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Ⅰ. 들어가는 말

슈미트의 사상은 현재 세계적인 관심의 대상이 되고 있다.1) 그러나 슈미트

처럼 논란이 많은 사상가도 드물 것이다. 특히 슈미트는 그의 사상의 난해함, 

논쟁적인 문제제기방식 이외에도 그의 정치적 이력 때문에 끊임없는 논란의 

대상이 되고 있는 인물이다. 따라서 슈미트를 다루는 글도  논쟁의 바다 속으

로 빠져 들어갈 수밖에 없다. 그럼에도 불구하고 슈미트를 다룰 필요가 있는 

이유는 무엇일까. 아마도 이 부분에 대한 답변을 찾는 것 자체가 또 하나의 

커다란 주제가 될 것이다. 한정된 지면관계상 여기서 이 문제를 자세히 다룰 

수는 없고, 공법학의 관점에서 좁혀 생각해 보면 슈미트는 현대 독일 공법학

* 인제대학교 법학과 부교수

1) 슈미트사상에 대한 전세계적 관심과 연구문헌들은 Carl-Schmitt-Gesellschaft e.V.의 홈페이지

(www.carl-schmitt.de)에 들어가면 확인할 수 있다.
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과 독일 공법학을 계수하 던 일본 및 한국공법학에 직․간접적으로 커다란 

향을 미친 사람이므로 그의 사상을 연구할 필요성은 여전히 존재한다고 볼 

수 있을 것이다. 그러나 슈미트의 사상은 그의 정치적 이력 때문에 객관적인 

평가를 받지 못하 고 그 사정은 여전히 변화되지 않고 있다. 사실 어떤 사상

가의 이론을 평가할 때 중요한 것은 그 이론의 학문적 가치이지 그의 현실정

치적 행위와 도덕관이 아닐 것이다. 따라서 슈미트사상에 대한 연구는 그의 

정치적 행위에 대한 도덕적 평가를 전면에 내세우기보다는 우선적으로 그의 

사상에 대한 객관적이고 정확한 이해에 초점을 맞추어야만 할 것이다. 

이 논문은 이러한 관점에서 슈미트의 법사상을 살펴보고자 한다. 그런데 

슈미트의 저작을 전체적으로 살펴보면 그는 법학이외에도 문학․정치․역

사․철학 등 다양한 분야에 대한 학문적 관심을 가지고 있었음을 알 수 있다. 

그의 학문적 정체성은 무엇일까. 슈미트는 자신의 직업적․학문적 출발점을 

법학으로 선택하 고2) 그 선택에 대한 자부심을 가지고 있었던 사람이었다. 

그리고 그는 자신의 학문적 방법론이 법학에 기초하고 있음을 늘 강조하 다: 

“나는 항상 법학자(Jurist)로서 말하고 서술하 다. 따라서 나의 말과 글은 오

직 법학자를 향한 그리고 법학자를 위한 것이었다. 그러나 나의 불행은 내 시

대의 법학자들이 실증주의적 법률조작기술자들이 되어 버렸다는 사실에 있

다. 그리하여 내 말을 함께 엿듣는 비법학자들이 나의 모든 말과 정식

(Formulierung)을 붕괴시킬 수 있었으며 나를 한 마리 사막의 여우로 찢어 

버릴 수 있었다.”3) 또한 슈미트는 자신을 “유럽공법의 최후의 자각적 대표자

이며 실존적 의미에서 최후의 교사이며 연구자“4)라고 자부하 다.

슈미트의 정체성이 자신의 주장처럼 법학자라고 한다면 그가 말하고자 하

는 법이란 무엇일까. 슈미트는 주지하다시피 19세기 이래 독일을 지배하고 있

었던 법학적 방법론이었던 법실증주의를 끊임없이 비판하 다. 그에 의하면 

2) 슈미트는 본인의 회고에 의하면 김나지움에서 생긴 라틴어, 그리이스어에 대한 흥미로 인하여 대학

에서 문헌학(Philologie)을 공부할 생각을 가지고 있었는데 외삼촌의 충고로 1907년 베를린에 있는 

Friedrich-Wilhelm-Universität의 법학부에 입학하게 된다. 그는 법학공부에 대하여 대단히 만족하

다고 회고하고 있다. F. Hertwerk & D. Kisoudis(Hg,), „Solange das Imperium da ist‟ Carl 

Schmitt in Gespräche 1971, 2010, S. 54-55 참조. 

3) C. Schmitt, Grossarium․Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, 1991, 23.9.47, S. 17.

4) C. Schmitt, Ex Captivitate Salus, 1950, S. 75(칼 슈미트, 김효전 역, 유럽법학의 상태, 152면).
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법실증주의는 실정적으로 타당한 법만을 법개념으로 파악하는 입장으로서 이

러한 실증주의적 법개념은 실정법의 배후에 있는 법의 이념적․정치적․사회

적․역사적․공간적 의미를 포착하지 못하고 단지 현상(status quo)확인에 

그칠 뿐이며, 그 결과 실증주의 법학은 법학의 사유 역을 실정법의 도그마틱

한 분석으로 축소시키게 되었다는 것이다. 슈미트는 초기부터 말년에 이르기

까지 이러한 법실증주의에 의해 형해화되어 버린 형식적 법개념을 극복하고 

법이 가지고 있는 다차원적 의미를 복원하고자 노력하 다. 

그러나 슈미트는 다른 주제를 다룬 글과 마찬가지로 자신의 법개념 내지 

법사상에 관한 체계적인 저작을 남기지 않았다. 따라서 슈미트의 법개념을 하

나의 일관된 체계로 정리하는 것은 쉽지 않은 일이다. 필자는 슈미트의 전 저

작을 분석한 결과 슈미트의 법개념이 점차적으로 확대․발전되어 갔음을 확

인할 수 있었다. 이러한 발전방향에 따라 이 논문은 슈미트의 법개념을 세 개

의 범주, 즉 규범(Norm), 질서(Ordnung), 노모스(Nomos)로 나누어 살펴보고

자 한다. 이러한 각각의 범주는 동시에 나타난 것이 아니라 순차적으로 나타

난 것이며 또한 상호배타적이거나 고립된 것이 아니라 상호 연결되어 있는 

범주이다. 이 논문은 이러한 방법을 통하여 슈미트의 법개념을 통시적으로 그

리고 종합적으로 파악하고자 쓴 글이다. 사실 슈미트의 법사상은 그의 다른 

이론, 예를 들면 정치적인 것의 개념, 주권개념, 정치신학, 예외상태론 등에 

대한 관심에 가려져 그동안 많은 주목을 받지는 못하 다. 그러나 필자가 보

기에는 슈미트의 법개념은 그의 전 저작의 가장 밑바탕에 놓여 있는 중요한 

개념이다. 따라서 슈미트의 법개념에 대한 연구는 슈미트가 다루고 있는 다른 

주제를 제대로 이해하기 위한 선결작업이 될 것이다. 

Ⅱ. 법(Recht)과 규범(Norm)

초기의 슈미트의 법에 관한 근원적․철학적 이해를 잘 보여주고 있는 것은 

그의 교수자격취득논문5)이다. 슈미트는 이 논문에서 근본적으로 “법(Recht)
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이란 사실로부터 정당화될 수 없는 순수한, 평가적인(wertende) 규범(Norm)” 

6)이라고 보았다.7) 그는 법을 경험적 사실로부터 설명하려는 이론들은 이러한 

법의 본질을 간과하고 있다고 한다. 예를 들면 “법을 사실상의 권력관계의 소

산 혹은 특정한 사회적 힘들의 배분의 결과로 보는 실력설(Machttheorie)”8)

은 역사적․경험적 사실에 기초하여 법의 기원과 그 근거를 ‘설명’하는, 즉 법

과 사실의 대립을 부인하는 이론으로서 법이란 “사실상의 설명과 무관한 그 

자신의 고유한 독자성을 가진다”9)는 점을 간과하고 있다고 비판한다. 만약 

“법이 권력으로서 정의된다면 법이란 본질적으로 규범이 아니라 본질적으로 

(권력자의) 의사(Wille)와 목적에 불과하다. 그렇게 되면 사실상 타당한 법이

란 목적을 설정하는 기관이 만드는 특정한 규정들의 총합에 불과한 것이며 

법에 대한 평가는 단지 그 목적들이 상호 정서될 수 있는가하는 관점에서만 

이루어지게 되고 더 이상의 근거는 필요 없게 된다.”10)

또한 이익설, 즉 법이란 이익을 보호하는 것이며 이익침해를 불법으로 정

의하는 이론도 역시 경험적 사실로부터 법을 설명하는 이론으로서 이 이론에 

의하면 “심리적 동기와 효력근거가 구별되지 않게 된다.”11) 또한 “규범으로부

터 도출된 이익들을 형량하고 분류하는 것은 불가능한 것”12)이며, 개인적 이

익과 전체의 이익이 충돌할 경우 그 우선순위를 결정하는 것은 개인이 아니

라 전체 즉 강자일 수밖에 없다는 점에서 이익설은 강자의 이익을 실현하는 

것이 법이라고 말할 수밖에 없다. 이러한 점에서 이익설에서 말하는 법이란 

결국 권력을 의미하는 것에 불과하다.13)

이와 같이 슈미트에 의하면 법을 권력에서 도출하려는 이론은 특정한 권력

을 가진 개인이나 집단이 자신의 의사나 목적 혹은 이익을 관철하려는 것을 

 5) C. Schmitt, Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen, Tübingen 1914.

 6) 위의 책, S. 2.

 7) 이 점에서 그는 초창기에는 존재와 당위를 준별하는 신칸트학파의 법철학과 입장을 같이 하고 있

다고 볼 수 있다. 

 8) 위의 책, S. 15.

 9) 위의 책, S. 20.

10) 위의 책, S. 21.

11) 위의 책, S. 27.

12) 위의 책, S. 28.

13) 위의 책, 같은 면.
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정당화하는 이론으로서 법의 규범으로서의 성격을 오인하는 것이라고 본다. 

