
1번

ㄱ [o] 이 사건 조항에 대한 재판의 전제성이 인정되려면 우선 예비적 공소사실의 적

용 법조인 이 사건 조항이 당해 사건에 적용되어야 하는바, 이에 대하여 제청법원은 

주위적 공소사실이 무죄로 선고될 가능성이 높아 예비적 공소사실이 판단의 대상이 

될 수 있기 때문에 이 사건 조항은 재판의 전제성이 있다고 본다.

위헌 여부가 문제되는 법률이 재판의 전제성 요건을 갖추고 있는지 여부에 대하여는 

헌법재판소가 별도로 독자적인 심사를 하기보다는 가능한 한 법원의 법률적 견해를 

존중해야 할 것이고, 다만 그 전제성에 관한 법률적 견해가 명백히 유지될 수 없을 

때에는 헌법재판소가 이를 직권으로 조사할 수 있다(헌재 1993. 5. 13. 92헌가10등, 

판례집 5-1, 226, 239; 헌재 1997. 9. 25. 97헌가4, 판례집 9-2, 332, 351).

제청법원은 해당 광고행위가 허위 또는 과장광고가 아닐 수 있다고 보았는데, 법원의 

그러한 사실판단 내지 단순한 법률적용상 견해는 존중되어야 할 것이고, 이 사건에서 

그것이 명백히 유지될 수 없는 경우라고 보기 어렵다.

그렇다면 이 사건 조항의 위헌 여부에 따라 당해 사건의 결론이 달라질 수 있으므로 

재판의 전제성이 인정된다(헌재 2007. 7. 26. 2006헌가4, 판례집 19-2, 1, 8).

ㄴ [o] 재심개시결정이 확정되면 법원으로서는 비록 재심사유가 없었다 하더라도 그 

사건에 대해 다시 심판하여야 하며 이후 재심개시결정의 효력은 상소심에서도 이를 

다툴 수 없다. 따라서 이 사건 법률조항의 위헌여부가 재판의 전제가 된 이상 법원의 

위헌심판제청은 적법하다 할 것이다(98헌가9)

비교> 제청법원은 당해사건인 재심사건에서 재심개시결정을 하지 아니한 채 심판대상

조항에 대해 위헌제청을 하였으므로, 원칙적으로 이 사건 위헌법률심판제청은 재판의 

전제성이 인정되지 아니한다(2016헌가2).

ㄷ [o] 관습법은 사회의 거듭된 관행으로 생성된 사회생활규범이 사회의 법적 확신과 

인식에 따라 법적 규범으로 승인되고 강행되기에 이르러 법원(法源)으로 기능하게 된 

것이다. 법원(法院)은 여러 차례 위와 같은 분재청구권에 관한 관습이 우리 사회에서 

관습법으로 성립하여 존재하고 있음을 확인하고(대법원 1969. 11. 25. 선고 67므25 

판결; 대법원 1973. 6. 12. 선고 70다2575 판결; 대법원 1988. 1. 19. 선고 87다카

1877 판결; 대법원 1996. 10. 25. 선고 96다27087, 27094 판결; 대법원 2007. 1. 

25. 선고 2005다26284 판결 등) 상속 등에 관한 재판규범으로 적용하여 왔다. 그런

데 이 사건 관습법은 민법 시행 이전에 상속을 규율하는 법률이 없는 상황에서 재산



상속에 관하여 적용된 규범으로서 비록 형식적 의미의 법률은 아니지만 실질적으로는 

법률과 같은 효력을 갖는다.

헌법 제111조 제1항 제1호, 제5호 및 헌법재판소법 제41조 제1항, 제68조 제2항에 

의하면 위헌심판의 대상을 ‘법률’이라고 규정하고 있는데, 여기서 ‘법률’이라고 함은 

국회의 의결을 거친 이른바 형식적 의미의 법률뿐만 아니라 법률과 동일한 효력을 갖

는 조약 등도 포함된다(헌재 1995. 12. 28. 95헌바3, 판례집 7-2, 841, 846; 헌재 

1996. 6. 13. 94헌바20, 판례집 8-1, 475, 482; 헌재 2001. 9. 27. 2000헌바20, 판

례집 13-2, 322, 327 참조). 이처럼 법률과 동일한 효력을 갖는 조약 등을 위헌심판

의 대상으로 삼음으로써 헌법을 최고규범으로 하는 법질서의 통일성과 법적 안정성을 

확보할 수 있을 뿐만 아니라, 합헌적인 법률에 의한 재판을 가능하게 하여 궁극적으

로는 국민의 기본권 보장에 기여할 수 있게 된다. 그렇다면 법률과 같은 효력을 가지

는 이 사건 관습법도 당연히 헌법소원심판의 대상이 되고, 단지 형식적인 의미의 법

률이 아니라는 이유로 그 예외가 될 수는 없다(헌재 2013. 2. 28. 2009헌바129, 판례

집 25-1, 15, 19).

ㄹ [o] 당해 사건 재판에서 청구인이 승소판결을 받아 그 판결이 확정된 경우 청구인

은 재심을 청구할 법률상 이익이 없고, 심판대상조항에 대하여 위헌결정이 선고되더

라도 당해 사건 재판의 결론이나 주문에 영향을 미칠 수 없으므로 그 심판청구는 재

판의 전제성이 인정되지 아니하나, 파기환송 전 항소심에서 승소판결을 받았다고 하

더라도 그 판결이 확정되지 아니한 이상 상소절차에서 그 주문이 달라질 수 있으므

로, 심판대상조항의 위헌 여부에 관한 재판의 전제성이 인정된다(2011헌바247).

ㅁ [x] “재판”이라 함은 판결·결정·명령 등 그 형식 여하와 본안에 관한 재판이거나 

소송절차에 관한 재판이거나를 불문하며, 심급을 종국적으로 종결시키는 종국재판뿐

만 아니라 중간재판도 이에 포함된다. 법관이 법원으로서 어떠한 의사결정을 하여야 

하고 그 때 일정한 법률조항의 위헌 여부에 따라 그 의사결정의 결론이 달라질 경우

에는, 우선 헌법재판소에 그 법률에 대한 위헌여부의 심판을 제청한 뒤 헌법재판소의 

심판에 의하여 재판하여야 한다는 것이 법치주의의 원칙과 헌법재판소에 위헌법률심

판권을 부여하고 있는 헌법 제111조 제1항 제1호 및 헌법 제107조 제1항의 취지에 

부합하기 때문이다(헌재 1996. 12. 26. 94헌바1, 판례집 8-2, 808, 817-818).

그러므로 이 사건 법률조항에 의하여 법원이 행하는 구속기간갱신결정도 당해 소송사

건을 종국적으로 종결시키는 재판은 아니라고 하더라도, 그 자체가 소송절차에 관한 



재판에 해당하는 법원의 의사결정으로서 헌법 제107조 제1항과 헌법재판소법 제41조 

제1항에 규정된 재판에 해당된다고 할 것이다(헌재 2001. 6. 28. 99헌가14, 판례집 

13-1, 1188, 1197).

2번

① [o] 헌법 제18조로 보장되는 기본권인 통신의 자유란 통신수단을 자유로이 이용하

여 의사소통할 권리이다. ‘통신수단의 자유로운 이용’에는 자신의 인적 사항을 누구에

게도 밝히지 않는 상태로 통신수단을 이용할 자유, 즉 통신수단의 익명성 보장도 포

함된다(헌재 2019. 9. 26. 2017헌마1209, 판례집 31-2상, 340, 340).

② [x] 심판대상조항이 이동통신서비스 가입 시 본인확인절차를 거치도록 함으로써 

타인 또는 허무인의 이름을 사용한 휴대전화인 이른바 대포폰이 보이스피싱 등 범죄

의 범행도구로 이용되는 것을 막고, 개인정보를 도용하여 타인의 명의로 가입한 다음 

휴대전화 소액결제나 서비스요금을 그 명의인에게 전가하는 등 명의도용범죄의 피해

를 막고자 하는 입법목적은 정당하고, 이를 위하여 본인확인절차를 거치게 한 것은 

적합한 수단이다.

가입자는 자신의 주민등록번호를 제공해야 하지만 특히 뒷자리 중 성별을 지칭하는 

숫자 외의 6자리는 일회적인 확인 후 폐기되므로 주민등록번호가 이동통신사에 보관

되어 계속적으로 이용되는 것이 아니다. 가입자는 대면(오프라인)가입 대신 온라인 가

입절차에서 공인인증서로 본인확인하는 방법을 택하여 주민등록번호의 직접 제공을 

피할 수도 있다.

또한 가입자의 이름과 주소, 생년월일, 주민등록번호 등 개인정보 수집에 따른 유출피

해 등 부작용을 방지하기 위해 ‘개인정보 보호법’과 ‘정보통신망 이용촉진 및 정보보

호 등에 관한 법률’에서는 정보처리자에게 개인정보의 기술적·관리적 보호조치를 취할 

것을 요구하고 그 준수 여부를 행정청이 점검하는 등 적절한 통제장치를 마련함으로

써 개인정보자기결정권의 제한을 최소화하고 있다.

심판대상조항에 의해서는 아직 의사소통이 이루어지지 않은 이동통신서비스 가입단계

에서의 본인확인절차를 거치는 것이므로, 이동통신서비스 가입자가 누구인지 식별가

능해진다고 하여도 곧바로 그가 누구와 언제, 얼마동안 통화하였는지 등의 정보를 파

악할 수 있는 것은 아니다. 따라서 심판대상조항으로 인해 가입자가 개개의 통신내용

과 이용 상황에 기한 처벌을 두려워하여 이동통신서비스 이용 여부 자체를 진지하게 



고려하게 할 정도라고 할 수 없다.

개인정보자기결정권, 통신의 자유가 제한되는 불이익과 비교했을 때, 명의도용피해를 

막고, 차명휴대전화의 생성을 억제하여 보이스피싱 등 범죄의 범행도구로 악용될 가

능성을 방지함으로써 잠재적 범죄 피해 방지 및 통신망 질서 유지라는 더욱 중대한 

공익의 달성효과가 인정된다. 따라서 심판대상조항은 청구인들의 개인정보자기결정권 

및 통신의 자유를 침해하지 않는다(헌재 2019. 9. 26. 2017헌마1209, 판례집 31-2

상, 340, 342).

③ [o] 서신수수 제한의 경우 외부와의 접촉을 금지시키고 구속감과 외로움 속에 반

성에 전념토록 하는 징벌의 목적에 상응하는 점, 서신수수를 허가할 수 있는 예외를 

규정하고 있는 점 등을 감안하면, 이 사건 서신수수제한 조항은 청구인의 통신의 자

유를 침해하지 아니한다(헌재 2014. 8. 28. 2012헌마623, 판례집 26-2상, 381, 381).

④ [o] 3인 간의 대화에 있어서 그 중 한 사람이 그 대화를 녹음하는 경우에 다른 두 

사람의 발언은 그 녹음자에 대한 관계에서 ‘타인 간의 대화’라고 할 수 없으므로, 이

와 같은 녹음행위가 같은 법 제3조 제1항에 위배된다고 볼 수는 없다(대법원 2006. 

10. 12. 선고 2006도4981 판결 참조).

⑤ [o] 통신비밀보호법 제13조(범죄수사를 위한 통신사실 확인자료제공의 절차) ①검

사 또는 사법경찰관은 수사 또는 형의 집행을 위하여 필요한 경우 전기통신사업법에 

의한 전기통신사업자(이하 “전기통신사업자”라 한다)에게 통신사실 확인자료의 열람이

나 제출(이하 “통신사실 확인자료제공”이라 한다)을 요청할 수 있다.

② 검사 또는 사법경찰관은 제1항에도 불구하고 수사를 위하여 통신사실확인자료 중 

다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자료가 필요한 경우에는 다른 방법으로는 범죄의 

실행을 저지하기 어렵거나 범인의 발견ㆍ확보 또는 증거의 수집ㆍ보전이 어려운 경우

에만 전기통신사업자에게 해당 자료의 열람이나 제출을 요청할 수 있다. 다만, 제5조

제1항 각 호의 어느 하나에 해당하는 범죄 또는 전기통신을 수단으로 하는 범죄에 대

한 통신사실확인자료가 필요한 경우에는 제1항에 따라 열람이나 제출을 요청할 수 있

다. <신설 2019. 12. 31.>

2. 특정한 기지국에 대한 통신사실확인자료

3번

ㄱ [o] 이 사건 법률조항(형사소송법상 형사비용보상청구권)이 비용보상청구에 관한 



제척기간(무죄판결이 확정된 날부터 6개월)을 규정한 것은 비용보상에 관한 국가의 

채무관계를 조속히 확정하여 국가재정을 합리적으로 운영하기 위한 것으로 입법목적

의 정당성 및 수단의 적합성이 인정된다. 비용보상청구권은 그 보상기준이 법령에 구

체적으로 정해져 있어 비용보상청구인은 특별한 증명책임이나 절차적 의무의 부담 없

이 객관적 재판 진행상황에 관한 간단한 소명만으로 권리의 행사가 가능하므로 이 사

건 법률조항에 규정된 제척기간이 현실적으로 비용보상청구권 행사를 불가능하게 하

거나 현저한 곤란을 초래할 정도로 지나치게 짧다고 단정할 수 없다. 이 사건 법률조

항을 통해 달성하려고 하는 비용보상에 관한 국가 채무관계를 조기에 확정하여 국가

재정을 합리적으로 운영한다는 공익이 청구인 등이 입게 되는 경제적 불이익에 비해 

작다고 단정하기도 어려워 법익의 균형성도 갖추었다. 따라서 이 사건 법률조항은 과

잉금지원칙에 위반되어 청구인의 재판청구권 및 재산권을 침해하지는 않는다(2014헌

바408).

ㄴ [o] 형사소송법상 비용보상청구권은 입법자가 사회적 여건이 허락하는 범위 안에

서 사법절차에서 피해를 입은 사람에 대한 구제범위를 확대해 나가는 과정에서 비로

소 형성된 권리이다. 이 점에서 헌법 제정 당시부터 헌법적 차원에서 명시적으로 요

건을 정해서 보장되어 온 형사보상청구권이나 국가의 위법행위에 따른 손해를 전보하

는 국가배상청구권과는 기본적으로 규범의 성격이 다르다. 비용보상청구권은 형사재

판을 진행하는 과정에서 피고인의 판단과 선택에 따라 지출한 비용을 보상한다는 점

에서, 인신구속이라는 심각한 피해를 당한 사람에게 구금기간 동안 발생한 중대한 재

산적ㆍ정신적 손해에 대한 보상을 목적으로 한 형사보상청구권이나 국가의 귀책사유

로 인한 손해를 회복할 수 있도록 하는 국가배상청구권과 분명한 차이가 있는 것이

다.

이러한 사정으로 인하여, 형사소송법상 비용보상청구는 피고인이 지출한 비용 중 법

률로 정한 일부만 보상하고 보상액 산정기준과 범위도 미리 정해져 있으며 절차도 일

반 사법절차에 비하여 간편하게 되어 있다. 따라서 입법자가 비용보상청구권을 행사

할 수 있는 청구기간을 정하면서 국가배상청구권이나 형사보상청구권보다 짧은 기간

만 허용하였다고 하여 이러한 차별취급이 합리적 이유 없는 자의적 차별이라 단정할 

수 없다(헌재 2015. 4. 30. 2014헌바408 등, 판례집 27-1하, 1, 8).

ㄷ [x] 피의자와 피고인의 형사보상청구권은 건국헌법에서 처음 규정되었고[x], 범죄

피해자구조청구권은 현행 헌법에서 처음으로 규정되었다[o].



※ 건국헌법부터 피고인에 대한 형사보상청구권만을 규정해 오다가 현행 헌법에서 피

고인과 피의자에 대한 형사보상청구권으로 확대.

ㄹ [o] 범죄피해자 구조청구권을 인정하는 이유는 크게 국가의 범죄방지책임 또는 범

죄로부터 국민을 보호할 국가의 보호의무를 다하지 못하였다는 것과 그 범죄피해자들

에 대한 최소한의 구제가 필요하다는데 있다. 그런데 국가의 주권이 미치지 못하고 

국가의 경찰력 등을 행사할 수 없거나 행사하기 어려운 해외에서 발생한 범죄에 대하

여는 국가에 그 방지책임이 있다고 보기 어렵고, 상호보증이 있는 외국에서 발생한 

범죄피해에 대하여는 국민이 그 외국에서 피해구조를 받을 수 있으며, 국가의 재정에 

기반을 두고 있는 구조금에 대한 청구권 행사대상을 우선적으로 대한민국의 영역 안

의 범죄피해에 한정하고, 향후 해외에서 발생한 범죄피해의 경우에도 구조를 하는 방

향으로 운영하는 것은 입법형성의 재량의 범위 내라고 할 것이다. 따라서 범죄피해자

구조청구권의 대상이 되는 범죄피해에 해외에서 발생한 범죄피해의 경우를 포함하고 

있지 아니한 것이 현저하게 불합리한 자의적인 차별이라고 볼 수 없어 평등원칙에 위

배되지 아니한다(헌재 2011. 12. 29. 2009헌마354, 판례집 23-2하, 795, 796).

ㅁ [o] 권리의 행사가 용이하고 일상 빈번히 발생하는 것이거나 권리의 행사로 인하

여 상대방의 지위가 불안정해지는 경우 또는 법률관계를 보다 신속히 확정하여 분쟁

을 방지할 필요가 있는 경우에는 특별히 짧은 소멸시효나 제척기간을 인정할 필요가 

있으나, 이 사건 법률조항은 위의 어떠한 사유에도 해당하지 아니하는 등 달리 합리

적인 이유를 찾기 어렵고, 일반적인 사법상의 권리보다 더 확실하게 보호되어야 할 

권리인 형사보상청구권의 보호를 저해하고 있다.

또한, 이 사건 법률조항은 형사소송법상 형사피고인이 재정하지 아니한 가운데 재판

할 수 있는 예외적인 경우를 상정하고 있는 등 형사피고인은 당사자가 책임질 수 없

는 사유에 의하여 무죄재판의 확정사실을 모를 수 있는 가능성이 있으므로, 형사피고

인이 책임질 수 없는 사유에 의하여 제척기간을 도과할 가능성이 있는바, 이는 국가

의 잘못된 형사사법작용에 의하여 신체의 자유라는 중대한 법익을 침해받은 국민의 

기본권을 사법상의 권리보다도 가볍게 보호하는 것으로서 부당하다(헌재 2010. 7. 

29. 2008헌가4, 판례집 22-2상, 1, 1).

4번 

① [x]  사건 법률조항은 시각장애인에게 삶의 보람을 얻게 하고 인간다운 생활을 할 



권리를 실현시키려는 데에 그 목적이 있으므로 입법목적이 정당하고, 다른 직종에 비

해 공간이동과 기동성을 거의 요구하지 않을 뿐더러 촉각이 발달한 시각장애인이 영

위하기에 용이한 안마업의 특성 등에 비추어 시각장애인에게 안마업을 독점시킴으로

써 그들의 생계를 지원하고 직업활동에 참여할 수 있는 기회를 제공하는 이 사건 법

률조항의 경우 이러한 입법목적을 달성하는 데 적절한 수단임을 인정할 수 있다. 나

아가 시각장애인에 대한 복지정책이 미흡한 현실에서 안마사가 시각장애인이 선택할 

수 있는 거의 유일한 직업이라는 점, 안마사 직역을 비시각장애인에게 허용할 경우 

시각장애인의 생계를 보장하기 위한 다른 대안이 충분하지 않다는 점, 시각장애인은 

역사적으로 교육, 고용 등 일상생활에서 차별을 받아온 소수자로서 실질적인 평등을 

구현하기 위해서 이들을 우대하는 조치를 취할 필요가 있는 점 등에 비추어 최소침해

성원칙에 반하지 아니하고, 이 사건 법률조항으로 인해 얻게 되는 시각장애인의 생존

권 등 공익과 그로 인해 잃게 되는 일반국민의 직업선택의 자유 등 사익을 비교해 보

더라도, 공익과 사익 사이에 법익 불균형이 발생한다고 단정할 수도 없다.

따라서 이 사건 법률조항이 헌법 제37조 제2항에서 정한 기본권제한입법의 한계를 

벗어나서 비시각장애인의 직업선택의 자유를 침해하거나 평등권을 침해한다고 볼 수

는 없다(헌재 2008. 10. 30. 2006헌마1098 등, 판례집 20-2상, 1089, 1090).

② [o] 입법자는 공익실현을 위하여 기본권을 제한하는 경우에도 입법목적을 실현하

기에 적합한 여러 수단 중에서 되도록 국민의 기본권을 가장 존중하고 기본권을 최소

로 침해하는 수단을 선택해야 한다. 기본권을 제한하는 규정은 기본권행사의 ‘방법’에 

관한 규정과 기본권행사의 ‘여부’에 관한 규정으로 구분할 수 있다. 침해의 최소성의 

관점에서, 입법자는 그가 의도하는 공익을 달성하기 위하여 우선 기본권을 보다 적게 

제한하는 단계인 기본권행사의 ‘방법’에 관한 규제로써 공익을 실현할 수 있는가를 시

도하고 이러한 방법으로는 공익달성이 어렵다고 판단되는 경우에 비로소 그 다음 단

계인 기본권행사의 ‘여부’에 관한 규제를 선택해야 한다(헌재 1998. 5. 28. 96헌가5, 

판례집 10-1, 541, 542).

③ [o] 어떤 범죄를 어떻게 처벌할 것인가 하는 문제 즉 법정형의 종류와 범위의 선

택은 그 범죄의 죄질과 보호법익에 대한 고려 뿐만 아니라 우리의 역사와 문화, 입법

당시의 시대적 상황, 국민일반의 가치관 내지 법감정 그리고 범죄예방을 위한 형사정

책적 측면 등 여러가지 요소를 종합적으로 고려하여 입법자가 결정할 사항으로서 광

범위한 입법재량 내지 형성의 자유가 인정되어야 할 분야이다. 따라서 어느 범죄에 



대한 법정형이 그 범죄의 죄질 및 이에 따른 행위자의 책임에 비하여 지나치게 가혹

한 것이어서 현저히 형벌체계상의 균형을 잃고 있다거나 그 범죄에 대한 형벌 본래의 

목적과 기능을 달성함에 있어 필요한 정도를 일탈하였다는 등 헌법상의 평등의 원칙 

및 비례의 원칙 등에 명백히 위배되는 경우가 아닌 한, 쉽사리 헌법에 위반된다고 단

정하여서는 아니된다(헌재 1999. 5. 27. 98헌바26, 판례집 11-1, 622, 623).

④ [o] 기본권을 국가안전보장, 질서유지와 공공복리를 위하여 필요한 경우에는 법률

로써 제한할 수 있으나 그 본질적인 내용은 침해할 수 없다(헌법 제37조 제2항). 기

본권의 본질적 내용은 만약 이를 제한하는 경우에는 기본권 그 자체가 무의미하여지

는 경우에 그 본질적인 요소를 말하는 것으로서, 이는 개별 기본권마다 다를 수 있을 

것이다(헌재 1995. 4. 20. 92헌바29, 판례집 7-1, 499, 509).

⑤ [o] 헌법 제37조 제2항에서는 자유와 권리를 제한하는 경우에도 자유와 권리의 본

질적인 내용을 침해할 수 없다고 규정하고 있다. 그런데 생명권의 경우, 다른 일반적

인 기본권 제한의 구조와는 달리, 생명의 일부 박탈이라는 것은 상정할 수 없기 때문

에 생명권에 대한 제한은 필연적으로 생명권의 완전한 박탈을 의미하게 되는바, 이를 

이유로 생명권의 제한은 어떠한 상황에서든 곧바로 개인의 생명권의 본질적인 내용을 

침해하는 것으로서 기본권 제한의 한계를 넘는 것으로 본다면, 이는 생명권을 제한이 

불가능한 절대적 기본권으로 인정하는 것과 동일한 결과를 가져오게 된다(헌재 2010. 

2. 25. 2008헌가23, 판례집 22-1상, 36, 57).

5번

① [o] 고등학교 평준화정책 및 교육 내지 사립학교의 공공성, 학교법인의 종교의 자

유 및 운영의 자유가 학생들의 기본권이나 다른 헌법적 가치 앞에서 가지는 한계를 

고려하고, 종립학교에서의 종교교육은 필요하고 또한 순기능을 가진다는 것을 간과하

여서는 아니 되나 한편으로 종교교육으로 인하여 학생들이 입을 수 있는 피해는 그 

정도가 가볍지 아니하며 그 구제수단이 별달리 없음에 반하여 학교법인은 제한된 범

위 내에서 종교의 자유 및 운영의 자유를 실현할 가능성이 있다는 점을 감안하면, 비

록 종립학교의 학교법인이 국·공립학교의 경우와는 달리 종교교육을 할 자유와 운영

의 자유를 가진다고 하더라도, 그 종립학교가 공교육체계에 편입되어 있는 이상 원칙

적으로 학생의 종교의 자유, 교육을 받을 권리를 고려한 대책을 마련하는 등의 조치

를 취하는 속에서 그러한 자유를 누린다고 해석하여야 한다(출처 : 대법원 2010. 4. 



22. 선고 2008다38288 전원합의체 판결 [손해배상(기)] > 종합법률정보 판례).

② [o] ‘형의 집행 및 수용자의 처우에 관한 법률’ 제45조는 종교행사 등에의 참석 대

상을 “수용자”로 규정하고 있어 수형자와 미결수용자를 구분하고 있지도 아니하고, 

무죄추정의 원칙이 적용되는 미결수용자들에 대한 기본권 제한은 징역형 등의 선고를 

받아 그 형이 확정된 수형자의 경우보다는 더 완화되어야 할 것임에도, 피청구인이 

수용자 중 미결수용자에 대하여만 일률적으로 종교행사 등에의 참석을 불허한 것은 

미결수용자의 종교의 자유를 나머지 수용자의 종교의 자유보다 더욱 엄격하게 제한한 

것이다. 나아가 공범 등이 없는 경우 내지 공범 등이 있는 경우라도 공범이나 동일사

건 관련자를 분리하여 종교행사 등에의 참석을 허용하는 등의 방법으로 미결수용자의 

기본권을 덜 침해하는 수단이 존재함에도 불구하고 이를 전혀 고려하지 아니하였으므

로 이 사건 종교행사 등 참석불허 처우는 침해의 최소성 요건을 충족하였다고 보기 

어렵다. 그리고, 이 사건 종교행사 등 참석불허 처우로 얻어질 공익의 정도가 무죄추

정의 원칙이 적용되는 미결수용자들이 종교행사 등에 참석을 하지 못함으로써 입게 

되는 종교의 자유의 제한이라는 불이익에 비하여 결코 크다고 단정하기 어려우므로 

법익의 균형성 요건 또한 충족하였다고 할 수 없다. 따라서, 이 사건 종교행사 등 참

석불허 처우는 과잉금지원칙을 위반하여 청구인의 종교의 자유를 침해하였다(헌재 

2011. 12. 29. 2009헌마527, 판례집 23-2하, 840, 841).

