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하트-드워킨 논쟁: 쉽고 짧은 안내

SCOTT J. SHAPIRO1 
The “Hart–Dworkin” Debate: A Short Guide for the Perplexed 

in Arthur Ripstein (ed.), 
Ronald Dworkin: Contemporary Philosophy in Focus (pp.22-55)

지난 40년동안 영미 법철학은 소위 “하트-드워킨” 논쟁이라 불리는 것에 몰두해 있었다—혹자는 이것

을 집착이라고 부르고 싶어할 것이다. 1967년 하트의 법실증주의 이론에 대한 로널드 드워킨의 기념

비적인 비판 ‹규칙의 모델 1›이 나온 이후, 드워킨의 비판에 대해 하트를 옹호하거나 하트의 옹호자들

에 대해 드워킨을 옹호하는 수없이 많은 책들과 논문들이 쓰여졌다.2 사실 최근에 이미 열기가 높았던 

이 논쟁에 대한 열광에서 의미 있는 오름세가 있었는데, 이것은 의심할 바 없이 «법의 개념» 재판의 출

간 때문에 생긴 오름세였다. 이 책의 후기에는 많이들 기다렸던, 그러나 안타깝게도 유고가 되고만, 드

워킨에 대한 하트의 답변이 담겨 있었다. 예상된 일이지만, 이 후기는 그 답변의 설득력에 대한 격렬한 

메타논쟁을 만들었는데, 혹자는 하트가 드워킨에 대해서 그렇게 답변하면 안 되는 것이었다고 주장하

였고,3 또 혹자는 하트에 대한 그런 비판들이 근거 없는 것이라고 되받아쳤다.4 

이 글에서 나는 드워킨에 대한 하트의 답변을 놓고 벌어진 이 논란에서 편을 들지는 않겠다. 그보다 

나는 좀더 예비적인 문제, 즉 이 논쟁의 기본 주제를 정리해보는 데에 관심을 두겠다. 따라서 나의 주

된 관심은 하트-드워킨 논쟁이 어떤 중심 쟁점을 두고 벌어졌는가 확인하는 일이 될 것이다. 예를 들어 

그 논쟁은 법(the law)이 규칙들(rules) 뿐 아니라 원칙들(principles)도 담고 있는가에 관한 것인가? 

아니면, 난해한 사안에서 판사들이 재량을 갖는지에 관한 것인가? 미국 법 체계에서 법 텍스트를 해석

하는 적절한 방식에 관한 것인가? 또는 개념적 법철학의 가능성 자체에 관한 것인가?

논쟁의 핵심을 짚어내기 위해서 나는 양편이 자기들의 명분을 개진하기 위해 사용했던 주된 논증 전

략을 조금 길게 검토하려고 한다. 따라서 나는 하트의 실증주의에 대해 드워킨이 서술하고 비판한 것

1.  I would like to thank Michael Bratman, Les Green, Brian Leiter, Joseph Raz, and Arthur Ripstein for extremely 
helpful comments that enabled me to improve the present draft substantially. Thanks are also due to Mark Green-
berg for many helpful discussions related to the matters discussed in the paper. This essay was written while a Fel-
low at the Center for Advanced Study in the Behavioral Sciences. I am grateful for financial support provided by the 
Andrew W. Mellon Foundation.
2.  Ronald Dworkin, “The Model of Rules I,” reprinted in Taking Rights Seriously (Cambridge, MA: Harvard Univer-
sity Press, 1977).
3.  See Scott J. Shapiro, “On Hart’s Way Out,” in Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of Law, ed. 
J. Coleman (Oxford: Oxford University Press, 2001); “Law, Morality and the Guidance of Conduct,” Legal Theory 6 
(2000): 127–70; Jules L. Coleman, “Incorporationism, Conventionality and the Practical Difference Thesis,” in Hart’s 
Postscript.
4.  See Kenneth Einar Himma, “H. L. A. Hart and the Practical Difference Thesis,” Legal Theory 6 (2000): 1–43; W. J. 
Waluchow, “Authority and the Practical Difference Thesis,” Legal Theory 6 (2000): 45–81; Matthew Kramer, “How 
Morality Can Enter the Law,” Legal Theory 6 (2000): 83– 108; Matthew Kramer, “Throwing Light on the Role that 
Moral Principles Play in the Law,” Legal Theory 8 (2002): 115–43.
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을 탐색하는 데에서 시작하여 다음으로 하트와 그의 후예들이 내놓은 응수가 어떤 것들이었는지 보여

주겠다. 이 논쟁의 기본 구조를 이렇게 펼쳐 놓음으로써 법철학계가 왜 이 논쟁에 초점을 맞추어 왔는

지 설명할 수 있게 될 뿐 아니라 이 논쟁이 앞으로 어떤 방향으로 나아가는 것이 가장 유익할 것인가를 

결정할 수 있게 되기를 바란다. 

그러나 철학적 논쟁의 핵심을 포착해 내는 일은 여러 가지 상이한 이유에서 어려운 작업일 수 있다. 

첫째, 논쟁이 어떤 것이든 참여자들은 자기들이 무엇에 대해 논쟁하고 있지에 대해 의견이 일치하지 

않을 수 있다. 한편은 X가 진리인가 하는 것이 쟁점이라고 굳게 믿고 있는데, 다른 편은 Y가 진리인가 

하는 것이 쟁점이라고 생각하고 있을 수도 있다. 하트-드워킨 논쟁이 바로 그런 식으로 시작하였다는 

것은 악명 높다. ‹규칙의 모델 1›에서 드워킨은 자신과 하트 사이의 싸움은 법이 규칙들의 한 모델인가

에 관한 것이라고 주장하였다. 하지만 이 논쟁을 이런 식으로 말하는 것은 오해의 소지가 크며, 몇 세

대 동안 법학도들에게 오해를 낳았는데, 왜냐하면, 지금은 일반적으로 인정되고 있지만, 하트는 법이 

다만 (드워킨이 의미에서의) 규칙의 모델이라고 주장한 적이 없으며, 그러한 입장을 공약하지도 않기 

때문이다.5 

둘째, 철학적 논쟁은 형식적 논쟁들과 달리 보통 단 하나의 쟁점에 관한 것이 아니기 때문에 성격을 

규정하기 어렵다. 철학에서 모든 것은 궁극적으로 다른 모든 것과 연결되어 있으며 따라서 철학적 논

란들은 많은 상이한, 하지만 종국에 가서는 연관되어 있는, 물음들에 걸쳐 있게 된다. 예컨대 하트-드

워킨 논쟁도 사법적 재량의 존재,6 판결에서 정책의 역할,7 규칙의 존재론적 기반,8 서술적 법철학의 

가능성,9 법의 기능,10 가치의 객관성,11 개념의 모호성,12 법적 추론의 본성13과 같은 이질적인 쟁점들을 

다루고 있다. 

5.  In the Postscript, Hart accepts some responsibility for the confusion: “Much credit is due to Dworkin for having 
shown and illustrated [the] importance [of legal principles] and their role in legal reasoning, and certainly it was a 
serious mistake on my part not to have stressed their non-conclusive force.” H. L. A. Hart, The Concept of Law, eds. 
Penelope Bulloch and Joseph Raz (Oxford: Clarendon Press, 1994), 263. Yet he goes on to disavow Dworkin’s inter-
pretation of his views: “But I certainly did not in my use of the word ‘rule’ claim that legal systems comprise only ‘all 
or nothing’ standards or near conclusive rules.”
6.  Compare Ronald Dworkin, “Judicial Discretion,” Journal of Philosophy 60 (1963): 624–638 and “Model of Rules I” 
with Hart’s Concept of Law, Ch. 7.
7.  Compare Dworkin’s “Hard Cases” in Taking Rights Seriously with Hart’s Concept of Law, 128–36; Kent Green-
awalt, “Discretion and Judicial Discretion: The Elusive Quest for the Fetters that Bind Judges,” Columbia Law Re-
view 75 (1975): 359, 391.
8.  Compare Dworkin’s “The Model of Rules II,” reprinted in Taking Rights Seriously, with Hart’s The Concept of 
Law, 55–7 and 254–9.
9.  Compare Ronald Dworkin’s Law’s Empire (Cambridge, MA: Harvard University Press, 1986), Chs. 1–2; Stephen 
Perry’s “Interpretation and Methodology in Legal Theory,” in Law and Interpretation, ed. A. Marmor (Oxford: Clar-
endon Press, 1995); and Jeremy Waldron’s “Ethical (or Normative) Positivism,” in Hart’s Postscript with Hart’s Con-
cept of Law, vi, 248–50 and Jules Coleman’s The Practice of Principle (Oxford: Oxford University Press, 2001) Ch. 12.
10.  Compare Dworkin’s Law’s Empire, 93 with Hart’s Concept of Law, 249.
11.  Compare Dworkin’s “On Objectivity and Interpretation,” in A Matter of Interpretation, Law’s Empire, 76–86. and 
“Objectivity and Truth: You’d Better Believe It,” Philosophy & Public Affairs 25 (1996): 87–139 with Hart’s “American 
Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream,” in Essays in Jurisprudence and Philoso-
phy (Oxford: Clarendon Press, 1983), 139–40, and “Legal Duty and Obligation,” in Essays on Bentham (Oxford: Clar-
endon Press, 1982) 149, 159.
12.  Compare Dworkin’s “Is There Really No Right Answer in Hard Cases?” reprinted in A Matter of Principle (Cam-
bridge, MA: Harvard University Press, 1985), and “On Gaps in the Law,” in Controversies about the Law’s Ontolo-
gy, eds. Neil MacCormick and Paul Amselek (Edinburgh: Edinburgh University Press, 1991) with Hart’s Concept of 
Law, 123–36, Joseph Raz’s “Legal Reasons, Sources and Gaps,” in The Authority of Law (Oxford: Clarendon Press, 
1979), and Timothy Endicott’s Vagueness in Law (Oxford: Clarendon Press, 2000), esp. Chs. 4 and 8.
13.  Compare Dworkin’s “The Model of Rules I,” 41 and “Model of Rules II” with Hart’s Concept of Law, Ch. 5 and 6.
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셋째, 마지막으로 철학적 논쟁들은 전형적으로 목표물을 움직이기 때문에 설명하기 어렵다. 철학자

들은 특징적으로 기민한 논쟁가들이고 상대방의 반론을 수용하여 자신의 입장을 바꾸는 성향이 있다. 

예를 들어 1967년에 드워킨이 제기한 법실증주의 비판은 1986년에 그가 제시한 비판과 극적인 차이가 

있다. 그러므로 제대로 된 설명이라면 이 논쟁을 시간을 두고 외부와 내부에서 오는 합리적 압력들에 

적응하는 진화하는 대상으로 다루는 식으로 이러한 유연성을 포착하려고 해야 한다. 

이런 복잡한 점들에도 불구하고 나는 하트-드워킨 논쟁에는 비교적 직접적인 방식으로 서술될 수 있

는 어떤 중요한 통일성이 있다고 생각한다. 나는 이어질 얘기를 통하여 이 논쟁이 법철학에서 가장 심

오한 쟁점 중의 하나인 법(legality)과 도덕(morality) 간의 관계에 대한 쟁점을 중심으로 조직되어 있

다는 것을 보이려고 한다. 논쟁 과정을 통하여 드워킨이 취하는 기본 전략은 적법성(legality: 무엇이 

법인가 하는 것)은 궁극적으로 사회적 사실들만에 의해서 결정되는 것이 아니라 도덕적 사실들에 의

해서도 결정된다고 논증하는 것이었다. 다른 말로 하면, 실증적 법의 존재와 내용은, 최종적인 분석에 

있어서, 도덕적 법칙의 존재와 내용에 의해서 지배된다. 그러므로 이런 주장은 법의 본성에 대한 실증

주의적 그림에 직접 도전하는 것이며 그것을 무너뜨리려는 위협이 되는 것이었는데, 실증주의에 따르

면 적법성이란 결코 도덕에 의해 결정되는 것이 아니라 사회적 관행에 의해 결정되는 것이기 때문이

다. 왜냐하면, 만일 판사가 법이 요구하는 것이 무엇인지 결정하기 위해서 도덕이 요구하는 것이 무엇

인지를 고려해야 한다면 사회적 사실들만으로는 법의 내용을 결정할 수 없겠기 때문이다. 기대할 수 

있는 것이지만, 하트와 그의 추종자들의 대응은 이런 식으로 적법성이 도덕성에 의존하는 것은 다만 

겉보기에 불과한 것이라거나 또는 사실상 법과 법 체계의 사회적 기반을 훼손하지 않는다고 논증하는 

것이었다. 

앞서 언급하였듯이, 하트-드워킨 논쟁은 역동적인 것이기 때문에 나는 드워킨이 하트의 추종자들의 

대응을 피해가기 위해서 자신의 비판을 어떻게 수정하였는지도 보여주려고 한다. 그러나, 앞으로 보

게 되겠지만, 이러한 수정된 도전에 대해 사람들은 거의 아무런 주의도 기울이지 않았는데, 이것은 앞

선 실증주의적 방어들 중 어느 것도 이것에 대해서는 도움이 되지 않는다는 것을 생각할 때 특히 더 놀

랍다. 다음으로 나는 이 특별히 강력한 반론에 대하여 실증주의자들이 제시할 수 있는 가능한 대응 한 

가지를 그려주려고 한다. 이 글의 이 마지막 부분에서 나의 목표는 실증주의를 옹호하는 것 뿐 아니라 

그것이 옹호되는 것이 왜 중요한가를 보여주는 것이다. 나는 실증주의가 사회적 사실들에 부여하는 

그 우위성은 법에 대한 근본적 진리, 즉 법은 도덕적 정치적 쟁점들에 대한 권위적 해결(authoritative 

settlement)을 통하여 행동을 안내한다는 진리를 반영하고 있다고 논할 것이다. 도덕적 사실들은 궁극

적으로 법을 결정할 수 없는데, 왜냐하면 도덕적 사실들은 법이 해결하려고 목표하는 바로 그 물음들

을 불안정하게 만드는(unsettle) 것이기 때문이라고 나는 논증할 것이다.

1. 첫 폭발

하트-드워킨 논쟁이 무엇에 관한 것이든, 적어도 그것은 하트 버전의 법실증주의의 타당성에 관한 것

이다. 그러므로 그 논쟁을 이해하려면 먼저 드워킨이 그것의 핵심 공약을 어떻게 기술하는지 살펴보

아야 한다. 이것을 A절에서 제시한 후에 B절에서 그 입장에 대한 드워킨의 첫번째 비판을 살펴본다. 
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A. 세 가지 테제

‹규칙의 모델 1›에서 드워킨은 하트와 대부분의 법실증주의자들이 공약하고 있다고 그가 믿는 세 가지 

테제를 제시한다. 

(1)	 “한 공동체의 법은 특정한 기준들, 그 법들의 내용과는 무관하고 그것들의 내력(pedigree) 또는 그것

들이 채택되고 발전되어 온 방식과 관련되어 있는 검사(tests)에 의해 확인되고 식별될 수 있다.”

(2)	 “이 타당한 법적 규칙들의 집합은 ‘법(the law)’을 매거(exhaustive)하며, 어떤 사안이 (적합해 보이

는 규칙이 없거나 적합해 보이는 규칙이 모호하거나 또는 다른 어떤 이유로) 그러한 규칙에 의해 명

백하게 포괄되지 않을 경우 그 사안은 ‘법을 적용함(applying the law)’으로써 결정될 수 없다. 그런 

사안은 판사 같은 관리가 ‘재량을 행사함(exercising his descretion)’으로써 결정되어야 한다.”

(3)	 “누군가 ‘법적 의무’를 갖는다는 말은 그가 처한 상황이 그로 하여금 어떤 것을 하거나 하지 않도록 

요구하는 타당한 법적 규칙 하에 포섭된다는 말이다.”14

하트의 이론을 이렇게 서술하는 것은 다소 기이한 것이어서 우리는 이에 대해 잠시 생각해보아야 한

다.

내력 논제(Pedigree Thesis)라고 불리는 첫번째 명제에 대해 주목해야 할 첫번째 것은 드워킨이 이

것을 하나의 단일한 공약인 것처럼 묘사하고 있으나 사실 그것은 복합적인 주장이라는 점이다. 첫 부

분은 법 체계를 소유한 어떤 공동체든 법을 법이 아닌 것(non-law)과 구별해줄 하나의 마스터 규칙

(master rule)이 존재한다고 주장한다. 뒷부분은 이 규칙에 한 가지 중요한 제약을 거는데, 즉 마스터 

규칙이 제시하는 그 적법성의 기준은 오로지 사회적 사실들(social facts)에만 준거할 수 있다는, 그 규

칙은 적합한 사회적 “내력” 또는 근거(source)를 가져야 한다는 제약이 그것이다. 예를 들어 그러한 규

칙은 어떤 주제와 관련되는 규준(norms)은 입법부에 의한 다수 의결로만 입법된다거나 또는 그것은 

이 점에 있어서 법원이나 행정기구 같은 다른 기구의 행동을 인정할 수 있다고 요구할 수 있다. 그러나 

그 어떤 법 체계의 마스터 규칙도 어떤 규준의 도덕적 속성에 준거한다든지 또는 그것을 실행하기 위

해서 도덕적 추리의 발휘를 요구하는 적법성 기준을 제시할 수 없다. 그러므로 어떤 마스터 규칙도 적

법성을 도덕성에 기초하게 할 수 없다.

드워킨의 내력 논제의 의도는 분명히 하트의 승인 규칙(rule of recognition) 교설을 포착해내려는 

것이다.15 그러나 그것이 포착해내는지 물을 수 있다. 예를 들어 하트는 어디에서도 승인 규칙에 내력 

조건을 부과하지 않는다. 실제로 몇 군데에서 그는 적법성의 기준이 명시적으로 도덕적 고려사항들에 

준거할 수 있다고 인정하기도 한다.16 내력 논제는 너무 강할 뿐 아니라 동시에 너무 약하다. 왜냐하면 

하트는 구체적으로 승인 규칙이 하나의 “사회적” 규칙이라고, 즉 어떤 규칙들을 권위있는 규칙으로 대

하겠다는 판사들 간의 하나의 규약(convention)이라고 주장하기 때문이다. 그러나 내력 논제는 마스

터 규칙에 대해 어떤 사회적 요구조건도 붙이지 않는다. 따라서 어떤 적법성 검사가 내력 논제를 충족

하면서도 하트의 의미에서 승인 규칙은 아닐 수도 있다. 

두번째 실증주의 논제는 법(the law)은 오직 법적 규칙(legal rules)으로만 이루어진다고 주장한다. 

따라서 어떤 사안이, 그것에 적용될 수 있는 법적 규칙이 없거나 그 규칙이 모호하거나 애매한 용어를 

담고 있어서, 존재하는 법적 규칙에 의해 분명히 포괄되지 않을 경우, 결정을 내리는 판사는 법을 적용

14.  Ronald Dworkin, “The Model of Rules I,” 17.
15.  Ibid., 39.
16.  See, for example, Hart’s Concept of Law, 204.
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할 수가 없고 자신의 재량을 발휘해서 그 사안을 해결해야 한다. 이것을 재량 논제(Discretion Thesis)

라고 부르자. 마지막으로 세번째 논제는 “법적 의무”와 관련한 재량 논제의 대응물이다. 그것은 법

적 의무는 오직 법적 규칙들에 의해서만 발생할 수 있다고 주장한다. 이것을 의무 논제(Obligation 

Thesis)라고 부르자.

내력 논제가 적어도 하트 이론의 착색된 공약이라고 인정될 수 있는데 반해, 재량 논제와 의무 논제

는 실증주의에 특유한 견해를 진술하고 있는 것같지 않다. 어쨌거나, 법이 규칙들로가 아니면 무엇으

로 이루어지겠는가? 또 법적 의무가 그 규칙들이 아니면 어디서 발생하겠는가? 재량 논제와 의무 논제

의 독특한 성격을 이해하기 위해서는 먼저 드워킨이 “규칙(rules)”이라고 부르는 것이 무엇을 의미하

는지 그리고 규칙이 그가 “원칙(principles)”이라고 부르는 다른 규준과 어떻게 다른지 이해해야 한다. 

드워킨의 용어법에서 규칙이란 “전부 아니면 전무”의 기준이다.17 주어진 사안에 타당한 규칙이 적용

될 때 그것은 결정적(conclusive)이다, 또는 법률가들이 말하는 식으로 하면, “결정적(dispositive)”이

다. 타당한 규칙들은 행동의 결정적인 이유이기 때문에 그것들은 충돌할 수 없다. 만일 두 규칙이 충돌

하면 그것들 중 하나는 타당한 규칙일 수 없다. 

이와는 대조적으로, 원칙들은 그것들이 적용되는 사안을 결정하지(dispose) 않는다.18 그것들은 다

양한 행동 경로에 정당화하는 지지를 주지만 반드시 결정적인 것은 아니다. 그러므로 타당한 원칙들

은 충돌할 수 있으며, 충돌하는 것이 전형적이다. 더욱이 규칙과 달리 원칙들은 “비중(weight)”을 갖

는다. 타당한 원칙들이 충돌할 때 그 충돌을 해소하는 적절한 방법은 총체적으로 최대의 비중(the 

greatest aggregate weight)을 갖는 원칙이 지지하는 입장을 선택하는 것이다. 

이 두 가지 유형의 규준들 간의 논리적 차이가 주어지면 우리는 재량 논제와 의무 논제가 결코 사소

한 것이 아님을 알게 된다. 재량 논제는 법은 오로지 법적 규칙들로만 이루어진다고, 다시 말해서, 어

떤 원칙도 법적 원칙이 아니라고 주장한다. 마찬가지로 의무 논제는 법적 의무는 오로지 법적 규칙에

서만 발생할 수 있다고 진술한다. 법적 규칙들이 적용될 수 없는 경우 법적 의무는 존재하지 않으며 판

사들은 어쩔 수 없이 그 사안을 결정하기 위해 법 너머를 보아야 한다.

B. 사법적 재량에 반대하기

‹규칙의 모델 1›에서 드워킨은 이렇게 기술된 법실증주의는 법적 원칙(legal principles)의 명백한 존재

를 설명해낼 수 없다고 논증한다. 하트의 이론이나 다른 어떤 실증주의적 설명도 “규칙 체계의 모델이

자 규칙 체계를 위한 모델”19로서, 거부될 수밖에 없다는 것이다. 

드워킨은 재량 논제가 판사들이 어떤 규칙도 분명하게 적용될 수 없는 많은 사안들에서 자신이 법에 

구속되어 있다고 간주한다는 사실을 무시한다는 점에서 그것은 타당하지 않다고 논증하면서 자신의 

비판을 시작한다. 예컨대, «헤닝센 대 블룸필드 자동차(Henningsen v. Bloomfield Motors)» 사안에서 

법원은 결함이 있는 자동차 때문에 부상을 입은 원고가 면책 조항에 서명을 하였음에도 자동차 제조

자는 제조상의 결함의 결과 입게 된 부상에 대해 책임을 물어야 한다는 원고측의 요청을 받았다.20 법

원은 그러한 면책 조항을 무시할 권한을 줄 어떤 명시적 규칙도 찾을 수 없었지만 그럼에도 원고의 손

을 들어주었다. 그러한 결정을 지지하는 근거로 법원은 “계약의 자유는 우리가 관심을 갖고 있는 영역

17.  Ronald Dworkin, “The Model of Rules I,” 24. 18 
18.  Ibid., 25–7.
19.  Ibid., 22.
20.  32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (1960), discussed in Dworkin, Taking Rights Seriously, 25–6.
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에서 어떤 제약도 허용하지 않을 정도의 불변의 교설이 아니다”21라거나 “우리 사회 같은 사회에서 자

동차 제조자는 자신이 생산하는 차의 생산, 판촉, 판매와 관련하여 특별한 의무를 진다”22와 같은 원칙

을 포함하는 많은 법적 원칙들을 인용하였다. 법원은 추리하기를, 이 원칙들은 너무 중요한 것이어서, 

계약의 자유를 지지하는 원칙들처럼 면책 조항의 집행에 대한 지지에 영향을 미치는 반대 원칙들보다 

더 큰 비중을 갖는다.

드워킨에 따르면 «헤닝센» 사안은 하나의 일탈이 아니다. “법적 원칙들이 법적 규칙과는 구별되는 

별개의 종류의 표준들임을 확인하게 되면 우리는 곧바로 그것들이 우리 주변에 널려 있음을 깨닫게 

된다. 법학 교수들은 그것들을 가르치며, 법학책들은 그것들을 인용하고, 법사학자들은 그것들을 예

찬한다.”23 사실, 법 원칙들은 난해한 사안들에서 가장 두드러지게 작동하는데, 이 경우 그것들은 법적 

규칙들이 부재한 가운데 이루어지는 사법적 결정들을 안내하며 제약한다. 법실증주의는 재량 논제를 

통하여 «헤닝센» 같은 사안들은 법에 의해 지배되지 않는다고 주장하는 바로 그점 때문에 이러한 규

준들의 존재를 간과한다. 다른 말로 하면, 법실증주의는 규칙들만의 모델이다.

드워킨은 판사들이 난해한 사안들에서도 재량을 행사해야 한다고 할 수 있는 몇 가지 “약한” 의미

가 있음을 조심스럽게 지적한다.24 판사들은 법적 원칙들로부터 법적 결론에 도달하는 추리를 함에 있

어서 자신의 판단력을 사용하도록 요구된다는 의미에서 재량을 행사해야 한다. 마찬가지로 적어도 가

끔은, 그들은 특정한 사안에서 최종적 발언권을 가진다는 의미에서 재량을 갖는다. 그러나 드워킨은 

판사들이 그가 “강한” 재량이라고 부르는 것, 즉 자신의 사안을 해결하기 위해 법 너머를 보고 초법적

(extralegal) 표준을 적용해야 한다는 의미에서의 재량을 행사해야 한다는 것을 부정한다. 일단 우리가 

법 원칙의 존재를 인정하고 나면 판사들은 난해한 사안들에서도 법적 표준에 의해 구속되어 있음은 

명백해진다고 드워킨은 주장한다. 

C. 내력이 아니라 내용

드워킨에 따르면 법적 원칙이 만연하다는 사실은 재량 논제를 반증할 뿐 아니라 내력 논제도 불신임

한다. 왜냐하면 원칙의 적법성은, 적어도 가끔은, 순전히 그것의 내용에 달려 있기 때문이다. 

법적 원칙으로서 [«헤닝센» 사안의 원칙들의] 기원은 입법부나 법원의 어떤 특정한 결정에 있는 

것이 아니라 그 직업군과 공중에서 오랜 시간을 두고 발전되어 온 적합성(appropriateness)의 감

각에 있는 것이다. 그 원칙들이 지속적으로 힘을 갖는가 하는 것은 이 감각이 지속되는가에 달려 

있다. 만일 사람들이 자신의 잘못에 의해 이익을 보도록 허용하는 것이 더 이상 불공정하게 보이

지 않거나, 잠재적으로 위험한 기계를 만든 과점자에게 특별한 부담을 지우는 것이 더 이상 공정

하게 보이지 않게 된다면 이 원칙들은, 기각되거나 취소된 바가 없더라도, 새로운 사안들에서 더 

이상 별 역할을 하지 않게 될 것이다.25 

실증주의가 적법성이 순전히 내력의 함수여야 한다고 요구하는 한, 그것은 «헤닝센» 사안에서 작동

하는 원칙들 같은 원칙의 존재를 설명할 수 없을 것인데, 원칙의 법적 인정은 예컨대 “잠재적으로 위

21.  32 N.J. 388, 161 A.2d 86.
22.  32 N.J. 387, 161 A.2d 85.
23.  Dworkin, “Model of Rules I,” 28.
24.  Ibid., 31–4.
25.  Ibid., 40.
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험한 기계를 제조하는 과점자에게 특별한 부담을 지우는 것은 공정하다” 같은 도덕적 지각(moral 

perception)에 달려 있는 것이다.26

물론 드워킨은 내력이 법적으로 무관하다고 주장하는 것이 아니다. 그는 법적 원칙들이 보통은 제도

적 지지를 받는 것들임을 인정하며 그러한 지지를 받는다는 것이 보통은 그것들의 적법성에 핵심적이

라는 것을 인정한다. “아닌게 아니라, 만일 어떤 원칙이 법의 원칙이라는 우리 주장을 뒷받침하도록 도

전받는다면 우리는 그 원칙이 인용되거나 논변에서 등장한 선행 사안들을 언급할 것이다. … 그러한 

제도적 지지를 찾을 수 없다면 우리는 아마 우리의 사안을 이해시키는 데 실패할 것이다.”27 그러나 드

워킨은 원칙을 그것이 갖는 제도적 지지에 기반하여 검사해줄 어떤 실증주의적 마스터 규칙이 만들어

질 수 있으리라는 것을 부인한다. 

우리는 어떤 특정한 원칙을 옹호하기 위해 제도적 책임, 제정법 해석, 다양한 종류의 판례의 설득

력, 이 모든 것들이 현대의 도덕적 관행에 대해 갖는 관계 등에 관한 변화하고 발전하고 또 상호작

용하는 표준들(이것들 자체는 규칙이 아니라 원칙이다)의 집합 전체와 수많은 다른 그런 규준들을 

동원한다. 우리는 이 모든 것들을 꿰어서 하나의 단일한 ‘규칙’—복잡한 규칙이라고 하더라도—으

로 만들 수는 없으며, 우리가 그렇게 할 수 있다 하더라도 그 결과는 하트가 그려준 하나의 승인규

칙이라는 그림, 즉 ‘어떤 특징(들)을 어떤 규칙이 소유할 경우 그 소유가 그 규칙이 규칙이라는 것

에 대한 결정적으로 긍정적인 표시로 간주되는 그런 특징(들)’을 명시해주는 꽤 안정적인 마스터 

규칙의 그림과는 관련이 거의 없을 것이다.28

드워킨의 논증은 이런 것같다: 원칙의 제도적 지지가 그것의 적법성과 비중에 대해 갖는 법적 영향 자

체는 원칙들, 즉 제도 및 그 권위와 연결시켜주는 원칙들에 의해 결정된다. 예를 들어, 어떤 판사가 «

헤닝센» 사안에서 그 원칙들을 인정해야 하는가 또 만일 그렇다면 그 원칙들에 얼만큼의 비중을 부여

해야 하는가 하는 것은 보통법 법정의 제도적 권위, 그것이 입법부 및 통상적인 도덕적 관행들과 갖는 

관계 등과 관련되는 원칙들의 전체 집합에 달려 있다. 그런데 이 제도적 원칙들은 정치도덕의 매우 폭

넓은 원칙들에 의해서 지지되고 있다.29 드워킨은 어떤 규칙도 이 모든 정치적 원칙들의 판단들을 정

확하게 반영하도록 정식화될 수 없을 거라고 믿는데, 그것은 고찰되고 수합되어야 할 가능성들이 숫

적으로 무한할 것이기 때문이다. 더욱이 이 원칙들과 그 비중이란 것은 시간이 흐르면서 그것들이 받

는 제도적 지지의 정도에 따라 변동을 거듭하며 따라서 그 어떤 마스터 규칙이 나온다고 해도 안정적

일 수 없을 것이다.

그러므로, 드워킨에 따르면 내력 논제는 두 가지 이유에서 거부되어야 한다. 첫째, 법적 원칙들은 가

끔 그것들의 내력 때문이 아니라 그것들이 갖는 내적인 도덕적 속성 때문에 판사들을 구속한다. 둘째, 

이 원칙들이 그 내력 때문에 구속하는 경우에조차도 그것이 받는 제도적 지지의 정도에 기반하여 어

떤 원칙을 골라내어줄 안정적인 규칙을 정식화하는 것은 가능하지 않다. 앞에서 재량 논제를 물리친 

데 이어 드워킨은 법실증주의는 적합한 법 이론으로서 거부되어야 한다고 결론짓는다.

26.  Ibid.
27.  Ibid.
28.  Ibid., citing Hart’s The Concept of Law, 94.
29.  See Dworkin, “Model of Rules I, 41: “We might argue, for example, that the use we make of earlier cases and 
statutes is supported by a particular analysis of the point of the practice of legislation or the doctrine of precedent, 
or by the principles of democratic theory, or by a particular position on the proper division of authority between 
national and local institutions, or something else of that sort.”
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2. 쟁점

드워킨은 하트에게 매우 부당한 견해, 즉 법이 오직 규칙들로만 되어 있을 뿐 원칙으로 이루어져 있지 

않다는 견해를 뒤집어 씌웠다는 비판을 종종 받는다. 하트가 법적 규칙들에 대해 말하였을 때 그는 서

로 충돌할 수 없고 비중의 차원은 갖지 않는 “전부 아니면 전무” 식의 표준들만을 놓고 말하려고 했던 

것은 아니라고 자주 지적된다.30 그는 다만 어떤 특정한 법 체계 내에서 구속력을 가지며 행동을 안내

하고 평가하는 기능을 갖는 표준들을 가리켜 말려고 했을 뿐이라는 것이다.

그러나 이러한 비판들은 전적으로 공정하지는 않다. 공감적으로 이해하자면 드워킨이 하트에게 했

던 것은 자비적 해석의 하나였다. 이렇게 읽으면 드워킨은 하트가 실제로 말한 것을 보고하고 있는 것

이 아니다. 그는 하트가 결코 표명한 적은 없으나 그럼에도 불구하고 받아들이고 있었던 어떤 견해를 

그에게 부여함으로써 하트의 강한 재량 교설을 설명하려고 시도하고 있었던 것이다. 왜 하트는 판사

들이 난해한 사안을 해결하기 위해 원칙들에 호소한다는 사실에도 불구하고 그들이 법에 의해 구속되

어 있지 않다고 믿었는가 하고 드워킨은 묻고 있다. 그것은 하트가 이 원칙들은 법의 일부가 아니라고 

믿었기 때문임에 틀림없다고 그는 답하였다. 법이 오직 규칙들만을 담고 있다면 규칙들이 “소진될” 때 

법도 소진되어야 한다.

하트에 대한 드워킨의 해석은 공정하지만 나는 그것이 사법적 재량에 대한 하트의 이론에 대한 최선

의 설명은 아니라고 생각한다. 이 설명의 주된 결함은 하트가 자신의 강한 재량 교설에 대하여 아주 다

르고 더 타당한 설명을 명시적으로 제시했었다는 사실에서 나온다. 하트에 따르면 사법적 재량은 사

회적 지침의 생래적(inherent) 불확정성의 필연적인 부산물이다. 하트는 논하기를, 일어날 수 있는 모

든 우연한 일들을 미리 해결해주는 행동의 표준을 준다는 것은 불가능한 일이다. 선례에 의한 지침은 

불완전한데, 왜냐하면 그 전형적인 사례는 확인되더라도 적절한 관련성을 갖는 유사성의 기준은 확인

되지 않기 때문이다. 상식에 의거하여 어떤 유사성 기준들이 부적합하다고 제거한다고 하더라도 다소 

합당해보이는 상충하는 기준들은 언제나 상당한 수가 있게 될 것이다. 입법에 의한 지침을 통하여 이 

의심사항들의 일부를 해결할 수도 있겠으나, 법규에서 일반적인 개념들을 사용하는 한 모두를 제거할 

수는 없다고 하트는 주장하였다. 이것은 언어의 “열린 조직(open texture)” 때문에 그렇다. “규칙의 영

역 뿐 아니라 경험의 모든 영역에서 일반 언어가 제시할 수 있는 지침에는 언어의 본성에 내재하는 어

떤 한계가 있다. 유사한 맥락들에서 끊임없이 재발하는 평이한 사안들 중에는 일반적 표현들이 명료

하게 적용될 수 있는 경우도 있겠으나 … 이것이 적용되는지 그렇지 않은지 분명치 않은 사안들도 또

한 있게 될 것이다.”31

따라서 사법적 재량에 대한 하트의 교설은 규칙의 모델에 근거를 두고 있는 것이 아니다. 그보다 그

것은 권위를 갖는 지침을 제공한다는 사회적 행동들에 특권을 주는, 법에 대한 하나의 그림에 의존하

고 있다. 하트에게 있어서 법적 규칙이란 어떤 사회적 행동—그것이 개인적인 지시든, 입법부의 입법

이든, 사법적 판결이든 행정적 결정이든 또는 사회적 관습이든—에 의해 구속력을 가진 것으로 확인

되고 선택된 표준이다. 하트에 따르면 사회적 행동이 생각할 수 있는 모든 물음들을 해결해주는 표준

을 골라준다는 것은 불가능한 일이기 때문에 사법적 재량은 피할 수 없는 것이다.

30.  See, for example, Raz, “Legal Principles and the Limits of Law,” Yale Law Journal 81 (1972):823, 845; Shapiro, “On 
Hart’s Way Out,” 163; Leiter, “Beyond the Hart-Dworkin Debate,” American Journal of Jurisprudence 48 (2003):17, 20; 
and Lyons, “Principles, Positivism and Legal Theory,” Yale Law Journal 87 (1977):415, 422. See also Hart’s comments 
in the Postscript to his Concept of Law, as I quoted in footnote 5.
31.  Hart, Concept of Law, 123.
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우리가 알 수 있는 일이지만, 하트와 드워킨 간의 논쟁은 법이 규칙 뿐 아니라 원칙도 포함하는가에 

관한 것이 아니다. 이것은 이 논쟁의 쟁점이 결코 아니었기 때문에 이것은 논쟁의 쟁점일 수가 없다.32 

드워킨의 해석과는 달리 하트는 명시적으로든 암묵적으로든 규칙의 모델을 받아들인 적이 결코 없다.

또 이 논쟁의 핵심 쟁점이 사법적 재량의 문제를 중심으로 돌아가고 있다고 주장하는 것도 정확한 

말이 아닐 것이다. 하트와 드워킨은 확실히 판사들이 난해한 사안들에서 강한 재량을 갖는가에 대해 

의견이 다르다. 그러나 이 논란은 파생적인 것이다. 양편이 사법적 재량에 대하여 각자의 입장을 취하

는 이유는 그들이 법의 본성에 대하여 아주 상이한 이론을 갖고 있기 때문이다. 

앞에서 보았듯이, 하트가 판사들이 가끔 강한 재량을 행사할 수밖에 없다고 주장하는 것은 그가 법

이 사회적으로 권위를 갖는 것으로 지목된 표준들로 이루어져 있다고 보기 때문이다. 반면에 드워킨

이 판사들이 강한 재량을 갖지 않는다고 믿는 것은 그가 법적 규칙의 존재 내지 내용을 결정하는 데 있

어서 사회적 지침이 중심적이라는 것을 부인하기 때문이다. “규칙의 모델 I”에서 드워킨의 비판의 요

점이 법은 과거의 사회적 지침의 주제였던 적이 없음에도 구속력을 갖는 규준들을 담고 있다는 것을 

보이는 것이었음을 기억하라. 그것들이 구속력을 갖는 것은 그것들이 갖는 도덕적 내용 때문이다. 더

욱이 과거의 사회적 지침의 주제였던 규준들에 대해서도 드워킨에 따르면 그 규준들이 갖는 구속력은 

그것들이 구속력을 갖는 것으로서 사회적으로 지목되어 왔다는 사실에 달려 있는 것이 아니다. 그것

들은 정치도덕의 원칙들이 그것들을 구속력을 갖도록 만들고 있기 때문에 구속력을 갖는 것이다. 따

라서 사회적 지침이 고갈될 때에도 법은 고갈되지 않는데, 왜냐하면 도덕적 지침은 고갈되지 않기 때

문이다. 

그러므로, 하트와 드워킨 간의 “진정한” 논쟁은 법에 관한 아주 상이한 두 모델 간의 충돌이다. 법은 

권위 있는 것으로서 사회적으로 지목된 표준들로 이루어져 있다고 이해되어야 하는가? 아니면 그것은 

권위 있는 것으로서 도덕적으로 지목된 표준들로 구성되어 있는가? 법의 궁극적 결정 요인은 사회적 

사실들 뿐인가 아니면 도덕적 사실도 해당되는가? 드워킨의 도전은 우리가 후자를 택해야 한다는 것

을 증명하는 데에 초점이 맞춰져 있다. 이제 보겠지만, 실증주의자들의 대응은 드워킨이 그런 것을 보

이지 못했다고 논증하는 식으로 이루어져왔다. 

3. 대응들

“하트-드워킨 논쟁”이라는 전통적인 이름표는 오해의 소지가 조금 있는데, 마치 하트와 드워킨이 이 

논쟁의 유일한 참여자들이었던 것 같은 인상을 일으키는 성향이 있기 때문이다. 그러나 사실상 하트

는 일생동안 드워킨의 비판에 대해서 직접 글로 대응한 적이 없다.33 그는 자신의 이론을 옹호하는 과

32.  Although no one disputes that the law contains principles as well as rules, some have objected to the way Dwor-
kin distinguishes between these two classes of norms. In particular, they have argued that rules do not always oper-
ate in an “all or nothing” fashion. See, for example, Raz, “Legal Principles and the Limits of Law” and George Chris-
tie, “The Model of Principles,” Duke Law Journal 17 (1968):649. For Dworkin’s response, see Dworkin, “Models of 
Rules II,” 71–80.
33.  Hart did criticize Dworkin’s positive proposals on several occasions. See Hart, “Legal Duty and Obligation,” 147–
53; “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream,” 137–41; “Law in the Per-
spective of Philosophy,” in Essays in Jurisprudence and Philosophy, 153–8; and “Comment on Dworkin, ‘Legal Theory 
and the Problem of Sense’,” in Issues in Contemporary Legal Philosophy: The Influence of H. L. A. Hart, ed. Ruth Gavi-
son (Oxford: Clarendon Press, 1987).
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제를 다른 이들에게 맡겨두고 있었던 것처럼 보인다. 

이 절에서 나는 드워킨의 도전에 대해 하트 추종자들이 제시한 두 가지 주된 대응을 살펴보려고 한

다. 곧 보겠지만 어떤 실증주의자들은 법실증주의에 대한 드워킨의 서술을 받아들이고서 법적 원칙들

이 법의 일부라는 그가 제안하는 설명을 거부하였다. 그들이 보기에 법적 규준이 그것의 도덕적 내용 

때문에 타당성을 갖는 일은 결코 없다. 드워킨이 인용한 원칙들은 사회적인 내력을 갖거나 아니면 그

것들은 법이 아니다. 어떤 사람들은 원칙의 적법성에 대한 드워킨의 설명이 개념적으로 가능하고 심

지어 경험적으로도 그럴법하다고 인정하면서 그러나 법실증주의에 대한 그의 서술을 거부하였다. 이 

이론가들에게는 법실증주의의 핵심 공약들을 거부하지 않으면서도 법적 원칙들은 그것의 도덕적 내

용 때문에 타당성을 가질 수 있다. 

A. 배타적 법실증주의

하트 자신은 내력 논제를 거부한 것처럼 보이지만 어떤 법실증주의자들은 그것이 실증주의의 중심에 

있다는 드워킨의 생각에 동의하면서 그것을 열렬히 받아들였다. 그들에게 적법성 검사는 언제나 배타

적으로 사회적 근거에만 기반하여 법과 비법을 구별해야 하며, 도덕적 추리에 호소하지 않고 구현될 

수 있어야 한다. 전통적으로 이러한 실증주의자들은 “강성의” 혹은 “배타적” 법실증주의자라고 알려져 

왔다.34 

그렇다면 배타적 법실증주의자들은 판사들이 종종 내력을 갖지 않는 원칙들에 의해 구속된다는 드

워킨의 주장에 어떻게 대응하는가? 한 가지 대답은 이 규준들은, 겉보기에는 안 그런 것같지만, 실제로

는 내력을 갖고 있다고 주장하는 것이었다.35 왜냐하면 이 원칙들은 일정 기간 동안 법원이 자신의 결

정의 근거로 전형적으로 사용해왔던 것이기 때문이다. 이러한 사용은 “사법적 관습(judicial custom)”

의 존재에 해당하는 것이며, 따라서 내력 논제의 관점에서 볼 때 적합한 사회적 내력을 이루는 것이다. 

그러나 이러한 대응의 약점은 판사들이 전혀 새로워 보이는 원칙들을 적용해야 할 의무를 받아들이

는 경우가 종종 있다는 것이다. 드워킨이 지적하듯이, «헤닝센» 사안 이전에 어떤 법정도 자동차 제조

자가 주의를 살필 더 높은 표준을 따라야 한다는 원칙을 적용한 적이 없었다. 그러나 그 법정은 그럼에

도 불구하고 그 규준을 적용하지 않으면 안 된다고 느꼈다. 

따라서 배타적 법실증주의자들은 두번째의 좀더 미묘한 대응을 제시하였다. 그들은 판사들이 가끔 

어떤 제도적 내력도 갖지 않는 원칙들을 적용할 법적 의무를 갖는다는 점을 용인한다. 그러나 이러한 

사실이 내력 논제에 의문을 제기하는 것은 아니라고 그들은 주장한다. 왜냐하면 그러한 사안에서 판

사들은 법외의(extralegal) 표준을 적용할 법적 의무를 가지는 것 뿐이기 때문이다. 

조셉 라즈(Joseph Raz)에 의해 처음으로 알려진 이 두번째 대응에 따르면, 드워킨의 비판은 어떤 체

제의 법은 그 체제의 판사들이 적용하도록 요구되는 표준들 모두로 이루어져 있다고 가정한다.36 물론 

34.  Joseph Raz, exclusive legal positivism’s leading advocate, refers to his view as the commitment to the Sourc-
es Thesis. The Sources Thesis was first set out in “Legal Positivism and the Sources of Law,” in Raz, The Authority of 
Law and received its most vigorous defense in his “Authority, Law and Morality,” reprinted in Raz, Ethics in the Pub-
lic Domain (Oxford: Clarendon Press, 1994). Raz further develops his position in Joseph Raz, The Concept of a Legal 
System, 2nd ed. (Oxford: Clarendon Press, 1980) 211–12; “Problems about the Nature of Law,” “The Inner Morality of 
Law,” and “The Autonomy of Legal Reasoning,” all appearing in Ethics in the Public Domain; and “Postema on Law’s 
Autonomy and Public Practical Reasons: A Critical Comment,” Legal Theory 4 (1998):1.
35.  See, for example, Genaro Carrio, Legal Principles and Legal Positivism, (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1971), 25.
36.  See Joseph Raz, “Postscript to ‘Legal Principles and the Limits of Law’,” in Ronald Dworkin and Contemporary 
Jurisprudence, ed. Marshall Cohen (Totowa, NJ: Rowman& Allanheld, 1983), 84–5.
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이렇게 가정하면, 판사들이 내력을 갖지 않는 도덕적 표준을 적용하도록 요구될 경우 그 원칙들은 법

적 원칙이어야 한다는 결론이 나온다. 그러나 라즈는 논하기를, 이 가정은 잘못되었다. 예를 들어 법 

사안들을 선택할 때 판사들은 종종 외국의 사법 체계의 법을 적용하도록 요구되기도 한다. 그러나 외

국의 법을 적용할 의무가 그 외국 법을 국내의 규칙으로 변환해주지는 않는다. 한 체계가 다른 체계에

서 빌려올 때에도 규범 체계 간의 구별은 유지된다. 이와 마찬가지로 도덕을 고려할 사법적 의무가 그 

자체로 도덕을 법으로 통합하지는 않는다.37 

라즈에 따르면, 그러므로 내력을 가진 표준들이 고갈되면 판사들은 문제의 사안을 해결하기 위해 도

덕 원칙들을 고려할 법적 의무를 지게 된다. 더 나아가 그러한 사안들에서 판사들이 자신의 사안을 해

결하기 위해 법 너머의 것들을 고려하고 법외의 원칙들을 적용할 의무를 지는 한 그 판사들은 강한 재

량을 행사하고 있는 것이다. 그러므로 강한 재량은 “[어떤 판사가] 원할 경우 자유롭게 적용할 법외의 

원칙들”38의 존재를 수반하지 않는다. 그보다 판사들은 어떤 법외의 원칙들, 즉 도덕적으로 최선인 원

칙들을 적용하도록 법적으로 제약되어 있다.39

B. 포용적 법실증주의

그러나 대부분의 법실증주의자들은 배타적 노선을 택하지 않았다. 대신에 그들은 드워킨의 실증주의 

서술을 거부함으로써 그의 비판을 받아치려고 하였다. 법실증주의는 도덕적인 적법성 검사들을 금지

하지 않는다고 그들은 주장하였다.40 따라서 드워킨이 옳고 우리의 법 체계 같은 성숙한 체계에서 판

사들이 가끔 내력을 갖지 않는 원칙들을 적용할 의무를 진다고 하더라도 실증주의는 흠잡힐 일이 없

다. 이런 입장을 취하는 실증주의자들은 보통 “연성의” 또는 “포용적” 법실증주의자라고 알려져 있다. 

드워킨에 대한 이러한 대응은 좀더 전통적인 버전의 법실증주의를 소환해서 그것이 두 가지 공약

에 의해 정의된다고 설명하는 것으로 시작한다. 첫번째 논제는 가끔 “분리가능성 논제(Separability 

Thesis)”라고 불리는 것으로 적법성과 도덕성 간의 어떤 필연적 연결도 부정한다. 실증주의자들에게 

규준의 적법성이 그것의 도덕적 성격들 어느 것에도 의존하지 않는, 즉 그 체계에서는 부정의한 법도 

여전히 법인, 어떤 가능한 법 체계가 있다. 두번째 논제는 가끔 “사회적 사실 논제(Social Fact Thesis)”

라고 알려지기도 하는 것으로서 법의 존재와 내용은 궁극적으로 사회 집단들에 대한 어떤 사실들에 

의해 결정된다고 주장한다. 법적 사실들이란, 종국적인 분석을 해보면, 도덕적 사실이 아니라 사회적 

사실들에 기반하고 있다.

분명히 분리가능성 논제는 적법성에 대한 도덕적 기준을 통합하고 있는 마스터 검사를 배제하지 않

는다. 이것은 다만 적법성의 검사는 도덕화될 필요가 없다고 말하는 것이지 그럴 수 없다고 말하는 것

37.  Raz, The Authority of Law, 46.
38.  Dworkin, “Model of Rules I,” 29 (emphasis added).
39.  See, for example, Joseph Raz, “Legal Principles and the Limits of Law,” 847–8. Timothy Endicott has recent-
ly argued that when judges are legally required to apply moral principles to plug a gap in the law, and those princi-
ples dictate a unique solution, judges lack strong discretion. This represents somewhat of a compromise view: with 
Dworkin, Endicott believes that judges do not always have strong discretion in hard cases; with Raz, he believes 
that in these situations, judges are making, not finding, law. See Timothy Endicott, “Raz on Gaps – The Surprising 
Part,” in Rights, Culture and Law, ed. L. H. Meyer, S. L. Paulson, and T. W. Pogge (Oxford: Oxford University Press, 
2003).
40.  For this type of response see Philip Soper, “Legal Theory and the Obligation of a Judge: The Hart-Dworkin Dis-
pute,” Michigan Law Review 75 (1977): 473; David Lyons, “Principles, Positivism and Legal Theory,” Yale Law Journal 
87 (1977): 415; Jules Coleman, “Negative and Positive Positivism,” in Markets, Morals and the Law (Cambridge: Cam-
bridge University Press, 1988); Wilfred Waluchow, Inclusive Legal Positivism (Oxford: Clarendon Press, 1994).
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이 아니다. 그러나 그러한 검사의 존재가 사회적 사실 논제를 위반할 것인가? 포용적 법실증주의자들

에 따르면, 반드시 그런 것은 아니다. 이 견해에 따르면, 그러한 적법성 검사 자체가 사회적 내력을 가

지는 바로 그 경우에 사회적 사실 논제는 충족될 것이다. 왜냐하면 적법성 기준이 사회적 사실에 의해 

그 존재가 보장되는 어떤 규칙에 의해 제시되는 한, 법은 적합한 사회적 기반을 가질 것이기 때문이다. 

 사실, 포용적 법실증주의자들은 하트의 마스터 규칙, 즉 승인 규칙이 필요한 내력을 갖고 있다고 지

적한다. 앞에서 언급하였듯이 승인 규칙은 필연적으로 하나의 사회적 규칙이다. 그것은 어떤 특징들

을 가진 어떤 규준을 구속력을 갖는 것으로 인정하겠다는 판사들 간의 하나의 규약(convention)이다. 

사회적 사실 논제는 내력이 없는 도덕적 적법성 기준을 제시하는 승인 규칙과도 양립가능한데, 왜냐

하면 배타적 실증주의자들과는 달리 이 논제는 모든 법적 규칙들이 하나의 사회적 근거를 가져야 한

다고 요구하지 않기 때문이다. 이것은 다만 승인 규칙이 사회적 근거를 가질 것만을 요구할 뿐이다. 따

라서 법실증주의자들의 사회적 사실에 대한 공약이 사회적 승인 규칙의 존재에 의해 충족될 수 있는 

한 도덕을 적법성의 조건으로 다루는 것을 막는 빗장은 없다.41

그러나 이 대응의 단순함은 감추어진 약점에 의해 상쇄되고 만다. 포용적 법실증주의자는 승인 규

칙이 법관들로 하여금 도덕 원칙들에 의거해서 난해한 사안들을 해결할 것을 요구한다고 주장하면서 

동시에 승인 규칙이 하나의 사회적 규칙이라고 주장할 수는 없을 것같다. 이 난점은, 드워킨이 ‹규칙

의 모델 II›에서 지적하였듯이,42 사회적 규칙의 내용은 합의에 의해 결정된다는 사실에 기인한다. 어

떤 사회적 규칙은, 그 집단의 성원들이 p가 요구된다고 합의한 경우 오직 그 경우에만 p에 대해 의무

를 부과한다. 따라서 어떤 사회적 규칙이 요구하는 것이 무엇인가에 대한 논란은 불가능해 보인다. 사

회적 규칙은 합의에 기반하는데 논란은 불일치를 수반한다. 

반대는 계속된다: 그런데 난해한 사안들에서 판사들은 어떤 원칙들을 적용할 것이 요구되는가에 대

하여 서로 의견이 다르다. 그러므로 만일 승인 규칙이 판사들로 하여금 도덕 원칙들을 적용할 것을 요

구한다면, 난해한 사안들은 승인 규칙의 내용에 대한 논란을 포함할 것이다. 그러나 앞에서 말했듯이 

사회적 규칙에 관한 논란은 불가능하다. 따라서 만일 포용적 법실증주의자들이 승인 규칙이 난해한 

사안들이 도덕 원칙들에 준거함으로써 해결될 것을 요구한다고 주장한다면 승인 규칙은 사회적 규칙

일 수 없다. 

“소극적 실증주의와 적극적 실증주의”에서 쥴스 콜먼(Jules Coleman)은 이 반대를 극복하는 방법을 

보여주었다.43 콜맨은 의견불일치를 두 가지 유형으로 구분한다. 첫번째 유형은 승인 규칙의 내용에 

대한 논란을 담고 있다. 이것을 “내용 논란”이라고 부르자. 이에 반하여 어떤 불일치는 규칙의 내용에 

대해서는 합의(consensus)를 전제하면서도 그것의 구현(implementation)에 대한 논란을 담고 있다. 

이것은 “적용 논란”이라고 부르자.

콜먼은 난해한 사안들은 승인 규칙의 적용가능성에 대한 논란을 담고 있는 것으로 볼 수 있다고 제

안한다. 그것들은 내용 논란이 아니라 적용 논란이다. 논란이 되는 사안들에서는 판사들 사이에 법적 

41.  Some positivists took a slightly different tack: they claimed that as long as a norm is morally derivable from a le-
gal norm that has a pedigree, the morally derivable norm need not have a pedigree to be law. Suppose, for example, 
that a norm imposing a duty of reasonable care on everyone has a legally appropriate pedigree and that reasonable 
care requires home-owners to clear snow from the sidewalk in front of their house. These positivists – sometimes 
called “incorporationists” – hold that the snow-clearing norm is a legal norm despite its lack of a pedigree because 
it is morally entailed by a pedigreed norm. For such a response, see Rolf Sartorious, “Social Policy and Judicial Legis-
lation,” American Philosophical Quarterly 8 (1971): 151.
42.  Ronald Dworkin, “The Model of Rules II.”
43.  Coleman, “Negative and Positive Positivism,” 20.



하트-드워킨 논쟁  [15]

논란을 해결하기 위해 도덕의 원칙들을 들여다 보아야 한다는 수용된 규약이 존재한다. 판사들이 어

떤 원칙들을 적용할 것인지에 대해 의견이 일치하지 않을 때 그들은 승인 규칙의 올바른 적용에 대해 

불일치하는 것이지 그것의 내용에 대해 불일치하는 것이 아니다. 다시 말해서, 모든 판사들은 승인 규

칙이 그들로 하여금 판결을 함에 있어서 도덕 원칙들을 들여다 볼 것을 요구하며 그렇게 함으로써 그 

도덕 원칙들을 타당한 법으로 만든다는 데 동의한다. 그들은 다만 어떤 원칙들이 도덕 원칙들인지 (따

라서 법적 원칙들인지)에 대해 의견이 다를 뿐이다. 

하트가 «법의 개념» 후기에서 최종적으로 콜맨의 전략을 인정했다는 점을 주의해야 한다. 첫째, 하

트는 배타적 법실증주의가 유일한 참된 실증주의라는 드워킨의 주장을 거부하였다. “그러한 내력 문

제 이외에 승인 규칙은 법의 사실적 내용과 관계되지 않고 실질적 도덕적 가치 내지 원칙과의 부합 여

부와 관계되는 검사를 제공할 수 있다.”44 더욱이 그는 논란이 어떤 규약의 부재를 수반한다는 드워

킨의 추론을 물리쳤다. “판사들은 확립된 사법적 관행에 의해 해결되는 검사들 같은 것들의 적절성

(relevance)에 대해서는 의견이 일치하면서도 특정한 사안에서 그 검사가 요구하는 것이 무엇인가에 

대해서는 의견이 일치하지 않을 수 있다.”45

4. 제2막

이 두 가지 버전의 법실증주의와 그것들 각각이 드워킨에 대해 취할 수 있는 반응을 상세히 검토, 비교

하는 일은 분명히 이 에세이의 범위를 넘어서는 일이 될 것이다. 그러나 나는 하트의 추종자들이 ‹규칙

의 모델 I›에서의 드워킨의 비판의 힘을 성공적으로 막아냈다고 논증없이 그냥 주장하겠다. 판사들이 

난해한 사안들에서 가끔 도덕 원칙들을 적용할 의무를 진다는 사실 자체는 법실증주의가 거짓임을 보

여주지 않는다. 물론 이것은 그러한 비판이 이루어질 수 없다는 뜻이 아니라 드워킨이 아직 그런 일을 

해내지 못했다는 것을 의미할 뿐이다. 

어쩌면 드워킨도 마찬가지로 그 곤경을 감지하였을 것인데, 왜냐하면 ‹규칙의 모델 I› 이후에 그의 

비판이 극적으로 달라졌기 때문이다. 앞으로 보겠지만, ‹규칙의 모델 II›에서 처음으로 꺼내들었고 «

법의 제국»에서 완전한 형태로 전개되었던 새로운 반론은 법실증주의자들은 법적인 참여자들이 자주 

도달하는 어떤 유형의 불일치, 즉 법을 해석하는 적절한 방법에 대한 불일치를 설명할 수 없음을 보여

주려고 시도한다. 그러한 불일치가 어떻게 가능한가에 대한 유일한 그럴법한 설명은 그것들이 도덕적 

논란이라는 것이라고 드워킨은 주장하였다. 그러므로 법실증주의자들과 반대로 드워킨은 법은 오직 

사회적 사실들에만 의거하는 것이 아니라 궁극적으로 제도적 적법성(legitimacy) 뿐 아니라 정치도덕

에 대한 고려에도 기반하고 있다고 논증하였다. 

곧 살펴보겠지만 실증주의에 대한 이 비판은 지극히 강력한 것이다. 더욱이 앞에서 언급한 첫번째 

비판에 대한 대응 중 어떤 것도 이것에 반대해서 효과적으로 작동하지 않는다. 실증주의자들이 이에 

대한 방어책을 갖고 있는가 하는 문제에 대해서는 이 에세이의 끝에서 다시 돌아오도록 하겠다. 

44.  Hart, Concept of Law, 258.
45.  Ibid., 258–9.
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A. 이론적인 법적 불일치

«법의 제국» 서두에서 드워킨은 법이 특수한 구조를 갖는 하나의 사회 현상이라고 논한다. 그는 법적 

관행이 “논증적(argumentative)”46이라고 주장하는데, 이 말이 뜻하는 바는 이 관행이 대체로 참여자

들이 법이 요구하는 것이 무엇인가에 대하여 다양한 주장들을 개진하고 그 주장의 이유를 제시함으로

써 그런 주장들을 옹호하는 것으로 이루어져 있다는 것이다. “이 관행의 모든 행위자들은 그것이 허용

하거나 요구하는 것이 무엇인가 하는 것이 그 관행에 의해서만 그리고 그 관행 내에서만 의미를 갖는 

어떤 명제들의 진리에 달려 있다는 것을 이해하고 있으며; 이 관행은 대부분의 경우 이 명제들을 개진

하고 그에 대하여 논증을 펴는 것으로 이루어진다.”47 

그렇다면 법을 하나의 사회 현상으로 이해하려면 그것이 대부분의 경우 논증하기 관행이라는 것을 

인식해야 한다. 그러므로 법철학자들은 법 참여자들이 법적 추리를 할 때 실제로 사용하는 논증하기

의 상이한 양태들을 연구해야 한다. 그러나 현대 법철학은 이런 점에서 극도로 실패하고 있다고 드워

킨은 주장한다. 법철학에서 지배적인 접근법에 따르면 법 참여자들이 관여하게 되는 많은 의견 불일

치들은 존재하지 않거나 완전한 넌센스가 된다고 그는 주장한다. 

이러한 공격을 정식화하기 위해서 드워킨은 두 가지 관련된 구분의 집합을 도입하는 데에서 시작한

다. 먼저 그는 “법의 명제(propositions of law)”와 “법의 근거(grounds of law)”를 구분한다.48 법의 명

제란 “법은 주들이 누구에게든 14수정조항이 의미하는 바 안에서의 평등한 보호를 거부하는 것을 금

지한다”라거나 “법은 애크미 기업이 존 스미스가 2월에 근무 중 입었던 부상에 대하여 그에게 보상할 

것을 요구한다” 같은, 특정한 법 체계에 들어 있는 법의 내용에 대한 진술이다. 법의 명제들은 참이거

나 거짓일 수 있다. “캘리포니아에서 운전자들은 시속 65마일 이상의 속도로 운전하는 것이 법적으로 

허용되지 않는다”는 참이지만, “캘리포니아에서 운전자들은 해가 진 후에 운전하는 것이 법적으로 허

용되지 않는다”는 거짓이다. 

법의 명제들은 “법의 근거” 때문에 참이 된다. 예를 들어 캘리포니아에서 법의 명제들은, (대충 말해

서) 주의회의 다수가 그 명제의 내용을 갖는 텍스트를 포함하는 법안을 투표로 지지하고 그후 주지사

가 그것에 서명하면, 참이다. 이러한 입법 행동들은 캘리포니아 법의 명제들을 참이 되도록 만들며 따

라서 캘리포니아 법 체계에서 법의 근거들이다. 

법의 명제와 근거의 구별을 주고나서 드워킨은 두 가지 상이한 유형의 법적 불일치가 가능하다고 논

증한다.49 첫번째 유형은 법의 근거가 사실상 성립하였는가에 관한 불일치이다. 예를 들어 정당들은 

의회가 어떤 법을 필요한 다수에 의해 통과시켰는지 또는 대통령이 그 법안에 거부권을 행사했는지에 

대해 논쟁을 벌일 수 있다. 드워킨은 이것을 “경험적 불일치(empirical disagreements)”라고 부른다.

두번째 유형의 불일치는 법의 근거가 성립하였는가에 관한 것이 아니라, 법의 근거가 무엇인가에 대

한 상충하는 주장을 담고 있는 불일치이다. 예를 들어 논쟁의 한 편은 의회가 어떤 종류의 입법을 할 

권한이 있고 그렇게 했기 때문에 어떤 법령이 타당하다고 논증할 수 있다. 다른 편에서는 입법의 형식

적 조건은 충족되었음을 인정하면서도 그럼에도 의회가 그렇게 입법할 권한을 갖고 있지 않다고 주장

할 수 있다. 양편은 역사 기록에 대해 의견이 일치하는 한에서 경험적으로 불일치하고 있는 것이 아니

다. 드워킨에 따르면 그들은 법에 대한 “이론적(theoretical)” 불일치에 얽혀 있다. 그들은 법의 근거의 

46.  Dworkin, Law’s Empire, 13.
47.  Ibid.
48.  Ibid., 4.
49.  Ibid., 4–6.
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정체(identity)에 대해, 즉 어떤 법의 명제가 참이라거나 거짓이라고 말해질 수 있기 이전에 그들의 법 

체계에서 어떤 일이 있었어야 하는가에 대하여 의견이 다르다.

이러한 구별을 배경으로 하여 드워킨은 “믿을 수 없게도, 우리의 법철학은 법에 있어서 이론적 불일

치에 대한 어떤 그럴법한 이론도 갖고 있지 않다”고 선언한다.50 사태가 이렇게 된 것은 “우리의 법철

학”이 법에 대한 “뻔한 사실” 견해(plain-fact view)에 공약하고 있기 때문이다. 

드워킨에 따르면 뻔한 사실 견해는 두 가지 기본 교리로 이루어진다. 첫째, 그것은 어떤 공동체에서

든 법의 근거는 법 관리들 간의 합의(consensus)에 의해 결정된다고 주장한다. 만일 관리들이 f 유형

의 사실들이 그들 체계에서 법의 근거라고 합의하면 f 유형의 사실들은 그 체계에서 법의 근거이다. 둘

째, 그것은 법의 근거일 수 있는 유일한 유형의 사실들은 뻔한 역사적(plain historical) 사실들의 유형 

뿐이라고 주장한다. 

법은 입법부나 시의회나 법원 같은 법적 제도들의 과거에 결정에 의해 정해지는 것이다. 만일 이

런 종류의 어떤 기구가 노동자들은 동료 노동자에 의해 입은 부상에 대해 보상을 요구할 수 있다

고 결정하였다면 그것은 법이다. 만일 그것이 다른 식으로 결정하였다면 그때에는 그것이 법이다. 

따라서 무엇이 법인가 하는 물음은 언제나 제도적 결정들을 기록한 책들을 들여다 봄으로써 대답

될 수 있다.51

드워킨이 설득력 있게 논증하고 있듯이, 뻔한 사실 견해는 이론적인 법적 불일치의 가능성을 용인할 

수 없다. 왜냐하면 만일 첫번째 교리에 따라서 법적 참여자들이 언제나 법의 근거에 동의해야 한다면 

그들은 법의 근거에 대해 의견이 불일치할 수 없다는 결론이 나오기 때문이다. 법에 대한 그 어떤 진정

한 불일치도 뻔한 역사적 사실들의 존재 또는 비존재에 대한 충돌하는 주장들에 관한 것일 수밖에 없

다. 다른 말로 하면, 그것들은 순전히 경험적인 불일치들이다. 

B. 이론적 불일치의 만연

뻔한 사실 견해에는 안된 일이지만 이론적 불일치는 법에 존재한다고 드워킨은 계속하여 논증한다. 

그는 법 참여자들이 역사 기록에 대해서는 완전히 의견이 일치하지만 그것들의 법적 의미에 대해서는 

논쟁하고 있다고 생각하는 것이 그럴법한 많은 사례들을 제시함으로써 자신의 주장을 뒷받침한다. 예

를 들어 «테네시강유역 개발공사 대 힐(Tennesse Valley Authority v. Hill)» 사안에서 여러 환경보존 단

체들은 테네시강유역 개발공사(TVA)가 1억 달러의 텔리코 댐 건설 사업을 완공하지 못하게 해달라고 

소송하였다.52 그들은 그 댐이 달팽이시어(snail darter)—어떤 특별한 과학적, 미학적, 경제적 관심거

리도 되지 않는 3인치 크기의 민물고기—의 생존을 위협할 것이며, 따라서 1973년의 멸종위기종 보호

법(Endangered Species Act)을 위반하게 될 것이라고 주장하였다. 그러나 TVA는 멸종위기종 보호법

은 그 법이 통과되기 전에 허가되고 기금이 조성되고 상당 부분이 이미 건설된 사업에 대해서는 적용

되지 않으며 따라서 댐의 완공을 금지하는 것으로 해석되어서는 안 된다고 주장하였다. 

최고법원은 환경보호론자들의 편을 들었다. 수석대법관 버거(Burger)는 다수 의견을 서술하면서 그 

사업을 중지하는 것이 공공기금의 막대한 낭비를 초래할 것이고 정책적인 관점에서 볼 때 정당화될 

50.  Ibid., 6.
51.  Ibid., 7.
52.  Tennessee Valley Authority v. Hill, 437 US 153 (1978).
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수 없다는 것을 인정하였으나, 그는 법문(texts)은 명백히 정부가 “멸종위기종”으로 지정된 종들을 위

험에 빠뜨리는 사업의 종료시킬 것을 요구한다는 점에 주목하였다. 더욱이 그는 의회가 다른 의견을 

가졌음을 보여주는 표시도 없다는 것도 주의하였다. 따라서 버거는 법원은 너무 늦은 시기이기는 하

지만 금지를 명하는 것 이외에 다른 선택을 할 수 없다고 결론지었다. 

대법관 파웰(Powell)이 이끌었던 소수 의견은 법문은, 입법자가 그런 결과를 의도하였음이 증명될 

수 있는 경우를 제외하고는, 어리석은 결과를 낳는 것으로 해석되어서는 안 된다고 주장하였다. 거의 

완성된 100만 달러 건설 공사를 단지 멸종위기종이라고는 하나 하찮은 민물고기를 구하기 위해서 끝

내는 것은 터무니없는 일일 것이므로 또 의회가 이런 결과를 명백하게 지지하지 않으므로 법원은 “약

간의 상식과 공공의 복리에 부합하는”53 해석을 제시할 의무가 있다. 

드워킨은 버거와 파웰 간의 불일치는 궁극적으로 이론적 성격의 불일치라고 주장한다.54 양편은 

1973년의 멸종위기종 보호법이 타당한 법이라는 것, 그 댐의 건설을 중지하는 것은 달팽이시어의 이익

에 비추어볼 때 끔찍한 낭비라는 것, 그리고 의회가 이 입법을 초안하거나 투표로 결정할 때 이런 유형

의 사안을 고려하지 않았다는 것에 동의한다. 그들의 불일치는 이 뻔한 사실들의 법적 관련성에 관한 

것이다. 버거에 따르면, 법문으로부터 어떤 터무니없는 결과가 따라나오더라도, 의회가 그 터무니없

는 결과를 의도하지 않았다는 것을 보여주는 강력한 증거가 없다면 법문은 명백한 의미 그대로 받아

들여져야 한다. 반면에 파웰은 의회가 그 터무니 없는 결과를 의도하였다는 강력한 증거가 없다면, 터

무니없는 결과가 따라나올 때 법문은 명백한 의미대로 받아들여져서는 안 된다고 주장하였다.

물론 뻔한 사실 견해를 받아들이는 사람들은 법 참여자들이 이론적 불일치에 연관되는 것처럼 보이

는 경우가 종종 있다는 것을 알고 있다. 그러나 그러한 겉모습은 기만적인 것이라고 그들은 주장한다. 

이런 유형의 사안들에서 참여자들이 법이 무엇인가에 대하여 불일치하는 것처럼 보일 때 실제로 그들

은 법이 무엇이어야 하는가에 대하여 불일치하는 것이다. 그러므로 뻔한 사실 견해에 따르면 버거와 파

웰 간의 논쟁은 법의 수선에 관련된 것이다. 버거는 멸종위기종 보호법의 범위를 그 법이 통과되었을 

때까지 상당 부분이 완성되었던 건설 사업에까지 확장하려고 하는 것으로 이해되어야 한다. 반면에 파

웰은 그러한 확장이 가져올 낭비적인 귀결에 비추어볼 때 그 법은 그렇게 확장되어서는 안 된다고 주

장하고 있는 것으로 취급되어야 한다.

만일 판사들이 실제로 이론적 불일치에 관련되어 있는 것이 아니라면 판사들은 왜 마치 그렇게 관련

된 것처럼 행동하는가? 뻔한 사실 견해에 의해 제시되는 표준적인 답변은 판사들은 그들의 행동의 진

정한 “입법적” 성격을 감추려고 하고 있다는 것이다. 입법부만이 법을 만들 권한을 갖고 있고 판사들

은 그것을 적용할 것이 요구되는 권력 분립의 체계에서 판사들이 자신들이 재량을 행사하고 있으며 

법을 수선하려 하고 있음을 인정하는 것은 위험한 일이다. 법원은 법이 가끔 비결정적이며 자신들이 

그 공백을 매우고 있다고 인정하기보다 “저기 밖에” 발견될 법이 실제로 있는 것처럼 행동하여 자신들

의 정당성을 보존한다. 

드워킨은 이 대응은 두 가지 이유에서 그럴법하지 않다고 생각한다. 첫째, 그는 뻔한 사실 견해가 참

이라면 왜 일반 대중이 아직 그 책략을 알아내지 못하였는지 알 수 없다. “만일 법률가들이 모두 우리

의 견본 사안 같은 사안들에서 결정적인 법이 있다고 동의한다면 이런 견해가 왜 진작에 우리의 대중

적인 정치 문화의 일부가 되지 않았는가?”55 둘째, 드워킨은 만일 판사들이 법을 보고하는 것이 아니라 

53.  Ibid., 196.
54.  Dworkin, Law’s Empire, 23.
55.  Ibid., 37.
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수선하려 하고 있는 거라면 많은 사안들에서 왜 그들은 최종적으로 그들이 도달한 그런 결정들에 도

달한 것인가를 설명하기가 어렵게 될 것이다. 예컨대 «TVA» 사안에서 버거는 댐 건설을 중지하는 것

이 정책적 관점에서 탐탁찮은 일이라고 주장하였다. 만일 그가 그 법을 수선하고 싶었다면 그는 왜 그

런 결론에 도달하였는가? 버거 자신이 인정하듯이, 법원의 결정은 그 어떤 눈에 보이는 이익도 없이 엄

청난 공공 기금을 낭비하는 결과를 낳았을 것이다.56 

드워킨은 «TVA 대 힐» 사안 및 그와 유사한 사안들로부터 이론적 불인치가 일어날 뿐 아니라 흔하

다고 추리한다. 뻔한 사실 견해는 이러한 논쟁의 가능성을 설명할 수 없기 때문에 그것은 법적 관행의 

논증적 구조를 포착하지 못하며 결과적으로 거부되어야 한다고 드워킨은 결론내린다.

C. 이론적 불일치의 가능성

그렇다면, 이론적 불일치는 어떻게 가능한가? 드워킨의 설명은 법적 해석은 실제로는 “구성적

(constructive)” 해석이라는 주장에 초점을 맞추고 있다. 구성적 해석이란 “어떤 대상이나 관행에 목적

을 부여함으로써 그것이 속한다고 여겨지는 형식이나 쟝르에서 그것이 최선의 가능한 사례가 되도록 

만드는”57 과정이다. 어떤 목적이 어떤 대상을 최선의 것으로 만든다는 것은 그 목적이 경쟁하는 다른 

어떤 목적보다 그 대상에 “어울리고(fits)” 또 그것을 “정당화한다”는 뜻이다. 어떤 목적은 그 목적이 

그 대상이 존재한다거나 그 대상이 갖고 있는 그런 속성들을 갖는다고 추천하는 한에서 그 대상에 “어

울린다.” 어떤 목적은 그것이 추구할 가치가 있는 목적인 한에서 “정당화된다.” 

어떤 특정한 법 체계에서 어떤 사실이 법의 근거인가를 결정하기 위해서는 해석자는 구성적 해석에 

참여해야 한다고 드워킨은 믿는다. 그는 그 특정한 관행을 최선의 빛에 비추어볼 수 있도록, 즉 그것에 

가장 잘 어울리고 그을 도덕적으로 정당화할 수 있도록 그것에 어떤 목적(point)을 부여해야 한다. 그

런 다음에 그는 이 목적(point)을 사용해서 그 특정한 체계에서 법의 근거를 확인해야 한다. 

법적 근거의 결정을 구성적 해석 과정으로 다룸으로써 드워킨은 법에 있어서 이론적 해석의 가능성

을 깔끔하게 설명할 수 있다. 법의 근거에 대한 불일치는 법의 도덕적 가치, 그리고/또는 법이 관행에 

대해 갖는 관계의 도덕적 가치에 대한 불일치에서 나오는 불일치들이다. 따라서 뻔한 사실 견해와는 

달리, 이 설명은 이론적 불일치를 정합적이지 않거나 진실되지 않은 것으로 다룰 필요가 없다. 법의 내

용이 어떤 원칙들이 법적 관행을 도덕적으로 최선의 빛에 비추어 보여주는가에 달려 있는 한, 진정한 

도덕적 불일치는 진정한 법적 불일치를 유발할 것이다. 

5. 두 비판의 비교

«법의 제국»에서 법실증주의에 대한 드워킨의 비판은 “규칙의 모델 I”에서 그가 제시한 비판과 많은 

유사성을 갖고 있다. 둘다 실증주의가 내력 논제에 공약하고 있는 것으로 서술한다. 둘다 실증주의는 

난해한 사안들에서 사법적 행동을 설명할 수 없다고 주장한다. 그리고 둘다 그러한 행동의 적절한 설

56.  Likewise, in Riggs v. Palmer, Judge Gray argued in dissent that beneficiaries who murder testators should be per-
mitted to collect their bequests, even though this interpretation of the Statute of Wills results in absurdity. If judg-
es are supposed to be acting in these cases as legislators, as the plain-fact view urges, then their actions are inexpli-
cable – they routinely choose the less socially beneficial course of action.
57.  Dworkin, Law’s Empire, 52.
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명은 판사들이 당면한 법적 문제를 해결하기 위해서 도덕을 고려하는 것으로 이해하는 것을 포함하고 

있다. 그러나 이러한 공통성에도 불구하고 드워킨의 두번째 비판은 아주 다른 비판이며, 곧바로 보게 

되겠지만, 더 효과적인 비판이다. 

첫번째 비판을 두번째 비판의 용어를 사용해서 다시 말해보면 두 비판의 차이점이 명백해진다. 두 

비판 사이에서 번역을 하기 위해서, (첫번째 비판의 언어로) “적법성 기준”은 어떤 특정한 사안에서 어

떤 (두번째 비판의 언어로) “법의 근거”가 성립하는가를 검사한다는 점에 주의하는 데에서 시작하자. 

예를 들어 “의회의 양원 모두에서 통과된, 주간 통상(interstate commerce)을 규제하는 모든 규칙들

은 미국의 법이다”라는 기준은 양원에서의 통과와 주간 통상 규제라는 사실을 미국 법 체계에서 법의 

근거로 간주한다. 따라서 적법성 기준의 종류들에 대해 말하는 대신 우리는 그냥 이 기준들이 제시되

는 법의 근거의 종류들을 가지고 말할 수 있다.

이렇게 번역을 하면, 첫번째 비판은 난해한 사안에서 판사는 도덕적으로 관련성 있는 사실들을 법

의 근거로 간주한다는 것을 보여주려는 것으로 이해될 수 있다. 이 비판은 «헤닝센» 사안에서 판사들

이 도덕적 내용으로부터 법적 권위를 부여받은 원칙들에 의해 스스로 구속되고 있다고 간주하는 사안

들을 검토함으로써 이것을 보여준다. 그러나 실증주의는 법의 도덕적 근거를 배제하는 뻔한 사실 견

해에 공약하고 있다. 따라서 첫번째 비판은 법실증주의가 난해한 사안에서 법률가들의 행동을 설명할 

수 없다고 결론짓는다. 

첫번째 비판이 판사들이 종종 법의 근거가 성격상 도덕적이라고 간주한다는 주장된 사실을 활용하

는 데 반하여 두번째 비판은 판사들이 종종 법의 근거가 무엇인가에 대해 서로 의견을 달리한다는 사

실 주장(alleged fact)을 이용한다. 예를 들어 «TVA» 사안에서의 논쟁은 어리석은 결과를 눈앞에 두고

서도 법문에 특권을 부여할 것인가에 대한 논쟁에 기반하고 있다. 실증주의는 그러한 불일치를 설명

할 수 없는데, 왜냐하면, 두번째 비판은 결론짓기를, 실증주의는 법의 근거들이 합의에 의해 고정되어 

있다는 뻔한 사실 견해에 공약하고 있기 때문이다.

따라서 «헤닝센»과 «TVA» 둘다 난해한 사안들이지만 그것들은 다른 이유로 난해하다. «헤닝센»이 

난해한 것은 법원이 법의 근거에 대해 일치함에도 그 근거가 그 특정한 사안에서 성립하는가를 판단

하는 것은 합리적인 사람들이라도 의견이 다를 수 있는 어려운 문제이기 때문이다. «TVA»가 난해한 

이유는 그 사안에 대하여 올바른 판단을 결정하기 위해 법원은 먼저 법의 근거가 무엇인가를 해결해

야 하는데, 합리적인 사람들이 그 문제에 대해서도 의견이 다를 수 있기 때문이다. 

앞에서 보았듯이 «헤닝센»같은 난해한 사안은 실증주의자가 수용하기 어렵지 않다. 예를 들어 실증

주의자는 배타적 노선을 택하여 그러한 사안에서 판사는 법외의 규준을 적용할 법적인 의무를 진다고 

주장할 수 있다. 또는 포용적 노선을 택하여 판사들 사이에서 어떤 도덕적 사실들을 법의 근거로 간주

하는 규약이 있다면 법의 근거는 성격상 도덕적일 수 있다고 그냥 받아들일 수도 있다. 그러나 «TVA» 

같은 사안은 어느 편의 방식으로도 설명될 수 없다. 왜냐하면 법의 근거가 규약에 의해 결정된다는 것

이 배타적 법실증주의자와 포용적 법실증주의자 간의 공통의 기반이기 때문이다. 어떤 사실의 법적 

구속력이, 가정상, 그 구속력에 대한 합의의 존재를 요구하는 경우 어떻게 그 사실의 법적 구속력에 관

한 불일치를 설명할 수 있겠는가?58

58.  It is important not to conflate the objection from theoretical disagreements with the argument Dworkin calls 
the “semantic sting.” In Law’s Empire, Dworkin introduces the semantic sting argument after he makes the objec-
tion from theoretical disagreements. See Ibid., 43–4. The semantic sting is used to explain why positivists require 
the grounds of law to be determined by consensus. Dworkin hypothesizes that positivists insist on consensus be-
cause they tacitly subscribe to a criterial semantics, according to which concepts may be shared only if the criteria 



하트-드워킨 논쟁  [21]

 기이하게도 실증주의자들은 이 문제에 대해 말할 것이 별로 없었다. 실제로 하트-드워킨 논쟁에 대

해 막대한 잉크가 쏟아졌음에도 불구하고 이 두번째의 더 강력한 반론에 대해 그렇게도 적은 관심이 

주어졌을 뿐이라는 것은 현대 법철학의 커다란 아이러니 중 하나이다. 확실히, 법실증주의자들은 구

성적 해석에 대한 드워킨의 적극적 이론을 끊임없이 공격해 왔다. 그러나 그들은 «법의 제국»에서 드

워킨이 폈던 부정적인 논변들에 대항하여 자신들의 이론을 옹호하려는 노력은 거의 하지 않았다. 그

들은 이론적인 법적 불일치가 어떻게 가능한가를 보여주려는 시도를 하지 않았다. 

실증주의자들이 이 후기의 반박이 앞선 반박과는 종류가 다른 것임을 깨닫지 못했다는 것이 이러한 

무시에 대한 한 가지 설명일 것이다. 그들은 ‹규칙의 모델 I› 비판에 대한 그들의 대응이 «법의 제국»

비판에 대해서도 똑같이 적용될 수 있다고 생각하였을 수 있다. 우리가 방금 보았듯이 이것은 잘못된 

생각이다. 드워킨의 후기의 비판은 법의 근거가 규약에 의해 결정될 수 없다는 것을 보여주려고 하는

데, 이전의 비판에 대한 실증주의적 대응들은 법의 근거가 실제로 규약적으로 고정되어 있다고 전제

하는 것들이다. 그러나 다른 가능성도 있다. 실증주의자들은 두번째 비판의 차별적 성격을 깨닫고 있

었지만 다만 별 감동을 못 받았을 수도 있다. 왜냐하면 그들은 여전히 수정 논증에 매달려 있을 수도 

있기 때문이다. 그들은 법에 대한 이론적인 불일치는 불가능하다고 주장하면서, 판사들이 그러한 논

쟁을 하고 있는 것처럼 보일 때 그들은 여러 가지 정치적인 이유로 실제로는 법을 수선하는 데 관한 은

밀한 논쟁에 참여하고 있는 것이며, 드워킨이 말해준 그 어떤 것도 그들에게 다르게 생각해야 할 이유

를 주지 못하였다고 주장할 수도 있다.

실증주의자들에게 공정을 기하기 위해 실증주의자들의 수선 논증에 대한 드워킨의 구체적인 대응

들은 그다지 유력하지 않다는 점을 말해두어야겠다. 드워킨은 만일 실증주의자들이 옳다면 공중이 왜 

아직 사법의 책략을 알아채지 못하였는지 이상하다면서 수선 논증에 반대했던 점을 상기하라. 그러나 

그런 사실에 대한 설명은—그것이 사실이라면 말이지만—간단하다. 법은 전문적인 관행이고 보통 사

람들은 그것의 근거 규칙들에 대해 무지하거나 법 관리들이 그들에게 덤벼올까 봐 너무 두려워 한다

고 말하면 된다. 드워킨은 또 수선 논증은 판사들이 왜 그런 결정을 하는지 설명하기 어렵다고 주장하

였었다. 만일 버거가 법을 수선하는 데 관심이 있었다면, 그는 달팽이시어를 구하기 위해 건설 사업을 

중단시키기 않았을 것이라고 드워킨은 추리하였다. 그러나 이 반론은 버거가 더 큰 물고기를 튀기고 

있을 가능성을 간과한 것이다. 버거는 특정한 법규를 수선하고 싶어한 것이 아니라 법규 해석의 규범 

자체를 수정하고 싶어하였던 것일 수 있다. 다시 말해서, 그의 관심은 판사들이 어떤 법문의 결과에 동

의하지 않을 때 그 법문에서 벗어나서 재량을 행사하는 것을 막는 데 있었을 수 있다. 이렇게 이해하면 

달팽이시어를 편드는 버거의 결정은 법 수선을 위한 합리적 선택이었던 셈이다. 

수선 논증에 대한 드워킨의 반론이, 내가 보기에, 유력한 것은 아니었지만 그의 비판 전체를 그렇게 

빨리 제쳐놓는 것은 잘못이었을 거라고 나는 생각한다. 왜냐하면 수선 논증이 더 이상 별 매력이 없게 

보이도록 그의 반론을 다시 꾸미는 것은 비교적 간단한 일이기 때문이다. 우리는 판사들이 이론적 불

for the proper application of the concepts are shared. Thus, a criterial semantics for the concept of law would re-
quire that community members can share the same concept of law – and hence have meaningful dialogue about 
their law – only if they share the same criteria for the application of the concept. Since the criteria for the applica-
tion of the concept of, say, U.S. law are just the grounds of U.S. law, a criterial semantics demands that communi-
ties share the same grounds of law in order to share the same concept of law. Dworkin argues that criterial seman-
tics is defective precisely because criterial semantics is unable to account for theoretical legal disagreements. This is 
the semantic sting argument. Notice that the semantic sting argument is no objection to positivism if positivism is 
not committed to criterial semantics. See, for example, Joseph Raz, “Two Views of the Nature of the Law: A Partial 
Comparison,” in Hart’s Postscript; Jules Coleman and Ori Simchen, “Law,” 9 Legal Theory 9 (2003): 1.
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일치에 참여하는 유일한 사람들이 아니고, 법학자들도 그렇다는 것에 주의를 돌리기만 하면 된다. 법 

리뷰들은 하나의 해석 방법론이 다른 것보다 법적으로 더 적합하다고 논증하는 논문들로 가득하다. 

실제로 법 이론의 커다란 논쟁들—독창론(originalism)과 역동론(dynamism), 문언주의(textualism)

와 목적주의(purposivism), 기록주의(documentarianism)와 교설주의(doctrinalism) 간의 논쟁들—

은 정확하게 법에 있어서 이론적 불일치에 관한 논쟁들이었다. 판사들은 그들의 활동의 참된 성격을 

감추는 데에 커다란 정치적 이해관계를 가질 수 있지만 학자들은 일반적으로 그렇지 않다. 의심할 바 

없이, 어떤 이론가들은 그들의 이론들을 그들의 정치적 견해에 부합하도록 재단한다. 그러나 이론적 

불일치가 부정합적인 것이라면 이런 식으로 동료들을 확신시키려고 노력하는 것은 어리석은 일일 것

이다. 왜냐하면 그들은 틀림없이 그것을 꿰뚫어서 옳게 보게 될 것이기 때문이다. 

그러므로 실증주의자들은 어색한 입장에 처해 있는 것같다. 만일 그들이 이론적인 법적 불일치의 존

재를 부인하고 싶어하는 거라면 그들은 법학자들이 그들이 연구하는 관행에 대해 너무 큰 혼동을 하

고 있어서 부정합적인 논쟁에 그렇게 줄기차게 관여하고 있는 거라고 말하지 않으면 안 된다. 이런 결

과는 매력은 전혀 없지만 어쩌면 치명적인 것은 아닐 것이다. 왜냐하면 법 이론들이 모든 법률가들의 

선입견에 들어맞기를 요구할 수는 없는 일이기 때문이다. 법률가들은 분명히 그들이 참여하고 있는 

관행에 대해 잘못된 생각을 가질 수 있다. 그러나 실증주의자들은 이 전문가들의 자기이해를 물리치

거나 재해석할 강력한 이론적 이유들이 있다는 것을 보이지 않으면 안 된다. 이것을 보일 수 있는가 하

는 것은 실증주의자들이 아직 대면하지 않고 있는 물음이다.59 

6. 이론적 불일치의 설명

실증주의자들이 이용할 수 있는 선택지가 하나 더 남아 있다. 이론적 불일치를 설명해서 치워버리려

고 하는 대신 그것들을 실증주의의 틀 안에서 설명하려고 시도할 수 있다. 다른 말로 하면, 그는 적절

한 해석 방법론이 어떻게 사회적 사실들에 붙박고 있을 수 있는지 보여줄 수 있다. 이것이 우리가 이제 

살펴볼 가능성이다. 

A. 사회적 사실 살펴보기

내 생각에 이론적 불일치를 실증주의의 틀 안에서 설명하는 첫 걸음은 뻔한 사실 견해나 또는 적절한 

방법론의 유일한 원천은 해석적 규약이라고 간주하는 다른 모든 설명들이 거부되어야 한다는 점을 받

아들이는 것이다. 법에서 이론적 불일치는 흔한 것이기 때문에 해석적 방법론은 어떤 방법론이 적절

한가에 대한 특정한 사회적 합의 이외의 다른 방식으로 고정될 수 있다.60 실증주의자들은 또한 이론

적 불일치가 흔할 때 적절한 해석 방법론을 확인하는 일은 법적 관행에 하나의 목적을 부여하는 일을 

59.  There is a third possible reason why positivists have misjudged the force of Dworkin’s critique: they may have 
conflated the objection from theoretical disagreements with the semantic sting argument, as discussed in the pre-
vious note. The thought goes as follows: since positivism is not committed to criterial semantics and since the se-
mantic sting argument is an objection to criterial semantics, the semantic sting argument poses no threat to pos-
itivism. This is true, of course, but given that the semantic sting argument is not the same as the objection from 
theoretical disagreements, the failure of the former is irrelevant to the success of the latter.
60.  It should be noted that sometimes courts settle theoretical disagreements. See, for example, Edwards v. Canada 
(Attor-ney General) [1930] A.C. 124, where the Privy Council rejected originalism as an appropriate method of con-
stitutional interpretation. I thank Les Green for making this point to me.
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포함한다는 데 대하여 드워킨에 동의해야 한다. 해석 방법론에 대한 불일치는 그것이 법의 실천에 참

여하는 목적(point)에 관한 논쟁이라고 간주하지 않고서는 이해될 수 없다. 마지막으로 실증주의자들

은 그러한 사안들에서 어떤 특정한 법 체계를 위한 적절한 해석 방법론은 일차적으로 어떤 방법론이 

그 체계의 목표들과 가장 잘 조화되는가의 함수라는 주장에 있어서도 드워킨과 함께 해야 한다. 

그러나 일치는 여기에서 끝나야 한다. 해석 방법론을 확인하는 일이 법적 관행에 어떤 목적을 부여

하는 일을 포함한다고 하더라도 실증주의자들이 이 부여 과정을 드워킨적 방식으로 다룰 수 없음은 

물론이다. 그보다 실증주의자들은 사회적 사실들을 추구해야 한다. 목적들과 가치들의 어떤 집합이 

어떤 법 체계의 목적들을 나타낸다는 사실은 도덕적 추리보다는 경험적 추리에 의해 확인될 수 있는 

어떤 사회 집단에 관한 사실이어야 한다. 그렇다면 적절한 해석 방법론은 어떤 방법론이 이 목적들 및 

가치들과 가장 잘 조화되는가를 결정함으로써 확립될 것이다. 이런 식으로 하면 실증주의자들은 드워

킨의 비판을 꺽게 될 것이다. 즉, 해석 방법론은 경험적으로 도출가능한 목표들의 함수라고 주장함으

로써 실증주의자들은 법을 사회적 사실 안에 근거지우게 될 것이다. 더욱이 실증주의자들은 적절한 

해석 방법론에 대한 특정한 규약에 의존하지 않는 식으로 법의 사회적 기반을 확립하게 될 것이며 그

렇게 함으로써 이론적 불일치의 가능성을 설명할 수 있게 될 것이다. 이론적 불일치는 다만 어떤 목적

이 사실상 그 체계의 목표인가에 대한, 또는 어떤 방법론이 그 목표들과 가장 잘 조화되는가에 관한 논

쟁의 산물에 지나지 않게 될 것이다. 

물론 이러한 대응은 순전히 도식적인데, 왜냐하면 정치적 목표들을 어떻게 확인할 수 있는가는 규정

되지 않고 있기 때문이다. 예를 들어 이 제안은 한 법 체계의 목적들을 결정하는 데 누구의 목표들이 

관련성을 갖는지 말해주지 않으며 이 목표들이 어떻게 법 참여자들의 실제 행동과 관련되어야 하는가

에 대해서도 말해주지 않는다. 의심할 바 없이 이것들은 법 해석에 대한 적합한 실증주의적 이론이라

면 어느 것이든 다루어야 하는 물음들이다. 그러나 위 제안은 그저 하나의 전략을 제시하고 있을 뿐이

다. 이것은 실증주의자들이 이론적 불일치의 가능성을 설명하기 위해서는 그들은 규약성 요구조건도 

버려야 하며, 적절한 방법론은 체계적 목적의 기능이라는 데에 대해서도 양보해야 하고, 다만 그럼에

도 불구하고 체계적 목적은 사회적 사실의 문제라고 주장해야 한다고 말한다. 

B. 하나의 이념에 정착하기

확실히, 실증주의자들이 해석 방법론을 사회적 사실에 근거지우는 법 해석 이론을 개진하는 것으로는 

충분하지 않다. 그들의 설명은 그럴법해야 한다. 그렇다면 법 해석에 대한 그럴법한 실증주의 이론은 

어떤 것일까? 공간상의 제약으로 그러한 설명을 상세히 보여줄 수는 없지만 이 절의 나머지 부분에서 

나는 그러한 이론61 하나의 개요를 스케치하려고 한다. 

법 해석자의 고유의 과제는 법적 관행에 현재의 법 체계의 설계자들이 성취하려고 하였던 정치적 목

적을 법적 관행 속에 심는 일이라고 나는 제안하고 싶다.62 다른 말로 하면, 법적으로 관련성이 있는 

목적들은 현재의 관행을 정당화한다기보다는 그것을 설명하는 목적들이다. 이 목표들은 민주적 자치

61.  I explore these issues in much greater detail in Interpretation and the Economy of Trust (forthcoming).
62.  Because legal systems always contain mechanisms for revision, the designers of a system will change as the 
structure of the system is intentionally revised. The designers of the present American system include not only the 
framers and ratifiers of the Constitution of 1787, but the numerous agents over the past two hundred years who 
have changed the complexion of the system. The framers and ratifiers of the 14th Amendment are as much the de-
signers of the current regime as the framers and ratifiers of the original constitution. How the objectives of a sys-
tem change as the institutional structure is revised is a complex question that I cannot explore here.
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를 증진한다거나 개인의 자유를 보호하는 것처럼 칭찬할 만한 것일 수도 있고, 또는 신의 의지를 구현

한다거나 프롤레타리아 혁명을 촉진하는 것처럼 도덕적으로 의심스러운 것일 수도 있다. 어떤 특정한 

법 체계를 위한 적절한 방법론은 현 체계를 설계한 사람들의 이념적 목표들—그 이념들이 도덕적으로 

입에 맞는 것인지와 무관하게—과 가장 잘 조화되는 목표들일 것이다.

이 제안에 따르면 적절한 해석 방법론이 사회적 사실에 기반하고 있는 것은 어떤 법 체계의 특정한 

목적들이 무엇인가 하는 것은 사회적 사실의 문제이기 때문이다. 어떤 법 체계가 어떤 정치적 목적 G

를 증진하거나 어떤 가치 V를 실현하고 있다고 이해되어야 하는가 하는 것은 그 체계를 설계할 권위를 

가진 사람들이 그 체계가 G를 증진하거나 V를 실현하도록 설계하였는가에 달려 있다. 한 법 체계의 

정치적 목표를 알아내기 위해서 해석자는 그 체계의 제도적 구조를 분석하고 어떤 목표들과 가치들이 

그 법 체계가 현재의 모습을 하고 있는 이유를 가장 잘 설명하는지 결정해야 한다. 따라서 투표, 대의

제, 선거, 또 공적 숙고의 보호 등을 위한 장치를 마련하고 있는 체계는 민주적 자치를 가치 있게 여기

는 체계라고 결론지을 수 있을 것이다. 이에 반하여 성직자들에게 원칙과 정책의 문제들을 결정할 권

한을 부여하고 세속적 세력들이 법의 방향에 영향을 미칠 수 있는 정도를 최소화하는 제도적 구조는 

종교적 가치들을 증진하려고 설계된 체계일 것이다. 

강조되어야 할 것은 법 해석에 있어서 법 설계자의 목표들에 특권을 부여하는 이유가 단지 드워킨의 

반론에 답하려는 동기에서만 나온 것은 아니라는 점이다. 더 중요한 것으로, 설계자의 이념을 존중하

는 것은 설계자들이 자신들의 일을 하려면 필요한 것인데, 이것은 그 집단이 어떤 특정한 목표들을 추구

해야 하는가 하는 문제를 해결하려는 것이다.63 

왜 이러한지 알아보기 위해 모든 법 체계들의 근본적인 기능이 어떤 매우 일반적인 정치적 도덕적 

목표들을 달성하기 위한 것이라는 생각에서 시작해보자. 이 목표들은 질서의 유지, 바람직하지 않은 

잘못된 행동들의 방지, 분배적 정의의 증진, 권리의 보호, 사적 질서를 위한 설비의 제공, 분쟁의 공정

한 해결 등을 포함한다. 이러한 목표들을 달성하기 위해 법 체계들이 어떻게 나아가야 하는가 하는 것

은 물론 복잡하고 논란이 많은 문제일 것이다. 개인들은 어떤 권리를 갖는가 그리고 어떤 것들이 법적 

보호를 받을 가치가 있는가? 재화의 어떤 분배가 정의로운 분배인가? 어떤 도덕적 잣대에 비추어 행동

을 평가할 것인가? 이런 물음들은 심각한 의심과 불일치를 촉발하기 쉽다. 법 체계가 어떤 특정한 목적

과 가치들을 추구해야 할 것인가를 해결해주는 어떤 메커니즘이 없다면 법이 도덕적 사명을 성취하기 

위해 필요할 엄청난 양의 조직화된(coordinated) 행동들이 발생하지 않을 위험이 너무 크다고 생각하

는 것이 합리적일 것이다.64 

바로 이러한 쟁점들을 해결하는 것이 법 설계자들의 일차적인 기능들 중 하나이다. 그들은 제도 설

63.  Not every legal system has designers or has been designed. In some cases, the structure of a legal system, or 
some part thereof, is the result of custom. In these situations, there may be no ideology that underlies the system’s 
institutional structure and thus no way to resolve theoretical disagreements (indeed, in these cases theoretical dis-
agreements are not even possible). I say that there may be no ideology because legal officials may theorize previous-
ly untheorized customary aspects of a certain system and develop the system in the direction of this new ideolo-
gy. These officials will then be considered designers, and theoretical disagreements can be resolved by reference to 
their ideology.
64. Even in those rare instances where there is a very broad consensus in the community on which specific political 
objec-tives to pursue, how conflicts between them should be adjudicated, and how they ought to be implement-
ed institutionally, there will still be a pressing need to have mechanisms that can quell dissent, should it arise. Giv-
en that in politics not everyone wins, there is always the threat that the loser will challenge the results, and with-
out some way of settling these sorts of disputes, the ability of the legal system to achieve its fundamental ends will 
be significantly imperiled.
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계의 과정을 통해서, 즉 권리와 책임을 분배해서 할당된 권력의 행사와 할당된 의무의 준수가 그들이 

증진하기를 원하는 목표들을 달성하고 그 가치들을 실현하도록 함으로써 특정한 정치적 목표들에 관

한 물음들을 해결한다. 이런 식으로 공동체 성원들의 행동은 선택된 목표를 향한 방향으로 움직여가

게 될 것이다. 이 말은 법의 근본 기능이 단지 권위를 가진 사람들에 의해 설계된 제도적 구조에 대한 

존중을 통해서만 달성될 거라는 뜻은 아니다. 실제로 설계자들이 신뢰하기 어렵거나 그 체계를 열악

하게 설계한다면 앞서 언급한 폭넓은 도덕적 목표들은 성취되지 않게 될 것이다. 이보다 요점은 권위

를 가진 사람들이 기본적으로 신뢰할 만하다면 (이것이 법이 언제나 가정하는 것이다), 그 체계의 근

본 목표들을 어떻게 달성할 것인가에 대한 설계자들의 판단을 존중하는 것이 그 목적들을 실제로 달

성하기 위한 매우 효과적인 전략이라는 것이다.65 

법의 설계자들이 이러한 “정착(settling)” 기능을 한다는 것이 인정되고 나면 우리는 해석 방법론을 

확인할 때 특정한 목적들과 가치들에 대한 그들의 결정이 왜 특권을 가져야 하는지 알 수 있다. 왜냐하

면 그 집단의 성원들이 법적 관행에 대한 적절한 정당화를 결정하기 위해 도덕철학과 정치철학에 종

사하도록 허용된다면 그들은 효과적으로 이 문제들을 불안정하게 할 것이다. 우리는 이렇게 말할 수 

있을 것이다: 법 해석에 대한 드워킨의 설명 같은 설명은 법적 권위를 갖는 목적을 무너뜨린다, 즉 그

것은 사람들로 하여금 권위를 가진 사람들이 법 체계를 설계함으로써 해결한 물음들을 다시 열어젖히

게 만든다. 결국 설계자들의 판단들은 구성적 해석을 위한 재료에 지나지 않게 될 것이다. 그들의 판단

들은 드워킨적 해석자가 현재의 관행에 비추어 도덕적으로 적합하다고 간주하는 정도의 존중만을 받

게 될 것이다. 그런 판단을 하기 위해서 그 해석자는 추상적인 철학적 반성에 참여하지 않을 수 없게 

될 것이고 지난 수천년 동안 사람들을 난감하게 만들었던 물음들과 마주하지 않을 수 없게 될 것이다.

일단 어떤 특정한 목표들을 추구할 것인가에 대하여 권위적 해결을 존중할 필요성을 알게 되면 동일

한 논증이 그것들을 어떻게 추구해야 할 것인가에 대한 결정들을 존중할 것을 조언한다. 왜냐하면 권

위자들은 목적들만을 의지한 것이 아니라 수단들까지도 의지한 것이기 때문이다. 다른 말로 하면, 집

단의 다양한 성원들의 능력과 성격에 대한 평가에 기반하여 권리와 책임을 어떻게 할당할 것인가를 

결정하는 것도 또한 그들의 과제이다. 만일 특정한 제도 편성을 설계해 놓고 난 후에 그 성원들이 스스

로 “나에게 권력을 어떻게 할당하는 것이 그 관행을 가장 잘 정당화할 것인가?”를 새로 물으려 한다면 

그들은 설계자들이 하려고 의도했던 바로 그것들을 취소하고 있는 셈일 것이다.

법 설계자들이 어떤 법 체계를 설계 (또는 재설계)할 능력을 유지하려면 해석자들은 특정한 정치적 

목표들에 대한 설계자들의 결정 뿐 아니라 역할과 신뢰에 대한 그들의 결정도 존중해야 한다. 따라서 

해석자는 체계를 설계할 권위를 가졌던 사람들이 노동분업을 어떻게 나누었는지, 또 다양한 참여자들

에게 어떤 역할을 맡겼는지를 알아내야 한다. 그는 또한 신임과 불신임에 대한 어떤 판단 내지 주장이 

그러한 노동 분업을 보장하는지 결정해야 한다. 따라서 예컨대 어떤 참여자들에게 비교적 적은 부가 

의무를 주면서 권력을 폭넓게 허락하는 것은 그 개인들의 능력과 성격에 대한 높은 확신을 증명하는 

것일 수 있으며, 반면에 재량을 행사할 기회를 좁히면서 권력의 분산의 정도를 높이는 것은 신임의 정

도가 낮다는 것을 시사할 수 있다. 

해석자는 목적과 수단에 대한 이런 정보를 어떻게 처리하여야 하는가? 해석자는 먼저 가능한 해석 

방법론들의 목록을 만들고 그것들의 기본 속성을 확인하려고 하는 데에서 시작할 수 있을 것이다. 예

65.  It should be clear that this argument does not entail that members of the community are always morally obli-
gated to defer to the system designers. For when those in authority are not trustworthy, or otherwise not entitled 
to deference, there may be no reason to defer to their judgments about fundamental aims.
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를 들어 그는 어떤 방법론들이 구현하는 데 엄청난 전문성을 요구하는지 아니면 비교적 적게 요구하

는지, 또 그것들이 남용하기 쉬운지 아니면 다루지 어려운지를 알아보려고 할 수 있다. 후보 방법론들

의 기본 속성들을 확인한 후에 해석자는 문제의 법 체계의 제도적 구조에서 어떤 정보를 추출하려고 

해야 한다. 그는 그 체계를 설계한 사람들이 어떤 참여자들의 능력과 성격에 대하여 어떤 태도를 갖고 

있었는지, 뿐만 아니라 그들이 증진할 것을 부탁한 목표들은 무엇이었는지 확인하여야 한다. 마지막

으로 해석자는 처음 두 과제에서 수집한 정보를 적용하여 적절한 해석 방법론을 결정해야 한다. 그는 

추출된 신뢰의 태도에 비추어 추출된 목표들을 가장 잘 증진하는 해석적 방법론이 무엇인지 알아내야 

한다. 해석 방법과 체계적 이념 간의 관계는 종종 아주 복잡할 수도 있지만 또 비교적 단순할 수도 있

다. 여기 단순한 연결의 사례가 하나 있다. 효과적으로 구현되기 위해서는 높은 수준의 능력과 도덕적 

성품이 요구되는 해석 방법론은 높은 수준의 신뢰가 부적합한 체계에 대해서는 적합하지 않을 것이

다. 대신에, 적용하기 더 쉽고 남용되기 어려운 해석적 절차(hermeneutic procedures)—어쩌면 목적 

대신 명백한 의미를 따르는 절차—가 더 알맞을 것이다. 

앞에서 언급했던 것처럼 이런 유형의 제안이 갖는 장점은 해석적 방법론이 적절한 해석 방법론에 대

한 특정한 규약에 의해 결정되지 않는 한, 이론적 불일치의 가능성을 설명할 수 있다는 것이다. 한 관

행에 참여자들은 앞서 언급된 어떤 단계에 대해서든 의견이 일치하지 않을 수 있기 때문에 그들은 적

절한 해석 방법론에 대해 불일치할 수 있다. 그들은 특정한 방법론들이 부과하는 요구조건에 대해서 

불일치할 수도 있고, 그 체계의 이념적 목적들에 대해 의견이 불일치할 수도 있으며, 또는 어떤 방법론

이 그러한 목적들 및 능력과 성격의 판단과 가장 잘 조화되는가에 대해서 불일치할 수도 있다. 

또, 이 이론이 강하게 실증주의적이라는 점에 주의하라. 이것은 어떤 체제에 생명을 준 이념을 그것

의 디딤돌로 간주하기 때문에, 이 설명은 도덕적으로는 의심스러운 신념 및 가치의 집합에 기반하는 

해석 방법을 추천할 수도 있다. 예를 들어 문제의 법 체계가 인종적 불평등이나 종교적 불관용을 촉진

하기 위해 존재할 수도 있으며, 인간 본성과 인식의 한계에 대해 엉터리없는 견해를 담고 있을 수도 있

다. 그럼에도 불구하고 실증주의적 해석자는 이 이념이 주어진 것으로 간주하며 어떤 해석 방법론이 

그것과 가장 잘 조화되는가 결정하려고 한다.

법 해석에 대한 이런 설명은 가장 중요한 의미에서, 즉 해석 방법론의 뿌리를 사회적 사실에 둔다는 

점에서 실증주의적이다. 어떤 법 체계가 어떤 이념을 갖는다는 것은 사회 집단들의 행동과 태도에 관

한 하나의 사실이다. 이 설명은 앞에서 언급된 것처럼 모든 대가를 치르고라도 실증주의를 구제하려

는 광신적인 욕구에서가 아니라 그 대안이 법 체계들을 부정합적인 것으로 만들기 때문에 사회적 사

실들에 특별한 의미를 부여한다. 법 체계들에 도덕적으로 정당화되는 목적과 역할 분담과 신뢰성 판

단들을 부과하는 것은 그런 문제를 확립할 권위를 가진 사람들과 그러한 확립을 구현할 의무를 가진 

사람들 사이의 기초적인 노동 분업을 훼손하는 것이다.

그렇다면 실증주의자가 법의 근거는 사회적 사실에 의해 결정된다고 주장하면서, «법의 제국»에서 

드워킨의 주장에도 불구하고 바로 그 근거에 대한 이론적 불일치를 설명하는 것도 가능하게 된다. 내

가 보이려고 했던 것은 법의 사회적 토대에 대한 공약은 적절한 해석 방법론에 대한 특정한 규약이 부

재할 때에도, 궁극적으로 해석 방법론을 결정하는 요인들에 대한 합의(consensus)가 존재할 경우에는 

충족될 수 있다는 것이었다. 즉, 현재의 설계자들이 그 체계의 기본 목표들, 참여자들의 능력과 성격, 

적절한 역할 분배에 대하여 동의한다면 법은 사회적 사실들에 근거하고 있게 될 것이다.66 해석적 방

66.  Similarly, there must exist a shared understanding among participants in the system about who the designers 
are and which institutional structures they have created.
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법론이 이 요인들에 의해 결정된다는 사실은 이론적 불일치를 가능하게 할 뿐 아니라 왜 그것들이 그

렇게 만연한가도 설명한다. 왜냐하면 참여자들이 이 공유된 이해가 무엇인가에 대해서 또 어떤 방법

론이 그것들에 의해 가장 잘 지지될 것인가에 대해서 의견이 일치하지 않는 일은 매우 가능성 높은 일

이기 때문이다. 

