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Abstract

We recognize the demand of human equality as a 'Sollen' today. Therefore 

the contemporary democratic constitution pronounces the equal protection of 

the laws. Also the Constitution of the Republic of Korea is providing that 

"All citizens shall be equal before the law, and there shall be no 

discrimination in political, economic, social or cultural life on account of sex, 

religion or social status."(§11①) Nevertheless universality of equal ideology 

like this, the realization of substantial equality is remote yet.

In order to come true a substantial equality, the nation must forbid a 

discrimination first of all. But non-discrimination is not sufficient to come 

true a substantial equality for the minority who have historically suffered 

prejudice in employment and educational opportunities, we need affirmative 

action programs to give minority group a level playing field.

However, though it have been used for a accomplishment of substantial 

equality as a powerful method, affirmative action is a double-edged sword 

with the potential to violate the rights of another group, so there is an 

argument as a 'reverse discrimination'. Therefore, affirmative actions must be 

deliberately designed to observe the constitutional limit.

In order to determine whether affirmative action has observed a 
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constitutional limit, we must establish a standard of judicial review. A 

standard of judicial review can be proved in specific lawsuit case, but the 

Republic of Korea's short history of affirmative action spanning less than two 

decades has not yet given the Constitutional Court the opportunity to make 

an explicit decision about affirmative action. But in the United States, often 

referred to as a multiracial melting pot, its Supreme Court has developed the 

jurisprudence of affirmative action amid heated controversy. Therefore, a 

cases of the U.S. Supreme Court will give Korea suggestions as to a standard 

of judicial review.

According to the U.S. Supreme Court, a race-conscious affirmative action 

would be subject to strict scrutiny, a sex-conscious affirmative action would 

be subject to intermediate standard of review. To pass strict scrutiny or 

intermediate standard of review, the affirmative action must satisfy two 

prongs: First, it must be justified by a 'compelling' or 'important' 

governmental interest. Second, the affirmative action must be 'narrowly 

tailored' or 'substantially related' to achieve that goal or interest. On the 

other hand, the appropriate considerations for finding whether the affirmative 

action was 'narrowly tailored' or 'substantially related' include: (1) the 

necessity for the relief and the efficacy of alternative remedies; (2) the 

flexibility and duration of the relief; (3) the relationship between the 

numerical goals and the relevant labor market; and (4) the impact of the 

relief on the rights of third parties.

Considering that the standard of judicial review of the affirmative action is 

not established in Korea, the theory of the U.S. Supreme Court is very useful 

in Korea. Therefore, this paper aims for establishing a standard of judicial 

review in Korea through the reception of a theory of the U.S. Supreme 

Court, and this paper aims for evaluating affirmative action or preferential 

treatment which is executing in Korea through the application of a standard 

of judicial review established.

* Key words : affirmative action, equality, discrimination, classification
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제1장 서  론

제1절 연구의 목적

(1) 평등사상의 역사적 전개

모든 인간은 그 형상과 육체적·정신적 자질 및 자연적·사회적 여건 등에 있어서 

구체적인 차이가 있음에도 불구하고 서로 평등하다는 인식은 오늘날 하나의 사실

명제로서 받아들여지고 있고, 이러한 인간평등의 인식을 바탕으로 하여 당위명제

로서의 인간평등의 요구가 보편화되었다.1) 그 결과, 근대 이후의 각종 인권선언과 

각국의 헌법은 평등의 이념을 최고원리 내지 기본권으로 수용하였고, 대한민국 헌

법도 제11조 제1항에서 “모든 국민은 법 앞에 평등하다. 누구든지 성별·종교 또는 

사회적 신분에 의하여 정치적·경제적·사회적·문화적 생활의 모든 영역에 있어서 

차별을 받지 아니한다.”라고 규정하여, 이를 확인하고 있다. 그러나 평등관념의 

이러한 보편화에도 불구하고, 사회현실에서의 평등이념의 실현은 아직도 요원할 

뿐만 아니라, 도대체 실현되어야 할 평등의 내용이 구체적으로 무엇인가에 관한 

일반적인 합의조차 명백하지 않은 것도 사실이다.

평등관념은 - 적어도 이념적으로는 - 고대 그리스시대 이래 인류의 역사와 함

께 발전·변모해 왔다. Aristoteles는 아테네의 자유 시민 사이에서의 정의(正義)를 

분석하면서, 정의를 ‘일반적 정의’와 ‘특수적 정의’로 구분하고, 특수적 정의를 곧 

평등이라 하고, 이를 다시 ‘절대적 평등(평균적 정의)’과 ‘상대적 평등(배분적 정

의)’으로 구별하여 평등논의의 기초를 형성하였다.2) 그 후 평등사상은 Zenon에 

의하여 창설된 스토아학파에 의하여 발전되었고, 로마시대에는 여러 종족의 혼합, 

국가영역의 확대 및 크리스트교의 대두 등의 배경과 스토아철학과 로마법의 영향 

1 ) 한 병 호 , “인 간 다 운  생 존 의  헌 법 적  보 장 에  관 한  연 구  -  구 체 적  권 리 로 서 의  실 현 가 능 성 을  중 심 으 로 ”, 서
울 대 학 교  대 학 원 , 박 사 학 위 논 문  (1993. 02), 1면 .

2 ) 윤 명 선 , “평 등 권 에  관 한  헌 법 적  고 찰 ”, ｢논 문 집 ｣ 제 22집 , 경 희 대 학 교  (1993. 12), 20면 ; 김 철 수 , ｢헌 법
학 개 론 ｣, 박 영 사 , 2006, 439면 .
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아래, 자연법(jus naturae)개념이 성립하여 ‘만민평등사상’으로 전개되었다. 그러나 

고대의 평등사상은 국가권력이 모든 인간을 평등하게 다룰 것을 요구하지는 않았

다. 이는 이 시기의 평등사상은 노예제사회의 한계를 벗어나지 못하였고, 그 결

과, 평등은 시민권을 가진 시민 사이에 있어서의 그것에 머무를 수밖에 없었기 

때문이다.3)

평등이 모든 인간에게 존재한다는 주장은 기독교의 영향을 받은 중세에 와서야 

이루어졌다. 기독교에서는 인간은 신을 모방해서 만든 피조물로서 신으로부터 같

은 거리에 있고, 그 결과, 인간은 하나님의 눈으로 볼 때 똑같이 평등한 존재로 

이해되었다.4) 즉, 평등이란 모든 인간이 ‘신 앞에 평등’한 것으로 이해되었다. 그

러나 현실의 중세사회는 영주·봉신과 농노 사이에 맺어진 주종관계를 기반으로 

하고 있는 봉건제적 신분사회였으므로, 기독교의 종교적 차원의 평등이 실제에 적

용될 수는 없었고, 특권층과 일반 국민 사이에는 여전히 불평등의 원리가 지배하

고 있었다.5)

근대에 접어들면서 합리주의적 자연법학에서는 중세의 인격적인 ‘신’이 추상적·

보편적인 ‘법’개념으로 대치되고 있었고, 그에 따라 평등관념도 ‘신 앞의 평등’에

서 ‘법 앞의 평등’으로 전화하였다. 특히 18세기에 들어오면서, 평등관념은 두 가

지 요구로 응축되었는데, 하나는 모든 시민이 누구나 국가기관의 구성이나 통치과

정에 평등하게 참여하여야 한다는 ‘평등한 참정’의 요구이고, 다른 하나는 국가기

관이 신분이나 신앙 등에 따라 인간을 차별하지 아니하고 법률을 평등하게 적용

여야 한다는 ‘법 적용의 평등’이었다.6)7) 그러나 당시의 시민적인 평등은 신분적 

차별제도가 인간의 천부적인 권리에 어긋난다는 이유로 부정함으로써 봉건적인 

특권계급제도를 타파하였다는 점에서 역사적 진보라고 평가할 수 있겠지만,8) 시

민법적인 법리에 따라 모든 인간이 누구나 대등한 권리주체로서 자유로운 경쟁을 

3 ) 황 도 수 , “법 규 범 으 로 서 의  평 등 의  사 적  전 개 ”, ｢헌 법 논 총 ｣, 제 7집 , 헌 법 재 판 소  (1996. 12), 213-4면 .

4 ) 윤 명 선 , 앞 의  논 문  (주  2), 20-21면 .

5 ) 황 도 수 , 앞 의  논 문  (주  3), 214면 .

6 ) 권 영 성 , ｢헌 법 학 원 론 ｣, 법 문 사 , 2008, 386면 .

7 ) 이 러 한  법 적  평 등 의  주 장 은  1776년  미 국 의  V irgin ia  권 리 장 전 에 서  최 초 로  입 법 화 되 었 고 , 그  후  제 정 된  
거 의  모 든  성 문 헌 법 은  평 등 조 항 을  포 함 하 게  되 어 , 평 등 문 제 는  단 순 한  정 치 ·사 회  이 데 올 로 기 가  아 니 라 , 
법 적  권 리 로 서 의  지 위 를  가 지 게  되 었 다 . 황 도 수 , 앞 의  논 문  (주  3), 215면  참 조 .

8 ) 한 상 범 , “현 대 사 회 에  있 어 서  평 등 권 의  제 문 제 ”, ｢고 시 연 구 ｣ 제 94호 , 고 시 연 구 사  (1982. 01), 45면 .
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통한 시장질서 속에서 각자의 행복을 추구하고 그것이 사회 전반의 조화를 이루

어 간다는 가설에 입각하고 있었기 때문에9) 근대의 평등관념은 ‘형식적 평등’ 내

지 ‘기회의 평등’만을 보장하는 데 그쳤고, 국가에 의한 실질적 평등의 구현시도

는 오히려 자유에 대한 침해로 간주되는 한계를 지니고 있었다. 즉, 근대의 평등

은 자유와 재산의 불가침으로 대표된 자유방임정책과 더불어 사회·경제생활에 자

유경쟁을 북돋아 자본주의의 발전과 고도화를 재촉하기는 하였지만, 자본주의의 

모순, 특히 사회·경제적 약자인 노동계급의 출현과 부의 편재 및 빈곤·실업 등을 

초래하게 되었고, 그 결과, 형식적·정치적 평등은 사회·경제분야에 있어서 ‘부자유·

불평등’을 초래했다.

이에 대한 반성으로 현대의 국가에서는 소극적으로 국민에 대한 법적 불평등을 

제거해야 함은 물론, 나아가 적극적으로 국민의 인간다운 생활을 보장함으로써 

‘실질적 평등’을 실현하는 것을 국가목표로 삼게 되었다. 이러한 실질적 평등을 

보장·실현하기 위한 적극적 수단으로 생존권적 기본권이 헌법에 보장되었고, 또한 

사회정의의 구현을 위한 경제조항을 아울러 채택하게 되었다. 그리하여 현대국가

는 사회정의를 구현하기 위해, 그 가치면에서는 자유와 평등의 조화를 꾀하고, 그 

실현을 위해 국가기능이 확대·강화되었다. 즉, 오늘날의 평등은 ‘자유’의 평등만이 

아니라 모든 인간으로 하여금 인간다운 생활을 가능하게 하는 ‘생존’의 평등까지

를 요구하게 되었고, ‘실질적 평등’ 또는 ‘결과 내지 조건에 있어서의 평등’의 실

현을 요구하는 것이다.10)11)

(2) 사회적 약자의 보호 및 그 수단으로서의 적극적 평등실현조치

이처럼 오늘날 우리가 실현해야 할 평등의 내용은 단순히 ‘형식적 평등’ 내지 

‘기회에 있어서의 평등’에 머무르는 것이 아니라 ‘실질적 평등’ 또는 ‘결과 내지 

조건에 있어서의 평등’을 의미한다고 정리할 수 있지만, 사회현실에서의 평등이념

의 실현은 아직도 요원하다. 이는 특히, 유색인종·여성·장애인 등 역사상 집단적·

9 ) 위 의  논 문 , 45-46면 .

1 0 ) 권 영 성 , “신  헌 법 과  법 앞 의  평 등 ”, ｢월 간 고 시 ｣ 제 169호 , 법 학 사  (1988. 02), 17면 .

1 1 ) 이 러 한  실 질 적  평 등 사 상 은  1919년  W eim ar 헌 법 에 서  최 초 로  성 문 화 되 었 고 , 한 국 헌 법 을  포 함 하 여  20
세 기 에  제 정 된  헌 법 들 은  대 개  현 대 의  평 등 사 상 을  수 용 하 고  있 다 . 황 도 수 , 앞 의  논 문  (주  3), 216면  참
조 .
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구조적으로 직·간접적인 차별을 받아온 소위 ‘마이너리티(minority)’의 경우에 있

어서 더욱 두드러진다.12)

민주주의원리의 측면에서 보면 사회적 약자의 보호는 민주주의를 위한 필수적

인 장치이며, 사회적 약자에 대한 보호가 없는 다수의 지배는 또 다른 형태의 전

제정치에 불과하다. “민주정치의 요체는 다수가 절대적으로 우세하다는 데 있고, 

민주국가에서 다수에 저항할 수 있는 것이라고는 아무 것도 없다.”는 Tocqueville

1 2 ) 우 리 는  흔 히  “사 회 구 성 체 의  정 치 ·사 회 ·경 제 ·문 화 의  제 반  영 역 에 서  인 종 , 성 , 경 제 적  능 력 , 사 상 이 나  
도 덕 , 기 타 의  이 유 로  지 배 적 이 라 고  일 컬 어 지 는  가 치 와  상 이 한  입 장 에  있 는  부 류 ” 또 는  “특 정 한  속 성
을  기 준 으 로  인 간 집 단 을  구 획 하 고  그  한  편 에  존 재 하 는  인 간 집 단 에  대 하 여  다 른  편 의  인 간 집 단 과 는  
다 른  대 우 -불 리 한  처 우 -를  행 하 는  사 회 적  시 스 템 이  존 재 할  때 , …  그  불 리 한  처 우 의  대 상 이  되 는  집
단 ” 또 는  “특 정 한  속 성 에  따 라  구 획 된  특 정 한  사 회 공 동 체 의  구 성 원 이 , 비 지 배 적 이 고  소 외 되 고  차 별 되
어  경 멸 적 인  대 우 를  받 음 으 로  인 하 여 (차 별 성 ), 서 로  연 대 감 을  가 지 고 (연 대 성 ), 은 연  중 에  이 를  유 지 하
기  위 한  집 단 의 식 이  형 성 되 어 (집 단 성 ), 대 다 수 의  구 성 원 과  평 등 하 게  취 급 받 기 를  원 하 는 (항 거 성 ) 부 류 ”
를  ‘소 수 자 ’ 내 지  ‘소 수 자  집 단 ’이 라  칭 하 면 서  법 적  보 호 의  대 상 으 로  삼 고  있 다 (안 경 환 , “소 수 자  보 호
를  위 한  법 리 ”, ｢법 과  사 회 ｣ 제 2호 , 법 과 사 회 이 론 학 회  (1990. 03), 115면 ; 한 상 희 , “국 가 인 권 위 원 회 법  
제 30조 의  해 석 론  -  시 민 권 으 로 서 의  인 권 과  민 주 적  기 본 질 서 ”, ｢헌 법 학 연 구 ｣ 제 8집  제 4호 , 한 국 헌 법 학
회  (2002. 12), 114면 ; 이 발 래 , “인 권 법 상  소 수 자  보 호 체 계 와  차 별 심 사 에  관 한  연 구 ”, ｢헌 법 학 연 구 ｣ 
제 9권  제 1호 , 한 국 헌 법 학 회  (2003. 05), 343면  등  참 조 ). 이 러 한  부 류  내 지  집 단 을  법 적  보 호 의  대 상
으 로  삼 는  것 은  지 극 히  타 당 한  일 이 지 만 , 이 러 한  부 류  내 지  집 단 을  ‘소 수 자 ’ 내 지  ‘소 수 자  집 단 ’이 라  
칭 하 는  것 은  바 람 직 하 지  않 아  보 인 다 . ‘소 수 자 ’ 내 지  ‘소 수 자  집 단 ’이 라 는  말 에 는  본 질 적 으 로  수 적  또
는  양 적  표 지 를  포 함 하 고  있 기  때 문 이 다 . 대 다 수 의  상 황 , 특 히  민 주 주 의 제 도 의  의 사 결 정 과 정 에 서  수 적
으 로  열 세 에  있 는  집 단 은  수 적 으 로  우 세 에  있 는  집 단 에  비 해  상 대 적 으 로  열 악 한  지 위 에  놓 이 게  되 고 , 
그  결 과 , 법 적  보 호 를  필 요 로  한 다 . 하 지 만  여 성 의  예 에 서  볼  수  있 듯 이  수 적  우 열 이  항 상  지 위 의  우
열 , 즉  법 적  보 호 의  필 요 성 을  초 래 하 지 는  않 는 다 . 따 라 서  법 적  보 호 를  필 요 로  하 는  대 상 을  표 현 함 에  
있 어 서  수 적  표 지 가  있 는  ‘소 수 자 ’ 내 지  ‘소 수 자  집 단 ’으 로  칭 하 는  것 은  결 코  바 람 직 한  것 만 은  아 니 다 . 
한 편 , 위 와  같 은  경 우 를  고 려 해 서 , 소 수 자 를  ‘수 적  소 수 자 ’와  ‘질 적  소 수 자  : 숫 자  이 외 의  다 른  기 준
(자 본 이 나  권 력 의  소 유 여 부 )에  따 른  소 수 자 ’로  구 분 하 여  설 명 하 는  견 해 도  있 지 만 (이 준 일 , “소 수 자 의  
기 본 권 ”, ｢인 권 과  정 의 ｣ 제 328호 , 대 한 변 호 사 협 회  (2003. 12), 138-139면 ), ‘소 수 자 ’라 는  말  자 체 가  
이 미  수 적 ·양 적 인  표 지 를  가 지 고  있 기  때 문 에  그  앞 에 서  반 대 의  의 미 를  가 지 는  ‘질 적 ’이 라 는  수 식 어 를  
붙 이 는  것 은  모 순 이 라 고  볼  수  있 다 . 생 각 건 대 , 사 회 ·경 제 적 으 로  권 위 나  힘 을  가 지 고  있 는  집 단 은  법
적  도 움  없 이 도  그 들  스 스 로 가  자 신 들 의  권 익 을  보 호 할  수  있 기  때 문 에  헌 법 적 으 로  의 미 있 는  ‘마 이 너
리 티 (m inority)’는  사 회 ·경 제 적  약 자 를  의 미 한 다 고  볼  수  있 다 . 이 는  우 리 가  흔 히  ‘소 수 자 ’ 또 는  ‘소 수
자 집 단 ’으 로  번 역 하 는  영 어 표 현 인  ‘m inority ’의  원 래  뜻 을  고 려 하 면 , 더 욱  분 명 해  진 다 . ‘m inority ’는  
통 상  “육 체 적 ·문 화 적  특 질  때 문 에  다 른  사 람 들 과  구 별 되 고  불 평 등 한  차 별 대 우 를  받 아 서  집 단 적  차 별
의  대 상 이  되 는  사 람 들 ” 또 는  “단 순 히  수 적 인  의 미 를  가 지 는  것 이  아 니 라  동 일 성 을  가 진  집 단 , 특 히  
불 이 익 을  받 는  집 단 (In  contex t o f C onstitu tion 's guaran tee o f equal p ro tection , m inority  does no t 
have m erely  num erical denotation  bu t refers to  iden tifiab le and  specia lly  d isadvantaged  group)”을  
의 미 하 는 바 (EnC yber 두 산 백 과 사 전  (http://w w w .encyber.com ); H enry C am bell B lack , B lack 's law  
d ictionary , six th  ed ition , M A : W est Pub lish ing C o . (1990), p . 997), 이 는  수 적 인  표 지  보 다 는  질
적 인  표 지 가  더  강 조 되 고  있 음 을  알  수  있 다 . 즉 , ‘마 이 너 리 티 (m inority)’는  수 적 인  표 지 가  내 재 되 어  
있 는  ‘소 수 자 ’라 는  단 어 보 다 는  질 적 인  표 지 가  강 조 되 는  ‘약 자 ’로  이 해 하 는  것 이  더  타 당 할  것 으 로  생
각 된 다 . 따 라 서  이 하 에 서 는  특 별 한  경 우 (미 국  판 례  검 토 )를  제 외 하 고 는  ‘소 수 자 ’라 는  표 현 보 다 는  ‘사 회
적  약 자 ’라 는  표 현 을  쓰 고 자  한 다 .
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의 말13)에서도 알 수 있듯이 민주주의란 다수의 지배를 그 기본속성으로 한다. 

그러나 이 말의 진정한 의미는 무제한적인 권력의 결과가 초래할 수 있는 위험, 

즉 다수자 내지 사회적 강자에 의한 사회적 약자의 정당한 권리와 이익에 대한 

유린을 경계하는 것이다.14) 따라서 자유민주주의적 질서 아래 형성된 일체의 법

체계의 정점에 위치해서 이를 다스리는 근본이념은 사회적 약자의 보호에 있다고 

해도 과언이 아닐 것이다. 한편, 기본권보장의 측면에서 보아도 사회적 약자의 보

호는 필요불가결하다. 사회적 약자도 주권을 가진 국민이며, 그 결과, 그들이 비

록 다수의 국민들 내지 사회적 강자들과는 다른 입장을 견지하고 있다 해도 기본

권주체로서 인간의 존엄성과 행복추구권 등의 각종 기본권을 영위할 자격을 가진

다. 이처럼 진정한 민주주의원리의 측면이나 기본권보장의 측면에서 볼 때 사회적 

약자에 대한 보호는 논리적 필연의 산물이라고 할 수 있다.

그렇다면, 이러한 사회적 약자에 대한 효과적인 보호방법은 무엇인가? 이에 대

한 대답으로는 사회적 약자에게 부여된 각종 기본적 권리에 대한 충분한 보장, 

특히 사회적 기본권의 실효적 보장 등을 고려할 수 있지만, 사회적 약자에게 무

엇보다도 요구되는 것은 평등대우일 것이다. 이는 사회적 약자가 보호의 대상이 

되어야 하는 이유, 즉 현실을 생각하면 분명해진다. 사회적 약자가 보호되어야 하

는 이유는 그들이 약자라는 이유로 사회적으로 소외되어 있고, 그 소외의 결과로 

합리적 이유가 없는 차별, 그것도 과도한 차별을 받고 있기 때문이다. 따라서 사

회적 약자를 보호하기 위한 가장 유효적절한 방법은 바로 약자에 대한 평등한 대

우일 것이다.

평등실현을 위한 국가의 개입은, 우선, 한국헌법상 명문 규정처럼 불합리한 차

별금지와 균등한 기회의 보장을 통해 형식적으로 평등한 취급을 하는 것이다. 그

러나 사회적 약자에 대한 보호는 단순한 차별금지와 평등대우만으로는 충분하지 

못한 경우가 대부분이다. 왜냐하면, 대부분의 사회적 약자 집단은 과거로부터 합

리적 근거없이 과도한 차별을 받아 왔기 때문에 차별의 역사 속에서 조성되고 누

적된 결과로서의 현재의 법적․사회적 지위와 정치·경제·사회적 삶의 조건이 평등하

지 않으며, 그 결과, 아무리 공정한 기회의 평등이 주어진다고 하더라도 사실상의 

평등한 지위를 확보하기는 어려울 수밖에 없다.15) 따라서 고정관념과 차별의 구

1 3 ) 박 지 동  역 (A lex is de Tocqueville 저 ), ｢미 국 의  민 주 주 의 ｣, 한 길 사 , 1983, 247면 .

