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<국문초록>

현대 사회의 가족관계는 개인의 존엄과 양성평등을 기초로 변화함에 따라, 기존

의 가부장적 전통을 반영한 가족법 규정들은 헌법적 가치와 충돌하면서 헌법재판

의 대상이 되어 왔다. 헌법재판소는 신분 관계의 특수성을 고려하여 즉각적인 효

력 상실로 인한 법적 공백과 사회적 혼란을 방지하기 위해 헌법불합치 결정을 적

극적으로 활용하고 있다. 특히 최근 8촌 이내 혈족 사이의 혼인 금지, 혼인 외 자

녀의 출생신고, 그리고 유류분 제도 등에 관한 결정들은 변화된 가족 윤리와 아동

의 인권, 생물학적 진실을 반영하려는 사법적 결단으로 평가된다. 그러나 이러한

결정들은 실제 운용 과정에서 실효성 문제를 노출하고 있다. 입법자가 개선입법

시한을 실기하거나 단편적인 개정에 그침으로써 위헌적 상태가 장기간 방치되고

있다. 헌법재판소는 가족법에 대해서는 위헌임을 확인하면서도 해당 조항의 잠정

적용 명령을 내리는 경향이 있는데, 이 경우 청구인은 헌법재판에서 승소하고도

자신의 민사 재판에서는 위헌적인 해당 조항의 적용받아 패소하게 되는 승소한

패소자의 상황이 발생한다. 이는 사법 제도에 대한 신뢰를 저하시키는 주요 원인

이 될 수 있다. 입법자는 부여된 개선 시한 내에 신속하고 체계적인 개선입법 의

무를 이행해야 하며, 부칙을 통해 당해 사건 및 유사 사안에 대한 소급 적용 규정

을 명시해야 한다. 헌법재판소는 결정 형식을 세분화하여 기본권 침해가 중대한

사안에서는 적용중지 명령을 적극적으로 검토하고, 합헌적 상태로 나아가기 위한

구체적인 헌법적 지침을 명확히 제시해야 한다. 변화하는 가족 형태를 반영하여

보편적 출생등록제 도입, 유전자 검사 기술을 활용한 신속한 친자관계 확정, 그리

고 기여와 부양을 고려한 상속제의 현대화 등 유연한 법제도 설계가 필요하다. 입

법자가 기본권 보장의 종국적 책임자로서 헌법재판소의 결정 취지를 신속하게 규

범화할 때 비로소 헌법적 정의가 국민의 일상적인 가족생활 속에 실효적으로 안

착할 수 있을 것이다.
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Ⅰ. 머리말

현대 민주 사회에서 가족은 개인의 인격 형성의 토대이자 사회를 구성하는

가장 기초적인 단위로서 그 중요성이 변함없으나, 가족을 둘러싼 법적 관념과

사회적 실체는 급격한 변화의 소용돌이에 놓여 있다. 과거 우리 민법 상 가족

법 규정들은 가부장적 유교 전통과 남계 혈통 중심의 가족 질서를 공고히 유

지하는 데 그 입법적 방점을 두어 왔다. 그러나 헌법 제10조가 선언하는 ‘인간

으로서의 존엄과 가치’, 그리고 제36조 제1항에서 명시한 ‘개인의 존엄과 양성

평등에 기초한 혼인 및 가족생활의 보장’이라는 헌법적 가치는 기존의 전통적

가족 질서와 필연적으로 충돌하게 되었으며, 이에 따라 가족법의 근간이 되는

규정들은 현대 사회의 변화된 가치관에 부응하는 근본적인 변혁을 요구받고

있다.

이러한 헌법적 가치의 충돌 과정에서 헌법재판소는 단순위헌 결정뿐만 아니

라 헌법불합치 결정을 가족법 규정들에 대해 적극적으로 활용해 왔다. 헌법불

합치 결정은 해당 법률 조항이 위헌임에도 불구하고, 즉각적인 효력 상실(단순

위헌 선언)로 인해 발생할 수 있는 신분관계의 법적 공백이나 극심한 사회적

혼란을 방지하기 위해 고안된 변형 결정 형식이다. 특히 가족법 분야는 혼인,

출생, 상속 등 인간의 전 생애와 밀접하게 연계된 신분 질서를 다루는 영역이

기에 법적 안정성 유지의 필요성이 다른 어느 법 분야보다 강조된다. 관련 규

정이 즉시 실효될 경우 자녀의 법적 지위가 부재하게 되거나, 수십 년간 유지

되어 온 가족 공동체의 법적 실체가 일시에 와해되는 등 감당하기 어려운 부

작용이 초래될 수 있어서이다.

최근 헌법재판소는 가족법의 근간을 이루는 주요 조항들에 대해 잇따라 헌

법불합치 결정을 내리며 현대적 가족 질서의 재정립을 유도하고 있다. 8촌 이

내 혈족 사이의 혼인을 일률적으로 무효로 규정한 조항, 혼인 중 여자가 제3자

와의 사이에서 출산한 자녀의 출생신고를 생모의 남편이 아닌 생부가 실효적

으로 할 수 없게 만든 규정, 그리고 피상속인의 재산처분 자유를 과도하게 제

한하거나 패륜적 상속인에게까지 권리를 인정하는 유류분 제도 등이 그 대표

적인 사례이다. 이들 결정은 혈연 중심의 전통적 틀에서 벗어나 개인의 존엄과

생물학적 진실, 그리고 실질적인 가족 공동체의 보호라는 헌법적 명령을 실현

하고자 하는 의지의 반영이라 할 수 있다.

그러나 헌법불합치 결정이 지닌 이러한 사법 정책적 유용성에도 불구하고,
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실제 운용 과정에서는 그 실효성과 관련하여 중대한 문제점들이 노출되고 있

다. 입법자가 헌법재판소가 부여한 개선입법 시한을 실기하거나 단편적인 개정

에 그침으로써 위헌적 상태가 장기간 방치되는 사례가 빈번하며, 특히 ‘잠정적

용 명령’이 내려진 경우 당해 사건의 청구인은 헌법소원에서 승소하고도 자신

의 민사 재판에서는 위헌적인 구법을 적용받아 패소하는 소위 ‘승소한 패소자’

의 상황에 놓이게 된다. 이는 헌법재판의 본래적 기능인 주관적 권리구제를 형

해화하고 국민의 사법 제도에 대한 신뢰를 저하시키는 핵심적인 요인이 되고

있다.

이러한 점에서 이하에서는 가족법 분야에서 내려진 최근 주요 헌법불합치

결정의 현황을 검토하고자 한다. 또한 입법 개선 지연으로 인해 발생하는 실효

성 저해 요인을 함께 고찰하고자 한다. 이를 통해 위헌적 가족법 규정들이 신

속하고 체계적으로 정비될 수 있는 입법적・사법적 과제를 제시함으로써, 헌법
재판소의 결정이 단순한 선언적 의미를 넘어 국민의 삶과 신분 질서를 실질적

으로 개선하는 실효적인 동력이 되었으면 한다.

Ⅱ. 가족법 분야 헌법불합치 결정의 현황과 특수성

1. 최근 주요 헌법불합치 결정 사례

(1) 8촌 이내 혈족 사이의 혼인 금지 및 무효 조항 ( 민법 제815조 제2호)

근친혼 금지는 인류 문화에서 보편적으로 발견되는 근친상간 금기에서 유래

한 것으로, 가족 구성원 간의 성적 역할 혼란을 방지하고 가족제도의 기능을

보호하는 데 그 목적이 있다. 우리 민법 제809조 제1항은 8촌 이내의 혈족

사이의 혼인을 금지하고 있으며, 동법 제815조 제2호는 이를 위반한 혼인을 일

률적으로 무효로 규정하고 있다. 최근 헌법재판소는 이 조항들의 위헌 여부를

판단하면서, 금혼 조항 자체는 합헌으로 보았으나, 그 위반의 효과를 ‘무효’로

규정한 조항에 대해서는 헌법불합치 결정을 선고하였다(헌재 2022. 10. 27.

2018헌바115).

먼저 8촌 이내 혈족 사이의 혼인을 금지한 민법 제809조 제1항에 대하여,

헌법재판소는 해당 조항이 가족 질서를 유지하고 가까운 혈족 사이의 신분 관

계에 혼란을 방지하기 위한 정당한 입법 목적을 가진다고 판단하였다. 특히 우
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리 사회에서 8촌 이내의 혈족은 여전히 상호 간에 친족 관념이 강하게 남아

있는 범위이며, 근친혼 허용 시 발생할 수 있는 신뢰와 애정 기반의 사적 유대

와해 가능성을 고려할 때 이를 금지하는 것이 과잉금지원칙에 위반되어 혼인

의 자유를 침해한다고 보기 어렵다는 것이다.

그러나 금지된 혼인을 예외 없이 무효로 규정한 민법 제815조 제2호에 대

해서는 판단을 달리하였다. 헌법재판소는 해당 조항이 침해의 최소성 원칙을

위반하여 혼인의 자유를 침해한다고 보았다. 8촌 이내 혈족 사이의 혼인이 체

결된 경우라 하더라도, 당사자 사이에 자녀가 출생하거나 상당한 기간 공동생

활이 유지되어 이미 가족 공동체의 실체가 형성된 경우까지 일률적으로 그 효

력을 소급하여 무효화하는 것은 당사자 및 그 자녀에게 가혹한 결과를 초래할

수 있어서이다. 즉 신분 관계의 안정을 파괴하고 아동의 복리를 저해할 수 있

는 근친혼의 양태를 고려하지 않은 채, 어떠한 예외도 두지 않고 처음부터 혼

인이 없었던 것으로 간주하는 것은 헌법상 정당화되기 어렵다.1)

이 사건에서 헌법재판소는 단순위헌 결정 대신 헌법불합치 결정을 선택하며

2024년 12월 31일을 개선입법 시한으로 하는 잠정적용 명령을 내렸다. 만약 해

당 조항에 대해 즉시 위헌을 선언하여 효력을 상실시킨다면, 근친혼 금지 조항

의 실효성을 담보할 수 있는 수단이 법체계에서 사라지는 규범적 진공 상태가

발생하여서이다. 이에 따라 입법자는 근친혼의 구체적인 양상과 당사자 및 자

녀의 보호 필요성, 그리고 우리 사회의 친족 관념 변화 등을 종합적으로 고려

하여, 금지된 근친혼 중 어느 범위까지를 무효로 유지하고 어느 범위를 취소

사유 등으로 전환할 것인지에 관한 정교한 개선안을 마련해야 할 헌법적 의무

를 지게 되었다. 결국 이 결정은 전통적인 근친혼 금지의 당위성을 인정하면서

도, 이미 형성된 가족 관계의 실체를 보호해야 한다는 현대적 요구 사이의 조

화를 꾀한 사법적 결단이라 할 수 있다. 하지만 입법 시한인 2024년 12월 31

일을 도과하여 현재까지 체계적인 입법 개선이 이루어지지 않고 있다.2) 입법

개선의 지연으로 신분 질서의 혼란이 발생될 상황에 놓여 있다.

