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삿포로지방재판소의 동성혼의 입법부작위에 대한 위헌 판단

고베대학교 법학정치학 박사과정 서누리

1. 일본 전국에서 동성커플들의 동시 제소

2021년 3월 17일 삿포로(札幌)지방재판소에는 동성혼에 일체의 법적 보호

를 하지 않는 것은 위헌이라는 판단을 내렸다. 동성혼에 대한 입법부작위가

위헌이라는 일본에서의 첫 번째 판결이다.

동성혼을 인정하지 않는 일본 민법과 호적법이 위헌임을 주장하면서 일본

각지의 동성커플들은 2019년 2월에 삿포로, 도쿄, 나고야, 오사카에서 동시에

제소하였으며, 2019년 9월에는 후쿠오카에서도 제소하였다.1) 그 중 본고에서

대상으로 삼고 있는 삿포로지방재판소의 판결2)은 동성커플 3쌍이 동성 간의

혼인을 인정하지 않고 있는 일본 민법 및 호적법의 규정이 일본국헌법 제13

조, 제14조 및 제24조3)에 반함에도 불구하고, 국가가 필요한 입법조치를 강

구하지 않는 것은 국가배상법 제1조 제1항의 적용상 위법이 있다고 주장하

며, 국가에 대하여 1인당 100만엔의 국가배상을 청구한 사건이다.

이 판결이 위헌 판단의 근거로 삼은 것은 ‘법 앞에 평등’을 정하는 일본국

헌법 제14조 제1항이다. 요지는 이성혼(異性婚)이 법적 보호를 받는 것과 비

교하여, 혼인의 본질에 부합하는 공동생활을 영위하고 있는 경우에도 동성혼

에 대하여는 일체의 법적 보호를 제공하지 않는 것은 그러한 한도 내에서

1)  MARRIAGE FOR ALL JAPAN 홈페이지 참고(https://www.marriageforall.jp/plan/lawsuit/)

2)  札幌地判令和 3年 3月 17日 公刊物未登載（平成 31年（ワ）第 267号）

3) 제13조 모든 국민은 개인으로서 존중된다. 생명, 자유 및 행복추구에 대한 국민의 권리에 관해서는 

공공의 복지에 반하지 않는 한 입법 그 밖의 국정에서 최대한 존중되어야 한다.

   제14조 ① 모든 국민은 법 앞에 평등하고 인종, 신조(信条), 성별, 사회적 신분 또는 문벌(門地)에 

의해 정치적, 경제적 또는 사회적 관계에서 차별받지 아니한다.

 

   제24조 ① 혼인은 양성의 합의에 의해서만 성립하고 부부가 동등한 권리를 가지는 것을 기본으로 

하여 상호협력에 의하여 유지되어야 한다.

② 배우자의 선택, 재산권, 상속, 주거의 선정, 이혼과 혼인 및 가족에 관한 그 밖의 사항에 관해서

는 법률은 개인의 존엄과 양성의 본질적 평등에 입각하여 제정되어야 한다.

  

   일본국헌법의 번역은 세계헌법재판동향 2013년 제1호(105-119면)에서 참조·인용하였다

(https://ri.ccourt.go.kr/cckri/cri/study/selectPublishList.do).

https://ri.ccourt.go.kr/cckri/cri/study/selectPublishList.do


- 2 -

동성애자를 이성애자와 부당하게 차별하는 것으로 헌법 제14조에 반한다는

것이다. 다만 원고가 주장한 헌법 제24조와 제13조에 위반함을 주장하는 청

구는 인정되지 않았으며, 국가배상청구도 인정되지 않았다.4)

이하에서는 판결의 주요 내용을 소개한다.

2. 동성혼을 금지하는 일본 민법 및 호적법의 해석과 그 근거

일본의 민법과 호적법에서 동성커플의 혼인이 중혼이나 근친혼과 같이 혼

인장애사유로 열거되어 있는 것은 아니며, 동성 커플이 혼인할 수 없는 명확

한 법적 근거는 존재하지 않는다. 단지, 동성 커플이 혼인신고를 해도 창구

에서 접수할 수 없다는 것이 호적 실무로 운용되고 있을 뿐이다.5)

재판소는 “민법과 호적법의 혼인에 관한 제반규정(이하 ‘본건 규정’이라고

한다)은 혼인은 이성이 아니라면 할 수 없다는 취지로 규정하고 있다.”고 하

여 민법과 호적법의 규정에서 동성혼이 금지되어 있는 것으로 해석하고 있

4)  “본건 규정은 1947년 민법 개정 당시에 동성애를 정신질환으로 하는 지식을 전제하는 바, 그러한 

동성애자 커플에 대한 법적 보호를 특별히 두지 않았다 하더라도 합리성이 없다고 할 수 없다.

 그러한 지식은 1980년경에는 미국에서 부정되었고, 1992년경에는 세계보건기구에 의하여 부정되

는 것이어서 일본에서도 동성애를 정신질환으로 하는 지식이 부정된 것으로 인정할 수 있다. 

 과학적·의학적으로는 동성애는 정신질환이라는 지식이 부정되었지만 외국에서 등록파트너쉽제도 

및 동성혼제도를 도입하는 국가가 많아지기 시작한 것은 네덜란드가 2000년에 동성혼 제도를 도

입한 이후라고 할 수 있고, 일본에서도 지방자치단체에 의한 등록파트너쉽제도가 도입되기 시작한 

것은 늦어도 도쿄도 시부야구가 2015년 10월 도입한 이후라고 할 수 있다.  

  동성혼 및 동성애자 커플에 대한 법적 보호에 긍정하는 국민의식이 다수가 된 것은 비교적 최근

의 일이라 추인할 수 있다. 

 게다가 동성애자 커플에 대하여 혼인에 의해 생기는 법적 효과를 부여할 법적 수단은 다양한 것

으로 생각되는 바, 제도 내용이 일의적으로 명확하다고 하기 어려워 어떠한 제도를 채용하는지는 

국회에 부여된 합리적인 입법재량에 맡겨져 있다. 그런데, 본건 증거상 확인할 수 있는 국회가 처

음으로 동성혼을 언급한 때는 2004년 11월 17일 참의원 헌법조사회에서 참고인의 항변이었으나 

동 조사회는 동성혼에 대하여 의논한 흔적이 없고, 국회에서 논의된 것은 2015년부터였다고 인정

된다.