1 4 ) 안 경 환 , 앞 의  논 문  (주  12), 115면 .
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조적 악순환을 깨고 사회적 약자를 실효적으로 보호해서 실질적 평등을 실현하기 

위해서는 국가의 적극적 개입을 통한 잠정적인 특단의 조치, 즉 소위 ‘적극적 평

등실현조치’가 요청된다. 다시 말하면, 비록 현대의 대다수의 헌법이 사회적 약자

들에게 평등권을 보장해주고 있기는 하지만, 전통적인 평등권의 해석인 자유의 평

등, 기회의 평등 내지는 가치중립적인 차별금지원칙으로는 실질적인 평등을 구현

하기에는 여전히 역부족인 것이다.16) 그 결과, 추상적인 평등의 이념과 현실적으

로 존재하는 실질적인 불평등의 간격을 좁히기 위해서는 평등권의 전통적인 해석

인 가치중립적인 차별금지원칙을 넘어서 현재의 불평등한 상황을 구제하여 실질

적 평등을 달성할 수 있도록 하는 적극적인 평등실현조치(Affirmative Action) 내

지 우대조치(Preferential Treatment)가 필요한 것이다.

(3) 연구의 목적

이러한 적극적 평등실현조치는 뿌리 깊은 인종차별 관행을 시정하기 위한 조치

로서 1960년대에 미국에서 도입되기 시작하였다.17) 한국에서도 민주화 이후 개정

된 현행헌법 하에서 특히 여성차별을 철폐하고 양성평등을 실현하기 위한 조치가 

1990년대부터 도입되기 시작하였는바, 공무원 시험에 있어서의 여성채용목표제, 

양성평등채용목표제, 지방인채채용목표제, 지역인재추천채용제, 장애인고용의무제 

등이 과거에 시행되었거나 현재 시행 중에 있다.

그런데 적극적 평등실현조치는 실질적 평등을 실현하기 위한 적극적이고도 효

과적인 수단이지만, 그것은 마치 양날을 가진 칼과 같아서, 그러한 조치로 인하여 

반사적으로 불이익을 받게 되는 집단으로부터 소위 ‘역차별(reverse 

discrimination)’이라는 비판을 받을 수도 있다.18) 실제로 미국에서는 과거의 차별

1 5 ) 예 컨 대 , 여 성 의  리 더 쉽 이  부 족 하 다 는  고 정 관 념  하 에  승 진 이  이 루 어 지 지  않 으 면 , 그 나 마  리 더 쉽 을  훈
련 하 고  보 여 줄  만 한  기 회 를  잃 게  되 고 , 이 는  또  다 른  리 더 쉽 의  결 여 와  이 에  대 한  고 정 관 념 을  재 생 산
하 게  된 다 .

1 6 ) 이 는  미 국 의  Johnson  대 통 령 의  말 처 럼  “수 년 간  양 발 에  쇠 고 랑 을  차 고  있 던  이 를  풀 어 주 고  출 발 선 에  
데 리 고  가 서  ‘당 신 은  다 른  모 든  사 람 과  이 제  자 유 롭 게  경 쟁 할  수  있 고 , 이 것 은  공 정 한  것 입 니 다 ’라 고  
말 할  수  없 는  것 ”과  마 찬 가 지 인  것 이 다 . H ow ard  Schw eber, "A ffirm ative action ", in  T he O xford  
C om pan ion  to  A m erican  Law , O xford  and  N ew  Y ork: O xford  U n iversity  Press (2002), p . 10  
(임 지 봉 , “적 극 적  평 등 실 현 조 치 와  평 등 권  - 미 국 과  우 리 의  비 교 를  중 심 으 로 ”, 건 국 대 학 교  법 학 연 구 소  
개 교 기 념  학 술 대 회  (2003. 05 . 13), 16면 에 서  재 인 용 ).

1 7 ) 미 국 에 서 의  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  발 전 과 정 에  관 하 여  자 세 한  것 은  이  논 문  제 2장  제 2절  참 조 .
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행위에 대한 현재의 보상으로 행해진 적극적 평등실현조치가 과거 차별의 실제 

주체가 아니었던 무고한 백인 또는 백인 남성들의 헌법상의 평등권을 침해한다는 

이유로 역차별의 소송이 제기되기도 하였다.19) 한국의 경우에도 공무원채용시험

에서의 제대군인에 대한 가산점 부여20)가 여성 등에 대한 부당한 차별이라는 이

유로 헌법재판소에 헌법소원이 제기된 바 있다.21) 이와 같이 적극적 평등실현조

치는 비록 그것이 고질적인 차별 관행을 시정하여 평등을 적극적으로 실현하는 

데 대단히 효과적인 수단이라고 할지라도, 그것이 개인의 능력이나 실적 등에 의

한 것이 아니라 인종이나 성별 등 불가역적인 요소에 의해 우선적인 처우를 함으

로써 특정인의 희생을 초래하여 희생자에 대한 역차별을 야기할 수 있는 위험성

도 내포하고 있다. 

사실 한국에서는 1980년대 말의 정치적 민주화과정 및 1990년대 이후의 이른

바 ‘문민정부’․‘국민의 정부’․‘참여정부’를 거치면서 각 부문에서 차별을 시정하려는 

노력이 계속되어 왔고, 그 결과, 상당한 성과도 거두었다고 판단된다. 그렇지만 

1990년대 말 외환위기의 봉착 및 그 극복과정을 거치면서 경제적 불평등은 오히

려 더욱 심화되어 왔고,22) 2008년 현재 진행 중인 범세계적인 금융위기로 인한 

경기침체의 과정을 겪으면서 과연 경제적 불평등의 정도가 얼마나 더 악화될지 

전혀 가늠할 수조차 없을 지경이다. 아울러 성별․장애․학력․출신지역 등을 이유로 

관행적으로 또는 암암리에 자행되는 부당한 차별도 근절되지 않고 있는 실정이

1 8 ) 권 영 설 , “역 차 별 의  헌 법 문 제 ”, ｢논 문 집 ｣ 제 27집 , 중 앙 대 학 교  (1983. 10), 65면  참 조 . 

1 9 ) 이 에  관 한  자 세 한  내 용 은  이  논 문  제 3장  제 1절  이 하  참 조 .

2 0 ) 이 것 이  과 연  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  해 당 하 는 가 는  의 문 이  있 을  수  있 지 만 , 그 것 이  적 극 적  평 등 실 현
조 치 에 서  있 을  수  있 는  형 식 (가 산 점  부 여 라 는  우 대 조 치 )을  취 하 고  있 고 , 아 울 러  비 록  병 역 의 무 의  이 행
이 라 고 는  하 지 만  군 복 무 에  따 른  현 실 적 인  불 이 익 에  대 한  구 제 적 ․보 상 적  측 면 을  부 인 할  수  없 다 . 더 구
나  현 실 적  불 이 익 을  당 한  당 사 자 에 게 만  우 대 조 치 를  한 다 는  점 에 서 는 , 현 실 적  불 이 익 을  당 한  적 이  없
음 에 도  불 구 하 고  우 대 조 치 의  효 과 (혜 택 )가  귀 속 될  수  있 는  적 극 적  평 등 실 현 조 치 보 다 는  불 이 익  내 지  
희 생 과  우 대 조 치  내 지  혜 택 의  상 호 관 련 성 이  더 욱  직 접 적 이 고  밀 접 하 다 고  볼  수 도  있 다 .

2 1 ) 예 컨 대 , 헌 재  1999. 12 . 23 . 98헌 마 363, 판 례 집  11-2, 770.

2 2 ) 통 계 청 이  조 사 한  소 득 분 배 지 표 를  보 면 , 0에  가 까 울 수 록  소 득 분 포 가  평 등 함 을  나 타 내 는  지 니 계 수 는  
외 환 위 기  전 인  1997년  0.268, 2002년  0.298, 2007년  0.324이 고 , 소 득  5분 위 배 율 은  1997년  4.09배 , 
2002년  5.06배 , 2007년  6.12배 이 며 , 상 대 적  빈 곤 율 은  1997년  9.3% , 2002년  11.4% , 2007년  15.6% 이
다 (동 일 한  기 준 을  적 용 하 기  위 하 여  도 시 가 구 (1인  및  농 가  제 외 )의  시 장 소 득 의  분 배 지 표 를  인 용 ). 2006
년 부 터  실 시 된  전 국 전 가 구 를  대 상 으 로  한  통 계 에  따 르 면 , 소 득 불 평 등 의  정 도 가  더 욱  심 하 다 (예 컨 대 , 
2007년 도  지 니 계 수 는  0.344, 소 득 5분 위 배 율 은  7.28배 , 상 대 적  빈 곤 율 은  17.5% 임 ). 국 가 통 계 포 털
(http ://w w w .kosis.k r/ )>“국 내 통 계 ”>“주 제 별 통 계 ”>“물 가 ․가 계 ”>“가 계 ”>“가 계 소 득 지 출 ”>“소 득 분 배 지 표 ” 
참 조 .
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며,23) 나아가 국제결혼과 외국인고용의 증가추세에 따라 인종이나 출신민족 내지 

출신국가에 의한 차별 문제는 오히려 증가할 것으로 전망된다.24) 이러한 차별상

황을 시정하고 개선하기 위해서는 일차적으로 부당한 차별행위를 금지하고 그 실

효성을 담보하기 위하여 위반행위에 대하여 제재를 가하는 것이 선행되어야 한다. 

한국헌법은 일반적인 평등원칙 및 차별금지를 선언하고 있을 뿐 아니라(제11조), 

고용․임금․근로조건에서의 여성의 차별금지 및 혼인․가족생활에서의 양성평등까지 

특별히 규정하고 있다(제32조 제4항 및 제36조 제1항).25) 그리고 이러한 헌법의 

평등원칙 및 차별금지규정을 이행하기 위하여 ‘남녀고용평등과 일․가정 양립 지원

에 관한 법률’, ‘장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률’, ‘고용상 연령차별

금지 및 고령자고용촉진에 관한 법률’ 등에서 여성․장애인․고령자 등의 차별을 금

지하고 있다.26) 

그러나 고착화된 차별 관행을 시정하고 차별효과의 구조적 악순환의 고리를 끊

어 삶의 조건에서의 평등 내지 결과에서의 실질적인 평등을 실현하기 위해서는 

소극적인 차별금지조치만으로 불충분하고, 경우에 따라서는 부당한 차별의 불이익

을 누적적․세습적으로 받게 되는 집단에 대한 특단의 우대․보호조치가 잠정적으로

나마 요구될 수 있다. 그러한 우대조치는 사회적 약자에게 특히 필요한데, 왜냐 

하면 사회적 약자는 민주적 의사결정구조를 통해서조차도 스스로를 보호할 수 있

2 3 ) 2007 국 가 인 권 위 원 회  연 간 보 고 서 의  “차 별 행 위  진 정 사 건  사 유 별  접 수  현 황 ”에  따 르 면 , 2002년 부 터  
2007년 까 지 의  진 정 사 건 이  모 두  4,000건 (성 희 롱 사 건  296건  포 함 )인 데 , 그 것 을  차 별 사 유 별 로  보 면 , ‘사
회 적  신 분 ’이  20.2% , ‘장 애 ’가  14.6% , ‘나 이 ’가  8.8% , ‘성 별 ’이  6.1% , ‘학 력 ’이  3.5% , ‘병 력 ’이  2.9% , 
‘출 신 지 역 ’과  ‘종 교 ’가  각 각  1.3% , ‘가 족 상 황 ’이  1.1% , ‘사 상 ’과  ‘성 적  지 향 ’이  각 각  0.5% 를  차 지 하 고  
있 다 . ‘용 모 ’(2 .2% ), ‘혼 인 여 부 ’(1 .2% ), ‘임 신 ․출 산 ’(1.2% ) 등 의  사 유 가  대 개  여 성 의  경 우 에  해 당 하 는  
것 으 로  추 정 해  볼  때 , 성 차 별 사 건 은  10.7% 에  이 르 는  것 으 로  볼  수 도  있 다 . 그 리 고  2007년 도 에  종 결
된  차 별 행 위  진 정 사 건  1,253건  중 에 서  151건 이  인 용 되 었 는 데 (권 고  111건 , 합 의 종 결  37건 , 조 정  3건 ), 
시 정 권 고 를  받 은  진 정 사 건 은  성 별 , 임 신 ․출 산 , 가 족 상 황 , 장 애 , 병 력 , 나 이 , 학 력 , 종 교  등  거 의  모 든  
차 별 사 유 에  걸 쳐  분 포 되 어  있 다 . 국 가 인 권 위 원 회 , ｢국 가 인 권 위 원 회  연 간 보 고 서 ｣, 국 가 인 권 위 원 회  
(2007), 174-177면 . 

2 4 ) 2007 국 가 인 권 위 원 회  연 간 보 고 서 에  따 르 면 , 2002년 부 터  2007년 까 지 의  진 정 사 건  중 에 서  ‘출 신 국 가 ’를  
이 유 로  한  차 별 행 위  진 정 사 건 이  3.3% (133건 ), ‘인 종 ’ ․‘피 부 색 ’․‘출 신 민 족 ’ 사 유 가  모 두  합 해 서  12건 이 다 . 
위 의  보 고 서 , 174면 . 

2 5 ) 그  밖 에 도  한 국 헌 법 은  국 민 생 활 의  균 등 한  향 상 을  헌 법 의  기 본 이 념 으 로  설 정 하 고  있 을  뿐  아 니 라 (전
문 ), 교 육 의  기 회 균 등 (제 31조  제 1항 ), 평 등 선 거 (제 41조  및  제 67조  재 1항 ) 및  선 거 운 동 의  기 회 균 등 (제
116조  제 1항 ), 균 형 있 는  국 민 경 제 의  성 장 ․안 정  및  지 역 간  균 형 발 전 (제 119조  제 2항  및  제 123조  제 2항 ) 
등  각  생 활 영 역 에 서 의  평 등 (균 등 ) 내 지  균 형 을  요 구 하 고  있 다 .

2 6 ) 그  밖 에 도  차 별 을  금 지 하 고  평 등 원 칙 을  준 수 할  것 을  요 구 하 는  법 률 규 정 은  많 다 . 예 컨 대 , 국 가 인 권 위
원 회 법 , 근 로 기 준 법 , 노 동 조 합  및  노 동 관 계 조 정 법 , 장 애 인 복 지 법 , 직 업 안 정 법  등 이  그 것 이 다 .
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는 제도적 장치를 만들어내기 어렵기 때문이다. 그러나 이미 지적한 바와 같이, 

그러한 우대조치가 비록 적극적 평등실현조치로서 정당성을 가진다고 할지라도, 

그것으로 인하여 반사적으로 불이익을 받게 되는 집단으로부터는 그것이 오히려 

평등실현이 아닌 역차별이라는 비판과 불만이 제기되어 왔다. 그러한 상황 속에서 

부당한 차별을 시정․철폐하고 실질적인 평등을 실현하기 위해서는 적극적 평등실

현조치에 대한 비판과 불만을 극복할 수 있어야 한다. 그러기 위해서는 그것이 

비록 실질적인 평등의 실현을 위한 조치라고 할지라도 불필요한 희생을 최소화할 

수 있도록 헌법상 허용될 수 있는 범위 안에서 이루어져야 한다. 그렇지 못할 경

우에는 그러한 조치의 제도화 자체가 역차별이라는 국민적 저항의 난관에 좌초될 

수밖에 없으며, 설령 그러한 난관을 극복하고 제도화되더라도 사법적 판단에 의한 

위헌결정으로 결국 무산될 수밖에 없을 것이다.  

바로 이러한 관점에서 이 논문은 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준을 정

립함으로써 한국에서 제도화되거나 거론되는 우대조치의 합헌성 여부를 판단하는 

것을 기본적인 목적으로 하고자 한다. 물론 어떠한 적극적 평등실현조치가 헌법상 

허용되는가는 평등원칙 및 관련헌법규정의 해석을 통하여 비로소 판단될 수 있다. 

평등원칙 등의 헌법해석을 통하여 심사기준을 밝혀내고, 그러한 심사기준에 따라 

합헌성 요건의 충족 여부를 심사함으로써 합헌성 여부를 판단할 수 있다. 그런데 

평등원칙이라는 것 자체가 너무나 포괄적이고 추상적인 개념이어서 그것을 해석

하여 심사기준을 정립하는 것은 쉬운 일이 아니다. 실제로 평등원칙의 헌법해석을 

통하여 적극적 평등실현조치의 합헌성 여부를 심사․판단하는 기준에 관하여 의견

일치를 보고 있는 것도 아니다.

그래서 이 논문은 일찍이 적극적 평등실현조치를 제도화한 미국에서 연방대법

원이 적극적 평등실현조치의 합헌성 여부를 판단하기 위하여 적용해 온 심사기준

을 알아보고, 평등원칙 등에 관한 한국헌법의 해석을 바탕으로 그러한 심사기준을 

원용하여 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준을 정립하고, 나아가 한국에서의 

적극적 평등실현조치의 합헌성 여부를 평가하고자 한다.
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제2절 연구의 범위

이 논문의 연구목적은 사회적 약자에 대한 보호방법으로서의 적극적 평등실현

조치에 대한 합헌성 심사기준을 규명하여 한국에서의 적극적 평등실현조치를 평

가하는 데 있다. 따라서 이 논문의 연구대상은 당연히 적극적 평등실현조치라고 

할 수 있다. 그런데 어떠한 조치가 적극적 평등실현조치인가는 자명한 것이 아니

다. 일정한 사회적 약자 집단에 대한 우대․보호조치가 그 집단의 사회적 지위 향

상을 통하여 그들의 실질적인 평등한 지위의 확보에 기여한다고 할지라도, 그것이 

곧 적극적 평등실현조치에 해당한다고 속단할 수는 없다. 사회적 약자에 대한 사

회국가적 각종 배려․급부 내지 사회적 기본권이 궁극적으로는 모두 그러한 기능을 

수행하고 있다고 해서 그 모든 것들을 적극적 평등실현조치라고 하지는 않기 때

문이다. 나아가 적극적 평등실현조치를 그것의 헌법적 정당성 내지 한계와 결부시

켜 볼 때, 비록 적극적 평등실현조치라고 주장․제도화될지라도 그것이 헌법적 정

당성을 지니지 못하거나 헌법적 한계를 벗어나는 경우에는 적극적 평등실현조치

가 아니라 오히려 일정집단에 대한 ‘특혜조치’ 내지 상대집단에 대한 ‘역차별’에 

해당할 것이기 때문이다. 그러한 의미에서 이 논문에서는 그 개념적 징표에 의거

하여 적극적 평등실현조치로서 일반적으로 또는 흔히 거론되어 온 것만을 다루는 

것이 마땅하다고 할 수 있다. 다만 한국의 경우 적극적 평등실현조치를 선별하는 

것이 미국에서 거론되고 정립된 적극적 평등실현조치의 개념적 징표에만 의존하

기는 어렵다고 본다. 미국의 경우에는 적극적 평등실현조치는 근본적으로 그리고 

주로 인종차별의 시정을 위한 것이었으나 한국은 그렇지 않을 뿐 아니라, 미국에

서조차도 적극적 평등실현조치의 양태나 개념이 변모해 왔기 때문이다. 따라서 한

국에서의 적극적 평등실현조치에 대한 합헌성 평가(제4장 제2절)와 관련해서는 

평가대상이 되는 적극적 평등실현조치는 그 개념적 징표에 의거하여 엄밀하게 재

단하여 선정한 것이 아니라, 그것보다 범위를 좀 더 넓혀서, 적극적 평등실현에 

기여하기 위하여 고안된 제도적 장치로서 그 제도적 양태가 종래의 적극적 평등

실현조치와 유사한 경우까지 포함하여 다루고자 한다.

또한 이 논문은 종국적으로는 한국에서의 적극적 평등실현조치에 대한 합헌성 

심사기준을 규명하고자 하기 때문에 기본적으로는 한국에서 제도화되거나 거론되

는 적극적 평등실현조치에 주된 관심을 두고 있다. 그리고 이 논문은 일찍이 적
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극적 평등실현조치를 제도화한 미국에서 연방대법원이 적극적 평등실현조치의 합

헌성 여부를 판단하기 위하여 적용해 온 심사기준을 알아보고, 평등원칙 등에 관

한 한국헌법의 해석을 바탕으로 그러한 심사기준을 원용하여 한국에서의 적극적 

평등실현조치의 합헌성 심사기준 내지 헌법적 한계를 밝히는 것을 목적으로 하기 

때문에 미국 연방대법원의 판례에 나타난 평등실현조치도 이 논문의 기본적인 연

구관심사이다. 다른 나라에서의 적극적 평등실현조치까지 연구대상으로 포함시키

는 것은 그 연구 성과를 더욱 풍부하게 할 수는 있겠지만, 그것이 필요불가결한 

것은 아니라는 판단과 여러 가지 현실적인 제약 때문에 이 논문의 연구범위에서

는 제외하고자 한다.27)

끝으로 이 논문은 사회적 약자의 보호방법으로서 적극적 평등실현조치의 정당

성에 대하여 기본적으로 동의하는 입장에서 출발하고 있다. 이 논문이 적극적 평

등실현조치의 합헌성 심사기준 및 그 헌법적 한계를 주제로 삼고 있다고 해서 적

극적 평등실현조치의 정당성을 전반적으로 부정하는 것이 아니다. 적극적 평등실

현조치의 ‘헌법적’ 정당성은 그것의 헌법적 한계를 밝힘으로써 완성되는 것이며, 

나아가 적극적 평등실현조치의 안정적이고 효과적인 실행을 위해서는 오히려 그

것에 대한 심사기준과 그에 따른 헌법적 한계를 명확히 할 필요가 있다고 본다. 

그러한 점에서 이 논문에서는 적극적 평등실현조치의 정당성에 관한 일반적 논의

는 개괄적인 고찰로 그치고자 한다.

2 7 ) 다 른  나 라 에 서 의  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 해 서 는 , 김 선 욱 ․장 명 선 , “적 극 적  조 치 에  관 한  유 럽 사 법 재
판 소  판 례 의  최 근  동 향 ”, 「 법 학 논 집 」  제 8권  제 1호 , 이 화 여 자 대 학 교  법 학 연 구 소 (2003); 김 은 경 , “유
럽 연 합 에 서 의  사 회 적  평 등 실 현 을  위 한  법 적  원 칙 ”, ｢유 럽 연 구 ｣ 제 20호 , 한 국 유 럽 학 회  (2005. 02); 전
학 선 , “프 랑 스 의  평 등 원 칙  실 현 에  관 한  연 구 ”, 「 세 계 헌 법 연 구 」  제 12권  제 2호 , 국 제 헌 법 학 회  한 국 학
회  (2006. 12); 중 앙 인 사 위 원 회 , 「 주 요  외 국 의  A ffirm ative A ction  연 구  및  우 리 나 라  인 사 정 책 에 서 의  
발 전 방 향 」 , 정 책 자 료 집  2004-10, 중 앙 인 사 위 원  (2004. 10); 채 형 복 , “유 럽 연 합 (EU )에  있 어  적 극 적  
조 치 와  양 성 평 등 원 칙 ”, 「 세 계 헌 법 연 구 」  제 14권  제 1호 , 국 제 헌 법 학 회  한 국 학 회  (2008. 3); 한 정 자 외  
4인 , 「 각 국 의  공 적  부 문 에  있 어 서 의  여 성 차 별 철 폐 조 치 에  관 한  연 구  -  유 엔 여 성 차 별 철 폐 협 약 의  이 행
과  관 련 하 여 」 , 한 국 여 성 개 발 원  (1993. 02) 등 의  문 헌 을  참 조 .
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제3절 연구의 방법

이 논문의 기본적 연구목적은 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준을 정립

하고 그 헌법적 한계를 규명하여 한국에 제도화되어 있는 적극적 평등실현조치의 

합헌성 여부를 평가하는 데 있다. 그것을 위해서는 무엇보다도 적극적 평등실현조

치에 대한 한국헌법상의 심사기준을 정립해야 한다. 그러한 심사기준은 두말할 여

지도 없이 한국헌법의 해석으로부터 추론되어야 한다. 그러한 점에서 이 논문은 

헌법해석학적 방법론에 기초하고 있다. 