확실히, 이러한 공유된 이해가 없을 경우 적절한 해석 방법론에 대한 불일치는 해결불가능하게 된다

는 것이 이 접근법의 귀결이기는 하다. 또 공유된 이해가 존재한다고 하더라도 그것이 매우 얇아서 어

느 편에도 해석 논쟁에서 큰 지렛대를 주지 못할 수도 있다. 그러나 나는 이러한 함축이 내가 제시하는 

해법을 훼손할 것이라고는 확신할 수 없다. 첫째, 얇은 공유된 이해가 유일한 방법론을 결정하지 못할 

수 있지만 그럼에도 그것은 어떤 해석적 관점들을 제거할 것이다. 이 논쟁에 옳은 답변은 없을 수도 있

지만 보통의 경우 옳지 않은 답변들은 있게 된다. 둘째, 더 중요한 점은, 법 이론은 이론적 불일치의 이

해가능성(intelligibility)을 설명해야 하지만 반드시 그것의 해결책까지 제공할 필요는 없다. 다시 말

해서, 적합한 이론은 참여자들이 법의 근거에 대하여 서로 불일치하는 것이 의미 있는 일임을 보여주

어야 한다. 이러한 논쟁에 유일한 해결책이 실제로 존재하는가 하는 것은 전적으로 다른 문제이며 우

연한 문제로서, 법철학 이론은 참여자들이 하나의 해결책이 있다고 생각한다고 해서 하나의 해결책을 

요구해서는 안 되며, 그렇게 할 수 없다.

7. 하트-드워킨 논쟁의 미래

“하트-드워킨 논쟁을 넘어서”라는 최근의 논문에서 브라이언 라이터(Brian Leiter)는 다음과 같은 도

발적인 주장을 하였다: 

지금이 한 걸음 물러서서 하트-드워킨 논쟁이 20세기 말에 그랬던 것처럼 21세기 법철학 교과과정

에서 동일한 핵심적인 역할을 할 가치가 있는가 묻기에 적절한 순간인 것같다. 나는 그 물음에 부

정적으로 대답하고 싶어지는데, 물론 이것은 하트의 대작 없이 법철학의 미래를 그릴 수 있기 때

문이 아니다. 그보다, 내가 보기에—그리고 감히 추측컨대 이제 와서는 많은 다른 이들도 같을 것

인데—하트-드워킨 논쟁의 그 접전들에서 분명한 승자가 있었으며, 그러한 이유로 하트에 대한 드

워킨적 비판의 발견적(heuristic) 가치마저 이제는 의심스러울 수 있게 되었기 때문이다.67

말할 필요도 없이 라이터는 하트가 분명한 승자였다고 생각하며 이러한 혁혁한 승리를 생각할 때 하

트-드워킨 논쟁은 이제 더 이상 지난 40년간 받아온 학계와 교육계에서의 영예의 자리를 유지할 자격

이 없다고 생각한다.

나는 라이터에게 어느 정도 동의한다. 하트-드워킨의 논쟁을 오직 ‹규칙의 모델 I›에서 드워킨의 비

판과 그에 의해 발발된 논의라고 본다면 (이것이 라이터와 다른 많은 이들이 이 논쟁을 이해하는 방

식이다), 적어도 그들이 드워킨의 도전을 성공적으로 막아내었다는 의미에서 실증주의자들이 분명히 

“승리하였다”고 나는 생각한다. 좁게 해석된 하트-드워킨 논쟁은 아닌게 아니라 지적인 유통 기한이 

지났다. 왜냐하면 실증주의가 판사들이 난해한 사안에서 종종 내력없는 원칙들을 적용하도록 요구받

는다는 사실을 설명할 수 있는가 하는 문제는, 법률가들의 말투를 빌자면, 물어졌고 대답되었기 때문

67.  Leiter, “Beyond the Hart-Dworkin Debate,” 18.
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이다. 

그러나 나는 하트와 법실증주의에 대한 드워킨의 비판은 ‹규칙의 모델 I›에서 끝난 게 아니었음을 보

여주려고 하였다. 그의 도전은 시간을 거치면서 진화하였고, 그 과정에서 기존의 실증주의적 방어에 

대하여 저항력을 갖게 되었다. 따라서 나는 “서둘러 덧붙여야 겠는데, 요점은 법실증주의에 대한 도전

들이 더 이상 없다는 뜻이 아니라, 지금 법실증주의자들이 마주하고 있는 의미 있는 쟁점들은 드워킨

이 유명하게 만들었던 문제와는 상이한, 종종 질적으로 상이한 것이라는 뜻이다”라고 말하였을 때의 

라이터와는 결별한다. 나는 실증주의가 드워킨이 «법의 제국»에서 가한 비판에 대해 특히 취약하다고 

논증하였다. 대개의 실증주의자들이 그랬던 것처럼 이 도전을 간과하는 것은 21세기의 초두에 법실증

주의자가 맞닥뜨리고 있는 가장 심각한 위협을 무시하는 것이다. 

그러므로 하트-드워킨 논쟁의 서거를 알리는 것은 대단히 과장된 일일 것이다. 특수한 사항들은 변

하였으나 기본적인 쟁점과 그 근본적인 중요성은 오늘도 40년 전과 마찬가지로 그대로이다. 법은 궁

극적으로 사회적 사실에만 기반하고 있는가 아니면 도덕적 사실이 법의 존재와 내용을 결정하는가? 

오직 미래만이 이 논쟁에서 누가 승리를 주장할 권리가 있는지 말해줄 것이다.
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1. 당혹스런 문제

법률가들은 법적 권리와 법적 의무라는 서로 연결된 개념을 많이 사용한다. 우리는 어떤 사람이 법적 

권리나 의무를 가진다고 말하며, 이 진술을 어떤 권리 주장이나 요구를 하는, 또 관리들의 행위를 비판

하는 건전한 기반으로 간주한다. 그러나 이런 개념에 대한 우리의 이해는 매우 빈약해서 법적 권리와 

의무가 무엇인가를 말하려고 하면 난관에 빠진다. 우리는 어떤 사람이 법적 의무를 가지고 있는지 아

닌지는 ‘법the law’을 그의 사안과 관련된 특정한 사실들에 적용함으로써 결정된다고 입심 좋게 말할 

수 있지만 그러나 우리는 법의 개념에 대해서도 동일한 난점을 갖고 있기 때문에 이는 도움이 되는 답

변이 아니다. 

우리는 우리의 문제를 다음과 같은 고전적인 법철학의 문제로 요약하는 데 익숙하다. ‘법the law’이

란 무엇인가? 종종 발생하는 것처럼 ‘법의 명제a proposition of law’에 관해서 양편의 견해가 다를 때 

그들의 견해가 무엇에 관하여 다른 것인지, 또 어느 편이 옳은지 우리는 어떻게 결정하는가? 왜 우리는 

‘법’이 말하는 것을 법적 ‘의무’의 문제라고 말하는가? 여기서 ‘의무’라는 것은 법이 말하는 것만을 의미

하는 전문 용어인가? 아니면 법적 의무는 도덕적 의무와 어떤 관계가 있는가? 우리는 적어도 원칙적으

로는 우리가 도덕적 의무를 만족시켜야 하는 이유와 동일한 이유를 법적 의무를 만족시키기 위해서도 

갖는다고 말할 수 있는가?

이러한 문제들은 비오는 날 재미 삼아 찬장에서 꺼내어 해보는 그림맞추기 퍼즐이 아니다. 이 문제

들은 우리가 사회 속에서 지속적으로 봉착하는 곤혹스러움의 원천들로서 집요하게 우리의 주의를 요

구한다. 이 문제들은 우리가 반드시 해결해야만 하는 구체적인 문제를 다룰 때 우리를 당혹스럽게 한

다. 프라이버시권에 대한 새로운 소송이 발생하고, 원고가 고소의 근거로 어떤 제정법이나 판례를 제

시하지 못한다고 가정하자. 공동체 안에서 대부분의 사람들이 사적인 개인들은 그러한 프라이버시에 

대해 ‘도덕적’ 자격을 갖는다morally entitled고 생각한다는 사실이 법원의 판결에서 어떤 역할을 해야 

하는가? 비록 대법원이 과거의 판결들에서는 지지했지만 지금은 헌법적으로 금지된다고 말하는 절차

를 경찰이 사용했기 때문에 대법원이 어떤 죄수를 석방하라고 명령했다고 가정해보자. 그 법정은 일

관성을 위해서 그와 동일한 절차를 통해서 이전에 유죄 판결을 받은 모든 수감자들을 석방해야만 하
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는가?1 ‘법’과 ‘법적 의무’에 관한 개념적 난제들은 법원이 이와 같은 문제에 직면할 때 첨예하게 부각된

다. 

이렇게 분출되는 문제들은 하나의 만성적 질병의 징후들이다. 날이면 날마다 우리는 강제적으로 사

람들을 교도소로 보내거나 그들에게서 돈을 빼앗고, 그들이 하려고 하지 않는 일을 하라고 시킨다. 그

리고 우리는 그 사람들이 법을 위반했고 그들의 법적 의무를 이행하지 못했으며, 다른 사람들의 법적 

권리를 침해했다고 말함으로써 이러한 모든 행위를 정당화한다. 심지어 어떤 사람이 법적 의무를 갖

는데 그 의무를 이행하지 않았다는 것이 명백한 사안의 경우—은행 강도나 고의적인 계약 위반—에서

도, 우리는 그 법적 의무가 무엇을 의미하는지 또한 왜 그것이 국가에게 그를 처벌하거나 강제할 수 있

는 자격을 주는지에 관해서 만족스런 설명을 할 수 없다. 우리는 우리가 하는 것이 적절하다는 확신을 

느낄 수는 있다. 그러나 우리가 따르는 원칙이 어떤 것인지 확인할 수 있을 때까지는 그것들이 근거로

서 충분한지, 또는 그것들을 우리가 일관되게 적용하고 있는지에 관해서 확신할 수 없다. 어떤 의무가 

위반되었는지에 관한 문제가 어떤 이유로 논쟁이 되고 있는 덜 분명한 사안들의 경우에는 이런 성가

신 문제들의 목소리는 정점에 도달하고, 대답을 찾아내야 하는 우리의 책임은 더 막중해진다. 

어떤 법률가들—우리는 그들을 ‘유명론자’라고 부를 수도 있다—은 그러한 문제들은 무시하면 해결

된다고 주장한다. 그들이 보기에 ‘법적 의무’와 법’이라는 개념은 법률가들의 의식적, 무의식적인 동기

들이 이상하게 섞이는 바람에 만들어지고 유지되는 신화에 불과하다. 이런 개념에서 우리가 발견하는 

수수께끼는 단지 그것들이 신화임을 보여주는 징후에 지나지 않는다. 그 문제들은 비실재적이기 때문

에 해결될 수 없으며, 그 문제들에 대한 우리의 관심은 우리가 노예화되어 있음을 보여주는 하나의 특

징이다. 우리는 그 난제들과 개념들을 모두 몰아내고, 이 쓸데없는 짐 없이 우리의 중요한 사회적 목적

을 추구하는 것이 더 나을 것이다. 

이것은 매력적인 제안이지만 치명적인 약점을 갖는다. 우리는 법과 법적 의무에 관한 우리의 개념이 

신화라는 것을 결정할 수 있으려면 그전에 그것들이 무엇인지 결정해야만 한다. 우리는 우리 모두가 

잘못이라고 믿는 것이 무엇인가를 적어도 대략적으로는 말할 수 있어야 한다. 그러나 우리 문제의 핵

심은 바로 그 일을 하는 것이 매우 어렵다는 것이다. 실로 우리가 법이 무엇이고, 법적 의무가 무엇인

가를 물을 때 우리는 그런 개념이 어떻게 사용되고 있는지에 대한 이론과 그 용법이 함축하고 있는 개

념적 공약conceptual commitments에 관한 이론을 요구한다. 그러한 일반적 이론을 갖기 전에는 우

리의 관행이 어리석거나 미신적이라고 결론지을 수 없다. 

물론 유명론자들은 우리가 이런 개념을 어떻게 사용하는지를 안다고 생각한다. 그들은 우리가 ‘법’에 

관해 말할 때 우리는 법관들에 의해서 발견되기를 기다리는 어떤 개념적 창고 안에 저장된 불변의 규

칙들의 집합을 의미하고, 법적 의무에 관해서 말할 때 우리의 둘레를 휘감고 있는 이런 신비한 규칙들

의 보이지 않는 속박들을 의미한다고 생각한다. 그런 규칙과 속박이 있다는 이론을 그들은 ‘기계적 법

철학’이라고 부르는데, 그들이 그 이론을 주장하는 사람들을 비웃는 것은 옳다. 그러나 그들의 난점은 

그들이 비웃을 그런 주장을 하는 사람들을 찾는 데 있다. 지금껏 그들은 기계적 법철학자를 잡아서 보

여주는 데에서 운이 별로 없었다. (포획된 모든 예들—심지어 블랙스톤Blackstone과 빌Joseph Beale

까지도—은 그들의 저작들을 주의 깊게 읽은 다음에는 풀어줄 수밖에 없다.) 

어쨌든 대부분의 법률가들이 법과 법적 의무를 말할 때 이와 같은 것들을 생각하고 있는 것이 아니

라는 것은 명백하다. 우리의 관행에 관한 피상적인 검토만으로도 이것을 보여주기에 충분하다. 왜냐

1.  See Linkletter v. Walker, 381 U. S. 618 (1965.) 
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하면 우리는 변화하고 발전하는 법들, 그리고 때때로 문제시되는 법적 의무에 관해서 말하기 때문이

다. 이런 식으로 우리는 우리가 기계적 법철학을 깊게 받아들이고 있지 않다는 것을 보여준다. 

그렇다 하더라도 우리는 법과 법적 의무의 개념을 사용하며, 처벌과 강제를 하기 위한 사회의 보증

서는 그런 개념들로 씌어진다고 생각한다. 이 관행의 세부 항목이 드러날 때 우리가 사용하는 개념은 

유명론자들이 만들어낸 개념처럼 어리석고 환상으로 가득 차 있는 것처럼 보일 수 있다. 만약에 그렇

다면 우리는 우리가 한 것을 기술하기 위해 다른 방법을 찾아야 하고 그래서 다른 방식으로 정당화하

든지 아니면 우리의 관행을 바꾸든지 해야 한다. 그러나 그렇다는 것을 발견하고 이런 조정을 할 때까

지, 우리는 우리의 현재의 개념들이 제기하는 문제에 등을 돌리라는 유명론자들의 성급한 권유를 받

아들일 수 없다. 

물론 ‘법’과 ‘법적 의무’에 관해서 그만 말하라고 요구하는 제안은 대체로 허세에 불과하다. 이러한 개

념은 너무 깊게 우리의 정치적 관행의 구조와 결합되어 있으며, 담배나 모자처럼 포기될 수 있는 것들

이 아니다. 몇몇 유명론자들은 이 점을 반쯤 받아들여 그들이 비난하는 신화는 플라톤의 신화2처럼 생

각되어야 하고, 대중을 질서로 이끌기 위해서는 유지되어야 한다고 말한다. 이것은 아마도 얼핏 보이

는 것처럼 그렇게 냉소적인 제안은 아닐 것이다. 아마도 그것은 불확실한 베팅을 은밀하게 회피하는 

전략일 것이다. 

만약에 우리가 그 허세를 벗겨버린다면, 유명론자들의 공격은 기계적 법철학에 대한 공격으로 축소

될 것이다. 법의 죽음이라는 영웅적 구호에도 불구하고 유명론자들이 그 공격의 과정을 통해서 스스

로 제공한 ‘법’과 ‘법적 의무’라는 용어의 용법에 대한 분석은 더 고전적인 철학자들이 한 분석과 아주 

다른 것이 아니다. 유명론자들은 그들의 분석을 법적 제도—특히 법원—가 ‘실제로 작용하는’ 방식에 

대한 모델로 제시한다. 그러나 그들의 모델은 19세기 철학자인 오스틴John Austin에 의해서 처음으

로 유명해지고 현재 법철학에 대한 견해를 갖고 있는 대부분의 실무법률가들과 법률학자들에 의해서 

이러저러한 형태로 받아들여진 이론과는 주로 강조점에서 다르다. 나는 비록 역사적으로 엄밀한 것은 

아니지만 이 이론을 ‘실증주의’라고 부를 것이다. 나는 특히 옥스퍼드의 하트 교수가 제공한 강력한 형

태의 실증주의가 건전한지에 대해 검토하고자 한다. 내가 그의 견해를 선택한 것은 그의 견해가 명쾌

하기 때문만이 아니라, 법철학에서의 거의 다른 모든 문제들처럼 이 문제에서도 건설적인 사유는 그

의 견해에 대한 고찰에서부터 출발해야 하기 때문이다. 

2. 실증주의

실증주의는 자신의 뼈대로서 몇 가지 중심적인 명제를 갖는다. 실증주의자라고 불리는 모든 철학자가 

내가 제시하는 방식으로 주장하는 것은 아니지만, 이 명제들은 내가 검토하기를 원하는 일반적인 입

장을 정의한다. 이 핵심적인 신조들은 다음과 같이 진술될 수 있다:

(a)	 공동체의 법은 어떤 행위가 공권력에 의해서 처벌되거나 강제될 것인가 결정하려는 목적으로 공동

체에 의해 직접적 또는 간접적으로 사용되는 특별한 규칙들의 집합이다. 이 특별한 규칙들은 특수한 

기준, 즉 그 규칙들의 내용이 아니라 그것들의 내력pedigree이나 그것들이 채택되고 발전되는 방식

2.  플라톤이 «국가»에서 제시한 이상국가에서는 국가의 정치체제를 유지하기 위해서 신화를 만들어 시민들에게 주입시키는 제
도가 도입된다.
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과 관련이 있는 기준에 의해서 확인되고 구별될 수 있다. 이런 내력이라는 기준은 타당한 법적 규칙

을 사이비 법적 규칙—법률가나 소송당사자가 법의 규칙이라고 잘못 주장하고 있는 규칙—으로부

터, 또한 공동체가 따르기는 하지만 공중의 권력을 통해서 집행하지는 않는 다른 종류의 사회적 규

칙—일반적으로 뭉뚱그려 ‘도덕 규칙’으로 취급되는—으로부터 구별하는 데 사용될 수 있다. 

(b)	 이 타당한 법적 규칙의 집합이 ‘법’the law 전체이다. 그래서 만약 어떤 사람의 사안이 명확하게 그런 

규칙의 적용을 받지 않는다면—왜냐하면 적절한 것처럼 보이는 규칙이 없거나 적절한 것처럼 보이

는 규칙들이 모호하거나 또는 다른 어떤 이유 때문에— 그 사람의 사안은 ‘법을 적용’하는 것으로는 

결정될 수 없다. 그것은 법관 같이 ‘자신의 재량discretion을 행사하는’ 어떤 관리에 의해서 결정되어

야만 한다. 그가 재량을 행사한다는 것은 그가 새로운 법적 규칙을 만들거나 낡은 규칙을 보완할 때 

법을 넘어서 그를 인도할 다른 어떤 종류의 규준standard에 호소한다reach for는 것을 의미한다. 

(c)	 어떤 사람이 ‘법적 의무’를 갖는다고 말하는 것은 그의 사안이 그에게 어떤 것을 하도록 요구하거나 

삼가도록 요구하는 하나의 타당한 법적 규칙의 적용을 받는다고 말하는 것이다. (그가 법적 권리 또

는 어떤 종류의 법적 권력을 갖는다거나 법적인 특권이나 면책을 갖는다고 말하는 것은 간단히 말하

면 다른 사람들이 그에게 영향을 미치는 방식으로 행위하거나 행위하지 않을 실제의 혹은 가설적인 

법적 의무를 갖는다고 주장하는 것이다. ) 그러한 타당한 법적 규칙이 결여된 곳에서는 법적 의무 또

한 없다. 그렇기 때문에 법관이 그의 재량을 행사하면서 문제를 결정할 때 그는 그 문제에 대해 법적 

권리를 집행하고 있는 것이 아니라는 결론이 나온다. 

이것은 다만 실증주의의 뼈대일 뿐이다. 살은 실증주의자들에 따라 다르게 붙여지고 있다. 그리고 어

떤 사람들은 심지어 뼈대까지도 약간 다르게 생각한다. 실증주의의 다양한 버전들은, 주로 어떤 규칙

이 법의 규칙으로 간주되기 위해서 충족시켜야만 하는 근본적인 내력의 기준에 대해 기술하는 방식이 

다르다. 

예를 들면 오스틴은 서로 얽혀 있는 일련의 정의와 구분들로 근본적인 기준에 대한 그의 버전을 만

들었다.3 그는 의무를 갖는다는 것을 규칙 아래에 있다는 것으로, 규칙을 일반적인 명령으로, 명령은 

다른 사람들이 특정한 방식으로 행위하는 것에 대한 욕구의 표현으로 정의했다. 그때 그 표현은 그들

이 복종하지 않을 경우 그 표현을 강제할 수 있는 능력과 의지에 의해서 뒷받침된다. 그는 규칙의 종류

들—법적, 도덕적, 종교적—을 구분했는데, 그것은 어떤 사람 또는 어떤 집단이 그 규칙의 저자인지에 

따라서 구별된다. 그는 다음과 같이 생각했다. 즉, 각각의 정치 공동체에서 사람들은 주권자를 발견할 

것인데, 그 이외의 다른 사람들은 그에게 습관적으로 복종하지만 그는 다른 어떤 사람에게도 복종하

는 습관을 갖지 않는다는 것이다. 그는 한 사람일 수도 있고 범위가 분명한 한 집단일 수도 있다. 공동

체의 규칙은 공동체의 주권자의 일반적 명령이다. 법적 의무에 관한 오스틴의 정의는 법에 관한 이런 

정의로부터 나온다. 그가 생각하기에 만일 어떤 사람이 주권자의 어떤 일반적 명령의 수령인들 속에 

포함된다면, 그리고 그 명령에 복종하지 않을 경우 제재를 받을 위험이 있다면, 그는 법적 의무를 갖는

다. 

물론 어떤 명령 체계를 통해서도 주권자가 모든 우연적인 상황에 대처할 수는 없으며, 따라서 그의 

명령들 가운데 약간은 불가피하게 모호하거나 흐릿한 가장자리를 가질 것이다. 그러므로 오스틴에 따

르면 주권자는 법을 집행하는 사람들—법관들—에게 새로운 또는 골치 아픈 사안이 제기되었을 때 새

로운 명령을 내릴 수 있는 재량을 부여한다. 그러면 법관들은 새로운 규칙을 만들거나 이전의 규칙을 

3.  J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined. 1832
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적용한다. 그리고 주권자는 법관들이 만든 규칙을 폐지하거나 폐지하지 않음으로써 암묵적으로 그러

한 규칙을 인정한다. 

오스틴의 모델은 단순해서 꽤 멋지다. 이 모델은 법은 공공질서를 통제하기 위해서 특별히 선택된 

규칙의 집합이라고 하는 실증주의의 첫 번째 신조를 주장한다. 그리고 그러한 특별한 규칙을 확인하

기 위한 유일한 기준으로서 하나의 단순한 사실적 기준—무엇이 주권자의 명령인가?—을 제시한다. 

그러나 시간이 흐르면서 오스틴의 모델을 연구하고 적용하려고 노력하던 사람들은 그것이 너무 단순

하다는 것을 알게 되었다. 많은 반론이 제기되었는데 그 가운데 근본적인 것처럼 보이는 두 가지가 있

다. 첫째, 각각의 공동체 안에서 궁극적으로 다른 모든 집단을 통치하는, 명확한 집단이나 제도가 발견

될 수 있다는 오스틴의 핵심 가정은 복잡한 사회 안에서는 성립할 수 없는 것처럼 보인다. 현대 국가에

서 정치적 지배는 다원적이고 유동적이며 어느 정도 타협이나 협동 그리고 동맹의 대상이 되기 때문

에, 어떤 사람이나 집단이 오스틴이 말하는 주권자로서의 자격을 획득하기 위해서 필요한 드라마틱한 

통제력을 가지고 있다고 말하는 것은 불가능하다. 예를 들면 사람들은 미국에서 ‘국민’people이 주권

자라고 말하길 원한다. 그러나 이것은 거의 어떤 것도 의미하지 않으며, 그 자체로서는 ‘국민’이 무엇

을 명령했는가를 정해주거나 그들의 법적 명령을 사회적 명령이나 도덕적 명령과 구별하기 위한 어떤 

기준도 제공하지 못한다. 

둘째, 비판자들은 오스틴의 분석이 우리가 ‘법’에 대해 가지고 있는 태도에 관한 어떤 놀라운 사실

을 설명하지 못하며 심지어는 그 사실을 인식하고 있지도 못하다는 것을 깨닫기 시작했다. 우리는 법

과 조직 폭력배의 일반적 명령을 중요한 점에서 구별한다. 우리는 불법적인 명령은 의무를 지우는

obligatory 것이 아니지만 법의 구속—그리고 그것의 제재—은 의무를 지우는 것이라고 느낀다. 오스

틴의 분석에는 그런 구별을 할 수 있는 여지가 없다. 왜냐하면 오스틴의 분석은 의무obligation를 힘의 

위협에 종속되는 것으로서 정의하고, 그래서 법의 권위는 불복종하는 사람에게 해를 끼칠 수 있는 주

권자의 능력과 의지에 전적으로 의존하는 것으로 보기 때문이다. 어쩌면 우리가 한 그런 구별은 착각

일 수 있다. 법에 부여된 어떤 특별한 권위에 대한 우리의 가정은 종교적 과장이거나 다른 종류의 대중

적 자기기만에 기반한 것일 수도 있다. 그러나 오스틴은 이점을 보여주지 않았으며 우리는 법의 개념

에 대한 분석은 우리의 태도를 인정하고 설명해주거나, 그것이 잘못이라면 그것이 왜 잘못인가를 보

여주어야 한다고 주장할 자격이 있다. 

하트의 실증주의 버전은 오스틴의 것보다 두 가지 방식에서 더 복잡하다. 첫째, 그는 오스틴과는 달

리 규칙들에는 논리적으로 다른 두 가지 종류가 있다는 것을 인정한다. (하트는 그가 ‘일차적’ 규칙과 

‘이차적’ 규칙이라고 부르는 두 종류의 규칙을 구별한다.) 둘째, 그는 규칙은 일종의 명령이라고 하는 

오스틴의 이론을 거부한다. 그리고 그 이론 대신에 규칙이 무엇인가에 대한 더 정교한 일반적 분석을 

제시한다. 우리는 잠시 멈추어서 이 각각의 점에 대해서 생각하고 그것들이 하트의 법의 개념 속에서 

어떻게 융합되는지를 알아보아야 한다. 

하트의 일차적 규칙과 이차적 규칙의 구별은 매우 중요하다.4 일차적 규칙은 공동체의 구성원에게 

권리를 부여하고 의무를 부과하는 규칙이다. 절도나 살인, 그리고 과속을 금지하는 형법의 규칙이 일

차적 규칙의 좋은 예이다. 이차적 규칙은 어떻게, 그리고 누구에 의해서 그러한 일차적 규칙이 형성되

고 인정되며 수정되거나 소멸되는지를 규정하는 규칙이다. 어떻게 의회가 구성되며 어떻게 의회가 법

을 제정하는기를 규정하는 규칙은 이차적 규칙의 예이다. 계약의 형성과 유언의 집행에 관한 규칙도 

4.  See H. L. A. Hart, The Concept of Law, 89-96 (1961.)



[34]  규칙의 모델 1

마찬가지로 이차적 규칙이다. 왜냐하면 그것은 특정한 법적 의무(즉, 계약의 조건이나 유언장의 요건)

를 지배하는 매우 특정한 규칙이 어떻게 존재하게 되고 또 변화되는지를 규정하기 때문이다.

규칙에 관한 그의 일반적인 분석도 매우 중요하다.5 오스틴은 모든 규칙은 일반적인 명령이고, 만일 

어떤 사람이 어떤 규칙에 복종하지 않는 경우 피해를 입을 수 있다면 그가 그 규칙 아래에서 의무를 갖

는다고 말했다. 하트는 이 오스틴의 주장은 어떤 것을 하도록 강요되는obliged 것과 그것을 할 의무를 

갖는obligated 것 사이의 구별을 없앤다고 지적한다. 만일 우리가 규칙에 의해 구속되어 있다면 그는 

단순히 그 규칙이 규정하는 것을 하도록 강요되는 것일 뿐만 아니라 그것을 할 의무를 갖고 있는 것이

며, 그렇기 때문에 규칙에 의해 구속된다는 것은 명령을 따르지 않을 경우 피해를 입는 것과는 달라야

만 한다. 규칙은 명령과 다른데 무엇보다도 규범적normative이라는 데에서, 즉 그것이 설정하는 행위

의 규준은 그것의 대상자들에 대해 위협을 넘어서는 요청call을 갖는다는 점에서 다르다. 단순히 물리

적 힘을 갖고 있는 사람이 원하기 때문에 규칙이 구속력을 가질 수 있는 것은 결코 아니다. 그는 규칙

을 발표할 권위를 갖고 있어야 하며 그렇지 않으면 그것은 규칙이 아니다. 그리고 그 권위는 그 규칙이 

적용되는 사람에 대해 이미 구속력이 있는 다른 규칙으로부터 나온다. 이것이 바로 타당한 법과 강도

의 명령 사이의 차이이다. 

그래서 하트는 규칙의 권위를 규칙을 만들어내는 사람들의 물리적 힘에 의존하지 않게 하는 일반적

인 규칙이론을 제공한다. 만일 상이한 규칙들이 생겨나는 방식을 검토하고 일차적 규칙과 이차적 규

칙 사이의 구별에 유의한다면, 우리는 규칙의 권위에 대한 두 가지 가능한 원천이 있다는 것을 알게 된

다고 그는 우리에게 말한다.6

(a)	 규칙은 사람들의 어떤 집단이 그 집단의 관행을 통해서 그 규칙을 공동체의 행위의 규준으로 수용하

기accept 때문에 그 집단에 대해 구속력을 가질 수 있다. 그 집단이 단순히 행위의 한 패턴을 따르는 

것만으로는 충분하지 않다. 비록 대부분의 영국 사람들이 토요일 저녁에 영화를 보러 간다 하더라도 

그들은 그렇게 해야 한다고 요구하는 규칙을 수용한 것이 아니다. 하나의 관행이 규칙의 수용이 되

는 것은 오직 그 관행에 따르는 사람들이 그 규칙을 구속력이 있는 것으로 간주하고, 그 규칙을 자신

의 행위를 위한 이유나 정당화로서 그리고 그 규칙에 복종하지 않는 사람들의 행위를 비판하기 위한 

근거로서 인식할 때 뿐이다. 

(b)	 규칙은 또한 그와는 아주 상이한 방식으로, 즉 어떤 방식으로 제정된 규칙은 구속력이 있다고 규정

하는 이차적 규칙에 따라 제정됨으로써 구속력을 가질 수 있다. 예를 들면 만일 어떤 모임의 회칙이 

부칙은 구성원들의 다수에 의해서 채택될 수 있다고 규정한다면, 그렇게 채택된 특정한 부칙이 구

성원 모두에게 구속력을 갖는 것은 그런 특정한 부칙을 받아들이는 어떤 관행 때문이 아니라 회칙

이 그렇게 말하기 때문이다. 우리는 타당성(validity)의 개념을 이런 것과 연결해 사용한다. 어떤 이

차적 규칙에 의해서 규정된 방식으로 만들어졌기 때문에 구속력이 있는 규칙은 ‘타당한’ 규칙이라고 

불린다. 

그러므로 우리는 하트의 근본적인 구별을 이렇게 정리할 수 있다. 즉, 규칙은 (a) 그것이 수용되었기 

때문에, 또는 (b) 그것이 타당하기 때문에 구속력을 가질 수 있다. 

하트의 법의 개념은 이러한 다양한 구별로 이루어진 구성물이다.7 원시공동체는 일차적 규칙만을 갖

5.  Id. at 79-88.
6.  Id. at 97-107.
7.  Id. passim, particularly ch. 6.
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는다. 그 규칙이 구속력이 있는 것은 전적으로 수용의 관행 때문이다. 그런 공동체는 ‘법’을 갖는다고 

말할 수 없는데, 그것은 법적 규칙의 집합을 다른 사회적 규칙과 구별할 방법이 없기 때문이다. 그런데 

그것을 구별하는 것을 실증주의의 첫번째 신조가 요구한다. 어떤 특정한 공동체가 법적 규칙을 확인

하는 방식을 규정하는 근본적인 이차적 규칙을 발전시켰을 때 법적 규칙의 집합의 이념이 생기고 그

렇게 해서 법의 이념이 태어난다. 

하트는 그러한 근본적인 이차적 규칙을 ‘승인규칙’rule of recognition이라고 부른다. 주어진 한 공

동체의 승인규칙은 비교적 단순하거나—‘왕이 제정한 것은 법이다’—또는 매우 복잡할 수도 있다. (많

은 해석상의 난점이 있기는 하지만 미국의 헌법은 하나의 단일한 승인규칙으로 생각될 수 있다.) 그렇

기 때문에 어떤 특정한 규칙이 타당함을 증명하는 것은 그 특정한 규칙으로부터 궁극적으로 근본적인 

승인규칙으로 복잡한 타당성의 고리를 추적해가는 것을 요구한다. 예를 들면 뉴헤이번 시의 주차법은 

타당하다. 왜냐하면 그 법은 미국의 헌법의 요구사항에 어긋나지 않게 채택된 코네티컷 주의 헌법이 

정한 절차와 권한에 따라, 코세티컷 주에 의해서 채택된 자치법이 정한 절차와 권한 내에서 시의회에

서 채택되었기 때문이다. 

물론, 승인규칙은 가설상 궁극적인 것이고 그래서 더 근본적인 규칙에 의해서 규정된 기준을 충족시

킬 수 없기 때문에 그것 자신은 타당할 수 없다. 승인규칙은 법 체계 안에서 그 구속력을 수용에 의존

하는 유일한 규칙이다. 만일 우리가 어떤 특정한 공동체가 어떤 승인규칙을 채택하고 따르는지 알기 

원한다면, 우리는 그 공동체의 시민들과 특히 그 공동체의 관리들이 어떻게 행동하는지 관찰해야만 

한다. 우리는 그들이 특정한 규칙의 타당성을 보여주기 위해서 받아들이고 다른 관리나 제도를 비판

하기 위해서 사용하는 궁극적 논변이 무엇인가를 관찰해야만 한다. 우리는 어떤 기계적인 기준도 적

용할 수 없지만, 공동체의 승인규칙을 공동체의 도덕 규칙과 혼동할 위험은 없다. 승인규칙은 입법부, 

법원, 행정부, 경찰 그리고 그 밖의 정부 기구의 운영이 그 규칙이 적용되는 영역이라는 사실에 의해서 

확인된다. 

하트는 이런 방식으로 오스틴의 실수로부터 실증주의의 기본 입장을 구원한다. 하트는 법의 타당

한 규칙이 관리의 행위나 공공기관들을 통해서 만들어질 수 있다는 점에서 오스틴의 견해에 동의한

다. 그러나 오스틴은 이런 제도들의 권위는 오직 그 기관들의 독점적 권력 안에만 놓여 있다고 생각했

다. 하트는 그것들의 권위를 그것들의 행위의 지침이 되는 헌법적 규준들, 즉 그것들이 통치하는 공동

체에 의해서 근본적인 승인규칙의 형태로 수용된 헌법적 규준들이라는 배경에서 찾았다. 이 배경은 

정부의 결정들을 정당화하고 그 결정들에 의무의 형식과 힘 the cast and call8을 부여하는데, 오스틴

의 주권자의 단순 명령들은 그것을 갖지 못한다. 하트의 이론은 또한 다양한 공동체가 다양한 궁극적

인 법의 기준을 사용한다는 것과 어떤 공동체는 법을 만드는 수단으로서 입법 기관의 숙고적 제정과

는 다른 수단을 허용한다는 것을 인정하는 점에서 오스틴과 다르다. 하트는 자주 사용되는 다른 기준

으로서 ‘오랜 관습적 관행’과 ‘[규칙의] 사법적 결정과의 관계’를 언급하는데, 그 기준은 일반적으로 입

법의 기준과 함께 사용되기도 하고 그것에 종속되기도 한다. 

그래서 실증주의의 하트 버전은 오스틴의 버전보다 더욱 복잡하고, 타당한 법의 규칙에 대한 그의 

기준은 더욱 정교하다. 그러나 한 측면에서는 두 모델이 매우 유사하다. 오스틴과 같이 하트는 법적 규

칙이 흐릿한 가장자리를 갖고 있음을 인정하고 (그는 법적 규칙들이 ‘열린 구조’open texture를 갖는

다고 말한다), 오스틴과 마찬가지로 난해한 사안에 대해서는 법관들이 새로운 입법을 통해 그런 사안

8.  드워킨은 “the cast and call of obligation”의 의미에 대한 역자의 질문에 대해 “I think the best restatement would be: 
the form and force of obligation”이라고 답변했다. 
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을 판결할 수 있는 재량을 갖고 행사한다고 말함으로써 설명한다. (나는 나중에 법을 하나의 특별한 

규칙의 집합으로 생각하는 사람들이 왜 거의 필연적으로 재량의 행사라는 말로 난해한 사안을 설명하

게 되는지를 보여줄 것이다. )

3. 규칙, 원칙, 그리고 정책

나는 실증주의를 전체적으로 다루기 원하며, 특별한 대상이 필요할 때에는 그 대상으로 하트의 버전

을 사용할 것이다. 나의 전략은 다음과 같은 사실을 중심으로 해서 조직될 것이다. 즉, 법률가들이 법

적 권리나 법적 의무에 관해서 추론하고 토론할 때, 특히 그런 개념이 갖는 문제들을 첨예하게 드러내

주는 난해한 사안에서 그들이 추론하고 토론할 때, 법률가들은 규칙으로 기능하는 것이 아니라 그와

는 다르게 원칙principle, 정책policy, 그리고 다른 종류의 규준으로 작용하는 규준을 사용한다는 사실

이다. 나는 실증주의가 규칙 체계의 하나의 모델이자 그런 체계를 위한 모델이라고 주장할 것이다. 그

리고 무엇이 법인가를 가려주는 하나의 근본적 검사가 있다는 실증주의의 중심 견해는 규칙과는 다른 

규준들이 하는 중요한 역할에 대해 말해주지 못한다고 주장할 것이다. 

나는 방금 ‘원칙, 정책, 그리고 다른 종류의 규준’에 관해서 말했다. 나는 매우 자주 규칙과는 다른 그

런 규준의 집합 전체를 언급하기 위해서 ‘원칙’이란 용어를 일반적인 의미로 사용할 것이다. 그러나 나

는 경우에 따라 더 좁혀서 원칙과 정책을 구별할 것이다. 비록 현재의 논변의 어떤 것도 이 구별에 의

존하지는 않지만, 그렇더라도 나는 내가 그 구별을 어떻게 하는지 진술해야 하겠다. 나는 도달되어야 

할 하나의 목표, 일반적으로는 공동체의 어떤 경제적, 정치적, 사회적 측면에서의 향상이라는 목표를 

제시하는 종류의 규준을 ‘정책’이라고 부를 것이다. (어떤 목표는 그것이 현재의 어떤 측면이 변경되

어서는 안 된다고 규정한다는 점에서 소극적인 목표일 수도 있다.) 나는 어떤 규준이 어떤 경제적, 정

치적 또는 사회적 상황을 바람직한 방향으로 증진시키거나 확보해줄 것이기 때문이 아니라 정의나 공

정성이나 어떤 다른 도덕적 차원의 요구이기 때문에 그 규준이 지켜져야 하는 경우, 그 규준을 ‘원칙’

이라 부를 것이다. 예를 들면 자동차 사고가 감소되어야 한다는 규준은 하나의 정책이다. 그리고 어떤 

사람도 자신의 잘못에 의해서 이익을 얻을 수 없다는 규준은 하나의 원칙이다. 만일 하나의 원칙을 하

나의 사회적 목표—즉, 어떤 사람도 자신의 잘못에 의해서 이익을 얻을 수 없는 사회라는 목표—에 대

한 주장으로 해석하거나, 하나의 정책을 하나의 원칙—즉, 그 정책이 포함하고 있는 목표는 가치 있는 

목표여야 한다는 원칙—에 대한 언급으로 해석하거나, 정의의 원칙은 목표—최대 다수의 최대 행복을 

확보하는 것—에 대한 위장된 진술이라는 공리주의적 주장을 채택한다면, 그 구별은 성립하지 않는

다. 그 구별은 그 구별이 성립되지 않는 경우에 상실하게 될 유용성을 어떤 맥락에서는 갖는다.9

그러나 나의 당면한 목적은 일반적 의미에서의 원칙을 규칙으로부터 구별하는 것이며, 나는 그 일

을 착수하면서 먼저 그 원칙의 예를 제시할 것이다. 내가 제시하는 예들은 임의로 선택된 것들이다. 로

스쿨에서 사용하는 판례집의 거의 모든 사안들이 우리의 목적에 매우 잘 기여할 것이다. 유명한 «릭스 

대 파머Riggs v. Palmer» 사안10에서 1889년에 뉴욕 법원은 할아버지의 유언장에 상속자로 지명된 손

자가 재산을 물려받기 위해서 할아버지를 살해했음에도 유언에 따라 재산을 물려받을 수 있는지에 관

9.  Sec Chapter 4. See also Dworkin, ‘Wasserstrom: The Judicial Decision’, 75 Ethics 47 (1964), reprinted as ‘Does Law 
Have a Function?’ 74 Yale Law Journal 640 (1965.)
10.  115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 (1889.)
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해 결정해야만 했다. 법원은 다음과 같은 점을 인정하면서 추론을 시작했다. 즉, ‘유언장의 작성 및 증

거와 효력 그리고 재산의 양도에 대해 규제하고 있는 제정법은, 만일 그것이 글자 그대로 해석된다면 

그리고 그것들의 효력은 어떤 방식으로도 그리고 어떤 여건 하에서도 억제되거나 수정되어서는 안 된

다면, 이 재산을 살인자에게 준다는 것은 사실이다.11 그러나 법원은 계속해서 이렇게 말했다. ‘모든 계

약과 마찬가지로 모든 법은 보통법common law의 일반적이고 근본적인 준칙에 의해 작용과 효력이 

통제될 수 있다. 어떤 사람도 자신의 사기로부터 이익을 얻거나, 자신의 잘못으로부터 이익을 취하거

나, 자신의 부당한 짓을 근거로 요구를 한다거나 자신의 범죄에 의해 재산을 획득하는 것은 허용될 수 

없을 것이다.’12 그 살인자는 상속받지 못했다. 

1960년에 뉴저지의 한 법정에서는 «헤닝슨 대 블룸필드 자동차 회사Henningsen v. Bloomfield 

Motors, Inc.» 사안13에서 자동차가 결함이 있는 경우에 자동차 제조업자의 책임에 한계를 둘 수 있는

지 없는지 (또는 얼마나 많은 책임을 져야 히는지)라는 중요한 문제를 다루었다. 헤닝슨은 차를 한 대 

샀으며, 자동차의 결함에 대한 제조자의 책임은 결함 있는 부분을 ‘고쳐주는 것’으로 한정한다고 되어 

있고, ‘이 보증은 모든 다른 보증, 의무, 책임을 분명히 대신하는 것이다’라고 씌어져 있는 계약서에 서

명했다. 헤닝슨은 적어도 그의 경우에는 자동차 제조업자가 이러한 한정에 의해서 보호되어서는 안 

되며 충돌 사고로 상해를 당한 사람의 의료비와 다른 비용에 대해서 마땅히 책임을 져야 한다고 주장

했다. 그는 제조업자가 그 계약서에 의거하지 못하도록 하는 어떤 제정법이나 확립된 법규칙을 지적

할 수 없었다. 그런데도 법원은 헤닝슨의 편을 들어주었다. 법원의 논변은 여러 지점에서 아래와 같은 

규준들에 대한 호소로 이루어졌다. (a) ‘사기의 경우가 아니라면, 계약서에 서명하기 전에 그 계약서를 

읽지 않은 사람이 그 계약서가 부과하는 부담으로부터 면제될 수 없다는 일반적 원칙을 [우리는] 염두

에 두어야 한다.14 (b) ‘그 원칙을 적용할 때 계약 능력이 있는 당사자들의 자유는 하나의 중요한 요소

이다.’15 (c) ‘계약의 자유는 우리가 관심을 갖고 있는 그 영역 안에서 어떠한 수정도 받아들이지 않을 

정도로 그렇게 불변의 교설이 아니다.’16 (d) ‘자동차가 일반적이며 일상생활을 위한 필수품인 우리 사

회 같은 사회에서, 그리고 자동차의 사용이 운전자나 승객과 공중에게 위험을 내포하고 있을 때, 자동

차 제조업자는 자신의 자동차의 제작, 선전, 판매와 관련해서 특별한 의무를 진다. 결과적으로 법원은 

소비자와 공중의 이익이 공정하게 취급되는지를 보기 위해서 구매 계약을 면밀하게 검토해야 한다.’17 

(e) ‘법원은 자신이 불공평과 부정의 도구로 이용되는 것을 허용하지 않을 것이라는 기본 교설보다 더 

친숙하고 영미법의 역사 속에 확고히 뿌리박혀 있는 원칙이 있는가?’18 (f) ‘더 구체적으로 말하면, 법

원은 일반적으로 어떤 집단이 다른 집단의 경제적 필요를 부정의하게 이용하는 ‘거래’의 집행에 자신

이 동원되는 것을 거부한다.’19

이 인용문들에서 제시된 규준들은 우리가 법적 규칙으로서 생각하는 종류가 아니다. 그것들은 ‘자동

차 전용도로에서 법정 최대 속도는 한 시간에 60마일이다’ 또는 ‘만일 세 명의 증인에 의해서 서명되지 

않았다면 유언장은 효력이 없다’와 같은 명제와는 매우 다르게 보인다. 그것들이 다른 것은 그것들은 

11.  Id. at 509, 22 N.E. at 189.
12.  Id. at 511, 22 N.E. at 190.
13.  32 N.J. 358, 161 A.2d 69 (1960.)
14.  Id. at 386. 161 A.2d at 84.
15.  Id.
16.  Id. at 388, 161 A.2d at 86.
17.  Id. at 387, 161 A.2d at 85.
18.  Id. at 389, 161 A.2d at 86 (quoting Frankfurter, J., ln United States v. Bethlehem Steel, 315 U.S. 289, 326 [1942].)
19.  Id.
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법적 규칙이 아니라 법적 원칙이기 때문이다.

법적 원칙과 법적 규칙 사이에는 하나의 논리적 차이가 존재한다. 양자는 특정한 여건 속에서 법적 

의무에 관한 특정한 판결을 지시하지만, 그것들은 그들이 주는 지시의 성격에서 다르다. 규칙은 전부 

아니면 전무all-or-nothing 방식으로 적용될 수 있다. 만일 규칙이 명기하는 사실이 발생했다면, 규칙

은 타당하거나 (이런 사례에서는 규칙이 제공하는 대답은 받아들여져야만 한다) 타당하지 않다 (이

런 사례에서는 규칙은 판결에 어떤 기여도 하지 못한다.) 이 전부 아니면 전무 방식은 규칙이 법이 아

닌 다른 어떤 제도—예를 들면 게임—에서 작용하는 방식을 살펴볼 경우에 가장 분명하게 보인다. 야

구 경기에서 규칙은 타자가 스트라이크를 세 번 당하면 아웃이라고 규정한다. 이것이 야구 규칙에 관

한 정확한 진술임을 인정하는 심핀이 스트라이크를 세 번 당한 타자는 아웃이 아니라고 결정하는 것

은 자가당착이다. 물론 규칙에는 예외가 있을 수 있다. (만약 포수가 세번째 스트라이크 공을 땅에 떨

어뜨린다면 세번 스트라이크를 당한 타지는 이웃이 아니다.) 그러나 규칙을 정확하게 진술할 경우에

는 이 예외가 고려될 것이며, 그것을 고려하지 않은 어떤 진술도 불완전한 것이다. 만일 예외의 목록이 

너무 많다면, 규칙이 인용되는 매번 그 예외를 반복해서 진술하는 것은 너무 어리석은 짓이다. 그러나 

이론적으로 예외를 추가하지 않아야 할 이유는 없으며, 그것이 더 많으면 많을수록 규칙의 진술은 더 

정확해진다. 

만일 우리가 야구 규칙을 하나의 모델로 삼는다면, 유언장은 세 명의 증인에 의해서 서명되지 않았

다면 효력이 없다는 규칙 같은 법의 규칙이 그 모델에 잘 들어맞는다는 것을 발견하게 된다. 만일 세 

명의 증인이라는 요건이 하나의 타당한 규칙이라면, 두 명에 의해서 서명된 유언장은 효력을 가질 수 

없다. 그 규칙은 예외를 가질 수 있다. 그렇지만 만일 그것이 예외를 갖는다면, 예외를 열거하지 않고 

그렇게 간단하게 규칙을 진술하는 것은 부정확하고 불충분하다. 적어도 이론적으로는 예외는 모두 기

입될 수 있다. 그리고 예외가 더 많이 기입될수록 규칙의 진술은 더 완전해진다. 

그러나 앞에서 인용된 사례의 원칙들은 이런 방식으로 작용하지 않는다. 심지어 규칙과 가장 닮은 

것처럼 보이는 원칙조차도 규정된 조건이 충족될 때 자동적으로 따르는 법적 결과를 제시하지 않는

다. 우리는 우리의 법이 어떤 사람도 자신의 잘못에 의해서 이익을 얻을 수 없다는 원칙을 존중한다

고 말한다. 그러나 우리는 그 법이 어떤 사람이 그가 범한 잘못으로부터 이익을 얻는 것을 결코 허용하

지 않는다는 것을 의미하지는 않는다. 사실, 사람들은 종종 완전히 합법적으로 그들의 법적 잘못들로

부터 이익을 얻는다. 가장 유명한 사례는 불법 점유이다. 만일 내가 당신의 땅을 오랫동안 불법 침범한

다면, 언젠가 나는 내가 원할 경우 마음대로 당신의 땅을 가로질러갈 권리를 얻게 될 것이다. 그것보다 

덜 극적인 예들은 많다. 만일 어떤 사람이 더 많은 월급을 주는 직업을 갖기 위해 계약을 위반하고 직

장을 떠났다면, 그는 그의 이전 고용주에게 피해를 입힐 수밖에 없을 것이다. 하지만 그는 대개의 경우 

새로운 직장을 얻을 권리가 있다. 만일 어떤 사람이 보석 중에 도주해 다른 주로 가서 투자에 성공했다

면, 그는 다시 감옥으로 보내지더라도 투자해서 얻은 이익은 계속 보유하게 될 것이다.

우리는 이러한 것들을—그리고 쉽게 상상할 수 있는 무수히 많은 다른 반대사례들을—자신의 잘못

으로부터 이익을 얻는 것에 관한 원칙이 우리 법 체계의 원칙이 아니라거나 그 원칙은 불완전하고 제

한적인 예외조항을 필요로한다는 것을 보여주는 것으로서 취급하지 않는다. 우리는 반대사례를 예외

로—적어도 세번째 스트라이크 공을 포수가 떨어뜨린 경우와 같은 방식으로 예외인 사례들로—취급

하지 않는다. 왜냐하면 우리는 그저 더 자세히 원칙을 진술하기만 하면 그 원칙이 그런 반례들을 모두 

포괄할 것이라고 희망할 수 없기 때문이다. 이론적으로라도 그것들을 목록으로 열거할 수 없다. 왜냐
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하면 우리는 어떤 제도가 잘못을 통해 이익이 얻어질 수 있는 것으로 이미 규정한 (불법 점유 같은) 사

례 뿐만 아니라 우리가 미리 그 원칙이 성립하지 않는다는 것을 알 수 있는 무수한 가상의 사례도 포함

해야 하기 때문이다. 그런 예시들 가운데 몇 개를 열거하는 것은 그 원칙의 비중 (나는 곧 이 차원에 대

해 다룰 것이다)에 대한 우리의 판단을 정확하게 할 수 있을 것이다. 그러나 그것은 원칙에 대한 더 정

확하고 완전한 진술을 만들어내지는 않을 것이다. 

‘어떤 사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 없다’와 같은 원칙은 그 원칙의 적용이 필요한 조

건들을 제시하지 않는다. 그것은 한쪽 방향을 지지하는 하나의 근거를 말해주기는 하지만 특정한 결

정을 필연적인 것으로 만들지 않는다. 만일 어떤 사람이 어떤 것을 얻기 위해서 불법적인 어떤 것을 한 

다음 그 결과로 그것을 갖고 있거나 받으려 한다면, 그 원칙은 그가 그것을 보유해야 하는지를 법이 결

정할 때 고려해야 할 하나의 근거이다. 다른 방향을 지지하는 다른 원칙이나 정책이 있을 수 있다. 소

유권 보장 정책이나 처벌을 입법부가 규정한 것으로 한정하는 원칙이 그 예이다. 만일 그렇다면 우리

의 원칙은 우세한 것이 아닐 수도 있다. 그러나 그것이 의미하는 것은 그것이 우리의 법 체계의 원칙이 

아닐 수도 있다는 것이 아니다. 왜냐하면 반대되는 고려 사항이 없거나 덜 중요한 다른 사례에서는 그 

원칙이 결정적일 수 있기 때문이다. 우리가 하나의 특정한 원칙이 우리의 법의 원칙이라고 말할 때 이

것이 의미하는 것은, 만일 그 원칙이 관련되어 있다면 관리가 그 원칙을 그의 결정을 지지하는 하나의 

고려사항으로 간주해야 하는 원칙이라는 것이다. 

규칙과 원칙 사이의 논리적 구별은 우리가 규칙 같아 보이지 않는 원칙을 고려할 때 더 분명하게 나

타난다. «헤닝슨» 사안의 의견에서 발췌한 것들에서 ‘(d)’에서 제시된 ‘제조업자는 자신의 자동차의 제

작, 선전, 판매와 관련해서 특별한 의무를 진다’라는 명제를 생각해보자. 이것은 그런 특별한 의무가 

수반하는 구체적인 의무를 정의하거나 자동차 소비자들이 그 결과로서 얻는 권리가 무엇인지를 우리

에게 말하고자 하는 것이 아니다. 그것이 말하는 것은 단지 자동차 제조업자는 다른 제조업자들보다 

더 높은 규준을 따라야 하고 그것과 경쟁하는 자유로운 계약 원칙에 의거할 자격이 더 적다는 것이다. 

(그것은 헤닝슨 논변에서 하나의 본질적인 고리이다.) 그것은 제조업자들이 그 원칙에 결코 의거할 수 

없으며 법원이 제멋대로 자동차 구매계약서를 재작성할 수 있다는 것을 의미하지 않는다. 그것이 의

미하는 것은 만일 특정한 계약 조항이 불공정하거나 부담스러운 것처럼 보인다면, 법원이 그것을 집

행할 근거는 그 조항이 넥타이 구매 계약에 속하는 경우보다 더 적다는 것 뿐이다. 그 ‘특별한 의무’는 

자동차 구매계약의 조건을 집행하는 것을 거부하는 판결에 유리한 것이기는 하지만 그것만으로 그 판

결을 필연적인 것으로 만들지는 않는다. 

규칙과 원칙 사이의 이 첫 번째 차이는 다른 차이를 수반한다. 원칙은 비중과 중요성이라는, 규칙이 

갖고 있지 않은 차원을 갖는다. 원칙들이 충돌할 때 (예를 들면 자동차 소비자를 보호하는 정책과 자

유 계약의 원칙이 충돌할 때) 그 갈등을 해결해야만 하는 우리는 두 원칙들 각각의 상대적 중요성을 

고려해야만 한다. 물론 이 상대적 중요성은 정확하게 측정될 수는 없으며, 특정한 원칙이나 정책이 다

른 것보다 더 중요하다는 판단은 종종 논쟁적인 것이 될 것이다. 그렇다고 하더라도 원칙이 이러한 차

원을 가지며 원칙이 얼마나 중요하고 비중이 있는가를 묻는 것이 의미가 있다고 하는 것은 원칙의 개

념에서 본질적인 부분이다. 

규칙은 이 차원을 갖지 않는다. 우리는 규칙을 기능적으로 중요하거나 중요하지 않다고 말할 수 있

다. (세번 스트라이크를 당하면 아웃이라는 야구 규칙은, 주자들은 보크 때 진루할 수 있다는 규칙보

다 더 중요하다. 왜냐하면 후자의 규칙이 바뀔 때보다 전자의 규칙이 바뀔 때 그 게임은 훨씬 더 많이 
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변화되기 때문이다.) 이런 의미에서 하나의 법적 규칙은 다른 규칙보다 행위를 규제하는 데 더 크고 

훨씬 더 중요한 역할을 하기 때문에, 더 중요할 수 있다. 그러나 우리는 하나의 규칙이 규칙의 체계 안

에서 다른 규칙보다 더 중요하기 때문에 두 규칙이 충돌할 때 한 규칙이 다른 규칙을 폐지시킨다고 말

할 수 없다. 만일 두 규칙이 충돌한다면, 그 가운데 하나는 타당한 규칙이 될 수 없다. 어떤 것이 타당

하고, 어떤 규칙이 폐지되거나 수정되어야 하는지에 관한 결정은 규칙들 자신을 넘어서는 고려사항에 

호소함으로써 이루어져야 한다. 어떤 법 체계는 그런 갈등을 다른 규칙을 통해서 규제하는데, 이런 경

우에 더 높은 권위에 의해서 제정된 규칙이거나 나중에 제정된 규칙 또는 더 구체적인 규칙 같은 것이 

선호된다. 어떤 법 체계는 또한 더 중요한 원칙에 의해 지지된 규칙을 선호할 수 있다. (우리의 법체계

는 이 양자의 기법을 모두 사용한다.) 

어떤 규준의 형식을 보고 그 규준이 규칙인지 또는 원칙인지를 분명하게 구별하는 것은 어렵다. ‘만

일 세 명의 증인에 의해 서명되지 않았다면 유언장은 효력이 없다’라는 것은 ‘어떤 사람도 자신의 잘못

으로부터 이익을 얻을 수 없다’라는 것과 형식상 다른 것은 아니지만, 미국법에 관해 어느 정도 알고 

있는 사람은 전자는 규칙을, 후자를 원칙을 진술하는 것으로 보아야 한다는 것을 안다. 많은 경우에 그 

구별을 하기는 어려운데, 그 규준이 어떻게 작용해야 하는지가 결정되어 있지 않을 수도 있고, 그 문제 

자체가 논쟁의 초점일 수도 있다. 미국 헌법의 제1수정조항은 의회는 언론의 자유를 축소시킬 수 없다

는 조항을 포함한다. 그것은 규칙인가? 그렇기 때문에 만일 특정한 법이 언론의 자유를 축소시킨다면 

그것은 위헌이라는 결론이 나오는가? 제1수정조항을 ‘절대적인 조항’이라고 주장하는 사람은 그 조항

이 이러한 방식으로, 즉 하나의 규칙으로 취급되어야 한다고 말한다. 또는 그 조항은 단순히 하나의 원

칙을 말하는 것인가? 그 경우에는 언론의 자유의 축소가 발견될 때, 만일 그때의 상황에서 그 축소를 

허용할 정도로 충분히 비중 있는 어떤 정책이나 원칙이 제시되지 않는다면 그 축소는 위헌이 된다. 이

것은 ‘명백하고 현재하는 위험’ 검사 또는 다른 어떤 식의 ‘균형잡기balancing’가 필요하다고 주장하는 

사람들의 입장이다. 

때때로 규칙과 원칙이 많은 점에서 동일한 역할을 하고, 차이는 거의 형식의 문제에 불과한 것일 수

도 있다. 셔먼법Sherman Act의 첫번째 부분은 거래를 제한하는 모든 계약은 무효라고 주장한다. 대

법원은 그것을 자신의 용어로 볼 때 규칙으로 취급해야 하는지 (이 경우 그 규칙은 ‘거래를 제한하는’ 

모든 계약을 폐지시키는데, 실제로는 거의 모든 계약이 거래를 제한한다) 아니면 하나의 원칙으로, 즉 

유효한 반대 정책이 없을 때 계약을 폐지시키는 하나의 근거를 제공하는 원칙으로 취급해야 하는지

를 결정해야만 한다. 대법원은 그 조항을 규칙으로 해석하면서, 그 규칙이 ‘합당치 않은unreasonable’

이라는 단어를 포함하기 때문에 오직 거래의 ‘합당치 않은’ 제한만을 금지하는 것으로 다루었다.20 이

는 그 조항이 논리적으로는 규칙으로 기능하는 것을 허용하지만 (법원은 제한이 ‘합당치 않다’고 판단

될 때는 언제든지 그 계약은 부당하다고 주장해야 한다) 실질적으로는 원칙으로 기능하는 것을 허용

한다. (법원은 특정한 경제적 상황에서 특정한 제한이 ‘합당치 않은’지를 결정할 때 다양한 정책과 원

칙을 고려해야만 한다.) ‘합당한’, ‘부주의한negligent’, ‘부정의한unjust’, 그리고 ‘심각한significant’ 같

은 말 바로 이런 기능을 수행하는 경우가 자주 있다. 이러한 용어들은 그 용어를 담고 있는 규칙을 적

용할 때 어느 정도 그 규칙을 넘어서 있는 정책과 원칙에 의존하게 하고, 그런 방식으로 그 규칙을 더 

원칙 같은 것으로 만든다. 그러나 그들은 그 규칙을 원칙으로 완전히 바꾸지는 않는다. 왜냐하면 이런 

용어들은 가장 넓은 의미에서라도 규칙이 의존하는 다른 원칙들과 정책의 종류를 제한하기 때문이다. 

만일 우리가 ‘합당치 않은’ 계약은 무효이며 두드러지게 ‘불공정한’ 계약은 집행되어서는 안 된다고 말

20.  Standard Oil v. United States, 221 U.S. 1, 60 (1911); United States v. American Tobacco Co., 221 U.S. 106, 180 (1911).
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하는 규칙에 구속되어 있다면, 그 용어들이 없는 경우보다 더 많은 판단이 요구된다. 그러나 정책이나 

원칙에 관한 어떤 고려가 심지어 계약의 제한이 합당하지 않고 두드러지게 불공정하다 하더라도, 그 

계약은 집행되어야 한다고 제안하는 경우를 생각해보지. 그러한 계약을 집행하는 것은 우리의 규칙에 

의해 금지되고, 그러므로 오직 그 규칙들이 포기되거나 수정될 경우에만 허용될 것이다. 그러나 만일 

그 법이 규칙이 아니라 합당치 않은 계약의 집행을 반대하는 정책이나 불공정한 계약은 집행되어서는 

안 된다고 하는 원칙이라 한다면, 그 계약은 그 법의 수정 없이 집행될 수 있을 것이다. 

4. 원칙과 법의 개념

일단 법적 원칙을 법적 규칙과는 다른 별도의 종류의 규준으로 인식한다면, 우리는 주위 도처에 그런 

원칙들이 널려 있는 것을 즉시 깨닫게 될 것이다. 법학 교수는 그것들을 가르치고, 법학 서적은 그것

들을 인용하며 법사학자는 그것들을 세상에 알린다. 그런데 그것들은 릭스와 헤닝슨 같이 난해한 소

송에서 가장 크게 작용하는 것처럼 보인다. 이러한 사안에서 원칙은 특정한 법적 권리와 의무에 대한 

판단을 지지하는 논변에서 본질적인 역할을 한다. 사안이 판결되고 난 다음에 우리는 그 사안은 특정

한 규칙—예를 들면 살인자는 그가 살해한 자의 유언에 따라 재산을 상속 받을 자격이 없다고 하는 규

칙—을 지지한다고 말할 수 있다. 그러나 그 규칙은 그 사안이 판결되기 전에는 존재하지 않았다. 법원

은 새로운 규칙을 채택하고 적용하기 위한 정당화로서 원칙을 인용한다. 릭스 사안에서 법원은 어떤 

사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 없다는 원칙을 유언에 관한 제정법을 해석할 때 배경적 

원칙으로 인용하고 그런 방식으로 그 제정법에 관한 새로운 해석을 정당화했다. 헤닝슨 사안에서 법

원은 충돌하는 자동차의 결함에 대한 제조업자의 책임을 인정하는 새로운 규칙을 지지하는 권위로서 

다양한 원칙과 정책을 인용했다.

그렇기 때문에 법적 의무의 개념에 관한 분석은 특정한 법의 결정에 도달할 때 원칙이 하는 중요한 

역할을 설명해야만 한다. 우리가 취할 수 있는 두 가지 매우 다른 방안이 있다. 

(a)	 우리는 법적 규칙을 다루는 방식처럼 법적 원칙을 다룰 수 있고, 어떤 원칙은 법으로서 구속력이 있

으며 법적 의무에 대해 결정해야 하는 법관들이나 법률가들에 의해서 고려되어야 한다고 말할 수 있

다. 만일 우리가 이 방안을 취한다면, 우리는 적어도 미국에서는 ‘법’이 규칙 뿐만 아니라 원칙도 포

함한다고 말해야 한다. 

(b)	 다른 한편, 우리는 어떤 규칙이 구속력이 있는 것처럼 원칙이 구속력을 가질 수 있다는 것을 부인할 

수 있다. 대신에 릭스나 헤닝슨 같은 사안에서 법관은 그가 원할 경우 자유롭게 따를 수 있는 초(超)

법적인extra-legal 원칙에 의뢰하기 위해서 그가 적용해야 하는 규칙을 넘어선다, 즉 ‘법’을 넘어서는 

것에 호소한다. 

이러한 두 가지 방안 사이에 차이는 그렇게 크지 않으며 오직 우리가 ‘법’이라는 단어를 어떻게 사용

하길 원하는지에 관한 하나의 언어적 문제일 뿐이라고 생각할 수 있다. 그러나 그것은 잘못이다. 왜냐

하면 그 둘 사이의 선택은 법적 의무에 관한 분석에서 매우 큰 결과를 갖기 때문이다. 그것은 법적 원

칙에 대한 두 가지 개념 사이의 선택인데, 그 선택을 법적 규칙에 대한 두 개념 사이에서의 선택과 비

교해 봄으로써 명료하게 할 수 있다. 때때로 어떤 사람이 어떤 관행을 따르는 것을 선택할 때, 우리는 
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그가 어떤 것을 하는 것을 ‘하나의 규칙으로 삼는다’고 말한다. 예를 들면 우리는 어떤 사람이 건강하

기를 원하고 섭생법을 믿기 때문에 아침 식사 전에 1마일 달리는 것을 규칙으로 삼았다고 말할 수 있

다. 이렇게 말할 때 우리는 그가 아침 식사 전에 1마일을 달려야 한다는 규칙에 의해 구속되어 있다be 

bound는 것을 의미하는 것도 아니고 그가 그 규칙을 그를 구속하는 것으로 간주한다는 것도 의미하는 

것도 아니다. 구속하는 것으로서 규칙을 수용하는 것은 어떤 것을 하는 것을 규칙으로 삼는 것과는 다

른 어떤 것이다. 만일 우리가 다시 한번 하트의 예를 사용한다면, 영국 사람들은 일주일에 한 번 영화 

보는 것을 규칙으로 삼는다고 말하는 것과 영국 사람들은 일주일에 한 번 영화를 봐야만 한다는 규칙

을 갖는다고 말하는 것 사이에 차이가 있다. 후자의 진술은 만일 영국 사람이 그 규칙을 따르지 않는다

면 비판이나 비난을 받기 쉽다는 것을 함축하지만 전자는 그렇지 않다. 전자도 일종의 비판의 가능성

을 배제하지는 않는다. 우리는 영화를 보지 않는 사람은 그의 교양을 소홀히 하는 것이라고 말할 수 있

다. 그러나 이것은 그가 그 규칙을 따르지 않음으로써 잘못된 어떤 것을 행한다고 주장하는 것이 아니

다.21 

만일 공동체의 법관들을 하나의 단체라고 생각한다면, 그들이 따르는 법의 규칙을 이 두 가지 상이

한 방식으로 기술할 수 있다. 예를 들면 우리는 어떤 국가에서는 법관들이 세 명의 증인이 없다면 유언

을 집행하지 않는 것을 규칙으로 삼고 있다고 말할 수 있다. 이것은 그런 유언을 집행하는 얼마 되지 

않는 예외적인 법관들이 바로 그 이유 때문에 잘못을 하고 있다는 것을 함축하지는 않는다. 다른 한편 

우리는 그 국가에서 법의 규칙은 법관에게 그와 같은 유언을 집행하지 않을 것을 요구한다고 말할 수 

있다. 이것은 그런 유언을 집행하는 법관은 잘못을 행하는 것임을 함축한다. 물론 하트와 오스틴, 그리

고 그 밖의 다른 실증주의자들은 법적 규칙에 대해 이 후자의 설명을 주장할 것이다. 즉, 그들은 ‘규칙

으로 삼는다’라는 설명에 결코 만족하려고 하지 않을 것이다. 어떤 설명이 옳은지의 문제는 그저 용어

상의 문제가 아니다. 그것은 어떤 설명이 사회적 상황을 더 정확히 기술하는가의 문제이다. 우리가 어

떤 기술을 받아들이는가에 다른 중요한 문제들이 달려 있다. 예를 들면 만일 법관들이 어떤 계약을 강

요하지 않는 것을 단순히 ‘규칙으로 삼는다면’, 그 판결이 있기 전에 우리는 어떤 사람이 그 결과에 대

해 ‘자격이 있다entitled’라고 말할 수 없으며, 그 명제는 그 판결에 대해 우리가 제공할 수 있는 어떤 

정당화 속에 들어올 수 없다. 

원칙을 다루는 두 가지 노선은 규칙에 대한 이 두 설명에 대응한다. 첫번째 방안은 원칙이 법관을 구

속하는binding 것으로 취급한다. 그렇기 때문에 원칙이 해당되는 경우에 그 원칙을 적용하지 않는 것

은 잘못이다. 두번째 방안은 원칙을 대부분의 법관들이 그들을 구속하는 규준들을 넘어서지 않을 수 

없는 상황에서 ‘원칙으로 삼는’ 것들의 요약으로 취급한다. 이 접근법 사이에서의 선택은 릭스나 헤닝

슨 같은 난해한 사안에서 법관들이 이미 존재하고 있는 어떤 법적 권리와 의무를 집행한 것인가 하는 

문제에 대해 우리가 줄 수 있는 대답에 영향을 미칠 것이며, 아마도 그 대답을 결정하기조차 할 것이

다. 만약 첫번째 방안을 선택한다면, 우리는 여전히 그런 법관들은 구속력이 있는 법적 규준을 적용하

기 때문에 그들은 법적 권리와 의무를 집행한다고 주장할 수 있다. 그러나 만일 두번째 방안을 선택한

다면 우리는 그 문제에 대해서는 법정 밖에서 해결해야 하며, 릭스 사안에서의 살인자의 가족과 헤닝

슨 사안에서의 자동차 제조업자는 소급ex post facto 적용된 하나의 사법적 재량 행위에 의해 그들의 

재산을 빼앗겼다는 것을 인정해야만 한다. 이것은 많은 독자들에게 충격을 주지는 않을 것이지만—사

법적 재량의 개념은 법 공동체 전체에 이미 스며들어 있다—, 그것은 철학자들을 법적 의무에 관한 고

21.  The distinction is in substance the same as that made by Rawls, ‘Two Concepts of Rules’, 64 Philosophical Review 
3 (1955).
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민으로 이끌고 가는 난제들 중에서 가장 난해한 것 하나를 보여주는 것이다. 만일 그와 같은 경우에 재

산을 빼앗는 것이 확립된 의무에 호소함으로써 정당화될 수 없다면, 다른 정당화가 이루어져야만 한

다. 그러나 어떤 만족스런 정당화도 아직 제공되지 않았다. 

앞에서 제시했던 실증주의에 대한 개괄적 그림에서 나는 사법적 재량의 법 원리를 실증주의의 두 번

째 신조로 기술했다. 실증주의자들은 어떤 사안이 분명한 규칙에 의해 처리되지 않을 때 법관은 하나

의 새로운 입법에 해당하는 행위를 함으로써 그 사안을 결정하기 위해 그의 재량을 행사해야 한다고 

주장했다. 이 교설과 법적 원칙에 대한 두 가지 접근 방법 중에서 어떤 것을 우리가 취해야 하는가의 

문제 사이에는 중요한 연결이 있을 수 있다. 그러므로 우리는 그 교설이 옳은지 어떤지에 대해, 그리고 

그것이 두번째 접근 방법을 함축하고 있는지 (표면적으로는 함축하고 있는 것으로 보인다)에 대해 물

어보아야 할 것이다. 그러나 우리는 이런 문제로 넘어가기 전에 재량의 개념에 대한 우리의 이해를 다

듬어야 할 것이다. 나는 그 개념에 관한 어떤 혼란과 특히 그 개념이 사용되는 여러 가지 의미를 구별

하지 못하는 것이 재량의 교설의 유행을 어떻게 설명해주고 있는지를 보여주도록 노력할 것이다. 나

는 그 교설이 원칙에 관한 우리의 논의와 관련된 의미에서는 그것을 옹호하기 위해서 실증주의자들이 

사용한 논변에 의해서 전혀 지지되지 않는다고 주장할 것이다. 

5. 재량

재량discretion이라는 개념은 실증주의자들이 일상언어에서 끌어내어 사용한 것인데, 이 말을 이해하

기 위해서는 이것을 잠시 동안 이것이 있던 곳에 다시 갖다놓고 봐야 한다. 일상적인 삶에서 어떤 사람

이 ‘재량을 갖는다’고 말하는 것은 무엇을 의미하는가? 우선 주목해야 할 것은 매우 특별한 상황에서만 

그 개념이 적절하다는 것이다. 예를 들면 당신은 내가 나의 가족을 위해 집을 선택할 재량을 갖고 있

다거나 그렇지 않다고 말할 수 없다. 내가 그 선택을 하는 데에서 ‘어떤 재량도 갖고 있지 않다’라는 것

은 사실이 아니지만 내가 재랑을 갖는다고 말하는 것 또한 거의 똑같이 잘못된 말이다. 재량이라는 개

념은 오직 다음과 같은 한 가지 종류의 맥락에서만, 즉 일반적으로 어떤 사람이 특정한 권위에 의해서 

정립된 규준에 종속된 상태에서 결정하는 일을 맡았을 때에만 적절하게 사용될 수 있다. 상관의 명령

에 종속되어 있는 하사관의 재량, 또는 경기규정집에 따라 판정하는 경기심판관의 재량에 대해 말하

는 것은 의미가 있다. 재량은 도넛의 구멍같이 제약의 띠에 의해 둘러싸여 열려진 채 남겨져 있는 영역

으로서만 존재한다. 그러므로 재량은 상대적인 개념이다. ‘어떤 규준 아래에 있는 재량인가?’ 또는 ‘어

떤 권위에 관련된 재량인가?’를 묻는 것은 항상 의미가 있다. 일반적으로 맥락이 그에 대한 대답을 쉽

게 해주지만, 관리가 어떤 관점에서는 재량을 갖지 않는다 하더라도 그와 다른 관점에서는 재량을 가

질 수 있는 경우도 있다. 

거의 모든 용어들과 마찬가지로 ‘재량’의 정확한 의미는 그것이 사용되는 맥락의 특성에 의해서 영

향을 받는다. 이 말은 항상 이 말이 사용되는 배경으로 작동하는 알려진 정보들에 의해 착색된다. 비록 

그 용어의 의미에 미묘한 차이들이 많다 하더라도, 우리가 어떤 대체적인 구별을 해보는 것은 유익할 

것이다. 

때때로 우리는 ‘재량’이라는 말을 약한 의미로, 즉 단순히 어떤 이유 때문에 관리가 적용해야만 하는 

규준이 기계적으로 적용될 수 없고 판단을 요구한다고 말하기 위해서 사용한다. 맥락이 그렇게 분명
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하지 않을 때, 청자가 가정하는 배경이 그 맥락에 대한 정보를 포함하지 않을 때 우리는 이런 약한 의

미로 사용한다. 예를 들면, 어떤 하사관이 받은 명령이 무엇인지 알지 못하는 사람 또는 그 명령을 모

호하거나 수행하기 어려운 명령으로 만드는 것들이 무엇인지 알지 못하는 사람들에게 ‘그 하사관이 받

은 명령은 그에게 상당히 많은 재량을 주었다’고 말할 수 있다. 그리고 장교가 하사관에게 가장 경험이 

많은 사람 다섯을 순찰에 데리고 가라고 명령했지만 누가 가장 경험이 많은지를 결정하기 어려웠다고 

보충해서 덧붙이면 그것이 무슨 말인지 완전한 의미가 드러날 것이다. 

때때로 우리는 그와는 다른 약한 의미에서, 즉 어떤 관리는 다른 관리에 의해서 재심되거나 번복될 

수 없는 판결의 최종적인 권위를 갖는다는 것을 말하기 위해서 그 용어를 사용한다. 우리는 그 관리가 

어떤 관리들의 위계구조의 부분일 때 그런 방식으로 말하는데, 그 경우 그 위계구조에서는 어떤 관리

들이 더 높은 권위를 갖고 있고, 상이한 종류의 결정에 따라 권위의 유형이 상이하다. 예를 들면 우리

는 야구경기에서 볼이나 주자 가운데 무엇이 먼저 2루에 도달했는지 같은 특정한 판정은 2루심의 재

량에 맡겨져 있다고 말할 수 있다. 그 경우 우리가 말하고자 하는 것은, 그 문제에서만큼은 주심이 다

른 의견을 갖는다 하더라도 자신의 의견으로 2루심의 의견을 대체할 권한이 없다는 것이다. 

나는 이 두 의미를 그보다 더 강한 의미와 구별하기 위해서 약한 의미라고 부르겠다. 우리는 때때로 

단지 어떤 관리가 권위에 의해서 그에게 주어진 규준을 적용하면서 스스로 판단을 해야 한다고 말하

거나 어떤 사람도 그 판단을 심사하지 않을 것이라고 말하기 위해서 ‘재량’이라는 말을 사용한다. 뿐만 

아니라 어떤 문제에서는, 그가 그 권위에 의해서 제시된 규준에 구속되지 않는다는 것을 말하기 위해

서도 ‘재량’을 사용한다. 후자의 의미에서는 순찰을 위해서 자기가 원하는 어떤 사람이든지 다섯 명을 

뽑으라는 명령을 받은 하사관이 재량을 갖는다고 말하거나, 개 품평회에서 규칙이 행사의 순서를 명

시하지 않았을 경우 심판관이 복서 종의 개 이전에 에어데일 종의 개들을 판정할 재량을 갖는다고 말

한다. 이때 우리가 이런 의미에서 그 말을 사용하는 것은 규준의 모호함이나 난점을 지적하기 위한 것

도 아니고, 그 규준들을 적용하는 데에서 누가 최종적인 발언권을 갖고 있는지를 말하기 위한 것도 아

니다. 그것은 그 규준의 범위와 그 규준이 통제하는 결정을 말하기 위한 것이다. 만일 하사관이 가장 

경험이 많은 다섯 명을 뽑으라는 명령을 받았다면, 그는 이런 강한 의미에서 재량을 갖고 있지 않다. 

왜냐하면 그 명령은 그의 결정을 통제할 의도를 가지고 있기 때문이다. 어떤 사람이 더 공격적인가를 

판단해야만 하는 복싱 심판도 동일한 이유 때문에 강한 의미에서 재량을 갖고 있지 않다.22 

만일 어떤 사람이 이 후자의 사례에서 하사관이나 심판이 재량을 갖는다고 말한다면, 맥락이 허용하

는 경우에 우리는 그가 약한 의미 가운데 하나로 재량이라는 말을 사용하는 것으로 이해해야 한다. 예

를 들면 중위가 하사관에게 가장 경험이 많다고 생각되는 다섯 명을 선택하라고 명령하고, 그가 하사

관은 그들을 선택할 재랑을 갖는다는 점을 덧붙였다고 가정하자. 또는 규칙이 심판은 경기 중에 더 공

격적인 선수를 선택할 재량을 갖고 가장 공격적인 사람이 해당 라운드를 승리한 것으로 판정해야 한

다고 규정한다고 가정하자. 우리는 이런 진술을 두번째 약한 의미로, 즉 결정에 대한 심사의 문제에 대

한 대답으로 이해해야 한다. 첫번째 약한 의미, 즉 결정은 판단을 필요로 한다는 것은 너무 약할 것이

고, 세번째의 강한 의미는 진술 자체에 의해서 제외된다.

우리는 빠지기 쉬운 하나의 혼동을 피해야만 한다. 재량의 강한 의미는 면허license와 동등한 것은 

22.  나는 법철학에서 애용되는 ‘제한된limited’ 재량에 대해서는 말하지 않았다. 왜냐하면 우리가 재량의 상대성을 기억할 경우 그 개념
은 특별한 난점을 제기하지 않기 때문이다. 하사관이 경험이 있는 사람들 ‘가운데서’ 선발하라는 명령을 받거나 ‘경험을 고려하라’는 명
령을 받았다고 가정하자. 우리는 그가 그의 정찰병을 선발하는 것에서 (제한된) 재량을 가졌다고 말할 수 있거나, 경험이 있는 사람들 중
에서 선발하거나 그 밖의 다른 어떤 것을 고려할 것인지를 결정할 수 있는 (충분한) 재량을 가졌다고 말할 수 있다.
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아니며, 비판의 가능성을 배제하지 않는다. 어떤 사람의 행위가 이루어지는 거의 모든 상황—특별한 

권위 하에서의 결정이라는 문제가 없고, 그래서 재량의 문제가 없는 그런 상황을 포함해서—에서 합

리성, 공정성 그리고 효율성의 규준은 중요하게 관련된다. 우리는 그런 규준들에 의거하여 다른 사람

의 행동을 비판한다. 그리고 그 행위가 특별한 권위가 만들고 있는 도넛의 둘레를 넘어서지 않고 그 둘

레 안에 속한 행위라 하더라도, 그렇게 하지 않을 이유는 없다. 그래서 우리는 순찰병을 선택할 재량—

강한 의미에서—을 받은 하사관은 어리석게 또는 악의적으로 또는 경솔하게 선택했다고 말할 수 있

고, 개를 보여주는 순서에 대한 재량을 가진 심판관은 에어데일 종은 세 마리만 있고 복서 종은 많이 

있음에도 복서 종을 먼저 보여주었기 때문에 실수했다고 말할 수 있다. 관리의 재량은 그가 이성과 공

정함의 규준에 의지하지 않고 자유롭게 결정할 수 있다는 것을 의미하는 것이 아니다. 오직 그의 판정

은 재량의 문제가 제기될 때, 우리가 염두에 두는 특정한 권위에 의해서 제공된 규준에 의해 통제되지 

않는다는 것만을 의미한다. 물론 후자와 같은 종류의 자유는 중요하다. 그것은 우리가 강한 의미의 재

량을 갖는 이유이다. 어떤 사람이 이 세번째 의미의 재량을 갖고 있음에도 비판받을 수 있지만, 하지만 

군인의 경우에서와 같이 불복종을 이유로 비판받지는 않는다. 스포츠 경기의 심판이나 경연대회의 심

판관의 사례에서처럼 그는 실수를 했다고 말할 수 있지만, 경기참가자가 받을 자격이 있는 판정을 그

에게서 빼앗았다고 말할 수는 없디-. 

우리는 이제 이런 관찰의 결과를 갖고 사법적 재량에 대한 실증주의자들의 교설로 돌아와서 고찰할 

수 있을 것이다. 그 교설은 만일 어떤 사인이 확립된 규칙에 의해 처리되지 않는다면, 법관은 재량을 

행사함으로써 결정해야 한다고 주장한다. 우리는 이 교설을 검토하고 원칙에 대한 우리의 판단과 그

것과의 관계에 대해 따져보길 원한다. 그러나 그러기 전에 우선 우리는 어떤 의미로 재량을 이해해야 

하는지 물어봐야만 한다. 

어떤 유명론자들은 법관은 궁극적으로 법의 최종적 판정자이기 때문에 심지어 분명한 규칙이 있을 

때에도 항상 재량을 가진다고 주장한다. 재량에 대한 이 교설은 최고법원보다 더 높은 어떤 권위가 그 

법원의 판결을 심사하지는 않는다고 보고 있기 때문에 재량이란 말을 두번째 약한 의미로 사용한 것

이다. 그러므로 그것은 규칙을 어떻게 설명하는가의 문제와 관련이 없으며, 원칙을 어떻게 설명하는

가에 대한 문제와도 마찬가지로 관련이 없다. 

실증주의자들의 교설은 이와는 다르다. 왜냐하면 그들은 명백하고 확립된 규칙이 있는 경우에는 법

관에게 재량이 없다고 말하기 때문이다. 만일 우리가 그 교설에 대한 실증주의자들의 주장에 주의를 

기울인다면, 우리는 그들이 재량의 의미를 첫번째 약한 의미로, 즉 법관들은 법적 규준을 적용하는 데

에서 때때로 판단을 해야 한다는 것만 의미하는 것으로 사용하고 있는 것이라고 생각할 수도 있다. 그

들의 논변은 법의 어떤 규칙이 모호하다는 사실—예를 들면 하트 교수는 법의 모든 규칙들이 ‘열린 구

조open texture’를 갖는다고 말한다—과 어떤 확립된 규칙도 적합하지 않은 경우—헤닝슨 사안의 경

우와 같이—가 발생한다는 사실에 주의를 환기시킨다. 그들은 법관들이 때때로 법이 주장하고자 하는 

바에 대해 고민해야만 하고 동일한 교육을 받고 또한 동일한 정도로 지적인 법관들이라 하더라도 종

종 서로 다른 견해를 가질 것이라는 점을 강조한다.

이런 주장들은 인정하기 어렵지 않다. 그것들은 법에 익숙한 사람에게는 진부한 것이다. 실제로 난

점은 실증주의자들이 ‘재량’을 이런 약한 의미로 사용한다고 가정하는 데 있다. 적용되는 명백한 규칙

이 없을 때는 판단이라는 의미에서의 재량을 사용해야 한다는 명제는 동어반복이다. 더욱이 그것은 

법적 원칙을 어떻게 설명해야 하는가의 문제와는 관계가 없다. 예를 들면 릭스 사안에서 법관은 판단
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을 사용해야 한다고 주장하는 것과 법관은 어떤 사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 없다는 

원칙을 따를 수밖에 없다고 말하는 것은 모순되지 않는다. 실증주의자들은 마치 사법적 재량에 대한 

그들의 교설이 동어반복이 아니라 그에 대한 통찰력 있는 견해인 것처럼 말하며, 그 교설이 원칙에 관

한 문제와 관련이 있는 것처럼 말한다. 예를 들면 하트는 법관들이 재량을 사용하고 있을 때, 우리는 

그 법관이 규준에 의해서 구속되어 있다고 더 이상 말할 수 없고, 그 법관이 어떤 규준을 ‘특유한 방식

으로characteristically 사용하는가’에 대해서 말해야 한다고 말한다.23 하트는 법관이 재량을 가질 때 

그들이 인용하는 원칙은 우리의 두번째 접근법으로, 즉 법원이 하는 것을 ‘원칙으로 삼는 것’으로 다루

어져야 한다고 생각한다. 

그러므로 실증주의자들은 적어도 때로는 그들의 교설이 세번째의 강한 의미에서의 재량이라고 생

각하는 것처럼 보인다. 그런 의미에서 그 교설은 원칙의 취급과 관련이 있다. 실제로 그들의 교설은 우

리의 두번째 접근법을 재진술한 것에 지나지 않는다. 법관이 규칙을 갖지 않을 때 그는 법의 권위로부

터 나온 어떤 규준에 의해 구속되지 않는다는 의미에서 재량을 갖는다고 말하는 것은, 규칙 이외에 법

관이 인용하는 법적 규준은 그들에게 구속력을 갖지 않는다고 말하는 것과 동일한 것이다. 그래서 우

리는 강한 의미에서의 사법적 재량이론을 검토해야만 한다. (나는 이제부터 ‘재량’을 그런 의미로 사용

할 것이다. ) 릭스와 헤닝슨 같은 사안에서 법관들이 인용한 원칙들은 마치 가장 경험이 많은 사람을 

선택하라는 하사관의 명령이나 더 공격적인 선수를 선택할 심판의 의무가 그들의 결정을 통제하는 것

처럼 법관의 결정을 통제하는가? 통제하지 않는다는 것을 보여주기 위해서 실증주의자들이 제공할 수 

있는 논변은 무엇인가?

(1) 어떤 실증주의자는 원칙이 구속력이 없다거나 강제적일 수 없다고 주장할 수 있다. 이것은 잘못

일 것이다. 물론 어떤 특정한 원칙이 어떤 법조 관리를 사실상 구속하는가 하지 않는가는 항상 문제이

다. 그러나 원칙의 논리적 성격 안에는 그 원칙이 그 관리를 구속할 수 없게 만드는 것은 없다. 헤닝슨 

같은 사안에서 법관이 자동차 제조업자들은 그들의 소비자에 대해 특별한 의무를 진다는 원칙 또는 

법원은 거래 조건이 불리한 사람들을 보호해야 한다는 원칙에 대해서 전혀 고려하지 않고, 단지 자유

로운 계약의 원칙을 인용해 피고에게 유리한 판결을 내렸다고 가정하자. 그 법관을 비판하는 사람들

은 그가 다른 법관들은 어느 정도 주의를 기울이는 고려사항을 참고하지 않았다는 것을 지적하는 데 

만족하지 않을 것이다. 대부분의 비판자들은 그런 원칙의 경중을 따지는 것이 그의 의무이고 원고는 

그가 그렇게 하도록 만들 자격이 있다고 말할 것이다. 우리가 규칙이 법관을 구속한다고 말할 때 우리

가 말하고자 하는 것은, 만일 그 규칙이 적용된다면 법관은 그 규칙에 따라야 한다는 것, 그리고 만일 

그가 그 규칙에 따르지 않는다면 바로 그 이유 때문에 그는 하나의 실수를 저지르게 될 것이라는 것 이

상이 아니다. 

헤닝슨 같은 사안에서 법원은 특정한 원칙을 오직 ‘도덕적으로’만 고려할 의무가 있다거나, ‘제도상’ 

의무가 있다거나, 사법적 ‘기술craft’ 또는 그 비슷한 문제로서 의무를 갖는다고 말하는 것은 충분하지 

않을 것이다. 왜 이런 유형의 의무—우리가 그것을 무엇으로 부르든지 간에—가 규칙이 법관들에게 

부과한 의무와 다른지의 문제와 왜 그것은 우리에게 원칙과 정책은 법의 일부분이 아니라 단지 ‘법원

이 특유한 방식으로 사용하는’ 초법적(起法的) 규준이라고 말할 수 있는 자격을 부여하는지의 문제가 

여전히 남아 있을 것이다. 

(2) 어떤 실증주의자는 비록 어떤 원칙은 법관이 그것을 고려해야만 한다는 의미에서 구속력이 있다

23.  H. L. A. Hart, The Concept of Law, 144 (1961).
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고 하더라도, 그 원칙은 하나의 특별한 결과를 결정할 수 없다고 주장할 수 있다. 이것은 보다 더 평가

하기 힘든 주장이다. 왜냐하면 어떤 규준이 하나의 결과를 ‘결정한다’라는 것이 무엇을 의미하는지가 

분명하지 않기 때문이다. 아마도 그것은 그 규준이 적용될 때마다 항상 그 결과를 지시하기dictate 때

문에 다른 어떤 것도 고려되지 않는다는 것을 의미할 것이다. 만일 그렇다면, 개개의 원칙이 결과를 결

정하지 않는다는 것은 분명히 사실이다. 그렇지만 그것은 원칙은 규칙이 아니라고 말하는 것의 또 다

른 표현 방법일 뿐이다. 그것이 어떤 결과이든지 간에 규칙만이 결과를 지시한다. 반대되는 결과에 도

달했을 경우에는 그 규칙은 포기되거나 변한 것이다. 원칙은 그런 방식으로 작용하지 않는다. 원칙은 

결정을 한쪽 방향으로 기울게 하는데, 그것은 결정적인 것이 아니다. 그리고 그 원칙은 지배적인 원칙

이 못 된다 하더라도 여전히 원칙으로서 수정되지 않고 존속한다. 이런 점은 원칙을 고려해야 하는 법

관은 재량을 갖는다고 결론지어야 하는 근거가 되지 못하는 것처럼 보인다. 왜냐하면 하나의 집합의 

원칙들이 하나의 결과를 지시할 수 있기 때문이다. 만일 어떤 법관이 그가 인정해야 하는 원칙들이 하

나의 방향을 지시한다고 믿고 또 다른 방향을 지시하는 원칙들이 있다 하더라도 동등한 중요성을 갖

지 않는다고 믿는다면, 그는 그것들에 따라서 판결해야 하는데, 그것은 하나의 구속력 있는 규칙이라

고 그가 믿는 것을 따라야 하는 것과 같다. 물론 그는 그 원칙들에 대해 잘못 평가할 수 있지만, 그 규

칙에 대해서도 구속력이 있다고 잘못 믿을 수 있다. 하사관과 권투 심판은 종종 동일한 처지에 있게 된

다고 우리는 덧붙여 말할 수 있다. 어떤 하나의 요소도 어떤 군인이 가장 경험이 많은지, 그리고 어떤 

선수가 보다 더 공격적인지를 지시하지 않는다는 것이다. 이 관리들은 다양한 요소의 상대적인 중요

성을 판단해야만 하는데, 바로 그 이유 때문에 그들이 재량을 갖는 것은 아니다. 

(3) 어떤 실증주의자는 원칙이란 것은 그 권위가 태생적으로 논란이 되는 것이기 때문에, 또 그것의 

비중은 더논란거리이기 때문에 법으로 간주될 수 없다고 주장할 수도 있다. 우리가 때때로 어떤 규칙

의 타당성을 의회의 결의나 권위가 있는 법원의 의견 속에서 그 규칙을 찾아냄으로써 증명할 수 있는 

것과는 달리, 일반적으로 특정한 원칙의 권위나 비중은 증명할demonstrate 수 없는 것이 사실이다. 

대신 우리는 원칙의 근거case, 그리고 그것의 비중의 근거를 다른 원칙과 관행의 혼합에 호소함으로써 

제시하게 되는데. 그 혼합 속에는 공동체의 관행과 이해에 대한 호소와 함께 입법의 역사와 사법의 역

사가 함축하고 있는 것들이 들어 있다. 그런데 그런 근거의 건전성을 시험하기 위한 리트머스 시험지

는 없다. 즉, 그것은 판단의 문제이고 합리적인 사람들이라도 서로 다른 견해를 가질 수 있다. 그러나 

이것도 역시 법관을 재량을 갖지 않는 관리와 구별해줄 수 없다. 하사관은 경험을 평가할 수 있는 리트

머스 시험지를 갖지 않고 심판도 공격적인 것을 평가할 수 있는 리트머스 시험지를 갖지 않는다. 이들 

중 누구도 재량을 갖지 않는다. 왜냐하면 그들은 그들의 명령이나 규칙이 요구하는 것이 무엇인가에 

대한 이해—그 이해는 논란의 대상이 될 수도 있고 되지 않을 수도 있다—를 가져야 하며, 그 이해에 

따라서 행위해야 하기 때문이다. 그것은 법관의 의무이기도 하다. 

물론, 만일 실증주의자들이 그들의 교설들 가운데 또 다른 교설—즉, 각각의 법적 체계 안에는 하트 

교수의 승인규칙 같이 구속력 있는 법에 대한 하나의 궁극적 기준test이 있다는 이론—에서 옳다고 한

다면 원칙은 구속력이 있는 법이 아니라는 결론이 나온다. 그러나 원칙과 실증주의자의 그 이론이 양

립할 수 없다는 것은, 원칙이 어떤 특정한 방식으로 취급되어야 한다는 것을 지지하는 논거로 간주되

기 어렵다. 그것은 선결문제 요구의 오류를 범한다. 우리가 원칙의 지위에 대해서 관심을 갖는 것은 실

증주의자들의 그 모델을 평가히기 위한 것이다. 실증주의자는 승인규칙에 대한 그의 이론을 당연한 

것으로by fiat 변호할 수 없다. 즉, 만일 원칙이 하나의 기준에 의해서 판정되지 않는다면, 실증주의자
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는 왜 원칙이 법으로 간주될 수 없는가에 대해 어떤 다른 이유를 보여줘야만 한다. 원칙은 법적 의무에 

관한 논변에서 하나의 역할을 하는 것처럼 보이기 때문에—다시 릭스와 헤닝슨 사안을 보라—그 역할

을 설명하는 모델은 그 역할을 배제하는 모델과 비교해 시초 우위를 가지며, 후자를 지지하는 기반 위

에서는 그것에 대한 비판이 적절하게 이루어질 수 없다. 

이런 것들은 강한 의미에서의 재량의 교설과 원칙에 대한 두번째 접근 방법을 지지하기 위해서 실증

주의자가 사용할 수 있는 논변들 중에서 가장 분명한 것들이다. 나는 그 교설에 반대하고 첫번째 접근

법을 지지하는 하나의 강력한 반대논변을 언급할 것이다. 만일 적어도 약간의 어떤 원칙들이 법관에

게 특정한 판결을 내리도록 요구하면서 그 법관에게 구속력이 있는 것으로 인정되지 않는다면, 어떤 

규칙도 그들에게 구속력이 있다고 말할 수 없거나 구속력이 있다고 말할 수 있는 규칙은 거의 없을 것

이다. 

대부분의 미국의 사법부에서, 그리고 지금은 영국에서도 상급법원들은 종종 확립된 규칙을 거부한

다. 보통법 규칙—과거의 법원의 판결에 의해 발전되어 온 것들—은 때로는 직접적으로 폐기되고 때

로는 이후에 이루어지는 발전에 의해서 근본적으로 수정되기도 한다. 제정법 규칙은 해석되고 또 재

해석되기도 하는데, 그 결과로 ‘입법의도legislative intent’라고 불리는 것을 수행하지 못할 때조차도 

있다.24 만일 법원이 확립된 규칙을 변화시킬 재량을 갖는다면, 물론 그런 규칙은 법원에 대해 구속력

을 갖지 못할 것이고 그럴 경우 그 규칙은 실증주의자들의 모델에서는 법이 아닐 것이다. 그렇기 때문

에 실증주의자는 법관이 언제 확립된 규칙을 기각하거나 변화시킬 수 있고 언제 할 수 없는지를 결정

해주는 규준—그것 자체는 법관에 대해 구속력을 가진다—이 있어야 한다고 주장해야 한다. 

그렇다면 법관은 언제 현존하는 법의 규칙을 변경하는 것이 허용되는가? 그에 대한 대답에서 원칙은 

다음과 같은 두 가지 방식으로 나타난다. 첫째, 그 변경이 어떤 원칙을 지지한다는 것을 법관이 보여

주는 것은 충분하지는 않더라도 필요하다. 그 경우 그 원칙은 그 변경을 정당화해준다. 릭스 사안에서 

변경—유언의 법규에 관한 하나의 새로운 해석—은 어떤 사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 

없다는 원칙에 의해서 정당화되었다. 헤닝슨 사안에서는 자동차 제조업자의 책임에 관해 이전에 인정

되었던 규칙이 법원의 의견에서 내가 인용했던 원칙과 정책을 근거로 바뀌었다. 

그러나 어떤 원칙도 하나의 변경을 정당화하는 데 충분하지 않으며 어떤 규칙도 영원히 안전하지는 

않을 것이다. 중요한 원칙도 있고 그렇지 않은 원칙도 있으며, 어떤 원칙은 다른 원칙보다 더 중요한 

것일 수 있다. 그것은 존중할 만한 초법적 규준들—그것들은 모두 원칙상 선택될 수 있다—의 바다 한

가운데에서 법관 자신이 선호하는 것에 따라 결정될 수는 없을 것이다. 왜냐하면 만일 그것이 법관의 

선호에 달려 있다면, 우리는 그 어떤 규칙도 법관에 대해 구속력이 있다고 말할 수 없을 것이기 때문이

다. 아무리 확고하게 자리 잡은 규칙이라 하더라도, 그것을 변화시키거나 근본적으로 재해석하는 것

을 정당화하게 될 초법적 규준들을 선호하는 법관을 우리는 항상 상상할 수 있을 것이다. 

둘째, 현존하는 법원리doctrine를 변경하고자 하는 어떤 법관이든지 확립된 법원리에서 이탈하는 

것에 대해 반대하는 어떤 중요한 규준들을 고려해야만 하고, 그런 규준들 또한 대부분 원칙이다. 그 규

준들은 법원에게 입법부의 입법에 대해 마땅한 존경을 보여줄 것을 요구하는 원칙들의 집합으로 구성

된 ‘입법부 우위legislative supre-macy’의 원칙을 포함한다. 그것들은 또한 일관성의 공평성과 효율성

을 반영하는 또 다른 원칙들의 집합인 선례구속의 원리doctrine of precedent를 포함한다. 입법부 우

위의 원리와 선례구속의 원리는 각각 그것의 영역 안에서 현상황status quo을 향해 가는 경향이 있지

24.  See Wellington and Albert, ‘Statutory Interpretation and the Political Process: A Comment on Sinclair v. Atkin-
son’, 72 Yale L. J. 1547 (1963).
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만, 그 현상황을 명령하지는 않는다. 그런데 법관은 이런 법원리들을 구성하는 원칙들과 정책들 가운

데서 자유롭게 골라 선택할 수 없다. 만일 그들이 그렇게 할 수 있다면 어떤 규칙도 구속력이 있다고 

말할 수 없을 것이다. 

그러면 특정한 규칙이 구속력이 있다고 말하는 어떤 사람이 의미하는 것이 무엇인지 생각해보자. 그

는 그 규칙이 법원이 마음대로 무시할 수 없고, 또 변화를 지지하는 다른 원칙보다 더 중요한 어떤 원

칙에 의해서 적극적으로 지지되고 있다는 것을 의미할 수 있다. 만일 그가 의미하는 것이 그것이 아니

라면, 그는 모든 변화는 법원이 자유롭게 무시할 수 없는 입법부 우위와 선례구속의 원칙 같은 보수적

인 원칙들의 결합에 의해서 비난받을 것이라는 것을 의미할 수 있다. 매우 종종 그는 그 둘 모두를 의

미할 것이다. 왜냐하면 그 보수적인 원칙들은 그것들이 규칙이 아니라 원칙이기 때문에 법원이 존중

해야 하는 실질적 원칙들에 의해서 전적으로 지지받지 못하는 보통법 규칙이나 오래된 제정법을 보호

하기에 충분하지 않기 때문이다. 물론 그 두 의미 중 어떤 것이든지 원칙들과 정책들의 한 집합을 규칙

이 법인 것과 같은 의미에서 법으로 취급한다. 그리고 그것들을 한 공동체의 관리가 법적 권리와 의무

에 대해서 내리는 결정을 통제하면서 그 관리를 구속하는 규준으로 취급한다. 

우리에게는 이런 문제가 남는다. 만일 사법적 재량에 관한 실증주의자들의 이론이 ‘재량’을 약한 의

미에서 사용하기 때문에 하찮은 이론이거나 그 이론을 옹호하기 위해서 우리가 제공할 수 있는 다양

한 논변들이 충분하지 않은 논변들이기 때문에 지지될 수 없다면, 왜 그렇게 많은 사려 깊고 지적인 법

관들이 실증주의자들의 그 이론을 받아들이는가? 만일 그 물음에 대해 따져서 밝힐 수 없다면, 우리는 

그 이론에 대한 지금의 우리의 논의에 대해 확신을 가질 수 없다. ‘재량’이 혼동될 수 있는 다양한 의미

를 갖는다는 것을 지적하는 것은 그에 대한 설명으로는 (아마도 어느 정도 기여는 할 것이지만) 충분

하지 않다. 법에 대해 생각하지 않을 때는 우리는 이러한 의미를 혼동하지 않는다. 

그 문제에 대한 설명은 적어도 부분적으로는 법과 규칙을 동일한 것으로 보고, ‘법the law’을 규칙의 

총체나 체계로 생각하려는 법률가들의 자연적 경향 속에서 찾을 수 있다. 오래전에 이 경향을 알아차

렸던 파운드Roscoe Pound는 영어를 사용하는 법률가들이 그 경향에 빠지게 된 것은 영어에서는 ‘하

나의 법a law’과 ‘법the law’에 대해서 동일한 단어를 쓰면서 오직 관사만을 바꾼다는 사실 때문이라

고 생각했다.25 (그와는 대조적으로 다른 언어들은 구별해서 사용한다. 불어의 ‘loi’와 ‘droit’ 그리고 독

일어의 ‘Gesetz’와 ‘Recht’가 그 예이다.) 이 사실은 영어를 쓰는 실증주의자들에게 영향을 주었을 것

이다. 왜냐하면 ‘하나의 법’이라는 표현은 분명히 하나의 규칙을 말하는 것이기 때문이다. 그러나 법과 

규칙을 동일시하는 것에 대한 주요 근거는 그것보다 더 깊은 곳에 있으며, 내가 생각하기에 그 근거는 

오랫동안 법교육이 법의 첨단을 형성하는 확립된 규칙들을 가르치고 검토하는 것으로 이루어져왔다

는 것에 있다. 

어쨌든 만일 어떤 법률가가 법을 규칙의 한 체계라고 생각하면서 법관들이 오래된 규칙을 바꾸고 새

로운 규칙을 도입한다는 것을 인정한다면—그는 그것을 인정해야 한다—, 그는 자연스럽게 강한 의미

에서의 사법적 재량이론에 도달하게 될 것이다. 그가 경험한 바 있는 다른 규칙들의 체계 (예를 들면 

게임) 속에서는, 규칙이 관리의 결정을 통제하는 유일한 특별한 권위이다. 그렇기 때문에 만일 어떤 

심판이 규칙을 바꿀 수 있다면 그는 그 규칙이 적용되는 문제에 대해 재량을 갖게 될 것이다. 심판이 

규칙을 바꾸면서 언급할 수 있는 원칙은 오직 그 심판의 ‘특유한’ 선호만을 나타내는 것이다. 실증주의

자들은 법을 식으로 수정된 야구 같은 것으로 취급한다. 

25.  R. Pound, An Introduction to the Philosophy of Law 56 (rev. ed. 1954).
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이런 법은 규칙의 한 체계라는 이 최초의 가정이 가져오는 또 다른 더 미묘한 결과가 있다. 실증주

의자들이 원칙과 정책에 주의할 때, 그들은 그것들을 결함이 있는manquées 규칙으로 취급한다. 실증

주의자들은 만일 그것들이 법의 규준이라면 그것들은 규칙이어야만 한다고 가정한다. 그래서 실증주

의자들은 그것들을 규칙이 되려고 노력하는 규준으로 취급한다. 어떤 실증주의자는 법적 원칙이 법의 

일부분이라고 주장하는 사람의 말을 들을 때, 그는 그 주장을 그가 ‘상위법 이론’이라고 부르는 것, 즉 

이 원칙은 법에 대한 법a law about the law의 규칙이라는 이론을 지지하는 논변으로 이해한다.26 그

는 이 이론을 다음과 같은 점을 지적하면서 반박한다. 즉 이런 ‘규칙’은 때로는 지켜지고 때로는 지켜

지지 않는다는 점, 그리고 ‘어떤 사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 없다’와 같은 ‘규칙’ 각각

에 대해서 ‘법은 소유권의 안전성을 선호한다’와 같은 경쟁하는 또다른 ‘규칙’이 있다는 점, 또한 이같

은 ‘규칙들’의 타당성을 시험할 수 있는 방법이 없다는 점이다. 그는 이런 원칙들과 정책들은 타당한 

법 위에 있는 법a law above the law 규칙들이 아니라고 결론짓는데, 그것은 사실이다. 왜냐하면 그것

들은 결코 규칙들이 아니기 때문이다. 그는 또한 그 원칙과 정책은 각각의 법관들이 자신의 재량을 행

사할 때 자신의 관점에 따라서 선택할 수 있는 초법적 규준이라고 결론 내리는데, 그것은 거짓이다. 그

것은 동물학자가 물고기는 포유류가 아니라는 것을 증명한 다음, 물고기는 실제로는 식물일 뿐이라는 

결론을 내리는 것과 같은 것이다. 

6. 승인규칙

이 논의는 법적 원칙에 대한 두 개의 서로 경쟁하는 설명에 의해서 유발되었다. 우리는 지금까지 실증

주의자들이 그들의 사법적 재량 교설을 통해서 적용한 것처럼 보이는 두번째 설명을 고찰했으며, 중

요한 난점을 발견했다. 이제 우리 논의의 분기점으로 다시 돌아갈 때가 되었다. 만일 우리가 첫번째 설

명을 채택한다면 어떻게 될 것인가? 그 접근법은 실증주의의 골격에 어떤 결과를 가져올 것인가? 물론 

우리는 두번째 신조, 즉 사법적 재량 교설을 포기해야만 한다 (또는 그것을 포기하지 않으면 그 교설

은 단지 법관들은 종종 판단력을 발휘해야만 한다는 것만 의미하는 것으로 읽어야 한다는 점을 분명

히 해야 한다.) 그러면 또한 첫번째 신조, 즉 법은 하트 교수의 승인규칙 같은 하나의 으뜸규칙master 

rule에 의해서 제시될 수 있는 그런 종류의 기준을 갖는다는 것을 특징으로 한다는 명제도 포기하거나 

수정해야만 하는가? 만일 릭스와 헤닝슨 사안의 원칙들이 법으로 간주될 수 있다면, 그리고 그렇더라

도 우리가 법에서 으뜸규칙의 개념을 계속 보존한다면, 우리는 법으로 간주되는 모든 원칙들이 (그리

고 오직 그 원칙들만) 만족시키는 어떤 기준을 제시할 수 있어야 한다. 법의 타당한 규칙을 확인하기 

위해서 하트가 제시한 기준이 원칙에 대해서도 적용될 수 있는지 알아보기 위해 그 기준에 대해 검토

해보자. 

