
- 1 -

여성에 한하여 허용된 의학적 생식 보조 시술에 관한 법률과 평등권에

대한 헌법적 논의

- 헌법재판소 2022년 7월 8일 n°2022-1003 결정을 중심으로 -

프랑스 파리 낭테르 대학교

유럽 비즈니스 법학 석사 과정

김도경

Ⅰ. 들어가며

2017년 대통령 선거를 앞두고 당시 에마뉘엘 마크롱 후보는 파격적인

공약을 내놓았다. 그것은 바로 ‘모든 여성에게 의학적 생식 보조 시술을

허용(Procréation Médicalement Assistée pour toutes)’하겠다는 공약이었다.

프랑스에서 의학적 기술을 이용한 인공적인 방식으로 임신을 할 수 있게

하는 시술의 첫 법적 근거가 마련된 것은 1994년1)으로 상당히 까다로운

1) la loi n˚ 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et à l'utilisation des éléments et 
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기준을 규정하고 있었다. 당시 프랑스의 의학적 생식 보조 시술 관련

법제도하에서는 자연적인 방법으로 임신을 하기 힘든 불임의 진단을 받은

경우나 심각한 유전적 질병이 있는 경우, 혼인을 하고 동거 생활이 2년을

초과했으며, 생식에 필요한 일정 나이를 지났다는 조건을 충족한 이성 간의

커플만이 대상이 될 수 있었다. 여기서 주목할 점은 1994년 법률의 경우

해당 시술의 목적을 의학적인 도움 없이는 자연적으로 임신이 불가능한

점을 해결하는 것으로 정의하였다는 것이다.

1994년 제정된 관련 법 제도는 이후 2004년 그리고 2011년 여러 개정을

거치면서도 대상에 관해 보수적이고 까다로운 조건을 유지했다.

하지만 2013년, 프랑스에서도 동성 간의 결혼을 허용하는 법률2)이

시행되며 많은 사회적, 문화적 변화와 함께 그동안 이성 커플에게만

적용되어 왔던 혼인과 관련한 부수적인 법률을 개정해야 한다는 필요성이

제기되었다. 대표적으로 혼인으로 발생하는 자녀의 가능성에 대한 질문이

토론의 대상이 되었다. 이에 의학적 생식 보조 시술과 더불어 부모와

자식간의 가계에 관한 분야가 쟁점이 되었다.

먼저, 기존의 혼인한 이성 커플을 대상으로 제한적으로 허용되던 의학적

생식 보조 시술 제도를 혼인한 동성 커플에게도 적용해야 한다는 여론이

늘었다. 이에 따라 해당 의학적 생식 보조 시술의 관한 법률에 사후적

위헌법률심판을 청구하여 위헌성을 따져 보아야 한다는 목소리도 높아졌고

이는 2013년 동성 결혼 합법화 법률안을 두고 토론하는 국회에서도 쟁점이

되었다.

이 문제에 대해 헌법재판소는 2013년 5월 17일, 동성 간의 결혼을 합법화

하는 법률에 대한 사전적 위헌법률심사3)에서 제기된 동성 커플의 혼인이

합법화됨에 따라 기존의 의학적 생식 보조 시술을 혼인한 이성 커플 뿐

아닌 혼인한 동성 커플에게도 차별 없이 똑같이 허용해야 한다는 주장에

produits du corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal

2) la loi  n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de 

même sexe

3) Considérant n°44 de la Décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013
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의학적 생식 보조 시술의 경우 이성 커플과 동성 커플이 각자 다른 상황에

놓여 있다며 법적으로 동성 커플이 다른 처분을 받는 것이 헌법에서

수호하는 평등에 반하지 않는다는 결정을 내렸다.

혼인한 동성 커플에 대한 의학적 생식 보조 시술의 허용이라는 쟁점에

부정적으로 대응한 헌법재판소의 결정 이후 의학적 생식 보조 시술에 관한

법률을 대상으로 사후적 위헌법률심판을 헌법재판소에 제청해달라는 청구를

받는 국사원 역시 그러한 청구를 모두 거부4)하게 되었다.

