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안녕하세요. 

국회의원 나경원입니다.

「필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입 및 논쟁에 대한 토론회」에 참석해주신 분들께 

진심으로 환영의 말씀을 전합니다. 국민의 기본권 보장을 위한 사업들을 각자의 자리에서 열정적으로 

진행하고 있는 대한변호사협회와 대한법무사협회 관계자 분들께서 이번 토론회 자리에 함께해 주셔서 

감사합니다.

민주주의의 성숙을 위해서는 여려 요소가 필요하겠지만 그 중에서도 제도에서의 민주주의, 절차에

서의 민주주의가 실현되는 것이 가장 중요하다고 생각합니다. 제도에서의 민주주의와 절차에서의 

민주주의는 헌법과 법률에 의한 국정운영을 의미하는 법치주의가 제대로 확립되어야 구현될 수 있습

니다. 한국 사회에서 법치주의 실현을 위한 인적 인프라는 구축되었으나, 법치주의 성숙을 위해 개선

해야 할 제도는 아직 많다고 생각합니다. 

특히 민사소송에서 경제적 능력과 소송제도의 지식이 부족한 당사자가 소송을 수행하다 불이익을 

감수해야 하는 일이 빈번하게 발생하고 있습니다. 재판부가 석명권을 행사하거나 소송구조 제도를 

활용하는 기존의 방식으로는 점차 한계에 다다르고 있습니다. 이를 근본적으로 해결하기 위해, 변호

사가 필수적으로 당사자를 변론하도록 하는 것이 사회적 약자에 대한 배려와 국민의 기본권 보장을 

실현하는 최적의 길이라고 주장하는 분들도 있지만, 동시에 국민의 재판청구권 보장에 도움이 되지 

않고 오히려 국민의 부담만 가중시킨다고 생각하는 분들도 계십니다.   

개회사

국회의원 

나 경 원
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필수적 변호사 변론주의는 국민 개개인의 재판을 받을 권리와 직결되는 중대한 사안이므로 다각도

에서 검토할 필요가 있습니다. 여건이 성숙되지 않은 상태에서 섣부르게 제도가 시행되면 그 폐해는 

법적 혼란을 통해 국민들에게 고스란히 돌아갈 수 있기 때문입니다. 이번 토론회를 통해 필수적 변호사 

변론주의를 도입할 여건이 조성되어 있는지에 관한 논의가 이루어졌으면 합니다. 현 상태에서 경제적 

능력에 따라 당사자가 부당하게 차별받게 될 것인지, 국민의 사법접근권이나 자기결정권에는 어떠한 

영향이 있을지에 대한 검토가 면밀히 이루어지길 바랍니다. 

끝으로 이번 토론회 개최를 위해 애쓰신 오늘 발제자와 토론자 분들께 감사드립니다. 국가의 사법

제도 향상과 국민의 재판청구권 보장이라는 관점에서 필수적 변호사 변론주의와 관련된 다양한 견해를 

경청하도록 하겠습니다. 토론회에 참석해 주신 분들께 다시 한번 감사드리며, 참석한 분들의 무궁한 

발전을 기원합니다.

2017. 9. 18

국회의원 나 경 원
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존경하는 나경원 의원님, 대한법무사협회 노용성 협회장님, 좌장을 맡아주신 백윤기 아주대 

법학전문대학원 교수님, 주제발표를 맡아주신 홍세욱 대한변호사협회 기획이사님, 최현진 대한

법무사협회 법제연구위원님, 토론자 정영환 고려대 법학전문대학원 교수님, 천정환 대한변호사

협회 사업이사님, 윤동호 국민대 법학과 교수님, 김삼수 경제정의실천시민연합 정치사법팀 국장

님, 권순건 서울중앙지방법원 판사님, 그리고 내외귀빈 여러분, 

공정한 민사소송제도를 논의하기 위한 뜻 깊은 자리에 함께해 주셔서 감사합니다. 

민사소송은 당사자 간의 공격과 방어에 의하여 심리가 진행되는 당사자주의를 원칙으로 하고 

있습니다. 

당사자주의가 적용되는 민사소송에서는 경제적 능력이 부족한 당사자가 변호사 없이 재판을 

진행하다가 불이익을 겪는 일이 종종 발생합니다. 

특히 상고심은 법률심이어서 원심의 법리오해를 파악할 수 있을 정도의 법률지식과 고도의 

분석능력을 필요로 합니다. 

또 당사자에게는 부당한 원심을 뒤집을 수 있는 마지막 기회입니다. 이런 점에서 적어도 상고

심은 양당사자가 실질적으로 대등한 입장에서 재판받을 수 있어야 합니다. 

환영사

대한변호사협회 협회장

김  현
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형사소송사건과 헌법재판사건에는 이미 변호사에 의한 변론을 의무화해 실질적인 당사자의 

평등을 실현하고 국민의 재판청구권을 보장하고 있습니다. 

민사소송 상고심에 있어서 변호사가 필수적으로 변론하도록 하고, 경제적 이유로 변호사를 

선임하지 못하는 당사자도 변호사를 선임할 수 있도록 민사 국선대리인 제도나 법률보험제도 도

입 등 제도적 장치도 함께 강구돼야 합니다. 

필수적 변호사 변론주의는 사회적 약자에 대한 배려와 국민의 기본권 보장을 이념적 기초로 

합니다. 특정 집단 혹은 기관의 이해관계보다 국가의 사법시스템 향상과 국민의 재판청구권 보

장이라는 측면에서 논의돼야 합니다. 

대한변호사협회는 필수적 변호사 변론주의가 국민이 당연히 누려야 할 사법적 권리의 실현임

을 염두에 두고 도입을 추진해왔고, 최근 나경원 의원께서 발의하신 민사소송법 일부개정법률

안에 대하여 뜻을 같이 하고 있습니다. 

오늘 토론회는 필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 제도와 관련한 문제점을 짚어보

고, 여러분의 의견을 수렴하기 위하여 마련되었습니다. 이를 토대로 민사소송에서 국민의 권익

을 적극적으로 보호할 수 있는 바람직한 방안이 논의되길 바랍니다. 

대단히 감사합니다.

2017. 9. 18

대한변호사협회 협회장 김  현
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안녕하십니까? 

대한법무사협회 협회장 노용성입니다. 

바쁘신 중에도 오늘 토론회를 주최해 주신 존경하는 나경원 의원님께 감사드립니다. 또한 

대한변호사협회 김현 협회장님, 토론회 준비로 수고를 아끼지 않은 발표자 및 토론자 여러분, 

그리고 국민의 권리구제에 깊은 관심을 갖고 토론회에 참석해 주신 참석자 여러분들께도 깊은 

감사를 드립니다. 

오늘 토론의 쟁점인 민사소송에서의 필수적 변호사 변론주의 도입은 1990년대부터 지속적으로 

논의되어 왔습니다. 이를 주장하는 분들은 소송에 필요한 법률적 지식이나 기술의 부족 때문에 

소송의 승패가 달라진다는 것은 문제가 있다고 주장하고 있습니다. 

물론, 이 제도의 도입으로 변호사가 국민을 대신하여 소송을 수행한다면 국민이 직접 소송을 

수행할 때에 비해 법률적 지식이나 기술의 부족 때문에 승패가 바뀌는 경우는 적어질 수도 

있을 것입니다. 

그러나 이는 일면적인 주장이 아닌가 생각합니다. 우리나라의 우수한 사법제도 하에서 대법원 

상고심은 이미 1심과 2심에서 충분한 심리가 되어 사실관계가 모두 확정되었기에, 대법원에 

올라오는 사건 중 약 90% 가량이 상고기각 되고 있는 것이 현실입니다.

대한법무사협회 협회장

노 용 성

환영사
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상고심에서 변호사를 선임하지 않았다고 해서 승패가 뒤바낄 가능성이 매우 적은 현실에서 

변호사 필수주의를 강제하는 것은 국민의 재판청구권 보장에 도움이 되지 않을 뿐만 아니라 

국민의 부담만 가중시킬 뿐입니다.

국민의 자유로운 의사결정 및 선택권을 박탈하고, 부담을 강제하는 일에는 매우 신중해야 

합니다. 국민에 대한 강제는 국민의 자유를 제한하지 않고는 국민을 보호할 수 없을 때 비로소 

사용되는 최후의 수단이어야 합니다. 

우리는 개인의 자유를 최대한 보호하는 것을 이상으로 하는 자유민주 질서를 추구하며, 

자유로운 인격을 가진 존엄한 인간성의 보장은 우리가 절대 포기할 수 없는 최상위 가치이기 

때문입니다. 

또한 우리나라에는 이미 120년 가까이 국민의 삶 속에 깊이 뿌리 내린 법무사를 비롯하여 오랜 

시간에 걸쳐 국민의 권익보호 역할을 해 온 특화된 전문자격사들이 있습니다. 

복잡하고 전문화된 오늘날 사회에서 국민의 효율적인 권리구제를 위해서는 국민이 여러 전문

가로부터 필요한 조력을 받을 수 있도록 사회 환경과 제도를 마련하는 것이 필요합니다. 이렇게 

하는 것이 국민의 사법접근권을 실질적으로 보장하고 확대하는 길이라 생각합니다.

이번 토론회가 필수적 변호사 변론주의 도입의 필요성뿐만 아니라 그 도입으로 인한 문제점에 

대해서도 충분히 논의되는 계기가 되었으면 합니다. 나아가 인간의 존엄과 가치를 가진 국민의 

자유를 존중하고, 사법에 있어서 국민의 선택권을 최대한 보장하는 방안에 대해 진지하게 고민

하는, 뜻 깊은 시간이 되기를 기대합니다. 감사합니다.

2017. 9. 18

대한법무사협회 협회장 노 용 성
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존경하는 나경원 국회의원님, 김현 대한변호사협회 협회장님, 노용성 대한법무사협회 협회장님, 

그리고 주제 발표와 토론을 위해 참석하신 분들과 내외 귀빈 여러분! 

당사자가 실질적으로 대등한 입장에서 민사소송을 진행할 수 있도록 구체적인 제도 개선 방안에 

관하여 함께 고민하는 오늘 이 토론회의 공동 주최를 진심으로 축하드립니다.  

잘 알고 계시겠지만 우리 민사소송법은 사적자치를 구현하기 위하여 처분권주의와 변론주의를 

채택하고 있습니다. 특히 변론주의는 당사자가 소송자료를 제대로 수집ㆍ제출하고 합리적으로 주장

할 능력이 있다는 것을 전제로 하고 있습니다.

그런데 민사재판실무에서는 비용 부담 등 여러 사정으로 변호사 선임 없이 당사자가 직접 소송을 

수행하는 경우가 많고, 이로 인해 실질적으로 대등하지 못한 입장에 놓이기도 합니다.

이와 같은 불평등을 막고 당사자의 정당한 권리를 보호하기 위하여 재판부는 적극적으로 석명권을 

행사하거나 소송구조 제도를 활용하고 있지만, 변론주의 원칙과 불완전한 법률구조 제도로 인하여 

한계가 있습니다.

이러한 상황에서 필수적 변호사 변론주의는, 법률지식이 부족한 당사자를 보호하고, 무분별한 소송을 

방지함으로써 사법제도의 효율적 운영에 기여한다는 점에서 긍정적인 측면이 있다고 생각합니다.

축  사

법원행정처장 대법관 

김 소 영



  13

필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입 및 논쟁에 대한 토론회

그러나 변호사 보수를 지급하여야 하는 경제적 부담을 당사자에게 지우게 되고, 결국 당사자의 

경제력에 따라 재판에서 불합리한 결과가 나올 수 있다는 지적도 함께 제기되고 있습니다. 

따라서 필수적 변호사 변론주의는 소송구조 활성화, 법률비용보험제도 확대 등 제도적 보완책이 

뒷받침되어야 합니다. 오늘 논의 주제에 포함된 민사 국선대리인 제도 역시 그와 같은 보완책 중 하나

로 알고 있습니다. 

법학전문대학원제도 시행으로 변호사가 수적으로 상당히 증가하였고, 법률비용보험제도에 대한 관심 

역시 커지고 있는 점은 제도 도입을 위한 긍정적인 변화입니다. 최근 상고심에서의 필수적 변호사 

변론주의 도입을 골자로 한 민사소송법 일부개정법률안도 발의된 것으로 알고 있습니다.

다만 필수적 변호사 변론주의는 국민들의 재판을 받을 권리와 직접 연결되는 중대한 사안인 만큼 

제도 도입을 위해서 제도의 장ㆍ단점뿐만 아니라 구체적인 제도 설계 방법, 기존 법률구조 제도와의 

관계 등을 면밀히 검토할 필요가 있습니다.

 

오늘 토론회는 바로 위와 같은 검토의 필요성에 부응하여 ‘필수적 변호사 변론주의’와 ‘민사 국선대

리인’ 제도 도입 방안에 관하여 깊이 있는 의견을 나누는 매우 뜻깊은 시간이 될 것으로 확신합니다.

이번 토론회가 공정하고 신속한 민사재판제도 정착을 위해 필요한 건설적인 방향을 제시할 수 있기를 

기원합니다.

끝으로 이와 같은 소중한 기회를 마련해 주신 나경원 국회의원님, 대한변호사협회 및 대한법무사협회에 

깊은 감사의 뜻을 전합니다. 

오늘 참석해주신 모든 분들께 항상 행운과 건강이 함께 하기를 기원합니다. 감사합니다.

2017. 9. 18

법원행정처장 대법관 김 소 영
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I. 서론 

대한변호사협회 제49대 김현 협회장은 취임 이래 임기 동안 반드시 이루고자 하는 정책으로 

‘필수적 변호사 변론주의의 도입’을 추진해오고 있다.¹⁾ 필수적 변호사 변론주의는 형사사건에서 

법정형이 일정 기준 이상인 경우 변호인 없이 재판을 하지 못하도록 규정하여 피고인의 인권을 

보호하는 것과 같이, 민사 사건에서도 일정한 사건의 경우 변호사에 의한 변론을 의무화하는 

제도이다.²⁾ 

과거에도 필수적 변호사 변론주의에 대한 몇 번의 입법 시도가 있었지만 변호사 인력이 부족

하고 소송구조제도가 불완전한 상황에서는 시기상조라는 이유로 번번이 좌절되었다. 그러나 현

재는 로스쿨 제도의 도입으로 매년 1,500명 이상의 신규 변호사가 배출되고 소송구조제도 또한 

확충되고 있어 과거와는 상황이 크게 달라졌다.³⁾  

그럼에도 불구하고 법치주의를 충실하게 구현하는 제도개혁은 이루어지지 않고 있는 현 상

황에서, 필수적 변호사 변론주의의 도입이야말로 우리사회의 법치주의를 혁신하는 방안이 될 

것이다.

민사소송에서의 국선대리인제도와

필수적 변호사 변론주의의 도입

 홍세욱

대한변호사협회 제1기획이사

1) ‌�2017. 3. 14.자 법률신문 대한변호사협회 제49대 김현 협회장 관련 기사는 “필수적 변호사 변론주의는 어디까지나 사회적 약자에 

대한 배려와 국민의 기본권 보장을 그 이념적 기초로 한다. 따라서 이는 특정 집단 혹은 기관의 이해관계보다는 국가의 사법시스템 

향상 및 국민의 재판청구권 보장 실질화라는 측면에서 논의되고 추진돼야 한다.”라고 게재하고 있다.

2)‌ ‌�김영훈, “필수적변호사변론주의 입법의 당위성과 실현방안” 「필수적변호사 변론주의 도입 민사소송법 개정 법률안 공청회 

자‌료집」, 2014. 12. 19., p.3

3) ‌�위 기사에서 김현 회장은 “종전에 필수적 변호사 변론주의가 도입되지 못했던 제도적 여건의 미비는 이제 대부분 보완됐다고 볼 

수 있다. 대한변호사협회는 필수적 변호사 변론주의가 결코 강제되는 의무나 부담이 아닌 국민이 당연히 누려야 할 사법적 권리의 

실현이라는 점을 염두에 두고 도입을 위해 만전을 기하고자 한다.”라는 의견을 밝혔다.
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과거 대한변호사협회의 노력에 따라 2014. 11. 11. ‘필수적 변호사 변론주의’를 민사사건에 한

하여 점진적으로 도입하는 법안이 윤상현 의원에 의하여 발의되었으나 시행되지 못하였다. 그

로부터 수년이 흐른 현 집행부에 이르러 위와 같은 입법이 20대 국회에서 다시 추진된다. 나경

원 자유한국당 의원은 2017. 6. 15. 민사사건 상고심에서 필수적 변호사 변론주의를 도입하는 

내용의 민사소송법 개정안을 대표발의하였다.

  나 의원은 "현행 민사소송법상 민법상의 행위능력을 갖는 사람은 소송능력을 갖기 때문에 

민사재판절차상 원칙적으로 변호사를 소송대리인으로 선임할 것을 강제하고 있지 않다"면서 "

현실적인 소송능력과 변론능력은 민법상 행위능력과는 다를 뿐만 아니라 소송기술이나 경제력

에 따라 소송 결과가 달라질 가능성이 높다"고 지적했다. 이어 "공정하고 정당한 민사재판제도

의 정착을 위해서는 우선 법률심인 상고심 절차에서 필수적으로 변호사 대리인 선임을 강제해

야 한다"며 "변호사를 선임할 자력이 없는 당사자를 위해서는 국선대리인 제도를 도입해야 한다"

고 입법취지를 설명했다.⁴⁾

대한변호사협회는 필수적 변호사 변론주의가 결코 강제되는 의무나 부담이 아닌 국민이 당

연히 누려야 할 사법적 권리의 실현이라는 점을 염두에 두고 이를 도입하고 정착시키기 위해 만

전을 기하고자 하며, 아래에서 필수적 변호사 변론주의 입법의 당위성을 살펴보고 개정 법률안

의 단계적 도입과 제도의 활성화를 위한 방안에 대하여 검토해보도록 한다.

