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영문초록: Judicial Review and Market Institution: Cases of Korean Constitutional 

Court Decisions 1988-2003

Rhee, Sung Sup

Soongsil University

In this research, market institution is decomposed into two dimensional 

conceptual structure. They are legal elements of property, contract, tort and 

human right in the altitude and functional elements of accountability, 

predictability, transparency and fairness in the latitude. To find the effects on 

market institution, the meaning of court decisions were envisioned after their 

projection into the devised conceptual structure . The conduct of analysis on 85 

precedents, which were selected from available Korean Constitutional Court 

decisions 1988-2003, reaffirms the proposition that the rule of law enhance and 

strengthen market institutions.

I. 서언

   이 연구는 헌법재판의 판결이 시장제도에 어떤 영향을 주는가를 조사하기 위한 목적으로 

기획되었다. 헌법재판은 그 자체가 입법적 성격을 가질 뿐만 아니라, 입법부 입법철학 및 

1) 이 논문은 숭실대학교 2003년도 해외학술연구비 지원으로 수행되었음.

2) 이 논문의 주요 내용은 2004년 Public Choice Society 연차학술대회(Baltimore)에서 발표된 바 있음.
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행정부 국정운영 철학에 영향을 미친다는 점에서 우리사회 운영의 제도적 골격을 확립하는 

데 지대한 영향을 미치게 된다(Buchanan and Tullock 1962). 

   헌법재판은 시장제도의 발전에 어떤 영향을 주게 될 것인가 ? 특히 관치주의에 의하여 

훼손되고 왜곡된 우리의 시장제도에 대하여 어떤 영향을 미칠 것인가 ? 이것을 조사하는 것

이 본 연구를 목적이다. 

   이 연구에서 결정적인 대목은 어떻게 시장제도를 연구목적의 틀에 맞게 파악할 것이며 

어떻게 그 틀과 헌법재판, 즉 사법심사제도를 분석이 가능한 틀로 연결시킬 것인가에 있다. 

   이 연구는 시장을 제도로 파악하고자 한다는 점에서 종전의 연구와 구분되는 새로운 시

도를 하고 있다. Rubin(1977)은 법원의 판례가 입법적 요소로 확립되는 과정에 주목하고 

이를 제도로 파악하고 있지만, 법원판례가 가지는 시장제도적 특성을 파악하는 시도는 하지 

않고 있다. Rubin은 다만, 보통법에서 개인의 효용극대화의 추구가 법원판례를 발전시키는 

과정을 설명하고 있다. 

   본 연구는 법원의 판례, 여기서는 헌재의 판결이 가지는 시장제도적 특성을 파악하고자

하는 새로운 시도를 하고 있다.

   이 논문은 II 절에서 분석의 제도경제학적 이론배경을 설명한다.3) III 절은 제도적 접근

방법을 취한 본 연구의 이론모형, 즉 시장제도의 특성에 의한 제도 분해 모형을 소개한다. 

IV절은 이 이론모형에 헌재의 판례를 적용하여 분석 시도한 분석방법을 소개한다. V절은 

헌재판례의 분석결과를 소개한다. VI절은 분석결과를 보다 상세히 시장제도 훼손 원인별로 

소개한다. VII절은 결론을 맺는다.

II. 제도경제학적 이론배경

자연의 법(kosmos)과 인위의 법(taxis)

  제도는 다수의 사람들이 공동생활 하는 틀이다. 제도는 필요에 의하여 만들어지지만, 일

단 생성된 제도는 공동생활의 행위를 구속한다. 

   제도는 다양하며, 중층적, 복합적이다. 따라서 제도를 분류한다는 것은 용이하지 않다. 

하이에크는 다만, 제도의 규범적 성격을 기준으로, 도덕, 윤리, 관습 등으로 구성된 자연의 

법(kosmos)과, 입법부 및 사법부를 통하여 만들어진 인위의 법(taxis)으로 구분하고 있다

(Hayek 1982).

   자연의 법의 생성과 소멸은 장구한 시간을 필요로 한다. 그럼에도 불구하고 실용적 필요

에 의하여 새로운 제도가 만들어지게 된다. 재산권(Demsetz 1967), 계약 및 불법행위

(Demsetz 1972), 기업(Alchian and Demsetz 1972) 등의 제도도 시장제도를 구성하는 자

연의 법에 속한다. 이들 제도는 외부적여건(externality)을 내부화(internalizing)하는 등, 자

원을 효율적으로 이용하고자 하는 동기에 의하여 비롯된 것이다. 

   상이한 문화, 역사전통에서 그 사회에 독특한 도덕과 윤리가 나타나게 된다. 사회마다 

서로 다른 관습이 발전되어 왔다. 비록 실용적 필요에 의하여 제도가 생성하고 소멸한다고 

하더라도, 그 변화는 시간을 요하며, 그러한 시간이 경과하더라도, 변화의 내용이 사회마다 

다르고, 역사성에 의하여 지배를 받게 된다(North 1990).4)

3) 곧바로 본 논문의 내용을 접하기를 원하는 독자는 II절을 거치지 않고 III절을 읽을 수 있다. 
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   재산권(Demsetz 1967), 계약 및 불법행위(Demsetz 1972), 기업(Alchian and Demsetz 

1972) 등의 제도의 변화도 이러한 역사적 특수성의 지배를 받는다.

   반면에 인위의 법(taxis)의 변화는 자연의 법과 달리 단시일에 제도가 생성된다. 그 제도

가 언제나 외부적여건(externality)을 내부화(internalizing)하는 등, 자원을 효율적으로 이용

하고자 하는 동기에 의하여 비롯되는 것만은 아니다(Olson 1965). 

   인간의 행위 의사결정은 불완전한 조건에서 이루어지게 마련이다. 이성능력에서의 한계

(bounded rationality), 정보의 비대칭, 상황의 불확실성은 이러한 상황적 여건을 설명한다. 

