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덴마크를 시작으로 동성커플의 결합을 혼인 유사한 시민 결합의 제도 또는 혼인제도로서

법제화하고 하는 나라가 세계적으로 증가하는 추세이다. 실제 우리 사회에 동성결혼의 법제화

가 시도되거나 관련 법률들이 입법이 될 경우, 그 법률들을 우리 사회가 허용할지 판단 여부

는 우리 헌법 질서와 체계에 부합하는지에 대한 기준으로 판단되어야 할 것이다. 혼인과 가족

제도가 국가 공동체의 근간을 이루는 기초라는 법제도적 지위를 감안할 때 법률의 제정이나

헌법의 개정 과정에서는 국민 대다수가 공감하고 받아들일 수 있는 사회적 합의와 국민적 정

당성이 반드시 필요할 것이다. 혼인은 자유권적 측면과 제도 보장의 측면을 동시에 가지고 있

는 것으로, 헌법 변천에 이르렀다고 사회적 합의가 형성되기 전에는 현재 혼인의 개념이 계속

유지된다고 볼 수 있다. 혼인과 가족 제도의 변화에 관해 외국의 법제화에도 참고할 만한 부

분이 있겠지만, 대한민국 헌법 질서 속에서 혼인과 가족생활의 개념과 위치를 우선 점검해 볼

필요가 있겠다. 이를 위하여 본고에서 제헌 헌법 이후 우리 헌법의 개정 역사 속에서 혼인과

가족 규정이 어떻게 발전되어 왔는지를 살펴보고, 현재 헌법과 법률의 해석으로 동성결혼이

법제도로서 수용될 수 있는지를 판단하기 위한 기준으로 헌법재판소가 바라보는 혼인과 가족

생활의 개념을 검토하였다. 그리고 2006년 한국헌법학회의 헌법 개정안을 시작으로 올해까지

헌법 개정 논의 과정 속에서 어떻게 동성결혼의 수용 여부를 다루고 있는지 검토함으로써, 국

가 공동체의 근간이자, 개인 생활의 기초인 혼인 제도의 변화를 흔들고 있는 동성결혼 현상

에 대한 문제의식과, 머지않아 나타나리라고 예상되는 동성결혼의 입법화 시도에 대응하기 위

한 헌법 규범의 해석적 지침의 단서를 제시하고자 하였다.

[주제어] 동성결혼, 혼인과 가족생활, 양성평등, 혼인제도, 개인의 존엄
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Ⅰ. 서론

 동성의 커플이 국가의 가족 제도 안으로 들어온 것은 1989년 덴마크에서 동성커플 간 결
합을 인정하는 시민결합에 관한 법률을 제정한 때로부터 시작된다. 2000년에는 네델란드에서 
동성커플의 결혼을 합법적으로 허용하였고, 2016년 현재 약 17개국에서 동성결혼의 법적 지
위를 인정하고 약 35개국에서 시민결합이라는 형태로 법적 지위를 보장하고 있다. 동성결혼이 
인권과 차별금지의 옷을 입고 이성간의 결합이라는 전통적인 결혼제도의 근간을 재편하고 전
통적인 금기의 경계를 허물고 있는 것이다. 

  우리 법학계에서 동성결혼에 관한 연구의 추이를 보면, 2000년에 미국 동성애자의 기본
권 논쟁을 다룬 미국연방대법원 판례 Bower v. Hardwick (1986)과 Romer v. Evans 
(1996) 등 사건을 소개한 논문(강달천:2000)을 시작으로, 동성애자들에 대해 법률적‧ 헌법적 
권리를 다룬 연구(곽진영:2001, 강진철: 2002, 조재현:2002, 이준일: 2003, 윤진숙:2007, 장서
연:2009, 박승호:2011)와 미국∙독일의 등 외국의 판례와 입법동향 검토를 바탕으로 동성결혼
의 헌법적 허용 가능성을 검토한 연구(이덕연:2004, 이소영:2007, 조홍석:2007, 김병록:2009, 
서종희:2010, 고보혜:2011) 그리고 미국에서 동성 간 성행위를 권리로 인정하게 된 판례의 변
화를 다룬 연구(박승호:2011)2) 등의 연구에서 동성커플의 혼인 유사한 결합과 상속, 사회복지, 
세금, 연금 등의 영역에서 권리가 외국에서 법제화되는 과정과 동향을 연구한 논문들이 발표
되었다. 2013년 미국연방대법원의 United States v. Windsor 사건 이전까지의 연구들은 대
체로 우리 헌법 체계 내에서는 동성결혼을 인정할 수는 없다고 하면서도 동성 간 결합을 새로
운 가족 형태로 받아들일 수 있는 가능성을 긍정하는 내용과, 더 나아가 동성커플에게도 재산
관계, 부양책임, 상속, 세금, 입양의 자유 등에서의 권리를 법제도적으로 부여하자는 주장들이
다. United States v. Windsor 사건은 결혼을 이성 간 결합이라고 규정하고 동성 간의 결혼
을 예정하지 않은 연방 법률인 결혼보호법을 9명의 대법관 중 5명의 찬성으로 위헌 결정을 
내린 사건이다. 이 판결 이후에는 이 연방대법원 판례에 대한 평석과 시사점에 관한 논문들이 
집중적으로 발표되었다. (김지혜: 2013, 류성진:2013, 문광삼:2013, 문종현:2013, 이종
근:2014, 하정훈 등:2014, 허순철:2014, 김선화:2015, 박해영: 2015, 성중탁:2016) 동성애자들
의 권리와 보호범위를 넓게 인정하고 성적 지향에 따른 차별의 위헌성 심사기준이 강화되어야 
한다고 제시한 의견들도 많지만, 혼인 제도는 연방대법원이 결정할 문제가 아니라 민주주의와 
정책결정의 문제로서 국민과 의회의 입법재량의 자유의 영역에 속하는 사항이기 때문에 사법
기관이 판단하는 것이 합당하지 않다는 의견(사법자제설)도 시사점으로 제시하고 있다. 국제인
권기구들이 동성커플의 법적 인정에 관해 점진적인 개선방안을 마련⋅시행하라는 제안을 한 
사례의 소개와 (장민영:2014), 프랑스의 동성결혼 허용 법률에 대한 헌법재판소의 판단 검토 
(전훈: 2015)3), 그리고 영국, 독일 등 유럽의 헌법 상 혼인과 가족생활의 보호에 관한 논의를 

2) Lawrence v. Texas 판결(2003) 이후에 미국헌법상 적법절차 상의 자유의 행사라고 인정하였다

3) 프랑스 헌법에서는 혼인의 개념을 명확하게 정의하고 있지 않고, “법률이 사람의 지위와 능력,혼인제도,

상속,무상증여에 관한 사항을 규정한다”고 명시하고 있고, 헌법재판소는 혼인의 개념을 어떻게 정할 것

인가는 입법재량이라고 판단하고, 2011년 1월 28일 결정에서 혼인을 ‘남성과 여성의 결합’이라는 입장

을 취했던 것에서 2013년 5월 17일 결정에서는 ‘서로 다른 성 또는 다른 성의 두 사람에 의해 이루어
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검토한 논문도 최근 소개되었다.(김수정:2015, 정문식:20174)) 
기존 연구들은 대체로 외국의 법제화 과정을 동성커플을 새로운 가족 형태로서 법제도 내로 

흡수하려는 경향으로 받아들이고 있다. 그런데 실제 우리 사회에 동성결혼의 법제화가 시도되
거나 입법이 될 경우, 그 법률들이 우리 헌법 질서와 체계에 부합하는지에 대한 판단이 우선 
되어야 할 것이다. 그리고 혼인과 가족제도가 국가 공동체의 근간을 이루는 기초라는 제도적 
지위를 감안할 때 법률의 제정이나 헌법의 개정 과정에서는 국민 대다수가 공감하고 받아들일 
수 있는 사회적 합의와 국민적 정당성이 반드시 필요할 것이다. 동성애와 동성커플의 권리 보
장을 법제화하려는 현상이 최근 더 심화되는 것을 볼 때, 동성결혼의 입법화 시도나 헌법 개
정 시도가 머지않아 나타나리라고 예상된다. 혼인과 가족 제도의 변화에 관해 외국의 법제화
에도 참고할 만한 부분이 있겠지만,  대한민국 헌법 질서 속에서 혼인과 가족생활의 개념과 
위치를 우선 점검해 놓을 필요가 있겠다. 이를 위하여 본고에서 제헌 헌법 이후 우리 헌법 개
정 역사 속에서 혼인과 가족 규정이 어떻게 발전되어 왔는지를 살펴보고(Ⅱ), 현재 헌법과 법
률의 해석으로 동성결혼이 제도로 수용될 수 있는지에 관해 판단하기 위한 기준으로서 헌법재
판소가 바라보는 혼인과 가족생활의 개념을 살펴본다.(Ⅲ) 그리고 2006년 한국헌법학회의 헌
법 개정안을 시작으로 올해까지 헌법 개정 논의 과정 속에서 어떻게 동성결혼의 수용 여부를 
다루고 있는지 검토함으로써 (Ⅳ) 국가 공동체의 근간이자, 개인 생활의 기초인 혼인 제도를 
흔들고 있는 동성결혼 현상에 대한 문제의식과 헌법적인 방향을 제시할 수 있는 작은 지침을 
세워보고자 한다.          