II. 필수적 변호사 변론주의 도입의 필요성과 정당성

필수적 변호사 변론주의 도입의 필요성은 소송절차의 원활한 진행과 불필요한 소송방지 등 

사법절차의 효율적인 운용의 측면과 이를 통한 당사자의 권익보호라는 측면이 주로 언급되고 

있다. 필수적 변호사 변론주의를 반대하는 견해 중에는 이 제도가 국민을 후견하려는 것이어서 

인격권을 침해하는 것이라는 비판도 있지만5), 보다 효율적인 사법절차의 운영과 이를 통한 국민의 

권익보호를 위해 존재하는 제도라고 보아야 한다는 점에서 ‘사법복지’를 실현하는 제도라고 

보아야 한다.

4) 법률신문, “민사 상고심에 '필수적 변호사 변론주의' 도입 법안 발의”, 2017. 6. 16. 

5) 한국민사소송법학회, “변호사에 의한 소송지원 의무화 연구”, 2011, p.6
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1. 사법절차의 효율적 운영을 통한 당사자의 권익 보호

소송 절차적 측면에서 필수적 변호사 변론주의 도입의 필요성은 단계별로 살펴볼 수 있다. 

소 제기 단계에서는 불필요한 소송을 막음으로써 법원으로 오는 사건 수 자체를 줄여 법원의 

업무경감효과를 가져올 수 있고, 이를 통해 사법제도가 보다 효율적으로 운영될 수 있게 한다. 

또한 소 제기 후 소송절차의 진행단계에서 보다 효율적인 소송준비를 가능하게 하고, 이로써 소

송절차가 집중적으로 진행되어 변론주의나 구술주의원칙과 같은 소송절차의 기본원칙들이 보

다 잘 준수될 수 있도록 한다. 한편 분쟁 상황을 제3자의 입장에서 객관적으로 판단함으로써 

보다 합리적인 분쟁해결을 도모할 수 있다는 점도 필수적 변호사 변론주의의 도입이 필요한 이

유이다6).

한편 당사자주의가 적용되는 민사소송절차는 당사자의 행위와 밀접하게 결부되어 있는바, 변

호사에 의한 소송대리는 민사소송절차의 형식주의로부터 발생할 수 있는 불이익으로부터 당사

자를 보호하는 기능을 할 것이다. 또한 본인소송의 경우 재판에서 법리적으로 중요한 사실자료

를 선별해내기 어려우므로 당사자가 자신의 권리를 충분히 보호받을 수 없을 수 있으나 변호사

에 의한 소송대리를 통하여 이러한 난점을 해소할 수 있고, 변호사가 소송에 참여함으로써 법

원의 소송절차 진행이 적법한지를 감시하여 자의적이고 권한남용적인 부당한 소송 진행으로부

터 당사자를 보호할 수 있다7).

2. 국선대리인 선임 제도를 통한 사법복지의 실현

필수적 변호사 변론주의는 국선대리인 제도와 맞물려 사법복지를 실현하는 수단이 될 수 있

다. 법률지식이 부족함에도 경제적인 이유로 변호사를 선임하지 못함으로 인하여 분쟁의 결과

가 왜곡되고, 또 재산적인 손해를 입는 경우가 많기 때문이다. 개정안에서 국선대리인 제도를 도

입한 것 역시 이러한 결과를 국가가 더 이상 방치해서는 안된다는 의지를 드러낸 것으로 보인다. 

6) 한국민사소송법학회, 위의 글, pp.25-26

7) 한국민사소송법학회, 앞의 글, p.28
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특히 민사소송을 규율하는 대원칙인 변론주의와 처분권주의로 인하여 변호사로부터 올바른 

법적 조력을 받지 못할 경우 억울하게 패소하는 경우가 생기는 경우가 많다는 점도 이번 필수적 

변호사 변론주의 도입의 당위성으로 언급되고 있다. 

현재 민사소송절차에서 소송능력은 있으나 질병, 장애, 연령, 그 밖의 사유로 인한 정신적 • 

신체적 제약으로 인하여 변론하기 어려운 자들을 위한 진술보조제도8)9)가 운영되고 있으며, 헌

법소원심판청구에서는 변호사강제주의를 시행하는 한편 국선대리인제도를 두어 변호사를 대리

인으로 선임할 자력이 없는 경우에는 당사자의 신청에 의하여 국고에서 그 보수를 지급하도록 

하고 있다10).

 이러한 제도가 도입된 취지 또한 법률서비스 사각지대에 있던 사회적 약자들이 자신들의 권

리를 마음껏 주장할 수 있게 되어 사법복지 실현에 기여하기 위함이라는 점을 고려할 때, 변호

사를 선임할 경제력이 없는 사람들을 위한 국선대리인 제도의 신설로 국민들에 대한 사법복지 

범위를 확대시킬 수 있을 것이다.

3. 필수적 변호사 변론주의 도입의 법리적 정당성

위에서 살펴본 바와 같이 필수적 변호사 변론주의가 사법절차적 측면과 당사자 권익보호 측

면에 기여한다고 하더라도 당사자의 선택이 아니라 법률이 이를 강제하는 것이 당사자의 재판청

구권과 평등권을 침해하는 것은 아닌지 문제된다.

8)  ‌�진술보조제도란 질병, 장애, 연령 등의 정신적·신체적 제약으로 법정 진술이 어려운 사람을 위해 진술을 도와주는 사람과 함께 

법정에 출석해 진술할 수 있도록 하는 제도이며 2017. 2. 4.부터 시행되고 있다(민사소송법 제143조의 2).

9) ‌�제143조의2(진술 보조) 

   ① ‌�질병, 장애, 연령, 그 밖의 사유로 인한 정신적ㆍ신체적 제약으로 소송관계를 분명하게 하기 위하여 필요한 진술을 하기 어려운 

당사자는 법원의 허가를 받아 진술을 도와주는 사람과 함께 출석하여 진술할 수 있다.

   ② 법원은 언제든지 제1항의 허가를 취소할 수 있다.

   ③ ‌�제1항 및 제2항에 따른 진술보조인의 자격 및 소송상 지위와 역할, 법원의 허가 요건ㆍ절차 등 허가 및 취소에 관한 사항은 

대법원규칙으로 정한다. [본조신설 2016.2.3.]

10) ‌�“그런데 한편 헌법재판소법 제70조 에서는 국선대리인제도를 두어 헌법소원심판청구에서 변호사를 대리인으로 선임할 자력이 

없는 경우에는 당사자의 신청에 의하여 국고에서 그 보수를 지급하게 되는 국선대리인을 선정해 주도록 되어 있다. 따라서 

무자력자의 헌법재판을 받을 권리를 크게 제한하는 것이라 하여도 이와 같이 국선대리인 제도라는 대상조치가 별도로 마련되어 

있는 이상 그러한 제한을 두고 재판을 받을 권리의 본질적 내용의 침해라고는 볼수 없을 것이다(헌법재판소 1990. 9. 3. 선고 

89헌마120 결정).” 
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이와 관련하여 변호사에 의한 헌법소원심판대리를 법률로 규정하고 있는 헌법재판소법 제25

조 제2항에 대한 헌법재판소 전원재판부의 판단을 검토해볼 필요가 있다. 헌법재판소는 1990. 

9. 3. 89헌마120·212 전원재판부 결정 이래 최근까지 헌법소원심판청구 시 변호사 선임을 강제

하는 것이 합헌이라고 판시하였는데 그 주요 논거는 재판을 통한 기본권의 실질적인 보장, 사법

의 원활한 운영과 헌법재판의 질적 개선, 재판심리의 부담경감 및 효율화, 사법운영의 민주화 등 

공공복리에 대한 기여도가 크고, 이러한 공익은 개인에 대한 경제적 부담과 재판청구권을 혼자

서 행사할 수 없다는 사적 이익에 대한 제한보다 훨씬 크다고 할 것이며, 무자력자에 대하여는 

국선대리인제도가 마련되어 있다는 점에서 과잉금지원칙에 위배되지 아니하다는 점과 위와 같

은 현저한 공익을 고려할 때 변호사에게만 대리인 자격을 부여하는 것에는 합리적인 이유가 있

다는 점을 들고 있다.

이 결정에서 헌법재판소가 변호사가 심판을 대리하는 경우의 장점으로 드는 논거는 헌법소

송뿐 아니라 민사소송에도 적용될 수 있다는 주장이 제기된다.

즉, 필수적 변호사 변론주의 하에서 국민은 변호사에게 보수를 지급하여야 하는 경제적 부

담을 지고 자신의 재판청구권을 혼자서는 행사할 수 없는 제한을 받기는 하지만, 법률지식이 

부족한 당사자에 대한 조력을 통해 권리보호를 보장한다는 점, 승소의 가망이 없는 재판청구를 

자제시키고 법률전문가인 변호사의 참여로 재판의 질적 향상을 꾀할 수 있다는 점 그리고 변호

사의 감시를 통해 사법의 민주적 운영에 기여할 수 있다는 점 등 변호사 선임을 통해 얻게 되는 

공공복리가 그로 인하여 제한되는 개인의 사적 이익에 비하여 훨씬 크다 할 것이므로 필수적 

변호사 변론주의는 공공복리를 위하여 필요한 합리적인 제도로서 헌법에 위반되지 않고 정당

하다고 볼 수 있다11).

11)  한국민사소송법학회, 앞의 글, pp.30-32
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III. ‌�독일의 변호사강제주의(Anwaltszwang)에 관한 비교
법적 검토

독일은 민사사건 1심 및 고등법원과 연방대법원 사건, 가사사건, 행정사건의 고등행정법원과 

연방행정법원에서 제소 단계부터 소송 종료 단계까지 변호사 대리를 원칙으로 한다. 프랑스도 

예외적인 경우를 제외하고 변호사만 변론할 수 있으며 오스트리아도 기본적으로 변호사 필수주

의를 택했다. 미국은 이를 채택하지 않지만 변호사가 100만 명을 넘는 등 쉽게 소송 의뢰가 가

능하므로 아주 경미한 사건 외에는 본인소송을 하는 경우가 극히 드물다12). 본 제도가 대표적으

로 시행되고 있는 국가는 독일이므로 아래에서 독일의 경우를 상세히 검토해보도록 한다.

  독일의 민사재판절차에서 당사자는 반드시 변호사에 의하여 대리되어야 하며13), 이를 변호

사 강제주의(Anwaltszwang)라고 한다. 변호사 없이는 당사자로서 소송절차를 진행할 수 없고 

변론기일에 변호사 없이 출석한 당사자는 불출석으로 취급된다. 또한 변호사를 통하지 않고 당

사자가 직접 작성한 서면은 법원의 심판에 반영되지 않는다. 

  독일의 변호사 강제주의는 독일 민사소송법 제78조에서 규정하고 있다. 이 규정은 소송법

상의 강행규정으로서14) 변호사 강제주의의 준수여부는 법원의 직권조사사항이다.15)

이 제도는 1877년에 최초로 도입되었으나, 현재까지도 제도의 문제점을 지적하는 견해가 이

어지고 있다. 가장 큰 문제점으로 지적되는 사항은 변호사 선임 비용에 대한 부담과 불성실한 

변호사로 인한 피해를 구제받기 어렵다는 점, 그리고 변호사의 조언이 오히려 패소로 연결된다

는 점이다.16) 

이후 격렬한 찬반 논쟁이 이어져오다가 1950년 민사소송법 개정법(Neufassung der 

Zivilprozeßordnung)17) 에 의해 다시 본래 모습의 변호사 강제주의가 제78조에 규정되었으며, 

12) 2017. 6. 29.자 파이낸셜뉴스, “[여의나루] 필수적 변호사 변론주의”

13) Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 78 Rdnr. 4.

14) Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 78 Rdnr. 4.

15) BGH NJW 1992, 2706.

16) Bergerfurth, Der Anwaltszwang und seine Ausnahmen, S. 5 f. 

17) BGBl. I S. 533.
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1959년 8월 1일 연방변호사법(Bundesrechts- anwaltsordnung)18) 에도 명시됨으로써 확정적

으로 자리를 잡게 되었다.

70년대에 이르러서는 합헌성 논란이 불거지기도 하였으나, 이를 통해 합헌성을 공식적으로 

인정받음으로써 논란은 잠재워졌다. 이러한 판단은 사법제도의 올바른 운영이라는 공익이 결국 

당사자의 권익을 보호한다는 점이 주요한 논거가 되었다.19) 이러한 기조 하에 독일은 오히려 변호사 

강제주의를 축소 또는 폐지하는 것이 소송당사자에게 불리하게 작용한다고 보기도 한다.20)

변호사 강제주의의 객관적 적용 범위를 살펴보면, 원칙적으로 제소단계에서부터 소송의 종료

단계까지 적용되며, 적용되는 법원의 범위는 민사사건의 제1심 및 고등법원과 연방대법원 사건, 

그리고 가사사건, 행정사건의 고등행정법원과 연방행정법원, 구술변론을 시행하는 연방헌법재

판 등 매우 광범위하다.21) 

한편, 당사자는 제한된 범위에서 소송상의 행위를 할 수 있는데, 변호사와 함께 참여한 구술

변론에서는 직접 진술하거나 자백할 수 있고, 변호사의 진술을 철회 또는 경정할 수 있다.22) 

화해기일에서 의견을 진술하거나 증거조사에 참석하거나 출석의무가 부여되기도 한다.23)

또한 소송기록의 열람과 복사를 신청하고 법관이나 감정인에 대한 기피신청, 소송절차 정지

신청 등은 당사자가 변호사 없이도 독립적으로 할 수 있는 소송행위에 해당한다. 그러나 당해 

소송행위 자체만 변호사강제주의의 적용이 배제될 뿐 그와 연결된 절차는 반드시 변호사에 의

하여 수행되어야 한다.24)

독일은 특별변호사제도를 통하여 변호사 강제주의의 안정적인 운영을 도모하고 있다25).

18) BGBl. I S. 565.

19) BVerfG NJW 1980, 1706; 1993, 3192; BGH NJW 1990, 3085; 2006, 2779.

20) Kininger, Theorie und Soziologie des zivilgerichtlichen Verfahrens, S. 24.

21) ‌�또한 원칙적으로 당해 법원이 단독판사인지 합의부인지와는 무관하게 모든 소송절차에 대해 적용된다. 다만, 수탁판사와 

수명법관의 소송절차는 예외이다(독일 민사소송법 제78조 제3항).

22) 독일 민사소송법 제85조 제1항, 제137조 제4항

23) 독일 민사소송법 제141조, 제278조

24) 한국민사소송법학회, 앞의 글, pp. 16-17

25) 독일 민사소송법 제78조 b.
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이는 당사자의 자력이 있음에도 불구하고 즉, 자신의 노력에도 불구하고 적절한 변호사를 구

하지 못한 당사자가 법원에 특별변호사 선임을 신청하도록 하는 제도인데, 이번 개정 법률안의 

국선대리인제도는 경제적인 이유로 변호사를 선임하지 못한 경우에 대한 대비책이라는 점에서 

차이가 있다.

한편 독일은 법률보험시장이 활성화되어 변호사 보수와 관련된 문제점이 상대적으로 적다고 

볼 수 있다. 독일은 변호사 활용 문화가 정착되어 있으며, 변호사 수도 상대적으로 충분하고, 성

공보수제도가 없으며, 변호사 수임료의 정량화가 정착되어 있기 때문이다. 이에 따라 유럽 전체 

법률보험시장에서 60%의 점유율을 나타내고 있으며 법률비용보험회사, 변호사, 보험계약자는 

서로 윈윈하는 관계에 있다.26)  다만 법률보험은 필연적으로 남소의 가능성을 동반하므로 이를 

보완하는 노력이 계속되어야 할 것이다.

IV. ‌�개정 법률안 - 필수적 변호사 변론주의의 단계적 도입

나경원 자유한국당 의원이 2017. 6. 15. 대표발의한 민사소송법 개정안의 구체적인 신설조항은 

다음과 같다.

제424조의2(상고심의 소송대리) ①상고심 절차에서 당사자는 변호사를 소송대리인으로 선임하여야 

한다.

  ② ‌제1항에도 불구하고 다음 각 호의 경우에는 변호사를 소송대리인으로 선임하지 아니할 수 있다.

    가. ‌�각 당사자 또는 그를 위하여 법률에 따라 재판상 행위를 할 수 있는 사람이 변호사의 자격이 

있는 때에는 그 당사자

    나. 상고를 제기한 사람의 상대방이 상고심에서 청구의 포기·인낙을 할 경우에는 그 상대방

  ③ ‌�제1항의 규정에 따라 변호사를 소송대리인으로 선임하여야 하는 사람이 변호사를 소송대리인

으로 선임하지 아니한 때에는 재판장은 상고이유서의 제출 전까지 상당한 기간을 정하여 그 기

간 내에 변호사를 소송대리인으로 선임하도록 명령하여야 한다.

  ④ ‌�제3항의 명령을 받은 상고인이 소송대리인을 선임하지 아니하거나 제424조의3 제1항의 규정에 

의한 신청을 하지 아니한 때에는 재판장은 명령으로 상고장을 각하한다.

  ⑤ ‌�제3항의 명령을 받은 상고인의 상대방이 소송대리인을 선임하지 아니하거나 제424조의3제1항

의 규정에 의한 신청을 하지 아니한 때에는 청구의 포기·인낙을 하는 것으로 추정한다.

26) 한국민사소송법학회, 앞의 글, pp. 109-110
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제424조의3(국선대리인) ① 상고심절차의 당사자가 변호사를 대리인으로 선임할 자력(資力)이 없는 

경우에는 상고법원에 국선대리인을 선임하여 줄 것을 신청할 수 있다.

  ② ‌�상고법원은 제1항의 신청이 있는 경우 변호사 중에서 국선대리인을 선정한다. 다만, 그 신청이 

명백히 이유 없는 경우에는 국선대리인을 선정하지 아니할 수 있다.

  ③ ‌�대법원은 국선대리인을 선정하지 아니한다는 결정을 한 때에는 지체 없이 그 사실을 신청인에

게 통지하여야 한다. 이 경우 신청인이 선임신청을 한 날부터 그 통지를 받은 날까지의 기간은 

제424조의2 제3항의 기간에 산입하지 아니한다.

  ④ ‌�제3항에 따라 선정한 국선대리인에게는 대법원규칙으로 정하는 바에 따라 국고에서 그 보수를 

지급한다.