③ [x] 이 사건 법률조항은 정화구역 내의 납골시설 설치·운영을 일반적으로 금지하고 

있다. 종교단체의 납골시설은 사자의 죽음을 추모하고 사후의 평안을 기원하는 종교

적 행사를 하기 위한 시설이라고 할 수 있다. 종교단체가 설치·운영하고자 하는 납골

시설이 금지되는 경우에는 종교의 자유에 대한 제한 문제가 발생한다(헌재 2009. 7. 

30. 2008헌가2, 판례집 21-2상, 46, 46).

④ [o] 군대 내에서 군종장교는 국가공무원인 참모장교로서의 신분뿐 아니라 성직자

로서의 신분을 함께 가지고 소속 종단으로부터 부여된 권한에 따라 설교·강론 또는 

설법을 행하거나 종교의식 및 성례를 할 수 있는 종교의 자유를 가지는 것이므로, 군

종장교가 최소한 성직자의 신분에서 주재하는 종교활동을 수행함에 있어 소속종단의 

종교를 선전하거나 다른 종교를 비판하였다고 할지라도 그것만으로 종교적 중립을 준

수할 의무를 위반한 직무상의 위법이 있다고 할 수 없다(출처 : 대법원 2007. 4. 26. 

선고 2006다87903 판결 [손해배상(기)] > 종합법률정보 판례).

⑤ [o] 종교교육이라 하더라도 그것이 학교나 학원이라는 교육기관의 형태를 취할 경



우에는 교육법이나 학원법상의 규정에 의한 규제를 받게 된다고 보아야 할 것이고, 

종교교육이라고 해서 예외가 될 수 없다 할 것이다(헌재 2000. 3. 30. 99헌바14, 판

례집 12-1, 325, 338).

6번

① [o] 행복추구권은 다른 기본권에 대한 보충적 기본권으로서의 성격을 지니고(헌재 

2000. 12. 14. 99헌마112등, 판례집 12-2, 399, 408；헌재 2002. 8. 29. 2000헌가5

등, 판례집 14-2, 106, 123 등 참조), 특히 어떠한 법령이 수범자의 직업의 자유와 

행복추구권 양자를 제한하는 외관을 띠는 경우 두 기본권의 경합 문제가 발생하는데, 

보호영역으로서 ‘직업’이 문제되는 경우 행복추구권과 직업의 자유는 서로 일반특별관

계에 있어 기본권의 내용상 특별성을 갖는 직업의 자유의 침해 여부가 우선하여 행복

추구권 관련 위헌 여부의 심사는 배제되어야 하는 것이므로(헌재 2003. 9. 25. 2002

헌마519, 판례집 15-2상, 454, 472；헌재 2007. 5. 31. 2007헌바3, 공보 128, 589, 

595 등 참조).

② [o] 초등학교 재학중인 아동은 아직 성숙하지 못한 인격체이긴 하지만, 부모와 국

가에 의한 교육의 단순한 대상이 아닌 독립적인 인격체이며, 그의 인격권은 성인과 

마찬가지로 인간의 존엄성 및 행복추구권을 보장하는 헌법 제10조에 의하여 보호되므

로, 아동은 국가의 교육권한과 부모의 자녀교육권의 범주 내에서 자신의 교육에 관하

여 스스로 결정할 권리를 가진다. 따라서 초등학교에서 영어 과목을 아예 배정하지 

않거나 그 시수를 일정 기준 이하로 제한하여 영어교육을 받는 것을 금지하거나 제한

하는 것은 충분히 영어교육을 받음으로써 교육적 성장과 발전을 통해 자아를 실현하

고자 하는 학생들의 ‘인격의 자유로운 발현권’을 제한하게 된다.

이 사건 고시 부분은 초등학생의 전인적 성장을 도모하고, 영어 사교육 시장의 과열

을 방지하기 위한 것으로, 그 목적의 정당성이 인정되고, 이 사건 고시 부분으로 영

어교육의 편제와 시간 배당을 통제하는 것은 위 목적을 달성하기 위한 적절한 수단이

다. 초등학교 시기는 인격 형성의 토대를 마련하는 중요한 시기이므로, 한정된 시간에 

교육과정을 고르게 구성하여 초등학생의 전인적 성장을 도모하기 위해서는 초등학생

의 영어교육이 일정한 범위로 제한되는 것이 불가피하다. 또한, 초등학교 1, 2학년은 

공교육 체계 하에서 한글을 처음 접하는 시기로, 이 시기에 영어를 배우게 되면 한국

어 발달과 영어 교육에 문제점이 발생하게 될 가능성이 높다는 전문가의 의견이 있



고, 이러한 의견을 반영한 해당 부처의 판단이 명백히 잘못되었다고 할 수 없다. 한

편, 사립학교에게 그 특수성과 자주성이 인정된다고 하더라도, 자율적인 교육과정의 

편성은 국가 수준의 교육과정 내에서 허용될 수 있는 것이지, 이를 넘어 허용한다면 

교육의 기회에 불평등을 조장하는 결과를 초래하여, 종국에는 사회적 양극화를 초래

하는 주요한 요소가 될 것이다. 따라서 이 사건 고시 부분은 청구인들의 인격의 자유

로운 발현권과 자녀교육권을 침해하지 않는다(헌재 2016. 2. 25. 2013헌마838, 판례

집 28-1상, 242, 243).

③ [o] 주방용오물분쇄기를 사용하고자 하는 청구인들은 심판대상조항이 주방용오물

분쇄기의 사용을 금지하고 있어 이를 이용하여 자유롭게 음식물 찌꺼기 등을 처리할 

수 없으므로, 행복추구권으로부터 도출되는 일반적 행동자유권을 제한받는다.

심판대상조항은 주방용오물분쇄기 사용으로 인한 하수의 수질 악화를 막아 궁극적으

로 공공수역의 수질오염을 방지하는 것을 목적으로 한다. 주방용오물분쇄기에 의해 

분쇄된 음식물 찌꺼기 등이 하수도로 바로 유입되면 공공하수처리시설의 부담을 증가

시켜 하수처리의 효율이 떨어질 수 있고, 음식물 찌꺼기 등이 하수관로 내에 퇴적하

여 공공하수처리시설까지 제대로 이송되지 않고 바로 공공수역으로 월류할 수 있다. 

따라서 주방용오물분쇄기의 판매·사용을 금지하는 것은 공공수역의 수질보호를 위한 

적절한 방법으로서, 목적의 정당성 및 수단의 적절성이 인정된다.

주방용오물분쇄기의판매·사용을허용하여도 공공수역의 수질에 악영향을 미치지 않으

려면 분류식하수관로 설치지역으로서 공공하수처리시설의 허용 용량을 확보하는 등 

일정한 하수도시설기준을 충족하여야 하나, 이러한 조건을 충족하는 지역은 소수의 

신도시에 국한된다. 현재로서는 음식물 찌꺼기 등이 하수도로 바로 배출되더라도 이

를 적절히 처리할 수 있는 하수도 시설을 갖추는 등 주방용오물분쇄기의 판매·사용을 

허용할 수 있는 기반시설이 갖추어져 있다고 보기 어렵다. 다만, 위 환경부고시는 하

수도 등의 기반시설이 앞으로 개선될 것 등을 고려해 주방용오물분쇄기 금지 정책의 

타당성을 3년마다 재검토하도록 정하고 있다. 이러한 점을 고려하면 주방용오물분쇄

기의 판매·사용이 금지돼 있다고 하더라도 필요이상의 과도한 규제라고 보기 어려우

므로, 심판대상조항은 침해의 최소성 원칙에 반하지 않는다.

심판대상조항으로 인하여 공공수역의 수질오염을 방지할 있으므로 달성되는 공익은 

중대한 반면, 감량분쇄기의 판매·사용은 허용되며, 음식물 찌꺼기 등이 부패하기 전에 

종량제봉투 방식 등으로 음식물류 폐기물 거점수거용기에 수시로 배출할 수 있다는 



점 등을 고려하면 청구인들에게 발생한 불이익이 감수할 수 없을 정도로 크다고 보기 

어렵다. 따라서 심판대상조항은 법익의 균형성 원칙도 충족한다(헌재 2018. 6. 28. 

2016헌마1151, 판례집 30-1하, 674, 675).

④ [o] 헌법 제10조의 행복추구권은 국민이 행복을 추구하기 위하여 필요한 급부를 

국가에게 적극적으로 요구할 수 있는 것을 내용으로 하는 것이 아니라, 국민이 행복

을 추구하기 위한 활동을 국가권력의 간섭 없이 자유롭게 할 수 있다는 포괄적인 의

미의 자유권으로서의 성격을 가지는데(헌재 2000. 6. 1. 98헌마216, 판례집 12-1, 

622, 624).

⑤ [x] 수형자라 하더라도 확정되지 않은 별도의 형사재판에서만큼은 미결수용자와 

같은 지위에 있으므로, 이러한 수형자로 하여금 형사재판 출석 시 아무런 예외 없이 

사복착용을 금지하고 재소자용 의류를 입도록 하여 인격적인 모욕감과 수치심 속에서 

재판을 받도록 하는 것은 재판부나 검사 등 소송관계자들에게 유죄의 선입견을 줄 수 

있고, 이미 수형자의 지위로 인해 크게 위축된 피고인의 방어권을 필요 이상으로 제

약하는 것이다. 또한 형사재판에 피고인으로 출석하는 수형자의 사복착용을 추가로 

허용함으로써 통상의 미결수용자와 구별되는 별도의 계호상 문제점이 발생된다고 보

기 어렵다. 따라서 심판대상조항이 형사재판의 피고인으로 출석하는 수형자에 대하여 

사복착용을 허용하지 아니한 것은 청구인의 공정한 재판을 받을 권리, 인격권, 행복추

구권을 침해한다.

민사재판에서 법관이 당사자의 복장에 따라 불리한 심증을 갖거나 불공정한 재판진행

을 하게 되는 것은 아니므로, 심판대상조항이 민사재판의 당사자로 출석하는 수형자

에 대하여 사복착용을 불허하는 것으로 공정한 재판을 받을 권리가 침해되는 것은 아

니다. 수형자가 민사법정에 출석하기까지 교도관이 반드시 동행하여야 하므로 수용자

의 신분이 드러나게 되어 있어 재소자용 의류를 입었다는 이유로 인격권과 행복추구

권이 제한되는 정도는 제한적이고, 형사법정 이외의 법정 출입 방식은 미결수용자와 

교도관 전용 통로 및 시설이 존재하는 형사재판과 다르며, 계호의 방식과 정도도 확

연히 다르다. 따라서 심판대상조항이 민사재판에 출석하는 수형자에 대하여 사복착용

을 허용하지 아니한 것은 청구인의 인격권과 행복추구권을 침해하지 아니한다(헌재 

2015. 12. 23. 2013헌마712, 판례집 27-2하, 670, 671).

7번



ㄱ [x] 헌법 제12조 제3항이 令狀의 발부에 관하여 “검사의 신청”에 의할 것을 규정

한 취지는 모든 令狀의 발부에 검사의 신청이 필요하다는 데에 있는 것이 아니라 수

사단계에서 令狀의 발부를 신청할 수 있는 자를 검사로 한정함으로써 검사 아닌 다른 

수사기관의 令狀신청에서 오는 인권유린의 폐해를 방지하고자 함에 있으므로, 공판단

계에서 법원이 직권에 의하여 拘束令狀을 발부할 수 있음을 규정한 刑事訴訟法 제70

조 제1항 및 제73조 중 “피고인을 …… 구인 또는 구금함에는 拘束令狀을 발부하여

야 한다.” 부분은 憲法 제12조 제3항에 위반되지 아니한다(헌재 1997. 3. 27. 96헌바

28 등, 판례집 9-1, 313, 314).

ㄴ [x] 공중밀집장소는 피해자와의 접근이 용이하고 추행장소가 공개되어 있는 등의 

사정으로 폭행ㆍ협박 등의 수단 없이도 쉽게 추행행위가 발생할 수 있는 점, 공중밀

집장소추행은 예상치 못하게 일어날 수 있어 방어가 어렵고 추행장소가 공개되어 있

어 추행의 정도와 상관없이 피해자에게 강한 불쾌감과 수치심을 주므로 유형력이 수

반되지 않은 경우라고 하더라도 비난 가능성이 높다는 점, 심판대상조항은 법정형의 

하한을 두지 않음으로써 법관이 개별 사건마다 행위자의 책임에 상응하는 형을 선고

할 수 있도록 하고 있는 점 등을 고려하면, 심판대상조항은 과잉금지원칙에 위반되지 

아니한다(헌재 2021. 3. 25. 2019헌바413, 판례집 33-1, 347, 348).

ㄷ [x] 오늘날 매체가 매우 다양해짐에 따라 명예훼손적 표현의 전파속도와 파급효과

는 광범위해지고 있으며, 일단 훼손되면 완전한 회복이 어렵다는 외적 명예의 특성상, 

명예훼손적 표현행위를 제한해야 할 필요성은 더 커지게 되었다. 형법 제307조 제1항

은 공연히 사실을 적시하여 사람의 명예를 훼손하는 자를 형사처벌하도록 규정함으로

써 개인의 명예, 즉 인격권을 보호하고 있다. 명예는 사회에서 개인의 인격을 발현하

기 위한 기본조건이므로 표현의 자유와 인격권의 우열은 쉽게 단정할 성질의 것이 아

니며, ‘징벌적 손해배상’이 인정되는 입법례와 달리 우리나라의 민사적 구제방법만으

로는 형벌과 같은 예방효과를 확보하기 어려우므로 입법목적을 동일하게 달성하면서

도 덜 침익적인 수단이 있다고 보기 어렵다. 형법 제310조는 ‘진실한 사실로서 오로

지 공공의 이익에 관한 때에 처벌하지 아니’하도록 정하고 있고, 헌법재판소와 대법원

은 형법 제310조의 적용범위를 넓게 해석함으로써 형법 제307조 제1항으로 인한 표

현의 자유 제한을 최소화함과 동시에 명예훼손죄가 공적인물과 국가기관에 대한 비판

을 억압하는 수단으로 남용되지 않도록 하고 있다.

만약 표현의 자유에 대한 위축효과를 고려하여 형법 제307조 제1항을 전부위헌으로 



결정한다면 외적 명예가 침해되는 것을 방치하게 되고, 진실에 부합하더라도 개인이 

숨기고 싶은 병력ㆍ성적 지향ㆍ가정사 등 사생활의 비밀이 침해될 수 있다. 형법 제

307조 제1항의 ‘사실’을 ‘사생활의 비밀에 해당하는 사실’로 한정하는 방향으로 일부 

위헌 결정을 할 경우에도, ‘사생활의 비밀에 해당하는 사실’과 ‘그렇지 않은 사실’ 사

이의 불명확성으로 인해 또 다른 위축효과가 발생할 가능성은 여전히 존재한다. 헌법 

제21조가 표현의 자유를 보장하면서도 타인의 명예와 권리를 그 한계로 선언하는 점, 

타인으로부터 부당한 피해를 받았다고 생각하는 사람이 법률상 허용된 민ㆍ형사상 절

차에 따르지 아니한 채 사적 제재수단으로 명예훼손을 악용하는 것을 규제할 필요성

이 있는 점, 공익성이 인정되지 않음에도 불구하고 단순히 타인의 명예가 허명임을 

드러내기 위해 개인의 약점과 허물을 공연히 적시하는 것은 자유로운 논쟁과 의견의 

경합을 통해 민주적 의사형성에 기여한다는 표현의 자유의 목적에도 부합하지 않는 

점 등을 종합적으로 고려하면, 형법 제307조 제1항은 과잉금지원칙에 반하여 표현의 

자유를 침해하지 아니한다(헌재 2021. 2. 25. 2017헌마1113 등, 판례집 33-1, 261, 

262).

ㄹ [o] 명예훼손적 표현이 ‘허위’라면 타인의 가치에 대한 사회적 평가로서 외적 명예

가 근거 없이 부당하게 훼손될 수 있고, 그로 인한 인격권 침해의 정도가 심각할 수 

있으며, 사안에 따라 여론의 형성을 왜곡하여 공론의 장에 대한 신뢰를 무너뜨릴 우

려가 있다. 오늘날은 매체의 급속한 발달로 개인의 명예를 훼손할 만한 허위의 사실

이 적시되거나 공개되는 순간 통제 불가능할 정도로 빠르게 전파될 가능성이 높고, 

이미 허위사실적시로 인하여 개인의 사회적 가치 내지 평가가 부당하게 침해된 후에

는 반론과 토론을 통한 자정작용이 사실상 무의미한 경우도 적지 않다. 개인의 외적 

명예는 일단 훼손되면 완전한 회복이 어렵다는 특성상 때로는 피해자의 인격을 형해

화하여 회복불능의 상태에 이르게 하는 경우도 발생하고 있다. 따라서 개인의 인격권

을 충실히 보호하고 민주사회의 자유로운 여론 형성을 위한 공론의 장이 제 기능을 

다 할 수 있도록 하기 위하여 허위사실을 적시하여 타인의 명예를 훼손하는 표현행위

를 형사처벌을 통해 규제할 필요가 있다.

‘적시된 사실이 객관적으로 허위’이고 피고인이 적시한 사실이 ‘허위임을 인식’하였는

지에 대한 증명책임은 원칙적으로 검사에게 있고, 적시된 사실의 내용 전체의 취지를 

살펴볼 때 중요한 부분이 객관적 사실과 합치되는 경우에는 세부에서 진실과 약간 차

이가 나거나 다소 과장된 표현이 있다 하더라도 이를 허위의 사실이라고 볼 수 없다



는 법원의 판례가 확립되어 있어 표현의 자유에 대한 위축을 최소화하고 있다.

허위의 사실임을 인식하면서도 이를 적시하여 타인의 명예를 훼손하는 행위는 표현의 

자유의 보장을 통하여 달성하고자 하는 개인적 가치인 인격 실현과 사회적 가치인 자

치정체(自治政體) 이념의 실현에 기여한다고 단정할 수 없을 뿐만 아니라, 오히려 신

뢰를 바탕으로 한 비판과 검증을 통하여 형성되어야 할 공적 여론에 부정적인 영향을 

끼치게 될 것이므로 형법 제307조 제2항으로 인한 표현의 자유의 제한 정도가 지나

치게 크다고 볼 수 없다.

그러므로 형법 제307조 제2항은 과잉금지원칙에 반하여 표현의 자유를 침해하지 아

니한다(헌재 2021. 2. 25. 2016헌바84, 판례집 33-1, 203, 204).

ㅁ [x] 수재행위의 경우 수수액이 증가하면서 범죄에 대한 비난가능성도 높아지므로 

수수액을 기준으로 단계적 가중처벌을 하는 것에는 합리적 이유가 있다. 그리고 가중

처벌의 기준을 1억 원으로 정하면서 징역형의 하한을 10년으로 정한 것은 그 범정과 

비난가능성을 높게 평가한 입법자의 합리적 결단에 의한 것인바, 가중처벌조항은 책

임과 형벌 간의 비례원칙에 위배되지 아니한다.

나아가 금융회사 등 임직원에게는 공무원과 맞먹는 정도의 청렴성 및 업무의 불가매

수성이 요구되므로, 그 수재행위를 공무원의 수뢰행위와 동일한 법정형으로 처벌한다

거나 다른 사인들의 직무 관련 수재행위보다 중하게 처벌한다는 이유만으로 가중처벌

조항이 형벌체계상 현저히 균형을 잃은 것으로 평등원칙에 위배된다고 볼 수도 없다

(헌재 2020. 3. 26. 2017헌바129 등, 공보 제282호, 483, 484).

8번 

① [o] 헌법 제31조 제1항의 교육을 받을 권리는, 국민이 능력에 따라 균등하게 교육

받을 것을 공권력에 의하여 부당하게 침해받지 않을 권리와, 국민이 능력에 따라 균

등하게 교육받을 수 있도록 국가가 적극적으로 배려하여 줄 것을 요구할 수 있는 권

리로 구성되는바, 전자는 자유권적 기본권의 성격이, 후자는 사회권적 기본권의 성격

이 강하다고 할 수 있다(헌재 2008. 4. 24. 2007헌마1456, 판례집 20-1상, 720, 

731).

② [o] 헌법은 국가의 교육권한과 부모의 교육권의 범주내에서 아동 및 청소년에게도 

자신의 교육에 관하여 스스로 결정할 권리, 즉 자유롭게 교육을 받을 권리를 부여한

다(헌재 2016. 5. 26. 2014헌마374, 판례집 28-1하, 360, 376).



③ [x] 헌법 제31조 제1항에 의하여 보장되는 교육을 받을 권리는 교육의 기회균등을 

의미하는 것으로, 국가에게 국민 누구나 능력에 따라 균등한 교육을 받을 수 있게끔 

노력해야 할 의무를 부과한다. 따라서 교육을 받을 권리는 개인적 성향ㆍ능력 및 정

신적ㆍ신체적 발달상황 등을 고려하지 아니한 채 동일한 교육을 받을 수 있는 권리를 

의미하는 것이 아니며, 교육을 받을 권리에 교육의 기회 보장을 요구할 수 있는 권리

를 넘어서서 국민이 국가에 대하여 직접 특정한 교육제도나 교육과정을 요구할 수 있

는 권리나, 특정한 교육제도나 교육과정의 배제를 요구할 권리가 포함되는 것은 더더

욱 아니다(헌재 2005. 11. 24. 2003헌마173, 공보 110, 1234, 1237 참조).

④ [o] 부모는 아직 성숙하지 못하고 인격을 닦고 있는 미성년 자녀를 교육시킬 교육

권을 가지지만, 자녀가 성년에 이르면 자녀 스스로 자신의 기본권 침해를 다툴 수 있

으므로 이와 별도로 부모에게 자녀교육권 침해를 다툴 수 있도록 허용할 필요가 없다

(헌재 2018. 2. 22. 2017헌마691, 판례집 30-1상, 362, 362).

⑤ [o] 교사의 교육을 할 권리는 헌법상 보장되는 기본권이라 보기 어려울 뿐만 아니

라(헌재 2009. 3. 26. 2007헌마359, 판례집 21-1상, 637, 638).

9번

ㄱ [x] 수형자의 접견 시간 및 횟수를 제한하는 것은 교정시설 내의 수용질서 및 규

율을 유지하기 위한 것으로서 목적의 정당성이 인정되고, 소송대리인인 변호사와의 

접견을 일반 접견에 포함시켜 그 시간 및 횟수를 제한하는 것은 이러한 입법목적의 

달성에 기여하므로 수단의 적절성 또한 인정된다.

수형자와 소송대리인인 변호사가 접견 이외에 서신, 전화통화를 통해 소송준비를 하

는 것이 가능하다고 하더라도, 서신, 전화통화는 검열, 청취 등을 통해 그 내용이 교

정시설 측에 노출되어 상담과정에서 위축되거나 공정한 재판을 받을 권리가 훼손될 

가능성이 있으며, 서신은 접견에 비해 의견교환이 효율적이지 않고 전화통화는 시간

이 원칙적으로 3분으로 제한되어 있어 소송준비의 주된 수단으로 사용하기에는 한계

가 있다. 따라서 수형자의 재판청구권을 실효적으로 보장하기 위해서는 소송대리인인 

변호사와의 접견 시간 및 횟수를 적절하게 보장하는 것이 필수적이다.

변호사 접견 시 접견 시간의 최소한을 정하지 않으면 접견실 사정 등 현실적 문제로 

실제 접견 시간이 줄어들 가능성이 있고, 변호사와의 접견 횟수와 가족 등과의 접견 

횟수를 합산함으로 인하여 수형자가 필요한 시기에 변호사의 조력을 받지 못할 가능



성도 높아진다. 접견의 최소시간을 보장하되 이를 보장하기 어려운 특별한 사정이 있

는 경우에는 예외적으로 일정한 범위 내에서 이를 단축할 수 있도록 하고, 횟수 또한 

별도로 정하면서 이를 적절히 제한한다면, 교정시설 내의 수용질서 및 규율의 유지를 

도모하면서도 수형자의 재판청구권을 실효적으로 보장할 수 있을 것이다.

이와 같이 심판대상조항들은 법률전문가인 변호사와의 소송상담의 특수성을 고려하지 

않고 소송대리인인 변호사와의 접견을 그 성격이 전혀 다른 일반 접견에 포함시켜 접

견 시간 및 횟수를 제한함으로써 청구인의 재판청구권을 침해한다(헌재 2015. 11. 

26. 2012헌마858, 판례집 27-2하, 306, 307).

ㄴ [x] 수형자와 변호사와의 접견내용을 녹음, 녹화하게 되면 그로 인해 제3자인 교도

소 측에 접견내용이 그대로 노출되므로 수형자와 변호사는 상담과정에서 상당히 위축

될 수밖에 없고, 특히 소송의 상대방이 국가나 교도소 등의 구금시설로서 그 내용이 

구금시설 등의 부당처우를 다투는 내용일 경우에 접견내용에 대한 녹음, 녹화는 실질

적으로 당사자대등의 원칙에 따른 무기평등을 무력화시킬 수 있다.

변호사는 다른 전문직에 비하여도 더욱 엄격한 직무의 공공성 등이 강조되고 있는 지

위에 있으므로, 소송사건의 변호사가 접견을 통하여 수형자와 모의하는 등으로 법령

에 저촉되는 행위를 하거나 이에 가담하는 등의 행위를 할 우려는 거의 없다. 또한, 

접견의 내용이 소송준비를 위한 상담내용일 수밖에 없는 변호사와의 접견에 있어서 

수형자의 교화나 건전한 사회복귀를 위해 접견내용을 녹음, 녹화할 필요성을 생각하

는 것도 어렵다.

이 사건에 있어서 청구인과 헌법소원 사건의 국선대리인인 변호사의 접견내용에 대해

서는 접견의 목적이나 접견의 상대방 등을 고려할 때 녹음, 기록이 허용되어서는 아

니 될 것임에도, 이를 녹음, 기록한 행위는 청구인의 재판을 받을 권리를 침해한다(헌

재 2013. 9. 26. 2011헌마398, 판례집 25-2하, 26, 27).

ㄷ [o] 이 사건 접견조항에 따르면 수용자는 효율적인 재판준비를 하는 것이 곤란하

게 되고, 특히 교정시설 내에서의 처우에 대하여 국가 등을 상대로 소송을 하는 경우

에는 소송의 상대방에게 소송자료를 그대로 노출하게 되어 무기대등의 원칙이 훼손될 

수 있다. 변호사 직무의 공공성, 윤리성 및 사회적 책임성은 변호사 접견권을 이용한 

증거인멸, 도주 및 마약 등 금지물품 반입 시도 등의 우려를 최소화시킬 수 있으며, 

변호사접견이라 하더라도 교정시설의 질서 등을 해할 우려가 있는 특별한 사정이 있

는 경우에는 예외를 두도록 한다면 악용될 가능성도 방지할 수 있다. 따라서 이 사건 



접견조항은 과잉금지원칙에 위배하여 청구인의 재판청구권을 지나치게 제한하고 있으

므로, 헌법에 위반된다(헌재 2013. 8. 29. 2011헌마122, 판례집 25-2상, 494, 494).