사실 한국헌법의 해석을 통하여 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준을 추

론한다고 하지만, 그것이 간단한 문제가 아니다. ‘적극적 평등실현조치’라는 말은 

그 자체가 평등 실현을 위한 적극적 조치를 의미하지만, 그것이 ‘역차별’의 논란

을 불러일으키는 데서도 알 수 있듯이 일정집단에 대한 혜택 부여(우대)와 다른 

집단의 혜택 배제라는 차별적 요소를 내포하고 있다. 이와 같이 적극적 평등실현

조치에는 평등이라는 요소와 개념상으로 그것에 대립되는 차별(〓차등〓불평등)이

라는 요소가 공존하고 있다. 이러한 개념상의 착종28) 속에서 적극적 평등실현조

치에 대한 한국헌법상 합헌성 심사기준을 정립하기 위해서는 평등원칙 그 자체 

및 기타 관련 헌법규정의 해석에 의존하지 않을 수 없고, 기본적으로는 그러한 

해석론에 관한 한국의 학설과 판례를 검토해야 할 것이다. 

물론 적극적 평등실현조치 및 그 바탕이 되는 일반적 평등원칙에 관한 헌법해

석론을 전개한다고 할지라도 한국의 학설․판례에만 의존하기는 곤란하다. 평등원

칙의 문제가 한국의 특유한 문제라기보다는 보편적인 문제에 속할 뿐 아니라, 평

등원칙을 비롯한 헌법전 및 헌법학 자체가 많은 부분에서 서구로부터 수용된 것

이다. 특히 이 논문의 연구대상인 적극적 평등실현조치의 경우에는, 한국에서 많

은 논란이 있기는 하지만, 그 역사가 비교적 짧고 충분한 논의가 축적되어 있다

2 8 ) 이 러 한  개 념 상 의  착 종  현 상 은  일 반 적 인  평 등 원 칙  자 체 에 서 도  엄 존 하 고  있 다 . 평 등 이  ‘상 대 적  평 등 ’을  
의 미 하 는  한 , 그 러 한  평 등 은  처 음 부 터  일 정 한  범 위  안 에 서 는  차 별 적  요 소 를  내 포 하 고  있 기  때 문 이 다 . 
다 만  이 러 한  착 종 현 상 을  초 래 하 는  논 리 구 조 는  동 일 하 지  않 다 . 일 반 적  평 등 원 칙 에 서 의  논 리 구 조 는 , 그  
차 별 이  헌 법 상  허 용 되 는  것 이 라 면 , 원 래  동 등 하 지  않 은  결 과 적  상 태 에  있 어 야  하 기  때 문 에  마 땅 히  차
별 적  처 우 가  용 인 되 어 야  한 다 는  것 이 다 . 그  반 면 에  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에 서 의  논 리 구 조 는 , 차 별 적  요
소 가  헌 법 상  허 용 되 는  것 이 라 면 , 원 래 는  동 등 한  결 과 적  상 태 에  있 어 야  함 에 도  불 구 하 고  그 렇 지  못 하
기  때 문 에  마 땅 히  실 현 되 어 야  할  그 러 한  동 등 한  상 태 를  만 들 기  위 하 여  차 별 적  처 우 가  용 인 되 어 야  한
다 는  것 이 다 .
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고 보기도 어렵다.29) 더구나 적극적 평등실현조치에 대한 사법적 심사를 통하여 

판례가 축적되지도 못한 실정이다.30) 이에 반하여 다양한 인종과 문화의 용광로

라고 비유되는 미국에서는 다른 나라보다 일찍이 적극적 평등실현조치가 도입되

었고, 일반적 평등원칙 및 적극적 평등실현조치에 대한 헌법이론적 논의가 우리보

다 앞서서 더욱 격렬하게 진행되어 왔다. 따라서 미국에서 적극적 평등실현조치가 

발전해온 과정이라든가 이러한 적극적 평등실현조치에 대한 미국 연방대법원의 

합헌성 심사기준 등을 살펴보는 것은 우리의 적극적 평등실현조치의 허용범위 내

지 사법적 심사기준을 밝히는 데 있어서 많은 통찰력을 줄 수 있다고 판단된다. 

그러한 점에서 이 논문은 그 연구목적에 필요한 범위 안에서 비교헌법학적 방법

론에도 의존하고 있다. 

이와 같이 비교헌법학적 방법론에 따르는 경우에도 외국의 헌법이론이나 판례

2 9 ) 그  동 안  한 정 된  부 문 , 특 히  여 성 차 별 문 제 와  관 련 된  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  연 구 는  상 당 히  축 적
되 어  왔 다 . 대 표 적 인  연 구 로 는 , 김 도 균 , “공 정 으 로 서 의  정 의 관 에 서  본  남 녀 평 등  -  ‘잠 정 적  우 대 조 치 ’ 
개 념 의  분 석 ”, ｢법 철 학 연 구 ｣ 제 5권  제 2호 , 한 국 법 철 학 회  (2002. 12); 김 병 록 , “헌 법 과  여 성  -  여 성 의  
지 위 를  중 심 으 로 ”, ｢헌 법 학 연 구 ｣ 제 11권  제 1호 , 한 국 헌 법 학 회  (2005. 03); 김 선 욱 ·김 명 숙 , ｢여 성 일 정
비 율  할 당 제  도 입 에  관 한  연 구 ｣, 연 구 보 고 서  200-06, 한 국 여 성 개 발 원  (1994. 06); 김 영 희 , “성 차 별 과  
적 극 적  조 치 ”, ｢여 성 정 책 포 럼 ｣ 제 2호 , 한 국 여 성 개 발 원  (2003. 06); 김 영 희 ·박 현 미 , ｢할 당 제 의  합 헌 성 에  
관 한  연 구  -  평 등 권 에  비 추 어 본  여 성 일 정 비 율 할 당 제 ｣, 연 구 보 고 서  210-02, 한 국 여 성 개 발 원  (1997. 
02); 김 원 홍 외  2인 , ｢정 당 의  여 성 공 천 할 당 제  활 성 화  방 안 ｣, 연 구 보 고 서  210-06, 한 국 여 성 개 발 원  
(2002. 08); 김 원 홍 외  2인 , ｢정 당 의  여 성 당 직 자  확 대  방 안 ｣, 연 구 보 고 서  210-05, 한 국 여 성 개 발 원  
(2000. 06); 김 원 홍 외  3인 , ｢정 당 의  여 성 후 보 공 천  확 대 방 안 에  관 한  연 구 ｣, 연 구 보 고 서  210-14, 한 국
여 성 개 발 원  (2003. 12); 명 재 진 , “고 용 에  있 어 서  여 성 을  위 한  적 극 적  평 등 실 현 조 치 ”, ｢공 법 학 연 구 ｣ 제
7권  제 3호 , 한 국 비 교 공 법 학 회  (2006. 08); 민 무 숙 외  3인 , ｢국 민 통 합 을  위 한  차 별 해 소  방 안 ｣, 연 구 보 고
서  270-01, 한 국 여 성 개 발 원  (2004. 12); 박 승 호 , “여 성 에 게  유 리 한  성 차 별 에  관 한  미 연 방 대 법 원  판
례 ”, ｢미 국 헌 법 연 구 ｣ 제 17권  제 2호 , 미 국 헌 법 학 회  (2006. 09); 석 인 선 , “미 국 헌 법 판 례 상  성 에  근 거 한  
적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  사 법 심 사 기 준 에  관 한  소 고 ”, ｢공 법 연 구 ｣ 제 26집  제 2호 , 한 국 공 법 학 회  (1998. 
06); 석 인 선 , “헌 법 상  양 성 평 등 과  할 당 제 ”, ｢법 과  사 회 ｣ 제 16·17호 , 법 과 사 회 이 론 학 회  (1999. 11); 엄
판 호 , “여 성 차 별 철 폐 협 약 과  남 녀 평 등 권 ”, ｢공 법 학 연 구 ｣ 제 3권  제 2호 , 한 국 비 교 공 법 학 회  (2002. 03);  
오 병 선 , “남 녀 평 등 과  적 극 적  평 등 화 조 치 ”, ｢법 철 학 연 구 ｣ 제 4권  제 1호 , 한 국 법 철 학 회  (2001. 05); 이 경
주 , “여 성 공 무 원 채 용 목 표 제 와  양 성 평 등 ”, ｢법 학 논 고 ｣ 제 15집 , 경 북 대 학 교  법 학 연 구 소  (1999. 12); 이
용 우 , “현 행  정 치 권  여 성 할 당 제 의  문 제 점 과  개 선 방 향 ”, ｢지 방 자 치 ｣ 제 171호 , 현 대 사 회 연 구 소  (2002. 
12); 이 한 태 , “고 용 에  있 어 서  양 성 평 등 을  위 한  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  연 구 ”, 충 남 대 학 교  대 학
원 , 박 사 학 위 논 문  (2008); 장 명 선 , “성 평 등  실 현 을  위 한  적 극 적  조 치 에  관 한  연 구 ”, 이 화 여 자 대 학 교  
대 학 원 , 박 사 학 위 논 문  (2007. 02); 조 홍 석 , “국 공 립 대  여 성 교 수  채 용 목 표 제 의  헌 법 적  정 당 성 ”, ｢법 학
논 고 ｣ 제 24집 , 경 북 대 학 교  법 학 연 구 소  (2006. 06); 하 주 영 , “성 불 평 등 과  차 별 시 정 정 책 ”, ｢철 학 연 구 ｣ 
제 62집 , 철 학 연 구 회  (2003) 등 이  있 다 . 또 한  적 극 적  평 등 실 현 조 치 를  전 반 적 으 로  다 룬  연 구 로 는 , 김 영
환 , “적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  연 구 ”, 영 남 대 학 교  대 학 원 , 박 사 학 위 논 문  (1991. 02)을  들  수  있 다 . 

3 0 ) 공 무 원 채 용 시 험 에 서 의  제 대 군 인 에  대 한  가 산 점  부 여 가  헌 법 소 원 심 판 사 건 으 로  다 루 어 진  적 이  있 으 나 , 
그 것 이  과 연  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  해 당 하 는 가 에  대 해 서 는  의 문 의  여 지 가  있 을  수  있 음 은  이 미  앞 에
서  지 적 한  바  있 다 .



- 14 -

를 무비판적으로 수용하여 적용하는 것은 방법론상의 오류를 면할 수 없다. 헌법

규정 자체가 같거나 다를 수 있고, 헌법의 역사도 같거나 다를 수 있으며, 헌법의 

정치적․경제적․사회적․문화적 토대도 같거나 다를 수 있기 때문이다. 미국 연방헌

법이 현대에 들어와서 변천․변질되기는 하였지만 18세기 말에 제정된 비교적 간

단한 근대헌법으로서 사회국가적 요소를 결여하고 있는 반면에, 한국의 현행헌법

은 20세기 중반에 제정된 비교적 방대한 현대 사회국가적 헌법이라고 할 수 있

다. 적극적 평등실현조치의 경우만 하더라도 미국에서는 주로 인종차별과 관련된 

것이지만, 한국에서는 주로 여성차별과 관련된 것이다. 따라서 비교헌법학적 관점

에서 미국의 판례를 검토하는 경우에도 이와 같은 차이점을 충분히 고려할 것이

다.

이 논문은 이와 같은 방법론에 따라 연구를 진행하면서 문헌의 조사․분석에 의

거하고 있으며, 사용되는 문헌은 주로 주제와 관련된 국내문헌과 더불어 미국문헌

이다. 이상과 같은 연구방법론에 따라 이 논문에서의 연구는 다음과 같은 순서로 

진행된다.

제2장에서는 적극적 평등실현조치에 관한 기초적 이론에 관하여 고찰한다. 여기

서는 이 논문의 연구주제인 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준 및 그 헌법

적 한계를 규명하기에 앞서서, 사회적 약자에 대한 보호방법으로서의 적극적 평등

실현조치에 대한 일반적인 이해를 위한 사전적 고찰이 행해진다. 그리하여 적극적 

평등실현조치란 무엇이고(개념), 그러한 것으로는 어떠한 것들이 있으며(유형), 그

것의 논의 및 제도화가 어떠한 역사적 과정을 거쳐 진행되어 왔는가(발전과정)를 

살펴본 다음에, 적극적 평등실현조치의 정당성에 관한 논란을 검토한다. 그러한 

정당성 논란에 대한 검토를 통하여 적극적 평등실현조치의 정당성에 관하여 기본

적으로는 긍정적인 입장을 취한다. 적극적 평등실현조치의 정당성이 전적으로 부

인된다면 그 합헌성 심사기준 및 그에 다른 헌법적 한계에 관한 논의는 사실상 

무의미해진다.

제3장에서는 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준 및 그에 따른 헌법적 한

계에 관하여 미국 연방대법원의 판례를 통하여 살펴본다. 미국에서의 적극적 평등

실현조치는 그 사유가 주로 인종차별과 관련되어 있지만, 그 대상영역이 교육, 고

용과 승진 및 해고, 공공사업 등으로 상이하고, 시대에 따라 심사기준도 일정하지 

않으며, 동일사건에서도 그것에 적용할 심사기준에 관하여 대법관에 따라 의견이 
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갈라지는 경우가 많기 때문에 미국 연방대법원의 관련판례도 그러한 구분에 따라 

비교적 상세하게 고찰된다. 이러한 고찰을 통하여 미국 연방대법원이 적극적 평등

실현조치의 합헌성 여부를 어떠한 심사기준에 따라 심사하고, 그 결과로서 나타나

는 적극적 평등실현조치의 헌법적 허용범위 내지 그 한계가 무엇인가를 밝혀낸다.

제4장에서는 한국헌법상 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준 및 그에 따른 

헌법적 한계에 관하여 고찰하고, 현재 제도화되거나 거론되는 적극적 평등실현조

치를 그러한 기준에 따라 평가한다. 한국헌법상 적극적 평등실현조치의 합헌성 심

사기준을 정립하기 위하여 우선 현행헌법의 해석론과 헌법재판소의 판례를 분석

하고, 나아가 미국 연방대법원의 판례를 분석한 결과를 토대로 하여 미국 연방대

법원의 심사기준의 도입가능성도 아울러 검토한다. 물론 미국 연방대법원 판례의 

도입가능성을 검토할 때에는 우리나라의 헌법규정 및 우리나라에서의 적극적 평

등실현조치가 미국의 그것과 일정한 차이가 있다는 점을 고려할 것이다. 이렇게 

해서 한국헌법상 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준을 도출한 다음에, 그러

한 합헌성 심사기준에 의거하여 한국에서 제도화되거나 거론되는 주요한 적극적 

평등실현조치의 합헌성 여부를 평가한다.

제5장에서는 이상의 논의를 종합하여 결론을 맺는다.
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제2장 적극적 평등실현조치의 의의와 이론적 

근거

제1절 적극적 평등실현조치의 의의와 유형

Ⅰ. 적극적 평등실현조치의 개념

Affirmative Action 또는 Positive Action 등으로 표현되는 적극적 평등실현조치

는 단일한 정책이나 프로그램을 의미하는 것이 아니다. 즉, 동 조치는 고용·승진·

배치 등의 인사영역, 학생선발과 같은 교육영역, 선거구 획정과 같은 정치영역 등 

다양한 영역에서 실시되고 있으며, 소수인종과 여성, 중소기업, 장애인 등과 같이 

다양한 집단을 대상으로 실시되고 있다. 또한 동 조치는 할당제나 목표제 등과 

같이 다양한 방식으로 실시되고 있다. 따라서 동 조치의 개념을 일의적으로 정의

하는 것은 매우 어려운 문제이며, 어떻게 정의하느냐의 문제 자체가 논란의 핵심

이 되기도 한다.

그간의 연구성과와 사전적 정의 등에 따르면, 적극적 평등실현조치는 “사회적 

약자 집단의 구성원에 대한 고용에 있어서의 차별적 관례를 구제하기 위해 연방

법령과 규칙에 의해 요구된 고용프로그램, 즉 현존하고 계속적인 차별을 제거하고 

미래의 차별을 금지하기 위한 제도와 절차를 만들기 위한 적극적 조치”31) 또는 

“공적·사적 기관이 역사적으로 불이익을 받아 온 집단에게 차별지표로 사용된 속

3 1 ) H enry C am bell B lack , supra no te 12 , p . 59  : "A ffirm ative A ction  Program  : Em ploym ent p ro -
gram s requ ired  by federal sta tu tes and  regu la tions designed  to  rem edy d iscrim inatory practices in  
h iring  m inority  group  m em bers; i.e . positive steps designed  to  elim inate ex isting and  continu ing  
d iscrim ination , and  to  create system s and  procedures to  p reven t fu ture d iscrim ination; com m only  
based  on  popu lation  percen tages o f m inority  groups in  a particu lar area. factors considered  are  
race, co lo r, sex , creed  and  age."
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성을 정치적·경제적·사회적·교육적 영역에서의 기회제공에 고려함으로써 차별의 

결과를 구제하고 실질적 평등을 실현하려고 계획된 우선적·잠정적·보상적인 평등

실현정책”32) 등으로 정의될 수 있다.

한편, 한국 헌법재판소는 ‘잠정적 우대조치’라는 표현을 통해 “종래 사회로부터 

차별을 받아 온 일정집단에 대해 그동안의 불이익을 보상하여 주기 위하여 그 집

단의 구성원이라는 이유로 취업이나 입학 등의 영역에서 직·간접적으로 이익을 

부여하는 조치”로 적극적 평등실현조치를 이해하면서, ⅰ) 개인의 자격이나 실적

보다는 집단의 일원이라는 것을 근거로 하여 혜택을 준다는 점, ⅱ) 기회의 평등

보다는 결과의 평등을 추구한다는 점, ⅲ) 항구적 정책이 아니라 구제목적이 실현

되면 종료하는 임시적 조치라는 점을 그 특징으로 들고 있다.33) 

Ⅱ. 적극적 평등실현조치의 유형

1. 분류기준

적극적 평등실현조치는 무수히 다양한 형태로 실시되고 있기 때문에 이를 유형

화하는 것은 결코 쉬운 일이 아니다. 하지만 앞으로 논의될 적극적 평등실현조치

에 관한 정당성 및 한계에 대한 보다 원활한 이해를 위해서는 적극적 평등실현조

치를 일정한 기준에 근거하여 유형화할 필요가 있다.

이하에서는 적극적 평등실현조치를 실시목적, 실시근거 및 주체, 실시수단 등의 

기준에 의해 분류해 보고자 한다.

실시목적에 따른 분류의 의의는 그 목적에 따라 ‘정당성의 근거’와 ‘과거 차별

에 대한 사실확인의 중요성’에 있어서 차이가 있다는데 있다. 과거지향적 적극적 

평등실현조치는 보상적 정의론에서 정당성의 근거를 찾지만, 미래지향적 적극적 

평등실현조치는 배분적 정의론 또는 사회적 효용론에서 정당성의 근거를 찾게 된

3 2 ) 김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 38면 .

3 3 ) 헌 재  1999. 12 . 23 . 98헌 마 363, 판 례 집  11-2, 770, 795 .
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다. 그 결과, 과거지향적 적극적 평등실현조치에서는 ‘과거 차별에 대한 사실확인’

이 중요한 쟁점으로 부각된다.

실시근거 및 주체를 기준으로 한 분류의 의의는 적극적 평등실현조치의 실시근

거 및 주체에 따라 그 쟁점과 심사기준에 차이가 있을 수 있다는데 있다. 사적 

영역에서의 적극적 평등실현조치는 원칙적으로 헌법적 문제를 야기하지 않고 법

적 문제만 쟁점으로 제기된다. 반면, 공적 영역에서의 적극적 평등실현조치는 법

적 문제뿐만 아니라 헌법적 문제를 동시에 야기한다. 한편, 공적 영역에서의 적극

적 평등실현조치에 발생하는 헌법적 문제와 관련하여 그 주체가 어디냐, 즉 연방

이나 지방이냐에 따라 평등심사기준이 달라질 가능성이 있다. 과거 미국의 경우에 

연방(연방정부·연방의회·연방법원)에 의한 적극적 평등실현조치의 경우에는 지방에 

의한 적극적 평등실현조치보다 더 완화된 심사기준을 적용한 예가 있었다.34)

실시수단을 기준으로 한 분류의 의의는 적극적 평등실현조치의 실시수단에 따

라 허용가능성에 차이가 있다는데 있다. 인종에 근거한 적극적 평등실현조치의 경

우 그 수단이 엄밀히 재단되지 않으면 위헌·위법을 면하기 어렵다.

2. 목적을 기준으로 한 분류

적극적 평등실현조치는 다양한 목적을 달성하기 위해 사용되고 있지만, 크게 과

거지향적인(retrospective) 적극적 평등실현조치와 미래지향적인(prospective) 적극

적 평등실현조치로 구분할 수 있다.

우선, 과거지향적인 적극적 평등실현조치는 어떠한 집단에게 가해진 과거 차별

의 불이익을 보상할 목적으로 실시되는 조치이다. 이러한 목적의 적극적 평등실현

조치의 경우 보상되어야 할 차별이 개인에 대한 차별인가 사회적 차별인가 하는 

점이 규명되어야 하고, 또한 과거차별이 입증되어야 한다.

다음으로, 미래지향적인 적극적 평등실현조치는 보상적 목적을 제외한 다양한 

정책적 목적, 즉 노동시장이나 교육현장에서의 구성원의 다양성 증진, 소수집단의 

정치적 대표성의 제고, 소수집단에 속한 사람들에 대한 성공사례 내지 역할 모델

(role model)의 제공, 소수집단에 대한 서비스의 제고 등을 목적으로 실시되는 조

3 4 ) 이 에  관 해 서 는  이  논 문  제 2장  제 2절  참 조 .
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치이다.35)

3. 실시근거 및 주체를 기준으로 한 분류

적극적 평등실현조치는 그 실시근거를 기준으로 하는 경우 법령에 의한 적극적 

평등실현조치, 법원의 명령에 의한 적극적 평등실현조치, 법원의 동의판결

(consent decree)에 의한 적극적 평등실현조치,36) 자발적인 적극적 평등실현조치 

등으로 나눌 수 있다. 이 중에서 자발적인 적극적 평등실현조치를 제외한 나머지 

조치는 사실상 강제적인 성격을 띤다.

가. 법령에 의한 적극적 평등실현조치

법령에 의한 적극적 평등실현조치는 법률이나 대통령의 행정명령 등이 직접 소

수인종과 여성 등 사회적 약자를 위한 적극적 평등실현조치를 취하도록 정부나 

정부계약자 등에게 요구 또는 명령하는 형태로 이뤄진다.

