대한 대표적 경험적 연구는 다음이다: Hayo and Voigt (2007, 2010, 2013); 

Voigt, Ebeling, and Blume(2007).

5) 사법부 법적 독립성과 실질적 독립성과의 연관성에 대한 최근의 문헌연구는 Melton and 

Ginsgurg(2014).

6) Carlin(2012)은 Rios-Fegueroa & Staton(2009)가 제시한 사법부독립성 기준을 이용하여 법

의 지배를 유형화했다.
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의 전략적 판단을 고려하지 않고 독립성을 논의하는 것은 사법부 독립에 대해 

편견을 낳는다. 권위주의 지배 하에서 만들어진 이집트 헌법재판소는 독재자의 

핵심적 이해를 거스르지 않으면서 위헌소송을 전략적으로 활용하여 독자적 영역

을 성공적으로 확대했다 (Moustafa 2003). 이집트 권위주의 정부가 헌법재판소를 

도입한 가장 중요한 이유는 투자유치를 통한 경제성장 때문이었다. 군부 권위주

의는 헌법재판소 도입으로 재산권 보장을 대내외의 투자자에 선전함으로써 정책

의 신용도를 일거에 끌어 올릴 수 있다고 보았다. 이집트의 야당, 시민단체, 그리

고 변호사협회는 헌법재판소에 위헌소송을 제기하고 이에 긍정적 판결을 확보함

으로써 권위주의 정부의 정책을 무력화시킬 수 있었다.7)

법관의 판결은 법전 해석 뿐 아니라 정치적 입장에 따라 달라진다. 프랑스 헌

법위원회의 판결을 조사한 연구는 위원회 판결이 헌법위원회 위원의 정치적 소

신에 영향을 받았음을 제시한다 (Franck 2008). 집권정부가 동질적이고 통일되어 

있으면 사법부에게 독립을 허용하지 않는다. 사법부 판결은 잠재적으로 정부정

책을 무효화할 수 있기 때문이다. 프랑스의 동거정부 경험은 사법부와 정부의 

분열 간의 관계를 이해할 수 있는 귀중한 창이다. 프랑크는 1959-2006년 기간 

동안 발생했었던 동거정부의 프랑스 헌법위원회의 위헌판결을 조사하여 정치적 

이론이 정당함을 제시했다. 즉 동거정부 하였던 1997-2002년 시기동안 헌법위원

회 판관은 위헌판결을 더 빈번히 했다. 그 기간은 좌익이 하원을 지배하고 우익

세력은 대통령직과 상원을 차지했으며 좌익정부는 상대적으로 취약했다. 우익이 

지명했던 판관은 우익적 입장에서 위헌판결을 내렸다.(Franck 2008, 263). 

요약하면 사법부의 판결은 정치적 요인으로부터 자유로울 수 없으며 법관의 

전략적 판결은 정치적 제약을 고려한 결정이다. 그러나 사법부의 자율성은 권위

주의에서 뿐 아니라 민주주의에서도 나라별로 큰 차이가 있다. 이글은 사법부의 

실질적 독립성을 가능케하는 정치적 요인이 무엇인지를 밝히고자 한다. 

7) 이렇게 전략적 성공을 거두었었던 이집트 헌법재판소는 정부가 억압정책으로 선회하면서 

더 이상 이전과 같은 독립성을 유지하기 불가능했다. 이집트 권위주의 정부는 그러나 헌법

재판소가 자신의 존립을 위협한다고 판단하고 억압했다. 그러나 헌법재판소의 판결은 이

집트 헌법재판소가 다른 권위주의 체제의 사법부에 비해 독립적일 수 있는 기회가 되었다.
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Ⅱ. 정치체제의 구조와 사법부 독립

정치학은 법학과는 달리 사법부의 판결을 정치적 관점으로 이해하려는 전통을 

제시해왔다.8) 달 이후 초기에는 재판관의 판결에 영향을 주는 이념과 법전을 중

심으로 발전했으나 최근에는 사법부의 판결을 정책이 국가와 사회의 보다 넓은 

범주 속에 위치시켜 어떤 조건에서 그리고 어떻게 부합하는지에 대한 관심을 가

져왔다.9) 최근 연구는 재판이나 재판관의 판결이 법전 속에서가 아니라 정치적 

맥락 속에서 이루어진다는 점을 강조한다(Whittington 2005). 전략적 이론이나 

패권유지(hegemony preservation)이론은 초기 미국에 한정되었던 경계선을 넘어 

세계적 비교연구에 확대하려고 시도한다.10) 전략적 법관 이론과 권력분립이론은 

정치적 요인이 사법부 정책에 미치는 역할에 초점을 둔다는 점에서 같은 범주에 

속한다. 권력분립이론은 입법부나 행정부의 정치인들과 마찬가지로 사법부와 법

관을 정치적 행위자로 가정한다. 해밀톤 이래 미국의 사법부는 ‘칼이나 지갑’이 

없는 점에서 삼부 가운데 가장 ‘덜 위험한’ 상대적으로 미력한 존재로 인식되었다 

(Hamilton 178, Federalist Paper #78). 사법부의 영향력이나 독립성은 다른 부서

와의 관계 속에서 설정되며 어떤 조건에서 사법부의 힘이 극대화할 수 있는 가에 

대해 많은 관심이 주어져왔다 (Ferejohn 2002; Helmke 2003; Iaryczwer et al. 2002; 