반면, 의학적 생식 보조 시술의 경우와 다르게 동성 커플의 자녀

입양이라는 문제에 있어서는 관련 법 규정에 큰 변화가 찾아왔다. 동성 간의

결혼을 합법화함과 동시에 동성 파트너의 자녀를 입양하여 가족을 이룰 수

있는 길이 열리게 된 것이다.

이는 당시 동성 커플의 자녀 입양이라는 문제를 수용할 수 있을 만큼

사회적 합의가 충분히 있었지만 이에 반해 의학적 생식 보조 시술을

허용하는 방안에 대해서는 법 규범을 바꿀 수 있을 만큼 사회적 합의에

도달하지 못한 상태였기 때문이라고 해석할 수 있다.

이렇게 2013년 이후 프랑스에서 혼인한 동성 커플에게 의학적 생식 보조

시술은 여전히 금지되어 있었지만 혼인한 파트너가 낳은 자녀를 합법적으로

입양이 가능하게 되면서 법 규정을 교묘히 회피하기 위한 방법으로 많은

혼인한 동성 커플들이 의학적 생식 보조 시술이 합법인 이웃 유럽 국가에서

시술을 받은 뒤 출산을 한 파트너의 자녀를 입양하는 방법을 선택하는

사례가 늘어나게 되었다.

법 제도의 변화와 더불어 동성 간의 결혼이 합법화되고 사회에 정착하는

과정을 통해 전통적으로 존재해 왔던 가족과 부모라는 개념의 근간이

달라졌다는 부분도 무시할 수 없다. ‘부’와 ‘모’라는 생물학적인 기준에

근거한 기존의 가족 개념 대신 어머니와 또 다른 어머니, 혹은 생물학적

4) 개인은 제기한 소송에 적용되는 법률을 대상으로 파기원(Cour de cassation) 혹은 국사원 

(Conseil d’Etat)에 해당 법률에 대한 사후적 위헌법률심판을 헌법재판소에 제청해달라고 청구할 

수 있다. 여기서 파기원과 국사원은 해당 법률이 사후적 위헌법률심판의 대상이 되기에 적합한가에 

대해 결정을 하게 된다. 자세한 내용은 아래에 서술한다. 
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어머니와 사회적 어머니라는 개념이 나타나기 시작한 것이다.

이런 사회적, 제도적 변화를 바탕으로 2018년, 국사원은 생명 윤리에 관한

법률의 개정을 앞두고 이에 대한 연구결과를 발표한다.5) 국사원은 연구결과

에서 “법적으로 입법자가 레즈비언 커플과 비혼 독신 여성에 의학적 생식

보조 시술의 길을 열어줘야 할 의무는 없지만 그렇다고 해서 의학적 생식

보조 시술에 대한 현재의 조건을 유지할 의무도 없다고 볼 수 있다. 결국 이

는 전적으로 입법자의 의지에 달린 문제라고 볼 수 있다.”라고 의견을 밝혔

다.

이러한 배경에서 대선 후보 시절부터 레즈비언 커플과 비혼 독신 여성에

게 의학적 생식 보조 시술을 제공하는 것을 공약으로 내세웠던 에마뉘엘 마

크롱 대통령의 추진으로 2019년 7월 24일, 당시 Nicole Belloubet 법무부 장

관, Agnès Buzyn 보건부 장관, Frédérique Vidal 혁신과 연구, 고등 교육부

장관의 주도로 기존에 존재하던 생명 윤리에 관한 법안을 개정하는 법률안

이 국무 회의에 처음으로 모습을 드러내게 되었다.

해당 법률안이 국무 회의에서 통과됨에 따라 국회에서 논의가 시작되었고

상원과 하원에서 여러 논의와 수정 과정을 거쳐 2021년 6월 29일 하원에서

최종안이 통과되었다. 최종안은 하원과 상원에서 합의에 도달하지 못했을 정

도로 치열한 의견 차이가 있었기에 공포가 되기 전 최종 단계로 60인 이상

의 상, 하원 의원의 제청으로 헌법재판소에 사전적 위헌법률심판이 청구되었

다. 2021년 7월 29일, 헌법재판소는 해당 최종안에 대한 합헌 결정을 하였고,

2021년 8월 2일 생명 윤리에 관한 2021년 8월 2일 법률(Loi n°2021-1017

du 2 août 2021 relative à la bioéthique, 이하 ‘2021년 8월 2일 법률’)이 공식

적으로 공포되었다.