하트에 의하면 대부분의 규칙이 타당한 이유는 권한이 있는 어떤 제도가 그 규칙을 제정했기 때문

이다. 어떤 규칙은 입법부에 의해서 제정법의 형태로 제정되어 만들어진다. 다른 규칙은 특정한 사안

에 대해 판결하기 위해서 그 규칙을 구성하고, 그것을 미래의 사안에서 참고하게 될 판례로서 확립하

는 법관들에 의해서 만들어진다. 그러나 법의 내력에 대한 이 검사법은 릭스와 헤닝슨 사안의 원칙들

에 대해서는 적용되지 않는다. 법적 원칙으로서의 이런 원칙들의 기원은 어떤 입법부나 법원의 특정

26.  See, e.g., Dickinson, “The Law Behind Law (pts. 1 & 2)”, 29, Columbia Law Review 112, 254 (1929).
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한 판결에 있는 것이 아니라 오랫동안 전문가나 대중 속에서 발전되어 온 어떤 적합성 감각sense of 

appropriateness 속에 있다. 그것들이 힘을 계속 갖는 것은 이 적합성 감각이 유지되고 있는 것에 의존

한다. 만일 사람들이 자신의 잘못으로부터 이익을 얻는 것이 더 이상 불공평하게 보이지 않거나 잠재

적으로 위험한 기계를 만들어 내는 소수 독점 제조업체들에게 특별한 부담을 지우는 것이 더 이상 공

정한 것으로 보이지 않는다면, 그런 원칙들은 비록 그것들이 파기되거나 폐지되지 않았다 하더라도 

새로운 사안에서 많은 역할을 하지 못할 것이다. (실로 그런 원칙들이 ‘파기되거나’ ‘폐지되었다’라고 

말하는 것은 의미를 갖기 어렵다. 그것들이 쇠퇴한다고 하더라도, 그것들은 침식되는eroded 것이지 

파괴되는torpedoed 것은 아니다. )

사실, 만일 어떤 원칙이 법의 원칙이라는 주장의 근거를 제시하도록 요구받는다면, 우리는 그 원칙

이 논변 속에서 인용되었거나 나타난 이전의 어떤 사안들을 언급할 것이다. 우리는 또한 그 원칙의 예

시가 되는 것처럼 보이는 어떤 제정법을 언급할 것이다. (만일 그 원칙이 제정법의 서문이나 그 제정

법에 수반되는 위원회 보고서나 다른 법문서 속에서 인용되었다면 더욱 좋다.) 만일 우리가 그와 같은 

어떤 제도적인 지지를 발견할 수 없다면, 아마도 우리는 근거를 구성하는 데 실패할 것이고, 우리가 더 

많은 지지 사례를 발견하면 발견할수록, 그 원칙에 대해 더 큰 중요성을 우리는 주장할 수 있을 것이

다. 

그러나 우리는 하나의 원칙을 하나의 법적 원칙으로 만들기 위해서 어떤 종류의 제도적 지지 사례가 

얼마나 많이 필요한지를 검사하기 위한 어떤 공식도 고안할 수 없을 것이며, 그것의 비중을 평가하기 

위한 공식은 더욱 고안할 수 없을 것이다. 우리는 제도적 책임, 제정법 해석, 다양한 종류의 판례의 설

득력 등에 관한 변화하고 발전하고 또 상호작용하는 규준들—그것들 자체는 규칙이라기보다는 원칙

이다—의 집합 전체와 수많은 다른 그런 규준들을 동원해서 특정한 원칙을 옹호하게 된다. 우리는 이 

모든 것을 꿰어서 하나의 단일한 ‘규칙’—복잡한 규칙이라고 하더라도—을 만들 수는 없다. 그리고 우

리가 그렇게 할 수 있다 하더라도, 그 결과는 하트가 그린 하나의 승인규칙이라는 그림, 즉 ‘어떤 특징

(들)을 어떤 규칙이 소유할 경우 그 소유가 그 규칙이 규칙이라는 것에 대한 결정적으로 긍정적인 표

시로 간주되는 그런 특징(들)’을 구체적으로 밝혀주는 하나의 상당히 안정적인 으뜸규칙에 대한 그림

과는 관련이 거의 없다.27

더욱이 우리가 다른 원칙을 옹호하면서 적용하는 기법들은 그것들이 지지하는 원칙과 전적으로 다

른 수준 위에 있는 것이 아니다. (하트의 승인규칙은 다른 수준 위에 있는 것으로 고안되었다.) 수용과 

타당성 사이에서 하트가 한 예리한 구별은 성립하지 않는다. 만일 우리가 사람은 자신의 잘못으로부

터 이익을 얻을 수 없다고 하는 원칙을 옹호하고자 한다면, 원칙의 예가 되는 법원과 입법부의 결정들

을 인용할 수 있을 것이지만 그것은 원칙의 타당성이나 수용 모두를 말해주는 것이다. (원칙에 대해서 

타당하다고 말하는 것은 이상한 것처럼 보이는데, 그것은 아마도 타당성이라는 것은 ‘전부 아니면 전

무’식 개념이어서 규칙에 대해서는 적절하지만 원칙의 중요성의 차원과는 어울리지 않기 때문일 것이

다. ) 만일 우리가 이 논변에서 사용한 특정한 선례구속의 원리나 특정한 제정법 해석기법을 변호하라

고 요구받는다면—요구받는 것이 당연할 것이다—, 우리는 분명히 그 교설이나 기법을 사용하는 다른 

사람의 관행을 인용해야 한다. 그러나 우리는 또한 그 관행을 지지해준다고 우리가 믿는 다른 일반 원

칙도 인용해야 할 것이며, 그렇게 하는 것은 수용이라는 화음에 타당성이라는 음표를 넣는 것이 된다. 

예를 들면 우리는 이전의 판례와 제정법을 우리가 사용하는 것은, 입법의 관행이나 선례구속의 원리

27.  H. L. A. Hart, The Concept of Law 92 (1961).
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의 요점에 대한 특정한 분석이나 민주주의 이론의 원칙들이나 국가제도와 지방제도 사이의 권위의 적

절한 분할에 대한 특정한 입장이나 그런 종류의 다른 어떤 것에 의해서 지지된다고 주장할 수 있다. 또

한 이런 방식으로 지지하는 것이 오직 수용에만 의존하는 어떤 궁극적 원칙으로 귀결되는 외길인 것

도 아니다. 우리의 입법, 판례, 민주주의 또는 연방주의의 원칙들도 마찬가지로 도전받을 수 있다. 그

리고 만일 그 원칙들이 도전받는다면, 우리는 그것들을 관행이라는 것을 통해서 옹호해야 할 뿐만 아

니라 서로를 통해서도, 그리고 사법적 결정과 입법적 결정들의 추세가 함축하고 있는 것들을 통해서

도 옹호해야 한다. 비록 이것들을 통해서 옹호하는 것이 우리가 지금 지지하고자 하는 원칙들을 통해

서 우리가 정당화한 것과 동일한 법원리들에 호소하는 것을 포함할 것이라 하더라도 말이다. 다른 말

로 하면 이런 추상의 수준에서는 원칙들은 서로 연결되어 있다link together기보다는 함께 매달려 있

다hang together. 

그래서 비록 원칙들이 법적 제도들의 공식적 결정들로부터 지지를 끌어낸다 하더라도, 그것들은 그 

결정들과 충분히 단순하게 또는 직접적으로 연결되어 있지 못하기 때문에 그 연결을 어떤 으뜸 승인

규칙에 의해서 정해진 기준들로 구성할 수 없다. 원칙들이 그런 하나의 규칙 아래에 놓일 수 있는 어떤 

다른 길이 있는가?

하트는 어떤 으뜸규칙은 특정한 법적 제도들에 의해서 제정된 규칙들뿐만 아니라 관습에 의해서 확

립된 규칙들도 법으로 지정할 수 있다고 말한다. 그는 오스틴을 포함해서 다른 실증주의자들에게 골

칫거리인 문제를 염두에 두고 있다. 우리가 가지고 있는 매우 오래된 법적 규칙들 가운데 많은 것들은 

입법부나 법원에 의해서 명시적으로 만들어진 것이 아니다. 그것들이 법적 의견이나 문헌 속에 처음

으로 나타났을 때 그것들은 이미 법의 일부분으로 취급되었다, 왜냐하면 그것들은 공동체나 기업 같

은 그 공동체의 어떤 특수한 부분의 관습적 관행을 표현하는 것이기 때문이다. (보통 주어지는 예들은 

표준적 형식의 거래서류 아래서 어떤 권리가 발생하는지를 정해주는 규칙 같은 상업적 관행의 규칙이

다.)28 오스틴은 모든 법은 주권자의 명확한 명령이라고 생각했기 때문에, 그러한 관습적인 관행은 법

원 (주권자의 대리인)이 그 관행을 인정할 때까지는 법이 아니며, 법원이 자신이 하는 일을 다른 방식

으로 생각할 때 그들은 허구에 빠져 있는 것이라고 주장했다. 그러나 그것은 자의적인 것처럼 보였다. 

만일 모든 사람이 관습은 그 자체로 법일 수 있다고 생각한다면, 오스틴의 이론이 다르게 말했다는 사

실은 설득력이 없다. 

하트는 이 점에서 오스틴의 입장을 뒤집었다. 그에 따르면 어떤 관습을 법원이 인정하기 전이라도 

그 관습은 법으로 간주된다고 으뜸규칙이 규정할 수 있다. 그러나 그는 그의 이론 전체에 대해서 그 

말이 야기하는 난점에 대해서는 다루지 않았다. 왜냐하면 그는 어떤 관습을 법으로 판정하기 위해서 

으뜸규칙이 사용할 수 있는 기준들을 제시하려 하지 않았기 때문이다. 으뜸규칙은 공동체가 그 관행

을 도덕적으로 구속력이 있는 것으로 간주해야 한다는 조항을 그것의 유일한 기준으로 사용할 수 없

다. 왜냐하면 그 조항은 도덕적인 관습적 규칙과 법적인 관습적 규칙을 구별하지 않을 것이고, 공동

체에서 오래 지속되어온 모든 관습적인 도덕적 의무가 법정에서 집행되는 것은 아니기 때문이다. 다

른 한편으로 만일 공동체가 그 관습적인 관행을 법적으로 구속력이 있는 것으로 간주하는지가 그 기

준이라면, 적어도 이런 종류의 법적 규칙에 대해서는 으뜸규칙의 의미 전체가 무너진다. 으뜸규칙은 

28.  See Note, ‘Custom and Trade Usage: Its Application to Commercial Dealings and the Common Law’, 55 Co-
lumbia Law Review 1192 (1955), and materials cited therein at 1193 n.l. As that note makes plain, the actual practices 
of courts in recognizing trade customs follow the pattern of applying a set of general principles and policies rather 
than a test that could be captured as part of a rule of recognition.
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수용에 의한 것과는 다른 방식으로 사회적 법규칙을 정하는 기준을 제공하기 때문에 그 규칙은 원시

적인 사회로부터 법을 갖는 사회에로의 발전을 특징짓는다고 하트는 말한다. 그러나 만일 으뜸규칙

이 단지 공동체가 법적으로 구속력이 있는 것으로 수용하는 규칙이 무엇이든지 간에 그 규칙은 법적

으로 구속력이 있다고만 말한다면, 으뜸규칙은 으뜸규칙이 없는 경우 우리가 사용해야 하는 기준을 

넘어선 다른 어떤 기준도 제공하지 않는다. (이러한 경우에) 으뜸규칙은 승인의 비규칙a non-rule of 

recognition이 된다. 또한 우리는 모든 원시적인 사회가 이차적 승인규칙, 즉 구속력이 있는 것으로 받

아들여진 것은 무엇이든지 구속력이 있다는 규칙을 가진다고 말할 수도 있다. 하트는 국제법을 논의

하면서 그 규칙을 ‘관련된 사회가 … 어떤 행위의 규준을 강제적인 규칙으로 준수한다는 단순한 사실

에 관한 공허한 반복’이라고 기술함으로써 그런 규칙이 승인규칙이 될 수 있을 것이라는 생각을 비웃

었다.29 

실로 관습에 관한 하트의 견해는 적어도 어떤 규칙은 으뜸규칙에 의해서 정립된 규준 아래에서 타당

하기 때문에 구속력이 있는 것이 아니라, 공동체에 의해서 구속력이 있는 것으로 수용되기 때문에—

마치 으뜸규칙처럼—구속력이 있다는 것을 고백하는 데에까지 이른다. 이런 점은 하트의 이론에서 우

리가 감탄했던 말끔하게 세워진 피라미드식 건축물에 흠집을 낸다. 즉, 우리는 다른 모든 규칙들은 으

뜸규칙에 의거해 타당하고 으뜸규칙만은 그것의 수용 때문에 구속력을 갖는다고 더 이상 말할 수 없

게 된다. 

이것은 아마도 오직 하나의 흠집에 지나지 않는 것일 수 있다. 왜냐하면 하트가 염두에 둔 관습적 규

칙들은 더 이상 법의 중요한 부분이 아니기 때문이다. 그러나 이것은 하트가 우리가 지금까지 논의했

던 중요한 원칙들과 정책들을 ‘관습’이라는 이름 안에 포함시킴으로써 타격을 키우려 하지 않을 것임

을 암시한다. 만일 그가 그런 것들을 법의 부분으로 부르면서 그들의 효력에 대한 유일한 기준이 공동

체나 공동체의 어떤 부분들에 의해서 법으로 수용되는 정도에 놓여 있다는 것을 인정한다면, 그는 으

뜸규칙이 지배력을 갖는 법의 영역을 매우 크게 축소시킬 것이다. 모든 원칙과 정책이 으뜸규칙의 지

배를 벗어난다는 것 자체만으로도 충분히 나쁜 것이지만 사태는 거기서 그치지 않는다. 일단 그런 원

칙과 정책이 법으로서 받아들여지고 그렇게 해서 법적 의무를 결정하는 데 법관들이 따라야만 하는 

규준으로서 받아들여진다면, 릭스와 헤닝슨 사안에서 처음으로 공표된 규칙들 같은 규칙들은 그들의 

효력을 적어도 부분적으로 원칙과 정책의 권위에 의존하고, 그렇기 때문에 전적으로 으뜸승인규칙에 

의 존하지는 않는다는 결론이 나온다. 

그래서 우리는 실증주의의 하트 버전을 그의 승인규칙이 원칙들을 껴안도록 고치면서 개조할 수는 

없다. 원칙들을 입법의 행위와 연결시키는 어떤 내력 검사법도 구성될 수 없으며, 관습적 법에 대한 하

트의 개념은, 그것 자체로서 실증주의의 첫번째 신조에 대한 예외이기도 한데, 그 신조를 전적으로 포

기하지 않고서는 작동할 수 없다. 그러나 한 가지 가능성을 더 고려해야 한다. 만일 어떤 승인규칙도 

원칙을 확인하기 위한 하나의 검사법을 제공할 수 없다면, 왜 우리는 원칙들이 궁극적인 것이고 우리 

법의 승인규칙을 형성한다고 말할 수 없는가? ‘미국의 사법권에서 타당한 법은 무엇인가?’라는 일반적 

29.  H. L. Hart, The Concept of Law 230 (1961). A master rule might specify some particular feature of a custom that 
is independent of the community’s attitude; it might provide, for example, that all customs of very great age, or all 
customs having to do with negotiable instruments count as law. I can think of no such features that in fact distin-
guish the customs that have been recognized as law in England or America, however. Some customs that are not le-
gally enforceable are older than some that are, some practices relating to commercial paper are enforced and others 
not, and so forth. In any event, even if a distinguishing feature were found that identified all rules of law established 
by custom, it would remain unlikely that such a feature could be found for principles which vary widely in their 
subject matter and pedigree and some of which are of very recent origin.
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문제에 대한 대답은 그 당시 그 사법권 안에서 효력을 갖는 모든 원칙을 (궁극적인 헌법적 규칙 뿐만 

아니라) 진술하도록 우리에게 요구한다. 그 경우 원칙의 비중에 대한 적절한 평가도 함께 있어야 할 

것이다. 그때 어떤 실증주의자는 그러한 규준들의 완전한 집합을 사법권의 승인규칙으로 볼 수도 있

을 것이다. 이 해결책은 역설의 매력을 갖기는 하지만, 물론 그것은 무조건적인 항복이다. 만일 우리가 

우리의 승인규칙을 단순히 ‘효력 있는 원칙들의 완전한 집합’이라고 표현한다면, 우리는 오로지 법은 

법이라는 동어반복만 갖게 될 것이다. 대신에 만일 실제로 효력 있는 모든 원칙을 열거하려고 한다면, 

우리는 실패할 것이다. 그것들은 논란이 되는 것들이고, 모두가 중요하며, 수없이 많다. 그리고 그것들

의 변동과 변화는 매우 빨라서 열거를 시작하며 제시한 것들은 열거의 중간쯤에 도달하기도 전에 쓸

모없는 것이 될 것이다. 심지어 열거에 성공했다 하더라도, 우리의 열쇠로 열 수 있는 법으로 남아 있

는 것은 아무것도 없을 것이기 때문에, 우리는 법의 열쇠 a key for law를 갖지 못할 것이다. 

나는 만일 우리가 원칙을 법으로 취급한다면 우리는 실증주의자들의 첫번째 신조, 즉 공동체의 법은 

하나의 으뜸규칙의 형식으로 존재하는 어떤 기준에 의해서 다른 사회적 규준들과 구별된다는 신조를 

거부해야 한다고 결론짓겠다. 우리는 이미 그럴 경우 두번째 신조—사법적 재량의 교설—를 포기하거

나 그것을 해명하고 봤더니 하찮은 것이었다고 결정했다. 그러면 세번째 신조, 즉 법적 의무에 관한 실

증주의자들의 이론은 어떻게 되는가?

이 이론은 하나의 법적 의무는 확립된 규칙이 그와 같은 의무를 부과할 때 (그리고 오직 그 때에만) 

존재한다고 주장한다. 이것으로부터 하나의 난해한 사안—어떤 그러한 확립된 규칙도 발견되지 않을 

때—에서는 법관이 미래를 위해 어떤 새로운 규칙을 만들 때까지는 법적 의무가 없다는 결론이 나온

다. 법관은 그 새로운 규칙을 소송 당사자들에게 적용할 수 있을 것이다. 그러나 그것은 현존하는 의무

의 집행이 아니라 소급 입법이다. 

실증주의자들의 (강한 의미에서의) 재량원리는 법적 의무에 대한 이런 견해를 요구한다. 왜냐하면 

만일 어떤 법관이 재량을 갖는다면, 그가 집행해야만 하는 어떤 권리나 의무 또는 자격은 있을 수 없기 

때문이다. 그러나 일단 우리가 그 교설을 포기하고 원칙을 법으로 취급한다면, 우리는 하나의 법적 의

무가, 확립된 규칙뿐만 아니라 한 무리의 원칙들의 의해서 부과될 수 있는 가능성을 제기하게 된다. 우

리는 하나의 법적 의무는 다양한 종류의 구속력 있는 법적 원칙들로 이루어지며 그런 의무를 지지하

는 근거가 그것에 반대하는 근거보다 더 강할 때마다 존재한다고 말하길 원할 수도 있다. 

물론, 우리가 법적 의무에 관한 그 견해를 받아들이기 전에 많은 질문들이 대답되어야 한다. 만일 어

떤 승인규칙도 없고, 그런 의미에서의 법에 대한 다른 어떤 검사도 없다면, 그런 근거를 구성하면서 어

떤 원칙이 얼마나 중요한지 우리가 어떻게 결정할 수 있는가? 우리는 하나의 근거가 다른 근거보다 더 

좋은지에 대해 어떻게 결정할 수 있는가? 만일 법적 의무가 그런 종류의 증명될 수 없는 판단에 의존한

다면, 어떻게 그 법적 의무는 한 당사자가 하나의 법적 의무를 갖는다는 사법적 판결을 정당화할 수 있

는가? 의무에 관한 이런 견해는 법률가들, 법관들 그리고 일반 사람들이 말하는 방식에 부합하고 도덕

적 의무에 대한 우리의 태도와 일치하는가? 이 분석은 법의 본성에 대한 고전적인 법철학적 난제들을 

다룰 때 우리에게 도움을 주는가?

이러한 문제들은 다루어져야 한다. 그러나 그 문제들 자체만으로도 실증주의가 제공하는 것보다 더 

많은 것을 약속한다. 실증주의 자신의 테제에 따를 경우 실증주의자들에게는 우리에게 법의 이론을 

찾도록 촉구하는 그런 골치 아픈 난해한 사안이 없게 된다. 우리가 그런 사안들을 읽어서 들려주면 실

증주의자는 우리에게 아무런 해결책도 주지 않는 재량의 교설로 우리를 보낸다. 법을 하나의 규칙 체
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계로 그리는 실증주의자의 그림은 아마도 그것의 단순성을 통해 우리의 상상을 끈질기게 사로잡아왔

다. 만일 규칙에 대한 이 모델을 우리에게서 떨쳐낸다면, 우리는 우리 자신의 복잡한 관행에 더 잘 맞

는 모델을 세울 수 있을 것이다. 
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2장에서 나는 내가 실증주의라고 부른 법이론의 핵심 명제들은 잘못된 것이므로 포기되어야 한다고 

주장했다. 특히 나는 그 이론이 전제하는 식으로 모든 법체계에는 어떤 규준이 법이고 어떤 규준이 법

이 아닌지 결정해주는 일반적으로 인정되는 어떤 근본적 검사test가 있다고 전제하는 것은 잘못이라

고 주장했다. 미국과 영국의 현행 법체계처럼 복잡한 법체계에서 그런 근본적 검사는 찾을 수 없으며, 

이 나라들에서는 실증주의가 주장하는 것과 같은 법적 규준과 도덕적 규준 사이의 궁극적인 구분이 

이루어질 수 없다고 주장했다.

나의 논변은 다음과 같이 요약될 수 있을 것이다. 일반적으로 인정되는 법 검사가 존재한다는 테제

는, 제정법에서 나타나거나 법문서에 강조체로 씌어진 규칙과 같은 단순한 법적 규칙만 볼 경우에는 

그럴 법하다고 나는 말했다. 그러나 변호사와 법관은 소송에서 변론을 하거나 판결을 내릴 때 단순히 

그런 명문화된 규칙에 호소할 뿐만 아니라, 예컨대 ‘어떤 사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 

없다’는 원칙과 같이 내가 법적 원칙라고 불렀던 규칙과는 다른 종류의 규준에 호소하기도 한다. 이 때

문에 실증주의자들은 다음과 같은 어려운 선택에 직면한다. 즉, 이런 종류의 원칙에 호소할 때 법관은 

법적 규준에 호소하는 것이 아니라 재량을 행사하는 것이라는 것을 보여주기 위해 노력할 수 있을 것

이다. 또는 내 의심과 상반되게도, 일반적으로 인정되는 모종의 검사가 법관들이 법으로 보는 원칙을 

확인하고, 그것을 법으로 인정되지 않는 원칙들과 구별해준다는 것을 보여주기 위해 노력할 수 있을 

것이다. 나는 그들 중 어떤 전략도 성공할 수 없을 것이라고 주장했다.

많은 법률가들이 친절하게도 나의 논변에 응답해주었다. 라즈Raz 박사의 논문이 두드러진 예이다.1 

라즈 박사가 편 반론의 주요 논점은 다음과 같은 것으로 보인다. (1) 나의 테제가 실증주의 교설에 대

한 약간의 수정 이상의 것을 정말로 포함하고 있는지 분명하지 않다. 내가 실증주의 이론의 가장 뚜렷

한 예로 든 하트 교수의 책을 주의 깊게 읽어보면, 하트의 이론은 약간의 수정만 하면 나의 결론을 수

용할 수 있다는 것을 알게 될 것이다.2 ⑵ 나의 논변은 다음과 같은 식으로 모순된다. 재량 이론에 반대

하는 나의 논변은 사실상 어떤 원칙들은 법으로 보고 어떤 원칙들은 법으로 보지 않는다고 가정한다. 

1.  Raz, ‘Legal Principles and the Limits of Law’, 81 Yale L. J. 823 (1972). See also G. Carrio, Legal Principles and Legal 
Positivism (1971); Christie, ‘The Model of Principles’, 1968, Duke L. J. 649; Gross, ‘Jurisprudence’ 1968/69 Annual Sur-
vey of Am. L., 575; Probert, ‘The Right Way’, Human Rights 163 (E. Pollack ed. 1971); Sartorius, ‘Social Policy and Ju-
dicial Legislation’, 8 Am. Phil. Q. 151 (1971); Tapper, ‘A Note on Principles’, 1971, Modern L. Rev. 628. For an earlier ar-
ticle, see MacCallum, ‘Dworkin on Judicial Discretion’, 60 J. Phil. 638 (1963). I do not attempt to reply to or even 
mention all the points and questions presented in these articles, I have selected for discussion those points made 
most often, or found most persuasive by students.
2.  See, e.g., Carrio at 22.
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그렇다면 법의 기준이 있어야 하는데, 바로 이것을 나는 부정한다.3 (3) 나아가 나의 논변은 법과 법이 

아닌 것을 구별하는 이러한 궁극적 검사의 형식을 제시한다. 법관들은 적어도 부분적으로는 원칙들이 

이전의 법적 논변에서 했던 역할을 참조해서 원칙임을 확인하며, 내가 ‘제도적 구조’의 검사라고 기술

했던 이런 종류의 검사는 원칙들에 대한 궁극적인 검사를 제공할 수 있는데, 이것은 바로 내가 발견될 

수 없다고 말한 것이다. (4) 법관들이 원칙의 문제에서 재량을 갖지 않는다는 나의 논변은, 어떤 원칙

들이 중요하고 또 그 원칙들이 얼마나 중요한지가 명확하지 않다는 바로 그 사실 때문에 법관들은 때

때로 재량을 행사하지 않을 수 없다는 사실을 무시한다.4 (5) 나의 논변이 의지하고 있는 것처럼 보이

는 규칙과 원칙 사이의 구별은 사실상 유지될 수 없다.5

또 다른 반론이 있을 수 있지만 그것에 대해서는 대답하지 않겠다. ‘법’이라는 용어가 약정상by 

stipulation 실증주의자의 테제를 참으로 만드는 식으로 사용될 수 있다는 논변에 대해서 내가 할 수 

있는 대답은 없다. 즉, 법이라는 말은 법관과 법률가들이 인용하고 사실상 일반적으로 인정되고 있는 

어떤 검사에 의해서 확인되는 그런 규준만을 ‘법적’ 규준으로 화자가 인정하는 식으로 사용될 수 있다

는 논변이다. ‘법’이라는 말이 그런 방식으로 사용될 수 있다는 것은 분명하며, 그렇게 사용하는 법률

가들도 있을 것이다. 그러나 나는 지금 널리 사용되고 있는 법의 개념에 대한 논변이라고 내가 생각한 

것에 관심을 갖고 있다. 그것은 정부가 적어도 원칙적으로는 법원과 경찰이라는 잘 알려진 제도를 통

해서 인정하고 집행해야 할 의무가 있는 권리와 의무를 규정하는 규준의 개념이다. 나의 주장의 요점

은 이렇다. 법에 대한 근본적이고 일반적으로 인정되는 검사가 있다는 교설을 갖고 있는 실증주의는 

그 개념의 영역의 일부분을 전체와 혼동한다는 것이다.

그렇지만 내가 열거한 구체적인 반론들에 대해 검토하기 전에 여기에서 열거하지 않은 하나의 매우 

일반적인 반론에 대해서 고찰하고자 한다. 그 반론은 앞으로 밝혀질 이유에서 내가 열거한 몇 가지 반

론들이 전제하고 있는 것으로 생각된다. 이 일반적 반론은 하트가 «법의 개념»에서6 옹호한 테제에 입

각하는데, 그 테제는 법철학 뿐만 아니라 도덕철학의 소관사항이기도 하다. 가장 강한 형태에서 그것

은 어떤 종류의 권리나 의무도 그 권리와 의무를 승인하는 어떤 단일한 형태의 사회적 관행에 의하지 

않고서는 존재할 수 없다고 주장한다. 그렇다면, 그리고 내가 전제하는 것처럼 만일 법이 권리와 의무

의 문제이지 단순히 관리들의 재량의 문제가 아니라면, 단일한 형태의 사회적 관행의 형태로 법에 대

해 공통적으로 인정되는 하나의 검사가 존재해야 하며 나의 논변은 잘못된 것임이 틀림없다.

이 논문의 첫 부분에서 나는 이 강한 테제를, 특히 특정한 규준을 법으로 적용해야 하는 법관의 의무

와 관련해 구체화할 것이다. 그런 다음 나는 그 테제는 거부되어야 한다고 주장하려고 한다. 이 논문의 

나머지 부분에서는 나의 원래의 논변이 왜 그 테제를 거부하는 데 의존하는지를 보여주기 위해서 그 

논변을 재구성하려고 한다.

1. 사회적 규칙

우리 자신이나 다른 사람의 행동에 대해 토론할 때 사용하게 되는 여러 유형의 개념 중 두 가지 유형 

사이의 중요한 구별에 주목하는 데에서 이야기를 시작해보자. 때때로 우리는 대체로 모든 것을 고려

해볼 때, 어떤 사람이 어떤 일을 ‘해야 한다ought’거나 ‘해서는 안 된다’고 말한다. 또, 어떤 사람은 어

3.  Sartorius at 155.
4.  Raz at 843 ff., Carrio at 7; Christie at 669; MacCallum loc. cit.
5.  Raz at 834-54, Christie at 656 ff.
6.  H. L. A. Hart, The Concept of Law 79-88 (1961)
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떤 일을 할 ‘책무obligation’나 ‘의무duty’가 있다거나 그 일을 할 ‘아무런 권리도 없다’라고 말할 때도 

있다. 이것들은 서로 다른 종류의 판단이다. 예컨대 단순히 어떤 사람이 일정한 자비를 베풀어야 한다

ought to고 말하는 것과 어떤 사람에게 그런 자비를 베풀 의무가 있다has a duty고 말하는 것은 다르

다. 또 단지 어떤 사람이 술을 마시거나 마리화나를 피워서는 안 된다고 말하는 것과 어떤 사람에게 그

런 것을 할 권리가 없다고 말하는 것은 다르다. 위의 것들 중에서 첫째 것은 요구하지만 둘째 것은 요

구하지 않는 경우를 우리는 쉽게 생각할 수 있다.

나아가 특정한 경우에는 우리가 어떤 요구를 정당화되는 것으로 느끼느냐에 따라 의미가 달라질 수

도 있다. 의무가 있다는 판단은 일반적으로 해야 한다는 판단보다 훨씬 더 강하다. 우리는 책무나 의무

를 준수할 것을 요구할 수 있고, 때때로 준수하지 않는 사람에 대해 제재를 제안할 수 있다. 그러나 단

순히 대체로 해야 하는 것의 문제이기만 할 경우에는 그런 요구는 적절하지 않고 제재도 적절하지 않

다. 그러므로 행위에 대한 그와 같은 일반적인 주장과 구별되는 책무나 의무에 대한 주장이 언제 적절

한 주장이 되는가의 문제는 비교적 등한시되었던 문제이기는 하지만 도덕철학의 중요한 문제이다.

법은 결코 사적인 시민들이 해야 하거나 해서는 안 될 일을 말하지 않는다. 법은 그 시민들이 할 의

무가 있는 일이나 할 권리가 없는 일을 규정한다. 더 나아가 법은 결코 법관이나 다른 관리들에게 그들

이 내려야 할 결정에 대해서 조언해주는 것이 아니다. 법은 그들이 특정 규준들을 인정하고 집행할 의

무가 있다고 규정한다. 법관이 어느 쪽으로도 결정할 의무가 없는 경우가 있을 수 있는데, 이 경우에 

우리는 법관이 해야 하는 것을 말하는 데 만족해야 한다. 법관이 ‘재량’을 갖는다고 우리가 말할 때의 

뜻이 바로 그런 경우인 것으로 생각된다. 그러나 미국의 극단적 법현실주의자를 제외한 모든 법철학

자들은 적어도 어떤 경우에는 법이 특정한 판결을 요구한다requires는 분명한 이유에서, 법관은 그러

한 결정을 할 의무를 갖는다고 생각해왔다.

그러나 왜 법관이 그러한 의무를 갖는지를 법이론이 설명하는 것은 만만치 않은 문제이다. 예컨대 

유언을 남기지 않고 사망한 사람이 있는 경우에, 어떤 법률이 그의 재산은 그 사람의 가장 가까운 친척

에게 상속되어야 한다고 규정한다고 가정해보자. 법률가들은 법관이 그 법에 따라 재산을 분배하도록 

명령할 의무가 있다고 말할 것이다. 그러나 무엇이 법관에게 그 의무를 부과하는가? 법관들은 입법부

가 말한 것을 행해야 한다는 일반 규칙에 의해서 ‘구속받고bound’ 있다고 우리는 말하고 싶어할 것이

다. 그러나 그 규칙이 어디서 유래하는지는 불분명하다. 법관은 입법부가 말한 것을 행해야 한다는 규

칙의 원천이 바로 입법부에 있다고 말할 수는 없다. 왜냐하면 그 설명은 우리가 정당화하려고 하는 규

칙을 전제하기 때문이다. 어쩌면 명시적으로 또는 묵시적으로 법관이 입법부를 따르지 않으면 안 된

다고 말하는, 헌법과 같은 기본적인 법문서를 찾을 수도 있을 것이다. 그러나 법관에게 헌법을 따라야 

한다는 의무를 부과하는 것은 무엇인가? 헌법이 그 의무를 부과한다고 말한다면 이 역시 선결문제 요

구의 오류를 범하는 것이 된다.

법관은 입법부나 헌법에 따라야 한다ought to고 말하는 선에서 만족한다면 심각한 어려움은 없다. 

우리는 이런 제한된 주장에 대해서 여러 이유를 제시할 수 있을 것이다. 예를 들면 법관들이 그런 방식

으로 행위한다면 궁극적으로 모든 사람이 더 행복해질 것이라는 것도 하나의 이유가 될 것이다. 그러

나 우리의 법개념이 전제하는 것으로 생각되는 것처럼, 법관들이 입법부나 헌법을 따라야 할 의무를 

갖는다고 주장하려고 한다면 이런 종류의 이유는 설득력이 없다. 그렇다면 우리는 법관들이 그렇게 

해야 하는 이유뿐만 아니라 그렇게 해야 할 의무가 있다는 데 대한 이유도 찾아야 한다. 그리고 그것은 

내가 방금 전에 언급한 도덕철학의 문제를 다룰 것을 요구한다. 의무와 책무는 어떤 여건 아래서 발생
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하는가?

하트의 대답은 다음과 같이 요약할 수 있을 것이다.7 의무는 그 의무를 제공하는 사회적 규칙이 존

재할 때 존재한다. 그 사회적 규칙은 그 규칙을 위한 관행조건practice-conditions이 충족될 때 존재한

다. 이런 관행조건은 공동체의 구성원들이 특정한 방식으로 행위할 때 충족된다. 그리고 이 행위는 사

회적 규칙을 구성하고 의무를 부과한다. 예를 들면 교회를 가는 사람들이 이런 관행에 따른다고 가정

하자. (1) 모든 남자들은 교회에 들어가면서 모자를 벗는다. (2) 어떤 남자에게 왜 그렇게 하는가를 물

을 때 그는 그에게 그렇게 행위하도록 요구하는 ‘규칙’을 언급한다. (3) 어떤 남자가 교회에 들어가기 

전에 모자를 벗는 것을 잊어버릴 때, 그는 비판을 받고 어쩌면 다른 사람들에게 제재를 받기까지 할 것

이다.8 하트에 따르면 이런 여건에서는 의무를 부과하는 규칙을 위한 관행조건은 충족된다. 그 공동체

는 남자가 교회에서 모자를 써서는 안 되게 하는 사회적 규칙을 ‘갖고 있으며’, 그 사회적 규칙은 교회

에서는 모자를 쓰지 않을 의무를 부과한다. 그 규칙은 하나의 의무를 만들어냄으로써 교회에서 모자

를 쓰는 문제를 사람들이 무엇을 해야 하는가 하는 말을 가지고 토론할 수 있는 일반적인 문제들과 분

리해낸다. 그 사회적 규칙의 존재, 그리고 의무의 존재는 단순히 하나의 사실일 뿐이다.

하트는 이 분석을 사법적 의무judicial duty의 문제에 적용한다. 그는 법체계에서는 특정한 규준을 

법으로 확인하고 적용해야 할 의무를 부과하는 사회적 규칙이 존재하기 위한 관행조건이 법관들의 행

위에 의해서 충족된다고 생각한다. 어떤 특정한 공동체에서 이런 관리들이 (a) 판결을 할 때 입법부에 

의해서 주어진 규칙을 일정하게 적용하고, (b) 이 관행을 법관들은 입법부를 따라야 한다는 ‘규칙’에 

호소함으로써 정당화하고, (c) 어떤 관리든지 그 규칙을 따르지 않을 경우 비난한다면, 하트의 이론에

서 그 공동체는 법관들은 입법부를 따라야 한다는 사회적 규칙을 갖는다고 말할 수 있다. 그렇다면 그 

공동체의 법관들은 그렇게 해야 할 의무를 갖는다. 우리가 앞에서 말한 방식대로, 왜 법관들은 사회적 

규칙에 따라야 할 의무를 갖는가를 묻는다면, 하트는 우리가 문제를 잘못 파악한 거라고 말할 것이다. 

그의 설명에 따르면, 의무가 그가 기술한 것과 같은 종류의 사회적 규칙에 의해서 만들어진다는 것은 

의무의 개념에 속한다.

그러나 지금까지 제시된 하트의 이론은 다음과 같은 식으로 제기될 수 있는 반론을 받게 된다. 어떤 

사회학자가 특정한 공동체가 교회에서 모자 벗기와 같은 특정 규칙을 ‘갖고 있’거나 ‘따른다’고 말한다

면, 그 시회학자는 단지 그 공동체의 행위를 특정 측면에서 기술하려는 것일 뿐이다. 그는 단지 그 공

동체의 구성원들이 자기들이 특정한 의무를 갖는 것으로 생각한다고 말하고자 했을 뿐이지, 그 사회

학자가 그 생각에 동의한다고 말하는 것은 아니다. 그러나 그 공동체의 어떤 구성원이 그 자신의 행

위나 다른 사람의 행위를 비판할 목적으로 어떤 규칙에 호소할 때, 그는 단순히 다른 사람들의 행위

를 기술하려는 것이 아니라 그것을 평가하려는 것이다. 그가 의미한 것은, 단순히 다른 사람들은 자기

들이 특정한 의무를 갖는다고 믿는다는 것이 아니라 그들이 그 의무를 갖고 있다는 것이다. 그렇기 때

문에 우리는 규칙의 개념을 사용하는 두 종류의 진술 간의 구별을 인정해야 한다. 그 사회학자는 사회

적social 규칙이 있음을 주장하지만, 교회를 다니는 사람은 규범적normative 규칙이 있음을 주장하는 

것이라고 말할 수 있을 것이다. 우리는 특정한 사태가 발생한다면, 즉 하트가 그의 예에서 기술한 것과 

7.  Hart’s analysis, loc. cit., is of the concept of ‘obligation’. I use the word ‘duty’ here as well because it is more usual 
to speak of the judge’s duty than of his obligation to impose the law, and because Hart means his analysis to apply 
to both terms; indeed he uses them almost interchangeably in The Concept of Law. See id. at 27, 238
8.  Hart uses this example for a different purpose. See Hart, op. cit., at 121. I have drafted the example so that the so-
cial rule here in play would be an obligation (or duty) imposing rule, e.g., by providing that the social pressures for 
conformity are severe.
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같은 방식으로 어떤 공동체가 행위한다면 사회적 규칙이 있다는 사회학자의 주장이 참이라고—또는 

보증된다고—말할 수 있을 것이다. 그러나 교회를 다니는 사람이 규범적 규칙이 있음을 단언하는 것

은 오직 특정한 규범적 사태가 존재할 때만, 즉 개인들이 하트의 예에서 그들이 갖는다고 생각하는 그 

의무를 사실상 갖고 있을 때에만 참이라고—또는 보증된다고—우리는 말하고자 해야 한다. 소송을 심

리하는 법관은 교회에 나가는 사람의 입장에 있지 사회학자의 입장에 있는 것이 아니다. 그 법관은 하

나의 냉정한 사실로서 결코 대부분의 법관들은 입법부가 말한 것을 따라야 할 의무가 있다고 믿는다

는 것을 말하려고 한 것이 아니다. 그가 말하고자 한 것은 그가 그런 의무를 갖고 있다는 것이고, 그는 

다른 사람들의 믿음이 아니라 그 의무를 자신의 판단에 대한 정당화로 인용한다. 그렇다면 그 사회적 

규칙은 그 이상의 것이 추가되지 않는 한, 그가 갖는다고 믿는 의무의 원천일 수는 없다.

하트는 이 반론을 예상하고 자신의 이론의 핵심을 형성하는 하나의 논변으로 그것에 대답했다. 그는 

‘사회적 규칙’ 또는 ‘규범적 규칙’이라는 말을 쓰지는 않았지만 내가 사회적 규칙의 주장과 규범적 규칙

의 주장 사이에 했던 구별을 인정한다. 그렇지만 그는 적어도 그가 논의하고 있는 경우에는 이 두 종류

의 주장이 두 개의 다른 종류의 규칙을 주장하는 것으로 볼 수 있다는 것은 부정한다. 그 대신 그는 우

리에게 규칙의 존재와 해당 공동체의 개인들에 의한 그 규칙의 수용을 구별해야 한다고 말한다. 사회

학자가 하나의 사회적 규칙의 존재를 주장할 때 그는 단순히 그 규칙의 존재를 주장하는 것이다. 즉, 

그는 단지 그 규칙의 관행조건들이 충족되었다는 것을 말하는 것일 뿐이다. 교회를 다니는 사람이 그 

규칙의 존재를 주장할 때는 그도 역시 이런 관행조건이 충족되었다고 주장하지만 그에 덧붙여서 그 

규칙을 그 자신의 행위를 인도하고 다른 사람들의 행위를 판단하기 위한 규범으로 그가 수용함을 보

여주는 것이다. 그는 하나의 사회적 관행을 확인하기도 하고 자신의 행위를 그 관행에 따르게 하려는 

성향을 표시하기도 한다. 그렇더라도 각각의 사람이 하나의 규칙을 언급하는 한 그것은 동일한 규칙, 

즉 문제되는 사회적 관행에 의해서 구성되는 그 규칙이다.

그렇다면 사회적 규칙에 대한 진술과 규범적 규칙에 대한 진술 간의 차이는 각 진술이 주장하는 규

칙의 유형상의 차이가 아니라, 그것이 주장하는 사회적 규칙에 대해서 각각이 보여주는 태도의 차이

가 된다. 어떤 법관이 입법부가 제정한 것이면 어떤 것이든지 법이라는 규칙에 호소할 때, 그는 하나의 

사회적 규칙에 대해 내적 관점을 취하고 있는 것이다. 그렇게 말할 수 있는 사회적 관행이 존재하기 때

문에 그의 말은 사실이지만, 그는 사실이 그렇다고 단순히 말하는 것 이상의 것을 행하고 있는 것이다. 

그는 그 사회적 관행을 그가 그것에 순응하는 데 대한 하나의 정당화로 보는 그의 태도를 표시하고 있

는 것이다.

이와 같이 하트는 의무와 책무의 개념에 대한 일반 이론을 제시하는 동시에 그 이론을 법관이 법을 

집행할 의무에 특별히 적용한다. 이 논문의 이 첫 부분의 논의를 결산하기 위해서, 나는 내가 사회적 

규칙 이론social rule theory이라고 부르는 그 일반 이론을 비판하려고 한다. 그리고 나는 그 이론의 강

한 버전과 약한 버전을 구별하려고 한다. 그 이론의 강한 버전에 따르면 누구든 하나의 의무를 주장할 

때에는 언제나 하나의 사회적 규칙의 존재를 전제하고, 그 규칙이 기술하는 관행을 그가 수용하고 있

음을 의미하는 것으로 이해되어야 한다. 따라서 사람은 누구나 거짓말을 하지 말아야 할 의무를 갖는

다고 내가 말한다면, 나는 적어도 그런 의무를 갖도록 하는 사회적 규칙이 존재한다는 것을 뜻해야 한

다. 그런 사회적 규칙이 존재하지 않는다면 나의 진술은 거짓일 수밖에 없다. 그 이론의 약한 버전에 

따르면, 하나의 의무를 단언하는 사람이 그 의무를 부여하는 하나의 사회적 규칙을 미리 전제하고 있

는 것으로 이해되어야 하는 것은 항상 그런 것이 아니라 단지 때때로만 그렇다. 예컨대 남자는 교회 안
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에서 모자를 써서는 안 된다고 말하는 교인은 앞의 방식으로 이해될 수도 있다. 그러나 거짓말을 해서

는 안 된다는 의무를 주장하는 사람을 그와 동일한 방식으로 이해해야 한다는 결론은 나오지 않을 것

이다. 그는 사회적 규칙의 존재에 사실상 의존하지 않는 의무를 주장할 수 있다.

하트가 말한 것들 가운데 많은 부분은 강한 버전의 것이기는 하지만, «법의 개념»의 관련 부분에서

는 그가 이 가운데 어떤 버전을 택하고 있는지를 분명히 하지 않았다. 그러나 물론 그의 일반 이론을 

사법적 의무의 문제에 적용시킬 수 있는가는, 그가 어떤 버전의 사회적 규칙 이론을 취하고 있는가에 

달려 있을 것이다. 만일 강한 버전이 옳다면 입법부가 말한 것을 법으로 보아야 할 기본적 의무가 있다

고 말하는 법관들은 결국 사회적 규칙을 미리 전제해야 한다. 그러나 만일 사회적 규칙 이론의 약한 버

전이라면, 단지 그럴 가능성이 있을 뿐이고, 그렇다는 것을 보여주기 위해서는 또 다른 논변이 필요하

게 될 것이다.

그 이론의 강한 버전이 사람들이 의무에 호소하는 모든 경우를 설명하려고 하거나 나아가 그들이 의

무의 원천으로 규칙에 호소하는 모든 경우를 설명하려고 한다면, 그 강한 버전의 이론은 옳을 수 없다. 

이 이론은 상응하는 사회적 규칙이 존재하지 않기 때문에 사회적 규칙에 호소하는 것으로 설명될 수 

없는 규범적 규칙에 대한 주장들이 있다는 것을 인정해야 한다. 예컨대 채식주의자들은 어떤 형태이

든 어떤 여건 아래서든 생명을 빼앗는 것은 잘못이라는 기본적인 도덕적 규칙 때문에 먹을 것을 위해

서 동물들을 죽일 권리가 우리에게는 없다고 말할 수 있다. 분명히 그런 사회적 규칙은 존재하지 않는

다. 채식주의자들은 그런 규칙이나 그런 의무를 인정하는 사람은 거의 없다는 것을 인정할 것이며 그

들의 불만은 바로 여기에 있다.

그렇지만 그 이론은 규칙과 의무의 개념을 이렇게 사용하는 것은 특별한 경우로서 사실상 그 이론이 

설명하고자 하는 표준적 관행에 기생하는 독특한 종류의 도덕적 관행에 속한다고 주장할 수 있다 이

런 설명에 따르면 채식주의자는, 사람에게는 생명을 빼앗지 않을 의무가 있다고 말하는 것으로 이해

되어서는 안 되고 생명을 빼앗아서는 안 된다고 말하는 것에 매우 강한 근거들이 있기 때문에 그런 결

과를 갖는 사회적 규칙이 존재해야 한다고 말하는 것으로 이해되어야 한다. 그가 규칙에 호소한다는 

것은 그런 내용의 규칙이 이미 존재한다는 것을 시사할 수는 있다. 그러나 그런 시사는 일종의 표현 방

법으로서 사회적 규칙이 갖는 명령법적imperative 힘을 가져다 그것과는 매우 다른 그 자신의 주장에 

부여하기 위한 시도이다.

그러나 이런 변호는 채식주의자의 주장을 오해하는 것이다. 채식주의지는 단순히 누구도 생명을 빼

앗을 권리를 갖지 않도록 제도를 재정비하는 것이 바람직하다고 말하려는 것이 아니라, 바로 지금 아

무도 그런 권리를 갖고 있지 않다고 말하려는 것이다. 그는 생명 존중의 도덕적 의무가 있다는 것을, 

사회가 그런 내용의 사회적 규칙을 가져야 하는 이유로 제시하려고 할 것이다. 강한 버전의 사회적 규

칙 이론은 그가 그런 논변을 하는 것을 허용하지 않는다. 그렇기 때문에 그 이론은 그가 말하기를 원하

지 않는 어떤 것을 그가 말하고 있다고 주장함으로써만 그의 진술을 받아들일 수 있다.

그러므로 사회적 규칙 이론이 그럴 법한 것이려면, 그것은 적어도 다음과 같은 정도로 약해져야 한

다. 즉, 그 이론은 오직 공동체가 어떤 의무가 존재한다는 것에 대해 대체적으로 동의하는 그런 경우에

만 의무의 존재에 대한 주장—또는 의무의 규범적 규칙의 주장—의 의미를 설명하고자 해야 한다. 그

러면 이 이론은 채식주의자의 경우에는 적용되지 않지만, 교회를 다니는 사람들에게는 적용될 것이

다. 이 이론을 이렇게 약화시킨다 하더라도 그 이론을 사법적 의무의 문제에 적용시키는 것에는 문제

가 없을 것이다. 왜냐하면 법관들은 그들이 집행해야 하는 법이 어떤 것인가를 판단할 때 사실상 거의 
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동일한 규칙들을 따르는 것으로 보이기 때문이다.

그렇지만 그 이론은 이렇게 약화된 형태로도 그럴 법하지 않다. 그것은 병립도덕concurrent 

morality과 관례도덕conventional morality이라고 부를 수 있는 두 종류의 사회적 도덕 사이의 중요

한 구별을 알지 못한다. 동일하거나 거의 유사한 규범적 규칙을 주장하는 것에 어떤 공동체의 구성원

들이 동의하지만 그렇게 동의한 사실을 그들이 그 규칙을 단언하는 것에 대한 근거의 핵심으로 보지

는 않을 때 그 공동체는 병립도덕을 가지고 있는 것이며, 그렇게 볼 때 그 공동체는 관례도덕을 가지고 

있는 것이다. 만일 교회에 다니는 사람들이 모든 남자는 교회에서 모지를 벗어야 할 의무를 갖지만, 그

런 일반적 결과를 갖는 어떤 사회적 관행이 없는 경우 그런 의무를 갖지 않을 것이라고 믿는다면, 그것

은 관례도덕의 경우이다. 만일 사람은 모름지기 거짓말을 하지 말아야 할 의무를 가지며, 대부분의 다

른 사람들이 거짓말을 한다고 하더라도 그가 그 의무를 가질 것이라고 믿는다면, 그것은 병립도덕의 

한 경우가 될 것이다.

사회적 규칙이론은 오직 관례도덕의 경우에만 적용될 수 있도록 약화되어야 한다. 거짓말과 같은 병

립도덕의 경우에 하트가 기술하는 관행조건이 충족될 수도 있다. 사람들은 대체로 거짓말을 하지 않

을 것이고, 그들은 그런 행위에 대한 정당화로 거짓말하는 것은 옳지 않다는 ‘규칙’을 인용할 것이며, 

거짓말을 하는 사람들을 비난할 수 있을 것이다. 하트의 이론에 따르면 사회적 규칙은 이 행위에 의해

서 구성될 것이다. 그리고 그 공동체가 거짓말하는 것에 대해 부정적인 ‘규칙을 갖는다’라고 사회학자

가 말하는 것은 정당화될 것이다. 그러나 그 공동체의 구성원들이 거짓말을 하지 말아야 할 의무가 있

다고 말할 때, 그들이 그 사회적 규칙에 호소한다고 생각하거나 그 규칙의 존재가 그들의 주장을 위해 

필요한 것으로 간주한다고 생각하는 것은 그 구성원들의 주장을 왜곡하는 것이 될 것이다. 오히려 그

와는 반대로, 이것은 병립도덕이므로 그들이 그렇게 보지 않는다는 것이 사실이다. 그렇기 때문에 사

회적 규칙 이론은 관례도덕에만 한정되어야 한다.

그 이론을 이렇게 더욱 약화시키면 사법적 의무의 문제에 대한 그 이론의 영향은 축소될 것이다. 법

관들이 자신들이 해야 한다고 생각하는 것들 가운데 적어도 약간의 부분은 관례도덕이 아니라 병립도

덕일 것이다. 예컨대 많은 법관들이 단순히 다른 법관들과 관리들도 받아들이기 때문이 아니라, 자신

들이 독립적인 가치를 갖는 것으로 받아들이는 정치적 원칙을 근거로, 민주적으로 선출된 입법부의 

결정을 집행할 의무를 갖는다고 생각할 수 있다. 다른 한편, 그렇지 않고 적어도 전형적인 법체계에서

의 대다수의 법관들은 어떤 일반적인 사법적 관행을 그들의 사법적 의무에 관한 주장에 대한 근거의 

본질적인 부분으로 간주할 것이라고 생각하는 것은 적어도 그럴 법하다.

그러나 사회적 규칙 이론은 관례도덕에 대해서도 적합한 설명이 되지 못한다. 그것이 적합하지 않은 

이유는, 사람들이 어떤 사회적 관행을 어떤 의무를 주장하기 위한 근거의 필수적 부분으로 볼 때라도, 

그 사람들은 여전히 그 의무의 범위에 대해서 의견 차이를 보일 수 있다는 사실을 설명하지 못하기 때

문이다. 예컨대 교회 안에서는 모지를 써서는 안 된다는 ‘규칙을 갖고 있는’ 공동체의 구성원들이 모자

를 쓰고 있는 남자아기들에 대해서도 ‘그’ 규칙이 적용되는지의 문제에 대해 사실상 의견이 나뉜다고 

가정해보자. 양측은 모두 아기나 그 부모의 의무에 대한 자신의 견해가 더 건전하다고 믿지만, 어떤 측

의 견해도 사회적 규칙에 근거한 것으로 생각될 수는 없다. 왜냐하면 그 문제에 대해서는 사회적 규칙

이란 없기 때문이다.

사회적 규칙의 관행조건에 대한 하트의 기술은 이 점에서는 분명하다. 즉, 하나의 규칙은 대다수 주

민의 준수 행위에 의해서 구성된다는 것이다. 그는 어떤 특정한 경우가 아직 발생하지 않았다고 하더
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라도, 그 경우에 요구될 것이라고 모든 사람이 동의할 행위를 준수 행위로 볼 것이다. 그렇기 때문에 

그 공동체에 붉은 머리를 가진 사람이 아직 없다고 하더라도 그 사회적 규칙은 붉은 머리를 가진 사람

에게도 ‘해당될’ 것이다. 그러나 교회를 다니는 사람들 가운데 절반이 아기들이 모자를 벗어야 한다고 

주장하고 다른 절반은 그러한 요구를 인정하지 않는다면, 그 행위는 어떤 사회적 규칙을 구성할까? 우

리는 그 행위가 아기들은 모자를 벗이야 한다는 사회적 규칙을 구성 한다고 말할 수도 없고, 아기들은 

그 의무를 갖고 있지 않다고 규정하는 사회적 규칙을 구성한다고 말할 수도 없다.

우리는 교회 안에서 모자를 쓰는 것에 관한 사회적 규칙은 아기들의 문제에 대해서는 ‘불확실하다’라

고 말할 유혹을 느낄지도 모른다. 그러나 그 말은 사회적 규칙 이론이 피하려고 하는 바로 그런 종류의 

혼동을 담고 있다. 이 경우처럼 사회적 행위에 대해서 모든 관련 사실들이 알려져 있을 때는 우리는 그 

사회적 규칙이 불확실하다고 말할 수는 없다. 왜냐하면 그것은 사회적 규칙이 행위에 의해서 구성된

다는 테제를 깨뜨리는 것이기 때문이다. 교회 안에서 모자를 쓰는 데 관한 사회적 규칙은, 사람들이 행

하고 또 생각하는 것에 관한 사실들이 아직 수집되지 않았을 때 또는 아기들의 문제가 발생하지 않아

서 공동체의 대다수가 동일한 의견을 갖고 있는지가 불확실할 때는, 불확실하다고 말할 수 있을 것이

다. 그러나 여기에 이런 종류의 불확실성은 없다. 문제가 발생했고, 우리는 공동체 구성원들의 견해가 

일치하지 않는다는 것을 안다. 그렇기 때문에 우리는 이와 같은 경우에는 교회에서 모자를 쓰는 것에 

관한 사회적 규칙이 불확실하다고 말해서는 안 되고, 그 공동체의 행위가 구성하는 유일한 사회적 규

칙은 성인이 교회 안에서 모자를 쓰는 것을 금지하는 것이라고 말해야 한다. 그 규칙이 있다는 것은 확

실하다. 그리고 아기들의 문제에 대해서는 어떤 사회적 규칙도 없다는 것도 마찬가지로 확실하다.

그렇지만 이 모든 것은 사회적 규칙 이론에 대해서 거의 치명적인 것처럼 보이는데 그 이유는 다음

과 같다. 사람들이 규범적 규칙들을 주장할 때 그것이 설사 관례도덕의 경우라 하더라도 사람들은 그 

범위나 세부에서 다르거나 어쨌든 각각의 사람들이 더 구체적으로 기술할 때 다르게 될 규칙을 주장

하는 것이다. 그러나 자신이 갖고 있는 규칙들이 서로 다른, 또는 더 정확하게 말해질 경우 서로 다를, 

두 사람은 동일한 사회적 규칙에 호소하는 것일 수 없다. 그리고 적어도 그들 중 한 사람은 어떤 사회

적 규칙이든 사회적 규칙에 호소하는 것일 수 없다. 그것은 설사 그들 각각이 인정하는 규칙들이 적용

되는, 발생하거나 발생할 수도 있는, 대부분의 경우에는 의견을 같이할 때라도 그렇다. 그렇기 때문

에 사회적 규칙 이론은 그것이 살아남으려면 수용하기 어려운 형태로 약화되어야 한다. 그 이론은 어

떤 게임처럼 그 게임이 부과하는 의무가 논란의 대상이 된다면 그것은 전혀 의무가 아니라는 것을 참

여자들이 인정하는 그런 경우에만 적용되는 것으로 생각되어야 한다. 그렇다면 그것은 사법적 의무에 

대해서는 적용되지 못할 것이다.

이 이론은 이러한 결론을 다양한 방식으로 회피하려고 노력할 것이다. 우선 어떤 사람은 논란이 되

는 사안에서 하나의 규칙에 호소할 때 그가 말한 것은 아래의 두 부분을 갖는 것으로 이해되어야 한다

고 주장할 수 있을 것이다. 첫째, 그가 말한 것은 공동체 내부의 동의를 표현하는 사회적 규칙—성인 

남자는 교회 안에서 모자를 써서는 안 된다—을 확인하고, 둘째, 이 규칙은 더 논란이 되는 사안—교회 

안에서의 아기—에 적용되도록 연장되어야 한다고 주장한다. 바꿔 말하자면, 그 이론은 규칙들에 대

해 논란이 되는 모든 호소에 관해 내가 채식주의자 사안에서 그가 취할 수 있다고 말한 것과 동일한 노

선을 취할 수 있을 것이다. 그러나 내가 채식주의자 사안에 대해 논의할 때 제시한 반론이 그 이론 전

체에 대한 일반적 비판으로 제기될 수 있을 것인데, 그 경우 더 큰 타격을 줄 것이다. 사람들은, 적어도 

철학 책을 읽지 않고 사는 사람들은 논란이 되는 상황에서 대체적으로 도덕적 규준에 호소한다. 그들
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이 그렇게 할 때 말하려는 것은, 그 규준이 문제 되는 사안에 적용되어야 한다—그 의미가 어떤 것이든

지 간에—는 것이 아니라 그 규준이 적용된다는 것이다. 다시 말해 사람들은 그 규준이 규정하는 의무

와 책임을 가져야 한다는 것이 아니라 그러한 의무와 책임을 갖는다는 것이다, 그 이론은 이런 모든 주

장들이 의무리는 개념을 특별하게 또는 파생적으로 사용한 것이라고 주장하기는 어려울 것이다. 만일 

그렇게 주장한다면, 그것은 그 이론 자신의 적용을 사소한 것들에 한정하게 될 것이다.

이 이론은 위와는 아주 다른 방식으로 변호될 수도 있을 것이다. 즉, 이 이론이 이용하는 사회적 규

칙의 개념을 변경하는 것이다. 이 변경은 적어도 관례도덕의 경우에는, 예를 들면 ‘남자는 교회 안에서 

모자를 벗어야 한다’는 형태 같은, 규칙의 어떤 언어적 정식화verbal formulation가 종종 표준적이 된

다는 사실에 맞추어 고정함으로써 이루어질 수 있다. 그 수정된 개념에 따르면, 어떤 공동체가 그것의 

의무들에 대해서 어떤 특정한 언어적 정식화를 수용하고, 그 형식을 행동이나 비판을 위한 지침으로 

사용할 때 사회적 규칙은 존재한다. 그 경우 논란이 되는 사안은 표준적 정식화에서 나타난 하나 또는 

그 이상의 용어에 대한 하나의 해석이나 다른 해석에 기초해서 결정되어야 한다는 점에 동의한다면, 

그 공동체가 그 용어의 적절한 적용에 대해 의견이 나뉘는 만큼 그 규칙은 ‘불확실하다’라고 말할 수 

있다. 그런 수정은 내가 제시한 논변에 대해서 하나의 대답을 제공해줄 것이다. 교회에 다니는 사람들

은 모자 쓰기에서의 그들의 책임에 대한 하나의 단일한 사회적 규칙, 즉 남자는 교회 안에서 모자를 써

서는 안 된다는 규칙을 받아들인다. 그러나 그 규칙은 불확실하다. 왜냐하면 ‘남자’가 남자아기를 포함

하는지 또는 ‘모자’가 ‘아기모자’를 포함하는지에 대해 견해 차이가 존재하기 때문이다.

그러나 그 개념에 대한 이런 식의 수정은, 해당 공동체의 구성원들이 의무에 관한 그들의 견해 차이

를 대중화된 특정한 언어적 정식화에 들어 있는 어떤 핵심적 단어의 해석에 있어서의 견해 차이로 확

인할 수 있는지 또는 사실상 확인하고 있는지와 같은 우연적인 문제에 지나친 비중을 두는 것이다. 교

회에 다니는 사람들은 그들의 견해 차이를 이런 형식으로 표현할 수 있을 것이다. 그러나 그렇다고 해

서 그들이 모두 그런 형식으로 표현할 것이라는 결론이 나오는 것은 아니다. 규칙의 언어적 정식화는 

그것의 토대가 되는 배경적 사실의 변화 없이도 달라질 수 있을 것이다. 예를 들면 사람들은 습관적으

로 여자만이 교회 안에서 머리를 가릴 수 있다고 말할 수 있을 것이다. 그 경우 의견의 차이는 ‘여자’가 

‘남자아가’를 포함하는지에 대한 차이가 아니라, 그 대중적인 정식화가 올바른 규범적 규칙에 대한 정

확한 진술인지에 관한 것이 되어야 할 것이다.

게다가 만일 그 이론이 이런 식으로 수정된다면, 그 이론은 그것이 원래 갖고 있던 설명력을 대부분 

상실하게 될 것이다. 원래의 이론은 개인의 책임이나 의무에 대한 우리의 규범적 주장 가운데 적어도 

약간의 주장을 정당화하는 데 사회적 관행이 중심적 역할을 한다는 중요한 사실을, 잘못 표현하기는 

했지만, 반영했다. 그러나 중요한 것은 언어 행위에서의 우연적인 것들이 아니라 일관된 관행의 사실

들이다. 우리의 도덕적 관행이 법률 해석의 연습은 아니다.

끝으로 사회적 규칙 이론은 사회적 규칙을 단일한 형태의 관행에 대한 기술로 보는 하트의 원래의 

정의를 유지하면서, 다른 식으로 후퇴해 그것의 실패를 피할 수 있을 것이다. 그것은 사회적 규칙이 어

떤 사람의 의무의 한계limit를 설정한다는 주장을 포기하고, 그 의무의 문턱threshold을 설정한다고 

생각할 수 있다. 그렇게 되면 도덕에서의 사회적 규칙의 기능은 다음과 같은 것이라고 말할 수 있을 것

이다. 즉, 사회적 규칙은 의무로 정해진 것들을 구분해주는데, 그때 그 의미는 그것이 어떤 영역에서의 

합의consensus를 기술하고 있다는 사실적 의미에서가 아니라, 그런 합의가 존재할 경우 공동체의 구

성원들은, 비록 그들이 그 의무를 존중하지 않을 수 있다고 하더라도 또는 존중하지 않는 것이 적절할 
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수 있다고 하더라도, 적어도 그 합의가 포괄하고 있는 의무를 갖는다는 개념적 의미에서이다. 그러나 

사회적 규칙은 관례도덕의 영역에서조차도 개인들이 그 규칙의 조항들을 넘어서는 권리나 의무를 갖

지 않는다고 정하지 않는다. 그보다는 사회적 규칙이 교회 안의 아기의 경우와 같은 사안으로 연장되

지 않는다는 사실은, 그 경우에 의무를 주장하는 사람은 단순히 관행에 호소하는 것을 넘어서는 논변

을 제시해야 한다는 것을 의미한다.

사회적 규칙 이론이 이런 방식으로 수정된다면, 이 이론은 내가 기술했던 원래의 이론이 사회적 승

인규칙에 대한 하트의 테제를 지지하는 식으로 그 테제를 지지하지는 않게 된다. 어떤 사안을 특정한 

방식으로 판결해야 할 의무를 부과하는 사회적 규칙이 없음에도 법관들이 그렇게 판결할 의무를 가질 

수 있다면, 사회적 관행이 모든 사법적 의무를 설명해준다는 하트의 주장은 성립되지 않는다. 그렇지

만 나는 이렇게 수정된 형태에서도 아직 남아 있는 사회적 규칙 이론의 약점을 지적하고자 한다. 사회

적 규칙이 권리와 의무의 최소한의 수준을 정한다고 말하는 것도 우리의 도덕적 관행과 일치하지 않

는다. 무의미한 관행이나 도덕의 다른 요구사항과 원칙상 모순되는 관행은 의무를 부과하지 않는다는 

것은 관례도덕의 하나의 특징으로서도 일반적으로 인정되고 있다. 물론 어떤 사회적 규칙이 실제로 

존재할 경우, 이러한 단서조항이 사실상 적용된다고 생각할 사람들은 아주 소수에 불과하겠지만 말이

다. 예컨대 남자는 여자에게 어떤 형식적인 예의를 베풀어야 한다는 사회적 규칙이 존재할 경우, 대부

분의 사람들은 여자들이 그 예의를 받을 권리를 갖는다고 말한다. 그러나 그런 예의가 모욕이라고 생

각하는 사람은 남자든 여자든 그에 동의하지 않을 것이다.

사회적 규칙 이론이 도외시하는, 관례도덕에 관한 이러한 사실은 매우 중요한 것이다. 왜냐하면 그 

사실은 사회적 관행과 규범적 판단 사이의 연관 관계에 대해서 그 이론이 제공하는 것보다 더 나은 이

해가 필요함을 시사하기 때문이다. 규범적 판단이 그 판단을 지지하는 근거의 핵심으로서 자주 어떤 

사회적 관행을 가정한다는 것은 사실이다 내가 말했듯이 바로 이점이 관례도덕의 특징이다. 그러나 

사회적 규칙 이론은 그 연관 관계를 오해한다. 사회적 관행은 규범적 판단이 수용하는 규칙을 구성한

다고 그 이론은 생각한다. 사실 그 사회적 관행은 그 규범적 판단이 주장하는 규칙을 정당화하는 데 도

움을 준다. 교회 안에서 모자를 벗는 관행이 존재한다는 사실은 그런 내용의 규범적 규칙을 주장하는 

것을 정당화한다. 그런데 그 이유는 그 관행이 그 규범적 판단이 기술하고 또 지지하는 규칙을 구성하

기 때문이 아니라, 그 관행이 특정 행위를 불쾌하게 만들고 다른 특정 행위는 기대하게 하기 때문이다. 

그것이 바로 교회에서는 모자를 벗어야 한다는 의무를 주장하거나 모자를 벗어야 한다는 규범적 규칙

을 주장하는 데 대한 좋은 근거가 된다.

사회적 규칙 이론은, 하나의 관행은 개인이 그 관행의 이름으로 주장하는 규칙과 동일한 내용을 어

떤 식으로든지 가져야 한다고 주장하기 때문에 실패하는 것이다. 그렇지만 만일 단순히 하나의 관행

이 하나의 규칙을 정당화할 수 있을 것이라고만 생각한다면, 그렇게 정당화된 규칙은 그 관행과 동일

한 내용을 가질 수도 있고 동일한 내용을 갖지 않을 수도 있다. 그것은 그에 미달할 수도 있고 그것을 

초과할 수도 있다. 우리가 사회적 관행과 규범적 주장 사이의 관계를 이렇게 본다면, 사회적 규칙 이

론이 어렵사리 설명하는 것을 부드럽게 설명할 수 있다. 어떤 사람이 어떤 사회적 관행이 무의미한 것

이라거나 어리석은 것이라거나 모욕적인 것이라고 생각할 경우, 그는 그 관행은 원칙적으로라도 어떤 

의무나 규범적 행위 규칙을 주장하는 것을 정당화하지 않는다고 생각할 것이다. 그리고 이 경우 그는 

그 관행이 그가 거부하는 의무를 그에게 부과한다고 말하지 않고, 다른 사람들은 다르게 생각하지만 

그것은 의무를 전혀 부과하지 않는다고 말할 것이다.
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더욱이 어떤 공동체가 교회에서 모자를 벗는 관행과 같은 어떤 특정한 관행을 갖고 있을 경우, 그 관

행에 의해서 정당화된다고 주장되는 다양한 규범적 규칙을 구성원들이 단언할 것이라는 것은 놀라운 

일이 아니라 그럴 법한 일일 것이다. 그들은 아기들은 아기모자를 써야 하는지에 대해서는 서로 다른 

의견을 가질 것인데, 그것은 모든 것을 고려해볼 때 그 관행의 사실이 그 의무를 단언하는 것을 정당화

하는지에 대해서 서로 다른 의견을 가질 것이기 때문이다. 어떤 사람들은 정당화한다고 생각할 수 있

는데, 왜냐하면 그들은 그 관행이 전체적으로 아이의 부모가 아이를 대행해서 저지를 수 있는 모욕이

나 무례의 형태를 확립하고 있다고 생각하기 때문이다. 다른 사람들은 그에 동의하지 않을 수 있는데, 

그것에는 다양한 이유가 있다. 이런 사소한 사안에서조차도 그들은 그들의 논쟁을 교회에서의 모자에 

관한 ‘규칙’을 요구하는 것에 대한 논쟁으로 만들 것이다. 그러나 그때 참조되는 것은 공동의 행위에 의

해서 구성되는 규칙, 즉 사회적 규칙이 아니라, 공동의 행위에 의해서 정당화되는 규칙, 즉 규범적 규

칙이다. 그들이 논쟁을 벌이는 것은 바로 그 규칙이 무엇인가에 관해서이다.

사법적 의무는 관례도덕의 한 경우일 수 있다. 그렇다고 해서 어떤 사회적 규칙이 사법적 의무의 한

계를 말해준다는 결론이 나오는 것은 아니며, 그것의 문턱을 말해준다는 결론도 나오지 않는다. 예컨

대 법관들이 입법부를 따라야 한다는 규칙을 인용할 때, 그들은 어떤 사회적 관행이 정당화해주는 규

범적 규칙에 호소할 수 있으며, 그 규범적 규칙의 정확한 내용에 대해서 서로 다른 의견을 가질 수 있

다. 그 경우 그 의견의 차이는 단지 다른 법관들의 행위의 사실에 대한 의견의 불일치만을 나타내는 것

이 아니다. 실증주의자가 옳을 수는 있다. 그렇지만 그가 그의 주장을 입증하기 위해서는 사회적 규칙 

이론이 제공하고자 하는 손쉬운 길을 채택해서는 안 된다.

2. 내가 정말로 하트와 의견을 달리하는가

적어도 하트가 제시하는 형태의 실증주의와 나와의 의견 불일치는 실제로 내가 주장했던 것처럼 그리 

크지 않다는 주장이 제기되어왔다. 아마도 나는 법에 관한 유의미한 설명은 규칙뿐만 아니라 원칙을 

포함할 것이라는 점을 보여주었을 것이다. 그런데 하트의 이론에서 어떤 부분도 이점을 부인하지 않

는 듯이 보인다. 하트가 규칙에 대해서만 이야기하고 있는 것은 사실이다. 그러나 그는 ‘규칙’을 내가 

두번째 장에서 그 용어를 정의한 제한된 방식으로 정의하지는 않았다. 그러므로 하트가 규칙에 대해

서 이야기할 때에는 좁은 의미에서의 규칙뿐만 아니라 원칙까지도 포함하는 것으로 이해될 수 있다. 

나는 법의 근본적 검사가 법의 규칙 뿐만 아니라 원칙까지 법으로 포함할 수 있으려면, 그 검사는 하트

가 승인규칙의 견본으로 제시한 사례들보다는 좀 더 복잡해야 함을 보여주었다. 그런데 하트는 승인

규칙이 복잡할 수 있다고 말한다. 다시 말해서 승인규칙은 위계적으로 배열된 여러 개의 기준들로 구

성될 수 있다는 것이다. 하트의 단순한 예들—여왕이 의회에서 제정한 것은 법이라는 규칙 같은—은 

단지 예로서 의도된 것일 뿐이다.

그렇다면 의견의 차이는 어디에 있는가? 제2장이 모든 법체계는 승인규칙의 형태로 법에 대한 근

본 검사를 가지고 있다는 하트의 테제를 부정하는 것처럼 보이는 것은 사실이다. 그러나 사토리우스

Sartorius 교수가 지적하듯, 실제로 내가 법의 원칙과 규칙을 확인하기 위한 어떤 근본 검사도 갖지 않

은 법체계가 존재할 수 있다는 뜻으로 말할 리 없다.9 어떤 원칙은 법으로 간주될 수 없지만 어떤 원칙

은 법으로 간주되어야 하고 그렇기 때문에 그 원칙들은 사법적 논변 속에 등장해야 한다는 것은 나의 

주장의 일부분이다. 그러나 그것이 사실이라면, 그 두 종류의 원칙을 구별하기 위해서 사용될 수 있는 

9.  Sartorius. op. cit. at 155.
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어떤 종류의 검사가 있어야만 한다. 결국 그런 근본 규칙이 존재하지 않는다는 나의 주장은 단지 그런 

근본 검사가 너무 복잡해서 하나의 단순한 규칙으로 말할 수 없다는 뜻으로만 이해되어야 한다. 그러

나 하트는 결코 근본규칙은 단순 규칙이어야 한다고 주장한 것이 아니기에 이 차이점은 크지 않다.

이것이 내가 고려하길 원하는 반론 중 첫번째 것이다. 내가 제2장을 쓸 때 나는 실증주의자의 테제, 

즉 법에 대한 하나의 근본 검사가 모든 법체계에 존재한다는 테제는 정교화를 거의 필요로 하지 않을 

정도로 충분히 명확하다고 생각했다. 그리고 그 테제에 대한 하트 교수의 신중한 표현을 일례로 취함

으로써 모든 애매성이 해소될 것이라고 생각했다. 내가 방금 기술한 반론은 내가 이 점에서 틀렸음을 

내게 납득시켜주었다. 그래서 나는 이제 내가 실증주의자들의 주장이 무엇이라고 생각하는지, 또 그 

주장이 나 자신이 하려는 주장들과 어떻게 다른지를 좀 더 명확히 진술함으로써 타격을 복구하고자 

한다.

나는 세 가지 상이한 테제들을 제시하면서 이야기를 시작하겠는데, 이 테제들 각각은 법의 근본 검

사라는 관념과 관계가 있다. 이 상이한 테제들을 기술하면서 나는 내가 앞에서 했던 구별을 사용할 것

이다. 그 구별이란 사회적 규칙의 개념을 통해 사회적 행위를 기술하는 것과 규범적 규칙의 개념을 통

해 규범적 입장을 주장하는 것 사이의 구별이다. (1) 첫 번째 테제는 발전된 법체계를 갖고 있는 모든 

국가에서는 어떤 사회적 규칙 또는 일군의 사회적 규칙들이 그 국가의 법관들과 법조 관리들의 공동

체 내에 존재하며, 그런 규칙들이 어떤 다른 규칙이나 원칙을 법으로 인정해야 하는 법관의 의무의 한

계를 정해준다고 주장한다. 예를 들면, 만일 영국 법관들이 하나의 집단으로서 법적 권리와 의무를 정

할 때 오직 의회에 의해서 제정되거나 사법적 판결에서 정립되거나 아니면 오래 지속된 관습에 의해 

확립된 규칙이나 원칙만을 고려할 의무를 인정하고 다른 어떤 것을 고려할 의무가 없음을 인정한다

면, 그 테제는 영국에서 성립할 것이다. 하트는 이 첫 번째 테제를 제안한다. 사실상, 하나의 사회적 

승인규칙이 모든 법체계에 존재한다는 그의 이론은 실증주의적 전통에 대한 하트의 가장 중요한 기

여 가운데 하나로 간주될 수 있다. (2) 두 번째 테제는 모든 법체계에서 어떤 특정한 규범적 규칙이나 

원칙 또는 이것들의 복합적 집합이, 법관들이 그보다 더 특정한 법의 규칙이나 원칙을 확인하기 위해

서 사용하기에 적절한 규준이라고 주장한다. 예를 들면 이 두 번째 테제를 받아들이는 사람은 영국에

서 법관들이 실제로 제정법과 판례 및 명백한 관습만을 법으로 인정하면서 판결하는지 어떤지와 관계

없이 그들은 오직 그것들만을 법으로 인정할 의무가 있다고 믿을 수 있다. (3) 세 번째 테제는 모든 법

체계에서 대부분의 법관들은 다른 규준들을 법적 규준으로 간주해야 할 그들의 의무를 통제하는 어떤 

규범적 규칙이나 이론을 받아들인다고 주장한다. 이 테제는 예를 들면 누군가가 다양한 영국 법관들

의 판결들을 연구한다면, 그 사람은 법관들 각자가 법의 어떤 배타적 원천을 지정하는 특정한 규칙 또

는 법이 발견되는 방식을 규정하는 좀 더 복잡한 이론을 다소 의식적으로 따른다는 것을 발견하게 될 

것이라고 주장한다. 이 테제는 사실일 수는 있지만, 그 테제로부터 대다수 영국 법관들이 동일한 규칙

이나 이론을 따른다는 결론이 도출되는 것은 아니다. 만일 그들이 그렇게 한다면, 첫 번째 테제도 적어

도 영국에서는 참일 것이지만 그렇지 않을 경우에는 참이지 않을 것이다.

하트와 나와의 불일치는 이 세 가지 테제 가운데 첫번째 테제에 대한 것이다. 하트는 그 테제를 제안

하지만 나는 그 테제를 거부한다. 이 문제는 중요하다. 법적 규준이 원칙적으로 그리고 전체로서 도덕

적 규준이나 정치적 규준과 구별될 수 있다는 통속적 실증주의적 이념의 성립 여부는 그것에 의존해 

있다. 만일 첫번째 테제가 옳다면 모든 법체계에서 공통적으로 인정된 법의 어떤 검사가 사회적 규칙

의 형태로 존재할 것이고, 이는 법적 규칙과 원칙을 도덕적 규칙과 원칙으로부터 구별하기에 충분하
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다. 그러나 첫번째 테제가 거짓이라면 그같은 검사는 존재하지 않을 것이다.

두번째나 세번째 테제의 어떤 버전이 건전할 수 있다는 것으로는 충분치 않다. 내가 두번째 테제가 

생각하는 종류의 규범적 법이론을 인정한다고 가정해보자. 만일 나의 이론이 다른 모든 사람들에 의

해서 공유되지 않는다면, 그 이론은 논란이 되는 항목을 포함하고 있을 것이다. 예를 들면 법원은 오래

된 판례보다는 최근의 판례에 더 비중을 두어야 한다고 주장하는, 논란될 수 있는 판례 이론을 그 이론

이 포함하고 있을 수도 있다. 그럴 경우 나는 판례에 관한 나의 견해가 법관의 의무를 정확하게 진술한

다는 주장을 입증하도록 요구받을 것이고, 오직 판례법 제도의 본질이나 가치에 대한 또 다른 이론을 

전개함으로써만 그 주장을 입증할 수 있을 것이다. 이 또 다른 이론에 대한 나의 변론은 틀림없이 논란

이 되는 정치도덕의 원칙들, 예를 들면 민주주의에서 사법부의 적절한 위치에 대한 원칙에 의존할 것

이다. 실증주의가 부정하려고 매우 애쓰는 것이 바로 이런 종류의 의존이다.

이런 세 가지 상이한 테제를 구별한 것은 왜 사토리우스의 반론이 핵심을 놓쳤는지를 보여준다. 그

는 다음과 같이 생각한다. 즉, 만일 내가 법관은 일부 원칙만을 사용하고 나머지 다른 원칙들은 사용하

지 않을 의무를 갖거나, 하나의 원칙에 주어진 비중만을 할당해야지 그 이상을 할당하지 않아야 할 의

무를 갖는다고 말한다면, 결국 나 스스로가 법에 대한 근본적인 검사가 있다는 생각을 받아들이고 있

다는 결론이 따라 나온다는 것이다. 내가 두 번째 테제의 어떤 버전을 받아들인다는 결론, 즉 법관들이 

난해한 사안을 어떻게 결정해야 하는가에 대한 하나의 이론을 지지하기 위해 하나의 설득력 있는 변

론이 만들어질 수 있다고 나 자신이 생각한다는 결론은 따라 나온다. 그러나 첫 번째 테제, 즉 그 문제

를 해결해주는 어떤 사회적 규칙이 법관들 사이에 존재한다는 테제를 내가 받이들여야 한디는 결론이 

따라 나오지는 않는다. 그것은 하트의 테제이다. 그것은 나의 테제도 아니며 나의 테제가 되어야 할 필

요도 없다.

하지만 하트 이론의 한 가지 측면은 내가 하트 이론을 너무 경직된 이론으로 생각하고 있음을 보여

준다. 하트는 사회적 승인규칙이 어떤 경우에는 불확실해서, 무엇을 법으로 간주해야 하는가에 대해

서 발생할 수 있는 모든 문제를 해결하지는 못한다고 조심스럽게 말한다.10 사회적 승인규칙이 존재하

기 위해서는 그 규칙이 그같은 문제의 대부분을 해결하는 것으로 충분하다. 하트는 다음과 같은 예를 

든다. 그에 따르면 의회가 제정하는 것은 무엇이든지 법이라는 것이 최소한 영국의 승인규칙의 일부

분임은 의심할 여지가 없다. 그런데도 현재의 의회가 미래의 의회를 구속할 힘을 갖는지 어떤지는 불

확실하다. 예를 들면 현재의 의회가 특정한 법규칙을 채택하고서 2/3의 다수에 의해서가 아니고서는 

폐기될 수 없다고 규정함으로써 그 규칙과 엄호조항entrenching provision 모두를 엄호하려 할 수 있

다. 이런 일이 발생한다면 미래의 의회가 단순과반수를 통해 이 규칙들을 폐기하려고 할 때, 그 시도의 

법적 효력에 대해서 법관들이 서로 다른 의견을 가질 수 있다. 만일 법관들의 견해가 서로 다르다면, 

그것은 이점에서 승인규칙이 불확실함을 보여줄 것이다. 어떤 법정이 어느 한쪽으로 결정을 내리고 

그 결정을 굳힐 정치력이 있을 경우에만 이 문제가 해결될 수 있을 것이다.

이와 같이 하트는 어떤 규준이 법으로 간주되느냐에 관련된 모든 문제를 해결해주는 어떤 사회적 규

칙이 모든 법체계에 존재한다는 생각을 갖지 않은 것으로 보일 수 있다. 사회적 규칙이 요구하는 것이 

무엇인가가 논란의 대상이 되지 않을 정도로 그렇게 정확하지는 않다 하더라도, 그 규칙이 법에 관한 

모든 결정을 통제하는 것으로 취급되고 있는 것이 첫번째 테제를 확립하기 위해 충분하다고 하트는 

말할 수 있다. 그러고 나서 그는 다음과 같이 덧붙일 수 있을 것이다. 법관들이 사실상 서로 다른 의견

10.  Hart, op. cit. at 144.
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을 갖고 있을 때—가령, 나의 예를 계속 들어본다면 엄호조항이나 좀 더 오래된 판례에 부여되는 효력

에 대해서 의견이 나뉘는 경우—, 그들은 대부분의 경우에 확실한 사회적 규칙 안에 들어 있는 불확실

성의 영역을 드러내는 것이라고.

그러나 하트의 한정, 즉 승인규칙이 특별한 곳들에서는 불확실할 수 있다고 한정하는 것이 그의 이

론을 융통성 있고 정교하게 만드는 것만은 아니다. 그와는 반대로 그런 한정은 그의 이론에 타격을 입

히는데, 그것은 내가 앞의 절에서 명백히 하려 했던 이유들 때문이다. 어떤 사회적 규칙이 하트가 현재 

마음에 두고 있는 의미에서 불확실할 수 있다고 말하는 것은 하트가 사회적 규칙의 개념을 사용할 때

의 그 개념과 어울리지 않는다. 만일 법관들이 엄호된 어떤 규칙을 후속 의회가 폐기하려 할 때 그들이 

무엇을 해야 하는지에 대해서 사실상 서로 다른 의견을 갖는다면, 그때는 그 결정을 통제하는 어떤 사

회적 규칙이 있는가 하는 것은 불확실하지 않다. 반대로 아무 규칙도 그 결정을 통제하지 않는다는 것

이 확실하다. 이 예는 단순히, 영국에서는 의회가 제정한 것은 무엇이든지 법이 되는 사회적 규칙이 법

관들 사이에 존재한다는 진술은 대부분의 목적을 위해서는 충분히 정확할 수 있다 하더라도 엄격하게 

말하자면 부정확한 것임을 보여주는 것에 지나지 않는다.

사회적 규칙의 개념을 사용하면서 그 입장을 조심스럽게 진술한다면 그 진술은 디음과 같은 노선에 

따라서 이루어져야 할 것이다. 의회가 제정한 것은, 미래의 의회를 구속하고자 하는 것 이외에는, 무엇

이든 법이라는 사회적 규칙이 법관들 사이에 존재한다. 의회가 미래의 의회를 구속할 수 있을지 어떨

지를 묻는 문제에 관한 사회적 규칙은 존재하지 않는다. 이러한 문제에서는 법관들의 의견이 나뉘어

진다. 일부 법관들은 의회가 미래의 의회를 구속할 수 있으므로 엄호된 규칙을 폐기하는 어떤 것도 법

으로 인정하지 않을 의무가 있다고 생각한다. 다른 법관들은 의회가 미래의 의회를 구속할 수 없으므

로 그 법을 폐기하는 입법도 법으로 인정할 의무가 있다고 생각한다. (이런 간단한 정식화는 서로 다

른 법관들이 실제로 취할 수 있는 좀 더 복잡한 입장은 무시하고 있다.) 

그러나 물론 문제를 그런 식으로 설정하는 것은 첫번째 테제의 주장, 즉 법관들이 어떤 것을 법으로 

인정하기 위한 필요충분조건을 규정stipulate하는 어떤 사회적 규칙이 항상 존재한다는 주장에 대해 

하나의 반대사례를 제공한다. 만일 법관들 사이의 그와 같은 의견불일치가 엄호조항 같이 특별하고 

드문 사안에서만 일어난다면, 그런 반대사례들은 별로 없을 것이고 그 주장에 진정한 장애물은 되지 

못할 것이다. 그러나 내가 가정하는 것처럼, 법관들 사이의 이런 종류의 불일치가 매우 빈번해서 실제

로 항소법원이 난해하거나 논란이 되는 사건에 판결을 내리려 할 때마다 언제나 발견될 수 있다면, 이

런 논변이 드러내는 일반적인 약점은 치명적이다.

이제 하트의 진술, 즉 승인규칙이 법관과 다른 관리들 같은 특정 공동체 구성원의 일반적 행위에 의

해서 구성된 사회적 규칙이라는 하트의 진술을 내가 지나치게 문자 그대로 해석한다고 비판할 수도 

있을 것이다. 하트는 내가 앞 절에서 제시했던 방식으로 그런 엄격한 개념을 수정하고, 법관들이 그들

의 의무에 대한 특정한 언어적 정식화, 예를 들면 ‘의회가 제정한 것은 무엇이든지 법이다’ 같은 정식

화를 받아들일 때 승인규칙이 사회적 규칙으로서 존재한다고 말하기를 원할지도 모른다. 그렇다면, 

하트는 사회적 승인규칙이 존재하긴 하지만 특정한 경우에 그런 정식화를 적용하는 것의 적절성에 대

해 공동체의 구성원들의 의견이 나뉠 때는 그 규칙이 불확실하다고 말할 것이다. 결국 의회가 제정하

는 것은 무엇이든지 법이라는 승인규칙은 사회적 사실로서 존재하지만 그것은 엄호된 제정법의 경우

처럼 특정 경우에 대해서 법관들의 의견이 다른 정도로 불확실하다.

그러나 이 개념의 이런 식의 수정은 내가 앞서 말했듯이 언어와 역사의 우연한 요소들에 너무 많은 
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비중을 부여하는 것이다. 지금 우리가 들고 있는 예가 이런 점을 확인해준다. 의회가 제정하는 것은 무

엇이든지 법이라고 말하는 것은 관례적인 것일 수 있다. 그러나 엄호된 제정법에 대한 불일치를 그런 

관례적 표현 안에 있는 용어의 적절한 해석에 대한 불일치라고 뒤집어씌우는 것은 거의 불가능하다. 

그 논란이 ‘무엇이든지’의 의미나 ‘제정하다’라는 용어에 어떤 힘이 주어져야하는가에 대한 것이라고는 

어떤 사람도 말하지 않을 것이다. 또한 내가 마음속에 두었던 좀더 일반적인 논란 가운데 많은 것, 가

령 좀 더 오래된 판례에 주어지는 비중에 대한 논란이 어떤 정착된 언어적 정식화 안에 씌어진 용어들

의 의미에 대한 불일치로 기술될 수는 없다.

어떤 사람은 나의 주장에 대해 다른 방식으로 반론을 제기할 수 있다. 그 사람은 내가 앞에서 법관들

이 해야 할 것에 대한 진술과 법관들이 할 의무가 있는 것에 대한 진술 사이에 했던 구별을 내게 상기

시킬 것이다. 첫번째 테제는 엄호규정같이 논란이 되는 경우에 법관들이 해야 할 것을 결정해주는 하

나의 사회적 규칙이 항상 존재한다고 주장하지 않는다. 그 테제는 사회적 규칙은 법관들이 그와 같은 

경우에 하도록 요구받는required 것, 즉 법관들의 의무의 한계를 약정한다고만 주장한다. 이 반론에 

따르면, 법관들이 엄호된 규칙을 폐기하려고 하는 제정법을 집행할 것인지에 대해서 서로 다른 의견

을 갖는다면, 바로 이런 불일치의 사실은 법관들이 그 어떤 방식으로든지 결정해야 할 의무가 없음을 

보여줄 것이다. 그렇다면 그 문제는 법관들의 재량에 맡겨진 문제가 될 것인데, 그것은 어떤 법정이 어

느 한 쪽으로 내린 자신의 판결의 힘으로 다른 법관들을 움직여서 그들이 그 판결을 의무를 창출하는 

것으로 받아들이게 할 때까지 그러할 것이다.

만일 이것이 그렇다면, 첫번째 테제는 내가 제기한 논변들에 의해서 타격을 받지 않을 것이다. 그러

나 우리가 왜 그것이 그렇다고 가정해야 하는가? 그 반론은 하나의 도덕철학적 가정에 의존한다. 그 반

론은 의무는 원칙적으로 논란이 될 수 없다고 가정한다. 그것은 만일 법관의 의무가 무엇인지 불분명

하고 어떤 추가 증거가 그 문제를 결정할 것인가에 대해 의견이 일치하지 않는다면, 법관은 어떤 의무

도 가질 수 없고 우리는 오직 법관이 해야 할 일에 대해서만 말해야 한다고 가정한다. 그러나 그런 가

정에 대해서는 적어도 의문을 제기할 수 있다. 그 가정은 도덕적 논증에서 우리가 의무 개념을 사용하

는 방식과 일치하지 않는다. 채식주의자는 우리의 의무가 논란이 없이 의무로 인정되거나 의무임이 

증명된 것으로 한정되어 있음을 인정할 필요가 없다. 그 가정은 심지어 법률가들이 사법적 의무의 문

제를 다루는 방식과도 일치하지 않는다. 예를 들면 엄호규정 논쟁에서 논쟁자들 사이에 공통 근거가 

되는 한 명제는, 그 문제는 그것에 대해 법관들이 자유로이 재량을 행사할 수 있는 그런 문제가 아니라

는 명제이다. 의회가 후속의회를 구속하는 힘을 갖는다고 생각하는 사람들은 법관들이 법안을 폐기하

려는 이후의 시도를 인정할 아무런 권리가 없다고 믿는다. 의회가 이런 힘을 갖지 않는다고 생각하는 

사람들은 법관들이 이후의 폐지법repealer을 인정할 의무가 있다고 믿는다. 일부 법관들은 확신이 없

을 수도 있다는 것은 사실이다. 그러나 그 법관들은 자신들의 의무가 무엇인가에 대해서 확신이 없는 

것이지 자신들이 아무런 의무도 갖지 않는다고 확신하는 것이 아니다. 물론 사회적 규칙 이론의 강한 

버전이 옳다면, 내가 기술한 가정은 건전할 것이다. 그러나 그 이론은 거짓이기 때문에 그 가정에 대한 

어떤 다른 지지가 발견되어야만 한다. 그렇지만 내가 생각하기엔 아무런 지지도 발견될 수 없을 것이

다.

나는 어떤 사람도 이런 경우에는 법관들이 법관으로서의 그들의 정치적 의무나 도덕적 의무에 대해

서 서로 다른 의견을 갖는 것이지, 그들의 법적 의무에 대해 다른 의견들을 갖는 것은 아니라고 말하길 

원하지 않을 것이라고 희망한다. 그 구별에 대한 유일한 근거는 이 맥락에서는 분명히 선결문제 요구
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의 오류를 범하는 근거이다. 내가 파악한 첫번째 테제는 법적인 의무와 다른 종류의 의무 사이를 구별

하는 실증주의자의 구별을 설명하기 위해 고안된 것이기 때문에 그 구별을 가정할 수 없다. 하트 자신

도 근본적인 승인규칙이 법적 규칙인 것은 오직 파리에 있는 표준미터 막대기는 길이가 1미터라는 의

미에서만 그러하다고 말한다.11 법관들이 엄호규정을 집행할 의무가 있다면 그 의무는 바로 그런 의미

에서 법적 의무여야 한다. 그러나 용어법의 문제는 핵심을 빗나간 것이다. 만일 법관들이 법이 요구하

는 것을 결정할 때 어떤 사회적 규칙도 어떤 규칙이나 원칙을 적용할 의무를 규정하지 않음에도 법관

들이 그 의무를 갖게 된다면, 그런 의무를 어떻게 기술한다 하더라도 첫번째 테제는 틀린 것이다.

3. ‘제도적인 지지’가 승인규칙을 구성하는가?

제2장에서 나는 어떤 사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 없다는 것 같은 원칙들은 의회가 제

정한 것이 법이라는 것 같은 그 어떤 단순한 승인규칙에 의해서도 포착될 수 없다고 말했다. 나는 실증

주의자가 갖는 선택지는 다음과 같다고 말했다. 그는 법관들이 그런 원칙들을 고려할 의무를 갖지 않

고 오직 고려할 수 있는 재량만을 갖기 때문에 그것들은 법의 일부분이 아니라고 주장할 수 있다. 또는 

그는 그 원칙들이 법이라는 것을 인정하고, 그런 원칙들을 포용하는 더 복잡한 사회적 승인규칙이 어

떻게 구성될 수 있는지를 보여줄 수 있다. 물론 실증주의자는 그러한 전략들을 결합시킬 수 있다. 즉, 

그는 하나의 더 복잡한 승인규칙이 법관들이 인용한 원칙들 가운데 어떤 것들은 포착할 것이라고 주

장하고, 그 원칙들을 제외하고는 다른 어떤 원칙들도 집행할 의무를 법관들이 갖지 않는다고 주장할 

수 있다.

라즈 박사는 이런 방식으로 두 전략을 결합하길 소망한다. 그는 법관은 어떤 원칙들을 사용할 재량

은 갖고 있지만 의무는 없다는 논변에 주로 의존하는데, 그 논변은 다음 절에서 고찰해볼 것이다. 그

러나 그는 법관은 적어도 어떤 원칙들을 고려해야 할 의무가 있으며 그런 원칙들은 그가 ‘사법적 관습

judicial custom’이라고 부르는 개념을 통해서 하나의 사회적 승인규칙 같은 어떤 것 아래에 들어올 수 

있다고 믿는다.12 하나의 특정한 원칙이 어느 기간 동안 많은 법관들에 의해서 고려되어야 할 하나의 

원칙으로서 사실상 인용된다고 가정하자. 그렇다면 그 관행이 하나의 구별된 사회적 규칙을 구성할 

것이고, 그 규칙은 그때부터 하트가 염두에 둔 종류의 관례적인 승인규칙과 함께 사회적 규칙의 무리 

속에 포함되고 그 무리 전체는 법에 대한 하나의 검사를 제공하게 된다고 그는 지적한다.

그러나 두 가지 이유 때문에 사법적 관습에 관한 이 개념은 그 논변을 그리 멀리까지 밀고 나갈 수 

없다. 첫째, 법관이 인용하는 대다수의 원칙과 정책은 적어도 비중에서 논란이 되고 있다. 즉, 예를 들

면 어떤 사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 없다는 원칙의 비중은 릭스와 팔머 사안13에서 

의견대립을 유발시키기에 충분할 정도로 논란이 되었다. 둘째, 원칙에 대한 많은 호소들이 전혀 어떤 

확립된 사법적 관행의 주제였던 적이 없는 원칙에 호소하는 것들이다. 이것은 자동차 제조업자들은 

대중에 대해서 하나의 특별한 책임을 갖는다는 원칙 같이, 이전에는 결코 동일한 방식으로 정식화된 

적이 없는 원칙을 포함하는 헤닝슨 사안의 판결에서 내가 제시한 몇몇 원칙들에 대해서 참이다.

그래서 사법적 관습에 대한 라즈의 개념은 법관들이 취급하는 원칙 가운데 많은 것을 법관들이 고려

해야만 하는 원칙으로 구별해내지 않을 것이다. 그러므로 우리는 법관들은 사실상 사법적 관습의 주

제가 아니었던 그런 원칙들에 효력을 줄 의무가 없다는 그의 논변을 진지하게 고찰해보아야 한다. 그

11.  Hart at 106.
12.  Raz at 852. Carrio at 25 uses the same term and concept.
13.  115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 (1889).
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러나 먼저 나는 사회적 승인규칙의 개념이 규칙 뿐만 아니라 원칙도 포용할 수 있도록, 그 승인규칙의 

개념을 조정하는 방안에 대한 더 복잡한 견해에 대해 고찰하기를 원한다.

사토리우스 교수는 법관들이 난해한 사안에서 원칙에 호소할 때 그들은 어떤 재량을 행사하는 것이

라는 생각을 거부한다는 점에서는 나와 일치한다.14 그렇기 때문에 만일 그가 내가 기술한 첫번째 테제

를 받아들이기를 원한다면, 그는 사실상 모든 그런 원칙들을 포착해내거나 적어도 이 모든 원칙들을 

제공하는 형태의 사회적 규칙을 기술해야 한다. 그는 그것을 시도했으며, 그는 나를 비판하기 위해서 

나의 논변을 이용하고자 했다. 그는 법에 대한 하나의 근본 검사를 만들어내는 것은 매우 힘들다는 것

을 인정하지만, 원칙상 가능하다고 믿는다. 더 나아가 그는 그런 궁극적 검사의 중심은 내가 제2장에

서 전개했던 ‘제도적 지지’의 개념에 있다고 믿는다. 그는 그 자신의 입장에 대한 근거로서 그 장에서 

다음과 같은 구절을 인용한다:

만일 어떤 원칙은 법의 원칙이라는 주장의 근거를 제시하도록 요구받는다면, 우리는 그 원칙이 논

변 속에서 인용되었거나 나타난 이전의 어떤 사안들을 언급할 것이다. 우리는 또한 그 원칙의 예

시가 되는 것처럼 보이는 어떤 제정법을 언급할 것이다. (만일 그 원칙이 제정법의 서문이나 그 제

정법에 수반되는 위원회 보고서나 다른 법문서 속에서 인용되었다면 더욱 좋다.) 만일 우리가 그

와 같은 어떤 제도적인 지지를 발견할 수 없다면, 아마도 우리는 근거를 구성하는 데 실패할 것이

고, 우리가 더 많은 지지사례를 발견하면 발견할수록, 그 원칙에 대한 더 큰 중요성을 우리는 주장

할 수 있을 것이다.15

물론, 사토리우스 교수는 이것보다 훨씬 더 자세하게 제도적 지지에 대한 이 이론을 발전시키길 원

할 것이다. 나는 다음과 같은 방식으로 이 이론을 정교화할 것인데,16 그의 논문은 그가 이 정교화

를 받아들일 수 있다는 것을 보여준다. 예를 들면 미국의 어느 주에서 명백히 타당한 법규칙들을 모

두 한데 모으고, 우리가 그 규칙들이 그 주에서 타당하다고 말할 때 의존한, 제도적 권한institutional 

competence에 관한 모든 명시적인 규칙들을 더한다고 가정하자. 우리는 이제 제법 큰 법적 자료의 집

합을 가지게 될 것이다. 그 다음에 우리가 열거했던 명시적인 법규칙들과 제도적 규칙들을 정당화하

기 위해서 어떤 원칙들의 집합이 필요할 것인지 우리는 물을 수 있다. 그 주의 법관과 법률가들 각각이 

그 원칙들의 집합을 기술하고 각각에게 상대적인 비중을 할당하는 ‘법이론’을 발전시킬 것이라고 가정

하자. (평생을 일한다 해도 그 일의 시작하기에도 충분하지 않을 것이라는 사실은 무시하겠다.) 그러

면 그들 각각은 원칙들에 대한 그의 집합이 해당 법체계의 원칙들로 간주되어야만 한다고 주장할 수 

있다.

우리는 이 이론이 제시하는 법의 검사를 아래와 같은 방식으로 정식화할 수 있다. 하나의 원칙이 해

당 사법부의 명시적인 실질적이고 제도적인 규칙들에 대한 정당화로 제공될 수 있는 가장 건전한 법

이론 안에 나타난다면, 그 원칙은 법의 원칙이다. 사토리우스는 이런 종류의 기준을 분명히 염두에 두

고 다음과 같이 말한다. ‘비록 아마도 그것이 실증주의에 대한 하트의 버전과는 거리가 있다 하더라도 

드워킨이 기술한 근본적인 실증주의적 신조, 즉 ‘공동체의 법은 … 구체적 기준에 의해, 즉 내용이 아

니라 내력과 … 관련이 있는 검사에 의해서 확인되고 구별될 수 있다는 신조와는 일치한다.’17

14.  Sartorius at 155.
15.  Id. at 156, my Chapter 2 at 48.
16.  This elaboration is only a summary of the long argument of Chapter 4.
17.  Sartorius at 156, quoting my Chapter 2 at 17.
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그러나 이제 어떤 해명이 필요하다. 사토리우스의 주장은 모든 법률가의 법이론이 하나의 사회적 승

인규칙을 제공한다는 것을 의미할 수 없다. 만일 내가 하나의 특정한 사법부를 위해 하나의 법이론을 

개발했다면, 나는 그 이론을 내가 구별한 두번째 테제의 정신 안에서 사법적 의무에 대한 하나의 규범

적 이론으로 주장할 것이다. 만일 사법부 안의 대부분의 법관들이 각각 그런 이론을 갖는다면, 그 사법

부에 대해서는 세번째 테제가 성립할 것이다. 그러나 각각의 법관의 이론은 그의 옆에 있는 법관의 의

견과도 다소 다를 것이다. 그들 각각이 발전시킨 원칙들 중 어떤 것들은 서로 다를 것이며, 동일한 원

칙들이라 하더라도 어떤 것들은 비중이 다를 것이다. 이런 차이는 어떤 법률가의 이론도 그것 자체로

는 첫번째 테제에 의해서 요구되는 종류의 하나의 복잡한 사회적 규칙으로 간주될 수 없다는 것을 분

명히 해준다.

그래서 사토리우스는 모든 특정한 법률가의 법이론이 하나의 사회적 승인규칙을 제공한다고 말해서

는 안 되며, 오히려 제도적 지지의 검사 자체가 그런 사회적 규칙이라고 말해야 한다. 즉, 그는 사회적 

승인규칙은 다음과 같은 규칙, 즉 만일 어떤 원칙이 가장 건전한 법이론의 부분이라면 법으로서 적용

되어야 하며 그때 그 이론에 의해서 주어진 비중을 갖고 적용되어야 한다는 규칙이라고 말할 수 있을 

것이다. 이런 견해에서는 상이한 법률가들이 제공하는 상이한 법이론은 단지 그 사회적 규칙이 어떻

게 구체적인 사례에 적용되는가에 관한 상이한 이론들이다.

그러나 우리가 어떻게 그 문제를 그런 방식으로 주장하면서 여전히 제도적 지지가 ‘내용’보다는 ‘유

래’의 ‘구체적 기준’을 제공한다는 생각을 유지할 수 있는지 나는 모르겠다. 내가 기술한 방식으로 보

면, 법이론의 개념은 원칙과 정책이 정립된 규칙들을 법사학자가 설명할 수 있는 방식으로, 즉 그 규

칙들을 받아들인 사람들의 동기를 확인하거나 그것들의 제정에 영향을 미친 압력 단체에 주의하는 방

식으로 설명한다고 생각하지 않는다. 만일 어떤 법이론이 사법적 의무에 대한 토대를 제공할 수 있으

려면, 그 이론이 제시하는 원칙들은 그 이론을 갖고 있는 법률가의 견해 속에서 그 정립된 규칙들을 사

실상 지지하는 공동체의 정치적, 도덕적 관심과 전통을 확인함으로써 그 규칙들을 정당화하려고 노력

해야 한다. 이런 정당화의 과정은 법률가를 정치이론과 도덕이론 속으로 매우 깊이 끌고가야 한다. 즉, 

우리의 정치적 제도들에 대한 두 개의 상이한 정당화 중에서 어떤 것이 더 우월한가를 결정해주는 어

떤 ‘내력’의 ‘검사’가 존재한다고 말하는 것이 차라리 더 정확하게 될 지점 너머까지 법률가를 끌고 가

야만 한다.

내가 앞에서 제시한 단순한 예가 요점을 보여준다. 만일 더 오래된 판례들에게 주어질 수 있는 상대

적 힘에 대해 다른 법률가와 의견이 다르다면 나는 판례에 대하여 나의 주장을 지지해주는 견해를 취

하는 법이론을 제시할 것이다. 나는 선례구속의 원리the doctrine of precedent가 법 앞에서의 평등한 

대우에 기여한다고 말하고, 또한 대우의 단순성simplicity of treatment은 덜 중요하며, 그것은 두 가

지 사안 사이에서 흘러간 시간이 증가함에 따라서 비뚤어진 것일 수조차 있다고 말할 수 있을 것이다. 

다른 법률가는 판례의 중요성은 평등에 있는 것이 아니라 판결의 예견 가능성에 있는 것이며, 그것은 

판례들 간의 세월 차이를 무시해야 가장 잘 이루어진다고 대답할 수 있을 것이다. 우리 각각은 자신의 

견해를 지지하는 재판의 특징features of adjudication을 지적할 것이다. 만일 우리 가운데 하나가 그

런 특징을 찾을 수 없다면, 내가 앞의 인용문에서 말했던 것처럼, 그의 주장은 약할 것이다. 그러나 우

리 견해들 사이의 선택은 우리 각각이 발견할 수 있는 특징의 수에만 의존하지는 않을 것이다. 그 선택

또한 나의 논변이 가정하는 평등한 대우의 의무에 대해 내가 구성할 수 있는 도덕적 근거case에도 의

존할 것이다. 왜냐하면 이 의무가 판례를 정당화한다는 테제는 그 의무가 존재한다는 것을 가정하기 
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때문이다.

나는 다른 것보다 더 우월한 하나의 법이론을 선택하기 위한 토대가 발견될 수 없다고 주장하고자 

하는 것이 아니다. 이와는 반대로 나는 다음 절에서 기술될 재량의 이론을 거부하기 때문에, 한 이론을 

다른 이론보다 뛰어난 것으로 구별할 설득력이 있는 논변이 이루어질 수 있다고 생각한다. 그러나 이

런 논변은 법이 무엇인가를 결정하는 것과 관련된 고려사항의 한계에 대한 실증주의자의 견해를 넘어

서 사회의 평등 의무 같은 규범적 정치이론의 문제에 대한 논변을 포함해야 한다. 제도적 지지의 기준

은 하나의 법이론을 가장 건전한 것으로 확립하기 위한 어떤 기계적이거나 역사적이거나 도덕적으로 

중립적인 토대를 제공하지 않는다. 실로 그것은 어떤 법률가에게도 하나의 법적 원칙의 집합을 더 넓

은 도덕원칙이나 정치적 원칙으로부터 분리하는 것을 허락하지 않는다. 그의 법이론은 보통 그가 받

아들이는 정치적 원칙과 도덕원칙의 거의 모든 집합을 포함할 것이다. 실로 그의 공동체 안에서 통용

되며 그가 개인적으로 받아들이는 사회적 도덕이나 정치도덕의 원칙 중에서, 법the body of laws을 

정당화하기 위해서 요구되는 복잡한 정당화의 체계 안에서 어떤 위치와 어떤 무게를 갖지 못하는 원

칙—헌법적 고려사항에 의해서 제외되는 것들 이외에—을 생각하기 힘들다. 그래서 만일 실증주의자

가 제도적 정립의 기준이 법에 대한 그의 궁극적 검사의 역할을 만족하는 것으로 받아들인다면, 그의 

경전의 나머지 부분을 포기해야 한다.

만일 그것이 그렇다면, 그것이 법이론에 대해 갖는 결과는 상당할 것이다. 법철학은 ‘법이 무엇인가’

라는 문제를 제기한다. 대부분의 법철학자들은 법적 권리와 의무를 밝히기 위한 논변들 속에 고유하

게 등장하는 규준들을 보여 줌으로써 그 문제에 대해 대답하고자 했다. 그러나 만일 그런 규준들의 전

체 목록이 작성될 수 없다면, 법적 권리와 의무를 다른 종류의 권리와 의무로부터 구별해주는 어떤 다

른 방법을 찾아야 한다.

4. 법관은 재량을 가져야 하는가

나는 이제 앞 절의 서두에서 내가 구별한, 실증주의가 취할 수 있는 두 가지 전략 가운데 두번째에 대

해서 다시 논의해야 한다. 그것은 법관들이 원칙에 대해서 서로 견해가 다를 때 그들의 견해가 다른 것

은 법이 요구하는 것에 관한 것이 아니라 그들의 재량이 어떻게 행사되어야 하는가에 관한 것이라는 

논변이다. 즉, 그들은 결정해야 할 그들의 의무가 어디에 있는가에 대해서 의견이 다른 것이 아니라 어

느 편으로도 결정할 의무가 없다고 할 때, 그들이 어떻게 모든 것을 고려해서 결정해야 하는가에 대해

서 의견이 다르다는 것이다.

나의 원래의 논문에서 나는 이 논변이 사실상 재량이라는 개념에 있어서의 일종의 애매성에 의존한

다는 점을 설명하려 했다. 우리는 의무에 대한 논의에서 이 개념을 세 가지 다른 방식으로 사용한다. 