Bednar, et.al. 2001; Epstein and Shvetsova 2001; Vanberg 2000; Ferejohn and 

Weingast 1992; Spiller and Gely 1990). 권력분립과 전략적 선택이론에 의하면 입

법부와 행정부의 힘이 약해질 때 사법부의 잠재적 힘이 성장한다고 본다. 어느 

8) 달(Robert A. Dahl)은 1957년 공법 학회지(Journal of Public Law)에 게재한 논문에서 미국 

대법원이 소수보호에 적극적이라는 입장을 비판하고 정치적 다수의 부합하는 판결을 제

시한다고 강조했다.

9) 미국정치학의 사법정치 분야는 ‘레짐정치(regime politics)’를 제시하고 대법원 판결이 지배체

제의 질서에서 크게 벗어나지 않는다는 점을 강조한다. 이에 대해서는 Howard Gillman(2010)

의 문헌조사 참고.

10) Hirschl(2007)은 사법부의 판결을 가리켜 ‘법가지배(Juristocracy)’라 명명하고 이는 본질

적으로 정치적 결정이라고 주장하면서 사회경제적 조건이 정치적 조건과 결합하여 설

명하고자 한다.
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일당이 의회를 장악할 수 없을 때 즉 분절화의 정도가 심할 때 사법부의 공간이 

넓어진다. 분절화가 높으면 다양한 독자적 정파가 의견을 조정하고 타협하는 데 

힘들기 때문에 힘이 약화되고 그에 따라 사법부의 힘이 상대적으로 증가한다. 이

는 민주주의에서든 권위주의에서든 마찬가지로 작동한다.11) Rios-Figueroa는 이를 

멕시코의 사법정치에 적용했다. 제도혁명당(PRI: Partido Revolucionario Institucional)

은 정권교체의 위험을 체감하면서 사법부에게 재량권을 허용하기로 결정했다. 실

각 후의 정치적 탄압을 회피하거나 최소화하기 위해 당시까지 장악했던 사법부를 

독립시키기 시작했다. 이는 1994년 사법개혁으로 귀결되었다. 일본의 사법부가 

보수적인 까닭은 자민당의 독점정치 때문이다. 일본의 경험은 장기집권이 가능할 때 

정부는 사법부에게 독립성을 허용할 필요가 없다는 점을 잘 보여준다 (Ramseyer 

1997; Law 2011). 일본의 수상은 형식적인 추천위원회가 추천한 후보가운데서 대

법관을 임명하는 권력을 행사한다 (Matsui 2011, 1378). 인도의 의회를 오랫동안 

장악했던 집권여당 국민회의당(Congress Party)은 인도 대법원의 위헌판결을 쉽사리 

뒤집어 버렸다. 과반의 찬성이면 헌법개정이 가능하기 때문에 의회 다수를 점유

한 국민회의당 정부는 사법평결(judicial review) 기능을 약화시켰다 (Tushnet. 2009).

11) 권위주의체제가 법의 지배에 어떻게 이용하고 적응하는 가에 대해서는 많은 연구가 

있으며 이에 대한 최근의 문헌검토는 Ginsburg and Moustafa (2012) 참고. 
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대통령중심제에서 여소야대의 상황이 발생하면 대립적인 세력이 각각 행정부

와 입법부를 차지하며 힘의 공백이 발생할 수 있다. 견제와 균형의 잠재력이 극대

화되는 것이다. 이처럼 권력이 분절화되는 조건에서 법관은 자신의 판결이 정부

에 의해 뒤집어 질 수 없다고 판단하면 보다 독립적 판결에 돌입한다. 일사불란한 

권력을 행사할 수 없기 때문에 정부정책을 무효로 하는 판결을 보고도 판결을 

내린 법관에 보복할 수 없다. 집권세력은 소수이기 때문에 대법관 수를 늘리거나 

사법부 예산을 대폭 삭감하는 등 법관을 무력화시킬 수 없다 (Cooter and Ginsburg 

1996; Iaryczower et al. 2002; Graber 1993). 법관의 선호와 정책을 결정하는 기제

는 종신제, 임용절차, 그리고 급여보장 등이다. 멕시코처럼 하나의 정당이 장기

집권을 하면 사법부의 독립성은 거의 불가능해진다. 법관의 운명은 권력자의 의

지에 달려 있기 때문이다. 일본 역시 자민당이 장기집권하면서 사법부 독립성은 

확대되지 못했다. 그러나 장기지배는 1990년대로 오면서 서서히 무너졌다. 1988

년 제도혁명당은 이전까지 하원 의석의 3분의 2를 차지했던 위치에서 물러나 더 

이상 헌법을 자기 뜻에도 수정할 수 없게 되었다. 1997년과 2000년 선거에서 제
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도혁명당은 다수당 지위를 잃었다. 제도혁명당은 대통령직을 차지했으나 의회는 