제도의 생성은 이러한 불완전성을 극복하는 과정에서 나타난 대응방식이다(Mises 1969).

   장구한 세월을 통하여 만들어진 시장제도의 틀은 시장활동을 편리하게 하였고 그 결과 

시장활동은 비약적 발전을 하게 되었다. 즉 진화론적 발전을 통하여 시장제도는 민간의 시

장활동의 자유를 실현하게 되었다(Hayek 1960).

   그러나 인위의 법(man-made law)으로 만들어진 시장의 틀은 반드시 활발한 시장활동을 

보장하지는 않는다. 인위의 법이 활발한 시장활동을 유발하기보다 시장활동을 억제하는 제

약으로 작용할 수 있기 때문이다. 

선행연구

   법원 판례는 또는 헌법재판소의 판례는 시장제도를 개선시키는 가 ? 여기서 시장제도의 

개선이란 자발적 질서의 정착, 인위적 분별(discretion)이 아니라 법치에 의한 제도의 운영

을 말한다. 본 연구에서는 시장특성을 개선시키는 방향의 판례확립을 시장제도의 개선이라

고 보고 있다. 

   이 질문에 대하여 Rubin(1977)은 보통법 사회의 경우 그렇다고 답하고 있다. 본 연구는 

성문법(code law) 체제에서 헌법재판의 판례가 시장제도를 개선시키는 지를 조사하고 있다. 

Rubin(1977)이 이론 모형을 이용한 증명임에 반하여 본 연구는 실증적 자료를 가지고 이를 

조사하고 있다. 

   Rubin(1977)은 보통법에서 소송 당사자들이 소송의 승소율을 예측할 수 있을 경우 판례

가 반복됨에 따라서 법제도는 보다 효율적으로 발전한다는 것을 논증하고 있다. 현행법의 

효율성은 사람들이 소송을 제기하지 않는 상태로 규정하고 있으며, 사람들이 현행법에 불편

을 느껴서 새로운 판례를 구하기 위하여 소송을 제기할 경우 판례의 변화를 통하여 법제도

는 보다 효율적인 제도로 발전하게 된다는 것을 복지분석을 통하여 논증하고 있다.

   이러한 Rubin의 가설과 관련된 다양한 연구가 시도되었다.

   Barro(1991)는 경제성장의 결정요인을 조사하는 과정에서 제도적 요인의 중요성을 검증

하고 있다. Scully(1988)는 1960-80년간의 통계자료를 이용하여 115개국의 시장경제를 비

교하고 있다. 개인의 실질소득 증가율을 비교하면, 정치적으로 개방적 사회는 2.5 % 성장률

을 보인 반면, 정치적으로 폐쇄적 사회는 1.4 %의 성장률을 보이고 있다. 법치에 의하여 다

스려지는(rule of law) 국가는 2.8 %의 성장률을 보이는 반면,  국가권력이 개인의 권리에 

우선하는 국가는 1.2 %의 성장률을 보이고 있다. 또한 개인의 재산권제도가 확립되고 시장

에서 자원배분이 이루어지는 국가는 2.8 %의 성장률을, 개인의 재산권이 훼손되고 자원배

4) 예컨대, 노스(D.C. North)(1990), Institutions, Institutional Change, and Economic Performance, 

Cambridge University Press, ch. 2, p.11 또는 같은 저자(1981)의 Structure and Change in Economic 
History, ch. 3, p.20.
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분에 정부간섭이 이루어지는 국가는 1.1 %의 성장률을 보이고 있다.

III. 시장제도 특성에 의한 제도분해

   본 연구에서는 재산권(property), 계약(contract), 불법행위(tort) 및 기본권(human 

right)을 시장제도의 기본 틀로 본다.5) 본 연구에서는 이들을 시장제도의 법적 특성이라고 

명명한다.6)

   이러한 제도적 내부화가 이루어진 것은 불확실성, 정보의 비대칭성, 합리성한계 등에 본

질적 원인이 있겠으나, 본 연구에서는 원인 그 자체 보다 이들이 시장활동에 제기하는 문제

점의 시각에서 시장제도의 기본 틀을 파악하였다. 

   제도가 작용표적으로 설정하고 있는 요인을 중심으로, 책임귀속성(accountability), 예측

성(predictability), 투명성(transparency), (경쟁의) 공정성(fairness), 제도적 효율성

(institutional efficiency), 경쟁환경(competitive environment), 민간 대 공공의 구성

(private/public composition), 재량에서 법치로 전환(squeezing discretion toward 

legalism), 자유수준(liberty level), 무법상태의 개선(less lawlessness)이 시장의 활동성을 

제고 할 것으로 간주되는 목표 요인들이다. 본 연구에서는 이들을 시장제도의 기능적 특성

이라고 명명한다. 

   시장제도의 법적특성과 기능적 특성은 시장제도를 설명하는 서로 다른 차원을 설명하고 

있어서 이 2차원적 개념 틀을 통하여 개별적 시장제도의 구체적 특성을 파악할 수 있다. 

   헌재의 판결이 시장제도에 어떠한 영향을 미치는지 헌재 판결의 영향을 분해하여 2차원 

메트릭스로 구성된 시장제도의 기능적 특성의 틀을 통하여 파악함으로서 헌재판결이 시장제

도 발전에 미치는 모습의 내용을 파악할 수 있다. 

시장제도의 기능적 특성  

․ 책임귀속성(accountability): 소유권은 재산을 가장 효율적으로 운영하기 위한 목적에서 만

들어졌다. Demsetz(1967)는 모피가 상품화되고 가치가 상승하면서 인디언들이 토지에 소

유개념을 도입했음을 역사적 사료로 인용하고 있다. 소유권 개념에서 책임성의 구분은 소유

권의 본질적 개념이다. 또한 자산 운용에서 책임귀속성 경계에 대한 명확한 구분은 교환 

등, 경제활동의 본질적 요인이다. 