첫째, 어떤 하사관이 순찰에 가장 경험이 많은 사람들을 선발하라고 명령을 받았을 때 그가 재량을 갖

는 것처럼, 만일 어떤 사람의 의무가 합리적인 사람들이라도 다양한 방식으로 해석할 수 있는 규준에 

의해서 정의된다면 그 사람은 재량을 갖는다고 우리는 말한다. 둘째, 어떤 선수가 오프사이드 위치에 

있는지를 결정하는 것이 선심의 재량에 맡겨져 있을 때처럼, 만일 어떤 사람의 결정을 심사해 그 결정

을 기각할 수 있는 그 사람보다 상위에 있는 권위가 없다는 의미에서 그 결정이 최종적이라면, 그 사람

은 재량을 갖는다고 우리는 말한다. 셋째, 임대 계약에서의 어떤 조항이 임차인에게 그의 재량으로 그 

계약을 갱신할 선택권을 주는 것처럼, 어떤 사람에게 의무를 부과하는 규준들의 어떤 집합이 특정한 

결정에 관해서는 사실상 어떤 의무도 부과하지 않는 경우에 그 사람은 재량을 갖는다고 말한다.
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만일 어떤 사회적 규칙도 특정한 법적 결정을 명확하게 요구하지 않는다면, 그리고 전문가들이 사실

상 어떤 결정이 요구되고 있는지에 대해 견해가 분열되어 있다면, 법관들이 첫번째 의미에서의 재량

을 갖게 될 것이라는 것은 분명하다. 왜냐하면 그들은 정립된 규칙의 적용을 넘어서 주도권을 갖고 판

단을 행사해야 할 것이기 때문이다. 만일 이 법관들이 최상위 항소법원을 형성한다면, 그들은 두번째 

의미에서의 재량을 가질 것이라는 것도 분명하다. 그러나 만일 우리가 가장 강력한 형태의 사회적 규

칙 이론, 즉 의무와 책임은 오직 사회적 규칙에 의해서만 발생할 수 있다는 이론을 받아들이지 않는다

면, 이 법관들이 세번째 의미의 재량을 갖는다고 할 수 없다. 어떤 법관은 첫번째 의미와 두번째 의미

에서의 재량을 모두 가지면서도, 그의 판결이 법관으로서의 그의 의무가 무엇인가 하는 쟁점, 그가 적

절하다고 믿는 다양한 것들을 고려해서 그에게 요구된 것이 무엇인가에 대해 반성함으로써결정하지 

않으면 안 되는 쟁점을 제기하는 것으로 간주하는 것이 적절할 수 있다. 만일 그렇다면, 이 법관은 세

번째 의미에서의 재량은 갖지 않는데, 이 세번째 의미의 재량은 만일 실증주의자가 사법적 의무는 오

직 하나의 궁극적인 사회적 규칙 또는 사회적 규칙들의 집합에 의해서 정의된다는 것을 보여주려면 

확립할 필요가 있는 의미의 재량이다.

라즈는 나의 논변에 설득되지 않았다.18 그는 내가 구별한 이 세 가지 의미의 재량 사이의 구별을 되

풀이하지만, 그 구별을 되풀이한 다음에는 그것을 무시한다. 그는 분명히 내가 아래와 같이 주장하고

자 한다고 생각한다. (1) 법관들은 그들이 모두 특정한 원칙들의 어떤 집합이 하나의 판결에 대해 결정

적이라는 것에 대해 동의할 때 그 판결에 관해서 재량을 갖지 않는다. (2) 어떤 법 규칙도 그 사안을 해

결하는 않는 경우에도 때때로 그것은 사실이다. (3) 그러므로 어떤 규칙도 사안을 해결하지 않을 때 법

관들이 재량을 갖는다는 것은 사실이 아니다. 

이것은 잘못된 논변인데, 다행히도 이것은 나의 논변이 아니다. 법관들은 때때로 원칙들의 어떤 집

합에 대해서 통일되어 있다. 그러나 그들이 원칙에 대해서 분열되어 있다 하더라도, 그들은 때때로 그 

문제를 사법적 책임의 문제로, 즉 법관으로서 그들이 해야 할 의무가 있는 것이 무엇인가의 문제를 제

기하는 것으로 취급한다. 그런 경우에 그들은 내가 구별한 첫번째 의미에서의 재량을 갖는데, 그것은 

여기에서의 문제가 아니다. 그렇지만 그들은 여기에서 문제되는 세번째 의미에서의 재량을 자신들이 

갖는다고 믿지 않는다.

라즈는 왜 내가 한 구별을 무시해야 하는가? 그는 모든 법체계에는 다음의 결과를 갖는 특징들이 있

다고 생각한다. 즉, 만일 어떤 사회적 규칙도 직접적으로나 간접적으로 법관들이 도달해야 하는 결과

를 지시하지 않기 때문에 그들이 첫번째 의미의 재량을 갖는다면, 그들은 또한 세번째 의미의 재량을 

가져야 하고 그렇기 때문에 그들의 결정은 사법적 의무의 문제일 수 없다는 것이다. 법관들은 이점에 

대해 실수할 수 있다. 즉, 그들은 의무의 언어를 부적절하게 사용할 수 있다. 그러나 라즈가 말하는 것

처럼 우리는 단지 실수들이 자주 발생한다는 이유로 그 실수들을 영속화시켜서는 안 된다. 그렇다고 

하더라도 여전히 그것들이 실수라는 것을 보여주는 것은 필요한데, 라즈는 그렇게 하지 않았다. 그러

면 그는 어떤 논변을제시할 수 있을 것인가?

첫번째 의미에서의 재량을 세번째 의미에서의 재량으로 전환시키고자 하는 라즈의 경향은 법철학자

들 사이에서 비정상적으로 흔하다.19 우리는 그 경향의 원천을 진단해봐야 한다. 어떤 법관이 어려운 

결정에 직면할 때 그는 심리를 시작하기 전에 원칙상 이런 세 가지 가능성이 있다고 가정해야 한다. 그

가 고려해야 하는 규준들의 집 합은 함께 고려했을 때 그에게 원고에 유리한 판결을 하도록 요구하거

18.  Raz at 843 ff. See MacCallum, loc. cit.
19.  It is displayed in all the articles referred to in note 4.
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나 피고에 유리한 판결을 하도록 요구하거나, 그 어떤 판결도 요구하지 않고 어느 편이든 허용할 수 있

다. 그는 또한 이 세 개의 가능성 가운데서 어떤 것이 사실상 성립하는지에 대해 그가 어느 정도 확신

하지 못할 수 있다는 것을 인정해야 한다. 그 경우 그는 그가 가장 강력하다고 생각하는 근거에 기초해

서 판결해야 한다. 그러나 그 불확실성은 다른 두 개의 가능성만큼이나 세번째 가능성에도 적용될 수 

있다. 법은 그에게 어느 쪽으로도 판결을 내릴 세 번째 의미에서의 재량을 부여할 수 있지만, 그것이 

실제로 부여하는지 어떤지는 법자료이 함께 고려했을 때 어느 편으로 귀결되는가에 달려 있다. 그리

고 법자료들이 그 결론을 정당화할지 어떨지에 대해서는 다른 두 가능성의 경우만큼이나 불확실할 수 

있다.

라즈는 명백히 만일 첫번째나 두번째 가능성이 실현되는지 어떤지가 불확실하다면, 결론적으로 세

번째 것이 실현된다고 생각한다. 즉, 그는 만일 어떤 법관이 원고를 지지하는 판결을 할 것인지 피고를 

지지하는 판결을 할 것인지에 대해 불확실하다고 생각한다면, 그는 어느 쪽으로든지 판결할 재량을 

갖는다고 확신해야 한다는 결론이 도출된다고 생각한다. 나는 그런 특이한 결론을 지지하는 것으로는 

오직 두 개의 논변만 생각할 수 있다.

첫번째 논변은 내가 앞에서 기술한 도덕철학의 가정, 즉 의무는 원칙상 논란이 될 수 없다는 가정에 

의존한다. 라즈는 그 가정을 하는데, 왜냐하면 그는 법관들이 원칙들에 대해서, 특히 원칙들의 비중에 

대해서 동일한 견해를 갖지 않을 수 있다는 사실로부터 내가 부정한 의미에서의 재량을 법관들이 가

져야 한다는 결론을 도출하기 때문이다. 만일 그런 가정 같은 것이 성립하지 않는다면, 그 추론은 성립

될 수 없다. 그러나 내가 말한 것처럼, 일단 사회적 규칙 이론의 강한 버전을 거부한다면, 그 가정이 성

립한다고 가정할 근거가 우리에게는 없다.

두번째 논변은 그와는 다른 가정, 즉 법관들은 난해한 사안에서 재량을 갖는다는 것을 적극적으로 

규정하는 판결의 규칙을 모든 법체계가 갖는다는 가정에 의존한다. 어떤 법체계들은 그런 규칙을 사

용할 수 있다. 그러나 영국과 미국의 법체계는 사용하지 않는다. 그 체계들은 그런 어떤 명시적 규칙도 

갖지 않으며, 라즈가 동의하는 것처럼 사법적 행동은 그런 어떤 규칙이 묵시적으로라도 인정되고 있

다는 것을 보여주지 않는다.

그와는 반대로, 법관들이 어떤 문제나 다른 문제에 대해서 세번째 의미에서의 재량을 갖는다는 명

제는 우리가 따지지 않고 인정해야 하는 것이 아니라 논변을 통해서 적극적으로 확립해야 할 명제이

다. 때때로 법관들은 그 결론에 도달한다. 예를 들면 최대형량과 최소형량을 규정하는 형법 아래에서 

판결을 내릴 때, 또는 일반적인 형평법 아래에서 형평법상의 구제를 결정할 때 그렇다. 그런 경우들에

서 법관들은 어떤 사람도 특정한 판결에 대한 권리를 갖지 않는다고 믿는다. 그들은 자신의 과업이 모

든 것을 고려할 때 전체적으로 최선의 결정을 선택하는 것임을 확인한다. 그리고 여기에서 그들은 그

들이 하지 않을 수 없는 것what they must do이 아니라 그들이 마당히 해야 하는 것what they should 

do에 대해서 말한다. 그렇지만 대부분의 난해한 사안에서 법관들은 내가 기술한 다른 입장을 취한다. 

그들은 그들의 의견불일치를 그들이 고려해서는 안 되는 규준이나 고려할 의무가 있는 규준에 관한 

불일치로, 또는 그들이 그 규준들에 부가해야 할 의무가 있는 상대적인 비중들에 대한 불일치로 표현

한다. 그것은 제도적 지지의 이론을 설명했던 바로 앞 절에서 내가 기술한 것같은 논변을 기초로 해서 

이루어진다. 그런 경우들에서 어떤 법관들은 내가 언급한 첫번째 가능성을 지지하는 논변을 전개하고 

다른 법관들은 두 번째 가능성을 지지하는 논변을 전개하고 또 다른 법관들은 결정하지 않은 채 있다. 

그러나 모든 법관들은 세번째 가능성을 배제한다. 분명한 것은 판단을 요구하는 재량을 의무를 배제
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하는 재량으로 전환시키는 사회적 규칙은 시작되지도 않았다는 것이다.

5. 규칙은 정말로 원칙과 다른가

제2장에서 나는 규칙과 원칙이라는 두 가지 유형의 규준이 논변에서 갖는 다른 힘을 구별함으로써 그

것들을 구별했다. 나의 목적은 이중적이었다. 첫째는 내가 법률가들이 추론하는 방식을 이해하는 데 

중요하다고 생각하는 구별에 주의를 환기시키는 것이고, 둘째는 법관과 법률가들이 호소하는 어떤 규

준은 하트의 승인규칙 같은 근본적 법 검사에 의해 포착될 수 없기 때문에 그 규준은 실증주의에 특별

한 문제를 제기한다는 사실에 주의를 환기시키는 것이었다. 이 두 목적은 별개의 것이다. 비록 내가 주

장하는 규칙과 원칙 사이의 특정한 논리적 구별이 거짓된 것으로 밝혀질 수 있다 하더라도, 내가 언급

한 것 같은 규준들은, 어떤 방식으로 확인되든 또 규칙이라고 분류되든 아니든, 그런 어떤 검사에 의해

서도 포착되지 못할 수 있다. 그렇기 때문에 규칙과 원칙을 구별하는 데 있어서 내가 성공하지 못한다 

하더라도 내가 법실증주의에 반대해서 제시한 일반적 논변이 타격을 받는다는 결론은 결코 나오지 않

는다.

그렇더라도 나는 계속해서 내가 한 규칙과 원칙 사이의 구별은 진정한 것이기도 하고 중요한 것이기

도 하다고 생각하고 그것을 변호할 것이다. 물론 나는 법적 규준의 유형들 사이에 다른 종류의 구별을 

하는 것은 잘못이라고 주징하거나, 내가 한 구별과 다른 구별을 하기 위해서 ‘규칙’과 ‘원칙’이라는 용

어를 사용하는 것이 잘못이거나 혼란을 야기하는 것이라고 주장하고자 하는 것은 아니다.

나의 구별에 대한 라즈의 주요 반론은 이런 방식으로 제시될 수 있다.20 나는 내가 언급한 것같은 원

칙들은 서로 충돌하며 상호작용을 하고 그렇기 때문에 특정한 법적 문제와 관련되는 각각의 원칙은 

특정한 해결책을 지지해주는 근거를 제공하기는 하지만 그것을 결정하지는 않는다고 주장했다. 그러

므로 그 법적 문제를 결정해야 하는 사람은 그 문제와 관련되는 경쟁하고 갈등하는 원칙들 모두를 평

가할 것이 요구되고, 다양한 원칙들 중에서 하나를 ‘타당한’ 것으로 확인하기보다는 그 원칙들을 융합

할 것(resolution)을 요구받는다. 라즈는 이런 방식으로 원칙들뿐만 아니라 규칙들도 서로서로 갈등한

다는 것을 보여주기 원하고, 이 사실은 나의 구별에 타격을 입힌다고 그는 믿는다. 그는 도덕적 논변과 

법적 논변 모두의 예를 제공한다. 나는 각각의 예를 차례로 검토하도록 하겠다.

라즈는 거짓말을 해서는 안 된다는 규칙과 약속은 항상 지켜야 한다는 규칙 모두가 어떤 사람이 자

기 행위의 지침을 위한 도덕적 규칙으로 받아들일 수 있다는 것을 염두에 둔다. 그는 특정한 경우에 이 

두 개의 규칙은 충돌할 수 있고, 그 두 규칙을 모두 받아들이는 사람에게 그 상황에서 더 비중이 있거

나 더 중요한 것을 기초로 해서 그것들 사이에서 선택할 것을 요구한다는 것을 지적한다. 그는 내가 원

칙에 대해서 기술한 논리를 도덕규칙들이 따른다고, 즉 그것들이 어떤 도덕적 문제에 대해서 필연적

으로 결정적이지 않다 하더라도 하나의 방향을 지시한다고 결론짓는다.

그러나 우선 어떤 사람이 이 논변이 가정하는 방식으로 도덕규칙을 그의 행위를 위한 지침으로 받

아들이는 것이 가능하다 하더라도, 도덕을 진정으로 받아들이는 대부분의 사람들이 그런 식으로 행동

한다는 것은 사실과 거리가 멀다. 대부분의 사람들에게 도덕적 논변과 결정은 사회적 결정이나 개인

의 결정에 의해서 미리 정립된 규칙에 호소하는 것이라기보다는 특정한 행위의 도덕성을 지지하거나 

반대하는 이유를 제시하는 것으로 이루어지기 때문이다. 어떤 도덕적인 사람은 그가 거짓말을 하거나 

악속을 어기는 것 사이에서 선택해야 할 때 자신이 난관에 처했음을 발견할 수 있지만, 이것이 그가 그 

20.  It is developed in Raz at 829 ff.
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문제와 관련해서 갈등하는 규칙들을 수용했다는 뜻이 되는 것은 아니다. 그는 거짓말을 하는 것과 약

속을 어기는 것은 모두 원칙상 잘못이라는 것을 인정한 것에 지나지 않았을 수도 있다.

물론 그가 스스로 문제를 그런 방식으로 제기하지는 않았다 하더라도 우리는 그가 두 도덕적 규준들 

사이에서 선택해야 한다고 말하는 식으로 그가 처한 갈등 상황을 기술할 수 있을 것이다. 그러나 그 경

우 만일 내가 한 구별을 사용한다면, 우리는 그가 경쟁하는 규칙이 아니라 경쟁하는 원칙들을 융합할 

수밖에 없다고 말해야 한다. 왜냐하면 그것이 그의 상황을 기술하는 더 정확한 방식일 것이기 때문이

다. 그는 어떤 도덕적 고려사항도 그것 자체로서는 다른 것을 압도하는 결과를 갖지 않는다는 것과 한 

행위에 불리한 것으로 간주되는 어떤 근거가 어떤 여건에서는 경쟁하는 다른 고려사항에 양보해야 한

다는 것을 인정한다. 그렇기 때문에 자신의 도덕적 관행을 하나의 규준집a code of standards으로 보

고하기 원하는 어떤 철학자나 사회학자도 그에게 도덕은 원칙의 문제이지 규칙의 문제는 아니라고 말

해야 한다.

그러나 어떤 사람이 라즈가 생각하는 방식으로 하나의 도덕규칙을 자신의 행위지침으로 받아들이는 

것은 가능하다. 예를 들면 그는 자신이 거짓말을 하지 않겠다는 개인적 서약을 했다고 말할 수 있다. 

만일 그가 하나의 단순한flat 도덕규칙을 이런 방식으로 받아들일 수 있다면, 그는 다른 것들도 받아들

일 수 있으며 이 규칙들은 위의 예에서처럼 갈등할 수 있다. 이 경우 나의 구별을 이용해서 이 사람이 

원칙상 갈등할 수 있는 원칙들의 한 집합을 받아들였다고 말하는 것은 잘못일 것이다. 왜냐하면 그것

은 그가 했다고 믿는 여러 공약들을 향한 그의 태도를 잘못 기술하기 때문이다. 그는 자기가 상이한 규

준들에 규칙으로서 즉 그것들이 가리키는 여건들 속에서 특정한 행위의 과정을 요구하는 명제들로서 

공약한 것이라고 믿는다.

그러나 나의 원래의 글에서 나는 규칙들 사이에 갈등이 존재할 수 있다는 것을 부정하지 않았다. 나

는 우리의 법적 체계 안에서는 그런 갈등은 응급 상황, 즉 그 규준들의 집합을 어떤 극적인 방식으로 

변경하게 될 결정을 요구하는 상황이 될 것이라고 말했다. 실제로 이런 서술은 지금 제시되는 비법적

non-legal인 예와도 어울린다. 만일 우리의 주인공이 그가 사용하고 있는 개념들을 이해한다면, 자신

의 갈등을 해결하고 난 후에 그는 두 규준들 모두를 단순한 규칙으로 따랐다고 계속해서 말할 수 없다. 

만일 그가 여전히 그의 도덕을 하나의 일관된 규준집으로 제시하기 원한다면, 그는 그 갈등을 해결하

기 위해서 그 규준들 가운데 하나나 둘 모두를 수정하거나, 그 규칙들을 원칙으로 전환시키기 위해서 

그것들 가운데 하나나 둘 모두에 대한 그의 태도를 수정할 수 있다. 그는 그 어떤 것도 하지 않고, 갈등

이 발생했을 때 그 자신이 도덕적 딜레마의 상태에 있다고 선언하거나 법체계가 허용하지 않는 동전 

던지기나 다른 비합리적인 방식으로 결정할 수도 있다. 어떤 경우이든, 내가 한 규칙과 원칙들의 구별

은 이 특이한 사람의 행위에 의해서 문제가 되는 것이 아니라 사실상 그 행위를 설명하기 위해서 요구

되는 것이다.

라즈는 법에서 다른 예들을 든다. 그는 예를 들면 폭행을 금지하는 규칙 같은 형법의 규칙에 우리의 

주의를 환기시킨다. 그는 이 규칙은 자기방어를 위한 폭행을 허용하는 또 다른 규칙과 갈등한다고 말

한다. 그는 여기에서 우리는 두 개의 법적 규칙을 가지며 그것들 모두는 명백히 타당하고 서로 갈등한

다고 결론짓는다. 그는 이 두 개의 규칙들이 갈등하는 특정한 경우—어떤 사람이 자신을 방어하기 위

해서 폭행을 할 때 갈등하는 것처럼—에 법관은 규칙들 사이의 비중을 정하고 더 중요한 규칙—그것

은 항상 자기방어를 위한 폭행을 허용하는 규칙이 될 것이다—을 적용하려고 결정하는 것이 필요하다

고 믿는다. 그는 이것을 수용가능한 방식으로, 그리고 응급상황을 의미하지 않으면서, 갈등하는 두 규
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칙의 예로 제공한다. 그런데 나는 규칙들이 그런 방식으로 갈등하지 않는다고 말했다.

그러나 이 예는 확실히 갈등이 무엇인가에 대한 기이한 개념에 의존한다. 만일 형법의 조문이 자기

방어를 위해서 행해진 행위에 대해서는 어떤 사람도 형사책임을 지지 않게 하는 일반 규칙을 담고 있

다면, 그 규칙은 특정한 규칙들이 자기방어에 대해서 언급하지 않는다 하더라도 특정한 범죄를 정의

하는 특정 규칙들과 갈등하지 않는다. 자기방어에 관한 일반적 규칙은, 형법의 특정 규칙들에도 불구

하고 어떤 행위도 만일 그것이 자기방어를 위해서 취해졌다면 범죄가 되지 않을 것이라는 것을 의미

하는 것으로 읽혀야 한다. 참으로 일반적인 방어를 규정하고 있는 규칙들은 바로 이런 방식으로 자주 

작성되는데, 비록 그렇게 작성되지 않을 때라도 그것들은 그런 방식으로 이해된다. 다른 규칙에 예외

를 제공하는 규칙은 그 다른 규칙과 갈등하지 않는다. 적어도 만일 폭행죄로 고발당한 어떤 사람이 자

기방어의 근거를 보여준다면, 법관은 서로 반대 방향으로 끌고 가는 두 규칙—그가 판결에 도달하기 

위해서 서로에 대해서 그것들의 비중을 정해야 하는 두 규칙—에 직면하게 된다는 의미에서는 갈등하

지 않는다. 그 두 규칙들은 함께 그 결정을 정하는데, 법관에게 그 둘 사이를 선택하도록 요구하거나 

그 둘 사이의 상대적 중요성을 정하도록 요구하지 않는 그런 방식으로 결정한다.

왜 라즈는 하나의 규칙이 다른 규칙에 대해서 명백하게 예외의 힘을 갖고 있을 때조차도 두 규칙들

이 갈등 상태에 있다고 생각해야 하는가? 내 생각에, 그에 대한 대답은 법의 개별화individuation에 대

해 그가 말한 것에 있다.21 그는 그의 주장, 즉 폭행을 금지하는 규칙이 자기방어를 위해 폭행을 허용하

는 규칙과 갈등한다는 그의 주장에 대해 내가 이 두 규칙들은 실제로 동일한 규칙의 일부분들이라고 

주장함으로써 대답할 것이라고 생각한다. 그는 내가 그렇게 할 수 있는 것은 법의 개별화에 대한 수용

할 수 없는 이론을 인정할 때만이라고 말한다. 그리고 내가 그런 실수를 할 것이라고 예상하면서 법의 

개별화의 일반적 문제에 대해서 내가 충분하게 주의하지 않았다고 말한다. 이 점에서 그는 지나치게 

관대하다. 왜냐하면 내가 그 문제에 대해서는 전혀 주의하지 않았다고 말하는 것이 더 정확할 것이기 

때문이다. 나는 실제로 하나의 규칙과 그것의 예외규정이 합해져 하나의 규칙으로 간주된다는 논변에 

의존하지도 않고, 그것들이 실제로 두 규칙이어야 한다고 주장하지도 않을 것이다.

라즈는 법의 개별화에 대한 자신의 이론에 대해서 두 개의 상반된 생각을 하고 있다. 때때로 그

는 개별화 이론을 표현exposition의 전략으로, 즉 한 국가의 법체계가 기술될 수 있는 가장 분명한

illuminating 방식에 대한 이론으로 취급한다. 예를 들면 형법 교과서의 저자는 분명히 설명의 전략을 

필요로 한다. 그는 범죄의사mens rea의 원리를 긴급필요의 원리the doctrine of necessity와 구별하

고, 또 이 두 개의 일반 법원리를 더 특정한 규칙들—그 두 개의 일반 법원리는 이 규칙들에 대해 제한

과 면책 근거로 작용한다—과 구별할 필요가 있다. 그러나 물론, 몇몇 표현 전략은 다루기 힘들고 이해

하기 어려운 형태로 법을 기술하기 때문에 왜곡되고 오도할 수 있다 하더라도, 매우 많은 다양한 전략

들이 대체로 동등하게 효과적일 수 있다.

그렇지만 때때로 라즈는 법의 개별화 문제가 법이 무엇인가를 학생이나 법률가들에게 설명하는 전

략이 아니라 법이 무엇인가에 대한 더 철학적인 문제와 관련을 갖는다고 생각하는 것처럼 보인다. 그

는 그 문제가 법철학자들에게는 중요하지만 교과서의 저자에게는 중요하지 않은 법의 형식적 구조에 

관한 문제라고 말한다. 그는 그것의 중심 문제를 ‘어떤 것이 하나의 완전한 법으로 간주될 수 있는가?’

라는 방식으로 제기한다. 그리고 그는 이 문제에 대한 벤담의 해설을 채택한다. ‘법은 무엇인가? 무엇

이 법의 일부분인가? 이 문제들의 주제가 되는 것은 전적으로 논리적이고 이상적이고 지적인 것이지 

21.  Raz at 825 ff.



규칙의 모델 2  [81]

물리적인 것이 아니라는 점을 우리는 주목해야 한다.’22

이런 종류의 문제는 우리를 법 설명legal exposition의 기법으로부터 멀리 떨어지게 한다. 라즈 박사

가 주장하는 것처럼 그것은 ‘무엇을 하나의 완전한 법으로 간주해야 하는가?’23의 문제에 대한 올바른 

대답에 따라서 법이론들이 성공하거나 실패할 수 있는 그런 지점까지 우리를 데리고 간다. 나에게 그

것은 너무 먼 것처럼 생각된다. 당신이 지리학에 대한 긴 책을 읽었고, 그 책이 어떤 정보를 담고 있는

지를 나에게 말하도록 내가 당신에게 요구한다고 가정하자. 당신은 일련의 사실에 관한 명제들로 그

렇게 할 것이다. 그러나 이제 내가 당신에게 먼저 그 책은 얼마나 많은 사실에 대한 명제들을 담고 있

고, 그 명제들을 세는 데에 당신은 어떤 이론을 이용했는가를 물어본다고 가정하자. 당신은 내가 미쳤

다고 생각할 것이다. 그 이유는 단순히 마치 내가 당신에게 어느 특정한 해변가에는 얼마나 많은 수의 

모래알갱이가 있는가를 물어보는 것처럼 그 문제가 지나치게 어렵거나 마치 내가 당신에게 임신 초기

의 여자를 포함하고 있는 한 집단 안에 얼마나 많은 인간이 있는가를 물어보는 것처럼 어려운 개념적 

구별을 요구하기 때문이 아니다. 당신은 내가 주어진 자료에 대해서 전적으로 잘못된 종류의 문제를 

물었기 때문에 내가 미쳤다고 생각할 것이다. 그 책은 매우 많은 정보를 담고 있다. 명제는 그 정보를 

제시하는 방식인데, 사용된 그 명제의 수가 얼마인가는 정보의 내용과는 독립적인 고려사항들, 예를 

들면 어떤 사람이 ‘바위’라는 일반적인 용어를 사용하는지 아니면 특정한 종류의 바위들의 이름을 사

용하는지 같은 고려사항에 의존할 것이다.

그와 동일한 방식으로, 법률가들은 규칙과 원칙을 법적 정보를 보고하기 위해서 사용하는데, 이것들

에 대한 특정한 어떤 진술을 전범적canonical이라고 생각하는 것은 잘못이다. 이것은 우리가 제정법

적 규칙이라고 부르는 것에 대해서조차도 사실이다. 왜냐하면 만일 법률가들이 제정법이 사용하는 언

어를 단순히 반복한다면, 그 제정법이 규정하는 규칙을 잘못 표현하게 되는 것은 흔한 일이기 때문이

다. 두 명의 법률가들이 다른 어휘를 사용하면서도 하나의 특정한 제정법의 효력을 요약할 수 있으며, 

어떤 법률가는 다른 법률가보다 더 많은 규칙을 사용할 수 있다. 그러면서도 그들은 동일한 것을 말하

는 것일 수 있다.

내가 주장하고자 한 것은 ‘법the law’이 고정된 수의 규준들—그것들 가운데 어떤 것들은 규칙이고 

어떤 것들은 원칙이다—을 담고 있다는 것이 아니었다. 정말로 나는 ‘법’이 어떤 종류의 규준들의 고정

된 집합이라는 생각에 반대하기를 원한다. 내가 주장하고자 한 것은 오히려 법률가들이 특정한 법적 

권리와 의무의 문제에 대해 결정을 할 때 고려해야 하는 고려사항들에 대한 정확한 요약은 원칙의 형

태와 힘을 갖는 명제들을 포함할 것이고, 법관들과 법률가들은 자신의 결론을 정당화할 때 자주 그런 

방식으로 이해되어야 하는 명제들을 사용한다는 것이었다. 나는 여기에서 어떤 것도 나에게 특정한 

개별화 이론을 가정하고 있는 법존재론의 입장을 취하게 하는 것은 없다고 믿는다.

나는 법적 규칙에 대한 ‘충분한’ 진술은 그것의 예외사항을 포함할 것이며, 예외사항을 빠뜨린 규칙

의 진술은 ‘불완전’할 것이라고 말했다. 만일 내가 라즈의 반대를 알았더라면, 나는 나의 주장을 그런 

방식으로 제시하지 않았을 것이다. 나는 예외조항은 원래 규칙의 수정된 진술의 형태로뿐만 아니라 

자기방어의 규칙같이 별개의 규칙의 형태로도 진술될 수 있다는 것을 명확히 했을 것이다. 그러나 만

일 내가 그것을 명확히 했다면, 나는 그 차이가 대체적으로 표현의 문제라는 것도 명확히 했을 것이다. 

규칙과 원칙 사이의 구별은 건드려지지 않은 채 그대로 남아 있다. 나는 폭행은 범죄라는 것같은 규칙

과 확립된 예외사항들의 목록을 진술함으로써 하나의 법a body of law을 요약할 수 있다. 만일 나의 

22.  Raz at 825.
23.  Raz at 825, 827-8.
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요약이 완전하다면, 폭행을 저지른 어떤 사람이든지 간에 내가 진술한 예외사항이 적용되지 않을 경

우 범죄를 저지른 것이 된다. 만일 그가 죄가 없다면, 내가 잘못이거나 법이 변경된 것이다. 원칙의 경

우에는 다르다. 내가 원칙상 어떤 사람이 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 없지만 어떤 사람은 이

익을 얻는다고 말한다고 가정해보자. 나의 진술은 다음과 같은 이유에서도 교정될 필요가 없으며 보

완될 필요조차 없을 것이다. 왜냐하면 어떤 사람이 자신의 잘못으로부터 이익을 얻는 것은, 용어 그대

로 이해한다 하더라도, 인정된 예외조항이 적용될 때뿐만 아니라, 그의 경우의 특별한 특징들이 새롭

게 인정된 원칙이나 정책—이것들은 차이를 만든다—을 끌어들이는 경우에도 적절할 수 있기 때문이

다.

라즈를 갈등에 대한 그의 이상한 견해로 이끌고 간 것은 법의 개별화에 관한 그의 두 번째 존재론적 

관점이다. 만일 법의 규칙이 어떤 형태에서 ‘전체적whole’이고 ‘완전하다complete’는 생각을 진정으로 

받아들인다면, 전체적이고 완전한 법은 서로로부터 독립된 것이기도 하기 때문에, 폭행을 정의하는 

규칙은 어떤 행위를 한 사람들은 처벌되어야 한다는 단순flat 지시로 간주되어야 한다고 생각하려 할 

것이다. 그러나 만일 우리가 법의 규칙에 대한 언명을 단순히 어떤 제도적 결정들의 법적 결과를 기술

하려는 시도로 간주한다면, 우리는 그런 어떤 갈등도 가정하고 싶어하지 않을 것이다. 그때 우리는 폭

행에 관한 규칙은 범죄에 관한 많은 규칙들이 그러하듯이 자기방어의 경우에는 예외에 종속되는 것일 

뿐이라고 말할 것이다. 그 경우 우리는 우리가 하나의 규칙을 기술했는지 아니면 두 개의 규칙을 기술

했는지에 대해서 신경쓰지 않을 것이다.

라즈는 나의 구별을 비판하는 또 다른 논변을 전개했는데, 나는 그것을 충분히 이해하지 못 하겠다. 

그는 그 구별은 규칙이 원칙과 갈등할 수 있다는 사실에 의해서 의미가 삭감된다고 주장한다. 예를 들

면 불법 점유의 규칙은 어떤 사람도 자신의 잘못으로부터 이익을 얻을 수 없다는 원칙과 갈등하는 것

으로 생각될 수 있다. 나는 이 규칙과 그 원칙 사이의 관계를 갈등의 관계로 기술하는 것은 적절하지 

않다고 생각한다. 그런 규칙이 존재한다는 사실은 내가 말한 것처럼 잘못으로부터 이익을 얻지 않는 

것에 관한 원칙이 참으로 하나의 원칙이고 규칙이 아니라는 것에 대한 증거이다. 만일 명시적인 법제

정이나 사법적 재해석에 의해서 불법점유의 규칙이 언젠가 수정된다면, 그에 대한 하나의 이유는 그 

원칙이 그 규칙이 채택되었을 때보다 더 중요한 것으로 인정된다는 것일 수 있다. 그런데도 불법 점유

를 통제하는 규칙들은 지금도 그 원칙과 갈등한다기보다는 원칙을 반영한다고 말해질 수 있다. 왜냐

하면 이런 규칙들은 만일 그것들이 결정될 때 그 원칙에 어떤 비중도 주어지지 않았다면 그것들이 가

졌을 모습과는 다른 모습을 지니고 있기 때문이다. 예를 들면 불법점유를 통해서 권리를 얻기 위해서 

일반적으로 요구되는 시간의 길이는 그것이 그 원칙과 갈등한다고 생각되지 않았다면 훨씬 더 짧았을 

수 있다. 참으로 규칙과 원칙을 구별하는 것에 대한 나의 이유들 가운데 하나는 경쟁하는 원칙들 사이

에서 이런 방식으로 이루어지는 일종의 타협을 규칙들이 종종 어떻게 나타내는가를 보여주기 위한 것

이다. 그리고 그런 나의 주장의 요점은 우리가 원칙과 갈등하는 규칙들에 대해서 지나치게 자유롭게 

말할 경우 잃거나 감춰질 것이다.

어쨌든 나는 이런 현상이 어떻게 해서 내가 하려 한 규칙과 원칙의 구별에 대해 의심을 던지는 것인

지 알 수가 없다. 라즈는 그것은 원칙 뿐만 아니라 규칙도 비중을 갖는다는 것을 보여주는 것으로 생각

한다. 왜냐하면 그는 규칙과 원칙이 갈등할 때 그것들 가운데 어떤 것을 선택할지에 대해 결정이 이루

어져야 하고, 이 경우에 그 결정은 원칙의 비중에 대한 상대적 비중을 그 규칙에 할당함으로써 이루어

져야 한다고 생각하기 때문이다. 그렇지만 이런 기술은 확실히 규칙과 원칙 사이의 상호작용을 잘못 
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보여준다. 법원이 하나의 확립된 보통법 규칙, 즉 부주의한 위증에 대해서 법적 책임이 있을 수 없다는 

규칙을 폐지하기로 결정하고, 그 결정을 정당화하기 위해서, 어떤 사람의 잘못 때문에 다른 사람이 고

통을 받는 것은 정의롭지 못하다는 원칙이 포함하는 여러 개의 원칙에 호소한다고 가정하자. 그 법원

은 주어진 여건 하에서 그 확립된 규칙을 폐지할 것을 요구하는—방금 언급한 정의에 관한 원칙을 포

함하는—원칙들의 집합이 그 규칙을 이전처럼 유지하는 것을 요구하는—선례 구속의 원칙을 포함하

는—원칙들의 집합보다 더 큰 비중을 갖는다고 결정한 것으로 이해되어야 한다. 법원은 그 규칙을 유

지할 것인가를 결정하면서 두 집합의 원칙들의 비중을 따진다. 그렇기 때문에 법원이 그 규칙 자체를 

이 원칙들의 한 집합 또는 다른 집합과 비교해 비중을 부여한다고 말하는 것은 잘못이다. 참으로 라즈

가 법적 규칙이나 도덕규칙의 비중을 정하는 것을 기술할 때 그는 사실상 그 규칙이 기여하는 원칙과 

정책의 비중을 따지는 것에 관해 말하는 것이다. 왜냐하면 그가 그 규칙의 ‘목표’에 대해서 말할 때 그

가 의미하는 것이 바로 그것일 수밖에 없기 때문이다.

나는 라즈가 그의 논문에서 하고 있는 다른 모든 주장들에 대해 상세하게 대답할 수 없다. 그렇지만 

그것들 중 약간에 대해서는 간단하게 언급하고자 한다.

(1) 라즈가 지지하는 규칙과 원칙 사이의 구별은 나의 구별과 다르다.24 그가 선호하는 구별에 따르면, 

규칙은 상대적으로 특정한 행위를 규정하고 원칙은 상대적으로 불특정한 행위를 규정한다.25 라즈는 

이렇게 말한다. ‘만일 어떤 행위가 다양한 각각의 경우에 매우 많은 이질적인heterogeneous 류적(類

的)generic 행위들에 의해서 수행될 수 있다면, 그 행위는 매우 불특정한 것이다.26 그러나 이것은 만족

스럽지 못하다. 왜냐하면 그는 예를 제시한 것 이외에는 ‘유적 행위들’의 이질성에 대한 그의 기준을 

제시하는 것에 실패하고 있고, 그의 예들은 그것을 밝혀주기보다는 혼동을 야기하기 때문이다. 그는 

약속은 지켜야 한다는 명제는 규칙이라고 말한다. 그리고 그 명제를 규칙들은 서로 충돌할 수 있다는 

그의 테제를 해명하기 위해서 사용한다. 그러나 매우 다양한 종류의 행위들이 다양한 여건 속에서 약

속을 지키는 행위일 수 있다. 왜냐하면 어떤 사람이 할 수 있는 어떤 것이든 그는 그것을 하기로 약속

할 수 있기 때문이다. 다른 한편으로 라즈는 ‘법원과 모든 공무원에게 언론의 자유를 보호하도록 지시

하는 법’은 원칙이 될 것이라고 말한다. 그러나 관리들이 이 원칙에 입각해서 수행하도록 요구될 행위

는 모두 명령을 하거나 캐스팅 보우트를 하는 행위가 될 것이다. 그리고 그것은 그들이 개인으로서 그

들의 모든 약속을 지키기 위해서 하도록 요구되는 행위보다 더 동질적이고 분명히 덜 이질적인 것처

럼 보일 것이다. 물론 약속을 지키는 모든 행위는 약속 지키기 행위라는 점에서 비슷하다. 그러나 언론

의 지유를 보호하거나 평등을 증진시키는 모든 행위도 그와 동일한 방식으로 비슷하다. 행위들의 한 

집단이 동질적인지 어떤지는 그 행위들이 어떻게 기술되는지에 의존한다. 따라서 라즈가 전범적 기술

에 대한 이론을 제공할 때까지 그의 구별은 우리가 사용할 수 없는 구별이다.

(2) 라즈가 ‘…는 우리 법의 하나의 원칙이다’라는 어떤 진술들은 단순히 다른 규준들의 요약으로만 

이해되어야 한다고 말한 점에서는 옳다.27 그러나 예를 들면 내가 논의한 헤닝슨 사안에서 법원이 자유 

계약의 원칙에 대해 언급한 것이 그런 방식으로 이해되어야 한다고 생각한 점에서는 잘못이다. 그와

는 반대로 이러한 언급은 특정한 법적 권리와 의무를 결정하는 것에서 원칙의 힘을 인정하며’ 그 힘을 

평가하고 때로는 한정하려 한다.

24.  Raz at 838 ff.
25.  Raz at 838.
26.  Ibid.
27.  Raz at 837-8.
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(3) 라즈는 규칙에서 ‘합당한’과 같은 말의 사용에 관해서 내가 한 주장을 오해한다.28 나는 원칙 속에 

구현되어 있는 일반적 고려사항에 대해 ‘법에 면역성을 부여하는 것immunize the law’이 그런 말들의 

기능이라고 주장하는 것은 아니다.29 내가 주장하고자 하는 것은 오히려 규칙을 개방하여 어떤 원칙이 

되게 하는 것, 다만 어떤 원칙만 되게 하는 것이 그것들의 기능이라는 것이다. 거래에 대한 합당하지 

않은 제한은 부당하다는 규칙은 합당하지 않은 모든 제한이 부당한 것인 한, 그것의 합당치 않음을 완

화하지 않고 그것을 집행하게 하는 다른 이유들이 발견될 수 있다고 해도, 여전히 규칙이다. 라즈가 그

런 규칙과 맞아떨어지는 예로 인용하는 원칙, 즉 법원은 일반적으로 부정한 거래를 집행하는 것을 거

부해야 한다는 원칙은 그것의 용어 자체에 의해서 의미가 다르다. 이 원칙은 비상한 여건이 요구할 때

는 부정한 거래가 실제로 집행될 수 있을 것이라고 추측한다. 예를 들면 아마도 무고한 제3자를 보호

하기 위한 다른 어떤 방법이 마련될 수 없을 때는 가능할 것이다. 그렇지만 만일 입법부가 부정한 거래

는 무효이며 집행할 수 없다는 규칙을 제정했다면 다를 것이다.

(4) 라즈가 도덕적 신념의 일관된 규준집을 공유하는 큰 규모의 공동체는 거의 없다고 생각한 점에

서는 옳다. 그렇지만 공동체의 도덕에 호소하는 법관들, 즉 그가 해로운 허구를 퍼뜨리고 있다고 비난

하는 법관들을 그는 오해하고 있다.30 그는 공동체의 도덕적 규준에 대한 두 개념을 구별하는 데 실패

한다. 그 말은 특정한 문제에 대한 믿음의 컨센서스—갤럽 여론조사에 의해서 도출될 수 있는 것 같

은—를 의미할 수 있을 것이다. 아니면 그것은 공동체의 제도와 법의 배후에 있는 도덕적 원칙을 의미

할 수도 있는데, 그런 원칙은 이 장의 앞부분에서 논의된 것 같은 종류의 건전한 법이론 속에 나타날 

것이다. 어떤 원칙이 이런 의미에서 공동체의 원칙인지 아닌지는 보고되는 것이 아니라 논증되어야 

할 것이다. 대개의 경우에는 원칙의 성립 여부가 아니라 비중을 정하는 것이 문제될 것이다. 라즈가 비

판하는 법관들은 때때로 그 개념을 첫번째 의미와 부합하는 언어를 사용하여 말하곤 하지만 실제로는 

그 개념을 이런 두 번째 의미에서 사용한다. 라즈는 그들이 이런 미묘한 구별을 알지 못한 것을 위선으

로 오해한다. 그 차이를 알지 못한 그 자신의 실패는 그가 사회적 규칙 이론에 의존하고 있음을 반영한

다고 생각하는 것은 지나친 것인가? 만일 그 이론의 강한 버전이 옳다면, 어떤 공동체가 단일한 형태의 

사회적 관행 속에서 인정된 도덕—이것은 대개 매우 중요한 것은 거의 포함하지 않는다—이외에 어떤 

의무의 도덕을 그것의 전통과 제도를 통해서 받아들였다고 주장할 수 없을 것이다. 내 생각에, 이것은 

사회적 규칙 이론이 법철학에 대해 갖는 가장 중요한 결과이며, 그 이론이 잘못되었다고 주장하는 가

장 강력한 이유이다.

28.  See Raz at 837.
29.  Raz at 850-
30.  Raz at 828-9.
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4장. 난해한 사안

1. 서문

법실증주의는 난해한 사안에 대한 하나의 이론을 제공한다. 그 이론에 따르면, 어떤 특정한 사안을 선

행하는 어떤 제도에 의해 제정된 하나의 명백한 법의 규칙 아래로 가져갈 수 없다면 법관은 그 사안을 

어떤 쪽으로든지 판결할 ‘재량’을 갖는다. 그 법관의 의견은 그 소송의 한 편 또는 다른 편이 승리할, 앞

서 존재하는, 어떤 권리를 갖는다고 가정하는 것처럼 보이는 언어로 쓰여지지만 그러나 그것은 허구

일 뿐이다. 실제로 그는 새로운 법적 권리를 입법하는 것이며, 그러고 나서 그 법을 소급적으로 문제의 

사안에 적용하고 있는 것이다. 앞의 두 장에서 나는 이 재판 이론은 전적으로 부적합하다고 주장했다. 

이 장에서 나는 그것보다 더 나은 이론을 서술하고 변호할 것이다.

나는 어떤 정립된 규칙이 그 사안을 처리하지 못할 때라 하더라도 한 쪽 당사자는 승리할 권리를 가

진다고 주장할 것이다. 난해한 사안에서조차 소급적으로 새로운 권리를 발명해내는 것이 아니라 당사

자들의 권리를 발견하는 것이 법관의 임무로 남는다. 그렇지만 나는 우선 난해한 사안에서 당사자들

의 권리가 무엇인지를 증명하기 위한 그 어떤 기계적인 절차가 존재한다는 것은 이 이론의 일부분이 

아니라는 것을 말해야 하겠다. 그와는 반대로 나는 마치 시민들과 정치인들이 정치적 권리에 대해서 

서로 다른 의견들을 갖고 있는 것처럼, 합리적인 법률가와 법관이라 하더라도 자주 법적 권리에 대해

서 서로 다른 의견을 갖고 있을 것이라고 생각한다. 이 장은 법관들과 법률가들이 그들 스스로에게 제

기해야 할 문제들을 기술할 것이지만 그들 모두가 이 문제들에 동일한 대답을 줄 것이라는 것은 보장

하지 않는다.

몇몇 독자는 만일 난해한 사안에서 당사자들이 갖는 법적 권리가 무엇인가를 증명하기 위한 절차가 

원칙적으로라도 존재하지 않는다면, 그들은 어떤 법적 권리도 갖지 않는다는 결론이 나올 것이라며 

반대할 것이다. 그런 반대는 일반 철학에서 논란이 되는 테제, 즉 만일 어떤 명제도, 적어도 원칙적으

로라도 진리임이 증명될 수 없다면, 진리일 수 없다는 테제를 전제한다. 그런 테제를 진리에 대한 일반 

이론의 부분으로 수용할 이유는 없으며, 오히려 그 주장을 법적 권리에 대한 명제에 특수하게 적용하

는 것을 거부할 좋은 이유가 있다.1

1.  See Chapter 13.
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2. 권리 테제

A. 원칙과 정책

재판 이론은 더욱 복잡한 것이 되어버렸지만, 가장 인기 있는 이론은 여전히 법관의 판단을 입법부의 

입법에 종속시킨다. 이런 이론의 주요 얼개는 잘 알려진 것이다. 법관들은 다른 제도가 만든 법을 적

용해야 한다. 그들은 새로운 법을 만들어서는 안 된다. 그러나 그것은 이상적이기는 하지만 다양한 이

유 때문에 실제에서는 충분하게 실현될 수 없다. 제정법과 보통법 규칙들은 자주 모호하며 새로운 사

안에 적용될 수 있으려면 먼저 해석되어야 한다. 더욱이 몇몇 사안은 매우 새로운 문제들을 제기해서 

그것들은 기존 규칙을 확대해석하거나 재해석한다 하더라도 결정될 수 없다. 그래서 때때로 법관들은 

은밀하게 또는 명시적으로 새로운 법을 만들어야 한다. 그러나 새로운 법을 만들 때 그들은 만일 입법

부가 문제를 파악했더라면 제정했을 것이라고 그들이 생각하는 법을 제정하면서 적합한 입법부의 대

리자deputy로서 행위해야 한다.

이 이론은 잘 알려진 이야기이다. 그러나 이 일반적 이야기 속에는 다른 수준의 종속에 대한 주장이 

있는데, 항상 주의되지는 않는다. 그 주장에 따르면 법관들이 법을 만들 때 그들은 입법부의 대리자

deputy to the legislature로서만이 아니라 하나의 부(副)입법부deputy legislature로 행위할 것이다. 

그들은 입법부가 제정하고자 했을 경우 그 입법부를 움직였을 것과 동일한 성격의 증거와 논변에 입

각해서 법을 만들 것이다. 이것은 더 깊은 수준의 종속인데, 왜냐하면 그것은 난해한 사안에서 법관들

이 하는 것에 대한 모든 이해를 입법자들이 항상 하고 있는 것이 무엇인가에 대한 선행하는 이해에 의

존하게 하고 있기 때문이다. 이 더 깊은 종속은 정치적이기도 하고 개념적이기도 하다. 그렇지만 사실

상 법관들은 부입법자여서도 안 되고 부입법자인 것도 아니다. 그리고 그들이 이미 다른 어떤 사람에 

의해서 만들어진 정치적 결정을 넘어설 때, 그들은 입법을 하고 있는 것이라고 보는 잘 알려진 가정은 

잘못된 것이다. 그것은 이제 내가 다듬어지지 않은 형태로 소개하고자 하는 정치 이론 안에서 이루어

지는 기본적인 구별의 중요성을 놓치고 있다. 그것은 원칙의 논변arguments of principle과 정책의 논

변arguments of policy 사이의 구별이다.2 

정책의 논변은 하나의 정치적 결정을 그 결정이 전체로서의 공동체의 어떤 집단적 목표를 증진시키

거나 보호한다는 것을 보여줌으로써 정당화한다. 항공기 제조업자에 대한 정부의 보조를 지지하기 위

해 그 보조가 국방력을 향상시킬 것이라고 주장하는 논변은 정책의 논변이다. 원칙의 논변은 하나의 

정치적 결정을 그 결정이 어떤 개인 또는 집단의 권리를 존중하고 보장한다는 것을 보여줌으로써 정

당화한다. 차별금지법을 지지하기 위해 소수는 평등한 존중과 배려를 받을 권리가 있다고 주장하는 

논변은 원칙의 논변이다. 이 두 종류의 논변이 정치적 논변의 전체는 아니다. 예를 들면 때때로 맹인에

게 소득세 감면을 허용하는 결정 같은 정치적 결정은 정책이나 원칙의 근거에서라기보다는 공중의 관

대함이나 미덕을 보이는 행위로 변호될 수 있다. 그러나 정치적 정당화에서 주된 근거는 원칙과 정책

이다.

복잡한 입법 프로그램은 보통 두 종류의 논변을 모두 요구한다. 중요한 산업에 대한 보조 프로그램 

같이 주로 정책의 문제가 되는 프로그램이라 하더라도 원칙의 요소들이 그 프로그램의 특정한 안을 

정당화해줄 것을 요구할 수 있다. 예를 들면 그 프로그램은 역량이 부족한 항공기 제조업자들이 정부

의 개입에 의해서 그 사업으로부터 축출되지 않을 수 있는 어떤 권리를 갖는다는 가정 위에서 다양한 

2.  나는 제2장에서 원칙과 정책의 구별에 대해 논의했다. 이 장에서의 논의는 그보다 더 정교하고 개선된 것이다. 여러 다른 장점들
도 있지만 그것은 특히 앞장에서 기술된 (인위적) 가정들 아래에서 이루어진 구별이 부정되는 것을 막아준다.
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생산규모를 갖춘 회사들에게 모두 동일한 보조금을 제공할 수 있다. 역량이 부족한 제조업자들이 없

는 경우에 항공기 산업이 더 효율적일 것이라 하더라도 말이다. 다른 한편으로 차별금지 프로그램같

이 주로 원칙에 의존하는 프로그램이, 권리는 절대적인 것이 아니며 정책적 결과가 매우 심각할 때에

는 성립하지 않는다는 판단을 반영할 수 있다. 예를 들면 그 프로그램은 공정한 고용 규칙은 그것이 특

히 혼란을 야기하거나 위험하다는 것이 증명될 수 있을 때 적용되지 않는다고 규정할 수 있다. 보조금

의 경우에는 부여된 권리가 정책에 의해서 발생하고 원칙에 의해서 한정된다고 말할 수 있다. 차별금

지의 경우 그것은 원칙에 의해서 발생하고 정책에 의해서 한정된다고 말할 수 있다.

분명 입법부는 정책의 논변을 추구하고 그런 논변에 의해서 발생한 프로그램을 채택할 권한이 있다. 

만일 법원이 부입법부라면 그들도 동일한 것을 할 권한이 있다. 물론 어떤 명백하게 타당한 제정법을 

단순히 집행하는 비독창적 사법적 판결은 비록 그 제정법 자체는 정책에 의해서 발생했다 하더라도 

항상 원칙의 논변에 근거해 정당화된다. 어떤 항공기 제조업자가 그 제정법이 제공하는 보조금을 받

기 위해서 소송을 제기한다고 가정하자. 그는 보조금에 대한 그의 권리를 주장한다. 그 논변은 원칙의 

논변이다. 그는 그에게 보조함으로써 국가의 방위가 향상될 것이라고 주장하지 않는다. 그는 그 제정

법이 채택될 때 그 제정법이 정책의 근거에 의해서 잘못된 것이라거나 정책의 근거에서 그것은 오래

전에 폐기되었어야 한다는 점을 인정할 수조차 있다. 보조금에 대한 그의 권리는 더 이상 정책의 논변

에 의존하지 않는다. 왜냐하면 그 제정법은 그 권리를 원칙의 문제로 만들었기 때문이다. 

그러나 만일 지금 문제되고 있는 사안이 정립된 어떤 규칙도 그 어떤 방향으로의 판결도 지시하지 

않는 난해한 사안이라면, 적절한 판결이 정책에 의해서 이루어질 수도 있고 원칙에 의해서 이루어질 

수도 있는 것처럼 보일 수 있다. 예를 들면 최근의 «스파르타 철강Spartan Steel» 사안3의 문제를 생

각해 보자. 피고의 고용인들은 원고에게 전력을 공급하는 발전소의 전선을 절단했다. 그리고 원고의 

공장은 그 전선이 복구될 때까지 문을 닫았다. 법원은 타인의 재산에 대한 과실손괴negligent damage

의 결과로 발생한 경제적 손실에 대한 보상을 원고에게 허용할 수 있는지를 판결해야 했다. 법원은 이

에 대한 판결에 도달하면서 원고의 입장에 있는 회사가 보상을 받을 권리를 갖는지를 물어볼 수도 있

고, 원고가 주장하는 방식대로 사고에 대한 책임을 지우는 것이 경제적으로 현명한지를 물어볼 수도 

있다. 전자가 원칙의 문제라면 후자는 정책의 문제이다. 

만일 법관이 부입법자라면, 법원은 전자뿐만 아니라 후자의 논변을 따르고 그 논변이 추천하는 경우

에는 원고를 지지하는 판결을 할 준비가 되어 있어야 한다. 내 생각에는 바로 그것이 법원은 자유롭게 

정책의 근거 위에서 «스파르타 철강» 사안 같은 새로운 사안에 대해 판결할 수 있어야 한다는 대중적

인 생각이 의미하는 것이다. 그리고 참으로 데닝 경Lord Denning은 그 사안에 대한 자신의 견해를 바

로 그런 방식으로 기술했다.4 나는 그가 나처럼 원칙의 논변을 정책의 논변과 엄격하게 구별하려 했다

고 생각하지는 않는다. 그러나 어쨌든 그는 그런 엄밀한 의미에서의 정책의 논변을 배제하려 하지 않

았다.

그런데도 나는 민사 사안에서 사법적 판결들은 «스파르타 철강» 사안 같은 난해한 사안에서조차도 

특징적으로 정책이 아니라 원칙에 의해서 이루어지고 있으며, 또 그렇게 이루어져야 한다는 테제를 

제안한다. 분명 그 테제는 더 구체화될 필요가 있다. 그러나 우리는 정치 이론과 법철학의 어떤 논변들

은 그 테제를 그것의 추상적인 형태에서도 지지한다는 것을 알게 될 것이다. 이 논변들은 결정적인 것

은 아니지만, 그 테제의 중요성을 보여주고 더욱 세심한 정식화를 위해서 필요한 주의를 정당화하기

3.  Spartan Steel & Alloys Ltd. v. Martin & Co., [1973] 1 Q.B. 27
4.  Ibid. 36.
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에 충분히 강력하다.

B. 원칙과 민주주의

재판은 입법에 종속되어야 힌디는 잘 알려진 주장은 사법적 독창성judicial originality에 대한 두 가지 

반대에 의해서 지지된다. 첫번째 반대는 공동체는 다수에 의해 선출되고 또 그들에 대해 책임이 있는 

사람들에 의해서 통치되어야 한다고 주장한다. 대부분의 경우 법관들은 선출되는 것이 아니기 때문

에, 그리고 실제에서 그들은 입법자들과는 달리 유권자들에게 책임을 지지 않기 때문에 법관들이 법

을 만드는 것은 그 명제와 어긋나는 것처럼 보인다. 두번째 반대는 만일 법관이 새로운 법을 만들고 그

것을 앞선 사안에 소급적으로 적용시킨다면, 패배한 측은 그가 갖고 있던 어떤 의무를 위반했기 때문

이 아니라 그 사건 후에 만들어진 새로운 의무를 위반했기 때문에 처벌되는 것이라고 주장한다.

이런 두 가지 논변들은 결합하여 재판은 가능한 한 비독창적이어야 한다는 전통적인 이상을 지지한

다. 그러나 그것들은 원칙에 근거해서 이루어진 사법적 판결보다는 정책에 근거해서 이루어진 사법적 

판결에 대해 더 강력한 반대가 된다. 법은 선출되고 책임을 지는 관리들에 의해서 만들어져야 한다는 

첫번째 반대는, 우리가 법을 정책으로 볼 경우, 즉 전체로서의 공동체의 복지 추구와 개인적 목표들과 

목적들 사이에서의 하나의 타협으로 법을 볼 경우 나무랄 데 없는 것처럼 보인다. 그런 타협이 객관적

으로 이루어지기 위해서는 공리utility나 선호를 개인들 사이에서 비교하는 것이 필요한데, 그런 비교

가 이론적으로라도 의미가 있는 것인지 분명하지 않다. 그러나 실제에서는 어떤 경우이든 어떤 적절

한 계산도 이루어질 수 없다. 그렇기 때문에 정책의 결정들은 고려되어야 하는 다양한 이익들을 정확

하게 표현하도록 고안된 어떤 정치적 과정의 작동을 통해서 이루어져야 한다. 대의 민주주의의 정치 

체계는 이 점에서는 오직 서툴게만 작동할 것이지만 우편행낭이나 로비스트나 압력단체를 갖고 있지 

않은 비선출직 법관들이 그들의 방에 앉아서 경쟁하는 이익들을 타협시키는 체계보다는 더 잘 작동한

다. 

두번째 반대 또한 정책에 근거해서 이루어진 판결에 반대하는 것으로 설득력이 있디. 우리 모두는 

한 사건이 발생한 이후에 만들어진 어떤 새로운 의무의 이름으로 무고한 사람의 권리를 희생시키는 

것은 잘못일 것이라는 점에 대해 동의한다. 그렇기 때문에 단순히 전체적인 경제적 효율성을 증진시

키기 위해 어떤 개인으로부터 재산을 취해서 그것을 다른 사람에게 주는 것은 잘못인 것처럼 보인다. 

그러나 그것은 «스파르타 철강» 사안에서 하나의 판결을 정당화하기 위해 필요할 수 있는 형태의 정

책의 논변이다. 만일 원고가 보상받을 어떤 권리도 갖고 있지 않고 피고는 보상을 제공할 어떤 의무도 

갖고 있지 않다면, 법원이 피고의 재산을 빼앗아 원고에게 주는 것을 정당화할 수 있는 것은 오직 현명

한 경제 정책의 이익에 기여한다는 것뿐이다.

그러나 다른 한편으로 법관이 «스파르타 철강» 사안 같은 난해한 사안 속에서 정책의 근거가 아니라 

원칙의 근거 위에서 어떤 판결을 성공적으로 정당화한다고 가정하자. 즉, 그가 원고는 자신이 받은 피

해를 보상 받을 권리를 갖는다는 것을 보여줄 수 있다고 가정하자. 방금 기술된 두 개의 논변은 그 판

결에 훨씬 더 적은 반대를 제공할 것이다. 법원이 원칙을 판단할 때 첫번째 논변은 관련성이 떨어진다. 

왜냐하면 원칙의 논변은 공동체 전체에 걸쳐서 분포된 다양한 요구와 관심의 성격과 강도에 관한 가

정에 별로 의존하지 않기 때문이다. 반대로 원칙의 논변은 그것이 기술하는 권리의 주장자에 의해서 

제시된 어떤 이익, 즉 그것에 반대할 수 있는 정책의 논변의 세세한 차이를 무관한 것으로 만드는 성격

을 가졌다고 주장되는 어떤 이익에 주의를 고정한다. 그렇기 때문에 그 권리가 누를trump 수 있는 이
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익을 가진 정치적 다수의 요구에서 자유로울 수 있으므로 법관은 그 논변을 평가하는 데 있어서 더 좋

은 입장에 있다.

사법적 독창성에 대한 두번째 반대는 원칙의 논변에 반대해 그 어떤 힘도 갖지 못한다. 만일 원고가 

피고에 대한 권리를 갖는다면 피고는 그에 상응하는 의무를 가지며, 그에게 불리한 판정을 정당화하

는 것은 법원에서 만들어지는 어떤 새로운 의무가 아니라 바로 그 의무이다. 설사 그 의무가 명시적인 

선행 입법에 의해 부과된 것이 아니라 하더라도, 그 입법에 의해서 부과된 의무의 경우보다 한 가지 차

이점 이외에는 집행에 있어서 더 부정의한 점은 없다.

그 차이는 이런 것이다. 만일 의무가 제정법에 의해서 만들어졌다면 피고는 그 의무에 대해 더 명시

적으로 인지하고 있었을 것이고, 그것의 결과에 대비하도록 자신의 일을 처리하였을 것으로 더 합당

하게 기대될 것이라는 점이다. 그러나 원칙의 논변은 우리로 하여금 피고의 주장, 즉 그를 놀라게 하는 

결정은 정의롭지 않다는 주장을 새로운 빛으로 바라보도록 만든다. 만일 원고가 참으로 그에게 유리

한 사법적 판결에 대한 권리를 갖는다면, 그는 그 권리에 의존할 자격을 갖는다. 만일 그가 권리를 갖

는다는 것이 명백하고 논란될 수 없는 것이라면, 피고는 그 권리가 제정법으로 공표되는 것과는 다른 

어떤 방식으로 발생했다는 이유만으로 불공정한 놀라움을 주장할 입장에 있지 않게 된다. 다른 한편

으로 만일 원고의 주장이 의심스럽다면, 법원은 어느 정도로는 당사자들 가운데 어느 한편을 놀라게 

할 수밖에 없을 것이다. 그리고 만일 법원이 모든 것을 고려할 때 원고의 논변이 더 강하다고 결정한다

면, 원고의 기대가 더 정당했다고도 결정할 것이다. 물론 법원의 이런 결론은 잘못된 것일 수 있다. 그

러나 그 가능성은 그것의 논변의 독창성의 결과가 아니다. 왜냐하면 법원의 판결은 비독창적이어야 

한다는 요구에 구속받는 법원이 그렇지 않은 법원보다 원칙에 대해서 더 적은 실수를 할 것이라고 생

각할 이유가 없기 때문이다.

C. 법철학

그러므로 우리는 이러한 정치적인 고려사항들 속에서 사법적 논변이 난해한 사안에서조차도 원칙에 

의거한 논변으로 이해될 수는 없는 것인지를 조심스럽게 고찰해보아야 할 강력한 이유를 갖는다. 우

리는 법철학의 잘 알려진 한 문제에서 하나의 추가적 이유를 갖는다. 법률가들은 법관들이 새로운 법

을 만들 때 그들의 판결은 법전통에 의해서 제약을 받지만, 그렇다고 하더라도 개인적이고 독창적인 

것이라고 믿는다. 새로운 판결들은 법관 자신의 정치도덕을 반영할 뿐만 아니라, 다양할 수도 있는 보

통법의 전통 안에 들어 있는 도덕도 반영한다. 물론 이것은 오직 로스쿨의 수사법일 뿐이지만, 그렇

다고 하더라도 그것은 난해한 사안의 판결에 영향을 미치는 이런 다양한 기여들이 어떻게 확인되고

identified 화해될reconciled 수 있는가를 설명하는 문제를 제기한다.

한가지 대중적인 해결책은 공간적 이미지에 의존한다. 그것은 보통법의 전통은 법관이 자신의 도덕

에 의존할 수 있는 재량의 범위를 축소시키기는 하지만 전적으로 그 영역을 제거하지는 않는다고 말

한다. 그러나 이 대답은 두 가지 근거에서 만족스럽지 못하다. 첫째, 그것은 기껏해야 도발적인 은유로 

말한 것에 지나지 않는 것으로서, 다른 법관들이 과거에 내렸던 무수한 판결들 안에 어떤 도덕이 들어 

있다는 그 은유에 대해 아무런 해명도 주지 않는다. 둘째, 그것은 사법적 판결에 대해 명백하게 부적합

한 현상학적 설명을 한다. 법관들은 난해한 사안을 두 단계로, 즉 먼저 제도적 제약이 어디에서 끝나는

지를 점검하고 그 다음으로 스스로 나아가기 위해서 법전을 한쪽에 치워두는 방식으로 판결하지 않는

다. 그들이 느끼는 제도적 제약은 어느 곳에나 있으며 판결 자체에 이르기까지 지속된다. 그러므로 우
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리에게는 어느 곳에나 있는 개인의 도덕과 제도의 도덕 사이의 상호작용을 더 성공적으로 설명해주는 

덜 비유적인 설명이 필요하다.

권리 테제, 즉 사법적 판결들은 존재하는 정치적 권리들을 집행하는 것이라는 테제는 두 가지 점 모

두에서 더 성공적인 설명을 제시한다. 만일 이 테제가 성립한다면, 제도의 역사는 법관들의 정치적 판

단에 대한 제약으로 작용하는 것이 이니라 그 판단의 성분ingredient으로 작용하는 것이다. 왜냐하면 

제도의 역사는 개인의 권리에 대한 모든 타당한plausible 판단이 반드시 수용accommodate해야 하는 

배경의 일부분이기 때문이다. 정치적 권리는 역사와 도덕 양자의 피조물이다. 다시 말해, 시민사회에

서 한 개인이 가질 자격이 있는entitled 것은 그 사회의 정치제도의 관행과 정의 양편에 의존한다. 그

래서 사법적 독창성과 제도의 역사 사이에 있는 것으로 생각되는 긴장은 해소된다. 즉, 법관들은 소송

당사자들의 권리에 대해 새로운 판단을 해야 한다. 그러나 이 정치적 권리는 과거의 정치적 결정들을 

반대하는 것이 아니라 반영한다. 법관이 판례 속에서 확립되어 있는 규칙과 그것보다 더 공정한 것으

로 생각되는 어떤 새로운 규칙 사이에서 선택을 할 때, 그는 역사와 정의 사이에서 선택을 하는 것이 

아니다. 오히려 그는 보통은 정치적 권리에 대한 계산에 있어서 결합되지만 이 경우에는 경쟁하는 그 

고려사항들 사이에서 어떤 타협을 요구하는 판단을 하는 것이다.

그렇기 때문에 권리 테제는 법관들이 난해한 사안에서 판례를 어떻게 사용하는가를 설명할 때 정책

에 더 두드러진 지위를 부여하는 이론이 제공하는 것보다 더 만족스러운 설명을 제공한다. 모든 정치

적 관리들과 마찬가지로 법관들은 정치적 책임의 원리the doctrine of political responsibility에 종속

되어 있다. 가장 일반적인 형태에서 이 원리는, 정치적 관리들은 그들이 하고자 하는 다른 결정들도 정

당화해주는 정치 이론 안에서 그들이 정당화할 수 있는 그런 정치적 결정들만 해야 한다고 말한다. 그 

원리는 이런 일반적 형태에서는 무미건조한 것처럼 보인다. 그러나 이런 형태에서조차 그것은 롤즈

가 직관주의적이라고 말하는 정치 행정 양식을 비난한다.5 그것은 그것 자체로만 볼 때는 옳은 것처

럼 보이지만, 마찬가지로 옳은 것으로 생각되는 다른 결정과 부합하는 일반적 원칙과 정책을 담고 있

는 어떤 포괄적 이론 안으로 들어올 수는 없는 결정들을 비난한다. 어떤 의원이 인간의 생명은 어떤 형

태로든 성스럽다는 근거로 낙태를 금지하는 것에 투표했지만, 기형으로 태어난 아이의 부모에게 그

런 아이들을 계속해서 살릴 수 있는 의료적 치료를 중단하는 것을 허용하는 것에 투표를 했다고 가정

하자. 그는 어떤 차이가 있는 것으로 생각한다고 말할 수도 있다. 그러나 엄격하게 적용된 책임의 원칙

은, 그가 진지하게 갖고 있는 어떤 일반적 정치이론 안에서 그 차이를 통합시킬 수 없는 경우에는 그 

두 개의 투표 모두를 그에게 허용하지는 않을 것이다.

우리는 그 원리가 유기적 일관성articulate consistency을 요구한다고 말할 수 있다. 그러나 정

책이 고려될 때 그 요구는 상대적으로 약하다. 정책은 정치적 결정에 대한 영향에 있어서 집적적

aggregative이다. 그리고 사람들을 똑같이 대우하는 것이 어떤 집단적 목표를 달성하기 위한 전략의 

부분일 필요는 없다. 그러므로 만일 입법부가 한 달은 한 항공기 제조업자에 보조금을 주었다면, 다음 

달은 다른 회사에게 보조금을 주어야 한다는 결론이 책임의 원리에서 나오지 않는다. 그렇지만 원칙

의 경우에서 그 원리는 하나의 사안에서 다른 사안에 이르기까지 분배적 일관성을 주장한다. 왜냐하

면 그것은 문제 되는 혜택의 불평등한 분배에 의해서 도움을 받을 수 있는 전략이라는 관념을 허용하

지 않기 때문이다. 예를 들면 어떤 관리가 어떤 종류의 성적 자유가 개인의 권리라고 믿는다면, 그는 

그가 그 권리를 갖는다고 생각하는 사람들 전체에 합당하게 평등하게 그 혜택을 분배하는 방식으로 

5.  See Chapter 10.



난해한 사안  [91]

그 자유를 보호해야 한다. 만일 피임이 허용되지 않을 경우 이 권리가 침해될 것이라는 근거에서 어떤 

남녀에게 피임약을 사용하는 것을 허용한다면, 이전의 결정을 취소하지 않는 한, 다른 쌍에게도 동일

한 권리를 허용해야 한다. 그는 첫번째 결정이 공동체가 필요로 하는 양만큼의 성적 자유를 그 공동체

에게 주었기 때문에 두 번째의 경우에는 더 이상 요구되지 않는다고 말할 수 없다.

사법적 판결들은 적어도 정치적 책임의 원리가 적용된다는 넓은 의미에서 정치적 결정이다. 만일 권

리 테제가 성립한다면, 방금 이루어진 구별은 판례와 가설적인 예들 모두에 대해서 법관들이 보여주

는 특별한 관심을 적어도 일반적인 방식으로는 설명해줄 것이다. 책임의 원리 아래서 원칙의 논변이 

특정한 판결에 대한 정당화를 제공할 수 있는 것은 다음과 같은 때일 뿐이다. 즉, 오직 그 논변에서 인

용된 원칙이 파기되지 않은 이전의 판결들과 가설적인 여건 속에서 그 제도가 하게 될 판결들과 모순

되지 않음이 증명될 수 있을 때 뿐이다. 그것은 그렇게 놀라운 일은 아니다. 그렇지만 만일 법관들이 

그들의 판결을 정책의 논거에 근거한다면, 그 논변은 성립하지 않을 것이다. 그들은 예를 들면 단지 곤

란에 빠진 산업에 올바른 보조를 제공함으로써 어떤 정책이 적합한 방식으로 도움을 받을 수 있다고 

말할 수 있을 것이다. 따라서 이전의 판결이나 가설적인 미래의 판결이 동일한 정책에 기여한다고 이

해될 필요가 없다.

물론 여기에서의 일관성은 단순히 어떤 원칙의 이름으로 선언된 특정한 규칙의 적용에서가 아니라 

그 규칙이 의존하는 그 원칙의 적용에서의 일관성을 의미한다. 예를 들면 만일 어떤 사람도 그 자신의 

태만으로부터 오는 먼 미래의 손실이나 예상하지 않은 손실을 보상해야 할 의무를 갖지 않는다는 원

칙에 의존해서 «스파르타 철강» 사안에서 피고를 지지하는 판결을 정당화하려 한다면, 다른 사안들에

서 정립된 규칙으로서 태만에 의한 부실표시negligent misstatements에 대한 보상을 허용하는 규칙

이 그 원칙과 일관된다는 것이 증명되어야 한다. 단순히 태만에 의한 부실표시에 관한 규칙이 «스파르

타 철강» 사안에서의 규칙과 다른 규칙이라는 것만 보여주는 것으로는 안 된다.

D. 세 가지 문제

그러므로 우리는 정치이론과 법철학의 이런 논변들 속에서 추상적인 형태에서의 권리 테제에 대한 어

떤 지지를 발견한다. 그렇지만 그 이상의 변호를 위해서는 더 정확한 언명이 필요하다. 그 테제는 세 

가지 방향으로의 발전을 요구한다. 첫째, 그것은 개인의 권리와 사회적 목표 사이의 일반적 구별에 의

존하는데, 그 구별은 단순히 예를 통해서 제공되는 것보다 더 명확하게 진술되어야 한다. 더 나아가 그 

구별은 아래의 문제에 대응할 수 있도록 진술되어야 한다. 정치인들이 개인의 권리에 호소할 때, 그들

이 염두에 두는 것은 자유권이나 평등권이나 존중받을 권리 같은 매우 추상적이고 기본적인 이익에 

관한 거창한 명제들이다. 이런 거창한 권리들은 아마도 헌법적 사안을 제외한 난해한 사안의 판결에

서는 적합한 것으로 보이지 않는다. 그리고 그것들이 적합한 경우라 하더라도 그것들이 논변에서 많

은 힘을 갖기에는 지나치게 추상적인 것처럼 보인다. 만일 권리 테제가 성공하려면, 그것은 원칙의 논

변과 정책의 논변 사이의 구별이 법적 논변에서 등장하는 구체적인 논변들 속에서 어떻게 유지될 수 

있는가를 보여주어야 한다. 이 장의 제3절에서 나는 적절하게 다듬어진 추상적 권리와 구체적 권리 사

이의 구별이 그 목적을 위해서 충분하다는 것을 보여주려 할 것이다.

둘째, 이 테제는 난해한 사안의 판결에서 판례와 제도의 역사의 역할에 관한 이론을 제공한다. 나는 

이 장의 마지막 절에서 그 이론을 요약할 것이다. 그러나 그 이론은 법관들이 실제로 사안들을 어떻게 

결정하는가에 대한 우리의 경험에 비추어 검토될 수 있으려면 그전에 확장되고 예시되어야 한다. 더 
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나아가서 그것은 아래의 문제들을 염두에 두고 확장되어야 한다. 어떤 사람도 있는 그대로의 법이 완

전하게 정의롭다고 생각하지 않는다. 어떤 일련의 판례들이 시민의 정치적 권리를 법적인 권리로서 

집행하는 것을 거부하기 때문에 사실상 부정의하다고 해보자. 비록 어떤 난해한 사안에 대해서 판결

하는 법관이 그런 이유로 이 판례들을 비난한다 하더라도, 유기적 일관성 원리는 그가 그 판례들에 의

해서 그의 논변이 영향을 받는 것을 허용할 것을 요구한다. 그의 논변은 판례에 주의를 기울인 탓에 당

사자들의 정치적 권리들이 무엇인지에 대한 잘못된 견해에 물들었기 때문에 원칙의 논변, 즉 그 권리

들을 확립하기 위한 논변이 될 수 없는 것처럼 보일 수도 있다. 그 테제가 변호되려면 왜 이 첫인상이 

잘못인지를 보여주어야 한다. 그 논변은 소송 당사자들의 정치적 권리와 구별되는 것으로서 법적 권

리를 확립하기 때문에 그 논변이 원칙의 논변일 것이라고 말하는 것만으로는 충분하지 않다. 권리 테

제는 소송에서 승리할 권리는 진정한 정치적 권리라고 생각한다. 그리고 비록 그런 정치적 권리는 평

등한 존재로 대우받아야 할 모든 시민의 권리 같은 다른 형태의 정치적 권리들과 명백하게 다르지만, 

단순히 그 차이를 인정하는 것만으로는 왜 그 권리가 그 이전의 잘못된 판결들에 의해서 바뀔 수 있는

지를 설명하지 않는다. 법적 논변의 그러한 특징을 이해하기 위해서는 내가 제4절에서 고찰하게 될 제

도적 권리 일반의 특별한 성질들과 제5절에서 고찰하게 될 제도적 권리의 한 종류로서의 법적 권리의 

특정한 성질들에 대해서 고찰하는 것이 필요하다.

그러나 제도적 권리와 법적 권리에 대해서 내가 제시하는 설명은 권리 테제에서 세 번째의 또 다른 

문제를 드러낸다. 이 설명은 법관들은 때때로 소송당사자들의 법적 권리가 무엇인지를 결정하기 위해

서 정치도덕에 대한 판단을 해야 한다는 점을 분명히 한다. 그렇기 때문에 그 테제는 그 이유로 내가 

앞에서 언급한 사법적 독창성에 대한 첫 번째 비판을 받을 수 있는 것으로 생각될 것이다. 그 테제는 

다수로부터 정치도덕의 문제를 스스로 결정할 수 있는 그들의 권리를 속여 빼앗기 때문에 변호 불가

능하다고 말해질 수 있다. 나는 그 비판에 대해서는 제6절에서 살펴볼 것이다.

이것들이 권리 테제에 대한 주장이 충분한 것이 되기 위해서 다루어야 하는 세 가지 문제들이다. 만

일 완전하게 서술된 언명이 이 테제에 대한 이런 반론이 잘못된 것이라는 것을 보여준다면, 그것은 그 

테제가 처음에 생각한 것보다는 덜 급진적이라는 것을 보여줄 것이다. 그 테제는 법관들이 하는 것에 

관한 어떤 새로운 정보가 아니라, 우리 모두가 그들이 한다고 알고 있는 것을 서술하는 새로운 방식을 

제시한다. 그리고 이 새로운 서술의 덕목은 경험적인 것이 아니라 정치적이고 철학적인 것이다.

3. 권리와 목표

A. 권리의 유형

원칙의 논변은 개인의 권리를 확립하기 위해서 의도된 논변이다. 정책의 논변은 집단적 목표를 확립

하기 위해서 의도된 논변이다. 원칙은 권리를 기술하는 명제이다. 정책은 목표를 기술하는 명제이다. 

그러나 어떤 것들이 권리이고 목표이며 그 둘 사이의 차이는 무엇인가? 그에 대해 선결문제 요구의 오

류를 범하지 않는 정의를 제공하는 것은 어렵다. 예를 들면 언론의 자유는 목표가 아니라 권리라고 말

하는 것은 자연스러운 것으로 보인다. 왜냐하면 시민들은 정치도덕으로서 그 자유를 향유할 자격이 

있기 때문이다. 그리고 군수산업체의 증가는 권리가 아니고 목표이다, 왜냐하면 그것은 집단적 복지

에는 기여하지만 그 어떤 특정한 사업체도 국가 공공물자 조달계약을 할 수 있는 당연한 자격을 갖지 
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않기 때문이다. 그렇지만 이것은 우리의 이해를 향상시키지 못한다. 왜냐하면 자격entitlement이라는 

개념은 권리의 개념을 설명하기보다는 이용하기 때문이다.

이 장에서 나는 권리 주장claims about rights의 분배적 성격에 근거해서, 그리고 이 주장이 정치적 

논변에서 갖는, 상이한 분배적 성격을 가진 경쟁하는 주장에 대항하는 힘에 근거해서 권리를 목표로

부터 구별할 것이다. 즉 나는 형식적인 구별을 할 것인데, 그것은 사람들이 실제로 갖는 권리들이 어떤 

것들인지를 보여주거나 그것들이 어떤 것이든 사람들이 권리들을 갖고 있음을 보여주려 하지 않고, 

특정한 정치이론이 사람들이 어떤 권리들을 갖는다고 생각하는지를 발견하기 위한 지침을 제공한다. 

물론 그 형식적 구별은 더 근본적인 문제에 대한 하나의 접근 방법을 제시한다. 그것은 사람들이 실제

로 어떤 권리를 갖고 있는지를, 적합한 분배적 성격을 갖는 주장을 정당화하는 논변을 찾음으로써 발

견할 수 있음을 시사한다. 그러나 그 구별은 그것 자체로서는 그런 논변을 제공하지 않는다.

나는 일반적인 정치적 정당성의 근거로서의 정치적 목적aim이라는 개념에서 시작하겠다. 만일 어

떤 정치이론이 어떤 특정한 사태를 증진시키거나 보호할 가능성이 높은 어떤 정치적 결정을 옹호하고 

그 사태를 지체시키거나 위태롭게 할 결정에 반대한다면 그 정치 이론은 그 특정한 사태를 하나의 정

치적 목적으로 삼고 있는 것이다. 정치적 권리는 개별화된individuated 정치적 목적이다. 만일 어떤 

정치적 결정이 어떤 개인이 어떤 기회나 자원이나 자유에 대한 권리를 누리게 되는 사태를 증진하거

나 보호할 가능성이 높다는 이유로—그 결정이 다른 어떤 정치적 목표에도 도움이 되지 않고, 그렇게 

함으로써 어떤 정치적 목적이 방해받는다고 하더라도—옹호되고, 그 결정이 그러한 사태를 지체시키

거나 위태롭게 할 것이라는 이유로—그렇게 함으로써 어떤 다른 정치적 목적이 도움을 받는다고 하더

라도—반대된다면 그 개인은 그 기회나 자원이나 자유에 대하여 권리를 갖는다.6 목표a goal이란 비

개별화된 정치적 목적, 즉 그것을 구체적으로 진술하기 위해 이런 식으로 특정한 개인들에 대한 특정

한 기회나 자원이나 자유를 언급할 필요가 없는 사태이다. 

집단적 목표collective goals는 전체로서의 공동체에 어떤 전반적 이익을 산출하기 위해서 그 공동체 

내에서 이익과 부담을 맞거래하도록 촉구한다. 경제적 효율성은 집단적 목표이다. 그것은 어떤 식으

로 정의된 경제적 이익의 총합을 최대로 산출하도록 하는 기회와 책임의 분배를 요구한다. 평등에 대

한 어떤 견해들도 하나의 집단적 목표로 간주될 수 있다. 어떤 공동체는 가장 부유한 자의 재산이 가장 

가난한 자의 재산의 두 배를 넘지 못하게 하는 그러한 분배를 목적으로 삼을 수 있다. 또는 평등에 대

한 다른 견해는 어떤 인종이나 종족 집단도 다른 집단보다 훨씬 더 못살게 하지 않는 분배를 목적으로 

삼을 수 있다. 물론 어떤 집단적 목표이든 간에 특정한 사실들을 감안해 특정한 분배를 제안할 것이다. 

하나의 목표로서의 경제적 효율성은 어떤 여건에서는 특정한 산업을 보조해야 하지만, 다른 여건에서

는 과중한 세금을 부과해야 한다고 제안할 것이다. 하나의 목표로서 평등은 어떤 여건에서는 직접적

이고 완전한 재분배를 제안할 것이지만, 다른 여건에서는 부분적이고 선별적인 재분배를 제안할 것이

다. 각각의 경우에 분배적 원칙은 전체 이익에 대한 어떤 견해에 종속되며, 그렇기 때문에 어떤 사람에

게 어떤 이익을 적게 제공하는 것은 그것이 더 큰 전체적 이익을 가져다줄 것이라는 것을 보여줌으로

써 정당화될 수 있다.

각각의 집단적 목표는 절대적일 수도 있지만 절대적일 필요는 없다. 공동체는 동시에 다른 목표들

을 추구할 수 있으며, 하나의 목표를 다른 목표를 위해서 희생할 수 있다. 예를 들면 경제적 효율성을 

추구하면서 군사력을 추구할 수도 있다. 그러면 제안된 분배는 그 두 개의 정책의 합에 의해서 결정될 

6.  나는 법인격을 개인으로 간주한다. 따라서 회사도 권리를 가질 수 있다. 인종 집단 같은 특수한 집단들이 공동체 안에서 회
사 같은 지위를 가질 수 있다고 간주하는 정치 이론은 따라서 집단의 권리에 대해 말할 수 있다. 
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것이고, 이렇게 되면 가능한 맞거래의 순열과 조합을 증가시킬 것이다. 어느 경우이든 이런 순열과 조

합은 각각의 목표를 위한 또는 결합된 두 목표를 위한 수많은 경합하는 전략들을 제시할 것이다. 경제

적 효율성은 모든 농부들에게 보조금을 제공하면서 제조업자에게는 제공하지 않음으로써 달성될 수

도 있을 것이고, 어떤 농부들에게는 두 배의 보조금을 주면서 다른 농부들에게는 전혀 주지 않음으로

써 더 많이 달성될 수도 있을 것이다. 어떤 집단적 목표를 추구하는 데 있어서 대안이 될 수 있는 다양

한 전략들이 있을 것이고, 특히 목표의 수가 증가함에 따라서 어떤 목표들 집합에 가장 크게 도움이 되

는 분배를 조금씩 결정해나간다거나 사안별로 결정하는 것이 불가능해질 것이다. 어떤 농부들에게는 

두 배의 보조금을 주고 다른 농부들에게는 전혀 주지 않는 것이 좋은 정책인지 아닌지는 이 특정한 결

정이 들어맞아야 하는, 매우 일반적인 전략을 추구하면서 이루어져 왔고 또 이루어질, 매우 많은 다른 

정치적 결정들에 의존할 것이다. 

권리들 또한 절대적일 수 있다. 언론의 자유에 대한 권리를 절대적인 것으로 주장하는 정치이론은 

그것이 요구하는 자유를 모든 사람에게 보장하지 않는 것에 대해 어떤 이유도, 불가능함을 제외한 어

떤 이유도 인정하지 않을 것이다. 권리들은 또한 덜 절대적일 수도 있다. 어떤 원칙은 다른 원칙에 양

보해야 하거나 심지어 특정한 사실을 두고 그것과 경쟁하는 긴급한 정책에 양보해야 할 수도 있다. 어

떤 권리를 절대적이지 않은 것이라고 가정할 경우, 우리는 그것의 비중을 그런 경쟁에서 살아남을 수 

있는 그것의 능력으로 정의할 수 있다. 권리에 대한 그 정의로부터 권리는 어떤 사회적 목표에 의해서

도 무시될 수는 없다는 결론이 따라나온다. 얘기를 단순화하기 위해, 우리는 어떤 정치적 목적도 만일 

그것이 집단적 목표들 일반에 맞서서 어떤 문턱 비중을 갖지 않는다면, 예를 들어 그것이 오직 어떤 특

별한 긴급성을 갖는 목표에 의해서만 무시될 수 있을 뿐이고 다른 정치 행정의 통상적인 보통의 목표

들에 호소해서는 무시될 수 없는 것이 아니라면, 그것을 권리라고 부르지 않기로 약정할 수 있다. 예

를 들어 어떤 사람이 자신은 자유로운 언론의 권리를 인정한다고 말하면서 하지만 자유 언론은 그것

이 공중에 불편을 초래할 때에는 유보되어야 한다고 덧붙인다고 해보자. 내가 보기에 그는 집단의 복

지라는 더 일반적인pervasive 목표를 인정하면서 그 집단적 목표가 특정 상황에서 추천하는 그런 언론 

자유의 분배만 인정하겠다는 것이다. 그의 정치적 입장은 집단적 목표만으로 이루어져 있으며, 추정

적인 권리는 아무 것도 보태는 것이 없으며 그것을 권리라고 인정하는 것은 아무 의미도 없는 것이다. 

이런 정의와 구별은 정치적 목적의 성격—하나의 권리 또는 목표로서의 그것의 지위—은 어떤 하나

의 정치 이론 내에서 그것이 갖는 자리와 기능에 달려 있음을 분명히 해준다. 동일한 구절이 어떤 이론

에서는 권리를 가리키고 다른 이론에서는 목표를 가리킬 수도 있으며, 어떤 이론에서는 절대적이거나 

강력한 권리를 가리키지만 다른 이론에서는 상대적으로 약한 권리를 가리킬 수도 있다. 만일 어떤 공

무원이 그가 도달한 특정한 결정을 정당화하기 위해서 그가, 직관적인 방식으로라도, 사용하는 하나

의 정합적인 정치이론 같은 어떤 것을 갖는다면, 그 이론은 각각의 권리들에게 대체적으로 상대적인 

무게를 할당하는 방식으로 배열된 매우 다양한 유형의 권리들을 인정할 것이다.

적합한 이론은 어떤 것이든 사회의 정치적 결정에 대한 정당화를 제공하는, 추상적 형태의 배경 권

리와 어떤 특정한 구체화된 정치 제도에 의한 어떤 결정에 정당화를 제공하는 제도적 권리를 구별할 

것이다. 나의 정치이론이 누구든 더 많은 재산이 필요할 경우 타인의 소유에 대해 권리를 갖는다고 규

정한다고 해보자. 그렇지만 나는 그가 그런 내용의 입법적 권리를 갖는 것은 아니라고 인정할 수 있

다. 즉 나는 그가 현재의 입법부가 헌법을 위반하게 될—그런 제정법은 아마 위헌일 것이다—입법을 

할 어떤 제도적 권리도 갖고 있지 않다고 인정할 수 있다. 또 나는 그가 절도를 사면하는 사법적 판결
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에 대하여 제도적 권리를 갖지 않는다고 인정할 수 있다. 내가 이런 것들을 인정한다고 해도 나는 나의 

애초의 배경 주장을 유지하면서 사람들 전체가 정당하게 소유권을 폐지하는 방향으로 헌법을 수정하

거나 반란을 일으켜 현재의 정부 형태를 전복할 수 있다고 주장할 수 있다. 이때에 나는 사람들 각각은 

현재의 제도들이 현재와 같이 구성되어 있는 한에서는 구체적인 제도적 결정에 대한 권리를 갖지 않

지만 사람들 각각은 이러한 행동을 정당화하거나 또는 요구할 잔여적 배경 권리를 갖는다고 주장하는 

셈이다.

또한 적합한 이론은 어느 것이든 추상적 권리와 구체적 권리의 구별을, 따라서 추상적 원칙과 구체

적 원칙 사이의 구별을 이용할 것이다. 이 구별은 정도의 구별이지만 나는 이것이 다루는 척도의 양끝

에 속하는 비교적 명백한 예들을 논할 것이기 때문에 이 구별이 마치 종류의 구별인 것처럼 다룰 것이

다. 추상적 권리는 하나의 일반적인 정치적 목적으로서, 그것은 그 일반적 목적이 특정한 상황에서 다

른 정치적 목적들과 어떻게 저울질되고 또는 어떻게 타협되어야 하는가에 대한 지시를 포함하지 않는 

방식으로 진술된다. 정치적 수사에서 언급되는 거창한 권리들은 이런 식으로 추상적이다. 정치인들은 

자유언론의 권리나 존엄에 대한 또는 평등에 대한 권리를 말하지만 이 권리들이 절대적인 것들이라는 

시사는 하지 않으며 이 권리들이 특정한 복잡한 사회 상황에서 어떤 영향을 갖는지에 대해서도 아무 

것도 시사하려 하지 않는다. 

반면에 구체적인 권리는 더 정확하게 정의되어서 그것이 특정한 상황에서 다른 정치적 목적들에 비

하여 어떤 비중을 갖는지에 대하여 좀더 명확하게 표명된다. 내가 시민들은 자유 언론에 대한 권리를 

갖는다고만 말하지 않고 신문은 기밀로 분류된 국방 계획을 발표하는 것이 군부대에 대한 어떤 직접

적인 물리적 위험을 초래하지 않을 경우 그 국방 계획을 발표할 권리를 갖는다고 말한다고 해보자. 나

의 원칙은 자유로운 언론에 대한 추상적 권리와 군인들이 갖는 안전에 대한 권리 또는 국방에 대한 긴

급한 필요 사이에서 존재한다고 인정되는 갈등에 대하여 하나의 특정한 해결책을 선언한다. 추상적인 

권리는 이런 식으로 구체적 권리를 지지하는 논거를 제시한다. 그러나 구체적 권리의 주장은 그것을 

지지하는 추상적 권리의 어떤 주장보다 더 확정적이다.7

B. 원칙과 공리utility

권리와 목표 사이의 구별은 인기 있는 도덕 인류학에 속하는 한 테제를 부정하지 않는다. 이 테제가 주

장하는 것처럼, 특정한 공동체의 구성원들이 설득력이 있는 것으로 생각하는 원칙들은 그 공동체의 

집단적 목표들에 의해서 인과적으로 결정될 것이라는 생각은 전적으로 합당할 수 있다. 만일 어떤 공

동체의 많은 사람들이 각각의 개인은 다른 사람으로부터 최소한의 배려를 받을 권리를 갖는다고 믿는

다면, 이 사실은 문화사의 문제로서 그들의 전체 복지가 그 믿음에 의해서 증진된다는 다른 사실에 의

7.  완전한 정치이론은 내가 이 장에서 암묵적으로 사용하는 다른 두 개의 구별을 인정해야 한다. 첫째는 국가에 대한 권리와 동료시
민에 대한 권리의 구별이다. 전자는 어떤 정부기관이 행동할 것을 요구하는 정치적 결정을 정당화한다. 후자는 특정한 개인들을 강
제하는 결정을 정당화한다. 최소수준의 주거에 대한 권리는 만일 그것이 받아들여진다면 국가에 대한 권리로 볼 수 있다. 계약의 위
반에 따라 입게 되는 손해를 배상받을 권리, 또는 구조자에게 최소한의 위험을 감수하게 하면서 커다란 위험으로부터 구조받을 권
리는 동료시민에 대한 권리이다. 자유언론에 대한 권리는 보통 두 권리 모두가 된다 시민들이 서로에 대해서 갖는 권리를 정치적 권
리로 정의하는 것은 이상한 것처럼 보인다. 그러나 우리는 지금 그런 권리들이 다양한 종류의 정치적 결정을 정당화하는 한에서만 
그 권리들에 관심을 갖는다. 이런 구별은 배경권리와 제도적 권리 사이의 구별을 가로지른다. 후자는 정치적 결정을 해야 하는 인격
체들이나 제도들 사이를 구별하고, 전자는 그 결정이 행위하거나 삼가는 것을 지시하는 인격체들이나 제도들 사이를 구별한다. 이 
책의 주요 주제가 되고 있는 민사사안은 보통 동료시민에 대한 권리와 관련이 있다. 그러나 나는 또한 헌법의 문제나 형법의 문제에 
대해 논하며 그렇기 때문에 국가에 대한 권리도 다룬다. 
 두 번째 구별은 보편적 권리와 특수한 권리 사이의 구별이다. 즉, 정치이론이 공동체 안에서 모든 개인들에게—무능력이나 처벌 같은 경우는 제외하고—제공하는 권리와 
공동체의 오직 한 부분 또는 오직 하나의 구성원에게만 제공하는 권리의 구별이다. 나는 이 책에서 모든 정치적 권리는 보편적이라고 가정할 것이다.
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해서 설명될 것이다. 만일 권리들의 어떤 새로운 체계가 그들의 집단적 복지에 대해서 더 많은 도움을 

줄 것이라면, 우리는 이 테제에 따라 적당한 시간이 지나면 도덕적 확신들이 변화해 그 새로운 체계를 

지지할 것이라고 기대해야 한다.

나는 이 인류학적 이론이 우리 자신의 사회나 다른 사회에서 어느 정도 성립할 것인지를 알지 못한

다. 그것이 내가 제시하는 단순한 형태로는 검사가 불가능하다는 것은 분명하다. 그리고 나는 권리들

이 심리학적으로나 문화적으로 목표에 의해서 결정된다는 그 이론의 주장이 왜 그 반대의 주장보다 

선험적으로 더 그럴 법한지를 알지 못한다. 어쩌면 사람들은 집단적 목표에 따라서 권리의 윤곽을 그

리기보다는 개인의 권리의 어떤 선행적 의미를 수용하기 위해서 집단적 목표를 선택할 수도 있다. 그

렇지만 어느 편이든 시차가 있을 수밖에 없으며, 그렇기 때문에 어떤 시점에서든 대부분의 사람들은 

적어도 특수한 경우들에서는 권리와 목표 사이에 갈등이 있을 수 있음을 인정할 것이다. 그 갈등은 이 

두 종류의 정치적 목적 사이의 일반적 구별이 전제하는 것이다.

즉, 이 구별은 하나의 정치이론 안에서 특정한 권리가 갖는 힘과 그 이론이 그 권리를 제공하는 이유

에 대한 인과적 설명 사이의 또 다른 구별을 전제한다. 이것은 논점을 제시하는 하나의 형식적인 방식

이며, 내가 지금 가정하고 있는 것처럼 우리가 특정한 정치이론을 확인하고 그렇게 해서 그 이론이 제

공하는 권리가 무엇인지에 대한 분석적 문제를 그것이 그것을 어떻게 제공하게 되었는가에 대한 역사

적 문제로부터 구별할 수 있을 때에만 적합하다. 그렇기 때문에 공동체 도덕에 대한 많은 다양한 견해

들 중에서 우리가 어떤 것을 염두에 두는지를 명확하게 하지 않고 공동체의 도덕을 말할 때 그 구별은 

애매해진다. 더 구체적으로 말하지 않고서는 우리는 특정한 시간에서의 그 공동체의 이론으로 모호하

거나 추상적인 정치이론조차 구성할 수 없으며, 그렇기 때문에 원칙과 정책의 개념을 이해하기 위해

서 분석적으로 필수적인 이유와 힘 사이의 구별을 할 수 없다. 따라서 우리는 인류학적 테제는 그 둘 

사이의 구별을 파괴한다는 논변에 대처할 수 없게 된다. 우리는 마치 우리가 그 공동체의 도덕으로서 

어떤 정합적인 이론을 염두에 두는 것처럼 말한다. 그러나 우리는 어떤 특정한 이론도 염두에 두지 않

기 때문에, 그럴 법한 것으로 보이는 논변을 기초로 하여 그 이론이 정책과 원칙을 구별한다는 것을 부

정한다. 일단 공동체의 도덕에 대한 어떤 언급에 의해서 우리가 의도하는 것을 명백하게 하고 엉성하

게라도 우리가 그 도덕의 원칙들로 생각하는 것을 확인하게 되면, 인류학적 논변은 약해진다.

그렇지만 권리와 목표를 인과적으로 결합시키는 것이 아니라, 하나의 권리의 힘을 그것이 권리로서 

집단적인 어떤 목표를 증진시키는 능력에 따라 정함으로써 권리와 목표를 결합시키는 정치이론이 있

다. 나는 규칙공리주의라 불리는 다양한 형태의 윤리설을 염두에 두고 있다. 예를 들면 그 이론의 잘 

알려진 한 형태는 어떤 행위를 요구하는 규칙을 일반적으로 수용하는 것이 공동체 구성원들의 평균 

복지를 향상시킨다면 그 행위가 옳다고 주장한다.8 예를 들면 어떤 정치이론은 자유언론에 대한 권리

가 법원이나 다른 정치적 제도에 의해서 일반적으로 수용되는 것은 궁극적으로는 공동체의 평균 공리

를 가장 높게 증진시킬 것이라는 가설에 근거해 그 권리를 제공할 수 있다.

그러나 우리는 그런 이론 안에서도 적어도 제도적 권리를 집단적 목표와 구별할 수 있다. 만일 특정

한 제도의 어떤 관리가 어떤 정치적 결정이 집단적 목표에 미치는 영향과는 관계없이 개인의 언론의 

자유를 보호하기 위해서 필요할 때마다 그 결정을 하는 것은 정당하고 그 결정을 거부하는 것은 정당

하지 않다고 그 이론이 규정한다면, 그 이론은 자유 언론을 하나의 권리로서 규정한다. 이론이 그 권리

를 인정하는 것은, 만일 모든 정치제도가 권리를 그런 방식으로 집행한다면 하나의 중요한 집단적 목

8.  See Brandt, ‘Toward a Credible Form of Utilitarianism’, in H. Castenada and G. Nakhnikian (eds.), Morality and 
the Language of Conduct (1963) 107.



난해한 사안  [97]

표가 사실상 증진될 것이라는 가설 위에서 인정하는 것이라는 점은 중요하지 않다. 중요한 것은 특정

한 사안에서 권리를 결정적인 것으로 삼는 정부 체계를 받아들인다는 것이다.

그렇기 때문에 인류학적 테제도 규칙공리주의도 원칙의 논변과 정책의 논변 사이의 구별에 대해 어

떤 반론도 제공하지 않는다. 내가 그 구별에 대한 또 다른 반론에 대해서 언급하는 것은 조심이 지나친 

때문일 것이다. 종종 동일한 정치적 결정을 지지하기 위해서 원칙의 논변과 정책의 논변이 모두 제시

될 수 있다. 어떤 관리가 공공장소에서 인종분리를 지지하는 논변을 펼치기를 원한다고 가정하자. 그

는 인종을 섞는 것은 전체적 만족보다는 전체적 불편함을 더 야기한다는 정책의 논변을 펼 수 있다. 또

는 그는 인종통합이 야기할 폭동 속에서 죽거나 불구가 될 수 있는 사람들의 권리에 호소하는 원칙의 

논변을 펼 수 있다. 이렇게 원칙의 논변과 정책의 논변이 서로 대체 가능하다는 것은 그 논변들 사이

의 구별을 부정하거나, 어쨌든 아래와 같은 이유 때문에 그 구별을 덜 유익한 것으로 만든다고 생각될 

수 있을 것이다. 인종 사이의 평등에 대한 권리가, 가장 절박한 정책의 논변을 제외하고는 모든 정책의 

논변들보다 우위에 있어야 한다는 것과 오직 경쟁하는 원칙의 논변에 의해서 요구되는 것에 의해서만 

타협될 수 있을 만큼 충분할 정도로 강하다는 점이 인정된다고 가정하자. 만일 원칙의 논변이 다른 방

식으로 이루어질 수 있는 정책의 논변을 대체하는 것이라는 점이 항상 밝혀질 수 있다면, 그 인정은 공

허한 인정이 될 것이다. 

그러나 어떤 원칙의 논변이 항상 어떤 정책의 논변을 대체하는 것으로 발견될 수 있기 때문에, 그 논

변이 적합한 정책의 논변만큼 설득력이 있거나 강력할 것이라고 가정하는 것은 오류이다. 만일 차별

을 금지하는 제정법에 대한 어떤 소수 집단의 요구가 정책의 논변에 기초해 있다면, 그리고 그렇기 때

문에 집단적 복지나 공리에의 호소에 의해서 부정될 수 있다면, 다수의 불편함이나 불쾌함을 인용하

는 논변이 충분히 강력한 것이 되는 것은 당연하다. 그러나 만일 경쟁하는 다른 원칙의 논변에 의해 반

박되지 않는 경우에 지배적인 것이 되어야 하는 평등의 권리를 그 요구가 인용한다면, 여기에서 우리

가 펼칠 수 있는 유일한 그런 논변은 지나치게 약할 것이다. 특수한 경우를 제외하고는 적합하게 관리

되고 또 치안이 유지되는 상태에서 인종분리가 폐지될 경우 어떤 특정한 사람의 생명에게 가해지는 

위험은 매우 작을 것이다. 그렇기 때문에 우리는 여기에서 경쟁하는 생명권이 평등권에 대립되는 어

떤 논변을 제공한다는 점은 인정할 수 있지만, 그 논변의 비중은 무시할 만하다고 주장할 수 있을 것이

다. 아마도 인종분리 폐지의 진행속도를 늦추기에는 충분히 강하지만 그것을 많이 늦출 수 있을 만큼 

충분히 강하지는 않을 것이다.

C. 경제와 원칙

권리 테제는, 그것의 기술적descriptive 측면에서, 난해한 사안에서의 사법적 결정이 정책이 아니라 원

칙에 의해서 특징적으로 발생한다고 주장한다. 그렇지만 경제이론과 보통법 사이의 연관에 대한 최근

의 연구는 그 반대, 즉 법관들은 거의 항상 원칙이 아니라 정책의 근거 위에서 판결한다는 것을 시사하

는 것처럼 생각된다. 그러나 우리는 그 연구에 의해서 확립되는 것으로 언급되는 다음 두 가지 명제를 

조심스럽게 구별해야 한다. 첫째, 불법행위, 계약과 재산권 같은 서로 다른 영역에서 법관들에 의해서 

발전된 거의 모든 규칙은 자원의 할당을 더 효율적이게 만드는 집단적 목표에 기여한다는 것이 증명

될 수 있다.9 둘째, 어떤 경우에는 법관들이 명시적으로 경제정책에 근거하여 판결을 한다.10 이런 주

9.  See, e.g., R. Posner, Economic Analysis of Law (1972) 10-104.
10.  See, e.g., Coase, ‘The Problem of Social Cost’, 3 J. Law & Econ. 1, 19-28 (1960)
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장들 가운데 어떤 것도 권리 테제를 전복시키지 않는다.

첫번째 주장은 경제적 효율성을 증진시키는 규칙을 확립하는 사안을 판결한 법관들의 의도에 대해 

어떤 언급도 하지 않는다. 그것은 이런 법관들이 그들의 규칙의 경제적 가치를 알고 있있다거나 그 가

치를 그들의 판결을 지지해주는 논거로 인정했을 것이라고 가정하지 않는다. 대부분의 경우에서 증거

는 그 반대를 보여준다. 예를 들면 불운한 동료근로자 원리unfortunate fellow-servant doctrine를 옹

호한 법원은 그 규칙이 공리가 아니라 공정성에 의해서 요구된 것이며, 그 규칙이 폐지된 것은 다른 세

대의 법률가들에 의해서 공리로부터의 논거가 아니라 공정성으로부터의 논거가 부족한 것으로 발견

되었기 때문이라고 생각했다.11

만일 이 첫번째 주장이 건전하다면, 어떤 사람들에게는 그것은 앞 절에서 기술된 인류학적 테제를 

지지하는 중요한 증거인 것처럼 보일 수 있을 것이다. 즉, 그들은 법관과 법률가들이 명시적인 규칙공

리주의자가 전체의 복지를 위해서 입법하게 될 권리들을 법인과 개인이 갖고 있다고 생각했던 것은 

그들 시대의 일반적인 도덕적 태도를 반영한 것임을 시사한다고 생각할 수 있을 것이다. 그러나 그 첫

번째 주장은 내가 언급한 반대의 결론, 즉 전체의 복지에 대한 우리의 현재의 이념들은 개인의 권리에 

대한 우리의 이념을 반영한다는 결론도 또한 마찬가지로 시사할 수 있을 것이다. 예를 들면 포스너 교

수는 효율적인 자원의 할당에 대한 특정한 견해를 전제함으로써 그런 주장을 한다. 그는 어떤 부족한 

자원이 특정한 개인에 대해서 갖는 가치는 그가 그것을 위해서 자발적으로 지불하고자 하는 돈의 양

에 의해서 측정이 되기 때문에, 각각의 자원이 그 자원을 갖기 위해서 다른 사람들보다 더 많이 지불하

고자 하는 사람의 손에 있을 때 공동체 복지는 극대화된다고 말한다.12 그러나 그것은 가치에 대한 자

명하거나 중립적인 견해가 아니다. 그것은 경쟁을 찬양하는 정치이론에는 부합하지만 더 평등주의적

인 이론에는 훨씬 덜 부합한다. 왜냐하면 그것은 소비할 수 있는 것을 더 적게 갖고 있기 때문에 더 적

게 소비하려 하는 가난한 사람의 주장들을 평가절하하기 때문이다. 그렇기 때문에 가치에 대한 포스

너의 견해는 개인의 권리에 대한 한 이론의 원인이면서 그것의 결과인 것처럼 보인다. 그러나 어쨌든 

첫번째 주장의 인류학적 테제는 권리 테제에 대해서 어떤 위협도 가하지 않는다. 설사 우리가 권리에 

대한 법관의 이론이 다른 방식보다는 경제적 가치에 대한 어떤 본능적인 판단에 의해서 결정된다는 

것을 인정한다 하더라도, 여전히 우리는 그가 난해한 사안에서의 판결을 정당화하기 위해서 경제적 

분석이 아니라 그 이론에 의존한다고 주장할 수 있다.

그렇지만 우리가 구별한 두번째 주장은 더 심각한 비판을 제시하는 것처럼 보일 수 있다. 만일 법관

들이 어떤 사안에서 경제적 정책을 명시적으로 언급한다면, 이런 사안은 단순히 인류학적 테제를 지

지하는 증거로만 이해될 수는 없을 것이다. 과실에 대한 핸드Learned Hand의 이론은 경제에 대한 이

런 명시적 언급의 가장 잘 알려진 예이다. 그는 대략 이렇게 말했다. 피고의 행위가 합당치 않은지 그

리고 그렇기 때문에 기소될 수 있는지에 대한 기준은 경제적 기준인데, 그것은 피고가 사고가 발생할 

경우 원고가 부담하게 될 비용을 그 사건이 있을법 하지 않은 정도만큼 할인한 비용보다 더 적은 비용

을 피고가 스스로 치르고 그 사고를 피할 수 있었는지 물어본다.13 이런 경제적 기준은 원칙이라기보

다는 정책의 논변을 제공한다고 말해질 수 있다. 왜냐하면 그것은 전체의 복지가 사고가 발생하는 것

을 허용함으로써 더 증진될 것인가 아니면 그것을 피하기 위해 필요한 것을 소비함으로써 더 증진될 

11.  Posner, ‘A Theory of Negligence’, 1 J. Legal Stud. (1972) 29, 71
12.  Posner, Economic Analysis, 4.
13.  United States v. Carroll Towing Co., 159 F. 2d 169, 173(2d Cir. 1947). Coase, 22~23쪽은 다른 예들을 제시하는데, 그것들은 원고가 
그의 재산을 사용하는 것을 ‘합당하게’ 방해하는 것은 불법방해nuisance가 아니라는 법원리를 해석하는 불법방해 사안들이다.
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것인가에 판결이 의존하도록 하기 때문이다. 만일 그렇다면, 핸드의 기준 같은 기준이 명시적으로 사

용되는 경우들은 그것들이 아무리 적다고 하더라도 권리 테제에 대한 반례로 성립할 것이다.