ㄹ [x] 이 사건 녹음조항에 따라 접견내용을 녹음·녹화하는 것은 직접적으로 물리적 

강제력을 수반하는 강제처분이 아니므로 영장주의가 적용되지 않아 영장주의에 위배

된다고 할 수 없다. 또한, 미결수용자와 불구속 피의자·피고인을 본질적으로 동일한 

집단이라고 할 수 없고, 불구속 피의자·피고인과는 달리 미결수용자에 대하여 법원의 

허가 없이 접견내용을 녹음·녹화하도록 하는 것도 충분히 합리적 이유가 있으므로 이 

사건 녹음조항은 평등원칙에 위배되지 않는다(헌재 2016. 11. 24. 2014헌바401, 판례

집 28-2하, 165, 166).

ㅁ [x] 이 사건 제공행위에 의하여 제공된 접견녹음파일로 특정개인을 식별할 수 있

고, 그 대화내용 등은 인격주체성을 특징짓는 사항으로 그 개인의 동일성을 식별할 

수 있게 하는 정보이므로, 정보주체인 청구인의 동의 없이 접견녹음파일을 관계기관

에 제공하는 것은 청구인의 개인정보자기결정권을 제한하는 것이다. 그런데 이 사건 

제공행위는 형사사법의 실체적 진실을 발견하고 이를 통해 형사사법의 적정한 수행을 

도모하기 위한 것으로 그 목적이 정당하고, 수단 역시 적합하다. 또한, 접견기록물의 

제공은 제한적으로 이루어지고, 제공된 접견내용은 수사와 공소제기 등에 필요한 범

위 내에서만 사용하도록 제도적 장치가 마련되어 있으며, 사적 대화내용을 분리하여 

제공하는 것은 그 구분이 실질적으로 불가능하고, 범죄와 관련 있는 대화내용을 쉽게 

파악하기 어려워 전체제공이 불가피한 점 등을 고려할 때 침해의 최소성 요건도 갖추

고 있다. 나아가 접견내용이 기록된다는 사실이 미리 고지되어 그에 대한 보호가치가 

그리 크다고 볼 수 없는 점 등을 고려할 때, 법익의 불균형을 인정하기도 어려우므

로, 과잉금지원칙에 위반하여 청구인의 개인정보자기결정권을 침해하였다고 볼 수 없

다(헌재 2010헌마153, 2012. 12. 27.).

ㅂ [o] 이 사건 녹음행위는 교정시설 내의 안전과 질서유지에 기여하기 위한 것으로

서 그 목적이 정당할 뿐 아니라 수단이 적절하다. 또한, 소장은 미리 접견내용의 녹

음 사실 등을 고지하며, 접견기록물의 엄격한 관리를 위한 제도적 장치도 마련되어 

있는 점 등을 고려할 때 침해의 최소성 요건도 갖추었고, 이 사건 녹음행위는 미리 

고지되어 청구인의 접견내용은 사생활의 비밀로서의 보호가치가 그리 크지 않다고 할 

것이므로 법익의 불균형을 인정하기도 어려워, 과잉금지원칙에 위반하여 청구인의 사

생활의 비밀과 자유를 침해하였다고 볼 수 없다(헌재 2012. 12. 27. 2010헌마153, 판



례집 24-2하, 537, 537).

10번

ㄱ [o] 검사의 불기소처분에 대하여 기소처분을 구하는 취지에서 헌법소원을 제기할 

수 있는 자는 원칙적으로 헌법상의 평등권 및 재판절차진술권의 주체인 형사피해자에 

한하므로, 범죄피해자가 아닌 고발인에게는 개인적·주관적 권리나 재판절차에서의 진

술권 등의 기본권이 허용될 수 없고, 이 경우 달리 특별한 사정이 없으면 자기관련성

이 없다(2001헌마78).

비교> 고소한 사실이 없는 범죄피해자에 대한 검사의 불기소처분은 헌법소원 대상임 

/ 고소인인 범죄피해자에 대한 검사의 불기소처분은 헌법소원 대상 아님

ㄴ [o] 형사소송법이 2007. 6. 1. 법률 제8496호로 개정된 후에는 재정신청의 대상범

죄에 대한 제한이 없어져, 고소인은 검사의 불기소처분에 대하여 불복하는 경우 고등

법원에 재정신청을 제기하여야 하므로, 결국 고소인의 헌법소원심판 청구는 허용되지 

않게 되었다.

ㄷ [x] 피해자의 고소가 아닌 수사기관의 인지 등에 의해 수사가 개시된 피의사건에

서 검사의 불기소처분이 이루어진 경우, 고소하지 아니한 피해자로 하여금 별도의 고

소 및 이에 수반되는 권리구제절차를 거치게 하는 방법으로는 종래의 불기소처분 자

체의 취소를 구할 수 없고 당해 수사처분 자체의 위법성도 치유될 수 없다는 점에서 

이를 본래 의미의 사전 권리구제절차라고 볼 수 없고, 고소하지 아니한 피해자는 검

사의 불기소처분을 다툴 수 있는 통상의 권리구제수단도 경유할 수 없으므로, 그 불

기소처분의 취소를 구하는 헌법소원의 사전 권리구제절차라는 것은 형식적·실질적 측

면에서 모두 존재하지 않을 뿐만 아니라, 별도의 고소 등은 그에 수반되는 비용과 권

리구제가능성 등 현실적인 측면에서 볼 때에도 불필요한 우회절차를 강요함으로써 피

해자에게 지나치게 가혹할 수 있으므로, 고소하지 아니한 피해자는 예외적으로 불기

소처분의 취소를 구하는 헌법소원심판을 곧바로 청구할 수 있다(헌재 2010. 6. 24. 

2008헌마716).

ㄹ [o] 진정(陳情)에 기하여 이루어진 내사사건(內査事件)의 종결처리(終結處理)는 진

정사건(陳情事件)에 대한 구속력(拘束力)이 없는 수사기관(搜査機關)의 내부적(內部的) 

사건처리방식(事件處理方式)에 지나지 아니하므로 진정인(陳情人)의 고소(告訴) 또는 

고발(告發)의 권리행사(權利行使)에 아무런 영향을 미치는 것이 아니어서 헌법소원심



판(憲法訴願審判)의 대상(對象)이 되는 공권력(公權力)의 행사(行使)라고 할 수 없다

(헌재 1990. 12. 26. 89헌마277, 판례집 2, 474, 474).

ㅁ [x] 청구인으로부터 고소장을 제출받고도 부적법하게 진정사건으로 접수하여 내사

종결처분을 한 경우 그러한 내사종결처분은 헌법소원의 대상인 공권력의 행사에 해당

한다고 할 것이지만(헌재 2014. 9. 25. 2012헌마175, 판례집 26-2상, 542, 545).

ㅂ [x] ‘공소권없음’ 결정이나 ‘혐의없음’ 결정은 모두 피의자에 대하여 소추장애사유

가 있어 기소할 수 없다는 내용의 처분이므로 두 결정은 기소할 수 없다는 점에서 동

일한 처분이라고 할 수 있다. 한편 ‘공소권없음’ 결정은 그 결정이 있다고 하여 청구

인에게 범죄혐의가 있음이 확정되는 것이 결코 아니므로 피의사실이 인정됨에도, 즉 

소추장애사유가 없어 기소할 수 있음에도 기소하지 않는다는 내용의 결정인 ‘기소유

예’ 결정과는 본질적으로 다르다. 설령 청구인의 주장대로 청구인에게는 이 사건 교통

사고 발생에 아무런 과실이 없다고 하더라도, 청구인으로서는 ‘공소권없음’ 결정으로 

인해 자신이 이 사건 교통사고 발생에 아무런 과실이 없다는 점이 밝혀지지 않은 불

이익을 입었다고 할 수 있을 뿐인데, 이는 어디까지나 간접적 또는 사실상의 불이익

에 불과한 것이므로 이를 가지고 기본권 침해 문제가 발생하였다고 할 수는 없다

(2019헌마663).

비교> 청구인에 대한 범죄혐의를 인정할 만한 아무런 증거가 없어 청구인에 대하여 

혐의없음 처분을 하였어야 할 것임에도, 검사가 명백한 증거자료 없이 청구인에 대한 

범죄혐의를 인정한 후, 청구인에 대하여 기소유예 처분을 한 것은 청구인의 헌법상의 

기본권인 평등권, 행복추구권을 침해하였다고 할 것이다(99헌마403).

11번

① [o] 일반적으로 국가가 개인의 표현행위를 규제하는 경우, 표현내용에 대한 규제는 

원칙적으로 중대한 공익의 실현을 위하여 불가피한 경우에 한하여 엄격한 요건하에서 

허용되는 반면, 표현내용과 무관하게 표현의 방법을 규제하는 것은 합리적인 공익상

의 이유로 폭넓은 제한이 가능하다(헌재 2002. 12. 18. 2000헌마764, 판례집 14-2, 

856, 869).

② [o] “형법이 명예훼손죄를 처벌함으로써 보호하고자 하는 사람의 가치에 대한 평

가인 외부적 명예는 개인적 법익으로서, 국민의 기본권을 보호 내지 실현해야 할 책

임과 의무를 지고 있는 공권력의 행사자인 국가나 지방자치단체는 기본권의 수범자일 



뿐 기본권의 주체가 아니고, 그 정책결정이나 업무수행과 관련된 사항은 항상 국민의 

광범위한 감시와 비판의 대상이 되어야 하며 이러한 감시와 비판은 그에 대한 표현의 

자유가 충분히 보장될 때에 비로소 정상적으로 수행될 수 있으므로, 국가나 지방자치

단체는 국민에 대한 관계에서 형벌의 수단을 통해 보호되는 외부적 명예의 주체가 될

수는 없고, 따라서 명예훼손죄의 피해자가 될 수 없다.”라고 판시함으로써(대법원 

2016. 12. 27. 선고 2014도15290 판결).

③ [o] 현행 헌법상 사전검열은 표현의 자유 보호대상이면 예외 없이 금지된다. 의료

기기에 대한 광고는 의료기기의 성능이나 효능 및 효과 또는 그 원리 등에 관한 정보

를 널리 알려 해당 의료기기의 소비를 촉진시키기 위한 상업광고로서 헌법 제21조 제

1항의 표현의 자유의 보호대상이 됨과 동시에 같은 조 제2항의 사전검열금지원칙의 

적용대상이 된다(헌재 2020. 8. 28. 2017헌가35 등, 판례집 32-2, 78, 78).

④ [o] 의사표현의 자유는 언론·출판의 자유에 속하고, 여기서 의사표현의 매개체는 

어떠한 형태이건 그 제한이 없는바, 게임물은 예술표현의 수단이 될 수도 있으므로 

그 제작 및 판매・배포는 표현의 자유를 보장하는 헌법 제21조 제1항에 의하여 보장

을 받는다(헌재 2002. 2. 28. 99헌바117, 판례집 14-1, 118, 118).

⑤ [x] 표현의 자유는 기본적으로 자유로운 정치적 의사표현 등을 국가가 소극적으로 

금지하거나 제한하지 말 것을 요구하는 권리이며, 국가에게 국민들의 표현의 자유를 

실현할 방법을 적극적으로 마련해 달라는 것까지 포함하는 것이라 볼 수 없다(2005헌

마975).

12번

ㄱ [o] 민사소송법 제98조가 소송당사자의 실효적인 권리구제를 보장하고, 남소와 남

상소를 방지하기 위해 원칙적으로 패소한 당사자에게 소송비용을 부담시키는 것은 합

리적인 이유가 인정된다. 또한 민사소송법 제99조 내지 제101조는 소송비용의 패소자

부담원칙에 일정한 예외를 인정하고, 민사소송법, 민사소송비용법, 대법원규칙 등에서 

소송비용의 범위와 액수를 한정하며, 소송비용 확정결정에 대한 즉시항고제도나 소송

구조제도를 두어 기본권 제한을 최소화하고 있으므로 재판청구권을 과도하게 제한한

다고 볼 수 없다. 나아가 권리남용의 성격 및 소송비용부담의 예외규정이 존재하는 

점을 고려하면 권리남용의 경우에 별도의 예외를 두지 않았다고 하더라도 민사소송법 

제98조가 재판청구권을 침해하였다고 볼 수 없다(헌재 2013. 5. 30. 2012헌바335, 



판례집 25-1, 318, 319).

ㄴ [o] 공정한 재판을 받을 권리는 헌법 제27조의 재판청구권에 의하여 함께 보장되

고(헌재 2002. 7. 18. 2001헌바53 참조), 재판청구권에는 민사재판, 형사재판, 행정재

판뿐만 아니라 헌법재판을 받을 권리도 포함되므로(헌재 2013. 8. 29. 2011헌마122 

참조), 헌법상 보장되는 기본권인 ‘공정한 재판을 받을 권리’에는 ‘공정한 헌법재판을 

받을 권리’도 포함된다(헌재 2014. 4. 24. 2012헌마2, 판례집 26-1하, 209, 214).

ㄷ [x] 구 군형법 제69조 중 ‘전투용에 공하는 시설’은 ‘군사목적에 직접 공용되는 시

설’로 항상 ‘군사시설’에 해당한다.

군용물·군사시설에 관한 죄를 병렬적으로 규정하고 있었던 구 헌법(1980. 10. 27. 헌

법 제9호로 개정되고, 1987. 10. 29. 헌법 제10호로 개정되기 전의 것) 제26조 제2항

에서 ‘군용물’은 명백히 ‘군사시설’을 포함하지 않는 개념으로 사용된 점, 군사시설에 

관한 죄를 범한 민간인에 대한 군사법원의 재판권을 제외하는 것을 명백히 의도한 헌

법 개정 경과 등을 종합하면, 군인 또는 군무원이 아닌 국민에 대한 군사법원의 예외

적인 재판권을 정한 헌법 제27조 제2항에 규정된 군용물에는 군사시설이 포함되지 

않는다.

그렇다면 ‘군사시설’ 중 ‘전투용에 공하는 시설’을 손괴한 일반 국민이 항상 군사법원

에서 재판받도록 하는 이 사건 법률조항은, 비상계엄이 선포된 경우를 제외하고는 ‘군

사시설’에 관한 죄를 범한 군인 또는 군무원이 아닌 일반 국민은 군사법원의 재판을 

받지 아니하도록 규정한 헌법 제27조 제2항에 위반되고, 국민이 헌법과 법률이 정한 

법관에 의한 재판을 받을 권리를 침해한다(헌재 2013. 11. 28. 2012헌가10, 판례집 

25-2하, 338, 339).

ㄹ [o] 국민참여재판을 받을 권리는 헌법상 기본권으로서 보호될 수는 없지만, 재판참

여법에서 정하는 대상 사건에 해당하는 한 피고인은 원칙적으로 국민참여재판으로 재

판을 받을 법률상 권리를 가진다고 할 것이고, 이러한 형사소송절차상의 권리를 배제

함에 있어서는 헌법에서 정한 적법절차원칙을 따라야 한다.

법원은 국민참여재판 배제결정을 하기 전에 검사·피고인 또는 변호인에게 배제결정에 

대한 의견을 듣도록 하고 있고, 피고인은 국민참여재판 배제결정에 대하여 즉시항고

할 수 있다.

공소사실의 다양한 태양과 그로 인하여 쟁점이 지나치게 복잡하게 될 가능성, 예상되

는 심리기간의 장단, 주요 증인의 소재 확보 여부와 사생활의 비밀 보호 등 공판절차



에서 나타나는 여러 사정을 고려하여 보았을 때 참여재판 배제사유를 일일이 열거하

는 것은 불가능하거나 현저히 곤란하다. 그러므로 이 사건 참여재판 배제조항과 같이 

포괄적, 일반적 배제사유를 두는 것은 불가피하고, 그 실질적 기준은 법원의 재판을 

통하여 합리적으로 결정될 수 있다.

따라서 이 사건 참여재판 배제조항은 그 절차와 내용에 있어 합리성과 정당성을 갖추

었다고 할 것이므로, 적법절차원칙에 위배되지 아니한다(헌재 2014. 1. 28. 2012헌바

298, 판례집 26-1상, 99, 100).

ㅁ [o] 재정신청 기각결정에 대하여 형사소송법 제415조의 재항고를 금지하는 것은 

대법원에 명령·규칙 또는 처분의 위헌·위법 심사권한을 부여하여 법령해석의 통일성을 

기하고자 하는 헌법 제107조 제2항의 취지에 반할 뿐 아니라, 헌법재판소법에 의하여 

법원의 재판이 헌법소원의 대상에서 제외되어 있는 상황에서 재정신청인의 재판청구

권을 지나치게 제약하는 것이 된다. 그리고 법 제415조는 법 제402조와 달리 아무런 

예외를 두지 않은 채 이른바 법령위반을 이유로 즉시항고할 수 있다고 규정하고 있

고, 소액사건심판법 제3조 제1호, ‘상고심절차에 관한 특례법’ 제4조 제1항에서 처분

이나 원심판결의 헌법위반이나 법률위반 여부가 문제되는 경우 대법원의 판단을 받도

록 규정하고 있는 것과 비교할 때, 처분(불기소처분)의 헌법위반 여부나 위법·부당 여

부에 관한 법원의 결정인 재정신청 기각결정에 대하여 이른바 법령위반을 이유로 한 

재항고를 허용하지 아니하는 것은 재정신청 기각결정의 법적 성격에도 부합하지 않으

며, 민사소송법은 재항고(제442조)뿐만 아니라 불복할 수 없는 결정이나 명령에 대하

여 이른바 법령위반을 이유로 대법원에 특별항고를 할 수 있도록 하고 있다(제449

조). 비교법적으로도 일본 형사소송법은 항고재판소의 결정에 대하여는 항고할 수 없

지만, 항고재판소의 결정에 대하여 헌법위반이나 헌법해석의 잘못을 이유로 하여 특

별항고를 할 수 있도록 규정하고 있다. 이러한 사정들을 고려할 때, 법 제262조 제4

항의 “불복할 수 없다.”는 부분은, 재정신청 기각결정에 대한 ‘불복’에 법 제415조의 

‘재항고’가 포함되는 것으로 해석하는 한, 재정신청인인 청구인들의 재판청구권을 침

해하고, 또 법 제415조의 재항고가 허용되는 고등법원의 여타 결정을 받은 사람에 비

하여 합리적 이유 없이 재정신청인을 차별취급함으로써 청구인들의 평등권을 침해한

다(2008헌마578).
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ㄱ [o] 1948년 헌법 제17조 모든 국민은 근로의 권리와 의무를 가진다.

ㄴ [o] 헌법상 근로의 권리는 ‘일할 자리에 관한 권리’만이 아니라 ‘일할 환경에 관한 

권리’도 의미하는데, ‘일할 환경에 관한 권리’는 인간의 존엄성에 대한 침해를 방어하

기 위한 권리로서 외국인에게도 인정되며, 건강한 작업환경, 일에 대한 정당한 보수, 

합리적인 근로조건의 보장 등을 요구할 수 있는 권리 등을 포함한다(헌재 2016. 3. 

31. 2014헌마367, 판례집 28-1상, 471, 471).

ㄷ [x] 해고예고제도는 근로조건의 핵심적 부분인 해고와 관련된 사항일 뿐만 아니라, 

근로자가 갑자기 직장을 잃어 생활이 곤란해지는 것을 막는 데 목적이 있으므로 근로

자의 인간 존엄성을 보장하기 위한 최소한의 근로조건으로서 근로의 권리의 내용에 

포함된다. 해고예고제도의 입법 취지와 근로기준법 제26조 단서에서 규정하고 있는 

해고예고 적용배제사유를 종합하여 보면, 원칙적으로 해고예고 적용배제사유로 허용

될 수 있는 경우는 근로계약의 성질상 근로관계 계속에 대한 근로자의 기대가능성이 

적은 경우로 한정되어야 한다.

“월급근로자로서 6월이 되지 못한 자”는 대체로 기간의 정함이 없는 근로계약을 한 

자들로서 근로관계의 계속성에 대한 기대가 크다고 할 것이므로, 이들에 대한 해고 

역시 예기치 못한 돌발적 해고에 해당한다. 따라서 6개월 미만 근무한 월급근로자 또

한 전직을 위한 시간적 여유를 갖거나 실직으로 인한 경제적 곤란으로부터 보호받아

야 할 필요성이 있다. 그럼에도 불구하고 합리적 이유 없이 “월급근로자로서 6개월이 

되지 못한자”를 해고예고제도의 적용대상에서 제외한 이 사건 법률조항은 근무기간이 

6개월 미만인 월급근로자의 근로의 권리를 침해하고, 평등원칙에도 위배된다(헌재 

2015. 12. 23. 2014헌바3, 판례집 27-2하, 553, 553).

ㄹ [x] 헌법 제15조의 직업의 자유 또는 헌법 제32조의 근로의 권리, 사회국가원리 

등에 근거하여 실업방지 및 부당한 해고로부터 근로자를 보호하여야 할 국가의 의무

를 도출할 수는 있을 것이나(헌재 2002. 11. 28. 2001헌바50, 판례집 14-2, 668, 

668).

ㅁ [x] 대학 교원을 교육공무원 아닌 대학 교원과 교육공무원인 대학 교원으로 나누

어, 각각의 단결권 침해가 헌법에 위배되는지 여부에 관하여 본다.

먼저, 심판대상조항으로 인하여 교육공무원 아닌 대학 교원들이 향유하지 못하는 단

결권은 헌법이 보장하고 있는 근로3권의 핵심적이고 본질적인 권리이다. 심판대상조

항의 입법목적이 재직 중인 초·중등교원에 대하여 교원노조를 인정해 줌으로써 교원



노조의 자주성과 주체성을 확보한다는 측면에서는 그 정당성을 인정할 수 있을 것이

나, 교원노조를 설립하거나 가입하여 활동할 수 있는 자격을 초·중등교원으로 한정함

으로써 교육공무원이 아닌 대학 교원에 대해서는 근로기본권의 핵심인 단결권조차 전

면적으로 부정한 측면에 대해서는 그 입법목적의 정당성을 인정하기 어렵고, 수단의 

적합성 역시 인정할 수 없다. 설령 일반 근로자 및 초·중등교원과 구별되는 대학 교

원의 특수성을 인정하더라도, 대학 교원에게도 단결권을 인정하면서 다만 해당 노동

조합이 행사할 수 있는 권리를 다른 노동조합과 달리 강한 제약 아래 두는 방법도 얼

마든지 가능하므로, 단결권을 전면적으로 부정하는 것은 필요 최소한의 제한이라고 

보기 어렵다. 또 최근 들어 대학 사회가 다층적으로 변화하면서 대학 교원의 사회·경

제적 지위의 향상을 위한 요구가 높아지고 있는 상황에서 단결권을 행사하지 못한 채 

개별적으로만 근로조건의 향상을 도모해야 하는 불이익은 중대한 것이므로, 심판대상

조항은 과잉금지원칙에 위배된다.

다음으로 교육공무원인 대학 교원에 대하여 보더라도, 교육공무원의 직무수행의 특성

과 헌법 제33조 제1항 및 제2항의 정신을 종합해 볼 때, 교육공무원에게 근로3권을 

일체 허용하지 않고 전면적으로 부정하는 것은 합리성을 상실한 과도한 것으로서 입

법형성권의 범위를 벗어나 헌법에 위반된다(헌재 2018. 8. 30. 2015헌가38, 판례집 

30-2, 206, 207).

14번

ㄱ [o] 지방공사와 지방자치단체, 지방의회의 관계에 비추어 볼 때, 지방공사 직원의 

직을 겸할 수 없도록 함에 있어 지방의회의원과 국회의원은 본질적으로 동일한 비교

집단이라고 볼 수 없으므로, 양자를 달리 취급하였다고 할지라도 이것이 지방의회의

원인 청구인의 평등권을 침해한 것이라고 할 수는 없다(헌재 2012. 4. 24. 2010헌마

605, 판례집 24-1하, 192, 193).

ㄴ [x] 특정한 조세 법률조항이 혼인이나 가족생활을 근거로 부부 등 가족이 있는 자

를 혼인하지 아니한 자 등에 비하여 차별 취급하는 것이라면 비례의 원칙에 의한 심

사에 의하여 정당화되지 않는 한 헌법 제36조 제1항에 위반된다 할 것이다.

이는 단지 차별의 합리적인 이유의 유무만을 확인하는 정도를 넘어, 차별의 이유와 

차별의 내용 사이에 적정한 비례적 균형관계가 이루어져 있는지에 대해서도 심사하여

야 한다는 것을 의미하고(헌재 2001. 2. 22. 2000헌마25, 판례집 13-1, 386, 403; 헌



재 2003. 6. 26. 2002헌가14, 판례집 15-1, 624, 657 등 참조), 위와 같은 헌법원리

는 조세 관련 법령에서 과세단위를 정하는 것이 입법자의 입법형성의 재량에 속하는 

정책적 문제라고 하더라도 그 한계로서 적용되는 것이다(헌재 2005. 5. 26. 2004헌가

6, 판례집 17-1, 592, 600; 헌재 2008. 11. 13. 2006헌바112등, 판례집 20-2하, 1, 

59-60 참조).

ㄷ [o] 부마항쟁보상법에 따라 지급되는 보상금 등 수급권은 부마항쟁보상법에 의하

여 비로소 인정되는 권리로서, 그 수급권에 관한 구체적인 사항을 정하는 것은 입법

자의 입법형성의 영역에 속한다.

이 사건 보상금 조항이 보상금의 지급대상으로 규정하고 있는 관련자는 그 희생의 정

도가 다른 관련자에 비하여 크고, 그 유족도 다른 관련자의 가족에 비하여 희생의 정

도 및 사회경제적 어려움에 처했을 가능성이 더 크므로, 이 사건 보상금 조항에서 부

마민주항쟁과 관련하여 생명 또는 신체의 손상을 입은 경우에만 보상금을 지급하도록 

한 것이 현저히 불합리하다고 보기 어렵다.

생활지원금을 비롯한 부마항쟁보상법상 보상금 등은 국가가 관련자의 경제활동이나 

사회생활에 미치는 영향, 생활정도 등을 고려하여 지급대상자와 지원금의 액수를 정

하여 지급할 수 있으므로, 이 사건 생활지원금 조항이 일정한 요건을 갖춘 자들에 한

하여 생활지원금을 지급할 수 있도록 하는 것이 불합리하다고 보기 어렵다.

따라서 심판대상조항은 청구인의 평등권을 침해하지 아니한다(헌재 2019. 4. 11. 

2016헌마418, 공보 제271호, 524, 525).

ㄹ [x] 어떤 학교를 전기학교로 규정할 것인지 여부는 해당 학교의 특성상 특정 분야

에 재능이나 소질을 가진 학생을 후기학교보다 먼저 선발할 필요성이 있는지에 따라 

결정되어야 한다. 과학고는 ‘과학분야의 인재 양성’이라는 설립 취지나 전문적인 교육

과정의 측면에서 과학 분야에 재능이나 소질을 가진 학생을 후기학교보다 먼저 선발

할 필요성을 인정할 수 있으나, 자사고의 경우 교육과정 등을 고려할 때 후기학교보

다 먼저 특정한 재능이나 소질을 가진 학생을 선발할 필요성은 적다. 따라서 이 사건 

동시선발 조항이 자사고를 후기학교로 규정함으로써 과학고와 달리 취급하고, 일반고

와 같이 취급하는 데에는 합리적인 이유가 있으므로 청구인 학교법인의 평등권을 침

해하지 아니한다(헌재 2019. 4. 11. 2018헌마221, 판례집 31-1, 547, 550).