다당제로 유지되었다. 대통령 권력에 대한 도전이 본격화되자 당시 대통령은 불

확실한 미래에 대한 ‘보험’으로서 사법개혁을 실시하고 대법원에 위헌심사권을 

부여했다. 1994년의 사법개혁은 멕시코 사법부의 독립성을 크게 강화시키는 계

기였다 (Megaloni 2003, 268). 1994년 제도혁명당은 하원의 2/3를 차지하지 않았

기 때문에 제1야당인 PAN의 협력을 통해 헌법개혁에 착수했다. 멕시코 정치엘

리트는 실권의 위기감이 고조함을 느끼면서 사법부에 권력을 나눠 갖는 제도를 

도입했다(Finkel 2004, 87). 민주화로 인해 권좌에서 점차 멀어지는 권위주의 세

력에게 사법부는 권력상실로 인한 피해를 최소화할 수 있는 기제였던 것이다. 

공간이론을 원용한 연구는 정당의 정책이 서로 상극적일수록 사법부의 공간을 

넓어진다는 주장을 제시했다 (Ramseyer 1994).

정치체제의 성격은 사법부의 재량권에 커다란 영향을 준다. 정치체제의 성격은 

세 가지 차원에 구분된다. 정부 기구 간의 상호견제를 통해 균형이 민주주의에 

필요하다는 삼권분립의 원칙을 따라 사회 내 존재하는 거부권 행위자의 수는 정

부의 일방적 권력행사를 어렵게한다 (Helmke and Rios-Fiogueroa 2011). 둘째, 정

치적 경쟁의 정도는 자의적 정부를 제약한다. 일당지배보다는 다당제에서 권력의 

자의적 행사는 불가능하다. 야당이 세력이 약할 경우, 집권세력은 대법관 임명권

을 통해 사법부를 정부에 유리하게 만들 수 있다. 셋째, 민주주의의 수준에 따라 

사법부의 위상은 다르다. 민주주의 수준을 단순히 독재와 민주주의체제로 (양분

하지 세분화하여) 그에 따른 사법부 독립성 정도가 다르다고 가정한다(0 0 0 2015). 

짐바브웨의 사법부가 2000년 이후 겪은 경험은 사법부의 운명에 민주주의가 얼

마나 중요한가를 말해준다. 짐바브웨 사법부는 2000년까지 아프리카 대륙에서 가

장 독립적인 것으로 평가되었다. 그러나 무가베(Mugabe) 대통령이 장기 집권하면

서 대법원의 반정부적 판결을 폭력으로 탄압했다. 2000년 부정선거를 통해 재집

권한 후 대법원장과 대법관 2인을 강제 축출하고 대법관 수를 9명에서 12명으로 

늘려 자신의 정책을 지지하는 기관으로 재편했다 (Widner and Scher 2008).

사법부 독립성은 형식적이든 아니면 실질적 독립성이든 정치체제가 민주적인

가 아니면 권위주의 체제인가에 따라 완전히 달라진다. <그림 2>는 형식적 독

립성과 실질적 독립성이 정치체제의 성격과 밀접히 연관됨을 보여준다. 사법부 
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독립의 명문화, 법관의 해임, 임기보장, 급여보장 등은 법적 및 형식적 독립성을 

위한 것이다. 한편 정치적 경쟁의 정도, 잠재적 견제에 해당하는 비토권의 수, 

그리고 민주주의의 발전정도 등도 체제에 따라 다르다. 특히 권위주의 체제와 

비교해서 차이가 나는 것은 민주주의체제에서 비토행위자가 월등히 많다는 사실

이다. 법적 독립성에서는 권위주의체제에서 더욱 명문화되어 있다. 권위주의에

서 법적 독립성의 지표는 0.82로서 민주주의체제의 법적 독립성 지표(0.64)에 비

해 높다. 이는 법적 독립성이 실질적 독립성으로 전환되는 것은 아님을 보여주는 

강력한 증거이다. 한편 정치경쟁은 제1당의 의석과 제2당의 의석 사이의 차이로

서 값이 작을수록 정당체제가 경쟁적임을 뜻한다. 민주주의에서는 정당 간 의석 

차가 권위주의에 비해 크지 않다. 

민주주의의 정착은 사법부의 독립을 위한 필요조건이다 (Weingast 1997). 사법

부 독립은 “법의 지배를 실현하는데 필요한 조건”이다 (Hayo and Voigt 2007, 207). 