1. 대법원 상고심부터 도입

이번 민사소송법 개정안에서는 이 제도를 ‘대법원 상고 사건’부터, 그리고 ‘양 당사자’에게 실

시하는 방안을 마련하였다. 이에 따라 상고심 절차에서 당사자는 소송대리인으로 변호사를 선

임하여야 하며, 상고심의 당사자가 변호사를 선임하지 않은 경우에는 재판장이 상당한 기간을 

정하여 그 기간 내에 변호사를 선임하도록 명령하고, 위 명령을 받은 당사자는 민사국선대리인

을 신청하거나 사선대리인을 선임하여야 하며 이에 따르지 않을 경우 상고장을 각하하도록 규정

했다.

2. 국선대리인 선임

위와 같이 상고심의 양 당사자에게 변호사를 선임하도록 하면서도, 당사자가 변호사를 선임

할 자력이 없는 경우에는 상고법원에 국선대리인 선임을 신청할 수 있도록 규정하고, 이렇게 선

정된 국선대리인의 보수는 국고에서 지급하도록 규정하고 있다. 이는 헌법재판소법 제70조에서 

헌법소원심판청구 시 변호사를 선임할 자력이 없는 자가 국선대리인의 선임을 신청할 수 있도록 

규정한 취지와 동일하다고 할 것이다.

3. 소송대리인을 선임하지 않아도 되는 경우

개정안은 위와 같이 상고심에서 소송대리인을 선임하도록 하면서도, 상고를 제기한 사람의 

상대방이 상고심에서 청구의 포기·인낙을 할 경우 그 상대방은 소송대리인을 선임하지 않고 상

고심 절차를 진행할 수 있다. 
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또한 소송대리인 선임 명령을 받은 상고인의 상대방이 소송대리인을 선임하지 않거나 국선대

리인선임신청을 하지 않은 경우에는 청구의 포기·인낙을 한 것으로 추정함으로써 이 경우에도 

상고인의 상대방은 소송대리인을 선임하지 않고 재판을 진행할 수 있도록 하였다.

4. 개정안에 대한 평가

변호사에 의한 사건의 사전 검토와 이를 통한 남소 방지의 효과를 충분히 살리기 위해서는 

제1심부터 필수적 변호사 변론주의를 적용하는 것이 바람직하나, 필수적 변호사변론주의의 도

입은 기존의 사법시스템에 상당한 변혁을 가져온다는 측면을 고려할 때 대법원의 상고사건부터 

시작하여 점진적으로 그 적용범위를 넓혀가는 편이 바람직할 것이다. 

대법원이 법률심으로서 그 기능을 제대로 수행할 수 있기 위하여 무엇보다도 충실한 상고이

유서가 작성되어야 하는데, 이렇게 중대한 의미를 갖는 상고이유서를 법률문외한인 당사자가 작

성할 것을 기대하기는 어려우며, 따라서 필수적 변호사 변론주의는 다른 어떤 심급보다도 먼저 

상고심에 대해 적용되어야 하기 때문이다
1
. 이러한 점에서 이번 민사소송법 개정 법률안은 필수

적 변호사 변론주의의 도입뿐 아니라 이후 단계적인 실현을 고려하더라도 적절한 방안으로 보인다.

V. 개정 법률안에 대한 이견

1. ‌�상고심에 우선적으로 도입하는 방안에 대한 비판 – 1심 합의부 또는 소

액사건 우선 도입 주장

살펴본 바와 같이 이번 개정 법률안은 대법원 상고심부터 우선적으로 도입하자는 방안으로

서 소위 “하향식 접근방향”으로 칭하여지고 있다. 이에 대하여 필수적 변호사 변론주의가 “법원

의 업무편의를 도와주는 하수구”로 전락할 우려가 있다는 비판이 제기된다. 대법원이 법률심으

로 제 기능을 하지 못하는 이유는 상고이유서 작성이 미비하기 때문이 아니라 상고사건을 처리

할 대법관의 수가 부족하다는 데 있으며, 사실심 단계에서 소송당사자의 처분적 소송행위로 인

27)  한국민사소송법학회, 앞의 글, pp. 157-158
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한 실수를 상고심단계에서 바로잡을 수 있는 기회는 극히 제한적이라는 것이다.28)

또한 대법원 상고심은 이미 사실관계가 모두 확정되어 재판절차가 마무리되는 단계이며 대법

원에 올라오는 사건 중 88%가 상고기각된다는 점에 비추어 볼 때, 사실상 인용될 가능성이 낮

은 상태에서 중요한 재원과 인력을 투입하는 것은 경제적이지도 않고 국민의 재판청구권 보장

에 도움이 되지도 않는다는 주장도 있다. 따라서 필수적 변호사 변론주의의 도입 배경 중 당사

자의 권익 보호 측면을 강조한다면, 사실심부터 도입되어야 한다는 것이다.

한편, 사실심 우선 도입을 주장하는 입장 중 일부는 1심 합의사건부터 도입하는 편이 바람직

하다고 주장한다. 2015년 제1심 단독사건의 경우 쌍방 당사자의 변호사 선임율이 13%인 반면, 

합의사건은 47.9%에 달하여 그 간극이 크다. 이는 사건의 중요도가 변호사 선임에 영향을 미친 

것으로 보이므로 변호사 강제주의 역시 상대적으로 중요하게 인식되는 사건부터 시행하여야 한

다는 것이다.

그러나 항소심 또는 민사 합의부 사건부터 적용하자는 방안은 상고심부터 적용해야한다는 

방안과 접근 방향에 있어 국민에게 부담을 가중시킨다는 점에서 적절하지 않다는 비판이 있다. 

또한 소액사건이나 단독사건은 소가가 적은 사건일 뿐 법률적 쟁점과 입증이 간이한 사건이 아

니라는 점에서 소가를 기준으로 사건의 난이를 구별하는 것 자체에 대한 의문도 제기된다. 

<표1> 법원행정처 발간, 2016 사법연감 ‘(표16)제1심 민사본안사건 변호사 선임 건수’ 

28) 이광수 변호사, “필수적 변호사 변론주의 도입의 새로운 방향 모색 – 소액사건 법무사 소송대리권 부여 동향과 관련하여”, p.9
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이에 따라 필수적 변호사 변론주의를 민사소액사건부터 도입하여야 한다는 방안도 제시된

다. 민사 소액사건의 경우 2015년 전체 처리 사건 중 원고 변호사 선임률이 17.8%, 피고 변호사 

선임률은 1%, 쌍방 변호사 선임률은 0.6%에 그치고 있어 변호사 비용이 실질적으로 큰 부담으

로 작용하고 있음을 알 수 있다는 이유에서이다. 경제적 사유로 인하여 변호사를 선임하지 못

하는 국민들에게 국선대리인을 선임하여 주는 데에 제도의 당위성이 있으며, 이러한 국민적 필

요성이 가장 크게 나타나는 분야가 민사소액사건분야라는 것이다.

  그럼에도 불구하고 이번 개정안에서 대법원 상고심 사건부터 도입하는 방안을 채택하게 된 

이유는, 위에서 본 논리적 근거 외에도 사건 수가 1심 사건에 비하여 비교적 적고29), 사선 선임

이 어려울 경우 국선변호사제도를 운용하기 위한 변호사보수 정형화가 비교적 쉬우며 당장 필요

한 예산도 적기 때문에 필수적 변호사 변론주의가 가져올 파장을 최소화할 수 있다는 점 및 그 

추이를 살펴 보완해나가기 용이하다는 점 등 실제적 이유에서도 찾을 수 있다30).

<표2> 법원행정처 발간, 2016 사법연감 ‘(표12)민사본안사건 접수•처리•미제 건수’

29) 법원행정처 발간 ‘2016 사법연감’ pp.698-723

30) 김영훈, 앞의 글, p.10
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2. 필수적 변호사 변론주의의 이념적 기초가 부실하다는 비판

  

개정안 추진의 당위성은 주로 ‘사법절차의 효율적 운영’과 ‘당사자의 권익보호’에서 찾을 수 있

다. 그러나 기존 “변호사 강제주의” 도입론의 반대 논거가 ‘본인 소송의 기회를 봉쇄하여 국민의 

재판받을 권리를 침해한다’는 점에 있었다는 점에 비추어 볼 때, 개정안이 제시하는 논거는 변

호사 선임의무를 부과할 수 있는 타당성을 갖지 못한다는 비판이 제기된다. 오히려 당사자 입장

에서는 변호사 선임을 절실하게 원하지 않음에도 이를 강요받는 격이 되어 변호사들의 밥그릇

을 확보한다는 인상만 준다는 것이다.

또한 위에서 살핀 헌법재판소의 변호사강제주의에 대한 합헌론31)과 이를 민사소송에 그대

로 적용될 수 있다는 학계의 논증방식은 그런대로 타당한 논리적 구성을 구비하고 있으나, 제도

의 도입을 논의하는 현 단계에서 논의하기에는 반대 논거를 압도하기에 빈약하다는 의견도 있

다. 제도의 법률적 토대를 마련할지 여부가 불투명한 현재로서는 국회와 국민적 여론을 의식하

지 않을 수 없어 “사회적 약자에 대한 국가와 사회공동체의 배려의무”에서 그 이념적 기초를 다

져야 한다는 것이다.32)

그러나 이러한 비판론은 사법절차의 효율적 운영과 국민의 권익보호라는 양 측면을 구분하

여 접근하는 데 기인하는 것으로 보인다. 변호사 없이 당사자가 직접 소송에 나서는 이른바 ‘나

홀로 소송’이 2014년 전체 민사사건의 70%를 넘어섰으며, 그 중 약 80%가량은 소액사건인 것으

로 집계되었다. 그러나 소액사건의 변호사 선임 비율은 0.5%에 그치며, 낯선 법률용어와 복잡

한 절차 탓에 승소하는 경우는 흔치 않다.33) 같은 이유로 민사사건의 진행이 지연되어 판사가 처

리해야 할 사건이 누적됨으로써 분쟁의 실체와 동떨어진 판결이 내려질 가능성도 적지 않다. 결

국 사법절차의 효율적인 운영은 비단 법원의 사건 처리의 편의만을 의미하는 것이 아니라 궁극

적으로 당사자의 권익 보호와 맞닿아 있다는 점을 부각하여야 할 것이다.

31) 헌법재판소 2010. 3. 25. 선고 2008헌마439 결정

32) 이광수 변호사, 앞의 글, p.6

33) 대한변협신문, “나홀로 민사소송 늘었다”, 2015. 10. 12.
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VI. 제도의 단계적 확대와 개선 방향

국선대리인 선임제도의 도입

가. 국선대리인 선임제도의 안정적인 정착

필수적 변호사 변론주의가 실현되기 위해서는 사회적 약자에 대한 대비책 마련이 필수적이

며, 이를 통해 본 제도가 당사자로 하여금 변호사에게 소송대리를 맡겨야 하는 ‘의무를 부과’하

는 것이 아니라 당사자로 하여금 변호사의 조력을 받을 수 있는 ‘권리를 보장하기 위한 공적 제

도의 구비’를 의미하는 것으로 이해되어야 한다. 

이에 대하여 개정안은 상고심절차에서 사선 선임이 어려운 경우 국선 변호사의 선임을 신청

할 수 있도록 규정하고 있으므로 당장 필요한 예산이 적다는 이점이 있다. 다만 향후 항소심과 

1심에도 점진적으로 확대 적용할 것에 대비하는 준비가 필요하며, 남소로 인한 국가 재정의 낭

비를 최소화하기 위해서 변호사보수를 소송비용에 실질적으로 산입하도록 하여, 국가가 패소당

사자로부터의 변호사보수를 제대로 회수할 수 있는 길을 열어둘 필요가 있다.

또한 아래에서 살피는 바와 같이 법학전문대학원에서 매년 배출되는 변호사 수가 넘쳐나고 

있으므로 필수적 변호사 변론주의의 정착을 위한 국선 변호사의 수적인 확보에 치중하기 보다

는 질적인 변호에 비중을 둘 필요가 있다. 이를 위하여 국선 변호사의 교육 시스템을 확충하는 

방안이나 재판부나 당사자의 국선대리인 평가제도를 도입하는 방안도 고려될만하다.

현행 형사사건의 국선변호인 선정에 관한 제언은 민사 국선대리인제도에도 적용될 수 있다. 

국선대리인 선정권을 법원이 행사하는 구조로 가더라도 국선대리인 선정권한과 감독권한을 구

분하여 이들 각 권한을 법원 내부의 다른 기관에 분배하고, 선정주체로서의 국가는 당해 사건

의 심판자로서가 아니라 국민의 기본권보장의무를 진 공평무사한 국가라는 점을 분명히 해야 

한다.34) 한편 대한변호사협회나 대한법률구조공단 등의 외부기관에 그 선정권한을 넘기자는 주

34) 정철, 국선변호인제도의 개혁방안-최근 국선전담변호사제도 개혁논의를 중심으로-, 헌법학연구 제20권 4호(2014), pp.239-258
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장도 제시되고 있다. 독일의 경우 변호사단체에 국선변호인 선정권을 부여하자는 것이 다수의 

입장이다.

국선대리인의 선정을 신청하는 권한뿐 아니라 이미 선정된 대리인을 취소와 변경을 신청하는 

권한을 부여하는 방안도 논의되어야 한다. 이를 위하여 취소•변경사유의 존부를 평가하는 절

차나 기관이 마련되어야 할 것이며, 필수적 변호사 변론주의를 위한 국선대리인제도가 국민의 

재판청구권을 실질적으로 보장하는 방안이 될 수 있을 것이다.

나. 국선대리인 선임에 필요한 예산의 규모

  개정안은 상고심 절차에서 당사자에게 소송대리인으로 변호사를 선임하도록 의무화하고, 

변호사를 대리인으로 선임할 자력이 없는 경우에는 신청으로 상고법원에서 국선대리인을 선임

할 수 있도록 하고 있다. 따라서 동 개정안 시행에 따라 국선대리인 선임에 필요한 예산의 규모

가 문제될 수 있다. 개정법률안에 첨부된 비용추계서의 요지는 아래와 같다.35)

(단위: 백만원)

2019년 2020년 2021년 2022년 2023년 합계

국선대리인 
선임비용

972 990 1,009 1,028 1,048 5,047

표  국선대리인 선임비용 예상(2019년~2023년)

위 비용은 대법원의 민사 본안사건 중 최근 3년36)의 평균 상고사건 수인 1만 3,061건을 추계

기간 동안 개정안에 따른 상고사건 건수로 가정한 다음, 형사절차에서 무자력에 따른 국선변호

인 선임 비율인 평균 19.4%37)를 반영한 것이다. 위와 같은 과정을 거쳐 상고사건 1만 3,061건의 

19.4%인 2,534건을 개정안에 따른 무자력자의 국선대리인 선임 건수로 가정하여 산정하였다.

또한 국선대리인의 보수는 형사소송법에 따른 일반국선변호인의 수임 건수 당 수임료인 36만 

9,980원으로 가정하였다. 국선전담변호인은 대법원으로부터 월 보수(월 600만원부터 월 800만

원까지)를 받고 있으나, 현재 단계에서 월 보수를 지급할 기준 건수 등을 산정하는 데 한계가 있

35)  나경원의원, 민사소송법 일부개정법률안(7409) 비용추계서, 국회예산정책처

36) 2013년부터 2015년까지

37) 2003년부터 2005년 기준; 국회예산정책처의 회계연도 결산 분석보고서(2007년), 법제사법위원회의 국정감사 자료(대법원, 2006. 10.)
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으므로 국선전담이 아닌 일반국선변호인의 건수당 수임료를 기준으로 하였다. 

따라서 2017년도 국선대리인 선임 비용은 9억 3,753만원(=2,534건×36만 9,980원)으로 추정

되며, 여기에 물가상승률을 반영하면, 2019년 9억 7,200만원, 2023년 10억 4,800만원 등 추계

기간 동안 총 50억 4,700만원이 소요될 것으로 추계한 것이다.

이에 대하여 국선대리인 1건당 수임료를 2017년 기준으로 36만 9,980원으로 책정한 것은 상

고심에서의 국선대리인 수임료로 현실적이지 못하다는 지적이 있으며38), 2015년 사법부 전체 소

송구조 예산은 공탁출연금 60억 2,400만원으로 소송구조 변호사 보수를 기본보수 100만원으

로만 따져도 6,024건(2015년 민사본안 전체 접수사건 1,078,878건 대비 0.55%)만 지원이 가능

하다는 비판이 제기된다39).

그러나 소송구조 변호사 비용은 2017. 1. 1.부터 80만원으로 감액 조정되었으며40), 위 추계는 

상고심에 우선적으로 도입하는 개정안을 전제로 산정된 비용이므로 민사본안 전체 사건수가 아

닌 상고사건수를 기준으로 그 타당성을 검토해야 한다. 

따라서 소송구조 변호사 기본보수를 80만원을 기준으로 하였을 때, 2015년 소송구조 예산

인 60억 2,400만원으로 최근 3년 평균 상고사건 수 13,061건 중 7,530건을 지원할 수 있으며, 

이는 전체 상고사건의 57.65%를 차지한다. 

그밖에 대한변협법률구조재단(2016년 구조신청 1,749건)이나 대한법률구조공단(2016년 소

송구조 150,088건) 등에서 부족한 저변을 보완하고 있으며,41) 소송구조지원사업의 재원인 사

법서비스진흥기금의 지난해 여유자금은 당초 예상했던 20억 8,300만원보다 대폭 증가한 55억 

6200만원에 달했다는 점 등을 고려해보면, 현재의 소송구조 예산을 유지하는 방안으로도 필

수적 변호사 변론주의를 위한 국선대리인 선임비용은 충분히 보조될 수 있을 것으로 보인다.