1) 배경숙, “가족생활의 변화와 가족법”, 민사법학 통권 제36호, 한국민사법학회, 2007,

30-31면; 이은정, “가족제도의 변화와 친자법 개정의 필요성”, 법학논고 통권 제33집, 경

북대학교 법학연구원, 2010, 385-381면.

2) 민법 제815조(혼인의 무효) 혼인은 다음 각 호의 어느 하나의 경우에는 무효로 한다. …

2. 혼인이 제809조(근친혼 등의 금지) 제1항 “8촌 이내의 혈족(친양자의 입양 전의 혈족을

포함한다) 사이에서는 혼인하지 못한다.”의 규정을 위반한 때
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(2) 혼인 중 여자와 제3자 사이 자녀의 출생신고 조항 ( 가족관계등록법

제46조 제2항 등)

현행 가족관계의 등록 등에 관한 법률(이하 가족관계등록법 ) 제46조 제

2항은 혼인 외 출생자의 출생신고는 모(母)가 하여야 한다고 규정하고 있으며,

동법 제57조 제1항 및 제2항은 생부가 혼인 외 자녀에 대하여 친생자출생의

신고를 할 수 있는 절차를 제한적으로 허용하고 있다.3) 문제는 생모가 남편과

혼인관계가 해소되지 않은 상태에서 남편 아닌 생부와의 사이에서 자녀를 출

산한 경우, 현행법상 생부가 해당 자녀의 출생신고를 할 실효적인 방법이 거의

없다는 점이다. 특히 생모가 혼인관계 유지 등의 이유로 출생신고를 거부하거

나 연락이 두절될 경우, 아동은 법적으로 존재하지 않는 이른바 ‘유령 아동’의

상태에 놓이게 된다.4)

이 사건에서 헌법재판소는 출생등록은 아동이 인간으로서의 존엄과 가치를

지닌 주체로 인정받기 위한 필수적 전제이며, 국가가 아동의 복리를 보호하기

위해 이행해야 할 가장 기초적인 의무라고 판단하여, 아동의 ‘태어난 즉시 출

생등록될 권리’를 헌법 제10조(인격권), 제34조(인간다운 생활을 할 권리), 제36

조 제1항(가족생활의 보장) 등에 근거하여 도출되는 독자적 기본권으로 인정

하였다. 또한 가족관계등록법 제46조 제2항 등이 혼인 중인 여자의 혼인 외

출생자에 대하여 생부의 출생신고를 원칙적으로 차단하고 있는 것은 이러한

아동의 출생등록권을 실효적으로 보장하지 못하는 것이므로, 헌법상 입법형성

권의 한계를 넘어 해당 아동의 기본권을 침해한다고 판단하였다. 특히 민법

상 친생추정 제도와의 충돌을 방지한다는 공익이 아동이 누려야 할 최소한의

법적 지위 보장보다 우선할 수 없음을 명확히 하였다(헌재 2023. 3. 23. 2021헌

마975).

다만, 헌법재판소는 해당 조항들에 대해 헌법불합치 결정을 선고하며 2025년

3) 가족관계등록법 제57조(친생자출생의 신고에 의한 인지) ① 부가 혼인 외의 자녀에 대하

여 친생자출생의 신고를 한 때에는 그 신고는 인지의 효력이 있다. 다만, 모가 특정됨에도

불구하고 부가 본문에 따른 신고를 함에 있어 모의 소재불명 또는 모가 정당한 사유 없이

출생신고에 필요한 서류 제출에 협조하지 아니하는 등의 장애가 있는 경우에는 부의 등록

기준지 또는 주소지를 관할하는 가정법원의 확인을 받아 신고를 할 수 있다.

② 모의 성명・등록기준지 및 주민등록번호의 전부 또는 일부를 알 수 없어 모를 특정할

수 없는 경우 또는 모가 공적 서류・증명서・장부 등에 의하여 특정될 수 없는 경우에는

부의 등록기준지 또는 주소지를 관할하는 가정법원의 확인을 받아 제1항에 따른 신고를

할 수 있다.

4) 이은정, “가족제도의 변화와 친자법 개정의 필요성”, 법학논고 통권 제33집, 경북대학교

법학연구원, 2010, 382-383면; 이진기, “가족법의 개정과 입법”, 가족법연구 통권 제59호,

한국가족법학회, 2017, 114면.
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5월 31일을 개선입법 시한으로 정한 잠정적용 명령을 내렸다. 만약 이 조항에

대해 단순위헌을 선고하여 즉시 효력을 상실시킨다면, 일반적인 혼인 외 출생

자에 대한 1차적 신고의무자인 ‘모’의 지위까지 사라지게 되어 대다수 아동의

출생등록에 법적 공백이 발생할 수 있다는 이유이다. 이에 따라 입법자는 민

법 상 친생추정 및 인지 제도와의 정합성을 고려하면서도, 어떠한 경우에도 아

동의 출생등록권이 침해되지 않도록 생부의 출생신고 허용 등 정교한 법적 장

치를 마련해야 할 의무를 지게 되었다. 결국 이 결정은 혈연적 진실과 아동의

인권 보호를 가족법의 주요한 가치로 인정하였다는 점에 의의가 있으나, 하지

만 입법 시한인 2025년 5월 31일을 도과하여 현재까지 체계적인 입법 개선이

이루어지지 않고 있다.5) 입법개선의 지연으로 체계적인 법령 정비가 이루어지

지 않은 상태여서 아동의 기본권 구제가 계속해서 지연될 상황에 놓여 있다.

(3) 유류분 제도에 관한 조항 ( 민법 제1112조 등)

유류분 제도란 피상속인이 증여 또는 유증을 통해 자유롭게 재산을 처분하

는 것을 제한하여, 법정상속인 중 일정 범위의 근친자에게 상속재산의 일정 비

율이 돌아가도록 법률상 보장하는 제도이다. 이는 공동상속인 사이의 공평한

이익을 도모하고, 상속재산 형성에 대한 기여 및 피상속인 사망 후 유족의 생

존권을 보호하며 가족 간의 연대를 유지하는 것을 목적으로 한다. 그러나 최근

헌법재판소는 현대 사회의 핵가족화와 가족 관념의 변화를 반영하여 유류분

관련 조항들에 대해 단순위헌 및 헌법불합치 결정을 선고하였다(헌재 2024. 4.

25. 2020헌가4 등).6) 주요 내용을 보면, 다음과 같다:

첫째, 형제자매의 유류분권을 규정한 민법 제1112조 제4호에 대하여 헌법

재판소는 단순위헌을 선고하였다. 과거 농경 사회나 대가족 중심의 관념에서는

형제자매 간의 경제적 유대가 강하였으나, 오늘날의 핵가족 체제에서는 형제자

매가 상속재산 형성에 기여하거나 상속에 대해 정당한 기대를 가졌다고 보기

5) 가족관계등록법 제46조(신고의무자) ② 혼인 외 출생자의 신고는 모가 하여야 한다.

6) 헌법재판소 판결이 있기까지 학계에서는 지속적인 논의가 있었던 것으로 나타난다; 현소

혜, “유류분 제도와 가족의 연대”, 가족법연구 제36권 제3호, 한국가족법학회, 2022; 김명

숙, “2022년 가족법 중요판례평석”, 인권과 정의 통권 제512호, 대한변호사협회, 2023. 45

면; 권민재, “증여재산의처분과유류분가액산정”, 대법원판례해설 통권 제135호, 법원도서

관, 2023; 김명숙, “2023년 가족법 중요판례평석”, 인권과 정의 통권 제520호, 대한변호사

협회, 2024, 75면; 2024년 4월 25일 헌법재판소 판결이 있은 후 2024년 6월 13일에 대법원

도 유류분 산정의 기초재산에 산입되는 증여를 실질적으로 파악해야 한다고 판단하였다;

대판 2024. 6. 13. 2023다304568; 김명숙, “2024년 가족법 중요판례평석”, 인권과 정의 통

권 제528호, 대한변호사협회, 2025, 70-71면.
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어렵다는 점에서, 형제자매에게까지 피상속인의 의사를 제한하며 유류분을 부

여하는 것은 타당한 이유가 없는 재산권 침해로 판단하였다.

둘째, 직계비속, 배우자, 직계존속의 유류분을 규정한 민법 제1112조 제1호

내지 제3호에 대하여는 헌법불합치 결정이 내려졌다. 현행 민법 은 피상속인

을 장기간 유기하거나 학대하는 등 패륜적인 행위를 일삼은 상속인에 대해서

도 유류분을 인정하고 있는데, 이는 일반 국민의 법감정에 반하며 유류분 제도

의 본래 취지인 가족 연대 정신에도 부합하지 않는다는 점에서, 유류분 상실

사유를 별도로 규정하지 않은 채 획일적으로 유류분을 보장하는 것은 합리성

을 결여한 자의적인 입법으로 판단하였다.