그러나 모든 종류의 경제적 계산은 정책의 논변이어야 한다는 가정은 추상적 권리와 구체적 권리 사

이의 구별을 간과한 것이다. 정치적 문제에 대한 언론권 같은 추상적 권리는 경쟁하는 권리를 고려하

지 않는다. 반면에 구체적인 권리들은 그런 경쟁의 영향을 반영한다. 몇 종류의 사안에서 경쟁적인 추

상적 원칙들로부터 하나의 구체적 권리로 추론해가는 논변은 경제의 언어로 이루어질 수 있다. 공동

체의 각각의 구성원은 다른 구성원들로부터 동료로서 받아야 하는 마땅한 최소한의 존중을 받을 권

리를 갖는다는 원칙에 대해서 생각해보자.14 이것은 매우 추상적인 원칙이다. 이것은 특정한 사안에서 

보호받아야 할 사람들의 이익과 그 원칙이 특정 수준의 배려와 존중을 보여줄 것을 요구하는 사람들

의 자유 사이에 어떤 조정을 요구한다. 특히 경제적 어휘가 유행하는 경우에는 다른 조건 아래에 있는 

이 두 당사자들의 공리의 합계를 비교함으로써 적절히 조정하는 것이 자연스럽다. 만일 어떤 한 사람

이 다른 사람에게 피해를 주어서 그 양자의 전체 공리가 그의 행위에 의해서 급격히 축소될 것으로 그

가 예상할 수 있는 방식으로 행위한다면, 그는 필수적인 배려와 관심을 보여주지 않는 것이다. 예를 들

면 만일 그가 다른 사람이 할 수 있는 것보다 더 싸게 또는 더 효과적으로 그 피해를 방어하거나 그 피

해로부터 보호해줄 수 있는데 그가 그런 조심을 하지 않거나 대책을 세우지 않는다면, 배려와 관심을 

보여주지 않은 것이 된다.

그 논변이 경제적 외관을 띠고 있다는 것은 아마도 새로운 것일 수 있겠지만, 그런 성격의 논변은 결

코 새로운 것이 아니다. 철학자들은 오랫동안 어느 공동체의 한 구성원이 다른 구성원에게 해줘야 하

는 수준의 배려를 따지는 가설적인 경우에 대해서 토론해왔다. 예를 들면 어떤 사람이 물에 빠졌을 때 

다른 사람이 그를 구하기 위해서 약간의 위험만 감수하면 될 경우에, 전자는 후자에 의해서 구조될 도

덕적 권리를 갖는다. 그 명제는 경제적인 형태로 표현될 수 있다. 다시 말해, 만일 그 양자의 전체 공리

가 구조에 의해서 매우 급격하게 증진된다면, 물에 빠진 사람은 그 구조를 받을 도덕적 권리를 갖고 구

조하는 사람은 그것을 할 의무를 갖는다는 것이다. 물론 그에 상응하는 법명제는 그것보다 훨씬 더 복

잡할 수 있다. 그것은 양자의 전체 공리가 급격하게 증진될 것인지가 중요한 문제가 되는 여건이 아니

라 한계적으로 증진될 것인지가 문제되는 특수한 여건을 구체적으로 정할 수 있다. 예를 들면 그것은 

한 사람의 적극적인 행위—행위를 하지 못한 것과는 구별되는—가 다른 사람의 신체나 재산에 대해 

직접적이고 예견이 가능한 물리적인 피해의 위험을 야기할 때, 후자의 문제를 제기할 수 있다. 물론 권

리 테제가 건전하다면, 최소한의 존중의 원칙이 하나의 추상적인 법적 권리를 말하는 것이라고 믿지 

않을 경우, 어떤 법관도 그 법명제에 호소하지 않을 것이다. 그러나 만일 그가 그렇게 믿는다면, 그는 

그 논변을 경제적 형태로 전개하면서도 그의 논변의 성격을 원칙에서 정책으로 바꾸지 않을 수 있다.

핸드의 기준과 물에 빠진 사람을 구하는 것에 관한 그와 유사한 논변은 경쟁하는 권리들을 조정하는 

방법이기 때문에, 문제가 되고 있는 추상적인 권리를 갖는 사람들의 복지에 대해서만 생각을 한다. 그

것들이 전체로서의 공동체에 끼치는 비용이나 이익을 고려하는 것은 오직 그 비용이나 이익이 문제가 

되는 권리를 갖는 사람들의 복지에서 반영될 때뿐이다 우리는 이런 제한을 인정하지 않는 논변을 쉽

게 상상할 수 있다. 어떤 사람이 이렇게 주장한다고 가정해보자. 즉, 약간의 위험만을 감수하는 구조

를 요구하는 원칙은, 판결을 희생자와 구조자의 전체 공리의 어떤 함수가 아니라 전체로서의 공동체

14.  이 단순한 원칙보다 더 정교한 원칙의 논변이 핸드의 기준에 대해 더 좋은 정당화를 제공할 수 있다. 나는 1975년 3월 노스웨스턴 
대학교 로스쿨에서 행한 로젠탈 강의에서 더 정교한 논변을 기술했다. 그렇지만 그 단순한 원칙이라도 현재의 논점에 대해 충분하
게 훌륭한 정당화를 제공한다.
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의 한계공리에 의거하게 만들어서, 구조자가 자기 자신과 희생자의 상대적인 위험뿐만 아니라 그 두 

사람의 상대적인 사회적 중요성도 고려해야 하도록 수정되어야 한다고 말이다. 그러면 중요하지 않은 

어떤 사람은 은행장을 구하기 위해서 그의 목숨을 걸어야 하지만, 은행장은 그 보잘것없는 사람을 구

하기 위해서는 심지어 자신을 피곤하게 할 필요조차 없다는 결론이 나올 수 있다. 그것은 더 이상 원칙

의 논변이 아니다. 왜냐하면 그것은 희생자가 오직 전체 공리 속에서 그의 기대치에 대한 권리만을 갖

는다고 가정하기 때문이다. 핸드의 정식과 그보다 복잡한 정식들은 그런 성격을 갖는 논변들이 아니

다. 그것들은 개인의 권리를 어떤 집단적 목표에 종속시키지 않으면서 경쟁하는 추상적 권리들의 주

장들을 조정하기 위한 메커니즘을 제공한다.

법관들이 구체적인 권리를 정의하면서 추상적인 권리를 조정하는 사안에는 태만사안negligence 

cases만 있는 것은 아니다. 예를 들면 만일 어떤 법관이 어떤 추상적 권리를 제한하기 위한 근거로 공

공의 안전이나 긴요한 자원의 부족에 호소한다면, 그의 호소는 그 추상적 권리가 구체화될 경우 안전

을 희생딩하게 될 사람들이나 그 자원의 정당한 몫이 위협받게 될 사람들이 갖는 경쟁하는 권리에 대

한 호소로 이해될 수 있다. 만일 그의 논변이 그런 논변들의 분배적 요구들을 존중한다면, 그리고 앞 

절에서 언급된 제한, 즉 경쟁하는 원칙의 비중이 그에 상응하는 적합한 정책의 비중보다 더 적을 수 있

다는 점을 반영한 것이라면 그것은 원칙의 논변이다. 우리는 특정한 종류의 법소송을 허용하는 것은 

법정을 소송으로 ‘넘치게’ 할 것이기 때문에 허용되어서는 안 된다는, 잘 알려진 논변에서 다른 종류의 

예를 발견할 수 있다. 법원은 만일 법원이 그런 유형의 소송을 허용하고자 한다면, 전체적으로 볼 때 

그렇게 하여 법원이 옹호하게 될 권리들보다 더 중요한 권리들을 옹호하는 것을 목적으로 하는 다른 

법 소송을 충분히 신속하게 심리할 시간이 부족할 것이라고 생각한다.

이것은 권리 테제의 어떤 한계를 알 수 있게 해주는 적절한 논점이다. 당사자들 가운데 한쪽은 승리

할 권리를 갖는다는 가정이 지배적인 표준적인 민사사안에서는 그것이 성립한다. 그러나 그렇게 가정

할 수 없는 경우에는 그것은 오직 비대칭적으로만 성립한다. 형사사안에서 기소된 사람은 만일 그가 

죄가 없다면 그에게 유리한 판결을 받을 권리를 갖지만, 그가 죄를 지었다고 하더라도 국가가 유죄판

결을 내릴 대응 권리를 갖는 것은 아니다. 그렇기 때문에 예를 들면 증거의 규칙들이 문제 되는 어떤 

난해한 사안에서, 법원은 피고가 석방될 어떤 권리를 갖는다고 가정하지 않는 정책의 논변에 근거해

서 피고에게 유리한 판결을 내릴 수 있다. «링크레터 대 워커Linkletter v. Walker»15 사안에서 대법원

은 그 이전에 이루어진 «맵 대 오하이오Mapp v. Ohio»16 사안에서의 대법원의 판결은 그런 판결이었

다고 말했다. 대법원은 그 판결이 불법적으로 획득된 증거를 허락하는 규칙을 변경했다고 말했다. 그

것은 맵 양이 그런 증거가 사용되지 않아야 할—다른 방식으로는 허용될 수 있다 하더라도—어떤 권

리를 갖고 있었기 때문이 아니라, 경찰관들이 미래에 그런 증거를 수집하는 것을 막기 위한 것이었다. 

나는 그런 근거에 의한 헌법적 판결이 적절하다고 주장하고자 하는 것도 아니고, 대법원이 자신의 이

전의 판결에 대해서 나중에 기술한 것이 정확하다는 것조차 주장하고자 하는 것도 아니다. 나는 한 사

안 속에서 대립되는 권리들을 서로 대칭시키지 않는 형사소추의 기하학이 권리 테제가 대칭적으로 성

립하는 표준적인 민사사안과 어떻게 다른가를 지적하려 했을뿐이다.

15.  381 U.S. 618 (1965).
16.  367 U.S. 643 (1961).
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4. 제도적 권리

권리 테제는 법관들이 난해한 사안을 구체적인 권리를 긍정하거나 부정함으로써 판결하도록 규정한

다. 그러나 법관들이 의존하는 구체적 권리들은 두 개의 다른 특징을 갖고 있어야 한다. 그것들은 배경

권리가 아니라 제도적 권리여야 하며, 어떤 다른 형태의 제도적 권리가 아니라 법적 권리여야 한다. 그

렇기 때문에 우리는 이런 구별들을 더 정교화하지 않고서는 그 테제를 평가하거나 검사할 수 없다.

제도적 권리는 그 성격이 매우 다양한 제도에서 발견될 수 있을 것이다. 체스를 두는 사람은 그가 상

대자에게 체크메이트를 불렀을 경우, 경기에서 승리할 ‘체스의’ 권리를 갖는다. 민주주의에서 시민은 

그의 자유로운 연설을 보호하는 데 필요한 제정법의 제정에 대한 입법적 권리를 갖는다. 체스의 경우

에 제도적 권리는 그 게임이나 특정한 경기에 분명하게 속해 있는 구성적이고 규제적인 규칙들에 의

해서 정해진다. 이런 의미에서 체스는 자율적인 제도이다. 여기에서 자율적이라는 것은, 그 체스에 참

가하는 사람들 시이에서는 어떤 사람도 일반적 도덕에 대한 직접적인 호소에 의해서 제도적 권리를 

주장할 수 없다는 점이 이해되고 있다는 것이다. 예를 들면 어떤 사람도 그가 그의 일반적 덕목에 의해

서 승리자로 선언될 권리를 획득했다고 주장하지 않을 것이다. 그러나 입법은 이런 의미에서는 오직 

부분적으로만 자율적이다. 입법부가 무엇이며 누가 그것에 속하며 그것이 어떻게 투표하는지를 규정

하고 그것은 국가종교를 정할 수 없다고 규정하는 특별한 구성적이고 규제적인 규칙들이 있다. 그러

나 입법에 속하는 이런 규칙들은 어떤 시민이 특정한 제정법이 제정될 제도적 권리를 갖는지 어떤지

를 결정하기에 충분하지 않다. 예를 들면 그것들은 그가 최소임금 입법에 대한 권리를 갖는지 어떤지

를 결정하지 않는다. 시민들이 그런 권리들을 옹호할 때 그들은 정치도덕에 대한 일반적 고려사항에 

호소할 것으로 기대된다.

어떤 제도들은 완전히 자율적이고 다른 제도들은 부분적으로 자율적이라는 사실은 앞에서 언급된 

결과, 즉 하나의 정치이론이 인정하는 제도적 권리는 그것이 규정하는 배경권리와 상이할 수 있다는 

결과를 갖는다. 그런데도 제도적 권리는 진정한 권리이다. 우리가 가난한 사람은 부자로부터 취해진 

돈에 대한 추상적인 배경권리를 갖는다고 가정한다 하더라도, 체스 경기의 심판관이 상금을 가장 많

은 점수를 획득한 경기자가 아니라 가장 가난한 경기자에게 주는 것은 그저 기대되지 않는 것일 뿐만 

아니라 잘못된 것일 것이다. 경기의 권리들은 단순히 그 경기를 체스 경기라고 부르는 데 필요한 조건

을 기술하는 것이기 때문에 심판관이 상금을 수여할 때 ‘체스의’라는 말만 쓰지 않는 한, 그의 행위는 

정당화된다고 말하는 것은 그 어떤 변명도 될 수 없다. 참가자들은 체스 규칙들이 적용될 것이라는 것

을 이해하고 그 경기에 참가한다. 즉, 그들은 이 규칙들을 집행하고 다른 규칙은 집행하지 않을 것에 

대한 진정한 권리를 갖는다.

제도적 자율성은 관리의 제도적 의무를 배경적인 정치도덕의 더 큰 부분으로부터 절연시킨다. 그러

나 이 절연insulation의 힘이 얼마나 멀리 미치는가? 체스같이 완전히 절연된 제도의 경우에서조차도 

어떤 규칙은 특정 여건에서는 관리가 그 규칙을 집행하기 전에 해석이나 정교화를 요구할 것이다. 체

스 경기의 어떤 규칙이 경기자가 ‘합당하지 않게unreasonably’ 경기 도중에 상대방을 자극할 경우에

는 심판관은 게임몰수를 선언해야 한다고 규정한다고 가정해보자. 그 규칙의 언어는 무엇을 ‘합당치 

않은’ 자극으로 간주할 것인가를 규정하지 않는다. 예를 들면 그것은 러시아의 그랜드마스터 탈Tal이 

한때 피셔Fischer를 보고 웃었듯이 상대방의 신경을 건드리는 방식으로 상대방을 보고 계속해서 웃는 

것이 그를 합당하지 않게 자극하는 것인지 아닌지를 결정하지 않는다.
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심판관은 이 난해한 사안을 결정할 때 그의 배경적 신념들을 자유롭게 사용할 수 없다. 그는 개인은 

지적인 능력과 관계없이 평등한 복지를 누릴 권리가 있다는 정치이론상의 신념을 가질 수 있다. 그렇

지만 몰수규칙 아래서 난해한 사안을 결정할 때 그 신념에 의존하는 것은 잘못일 것이다. 예를 들면 자

극하는 행위가 게임의 승리자를 결정하는 데 있어서 지적인 능력의 중요성을 축소시키는 결과를 갖는 

한, 그 행위는 합당하다고 그는 말할 수 없을 것이다. 참여자들과 그에 관심이 있는 전체 공동체는 그

의 의무는 그것과는 정반대라고 말할 것이다. 체스는 지적인 게임이기 때문에 그는 그 경기에서 지성

의 역할을 위험에 빠뜨리는 것이 아니라 보호하는 방식으로 몰수규칙을 적용해야 한다, 

그렇다면 체스 심판관의 경우에 제도적 제약의 힘이 분명하지 않을 때라 하더라도 제도적 권리에 관

한 관리의 결정이 그 제약에 의해서 지배되는 것으로 이해되는 그런 관리의 한 예를 우리는 갖게 된다. 

우리는 그가 부정확한 규칙들의 ‘열린 구조’ 안에서 자유롭게 틈새적으로 입법할 수 있다고 생각하지

는 않는다.17 만일 몰수규칙에 대한 하나의 해석이 그 게임의 성격을 보존하지만 다른 해석은 보존하

지 않는다면, 참여자들은 첫번째 해석에 대한 권리를 갖는다. 이 상대적으로 단순한 경우에서 우리는 

계류 중인 난해한 사안에서 법관의 판결에 영향을 미칠 제도적 권리들의 어떤 일반적 특징을 발견하

기를 희망할 수 있다.

나는 체스 게임은 심판관의 판결이 존중해야 할 성격을 갖는다고 말했다. 그것이 의미하는 것은 무

엇인가? 심판관은 체스가 확률게임이나 손가락 발레가 아니라 지적인 게임이라는 것을 어떻게 아는

가? 그는 당연히 모든 사람들이 아는 것에서 출발할 것이다. 모든 제도는 그것에 참여하는 사람들에 의

해서 제도의 어떤 매우 넓은 범주에 속하게 된다. 체스는 종교적 의식이나 일종의 운동이나 정치적 과

정이라기보다는 하나의 게임으로 간주된다. 바로 그 이유 때문에 체스가 손가락 기술의 발휘가 아니

라 게임이라는 것은 체스에게 본질적인 것이다. 태도와 매너에서 그리고 역사 안에서 확인할 수 있는 

이런 관례들은 결정적인 것이다. 만일 모든 사람이 체스를 확률게임으로 간주한다면, 그래서 말 하나

가 잡히게 되었을 때 그들의 운 이외의 다른 어떤 것도 비난하지 않는다면, 체스는 비록 매우 좋지 않

은 게임이기는 하지만 확률게임이 된다.

그러나 이런 규약conventions들은 바닥나게 될 것이다. 그것들은 심판관이 탈Tal의 문제에 대해 판

결하기에 충분하지 못할 것이다. 그렇지만 그 규약들은 특정한 방식으로 고갈된다는 것을 아는 것이 

중요하다. 그것들은 마치 마지막 쪽이 없는 책같이 불완전한 것이 아니라 추상적인 것이어서 그것들

의 힘 전체는 하나의 개념, 즉 하나의 논쟁적contested 개념18으로 표현될 수 있는데, 그 개념에 대해

서는 다양한 견해conception들이 있다. 심판관은 규약을 보출하기 위해서가 아니라 그것을 집행하기 

위해서 이런 견해들 중 어느 하나를 선택해야 한다. 그는 자신에게 다양한 질문을 제기함으로써 게임

의 성격을 구성해야 한다. 체스가 지적인 게임이라는 점을 인정할 경우, 그것은 포커처럼 심리적 위협

을 가할 수 있는 능력을 포함하는 의미에서 지적인가? 아니면 수학처럼 그 능력을 포함하지 않는 어떤 

의미에서 지적인가? 이 첫번째 종류의 문제들은 그 게임의 특징이 이런 견해들 중에서 하나를 지지하

는지를 결정하기 위해서 그에게 그 게임을 더욱 면밀하게 검토하도록 요구한다. 그러나 그는 또한 다

른 종류의 문제들을 물어봐야만 한다. 체스가 어떤 종류의 지적인 게임이라는 것을 인정한다면, 체스 

경기에서의 합당한 행위에 관해서 그로부터 어떤 주장이 따라나오는가? 심리적 위협을 할 수 있는 능

력 또는 그런 위협에 저항할 수 있는 능력이 진정으로 지적인 성질의 것인가? 이런 질문들은 그에게 지

17.  See generally H. L. A. Hart, The Concept of Law (1961) 121-32.
18.  See Gallie, ‘Essentially Contested Concepts’, 56 Proceedings of the Aristotelian Society (1965) 167, 167-8. See also 
Chapter 10.
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성이라는 개념 자체에 대해서 더욱 면밀하게 살펴볼 것을 요구한다.

만일 심판관의 계산이 자의식적인 것이라면, 그것은 다음 단계에서 두 가지 질문들 사이에서 왔다갔

다 하면서 점차 다음 단계에서 물어져야 할 질문들의 범위를 좁혀가게 될 것이다. 그는 먼저 지성의 개

념에 대해서 반성하면서 그것에 대한 다양한 견해들을 확인할 수 있을 것이다. 예를 들면 그는 첫번째 

단계에서 발레에서 성취되는 종류의 육체적 우아함은 지성의 한 형태라고 생각할 수 있다. 그러나 다

음으로 그는 이 다양한 견해들을 그 게임의 규칙과 관행에 비추어서 검사해야 한다. 그 검사는 지성에 

대한 모든 육체적 견해를 배제할 것이다. 그러나 심리적 위협을 포함하는 견해와 그것을 거부하는 견

해를 분별하지는 않을 것인데, 왜냐하면 그 규칙과 관행에 대해서 그 견해들 중 하나가 제공하는 설명

이 다른 것에 의해 제공되는 설명보다, 설명에 대한 어떤 일반적인 기준에 따르더라도, 명백히 우월한 

것이 아니기 때문이다. 이때 그는 이 두 설명 중에서 어떤 것이 지성이란 진정으로 무엇인가에 대해 더 

심층적이거나 더 성공적인 설명을 제공하는지를 자문해보아야 한다. 이런 식으로 그의 계산은 심리철

학과 그가 그 성격을 해명해야 하는 제도의 사실들 사이에서 왔다갔다 하게 된다. 

물론 이것은 결코 발생하지 않을 어떤 계산에 대한 하나의 환상적인 재구성에 지나지 않는다. 게임

에 대한 모든 관리의 판단은 경력을 쌓아감에 따라 발전되었을 것이며, 그는 그의 판정에서 그 판단을 

의식하지 않고 이용할 것이다. 그러나 그 재구성은 우리에게 그 게임의 성격의 개념이 특별한 제도적 

문제에 맞추어서 어떻게 재단되는지를 알 수 있게 해준다. 일단 어떤 자율적인 제도가 확립되어 그 제

도에 속하는 규칙들 아래서 참가자들이 제도적 권리를 갖는 경우, 사안 자체의 본성에서 하나의 대답

이 있는 것으로 가정되어야 하는 난해한 사안이 발생할 수 있다. 만일 탈이 게임이 지속되는 것에 대한 

권리를 갖고 있지 않다면, 그것은 적절하게 이해된 몰수규칙이 심판관의 개입을 정당화하기 때문이

다. 만일 개입이 정당화된다면, 피셔는 즉시 이길 권리를 갖는다. 그런 경우 심판관의 ‘재량’에 대해서 

말하는 것은 유익하지 않다. 만일 재량의 어떤 약한 의미가 의도되었다면, 그 언급은 도움이 되지 않는

다. 만일 탈은 더 이상 이길 권리를 갖지 않는다는 이떤 강한 의미의 재량이 의도되었다면, 그것도 또

한 적절하게 이해된 그 규칙이 그렇지 않을 경우 그가 갖게 될 그 권리를 부정하기 때문이어야 한다.19 

그 경우 당사자들이 기대할 권리가 있는 전부는 심판관이 그의 최선의 판단을 이용하는 것이라고 우

리가 말한다고 가정하자. 어떤 의미에서 그것은 완전히 시실이다. 왜냐하면 그들은 심판관의 판단을 

통해서 그의 최선의 판단 이상의 것을 가질 수 없기 때문이다. 그러나 그런데도 그들은 그 게임의 여건

에서 어떤 행위가 합당하지 않은 것인가에 관한 그의 최선의 판단을 요구할 자격이 있다. 즉 그들은 그

들의 권리가 무엇인가에 관한 그의 최선의 판단을 요구할 자격이 있는 것이다. 그 문제에 대해서 어떤 

‘옳은’ 대답이 있다는 명제는 체스의 규칙에는 모든 경우에 대한 규칙이 있다는 것을 의미하지도 않고 

애매하지 않다는 것을 의미하는 것도 아니다. 오히려 그것은 체스의 관리자들과 참가자들의 책임에 

관한 하나의 복합적 언명이다.

그러나 만일 난해한 사안에서의 판결이 당사자들의 권리에 대한 판결이어야 한다면, 관리의 그런 판

단의 근거는 하나의 권리를 인정하거나 부정하는 것을 정당화해주는 그런 종류의 근거여야 한다. 그

는 판결을 할 때, 그의 제도의 경우에 왜 규칙들이 어떤 권리를 만들거나 부정하는지에 대한 일반 이론

을 동원해야 하며 그 난해한 사안에서 그 일반 이론이 어떤 판결을 요구하는지를 보여주어야 한다. 체

스에서 제도적 권리의 일반적 근거는 당사자들의 암묵적 동의나 이해임이 틀림없다. 그들은 체스 경

19.  See Chapter 2.
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기에 들어오면서 특정한 규칙들 그리고 오직 그 규칙들만이 시행되는 것에 동의하며, 그들이 어떤 제

도적 권리를 갖는다고 가정하는 것에 대해 다른 어떤 일반적 근거를 상상하는 것은 어렵다. 그러나 만

일 그것이 그렇다면, 그리고 난해한 사안에서의 판결은 그들이 실제로 갖고 있는 것이 어떤 권리인가

에 대한 판결이라면, 판결을 지지하는 논변은 그 일반적 근거를 난해한 사안에 적용시켜야 한다

난해한 사안은 정치이론의 문제를 제기한다고 우리는 말할 수 있다. 그것은 경기자들이 몰수규칙에 

동의하면서 무엇을 했다고 가정하는 것이 공정한가를 묻는다. 게임의 성격의 개념은 그 문제를 구성

하기 위한 개념적 장치이다. 그것은 그 제도의 일반적 정당화를 내재화해 그 제도 자체 안에서의 차별

을 위해서 이용될 수 있도록 하는 하나의 논쟁적 개념이다. 그것은 경기자는 단순히 한 집합의 규칙들

에 동의하는 것이 아니라 자기 나름의 성격을 갖는다고 말해질 수 있는 하나의 사업enterprise에 동의

한다고 가정한다. 그렇기 때문에 ‘그것에 동의하면서 그는 무엇에 동의했는가?’라는 문제가 제기되었

을 때, 그에 대한 대답은 규칙만이 아니라 전체로서의 그 사업을 살펴볼 것이다.

5. 법적 권리

A. 입법

난해한 사안에서 법적 논변은 본성과 기능의 측면에서 게임의 성격의 개념과 매우 비슷한 논쟁적 개

념들에 의존한다. 그 개념들은 계약의 개념과 재산권의 개념처럼 법이 진술될 때 이용되는 다수의 실

질적 개념을 포함한다. 그러나 그것들은 또한 현재의 논변에 훨씬 더 많은 관련이 있는 두 개의 개념을 

포함하기도한다. 첫째는 특정한 제정법이나 제정법 조항의 ‘의도’나 ‘목적’이라는 관념이다. 이 개념은 

제정법이 권리를 만들어낸다는 일반적 이념에 대한 정치적 정당화와 어떤 특정한 제정법이 어떤 권리

를 만들었는가를 물어보는 난해한 사안 사이에 다리를 제공한다. 두번째는 법의 실증적 (positive) 규

칙들의 ‘배후에 있거나’ 그것들 ‘안에 들어 있는’ 원칙의 개념이다. 이 개념은 동일한 사안은 동일하게 

결정되어야 한다는 법원리에 대한 정치적 정당화와 그 일반적 법원리가 무엇을 요구하는지가 분명하

지 않은 그런 난해한 사안 사이에 다리를 제공한다. 이 개념들은 함께 법적 권리를 정치적 권리의 하나

의 함수—매우 특수한 함수이기는 하지만—로 정의한다. 만일 어떤 법관이 그의 법체계의 정착된 관

행들을 받아들인다면—즉 만일 그것의 구성적이고 규제적인 규칙들에 의해서 제공된 자율성을 그가 

받아들인다면—, 그는 정치적 책임의 원리에 따라서 이런 관행들을 정당화하는 어떤 일반적인 정치이

론을 받아들여야 한다. 입법 목적과 보통법 원칙의 개념은 그 일반적인 정치이론을 논란이 되고 있는 

법적 권리에 대한 문제에 적용하기 위한 장치이다.

그러므로 우리가 철학적 법관들이 적절한 사안에서 입법 목적과 법적 원칙이 요구하는 것이 무엇인

지에 대한 이론을 어떻게 발전시킬 수 있는가 고찰하는 것은 당연하다. 우리는 그가 이런 이론들을 철

학적 심판관이 게임의 성격을 구성하는 것과 동일한 방식으로 구성할 것이라는 것을 발견하게 될 것

이다. 이 목적을 위해서 나는 초인적인 기술과 학습과 인내와 예리함을 갖춘 법률가를 상상 속에서 만

들어냈는데, 나는 그를 허큘리스라고 부를 것이다. 나는 허큘리스가 미국의 사법부 같은 어떤 사법부

에 속한 법관이라고 가정할 것이다. 나는 그가 그의 사법부에서 논란이 되지 않고 있는 구성적이고 규

제적인 법의 주요 규칙들을 받아들인다고 가정한다. 즉, 그는 제정법이 법적 권리를 만들고 소멸시킬 

수 있는 일반적 능력을 갖는다는 것을 인정하며, 법관들은 그들의 법원이나 상급법원의 선행 판결들
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을 따라야 할 일반적 의무를 갖는다는 것—법률가들이 말하기를 판결 이유rationale는 계류 중인 사안

에까지 연장된다는 것—도 인정한다.

1. 헌법. 만일 어떤 법이 국교를 세운다면 그 법은 타당하지 않다고 규정하는 헌법이, 허큘리스의 사법

부에 있다고 가정하자. 입법부는 교구설립 학교의 학생들에게 무료통학 혜택을 주는 법을 통과시켰

다. 그 허가는 국교를 인정한 것인가?20 헌법 조항의 표현들은 양쪽의 견해를 모두 지지할 수 있다. 그

렇지만 허큘리스는 그 앞에 출두한 아이가 통학버스의 혜택을 받을 권리를 갖는지에 대해서 결정해야 

한다.

그는 헌법이 권리를 만들거나 파괴할 능력을 갖는 이유를 물어보는 데에서 시작할 수 있다. 만일 많

은 사람들이 믿는 것처럼 시민들이 국가 교회를 통해서 구원을 받을 배경 권리를 갖는다면, 그것은 중

요한 권리임이 틀림없을 것이다. 왜 수백 년 전에 한 집단의 사람들이 다르게 투표했다는 사실이 이 배

경 권리가 법적 권리가 되는 것을 막는가? 그의 대답은 이런 형태를 띠어야 한다. 헌법은 공정성의 이

유 때문에 정착된 것으로 간주될 만큼 충분히 정의로운 하나의 일반적 정치 체계를 제시한다. 시민들

은 그 체계에 따라서 제도들을 조직하고 통치하는 사회에 사는 혜택을 받지만, 부분적으로 이루어지

는 수정이나 전체적인 혁명에 의해서 새로운 체계가 시행될 때까지는 부담 또한 지게 된다. 그러나 허

큘리스는 그때 어떤 원칙들의 체계가 정착되었는지를 물어 보아야 한다. 즉, 그는 하나의 헌법 이론을 

구성해야 한다. 그는 허큘리스이기 때문에 전체로서의 헌법을 정당화해주는 완전한 정치이론을 발전

시킬 수 있다고 우리는 가정한다. 물론 그것은 이 헌법의 특정한 규칙들에 어울리는 체계가 되어야 한

다. 그것은 국가교회에 대한 강력한 배경 권리를 포함할 수 없다. 그러나 충분히 상세화된 하나 이상의 

이론들이 종교에 관한 그 특수한 조항과 충분히 잘 어울릴 수 있다. 예를 들면 어떤 이론은 정부가 커

다란 사회적 긴장이나 무질서를 야기할 입법을 제정하는 것은 옳지 않으며, 국교의 설립은 그런 결과

를 가져올 것이기 때문에 입법부에게 국교를 만들 권한을 주는 것은 잘못이라고 규정할 수 있다. 또 다

른 이론은 배경적인 종교적 자유의 권리를 규정할 것이다. 그렇기 때문에 그 이론은 국교가 옳지 않은 

것은 사회적으로 혼란을 야기하기 때문이 아니라 그 배경 권리를 침해한 것이기 때문이라고 주장할 

것이다. 그 경우 허큘리스는 나머지 헌법 규칙들과 정착된 관행들을 참조해서 그 규칙들 아래서는 이 

두 이론들 중 어떤 것이 전체로서의 헌법 체계에 더 매끄럽게 어울리는가를 검토해야 한다.

그러나 이런 검사 아래서 더 우월한 이론이라도 어떤 사안을 결정하기에 충분할 만큼 구체적이지 않

을 수 있다. 허큘리스가 국교 관련 조항이 사회적 질서의 목표가 아니라 종교의 자유에 대한 권리에 의

해서 정당화된다고 결정한다고 가정하자. 이제 남은 것은 종교의 자유가 더 정확하게 무엇인가를 물

어보는 것이다. 종교의 자유의 권리는 어느 종교가 존속하는 것을 돕는 어떤 목적을 위해서도 자신의 

세금이 사용되지 않는 것에 대한 권리를 함축하는가? 아니면 단순히 한 종교를 희생시키면서 다른 종

교에게 혜택을 주기 위해 자신의 세금이 사용되지 않을 권리를 함축하는가? 만일 전자라면, 무료통학 

입법은 그 권리를 침해한 것이지만 만일 후자라면 그렇지 않다. 규칙과 관행의 제도적 구조는 종교의 

자유에 대한 이 두 가지 견해들 중 어느 하나를 배제하거나 한 견해가 그 구조를 명백히 더 훌륭한 방

식으로 정당화하기에 충분할 정도로 상세할 수 없다. 그렇기 때문에 그의 경력기간 중 어느 시점에서 

허큘리스는 그 문제를 단순히 하나의 이론과 그 제도의 규칙들 사이의 어울림fit의 문제로만 생각해서

는 안 되고 정치철학의 문제로도 생각해야 한다. 그는 어떤 견해가 종교적 자유의 일반적 이념을 더 만

20.  See Everson v, Board of Educ., 930 U.S. 1 (1947).
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족스럽게 정교화한 것인지 결정해야 한다. 그가 그 문제를 결정해야 하는 이유는 그렇게 하지 않고서

는 그가 시작한 기획을 충분히 멀리까지 수행할 수 없기 때문이다. 그는 헌법이 어떤 정치적 체계를 확

립하는가의 문제에 대해서 충분히 상세하게 대답할 수 없다

그래서 허큘리스는 이 기획에 의해서 자의식적인 체스 심판관의 추론과정 같은 추론을 하게 된다. 

그는 마치 체스 심판관이 그의 게임의 성격에 관한 이론을 발전시키는 것처럼 정부의 체계를 정당화

하는 원칙과 정책의 복합적인 집합의 모습으로 헌법이론을 발전시켜야 한다. 그는 그 이론을 발전시

킬 때 정치철학과 제도적 세부사항을 교대로 참조해야 한다. 그는 그 체계의 다양한 측면들을 정당화

하는 가능한 이론을 만들어내고 더 넓은 제도에 비추어서 그 이론을 검사해야 한다. 그 검사의 분별 능

력이 고갈될 경우, 그는 성공적인 이론이 사용하는 논쟁적 개념들을 정교화해야 한다. 

2. 제정법. 허큘리스의 사법부에서 어떤 제정법은, ‘어떤 수단에 의해서든 누가 되었든 불법적으로 체

포되고 구금되고 유인되고 납치되고 유괴되는 사람을’ 누군가 그렇다는 것을 알면서도 주의 경계를 넘

어서 옮기는 것은 연방 범죄라고 규정한다. 허큘리스는 법원의 명령을 어기고 어떤 소녀에게 자신이 

천상의 결혼이라고 부르는 것을 완성시키기 위해서 자신과 함께 도망가는 것이 그녀의 의무라고 설득

한 사람을 이 제정법이 연방범죄자로 만드는지에 대해서 결정하도록 요구받는다.21 그 제정법은 한 유

명한 납치사건 이후에 연방 경찰관들이 납치범을 쫓을 수 있도록 하기 위해서 통과된 법이다. 그런데 

그 법의 어휘들은 이 사안에 적용되기에 의미가 충분히 넓은 것이고, 입법기록이나 부속위원회의 보

고서에 그 어휘들이 이 사안에 적용되지 않는다고 말한 것은 아무것도 없다.

그러면 그 어휘들은 이 사안에 적용되는가? 허큘리스 자신은 천상의 결혼을 경멸하거나 소수의 타락

을 혐오하거나 부모에 대한 아이들의 복종을 좋게 생각할 수 있다. 그런데도 만일 적절하게 이해된 그 

법이 그 신랑으로부터 그의 자유에 대한 권리를 박탈하지 않는다면, 그는 그 권리를 갖는다. 법관들이 

소급적으로 행위를 범죄로 만들 권한을 갖는다는 것은 헌법에 대한 어떤 그럴 법한 이론과도 모순된

다. 그 법은 그로부터 권리를 박탈하는가? 허큘리스는 왜 어떤 제정법이 법적 권리를 변화시킬 힘을 갖

는지를 물어봄으로써 시작해야 한다. 그는 그의 헌법 이론 안에서 그에 대한 대답을 발견할 것이다. 예

를 들면 그것은 민주적으로 선출된 입법부가 범죄가 될 행위에 관해 전체적인 결정을 할 적절한 기구

라고 규정할 수 있다. 그러나 그와 동일한 헌법 이론은 입법부에게 특정한 책임을 부과할 것이다. 그것

은 개인적 권리를 반영하는 제약뿐만 아니라 공공의 복지를 정의하는 집단적 목표를 추구해야 할 어

떤 일반적 의무도 부과할 것이다. 그 사실은 이 난해한 사안에서 허큘리스에게 하나의 유익한 기준을 

제공한다. 그는 어떤 해석이 입법부가 사용하는 언어를 그것의 헌법적 책임과 더 충분하게 연결시키

는지를 물어볼 수 있다. 그것은 게임의 성격에 관한 심판관의 질문과 같은 것이다. 그것은 특정한 입법

자의 정신적 상태에 대한 어떤 가설의 구성이 아니라 이 제정법을 입법부의 더 일반적인 책임에 비추

어서 다른 어떤 대안적 이론보다 더 잘 정당화하는 특별한 정치 이론의 구성을 요구한다.22

21.  See Chatwin v. United States, 326 U.S. 455 (1946).
22.  법률 해석에서 정책을 이용하는 것에 대한 과거의 한 예는 이런 형태의 헌법을 예시한다. 찰스 강 다리 대 워런 다리Charles 
River Bridge v. Wairen Bridge, 24 Mass. [7 Pick] 344 [1830], aff’d, 36 U.S. [11 Pet.] 420 [1837]) 사안에서 법원은 찰스 강을 건너는 다리의 
건설 허가가 독점적인 것이어서 다른 허가들은 허용될 수 없는 것으로 간주되어야 하는지에 대해 결정해야 했다. 대법원의 대법
관 모턴(Morton)은 그 허가는 독점적인 것으로 간주되어서는 안 된다고 주장하고, 그 해석을 지지하기 위해서 아래과 같은 논변
을 전개했다. 

‘[만일] 국가의 향상과 번영과 배치되는 그런 결과들이 발급된 허가들에 대한 자유주의적이고 확장된 해석으로부터 결
과되는 것이라면. 사용된 용어들이 허용할 경우 우리는 그런 경솔함을 입법부에 전가하지 말고, 더 제한된 해석을 채택
해야 한다. … [그 허가를 독점적으로 해석하는 것은] 실질적으로 원고의 허가 동안에는 우리 공화국의 중요한 부분인 
여행과 수송을 위한 편의 시설이 현상status quo에 머물러 있어야 한다고 계약하는 것이 될 것이다. 나는 대체적으로 
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원칙과 정책의 어떤 논변들이 입법부가 그 제정법을 제정하도록 적절하게 설득할 수 있었나? 입법부

는 헌법적으로 가능할 때마다 주의 범죄 단속criminal enforcement을 연방의 단속으로 대체하기 위

해서 고안된 정책을 추구하지 않아야 했다. 그것은 허큘리스의 헌법이론의 부분이 되어야 하는 연방

주의의 원칙을 불필요하게 침해하는 것을 의미할 것이다. 그렇지만 주의 단속이 어려운 그런 다주적

interstate 성격을 갖는 모든 범죄를 연방의 단속대상으로 선택하는 정책을 따르는 것은 입법부의 책

임일 수 있다. 또는 그런 성격을 갖는 것들 중에서도 특별히 위험하거나 커다란 피해를 주는 범죄만을 

선택하는 것이 그것의 책임일 수 있다. 이 두 개의 정책 중에서 어떤 것이 실제로 초안된 제정법에 대

해 더 나은 정당화를 제공하는가? 만일 그 제정법에 의해서 부과될 벌칙이 중하다면, 그리고 그렇기 때

문에 전자의 정책이 아니라 후자의 정책이 적당하다면 후자의 정책이 선호되어야 한다. 어휘에 의해

서 허용된 그 법에 대한 다양한 해석들 중에서 어떤 것이 그 정책에 더 많이 기여하는가? 그 사안에 의

해서 제시된 종류의 유인inveiglement은 그 제정법에 의해서 연방범죄가 되지 않는다는 판결이 더 기

여한다는 것은 분명하다. 

나는 제정법 해석의 하나의 단순하고 아마도 대표성이 없는 문제를 기술했는데, 왜냐하면 지금 제정

법 해석의 이론을 상세하게 전개할 수 없기 때문이다. 나는 오직 법관들이 제정법의 목적에 관해서 하

는 계산은 정치적 권리에 대한 계산이라는 일반적 주장이 어떻게 변호될 수 있는지를 보여주려고 했

다. 그렇지만 이 단순한 예에 관해서조차 우리가 알아야 할 두 가지 점이 있다. 첫째 허큘리스가 입법

부가 그 법을 제정하면서 했던 것을 보충했다고 말하거나 그 사안에 의해서 제시된 문제에 대해 입법

부가 알고 있었다면 했었을 것을 하려고 했다고 말하는 것은 부정확할 것이다. 이런 기술이 제안하는 

것처럼 입법부의 입법 행위는 그것의 힘이 특정한 지점에서 고갈되었다고 말할 수 있도록 어떤 방식

으로 우리가 측정할 수 있는 그런 힘을 가진 사건이 아니다. 그것은 오히려 게임을 하기로 한 합의의 

내용이 논쟁이 되는 방식으로 내용이 논쟁이 되는 그런 사건이다. 허큘리스는 그의 정치 이론을 입법

부가 이 경우에 한 것에 관한 하나의 논변으로 구성한다. 그것에 반대하는 논변, 즉 입법부는 실제로 

그가 말한 것을 하지 않았다는 논변은 상식에 대한 현실적 견해가 아니라 논쟁이 되는 그 사건의 진실

된 내용에 대한 하나의 경쟁적 주장이다.

둘째, 실제의 제정법의 전범적 용어들canonical terms이 위에서 기술한 과정 속에서 얼마나 큰 역

할을 하는지를 아는 것이 중요하다. 그것들은, 그렇지 않았더라면 그 사안의 본성상 한계가 없었을 것

에 어떤 한계를 제공한다. 위험한 범죄에 대해 연방단속을 허용하는 정책이 중요한 역할을 하는 제정

법을 해석하기 위해서 허큘리스가 발전시킨 정치이론은, 어휘에 대한 어떤 해석에서도 입법부가 실제

로 결정하지 않았던 매우 많은 결정들을 정당화할 것이다. 예를 들면 그것은 살인자가 범죄를 저지른 

주를 떠나는 것을 연방범죄로 만드는 제정법을 정당화할 것이다. 입법부가 어떤 특정한 정책의 노선

을 끝까지 따라야 할 일반적인 의무는 없으며, 입법부가 어떤 의미에서 이 더 나아간 제정법을 제정했

다고 허큘리스가 생각하는 것은 명백히 잘못일 것이다. 그들이 제정한 제정법의 어휘들은 이 해석의 

과정이 부조리하지 않게 이루어지는 것을 가능하게 해준다. 그것은 입법부가 어떤 정책을 불확정적인 

어떤 지점까지 더 밀고 나갔다고 가정하지는 않으면서 그것이 사용하는 언어의 한계에까지 그 정책을 

밀고 나갔다고 헤리클레스가 말하는 것을 허용한다.

이 해석은 건전한 이성, 사법적 권위, 입법의 과정과 조화되지도 않고 자유국가인 우리 제도의 원칙들과도 조화되지 않
는다는 결론에 이르지 않을 수 없다.’

같은 사안, 460
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B. 보통법

1. 판례. 어느날 법률가들은 어떤 제정법에도 의존하지 않는 난해한 사안을 허큘리스에게 가져올 것

이다. 그들은 허큘리스의 법정에서 과거에 이루어진 보통법 판결들이 적절히 이해될 경우 어느 편에

게 유리한 판결을 받을 권리를 주는지에 대해서 논쟁할 것이다. «스파르타 철강» 사안은 바로 그런 사

안이었다. 원고는 어떤 제정법도 원고에게 그의 경제적 손실을 보상받을 권리를 제공한다고 주장하지 

않았다. 그 대신에 그는 다른 종류의 손실에 대해 보상해준 과거의 어떤 사법적 판결들을 지적하고, 그 

사안들 배후에 있는 원칙이 그에게도 유리한 판결을 요구한다고 주장했다.

허큘리스는 도대체 왜 그런 형태의 주장들이 원칙적으로라도 건전한가를 물어보면서 시작해야 한

다. 그는 그에게는 그에 대한 즉각적이거나 분명한 대답이 없다는 것을 발견할 것이다. 그가 그 자신에

게 입법에 대해서 그와 유사한 질문을 했을 때, 그는 일반적인 민주주의 이론에서 준비되어 있는 대답

을 발견했다. 그러나 이제 그가 정당화해야 하는 판례의 세부 관행은 그에 비견할 만한 어떤 단순한 이

론도 거부한다. 

그러나 그는 아래와 같은 대답에 유혹받을 수 있다. 법관들이 보통법 상의 특정한 사안에 대해서 판

결할 때 그들은 공동체에게 어떤 방식으로 혜택을 주도록 의도된 일반적 규칙을 정립한다. 그렇기 때

문에 다른 법관들은 그 이후의 사안에 대해 판결하면서 그 혜택을 줄 수 있도록 이 규칙을 집행해야 한

다. 만일 그 문제에 대한 이 설명이 판례의 관행을 충분히 정당화해준다면, 허큘리스는 제정법 해석을 

위해서 그가 개발한 기법을 사용하면서 이런 어려운 보통법 사안들을 마치 이전의 판결들이 제정법인 

것처럼 취급하면서 판결할 수 있을 것이다. 그러나 만일 그가 그 이론을 아주 멀리까지 밀고 나아간다

면, 그는 치명적인 난점에 봉착하게 될 것이다. 그 이유에 대해서 좀 더 자세하게 고찰하는 것이 우리

에게 도움이 될 것이다. 왜냐하면 그 이론의 잘못은 더 성공적인 이론으로 가는 디딤돌이 될 것이기 때

문이다.

우리가 방금 알아본 것처럼, 아무리 제정법의 어휘가 모호하고 구체적이지 않다 하더라도 제정법의 

해석은 그것이 결정한 것으로 간주될 수 있는 그런 정치적 결정에 한계를 설정하는 어휘의 전범적 형

식의 유무에 의존한다. 허큘리스는 소송당사자들이 판례로서 인용하는 의견들 가운데 많은 것들이, 

해당 사안이 정립하는 규칙의 전범적인 형식으로 간주되는 어떤 특별한 명제들을 포함하고 있지 않다

는 것을 발견할 것이다. 그런 전범적인 명제들을 작성한 후, 그 이후에는 예를 들면 «라일랜드 대 플래

쳐Rylands v. Fletcher» 사안23에서의 규칙 같은 것을 참조하도록 하는 것은 19세기 후반과 20세기 전

반에 걸쳐서 영국과 미국의 사법부의 방식이었다. 그러나 그 기간에서조차도 법률가들과 교재 집필자

들은 유명한 견해들의 어떤 부분이 그런 성격을 갖는 것으로 간주되어야 하는지에 대해서 통일된 견

해를 갖고 있지 않았다. 어쨌든 오늘날에는 중요한 견해들조차도 그런 법률작성법legislative sort of 

draftsmanship을 거의 사용하지 않는다. 그것들은 판결을 정당화하기 위해서 판례와 원칙의 형태로 

근거들을 인용하지만, 이 판례와 원칙이 정당화하는 것으로 간주되는 것은 어떤 새롭고 언명된 법의 

규칙이 아니라 그 판결이다. 때때로 어떤 법관은 그가 판결한 사안의 완전한 효과를 결정하는 것은 이

후의 사안들에 달려 있다는 점을 공개적으로 인정할 것이다.

물론 허큘리스는 그가 과거의 한 사안에서 전범적 형식의 어휘들을 발견했을 때, 이런 어휘들로 구

성된 규칙이 새로운 사안을 포용하는지 어떤지를 결정하기 위해서 그의 제정법 해석기법을 이용할 것

23.  [1866] L.R. 1 Ex. 265, aff’d (1868) L.R. 3 H.L. 930.



난해한 사안  [109]

이라고 결정할 것이다.24 그는 판례의 입법적 힘이라고 불릴 수 있는 것을 인정할 것이다. 그런데도 그

는 한 판례가 입법적 힘을 가질 때 이후의 사안들에 대한 그것의 영향은 그 힘에 한정된 것으로 간주되

지 않는다는 것을 발견할 것이다. 법관들과 법률가들은 판례의 힘은 제정법처럼 어떤 특정한 구절의 

언어적 한계에 의해 제한된다고 생각하지 않는다. 만일 «스파르타 철강» 사안이 뉴욕에서의 사안이었

다면, 원고의 변호사는 어떤 여성이 부주의하게 만들어진 자동차 때문에 입은 상해에 대해 보상을 받

은 «맥퍼슨 대 뷰익» 사안25에서의 카르도조Cardozo의 판결이 자신의 고객이 보상받야야 할 권리를 

지지하는 것으로 간주될 수 있다고 생각할 것이다. 그 권리를 제정하는 것으로 해석하는 것이 그럴법

한 어휘를 담고 있지 않은 것이 사실이라도 말이다. 그는 그 선행 판결은 이후의 판결들이 그것의 특정

한 궤도 밖에 있을 때라도 그 판결들에 대해 인력gravitational force을 행사한다고 주장할 것이다.

이 인력은 판례에 대한 허큘리스의 일반 이론이 다루어야 할 관행의 일부이다. 이 중요한 측면에서, 

사법적 관행은 다른 제도의 관리들의 관행과 다르다. 체스에서 관리들은 완전한 제도적 자율성을 가

정하는 방식으로 확립된 규칙들을 따른다. 그들이 독창성을 행사하는 것은 오직 몰수에 관한 규칙같

이 특별 규칙이 그 독창성을 요구한다는 사실에 의해서 요구되는 정도로만이다. 그렇기 때문에 체스 

심판관 각각의 판결은 체스의 확립된 규칙에 의해서 직접적으로 요구되고 정당화된다고 말해질 수 있

다. 그것은 비록 이 판결들 가운데 약간이 단순히 그 규칙의 명백하고 불가피한 의미가 아니라 그 규칙

에 대한 해석에 기초해야 한다 하더라도 그렇다.

어떤 법철학자들은 보통법 판결에 관해서 마치 그것이, 법적 규칙이 체스의 규칙보다 해석을 요구할 

가능성이 훨씬 크다는 점에서만 다를 뿐, 체스와 비슷한 것처럼 쓴다. 그것은 예를 들면 난해한 사안은 

오직 법적 규칙이 ‘열린 구조’라고 부르는 것26을 갖기 때문에 발생한다는 하트 교수의 논변 속에 있는 

정신이다. 그런데 법관들은 자주 단순히 어떤 규칙이나 원칙이 어떻게 해석되어야 하는지에 대해서가 

아니라 한 법관이 인용하는 규칙이나 원칙을 하나의 규칙이나 원칙으로 인정해야 하는지 어떤지에 대

해서 서로 다른 견해들을 갖는다. 어떤 사안들에서는 다수 의견이나 반대의견 모두가 동일한 선행 사

안들이 관련되어 있다는 것을 인정하지만, 그 사안들이 어떤 규칙이나 원칙을 확립한 것으로 이해되

어야 하는가에 대해서는 서로 다른 견해를 갖는다. 체스와는 달리 재판에서는 특정한 규칙을 지지하

는 논변이 그 규칙으로부터 그 특정한 사안으로 추론해가는 논변보다 더 중요할 수 있다. 그리고 어떤 

사람도 들어본 적이 없는 하나의 규칙에 호소함으로써 사안을 판정하려 하는 체스 심판관은 무시되거

나 정신병자로 간주될 것이지만, 그렇게 하는 법관은 로스쿨 강의에서 찬양받을 가능성이 있다.

그런데도 법관들은 과거의 판결들이 해석과는 다른 어떤 방식으로 새롭고 논란이 되는 규칙을 정식

화하는 데 기여한다는 점에 동의하는 것처럼 보인다. 그들은 인력이 무엇인가에 대해서 의견이 다름

에도 불구하고 과거의 판결들이 그 인력을 갖는다는 것에 동의한다. 입법자는 어떤 문제에 대해서 그

의 표를 어떻게 던질 것인가에 대해서 결정할 때 매우 자주 배경이 되는 도덕이나 정책의 문제들에 대

해서만 고려할 것이다. 그는 그의 투표가 입법부의 그의 동료들의 투표나 과거 입법부의 투표와 일치

하는지 보여줄 필요가 없다. 그러나 법관이 그런 성격의 독립을 유지하는 경우는 거의 없다. 그는 그가 

24.  그러나 허큘리스는 권리 테제를 받아들이게 될 것이기 때문에 (아래 248~249쪽을 참조할 것), 사법적 법제정에 대한 그의 ‘해석’
은 하나의 중요한 측면에서 제정법에 대한 그의 해석과 다를 것이다. 그가 제정법을 해석할 때 그는 우리가 알아본 것처럼 원칙이나 
정책의 논변(입법부 책임의 관점에서 그 언어에 대한 최선의 정당화를 제공하는)을 제정법 언어에 결합시킨다. 그의 논변은 원칙의 
논변으로 남는다. 그가 정책을 사용하는 것은 입법부가 어떤 권리를 이미 만들었는지를 결정하기 위한 것이다. 그러나 그가 사법적 
법제정을 ‘해석할’ 때, 그는 오직 원칙의 논빈만 관련된 언어에 결합시킨다. 왜냐하면 권리 테제는 오직 그런 논변만이 ‘입법하는’ 법
원의 책임을 이행한다고 주장하기 때문이다.

25.  MacPherson v. Buick Motor Co., 217 N.Y. 382, 111 N.E. 1050 (1916).
26.  H. L. A. Hart, The Concept of Law, 121-32.
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자신의 판결에 대해 제공하는 정당화를 항상 다른 법관들이나 관리들이 과거에 취했던 판결들과 연결

시킬 것이다.

사실상, 훌륭한 법관들은 그들이 일하는 방식을 어떤 일반적 방식으로 설명하고자 할 때, 심지어 그

들이 새로운 법을 만들고 있다고 여길 때에도, 그들이 느끼는 제약들, 입법자들이었다면 적절하지 않

았을 제약들을 기술하기 위한 표현법figures of speech을 찾는다. 예를 들면 그들은 전체로서의 법에 

내재하는 새로운 규칙을 발견한다거나, 정치보다는 철학에 속한 방법을 통해서 법의 내적 논리를 집

행한다거나, 또는 그들이 순수하게 법이 스스로 작동하게 하는 대리인이라거나, 법은 스스로 어떤 생

명을 가지며 이것은 논리보다는 경험에 속하는 문제라고 말한다. 허큘리스는 이런 유명한 비유와 인

격화에 만족해서는 안 되지만 또한 가장 훌륭한 법률가들에게도 통하는 그것들의 호소력을 무시하는 

사법적 과정에 대한 어떤 기술에 만족해서도 안 된다.

판례의 인력은 판례의 완전한 힘이 입법의 한 부분으로서의 입법적 힘enactment force이라고 간주

하는 어떤 이론에 의해서도 파악될 수 없다. 그러나 그런 접근법의 부적합성은 더 우월한 이론을 시

사한다. 판례의 인력은 법집행enforcing enactment의 현명함에 호소해서가 아니라 유사한 경우들은 

유사하게 취급하는 것의 공정성에 호소해서 설명될 수 있을 것이다. 하나의 판례는 과거의 하나의 정

치적 결정에 대한 보고이다. 정치사의 한 부분으로서, 그 결정의 사실은 미래의 다른 경우들을 비슷

한 방식으로 결정하기 위한 어떤 근거를 제공한다. 판례의 인력에 대한 이 일반적 설명은 입법 이론

enactment theory이 설명할 수 없는 특징을 설명해주는데, 이 특징은 판례의 힘은 그 견해를 표현하

는 언어에 의해 포착되지 않는다는 것이다. 만일 어떤 공동체의 정부가 결함이 있는 자동차 제조업자

에게 그 결함 때문에 피해를 입은 여성에게 피해보상을 하도록 강요했다면, 그 역사적 사실은 적어도 

그와 동일한 정부가 왜 자신의 피고용인들의 작업의 결함으로 경제적 피해를 야기한 계약자에게 그 

피해에 대해서 보상하도록 요구해야 하는지에 대해 어떤 근거를 제공해야 한다. 우리는 적절하게 해

석된 과거의 판결의 언어가 그 업체에게 피해를 보상하도록 요구하는가를 물어봄으로써가 아니라 그

와는 다른 물음을 물어봄으로써, 즉 정부가 첫번째 경우에는 그런 방식으로 개입하면서 두번째 경우

에는 그것의 도움을 거절하는 것이 공정한가의 문제를 물어봄으로써 그 근거의 비중을 검사할 수 있

다.

허큘리스는 이 공정성의 원리가 판례의 전체 관행에 대한 유일한 적합한 설명을 제공한다고 결론지

을 것이다. 그는 난해한 사안에 대해서 판결할 때 자신의 책임에 관한 또 다른 결론을 도출해낼 것이

다. 이 결론들 가운데 가장 중요한 것은 과거의 판결들의 인력의 영향을 그런 판결들을 정당화하기 위

해서 필요한 원칙의 논변들의 연장으로 한정해야 한다는 것이다. 만일 하나의 과거의 판결이 전적으

로 어떤 정책의 논변에 의해서 정당화되는 것으로 간주된다면, 그것은 어떤 인력도 갖지 않을 것이다. 

하나의 판례로서의 그것의 가치는 그것의 입법적 힘에 한정될 것이다. 즉, 그 의견의 어떤 특정한 어휘

들이 적용되는 다른 사안들에 한정될 것이다. 우리가 앞에서 알아보았듯이, 하나의 집단적 목표의 분

배적 힘은 우연적 사실과 일반적인 입법 전략의 문제이다. 만일 정부가 맥퍼슨 부인 대신 개입하는 이

유가 그녀가 정부의 개입에 대한 어떤 권리를 가졌기 때문이 아니라 그것이 경제적 효율성 같은 어떤 

집단적 목표를 추구하는 수단으로서 현명한 전략이었기 때문이라면, «스파르타 철강» 사안의 원고를 

위해서 정부가 개입해야 한다는 것에 대해서는 효과적인 공정성 논변이 있을 수 없다.

이것이 왜 그러한가를 알아보기 위해서는 입법부의 결정이 정책의 논거에 의해서 이루어질 때27 일

27.  «윌리엄슨 대 리 광학Williamson v. Lee Optical Co.»(348 U.S. 483, 1955]) 사안에서 더글러스(Douglas) 법관은 정책

에 의해서 발생한 입법은 균일하거나 일관적이어야 할 필요가 없다고 주장했다. ‘입법상의 분류의 문제는 어떤 원리적 정의
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관성의 이름으로 우리가 입법부에 제기하는 사소한 요구사항들을 상기할 필요가 있다 입법부가 주택

자금을 보조하거나 새로운 도로를 건설하면서—어떤 것을 선택하든 효율성은 대체로 같다—정부의 

소비를 늘림으로써 경제를 활성화하기를 원하고 또 그렇게 할 수 있다고 가정하자. 도로건설 회사들

은 입법부가 도로 건설을 선택하는 것에 대해 어떤 권리도 갖지 않는다. 만일 그것을 선택했다면, 어떤 

일관성의 원칙에 의해서도 주택업자들은 입법부가 주택자금도 보조하는 것에 대한 권리를 갖지 않는

다. 입법부는 도로건설 프로그램은 경제를 충분히 활성화시켰으며 더 이상의 프로그램은 필요하지 않

다고 결정할 수 있다. 입법부는 처음에 주택건설을 보조했다면 더 효율적이었을 것임을 지금은 인정

하더라도 그렇게 결정할 수 있다. 아니면 입법부는 경제를 더 활성화시키는 것이 필요하다는 것을 인

정하면서도 보조금이 효과적인 활성화를 제공하는지를 알아보기 위해서 더 많은 증거—아마도 도로

계획의 성공에 관한 증거—를 기다리기를 원한다고 결정할 수 있다. 입법부는 이제 경제정책에 자신

의 시간과 에너지를 더 바치기를 원하지 않는다고까지 말할 수도 있다. 입법부가 전체적 목표를 추구

할 때 하게 되는 구별들의 자의성에는 어떤 한계가 있을 것이다. 모든 조선소를 남부 캘리포니아에 짓

는 것은 비록 효율적이라 하더라도 정치적으로 현명하지 못할 뿐만 아니라 불공정하다고 생각될 수 

있다. 그러나 대체적으로 불공정한 분배를 금지하는 이런 약한 요구사항들은 다른 집단에게는 주지 

않는 매우 큰 이익의 증가분을 한 집단에게 제공하는 것과 명백하게 양립할 수 있다.

그렇기 때문에 경우에 따라 다른 방식으로 하나의 집단적 목표를 위해 일하는 정부가 비슷한 기회

가 발생할 때마다 그 집단적 목표에 같은 방식으로 기여한다거나 동일한 목표에 기여해야 한다는 것

을 지지하는 공정성에 근거한 일반적 논변은 있을 수 없다. 나는 정부가 자신의 마음을 바꿀 수 있고, 

자신의 과거의 결정의 목표나 수단을 후회할 수 있다는 점을 말하고 있는 것이 아니다. 나는 책임이 있

는 정부는 다양한 목표들을 조금씩, 그리고 상황에 맞추어서 추구할 수 있다는 것을 말하고 있는 것이

다. 그렇기 때문에 비록 정부가 특정한 목표에 기여하도록 고안된 어떤 규칙을 후회하지 않고 계속해

서 시행한다 하더라도, 그와 동일한 목표에 기여하게 될 다른 규칙들은 거절할 수 있다는 것을 의미한

다.정부는 예를 들면 자동차 제조업자들은 그들의 차의 결함으로 인한 피해에 책임이 있다는 규칙을 

제정하지만, «스파르타 철강»의 피해 같은 경제적 피해를 야기하는 업체들은 말할 것도 없고 세탁기 

제조업자에 동일한 규칙을 입법하기를 거부하는 것이 적절할 수 있다. 물론 정부는 합리적이고 공정

해야 한다. 정부는 집단적 목표들의 정당화될 수 있는 혼합에 전체적으로 기여하는 결정을 해야 하지

만 시민들이 갖는 권리들도 존중해야 한다. 그러나 그 일반적 요구사항은 맥퍼슨 부인의 손을 들어준 

사법적 판결이 사실상 가진 것으로 간주되는 인력 같은 어떤 것을 지지하지는 않을 것이다.

그렇기 때문에 허큘리스는 그가 특정한 판례의 인력을 정의할 때 그 판례를 정당화하는 원칙의 논변

만을 고려해야 한다. 만일 맥퍼슨 부인의 손을 들어준 판결이 그녀에게 유리한 결정이 단순히 어떤 집

단적 목표에 기여한다는 것이 아니라 그녀가 피해를 보상받을 권리를 갖는다고 가정한다면, 판례의 

관행이 의존하는 공정성의 논변은 성립한다. 물론 다른 사람의 과실에 의해서 어떤 방식으로든 상해

를 입은 모든 사람이 그녀가 갖는 것과 동일한 구체적인 피해보상의 권리를 가져야 한다는 결론이 나

definition도 받아들이지 않으면서 끊임없이 제기되는 문제이다. 동일한 영역 속에 있는 악행이라 하더라도 다양한 차원과 심
각성이 있으며 다양한 치료법을 요구할 수 있다. 또는 입법부가 그렇다고 생각할 수 있다. 또는 개혁은 입법부의 생각에 가장 
첨예한 것처럼 보이는 문제의 국면을 다루면서 한 번에 한 단계씩 이루어질 수 있을 것이다. 입법부는 다른 것들은 무시하면서 
하나의 영역의 하나의 국면을 선택해 그것에 치료책을 적용할 수 있다. [그렇지만] 평등보호조항이 금지하는 것은 악의적인 차
별 그 이상을 금지하지는 않는다’(같은 사안, 489 [인용문 생략])
 물론 일관성의 요구는 원칙과 정책의 경우들에서 다르다는 여기에서의 논변의 핵심은 평등보호조항의 최근 역사를 이해하기 위해서 매우 중요하다. 그것은 ‘구’
평등조항을 ‘산’평등조항으로부터 구별하거나 ‘의심스런’ 분류를 확립하기 위한 시도들의 배후에 있는 핵심이며. 이런 시도들이 제공한 것보다 더 정확하고 지적
인 구별을 제공한다.
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오는 것은 아니다. 그것과 경쟁하는 권리들이 이후의 사안에서는 그녀의 사안에서 요구하지 않았던 

타협을 요구할 수도 있다. 그러나 이후의 사안에서 원고가 그와 동일한 추상적인 권리를 갖는다는 결

론이 나오는 것은 당연히다. 그리고 만일 그것이 그렇다면, 이후의 사안에서 반대의 판결이 공정하다

는 것을 보여주기 위해서는 경쟁하는 권리들을 인용하는 어떤 특별한 논변이 요구될 것이다.

2. 이음매 없는 망seamless web. 허큘리스의 첫번째 결론, 즉 판례의 인력은 판례를 지지하는 원칙의 

논변에 의해서 정의된다는 것은 두번째 결론을 제시한다. 그의 공동체 안에서의 사법적 관행은 과거

의 사안들이 일반적인 인력을 갖는다는 것을 가정하기 때문에, 그는 그 사법적 관행을 오직 권리 테제

가 그의 공동체에서 성립한다는 것을 가정함으로써만 정당화할 수 있다. 어떤 판례가 기여한 목표가 

지금까지 충분히 도움을 받았다거나 법원은 이제 상대적으로 소홀했던 다른 어떤 목표를 도와주는 것

에 몰두하는 것—그 목표는 그 판례가 다른 어떤 경우에 기여한 목표일 수 있다—이 더 나을 것이라는 

것은, 그 판례의 인력을 부정하기에 충분한 논변으로 결코 간주되지 않는다. 판례의 관행은 사법적 판

결을 추천하는 이유들rationales이 그런 방식으로 조금씩 도움받을 수 있다는 것을 가정하지 않는다. 

만일 특정한 판례가 특정한 근거로 정당화된다는 것을 인정한다면, 만일 그 근거가 계류 중인 사안에

서 특정한 결과를 추천도 한다면, 만일 그 과거의 판례가 파기되지 않았거나 어떤 다른 방식으로 제도

적 후회의 문제로 간주되고 있지 않다면, 그렇다면 그 판결은 이후의 사안에서 이루어져야 한다.

허큘리스는 그의 공동체에서 사법적 판결들은 정책의 논변보다는 원칙의 논변에 의해서 정당화되는 

것으로 간주되어야 한다는 것이, 명시적으로 인정되고 있지는 않더라도, 이해되고 있다고 생각해야 

한다. 이제 그는 법관들이 판례로부터의 그들의 추리를 설명하기 위해서 사용하는 익숙한 개념, 즉 보

통법의 배후에 있거나 그것 안에 들어 있는 특정한 원칙에 대한 개념 자체는 권리 테제에 대한 비유적 

언명일 뿐이라는 것을 안다. 그는 추후로 난해한 보통법 사안들 속에서 그 개념을 사용할 것이다. 그것

은 그런 사안들을 판결할 때 하나의 일반적 기준을 제공하는데, 그것은 게임의 성격에 대한 체스 심판

관의 개념이나 입법 목적에 대한 그 자신의 개념 같은 것이다. 그것은 하나의 질문—어떤 원칙들의 집

합이 판례들을 가장 잘 정당화하는가?—을 제기한다. 그런데 그것은 판례의 관행의 일반적 정당화인 

공정성과 그 일반적 정당화가 어떤 특정한 난해한 사안에서 무엇을 요구하는가에 대한 그 자신의 결

정 사이에 다리를 놓는다.

허큘리스는 보통법의 배후에 있는 원칙들에 대한 그의 개념을 발전시켜야 하는데, 그것은 관련된 판

례들 각각에 그 판례의 결정을 정당화하는 원칙의 어떤 체계를 할당함으로써 이루어진다. 그는 이제 

이 개념과 그가 제정법 해석에서 사용한 제정법 목적의 개념 사이에서 또 다른 중요한 차이점을 발견

할 것이다. 제정법의 사안에서 그는 문제 되는 특정한 제정법의 목적에 관한 어떤 이론을 선택하는 것

이 필요하다는 것을 발견했었다. 그리고 그는 그 제정법에 거의 똑같이 잘 어울리는 이론들 사이에서 

선택하는 것을 도울 수 있는 한에서 입법부의 다른 법률들을 참고했다. 그러나 만일 판례의 인력이 공

정성은 권리들의 일관적인 집행을 요구한다는 이념에 의존한다면 허큘리스는 원칙들을 발견해야 하

는데, 그 원칙들은 소송당사자가 주의하는 특정한 판례뿐만 아니라 그의 사법부 전체 안의 다른 모든 

사법적 결정들과 제정법들—이것들이 정책이 아니라 원칙에 의해서 발생된다는 것이 증명되어야 하

는 한에서—과도 어울리는 원칙이어야 한다. 만일 그가 확립된 것으로 인용하는 원칙들 자체가 그의 

법정이 지지하고자 하는 다른 판결들과 모순된디면, 그는 그의 판결은 확립된 원칙들과 모순되지 않

으며 그렇기 때문에 공정하다는 것을 보여주어야 할 그의 의무를 이행할 수 없다.
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예를 들면 그가 맥퍼슨 부인의 손을 들어준 카르도조의 판결을 평등에 대한 어떤 추상적 원칙을 인

용함으로써 정당화할 수 있다고 가정하자. 그 원칙은 어떤 사고가 발생할 때마다 그 사고가 발생하는 

데 기여한 행위를 한 사람들 중에서 가장 부자인 사람이 그 손실을 부담해야 한다고 주장한다. 그렇지

만 그는 그 원칙이 다른 사고 사안들accident cases에서 존중되어왔다는 것을 보여줄 수 없거나, 설사 

그 영역에서는 그가 보여줄 수 있다 하더라도 그것이 예를 들면 계약 같은 법의 다른 영역에서—만일 

그곳에서 그 원칙이 인정된다면, 그것은 또한 매우 커다란 영향을 줄 것이다—존중되고 있다는 것을 

보여줄 수 없다. 만일 그가 이런 평등권에 호소함으로써 피고보다 더 부자인 미래의 사고 사안에서의 

원고에게 불리하게 판결한다면, 그 원고가 그 판결이 마치 «맥퍼슨» 판결 자체가 무시된 것처럼 다른 

사안에서의 정부의 행위와 모순된다고 불평하는 것은 적절할 수 있다. 법은 이음매 없는 망seamless 

web이 아닐 수 있다. 그러나 원고는 허큘리스에게 법이 마치 이음매 없는 망인 것처럼 취급하라고 요

구할 자격이 있다.

독자들은 이제 내가 왜 우리의 법관을 허큘리스라고 불렀는지 알 수 있을 것이다. 그는 원칙에 근거

해서 정당화될 수 있는 헌법과 제정법 조항들뿐만 아니라 모든 보통법 판례들에 대해서 정합적인 정

당화를 제공해주는 추상적 원칙들과 구체적 원칙들의 체계를 구성해야 한다. 우리는 이 과업의 크기

를 허큘리스가 정당화해야 하는 법적 판결의 방대한 자료 안에서 수직적 배열(ordering)과 수평적 배

열을 구별함으로써 파악할 수 있을 것이다. 수직적 배열은 구별되는 권위의 층들에 의해서 제공된다. 

그 층들에서의 관리들의 결정은 더 낮은 수준에서 이루어진 결정을 통제하는 것으로 간주될 수 있다. 

미국에서는 수직적 배열이 갖는 대체적인 성격은 명백하다. 헌법적 구조가 최고수준을 점유하며, 그 

구조를 해석하는 대법원과 다른 법원들의 판결이 그 다음이고, 다음은 다양한 입법부가 제정한 법이

고 그 밑에는 다양한 수준에서 보통법을 발전시키는 다양한 법원들의 판결이 있다. 허큘리스는 원칙

에 대한 정당화를 이 수준들 각각에서 전개하고, 그 정당화가 더 높은 수준의 정당화를 제공하는 것으

로 간주되고 있는 원칙들과 모순되지 않도록 해야 한다. 수평적 배열은, 단순히 한 수준에서 하나의 판

결을 정당화하는 것으로 간주되는 원칙들은 그 수준에서의 다른 판결을 위해 제공된 정당화와 모순되

지 않아야 한다는 것을 요구한다. 

허큘리스가 자신의 특별한 기술을 이용하여 미리 이 체계 전체를 구성하고자 했다고 가정하자. 그

것은 특정한 판결을 정당화하기 위해 필요할 경우 전체 법이론을 갖고 소송당사자들을 맞이하기 위한 

것이다. 그는 수직적 배열에 복종하면서 그가 이미 사용한 바 있는 헌법이론을 제시하고 세련화함으

로써 시작할 것이다. 그 헌법이론은 다른 법관이 발전시키게 될 이론과 다소 다를 것이다. 왜냐하면 헌

법이론은 정치철학과 도덕철학에 관한 판단들뿐만 아니라 제도적인 부합성fit의 복잡한 문제들에 대

한 판단을 요구하며, 허큘리스의 판단은 불가피하게 다른 법관들이 하게 될 판단과 다를 것이기 때문

이다. 수직적 배열의 높은 수준에서의 이런 차이점들은 더 낮은 수준에서 각각의 법관들이 제안하게 

될 체계에 상당한 정도의 힘을 행사할 것이다. 예를 들면 허큘리스는 입법권력에 대한 어떤 실질적인 

헌법적 제약들은 국가에 의해서 사생활을 침해당하지 않을 수 있는 추상적 권리를 약정함postulating

으로써 가장 잘 정당화된다고 생각할 수 있다. 왜냐하면 그는 그런 권리는 헌법이 보장하는 자유에 대

한 더 추상적인 권리의 결과라고 믿기 때문이다. 만일 그렇디면, 그는 불법행위tort 법이 동료시민에 

의해서 사생활을 침해받지 않을 수 있는 그와 병행하는 추상적 권리를 어떤 구체적인 형태로 인정하

지 못한 것을 비일관성으로 간주할 것이다. 만일 또 다른 법관이 사생활과 자유 사이의 연결에 관한 그

의 믿음을 공유하지 않는다면, 그리고 그렇게 해서 그의 헌법해석을 설득력이 있는 것으로 받아들이
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지 않는다면, 그 법관은 불법행위의 적절한 전개에 관한 견해에도 동의하지 않을 것이다.

그래서 허큘리스 자신의 판단들 가운데 어떤 것들은 논란이 될 것이라 하더라도 그 판단들의 영향은 

전체적으로 미칠pervasive 것이다. 그런 판단들은 그가 구성하는 이론의 다른 부분들이 그가 정당화해

야 하는 법the body of law이 그의 독립적 신념으로 귀속될 수 있는 그런 방식으로 그의 계산 속에 들

어오지는 않을 것이다. 그는 내가 앞에서 언급한 그런 고전적인 재판 이론들을 따르지 않을 것이다. 그 

이론들은 제정법이나 판례의 명확한 지시가 고갈될 때까지 법관은 그것을 따르고 그 이후로는 그와 

관계없이 자유롭게 결정한다고 가정한다. 그의 이론은 오히려 제정법이나 판례 자체가 요구하는 것이 

무엇인가에 관한 이론이다. 물론 그가 그 판단을 하면서 자신의 지적이고 철학적인 신념을 반영할 것

이라 하더라도, 그것은 그 신념들이 바로 그의 신념들이기 때문에 그의 논변에서 어떤 독립적인 힘을 

갖는다고 가정하는 것과는 매우 다른 문제이다.28

3. 실수. 나는 이제 허큘리스의 법이론을 더 세부적으로 전개하려 하지는 않을 것이다. 그렇지만 나는 

그가 직면하게 될 두 개의 문제에 대해서 언급할 것이다. 먼저 그는 판례들의 한 집합에 대한 정당화 

체계를 구성하면서 그런 사안들을 판결한 법관들이 그들의 판결에 붙였던 논변들에 얼마나 큰 비중을 

두어야 하는지 결정해야 한다. 그는 이런 의견들 속에서 그가 해석해야 할 하나의 제정법으로 기능하

기에 충분한 만큼 명확한 명제를 항상 발견하지는 않을 것이다. 그러나 그 의견들은 거의 항상 그 법관

들이 그들의 판결을 추천하는 것으로 생각하는 명제들의 형태로 된 논변을 포함할 것이다. 허큘리스

는 그의 정당화 체계 속에서 이것들에게 오직 시초적 또는 일견적 지위만을 부과하기로 결정할 것이

다. 그 체계의 목적은 정부가 몇몇 사람들이 갖는다고 생각하는 권리를 모든 사람에게 확대시켜야 한

다는 요구를 충족시키는 것이다. 정부의 어떤 관리가 그의 결정의 근거로서 어떤 원칙을 제공한다는 

사실은 일견적으로 그 정부가 그만큼 그 원칙에 의존한다는 것을 보여주는 것으로 간주될 것이다.

그러나 그 배후에 있는 공정성 논변의 주요한 힘은 과거지향적backward-looking인 것이 아니라 미

래지향적forward-looking인 것이다. 맥퍼슨 부인 사안의 인력은 그녀가 그녀의 뷰익 차에 대해 보상

을 받았다는 사실뿐만 아니라 정부가 바로 그녀의 처지에 있는 다른 사람들이 장차 보상을 받는 것을 

허용하는 것을 제안한다는 사실에 의존한다. 만일 법원들이 그 판결을 파기하는 것을 제안했다면, 어

떤 실질적인 공정성 논변도 그 사안에서 이루어진 실제의 판결을 근거로 하여 «스파르타 철강» 사안

에서 원고를 지지하는 논변으로 살아남지 못할 것이다. 그렇기 때문에 만일 카르도조가 인용한 원칙

과는 다른 원칙이 맥퍼슨 판결을 정당화한다는 것이 발견될 수 있다면, 그리고 만일 이 다른 원칙이 카

르도조가 정당화하지 않는 상당히 많은 양의 판례를 정당화한다면, 또는 만일 그것이 수직적 배열에

서 더 높은 수준에 있는 판결들을 정당화하는 것으로 간주되는 논변들과 더 부드럽게 어울린다면, 이 

새로운 원칙은 이후의 판결들을 위한 더 만족스러운 기초가 될 것이다. 물론 카르도조의 원칙을 그대

로 적용하지 않는 것을 지지하는 이런 논변은 만일 그 새로운 원칙이 더 추상적이라면, 그리고 카르도

조의 원칙이 그 더 추상적인 원칙의 하나의 구체적 형태에 불과하다는 것이 보여질 수 있다면 필요하

지 않을 것이다. 그 경우 허큘리스는 자신의 판결에 대한 카르도조의 설명을 거부하기보다는 통합시

킬 것이다. 사실상 카르도조는 그가 의존한 더 이전의 «토머스 대 윈체스터Thomas v. Winchester» 

사안29에서 그 의견을 그런 방식으로 이용했다. 그렇지만 그 새로운 원칙은 다른 노선에 서 있을 수 있

고, 그렇기 때문에 그것은 하나의 판례나 일련의 판례들을 그들의 견해가 제안하는 것과는 전혀 다른 

28.  See below, pp. 123-30.
29.  6 N.Y. 397 (1852).
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근거 위에서 정당화할 수 있다. 사생활권에 대한 브랜데이스와 워런의 유명한 논변30은 하나의 극적인 

예이다. 그들은 그 권리는 법에 알려져 있지 않았지만 매우 다양한 판결들에서 증명되었다고 주장했

다. 비록 그것들에서 법관들이 그 권리를 언급하지 않은 것이 사실이지만 말이다. 그렇게 파악되는 그

들의 논변은 성공적이 아니었을 수도 있고, 허큘리스가 그들의 위치에 있었다면 다른 결과에 이르렀

을 수도 있다. 그런데도 허큘리스의 이론은 때때로 일종의 기발한 사기로 간주되기도 하는 그들의 논

변이 왜 적어도 그것의 야망에서만큼은 건전한지를 보여준다.

허큘리스는 또한 그와 다른 더 큰 문제에 대답해야 한다. 만일 그의 법정의 역사가 복잡하다면, 만일 

실제에서 그가 수용한 전체적 일관성에 대한 요구가 그 요구를 적용할 때 제도의 역사의 어떤 부분을 

하나의 실수로 무시할 수 있다는 생각을 포함하도록 그것을 더욱 발전시키지 않는다면, 그 요구는 지

나치게 강한 것임을 발견하게 될 것이다. 왜냐하면 그는 그의 뛰어난 상상력에도 불구하고 모든 현행

의 제정법과 판례들을 화해시키는 원칙들의 집합을 발견할 수 없을 것이기 때문이다. 그것은 그렇게 

놀랄 일이 아니다. 즉, 과거의 입법자들과 법관들 모두가 허큘리스의 능력이나 통찰력을 갖고 있는 것

이 아니며, 또한 모두가 동일한 마음과 견해를 가진 사람들도 아니다. 물론 제정법이나 판결들의 어떤 

집합도 역사적으로나 심리적으로나 사회학적으로 설명될 수 있을 것이지만, 일관성은 설명이 아니라 

정당화를 요구하며 정당화는 그럴 법한 것어야지 야바위여서는 안 된다. 만일 그가 구성하는 정당화

가 자의적인 구별을 하고 호소력 없는 원칙을 전개한다면, 그것은 전혀 정당화로 간주될 수 없다.

허큘리스의 사법부에서 태만과 사고에 관한 법이 아래와 같이 단순한 가상의 방식으로 발전되어왔

다고 가정하자. 그것은 부실하게 만들어진 위험한 도구에 의해서 야기된 신체적 상해의 피해를 보상

받을 권리를 인정하는 특정한 보통법 사안들로 시작한다. 이 사안들은 «맥퍼슨» 사안에서처럼 이정표

가 되는 판결에서 매우 추상적인 다음의 권리에 의해서 정당화되는 것으로 재해석된다. 그 권리는 각

각의 사람들이 자기 자신의 신체나 재산을 침해할 수 있는 행위를 하는 다른 사람들에게 합당한 조심

을 요구할 권리이다. 그 이후 이 원칙은 다양한 방식으로 넓혀지기도 하고 좁혀지기도 한다. 예를 들면 

법원은 재정 발표준비에 태만한 회계사에게 책임을 지우는 어떤 구체적 권리도 없다고 판결한다. 그

들은 또한 그 권리는 어떤 경우들, 예를 들면 자동차 구매의 표준적인 계약형태 안에서는 유보될 수 없

다고 판결한다. 입법부는 산업재해의 어떤 경우들에서는 만일 피고가 전적으로 원고의 책임이라는 것

을 입증하지 못한다면 보상이 허용될 것이라고 규정하는 제정법을 덧붙인다. 그러나 그것은 또한 다

른 경우들. 예를 들면 비행기 사고의 경우 보상은 약정된 액수에 한정될 것이라고 규정하기도 하는데, 

그것은 실제의 피해보다 훨씬 더 적을 수 있다. 그리고 그것은 나중에 자동차 주인이 태만하게 운전하

고 그 결과 같이 타고 있던 손님이 상해를 입었다 하더라도 손님은 주인을 상대로 소송을 제기할 수 없

다는 내용을 덧붙인다. 이제 이런 것을 배경으로 삼아 허큘리스가 «스파르타 철강» 사안에서 판결하

도록 요청받는다고 가정하자.

그는 공정성이 요구하는 방식으로 이 역사를 정당화해주는 원칙들의 정합적인 집합을 발견할 수 있

는가? 그는 개인들은 고의적으로 입힌 피해가 아니라면 보상받을 권리를 갖지 않는다는 명제에 대해 

따져볼 수 있다. 그는 그러한 피해보상을 허용하는 어떤 추상적인 권리를 인정해서가 아니라 정책의 

근거로 그들이 그 피해보상을 허락받는다고 주장할 것이다. 그리고 정책이 다른 방식으로 주장하는 

경우에는 보상이 부정된다는 것에 대한 증거로 비행기 회사와 보험회사를 보호하기 위해서 책임에 제

한을 두는 제정법들과 회계사들에게 불리한 책임을 면제하는 사안들을 인용할 것이다. 그러나 그는 

30.  Warren & Brandeis, ‘The Right of Privacy’, 4 Harv. L. Rev. (1890) 193.
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제도의 역사에 대한 이런 분석은 보통법 판결들, 특히 태만에서의 일반적 보상권을 인정하는 이정표

적 판결들과 양립할 수 없다는 것을 인정해야 한다. 만일 그가 권리 테제에 의거해 법원들은 보상책임

을 정책이 아니라 오직 원칙의 논변에 근거해서만 확장할 수 있다고 생각한다면, 그는 이런 판결들 자

체가 정책의 근거 위에서 정당화될 것이라고 말할 수 없다. 그렇게 말하는 것은 그의 이론의 다른 부분

과 양립할 수 없을 것이다. 따라서 그는 이런 판결들을 실수로 간주하고 무시해야 한다.

그는 또 다른 전략을 검토할 수 있다. 그는 개인들은 그들이 피해보상을 받을 권리가 있다고 결정한 

특정한 사안들의 여건 아래에서 그 권리를 갖는 것이지 그런 피해보상에 대한 일반적 권리는 갖지는 

않는다는 어떤 원칙을 제안할 수 있다. 예를 들면 그는 원고가 소유한 자동차 안에서 발생한 피해에 대

해 보상받을 권리를 수여하는 법적 권리는 인정하지만, 다른 피해에까지 보상을 연장하는 원칙은 부

정할 수 있다. 그러나 그가 이런 방식으로 제도의 역사에 대한 그의 정당화를 그 역사에 정확하게 어울

리도록 재단할 수 있다 하더라도, 그는 이 정당화는 자의적인 구별에 의존한다는 것을 깨달을 것이다. 

그는 어떤 사람이 자신의 자동차로 운전하다가 상해를 입었을 경우에는 추상적 권리를 인정하지만, 

그가 손님이었거나 비행기 안에서 사고를 당했을 경우에는 인정하지 않는 그런 구별이 성립할 수 있

는 여지를 그의 정치이론 안에서는 발견할 수 없을 것이다. 그는 어떤 것에 대해서도 정합적인 정당화

로서 성립할 수 없는 논변들의 집합을 제공한 것이다.

그렇기 때문에 그는 태만의 경우에 보상받을 수 있는 어떤 일반적인 추상적 권리를 가정하지 않고서

는 제도의 역사가 이해될 수 없다는 것을 인정할 수 있다. 그러나 그는 그것은 상대적으로 약한 권리이

며 그렇기 때문에 상대적으로 작은 힘을 갖는 정책의 고려사항에 굴복할 것이라고 주장할 수 있다. 그

는 그 권리가 약한 권리라는 그의 견해를 지지하기 위해 책임을 제한하는 제정법과 판례를 인용할 것

이다. 그러나 그는 다음과 같은 경우에는 난관에 봉착하게 될 것이다. 즉, 비행기 사고에서 책임을 제

한하는 제정법이 폐기되지 않았지만 비행기 회사들이 충분히 안전하게 되고 비행기 회사들이 들 수 

있는 보험의 메커니즘이 매우 효율적이고 비싸지 않기 때문에, 그 제정법을 폐기하지 않은 것은 그 추

상적 권리가 상대적으로 약한 정책의 논변으로도 부정되기 충분할 정도로 약한 권리라고 간주함으로

써만 정당화되는 경우가 그것이다. 만일 허큘리스가 그 권리를 그 정도로 약한 것으로 간주한다면, 그

는 현재 비행기 회사들이 제시할 수 있는 논변보다 훨씬 더 강한 정책의 논변에 대항해 하나의 구체적

인 권리로서 그 권리를 지지하는 다양한 보통법 판결들을 정당화할 수 없을 것이다. 그래서 그는 항공

기 사고책임을 제한하는 제정법을 폐지하지 못한 것을 실수로 간주하거나 그 권리를 훨씬 더 높게 평

기히는 보통법 판결을 실수라고 간주해야 한다.

그렇기 때문에 어쨌든 허큘리스는 제도의 역사에 대한 정당화는 그 역사의 어떤 부분이 실수임을 보

여주게 될 것이라는 생각을 포함하도록 그의 이론을 확장해야 한다. 그러나 그는 이런 장치를 거리낌

없이 사용할 수는 없다. 왜냐하면 만일 그가 제도의 역사 중에서 양립할 수 없는 부분들 가운데 어떤 

부분이든지 마음대로 실수로 간주하면서도 그의 일반 이론에 대해서는 다른 결과를 갖지 않는다면, 

일관성의 요구는 결코 진정한 요구가 아닐 것이기 때문이다. 그는 제도적 실수에 대한 그 어떤 이론을 

발전시켜야 하고 실수에 대한 그 이론은 두 부분으로 구성되어야 한다. 그것은 어떤 제도적 사건event

을 잘못된 것으로 간주하는 것이 다른 논변에 대해서 갖는 결과를 보여주어야 한다. 그리고 그것은 이

런 방식으로 처리될 수 있는 사건들의 수와 성격을 제한해야 한다.

그는 실수에 대한 이 이론의 첫 번째 부분을 두 종류의 구별로 구성할 것이다. 그는 먼저 어떤 제도

적 사건의 특수한 권위—제도적 행위로서 바로 그것이 기술하는 특별한 제도적 결과를 야기하는 그것
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의 능력—와 그것의 인력 사이를 구별할 것이다. 그가 어떤 사건을 하나의 실수로 분류할 경우, 그는 

그것의 특수한 권위를 부정하는 것이 아니라 그것의 인력을 부정한다. 그렇기 때문에 그가 다른 논변

들에서 그 인력에 호소하면 그는 모순을 범하게 된다, 그는 또한 고정적embedded 실수와 교정가능한 

실수를 구별할 것이다. 고정적 실수들은 그것들의 권위가 고정된 것이어서 인력을 상실한다 하더라도 

살아남는다. 교정 가능한 실수들은 그것들의 특수한 권위가 인력에 의존하며, 인력을 상실할 경우에

는 권위가 살아남을 수 없는 그런 실수들이다.

이 이론의 헌법적 수준에서는 어떤 실수들이 고정적 실수인가를 결정할 것이다. 예률 들면 입법부 

우위에 관한 이론은, 그가 실수로 취급하는 모든 제정법들이 그것들의 인력을 잃더라도 그들의 특수

한 권위는 상실하지 않게 되는 것을 보장할 것이다. 비록 그가 항공기의 책임의 한계를 정하는 제정법

의 인력을 부정한다 하더라도, 그 제정법은 그것에 의해서 폐지되지 않는다. 또한 그 실수는 고정적 실

수이기 때문에 그것의 특수한 권위는 살아남는다. 그는 그 제정법이 책임에 부과하는 제한을 계속해

서 존중해야 한다. 그러나 그는 그것을 어떤 다른 사안에서 더 약한 권리를 주장하기 위해서 이용하지

는 않을 것이다. 만일 그가 어떤 엄격한 선례구속의 원리를 받아들이고 회계사의 태만에 대해 보상받

을 권리를 부정하는 판결 같은 어떤 사법적 판결을 하나의 실수로 지적한다면, 그 엄격한 법원리는 그 

판결의 특수한 권위—그것은 그것의 입법적 힘으로 한정될 것이다—를 보존할 것이지만, 그 판결은 

그것의 인력을 상실할 것이다. 그것은 프랭크퍼터Frankfurter 판사의 표현을 빌리자면 법적인 표류물

이거나 방출물이 될 것인데 그 둘 가운데 어떤 것인지를 결정하는 것은 필요하지 않을 것이다.

이 첫 번째 부분은 매우 간단하지만, 허큘리스는 그의 실수이론의 두번째 부분에 더 많은 심혈을 기

울여야 한다. 그가 판례의 일반적 관행에 제공했던 정당화는 그에게 제정법과 보통법 판결 전체를 위

한 더 상세화된 정당화를 원칙의 체계 형태로 구성할 것을 요구한다. 그러나 정당화되어야 할 것의 부

분을 실수로 지적하는 정당화는 그렇게 하지 않는 정당화보다 일견적으로 더 약하다. 그렇다고 하더

라도 실수에 대한 그의 이론의 두번째 부분은, 그런 정당화가 어떤 실수도 인정하지 않거나 다른 실수

를 인정하는 다른 이론보다 더 강한 정당화라는 것을 보여주어야 한다. 그 증명은 이론 구성의 단순 규

칙들로부터 이루어지는 연역일 수 없다, 그렇지만 만일 허큘리스가 앞에서 확립한 판례와 공정성 사

이의 연결을 염두에 둔다면, 이 연결은 실수에 대한 그의 이론을 위해서 두 가지 지침을 제시할 것이

다. 우선, 공정성은 단순히 역사로서가 아니라 정부가 미래에 계속하기를 제안한 정치적 프로그램으

로서의 제도의 역사에 주의를 고정시킨다. 즉, 그것은 과거지향적이 아니라 미래지향적인 판례의 의

미를 취한다. 만일 허큘리스가 제정법이든 사법적 판단이든 어떤 이전의 결정이 이제 전문가들의 내

부에서 널리 후회되고 있다는 것을 발견한다면, 그 사실 자체는 그 판결을 파기될 수 있는 것으로 구별

한다. 둘째, 그는 일관성을 요구하는 공정성 논변이 정부 일반 또는 특별히 법관들이 대응해야 하는 유

일한 공정성 논변은 아니라는 것을 기억해야 한다. 만일 그가 특정한 제정법이나 판결이 일관성의 어

떤 논변과는 전혀 관계가 없이 공정성에 대한 공동체 자신의 개념 안에서 불공정하기 때문에 잘못이

라고 믿는다면, 그 믿음은 그 판결을 다른 것으로부터 구별하고 그것을 파기될 수 있는 것으로 만들기

에 충분하다. 물론 그는 그 지침을 그의 정당화 전체의 수직적 구조에 대한 이해에 의거해 적용시켜야 

한다. 그 결과 더 낮은 수준의 결정들은 더 높은 수준의 결정들보다 더 파기될 수 있다.

그러므로 허큘리스는 실수에 대한 그의 이론의 두 번째 부분에서 적어도 두 개의 준칙을 적용할 것

이다. 만일 역사의 논거에 의해서나 법공동체의 어떤 감각에 호소해서 그가 어떤 특정한 원칙이 이제

는 거의 힘이 없어서 하나의 법적 결정을 더 이상 발생시킬 가능성이 없다—그것이 한때 입법부나 법
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원이 그런 결정을 하도록 설득하기 위해서 충분한 호소력을 가졌다고 하더라도—는 것을 보여줄 수 

있다면, 그 원칙을 지지하는 공정성 논변의 힘은 삭감된다. 만일 그가 정치도덕의 논변에 의해서 그런 

원칙은 그것의 인기와는 관계없이 부정하다는 것을 보여준다면, 그 원칙을 지지하는 공정성으로부터

의 논변은 무효가 된다. 허큘리스는 이런 구별이 다른 법관들의 관행 속에서 흔히 볼 수 있는 것임을 

발견하고 기뻐할 것이다. 그의 직무가 갖는 법철학적 중요성은 그가 지금 만들어낸 난해한 사안에 대

한 이론이 새로운 것이라는 점에 있는 것이 아니라 흔히 볼 수 있는 것이라는 점에 있다.

6. 정치적 반대들

권리 테제는 두 개의 측면을 갖는다. 그것의 기술적descriptive 측면은 현재의 재판 제도의 구조를 설

명한다. 그것의 규범적 측면은 그 구조에 정치적 정당화를 제공한다. 허큘리스의 이야기는 그 테제가 

일반적으로 수용되었을 경우 우리에게 익숙한 사법적 관행이 어떻게 발전되어 나올 수 있는가를 보여

준다. 이것은 곧바로 권리 테제가 함의하고 있는 바를 어느 정도 자세하게 보여줌으로써 그 테제를 명

확하게 해주고, 그것의 기술적 측면을 지지해주는 특별하지만 강력한 논변을 제공한다. 그러나 그 이

야기는 또한 그것의 규범적 측면을 지지하는 또다른 정치적 논변을 제공한다. 허큘리스는 단순히 다

른 법관들이 하는 것을 되풀이하는 것이 아니라 그의 법정에 오는 사람들의 진정한 제도적 권리를 집

행하려는 의도를 갖고 그의 계산을 시작했다. 만일 그가 우리의 정의감을 만족시키는 판정에 도달할 

수 있다면, 그것은 그 테제의 정치적 가치를 옹호하게 된다.

그렇지만 이제 허큘리스 이야기의 어떤 특징들은 그 테제의 규범적 측면에 불리한 것으로 간주된다

고 반박될 수 있다. 이 장의 도입부에서 나는 사법적 독창성에 대해 우리에게 익숙한 반론을 언급했

다. 그것은 정치적 결정을 하는 데서는 선출된 입법자들이 더 높은 자격을 갖는다는 민주주의에 근거

한 논변이다. 나는 그 논변은 원칙에 입각한 판결의 경우에는 약하다고 말했지만, 허큘리스의 이야기

가 바로 그 점에서 새로운 의문사항을 야기할 수 있을 것이다. 그 이야기는 법적 권리에 대한 허큘리스

의 판결들 가운데 많은 것들이 다양한 법관들이나 공중 전체가 다양하게 가질 수 있는 정치이론의 판

단들에 의존한다는 것을 분명히 한다. 이 반론에서는 그 판결이 정책보다는 원칙에 근거한 판결이라

는 것은 문제 되지 않는다. 중요한 것은 그 판결이 정치적 신념에 근거한 판결이고 그것에 대해서는 합

리적인 사람들도 서로 다른 견해를 가질 수 있다는 것뿐이다. 만일 허큘리스가 그런 판단들에 기초해

서 사안을 판결한다면. 그는 자기 자신의 신념과 선호에 근거해서 판결하는 것인데, 그것은 불공정하

고 민주주의에 어긋나며 법치에 대한 위반인 것처럼 보인다.

이것이 내가 이 마지막 절에서 고찰하게 될 일반적 형태의 반론이다. 이것은 먼저 한가지 중요한 측

면에서 명료해져야 한다. 이 반론은 허큘리스가 정치도덕의 문제에서 자신의 신념에 의존하는 것을 

비난한다. 이 비난은 애매한데, 왜냐하면 관리가 그런 판결을 할 때 자신의 견해에 의존하는 것에는 두 

가지 방식이 있기 때문이다. 어떤 법관에게도 이 방식들 가운데 하나는 잘못이지만 다른 하나는 불가

피하다.

때때로 어떤 관리는 자신의 결정에 대한 근거로 어떤 사람이나 집단이 특정한 믿음이나 견해를 갖는

다는 사실을 제시한다. 어떤 의원은 낙태 금지법에 찬성표를 던지는 것에 대한 근거로 그의 유권자들

이 낙태는 옳지 않다고 믿는다는 사실을 제시할 수 있다. 그것은 일종의 권위에의 호소다. 다시 말해, 
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그런 호소를 하는 관리는 그가 호소하는 믿음의 실체적 내용을 보장하지 않으며, 그 믿음의 건전함을 

그의 논변의 부분으로 간주하지도 않는다. 우리는 바로 이런 방식으로 자신이 특정한 정치적 선호를 

갖는다는 사실에 호소하는 법관을 상상할 수 있다. 그는 정치도덕의 문제에서 철학적 회의론자일 수 

있다. 그는 어떤 견해도 객관적인 지위를 가지지 않기 때문에 그런 문제들에서 어떤 사람의 견해가 다

른 사람의 견해보다 더 가치 있는 것은 아니며, 그 자신이 낙태를 지지하기 때문에 낙태금지법이 위헌

이라고 주장할 것이라고 말할 수 있다.

이 법관은 자기가 특정한 정치적 견해를 갖는다는 사실 자체를 자기 판결에 대한 정당화로 제시한

다. 그러나 다른 어떤 법관은 믿음의 진리와 건전함에 의존한다는 다른 의미에서 자신의 믿음에 의존

할 수 있다. 예를 들면 미국헌법의 적법절차조항이 법의 문제로서 기본적 자유에 대한 모든 제약을 부

당한 것으로 만들며. 낙태금지법은 기본적 자유를 제약한다고 믿는다고 가정하자. 그는 다른 사람들

과는 달리 그가 그 신념을 갖는다는 사실이 아니라 그 신념의 건전함에 의존할 수 있다. 법관이 모든 

특정한 믿음의 건전함에 이런 방식으로 의존할 필요는 없다. 그의 동료들 가운데 다수가 또는 유력한 

법률잡지 편집인들 또는 어떤 국민투표에서 투표를 하는 공동체의 다수가 낙태에 대해서 그와 반대되

는 견해를 지닌다고 가정하자. 그는 미국헌법이 원하는 것이 무엇인가에 대한 그들의 견해가 그가 생

각하기에 건전하지 않다 하더라도, 그 판단을 존중하는 것이 그의 의무라고 결정할 수 있다. 그러나 이 

경우에 그는 그의 제도적 의무는 이 문제에서 다른 사람들의 판단을 존중하는 것이라는 그 자신의 신

념의 건전함에 의존한다. 즉, 그는 어느 판단이든지 그 판단을 하기 위해서 어떤 지점에서는 자신의 판

단의 실체적 내용에 의존해야 한다.

허큘리스가 자신의 신념에 의존하는 것은 이 두 가지 방식들 가운데 첫번째 방식이 아니다. 예를 들

면 그는 자신이 우연히 종교적 자유에 대한 하나의 특정한 견해에 호의적이라는 사실을 그 견해를 반

영하는 판결을 지지하는 논거로 간주하지 않는다. 그렇기 때문에 만일 우리가 고찰하고 있는 반론이 

성립하려면, 그것은 그가 두번째 방식으로 자신의 신념에 의존하는 것에 대한 반론이어야 한다. 그러

나 그 경우에 그 반론은 그가 그의 신념들 가운데 어떤 것에 의존하는 것에 대한 일괄적 반론a blanket 

objection일 수는 없다. 왜냐하면 그는 불가피하게 어떤 신념에는 의존해야 하기 때문이다. 그것은 그 

자신의 신념들 가운데 특정한 신념의 건전함에 의존하는 것에 대한 반론이다. 그것은 다른 사람들의 

특정한 판단이 그가 생각하기에 옳지 않다고 하더라도 그는 그들의 그 판단을 존중해야 한다고 주장

한다.

그렇지만 그 반론이 그가 자신의 판단들 가운데 어떤 것을 다른 사람들에게 의뢰해야 한다고 생각하

는지를 알기는 어렵다. 만일 허큘리스가 우리에게 익숙한 재판이론을 거절하기보다 받아들였다면, 우

리는 그런 어떤 문제도 갖지 않았을 것이다. 고전적인 법철학은 내가 앞에서 말했던 것처럼 법관들이 

사안을 결정할 때 두 단계를 거치는 것으로 본다. 즉, 그들은 명시적인 법이 요구하는 것의 한계를 찾

아내고, 그런 다음 법이 미치지 못하는 문제에 대해서는 독립적인 재량을 행사해 입법한다. 그 이론에 

따르면 최근의 낙태사안31에서 대법원 법관들은 먼저 적법절차조항과 과거의 대법원의 판결들의 언어

가 어떤 하나의 판결을 지시하지 않는다고 결정했다. 그런 다음 그들은 헌법과 판례를 참조하지 않고

서 그들의 의견에 따라 주(洲)가 임신 3개월 이내에 낙태하는 것을 불법으로 만드는 것이 근본적으로 

불공정한지 어떤지를 결정했다.

허버트라고 불리는 또 다른 법관을 상상해보자. 그는 재판에 대한 이 이론을 받아들이며, 그의 판결

31.  Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); Doe v. Bolton, 410 U.S. 179 (1973).
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에서 그것을 따르고자 한다. 허버트는 여자들은 태아를 낙태할 배경권리를 갖는다고 믿지만, 다수의 

시민들은 그렇게 생각하지 않는다고 믿을 수 있다. 현재의 반론은 그는 민주주의에 유리한 방식으로 

갈등을 해결해야 하며, 그렇기 때문에 그가 낙태사안에 대해서 판결하기 위해서 재량을 행사할 때 그

는 낙태를 금지하는 법을 지지해야 한다고 주장한다. 허버트는 그에 동의할 수 있는데, 그 경우 우리는 

그가 사람들의 도덕을 지지하기 위해서 자신의 도덕을 무시했다고 말해야 한다. 그렇지만 사실상 그

것은 약간 잘못된 표현이다. 그의 도덕은 사람들이 특정한 견해를 갖는다는 사실을 결정적인 것으로 

만들었다. 그의 도덕은 사람들의 견해의 실체적 내용을 지지하기 위해 후퇴한 것이 아니다. 다른 한편

으로 허버트는 동의하지 않을 수 있다. 그는 배경권리 일반 또는 특정하게는 바로 이 권리가 입법부에

서조차도 대중의 견해보다도 우월해야 하며, 그렇기 때문에 입법적 재량을 행사하면서 그는 그 제정

법들이 위헌이라고 선언할 의무를 갖는다고 믿을 수 있다. 그 경우에 현재의 반론은 그가 그의 정치이

론에서 민주주의의 원칙을 충분히 중시하지 않았기 때문에 그가 잘못이라고 주장한다.

그렇지만 어쨌든 허버트의 경우에 맞춰서 만들어진 이런 논변은 허큘리스를 비판하는 논변들처럼 

당혹스럽다. 허큘리스는 먼저 법의 한계를 발견하고 그 다음에 법이 요구하는 것을 보충하기 위해서 

자신의 정치적 신념을 전개하지 않았다. 그는 그 앞에 있는 소송당사자들이 어떤 법적 권리를 갖고 있

는지를 결정하기 위해서 자신의 판단을 사용하며, 그 판단이 이루어진 후에는 그 자신의 신념이나 공

중의 신념에 의뢰할 것은 남아 있지 않다. 그 차이는 단순히 동일한 것을 기술하는 방식에서의 차이가 

아니다. 우리는 4절에서 제도적 권리에 대한 판단은, 몰수규칙에 대한 체스 심판관의 판단같이 규칙들

의 열린 구조에 의해서 제공된 틈새들 안에서 이루어진 정치도덕에 대한 독립적 판단과는 매우 다르

다는 것을 확인한 바 있다.

허버트는 그가 당사자들의 법적 권리를 정할 때까지는 그가 대중도덕에 상의할 것인지 아닌지에 대

해서 고찰하지 않았다. 그러나 허큘리스가 법적 권리를 정할 때, 그는 이미 공동체의 도덕적 전통들을 

적어도 그것들이 제도의 기록 전체—이 기록을 해석하는 것이 그의 직책이다—안에서 포착되는 것인 

한에서 고려했다, 적법절차조항을 집행한 과거의 대법원 판결들에 대해 두 개의 정합적인 정당화가 

이루어질 수 있다고 가정하자. 하나의 정당화는 대부분의 주들의 형법과 화해될 수 없는 어떤 극단적 

자유성liberality의 원칙을 담고 있지만 다른 정당화는 그런 어떤 원칙도 담고 있지 않다. 허큘리스는 

자신이 극단적으로 자유주의적이라 하더라도 전자의 정당화를 낙태사안에서 낙태를 지지히는 판결을 

하기 위한 근거로 이용할 수는 없다. 과거의 사안들에 대해 더 자유주의적인 정당화를 지지하는 그 자

신의 정치적 신념들은 탈락할 수밖에 없다. 왜냐하면 그것들은 그의 정당화가 설명해야 하는 형법을 

형성한 대중적 전통과 모순되기 때문이다.

물론 허큘리스의 기법은 때때로 어떤 문제에서 대중도덕과 대립하는 판결을 요구할 수 있다. 과거의 

헌법적 사안에 대한 정당화는 낙태를 지지하는 판결을 요구하기에 충분히 강한 자유주의적인 원칙을 

담고 있어야 한다고 가정하자. 대중도덕이 낙태를 아무리 강하게 비난한다 하더라도 허큘리스는 그 

판결에 이르러야 한다. 이 경우에 그는 공동체의 신념에 반해 자신의 신념을 시행하는 것이 아니다. 그

는 오히려 공동체의 도덕이 이 문제에 대해서 모순적이라고 판단한다. 법관들에 의해서 해석된 것으

로서 공동체의 헌법에 대해 주어져야 하는 정당화인 공동체의 헌법적 도덕은 낙태라는 특정한 문제에 

대한 공동체의 다른 판단을 비난한다. 그런 갈등은 개인의 도덕 내부에서는 익숙한 것들이다. 만일 우

리가 정치이론에서 공동체 도덕의 개념을 사용하기 원한다면, 우리는 그 도덕 안에서의 갈등도 인정

해야 한다. 물론 그런 갈등이 어떻게 해결되어야 하는지는 분명하다. 개인들은 그들의 제도가 의존하
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는 원칙들의 일관된 집행에 대한 권리를 갖는다. 허큘리스가 인기는 있지만 모순적인 견해로부터 보

호해야 하는 것은 이런 제도적 권리로서 , 그것은 공동체의 헌법적 도덕에 의해서 정해진 것이다. 

이런 가설적 경우들은 허버트에 대해서 고안된 반론이 허큘리스를 비판하는 반론으로는 잘못 구성

되었다는 것을 보여준다 재판에 대한 허큘리스의 이론은 그 어떤 지점에서도 자신의 정치적 신념들과 

그가 공동체 전체의 정치적 신념이라고 간주한 것들 사이에서 선택하게 하지 않는다. 그와는 반대로 

그의 이론은 공동체 도덕에 대한 특정한 견해를 법적 문제에 대해 결정적인 것으로 확인하는데, 그 견

해는 공동체의 도덕이 공동체의 법과 제도들에 의해서 전제되는 정치도덕이라고 주장한다. 물론 그는 

그 도덕의 원칙들이 어떤 것들인가에 대한 자신의 판단에 의존해야 하지만, 이런 종류의 의존은 우리

가 구별한 두번째 형태의 의존으로서 어떤 수준에서는 불가피한 것이다.

어떤 경우에서는 이 공동체 도덕의 내용에 대한 허큘리스의 결정은 논란의 대상이 될 것이며 그렇게 

해서 또한 법적 권리에 대한 그의 결정도 논란의 대상이 될 것임은 완벽하게 사실이다. 이것은 제도적 

역사가 공정성이나 자유나 평등같이 어떤 논쟁적인 정치적 개념에 호소함으로써 정당화되어야 하지

만 그 역사가 그 개념에 대한 다양한 견해들 중에서 오직 하나에 의해서만 정당화될 수 있을 정도로 충

분히 상세화되지 않았을 때마다 그럴 것이다. 나는 앞에서 무료통학 사안에 대한 허큘리스의 판결을 

그런 판결의 예로 제시했다, 우리는 이제 더 많은 관심을 받고 있는 예를 살펴보아야겠다. 과거의 적법

절차 사안들은 인간의 존엄성에 대한 어떤 중요한 권리를 가정함으로써만 정당화될 수 있지만, 그 사

안들 자체가 존엄성이 사람의 자궁 사용에 대한 완전한 통제를 요구하는지 어떤지의 문제에 대해서 

어떤 한 방향으로 판결하도록 강요하지는 않는다고 가정하자. 만일 허큘리스가 낙태사안에 임한다고 

한다면, 그는 그 문제를 결정해야 하며 그렇게 하기 위해서 존엄성에 대한 자기 자신의 이해를 동원해

야 한다.