“누구도 개별적 인간의 자신의 것을 규범으로 지칭하지는 않을 것이다. 규범

의 본질은 (철학적 의미에서의) 개인으로부터 독립하여 타당하다는 점에 있

다. 어떠한 규범도 개인의 자신의 것을 정당화할 수 없다면 열 명 혹은 10만 

명의 개인의 경우도 마찬가지이다. 왜냐하면 총합이 그 고유한 힘을 가지고 

총합된 것의 종류를 극복할 수는 없기 때문이다(즉, 개인의 총합이 개인이라

는 본질을 바꿀 수 없다는 것이다).”14) 

슈미트는 근본적으로 규범과 사실의 역은 상호 대립된 관계에 있으며 규

범으로서의 법은 사실로부터 독립된 고유한 역을 가져야 한다고 본다: “법

이 자신의 고유한 리듬을 가지고 있다면 법은 자신의 규범을 흠결 없는 완결

성을 가지고 모든 경험으로부터 독립되어 타당하게 만들어야만 한다. 그렇게 

되면 경험적 사실 그 자체가 결코 법의 평가기준이 될 수 없다. 즉 법 속에는 

단지 구성요건 내지 구성요소만이 있을 뿐이지 개별적 사실 그 자체는 존재

하지 않는다.”15) “법의 왕국에서는 사실상의 한계란 없다. 왜냐하면 사실성은 

단지 원인과 결과만을 가질 뿐이지 가치를 가지고 있지 않기 때문이다.”16) 이

와 같이 슈미트에게 본질적으로 규범인 법은 경험적 사실인 개인의 의사나 

목적 등과 무관한 초월적 개념이다: “법이란 의사(Wille)가 아니라 규범

(Norm)이며, 명령(Befehl)이 아니라 요청(Gebot)이다.”17)

그렇다면 남는 문제는 법과 사실의 역을 상호 결합하는 문제, 즉 법의 권

력에 대한 우월성을 보장하면서 법을 경험적 세계에서 구체화하는 매체

(Medium)를 찾는 문제이다. 법이 경험세계에 투사되어 그 이념을 실현하려면 

‘경험세계의 저항’을 극복하는 강제력이 필요하다. 달리 말하면 법의 실현을 

위해서는 사실상의 강제력을 가진 권력이 전제되어야만 한다. 그러나 강제란 

실제의 경험적 세계, 즉 존재와 관련된 것이므로 규범으로서의 법과는 무관한 

것이다. “법규범은 현실과 결합되는 것이 아니므로 강제나 강제가능성을 그 

14) 위의 책, S. 30.

15) 위의 책, S. 31.

16) 위의 책, S. 36.

17) 위의 책, S. 37.
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개념요소로서 받아들여질 수 없다. 강제와 그 효과가 속해야 할 올바른 장소

는 법의 매개자이며 법을 실현하는 의미를 가지는 국가이다.”18) 이와 같이 슈

미트는 법을 실현하는 것은 오직 강제력을 가진 국가만이 해결할 수 있는 과

제이며 법실현이 바로 국가의 존재의미라고 본다: “국가는 법을 실현하는 과

제 속에서 그 의미가 존재하는 법형상(Rechtsgebilde)이다.”19) 달리 말하면 

“국가는 법 속에서 발견되는 에토스의 유일한 담지자”20)이며, “국가는 법의 

매개자(Mittler)로서 세계속으로 행위하면서 들어간다. 그리고 그 곳에서 수단

과 목적의 메카니즘에 따라 조직되어야 한다.”21) 따라서 실정적인 국가의 법

은 이러한 초월적․근원적 법22)의 매개이며 “모든 국가적 법은 법의 구체적 

실현이 가능할 수 있도록 정확하게 정식화되고 확정되어야 한다.”23)

한편, 슈미트는 이러한 법실현의 과제를 맡은 국가와 개인의 관계에 대하

여 살펴본다. 그는 자유주의국가관과 달리 국가를 개인의 특정한 목적 내지 

자유를 보장하는 수단으로 볼 수 없다고 한다. 그에 의하면 국가는 법의 봉사

자이지 개인의 봉사자가 될 수 없기 때문이다. 이러한 관점에서 슈미트는 모

든 규범과 가치를 개인 속에서 찾으려는 근대의 자율성명제를 정면으로 부정

한다: “어떠한 개인도 국가 속에서 자율성을 가지지 않는다.”24) “개인의 기준

은 규범으로부터 도출된 가치 속에 있다. 법 속의 가치 그리고 법의 매개자, 

즉 국가 속의 가치는 법규범에 의해 산정되는 것이지 개인에게 내생적인

(endogen) 것들에 의해 산정되는 것이 아니다.”25) “국가의 입장에서 본다면 

개인 그 자체는 국가의 본질적인 (법실현의) 과제의 우연적 주체이자 그 과제

를 실현하는 특정한 기능에 불과하다.”26) “국가란 인간이 만들어 낸 구성물

(Konstruktion)이 아니라 거꾸로 국가가 모든 인간으로부터 하나의 구성물을 

18) 위의 책, S. 68.

19) 위의 책, S. 52.

20) 위의 책, S. 53.

21) 위의 책, S. 74.

22) 슈미트는 이러한 근원적 법에 대한 자신의 관념을 “자연주의 없는 자연법”이라고 지칭한다. 위의 

책, S. 76.

23) 위의 책, S. 80.

24) 위의 책, S. 101.

25) 위의 책, S. 102.

26) 위의 책, S. 86.
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만들어낸다.”27) 슈미트에 의하면 자유주의자들이 이야기하는 “개인의 자유라

는 것도 국가가 법실현의 주체가 아니라 권력복합체(Machtkomplex)라고 파

악되었을 때에만 주장될 수 있다.”28) 즉, “개인의 파괴는 법과 법실현 속에서 

나타나는 국가로부터 나오는 것이 아니라 권력복합체로서의 국가, 권력을 가

지고 권력투쟁을 하는 과정에서 만나게 되는 사실적인 것으로부터 나오는 것

이다... (그러나) 이 문제를 해결하는 것은 법철학의 과제가 아니다. 법철학이 

할 수 있는 것은 법이 없는 모든 권력은 무의미한 것이며 최고권력자도 그 자

체로는 중요하지 않다고 언급할 수 있을 뿐이다.”29) 이와 같이 슈미트는 만약 

국가가 법실현의 의무를 다하지 못하는 경우 그러한 국가란 진정한 의미의 

국가가 아니라 단순한 권력복합체에 불과한 것이며 ‘법실현주체로서의 국가’ 

속에서 개인의 자유, 그리고 그에 기초한 법적 권리란 인정될 수 없다고 본

다.30) 

슈미트는 이상의 논구를 통하여 ‘법-국가-개인’의 삼각관계를 총합적으로 

밝히고자 하 다. 그는 법이란 본질적으로 규범이며, 규범이란 경험적 세계로

부터 초월한 세계에 속하는 것으로서 이러한 법규범이 경험세계에서 실현되

려면 경험세계의 저항을 물리치는 강제력을 가진 매개체가 필요하며 이러한 

매개체가 바로 ‘법적 에토스의 유일한 담지자’인 국가라고 본다. 따라서 ‘법철

학적 관점’에서 본다면 법은 국가에 앞서는 것이며 국가는 법실현의 수단인 

27) 위의 책, S. 93. 이러한 관점에서 슈미트는 국가가 인간의 계약에 의해 성립되었다는 계약이론을 비

판한다: “국가가 계약에 의해 성립되었으며 다수의 개인이 함께 만나 독자적인 공통의 의사, 즉 일

반의사를 표현하는 공동체로 결속됨으로써 국가가 발생하 다면 이는 그 계약이 이미 하나의 법질

서를 전제하고 있다는 것을 말하는 것이다. 계약을 통하여 국가를 성립시키는 개인은 임의의 개인

이 아니라 법질서의 틀 속에서의 계약당사자(Kontrahenten)이다. 따라서 계약을 통한 국가건립의 

과정은 역사적 사실이 아니라 법학적 사실인 것이다. 계약이론의 오류는 계약의 구성이 아니라 경

험적 개인을 계약당사자로 가정한 것이다.” 위의 책, S. 107.

28) 위의 책, S. 99. 

29) 위의 책, S. 108.

30) 이 지점에서 슈미트의 유명한 ‘배분의 원리’(Verteilungsprinzip), 즉 “개인의 자유 역은 원칙적으

로 무제한이고, 국가의 권한은 원칙적으로 제한된다”(C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 158)는 원

리에 대한 오해를 지적하고자 한다. 개인의 자유가 원칙적으로 무제한하다는 원리는 시민적-자유

주의적 법치국가원리의 근간이 되는 원리이며 슈미트는 이러한 자유주의국가원리를 끊임없이 비판

하 다. 따라서 슈미트가 국가에 선존하는 개인의 자유를 시인하는 소위 자연법 내지 자유주의적 

기본권관을 주장한 것으로 보는 것은 잘못된 해석이다. 슈미트의 ‘배분의 원리’라는 개념은 자유주

의적 기본권관의 핵심을 ‘비판적으로 설명’하기 위한 개념이지 이를 옹호하기 위한 개념이 아니다. 
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것이다. 달리 말하면 법실현이 국가의 존재이유(raison d'etre)인 것이다. 또한 

이러한 법철학적 관점에서 본다면 개인은 법과 국가를 떠나서 그 자체의 독

자적 의미와 가치를 가지는 것이 아니다. “법과 법실현주체인 국가내에서 경

험적 단독자로서의 개인은 사라지게 되고 개인은 자신의 의미를 (법실현의) 

과제속에서 그리고 이러한 고유한 규범에 따라 완결된 세계속에서 자신의 가

치를 획득하게 된다.”31) 만약 개인이 이러한 법과 국가의 매개없이 직접적으

로 자신의 자유와 권리를 주장한다면 이는 각자가 자신의 자연적 자유를 주

장하는 자연상태로 회귀하는 것이다. 슈미트는 이를 직접성의 시대라고 명명

하고 있다: “매개성의 시대와 직접성의 시대가 있다. 직접성의 시대에는 이념

에 대한 개인의 헌신이 인간에게는 자명한 것이며 법을 승인하게끔 도와 줄 

엄격하게 조직화된 국가가 필요하지 않다. 이에 비해 매개성의 시대에는 인간

에게 수단은 본질이 되며 국가가 가장 중요한 것이 되고 인간은 국가에 의해 

매개된 법이외의 법을 알지 못한다.”32) 슈미트는 작금의 시대가 근대인이 국

가의 매개없이 자신의 이념을 직접 관철하는 직접성의 시대라고 진단하고 그

것이 가져올 위험성을 경고한다. 직접성의 시대에서는 개인의 무제한의 자유

와 함께 국가에 대한 충성의무가 소멸되어 결국 자연상태의 공포와 무질서로 

떨어지게 될 위험성이 있다는 것이다: “이념은 매개(Vermittlung)를 필요로 

한다. 만약 이념이 적나라하게 직접적으로, 즉 자동적인 자기집행(Selbst- 

Vollzug)으로 나타난다면 그 곳에는 공포와 무서운 불행이 존재한다.”33)

Ⅲ. 법(Recht)과 질서(Ordnung)

국가에 의해 매개된 법은 경험세계에서 일차적으로 국가가 제정하는 실정

31) 위의 책, S. 2f,

32) 위의 책, S. 108f.