2021년 8월 2일 법률의 공포로 인해 공공보건법 L.2141-2조는 다음과 같

이 수정되었다. 과거 자연적인 방법으로 임신이 어려운 불임의 상태를 개선

하는 것이었던 시술의 목적은 새로운 법률에서 “생식에 관한 의학적인 보조

5) « Révision de la loi de bioéthique : quelles options pour demain? », adopté le 28 juin 

2018, section du rapport et des études du Conseil d’Etat
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는 자녀 계획에 대응하는 것을 목적으로 한다.”라는 내용으로 바뀌었다. 이는

해당 시술이 단순히 의학적 목적을 위한 것이 아닌 자녀 계획을 가진 사람

들에게 해결책을 줄 수 있는 대안으로 바뀌었다는 것을 뜻한다. 그리고 시술

의 허용 대상으로 “모든 여성과 남성 혹은 두 여성으로 이루어진 커플 그리

고 비혼 독신 여성은 (...) 의학적 생식 보조 시술을 받을 권리가 있다. 해당

권리는 특히 혼인 유무나 성적 지향과 같은 이유로 차별의 대상이 될 수 없

다.”라고 규정하여 과거에 비해 상당히 진보한 철학을 보여준다. “해당 권리

는 특히 혼인 유무나 성적 지향과 같은 이유로 차별의 대상이 될 수 없다.”

라는 문언은 기존 정부가 제출한 법률안에는 없었지만 하원 의회에서 토론

을 거치며 차별 없는 권리 보장을 분명하게 하기 위해 추가6)된 부분이다.

이 문장에서 말하는 의학적 생식 보조 시술(Assistance médicale à la

procréation)은 구체적으로 시험관 수정, 난자와 정자 그리고 초기 상태의

배아 등의 생식 세포 저장, 인공적 착상 등을 포함하는 생물학적 임상

시술7)을 일컫는다.

레즈비언 커플과 비혼 독신 여성에게 의학적 생식 보조 시술이 허용됨에

따라 관련 시술에 드는 비용은 규정에 따라 국민 건강 보험(Assurance

Maladie)에서 부담하게 되었다.

해당 법률이 공포된 것을 두고 에마뉘엘 마크롱 프랑스 대통령은 자신의

임기 내에 달성한 ‘핵심적인 성과’이며 이 법률이 “사회가 더 발전된 평등으

로 나아갈 준비가 되었다는 걸 보여준다.”라고 평가 하였다.

이후 행정부의 법률 집행을 위한 후속 단계로 세세한 조치를 담은 2021년

9월 28일 데크레(Décret n˚2021-1243)가 제정되었다.

Ⅱ. 2021년 8월 2일 법률에 대한 국사원(Conseil d’État)의 사후적

위헌법률심판 제청

6) Amendement n°2018 du 5 septembre 2019

7) 공중보건법 제L2141-1조 (article L2141-1 du Code de la santé publique)
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2021년 8월 2일 법률의 공포 후, 생물학적으로 여성으로 태어났으나

남성으로 성별 변경8) 신청을 하여 호적상 남성으로 성별이 변경된 개인이

의학적 생식 보조 시술 대상에서 배제된 사건이 발생하였다.

이 사건을 계기로 2022년 2월 18일, 성과 생식에 관한 문제에 대한 정보와

행동을 위한 모임(‘Group d’information et d’action sur les questions

procréations et sexuelles’ 이하 ‘GIAPS’)이라는 시민단체에서 새롭게 개정된

의학적 생식 보조 시술에 관한 법률의 시행에 필요한 자세한 조치를 담은

2021년 9월 28일 데크레의 취소를 주장하며 해당 데크레를 관장하는 법률인

공중보건법 제L.2141-2조와 2021년 8월 2일 법률 제1조의 “모든 여성과 남성

혹은 두 여성으로 이루어진 커플 그리고 비혼 독신 여성은 의학적 생식 보

조 시술을 받을 권리가 있다.”라는 문언이 위헌이라며 헌법재판소에 사후적

위헌법률심판을 제청해달라는 청구가 국사원에 접수되었다.