미국의 경우, 1977년 공공사업고용법(The Public Works Employment Act of 

1977)37)은 “상무부장관이 달리 정하는 경우를 제외하고, 연방보조금 신청자가 보

조금의 최소 10% 이상을 소수인종 소유기업(minority business enterprises)에게 

지출하겠다는 확인서를 장관에게 제출하지 않는다면, 지방공공사업프로젝트를 위

해 보조금을 교부해서는 안 된다.”고 규정하여,38) 사실상 연방보조금의 10%를 소

수인종 소유기업에게 유보할 것을 명령하고 있다. 또한, 1973년에 제정된 장애인

재활법(The Rehabilitation Act of 1973)은 연방기관으로 하여금 장애인의 고용·배

3 5 ) 김 현 철 , “미 국 헌 법 상  평 등 보 호 와  엄 격 심 사 기 준 에  관 한  연 구 ”, 연 세 대 학 교  대 학 원 , 박 사 학 위 논 문  
(2001. 06), 154면  이 하  참 조 .

3 6 ) 법 원 의  동 의 판 결 (consen t decree)이 란  한 국 의  재 판 상  화 해 와  같 은  것 이 다 . 민 권 법  제 7편 을  위 반 하 였
다 는  이 유 로  소 송 이  제 기 되 는  경 우 , 소 송 당 사 자  즉  사 용 자 와  근 로 자  간 의  합 의 가  성 립 한 다 면  그 것 을  
기 초 로  법 원 이  동 의 판 결 을  내 릴  수  있 다 . 이  판 결 에  따 라  합 의 는  양  당 사 자 를  구 속 한 다 . 김 영 환 , 앞 의  
논 문  (주  29), 42면  이 하  참 조 .

3 7 ) T he Pub lic  W orks Em ploym ent A ct o f 1977, Pub . L . N o . 95-28, 91 Stat. 116 , 42 U .S .C . 
§ 6701-§ 6736.

3 8 ) T he Pub lic  W orks Em ploym ent A ct o f 1977 § 103 (f) (2), 91  Stat. 116 , 42 U .S .C . § 6705(f)(2).
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치·승진을 위한 적극적 평등실현조치 프로그램을 제출할 것을 요구하고 있고,39) 

유자격 장애인의 고용 및 지위향상을 위해 적극적 평등실현조치를 실시할 것을 

계약당사자에게 요구하는 조항을 10,000 달러를 초과하는 모든 연방정부의 조달

계약(하도급계약 포함)에 포함하도록 규정하고 있다.40) 그리고 행정명령 제11246

호와 수정명령 제4호에서는 연방정부와 조달계약을 체결하는 사용자에게 고용상

의 적극적 평등실현조치를 실시할 것을 요구하고 있다.

나. 법원의 명령 및 동의판결에 의한 적극적 평등실현조치

법원은 차별소송 과정 속에서 그 차별에 대한 구제수단으로 당사자에게 적극적 

평등실현조치를 명령하거나 적극적 평등실현조치를 내용으로 하는 동의판결을 승

인할 수 있다.

미국의 경우, 1964년 민권법 제VII편은 “만약 피고가 제소된 불법적인 고용관

례를 의도적으로 사용해 왔거나 의도적으로 사용하고 있다는 점을 법원이 인정한

다면, 법원은 피고가 그러한 불법적인 고용관례를 사용하는 것을 금지시킬 수 있

으며, 소급급여를 지급하거나 지급하지 않는 피고용인의 복직 또는 고용을 포함하

여 ‘적절한 적극적 평등실현조치(such affirmative action as may be 

appropriate)’를 명령하거나 ‘기타 법원이 적절하다고 인정한 형평법상의 구제

(any other equitable relief as the court deems appropriate)’를 명령할 수 있다.”

고 규정하여, 법원의 명령에 의한 적극적 평등실현조치를 인정하고 있다.41) 한편, 

법원은 차별소송 과정에서 적극적 평등실현조치를 내용으로 하는 동의판결을 승

인할 수 있다.

다. 자발적인 적극적 평등실현조치

적극적 평등실현조치는 법령이나 법원의 명령이 아닌 자발적인 형태로 취해질 

수 있다. 그런데 이러한 자발적인 조치는 대부분 ‘반강제적’으로 이뤄진다. 즉, 민

3 9 ) 29 U .S .C . § 791(b).

4 0 ) 29 U .S .C . § 793(a).

4 1 ) T he C iv il R igh ts A ct o f 1964 § 706(g), 86  Stat. 107 , 42 U .S .C . § 2000e-5(g).



- 21 -

권법상의 차별소송 자체를 회피하기 위해, 또는 소급급여지급이나 복직과 같은 차

별소송의 결과를 회피하기 위해, 또는 투표관례의 변경을 승인받기 위해 취해진

다.42)

4. 실시수단을 기준으로 한 분류43)

가. 할당제형(Quota model)

적극적 평등실현조치는 일정한 수의 정원이나 자금 등을 여성이나 소수인종 등

에게 유보(set aside)하는 것을 내용으로 하는 할당제(quota)의 형태로 실시되는 

경우가 많은데, 이는 가장 전형적인 적극적 평등실현조치의 수단이다. 

대학입시에서 소수인종을 위해 별도의 정원을 설정하는 방식,44) 계약액 중 일

정액을 소수인종에게 유보하는 방식,45) 교육훈련프로그램 정원의 일부를 소수인

4 2 ) 투 표 권 법  제 5조 는  동  조 항 의  적 용 을  받 는  관 할 지 역 이  연 방 의  승 인 없 이  투 표 에  관 한  기 준 ·관 례 ·절 차
를  변 경 하 는  것 을  금 지 하 고  있 다 . 즉 , 동  조 항 의  적 용 을  받 는  관 할 지 역 이  투 표 관 련  기 준  등 을  변 경 하
기  위 해 서 는  i) 콜 롬 비 아 지 역  연 방 지 방 법 원 의  판 결 (그 러 한  변 경 이  ‘인 종  또 는  피 부 색 을  이 유 로  투 표 권
을  부 인 하 거 나  감 소 시 키 려 는  목 적 이  없 고  그 러 한  효 과 가  없 을  것 이 라 는  것 ’을  선 언 하 는  판 결 )을  받 거
나  ii) 연 방  법 무 장 관 으 로 부 터  행 정 적 인  사 전 승 인 (adm in istrative p reclearance)을  얻 어 야  하 는 데 (the  
V oting R igh ts A ct o f 1965, 79 Sta t. 439 , as A m ended , 42 U .S .C . 1973c), 이  승 인 을  얻 기  위 해  관
할 지 역 은  자 발 적 으 로  소 수 인 종 에  유 리 한  선 거 구 를  획 정 하 게  된 다 .  

4 3 ) O ppenheim er는  아 래 에 서  설 명 되 는  할 당 (Q uota), 우 선 적  혜 택 (Preference), 자 가 검 사
(Self-Exam ination) 외 에  구 조 (outreach)와  비 차 별 (non-d iscrim ination)도  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  유
형 으 로  설 명 하 고  있 다 . 그 는  여 성 과  소 수 인 종 을  위 한  다 양 한  지 원 프 로 그 램 을  포 함 하 는  개 념 으 로  구 조
(outreach)를  이 해 하 면 서 , 백 인  남 성 에  의 해  전 통 적 으 로  향 유 된  상 위 직  또 는  관 리 직 에  소 수 인 종 이 나  
여 성 이  진 입 하 는  것 을  장 려 하 기  위 해  고 용 주 가  소 수 인 종 이 나  여 성 에 게  특 별 한  승 진 수 업 을  제 공 하 는  
것 과  소 수 인 종 학 생 이 나  여 성 학 생 들 을  지 원 하 기  위 해  특 별 한  적 응 지 도 (orien tation) 또 는  지 도 교 사  프
로 그 램 을  제 공 하 는  것  등 이  그  예 에  속 한 다 고  한 다 . 또 한  비 차 별 (non-d iscrim ination)은  차 별 중 단 결
정 , 차 별 회 피 행 위 , 차 별 금 지 행 위 , 차 별 적 인  효 과 를  가 진  관 례 를  폐 기 하 는  행 위 와  같 은  능 동 적 인  비 차
별 과  결 정 차 별 소 송 의  판 결 이 나  화 해 에  의 한  해 결 과  같 은  수 동 적 인  비 차 별 이  있 다 고  한 다 . D avid  B . 
O ppenheim er, "D istingu ish ing F ive M odels o f A ffirm ative A ction " , in  Jo seph  F . H ea ley &  E ileen  
O 'B rien  eds., R ace, E thn ic ity , and  G ender: Se lected  R ead ings, T housand  O aks, C A : P ine Forge  
Press (2004), p . 136 .

4 4 ) Bakke 사 건 에 서  D avis 의 과 대 학 은  총  입 학 정 원  100석  중 에 서  16석 을  소 수 인 종  학 생 에 게  배 타 적 으
로  유 보 했 다 . U n iversity  O f C alifo rn ia  R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265  (1978), a t 272-75. 

4 5 ) C roson  사 건 에 서  V irg in ia 주 의  R ichm ond 시 는  조 례 를  통 해  시 로 부 터  건 설 계 약 을  수 주 한  주 계 약 자
가  계 약  총 액 의  최 소  30% 를  소 수 인 종 소 유 기 업 (m inority  business en terprise  : M BE)에 게  하 도 급 할  
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종에게 유보하는 방식,46) 경찰승진의 일정비율을 소수인종에게 유보하는 방식47) 

등이 지금까지 미국 연방대법원 판례를 통해 확인된 대표적인 할당제의 유형이다. 

한편, ‘할당’이라는 용어는 적극적 평등실현조치를 반대하는 측에서 부정적인 

의미로 사용하는 경향이 없지 않지만,48) 할당 자체가 항상 위헌적인 것은 아니다. 

할당의 경우, 소수인종 등은 모든 기회에 개방되는 반면, 비소수인종은 할당된 것

을 제외한 부문에 한해서 기회를 갖기 때문에 부당한 측면이 없지 않다. 하지만 

할당비율이 현저히 높지 않거나 유연하고 잠정적일 경우에는 비소수인종에 대한 

침해가 크지 않기 때문에 허용될 수도 있다.

나. 우선적 혜택형(Preference model)

적극적 평등실현조치는 소수인종이나 여성에게 우선적 혜택(Preference)을 부여

하는 방식으로도 실시된다. 이 방식은 인종이나 성을 인식해서 소수인종이나 여성

에 더 많은 혜택을 부여하지만, 달성해야 할 수적 목표를 설정하지 않는다는 점

것 을  요 구 했 고 ; Fu llilove 사 건 에 서  연 방 법 은  지 방 공 공 사 업 프 로 젝 트 를  위 해  사 용 된  모 든  연 방 기 금 의  
10% 를  소 수 인 종  소 유 기 업 으 로 부 터  용 역  또 는  물 품 을  구 입 하 는 데  사 용 되 도 록  요 구 했 다 . R ichm ond v. 
J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989), at 477-487; Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980), 
at 454-457.

4 6 ) W eber 사 건 에 서  노 동 조 합 과  고 용 주 는  기 존 의  피 고 용 인 을  숙 련 공 으 로  훈 련 시 키 는  프 로 그 램 을  신 설 하
는  것 에  합 의 했 고 , 교 육 훈 련  프 로 그 램 의  정 원 의  50% 를  흑 인  피 고 용 인 을  위 해  유 보 했 다 . Steel 
W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979), at 198-201.

4 7 ) Parad ise 사 건 에 서  대 법 원 은  연 방 지 방 법 원 의  명 령 을  승 인 했 는 데 , 동  명 령 은  A labam a 주  기 동 경 관 의  
경 장 승 진 에 서  흑 인 을  위 한  50% 의  할 당 을  부 과 하 고  있 었 다 . U n ited  States v . Parad ise , 480  U .S . 149  
(1987), at 154-167.

4 8 ) 적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  반 대 하 는  입 장  또 는  할 당 이 라 는  용 어 에  부 정 적 인  입 장 에 서 는  ‘할 당 ’이 는  용 어
보 다 는  ‘목 표 ’라 는  용 어 를  선 호 한 다 . 이 들 은  할 당 을  ‘업 적 제 도 의  요 건 과 는  상 관 없 이  의 무 적 으 로  달 성
해 야  하 는  수 치 나  비 율 ’로  이 해 하 고 , ‘목 표 ’는  ‘업 적 제 도 의  틀  안 에 서  정 해 진  일 정 에  따 라  달 성 하 려 고  
노 력 하 는  현 실 성 있 는  목 표 ’로  이 해 하 고  있 다 . 그  결 과 , 목 표 는  자 발 적 이 고  유 연 성 있 는  좋 은  제 도 , 할
당 은  강 제 적 이 고  융 통 성 없 는  나 쁜  제 도 라 는  통 념 이  형 성 되 었 다 . K ellough  J. Edw ard , Federal Equal 
Em ploym ent O pportun ity  Po licy and  N um erical G oals and  T im etab le s: A n  Im pact A ssessm ent, 
N Y : Praeger Pub lishers (1989), p . 2; R obert K . Fu llinw ider, T he R everse D iscrim ination  
C ontroversy: A  M oral and  Legal A nalysis , To tow a, N J: R ow m an and  L ittlefie ld  (1980), p . 162  
(이 향 순 , ｢미 국 의  고 용 평 등 제 도 에  관 한  연 구  -  적 극 적  조 치 를  중 심 으 로 ｣, 한 국 노 동 연 구 원  (1997. 06), 
48-49면  재 인 용 ). 그 러 나  목 표 와  할 당 은  동 일 한  사 실 에  대 한  다 른  표 현 일  뿐 이 다 . 예 컨 대 , 대 학 입 학
에 서  정 원 의  30% 를  소 수 인 종 에 게  유 보 했 다 는  것 은  정 원 의  30% 를  소 수 인 종 에 게  할 당 했 다 는  의 미 뿐 만  
아 니 라  합 격 자 의  30% 가  소 수 인 종 이  되 도 록  목 표 를  설 정 했 다 는  의 미 이 기 도  하 다 . 또 한 , 현 실  속 에 는  
소 위  ‘유 연 한  할 당 ’과  ‘경 직 된  목 표 ’가  존 재 하 는  점 을  고 려 하 면  더 더 욱  그 렇 다 .
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에서 할당제와는 구별된다.

대학입시에서 소수인종에게 가산점을 부여하는 방식,49) 방송국 설립면허 심사

에서 소수인종에게 가산점을 부여하는 방식50) 등이 지금까지 미국의 판례를 통해 

확인된 대표적인 우선적 혜택의 유형이다. 

다. 자가검사형(Self-Examination model)

적극적 평등실현조치는 특정 직군에서 과소대표된 여성과 소수인종을 포함시키

기 위한 목표(goals)와 시간표(timetables)의 설정을 내용으로 하는 자가검사형 방

식에 의해서도 실시된다.51) 이 방식은 고용주가 자신의 노동인력과 지역사회에서

의 유자격자를 비교분석하는 절차를 통해 시작된다. 만약 고용주가 자신이 고용한 

여성 및 소수인종의 숫자와 지역노동시장에서의 유자격 여성 및 소수인종의 숫자 

간에 중대한 불균형을 발견하면, 고용주는 그 이유를 알아내기 위한 노력을 한다. 

만약 명백한 비차별적 이유가 조사를 통해 밝혀지지 않는다면, 고용주는 관련 노

동시장을 반영한 고용목표를 설정하고 그 목표를 달성하기 위한 실행계획표(시간

표)를 작성하게 된다. 

미국의 경우 자가검사형 방식은 대부분의 연방계약자에게 요구되고 있으며,52) 

4 9 ) G ratz 사 건 에 서  M ich igan대 학 교  문 학 ·과 학 ·예 술 대 학 의  입 학 전 형 지 침 은  150점 을  만 점 으 로  하 는  선 발
색 인 표 를  사 용 했 는 데 , 이  선 발 색 인 표 는  과 소 대 표 된  소 수 인 종 집 단  출 신 의  모 든  지 원 자 에 게  입 학 을  보
증 하 는 데  필 요 한  점 수 인  100점  중  20점 을  자 동 으 로  부 여 했 다 . G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244  
(2003), at 251-260.

5 0 ) M etro  B roadcasting 사 건  연 방 통 신 위 원 회 (FC C )는  방 송 에  있 어 서 의  다 양 성 을  증 진 시 키 기  위 해  2개
의  소 수 인 종  우 선 정 책 을  실 시 했 는 데 , 그  중  하 나 는  FC C 가  새 로 운  라 디 오  방 송 국  또 는  텔 레 비 전  방 송
국 의  설 립 ·운 영 면 허 를  심 사 함 에  있 어 서  소 수 인 종 의  소 유  및  경 영 참 여 에  대 해  가 산 점 을  부 여 하 는  것 이
었 다 . M etro  B roadcasting, Inc. v . FC C , 497 U .S . 547 (1990), at 553-564.

5 1 ) 이  유 형 은  차 별 이  없 는  경 우  지 역 노 동 시 장 에 서 의  유 자 격  여 성 과  소 수 인 종 의  비 율 은  특 정  고 용 주 에  
의 해  고 용 된  사 람 과  대 략  일 치 할  것 이 라 는  가 정 에  근 거 하 고  있 다 . D avid  B . O ppenheim er, supra  
no te 43 , p . 135 .

5 2 ) N ixon  행 정 부 는  1971년  노 동 부  수 정 명 령  제 4호 (R evised  O rder N o. 4)를  통 해  50인  이 상 을  고 용 하
고  있 는  50,000달 러  이 상 의  비 건 설 정 부 계 약 자  및  하 도 급 계 약 자 에 게  문 서 로  된  적 극 적  평 등 실 현 조 치  
프 로 그 램 (A A P)을  준 비 해 서  성 실 한  노 력 (good fa ith  effo rt)으 로  이 행 할  것 을  요 구 했 다 (41 C FR  
§ 60-2.1(b)). 또 한  동  명 령 은  계 약 자 의  노 동 인 력 에 서  유 자 격  소 수 인 종 과  여 성 의  과 소 활 용
(underu tilization)을  확 인 하 는  분 석 을  적 극 적  평 등 실 현 조 치  프 로 그 램 (A A P)에  포 함 시 키 도 록  했 는 데 (41  
C .F .R . § 60-2.15(b)), 만 약  과 소 활 용 이  확 인 된  경 우 에 는  균 형 잡 힌  노 동 인 력 을  달 성 하 기  위 한  채 용 목
표 (placem ent goa ls)를  설 정 하 고  그  달 성 계 획 을  수 립 해 야  한 다 (41 C .F .R . § 60-2.16(a)) . 
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고용차별사건의 화해(settlement)에도 종종 사용되고 있다.53)

5 3 ) 예 컨 대 , C leveland  사 건 에 서  대 법 원 은  흑 인  소 방 관 의  승 진 을  위 해  목 표 와  시 간 표 를  사 용 하 는  A A 계
획 을  포 함 하 고  있 는  동 의 판 결 을  승 인 했 다 . F ire  F igh ters v . C leveland , 478 U .S . 501  (1986), a t 509 , 
530 .
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제2절 적극적 평등실현조치의 발전과정

Ⅰ. 적극적 평등실현조치의 탄생배경

미국의 헌법기초자들은 평등에 관한 헌법규정을 두지 않았다. 그 결과, 남북전

쟁 이전의 흑인은 미국에서 법적 지위를 부여받지 못했고, 심지어 Dred Scott 사

건(1856년)에서는 ‘법상 무존재(non-being in the law)’로 평가되었다.54) 그러나 

남북전쟁 종료와 더불어 흑인의 지위에 일련의 변화가 나타나는데, 그것은 바로 

수정헌법 제13조(1865년), 제14조(1868년) 및 제15조(1879년)의 제정이다.

1862년에 Abraham Lincoln 대통령이 노예해방선언(the Emancipation 

Proclamation)을 했지만, 이 선언에 의한 노예해방은 미점령 남부지역에 국한되었

다.55) 그에 따라, 미국의 모든 지역에서 노예제를 종식시키기 위해 헌법을 수정할 

필요가 있었고, 이러한 필요에 따라 만들어진 것이 1865년의 수정헌법 제13조이

다.56) 

그러나 수정헌법 제13조는 법적으로 기존의 노예를 해방시켰지만, 해방된 노예

에 대한 백인들의 인종차별을 해결하지 못했을 뿐만 아니라 해방된 노예를 백인

5 4 ) D red  Sco tt v . Sandford , 60 U .S . 393 (1856) : 원 고 인  D red  Sco tt은  미 주 리 주 의  노 예 였 는 데  주 인
을  따 라 , 자 유 주 (自由州)에  갔 다 가  주 인 과  함 께  미 주 리 로  돌 아 왔 다 . 그 곳 에 서  그 는  N ew  Y ork주 에  거
주 하 는  피 고  Sanford에 게  팔 렸 다 . D red  Sco tt은  자 유 민 임 을  주 장 하 며  Sanford를  상 대 로  신 체 에  대 한  
불 법 행 위 를  이 유 로  소 송 을  제 기 했 다 . San ford는 , D red  Sco tt은  자 유 인 이  아 니 라 고  항 변 하 였 다 . 연 방 대
법 원 은 , 첫 째 , 노 예 는  시 민 이  아 니 며  따 라 서  연 방 법 원 에  항 소 권 이  없 고 , 둘 째 , 자 유 주  또 는  영 토 에 서
의  일 시 적 인  거 주 가  노 예 를  해 방 시 키 는  것 은  아 니 며 , 셋 째 , 미 국  영 토 의  특 정  부 분 에 서  노 예 제 도 를  폐
지 하 는  내 용 의  1880년  소 위  “미 주 리  타 협 법 (M issouri C om prom ise law )”은  노 예 소 유 자 의  재 산 권 을  
침 해 하 는  것 으 로  위 헌 이 라 고  판 시 하 였 다 . 이  사 건 에  대 한  자 세 한  내 용 은  김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 
9면 ; 김 현 철 , 앞 의  논 문  (주  35), 11면  이 하  참 조 .

5 5 ) Irv ing D illard , "The Em ancipation  Proclam ation  in  the Persp ective o f T im e", 23  Law  In  
T ransition  95 (1963), pp . 95-100; Jam es E . Jones, Jr., "T he O rig in s o f A ffirm ative A ction ", 21  
U .C . D avis L . R ev. 383 (1988), p . 388 .