 또한 동성혼이나 동성애자커플에 대한 법적보호에 부정적인 의견이나 가치관을 지닌 국민이 존재

한다는 점도 있다. 

 이에 더하여 1947년 민법개정 이후 현재에 이르기까지 동성혼에 관한 제도가 없는 것은 합헌성

에 대한 사법판단이 내려진 바가 없다는 것에 비추어 본다면, 본건 규정이 헌법 제14조 제1항에 

반하는 상태에 이르렀는지 여부에 대해 국회에서 직접 인식하는 것은 용이하지 않았다고 해야 한

다.

 그렇다고 한다면 본건 규정은 한도 내에서 헌법에 위반한다고 할 수 있지만, 이것은 국가배상법 

제1조 제1항의 적용의 관점에서 본 경우에는 헌법상 보장되거나 보호되고 있는 권리이익을 합리적

인 이유 없이 제약하는 것이라 헌법의 규정에 위반하는 것이 명백함에도 불구하고 국회가 정당한 

이유 없이 장기에 걸쳐서 개폐 등의 입법조치를 해태하고 있다고 평가할 수 없다.   

 따라서 본건 규정을 개폐하고 있는 것은 국가배상법 제1조 제1항의 적용상 위법의 평가를 받는 

것이 아니라 해야 한다.” 

5) 鈴木朋絵·森あい, 「同性」カップルの日本での婚姻について, http://douseikon.net/?p=1253 　

http://douseikon.net/?p=1253
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다.

금지되어 있는 것으로 해석하는 근거는 메이지민법과 1947년 개정 민법에

서의 혼인과 동성애에 대한 인식 등을 제시하고 있다(3.(1)에서 후술). 즉, 동

성애가 정신질환으로 여겨지던 당시의 사회통념상 동성혼은 당연히 금지되

는 것으로 법문으로 금지하는 규정을 둘 필요조차 없는 것으로 여겨지고 있

었다는 것이다.

다만, “일본에서도 1981년경에는 동성애는 당사자가 정상적으로 사회생활

을 영위하는 한 정신의학적으로 문제시해야 하는 것이 아닌, 당사자가 정신

적 고통을 호소하는 경우에만 치료의 대상으로 하면 충분하다는 지식이 퍼

져서 그 후 일본의 정신의학에서도 정신질환으로 간주되지 않는다.”는 오늘

날 의학적 지식의 변화도 지적하고 있다.

3. 본건 규정이 일본국헌법 제24조 또는 제13조에 위반하는지 여부

재판소는 헌법 제24조와 제13조에 의하여 동성간의 혼인을 할 자유와 동성

혼과 관련된 구체적 제도의 구축을 요구할 권리가 보장되고 있는 것은 아니

라고 해석하였다.

(1) 일본국헌법 제24조에서의 혼인은 이성혼을 전제

우선 재판소는 “헌법 제24조 제1항 ‘양성의 합의’, ‘부부’라는 문구, 동 조

제2항에서 ‘양성의 본질적 평등’이라는 문구를 사용하고 있다는 점에서 그

문리해석에 의하면 동 조 제1항 및 제2항은 이성혼에 대하여 규정하고 있는

것으로 해석해야 한다.”고 보았다.

그리고 그 근거로써 헌법 제정 당시의 일본에서 동성애에 대한 인식을 들

고 있다.

“메이지민법이 제정된 당시에 동성애는 정신질환의 일종으로 간주되어, 이

성애자가 되기 위한 치료를 해야 하는 것으로 금지되어야 하는 것이었다. 메

이지민법에서는 동성혼을 금지하는 규정을 두고 있지 않았지만, 이것은 혼인
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은 이성간에 의한 것임이 당연시되었기 때문에 메이지민법에서 동성혼은 규

정될 필요도 없이 인정되지 않았다. 또한 전후 초기에는 동성애를 변태성욕

의 하나로 보고 동성애자는 정신이상자로 취급되었으며, 이러한 것은 외국에

서도 마찬가지였다. 1947년 5월 3일 시행된 헌법에서 동성혼은 고려되지 않

았고, 1947년 민법 개정에서도 동성혼에 대하여 논의된 흔적은 없지만, 동성

혼은 당연히 허용되지 않는 것으로 해석되고 있다.

··· 이러한 배경에서 1946년에 공표된 헌법에서도 동성애에 대하여 이와

같은 이해에 입각하여 헌법 제24조 제1항과 제2항 그리고 제13조를 규정하

고 있는 것이어서 헌법 제24조는 동성혼을 고려하지 않는 것이라 해석할 수

있다. 이와 같은 동 조의 제정 경위와 더불어 동 조에서 ‘양성’, ‘부부’라는 이

성 사이를 칭하는 남녀를 상기시키는 문구를 사용하고 있는 것을 보아도, 동

조는 이성혼에 대하여 정하고 있는 것이고, 동성혼에 대하여 정하는 것이 아

니라고 해석함이 상당하다. 그렇다고 한다면, 동 조 제1항의 ‘혼인’이란 이성

혼을 말하며, 혼인을 할 자유는 이성혼에 대하여 미치는 것으로 해석하는 것

이 상당하여서, 본건 규정이 동성혼을 인정하지 않는 것이 동 항 및 동 조

제2항에 위반하는 것이라 해석할 수 없다.”

(2) 혼인에 대한 구체적인 제도의 구축은 국회의 입법재량의 영역

일본국헌법 제24조 제2항은 혼인 및 가족에 관한 사항에 대하여 구체적인

제도의 구축을 제1차적으로 국회의 합리적인 입법재량에 위임하고 있으므로,

혼인 및 가족에 관한 특정의 제도를 요구할 권리가 보장되고 있다고 해석하

기 어렵다고 보았다.

또한 혼인은 혼인당사자 및 그 가족의 신분관계를 형성하고, 그 신분에 따

라 다양한 권리의무가 따르는 법적 지위가 부여되는 신분관계와 결합된 복

합적인 법적 효과가 생기게 하는 법률행위이므로, 현행법상 혼인에 의하여

친생자 추정과 같은 생식을 전제로 하는 규정이 적용되는 점에 비추어서 동

성혼의 경우에는 이성혼의 경우와는 다른 신분관계나 법적 지위가 생기게
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하는 것을 검토할 필요가 있어 동성혼이라는 제도를 헌법 제13조의 해석만

으로 직접 도출하는 것은 어렵다고 판단했다.