Ⅱ. 헌법상 혼인과 가족 규정의 발전 과정
 우리 헌법 36조의 혼인과 가족의 보호 규정의 기원은 대한민국 제헌헌법 제20조 규정으로 

거슬러 올라간다. 1948년 제헌헌법 제20조 에서는 “혼인은 남녀동권을 기본으로 하며, 혼인의 
순결과 가족의 건강은 국가의 특별한 보호를 받는다” 고 규정하여 남녀 간 결합으로서의 혼인
의 개념과 혼인과 가족이라는 생활공동체의 최소단위의 제도화를 헌법적으로 명시하였다. 그
리고 나서 1980년 1월 27일 공포된 제8차 헌법개정에서 “개인의 존엄과 양성평등”이라고 규
정함으로써 개인의 기본권과 남녀의 평등을 기초로 한 가족생활이라는 근본 이념은 같이 하되 
표현을 달리하여 명시하였다. 이 개정에서 ‘혼인의 순결’이라는 용어는 명문에서 빠졌지만, 해
석상 그 규범 내용에는 일부일처제 보장, 축첩제도나 중혼 금지를 그 내용으로 하는 혼인의 
진실성과 순결성을 포함한다.5) 

진다’고 개념을 변경하였다. 전훈, “동성혼인법 시행과 호적 공무원의 양심의 자유: 프랑스 헌법재판

소 결정과 국사원 판결의 검토”, 『공법학연구』제16권 제4호, 2016, 22면
4) 독일 연방헌법은 현재 제6조에서 “혼인과 가족은 국가질서의 특별한 보호를 받는다”고 간단하게 명

시하고 있으나, 서독연방헌법 제정당시부터 혼인을 남녀 간 생활공동체로 정의하고 있었고, “혼인

은 가족생활과 국가 유지와 발전의 기초로서 헌법의 특별한 보호를 받는다, 혼인은 양성의 평등에

기초한다”는 규정이 편집상의 이유로 삭제되었으나 연방헌법재판소가 현재까지 일련의 판결로써

혼인을 남성과 여성의 연합이라고 확인하고 있다. 남녀의 결합이라는 혼인의 개념에 동성결혼을 포

함하기 위해서는 헌법의 개정으로만 가능하다. 다만 2001년 동성간의 시민결합의 등록을 인정하는

생애배우자법 (Lebenspartnerschaftsgesetz: LPartG)이 제정되어 동성간의 결합도 법률혼과 차별

없이 시행되고, 연방헌법재판소는 이러한 동성간 결합을 법률상 인정하는 것이 헌법에 위반되지 않

는다고 판단하였다. 정문식(2017).“헌법상 혼인과 가족생활의 보호 의미와 변화–독일헌법상 혼인과 가
족생활의 보호에 관한 논의를 중심으로”.『한양법학』 28(2). 235-252면.

5) 헌재 1990.9.10., 89헌마82 ; 헌재 2001.10.25. 2000헌바60 헌법재판소도 판결로서 선량한 성도덕과

일부일처주의.부부간 성적 성실의무의 수호 등을 제시하면서 혼인의 순결을 해석하고 있다.
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 1987년 제9차 헌법 개정으로 이루어진 현행 헌법6)에서는 제8차 개정헌법에서 명시한 혼
인과 가족생활의 보호에 모성보호의무규정과 보건에 관한 국가보호규정을 추가하였다. 현행 
헌법상 혼인과 가족생활의 자유에 대하여 평등원칙의 제도화 내지는 구체적 실현이라는 점에
서 평등권설, 혼인의 자유를 평등독립한 당사의 합의를 요하는 일종의 계약의 자유로서 공법
체계에서 자유권적 기본권이라고 보는 자유권설, 권리보장규정이 아니라 혼인제도와 가족제도
의 제도적 보장에 해당하는 것으로서 제도적 보장설로 나누어진다. 그러나 평등권설은 이 조
항을 통하여 구체적 권리내용을 이론 구성할 실익이 없다는 주장이 있다.7) 우리 헌법재판소는 
“헌법은 제36조 제1항에서 혼인과 가정생활을 보장함으로써 가족의 자율영역이 국가의 간섭
에 의하여 획일화·평준화되고 이념화되는 것으로부터 보호하고자 하는 것이다.”라고 하여 제
도보장으로 파악하고 있다.8) 혼인의 자유와 권리는 사회적 기본권이 강조되는 기본권과 함께 
규정되어 있지만 사법(私法)적 권한에 관한 권리로서 절차적 기본권의 의미가 강조되어야 한
다는 견해도 있다. 그러나 절차적 기본권은 그 성격에 있어서 결국 기본권의 강화를 위한 것
이므로, 혼인의 자유와 권리는 본질적으로 그 자유의 보장에 중점이 두어져야 한다고 해석된
다.9) 

 모든 국민은 개인의 존엄과 양성의 평등을 바탕으로 스스로 혼인을 할 것인가 하지 않을 
것인가를 결정할 수 있고 혼인을 함에 있어서도 그 시기는 물론 상대방을 자유로이 선택할 수 
있는 주관적 권리가 귀속되며, 이러한 결정에 따라 혼인과 가족생활을 유지할 수 있고, 국가
는 이를 보장해야 하는 것이다. 즉 소극적으로는 국가권력의 부당한 침해에 대한 개인의 주관
적 방어권으로서 국가권력이 혼인과 가정이란 사적인 영역을 침해하는 것을 금지하면서, 적극
적으로는 혼인과 가정을 제3자 등으로부터 보호해야 할 뿐만 아니라 개인의 존엄과 양성의 평
등을 바탕으로 성립되고 유지되는 혼인과 가족제도를 실현해야 할 국가의 과제를 부과한다.10) 
법률의 제정으로 결혼대체제도로서 동성간 가족관계의 형성을 입법화할 수 있는가 하는 문제
와는 변론으로 하고, 현행 헌법의 해석으로 혼인은 남녀 간의 결합이고 그 외의 동성 간 결합
은 혼인의 범주에 포함될 수 없다.11)   

Ⅲ. 헌법재판소 판례를 통해 확인하는 혼인과 가족생활의 개념

  1. 친생자 추정관련 법조항 위헌 확인 : 개인의 자율성과 양성의 평등12)

우리 헌법재판소는 “헌법 제36조 제1항은 개인의 자율적 의사와 양성의 평등에 기초한 혼

6) 현행 헌법 제36조

①혼인과 가족생활은 개인의 존엄과 양성의 평등을 기초로 성립되고 유지되어야 하며, 국가는 이를

보장한다.

②국가는 모성의 보호를 위하여 노력하여야 한다.

③모든 국민은 보건에 관하여 국가의 보호를 받는다.

7) 김철수, 『헌법학개론』, 박영사, 2007, 1025면
8) 헌재 2000.4.27., 98헌가16등 병합결정, 성낙인, 『헌법학』, 법문사, 2007, 631면,
9) 헌법주석서 Ⅱ (제2판), 법제처, 2010, p422
10) 엄주희, “영아의 생명권을 위한 규범적 고찰: 베이비박스에 관한 영아유기 문제를 중심으로”, 『서
울법학』 23(3), 2016, 102-103면 ; 차선자, “혼인계약에서 정의의 원칙”, 『가족법연구』, 2011, 9면

11) 이준일, “헌법상 혼인의 개념–동성간 혼인의 헌법적 허용가능성”,『공법연구』제37집 제3호, 2009 ;

『섹슈얼리티와 법』,『인권법』등 저술에서 동성결혼의 허용을 헌법적 수용가능성을 적극적으로 주장

하면서, 동반자관계나 시민결합과 같은 혼인대체제도를 법률로 제정할 수 있다고 주장한다.

12) 헌재 2015. 4. 30. 2013헌마623
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인과 가족생활의 자유로운 형성을 국가가 보장할 것을 규정하고 있다.”고 하여 개인의 자율성
과 양성의 평등을 혼인과 가족생활의 기초 요소로 확인하였고, “모든 국민은 인격권을 바탕으
로 스스로 자신의 생활 영역을 형성해 나갈 수 있는 권리를 가지며, 혈통에 입각한 가족관계 
형성은 개인의 인격 발현을 위한 자율영역을 보장하는 데 중요한 요소” 라고 하여 혼인과 함
께 혈연관계를 가족생활을 형성하는 요인으로 들고 있다. 그래서 혼인관계 종료의 날로부터 
300일 내에 출생한 자를 전남편의 친생자로 추정하는 민법 제844조 제2항 부분을 혼인과 가
족생활에 관한 기본권을 침해한다고 판시하였다. 