33) C. Schmitt, “Die Tyrannei der Werte”, in: Säkularisation und Utopie. E. Forsthoff zum 65. 

Geburtstag, 1967, S. 62(칼 슈미트, 김효전 역, “가치의 전제”, 유럽 법학의 상태, 1990, 302면).
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법의 형태로 나타난다. 그러나 슈미트는 실정법만을 법개념으로 파악하고자 

하는 실증주의적 사고방식을 비판하면서 실정법의 배후에 있는 보다 근원적

인 법개념을 모색한다. 그 결과 나온 이론이 ‘구체적 질서이론’이다. 그는 

1934년에 출간된 ‘법학적 사고방식의 세유형’34)이라는 책에서 법학적 사고방

식을 규범주의, 결단주의, 질서적 사고방식으로 분류하고 종래의 결단주의적, 

규범주의적 또는 양자가 결합된 실증주의적 사고방식은 적합하지 않으며 질

서적 사고방식이 법학의 진정한 사고방식이 되어야 한다고 주장하 다. 그의 

법에 대한 질서적 사고방식은 제도이론, 특히 오류(Houriou)의 제도이론으로

부터 많은 향을 받았다.35) 슈미트는 제도이론을 기반으로 하여 자신의 제

도적 보장이론을 완성하 고36) 1933년 ‘정치신학’ 제2판 서문에서 ‘제도적 유

형’의 발견을 고지하고37) 이를 1934년의 구체적 질서이론으로 연결시킨다.  

그는 법학의 사고방식 중 규범주의적 사고와 결단주의적 사고로만 법을 파

악하는 것은 일면적이라고 비판하면서 이 양 사고를 제도적․질서적 관점에

서 통합하는 것이 보다 완벽한 법개념을 획득할 수 있는 방법이라고 생각하

다. 슈미트는 규칙, 결정 그리고 제도가 하나의 법질서가 존립하기 위하여 

똑같이 중요하며 어떠한 법질서도 이들 중 하나를 간과할 수 없다고 주장한

다.38) 즉, 그는 규범 내지 규칙만을 법으로 파악하는 규범주의와 주권적 결정

만을 법으로 파악하는 ‘순수한’ 결단주의를 비판한 것이지 규범과 결정을 법

개념에서 배제한 것은 아니다. 그는 법을 규칙의 총화나 주권적 결정의 결과

34) C. Schmitt, Über die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934.

35) Houriou의 제도이론에 대하여는 M. Houriou, “Die Theorie der Institution und der Gründung”, in: 

R.Schnur(Hg), Die Theorie der Institution, 1965, S. 27-66 참조. 또한 김충희, 모리스 오류의 제도

이론, 서울대학교 대학원 법학과 법학석사학위논문, 2010 참조. 

36) 제도적 보장이론은 1928년 ‘헌법론’(S. 170-173)에서 처음으로 나타나며 이 후 1931년 ‘자유권과 제

도적 보장’(김효전 역, 합법성과 정당성, 1993, 151-202면), 1932년 ‘기본권과 기본의무’(정태호 옮김, 

동아법학 제36호, 2005, 248-250면)를 통하여 완성되게 된다.

37) “나는 현재 두 개가 아니라 세 개의 법학적 사고종류, 즉 규범주의적 유형과  결단주의적 유형 이

외에 제도적 유형을 구별하게 되었다. 독일법학에서의 ‘제도적 보장’에 관한 나의 연구와 Maurice 

Hauriou의 심원하고도 중요한 제도이론이 이러한 인식을 나에게 심어주었다.” C. Schmitt, 

Politische Theologie(1933), 7. Aufl., 1996, S. 6.

38) 이러한 관점에서 본다면 슈미트의 구체적 질서사고를 종래의 결단주의적 사고로부터의 전환으로 

보는 견해는 일면적인 견해이다. 슈미트는 결단주의적 사고를 포기한 것이 아니라 이를 질서적 사

고와 결합시켜 좀 더 발전시킨 것이다. 
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만으로 보는 방식을 비판하면서 규칙과 결정은 그것이 나타나는 역사적․정

치적․사회적 배경 내지 구조와 본질적으로 관련되어 있는 것으로 보아야 한

다고 주장한다.

우선 규범주의적 사고유형은 법을 개개의 사건과 구체적 상황을 초월하는 

비인격적이고 객관적인 규범 내지 규칙으로 파악하는 입장을 말한다. 그런데 

법이 실제적 효력을 발휘하기 위해서는 법이 적용되어야 하는 생활사태가 정

상적인 상태이어야만 한다: “모든 일반적인 규범은 그것이 적용되어야 할 생

활사태가 정상적으로 형성될 것을 요구한다..,이러한 사실상의 정상성은 법학

자들이 무시할 수 있는 외형적인 전제조건에 불과한 것이 아니라 규범의 내

재적 효력에 속하는 것이다(규범이 효력을 발휘하기 위한 전제조건이다). 무

질서(Chaos)에 적용될 수 있는 규범이란 없다.”39) 그러나 구체적 상황 속에

서 나타날 수 있는 무질서란 규범주의적 시각에서는 결코 파악될 수 없는 성

질의 것이다. 규범주의자들에게 “범죄는 결코 무질서가 아니라 단순한 구성요

건에 불과하게 되고”40), 따라서 “범인은 평화와 질서를 파괴하는 것도 아니

며, 규칙으로서의 일반적인 규범을 파괴하는 것이 아니므로 ‘법적으로 보면’ 

본질적으로 아무 것도 파괴하는 것이 아니다.”41) 즉, 규범주의자들은 “추상적

인 규범과 규칙은 각 구체적 경우와 구체적 행위를 초월하고 있으며, 이른 바 

규범 혹은 법률에 위반되는 행위를 통해서 그 효력을 상실하지 않는다”42)고 

보게 된다. 그러나 규범이 그 효력을 유지하려면 정상적인 상태가 유지되어야

만 하고 이 정상적인 상태는 규범이 만들어 내는 것이 아니라 규범의 배후에 

있는 질서가 만들어 내는 것이며 이 질서가 실질적으로 파괴되는 경우에 이

를 회복하는 것도 규범이 할 수 있는 성질의 것이 아니다. 슈미트는 정상적인 

상태가 파괴되는 경우, 즉 질서가 파괴되는 경우를 ‘예외상태’로 명명하면서 

이 예외상태를 극복하여 법질서를 회복하는 것은 비인격적인 법규범이 아니

라 주권자의 정치적 결정에 의해서만 가능하다고 본다.43) 그러나 규범주의자

39) C. Schmitt, Politische Theologie, S.19. 

40) C. Schmitt, Über die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S. 15(칼 슈미트, 김

효전 역, “법학적 사고방식의 세 유형”, 정치신학 외, 227면).

41) 위의 책, S. 18(역서,228면).

42) 위의 책, 같은 면.
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들은 실정법규범의 배후에 있는 이러한 정상상태와 예외상태의 긴장관계를 

포착할 수 없다. 

또한 규범주의자들은 규범과 규칙만을 법의 원천으로 파악하고 있는데 슈

미트에 의하면 규범과 규칙이전에 인간의 모든 생활 역에는 그들 자신의 고

유한 법적 실체, 즉 질서가 선존하고 있다고 본다. 그리고 이러한 질서는 규

범주의적 관점에 의한다면 단순한 규칙과 법률의 총체로 파악되나 질서의 독

자적 개념을 인정하는 구체적 질서의 사고에 의하면 “질서는 규칙이나 규칙

의 총합이 아니라 거꾸로 규칙이 질서의 구성요소이며 수단이다.”44) 따라서 

규범과 규칙은 질서를 창출하지 못하며 “규범의 변화는 질서변화의 원인이라

기보다 그 결과이다.”45)

그리고 규범주의자들은 실정법만을 법으로 간주하는 실증주의적 사고에 

기초하고 있는데 실증주의법학의 근거는 사회의 안정성, 신뢰보호, 예측가능

성 등이다. 그러나 슈미트에 의하면 실제로 이러한 ‘실증성의 정의(正義)’란 

실정법규범이 보증하는 것이 아니라 실정법의 배후에 있는 국가적 질서가 보

장하는 것이다: “안정성, 확실성, 고정성, 엄격한 과학성, 기능적 예측가능성 

그리고 그 외의 ‘실증적’ 성질과 장점들은 법적 규범이나 인간의 규정의 장점

이 아니라...19세기 입법국가의 합법성체계가 상대적으로 안정된 정상적인 상

황에 있었다는 장점에 불과하다. 사람들이 그와 같이 ‘실증적으로’ 될 수 있었

던 것은 규범이 아니라 이러한 일정한 방법으로 구성된 국가조직이 안정되고 

확실하게 견고하 기 때문이다.”46) 

한편, 법을 주권자의 명령으로 보는 ‘순수한’ 결단주의는 모든 규범과 법률 

그리고 질서는 주권자의 결정에 의해 창출된다고 본다. 대표적인 순수한 결단

주의자라고 볼 수 있는 홉스의 경우 자연상태는 완전한 무질서의 상태이고 

이러한 무질서로부터 시민사회의 평화와 안정과 질서로의 이행은 주권자의 

결정에 의해 이루어지며 이러한 주권자의 결정이 법률과 질서의 창출로 나타

43) 이 점에 대해서는 C. Schmitt, Politische Theologie, S. 18-19 참조.

44) C. Schmitt, Über die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, S. 13(역서, 223면).