셋째, 기여분 규정을 유류분에 준용하지 않은 민법 제1118조 역시 헌법불

합치로 결정하였다. 현행 민법 체계상 상속에서의 기여분 제도와 유류분 제

도가 단절되어 있어, 피상속인을 특별히 부양하거나 재산 형성에 기여한 상속

인이 다른 비기여 상속인의 유류분 반환 청구에 대해 자신의 기여분을 공제해

달라는 항변을 할 수 없는 부당한 상황이 발생한다는 점에서, 이는 기여상속인

의 정당한 이익을 침해하고 피상속인의 보상 의사를 부정하는 결과를 초래한

다고 판단하였다.

헌법재판소는 민법 제1112조 제1호 내지 제3호 및 제1118조에 대해서는

즉시 위헌을 선고할 경우 발생할 유류분 제도 자체의 시행 불능 및 법적 혼란

을 방지하기 위해, 2025년 12월 31일을 시한으로 개선입법이 이루어질 때까지

해당 조항들을 잠정 적용하도록 하였다. 이에 따라 입법자는 입법개선 시한까

지 유류분 상실 사유의 신설 및 기여분 제도와의 유기적 설계 등 헌법적 가치

에 부합하는 정교한 개선안을 마련해야 할 의무를 지게 되었다. 이 결정은 가

족 구성원의 권리와 책임 사이의 균형을 재정립하고, 변화하는 현대 사회의 가

족 윤리를 법규범에 투영하고자 한 중요한 전환점이라 평가되지만, 입법자는

단순위헌 결정을 선고한 형제자매의 유류분권을 규정한 민법 제1112조 제4

호에 대하여만 삭제를 하고, 민법 제1112조 제1호 내지 제3호 및 제1118조의

규정은 입법개선을 하지 않았다.7) 입법개선의 지연으로 체계적인 법령 정비가

7) 2026년 3월 17일 개정된 민법 제1112조에서도 “제1112조 제1호 내지 제3호”는 개정을 하지

않았다. 또한 제1118조(준용규정)에서도 “제1001조, 제1008조, 제1010조의 규정은 유류분에

이를 준용한다.”고 개정하였으나, 동법 제1008조의2(기여분) 규정을 제1118조(준용규정)에

신설하지 않아서 결과적으로 제1008조의2(기여분)은 유류분에 준용되지 않는다. (아래 현

행 민법 제1112조 및 제1118조)

민법 제1112조(유류분의 권리자와 유류분) 상속인의 유류분은 다음 각 호에 의한다.

1. 피상속인의 직계비속은 그 법정상속분의 2분의 1
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이루어지지 않은 상태여서 그 권리구제가 어려운 상황에 놓여 있다.

2. 가족법 분야에서의 결정 특수성

(1) 신분 관계의 연속성 및 안정성

가족법 분야에서 헌법재판소가 단순위헌 결정보다 헌법불합치 결정을 빈번

하게 활용하는 것은 이 영역이 가진 고유한 법적・사회적 특수성에 기인한다.

가족법은 개인의 인격 형성의 토대이자 사회의 가장 기초적인 단위인 가족 공

동체를 규율하므로, 다른 법 분야에 비해 법적 안정성과 신분 관계의 연속성이

강조되어서이다. 특히 가족법상 권리관계는 혼인, 출생, 상속 등 인간의 전 생

애에 걸쳐 형성되는 신뢰와 실질적인 공동생활의 실체를 바탕으로 한다. 이러

한 신분 관계는 한 번 형성되면 장기간 지속되는 특성을 지니며, 그 효력의 유

무에 따라 당사자뿐만 아니라 자녀와 제3자 등 수많은 이해관계인의 법적 지

위가 결정된다.8) 만약 가족법 규정에 대해 단순위헌 결정을 내려 소급적으로

그 효력을 상실시킨다면, 수십 년간 유지되어 온 가족 공동체의 법적 근거가

일시에 사라지는 극심한 혼란이 야기된다. 이는 이미 형성된 가족 내 신뢰와

협력에 대한 기대를 와해시키고 신분 질서의 파괴를 초래할 위험이 있다.9)

(2) 사회적 약자의 보호 및 아동의 복리

가족법 분야에서 헌법불합치 결정이 빈번하게 활용되는 또 다른 이유는 신

분 관계의 형성과 유지가 아동과 같은 사회적 약자의 생존 및 복리에 직결되

2. 피상속인의 배우자는 그 법정상속분의 2분의 1

3. 피상속인의 직계존속은 그 법정상속분의 3분의 1

4. <삭제>

제1118조(준용규정) 제1001조(대습상속), 제1008조(특별수익자의 상속분), 제1010조(대습상

속분)의 규정은 유류분에 이를 준용한다.

8) 배경숙, “가족생활의 변화와 가족법”, 민사법학 통권 제36호, 한국민사법학회, 2007, 30면;

윤진수, “재산법과 비교한 가족법의 특성: 가족법의 이타성과 합리성”, 민사법학 통권 제36호,

한국민사법학회, 2007, 596면.

9) 혼인관계 종료 후 300일 이내에 출생한 자녀를 전남편의 자녀로 추정하는 구 민법 제844조

제2항 사건을 들 수 있다; 헌재 2015.4. 30. 2013헌마623; 헌법재판소는 이 조항이 유전자

검사 등을 통해 진실한 혈연관계를 확인할 수 있음에도 무조건 전남편의 자녀로 추정하여

인격권 등을 침해한다고 보았으나, 단순위헌 선언은 하지 않았다. 만약 즉시 효력을 상실

시킨다면, 전남편의 자녀임이 명백한 경우에도 친생추정이 인정되지 않아 자녀의 법적 지

위에 심각한 공백이 발생하게 된다는 이유에 있었다. 즉 생물학적 진실보다 우선하여 ‘법

률상 부(父)의 부재’라는 법적 불안 상태를 방지하기 위해 위헌적 규정의 효력을 일시적으

로 유지함에 있었다.
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어서이다. 가족법상의 규범적 공백은 단순한 법적 불편을 넘어, 독립된 인격체

로서 보호받아야 할 아동의 법적 지위를 위태롭게 하거나 국가로부터 보호받

을 권리를 근본적으로 박탈할 위험이 있다.10) 만약 위헌을 선언하여 효력을

상실시킨다면, 법률상 부(父)가 확정되지 않게 됨으로 아동이 양육비 청구나

상속 등 기본적인 수급권을 행사하지 못함으로써 아동의 복리를 심각하게 저

해하는 결과를 초래하는 경우가 있을 수도 있고,11) 법률상 ‘모’의 지위마저 사

라지게 되어 아동의 출생등록에 심각한 차질이 빚어지는 상황이 있을 수도 있

다.12)

(3) 현대적 가족관의 반영과 사회적 합의의 도출

가족법은 사회의 가치관을 반영하므로, 시대의 변화에 따른 국민적 의식의

변천을 수용하고 이를 규범화하는 과정이 필수적으로 요구된다. 과거에는 가부

장적 유교 전통과 남계 혈통 중심의 질서를 유지하는 데 주력하였으나, 현대

사회에 이르러 ‘개인의 존엄’과 ‘양성평등’이라는 헌법적 가치가 가족생활의 근

간으로 자리 잡으면서 기존 규범과의 필연적인 충돌이 발생하게 되었다.13) 헌

법재판소는 이러한 가치 충돌의 지점에서 헌법불합치 결정을 통해 위헌적 구

법 질서를 합헌적으로 갱신하는 징검다리 역할을 수행한다. 변화된 가치관을

10) 윤진수, “재산법과 비교한 가족법의 특성: 가족법의 이타성과 합리성”, 민사법학 통권

제36호, 한국민사법학회, 2007, 593면; 이진기, “가족법의 개정과 입법”, 가족법연구 통권

제59호, 한국가족법학회, 2017, 113면.

11) 헌법재판소는 구 민법 제844조 제2항(혼인관계 종료 후 300일 내 출생자의 친생추정)

조항이 생물학적 진실에 반할 가능성이 있음에도 불구하고 ‘잠정적용’을 명하였다; 헌재

2015.4. 30. 2013헌마623; 만약 이 규정에 대해 즉시 위헌을 선언하여 효력을 상실시킨다

면, 전남편의 자녀임이 명백한 경우에도 법률상 부(父)가 확정되지 않는 이른바 ‘법률상

부의 부재’ 상태가 발생하게 되어, 아동이 양육비 청구나 상속 등 기본적인 수급권을 행

사하지 못하게 함으로써 아동의 복리를 심각하게 저해하는 결과를 초래한다; 이은정, “가

족제도의 변화와 친자법 개정의 필요성”, 법학논고 통권 제33집, 경북대학교 법학연구

원, 2010, 384-386.

12) 가족관계등록법 제46조 제2항 사건에서 헌법재판소는 생모가 혼인 중인 상태에서 남편

이 아닌 생부와의 사이에서 출산한 자녀의 출생신고 문제를 다루며, 아동의 ‘태어난 즉시

출생등록될 권리’를 헌법 제10조 등에 근거한 독자적 기본권으로 인정하였다; 헌재 2023.

3. 23. 2021헌마975; 이 사건에서 가족관계등록법 제46조 제2항에 대해 헌법불합치 결정

을 내린 이유는, 즉시 위헌 선언 시 일반적인 혼인 외 출생자에 대한 제1차적 신고의무자

인 ‘모’의 지위마저 법적으로 사라지게 되어 대다수 아동의 출생등록에 심각한 차질이 빚

어지는 상황을 방지하기 위함에 있다; 이은정, “가족제도의 변화와 친자법 개정의 필요

성”, 법학논고 통권 제33집, 경북대학교 법학연구원, 2010, 379-381면.