5 6 ) 수 정 헌 법  제 13조 는  제 1항 에 서  “노 예  또 는  강 제 적  노 역 은  당 사 자 가  정 당 하 게  유 죄 판 결 을  받 는  범 죄 에  
대 한  처 벌 이  아 니 면  미 국  또 는  그  관 할 권 에  복 종 하 는  어 떠 한  장 소 에 서 도  존 재 하 지  아 니 한 다 .”라 고  규
정 하 고  있 고 , 제 2항 에 서 는  “연 방 의 회 는  적 당 한  입 법 에  의 하 여  본 조 의  규 정 을  시 행 할  권 한 을  가 진 다 .”
고  규 정 하 고  있 다 .
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사회에 동화시키는 문제를 제시하지 못했다.57) 이에, 연방의회는 수정헌법 제13

조의 실효성을 강화하기 위하여 1866년 민권법을 제정하였다. 이 민권법은 인종

이나 피부색 그리고 종전의 노예지위에 관계없이 미국에서 태어난 모든 자에게 

시민권을 인정했으며, 흑인도 백인과 동등하게 계약의 체결과 이행, 소의 제기, 

증거의 제출, 재산의 구입·임대·양도·상속, 법률 및 절차의 안전 또는 평등한 이익

을 향유한다고 규정하였다.58)

한편, 이러한 민권법의 헌법상 근거가 의문시 되자, 연방의회는 1868년에 동법

의 헌법적 근거를 마련하기 위하여 흑인들에게도 시민권을 주고 흑인들을 공적 

차별로부터 보호하는 수정헌법 제14조를 제정하기에 이르렀다.59) 동조에 의하여 

이전의 노예들은 미국의 시민이 되었으며, 그들은 법에 의한 평등한 보호를 받을 

권리를 부여받았다. 1868년 대통령선거에서 사실상 흑인의 지지로 당선된 

Ulysses S. Grant 대통령은 흑인의 선거권을 보장하는 연방헌법 수정 제15조를 

제정하여 1870년부터 효력을 발생하게 되었다.60) 또한 1870년, 1871년, 1875년

에 민권법이 연이어 개정되게 된다.61) 

그런데 이즈음 연방대법원은 이 같은 진보적인 역사적 흐름에 반하는 몇 가지 

판결들을 내놓는데, 그 중 하나가 바로 1883년의 Civil Rights 사건이다. 1875년 

5 7 ) 실 제  남 부 의  여 러  주 에 서 는  흑 인 단 속 법 (the B lack  C odes)을  제 정 해  흑 인 의  제 권 리 와  자 유 를  억 압 했
다 .

5 8 ) 미 국  연 방 헌 법 상  개 인 의  자 유 와  권 리 를  보 호 하 는  기 본 권 관 련 규 정 들 은  단 지  국 가 의  행 위 , 즉  연 방 과  
주 의  행 위 에  대 해 서 만  그  제 한 과  의 무 를  부 과 하 고  있 기 에  사 인 의  행 위 는  일 반 적 으 로  헌 법 의  적 용 대 상
이  아 니 다 . 따 라 서  남 북 전 쟁 이 후  노 예 제 도  폐 지 와  인 종 차 별 의  축 출 을  위 해  제 정 된  수 정 헌 법 조 항 은  연
방 과  주 에  의 한  차 별 행 위 에  대 해 서 만  적 용 되 었 고 , 연 방 의 회 는  주 에  의 한  차 별 행 위  이 상 으 로  인 종 평 등
에  큰  장 애 를  가 져 오 는  ‘사 인 ’에  의 한  차 별 행 위 에  대 해  일 련 의  민 권 법 을  제 정 하 여  규 제 하 기  시 작 했 다 . 
이 노 홍 , “미 국 연 방 헌 법 상  국 가 행 위 (State A ction)이 론 에  관 한  연 구 ”, 이 화 여 자 대 학 교  대 학 원 , 박 사 학 위
논 문  (2002. 07), 5면  참 조 .

5 9 ) 수 정 헌 법  제 14조 는  제 1항 에 서  “미 국 에 서  출 생  또 는  귀 화 하 고 , 미 국 의  관 할 권 에  복 종 하 는  모 든  사 람
은 , 미 국  및  그 들 이  거 주 하 는  주 의  시 민 이 다 . 어 떠 한  주 도  미 국 시 민 의  특 권 과  면 책 권 을  박 탈 하 는  법 률
을  제 정 하 거 나  시 행 할  수  없 고 ; 어 떠 한  주 도  적 법 절 차 에  의 하 지  아 니 하 고 는  어 떠 한  사 람 으 로 부 터 도  
생 명 ․자 유  또 는  재 산 을  박 탈 할  수  없 으 며 ; 그  관 할 권  내 에  있 는  어 떠 한  사 람 에  대 하 여 도  법 률 의  평 등
한  보 호 를  거 부 하 지  못 한 다 .”고  규 정 하 고  있 고 , 제 5항 에 서 는  “미 국 의 회 는  적 절 한  입 법 에  의 하 여  본 조
의  규 정 을  시 행 할  권 한 을  가 진 다 .”고  규 정 하 고  있 다 .

6 0 ) 수 정  제 15조 는  제 1항 에 서  “미 국  시 민 의  투 표 권 은  인 종 , 피 부 색  또 는  과 거 의  복 종 상 태 에  의 하 여  미 국  
또 는  어 떤  주 에  의 해 서 도  부 인 되 거 나  제 한 되 지  아 니 한 다 .”고  규 정 하 고  있 고 , 제 2항 에 서 는  “미 국 의 회 는  
적 당 한  입 법 에  의 하 여  본 조 를  시 행 할  권 한 을  가 진 다 .”고  규 정 하 고  있 다 .

6 1 ) 김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 9면  이 하  참 조 .
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민권법62)은 아프리카계 미국인에게 공공 편의시설(여관, 공공장소, 극장, 기타 공

공오락장소)에 대한 동등한 접근을 제공하기 위해 제정되었는데,63) 동법은 사인

(private individuals)에 대한 적용64)과 위반에 대한 처벌조항을 규정했다.65) 이에 

따라, 흑인을 배제하는 정책을 가지고 있었던 호텔·극장·철도를 소유한 백인들이 

법에 따라 기소되었고, 그들은 수정헌법 제13조와 수정헌법 제14조에 따른 연방

의회의 실시권한을 잘못 행사해서 민권법을 제정했다고 주장하면서 소송을 제기

했다. 유사한 5개의 사건을 병합하여 심리한 연방대법원은 우선, 1875년 민권법

이 수정헌법 제14조 제5항66)에 있는 연방의회의 실시권한 하에서 제정될 수 있

다는 정부의 주장을 기각했다.67) 대법원은 수정헌법 제14조는 오직 주의 행위에

만 적용되고, 사인의 행위를 규제하기 위해 사용될 수 없다고 판단했다.68) 즉, 대

법원은 연방의회가 사설 극장소유자·여관주인·철도운영자 등이 흑인을 차별하는 

것을 금지할 권한이 없다고 판시했다. 다음으로, 연방대법원은 수정헌법 제13조 

제2항69)이 1875년 민권법을 제정할 권한을 연방의회에게 부여하고 있다는 주장

을 기각했다.70) 대법원은 수정헌법 제13조가 노예제도를 폐지하는 것뿐만 아니

라71) 어떠한 ‘노예의 배지(표식) 및 부수조건(badges or incidents of slavery)’의 

부과를 금지하고 있다는 것을 인정했지만,72) 흑인에 대한 사적인 차별 정책들은 

그들에 대한 노예의 배지(표식)나 부수조건을 부과하는 것에 해당되지 않는다고 

판단했다.73) 즉, 대법원은 연방의회가 인종의식적 법률을 제정하기 위한 시도를 

6 2 ) C ivil R igh ts A ct o f 1875, 18 stat. 335 (1875) (cod ified  as am ended  a t 18 U .S .C . §  243  
(1994)). 

6 3 )  Id ., § 1. 

6 4 ) Id ., § 2. 

6 5 ) Id .

6 6 ) 제 5항 은  “연 방 의 회 는  적 절 한  입 법 에  의 하 여  본 조 의  규 정 을  시 행 할  권 한 을  가 진 다 .”고  규 정 하 고  있 다 . 

6 7 ) T he C iv il R igh ts C ases, 109 U .S . 3  (1883), at 18-19. 

6 8 ) Id ., at 12 .

6 9 ) 제 2항 은  “연 방 의 회 는  적 당 한  입 법 에  의 하 여  본 조 의  규 정 을  시 행 할  권 한 을  가 진 다 .”고  규 정 하 고  있 다 . 

7 0 ) Id ., at 25 . 

7 1 )  Id ., at 20 . 

7 2 )  Id .

7 3 ) Id ., at 24-25.
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해서는 안 되고, 미국사회는 ‘색맹’사회가 되어야 한다는 관념을 되풀이 했다.74) 

또한 연방대법원은 Plessy 사건(1896년)에서 ‘분리하되 평등(separate but equal)’

이라는 교묘한 법리를 창출하여 인종분리를 합법화하는 법률들을 합헌으로 판시

함으로써 흑인의 평등보호에 치명적인 타격을 가하였다.75) 이러한 일련의 판결에 

따라 각주는 학교·교회·주택·사업·감옥·공공시설 등 공·사의 모든 생활영역에서 인

종분리를 합법화하는 법들을 제정하였다.

한편, 경제대공황 기간 동안 발생한 경제적 고난과 과도한 실업은 정부에게 시

민을 지원하는 프로그램을 제공할 것을 요구했다. 이에 Franklin D. Roosevelt 행

정부는 이 목적을 위해 수많은 법률을 시행했고 인종차별의 금지를 그것에 포함

시켰다.76) 또한, Franklin D. Roosevelt 대통령은 인종에 기초한 고용차별을 금지

하는 일련의 행정명령을 공포함으로써 미래의 적극적 평등실현조치를 위한 토대

를 제공했다.77)78)

7 4 ) 한 편 , 본  사 건 에 서  유 일 하 게  반 대 의 견 의  개 진 한  H arlan  대 법 관 은  다 수 의 견 이  ‘노 예 제 도 와  노 예 상 태
의  배 지 (표 식 )를  구 성 하 는  모 든  부 담 과  무 능 력 ’을  제 거 하 고 자  한  수 정 헌 법  제 13조 의  기 초 자 들 의  의 도
를  인 식 하 는 데  실 패 했 다 고  주 장 했 다 (Id ., at 35). H arlan  대 법 관 은  명 백 하 고  사 적 인  차 별 행 위 를  그 러
한  “노 예 의  배 지 ”로  생 각 했 다 (Id ., at 42). 또 한 , H arlan  대 법 관 은  수 정 헌 법  제 14조 는  미 국 의  시 민 으 로
써 의  흑 인 의  권 리 를  보 장 하 고  보 호 하 기  위 해  제 정 되 었 다 고  주 장 했 고 (Id ., at 47), 수 정 조 항 은  불 평 등 한  
인 종 차 별 로 부 터  면 제 받 을  권 리 를  흑 인 에 게  부 여 했 다 고  주 장 했 다 (Id ., at 49-50). 또 한 , H arlan  대 법 관
은  수 정 헌 법  제 14조 의  기 초 자 는  “불 리 한  주 의  법 률 뿐 만  아 니 라  주 에 서 의  기 업  및  사 인 의  적 대 적  행 위
에  의 해 , 시 민 으 로 써 의  흑 인 의  권 리 가  동 등 하 게  향 유 되 는  것 에  대 한  중 대 한  위 험 ”을  제 거 할  권 한 을  
연 방 의 회 에 게  부 여 하 는  것 을  의 도 했 다 고  주 장 했 다 (Id ., at 52).

7 5 ) P lessy v . Ferguson , 163 U .S . 537 (1896) : 동  사 건 은  백 인 과  흑 인 의  혼 혈 청 년 (8분 의  7은  백 인 , 8분
의  1은  흑 인 으 로 서  외 관 은  백 인 과  거 의  비 슷 함 )인  P lessy가  1892년  6월  동 부  루 이 지 애 나  철 도 편 (the  
East Lou isiana R ailw ay)으 로  1등 석  차 표 로  백 인 칸 에  타 고  N ew  O rleans에 서  C ovington으 로  이 동 하
다 가  차 장 에  의 한  흑 인 칸 으 로 의  이 동 명 령 에  불 응 하 다  경 찰 에  의 해  강 제 로  하 차 된  후 , P lessy가  인 종 격
리 를  요 구 하 는  州법 이  수 정  제 14조 의  법 의  평 등 한  보 호 에  위 반 된 다 고  소 송 을  제 기 한  사 건 이 다 . 동  사
건 에 서  연 방 대 법 원 은  운 송 시 설 이  백 인 용 과  흑 인 용 으 로  분 리 되 어  있 더 라 도  각 각  동 일 한  시 설 이 라 면  헌
법 상  평 등 보 호 조 항 에  위 반 되 지  않 는 다 고  판 결 했 다 .

7 6 ) 예 컨 대 , 1933년  실 업 구 제 법 (the U nem ploym ent R elie f A ct), 1937년  민 간 자 원 보 존 단 법 (the C iv ilian  
C onservation  C orps A ct); 1939년  민 간 조 종 사 훈 련 법 (the C iv ilian  P ilo t T rain ing A ct); 1943년  간 호
사 훈 련 법 (the N urses T rain ing  A ct) 등 이  이 러 한  입 법 에  해 당 된 다 . 이 에  관 한  자 세 한  내 용 은  Jam es 
E . Jones, Jr., supra no te 55 , p . 392; M ichael K . Brasw ell et a l., "A ffirm ative A ction: A n  
A ssessm ent o f Its C ontinu ing R o le in  Em ploym ent D iscrim ination  Po licy", 57  A lb . L . R ev. 365  
(1993), p . 367 .

7 7 ) R obert A . M argo , "Exp la in ing  B lack  -  W hite W age C onvergence , 1940-1950", 48  Indust. &  
Lab . R el. R ev . 470 (1995), p . 473; R onald  T urner, "Th irty Y ears o f T itle  V II 's R egu latory  
R eg im e : R igh ts, T heories, and  R ealities", 46  A la. L . R ev . 375 (1995), pp . 379-380. 

7 8 ) Frank lin  D . R oosevelt 대 통 령 은  1941년  행 정 명 령  제 8802호 (Exec. O rder N o . 8802, 6  Fed . R eg. 
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사법부도 실질적 평등실현을 위한 노력을 하게 되는데, 1954년 Brown 사건이 

바로 그것이다.79) 이 사건에서 연방대법원은 분리를 허용하고 있거나 요구하고 

있는 주법에 따라 주 공립학교에서 오직 인종을 이유로 백인 아동과 흑인 아동의 

분리하는 것은 - 비록 백인 학교와 흑인 학교 간에 물적 시설과 기타 유형

(tangible)의 요소가 동일하다고 할지라도 - 사회에서 그들의 위치에 대해 열등감

을 느끼게 할 것이기 때문에 분리된 교육시설은 그 자체로 불평등하고 수정헌법 

제14조에 의해 보장된 법의 평등보호를 흑인 아동에게 부인하는 것이라고 판시하

면서, 공교육 영역에서의 ‘분리하되 평등(separate but equal)’원칙을 파기했다.80) 

이 판결의 효과는 그 후 주택, 고용기회 및 투표권 등 여러 생활영역에 확산되었

고, 실질적인 평등실현을 위해서는 법적 구제의 범위를 ‘법률상의 인종분리(de 

jure segregation)’에만 국한시킬 것이 아니라 ‘사실상의 인종분리(de facto 

segregation)’까지 확대해야 한다는 인식이 일어나기 시작하였다.81)

Ⅱ. 적극적 평등실현조치의 탄생과 실행

Brown 사건은 미국의 분리된 사회를 제거하는 토대를 제공했지만, 고용에 있

어서의 차별은 계속되었다. 이에 고용차별이라는 불공정을 개선하기 위한 행정부

와 입법부의 일련의 시도들이 나타나게 된다.

우선, 행정부는 대통령의 행정명령을 통해 고용차별을 개선하기 위한 노력을 하

게 된다. 1961년에 John F. Kennedy 대통령은 행정명령 10,925호82)를 통해 적

3108 (1941))를  통 해  방 위 산 업 의  정 부 조 달 기 업  계 약 서 에  인 종 ·신 앙 ·피 부 색 ·출 신 국 가 를  이 유 로  한  차 별
금 지 를  요 구 하 는  조 항 을  포 함 하 였 으 며 , 차 별 과  관 련 된  고 발 내 용 을  접 수 ·조 사 할  수  있 는  ‘공 정 고 용 실 행
위 원 회 (C om m ittee on  Fa ir Em ploym ent Practice)’설 립 했 다 . 또 한  1943년  행 정 명 령  제 9346호 (Exec. 
O rder N o. 9346, 8  Fed . R eg . 7183 (1943))를  통 해  차 별 금 지 조 항 을  방 위 산 업 뿐 만  아 니 라  모 든  산 업
의  정 부 조 달 기 업  및  하 도 급 기 업 으 로  확 대 하 였 다 .

7 9 ) B row n v. Board  o f Education , 347 U .S . 483 (1954).

8 0 ) B row n v. Board  o f Education , 347 U .S . 483 (1954), at 486-496.

8 1 ) 권 영 설 , 앞 의  논 문  (주  18), 72면  이 하  참 조 .

8 2 ) Exec. O rder N o. 10925, 26 Fed . R eg . 1977 (1961).
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극적 평등실현조치를 최초로 도입하게 되는데, 동 행정명령은 인종·신앙·피부색·출

신국가를 이유로 정부계약자가 피고용인이나 고용지원자를 차별하는 것을 금지시

켰으며, 인종·신앙·피부색·출신국가에 관계없이 지원자를 채용하고 고용기간 중 피

고용인을 대우하는 것을 보장하는 ‘적극적 평등실현조치(Affirmative Action)’를 

실시할 것을 정부계약자에게 요구했다.83)84) 또한 동 행정명령은 ‘대통령직속 평

등고용기회위원회(the President's Committee on Equal Employment 

Opportunity : PCEEO)’를 설치하여 동 명령을 실행하도록 했다.85)

고용차별을 개선하기 위한 노력은 Lyndon B. Johnson 행정부에 와서 더 많은 

진전을 보게 된다. 1965년에 공포된 행정명령 제11,246호86)는 연간 10,000 달러 

이상의 정부사업을 수행하는 연방계약자와 연방의 지원을 받는 건설계약자 및 하

도급계약자가 고용결정에서 인종·피부색·종교·출신국가를 이유로 차별하는 것을 

금지했고, 인종·피부색·종교·성별·출신국가에 관계없이 지원자를 채용하고 고용기

간 중 피고용인을 대우하는 것을 보장하는 ‘적극적 평등실현조치(Affirmative 

Action)’를 실시할 것을 정부계약자에게 요구했다.87) 또한, 동 명령은 노동부 내

에 연방계약준수국(Office of Federal Contract Compliance : OFCC)88)을 설치

하여 동 명령을 실행·감독할 권한을 부여했는데,89) 만약 위반사실

8 3 ) Id ., at § 301(1). 동  명 령 에  따 라  ‘적 극 적  평 등 실 현 조 치 (A ffirm ative A ction)’라 는  용 어 가  최 초 로  탄
생 되 었 지 만 , 동  명 령 에 는  그 러 한  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  구 체 적 인  내 용 은  규 정 되 지  않 았 다 . 
R ichard  N . A ppel, A lison  L . G ray and  N ilu fer Loy, "A ffirm ative A ction  In  T he W orkp lace:  
Forty Y ears Later", 22  H ofstra Lab . &  Em p. L . J. 549 (2005), p . 552 .

8 4 ) 여 기 서 의  ‘적 극 적 ’이 라 는  형 용 사 는  종 래 의  소 극 적 인  차 별 금 지 나  차 별 반 대 와 는  달 리  차 별 로  인 한  피 해
와  손 상 을  시 정 하 고  치 유 하 는 데  있 어 서  단 호 한  결 의 를  가 지 고  실 천 에  옮 긴 다 는  강 한  실 천 의 지 를  담 고  
있 다 . 이 향 순 , 앞 의  논 문  (주  48), 11면  참 조 .

8 5 ) Exec. O rder N o. 10925, 26 Fed . R eg. 1977 (1961), at § 101 et seq . 동  위 원 회 는  1964년  민 권 법
에  따 라  ‘평 등 고 용 기 회 위 원 회 (the Equal Em ploym ent O pportun ity C om m ission  : E EO C )’로  전 환 되
었 다 .

8 6 ) Exec. O rder N o. 11246, 30 Fed . R eg. 12319 (1965), reprin ted  as am ended  in  42 U .S .C . 
§ 2000e.

8 7 ) Id ., at § 202. 

8 8 ) 연 방 계 약 준 수 국 (O FC C )은  1975년 에  연 방 계 약 준 수 프 로 그 램 국 (the O ffice o f Federal C on tract 
C om pliance Program s : O FC C P)으 로  개 칭 되 었 고 , 1978년 에 는  모 든  연 방 기 관 의  계 약 프 로 그 램 에  대
한  통 제 권 을  부 여 받 았 다 . Exec. O rder N o. 12086, 43 Fed . R eg. 46501 (O ct. 5 , 1978), reprin ted  
as am ended  in  42 U .S .C . §  2000e (2000).

8 9 ) Exec. O rder N o. 11246, 30 Fed . R eg . 12319 (1965), at § 206(a ). 
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(non-compliance)이 발견되면 노동부 장관은 계약을 취소·정지·종료할 수 있었

다.90) 또한, 1967년의 행정명령 제11375호91)는 ‘성별(sex)’을 차별금지 및 적극적 

평등실현조치의 대상에 포함시켰다. 

이러한 고용에 있어서의 적극적 평등실현조치는 Richard M. Nixon 대통령의 

1969년 행정명령 제11,478호92)에 의하여 연방정부의 직원고용에까지 확대되었는

데, 동 행정명령은 모든 피고용인과 지원자를 위해 연방정부의 각 부서와 기관이 

문서로 된 적극적 평등실현조치 프로그램(Affirmative Action Program : AAP)를 

작성·유지할 것을 요구했다.93) 또한, Richard M. Nixon 행정부는 1971년 노동부 

수정명령 제4호(Revised Order No. 4)를 통해 행정명령 제11,246호에 규정된 적

극적 평등실현조치를 더 구체화시켰다.94) 수정명령 제4호는 50인 이상을 고용하

고 있는 50,000달러 이상의 비건설정부계약자 및 하도급계약자에게 문서로 된 적

극적 평등실현조치 프로그램(AAP)95)을 준비해서 성실한 노력(good faith effort)

으로 이행할 것을 요구했다.96) 또한 동 명령은 계약자의 노동인력에서 유자격 소

수인종과 여성의 과소활용(underutilization)97)을 확인하는 분석을 적극적 평등실

현조치 프로그램(AAP)에 포함시키도록 했는데,98) 만약 과소활용이 확인된 경우에

는 균형잡힌 노동인력을 달성하기 위한 채용목표(placement goals)99)를 설정하고 

9 0 ) Id ., at § 209(a)(5). 

9 1 )  Exec. O rder N o. 11375, 32 Fed . R eg . 14303 (1967).

9 2 ) Exec. O rder N o. 11478, 34 Fed . R eg. 12985 (1969), reprin ted  as am ended  in  42 U .S .C . 
§ 2000e.

9 3 ) Id ., at § 1; 3  C .F .R . § 101.

9 4 ) 행 정 명 령  제 11246호 에  따 라  노 동 부 (D epartm ent o f Labor : D O L)는  1969년  Ph iladelph ia  계 획 을  
발 표 했 다 . 동  계 획 은  Ph iladelph ia 지 역 에 서  연 방 보 조 를  받 는  건 설 계 약 에  입 찰 한  모 든  기 업 에 게  지 역  
건 축 업 (bu ild ing trades)에  있 어 서 의  소 수 인 종  노 동 자 의  활 용 을  위 한  수 적  목 표 (num erical goa ls)와  시
간 표 (tim etab les)를  설 정 하 고  충 족 시 킬  것 을  요 구 했 는 데 , 이 는  뒤 에  노 동 부 에  의 해  채 택 된  규 칙 에  대
한  청 사 진 을  제 공 했 다 . M ichael K . Brasw ell et a l., supra  no te 76 , pp . 369-370.