4. 본건 규정이 일본국헌법 제14조 제1항에 위반하는지 여부

헌법 제14조 제1항은 법 앞에 평등을 정하고 있어 그 규정은 사안의 성질

에 따라 합리적인 근거에 의하지 않는 한, 법적으로 차별적 취급을 금지하는

취지의 것이라 해석해야 한다.

특히 “동성애는 오늘날에는 정신질환으로 간주되지 않는다. 게다가 성적

지향의 결정요인은 해명되어 있지 않으며, 사람이 그 의사로 결정하는 것이

아니다. 또한 사람의 의사 또는 치료 등에 의하여 변하는 것도 어렵다는 것

이 확립되기에 이르렀다고 할 수 있다. 그렇다면 성적 지향은 성별, 인종 등

과 같이 스스로의 의사와 관계없이 결정된 개인의 성질이라 할 수 있다.”고

동성애의 특성을 설명한 후, 동성애의 차별적 취급에 합리적 근거가 있는가

에 대하여 “이러한 사람의 의사에 의하여 선택·변경할 수 없는 사정에 근거

한 차별적 취급이 합리적 근거를 지니고 있는지는 그 입법사실의 유무·내용,

입법목적, 제약된 법적 이익의 내용 등에 비추어 정말로 불가피한 차별적 취

급인지의 관점에서 신중하게 접근해야 한다.”는 관점을 제시하고 있다.

(1) 차별적 취급의 존재

재판소는 본 판결에서 이성애자와 동성애자를 비교집단으로 설정하고, 혼

인에 있어서 이성애자와 동성애자 사이의 차별적 취급이 존재함을 확인하고

있다. “혼인은 신분관계와 결합된 복합적인 법적 효과를 생기게 하는 법률행

위로 해석할 수 있다. 그런데 본건 규정은 이성혼에 대하여만 정하고 있는

바, 이성애자 커플은 혼인함에 따라 혼인에 의하여 생기는 법적 효과를 향유

하며, 또한 혼인을 하지 않고 그러한 법적 효과를 받지 않는 것도 선택할 수

있지만, 동성애자 커플은 혼인을 하고 싶어도 혼인할 수 없고, 따라서 혼인

에 의하여 생기는 법적 효과를 향유할 수 없다. 이러한 점에서 이성애자와
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동성애자 간에 차별적 취급이 있다고 할 수 있다(이하 ‘본건 차별적 취급’이

라 한다).”6)

(2) 차별적 취급의 합리적 근거의 유무

“본건 차별적 취급은 사람의 의사에 의하여 선택·변경할 수 없는 사정인

성적 지향에 근거한 차별적 취급이어서 이것이 합리적인 근거를 지니고 있

는지에 대하여는 신중한 검토가 필요하다. 혼인에 의하여 생기는 법적 효과

를 향유하는 것은 법적 이익이어서,7) 동성애자든 이성애자든 동등하게 향유

할 수 있는 이익이라 해석해야 한다. 이 점에 더하여 본건 차별적 취급은 본

건 규정에서 이끌어내는 결과인 바, 본건 규정의 목적 그 자체는 정당하지

만, 동성애를 정실질환으로써 금지해야 한다는 지식은 1947년 민법 개정 당

6)  동성애자라도 이성과 혼인하는 것은 가능하므로 성적 지향에 따른 차별적 취급이 아니라는 피고

의 주장에 대하여 재판소는 다음과 같이 판시하였다. 

 “분명 본건 규정에서 동성애자라도 이성과 혼인하는 것은 가능하다.

 그러나 성적 지향이라는 것은 사람이 정신적, 감정적, 성적인 의미에서 사람에게 매력을 느끼는 

것으로 이러한 연애·성애의 대상이 이성에게 향하는 이성애, 동성에게 향하는 것이 동성애이다. 또

한 혼인의 본질은 양성이 영속적인 정신적 및 육체적인 결합에 대하여 진실한 의사를 지니고 공동

생활을 영위하는 것으로 해석된다. 그렇다고 한다면, 동성애자가 성적 지향에 합치하지 않는 이성

애자와 혼인하는 것이 가능하다고 하더라도 그러한 혼인이 해당 동성애자에게 있어서 혼인의 본질

에 따르지 않는 경우가 많은 것으로 여겨져, 그러한 혼인은 헌법 제24조나 본건 규정이 예정하고 

있는 혼인이라 해석하기 어렵다. 또한 혼인의사(일본민법 제742조 제1항)는 당사자 사이에 진실로 

사회통념상 부부라고 인정되는 관계의 설정을 하고자 하는 효과의사가 있는 것으로 해석되는 바, 

동성애자는 연애나 성애의 대상이 되지 않는 이성과 혼인을 한다고 해도 혼인의사가 수반된다고 

인정하기 어려운 경우가 있다 생각되며, 그러한 혼인은 항상 유효한 혼인이 되는 지에 대한 의문이 

불식되지 않는다. 

 이와 같은 성적 지향이나 혼인의 본질에 비추어 본다면, 동성애자가 그 성적 지향과 합치하지 않

는 이성과 혼인하는 것이 가능하여도 그것으로 동성애자와 동등한 법적 이익을 누리고 있다고 할 

수 없다는 것이 명백하며, 성적 지향에 의한 차별취급이 없다고 하는 피고의 주장은 채용할 수 없

다.”

7)  재판소는 혼인에 의하여 생기는 법적 효과를 향유하는 것을 법적 이익이라 해석하는 것이 상당하

다고 보았다. 