38) 전병서, 필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 위한 토론문, p. 56

38) 이국현, 위의 글, p.39

40) 「소송구조제도의 운영에 관한 예규」 제11조

41) 이국현, 위의 글, p.39
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다. 국선대리인의 법률서비스 및 관리시스템42)

국선대리인 선임의 경우 법률서비스의 질적인 측면에 대한 우려가 있을 수 있다. 그러나 대한

변협 산하 법률구조재단의 구조사업 현황을 살펴보더라도, 구조사건을 수행하고자 하는 변호

사 수가 증가하고 있으며, 실제 대부분의 수행 변호사들이 열의를 가지고 적극적으로 사건을 수

행하고 있어 법률구조재단의 승소율이 80~90%에 육박하고 있다. 수행변호사단의 법조경력도 

3년 미만부터 30년 이상으로 다양하며, 전문분야도 다양함은 물론 그 중 5년 이상의 경력자가 

약 70%에 육박하고 10년 이상의 경력자는 30%이상을 차지하여 효율적이고 전문화된 소송구

조 활동을 펼치고 있다. 특히 현재 변호사 배출 규모에 비추어 보았을 때 10년차 이상의 변호사 

수가 30% 이상이라는 점은 구조사건에 대한 변호사들의 높은 관심과 호응을 보이고 있음을 나

타낸다고 할 것이다.

  또한 위 재단은 구조사건의 소제기 시부터 종료시까지 소송진행에 관한 서류를 제출받아 

소송진행을 점검하고, 필요한 경우 수행변호사를 교체하거나 구조사건 지정에서 배제하는 등 

꾸준한 관리를 하고 있다. 

  향후 필수적 변호사 변론주의 도입 이후 재원이 확충된다면 사업규모가 늘어나 구조사건에 

대한 변호사들의 큰 호응이 예상되며, 이로써 국선대리인단 규모의 확충은 쉽게 달성될 수 있을 

것이다. 또한 대한변협과의 적극적인 연계로 전국의 각 읍·면·동에 위촉된 마을변호사를 통한 

지역 주민들과의 접근이 가능하게 되어 국민이 전국의 변호사에게 접근할 수 있는 가능성이 폭

넓게 열릴 것이다.

  국선대리인 선임을 위한 소송구조제도의 세부적인 절차에 대해서는 법원과 변호사협회 내

부적으로 더 논의해야 할 부분이 존재하지만 상고심에 우선도입한다는 이번 개정안은 현재 법

률구조재단의 구조시스템의 큰 변화 없이도 실시할 수 있을 것이다.  

42) 오승연, 위의 글, pp.48-51
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2. 법률적 서비스 소외에 대한 지원 대책

변호사 수가 2만 명을 돌파하는 시점에 돌입하였으나, 우리나라는 현재 대도시 중심으로 변

호사가 집중되어 있어 지역 간 변호사 불균형이 심각하다. 대한변협의 자료에 따르면, 2016년 9

월 전국에서 개업 중인 변호사 1만 7천여 명의 약 76.5%인 1만 3천여 명이 서울에 집중되어 있

으며, 전국 시군구에서 변호사가 1명 이하인 지역은 84곳에 이른다.43)

  

필수적 변호사 변론주의를 도입하려면 당사자가 쉽게 변호사를 찾을 수 있는 환경이어야 하

는데, 현재의 상황에서는 오히려 섣부른 도입으로 당사자의 권익침해를 가져올 수 있다. 한 지역

에 변호사가 1명뿐이라면, 양 쪽 분쟁 당사자 중 한 쪽 당사자는 이해상반이 생겨서 동일한 변

호사에게는 상담조차 할 수 없게 되어 공평하지 않게 되는 사정이 발생하기 때문이다.

  일본의 경우, 이와 같은 법률 소외 지역의 해결을 위하여 일본의 대한변협격인 일본변호사

연합회가 지난 1996년 ‘변호사 과소 지역에 법률 상담체계 확립 선언’ 이른바 ‘나고야 선언’을 했

다. 이 선언을 통해 “무변촌은 국민의 평등을 침해하는 문제”라며 무변촌 해결을 긴급 현안으로 

지정했다. 이후 일본 변호사들은 ‘해바라기 기금’을 조성해 변호사 과소지역에 개업한 변호사들

에게 운영자금과 정착비 등을 지원하였고 그 결과 10여 년이 지나서는 무변촌이 하나도 남지 않

았고, 변호사가 한 명 뿐인 지역도 줄어들었다44).

우리나라도 일본변호사연합회가 노력한 취지에 발맞춰 지방변호사협회에 등록된 기준지를 

기준으로 지역별 변호사의 수를 분배하고 이를 통해 평균적인 법률 서비스의 질적 향상을 꾀할 

필요가 있다.

현재 필수적 변호사 변론주의 도입의 가장 큰 난관은 변호사 보수 문제이다. 우리는 독일과 

달리 변호사 보수가 법정화되어 있지 않으며, 아직까지 일반 국민들에게 변호사 보수는 상당한 

부담으로 느껴지고 있다. 이런 상황에서 필수적 변호사 변론주의를 도입한다면 국민적인 저항

이 뒤따를 수밖에 없다. 

43)  SBS뉴스 “무변촌을 아십니까?…당신이 변호사를 만나기 힘든 이유”, 2016. 11. 9.

44) ‌�한국민사소송법학회, 앞의 글, pp. 40-61
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그 해결을 위하여 변호사 보수를 법정화하는 방안이 논의되고 있다. 변호사 보수 법정화는 

당사자를 보호할 뿐 아니라 변호사도 보호하는 방안이 될 수 있다. 당사자의 입장에서는 변호

사 보수 산정의 기본적인 내용이 법에 규정되어 객관성과 예측 가능성이 보장되어야만 당사자

는 변호사 보수 비용을 고려하여 소 제기에 대한 결정을 할 수 있으며, 변호사 입장에서는 변호

사 보수의 최저 기준을 법에 명시해 둠으로써 법률 서비스에 대한 부당한 평가를 피할 수 있으

며 과다 경쟁으로 인하여 변호사의 업무에 대한 정당한 가치가 인정받지 못하는 현상을 예방할 

수 있게 된다. 그리고 변호사 보수의 법정화가 실현되면 실질적인 변호사 비용이 소송비용에 산

입될 수 있는 근거가 되며, 법률비용보험의 활성화에도 기여하게 될 것이다.45)

 변호사보수의 법정화에 있어서 우선 소송목적의 값을 기준으로 산정하는 방식이 기본이 되

어야 한다. 다만, 사건의 난이도와 사건에 들인 시간과 노력 등 사건의 경과를 반영할 수 있는 

보수산정 기준이 필요하다. 그러나 그 구체적인 방법을 정하기는 상당히 어려울 것이므로 대한

변협과 변호사 등이 모여 계속 의견을 수렴하여 나가야 할 것이다. 

4. 적절한 소송구조의 보장

  필수적 변호사 변론주의 도입에 난색을 표명하는 가장 실질적인 이유 중의 하나는 바로 변

호사 비용에 대한 당사자의 부담이다. 위에서 살펴본 바와 같이 수임료 부담 문제가 해결되지 

않는 한 필수적 변호사 변론주의가 도입되기는 쉽지 않다46). 당사자가 경제적 자력이 부족하여 

변호사보수를 포함한 소송비용을 감당할 수 없다면 법원으로 접근하는 것을 어렵게 만들어 재

판을 통한 권리의 실현 또는 구제가 곤란해지고, 극단적으로는 사법제도가 소송비용을 감당할 

능력이 있는 경제적 자력이 있는 자의 특권으로 전락하게 된다. 

  이를 해결하기 위하여 변호사 보수의 법정화와 더불어 소송구조의 가능성을 열어두어야 한

다. 경제적인 이유로 법원의 소송제도를 이용하지 못한다거나 변호사의 적절한 지원을 받을 수 

없다는 것은 국민의 재판받을 권리가 실질적으로 보장되지 못하는 것이기 때문이다. 

45) 한국민사소송법학회, 앞의 글, pp. 66-79

46) 전병서, “필수적 변호사 변론주의” 「필수적변호사 변론주의 도입 민사소송법 개정법률안 공청회-토론문」, 2014. 12. 19., p.37
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현행 법률구조는 대한법률구조공단에 의한 법률구조, 법원에 의한 소송구조 및 국선변호, 

대한변호사협회 주도로 설립된 대한변협 법률구조재단 등 민간법률구조기관에 의한 법률구

조가 있다. 그 중 대한법률구조공단의 법률구조실적은 매년 증가하여 2010년 113,092건에서 

2016년 150,088건으로 확대되었다.47)

제128조(구조의 요건) 

①법원은 소송비용을 지출할 자금능력이 부족한 사람의 신청에 따라 또는 직권으로 소송구조(訴訟

救助)를 할 수 있다. 다만, 패소할 것이 분명한 경우에는 그러하지 아니하다.

②제1항의 신청인은 구조의 사유를 소명하여야 한다.

③소송구조에 대한 재판은 소송기록을 보관하고 있는 법원이 한다.

④제1항에서 정한 소송구조요건의 구체적인 내용과 소송구조절차에 관하여 상세한 사항은 대법원

규칙으로 정한다.

과거 민사소송법 제118조는 구조를 받는 사람이 ‘자력없는 자’일 것과 ‘승소의 가망이 없지 않

을 것’을 소송구조의 요건으로 규정하였다. 그러나 2001년 대법원은 “민사소송법 제118조 제1항

의 규정에서 패소할 것이 명백하지 않다는 것은 소송상 구조신청의 소극적 요건이므로 신청인

이 승소의 가능성을 적극적으로 진술하고 소명하여야 하는 것은 아니고 법원이 당시까지의 재

판절차에서 나온 자료를 기초로 패소할 것이 명백하다고 판단할 수 있는 경우가 아니라면 그 요

건은 구비되었다고 할 것이며, 항소심은 속심으로서 원칙적으로 제1심에서 제출하지 않았던 새

로운 주장과 증거를 제출할 수 있으므로 제1심에서 패소하였다는 사실만으로 항소심에서도 패

소할 것이 명백하다고 추정되는 것은 아니어서 제1심에서 패소한 당사자가 항소심에서 소송상

구조를 신청하는 경우에도 신청인이 적극적으로 항소심에서 승소할 가능성을 진술하고 소명하

여야 하는 것은 아니고 법원은 신청인의 신청이유와 소명자료는 물론 본안소송에서의 소송자료 

및 증거자료도 함께 종합하여 항소심에서 신청인이 패소할 것이 확실한지를 판단하여야 할 것

이다.”라고 판시하여 소송구조 요건을 다소 완화하는 취지의 판결을 내렸다.48)

이후 2002년 민사소송법 개정시에 위 판례의 취지가 반영되었으며, 현행 민사소송법 제128

조는 ①구조를 받는 사람이 소송비용을 지출할 자금능력이 부족한 사람일 것과 ②패소할 것이 

분명한 경우가 아닐 것을 법률구조의 요건으로 두어 소송구조의 요건이 완화되었다.

47) 대한법률구조공단, 법률구조실적, http://www.klac.or.kr/html/view.do?code=82. 

48) 대법원 2001. 6. 9.자 2001마1044 결정
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  또한 민사 법률구조 사건 수는 2010년 기준 126,114건에서 2016년 169,829건으로 크게 확

대되어 증가하는 추세임에도 법원에 접수되는 민사법률구조 사건의 인용비율은 2010년부터 

2015년까지 꾸준히 65% 수준을 유지하고 있다49). 이와 같이 법률구조제도는 앞으로도 꾸준히 

발전할 것으로 보이는바, 윤상현 의원등에 의한 지난 입법 시도시 소송상구조제도가 완벽하지 

않아서 시행이 불가하다는 반박은 더 이상 이유가 없다고 할 것이다.

필수적 변호사 변론주의의 실효성 확보를 위해서는 소송비용을 지출할 자력이 부족한 당사

자가 소송구조 신청을 통해 변호사를 자유롭게 선임할 수 있어야 할 것이다. 그러므로 소송구

조제도의 활성화가 필수적 변호사 변론주의 도입의 관건이 될 것이며, 비용추계서에서 살핀 바

와 같이 소송구조 예산은 현재 수준으로 유지되기만 하여도 국고에서 충분히 지원될 수 있으므

로 국선대리인 및 소송구조제도가 제도 도입의 촉매제가 될 수 있을 것으로 보인다. 

5. 소송구조제도와 법률비용보험과의 연계

변호사비용을 배분하는 방식에 있어 법률비용보험의 중요성이 부각된다. 위에서 살펴본 바와 

같이 변호사 보수의 법정화에 의해 변호사 보수 산정의 객관성이 담보된다면 법률비용보험을 보

다 쉽게 도입할 수 있고, 그렇다면 당사자는 적은 비용을 들여 변호사를 선임할 수 있게 된다.

일정소득액 이하의 저소득층에게는 현행의 소송구조제도를 적용하되 그 수혜대상자 범위를 

확대시키고, 중간소득층에게는 일정정도 자기가 부담하는 조건하에 법률서비스를 받도록 제도

화함과 아울러 법률비용보험을 일반화하는 방식으로 법률구조의 기본틀을 짜나가는 것이 타당

하다50).

49) 법원행정처, 사법연감.

50) 전병서, 앞의 글, p.37
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VII. 결론

“필수적 변호사 변론주의와 국선대리인 제도”는 사회적 약자에 대한 배려를 통하여 국민의 

기본권을 보장하는 것을 목표로 한다. 이러한 이념적 기반을 국민에게 알림으로써 동 제도가 

국민에게 과도한 의무나 부담을 지우는 것이 아닌 당연히 누려야할 사법적 권리를 실현하는 방

안이라는 점을 납득시켜야 할 것이다. 과거 “필수적 변호사 변론주의”의 도입을 가로막은 장애

물은 이제 더 이상 존재하지 않는다. 앞으로는 “필수적 변호사 변론주의와 국선대리인 제도”를 

시행하고 점차 그 적용영역을 확대함으로써 동 제도를 올바르게 실현하는 단계만 남아있는 것

이다.



변호사강제주의를
도입하는 개정안의
문제점

최현진
대한법무사협회 법제연구위원
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I. 들어가는 말

변호사강제주의의 도입을 내용으로 하는 민사소송법 개정안(이하 ‘개정안’이라고 한다)이 또 

발의되었다. 1990년 법무부가 고등법원 이상의 법원에서 적극적 당사자에 대하여 변호사강제

주의의 도입을 추진한 이래 변호사강제주의를 도입하기 위한 민사소송법 개정의 시도는 계속되

고 있다. 특히  2014. 11. 윤상현 의원  등 14인의 국회의원은 변호사강제주의를 도입하는 내용

을 담은 민사소송법 개정안을 발의하였다가 시민단체와 학계 및 법무사협회 등의 강력한 반대

에 부딪히자 2015. 5. 6. 철회한 바 있으며, 2014. 12. 홍일표 의원 등 168인의 국회의원도 상고

법원을 설치하고 상고법원이 아닌 대법원 심판사건에 변호사강제주의를 도입하는 내용이 포함

된 민사소송법 개정안을 발의하였다가 폐기된 바 있다. 

   이번에 국회에 제출된 개정안은 상고심에 변호사강제주의 및 국선대리인 제도를 도입하기 

위한 것으로 그 내용은 다음과 같다. 상고심 절차에서 당사자는 변호사를 소송대리인으로 선임

하여야 하며, 재판장으로부터 변호사선임명령을 받고도 상고인이 변호사를 선임하지 않는 경우

에는 상고장이 각하되고, 피상고인이 변호사선임명령을 받고도 변호사를 선임하지 않으면 청구

의 포기·인낙을 하는 것으로 추정한다. 또한 상고심절차의 당사자가 변호사를 대리인으로 선임

할 자력(資力)이 없는 경우에는 상고법원에 국선대리인을 선임하여 줄 것을 신청할 수 있게 하는 

것이다.

    이하에서는 개정안의 문제점을 살펴보고 국민의 권익보호를 위한 제안을 하고자 한다.

변호사강제주의¹⁾를 도입하는 개정안의 문제점

 최현진

대한법무사협회 법제연구위원

1) ‌�개정안에서는 ‘필수적 변호사 변론주의’라고 표현되어 있으나, 필수적 변호사 변론주의란 그 동안 일반적으로 사용하던 

‘변호사강제주의’와 같은 것이다. 즉, 변호사강제주의에서 ‘강제’라는 표현이 국민들에게 국민의 의사와 무관하게 억지로 의무를 

부담시킨다는 느낌이 강하여 ‘필수적 변호사 변론주의’로 그 표현을 바꾼 것에 지나지 않은 것이다. 여기서는 실질적으로 그 

내용을 보다 더 정확히 나타낼 수 있는 종래의 ‘변호사강제주의’라는 용어를 쓰기로 한다. 
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Ⅱ. 개정안의 문제점 : 변호사강제주의의 문제점

1. 국민은 스스로 결정할 수 있어야 한다.

모든 국민은 인간으로서 존엄과 가치를 가지며, 행복을 추구할 권리가 있고(헌법 제10조), 또

한 행복추구권에서 파생되는 자기결정권이 있다. 따라서 국민은 자기의 책임 하에 자기의 운명

에 대하여 결정ㆍ선택할 수 있고²⁾ 그 결정과 선택은 존중되어야 한다. 민사소송법은 국민의 자

기결정권을 존중하기 위해 당사자주의를 원칙으로 채택하였다. 즉, 민사소송의 절차에서는 소

송자료의 수집·제출의 책임이 당사자에게 있고 법원은 당사자가 변론에서 제출한 소송자료만을 

기초로 재판할 수 있다. 이와 같이 자기결정권이 지배하는 민사소송절차에서는 국민이 자기의 

소송에 있어서 자신이 직접 소송을 수행할 것인지 아니면 소송대리인을 선임할 것인지 여부를 

결정할 수 있어야 한다. 

일본의 통계자료(2005년부터 2011년까지 통계)에 따르면, 본인 소송을 하는 원고의 62.9%가 

본인 스스로 소송을 수행하고 싶다는 의욕 때문에 변호사를 선임하지 않는다고 한다³⁾. 이러한 

통계가 보여주듯이 국민은 자기 소송의 주체로서 소송에 관하여 스스로 결정권을 행사하고 싶

어 한다. 자기 삶의 주체가 되고 싶은 것은 자유의지를 가진 존엄한 인간으로서의 본성에 기인

하는 것이므로 자기 소송을 스스로 수행하고 싶은 것은 우리나라의 경우도 마찬가지일 것이다. 

따라서 국민으로 하여금 무조건 변호사를 선임하도록 강제하는 것은 국민의 자기결정권을 침해

한다.