9 5 ) A A P라 는  용 어 는  “평 등 고 용 기 회 를  보 장 하 기  위 해  만 들 어 진  관 리 기 법 (a m anagem ent too l designed  
to  ensure equa l em ploym ent opportun ity”으 로  광 범 위 하 게  정 의 되 었 다 . 41 C FR  § 60-2.10(a)(1).

9 6 )  41 C FR  § 60-2.1(b). 한 편 , 건 설 계 약 자 는  더  관 대 한  A A  조 치 를  요 구 받 고  있 다 . 41 C .F .R . 
§ 60-4.1  et seq .

9 7 ) 과 소 활 용 (underu tilization)은  “여 성 과  소 수 인 종 이  관 련  노 동 시 장 에 서  예 상 되 는  이 용 가 능 성 의  비 율  만
큼  고 용 되 지  않 은  경 우 ”를  말 한 다 . 41 C .F .R . § 60-2.10(a)(1).

9 8 )  41 C .F .R . § 60-2.15(b).
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그 달성계획을 수립해야 한다.100) 

한편, 연방의회도 여러 연방법률의 제·개정을 통해 적극적 평등실현조치를 위한 

법적 기초를 제공했다.101) 우선, 1964년 민권법 제VI편102)은 연합의 재정적 원조

를 받는 프로그램이나 활동이 인종·피부색·출신국가를 이유로 차별을 하는 것을 

금지했다.103) 또한 1964년 민권법 제VII편104)은 25인 이상의 피고용인을 고용한 

사업주 등이 인종·피부색·종교·성별·출신국가를 이유로 차별하는 것을 불법적 고용

관례로 규정하여 금지시켰을 뿐만 아니라105) 의도적으로 불법적인 고용관례를 사

용하고 있다고 판단된 사람에게 법원이 적극적 평등실현조치를 명령하는 것을 허

용했고,106) 실행기구로 ‘평등고용기회위원회(the Equal Employment Opportunity 

Commission : EEOC)’를 설치했다.107) 

9 9 ) 여 기 서 의  목 표 (placem ent goals)는  성 실 한  노 력 (good fa ith  effo rt)에  의 하 여  합 리 적 으 로  달 성 할  수  
있 는  목 적 (ob jectives o r targets)을  의 미 한 다 . 41 C .F .R . § 60-2.16(a). 따 라 서  반 드 시  달 성 해 야 만  하
는  고 정 되 고  경 직 된  할 당 (quotas)이 나  비 례 적  대 표 성  또 는  평 등 한  결 과 를  달 성 하 기  위 한  기 타  유 보
(set-asides) 등 을  포 함 해 서 는  안  된 다 . 41 C .F .R . § 60-2.16(e).

1 0 0 ) 41 C .F .R . § 60-2.16(a).

1 0 1 ) Jam es E . Jones, Jr., supra no te 55 , p . 397 . 

1 0 2 ) T itle V I o f the C iv il R igh ts A ct o f 1964, Pub . L . N o . 88-352, 78 Stat. 241 (cod ified  at 42  
U .S .C . § 2000d  et seq .). 

1 0 3 ) T he C iv il R igh ts A ct o f 1964, § 601, 78 Stat. 252 , 42 U .S .C . § 2000d . 동  조 항 은  “미 국  내 에 서  
누 구 도  인 종 ·피 부 색 ·출 신 국 가 에  근 거 해 서  연 방 의  재 정 적  지 원 을  받 는  프 로 그 램 이 나  활 동 에 의  참 여 가  
배 제 되 지  않 고 , 수 혜 가  부 인 되 지  않 고 , 차 별 받 지  않 는 다 .”라 고  규 정 하 고  있 다 . 그 런 데  민 권 법  제 V I편
은  -  1964년  민 권 법  제 V II편 과 는  달 리  -  성 차 별 에  대 해  보 호 하 지 는  않 았 다 .

1 0 4 ) T itle  V II o f the C iv il R igh ts A ct o f 1964, Pub . L . N o . 88-352, 78 stat. 241 (cod ified  at 42  
U .S .C . § 2000e et seq .).

1 0 5 ) T he C iv il R igh ts A ct o f 1964, § 703(a), 78  Stat. 255 , as am ended , 86 Stat. 109 , 42 U .S .C . 
§ 2000e-2(a). 동  조 항 은  “사 용 자 가  (다 음 과  같 은  행 위 를  하 면 ) 불 법 적 인  고 용 관 례 가  된 다 . (1) 개 인
의  인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 를  이 유 로 , 어 떤  개 인 을  고 용 거 부 ·해 고 하 거 나  또 는  기 타  보 수 ·고 용 기
간 ·고 용 조 건 ·고 용 특 권 에  관 하 여  어 떤  개 인 을  차 별 하 는  경 우 ; (2) 개 인 의  인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국
가 를  이 유 로 , 어 떤  개 인 의  고 용 기 회 를  박 탈 하 거 나  박 탈 할  우 려 가  있 는  방 법  또 는  기 타  피 고 용 인 으 로
서 의  지 위 에  불 리 한  영 향 을  미 치 는  방 법 으 로 , 피 고 용 인  또 는  고 용 지 원 자 를  제 한 ·분 리 ·분 류 하 는  경 우 ”
라 고  규 정 하 고  있 다 .

1 0 6 ) T he C ivil R igh ts A ct o f 1964 § 706(g), 86  Sta t. 107 , 42 U .S .C . § 2000e-5(g). 동  조 항 은  “만 약  
피 고 가  제 소 된  불 법 적 인  고 용 관 례 를  의 도 적 으 로  사 용 해  왔 거 나  의 도 적 으 로  사 용 하 고  있 다 는  점 을  법
원 이  인 정 한 다 면 , 법 원 은  피 고 가  그 러 한  불 법 적 인  고 용 관 례 를  사 용 하 는  것 을  금 지 시 킬  수  있 으 며 , 소
급 급 여 를  지 급 하 거 나  지 급 하 지  않 는  피 고 용 인 의  복 직  또 는  고 용 을  포 함 하 여  적 절 한  적 극 적  평 등 실 현
조 치 를  명 령 하 거 나  기 타  법 원 이  적 절 하 다 고  인 정 한  형 평 법 상 의  구 제 를  명 령 할  수  있 다 .”라 고  규 정 하
고  있 다 .
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또한, 연방의회는 1972년에 수정된 민권법 제VII편108)을 통해 민권법 제VII편

의 적용대상을 15인 이상의 피고용인을 고용한 사업주로 확대했으며,109) 제소권

의 부여 등을 통해 ‘고용기회평등위원회(EEOC)’의 기능을 강화했다.110) 

연방의회는 1973년 장애인의 기본적 권리를 보장하고 주류 사회에 편입시키기 

위한 ‘장애인재활법(the Rehabilitation Act)’111)의 제정을 통해 행정부의 각 부서 

및 기관 등에게 장애인의 고용·배치·승진을 위한 적극적 평등실현조치 프로그램

(AAP)을 작성하여 제출하도록 요구하는 한편,112) 25,000 달러113)를 초과하는 연

방정부 조달계약 및 하도급계약에 있어서 유자격 장애인의 고용과 승진을 위한 

적극적 평등실현조치를 취할 것을 조달계약 당사자에게 요구하는 조항을 포함시

키도록 규정했다.114)

연방의회는 1977년 3월에 공공사업고용법(the Public Works Employment Ac

t)115)을 제정했는데, 이 법은 주정부기관 및 지방정부기관의 지방공공사업프로젝

트에 사용될 연방보조금을 위해 40억 달러의 추가예산을 승인하는 한편, 지방공

공사업프로젝트의 지원자가 소수인종소유기업(minority business enterprise : 

MBE)116)을 위해 보조금 총액의 최소 10%를 지출할 것을 담보하지 않으면 보조

금을 받을 수 없다고 규정했다.117)

1 0 7 ) 42 U .S .C . § 2000e-4 (T itle  V II o f the C iv il R igh ts A ct o f 1964, § 705).

1 0 8 ) 이  법 은  후 에  ‘평 등 고 용 기 회 법 (the Equal Em ploym ent O pportun ity A ct)’으 로  개 칭 되 었 다 .

1 0 9 ) 42 U .S .C . § 2000e(b).

1 1 0 ) 42 U .S .C . § 2000e-5.

1 1 1 ) T he R ehab ilita tion  A ct o f 1973, Pub . L . N o . 93-112, 87 Sta t. 394 (cod ified  at 29 U .S .C . 
§ 701 et seq .).

1 1 2 ) 29 U .S .C . § 791(b).

1 1 3 ) 1992년 에  10,000달 러 로  상 향 되 었 다 .

1 1 4 ) 29 U .S .C . § 793(a).

1 1 5 ) T he Pub lic  W orks Em ploym ent A ct o f 1977, Pub . L . N o . 95-28, 91 Stat. 116 (cod ified  at 42  
U .S .C . § 6701 et seq .).

1 1 6 ) 여 기 서  소 수 인 종 소 유 기 업 은  지 분 의  최 소  50% 를  소 수 인 종 이  소 유 한  회 사 (상 장 회 사 의  경 우  주 식 의  
최 소  51% 를  소 수 인 종 이  소 유 한  회 사 )를  의 미 하 며 , 소 수 인 종 은  흑 인 ·스 페 인 계 ·동 양 인 ·인 디 안 ·에 스 키 모
인 ·알 류 트 인 인  미 국 시 민 을  의 미 한 다 . 42 U .S .C . § 6705(f)(2) (T he Pub lic  W orks Em p loym ent A ct 
o f 1977, § 103(f)(2)).

1 1 7 ) Id . 한 편 , 이 러 한  10%  유 보 계 획 은  자 격 을  갖 춘  소 수 인 종 계 약 자 가  없 을  때 에 는  적 용 되 지  않 는 다 . 
U .S . D ept. o f C om m erce, Loca l Pub lic  W orks Program , R ound II, G u idelines fo r 10%  M inority  
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한편, 1991년에 연방의회는 Griggs 사건118)에서 인정된 ‘불리한 효과(disparate 

impact)’의 법리, 즉 간접차별의 법리와 그에 따른 입증책임의 문제를 해결하기 

위해 민권법 제VII편을 수정했다. 동 법에 따르면, (1) 차별을 주장하는 당사자(원

고)가 불리한 효과를 초래하는 고용관례를 피고가 사용하고 있다는 것을 증명했

음에도 불구하고, 피고가 제소된 고용관례가 당해 직과 관련이 있고 사업상의 필

요성에 부합한다는 것을 증명하지 못하는 경우와 (2) 차별을 주장하는 당사자(원

고)가 대안적인 고용관례(alternative employment practice)가 있음을 증명했음에 

불구하고, 피고가 그러한 대안적 고용관례를 채택하지 않은 경우에는 불법적인 고

용관례가 된다.119)

Ⅲ. 적극적 평등실현조치의 위기

1990년대 중반에 접어들면서 적극적 평등실현조치는 일련의 위기에 직면하게 

된다. Texas 주립대 로스쿨 입학 시에 적용되는 적극적 평등실현조치에 대해 

1996년 3월 연방항소법원이 위헌결정120)을 하면서 촉발된 위기론은 ‘주가 공공고

용·공공교육·공공계약에 있어서 인종·성별·피부색·민족·출신국가를 이유로 개인이나 

집단을 차별하거나 우선적 처우를 부여할 수 없다는 것’을 골자로 하는 캘리포니

Business Partic ipation  LPW  G rants (1977); A pp . 165a-167a.

1 1 8 ) G riggs v . D uke Pow er C o ., 401 U .S . 424 (1971) : 동  사 건 은  고 용  및  전 보 의  요 건 으 로  고 교 졸 업  
내 지  소 양 시 험 통 과 를  요 구 하 고  있 는  전 력 회 사 의  고 용 관 례 가  문 제 된  사 건 이 다 . 이 에  대 해  연 방 대 법 원
은  ⅰ ) 민 권 법  제 V II편 의  목 적 은  고 용 기 회 의  평 들 을  달 성 하 고  과 거  백 인  피 고 용 인 에 게  유 리 하 게  운 영
된  장 벽 을  제 거 하 는  것 이 므 로 , 외 형 상 ·의 도 상  중 립 적 인  관 례 ·절 차 ·시 험 이 라  하 더 라 도  과 거 의  차 별 적  
고 용 관 례 의  현 상 (status quo)을  고 정 시 키 기  위 해  운 영 된 다 면  유 지 될  수  없 으 며 (Id ., a t 431), 그  결 과 , 
ⅱ ) 만 약  흑 인 을  배 제 하 기  위 해  운 영 되 고  있 는  고 용 관 례 가  직 업 수 행 능 력 과  관 련 되 어  있 다 는  것 (to  be  
re lated  to  job  perfo rm ance)을  증 명 할  수  없 다 면  그  관 례 는  금 지 된 다 고  전 제 한  후 (Id ., at 432), ⅲ ) 
동  사 건 의  요 건 (고 교 졸 업  및  시 험 통 과 )이  성 공 적 인  직 업 수 행 능 력 과  명 백 한  관 련 성 을  갖 고  있 다 는  것
을  회 사 가  증 명 하 지  못 했 기  때 문 에  위 법 이 라 고  판 단 했 다 . Id ., at 432 .

1 1 9 ) 42 U .S .C . § 2000e-2(e)(1)(A ).

1 2 0 ) H opw ood v . T exas, 78  F .3d  932 (5th  C ir. 1996). 이  사 건 에  대 한  자 세 한  내 용 은 , 염 철 현 , “미 국  
고 등 교 육 기 관 에 서  적 극 적  차 별  수 정  정 책 의  적 용 에  따 른  연 방 법 원 의  판 결 과  시 사 점 ”, ｢비 교 교 육 연 구 ｣ 
제 16권  제 1호 , 한 국 비 교 교 육 학 회  (2006. 03), 138-142면  참 조 .
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아 주민발안 제209호(The California Civil Rights Initiative : proposition 209)

가 1996년 11월에 California 주민 54%의 찬성으로 통과되면서 정점에 이르게 

되었다. 이후 Washington 주에서도 동일한 내용의 주민발안(Initiative 200)이 

1998년에 주민 58%의 찬성으로 통과되면서 위기론은 미국 전역으로 확산되었다.

이러한 위기에 직면한 적극적 평등실현조치는 2003년 6월에 선고된 2개의 연

방대법원 판결121)을 통해 제한된 범위에서 그 정당성을 인정받았지만, 2006년 11

월 Michigan 주에서 California 주민발안과 동일한 내용의 주민발안 제2호(The 

Michigan Civil Rights Initiative : Proposal 2)가 주민 58%의 찬성으로 통과되

면서 다시 위기에 봉착하게 된다.

Ⅳ. 한국에서의 발전과정

과거 한국에서는 사회적 약자, 특히 여성과 장애인 등에 대한 사회적 배려와 

지원 그리고 차별금지를 통해 평등실현을 위한 노력을 지속적으로 경주해왔지만, 

적극적 평등실현조치와 같은 적극적인 우대정책의 역사는 비교적 짧은 편이다.

여성의 경우 한국정부는 1987년 12월의 남녀고용평등법 제정을 통해 고용에 

있어서의 남녀의 평등한 기회와 대우를 보장하기 위한 노력을 시작했고,122) 1989

년 4월에는 동법의 개정을 통해 남녀차별의 정의를 명문화함과 동시에 차별해소

를 위한 잠정적 우대조치를 차별범주에서 배제함으로써 적극적 평등실현조치의 

가능성을 처음으로 인정했다.123) 1995년 12월에는 국회가 여성발전기본법을 제정

하여 국가 및 지방자치단체가 여성의 참여가 현저히 부진한 분야에 대하여 합리

적인 범위 안에서 그 참여를 촉진하기 위하여 관계법령이 정하는 바에 따라 ‘잠

정적인 우대조치’를 취할 수 있도록 규정하였고,124) 정부도 ‘공무원임용시험령’을 

개정하여 소위 ‘여성채용목표제’를 도입했다.125) 이밖에도 2002년 12월에 여성과

1 2 1 ) G ru tter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003); G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244 (2003).

1 2 2 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 3989호 , 1987년  12월  04일  제 정 ).

1 2 3 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 4126호 , 1989년  04월  01일  개 정 ) 제 2조 의 2.

1 2 4 ) 여 성 발 전 기 본 법 (법 률  제 5136호 , 1995년  12월  20일  제 정 ) 제 6조 .
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학기술인 육성 및 지원에 관한 법률의 제정을 통해 여성과학기술인에 대한 채용

목표제 및 승진목표제의 근거를 규정했고,126) 2003년 7월에는 대학의 교원임용에 

있어서 양성평등을 제고하기 위해 2003년 7월 교육공무원법을 개정했고, 2005년 

12월에는 남녀고용평등법 개정을 통해 ‘적극적 고용개선조치’의 도입근거를 마련

했다.127) 

장애인의 경우 1990년 1월 장애인의 고용촉진과 직업재활 및 직업안정을 도모

하기 위해 장애인고용촉진 등에 관한 법률을 제정하여 ‘장애인고용의무제’를 처음

으로 도입했고, 2007년 4월 장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률을 제정

하였다. 동 법은 장애인의 실질적 평등권을 실현하고 장애인에 대한 차별을 시정

하기 위한 차별시정을 위한 적극적 조치를 차별의 범주에서 제외시켰으며,128) 국

가 및 지방자치단체로 하여금 장애인 차별을 실질적으로 해소하기 위해 차별시정

에 대한 적극적인 조치를 취하도록 의무화했다.129)

한편, 여성과 장애인에 대한 적극적 우대정책 외에 심화되고 있는 수도권과 지

방간 불균형을 해소하고 지방인재의 공직임용기회를 확대하기 위하여 일련의 적

극적 조치가 최근 도입되었다. 2005년 3월 국가공무원법 개정을 통해 도입된 ‘지

역인재추천채용제’와 2005년 12월 공무원임용시험령 개정을 통해 도입된 ‘지방인

재채용목표제’가 바로 그것이다.

1 2 5 ) 공 무 원 임 용 시 험 령 (대 통 령 령  제 14838호 , 1995년  12월  22일  개 정 ) 제 11조 의 3.

1 2 6 ) 여 성 과 학 기 술 인  육 성  및  지 원 에  관 한  법 률 (법 률  제 8852호 , 2008년  02월  29일  개 정 ) 제 11조 .

1 2 7 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 7822호 , 2005년  12월  30일  개 정 ) 제 17조 의 2 내 지  제 17조 의 7 참 조 . 

1 2 8 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  4월  10일  제 정 ) 제 4조 .

1 2 9 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  4월  10일  제 정 ) 제 8조 .
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제3절 적극적 평등실현조치의 이론적 근거

Ⅰ. 적극적 평등실현조치에 대한 옹호론

1. 옹호론의 분류

적극적 평등실현조치는 그 특성상 정당성에 관해 종래 많은 논쟁을 야기해 왔

다. 적극적 평등실현조치에 대한 옹호론자들은 동 조치가 과거의 집단적 불평등을 

보상하려는 목적이라는 점(보상적 정의론), 과거 차별을 받았던 집단의 배분적 정

의를 위한 조치라는 점(배분적 정의론), 불평등을 해소하고 조직의 구성원을 다양

하게 하여 사회적 효용을 증가시킨다는 점(사회적 효용론) 등을 이유로 동 조치

를 지지해 왔다.130) 그런데 적극적 평등실현조치의 정당성에 대한 이러한 논의는 

너무 추상적이거나 일반적인 측면이 없지 않아서 동 조치의 정당성을 규명하는데 

적지 않는 문제를 야기할 수 있다. 왜냐하면 적극적 평등실현조치의 정당성에 대

한 평가는 그 조치의 구체적인 유형, 특히 동 조치의 목적에 따라 달라질 수 있

기 때문이다. 그 동안 미국 내에서의 실제 사건에 다뤄진 적극적 평등실현조치의 

목적은 크게 2가지로 요약될 수 있는데, 구제적 목적과 비구제적 목적이 바로 그

것이다. 전자는 과거의 차별로 인한 현재의 폐해를 구제한다는 목적이기 때문에 

과거지향적인 측면의 목적이고, 후자는 다양성의 확보를 통해 사회적 효용성을 증

가시킨다는 목적이기 때문에 미래지향적인 측면의 목적이라 할 수 있다. 따라서 

이하에서는 적극적 평등실현조치의 정당성에 대한 보다 정확한 분석을 위해, 이 

두 가지 관점에서의 적극적 평등실현조치의 정당성에 대한 논의를 개괄적으로 살

펴본다.

1 3 0 ) 이 러 한  옹 호 론 에  관 한  자 세 한  내 용 은  김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 207-216면  참 조 . 이  논 문 에 서  저
자 는  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  옹 호 론 을  ⅰ ) 보 상 적  정 의 론 , ⅱ ) 배 분 적  정 의 론 , ⅲ ) 사 회 적  효 용
론 , ⅳ ) 가 역 성 으 로 서 의  정 의 론 으 로  나 누 어  자 세 히  설 명 하 고  있 다 .
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2. 과거지향적 정당성론

과거지향적인 관점에서 적극적 평등실현조치의 정당성을 지지하는 입장은 동 

조치가 과거의 불의를 교정하고 보상하기 위하여 필요하다고 주장한다. 즉, 그들

은 주로 ‘보상적 정의론(Compensatory Justice Theory)’에 입각하여, 흑인이나 여

성 등은 지금까지 사실상 부당한 차별로 손해를 받은 반면, 백인이나 남성 등은 

그에 따라 부당한 이익을 받아왔기 때문에 백인 등은 흑인 등에게 원래의 지위, 

즉 차별을 받지 않았더라면 그가 확보할 수 있었던 지위를 돌려주거나 이를 보상

해야 할 의무가 있고, 그에 따라 적극적 평등실현조치는 정당하다고 주장한다.131) 

그러나 이러한 보상적 정의론에 입각한 정당성 주장은 몇 가지 어려운 문제에 

직면할 수 있다. 보상적 정의의 원리는 ‘손해를 입힌 가해자가 있고 그 상대편인 

피해자가 있다면, 가해자는 피해자에게 손해를 입기 전 상태로 되돌려 놓거나 잘

못 만큼의 공정한 피해보상을 해 주어야 한다는 것’으로 간단히 정의할 수 있

다.132) 따라서 이러한 보상적 정의의 원칙 하에서는 손해를 가한 당사자만이 비

용을 부담해야 하고, 손해를 입은 실제적 희생자만이 보상을 받아야 한다. 그 결

과, 만약 적극적 평등실현조치가 ⅰ) 과거 차별의 직접적인 가해자가 아닌 그 후

손들을 가해자로 규정하여 보상의 책임을 부과하거나 ⅱ) 실제로 피해를 입은 개

인이 아닌 집단 전체에게 보상을 한다면, 보상적 정의의 원칙에 위반된다고 볼 

수도 있다.

한편, 보상적 정의론에 입각한 과거지향적 정당성에 있어서는 과거에 그러한 차

별적 행위가 있다는 점과 그러한 차별적 행위가 잘못되었다는 점 그리고 그러한 

차별적 행위를 중단 및 시정해야 한다는 점은 논리적 정당화를 위해 중요한 전제

가 된다. 만약 이러한 전제없이 과거차별을 보상하는 것은 법적·윤리적 정당성을 

갖고 시행하는 정책이 아니라 단순한 동정이나 시혜적인 정책으로 전락하기 때문

이다. 따라서 과거지향적 정당성론에서 무엇보다도 중요한 것은 과거차별의 확인

이다.