 2. 친생부인의 소 제척기간 관련 위헌 확인 : 개인이 존엄과 양성의 평등, 부모와 자녀의 
관계13) 

“헌법 제36조 제1항은 혼인과 가족생활은 개인의 존엄과 양성의 평등을 기초로 하여 성립
되고 유지되어야 하며, 국가는 이를 보장한다고 규정하고 있는바, 이는 개인의 자율적 의사와 
양성의 평등에 기초한 혼인과 가족생활의 자유로운 형성을 국가가 보장할 것”을 의미한다고 
함으로써, 개인의 존엄, 개인의 자율성, 양성의 평등을 혼인과 가족생활의 기초로 확인하였다. 
그리고 친자관계가 자연적인 혈연관계를 바탕으로 성립되는 것이기 때문에 법률상의 친자관계
를 진실한 혈연관계에 부합시키는 것이 혼인과 가족제도의 원칙이라고 판단하였다. 따라서 민
법 제847조 제1항의 경우 친생부인의 소 제척기간을 출생을 안 날로부터 1년으로 설정한 것
은 지나치게 짧아서, 진실한 혈연관계에 부합하지 아니하고 당사자가 원하지도 아니하는 친자
관계를 부인할 기회를 충분히 주지 아니한 것으로서, 친생부인권을 극히 단기간 내에 상실하
게 하고 나아가서 자에 대한 부양의무를 비롯한 그 밖의 법적 지위를 계속 유지하도록 강요하
는 것이라서 개인의 존엄과 양성의 평등에 기초한 혼인과 가족생활에 관한 기본권을 침해하는 
것이라고 판단하였다. 인간의 존엄과 행복추구권으로부터 일반적 인격권이 도출되고, 이 인격
권은 개인이 개성을 발현시키고 유지하기 위해서 본인의 삶을 사적으로 형성하면서 필요한 자
율영역을 보장하는데 자신의 혈통에 입각한 친자관계를 형성하는 것이 개인의 인격 발현에 중
요한 요소 중 하나라고 보았다. 부모와 자녀의 관계가 부의 혈통에 입각해 있는가 하는 문제
는 가족관계의 형성과 유지에 결정적으로 중요하므로, 자기 혈통이 아닌 자와의 친자관계를 
부인할 수 없도록 법이 강요하는 것은 부의 일반적 인격권에 대한 중대한 제한으로 보았다. 
또한 부모가 자녀에게 부양의무와 교육의무를 진다는 점을 확인함으로써 혼인과 가족생활에서
의 부모와 자녀의 관계와 의무사항을 명시하고 있다. 

3. 동성동본 혼인 금지의 위헌 확인: 사회환경의 변화와 평등의 원칙14)

동성동본 혼인 금지 규정에 대해 위헌성을 확인하는 사건에서  “여러 가지 사회 환경의 변
화로 말미암아, 동성동본금혼제의 존립기반이 이제 완전히 붕괴되었다고까지 단언하기는 어렵
다고 할지라도, 적어도 그 존립기반이 더 이상 지탱할 수 없을 정도로 근본적인 동요를 하고 
있음은 이를 부인하기 어렵다. 따라서 동성동본 금혼제를 법제도로서 더 이상 존치할 이유가 
있는지의 여부는 헌법이념 및 규정에 의한 새로운 조명과 가치판단이 있어야 한다.”고 하여 
사회환경 변화에 따라 동성동본 금혼제에 대해 재조명하고 헌법 이념을 바탕으로 그 위헌성을 
해석하였다. 

동성동본 혼인 금지를 폐지하는 것은 사회의 미풍양속과 전통문화에 어긋나는 것이어서 사

13) 헌재 1997. 3. 27. 95헌가14 등
14) 헌재 1997.7.16. 95헌가6 내지 13(병합)
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회질서의 혼란과 가족제도의 파괴를 초래한다는 반대 주장이 있으나 특정의 인간행위에 대하
여 이를 국가가 법규범을 통하여 규제할 것인가, 아니면 단순히 관습이나 도덕에 맡길 것인가
의 문제는 인간과 인간, 인간과 사회의 상호관계를 함수로 하여 시대와 장소에 따라 그 결과
를 달리할 수 밖에 없는 것이고 결국은 그 사회의 시대적 상황과 사회구성원들의 의식 등에 
의하여 결정될 수 밖에 없다고 보았다. 동성동본금혼제가 만고불변의 진리로서 우리의 혼인제
도에 정착된 것이 아니라 시대의 윤리나 도덕관념의 변화에 따라 나타나서 그 시대의 제반 사
회·경제적 환경을 반영한 것에 지나지 않는다는 점을 감안할 때, 이 제도는 이제 더 이상 법
적으로 규제되어야 할 이 시대의 보편타당한 윤리 내지 도덕관념으로서의 기준성을 상실하였
다고 볼 수 밖에 없다. 헌법 제9조의 정신에 따라 우리가 진정으로 계승·발전시켜야 할 전통
문화는 이 시대의 제반 사회·경제적 환경에 맞고 또 오늘날에 있어서도 보편타당한 전통윤리 
내지 도덕관념이라 할 것이다. 동성동본금혼의 법률조항을 위헌이라고 하는 것은 그것이 우리 
헌법의 이념이나 규정에 명백히 반하기 때문이며, 이를 위헌으로 본다 하여 헌법재판소가 동
성동본인 혈족사이의 혼인을 권장한다거나 기존의 보편타당한 윤리 내지 도덕관념을 모두 부
정하는 것은 결코 아니라는 점을 분명히 하였다.

현재의 우리사회는 자유와 평등을 근본이념으로 하며 신분적 계급제도와 남존여비사상을 배
척한 자유민주주의사회로 탈바꿈하였고, 이에 따라 헌법도 제36조 제1항에서 ‘개인의 존엄과 
양성의 평등’의 바탕 위에서 혼인과 가족생활이 성립되고 유지되어야 함을 천명하고 있을 뿐
만 아니라 이에 대한 국가의 보장의무까지 규정하고 있으며, 국민의 의식구조도 그렇게 변화
하고 있다고 판단하였다. 헌법 제10조의 인간의 존엄과 가치와 행복추구권은 모든 기본권의 
기본이념이고 인간의 본질이다. 그리고 이러한 개인의 인격권·행복추구권은 개인의 자기운명
결정권을 그 전제로 하고 있으며, 이 자기운명결정권에는 성적 자기결정권 특히 혼인의 자유
와 혼인에 있어서 상대방을 결정할 수 있는 자유가 포함되어 있다고 하여 헌법36조 혼인과 
가족생활 조항 뿐 아니라 헌법 10조로부터 혼인의 자유라는 기본권을 도출한다.

 또 헌법 제36조 제1항은 혼인제도와 가족제도에 관한 헌법 원리를 규정한 것으로서 혼인
제도와 가족제도는 인간의 존엄성 존중과 민주주의의 원리에 따라 규정되어야 함을 천명한 것
이라 볼 수 있다. 따라서 혼인에 있어서도 개인의 존엄과 양성의 본질적 평등의 바탕위에서 
모든 국민은 스스로 혼인을 할 것인가 하지 않을 것인가를 결정할 수 있고 혼인을 함에 있어
서도 그 시기는 물론 상대방을 자유로이 선택할 수 있는 것이며, 이러한 결정에 따라 혼인과 
가족생활을 유지할 수 있고, 국가는 이를 보장해야 하는 것이다.  

동성동본인 혈족사이의 혼인을 그 촌수의 원근에 관계없이 일률적으로 모두 금지하고 민법
은 이를 위반한 혼인을 취소할 수 있도록 하였을 뿐만 아니라 아예 그 혼인신고 자체를 수리
하지 못하도록 하고 있어, 혼인에 있어 상대방을 결정할 수 있는 자유를 제한하고 있는 동시
에, 그 제한의 범위를 동성동본인 혈족, 즉 남계혈족에만 한정함으로써 성별에 의한 차별을 
하고 있다. 따라서 금혼규정으로서의 사회적 타당성 내지 합리성을 상실하고 있음과 아울러 
“인간으로서의 존엄과 가치 및 행복추구권”을 규정한 헌법이념 및 규정과 “개인의 존엄과 양
성의 평등”에 기초한 혼인과 가족생활의 성립·유지라는 헌법규정에 정면으로 배치된다 할 것
이고, 또 그 금혼의 범위를 동성동본인 혈족, 즉 남계혈족에만 한정하여 성별에 의한 차별을 
하고 있는데 이를 시인할만한 합리적인 이유를 찾아볼 수 없으므로 헌법상의 평등의 원칙에도 
위반되는 것으로 판단하였다. 