   책임성의 구분은 자산의 양도성(alienability)을 높인다.7) 그러나 이것은 소유권에만 해당

되는 문제가 아니다. 계약(contract), 불법행위(tort)에 있어서도 명확한 책임귀속성의 구분

은 원활한 경제활동의 본질적 요소이다. 개인의 기본권의 개념에서도 책임귀속성의 경계에 

대한 명확한 구분은 제도화를 통한 기본권 확립에 본질적 요소이다.

5) 기본권을 별도로 구분하지 않고 재산권에 포함하여 분류할 수 있겠으나, 본 연구에서는 기술의 편의상 구분하

였다.

6) 시장제도의 법적특성에 관해서는 이미 선행문헌연구에 언급되었고, 그 내용이 법경제학에 확립되어 있는 것이

기 때문에 본 논문에서는 그 구분내용에 대한 상세한 설명을 회피하였다. 자세한 내용은 Cooter and 

Ullen(2004)를 참고 할 수 있다.

7) Clifford G. Holderness(1985)는 자산의 양도성(alienability)을 시장행위(exchange)의 본질적 요소로 들고 있

다.
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   헌재의 판결로 인하여 책임귀속성 경계의 구분이 명확해진다면 그것은 경제활동의 거래

비용(transaction cost)을 낮추고, 원활한 경제활동을 보장하는 시장제도의 발전에 이르게 

된다고 정의할 수 있다. 

․ 예측성(predictability): 제도, 특히 법제도의 기본적 목적은 행위결과의 예측성을 높이는 

것이다(Rubin, 1980). 행위결과의 예측성이 높아지면, 그만큼 경제활동이 활발하게 된다. 기

술 및 제도발전에 의하여 경제활동이 복잡해짐에 따라, 재산권제도, 계약 및 불법행위제도 

및 기본권제도에서 행위결과의 예측성을 높인다는 것은 그만큼 정교한 제도의 장치와 아울

러 제도운용의 전문성을 요구하게 되었다. 

   헌재판결로 인하여 새로 확립된 제도에서 행위결과의 예측성이 제고된다면, 시장제도의 

발전이 이룩되고, 활발한 경제활동에 따른 사회적 효율성 증가에 이르게 된다.

․ 명료성(transparency): 정보비대칭(information asymmetry)은 기회주의적 행동

(opportunism)을 유발함으로서 원활한 경제활동의 근원적 저해요인이 된다. 정보비대칭으로 

인하여 발생하는 기회주의적 행동의 가능성은 재산권 제도에서 뿐만 아니라, 계약 관계, 불

법행위 관련 및 개인의 기본권 관계에서 모두 존재한다. 따라서 헌재의 판결이 정보비대칭 

문제를 대응하는 제도적 장치의 마련에 기여한다면, 시장제도의 발전에 기여하게 된다.

․ 공정성(fairness): 자유주의 시장경제는 경쟁질서를 기반으로 하고 있다. 공정성(fairness)

은 경쟁질서의 핵심적 개념이다. 재산권 설정, 계약, 불법행위 및 개인의 기본권 개념설정에

서 공정성의 결여는 질서 참여자들의 개념적 혼란을 초래하게 되고, 분쟁을 유발하고, 잦은 

소송으로 연결되어 제도운용의 거래비용을 높이게 된다. 

   제도 발전이 사회계약적 합의에 따르게 될 때, 그것은 궁극적으로 제도운용의 사회적 효

율성을 극대화하는 것이 된다(Rubin 1982). 결국 경쟁질서의 공정성 확립이 제도운용의 거

래비용을 낮추고, 사회적 효율성을 극대화하게 된다. 

   헌재의 판결로 경쟁질서의 공정성이 제고된다면, 시장제도의 발전에 이르게 된다고 할 

수 있다.

   이상 시장제도의 기능요소 4개는 시장기능의 기본적 요소라고 할 수 있다. 이 4개의 기

본 기능요소 간에 개념영역이 배타적으로 설정될 필요는 없다. 편의적으로 먼저 소개된 기

능요소가 기본적 기능요소 간 공통적 개념영역의 부분에 대한 우선권을 주장하는 방식으로 

분류의 중복문제를 해결할 수 있다. 

   시장제도의 기능요소에는 4개의 기본 기능요소 외에 4개의 보조적 기능요소와 2개의 상

태적 기능요소가 부가됨으로서 시장제도의 기능성에 대한 개념의 외연이 보다 충분히 설명

될 수 있다. 

․ 제도적 효율성(institutional efficiency): 경제활동과 관련된 법제도에는 사회적 효율성의 

정도에서 우월한 제도와 열등한 제도의 구분이 존재한다. 뿐만 아니라,  법제도 간의 중복, 

불일치, 필요한 제도의 결핍, 규정의 비현실성 등의 문제가 있다. 헌재의 판결이 이러한 문

제에서 제도 개선에 기여한다면, 시장제도의 발전에 이르게 된다고 할 수 있다. 

․ 경쟁환경(competitive environment): x-비효율(x-inefficiency) 이론은 사회의 관리적 운

용 보다 경쟁질서에 의한 운용이 보다 효율성 실현에 이른다는 것을 말해준다. 따라서 헌재

의 판결이 사회운용의 관리적 질서를 경쟁질서로 대치하는 결정에 이르게 되면, 사회적 효

율성이 실현되는 것으로 볼 수 있다. 

․ 민간 대 공공의 구성(private-public composition): 지대추구이론(rent-seeking)은 사회운
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용의 공공기관에 의한 관리 보다 민간에 의한 관리가 효율성 실현에 이른다는 것을 말해준

다. 따라서 민간에 의한 사회운용에 이르는 결과를 낳는 헌재의 결정은 사회적 효율성의 제

고에 기여하게 된다. 