 “오늘날에도 법률혼을 존중하는 의식이 널리 침투되어 있는 것으로 보이지만, 이것은 ①메이지민

법에서 현행 민법에 이르기까지 일관하여 혼인이라는 제도가 유지되어 온 것 ②혼인하는 커플이 

매년 감소하고 있지만, 아직 매년 약 60만 쌍의 커플이 혼인하는 것으로 외국과 비교하여도 혼인

율이 높고, 혼외자의 비율도 낮은 것 ③각종 국민 의식 조사에서 혼인을 하는 것에 대해 긍정적인 

의견이 과반수를 넘고 있는 것 ④내각도 법률혼을 존중하는 의식이 국민들에게 널리 침투되어 있

는 것을 인식하고 있는 것 ⑤법령에서 혼인신고를 하지 않았으나 사실상의 혼인관계에 있는 자에 

대하여 혼인하고 있는 자와 같이 취급하는 예가 다수 보이고(아동수당법 제3조 제2항, 범죄피해자 

등 급부금의 지급 등에 의한 범죄피해자 등의 지원에 관한 법률 제5조 제1항 제1호, 아동부양수당

법 제3조 제3항, 한부모 가정 및 과부 복지법 제6조 제1항, 후생연금보호법 제3조 제2항, 국민연

금법 제5조 제7항 등) 사실상 혼인관계에 있는 자에 대하여 혼인하고 있는 자와 같은 권리의무를 

부여하는 것이 법기술적으로 가능함에도 불구하고, 여전히 혼인이라는 제도가 유지되고 있는 것이 

각 사정에서 엿보인다.”
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시에는 옳다고 여겨졌지만 1992년경에는 완전히 부정되었다는 점에 비추어

본다면 동성혼에 대하여 정하지 않는 본건 규정이나 헌법 제24조의 존재가

동성애자 커플에 대하여 일체의 법적 효과를 부정하는 이유가 되는 것이 아

니다. 그럼에도 불구하고 본건 규정에 의하여 동성애자와 이성애자 사이의

그 성적 지향에 합치하는 자와의 관계에서 결혼할 수 있는지 여부의 차이가

생기는 결과가 되고 말았다.

무엇보다도 동성간의 혼인이나 가족에 관한 제도는 그 내용이 일의적인 것

이 아니다. 동성간이므로 필연적으로 이성간의 혼인이나 가족에 관한 제도와

완전히 같은 제도가 될 수 없다는 점, 헌법에서 동성혼이라는 구체적 제도를

해석에 의하여 도출할 수 없다는 점에서 입법부의 재량판단에 맡겨져야 한

다. 그리고 일본에서는 동성혼에 대하여 부정적인 의견이나 가치관을 지닌

국민이 적어지고 있으며, 또한 메이지민법 이후에 혼인이란 사회의 풍속이나

사회통념에 의하여 정의되어 온 것이어서, 혼인 및 가족에 관한 사항은 국가

의 전통이나 국민감정을 포함한 사회상황의 다양한 요인을 각각의 시대에서

부부나 친자관계에 대한 전체적 규율을 고려하여 종합적인 판단에 따라 정

해야 한다면, 입법부가 지니는 동성간의 혼인이나 가족에 관한 사항을 정하

는 광범위한 입법재량과 이와 같은 사정을 고려하여, 본건 규정을 동성간에

는 적용하기에 이르지 않는다고 한다고 하여 그것이 바로 합리적인 근거를

결여한 것으로 해석할 수 없다.

그러나 이성애자와 동성애자의 차이는 사람의 의사에 의하여 선택·변경할

수 없는 성적 지향의 차이밖에 없다. 어떠한 성적 지향을 지닌 자라도 향유

할 수 있는 법적 이익의 차이는 없다고 해야 한다. 그럼에도 불구하고 본건

규정에서는 동성애자의 혼인에 대하여는 혼인에 의하여 생기는 법적 효과의

일부조차도 향유할 법적 수단이 제공되어 있지 않은 것이다. 그리고 본건 차

별적 취급의 합리성을 검토함에 있어서 일본에서도 동성애자 커플에 대한

법적 보호에 긍정적인 국민이 증가하고 동성애자와 이성애자 간의 구별을

해소해야 한다는 요청이 높아지고 있으며, 외국에서도 성적 지향에 의한 차
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별적 취급을 해소하는 요청이 높아지고 있는 상황을 고려해야 하는 한편, 동

성혼에 대하여 부정적인 의견이나 가치관을 지닌 국민이 적어지고 있는 것

도 동성애자에 대하여 혼인에 의하여 생기는 법적 효과의 일부조차도 향유

할 수 있는 법적 수단을 제공하지 않는 것은 합리적인지의 여부의 검토에서

는 한정적으로 참작되어야 하는 것이다.

이상에 의하면 본건 규정은 이성애자에 대하여 혼인이라는 제도를 이용할

기회를 제공하지 않고 동성애자에 대하여 혼인에 의하여 발생하는 법적 효

과의 일부조차 향유할 법적 수단을 제공하지 않고 있는 것은 입법부가 광범

위한 입법재량을 지니고 있다는 전제에서도 그 재량권의 범위를 넘는 것이

라 할 수 밖에서 없고 본건 차별적 취급은 그 한도에서 합리적 근거를 결여

한 차별취급에 해당한다고 해석할 수밖에 없다.

따라서 본건 규정은 이러한 한도에서 헌법 제14조 제1항에 위반하는 것으

로 인정하는 것이 상당하다.”

5. 서울서부지방법원 판례와의 비교

본 판결에서는 동성혼의 해외동향에 대하여도 소개하고 있는데 그 중 우리

나라에 대하여는 “한국에서는 2016년 지방법원에서 동성혼을 인정되어야 하

는 것은 입법적 판단에 의하여 해결되어야 하는 것으로 사법에 의하여 해결

될 문제가 아니라고 판단했다. 한국의 2013년 조사에서는 동성혼을 법적으로

승인하여 한다고 한 사람은 25%였지만, 인정되어서는 안된다고 답한 사람은

67%에 이르렀다.”라고 소개하고 있다.