민주화 과정을 오래 연구한 오도넬(O’Donnell)이 마지막으로 법의 지배에 가장 

많은 관심을 들인 이유는 바로 법의 지배가 없으면 민주화 과정이 성숙한 민주주

의로 귀결되기 어렵다고 판단했기 때문이다. 남미의 민주화 이후 법의 지배가 

정착되지 못하면서 수직적 책임성은 향상되는 반면 수평적 책임성은 좌초되는 

현상이 나타났다. 오도넬이 지적한 것처럼 권위주의 유산이 사법부의 판결을 방

해함으로써 절차적 민주주의의 진행도 한계를 드러냈다 (O’Donnell 2010). 수평적 

책임성의 빈곤은 시민적 권리와 소수권리는 보호받을 수 없었다. 그러나 권위주의

는 독재 뿐 아니라 선거승리를 기반으로 한 ‘선거권위주의(electoral authoritarianism)’ 

유형도 다수 발생하며 이들은 사법부에 대한 정책은 동일하지 않다(Moustafa and 

Ginsburg 2008).

정치체제가 발휘하는 제약효과는 <그림 3>이 분명히 보여준다. 수평축은 민

주주의를 0에서 1까지로 표현하고 1에 가까우면 민주주의가 강력함을 뜻한다. 

수직축은 실질적 독립성의 지수를 나열한다. 민주주의 성숙도과 실질적 독립성

은 0.72 높은 상관관계를 갖는다. <그림 3>은 민주주의가 발전할수록 사법부의 

실질적 독립성이 증가함을 말한다. <그림 3a>는 민주주의 체제에서 사법부의 

실질적 독립성을, <그림 3b>는 권위주의체제에서의 사법부의 실질독립성을 표

시한다. 그림에서 보듯 권위주의의 민주주의 수준은 0-0.5 사이에 위치하며 사법
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부의 실질독립성은 낮은 편에 머문다.12) 이처럼 민주주의는 법의 지배에 기반을 

두는 반면 권위주의는 형식적 독립성에서 벗어나지 못하고 따라서 법의 지배가 

미흡하다.

사회과학은 지난 20년 동안 법의 지배와 관련된 현상을 이해하기 위해 수많은 

노력을 기울여왔다. 역동적 연구를 통해 법의 지배는 경제발전과 성장(Barro 1997; 

Acemoglu, et al 2001; Feld and Voigt 2003), 국가능력의 배양(Staavage 2002), 인

권의 보호, 그리고 정치적 사회적 질서(Gibler and Randazzo 2011)를 구성하는 핵

심요인의 하나로 인식되었다. 법의 지배를 확립하는 것은 국가, 시민단체, 및 국

제기구의 목표로 되었다. 법의 지배는 심권분립에 기반한 민주주의의 기둥이다. 

법의 지배는 독립적 사법부를 부분 집합으로 한다. 독립적 사법부는 법의 지배의 

필요조건인 것이다. 최근 이런 문제를 경험적으로 분석하려는 연구가 시도되었

다. 이 논문과 직접적으로 관련이 있는 선행연구는 실질적 독립성의 결정요인에 

대해 부분적으로 상충하는 결과를 제시했다. 램지는 정치적 미래가 불확실할 때 

정치인은 사법부에게 독립성을 부여한다는 가설을 제시했다 (Ramsey 1994).

법의 지배를 결여한 민주주의는 공허하다. 법의 지배는 삼권분립을 가능하게 

만드는 제도이다. 법의 지배가 확립될 때 사법부는 의회와 정부가 다수를 배경으

로 만든 정책을 견제하고 개인권과 소수권리를 보호할 수 있다 (Rios-Figueroa and 

Staton 2009). 한 연구는 법의 지배를 구체화시켜 제도적, 개인적 그리고 사회적 

차원으로 세분화하여 이해하고자 시도한다 (Carlin 2012).13) 첫째, 법의 지배는 

제도적 차원에서 볼 때 국가는 스스로를 제어해야 한다는 점에서 시작한다. 독립

적 사법부는 토크빌이 1830년대 중반의 미국을 보면서 지적한 것처럼 스스로를 

제어하는 핵심적 기제로서 수평적 책임성을 보장한다. 사법부 독립성은 자율성

과 영향력으로 이루어진다. 자율성은 법관의 판결이 외부의 압력과 개입이 없을 

때 가능하다. 한편 판결의 영향력은 실행적 구속력을 말하며 정부가 판결을 실행

할 때 가능하다. 둘째, 개인적 차원에서 법적 평등으로 뜻하고 개인은 법 앞에서 

12) 민주주의와 권위주의는 실질적 독립성과의 상관관계정도는 각각 0.76, 0.52이다.