 또한 재판관 2인은 별개 의견으로 혼인제도가 입법부인 국회가 결정해야 할 입법재량사항
이라고 언급하였다. 즉 우리민족의 전통, 관습, 윤리의식, 친족관념, 우생학적 문제 등 여러 
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가지 사정을 고려하여 국회가 입법정책적으로 결정하여야 할 입법재량사항이라는 것이다. 따
라서 비록 이 사건 법률조항에 위헌성이 있다고 하여도 헌법재판소가 곧바로 위헌결정을 할 
것이 아니라 입법형성권을 가지고 있는 국회가 우리민족의 혼인풍속, 윤리의식, 친족관념 특
히 국민의 혼인윤리의식이나 친족관념이 어떻게 얼마나 변화하였는지, 동성동본금혼제도가 과
연 사회적 타당성이나 합리성을 완전히 상실하였는지, 동성동본금혼제도의 친족범위를 제한하
여 합헌적으로 개선할 방법은 없는지, 그리고 동성동본금혼제도를 폐지함에 있어 우리민족의 
혼인풍속이나 친족관념에 비추어 현행 근친혼금지규정이나 혼인무효 및 취소에 관한 규정을 
새로 정비할 필요는 없는지 등을 충분히 고려하여 새로이 혼인제도를 결정할 수 있도록 헌법
불합치결정을 하여야 한다는 의견을 제시하였다.15)  

우리 대법원도 혼인한 성전환자의 성별정정 신청 사건에서 대법원 다수의견도 “혼인이란 남
녀 간의 육체적, 정신적 결합으로 성립하는 것으로서, 우리 민법은 이성 간의 혼인만을 허용
하고 동성 간의 혼인은 허용하지 않고 있다”라고 판시하였다.16) 또한 성전환자에 대한 호적상 
성별 기재의 정정을 허용한 사건에서 헌법 제36조 제1항을 “양성의 구별을 전제로 구분되는 
양성 간의 평등을 기초로 하는 혼인과 가족제도가 인간사회의 가장 기본적인 단위로서 모든 
영역에서 공동생활의 근간이 됨을 보여주는 것”이라고 해석하고 있다.17) 

Ⅳ. 혼인과 가족 규정 관련 헌법 개정 논의  
  
2006년에 한국헌법학회는 헌법개정연구위원회 최종보고서를 통해 헌법 개정을 제안하였다. 

이 최종보고서에서 혼인과 가족생활에서의 양성평등에 대한 조항의 성격을 자유권적 기본권과 
혼인과 가족에 대한 제도 보장의 성격으로 파악하고 헌법 11조 1항에서 보장되는 평등원칙을 
혼인과 가족 생활 영역에서 구체화하려는 목적으로 규정한 것이라고 파악하였다.18) 그래서 조
문의 내용의 변경이 아니라 조문의 위치에 대해 견해가 나뉘었는데, 일반적 평등 조항과 함께 
규정할 것인지, 현재처럼 독자적으로 36조에 규정할 것인지에 대해 논의되었다. 혼인과 가족
생활의 평등에 관한 조항은 평등조항인 11조에서 규정하는 것이 바람직하다고 견해를 모았다. 
그리고 36조는 혼인할 권리와 가족을 형성할 권리를 모두 규정으로 하고, 그 하위조항에 혼인
과 가족제도의 원칙규정과 모성보호조항을 편입하며 직장생활과의 조화를 위한 가족생활 보호
조항을 신설하자는 견해와, 보건 조항을 혼인과 가족생활 규정에서 분리하여 모두규정으로 신
체적, 정신적 건강을 향유할 권리를 규정하고, 국가의 건강보호의무를 그 하위규정으로 두는 
견해가 제시되었다.19)  

2008년 9월에는 헌정 사상 최초로 국회가 헌법개정 논의를 주도하기 위하여 국회의장 자문
기구로 헌법연구 자문위원회를 발족하여 헌법 개정에 대해 연구를 하여 2009년 8월에 결과보

15) 재판관 정경식, 조중석의 헌법불합치의견
16) 대법원 2011.9.1. 2009스117 전원합의체 결정

17) 대법원 2006. 6. 22. 자 2004스42 전원합의체 결정

18) 헌재 2002.8.29., 2001헌바82 헌법재판소도 기본권적 성격과 제도보장적 성격을 동시에 이해하고

있다.

19) 2006 헌법개정연구위원회 최종보고서, 한국헌법학회, 2006
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고서를 출간하였다.자문위원회는 위원장을 포함하여 법학, 행정학, 정치외교학 전공의 교수들
과 동아일보 논설실장 13인으로 구성되었고, 3인의 고문 (헌법학자 2인과 前 국무총리 1인)을 
두었다. 분과위원회를 2개로 각 8회의 해외 현지조사, 전문가 간담회, 정계·학계 원로 초청 자
문회의 개최하여 최종 결과보고서를 발간하였다.  혼인과 가족생활 규정은 그대로 유지하되, 
평등권 조항에서 남녀평등에 관한 의무조항을 신설하여 적극적 평등실현 의무를 명시하였다, 
36조 2항에 출산 ·양육을 위한 권리와 그 보장을 위한 국가목표조항을 명시, 개정을 제안하였
다. ‘개정안 36조 2항 누구든지 임신·출산·양육을 이유로 불이익한 처우를 받지 아니한다. 국
가는 임신·출산·양육을 보호하여야 한다.’ 라고 제안하여 여성의 직업과 가정의 양립을 지지하
고 출산·양육이 여성에게만 한정된 의무로 이해되는 것을 해소하고 출산·양육에 있어 남녀의 
평등이 보장한다는 취지이다. 

대화문화아카데미는 2011년과 2016년에 헌법개정안을 제안, 발간하였다.20) ‘개정안 제38조 
① 혼인과 가족생활은 개인의 존엄과 성평등을 기초로 성립되고 유지되어야 하며, 국가는 이
를 보장한다’ 라고 제안함으로써, 헌법 개정안 상에 남녀평등이나 양성평등이 아닌 성평등이
라는 개념이 처음 등장하였다.21) 

2014년에는 위원장을 포함하여 총 15인으로 구성된 헌법개정 자문위원회가 헌법개정안을 
출간하였다. 헌법개정 자문위원회는 국회의장 지명의 9인, 새누리당 추천 3인, 민주당 추천 3
인으로 구성되었는데, 학계 8인, 정치인 2인, 법조인 2인, 언론계 2인, 전직관료 1인이 포함되
어 있다. 2014년 헌법개정 자문위원회의 ‘헌법개정안 제16조는 혼인과 가족생활은 개인의 존
엄과 성평등을 기초로 성립되고 유지되어야 하며, 국가는 이를 보장한다.’고 현행 헌법의 ‘양
성 평등’을 ‘성평등’으로 개정 제안하였다. 

2017년 12월에는 국가인권위원회에서 『기본권보장 강화 헌법개정안(연구포럼안) 설명자료』
라는 이름으로 헌법 개정안을 내놓았다.22) 헌법개정의 방향에 대한 전문가 자문을 2016년 11
월에 시작하여, 2017년 1월9일에 헌법개정 대비 대응 계획을 보고하고 법학계와 국회 입법조
사처, 참여연대, 국가인권위 내부 위원 등으로 구성된 연구포럼 위원으로 7인을 추진기획단 
위원으로 17명을 위촉하였다. 연구포럼 회의와 워크숍, 대국민 의견 수렴 등을 거쳐서 12월에 
헌법개정안을 전원위원회에 보고하였다. 혼인과 가족생활 규정에 관한 개정안으로 ‘개정안 제
32조 ①모든 사람은 존엄과 평등에 기초하여 혼인하고 가족을 구성할 권리가 있다. 혼인과 가
족은 국가의 특별한 보호를 받는다’ 고 제안함으로써 현행 ‘양성 평등’을 ‘평등’으로 수정하였
는데, 이는 동성결혼을 포함하여 다양한 혼인과 가족의 형태를 받아들이기 위한 것이라고 설
명하고 있다. 혼인하고 가족을 구성할 권리 라는 문구는 기본권으로서의 성격을 강조한 것이
고, ‘국가의 특별한 보호를 받는다’ 는 제도보장적 측면의 용어를 분리하여 표현하였다. 

2018년 1월에는 국회 개헌특위 자문위원회의 헌법 개정안을 발표하였다.23) 국회 개헌특위 
자문위원회는 2017년 2월 2일부터 활동을 시작하여 총강․기본권, 정부형태, 지방분권․국민주
권 분과와 국민참여본부 등 33명으로 위원회가 구성되었으며, 분과위원회와 국민참여본부를 

20) 1959년부터 크리스챤 아카데미로 시작한 개신교 교육단체로서, 2000년에 창립 35년을 맞아 재단

명칭을 대화 문화아카데미로 변경하였다. 
21) 대화문화아카데미 헌법안 대조표

22) 기본권보장 강화 헌법개정안 (연구포럼안) 설명자료, 국가인권위원회, 2017.12.

23) 국회헌법개정특별위원회 자문위원회 보고서, 2018.1.
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운영하여 3월 6일까지 분과별 주요쟁점 정리(총17회), 국민의견 수렴 방안 확정 및 대국민 토
론회 등 진행하였다. 혼인과 가족생활에 관해서는 개정안 “제15조 ③ 혼인과 가족생활은 개인
의 존엄과 평등을 기초로 성립되고 유지되어야 하며, 국가는 이를 보장한다.”으로서 ‘양성 평
등’에서 ‘평등’으로 개정 제안하였다. 그 이유로는 토론과정에서 ‘성평등’이라는 표현이 ‘동성
애 동성혼을 허용하는 의미’로 이해하고 있는 다수의 국민들이 있어 ‘성평등’이라는 표현 대신 
‘양성평등’ 이라는 표현을 써야한다는 의견 제시되었다고 밝히고 있다. 또한 ‘성평등’을 부연
설명하면서 양성평등(sex)는 남과 여라는 생물학적 선천적 차이에서 발생한 불평등 문제이고 
성평등(gender)은 사회역사적으로 형성된 후천적 차이에서 발생한 불평등라고 하면서 1995년 
9월 북경여성대회이후 젠더론(성평등론)을 받아들여서 김대중 정부가 여성특별위원회를 설치
한 후 여성가족부 출범으로 발전했다고 설명하고 있다. 정치·경제·사회적 구조에 의해 발생한 
여성과 남성의 불평등한 문제를 해결하려는 것으로 정책 효과가 남성과 여성에게 최대한 동등
하게 반영될 수 있도록 국가정책의 형평성 및 실효성을 높이기 위한 방법론적 개념으로 볼 수 
있다고 설명하고 있다.  