13) 윤진수, “재산법과 비교한 가족법의 특성: 가족법의 이타성과 합리성”, 민사법학 통권

제36호, 한국민사법학회, 2007. 591면; 이진기, “가족법의 개정과 입법”, 가족법연구 통권

제59호, 한국가족법학회, 2017, 103면.
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법체계에 반영하면서도 새로운 가족 질서에 대한 사회적 합의를 도출할 수 있

는 최소한의 ‘숙의의 시간’을 입법자에게 부여하기 위함에 있다.14)

Ⅲ. 헌법불합치 결정의 유형과 법적 효과

1. 잠정적용 명령

잠정적용 명령은 해당 법률조항이 헌법에 위반됨을 확인하면서도, 입법자가

합헌적인 방향으로 법률을 개정할 때까지 일정 기간 위헌적인 법률의 효력을

일시적으로 유지하며 계속 적용하게 하는 방식이다. 이는 주로 단순위헌 선언

으로 인해 해당 조항이 즉시 실효될 경우 발생할 ‘법적 공백’이나 ‘사회적 혼

란’이 위헌적 상태를 잠시 유지하는 것보다 훨씬 심각하다고 판단될 때 선택되

는 사법 정책적 결단이다.15) 특히 가족법 분야에서는 신분 관계의 안정성과

연속성을 유지하기 위해 잠정적용 명령이 빈번하게 활용된다.16) 가족법상의

14) 최근의 유류분 제도나 8촌 이내 혈족 사이의 혼인 금지 조항에 대한 사건을 들 수 있다;

헌재 2022. 10. 27. 2018헌바115; 헌재 2024. 4. 25. 2020헌가4 등(병합); 핵가족화의 심화와

개인의 재산권 존중이라는 사회적 실체를 법규범에 투영하고자 하는 시도였다. 유류분권

에서 형제자매를 제외하거나 패륜적 상속인의 권리를 제한해야 한다는 판단은, 변화된 가

족 윤리와 국민의 법감정을 반영하여 상속 질서를 재정립하려는 노력의 산물이었다. 이

과정에서 단순위헌 선언이 아닌 헌법불합치 결정을 내렸던 이유는 변화된 가치관을 법체

계에 반영하면서도 새로운 가족 질서에 대한 사회적 합의를 도출할 수 있는 최소한의 ‘숙

의의 시간’을 입법자에게 부여하기 위함에 있다; 이은정, “가족제도의 변화와 친자법 개정

의 필요성”, 법학논고 통권 제33집, 경북대학교 법학연구원, 2010, 400면.

15) 다른 법률에서의 잠정적용 헌법불합치 결정의 사유로는 1) (평등원칙 위반) 수익적(수혜

적) 법률의 경우 수익(수혜)의 지속적 보장의 필요, 2) (제도의 기본조항) 위헌성이 있는

제도조항이 지닌 부수적 흠결의 경우 및 절차, 조직 등에서 관련 법 제도의 정비가 필요

한 경우, 3) (자유권 침해) 위헌부분과 합헌부분의 경계불명으로 인한 법적 공백이나 입법

형성권 존중의 경우를 들 수 있다; 공진성, “헌법불합치결정시 합의방식의 개선방안”, 헌

법학연구 제15권 제3호, 한국헌법학회, 2009, 120면; 김주환, “헌법불합치결정의 적용영역

과 그 효과”, 헌법학연구 제11권 제2호, 한국헌법학회, 2005, 510면; 방승주, “헌법불합치

결정의 문제점과 그 개선방안”, 헌법학연구 제13권 제3호, 한국헌법학회, 2007, 97-100

면; 김하열, “계속적용 헌법불합치 결정의 의미와 효력: 법률적용 관계를 중심으로”, 저

스티스 통권 제177호, 한국법학원, 2020, 36-39면.

16) 2010년부터 2025년까지 가족관계에 있어서 헌법재판소의 잠정적용 유형의 헌법불합치 결

정은 다음과 같다: 1) (헌재 2010. 7. 29. 2009헌가8) 중혼의 취소청구권자에서 직계비속을

제외한 민법 제818조에 대해, 위헌결정 시 발생할 법적 공백을 방지하고자 2011.12.31.

까지 계속 적용, 2) (헌재 2015. 4. 30. 2013헌마623) 혼인관계 종료 후 300일 내에 출생한

자를 전남편의 친생자로 추정하는 구 민법 제844조 제2항에 대해, 즉시 효력을 상실시
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권리관계는 일회적 거래가 아니라 장기간 형성된 신뢰와 실질적인 공동생활의

실체를 바탕으로 한다. 만약 관련 규정이 즉시 효력을 상실할 경우, 자녀의 법

적 지위가 부재하게 되거나 수십 년간 유지된 가족 공동체의 법적 근거가 상

실되는 등 감당하기 어려운 사회적 부작용이 초래될 수 있다. 잠정적용 명령의

법적 효과는 위헌적인 법률이 입법자가 정한 시한까지 여전히 법적 구속력을

가진다는 점에 있다. 이에 따라 당해 사건을 담당하는 법원이나 행정기관은 위

헌성이 확인된 구법을 그대로 적용하여 재판이나 처분을 진행해야 한다. 그러

나 이는 헌법소원을 제기하여 위헌성을 이끌어낸 청구인조차 정작 자신의 소

송에서는 위헌적인 법률을 적용받아 패소하거나 구제가 지연되는 이른바 ‘승소

한 패소자’를 양산하는 사법적 한계를 낳기도 한다. 결국 잠정적용 명령은 법

적 안정성이라는 공익을 위해 개인의 구체적 권리구제를 일시적으로 유예하는

사법적 결단이라 평가할 수 있다.17)

킬 경우 자(子)의 법적 지위에 공백이 발생할 것을 우려하여 2018.12.31.까지 계속 적용,

3) (헌재 2022. 10. 27. 2018헌바115) 8촌 이내 혈족 사이의 혼인을 일률적으로 무효로 정

한 민법 제815조 제2호에 대해, 단순위헌 결정 시 근친혼 금지의 실효성을 담보할 수단

이 사라지는 불합리한 결과를 막기 위해 2024.12.31.까지 계속 적용, 4) (헌재 2023. 3. 23.

2021헌마975) 혼인 중 여자와 남편 아닌 생부 사이의 자녀에 대해 생부의 출생신고를 제

한하는 가족관계의 등록 등에 관한 법률 제46조 제2항 및 제57조 제1항・제2항에 대해,
출생신고 의무자가 사라지거나 생부의 신고가 불가능해지는 결과를 방지하고자 2025.5.31.

까지 계속 적용, 5) (헌재 2024. 4. 25. 2020헌가4 등(병합)) 유류분 상실 사유를 규정하지

않은 민법 제1112조 제1호 내지 제3호 및 기여분 규정을 준용하지 않은 제1118조에 대

해, 즉시 효력을 상실시키면 유류분제도 시행에 법적 혼란이 발생할 수 있어 2025.12.31.

까지 계속 적용, 6) (헌재 2025. 4. 10. 2024헌가12) 국가유공자 자녀 중 나이가 많은 사람

을 우선하여 보상금을 지급하도록 한 국가유공자법 제13조 제2항 제3호에 대해, 수급자

결정을 위한 근거 규정의 공백을 막기 위해 2026.12.31.까지 계속 적용하도록 하였다.

17) 대표적인 사례로 혼인 종료 후 300일 이내에 출생한 자녀를 전남편의 자녀로 추정하는

구 민법 제844조 제2항 사건을 들 수 있다. 헌법재판소는 해당 조항이 모(母)의 인격권

등을 침해하여 위헌이라고 판단하면서도, 즉시 효력을 상실시킬 경우 생물학적 친부가 누

구인지와 무관하게 자녀가 법률상 부(父)가 없는 상태에 놓이게 되는 심각한 법적 공백을

방지하기 위해 입법 개선 시까지 잠정적용을 명하였다; 헌재 2015.4. 30. 2013헌마623; 또

한 8촌 이내 혈족 사이의 혼인을 일률적으로 무효로 규정한 민법 제815조 제2호에 대

해서도 헌법재판소는 2024년 12월 31일을 시한으로 잠정적용을 명하였다. 이는 즉시 위헌

선언 시 근친혼 금지의 실효성을 담보할 최소한의 법적 수단마저 사라지는 규범적 진공

상태를 우려한 결과이다; 헌재 2022. 10. 27. 2018헌바115; 최근 유류분 제도에 관한 결정

에서도 헌법재판소는 유류분 제도 자체의 시행 불능으로 인한 법적 혼란을 막기 위해

2025년 12월 31일을 시한으로 관련 조항들의 잠정적용을 결정하였다; 헌재 2024. 4. 25.

2020헌가4 등(병합)
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2. 적용중지 명령

적용중지 명령은 법률의 위헌성을 확인하되, 해당 조항의 적용을 즉시 중지

시키고 입법자의 개선입법을 기다리는 결정 방식이다. 이는 해당 조항을 계속

적용하는 것이 헌법적으로 용납될 수 없을 만큼 명백히 부당하다고 판단되지

만, 단순위헌 선언만으로는 위헌적 상태가 완전히 제거되지 않거나 입법자의

형성권을 존중할 필요가 있는 경우에 선택된다. 가족법 분야에서 적용중지 명

령은 잠정적용 명령에 비해 그 사례가 매우 드물게 나타난다.18) 헌법재판소는

해당 조항이 위헌이라고 판단하면서, 이를 계속 적용하는 것이 개인의 존엄과

양성평등이라는 헌법적 가치에 정면으로 배치된다고 보아 입법 개선 시까지

그 적용을 즉시 중지하도록 명하는 경우가 있기도 하고,19) 또는 입법 개선 시

한을 별도로 정하지 않은 채 해당 조항의 적용을 중단하는 경우가 있기도 하

다.20) 적용중지 명령이 내려지면 법원 및 다른 국가기관은 해당 법률조항의

적용을 즉시 멈추어야 한다. 이 방식의 가장 큰 법적 효과는 위헌적 침해를

즉각적으로 차단하여 구체적 타당성을 확보할 수 있다는 점에 있다. 또한 당해

사건의 당사자는 향후 마련될 개정법을 소급 적용받아 실질적인 기본권 구제

를 도모할 수 있게 된다. 이는 잠정적용 명령과 달리, ‘헌법적 정의’의 실현에

보다 무게를 둔 조치라 할 수 있다. 결국 적용중지 명령은 입법자의 입법 형

성을 기다리면서도, 위헌적 법률에 의한 추가적인 기본권 침해를 허용하지 않

겠다는 헌법재판소의 강력한 의지가 투영된 결정 형식이다.21)

18) 1990년대 이후로 2025년 12월 31일까지 기준으로 가족법 분야에서는 2건만 적용 중단한

사례가 있는 것으로 나타난다. 1) (헌재 1997. 7. 16. 95헌가6) (동성동본 금혼 사건으로,

구 민법 제809조 제1항의 적용을 개정 시까지 중지하고, 1998년 12월 31일까지 입법개

선을 요구하였다. 2) (헌재 1997. 3. 27. 95헌가14) 친생부인의 소 제척기간 사건으로, 구

민법 제847조 제1항의 적용을 입법개선 할 때까지 중지하고 입법개선의 시한을 별도로

정하지 않았다.