변호사강제주의가 국민의 자기결정권을 침해한다는 것은, 법학자나 법학교수, 법무사 등의 

전문지식을 가지고 있는 국민이 당사자인 경우를 생각해 보면 쉽게 이해된다. 변호사들보다 훨

씬 전문적인 법률지식을 갖추고 있는 법학자나 법학교수, 법률적 업무에 상당기간 종사한 법무

사 등 스스로 소송을 수행할 수 있는 능력이 있고 또 스스로 소송을 수행하길 원하는  국민에

게 무조건 변호사를 선임하도록 강제하는 것은 국민의 자기결정권을 박탈하는 것이고 국민의 

2) 헌재 2014. 7. 24. 2012헌바292

3) ‌�전병서, “필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 위한 토론문” 「필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 

위한 토론회 자료집」2017. 7. 11, p57
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재판청구권을 침해하는 것이 명백하다. 

변호사강제주의의 도입을 주장하는 측은 소송수행능력에 따라 소송결과가 달라지는 문제를 

해결하기 위해 변호사강제주의가 필요하다고 한다. 소송수행능력에 따라 소송 결과가 달라지는 

것이 문제라면 소송수행능력의 유무가 소송수행가부의 기준이 되어야 할 것이다. 그러나 변호

사강제주의는 국민으로 하여금 무조건 변호사를 선임하도록 강제하는 것으로 소송수행의 가부

가 소송수행능력의 유무가 아닌 변호사자격의 유무에 따라 결정되는 것이다. 따라서 변호사강

제주의는 소송수행능력에 따라 소송결과가 달라지는 문제에 대한 올바른 해결책이 아니다.

또한, 변호사강제주의의 도입을 주장하는 측은 상고심은 법률심이므로 강제로 법률전문가인 

변호사를 선임하게 할 필요성이 크다고 한다. 그러나 민사소송에서 국민의 자기결정권이 존중되

어야 한다는 것은 소송이 계속된 심급이 사실심인가 법률심인가에 따라 달라지는 것이 아니다. 

국민은 자유로운 인간으로서 자신의 삶에 대하여 스스로 결정할 수 있어야 한다는 명제는 법률

심이라고 해서 달라질 수 없기 때문이다. 하급심까지는 자기결정권이 있던 국민이 상고심에 이

르면 갑자기 자기결정권을 잃게 되고 자기 소송에 관하여 변호사선임 말고는 다른 선택을 할 수 

없다는 것은 도저히 납득할 수 없다. 따라서 국민은 자기 소송의 주체로서 상고심에서도 자기 

스스로 소송을 수행할지 아니면 소송대리인을 선임할 지를 스스로 결정할 수 있어야 한다. 오히

려 상고심은 최종심이기 때문에 국민의 자기결정권이 더욱 존중되어야 할 것이고 국가는 국민이 

상고심의 소송수행과 관련하여 합리적으로 자기결정을 할 수 있도록 각종 지원을 해야 할 것이

다. 국가는 상고심이 법률심이라는 이유로 무조건 변호사를 선임하도록 강제할 수 없다.

변호사강제주의의 도입을 주장하는 입장에서는 이미 헌법소송4)과 형사소송5)에 변호사강제

주의가 시행되고 있으며, 헌법재판소도 헌법재판에서의 변호사강제주의는 헌법에 위배되지 않

는다고 결정한 바 있음을6) 강조하면서 민사소송에도 국민의 권익보호를 위해 변호사강제주의

를 도입할 필요가 있다고 한다. 

4) ‌�헌법재판소법 제25조 제3항 본문은 “각종 심판절차에서 당사자인 사인(私人)은 변호사를 대리인으로 선임하지 아니하면 

심판청구를 하거나 심판 수행을 하지 못한다”라고 규정하고 있어 헌법재판에 있어서 변호사강제주의를 채택하고 있다. 

5) ‌�형사소송의 경우, 사형, 무기 또는 단기 3년 이상의 징역이나 금고에 해당하는 사건으로 기소된 경우 변호인 없이 개정하지 

못하며(형사소송법 제282조 참조), 상고심에는 변호사 아닌 자를 변호인으로 선임하지 못한다(형사소송법 제386조 참조)고 하여 

변호사강제주의가 제한적으로 도입되어 있다. 

6) 1990. 9. 3. 89헌마120 • 121 전원재판부
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그러나 헌법재판은 공권력에 의한 국민의 기본권침해를 막기 위해서, 형사소송에서는 국가형

벌권 실현과정에서 공권력 행사로부터 국민을 보호하기 위해 변호사강제주의가 필요한 면이 있

다. 즉, 우월한 공권력과 국민과 관계에서 국민을 보호할 필요가 있기 때문에 변호사의 선임을 

강제하는 것이 정당화될 수 있다. 그러나 민사소송은 대등한 사인 간에 사적 권리를 실현하기 

위한 절차라는 점에서 헌법재판 및 형사소송과 본질적인 차이가 있다. 대등한 사인 사이의 법

적 다툼인 민사소송에서는 헌법재판이나 형사소송에서 보다 당사자의 자기결정권이 특히 더 존

종되어야 한다7). 따라서 민사소송과 성격이 전혀 다른 헌법재판과 형사소송에 변호사강제주의

가 도입되어 있다고 해서 곧 민사소송에도 변호사강제주의를 도입하는 것이 정당하다고 말할 

수 없다. 

2. 모든 국민은 평등하게 사법에 접근할 수 있어야 한다.

(1) 변호사강제주의는 경제력에 따라 국민을 차별한다

변호사강제주의는 국민으로 하여금 반드시 변호사를 선임하게 하고 변호사선임비용을 국민

이 부담하게 하는 것이다. 따라서 변호사강제주의를 도입하기 위해서는 저렴한 변호사 보수체계

의 확립이 반드시 필요하다. 즉, 국민이 변호사보수에 대해 큰 부담을 느끼지 않고 변호사를 선

임할 수 있어야 한다. 

민사소송에 변호사강제주의의 도입을 주장하는 측에서는 우리나라에서도 로스쿨 제도가 도

입되어 변호사 수가 급증하여 변호사 보수가 크게 낮아졌으므로 이제는 변호사강제주의를 도

입한다고 해도 변호사선임으로 인한 국민의 부담은 크지 않을 것이라고 한다. 

그러나 최근 로스쿨을 통해 변호사가 양성되면서 변호사 보수가 다소 낮아졌기는 하지만 아

직도 변호사보수는 최하 몇 백만 원에 이르고 있어 국민이 변호사 선임에 부담을 느끼지 않을 

만큼 저렴하지 않다. 또한 변호사를 선임함에 있어서 상당히 고액의 성공보수를 약정하고 있는 

7) 임지봉, “민사 상고심에서 변호사강제주의 도입의 위헌성” 「필수적 변호사선임제도의도입 논쟁 등에 관한 공청회」자료집(2015) p28
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경우가 많은데 성공보수를 고려하면 국민이 변호사를 선임하면서 지급하는 변호사보수는 상당

히 큰 금액이라고 할 것이다. 아직도 고액인 변호사 보수는  국민이 변호사를 선임하지 않는 가

장 큰 이유 중의 하나이다. 따라서 변호사 수의 증가로 이제는 변호사강제주의를 도입할 수 있

을 만큼 변호사 보수가 저렴하다고 할 수 없다.

변호사보수가 고액인 상황 하에서 국민에게 변호사의 선임을 강제하는 것은 국민으로 하여

금 경제적 부담 때문에 소송을 포기하도록 강제하는 것이 될 수 있다. 즉, 고액의 비용이 드는 

변호사 선임을 강제하는 것은 국민의 법원에의 접근을 어렵게 하며 돈 있는 자의 자유만을 보

장하는 것이 다. 결국 변호사강제주의는 국민을 경제적 능력에 따라 차별하여 국민의 재판청구

권을 침해한다8).  

변호사강제주의의 도입을 주장하는 측에서는 변호사강제주의의 이념적 기초를 “사회적 약자

에 대한 국가와 사회공동체의 배려의무”에서 찾을 수 있다고 한다9). 여기서 사회적 약자에 대한 

배려를 위해 국선대리인제도는 필요하다. 그러나 대부분의 국민은 국선대리인이 선임될 만큼 가

난하지도 않지만, 그렇다고 고액의 선임료에 구애받지 않고 변호사를 선임할 수 있을 만큼 부유

하지도 않다. 따라서 변호사보수를 제한하고 국민의 부담을 낮추려는 노력은 하지 않으면서 국

민으로 하여금 무조건 변호사를 선임하도록 강제하는 것은 결국 극소수 사회적 약자에 대한 배

려라는 이름으로 대다수 국민에게 고액의 변호사비용을 강제로 부담시키는 것이다. 

변호사강제주의의 도입을 주장하는 측은 주로 변호사강제주의가 잘 시행되고 있는 나라로 

독일을 거론하며 우리나라에도 변호사강제주의를 도입하자고 한다. 그러나 독일이 변호사강제

주의를 시행할 수 있는 것은 ‘변호사보수법’이 제정되어 있어 변호사 보수를 법률로 규율하고 있

으며, ‘법률서비스보험제도’도 발달되어 있기 때문이다10). 즉, 이러한 제도들이 소송비용에 대해 

부담을 느끼지 않고 변호사를 선임할 수 있도록 뒷받침하고 있기 때문이다. 따라서 독일과 같이 

변호사의 보수를 규율하는 법률도 없고 법률서비스보험제도도 미흡한 우리나라의 현실을 고려

하지 않고 독일에서 변호사강제주의가 잘 시행되고 있으므로 우리나라에 변호사강제주의를 도

8) ‌�임지봉, “민사 상고심에서 필수적 변호사 변론주의 도입의 위헌성” 「필수적 변호사선임제도의도입 논쟁 등에 관한 청회」자료집(2015) p22

9) 김영훈, “필수적 변호사 변론주의의 입법의 당위성과 실현방안” 「민사소송법 개정법률안 공청회」2014. 12. 

10) ‌�독일에는 적게는 몇 만 원의 비용으로 법률서비스를 받을 수 있는 서비스보험을 쉽게 찾아볼 수 있다고 한다. 오영근, “필수적 변호사 

변론제도 도입의 문제점” 「국회 법제사법위원회 제출의견서」2004. 12. 
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입해도 아무 문제없을 것이라고 말할 수는 없다. 설령 변호사보수법이 제정되고 법률서비스보험

이 확립되었다고 해서 곧 변호사강제주의의 도입이 정당화되는 것도 아니다. 왜냐하면 앞에서 

살펴본 바와 같이 변호사강제주의는 국민의 자기결정권을 침해하는 것이기 때문이다. 따라서 

역사적 문화적 배경이 다른 독일에서 변호사강제주의가 시행된다는 사실이 우리나라에 변호사

강제주의를 도입해야 하는 이유가 될 수는 없다.

(2) 변호사강제주의는 사는 지역에 따라 국민을 차별한다.

변호사강제주의를 도입하기 위해서는 국민이 사는 곳 주변에 변호사가 충분히 있어 국민이 

쉽게 변호사를 선임할 수 있어야 한다. 그런데 우리나라의 경우 변호사의 대도시 편중현상이 

심하다. 대한변협의 자료에 따르면, 2016년 9월 전국에서 개업 중인 변호사 17,000여 명의 약 

76.5%인 13,000여 명이 서울에 집중되어 있으며, 전국 시군구에서 변호사가 1명 이하인 지역은 

84곳에 이른다11).

이와 같이 변호사가 대도시에 현저히 집중된 상태에서 변호사강제주의를 도입하게 되면 지방

에 거주하는 국민은 변호사 선임의 불편으로 인해 소송을 통한 권리구제를 포기할 수 있다. 즉, 

국민이 변호사를 선임하고자 할 때에도 주거지역에 변호사가 몇 명밖에 없다면 국민의 변호사 

선임권은 충분히 보장된다고 할 수 없으며, 나아가 변호사가 한 명뿐이거나 또는 한 명도 없다

면 변호사 선임 자체가 어려울 수 있다. 결국 변호사의 대도시 편중이 심한 상황에서 변호사강

제주의를 도입하는 것은 지방에 거주하는 국민을 대도시에 거주하는 국민과 차별하여 재판청

구권을 침해하는 결과를 초래할 수 있다.

3. 개정안의 구체적인 문제점

(1) 국민의 부담증가

민사소송에 변호사강제주의를 도입하게 되면 변호사 선임비용은 종국적으로 패소한 국민

11) 「필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 위한 토론회 자료집」2017. 7. 11, p30
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이 부담하게 되는데, 현재 ‘변호사보수의 소송비용산입에 관한 규칙’에 따라 패소자가 부담하

는 변호사보수는 국민이 변호사에게 실제로 지급한 금액보다 적다. 결국 승소한 국민도 패소자

가 부담하는 부분을 초과한 변호사선임비용을 스스로 부담하게 된다. 2015년의 상고기각률이 

88.3%에 이르고 있는데12), 개정안에 의하면 이렇게 상고기각률이 높은 상황 하에서 상대방이 

상고하면 항소심까지 승소한 국민은 또 다시 변호사를 선임하여야만 하고 그 선임비용을 스스

로 부담하여야 하므로 국민의 권리구제 비용은 크게 늘어난다. 

특히 소액사건이 상고심에 간 경우 국민의 부담은 더 크게 느껴질 수 있다. 2015년도 민사본

안 상고심사건은 총13,865건으로 소제기 당시의 소송물가액을 기준으로 상고심사건을 분류하

면 1심합의사건이 5,882건, 1심단독사건이 5,903건, 1심소액사건이 2,080건으로13) 상고심에 이

른 1심 소액사건은 민사본안상고심사건의 15%에 이르고 있다. 그런데 상고심에 이른 민사본안

사건 중 1심소액사건의 소송물가액의 총액은 19,141,220,980원으로4) 소액사건의 평균소가는 

9,202,510원이다. 따라서 개정안에 따르면 상고심사건의 15%에 해당하는 소가 920만 원 정도

의 사건에 대해서도 국민은 수 백만 원의 변호사보수를 부담하여야 한다. 국민이 상고를 통해 

얻게 되는 권리구제의 이익에 비하여 권리구제를 위한 비용이 너무 크다고 할 수 있다.

결국 상고심에서 변호사강제주의를 도입하는 개정안은 국민에게 고액의 변호사선임비용을 

강제로 부담시켜서 변호사의 수입을 보장해 주는 것이라고 하겠다.  

(2) 변호사를 불선임한 피상고인의 청구 포기, 인낙추정의 부당성

개정안에서는 변호사 선임명령을 받은 상고인의 상대방이 소송대리인을 선임하지 아니하거

나 국선대리인 선임신청을 하지 아니한 때에는 청구의 포기·인낙을 하는 것으로 추정하고 있는

데(개정안 제424조의2 제5항), 이것은 변호사선임명령에 위반한 것에 대한 불이익으로는 지나치

다. 즉, 개정안에 의하면 항소심에서 승소한 피상고인이 상고심에서 변호사를 선임하지 않으면 

청구포기 또는 청구인낙이라는 본안패소의 결과에 이르게 되는데, 변호사를 선임하지 않았다

12) 2016년 사법연감 p537

13) 2016년 사법연감 p529

14) 2016년 사법연감 p530.
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는 이유만으로 심리에 따른 본안승소가 심리없이 본안패소로 바뀐다고 하는 것은 실체적 정의

에 반한다. 따라서 변호사선임명령에 따르지 않았다고 피상고인에게 청구의 포기 · 인낙의 불이

익을 주는 것은 지나치다고 할 것이다15)16).

변호사강제주의에 의하면 항소심까지 일관되게 승소한 피상고인은 상고인의 주장에 별 대응

할 필요를 못 느끼고 있음에도 변호사를 선임하여야 하고 변호사를 선임하지 않으면 본안에서 

패소한 것과 같은 불이익을 받게 된다. 앞에서도 본 바와 같이 상고기각률이 88.3%에 이르는 

상황에서 청구포기, 인낙이라는 불이익으로 피상고인을 압박하여 피상고인의 부담으로 변호사

선임을 강제하는 변호사강제주의가 과연 국민을 위한 제도인지인지 의문이다.

(3) 변호사선임명령 규정의 해석상 문제점

개정안에서는 변호사를 소송대리인으로 선임하여야 하는 사람이 변호사를 소송대리인으로 

선임하지 아니한 때에는 재판장은 상고이유서의 제출 전까지 상당한 기간을 정하여 그 기간 내

에 변호사를 소송대리인으로 선임하도록 명령하도록 되어 있다(개정안 제424조의2 제3항). 문

언에 따르면 재판장이 변호사 선임명령을 내릴 수 있는 시기는 상고이유서 제출 전까지이다. 그

렇다면 당사자가 서둘러 상고이유서를 제출한다면 재판장은 변호사 선임명령을 할 수 없다는 

의미인지 의문이다. 

Ⅲ. 국민의 자기결정권과 사법접근권 확대를 위한 제안

1. 자기결정권의 최대한의 보장 : 나홀로소송의 지원

민사소송에서 국민의 자기결정권은 최대한 존중되고 보장되어야 한다. 따라서 국민은 민사소

송에 있어서 스스로 소송을 수행할지 아니면 전문가의 도움을 받아 소송을 수행할지, 전문가의 

15) ‌�이국현, “필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 위한 토론문” 「필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 위한 

토론회 자료집」2017. 7. 11, p38.

16) ‌�전병서, “필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 위한 토론문” 「필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 위한 

토론회 자료집」2017. 7. 11, p60.
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도움을 받는다고 하면 변호사를 선임할지 아니면 다른 적절한 전문가의 도움을 받을지를 자유

롭게 결정할  수 있어야 한다.

2015년도 통계에 의하면 민사본안소송의 상고사건에서 원고와 피고 중 적어도 어느 한 쪽이 

변호사를 선임한 비율은 71.8%이며17), 제1심 민사본안사건에서 원고와 피고 중 적어도 어느 한 

쪽이 변호사를 선임한 비율은 합의사건이 81.3%, 단독사건이 47.4%, 소액사건이 19.4%이다. 결

국 국민은 상고심에서는 대략 70%정도가, 하급심의 경우 소가 2,000만 원이 넘는 사건18) 에 있

어서 대략 65% 정도가 변호사를 선임하고 있으며, 소가 2,000만 이하의 사건에서는 대략 80%

정도가 변호사를 선임하지 않고 스스로 소송을 수행하고 있다19). 이러한 통계로 보면 국민

은 자신의 소송수행능력과 소송으로 보호되는 권리의 크기, 심급, 소송사건의 난

이도 등을 고려하여 변호사 선임여부를 결정한다고 볼 수 있으며, 소송수행에 관한 

국민의 이러한 결정은 존중되어야 한다. 