․ 재량에서 법치로 전환(squeezing discretion toward legalism): 재량에 의한 사회운용이 

가져오는 자의성, 불확실성, 지대추구, 경쟁질서 손상 등의 부작용은 사회운용의 법치로의 

전환이 사회적 효율성 제고에 기여함을 말해준다. 

․ 자유수준(liberty level): 자유수준은 시장제도의 기능적 요소를 구성하지는 않는다. 헌재 

결정으로 시장제도 운용에 자유수준이 제고될 경우 이를 상태적 기능요소로 계량하기 위한 

방편이라고 할 수 있다.

․ 무법상태의 개선(less lawlessness): 사회의 선진화는 법치질서 정착의 정도에 의하여 측

정되는 경향이 있다. 도덕율에 의하여 관리되지 못하면서도 법치도 힘을 발휘하지 못하는 

무법상태의 사회영역이 존재한다. 사회의 발전정도가 후진적일수록 이러한 무법상태은 큰 

비중을 차지한다. 무법상태의 감소는 시장제도 발전의 상태적 기능요소의 측도로 계량된다. 

법적 및 기능적 특성으로 분해한 시장제도

   2차원 메트릭스 시장제도의 기능적 특성의 틀은 시장제도의 제도적 특징을 분해하고 있

다. 이중에서 시장제도의 법적 특성인 재산권, 계약, 불법행위 그리고 시장제도의 기능적 특

성인 책임귀속성, 예측성, 명료성, 공정성 간의 2차원적 개념분해의 내용을 정리하면 표1과 

같다. 

<표1>  법적 및 기능적 특성으로 분해한 시장제도의 구성

재산권 계약 불법행위

책임귀속성

․ 소유권에 수반하는 권

리 및 의무의 귀속성

․ 재산권 정책, 회사 및 

공공기업의 소유지배구

조에서 책임귀속성

․ 계약전 정보의 비대칭

성, 계약후 정보의 비대

칭성

․ 정보 비대칭에서 발생

하는 기회주의적 행태

․ 기회주의적 행태에 대

한 책임귀속성 구분

․ 주의의무소홀

(negligence)로 인한 

책임배분 구도의 책임

귀속성 구분

예측성

․ 재산권의 미래가치예측

에 직접적 영향을 미치

는 제도

․ 계약에서 행위결과의 

가치효과 예측성

․ 주의의무소홀의 행위

책임에 대한 미래예측

성

명료성

․ 재산권관계에 영향을 

미치는 정보 및 절차과

정의 명료성

․ 계약관계 정보 및 절차 

의 명료성

․ 주의의무소홀로 인한 

행위책임 관계에서 정

보 및 절차 명료성

공정성

․ 경쟁환경에서 재산권 

관련 규범의 공정성

․ 계약 관련 규범의 공정

성

․ 주의의무소홀로 인한 

책임배분의 규범 공정

성
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․ 재산권/책임귀속성: 소유권에 수반하는 권리 및 의무의 귀속성을 규정한다. 예컨대, 재산권 

관련 정책,  상속제도, 회사 및 공공기업의 소유지배구조 제도에서 권리 및 의무의 귀속성

에 관한 규정이 이에 해당한다. 불명확한 책임귀속성은 주인-대리인 문제, 도덕적해이 등 

재산권제도의 혼란을 초래하게 된다.

․ 재산권/예측성: 재산권의 미래가치 예측에 직접적 영향을 미치는 제도를 규정한다. 미래가

치 예측성을 높이는 제도개선은 시장제도의 발전에 기여한다.

․ 재산권/명료성: 재산권 관계에 영향을 미치는 정보 및 절차과정의 명료성을 규정한다. 정

보의 투명성을 제고하는 제도의 변화는 시장제도의 발전에 기여한다. 

․ 재산권/공정성: 경쟁환경에서 재산권제도 관련 규범의 공정성을 규정한다. 규범의 공정성

은 구성원의 동의를 이끌어 내고, 재산권 관련 분쟁의 소지를  제거하며, 구성원의 원활한 

합의를 도출함으로서 경제활동의 거래비용을 낮춘다.

․ 계약/책임귀속성: 계약은 본질적으로 계약당사자 간의 정보 비대칭의 가능성 때문에 계약

과 관련된 당사자들의 기회주의적 행위를 배제할 수 없다. 따라서 책임귀속성에 대한 제도

의 문제는 언제나 당면 과제가 된다. 

․ 계약/예측성: 계약에서 관련된 행위결과의 가치효과 예측성을 규정한다. 즉, 계약에서 파생

한 행위결과의 기치효과 예측성을 높이는 제도의 도입은 시장제도의 발전에 기여한다. 

․ 계약/명료성: 정보의 비대칭이 기회주의적 행위의 중요한 근원임으로 정보의 명료한 공개

에 이르는 제도의 변화는 시장제도의 발전에 기여한다. 

․ 계약/공정성: 계약과 관련된 당사자에 적용되는 규범의 공정성을 규정한다. 규범의 공정성

은 분쟁의 소지를 제거하며, 계약관련 경제행위의 거래비용을 낮추어 시장제도 개선에 기여

한다.

․ 불법행위/책임귀속성: 주의의무소홀(negligence)로 인한 책임배분 구도의 책임귀속성 구분

에 관련된 제도를 규정한다. 책임귀속성의 분명한 구분에 이르는 제도의 도입은 시장제도의 

발전에 기여한다. 

․ 불법행위/예측성: 주의의무소홀의 행위책임에 대한 미래예측성을 규정한다. 주의의무소홀

의 행위책임에 대한 미래예측성을 제고하는 제도의 변화는 시장제도의 발전에 기여한다. 