Ⅴ. 결론  

  혼인과 가족생활은 기본권으로서의 측면과 제도 보장의 측면을 동시에 가지고 있는 것으
로, 헌법 변천에 이르렀다고 사회적 합의가 형성되기 전에는 현재 혼인의 개념이 계속 유지된
다고 볼 수 있다. 현재 우리 헌법의 해석으로 혼인은 남성와 여성의 결합으로 국가의 최소단
위의 생활공동체이고, 사회문화적인 현상을 담고 있는 현실인 동시에 국가의 명백을 잇는 근
간으로서 근본가치를 지닌 제도로서 보호되어야 한다.  기본권은 개인의 국가에 대한 권리일 
뿐만 아니라 공동체의 객관적 가치질서의 요소이기도 하다.24) 객관적 가치로서의 기본권은 다
양한 방법으로 그 가치를 실현하라는 입법에 대한 지침이자 법의 해석과 적용의 지침이다. 기
본권이 공법, 형사법, 사법 영역 등 모든 법 영역에서 관철될 수 있어야 한다. 그러므로 기본
권은 모든 법 영역에서 입법권, 집행권, 사법권 등 모든 국가권력을 구속할 수 있다.25) 동성
결혼이든 다른 혼인 유사한 제도로 포섭하든지 동성커플의 결합을 제도화하는 것은 친권, 입
양 등 가족제도의 변경을 포함하여 외국에서 혼인한 부부의 섭외사법의 문제까지 걸쳐있는 법 
체계 전체에 걸쳐 논의가 필요한 문제이다.26)      

  인류 보편적인 인권은 헌법에 명문화되어 있지 않다고 하더라도 기본적 인권으로 보장해
야 한다. 혼인과 가족을 형성할 자유가 동성커플에게도 기본적 인권으로 인정될 수 있는지, 
어떻게 이들을 보호할 수 있는지에 대해서도 헌법의 체계와 질서 가운데 혼인과 가족제도의 
당위성이 제시되어야 한다. 헌법 개정 작업도 다양한 사회집단과 이해관계 집단들의 참여와 
논의 속에 신중하게 진행되어 국민적 합의에 이르렀다고 볼 수 있을 정도의 국민적 정당성을 
지닐 수 있어야 한다. 혼인과 가족제도는 국가의 틀과 정체성을 이루는 기둥이기에 지속가능

24) 헌재 1996.2.29. 93헌마 186 111,116 통치행위를 포함하여 모든 국가작용은 국민의 기본권적 가치

를 실현하기 위한 수단이라는 한계를 반드시 지켜야 하는 것이라고 설명한다.

25) 스위스의 경우 기본권이 모든 국가권력을 구속한다는 효력과 기능을 헌법에 잘 나타내고 있다. 스

위스 헌법 제35조 ①기본권은 법질서 전체에서 관철되어야 한다. ②국가과제를 수행하는 자는 기본

권에 구속되며 그 실현에 기여할 의무가 있다. ③ 국가기관들은 기본권이 사인들 사이에 적용될 수

있는 경우에는 기본권이 사인간의 관계에도 실효성을 갖도록 배려하여야 한다.

26) 전훈, 앞의 논문, 22면
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한 국가를 유지되기 위한 근본가치를 보유한 제도로서 적극적으로 보장되어야 되기 때문이다.  
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<Abstract>
 

Ju-hee Eom27) 

Since the first legislative merger of same-sex couples in Denmark, there has been an

increasing trend of legislating the merger of same-sex couples around the world as a

marriage-like civil union system or marriage system.

In fact, if the legislation of same-sex marriage is attempted in our society or law according

to that is enacted, it should be judged based on whether it is in conformity with our

constitutional order and system whether we judge whether the laws are accepted by our

society. Given the institutional status of marriage and family system as the foundation of the

national community, social consensus and national legitimacy are essential for the enactment of

laws and amendments to the Constitution.

The concept of marriage is still maintained before the social consensus is reached, since the

marriage has both a liberal right and a guarantee of legal system. Although there are some

references to the legalization of foreign marriage and family system changes, it is necessary to

establish the concept and position of marriage and family life in the Korean Constitution

27) Ph.D ; Adjunct Professor of Myongji College, Head researcher of Korea National Institute 
for Bioethics Policy 
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system.

The purpose of this article is to examine how the marriage and family regulations have been

developed in the history of the amendment of the Constitution since the first Constitution of

Korea, and to examine how the Constitutional Court have reviewed the concept of marriage

and family life. In the process of the revision of the Constitution, which started in 2006, we

analyzed the provisions on marriage and family life.

The purpose of this study is to suggest the interpretive guidelines of the constitutional

norms to respond to the challenge of same-sex marriage which is the foundation of the

national community and the marriage system which is the basis of personal life and the

attempt of legislation of same-sex marriage which is expected to emerge soon.

<Key words> 
same-sex marriage, right to marry, freedom of marriage and family, marriage Equality  

 

세계관A/04/발표논문�요약본/

(요약) 동성결혼의 헌법적 문제
  - 헌법 개정 논의를 중심으로 - 

엄주희(명지전문대학교 헌법학 겸임교수)

<국문초록>
 

 덴마크를 시작으로 동성커플의 결합을 혼인 유사한 시민 결합의 제도 또는 혼인제도로서 
법제화하고 하는 나라가 세계적으로 증가하는 추세이다. 실제 우리 사회에 동성결혼의 법제화
가 시도되거나 관련 법률들이 입법이 될 경우, 그 법률들을 우리 사회가 허용할지 판단 여부
는 우리 헌법 질서와 체계에 부합하는지에 대한 기준으로 판단되어야 할 것이다. 혼인과 가족
제도가 국가 공동체의 근간을 이루는 기초라는 법제도적 지위를 감안할 때 법률의 제정이나 
헌법의 개정 과정에서는 국민 대다수가 공감하고 받아들일 수 있는 사회적 합의와 국민적 정
당성이 반드시 필요할 것이다. 혼인은 자유권적 측면과 제도 보장의 측면을 동시에 가지고 있
는 것으로, 헌법 변천에 이르렀다고 사회적 합의가 형성되기 전에는 현재 혼인의 개념이 계속 
유지된다고 볼 수 있다. 혼인과 가족 제도의 변화에 관해 외국의 법제화에도 참고할 만한 부
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분이 있겠지만, 대한민국 헌법 질서 속에서 혼인과 가족생활의 개념과 위치를 우선 점검해 볼 
필요가 있겠다. 이를 위하여 본고에서 제헌 헌법 이후 우리 헌법의 개정 역사 속에서 혼인과 
가족 규정이 어떻게 발전되어 왔는지를 살펴보고, 현재 헌법과 법률의 해석으로 동성결혼이 
법제도로서 수용될 수 있는지를 판단하기 위한 기준으로 헌법재판소가 바라보는 혼인과 가족
생활의 개념을 검토하였다. 그리고 2006년 한국헌법학회의 헌법 개정안을 시작으로 올해까지 
헌법 개정 논의 과정 속에서 어떻게 동성결혼의 수용 여부를 다루고 있는지 검토함으로써, 국
가 공동체의 근간이자, 개인 생활의 기초인 혼인 제도의 변화를 흔들고 있는  동성결혼 현상
에 대한 문제의식과, 머지않아 나타나리라고 예상되는 동성결혼의 입법화 시도에 대응하기 위
한 헌법 규범의 해석적 지침의 단서를 제시하고자 하였다.

  [주제어] 동성결혼, 혼인과 가족생활, 양성평등, 혼인제도, 개인의 존엄

세계관A/04/논평문/

“동성결혼의 헌법적 문제 : 헌법 개정 논의를 중심으로”에 대한 논평

김정수(단국대 강사, 법학박사)

엄주희 교수님의 발표 잘 들었습니다. 먼저 이렇게 기독교학문연구회 2018년 춘계학술발표대회 일
반 분과에서 토론할 수 있는 기회를 가지게 되어 진심으로 기쁘게 생각하며 감사의 말씀 드립니다. 엄주희 교
수님께서 다루신 주제는 평소 기독교인으로서 관심을 가지고는 있었지만 전공분야의 관점에서는 제대로 공부
해보지 못한 분야였습니다. 이에 엄교수님의 발표를 계기로 여러 면에서 많은 배움을 얻을 수 있었고 이 주제
에 대해 다시 한번 진지하게 생각해보게 되었습니다.

이 자리에서는 주어진 역할에 충실하고자 발표의 내용에 대하여 몇 가지 첨언과 문제의식을 짚어보
는 것으로 논평 및 토론을 갈음하고자 합니다.