이것이 정치적 결정이라는 것을 부정하거나 다양한 문화에서 자라난 다양한 법관들이 다양하게 판

결할 것이라는 것을 부정하는 것은 어리석을 것이다. 그렇다고 할지라도 그것은 여자들이 모든 것을 

고려할 때 그들의 태아를 낙태할 배경권리를 갖는지 어떤지를 결정하는 것과는 매우 다른 것이다. 허

큘리스는 존엄성을 매우 중요하지 않은 개념으로 생각할 수 있다. 만일 그가 새로운 제헌위원회에 참

여하게 된다면, 그는 적법절차조항을 폐지하기 위해서 투표할 수 있으며 아니면 적어도 그것의 범위

에서 존엄성의 이념을 제거하기 위해서 그 조항을 수정하는 것에 찬성할 수 있다. 그렇다 하더라도 그

는 그 개념이 적절하게 이해될 경우 낙태의 경우를 포용할 것인가에 대해서 결정할 수 있다. 그는 능력

주의를 싫어하지만 지성이 심리적 위협능력을 포함하는지 어떤지에 대해서 고찰할 수 있는 체스심판

관의 입장에 있다.

물론 허큘리스가 존엄성의 개념을 중시하지 않는다고 하더라도 그 개념에 대해서 어떤 이해를 갖고 

있어야 할 필요가 있다. 그는 그 개념을 중요하게 생각하는 사람들에 의해서 그 개념이 어떻게 사용되

는지를 보고서 그 이해를 획득할 것이다. 만일 그 개념이 일련의 헌법적 판결들의 정당화에 등장한다

면, 그것은 당시의 정치적 수사법과 토론에서 두드러진 개념임이 틀림없을 것이다. 허큘리스는 이런 

문맥들 속에서의 그 개념의 삶으로부터 그 개념에 대한 그의 판단을 얻을 것이다. 그는 그 이념이 호소

력을 갖는 사람들에게 그 이념이 갖는 호소력을 이해하기 위해서 최선을 다할 것이다. 그는 그가 할 수 

있는 한에서 그들에 대한 그 호소력을 설명하는 하나의 견해를 고안할 것이다.

이 과정은 두 단계로 이루어지는 것으로 보는 것이 유익할 수 있다. 허큘리스는 단순히 언어를 이해

하는 문제로서 그 개념이 성립하는 명확하고 정립된 사안들이 어떤 것들인가를 알아볼 것이다. 예를 
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들면 그는 만일 어떤 사람이 사실은 다른 어떤 사람의 고용주가 아닌데도 그 사람을 자신이 고용한 사

람으로 취급한다면. 그는 그의 존엄성을 침해한 것으로 생각될 것이다. 그는 그 다음으로 그가 할 수 

있는 한 그 개념을 높게 평가하는 사람들의 눈으로 이 분명한 사안들을 바라보기 위해서 그들의 믿음

과 태도의 더 일반적인 체계 속에 자신을 놓으려 노력할 것이다. 예를 들먼 그들이 자아실현의 추구에 

대한 어떤 아리스토텔레스적인 이론을 믿거나 자존심을 매우 커다란 덕으로 생각한다고 가정하자. 허

큘리스는 그 믿음을 갖고 있거나 자존심이라는 덕을 인정하는 사람들이 존엄성도 높게 평가할 이유를 

설명해주는 그 개념에 대한 어떤 일반 이론을 구성해야 한다. 만일 그의 이론이 그 믿음이나 그 덕을 

인정하지 않는 그가 존엄성을 높게 평가하지 않는 이유도 설명해준다면, 그 이론은 바로 그 특징 때문

에라도 더욱더 성공적일 것이다.

그 다음에 허큘리스는 제도의 역사가 열린 것으로 남겨놓은 문제들에 대해 대답하기 위해서 존엄성

에 대한 그의 이론을 사용할 것이다. 존엄성에 대한 그의 이론은, 존엄성을 독립과 연결시켜서 어떤 사

람이 그의 의지에 반해서 그의 행위의 중요한 부분을 다른 사람을 위해 바치도록 강요될 때마다 그 사

람의 존엄성이 훼손되는 것으로 볼 수 있다. 그 경우에 그는 여자들은 그녀들이 갖는 존엄성에 대한 헌

법적 권리의 한 측면으로서 낙태에 대한 헌법적 자유를 갖는다는 주장을 지지할 수 있다.

이것은 허큘리스가 배경도덕으로는 그가 거부하게 될 결정에 이르기 위해서 그가 높게 평가하지 않

는 개념을 해석할 수 있는 방식이다. 그렇지만 허큘리스가 자주 그런 입장에 있게 될 가능성은 별로 없

다. 그는 자신의 공동체의 제도들의 정당화 속에 나타나는 대부분의 개념들을 높게 평가할 가능성이 

있다. 그 경우 이 개념들에 대한 그의 분석은 위와 같이 사회학적 탐구의 자의식적 성격을 갖지는 않

을 것이다. 그는 그 개념을 긍정하는 가치 체계의 밖이 아니라 안에서 시작할 것이다. 그리고 그는 어

떤 가설적인 자아가 아니라 그 자신에게, 그 개념에 가치를 부여하는 심층 도덕의 문제를 제기할 수 있

을 것이다. 배경도덕과 제도적 도덕 사이의 날카로운 구별은 흐려지게 될 것인데, 그것은 제도적 도덕

이 개인적 신념들에 의해서 대체되기 때문이 아니라 그가 갖고 있는 것들 가운데서는 개인적 신념들

이 제도적 도덕으로의 안내자로서 가장 신뢰할 수 있는 것이 되었기 때문이다.

물론 그럴 때라 하더라도 문제 되는 개념과 관련된 논란이 되는 사안들에 대해서 허큘리스가 다른 

어떤 법관이 도달하게 될 것과 정확하게 동일한 판결에 도달할 것이라는 결론이 나오지는 않는다. 그

와는 반대로 그는 공동체의 반성적 구성원들처럼 공정성이나 평등이나 자유가 요구히는 것이 무엇인

가에 관해서 기회가 있을 때 기꺼이 토론하려 할 것이다. 그러나 그런 토론에서 반성적인 시민들이 단

순히 그들의 개인적 신념을 다른 사람들의 신념에 대립시키고 있다고 생각하는 것은 잘못이라는 것을 

우리는 이제 알게 된다. 그들도 역시 그들이 다른 사람들과 공동으로 갖는다고 생각하는 하나의 개념

에 대한 다양한 견해들과 경쟁한다. 그들은 그 개념에 대한 다양한 이론들 중에서 어떤 이론이 그 개념

을 담고 있는, 해결된 명백한 사안들을 가장 잘 설명하는가에 대해서 토론한다. 그들의 토론이 갖는 그

런 성격은 그들이 경쟁하는 개념들을 그들이 높게 평가하고, 그렇기 때문에 아웃사이더가 이용할 수 

있는 사회학적인 양식으로가 아니라 직관적으로 또는 내성적으로 추론한다는 사실에 의해서 모호해

진다. 그러나 그들이 자신의 주장을 공동으로 소유하는 개념에 대한 주장으로 제기하는 한, 이 주장은 

아웃사이더의 주장과 동일한 구조를 가질 것이다. 우리는 이런 중요한 점들을 이런 방식으로 요약할 

수 있을 것이다. 공동체의 도덕은 적어도 이런 문제들에서는 그 구성원들의 경쟁하는 주장들의 어떤 

합계나 결합이나 함수가 아니다. 그렇다기보다는 그것은 경쟁하는 주장들 각각이 자신이라고 주장하

는 그것이다. 허큘리스가 우리가 구별한 의존의 두번째 의미에서 존엄성에 대한 그 자신의 견해에 의
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존할 때, 그는 여전히 공동체의 도덕이 규정하는 것에 관한 자기 자신의 감각에 의존한다.

그러므로 현재의 반론이 허큘리스를 비판하는 무기가 되기 위해서는 수정되어야 한다는 것은 분명

하다. 그렇지만 만일 그것이 허큘리스에게 더 잘 들어맞도록 수정된다면, 그것이 갖고 있는 호소력을 

상실하게 된다. 허큘리스는 그의 공동체의 제도적 도덕에 대한 그 자신의 판단이 이니라 그것이 무엇

인가에 대한 공동체 대부분의 구성원들의 판단에 따라야 한다고 우리가 말한다고 가정하자. 그 제안

에 대해서는 두개의 명백한 반론이 있다. 우선 어떻게 그가 대중적 판단이 무엇인지를 알아낼 수 있을 

것인지가 분명하지 않다. 길거리의 사람이 낙태를 부인한다거나 그것을 범죄로 만드는 입법을 지지한

다는 사실로부터, 그 사람이 헌법에 의해서 전제되는 존엄성의 개념이 일관되게 적용될 경우 자신의 

정치적 입장을 지지할 것인지 어떤지에 대한 문제에 대해 고찰했다는 결론이 나오지는 않는다. 그것

은 어떤 변증술적 기술을 요구하는 복잡한 문제이다. 보통사람이 자의식적으로 자기의 입장을 변호할 

때 그 기술을 발휘할 수 있다고 하더라도 그의 정치적 선호—그것은 우연히 표현되기도 하고 투표로 

표현될 수도 있다—가 그런 형태로 검토되었다는 것이 당연한 것으로 간주될 수는 없다.

그러나 보통사람들이 존엄성은 낙태의 권리를 요구하지 않는다고 결정한 것을 설사 허큘리스가 확

인했다 하더라도, 왜 그가 그 문제에 대한 보통사람의 견해를 결정적인 것으로 간주해야 하는지의 문

제는 남는다. 허큘리스가 보통사람들이 틀렸다고, 즉 공동체의 개념들이 요구하는 것이 무엇인가에 

대한 그 사람들의 철학적 견해가 잘못이라고 생각한다고 가정하자. 만일 허버트가 그 입장에 있다면, 

그는 보통사람들의 판단에 따라야 할 좋은 이유를 가질 것이다. 허버트는 법의 실증적 규칙들이 모호

하거나 불확정적일 때 소송당사자들은 전혀 제도적 권리를 갖지 않으며, 그렇기 때문에 그가 도달할 

수 있는 그 어떤 판결도 새로운 입법의 하나라고 생각한다. 그가 판결한 어떤 것도 당사자들로부터 그

들이 가질 수 있는 권리가 있는 것을 부정하게 빼앗는 것이 아니기 때문에 그가 입법할 때 그는 지기 

자신을 다수의 대리인으로 간주해야 한디는 논변은 적어도 그럴법하기는 하다. 그러나 허큘리스는 그 

문제에 대해 그런 견해를 취할 수 없다. 그는 그가 판결해야 하는 그 문제는 당사자들의 제도적 권리

의 문제라는 것을 안다. 그는 만일 그가 잘못 판결한다면—보통사람의 견해를 따라갈 경우 잘못 판단

하게 될 것처럼—그가 당사자들로부터 그들이 가질 자격이 있는 것을 부정하게 빼앗는 것임을 안다. 

허큘리스도 허버트도 쉬운 법의 문제를 대중의 견해에 의뢰하지 않을 것이다. 허큘리스는 당사자들이 

쉬운 사안에서뿐만 아니라 난해한 사안에서도 권리를 갖는다고 생각하기 때문에, 그는 난해한 사안에

서도 대중적 견해에 의뢰하지 않을 것이다.

물론 난해한 사안에서의 당사자들의 권리에 대한 어떤 법관의 판단이든지 잘못될 수 있으며, 그 반

론은 최종적으로 그 사실을 이용하려 할 수 있다. 그것은 논변의 목적상, 커다란 도덕적 통찰력을 갖

는다고 가정되는 허큘리스에게는 허큘리스의 기법이 적절하다는 것을 인정할 수 있다. 그러나 그것은 

그렇지 못한 일반 법관들에게는 그 동일한 기법이 적절하다는 것을 부정할 것이다. 그렇지만 이 반론

을 평가할 때 우리는 조심스럽게 대안들을 고찰해야 한다. 법관들이 법적 권리에 대해서 잘못을 저지

를 때, 그 잘못이 원고에 유리한가 피고에 유리한가에 관한 문제는 부정의의 문제이다. 그 반론은 법관

들은 실수할 수 있고 결국은 서로 다른 의견을 갖고 있기 때문에 때때로 그런 실수를 저지를 것이라는 

점을 지적한다. 그러나 물론 우리가 사회비평가로서 실수가 일어날 것임을 안다고 하더라도, 우리는 

허큘리스가 아니기 때문에 그것이 언제인지는 알지 못한다. 우리는 다양한 역할을 맡게 될 사람들의 

상대적인 능력에 대한 어떤 판단에 기초해 전체적인 실수의 수를 축소하는 것으로 기대될 수 있는 재

판의 기법을 제안해야 한다.
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허큘리스의 기법은 제도적 권리에 대해 법관 자신이 판단하도록 권유한다. 사법적 실수기능성을 근

거로 한 논변은 두 가지 대안을 제안하는 것처럼 생각될 수 있다. 첫번째 대안은 법관들이 실수할 수 

있기 때문에, 그들은 그들 앞에 있는 당사자들의 제도적 권리를 결정하기 위한 어떤 노력도 해서는 안 

되고 난해한 사안은 정책의 근거에서 판결하든지 아니면 판결하지 말아야 한다고 주장한다. 그러나 

그것은 비뚤어진 주장이다. 그것은 법관들이 실수로 자주 부정한 판결을 할 것이기 때문에 그들은 정

의로운 판결을 하도록 노력해서는 안 된다고 주장하는 것이다. 두번째 대안은 법관들이 실수할 수 있

기 때문에, 그들은 난해한 사안들에 의해서 제기된 제도적 권리의 문제들을 그 이외의 다른 사람에게 

의뢰해야 한다고 주장한다. 다른 어떤 특정한 집단이 도덕적 논변을 할 수 있는 더 큰 능력을 갖는다고 

봐야 할 이유는 없다. 또는 만일 그런 이유가 있다면, 변경되어야 할 것은 법관들을 선택하는 과정이지 

그들이 사용하도록 요구를 받는 판결의 기법이 아니다. 그렇기 때문에 이런 종류의 회의주의는 그것 

자체로서 재판에 대한 허큘리스의 기법을 반박하지 않는다. 물론 어떤 법관에게 그가 정치적 판단을 

할 때 잘못할 수 있으며, 그렇기 때문에 난해한 사안을 판결할 때는 겸손할 필요가 있다는 것을 상기시

켜주는 것으로서 유익한 기여는 할 것이다.
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7장. 권리를 진지하게 생각하기

I. 시민의 권리

권리에 대한 말들이 지금 미국의 정치 토론을 지배한다. 정부는 시민의 도덕적 권리와 정치적 권리를 

존중하는가? 아니면 정부의 외교 정책이나 인종 정책은 이런 권리를 무시하는가? 권리를 침해 당한 소

수자들은 법을 위반할 권리를 갖는가? 아니면 침묵하는 다수가 법을 위반한 사람들은 처벌되어야 한

다는 권리를 포함하는 권리들을 갖는가? 이런 문제들이 지금 두드러진 문제라는 것은 놀랄 일이 아니

다. 권리라는 개념, 특히 정부에 반하는 권리(rights against the Government)라는 개념은 정치 사회

가 분열되어 있을 때, 그리고 협동이나 공동의 목표에 호소하는 것이 의미가 없을 때 가장 자연스럽게 

사용된다. 

지금의 정치 토론은 시민들이 그들의 정부에 반하여 모종의 도덕적 권리들을 갖는지 여부에 대한 문

제는 포함하지 않는다. 시민들이 그 권리들을 갖는다는 것은 모든 편에서 받아들여지는 것처럼 보인

다. 일반적인 법률가들과 정치인들은 우리의 법 체계가 예를 들면 자유 언론과 평등과 적법 절차에 대

한 개인의 권리를 인정한다는 점을 자랑으로 여긴다. 그들은 우리의 법이 존경받을 만하다는 그들의 

주장을 적어도 부분적으로는 그 사실에 근거지운다. 왜냐하면 그들은 전체주의 체제가 동일한 충성을 

받을 만하다고 주장하지는 않을 것이기 때문이다. 

물론 어떤 철학자들은 법이 시민들에게 준 것 이외의 권리를 시민들이 갖는다는 이념을 거부한다. 

벤담은 도덕적 권리라는 이념을 “턱도 없는 헛소리”라고 생각했다. 그러나 그 견해는 우리의 정통 정

치 이론의 일부가 된 적이 없다. 양당 정치인들 모두 그들이 하고 싶은 것의 많은 부분을 정당화하기 

위해서 국민의 권리에 호소한다. 나는 이 글에서 시민들이 그들의 정부에 반하는 도덕적 권리를 갖는

다는 논제를 변호할 생각은 없다. 그 대신 현재의 미국 정부를 포함해서 그 논제를 받아들인다고 공언

하는 사람들에게 그 논제가 갖는 함의가 무엇인가를 따져보고자 한다. 

물론 시민들이 어떤 특정한 권리를 갖는가의 문제는 많이 논쟁되고 있는 문제이다. 예컨대 자유 언

론의 권리라는 승인된 권리가 불법 시위에 참여할 권리도 포함하는가? 실제에서는 한 개인의 권리가 

무엇인지에 대한 최종결정권은 정부가 가질 것이다. 왜냐하면 정부의 경찰은 정부의 관리나 법원이 

말하는 것을 집행할 것이기 때문이다. 그러나 그것은 정부의 견해가 필연적으로 옳은 견해라는 것을 

의미하지 않는다. 그렇게 생각하는 사람은 어떤 사람이든지, 사람들은 오직 정부가 그들에게 주려고 

선택한 도덕적 권리만 갖는다고 믿어야 하는데, 그것은 그들은 도덕적 권리를 전혀 갖고 있지 않다는 
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것을 의미한다. 

미국에서는 때때로 이 모든 것들이 헌법 체계에 의해 모호해진다. 미국 헌법은 제1수정조항, 적법절

차조항, 평등보호조항과 그와 비슷한 조항에서 일군의 개인적인 법적인 권리를 제공한다. 현재의 법적 

관행 아래서 대법원은 의회나 주 입법부가 제정한 법이 이런 조항들을 위반했다고 판단할 경우, 그것

이 무효라고 선언할 권한을 갖는다. 이런 관행은 몇몇 전문가들이 개인의 도덕적 권리가 이 체계에 의

해서 충분히 보호받는다고 가정하게 했다. 그러나 그것은 그렇지 않으며, 또한 그렇게 될 수도 없다. 

미국 헌법은 법의 타당성을 어떤 특정한 제정법이 모든 사람들의 본래적 평등을 존중하는지 어떤지

의 문제 같은 복잡한 도덕적 문제에 의존하게 함으로써 법의 문제와 도덕의 문제를 융합한다. 이 융합

은 시민불복종에 관한 토론에서도 중요한 결과를 갖는다. 나는 그 토론을 다른 곳에서도 기술한 바 있

으며 나중에 그것을 언급할 것이다. 그렇지만 그것은 두 개의 두드러진 문제들을 열린 것으로 놓고 다

루지 않는다. 그것은 미국 헌법이, 적절하게 해석된다면, 과연 시민들이 갖는 모든 도덕적 권리들을 인

정하는지에 대해서 우리에게 말해주지 않으며, 많은 사람들이 생각하듯이 시민들은 법이 그들의 도덕

적 권리를 침해한다 하더라도 그 법에 복종해야 할 의무가 있는지 없는지에 대해서도 말해주지 않는

다. 

그 두 가지 문제는, 어떤 소수 집단이 그 집단의 지역 학교 체계를 운영할 권리 같이 법이 그들에게 

주지 않으며 헌법에 의해서 보호되지도 않는다고 법률가들의 견해가 일치하는 도덕적 권리를 요구할 

때, 매우 중요하게 된다. 두 번째 문제는 지금처럼 자기부죄 거부권 같은 권리를 제거하기 위한 헌법 

수정조항이 진지하게 제안될 정도로 다수가 분기했을 때 중요하게 된다. 그것은 또한 영국처럼 그와 

비슷한 성격의 헌법을 갖지 않은 국가에서도 중요하다.

물론 미국 헌법이 완전하다고 하더라도, 또한 다수가 그것을 그대로 둔다 해도, 대법원이 시민들의 

개인의 권리를 보장할 수 있다는 결론이 나오는 것은 아니다. 대법원의 판결은 여전히 하나의 법적 결

정일 뿐이어서, 그것은 도덕 뿐만 아니라 판례를 고려해야 하고 법원과 의회 사이의 관계 같은 제도

적 고려사항들도 감안해야 한다. 그리고 어떤 사법적 판결도 필연적으로 옳은 판단이 되는 것은 아니

다. 법관들은 논란이 되는 법과 도덕의 문제들에 대해서 다양한 입장을 취하고 있으며, 닉슨의 대법관 

지명에 대한 다툼이 보여주듯이 대통령은 법관들이 정직하고 능력이 있을 경우 누구나 자신과 신념이 

같은 사람을 지명할 자격이 있다. 

그렇기 때문에 헌법 체계가 정부에 반하는 도덕적 권리들의 보호에 어떤 기여를 한다 하더라도, 그 

권리들을 보장하는 것과는 멀리 떨어져 있으며, 그 권리들이 무엇인가를 확정하는 것과도 거리가 있

다. 그것은 어떤 경우에는 입법부 이외의 다른 부서가 이런 문제들에 대해서 최종결정권을 갖는다는 

것을 의미하는데, 그것은 그 부서가 심각하게 잘못되었다고 생각하는 사람들을 만족하기 어렵다.

물론 어떤 정부 부서가 어떤 법이 집행될 것인지에 대해서 최종결정권을 가질 것이라는 점은 필연적

이다. 사람들이 도덕적 권리에 대해서 서로 의견이 다를 때 그 어떤 편도 자신의 주장을 증명하지는 못

할 것이지만, 만일 무정부 상태가 되지 않으려면 어떤 결정이 이루어져야 한다. 그러나 누구나 알고 있

는 그런 지혜가 권유하는 것은 입법과 집행에 대한 철학이 필요 없다는 것이 아니라, 그렇기 때문에 그 

철학이 시작되어야 한다는 것이다. 정부가 시민의 권리에 대해서 옳은 대답에 도달해야 한다고 주장

할 수 없다고 하더라도 우리는 적어도 정부가 그렇게 노력해야 한다는 것을 주장할 수 있다. 우리는 정

부가 권리를 진지하게 받아들여야 하고, 이런 권리가 무엇인지에 대한 하나의 정합적인 이론에 따라

야 하며, 자기 자신의 공언과 일치해서 행위해야 한다고 주장할 수 있다. 나는 그것이 의미하는 것이 
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무엇인지, 그리고 그것이 현재의 정치적 논의에 대해 어떤 의미를 갖는지 보여주려고 노력할 것이다. 

2. 권리, 그리고 법을 위반할 권리

나는 가장 격렬하게 논란이 되는 문제부터 시작하고자 한다. 미국인은 법을 위반할 도덕적 권리를 갖

는가? 어떤 사람이 법이 타당하다는 것을 인정한다고 가정하자. 그렇기 때문에 그는 그것에 복종할 의

무가 있는가? 그 문제에 대해 대답하려 하는 사람들은 두 진영으로 나뉘는 것 같다. 내가 보수주의자라

고 부를 사람들은 어떤 불복종 행위도 인정하지 않는 것처럼 보인다. 그들은 그런 행위들이 기소될 때 

만족하고, 유죄판결이 뒤집어지면 실망하는 것처럼 보인다. 다른 진영, 즉 자유주의자들은 적어도 불

복종의 몇몇 경우에 대해서는 훨씬 더 공감한다. 그들은 때때로 기소를 인정하지 않고 무죄방면을 환

영한다. 그렇지만 만일 우리가 이런 감정적인 반응을 넘어서 두 진영이 사용하는 논변에 주의를 기울

인다면, 우리는 하나의 놀라운 사실을 발견하게 된다. 두 집단은 그들을 대립하게 한다고 여겨지는 원

칙의 문제에 대해 본질적으로 동일한 대답을 준다. 

양측이 주는 대답은 이렇다. 민주주의에서는 또는 적어도 원칙적으로 개인의 권리를 존중하는 민주

주의에서는, 각각의 시민은 법 가운데 약간은 변경되는 것을 원한다 하더라도 모든 법에 복종해야 하

는 도덕적 의무를 갖는다. 그는 그의 동료시민들, 즉 그들이 좋아하지 않는 법에 복종해 그에게 이익을 

가져다 준 동료시민들에게 그 의무를 빚지고 있다. 그러나 이 일반적 의무는 절대적인 의무일 수 없다. 

왜냐하면 원칙상 정의로운 사회라 하더라도 부정한 법과 정책을 산출할 수 있고, 사람들은 국가에 대

한 의무 이외의 다른 의무를 갖기 때문이다. 사람들은 그들의 신과 양심에 대한 의무를 존중해야 하고, 

그 의무가 국가에 대한 그들의 의무와 충돌할 때에는 결국 자신이 옳다고 판단한 것을 할 수 있는 자격

이 있다. 그렇지만 만일 그가 법을 위반해야 한다고 결정한다면, 동료시민에 대한 그의 의무가 그의 종

교적 의무나 도덕적 의무에 의해서 무시되기는 했지만 결코 없어진 것이 아니라는 사실을 인정할 경

우, 그는 국가가 부과하는 판결과 처벌에 따라야 한다. 

물론 이런 일반적인 대답은 다시 다양한 방식으로 정교화될 수 있다. 어떤 사람들은 국가에 대한 의

무를 기본적인 것이라 기술하고 불복종자를 종교적 또는 도덕적 광신자라고 묘사할 것이다. 다른 어

떤 사람들은 국가에 대한 의무를 부정적 용어로 기술하고, 그것에 반대하는 사람들을 도덕적 영웅으

로 묘사할 것이다. 그러나 이런 차이는 강조에서의 차이에 불과하며, 내가 생각할 때 내가 기술한 입장

은 특정한 경우에서 시민불복종에 찬성하거나 반대하는 사람들 대부분이 갖고 있는 견해이다. 

나는 이것이 모든 사람의 견해라고 주장하지는 않겠다. 국가에 대한 의무를 지나치게 높게 생각해서 

그것이 무시될 수 있다는 것을 결코 허용하지 않는 사람들도 틀림없이 존재한다. 또한 적어도 오늘날 

미국에서는 사람들이 법에 복종해야 하는 도덕적 의무를 갖는다는 것을 부정하는 사람들이 분명하게 

존재한다. 그러나 이 두 개의 극단적인 입장은 종곡선의 양끝일 뿐이고, 그 둘 사이에 들어오는 모든 

입장들은 내가 기술한 정통 입장을 지지한다. 그것은 사람들은 법에 복종할 의무를 갖지만 그들의 양

심을 따라야 할 권리가 그 의무와 충돌할 경우에 양심을 따를 권리를 갖는다는 입장이다. 

그러나 만일 그것이 그렇다면, 원칙의 문제에 대한 동일한 대답을 주는 사람들이 특정한 사안에서는 

그렇게 큰 의견 차이를 보이고 또 그렇게 격렬하게 분열되는 것처럼 보인다는 사실에서 우리는 하나

의 역설을 갖는다. 그 역설은 좀더 심층적인 것이다. 왜냐하면 적어도 몇몇 사안에서 각각의 분파는 그

들 모두가 받아들이는 이론적 입장과 명백히 일치하지 않는 입장을 취하기 때문이다. 예를 들면 이 입

장은 어떤 사람이 양심에 따라서 징병을 기피하거나 다른 사람들에게 그 범죄를 저지르도록 격려했을 
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때 시험을 받았다. 보수주의자들은 그런 사람은 성실한 사람이라 하더라도 기소되어야 한다고 주장한

다. 그러면 왜 그가 기소되어야 하는가? 왜냐하면 사회는 그의 행위가 저지르거나 조장하는 법에 대한 

경시를 용인할 수 없기 때문이다. 간단하게 말하면 그 뿐만 아니라 그와 비슷한 다른 사람들이 그가 한 

것을 못하도록 그는 기소되어야 한다. 

그러나 여기에는 하나의 기괴한 모순이 존재하는 것처럼 보인다. 만일 어떤 사람이 그의 양심이 그

에게 하라고 명령한 것을 할 권리를 갖는다면, 국가가 그가 그것을 하지 못하게 할 때 그것이 어떻게 

정당화될 수 있는가?

더욱이 도덕적 신념에 의해서 법을 위반한 사람이 기소되어야 한다고 주장하는 사람들은 단순히 보

수주의자들만이 아니다. 자유주의자들은 인종을 차별하는 학교 관리들이 법이 금지하는 것을 할 도덕

적 권리를 그들이 갖는다고 생각하는 것을 인정하면서도, 그 관리들이 인종분리를 없애는 일에 소극

적인 것을 허용하지 않으려 한다. 자유주의자들이 인종분리금지법이 법에 대한 일반적 존중을 장려하

기 위해서 집행되어야 한다고 주장하는 것은 아니다. 그들은 인종분리금지법이 옳기 때문에 집행되어

야 한다고 주장한다. 그러나 그들의 입장도 또한 일관되지 않은 것처럼 보인다. 사람들이 그들의 양심

에 따를 권리를 우리가 인정할 때 그들의 양심이 요구한 것을 했다는 이유로 그 사람들을 기소할 권리

가 있는가? 사람들이 할 권리가 있다고 국가가 인정한 것을 국가가 금지하고 처벌하는 것은 잘못이 아

닌가? 

그러므로 우리에게는 두 가지 난제가 남는다. 하나의 원칙 문제에 대하여 두 분파가 서로 심각한 의

견 차이가 있다고 생각하면서 그 문제에 대해 동일한 입장을 포용하는 것이 어떻게 가능한가? 각각의 

분파가 특정한 문제에 대해서 둘 모두가 받아들이는 원칙의 입장과 명백하게 모순되는 해결책들을 촉

구하는 것이 어떻게 가능한가? 그에 대한 하나의 가능한 대답은 이렇다. 그 공동의 입장을 받아들이는 

사람들 가운데 몇몇이나 모두가 사실상 그들이 인정하지 않는 양심의 권리에 말로만 봉사하는 위선자

들이라는 것이다. 

이런 비난에는 타당한 측면이 있다. 양심을 존중하라고 주장하는 관리들이 무하마드 알리에게 자신

들의 주에서 권투시합을 할 권리를 주지 않았을 때, 일종의 위선이 있었음에 틀림없다. 만일 알리가 그

의 종교적 양심의 가책을 무릅쓰고 군대에 들어갔다면, 이 관리들이 존중한다고 말하는 원칙들에 따

르면 그는 그렇게 함으로써 더 열등한 인간이 되었을 것이다. 그러나 이런 경우처럼 간단한 경우는 거

의 없다. 그리고 여기에서조차도 관리들은 그들의 행위와 그들의 원칙들 사이의 모순을 깨닫지 못하

는 것처럼 보인다. 그래서 우리는 사람들이 말하는 것은 종종 자신의 진심이 아니라는 진리 이외의 다

른 어떤 설명을 찾아야 한다. 

더 심층적인 설명은 권리에 대한 논변을 자주 당혹스럽게 만드는 일군의 혼동에서 찾을 수 있다. 이

런 혼동은 내가 처음에 언급한 모든 문제에 그림자를 드리우고, 권리를 존중하는 정부는 어떻게 행위

해야 하는가에 대한 하나의 정합적인 이론을 발전시키려는 노력을 좌절시킨다. 

이것을 설명하기 위해서는 정치적 논의에서 자주 무시되었지만 철학자들에게는 익숙한 사실, 즉 

‘right’이라는 말이 다양한 맥락에서 다양한 의미를 갖는다는 사실에 주의를 기울여야 한다. 우리가 어

떤 사람이 어떤 것을 할 ‘권리right’를 갖는다고 말하는 대부분의 경우에서, 우리는 그가 그것을 하는 

것을 방해하는 것은 잘못이라거나 적어도 어떤 방해든지 그것을 정당화하기 위해서는 어떤 특별한 근

거가 필요하다는 것을 함축한다. 내가 당신은 당신의 돈을 더 가치 있는 방식으로 써야 하지만 당신이 

원한다면 그 돈을 노름하면서 쓸 권리가 있다고 말할 때, 나는 권리를 이런 강한 의미로 사용하는 것이
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다. 내가 말하고자 하는 것은 이것이다. 당신이 당신의 돈을 내가 생각하기에 잘못된 방식으로 사용하

려 한다 하더라도 어떤 사람이든지 당신을 방해하는 것은 잘못일 것이라는 것이다. 

어떤 사람이 이런 의미에서 어떤 것을 할 권리를 갖는다고 말하는 것과 그가 그것을 하는 것은 ‘옳은

right’ 것이라거나 그렇게 하는 데에서 그는 아무런 ‘잘못wrong’도 하지 않았다고 말하는 것 사이에는 

분명한 차이가 있다. 도박의 경우처럼 어떤 사람은 그가 하기에 잘못된 것을 할 권리를 가질 수 있다. 

반대로 어떤 것은 그가 하기에 옳은 것이지만 그는 그것을 할 권리를 가지지 않는데, 이는 그가 그 일

을 하려는 것을 어떤 사람이 방해하는 것이 잘못이 아니라는 의미에서이다. 우리의 군대가 적군을 포

로로 잡았을 경우에 우리는 그가 탈출을 시도하는 것은 그가 하기에 옳은 일이지만, 그렇다고 해서 우

리가 그를 제지하려는 것이 잘못이라는 결론이 나오는 것은 아니라고 말할 수 있다. 우리는 탈출하려 

하는 그를 훌륭하게 생각하고, 만일 그가 탈출을 시도하지 않는다면 그를 낮게 평가할지도 모른다. 그

러나 여기에서 우리가 그를 제지하는 것이 옳지 않다는 어떤 암시도 없다. 반대로 만일 우리의 명분

cause이 정의롭다면, 그를 제지하기 위해서 우리가 할 수 있는 모든 것을 하는 것이 옳다고 생각한다. 

일상적인 경우에는 이 구별, 즉 어떤 사람이 어떤 것을 할 권리를 갖고 있는가의 문제와 그가 그것

을 하는 것이 옳은 일인가의 문제 사이의 구별은 아무런 문제도 야기하지 않는다. 그러나 때때로 야기

할 때가 있다. 왜냐하면 때때로 우리는 어떤 사람이 하는 것이 옳지 않은 일이라는 것을 부정하기만 할 

때에도 그 사람이 그것을 할 권리가 있다고 말하기 때문이다. 그런 식으로 우리는 포로는 탈출하려 할 

‘권리’를 갖지만, 우리가 그를 제지하는 것이 잘못이라 말하지 않고 그는 그런 시도를 하지 않을 어떤 

의무도 없다고 말한다. 우리가 자신의 원칙에 따라 행위할 ‘권리’ 또는 자신의 양심에 따를 ‘권리’를 갖

고 있는 어떤 사람에 대해서 말할 때 우리는 ‘권리’를 이런 방식으로 사용한다. 우리가 말하고자 하는 

것은 그는 우리가 그의 정직한 신념에 동의하지 않는다 하더라도, 그리고 정책이나 다른 이유 때문에 

우리는 그 신념과 다르게 행위하도록 그를 강요하지만 그가 그 신념에 따라서 행위하는 것은 잘못이 

아니라는 것이다. 

가난한 사람들에게 주는 복지급여가 진취적 정신을 약화시키시 때문에 매우 잘못된 것이라고 믿고, 

그렇기 때문에 자기의 세금 전체를 신고는 하지만 그것의 반을 지불하기를 거부하는 사람이 있다고 

하자. 우리는 만일 그가 원한다면 세금을 내는 것을 거부할 권리를 갖지만 정부는 세금 전체를 받기 위

해서 그를 고소할 권리를 가지며, 징수 체계가 효율적으로 작동되게 하기 위해서는 필요할 경우 그가 

세금을 늦게 낸 것에 대해 그에게 벌금을 물리거나 구속할 권리를 갖는다고 말할 수 있다. 그러나 우리

는 대부분의 경우에 이렇게 말하지 않는다. 우리는 보통의 도둑이, 처벌을 받는 한, 그가 원한다면 훔

칠 권리를 갖는다고 말하지 않는다. 어떤 사람이 법을 위반할 때 국가가 그를 처벌할 권리를 갖는다 하

더라도, 그도 법을 위반할 권리를 갖는다고 말하는 경우는 오직 그의 신념 때문에 그가 그렇게 하는 것

이 잘못을 하는 것은 아니라고 우리가 생각하는 경우뿐이다.1 

이런 구별들은 우리가 하나의 정통적인 문제, 즉 어떤 사람이 법을 위반할 권리를 갖는지의 문제에

서 어떤 애매성을 볼 수 있게 해준다. 정부가 그를 체포하고 기소함으로써 그를 제지하는 것은 옳지 않

다는 강한 의미에서 법을 위반할 권리를 그가 갖는지를 물어보는 것인가? 아니면, 그가 법을 위반하는 

것은 옳은 일을 하는 것이고 그렇기 때문에 정부가 그를 투옥해야 한다고 하더라도 우리는 전적으로 

1.  It is not surprising that we sometimes we the concept of having a right to say that others must not inter-
fere with an act and sometimes to say that the act is not the wrong thing to do. Often, when someone has no 
right to do something, like attacking another man physically, it is true both that it is the wrong thing to do 
and that others are entitled to stop it, by demand, if not by force. It is therefore natural to say that someone 
has a right when we mean to deny either of these consequences, as well as when we mean to deny both. 
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그를 존중해야 하는 것인지를 물어보는 것인가?

만일 우리가 그 문제에 대한 정통 입장을 첫 번째—그리고 가장 중요한—물음에 대한 답변으로 간주

한다면, 내가 기술한 역설이 발생한다. 그러나 만일 우리가 그것을 두 번째 물음에 대한 대답으로 간주

한다면 역설은 발생하지 않는다. 보수주의자들과 자유주의자들은 양심이 요구할 때 사람들이 법을 위

반하는 것은 때때로 잘못이 아니라는 데에는 동의한다. 만일 그들의 의견이 다르다면 그것은 그와는 

다른 문제로서 국가의 대응이 무엇인가의 문제에 대한 것이다. 양 분파는 모두 때때로 국가는 사람들

을 기소해야 한다고 생각한다. 그러나 그것은 기소된 사람이 법을 위반하면서 옳은 일을 했다는 명제

와 모순되지 않는다. 

그 두 가지 문제들은 보통은 구별되지 않기 때문에 그 역설은 진정한 것으로 여겨지며, 정통 입장이 

시민불복종 문제에 대한 일반적 해결책으로 제시된다. 그러나 일단 그 구별이 이루어지기만 한다면 

그 입장이 널리 받아들여지는 것은 오직 그것이 첫 번째 문제가 아니라 두 번째 문제에 대한 대답으로 

취급되기 때문이라는 점이 분명하다. 그 중요한 구별은 양심권이라는 혼동스런 이념에 의해서 흐려진

다. 그 이념은 정치적 의무에 대한 가장 최근의 토론의 핵심에 있는 것이지만, 우리가 중요한 정치적 

문제들을 보지 못하게 하는 현혹물이다. 어떤 사람이 법을 위반하는 것이 도덕적으로 잘못된 일을 하

는 것인지 아닌지가 문제일 때 그의 양심의 상태는 결정적이거나 핵심적일 것이다. 그러나 문제가 권

리의 강한 의미에서 법을 위반할 권리를 갖는지 아닌지의 문제일 때에는 그것이 결정적일 필요도 없

고 핵심적일 필요도 없다. 그런 의미에서 사람들은 자신의 양심이 원하는 것이면 무엇이든지 할 권리

를 갖지 않으며 그의 양심이 요구하지 않는다 하더라도 어떤 것을 할 권리를 가질 수 있다. 

만일 그것이 사실이라면, 모든 사람들이 물어보고자 하는 질문들에 대한 진지한 대답은 지금까지 거

의 없었다. 우리는 이런 문제들을 더 명확하게 말함으로써 새로운 출발을 할 수 있다. 미국인들은 권리

의 강한 의미에서 법에 어긋나는 어떤 것을 할 권리를 갖는가? 만일 갖는다면 언제 갖는가? 그런 방식

으로 제기된 이런 문제들에 대해 대답하기 위해서 우리는 앞에서 언급된 이념, 즉 시민들은 적어도 그

들의 국가로부터 보호받을 어떤 권리를 갖는다는 이념이 함축하고 있는 것들이 무엇인지에 대해서 더 

명확해지도록 노력해야 한다. 

나는 미국 시민들이 그들 정부에 반하는 몇몇 기본권, 즉 미국 헌법에 의해서 합법적 권리가 되는 몇

몇 도덕적 권리를 갖는 것으로 간주된다고 말했다. 만일 이 이념이 의미가 있다면, 그리고 자랑할 만

한 가치가 있다면, 이런 권리들은 내가 방금 기술한 강한 의미에서의 권리들이어야 한다. 시민들이 자

유 언론의 권리를 갖는다는 주장은 시민들이 말하는 것이 좋은 것보다는 해로운 것을 야기할 것이라

고 정부가 믿을 때라도 정부가 시민들이 말하는 것을 중단시키는 것은 잘못이라는 것을 함축해야 한

다. 전쟁 포로의 비유를 가지고 말한다면, 그 주장은 정부가 시민들이 자신들의 마음을 말하는 것을 막

을 권리를 보유한다 하더라도 시민들이 그들의 마음을 말하는 것은 잘못된 것을 하는 것이 아니라는 

것만 의미할 수는 없다. 

이 점은 매우 중요해서 나는 그것에 대해 따져보도록 하겠다. 물론 책임이 있는 정부는 특히 시민들

의 자유를 제한할 때에는 정부가 하는 어떤 것이든 정당화할 준비가 되어 있어야 한다. 그런데 보통은 

자유를 제한하는 행위에 대해서도 그 행위가 철학자들이 전체 공리라고 부르는 것을 증가시키는 것으

로 계산된다는 것—즉 그 행위가 피해보다는 전체적 혜택을 더 산출할 것이라고 계산된다는 것—으로 

충분히 정당화된다. 그렇기 때문에 뉴욕 시정부가 운전자들이 렉싱턴가를 거슬러 운전하는 것을 금지

하는 것에 대한 정당화가 필요하다 하더라도 관리들이 건전한 증거에 의거해 많은 사람들이 얻는 소
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득이 적은 사람들이 받는 피해를 능가한다고 믿는다면 그것으로 충분히 정당화된다. 그렇지만 자유 

언론의 권리 같이 정부에 반하여 행사되는 권리를 시민 개인들이 갖는다고 말할 때 그것은 이런 종류

의 정당화는 충분하지 않다는 것을 말하는 것이어야 한다. 그렇지 않다면 그 권리 주장은 개인의 권리

가 작동할 때 개인은 법을 반하는 것에 대하여 특별한 보호를 받는다는 점을 주장하지 않게 될 것인데, 

그것이 그 권리 주장의 요점이다. 

헌법적 권리를 포함해서 모든 법적 권리가 정부에 반하는 도덕적 권리를 나타내는 것은 아니다. 지

금 나는 57번가에서 어느 방향으로든 차를 몰 수 있는 법적 권리를 갖지만 만일 정부가 그 도로를 일방

로로 지정하는 것이 전체의 이익이 될 것이라고 생각한다면 그렇게 지정하더라도 잘못은 아니다. 나

는 2년마다 의원 선거에서 투표를 할 헌법적 권리를 갖는다. 그렇지만 연방이나 주 정부가 수정 절차

에 따라서 의원의 임기를 2년에서 4년으로 고친다 하더라도 그 수정이 전체의 이익에 도움이 될 것이

라는 판단에서 그렇게 한다면 잘못된 일을 하는 것은 아닐 것이다. 

그러나 우리가 언론의 권리같이 기본적이라고 말하는 헌법적 권리들은 강한 의미에서 정부에 반하

는 권리를 나타내는 것으로 생각된다. 우리의 법 체계가 시민의 기본권을 존중한다고 우리가 자랑할 

때 핵심이 되는 것이 바로 그 점이다. 만일 시민들이 자유 언론의 도덕적 권리를 갖는다면 정부가 언론

을 제재할 경우 다수가 더 행복해질 것이라는 생각을 하더라도 그 권리를 보장하는 제1수정조항을 폐

지한다면 잘못을 저지르는 것이 될 것이다. 

이점을 지나치게 과장해서는 안 된다. 시민들이 정부에 반하는 권리를 갖는다고 주장하는 사람은 국

가가 그 권리를 무시하는 것이 결코 정당화되지 않는다고 말하는 것이 아니다. 예를 들면 그는 시민들

이 자유 언론의 권리를 갖지만 정부가 다른 사람들의 권리를 보호하기 위해서 또는 재앙을 피하기 위

해서 또는 명백하고 커다란 공공의 이익을 위해서 (이 마지막 것을 가능한 정당화로 인정할 경우에는 

문제되는 권리를 가장 중요하거나 기본적인 권리에 포함되지 않는 것으로 취급하는 것일지라도) 필요

할 때에는 그 권리를 무시할 수 있다고 말할 수 있다. 그는 정부가 그러한 권리가 존재하지 않았더라면 

충분하였을 최소 근거 위에서 어떤 권리를 무시하는 것이 정당화된다고는 말할 수 없다. 그는 정부가 

전체적으로 공동체 혜택을 산출할 가능성이 있다는 정도의 판단에 근거해 조치를 취할 자격이 있다고 

말할 수 없다. 그것을 받아들이게 되면 권리에 대한 그의 주장은 의미 없는 것이 될 것이고 그의 주장

에 그 주장이 보통 갖고 있는 것으로 간주되는 정치적 중요성을 부여하기 위해서 필요한 강한 의미가 

아닌 다른 어떤 의미로 ‘권리’를 사용하고 있음을 보여주는 것이 될 것이다. 

그러나 그럴 경우 불복종에 관한 이 두 문제에 대한 우리의 대답은 정통적인 것은 아니지만 명백한 

것처럼 보인다. 우리 사회에서 사람들은 때때로 강한 의미에서 법에 복종하지 않을 권리를 갖는다. 그

들은 법이 정부에 대한 그들의 권리를 잘못 침해할 때마다 그 권리를 갖는다. 즉, 만일 그들이 자유 언

론의 권리를 갖는다면 그들은 정부가 그들의 권리 때문에 채택할 권리가 없었던 어떤 법이든지 위반

할 수 있는 도덕적 권리를 갖는다. 법에 복종하지 않을 권리는 정부에 반하는 다른 권리에 추가되는 권

리, 즉 양심과 관계 있는 별도의 어떤 권리가 아니다. 그것은 정부에 대한 이런 권리가 갖는 단순한 하

나의 특징일 뿐이며 그런 어떤 권리가 존재한다는 것을 부정하지 않고서는 원칙적으로 부정될 수 없

다. 

이런 대답들은 일단 우리가 정부에 반하는 권리들을 내가 기술한 강한 의미에서의 권리로 간주할 때 

명백한 것으로 보인다. 만일 정치적 문제에 대해서 나의 생각을 말할 권리를 내가 갖는다면, 정부가 내

가 그렇게 하는 것을 불법화시키는 것이 전체의 이익이 된다고 생각하더라도 정부가 그렇게 하는 것
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은 잘못이다. 그런데도 만일 정부가 나의 행위를 불법화한 다음 그 법을 나에게 집행한다면 그것은 또 

다른 잘못을 저지르는 것이다. 정부에 대한 나의 권리는 정부가 내가 말하지 못하게 하는 것이 잘못된 

것임을 의미한다. 정부는 단순히 첫 번째 단계만 취함으로써 내가 말하지 못하게 한다고 해서 그것이 

옳은 것이 되지는 않는다. 

물론 이것은 사람들이 정부에 반하는 어떤 권리를 갖는지를 정확하게 말해주지는 않는다. 그것은 자

유 언론의 권리가 시위권을 포함하는지 어떤지를 말해주지 않는다. 그러나 그것은 법을 제정하는 것

이 인간이 갖는 그와 같은 권리에 영향을 줄 수 없음을 의미한다. 그 의미는 대단히 중요한데, 왜냐하

면 시민불복종이 문제가 될 때 개인이 자신의 개인적 결정에 대해서 취할 자격이 있는 태도를 규정하

기 때문이다. 

보수주의자와 자유주의자 모두 대체로 준수한 사회에서는 누구나 어떤 법이든 간에 그 법에 복종할 

의무를 갖는다고 생각한다. 그것이 정통적 입장에서 ‘일반적 의무’ 조항의 근원이며, 자유주의자들은 

이 의무가 때때로 ‘무시될’ 수 있다고 믿지만 그들조차도 정통 입장이 주장하듯이 복종 의무가 어떤 잠

복된 형태로 남아 있기 때문에 사람들은 그 의무를 인정하고 처벌을 받아들이는 것이 좋다고 생각한

다. 그러나 이 일반적 의무는 권리를 인정하는 사회에서는 거의 비정합적이다. 어떤 사람이 자신이 시

위권을 갖는다고 믿는다면 그때 그는 정부가 법의 도움을 빌어서든 아니든 그를 막는 것은 잘못이라

고 믿어야 한다. 만일 그가 그것을 믿을 자격이 있다면 그 법 자체에 복종할 의무에 관해 또는 국가가 

부여할 아무런 권리도 없는 처벌을 받아들일 의무에 관해 이야기하는 것은 어리석다. 

보수주의자들은 내가 이렇게 그들의 주장을 간단하게 처리하는 것에 대해 동의하지 않을 것이다. 그

들은 정부가 언론을 제한하는 법과 같은 어떤 법을 잘못 채택했다 하더라도 정부가 일단 채택된 법을 

강요하는 것에는 정당한 독립적 근거가 있다고 주장할 것이다. 법이 시위를 금지할 때에는 개인의 말

할 권리보다 더 중요한 어떤 원칙, 즉 법 존중의 원칙이 이용된다고 그들은 말한다. 나쁜 법이라 하더

라도 만일 법이 집행되지 않은 채 방치된다면 그때는 법에 대한 존중이 약화되어 사회 전체가 고통을 

겪는다. 그래서 말하는 것이 불법화되어 있을 때 개인은 그 말을 할 수 있는 도덕적 권리를 상실하는 

것이고 정부는 공동선과 전체의 이익을 위해 그에게 법을 집행해야 한다. 

그러나 이러한 논변은 인기가 있기는 하지만, 우리가 개인이 국가에 대항하는 권리를 갖는다고 말하

는 것이 무엇을 뜻하는지를 잊을 때에만 그럴법한 논변이 된다. 시민불복종이 법에 대한 존중을 저하

시킨다는 것은 분명하지 않으며 설사 우리가 그렇다고 가정하더라도 그 사실은 중요하지 않다. 공리

주의적 이득의 전망은 어떤 사람이 그가 할 권리를 가진 바를 행하는 것을 막는 것을 정당화할 수 없는

데, 법 존중에서 가정된 이득은 단지 공리주의적 이득일 뿐이다. 만일 개인의 권리를 존중하는 것에 어

떤 댓가가 따르지 않을 경우에만 그 권리를 존중한다면 우리가 그 권리를 존중한다고 자랑하는 것은 

의미가 없다. 여기에서 말하는 댓가란 이런 것이다. 즉, 그 권리가 불이익을 초래할 경우, 국가가 그 권

리를 무시함으로써 얻을 수 있는 한계 이익이 어떤 것이든지 간에 그 이익을 포기해야 한다는 것이다. 

그렇기 때문에 문제되는 전체 이익이 법에 대한 존중의 고양이라 하더라도 그 이익은 권리들을 축소

할 수 있는 좋은 근거일 수 없다. 

그러나 법의 존중에 관한 논변이 오직 전체의 공리에 호소해서만 이루어진다고 내가 가정한다면 아

마도 그것은 잘못일 것이다. 나는 국가가 다른 근거들에 의해서 권리를 무시하거나 제한하는 것이 정

당할 수 있다고 말했다. 우리는 보수주의적 입장을 거부하기 전에 그 근거들 가운데 어떤 것이 적용될 

수 있는가에 대해서 물어 보아야 한다. 이런 다른 근거들 가운데서 가장 중요한 것—그리고 가장 덜 이
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해되어 있는 것—은 경쟁 권리라는 개념인데, 그 권리는 문제되는 권리가 제한되지 않을 경우에 위험

에 빠지게 되는 권리이다. 시민들은 국가의 간섭으로부터 자유로울 수 있는 개인의 권리뿐만 아니라 

국가의 보호를 받을 개인의 권리를 가지며, 정부가 이 두 종류의 권리들 가운데 선택해야 하는 경우가 

생길 수 있다. 예를 들면 명예 훼손에 관한 법은 어떤 사람이 자기가 생각한 것을 말할 수 있는 개인의 

권리를 제한한다. 왜냐하면 그것은 그에게 그가 말하는 것에 대해 좋은 근거를 가질 것을 요구하기 때

문이다. 그러나 이 법은 그 법이 개인의 권리를 침해한다고 생각하는 사람들에게조차도 다음과 같은 

사실, 즉 그것이 부주의한 발언에 의해서 명예 손상을 입지 않을 다른 사람들의 권리를 보호해준다는 

사실에 의해서 정당화된다. 

우리 사회가 인정하는 개인의 권리들은 자주 이런 방식으로 충돌하며, 그것들이 충돌할 때 그것들을 

분간하는 것이 정부의 일이다. 만일 정부가 올바른 선택을 하고 덜 중요한 것을 대가로 더 중요한 것을 

보호한다면 정부는 권리의 개념을 약화하거나 경시한 것이 아니다. 그와는 반대로 만일 정부가 그 둘 

가운데 더 중요한 것을 보호하는 것에 실패했다면 그렇게 한 것이 될 것이다. 그렇기 때문에 만일 어떤 

경쟁 권리가 더 중요하다는 정부의 믿음이 타당하다면 정부는 권리들을 제한하는 데 있어 근거를 갖

고 있다는 것을 인정해야 한다. 

보수주의자는 이 사실을 이용할 수 있을까? 그는 내가 그의 논변이 전체의 이익에 호소하는 논변이

라고 규정한 것이 잘못이라고 주장할 수 있다. 왜냐하면 그 논변은 그런 것이 아니라 경쟁 권리, 즉 법

이 집행되게 해야 하는 다수의 권리 또는 사회가 원하는 정도의 질서와 안전을 유지할 권리에 호소하

는 논변이라는 것이다. 그는 이 권리는 잘못된 법률이 금지하는 것을 할 개인의 권리보다 더 중시되어

야 한다고 말할 것이다. 

그러나 이 새 논변은 무엇인가를 혼동한 것이다. 왜냐하면 그것은 권리라는 말의 또 다른 애매성에 

의존하기 때문이다. 우리가 사회가 원하는 것을 할 사회의 ‘권리’에 대해 말하는 것은 사실이지만 그것

은 정부에 반하는 권리를 침해하는 것을 정당화할 수 있는 종류의 ‘경쟁 권리’일 수는 없다. 만일 정부

가 민주적 다수가 자기 의지대로 작동할 권리에 호소함으로써 정부에 반하는 권리를 무효화할 수 있

다면 그런 권리의 존재는 위험에 처할 것이다. 정부에 반하는 권리는 어떤 것을 하는 것을 다수가 잘못

이라고 생각할 때에도 그리고 그것을 함으로써 다수가 더 불행해진다고 하더라도 그것을 할 권리여야 

한다. 만일 지금 우리가 사회는 전체의 이익이 되는 것은 무엇이든지 할 수 있는 권리 또는 다수가 그 

안에서 살기 원하는 종류의 환경을 보존할 권리를 갖는다고 말하고 이 권리들이 그것들과 충돌할 수 

있는 정부에 반하는 모든 권리를 무시하는 것에 정당화를 제공하는 권리의 일종이라는 것을 의미한다

면 우리는 정부에 반하는 권리를 무효화한 것이다. 

그 권리를 구하기 위해서는 우리는 그 사회의 다른 구성원들이 개인으로서 갖는 권리만 경쟁 권리로 

인정해야 한다. 우리는 개인의 권리를 무시하는 것을 정당화하는 것으로 볼 수 없는 다수의 ‘권리’와 

다수에 포함되는 사람들의 개인적 권리를 구별해야 한다. 우리가 사용해야 하는 기준은 이런 것이다. 

만일 어떤 사람이 개인으로서 정부에 보호를 요구할 때 그의 동료 다수가 함께 요구하든지 어떤지 관

계 없이 자기 자신의 자격으로 그 보호를 요구할 자격이 있다면 그는 어떤 개인의 행위할 권리에 비추

어 경중을 고려하지 않으면 안 되는 보호에 대한 경쟁 권리를 갖는다. 

이 기준에 따르면 어떤 사람이든지 국가의 모든 법이 집행되어야 할 권리를 갖는다는 것은 사실일 

수 없다. 그가 집행되어야 할 권리를 갖는 법은 예를 들면 그 법이 법이 아니었다고 하더라도 그것이 

제정되는 것에 대한 권리를 그가 갖는 그러한 형법들뿐이다. 폭행으로부터 보호해주는 법은 이런 부
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류의 법에 속할 것이다. 육체적으로 취약한 공동체의 구성원들—신체적 폭행으로부터 경찰의 보호를 

필요로 하는 자들—이 몇 안 되는 소수라 하더라도 여전히 그들이 그 보호를 받을 자격이 있다고 말하

는 것은 타당해 보인다. 그러나 공공 장소에서 특정한 수준의 정숙을 규정하는 법 또는 외국과의 전쟁

을 인가하고 재정을 부담하는 법은 개인의 권리에 의존하는 것으로 생각할 수 없다. 시카고의 길거리

를 지나는 겁 많은 숙녀에게 현재 유지되는 정숙의 정도에 대한 권리는 없으며 또한 그녀가 승인한 전

쟁에서 징집된 소년들이 싸울 것에 대한 권리가 있는 것도 아니다. 그녀에게 이런 이익을 제공해주는 

법들—아마도 바람직한 법들일 것이다—이 있지만 이런 법들이 만일 정당화될 수 있다면 그것을 정당

화해주는 것은 그녀의 개인적 권리가 아니라 어떤 다수 집단의 공통 욕구이다. 그렇기 때문에 만일 이 

법들이 다른 어떤 사람의 시위를 할 도덕적 권리나 개인적 안전의 권리를 축소한다면 그녀는 그 축소

를 정당화할 경쟁 권리를 요구할 수 없다. 그녀는 그런 법들이 통과되는 것에 대한 개인의 권리를 갖고 

있지 않다. 그리고 그녀는 그런 법들이 집행되는 것에 대한 경쟁 권리도 갖지 않는다. 

그렇기 때문에 보수주의자는 경쟁 권리를 근거로 논변을 제시할 수 없고 다른 근거를 사용해야 한

다. 그는 정부는 긴급 사태에서 또는 매우 커다란 손실을 막을 수 있을 때 또는 아마도 어떤 커다란 혜

택이 명백하게 확보될 수 있을 때 시민들 개인의 권리를 축소하는 것이 정당화될 수 있다고 주장할 수 

있다. 만일 국가가 전쟁 상태에 있다면 검열 정책은 어떤 사람이 정치적 논쟁이 되고 있는 문제들에 대

해서 생각한 것을 말할 권리를 침범하더라도 정당화될 수 있을 것이다. 그러나 그 긴급 사태는 진정한 

것이어야 한다. 홈스가 명백하고 현존하는 위험이라고 기술한 것이 있어야 하며, 그 위험은 매우 커다

란 것이어야 한다. 

보수주의자는 잘못된 법이라 하더라도 어떤 법이 통과된다면 그것을 집행하는 데 대한 이런 종류의 

정당화가 가능하다고 주장할 수 있는가? 그의 논변은 아래와 같은 종류의 것일 수 있다. 만일 정부가 

일단 어떤 법이 잘못일 수 있다는 것—즉 중요한 권리들을 사실상 축소하는 그 법을 입법부가 채택하

고 행정부가 승인하고 법원은 그대로 두었을 수 있다는 것—을 인정한다면 그 점을 인정한 것은 단순

히 법의 존중의 한계적 쇠퇴로 귀결될 뿐만 아니라 질서 위기까지 초래할 수 있다. 시민들은 그들이 개

인적으로 승인하는 법에만 복종하는 것을 결정할 수 있을 것인데, 그렇게 되면 그것은 무정부 상태이

다. 따라서 정부는 어떤 법이 통과되고 법원에 의해서 지지되기 전에 시민들의 권리가 어떤 것이든지 

그 이후에는 그들의 권리는 그 법에 의해서 정해진다고 주장해야 한다. 

그러나 이 논변은 발생할지도 모르는 것과 발생하게 될 것 사이의 원초적 구별을 무시한다. 만일 우

리가 긴급 사태가 결정적 이익에 에 대한 추측이 정당화에 기여하는 것을 허용한다면 다시 우리는 권

리를 없앤 것이다. 핸드가 말했듯이 어떤 악이 그 악에 도달할 가능성으로 위협하는 경우 우리는 그 악

의 중요성을 무시해야 한다. 나는 어떤 시민불복종을 불복자의 도덕적 입장을 존중해서 용인하는 것

이 범죄 일반은 물론이고 그런 불복종을 증가할 것이라는 것에 대한 진정한 어떤 증거도 알지 못한다. 

그것이 불복종을 증가시킬 것이라는 주장은 일상적 범죄의 전염에 관한 모호한 가정들에 근거해야만 

하는데, 그 가정들은 그것 자체로서는 증명되지 않은 것이고, 그것들은 어느 경우이든 대체로 관련이 

없다. 불복종을 용인하는 것이 관리들과 그들이 선포한 법에 대한 존경을 증가시키거나 적어도 증가

하는 경멸의 속도를 늦출 것이라고 주장하는 것도 마찬가지로 그럴 법한 것처럼 보인다. 

만일 문제되는 것이 단순히 공동체가 엄격한 법 집행 아래서 한계적으로 더 나아질 것인지 어떤지에 

관한 문제라면 정부는 우리가 가진 증거를 근거로 결정을 해야 할 것이며 손익 계산에 근거해서 공동

체가 더 나아질 것이라고 결정하는 것은 합당할 수 있다. 그러나 권리가 달려 있기 때문에, 문제는 불
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복종을 용인하는 것이 공동체를 파괴할 것인가 또는 커다란 피해를 줄 것인가라는 다른 문제이며 그

럴 가능성이 있거나 그렇다고 생각할 수 있는 증거가 있다고 가정하는 것은 내 생각엔 어리석다. 

긴급 사태에 대한 논변도 또한 다른 방식으로 혼란스러운 것이다. 그것은 정부가 시민은 결코 법을 

위반할 권리를 갖지 않는다는 입장을 취해야 하거나 아니면 그 권리를 항상 갖는다는 입장을 취해야 

한다고 가정한다. 나는 권리를 인정한다고 주장하는 모든 사회는 그 어느 경우에서나 성립하는 법에 

복종할 일반적 의무라는 개념을 버려야 한다고 말했다. 이것은 중요하다. 왜냐하면 그것은 시민의 권

리 주장에 대처하는 지름길은 없다는 것을 보여주는 것이기 때문이다. 만일 어떤 시민이 그가 군대에 

복무하지 않을 도덕적 권리를 갖는다고 주장하거나 자신이 효과적이라고 생각한 방식으로 항의할 도

덕적 권리를 갖는다고 주장한다면 단순히 그를 협박해 복종하게 하지 않고 그에게 답변하기를 원하는 

관리는 그가 제시하는 특정한 논점에 대답해야 하며 징병법이나 대법원의 판결은 결정적인 것으로 제

시할 수 없는 것은 말할 것도 없고 특별한 무게를 갖고 있는 것으로도 제시할 수 없다. 그 시민의 도덕

적 논변을 진실하게 고려하는 관리는 때때로 그 시민의 주장이 그럴법하다거나 심지어 옳다고 설득될 

것이다. 그렇지만 그가 항상 설득될 것이라거나 항상 설득되어야 한다는 결론이 나오는 것은 아니다. 

나는 모든 이런 명제들은 강한 의미의 권리와 관계된다는 것과 그렇기 때문에 그 명제들은 옳은 행

위에 대한 중요한 문제는 열린 것으로 내버려둔다는 점을 강조해야 하겠다. 만일 어떤 사람이 법을 위

반할 권리를 갖는다고 믿는다면 그는 그 권리를 행사하는 것이 옳은 것인지 어떤지를 물어보아야 한

다. 그는 합리적인 사람들도 그가 갖는다고 생각하는 정부에 반하는 권리를 갖는지 그리고 그렇기 때

문에 법을 위반할 권리를 갖는지 어떤지에 관해서 의견이 다를 수 있다는 것, 그리고 그렇기 때문에 합

리적인 사람들도 진실하게 그에게 반대할 수 있다는 것을 유념해야 한다. 그는 그의 행위가 가져올 다

양한 결과를 고려해야 한다. 즉 그 행위가 폭력을 포함하는지 어떤지 그리고 그가 그런 행위를 할 때의 

상황에서 중요한 다른 고려사항들을 고려해야 한다. 그는 그가 진실하게 주장할 수 있는 권리들을 넘

어서 다른 사람들의 권리를 침해하는 행동을 해서는 안 된다. 

다른 한편으로 만일 검사 같은 어떤 관리가 시민은 법을 위반할 권리를 가지지 않는다고 믿는다면 

그는 그가 그 법을 집행하는 것이 옳은 일인지 어떤지를 물어보아야 한다. 나의 논문 “시민 불복종”에

서 나는 우리 법 체계의 몇몇 특징들, 그 가운데서도 특히 우리 헌법에서의 도덕적 문제와 법적 문제의 

결합은 시민들이 법을 위반할 도덕적 권리라고 그들이 생각한 것을 행사할 때 종종 옳은 일을 한다는 

것과 검사들은 그들을 처벌하지 않을 때 종종 옳은 일을 한다는 것을 의미한다고 주장할 것이다. 나는 

그 논거들을 여기에서 미리 제시하지 않을 것이다. 그 대신 나는 정부는 시민의 권리들을 진정으로 인

정해야 한다는 요구가 그 권리들이 무엇인가의 문제와 어떤 관계가 있는지를 묻고 싶다. 

3. 논란이 되는 권리들

지금까지의 논변은 가설적이었다. 즉, 만일 어떤 사람이 정부에 반하는 특정한 도덕적 권리를 갖는다

면, 그 권리는 불리한 입법이나 판결에 의해서 없어지지 않는다는 것이다. 그것은 우리에게 그가 어떤 

권리들을 갖는지를 말해주지 않으며 이것에 대해서는 합리적인 사람들이라도 동일한 의견을 갖지 않

는다는 것은 주지의 사실이다. 몇몇의 명확한 사안에 대해서는 폭넓은 동의가 존재한다. 예를 들면 권

리를 믿는 사람들은 거의 모두가 사람들이 정치적으로 문제가 되는 사안에 대해서 자극적이지 않은 

방식으로 자신의 생각을 말할 도덕적 권리를 가지며 그 권리는 그것을 보호하기 위해서 국가가 커다

란 고통을 감수해야 하는 중요한 권리라는 것을 인정한다. 그러나 그런 대표적인 권리의 한계에 대해
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서는 많은 논쟁이 있으며 이른바 60년대에 있었던 유명한 시카고 7인 재판에서 문제가 된 ‘폭동금지

법’이 그 경우 가운데 하나이다. 

피고인들은 폭동을 야기하려는 의도를 갖고 주의 경계선을 넘으려 했다는 이유로 기소되었다. 이 고

소는 모호하지만—아마도 위헌적으로 모호할 것이다—정치적 평등을 확보하기 위한 폭력은 정당화된

다고 주장하는 감정적 연설을 법은 범죄로 규정하는 것처럼 보인다. 자유 언론의 권리가 이런 종류의 

연설을 보호해주는가? 물론 그것은 법적인 문제이다. 왜냐하면 미국 헌법의 제1수정조항의 자유 언론 

조항을 끌어들이기 때문이다. 그렇지만 그것은 또한 도덕적 문제이기도 하다. 왜냐하면 내가 말했던 

것처럼 우리는 제1수정조항을 도덕적 권리를 보호하기 위한 시도로 취급해야 하기 때문이다. 제정법

과 사법적 판결을 통해서 도덕적 권리들을 ‘정의하는 것’, 즉 도덕적 권리들이 법 안에서 갖는 것으로 

간주되는 범위를 공식적으로 선언하는 것은 통치 행위의 한 부분이다. 의회는 폭동금지법에 대해 투

표하면서 이 과업을 수행한 것이고 대법원은 무수히 많은 사안들 속에서 그것을 수행해왔다. 그러면 

정부의 다양한 부서들이 도덕적 권리를 정의하는 문제에 있어서 어떻게 해야 하는가? 

그들은 그들이 결정한 것이 어떤 것이든 잘못될 수도 있다는 판단과 함께 시작해야 한다. 그들은 자

신들이 옳다고 생각했지만 역사와 그들의 후손들은 그들이 부정하게 행위했다고 심판할 수 있다. 만

일 그들이 의무를 진지하게 받아들인다면, 그들은 그들의 실수를 억제하기 위해 노력해야 하고 그렇

기 때문에 그들은 어느 곳에 실수의 위험이 있는지를 발견하도록 노력해야 한다. 

그들은 이 목적을 위해서 두 개의 매우 다른 모델들 가운데 하나를 선택할 수 있다. 첫번째 모델은 

개인의 권리와 전체 사회의 요구들 사이에서 균형을 유지할 것을 추천한다. 만일 정부가 (예를 들면 

자유 언론의 권리를 정의가 요구하는 것보다 더 협소하게 정의함으로써) 도덕적 권리를 침해한다면 

정부는 개인에게 잘못을 저지른 것이다. 다른 한편으로 만일 정부가 (그 권리를 정의가 요구하는 것보

다 더 넓게 정의함으로써) 권리를 부풀린다면 정부는 사회에게서 길거리의 안전과 같은 어떤 전체의 

이익, 즉 사회가 갖지 않아야 할 이유가 없는 그런 이익을 빼앗게 된다. 한쪽에서의 실수는 다른 쪽에

서의 실수만큼이나 심각한 것이다. 정부가 취해야 할 길은 각각에게 적당한 것을 주면서 중간으로 키

를 잡고 가는 것, 전체의 이익과 개인적 권리의 균형을 맞추는 것이다. 

첫번째 모델에 따르면, 정부나 정부의 부서가 권리를 정의할 때에는 다양한 제안들의 사회적 비용을 

염두에 두고 필요한 조정을 해야 한다. 예를 들면 정부는 시끄러운 시위에 정숙한 정치 토론에 부여하

는 것과 동일한 만큼의 자유를 부여해서는 안 된다. 왜냐하면 전자는 후자보다 훨씬 더 많은 문제를 야

기하기 때문이다. 

일단 정부가 어떤 권리를 얼마나 많이 인정해야 하는가를 결정했다면 정부는 그 결정을 충분히 집행

해야 한다. 그것이 의미하는 것은 다음과 같다. 즉, 개인이 정부가 정의해준 자신의 권리 안에서 행위

하는 것은 허용하지만 그 이상은 허용하지 않아서 누구든 법을 위반할 경우에는 그것이 양심에 근거

한 것이라 하더라도 그는 처벌되어야 한다는 것이다. 틀림없이 모든 정부는 실수를 할 것이고. 일단 이

루어진 결정을 후회할 것이다. 그것은 불가피하다. 그러나 이 중간 정책은 장기적으로는 한쪽에서의 

실수가 다른 쪽에서의 실수와 균형을 이루게 되는 것을 보장할 것이다.

이런 방식으로 기술되는 첫번째 모델은 매우 그럴 법하며 내 생각에 대부분의 보통 사람들과 법률가

들은 그것을 환영할 것이다. 공공의 이익을 개인적 요구에 맞추어 균형을 잡는다는 비유는 우리의 정

치적 및 사법적 수사법 안에서 확립된 것이며, 이 비유는 그 모델을 우리에게 친숙하게 하고 또 호소력 

있게 한다. 그런데도 첫 번째 모델은 중요하다고 일반적으로 생각되는 권리의 경우에는 잘못된 것인
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데, 그 잘못의 핵심에 있는 것이 그 비유이다.

정부에 반하는 권리라는 제도는 신의 선물이나 고대로부터 내려오는 제례나 국가적 스포츠가 아니

다 그것은 전체의 이익을 확보하고자 하는 정부의 일을 더욱 어렵고 비용이 많이 들게 만드는 복잡하

고 문제가 많은 관행이며 만일 그것이 어떤 목적에 기여하지 않는다면 그것은 경박하고 잘못된 관행

일 것이다. 권리를 진지하게 받아들인다고 공언하는 사람은 누구든지, 그리고 우리의 정부가 권리를 

존중한다는 이유에서 정부를 칭찬하는 사람은 누구든지 그것의 목적이 무엇인가에 대한 어떤 판단을 

지녀야 한다. 그는 최소한 두 가지 중요한 이념 가운데 하나 또는 두 가지 모두를 받아들여야 한다. 첫

번째는 인간의 존엄성에 대한 모호하지만 강력한 이념이다. 칸트와 관련이 있으면서 다양한 학파의 

철학자들에 의해서 옹호되고 있는 이 이념은 어떤 사람을 대우하는 방식들 중에는 그를 인간공동체의 

온전한 구성원으로 인정하는 것과 일치하지 않는 방식이 있다고 가정하며, 그런 대우는 심각한 부정

이라고 주장한다.

두번째 이념은 정치적 평등이라는 더 익숙한 이념이다. 이 이념이 주장하는 바는 정치공동체의 구성

원들 중에서 약자들은 그들보다 더 강한 구성원들이 스스로를 위해서 확보한 것과 동일한 정도의 정

부의 배려와 존중을 받을 자격이 있다는 것이다. 이 때문에 만일 어떤 사람들이 전체의 이익에 어떤 영

향을 미치든지 간에 결정의 자유를 갖는다면, 모든 사람들이 그와 동일한 자유를 가져야 한다는 것이

다. 나는 여기에서 이런 생각들을 변호하거나 정교화하고 싶지는 않고, 오직 시민들이 권리를 갖는다

고 주장하는 사람은 누구든지 이런 이념들과 매우 유사한 이념을 받아들여야 한다는 것만 주장하고자 

할 뿐이다.

만일 자유로운 언론 같은 권리가 어떤 사람의 존엄성이나 평등한 배려나 존중을 받을 자격이 있는 

지위나 그런 결과를 갖는 어떤 다른 가치를 보호하기 위해서 필요하다면, 그 사람은 강한 의미에서 정

부에 대한 그런 기본적 권리를 갖는다고 말하는 것은 의미가 있다. 그렇지만 그렇지 않은 경우에는 의

미가 없다. 

그렇기 때문에 만일 권리가 의미가 있다면 상대적으로 중요한 권리에 대한 침해는 매우 심각한 것일 

수밖에 없다. 그것이 의미하는 것은 어떤 사람을 다른 어떤 사람보다 더 못한 사람으로 또는 배려의 가

치가 더 적은 사람으로 대우하는 것이다. 권리의 제도는 이것이 심각한 부정이며, 그것을 막기 위해서

는 사회적 정책이나 효율성에서 증가하는 비용을 지불할 가치가 있다는 신념에 의존한다. 그런데 그

럴 경우, 권리를 부풀리는 것이 권리를 침해하는 것과 마찬가지로 심각한 부정이라고 말하는 것은 잘

못이다. 만일 정부가 개인에게 유리한 면으로 실수한다면 그것은 사회적 효율성에서 정부가 지불해야 

할 것보다 단순히 조금 더 지불하는 것이다. 즉, 소비되어야 한다고 정부가 이미 결정한 바로 그 통화

를 조금 더 지불하는 것이다. 그렇지만 만일 정부가 개인에 불리한 면으로 실수한다면, 그것은 그에게 

모욕을 가하는 것으로서 그 모욕을 피하는 것은, 그것 자신의 계산에 근거할 때 그 통화의 매우 많은 

양만큼의 가치가 있는 것이다.

그렇기 때문에 첫번째 모델은 변호가 불가능하다. 사실상 그것은 내가 앞에서 논의한 실수, 즉 사회

의 권리와 사회 구성원들의 권리를 혼동한 것에 근거한다. 정부가 경쟁하는 권리들의 주장들 사이에

서－예를 들면 남부인의 결사의 자유와 평등한 교육에 대한 흑인의 주장 사이에서－선택해야 할 때는 

‘균형 찾기’가 적절하다. 그때 정부는 경쟁하는 주장들의 장점을 계산하고 그 계산에 따라서 행위하는 

것 이외에는 할 수 있는 것이 없다. 첫번째 모델은 다수의 ‘권리’가 이런 방식으로 균형이 맞춰져야 하

는 경쟁 권리라고 가정한다. 그러나 내가 앞에서 주장한 것처럼 그것은 개인의 권리의 개념을 파괴하
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게 될 하나의 혼동이다. 개인에게 걸려 있는 것이 가장 큰 것인 영역, 즉 형사소송 절차의 영역에서는 

첫번째 모델이 거부된다는 점은 주목할 가치가 있다. 우리는 죄 없는 사람이 처벌받는 것보다는 죄가 

있는 많은 사람들이 처벌받지 않는 것이 더 좋다고 말하는데, 그런 준칙은 정부가 두번째 모델을 선택

하는 것에 의존한다.

두번째 모델은 권리를 축소시키는 것을 권리를 부풀리는 것보다 훨씬 더 심각한 것으로 판단하며, 

그것이 추천하는 것은 바로 그 판단으로부터 따라나온다. 그것은 일단 어떤 권리가 명확한 사안들에

서 인정된다면 정부가 그 권리를 무시하기 위해서 행위할 수 있는 것은 오직 어떤 강력한 근거, 즉 그 

권리가 근거하고 있어야 하는 가정들과 모순되지 않는 다른 어떤 강력한 이유가 제시될 때 뿐이라고 

규정한다. 일단 하나의 권리가 인정된 경우에는 사회가 그 권리를 연장하기 위해서 더 많은 비용을 지

불할 것이라는 것만으로는 그 권리를 무시하는 것에 대한 논변이 되지 못한다. 그 더 이상의 비용에서 

어떤 특별한 것이 있어야 하거나 그 경우의 어떤 다른 특징이 있어야 하는데 그것은 원래의 권리를 보

호하기 위해서는 커다란 사회적 비용을 써도 무방하다 하더라도, 이 경우에 요구되는 특별한 비용은 

쓸 필요가 없다고 말하는 것을 의미있는 것으로 만드는 그런 특징이어야 한다. 그렇지 않을 경우에, 정

부가 그 권리를 확장하지 못한 것은 정부가 원래의 경우에 그 권리를 인정한 것이 거짓 인정에 지나지 

않는다는 것을 보여줄 것이고, 오직 그 권리가 불편한 것이 되기 전까지만 지키고자 하는 약속이라는 

것을 보여줄 것이다.

하나의 권리에 대한 시초의 인정을 취소하지 않으면서 어떤 특별한 비용을 지불할 가치는 없다는 것

을 어떻게 보여줄 수 있는가? 특정한 권리의 정의를 한정하기 위해서 모순 없이 사용될 수 있는 근거로

는 세 가지 종류만 생각할 수 있다. 첫째, 정부는 원래의 권리에 의해서 보호되는 가치들이 그 경계 사

안에서는 문제되지 않거나 어떤 약화된 형태로만 문제가 된다는 것을 보여줄 수 있다. 둘째 만일 권리

가 그 경계 사안을 포함하도록 정의된다면, 내가 앞에서 기술한 바 있는 강한 의미에서의 어떤 경쟁 권

리가 축소될 것이라는 점을 보여줄 수 있다. 셋째, 만일 그 권리가 그렇게 정의된다면, 사회에 끼치는 

비용이 단순히 증가한 것이 아니라 원래의 권리를 허용하기 위해서 치러지는 비용을 훨씬 넘어서는 

정도, 즉 존엄성이나 평등에 대한 그 어떤 침해가 이루어지든 그 침해를 정당화하기에 충분히 큰 정도

의 비용이 될 것이라는 것을 보여줄 수 있다.

이런 근거들은 헌법적 문제 속에 있는 일군의 문제들로서 대법원이 다루는 문제들에 적용하는 것은 

매우 쉽다. 징병법은 양심적 거부자들에게 면제를 허용하는데, 징병위원회의 해석에 따르면 그 면제

는 종교적 이유에 의해 모든 전쟁에 반대하는 사람들로 한정되어 왔다. 만일 우리가 그 면제가 개인은 

자신의 원칙에 따라서 살인하지 않을 도덕적 권리를 갖는다는 근거에서 정당화된다고 가정한다면, 도

덕이 종교에 근거해 있지 않은 사람이나 전쟁의 정당성을 판정하기에 충분히 복잡한 도덕을 갖고 있

는 사람을 배제하는 것이 적절한지 어떤지의 문제가 제기된다. 대법원은 헌법적 문제의 관점에서 징

병위원회가 전자를 면제하지 않는 것은 잘못이지만 후자를 면제하지 않을 권한은 있다고 주장했다.

내가 열거한 앞의 세 가지 근거들 중에서 어떤 것도 정치 도덕의 문제로서 이런 면제 불허를 정당화

할 수 없다. 살인은 부도덕하다고 믿는 사람이 살인하도록 강요당할 때, 인격의 침해는 그 믿음이 세속

적인 근거에 의한 것일 때에도 그 믿음이 종교에 근거할 때나 마찬가지로 크다. 또한 전쟁들이 도덕적

으로 중요한 방식으로 차이가 있다는 것을 감안하더라도 마찬가지이며, 경쟁 권리나 국가적 긴급 사

태라는 것도 차별해야 하는 근거가 되지 못한다. 물론 사안들 사이에 차이는 있지만 그 차이가 그 구

별을 정당화하기에는 충분하지 않다. 원칙상 세속적인 정부는 비종교적 도덕보다 종교적인 도덕을 더 
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우대할 수 없다. 종교적이거나 보편적인 근거로 예외를 제한하는 것을 지지하는 공리주의적 논거들은 

있다. 그런 예외는 매우 한정되어 있어서 관리하는 데 그 비용이 덜 들어갈 것이며 성실한 지원자와 불

성실한 지원자를 구별하기가 더 쉬울 것이다. 그러나 이런 공리주의적 근거들은 관련이 없다. 왜냐하

면 그것들은 권리를 제한하는 근거로 간주될 수 없기 때문이다.

그러면 시카고 재판에 적용된 것같은 폭동금지법은 어떠한가? 그 법은 제1수정조항에 의해서 보호

되는 것으로 가정되는 자유로운 언론의 권리를 부적절하게 제한하는가? 만일 우리가 정부의 첫번째 

모델을 이 문제에 적용시킨다면, 폭동금지법을 지지하는 논거는 강해 보일 것이다. 그러나 만일 우리

가 균형 맞추기에 관한 말을 부적당한 것으로 무시하고 권리를 제한하기 위한 적절한 근거를 생각한

다면 그 논거는 상당한 정도로 약해진다. 원래의 자유 언론의 권리는 어떤 사람이 자기가 진지하게 믿

는 것, 특히 그가 통치를 받는 방식에 영향을 미치는 문제에 대해서 자신이 믿는 것을 표현하는 것을 

막는 것은 인격의 모독이라고 가정해야 한다 그가 갖고 있는 정치 도덕의 원칙들을 부당하게 위반한 

것이라고 생각한 것에 맞서서 그 원칙들을 그가 매우 열정적으로 표현하는 것을 중지당할 때 그 모독

은 더 작은 것이 아니라 더 큰 것이 된다.

폭동금지법은 그가 이런 원칙을 자극적이지 않은 방식으로 자유롭게 표현하도록 한다고 말해질 수 

있다. 그러나 그런 말은 표현과 존엄성 사이의 연결의 핵심을 놓치고 있다. 사람들은 그들이 자신의 분

노에 어울리는 수사법을 채택할 수 없을 때 또는 그가 생각하기에 그가 옹호하고자 하는 것들에 비해

서는 거의 아무것도 아니라고 생각하는 가치를 보호하기 위해서 조심해야 할 때 자유롭게 자신을 표

현할 수 없다. 어떤 정치적 반대자들은 다수에게 충격을 주는 방식으로 말을 한다는 것은 사실이다 그

러나 다수가 정통적 연설 방법만이 적절한 주장 방식이라고 여긴다고 생각하는 것은 오만이다. 왜냐

하면 그것은 평등한 배려와 존중을 부정하는 것이기 때문이다. 만일 권리의 목적이 반대자들의 존엄

성을 보호하는 것이라 한다면, 우리는 폭동금지법이 아무런 제약을 가하지 않는 ‘침묵하는’ 다수의 인

격이 아니라 반대자들의 인격을 염두에 두고 적절한 연설에 관해 판단해야 한다.

그렇기 때문에 원래의 권리에 의해서 보호되는 개인적 가치들이 이 경계 사안에서는 문제가 덜 된다

는 논변은 성립되지 않는다. 그럼에도 우리는 경쟁 권리들이나 사회에 대한 어떤 심각한 위협이 폭동

금지법을 정당화하는지 어떤지에 대해서 고찰해야 한다. 우리는 이 두 개의 근거들을 함께 고찰할 수 

있다. 왜냐하면 그럴 법한 유일한 경쟁 권리는 폭력으로부터 자유로울 권리들이고, 이 맥락에서는 폭

력이 사회에 대한 유일한 그럴법한 위협이기 때문이다.

내가 당신의 집을 불태우거나 당신이나 당신의 차에 돌을 던지거나 당신의 머리를 자전거 체인으로 

가격하는 것이 자연스런 표현 방법이라고 생각하더라도 나에게는 그것들을 할 권리가 없다. 그러나 

시카고 재판에서의 피고들은 직접적 폭력 혐의로 기소된 것이 아니다. 검사의 논변은 그들이 계획한 

열성 행위들이 다른 사람들이 그들이 말한 것을 지지하거나 그것에 대한 적대감에서 폭력 행위를 하

는 것을 가능하게 만들었다는 것이다. 이것이 정당화를 부여하는가? 

만일 폭동금지법이 막을 것으로 예상될 수 있는 폭력이 얼마나 심한 폭력이고 어떤 종류의 폭력인가

를 우리가 자신 있게 말할 수 있다면 문제는 달라질 것이다. 그것은 일년에 2명의 생명을 구할 것인가, 

2백명의 생명을 구할 것인가? 2천 달러의 재산을 구할 것인 가, 2십만 달러의 재산을 구할 것인가, 2백

만 달러의 재산을 구할 것인가? 그에 대해서 아무도 말할 수 없을 것이다. 그 이유는 그 예언이 거의 불

가능하기 때문이 아니라 우리가 시위가 폭동으로 전화하는 과정에 관한, 그리고 특히 가난이나 경찰

의 잔혹성이나 피에 대한 굶주림, 또는 그 밖의 다른 모든 인간적, 경제적 실패와 구별되는 것으로서 
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선동적 연설이 하는 역할에 관한 확고한 이해를 갖고 있지 않기 때문이다. 물론 정부는 생명과 재산의 

극심한 손상을 줄이기 위해서 노력해야 한다. 그러나 사회의 재편이 아니라 폭동의 원인을 찾아내고 

제거하기 위한 모든 시도는 추정과 시행착오로 이루어지는 하나의 연습이 될 수밖에 없다는 것을 깨

달아야 한다. 정부는 매우 높은 불확실성의 조건 안에서 결정해야 하고, 진정으로 인정된 권리의 제도

는 그런 조건 아래에서 정부가 실험을 할 자유를 제한한다. 

그 제도는 정부가 어떤 사람이 말하거나 시위하는 것을 막는 것은 추정적 이익—비록 더 비싼 방식

이라 하더라도 다른 방식으로 어떻게 해서든 얻어질 수 있는 이익—을 대가로 그에게 하나의 분명하

고 심각한 모욕을 주는 것임을 염두에 두게 한다. 법률가들이 다른 권리를 보호하거나 재앙을 막기 위

해서 권리가 제한될 수 있다고 말할 때 그들이 염두에 두는 경우는 원인과 결과가 상대적으로 분명한 

경우이다. 관객이 많이 있는 극장에서 ‘불이야!’라고 소리를 지르는 사람의 경우가 우리에게 익숙한 예

이다.

그러나 시카고의 이야기는 인과적 연결이 얼마나 불분명한 수 있는지를 보여준다. 호프만이나 루빈

의 연설이 폭동의 필요 조건인가? 아니면 정부도 주장하듯이 수천의 사람들이 폭동을 목적으로 시카

고에 온 것인가? 어쨌든 그것들이 충분한 조건인가? 대통령의 폭력대책위원회의 위원들 말하듯이, 만

일 경찰이 폭력에 기여하지만 않았어도 경찰은 그 폭력을 억제할 수 있었는가?

이런 것들은 쉬운 문제가 아니다. 그러나 만일 권리가 의미 있는 어떤 것이라면, 정부는 정부의 행위

를 정당화해주는 대답을 단순히 가정할 수는 없다. 만일 어떤 사람이 말할 권리를 갖는다면, 만일 그 

권리를 지지해주는 근거들이 자극적인 정치적 연설까지 확장된다면, 그리고 그런 연설이 폭력에 대해

서 갖는 결과가 분명하지 않다면, 그 문제에 대한 정부의 우선적인 대응은 그 권리를 부정하는 것이 될 

수 없다. 연설의 권리를 축소시키는 것이 가장 값싸거나 경찰의 사기를 가장 적게 손상시키거나 정치

적으로 가장 인기 있는 대책이 될 수도 있다. 그러나 이런 것들은 출발 지점만 다를 뿐 모두 그런 대책

을 지지하기 위한 공리주의 논변들이며 그런 논변들은 권리의 개념에 의해서 부정된다.

이 점은 정치적 행동가들은 폭력을 기대하며 흔히들 말하는 것처럼 ‘말썽을 일으킨다’는 대중적인 믿

음에 의해서 흐려질 수 있다. 만일 그들이 자기들이 기대하는 대로 폭력을 만들어낸 자들로 간주되고 

그렇게 대우받는다면, 일반적인 견해로는 불평하기 어려울 것이다. 그러나 이것은 내가 앞에서 설명

하려 한 혼동, 즉 권리를 가진다는 것과 옳은 일을 하는 것 사이의 혼동을 반복하는 것이다. 청중을 흥

분시키거나 분노하게 만들 수 있는 문제에 대해서 열정적으로 말하는 것에서 어떤 연설자가 옳은 일

을 했는지 어떤지에 대해 결정을 할 때는 그 연설자의 동기가 중요할 것이다. 그러나 만일 그가 연설하

는 것을 허용하는 것이 가져올 위험은 추정적인 것이기 때문에 그가 연설할 권리를 갖는다면, 그의 동

기는 그가 연설하는 것을 중단시키는 것을 정당화하는 논변 속에서 독립적 증거로 간주될 수 없다. 

그러나 폭동에 의해서 파괴를 당하게 될 사람들, 저격수의 총탄에 의해서 죽게 될 행인이나 약탈에 

의해서 망하게 될 상점 주인의 개인적 권리는 어떠한가? 경쟁 권리의 문제로서 문제를 이런 방식으로 

제기하는 것은 불확실성의 영향을 약화시키게 될 하나의 원칙을 제시한다. 보호받을 어떤 권리들은 

매우 중요해서 정부가 그것들을 유지하기 위해서 할 수 있는 모든 것을 해도 정당화된다고 우리가 말

할 수 있는가? 그렇기 때문에 어떤 사람들의 행위가 다른 사람의 생명권이나 재산권이 침해될 위험을 

단순히 증가시키기만 할 때, 그 추가되는 위험이 아무리 사소하고 추정적이라 하더라도, 그 사람들이 

행위할 권리를 정부가 축소시킬 수 있다고 우리는 말할 수 있는가?

그런 어떤 원칙은 경찰력 행사에 대한 대법원의 최근의 자유주의적 판결들에 반대하는 자들이 의존
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하는 원칙이다. 이런 판결들은 죄 지은 사람이 처벌받지 않게 될 가능성을 증가시키며, 그렇기 때문에 

공동체의 어떤 특정한 구성원이 살해되고, 강간당하고, 강탈당하게 될 위험을 한계적으로 증가시킨

다. 몇몇 비판자들은 그렇기 때문에 대법원의 판결은 잘못된 것이 틀림 없다고 믿는다.

그러나 어떤 사람의 존엄성이나 평등이 다양한 방식으로 침해될 수 있다는 근거에서 다양한 권리를 

인정하고자 하는 어떤 사회도 그런 원칙을 받아들일 수 없다. 만일 어떤 사람에게 자기에게 불리한 증

언을 강요하거나 그가 말하지 못하게 하는 것이 자기부죄 거부권이나 자유 언론의 권리를 침해한다

면, 국가가 다른 사람들의 손실의 위험이 한계적으로 축소될지도 모른다는 가능성 때문에 어떤 사람

에게 그가 그 침해를 당해야 한다고 말하는 것은 경멸적인 요구가 될 것이다. 만일 권리들이 의미가 있

다면, 어떤 권리들이 언급될 때 다른 것들은 무시될 정도로 권리들의 중요성의 정도가 그렇게 흔들리

는 일은 없을 것이다. 

물론 정부는 차별할 수 있고 극장에서 ‘불이야!’라고 외치는 사람의 경우처럼 어떤 사람의 연설이 다

른 사람들의 인격이나 재산에 커다란 피해를 입히는데 그것을 막을 수 있는 다른 방안이 당장에는 없

을 경우에 그 사람이 말할 권리를 행사하는 것을 중단시킬 수 있다. 그러나 생명과 재산이 문제가 되는 

경우에는 말할 권리를 정부가 즉각 무시할 수 있다는 제안된 원칙을 우리는 거부해야 한다. 이 다른 권

리들에 대해 미치는 연설의 영향이 추정적이고 한계적인 것으로 남아 있는 한 정부는 취할 수 있는 조

치를 다른 곳에서 강구해야 한다. 

4. 왜 권리를 진지하게 받아들여야 하는가?

나는 이 글의 서두에서 개인의 권리를 인정한다고 공언하는 정부는 무엇을 해야 하는지를 보여주겠다

고 말했다. 정부는 시민들에게 법을 위반할 권리가 없다고 주장해서는 안되며, 시민들의 권리가 전체

의 이익이라는 이유 때문에 무시되도록 그렇게 권리를 정의해서도 안 된다. 시민불복종에 대한 정부

의 혹독한 조치나 비폭력 시위에 대한 무력 진압은 그렇기 때문에 정부의 진정성을 의심하게 하는 것

들로 간주될 수 있다.

그렇지만 어떤 사람은 권리를 그렇게까지 진지하게 받아들이는 것이 현명한가에 대해서 물어볼 수 

있다. 적어도 미국의 전통에서 볼 때 미국의 기풍은 어떤 추상적인 원리를 그것의 논리적 극한치로까

지 끌고 가지 않는 것에 있다. 이제 추상적인 문제보다는 시민 다수에게 그들의 복지에 대한 정부의 배

려에 대한 새로운 의미를, 그리고 그들의 지배 자격이 갖는 새로운 의미를 그들에게 제시하는 문제에 

집중해야 할 때일지도 모른다.

어쨌든 그것이 전부통령 애그뉴의 생각이었던 것으로 보인다. 괴짜들과 사회적 부적응자의 문제에 

대한 정책 연설에서, 그는 개인적 권리에 대한 자유주의지들의 관심은 국가라는 배의 면전에서 불어

오는 역풍이라고 말했다. 그것은 빈약한 비유다. 그러나 그것이 표현하고 있는 철학은 정확하다. 많은 

자유주의자들은 깨닫고 있지 못하지만 그는 만일 다수가 다수의 관점에서 볼 때 옳지 않은 것을 할 수 

있는 개인의 권리를 인정한다면, 다수가 가고 싶은 만큼 그렇게 멀리 갈 수 없다는 것을 깨달았다.

스피로 애그뉴는 권리는 분열을 조장하는 것이고 국가의 통일과 법에 대한 존중은 그 권리들을 더욱 

회의적으로 받아들일 때 발전될 것이라고 생각했다. 그러나 그는 틀렸다. 미국은 사회 정책과 외교 정

책에 의해서 계속해서 분열될 것이다. 그리고 만일 경제가 다시 더 약해지면 그 분열은 더욱더 심해질 

것이다. 만일 우리의 법과 우리의 법 제도가 이런 문제들에 관한 논쟁의 한계를 규정할 기본 규칙을 제

공하려 한다면 이 기본 규칙들은 마르크스가 자본주의 사회의 법이 틀림없이 그렇다고 생각했듯이 지
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배 계층이 약자에게 부과하는 정복자의 법이 되어서는 안 된다. 법의 큰 부분—사회적, 경제적, 외교적 

정책을 정의하고 이행하는 부분—은 중립적일 수 없다. 그것은 그것의 많은 부분에서 공동선에 대한 

다수의 견해를 반영할 수밖에 없다. 그렇기 때문에 권리의 제도라는 것이 중요하다. 왜냐하면 그것은 

소수의 존엄성과 평등이 존중될 것이라고 다수가 소수에게 하는 약속을 나타내는 것이기 때문이다. 

집단들 사이의 분열이 가장 격렬해질 때, 만일 법이 작동되려면 이 제스처는 가장 진정한 것이 되어야 

한다.

그 제도는 소수의 측에는 성실성을 요구한다. 왜냐하면 그들의 권리가 중요할수록 그것들의 범위가 

논란이 될 것이기 때문이기도 하고, 다수의 관리들은 이 권리가 참으로 무엇인가에 대해 자신들의 생

각에 따라 행위할 것이기 때문이다. 물론 이 관리들은 소수가 하는 주장의 많은 부분에 동의하지 않을 

것이다. 바로 그 점 때문에 그들이 결정을 신중하게 하는 것이 그만큼 더 중요하게 된다. 그들은 권리

가 무엇인가를 이해하고 있음을 보여주어야 하며, 법 원리가 담고 있는 모든 함의에 대해서 기만하지 

않아야 한다. 정부는 법에게 존중을 요구할 상당한 자격을 주지 않고서는 법에 대한 존중을 재확립하

지 못할 것이다. 그리고 만일 정부가 법을 질서를 갖춘 폭력으로부터 구별해주는 하나의 특징을 무시

한다면 정부는 그렇게 할 수가 없다. 만일 정부가 권리를 진지하게 받아들이지 않는다면 정부는 법도 

진정으로 인정하지 않는 것이다. 
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8장. 시민 불복종

정부는 양심에 따라 징병법에 불복종하는 사람을 어떻게 다루어야 하는가? 많은 사람들은 그에 대한 

대답이 분명하다고 생각한다. 정부는 불복종자를 고소하고 만일 그들이 유죄판결을 받는다면 그들을 

처벌해야 한다는 것이다. 몇몇 사람들은 그런 결론에 쉽게 도달한다. 왜냐하면 그들은 양심적 불복종

이 무법과 동일한 것이라는 어리석은 견해를 지니기 때문이다. 그들은 불복종자들은 무정부주의자들

로서 그들의 악이 퍼지기 전에 처벌해야 한다고 생각한다. 그렇지만 많은 법률가와 지성인들은 더욱 

정교한 논변으로 보이는 것을 통해서 그와 동일한 결론에 도달한다. 그들은 법에 불복종하는 것이 도

덕적으로는 정당화될 수는 있다는 것을 인정하지만 법적으로는 정당화될 수 없다고 주장하며, 바로 

이 자명한 이치로부터 그 법은 강요되어야 한다는 결론이 나온다고 생각한다. 한때 미국의 법무국장

이었으며 그 이전에는 하버드 대학교 로스쿨의 학장이었던 그리스울드는 이 견해를 채택한 것으로 보

인다. 그는 이렇게 말했다. “법은 모든 사람에게 평등하게 적용된다는 것, 그리고 그것은 개인적 동기

와 관계없이 모두를 동일하게 구속한다는 것은 법의 본질에 속하는 것이다. 이 이유 때문에 도덕적 신

념에서 불복종을 기도하는 사람은 유죄판결을 받는다 하더라도 놀라거나 비통해 해서는 안 된다. 그

리고 그는 조직 사회는 다른 어떤 기초 위에서도 지속될 수 없다는 사실을 받아들여야 한다.”

«뉴욕 타임즈»는 그 주장을 칭찬했다. 그 이전에 여러 대학의 1,000명의 교수들이 한 «타임즈» 광고

에 서명한 적이 있었는데, 그 광고는 코건 목사와 스포크 박사, 라스킨, 굿맨, 페버 등이 다양한 징병법 

위반을 조언하려 음모했다는 죄목으로 그들에 대해 이루어진 기소를 기각하도록 법무부에게 요구하

는 것이었다. «뉴욕 타임즈»는 기소를 기각하라는 요구는 ‘도덕적 권리와 법적 책임을 혼동했다’고 말

했다.

그러나 어떤 사람이 범죄를 저질렀다고 정부가 믿기 때문에 정부는 그를 고소해야 한다는 논변은 보

기보다는 훨씬 약한 논변이다. 만일 사회가 모든 불복종을 용인한다면 사회는 ‘지속될 수 없다’. 그렇

지만 그렇다고 해서 약간의 불복종을 용인할 경우 사회가 무너질 것이라는 결론이 나오는 것은 아니

며, 그에 대한 증거도 없다. 미국에서는 검사들이 특정한 경우에 형법을 집행할 것인지 어떤 지를 정

할 수 있는 재량을 갖는다. 만일 법을 위반한 사람이 어리거나 경험이 없거나 가족의 유일한 부양자이

거나 후회를 하고 있거나 공범에게 불리한 증언을 했다면, 또는 법이 인기가 없거나 적용될 수 없거나 

일반적으로 불복종되고 있다면 또는 법원이 더 중요한 사안들로 여유가 없다면, 그리고 그 밖의 다른 

많은 이유 때문에 기소를 하지 않기로 결정하는 것은 적절할 수 있다. 이 재량은 방종(licence)이 아니

며—우리는 검사들이 그 재량을 행사하기 위해서 좋은 이유들을 갖고 있는 것으로 기대한다—적어도 

일견적으로는 양심에 따라서 징병법에 복종하지 않은 사람들을 기소하지 않는 것에 대한 좋은 이유들
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이 있다. 탐욕에 의해서 또는 정부를 전복하기 위한 욕구에 의해서 법을 위반하는 사람들보다는 더 좋

은 동기에서 행위했다는 것이 하나의 분명한 이유가 된다. 만일 절도 행위도 동기를 고려하여 구별될 

수 있다면 징병법을 위반한 사람을 동기를 고려하여 구별하는 것이 왜 안 되는가? 만일 우리 사회가 그 

사회의 가장 충성스럽고 법을 존중하는 시민들을 포함하는—징병법 불복종자들 집단이 포함하는 것

처럼—집단을 처벌한다면 우리 사회에 손실이라는 실제적인 이유도 또 다른 이유가 된다. 그런 사람

들을 투옥하는 것은 그들을 돌이킬 수 없게 사회로부터 소외시키게 되며, 그들과 같은 생각을 갖지만 

위협 때문에 포기한 많은 사람들을 또한 소외시킨다. 만일 이와 같은 실제적인 결과들이 금주법을 강

요하지 않는 것을 옹호했다면, 왜 그것들이 양심에 의한 범법을 용인하는 것을 옹호해주지 않는가?

양심적인 징병법 위반자들은 항상 처벌되어야 한다고 생각하는 사람들은 이런 것들이 재량을 행사

하기 위한 좋은 이유가 아니라는 것을 보여주거나 그것들을 무시할 수 있는 다른 반대 이유를 발견해

야 한다. 그들은 어떤 논변을 제시할 수 있는가? 징병법을 강요하기 위한 실용적인 이유들이 있는데, 

나는 그것들 가운데 몇몇을 나중에 고찰할 것이다. 그러나 그리스울드 학장과 그의 의견에 동의하는 

사람들은 불복종자들을 처벌하지 않는 것은 비실용적일 뿐만 아니라 불공정할 것이라고 주장하는 도

덕적인 논변에 의존하는 것처럼 보인다. 내가 추측하기에 그들은 그것이 불공정할 것이라고 생각하는

데, 만일 모든 사람들이 그들이 부인하거나 불이익이 된다고 생각하는 법에 복종하지 않는다면 사회

는 기능을 할 수 없기 때문이다. 만일 ‘게임을 하려’ 하지 않는 약간의 사람들을 용인한다면. 그것은 그

들 자신은 부담을 지지 않으면서 예를 들어 그들 이외의 모든 사람들이 법을 준수함으로써 얻게 되는 

혜택을 그들이 받도록 허락하는 것이다.

이런 논변은 중요한 논변이다. 그것에 대해 단순히 불복종자들은 그들 이외의 다른 모든 사람들에

게 그들이 부도덕하다고 믿는 법에 복종하지 않을 권리를 줄 의향이 있다고 말함으로써 대답할 수는 

없다. 사실상 골수 인종 분리주의자들이 그들이 증오하는 민권법을 자유롭게 위반할 수 있도록 변화

된 사회를 받아들일 병역법 불복종자들은 거의 없을 것이다. 다수는 어떤 경우이든지 그런 변화를 원

하지 않는다. 왜냐하면 그들은 그렇게 될 경우 그 사회는 더 불행해질 것이라고 생각하기 때문이다. 그 

생각이 잘못이라는 것이 증명될 때까지는 그들은 그들이 전체의 이익을 위해서 취하려 하지 않는 그 

특권을 취하는 어떤 사람이든지 그들의 관리가 처벌할 것을 기대할 것이다.

그러나 이 논변에는 하나의 결함이 있다. 이 논변에서 사용된 추리는 하나의 가정을 숨기고 있는데, 

그 가정은 그 논변을 징병 사안과 미국에서의 시민불복종의 심각한 사안들이 거의 아무런 관련도 없

는 것으로 만든다. 그 논변은 불복종자들은 그들이 타당한 법을 위반한다는 것을 알고 있으며 그들이 

주장하는 특권은 법을 위반할 수 있는 특권이라고 가정한다. 물론 시민불복종을 논의하는 거의 모든 

사람들은 미국에서는 어떤 법이 위헌이기 때문에 부당할 수 있다는 것을 인정한다. 그렇지만 비판자

들은 이런 복잡성을 다음과 같이 분리된 가설들을 기초로 한 논변으로써 처리하고자 한다. 즉. 만일 법

이 부당하다면 범죄는 저질러질 수 없으며 사회는 처벌할 수 없고. 만일 법이 타당하다면 범죄가 저질

러질 수 있으며 사회는 처벌해야 한다고 주장한다. 이 추리는 법의 타당성이 의심스러울 수 있다는 중

대한 사실을 숨기고 있다. 관리와 법관은 법이 타당하다고 믿지만, 불복종자들은 그에 동의하지 않을 

수 있고, 그 양측이 모두 그들의 입장을 옹호하기 위해 그럴 법한 논변을 전개할 수 있다. 만일 그렇다

면 문제는 법이 명백하게 타당하거나 명백하게 부당한 경우와는 다른 것이 되며, 명백한 경우를 위해

서 고안된 공정성에 대한 논변은 관련이 없게 된다.

시민불복종의 사안에서 의심스러운 법은 결코 특별하거나 색다른 것이 아니다. 오히려 그 반대이다. 
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적어도 미국에서는 상당한 수의 사람들이 도덕적인 근거에서 복종하지 않으려고 생각하는 거의 모든 

법들은 헌법적 근거에서도 의심스러울 것이다. 비록 명백하게 부당하지는 않더라도 말이다. 헌법은 

우리의 전통적 정치 도덕을 법의 타당성의 문제에 관련시킨다. 그 도덕을 훼손하는 것처럼 보이는 모

든 제정법은 헌법적 문제를 제기하며 만일 그 훼손이 심각한 경우일 때는 합헌성에 대한 의심도 심각

하게 된다.

도덕적 문제와 법적 문제 사이의 연결은 특히 지난 60년대의 징병법 사안에서 분명했다. 그 당시 불

복종은 아래와 같은 도덕적 반론에 근거했다. (a) 미국은 베트남에서 부도덕한 무기와 전략을 사용한

다. (b) 그 전쟁은 국민들을 대표하는 사람들의 숙고적이고 공개적인 투표에 의해서 지지된 적이 없다. 

(c) 미국은 시민의 일부분에게 죽음을 무릅쓰도록 강요하는 것을 정당화하기에 충분할 정도로 강한 이

익을 베트남에 대해서 갖고 있지 않다. (d) 그 전쟁을 수행하기 위해서 군대를 모집하는 경우에, 대학

생들의 징병은 유예하거나 면제해 주고 그 결과 경제력이 없는 사람들에게 불리하도록 차별하는 징병

을 통해서 모집하는 것은 부도덕하다. (e) 이 징병법은 종교적 근거에서 모든 전쟁을 반대하는 사람들

을 면제해준다. 그러나 도덕적 근거에서 특정한 전쟁에 반대하는 사람들은 면제해주지 않는다. 이런 

입장들 사이에 중요한 차이점은 없다. 그렇기 때문에 징병법은 그런 구별을 함으로써 두번째 집단이 

첫번째 집단보다 국가로부터 존중을 받을 만한 가치가 더 적다는 것을 함축한다. (f) 징병 거부를 조언

하는 것을 범죄로 만드는 법은 그 전쟁에 반대하는 자들의 입을 틀어막는다. 왜냐하면 전쟁에 참여하

기를 거부하는 사람들을 격려하고 도와주지 않으면서 그 전쟁이 심각하게 부도덕하다고 주장하는 것

은 도덕적으로 불가능하기 때문이다.

만일 우리가 이런 도덕적 입장들을 받아들인다면, 그것들은 아래와 같은 헌법적 논변에 기초를 제공

한다는 것을 법률가들은 깨달을 것이다. (a) 헌법은 조약을 국법의 부분으로 만들며 불복종자들이 국

가가 저지르고 있다고 비난하는 전쟁 행위를 불법으로 간주하는 국제 기구와 협약에 미국이 참여하고 

있다. (b) 헌법은 의회가 전쟁을 선포해야 한다고 규정한다. 베트남에서의 우리의 행위가 ‘전쟁’이었는

지 그리고 통킹만 결의가 ‘선포’였는지에 대한 법적 문제는 정부가 숙고적이고 공개적인 결정을 했는

지 어떤 지에 대한 도덕적 문제의 핵심이다. (c) 제5수정조항과 제14수정조항의 적법 절차 조항과 제14

수정조항의 평등 보호 조항은 선택된 계층의 시민들에게 가해진 특별한 부담이나 차별이 합당한 것이 

아닐 때 그 부담을 비난한다. 그 부담이 공공의 이익에 명백하게 기여하지 않을 때 또는 그것이 기여하

는 이익에 비해 지나치게 클 때 그 부담은 합당하지 않다. 만일 베트남에서의 우리의 군사적 행위가 불

복종자들이 주장하는 것처럼 경박하거나 왜곡된 것이라면 우리가 징집 연령이 된 사람들에게 지우는 

부담은 합당하지 않으며 그것은 위헌이다. (d) 어느 경우이든 대학생에게 유리한 차별은 가난한 사람

들에게 헌법에 의해서 보장되는 법의 평등한 보호를 부정하는 것이다. (e) 만일 모든 전쟁에 대한 종교

적 반대와 어떤 전쟁에 대한 도덕적 반대 사이에 중요한 차이가 없다면 징병법에 의한 차별은 자의적

이고 비합당한 것이며 그런 근거에서 위헌이다. 제1수정조항에서 ‘국교’ 조항은 조직된 종교를 위해서 

정부의 힘을 사용하는 것을 금지한다. 만일 징병법에서 이루어지는 구별이 사람들을 그런 방향으로 

강요한다면 그것은 그 이유 때문에도 부당하다. (f) 제1수정조항은 또한 언론의 자유에 대한 침해도 비

난한다. 만일 조언하는 것을 금지하는 징병법이 전쟁에 대한 어느 범위의 견해들을 표현하지 못하게 

한다면 그것은 자유로운 언론을 축소시킨다. 