․ 불법행위/명료성: 주의의무소홀로 인한 행위책임 관계에서 정보 및 절차 명료성을 규정한

다. 정보 및 절차의 명료성을 높이는 제도의 변화는 시장제도 발전에 기여한다. 

․ 불법행위/공정성: 주의의무소홀로 인한 책임배분의 규범 공정성을 규정한다. 책임배분에 

있어서 규범의 공정성을 높임으로서, 이와 관련된 경제활동의 거래비용 하향화에 이르게 되

며, 경제활동의 활성화, 시장제도의 발전에 기여하게 된다.

IV. 분석방법

한국의 헌법재판

   한국의 헌법은 1948년 제헌헌법에서부터 헌법위원회를 두고 있다. 그러나 헌법재판제도

가 실질적으로 도입된 것은 헌법재판소의 설립을 규정한 1988년 개정헌법(현행)에서부터이
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다. 1988년 헌법재판소법이 제정되고, 같은 해 헌법재판소가 설립되었으며, 9명의 헌법재판

관이 임명되었다. 

   1988년부터 2003년에 이르기까지 9558건의 헌재심판신청이 접수되었고, 이중에서 

8978건이 처리되었다. 이중에서 5270건이 전원재판부에 의하여 처리되었다.8) 

   본 연구는 1988년부터 2003년까지 처리된 심판중에서 판례의 입수가 가능하였던 123

건을 대상으로 이루어졌다. 이중에서 다시 시장제도와 관련이 적은 사례를 제외하고, 85건

의 판례를 취하여 분석의 대상으로 하였다. 

분석방법

   본 연구에서는, 85건의 판례를 각각 사례가 시장제도와 연관된 원인에 따라 3종류, 58

건으로 분류하고, 판례가 시장제도에 미치는 영향이 있으나 그 사례의 원인은 시장제도와의 

관계에서 발생하지 않은 2종류, 27건으로 분류하였다. <표2>에서와 같이, 관치에 의한 시장

제도의 개입 37건, 정치에 의한 시장제도 개입 7건, 유교윤리에 의한 개입 14건(이상 시장

제도와 연관된 원인을 가진 3종류), 불합리한 법제도 18건9) 그리고 사법리더쉽 9건10)(시장

제도와의 관계에서 발생하지 않은 2종류), 도합 85건이다.11)

   85건의 판례는 판례마다. 각각의 사례에서 헌재의 결정이 시장제도에 미치는 영향의 중

요성 크기에 따라 4개의 다른 가중치를 주었다. 

   보통의 경우 가중치 2가 주어졌다. 시장활동에 중요한 영향을 미치는 결정의 경우 3의 

가중치가 주어졌다. 매우 중요한 영향을 가지는 경우는 4의 가중치가 주어졌다. 시장활동에 

미미한 영향을 주는 경우는 1의 가중치가 주어졌다.

   여기서 가중치가 가지는 의미는 그 사례가 시장제도의 기능특성을 분해한 표에 기입되는 

횟수를 표시한다. 예컨대 가중치가 3이면, 5종류의 표 중 선택된 어느 한 표에서 3번 기입

된다.

   판례의 내용이, 시장제도의 발전에 부정적 내용이면, 마이너스 기입(-1)이 되고, 시장제

도의 발전에 긍정적 내용이면 플러스(1)이 기입된다. 가중치가 3이면 이러한 기입이 3번 이

루어진다. 예컨대 가중치 3인 판례의 경우 플러스 3도 가능하지만, (2, -1)이나 (1, -2) 또

는 -3도 가능한 것이다. 물론 (1,1,1).....(-1,-1,-1)도 가능하다.

   이 결과가 표3부터 표7에 나타나 있고, 그 결과를 정리한 것이 표 2이다.

   

V.  헌재판례의 분석결과

헌재판결과 시장제도 발전

   표2는 매우 흥미로운 결과를 보여주고 있다. 

8) 부표 참조.

9) 불합리한 법제도란 법규정과 법규정 간의 문제가 신청의 원인인 경우이다. 즉,, 신청의 원인이 법 간에 또는 

신법과 구법 간에 불일치, 일관성 결여, 관련 법규정의 부재 등인 경우이다. 

10) 입법부에서 신청한 입법절차에 대한 합헌결정신청, 부처간의 권한쟁송에 대한 판단 등이 이에 해당한다.

11) 표3부터 표7까지가 각각의 경우, 분류 분석의 결과를 담고 있다. 
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   우선 85건의 판례에 주어진 가중치 포인트의 합계는 205이다. 평균적으로 선택된 판례

들이 2.41의 가중치로 측정됨을 보여준다. 가중치 2가 경제활동에 보통의 수준의 영향을 주

는 경우로, 3을 경제활동에 큰 비중을 주는 경우로 기준을 잡았었음을 감안한다면, 선택된 

판례들이 시장제도에 상당한 영향을 주는 판례들이었던 것으로 고려되었다는 것을 말해준

다. 

  총 가중치 포인트의 합계 205 중에서 153이 플러스 포인트이고 52가 마이너스 포인트이

다. 즉, 헌재판례는 3대 1 정도의 비율로 시장제도의 발전에 더 기여하고 있는 것이다. 

   이 결과는 아마 이 연구의 가장 핵심적 내용이고, 일반적 관심의 대상이 되는 내용이라

고 할 수 있다. 헌재판결 중에 4분 3은 시장제도의 발전의 방향으로 적극적으로 작용하고 

있다는 것이다. 현재의 판례가 가지는 입법적 성격을 감안한다면, 그리고 헌재판결로 인하

여 입법부 입법활동이나 행정부의 행정활동이 기본 철학에서 제약을 받을 수밖에 없다는 점

을 감안한다면, 이러한 시장활동 친화적 헌재의 판결내용은 경이롭다고까지 할 수 있다. 