시민단체 GIAPS는 해당 문구가 여성과 남성간 평등이라는 헌법적 가치를

훼손했다며 위헌임을 주장했다. 이에 대해 Antoine Pavageau 정부 대변인은

법률에서 “여성과 남성으로 나누는 이분법적 방식이 법 규범과 사회적 시스

템을 위해 필수적”이라고 대응했다.

이 청구에 대해 국사원은 2022년 5월 12일, 헌법재판소에 사후적 위헌법률

심판을 제청하기 위해서 충족해야 하는 세 가지 조건에 해당 청구가 부합하

는지에 대한 결정을 내렸다. 첫 번째로 위헌성이 제기된 법률이 진행되고 있

는 재판의 대상이 되는가에 대한 조건을 충족하고, 두 번째로 헌법재판소에

서 과거에 이미 헌법에 합치된다고 결정한 적이 없어야 한다는 조건 역시

충족하며, 해당 문제가 새로운 것이거나 진지한 사안을 포함하고 있어야 한

다는 조건 역시 충족 한다고 판단하여 결론적으로 헌법재판소에 사후적 위

헌법률심판을 제청할 만한 가치가 있다고 결정하고, 2022년 5월 16일 헌법재

8) 프랑스 민법 제61-5조는 특정 조건을 충족할 경우 호적상에 명시된 성별을 ‘수정(modification)’할 

수 있다고 명시하고 있다. 우리말 뜻의 잘못된 점을 바르게 고친다는 ‘정정’에 가까운 단어는 

‘rectification’으로 이는 호적상의 단순히 잘못 표기된 점을 고치는 절차를 뜻한다. 트랜스젠더가 

자신의 호적상 성별을 바꾸는 절차를 rectification이 아닌 modification이라는 단어로 쓰는 프랑스 

법 상 의미 차이를 강조하고자 이 글에서는 성별 ‘정정’이 아닌 성별 ‘변경’이라는 명칭을 쓰도록 

하겠다.  
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판소에 사후적 위헌법률심판을 제청하였다.

Ⅲ. 헌법재판소의 결정

이번 사건에서 논쟁의 대상이 된 점은 법률의 적용을 받는 개인이 호적

성별 변경을 거쳐 호적상 남성으로 인정되지만 신체적으로는 수술이나

약물적 처방을 받지 않아 생물학적으로 여전히 임신을 유지하고 출산을 할

수 있는 여성이라는 점이다(프랑스에서 트랜스젠더로서 호적상 성별 변경을

신청하기 위한 조건9)으로 외부 성기 성형이나 생식 능력의 비가역적 제거는

필수 요건이 아니다).

국회에서 해당 법률에 대한 논의가 진행 중이던 당시 호적상 성별 변경

요건에 비추어 생물학적으로 여성이지만 호적상으로 남성인 트랜스젠더가

의학적 생식 보조 시술의 대상이 되는 것에 대한 토론10)이 있었다. Agnès

Buzyn 보건부 장관은 호적상으로는 남성이지만 실제로는 어머니라는 것이

혼란을 야기할 수 있기 때문에 호적상의 정체성만이 반영되어야 한다며 국

회에서 의견을 밝혔고, Adrien Taquet 가족과 자녀담당 국무장관

(Secrétaire d’Etat chargé de l’enfance et des familles) 역시 호적상 성별을

남성으로 변경한 사람은 아무리 생물학적으로 여전히 여성이라고 하더라도

남성으로 봐야 한다며 같은 취지의 발언으로서 정부의 입장을 밝혔다.