법원이 징병법을 위헌으로 판결해서는 안 되었다고 하는 견해를 지지하는 주요 반대 논변 또한 도덕

적 문제를 함축한다. 법원은 이른바 정치적 문제원리 아래에서 외교 정책이나 군사 정책 같은 문제들
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처럼 정부의 다른 부서가 결정하는 것이 가장 좋은 그런 문제들에 대해 판결할 수 있는 자신의 사법권

을 부정한다. 보스턴 법원은 코핀과 스포크 사안을 심리하면서 그 이론에 근거해 전쟁의 합법성에 관

한 논변을 듣지 않겠다고 선언했다. 그러나 대법원은 (예를 들면 의원수 재배분 사안의 경우에) 매우 

중요한 정치 도덕적 문제들이 달려 있고 정치 과정을 통해서는 치유책이 없다고 믿을 때는 사법권을 

거부하지 않으려 한다는 것을 보여주었다. 만일 불복종자들이 옳고 전쟁과 징병이 한 집단의 시민들

에 대해서 저질러지는 매우 부정한 국가적 범죄라고 한다면 법원이 사법권을 거부했어야 했다는 논변

은 상당한 정도로 약해진다.

우리는 이런 논변들로부터 징병법 (또는 그것의 어느 부분)이 위헌이라고 결론지을 수는 없다. 대법

원은 그 문제에 대해서 판결을 내려줄 것을 요구 받았을 때 그 논변 중 몇몇은 기각했고 어떤 것에 대

해서는 그것이 정치적이라는 이유에서 심리하는 것을 거부했다. 법률가들의 대부분은 그 결과에 동의

했다. 그러나 위헌성을 주장하는 논변은 적어도 그럴 법하며, 합리적이고 유능한 법률가는 이것 저것 

따져볼 때 그 논변이 반대 논변보다 더 강한 근거를 제시한다고 생각할 수 있다. 만일 그가 그렇게 생

각한다면 그는 징병법이 합헌이 아니었다고 생각할 것이며, 그가 틀렸다는 것을 증명할 방법은 없을 

것이다.

그렇기 때문에 징병법 불복종자에 대해서 무엇이 이루어졌어야 했는가를 판단할 때 우리는 그 불복

종자들이 타당한 법에 복종하지 않을 특권을 주장했다고 생각할 수 없다. 우리는 아래의 문제에 대해

서 대답하기 전에는 공정성이 그들에 대한 처벌을 요구했다고 결정할 수 없다. 법이 불분명할 때, 그

리고 다른 사람들은 법이 허용하지 않는다고 생각하지만 어떤 시민은 법이 허용한다고 생각할 때 그

는 무엇을 해야 하는가? 물론 그가 무엇을 하는 것이 법적으로 적절한가 또는 그의 법적 권리가 무엇인

가를 물어보고자 하는 것은 아니다. 그렇게 물어보는 것은 선결문제요구의 오류를 범하는 것일 것이

다. 왜냐하면 그것은 그가 [법적 판단에서] 옳은가 아니면 다른 사람들이 옳은가에 의존하기 때문이다. 

내가 물어보고자 하는 것은 한 시민으로서 그의 적절한 길은 무엇인가, 다른 말로 하면 우리는 무엇을 

‘게임을 하는 것’으로 생각할 것인가이다. 그것은 중요한 문제이다. 왜냐하면 그의 견해를 감안할 경우 

그가 행위해야 한다고 우리가 생각하는 방식으로 그가 행위하고 있다면 그를 처벌하지 않는 것이 공

정할 수밖에 없기 때문이다. 

대부분의 시민들이 쉽게 동의하고 그것 자체로서 결정적인 명백한 대답은 없다. 그렇지만 만일 우리

가 우리의 법 제도와 관행을 검토한다면 우리는 밑에 깔려 있는 어떤 관련된 원칙과 관행을 발견할 것

이다. 나는 그 문제에 대해서 세 개의 가능한 대답을 제시하고 그것들 가운데 어떤 것이 우리의 관행과 

기대에 가장 잘 어울리는가를 보여주려고 노력할 것이다. 내가 고찰하기를 원하는 세 가지 가능한 대

답은 아래와 같다.

(1) 만일 법이 의심스럽다면 그리고 그렇기 때문에 그 법이 어떤 사람에게 그가 원하는 것을 허용하

는지가 분명하지 않다면 그는 최악을 가정해야 하며 그것이 허용되지 않는다는 가정 위에서 행위해야 

한다. 만일 그가 할 수 있다면 법을 개정하기 위해 정치적 과정을 이용하는 동안에는 그에게 명령하는 

행정 관료들이 잘못되었다고 생각하더라도 그에게 복종해야 한다.

(2) 만일 법이 의심스럽다면 그는 자기 자신의 판단에 따를 수 있다. 즉 법이 그가 원하는 것을 허용
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한다는 근거가 법이 그것을 허용하지 않는다는 근거보다 더 강하다고 믿는다면 그는 그가 원하는 것

을 할 수 있다. 그러나 그는 법원처럼 권위 있는 기관이 그나 그 이외의 다른 사람이 관련되어 있는 사

안에서 다른 쪽으로 판결할 때까지만 자신의 판단을 따를 수 있을 것이다. 일단 제도적 결정이 이루어

지고 난 다음에는 그 결정이 잘못되었다고 생각하더라도, 그는 그 결정에 따라야 한다. (이론상으로는 

이 두번째 가능성에도 여러 가지가 있다. 우리는 개인의 선택은 법원의 반대 판결에 의해서 막힌다고 

말할 수 있는데, 그 법원에는 항소가 이루어지지 않을 경우 최하급 법원도 포함된다. 또는 우리는 어떤 

특정한 법원이나 제도의 판결을 요구할 수 있다. 나는 이 두번째 가능성의 가장 자유주의적인 형태, 즉 

개인은 그 문제에 대해서 판결을 내릴 수 있는 법원 가운데 최상급 법원의 반대 결정이 이루어질 때까

지는 자신의 판단에 따르는 것이 적절할 수 있다는 견해를 논의할 것이다. 징병법의 경우 최상급 법원

은 미국 연방대법원이다.)

(3) 만일 법이 의심스럽다면 그는 최상급 법원이 반대 판결을 내린 후라 하더라도 자신의 판단을 따

를 수 있다. 물론 그는 법이 요구하는 것이 무엇인가를 자신이 판단할 때, 법원이 내린 반대 판결을 고

려해야 한다. 만일 그렇게 하지 않는다면 그 판단은 성실하거나 합당한 판단이 아닐 것이다. 왜냐하면 

우리의 법체계의 확립된 부분인 선례구속의 원리는 법원의 판결들이 법을 변화시키는 것을 허용하는 

결과를 갖기 때문이다. 예를 들면 납세자가 특정한 종류의 수입에 대해서는 세금을 지불하도록 요구 

받지 않는 것으로 믿는다고 가정하자. 만일 대법원이 그 반대로 판결한다면 그는 세금 문제에 대한 대

법원의 판결을 중시하는 관행을 고려해서 대법원의 판결이 균형을 기울게 했으며. 이제 법은 그에게 

세금을 지불할 것을 요구한다고 결정해야 한다.

어떤 사람은 이런 제한이 세번째 모델과 두번째 모델 사이의 차이점을 없앤다고 생각할 수 있다. 그

러나 그렇지는 않다. 선례구속의 원리는 다양한 법원의 판결에 다양한 무게를 부여하며 대법원의 판

결에는 가장 커다란 무게를 부여한다. 그러나 어떤 법원의 결정도 결정적인 것으로 만들지는 않는다. 

때때로 대법원의 반대 판결이 있고 난 다음이라 하더라도 개인은 여전히 법이 자신의 편이라고 합당

하게 믿을 수 있다. 그런 경우들은 드물지만 시민불복종이 관련되어 있는 헌법에 대한 논의에서는 일

어날 가능성이 많다. 과거의 판결이 중요한 개인적 권리나 정치적 권리를 제한했을 경우에는 그런 판

결을 폐지할 가능성이 더 많음을 대법원 자신이 보여준 바 있는데, 불복종자가 변경하고 싶어하는 것

은 바로 그런 판결이다.

다른 말로 하면 우리는 대법원이 말하는 것이 항상 헌법이라고 가정할 수 없다. 예를 들면 홈스는 기

트로 사안에서의 그의 유명한 반대 의견에서 그런 규칙을 따르지 않았다. 그 사안보다 몇 년 전에 있었

던 애브럼스 사안에서 그는 제1수정조항은 정부에 대항해 총파업을 촉구했던 무정부주의자를 보호한

다고 법원을 설득하는 데 실패했다. 기트로에서도 그와 동일한 문제가 제기되었는데 홈스는 다시 한

번 반대 의견을 제출했다. 그는 이렇게 말했다. “내 생각에 이 기준은 [에브럼스에서의 기준]으로부터 

벗어난 것이지만 내가 그 사안에서 표현한 신념들은 너무 강한 것이어서 그것이 법을 확정했다고 나

는 여전히 믿을 수 없다.” 홈스는 대법원이 기트로가 행한 것이 범죄라고 최근에 판결했음에도 불구하

고 그것은 범죄가 아니라는 근거에서 기트로를 무죄로 판결하는 것에 표를 던졌다.

이것들은 법이 의심스러울 때 관리와 의견이 다른 불복종자가 취할 수 있는 행위의 세 가지 가능한 

모델이다. 이것들 중 어떤 것이 우리의 법적 관행과 사회적 관행에 가장 잘 어울리는가?

내 생각에 이 모델 가운데 첫번째 모델을 우리가 따르지 않는다는 것, 즉 시민들이 최악의 경우를 가
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정할 것이라고 기대하지 않는다는 것은 명백하다. 만일 어떤 법원도 그 문제에 대해 판결하지 않았다

면 그리고 어떤 사람이 이쪽저쪽 생각해볼 때 법은 자기의 편이라고 생각한다면, 우리의 법률가와 전

문가 가운데 대부분은 그가 자신의 판단을 따르는 것이 전적으로 적절하다고 생각한다. 많은 사람들

이 자기가 한 일이 옳다는 것을 인정하지 않을 때라 하더라도—예를 들면 포르노그래피를 파는 것—

그들은 그의 행위의 합법성이 의심되고 있다는 바로 그 이유만으로 자신의 행위를 중지해야 한다고 

생각하지 않는다.

잠시 멈추어서 만일 사회가 첫번째 모델을 따르지 않는다면 무엇을 잃어버릴 것인가, 또는 다른 식

으로 그 문제를 표현해서, 사람들이 이와 같은 경우에 자신의 판단을 따를 경우 사회는 무엇을 얻는가

에 대해서 고찰해볼 가치가 있다. 법원이 어떻게 판결해야 하는가에 대해서 법률가들의 의견들이 다

르다는 의미에서 법이 불확실할 때, 보통 그 이유는 다양한 법 원칙과 정책이 충돌하고 이런 갈등하는 

원칙과 정책을 가장 잘 수용하는 방법이 분명하지 않기 때문이다.

다양한 분파들이 자신이 이해한 것에 따라 행위하는 것을 장려하는 우리의 관행은 관련된 가설들을 

검사하는 수단을 제공한다. 만일 어떤 특정한 규칙이 어떤 바람직하지 않은 결과를 갖게 될지 어떤 지

가, 또는 이런 결과들이 영향을 미치는 범위가 한정되었는지 아니면 넓은지가 문제라면, 그 문제에 대

해 대답하기 전에 어떤 사람들이 그 규칙에 따를 경우 사실상 무엇이 발생하는지를 아는 것은 유익하

다. (많은 수의 독점금지법과 기업규제법은 이런 종류의 검사를 통해서 발전해왔다. ) 문제가 어떤 특

정한 해결책이 공동체에 의해서 깊이 존중되고 있는 정의나 공정한 경기 원칙을 위반할 것인지 어떤 

지 그리고 어느 정도 할 것인지에 관한 문제일 경우에도 다시 공동체의 반응을 검사함으로써 실험하

는 것은 유익하다. 예를 들면 피임금지법에 대한 사회 무차별의 크기는 어떤 단체가 그 법을 고의로 조

롱하지 않았다면 확립되지 않았을 것이다.

만일 첫번째 모델을 따른다면 우리는 이런 검사의 이점을 상실할 것이다. 특히 이 모델이 헌법 문제

에 적용될 경우에는 법은 타격을 받을 것이다. 어떤 형법의 타당성이 문제가 될 경우에는 그 법은 어떤 

사람들에게는 거의 항상 불공정하거나 부정하다고 생각될 것이다. 왜냐하면 그것은 그 사람들이 미국 

헌법에 있다고 보는 자유나 정의나 공정성의 어떤 원칙을 침범할 것이기 때문이다. 만일 법이 이런 근

거에서 의심스러울 때마다 그것이 타당한 것처럼 행위해야 한다는 것이 우리의 관행이라고 한다면 도

덕적 근거에서 법을 비판하기 위해서 우리가 갖고 있는 주요 수단을 우리는 잃게 될 것이다. 그리고 시

간이 지나가면 우리가 복종하는 법은 분명히 덜 공정하고 덜 정의롭게 될 것이다. 그리고 우리 시민의 

자유는 확실히 감소될 것이다.

만일 우리가 첫번째 모델의 한 변형, 즉 어떤 시민이 법원이 법에 대한 그의 견해에 동의할 것이라고 

예상할 수 없다면 그 시민은 최악의 것을 가정해야 한다는 것을 적용할 경우 우리는 거의 마찬가지를 

잃게 될 것이다. 만일 모든 사람이 법원이 무엇을 할 것인가에 대해 자신이 추측한 것에 복종한다면 사

회와 그 사회의 법은 더욱 빈약해질 것이다. 첫번째 모델을 거부하면서 우리가 가정하는 것은 다음과 

같다. 즉, 시민이 기회가 있을 때 자신의 판단을 지지하기 위해서 구성하는 논변들과 그 판단을 따르면

서 그가 하게 되는 기록은 가능한 훌륭한 사법적 판결을 만들어내는 데에 도움을 줄 것이라는 가정이

다. 이 점은 시민이 그렇게 행위할 당시 그가 법정에서 승리할 가능성이 적은 때라 하더라도 진리로 남

는다. 우리는 또한 시민 본보기의 가치는 그 판결이 일단 이루어진 후라 하더라도 소진되지는 않는다

는 것을 기억해야 한다. 우리의 관행은 그 판결이 법 전문가와 로스쿨에 의해서 비판적으로 검토될 것

을 요구한다. 그리고 반대자의 기록은 여기에서 매우 가치 있는 것이 될 것이다.
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물론 어떤 사람이 자신의 판단을 따르는 것이 현명한prudent지 어떤 지를 결정할 때 그는 법원이 무

엇을 할 것인가에 대해 고려해야 한다. 그가 자기 판단을 따를 경우 그는 감옥에 갈 수도 있고 파산할 

수도 있고 치욕을 당할 수도 있다. 그러나 현명한 계산과 훌륭한 시민으로서 그가 무엇을 하는 것이 적

절한가의 문제를 우리가 분리하는 것이 매우 중요하다. 우리는 어떤 사회의 법원이 그가 잘못 판단했

다고 믿을 때 사회는 그를 어떻게 대우해야 할 것인가에 대해서 따지고 있다. 그렇기 때문에 우리는 그

의 판단이 다른 사람들의 판단과 다를 때 그가 무엇을 해야 정당화될 수 있는가를 물어야 한다. 만일 

그가 무엇을 해야 적절한가의 문제가 사회가 그를 어떻게 대우할 것인가에 대한 그의 추측에 의존한

다고 가정한다면 우리는 선결문제 요구의 오류를 범하는 것이다.

우리는 또한 두번째 모델, 즉 만일 법이 분명하지 않다면 최고 법원이 시민의 판단이 잘못이라고 판

결하기 전까지만 자신의 판단을 따르는 것이 적절할 것이라는 것도 거부해야 한다. 이것은 대법원을 

비롯해서 모든 법원이 자기 자신을 파기할 수 있다는 사실을 고려하지 못한다. 1940년 대법원은 학생

들에게 국기에 경례하도록 요구하는 웨스트 버지니아 주의 법이 합헌이라고 판결했다. 1943 년에 대법

원은 자신을 뒤엎고 그런 제정법은 위헌이라고 판결했다. 1941년과 1942년에 양심상 국기에 대해 경례

하는 것에 반대하고 1940년의 대법원의 판결이 잘못된 것이라고 생각한 사람들이 시민으로서 갖는 의

무는 무엇인가? 우리는 첫번째 판결을 따르는 것이 그들의 의무라고 말할 수 없다. 그들은 국기에 대해 

경례하는 것이 위헌이라고 믿는다. 그리고 그들은 어떤 타당한 법도 그들에게 그렇게 할 것을 요구하

지 않았다고 합당하게 믿었다. 대법원은 나중에 이 점에서 그들이 옳았다고 판결했다. 대법원은 단순

히 두번째 판결 이후에는 경례를 하지 않는 것이 범죄가 아니라고 말하지 않았다. 법원이 주장한 것은 

(이런 것과 같은 경우에는 항상 그렇게 하듯이) 첫번째 판결 이후에서도 범죄가 아니었다는 것이다. 

어떤 사람들은 국기에 대한 경례를 하지 않은 사람들은 그들이 입법부에서 그 법을 폐지하도록 작업

을 하면서 대법원의 첫번째 판결에 복종했어야 하고 그 법을 실제로는 위반하지 않으면서도 그 법을 

공격할 어떤 방법을 법정에서 찾으려 했어야 한다고 말할 것이다. 만일 양심이 관련되지 않았다면 아

마도 그것은 그럴 법한 권고가 될 것이다. 왜냐하면 그 경우에는 질서정연한 절차에서 오는 소득을- 위

해 인내라는 개인적 희생을 감수할 가치가 있다고 주장할 수 있을 것이기 때문이다. 그러나 양심이 관

련되어 있다면 그리고 만일 불복종자들이 시기를 기다리면서 그 법에 복종했다면 그들은 그들의 양심

이 그들에게 하지 못하도록 한 것에서 복구될 수 없는 피해를 입게 될 것이다. 개인은 법이 그에게 자

신의 양심에 어긋나는 일을 하기를 명령한다는 것을 알고 있을 때에도 때때로 그 일을 해야 한다고 말

하는 것과 그가 법이 그것을 요구하지 않는다고 합당하게 믿을 때조차도—그가 자신이 옳고 그의 동

료 시민들이 잘못이라는 것을 보여줄 가장 직접적이고 아마도 유일한 방법을 취한다면 그것은 그의 

동료 시민들을 불편하게 할 것이기 때문에—그가 그의 양심을 배반해야 한다고 말하는 것은 매우 다

른 주장이다.

법원은 자신을 파기할 수 있기 때문에 첫번째 모델을 거부하기 위해서 우리가 열거한 것과 동일한 

이유가 두번째 모델을 부정하기 위해서도 동원될 수 있다. 만일 우리가 반대자의 압박을 받지 않는다

면 우리는 반대자에게 불리한 법원의 결정이 옳지 않은 것으로 느껴질 수 있는 정도의 강한 진술, 즉 

그것이 옳은가의 문제에서 분명히 중요한 하나의 증거를 갖지 못할 것이다. 우리는 우리가 따른다고 

주장하는 원칙들을 위반하는 규칙에 지배 받을 가능성을 증가시킬 것이다.

내 생각에 이런 고려 사항은 두번째 모델로부터 우리를 멀어지게 하지만 어떤 사람들은 그것에 속한 

다른 모델로 대체하고자 할 것이다. 그들은 일단 대법원이 어떤 형법을 타당하다고 판결했다면 시민
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들은 그들이 그 판결이 나쁜 법이라는 것뿐만 아니라 대법원이 그것을 파기할 가능성이 있다는 것에 

대한 합당한 믿음을 가질 때까지 는 그 판결에 따를 의무를 갖는다고 주장할 것이다. 이런 견해에서 보

자면 1942년에 국기에 대한 경례를 거부한 웨스트버지니아의 불복종자들은 적절하게 행위한 것이다. 

왜냐하면 그들은 대법원이 그 판결을 파기할 것이라고 합당하게 예상했을 수 있었기 때문이다. 그러

나 대법원이 징병법 같은 법들을 합헌으로 보고 있다면 계속해서 그 법들에 도전하는 것은 부적절할 

것이다. 왜냐하면 대법원이 조만간에 자신의 마음을 바꿀 가능성이 크지 않을 것이기 때문이다. 그러

나 이런 주장은 거부되어야 한다. 일단 우리가 어떤 시민이 자신에게 불리한 판결을 법원이 내릴 수 있

다는 판단에도 불구하고 법에 대한 자신의 판단을 따르는 것이 적절할 수 있다고 말한다면, 반대의 판

결이 이미 기록에 올라 있기 때문에 그가 다르게 행위해야 할 그럴 법한 이유는 없다. 

그렇게 해서 세번째 모델 또는 그것과 가까운 어떤 것이 우리의 공동체 안에서 인간의 사회적 의무

에 대한 가장 공정한 진술인 것처럼 보인다. 시민의 충성은 법이 무엇인가에 대한 어떤 특정한 사람의 

견해에 대한 것이 아니라 법에 대한 것이다. 그리고 법이 요구하는 것이 무엇인가에 대한 자신의 숙고

되고 합당한 견해에 따라서 나아가는 한 그는 불공정하게 행위하는 것이 아니다. 이것은 개인은 법원

이 말한 것을 무시할 수 있다고 말하는 것과 동일하지 않다는 것은 중요하기 때문에 반복하여 말하도

록 하겠다. 선례 구속의 원리는 우리의 법 체계의 핵심 가까이에 있는 것이고. 어떤 사람도 그가 법원

에게 판결에 의해서 법을 변경하는 일반적 권력을 주지 않는다면 그 법을 따를 합당한 노력을 할 수가 

없다. 그러나 만일 문제가 기본적인 개인적 또는 정치적 권리에 관한 것이라면 그리고 대법원이 실수

를 했다는 주장이 재기될 수 있다면 사람들은 그 판결이 결정적이라는 것을 인정하지 않을 사회적 권

리가 있다.

우리는 이런 고찰을 징병 거부의 문제에 적용하기 전에 하나의 중요한 문제에 대해서 따져봐야 한

다. 나는 법은 다른 사람들이 생각한 것이나 법원이 판결한 것이 아니라고 믿는 사람의 경우에 관해서 

말해 왔다. 양심상 징병법에 복종하지 않는 사람들 몇몇은 이 기술에 꼭 들어맞을지도 모른다. 그러나 

대부분이 그런 것은 아니다. 대부분의 불복종자들은 법률가나 정치철학자가 아니다. 그들은 기록에 

올라 있는 법이 부도덕하고 그들의 국가의 법 이상과 일치하지 않는다고 믿지만 그것이 부당할 수도 

있는지 어떤 지의 문제에 대해서는 생각하지 않는다. 그렇다면 사람들은 법에 대한 자신의 견해에 따

르는 것이 적절할 수 있다는 명제는 그들의 상황과 어떤 관련을 갖는가?

이것에 대답하기 위해서 나는 내가 앞에서 분명히 했던 것으로 돌아가야 한다. 미국 헌법은 적법 절

차 조항, 평등 보호 조항 제1수정조항, 그리고 내가 언급한 다른 조항들을 통해서 우리의 정치 도덕의 

매우 많은 부분을 어떤 법이 타당한지 어떤 지의 문제에 투사한다. 그렇기 때문에 대부분의 징병법 불

복종자들이 그 법이 부당하다는 것에 대해 의식하지 않는다는 주장에는 제한이 필요하다. 그들은 만

일 참이라면 법이 그들의 편이라는 견해를 강하게 지지해주는 믿음들을 갖고 있다. 그들이 그 결론에 

도달하지 못한 것은 적어도 대부분의 경우에 복잡한 법적 논변을 구성할 수 없기 때문이다. 만일 법이 

의심스러울 경우 법에 대한 자신의 판단을 따르는 사람들은 적절하게 행동하는 것일 수 있다고 믿는

다면 그와 동일한 결론으로 귀결되는 판단을 하는 불복종자들에 대해서까지 그런 견해를 연장하지 않

는 것은 잘못인 것처럼 보인다. 내가 세번째 모델을 위해서 구성한 이 변론의 어떤 부분도 우리가 그들

과 그들보다 더 많은 지식을 갖춘 그들의 동료들을 구별할 수 있게 하지 않는다.

우리는 지금까지의 논변으로부터 여러 개의 시험적인 결론을 도출해낼 수 있다. 그럴 법한 변론이 

양측에서 만들어 질 수 있다는 의미에서 법이 불확실하다면 자신의 판단을 따르는 시민은 불공정하게 
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행위하는 것이 아니다. 우리의 관행은 그가 그런 경우들에서 자신의 판단을 따르는 것을 허용하고 또 

따르도록 장려한다. 그러한 이유로 우리의 정부는 그를 보호하고 그의 곤경을 완화시키도록 노력할 

특별한 책임을 갖는데 다른 정책들에 커다란 피해를 주지 않고 그렇게 될 수 있을 때는 언제든지 그러

하다. 그렇다고 해서 정부가 그에게 면책을 보장할 수 있다는 결론은 나오지 않는다. 정부는 양심에 따

라서 행위하는 어떤 사람도 고소하지 않을 것이라거나 법원과 의견이 다른 어떤 사람도 유죄 판결을 

받지 않을 것이라는 규칙을 채택할 수는 없다. 그것은 정부가 자신의 정책들을 수행할 수 있는 자신의 

능력을 마비시킬 것이다. 더욱이 그것은 세번째 모델을 따를 때 얻을 수 있는 가장 중요한 혜택을 상실

할 것이다. 만일 국가가 기소하지 않는다면, 법원은 경험과 불복종이 발전시킨 논변에 근거해서 행위

할 수 없을 것이다. 특정한 경우에 기소하기 위한 실용적 이유들이 상대적으로 약하거나 다른 방식으

로 충족될 수 있을 때 공정성의 길이 관용 속에 있다는 결론은 도출될 수 있다. 법은 법이며 항상 집행

되어야 한다는 대중적 견해는 의심스러운 법에 대한 자신의 판단에 따라서 행위하는 사람, 따라서 우

리의 관행이 규정하는 대로 행위하는 사람을 일반 범죄인으로부터 구별하지 못한다. 나는 도덕적 맹

인이리는 이유 이외로 원칙적으로 그 두 경우들을 구별하지 않는 것에 대해 어떤 이유도 모르겠다.

나는 이런 결론들에 대한 철학적 반대를 예상한다. 즉 그것은 내가 법을 ‘하늘 도처에서 맴도는 것’으

로 취급한다는 반대이다. 나는 법이 불명확하고 증명될 수 없는 경우에 법이 요구하는 것이 무엇인가

에 관해 판단하는 사람들에 대해서 말했다. 나는 대법원이 법이 요구하는 것이 무엇인가를 말하고 또 

조만간에 대법원이 그 견해를 바꿀 가능성이 없다고 하더라도, 법이 요구하는 것은 그것과는 다른 어

떤 것이라고 주장할 수 있는 경우들에 대해서 말했다. 그렇기 때문에 나는 법적 문제에 대해서 자연법 

안에서 발견될 수 있는 또는 어떤 초월적 금고 안에 넣어져 있는 하나의 ‘옳은 대답’이 있다는 견해를 

가졌다는 혐의를 받을 것이다.

물론 법에 관한 금고 이론은 터무니없다. 사람들은 법이 불확실할 때 법에 대한 견해를 지니며 이런 

견해들은 단순히 법원이 갖게 될 것에 대한 예견만은 아니라고 내가 말할 때 나는 그런 형이상학을 말

하는 것이 아니다. 내가 하고자 하는 것은 오직 우리의 법적 과정의 부분인 많은 관행을 내가 할 수 있

는 한 정확하게 요약하는 것이다.

법률가들과 법관들은 법적 권리와 의무에 대한 주장이 증명될 수 없다는 것을 알고 있을 때조차도 

그런 주장을 하며, 그런 주장을 논변을 통해서 지지하는데 그런 논변이 모든 사람에게 호소력이 있지 

않을 것이라는 것을 알면서도 그렇게 한다. 그들은 이런 논변을 전문 잡지에서, 교실에서, 그리고 법정

에서 한다. 그들은 다른 사람들이 이런 논변을 제시할 때 그것이 좋다든지 나쁘다든지 보통이라고 판

단함으로써 그것에 대응한다. 그렇게 할 때 그들은 하나의 불확실한 입장을 지지하는 어떤 논변은 다

른 논변보다 더 좋다고 가정한다. 그들은 또한 불확실한 명제의 한쪽을 지지하는 근거가 다른 쪽을 지

지하는 근거보다 더 강할 수 있다고 가정한다. 그것이 내가 불확실한 사안에서 법에 대한 주장이 의미

하고자 하는 것으로 간주하는 것이다. 그들은 커다란 어려움 없이 이런 논변을 법원이 판결할 것에 대

한 예견과 구별한다.

이런 관행들은 불확실한 문제들에서 법에 대한 판단이라는 것은 터무니없다거나 법원이 판결하게 

될 것에 대한 단순한 예견에 지나지 않는다고 보는 이론에 의해서는 잘 설명될 수가 없다. 그런 이론

을 지니는 사람들이라도 이런 관행의 사실을 부정할 수 없다. 아마도 이런 이론가들은 그 관행이 이성

적이지 않다고 주장할 것이다. 그것은 성립하지 않는 가정들 위에 서 있기 때문이라거나 다른 이유를 
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제시할 것이다. 그러나 이 점은 그들의 반론을 신비한 것으로 만든다. 왜냐하면 그들은 이런 관행 밑에 

깔려 있는 목적이라고 그들이 생각한 것을 결코 구체적으로 밝히지 않기 때문이다. 그리고 만일 이런 

목적이 정해지지 않는다면 그 관행이 이성적인가 아닌가를 결정할 수 없다. 나는 이 밑에 깔려 있는 목

적은 내가 앞에서 기술한 목적으로 이해한다. 즉, 법을 시민들에 의한 실험과 대결 과정을 통해서 발전

시키고 검사한다는 목적이다.

우리의 법 체계는 시민들이 그들 스스로 또는 그들 자신의 조언자를 통해서 법적 논변의 힘과 약점

을 결정하도록 또는 그런 판단들에 따라서 행위하도록 유도함으로써 이런 목적을 추구한다. 그런 유

도는 법원이 그들의 견해에 동의하지 않는 경우 그들이 고통을 당할 수 있다는 위협에 의해서 제한되

기는 하지만 말이다. 이 전략에서의 성공은 공동체 안에서 좋은 논변이나 나쁜 논변이 무엇인지에 대

한 충분한 합의가 있는지에 의존한다. 그러한 합의가 있을 경우에는 다양한 사람들이 다양한 판단에 

도달한다 하더라도 이런 차이들은 그 체계가 작동할 수 없게 하거나 자신들의 생각에 따라 행위하는 

사람들에게 위험한 것일 만큼 심각한 것도 아니고 자주 있는 일도 아니게 될 것이다. 법철학의 주요 과

업들 가운데 하나가 이런 위험을 피할 수 있는 논변의 기준들을 밝혀내는 것이라 하더라도, 그 기준들

에 대해 충분한 합의가 있다고 나는 믿는다. 어떤 경우든 내가 기술한 관행이 잘못된 것이라는 것이 아

직 증명되지 않았다. 그러므로 그것들은 다른 사람들이 법이라고 생각하는 것을 위반하는 사람들에게 

관대한 것이 정의롭고 공정한지 그렇지 않은지를 결정할 때 고려되어야만 한다.

나는 법이 부당하다는 판단에 따라 행위하는 사람들에 대해서 정부가 특별한 책임을 갖는다고 말한 

바 있다. 정부는 다른 정책과 부딪히지 않는 경우에는 가능한 한 그들을 수용해야 한다. 특정한 경우에 

그런 책임감으로 정부가 무엇을 해야 할 것인가를 정하는 것은 어려울 것이다. 그 결정은 균형의 문제

가 될 것이고, 단조로운 규칙은 도움이 되지 않을 것이다. 그렇지만 어떤 원칙들은 제시될 수 있다.

나는 먼저 기소를 해야 할지 어떤 지에 대한 검사의 결정에 대해 검토하고자 한다. 그는 관대해야 한

다는 책임과 유죄판결이 사회를 분열시키게 될 위험을, 그가 불복종자들을 기소하지 않고 내버려 둘 

경우 법 정책이 받을 수 있는 피해와 비교해서 균형을 맞춰야 한다. 그 계산에서 그는 다른 사람들이 

입을 피해의 정도 뿐만 아니라 법이 그 피해를 어떻게 평가할 것인지에 대해서도 고려해야 한다. 그리

고 그렇기 때문에 그는 아래와 같은 구별을 해야 한다. 법의 모든 규칙은 그것이 제시하는 것으로 생각

되는 일군의 정책과 그것이 존중하는 것으로 생각되는 원칙에 의해서 지지를 받고 또 정당화된다. 어

떤 규칙들 (예를 들면 살인과 절도를 금지하는 규칙)은 보호를 받는 개인들이 지정된 피해로부터 자유

로울 수 있는 도덕적 권리를 갖는다는 명제에 의해서 지지된다. 다른 규칙들 (예를 들면 좀더 전문적

인 독점 금지 규칙)은 그것의 배후에 있는 어떤 권리의 전제에 의해서 지지되지 않는다. 그것들에 대

한 지지는 주로 그것들이 증진시킨다고 주장되는 경제 정책과 사회 정책의 공리로부터 온다. 이것들

은 도덕원칙들 (예를 들면 약한 경쟁자의 가격보다 가격을 더 내리는 것은 무자비한 사업 행태라는 견

해)로 보충되지만 이 원칙들은 문제되는 피해를 입지 않을 도덕적 권리를 인정하는 것에 이르지는 못

한다.

이런 구별에 있는 요점은 이것이다. 만일 어떤 특정한 법의 규칙이 개인들은 어떤 피해로부터 자유

로울 도덕적 권리를 갖는다는 공식적 결정을 표현하는 것이라면. 그것은 그런 상해를 입히는 위반행

위들을 관용하는 것을 반대하는 강력한 논변이다. 사람들을 신체적 상해나 재산의 파괴로부터 보호하

는 법은 그런 종류의 결정을 보여주며, 이것은 폭력을 수반하는 시민불복종을 용인하는 것을 반대하

는 매우 강한 논변이다.
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물론 하나의 법이 도덕적 권리에 대한 가정에 의존하는지 아닌지는 논란이 될 수 있을 것이다. 문제

는 법의 배경과 운영을 참조할 때 그 법을 만든 사람들이 그런 권리를 인정했다고 가정하는 것이 합당

한가 하는 것이다. 폭력을 금지하는 규칙 이외에도 그들이 그런 권리를 인정하는 경우들이 있다. 민권

법이 바로 그 예이다. 진지하고 열렬한 많은 인종분리주의자들은 민권법과 시민권 판결들이 위헌이라

고 생각한다. 왜냐하면 그것들은 지방 정부의 원칙과 결사의 자유의 원칙을 훼손하는 것이기 때문이

다. 이것은 설득력이 있는 것은 아니지만 주장될 수 있는 견해이다. 그러나 이런 법과 판결은 분명히 

흑인들은 개인으로서 분리되지 않을 권리를 갖는다는 견해를 구현한다. 그것들은 결코 국가의 다른 

정책들이 인종 분류를 금지함으로써 가장 잘 추진될 수 있다는 판단에 의존하지 않는다. 만일 학교 출

입문을 막는 사람에 반대해서 우리가 행위하지 않는다면, 우리는 그 사람이 가로막는 여학생이 갖고 

있으며 법에 의해서 확인된 도덕적 권리를 침범하게 된다. 관대함의 책임은 그렇게까지 멀리 갈 수 없

다.

그러나 그 여학생의 입장은 징병법 위반자들이 처벌되지 않는 경우 더 일찍 소집되거나 더 위험한 

위치에 놓이는 징병대상자의 입장과는 다르다. 징병법은 그것 전체가 어떤 부류의 사람들은 오직 다

른 어떤 사람이나 집단이 소집되고 난 후에야 징집될 권리가 있다는 판단을 반영한다고 말할 수 없다. 

징병자의 분류와 그 분류 안에서의 소집 순서는 사회적 편의와 행정적 편의를 위해서 정해진다. 그것

들은 또한 전쟁에서 두 아들 가운데 한 아들을 잃은 어머니는 다른 아들을 잃을 수 있는 위험을 무릅쓰

게 해서는 안 된다는 명제 같은 공정성에 대한 고려사항들을 반영한다. 그러나 그것들은 고정된 권리

를 전제하지 않는다. 징병위원회는 분류 과정에서 상당한 정도의 재량을 갖는다. 그리고 물론 군은 위

험한 자리를 배정하는 데에서 거의 완전한 재량을 갖는다. 만일 검사가 징병법 위반자들을 기소하지 

않는다면 그는 공정성과 공리에 대한 법의 계산에서 약간의 차이를 두는 것이다. 이 차이는 징병대상

자 풀 안에 있는 다른 사람들에게 불이익을 가져다줄 것이지만 그것은 그들의 도덕적 권리를 부정하

는 것과는 다른 문제다.

인종분리와 징별과의 이런 차이점은 법이 어떻게 쓰여졌는가에 따라 좌우되는 우연적인 차이가 아

니다. 시민들이 군대에 소집되는 순서에 대한 도덕적 권리를 갖는다고 가정하는 것은 일세기 동안의 

관행에 어긋나는 일이다. 예를 들면 그 전제 아래서는 추첨으로 선택하는 체계는 끔찍한 것이 될 것이

다. 만일 우리의 역사가 달랐더라면, 그리고 만일 공동체가 그런 도덕적 권리를 인정했다면 징병법 불

복종자들은 그런 권리를 존중하기 위해 노력하도록 그들의 행위를 수정했을 수 있다. 그렇기 때문에 

징병법 불복종자들을 관용하는 것이 정당화될 수 있는지 없는지를 고찰할 때, 많은 비판자들이 하는 

것처럼 징병 사안을 폭력이나 시민권 사안과 동일한 방식으로 분석하는 것은 잘못이다. 내가 주장하

고자 하는 것은 다른 사람들과의 공정성이 징병 사안의 경우에는 문제가 되지 않는다는 것이 아니다. 

그것은 고려되어야 하고 불복종자들에 대한 공정성과 사회에 대한 장기적 이익을 감안해 조정되어야 

한다. 그렇지만 권리들이 달려 있을 때 그것이 하는 위엄 있는 역할을 여기에서는 하지 않는다.

그러면 징병 거부를 조언한 사람들의 경우에는 공정성과 공리의 균형점이 어디에 있는가? 만일 이 

사람들이 폭력을 부추겼거나 다른 방식으로 다른 사람들의 권리를 침범했다면, 그들을 처벌하는 것을 

지지하는 강한 근거가 있었을 것이다. 그러나 그런 행위가 없을 경우에는 공정성과 공리의 균형점은 

내가 보기엔 그와는 다른 곳에 놓이는 것 같다. 그렇기 때문에 나는 코핀 스포크, 라스킨 굿맨과 페버

를 기소한 결정은 잘못이었다고 생각한다. 만일 징병거부를 조언한 사람들을 기소하지 않는다면 징병

을 거부할 사람들이 증가할 것이라고 말할 수도 있을 것이다. 그러나 내가 생각할 때 그 수는 어떤 경
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우에도 거부하게 될 사람의 수를 많이 넘어서지는 않을 것이다.

만일 이 생각이 틀렸다면 그렇게 해서 훨씬 더 많은 거부가 있게 된다면 이 잉여불만족에 대한 판단

은 정책입안자들에게는 중요하며 언론 금지 아래서 그것이 감춰져서는 안 되는 것이었다. 양심이 깊

게 관여되어 있다. 거부를 조언하는 많은 사림들이 양심 이외의 다른 근거에 의해서 그렇게 한다고 믿

기는 어렵다. 조언을 범죄로 만드는 법이 위헌이라는 주장은 강하다. 그 주장이 설득력이 있다고 생각

하지 않는 사람들조차도 그 주장의 논거들이 실체를 갖는다는 것을 인정한다. 잠재적 징집대상자들, 

즉 거부하도록 설득될 수 있었을 사람들과 다른 사람들이 설득되었기 때문에 더 빨리 징집되었을 사

람들에 대한 피해는 먼 장래의 것이고 추정적인 피해이다.

징집되었는데 입대를 거부한 사람들의 경우는 더 복잡하다. 핵심 문제는 기소를 하지 못하게 되면 

입대를 거부하는 사람들이 크게 많아질 것인지 어떤지이다. 그렇게 되지는 않을 것이다. 미국에는 젊

은이들이 그들이 징집되었을 경우 그들이 거부할 경우 감옥에 가지 않는다 하더라도 입대하도록 강요

하는 사회적 압력이 있다. 만일 그 수가 많이 증가하지 않을 것이라면 국가는 불복종자들을 그대로 내

버려두어야 할 것이다. 그리고 나는 그 정책의 결과가 더 분명해 질 때까지 기소를 연기하는 것이 크게 

해로울 것이라고 생각하지 않는다. 만일 입대를 거부하는 사람들의 수가 대규모인 것으로 밝혀진다

면. 그것은 기소를 지지하게 될 것이다. 그러나 그것은 또한 그 문제를 학술적인 문제로 만들 것이다. 

왜냐하면 우리를 그런 곤경으로 몰아넣을 정도의 불복종이 일어났다면 전체주의와 가까운 체제 아래

서가 아니라면 그 어느 경우든 전쟁을 수행하는 것이 매우 어려웠을 것이기 때문이다.

이런 결론들에는 하나의 역설이 있는 것처럼 보일지 모른다. 나는 앞에서 법이 명확하지 않을 때는 

시민들이 자신의 판단에 따를 권리를 갖는다고 주장했다. 그것의 부분적인 근거는 그런 관행이 재판

을 위한 논점을 형성하는 데 도움을 준다는 것이었다. 그런데 지금 나는 재판을 없애거나 연기하는 한 

과정을 제안하고 있다. 그렇지만 이 모순은 오직 겉으로 보기에만 있는 것이다. 우리의 관행이 재판을 

용이하게 해주며 법을 발전시키는 것에서 그것을 더욱 유익한 것으로 만들어준다는 사실로부터 시민

들이 자신의 생각에 따라 행위할 때마다 재판이 이루어져야 한다는 결론이 나오는 것은 아니다. 각각

의 사안에서 쟁점들이 재판을 요구할 정도로 성숙한 것인지 아닌지 . 그리고 재판이 이 쟁점들을 더 이

상의 불복종이 발생할 가능성을 제거하거나 불복종의 근거를 제거하는 방식으로 해결할 것인지 아닌

지의 문제가 발생한다.

징병 사안의 경우 이 두 질문에 대한 대답은 부정적이었다. 전쟁에는 많은 양면성이 있었으며 징병

과 관련된 도덕적 문제들의 범위에 대해서는 불확실성과 무지가 있었다. 법원이 이런 문제들에 대해

서 판결을 내리기에 최선의 시기가 아니었으며 불복종자를 당분간 용인하는 것이 논의가 더욱 명확한 

어떤 것을 생산해낼 때까지 그 논의가 계속되도록 하는 하나의 방법이었다. 더욱이 헌법적 문제들에 

대한 하나의 재판이 그 법을 확정하지는 않을 것이라는 것은 명백했다. 징병법이 합헌이라는 것에 대

해 의심을 가졌던 사람들은 대법원이 그것이 합헌이라고 말한 후에도 동일한 의심을 가졌다. 이 사안

은 기본권에 관련된 사안 중 하나인데 그것에서는 우리의 관행이 그런 의심을 불러일으킨다.

그렇지만 검사들이 기소하지 않는다 하더라도 밑에 깔린 문제는 오직 일시적으로만 해소될 것이다. 

법이 불복종 행위를 범죄로 만드는 한 양심에 따르는 사람은 위험에 빠지게 될 것이다. 관대함의 책임

을 공유하는 의회는 이 위험을 축소시키기 위해서 무엇을 할 수 있는가?

의회는 불복종자들을 얼마나 수용할 수 있는지를 알아보기 위해서 문제되는 법률을 심사할 수 있다. 
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입법부가 채택하는 모든 프로그램은 정책과 그 정책을 제한하는 원칙들의 혼합이다. 예를 들면 기소

된 범죄인의 권리를 존중하고 재산 소유자의 피해에 대해 보상할 수 있도록 우리는 범죄 수사와 도시 

재개발에서 효율성의 손실을 받아들인다. 의회는 다양한 정책들을 조정하거나 수정함으로써 불복종

자에 대한 의회의 책임을 다하는 것이 적절할 것이다. 그와 관련된 문제들은 이렇다. 양심적 불복종이 

정책에 미치는 영향을 최소화하면서 그것을 가능한 한 가장 많이 용인하기 위해 어떤 수단이 발견될 

수 있는가? 이 경우에 관대함에 대한 정부의 책임은 얼마나 강한가? 양심이 얼마나 깊게 관여되어 있

으며 법이 전혀 부당하다는 주장은 얼마나 강한가? 문제되는 정책이 얼마나 중요한가? 그 정책의 방해

에 대한 대가는 허용할 수 없는 정도로 큰 것인가? 이런 문제들은 틀림없이 지나치게 단순한 문제일 것

이다. 그러나 그것들은 반드시 우리가 해야 하는 선택의 핵심을 보여 준다.

거부를 조언한 사람들이 기소되지 않았어야 하는 이유와 동일한 이유로 나는 그것을 범죄로 만드는 

법은 폐지되어야 한다고 생각한다. 이 법이 자유 언론을 축소시킨다는 주장의 근거는 강하다. 그 법은 

분명히 양심을 강요한다. 그리고 그것은 아마도 어떤 유익한 결과에 기여하지 않을 것이다. 만일 조언 

때문에 거부할 소수의 사람들만 그 조언이 거부하도록 설득한다면. 그 조언을 제약하는 것의 가치는 

작다. 만일 조언이 많은 사람들을 설득한다면 그것은 반드시 알려져야 하는 중요한 정치적 사실이다.

징병거부 자체의 경우에 문제는 더욱 복잡하다. 베트남 전쟁이 그것 자체로서 그로테스크한 실책이

라고 믿었던 사람들은 법에서의 어떤 변화이든지 평화를 더 가능성이 있게 만드는 것이었다면 좋아했

을 것이다. 그러나 만일 우리가 그 전쟁이 필요했다고 생각하는 사람들의 입장을 취한다면 우리는 징

병을 계속하면서도 불복종자들을 모두 면제해주는 정책은 현명하지 못했을 것이라는 점을 인정해야 

한다. 그렇지만 두 개의 덜 과격한 대안들이 고려되었어야 했다. 그 하나는 지원병제이고 다른 하나는 

전쟁을 부도덕하다고 생각하는 사람들을 포함하도록 양심적 반대자의 범주를 확장하는 것이다. 그 두 

가지 제안에 반대해서 말할 수 있는 것들은 많다. 그러나 불복종자를 존중해야 한다는 요구를 일단 인

정한다면, 원칙의 균형추는 그 두 제안들 쪽으로 기울 것이다.

그래서 양심적 징병법 위반자들을 기소하지 않고, 그들에게 유리하게 법을 변경시키는 것을 지지하

는 주장은 강한 것이었다. 그렇지만 정치적 압력이 그 정책에 반대했기 때문에 그 정책이 채택되는 것

을 기대하는 것은 비현실적이었을 것이다. 

그렇기 때문에 우리는 법원이 무엇을 할 수 있었고 했어야 했는지에 대해서 고찰해야 한다. 물론 법

원은 징병법은 일반적으로나 당장의 사안에서 피고들에게 적용될 때 어떤 면에서는 위헌이라고 주장

하는 논변을 지지했을 수 있다. 또는 유죄 판결을 위해서 필요한 사실들이 증명되지 않았기 때문에 피

고인들을 석방했을 수도 있다. 나는 헌법적 문제 또는 특정한 사안의 사실에 대해서는 논의하지 않을 

것이다. 그 대신 나는 적어도 어떤 여건에서는 설사 제정법을 고수하고 고발된 대로의 사실이 밝혀졌

다 하더라도, 법원은 유죄 판결을 내려서는 안 된다고 주장하고자 한다. 대법원은 몇몇 징병법 사안이 

발생했을 때 징병법이 위헌이라는 주요 논변에 대해서도 판결하지 않았고, 그런 논변은 대법원의 관

할이 아닌 정치적 문제를 제기한다고 판결하지도 않았다. 대법원이 징병법을 지지한다 하더라도, 이

런 상황에서는 무죄를 선고해야 하는 강한 이유가 있다. 대법원이 판결하기 전에는 징병법의 타당성

이 의심스러웠으며 의심스러운 법에 복종하지 않았다는 이유로 사람들을 처벌하는 것은 공정하지 않

다는 근거에서 대법원은 무죄를 신고해야 한다.

이런 노선에 따라서 이루어지는 판결에 대한 관례가 있을 것이다. 대법원은 문제가 되는 법이 지나

치게 모호하기 때문에 적법 절차 조항의 근거 위에서 형사적 유죄 판결을 뒤집은 적이 여러 번 있다. 
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(예를 들면 대법원은 ‘합당하지 않은 가격’을 부과하거나 ‘갱단’의 조직원이 되는 것을 범죄로 만드는 

법에 따라 이루어진 유죄 판결들을 뒤집었다.) 모호한 형법 아래서의 유죄 판결은 적법 절차의 도덕적 

이상과 정치적 이상을 두 가지 방식으로 침해한다. 첫째, 그것은 시민을 자신의 위험을 무릅쓰고 행위

해야 하거나 그의 삶에 대해 입법부가 인정한 것보다 더 엄격한 제약을 받아들여야 하는 불공정한 입

장에 놓는다. 내가 앞에서 말했듯이, 그런 사안에서 그가 최악의 것을 가정해야 한다는 것을 사회적 행

위의 모델로 수용할 수 없다. 둘째, 그것은 검사와 법원이 사건이 일어난 후에 하나의 해석이나 그와는 

다른 가능한 해석을 선택함으로써 형법을 만들 수 있는 권력을 준다. 그것은 입법부 권한의 위임인데, 

그것은 권력 분립이라는 우리의 체계와 상반된다.

법의 용어들이 모호하지 않지만 헌법적 타당성이 의심스러운 형법 아래서의 유죄 판결은 이런 방식 

가운데 첫번째 방식으로 적법 절차를 위반한다. 그것은 시민에게 최악의 것을 가정하도록 강요하거나 

자신의 위험을 무릅쓰고 행위하도록 강요한다. 그것은 또한 두번째 방식 같은 방식으로도 적법 절차

를 위반한다. 대부분의 시민들은 만일 그들이 의심스러운 제정법을 위반할 경우 투옥될 수도 있다면 

그 제정법에 의해서 방해를 받을 것이다. 그 경우에는 법원이 아니라 의회가 형법 제정의 합헌성을 결

정하는 데에서 효력이 있는 발언권을 갖는 것이 될 것이고 이것은 또한 권력 분립을 위반하는 것이다.

만일 대법원이 법이 타당하다고 판결하거나 정치적 문제 원리가 적용된다고 판결한 후에도 불복종 

행위가 계속 일어난다면, 내가 기술한 근거에 의한 무죄 선고는 더 이상 적절하지 않을 것이다. 앞에서 

제시된 이유들 때문에 대법원의 판결이 법을 최종적으로 확정하지는 않을 것이지만 대법원은 법을 확

정하기 위해서 할 수 있는 모든 것을 했을 것이다. 그렇지만 하급 법원들은 여전히 그들의 양형 재량을 

행사할 것이고 불복종자의 입장에 대한 존중의 표시로 최소형량이나 유예 판결을 부과할 수 있을 것

이다.

우리는 양심상 징병법에 복종하지 않은 사람들에 대한 책임을 가지며 우리는 그들을 기소하도록 요

구되지 않고 오히려 그들을 수용하기 위해서 법을 바꾸거나 우리의 선고 절차를 조정하도록 요구될 

수 있다는 나의 결론에 어떤 법률가들은 놀랄 것이다. 범죄는 처벌되어야 하며, 법을 잘못 판단하는 사

람은 그 결과에 대해 책임을 져야 한다는 단순한 드라콘주의적인 명제들이 대중의 상상 뿐만 아니라 

전문가들의 상상을 매우 강하게 사로잡고 있다. 그러나 법의 지배는 그것보다는 더 복잡하고 더 지적

이며 중요한 것은 그것이 존속되어야 한다는 것이다.



역차별  [157]

9장. 역차별

1.

1945년 스웨트라는 이름의 한 흑인이 텍사스 대학교의 로스쿨에 지원했는데 입학을 거절당했다. 왜냐

하면 주의 법이 오직 백인만 입학할 수 있다고 규정했기 때문이다. 대법원은 이 법이 미국 헌법의 제

14수정조항 아래서 성립하는 스웨트의 권리를 침해했다고 선언했다. 어떤 주도 어떤 사람에게든 법의 

평등한 보호를 거부해서는 안 된다고 이 조항은 규정하고 있다. 1971년에는 드퍼니스라는 이름의 유

대인이 워싱턴 대학교의 로스쿨에 지원했다. 그는 그가 흑인이거나 필리핀계 미국인이거나 중국계 미

국인이거나 아메리카 원주민이었다면 입학될 수 있을 정도의 대학 성적과 입학 시험 성적을 받았지만 

입학을 거절당했다. 드퍼니스는 대법원에게 소수 집단 구성원들에게는 덜 엄격한 기준을 요구한 워싱

턴 대학교의 관행이 제14수정조항 아래에서 자신에게 보장되는 권리를 침해했다고 선언해줄 것을 요

구했다.

워싱턴 로스쿨의 입학 과정은 복잡했다. 지원은 두 집단으로 나뉘어졌다. 다수 집단—소수 집단으

로 지정된 집단 출신이 아닌 자들—의 경우에는 먼저 그들 중에서 대학 성적과 적성 검사 점수로 정해

지는 예상 평균이 특정 수준 이하로 떨어진 사람을 걸러냈다. 그 시험을 통과한 다수 집단 지원자는 더 

엄밀한 심사를 받는 범주에 들어 갔다. 다른 한편으로 소수 집단의 지원자들은 걸러지지 않았다. 그들 

각각은 흑인 법학 교수와 흑인 법학도를 돕는 프로그램에서 가르쳤던 백인 교수로 구성되는 특별위원

회에서 매우 자세한 심사를 받았다. 드퍼니스가 떨어진 해에 입학했던 대부분의 소수 집단 지원자들

은 커트라인에 미달하는 예상 평균 점수를 받았고, 로스쿨은 그런 평균 점수를 받은 소수 집단 지원자

가 확실히 받아들여졌을 것이라는 점을 인정했다.

드퍼니스 사안은 자유주의적 신념을 전통적으로 지지했던 정치적 행동 집단을 분열시켰다. 예를 들

면 브나이브리스 반비방연맹과 미국노동총연맹 산업별협회는 드퍼니스의 주장을 지지하기 위해서 법

정의 조언자로서 의견서를 제출했는데, 미국히브리여성협회와 미국자동차노동조합과 미국광산노동

조합은 그것에 반대하는 의견서를 제출했다.

오랫동안 동맹을 이루고 있던 집단들의 이런 분열은 그 사안의 실제적 중요성과 철학적 중요성을 보

여준다. 과거에 자유주의자들은 아래와 같은 세 가지 명제를 주장했다. 즉, 인종 분류는 그것 자체로서 

악이고, 모든 사람은 자신의 능력에 비례하는 교육 기회를 가질 권리를 가지며, 주의 적극적 우대조치

는 미국 사회에서의 심각한 불평등을 치료하기 위해서 적절하다는 것이다. 그러나 주의 조치 중 가장 

효과적인 프로그램은 소수인종 집단에게 경쟁우위를 주는 프로그램이기 때문에, 이 세 개의 자유주의

적 전제들은 사실상 모두 성립할 수 없다는 견해가 지난 십 년간 점점 커져왔다.
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물론 그 견해는 비판받아왔다. 어떤 교육자들은 선의의 할당량 제도는 효과적이지 못하고 자기파괴

적이기까지 하다고 주장했다. 차별적 우대는 많은 흑인들이 이미 갖고 있는 열등감을 더 강화시킬 것

이기 때문이라는 것이다. 다른 사람들은 더 일반적인 반대를 한다. 그들은 어떤 인종차별도 설사 그것

이 소수 집단에게 혜택을 주기 위한 것이라 하더라도 사실상 그 소수 집단에게 해를 끼칠 것이라고 주

장한다. 왜냐하면 어떤 목적이든지 간에 인종구별이 용인될 때마다 편견은 커지기 때문이다. 그러나 

이런 것들은 복잡하고 논란이 될 수 있는 경험적 판단이다. 그리고 몇몇 비판자들이 주장하는 것처럼 

차별적 우대가 우대를 받는 사람들에게 더 큰 피해를 주는지 더 큰 이익을 주는지를 결정하기에는 너

무 이르다. 또한 특히 헌법 사안의 경우에는 사회 정책의 효율성에 대해 다른 관리와 의견이 다르다고 

해서 그 관리의 결정을 뒤집어 엎는 것은 법관이 할 일이 아니다. 그렇기 때문에 이 경험적 비판 이외

에도 설사 역차별이 소수 집단에게는 혜택을 주고 궁극적으로는 편견을 축소시킨다 하더라도 인종구

별은 본래적으로 부정한 것이기 때문에 잘못된 것이라는 도덕적 논변이 추가된다. 인종구별은 정의롭

지 않다. 왜냐하면 그것은 드퍼니스처럼 자리를 잃을 수 있는 우대를 받지 못하는 집단의 개별적 구성

원의 권리를 침해하기 때문이다.

드퍼니스는 헌법소원의 형태로 이런 도덕적 논변을 법원에 제출했다. 대법원은 끝내 그 논변이 좋은 

논변인지 나쁜 논변인지 결정하지 않았다. 드퍼니스는 한 하급법원이 그에게 승소판결을 내린 이후 

로스쿨에 입학했다. 로스쿨은 그 사안이 최종적으로 어떻게 판결되든지 간에 그는 졸업할 수 있을 것

이라고 말했다. 그렇기 때문에 대법원은 그 사안은 미결사안이라고 판결하고 그 근거에서 항소를 기

각했다. 그러나 더글라스 법관은 그 사안에 대한 이런 중립적 처분에 동의하지 않았다. 그가 쓴 반대의

견에서 그는 대법원은 시비곡직을 가려서 드퍼니스의 주장을 지지해야 한다고 주장했다. 많은 대학이 

더글라스의 견해를 불길한 전조로 받아들였고, 나중에 그의 견해가 지배적이게 될 것을 예상해 그들

의 관행을 바꾸었다. 사실상 그의 견해는 로스쿨들은 워싱턴 로스쿨이 사용한 것보다 더 정교한 정책

을 통해서도 동일한 결과를 달성할 수 있을 것임을 지적했다. 예를 들면 학교는 모든 인종과 집단 출신

의 지원자를 함께 심사하지만 특정한 소수 집단 지원자에 대한 적성 시험은 차등을 두어 등급을 매기

거나 전체적인 예상 평균을 계산할 때 더 적은 비중을 주기로 약정할 수 있을 것이다. 왜냐하면 표준적

인 검사는 다양한 이유 때문에 이런 지원자들의 실제 능력에 대한 빈약한 기준이라는 것을 경험은 보

여주었기 때문이다. 그러나 만일 이런 기법이 동일한 결과를 달성하기 위해서 고의적으로 사용된다면 

그것은 기만책이 될 것이며 워싱턴 대학교가 운용한 솔직한 프로그램이 왜 부정하거나 위헌인가를 물

어보는 것이 남는다.

2.

드퍼니스는 명백히 주가 그에게 제공하는 특정한 질을 갖춘 법교육에 대한 헌법적 권리를 갖지 않는

다는 점은 명백하다. 만일 그의 주에 로스쿨이 전혀 없다면 또는 정원이 매우 적은 하나의 로스쿨만 있

어서 그의 지적인 능력으로 입학할 수 없다면 그의 권리는 침해되지 않을 것이다. 로스쿨은 입학에서 

주로 지적인 능력에 의존한다. 그렇지만 그것이 적절한 것으로 보이는 것은 지원자들이 그런 방식으

로 판정될 권리를 갖기 때문이 아니라 전체로서의 공동체는 그 공동체의 변호사들이 지적일 때 더 행

복하다고 생각하는 것이 합당하기 때문이다. 즉, 지적인 기준은 그것이 똑똑한 사람들에게 보답하는 

것이기 때문이 아니라 하나의 유익한 사회 정책에 기여하는 것처럼 생각되기 때문에 정당화된다.

더욱이 때때로 로스쿨은 지적 기준에다 다른 종류의 기준을 보충함으로씨 그 정책에 더 잘 기여한
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다. 예를 들면 때때로 그 학교들은 똑똑하지만 게으른 사람보다는 근면한 지원자를 더 선호한다. 또한 

학교들은 지성과 큰 관계없는 특별한 정책에 봉사하기도 한다. 예를 들면 워싱턴의 로스쿨은 소수 집

단에게만 특혜를 주는 것이 아니라 군대에 다녀온 학생들에게도 특혜를 주었는데 드퍼니스와 그를 위

해서 제출된 그 어떤 의견서도 그 특혜에 대해서는 불평하지 않았다.

드퍼니스는 로스쿨 입학에 대한 절대적 권리를 갖고 있지 않으며 또한 오직 지성만이 기준으로 사

용되는 것에 대한 권리도 갖고 있지 않다. 그런데도 그는 아무리 인종 분류가 전체적 복지를 증진시키

거나 사회적 불평등과 경제적 불평등을 줄이기 위해서 잘 작동한다 하더라도 인종이 하나의 기준으로 

사용되어서는 안 되는 권리를 갖는다고 말한다. 그렇지만 그는 이 권리를 마치 언론과 종교의 자유에 

대한 권리가 그런 것처럼 미국 헌법에 의해서 특별히 보호되는 하나의 별도의 독립적인 권리로서 갖

는다고 주장하지 않는다. 미국 헌법은 마치 그것이 검열이나 국교의 설립을 비난하는 것처럼 인종 분

류를 직접적으로 비난하지는 않는다. 드퍼니스는 인종이 입학기준으로 사용되어서는 안 된다는 그의 

권리가 제14수정조항에 의해서 보호되는 평등에 대한 더 추상적인 권리로부터 도출된다고 주장한다. 

그 조항은 어떤 주도 어떤 사람에게 법의 평등한 보호를 거부해서는 안 된다고 규정한다.

그러나 법적 논변은 미국 헌법의 조문이나 대법원의 선행 판례가 평등보호조항이 모든 인종 분류를 

위헌으로 만드는지 어떤지에 대한 문제를 어느 쪽으로든 해결하지 못함을 보여준다. 그 조항은 평등

의 개념을 입법의 기준으로 만들지만 그 개념에 대해서 어떤 특별한 견해도 약정하지 않는다. 그 조항

을 쓴 사람들은 노예제와 인종적 편견의 특정한 결과를 공격하고자 했지만 그들이 모든 인종 분류를 

불법화하고자 했거나 그들이 쓴 것으로부터 그런 금지가 도출되는 것을 예상했을 가능성은 없다. 그

들은 평등을 침해하는 어떤 정책이든지 불법화했지만 그것이 의미하는 것이 무엇인가를 결정하는 것

은 그때그때 다른 사람들에게 맡겼다. 그렇기 때문에 만일 전체로서의 사회를 더 평등하게 만드는 인

종 분류를 포함해서 모든 인종 분류가 평등한 보호를 받을 개인의 권리를 본래적으로 위반하는 것이

라는 것에 대한 좋은 도덕적 논변이 없다면, 드퍼니스를 지지해주는 좋은 법적 논변은 있을 수 없다.

물론 평등한 보호에 대한 개인의 권리가 공동체를 전체적으로 더 평등하게 만드는 정책을 포함해 다

른 방식으로 바람직한 사회 정책과 때때로 갈등할 수 있다는 생각에 역설적인 것은 아무것도 없다. 어

떤 로스쿨이 가난한 학생들을 위한 장학금을 늘이기 위해서 추첨에 의해서 선택된 일부의 중산층 학

생들에게 수업료를 두 배 부과한다고 가정하자. 그것은 추첨에 의해서 선택된 학생들이 다른 학생

들—그들도 증가된 수업료를 낼 수 있는 능력이 있다—과 평등하게 대우받을 권리를 침해하는 수단을 

통해서 바람직한 정책—기회의 평등—에 기여할 것이다. 지금까지 정치 이론은 정책으로서의 평등과 

권리로서의 평등 사이의 구별을 실질적으로 무시해왔지만 그 구별을 우리가 인정하도록 요구하는 것

은 드퍼니스 사안의 중요한 측면이다. 그는 워싱턴 로스쿨이 전체적으로 더 큰 평등을 위한 정책을 위

해서 자신의 개인적 평등권을 침해했다고 주장했다. 그것은 자의적으로 선택된 사람들에게 두 배의 

수업료를 부과하는 것이 그와 동일한 목적을 위해서 그들의 권리를 침해하는 것과 거의 마찬가지라는 

것이다.

그렇기 때문에 우리는 우리의 주의를 그 주장에 집중시켜야 한다. 우리는 그 주장이 근거하는 중심 

개념 즉 평등보호조항에 의해서 헌법적 권리가 되는 개인의 평등권을 정의하기 위해 노력해야 한다. 

개인으로서의 시민은 전체적으로 평등을 향상시키는 사회 정책을 포함해서 중요한 경제적 사회적 정

책들을 목적으로 하는 프로그램을 좌절시킬 수도 있는 개인적 권리로 어떤 권리들을 갖는가?

시민들이 갖는다고 말할 수 있는 권리에는 두 종류가 있다. 첫 번째 종류의 권리는 평등한 대우의 권
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리인데 그것은 어떤 기회나 자원이나 부담을 평등하게 분배받을 권리이다. 예를 들면 민주주의에서는 

모든 시민이 평등한 투표권을 갖는다. 그것은 비록 일인일표제와는 다른 더 복잡한 제도가 전체적 복

지를 더 잘 확보할 것이라 하더라도 한 사람은 한 표를 가져야 한다는 대법원의 판결의 핵심이다. 두 

번째 권리는 평등한 존재로 대우받을 권리이다. 그것은 어떤 부담이나 혜택의 동일한 양을 받을 권리가 

아니라 다른 어떤 사람과 동일한 존중과 배려를 받아야 한다는 권리이다. 나에게 두 명의 자식이 있는

데 한 명은 질병으로 죽어가고 있고 다른 자식은 그 질병 때문에 불편을 느끼는 정도일 경우. 만일 내

가 남아 있는 약을 누구에게 줄 것인가를 정하기 위해서 동전을 던진다면 나는 평등한 배려를 보여주

는 것이 아니다. 이 예는 평등한 존재로 대우받을 권리가 근본적인 것이고 평등한 대우의 권리는 파생

적인 것이라는 것을 보여준다. 어떤 여건에서는 평등한 존재로 대우받을 권리가 평등한 대우의 권리

를 의미할 것이지만 모든 여건에서 그런 것은 아니다.

드퍼니스에게는 로스쿨 입학에서 평등한 대우의 권리가 없다. 그에게는 단순히 다른 사람들이 그 자

리를 받았다는 그 이유 때문에 자리를 받을 권리가 없다. 개인들은 초등학교에서는 평등한 대우의 권

리를 가질 것이다. 왜냐하면 초등교육을 받지 못하는 사람은 유익한 삶을 살 것같지 않기 때문이다. 그

러나 법 교육에서 모든 사람들이 그에 대한 평등한 권리를 갖는 것이 필수적인 것은 아니다.

드퍼니스는 두 번째 종류의 권리, 어떤 입학 기준이 사용되어야 하는가를 결정할 때 평등한 존재로 

대우받을 권리는 갖는다. 즉 로스쿨이 인종을 입학의 중요한 기준으로 볼 것인지 말 것인지를 결정할 

때 그의 이익이 다른 사람의 이익만큼 충분히 그리고 호의적으로 취급되어야 할 권리를 갖는다. 그러

나 우리는 그것이 의미하는 것을 과장하지 않도록 조심해야 한다.

어떤 지원자가 평등한 존재로 대우받을 권리가 덜 지적인 지원자를 더 지적인 지원자보다 불리하게 

만드는 기준에 의해서 침해되고 있다며 불평한다고 가정하자. 그 경우 로스쿨은 아래와 같이 적절하

게 대답할 수 있을 것이다. 어떤 기준이든지 특정한 지원자들을 다른 지원들에 비해 불리하게 만들지

만, 만일 공동체에게 돌아가는 전체 이익이 전체 손실을 넘어설 것이라고 기대하는 것이 합당하게 여

겨진다면 그리고 [그에게] 그와 비슷한 불이익을 주지 않는 다른 어떤 정책도 대체적으로라도 [공동체

에게] 그와 동일한 이익을 가져다주지 않는다면 그 입학 정책은 정당화될 것이다. 평등한 존재로 대우

받을 개인의 권리는 그의 잠재적 손실이 배려의 대상이 되어야 한다는 것을 의미하지만 그런데도 그 

손실은 전체로서의 공동체에 이익이 되는 것에 의해 무시될 수 있다. 만일 그렇다면 덜 지적인 지원자

는 그가 다른 사람은 당하지 않은 불이익을 당했다는 바로 그 이유 때문에 평등한 존재로 대우받을 그

의 권리를 빼앗겼다고 주장할 수 없다.

워싱턴 로스쿨은 드퍼니스에게 이와 동일한 대답을 할 수 있을 것이다. 어떤 입학 정책이든 어떤 지

원자들을 불리한 입장에 놓을 수밖에 없다. 그리고 소수 집단 지원자들에게 혜택을 주는 정책은 드퍼

니스 같은 지원자들이 받는 손실을 감안한다 하더라도 전체로서의 공동체에 유익하다고 합당하게 생

각될 수 있다. 만일 더 많은 흑인 법률가가 있다면 흑인 사회에 더 좋은 법률 서비스를 제공하는 것을 

도울 것이고 그렇게 해서 사회적 긴장을 줄일 수 있을 것이다. 수업시간에 사회 문제에 대해서 토론할 

때 더 많은 수의 흑인이 참여하는 것은 모든 학생을 위한 법 교육의 질을 향상시킬 수 있을 것이다. 더 

나아가서 만일 어떤 흑인이 성공적인 법학도로 보인다면 보통의 지적인 기준을 만족시키는 다른 흑인

이 지원할 용기를 갖게 될 것이고 그것은 다시 법정의 지적인 질을 높이게 될 것이다. 어쨌든 흑인의 

우대입학은 다양한 인종집단들 사이에 존재하는 재산과 권력에서의 차이를 감소시킬 것이고 그렇게 

해서 공동체를 전체적으로 더 평등하게 만들 것이다. 내가 말했던 것처럼 우대입학 프로그램이 사실
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상 이런 다양한 정책을 증진시킬지 어떨지는 논란이 되는 문제이다. 그러나 그렇게 할 가능성이 없다

고 말할 수는 없다. 그 가설에서 드퍼니스 같은 지원자들에 대한 불이익은 더 큰 이익을 위해서 지불되

어야 하는 비용이다. 그런 점에서 그것은 보통의 입학 정책이 치러야 하는 비용인 덜 지적인 학생들이 

받는 불이익과 같은 것이다.

우리는 이제 드퍼니스의 사안과 우리가 상상했던 사안, 즉 로스쿨이 마구잡이로 선출된 학생들에게 

더 높은 수업료를 부과하는 것 사이의 차이점을 알게 되었다. 이런 학생들에게 특별한 불이익을 주는 

것은 장학 기금에서의 이익을 달성하기 위해서 필수적인 것이 아니다. 왜냐하면 수업료를 낼 수 있는 

모든 학생 사이에서 비용을 더 평등하게 분배하는 것을 통해서 그런 이익이 달성될 수 있을 것이기 때

문이다. 그렇지만 드퍼니스의 경우는 그와 다르다. 그는 워싱턴 대학교의 입학 정책으로 입학이 받아

들여진 다수자 지원자들보다 더 많은 피해를 입었다. 그러나 그 차별은 결코 자의적인 것이 아니었다. 

그것은 그가 승인하는 업적주의적 규준의 결과였다. 따라서 드퍼니스의 논변은 성립될 수 없다. 평등

보호조항은 평등한 존재로 대우받을 권리에 헌법적 지위를 부여한다. 그러나 그는 그 조항이 모든 인

종 분류를 불법으로 만든다는 그의 주장에 대한 어떤 지지도 그 권리에서는 발견할 수 없다.

3.

그렇지만 만일 우리가 드퍼니스의 주장을 이렇게 즉각적으로 거부한다면 우리는 이런 난제에 직면한

다. 도덕적으로나 법적으로 그의 주장을 지지한 그렇게 많은 유능한 법률가들이 어떻게 그런 실수를 

했을 수 있는가? 이 법률가들은 모두 지적 능력이 로스쿨에 입학하기 위한 적절한 기준이라는 것에 동

의한다. 그들은 평등한 존재로 대우받을 어떤 사람의 헌법적 권리가 그 기준에 의해서 훼손되지 않는

다고 생각한다. 그러면 그들은 왜 지금 70년대의 상황에서 인종이 적절한 기준이 될 수 있다는 것을 

부정하는가?

아마도 그들은 인종의 기준이 오용될 것이라는 점을 두려워할 것이다. 또한 그런 기준이 유대인처럼 

호감을 받지 못하는 소수 집단에 대한 편견에 대한 하나의 변명으로 작용할 것이라는 점을 두려워할 

것이다. 그러나 그것이 그들의 반대를 설명할 수 없다. 어떤 기준이든지 오용될 수 있으며 그리고 어쨌

든 그들은 인종의 기준이 단순히 오용될 수 있는 정도가 아니라 원칙상 잘못된 것이라고 생각한다. 왜 

그런가? 그에 대한 대답은 실제로나 이론적으로나 드퍼니스 사안과 스웨트 사안의 입장은 함께 성립

되어야 하거나 부정되어야 한다는 그들의 믿음 안에 들어 있다. 그들은 자유주의자들이 텍사스 대학

교가 스웨트에 대해 피부색 장벽을 설치한 것에 대해서는 비난하고 워싱턴 대학교가 드퍼니스에 대해 

피부색 장벽을 설치한 것을 칭찬하는 것은 비논리적이라고 믿는다. 그들이 생각하기에 이 두 사안 사

이의 차이는 현재 유행하고 있는 특정한 소수 집단에 대한 자유주의자들의 주관적 선호 이외의 다른 

것은 없다. 만일 인종 분류에 어떤 잘못이 있다면 당시에 호의를 받는 그런 집단에 불리하게 작용하는 

인종 분류만 잘못된 것이 아니라 인종 분류 자체에 잘못된 것이 있어야 한다. 그것이 바로 드퍼니스의 

변호인들이 의존하는 “미국 헌법은 색을 분간할 수 없다”라는 구호의 배후에 있는 모호한 전제이다. 

물론 그 구호는 그것이 말하는 것과 정확하게 반대를 의미한다. 그것이 의미하는 것은 미국 헌법이 색

에 매우 민감해서 그것은 그 어떤 제도적인 인종 분류도 부당한 것으로 만든다는 것이다.

그러므로 드퍼니스와 스웨트의 입장이 함께 성립하거나 부정되어야 한다는 가정을 검토해보는 것

은 매우 중요하다. 만일 그 가정이 건전하다면 앞에서 이루어진 드퍼니스를 비판하는 논변은 오류가 

되어야 한다. 왜냐하면 어떤 논변도 스웨트에 불리하게 실행된 종류의 인종 분류가 정당화되거나 합
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헌이라고 설득할 수 없을 것이기 때문이다. 더욱이 피상적으로는 드퍼니스의 입장을 비판하는 논변이 

스웨트를 비판하는 것에도 이용될 수 있는 것처럼 보인다. 왜냐하면 우리는 인종분리가 집단적 복지

에 기여하는 것이고 흑인에 가해지는 특별한 불이익은 전체 이익을 달성하기 위해서 지불되어야 하는 

대가라는 것을 보여주기 위해서 텍사스 대학교가 이용할 수도 있었을 논변을 구성할 수 있기 때문이

다.

텍사스 대학교 입학위원회가, 편견이 없는 사람들로 구성되었다 하더라도, 텍사스의 경제가 그들이 

교육할 수 있는 것보다 더 많은 백인 법률가는 필요하지만 흑인 법률가는 전혀 필요하지 않다고 결정

했다고 가정하자. 그것은 제2차 세계대전 직후에 텍사스 법률가 시장에 대한 현실적 평가가 그랬을 수 

있을 것이다. 법률 회사들은 번창하는 사업에 기여할 수 있는 법률가들이 필요했지만 흑인 변호사는 

아무리 기술이 뛰어나다 하더라도 고용할 수 없었다. 왜냐하면 만일 그렇게 한다면 법률 회사들은 유

지되지 못했을 것이기 때문이다. 물론 텍사스의 흑인 사회가 기술이 좋은 법률가들을 많이 필요로 했

을 것이며 만일 흑인 법률가들이 있었다면 그들을 고용하는 것을 선호했을 것이라는 점은 분명 진실

이었다. 그렇지만 그 위원회는 그 주 전체의 상업적 필요가 그 특별한 필요보다 더 긴요한 것이라고 생

각했을 수 있다.

또는 그 위원회가 만일 로스쿨이 흑인 학생을 받아들인다면 졸업생 기부가 급격하게 줄어들 것이라

고 판단했다고 가정하자. 그 가정은 아마 정확한 가정일 것이다. 그 위원회는 그 사실을 한탄할 수 있

을 것이다. 그러나 그럼에도 불구하고 결과되는 전체 피해는 인종적 제약에 의해서 배제된 흑인 학생

들이 받는 피해보다는 더 클 것이라고 믿을 수 있다.

흑인을 배제하는 어떤 정책도 사실상 흑인 자체에 대한 편견에 의해서 지지받을 것이기 때문에 이런 

가설적 논변은 정직하지 못한 것이고 방금 기술된 것과 같은 종류의 논변은 오직 합리화에 지나지 않

는다고 말할 수 있다. 그러나 만일 사실상 이런 논변이 건전하다면 그것은 그 반론이 가정하는 편견을 

갖지 않은 사람들에 의해서 받아들여질 수 있다. 그러므로 설사 입학 관리들이 편견을 가지고 있다 하

더라도 그들이 편견을 갖고 있다는 사실로부터 만일 그들이 편견을 갖고 있지 않았다면 그들은 이런 

논변들을 거절했을 것이라는 결론이 나오지는 않는다.

어쨌든 내가 기술하는 것같은 논변은 자신이 배제하는 사람에 대한 편견에서 자유로울 수 있었던 관

리에 의해서 사실상 사용되었다. 수십년 전 고(故) 비켈 교수는 브나이브리스를 지지하는 의견서에서 

하버드 대학교의 로웰 총장은 그의 대학에 입학할 수 있는 유대인의 수를 제한하는 할당제를 지지했

다는 점을 상기시켰다. 그는 지능이 유일한 기준일 경우에 예상되는 바와 같이 만일 유대인이 전체 인

구에서 그들이 차지하는 비율보다 더 많은 비율로 대학에 입학한다면 하버드 대학교는 더 이상 그 대

학이 산출하고자 하는 자질과 기질을 가진 사람들 즉 더 균형이 잡혀 있으며 유대인처럼 지적으로만 

탁월한 사람이 아니어서 정부 안에서나 밖에서나 다른 사람들의 지도자가 될 가능성이 더 많은 사람

들을 공급하지 못할 것이라고 말했다. 로웰이 그 말을 할 때는 유대인이 정부나 많은 공공기업의 수뇌

부를 차지할 가능성이 지금보다는 적었다. 만일 하버드 대학교가 국가지도자들의 지적인 자질을 증진

시킴으로씨 전체의 복지에 기여하기를 원했다면 그 대학의 교실이 유대인으로 채워지는 것을 허용하

지 않는 것이 합리적이었다. 그 결론에 도달한 사람들은 상원의원이 될 가능성이 더 많았던 앵글로 색

슨계 백인들보다는 유대인과 교제하는 것을 더 좋아할 수도 있다. 로웰 자신의 선호가 그렇다는 것을 

자신이 보여주고 있지만 아마도 그의 직책이 부과하는 책임이 그가 그의 선호에 탐닉하는 것을 막았

을 것이다.
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그러나 흑인에 대한 차별은 그것이 지금 어떤 그럴 법한 정책에 기여하더라도 정당화되지 않는다고 

말해질 수 있다. 왜냐하면 그것은 불쾌하고 모욕적인 것이기 때문이다. 드퍼니스의 입장에 반대하는 

의견서들은 그의 주장과 스웨트 주장을 구별하기 위해서 바로 그 논변을 제시한다. 흑인은 노예제와 

법적 인종분리의 희생자이기 때문에 흑인을 배제하는 모든 차별은 그것의 지지를 위해서 전체의 복지

를 근거로 한 어떤 논변이 이루어진다 하더라도 흑인들에 의해서 모욕적인 것으로 받아들여질 것이

라고 그 의견서들은 주장한다. 그러나 일반적으로 모든 사회 정책이 그것이 불이익을 주는 사람들에

게 모욕감을 느끼게 한다고 해서 부정한 것은 아니다. 지능을 기준으로 로스쿨에 입학시키는 것이 덜 

지적인 사람들을 배제함으로써 그들이 모욕감을 느끼게 한다고 해서 부정의한 것은 아니다. 모욕감

이 생기는 것이 설사 모욕감이 느껴지지 않더라도 정책을 부적격으로 판정받게 하는 더 객관적인 어

떤 특징에 의한 것인지 아닌지에 모든 것이 달려 있다. 만일 흑인에 대한 불이익이 충분히 고려된다 하

더라도 인종분리가 전체의 복지를 향상시킨다면 그리고 인종분리가 정당화되지 못하는 이유로 그런 

불이익 이외의 다른 이유가 발견되지 않는다면 흑인들이 느끼는 모욕은 이해할 만한 것이기는 하지만 

오해에 근거한 것임이 틀림없다.

어쨌든 드퍼니스의 입장에 있는 사람들이 그들의 입학이 거부된 것을 모욕적인 것으로 생각하지 않

을 것이라고 가정하는 것은 잘못일 것이다. 그들이 자신들을 유대인이나 폴란드인이나 이탈리아인처

럼 팔자 좋고 성공한 자유주의자들이 더 격렬한 사회 변화를 지연시키기 위해 기꺼이 희생시키고자 

하는 어떤 다른 소수 집단에 속하는 구성원으로 생각하지 않을 가능성은 얼마든지 있다. 만일 우리가 

모욕이라는 개념을 사용하는 어떤 논변에 근거해서 드퍼니스 사안을 스웨트 사안과 구별하고자 한다

면 우리는 한 사람에 대한 대우는 부정하지만 다른 한 사람에 대한 대우는 그렇지 않다는 것을 보여줘

야 한다.

4.

그래서 이 두 가지 사안을 구별하고자 하는 이런 익숙한 논변들은 설득력이 없다. 그것은 스웨트와 드

퍼니스가 동일하게 대우받아야 하며 그것은 인종 분류는 전적으로 불법이 되어야 한다는 견해를 확인

해주는 것처럼 보인다. 그러나 운이 좋게도 그 두 사안이 매우 다르다는 우리의 시초의 판단을 지지해

주는 인종 구별에 대한 더 성공적인 이유가 발견될 수 있다. 이 구별은 이런 논변들처럼 인종이나 인종 

분리 문제들에 독특한 특징이나 심지어 교육 기회 문제에 독특한 특징에 의존하지 않는다. 그 대신에 

그것은 드퍼니스를 비판하는 나의 논변에서 중심이었던 이념 즉 어떤 정책이 어떤 여건에서는 많은 

개인들에게 불이익을 주더라도 전체로서의 공동체를 더 낫게 해주기 때문에 정당화된다는 이념에 대

한 또다른 분석에 의존한다.

차별적 정책을 정당화하기 위해 그 이념을 사용하는 어떤 제도이든 일련의 이론적 난점과 실제적 난

점에 직면한다. 우선 어떤 공동체가 그 공동체의 어떤 구성원들은 불행해진다 하더라도 전체로서는 

더 나아질 것이라고 말할 때 그 의미는 두 가지로 구분될 수 있으며 어떤 정당화이든 간에 그 말을 어

떤 의미에서 쓰는가를 명확히 밝혀야 한다. 그것은 하나의 공리주의적 의미에서 즉 어떤 개인들의 복

지 수준은 떨어졌다 하더라도 공동체 복지의 평균 수준 또는 전체 수준이 향상되었기 때문에 더 나을 

수 있다. 또는 그것은 하나의 이상적인 의미, 즉 평균 복지가 향상되었는지 아닌지에 관계없이 그 공동

제가 더 정의롭기 때문에 또는 어떤 다른 방식으로 이상적인 사회에 더 가깝기 때문에 더 나을 수 있

다. 워싱턴 대학교는 인종 분류를 정당화하기 위해서 공리주의적 논변이나 이상주의적 논변을 사용할 
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수 있을 것이다. 예를 들면 그것은 흑인 법률가들의 수를 늘리는 것은 인종적 긴장을 축소시킬 것이고 

그것은 그 공동체의 거의 모든 사람의 복지를 향상시킬 것이라고 주장할 수 있다. 그것은 공리주의적 

논변이다. 또는 그것은 소수 집단을 우대하는 것이 평균 복지에 어떤 결과를 주든지 간에 그것은 공동

체를 더 평등하고 따라서 더 정의로운 것으로 만들 것이라고 주장할 수 있다. 그것은 공리주의적 논변

이 아니라 이상주의적 논변이다.

다른 한편, 텍사스 대학교는 인종분리를 위한 이상주의적 논변을 제시할 수 없다. 그것은 인종분리

가 평균 복지를 향상시키는지 아닌지에 관계없이 그 공동체를 더 정의롭게 만든다고 주장할 수 없다. 

따라서 그것이 인종분리를 변호하기 위해서 구성할 수 있는 논변들은 모두 공리주의적 논변일 수밖에 

없다. 텍사스에서 상업적 효율성을 증진시키기 위해서 흑인 법률가보다는 백인 법률가들이 더 많은 

일을 할 수 있다는 논변처럼 내가 고안해낸 논변은 공리주의적 논변이다. 왜냐하면 상업적 효율성은 

그것이 평균 복지를 향상시킬 때만 공동체가 더 나아지게 만들 수 있기 때문이다.

공리주의적 논변은 이상주의적 논변과는 달리 특별한 난점에 직면한다. 평균 복지 또는 전체 복지

라는 것이 무엇인가? 한 개인의 복지가 원칙적이라 하더라도 어떻게 측정될 수 있는가? 그리고 전체의 

소득이 전체의 손실을 능가한다는 주장을 정당화하기 위해서 다양한 개인들의 복지에서의 소득이 어

떻게 합해지고 손실과 비교될 수 있는가? 인종분리가 평균 복지를 향상시킨다는 공리주의적 논변은 

그런 계산들이 이루어질 수 있다는 것을 전제한다. 그러나 어떻게 이루어질 수 있는가? 

오직 공리주의적 논변만이 정치적 결정을 정당화할 수 있을 것이라고 믿었던 벤담은 아래와 같이 대

답했다. 그는 개인의 복지에 대한 정책의 결과는 그 정책이 그에게 가져다주는 쾌락과 고통의 양을 발

견함으로써 결정될 수 있으며 전체의 복지에 대한 그 정책의 결과는 그것이 모든 사람들에게 가져다

주는 모든 쾌락을 합하고 모든 고통을 뺌으로써 계산될 수 있다고 말했다. 그러나 벤담의 비판자들이 

말하듯이 그 정책으로부터 혜택을 받는 모든 사람들에게 공통적인 쾌락 또는 그 정책에 의해서 손해

를 보는 모든 사람들에게 공통적인 고통이라는 단순한 심리적 상태가 존재하는지 의심스럽다. 어쨌든 

엄청난 수의 사람들이 느끼는 쾌락과 고통을 확인하고 측정하고 합계하는 것은 불가능할 것이다.

공리주의적 논변을 매력적이라고 생각하지만 벤담의 심리적 공리주의는 거부하는 철학자와 경제학

자들은 개인의 복지와 전체의 복지에 대해 다른 개념을 제안한다. 어떤 제도 또는 관리가 어떤 정책을 

결정할 때마다 공동체의 구성원들은 각각 하나의 결정의 결과를 다른 결정들의 결과보다 선호할 것이

라고 그들은 가정한다. 예를 들면 도시의 어떤 빈민굴에 사는 흑인들은 워싱턴 대학교가 사용하는 소

수 집단 우대정책을 표준적인 입학 정책보다 선호할 것이지만 드퍼니스는 후자를 선호한다. 만일 각

각의 개인이 무엇을 얼마나 강하게 선호하는지를 알아낼 수 있다면 선호의 강도를 고려하여 어떤 특

정한 정책이 다른 정책들보다 그 선호를 더 만족시켜줄 것임을 보여줄 수 있을 것이다. 복지에 대한 이 

견해에 따르면 , 만일 하나의 정책이 비록 어떤 사람들의 선호는 만족하지 못하더라도 전체 선호를 다

른 정책보다 더 잘 만족해준다면 그 정책은 공리주의적 의미에서 그 공동체를 더 낫게 만드는 것 이다.

물론 로스쿨은 그것의 입학 정책이 영향을 미치는 모든 사람들의 선호에 관해 정확한 판단을 할 수 

있는 어떤 수단도 갖고 있지 않다. 그런데도 비록 추정적이지만 그럴 법한 판단을 할 수는 있다. 예를 

들면 남북전쟁 이후 텍사스에서 인종 통합에 대한 선호를 갖는 사람들의 수뿐만 아니라 그 선호의 강

도까지 고려하더라도, 사람들의 선호는 로스쿨에서의 인종분리를 전체적으로 지지하고 있었다고 생

각하는 것은 그럴법하다. 텍사스 로스쿨의 관리들은 결정을 할 때 당시의 투표 행태와 신문 사설 그리

고 공동체에 대한 그들 자신의 판단에 의존했을 수 있다. 그들이 잘못 판단했을 수도 있지만, 판단하기
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에 더 유리한 입장에 있는 우리라도 그들이 잘못했다고 말할 수는 없다.

그래서 벤담의 심리적 공리주의가 거부된다 하더라도 로스쿨은 어떤 부류의 지원자에게 불이익을 

주는 입학 정책에 대해 적어도 대략적이고 추정적인 정당화를 제공하기 위해서 선호 공리주의에 호소

할 수 있을 것이다. 그러나 일단 이런 공리주의적 논변이 공동체 구성원들의 선호에 관한 판단에 근거

한다는 것이 명확해질 경우에는 새롭고 더 심각한 난점이 나타난다.

어떤 정책이 전체 선호를 더 만족시킬 경우에 정당화된다는 공리주의적 논변은 처음에는 평등주의

적 논변인 것처럼 보인다. 그것은 엄격한 공평성을 갖는 것처럼 보인다. 만일 공동체에 병이 든 사람 

가운데 약간의 사람만 치료할 수 있는 정도의 약만 있다면 그 논변은 가장 많이 아픈 사람을 먼저 치료

하는 것을 추천할 것으로 보인다. 만일 공동체가 수영장이나 극장을 지을 수는 있지만 그 둘 모두를 지

을 수 없는데 더 많은 사람들이 수영장을 원한다면 그리고 극장을 원하는 사람들이 그들의 선호가 더 

강해서 그 수가 적음에도 불구하고 그것들이 훨씬 더 큰 비중을 갖는다는 것을 보여줄 수 없다면 공동

체가 수영장을 짓는 것을 추천할 것이다. 어떤 환자가 공적인 배려를 더 많이 받을 자격이 있다는 이유

에서 다른 사람보다 더 선호될 수 없다. 극장을 좋아하는 기호가 더 고상한 기호라는 이유에서 그것이 

더 우대받을 수는 없다. 벤담의 말을 빌리자면 각각의 사람들은 한 사람으로 간주되고 어떤 사람도 하

나 이상으로 간주될 수 없다.

이런 간단한 예들은 공리주의 논변이 다른 사람들과 평등한 존재로 대우받을 각각의 시민들의 권리

를 존중하고 구현하고 있음을 암시한다. 사회 정책에 반영되기 위한 경쟁에서 각각의 개인의 선호가 

성공할 수 있는 가능성은 경쟁하는 선호의 강도와 수와 비교해서 그에게 그의 선호가 얼마나 중요한

가 그리고 얼마나 많은 사람들이 그것을 공유하는가에 의존하게 될 것이다. 그 가능성은 관리나 동료 

시민들의 존경이나 경멸에 의해서 영향을 받지 않을 것이며 그렇기 때문에 그는 그들의 시중을 들거

나 은혜를 받는 입장이 되지 않을 것이다.

그러나 만일 우리가 실제로 개인이 갖고 있는 선호의 범위를 검토한다면 우리는 공리주의 논변이 갖

는 외견상의 평등주의 성격이 종종 기만적이라는 것을 보게 될 것이다. 선호 공리주의는 관리들에게 

사람들의 선호를 가능한 한 만족시키기 위해서 노력할 것을 요구한다. 그러나 특정한 정책의 결과에 

대해 한 개인이 갖는 선호는 더 깊게 분석해본다면 어떤 가치나 기회를 자신이 향유하는 것에 대한 개

인적 선호이거나 가치와 기회를 다른 사람들에게 할당하는 것에 대한 외적 선호이거나 그 둘 모두를 

반영한 것으로 보일 수 있다. 예를 들면 로스쿨의 백인 지원자는 인종분리 정책이 그 자신의 성공 가능

성을 향상시켜주기 때문에 그것의 결과에 대한 개인적 선호를 갖고 있거나 그가 흑인을 경멸하고 인

종이 섞이는 사회 상황을 인정하지 않기 때문에 그런 결과에 대한 외적 선호를 가질 수 있다.

개인적 선호와 외적 선호 사이의 이 구별은 이 이유 때문에 매우 중요하다. 만일 어떤 공리주의적 논

변이 개인적 선호와 함께 외적 선호를 고려한다면, 그 논변의 평등주의적 성격은 타격을 입는다. 왜냐

하면 어떤 사람의 선호가 만족될 수 있는 가능성은 다른 사람들의 개인적 선호가 부족한 자원에 대한 

요구에 의존할 뿐만 아니라 그 사람들이 그나 그의 삶의 방식에 대해서 갖는 존중이나 애정에도 의존

하기 때문이다. 만일 외적 선호가 계산에 영향을 미친다면 어떤 정책이 공동체를 공리주의적 의미에

서 더 낫게 만든다는 사실은 그 정책이 불이익을 주는 사람들이 갖고 있는 평등한 존재로 대우받을 권

리와 양립할 수 있는 정당화를 제공하지 않을 것이다.

공리주의의 이런 허점은 어떤 사람들이 공리주의와 대립하는 정치적 이론에 입각한 외적 선호를 갖

는 경우 분명하다. 많은 시민들이 그들 자신은 아프지 않지만 정치 이론에서 인종차별주의자이며 그
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렇기 때문에 부족한 약을 더 필요로 하는 흑인보다는 그것을 필요로 하는 백인에게 주는 것을 더 선호

한다고 가정하자. 만일 공리주의자들이 이 정치적 선호를 액면대로 계산한다면, 그것은 개인적 선호

의 관점에서 볼 때 자기파괴적이게 된다. 왜냐하면 그 경우 약의 그런 분배는 공리주의적이지 않기 때

문이다. 그것이 자기파괴적이든 아니든, 어쨌든 그 분배는 여기에서 정의된 의미에서 평등주의적이지 

않을 것이다. 흑인들은 그 인종 차별주의적 선호의 강도에 의존하는 정도에 따라 다른 사람들이 그들

을 존중과 배려의 가치가 더 적은 사람이라고 생각한다는 사실로부터 고통받을 것이다.

계산되는 외적 선호가 이타주의적 또는 도덕주의적인 경우에도 그와 비슷한 문제가 있다. 수영을 하

지 않는 많은 시민들이 스포츠를 인정하고 운동 선수를 좋아하기 때문에, 또는 극장이 비도덕적이고 

억제되어야 한다고 생각하기 때문에 극장보다는 수영장을 더 선호한다고 가정하자. 만일 그런 이타주

의적 선호가 계산되어서 수영을 하는 사람들의 개인적 선호가 강화된다면 그 결과는 이중 계산의 형

태가 될 것이다. 다시 말해 수영하는 사람들 각각은 자신의 선호가 배려되는 혜택뿐만 아니라 그의 성

공에서 쾌락을 느끼는 다른 어떤 사람의 선호를 통해서 배려되는 혜택도 받을 것이다. 도덕주의적 선

호의 경우에도 그 결과는 동일할 것이다. 즉 배우들과 극장의 관람객들은 그것에 대한 개인적 선호가 

없는 사람들에 의해서 그들의 선호가 더 낮게 평가되고 있기 때문에 손해를 볼 것이다.

이런 예들에서 외적 선호는 개인적 선호와 무관하다. 그러나 정치적 선호, 이타주의적 선호, 도덕주

의적 선호는 종종 개인적 선호와 무관하지 않고 그것들이 강화하는 개인적 선호에 접목되어 있다. 백

인인 나는 질병을 갖고 있으면서 또한 인종 차별주의 정치 이론을 가질 수 있다. 내가 나 자신의 즐거

움을 위해서 수영장을 원하면서 또한 나의 동료 수영 선수를 위하는 이타주의자일 수도 있으며 극장

이 비도덕적이라 생각할 수 있다. 이런 외적 선호를 계산함으로써 도출되는 결과는 그것들이 개인적 

선호와 무관한 경우만큼이나 평등에 타격을 입힌다. 왜냐하면 그 외적 선호가 불리하게 작용하는 사

람들이 손실을 상쇄할 수 있는 대응하는 외적 선호를 계발시킬 수 없거나 계발하려 하지 않을 수 있기 

때문이다.

그러므로 외적 선호는 공리주의에 대해 커다란 난점을 제공한다. 그 이론은 그것의 인기의 많은 부

분을 그것이 평등한 존재로 대우받을 시민들의 권리를 구현한다는 가정에 의존한다. 그러나 만일 전

체 선호에서 외적 선호가 계산된다면, 이 가정은 위태로워진다. 그것은 그것 자체로서는 정치 이론에

서는 중요하지만 무시된 점이다. 예를 들면 그것은 밀에 의해서 처음으로 강조된 자유주의적 테제, 즉 

정부는 대중적인 도덕을 법을 통해서 강요할 권리가 없다는 테제와 관계가 있다. 이 자유주의적 테제

는 공리주의와 일치하지 않는다고 자주 언급된다. 왜냐하면 예를 들면 만일 동성애는 억압되어야 한

다는 다수의 선호가 충분히 강한 것이라면 공리주의는 그들이 원하는 것을 들어주어야 하기 때문이

다. 그러나 동성애를 싫어하는 선호는 외적 선호이고 현재의 논변은 공리주의가 그 어떤 형태이든지 

외적 선호를 계산해서는 안 되는 일반적 근거를 제공한다. 만일 공리주의가 오직 개인적 선호만 계산

하도록 적절히 재구성된다면, 자유주의적 테제는 그 이론의 적이 아니라 결과가 된다.

그렇지만 개인적 선호만 계산하도록 공리주의 논변을 재구성하는 것이 항상 가능하지는 않다. 때때

로 개인적 선호와 외적인 선호가 구별할 수 없을 정도로 얽혀 있고 상호의존적이어서 선호를 측정하

기 위한 어떤 실제적 기준도 개인의 선호 전체에서 개인적 요소와 외적인 요소를 분간할 수 없을 것이

다. 그것은 특히 선호가 편견에 의해서 영향을 받을 때 그러하다. 예를 들면 로스쿨의 어떤 백인 학생

의 백인 교우와 교제하고자 하는 선호를 생각해보자. 이것은 한 부류의 동료와 교제하고자 하는 개인

적 선호라고 말할 수 있다. 그러나 그것은 외적 선호에 기생하는 개인적 선호이다. 다시 말해 매우 드



역차별  [167]

문 경우를 제외하고 어떤 백인 학생이 백인들의 무리에 들고 싶어 하는 것은 그가 인종 차별적인 사회

적 정치적 신념을 갖고 있거나 흑인 집단을 경멸하기 때문이다. 만일 이런 교제 선호가 인종분리를 정

당화하기 위해서 사용되는 공리주의 논변 속에서 계산이 된다면 그 논변의 평등주의적 성격은 그 배

후에 있는 외적 선호가 직접적으로 계산되는 경우와 마찬가지로 파괴된다. 흑인들은 평등한 존재로 

대우받아야 할 그들을 권리를 갖지 못할 것이다. 왜냐하면 그들의 선호가 입학 정책의 설계에서 지배

적인 것이 될 가능성은 다른 사람들이 그들을 존중하지 않음으로써 손상될 것이기 때문이다. 특정한 

소수 집단에 대한 편견이 강한 어떤 공동체에서든지 공리주의적 논변이 주의해야 할 개인적 선호는 

그런 편견으로 물들 것이다. 그렇기 때문에 그런 공동체에서는 그 소수 집단의 불이익을 정당화하기 

위한 어떤 공리주의적 논변도 공정할 수 없다는 결론이 나온다.

그러므로 이 마지막 난점은 인종분리를 지지하는 텍사스 대학교의 공리주의적 논변에 치명적인 것

이 된다. 그런 논변을 지지할 수 있는 선호들은 예를 들면 인종분리에 대한 공동체 전체의 선호같이 뚜

렷하게 외적인 선호이거나 백인 학생이 백인 학생과 교제하고 백인 법률가가 백인 동료와 교제하기를 

원하는 교제 선호 같은 외적 선호로부터 분리될 수 없도록 결합되어 있거나 의존해 있다. 이런 외적 선

호들은 매우 널리 퍼져 있어서 그것들은 반드시 그런 모든 논변에 타격을 줄 것이다. 인종분리가 공리

주의적 의미에서 공동체가 더 나아지게 만든다는 텍사스 대학교의 주장은 그렇기 때문에 평등보호조

항에 의해서 보장되는 평등한 존재로 대우받을 스웨트의 권리와 양립할 수 없다.

이런 결론에서 외적 선호가 어느 기본적인 정책의 정당화에서 등장하는지 아니면 더 기본적인 정책

을 발전시키기 위해서 만들어진 파생적 정책에 대한 정당화에서 등장하는지는 중요하지 않다. 텍사스 

대학교가 더 좋은 가정과 음식과 여가에 대한 모든 사람의 개인적 선호를 만족해주는 공동체의 부를 

증가시키는 것같이 명백히 중립적인 경제 정책을 지적함으로써 인종분리를 정당화한다고 가정하자. 

만일 인종분리가 공동체의 부를 증진시킬 것이라는 논변이 외적 선호의 사실에 의존한다면, 예를 들

면 만일 편견 때문에 공장에서 인종이 분리될 경우 산업이 더 효율적으로 돌아갈 것이라는 점에 그 논

변이 근거한다면 그럴 경우에 그 논변은 흑인의 개인적 선호가 다른 사람들이 그에 대해 생각하는 것

에 의해서 좌절되는 결과를 초래한다. 편견의 대상이 되는 인종 구성원의 불이익을 정당화하는 공리

주의 논변은 편견이 없을 경우에도 그와 동일한 불이익이 정당화될 것이라는 것을 보여줄 수 없다면 

항상 불공정한 논변이 될 것이다. 만일 흑인의 경우처럼 편견이 널리 퍼져 있다면 그 정당성은 결코 증

명될 수 없다. 인종분리를 정당화하는 모든 경제적 논변의 기초가 되어야 하는 선호는 편견과 깊게 얽

혀있기 때문에, 그런 반사실적 가설을 그럴 법한 것으로 만들기 위해 필요한 정도로 편견으로부터 분

리될 수 없을 것이다.

이제 우리는 미국에서 흑인에게 불이익을 주는 모든 형태의 인종분리가 왜 흑인에게 자동적으로 모욕

이 되는지 그리고 왜 그런 인종분리는 평등한 존재로 대우받아야 할 그들의 권리를 위반하는지를 보

여주는 설명을 갖게 되었다. 그 논변은 인종분리를 정당화하는 공리주의적 논변은 단순히 그 세부에

서 잘못된 것이 아니라 원칙상 잘못 이루어진 것이라는 우리의 판단을 확인해준다. 그렇지만 공리주

의 논변에 대한 이런 반론은 인종이나 편견에 한정된 것이 아니다. 외적 선호를 계산하는 것이 평등한 

존재로 대우받을 시민들의 권리를 침해하게 되는 다른 경우가 있는데 그것은 여기에서 간단하게 언급

할 만한 가치가 있다. 그것은 그 논변이 인종의 경우를 위해 임시변통적으로 구성되었다는 비판으로

부터 그 논변을 보호하기 위해서만이라도 필요한 것이다. 나는 직장 여성을 싫어하는 도덕주의적 선
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호나 덕이 있는 사람을 좋아하는 이타주의적 선호를 가질 수 있다. 어떤 사람을 로스쿨에 받아들일 것

인가를 결정할 때 로스쿨이 이런 선호들을 계산하는 것은 불공정할 것이다. 왜냐하면 이런 선호들은 

지원자의 개인적 선호가 충족되는 것을 경쟁하는 다른 사람들의 개인적 선호가 아니라 인종적 편견처

럼 다른 사람들의 평가와 승인에 의존하게 만들기 때문이다.

그렇지만 그와 동일한 반론이 지적 능력에 근거한 입학을 정당화하기 위해서 사용되는 공리주의 논

변에 대해서는 성립하지 않는다. 그 정책은 간접적으로든 직접적으로든 지적인 법률가들이 본래적으

로 더 존중받을 가치가 있다는 공동체의 어떤 판단에도 의존할 필요가 없기 때문이다. 그것은 그 대신

에 옳든 그르든 로스쿨 자신의 판단 즉 재산에 대한 선호라든지 소송에서 승리하는 것에 대한 선호 같

은 다른 사람의 개인적 선호를 만족시키는 것에서 지적인 변호사들이 더 효율적이라는 판단에 의존한

다. 법률 회사와 고객들이 지적인 법률가의 서비스를 선호한다는 것은 사실이다. 그 사실은 그 선호에 

의존하지 않는다고 말해지는 모든 공리주의 논변을 우리가 의심하게 만들 수 있다. 그것은 편견에 의

존하지 않는다고 말해지는 인종분리를 정당화하는 모든 논변에 대해 의심하는 것과 마찬가지이다. 그

러나 대체적으로 지적인 법률가에 대한 널리 퍼져 있는 선호는 외적 선호에 기생하는 것이 아니다. 법

률 회사와 고객들이 지적인 법률가를 선호하는 것은 그런 법률가들이 그들의 개인적 선호에 기여하는 

데에서 더 효율적일 것이라는 견해 또한 그들이 갖기 때문이다. 비록 로스쿨이 그들 책임으로 그러한 

도구적 선호가 의존하는 도구적 가설을 받아들일 수 있다 하더라도 그런 성격을 갖는 도구적 선호들

은 공리주의 논변에서 계산되지 않는다.

5.

그러므로 우리는 드퍼니스 사안을 스웨트 사안으로부터 구별하는 데 필요한 구별점들을 갖게 된다. 

흑인을 불리하게 차별하는 입학 프로그램을 지지하는 논변은 모두가 공리주의 논변이고 또한 그것들

은 모두 평등한 존재로 대우받을 헌법적 권리를 침해하는 방식으로 외적 선호에 의존한다. 흑인에 유

리하게 차별하는 입학 프로그램을 지지하는 논변들은 공리주의적이기도 하고 이상주의적이기도 하

다. 공리주의 논변 가운데 약간은 적어도 간접적으로는 흑인들이 자신과 같은 인종의 법률가를 선호

하는 것같은 외적 선호에 의존한다. 그러나 그런 선호에 의존하지 않는 공리주의 논변도 강하고 충분

할 것이다. 이상주의 논변은 전혀 선호에 의존하지 않고, 더 평등한 사회는 그 사회의 시민들이 불평등

을 선호한다 하더라도 더 좋은 사회라는 독립적 논변에 의존한다. 그 논변은 평등한 존재로 대우받을 

모든 사람의 권리를 부정하지 않는다.

따라서 우리가 반박해야 할 논변으로는 드퍼니스 사안에서 우리가 시작했던 처음의 단순하고 간단

한 논변이 남는다. 어떤 지원자들이 로스쿨에서 받아들여져야 하는가를 결정하는 것에서 인종 기준은 

필연적으로 옳은 기준은 아니다. 그러나 지적인 기준 또한 필연적으로 옳은 기준이 아니며 참으로 다

른 집합의 기준들 또한 필연적으로 옳은 기준이 아니다. 모든 입학 프로그램의 공정성—그리고 합헌

성—은 동일한 방식으로 검토되어야 한다. 그것이 평등한 존재로 대우받을 공동체 모든 구성원의 권

리를 존중하는 적절한 정책에 기여할 때 그것은 정당화되지만 그렇지 않고서는 정당화되지 못한다. 

흑인을 심사하기를 거부한 대학교에서 사용한 기준들은 그 기준을 통과하지 못하지만 워싱턴 대학교

의 로스쿨에 의해서 사용된 기준은 그 기준을 통과한다.

우리가 인종 분류에 대해서 의구심을 갖는 것은 지극히 당연하다. 그 분류는 평등의 권리를 존중하

기보다는 부정해왔으며 우리는 부정적인 결과를 분명히 의식하고 있다. 그러나 만일 우리가 그 부정
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의 본성을 이해하는 데 필요한 단순한 구별을 하지 않아서 그 본성을 오해한다면 우리는 여전히 더 많

은 부정의 위험 속에 있는 것이다. 우대입학 프로그램이 사실상 더 평등한 사회를 만들지 않을 수 있

다. 왜냐하면 그 프로그램은 그것을 변호하는 사람들이 믿는 그런 결과를 갖지 않을 수 있기 때문이

다. 그 전략적 질문은 이런 프로그램들에 관한 논의의 중심에 있어야 한다. 그러나 우리는 이런 프로

그램들이 효과가 있다 하더라도 그것들이 불공정하다고 가정함으로써 그 논의에 타격을 입혀서는 안 

된다. 우리는 우리 자신에게서 평등을 속여 빼앗기 위해서 평등보호조항을 사용하지 않도록 조심해야 

한다.
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10장. 자유와 도덕주의

의심할 바 없이 대부분의 미국인과 영국인은 동성애와 매춘과 음란물 출판이 비도덕적이라 생각한다. 

그러면 그런 것들을 범죄로 볼 것인지 어떤지를 결정할 때 이 사실은 어떤 역할을 해야 하는가? 이 문

제는 뒤엉킨 문제로서 철학적 논쟁과 사회학적 논쟁 속에 뿌리를 두고 있는 문제들과 관련이 있다. 그

렇지만 그것은 법률가도 다루어야만 하는 문제로서, 최근의 논란이 되는 사건들—영국에서의 울펜든 

보고서의 출판, 그 출판에 이어 이루어진 매춘과 동성애에 관한 공적인 토론, 미국의 대법원에서 이루

어진 일련의 음란물 사안에 대한 판결들—은 그 문제를 우리가 다루도록 압력을 가한다.