1. 한 공동체의 최고규범인 헌법은 국가구조와 사회질서의 큰 틀을 규율하고 있으며, 그 가운데서도  
가장 기본단위라 할 수 있는 개인 간 가장 내밀한 결합인 혼인과 가족의 보장에 대해서도 명시하고 있다. 대
한민국 헌법 제36조 제1항은 “혼인과 가족생활은 개인의 존엄과 양성의 평등을 기초로 성립되고 유지되어야 
하며, 국가는 이를 보장한다.”고 규정하고 있어 우리사회 공동체의 혼인과 가족을 보호하고자 하는 의지를 보
여주는 것으로 이해할 수 있다.

그럼에도 이렇게 중요한 의의를 갖고 최고규범인 헌법을 통해 보장되는 “혼인”의 개념이 무엇인지, 



구체적으로 어떤 결합 형태가 이 같은 혼인의 범주에 포함되어 헌법적 보장을 받는 지에 대하여 헌법에 직접 
그 내용이 규정되어 있거나 법이론 내지 해석론의 관점에서 구체적으로 설명되고 있지 못하다.  이에 따라 학
설과 판례는 전통적으로 인정되어 왔거나 사회통념상 일반적인 형태를 중심으로 혼인의 개념과 여기에 포함되
는 결합형태의 범위를 설정하고, 이를 법률상의 혼인 개념, 그리고 나아가 헌법상의 혼인 개념을 형성하는 주
된 내용으로 이해하고 있다.1)

2. 혼인의 경우 공동체마다 고유한 역사적ㆍ문화적 관행과 전통이 형성되는 경향이 있으며, 해당 공
동체를 유지하는 가장 기본적 단위가 되기에 국가와 사회는 법제도와 사회규범을 통해 혼인에 관여해왔다.2) 
따라서 혼인을 규율하는 법제도의 이해에 전통과 사회통념이 반영되는 것은 일정 부분 자연스러운 일이다. 그
런데 이렇게 전통적으로 또는 사회통념상 전제된 것으로 보고 법률상 및 헌법상의 혼인의 개념과 범위를 한정
하는 것은 다른 한편, 전통적이지 않은 새롭게 나타난 결합 형태나 사회통념상 일반적이지 않은 소수에 해당
하는 결합 형태들을 처음부터 혼인의 범주로부터 배제하고 차별하는 문제를 발생시킬 수 있다. 따라서 적어도 
혼인 개념을 전통에 따라 한정함으로써, 여기에 포함되지 못하는 소수자들을 사회로부터 고립시키고, 그들에 
대한 중대한 인권침해를 방기하게 된다면, 그러한 헌법이 정당한 헌법규범인지의 여부, 또한 전통과 관행이 
그러한 정도까지 사회적․입법적 준거가 되어도 되는 것인지에 대해 보다 신중하게 검토할 필요가 있다고 보여 
진다.3)

3. 헌법은 인간의 기본권 보장을 핵심으로 하고 있으며, 따라서 소수자 보호는 헌법이 가지는 중요
한 기능 중 하나이다. 사회변화에 따라 소수자 그룹에 속하는 새로운 결합 형태들이 나타나고, 종래의 법제도
가 이러한 사회변화를 수용하지 못하여 새로운 결합 형태들을 차별․배제하게 된다면, 이것이 정당한지 정당하
지 않은지, 혹은 헌법에 위반되는지 위반되지 않는지 결국 헌법을 기준으로 판단해야 할 것이다. 그리고 이러
한 판단을 위해서는 혼인의 보장을 왜 헌법에 규정하고 있는지, 헌법의 관점에서 보장해야 하는 혼인이란 어
떠한 실질적 내용을 갖고 있고 어떠한 기능을 하는 결합관계들인지 검토할 필요가 있다.

4. 현재 우리사회 공동체에서는 급격한 사회변화에 따른 혼인과 가족에 대한 현상 및 인식의 변화
와 함께, 다양한 혼인 또는 이와 유사한 결합관계들이 등장하고 있다. 일반적인 이해에 따를 때 혼인에 포함
될 수 있는지 의문이 제기되는 새로운 형태들이 바로 그것이다. 예컨대, 동성(同性) 결합,4) 성전환자 결합5)과, 

1) 계희열, 헌법학 (中), 박영사, 2007, 812-813쪽; 윤진수, 친족상속법강의, 박영사, 2016, 18-20쪽; 대법원 2011.

9. 2.자 2009스117 전원합의체 결정; 헌재 2014. 8. 28. 2013헌바119, 판례집 26-2 상, 311, 318 등.

2) 김태일, 혼인ㆍ가족제도의 다양성에 관한 헌법적 연구, 조선대학교 법학박사학위논문, 2013, 95-96쪽.

3) 헌재 2005. 2. 3. 2001헌가9 등, 판례집 17-1, 1, 1-2.
4) 동성애는 고대 그리스 시대를 포함하여 어느 시대․사회에서나 존재해 왔으며, 현대사회에서 새롭게 발

생한 현상은 아니다. 다만 종래 보수적․억압적 사회현실 속에서 드러나지 않고 숨겨져 있다가 이제 
모습을 드러내면서, 그에 대한 법적 대우가 본격적으로 문제되고 있는 상황이다. 김병록, 동성결혼의 
헌법 문제, 동아법학 제43호(2009), 2-3쪽 참조.

5) 성전환자 결합이 특수한 범주의 문제로 다뤄질 수 있는지와 관련하여, 동성애의 성적 정체성과 성전
환증을 갖고 있었으며 성전환수술은 하지 않은 자와 그의 동거인 사이의 동반자관계등록신청을 거부
하면서, 성전환수술을 하여 개인신상기록부상 성전환을 통해 동성간 결합이 되지 않은 한 이들은 동
반자관계가 될 수 없고 혼인관계만 성립한다고 한 법원의 판결에 대한 헌법소원심판에서, 이러한 법
원의 판결은 인간의 존엄, 인격권, 생명권 및 신체의 불훼손권을 침해하여 위헌이라고 한 독일연방헌
법재판소의 결정(BVerfGE 128, 109)을 참고할 수 있다. 이 결정에 대하여 헌법재판연구원, 세계헌법
재판동향 2011년 상반기, 헌법재판연구원, 2011, 33-34쪽 참조.

 한편 이성과 혼인 및 자녀출산 후 남성에서 여성으로 성전환 수술을 하였으나, 동성간 혼인을 허용하지 
않고 시민동반자 관계로서 동등한 보호만 부여하는 핀란드 법제상, 이혼하거나 시민동반자관계로 전
환하지 않는 한 공식서류의 식별번호를 여성으로 변경할 수 없다고 한 것이 유럽인권협약상 사생활·
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혼인의 엄격한 법제적 경계가 느슨하게 적용되는 형태인 사실혼 등이 본격적으로 문제되기 시작하였다.6) 그러
나 새로운 결합 형태를 혼인의 개념으로부터 배제하는 어떠한 직접적인 근거규정이 있는 것은 아니고, 이러한 
결합의 실체 형성 자체가 법적으로 금지되는 것도 아니다 보니,7) 이들은 현실에서 다양한 형태의 사실적 결합
으로 이미 존재하여 생활공동체를 유지해오고 있다. 

5. 그리고 이들 결합 또한 일반적인 법률혼 관계에서와 마찬가지로 수많은 법적 문제에 직면하고 
있다. 예컨대 상호간의 부양, 질병ㆍ사고시의 보호, 일방의 책임으로 인한 관계의 해소, 이혼, 상속, 재산 분할, 
세금, 배우자혜택 문제, 자녀의 보호ㆍ양육, 친권행사 등이 그것이다. 이에 대하여 법은 이들의 관계를 금지한 
것은 아니지만 그렇다고 인정하고 있지도 않으므로, 결국 이들이 직면한 현실의 문제들에 대해서도 존재하지
만 보이지 않는 것으로 취급하게 된다. 그 결과 이들 새로운 결합 내에서 상호간 존엄과 평등이 보호되지 못
하고 상대적 약자의 인권이 침해되는 문제가 있어도 이들이 형성한 결합관계, 생활공동체 관계를 기반으로 하
는 법적 구제를 요청하기는 어렵게 된다.8) 또한 이들이 사회생활 관계에 있어서 통상적인 법률혼 관계가 아
니라는 이유로 차별받거나 기본권을 침해받아도 이에 대하여 적절한 보호를 제공하지 못하고 오히려 이들에 
대한 사회적 배제․차별을 쉽게 정당화하게 되는 문제가 있다.9)

가족생활을 존중받을 권리, 혼인의 권리 및 차별금지를 위반한 것인지 문제되었으나, 협약이 동성혼 
허용의 적극적 의무를 구성국 정부에게 부여하는 것은 아니고, 동성간결합의 보호에 대하여 각국에 
넓은 재량을 부여하고 있으며 핀란드법은 충분한 대안적 보호를 하고 있다고 하여 협약위반이 아니라
고 한 유럽인권재판소 결정을 참고할 수 있다. 이에 대한 자세한 내용은 홍선기, 최신유럽인권법원판
례연구, 도서출판 수북이, 2015, 43쪽 이하 참조. 