위와 같이 스스로의 결정에 의해 나홀로소송을 진행하고자 하는 국민 을 위해 국가는 법제

도와 법률을 간소화하여 사법에의 접근을 쉽게 하고, 인터넷이나 책자 등 다양한 통로를 통해 

국민에게 소송수행에 필요한 법률적 지식과 정보를 제공하기 위해 노력해야 할 것이다. 이렇게 

함으로써 국민의 자기결정권 보장과 직접 소송을 수행하는 국민의 권리구제에 기여하게 될 것이다.  

나아가 민사소송법에 이미 마련되어 있는 석명권제도나 변호사선임명령제도를 잘 활용함으

로써 나홀로소송을 하는 국민의 권익을 보호하고 사법절차의 효율성을 높일 수 있다. 석명권은 

당사자가 소송수행능력의 부족으로 인해 소송을 수행하는 과정에서 주장하여야 할 사항을 불

완전하게 주장하고 증거제출을 제대로 못하는 경우 법원이 당사자에게 질문하고 증명촉구 등을 

17) ‌�이국현, “필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 위한 토론문” 「필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인 도입을 

위한 토론회 자료집」2017. 7. 11, p40. 2015년도 민사본안소송의 상고사건수는 12,503건인데 그중 상고인과 피상고인 모두 

소송대리인이 선임된 사건은 5,019건(40.1%), 원고만 소송대리인을 선임한 사건은 2,118건(16.9%), 피고만 소송대리인을 선임한 

사건은 1,836건(14.7%)이다.

18) 2017년부터 소액사건심판법의 적용을 받는 소액의 기준이 2,000만 원에서 3,000만 원으로 증액되었다.

19)  2016년 사법연감 p536. 2015년도 제1심 민사본안사건의 변호사 선임 건수는 다음의 표와 같다.

합 의 단 독 소 액

처리건수 원고 피고 쌍방 처리건수 원고 피고 쌍방 처리건수 원고 피고 쌍방

50,957
14,143
(27.8)

2,889
(5.7)

24,421
(47.9)

257,638
77,025
(29.9)

11,480
(4.5)

33,545
(13.0)

711,578
126,592
(17.8)

7,225
(1.0)

4,195
(0.6)
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하는 것이고(민사소송법 제136조), 변호사선임명령제도는 법원이 소송관계를 분명하게 하기 위

하여 필요한 진술을 할 수 없는 당사자 또는 대리인의 진술을 금지하고, 필요하면 변호사를 선

임하도록 명할 수 있는 제도이다(민사소송법 제144조). 법원이 이러한 제도들을 적극적으로 활

용함으로써 국민의 자기결정권을 침해하지 않으면서도 변호사강제주의의 도입으로 기대하는 국

민의 권익보호와 원활한 절차진행의 효과를 볼 수 있다.

2. 국민의 사법접근권의 확대 : 전문자격사제도의 활용

오늘날과 같이 복잡하고 세분화되고 전문화된 사회에서는 일정한 전문가집단만

이 법률사무를 수행할 수 있다고 보기 어렵다20). 즉, 모든 법률문제를 변호사만이 다룰 

수 있고 변호사만이 다루어야 한다는 변호사 만능주의는 오늘날 인정될 수 없다. 따라서 국민

이 소송과 관련하여 전문가의 도움을 받고자 할 경우에 반드시 변호사의 도움만을 받는 것이 

아니라 다른 전문자격사의 도움도 선택할 수 있게 하는 것이 국민의 자기결정권을 보호하는 것

이고 국민의 사법접근권을 확대하는 것이다. 우리나라에는 100년이 넘는 시간동안 국민의 곁에

서 여러 가지 법률문제에 대해 국민들에게 조력해 온 법무사, 변리사, 세무사, 노무사 등 전문자

격사제도가 확립되어 있다. 법무사만 하더라도 120년 동안 국민의 최근거리에서 국민의 권리보

호를 위해 활동해 온 결과 국민들로부터 친근한 생활법률전문가로 인정받고 있다. 이와 같이 우

리나라에는 확립된 여러 종류의 법조관련 전문자격사가 있으므로 국민들이 필요에 따라 이러

한 전문자격사를 선택할 수 있게 하는 것이 국민의 사법접근권의 확대를 위해 필요하다. 

이러한 관점에서 변리사에게 특허, 실용신안, 디자인 또는 상표에 관한 사항의 소송대리인이 

될 수 있게 한 것(특허법 제8조)은 타당하며, 세무사, 노무사, 법무사 등 다른 전문자격사에게

도 그 업무영역 범위 내에서 소송대리권을 인정하는 것이 국민의 사법접근권 확대를 위해 바람

직하다. 일본의 경우 사법서사가 간이재판소 사건에 관하여 소송대리할 수 있게 한 것은 국민의 

사법접근권이라는 면에서 우리에게 시사하는 바가 크다고 할 것이다.

20) 오영근, “필수적 변호사 변론제도 도입의 문제점” 「국회 법제사법위원회 제출의견서」2004. 12.
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변호사강제주의의 도입을 주장하는 측에서는 변호사강제주의는, 당사자에게 변호사를 선임

해야 하는 “의무를 부과”하는 제도가 아니라 당사자의 변호사의 조력을 받을 “권리를 보장”하기 

위한 제도로 이해되어야 한다고 주장한다21). 그러나 국민은 재판청구권의 실질적 보장을 위해 

사법에의 용이하게 접근하고 적절한 “법률적 조력”을 받을 권리가 있는 것이지 “변호사만의 조

력”의 받을 권리가 있다고 할 수 없다. 국민의 법률적 조력을 받을 권리가 국민에게 고액의 보수

를 부담하면서 변호사를 선임할 의무를 부과하는 것에 대한 근거가 될  수는 없다. 

국민의 적절한 법률적 조력을 받을 권리를 보장하기 위해 국가는 국민이 원할 경우 충실한 

법률적 조력을 받을 수 있는 법률적 환경을 조성하여야 한다. 따라서 법무사 등 전문자격사들

이 민사소송에 있어서 보다 더 적극적으로 국민의 권익보호를 위해 활동할 수 있는 방안을 강

구하여 국민이 다양한 전문가로부터 필요한 조력을 받을 수 있게 하여야 할 것이다. 국민의 사

법접근권을 제한하는 변호사강제주의는 변호사 만능주의의 또 다른 모습일 뿐으로 변호사 만

능주의는 오늘날 사회에서는 청산되어야 할 것이다.

Ⅳ. 맺는말

민사소송에 변호사강제주의를 도입하는 것은 국민의 자기결정권을 침해하며 평등권, 재판청

구권을 침해하며 국민의 사법접근권을 제한한다. 성격이 다른 헌법소송과 형사소송에 변호사강

제주의가 도입된 사실이 민사소송에서의 변호사강제주의를 정당화하지 못한다. 민사소송에서 

변호사강제주의의 도입은 변호사의 일자리 창출일 뿐이다. 즉, 민사소송에 있어서 변호사강제

주의의 도입은 권리실현을 위해 소송하는 국민에게 강제로 부담시킨 변호사 수임료와 당해소송

과 아무 관계없는 국민의 혈세로 변호사의 수입을 보장해 주는 것이다.

변호사강제주의를 도입하여 국민들에게 부담을 줄 것이 아니라, 오히려 국민의 나홀로소송을 

지원하고 사법접근권의 확대를 위해 전문자격사를 적극 활용하는 방안을 강구하여야 할 것이

다. 밤하늘이 아름다운 것은 많은 별들이 제 빛을 내기 때문이다. 

21) 김영훈, “필수적 변호사 변론주의 입법의 당위성과 실현방안”,「민사소송법 개정법률안 공청회」2014. 12.





「민사소송에서의 
국선대리인제도와 
필수적 변호사 
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정영환  

고려대학교 법학전문대학원 교수
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Ⅰ. 들어가며

1. 나경원 자유한국당 의원이 2017년 6월 15일 대표발의한 민사소송법 제424조의2(상고심의 

소송대리), 제424의3(국선대리인)의 신설을 위한 민사소송법개정안 발의는 그 시기와 방법 등에 

있어서 매우 적절한 것으로 평가된다. 

2. 이 법안은 단지 2개 조문의 신설에 있지만 법률적으로 보면 공익과 사익의 조화, 헌법상의 

재판청구권 및 평등권의 침해 여부, 대법원의 법률심으로의 효율적 업무분담이라는 커다란 이

슈를 담고 있는 거대 담론이며, 법률 외적으로도 국민감정, 당사자의 경제적 부담, 법조직역 사

이의 시각 차이 등이 존재하는 매우 중요하고 어려운 문제점들을 내포하고 있다. 

3. 나경원 의원은 이러한 문제들을 접근하기 위하여 개정안 제424조의2에서 민사사건에 있

어서 변호사강제주의를 대법원에 우선 실시하는 것으로 하고, 또한 당사자의 경제적 부담을 고

려하여 개정안 제424조의3에서 '상고심절차의 당사자가 변호사를 선임할 자력이 없는 경우’에는 

국선대리인제도를 도입하고 있다. 이러한 접근방법은 매우 합리적인 것으로 보인다.

4. 위 민사소송법개정안은 결국 민사사건의 경우 대법원에서 변호사강제주의를 도입하는 것

의 법적 정당성을 갖는가 하는 문제로 귀착된다. 이것의 해법을 찾는 방법은 첫째 외국에서의 

제도, 논의 등을 살펴봄으로서 변호사강제주의의 일반론적 접근을 해 보아야 하고, 둘째 현재 

우리나라에서 변호사강제주의가 이미 시행되고 있는 헌법소송, 형사소송, 집단소송 및 단체소

송 등의 정당성의 의미를 찾아보는 방법이 있다고 생각한다. 그런 후에 위 민사소송법개정안에 

대한 검토를 하려고 한다.  

「민사소송에서의 국선대리인제도와

필수적 변호사 변론주의의 도입」에 대하여

 정영환 

고려대학교 법학전문대학원 교수
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Ⅱ. 외국의 입법례와 논의 등 

 1. 독일¹⁾

홍세욱 변호사의 발표문에서 자세히 언급되고 있다. 독일은 주지하는 바와 같이 민사사건 1

심 및 고등법원과 연방대법원 사건, 가사사건, 행정사건의 고등행정법원과 연방행정법원, 구술

변론을 시행하는 연방헌법재판 등에서 광범위하게 변호사강제주의가 인정되고 있다. 독일에서

는 민사사건과 관련하여서는 1950년 민사소송법 제78조에 규정되었다. 

  

  독일에 있어서 변호사강제주의는 발표한 바와 같이 70년대 합헌성 논의를 통하여 “사법제

도의 올바른 운영이라는 공익이 결국 당사자의 권익을 보호한다.”는 논거에 기초하여 그 정당성

을 인정받았다고 보인다. 따라서 독일에서는 변호사강제주의가 합헌적 제도로서 이미 자리를 굳

게 잡았다고 평가된다. 또한 법률비용보험을 통하여 당사자의 경제적 부담의 문제를 해결한 것

이라고 보인다. 

 2. 미국²⁾

미국의 경우에 있어서 대부분의 ‘주 및 연방법원’에서 변호사강제주의를 취하고 있지는 아니하

고 있다. 본인소송(Pro se litigation)을 인정하고 있다. 미연방 법령집(U.S. Code) 제28권(Title 

28) 제1654조(Section)에서 “미국의 모든 법원에서 당사자들은, 각 법원의 규칙이 허용하는 바에 

따라, 자신이 직접 또는 변호사를 통하여 진술을 하고 소송을 진행할 수 있다.”고 규정하고 있다. 

그런데 2013년 미연방대법원은 대법원규칙(Rules of the Supreme Court of the United 

States) 28.8을 개정하여 구두변론(oral argument)의 경우에는 대법원에 등록된 변호사 또는 

특별히 허가를 받은 변호사만이 할 수 있도록 하였다. 이것을 문언상으로 해석하면 구두변론 이

외의 사항에 대하여 본인소송을 할 수 있다고 볼 수 있지만, 미연방대법원에서 구두변론 없이 

1) 독일 자료수집 등은 이명민 박사의 도움을 받았다.

2) 미국 자료수집 등은 이진규 박사(미국변호사)의 도움을 받았다.
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재판을 하는 경우는 거의 없다는 점에 비추어 보면 미연방대법원에서는 실질적으로 변호사강제

주의가 시행되고 있다고 볼 수 있다. 

  

이러한 미연방대법원의 대법원규칙의 개정은 실무상 오랜 기간 동안 모든 경우에 변호사가 

선임되어 소송진행 및 구두변론이 이루어져 온 실무관행을 규칙에 반영한 것이다. 미연방대법원

에서 가장 최근의 본인소송은 1978년에 있었고 그 이후에는 없었다. 

  

일반적으로 미국에서의 재판청구권의 의미는 연방 또는 주법원에 사건을 청구해 판단을 받

는 것을 의미하고, 그것이 대법원 특히 연방대법원에 재판을 받는 것을 의미하지 아니하는 것으

로 보고 있다. 

  

한편 주대법원의 경우에는 연방대법원과 같이 규칙 등을 통하여 변호사강제주의를 규정하는 

경우는 찾아보기 어렵다. 주1심 및 항소심 법원의 경우도 변호사강제주의를 취하고 있지 아니하

지만, 미국의 경우 문화 자체가 당사자 본인이 직접 소송하는 경우는 거의 없다는 점에 비추어 

변호사강제주의를 굳이 입법화할 필요성이 없을 것으로 보인다. 

3. 일본³⁾

 일본의 경우를 간단히 보겠다. 

일본 학계에서는 법에 익숙하지 않은 아마추어인 당사자 본인 자신에 의한 소송수행은 종종 

현실적으로 매우 어려운 문제일 뿐만 아니라 소송수행의 실수에서 뜻하지 않은 손해를 보는 경

우가 있을 수 있고, 또한 법원에 심리에 대한 부담을 주어 사법의 원활한 운영을 방해하는 경우

가 많으므로 본인소송에 대해 비판적이며 변호사 강제주의에 대해 찬성하고 있는 입장이 다수

이다[中野貞一郎, “弁護士強制制度について”, 判例タイムズ 201号，1967年; 和田仁孝, 民事紛

争処理論, (信山社, 1999年), 185頁 등]. 

  

3) 일본 자료수집 등은 김정환 박사의 도움이 받았다. 
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일본 최고재판소에서도 상고심에서의 변호사강제주의를 신중하게 검토하고 있는 것으로 보인다. 

일본 최고재판소는 2011년 '재판의 신속화에 관한 검증에 관한 보고서(裁判の迅速化に係る検

証に関する報告書)를 통해 상고심에서의 변호사 강제주의 도입에 대한 의견을 제시한 적이 있

습니다. 보고서에서는 변호사에 대한 액세스(access)가 충분히 가능함에도 불구하고 본인소송

의 비율이 증가하고 있고, 이러한 점이 재판의 신속화에 장애가 되므로 그 대안으로서 변호사

강제주의를 도입할 필요가 있으며, 단계적으로 상고심에서부터 이를 시행할 필요가 있다고 하고 

있다(동 보고서 시책 부분 6.5.2.2. 부분). 

  

한편 일본의 도쿄 사법서사회에서는 ⅰ) 현재 본인소송이 광범위하게 이용되고 있다는 점, 

ⅱ) 외국과 달리 일본의 경우 아직 변호사강제주의를 도입한 여건이 성숙되지 아니하였다는 점

(법률보험의 미비와 변호사 수가 적다는 점) 등을 이유로 반대의견을 제시하고 있다. 

  

일본의 경우에는 우리나라의 대법원에 해당하는 최고재판소에서의 변호사강제주의의 필요성

을 인식하고 있으나, 우리나라 법무사에 해당하는 사법서사회의 반대가 있는 것으로 보인다.    

 4. 소결

위에서 본 바와 같이 독일에서는 민사사건 외에 가사, 행정사건 등 다양한 분야에 변호사강제

주의가 실시되고 있고, 연방대법원과 헌법재판소에서도 변호사강제주의가 이루어지고 있다. 

  

미국의 경우 2013년 연방대법원에서 오랜 실무관행에 기초하여 구두변론에서의 변호사강제

주의를 규칙화함으로써 실질적인 변호사강제주의가 제도화 되었다고 평가할 수 있고, 그 외 연

방법원과 주법원에서 대부분의 사건이 변호사에 의하여 진행되고 있어 변호사강제주의를 규정

화할 필요성이 없다고 보인다.

일본에서는 일부 반대가 있지만 우리 상고심에 해당하는 최고재판소에서의 변호사강제주의

의 필요성을 인식하고 있다고 평가된다. 
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Ⅲ. 우리나라에서의 변호사강제주의 현황

 1. 헌법소송

1988년 8월 5일 제정된 헌법재판소법에 따라 동법 제25조 제3항에서 “각종 심판절차에 있어

서 당사자인 사인은 변호사를 대리인으로 선임하지 아니하면 심판청구를 하거나 심판수행을 하

지 못한다. 다만, 그가 변호사의 자격이 있을 때에는 그러하지 아니하다.”고 규정하여 변호사강

제주의를 명문화하고 있다. 

헌법재판소는 동 규정의 위헌성 여부에 관하여 1990. 9. 3. 선고 89헌마120,212(병합) 결정, 

1995. 2. 23. 선고 94헌마105 결정, 2001. 9. 27. 선고 2001헌마152 결정, 2004. 4. 29. 선고 

2003헌마783 결정, 2007. 6. 28. 선고 2004헌마143 결정, 2010. 3. 25. 선고 2008헌마439 결

정, 2012. 11. 29. 선고 2011헌마693 결정을 통하여 합헌성을 확실히 인정하고 있다. 