이에 대해 위헌법률심판을 청구한 시민단체 GIAPS는 해당 법률이 의학적

생식 보조 시술 대상에서 두 남성으로 이루어진 커플과 독신 비혼 남성 그

리고 결과적으로 호적상 성별 변경을 하여 남성이 되었지만 여전히 생물학

적인 여성으로서 임신을 유지할 수 있고 출산을 할 수 있는 개인을 배제하

9) 과거 호적상 성별 변경 요청이 받아들여지기 위한 조건으로 파기원은 외부적 요인의 비가역적 전

환을 요구했었으나 2017년 4월 6일, 유럽인권재판소(Cour européenne des droits de l'Homme)

는 외부적 요인의 비가역적 전환이라는 조건이 상당히 높은 수준의 불임을 유발하는 수술이나 처

방을 의미하고, 신체를 훼손하지 않고서는 사생활을 존중받을 권리를 온전하게 누리기 어렵다는 점

에서 유럽인권협약 제8조를 위반한다고 밝혔다(Garçon et Nicot c/France, n° 79885/12, 

52471/13 et 52596/13). 이후, 트랜스젠더로서 호적상의 성별 변경을 위해서는 자신의 이웃, 친

구, 직장 등 주변 사회에서 본인이 원하는 성별로 인식한다는 증거를 제출하면 된다.

10) séance du 26 septembre 2019 sur l’amendement n°2257; séance du mardi 28 juillet 2020
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는 것은 부당한 차별이라고 주장했다. 이는 법 앞에서 여성과 남성 모두가

평등하다는 원칙을 위배하였을 뿐만 아니라 특히 생물학적 여성이지만 호적

상 남성인 개인을 생물학적 여성이며 호적상으로도 여성인 집단과 비교해

차별함으로써 같은 상황을 달리 취급한 것이라며 헌법에서 보장하는 평등권

의 위반이라고 변론했다.

그리고 남성을 배제하는 해당 법률로 인해 의학적 생식 보조 시술을 받기

위해 호적상 남성으로의 성별 변경을 포기하게 되는 것은 트랜스젠더 남성

에게서 개인의 자유와 정상적인 가족생활을 영위할 권리를 빼앗는 행위라고

덧붙였다.

이번 사후적 위헌법률심판의 대상이 된 법률조항의 “모든 여성과 남성 혹

은 두 여성으로 이루어진 커플 그리고 비혼 독신 여성은 의학적 생식 보조

시술을 받을 수 있다.”라는 문언에 대해 헌법재판소는 먼저 입법자와 헌법재

판소 간의 권한의 차이를 밝히는 것으로 결정의 서두를 열었다.

헌법재판소는 헌법이 보호하는 가치를 지키고 규정된 영역 내에서 입법자

가 적절하다고 판단하는 부분에 대해 새로운 규정을 도입하거나 과거 존재

하던 규정을 수정, 폐지하는 것은 헌법이 정한 입법자의 권한11)이라고 언급

하며, 헌법재판소는 입법자의 판단이 적절한지에 대해 평가하는 권한을 가지

는 게 아닌, 단지 헌법에 합치되는지 여부에 대하여 결정하는 권한만을 가진

다고 밝혔다.

이를 근거로 헌법재판소는 시민단체 GIAPS가 제기한 해당 법률의 문언이

여성과 남성간의 평등에 위배된다는 주장에 대해서, 입법자는 공익을 위하여

평등에 반하는 조치를 취할 수 있고 다른 상황에 다른 조치를 취하는 것은

헌법에서 규정하는 평등에 위배되지 않는다며 이런 관점에서 호적상 명시된

성별로 여성과 남성을 구분하고 성별에 따라 달리 취급하는 것은 의학적

생식 보조 시술에 대해 여성과 남성이 서로 다른 상황에 있으므로 허용되는

것으로 해석했다.

11) 1958년 헌법 제34조, 입법자는 법인격의 상태와 능력, 혼인, 상속과 무상공여에 관한 법을 규정

할 수 있다.
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그리고 해당 법률이 입법자에 의해 제정될 당시 입법자가 여성들의 혼인

유무나 성적 지향에 관계없이 모든 여성에 해당 법률이 적용되어야 한다고

밝힌 관련 기록을 근거로 미루어 보아, 법률을 제정한 입법자가 생물학적 여

성이지만 호적 성별 변경을 통해 남성으로 인정된 트랜스젠더를 해당 법률

의 적용 대상에 포함시키지 않았다고 해석하는 것이 적절하다고 판단했다.