   헌재판결이 시장제도 발전에 미치는 긍정적 효과는 여기에 그치지 않는다. 52 네거티브 

포인트는 그만큼의 시장제도 퇴보를 의미한다고 볼 수 없기 때문이다. 헌재의 심리는 현행

법이난 행정행위의 내용 중에서 위헌적 요소가 존재한다고 간주될 때만 헌재의 판단을 요구

하게 된다. 따라서 헌재가 위헌의 판단을 내려 그 법, 행정처리를 무효화하지 않았다고 하

더라도 새로운 시장제도의 퇴보를 의미하는 것이 아니다. 다만, 현재 존재하는 법, 행정처리

에 변화를 주지 않는다는 것을 의미할 뿐이다. 즉, 현상유지인 것이다. 52 네거티브 포인트

는 그만큼의 현상유지를 의미할 뿐이다. 

   결국, 헌재의 판결은, 선택된 시장제도 관련 헌법소송의 경우, 4중에 3의 비율로 시장제

도 발전에 기여하며, 헌재의 판결로 시장제도가 퇴보하는 일은 발생할 수 없다는 것이다.

   이것은 두 가지 중요한 사실을 말해준다. 하나는 1988년 헌재의 탄생이후 헌재판결이라

는 한국의 시장제도는 발전을 향한 엄청난 동력을 갖게 되었다는 것이다. 다른 하나는 법치

주의가 시장제도 발전에 긴요하다는 것이다. 

시장제도 훼손 원인별 구분

   표2는 시장제도 훼손의 원인 중에서 관치에 의한 개입이 차지하는 비중이 85건 중에서 

37건으로 가장 큰 것을 보여준다. 흥미로운 점은 유교문화적 환경이 14건을 차지하여 시장

제도의 훼손에 기여하고 있다는 점이다. 

   불합리한 제도로 인하여 시장활동이 고통을 받는 경우도 18건으로 상당한 비중을 차지

하고 있음을 보여준다. 

   헌재판결의 내용은 관치나 정치에 의한 시장제도의 훼손의 경우 평균 보다 낮은 3 중에 

2의 비중으로 시장제도를 개선하는 방향의 판결을 하고 있다. 판결과정에서 급격히 현행 경

제질서를 변화시키는 경우 나타날 경제 및 사회 불안정에 대한 재판부의 염려가 작용하고 

있는 것으로 보인다. 

   불합리한 법제도나 정책의 결과로 시장훼손이 이루어진 경우, 예외없이 신청된 18건 전

부를 시정하고 있는 점이 돋보인다. 

   유교문화환경이 시장훼손의 원인이 되는 경우에 대하여서도 37 대 30의 비율로 시장제

도의 훼손을 복구하는 방향의 판결을 내고 있다. 

   다만, 국회의 의사진행 절차 발생한 입법행위의 정당성에 대한 판단, 행정부서간의 권한 
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쟁의에 대한 판단에서는 소극적 판단에 그치고 있다. 오직 이경우만 15의 가중치 중에서 마

이너스 포인트(9)가 플러스 포인트(6)을 앞서고 있다. 

 <표 2> 시장제도 훼손 원인별로 구분한 헌재결정의 시장제도에 미친 영향평가

관치개입 정치개입 유교문화 제도불합리 사법리더쉽 합계

총 판례수(A)  37  7 14 18  9  85

가중치(B) 102 18 37 33 15 205

플러스    72    12    30    33    6    153

마이너스    30     6     7    9     52

평균포인트(B/A) 2.75 2.57 2.64 1.83 1.66 2.41

VI. 시장제도 훼손 원인별 분석

관치 개입에 의한 시장제도 훼손

   표3은 몇가지 특징적 현상을 보여주고 있다. 우선 헌재판결의 내용이 대체로 시장제도의 

기본적 기능적 특성에 집중되어 있다는 점이다. 전체 가중치 포인트 102(=72+30) 중에서 

45(=25+20)가 여기에 속한다. 헌재의 판결에 의하여 시장제도의 기본적 기능특성, 즉 책임

귀속성, 예측성, 명료성, 공정성이 제도적으로 상당히 강화되고 있음을 말해준다. 

   그 중에서 특히 재산권 제도에 대부분의 가중치가 집중되어 있다. 재산권에 미치는 직간

접효과를 합하면 102포인트 중에서 58(=19+15+19+5)에 달한다. 이것은 시장제도에서 재

산권제도가 가지는 중요성이 어떠한지를 말해준다. 

   흥미로운 사실은 기본권제도가 헌재결정의 내용에서 상당한 비중을 차지하고 있다는 점

이다. 총 29(=27+2) 포인트가 기본권 제도에 관련되고 있다. 기본권제도에 속한 가중치 포

인트는 기본적 시장기능특성에 가장 크게 분포되어 있고, 보조적 시장기증 특성 중에서는 

재량에서 법치로의 전환에 집중 분포되어 있다. 기본권제도의 발전과 시장제도의 발전이 밀

접히 연관되어 있음을 시사하는 대목이다. 
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<표 3> 관치 개입으로 인한 시장제도 훼손의 경우

재산권

재산권-정

책에 의한 

간접영향주)

계약 불법행위 소계 기본권 총계

책임귀속성 6, -5 3 -2 1, -1 10, -8 6 16, -8

예측성 4, -3 3, -2 1 8, -5 4 12, -5

명료성 -1 2, -1 1 3, -2 1 4, -2

공정성 2, -3 2, -1 -1 4, -5 5, -1 9, -6

소계 I 12, -12 10, -4 1, -2 2, -2 25,-20 16, -1 41, -21

제도적 효율성 1, -1 -2 1 2, -3 1 3, -3

경쟁환경 1, -1 1 2, -1 1 3, -1

민간/공공구성 1 1 1

재량/법치전환 5, -2 5 3, -2 13, -4 7, -1 20, -5

소계 II 7, -3 8, -1 -2 4, -2 19, -8 9, -1 28, -9

자유수준 1 1 2 3

무법상태개선

소계 III 1 1 2 3

총계 19, -15 19, -5 1, -4 6, -4 45,-28 27, -2 72, -30

주) 일반(경제)정책이 재산권 가치에 간접적 영향을 미치는 경우를 재산권제도에 직접적 영

향을 미치는 경우와 구분하여 분류하였다. 재산권에 영향을 미치는 모든 포인트의 합계는 

재산권, 재산권-정책에 의한 간접영향의 2칸을 합하여 계산할 수 있다.