45) 위의 책, S. 24(역서, 233면).

46) 위의 책, S. 33-34(역서, 241-242면).
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난다고 보았다. 그러나 슈미트에 의하면 “진정하고 순수한 결정에 의한 이러

한 질서의 창출은 기존 규범의 내용이나 기존 질서로부터 도출될 수는 없는 

것이나...구체적 질서의 사고에 의하면 이것은 기존질서의 유출물이자 질서의 

‘재생산’이며, 질서의 생산 그것은 아니다.”47) 슈미트는 이러한 순수한 결단주

의의 등장은 중세의 기독교적 세계질서관념이 해체되면서 나타난 역사적 현

상으로 본다. 그러나 그는 중세적 관념이 존재하던 시기에도 순수한 결정 그 

자체라는 것은 전제된 질서의 유출물이었다라고 주장한다.48) 한편, 이러한 중

세적 질서는 16세기 이후 강력한 주권을 가진 국가가 등장함에 따라 국가적 

질서로 흡수되게 된다. 즉, 거대한 ‘리바이어던’의 등장과 함께 전통적인 봉건

적․신분제적․종교적 질서는 중앙집권화된 국가적 질서에 의해 붕괴되어 버

리게 된다. 따라서 국가적 질서가 확립된 이후에 나타난 결단주의적 사고는 

그 국가적 질서를 보증하기 위한 수단인 것이며 새로운 질서를 창출하는 것

은 아닌 것이다. 슈미트에게 결정이란 국가적 질서가 위협을 받고 있는 사항

에서 그러한 질서를 회복하기 위한 수단이며 결정이 규범적 무로부터 출발한

다고 하여 완전한 무질서의 상태에서 이루어지는 것은 아니다. 슈미트는 국가

적 질서가 위협받는 상태를 ‘예외상태’49)로 규정하고 있는데 이러한 예외상태

란 무정부(Anarchie)나 무질서(Chaos)의 상태를 의미하는 것은 아니다. 다른 

말로 한다면 예외상태는 질서가 일시적으로 정지된 상태이다. 예외상태에서 

국가의 존립이 위협을 받고는 있지만 여전히 국가는 존재하고 있다. 그러므로 

“법학적 의미에서의 하나의 질서는 항상 존재한다.”50) 이와 같이 슈미트에게 

질서란 결정에 앞서 존재하는 것이며 결정은 이러한 질서회복을 위한 수단을 

의미한다. 

그렇다면 슈미트의 질서란 구체적으로 무엇을 말하는가. 슈미트는 자신의 

질서개념에 대하여 구체적으로 설명하고 있지는 않다. 슈미트의 질서개념은 

47) 위의 책, S. 28(역서, 236면).

48) 예를 들면 “교황의 결정의 무오류성도 교회의 질서와 제도를 전제로 하고 있으며 교황은 교회의 장

이라는 지위에 의하여 무오류인 것이지 무오류인 자가 곧 교황인 것은 아니다.” 위의 책, S. 26(역

서, 235면).

49) 슈미트의 예외상태론에 대한 자세한 내용은 성정엽, “칼 슈미트의 주권개념”, 법학연구 제60집, 전

북대학교 법학연구소, 2019, 10-12면 참조.

50) C. Schmitt, Politische Theologie, S. 18.
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제도(Institution)개념으로부터 향을 받은 것이다. 다만 이 ‘제도’(Institution)

라는 단어는 독일어가 아니라 외래어로서 “이 라틴어계의 외래어는 다른 많

은 라틴어 기원의 명칭과 같이 무의식 중에 고정과 응집의 방향으로 작용한

다. 그 결과 ‘제도적 사고’라는 신조어는 규범주의, 결정주의, 그리고 양자로부

터 구성된 지난 세기의 실증주의에 대한 보수적 반동이라는 날인을 너무 강

하게 받았으며 오해와 진부한 반대에 직면하고 있다.”51) 이러한 점을 고려하

여 슈미트는 제도를 질서로, 제도적 사고를 ‘구체적 질서와 형성의 사고’로 대

체한다. 이와 같이 슈미트가 제도라는 용어를 질서라는 용어로 대체한 것은 

제도라는 용어가 함축하고 있는 보수적․반동적인 정치적 의미를 탈각시키기 

위한 것이었으며 근본적으로 슈미트의 질서개념은 제도개념으로부터 출발한 

것이다. 실제로 슈미트는 질서와 제도라는 단어를 병렬적으로 사용하고 있다. 

슈미트는 제도적 보장 내지 제도보장이론에서 헌법적 보장의 대상이 되고 있

는 제도의 예로서 “자치행정제도, 직업공무원제도, 학문적 자치제도, 재산 및 

상속제도, 혼인제도 등”52)을 열거하면서 이러한 제도는 개별적인 역에서 

독자적으로 발전되어 정립된 것으로서 법률에 의해 침해될 수 없는 성질의 

것이라고 보았다. 하지만 슈미트의 제도개념은 헌법적 보장의 대상이 되는 제

도를 넘어서는 일반화된 개념이다. 즉, 슈미트의 제도는 헌법에 의해 보장이 

되는지 여부와 관계없이 인간의 생활 역에서 전통적으로 발전되어 온 모든 

‘초인격적’인 제도(가족, 관료제, 군대, 교회 등등)를 말한다. 이러한 제도들은 

그 속에 이미 그 자신의 내부적인 질서와 규율을 가지고 있으며, 따라서 외부

로부터 오는 규범적 규제에 대항하게 된다.53) 한편, 이러한 개별적 제도를 전

체적으로 통합하고 일관된 질서를 창출하는 것은 국가에 의해서 이루어진다. 

달리 말하자면 “국가는 다수의 질서들 중의 구체적 질서이며 다수의 제도들 

중의 제도이다.”54) “국가 자체는 제도적 사고방식에 의하면 규범이나 규범체

51) C. Schmitt, Über die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, S. 57(역서, 261면).

52) 칼 슈미트(정태호 역), “기본권과 기본의무”, 동아법학 제36호, 2005, 248-250면.

53) 그 결과 “모든 입법자와 법률을 적용하는 자들은 제도와 함께 주어진 구체적인 법개념을 수용하거

나 아니면 제도를 파괴할 것인가 하는 딜레마에 직면한다.” C. Schmitt, Über die drei Arten des 

Rechtswissenschaftlichen Denkens, S. 20(역서, 229-230면).

54) 위의 책, S. 47(역서, 252면).
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계가 아니며, 또한 단순한 주권적 결정이 아니라 그 질서 속에서 기타 다수의 

독자적인 제도들이 보호와 질서를 발견하는 제도들 중의 제도이다.”55)

이와 같이 슈미트는 ‘법학적 사고방식의 세 유형’에서 자신의 질서적․제도

적 사고유형을 제시하고 규범과 결정을 질서라는 개념에 포섭시켰다. 그리고 

이러한 유형에 적합한 법개념으로 노모스(Nomos)를 등장시킨다. 즉, 규범과 

결정 그리고 ‘구체적 질서’를 포괄하는 법개념으로 노모스(Nomos)라는 용어

를 사용하기 시작한다: “노모스란 법률, 규칙 혹은 규범이 아니라, 규범이며 

동시에 결정이며, 무엇보다도 질서인 법(Recht)을 의미한다.”56) “노모스는 구

체적 질서와 공동체를 포함하는 총체적 법개념을 의미한다.”57)

Ⅳ. 법(Recht)과 노모스(Nomos)

슈미트의 구체적 질서사상은 이 후 공간개념과 결합되어 그 내용이 더욱 

확대된다. 슈미트는 공간을 수학적․자연과학적․중립적인 개념으로 파악하

는 공허한 공간이론을 극복하고 공간을 ‘수행공간’(Leistungsraum)으로 파악

하면서 공간개념이 가지고 있는 정치적․법적 의미를 주목하기 시작한다. 그

는 공간을 “구체적인 객체가 운동하고 있는 공허한 평면-고저의 차원 대신에, 

자신의 고유한 공간을 보유하고 자신의 내부적 척도와 한계를 유지하는 역사

충족적이고 역사합치적인 수행공간”58)으로 파악하고자 하 다. 그리고 이러

55) 위의 책, S. 57(역서, 261-262면). “모든 제도는 국가 이전이나 국가 위에 존재하는 것이 아니라 국

가 내부에서 존재한다... 정치적 통일체로서의 국가 내부에서 국가 이전의 혹은 국가 위의  따라서 

국가와 동등한 공법적 지위라는 것은 인정될 수 없다.” C. Schmitt, Verfassungslehre, 8. Aufl., 

1993, S. 173.

56) C. Schmitt, Über die drei Arten des Rechtswissenschaftlichen Denkens, S. 15(역서, 225면).

57) 위의 책, S. 16(역서, 226면).

58) 칼 슈미트, 김효전 역, “역외열강의 간섭을 허용하지 않는 국제법적 광역질서”(1939), 정치신학 외, 

1988, 370면. 슈미트는 이차대전 이후 열린 재판에서 자신의 수행공간 그리고 그에 기초한 광역이

라는 개념은 나찌의 Lebensraum이라는 이데올로기와 다르며 히틀러의 정복정책의 이론적 기초를 

제공할 정치적 의도가 없었다고 주장하 다. 자신의 광역개념은 공간에 대한 학문적 관심에서 생성

된 개념이며 나찌의 Lebensraum은 생물학적 관점에서 나온 정치적 프로퍼갠더라는 것이다. C. 

Schmitt, “Antwort an Kempner”(1947), in: ders., Staat, Grossraum, Nomos, 1995, S. 453-463.
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한 의미의 공간과 구체적인 질서와의 관계에 주목해야 한다고 주장한다. 즉, 

모든 질서는 특정한 공간의 기초위에 수립된 구체적인 공간질서

(Raumordnung)라는 것이다: “모든 구체적인 질서는 특정한 장소적․공간적 

내용을 가지고 있으며, 이러한 의미에서 모든 법조직과 제도는 그 공간사상을 

내포하고 있고, 따라서 그 내적 규준과 한계를 동반하고 있다.”59) 그리고 슈

미트는 이러한 법의 공간적 차원을 설명할 수 있는 가장 적합한 단어로서 고

대 그리이스어 Nomos를 다시 한 번 등장시킨다. 그는 1942년 ‘Land und 

Meer’에서 처음으로 노모스의 공간적 차원에 대한 고찰을 시도한다: “모든 기

본질서는 공간질서이다...진정한 고유의 기본질서, 즉 노모스의 본질적 핵심은 

공간의 경계와 구획(Abgrenzung), 특정한 척도와 특정한 땅의 분배에 있다

.”60) 이러한 노모스의 공간적 차원에 관한 통찰은 이 후 1950년 ‘Der Nomos 

der Erde’에서 더욱 구체화․체계화된다. 