‘여성과 남성을 구분하는데 있어서 호적상의 성별이 기준이 되는 것이 과

연 적절한가?’라는 물음에는 입법자가 성별을 구분하는데 있어 호적상의 성

별을 기준으로 정한 것에 헌법재판소가 적절성을 평가하여 다른 기준을 제

시하는 것은 헌법재판소의 권한 밖의 영역이라고 결정했다.

결론적으로 헌법재판소는 모든 근거에 비추어 볼 때 해당 법률이 남성을

배제하고 여성에 한하여 의학적 생식 보조 시술을 허용하는 것은 헌법에 합

치된다고 결정했다.

Ⅳ. 나가며

헌법재판소는 해당 법률이 헌법에 합치된다고 판단했지만 이 결정으로

생물학적 여성으로서 생식 능력을 가지고 있는 트랜스젠더 남성이 의학적

생식 보조 시술을 받는 문제에 대해 종지부를 찍었다고 보기에는 어려운

점이 있다.

프랑스는 유럽 연합에 속해 있고 나아가 유럽인권재판소의 관할 아래에

있기 때문에 이번 프랑스 헌법재판소의 결정이 끝이 아니라 유럽인권재판소

에서 이 문제를 다룰 가능성이 아직은 남아있기 때문이다. 청구가 있다면 유

럽인권재판소에서 프랑스 해당 법률의 유럽인권협약 위반 여부에 대한 심사

가 가능하고 만약 유럽인권재판소에서 해당 법률이 유럽인권협약 제8조 ‘사

생활을 존중받을 권리’에 반한다고 결정할 경우 프랑스는 유럽인권재판소의

결정을 따라야 할 정치적 압박을 받게 될 것이다. 게다가 다른 유럽 연합 회

원국을 보자면 스페인의 경우 의학적 생식 보조 시술의 영역에 있어 훨씬
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열린 태도를 보이고 있는 편이다.

이에 대해 2021년 8월 2일 법률의 입법 과정에 참여했던 Jean-Louis

Touraine 의원은 해당 법률의 적용 대상에 포함되지 않는 사람들 역시 “같

은 권리를 갖고 싶어 하는 것은 당연하지만 그것을 위해서는 사회 구성원들

을 설득시키는 일이 남아있다.”라고 밝혔다.12)

생물학적인 성을 바탕으로 하는 이분법적인 구조에 근거한 사법시스템이

최근 들어 서구권을 중심으로 거세진 젠더 다양성의 요구 앞에 나아갈 길을

고민하고 있다. 주어진 생물학적 성이 아닌 스스로가 원하는 성으로 인식되

길 원하는 사회구성원의 요구에 발맞추어 호적상 성별 변경을 허용하고 이

를 위한 조건 역시 스스로의 의지를 중요시 하는 방향으로 개정하는 국가가

늘고 있다.

하지만 이제는 성별 변경을 넘어서 ‘법 규범을 적용하는 데에 호적상의 성

별만이 인정되어야 하는가’라는 새로운 문제가 제기되었다. 헌법재판소는 이

에 대해 권한 밖의 영역이라며 말을 아꼈지만 이는 곧 사회적 합의가 필요

한 사안이며 이 문제에 대한 첫 걸음은 헌법재판소가 아닌 입법부가 나서야

한다는 함의를 보여주는 결정이기도 하다. 사회구성원들의 요구를 존중하면

서 동시에 법적 규범과 법질서의 안정성이라는 두 마리 토끼를 잡을 방법은

무엇일지 심도 깊은 고민이 필요할 것이다.

12) 

https://www.liberation.fr/societe/sexualite-et-genres/inclusion-des-hommes-trans-dans-la-

pma-pour-toutes-le-conseil-constitutionnel-doit-trancher-20220708_Z3VN6HVLPZGRPB7X

PJBOYGRZE4/

https://www.liberation.fr/societe/sexualite-et-genres/inclusion-des-hommes-trans-dans-la-pma-pour-toutes-le-conseil-constitutionnel-doit-trancher-20220708_Z3VN6HVLPZGRPB7XPJBOYGRZE4/?fbclid=IwAR0llnQy3AZpoVjnp4hsZ55jWxgS_3fp2P23a4FF7JptXmqfKueNL6VGz0Y