본 판결에서 지목하고 있는 판례는 서울서부지방법원 2016. 5. 25. 자 2014

호파1842 결정으로 사료된다. 이에 서울서부지방법원 판례와 삿포로지방재판

소의 판례를 비교해 본다. 다만, 서울서부지방법원 판결은 혼인신고 불수리

처분의 취소를 구하는 소송이지만, 삿포로지방재판소 판결은 민법과 호적법

의 위헌성을 주장하면서 입법부작위에 대하여 국가배상을 구하는 소송이라

는 소송형식상의 차이가 있음을 주지할 필요가 있다.
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(1) 혼인의 본질에 대한 관점의 차이

서울서부지방법원 판결에서는 혼인의 본질을 ‘남녀의 결합관계’로 보았다.8)

삿포로지방재판소는 혼인의 본질은 ‘양성이 영속적인 정신적 및 육체적 결합

을 목적으로 하는 진실한 의사를 가지고 공동생활을 영위하는 것’으로 보고

있다. 혼인의 본질에 있어 남녀의 결합관계에 더하여 공동생활의 영위라는

관점에서, 동성혼은 남녀의 결합관계에는 해당하지 않지만 공동생활의 영위

라는 혼인의 본질에 부합하는 측면이 존재함을 인정하고 있다. 즉, 동성혼과

이성혼이 이질적인 것은 사실이지만, 또 다른 혼인의 본질적 요소인 ‘공동생

활의 영위’라는 공통분모도 존재한다는 것이다.

이러한 관점의 차이는 혼인에 있어서 법적 보호를 제공하는 이유에 있어서

자녀의 출산·양육의 비중의 차이로 이어진다. 삿포로지방재판소에서는 자녀

의 출산·양육 그 자체보다 자녀를 출산하고 양육하며 형성되는 공동생활을

보호하는 것을 혼인제도의 주요한 목적으로 파악하고 있다. 자녀가 없는 부

부와 자녀가 있는 부부의 법적 지위에는 차이가 없다는 것도 근거로 제시하

고 있다.9) 서울서부지방법원은 혼인의 본질은 남녀의 결합관계에 있으나 이

8) 서울서부지방법원 2016. 5. 25. 자 2014호파1842 결정 

 “혼인이 기본적으로 남녀의 결합관계라는 본질에는 변화가 없었고, 아직까지는 일반 국민들의 인

식도 이와 다르지 않은 점, 혼인은 가족 구성의 기본 전제가 되고 다음 세대를 길러내는 기초가 되

므로 사회나 국가제도에서 차지하는 역할이 큰 점, 우리 헌법이나 민법 등 관련법에서 명문으로 혼

인이 남녀 간의 결합이라고 규정하지는 않았지만 구체적으로 성구별적 용어를 사용하여 그것이 당

연한 전제인 것으로 상정하고 있는 점, 앞서 본 대법원과 헌법재판소의 판단이 비록 동성 간의 혼

인이 허용될 수 있는지 여부에 관한 쟁점을 직접 다루고 있는 것은 아니지만 모두 일치하여 혼인

을 ‘남녀 간의 결합’으로 선언하고 있는 점 등의 여러 사정을 종합하여 보면, 헌법, 민법 및 가족관

계등록법에 규정되어 있는 ‘혼인’은 ‘남녀의 애정을 바탕으로 일생의 공동생활을 목적으로 하는 도

덕적, 풍속적으로 정당시되는 결합’을 가리키는 것으로 해석되고, 이를 넘어 ‘당사자의 성별을 불문

하고 두 사람의 애정을 바탕으로 일생의 공동생활을 목적으로 하는 결합’으로 확장하여 해석할 수

는 없다. 따라서 일단 현행법의 통상적인 해석으로는 동성인 신청인들 사이의 이 사건 합의를 혼인

의 합의라고 할 수 없고 이 사건 합의에 따른 신고를 적법한 혼인신고라고 할 수 없으므로, 이 사

건 불수리 처분은 적법하다.”

 또한 원고의 평등원칙 위반의 주장에 대하여도 “혼인을 남녀 간의 결합만으로 보고 동성 간의 결

합을 배제하는 것으로 해석하는 것은 합리적인 이유가 있어 이를 달리 취급하는 것이 헌법상의 평

등의 원칙에 위배된다고 할 수 없다.”고 판시했다. 

9) “현행 민법에서는 혼인당사자인 부부에만 미치는 규정뿐만 아니라, 친생자에 관한 규정, 친권에 관

한 규정 등을 두고 혼인한 부부와 그 자(子)에 대하여 특히 정하고 있는 것, 호적법이 자의 출생신

고나 자의 부모의 호적에의 입적 등에 대하여 규정하고 있는 것을 본다면, 본건 규정은 부부가 자

를 낳고 기르는 공동생활을 영위한다는 관계에 대하여 법적 보호를 하는 것을 중요한 목적으로 하

는 있는 것이라 해석할 수 있다.

 그러나 현행 민법은 자가 있는 부부와 없는 부부, 생식능력의 유무, 자를 만들 의사의 유무에 의
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러한 혼인에 법적 보호를 제공하는 것은 혼인에서 출산 그리고 자녀양육이

라는 일련의 과정을 통하여 사회발전의 동력이 되는 사회구성원의 재생산이

라는 기능을 수행하기 때문이라 한다. 예외적인 모습의 가족 형태가 생겨나

고 있지만, 이것은 혼인의 본질을 이해하는 데 있어 영향을 미치지 못한다고

한다.10) 하지만, 이러한 서술은 전통적인 가족의 형태만을 정상으로 그 외의

가족의 형태는 예외적인 모습으로 설정하고 있는 것이며 비판의 여지가 있

다.

(2) 일반 국민들의 인식 고려

동성혼에 대한 ‘일반 국민들의 인식’ 내지 ‘국민감정’이 서울서부지방법원과

하여 부부의 법적 지위를 구분하지 않고 있다. 메이지민법에서도 자를 낳고 기르는 것이 혼인제도

의 주요한 목적으로 되어 있는 것이 아닌, 부부의 공동생활의 법적 보호가 주된 목적으로 되어 있

다. 1946년 민법 개정에서도 이 점의 개정이 행해진 점은 엿볼 수 없는 것에 비추어서 자의 유무, 

아이를 만들 의사·능력에도 불구하고 부부의 공동생활 자체의 보호도 본 건 규정의 중요한 목적이

라 해석하는 것이 상당하다. 특히 아이가 있는 세대 수가 매년 감소하고 있음에도 불구, 아직 혼인 

건수는 매년 60만 건을 넘고 있어 혼인율이 외국과 비교하여도 높은 것 등에 결혼의 이점을 느끼

고 있는 사람이 많은 것으로 보이는 점에서, 근래에는 아이를 가지는 것 외의 혼인의 목적의 중요

성이 증가하고 있다고 보는 것이 가능하다.”

 또한 본 판결 인정사실의 ‘메이지민법에서 혼인제도의 목적’에서 다음과 같은 서술이 있었다. 