13) Carlin은 법의 지배를 조작화하기 위해 개념으로는 Skhlar, 그리고 경험적 면에서는 

Rios-Fegueroa(2009)에 의존한다. Skhlar(1998)이 말한 법의 지배 개념을 확대한 것이다. 
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평등한 대우를 받을 수 있음을 말한다. 법적 평등은 소극적 권리로서는 인신구속 

등 형사와 관련한 절차적 보호를 의미한다. 한편 법적 평등은 적극적 권리로서는 

노동권, 생활권과 건강권, 그리고 교육권 등을 포함한다. 셋째, 사회적 차원에서 

법의 지배는 사회 내의 수평적 제약을 말한다. 인간 자신의 안전을 최우선시하여 

안전이 보장되지 않으면 재산권 등은 의미가 없다.14)

Ⅲ. 자료와 계량분석

기존 연구는 독립성 측정에 많은 노력을 기울여왔다. 그것은 형식적 법적 명문

화가 실질적으로 사법부의 독립성을 보장할 수 있는가의 문제를 풀기 위함이다. 

법의 지배의 핵심에 해당하는 사법부 독립은 그 독립적 판결로서 나타나지만 그

것을 직접 관찰하기 불가능한 점에서 개념과 경험의 간극이 발생한다. 판결은 

자신의 전략에 의거 정부와 갈등을 빚지 않을 사건만을 처리할 경우 외견상으로 

드러난 독립성이 과장된 것이다. 법적 독립성과 실질적 독립성이 부합하지 않고 

때로는 반대 방향에 선다는 사실도 알게 되었다. 최근 린쩌(Linzer)와 스태톤

(Staton)은 10개의 연구가 생성한 독립성 지표를 이용하여 실질적 독립성 지표를 

개발하였다 (Linzer and Staton, 2015). 이들의 작업은 이전의 지표를 기초로 한 

것이기 때문에 상대적으로 편향의 오류가 적다고 평가받는다. 사법부 독립성이 

세계적으로 확산되는 점을 연구하는 문헌은 린쩌와 스태튼의 지표를 사용하는 

추세이다(Linzer and Staton 2015; Melzer and Ginsburg 2014). 

이 논문이 택한 종속변수도 같은 자료를 사용한다. 독립변수는 형식적 독립성

을 의미하는 요인들과 정치적 변수 군을 사용한다. 형식적 독립성은 비교헌법연

구(Comparative Constitutions Project)가 수집한 자료를 사용했다. 자료를 구성하

14) 홉스나 로크가 강조했던 계약은 자연의 상태에서 발생하는 불안을 해소하고 인간과 

사회의 안전을 최우선으로 확립하는 것을 목표로 한다.
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는 국가는 총 146개국이며 기간은 1959-2008년이다. 자료는 국가마다 다른 불균

형 패널이며 짧게는 2년 길게는 34년까지 있다. 분석단위는 국가-년도이며 전체 

사례는 3,802이다.
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이 논문이 관심을 갖는 정치적 요인의 변수는 정치적 경쟁의 정도, 견제와 균형

을 의미하는 비토행위자의 수, 그리고 민주주의의 정도 등 세 가지이다.15) 정치적 

경쟁은 삼권분립을 실질적으로 허용하는 조건이다. 일당이 지배하는 정치적 독점 

상황에서는 정부가 사법부에게 독립성을 허용할 필요가 없다 (Stephenson 2003). 

독재정부는 정부정책을 잠재적으로 무력화시키는 사법부를 좋아할 리 없다. 반

면 정치적 경쟁이 치열한 조건에서 집권은 선거결과에 따라 늘 변동하기 때문에 

야당이 될 경우를 고려하여 사법부의 중재적 공간을 허용하는 것이 유리하다, 

정치적 경쟁의 정도는 제1당의 지지와 제2당의 지지의 차이를 통해 알 수 있다고 

가정한다.

둘째, 체제에 존재하는 비토행위자의 수는 정부권력에 대한 사회적 견제를 의

미하며 비토권이 많을수록 정부는 그들의 견제를 포섭해야 하고 이는 많은 비용

을 동반한다. 조정비용이 늘어날수록 정부는 정부정책을 반대하는 사법적 판결

에 대해 개입하기 어렵다. <그림 4>는 비토행위자의 수가 늘어나면 사법부의 

실질적 독립성이 더불어 증가하는 연관을 제시한다. 비토행위자 수가 다섯 이상

이면 실질적 독립성은 이전과는 다른 양상을 보인다. 비토행위자의 수가 작을수

록 실질 독립성의 변이가 많은 반면 다섯 이상이면 변이가 크게 줄어든다. 셋째, 

실질적으로 사법부를 강화시키는 요인은 민주주의의 정도이다. 민주주의 지표에 

대해서는 그동안 많은 시도가 있었으나 여전히 개념적 혼란으로부터 자유롭지 

못해왔다. 이 논문이 사용하는 지표는 기존의 지표들을 통합하여 연속적 지수화

시킨 ‘통합민주주의 지표(unified democracy score)’이다 (Pepstein et al 2010).16)

15) Cooter and Ginsburg(1996)는 사법부의 독자적 판결을 입법부 및 행정부와의 관계를 통

해 설명하려고 한 초기 시도이다. 이들은 헌법에 따른 권력기관의 수와 정당체제의 특

성이 적극적 사법주의를 가능하게 한다는 가설을 제시했다. 정당체제의 성격과 관련, 

위계적 정당은 그렇지 않은 정당에 비해 통일된 입장을 가지며 정당체제의 안정성에 

기여하기 때문에 사법부의 운신 폭은 줄어든다. 