슈미트에 의하면 그리이스어 Nomos는 “모든 기준의 기초가 되는 최초의 

측량(Messung), 최초의 공간분할과 분배로서의 최초의 육지취득

(Landnahme), 즉 원초적 분할(Ur-Teilung)과 원초적 분배(Ur-Verteilung)” 

61)를 의미한다. 그러나 슈미트는 그동안 이러한 노모스의 근원적인 의미가 

상실되면서62) 노모스가 “제정되거나 공포된 모든 규범주의적 규정과 명령을 

나타내는 실체가 없는 일반적인 표현으로 떨어져 버린 것”63)을 비판하고 노

모스의 근원적인 의미를 복원하고자 한다. 이러한 관점에서 그는 Nomos를 

단순한 규범주의적․실증주의적 관점에서 Gesetz(법률)로 번역하지 말 것을 

주문한다. Gesetz는 실증주의의 득세로 인하여 Nomos가 가지고 있는 공간

적․역사적 의미가 결여되어 버린 단어가 되어 버렸기 때문이다.64) 

59) 칼 슈미트, 김효전 역, “역외열강의 간섭을 허용하지 않는 국제법적 광역질서”, 정치신학 외, 374면.

60) C, Schmittt, Land und Meer, 2. Aufl., 1954(1. Aufl., 1942), S. 41(칼 슈미트, 김남시 옮김, 땅과 바

다, 2016, 88면).

61) C. Schmitt, Der Nomos der Erde, 4. Aufl., 1997(1. Aufl., 1950), S. 36(칼 슈미트, 최재훈 옮김, 대

지의 노모스, 1995, 47면).

62) 이미 그리이스 시대 때 소피스트들이 nomos를 physis와 대립시킴으로써 nomos는 자연과 반대되

는 인위적인 제정 내지 명령의 의미만을 가지게 되었다고 한다. C. Schmitt, “Nomos-Nahme- 

Name”, in: ders., Staat, Grossraum, Nomos, 1995, S. 578. 또한 한나 아렌트, 홍완표 옮김, 혁명론, 

2004, 303면. 

63) C. Schmitt, Der Nomos der Erde, S. 36(역서 47면).
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 슈미트는 이 후 어원학적 분석을 통하여 노모스의 개념을 좀 더 정교하게 

분석한다. 이를 살펴보면: “그리이스어 Nomos는 nemein이라는 동사의 명사

형으로서 nemein의 nomen actionis 즉, nemein의 행위(Handlung)와 과정

(Vorgang)을 의미한다. nemein은 첫째, 독일어의 Nehmen(취득하다)을 의미

한다. 독일어 Nehmen은 그리이스어 nemein과 같은 어원을 가지고 있으며 따

라서 nemein의 명사형 Nomos는 독일어 Nehmen의 명사형 Nahme(취득)의 

의미를 가지고 있다. 둘째, nemein은 Teilen(분할하다)과 Verteilen(분배하다)

의 의미를 가진다. 따라서 Nomos는 이러한 분할 및 분배의 행위와 과정, 즉 

원초적 분할(Ur-Teil)과 그 결과를 말하는 것으로서 Nomos는 각자가 보유하

는 자신의 지분에 관한 권리를 의미한다: 각자에게 그의 것을(suum cuique). 

65) 셋째, nemein은 Weiden(생산하다)를 의미한다. 즉 분배의 결과로 형성된 

소유권에 기초한 생산적 노동을 의미한다. 이러한 세 번째 의미의 노모스는 

재화의 생산 및 가공의 종류와 방식(방목업, 농업, 수공업, 상공업)에 따라 각

자의 내용을 가진다.”66)

슈미트는 Nomos라는 단어 속에 포함되어 있는 이러한 세 가지 범주

-Nehmen, Teilen, Weiden-를 지금까지의 인류의 법과 사회 및 경제질서의 

역사를 설명할 수 있는 근본범주로 본다. 인간의 공동체적 삶을 규율하는 모

든 질서는 이러한 취득과 분배 및 생산의 결과로 이루어진 질서라는 것이

다.67) 이 세 가지 범주 중 논리적으로 그리고 역사적으로 가장 선행하는 것은 

64) “독일어의 Gesetz라는 단어는 Nomos와 달리 원어(Urwort)를 가지고 있지 않으며...(유대교의) 율법

(Gesetz)과 (기독교의) 은총, (유대교의) 율법과 (기독교의) 복음의 대립 속으로 빠져 들어감으로써 

마침내는 법학자가 그 실체적 의미를 밝힐 가능성을 상실하게끔 만들었다. 그 결과 오늘날 Gesetz

는 단지 실증주의적으로 제정된 것(Gesetzten)과 당위된 것(Gesollten)의 기술성만을 표현하는 즉, 

단순한 실행의지, 혹은 -막스 베버의 사회학적 표현에 따르자면- 강제가능성의 실현의지를 표현하

는 말이 되고 말았다.” 이에 반하여 “Nomos는 Gesetz에 의해 매개되지 않는 법의 힘이 가지고 있

는 완전한 직접성을 표현한다. 즉 노모스는 창설적․역사적 사건이며, 단순한 법률의 합법성

(Legalität)에 처음으로 의미를 부여하는 정통성(Legitimität)의 행위이다.” 위의 책, S. 42(역서, 

56-57면).

65) 슈미트는 이러한 의미를 홉스를 전거로 하여 부여하고 있다. 홉스에 의하면 “우리가 법(Law)이라

고 부르는 것을 옛 사람들은 Nomos, 즉 분배(distribution)라고 하 으며, 정의를 각자에게 그의 것

을 분배하는 것이라고 정의하 다.” 토마스 홉스, 진석용 옮김, 리바이어던 1, 제2부 제24장, 326면.

66) C. Schmitt, “Nehmen/Teilen/Weiden”(1953), in: ders., Verfassungsrechtliche Aufsätze, 1958, S. 

491-492.

67) 위의 논문, S. 492.
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취득(Nahme)이다. 분할과 분배는 취득의 결과로 나타나는 결과물이기 때문

이다. 슈미트에 의하면 법의 원초적 행위(Ur-Akt)는 우선 취득, 그 중에서도 

육지의 취득(Landnahme)으로부터 출발한다. 이러한 “육지취득은 모든 법의 

기초가 되는 최초의 권원(Rechtstitel)”68)으로서 내부적 방향과 외부적 방향

에서 법의 기초를 정립한다: “내부적으로는 육지를 취득하는 집단 내부에서 

토지를 최초로 분할함으로써 모든 점유와 소유관계의 최초의 질서가 만들어 

진다...외부적으로는 육지를 취득하는 집단은 육지를 취득하거나 육지를 점유

하고 있는 다른 집단 또는 세력들과 대립하고 있다. 여기서 육지의 취득은...

하나의 국제법적 권원을 나타내고 있다.”69)

슈미트에 의하면 이러한 육지취득은 사유에 의해 만들어진 구성물이 아니

라 법사(法史)적 사실로서 그 이후에 등장하는 공법과 사법, 지배와 사소유권

의 구별보다 선행하는 “창설적 법과정의 원형(Ur-Typus)이자 근본적인 권

원”70)이다: “육지취득은 그에 뒤따라서 발생하는 질서에 논리적으로 선행할 

뿐만 아니라 역사적으로도 선행한다. 육지취득은 공간적 최초질서, 즉 모든 

구체적인 질서와 법의 근원을 내포하고 있다. 육지의 취득은 역사의 의미왕국

에서의 근원적 충격이다. 이러한 근본적 권원으로부터 모든 확대된 점유관계

와 소유관계, 즉 공동소유 또는 개인소유, 공법적 또는 사법적, 사회법적, 국

제법적 점유형식과 이용형식이 파생되는 것이다. 뒤이어서 나오는 모든 법과, 

그리고 그 이후에 입법화되고 명령으로 발포되는 모든 것들은, 헤라클레이토

스의 말을 빌리면, 이러한 시원으로부터 자라난다.”71)

한편, 이러한 ‘취득’(Nahme)의 대상은 16세기경부터 시작된 자연과학의 발

달과 지리상의 발견으로 인하여 발생한 전 지구적 차원의 ‘공간혁명’72)에 의

하여 육지에서 해양으로 확대되게 된다. 더 나아가서 18세기 산업 및 기술혁

명으로 등장한 산업기술사회에서는 산업취득을 둘러싼 투쟁(경제전쟁)과 함

께 그 동안 지배 불가능한 역이었던 상공(Luft)이 취득의 대상으로 등장하

68) C. Schmitt, Der Nomos der Erde, S. 17(역서 19면). 

69) 위의 책, S. 16(역서 18면).

70) 위의 책, S. 17(역서 20면).

71) 위의 책, S. 19(역서, 22면).

72) 공간혁명의 의미에 대해서는 칼 슈미트, 김남시 옮김, 땅과 바다, 70-87면 참조.
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게 된다.73) 그리고 이러한 공간취득을 둘러싼 역사적 투쟁과정을 통하여 공

간에 대한 분할과 분배가 이루어지고 이에 합당하는 상이한 공간질서

(Raumordnung)가 형성되게 된다. 예를 들면 신대륙의 발견과 함께 이 대륙

의 육지를 취득하려는 유럽 열강들 사이에 공간취득과 분할을 둘러싼 투쟁이 

발생하 으며 동시에 신대륙의 육지취득을 정당화하기 위한 법적 권원

(Rechtstitle)74)들이 등장하고 이에 기초한 유럽 중심의 국제법질서 내지 공간

질서가 형성되었다. 한편, 국가적 공간질서에 속해있는 육지와 달리 해양은 

국가 역도, 식민지공간도 아니며 따라서 선점할 수도 없는 개방된 공간으로 

파악되었다. 즉 육지는 국가의 토인데 반하여 해양은 국가로부터 자유로운 

공해로 파악되었던 것이다. 이러한 폐쇄와 개방이라는 두 개의 대극적인 공간

관념으로 인하여 16세기 이후에 등장한 유럽 중심의 세계질서는 육지와 대양

이라는 두 개의 이질적인 공간질서로 형성되게 되었다. 그런데 육지는 소유와 

점유의 대상이 될 수 있는 반면에 해양은 취득의 대상이 될 수 없는 성질의 

것이었다.75) 따라서 해양취득에 관한 투쟁은 엄밀하게 본다면 해양의 자유, 

해상무역의 자유를 둘러 싼 투쟁이었다. 유럽국가들은 육지로부터 자유로운 

해양, 즉 자유해와 육지의 경계를 설정하고76) 그에 합당한 해양법질서를 만

들어 냄으로서77) 두 개의 공간질서의 균형을 만들어 내었다. 