 “메이지민법을 기안할 때부터 자(子)를 만들 능력을 지니지 않은 남녀도 혼인을 할 수 있는가라는 

검토가 있었다. 혼인의 본질을 남녀가 종족을 영속시킴과 동시에 인생의 고난을 공유하고 공동생활

을 영위하는 것으로 해석해야 한다는 견해에 있는 한편, 남녀가 종족을 영속시킨다는 정의는 노령 

등을 이유로 자를 만들지 못하는 부부가 있다는 것을 설명하지 못한다는 반대의 견해도 있었다. 또

한, 아이를 만들 능력이 없는 남녀는 혼인의 재료를 결여하여 그 목적을 달성할 수 없어서 혼인할 

수 없다는 견해가 제시되는 한편, 혼인을 그렇게 이해하는 것은 메이지민법의 취지에 반할 뿐만 아

니라 혼인이란 두 사람의 화합을 본질로 하고 아이를 만들 능력은 혼인에 필수불가결한 조건이 아

니라는 반대의 견해도 있었다.” 

10) 서울서부지방법원 2016. 5. 25. 자 2014호파1842 결정 

 “헌법, 민법 및 혼인에 관련된 제반 법령이 혼인을 장려하고 혼인 당사자에 대하여 혼인에 따른 

제반 권리를 부여하는 것은 혼인이 단순히 혼인 당사자인 두 남녀 간의 결합을 통해 서로에게 친

밀감, 안정감을 부여하고 그로 인한 사회적 안정을 가져오기 때문만은 아니다. 우리 사회가 남녀 

간의 결합을 혼인으로 인정하여 그에 따른 존중받는 지위와 법적 혜택을 부여하는 것은, 일반적으

로 남녀 간의 결합을 통하여 혼인을 이룬 혼인 당사자는 혼인 및 공동의 자녀 출산을 통하여 가족

을 이루고, 서로에 대한 사랑과 믿음, 헌신을 바탕으로 보다 안정적인 상황에서 공동의 자녀를 출

산하여 자녀를 함께 양육하게 되며, 그와 같은 혼인·출산·자녀양육의 과정을 통해서 우리 사회의 

새로운 구성원이 다시 만들어지고, 우리 사회가 지속적으로 유지·발전할 수 있는 토대를 형성하는 

역할을 수행하기 때문이다. 그와 같은 취지에서 헌법 제36조 제1항에서는 ‘혼인’ 뿐만 아니라 이에 

따른 ‘가족생활’을 함께 규정하여 이에 대한 국가의 보장의무를 규정하고 있다. 

 최근에 와서 불임 부부나 자발적 무자녀 부부의 증가, 혼인 외 출산의 증가, 이혼의 증가 등의 사

회 변화로 인하여 앞서 본 바와 같은 일반적으로 예상되는 혼인의 역할에 대한 예외적인 모습이 

늘어나고 있는 점은 부인할 수 없다. 그러나 그와 같은 예외적 상황의 존재로 인하여, 우리 사회가 

각종 법령을 통하여 혼인을 장려하고 보호함과 동시에 혼인에 대하여 기대하고 있는 혼인의 사회

적 역할, 나아가 혼인의 본질이 변하는 것은 아니다.”
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삿포로지방재판소의 판단에서 공통적으로 고려되고 있다. 서울서부지방법원

판례에서는 동성혼에 대한 일반국민들의 인식이 변하지 않아서 동성혼을 부

정하는 논거로 기능하였다면, 삿포로지방재판소에는 동성혼에 긍정적인 국민

이 다수가 되어, 인식이 과거보다 많이 변화하였고 앞으로 긍정하는 국민들

이 더욱 많아질 것이라 예측된다는 점에서 동성혼에 일부의 법적 보호를 긍

정하는 논거로 기능하고 있다.

서울서부지방법원과 삿포로지방재판소의 동성혼 허용의 사법적 판단에 있

어서는 일반국민들의 인식도 중요한 지표로 기능하고 있는 것으로 보인다.

다만 삿포로지방재판소의 판단에서는 동성애자가 소수자인 점을 지적하면서

압도적 다수인 이성애자의 허용에 의해서만 법적 보호를 누리도록 하는 것

은 동성애자의 보호를 결여할 우려를 표하고 있다.11)

(3) 동성혼의 허용은 입법의 영역?

서울서부지방법원에서는 동성혼은 이성혼과는 이질적이라는 전제에서 동성

혼에 대하여는 새로운 입법이 행해져야 하고 사법적인 판단이 개입할 영역

은 아니라고 판시하고 있다.12) 삿포로지방재판소도 입법부는 동성간의 혼인

11) “동성애자는 일본에서 매우 소수이지만, 이성애자가 인구의 9할 이상을 점하고 있는 것으로 추정

되는 것도 고려한다면, 압도적 다수파인 이성애자의 이해 혹은 허용이 없다면 동성애자 커플은 중

요한 법적 이익인 혼인에 의하여 생기는 법적 효과를 향유할 이익의 일부가 있어도 그것을 획득할 

수 없다고 하는 것은 동성애자 커플을 보호함에 따라 일본의 전통적 가치관이 다소 변할지도 모른

다는 점을 고려하여도 이성애자와 비교하여 스스로의 의사로 동성애를 선택한 것이 아닌 동성애자

의 보호를 너무나도 결여하고 있는 것이라 할 수 밖에 없다.”

12)  서울서부지방법원 2016. 5. 25. 자 2014호파1842 결정 

 “이 사건에서 신청인들이 주장하고 있는 ‘혼인’의 재해석은 단순히 신청인들 두 사람의 관계를 

‘혼인’이라고 명칭하거나, 신청인들 개인에게 ‘혼인’에 따른 제반 권리를 인정하느냐는 개별적이고 

구체적인 권리 구제의 문제에서 그치는 것이 아니라, 혼인 및 가족제도의 외연을 확장하는 중대한 

변경을 초래하는 행위이다. 그리고 혼인 및 가족제도는 혼인 당사자 두 사람만의 문제가 아니라 그

들을 둘러싼 가족·친족관계의 형성에 커다란 영향을 미치는 것으로서 우리 사회의 근간을 이루는 

제도이고, 우리 사회 구성원 개개인의 윤리적, 철학적, 종교적 사고와도 밀접한 관련을 가지는 본

질적인 제도이다. 따라서 ‘동성 간의 결합’을 ‘혼인’으로 인정할 것인가와 같은 문제를 어떻게 해결

할 것인가는 일반 국민의 공청회 등을 통한 의견수렴, 신중한 토론과 심사숙고의 과정을 거쳐 국민

의 대의기관인 국회의 입법적 결단을 통하여 결정해야 한다. 이것은 사법부의 새로운 해석 내지 유

추해석을 통하여 해결할 수 있는 문제가 아니다.