ㅁ [x] 이 사건 법률조항은 헌법이 특별히 양성평등을 요구하는 경우나 관련 기본권

에 중대한 제한을 초래하는 경우의 차별취급을 그 내용으로 하고 있다고 보기 어려우



며, 징집대상자의 범위 결정에 관하여는 입법자의 광범위한 입법형성권이 인정된다는 

점에 비추어 이 사건 법률조항이 평등권을 침해하는지 여부는 완화된 심사기준에 따

라 판단하여야 한다(헌재 2011. 6. 30. 2010헌마460, 판례집 23-1하, 519, 519).

15번

ㄱ [o] 인간의 생명은 고귀하고, 이 세상에서 무엇과도 바꿀 수 없는 존엄한 인간 존

재의 근원이다. 이러한 생명에 대한 권리, 즉 생명권은 비록 헌법에 명문의 규정이 

없다 하더라도 인간의 생존본능과 존재목적에 바탕을 둔 선험적이고 자연법적인 권리

로서 헌법에 규정된 모든 기본권의 전제로서 기능하는 기본권 중의 기본권이다. 모든 

인간은 헌법상 생명권의 주체가 되며, 형성 중의 생명인 태아에게도 생명에 대한 권

리가 인정되어야 한다. 따라서 태아도 헌법상 생명권의 주체가 되며, 국가는 헌법 제

10조에 따라 태아의 생명을 보호할 의무가 있다(헌재 2008. 7. 31. 2004헌바81, 판례

집 20-2상, 91, 92).

ㄴ [o] 자기낙태죄 조항은 모자보건법이 정한 예외를 제외하고는 임신기간 전체를 통

틀어 모든 낙태를 전면적·일률적으로 금지하고, 이를 위반할 경우 형벌을 부과함으로

써 임신의 유지·출산을 강제하고 있으므로, 임신한 여성의 자기결정권을 제한한다. 

자기낙태죄 조항은 태아의 생명을 보호하기 위한 것으로서, 정당한 입법목적을 달성

하기 위한 적합한 수단이다.

임신·출산·육아는 여성의 삶에 근본적이고 결정적인 영향을 미칠 수 있는 중요한 문제

이므로, 임신한 여성이 임신을 유지 또는 종결할 것인지 여부를 결정하는 것은 스스

로 선택한 인생관·사회관을 바탕으로 자신이 처한 신체적·심리적·사회적·경제적 상황

에 대한 깊은 고민을 한 결과를 반영하는 전인적(全人的) 결정이다. 

현 시점에서 최선의 의료기술과 의료 인력이 뒷받침될 경우 태아는 임신 22주 내외부

터 독자적인 생존이 가능하다고 한다. 한편 자기결정권이 보장되려면 임신한 여성이 

임신 유지와 출산 여부에 관하여 전인적 결정을 하고 그 결정을 실행함에 있어서 충

분한 시간이 확보되어야 한다. 이러한 점들을 고려하면, 태아가 모체를 떠난 상태에서 

독자적으로 생존할 수 있는 시점인 임신 22주 내외에 도달하기 전이면서 동시에 임신 

유지와 출산 여부에 관한 자기결정권을 행사하기에 충분한 시간이 보장되는 시기(이

하 착상 시부터 이 시기까지를 ‘결정가능기간’이라 한다)까지의 낙태에 대해서는 국가

가 생명보호의 수단 및 정도를 달리 정할 수 있다고 봄이 타당하다.



낙태갈등 상황에서 형벌의 위하가 임신종결 여부 결정에 미치는 영향이 제한적이라는 

사정과 실제로 형사처벌되는 사례도 매우 드물다는 현실에 비추어 보면, 자기낙태죄 

조항이 낙태갈등 상황에서 태아의 생명 보호를 실효적으로 하지 못하고 있다고 볼 수 

있다.

낙태갈등 상황에 처한 여성은 형벌의 위하로 말미암아 임신의 유지 여부와 관련하여 

필요한 사회적 소통을 하지 못하고, 정신적 지지와 충분한 정보를 제공받지 못한 상

태에서 안전하지 않은 방법으로 낙태를 실행하게 된다.

모자보건법상의 정당화사유에는 다양하고 광범위한 사회적·경제적 사유에 의한 낙태

갈등 상황이 전혀 포섭되지 않는다. 예컨대, 학업이나 직장생활 등 사회활동에 지장이 

있을 것에 대한 우려, 소득이 충분하지 않거나 불안정한 경우, 자녀가 이미 있어서 

더 이상의 자녀를 감당할 여력이 되지 않는 경우, 상대 남성과 교제를 지속할 생각이 

없거나 결혼 계획이 없는 경우, 혼인이 사실상 파탄에 이른 상태에서 배우자의 아이

를 임신했음을 알게 된 경우, 결혼하지 않은 미성년자가 원치 않은 임신을 한 경우 

등이 이에 해당할 수 있다.

자기낙태죄 조항은 모자보건법에서 정한 사유에 해당하지 않는다면 결정가능기간 중

에 다양하고 광범위한 사회적·경제적 사유를 이유로 낙태갈등 상황을 겪고 있는 경우

까지도 예외 없이 전면적·일률적으로 임신의 유지 및 출산을 강제하고, 이를 위반한 

경우 형사처벌하고 있다.

따라서, 자기낙태죄 조항은 입법목적을 달성하기 위하여 필요한 최소한의 정도를 넘

어 임신한 여성의 자기결정권을 제한하고 있어 침해의 최소성을 갖추지 못하였고, 태

아의 생명 보호라는 공익에 대하여만 일방적이고 절대적인 우위를 부여함으로써 법익

균형성의 원칙도 위반하였으므로, 과잉금지원칙을 위반하여 임신한 여성의 자기결정

권을 침해한다(헌재 2019. 4. 11. 2017헌바127, 판례집 31-1, 404, 406).

ㄷ [x] 연명치료 중단, 즉 생명단축에 관한 자기결정 및 그 실행은 생명권 보호의 헌

법적 가치와 충돌하지만, 자기결정권의 한 내용으로서 보장된다(2008헌마385).

ㄹ [o] ‘연명치료 중단에 관한 자기결정권’을 보장하는 방법으로서 ‘법원의 재판을 통

한 규범의 제시’와 ‘입법’ 중 어느 것이 바람직한가는 입법정책의 문제로서 국회의 재

량에 속한다 할 것이다(헌재 2009. 11. 26. 2008헌마385, 판례집 21-2하, 647, 649).

ㅁ [o] 태아는 형성 중의 인간으로서 생명을 보유하고 있으므로 국가는 태아를 위하

여 각종 보호조치들을 마련해야 할 의무가 있다. 하지만 그와 같은 국가의 기본권 보



호의무로부터 태아의 출생 전에, 또한 태아가 살아서 출생할 것인가와는 무관하게, 태

아를 위하여 민법상 일반적 권리능력까지도 인정하여야 한다는 헌법적 요청이 도출되

지는 않는다. 법치국가원리로부터 나오는 법적안정성의 요청은 인간의 권리능력이 언

제부터 시작되는가에 관하여 가능한 한 명확하게 그 시점을 확정할 것을 요구한다. 

따라서 인간이라는 생명체의 형성이 출생 이전의 그 어느 시점에서 시작됨을 인정하

더라도, 법적으로 사람의 시기를 출생의 시점에서 시작되는 것으로 보는 것이 헌법적

으로 금지된다고 할 수 없다.

 입법자는 형법과 모자보건법 등 관련규정들을 통하여 태아의 생명에 대한 직접적 침

해위험을 규범적으로 충분히 방지하고 있으므로, 이 사건 법률조항들이 태아가 사산

한 경우에 한해서 태아 자신에게 불법적인 생명침해로 인한 손해배상청구권을 인정하

지 않고 있다고 하여 단지 그 이유만으로 입법자가 태아의 생명보호를 위해 국가에게 

요구되는 최소한의 보호조치마저 취하지 않은 것이라 비난할 수 없다.

생명의 연속적 발전과정에 대해 동일한 생명이라는 이유만으로 언제나 동일한 법적 

효과를 부여하여야 하는 것은 아니다. 동일한 생명이라 할지라도 법질서가 생명의 발

전과정을 일정한 단계들로 구분하고 그 각 단계에 상이한 법적 효과를 부여하는 것이 

불가능하지 않다. 이 사건 법률조항들의 경우에도 ‘살아서 출생한 태아’와는 달리 ‘살

아서 출생하지 못한 태아’에 대해서는 손해배상청구권을 부정함으로써 후자에게 불리

한 결과를 초래하고 있으나 이러한 결과는 사법(私法)관계에서 요구되는 법적 안정성

의 요청이라는 법치국가이념에 의한 것으로 헌법적으로 정당화된다 할 것이므로, 그

와 같은 차별적 입법조치가 있다는 이유만으로 곧 국가가 기본권 보호를 위해 필요한 

최소한의 입법적 조치를 다하지 않아 그로써 위헌적인 입법적 불비나 불완전한 입법

상태가 초래된 것이라고 볼 수 없다.

그렇다면 이 사건 법률조항들이 권리능력의 존재 여부를 출생 시를 기준으로 확정하

고 태아에 대해서는 살아서 출생할 것을 조건으로 손해배상청구권을 인정한다 할지라

도 이러한 입법적 태도가 입법형성권의 한계를 명백히 일탈한 것으로 보기는 어려우

므로 이 사건 법률조항들이 국가의 생명권 보호의무를 위반한 것이라 볼 수 없다(헌

재 2008. 7. 31. 2004헌바81, 판례집 20-2상, 91, 94).

16번

ㄱ [o] 헌법재판소는 2009. 7. 30. 2008헌마180 결정(판례집 21-2상, 383)에서 구 공



직선거법 제60조의3 제1항 제4호 전문 중 ‘세대수의 100분의 10에 해당하는 수 이

내’ 부분에 관하여 판단하면서, 동 법률조항이 예비후보자의 선거운동의 자유를 과도

하게 제한하고 있다고 볼 수 없다고 판시하였는바, 이 사건에서도 위 결정과 달리 판

단하여야 할 사정변경이 없다(헌재 2012. 3. 29. 2010헌마673, 판례집 24-1상, 646, 

647).

ㄴ [x] 당내경선의 형평성과 공정성을 확보하기 위한 심판대상조항의 목적의 정당성 

및 수단의 적합성이 인정된다.

그러나 이 사건 공단의 상근직원은 이 사건 공단의 경영에 관여하거나 실질적인 영향

력을 미칠 수 있는 권한을 가지고 있지 아니하므로, 경선운동을 한다고 하여 그로 인

한 부작용과 폐해가 크다고 보기 어렵다. 또한 공직선거법은 이미 이 사건 공단의 상

근직원이 당내경선에 직ㆍ간접적으로 영향력을 행사하는 행위들을 금지ㆍ처벌하는 규

정들을 마련하고 있다. 이 사건 공단의 상근직원이 그 지위를 이용하여 경선운동을 

하는 행위를 금지ㆍ처벌하는 규정을 두는 것은 별론으로 하고, 이 사건 공단의 상근

직원의 경선운동을 일률적으로 금지ㆍ처벌하는 것은 정치적 표현의 자유를 과도하게 

제한하는 것이다. 정치적 표현의 자유의 중대한 제한에 비하여, 이 사건 공단의 상근

직원이 당내경선에서 공무원에 준하는 영향력이 있다고 볼 수 없는 점 등을 고려하면 

심판대상조항이 당내경선의 형평성과 공정성의 확보라는 공익에 기여하는 바가 크다

고 보기 어렵다.

따라서 심판대상조항은 과잉금지원칙에 반하여 정치적 표현의 자유를 침해한다(헌재 

2021. 4. 29. 2019헌가11, 판례집 33-1, 397, 398).

ㄷ [x] 심판대상조항은, 지방자치단체의 장의 업무전념성, 지방자치단체의 장과 해당 

지방자치단체 소속 공무원의 정치적 중립성, 선거의 공정성을 확보하기 위한 것으로 

정당한 목적달성을 위한 적합한 수단에 해당한다. 지방자치단체의 장은 지방자치단체

의 대표로서 그 사무를 총괄하고, 공직선거법상 일정한 선거사무를 맡고 있으며, 지역 

내 광범위한 권한 행사와 관련하여 사인으로서의 활동과 직무상 활동이 구분되기 어

려운 점 등을 고려할 때 심판대상조항이 입법목적 달성을 위하여 필요한 범위를 벗어

난 제한이라 보기 어렵고, 심판대상조항에 의하여 보호되는 선거의 공정성 등 공익과 

제한되는 사익 사이에 불균형이 있다고 보기도 어렵다. 따라서 심판대상조항은 과잉

금지원칙에 위배하여 선거운동의 자유를 침해한다고 볼 수 없다(헌재 2020. 3. 26. 

2018헌바90, 공보 제282호, 518, 518).



ㄹ [o] 심판대상조항의 입법목적은 정당이나 후보자에 대한 인신공격과 흑색선전으로 

인한 사회경제적 손실과 부작용을 방지하고 선거의 공정성을 확보하기 위한 것이고, 

익명표현이 허용될 경우 발생할 수 있는 부정적 효과를 막기 위하여 그 규제의 필요

성을 인정할 수는 있다.

그러나 심판대상조항과 같이 인터넷홈페이지의 게시판 등에서 이루어지는 정치적 익

명표현을 규제하는 것은 인터넷이 형성한 ‘사상의 자유시장’에서의 다양한 의견 교환

을 억제하고, 이로써 국민의 의사표현 자체가 위축될 수 있으며, 민주주의의 근간을 

이루는 자유로운 여론 형성이 방해될 수 있다. 선거운동기간 중 정치적 익명표현의 

부정적 효과는 익명성 외에도 해당 익명표현의 내용과 함께 정치적 표현행위를 규제

하는 관련 제도, 정치적ㆍ사회적 상황의 여러 조건들이 아울러 작용하여 발생하므로, 

모든 익명표현을 사전적ㆍ포괄적으로 규율하는 것은 표현의 자유보다 행정편의와 단

속편의를 우선함으로써 익명표현의 자유와 개인정보자기결정권 등을 지나치게 제한한

다.

정치적 의사표현을 자유롭게 할 수 있는 핵심적 기간이라 볼 수 있는 선거운동기간 

중 익명표현의 제한이 구체적 위험에 기초한 것이 아니라 심판대상조항으로 인하여 

위법한 표현행위가 감소할 것이라는 추상적 가능성에 의존하고 있는 점, 심판대상조

항의 적용대상인 “인터넷언론사”의 범위가 광범위하다는 점까지 고려하면 심판대상조

항으로 인한 기본권 제한의 정도는 결코 작다고 볼 수 없다.

실명확인제가 표방하고 있는 선거의 공정성이라는 목적은 인터넷 이용자의 표현의 자

유나 개인정보자기결정권을 제약하지 않는 다른 수단에 의해서도 충분히 달성할 수 

있다. 공직선거법은 정보통신망을 이용한 선거운동 규제를 통하여 공직선거법에 위반

되는 정보의 유통을 제한하고 있고, ‘정보통신망 이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법

률’상 사생활 침해나 명예훼손 등의 침해를 받은 사람에게 인정되는 삭제요청 등의 

수단이나 임시조치 등이 활용될 수도 있으며, 인터넷 이용자의 표현의 자유나 개인정

보자기결정권을 제약하지 않고도 허위 정보로 인한 여론 왜곡을 방지하여 선거의 공

정성을 확보하는 새로운 수단을 도입할 수도 있다.

인터넷을 이용한 선거범죄에 대하여는 명예훼손죄나 후보자비방죄 등 여러 사후적 제

재수단이 이미 마련되어 있다. 현재 기술 수준에서 공직선거법에 규정된 수단을 통하

여서도 정보통신망을 이용한 행위로서 공직선거법에 위반되는 행위를 한 사람의 인적

사항을 특정하고, 궁극적으로 선거의 공정성을 확보할 수 있다.



심판대상조항은 정치적 의사표현이 가장 긴요한 선거운동기간 중에 인터넷언론사 홈

페이지 게시판 등 이용자로 하여금 실명확인을 하도록 강제함으로써 익명표현의 자유

와 언론의 자유를 제한하고, 모든 익명표현을 규제함으로써 대다수 국민의 개인정보

자기결정권도 광범위하게 제한하고 있다는 점에서 이와 같은 불이익은 선거의 공정성 

유지라는 공익보다 결코 과소평가될 수 없다.

그러므로 심판대상조항은 과잉금지원칙에 반하여 인터넷언론사 홈페이지 게시판 등 

이용자의 익명표현의 자유와 개인정보자기결정권, 인터넷언론사의 언론의 자유를 침

해한다(헌재 2021. 1. 28. 2018헌마456 등, 판례집 33-1, 32, 34).

ㅁ [o] 공직선거법 제58조 제1항에 정한 ‘선거운동’은 특정 선거에서 특정 후보자의 

당선 또는 낙선을 도모한다는 목적의사가 객관적으로 인정될 수 있는 능동적이고 계

획적인 행위를 말한다. 이에 해당하는지는 행위를 하는 주체의 의사가 아니라 외부에 

표시된 행위를 대상으로 객관적으로 판단하여야 한다. 공직선거법상 선거운동을 할 

수 없는 공립학교 교원이 ‘페이스북’과 같은 누리소통망(일명 ‘소셜 네트워크 서비스’)

을 통해 자신의 정치적 견해나 신념을 외부에 표출하였고, 그 내용이 선거와 관련성

이 인정된다고 하더라도, 그 이유만으로 섣불리 선거운동에 해당한다고 속단해서는 

아니 된다. 한편 타인의 페이스북 게시물을 공유하는 목적은 상당히 다양하고, ‘공유

하기’ 기능에는 정보확산의 측면과 단순 정보저장의 측면이 동시에 존재한다. 따라서 

특별한 사정이 없는 한 언론의 인터넷 기사나 타인의 게시글을 단순히 ‘공유하기’한 

행위만으로는 특정 선거에서 특정 후보자의 당선 또는 낙선을 도모하려는 목적의사가 

명백히 드러났다고 단정할 수는 없다(대법원 2019. 11. 28. 선고 2017도13629 판결 

등 참조).

17번

① [o] 사법인적인 성격을 지니는 수협의 조합장선거에서 조합장을 선출하거나 선거

운동을 하는 것은 헌법에 의하여 보호되는 선거권의 범위에 포함되지 아니한다(헌재 

2012. 2. 23. 2011헌바154; 헌재 2012. 12. 27. 2011헌마562등 참조).

② [o] 공직선거법 제18조(선거권이 없는 자) ①선거일 현재 다음 각 호의 어느 하나

에 해당하는 사람은 선거권이 없다. <개정 2004. 3. 12., 2005. 8. 4., 2015. 8. 13.>

2. 1년 이상의 징역 또는 금고의 형의 선고를 받고 그 집행이 종료되지 아니하거나 

그 집행을 받지 아니하기로 확정되지 아니한 사람. 다만, 그 형의 집행유예를 선고받



고 유예기간 중에 있는 사람은 제외한다.

③ [o] 예비후보자의 선거운동기간을 제한하지 않으면, 예비후보자 간의 경쟁이 격화

될 수 있고 예비후보자 간 경제력 차이 등에 따른 폐해가 두드러질 우려가 있다. 군

의 평균 선거인수는 시ㆍ자치구에 비해서도 적다는 점, 오늘날 대중정보매체가 광범

위하게 보급되어 있다는 점, 과거에 비해 교통수단이 발달하였다는 점 등에 비추어보

면, 군의 장의 선거에서 예비후보자로서 선거운동을 할 수 있는 기간이 최대 60일이

라고 하더라도 그 기간이 지나치게 짧다고 보기 어렵다. 군의 장의 선거에 입후보하

고자 하는 사람은 문자메시지, 인터넷 홈페이지 등을 이용하여 상시 선거운동을 할 

수도 있다. 따라서 심판대상조항은 청구인의 선거운동의 자유를 침해하지 않는다(헌재 

2020. 11. 26. 2018헌마260, 판례집 32-2, 536, 536).

④ [x] 선거비용제한액 및 실제 지출액, 후원회 모금한도 등을 고려해 볼 때, 광역자

치단체장선거의 경우 국회의원선거보다 지출하는 선거비용의 규모가 크고, 후원회를 

통해 선거자금을 마련할 필요성 역시 매우 크다. 그럼에도 광역자치단체장선거의 경

우 후보자가 후원금을 모금할 수 있는 기간이 불과 20일 미만으로 제한되고 있다. 또

한 군소정당이나 신생정당, 무소속 예비후보자의 경우에는 선거비용의 보전을 받기 

어려운 경우가 많은 현실을 고려할 때 후원회 제도를 활용하여 선거자금을 마련할 필

요성이 더욱 절실하고, 이들이 후원회 제도를 활용하는 것을 제한하는 것은 다양한 

신진 정치세력의 진입을 막고 자유로운 경쟁을 통한 정치 발전을 가로막을 우려가 있

다.

후원회제도 자체가 광역자치단체장의 직무수행의 염결성을 저해하는 것으로 볼 수는 

없고, 광역자치단체장의 직무수행의 염결성은 후원회제도가 정치적 영향력을 부당하

게 행사하는 통로로 악용될 소지를 차단하기 위한 정치자금법의 관련규정, 즉 후원인

이 후원회에 기부할 수 있는 금액의 제한 규정(제11조), 후원금의 구체적 모금방법에 

대한 규정(제14조 내지 제18조), 정치자금법상 후원회에 관한 규정을 위반한 경우의 

처벌규정(제45조 제1항, 제2항, 제46조, 제51조) 등을 통한 후원회 제도의 투명한 운

영으로 확보될 수 있다.

그동안 정치자금법이 여러 차례 개정되어 후원회지정권자의 범위가 지속적으로 확대

되어 왔음에도 불구하고, 국회의원선거의 예비후보자 및 그 예비후보자에게 후원금을 

기부하고자 하는 자와 광역자치단체장선거의 예비후보자 및 이들 예비후보자에게 후

원금을 기부하고자 하는 자를 계속하여 달리 취급하는 것은, 불합리한 차별에 해당하



고 입법재량을 현저히 남용하거나 한계를 일탈한 것이다.

따라서 심판대상조항 중 광역자치단체장선거의 예비후보자에 관한 부분은 청구인들 

중 광역자치단체장선거의 예비후보자 및 이들 예비후보자에게 후원금을 기부하고자 

하는 자의 평등권을 침해한다.

자치구의회의원은 대통령, 국회의원과는 그 지위나 성격, 기능, 활동범위, 정치적 역

할 등에서 본질적으로 다르다. 자치구의회의원의 활동범위는 해당 자치구의 지역 사

무에 국한되고, 그에 수반하여 정치자금을 필요로 하는 정도나 소요자금의 양에서도 

현격한 차이가 있을 수밖에 없다. 그리고 이러한 차이를 후원회를 둘 수 있는 자의 

범위와 관련하여 입법에 어느 정도 반영할 것인가 하는 문제는 입법자가 결정할 국가

의 입법정책에 관한 사항으로서 입법재량 내지 형성의 자유가 인정되는 영역이다.

자치구의회의원의 경우 선거비용 이외에 정치자금의 필요성이 크지 않으며 선거비용 

측면에서도 대통령선거나 국회의원선거에 비하여 선거운동 기간이 비교적 단기여서 

상대적으로 선거비용이 적게 드는 점 등에 비추어 보면, 국회의원선거의 예비후보자

와 달리 자치구의회의원선거의 예비후보자에게 후원회를 통한 정치자금의 조달을 불

허하는 것에는 합리적인 이유가 있다.

따라서 심판대상조항 중 자치구의회의원선거의 예비후보자에 관한 부분은 청구인들 

중 자치구의회의원선거의 예비후보자 및 이들 예비후보자에게 후원금을 기부하고자 

하는 자의 평등권을 침해한다고 볼 수 없다(헌재 2019. 12. 27. 2018헌마301 등, 판

례집 31-2하, 294, 296).

⑤ [o] 공직선거법 제24조(국회의원선거구획정위원회) ① 국회의원지역구의 공정한 획

정을 위하여 임기만료에 따른 국회의원선거의 선거일 전 18개월부터 해당 국회의원선

거에 적용되는 국회의원지역구의 명칭과 그 구역이 확정되어 효력을 발생하는 날까지 

국회의원선거구획정위원회를 설치ㆍ운영한다.

18번

① [o] 수형자가 형법에 규정된 형 집행경과기간 요건을 갖춘 것만으로 가석방을 요

구할 권리를 취득하는 것은 아니므로, 10년간 수용되어 있으면 가석방 적격심사 대상

자로 선정될 수 있었던 구 형법(1953. 9. 18. 법률 제293호로 제정되고, 2010. 4. 

15. 법률 제10259호로 개정되기 전의 것, 이하 ‘구 형법’이라 한다) 제72조 제1항에 

대한 청구인의 신뢰를 헌법상 권리로 보호할 필요성이 있다고 할 수 없다. 가석방 제



도의 실제 운용에 있어서도 구 형법 제72조 제1항이 정한 10년보다 장기간의 형 집

행 이후에 가석방을 해 왔고, 무기징역형을 선고받은 수형자에 대하여 가석방을 한 

예가 많지 않으며, 2002년 이후에는 20년 미만의 집행기간을 경과한 무기징역형 수

형자가 가석방된 사례가 없으므로, 청구인의 신뢰가 손상된 정도도 크지 아니하다. 그

렇다면 죄질이 더 무거운 무기징역형을 선고받은 수형자를 가석방할 수 있는 형 집행 

경과기간이 개정 형법 시행 후에 유기징역형을 선고받은 수형자의 경우와 같거나 오

히려 더 짧게 되는 불합리한 결과를 방지하고, 사회를 방위하기 위한 이 사건 부칙조

항이 신뢰보호원칙에 위배되어 청구인의 신체의 자유를 침해한다고 볼 수 없다(헌재 

2013. 8. 29. 2011헌마408, 판례집 25-2상, 534, 534).

② [x] 의료기관과 약국간의 담합방지를 통해서 의약분업을 효율적으로 시행하여 국

민보건을 향상함으로써 공공복리를 증진시켜야 할 사유는 기존 약국 개설자인 청구인

들의 신뢰이익 제한을 정당화하며, 청구인들이 운영해온 약국영업 기간이 1년 정도 

밖에 되지 않아서 비교적 짧다는 점, 약국 개설에 투자한 비용도 많지 않다는 점, 의

약분업제도의 실시이후 발생할 수 있는 문제점을 해소하기 위한 법률개정이 있을 수 

있다는 것을 예측할 수 있었다는 점, 약사법 부칙 제2조 제1항에 의하여 청구인들에

게 주어진 1년의 유예기간이 법개정으로 인한 상황변화에 대처하기에 짧지 않다는 점 

등을 고려할 때, 청구인들이 가지는 신뢰이익과 그 침해는 크지 않은 반면에, 법 시

행 이전에 이미 개설하여 운영중인 약국을 폐쇄해야 할 공적인 필요성이 매우 크고 

입법목적의 달성을 통해서 얻게 되는 국민보건의 향상이라는 공적 이익이 막중하므

로, 이 사건 법률조항들이 청구인들의 기존 약국을 폐쇄토록 규정한 것은 비례의 원

칙이나 신뢰보호의 원칙에 위반되지 않으므로 청구인들의 직업행사의 자유를 침해하

지 않는다(헌재 2003. 10. 30. 2001헌마700 등, 판례집 15-2하, 137, 139).