73) “인류의 취득의 역사는 유목과 농경시대의 육지취득에서 16-17세기의 대양취득으로 18세기 산업혁

명으로 등장한 산업기술사회에서의 산업취득으로 그리고 마침내는 상공(Luft)과 공간(Raum)취득

으로 발전하게 되었다.” C. Schmitt, “Nomos-Nahme-Name”(1959), in: ders., Staat, Grossraum, 

Nomos, 1995, S. 582f.

74) 이러한 법적 권원의 예로는 교황의 선교위임, 발견, 실효적 선점 등을 들 수 있다. 이에 대한 자세

한 설명은 C. Schmitt, Der Nomos der Erde, S. 69-104(역서 94-126면) 참조.

75) 이러한 관점에서 해양을 무주물 내지 공물(公物)로 보는 견해에 슈미트는 반대하고 있다. 위의 책, 

S. 146-148(역서, 201-203면).

76) 그 당시 나온 3해리설이 육지 역과 해양 역의 경계를 획정하기 위하여 나온 대표적인 학설이었

다.

77) 상이한 공간질서의 등장으로 인하여 예를 들면 전쟁의 개념 및 이를 규율하는 전쟁법도 각기 상이

한 내용을 가지게 된다. 육지에서는 국가가 유일한 국제법주체이므로 “육전은 법적으로 국가간의 

전쟁으로서 교전국의 정규군 간의 무력대결로 되고...민간인과 사유재산을 보호하는 국가의 전쟁으

로 되는데 반하여 해전은 전투원만의 전쟁이 아니라 모든 적국민은 물론 적과 통상하여 적의 경제

력을 돕는 자를 모든 적으로 보는 전면적 적개념에 입각하여 적의 사유재산도 해상포획권의 대상

이며, 해전법에 특유한 것으로서 국제법이 승인하는 봉쇄는 피봉쇄지역주민 전체에 무차별적으로 

적용된다. 마찬가지로 해전법에 특유한 것으로서 국제법이 승인하는 포획권이라고 하는 수단은 중

립국민의 사유재산 포획도 허용한다.” 칼 슈미트, 김효전 역, “국가개념의 구체성과 역사성”, 정치신



성정엽：칼 슈미트의 법개념  69

그러나 이러한 육지와 해양질서의 균형체제는 기술발전으로 인한 공간혁

명으로 인하여 무너지게 되었고 세계는 새로운 공간질서를 필요로 하게 된다. 

이 지점에서 슈미트는 기술의 발전과 이로 인한 산업혁명이 공간취득을 둘러

싼 인류의 투쟁을 소멸시키고 세계를 하나의 질서로 통합시킬 수 있다는 진

보주의자들의 낙관적 미래상을 비판한다. 그에 의하면 진보와 발전이라는 이

념에 사로잡힌 자들은 다음과 같은 신조(Credo)를 가지고 있다: “산업 혁명은 

무한한 생산의 증가를 가져왔다; 생산의 증가로 인하여 취득(Nahme)은 낡은 

것이 되었을 뿐만 아니라 범죄적인 것이 되어 버렸다; 분배(Teilen)도 풍요를 

고려할 때 더 이상 문제가 되지 않는다; 오직 생산(Weiden)만이 그리고 아무

런 문제가 없는 순수한 소비의 행복만이 있을 뿐이다. 전쟁과 위기는 더 이상 

없다. 왜냐하면 무제한의 생산은 더 이상 부분적이거나 일면적인 것이 아니라 

전면적이고 지구적인 것이 되어버렸기 때문이다.”78) 그는 기술 및 산업의 발

전이 전쟁을 종식시키고 세계를 하나로 통일시킨다는 이러한 신념은 일종의 

‘기술종교’로서 공간취득을 둘러싼 투쟁 및 세계통일이 정치적인 문제임을 간

과하고 있다고 본다: “인간의 운명이 실질적으로 정치가 아니라 기술에 의해 

결정된다면 세계통일의 문제는 해결되었다고 볼 수 있다.”79) 그러나 세계의 

통일은 정치적 문제이며 정치적 세계는 정치적 통일체인 국가간의 적대적(적

과 동지의 구별)세계이다. 따라서 인간의 실존적 세계에서 정치적인 것(적과 

동지의 구별)이 사라지지 않는 이상 통일된 세계국가란 실현불가능한 이상이

다: “정치적 통일체는 적의 현실적 가능성을 전제로 하며, 동시에 공존하는 

다른 정치적 통일체를 전제로 한다. 따라서 무릇 국가가 존재하는 한 언제나 

복수의 국가들이 지상에 존재하며, 전 지구와 전 인류를 포괄하는 세계‘국가’

는 있을 수 없다. 정치적 세계는 다원체(Pluriversum)이며, 보편적 단일체

(Universum)가 아니다.”80) 

그렇다면 슈미트가 생각하는 인류의 미래의 노모스는 무엇일까. 그는 과거

학 외,  386면.

78) C. Schmitt, “Nomos-Nahme-Name”, S. 581.

79) C. Schmitt, “Die Einheit der Welt”(1952), in: ders., Staat, Grossraum, Nomos, 1995, S. 497.  

80) 칼 슈미트, 김효전․정태호 옮김, 정치적인 것의 개념, 2012, 71면.
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의 육지와 해양의 구별에 기초한 균형은 기술의 발달로 인하여 파괴되었다고 

보면서도 새로운 노모스는 하나의 통일된 질서가 아니라 다수의 독자적인 광

역 내지 블록에 기초한 균형질서가 될 것이라고 예측을 한다.81) 그리고 그는 

미래의 노모스에 대한 희망을 놓지 않는다: “낡은 노모스는 당연히 사라진다. 

그와 함께 전통적인 척도, 개념 그리고 관습도 사라진다. 그러나 그렇다고 하

여 다가오는 것이 척도없는 것이나 노모스에 적대적인 무는 아니다. 구세력과 

신세력의 잔혹한 투쟁 속에서도 정당한 척도가 나타날 수 있으며 의미있는 

조화가 만들어 질 수 있다. 여기서도 신들이 있어 주재하리니, 위대하여라 그

들의 척도는”82)

Ⅴ. 법(Recht)과 쟁 그리고 평화 

공간을 차지하기 위한 투쟁은 국가간의 전쟁으로 비화한다. 슈미트는 전쟁

은 인간이 원초적으로 가지고 있는 적대감때문에 근절할 수 없는 것이라고 

본다. 따라서 그는 전쟁이 가지고 있는 비도덕성을 강조함으로써 전쟁을 부정

하려는 인본주의자들의 시도는 비현실적이며 문제의 해결에 도움이 되지 않

는다고 본다. 즉 “전쟁과 폭력행사에 관한 도덕적이고 철학적인 문제와 법적

인 문제는 분리”83)되어야 하며 “전쟁을 없애는 것이 아니라 전쟁을 법적으로 

제한하는 것”84)이 중요하다는 것이다.

81) “광역은 새로운 대지의 노모스와 척도를 가지고 있다.” C. Schmitt, “Die letzte globale Linie”(1943) 

in: ders., Staat, Grossraum, Nomos, 1995, S. 447; “현재의 세계의 2원성(동서대립)은 단일성의 전

단계가 아니라 새로운 다수성의 과정이다.” C. Schmitt, “Die Einheit der Welt”(1952), 위의 책, S. 

505. 이 후 그는  새로운 노모스에 대한 세 가지 가능성,  즉 통일된 세계, 종래의 대지와 바다의 균

형에 기초한 질서, ‘다수의 광역의 균형에 기초한 질서’를 열거하고 이 중 세 번째 가능성을 좀 더 

합리적이라고 판단한다. C. Schmitt, “Der neue Nomos der Erde”(1955), 위의 책, S. 521-522.

82) C. Schmitt, “Der neue Nomos der Erde”(1955), in: ders., Staat, Grossraum, Nomos, 1995, S. 522, 

또한 C. Schmitt, Land und Meer, S. 63(역서, 130-131면). 마지막 시는 “The Wanderer”라는 

Hölderlin의 시라고 한다. W. Palaver, “Carl Schmitt on Nomos and Space”, Telos, vol. 106, 1996, 

p. 112, 각주 33.

83) C. Schmitt, Der Nomos der Erde, S. 158(역서, 217면).

84) 위의 책, S. 159(역서, 218면).
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슈미트는 주권개념의 등장으로 인하여 국가는 공통된 상위의 권위자 없이 

동등한 권리와 정당성을 가지고 있는 주권적 인격으로 파악되게 되었으며, 이

에 따라서 전쟁은 주권을 가진 동등한 국가간의 전쟁으로, 즉 상대방을 ‘정당

한 적’(justus hostis)으로서 인정하는 전쟁으로 바뀌게 되었고, 주권국가는 상

대방을 승인하는 기초위에서 교전권(jus belli)을 가지며 주권국가 상호간의 

전쟁은 형사적 의미에서의 범죄행위로 볼 수 없게 되었다고 주장한다. 이러한 

관점에서 그는 전쟁에 도덕적 관점을 부여하고 정당한 전쟁과 부당한 전쟁을 

구별하는 차별적 전쟁개념에 기초한 정전론(正戰論)을 비판한다. 