 만일 동성 간의 결합을 법률로 보호하게 된다면 이들에게 남녀 간의 결합에 의한 혼인과 완전히 

동일한 법률효과를 인정할지, 또는 일부를 달리 규율할 것인지 여부, 보다 구체적으로 ① 민법의 

해석상 법률상 부부에게만 인정되는 공동입양을 동성 간의 결합에게도 인정할 것인지 여부, ② 법

률로 보호되는 동성 간의 결합을 해소하는 경우에 있어서 그 절차와 요건을 어떻게 정할 것인지, 

③ 동성 간의 결합에 대하여 가족법상의 인척관계를 인정할 것인지, 인척관계를 인정한다면 그 범

위는 어디까지로 할 것인지 여부 등 다양한 법률영역에서의 규율의 필요성이 예상되는데, 이는 법
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및 가족에 관한 사항을 정함에 있어서 광범위한 입법재량을 지닌다는 전제

에서 출발한다.13)14) 그러나 혼인의 본질에 부합하는 공동생활을 하는 경우에

도 일체의 법적 보호를 제공하지 않는 것은 광범위한 입법재량을 고려하여

도, 이성혼에 대한 법적 보호와 비교하여 법 앞에 평등을 정하는 일본국헌법

제14조 제1항에 반한다고 판단한 것은 앞에서 본 바와 같다.

일본에서는 2018년 10월 도쿄도 시부야구가 등록파트너쉽제도를 도입한 것

을 시작으로 등록파트너쉽제도를 도입하는 지방자치단체가 증가하고 있다.15)

원이 법률의 해석권한의 범위 내에서 결정할 수 있는 문제가 아니다. 동성 간의 결합과 같이 기존

의 혼인제도로 포섭할 수 없는 문제에 대해서는 이를 적절하게 규율하고자 하는 목적을 가지고 새

로운 입법을 통하여 새로운 방식에 따라서 대처해야 할 것이다.”

13) “혼인 및 가족에 관한 사항은 국가의 전통이나 국민감정을 포함한 사회 현황에서의 많은 요인을 

토대로 하며, 각각의 시대에서의 부부나 친자관계에 대한 전체의 규율을 눈여겨보는 종합적인 판단

에 의하여 정해져야 한다는 점에서 ··· 입법부는 동성 간의 혼인 및 가족에 관한 사항을 정함에 있

어서 광범위한 입법재량을 지닌다고 해석하는 것이 상당하다.

 무엇보다도 동성간의 혼인이나 가족에 관한 제도에서 그 내용이 일의적인 것이 아니다. 동성 간이

므로 필연적으로 이성 간의 혼인이나 가족에 관한 제도와 완전히 같은 제도가 될 수 없다는 점, 헌

법에서 동성혼이라는 구체적 제도를 해석에 의하여 도출할 수 없다는 점에서 입법부의 재량판단에 

맡겨져야 한다.” 

14) 서울서부지방법원에의 혼인신고 불수리 처분에 대한 취소소송에서의 원고는 우리나라에 동성혼에 

대한 금지규범이 존재하지 않는다고 상정하고 있는 것으로, 삿포로지방재판소에서의 원고는 일본 

민법과 호적법의 위헌성을 주장하고 있다는 점에서 동성혼에 대한 금지규범이 존재하고 있음을 상

정하고 있는 것으로 해석된다.  

15) 시부야구는 ‘시부야구 남녀평등 및 다양성을 존중하는 사회를 추진하는 조례(渋谷区男女平等及び

多様性を尊重する社会を推進する条例)’를 2015년 3월 31일 제정하여 2015년 4월 1일부터 시행되

었다(제10조와 제11조는 2015년 10월 28일부터 시행). 조례에는 구가 파트너쉽을 증명할 수 있음

을 정하고 있다. 파트너쉽은 법률상의 혼인과는 다른 것으로써 호적상의 성별이 같은 두 사람이 남

녀의 혼인관계와 다르지 않은 정도의 실질을 구비한 것을 파트너쉽이라 한다. 해당 조례의 내용은 

다음과 같다(https://www.city.shibuya.tokyo.jp/kusei/shisaku/jourei/lgbt.html).

 제10조(구가 행하는 파트너쉽 증명) ①구청장은 제4조에서 규정에는 이념에 근거하여 공서양속에 

반하지 않는 한 파트너쉽을 증명(이하 ‘파트너쉽 증명’이라 한다)할 수 있다. 

 ②구청장은 전항의 파트너쉽 증명을 행하는 경우에 다음의 각호의 사항을 확인한다. 단, 구청장이 

특별히 이유가 있다고 인정하는 경우에는 그러하지 아니하다. 

 1. 당사자 쌍방이 상호 상대방당사자를 임의후견계약에 관한 법률(1999년 법률 제150호) 제2호 

제3호에서 규정하는 임의후견수임자 1인으로 하는 임의후견계약에 관한 공증문서를 작성하고, 또

한 등기를 하고 있는 것

 2. 공동생활을 영위함에 있어서 당사자가 구규칙으로 정하는 사항에 대한 합의계약이 공증문서에 

의하여 체결되어 있을 것

 ③전항에서 정하는 외에 파트너쉽 증명의 신청절차 그 외 필요한 사항은 구규칙으로 정한다. 

 제4조(성소수자의 인권의 존중)

 구는 다음의 사항을 실현하고 또한 유지될 수 있도록 성소수자의 인권을 존중하는 사회를 추진한

다.