③ [o] 신뢰보호의 원칙은 법치국가의 원칙으로부터 도출되는 것으로서 이 원칙에 의

하면, 새로운 입법으로 말미암아 기존의 법질서에 대한 당사자의 합리적이고도 정당

한 신뢰가 무너져 당사자가 큰 손해를 입는 경우에 새로운 입법이 목적으로 하는 공

익이 당사자가 입는 손해를 정당화할 수 없다면 그러한 새 입법은 허용될 수 없는 것

이지만, 과연 새로운 입법이 신뢰보호의 원칙을 위배한 것인지 여부를 판단하기 위하

여는 침해받은 이익의 보호가치, 침해의 정도, 신뢰의 손상 정도, 신뢰침해의 방법 등

을 새 입법이 목적으로 하는 공익과 종합적으로 비교·형량하여야 한다(헌재 2001. 2. 

22. 98헌바19, 판례집 13-1, 212, 219-220; 헌재 2001. 4. 26. 99헌바55, 판례집 



13-1, 869, 885-886).

④ [o] 종전부터 게임물이 사회적 문제를 야기하여 인터넷컴퓨터게임시설제공업을 포

함한 게임산업 전반에 대한 제도의 재확립이 요청되고 있었다는 것을 청구인들로서는 

충분히 예견할 수 있었고, 인터넷컴퓨터게임시설의 경우 사행성 게임프로그램을 설치

함으로써 간단히 사행성 게임물기기로 변환될 수 있으므로 기존의 인터넷컴퓨터게임

시설제공업자에게만 특별히 등록에 대한 예외를 부여하는 것에 대하여 이의를 제기하

는 공익상의 이유가 존재하며, 청구인들이 현재까지 등록을 하지 못하고 있는 것은 

‘게임산업진흥에 관한 법률’이 요구하는 시설기준의 불비 때문이 아니라 등록제를 도

입하기 전부터 시행되고 있던 학교보건법 등 다른 법령상의 규제를 해소하지 못한 것

에서 비롯된 것인 점 등을 고려할 때, 이 사건 법률조항을 시행함에 있어 청구인들에

게 주어진 2007. 4. 20.부터 2008. 5. 17.까지 1년 이상의 유예기간은 법개정으로 인

한 상황변화에 적절히 대처하기에 지나치게 짧은 것이라고 할 수 없다. 따라서 ‘게임

산업진흥에 관한 법률’은 부칙의 경과규정을 통하여 종전부터 PC방 영업을 영위하여 

온 청구인들을 비롯한 인터넷컴퓨터게임시설제공업자의 신뢰이익을 충분히 고려하고 

있으므로, 이 사건 법률조항이 신뢰보호의 원칙에 위배된다고 할 수 없다(헌재 2009. 

9. 24. 2009헌바28, 판례집 21-2상, 633, 634).

⑤ [o] 이 사건의 경우 국가가 장기간에 걸쳐 추진된 주정배정제도, 1도1사원칙에 의

한 통폐합정책 및 자도소주구입명령제도를 통하여 신뢰의 근거를 제공하고 국가가 의

도하는 일정한 방향으로 소주제조업자의 의사결정을 유도하려고 계획하였으므로, 자

도소주구입명령제도에 대한 소주제조업자의 강한 신뢰보호이익이 인정된다.  그러나 

이러한 신뢰보호도 법률개정을 통한 "능력경쟁의 실현"이라는 보다 우월한 공익에 직

면하여 종래의 법적 상태의 존속을 요구할 수는 없다 할 것이고, 다만 개인의 신뢰는 

적절한 경과규정을 통하여 고려되기를 요구할 수 있는데 지나지 않는다 할 것이다(헌

재 1996. 12. 26. 96헌가18, 판례집 8-2, 680, 703).

19번

ㄱ [x] 형사재판에 계속 중인 사람의 해외도피를 막아 국가 형벌권을 확보함으로써 

실체적 진실발견과 사법정의를 실현하고자 하는 심판대상조항은 그 입법목적이 정당

하고, 형사재판에 계속 중인 사람의 출국을 일정 기간 동안 금지할 수 있도록 하는 

것은 이러한 입법목적을 달성하는 데 기여할 수 있으므로 수단의 적정성도 인정된다. 



법무부장관은 출국금지 여부를 결정함에 있어 출국금지의 기본원칙, 출국금지 대상자

의 범죄사실, 연령 및 가족관계, 해외도피 가능성 등 피고인의 구체적 사정을 반드시 

고려하여야 하며, 실무에서도 심판대상조항에 따른 출국금지는 매우 제한적으로 운용

되고 있다. 그 밖에 출국금지 해제제도, 사후통지제도, 이의신청, 행정소송 등 형사재

판에 계속 중인 사람의 기본권 제한을 최소화하기 위한 여러 방안이 마련되어 있으므

로 침해의 최소성 원칙에 위배되지 아니한다. 심판대상조항으로 인하여 형사재판에 

계속 중인 사람이 입게 되는 불이익은 일정 기간 출국이 금지되는 것인 반면, 심판대

상조항을 통하여 얻는 공익은 국가 형벌권을 확보함으로써 실체적 진실발견과 사법정

의를 실현하고자 하는 것으로서 중대하므로 법익의 균형성도 충족된다. 따라서 심판

대상조항은 과잉금지원칙에 위배되어 출국의 자유를 침해하지 아니한다(헌재 2015. 

9. 24. 2012헌바302, 판례집 27-2상, 514, 516).

ㄴ [x] 이 사건 법률조항은 국가의 근본요소 중 하나인 국민을 결정하는 기준이 되는 

국적의 중요성을 고려하여, 귀화허가신청자의 진실성을 담보하고, 국적 관련 행정의 

적법성을 확보하기 위한 것으로서 입법목적은 정당하고, 거짓이나 그 밖의 부정한 방

법에 의해 귀화허가를 받은 경우 그 허가를 취소하는 것은 입법목적 달성을 위해 적

절한 방법이다.

부정한 방법으로 귀화허가를 받았음에도 상당기간이 경과하였다고 하여 귀화허가의 

효력을 그대로 둔 채 행정형벌이나 행정질서벌 등으로 제재를 가하는 것은 부정한 방

법에 의한 국적취득을 용인하는 결과가 된다. 이 사건 법률조항의 위임을 받은 시행

령은 귀화허가취소사유를 구체적이고 한정적으로 규정하고 있을 뿐 아니라, 법무부장

관의 재량으로 위법의 정도, 귀화허가 후 형성된 생활관계, 귀화허가취소시 받게 될 

당사자의 불이익 등은 물론 귀화허가시부터 취소시까지의 시간의 경과 정도 등을 고

려하여 취소권 행사 여부를 결정하도록 하고 있으며, 귀화허가가 취소된다고 하더라

도 외국인으로서 체류허가를 받아 계속 체류하거나 종전의 하자를 치유하여 다시 귀

화허가를 받을 수 있으므로, 이 사건 법률조항이 귀화허가취소권의 행사기간을 제한

하지 않았다고 하더라도 침해의 최소성원칙에 위배되지 아니한다.

한편, 귀화허가가 취소되는 경우 국적을 상실하게 됨에 따른 불이익을 받을 수 있으

나, 국적 관련 행정의 적법성 확보라는 공익이 훨씬 더 크므로 법익균형성의 원칙에

도 위배되지 아니한다.

따라서 이 사건 법률조항은 거주·이전의 자유 및 행복추구권을 침해하지 아니한다(헌



재 2015. 9. 24. 2015헌바26, 판례집 27-2상, 604, 605).

ㄷ [x] 보기는 헌재 2015. 11. 26. 2013헌마805에서 재판관 강일원의 별개의견

법정의견: 국적을 이탈하거나 변경하는 것은 헌법 제14조가 보장하는 거주·이전의 자

유에 포함되고(헌재 2006. 11. 30. 2005헌마739; 헌재 2004. 10. 28. 2003헌가18 등 

참조), 이 사건 법률조항들은 복수국적자인 남성이 제1국민역에 편입된 때에는 그때

부터 3개월 이내에 외국 국적을 선택하지 않으면 국적법 제12조 제3항 각 호에 해당

하는 때, 즉 현역·상근예비역 또는 보충역으로 복무를 마치거나, 제2국민역에 편입되

거나, 또는 병역면제처분을 받은 때(이하 ‘병역의무의 해소’라 한다)에야 외국 국적의 

선택 및 대한민국 국적의 이탈(이하 이를 묶어 ‘대한민국 국적 이탈’이라고만 한다)을 

할 수 있도록 하고 있으므로, 이 사건 법률조항들은 복수국적자인 청구인의 국적이탈

의 자유를 제한한다.

ㄹ [o] 거주·이전의 자유는 거주지나 체류지라고 볼 만한 정도로 생활과 밀접한 연관

을 갖는 장소를 선택하고 변경하는 행위를 보호하는 기본권인바, 이 사건에서 서울광

장이 청구인들의 생활형성의 중심지인 거주지나 체류지에 해당한다고 할 수 없고, 서

울광장에 출입하고 통행하는 행위가 그 장소를 중심으로 생활을 형성해 나가는 행위

에 속한다고 볼 수도 없으므로 청구인들의 거주·이전의 자유가 제한되었다고 할 수 

없다(헌재 2011. 6. 30. 2009헌마406, 판례집 23-1하, 457, 457).

ㅁ [o] 주거로 사용하던 건물이 수용될 경우 그 효과로 거주지도 이전하여야 하는 것

은 사실이나, 이는 토지 및 건물 등의 수용에 따른 부수적 효과로서 간접적, 사실적 

제약에 해당하므로 거주이전의 자유 침해여부는 별도로 판단하지 않는다(헌재 2019. 

11. 28. 2017헌바241, 공보 제278호, 1230, 1233).

20번

ㄱ [o] 헌법재판소는 2004. 3. 25. 2001헌마710 결정 및 2014. 3. 27. 2011헌바42 

결정에서, 국가공무원이 정당의 발기인 및 당원이 될 수 없도록 규정한 구 정당법 및 

구 국가공무원법 조항들이 헌법에 위반되지 않는다고 판단하였다. 그 요지는 ‘이 사건 

정당가입 금지조항은 국가공무원이 정당에 가입하는 것을 금지함으로써 공무원이 국

민 전체에 대한 봉사자로서 그 임무를 충실히 수행할 수 있도록 정치적 중립성을 보

장하고, 초·중등학교 교원이 당파적 이해관계의 영향을 받지 않도록 교육의 중립성을 

확보하기 위한 것이므로, 목적의 정당성 및 수단의 적합성이 인정된다. 공무원의 정치



적 행위가 직무 내의 것인지 직무 외의 것인지 구분하기 어려운 경우가 많고, 공무원

의 행위는 근무시간 내외를 불문하고 국민에게 중대한 영향을 미치므로, 직무 내의 

정당 활동에 대한 규제만으로는 입법목적을 달성하기 어렵다. 또한 정당에 대한 지지

를 선거와 무관하게 개인적인 자리에서 밝히거나 선거에서 투표를 하는 등 일정한 범

위 내의 정당관련 활동은 공무원에게도 허용되므로 이 사건 정당가입 금지조항은 침

해의 최소성 원칙에 반하지 않는다. 정치적 중립성, 초·중등학교 학생들에 대한 교육

기본권 보장이라는 공익은 공무원들이 제한받는 사익에 비해 중대하므로 법익의 균형

성 또한 인정된다. 따라서 이 사건 정당가입 금지조항은 과잉금지원칙에 위배되지 않

는다. 이 사건 정당가입 금지조항이 초·중등학교 교원에 대해서는 정당가입의 자유를 

금지하면서 대학의 교원에게 이를 허용한다 하더라도, 이는 기초적인 지식전달, 연구

기능 등 양자 간 직무의 본질과 내용, 근무 태양이 다른 점을 고려한 합리적인 차별

이므로 평등원칙에 위배되지 않는다.’는 것이다. 위 선례의 판단을 변경할 만한 사정 

변경이나 필요성이 인정되지 않고 위 선례의 취지는 이 사건에서도 그대로 타당하므

로, 위 선례의 견해를 그대로 유지하기로 한다(헌재 2020. 4. 23. 2018헌마551, 판례

집 32-1상, 489, 490).

ㄴ [x] 재판관 유남석, 재판관 이영진, 재판관 문형배의 위헌의견

국가공무원법조항 중 ‘그 밖의 정치단체’에 관한 부분은, ‘그 밖의 정치단체’라는 불명

확한 개념을 사용하고 있어, 표현의 자유를 규제하는 법률조항, 형벌의 구성요건을 규

정하는 법률조항에 대하여 헌법이 요구하는 명확성원칙의 엄격한 기준을 충족하지 못

하였다. 이에 대하여는, 아래 재판관 3인의 위헌의견 중 ‘명확성원칙 위배 여부’ 부분

과 의견을 모두 같이 한다. 덧붙여, 국가공무원법조항 중 ‘그 밖의 정치단체’에 관한 

부분은 어떤 단체에 가입하는가에 관한 집단적 형태의 ‘표현의 내용’에 근거한 규제이

므로, 더욱 규제되는 표현의 개념을 명확하게 규정할 것이 요구된다. 그럼에도 위 조

항은 ‘그 밖의 정치단체’라는 불명확한 개념을 사용하여, 수범자에 대한 위축효과와 

법 집행 공무원의 자의적 판단 위험을 야기하고 있다. 위 조항이 명확성원칙에 위배

되어 나머지 청구인들의 정치적 표현의 자유, 결사의 자유를 침해하여 헌법에 위반되

는 점이 분명한 이상, 과잉금지원칙에 위배되는지 여부에 대하여는 더 나아가 판단하

지 않는다.

재판관 이석태, 재판관 김기영, 재판관 이미선의 위헌의견

국가공무원법조항 중 ‘그 밖의 정치단체’에 관한 부분은 형벌의 구성요건을 규정하는 



법률조항이고, 나머지 청구인들의 정치적 표현의 자유 및 결사의 자유를 제한하므로, 

엄격한 기준의 명확성원칙에 부합하여야 한다. 민주주의 국가에서 국가 구성원의 모

든 사회적 활동은 ‘정치’와 관련된다. 특히 단체는 국가 정책에 찬성·반대하거나, 특정 

정당이나 후보자의 주장과 우연히 일치하기만 하여도 정치적인 성격을 가진다고 볼 

여지가 있다. 국가공무원법조항은 가입 등이 금지되는 대상을 ‘정당이나 그 밖의 정치

단체’로 규정하고 있으므로, 문언상 ‘정당’에 준하는 정치단체만을 의미하는 것이라고 

해석하기도 어렵다. 단체의 목적이나 활동에 관한 어떠한 제한도 없는 상태에서는 ‘정

치단체’와 ‘비정치단체’를 구별할 수 있는 기준을 도출할 수 없다. 공무원의 정치적 

중립성 및 교육의 정치적 중립성의 보장이라는 위 조항의 입법목적을 고려하더라도, 

‘정치적 중립성’ 자체가 다원적인 해석이 가능한 추상적인 개념이기 때문에, 이에 대

하여 우리 사회의 구성원들이 일치된 이해를 가지고 있다고 보기 어렵다. 이는 판단

주체가 법전문가라 하여도 마찬가지이다. 그렇다면 위 조항은 명확성원칙에 위배되어 

나머지 청구인들의 정치적 표현의 자유 및 결사의 자유를 침해한다.

국가공무원법조항 중 ‘그 밖의 정치단체’에 관한 부분은 공무원의 정치적 중립성 및 

교육의 정치적 중립성을 보장하기 위한 것이므로, 그 입법목적의 정당성이 인정된다. 

그러나 위 조항은 위와 같은 입법목적과 아무런 관련이 없는 단체의 결성에 관여하거

나 이에 가입하는 행위까지 금지한다는 점에서 수단의 적합성 및 침해의 최소성이 인

정되지 않는다. 또한 위 조항은 국가공무원법 제2조 제2항 제2호의 교육공무원 가운

데 초·중등교육법 제19조 제1항의 교원(이하 ‘교원’이라 한다)의 직무와 관련이 없거

나 그 지위를 이용한 것으로 볼 수 없는 결성 관여행위 및 가입행위까지 전면적으로 

금지한다는 점에서도 수단의 적합성 및 침해의 최소성을 인정할 수 없다. 공무원의 

정치적 중립성은 국민 전체에 대한 봉사자의 지위에서 공직을 수행하는 영역에 한하

여 요구되는 것이고, 교원으로부터 정치적으로 중립적인 교육을 받을 기회가 보장되

는 이상, 교원이 기본권 주체로서 정치적 자유권을 행사한다고 하여 교육을 받을 권

리가 침해된다거나 교육의 정치적 중립성이 훼손된다고 볼 수 없다. 교원이 사인의 

지위에서 정치적 자유권을 행사하게 되면 직무수행에 있어서도 정치적 중립성을 훼손

하게 된다는 논리적 혹은 경험적 근거는 존재하지 않는다. 공무원의 정치적 중립성 

및 교육의 정치적 중립성에 대한 국민의 신뢰는 직무와 관련하여 또는 그 지위를 이

용하여 정치적 중립성을 훼손하는 행위를 방지하기 위한 감시와 통제 장치를 마련함

으로써 충분히 담보될 수 있다. 위 조항이 교원에 대하여 정치단체의 결성에 관여하



거나 이에 가입하는 행위를 전면적으로 금지함으로써 달성할 수 있는 공무원의 정치

적 중립성 및 교육의 정치적 중립성은 명백하거나 구체적이지 못한 반면, 그로 인하

여 교원이 받게 되는 정치적 표현의 자유 및 결사의 자유에 대한 제약과 민주적 의사

형성과정의 개방성과 이를 통한 민주주의의 발전이라는 공익에 발생하는 피해는 매우 

크므로, 위 조항은 법익의 균형성도 갖추지 못하였다. 위 조항은 과잉금지원칙에 위배

되어 나머지 청구인들의 정치적 표현의 자유 및 결사의 자유를 침해한다(헌재 2020. 

4. 23. 2018헌마551, 판례집 32-1상, 489, 492)

ㄷ [o] 국가배상법 제2조 소정의 '공무원'이라 함은 국가공무원법이나 지방공무원법에 

의하여 공무원으로서의 신분을 가진 자에 국한하지 않고, 널리 공무를 위탁받아 실질

적으로 공무에 종사하고 있는 일체의 자를 가리키는 것으로서, 공무의 위탁이 일시적

이고 한정적인 사항에 관한 활동을 위한 것이어도 달리 볼 것은 아니다(출처 : 대법

원 2001. 1. 5. 선고 98다39060 판결 [구상금] > 종합법률정보 판례).

ㄹ [o] 우리나라는 직업공무원제도를 채택하고 있는데, 이는 공무원이 집권세력의 논

공행상의 제물이 되는 엽관제도(獵官制度)를 지양하고 정권교체에 따른 국가작용의 

중단과 혼란을 예방하고 일관성있는 공무수행의 독자성을 유지하기 위하여 헌법과 법

률에 의하여 공무원의 신분이 보장되는 공직구조에 관한 제도이다. 여기서 말하는 공

무원은 국가 또는 공공단체와 근로관계를 맺고 이른바 공법상 특별권력관계 내지 특

별행정법관계 아래 공무를 담당하는 것을 직업으로 하는 협의의 공무원을 말하며 정

치적 공무원이라든가 임시적 공무원은 포함되지 않는 것이다(헌재 1989. 12. 18. 89

헌마32 등, 판례집 1, 343, 352).

ㅁ [x] 공무원 퇴직연금수급권은 국가의 재정상황, 국민 전체의 소득 및 생활수준 기

타 여러 가지 사회·경제적인 여건 등을 종합하여 합리적인 수준에서 결정할 수 있는 

광범위한 입법형성의 재량이 인정되기 때문에 법정요건을 갖춘 후 발생하는 공무원 

퇴직연금수급권만이 경제적·재산적 가치가 있는 공법상의 권리로서 헌법 제23조 제1

항이 보장하고 있는 재산권에 포함되는 것이다. 그런데 청구인과 같은 임용결격공무

원의 경우 공무원 퇴직연금수급권의 법정요건의 하나인 적법한 공무원이라 할 수 없

으므로 이 사건 심판대상조항에 의하여 청구인의 재산권이 침해될 여지는 없다고 할 

것이다.

공직에 대한 국민의 신뢰, 공무원연금제도의 인사행정적 기능 및 공직사회의 질서 유

지, 그리고 공무원연금제도의 사회보장적 성격 등을 고려하면 이 사건 심판대상조항



이 임용결격공무원을 배제하고 적법하게 임용된 공무원만을 한정하여 공무원 퇴직연

금수급권을 부여하는 것은 그 목적이 정당하고, 이미 납부한 기여금은 임용결격 공무

원에게 퇴직 시 반환이 되고 임용결격공무원인 청구인이 근로기준법에 따른 퇴직금 

상당의 금액을 반환 받을 수 있는 법적 구제가능성이 열려 있으며, 임용결격사유가 

있음에도 불구하고 공무원으로 임용된 청구인의 신뢰를 보호할 필요성은 크지 않은 

반면에 공무원의 고도의 윤리성‧도덕성 및 공직사회에 대한 국민의 신뢰, 공무원연금

재정문제 등의 공익은 상당히 중요하므로 이 사건 심판대상조항은 청구인의 인간다운 

생활을 할 권리를 침해하지 않는다(헌재 2012. 8. 23. 2010헌바425, 판례집 24-2상, 

490, 491).

21번

① [o] 우리나라가 가입하지 않았지만 일반성을 지닌 국제조약과 국제관습법에서 양

심적 병역거부권을 인정한다면 우리나라에서도 일반적으로 승인된 국제법규로서 양심

적 병역거부의 근거가 될 수 있다.

그러나 유럽연합 기본권헌장(Charter of Fundamental Rights of the European 

Union)과 유럽국가 등 일부국가의 법률 등에서 양심적 병역거부권이 보장된다고 하

더라도, 전 세계적으로 양심적 병역거부권의 보장에 관한 일반적으로 승인된 국제법

규가 존재한다거나 국제관습법이 형성되었다고 할 수 없다. 따라서 양심적 병역거부

가 일반적으로 승인된 국제법규로서 우리나라에 수용될 수는 없다(헌재 2011. 8. 30. 

2008헌가22 등 참조).

② [o] 헌법 제107조 제1항, 제2항은 법원의 재판에 적용되는 규범의 위헌 여부를 심

사할 때, ‘법률’의 위헌 여부는 헌법재판소가, 법률의 하위 규범인 ‘명령·규칙 또는 처

분’ 등의 위헌 또는 위법 여부는 대법원이 그 심사권한을 갖는 것으로 권한을 분배하

고 있다. 이 조항에 규정된 ‘법률’인지 여부는 그 제정 형식이나 명칭이 아니라 규범

의 효력을 기준으로 판단하여야 하고, ‘법률’에는 국회의 의결을 거친 이른바 형식적 

의미의 법률은 물론이고 그 밖에 조약 등 ‘형식적 의미의 법률과 동일한 효력’을 갖

는 규범들도 모두 포함된다(헌재 2013. 3. 21. 2010헌바132 등, 판례집 25-1, 180, 

181).

③ [x] ‘시민적 및 정치적 권리에 관한 국제규약’(이하 ‘자유권규약’이라 한다)의 조약

상 기구인 자유권규약위원회의 견해는 규약을 해석함에 있어 중요한 참고기준이 되



고, 규약 당사국은 그 견해를 존중하여야 한다. 특히 우리나라는 자유권규약을 비준함

과 동시에, 자유권규약위원회의 개인통보 접수·심리 권한을 인정하는 내용의 선택의정

서에 가입하였으므로, 대한민국 국민이 제기한 개인통보에 대한 자유권규약위원회의 

견해(Views)를 존중하고, 그 이행을 위하여 가능한 범위에서 충분한 노력을 기울여야 

한다.

다만, 자유권규약위원회의 심리가 서면으로 비공개로 진행되는 점 등을 고려하면, 개

인통보에 대한 자유권규약위원회의 견해(Views)에 사법적인 판결이나 결정과 같은 법

적 구속력이 인정된다고 단정하기는 어렵다. 또한, 자유권규약위원회의 견해가 규약 

당사국의 국내법 질서와 충돌할 수 있고, 그 이행을 위해서는 각 당사국의 역사적, 

사회적, 정치적 상황 등이 충분히 고려될 필요가 있으므로, 우리 입법자가 자유권규약

위원회의 견해(Views)의 구체적인 내용에 구속되어 그 모든 내용을 그대로 따라야만 

하는 의무를 부담한다고 볼 수는 없다. 나아가 기존에 유죄판결을 받은 양심적 병역

거부자에 대해 전과기록 말소 등의 구제조치를 할 것인지에 대하여는 입법자에게 광

범위한 입법재량이 부여되어 있다고 보아야 한다.

따라서 우리나라가 자유권규약의 당사국으로서 자유권규약위원회의 견해를 존중하고 

고려하여야 한다는 점을 감안하더라도, 피청구인에게 이 사건 견해에 언급된 구제조

치를 그대로 이행하는 법률을 제정할 구체적인 입법의무가 발생하였다고 보기는 어려

우므로, 이 사건 심판청구는 헌법소원심판의 대상이 될 수 없는 입법부작위를 대상으

로 한 것으로서 부적법하다(헌재 2018. 7. 26. 2011헌마306 등, 판례집 30-2, 79, 

80).

④ [o] 헌법 제65조는 대통령이 ‘그 직무집행에 있어서 헌법이나 법률을 위배한 때’를 

탄핵사유로 규정하고 있다. 여기에서 ‘직무’란 법제상 소관 직무에 속하는 고유 업무

와 사회통념상 이와 관련된 업무를 말하고, 법령에 근거한 행위뿐만 아니라 대통령의 

지위에서 국정수행과 관련하여 행하는 모든 행위를 포괄하는 개념이다. 또 ‘헌법’에는 

명문의 헌법규정뿐만 아니라 헌법재판소의 결정에 따라 형성되어 확립된 불문헌법도 

포함되고, ‘법률’에는 형식적 의미의 법률과 이와 동등한 효력을 가지는 국제조약 및 

일반적으로 승인된 국제법규 등이 포함된다(헌재 2004. 5. 14. 2004헌나1).

⑤ [o] 국제노동기구 산하 ‘결사의 자유위원회’의 권고는 국내법과 같은 효력이 있거

나 일반적으로 승인된 국제법규라고 볼 수 없고, 앞서 검토한 바와 같이 이 사건 노

조법 조항들이 국제노동기구의 관련 협약 및 권고와 충돌하지 않는 이유와 마찬가지



로 개정 노조법에서 노조전임자가 사용자로부터 급여를 지급받는 것을 금지함과 동시

에 그 절충안으로 근로시간 면제 제도를 도입한 이상 이 사건 노조법 조항들이 결사

의 자유위원회의 권고 내용과 배치된다고 보기도 어렵다(헌재 2014. 5. 29. 2010헌마

606, 판례집 26-1하, 354, 374).