  

그 취지를 간단히 정리해 보면 “헌법재판에 있어서 변호사강제주의는 재판업무에 분업화 원

리의 도입이라는 긍정적 측면 외에도, 재판을 통한 기본권의 실질적 보장, 사법의 원활한 운영

과 헌법재판의 질적 개선, 재판심리의 부담경감 및 효율화, 그리고 사법운영의 민주화 등 공공

복리에 그 기여도가 크다고 하겠고, 그 제도적 이익은 본인소송주의를 채택함으로써 변호사 선

임비용 지출을 하지 않는 이익보다는 이익형량상 크다고 할 것이며, 더욱이 무자력자에 대한 국

선대리인제도라는 대상조치가 별도로 마련되어 있는 이상 헌법에 위배되지 아니한다.”는 것이

고, 또한 “변호사에게 자격을 부여하는 것이 변호사 자격이 없는 자의 평등권을 침해하지 아니

한다.”는 것이다. 

  

헌법재판에서 변호사강제주의를 취하는 것은 사법의 효율적 운영을 통한 기본권의 실질적 

보장 등의 공공복리가 크기 때문에 재판청구권을 침해하지 아니하다는 점을 분명히 하였고 기

타 평등권 침해 등의 문제도 없다고 보았다. 헌법재판소의 확립된 판례라고 보인다.           
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 2. 형사소송

형사소송에 있어서는 국선변호인제도를 통하여 변호사강제주의가 실질적으로 운영되고 있

다. 형사소송법 제33조에 의하면 필요국선(1항), 청구국선(2항), 재량국선(3항)으로 나누어 규정

하고 있다. 동조 제1항의 필요국선의 규정을 보면 “피고인이 구속된 때, 미성년자인 때, 70세 이

상인 때, 농아자인 때, 심신장애의 의심이 있는 때, 피고인이 사형, 무기 또는 3년 이상의 징역이

나 금고에 해당하는 사건으로 기소된 때”에는 법원이 직권으로 변호인을 선정하도록 하고 있다. 

  

형사소송에 있어서 국선변호인제도는 피고인의 인권보호를 위한 것이므로 공익과 사익의 비

교형량의 문제는 아니라고 본다. 피고인의 인권보호가 워낙 중요하기 때문에 국가의 비용으로 

변호사의 조력이 받도록 한 것이다. 인권보호를 통한 공익의 확보로 평가할 수 있다. 

3. 집단소송 및 단체소송 

2005년 1월 1일부터 시행되고 있는 「증권관련 집단소송법(법률 제7074호)」 제5조 제1항에서 

“증권관련 집단소송의 원고와 피고는 변호사를 소송대리인으로 선임(選任)하여야 한다.”고 규정

하고 있고, 2007년 3월 28일부터 시행되고 있는 「소비자기본법(법률 제7988호)」제72조에서 “단

체소송의 원고는 변호사를 소송대리인으로 선임하여야 한다.”고 정하고 있으며, 2011년 9월 30

일부터 시행되고 있는 「개인정보 보호법(법률 제10465호)」제53조에 “단체소송의 원고는 변호사

를 소송대리인으로 선임하여야 한다.”고 규정하고 있다. 

  

증권관련 집단소송의 경우에는 원고와 피고 모두 변호사강제주의를 취하고 있고, 소비자 단체

소송과 개인정보 단체소송의 경우에는 적극적 당사자인 원고 측에 변호사강제주의를 취하고 있다. 

  

위와 같은 집단소송 및 단체소송에 있어서의 변호사강제주의는 당사자의 수가 다수이고  사

건의 전문성, 자료의 방대함 등으로 인하여 재판절차의 효율적 진행을 위하여 인정하고 있는 것

으로 보인다. 집단소송 및 단체소송에 있어서 재판의 효율적 진행 등을 위한 공공복리적 측면

이 강조되었기 때문이다.    
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4. 소결 

위에서 본 바와 같이 우리나라에서 변호사강제주의는 첫째 재판의 효율적 운영을 통한 재판

청구권이라는 기본권의 실질적 보장이라는 공익적 가치를 우선하여 인정할 필요가 있는 헌법소

송, 형사소송, 집단소송 및 단체소송에서 시행되고 있고, 둘째로는 피고인의 인권보호라는 사익

이 워낙 중대하기 때문에 인정되는 형사소송으로 나누어 볼 수 있다.

Ⅳ. ‌�대법원의 민사사건에 변호사강제주의를 도입하는 것
이 정당성 여부

1. 대법원의 민사사건에 변호사강제주의 도입의 의미

대법원의 민사사건에 대하여 변호사강제주의를 도입한다는 것이 민사소송 전체 및 사법부 운

영과 관련하여 어떤 의미를 갖는다고 보아야 할 것인가. 

  

당사자에게는 대법원 심판을 받기 위하여 변호사비용을 지불하므로 인한 소송비용의 증대를 

가지고 올 것이고, 반면 변호사의 법적 조력을 충실하게 받을 가능성이 높아져 실질적으로 자신의 

권리를 보호받을 수 있는 장점이 있다. 즉 당사자에게는 최종심인 대법원의 이용에 있어서 자신이 

직접 소송을 수행할 자유를 제한받고 대신 비용의 추가부담을 안겨 줄 가능성도 있다. 그러나 변

호사의 법적 조력을 받음으로 인하여 민사사건에 있어서 승소가능성이 높아질 여지는 있다.

 

한편 대법원의 입장에서는 상대적으로 재판절차를 보다 효율적으로 운영할 수 있고, 당사자

들이 대법원에 상고하는 것을 신중하게 함으로 인하여 사건이 줄어든다면 대법원을 법률심으로

서의 기능을 강화할 여력을 갖게 된다.        

 

또한 변호사 입장에서 보면 변호사강제주의를 취함으로 인하여 장기적으로 대법원의 민사사

건이 준다고 하면 변호사의 수임건수가 늘어난다고 장담하기 어려울 수도 있다. 변화의 추이를 

보아야 한다. 
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 따라서 대법원의 민사사건에 변호사강제주의를 취하는 주된 이유는 헌법소송과 같이 공익

적 측면을 강조하는 조치로 보아야 한다. 

2. 도입의 정당성 여부

2015년 12월 말 현재 대법원의 본안사건이 41,850건에 이루고 있고,4)민사본안 사건만 하여도 

13,823건에 달한다.5)

현재 대법원은 상고사건의 처리로 고심하고 있다. 많은 사건을 심리불속행으로 처리하고 있지만 

역부족이다. 따라서 현재의 대법원은 사건처리만 하는 최종심 기능에 치중하고 있을 뿐이고, 대법

원 본래의 기능인 법률심으로서의 사법정책법원으로서의 역할을 거의 할 수 없는 상황이다.

이것은 대법원이 엄청난 상고사건으로 인하여 헌법상 대법원에게 부여되어 있는 법률심으로

서의 사법정책법원의 기능을 전혀 못하는 상황에 있는 것이다. 현재 상고심 운영에 있어서 빨간 

불이 켜진 상태라고 할 수 있다. 이것은 헌법이 사법부에 부여한 의무를 성실히 수행하지 못하

고 있다는 것을 의미한다. 그런데 상고심에서 민사사건에 대하여 변호사강제주의를 도입함으로 

인하여 당사자는 민사사건에 한하여서라도 신중한 선택을 할 수 밖에 없고 이것은 상고심의 사

건증가를 늦출 수 있는 작은 장치로서 역할을 할 수 있을 것으로 기대한다. 

 

따라서 상고심에서 민사사건에 관하여 변호사강제주의를 도입한다는 것은 헌법소송의 위헌

여부에 관한 결정에서 헌법재판소가 밝힌 논거를 빌린다면 “대법원 민사재판에 있어서 변호사

강제주의는 재판업무에 분업화 원리의 도입이라는 긍정적 측면 외에도, 재판을 통한 기본권의 

실질적 보장, 사법의 원활한 운영과 민사재판의 질적 개선, 재판심리의 부담경감 및 효율화, 그

리고 사법운영의 민주화 등 공공복리에 그 기여도가 크다고 하겠고, 그 제도적 이익은 본인소송

주의를 채택함으로써 변호사 선임비용 지출을 하지 않는 이익보다는 이익형량상 크다고 할 것이

며, 더욱이 무자력자에 대한 국선대리인제도라는 대상조치가 별도로 마련되어 있는 이상 헌법

에 위배되지 아니한다.”고 볼 수 있다. 

4) 2016년 사법연감, 600면 참조.

5) 상게서, 602면 참조.
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이러한 논거에 근거한다면 상고심에 있어서 민사사건에 한하여 변호사강제주의를 취할 것이 

아니라 대법원의 법률심으로서 정책법원으로 기능을 살리기 위하여는 행정사건, 특허사건 등으

로도 단계적으로 넓혀 가는 것이 법이론적 면에서는 정당성을 갖는다고 할 수 있다. 따라서 장

기적으로 대법원에서의 민사사건의 추이를 살펴보면서 국민의 법감정 등을 고려하여 다른 사건

에도 변호사강제주의를 넓혀 가는 것을 검토할 수도 있다고 생각한다.   

    

또한 대법원에서의 변호사강제주의는 도입은 미국, 독일 등의 제도와 법문화 등에서도 그 정당

성을 확인할 수 있었다. 일본에서도 그 필요성을 인식하고 있다는 점에서 힘이 될 것으로 보인다.

Ⅴ. 민사소송법개정안에 대한 구체적 검토

1. 소액사건에 있어서 당사자 모두에게 변호사강제주의 도입의 타당성  

개정안 제424조의2(상고심의 소송대리)의 제1항의 규정을 보면 “상고심 절차에서 당사자는 변

호사를 소송대리인으로 선임하여야 한다.”고 정하고 있다. 사실 대법원 민사본안사건 중 소액사

건이 15% 정도나 된다. 이러한 소액사건의 경우에 있어서도 양당사자 모두에게 변호사강제주의

를 하게 하는 것은 당사자에게 상당한 부담을 줄 것으로 보인다. 대법원의 사건 증가에 대한 제

한 필요성이라는 공익적 요청이 매우 높다고 하여도, 소극적 당사자의 사익에 많은 부담이 따르

게 된다. 따라서 소액사건의 경우에는 상고를 하는 당사자에게만 변호사강제주의를 부담시키고, 

상대방 당사자는 자율로 하는 것이 보다 유연한 입법태도로 보인다. 

2. 보정명령 발하는 종기의 타당성 여부

개정안 제424조의2 제3항에서 재판장이 보정명령을 발하는 시한을 정하는 듯한 표현이 있다. 

즉 ‘재판장은 상고이유서의 제출 전까지 상당한 기간을’라는 표현이 있는 바, 마치 그 시한을 지

나면 보정명령을 발할 수 없는 느낌이 들기 때문에 ‘재판장은 상당한 기간을’로 표현하는 것이 

타당할 것으로 보인다. 
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3. 기타 제424조의3(국선대리인) 관련 규정을 적절하다고 본다. 

Ⅵ. 마무리 하며

이번 나경원 의원이 대표발의한 민사소송법개정안은 전체적인 틀에서 매우 적절한 법률안으

로 평가하고 싶다. 사실 우리나라 분쟁해결 흐름에서 가장 시급한 문제는 대법원의 사건증가로 

인한 법률심으로 기능을 할 수 없다는 것을 회복시키는 것이라고 본다. 대법원의 사법정책법원

으로서의 기능회복이라는 면에서 보면 대법원에서 민사사건에 변호사강제주의를 도입하는 것은 

도움이 될 것으로 보인다. 

이번 대법원 민사사건에 대한 변호사강제주의의 도입은 대법원 재판운용의 효율성을 증진하

기 위한 조치라는 공익적 요소가 매우 높은 것으로 보아야 할 것이다. 장기적으로 보면 변호사

강제주의를 통하여 변호사의 사건수임 건수를 늘리기는 어렵다고 보인다. 당사자에게는 대법원

을 이용함으로 인하여 소송비용이 늘어나는 면이 있지만, 대법원의 기능회복이라는 공익증진을 

통하여 국가 전체의 분쟁해결의 효율성이 높아짐으로 오는 간접적인 권리증진의 혜택을 돌려받

을 수 있을 것으로 본다. 

이번 대법원의 민사사건에 대한 변호사강제주의의 도입을 계기로 대법원이 법률심으로 사법

정책기능에 더욱 주력하는 출발점이 될 수 있기를 바란다. 또한 장기적으로 민사사건 이외에 행

정사건, 특허사건 등의 분야로 단계적으로 넓혀 나가는 것을 생각하여야 한다. 그러나 근본적인 

해결책은 대법원 이외의 최종심으로 상고법원 등을 설치하여 해결하는 방안도 다시 적극적으로 

추진하여야 할 것으로 본다.



토론문

천정환  

대한변호사협회 사업이사
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1. 들어가며
   

대한변호사협회 홍세욱 기획이사님과 대한법무사협회 최현진 법제연구위원님의 깊이 있는 주

제발표문을 통해 개인적으로는 다시 한 번 본 주제를 검토하고 고민할 수 있는 기회를 가지게 

됨을 기쁘게 생각하며 두 분에게 깊은 감사를 드립니다.

저는 ‘형사소송에 있어 국선변호인 선정권한을 대한변협이 행사하여야 한다는 취지의 입법개

정안’을 추진하는 주무이사로서 그 과정에서 필수적 변호사 변론주의(최현진 위원님께서는 이를 

변호사 강제주의로 표현하셨습니다.)에 대해서도 검토를 한 바 있습니다. 

토론자의 짧은 견해일 수 있으나 두 분의 주제발표문을 보면서 두 분이 주장하시는 요지는 

동일하다고 판단하였습니다. 즉, 두 분 모두 주권자인 국민이 민사적 분쟁을 해결하는데 각자가 

주장하시는 방법이 좀 더 국민의 기본권 보호에 충실한 제도라고 생각하신다는 뜻으로 이해하

였습니다.

따라서 이하에서는 두 분 논의에 저의 개인적 의견을 개진하고자 합니다. 물론 제가 현재 변

협의 사업이사로 있기에 변협의 견해를 당연히 찬성하는 것이 아니냐는 의견도 충분히 있을 수 

있음도 잘 알고 있습니다. 

그러나 저는 자력구제 및 사적구제가 원칙적으로 허용되지 않는 법 제도하에서 법적분쟁을 

해결하는 과정에 있어 과거와는 다른 법조환경(로스쿨 정착과 법조인의 증가 및 법조일원화 등)

과 대법원이 법률심이라는 원칙에 비추어 보면 ‘상고심에서의 필수적 변호사 변론주의를 도입하

토 론 문 

 천정환 

대한변호사협회 사업이사
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여야 한다’는 민사소송법 개정안이 국민의 사법서비스와 관련한 기본권 보장에 좀 더 충실하고 

효과적인 제도라고 생각하기에 여기에 맞추어 간략히 몇 가지 말씀드리고자 합니다.

2. 개정안에 대하여

가. ‌�현재 개정안을 보면 법률심인 대법원에서의 필수적 변호사 변론주의를 도입하는 것과 이를 

보완하기 위하여 일정한 요건 구비시 국선대리인을 선임할 수 있는 내용으로 되어 있습니다. 

나. ‌�저는 위 개정안 내용 중 국선대리인 선임규정에 의미를 두고 싶습니다. 헌법 제27조 제1항

은 “모든 국민은 헌법과 법률이 정한 법관에 의하여 법률에 의한 재판을 받을 권리를 가

진다.”라고 규정되어 있고, 민사소송법 제128조 제1항 본문은 “법원은 소송비용을 지출할 

자금능력이 부족한 사람의 신청에 따라 또는 직권으로 소송구조(訴訟救助)를 할 수 있

다.”고 규정하고 있으며, 법률구조법의 제1조 목적에 보면 “이 법은 경제적으로 어렵거나 

법을 몰라서 법의 보호를 충분히 받지 못하는 자에게 법률구조(法律救助)를 함으로써 기

본적 인권을 옹호하고 나아가 법률 복지를 증진하는 데에 이바지함을 목적으로 한다.”는 

내용으로 규정하고 있습니다. 

위의 규정들을 종합적으로 해석한다면 공정한 재판을 받을 권리 및 무기평등의 원칙의 보장, 

효과적인 권리보호 등을 위해서는 국가에 의한 법률구조는 국민이 누리는 헌법상 권리라고 적

극적으로 해석할 수 도 있다 할 것입니다. 홍세욱 이사님의 발제문 내용 중 ‘국선대리인 선임제

도를 통한 사법복지의 실현’이라는 말이 나오는데 동일한 취지의 주장이 아닌가 합니다.

따라서 오히려 국선대리인 제도를 통해 최현진 위원님이 문제점으로 지적하고 있는 ‘국민은 

스스로 결정할 수 있어야 한다’, ‘모든 국민은 평등하게 사법에 접근할 수 있어야 한다’, ‘변호사 

강제주의는 경제력에 따라 국민을 차별한다’, ‘변호사 강제주의는 사는 지역에 따라 국민을 차별

한다’라는 부분을 상당부분 보완할 수 있다고 생각합니다.

법률전문가인 변호사를 통해 대등한 법적 주장을 할 수 있고 절차적이나 내용적인 면에서 오

히려 평등하게 사법에 접근할 수 있다고 보아야 할 것입니다.
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3. 최현진 위원님의 국민부담의 증가문제점 등 지적에 대하여

가. ‌�“상고심에서 변호사 강제주의를 도입하는 개정안은 국민에게 고액의 변호사선임비용을 강

제로 부담시켜서 변호사의 수입을 보장해 주는 것이라고 하겠다”라는 논거는 동의하기 어

렵습니다.

개정안에 따르면 당연히 국선대리인의 선임에 따른 국가의 비용이 증대될 것입니다. 그리고 

위원님의 지적처럼 패소에 따른 소송비용의 문제가 발생할 것입니다. 

그러나 이 부분을 단순히 소송비용의 문제가 아니라 재판청구권의 개념을 확장하여 국가의 

국민에 대한 사법복지서비스의 관점, 헌법상 국민이 누려야 할 기본권으로서의 관점에서 본다면 

당연히 국가가 일정부분 경제적 부담을 하여야 한다고 생각합니다. 