16) 통합민주주의지수(Unified Democracy Scores)를 개발한 연구는 Pempstein, Meserve, and 

Melton(2010)이다. 이들은 기존의 10개 연구가 생성한 자료를 기반으로 베이지안 접근법으

로 하나의 통합지수로 만들었다. 민주주의 지수를 만든 10개 연구는 다음이다: Arat(1991), 

Bowman, Lehoucq, and Mahoney (2005), Bollen (2001), Freedom House (2007), Hadenius 

(1992), Prezworski, et al. (2000), Polity IV (2006), Coppedge and Renicke(1991), Gasiowowski 
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표 1: 사법부의 실질적 독립성

(1) (2) (3) (4)

임용절차 0.057*** 0.057*** 0.001 -0.002

임기보장 0.008 0.011 -0.010 -0.007

명문규정 0.025*** 0.018** 0.021*** 0.007

해임규정 -0.061*** -0.060*** -0.045*** -0.043***

급여보장 0.128*** 0.128*** 0.020*** 0.019***

비토행위자 0.007*** 0.007***

정당경쟁 0.016*** 0.019***

민주주의 0.149*** 0.160***

상수 0.425*** 0.432***

Obs 3,802 3,802 3,802 3,802

R
2 0.121 0.112 0.456 0.468

Adjusted R
2 0.116 0.112 0.437 0.467

*p<0.1; **p<0.05; ***p<0.01

<표 1>은 사법부의 실질적 독립성을 종속변수로 하여 형식적 독립성 변수와 

정치적 변수를 독립변수로 하여 양자 간의 관계를 보여준다. 4개의 모형은 각각 

고정효과와 무선효과(random effects) 모형을 뜻하며 모형 (1), (2)는 형식적 독립

성을 대변하는 변수군 만을 대상으로 하여 실질적 독립성에 미치는 영향력을 측

정한다. 모형 (3), (4)는 형식적 독립성 변수 외에 이 논문이 관심을 갖는 정치적 

변수를 추가한 것이다.17) 통계기법상으로 큰 차이는 발견되지 않는다. 모델(1)과 

(3)은 고정효과모델을 측정한 것으로 시간불변의 변수는

제거되며따라서 상수의 효과는 등장하지 않는다. 

(1996), Vanahnen (2003). 

17) <표 1>에서 보듯, 고정효과(fixed effects)와 무선효과(random effects) 모형은 다른 가정 

위에 있지만 회귀분석의 결과는 통계기법상의 언급할 만한 차이는 보여주지 않는다.
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<표 1>의 경험적 관측에서 눈에 띠는 것은 형식적 보장은 다른 정치적 변수

가 개입하지 않을 때는 강력한 효과를 보인다. 헌법 및 관련 법규에 명시화된 

다양한 규정은 실질적 독립성을 강화하는 결과를 갖는다. 법관선임과정이 공정

하게이루어지는 경우와 국가의 개입이 가능한 경우를 비교하면 약 6%의 차이가 

발생한다. 사법독립성이 실질적으로 6% 높아진다는 것이다. 임기보장의 명문화 

효과는 미미하며 통계적 유의성도 없다. 사법부의 독립을 헌법에 규정한 것은 

1%의 유의미 수준에서 약 3%의 효과를 갖고 있다. 법관의 해임 및 탄핵을 엄격

히 제한한 규정은 실질적 독립성을 약 6% 상승한다. 급여보장은 약 12% 정도 

실질적 독립성을 높이는데 기여하는 것으로 나타난다. 다섯 가지의 형식적 보장

은 임기보장을 제외하면 모두 통계적으로 유의미하다. 그러나 정치적 변수를 추

가하면 탄핵규정과 급여보장을 제외하면 통계적으로 유의미하지 않았다.

<표 1>의 결과는 정치적 영향력이 사법부의 독립성 여부나 그 정도에 얼마나 

중요한 가를 강조하는 것이다. 중요한 선행연구는 형식적 독립성 외에 “추가적 

요인이 실질적 독립성을 결정한다“고 강조한 바 있다 (Hayo and Voigt 2007, 270). 