정치적 간섭으로 인한 시장제도의 훼손

   정치적 간섭으로 인한 시장제도 훼손의 경우는 관치개입으로 인한 경우와 헌재판결의 영

향이 나타나는 패턴이 유사하다. 다만, 전자가 후자에 비하여 그 빈도가 작다는 것이 차이

이다. 

   표4는 헌재판결의 영향이 시장제도의 기본적 기능 특성을 중심으로 분포되어 있음을 보

여주고 있다. 기본권에 상당한 비중이 주어지고 있음도 역시 확인되고 있다. 
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<표 4> 정치적 간섭으로 인한 시장제도의 훼손의 경우

재산권

재산권-정

책에 의한 

간접영향주)

계약 불법행위 소계 기본권 총계

책임귀속성 -2 1 1 2, -2 2 4, -2

예측성 1 1 1 2

명료성

공정성 -2 1 1 2, -2 1 3, -2

소계 I -4 3 2 5, -4 4 9, -4

제도적 효율성

경쟁환경 1 1 1 2

민간/공공구성 -2 -2 -2

재량/법치전환

소계 II -2 1 1, -2 1 2, -2

자유수준

무법상태개선 1 1 1

소계 III 1 1 1

총계 -6 4 3 7, -6 5 12, -6

주) 표3과 동일.

유교문화적 환경에 의한 시장제도의 훼손

   표5에서 나타난 유교문화적 환경에 의하여 시장제도가 훼손된 경우의 헌재판결이 시장

제도 개선에 미치는 영향은 몇 가지 뚜렷한 특징을 보여준다. 우선 가중치 포인트 분포에서 

기본권이 차지하는 비중이 상대적으로 매우 높다. 재산권, 계약, 불법행위의 경제관련 제도

가 차지한 21포인트(=18+3)에 비하여 기본권 한 항목이 차지한 비중이 16포인트(=12+4)

에 달하고 있다. 

   즉, 유교문화는 기본권과 관련된 충돌이 상당히 있는 것을 말한다. 그로 인하여 시장제

도가 훼손되고 있는 것이다.

   이러한 문제에 대한 헌재의 반응은 상당히 시장친화적 이라는 점이다. 즉, 개인의 기본

권을 회복함으로서 간접적으로 시장제도의 발전에 기여하고 있는 것이다. 
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<표 5> 유교문화적 환경에 의한 시장제도 훼손의 경우

재산권

재산권-정

책에 의한 

간접영향주)

계약 불법행위 소계 기본권 총계

책임귀속성 1, -1 2 -1 2 5, -2 3 8, -2

예측성 1 2 2 5 4, -2 9, -2

명료성

공정성 1 1 -1 1 3, -1 2, -1 5, -2

소계 I 3, -1 5 -2 5 13, -3 9,-3 22, -6

제도적 효율성 1 1 1 2

경쟁환경 1 1

민간/공공구성

재량/법치전환 2 1 3 -1 3, -1

소계 II 1 2 1 4 2, -1 6, -1

자유수준

무법상태개선 1 1 1 2

소계 III 1 1 1 2

총계 4, -1 8 -2 6 18, -3 12, -4 30, -7

주) 표3과 동일.

제도간 불합리에 의한 시장제도의 훼손

   제도간 불합리에 의한 시장제도 훼손의 경우는 아직 법제도가 발전하지 못한 성문법

(code law)의 국가에서 나타나는 현상으로 보인다. 법제도간 충돌이 발생할 수 있다는 것은 

발달된 보통법의 국가에서는 나타날 수 없는 현상이기 때문이다. 

   표6은 헌재판결이 절대적으로 기본권의 침해의 경우에 집중되어 있음을 보여준다. 즉 불

합리한 제도로 인한 개인의 기본권 침해가 상당한 사례에서 나타나고 있는 것이다. 이에 대

한 헌재의 판결은 모든 사례에서 불합리한 법제도를 시정하여 개인의 기본권을 회복을 기하

고 있다. 이를 통하여 시장제도의 기능 강화가 이루어지고 있다. 
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<표  6> 제도간 불합리 시정의 경우

재산권

재산권-정

책에 의한 

간접영향주)

계약 불법행위 소계 기본권 총계

책임귀속성 1 1 4 5

예측성 1 1 2 3

명료성 1 1 1

공정성 2 2 13 15

소계 I 5 5 19 24

제도적 효율성 2 1 3 3 6

경쟁환경

민간/공공구성

재량/법치전환 1 1

소계 II 2 1 3 4 7

자유수준 2 2

무법상태개선

소계 III 2 2

총계 7 1 8 25 33

주) 표3과 동일.

사법 리더쉽

  사법 리더쉽의 경우는 입법부에서 입법절차의 진행상 합법여부의 판단에 관하여 정당간 

분쟁이 발생하였을 경우, 행정부서간의 권한쟁의가 발생하였을 경우 헌재에 판단을 신청하

거나 또는 사법부의 권한 확립과 관련된 사안인 경우 헌재가 합헌여부를 판단하게 되는 경

우에 발생하는 것으로, 직접적으로 시장제도와 관련된 내용은 아니다. 

   표7은 다만 이 경우 헌재의 판결이 간접적으로 시장의 기본적 내지 보조적 기능 특성에 

일부 연관되어 있음을 보여준다.