정전론은 전쟁에 대한 정당성여부, 즉 전쟁의 정당원인(justa causa belli)

을 하나의 공준(公準)으로 제시하는 이론을 말하는데, 슈미트에 의하면 정전

(bellum justum)의 문제와 전쟁의 정당원인의 문제는 명확하게 구별되어야 

한다고 하면서 정전의 개념을 ‘정당한 적 사이의 전쟁’으로 파악되어야 한다

고 주장한다: “동등한 존재로서의 주권자들이 동일한 차원에서 상호간에 수행

하는 모든 공적인 전쟁은 정당한 것이다.”85) 따라서 “전쟁은 첫째, 정당원인

이라고 하는 내용적 정당성으로부터 벗어나 국가상호간의 전쟁이라고 하는 

형식적인 전쟁으로 파악되어야 한다. 둘째, 정전의 개념은 정당한 적의 개념

에 의해 공식화되어야 한다. 이에 따라 정당원인 또는 부당원인에 대한 고려

없이 전쟁수행국의 동등한 권리가 보장되는 무차별전쟁개념이 만들어진다. 

왜냐하면 정당원인 없이 전쟁을 수행하는 주권국가는 그럼에도 불구하고 정

당한 적이기 때문이다. 셋째, 정당원인이 존재하는지의 여부에 관한 결정은 

전적으로 주권자에게 맡겨진 사항이다.”86) 왜냐하면 주권자 평등의 원칙으로 

인하여 교전국에 대한 상위적이며 최종적인 사법적 법정은 존재하지 않기 때

문이다: ‘동등한 것은 동등한 것에 대하여 재판권을 가지지 아니한다’(Par in 

parem non habet jurisdictionem)87) 또한 “구체적으로 정당한 전쟁이유가 실

제로 어느 쪽에 존재하는가 하는 실질내용적인 문제에 대하여 명확하고도 확

신있게 대답하는 것이 어려울 뿐만 아니라 전적으로 불가능하다.”88) 

85) 위의 책, S. 125(역서, 169면).

86) 위의 책, 같은 면(역서, 170-171면).

87) 위의 책, S. 128(역서, 175면). 
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정당원인에 기초한 정전개념은 이러한 이론적 난점을 드러낼 뿐만 아니라 

실제적으로 전쟁의 상대국을 불법적인 범죄자로 규정하게 되어 전쟁을 파괴

전(Vernichtigungskrieg)으로 몰고 가게 된다. 이러한 파괴전은 무의미한 증

오와 복수의 감정을 고취시켜 상호간의 파괴를 초래하는 일종의 “니힐리즘적

인 백지상태(tabula rasa)”89)를 초래할 수 있다. 또한 전쟁을 정당한 전쟁과 

부당한 전쟁, 합법적 전쟁과 불법적 전쟁으로 구별하는 것은 하나의 국제법질

서 내에서 통일된 전쟁개념을 법적으로 구성할 수 없게 된다.90) 그리고 전쟁

당사국의 합법과 불법여부를 판정하기 위해서는 이를 판단하는 주체가 있어

야만 하는데 이 판단주체는 전쟁당사국이 아닌 제3국이나 초국가적 국제법공

동체가 될 수밖에 없고 이 경우 판단의 중립성이 요구된다. 그러나 실제로 

“중립적 제3국이 전쟁당사국 중의 어느 일방이 상대국에 대하여 정당하다고 

확신하게 되면, 정당하다고 판정된 국가의 편에 서서 자유롭게 전쟁을 수행할 

수 있게 된다. 이를 통하여 중립국은 전쟁당사국이 되게 되는 것이다.”91) 더 

나아가서 정당한 편에 서 있는 당사국과 제3국들의 “군사적 행동은 단지 정

의의 실현, 집행, 제재, 국제적 사법과 경찰에 불과한 것이며, 부당한 편에 서 

있는 국가의 군사적 행동은 합법적 과정에 대한 저항, 폭동 혹은 범죄가 된

다.”92) 이와 같이 전쟁개념을 정당한 전쟁과 부당한 전쟁 혹은 국제법적으로 

허용되는 전쟁과 그렇지 않는 전쟁으로 차별화하는 것은 “지금까지의 국제법

질서를 근본적으로 흔드는 것이며 새로운 질서를 만들어 낼 수 없게 한다. 그

것은 새로운 세계전쟁만이 실현할 수 있는 새로운 세계지배요구를 불러오게 

된다.”93)

이와 같이 슈미트는 정당원인을 공준으로 하는 차별적 전쟁개념을 비판하

88) 위의 책, S. 126(역서, 171면). 

89) 위의 책, S. 159(역서, 219면).

90) C. Schmitt, Die Wendung zum discriminierenden Kriegsbegriff, 2. Aufl., 1988(1. Aufl., 1938), S. 

42. 이는 하나의 국가 내부에서 경찰과 범죄자간의 싸움, 혹은 불법적인 공격과 합법적인 방어를 

합법과 불법의 측면에서 하나의 통일적 ’법제도‘로서 파악할 수 없는 것과  마찬가지이다. 위의 책, 

같은 면.

91) 위의 책, S. 40.

92) 위의 책, S. 41f.

93) 위의 책, S. 47.
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면서 정당한 적의 관념에 기초한 무차별적 전쟁개념을 주창한다. 이는 전쟁을 

그 원인이나 내용을 따지지 않는 형식적인 전쟁으로 파악해야 한다는 것을 

의미하는 것으로서 “전쟁은 정당한 적으로서의 국가가 국가적으로 조직된 쌍

방군대의 대결, 모든 다른 역-경제, 문화적․정신적 생활, 교회와 사회로부

터 군사적인 역을 분리시키려 하는, 순수한 전투원사이의 전쟁”94)으로 파

악되어야 한다는 것이다. 그는 이러한 형식적인 전쟁개념이 전쟁을 맹목적인 

상호간의 파괴로부터 벗어나서 국가의 ‘힘에 대한 규율된 측정’으로 볼 수 있

게 함으로써 유럽국가 상호간에 ‘세력균형’을 가능하게 만들었다고 주장한다. 

그러나 이러한 전쟁개념은 육지에 기초한 개념으로서 앞서 본 바와 같이 

해양이라는 공간의 취득을 둘러싼 투쟁, 즉 해전의 등장과 함께 육전과 해전

이라는 두 개의 전쟁개념이 등장하게 된다. 해전은 무역전쟁과 경제전쟁으로

서의 성격을 가지고 있기 때문에 본질적으로 ‘노획전’이다. 해전은 “직접적으

로 적의 사유재산을 표적으로 삼았으며 중립적인 사유재산까지도 표적으로 

삼았다.”95) 따라서 해전은 정당한 적이라는 관념에 기초한 육전의 고전적인 

법제도와 상이한 해전법제도를 만들어 내게 된다. 그 결과 이러한 두 개의 서

로 다른 전쟁양식에 상응하는 두 개의 공간질서가 만들어지게 되었다. 그러나 

전쟁기술의 발달은 과거와 같이 공간적으로 명확히 구별되는 육전과 해전이

라는 개념이외에 공중전이라는 새로운 전쟁양식을 출현시켰다. 이러한 공중

전은 우선 “노획전이 아니라 순수한 파괴전”96)이라는 점에서, 즉 “육전과 해

전에서는 직접적인 전리품의 가능성이 존재하고 있는데 반하여 독립적인 공

중전에 있어서는 공군 자체의 특별한 수단과 방법에 의해 어떠한 전리품도 

획득될 수 없다는 점”97)에서 육전 및 해전과 구별된다. 이러한 공중전의 파괴

적 성격은 육전법이나 해전법으로부터의 전용, 유추, 비교의 도움을 받아 해

94) C. Schmitt, Der Nomos der Erde, S. 180(역서, 246면).  그 결과 “포로와 항복자들을 더 이상 처벌

이나 보복이나 인질취득의 대상으로 보지 않는 것, 사유재산을 더 이상 육전의 직접적인 노획물로 

취급하지 않는 것, 그리고 자명한 사면조항을 가진 강화조약을 체결하는 것이 가능하게 되었다.”  

위의 책, S. 286(역서, 385면).

95) 위의 책, S. 286(역서, 386면). “봉쇄침파자와 전시금제품 수송자들은 사인으로서 그들의 재산은 전

쟁수행국의 노획물이나 정당한 포획물이 된다.” 위의 책, 같은 면.

96) 위의 책, S. 294(역서, 396면).

97) 위의 책, 같은 면.
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소할 수 없는 것이며, 지금까지 “전쟁의 제한, 즉 전쟁법의 근거가 될 수 있었

던 모든 제도와 원칙들이 사라지게 된다.”98)

슈미트의 전쟁에 관한 이상의 설명은 그 당시까지의 전쟁법체제를 분석한 

것이었다. 그러나 슈미트 당시의 전통적인 전쟁법체제는 그 이후 과학과 기술

의 발달로 인한 전투수단과 방법의 변화, 그리고 새로운 공간(예를 들면 우주

공간 내지 사이버공간)에서의 전쟁의 발생가능성 등으로 인하여 전쟁에 대한 

실효적인 규제를 하지 못하는 단점을 노정함에 따라 그 동안 국제사회는 전

쟁에 관한 새로운 국제법규와 조약 및 매뉴얼 등을 만들어 내어 왔다.99)

슈미트는 전쟁의 폐지는 실현이 불가능한 이상이므로 현실적으로 전쟁에 

대한 합리적인 제한이 필요하며 유럽이 이를 위하여 수백 년에 거쳐 전쟁에 

관한 법이론과 제도를 완성시켜 온 것을 높게 평가한다. 슈미트는 도덕적(혹

은 종교적) 관점을 주입하여 전쟁을 정당한 전쟁과 부당한 전쟁으로 차별하

고 후자의 전쟁을 범죄화 내지 위법화시키려는 시도는 이러한 국제법의 전통

을 파괴하는 위험한 시도라고 비판한다. 전쟁의 도덕적 차별화는 전쟁에 대한 

합리적 규제를 불가능하게 만들며 이는 전쟁을 세계적 규모의 내전으로 몰고 

갈 가능성이 있다는 것이다. 슈미트는 국가간의 세력불균형으로 발생하는 전

쟁에 대한 합리적인 법적 규제는 국제사회의 세력균형을 다시 한 번 만들어 

내는 일종의 균형추로서 작동하게 된다고 본다. 이러한 맥락에서 본다면 슈미

트에게 ‘전쟁의 노모스’는 역설적 의미에서 ‘평화를 지향하는 노모스’인 것이

다. 그는 인간이 가지고 있는 적대감은 근원적으로 해소될 수 없으며 그 결과 

발생하게 되는 개인, 집단, 국가간의 반목과 투쟁은 각자의 삶의 공간에 울타

98) 위의 책, S. 297(역서, 400면).