1 3 1 ) 김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 208면 .

1 3 2 ) A lan  H . G o ldm an , Ju stice and  R everse D iscrim ination , Princeton , N J: P rinceton  U n iversity  
Press (1979), p . 32 .
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3. 미래지향적 정당성론133)

미래지향적인 관점에서 적극적 평등실현조치의 정당성을 지지하는 입장은 동 

조치가 과거차별의 보상의 관점이 아니라 배분적 정의 혹은 사회적 효용의 관점

에서 필요하다고 주장한다. 

우선, 배분적 정의론(Distributive Justice Theory)은 ‘권리·공적·능력·공헌도·필요

정도 등 분배와 관련된 모든 요소를 고려하여 집단 간의 이익과 부담을 분배하는 

것’이 배분적 정의이며,134) 이 배분적 정의의 원칙에 따라, 차별로 인해 현재 공

정한 경쟁에 참가할 기회를 박탈당한 소수집단은 앞으로의 사회적 자원의 배분시 

더 큰 분배를 받아야 한다고 주장한다.135) 즉, 소수집단이 누적된 차별로 인해 공

정하게 경쟁할 기회를 박탈당해 왔다면 그 기회를 적극적으로 부여하고, 다수집단

이 경쟁의 기회를 독식해 왔다면 이를 제한할 필요가 있는 것이다. 배분적 정의

론은 보상적 정의론과는 달리 현재 및 장래의 이익과 부담을 평등하게 분배할 것

을 요청하고 있어서 과거 차별과의 인과관계를 문제 삼지 않아도 된다.136) 하지

만 개인들은 그들이 공정한 조건 하에서 받을 수 있었던 이익 만큼 만을 받아야 

하기 때문에 공정한 조건 하에서도 그들이 얻을 수 없었던 이익을 주장하는 것을 

허용하지 않으며, 그 결과, 아무리 취지가 좋아도 과도한 수혜나 부담을 주는 적

극적 평등실현조치는 허용되지 않는다.137)

다음으로, 사회적 효용론(Social Utility Theory)은 적극적 평등실현조치가 사회

1 3 3 ) W ittm er 사 건 에 서  Posner 법 원 장 은  “구 제 책 으 로 부 터  이 익 을  받 는  원 고 는  차 별 을  받 은  사 람 이  아 니
라  그 들 의  상 속 자 나  후 손 이 며 , 그 들 은  구 제 가  아 니 라  횡 재 를  얻 었 으 므 로 , 구 제 책 은  보 상 의  원 칙 이  아
닌  다 른  것 에 서  그  정 당 성 을  찾 아 야  한 다 .”고  주 장 했 다 . W ittm er v . Peters, 87  F .3d  916 (6th  C ir. 
1996), at 919 .

1 3 4 ) G eorge Sher, "Ju stify ing R everse D iscrim ination  in  Em ploym ent", 4  Ph il. &  Pub . A ff., (W in ter  
1975), p . 164 (김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 210면 에 서  재 인 용 ). 

1 3 5 ) 김 선 욱 , “잠 정 적  우 대 조 치 로 서 의  할 당 제 ”, ｢법 학 논 집 ｣ 창 간 호 , 이 화 여 자 대 학 교  법 학 연 구 소  (1996), 
218면  참 조 .

1 3 6 ) 김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 208-209면 .

1 3 7 ) R onald  J. F iscus, T he C onstitu tional Logic o f A ffirm ative A ction , D urham , N C : D uke  
U n iversity  P ress (1992), p . 13 .
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적 요구를 충족시켜 공익을 극대화할 수 있기 때문에 정당하다고 주장한다.138) 

즉, 적극적 평등실현조치는 인종이나 성에 대한 고정관념을 타파하고 차별받던 사

회구성원들의 정치적·경제적 지위를 향상시켜 사회통합에 이바지하는 효용이 있는

데, 그 효용은 비용(cost)을 상쇄하고도 남음이 있다는 것이다.139) 사회적 효용론

은 적극적 평등실현조치의 목적을 개인에 대한 보상이나 권리구제보다는 일반적 

복지나 사회적 효용에 둠으로써 과거나 현재의 차별을 입증하지 않아도 되고, 보

다 유연하고 현실성 있는 수단을 사용하는데 도움이 된다. 하지만 사회적 효용의 

측면에서 적극적 평등실현조치를 이해할 경우 동 조치의 ‘의무적 성격’이 반감되

어 정치적·현실적 상황에 따라 쉽게 포기될 수 있는 우려가 있고, 적극적 평등실

현조치 뿐만 아니라 악의적인 인종차별도 사회적 효용을 가져온다는 이유로 정당

화될 수 있는 모순에 직면할 수도 있다.

Ⅱ. 적극적 평등실현조치에 대한 비판론과 그에 대한 

검토

1. 비판론의 근거

적극적 평등실현조치는 그 특성상 정당성에 관해 종래 많은 논쟁을 야기해 왔

1 3 8 ) 사 회 적  효 용 론 의  관 점 에 서  적 극 적  평 등 실 현 조 치 를  실 시 함 으 로 서  기 대 되 는  효 과 는  ⅰ ) 인 종 이 나  성
에  관 한  고 정 관 념 을  타 파 함 으 로 써  개 인 의  잠 재 력 을  편 견 없 이  맘 껏  성 취 시 킬  수  있 는  기 반 을  마 련 할  
수  있 다 는  점 , ⅱ ) 각 종  교 육 기 관 이 나  직 업 분 야  등 에 서  구 성 원 의  다 양 성 을  증 진 하 여  다 양 한  배 경 을  
가 진  구 성 원 들 로 부 터  주 고 받 는  도 전 을  통 해  시 너 지  효 과 를  창 출 할  수  있 다 는  점 , ⅲ ) 소 수 집 단  구 성
원 이  전 문 직 종 으 로  더  많 이  진 출 함 으 로 써  소 수 집 단 에  대 한  서 비 스 의  질 과  양 을  향 상 시 킬  수  있 다 는  
점 , ⅳ ) 근 본 적 으 로  기 회 를  재 분 배 함 으 로 써  사 회 적  불 평 등 을  감 소 하 고  이 로 써  사 회 적  긴 장 과  갈 등 을  
해 소 하 여  사 회 의  효 율 적 인  성 장 과  사 회 통 합 에  기 여 할  수  있 다 는  점  등 이  제 시 되 고  있 다 . 김 영 환 , 앞 의  
논 문  (주  29), 212면  이 하  참 조 .

1 3 9 ) K . Fu llinw inder, The R everse D iscrim ination  C ontroversy: A  M odel and  Lega l A naly sis, 
To tow a, N J: R ow m an and  L ittle fie ld  (1980), pp . 124-129 (김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 212면 에 서  
재 인 용 ).
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다. 비판론자들은 인종차별과 성차별 등 사회에 만연한 차별을 극복해야 한다는 

점에 대해서는 동의했지만, 그 방법으로서의 적극적 평등실현조치가 개인이 아닌 

집단에 대한 보상이라는 점, 실적주의 원칙을 파괴한다는 점, 수혜집단에게 열등

하다는 오명을 부여한다는 점, 무고한 백인 등에 대해 희생을 초래한다는 점 등

을 이유로 그 정당성에 의문을 제기해 왔다.140) 

2. 비판론에 대한 검토

가. 무고한 제3자에 대한 희생의 강요의 부당성 문제

적극적 평등실현조치의 정당성에 대해 비판적인 사람들은 동 조치가 차별의 실

제 가해자가 아닌 무고한 제3자에게 부담을 지우고 희생을 강요한다는 점에서 보

상적 정의의 원칙에 부합되지 않는다고 주장한다.141)

물론, 무고한 제3자에게 책임을 부담시키는 것은 부당한 처사임에는 틀림없다. 

하지만 과연 그들이 책임이 없는지 여부는 재고할 필요가 있다. 왜냐하면, 그들은 

과거의 인종차별적 관행으로부터 일정한 혜택을 받아 왔기 때문이다. 현재의 적극

적 평등실현조치로 인해 피해를 보는 백인이나 남성의 대부분은 과거 차별의 직

접적이 가해자가 아니라는 것과 그들이 현재 향유하고 있는 경제적 부와 사회적 

지위 중에는 그들 자신의 노력에 의해 획득된 것도 있다는 것은 분명한 사실이

다. 하지만 흑인과 여성 등에 대한 과거의 체계적인 차별이 그들의 희망과 노력

을 좌절시켰다는 것과 그 좌절된 기회 만큼 백인과 남성 등이 혜택을 받았다는 

것 또한 분명한 사실이다.142) 이러한 사실을 고려하면, 현재의 적극적 평등실현조

1 4 0 ) 이 러 한  비 판 론 에  관 한  자 세 한  소 개  및  재 반 론 에  대 해 서 는  김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 189-207면  
참 조 . 이  논 문 에 서  저 자 는  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  비 판 론 을  ⅰ ) 철 학 적  비 판 론 (실 적 주 의 의  파 괴 , 
평 등 원 칙 의  위 반 , 집 단 적  보 상 의  부 당 성 ), ⅱ ) 실 용 주 의 적  비 판 론 (사 회 적  분 열 조 장 , 무 고 한  희 생 자 에  
대 한  역 차 별 , 중 립 적  보 상 결 정 기 구 의  부 재 ), ⅲ ) 법 적  비 판 론 , ⅳ ) 전 략 적  비 판 론 (공 정 조 치 원 칙 의  준 수 , 
할 당 제 의  비 판 , 소 수 집 단 의  열 등 감  조 장 과  사 기 약 화 ), ⅴ ) 귀 류 법 적  비 판 론 (수 혜 대 상 의  무 한 정 성 , 보 상
의  악 순 환 , 소 수 집 단 의  능 력 부 족 )으 로  나 누 어  자 세 히  설 명 하 고  있 다 .

1 4 1 ) R onald  J. F iscus, supra no te 137, p . 10; Jam es W . N ickel, "Preferen tia l Po lic ies in  H iring  and  
A dm issions: A  Jurisp ruden tia l A pproach ", 75  C o lum . L . R ev . 534 (1975), p . 539; A li M . R aza  
et a l., T he U ps and  D ow ns o f A ffirm ative A ction  Preferences , N ew  Y ork , N Y : Praeger 
Pub lishers (1999), pp . 1-6.
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치에 의해 희생을 당하고 있는 백인과 남성은 과거의 차별에 대해 일정 부분 책

임을 지고 있다고 볼 수 있다. 따라서 백인이나 남성 등에게 그들의 책임 이상의 

과도한 부담을 지우는 것은 부당하지만, 부담 그 자체가 반드시 부당하다고 볼 

수는 없다.143)

나. 집단에 대한 보상의 부당성 문제

적극적 평등실현조치의 정당성에 대해 비판적인 사람들은 동 조치가 차별의 실

제 희생자인 개인에 대한 보상이 아니라 집단에 대한 보상이라는 점에서 부당하

다고 주장한다.144) 물론, 보상적 정의의 원칙에 충실할 경우에는 피해를 받지 않

은 대상에게 보상을 해 줄 필요는 없다고 볼 수 있다. 하지만 차별의 효과를 고

려하면, 이러한 주장은 재고되어야 한다. 왜냐하면 차별의 효과는 직접 차별을 받

은 개인에게만 영향을 미치는 것이 아니라 그가 속한 집단에도 영향을 미치기 때

문이다. 예컨대, 어떤 기업이 특정 흑인을 차별하면, 그 흑인 개인에게는 차별이 

없었더라면 그가 차지할 수 있었던 지위에 대한 박탈이라는 손해를 초래하고, 그 

흑인이 속한 집단에게는 그들이 아무리 우수하다고 하더라도 인종차별로 인해 선

발되지 않을 것이라는 암시를 줌으로써 흑인들이 그 지위에 도전하려는 시도 자

체를 좌절시킬 뿐만 아니라 흑인은 열등한 인간이라는 낙인과 고정관념을 형성시

키게 된다.145) 이런 맥락에서 보면, 수혜집단의 개별 구성원 모두가 차별의 직접

적인 피해자는 아니지만, 차별로 인해 일정 부분 피해를 받았으므로 보상을 받을 

자격이 있다.

다. 과대포함과 과소포함의 문제

1 4 2 ) A lbert G . M osley &  N icho las C apald i, A ffirm ative A ction: Socia l Ju stice o r U nfair P reference? , 
Lanham , M D : R ow m an &  L ittlefie ld  Pub lishers, Inc. (1996), p . 26 .

1 4 3 ) 김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 209면 .

1 4 4 ) O w en M . F iss, "G roups and  Equal Pro tection  C lause", 5  Ph il. &  Pub . A ff. 107 (1976), p . 107  
(김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 209면 에 서  재 인 용 ).

1 4 5 ) G eorge M . Fredrickson , "A  L iberal o f A ffirm ative A ction ", in  R obert Post &  M ichael R ogin  
eds., R ace and  represen ta tion: A ffirm ative A ction , N Y : Z one Books (1998), p . 339 .
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집단적 보상의 부당성에 대한 논쟁의 연장선상에서 수혜대상의 과대포함 및 과

소포함의 문제가 제기될 수 있다.146) 적극적 평등실현조치의 정당성을 비판하는 

사람들은 동 조치가 개인이 아닌 집단에 대한 보상을 함으로써 보상의 필요성이 

없는 사람까지 보상에 포함시키게 되고(과대포함), 수혜집단 내에서 구체적인 수

혜자를 선발하기 위해 일정한 자격조건을 요구함으로써 보상이 절실히 요구되는 

사람은 오히려 배제하는데(과소포함), 이는 차별을 많이 받은 사람에게는 보상을 

적게 하고, 반대로 차별을 적게 받은 사람에게는 보상을 많이 하게 되는 결과를 

초래하게 되어 부당하다고 주장한다.147)

그러나 이러한 견해는 가장 낮은 자격을 갖춘 사람이 가장 심한 피해를 입었다

는 가정에 기초하고 있는데, 이러한 가정이 사실이라고 단정할 수 없다. 또한, 이

러한 가정이 사실이라고 하더라도 상대적으로 높은 자격을 갖춘 사람은 낮은 자

격을 갖춘 사람에 비해 상대적으로 피해를 덜 받았을 뿐 피해를 받았다는 사실은 

엄연히 존재하기 때문에 그들에 대한 보상이 부당한 것만은 아니다.148) 또한, 수

혜대상을 확정하기 위한 기준설정은 불가피한 측면이 있다. 따라서 수혜자의 과소

포함의 문제는 적극적 평등실현조치 자체의 허용가능성의 문제라기 보다는 구체

적 타당성의 문제이다.

라. 능력주의 내지 실적주의 원칙의 파괴 문제

적극적 평등실현조치에 대한 비판론자들은 동 조치가 미국사회의 근간인 실적

주의를 파괴한다고 주장한다. 즉 적극적 평등실현조치는 개인의 능력과는 무관한 

인종이나 성별과 같은 생래적인 요소를 기준으로 하여 최적격자를 배제하고 자격

이 부족한 자를 선택하므로 실적주의 원칙에 정면으로 위반한다고 주장한다.149)

1 4 6 ) 과 소 포 함 (underinclu siveness)이 란  법 에  의 한  분 류 가  입 법 목 적 과  관 련 하 여  동 일 한  상 황 에  처 해  있 는  
모 든  사 람 을  포 함 하 지  못 하 고  있 는  경 우 를  뜻 하 고 , 과 대 포 함 (overinclu siveness)은  법 에  의 한  분 류 가  
입 법 목 적 과  관 련 하 여  동 일 하 지  않 은  상 황 에  처 해  있 는  모 든  사 람 까 지  포 함 하 고  있 는  경 우 를  뜻 한 다 . 
전 자 의  경 우 에 는  동 일 한  상 황 에  처 해  있 음 에 도  불 구 하 고  동 일 하 게  이 익 이 나  부 담 을  주 지  않 기  때 문 에  
차 별 이 고 , 후 자 의  경 우 에 는  동 일 하 지  않 은  상 황 에  처 해  있 음 에 도  불 구 하 고  동 일 하 게  이 익 이 나  부 담 을  
주 기  때 문 에  차 별 이 라 고  한 다 .

1 4 7 ) A lbert G . M osley &  N icho las C apald i, supra no te 142, p . 30 .

1 4 8 ) Bernard  R . Box ill, B lacks &  Socia l Ju stice , Lanham , M D : R ow m an &  L ittlefie ld  Pub lishers  
Inc. (1992), pp . 148-152.
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적극적 평등실현조치가 실적주의 원칙에 위배되는 것은 사실이지만, 실적주의를 

절대적인 것으로 이해하는 것은 부당하다. 고용 등에 있어서 실적주의를 취하는 

주된 이유는 가장 능력있는 사람에 대한 기회의 배분이 가장 큰 이익을 창출한다

는 믿음, 즉 사회적 효용의 극대화에 있다고 볼 수 있다. 그 결과, 적극적 평등실

현조치가 실적주의의 채택보다 더 큰 효용을 산출할 수 있다면 사회적 효용의 관

점에서 정당화될 수도 있다. 또한 실적주의가 정당성을 가지려면 능력을 측정하는 

수단의 공정성이 확보되어야 하는데, 과연 능력을 측정하기 위한 수단이 누구에게

나 공정하고 합리적이라고 할 수 있을지 의문이다. ‘능력’이란 그 시대의 사상·문

화·제도에의 적응력을 의미한다고 볼 수 있는데,150) 이 말은 이미 그 사회의 기득

권을 유지하고 있는 백인 혹은 남성의 잣대로 흑인과 여성들의 능력이 측정될 우

려가 있다는 것을 의미한다. 따라서 실적주의를 절대적인 것으로 이해하는 것은 

부당하다.

마. 수혜집단에 대한 오명의 문제

적극적 평등실현조치의 비판론자들은 동 조치가 수혜집단에게 열등한 집단이라

는 낙인을 찍을 뿐만 아니라 그들로 하여금 그들의 실제능력을 자각하게 함으로

써 그들의 사기나 의욕을 저하시킨다고 주장한다.151)

하지만 이는 오히려 반대로 해석될 수 있다. 적극적 평등실현조치는 사회의 중

요한 지위에 소수인종 등을 포진시킴으로써 그들에게 역할모델 내지는 성공사례

를 제공하여 그들의 사기를 진작시킬 수 있다. 또한, 차별이 완전히 종식된 상황

이라면 몰라도, 현재와 같이 차별이 엄연히 지속되고 있는 상황 속에서 적극적 

평등실현조치를 취하지 않게 된다면, 소수인종 등 차별을 받는 집단은 지속적인 

배제를 통해 ‘무능하다’라는 편견이나 낙인을 받게 될 뿐만 아니라 그러한 오명은 

고착화된다. 따라서 이러한 오명의 불식과 사기진작을 위해서는 적극적 평등실현

조치가 오히려 요구된다.

1 4 9 ) A lbert G . M osley &  N icho las C apald i, supra no te 142, p . 73 .

1 5 0 ) Stan ley F ish , "R everse R acism , o r H ow  the Po t G ot to  C all the K ettle  B lack ," A tlan tic  
M onth ly  (N ovem ber 1993), p . 146 .

1 5 1 ) D eFun is v . O degaard  사 건 에 서 의  D ouglas 대 법 관 의  의 견 . D eFun is v . O degaard , 416 U .S . 312  
(1974), at 332-345.
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Ⅲ. 한국 헌법과 적극적 평등실현조치

1. 평등원칙과 적극적 평등실현조치

가. 한국 헌법상의 평등관념

(1) 한국 헌법상 평등 규정

한국 헌법은 제11조 제1항에서 “모든 국민은 법 앞에 평등하다. 누구든지 성별·

종교 또는 사회적 신분에 의하여 정치적·경제적·사회적·문화적 생활의 모든 영역

에 있어서 차별을 받지 아니한다.”라고 규정하여, 일반적 평등원칙과 평등권을 규

정하고 있다. 또한 제11조 제2항의 사회적 특수계급제도의 부인, 제11조 제3항의 

영전일대의 원칙, 제31조 제1항의 교육의 기회균등, 제32조 제4항의 여성근로자

의 차별금지, 제36조 제1항의 혼인과 가족생활에서의 양성평등, 제41조 제1항과 

제67조 제1항 그리고 제116조 제1항의 평등선거와 선거운동에서의 기회균등, 제

119조 제2항과 제123조 제2항의 경제영역에 있어서의 균형성 등을 통해 평등원

칙을 구체화시키고 있다.

(2) 한국 헌법상 평등의 내용 : 상대적 평등

한국 헌법은 위에 살펴본 바와 같이 평등원칙과 평등권 규정 그리고 그 밖의 

평등 관련 규정을 통해 평등을 보장하고 있지만, 헌법을 통해 보장하는 평등의 

구체적 내용에 대해서는 침묵하고 있다. 따라서 해석을 통해서 그 의미내용을 밝

혀낼 수밖에 없는데, 한국의 판례와 학설은 ‘상대적 평등’으로 이해하고 있다. 즉, 

한국 헌법상의 평등을 “일체의 차별적 대우를 부정하는 절대적 평등을 의미하는 

것이 아니라 입법과 법의 적용에 있어서 합리적 근거 없는 차별을 하여서는 아니 
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된다는 상대적 평등”으로 이해하고 있다.152)

이러한 상대적 평등 관념은 ‘같은 것은 같게, 다른 것은 다르게’라는 표현으로 

응축되는데, 이것은 - 합리적 근거 없이 - ‘같은 것을 다르게 취급하는 것’ 또는 

‘다른 것을 같게 취급하는 것’의 금지를 의미한다. 따라서 차별적 취급이 존재하

더라도 그것이 언제나 평등원칙에 위배되는 것은 아니며, 차별적 취급의 대상이 

다른 경우 또는 - 같다고 하더라도 - 차별적 취급에 합리적인 근거가 있는 경우

에는 평등원칙에 부합하게 된다.

(3) 평등규정의 성격 : 국가의 평등실현의무

한편, 헌법재판소에 따르면, “평등의 원칙은 국민의 기본권 보장에 관한 우리 

헌법의 최고원리로서 국가가 입법을 하거나 법을 해석 및 집행함에 있어 따라야 

할 기준인 동시에, 국가에 대하여 합리적 이유 없이 불평등한 대우를 하지 말 것

과 평등한 대우를 요구할 수 있는 모든 국민의 권리로서, 국민의 기본권중의 기

본권”이다.153) 즉, 한국 헌법상의 평등규정은 주관적 공권으로서의 평등권뿐만 아

니라 모든 국가권력을 실질적으로 구속하는 객관적 법질서를 포함하고 있는 것으

로 해석되고 있다.154) 그 결과, 헌법상의 평등규정은 국가에 의한 부당한 차별의 

배제뿐만 아니라 국가에 의한 적극적인 평등의 실현을 요구하고 있는 것이다.155)

나. 평등원칙과 적극적 평등실현조치의 정당성

적극적 평등실현조치는 특정한 집단에 혜택 또는 불이익을 줌으로써 집단 간에 

다른 취급을 한다. 그 결과, 혜택을 받지 못하거나 불이익을 받는 집단에서는 평

1 5 2 ) 헌 재  1999. 11 . 25 . 98헌 바 36, 판 례 집  11-2, 529, 539; 헌 재  2000. 12 . 14 . 99헌 마 112등 , 판 례 집  
12-2, 399, 414; 헌 재  2003. 6 . 26 . 2002헌 바 3, 판 례 집  15-1, 713, 725-726  등  참 조 .