22번

① [x] 집회의 신고가 경합할 경우 특별한 사정이 없는 한 관할경찰관서장은 집회 및 

시위에 관한 법률(이하 ‘집시법’이라 한다) 제8조 제2항의 규정에 의하여 신고 순서에 

따라 뒤에 신고된 집회에 대하여 금지통고를 할 수 있지만, 먼저 신고된 집회의 참여

예정인원, 집회의 목적, 집회개최장소 및 시간, 집회 신고인이 기존에 신고한 집회 건

수와 실제로 집회를 개최한 비율 등 먼저 신고된 집회의 실제 개최 가능성 여부와 양 

집회의 상반 또는 방해가능성 등 제반 사정을 확인하여 먼저 신고된 집회가 다른 집

회의 개최를 봉쇄하기 위한 허위 또는 가장 집회신고에 해당함이 객관적으로 분명해 

보이는 경우에는, 뒤에 신고된 집회에 다른 집회금지 사유가 있는 경우가 아닌 한, 

관할경찰관서장이 단지 먼저 신고가 있었다는 이유만으로 뒤에 신고된 집회에 대하여 

집회 자체를 금지하는 통고를 하여서는 아니 되고, 설령 이러한 금지통고에 위반하여 

집회를 개최하였다고 하더라도 그러한 행위를 집시법상 금지통고에 위반한 집회개최

행위에 해당한다고 보아서는 아니 된다(출처 : 대법원 2014. 12. 11. 선고 2011도

13299 판결 [집회및시위에관한법률위반] > 종합법률정보 판례).

② [o] 안마사들은 시각장애로 말미암아 공동의 이익을 증진하기 위하여 개인적으로

나 이익단체를 조직하여 활동하는 것이 용이하지 않고, 안마사들로 하여금 하나의 중

앙회에 의무적으로 가입하도록 하여 전국적 차원의 단체를 존속시키는 것은 그들 사

이에 정보를 교환하고 친목을 도모하며 직업수행 능력을 높일 수 있고, 시각장애인으

로 하여금 직업 활동을 효과적으로 수행하도록 하기 위하여 국가가 적극적으로 개입

하는 것이 필요하다. 이 사건 법률조항으로 안마사회에 의무적으로 가입하고 정관을 

준수하고 회비를 납부하게 되지만 과다한 부담이라고 단정하기 어렵다. 이 사건 법률

조항은 안마사들의 결사의 자유를 침해하지 않는다(헌재 2008. 10. 30. 2006헌가15, 

판례집 20-2상, 684, 684).

③ [o] 헌법 제21조 제2항 후단의 결사의 자유에 대한 ‘허가제’란 행정권이 주체가 되

어 예방적 조치로 단체의 설립 여부를 사전에 심사하여 일반적인 단체 결성의 금지를 



특정한 경우에 한하여 해제함으로써 단체를 설립할 수 있게 하는 제도, 즉 사전 허가

를 받지 아니한 단체 결성을 금지하는 제도를 말한다. 그런데 이 사건 법률조항은 노

동조합 설립에 있어 노동조합법상의 요건 충족 여부를 사전에 심사하도록 하는 구조

를 취하고 있으나, 이 경우 노동조합법상 요구되는 요건만 충족되면 그 설립이 자유

롭다는 점에서 일반적인 금지를 특정한 경우에 해제하는 허가와는 개념적으로 구분되

고, 더욱이 행정관청의 설립신고서 수리 여부에 대한 결정은 재량 사항이 아니라 의

무 사항으로 그 요건 충족이 확인되면 설립신고서를 수리하고 그 신고증을 교부하여

야 한다는 점에서 단체의 설립 여부 자체를 사전에 심사하여 특정한 경우에 한해서만 

그 설립을 허용하는 ‘허가’와는 다르다. 따라서 이 사건 법률조항의 노동조합 설립신

고서 반려제도가 헌법 제21조 제2항 후단에서 금지하는 결사에 대한 허가제라고 볼 

수 없다(헌재 2012. 3. 29. 2011헌바53, 판례집 24-1상, 538, 539).

④ [o] 법관의 독립은 공정한 재판을 위한 필수 요소로서 다른 국가기관이나 사법부 

내부의 간섭으로부터의 독립뿐만 아니라 사회적 세력으로부터의 독립도 포함한다. 심

판대상조항의 입법목적은 법원 앞에서 집회를 열어 법원의 재판에 영향을 미치려는 

시도를 막으려는 것이다. 이런 입법목적은 법관의 독립과 재판의 공정성 확보라는 헌

법의 요청에 따른 것이므로 정당하다. 각급 법원 인근에 집회·시위금지장소를 설정하

는 것은 입법목적 달성을 위한 적합한 수단이다.

법원 인근에서 옥외집회나 시위가 열릴 경우 해당 법원에서 심리 중인 사건의 재판에 

영향을 미칠 위협이 존재한다는 일반적 추정이 구체적 상황에 따라 부인될 수 있는 

경우라면, 입법자로서는 각급 법원 인근일지라도 예외적으로 옥외집회·시위가 가능하

도록 관련 규정을 정비하여야 한다.

법원 인근에서의 집회라 할지라도 법관의 독립을 위협하거나 재판에 영향을 미칠 염

려가 없는 집회도 있다. 예컨대 법원을 대상으로 하지 않고 검찰청 등 법원 인근 국

가기관이나 일반법인 또는 개인을 대상으로 한 집회로서 재판업무에 영향을 미칠 우

려가 없는 집회가 있을 수 있다. 법원을 대상으로 한 집회라도 사법행정과 관련된 의

사표시 전달을 목적으로 한 집회 등 법관의 독립이나 구체적 사건의 재판에 영향을 

미칠 우려가 없는 집회도 있다. 한편 집시법은 심판대상조항 외에도 집회·시위의 성격

과 양상에 따라 법원을 보호할 수 있는 다양한 규제수단을 마련하고 있으므로, 각급 

법원 인근에서의 옥외집회·시위를 예외적으로 허용한다고 하더라도 이러한 수단을 통

하여 심판대상조항의 입법목적은 달성될 수 있다.



심판대상조항은 입법목적을 달성하는 데 필요한 최소한도의 범위를 넘어 규제가 불필

요하거나 또는 예외적으로 허용 가능한 옥외집회·시위까지도 일률적·전면적으로 금지

하고 있으므로, 침해의 최소성 원칙에 위배된다.

심판대상조항은 각급 법원 인근의 모든 옥외집회를 전면적으로 금지함으로써 상충하

는 법익 사이의 조화를 이루려는 노력을 전혀 기울이지 않아, 법익의 균형성 원칙에

도 어긋난다.

심판대상조항은 과잉금지원칙을 위반하여 집회의 자유를 침해한다(헌재 2018. 7. 26. 

2018헌바137, 판례집 30-2, 71, 72).

⑤ [o] 국회는 국민을 대표하는 대의기관으로서 법률을 제정하거나 개정하며, 국정통

제기관으로서 특히 행정부에 대한 강력한 통제권한을 행사하는 등 국가정책결정의 주

요한 기능을 담당하고 있다. 이와 같은 국회의 기능과 역할은 그 특수성과 중요성에 

비추어 특별하고도 충분한 보호가 요청된다.

심판대상조항은 국회의원과 국회에서 근무하는 직원, 국회에 출석하여 진술하고자 하

는 일반 국민이나 공무원 등이 어떠한 압력이나 위력에 구애됨이 없이 자유롭게 국회

의사당에 출입하여 업무를 수행하며, 국회의사당을 비롯한 국회 시설의 안전이 보장

될 수 있도록 하기 위한 목적에서 입법된 것으로 그 목적은 정당하고, 국회의사당 경

계지점으로부터 100미터 이내의 장소(이하 ‘국회의사당 인근’이라 한다)에서의 옥외집

회를 전면적으로 금지하는 것은 국회의 기능을 보호하는 데 기여할 수 있으므로 수단

의 적합성도 인정된다.

국회의 헌법적 기능은 국회의사당 인근에서의 집회와 양립이 가능한 것이며, 국회는 

이를 통해 보다 충실하게 헌법적 기능을 수행할 수 있다. 국회의원은 국가이익을 우

선하여 양심에 따라 직무를 수행해야 하므로, ‘민의의 수렴’이라는 국회의 기능을 고

려할 때 국회가 특정인이나 일부 세력의 부당한 압력으로부터 보호될 필요성은 원칙

적으로 국회의원에 대한 물리적인 압력이나 위해를 가할 가능성 및 국회의사당 등 국

회 시설에의 출입이나 안전에 위협을 가할 위험성으로부터의 보호로 한정되어야 한

다.

심판대상조항의 입법취지를 감안하여 ‘국회의사당’을 ‘국회 본관뿐만 아니라 의원회

관, 국회도서관 등 국회의 기능적 활동이 이루어지는 국회 부지 내의 장소 전체’로 

해석할 수 있으나, 심판대상조항을 이와 같이 해석하게 되면 국회의사당으로의 출입

과 무관한 지역 및 국회 부지로부터 도로로 분리되어 있거나 인근 공원·녹지인 장소



까지도 집회금지장소에 포함된다. 더욱이 대한민국 국회는 국회 부지의 경계지점에 

담장을 설치하고 있고, 국회의 담장으로부터 국회의사당 건물과 같은 국회 시설까지 

상당한 공간이 확보되어 있으므로 국회의 헌법적 기능은 이를 통하여서도 보장될 수 

있다.

한편 국회의사당 인근에서의 집회가 심판대상조항에 의하여 보호되는 법익에 대한 직

접적인 위협을 초래한다는 일반적 추정이 구체적인 상황에 의하여 부인될 수 있는 경

우라면, 입법자로서는 예외적으로 옥외집회가 가능할 수 있도록 심판대상조항을 규정

하여야 한다. 예를 들어, 국회의 기능을 직접 저해할 가능성이 거의 없는 ‘소규모 집

회’, 국회의 업무가 없는 ‘공휴일이나 휴회기 등에 행하여지는 집회’, ‘국회의 활동을 

대상으로 한 집회가 아니거나 부차적으로 국회에 영향을 미치고자 하는 의도가 내포

되어 있는 집회’처럼 옥외집회에 의한 국회의 헌법적 기능이 침해될 가능성이 부인되

거나 또는 현저히 낮은 경우에는, 입법자로서는 심판대상조항으로 인하여 발생하는 

집회의 자유에 대한 과도한 제한 가능성이 완화될 수 있도록 그 금지에 대한 예외를 

인정하여야 한다.

물론 국회의사당 인근에서 폭력적이고 불법적인 대규모 집회가 행하여지는 경우 국회

의 헌법적 기능이 훼손될 가능성이 커지는 것은 사실이다. 그러나 ‘집회 및 시위에 

관한 법률’은 이러한 상황에 대처할 수 있도록 다양한 규제수단들을 규정하고 있고, 

집회 과정에서의 폭력행위나 업무방해행위 등은 형사법상의 범죄행위로서 처벌된다.

이처럼, 심판대상조항은 입법목적을 달성하는 데 필요한 최소한도의 범위를 넘어, 규

제가 불필요하거나 또는 예외적으로 허용하는 것이 가능한 집회까지도 이를 일률적·

전면적으로 금지하고 있으므로 침해의 최소성 원칙에 위배된다.

심판대상조항은 국회의 헌법적 기능을 무력화시키거나 저해할 우려가 있는 집회를 금

지하는 데 머무르지 않고, 그 밖의 평화적이고 정당한 집회까지 전면적으로 제한함으

로써 구체적인 상황을 고려하여 상충하는 법익간의 조화를 이루려는 노력을 전혀 기

울이지 않고 있다. 심판대상조항으로 달성하려는 공익이 제한되는 집회의 자유 정도

보다 크다고 단정할 수는 없다고 할 것이므로 심판대상조항은 법익의 균형성 원칙에

도 위배된다.

심판대상조항은 과잉금지원칙을 위반하여 집회의 자유를 침해한다(헌재 2018. 5. 31. 

2013헌바322 등, 판례집 30-1하, 88, 90).



23번

ㄱ [o] 헌법 제117조 ①지방자치단체는 주민의 복리에 관한 사무를 처리하고 재산을 

관리하며, 법령의 범위 안에서 자치에 관한 규정을 제정할 수 있다.

②지방자치단체의 종류는 법률로 정한다.

헌법 제118조 ①지방자치단체에 의회를 둔다.

②지방의회의 조직ㆍ권한ㆍ의원선거와 지방자치단체의 장의 선임방법 기타 지방자치

단체의 조직과 운영에 관한 사항은 법률로 정한다.

ㄴ [o] ㄷ [o] 헌법 제117조 제2항은 지방자치단체의 종류를 법률로 정하도록 규정하

고 있을 뿐 지방자치단체의 종류 및 구조를 명시하고 있지 않으므로 이에 관한 사항

은 기본적으로 입법자에게 위임된 것이다. 헌법상 지방자치제도 보장의 핵심영역 내

지 본질적 부분은 지방자치단체에 의한 자치행정을 일반적으로 보장하는 것이다. 현

행법에 따른 지방자치단체의 중층구조 또는 지방자치단체로서 특별시·광역시 및 도와 

함께 시·군 및 자치구를 계속하여 존속하도록 할지 여부는 결국 입법자의 입법형성권

의 범위에 들어간다(헌재 2019. 8. 29. 2018헌마129, 판례집 31-2상, 218, 226).

ㄹ [o] 헌법에서 지방자치제를 제도적으로 보장하고 있고, 지방자치는 지방자치단체가 

독자적인 자치기구를 설치해서 그 자치단체의 고유사무를 국가기관의 간섭 없이 스스

로의 책임 아래 처리하는 것이라는 점에서 지방자치단체의 대표인 단체장은 지방의회

의원과 마찬가지로 주민의 자발적 지지에 기초를 둔 선거를 통해 선출되어야 한다. 

공직선거 관련법상 지방자치단체의 장 선임방법은 ‘선거’로 규정되어 왔고, 지방자치

단체의 장을 선거로 선출하여 온 우리 지방자치제의 역사에 비추어 볼 때, 지방자치

단체의 장에 대한 주민직선제 이외의 다른 선출방법을 허용할 수 없다는 관행과 이에 

대한 국민적 인식이 광범위하게 존재한다고 볼 수 있다. 주민자치제를 본질로 하는 

민주적 지방자치제도가 안정적으로 뿌리내린 현 시점에서 지방자치단체의 장 선거권

을 지방의회의원 선거권, 나아가 국회의원 선거권 및 대통령 선거권과 구별하여 하나

는 법률상의 권리로, 나머지는 헌법상의 권리로 이원화하는 것은 허용될 수 없다. 그

러므로 지방자치단체의 장 선거권 역시 다른 선거권과 마찬가지로 헌법 제24조에 의

해 보호되는 기본권으로 인정하여야 한다(헌재 2016. 10. 27. 2014헌마797, 판례집 

28-2상, 763, 764).

ㅁ [o] 헌법 제117조 제1항에서 규정하고 있는 ‘법령’에 법률 이외에 헌법 제75조 및 

제95조 등에 의거한 ‘대통령령’, ‘총리령’ 및 ‘부령’과 같은 법규명령이 포함되는 것은 



물론이지만, 헌법재판소의 “법령의 직접적인 위임에 따라 수임행정기관이 그 법령을 

시행하는데 필요한 구체적 사항을 정한 것이면, 그 제정형식은 비록 법규명령이 아닌 

고시, 훈령, 예규 등과 같은 행정규칙이더라도, 그것이 상위법령의 위임한계를 벗어나

지 아니하는 한, 상위법령과 결합하여 대외적인 구속력을 갖는 법규명령으로서 기능

하게 된다고 보아야 한다”고 판시 한 바에 따라, 헌법 제117조 제1항에서 규정하는 

‘법령’에는 법규명령으로서 기능하는 행정규칙이 포함된다(헌재 2002. 10. 31. 2001

헌라1, 판례집 14-2, 362, 363).

24번

① [o] 법령에서 행정처분의 요건 중 일부 사항을 부령으로 정할 것을 위임한 데 따

라 시행규칙 등 부령에서 이를 정한 경우에 그 부령의 규정은 국민에 대해서도 구속

력이 있는 법규명령에 해당한다고 할 것이지만, 법령의 위임이 없음에도 법령에 규정

된 처분 요건에 해당하는 사항을 부령에서 변경하여 규정한 경우에는 그 부령의 규정

은 행정청 내부의 사무처리 기준 등을 정한 것으로서 행정조직 내에서 적용되는 행정

명령의 성격을 지닐 뿐 국민에 대한 대외적 구속력은 없다고 보아야 한다(출처 : 대

법원 2013. 9. 12. 선고 2011두10584 판결 [부정당업자제재처분취소] > 종합법률정

보 판례).

② [x] 대법원 역시 입법권의 위임을 받아 규칙을 제정할 수 있다 할 것이고, 헌법 제

75조에 근거한 포괄위임금지원칙은 법률에 이미 하위법규에 규정될 내용 및 범위의 

기본사항이 구체적으로 규정되어 있어서 누구라도 당해 법률로부터 하위법규에 규정

될 내용의 대강을 예측할 수 있어야 함을 의미하므로, 위임입법이 대법원규칙인 경우

에도 수권법률에서 이 원칙을 준수하여야 함은 마찬가지이다(헌재 2016. 6. 30. 2014

헌바456 등, 판례집 28-1하, 535, 536).

③ [o] 삼권분립의 원칙, 법치행정의 원칙을 당연한 전제로 하고 있는 우리 헌법 하에

서 행정권의 행정입법 등 법집행의무는 헌법적 의무라고 보아야 할 것이다. 그런데 

이는 행정입법의 제정이 법률의 집행에 필수불가결한 경우로서 행정입법을 제정하지 

아니하는 것이 곧 행정권에 의한 입법권 침해의 결과를 초래하는 경우를 말하는 것이

므로, 만일 하위 행정입법의 제정 없이 상위 법령의 규정만으로도 집행이 이루어질 

수 있는 경우라면 하위 행정입법을 하여야 할 헌법적 작위의무는 인정되지 아니한다

(헌재 2005. 12. 22. 2004헌마66, 공보 제111호, 146, 146).



④ [o] 일정한 권리에 관하여 법률이 규정한 존속기간을 뜻하는 제척기간은 권리관계

를 조속히 확정시키기 위하여 권리의 행사에 중대한 제한을 가하는 것이어서 모법인 

법률에 의한 위임이 없는 한 시행령이 함부로 제척기간을 규정할 수는 없다고 할 것

이므로(출처 : 대법원 1990. 9. 28. 선고 판결 [휴업지불인정재심판정취소] > 종합법

률정보 판례).

⑤ [o] 국군포로법 제15조의5 제2항은 같은 조 제1항에 따른 예우의 신청, 기준, 방

법 등에 필요한 사항은 대통령령으로 정한다고 규정하고 있으므로, 피청구인은 등록

포로, 등록하기 전에 사망한 귀환포로, 귀환하기 전에 사망한 국군포로(이하 ‘등록포

로 등’이라 한다)에 대한 예우의 신청, 기준, 방법 등에 필요한 사항을 대통령령으로 

제정할 의무가 있다. 국군포로법 제15조의5 제1항이 국방부장관으로 하여금 예우 여

부를 재량으로 정할 수 있도록 하고 있으나, 이것은 예우 여부를 재량으로 한다는 의

미이지, 대통령령 제정 여부를 재량으로 한다는 의미는 아니다. 이처럼 피청구인에게

는 대통령령을 제정할 의무가 있음에도, 그 의무는 상당 기간 동안 불이행되고 있고, 

이를 정당화할 이유도 찾아보기 어렵다. 그렇다면 이 사건 행정입법부작위는 등록포

로 등의 가족인 청구인의 명예권을 침해하는 것으로서 헌법에 위반된다(헌재 2018. 

5. 31. 2016헌마626, 판례집 30-1하, 279, 280).

25번

ㄱ [x] 심리불속행 상고기각판결에 이유를 기재한다고 해도, 당사자의 상고이유가 법

률상의 상고이유를 실질적으로 포함하고 있는지 여부만을 심리하는 심리불속행 재판

의 성격 등에 비추어 현실적으로 특례법 제4조의 심리속행사유에 해당하지 않는다는 

정도의 이유기재에 그칠 수밖에 없고, 나아가 그 이상의 이유기재를 하게 하더라도 

이는 법령해석의 통일을 주된 임무로 하는 상고심에게 불필요한 부담만 가중시키는 

것으로서 심리불속행제도의 입법취지에 반하는 결과를 초래할 수 있으므로, 특례법 

제5조 제1항은 재판청구권 등을 침해하여 위헌이라고 볼 수 없다(헌재 2012. 5. 31. 

2010헌마625 등, 공보 제188호, 1128, 1128).

ㄴ [x] 이 사건 영장 발부는 검사의 청구에 따라 판사가 디엔에이감식시료채취의 필

요성이 있다고 판단하여 이루어진 재판으로서, 헌법소원심판의 대상이 될 수 있는  예

외적인 재판에 해당하지 아니한다(헌재 2018. 8. 30. 2016헌마344 등, 판례집 30-2, 

516, 517).



ㄷ [o] 이 사건 영장절차 조항은 이와 같이 신체의 자유를 제한하는 디엔에이감식시

료 채취 과정에서 중립적인 법관이 구체적 판단을 거쳐 발부한 영장에 의하도록 함으

로써 법관의 사법적 통제가 가능하도록 한 것이므로, 그 목적의 정당성 및 수단의 적

합성은 인정된다.

디엔에이감식시료채취영장 발부 여부는 채취대상자에게 자신의 디엔에이감식시료가 

강제로 채취당하고 그 정보가 영구히 보관·관리됨으로써 자신의 신체의 자유, 개인정

보자기결정권 등의 기본권이 제한될 것인지 여부가 결정되는 중대한 문제이다. 그럼

에도 불구하고 이 사건 영장절차 조항은 채취대상자에게 디엔에이감식시료채취영장 

발부 과정에서 자신의 의견을 진술할 수 있는 기회를 절차적으로 보장하고 있지 않을 

뿐만 아니라, 발부 후 그 영장 발부에 대하여 불복할 수 있는 기회를 주거나 채취행

위의 위법성 확인을 청구할 수 있도록 하는 구제절차마저 마련하고 있지 않다. 위와 

같은 입법상의 불비가 있는 이 사건 영장절차 조항은 채취대상자인 청구인들의 재판

청구권을 과도하게 제한하므로, 침해의 최소성 원칙에 위반된다.

이 사건 영장절차 조항에 따라 발부된 영장에 의하여 디엔에이신원확인정보를 확보할 

수 있고, 이로써 장래 범죄수사 및 범죄예방 등에 기여하는 공익적 측면이 있으나, 

이 사건 영장절차 조항의 불완전·불충분한 입법으로 인하여 채취대상자의 재판청구권

이 형해화되고 채취대상자가 범죄수사 및 범죄예방의 객체로만 취급받게 된다는 점에

서, 양자 사이에 법익의 균형성이 인정된다고 볼 수도 없다.

따라서 이 사건 영장절차 조항은 과잉금지원칙을 위반하여 청구인들의 재판청구권을 

침해한다(헌재 2018. 8. 30. 2016헌마344 등, 판례집 30-2, 516, 518).

ㄹ [o] ㅁ [x] 압수물은 검사의 이익을 위해서 뿐만 아니라 이에 대한 증거신청을 통

하여 무죄를 입증하고자 하는 피고인의 이익을 위해서도 존재하므로 사건종결 시까지 

이를 그대로 보존할 필요성이 있다. 따라서 사건종결 전 일반적 압수물의 폐기를 규

정하고 있는 형사소송법 제130조 제2항은 엄격히 해석할 필요가 있으므로, 위 법률조

항에서 말하는 ‘위험발생의 염려가 있는 압수물’이란 사람의 생명, 신체, 건강, 재산에 

위해를 줄 수 있는 물건으로서 보관 자체가 대단히 위험하여 종국판결이 선고될 때까

지 보관하기 매우 곤란한 압수물을 의미하는 것으로 보아야 하고, 이러한 사유에 해

당하지 아니하는 압수물에 대하여는 설사 피압수자의 소유권포기가 있다 하더라도 폐

기가 허용되지 아니한다고 해석하여야 한다. 피청구인은 이 사건 압수물을 보관하는 

것 자체가 위험하다고 볼 수 없을 뿐만 아니라 이를 보관하는 데 아무런 불편이 없는 



물건임이 명백함에도 압수물에 대하여 소유권포기가 있다는 이유로 이를 사건종결 전

에 폐기하였는바, 위와 같은 피청구인의 행위는 적법절차의 원칙을 위반하고, 청구인

의 공정한 재판을 받을 권리를 침해한 것이다(2011헌마351).

26번

① [o] 이 사건에서 문제되는 게임 결과물의 환전은 게임이용자로부터 게임 결과물을 

매수하여 다른 게임이용자에게 이윤을 붙여 되파는 것으로, 이러한 행위를 영업으로 

하는 것은 생활의 기본적 수요를 충족시키는 계속적인 소득활동이 될 수 있으므로, 

게임 결과물의 환전업은 헌법 제15조가 보장하고 있는 직업에 해당한다(헌재 2010. 

2. 25. 2009헌바38, 판례집 22-1상, 275, 275).

② [o] 법인도 성질상 법인이 누릴 수 있는 기본권의 주체가 되고(헌법재판소 

1991.6.3. 선고, 90헌마56 결정 참조), 위 조항에 규정되어 있는 법인의 설립이나 지

점 등의 설치, 활동거점의 이전(이하 "설립 등"이라 한다) 등은 법인이 그 존립이나 통

상적인 활동을 위하여 필연적으로 요구되는 기본적인 행위유형들이라고 할 것이므로 

이를 제한하는 것은 결국 헌법상 법인에게 보장된 직업수행의 자유와 거주·이전의 자

유를 제한하는 것인가의 문제로 귀결된다(헌재 1996. 3. 28. 94헌바42, 판례집 8-1, 

199, 207).

③ [o] 직업의 자유에 ‘해당 직업에 합당한 보수를 받을 권리’까지 포함되어 있다고 

보기 어렵고(헌재 2008. 12. 26. 2007헌마444, 판례집 20-2하, 820, 821).

④ [o] 헌법 제15조에 의한 직업선택의 자유라 함은 자신이 원하는 직업 내지 직종을 

자유롭게 선택하는 직업선택의 자유뿐만 아니라 그가 선택한 직업을 자기가 결정한 

방식으로 자유롭게 수행할 수 있는 직업수행의 자유를 포함한다(헌재 1995. 7. 21. 

94헌마125, 판례집 7-2, 155, 162；2002. 11. 28. 2001헌마596, 판례집 14-2, 734, 

742). 그리고 직업선택의 자유에는 자신이 원하는 직업 내지 직종에 종사하는데 필요

한 전문지식을 습득하기 위한 직업교육장을 임의로 선택할 수 있는 ‘직업교육장 선택

의 자유’도 포함된다(헌재 2009. 2. 26. 2007헌마1262, 판례집 21-1상, 248, 259).

⑤ [x] 직장선택의 자유는 개인이 그 선택한 직업분야에서 구체적인 취업의 기회를 

가지거나, 이미 형성된 근로관계를 계속 유지하거나 포기하는 데에 있어 국가의 방해

를 받지 않는 자유로운 선택·결정을 보호하는 것을 내용으로 한다. 그러나 이 기본권

은 원하는 직장을 제공하여 줄 것을 청구하거나 한번 선택한 직장의 존속보호를 청구



할 권리를 보장하지 않으며(헌재 2002. 11. 28. 2001헌바50, 판례집 14-2, 668, 

678).