19) 구 민법 제809조 제1항에 대한 동성동본 금혼 사건; 헌재 1997. 7. 16. 95헌가6

20) 구 민법 제847조 제1항의 친생부인의 소 제척기간 사건; 헌재 1997. 3. 27. 95헌가14; 승

이도, “시간에 관한 가족법 조항과 헌법의 규범통제”, 법제 통권 제708호, 법제처, 2025,

7-10.

21) 장영수, “헌법불합치결정의 성격 및 유형과 법적 효력에 관한 연구”, 고려법학 통권 제60호,

고려대학교 법학연구원, 2011, 359면; 김하열, “계속적용 헌법불합치 결정의 의미와 효력:

법률적용 관계를 중심으로”, 저스티스 통권 제177호, 한국법학원, 2020, 42면.
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Ⅳ. 헌법불합치 결정의 실효성 저해 요인

1. 위헌적 상태의 지속과 기본권 구제의 지연

헌법재판소의 헌법불합치 결정은 단순위헌 선언에 따른 법적 공백을 방지하

고 입법자의 형성권을 존중하는 긍정적 측면이 있으나, 다른 한편으로는 위헌

성이 확인된 법률이 일정 기간 법질서 내에서 여전히 효력을 유지하며 국민의

기본권을 계속해서 침해하게 하는 본질적인 문제점을 내포하고 있다. 즉 변형

결정 중 ‘잠정적용 명령’은 해당 법률조항을 개정 전까지 계속 적용하도록 강

제하므로, 당해 사건의 당사자를 포함한 일반 국민은 위헌적인 법률 상태를 수

인해야 하는 구체적인 불이익을 입게 된다.22)

첫째, 당해 사건 청구인의 권리 구제가 장기간 방치되거나 무력화되는 문제

가 있다. 헌법재판소가 법적 안정성을 위해 입법 시한조차 두지 않은 채 잠정

적용을 명하는 경우, 위헌성이 해결될 시점을 전망하기 어려워 헌법소원 제도

의 본래 목적인 주관적 권리구제 기능이 그 역할을 못할 가능성이 크다. 입법

시한 없이 잠정적용을 명함으로써 청구인이 진실한 가족관계를 회복하기 위해

겪어야 하는 인격권 및 행복추구권 침해 상태를 기한 없이 지속하게 할 수 있

다. 이는 결과적으로 위헌 조항에 대하여 상당 기간 ‘잠정 합헌’을 선언하는 것

과 다름없다는 비판이 제기될 수 있다.23)

22) 전상현, “헌법불합치결정의 의미와 근거 및 주문합의방식에 대한 재검토”, 헌법학연구

제20권 제1호, 한국헌법학회, 2014, 461면; ; 김하열, “계속적용 헌법불합치 결정의 의미와

효력: 법률적용 관계를 중심으로”, 저스티스 통권 제177호, 한국법학원, 2020, 67-68면;

적용중지 명령의 경우에는 입법자는 입법시한을 준수하고자 노력하는 것으로 나타나고,

잠정적용 명령의 경우에는 계속 적용을 명하고 있어서인지 입법시한을 상당히 도과하여

개정하는 경향성이 있는 것으로 나타난다; 이인호・오수정, “헌법불합치결정에 따른 입법

개선의무의 이행현황 분석과 비판”, 중앙법학 통권 제35호, 중앙법학회, 2010, 66-76; 장

영수, “헌법불합치결정의 성격 및 유형과 법적 효력에 관한 연구”, 고려법학 통권 제60호,

고려대학교 법학연구원, 2011, 392-402.

23) 지성수, “헌법불합치결정과 입법시한”, 헌법논총 통권 제23호, 헌법재판소, 2012, 309면;

한동훈, “헌법불합치결정의 근거 및 정당화 사유에 대한 비판적 검토”, 가천법학 제14권

제1호, 가천대학교 법학연구소, 2021, 85면; 입법시한을 정하지 않음으로 입법자가 상당기

간 개선입법을 하지 않으면, 그 위헌상태는 지속된다. 예를 들어, 혼인 종료 후 300일 내

출생자를 전남편의 자녀로 추정하는 민법 제844조 제2항 사건에서 헌법재판소는 입법

시한 없이 잠정적용을 명함으로써 청구인이 진실한 혈연관계를 회복하기 위해 겪어야 하

는 인격권 및 행복추구권 침해 상태를 기한 없이 지속하게 하였다; 헌재 2015.4. 30. 2013

헌마623; 승이도, “시간에 관한 가족법 조항과 헌법의 규범통제”, 법제 통권 제708호, 법

제처, 2025, 10-14면.
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둘째, 가족법상 신분 관계의 불확실성이 입법 시한까지 고착화된다는 문제

가 있다. 혼인 외 출생자의 생부에 의한 출생신고를 제한한 가족관계등록법

제46조 제2항 등에 대한 사건에서 헌법재판소는 2025년 5월 31일을 개선입법

시한으로 정하였으나 그전까지 생부는 여전히 독자적인 출생신고가 불가능한

법적 장애 상태에 있다. 이 과도기적 기간 동안 해당 아동은 즉시 출생등록될

권리를 보장받지 못한 채 의료보험이나 의무교육 등 각종 사회보장 서비스에

서 배제되는 실질적 고통을 감내해야 한다. 8촌 이내 혈족 사이의 혼인을 일률

적으로 무효로 정한 조항 역시 2024년 12월 31일까지 잠정적용됨에 따라, 당사

자들은 개선입법 전까지 자신의 혼인이 언제든 무효화될 수 있는 불안정한 신

분 상태를 유지할 수밖에 없다.24)

셋째, 사회보장 및 상속권 분야에서의 경제적 손실이 누적된다. 유류분 제도

와 관련하여 패륜적인 상속인이라 할지라도 2025년 12월 31일로 예정된 법 개

정 전까지는 여전히 유류분 반환을 청구할 수 있는 위헌적 법적 지위를 유지

하게 되어, 피상속인의 재산권과 수증자의 기대이익이 계속해서 침해되는 결과

를 낳을 수 있다.25)

가족법 분야에서의 잠정적용 방식은 ‘법적 안정성’이라는 공익적 명분 하에

위헌적 법률로 고통받는 ‘개인의 구체적 권리’를 희생시키는 측면이 강하다. 이

는 기본권 침해의 구제 절차를 지연시켜 국민의 사법적 신뢰를 저하시키며, 위

헌적 상태를 법적으로 용인하는 모순된 상황을 초래함으로써 헌법재판의 실효

성을 근본적으로 저해하고 있다.

2. 개선입법 시까지 잠정적용과 주관적 권리구제의 한계

헌법불합치 결정은 위헌적인 법률을 즉시 폐지하지 않고 입법 개선 전까지

잠정적으로 유지하게 함으로써, 헌법소원을 제기한 당사자의 주관적 권리구제

라는 목적과 객관적 법질서 수호라는 목적 사이에서 상당한 간극을 발생시킨

다.26) 그 문제점을 살펴보면, 다음과 같다:

24) 헌재 2023. 3. 23. 2021헌마975; 헌재 2022. 10. 27. 2018헌바115

25) 헌재 2024. 4. 25. 2020헌가4 등(병합)

26) 박진우, “헌법불합치결정에 대한 비판적 검토”, 법학연구 통권 제35호, 한국법학회, 2009,

14쪽; 남복현, “헌법불합치결정에서 제시된 입법시한의 도과와 그에 따른 불합치법률의

효력상실”, 공법학연구 제11권 제3호, 한국비교공법학회, 2010, 49-50면; 이인호・오수
정, “헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판”, 중앙법학 통권 제

35호, 중앙법학회, 2010, 81면; 장영수, “헌법불합치결정의 성격 및 유형과 법적 효력에 관
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첫째, 잠정적용 명령 시 당해 사건 당사자의 승소 가능성이 차단되는 문제

이다. 헌법재판소가 위헌성을 인정하면서도 법적 공백을 우려하여 개선입법 시

까지 잠정적용을 명하면, 당해 사건을 담당하는 법원은 여전히 위헌적인 구법

을 적용하여 재판을 진행할 수밖에 없다. 이러한 결정 방식은 권리구제를 원하

는 청구인에게 실질적인 도움을 주지 못하며, 결과적으로 상당 기간 해당 위헌

조항에 대해 ‘잠정 합헌’의 면죄부를 주는 결과를 초래한다. 청구인은 헌법재판

에서 승소하고도 정작 자신의 민사 소송에서는 위헌적 법률에 묶여 패소하거

나 재판이 무기한 지연되는 역설적인 상황의 지위에 놓이게 된다.

둘째, 입법자의 개선입법 방식에 따른 구제의 불확실성 문제이다. 헌법불합

치 결정은 입법자에게 합헌적 상태로 법률을 개선할 재량을 부여하지만, 입법

자가 개선입법 시 당해 사건 당사자에 대한 소급 적용 조항을 두지 않거나 단

순히 장래를 향해서만 효력을 발생시킨다면 청구인의 구제 노력은 수포로 돌

아간다. 잠정적용의 과도기적 기간 동안 소송을 진행 중인 당사자들은 신법이

시행되어 소급 적용의 근거가 마련되기 전까지는 여전히 기본권 침해 상태를

수인해야 하는 한계에 부딪힌다.