99) 여기서 이 부분에 대한 자세한 설명을 하는 것은 이 논문의 주제를 넘어서는 일일 것이다. 다만 이

와 관련된 참고할 만한 국내문헌을 소개하면 다음과 같다: 이민효, “해상무력분쟁에 적용될 국제법

에 관한 산레모 매뉴얼 연구”, 국제법학회논총, 제49권 제3호, 2004; 김동욱 “현대 잠수함전을 규율

하는 전쟁법에 관한 연구”, 인도법논총, 제25호, 2005; 조홍제, “우주전과 전쟁법” 법학연구, 제26집, 

2007; 김동욱, “대한민국 해군작전과 국제인도법: 산레모 매뉴엘의 수용”, 인도법논총, 제30호, 2010; 

김형규, “현행 공전법규체제와 전쟁법의 기본원칙의 적용”, 인도법논총, 제31호, 2011; 오일석․김

소정, “사이버 공격에 대한 전쟁법 적용의 한계와 효율적 대응방안, 인하대학교 법학연구, 제17집 

제2호, 2014; 신홍균, “우주공간에서의 무기배치와 사용의 법적 지위”, 항공우주정책․법학회지, 제

32권 제2호, 2017; 이민효, “사이버전에 적용될 국제법에 관한 Tallinn Manual 고찰”, 인도법논총, 

제37호, 2017.
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리를 치게 함으로써 제어할 수 있다고 본다. 슈미트의 법, 즉 노모스는 이러

한 공간적 의미를 함축하고 있으며 평화는 인간의 삶에 공간적 경계를 획정

함으로써 비로소 가능한 것이다.100)

Ⅴ. 맺는 말

이상에서 살펴 본 바와 같이 슈미트의 법개념은 하나의 범주로 묶을 수 없

는 웅대한 구조를 가지고 있다. 슈미트에게 법이란 이념적․정치적․사회

적․역사철학적 의미 등 다차원적 의미를 함축하고 있는 개념으로서 슈미트

의 법개념 내지 법사상은 법을 바라보는 우리의 시각을 확대시켜 준다. 사실 

법학자에게 법개념은 일종의 화두와 같은 개념이다. 슈미트는 자신의 고백처

럼 법학자로서 평생 이 화두를 잡고 씨름하 다. 슈미트는 자신의 시대 그리

고 그 이후 지금까지 법학을 지배하고 있는 실증주의적 사고를 극복할 수 있

는 진정한 법개념을 발견하고자 하 다. 실증주의 법철학은 이 세계를 거대한 

합법성의 체계로 조직화할 수 있다는 신념에 기초하고 있다. 그러나 실증주의

적 법개념은 현상(status quo)을 확인하고 보증하는 이상의 전망을 제공하지 

못한다. 실증주의 법학자들은 주어진 실정법 너머에 있는 법의 이념적․역사

적․정치적 배경을 법학의 사유 역에서 의식적으로 혹은 무의식적으로 배제

함으로써 법의 중립성을 지키려고 한다. 그러나 이러한 중립성에 기초한 법개

념과 법이론은 결과적으로 그 중립성이라는 테제에 함몰되어 사실상 기성의 

이념과 정치적 질서를 정당화시키게 된다. 따라서 실증주의 법학자에게 정치

적 위험이란 없다. 반대로 어떠한 법학자가 이러한 법의 중립성이라는 테제를 

깨고 그 시대의 지배적인 이념과 배치되는 자신의 정치적․철학적 이념을 법

100) “법과 평화는 근원적으로 공간적 의미에서의 보호(Hegungen im räumlichen Sinne)에 근거하고 

있다.” C. Schmitt, Der Nomos der Erde, S. 44(역서, 58면). “평화란 무공간적이고 규범주의적인 

일반개념이 아니라, 제국의 평화, 란트의 평화, 교회의 평화, 시의 평화, 성의 평화, 시장의 평화, 

재판소의 평화로서 구체적으로 장소에 자리 잡고 있다.” 위의 책, S. 28(역서, 35면).
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개념에 도입하려고 한다면 이는 정치적 위험을 감수할 수밖에 없는 행위일 

것이다. 슈미트는 근대 이후로 세계를 지배하고 있는 자유주의․개인주의․

실증주의라는 거대한 이념에 맞서 자신의 독자적인 반자유주의적․반개인주

의적․반실증주의적 정치 및 법이론을 제시하 고 결과적으로 그 정치적 위

험을 고스란히 떠안고 말았다. 슈미트는 2차대전 이후 옥중에서 평생 자신의 

정신적 형제라고 생각하 던 보댕과 홉스를 언급하면서 이렇게 회고한다: “그

들은 내 시대의 실증주의가 나를 압박하고, 맹목적인 안전욕구가 나를 무력화

시키려고 할 때에 나의 생각을 깨어있게 하 고 전진하도록 만들었다.”101)

슈미트가 이러한 정치적 위험을 끌어안고 탐구하 던 진정한 법은 바로 

Nomos 고 그의 묘비에는 다음과 같은 문장이 새겨져 있다. 

KAI NOMON EGNO(그는 Nomos를 알았다)

101) C. Schmitt, Ex Captivitate Salus, 1950, S. 64(칼 슈미트, 김효전 역, “구원은 옥중에서”, 유럽법학

의 상태, 142면).

투고일 : 2019. 10. 30. 심사일 : 2019. 11. 22. 게재확정일 : 2019. 11. 22.
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<국문요약>

칼 슈미트의 법개념

성 정 엽

슈미트는 자신이 법학자임을 일생에 걸쳐서 강조한 사람이다. 그럼에도 불

구하고 슈미트의 법사상에 대한 연구는 다른 분야에 비해 충분하게 이루어지

지 않고 있다. 이 논문은 슈미트가 말하고자 하는 법(Recht)이 무엇인가를 탐

구한 글이다. 필자는 슈미트의 전 저작을 분석한 결과 슈미트의 법사상이 점

차 확대되어 갔음을 확인할 수 있었고 그 발전방향에 맞추어 슈미트의 법개

념을 세 개의 범주, 즉 규범(Norm), 질서(Ordnung) 그리고 노모스(Nomos)라

는 범주로 나누어 살펴보았다. 슈미트에 의하면 첫째, 법(Recht)이란 경험적 

사실로부터 정당화될 수 없는 순수한 평가적인 규범이다. 그리고 법은 자신의 

이념에 대한 경험세계의 저항을 넘어서기 위하여 국가라는 매체를 필요로 한

다. 따라서 법철학적 관점에서 본다면 국가의 존재이유는 바로 법실현이다. 

둘째, 법이란 실정법을 넘어서 존재하는 구체적 질서이다. 실정법규범과 규칙

은 이러한 질서의 반 에 불과한 것이며, 또한 이러한 질서가 파괴되는 경우 

이를 회복하는 것은 실정법규범이 아니라 주권자의 결정에 의해서만 가능하

다. 셋째, 법이란 역사철학적․법사적 관점에서 본다면 실정법규범과 질서를 

포괄하는 노모스(Nomos)이다. 노모스는 인간의 삶에 필수적인 각자의 공간

을 획정하여 주고 그 공간에 특정한 척도를 제공하는 대지의 공간질서

(Raumordnung)를 말한다. 슈미트는 이러한 노모스라는 개념을 통하여 인류

의 역사와 근대 이후의 국제법의 역사를 설명한다. 한편, 이상의 세 개의 범

주는 상호배타적이거나 고립된 것이 아니라 상호 연결되어 있는 범주로서 종

국적으로는 노모스(Nomos)라는 개념으로 포섭될 수 있는 범주이다. 이 논문

은 각자의 범주를 분석․종합함으로써 슈미트의 법개념을 입체적으로 그리고 

총합적으로 밝히고자 하 다.

주제어: 칼 슈미트, 노모스, 구체적 질서, 결단주의, 법실증주의
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<Abstract>

Carl Schmitt’s ‘Rechtsbegriff’

Sung, Jung-Yub

In this article, I review Carl Schmitt’s concept of ‘Recht’ by analyzing 

his entire works. He is known for a decisionist, but his decision is a mere 

instrumental measure that can create order from chaos. After Hitler came 

to power, he emphasized concrete-order legal thinking rather than 

decisionism, and pointed out that a third type of legal thinking had to be 

added to his former distinction normativism and decisionism. Schmitt 

elaborated the relation between these three types of legal thinking and 

introduced Nomos, including decisionist and institutional elements. 

According to him, Nomos does not mean law in the sense of rule or 

Gesetz, but rather both decision and order. He also emphasized the spatial 

dimension of Nomos by asserting that Nomos is the unity of 

order(Ordnung) and location(Ortnung). Schmitt continued his inquiry into 

the original meaning of Nomos by distinguishing three different meanings: 

The first meaning is “to take” or “to appropriate”; The second meaning is 

“to divide” or “to distribute”; The third meaning is “to produce”. 

Furthermore, Schmitt’s concept of Nomos is especially relevant for 

international relations. He asserted that Nomos has reflected the spatial 

order of earth throughout the world history. According to him, the first 

Nomos was a pure terrestrial Nomos lasting until the 16th century. The 

second Nomos began with the opening of the oceans, the circum- 
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navigation of the earth and the Conquista. This Nomos was purely 

Eurocentric, because European nations discovered and conquered the new 

world. After WWⅡ, however, this Eurocentric Nomos was destroyed and 

the Cold War division of the earth into East and West became the new 

Nomos. Schmitt foresaw two possibilities of a new Nomos. The first was 

a complete victory of one of the superpowers over the other and the united 

world. He rejected, however, this possibility from his anti-universalist 

standpoint. As a second possibility, Schmitt opted for a pluralistic Nomos 

of the earth. He did not give up hope for this new Nomos: There are gods 

and they reign, great is their measure.

Key Word: Carl Schmitt, Nomos, concrete order, decisionism, legal 

positivism