   표7의 통계는 헌재가 자신의 리더쉽 권한을 행사함에 있어서 매우 조심스러운 행태를 

보이고 있음을 확인하고 있다. 가중치 총계 15 포인트(=6+9) 중에서 9포인트가 마이너스의 

부호를 보이고 있다. 위헌 판결을 통하여 국회나 행정부의 권한쟁의에 개입함을 주저하는 

것으로 보인다. 
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<표 7> 사법 리더쉽의 경우

기본권 사법 리더쉽 총계

기본적 기능요소 -2 -2

보조적 기능요소 -2 -2

자유수준 -1 1 1, -1

무법상태개선 -1 -1 -2

소계 1 -2 1, -5 1, -7

행정부 권한쟁의 2, -1 2, -1

입법부 권한쟁의 2, -1 2, -1

사법주권 1 1

소계 2 5, -2 5, -2

총계 -2 6, -7 6, -9

VII. 결어

   본 연구는 헌재의 판결이 시장제도의 발전에 기여하는가라는 문제를 다루고 있다. 헌재

판결이 시장제도의 발전에 기여하는 경우, 시장제도 발전은 교환을 촉진하고 따라서 궁극적

으로 사회후생도 증가하게 된다는 철학을 취하고 있다.

   헌재판결이 시장제도에 미치는 영향을 여하히 파악하느냐 하는 것이 이 연구의 기술적 

포인트였다. 시장제도를 법적, 기능적 특성으로 개념을 분해하는 제도적 접근방법을 시도함

으로서 이 문제를 해결하였다. 

   1988년부터 2003년까지 입수 가능한 123건의 헌재판례 중에서 선택한 85건의 판례를 

대상으로 분석이 시도 되었다. 

   시장제도의 법적, 기능적 특성을 분할한 2차원적 개념 틀을 통한 분석을 시도한 결과, 

헌재판결은 4중에서 3의 비율로 시장제도를 발전시키는 방향의 작용을 하는 것을 밝혔다. 

법원의 판결은 제소된 문제점만을 판결할 뿐이라는 점을 고려한다면, 나머지 4분의 1도 시

장제도의 후퇴를 의미하는 것은 아니며 다만, 현상유지를 위미하는 것이다. 

   즉, 1988년 헌재의 설립을 계기로, 우리의 시장경제제도는 관치, 정치, 유교적 문화환경, 

불합리한 법제도에서 발생하는, 시장제도의 훼손과 왜곡을 시정하고, 지속적이고 강력하게 

시장제도의 발전을 기하는 장치와 동력을 확보하게 되었다고 할 수 있다. 

   본 연구는 법치주의는 시장제도를 발전시킨다는 중요한 명제를 제시하고 있다.

참고문헌

James M. Buchanan and Gordon Tullock(1962), The Calculus of Consent: Logical 
Foundations of Constitutional Democracy, The University of Michigan Press
Ludwig von Mises(1969), The Historical Setting of the Austrian School of 

Economics, Copyright Ⓒ1984, the Ludwig von Mises Institute.

F.A. Hayek(1982), Law, Legislation and Liberty, Routledge & Kegan Paul.



- 16 -

__________ (1960), The Constitution of Liberty, The University of Chicago Press.

Demsetz, Harold(1967), "Toward a Theory of Property Rights", AER, 57(2), May, 

347-59.

__________ (1972), "When Does the Rule of Liability Matter ?", Journal of Legal 

Studies, I(1), January, 13-28.

Alchian, Armen A. and Harold Demsetz(1972), "Production, Information Costs, and 

Ecnomic Organization", AER, LXII, December, 777-95.

Douglass C. North(1990), Institutions, Institutional Change and Economic 

Performance, Cambridge University Press.

_____________________ (1981), Structure and Change in Economic History, W.W. 

Norton & Company.

Mancur Olson Jr.(1965), The Logic of Collective Action, Harvard University Press.

Rubin, Paul H.(1977), "Why Is The Common Law Efficient ?", Journal of Legal 

Studies, VI(1), 51-63.

______________ (1980), "Predictability and the Economic Approach to Law: A 

Comment on Rizzo", The Journal of Legal Studies, Vol.9, No.2, 319-334.

_____________ (1982), "Common Law and Statute Law", The Journal of Legal Studies, 

Vol. 11, No. 2, 205-223.

Scully, Gerald W.(1988), "The Institutional Framework and Economic Development", 

The Journal of Political Economy, Vol. 96, No. 3, 652-662.

Holderness, Clifford G.(1985), “A Legal Foundation for Exchange", The Journal of 

Legal Studies, Vol.14, No.2, 321-344.

Barro, Robert J.(1991), "Economic Growth in a Cross Section of Countries'" 

Quarterly Journal of Economics, 106[2], 407-43.

Rhee, Sung S.(2004), "Judicial Review and Market Institutions: Case of Korea", 

presented at 2004 Annual Meeting of the Public Choice Society at Baltimore.

Robert Cooter and Thomas Ullen(2004), Law & Economics, fourth edition, Pearson.

 



- 17 -

<부표> 헌재의 심판사건 누계표

1988.9.1 - 2003.8.31

구분 합계 위헌법률 탄핵 정당해산 권한쟁의

처리 9558 472 20

결정 8978 434 16

예비심사각하 3335

전원합의 

결정

위헌 249 83

헌법불합치 74 25

한정위헌 44 15

한정합헌 28 7

합헌 755 186

인용 198 2

기각 2947 6

각하 971 19 6

기타 4

취하 373 99 2

미제 580 38 4

자료) 헌법재판소 홈페이지.

주) 법령에 대한 §68①의 헌법소원심판사건이 인용된 경우는 그 내용에 따라 위헌, 헌법불

합치, 한정위헌 등으로 분류하였음