셋째, 잠정적용과 적용중지 명령 사이의 형평성 문제이다. 헌법재판소는 사

안에 따라 위헌적 법률의 적용을 즉시 중지시키기도 하나, 가족법 분야에서는

신분 관계의 안정과 연속성이라는 명분하에 유독 잠정적용 방식이 선호되는

경향이 있다. 이는 동일하게 위헌성을 확인받은 청구인이라 할지라도 결정 형

식의 선택에 따라 당사자가 누리는 구제의 질이 달라지는 불평등을 야기한다.

결국 가족법상 헌법불합치 결정은 객관적 신분 질서의 수호에 치중한 나머지,

헌법재판을 이끌어낸 개별 소송 당사자의 구체적 권리구제를 희생시킴으로써

헌법재판의 실효성을 저해하고 사법 제도에 대한 불신을 야기하는 요인이 되

고 있다.

3. 입법 부작위 및 단편적 입법 개선

헌법재판소의 헌법불합치 결정은 입법자에게 위헌적 상태를 해결할 수 있는

‘숙의의 시간’과 ‘형성 재량’을 부여하지만, 입법부가 이러한 사법적 배려에 부

응하지 못할 경우 헌법재판의 실효성은 근본적으로 흔들리게 된다.27) 특히 입

한 연구”, 고려법학 통권 제60호, 고려대학교 법학연구원, 2011, 388면; 김하열, “계속적

용 헌법불합치 결정의 의미와 효력: 법률적용 관계를 중심으로”, 저스티스 통권 제177호,

한국법학원, 2020, 46-47면.



90  법학논고 제93집 (2026. 04)

법자의 태만으로 인한 입법 부작위나 체계 정당성을 고려하지 않은 단편적 입

법 개선은 가족법상 신분 질서의 혼란을 가중시키는 핵심 요인으로 작용한

다.28)

첫째, 입법 시한의 도과로 인한 규범 진공 상태의 발생이다. 헌법재판소는

대개 헌법불합치 결정을 내리면서 특정 일자까지 개선입법을 완료할 것을 명

하며, 그때까지 입법이 이루어지지 않으면 해당 조항은 자동 실효된다고 선언

한다. 만약 입법자가 정치적 갈등이나 무관심으로 이 시한을 지키지 못하면,

헌법재판소가 방지하고자 했던 ‘법적 공백’이 현실화되어 극심한 사회적 혼란

을 야기한다. 즉 입법 시한 내 개선입법이 이루어지지 않아 규범적 진공 상태

에 놓이게 되면, 이는 가족관계에서 지속적인 기본권 침해로 이어질 수 있다.

둘째, 입법 시한이 없는 결정으로 인한 ‘잠정 합헌’ 상태의 부당한 연장이다.

헌법재판소가 법적 안정성을 이유로 입법 시한을 명시하지 않은 채 잠정적용

을 명하는 경우, 입법자의 개선 의지가 약화되어 위헌적 상태가 기한 없이 방

치될 우려가 크다. 개선입법 시점을 전망하기 어려워 결과적으로 위헌 조항에

대해 상당 기간 면죄부를 주는 결과를 초래할 수 있다. 이러한 입법 지연은

헌법재판을 이끌어낸 국민의 고통을 외면하는 결과를 낳는다.

셋째, 복잡한 가족법 체계 내에서의 단편적인 입법 개선이다. 가족법은 민

법 과 가족관계의 등록 등에 관한 법률 등 관련 법률이 유기적으로 결합된

복잡한 법체계를 형성하고 있다. 특정 조문 하나만을 수정하는 단편적 개선은

체계 정당성을 결여하여 또 다른 법적 분쟁을 낳을 수 있다. 통합적으로 정비

해야 함에도, 입법자가 가장 손쉬운 방식의 지엽적 개정만을 택한다면 기본권

은 실효적으로 구제되지 못한다. 이는 헌법재판소의 결정 취지를 형식적으로만

반영하는 ‘무늬만 개선인 입법’에 그칠 위험이 있다.

넷째, 변화하는 가족 형태를 포괄하지 못하는 경직된 입법 태도이다. 헌법재

판소는 시대적 변화를 수용하여 아동의 ‘즉시 출생등록될 권리’나 양성평등을

강조하는 결정을 내리고 있으나, 입법자가 이를 좁게 해석하여 전통적인 혈연

중심의 틀 내에서만 대안을 마련한다면 외국인 아동이나 재혼 가정 등 다양한

형태의 가족 구성원이 겪는 소외와 인권 침해는 여전히 방치될 수밖에 없다.

27) 이인호・오수정, “헌법불합치결정에 따른 입법개선의무의 이행현황 분석과 비판”, 중앙법
학 통권 제35호, 중앙법학회, 2010, 66-76; 장영수, “헌법불합치결정의 성격 및 유형과 법

적 효력에 관한 연구”, 고려법학 통권 제60호, 고려대학교 법학연구원, 2011, 392-402.

28) 현소혜, “친생자 추정과 가족관계등록절차의 개선방안”, 법학논고 통권 제49집, 경북대

학교 법학연구원, 2015, 288-289면; 이진기, “가족법의 개정과 입법”, 가족법연구 통권

제59호, 한국가족법학회, 2017, 126-127면.
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가족법 분야에서 헌법불합치 결정이 실질적인 효력을 발휘하기 위해서는,

입법자가 단순한 사법적 판단의 수용을 넘어 ‘기본권 보장의 종국적 책임자’로

서 신속하고 체계적인 전면 개정에 나서야 한다. 개선입법의 골든타임을 놓치

지 않고 실체법과 절차법을 아우르는 정교한 설계를 이행할 때 비로소 헌법적

가치가 국민의 일상적인 가족생활 속에 실효적으로 안착할 수 있다.

V. 실효성 제고를 위한 과제

1. 입법자의 개선입법 의무 이행

헌법불합치 결정은 위헌적인 법률 조항을 즉시 실효시킬 경우 발생하는 법

적 공백을 방지하고, 국민의 대표기관인 입법자에게 헌법적 가치에 부합하는

정교한 제도를 설계할 기회를 부여하는 제도이다. 그러나 이러한 사법적 배려

가 선언적 의미를 넘어 실질적인 기본권 구제로 이어지기 위해서는 입법자의

개선입법 의무 이행이 필수적으로 전제되어야 한다. 특히 인격권, 혼인의 자유,

아동의 권리 등 인간의 존엄성과 직결된 가족법 분야에서 입법 지연은 국민에

게 회복하기 어려운 고통을 강요한다.29)

첫째, 입법 시한의 엄격한 준수와 입법 부작위의 방지가 최우선 과제이다.

헌법재판소는 대개 헌법불합치 결정을 내리면서 개선입법의 시한을 명시하고,

그때까지 입법이 이루어지지 않으면 해당 조항의 효력이 자동 상실됨을 경고

한다. 그럼에도 정치적 갈등이나 태만으로 그 시한을 도과할 경우, 형법상 낙

태죄 조항이 실효되어 현재까지 규범적 진공 상태가 지속되고 있는 것과 같은

법적 혼란이 가족법 영역에서도 재현될 위험이 크다. 입법자는 부여된 주어진

입법 시한 내에 반드시 입법을 완료해야 할 헌법적 의무를 지닌다.30)

29) 남복현, “헌법불합치결정에서 제시된 입법시한의 도과와 그에 따른 불합치법률의 효력상

실”, 공법학연구 제11권 제3호, 한국비교공법학회, 2010, 56-57면; 현소혜, “친생자 추정

과 가족관계등록절차의 개선방안”, 법학논고 통권 제49집, 경북대학교 법학연구원, 2015,

289면; 이진기, “가족법의 개정과 입법”, 가족법연구 통권 제59호, 한국가족법학회, 2017,

101면.

30) 최근의 헌법불합치 결정에서도, 8촌 이내 혈족 사이의 혼인을 일률적으로 무효로 정한 민

법 제815조 제2호는 2024년 12월 31일까지, 혼인 중 여자의 혼인 외 자녀에 대한 생부의

출생신고를 제한한 가족관계등록법 제46조 제2항 등은 2025년 5월 31일까지, 유류분 제

도를 규정한 민법 제1112조 제1호 내지 제3호는 2025년 12월 31일까지를 각각 개선입

법 시한으로 부여받았다. 그러나 입법자가 현재까지도 입법개선을 하지 않고 있다는 것은
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둘째, 입법 시한이 명시되지 않은 결정에 대한 입법자의 능동적 대응이 요

구된다. 헌법재판소가 입법 시한을 명시하지 않은 채 잠정적용을 명하는 경우,

입법자의 개선 의지가 약화되어 위헌적 상태가 기한 없이 방치될 우려가 있다.

그러나 명시적인 시한의 유무와 관계없이 국민의 대표성을 부여받은 입법자는

헌법재판소가 위헌성을 확인한 즉시 침해 상태를 해소하기 위한 입법 절차에

착수해야 한다. 또한 헌법재판소도 입법 시한이 명시되지 않은 선고를 내리는

것은 자제하여야 한다. 입법 시한을 반드시 명시하여 입법자로 하여금 입법개

선을 하도록 명하여야 한다.

셋째, 단순한 조문 수정을 넘어 체계적이고 완전한 입법 개선이 이루어져야

한다. 가족법은 민법 과 가족관계의 등록 등에 관한 법률 등 관련 법률이

유기적으로 결합된 복잡한 체계를 형성하고 있다. 만약 입법자가 특정 조항 하

나만을 수정하는 단편적 개정만을 택한다면, 이는 체계 정당성을 결여하여 또

다른 법적 분쟁을 낳는 ‘부진정 입법부작위’로 이어질 수 있다. 그러므로 관련

법령 전체를 아우르는 정교한 법적 설계를 통해 기본권 구제의 실효성을 확보

해야 한다.