27번

ㄱ [o] 넓은 의미의 立法不作爲에는, 입법자가 헌법상 立法義務가 있는 어떤 사항에 

관하여 전혀 입법을 하지 아니함으로써 ‘立法行爲의 欠缺이 있는 경우’와 입법자가 

어떤 사항에 관하여 입법은 하였으나 그 입법의 내용·범위·절차 등이 당해 사항을 불

완전, 불충분 또는 불공정하게 규율함으로써 ‘입법행위에 결함이 있는 경우’가 있는

데, 일반적으로 전자를 眞正立法不作爲, 후자를 不眞正立法不作爲라고 부르고 있다

(헌재 1996. 11. 28. 95헌마161, 공보 제19호, 93, 94).

ㄴ [o] 진정입법부작위에 대한 헌법소원은 헌법에서 기본권보장을 위하여 법령에 명

시적인 입법위임을 하였는데도 입법자가 이를 이행하지 아니한 경우이거나, 헌법해석

상 특정인에게 구체적인 기본권이 생겨 이를 보장하기 위한 국가의 행위의무 내지 보

호의무가 발생하였음이 명백함에도 불구하고 입법자가 아무런 입법조치를 취하지 아

니한 경우에 한하여 허용된다(헌재 1994. 12. 29. 89헌마2; 헌재 2010. 7. 29. 2008

헌가19등 참조).

ㄷ [o] “부진정 입법부작위”를 대상으로 헌법소원을 제기하려면 그 입법부작위를 헌

법소원의 대상으로 삼을 수는 없고, 결함이 있는 당해 입법규정 그 자체를 대상으로 

하여 그것이 평등의 원칙에 위배된다는 등 헌법위반을 내세워 적극적인 헌법소원을 

제기하여야 하며, 이 경우에는 법령에 의하여 직접 기본권이 침해되는 경우라고 볼 

수 있으므로 헌법재판소법 제69조 제1항 소정의 청구기간을 준수하여야 한다(헌재 

1996. 10. 31. 94헌마204, 공보 18, 648, 651；헌재 2007. 7. 26. 2006헌마1164, 판

례집 19-2, 194, 201 등 참조).

ㄹ [o] 행정입법의 부작위에 대한 헌법소원은 공권력의 주체에게 헌법에서 유래하는 

작위의무가 특별히 구체적으로 규정되어 이에 의거하여 기본권 주체가 행정행위를 청

구할 수 있음에도 공권력의 주체가 그 의무를 해태하는 경우에 허용되고, 특히 행정

명령의 제정 또는 개정의 지체가 위법으로 되어 그에 대한 법적 통제가 가능하기 위

하여는 첫째, 행정청에게 시행명령을 제정(개정)할 법적 의무가 있어야 하고 둘째, 상

당한 기간이 지났음에도 불구하고 셋째, 명령제정(개정)권이 행사되지 않아야 한다(헌

재 2010. 5. 4. 2010헌마249, 공보 제164호, 965, 966).



ㅁ [x] 진정입법부작위에 대한 헌법소원은 청구기간 제한 없음, 부진정입법부작위에 

대한 헌법소원은 법령시행과 동시에 기본권의 침해를 받게 되는 경우에는 그 법령이 

시행된 날부터 1년 이내에, 법령이 시행된 뒤에 비로소 그 법령에 해당하는 사유가 

발생하여 기본권의 침해를 받게 되는 경우에는 그 사유가 발생한 날부터 1년 이내에

ㅂ [x] 행정입법부작위를 원인으로 한 국가배상 등의 청구가 전혀 불가능한 것은 아

니지만 이러한 사후적·보충적 권리구제수단은 헌법재판소법 제68조 제1항 단서 소정

의 “다른 권리구제절차”에 해당하지 아니한다(헌재 1993. 7. 29. 92헌마51, 판례집 

5-2, 175). 따라서 이 사건 헌법소원 심판청구는 다른 법률에 구제절차가 없는 경우

에 해당하므로 보충성의 요건을 흠결하였다고 볼 수 없다(2000헌마707).

28번

ㄱ [o] 법학전문대학원법 제18조 제1항, 제23조 제1항은 법학전문대학원(이하 ‘법전

원’이라 약칭한다)에 석사학위과정을 두며, 학칙으로 정하는 바에 따라 박사학위과정

을 둘 수 있고, 입학자격이 있는 자 중에서 일반전형 또는 특별전형에 의하여 학생을 

선발한다는 규정이다. 이들 조항은 법전원 설치 및 운영자들이 준수할 법전원의 학위

과정, 학생선발에 관한 규정일 뿐이어서 청구인들(사법시험을 준비하여 왔던 자들)이 

주장하는 기본권 침해와 직접적인 관련이 없다. 따라서 청구인들은 위 조항들로 인한 

기본권침해의 자기관련성이 인정되지 않으므로 위 조항들에 대한 심판청구는 부적법

하다(헌재 2020. 10. 29. 2017헌마1128, 공보 제289호, 1435, 1441).

ㄴ [o] 청구인은 서울시재난지원금 신청기한을 5월 15일로 정한 것이 청구인의 기본

권을 침해한다고 주장하면서 헌법소원심판을 청구하였으나, 청구인이 서울시재난지원

금을 지급받지 못한 것은 서울시 공무원에게 저소득자임을 증명하는 것이 인권침해라 

생각하고 스스로 신청을 하지 않았기 때문인바, 서울시재난지원금 신청기한을 5월 15

일로 정한 것으로 인해 청구인이 법적 지위에 영향을 받았다고 볼 수 없으므로 기본

권침해가능성 내지 기본권침해의 자기관련성이 인정되지 아니하여 이 사건 심판청구

는 부적법하다(헌재 2020. 9. 1. 2020헌마1103, 1).

ㄷ [o] 일반 국민인 청구인들은 종교인에 대한 수혜적 규정인 소득세법(2015. 12. 15. 

법률 제13558호로 개정된 것) 제12조 제5호 아목, 제21조 제1항 제26호 및 같은 조 

제3항, 제145조의3, 제155조의6, 구 소득세법(2015. 12. 15. 법률 제13558호로 개정

되고, 2018. 12. 31. 법률 제16104호로 개정되기 전의 것) 제170조 단서와 소득세법 



시행령(2017. 12. 29. 대통령령 제28511호로 개정된 것) 제12조 제18호, 제19조 제3

항 제3호, 제222조 제3항, 구 소득세법 시행령(2017. 12. 29. 대통령령 제28511호로 

개정되고, 2019. 2. 12. 대통령령 제29523호로 개정되기 전의 것) 제222조 제2항(이

하 위 조항들을 통칭하여 ‘심판대상조항’이라 한다)에 대하여 자신들도 종교인과 같이 

동일한 혜택을 받아야 함에도 평등원칙에 반하여 수혜대상에서 제외되었다는 주장을 

하고 있지 않고, 심판대상조항이 종교인에 대하여 부당한 혜택을 주고 있다고 주장할 

뿐이다. 또한 종교인들에 대한 위와 같은 혜택이 제거되더라도, 이것이 일반 국민인 

청구인들의 납세의무나 세무조사 과정에서 공무원의 질문·조사를 받을 의무의 내용에 

영향을 미침으로써 위 청구인들의 법적 지위가 향상될 여지가 있다고 보기 어렵다. 

따라서 일반 국민인 청구인들은 심판대상조항에 관한 자기관련성이 인정되지 않는다

(헌재 2020. 7. 16. 2018헌마319, 공보 제286호, 1087, 1087).

ㄹ [o] 징계절차에서 발생하는 문제로 인하여 교원의 신분과 지위가 영향을 받음에 

따라 교육 분위기나 질이 저해됨으로써 학생이나 학부모가 입는 현실적 불이익이 있

다고 하더라도 이는 학생이나 학부모의 신분이나 법적 지위, 재학이나 수강에 영향을 

미치지 않으며, 학생의 학교 재학이라고 하는 생활관계와 관련하여 파생하는 간접적·

사실적 불이익에 해당하므로 학부모 또는 학생인 청구인들의 자기관련성이 인정되지 

않는다.

또한 단체와 그 구성원은 서로 별개의 독립된 인격체로서 단체의 구성원의 기본권 침

해를 주장하여 단체가 헌법소원심판을 청구하는 것은 허용되지 않는다. 만약 학부모

회 또는 학생회인 청구인들이 소속 학부모 또는 학생의 기본권 침해를 주장하는 것이

라면 이는 그 자체로 기본권침해의 자기관련성 요건을 갖추지 못한 것이다(헌재 

2019. 11. 28. 2018헌마1153, 9).

ㅁ [o] 일반적으로 수혜적 법령의 경우에는 수혜범위에서 제외된 자가 자신이 평등원

칙에 반하여 수혜대상에서 제외되었다는 주장을 하거나, 비교집단에게 혜택을 부여하

는 법령이 위헌이라고 선고되어 그러한 혜택이 제거된다면 비교집단과의 관계에서 자

신의 법적 지위가 상대적으로 향상된다고 볼 여지가 있는 때에는 그 법령의 직접적인 

적용을 받는 자가 아니라고 할지라도 자기관련성을 인정할 수 있다(헌재 2013. 12. 

26. 2010헌마789, 판례집 25-2하, 707, 707).

ㅂ [o] 이 사건 재학생 방침보류는 예비군 교육훈련에 있어 각급학교 학생에 대한 수

혜적 성격의 규정이라 할 수 있는데, 청구인은 학생에게 예비군 교육훈련 일부의 보



류혜택을 부여하는 것이 부당하다고 주장할 뿐 자신도 학생과 동일한 보류혜택을 받

아야 함에도 평등원칙에 반하여 그 수혜대상에서 제외되었다는 주장은 하지 않고, 나

아가 예비군 교육훈련의 대상과 내용 등은 가변적 군사상황, 훈련시설의 수용능력 등

을 종합적으로 고려하여 정책적이고 군사과학적인 차원에서 결정되어야 할 문제이므

로 청구인에게는 이 사건 재학생 방침보류의 위헌 여부에 관한 헌법소원심판을 구할 

자기관련성이 없다(헌재 2013. 12. 26. 2010헌마789, 판례집 25-2하, 707, 708).

29번

ㄱ [o] 헌법 제25조는 ‘모든 국민은 법률이 정하는 바에 의하여 공무담임권을 가진

다.’고 규정하고 있다. 공무담임권이란 입법부, 집행부, 사법부는 물론 지방자치단체 

등 국가, 공공단체의 구성원으로서 그 직무를 담당할 수 있는 권리를 말한다. 여기서 

직무를 담당한다는 것은 모든 국민이 현실적으로 그 직무를 담당할 수 있다고 하는 

의미가 아니라, 국민이 공무담임에 관해서 자의적이지 않고 평등한 기회를 보장받음

을 의미한다(헌재 2018. 4. 26. 2014헌마274, 판례집 30-1상, 647, 658).

ㄴ [x] ㄷ [o] 아동·청소년과 상시적으로 접촉하고 밀접한 생활관계를 형성하여 이를 

바탕으로 교육과 상담이 이루어지고 인성발달의 기초를 형성하는 데 지대한 영향을 

미치는 초·중등학교 교원의 업무적인 특수성과 중요성을 고려해 본다면, 최소한 초·중

등학교 교육현장에서 성범죄를 범한 자를 배제할 필요성은 어느 공직에서보다 높다고 

할 것이고, 아동·청소년 대상 성범죄의 재범률까지 고려해 보면 미성년자에 대하여 성

범죄를 범한 자는 교육현장에서 원천적으로 차단할 필요성이 매우 크다. 성인에 대한 

성폭력범죄의 경우 미성년자에 대하여 성범죄를 범한 것과 달리, 성폭력범죄 행위로 

인하여 형을 선고받기만 하면 곧바로 교원임용이 제한되는 것이 아니고, 100만 원 이

상의 벌금형이나 그 이상의 형을 선고받고 그 형이 확정된 사람에 한하여 임용을 제

한하고 있는바, 법원이 범죄의 모든 정황을 고려한 다음 벌금 100만 원 이상의 형을 

선고하여 그 판결이 확정되었다면, 이는 결코 가벼운 성폭력범죄 행위라고 볼 수 없

다. 이처럼 이 사건 결격사유조항은 성범죄를 범하는 대상과 확정된 형의 정도에 따

라 성범죄에 관한 교원으로서의 최소한의 자격기준을 설정하였다고 할 것이고, 같은 

정도의 입법목적을 달성하면서도 기본권을 덜 제한하는 수단이 명백히 존재한다고 볼 

수도 없으므로, 이 사건 결격사유조항은 과잉금지원칙에 반하여 청구인의 공무담임권

을 침해하지 아니한다(헌재 2019. 7. 25. 2016헌마754, 판례집 31-2상, 45, 46).



ㄹ [x] 공무원 공개경쟁채용시험에서 자격증에 따른 가산점을 인정하는 목적은 공무

원의 업무상 전문성을 강화하기 위함인바, 세무 영역에서 전문성을 갖춘 것으로 평가

되는 자격증(변호사·공인회계사·세무사) 소지자들에게 세무직 국가공무원 공개경쟁채

용시험에서 가산점을 부여하는 것은 그 목적의 정당성이 인정된다.

공인 자격증은 국가나 국가의 위탁을 받은 특수법인이 필기시험과 실기평가 등 소정

의 검증절차를 거쳐 일정한 기준에 도달한 사람에게 부여하는 것이므로 자격증의 유

무는 해당 분야에서 필요한 능력과 자질을 갖추고 있는지를 판단하는 객관적 기준이 

될 수 있다. 변호사는 법률 전반에 관한 영역에서, 공인회계사와 세무사는 각종 세무 

관련 영역에서 필요한 행위를 하거나 조력하는 전문가들이므로 그 자격증 소지자들의 

선발은 세무행정의 전문성을 제고하는 데 기여하여 수단의 적합성이 인정된다.

위와 같은 가산점제도는 가산 대상 자격증의 소지를 응시자격으로 하는 것이 아니고 

일정한 요건 하에 가산점을 부여하는 것이므로 자격증이 없는 자의 응시기회나 합격

가능성을 원천적으로 제한하는 것으로 보기 어렵고, 가산점 여부가 시험 합격을 지나

치게 좌우한다고 볼 근거도 충분치 아니하며, 채용 후 교육이나 경력자 채용으로는 

적시에 충분한 전문인력을 확보할 수 있을 것으로 단정하기 어려우므로 피해의 최소

성도 인정된다.

세무직 국가공무원의 업무상 전문성 강화라는 공익과 함께, 위와 같은 가산점 제도가 

1993. 12. 31. 이후 유지되어 온 점, 자격증 없는 자들의 응시기회 자체가 박탈되거

나 제한되는 것이 아닌 점, 가산점 부여를 위해서는 일정한 요건을 갖추도록 하고 있

는 점 등을 고려하면 법익균형성이 인정된다(헌재 2020. 6. 25. 2017헌마1178, 공보 

제285호, 995, 995).

ㅁ [x] 입후보자 사직조항은 교원이 그 신분을 지니는 한 계속적으로 직무에 전념할 

수 있도록 하기 위해 선거에 입후보하고자 하는 경우 선거일 전 90일까지 그 직을 그

만두도록 하는 것이므로, 입법목적의 정당성과 수단의 적합성이 인정된다.

학교가 정치의 장으로 변질되는 것을 막고 학생들의 수학권을 충실히 보장하기 위해 

공직선거나 교육감선거 입후보 시 교직을 그만두도록 하는 것은 교원의 직무전념성을 

담보하기 위한 것이므로 불가피한 측면이 있다. 입후보를 전제한 무급휴가나 일시휴

직을 허용할 경우, 교육의 연속성이 저해되고, 학생들이 불안정한 교육환경에 방치되

어 수학권을 효율적으로 보장받지 못할 우려가 있는 점, 공직선거법상 직무상 행위를 

이용한 선거운동 등 금지규정만으로는 직무전념성 확보라는 목적을 충분히 달성할 수 



없는 점, 선거운동기간과 예비후보자등록일 등을 종합적으로 고려할 때 선거일 전 90

일을 사직 시점으로 둔 것이 불합리하다고 볼 수 없는 점, 학생들의 수학권이 침해될 

우려가 있다는 점에서 교육감선거 역시 공직선거와 달리 볼 수 없는 점 등에 비추어 

보면, 침해의 최소성에 반하지 않는다.

교원의 직을 그만두어야 하는 사익 제한의 정도는 교원의 직무전념성 확보라는 공익

에 비하여 현저히 크다고 볼 수 없으므로 법익의 균형성도 갖추었으므로 과잉금지원

칙에 위배하여 공무담임권을 침해한다고 볼 수 없다.

또한, 선거직의 특수성, 직업정치인과 교원의 업무 내용상 차이, 직무내용이나 직급에 

따른 구별 가능성 등에 비추어, 국회의원, 지방자치단체 의회의원이나 장, 정부투자기

관의 직원 등과 비교하여 교원이 불합리하게 차별받는다고 볼 수 없으며, 수업 내용 

및 학생에 미치는 영향력 등을 고려할 때 대학 교원과의 사이에서도 불합리한 차별이 

발생한다고 보기 어렵다. 현직 교육감의 경우 교육감선거 입후보 시 그 직을 그만두

도록 하면 임기가 사실상 줄어들게 되어, 업무의 연속성과 효율성이 저해될 우려가 

크다는 점 등을 고려할 때, 현직 교육감과 비교하더라도 교원인 청구인들의 평등권이 

침해된다고 볼 수 없다(헌재 2019. 11. 28. 2018헌마222, 공보 제278호, 1389, 

1390).
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① [o] 국회법 제135조(사직) ① 국회는 의결로 의원의 사직을 허가할 수 있다. 다만, 

폐회 중에는 의장이 허가할 수 있다.

② [o] 국회의 동의권이 침해되었다고 하여 동시에 국회의원의 심의·표결권이 침해된

다고 할 수 없고, 또 국회의원의 심의·표결권은 국회의 대내적인 관계에서 행사되고 

침해될 수 있을 뿐 다른 국가기관과의 대외적인 관계에서는 침해될 수 없는 것이므

로, 국회의원들 상호간 또는 국회의원과 국회의장 사이와 같이 국회 내부적으로만 직

접적인 법적 연관성을 발생시킬 수 있을 뿐이고 대통령 등 국회 이외의 국가기관과 

사이에서는 권한침해의 직접적인 법적 효과를 발생시키지 아니한다.

따라서 피청구인 대통령이 국회의 동의 없이 조약을 체결·비준하였다 하더라도 국회

의 체결·비준 동의권이 침해될 수는 있어도 국회의원인 청구인들의 심의·표결권이 침

해될 가능성은 없다(헌재 2007. 10. 25. 2006헌라5, 판례집 19-2, 436, 443).

③ [o] 국회의원의 면책특권에 속하는 행위에 대하여는 공소를 제기할 수 없으며 이



에 반하여 공소가 제기된 것은 결국 공소권이 없음에도 공소가 제기된 것이 되어 형

사소송법 제327조 제2호의 “공소제기의 절차가 법률의 규정에 위반하여 무효인 때”

에 해당되므로 공소를 기각하여야 한다(출처 : 대법원 1992. 9. 22. 선고 91도3317 

판결 [국가보안법위반] > 종합법률정보 판례).

④ [x] 심판대상조항은 왜곡된 선거인의 의사를 바로잡고 선거의 공정성 확보라는 구

체적 입법목적 달성에 기여하는 것이라기보다는 오로지 선거범죄에 대한 엄정한 제재

를 통한 공명한 선거 분위기의 창출이라는 추상적이고도 막연한 구호에 이끌려 비례

대표지방의회의원선거를 통하여 표출된 선거권자들의 정치적 의사표명을 무시, 왜곡

하는 결과를 초래할 뿐이라 할 것이므로, 수단의 적합성 요건을 충족한 것으로 보기 

어렵다. 또한, 선거범죄 예방을 통한 선거의 공정성 확보라는 입법목적은 선거범죄를 

규정한 각종 처벌조항과 선거범죄를 범한 당선인의 당선을 무효로 하는 것만으로도 

어느 정도 달성될 수 있는 것이고, 선거권자의 의사를 최대한 반영하면서도 덜 제약

적인 대체수단을 통해서도 입법목적의 달성이 가능한 것이므로, 심판대상조항은 필요 

이상의 지나친 규제를 정하고 있는 것이라고 보지 않을 수 없다. 따라서 심판대상조

항은 과잉금지원칙에 위배하여 청구인의 공무담임권을 침해한 것이다(헌재 2009. 6. 

25. 2007헌마40, 판례집 21-1하, 850, 852).

⑤ [o] 헌법 제45조에서 규정하는 국회의원의 면책특권은 국회의원이 국민의 대표자

로서 국회 내에서 자유롭게 발언하고 표결할 수 있도록 보장함으로써 국회가 입법 및 

국정통제 등 헌법에 의하여 부여된 권한을 적정하게 행사하고 그 기능을 원활하게 수

행할 수 있도록 보장하는 데 그 취지가 있다. 이러한 면책특권의 목적 및 취지 등에 

비추어 볼 때, 발언 내용 자체에 의하더라도 직무와는 아무런 관련이 없음이 분명하

거나, 명백히 허위임을 알면서도 허위의 사실을 적시하여 타인의 명예를 훼손하는 경

우 등까지 면책특권의 대상이 될 수는 없지만, 발언 내용이 허위라는 점을 인식하지 

못하였다면 비록 발언 내용에 다소 근거가 부족하거나 진위 여부를 확인하기 위한 조

사를 제대로 하지 않았다고 하더라도, 그것이 직무 수행의 일환으로 이루어진 것인 

이상 이는 면책특권의 대상이 된다(대법원 2007. 1. 12., 선고, 2005다57752, 판결).
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ㄱ [x] 헌법 제67조 ③대통령후보자가 1인일 때에는 그 득표수가 선거권자 총수의 3

분의 1 이상이 아니면 대통령으로 당선될 수 없다.



ㄴ [o] 헌법 제128조 ①헌법개정은 국회재적의원 과반수 또는 대통령의 발의로 제안

된다.

ㄷ [o] 헌법 제82조 대통령의 국법상 행위는 문서로써 하며, 이 문서에는 국무총리와 

관계 국무위원이 부서한다. 군사에 관한 것도 또한 같다.

ㄹ [x] 정부조직법 제22조(국무총리의 직무대행) 국무총리가 사고로 직무를 수행할 수 

없는 경우에는 기획재정부장관이 겸임하는 부총리, 교육부장관이 겸임하는 부총리의 

순으로 직무를 대행하고, 국무총리와 부총리가 모두 사고로 직무를 수행할 수 없는 

경우에는 대통령의 지명이 있으면 그 지명을 받은 국무위원이, 지명이 없는 경우에는 

제26조제1항에 규정된 순서에 따른 국무위원이 그 직무를 대행한다.

ㅁ [o] 국민투표는 직접민주주의를 실현하기 위한 수단으로서 ‘사안에 대한 결정’ 즉, 

특정한 국가정책이나 법안을 그 대상으로 한다. 따라서 국민투표의 본질상 ‘대표자에 

대한 신임’은 국민투표의 대상이 될 수 없으며, 우리 헌법에서 대표자의 선출과 그에 

대한 신임은 단지 선거의 형태로써 이루어져야 한다.

대통령이 자신에 대한 재신임을 국민투표의 형태로 묻고자 하는 것은 헌법 제72조에 

의하여 부여받은 국민투표부의권을 위헌적으로 행사하는 경우에 해당하는 것으로, 국

민투표제도를 자신의 정치적 입지를 강화하기 위한 정치적 도구로 남용해서는 안 된

다는 헌법적 의무를 위반한 것이다. 물론, 대통령이 위헌적인 재신임 국민투표를 단지 

제안만 하였을 뿐 강행하지는 않았으나, 헌법상 허용되지 않는 재신임 국민투표를 국

민들에게 제안한 것은 그 자체로서 헌법 제72조에 반하는 것으로 헌법을 실현하고 수

호해야 할 대통령의 의무를 위반한 것이다(헌재 2004. 5. 14. 2004헌나1, 판례집 

16-1, 609, 614).

ㅂ [x] 국가인권위원회법 제5조(위원회의 구성) ⑤ 위원장은 위원 중에서 대통령이 임

명한다. 이 경우 위원장은 국회의 인사청문을 거쳐야 한다.

헌법 제104조 ①대법원장은 국회의 동의를 얻어 대통령이 임명한다.

헌법 제111조 ④헌법재판소의 장은 국회의 동의를 얻어 재판관중에서 대통령이 임명

한다.

헌법 제114조 ②중앙선거관리위원회는 대통령이 임명하는 3인, 국회에서 선출하는 3

인과 대법원장이 지명하는 3인의 위원으로 구성한다. 위원장은 위원중에서 호선한다.

32번



① [o] 1948년 헌법 제53조 대통령과 부통령은 국회에서 무기명투표로써 각각 선거한

다.

1948년 헌법 제55조 대통령과 부통령의 임기는 4년으로 한다. 단, 재선에 의하여 1

차중임할 수 있다.

1948년 헌법 제69조 국무총리는 대통령이 임명하고 국회의 승인을 얻어야 한다.

② [o] 1952년 개정헌법(제1차 개헌)의 주요 개정 내용은 대통령과 부통령의 직선제, 

양원제 국회, 국회의 국무원 불신임제, 국무위원 임명에 대한 국무총리의 제청권이다.

③ [o] 1948년 제헌헌법에 규정된 국회의 국정감사권은 1972년 개정헌법(제7차 개헌)

과 1980년 개정헌법(제8차 개헌)에서 폐지되었으나, 1987년 현행헌법에서 다시 부활

하였다.

④ [x] 국회의 의결과 국민투표를 모두 거쳐 확정된 것은 현행 헌법.

⑤ [o] 1960년 헌법 제78조 대법원장과 대법관은 법관의 자격이 있는 자로써 조직되

는 선거인단이 이를 선거하고 대통령이 확인한다.
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ㄱ [o] ㄴ [x] 법원조직법 제2조(법원의 권한) ③ 법원은 등기, 가족관계등록, 공탁, 

집행관, 법무사에 관한 사무를 관장하거나 감독한다.

ㄷ [x] 법원조직법 제7조(심판권의 행사) ① 대법원의 심판권은 대법관 전원의 3분의 

2 이상의 합의체에서 행사하며, 대법원장이 재판장이 된다. 다만, 대법관 3명 이상으

로 구성된 부(部)에서 먼저 사건을 심리(審理)하여 의견이 일치한 경우에 한정하여 다

음 각 호의 경우를 제외하고 그 부에서 재판할 수 있다.

1. 명령 또는 규칙이 헌법에 위반된다고 인정하는 경우

2. 명령 또는 규칙이 법률에 위반된다고 인정하는 경우

3. 종전에 대법원에서 판시(判示)한 헌법ㆍ법률ㆍ명령 또는 규칙의 해석 적용에 관한 

의견을 변경할 필요가 있다고 인정하는 경우

4. 부에서 재판하는 것이 적당하지 아니하다고 인정하는 경우

ㄹ [x] 법원조직법 제57조(재판의 공개) ① 재판의 심리와 판결은 공개한다. 다만, 심

리는 국가의 안전보장, 안녕질서 또는 선량한 풍속을 해칠 우려가 있는 경우에는 결

정으로 공개하지 아니할 수 있다.