 또한 성전환에 근거한 성별정정이 이루어짐과 동시에 혼인증명서상에 혼인의 효력 소멸을 기재한 것에 
대하여 헌법 제2조를 침해하여 위헌이라고 판시하고 혼인 대안적 결합 보호를 위한 입법의무를 부과
한 이탈리아 헌법재판소의 결정을 참고할 수 있다. 자세한 내용으로는 헌법재판연구원, 세계헌법재판
동향 2015, 제6호, 헌법재판연구원, 2015. 11, 100-104쪽. 성전환자의 헌법적 문제로서 특히 혼인 
문제의 특수성에 대하여는 이준일, 트랜스젠더의 헌법적 문제, 고려법학 제50권(2008), 46쪽 이하 참
조.

6) 혼인과 가족 형태의 다양화가 진행되고 있으며, 혼인을 하지 않는 사람, 자녀를 갖지 않는 부부가 증
가하고 있고, 법이 정한 혼인제도의 틀을 거부하고자 하는 비혼공동체, 동성결합, 사회적 가족이 증가
하고 있다. 신옥주, 헌법상 혼인과 가족제도에 관한 고찰, 아주법학 제9권 제3호(2015), 153쪽; 혼인 
및 가족제도의 변화에 대하여 그밖에 정영화, 헌법상의 혼인 및 가족에 관한 비판적 해석의 고찰, 토
지공법연구 제43집 제3호(2009), 573쪽 이하; 김병록, 헌법적 존속보호 대상으로서 혼인과 가족, 법
학논총 제22권 제2호(2015), 263쪽 이하; 이준일, 가족의 탄생: 가족개념의 변화에 따른 미혼모와 입
양인의 권리, 고려대학교 출판부, 2012, 37쪽 이하 참조. 그에 따르면 가족 구성에 있어서 여전히 혼
인에 의한 구성이 일반적이지만, 다른 한편 새로운 결합 형태들이 고려될 필요가 있으며, 가족 개념
이 포기되는 것이 아니라 확장되어야 하고, 폐쇄적 가족이 아니라 개방적 가족 개념이 요청된다는 것
이다. 이준일, 같은 글, 47-48쪽 참조.

7) 혼인의 개념에서 동성간 결합을 배제하거나, 이성간 결합으로 한정하거나, 동성간 혼인관계 형성을 
(명시적으로) 금지하거나, 동성간 결합의 실체 형성을 금지하는 등의 명시적 법적 금지가 규정되어 있
는 것은 아니다. 우리 법제는 동성간 결합과 관련하여 명령, 금지, 허용의 법적 형식 중 어느 쪽도 명
시적으로 취하지 않고 있다. 다만, 우리 법제에서는 직접적으로 혼인, 배우자에 대하여 규정한 것은 
아니지만, 현행 군형법 제92조의6에 군인 등의 경우 동성간 성행위를 처벌할 수 있도록 규정한 것이 
문제될 수 있다. 이 조항은 (이성간 경우와 달리) 동성간 경우에는 폭행이나 협박 없이 자유로운 의사
합치에 의한 성적 행위까지 처벌대상에 포함시킬 수 있도록 한 것으로서, 동성간 결합 그 자체를 일
반적으로 금지하는 것은 아니지만 일정한 범위에서의 동성간 결합에 대한 법의 배제ㆍ차별적 태도를 
나타내는 규정이라고 할 수 있다. 이 조항의 위헌성이 문제되었으나, 헌법재판소는 합헌이라고 결정
하였다. 헌재 2002. 6. 27. 2001헌바70; 헌재 2011. 3. 31. 2008헌가21.

8) 법제도에서 동성간 결합에 대해 어떠한 방식으로도 전혀 인정하지 않고 있음으로 인하여 발생하는 실
제적인 문제들에 대하여 정인섭 편저, 사회적 차별과 법의 지배, 박영사, 2004, 83-84쪽 참조.

9) 혼인과 가족에 대한 전통적인 정의를 고수하면, 현대의 새로운 결합형태들은 이 혼인과 가족의 범주
에 포함되지 못하게 되고, 그렇게 되면 어떤 특정한 전통적인 가족형태가 다른 새로운 결합 형태들보
다 우월하게 여겨지게 될 것이다. 그리고 새로운 형태의 많은 가족들이 중요한 사회정책에서 제외되
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6. 따라서 새로운 결합 형태들이 혼인에 포함되는지 여부에 대하여 종래의 법제에 명시적으로 규정
되어 있지 않다 하더라도, 현실적 문제 상황과 보호필요성에 근거하여, 이들을 법제도적 혼인에 포함시켜 해
석할 수 있는 것은 아닌지, 특히 형태는 다르지만 실질에 있어서 전통적인 혼인관계와 차이가 없거나 혼인의 
고유한 기능을 마찬가지로 수행한다면 이러한 결합관계들도 헌법이 보호하는 혼인의 범위에 포함시켜야 하는 
것은 아닌지, 만약 혼인의 범위에 포함시키지 못한다면 적어도 그와 유사한 필요최소한의 보호를 해야 할 의
무가 있는 것은 아닌지 검토할 필요가 있다.

7. 만약 새로운 결합 형태들이 자신들의 관계를 관습 및 법제도상 인정되어 온 종래의 혼인의 범주
에 포함시켜달라고 요청할 수 있고, 또한 혼인이 향유하는 보호와 혜택을 동등하게 제공하라고 요청할 수 있
다면, 그 주장의 헌법적 근거는 무엇인지 살펴보아야 한다(이러한 요청을 받아들이지 않는 경우에도 마찬가지
로 헌법적 근거를 제시하는 작업이 필요하다). 이는 우리 헌법 제36조 제1항의 헌법적 의의를 토대로 하여, 
어떠한 범주의 결합관계를 혼인으로 보호하고, 이러한 혼인에 대하여 어떠한 내용의 헌법적 보장을 제공하도
록 하고 있는지, 헌법 제36조 제1항의 의의, 성격, 내용에 대한 해석을 통해 확인해 볼 수 있을 것이다.

8. 그러므로 새로운 결합 형태를 헌법 제36조 제1항의 혼인의 보장 범위에 포함시킬 수 없다고 보
는 경우에는 이들에 대한 다른 어떤 헌법적 보호가 가능할 것인지, 더 나아가 헌법상의 가족으로 보장할 수 
있는지에 대해 검토해 보아야 할 것이다. 

그런데 전통적 관념에서 가족은 법적 혼인과 친자관계에 의해 형성되는 공동체를 의미하는 것으로
서, 종래의 전통적 이해방식에 따르게 된다면 동성간 결합은 혼인에 포함되지 않을 뿐 아니라 원칙적으로 가
족에도 포함되기 어렵게 된다.10) 다만, 우리 헌법은 혼인과 출산을 기초로 하지 않는 가족에 대해 특별히 의
식하지 않고 어떠한 규율을 할 의도 없이 중립적 태도를 취하고 있는 것으로서, 명시적으로 금지하지도 강제
하지도 않는 것이므로, 헌법 제36조 제1항에 따라, 혼인을 기초로 하지 않는 가족이나 자녀를 출산하지 않는 
가족이 금지되는 것은 아니라고 할 수 있다. 따라서 혼인이나 출산을 기초로 하지 않는 가족을 가족의 개념에
서 배제․금지하는 법률이나, 이러한 가족을 가족의 개념에 포함시키는 법률은 그 자체로 위헌인 것은 아니고, 
다른 헌법원칙들에 비추어 정당화될 수 있는지 다시 검토될 수 있으며, 이러한 가족에 대하여 국가가 특별한 
보호를 제공하는 경우 헌법은 원래 이에 대해 중립적 태도를 취하는 것이므로 이러한 특별한 보호를 헌법적 

는 불이익을 받을 수 있고, 사회적으로도 소외될 수 있다. 김병록, 혼인 및 가족제도에 관한 연구 - 
동성결혼 및 동성가족을 중심으로 -, 법조 제58권 제4호(2009), 133-134쪽; 김병록, 앞의 글(주 4, 
동성결혼의 헌법문제), 15쪽 이하; 또한 혼인으로서 사회적․법제도적 승인을 받지 못하는 이들에 대해 
사회적 낙인이 찍히고 차별문제가 심화될 수 있다. 이와 관련하여 일반적 사회적 차별금지법 제정과
정에서 성적 지향에 기한 차별금지의 포함 여부가 논란이 되었고 결국 입법되지 못하였음을 돌이켜 
볼 수 있을 것이다. 윤성호, 동성혼인에 대한 헌법적 고찰, 국가법연구 제9집 제1호(2013), 243쪽 참
조.

  시민결합 등 대안적 형태의 동성간 결합을 보호하는 정도를 넘어서, 동성간 혼인의 권리 보호를 주장
하는 것은, 단순히 혼인관계로 얻는 혜택 때문만은 아니다. 동성간 법적 혼인 관계가 성립하게 되면, 
동성간 커플도 이성간 결합과 동등한 혜택과 보호를 부여받게 될 뿐 아니라, 혼인이라는 명칭 속에 
포함됨으로써, 그로부터 비롯되는 동등한 법적 승인, ‘무형의 사회적ㆍ감정적 혜택’을 획득할 수 있는 
것이다. 더하여 법적 혼인이 아닌 다른 동등한 - 시민결합과 같은 – 결합관계로만 보호한다면 이는 
곧 “분리되었으나 동등한(seperate but equal)” 차별적 구조를 여전히 유지하는 것일 수 있기 때문
이다. 이러한 분석으로 Matthew K. Yan, “What is in a Name?” : Why the New Jersey Equal 
Protection Guarantee Requires Full Recognition of Same-sex Marriage, 17 B. U. PUB. INT. 
L. J. 179 (2007) pp. 193-196. 유사하게 Nancy Fraser 외, 문현아 외 역, 불평등과 모욕을 넘어: 
낸시 프레이저의 비판적 정의론과 논쟁들, 그린비, 2008, 35쪽 이하 등.