넷째, 당해 사건 청구인 및 개정 전 피해자에 대한 실질적인 구제책 마련이

동반되어야 한다. 잠정적용 명령이 내려진 기간 동안 청구인은 헌법재판에서

이기고도 정작 자신의 재판에서는 위헌적인 법률을 적용받는 승소한 패소자의

지위에 놓이게 된다. 이를 해결하기 위해 입법자는 개선입법 시 부칙을 통해

당해 사건 및 위헌 결정 전 발생한 유사 사안에 대한 소급 적용 규정을 명시

하거나 별도의 구제 절차를 마련함으로써, 헌법재판을 이끌어낸 국민의 노력이

헛수고가 되지 않도록 배려해야 한다.

가족법상 헌법불합치 결정의 실효성은 입법자가 단순한 ‘사법적 판단의 수

용자’를 넘어 ‘기본권 보장의 종국적 책임자’로서의 역할을 얼마나 성실히 수행

하느냐에 달려 있다. 국회는 인간의 존엄과 가족생활의 안정을 위해 부여된 입

법적 재량을 적극적으로 행사하여, 위헌적 법 질서를 신속하고 체계적으로 정

비해야 한다.

2. 헌법재판소의 결정 형식 세분화 및 지침 제시

헌법재판소의 헌법불합치 결정은 단순위헌 선언 시 초래될 법적 공백을 방

상당한 문제점이다.



가족법상 헌법불합치 결정의 실효성 제고를 위한 과제 / 양정윤  93

지하고 입법자의 형성권을 존중하기 위한 사법 정책적 판단의 산물이다. 그러

나 가족법 분야에서 위헌적 조항이 장기간 방치되거나 불완전하게 개정되는

문제를 해결하기 위해서는, 헌법재판소가 결정 형식을 더욱 세분화하고 입법자

가 따라야 할 구체적인 법적 지침을 명확히 제시해야 할 필요성이 제기된

다.31)

첫째, 주문 형식의 세분화와 ‘적용중지’ 명령의 적극적 검토가 필요하다. 현

재 가족법 영역에서는 신분 관계의 안정성을 이유로 위헌적 조항을 계속 적용

하는 ‘잠정적용’ 형식이 주로 채택되지만, 이는 당사자에게 위헌적인 법 상태를

인내하게 하는 ‘잠정적 합헌’ 선언과 다를 바 없다. 기본권 침해의 정도가 중대

하고 신분 질서의 혼란보다 개인의 존엄 회복이 시급한 사안에서는, 해당 조항

의 적용을 즉시 멈추는 ‘적용중지’ 명령을 보다 적극적으로 고려해야 한다. 특

히 폐해가 우려되는 조항에 대해서는 적용을 중지시키고 개정법을 소급 적용

하게 함으로써 실질적인 권리 구제를 도모해야 한다.

둘째, 입법자가 준수해야 할 구체적인 ‘헌법적 지침’의 제시가 강화되어야 한

다. 헌법재판소는 단순한 위헌 확인을 넘어, 합헌적 상태로 나아가기 위한 정

교한 가이드라인을 판결 이유에 명시함으로써 개선입법의 방향성을 유도해야

한다. 단순한 조문 수정을 넘어 구체적 대안 또는 구체적 예시 등을 제시하여

유기적 설계를 주문함으로써 입법적 불확실성을 최소화하고자 노력하여야 한

다. 이러한 지침은 입법자가 기술적・정책적 대안을 마련할 때 발생할 수 있는
시행착오를 줄이고 체계 정당성을 확보하는 데 기여한다.

셋째, 명확한 입법 시한 설정과 사후 통제 장치의 마련이다. 입법 시한이 없

는 헌법불합치 결정은 입법 부작위를 장기화하여 국민의 고통을 방치할 위험

이 크다. 헌법재판소는 모든 불합치 결정에서 개정 기한을 엄격히 설정해야 한

다. 나아가 시한 내 입법이 이루어지지 않을 경우 해당 조항이 자동 실효됨으

로써 발생할 규범적 진공 상태를 경고하고, 필요한 경우 입법자에게 소급 적용

규정을 둘 것을 강력히 권고해야 한다.

넷째, 실체법과 절차법을 아우르는 통합적 심사가 요구된다. 가족법은 관련

31) 정치, 정책의 견해 및 관심에 따라 경쟁위험이 존재하므로 규범적으로 접근하여 더욱 세

분화하고 입법자가 따라야 할 구체적인 법적 지침을 명확히 제시해야 할 필요성이 있다;

남복현, “헌법불합치결정에서 제시된 입법시한의 도과와 그에 따른 불합치법률의 효력상

실”, 공법학연구 제11권 제3호, 한국비교공법학회, 2010, 22면; 김하열, “헌법불합치 결정

의 사유와 효력”, 저스티스 통권 제128호, 한국법학원, 2012, 170면; 김향미, “헌법재판소

와 국회 간 상호작용을 통한 의제설정과정으로서의 ‘대화’: 헌법불합치결정 이후 개정입법

에 대한 경쟁위험분석”, 한국정책학회보 제34권 제4호, 한국정책학회, 2025, 522-523면.
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법률이 유기적으로 결합되어 있으므로, 특정 조항의 위헌성 제거가 전체 신분

법 체계에 미칠 영향을 고려한 종합적 지침이 필요하다. 예를 들어, 아동의 ‘즉

시 출생등록될 권리’ 보장을 위해 의료기관의 출생통보제를 제안한 것은 입법

부의 정책 형성을 견인하는 바람직한 사례라 할 수 있다.

가족법상 헌법불합치 결정의 실효성을 높이기 위해서는 사법적 자제와 적극적

기본권 수호 사이의 균형을 바탕으로 결정 형식을 정교화해야 한다. 헌법재판소

가 제시하는 명확하고 구체적인 지침은 입법자의 태만을 방지하고, 변화된 시대

정신과 인간의 존엄을 담아내는 완결성 있는 법제를 구축하는 초석이 된다.

3. 변화하는 가족 형태를 반영한 유연한 법제도 설계

헌법재판소의 가족법 관련 헌법불합치 결정들은 전통적인 가부장적 신분 질

서의 해체를 확인하고, 개인의 존엄과 양성평등을 기초로 한 현대적 가족 규범

으로의 이행을 촉구하고 있다. 우리 헌법 제36조 제1항이 선언하는 혼인과 가

족생활에 대한 국가의 보장 의무는 시대적 변화에 따른 가족 형태의 다양성을

포용할 수 있는 유연한 법제도 설계를 요구한다. 헌법불합치 결정 이후의 입법

과제는 단순한 위헌 조문의 수정을 넘어, 변화된 사회 구조와 국민의 의식을

능동적으로 반영하는 체계적인 규범의 재설계에 집중되어야 한다.32)

첫째, 혈연 중심주의를 넘어선 가족의 실체와 개인의 기본권 사이의 조화가

필요하다. 현대 사회는 핵가족화와 전통적 공동체의 해체로 인해 촌수가 먼 혈

족을 ‘근친’으로 인식하는 관념이 약화되었다. 또한 혈통 중심의 연대 의식보다

가족 구성원 개인의 개인정보자기결정권과 프라이버시 보호가 우선되어야 함

을 강조한다. 입법자는 이러한 변화를 바탕으로 재혼 가정의 증가 등 변화하는

가족의 실태를 반영하여, 형식적 혈연보다 실질적인 생활 공동체의 가치를 존

중할 수 있는 유연한 법적 기준을 마련해야 한다.

둘째, 아동의 복리를 최우선으로 하는 포괄적인 신분 등록 체계의 구축이다.

혼인 외 출생자의 출생신고 문제를 다룬 결정에서 헌법재판소는 ‘태어난 즉시

출생등록될 권리’를 독자적 기본권으로 확립하였다. 이는 부모의 혼인 상태나

국적, 체류 자격과 무관하게 아동이 사회 안전망에 편입될 수 있도록 하는 ‘보

32) 정현수, “ 가족관계의 등록 등에 관한 법률 의 제문제”, 경희법학 제42권 제2호, 경희법

학연구소, 2007, 619면; 현소혜, “친생자 추정과 가족관계등록절차의 개선방안”, 법학논고

통권 제49집, 경북대학교 법학연구원, 2015, 286-289; 이진기, “가족법의 개정과 입법”, 가

족법연구 통권 제59호, 한국가족법학회, 2017, 100면.
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편적 출생등록제’로의 전환을 의미한다. 입법자는 민법 상 친생추정 제도와의

기술적 충돌을 이유로 생부의 신고를 제한하기보다, 의료기관 출생통보제 도입

등 아동 중심의 실효적인 보호 방안을 강구함으로써 법적 보호의 사각지대를

해소해야 한다.

셋째, 사회적 부양 기능과 재산권의 합리적 조정을 통한 상속 제도의 현대

화이다. 최근 유류분 제도에 대한 헌법불합치 결정은 형제자매를 유류분권자에

서 제외하고 패륜적 상속인의 권리를 제한해야 한다는 시대적 요구를 반영한

것이다. 헌법재판소는 1인 가구의 증가와 가산(家産) 관념의 쇠퇴를 근거로, 상

속 재산 형성에 대한 기여도와 피상속인에 대한 부양 의무 이행 정도에 따라

상속분이 정교하게 조정되어야 함을 판시하였다. 이는 상속법이 가족 간의 실

질적인 형평과 연대를 담보하는 방향으로 재설계되어야 함을 시사한다.

넷째, 과학기술의 발달과 의식 변화에 부응하는 규범의 유연성 확보이다. 혼

인 종료 후 300일 내 출생자의 친생추정 사건이나 태아 성별 고지 제한 사건

등은 유전자 검사 기술의 발달과 남아선호사상의 쇠퇴라는 객관적 사정 변경

이 법률의 정당성을 어떻게 변화시키는지를 보여준다. 입법자는 과거의 획일적

인 금지 방식에서 벗어나, 기술적 발전을 수용한 간소화된 비송절차를 도입하

는 등 합리적인 대안을 마련함으로써 법치주의의 구체적 타당성을 확보해야

한다.