여러 입장이 있을 수 있는데, 각각의 입장들은 나름대로 난점을 지닌다. 우리는 공중의 비난이 그것 

자체로서 어떤 행위를 범죄로 만드는 것을 정당화하기에 충분하다고 말할 것인가? 그것은 우리의 개

인적 자유의 전통과 일치하지 않으며, 매우 큰 다수의 도덕이라 하더라도 진리를 보장하지 못한다는 

우리의 앎과 일치하지 않는 것처럼 보인다. 만일 공중의 비난이 충분하지 않다면 더 필요한 것은 무엇

인가? 문제되는 관행에 의해서 직접적으로 영향을 받는 특정한 사람들에게 현존하는 피해에 대한 어

떤 증명이 있어야 하는가? 아니면 사회적 환경을 변화시키고 그렇게 해서 사회의 모든 구성원들에게 

간접적으로 영향을 미치게 될 사회적 관습과 제도에 대한 어떤 효과를 보여주는 것으로 충분한가? 만

일 후자라면, 이런 사회 변화가 범죄의 증가나 생산성의 감소 같은 통상적인 장기적 피해를 가져다준

다는 것이 증명되어야 하는가? 아니면 현재의 공동체의 매우 많은 사람들이 그 변화를 싫어할 것이라

는 것을 보여주는 것으로 충분한가? 만일 그러하다면, 피해를 요구하는 것은 단순한 공중의 비난의 요

구에 많은 요구를 더 첨가하는 것인가?

1958년 데블린 경(Lord Devlin)은 영국학술원에서 두 번째 매커비 강의를 했다. 그는 그의 강의를 

‘도덕의 강제집행’이라고 부르면서 이런 원칙 문제들을 다루었다. 그는 자신의 결론으로 동성애 관행

에 관해 이렇게 요약했다. ‘우리는 우선 차분히 감정을 개입시키지 않고 그것을 바라보면서 그것이 매

우 혐오스러운 것이어서 단순히 현존한다는 것만으로도 하나의 위해가 되는지 그렇지 않은지를 우리 

자신에게 물어봐야 한다. 만일 그것이 우리가 살고 있는 사회의 진정한 감정이라면, 사회에게 그것을 

근절시킬 권리를 어떻게 주지 않을 수 있는지 나는 알 수가 없다.’ 

이 강의, 그리고 특히 동성애자를 처벌하는 것에 대한 이런 가설적 입장은 학술지를 비롯해 라디오

와 대중적인 신문에서 논쟁의 파도를 불러일으켰다. 그 이후 데블린 경은 그 강의에서 표현된 견해들

을 발전시키고 변호하는 여섯 개의 다른 글과 전체 글의 서문, 그리고 약간의 중요한 새로운 주석을 첨

가해서 매커비 강의를 다시 출판했다.

미국의 법률가들은 데블린 경의 논변에 주의를 기울여야 한다. 조심스럽게 읽을 경우 그를 비판하는 
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몇몇 사람들이 말하는 것처럼 그의 논변이 그렇게 무딘 것은 아님을 발견할 것이지만, 그래도 그의 결

론은 결코 인기 있는 견해는 아닐 것이다. 그의 견해가 인기가 있든 없든, 우리가 그의 논변이 반박될 

수 있다는 점을 확인할 때까지 그것을 무시할 권리가 우리에게는 없다. 그 논변 중의 하나—나는 그 논

변 가운데 두 번째 것에 대해 논의할 것이다—는 민주주의 이론과 도덕의 강제집행 사이의 연관성에 

우리의 주의를 집중시킨다는 상당한 장점을 갖는다. 그것은 우리에게 우리가 고찰해왔던 것보다 더 

면밀하게 이 연관성이 의존하고 있는 중요한 개념, 즉 공중 도덕의 개념에 대해 고찰하게 한다.

데블린 경의 입장 변화

새로운 책의 서문은 데블린 경이 논란의 대상이 된 그의 결론에 어떻게 도달했는지에 대한 설명을 담

고 있다. 그가 매커비 강의를 하도록 초청 받기 얼마 전에 저명한 울펜든 위원회는 성인들 사이에서 동

의하에 이루어지는 사적인 동성애 관행을 더 이상 범죄로 삼지 말 것을 권고하는 보고서를 출판했다. 

그는 그것을 읽고 범죄(crime)와 죄(sin) 사이를 적절하게 구분한 위원회의 주장을 전폭적으로 인정했

다.

우리가 아는 것처럼 이 영역에서 법의 기능은 공공질서와 품위를 보존하고, 시민들에게 위해를 가

하고 피해를 입히는 것으로부터 보호하고, 다른 사람에 의해 이용을 당하거나 피해를 입지 않도록 

충분한 안전 장치를 제공하는 것이다.… 우리의 견해로는 시민들의 사적인 삶에 개입하거나 특정

한 유형의 행위를 강요하고자 하는 것은 법의 기능이 아니며, 우리가 개괄한 목적들을 실현시키기 

위해 필요한 것을 넘어선다. 

요약해 간단하게 말하자면, 법이 관여하지 않는 사적인 도덕과 부도덕의 영역은 남아 있어야 한

다.

데블린 경은 그가 벤담과 밀의 가르침으로부터 도출되는 것으로 인정한 이런 이상들은 의문의 여지

가 없다고 믿었다. 그는 영국의 형법이 그 이상에 합치하기 위해서 동성애 범죄에 대해서 그 위원회가 

추천하는 변화들 이외에 다른 어떤 변화가 있어야 하는지에 대해 그 강의에서 면밀하게 고찰하기로 

결심했다. 그러나 그의 말에 따르면, 연구는 ‘내가 나의 작업을 시작하면서 갖고 있었던 단순한 믿음을 

확인하는 대신 파괴했으며’ 그는 이런 이상들은 문제가 될 수 있을 뿐만 아니라 잘못된 것이라는 신념

으로 끝맺음 했다.

그의 입장이 변했다는 사실은 분명하다. 그렇지만 그의 입장 변화의 정도가 얼마인지는 분명하지 않

다. 그는 때때로 그 위원회의 입장과 정확히 반대되는 입장을 주장하는 것처럼 보인다. 즉 사회구성원

들이 강하게 비난하는 행위가 다른 사람들에게 해로운 결과를 주지 않는다 하더라도, 국가는 도덕 교

사로서의 역할을 담당하며 형법은 국가의 적절한 교육 방법이라는 근거에서 그 사회는 그 행위를 처

벌할 권리를 갖는다고 주장하는 것처럼 보인다. 이것이 그의 입장이라고 생각하는 독자들은 유명한 

철학자들과 법률가들이 그에 대답하고자 고심하고 있는 사실을 의아하게 생각한다. 왜냐하면 그 입장

은 유별난 견해라고 안전하게 간주할 수 있는 입장으로 보이기 때문이다. 사실은 그가 주장하는 것은 

이 입장이 아니라 그보다 더 복잡한 입장으로서, 그것은 그렇게 유별난 것도 아니고 울펜든의 이상과

도 명백하게 어긋나는 입장도 아니다. 그것은 어느 곳에서도 말끔한 형태로 요약되지 않았으며 (내가 

이미 인용한 동성애에 대한 진술이 그가 제공하는 요약으로 볼 수 있다), 그가 전개하는 복잡한 논변

들로부터 도출해내야 한다.



자유와 도덕주의  [173]

두 가지 주요 논변들이 있다. 첫 번째 논변은 매커비 강의에서 체계적으로 제시된다. 그것은 자신의 

존재를 보호할 사회의 권리로부터 논변을 전개한다. 그것과는 매우 다르고 훨씬 더 중요한 논변인 두 

번째 논변은 다양한 글을 통해 따로따로 해체된 형태로 전개된다. 그것은 다수가 그들의 사회적 환경

을 그들이 반대하는 변화로부터 보호하기 위해 그들 자신의 도덕적 신념들을 따를 권리로부터 논변을 

시작한다. 나는 이 두 가지 논변을 차례대로 고찰해 볼 것이지만, 두 번째 논변을 훨씬 더 길게 고찰할 

것이다.

첫 번째 논변: 자신을 보호할 사회의 권리

첫 번째 논변—비판자들이 훨씬 더 많이 관심을 가졌던 논변—은 이렇다. 

(1) 현대 사회에는 어떤 사람들이 자신을 지도하기 위해서는 받아들이고 다른 사람들에게는 부과하

려 하지 않는 다양한 도덕 원칙들이 있다. 또한 지키지 않는 사람들에게 다수가 관용을 베풀지 않고 그

들에게 부과하는 도덕적 규준들도 있다. 우리의 경우, 특정한 종교의 명령들은 전자에 속하고, 일부일

처제는 후자에 속한다. 만일 두 번째 종류에 속하는 어떤 규준들이 없다면, 사회는 생존할 수 없을 것

이다. 왜냐하면 어떤 도덕적 일치는 사회의 삶에 필수적인 것이기 때문이다. 모든 사회는 자기 자신의 

존재를 보존할 권리를 갖기 때문에 그런 복종을 요구할 권리를 갖는다.

(2) 만일 사회가 그런 권리를 갖는다면, 그 권리를 행사하기 위해서 그것의 제도와 형법의 제재를 이

용할 권리를 갖는다. ‘만일 도덕이 사회의 존재를 위해서 필수적인 것이라면, 필수적인 다른 것을 지키

기 위해서 사회는 법을 사용하는 것과 동일한 방식으로 도덕을 보존하기 위해서 법을 사용할 수 있다.’ 

마치 사회가 반역을 막기 위해서 법을 사용할 수 있는 것과 마찬가지로, 사회는 그 사회를 하나로 묶는 

그런 일치가 붕괴되는 것을 막기 위해서 법을 사용할 수 있다.

(3) 그러나 법으로 부도덕을 처벌할 수 있는 사회의 권리는 모든 종류의, 또 모든 경우의 부도덕을 막

기 위해 반드시 행사될 필요는 없다. 우리는 어떤 제한 원칙들의 효과와 중요성을 인정해야 한다. 그 

원칙들에는 여러 가지가 있지만, 가장 중요한 것은 ‘사회의 통합과 모순되지 않는 최대한의 개인의 자

유를 용인해야 한다’라는 것이다. 이 제한 원칙들은 모두 우리가 어떤 관행이 심하게 비도덕적이라고 

결론짓는 것에서 주의할 것을 요구한다. 만일 사회가 그 관행을 단죄하는 것에서 어떤 불편함이나 반

신반의나 관용의 기능성이 있다는 것을 알게 된다면 법은 단죄를 자제해야 한다. 그렇지만 공중의 감

정이 과격해지고 지속적이며 확고할 경우에는, 그리고 데블린 경의 말을 빌린다면 그 감정이 ‘참을 수 

없음, 분개와 혐오’에까지 이르게 될 경우에는 이런 제한 원칙들 가운데 어떤 것도 적용될 수 없다. 그

렇기 때문에 동성애에 대한 간단명료한 결론은 다음과 같다. 즉, 만일 그것이 진정으로 혐오스러운 죄

로 간주된다면, 그것을 근절할 사회의 권리는 부정될 수 없다는 것이다.

우리는 이 논변에 대해 쉽게 빠질 수 있는 하나의 가능한 오해를 경계해야 한다. 그 논변은 공동체 

안의 상당히 많은 사람들이 하나의 관행이 비도덕적이라고 생각할 때, 그들이 옳을 가능성이 높다는 

가정에 의존하지 않는다. 데블린 경이 생각하기에 우리의 공중 도덕이 도전 받을 때 관건이 되는 문제

는 바로 사회의 생존이며, 그는 사회가 그 사회를 하나로 묶는 도덕이 옳다는 것을 보증하지 않고서도 

자신을 보존할 수 있는 자격이 있다고 믿는다.

이 논변은 건전한가? 하트 교수는 매커비 강의의 핵심에서 나타나는 이 논변에 대응하면서, 그것은 
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사회가 무엇인가에 대한 혼동된 견해에 의존한다고 생각했다. 그는 다음과 같이 말했다. 만일 어떤 사

람이 사회에 대한 통상적 관념을 갖는다면, 사회가 심각하게 비도덕적이며 혐오스럽다고 보는 모든 

관행이 그 사회의 생존을 위협한다고 주장하는 것은 불합리하다. 그것은 그 사회의 존재가 사회구성

원 가운데 한 명의 죽음에 의해 또는 또다른 어떤 한 사람의 출생에 의해서 위협을 받는다고 주장하는 

것만큼이나 어리석은 주장이다. 그리고 그는 데블린 경이 그런 주장을 지지할 수 있는 증거로서 어떤 

것도 제시하지 않았음을 우리에게 상기시킨다. 그러나 만일 어떤 사람이 사회는 사회구성원들이 특정

한 시점에서 우연히 갖게 된 특정한 도덕적 이념과 태도의 복합물로 구성된다는 식으로 사회에 대해 

자의적 정의를 채택한다면 그런 도덕적 현상 각각이 자신의 위태로운 존재를 강제로 보존하기 위한 

권리를 가져야 한다는 것은 용인될 수 없다. 그래서 하트 교수는 데블린의 논변은 ‘사회’에 대한 통상

적 의미를 취하든 자의적 의미를 취하든 실패한다고 주장했다. 

데블린 경은 새롭고 긴 주석에서 하트 교수에게 답한다. 하트의 비판을 요약한 다음 그는 이렇게 말

한다. ‘나는 어떤 파괴적인 행위든지 그것이 사회의 존재를 위협한다고 주장하지 않은 것과 마찬가지

로, 사회의 공유된 도덕으로부터의 어떤 이탈이든지 사회의 존재를 위협한다고 주장하지 않았다. 나

의 주장은 그것들은 모두 본성상 사회의 존재를 위협할 수 있기 때문에 어떤 것도 법 위에 놓여질 수 

없다는 것이다.’ 이 대답은 그 논변 안에 있는 심각한 결점을 드러낸다.

그것은 우리가 그 논변의 두 번째 단계—사회는 법을 통해서 그 사회의 공적인 도덕을 강요할 권리

를 갖는다는 중요한 주장—를 사회는 결코 그런 권리를 갖지 않는다는 명제를 부정하는 것으로 한정

해서 이해해야 한다고 말한다. 데블린 경은 울펜든 보고서의 주장, 즉 ‘법이 관여하지 않는 … 사적인 

도덕의 영역’에 대한 주장이 사적인 성적인 관행을 영원히 법의 심사를 받지 않도록 하는 하나의 고정

된 사법적 장벽을 주장하는 것으로 이해하는 것이 분명했다. 새로운 주석에서 그는 그의 논변이 의도

하는 것은 오직 확립된 도덕에 대한 도전은 도덕에서의 일치의 존재 자체가 위협받고, 그렇게 하여 사

회 자체의 존재가 위협받을 정도로 심각한 것일 수 있기 때문에 그런 어떤 헌법적 장벽도 세워져서는 

안 된다는 것을 보여주려는 것뿐이라고 말했다.

우리는 이 제한된 주장조차도 여전히 납득하지 못할 수 있다. 우리는 인기가 없는 어떤 관행이든지 

사회의 존재에 가할 수 있는 위협이 매우 작아서, 이런 종류의 헌법적 장벽을 세우고 위험에 대한 주기

적인 평가를 금지하는 것이 개인적 자유를 변덕스런 히스테리로부터 보호하는 현명한 정책이자 신중

한 보호책일 것이라고 믿을 수 있다.

그러나 만일 우리가 이런 헌법적 장벽을 없애도록 설득된다면, 우리는 그 논변의 세 번째 단계가, 불

가피하게 제기되는 다음의 문제에 대해 대답할 것으로 기대할 것이다. 깊게 뿌리 박은 진정한 공중 도

덕에 대한 도전이 사회의 존재를 위협한다고 생각될 수 있으며 그렇기 때문에 법의 관심의 문턱 위에 

놓여야 한다는 것을 인정한다 하더라도, 그런 위협이 언제 충분히 명백하고 현존하는 것이어서 주의

를 기울이는 것이 아니라 행동을 취하는 것을 정당화할 수 있을 정도의 것인지를 우리는 어떻게 정할 

것인가? 우리가 실제적 위협이 현존함을 보여주기 위해서 맹렬한 공중의 비난이라는 사실 이외에 더 

필요한 것은 무엇인가?

세 번째 단계의 수사법은 그 단계가 이 문제에 대한 대답으로 여겨지게 만든다 ‘자유’와 ‘관용’ 그리

고 심지어 ‘균형 잡기’에 대해서도 많은 말이 있다. 그러나 그 논변은 그에 대한 대답이 아니다 왜냐하

면 자유, 관용, 균형 잡기는 두 번째 단계에서 진단된 공중의 분노가 과장된 것으로 보일 때만 즉 그 열

기가 가장된 것으로 판명될 때만 적절하다는 것이 밝혀지기 때문이다. 그 열기가 확인되고 불관용과 
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분노와 혐오가 진정한 것일 때, ‘사회의 통합성을 해치지 않는 최대한의 개인의 자유’를 요구하는 원칙

은 더 이상 적용되지 않는다. 그런데 이것은 열광적인 공중의 비난 이상의 어떤 것도 전혀 필요하지 않

다는 것을 의미한다.

간단히 말해서, 그 논변에는 지적인 눈속임이 들어 있다. 두 번째 단계에서 공중의 분노는 단지 그 

관행을 법의 규제가 허용되는 범주 안에 놓는 문턱 기준으로만 제시되고 있다. 세 번째 단계로 전환되

는 어디에선가 아무런 해명도 없이 이 문턱 기준은 그것 자체로 행동을 위한 하나의 임의적 긍정 이유

가 되며 , 그렇기 때문에 그 기준이 명백히 충족될 경우 법은 그 이상의 다른 것이 없어도 적용될 수 있

게 된다. 이런 책략의 힘은 동성애에 대한 그의 말에서 증명된다. 

데블린 경은 만일 우리 사회가 동성애를 매우 혐오한다면, 그 관행이 사회의 존재에 대해서 가하는 

위험 때문에 그것을 불법화하고 사람들에게 포기와 처벌이리는 불행 중에서 선택하도록 강요하는 것

은 정당하다고 결론짓는다. 그는 이 결론을 도출하면서 동성애가 사회의 존재에 어떤 위험을 가져온

다는 것에 대해 증거를 제시하지 않고, 단순히 ‘사회의 공유된 도덕으로부터의 이탈은 ... 그것들의 본

성상 사회의 존재를 위협할 수 있으며’ 그렇기 때문에 ‘법이 미치지 않는 곳에 놓일 수 없다’ 라고 주장

할 뿐이다.

두 번째 논변: 자신의 생각에 따를 사회의 권리

그러므로 우리는 첫 번째 논변은 내버려두고 두 번째 논변으로 가는 것이 정당하다. 나의 재구성은 내

가 함축되어 있다고 믿는 많은 것을 드러나게 하기 때문에 약간의 왜곡의 위험을 수반한다. 내가 생각

하는 그 두 번째 논변온 아래와 같다.

(1) 만일 동성애적 욕구를 가진 사람들이 자유롭게 그 욕구를 만족시킨다면, 우리의 사회 환경은 변

할 것이다. 그 변화가 어떤 것이 될 것인지는 정확하게 계산할 수 없을 것이다. 그러나 예를 들면 가정

은 인간의 교육과 경제 활동과 오락이 이루어지는 중심으로 간주되는 자연적인 제도인데 그것의 지위

가 손상을 입을 것이며, 그 밖의 다른 결과들도 클 것이라고 가정할 법하다. 우리는 동성애 증가의 결

과들이 그 관행을 함께한 사람들에게만 한정될 것이라고 생각할 정도로 생각이 단순하지 않다. 그것

은 마치 우리가 가격과 임금이 오직 그것들을 두고 협상하는 사람들에게만 영향을 미칠 것이라고 생

각할 정도로 단순하지 않은 것과 마찬가지이다. 우리와 우리의 자식들이 살아야 하는 환경은 다른 것

들보다도 특히 우리 자신보다 다른 사람들에 의해서 사적으로 형성된 행위 유형과 관계에 의해서 결

정된다.

(2) 이것은 그것 자체로서는 사회에 동성애적 관행을 금지할 권리를 주지 않는다. 우리는 우리가 좋

아하는 모든 관습을 그것을 보존하기를 원하지 않는 사람들을 구속함으로써 보존할 수 없다. 그러나 

그것이 의미하는 것은 우리의 입법자들은 불가피하게 약간의 도덕적 문제들을 결정해야 한다는 것이

다. 그들은 위협을 받는 것처럼 보이는 제도들이 인간의 자유를 희생해 보호할 만큼 충분한 가치가 있

는지 없는지에 대해서 결정해야 한다. 그리고 그들은 그 제도를 위협하는 관행들이 부도덕한지 아닌

지를 정해야 한다. 왜냐하면 만일 부도덕하다면 그것들을 추구하는 개인의 자유는 더 적게 계산될 것

이기 때문이다. 만일 우리가 어떤 사람도 우리가 금지하기를 원하는 것을 할 도덕적 권리를 갖지 않는

다는 것을 확신한다면, 보호되고 있는 제도의 사회적 중요성을 근거로 이루어지는 정당화는 그렇게 
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강해야 할 필요가 없다. 즉 어떤 사람이 거짓말을 하고 사기 치고 난폭하게 운전할 자유를 축소시키기 

위해서 필요한 변론은, 그 사람이 자신의 직업을 선택하고 자신의 물건에 가격을 매길 자유를 축소시

키기 위해서 필요한 변론보다 더 약할 수 있다. 이 점은 부도덕성이 행위를 범죄로 만들기에 충분하다

는 주장이 아니다. 그것은 경우에 따라서 그것이 필요함을 주장한다.

(3) 그러나 어떻게 입법자는 동성애적 행위가 부도덕하다고 결정할 수 있는가? 과학은 어떤 대답도 

줄 수 없으며, 입법자가 조직된 종교에 호소하는 것은 더 이상 적절하지 않다. 그렇지만 만일 상당히 

많은 공동체 구성원이 하나의 대답에 대해 동의한다면 소수의 교육받은 사람들이 반대한다 하더라도 

입법자는 그 다수의 총의에 따라 행위할 의무가 있다. 그가 그런 의무를 갖는 것은 두 개의 밀접하게 

연결된 이유 때문이다. (a) 궁극적으로 그 결정은 어떤 도덕적 신념에 의존해야 하는데 민주주의에서 

다른 어떤 것들보다도 이런 종류의 문제는 민주주의 원칙에 따라서 해결되어야 한다. (b) 어쨌든 형법

이라는 위협과 제재를 가하는 것은 공동체이다. 공동체는 도덕적 책임을 져야 하며, 그렇기 때문에 자

신의 생각에 따라서 , 즉 그것의 구성원들의 도덕적 신념에 따라서 행위해야 한다.

내가 이해하기에 이것이 데블린 경의 두 번째 논변이다. 그것은 복잡한 논변이며, 거의 모든 부분들

이 분석과 비판의 여지를 갖는다. 어떤 독자들은 그것의 중심 가정, 즉 사회 제도에서의 변화는 피해라

는 가정, 즉 사회가 그것으로부터 자신을 보호할 자격이 있는 그러한 피해라는 가정에 동의하지 않을 

것이다. 그런 강한 입장을 취하지 않는 (아마도 경제 제도를 보호하기 위해서 고안된 법들을 인정하기 

때문에) 다른 독자들은 만일 어떤 제도에 위협이 되는 피해가 증명될 수 없고 임박해 있는 것도 아니

고 추정적인 것이라면, 그 관행이 아무리 부도덕하다 하더라도 사회는 행위할 자격이 없다고 느낄 것

이다. 또한 다른 독자들은 어떤 행위를 범죄화할 것인가 말 것인가를 결정하는 데에서 그 행위의 도덕

성 또는 부도덕성을 고려해야 한다는 테제를 비판할 것이다 (그들이 현재의 관행 아래서는 그것이 고

려된다는 것을 인정할 것이라는 점은 분명하지만)．또한 다른 독자들은 민주주의에서조차도 입법자

들은 도덕적 문제를 스스로 결정해야지, 공동체 전체에 의뢰해서는 안 된다고 주장할 것이다. 나는 이

런 입장 가운데 어떤 것에 찬성하거나 반대하는 주장을 펴지 않을 것이다. 그 대신 내가 원하는 것은 

데블린 경의 결론이 그 자신의 조건들을 근거로 해서, 또는 대다수의 사회구성원들이 도덕적 원칙에 

근거해서 비난하는 행위로부터 중요하고 가치가 있는 사회 제도를 보호할 권리를 사회가 갖는다는 가

정 위에서 타당한지 어떤지를 고찰하는 것이다.

나는 그의 결론은 이런 조건들 위에서조차도 타당하지 않다고 주장할 것이다. 왜냐하면 그는 도덕적 

원칙에 근거해 비난한다는 것이 무엇인지를 잘못 생각하기 때문이다. 나는 내가 제시할 논변에 대해 

주의를 촉구하고자 한다. 그것은 부분적으로는 어떤 유형의 도덕적 언어들 (예를 들면 ‘편견’이나 ‘도

덕적 입장’ 같은 용어들)은 도덕적 논변에서 표준적인 용법을 갖는다는 것을 상기시키는 것으로 이루

어진다. 나의 목적은 사전에 의존해서 정치 도덕의 문제를 해결하려는 것이 아니라 데블린 경의 도덕 

사회학에서 그의 잘못이라고 내가 믿는 것을 보여주는 것이다. 나는 우리의 통상적 도덕 관행은 그가 

생각한 것보다 더 복잡하고 더 구조적이라는 것을 보여주려 할 것이다. 그리고 결과적으로 형법이 공

중 도덕으로부터 도출되어야 한다고 말하는 것이 무엇을 의미하는지를 그가 잘못 생각한다는 것을 보

여주려 할 것이다. 그것은 대중적이고 호소력이 있는 테제이며, 법과 도덕에 대해 데블린 경뿐만 아니

라 많은 다른 사람들이 갖고 있는 이론들의 핵심 부근에 있는 것이다. 그것이 함축하는 바를 이해하는 

것은 매우 중요하다. 
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도덕적 입장의 개념

우리는 ‘도덕적 입장’과 ‘도덕적 신념’ 같은 용어들이 우리의 통상적 도덕에서는 기술을 위한 용어뿐만 

아니라 정당화와 비판의 용어로 기능한다는 사실에서 시작할 수 있을 것이다. 우리는 때대로 집단의 

‘도덕’, ‘도덕성’, ‘도덕적 믿음’, ‘도덕적 입장’ ‘도덕적 신념’이라는 말을 인간의 행위나 성격 또는 목표

의 마땅함에 관해서 집단이 보여주는 모든 태도를 지시하기 위해서 사용하는데, 그 경우 그 말의 의미

는 인류학적 의미라고 부를 수 있다. 우리는 이런 의미로 나치 독일은 편견에 기반해 있다거나 비합리

적이었다고 말한다. 그러나 우리는 또한 이런 용어 가운데 약간을, 특히 ‘도덕적 입장’과 ‘도덕적 신념’

이라는 말을 차별적 의미로 사용하는데 그 경우에는 그것들이 기술하는 입장은 편견, 합리화, 개인적 

기호의 문제, 자의적 입장 등과 같은 것들과 대조된다. 이 차별적 의미의 한 가지 용도—아마도 가장 

특징적인 용도—는 어떤 행동을 둘러싸고 있는 도덕적 문제들이 불명확하거나 논란이 되고 있을 때 

그 행동에 대한 제한적이지만 중요한 종류의 정당화를 제공하는 것이다. 

책임이 있는 공직에 출마한 어떤 사람이 동성애자라는 것을 알고 있기 때문에, 그리고 동성애는 심

각한 부도덕이라고 믿기 때문에 나는 그 사람에게 표를 주지 않을 작정이라고 내가 당신에게 말한다

고 가정하자. 만일 당신이 동성애가 부도덕하다는 것에 대해 동의하지 않으면, 당신은 내가 나의 표

를 불공정하게 던지려 한다고, 즉 편견에 따라서 또는 도덕적 문제와는 관계없는 개인적 반감에서 행

동한다고 비난할 것이다. 그러면 나는 당신이 동성애에 대한 입장을 바꾸어 나의 입장과 동일한 입장

을 갖게 하기 위해 노력할 수 있다. 그러나 그것에서 내가 실패한다 하더라도, 나는 여전히 당신과 내

가 다른 의견을 갖는 그것에 대한 나의 투표가 당신의 견해와는 다르지만 차별적인 의미에서 하나의 

도덕적 입장에 근거한 것이라는 점을 당신에게 설득하고 싶어할 것이다. 나는 당신에게 이것을 설득

하려 할 것이다. 왜냐하면 만일 내가 당신을 설득한다면 내가 지금 하려고 하는 것에 대한 당신의 의견

을 바꾸게 될 것이라고 기대할 자격이 나에게 있기 때문이다. 나의 성품에 대한 당신의 판단은 다를 것

이다. 당신은 여전히 내가 괴팍하다고(또는 청교도적이라고 또는 순진하다고) 생각할 수 있지만, 이런 

것들은 성품의 유형이지 성품의 결함은 아니다. 나의 행위에 대한 당신의 판단은 또한 이런 측면에서 

다를 것이다. 당신은 내가 나의 도덕적 입장을 견지하고 있는 한 내가 동성애자들에게 반대표를 던질 

도덕적 권리를 갖는다는 것을 인정할 것이다. 왜냐하면 나는 나 자신의 신념에 따라 투표할 권리 (의

무이기도 하다)를 갖기 때문이다. 만일 당신이 여전히 내가 편견이나 개인적 기호에서 행위한다고 믿

는다면, 당신은 그런 권리 (또는 의무)를 인정하지 않을 것이다.

나는 당신의 견해가 이런 방식으로 바뀔 것이라고 기대할 자격이 있다. 왜냐하면 이런 구별은 당신

과 내가 공유하며 우리 논의의 배경을 형성하는 통상적 도덕의 부분이기 때문이다. 그것은 우리가 잘

못되었다고 생각하기는 하지만 우리가 존중해야 하는 입장과 도덕 추론의 어떤 기본 규칙을 위반하기 

때문에 우리가 존중할 필요가 없는 입장 사이의 차이를 구별한다. 도덕적 문제들에 대한 상당히 많은 

토론들 (철학 책에서는 아니지만 실제의 삶에서의)이 어떤 입장은 이 중요한 경계선의 한쪽이나 다른 

쪽에 있디는 논변들로 이루어진다.

사회는 자신의 생각에 따를 권리를 갖는다는 데블린 경의 논변에 힘을 싣는 것은 통상적 도덕의 이

러한 특징이다. 따라서 우리는 도덕적 입자이라는 차별적 개념을 더욱 면밀하게 검토해야 하며, 우리

의 가상의 대화를 계속함으로써 그렇게 할 수 있다. 그러면 나의 입장이 도덕적 입장이라는 것을 나는 

어떻게 당신에게 확신시킬 수 있는가?

(a) 나는 그에 대한 이유들을 제시해야 한다. 그것은 내가 따르는 도덕 원칙 또는 내가 받아들이는 
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일반적 도덕 이론을 구체적으로 기술해야 한다는 것을 의미하지는 않는다 그렇게 할 수 있는 사람은 

거의 없으며, 그렇게 할 수 있는 사람만 도덕적 입장을 견지할 수 있는 능력을 갖는 것도 아니다. 나의 

이유는 원칙이나 이론이 될 필요가 전혀 없다. 그것은 내가 동성애를 부도덕한 것으로 보게 하는 동성

애의 어떤 측면 또는 특징을 지적하기만 하면 된다. 예를 들면 성경책이 그것을 금지한다든지, 동성애

를 하는 사람은 결혼이나 부모가 되기에 적당하지 않다는 사실 같은 것 말이다. 물론 그런 이유는 내가 

어떤 일반 원칙이나 이론을 받아들이고 있다는 것을 전제할 것이다 그러나 나는 그것이 무엇인가를 

말할 수 있거나 내가 그것에 의존하고 있다는 것을 깨닫고 있어야 할 필요는 없다.

그렇지만 내가 줄 수 있는 모든 것이 이유가 될 수는 없을 것이다. 어떤 이유는 일반적 기준들에 의

해서 부적당한 이유로 배제될 것인데, 우리는 그런 기준 중에서 가장 중요한 다음 네 가지를 지적할 수 

있다.

(i)	 만일 내가 당신에게 동성애자는 이성애적 욕구를 갖지 않기 때문에 도덕적으로 열등하고, 그래서 

‘진정한 사람’이 아니라고 말한다면, 당신은 그 이유를 한 가지 유형의 편견을 보여주는 것으로 거부

할 것이다. 일반적으로 편견이란 우리의 관례가 배제하는 고려사항들을 고려하는 판단의 자세이다. 

공판이나 어떤 경연대회같이 체계가 갖추어진 맥락에서 기초 규칙들은 몇몇 고려사항을 제외한 모

두를 배제하며, 편견은 이런 규칙을 위반하는 판단의 기초이다. 우리의 관례는 그런 특별한 맥락을 

떠나서도 성립하는 도덕적 판단의 어떤 기초 규칙들을 약정하는데, 그 규칙 중에서 가장 중요한 것

은 사람들은 그가 어쩔 수 없이 가질 수밖에 없는 어떤 육체적 특징, 인종적 특징 또는 다른 특징을 

근거로 도덕적으로 열등하다고 간주되어서는 안 된다는 것이다. 그렇기 때문에 유대인이나 흑인이

나 남부인이나 여성 또는 허약한 사람들이 실제로 한 일이 무엇인가를 고려하지 않고, 그런 사람이

면 자동적으로 더 적은 존중을 받아야 한다는 믿음에 기초해 그들에 대한 도덕적 판단을 하는 사람

은 그 집단에 대해서 편견을 갖는다고 말해진다. 

(ii)	 만일 내가 동성애자에 대한 나의 견해를 개인적인 감정적 반응 (‘그들은 역겨워’)에 기반을 둔다면, 

당신은 그 이유도 거부할 것이다. 우리는 도덕적 입장을 감정적 반응과 구별하는데 그것은 도덕적 

입장들이 비감정적이거나 냉정한 것이기 때문이 아니라—오히려 그 반대가 사실이다—도덕적 입장

은 감정적 반응을 정당화해주지만 감정적 반응이 도덕적 입장을 정당화해주는 것은 아니기 때문이

다. 어떤 사람이 그런 이유들을 제시할 수 없는 경우, 우리는 그가 감정적으로 개입한다는 사실을 부

정하지 않는다. 그 개입은 중요한 사회적 결과나 정치적 결과를 초래할 수 있지만 우리는 그 개입이 

그의 도덕적 신념을 보여주는 것으로 간주하지 않는다. 참으로 우리가 일상적인 용어로 공포증이나 

강박관념이라고 기술하는 것은 바로 이런 종류의 입장—그에 대해 어떤 사람이 설명할 수 없는 어떤 

관행이나 상황에 대한 심한 감정적 반응—이다. 

(iii)	만일 거짓일 뿐만 아니라 매우 그럴 법하지 않은 명제이기 때문에 내가 일반적으로 받아들이고 다른 

사람에게 부과하는 최소한의 증거와 논변의 규준을 만족시키지 못하는 그런 명제 (‘동성애 행위는 

육체를 쇠약하게 한다’)가 나의 입장의 기초라면 당신은 나의 믿음을 그것이 진지한 믿음이라 하더

라도 일종의 합리화로 간주하고 그것을 내가 제시하는 이유로 인정하지 않을 것이다. (합리화는 복

잡한 개념이다. 그것은 이유를 만들어내기도 하는데, 그 이유는 내가 받아들이지 않는 일반적 이론

을 제안한다. 우리는 그것을 곧 알게 될 것이다.) 

(iv)	 만일 내가 나 자신의 입장을 오직 다른 사람들의 믿음 (‘모든 사람은 동성애가 죄라는 것을 안다’)을 

인 용함으로써만 옹호할 수 있다면, 당신은 내가 앵무새처럼 말하고 있는 것이지 나 자신의 도덕적 
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신념에 의존하고 있는 것은 아니라고 결론지을 것이다. 내가 호소해서 자동적으로 나의 입장을 도덕

적 입장으로 만들 수 있는 도덕적 권위자가 될 수 있는지는 신을 제외하고는 (그것이 가능한지는 복

잡한 문제이다) 없다. 나는 나 자신의 이유들을 가져야 한다. 물론 그것들을 내가 다른 사람들로부터 

배웠을 수는 있다.

틀림없이 많은 독자들은 편견과 단순한 감정적 반응과 합리화와 따라하기에 대한 이런 주먹구구식 

설명에 대해 동의하지 않을 것이다. 어떤 사람들은 이런 것들이 무엇인가에 대한 자신의 이론을 갖고 

있을 것이다. 나는 이제 이것들 사이의 상세한 차이점들이 무엇이든지 간에 그것들이 서로 다른 개념

들이라는 것과 어떤 사람의 입장을 도덕적 신념으로서 다룰 것인지 말 것인지를 결정하는 데에서 그

것들이 하나의 역할을 한다는 것만 강조하고 싶다. 그것들은 단순히 우리가 매우 싫어하는 입장들 위

에 덧칠해진 수식어인 것만은 아니다.

(b) 내가 이런 (또는 이와 비슷한) 근거들 가운데 하나에 의해서 부적격 판정을 받지 않은 이유를 제

시한다고 가정하자. 그 이유는 어떤 도덕적 원칙이나 이론을 전제할 것이다. 물론 나는 그 원칙이나 이

론을 말할 수도 없고 내가 말할 때 염두에 두지 않을 수도 있다. 만일 내가 나의 이유로 성경책이 동성

애적 행위를 금지한다는 사실을 제시한다면, 또는 동성애적 행위는 그렇지 않은 행위보다 행위자가 

결혼해 아이들을 기를 가능성을 더 적게 만든다는 사실을 제시한다면, 나는 나의 이유가 전제하는 그 

이론을 내가 받아들인다는 것을 보여주는 것이다. 또한 만일 당신이 내가 그 이론을 받아들이지 않는

다고 믿는다면, 당신은 나의 입장이 도덕적 입장이라는 것을 납득하지 않을 것이다. 성경의 명령이 그

것 자체로서 도덕적으로 구속력이 있는 것이라고 내가 실제로 믿는가 또는 모든 사람들은 재생산의 

의무가 있다고 실제로 믿는가의 물음은 나의 진정성에 관한 물음일 것이다. 그렇지만 진정성이 유일

한 문제는 아니다. 왜냐하면 일관성의 문제도 있기 때문이다. 나는 이 일반적 입장들 가운데 하나를 내

가 받아들인다고 믿을 수 있으며 그 믿음은 나의 다른 믿음들과 다른 경우에서의 나 자신의 행위가 그 

믿음과 조화되지 않기 때문에 잘못일 수 있다. 나는 성경의 어떤 명령들을 거부할 수도 있다. 또는 나

는 사람들은 만일 그들이 좋다면 독신으로 남거나 평생 피임을 할 권리가 있다고 주장할 수도 있다.

물론 나의 일반적인 도덕적 입장에는 제한과 예외가 있을 것이다. 예외와 비일관성의 차이는 전자는 

나의 다른 도덕적 입장을 전제하는 이유들에 의해서 지지받을 수 있다는 것이다. 내가 성경을 권위로 

끌어들이면서 모든 동성애자들을 비난하지만 모든 간통자들을 비난하지는 않는다고 가정하자. 그런 

구별을 위해 내가 제공할 수 있는 이유는 무엇인가? 만일 그것을 지지하는 어떤 이유도 제시할 수 없다

면, 나는 성경의 권위에 관한 일반적 입장을 받아들인다고 주장할 수 없다. 만일 내가 그런 구별을 지

지하는 것처럼 보이는 이유를 제시한다면, 나의 원래의 대답에 대해서 물어졌던 것과 동일한 종류의 

물음을 그 이유에 대해서도 물을 수 있을 것이다. 나의 예외 사항에 대한 이유는 어떤 일반적 입장을 

전제하는가? 내가 그 일반적 입장을 받아들인다고 진지하게 주장할 수 있는가? 예를 들면 지금은 간통

이 매우 일반적인 것이고 관습에 의해서 재가를 받았다는 것이 내가 제시한 이유라고 가정하자. 부도

덕한 것이 대중적인 것이 될 때는 도덕적인 것이 된다고 나는 실제로 믿는가? 만일 그렇지 않다면, 그

리고 그런 구별에 대해서 내가 다른 이유를 제시할 수 없다면, 나는 성경이 비난하는 행위가 부도덕하

다는 일반적 입장을 내가 받아들인다고 주장할 수 없다. 물론 이 점이 지적된 다음, 간통에 대한 나의 

견해를 바꾸도록 설득될 수도 있다. 그러나 당신은 그것이 진정한 마음의 변화인지 아니면 논변을 위

한 연기에 지나지 않는 것인지에 대해서 경계할 것이다.
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원칙상 나의 원래의 주장에 대한 이런 하부 논의들에는 한계가 없다. 물론 실제의 논변이 그런 것들 

가운데 많은 것들에 대해서 따질 가능성은 거의 없을 것이지만 말이다.

(c) 그러나 정말로 나는 나의 입장을 도덕적 신념의 문제로 만들기 위한 이유를 가져야 하는가? 대부

분의 사람들은 불필요한 고통을 야기하는 행위나 아무런 변명도 없이 중요한 약속을 어기는 것은 부

도덕하다고 생각하지만, 그런 믿음에 대해 이유를 제시할 수 없다. 그들은 어떤 이유도 필요하지 않다

고 생각한다. 왜냐하면 그들은 이런 행위가 부도덕하다는 것울 공리적이거나 자명한 것으로 간주하기 

때문이다. 이런 방식으로 취해진 입장이 도덕적 입장이 될 수 있다는 것을 부정하는 것은 상식에 어긋

나는 것처럼 보인다.

그러나 어떤 사람의 입장이 자명하다는 믿음과 어떤 사람의 입장에 대해 이유를 갖지 않다는 것 사

이에는 중요한 차이가 있다. 전자는 더 이상의 이유가 필요하지 않다는 적극적인 믿음, 그리고 문제되

는 행위의 부도덕성은 그것의 사회적 결과 또는 행위자의 성품에 달린 결과 또는 신에 의한 금지 또는 

그밖의 다른 어떤 것에 의존하는 것이 아니라 행위 자체의 본성에서 나온다는 믿음을 전제한다. 다른 

말로 하면 특정한 입장이 공리적(axiomatic)이라는 것은 특별한 종류의 이유, 예를 들면 그 행위는 그

것 자체로서 부도덕하다는 이유를 제시하는 것이며, 그런 특별한 이유는 우리가 고찰했던 다른 이유

들같이 내가 갖고 있는 더 일반적 이론들과 모순될 수 있다.

우리가 전개하는 도덕적 논변은 도덕 원칙들을 전제할 뿐만 아니라 도덕적 추리에 대한 더 추상적인 

입장들도 전제한다. 특히, 그것은 어떤 종류의 행위들이 그것 자체로서 부도덕할 수 있는가에 대한 입

장을 전제한다. 내가 당신의 도덕적 의견을 비판하거나 내가 생각하기에 어리석은 전통적 도덕 규칙

을 내가 무시한 것에 대해 내가 정당화하려 할 때, 나는 문제 되는 나의 그 행위가 행위를 부도덕한 것

으로 만드는 어떤 특징을 갖는다는 것을 부정함으로써 그렇게 할 것이다. 즉, 그것은 어떤 약속이나 의

무를 위반한 것이 아니며, 행위자를 포함해 어떤 사람에게도 해를 끼치지 않았고, 어떤 조직된 종교에 

의해서도 금지되지 않았으며, 불법적이지 않다고 주장할 것이다. 내가 이렇게 하는 것은 부도덕성의 

궁극적인 근거들은 그와 같이 매우 일반적인 규준들의 어떤 작은 집합에 한정된다고 가정하기 때문이

다. 나는 이 가정을 직접적으로 주장할 수 있거나 논변을 통해서 도출할 수도 있다. 어떤 경우이든, 나

는 이런 궁극적 규준들 가운데 어떤 것에 의해서도 지지를 받을 수 없는 입장을 자의적 입장이라 부름

으로써 그 가정을 적용할 것이다. 예를 들면 만일 당신이 사진이나 수영이 부도덕하다고 말한다면, 나

는 틀림없이 그렇게 해야 할 것이다. 내가 배후에 있는 이 가정을 정확하게 기술할 수 없다 하더라도 

나는 그 가정을 적용할 것이며 , 내가 인정하는 궁극적 기준들은 가장 추상적인 나의 도덕 규준들 가운

데 있기 때문에, 그것들은 나의 이웃이 인정하고 적용하는 것들과 그렇게 다르지 않을 것이다. 동성애

자를 경멸하는 많은 사람들이 그 이유를 말할 수 없지만, 이유가 필요하지 않다고 주장할 사람은 거의 

없을 것이다. 왜냐하면 그들 자신의 규준에 따르면 그런 주장은 그들의 입장을 자의적인 입장으로 만

들 것이기 때문이다. 

(d) 우리의 논변에 대한 이런 분석은 계속될 수 있을 것이다. 그러나 이미 이것으로도 어떤 결론을 

정당화하기에 충분하다. 만일 우리 사이의 문제가 동성애에 대한 나의 견해가 도덕적 입장이 될 것인

지, 그리고 그런 근거 위에서 동성애자들에게 반대표를 던질 자격이 있는지 어떤지의 문제라면, 나는 

단순히 나의 감정을 보고하는 것으로 그 문제를 해결할 수 없다. 당신은 나의 믿음을 지지하기 위해서 

내가 제시할 수 있는 이유들에 대해서 , 그리고 나의 다른 견해들과 행위가 이 이유들이 전제하는 이론
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들과 조화되는지를 고찰하기를 원할 것이다. 물론 당신은 예를 들면 편견이나 합리화가 무엇인가 그

리고 언제 한 견해가 다른 견해와 모순될 수 있는지에 대해 당신이 이해한 것을 적용해야 할 것이고, 

그 이해는 나의 이해와는 상세한 부분에서 다를 수 있다. 당신과 나는 나의 입장이 도덕적인지 아닌지

에 대해서 의견의 일치를 보지 못할 수도 있는데, 그 이유는 부분적으로는 이해에서의 그런 차이 때문

일 수도 있고, 부분적으로는 자신 안에 있는 정당하지 못한 근거들을 깨닫는 것이 다른 사람 안에 있는 

그것들을 깨닫는 것보다 더 어렵기 때문일 수 있다. 

우리는 이런 사실로부터 편견이나 합리화나 비일관성 같은 것은 없다는 결론, 또는 이런 용어들은 

단순히 그것들을 사용하는 사람이 그가 이런 방식으로 기술하는 입장들을 매우 싫어한디는 것만 의미

한다는 결론에 도달하는 회의주의적 오류를 피해야 한다. 그것은 다양한 사람들이 시기심이 무엇인기

에 대해 다양한 견해를 지니며, 그들 중의 한 사람이 시기하고 있는지 아닌지에 대해서 합의할 수 없기 

때문에 시기심이라는 것은 없는 것이며, 어떤 다른 사람이 시기한다고 말하는 사람은 단순히 그가 그

를 매우 싫어한다는 것을 의미한다고 주장하는 것과 같을 것이다.

데블린 경의 도덕

우리는 이제 데블린 경의 두 번째 논변으로 돌아갈 수 있을 것이다. 그는 입법자들이 하나의 도덕적 문

제에 대해서 결정해야 할 때 (그의 가설에 따르면 어떤 관행이 가치 있는 사회 체제를 위협할 때 그렇

게 해야 한다), 그들은 공동체 전체가 도달한 도덕적 입장에서 총의가 어떤 것이든 그것에 따라야 한

다고 주장한다. 왜냐하면 그것은 민주주의 원리에 의해서 요구되는 것이며, 또한 공동체는 자신의 생

각에 따를 권리가 있기 때문이다. 만일 데블린 경이 공동체의 도덕적 총의에 대해 말하면서 우리가 탐

구한 바 있는 차별적 의미에서의 도덕적 입장인 그런 입장들을 말한 것이라면, 그 논변은 어떤 타당성

을 갖는다.

그러나 그는 그런 종류의 것을 말하고자 한 것이 아니다. 도덕적 입장에 대한 그의 정의는 그가 그것

을 내가 인류학적 의미라고 불렀던 그런 의미로 사용하고 있음을 보여준다. 그는 보통 사람—우리는 

그의 견해를 강제집행해야 하는—은 ‘… 어떤 것에 대해서 추론하는 것이 기대되지 않으며, 그 사람의 

판단은 대체적으로 느낌의 문제일 것이다’라고 말한다. 그는 이렇게 덧붙인다. ‘만일 합리적인 사람이 

하나의 관행이 부도덕하다고 믿는다면, 그리고 그 사회에서 올바른 정신을 지닌 어떤 사람도 다르게 

생각할 수 없다고 믿는다면—그 믿음이 옳은 것이든 그른 것이든 그것은 정직한 것이고 냉철한 것이

라고 해두자—법의 목적상 그것은 부도덕하다.’ 다른 곳에서 그는 로스토 학장이 ‘어느 때라도 사회의 

공동 도덕은 관습과 신념의 혼합이고, 이성과 감정의 혼합이며, 경험과 편견의 혼합이다’라고 한 말을 

자신의 견해로 보는 것에 동의하면서 인용한다. 도덕적 신념이 무엇인가에 대한 그의 판단은 다른 어

떤 것보다도 동성애자들에 대한 그의 유명한 언급에서 명백하게 드러난다. 만일 보통 사람이 동성애

를 ‘매우 혐오스러운 것이어서 단순히 현존한다는 것만으로도 하나의 위해가 되는’ 것으로 본다면, 그

것은 그에게는 동성애자들에 대한 보통 사람의 느낌이 도덕적 신념의 문제라는 것을 증명해준다.

그의 결론은 ‘도덕적 입장’이라는 말을 이런 인류학적 의미로 사용하는 것에 의존하기 때문에 성립될 

수 없다. 대부분의 사람들이 동성애를 혐오스러운 죄라고 생각하고 그것의 현존을 참을 수 없다는 것

이 사실이라 하더라도, 이런 일반적 견해는 편견 (동성애자는 나약하기 때문에 도덕적으로 열등하다

는 가정에 근거하고 있는), 합리화 (근거가 없는 사실에 대한 가정이기 때문에 합리성에 대한 공동체 

자신의 기준에 어긋난 가정에 기반한), 개인적 혐오 (신념을 나타내는 것이 아니라 인정되지 않은 자
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기 의심으로부터 오는 맹목적적인 증오에 지나지 않는)의 혼합일 가능성은 남는다. 보통 사람은 자신

의 견해에 대해 어떤 이유도 제시할 수 없고 단순히 자신의 견해를 따라 말하는 이웃사람의 견해를 따

라 말하는 것일 가능성이나 그가 진지하게 또는 일관되게 갖는다고 주장할 수 없는 일반적 도덕적 입

장을 전제하는 이유를 제시할 가능성이 남는다. 만일 그렇다면, 우리가 따르는 민주주의 원칙들은 총

의의 강요를 요구하지 않는다. 왜냐하면 편견과 개인적 혐오와 합리화가 다른 사람의 자유를 제약하

는 것을 정당화하지 않는다는 믿음이, 우리의 대중적 도덕에서 중요하고 기본적인 위치를 차지하기 

때문이다. 또한 그럴 경우, 공동체의 다수는 자신의 생각을 따를 자격이 없을 것이다. 왜냐하면 공동체

는 그 특권을 편견과 합리화와 개인적 혐오에 따라 행위하는 사람에게까지 주지 않기 때문이다. 참으

로 이런 것들과 차별적 의미에서 도덕적 신념들 사이의 구별은 대체적으로 존재하는 것이며, 전자를 

우리가 추구할 자격이 없는종류의 입장으로 구별한다.

성실한 입법자라면 도덕적 총의가 존재한다고 듣는 경우 그 총의의 신뢰성을 시험해야 한다. 물론 

그는 개별적 시민들의 믿음이나 행위를 검토할 수는 없을 것이다. 그는 길거리에서 청문회를 개최할 

수 없을 것이다. 문제는 그것이 아니다.

도덕적 총의가 존재한다는 주장은 그것 자체로서는 투표에 근거한 것이 아니다. 그것은 공동체가 사

람들이 싫어하는 어떤 관행에 대해서 어떻게 반응하는가에 대한 입법자의 감각에 근거한다. 그런데 

바로 그 감각은 그 반응이 일반적으로 지지되는 근거들에 대한 인식도 포함한다. 만일 신문 칼럼, 그의 

동료들의 연설, 이해가 걸려 있는 집단들의 증언과 그 자신이 주고 받은 편지가 있다면 그것들은 그 분

야에는 어떤 논변과 어떤 입장이 있는지에 대한 그의 인식을 정확하게 해줄 것이다. 그는 이런 논변이

나 입장들을 걸러서 어떤 것들이 편견이나 합리화인지를 결정하려고 노력해야 하며, 어떤 것들이 대

부분의 국민이 수용하는 것으로 생각될 수 없는 일반 원칙이나 이론을 전제하는지 등을 결정하도록 

노력해야 한다. 이런 반성의 과정을 거친 후, 그는 도덕적 총의의 주장이 입증된 바 없다는 것을 발견

할 수도 있다. 나는 동성애의 경우에 그 총의의 주장은 입증되지 않을 것이라고 예상한다. 그렇기 때문

에 데블린 경의 주장은 무분별하고 가설적인 심각한 헛소리라고 할 수 있다. 놀랄 만큼 잘못된 것은 공

동체의 도덕이 중요하다는 그의 생각이 아니라 공동체의 도덕으로서 무엇이 중요한가에 대한 그의 생

각이다.

물론 입법자는 이런 검사들을 스스로 해야 한다. 만일 그가 대중적 견해를 공유한다면, 그는 그 견해

가 부족한 견해임을 발견하기 어려울 것이다. 만일 그가 자신을 비판적으로 볼 수 있다면, 훈련이 그를 

변화시킬 수도 있다. 어떤 경우이든 그의 대답은 우리가 공유하고 있는 도덕이 요구하는 것에 대한 자

신의 이해에 의존할 것이다. 그것은 불가피한데 왜냐하면 우리가 그에게 적용시킬 것을 요구하는 기

준이 어떤 것이든지 간에 그는 오직 그가 그것들을 이해한 대로만 적용시킬 수 있을 것이기 때문이다.

이런 방식으로 일을 진행시키고 대중의 분노, 불관용과 혐오를 자신의 공동체의 도덕적 신념으로 받

아들이는 것을 거부하는 입법자를 도덕 엘리트주의로 비난할 수 없다. 그는 단순히 자신이 교육을 통

해서 얻은 견해를 그것을 거부하는 방대한 공중의 견해와 대립시키는 것이 아니다. 그는 그의 공동체

의 도덕 중에서 분명하고 그리고 매우 중요한 부분, 즉 데블린이 입법자에게 따르도록 촉구하는 견해

보다 사회의 존재에 더 필수적인 그런 총의를 강요하기 위해서 자신의 최선을 다하고 있기 때문이다.

어떤 입법자도 공중의 분노를 무시할 수는 없다. 그것은 정치적으로 가능한 것의 범위를 정해줄 것

이고, 그 범위 안에서 설득과 강요를 위한 그의 전략을 정해줄 것이다. 그러나 우리는 전략을 정의로 

혼동해서는 안 된다. 또한 정치적 삶의 사실을 정치 도덕의 원칙과 혼동해서도 안 된다. 데블린 경은 



자유와 도덕주의  [183]

이런 차이점들을 이해하지만 내가 염려스러워 하는 것은 그것을 이해하지 못하는 사람에게 그의 논변

은 가장 많은 호소력을 가질 것이라는 점이다.

포르노그래피에 대한 후기

내가 앞에서 동성애에 대해 논의했던 것은 데블린 경이 그 예를 들었기 때문이다. 나는 포로노그래피

에 대해서 언급하고자 하는데, 그 이유는 데블린 경의 이론에 대한 논의가 영국에서 이루어졌을 당시 

미국에서는 동성애보다는 그것이 더 많은 법적 논의의 대상이 되었기 때문이다. 대법원은 바로 그때 

세 개의 중요한 사안, 즉 긴즈버그와 미쉬킨과 파니 힐 사안에 대해 판결을 내렸었다. 그 사안들 중 두 

개의 사안에서는 포르노그래피의 배포에 대해 유죄 판결 (그리고 징역형)이 내려졌지만, 세 번째 사안

에서 대법원은 음란 소설이라고 주장되는 것의 출판을 주가 금지한 결정을 파기했다. 그때 세 명의 법

관은 그 판결에 반대했다.

두 개의 사안에는 주의 절차에 대한 합헌심사가 포함되었고, 세 번째 사안에는 한 연방법의 해석과 

적용에 관한 문제가 포함되어 있었다. 따라서 대법원은 주나 국가가 호색 문헌의 출판을 법적으로 어

느 정도 제약해야 하는가에 대한 헌법적 문제와 법률 해석의 문제에 대해 결정해야 했다. 그렇지만 그

런데도 각각의 판결은 우리가 고찰해왔던 종류의 정치 원칙의 문제들을 제기했다.

다수의 법관들은 몇 년 전 로스 사안에서 이루어진 합헌 기준을 고수했다. 그 기준에 따르면 아래와 

같은 경우에 책은 음란물이며, 음란물로서 제1수정조항의 보호를 받지 못한다. 만일 ‘(a) 전체적인 책 

내용의 주요 주제가 성에 대한 외설적인 관심에 호소한다면, (b) 내용이 성을 기술하거나 표현하는 것

과 관련된 당대의 공동체의 기준을 모욕하기 때문에 명백하게 위해를 가한다면, (c) 내용이 사회적 가

치를 전혀 존중하지 않는다면.’ 우리는 정치적 원칙의 문제를 이렇게 제기할 수 있다. 즉, 무엇이 연방

정부나 주에게 로스 기준에 따라 음란한 책들의 출판을 금지할 도덕적 권리를 주었는가?

미쉬킨 사안에서 브레넌 법관의 견해는 하나의 대답을 제안했다. 즉, 그는 호색 문헌은 몇몇 독자들

을 자극해 범죄를 저지르게 한다고 말했다. 만일 그것이 사실이라면, 만일 상당히 많은 그러한 경우에

서 동일한 독자들이 다른 자극으로는 동일한 범죄를 저지르지 않았다면, 그리고 그 문제는 다른 방식

으로 효율적으로 처리될 수 없다면, 이런 것들은 그런 책들을 금지할 권한을 사회에 줄 것이다. 그러

나 이런 것들은 적어도 추정적인 가설에 지나지 않으며, 어떤 경우에도 그것들은 긴즈버그 사안 같은 

사안과는 관련이 없다. 그 사안에서 법원은 출판물 자체의 음란한 성격이 아니라 그것이 공중에게 계

몽적이지 않고 선정적인 것으로 주어졌다는 사실에 근거해 판결을 내렸다. 음란서적을 금지하는 것에 

대해서 다른 어떤 정당화가 주어질 수 있는가?

데블린 경의 두 번째 논변 같은 논변이 구성될 수 있으며, 사회는 포르노그래피를 금지할 자격이 있

다고 생각하는 많은 사람들은 사실상 그런 논변에 의해서 움직인다. 그것은 이런 형태를 취할 수 있다.

(1) 만일 우리가 음란서적이 자유롭게 팔리고 마치 아침에 우유가 배달되듯이 배달되는 것을 허용한

다면, 공동체 전체의 기풍은 결국 변할 것이다 지금은 불결하고 저속하다고 생각되는 연설이나 옷이

나 공적인 행위가 수용될 수 있는 것이 될 것이다. 포르노그래피를 합법적으로 즐길 수 있는 공중은 더 

이상 무기력해질 수 없을 때까지 무기력해질 것이며, 모든 형태의 대중문화는 필연적으로 선정적인 

것에 더 가까워질 것이다. 우리는 이런 힘들이 이미 작용하고 있음을 본 바 있다. «북회귀선» 같은 책



[184]  자유와 도덕주의

들이 출판될 수 있도록 하는 우리의 법 태도에 있는 그와 같은 도덕적 해이는 이미 우리가 영화와 잡지

에서 발견하는 것에, 그리고 해변가와 도시의 길거리에 영향을 미쳤다. 아마도 많은 비평가들이 예술

작품이라고 생각할 수 있는 것에 대해서 우리는 그에 대한 대가를 지불해야 하지만, 오직 이익만을 위

해서 다량으로 제작되는 쓰레기 같은 것을 위해서 그보다 훨씬 더 비싼 것을 지불할 필요는 없다.

(2) 만일 다수가 기꺼이 변화에 참여하려 하지 않는다면, 사회적 관행은 변하지 않을 것이라고 말하

는 것은 충분한 대답이 아니다. 사회의 타락은 대중의 통제를 훨씬 넘어서며, 실로 어떤 의식적 계획의 

통제도 훨씬 넘어서는 매체의 힘들을 통해서 이루어진다. 물론 포르노그래피는 혐오감을 주면서도 매

력 있는 것이며, 공동체 규준이 저하되더라도 어떤 수준에서는 다수가 더 이상의 저하를 거부할 것이

다 그렇지만 그것은 타락의 성공을 말해주는 것이지 어떤 타락도 없었다는 것에 대한 증거가 아니다 

우리가 아직 규준들을 갖고 있을 때 그 규준들을 집행하는 것이 절대적인 것이 되는 것은 바로 그 가

능성 때문이다. 이것은 우리가 법이 우리를 우리 자신으로부터 보호하는 것을 원하는 경우의 하나의 

예—유일한 예는 아니다—이다.

(3) 포르노그래피를 금지하는 것은 저자와 출판사와 그것을 읽게 될 독자의 자유를 축소시킨다. 그

러나 만일 그들이 하고 싶어 하는 것이 부도덕한 것이라면 우리는 그것을 대가로 우리 자신을 보호할 

자격이 있다. 그렇게 해서 우리는 하나의 도덕적 문제에 부딪히게 된다. 우리는 호색적 효과 이외의 어

떤 가치나 덕도 주장할 수 없는 ‘하드 코어’ 음란물을 출판하거나 읽을 도덕적 권리를 갖는가? 이 도덕

적 문제는 명령에 의해서나 스스로를 윤리 교사로 자임한 사람들에 의해서 해결되어서는 안 되고, 공

중에 맡김으로써 해결되어야 한다. 현재의 공중은 하드 코어 음란물이 부도덕하며, 그것들을 제작하

는 사람들은 뚜쟁이이며 공동체의 성과 관련된 습속을 보호하는 것은 그들의 자유를 제약하는 것을 

정당화하기에 충분한 정도로 중요하다고 믿는다.

그러나 이 논변에 대해서 다른 어떤 것을 생각할 수 있든지 간에 확실히 그 논변에서 중요한 것은 마

지막 문장에 기술된 총의가 도덕적 신념의 총의여야 한다는 것이다. 만일 포르노그래피를 만드는 사

람들에 대한 보통사람의 혐오가 기호의 문제 또는 자의적 태도로 밝혀진다면, 그것들은 자유를 축소

시키기 위한 만족스러운 근거가 아니기 때문에 그 논변은 실패하게 될 것이다.

포르노그래피에 대한 평균적인 사람의 견해가 도덕적 신념인지 아닌지의 문제를 제기하는 것조차 

많은 독자들에게는 역설적인 것으로 나타날 것이다. 대부분의 사람들에게 도덕의 핵심은 성적 코드이

다. 그리고 만일 음행, 간통과 새디즘과 노출증 그리고 포르노그래피에 속하는 다른 것들에 관한 보통

사람의 견해가 도덕적 입장이 아니라면, 도덕적 입장으로서 그가 가질 가능성이 있는 다른 어떤 믿음

을 상상하기 어렵다. 그러나 이런 것들에 관해서 쓰고 읽는 것은 그런 것들을 행하는 것과 같은 것이 

아니다. 사람들은 그런 행위를 비난하는 이유들(그것이 고통을 야기한다거나 신성모독이라거나 모욕

적이라거나 공중을 불쾌하게 한다는 것)을 제시할 수 있을 것인데, 그 이유들은 그것들에 대한 환상을 

만들어내거나 맛보는 것에까지 확장되지 않는다.

포르노그래피에 대한 도덕적 신념의 총의를 주장하는 사람들은 그것이 존재한다는 것에 대한 증거

를 제시해야 한다. 그들은 우리가 기술하고 있었던 방식으로 사회의 평균적인 구성원이 진지하고 일

관되게 개진할 수 있는 도덕적 이유나 논변을 제공해야 한다. 아마도 그것은 이루어질 수 있을 것이다. 

그러나 단순히 보통 사람들—배심원석에 있는 사람이나 밖에 있는 사람들—이 전체를 싸잡아서 비난

한다고 보고하는 것은 논변을 대신할 수 있는 대체물이 아니다.
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12장. 우리는 어떤 권리를 갖는가

1. 자유권은 없다

우리는 자유권a right to liberty을 갖는가?1 제퍼슨Thomas Jefferson은 그렇게 생각했으며, 그의 시대

로부터 자유권은 그가 언급한 경쟁하는 다른 권리들, 즉 생명권과 행복추구권보다 더 많은 역할을 했

다. 자유는 지난 세기의 가장 영향력이 있는 정치운동에 그 이름을 부여했으며 지금 자유주의자들을 

비난하는 많은 사람들은 그들이 충분히 자유지상주의적libertarian이지 않다는 근거에서 비난한다. 물

론 거의 모든 사람은 자유권이 유일한 정치적 권리는 아니며, 그렇기 때문에 자유에 대한 주장은 예를 

들면 다른 사람들의 안전이나 재산을 보호하기 위해서 제한되어야 한다는 것을 인정한다. 그런데도 

자유에 대한 어떤 권리를 지지하는 사회적 총의consensus는 매우 방대하다. 나는 이 장에서 그 총의는 

잘못된 것이라고 주장할 것이다.

자유권은 오늘날의 정치 지형 전체에 걸쳐서 대중적인 것이다. 자유의 수사법은 정치적 해방을 위한 

국제 전쟁에서 성적 자유와 여성 해방을 위한 운동에 이르기까지 모든 급진적 운동을 타오르게 한다. 

그렇지만 자유는 오히려 보수주의에 기여할 때 더욱 두드러졌다. 반독점 운동과 노조 결성 운동, 그리

고 초기 뉴딜이라는 온건한 사회 재편성조차도 그것들이 자유권을 침해한다는 이유로 반대를 받았다. 

그리고 바로 지금도 흑인 학생과 백인 학생을 함께 태우는 강제버스통학 같은 기법들을 통해서 미국

에서 약간의 인종적 정의를 달성하고자 하는 노력, 그리고 영국에서 사교육에서의 제약을 통해서 사

회 정의를 달성하려는 노력이 자유를 이유로 극심한 반대에 부딪혔다.

실로 국내 정치에서의 커다란 사회 문제들, 그리고 특히 인종 문제는 자유와 평등의 요구들 사이의 

갈등을 제기하는 것으로 기술하는 것이 일반적인 것이 되었다. 가난한 사람과 흑인과 교육을 받지 못

한 사람과 기술이 없는 사람은 평등에 대한 추상적인 권리를 갖지만, 부자와 백인과 교육을 받은 사람

과 능력이 있는 사람은 자유권을 가진다. 또한 첫번째 집합의 권리를 돕기 위한 사회 재편성에서의 어

떤 노력도 두번째 것을 생각하고 존중해야 한다고 주장되고 있다. 그러므로 극단주의자들을 제외한 

모든 사람은 평등과 자유 사이에 타협이 필요함을 인정한다. 조세 정책에서부터 사회 통합 계획에 이

르기까지 모든 주요 사회 입법은 이 두 개의 목적 사이에 있는 긴장을 가정함으로써 정해진다.

우리가 자유에 대한 권리를 갖는지 어떤지를 내가 물을 때 제퍼슨과 그밖의 모든 사람들이 가정하고 

있듯이 나는 평등과 자유 사이에 이런 가정된 갈등을 염두에 두고 있다. 그것은 중요한 문제이다. 자신

의 학교 또는 피고용인 또는 이웃을 선택할 수 있는 자유가 마치 에어컨이나 바닷가재처럼 단순히 우

1.  나는 이 논문에서 ‘자유’라는 말을 벌린이 ‘소극적’이라고 말한 의미로 사용한다.



[186]  우리는 어떤 권리를 갖는가

리 모두가 원하는 어떤 것이라면, 우리가 인정하는 동등한 몫의 존중과 자원에 대한 다른 사람들의 권

리가 문제 될 때 그런 자유를 요구할 자격은 없다. 그러나 만일 단순히 우리가 이런 자유들을 원한다고 

말하는 것이 아니라 우리가 그것들에 대해 자격이 있다entitled고 말할 수 있다면, 우리는 적어도 타협

을 요구하기 위한 하나의 토대틀 세운 것이다.

예를 들면 지금 모든 학교 어린이들에게 ‘집과 가까운 학교’에 다닐 법적 권리를 보장하고, 그 결과 

강제버스통학을 불법화하게 될 헌법수정안을 지지하는 운동이 있다. 집과 가까운 학교에 다니는 것이 

배심재판과 같은 헌법적 가치를 갖는다고 보는 그 제안은, 학교에 다니는 어린이들을 강제로 버스에 

태우는 것은 인종을 분리해서 학교를 다니게 하는 것이 평등에 대한 모욕이었던 것과 동일한 정도로 

근본적인 자유권에 대한 침해라고 판단하지 않을 경우에는, 어리석은 것처럼 보인다. 그렇지만 많은 

미국인들이 그렇게 판단하고 있는데, 나는 그 판단을 불합리absurd하다고 생각한다. 참으로 나는 사

람들이 자유에 대한 일반적 권리를 갖는다고 가정하는 것 자체가 불합리하다고 생각한다. 그것은 적

어도 전통적으로 그 자유의 옹호자들이 생각해왔던 그 의미에서는 그렇다.

내가 염두에 두는 것은 자유에 대한 전통적인 정의인데, 그것은 자유를 어떤 사람이 원하면 할 수 있

는 것에 대해서 정부가 부과하는 제약의 부재로서 정의한다. 벌린Isaiah Berlin은 자유에 대한 현대의 

가장 유명한 글에서 그 문제를 이렇게 제시한다. ‘내가 자유라는 말을 쓸 때 그 의미는 단순히 좌절의 

부재만이 아니라 가능한 선택과 활동에 대한 장애의 부재—예를 들면 어떤 사람이 가기로 결정할 수 

있는 길에 장애물이 없는 것—도 함축한다.’ 방종으로서의 자유liberty as license에 대한 이 견해는 어

떤 사람이 추구할 수 있는 다양한 활동들, 즉 그가 걸어가기를 원할 수 있는 길들에 대해서는 중립적이

다. 우리가 어떤 사람이 그가 원하는 대로 말하거나 사랑하는 것을 막을 때 그 사람의 자유를 축소시키

며, 또한 다른 사람들을 살해하거나 명예를 훼손시키지 못하게 할 때도 그의 자유는 축소된다. 이 후자

의 제약은 정당화될 수 있을 것이다. 그렇지만 그것은 오직 그것이 다른 사람들의 자유나 안전을 보호

하기 위한 필수적인 타협책이기 때문이지, 그것 자체로서 자유의 독립적 가치를 침해하지 않기 때문

이 아니다. 벤담은 어떤 법이든지 간에 법은 자유의 ‘침범infractton’이라고 말했다. 어떤 그런 침범은 

필수적이기는 하지만 그것들이 전혀 침범이 아닌 체 하는 것은 반지성적obscurantist이다. 이같이 중

립적이며 모든 것을 포용하는 방종으로서의 자유의 의미 안에서 자유와 평등은 명백하게 경쟁 상태에 

놓인다. 법은 평등을 보호하기 위해서 필요하며, 법은 불가피한 자유의 손상compromise이다.

벌린 같은 자유주의자들은 자유에 대한 이러한 중립적 의미에 만족한다. 왜냐하면 그것은 명쾌한 사

유를 가능하게 하는 것처럼 보이기 때문이다. 그것은 우리가 사람들이 어떤 다른 목적이나 가치를 위

해서 그들의 행위에 대한 제약을 받아들일 때 불가피하게 손실된 것이 무엇인가를 확인하는 것을 허

용한다. 이 견해에 따르면 사람들이 해야 한다고 생각되는 어떤 것을 하지 못하게 방해받을 때만 자유

의 손실로 간주하는 그런 방식으로 자유의 개념을 사용하는 것은 용인할 수 없는 혼란이 될 것이다. 그

것은 전체주의 정부가 자신들은 사람들에게 오직 잘못된 것만을 하지 못하게 할 뿐이라고 주장함으로

써 자유주의인 체하는 것을 허용할 것이다. 그것보다 더 나쁜 것은 자유주의적 전통에서 가장 특징적

인 점을 흐리게 만들 것이라는 점인데, 그것은 어떤 사람이 자신이 하고 싶은 것을 하는 것을 자유롭게 

선택하지 못하게 하는 것은 그것 자체로서 인간성에 대한 모욕이라는 것이다. 그것은 경쟁하는 고려

사항들에 의해서 정당화될 수는 있지만 결코 부정될 수 없는 잘못이다. 진정한 자유주의자에게는 자

유에 대한 어떤 제약이든 그것은 좋은 정부가 유감으로 생각해야 하는 어떤 것이고, 그 제약은 그 정부

의 선거구민들의 다른 권리들을 수용하는 데 필요한 최소한의 정도로 가해져야 한다.



우리는 어떤 권리를 갖는가  [187]

그렇지만 이런 전통에도 불구하고 자유에 대한 이 중립적 의미는 혼동을 치료하기보다는 더 많은 혼

동을 야기한다. 그것은 특히 그 의미가 사람들이 자유권을 갖는다는 대중적이고 고상한 이념과 결합

될 때 그렇다. 왜냐하면 우리는 자유권이 가질 만한 가치가 거의 없는 어떤 것이 되도록 권리의 이념을 

희석시킴으로써만 그 이념을 유지할 수 있기 때문이다.

‘권리’라는 용어는 정치와 철학에서 매우 다양한 의미로 사용되는데, 그 의미들 가운데 몇몇에 대해

서 나는 다른 곳2에서 해명하려 했다. 우리가 중립적인 의미에서 자유권을 갖는지 어떤지에 대한 물음

이 의미를 갖기 위해서는 ‘권리’의 어떤 하나의 의미를 정해야 한다. 우리가 사람들은 자유권을 갖는다

고 자신 있게 말할 수 있을 때, 그때의 그 용어의 의미를 정하는 것은 어렵지 않을 것이다. 예를 들면 

어떤 사람이 자유를 갖는 것이 그의 이익에 기여한다면, 즉 그가 그것을 갖기를 원하거나 그것을 그가 

갖는 것이 그에게 좋다면, 그는 자유권을 갖는다고 말할 수 있을 것이다. 이런 의미에서는 나는 시민들

이 자유권을 갖는다는 것을 인정할 준비를 할 수 있을 것이다. 그렇지만 이 의미에서는 그들이 바닐라 

아이스크림에 대한 권리를 갖는다는 것 또한 나는 인정해야 할 것이다. 더욱이 자유에 대한 그런 나의 

인정은 정치적 토론에서 거의 가치를 지니지 못할 것이다. 예를 들면 나는 사람들은 그보다 훨씬 더 강

한 의미에서 평등에 대한 권리를 가지며 그들은 단순히 평등을 원하는 것이 아니라 그 평등의 자격이 

있다고 주장하기를 원해야 하며, 그렇기 때문에 나는 어떤 사람들이 자유를 원한다는 주장을 다른 사

람에게 평등을 주기 위해서 필요한 노력에서 타협을 요구할 수 있는 주장으로 인정하지 않을 것이다.

그러므로 만일 자유권이 정치적 토론에서 그것에 어울리는 역할을 할 수 있기 위해서는 그것은 더 

강한 의미에서의 권리여야 한다. 7장에서 나는 사람들이 정치적 권리와 도덕적 권리에 호소할 때, 그

들이 하는 주장으로 내가 생각하는 것과 어울리는 권리의 강한 의미를 정의했다. 나는 여기에서 나의 

분석을 반복할 생각은 없으며, 오직 그것을 이런 방식으로 요약하고자 한다. 내가 기술한 강한 의미에

서의 권리에 대한 주장은 다음과 같은 결과를 갖는다. 만일 어떤 사람이 어떤 것에 대한 권리를 갖는다

면, 정부가 그것을 그에게 주지 않는 것은 잘못이다. 그렇게 하는 것이 전체의 이익에 기여할 것이라 

하더라도 그렇다. 권리에 대한 반anti공리주의적 개념이라 불릴 수 있는 권리의 이런 의미는 최근의 

정치와 법에 관한 문헌과 논변에서 주로 사용되는 권리의 의미에 매우 가까운 것으로 나는 생각한다. 

그것은 예를 들면 미국 헌법이론의 핵심인 국가에 반하는 개인의 권리라는 독특한 개념의 특징이다.

나는 만일 자유권이 그 의미보다 더 약한 권리의 의미에 의존한다면, 그것은 정치적 논변에서 중요

한 문제도 아니고 큰 힘을 갖는다고 생각하지도 않는다. 그렇지만 만일 우리가 권리에 대한 그러한 개

념을 채택한다면, 자유에 대한 어떤 일반적 권리도 존재하지 않을 것이다. 나는 차를 몰고 렉싱턴가를 

올라갈 정치적 자유를 갖지 않는다. 만일 정부가 렉싱턴가를 시내로 가는 일방로로 만들고자 선택했

다면, 그것이 전체의 이익에 기여한다는 것이 그에 대한 충분한 정당화가 되며, 그런데도 그것이 어떤 

이유 때문에 잘못이라고 내가 주장하는 것은 우스꽝스러운 일이 될 것이다. 나의 자유를 축소시키는 

상당히 많은 법들이 공리주의적 근거 위에서, 즉 전체의 이익 또는 전체의 복지에 기여하는 것으로서 

정당화된다. 벤담이 주장하듯이 이 법들 각각이 나의 자유를 축소시킨다 하더라도, 그것들은 나로부

터 내가 가질 권리가 있는 어떤 것도 빼앗아가지 않는다. 일방로의 경우에 내가 차를 몰고 렉싱턴가를 

거슬러 올라갈 권리를 갖는다 하더라도, 정부가 특별한 이유 때문에 그 권리를 무시하는 것이 정당하

다고 말하는 것은 잘못된 것이다. 그것은 어리석은 말로 보인다. 왜냐하면 정부는 이런 종류의 입법에 

대해서 특별한 정당화—오직 하나의 정당화만 제외하고—를 할 필요가 없기 때문이다. 그렇기 때문에 

2.  See Chapter 7.



[188]  우리는 어떤 권리를 갖는가

내가 자유에 대한 정치적 권리, 즉 모든 제약에 의해서 축소되거나 침해당하게 되는 그런 권리를 가질 

수 있는 것은 그 자유권이 평등권 같은 강한 권리들과 경쟁하는 권리가 되지 않도록 그렇게 약한 의미

로 ‘권리’라는 말을 사용할 때뿐이다. 자유권이 평등권과 경쟁하게 될 그런 강한 의미로는 자유에 대한 

일반적 권리라는 것은 존재하지 않는다.

이제 내가 자유권이 있다는 주장을 오해했다고 말할 수도 있을 것이다. 그 주장은 자유 전체에 대한 

권리a right to all liberty가 있다는 것이 아니라 단순히 중요하거나 기본적인 자유들에 대한 권리가 있

다는 주장이라고 말할 수 있다. 벤담이 말했듯이 모든 법은 자유의 침범이기는 하지만 우리는 오직 근

본적인 자유의 침범이나 심각한 침범에 대해서만 보호받을 권리가 있다. 만일 자유에 대한 제약이 매

우 심각하다면, 정부는 그 제약을 단순히 그것이 전체의 이익에 기여할 것이라는 이유 때문에만 부과

할 수는 없다. 예를 들면 정부는 언론의 자유를 제한하는 것이 전체의 복지를 증진시킬 것이라고 생각

할 때마다 제한할 자격을 갖고 있지 않다. 그래서 결국 만일 자유에 대한 일반적 권리가 중요한 자유나 

심각한 자유의 박탈에 대한 것으로 한정된다면, 그런 권리는 있다. 이렇게 수정하는 것은 내가 앞에서 

기술한 정치적 논변에 영향을 주지 않을 것이다. 왜냐하면 충분한 평등에 방해되는 자유에 대한 권리

들은 예를 들면 자신이 선택한 학교에 다닐 권리 같은 기본적 자유들에 대한 권리이기 때문이다.

그러나 이 수정은 자유주의적 이론에서 매우 중요한 하나의 문제를 제기하는데, 그 문제를 자유권을 

옹호하는 사람들은 다루지 않는다. 자유권이 기본적 자유들에 한정된다거나, 그것은 자유에 대한 심

각한 침범에 대해서만 보호를 제공한다고 말하는 것이 의미하는 것은 무엇인가? 그 주장은 두 개의 디

른 방식으로 해석될 수 있을 것인데, 그 각각의 해석으로부터 나오는 이론적인 결과와 실제적 결과는 

매우 다르다. 그러면 정부가 어떤 시민에게 그가 하고 싶어 할 수 있는 것을 제한하는 두 가지 경우를 

생각해보자. 하나는 그가 정지적 문제에 대해서 자신의 견해를 말하는 것을 막는 것이고, 다른 하나는 

차를 몰고 렉싱턴가를 올라가는 것을 막는 경우이다. 그 경우들 모두에서 시민은 제약되고 또 자유를 

박탈당하지만 그의 자유권이 침해되는 것은 첫번째 경우에서 뿐이고 두번째 경우에서는 침해되는 것

이 아니라 할 때, 이 두 경우들 사이의 연결점은 무엇이고 차이점은 무엇인가?

우리가 생각할 수 있는 두 가지 이론들 가운데 첫번째 것에 따르면 그 시민은 그 두 경우에 모두 동

일한 재화commodity, 즉 자유라는 것을 박탈당했는데, 차이점은 첫번째 경우는 빼앗긴 재화가 두번

째 경우보다 양에서 더 크거나 충격에서 더 크다는 것이다. 그러나 이것은 이상한 것처럼 보인다. 자유

를 재화로 보기는 어렵다. 만일 우리가 자유에 어떤 조작적 의미를 부여해 다양한 종류의 법이나 제약

에 의해서 야기되는 자유의 상대적 축소를 측정하고자 한다면, 그 결과는 무엇이 기본적 자유이고 무

엇이 그렇지 않은지에 대한 우리의 직관적 의미와 어울리지 않는다. 예를 들면 우리가 자유의 축소를 

그 축소가 야기하는 좌절의 양을 계산함으로써 측정한다고 가정하자. 그렇다면 우리는 대부분의 사람

들은 절도를 금지하는 법이나 교통법규가 가하는 제약이 정치적 연설에 대한 제약보다 더 강하게 느

껴진다는 사실을 설명해야 한다. 우리는 다른 방안을 택해서 자유의 손실 정도를 특정한 제약이 미래

의 선택에 가하는 충격으로 측정할 수 있다. 그러나 우리는 대부분의 사람들에서는 일반적인 형법 조

항이 주류에서 빗어난 정치적 활동을 금지하는 법보다 더 선택을 줄인다는 것을 인정해야 한다. 그렇

기 때문에 첫번째 이론—가정된 자유권에 의해서 보장되는 경우들과 보장되지 않는 경우들 사이의 차

이는 정도의 문제라는 이론—은 무너질 수밖에 없다.

두번째 이론은 두 경우의 차이는 그 권리에 의해서 보장되는 경우에 포함되는 자유의 정도가 아니라 

그 자유의 특별한 성격과 관련된다고 주장한다. 이 이론에 따르면, 자유로운 언론을 제한하는 법을 위
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반하는 것은 어떤 사람이 차를 몰고 렉싱턴가를 거슬러 올라가는 것을 금지하는 법의 경우와는 성격

이 다른 것이지 단지 정도가 다른 것은 아니다. 성격에서의 차이가 무엇이 될 것인지 또는 그 차이가 

왜 어떤 경우에서는 권리를 인정하면서 다른 경우에서는 인정하지 않는지에 대해서 말하는 것은 쉽지 

않다고 하더라도, 그것은 그럴 법한 것처럼 들린다. 그렇지만 내가 지금 주장하는 요점은 이런 것이다. 

즉, 만일 기본적 자유들과 다른 자유들 사이의 구별이 이런 방식으로 옹호된다면, 자유 자체에 대한 일

반적 권리라는 개념은 전적으로 폐기된다는 것이다. 만일 우리가 기본적 자유들에 대한 권리를 갖는 

이유가 자유라는 재화가 다소 특별하게 걸려 있는 것들이기 때문이 아니라 그 자유들을 침해하는 것

이 자유에 대해서 가하는 충격 이외의 다른 어떤 방식으로 우리에게 피해를 입히거나 우리를 비열한 

처지로 떨어뜨리기 때문이라면, 우리가 권리를 갖는 것은 자유에 대한 것이 아니라 이런 특정한 제약

이 손상시키는 가치들 또는 이익 또는 지위에 대한 것이 된다.

이것은 단순히 용어상의 문제는 아니다. 자유권이라는 이념은 정치 사상에서 적어도 두 가지 방식으

로 잘못된 개념이다. 첫째, 그 이념은 강제버스통학 프로그램 같은 사회적 규제가 제안될 때 자유와 다

른 가치들 사이에 필연적으로 발생하는 갈등에 대한 거짓된 생각을 만들어낸다. 둘째, 그 이념은 왜 우

리가 자유로운 언론의 제한이나 종교 행사의 제한 같은 특정한 종류의 제한을 특별하게 부정의한 것

으로 간주하는가에 대한 문제에 대해 지나치게 쉬운 대답을 제공한다. 자유권 이념은 우리가 이런 제

약들이 자유 자체에 대해서 특별한 충격을 가하기 때문에 부정하다고 말하는 것을 허용한다. 일단 우

리가 이런 대답이 잘못된 것이라는 점을 인정한다면, 우리는 이런 경우들에서 진정으로 달려 있는 것

이 무엇인가라는 어려운 문제를 다루어야 한다.

나는 지금 그 문제에 대해서 생각해보고자 한다. 만일 자유에 대한 일반적인 어떤 권리가 없다면, 민

주주의에서 시민들이 왜 언론의 자유나 종교의 자유나 정치 활동의 자유 같은 특별한 종류의 자유에 

대한 권리를 갖는가? 만일 개인들이 이런 권리를 갖는다면, 공동체가 궁극적으로는 전체적으로 더 나

아질 것이라고 말하는 것은 그에 대한 대답이 될 수 없다. 이 생각—개인의 권리들이 전체적 공리를 가

져다준다는 생각—은 진리일 수도 있고 진리가 아닐 수도 있지만, 그런 권리들에 대한 변호와는 아무

런 관계가 없다. 왜냐하면 우리가 관련된 정치적 의미에서 어떤 사람이 자신의 마음을 자유롭게 말할 

권리를 갖는다고 말할 때, 우리가 말하고자 하는 것은 설사 그가 자유롭게 말하는 것이 전체적 이익에 

기여하지는 못한다 하더라도 그는 그렇게 할 자격이 있다는 것이기 때문이다. 만일 우리가 개인의 권

리를 주장할 때의 의미에서 그 권리를 변호하기 원한다면, 우리는 이런 권리를 지지하는 근거로 공리 

이상의 어떤 것을 발견하기 위해 노력해야 한다.

나는 앞에서 하나의 가능성을 언급했다. 우리는 전통적인 권리가 침해될 때 개인들은 특별한 피해를 

입는다는 변론을 고안해낼 수 있을 것이다. 이 논변에 따르면 정치적 문제에 관해 분명한 의견을 말하

는 자유에는 중요한 무엇인가가 있어서, 만일 어떤 개인이 그 자유를 갖지 못하면 그는 특별한 종류의 

피해를 입게 되며, 그 피해는 그것에 의해서 공동체가 전체적으로는 혜택을 받는다 하더라도 그 피해

를 그 개인에게 부과하는 것을 그릇된 것으로 만든다. 이런 노선의 논변은 자신들의 정치적 자유와 시

민적 자유를 상실했을 때 특별한 박탈감을 느끼게 될 그런 사람들에게는 호소력이 있을 것이다. 그러

나 그런데도 이 논변은 두 가지 이유 때문에 추구하기 어려운 논변이다.

첫째, 자신들이 갖는 정치적 자유들을 행사하지 않고, 그런 자유들의 상실을 특별히 중대한 것으로 

생각하지 않는 매우 많은 수의 사람들이 있으며, 또 그들은 영국과 미국 같은 민주주의 국가에서조차

도 의심의 여지 없이 다수를 형성한다. 둘째, 시민적 자유들 또는 어떤 특별한 자유의 상실은 불가피
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하게 심리적 피해를 가져오거나 그런 피해를 가져올 가능성이 있다는 생각을 정당화하고 설명해줄 심

리학적 이론을 우리는 갖고 있지 않다. 그와는 반대로 랭Ronald Laing 같은 심리학자들이 이끌고 있

는 심리학의 전통에서는, 현대 사회에서의 정신적 불안정성의 상당한 부분은 지나치게 적은 자유라기

보다는 지나치게 많은 자유에 대한 요구에 기인한다고 주장한다. 그들의 설명에 따르면, 자유에 뒤따

르는 선택의 필요성은 파괴적 긴장의 불필요한 원천이다. 이런 이론들이 반드시 설득력이 있는 것은 

아니지만, 그것들이 잘못된 것이라는 것에 대해 우리가 확신할 수 있을 때까지는 아무리 그 반대가 정

치적 근거에서는 호소력이 있는 것이라 하더라도 우리는 심리학이 그 반대의 것을 증명한다고 생각할 

수 없다.

따라서 만일 우리가 특정한 자유들에 대한 권리를 옹호하기 원한다면, 우리는 다른 근거를 찾아야 

한다. 우리는 정치도덕의 근거 위에서, 즉 개인들로부터 이런 자유들을 박탈하는 것은 그렇게 하는 것

이 공동의 이익에 기여한다 하더라도 직접적인 심리적 피해가 아닌 어떤 이유에 의해서 잘못이라고 

주장해야 한다. 내가 그 문제를 이렇게 모호하게 제시하는 것은 한 가지 종류의 이유만 그런 도덕적 입

장을 지지할 것이라는 것을 미리 가정할 이유가 없기 때문이다. 정의로운 사회는 다양한 개인의 권리

들을 인정할 수 있는데, 그 권리들 가운데 어떤 것은 다른 권리들과는 매우 다른 종류의 도덕적 고려사

항에 근거한다. 이 장의 나머지 부분에서 나는 권리들을 위한 가능한 근거를 하나만 기술하려 할 것이

디. 시민시회에서 사람들은 내가 제시할 논변이 지지하게 될 권리들만 갖는다는 결론이 나오진 않는

다. 그러나 적어도 그들이 이런 권리들을 갖는다는 결론이 나올 수 있으며, 그것은 충분히 중요하다.

2. 자유에 대한 권리

나의 논변의 중심 개념은 자유의 개념이 아니라 평등의 개념이다. 나는 우리 모두는 아래와 같은 정치

도덕의 요청들postulates을 받아들일 것이라고 가정한다. 정부가 통치하는 사람들은 고통과 좌절을 

겪을 수 있는 인간들로서 정부는 그들에게 배려를 보여주어야 하며, 자신의 삶을 어떻게 살아야 하는

가에 대해 지적인 견해를 형성하고 그 견해에 따라 행위할 수 있는 인간으로서 그들에게 존중을 보여

주어야 한다. 또한 정부는 국민들을 배려하고 존중해야 할 뿐만 아니라 평등하게 배려하고 평등하게 

존중해야 한다. 정부는 재산이나 기회를 분배할 때 어떤 사람들이 더 많은 배려를 받을 만하기 때문에 

더 많은 것을 받을 자격이 있다는 근거에서 그것들을 불평등하게 분배해서는 안 된다. 정부는 좋은 삶

에 대한 어떤 시민의 견해가 다른 사람의 견해보다 더 고귀하거나 더 우월하다는 근거에서 자유를 제

한해서는 안 된다. 이런 요청들은 모두 합해 평등에 대한 자유주의적 견해라 불릴 수 있는 것을 말해준

다. 그것들이 말하는 것은 방종으로서의 자유에 대한 견해가 아니라 평등에 대한 견해이다.

평등에 대한 자유주의적 견해에 의해서 통치된다고 가정된 국가에서 가장 중요한 정치이론의 문제

는 재산과 기회와 자유에서 어떤 불평등이 허용되며 왜 허용되는가에 관한 문제이다. 그 문제에 대한 

한 답변은 다음의 구별로부터 시작된다. 평등에 대한 자유주의적 견해에 의해서 통치되는 시민들 각

각은 평등한 배려와 존중을 받을 권리를 갖는다. 그러나 그 추상적 권리는 두 개의 다른 권리로 이해될 

수 있다. 첫째는 평등한 대우equal treatment의 권리, 즉 다른 사람들이 갖거나 받는 것과 동일한 만큼

의 재산이나 기회에 대한 권리이다. 의원수 재배분 사안들에서 대법원은 투표권을 분배할 때 시민들

은 평등한 대우에 대한 권리를 갖는다고 주장했다. 즉, 투표권의 불평등한 분배가 사실상 전체의 이익

에 기여할 수도 있다는 사실에도 불구하고 한 사람에게 한 표를 부여해야 한다고 주장했다. 둘째는 평

등한 존재로 대우받을treatment as an equal 권리이다. 이것은 어떤 재산이나 기회의 평등한 분배에 
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대한 권리가 아니라 이런 재산과 기회가 어떻게 분배되어야 하는가에 관해 정치적으로 결정할 때 평

등한 배려와 존중equal concern and respect을 받을 권리이다. 장기채권 소유자들에게 피해를 주는 

어떤 경제 정책이 전체의 이익에 기여하는지 어떤지의 문제가 제기된다고 가정하자. 피해를 입게 되

는 사람들은 그 정책이 전체의 이익에 기여하는지 어떤지에 대해서 결정을 하는 데에서 그들의 예상 

손실이 고려되어야 하는 권리를 갖는다. 그들은 그 계산에서 결코 무시되어서는 안 될 것이다. 그러나 

그들의 이익이 고려되었다 하더라도 그것은 그 정책에 의해서 이익을 얻게 될 다른 사람들의 이익 때

문에 경시될 수 있고, 그 경우에 그렇게 정의된 평등한 배려와 존중에 대한 그들의 권리는 아무런 반론

도 제기하지 않을 것이다. 그러므로 경제 정책의 경우 우리는 다음처럼 말할 수 있다. 즉, 인플레이션

이 발생할 경우 피해를 입게 될 사람들은 그 정책이 전체의 이익에 기여할 것인지 어떤지를 결정할 때 

평등한 존재로 대우받을 권리는 갖지만, 그 정책이 그 기준을 통과한다 하더라도 그 정책을 불법적인 

것으로 만들 수 있는 평등한 대우에 대한 권리를 갖는 것은 아니라는 것이다.

나는 평등에 대한 자유주의적 견해에서는 평등한 존재로 대우받을 권리가 근본적인 것으로 간주되

어야 하며, 더 제한적인 평등한 대우에 대한 권리는 의원수 재배분 사안이라는 특별한 여건에서 그렇

게 되는 것처럼, 그것이 어떤 특별한 이유에서 더 근본적인 권리로부터 나오는 그런 특별한 여건에서

만 성립할 수 있다고 제안한다. 나는 또한 여러 자유들 각각에 대한 개인의 권리들은, 평등한 존재로 

대우받는 것에 대한 근본적 권리가 그 권리들을 요구한다는 것이 보여질 때만 인정되어야 한다고 제

안한다. 만일 이것이 옳다면, 각각의 자유들에 대한 권리는 가정된 평등에 대한 어떤 경쟁 권리와 갈등

하지 않고, 반대로 더 근본적인 것으로 인정된 평등에 대한 견해로부터 도출된다.

그렇지만 나는 이제 각각의 자유들에 대한 익숙한 권리들—예를 들면 미국의 헌법에서 확립된 권리

들—이 어떻게 해서 평등에 대한 그 근본적 견해에 의해서 요구된다고 생각될 수 있는지를 보여주어

야 한다. 나는 그렇게 하면서 현재의 목적상 더 정교하게 이루어지게 될 논변, 즉 그런 근거에서 어떤 

특정한 자유를 변호하기 위해서는 반드시 이루어져야 할 논변의 뼈대만을 제공할 것이다. 그러고 나

서 만일 그런 논변이 실제로 이루어진다면 더 익숙한 정치적 시민적 자유들이 그 논변에 의해서 지지

될 것이라고 기대하는 것이 왜 그럴 법한지를 보여줄 것이다.

평등에 대한 자유주의적 견해를 존중하는 정부는 오직 매우 한정된 유형의 정당화에 근거해서만 적

절하게 자유에 제한을 가할 수 있을 것이다. 나는 이러한 주장을 하기 위해서 정치적 정당화에 대해 아

래와 같이 조잡한 유형론을 제시할 것이다. 첫째, 원칙에 근거한 논변이 있다. 그것은 자유에 대한 특

정한 제약이 그 자유를 행사함으로써 피해를 입게 될 어떤 개인들의 권리를 보호하기 위해서 요구된

다는 논변에 근거해서 그 제약을 지지한다. 둘째, 정책에 근거한 논변이 있다. 이것은 그런 제약이 어

떤 전체적인 정치적 목표를 달성하기 위해서, 즉 특정한 개인이 아니라 전체로서의 공동체가 그 제약 

덕분에 더 나아지는 그런 어떤 사태를 실현하기 위해서 요구된다는 근거에서 그 제약을 지지한다. 이 

정책에 근거한 논변은 더 나아기서 다음처럼 구별될 수 있다. 정책에 근거한 공리주의 논변은, 대략적

으로 말하면, 그들 가운데 어떤 사람들은 더 적게 갖더라도 그 공동체의 더 많은 시민들이 그들이 원

하는 것을 전체적으로 더 많이 갖게 될 것이기 때문에, 전체로서의 공동체는 더 나아질 것이라고 주장

한다. 다른 한편으로 정책에 근거한 이상적인 논변은, 공동체가 나아지는 것은 그 공동체의 구성원 가

운데 더 많은 사람이 그들의 원하는 것을 더 갖기 때문이 아니라, 공동체의 구성원들이 원하든 원하지 

않든지 간에 관계없이 그 공동체가 어떤 방식에서 하나의 이상적 공동체에 더 가까워지기 때문이라고 

주장한다.
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평등에 대한 자유주의적 견해는 정책에 근거한 이상적 논변이 자유에 대한 어떤 제약을 정당화하기 

위해서 사용될 수 있는 범위를 날카롭게 한정한다. 그런 논변은 문제되는 그 이상이 그것 자체로서 공

동체 안에서 논란이 되는 것일 경우에는 사용될 수 없다. 예를 들면 어떤 제약이 문화적으로 세련된 어

떤 공동체에 기여한다는 근거에서는 공동체가 그 세련됨을 원하든 원하지 않든 간에 그 제약이 변호

될 수 없다. 왜냐하면 그 논변은 평등에 대한 자유주의적 견해의 규범, 즉 정부가 특정한 종류의 삶이 

본래적으로 다른 삶보다 더 가치 있다는 주장에 근거하지 못하게 하는 규범을 어기게 될 것이기 때문

이다.

그렇지만 정책에 근거한 공리주의 논변은 그런 반론에 의해서 타격받지 않는 것처럼 보인다. 그것들

은 어떤 형태의 삶이든지 그것이 본래적으로 디른 삶보다 더 가치 있다고 가정하지 않는다. 그 대신에 

자유에 대한 제약이 공동체의 어떤 집단적 목표를 증진시키기 위해서 필요하다는 그들의 주장을 오직 

그 목표가 우연히 다른 목표보다 더 널리 그리고 더 깊게 욕구되었다는 사실에만 근거지운다. 그렇기 

때문에 정책에 근거한 공리주의 논변은 평등한 배려와 존중에 대한 근본적 권리를 배격한다기보다는 

그 권리를 구현하는 것처럼 보인다. 왜냐하면 그것들은 공동체 각각의 구성원들의 희망을 다른 사람

의 희망과 동일하게 취급하기 때문이다. 어떤 구성원이 다른 사람보다 더 많은 배려 또는 더 적은 배려

를 받을 가치가 있다거나 그의 견해가 더 많이 또는 더 적게 존중받을 가치가 있다는 생각을 반영하는 

보너스나 삭감은 없다.

이런 평등주의적 모습은 하나의 일반적 정치철학으로서의 공리주의가 지난 세기에 걸쳐서 갖고 있

었던 커다란 호소력의 중요한 원천이 되어 왔다고 나는 생각한다. 그렇지만 9장에서 나는 공리주의 논

변의 평등주의적 성격은 자주 착각임을 주장했다. 나는 여기에서 나의 논변을 반복하지 않고 요약만 

할 것이다.

공리주의 논변은 심리적 공리주의의 경우에는 자유에 대한 특정한 제약이 더 많은 사람들을 더 행복

하게 만들 것이라는 사실에, 선호 공리주의의 경우 그들의 더 많은 선호를 만족시킬 것이라는 사실에 

주의한다. 그러나 하나의 정책에 대한 사람들의 선호 전체를 더 분석해보면 그것은 개인적personal 선

호와 외적external 선호를 모두 포함하는 것으로 밝혀질 것이다. 개인적 선호를 포함하는 이유는 사람

들이 재산이나 기회를 자신에게 할당하는 것에 대한 선호를 말하고 있기 때문이고, 외적인 선호를 포

함하는 이유는 그들이 재산이나 기회를 다른 사람들에게 할당하는 하나의 방식에 대한 선호를 말하기 

때문이다. 그러나 공동체 구성원들의 외적인 선호에 커다란 비중을 두는 공리주의 논변은 지금 고찰

하는 의미에서 평등주의적이지 않을 것이다. 그것은 평등한 배려와 존중을 받을 모든 사람의 권리를 

존중하지 않을 것이기 때문이다.

예를 들면 어떤 공동체에서 일정한 수의 개인들이 공리주의적 정치이론이 아니라 인종차별적 정치

이론을 갖는다고 가정하자. 그들은 재산 분배에서 어떤 사람도 하나 이상으로 간주되어서는 안 된다

고 생각하지 않고, 흑인은 하나보다 더 적게 백인은 하나보다 더 많게 간주되어야 한다고 생각한다. 그

런 그들의 생각은 외적 선호이다. 그러나 그런데도 그것은 하나의 정책에 대한 진정한 선호로서 그것

을 만족시키는 것은 쾌락을 가져다줄 것이다. 그런데도 만일 공리주의적 계산에서 이런 선호나 쾌락

에게 보통의 비중이 주어진다면, 그 결과 흑인들이 손해를 본다면, 흑인들이 할당받는 재산과 기회의 

양은 공리주의의 추상적 주장이 제시하는 개인적 선호들 사이의 경쟁에만 의존하는 것이 아니라, 그

들이 다른 사람들보다 배려와 존중을 받을 가치가 적다고 생각된다는 사실에도 의존하게 된다.

다른 경우를 예로 들어 공동체의 많은 구성원들이 도덕적 근거에서 동성애나 낙태나 포르노그래피
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나 공산당을 지지하는 발언을 인정하지 않는다고 가정하자. 그들은 그들 스스로 이런 활동에 탐닉하

지 않는 것 뿐만 아니라 다른 어떤 사람들도 그렇게 하지 않는 것을 선호한다. 그리고 이런 행위를 금

지하지 않고 허용하는 공동체는 본질적으로 더 나쁜 공동체라고 믿는다. 이것들은 외적인 선호이지

만, 다시 한번 말하면 그것은 진정한 개인적인 선호만큼이나 진정한 선호이며 , 그것들도 마찬가지로 

만족될 경우 쾌락의 원천이 되고 무시되었을 경우 불쾌의 원천이 된다. 그렇지만 다시 한번 말하면, 만

일 이런 외적인 선호들이 자유에 대한 제약을 정당화하기 위해 고려된다면 제약을 받은 사람들은 손

해를 본다. 이렇게 그들이 손해를 보는 것은 단순히 그들의 개인적 선호가 희소한 자원을 얻기 위해서 

다른 사람들의 개인적 선호와 벌이는 경쟁에서 패배했기 때문이 아니다. 그것의 정확한 이유는 적절

한 또는 바람직한 삶의 유형에 대한 그들의 견해가 다른 사람들에 의해 경멸된다는 것이다.

이런 논변들은 다음과 같은 중요한 결론을 정당화한다. 만일 정책에 근거한 공리주의적 논변이 자유

에 대한 제약을 정당화하기 위해 사용된다면, 그 논변이 의존하는 공리주의적 계산이 오직 개인적 선

호에 의해서만 정해지고 외적 선호를 무시하는 것을 보장하도록 주의해야 한다. 그것은 정치이론에서 

중요한 결론인데, 왜냐하면 그것은 예를 들면 «자유론»에서의 밀의 논변들이 반공리주의적이 아니라 

그와는 반대로 오직 변호될 수 있는 형태의 공리주의만을 지지하는 논변인 이유를 보여주기 때문이

다.

그렇지만 그 결론이 정치철학의 측면에서 중요하다 하더라도 실제적으로는 그 자체로 제한된 중요

성만 갖는다. 왜냐하면 개인적 선호와 외적인 선호를 정확하게 구별하는 정치적 과정을 고안하는 것

이 불가능할 것이기 때문이다. 복잡하고 다양한 사회에서는, 대의적 민주주의가 공리주의적 정책을 

확인하고 달성하는 것에서 가장 적당한 제도적 구조로 널리 생각되고 있다. 그것은 그 일을 불완전하

게 수행한다. 그것은 특정한 선호의 수와는 구별되는 것으로서의 그 선호의 강도를 다수주의가 충분

하게 고려할 수 없다는 익숙한 이유 때문이다. 또한 돈에 의해서 지원받는 정치적 설득의 기술이 투표

가 유권자들의 진정한 선호를 나타내는 것을 방해하기 때문이기도 하다. 그렇지만 이런 불완전성에도 

불구하고 민주주의는 대안이 될 수 있는 다른 일반 철학체계보다 더 만족스럽게 공리주의를 집행하는 

것처럼 보인다.

그러나 민주주의는 투표에 의해서 불완전하게 드러나는 전체적 선호 안에서 개인적 성분과 외적인 

성분을 구별하여 후자는 무시하지만 전자는 집행하기 위한 방법을 제공할 수 없다. 선거 또는 국민투

표에서 실제의 한 표는 어떤 구성요소, 즉 개별적 투표자를 검사하는 기술을 갖고 있는 사람이 충분한 

시간과 비용이 허용될 경우 밝혀낼 수 있는 선호의 구성요소가 나니라 전체적 선호를 나타내는 것으

로 간주되어야 한다. 개인적 선호와 외적인 선호는 때때로 분리될 수 없을 정도로 결합되어 있으며 더

욱이 그것들 사이의 구별은 제도적으로뿐만 아니라 심리학적으로도 불기능하다. 예를 들면 많은 사람

들이 다른 사람들보다는 특정한 인종의 구성원들 또는 특정한 재능이나 성질을 가진 사람들에 대해서 

갖는 교제 선호의 경우에, 그것은 사실이다. 왜냐하면 이 선호는 외적 선호에 많은 부분 의존하는 것이

기 때문에, 만일 밑에 놓여 있는 외적 선호가 제거된다면, 내적 성찰의 문제로서 어떤 개인적 선호가 

남을 것인지를 말하는 것이 불가능하기 때문이다. 그것은 또한 많은 개인들이 갖는 어떤 자기부정적 

선호에 대해서도 마찬가지이다. 예를 들면 그것은 어떤 재산을 다른 사람들이 더 많이 가질 것이라는 

가정 또는 단서 위에서 더 적은 것을 선호하는 것이다. 그것은 아무리 고결하다 해도 정치이론과 도덕

이론의 형태로 외적 선호에 의존하는 것이다. 변호 가능한 공리주의 논변에서 그런 외적 선호는 이타

주의라기보다는 편견에 뿌리박은 덜 매력적인 선호와 마찬가지로 계산될 수 없을 것이다.
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나는 이제 권리에 대한 일반 이론을 다음과 같이 제안하고자 한다. 내가 앞에서 구별한 강한 반공리

주의적 의미에서의 개인의 정치적 권리라는 개념은 외적인 선호를 계산에 넣는 공리주의의 철학적 결

함과 그 선호를 계산에 넣지 않는 공리주의의 실제적 불가능성에 대한 하나의 대응책이다. 그것은 우

리가 민주적 제도들을 향유하는 것을 허용하는데, 그것들은 전체적 또는 투박한overall or unrefined 

공리주의를 구현하면서도 민주적 제도가 드러내는 선호의 외적인 성분 때문에 사전적으로 기능한 것

처럼 보이는 결정들이 이루어지는 것을 막음으로써 평등한 배려와 존중을 받을 시민들의 근본적 권리

들을 보호해준다.

이 장의 주제 즉 자유로운 표현의 자유와 개인적이고 성적인 관계에서 자유로운 선택의 자유 같은 

특정한 자유에 대한 권리를 우리가 갖는다는 생각을 지지하기 위해서 이런 권리론이 어떻게 사용될 

수 있는지는 명백할 것이디.. 이런 자유들에 대한 공리주의적 제약은 모두 공동체 안에서의 전체적 선

호에 기초해야 한다는 것이 증명될 수 있다. 그때 전체적 선호는 정치적 과정이 분별해 제거할 수 없는 

커다란 외적인 선호의 성분을 정치이론이나 도덕이론의 형태로 담을 수 있음을, 우리는 사회에 대한 

우리의 일반적 지식을 통하여 알고 있다. 내가 말한 것처럼 자유에 대한 특별한 권리들을 변호하기 위

해서 이루어져야 하는 논변을 이런 방식으로 구성하는 것은 나의 목적이 아니고, 그런 논변들이 가질 

수 있는 일반적 성격을 보여주는 것이 현재의 나의 목적이다. 

그렇지만 나는 나의 일반적 논변에 의해서 문제가 될 수 있는 하나의 권리, 즉 재산의 자유로운 사용

에 대한 개인의 권리로 생각되는 것으로서 사람들이 존재한다고 주장하는 권리에 대해 언급하고자 한

다. 11장에서 나는 자유주의자들이 예를 들면 언론의 자유를 변호하면서 그와 병행하는 권리로서 어떤 

종류의 재산과 그것의 사용에 대한 권리를 인정하지 않는 것은 모순이라는, 어떤 분야에서는 인기 있

는 논변에 대해서 비판했다. 만일 우리가 자유로운 언론의 권리를 갖는다는 주장이 우리가 자유 자체

라고 불리는 어떤 것에 대한 권리를 갖는다는 더 일반적인 명제에 의존한다면, 그 논변은 힘을 가질 수 

있다. 그러나 그런 일반적인 생각은 유지될 수 없으며 정합적이지도 않다. 자유에 대한 일반적인 권리 

같은 어떤 것은 없다. 그렇기 때문에 어떤 특정한 자유를 지지하는 논변은 다른 어떤 자유를 지지하는 

논변과는 전적으로 독립적으로 이루어질 것이며, 하나의 자유를 반박하면서 다른 자유를 지지하는 것

에는 어떤 사전적 모순이나 부당성도 없다.

권리들에 대해 내가 제공하는 일반 이론에 따를 때 재산에 대한 특정 권리에 대해서 무엇을 말할 수 

있는가? 예를 들면 유명한 «로크너Lochner» 사안에서 대법원에 의해서 지지되었지만 나중에는 대법

원 뿐만 아니라 자유주의자들에게 일반적으로 비판받았던 계약의 자유권을 지지하기 위해서 무엇을 

말할 수 있는가? 나는 최저임금법 같은 것으로 그런 권리를 제한하는 정치적 결정은 사전적으로 외적

인 선호를 반영할 수 있으며 그렇게 해서 자유가 삭감될 사람들의 평등한 배려와 존중을 받을 권리를 

침해한다고 주장하는 어떤 논변도 생각할 수 없다. 내가 생각하는 바와 같이 만일 그런 논변이 이루어

질 수 없다면, 몇몇 사람들에 의해서 주장되는 그 권리는 존재하지 않는다. 어떤 경우에서든 다른 자

유들에 대한 권리는 열렬히 변호하면서 그 권리가 존재한다는 것을 부정하는 것에는 어떤 비일관성도 

있을 수 없다.