첫째, 사법부의 독립성은 견제와 균형이 있는 체제에서 가능하다. 견제와 균형이 

한 단위 증가할수록 실질적 독립성은 0.7% 상승한다. 둘째, 일당체제에서는 사법

부의 독립성이 보장되지 않고 다당제에서 정치적 경쟁이 활발할 때 실질적 독립

성은 약 1.6% 상승한다(모형 3). 가장 강력한 효과를 발휘하는 요인은 민주주의의 

수준이다. 민주주의 수준이 1% 높아지면 사법부의 실질적 독립성은 0.15% 상승

한다. 이는 민주주의 범위가 0-1 사이에 있음을 고려하면 중대한 효과이다. 선행

연구도 정치적 변수의 다른 지표를 사용하여 그 역할에 주목했지만 결과는 같지 

않다. 헤요와 보이그트(2007)는 참정권과 피선거권을 민주주의를 평가한 프리덤

하우스(Freedom House) 지표에 의존했다 (Hayo and Voigt 2007)18). 그들은 횡단면 

자료를 사용했다. 한편 멜톤과 긴스버그는 패널자료를 사용하여 정치적 변수로는 

민주주의 대 비민주주의의 더미변수에 의존했다 (Melton and Ginsburg 2014).

18) 헤이요와 보이그트(2007)는 정치적 제도의 변수로서 견제와 균형(비토행위자), 정부형태

(대통령제, 의회제), 연방제(단방제), 민주주의의 정도 등을 사용했다. 제도변수는 원래 

Beck, Groff, Keefer, and Walsh(2000) 등 세계은행 프로젝트가 생성한 것이다.
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멜톤과 긴스버그의 연구결과는 이 논문의 회귀모형과 대체로 비슷하지만 다음

과 같은 차이가 있다. 첫째, 그들은 민주주의 수준을 단순히 더미 변수로 취한 

반면 이 논문은 연속변수인 통합민주주의지수를 사용했다. 둘째, 멜톤과 긴스버

그는 종교, 헌법의 법리적 기원, 인종분포, 헌법의 연령 등 이 논문보다 더 많은 

독립변수를 추가했다. 셋째, 이 논문은 정치적 영향에 초점을 두기 위해 정당경

쟁의 정도를 추가했으며 이는 첫째와 더불어 선행연구와의 차별성이다. <표 1>

는 법적 독립성과 실질적 독립성의 관계와 관련하여 헤요와 보이그트(Hayo and 

Voigt)와 다른 한편 멜톤과 긴스버그 사이에 있었던 논쟁에 대한 어느 일방의 우

위를 정하기 힘든 결과를 보여준다. 멜톤과 긴스버그는 헤요와 보이그트(Hayo and 

Voigt)가 강조한 실질적 독립성과 법적 독립성의 긴밀한 연관성을 거부하는 결론

을 내렸다. 멜톤과 긴스버그는 “법적 독립성의 어떤 변수도 실질적 독립성에 통

계적으로 유의미한 상관성이 없다”고 주장했다(Melton and Ginsburg 2014, 202). 

횡단면 자료에 기초한 헤이요와 보이그트는 형식적 독립성, 민주주의, 그리고 법

원에 대한 대중의 신뢰가 중요한 역할을 한다고 보고했다.

그러나 <표 1>은 헤이요와 보이그트의 결론을 일부 승인하면서도 부분적으

로 거부한다. 형식적 독립성은 정치적 변수가 개입하면 의미를 상실한다는 점을 

보여준다. 이 논문은 민주주의 효과에서는 헤이요와 보이그트와 동일한 결론을 

제시한다. 첫째, 법적 독립성과 실질적 독립성의 관계는 측정변수마다 다른 점을 

보여준다. 법관임용과 임기보장의 조항은 통계적으로 유의미하지 않은 점에서 

멜톤과 긴스버그의 결론과 같다. 그러나 명문화와 해임규제, 그리고 급여보장은 

통계적으로 유의미하다. 둘째, 법적 독립성이 실질적 독립성에 미치는 방향성이

다. 이 논문의 분석은 해임규제 조항이 멜톤의 결과와는 반대로 부정적 영향을 

준다는 점을 제시한다. 이는 정치적 효과가 지배적이어서 해임조항의 규제는 정

치적 영향이 없을 때의 효과를 낼 수 없음을 시사한다. 해임규정이 앞에서 논의 

한 것처럼 정치적 맥락에 따라 연관성의 정도는 다르다(그림 2, 3). 한편 법관에 

대한 급여보장은 통계적으로 유효한 수준에서 강력한 효과가 발휘하는 것으로 

나타나며 이는 헤요와 보이그트의 주장을 부분적으로 지지하는 셈이다. 

요약하면, 이 논문의 논의는 법적 독립성의 효과와 관련, 논쟁의 어느 한쪽도 

압도적이지 않음을 제시한다. <표 2>의 (1)과 (2) 모형이 주는 결과에서 보듯, 
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법적 독립성은 정치적 맥락을 떠나서는 실질적 독립성에 가장 강력한 효과를 낸

다. 실질적 독립성은 정치적 요인에 의해 가장 강력한 영향을 받으며 법적 독립

성은 그 어느 것을 선택하느냐에 따라 통계적 유의미와 방향이 다르게 나타난다. 