가족법상의 헌법불합치 결정이 실효성을 거두기 위해서는 입법자가 과거의

관습과 현재의 정의 사이의 균형점을 기민하게 파악해야 한다. 고령화, 저출생,

다양한 가족 형태의 출현 등으로 신분 질서가 파편화되는 현실 속에서, 법 제

도는 고정된 틀을 강요하기보다 개인의 자율성과 인간의 존엄을 실현할 수 있

는 유연하고 따뜻한 그릇이 되어야 한다.

Ⅵ. 맺음말 : 가족법 개정 방향에 대한 제언

헌법재판소의 가족법 분야 헌법불합치 결정들은 과거 가부장적 유교 전통과

남계 혈통 중심의 가치관에서 완전히 벗어나, 개인의 존엄과 양성의 평등이라

는 헌법 제36조 제1항의 가치를 가족법 전반에 확산시키는 중대한 전환점이

되었다. 또한 가족법상의 규정이 실제 혈연관계나 이미 형성된 가족 공동체의

실체와 충돌할 때, 국가가 신분 질서의 외형적 안정만을 강요하기보다 구성원
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개인의 인격권과 행복추구권을 우선적으로 고려해야 한다는 원칙을 확립하였

다. 이는 아동을 단순한 보호 대상이 아닌 ‘태어난 즉시 출생등록될 권리’를 가

진 독립된 권리 주체로 격상시키고, 부모의 혼인 상태와 상관없이 국가가 아동

의 생존권과 복리를 실효적으로 보장해야 한다는 의무를 명시한 점에서 나타

난다. 또한 상속 분야에서도 유류분 제도가 피상속인의 재산처분권과 상속인의

생존권 사이의 합리적 균형을 찾도록 유도함으로써, 현대 사회의 변화된 가족

관념에 부응하는 정의로운 재산 분배 질서의 기틀을 마련하였다. 향후 가족법

상의 헌법적 가치를 완성하고 헌법불합치 결정의 실효성을 높이기 위해 입법

자는 다음과 같은 방향으로 개선하였으면 한다.

첫째, 아동의 복리를 최우선으로 하는 보편적 신분 등록 체계를 구축해야

한다. 가족관계의 등록 등에 관한 법률 제46조 제2항33)은 혼인 외 출생자의

출생신고를 부모의 신고에만 의존하지 않고 의료기관이 국가에 출생 사실을

알리는 출생통보제를 완전히 안착시켜야 한다. 아울러 부모의 국적이나 체류

자격과 무관하게 대한민국 영토 내에서 태어난 모든 아동이 즉시 등록될 수

있는 제도를 마련함으로써 법적 보호의 사각지대를 근본적으로 해소해야 한다.

둘째, 생물학적 진실과 신분 질서의 안정을 조화시킬 유연한 절차를 도입해

야 한다. 과학기술의 발달로 유전자 검사기술로 친생자를 확인할 수 있는 시대

가 되었으므로, 민법 제844조34)는 추정 규정과 그로 인한 친생부인의 소 제

기 대신 유전자 검사 기술을 활용하여 간소화된 비송절차를 통해 친자관계를

신속히 확정할 수 있도록 개선해야 한다. 이는 불필요한 소송 비용을 줄이고

진실한 혈연관계에 입각한 가족 형성을 자율적으로 결정할 수 있는 인격권을

실질적으로 보장하는 길이 될 것이다.

셋째, 형성된 가족의 실체를 존중하는 신분해소 체계로 전환해야 한다. 일률

적인 소급 무효화가 초래하는 자녀의 지위 불안정과 가족의 와해를 방지해야

한다. 민법 제815조 제2호35)는 입법자는 8촌 이내 혈족 사이의 혼인 중 직

계혈족 등 극히 가까운 경우를 제외하고는 민법 제816조36)에 따른 혼인취소

33) 가족관계등록법 제46조(신고의무자) ② 혼인 외 출생자의 신고는 모가 하여야 한다.

34) 민법 제844조(남편의 친생자의 추정) ① 아내가 혼인 중에 임신한 자녀는 남편의 자녀

로 추정한다. ② 혼인이 성립한 날부터 200일 후에 출생한 자녀는 혼인 중에 임신한 것으

로 추정한다. ③ 혼인관계가 종료된 날부터 300일 이내에 출생한 자녀는 혼인 중에 임신

한 것으로 추정한다.

35) 민법 제815조(혼인의 무효) 혼인은 다음 각 호의 어느 하나의 경우에는 무효로 한다.

… 2. 혼인이 제809조(근친혼 등의 금지) 제1항 ‘8촌 이내의 혈족(친양자의 입양 전의 혈

족을 포함한다) 사이에서는 혼인하지 못한다.’의 규정을 위반한 때

36) 민법 제816조(혼인취소의 사유) 혼인은 다음 각 호의 어느 하나의 경우에는 법원에 그
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제도를 활용하여 장래를 향해서만 효력을 해소하고, 기왕에 형성된 가족관계의

신뢰와 자녀의 복리를 보호하는 방향으로 입법을 정비해야 한다.

넷째, 상속 제도를 기여와 부양이라는 실질적 형평에 맞게 재설계해야 한다.

피상속인에 대한 학대나 유기 등 패륜적 행위를 저지른 상속인에 대한 유류분

상실 사유를 구체적으로 명시해야 한다. 또한 현행 민법 제1118조는 동법 제

1008조의2(기여분)을 유류분에 준용될 수 있도록 신설하지 않았다.37) 기여분

규정을 유류분 산정 시 준용하도록 하여, 피상속인을 특별히 부양한 상속인의

노고가 정당하게 평가받는 공정한 상속 질서를 구현해야 한다.

다섯째, 가족 구성원의 개인정보 보호와 권리 행사의 균형을 꾀해야 한다.

가족관계등록법 제14조 제1항38)은 형제자매가 본인의 동의 없이 증명서를 발

급받는 범위를 엄격히 제한하되, 상속이나 재판 등 정당한 이해관계가 있는 경

우에 한하여 보충적으로 허용하는 정교한 개인정보 관리 체계를 갖추어야 한

다. 동시에 직계비속 등 실질적인 법률상 이익을 가진 자들의 신분권 행사 주

체성을 넓게 인정하여 가부장적 잔재를 청산하도록 노력해야 한다.

향후 가족법은 고정된 관습의 틀에 얽매이지 않고, 다양한 가족 형태를 포

괄하며 모든 구성원이 평등한 주체로서 서로 연대하고 인간의 존엄성을 누릴

수 있는 유연한 규범 체계로 지속적으로 갱신되어야 한다. 입법자가 헌법재판

소가 부여한 개선 시한 내에 이러한 체계적 정비를 완수할 때 비로소 헌법적

정의는 국민의 일상적인 가족생활 속에 실효적으로 안착할 수 있을 것으로 기

대한다.

취소를 청구할 수 있다. (이하 생략)

37) 2026년 3월 17일 개정된 민법 제1118조(준용규정)에서는 “제1001조, 제1008조, 제1010조의

규정은 유류분에 이를 준용한다.”고 개정하였으나, 동법 제1008조의2(기여분) 규정을 제

1118조(준용규정)에 신설하지 않아서 결과적으로 제1008조의2(기여분)은 유류분에 준용되

지 않는다. (아래 현행 민법 제1118조)

민법 제1118조(준용규정) “제1001조(대습상속), 제1008조(특별수익자의 상속분), 제1010

조(대습상속분)의 규정은 유류분에 이를 준용한다.”

38) 가족관계등록법 제14조(증명서의 교부 등) ① 본인 또는 배우자, 직계혈족(이하 “본인

등”)은 제15조에 규정된 등록부등의 기록사항에 관하여 발급할 수 있는 증명서(이하 “등

록사항별 증명서”)의 교부를 청구할 수 있고, 본인등의 대리인이 청구하는 경우에는 본인

등의 위임을 받아야 한다. 다만, 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 경우에는 본인등이

아닌 경우에도 교부를 신청할 수 있다.
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[Abstract]

Tasks for Enhancing the Efficacy of Decisions of

Constitutional Non-conformity in Family Law

39)Yang, Jeong-Yun*

As family relationships in modern society evolve based on individual dignity

and gender equality, family law provisions reflecting existing patriarchal

traditions have come into conflict with constitutional values and have been

subject to constitutional review. Considering the specificity of status relationships,

the Constitutional Court actively utilizes the “Decision of Non-conformity to

the Constitution” to prevent legal vacuums and social confusion caused by the

immediate loss of effect. In particular, recent decisions regarding the prohibition

of marriage between blood relatives within the eighth degree, birth registration

of children born out of wedlock, and the elective share system are evaluated

as judicial decisions reflecting changed family ethics, children’s human rights,

and biological truth.

However, these decisions reveal effectiveness issues in their actual operation.

Unconstitutional states are left neglected for long periods as legislators miss

deadlines for improvement legislation or limit themselves to fragmentary

amendments. While the Constitutional Court confirms the unconstitutionality

of family law provisions, it tends to issue provisional application orders for

the relevant clauses. In such cases, a situation arises where the claimant

wins the constitutional case but loses their own civil trial due to the application

of the unconstitutional clause—becoming a “winning loser”.

This phenomenon can be a major cause of declining trust in the judicial

system. Legislators must fulfill their duty of swift and systematic improvement

legislation within the granted period and clearly specify retroactive application

provisions for the case at hand and similar matters through supplementary

provisions. The Constitutional Court should subdivide its decision formats,

* Ph.D in Law, Lecturer, Social Science College in ChungNam National University
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actively consider application suspension orders in cases of serious fundamental

right infringements, and clearly present specific constitutional guidelines for

moving toward a constitutional state.

Furthermore, flexible legal system design is necessary to reflect changing

family forms, such as the introduction of a universal birth registration system,

swift determination of parent-child relationships using genetic testing technology,

and modernization of the inheritance system considering contribution and support.

Only when legislators, as the ultimate guardians of fundamental rights, promptly

codify the intent of the Constitutional Court’s decisions can constitutional

justice effectively settle within the daily family lives of citizens.

Keywords : Family Law, Decision of Non-conformity to the Constitution, 
Provisional Application, Infringement of Fundamental Rights, 
Enhancing Effectiveness, Direction of Legislative Improvement