10) 이준일, 앞의 글(주 6), 21쪽.
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근거로 정당화하기는 어렵고 이 또한 별도의 입법적 근거를 통해 정당화될 수 있다고 보는 주장이 있기도 하
다.11)

이러한 주장들에 비추어 볼 때, 헌법을 개정하거나 별도의 법률적 근거를 마련하지 않고, 헌법해석
을 통해 ‘가족’에 대한 전통적 이해를 확장하여 여기에 새로운 결합 형태를 포함시키는 것은, 헌법해석을 통해 
새로운 결합 형태를 ‘혼인’의 보장 범위에 포함시킬 수 있는지 논증하는 것만큼이나, 쉬운 일이 아니다. 

9. 헌법사적으로 보면 성차별적, 인권침해적 혼인의 구습과 단절하여 개인의 존엄과 평등, 자유로운 
의사결정에 의한 혼인의 성립 및 유지ㆍ존속을 보장하기 위하여 헌법에 특별히 혼인의 보장을 규정하였던 것
이다. 그런데 이러한 혼인의 헌법적 보장 도입의 목적보다 전통을 우선시하여, 그 제정 당시부터 헌법적 가치
와 충돌이 야기되었던 가족법의 혼인 개념을 비판적 검토 없이 헌법적 혼인 개념으로 혼용하는 것은 헌법의 
혼인보호 조항의 도입 취지에 부합하지 않을 우려가 있다. 더욱이 헌법 입법 관련 자료들을 보면 우리 헌법의 
입법자들은 특별히 동성간 결합을 혼인의 개념에서 배제하거나 이성간 결합으로 혼인의 개념을 한정하려는 의
도를 갖고 있었던 것은 아니었다고 생각되며, 오히려 동성간 결합 문제에 대하여 인식하지 못한 상태라고 보
여 진다.

따라서 입법자의 의도하지 않은 무규정의 상황을 전제로 하였을 때, 동성간 결합과 같은 새로운 결합 
형태들이 헌법상 혼인의 보장 대상에 포함될 수 있는지를 판단해야 하고, 여기에는 현재 사회현실에서의 혼인의 
변화상, 이들 새로운 결합 형태들이 직면한 헌법적 문제 상황, 오늘날의 혼인의 의의와 기능에 대한 고찰이 중요
하게 고려되어야 한다. 그러므로 새로운 결합 형태들이 전통적인 이성간 결합관계와 마찬가지로 혼인의 기능을 
수행하고 있고, 혼인의 실질적 의의를 갖고 있는 것이라면, 사회통념상 일반적이지 않은 결합 형태라 할지라도 
헌법이 보장하는 혼인의 범위에 포함시키고 보호해 줄 필요가 발생한다고 보아야 할 것이다.

특히 현행헌법 제36조 제1항의 양성의 평등에 기초한 혼인 부분이 해석상 헌법이 보호하는 혼인의 형태를 
이성간 결합으로 제한하게 되는 것은 아닌지의 문제는, 1948년 헌법에서의 남녀동권 부분과 현행헌법의 양성
의 평등 부분은 동성결합을 배제하려는 의도로 규정된 것이 아니라 사회적으로 그리고 특히 가정 내에서 열악
한 지위에 처해 있던 여성에 대한 차별을 철폐하고자 하는 더 강력한 평등실현의 목적에서 규정된 것이 아닐
까라는 점에 초점을 맞추어야 할 것이다. 그래서 규정 자체도 ‘남녀’에 기초한 혼인, ‘양성’에 기초한 혼인이 
아니라, 남녀 ‘동권’에 기초한 혼인, 양성 ‘평등’에 기초한 혼인을 보장하겠다는 것으로, 바로 ‘동권’, ‘평등’에 
더 강조점이 있다고 보는 것이 합리적인 해석으로 보인다.  

더욱이 현행헌법은 개인의 존엄과 양성의 평등을 혼인의 원칙으로 제시하면서 이에 기초한 혼인의 
보장을 규정하고 있는 바, 이 조항에 ‘양성’이라는 문구가 있다는 것만으로 동성간 결합을 배제하는 근거로 해
석한다면 이 조항의 도입취지에 반할 수 있을 뿐 아니라, 양성 평등과 결합하여 함께 규정되어 있는 개인의 
존엄에 대한 차별적 침해를 야기할 수 있다. 따라서 헌법 제36조 제1항의 ‘양성’이라는 문구가 규정되어 있다
는 이유만으로 동성간 결합을 헌법상 보장되는 혼인의 범위에서 배제한다고 보기는 어려울 것이다. 

결국 헌법사적으로 그리고 헌법 문언상 동성간 결합을 헌법상 보장되는 혼인의 범위에서 배제하는 
어떠한 확실한 근거를 찾을 수 없고, 우리 헌법은 이에 대하여 허용 또는 배제의 어떠한 태도도 명시적으로 
취하고 있지는 않기 때문에 결국 헌법의 해석과 헌법현실에 대한 고려에 따라 이를 헌법상 혼인으로 보호할 
것인지 판단할 수 있을 것이다.

어떠한 결합형태가 종전의 법률혼의 형태와 다르거나 일반적으로 익숙하지 않은 형태라 할지라도 
그것이 이러한 혼인의 실질을 갖고 있는 결합이고, 종전의 이성간 법률혼과 내용 및 기능면에서 동등한 것이
라면 명시적인 배제의 근거가 없는 한 헌법 제36조 제1항의 혼인의 헌법적 보호범위에 포함되는 것으로 보아
야 할 것이다. 그리고 헌법 제36조 제1항은 이러한 헌법적 혼인에 대하여 구성원 상호간 존엄과 평등에 기초

11) 이준일, 앞의 글(주 6), 16-17쪽.
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하여 성립․유지될 수 있도록 특별히 보장하는 근거가 된다. 새로운 형태의 결합관계라 할지라도 이들이 스스
로 혼인관계를 형성하려는 의도를 가지고 혼인의 실질을 형성한 것이라면, 이들에 대하여 헌법 제36조 제1항
에 근거하여 혼인의 자유를 보장하고, 특히 상호 존엄성과 평등이 보장되는 관계 형성을 보장하며, 혼인으로
서 평등하게 대우하고, 혼인의 형성 및 유지를 위한 기본적 여건과 제도적 여건이 제공되어야 한다고 보아야 
할 것이다.

10. 오늘날 헌법의 기능과 역할 : Penumbra적 관점

지금까지 혼인에 대한 법적 규율은 좁은 범위의 법률혼 보장에 국한되어 이루어지고 있고 이에 따라 
새로운 형태의 혼인 및 결합체들은 법의 사각지대에 방치되는 문제가 있어 왔다. 특히 혼인의 법적 제한 요소들
을 엄격하게 해석하고, 법문에 명시되어 있지 않은 이성간 결합을 혼인의 본질적 요소로 보고 동성간 결합을 혼
인의 보호범위에서 배제하는 등 법제도적 및 헌법적 보장 가능성을 인정하지 않고 사실혼으로서의 보호도 인정
하지 않는 문제가 있었다고 할 수 있다. 

현대사회에서는 다양한 혼인 및 이에 준하는 결합 형태들이 새롭게 등장하여 생활공동체를 이루고 살
아가고 있다. 사회 전반적으로 혼인에 대한 인식이 변화하고 있고 혼인에 기대되는 역할, 혼인의 의의와 기능도 
급격히 변화하고 있다. 오늘날 혼인의 변화상을 고려하면, 현대 사회에서 여전히 유지되고 있는 혼인의 중요한 
기능은 애정과 상호신뢰의 정서적 기능이고, 혼인의 사회적 의의를 고려한다면 원칙적으로 일생동안의 상호보호 
및 부양을 들 수 있을 것이다. 그리고 근대사회의 혼인제도 변화에서 가장 중요한 발전으로 개인 스스로의 결정
에 의한 혼인의 자유 보장을 들 수 있다. 혼인에 대하여 적극적․배타적으로 정의하는 것은 당사자들의 자기정의
에 반하여, 국가권력 등 외부로부터 개인들에게 더 좋은 혼인, 선호되는 혼인의 관념을 강제하는 것이 될 수 있
기에, 혼인에 대한 정의는 최소한에 그쳐야 할 것이고, 이러한 관점에서 정의한다면 오늘날 혼인은 두 사람이 애
정과 신뢰에 기반하여 상호 부양 및 책임의무를 갖고 인생의 동반자관계를 형성하겠다는 자유로운 의사합치에 
의해 결합하는 것이라고 보아야 할 것이다.