이는 정치적 변수와 법적 독립성을 동시에 실질적 독립성에 영향을 주려 할 때 

후자의 영향은 사라지거나 반대 방향으로 움직인다.

Ⅳ. 결론

한국사회에서도 사법부의 중요성은 날로 현실화되고 있다. 세월호 사건이나 

민주통합당 해산결정에서 보듯 사회적 및 정치적 분란은 최종적으로 법관이 결

정하는 방향으로 가고 있다. 그러나 사법부의 역할이 중요함에도 불구하고 그에 

대한 정치적 연구는 아주 부족한 것이 한국의 현실이다. 이 논문은 사법부의 독

립성을 결정하는 것은 정치적 조건임을 강조하려 했다. 사법부의 독립성에 대한 

연구는 법의 지배와 민주주의의 관계에 대한 논의에서 가장 중요한 자리를 차지

한다. 법의 지배가 없는 민주주의는 ‘선거민주주의’에서 보듯 형식적 민주주의에 

불과하다. 법의 지배는 사법부의 독립성을 전제로 할 때 실질적으로 가능하다. 

독립적 사법부가 존재할 때 삼권분립이 가능하기 때문이다. 법의 지배를 위해 

많은 나라들이 헌법과 법률 조항에 법의 지배를 명문화했다. 특히 민주화 과정에

서 많은 나라들이 헌법 내용에 형식은 다르지만 형식적 독립성을 포함시켰다. 

그 명문화는 사법부의 형식적 독립성을 법적으로 보장하기 위한 것이다. 그러나 

형식적 독립이 곧 실질적 독립을 의미하지는 않는다. 이 글은 정치적 변수가 실

질적 독립성의 획득하는 데 더욱 중대한 요인이라는 사실을 논의하고자 했다. 

형식적 독립성은 그 자체로서 중요한 역할을 하지만 정처적 맥락에 놓고 보면 

그 역할은 작아진다. 즉 정당경쟁, 비토행위자의 수, 그리고 민주주의 수준 등 

정치적 요인과 동시에 고려하면 정치적 변수의 강력한 위력으로 영향력을 상실

한다. 이러한 경험적 결과는 앞에서 제시한 가설 가운에 어는 것이 더 합당한지
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를 결정하는데 기여한다. 

본문에서 논의한 것처럼 정치적 조건이 사법부의 독립성에 많은 영향을 준다

면 사법부의 판결은 정치적 조건을 반영한다는 전략적 이론이나 패권이론의 가

정은 정확하다. 요약하면 세 가지 정치적 조건은 다음과 같다. 첫째, 실질적 힘의 

관계를 표현하는 민주주의의 수준은 실질적 독립성에 중대한 영향을 준다. 둘째, 

민주주의는 법의 지배를 허용하는 조건이지만 삼권분립이 구체화되는 정부형태

가 어떤 것인가에 따라 법의 지배와 사법부의 독립성은 영향을 받는다. 비토 행

위자가 많을수록 사법부에 대한 공격은 어려워지고 따라서 사법부의 자율성은 

증가한다. 셋째, 정치세력의 분포가 경쟁적일수록 사법부의 독립성은 늘어난다. 

중국이나 북한처럼 일당이 지배하는 곳에서 일당의 지배에 거스르는 사법부를 

용인하지 않는다. 본 연구는 비교사례를 경험적으로 추적하려 했지만 사례연구

의 필요성이 더욱 절실하다. 앞으로의 연구과제는 비교연구와 더불어 사례연구 

특히 한국사법부의 중요한 결정에 대한 보다 깊숙한 관찰이 필요하다. 이를 위해

서는 법학과 정치학의 공동연구가 활성화될 필요가 있다.
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The Politics of Judiciary Independence

Kang, Miongsei | Sejong Institute

This paper aims to provide important conditions for independent judiciary 
which allow the rule of law in a democracy. Literature on the rule of law 
highlights the independence of judiciary constraining state actors. An independent 
judiciary free from pressure, inducement, and manipulation can check abuse 
of power. It discuss the role of several variables that contribute to allowing 
the justices to vote as they so desire. A couple of models attempt to accout 
for necessary conditions for an autonomous judiciary. My strong emphasis arises 
from a political perspective. A strategic choice model emphasizes the incentives 
of judges’ different judicial ruling. The incentives are influenced by the range 
of institutions. They include separation of powers, party competition, and 
constitutional provisions. Independence are of two kinds - formal and substantial. 
The sources of formal autonomy are constitutional guarantees. Constitutional 
protection is possible when life tenure and protection of compensation are 
guaranteed. However, they are ignored by state actors. Thus formal constraints 
play the basic role in discussing the autonomy of courts. Political factors help 
the justices to be independent. Partisan balance is favorable to the independent 
judiciary since neither is not dominant enough to influence the judiciary ruling 
to its favor. Comparative perspective based on empirical discussion is provided 
to demonstrate the key role of democracy in establishing the rule of law.
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