더불어 패소에 따른 소송비용의 문제는 입법·정책적 문제라고 생각되기에 기본원칙을 침해

하지 않는 한도에서 충분히 논의 과정을 통해 합리적인 방안이 도출될 것이라고 생각됩니다.

나. ‌�‘민사소송과 성격이 전혀 다른 헌법재판과 형사소송에 변호사 강제주의가 도입되어 있다

고 해서 곧 민사소송에도 변호사 강제주의를 도입하는 것이 정당하다고 말할 수 없다.’라

고 말씀하신 부분도 일정부분 공감할 수 있습니다. 

다만, 위의 언급처럼 법률구조를 받을 수 있는 권리가 헌법상의 권리라고 해석한다면 민사소

송에서의 국선대리인 선임을 통한 법률서비스를 받는 다는 것을 굳이 막을 이유는 없다고 생각

합니다. 

또한 개정안은 모든 심급에서가 아니라 법률심인 상고심으로 한정하여 규정하고 있음도 한 

번 생각해볼 필요가 있습니다.
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4. 결  론

지금까지의 사법시스템 내에서 변호사와 법무사가 나름 각자의 역할을 해온 것은 부인할 수 

없고, 앞으로도 각자의 역할을 다 할 것입니다. 

다만 제가 이번 토론회에서 말씀드리고자 하는 것은 변호사와 법무사 사이의 역할의 문제가 

아니라, 국민이 재판을 청구하거나 재판을 받을 때 지금의 시스템(임의적 소송대리)이 국민의 사

법복지를 실현하는데 도움이 되는지 그리고 이에 대해서 좀 더 개선할 방법은 없는지의 문제로 

접근하고 싶었다는 것입니다. 

그래서 홍세욱 이사님이 발표하신 내용에 동의를 하는 것이며, 지금 시점에서 상고심에서의 

필수적 변호사 변론주의를 도입하여 실행하려고 하는 것은 시의적절하다고 생각합니다.



필수적 변호사 
변론주의 내지 
변호사강제주의에 
대한 토론문

윤동호  

국민대학교 법학과 교수
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1. 누구를 위한 제도인가? 법관인가 아니면 변호사인가?

민사소송에서 변호사의 소송대리를 의무화하자는 주장은 1990년부터 있어왔습니다. 그런데 

저와 같은 대다수의 중산층은 분명 국선대리인의 도움을 받기 어려울 텐데, 개인적으로 변호사

를 선임하는 것은 경제적으로 큰 부담이 됩니다. 변호사마다 또 사건마다 또한 동일한 변호사일

지라도 의뢰인마다 차이가 있겠지만 변호사를 선임하려면 최소 300만원 내지 500만원이 드는 

걸로 알고 있습니다. 이거 상당히 부담되는 금액이고, 그래서 실제로 나홀로소송을 제기하는 

분들이 많이 있으며, 저 또한 이런 경험을 가지고 있습니다. 당시 소송에서 패한 원인에는 여러 

가지 있겠지만, 경험 부족이 아닐까 생각하며, 재판에서 별로 하는 것도 없어 보이는 상대방 변

호사의 비용을 일부 부담해야했던 쓰라린 기억이 아직도 남아있습니다. 법정에 들어설 때는 아

무래도 변호사가 옆에 있는 것이 심리적으로 좋을 수 있겠다는 생각을 했습니다. 그런데 다음에 

다시 이런 일을 겪는다면 고민할 것 같습니다. 일단 소송을 제기할지 여부를 좀 더 신중하게 생

각할 것 같고, 한다면 혼자 할지 변호사의 도움을 받을지 고민할 것 같습니다.

비록 이번 법안은 상고심에 한정한 것이지만, 발표문은 하급심도 염두하고 있는데, 필수적 변

호사 변론주의 내지 변호사강제주의는 이런 고민과 선택의 기회를 원천 봉쇄하는 것이고, 민사

소송을 제기하기 위해서는 변호사를 선임해야한다면 민사소송의 제기를 주저하게 되어서 오히

려 시민의 권리 실현에 장애가 될 것 같습니다. 

이렇게 되면 필수적 변호사 변론주의 내지 변호사강제주의는 법관의 효율적인 재판 진행에 

도움이 되거나 아니면 변호사의 일자리 창출의 효과를 가져 오는데 그칠 것 같고, 시민의 권익 

보호 효과는 멀게만 느껴집니다. 필수적 변호사 변론주의 내지 변호사강제주의는 누구를 위한 

제도이고, 시민의 입장에서 이것이 왜 필요한지 좀 더 설명 부탁드립니다.

필수적 변호사 변론주의 내지

변호사강제주의에 대한 토론문 

 윤동호 

국민대학교 법학과 교수
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2. 양질의 법률서비스를 제공받을 수 있는 방안

그런데 합리적인 가격의 법률서비스를 큰 부담없이 제공받을 수 있다면 나홀로소송보다 변호

사의 도움을 선택할 가능성이 높을 것 같고, 이런 상황이라면 필수적 변호사 변론주의 내지 변

호사강제주의가 의미가 있을 것 같습니다. 변호사보수법이 제정되어있고, 법률서비스보험제도

가 발달한 독일처럼 말입니다.

그렇다하더라도 걸리는 문제가 있습니다. 법률서비스의 품질입니다. 합리적인 가격의 법률서

비스를 큰 부담없이 제공받는다고 하더라도 정보의 비대칭성으로 인해 의뢰인은 법률서비스의 

품질을 평가하기 힘들기 때문에 양질의 법률서비스를 제공받기 어려울 수 있다는 것입니다. 기

존의 사법시험체제에 견줘 로스쿨체제로 양질의 법률서비스가 평균적으로 담보될 수 있을지 다

소 의문이 듭니다. 로스쿨의 교육기간은 매우 짧기 때문입니다. 거칠게 말하면 기존 사법시험체

제는 변호사의 평균능력을 담보하지만, 로스쿨은 변호사의 최저능력을 담보한다고 봐야할 것 

같습니다. 이에 관한 의견을 듣고 싶고, 혹시 로스쿨체제에서 평균질의 법률서비스를 담보할 수 

있는 방안은 어떤 것을 생각해볼 수 있을지 말씀해주셨으면 합니다.

3. 형사사건 피의자에게 필요한 제도

필수적 변호사 변론주의 내지 변호사강제주의는 오히려 형사사건 피의자에게 절실히 요구되

는 제도라고 생각합니다. 현 정부에서 검찰권 통제방안과 인권친화적 경찰권 행사방안이 논의

되고 있습니다만, 수사단계에서 피의자의 인권이 침해될 우려가 매우 높고, 오히려 이 단계에서 

변호사의 도움이 절실하다고 봅니다. 현 정부에서 도입을 검토하고 있는 형사공공변호인제도가 

조속히 도입될 필요가 있고, 무자력피의자를 넘어서서 형사방어능력이 취약한 소년, 장애인, 노

숙자, 외국인 등에게도 형사공공변호인의 법률서비스가 제공될 필요가 있다고 생각합니다. 비

용이 문제라면 일단 앞으로 살아갈 날이 많은 소년에 대해서라도 우선적으로 형사공공변호인의 

도입이 절실하다고 봅니다. 이들의 대부분은 낙인이 찍혀서 사실 변호인은 물론이고 부모의 관

심조차 받지 못하고 있습니다. 그래서 소년범 처리과정에서 이들의 인권이 침해될 가능성이 성

인보다 훨씬 높습니다. 요즘 소년범이 흉포화되었다고 언론의 지면을 채우면서 엄벌주의 목소리

가 높습니다만, 그렇다고 해서 형사법의 원칙과 적법절차를 지키지 않고, 또 이들의 인권을 존

중하지 않는 것은 야만에 대해 이성이 아니라 야만으로 대응하는 것이기 때문입니다. 이에 관한 
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두 분의 의견을 듣고 싶습니다.

4. ‌�소송 남발이나 고소•고발 남용의 억제방안: 법률전문가의 필수적 자문

주의

필수적 변호사 변론주의 내지 변호사강제주의가 소송의 남발을 억제하는 효과를 가져올 수 

있습니다만, 변호사가 개입하면 오히려 소송이 더 많아질 수 있다는 시각도 있습니다. 

이런 점에서 필수적 변호사 변론주의 내지 변호사강제주의가 아니라 법률전문가의 필수적 

자문주의로 하면 어떨까 싶습니다. 민사소송을 제기하기에 앞서서 반드시 변호사나 법무사 등 

법률전문가의 자문을 거치도록 하는 것입니다. 같은 맥락에서 수사기관에 고소나 고발을 하기 

전에 형사공공변호인의 자문을 반드시 거치도록 하면 어떨까 싶습니다. 법정에 들어오는 사건 

수를 일찌감치 통제함으로써 국가기관의 사건처리 부담을 덜어주고, 분쟁 발생 초기에 법률서

비스를 제공받음으로써 사건이 조기에 해결될 수 있는 기회를 갖고, 또한 이로써 법정까지 가게 

되면서 지출되는 분쟁해결비용을 절약할 수 있지 않을까 생각합니다. 이에 관한 두 분의 의견을 

듣고 싶습니다.





변호사 강제주의 
도입에 관한 이견

김삼수  

경제정의실천시민연합 정치사법팀 국장
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필수적 변호사 변론주의와
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1. 제안된 변호사 강제주의(나경원 의원)

- 상고심 절차에서 당사자는 변호사를 소송대리인으로 선임해야 함.

- ‌�재판장으로부터 변호사 선임명령을 받고도 변호사를 선임하지 않으면 상고장을 각하하도

록 하는 제도.

- 변호사 선임명령을 받고도 변호사를 선임하지 않으면 청구의 포기·인낙을 하는 것으로 추정.

- ‌�변호사를 선임할 경제적 능력이 없는 당사자에 대하여 당사자의 신청에 따라 심사 후 국선

대리인 혹은 공선대리인을 선임을 선임토록 함.

- 국선대리인의 보수는 국고에서 지급.

2. 문제점

가. 일반적 문제점

- 국민의 사법접근권에 본질적인 장애 (right to access to court)

- 국민의 재판을 받을 권리(헌법 제27조 제1항)의 본질적인 내용을 침해

- 개인간의 분쟁에 대한 법률가들의 지나친 간여(법률가들의 대리전)

- 국민의 필요가 아닌 법조직역의 이익을 위해 제도가 추진

- 제3자인 법률가의 제도적 개입으로 사적 분쟁해결에 장애

나. 제도적 문제점

- ‌�형사, 행정, 소비자, 헌법상의 권리침해 등에 있어서는 국민, 피해자 등을 법률적으로 지원

할 필요가 있지만, 개별적 민사분쟁에 있어서는 국가가 사회적 약자를 제외한 일방당사자

변호사 강제주의 도입에 관한 이견

 김삼수

경제정의실천시민연합 정치사법팀 국장
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를 지원하는 것은 부당(국가에 의한 사적분쟁관여)

- ‌�현재 사회적, 경제적 요부조자에 대한 분쟁 초기단계에서의 지원이 시급하고(제1심 절차), 

제1심과 2심에서 쟁점이 정리되고 사실이 확정된 상고사건에서의 변호사선임의 필요성은 

시급하지 않음.

- ‌�법률가의 조력은 분쟁당사자의 요청에 의해 이루어져야 하며, 국가나 사회가 일방적으로 

강요해서는 아니 됨.

- ‌�변호사 강제주의는 법조인 전반에 대한 불신에 더해 사법부 불신으로 문제를 악화시킬 가

능성이 높음

- ‌�국선변호인을 대법원에서 관리하면 동 변호인의 객관적 공정성을 담보하기 어려움(당사자

의 취지보다는 판례나 대법원의 법리에 의한 형식적 서면작성 우려)

- ‌�국선변호인 선임심사가 상고장각하절차로 전락할 위험성(헌재의 국선대리인 신청 기각율이 

2014년 9월말 현재 82.45%)

- 국민의 기본권 보장과 사회정의 실현하는 헌법재판의 공익성은 민사소송과 비교하기 어려움. 

- ‌�정부나 사법부는 변호사에 대한 통제를 통해 분쟁자체를 통제할 위험성이 농후함  - 독일

의 변호사 강제주의는 변호사의 활동이나 보수가 엄격하게 법률에 의하여 규율을 받고 변

호사 윤리가 확보된 상황에서 비용의 공적부담을 전제로 설계된 제도임(우리와는 법률문

화가 다름)

다. 제언

- ‌�변호사 강제주의가 아니라 제1심에서 세입자, 소비자, 의료피해자, 환경 및 공해 피해자, 행

정상 처분을 다투는 국민, 개인정보 보호나 금융피해를 입은 다수 당사자, 노동자 및 농민

의 쟁송 등 경제적, 사회적 약자를 위한 공공변호사제도를 강화해 사법접근권을 보장하는 

절차를 우선 진행해야 함.

- 제1심을 강화해 사법 불신을 해소하고 상고사건의 실질적 감소가 일어나도록 해야 함. 

- ‌�변호사들의 직역을 강화하기 위한 강제주의 등의 제도가 아니라 국민들에 대한 사법서비

스 지원 확충방식으로 사법제도가 개선되어야 함.

- 제시된 개정안은 법원과 변호사 직역간의 유착관계에 불과함.
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3. 결론

- 누구를 위한 제도인가? (법원과 변호사업계)

- ‌�이 제도를 통하여 피해를 입는 사람? (전관예우 등으로 가격이 상승한 대법관출신 등 대

법원사건 담당 변호사를 선임하지 못하는 국민 혹은 사회적, 경제적 약자)

- ‌�제시된 변호사강제주의는 변호사업계의 독점에 따른 횡포를 방지할 방안을 전제하고 있지 

아니함. (대법원의 국선변호사가 대법원과 다른 입장에서 대법원의 선행판결을 비난하거나 

파격적인 법리를 주장할 수 있을까?)

- ‌�변호사 업계의 직역확대에도 도움이 되지 아니함. (상고사건의 국선변호제 확대로 혜택을 

보는 변호사가 몇 명이나 될까?)

- ‌�오히려 제1심이나 분쟁의 종류별로 사법접근권을 강화하도록 조력하는 제도를 강화하는 

것이 법조인의 직역확대나 공공기능을 강화하는데 도움이 될 것으로 보임.

- ‌�경실련은 국민의 입장에서 본 개정안의 채택을 적극적으로 반대함 : 동 재원으로 사법적 

부조를 필요로 하는 다양한 부류의 국민에게 사법지원을 강화하도록 할 것을 제안함.





‘필수적 변호사 
변론주의와
민사 국선대리인  
도입 및 논쟁에 대한 
토론회’의 
지정토론문

권순건  

서울중앙지방법원 판사
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1. 총론적인 입장

○ ‌�“의무교육이 교사들을 위해 도입된 제도가 아닌 것처럼, 변호사 강제주의 역시 변호사를 

위해 인정되는 제도는 아님”¹⁾ 

○ ‌�기본적으로 특정•필요 사건에서 필수적 변호사 변론주의는 필요하고, 입법적 결단을 위한 

사회제반 환경도 어느 정도 갖추어진 상황으로 보임.

       - 변호사의 수, 변호사의 보수, 기타 등

○ ‌�또한 연혁적으로도 1990년대부터 지속적인 시도가 있었고, 독일법 등 해외의 입법례도 찾아 

볼 수 있는 형편임.

2. 각론적인 입장

○ ‌�다만 우리나라 사법제도에서도, 모든 사건 혹은 상고심 사건에서 필수적 변호사 변론주의가 

국민 개개인의 권리보장을 위하여 필요하여 결국 사법복지 영역에서 이를 실현해야 하는 

것에 관하여는 이견이 클 수 있고, 이를 국민에게 설득하기 위하여는 상당한 노력이 필요할 

것으로 예측됨.

○ ‌�새로운 제도를 도입할 때 필요한 입법기술상, 반론이 거의 없는 영역에서부터 이를 도입하

는 것이 어떨지 하는 생각이 듦.

‘필수적 변호사 변론주의와 민사 국선대리인

도입 및 논쟁에 대한 토론회’의 지정토론문

 권순건

서울중앙지방법원 판사

1) Vollkommer, Die Stellung des Anwalts im Zivilprozeβ, Fn.34 
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    - ‌�예를 들어, 사법의 효율성 측면에서, 상고심 사건에서 전원합의체 대상사건이 된다고 

주장하는 경우 등이 상정됨.

법원조직법

 제7조(심판권의 행사) ① 대법원의 심판권은 대법관 전원의 3분의 2 이상의 합의체에서 행사하며, 

대법원장이 재판장이 된다. 다만, 대법관 3명 이상으로 구성된 부(부)에서 먼저 사건을 심리(심리)하여 

의견이 일치한 경우에 한정하여 다음 각 호의 경우를 제외하고 그 부에서 재판할 수 있다.

   1. 명령 또는 규칙이 헌법에 위반된다고 인정하는 경우

   2. 명령 또는 규칙이 법률에 위반된다고 인정하는 경우

   3. ‌�종전에 대법원에서 판시(판시)한 헌법ㆍ법률ㆍ명령 또는 규칙의 해석 적용에 관한 의견을 변경할 

필요가 있다고 인정하는 경우

   4. 부에서 재판하는 것이 적당하지 아니하다고 인정하는 경우

    - ‌�또한 후견적인 보호가 필요한 사회적인 약자(지적장애인, 미성년자 등) 이면서도 그 법

정대리인 등이 실질적인 보호를 할 수 없는 사건 등에서 국가가 국선대리인을 선정하고 

그에 필요한 소송비용도 국가가 부담하도록 하는 경우 등을 생각할 수가 있음.

3. 개정안의 실제 운영상 문제점

○ ‌�개정안 제424조의2 제5항은 피상고인이 소송대리인을 선임하지 아니하거나 국선대리인 신

청을 하지 아니한 때에는 청구의 포기•인낙을 하는 것을 추정하도록 하고 있다. 왜 이와 

같은 규정까지 두어야 하는지에 관하여 좀 자세한 설명이 필요하다. 개정안이 국선대리인 

신청을 하지 아니하였다는 이유로 청구를 포기하였다거나 인낙한 법률효과를 유도한 것이

라면 이를 찬성할 사람은 거의 없다는 점을 부연하고자 한다.

 