② 제1항 단서의 결정은 이유를 밝혀 선고한다.



③ 제1항 단서의 결정을 한 경우에도 재판장은 적당하다고 인정되는 사람에 대해서는 

법정 안에 있는 것을 허가할 수 있다.

ㅁ [o] 법원조직법 제53조(법원직원) 법관 외의 법원공무원은 대법원장이 임명하며, 

그 수는 대법원규칙으로 정한다.
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ㄱ [o] 헌법 제64조 ③의원을 제명하려면 국회재적의원 3분의 2 이상의 찬성이 있어

야 한다.

ㄴ [o] 헌법 제65조 ①대통령ㆍ국무총리ㆍ국무위원ㆍ행정각부의 장ㆍ헌법재판소 재판

관ㆍ법관ㆍ중앙선거관리위원회 위원ㆍ감사원장ㆍ감사위원 기타 법률이 정한 공무원이 

그 직무집행에 있어서 헌법이나 법률을 위배한 때에는 국회는 탄핵의 소추를 의결할 

수 있다.

②제1항의 탄핵소추는 국회재적의원 3분의 1 이상의 발의가 있어야 하며, 그 의결은 

국회재적의원 과반수의 찬성이 있어야 한다. 다만, 대통령에 대한 탄핵소추는 국회재

적의원 과반수의 발의와 국회재적의원 3분의 2 이상의 찬성이 있어야 한다.

ㄷ [o] 국회법 제26조(체포동의 요청의 절차) ① 의원을 체포하거나 구금하기 위하여 

국회의 동의를 받으려고 할 때에는 관할법원의 판사는 영장을 발부하기 전에 체포동

의 요구서를 정부에 제출하여야 하며, 정부는 이를 수리(受理)한 후 지체 없이 그 사

본을 첨부하여 국회에 체포동의를 요청하여야 한다.

② 의장은 제1항에 따른 체포동의를 요청받은 후 처음 개의하는 본회의에 이를 보고

하고, 본회의에 보고된 때부터 24시간 이후 72시간 이내에 표결한다. 다만, 체포동의

안이 72시간 이내에 표결되지 아니하는 경우에는 그 이후에 최초로 개의하는 본회의

에 상정하여 표결한다.

국회법 제109조(의결정족수) 의사는 헌법이나 이 법에 특별한 규정이 없으면 재적의

원 과반수의 출석과 출석의원 과반수의 찬성으로 의결한다.

ㄹ [x] 헌법 제63조 ①국회는 국무총리 또는 국무위원의 해임을 대통령에게 건의할 

수 있다.

②제1항의 해임건의는 국회재적의원 3분의 1 이상의 발의에 의하여 국회재적의원 과

반수의 찬성이 있어야 한다.

ㅁ [o] 헌법 제77조 ⑤국회가 재적의원 과반수의 찬성으로 계엄의 해제를 요구한 때



에는 대통령은 이를 해제하여야 한다.

ㅂ [o] 헌법 제53조 ④재의의 요구가 있을 때에는 국회는 재의에 붙이고, 재적의원 

과반수의 출석과 출석의원 3분의 2 이상의 찬성으로 전과 같은 의결을 하면 그 법률

안은 법률로서 확정된다.

ㅅ [x] 국회법 제73조(의사정족수) ① 본회의는 재적의원 5분의 1 이상의 출석으로 개

의한다.

헌법 제47조 ①국회의 정기회는 법률이 정하는 바에 의하여 매년 1회 집회되며, 국회

의 임시회는 대통령 또는 국회재적의원 4분의 1 이상의 요구에 의하여 집회된다.

35번

① [o] 가처분심판에는 재판관 7인 이상이 출석하여 종국심리에 관여한 재판관 과반

수의 찬성으로 인용결정을 한다.

② [o] 헌법재판소법 제50조(권한 행사의 정지) 탄핵소추의 의결을 받은 사람은 헌법

재판소의 심판이 있을 때까지 그 권한 행사가 정지된다.

③ [x] 헌법재판소법 제40조 제1항에 따라 준용되는 행정소송법 제23조 제2항의 집행

정지규정과 민사소송법 제714조의 가처분규정에 의하면, 법령의 위헌확인을 청구하는 

헌법소원심판에서의 가처분은 위헌이라고 다투어지는 법령의 효력을 그대로 유지시킬 

경우 회복하기 어려운 손해가 발생할 우려가 있어 가처분에 의하여 임시로 그 법령의 

효력을 정지시키지 아니하면 안 될 필요가 있을 때 허용되고, 다만 현재 시행되고 있

는 법령의 효력을 정지시키는 것일 때에는 그 효력의 정지로 인하여 파급적으로 발생

되는 효과가 클 수 있으므로 비록 일반적인 보전의 필요성이 인정된다고 하더라도 공

공복리에 중대한 영향을 미칠 우려가 있을 때에는 인용되어서는 안 될 것이다(2002헌

사129).

④ [o] 헌법재판소법 제57조(가처분) 헌법재판소는 정당해산심판의 청구를 받은 때에

는 직권 또는 청구인의 신청에 의하여 종국결정의 선고 시까지 피청구인의 활동을 정

지하는 결정을 할 수 있다.

헌법재판소법 제65조(가처분) 헌법재판소가 권한쟁의심판의 청구를 받았을 때에는 직

권 또는 청구인의 신청에 의하여 종국결정의 선고 시까지 심판 대상이 된 피청구인의 

처분의 효력을 정지하는 결정을 할 수 있다.

⑤ [o] 신청인이 피신청인을 상대로 제기한 인신보호법상 수용임시해제청구의 소는 



인용되었고, 인신보호청구의 소 역시 항고심에서 인용된 후 재항고심에 계속 중이며, 

난민인정심사불회부결정취소의 소 역시 청구를 인용하는 제1심 판결이 선고되었으나, 

두 사건 모두 상급심에서 청구가 기각될 가능성을 배제할 수 없다. 신청인이 위 소송 

제기 후 5개월 이상 변호인을 접견하지 못하여 공정한 재판을 받을 권리가 심각한 제

한을 받고 있는데, 이러한 상황에서 피신청인의 재항고가 인용될 경우 신청인은 변호

인 접견을 하지 못한 채 불복의 기회마저 상실하게 되므로 회복하기 어려운 중대한 

손해를 입을 수 있다. 위 인신보호청구의 소는 재항고에 대한 결정이 머지않아 날 것

으로 보이므로 손해를 방지할 긴급한 필요 역시 인정되고, 이 사건 신청을 기각한 뒤 

본안 청구가 인용 될 경우 발생하게 될 불이익이 크므로 이 사건 신청을 인용함이 상

당하다(헌재 2014. 6. 5. 2014헌사592, 판례집 26-1하, 680, 680).

36번

ㄱ [o] 정부조직법 제11조(대통령의 행정감독권) ① 대통령은 정부의 수반으로서 법령

에 따라 모든 중앙행정기관의 장을 지휘ㆍ감독한다.

ㄴ [x] 정부조직법 제18조(국무총리의 행정감독권) ① 국무총리는 대통령의 명을 받아 

각 중앙행정기관의 장(지방행정기관의 장 x)을 지휘ㆍ감독한다.

정부조직법 제26조(행정각부) ③ 장관은 소관사무에 관하여 지방행정의 장을 지휘ㆍ

감독한다.

ㄷ [x] 정부조직법 제19조(부총리) ① 국무총리가 특별히 위임하는 사무를 수행하기 

위하여 부총리 2명을 둔다. <개정 2014. 11. 19.>

② 부총리는 국무위원으로 보한다.

③ 부총리는 기획재정부장관과 교육부장관이 각각 겸임한다.

ㄹ [x] 정부조직법 제26조(행정각부) ② 행정각부에 장관 1명과 차관 1명을 두되, 장

관은 국무위원으로 보하고, 차관은 정무직으로 한다. 다만, 기획재정부ㆍ과학기술정보

통신부ㆍ외교부ㆍ문화체육관광부ㆍ산업통상자원부ㆍ보건복지부ㆍ국토교통부에는 차관 

2명을 둔다.  <개정 2021. 7. 8.>

ㅁ [o] 정부조직법 제11조(대통령의 행정감독권) ② 대통령은 국무총리와 중앙행정기

관의 장의 명령이나 처분이 위법 또는 부당하다고 인정하면 이를 중지 또는 취소할 

수 있다.



37번

① [o] 국적법 제2조(출생에 의한 국적 취득) ① 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 

자는 출생과 동시에 대한민국 국적(國籍)을 취득한다.

1. 출생 당시에 부(父)또는 모(母)가 대한민국의 국민인 자

2. 출생하기 전에 부가 사망한 경우에는 그 사망 당시에 부가 대한민국의 국민이었던 

자

3. 부모가 모두 분명하지 아니한 경우나 국적이 없는 경우에는 대한민국에서 출생한 

자

② 대한민국에서 발견된 기아(棄兒)는 대한민국에서 출생한 것으로 추정한다.

② [o] 국적법 제7조(특별귀화 요건) ① 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 외국인으

로서 대한민국에 주소가 있는 사람은 제5조제1호(5년 이상 계속하여 대한민국에 주소

가 있을 것)ㆍ제1호의2(대한민국에서 영주할 수 있는 체류자격을 가지고 있을 것)ㆍ제

2호(대한민국의 「민법」상 성년일 것) 또는 제4호(자신의 자산이나 기능에 의하거나 생

계를 같이하는 가족에 의존하여 생계를 유지할 능력이 있을 것)의 요건을 갖추지 아

니하여도 귀화허가를 받을 수 있다. <개정 2010. 5. 4., 2017. 12. 19.>

1. 부 또는 모가 대한민국의 국민인 사람. 다만, 양자로서 대한민국의 「민법」상 성년

이 된 후에 입양된 사람은 제외한다.

2. 대한민국에 특별한 공로가 있는 사람

3. 과학ㆍ경제ㆍ문화ㆍ체육 등 특정 분야에서 매우 우수한 능력을 보유한 사람으로서 

대한민국의 국익에 기여할 것으로 인정되는 사람

③ [o] 국적법 제6조(간이귀화 요건) ① 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 외국인으

로서 대한민국에 3년 이상 계속하여 주소가 있는 사람은 제5조제1호 및 제1호의2의 

요건을 갖추지 아니하여도 귀화허가를 받을 수 있다. <개정 2017. 12. 19.>

1. 부 또는 모가 대한민국의 국민이었던 사람

2. 대한민국에서 출생한 사람으로서 부 또는 모가 대한민국에서 출생한 사람

3. 대한민국 국민의 양자(養子)로서 입양 당시 대한민국의 「민법」상 성년이었던 사람

④ [x] 국적법 제10조(국적 취득자의 외국 국적 포기 의무) ① 대한민국 국적을 취득

한 외국인으로서 외국 국적을 가지고 있는 자는 대한민국 국적을 취득한 날부터 1년 

내에 그 외국 국적을 포기하여야 한다. <개정 2010. 5. 4.>

② 제1항에도 불구하고 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자는 대한민국 국적을 취



득한 날부터 1년 내에 외국 국적을 포기하거나 법무부장관이 정하는 바에 따라 대한

민국에서 외국 국적을 행사하지 아니하겠다는 뜻을 법무부장관에게 서약하여야 한다. 

<신설 2010. 5. 4.>

1. 귀화허가를 받은 때에 제6조제2항제1호ㆍ제2호 또는 제7조제1항제2호ㆍ제3호의 

어느 하나에 해당하는 사유가 있는 자

2. 제9조에 따라 국적회복허가를 받은 자로서 제7조제1항제2호 또는 제3호에 해당한

다고 법무부장관이 인정하는 자

3. 대한민국의 「민법」상 성년이 되기 전에 외국인에게 입양된 후 외국 국적을 취득하

고 외국에서 계속 거주하다가 제9조에 따라 국적회복허가를 받은 자

4. 외국에서 거주하다가 영주할 목적으로 만 65세 이후에 입국하여 제9조에 따라 국

적회복허가를 받은 자

5. 본인의 뜻에도 불구하고 외국의 법률 및 제도로 인하여 제1항을 이행하기 어려운 

자로서 대통령령으로 정하는 자

③ 제1항 또는 제2항을 이행하지 아니한 자는 그 기간이 지난 때에 대한민국 국적을 

상실(喪失)한다.

⑤ [o] 국적법 제15조(외국 국적 취득에 따른 국적 상실) ① 대한민국의 국민으로서 

자진하여 외국 국적을 취득한 자는 그 외국 국적을 취득한 때에 대한민국 국적을 상

실한다.

② 대한민국의 국민으로서 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자는 그 외국 국적을 

취득한 때부터 6개월 내에 법무부장관에게 대한민국 국적을 보유할 의사가 있다는 뜻

을 신고하지 아니하면 그 외국 국적을 취득한 때로 소급(遡及)하여 대한민국 국적을 

상실한 것으로 본다.

1. 외국인과의 혼인으로 그 배우자의 국적을 취득하게 된 자

2. 외국인에게 입양되어 그 양부 또는 양모의 국적을 취득하게 된 자

3. 외국인인 부 또는 모에게 인지되어 그 부 또는 모의 국적을 취득하게 된 자

4. 외국 국적을 취득하여 대한민국 국적을 상실하게 된 자의 배우자나 미성년의 자

(子)로서 그 외국의 법률에 따라 함께 그 외국 국적을 취득하게 된 자

38번

① [o] 인도적 차원의 시혜적 급부를 받을 권리는 헌법 제23조에 의하여 보장된 재산



권이라고 할 수 없으나(헌재 2015. 12. 23. 2009헌바317 등, 판례집 27-2하, 432, 

433).

② [o] 공무원의 보수청구권은, 법률 및 법률의 위임을 받은 하위법령에 의해 그 구체

적 내용이 형성되면 재산적 가치가 있는 공법상의 권리가 되어 재산권의 내용에 포함

되지만, 법령에 의하여 구체적 내용이 형성되기 전의 권리, 즉 공무원이 국가 또는 

지방자치단체에 대하여 어느 수준의 보수를 청구할 수 있는 권리는 단순한 기대이익

에 불과하여 재산권의 내용에 포함된다고 볼 수 없다(헌재 2008. 12. 26. 2007헌마

444, 판례집 20-2하, 820, 834 등 참조).

③ [o] 헌법재판소는 공법상의 권리가 헌법상의 재산권보장의 보호를 받기 위해서는 

일정한 요건을 갖추어야 한다고 판시하였는데, 첫째, 공법상의 권리가 권리주체에게 

귀속되어 개인의 이익을 위하여 이용가능해야 하며(사적 유용성), 둘째, 국가의 일방

적인 급부에 의한 것이 아니라 권리주체의 노동이나 투자, 특별한 희생에 의하여 획

득되어 자신이 행한 급부의 등가물에 해당하는 것이어야 하며(수급자의 상당한 자기

기여), 셋째, 수급자의 생존의 확보에 기여해야 한다는 것이다.  따라서 사회부조와 같

이 국가의 일방적인 급부에 대한 권리는 재산권의 보호대상에서 제외되고, 단지 사회

법상의 지위가 자신의 급부에 대한 등가물에 해당하는 경우에 한하여 사법상의 재산

권과 유사한 정도로 보호받아야 할 공법상의 권리가 인정된다.  즉 공법상의 법적 지

위가 사법상의 재산권과 비교될 정도로 강력하여 그에 대한 박탈이 법치국가원리에 

반하는 경우에 한하여, 그러한 성격의 공법상의 권리가 재산권의 보호대상에 포함된

다는 것이다(헌재 2000. 6. 29. 99헌마289, 판례집 12-1, 913, 948-949 참조).

④ [x] 지금까지 살펴본 바와 같이 이 사건 법률조항에 포괄위임금지, 조세법률주의 

및 조세평등주의, 기타 거주·이전의 자유, 경자유전의 원칙 등과 관련하여 위헌적인 

요소가 없다고 보는 이상 청구인이 이 사건 법률조항이 정하는 양도소득세 면제요건

을 충족하지 못하여 양도소득세 납세의무를 진다 하여 청구인의 사유재산에 관한 이

용·수익 처분권이 중대한 제한을 받게되는 것이 아니므로 재산권의 침해가 되지 않는

다 할 것이다.

더욱이 이 사건 법률조항과 같은 수익적 입법의 시혜대상에서 제외되었다는 이유만으

로 재산권 침해가 생기는 것은 아니고, 시혜적 입법의 시혜대상이 될 경우 얻을 수 

있는 재산상 이익의 기대가 성취되지 않았다고 하여도 그러한 단순한 재산상 이익의 

기대는 헌법이 보호하는 재산권의 영역에 포함되지 않으므로(헌재 1999. 7. 22. 98헌



바14, 판례집 11-2, 205, 220-221), 이 사건에서 재산권침해가 문제되지는 않는다고 

볼 것이다(2003헌바2).

⑤ [o] 이동전화번호는 유한한 국가자원으로서, 청구인들이 오랜 기간 같은 이동전화

번호를 사용해 왔다 하더라도 이는 국가의 이동전화번호 관련 정책 및 이동전화 사업

자와의 서비스 이용계약 관계에 의한 것일 뿐, 청구인들이 이동전화번호에 대하여 사

적 유용성 및 그에 대한 원칙적 처분권을 내포하는 재산가치 있는 구체적 권리인 재

산권을 가진다고 볼 수 없다(헌재 2013. 7. 25. 2011헌마63 등, 판례집 25-2상, 244, 

254).

39번

① [o] 심판대상조항은 공무원으로서의 신분이나 직무상 의무를 다하지 못한 공무원

과 성실히 근무한 공무원을 동일하게 취급하는 것이 오히려 불합리하다는 측면과 아

울러 보상액에 차이를 둠으로써 공무원 범죄를 예방하고 공무원이 재직 중 성실히 근

무하도록 유도하는 효과를 고려한 것으로, 그 정당성이 인정된다.

공무원이 범죄행위로 형사처벌을 받은 경우 국민의 신뢰가 손상되고 공직 전체에 대

한 신뢰를 실추시켜 공공의 이익을 해하는 결과를 초래하는 것은 그 이후 특별사면 

및 복권을 받아 형의 선고의 효력이 상실된 경우에도 마찬가지이다. 또한, 형의 선고

의 효력을 상실하게 하는 특별사면 및 복권을 받았다 하더라도 그 대상인 형의 선고

의 효력이나 그로 인한 자격상실 또는 정지의 효력이 장래를 향하여 소멸되는 것에 

불과하고, 형사처벌에 이른 범죄사실 자체가 부인되는 것은 아니므로, 공무원 범죄에 

대한 제재수단으로서의 실효성을 확보하기 위하여 특별사면 및 복권을 받았다 하더라

도 퇴직급여 등을 계속 감액하는 것을 두고 현저히 불합리하다고 평가할 수 없다. 나

아가 심판대상조항에 의하여 퇴직급여 등의 감액대상이 되는 경우에도 본인의 기여금 

부분은 보장하고 있다.

따라서 심판대상조항은 그 합리적인 이유가 인정되는바, 재산권 및 인간다운 생활을 

할 권리를 침해한다고 볼 수 없어 헌법에 위반되지 아니한다(헌재 2020. 4. 23. 2018

헌바402, 판례집 32-1상, 351, 352).

② [o] 특별사면은 위에서 본 바와 같이 국가원수인 대통령이 형의 집행을 면제하거

나 선고의 효력을 상실케 하는 시혜적 조치로서, 형의 전부 또는 일부에 대하여 하거

나, 중한 형 또는 가벼운 형에 대하여만 할 수도 있는 것이다(헌재 2000. 6. 1. 97헌



바74, 공보 제46호, 448, 450).

③ [o] 구 군인사법(2011. 5. 24. 법률 제10703호로 개정되기 전의 것) 제37조, 군인

사법 시행령 제49조에 의한 현역복무부적합자 전역제도란 대통령령으로 정하는 일정

한 사유로 인하여 현역복무에 적합하지 아니한 자를 전역심사위원회 심의를 거쳐 현

역에서 전역시키는 제도로서 징계제도와는 규정 취지와 사유, 위원회 구성 및 주체 

등에서 차이가 있으므로, 현역 군인에 대하여 징계처분의 효력을 상실시키는 특별사

면이 있었다고 하더라도 징계처분의 기초되는 비위사실이 현역복무부적합사유에 해당

하는 경우에는 이를 이유로 현역복무부적합조사위원회에 회부하거나 전역심사위원회

의 심의를 거쳐 전역명령을 할 수 있다(대법원 2012. 1. 12. 선고 2011두18649 판

결)

④ [x] 유죄판결 확정 후에 형 선고의 효력을 상실케 하는 특별사면이 있었다고 하더

라도, 형 선고의 법률적 효과만 장래를 향하여 소멸될 뿐이고 확정된 유죄판결에서 

이루어진 사실인정과 그에 따른 유죄 판단까지 없어지는 것은 아니므로, 유죄판결은 

형 선고의 효력만 상실된 채로 여전히 존재하는 것으로 보아야 하고, 한편 형사소송

법 제420조 각 호의 재심사유가 있는 피고인으로서는 재심을 통하여 특별사면에도 

불구하고 여전히 남아 있는 불이익, 즉 유죄의 선고는 물론 형 선고가 있었다는 기왕

의 경력 자체 등을 제거할 필요가 있다.

그리고 형사소송법 제420조가 유죄의 확정판결에 대하여 선고를 받은 자의 이익을 

위하여 재심을 청구할 수 있다고 규정하고 있는 것은 유죄의 확정판결에 중대한 사실

인정의 오류가 있는 경우 이를 바로잡아 무고하고 죄 없는 피고인의 인권침해를 구제

하기 위한 것인데, 만일 특별사면으로 형 선고의 효력이 상실된 유죄판결이 재심청구

의 대상이 될 수 없다고 한다면, 이는 특별사면이 있었다는 사정만으로 재심청구권을 

박탈하여 명예를 회복하고 형사보상을 받을 기회 등을 원천적으로 봉쇄하는 것과 다

를 바 없어서 재심제도의 취지에 반하게 된다.

따라서 특별사면으로 형 선고의 효력이 상실된 유죄의 확정판결도 형사소송법 제420

조의 ‘유죄의 확정판결’에 해당하여 재심청구의 대상이 될 수 있다(출처 : 대법원 

2015. 5. 21. 선고 2011도1932 전원합의체판결 [업무상횡령·경제의안정과성장에관한

긴급명령위반·총포화약류단속법위반] > 종합법률정보 판례).

⑤ [o] 사면법 제3조(사면 등의 대상) 사면, 감형 및 복권의 대상은 다음 각 호와 같

다.



1. 일반사면: 죄를 범한 자

2. 특별사면 및 감형: 형을 선고받은 자
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① [o] 유예기간을 경과하기 전까지 청구인들은 이 사건 보호자동승조항에 의한 보호

자동승의무를 부담하지 않는다. 이 사건 보호자동승조항이 구체적이고 현실적으로 청

구인들에게 적용된 것은 유예기간을 경과한 때부터라 할 것이므로, 이때부터 청구기

간을 기산함이 상당하다. 종래 이와 견해를 달리하여, 법령의 시행일 이후 일정한 유

예기간을 둔 경우 이에 대한 헌법소원심판 청구기간의 기산점을 법령의 시행일이라고 

판시한 우리 재판소 결정들은, 이 결정의 취지와 저촉되는 범위 안에서 변경한다(헌재 

2020. 4. 23. 2017헌마479, 판례집 32-1상, 452, 452).

② [x] 헌법소원심판청구의 청구취지 추가 또는 변경이 이루어진 경우, 청구기간의 준

수 여부는 헌법재판소법 제40조 제1항 및 민사소송법 제265조에 의하여 추가 또는 

변경된 청구서가 제출된 시점을 기준으로 판단하여야 한다(헌재 2009. 7. 30. 2007헌

마870, 판례집 21-2상, 348, 355).

③ [o] 헌법재판소법 제70조(국선대리인) ① 헌법소원심판을 청구하려는 자가 변호사

를 대리인으로 선임할 자력(資力)이 없는 경우에는 헌법재판소에 국선대리인을 선임

하여 줄 것을 신청할 수 있다. 이 경우 제69조에 따른 청구기간은 국선대리인의 선임

신청이 있는 날을 기준으로 정한다.

헌법재판소법 제69조(청구기간) ① 제68조제1항에 따른 헌법소원의 심판은 그 사유가 

있음을 안 날부터 90일 이내에, 그 사유가 있는 날부터 1년 이내에 청구하여야 한다. 

다만, 다른 법률에 따른 구제절차를 거친 헌법소원의 심판은 그 최종결정을 통지받은 

날부터 30일 이내에 청구하여야 한다.

② 제68조제2항에 따른 헌법소원심판은 위헌 여부 심판의 제청신청을 기각하는 결정

을 통지받은 날부터 30일 이내에 청구하여야 한다.

④ [o] 청구인들은 이 사건 헌법소원을 제기할 당시에는 법무사시험이 아직 시행되지 

않은 상황이었으나, 이 사건 법률조항에 의한 청구인들의 기본권침해 여부가 문제되

는 상황이 장래에 발생할 것이 확실히 예측되고 때문에 기본권침해를 예방하기 위해

서는 청구인들이 미리 헌법소원을 제기하는 것을 허용할 필요가 있으므로, 청구기간

의 준수여부는 문제되지 않는다(헌재 2001. 11. 29. 2000헌마84, 판례집 13-2, 750, 



751).

⑤ [o] 청구기간을 제한하고 있는 심판대상조항의 위헌확인을 구하는 사건에서 바로 

그 조항에 근거하여 청구기간이 지났음을 이유로 각하결정을 할 수 있는지 여부를 살

펴본다. 심판대상조항은 헌법재판소가 위 조항에 대하여 본안판단에 나아가 위헌결정

을 선고하거나 그 효력을 정지하는 가처분을 하기 이전에는 당연히 규범력을 가지며, 

청구인이 심판대상조항의 위헌확인을 구하는 헌법소원심판을 청구하였다는 이유만으

로 그 효력이 자동적으로 정지된다거나 헌법재판소가 심판대상조항을 적용할 수 없게 

되는 것은 아닐 뿐만 아니라 심판대상조항에 대해서는 그동안 3차례에 걸쳐 합헌 결

정이 있었다.

따라서 심판대상조항이 정하는 청구기간의 제한을 이미 알고 있는 청구인으로서는 청

구기간 내에 심판대상조항에 대한 헌법소원심판청구를 제기함으로써 위헌 여부에 대

한 판단을 받을 수 있었음에도 청구기간이 지난 다음 이 사건 청구에 이르렀다. 명백

하게 청구기간을 지난 후에 이루어진 이 사건 헌법소원심판의 청구를 각하하지 않고 

본안판단으로 나아가는 것은, 현재 유효하게 시행되고 있는 법률의 적용을 헌법재판

소가 특정 사건에 한하여 자의적으로 배제하는 것으로서 허용될 수 없다(헌재 2013. 

2. 28. 2011헌마666, 판례집 25-1, 134, 137).