 1. 성소수자에 대한 사회적 편견 및 차별없이 성소수자가 개인으로서 존중되는 것

 2. 성소수자가 사회적 편견 및 차별의식에 얽매이지 않고, 그 개성과 능력을 충분히 발휘하고 자

신의 의사와 책임으로 다양한 삶의 방식을 선택할 수 있는 것

 3. 학교교육, 평생학습 그 외 교육의 장에서 성소수자에 대한 이해를 높이고 당사자에 대한 구체

적인 대응을 하는 등의 조치를 취하는 것

https://www.city.shibuya.tokyo.jp/kusei/shisaku/jourei/lgbt.html
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이러한 제도를 도입한 지방자치단체는 약 60여개에 이르며, 그러한 지방자치

단체에 주거하는 인구는 3700만명이 넘는다고 한다.

삿포로지방재판소의 판결은 일본 각지에서 동성커플들이 제기한 소송 중에

처음 나온 판결이며, 이러한 제소는 동성혼을 허용하는 입법운동의 일환으로

행해진 것으로 생각된다. 동성커플들의 제소를 주도한 단체는 본 판결에 대

하여 다음과 같은 의견을 표명하고 있다.

“삿포로지방재판소에서 국가가 동성 간의 결혼을 인정하지 않는 것은 헌법

제14조 제1항에 규정된 평등원칙에 위반하여 위헌이라고 하는 역사적인 판

결이 선고되었습니다. 국가는 삿포로지방재판소의 결정을 심각하게 받아들여

신속하게 입법 작업에 착수할 것을 기대합니다.”16)

6. 본 판결의 의의

(1) 성적 지향의 일본국헌법 제14조 제1항에서의 위치

삿포로지방재판소는 성적 지향을 스스로의 의사로 결정할 수 없는 것임을

강조하고 있다. 이러한 내용이 법학적 관점에서도 중요한 의미를 지니는 것

은 일본국헌법 제14조 제1항 위반으로 이유로 하는 혼외자의 법정상속분 차

별 위헌판결17)과 국적법 위헌판결18)에서도 스스로의 의사와 관계없이 결정

된 지위라는 요소가 고려된 바가 있기 때문이다.

본 판결에서는 성적 지향은 스스로의 의사에 의하여 결정할 수 없는 요소

 4. 국제사회 및 국내에서 성소수자에 대한 이해를 높이기 위한 조치를 적극적으로 이해하고 추진

하는 것

16) https://www.marriageforall.jp/blog/20210317/
17) 最判平成25年9月4日判例タイムズ1393号64頁. 

 2013년의 혼외자의 법정상속분 차별의 위헌이라고 한 본 판결에서는 가족관이 변화하였음을 지

적하면서 “법률혼이라는 제도 자체가 일본에 정착되어 있다고 하여도, 이러한 제도에서 부모가 혼

인관계에 없었다고 하는 자(子)가 선택 내지 수정할 수 있는 여지가 없는 사정을 이유로 그 자에게 

불이익을 주는 것을 허용되지 않고, 자를 개인으로서 존중하고 그 권리를 보장해야 한다는 사고가 

확립되었다고 할 수 있다.”고 설시하고 있다. 다만 이러한 설시가 심사기준으로 연결된 것으로 보

이지는 않는다.

18) 最判平成20年6月4日判例タイムズ12167号92頁. 

 “부모의 혼인에 의해 친생자라는 신분을 취득하는지 아닌지는 자(子)에게는 스스로의 의사나 노력

에 의하여 바꿀 수 없는 부모의 신분행위와 관련된 사항이다. 따라서 이러한 사정을 일본 국적 취

득의 요건에 구별이 생기게 하는 것이 합리적인 이유가 있는지 아닌지는 신중히 검토할 필요가 있

다.”
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이며, 이러한 점은 성별, 인종과 같은 개인의 성질이라 하고, 이러한 “사람의

의사에 의하여 선택·변경할 수 없는 사정에 근거한 차별적 취급이 합리적 근

거를 지니고 있는지는 ··· 정말로 불가피한 차별적 취급인지 아닌가라는 관

점에서 신중하게 접근해야 한다.”고 설시하고 있는 바, 엄격한 합리성 기준을

취한 것으로 해석된다.

차별적 취급의 합리성의 심사기준에 대하여 입법부의 판단이 널리 인정되

는 경우에 현저한 불합리가 있는 것이 명백한 경우가 아니면 위헌이 되지

않는 ‘합리성 기준’, 재판소가 합리성을 깊이 파고들어 심사하는 ‘엄격한 합리

성 기준’이 있다. 또한 제14조 제1항 후단의 열거사유에 대하여는 원칙적으

로 위헌을 추정하는 평등원칙에 대한 ‘이중기준론’이 있다.19)

특히, 성별, 인종은 제14조 제1항 후단의 열거사유이기 때문에, 성적 지향

을 성별, 인종과 같은 개인의 성질이라 설시한 부분의 해석에 있어서 견해가

나뉠 수 있을 것 같다. 본 판결 이전에 동성애자라는 지위가 후단의 열거사

유인 ‘사회적 신분’에 해당할 수 있으며, 이에 엄격한 합리성 기준의 적용가

능성을 시사한 견해가 있다.20)

(2) 판결문 내에서 LGBT의 전면적 등장

본 판결에서 LGBT라는 표현이 전면적으로 등장하고 있는 점도 주목할 만

하다. LGBT를 남성 및 여성의 각 동성애자, 동성애와 이성애 쌍방의 성적

지향을 지닌 양성애자 및 정신적 성과 신체적 성이 일치하지 않는 트랜스

젠더의 총칭이라고 하고, 일본에서 LGBT에 해당하는 자가 인구의 7.6%라는

조사, 5.9%라는 조사, 8%라는 조사 등이 있어 그 어느 조사에 의하여도 소

수자에 속함을 밝히고 있다.

19) 野中俊彦·中村睦男·高橋和之·高見勝利, 憲法I, 有斐閣, 2012년, 290면. 

20) 君塚正臣, 同性愛者に対する公共施設宿泊拒否-東京都青年の家事件(東京高判平成9年9月16日判例タ

イムズ986号206頁), 憲法判例百選 第6版, 66면. “동성애자가 선택할 수 있는 성적 취향의 문제가 

아닌, 보다 생래적인 문제라고 생각되며, 소수자이며 편견에 노출된다는 점에서 ‘사회적 신분’이라 

해석하고 엄격심사가 적용되는 것은 생각할 수 없는 것은 아니다.”