1 5 3 ) 헌 재  1989. 01 . 25 . 88헌 가 7, 판 례 집  1, 1 , 2; 헌 재  2001. 8 . 30 . 99헌 바 92등 , 판 례 집  13-2, 174, 
206 .

1 5 4 ) 권 영 성 , 앞 의  책  (주  6), 387면 ; 이 욱 한 , “차 별 금 지 원 칙 과  실 질 적  평 등 권  - 양 성 평 등 을  중 심 으 로 ”, 
｢공 법 학 연 구 ｣ 제 6권  제 3호 , 한 국 비 교 공 법 학 회  (2005. 12), 127면 ; 홍 성 방 , “평 등 의  원 리 와  평 등 권 ”, ｢
사 회 과 학 연 구 ｣ 제 8집 , 서 강 대 학 교  사 회 과 학 연 구 소  (1999. 12), 59-60면 . 

1 5 5 ) 장 영 수 , “헌 법 상  평 등 원 칙 과  평 등 권 의  실 현 구 조 ”, ｢고 려 법 학 ｣ 제 36호 , 고 려 대 학 교  법 학 연 구 원  
(2001. 04), 103면 .
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등원칙 위반 또는 평등권 침해를 주장한다. 그러나 한국 헌법상의 평등을 상대적 

평등으로 이해하는 한 단순한 차별의 존재만으로는 평등원칙에 반하는 것이 아니

다. 따라서 차별적 취급을 받는 두 집단이 서로 다르거나 - 같은 경우라고 하더

라도 - 합리적 근거가 있다면 적극적 평등실현조치 상의 다른 취급은 상대적 평

등원칙에 부합되게 된다.

또한, 한국 헌법상의 평등규정을 국가의 적극적인 평등실현을 요구하는 객관적 

법질서를 포함하는 것으로 이해하는 한 적극적 평등실현조치의 정당성은 평등규

정으로부터 도출될 수 있다.

2. 사회국가원리와 적극적 평등실현조치 

위에서 언급한 국가의 평등실현의무는 헌법상 사회국가원리에 의해서 더욱 강

력하게 지지된다.

사회국가란 사회정의의 이념을 헌법에 수용한 국가를 말하는데, 이는 사회현상

에 대하여 방관적인 국가가 아니라 경제·사회·문화의 모든 영역에서 정의로운 사

회질서의 형성을 위하여 사회현상에 관여하고 간섭하고 분배하고 조정하는 국가

이며, 궁극적으로는 국민 각자가 실제로 자유와 평등을 향유할 수 있는 실질적 

조건을 마련해 줄 의무가 있는 국가를 의미한다.156)

한국 헌법은 이러한 사회국가원리를 명문으로 규정하고 있지는 않지만, 헌법의 

전문, 사회적 기본권의 보장(헌법 제31조 내지 제36조), 경제 영역에서 적극적으

로 계획·유도·재분배하여야 할 국가의 의무를 규정하는 경제에 관한 조항(헌법 제

119조 제2항 이하) 등과 같이 사회국가원리의 구체화된 여러 표현을 통하여 사회

국가원리를 수용하고 있다. 특히, 헌법이 제34조에서 여자(제3항), 노인·청소년(제

4항), 신체장애자(제5항) 등 특정 사회적 약자의 보호를 명시적으로 규정한 것은 

장애인과 같은 사회적 약자의 경우에는 개인 스스로가 자유와 평등의 실질적 조

건을 갖추는 데 어려움이 많으므로 국가가 특히 이들에 대하여 자유와 평등을 실

질적으로 향유할 수 있는 조건을 형성하고 유지해야 한다는 점을 강조하고자 하

는 것이다.157)

1 5 6 ) 헌 재  2002. 12 . 18 . 2002헌 마 52, 판 례 집  14-2, 904, 909 .
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한편, 사회국가는 자유와 평등이 국민 스스로의 자율적인 생활설계에 의하여 실

현될 수 있도록 생활여건을 조성해 주는 이른바 사회구조의 골격적인 테두리를 

말한다. 따라서 사회구조의 골격적인 테두리를 실질적인 자유와 평등의 실현에 적

합하도록 형성하는 것이 사회국가의 가장 핵심적인 과제가 된다. 오랜 차별의 역

사를 통해 실질적인 자유와 평등을 누리지 못하는 사회적 약자 집단에 대하여 국

가가 평등한 상황을 조성하여줄 수도 있지만, 단순히 평등한 상황을 조성하는 것

만으로 차별과 편견의 관행이 쉽게 깨어지지 않는 경우, 사회적 약자집단에 스스

로의 힘에 의해 기회의 평등을 누릴 수 있는 사회적 인식이 조성되기까지 국가가 

잠정적으로나마 결과적 평등을 유도하여 평등한 사회적 구조적 골격을 짜는 특단

의 조치, 즉 적극적 평등실현조치가 요구되는 것이다.

한편, 이러한 사회국가원리와 사회적 기본권 규정은 공직임용에 있어서의 능력

주의 내지 성과주의에 대한 예외로 작용될 수 있다는 점에서 의의가 있다. 선거

직공직과 달리 직업공무원에게는 정치적 중립성과 더불어 효율적으로 업무를 수

행할 수 있는 능력이 요구되므로, 직업공무원으로의 공직취임권에 관하여 규율함

에 있어서는 임용희망자의 능력·전문성·적성·품성을 기준으로 하는 이른바 능력주

의 또는 성과주의를 바탕으로 하여야 한다. 헌법은 이 점을 명시적으로 밝히고 

있지 아니하지만, 헌법 제7조에서 보장하는 직업공무원제도의 기본적 요소에 능

력주의가 포함되는 점에 비추어 헌법 제25조의 공무담임권 조항은 모든 국민이 

누구나 그 능력과 적성에 따라 공직에 취임할 수 있는 균등한 기회를 보장함을 

내용으로 한다고 할 것이다. 따라서 공직자선발에 관하여 직무수행능력과 무관한 

요소, 예컨대 성별·종교·사회적 신분·출신지역 등을 기준으로 삼는 것은 국민의 공

직취임권을 침해하는 것이 된다. 다만, 헌법의 기본원리나 특정조항에 비추어 능

력주의원칙에 대한 예외를 인정할 수 있는 경우가 있다. 그러한 헌법원리로는 한

국헌법의 기본원리인 사회국가원리를 들 수 있고, 헌법조항으로는 여자·연소자근

로의 보호, 국가유공자·상이군경 및 전몰군경의 유가족에 대한 우선적 근로기회의 

보장을 규정하고 있는 헌법 제32조 제4항 내지 제6항, 여자·노인·신체장애자 등에 

대한 사회보장의무를 규정하고 있는 헌법 제34조 제2항 내지 제5항 등을 들 수 

있다. 이와 같은 헌법적 요청이 있는 경우에는 합리적 범위안에서 능력주의가 제

한될 수 있다.158)

1 5 7 ) 헌 재  2002. 12 . 18 . 2002헌 마 52, 판 례 집  14-2, 904, 909 .
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3. 민주국가원칙과 적극적 평등실현조치

의회, 정당, 공공위원회 등의 정치적 영역에서 사회적 약자의 대표성을 증진하

기 위한 국가의 노력은 헌법상 민주국가원리에 의해 정당화될 수 있다. 민주주의

는 자유, 평등, 정의의 가치를 국민의 정치참여를 통하여 실현하는 정치 형태이

다. 따라서 국민의 정치참여를 실질적으로 보장하기 위하여 국민투표제도, 대의제

도, 선거제도, 복수정당제도, 지방자치제도 등의 민주주의 구현을 위한 기본 제도

를 마련하고, 국민들이 각종 선거, 국민투표, 정치활동, 정책비판, 여론형성 등의 

방법으로 참여하는 것을 보장하고 있다.

그런데 한국 사회에서 사회적 약자, 특히 여성은 사회구성원의 반 이상을 차지

하고 있지만, 극심한 과소대표현상을 나타내고 있다. 이러한 과소대표는 평등한 

사회적 여건의 조성과 민주주의의 실현에 한계로 작용한다. 따라서 진정한 민주주

의의 실현을 위해서는 의회, 정당, 공공위원회 등의 정치분야에서 사회적 약자의 

진출을 증가시켜하며, 이를 위해서는 적극적 우대조치가 요구된다. 여성 등 사회

적 약자가 정치나 정책결정과정에 평등하게 참여하는 것은 결과적으로 사회통합

과 다원적 민주주의 질서를 수립하는데 기여하게 될 것이다.159)

1 5 8 ) 헌 재  1999. 12 . 23 . 98헌 바 33, 판 례 집  11-2, 732, 755; 헌 재  2001. 02 . 22 . 2000헌 마 25, 판 례 집  
13-1, 386, 412 .

1 5 9 ) 김 선 욱 , 앞 의  논 문  (주  135), 235면  이 하  참 조 .
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제3장 적극적 평등실현조치에 대한 

미국에서의 심사기준

제1절 적극적 평등실현조치에 관한 미국 연방대

법원의 주요 판례

Ⅰ. 교육과 적극적 평등실현조치160)

1. 1978년 BAKKE 사건 이전

미국 연방대법원은 1954년 Brown 사건161)을 통해, Plessy 사건162) 이후 60여 

1 6 0 ) 미 국  연 방 대 법 원 의  교 육 관 련  판 례 에  대 한  전 반 적 인  내 용 은 , 이 종 근 , “적 극 적  평 등 화 조 치 의  합 헌 성  
요 건  -  미 연 방 대 법 원  교 육 관 련  판 례 를  중 심 으 로 ”, ｢공 법 학 연 구 ｣ 제 8권  제 3호 , 한 국 비 교 공 법 학 회  
(2007. 08), 371-394면  참 조 .

1 6 1 ) B row n v . Board  o f Education , 347 U .S . 483 (1954) : 동  사 건 은  K ansas, Sou th  C aro lina, 
V irg in ia , D elaw are 주 (州)에 서  각 각  제 기 된  유 사 한  사 건 을  병 합 해 서  처 리 한  사 건 으 로 , 주 된  사 건 은  
Topeka 시 (市) 교 육 위 원 회 가  K ansas 주 법 (州法)에  기 초 하 여  흑 인  아 동 과  백 인  아 동 을  위 해  각 각  분
리 된  교 육 시 설 을  운 영 하 고  있 던  것 에 서 부 터  시 작 된 다 . T opeka 시 (市)에  거 주 하 던  흑 인  소 녀  Linda  
Brow n은  흑 인 학 교 에  다 녔 는 데 , 그 녀 의  보 호 자 가  인 종 을  이 유 로  한  분 리 교 육 은  헌 법 위 반 이 라 고  소 를  
제 기 하 였 다 . 이 에  대 해  연 방 지 방 법 원 이  공 립 학 교 에 서 의  분 리 교 육 은  흑 인  아 동 에  대 하 여  유 해 하 다 는  
것 을  인 정 하 면 서 도  흑 인 과  백 인 이  다 니 는  학 교 의  건 물 , 통 학 거 리 , 교 육 과 정 , 교 사 자 격  등  그  시 설 이 나  
설 비 에  있 어 서  기 본 적 으 로  평 등 하 다 는  것 을  이 유 로  청 구 를  기 각 하 자 (Brow n v . Board  o f Education , 
98  F . Supp . 797 (D . K S. 1951), 원 고 는  연 방 대 법 원 에  상 고 하 였 다 . 이  사 건 에 서  연 방 대 법 원 은  분 리 를  
허 용 하 고  있 거 나  요 구 하 고  있 는  주 법 에  따 라  주  공 립 학 교 에 서  오 직  인 종 을  이 유 로  백 인  아 동 과  흑 인  
아 동 의  분 리 하 는  것 은  -  비 록  백 인  학 교 와  흑 인  학 교  간 에  물 적  시 설 과  기 타  유 형 (tang ib le)의  요 소 가  
동 일 하 다 고  할 지 라 도  -  사 회 에 서  그 들 의  위 치 에  대 해  열 등 감 을  느 끼 게  할  것 이 기  때 문 에  이  분 리 된  
교 육 시 설 은  그  자 체 로  불 평 등 하 고  수 정 헌 법  제 14조 에  의 해  보 장 된  법 의  평 등 보 호 를  흑 인  아 동 에 게  부
인 하 는  것 이 라 고  판 시 하 면 서 , 공 교 육 의  영 역 에 서 의  ‘분 리 하 되  평 등 (separate bu t equal)’원 칙 을  부 인 했
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년간 지속되어온 ‘분리하되 평등(separate but equal)’이라는 원칙을 폐기하고, 정

부가 인종적 기준으로 차별을 하는 것은 헌법적으로 ‘의심스러운 분류(suspect 

classification)’이라고 판결함으로써, 미국사회에서의 인권보호와 실질적 평등의 확

보에 막대한 기여를 했다. 특히, 연방대법원은 1968년의 Green 사건163)에서 학교

통합을 위해 적극적 조치가 취해질 수 있음을 인정했으며, 1971년의 Swann 사

건164)에서는 인종을 고려한 흑백학생 간의 비율할당제를 과거차별의 구제책으로 

승인함으로써 학교에서의 흑백통합과 실질적 평등의 확보에 더 많은 기여를 하게 

된다. 그러나 이러한 흑백통합에 대한 연방대법원의 의지는 학교에서의 흑백통합

문제의 중심이 남부에서 북부로 옮겨짐에 따라 점점 희석되어 간다. 특히, 1973

년의 Keyes 사건165)과 1974년의 Milliken 사건166) 등을 통해 사실상의 흑백분리

가 만연했던 북부 대도시의 학교통합정책을 좌절시켰을 뿐만 아니라, 적극적 평등

실현조치는 소위 ‘역차별’이라는 소송에 직면하게 된다.

2. 1978년 BAKKE 사건167)

다 . Brow n v. Board  o f Education , 347 U .S . 483 (1954), at 486-496 . 그 런 데  1954년 의  Brow n 사
건 은  ‘분 리 하 되  평 등 ’원 칙 의  위 헌 성 만 을  선 언 했 을  뿐  판 결 에  따 르 는  형 평 법 상 의  구 제 조 치 를  명 령 하 지
는  않 았 고 , 1955년 에  가 서 야  비 로 소  구 제 조 치 가  명 령 되 었 다 . 1955년 의  Brow n 사 건 (소 위  ‘Brow n II  
사 건 ’)에 서  연 방 대 법 원 은 , 공 교 육 에 서 의  인 종 적  차 별 은  위 헌 이 며  그 러 한  차 별 을  요 구 하 고  있 거 나  허 용
하 고  있 는  연 방 ·주 ·지 방 의  법  규 정 은  이  원 칙 에  따 라 야 만  한 다 고  확 인 한  뒤 (Brow n v. Board  o f 
Education , 349 U .S . 294 (1955), a t 298), 원 심 판 결 들  파 기 ·환 송 하 면 서 , 지 방 법 원 이  -  ‘아 주  신 중 한  
속 도 (w ith  a ll delibera te speed)’로  비 차 별 적 인  인 종 적  기 초  하 에 서  -  당 사 자 들 이  입 학 하 기  위 한  필 요
하 고 도  적 절 한  명 령 과  판 결 을  할  것 을  요 구 했 다 . Id ., a t 301 .

1 6 2 ) P lessy v . Ferguson , 163 U .S . 537 (1896).

1 6 3 ) G reen  v . C ounty  Schoo l Board , 391 U .S . 430 (1968).

1 6 4 ) Sw ann v. Board  o f Education , 402 U .S . 1  (1971).

1 6 5 ) K eyes v . Schoo l D istrict N o . 1 , D enver, C olo ., 413 U .S . 189 (1973). 이  사 건 에 서  연 방 대 법 원 은  
법 원 의  통 합 명 령 (C ourt-O rdered  D esegregation)을  ‘사 실 상 (de facto )’ 흑 백 이  분 리 된  학 구 (schoo l 
d istrict)보 다 는  ‘법 률 상 (de ju re)’ 흑 백 이  분 리 된  학 구 (schoo l d istrict)로  그  적 용 범 위 를  제 한 했 다 .

1 6 6 ) M illiken  v . B rad ley , 418 U .S . 717 (1974). 이  사 건 에 서  연 방 대 법 원 은  D etro it시  외 곽 지 역 의  흑 백
분 리 는  법 률 상 의  학 교 정 책 이 라 기 보 다 는  사 실 상 의  거 주 에  있 어 서 의  분 리 이 기  때 문 에  학 생 들 에 게  인 종
을  고 려 한  통 합 을  강 제 할  수  없 다 고  하 였 다 .

1 6 7 ) U n iversity  O f C alifo rn ia R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978).
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가. 사건개요168)

Bakke 사건은 적극적 평등실현조치의 합헌성 및 합법성 여부를 최초로 판단한 

사건인바,169) 동 사건은 California대학교 Davis의과대학의 특별입학전형계획이 

문제된 사건이다. 

동 대학의 입학전형계획(정원 100명)은 일반입학전형(84명 선발)과 특별입학전

형(16명 선발)으로 나누어져 있었는데, 특별입학전형에서는 총 입학정원인 100석 

중 16석을 ‘경제적·교육적으로 불리한 입장에 있는 학생(1973년의 특별전형절차)’ 

또는 ‘소수인종학생(1974년의 특별전형절차)’들에게 유보해 두고 있었다.170) 

백인 남성인 Allan Bakke는 1973년과 1974년에 일반입학전형으로 동 대학에 

지원했지만, 두 번 모두 불합격되었다. 그런데 특별입학전형으로 지원한 사회적·

경제적으로 불리한 입장에 있는 학생들과 소수인종 학생들은 Bakke 보다 낮은 

점수를 얻고도 합격하였다. 이에 Bakke는 특별입학전형계획이 인종을 이유로 자

신을 차별하였으며, 그 결과, 동 계획이 수정헌법 제14조, California주 헌법, 

1964년 민권법 제VI편 제601조171)에 위반된다고 주장하면서, 원고의 입학을 명

하는 ‘강제적 금지명령(mandatory injunction)’과 원고의 불합격 이유의 공개 및 

원고의 입학자격에 대한 ‘선언적 구제(declaratory relief)’를 요구하는 소송을 제기

1 6 8 ) Id ., at 273-282.

1 6 9 ) 적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  합 헌 성  문 제 가  최 초 로  제 기 된  사 건 은  D eFun is 사 건 (D eFun is v . O degaard , 
416 U .S . 312 (1974))이 다 . 이  사 건 은  W ash ington대 학 교  법 과 대 학 (the U n iversity  o f W ash ington  
Law  Schoo l)이  채 택 한  소 수 인 종 을  우 대 하 는  특 별 입 학 전 형 절 차 가  문 제 가  된  사 건 으 로 서 , 동  절 차 로  
인 해  자 신 보 다  자 격 이  낮 은  소 수 인 종  지 원 자 에 게  밀 려  입 학 이  거 부 된  백 인  남 성 인  D eFun is에  의 해  
소 송 이  제 기 되 었 다 . 그 런 데  소 송  진 행  중  이 미  원 고 는  동  법 대 에  입 학 하 여  졸 업 에  임 박 해  있 었 기  때
문 에  대 법 원 은  설 령  승 소 하 더 라 도  소 의  이 익 이  없 다 고  하 면 서 , 동  사 건 을  소 송 요 건 흠 결 (m ootness)을  
이 유 로  각 하 하 였 다 . Id ., at 315-320. 한 편 , 이  사 건 에 서  D ouglas 대 법 관 만 이  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  
합 헌 성  여 부 에  관 해  유 일 하 게  의 견 을  개 진 했 는 데 , 그 는  비 록  비 차 별 적 인  목 적 을  가 진  입 학 전 형 절 차 라  
하 더 라 도 , 그 것 은  ‘그  수 혜 자 들 은  자 력 에  의 해 서 는  무 엇 인 가 를  성 취 할  수  없 다 ’는  것 을  일 반 인 들 에 게  
암 시 함 으 로 써 , 결 국  수 혜 자 들 에 게  오 명 을  부 여 하 게  되 므 로 , 인 종 을  이 유 로  상 이 한  입 학 기 준 을  적 용 하
는  것 은  위 헌 이 며 , 모 든  입 학 전 형 절 차 는  인 종 중 립 적 이 어 야  한 다 고  주 장 하 였 고 , 또 한  동  대 학 의  특 별 입
학 전 형 절 차 에  엄 격 한  심 사 기 준 을  적 용 하 여 , 주 의  어 떠 한  이 익 도  동  절 차 를  합 헌 으 로  하 지  못 한 다 고  
하 였 다 . Id ., at 332-345.

1 7 0 ) 특 별 입 학 전 형 절 차 에 서 는  일 반 입 학 전 형 절 차 에 서  요 구 되 고  있 는  ‘학 부 성 적  평 점  2.5  이 상 만 이  지 원 할  
수  있 다 ’는  예 비 선 발 조 건 이  적 용 되 지  않 는 다 .

1 7 1 ) T he C iv il R igh ts A ct o f 1964, § 601, 78 Stat. 252 , 42 U .S .C . § 2000d . 동  조 항 은  “미 국  내 에 서  
누 구 도  인 종 ·피 부 색 ·출 신 국 가 에  근 거 해 서  연 방 의  재 정 적  지 원 을  받 는  프 로 그 램 이 나  활 동 에 의  참 여 가  
배 제 되 지  않 고 , 수 혜 가  부 인 되 지  않 고 , 차 별 받 지  않 는 다 .”라 고  규 정 하 고  있 다 .
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하였다. 한편, Davis의과대학은 동 대학의 특별입학전형계획이 합헌이라는 ‘선언

적 판결(declaratory judgement)’을 요구하였다.

제1심 법원172)은 ⅰ) 본 사건의 특별입학전형계획이 인종을 이유로 지원자를 

차별하였는데, 그 차별은 ‘불쾌한 차별(invidious discrimination)’이므로 연방헌법 

및 California주 헌법과 민권법에 위반된다고 선고했지만, ⅱ) 특별입학전형계획이 

없었다면 본인이 입학할 수 있었다는 사실을  Bakke가 증명하지 못했다는 것을 

이유로 그의 입학을 명령하지는 않았다.173) 제2심 법원174)은 ⅰ) 의과대학의 특

별입학전형절차의 위헌성을 확인하고, ⅱ) 대학이 특별입학전형절차가 없었더라도 

Bakke가 합격하지 못했을 것이라는 사실을 입증할 책임이 있다고 하여 입증책임

을 대학으로 전환하였고, ⅲ) 의과대학이 그 입증이 불가능함을 시인하자 Bakke

의 입학을 명령하였다.175) 이에 Davis의과대학이 연방대법원에 상고하였고, 연방

대법원은 사건의 연방헌법상의 쟁점을 고려하여 사건이송명령(certiorari)을 발하

여 동 사건을 심리·판결하게 되었다.

나. 판결요지

(1) Stevens 대법관 측의 견해

4명의 대법관(Stevens, Burger, Stewart, Rehnquist 대법관; 이하 ‘Stevens 대법

관 측’이라 함)은 이 사건을 연방헌법과 관련된 문제로 보지 않고, 단지 민권법 

제VI편에 관한 사건으로 취급하면서, Davis의과대학의 특별입학전형계획이 민권

법 제VI편을 위반했다는 결론을 내렸다.176)

Stevens 대법관 측은 연방의회가 인종차별철폐를 위해 민권법과 같은 연방입법

을 통해 헌법이 규정하고 있지 않은 행위를 독자적으로 금지할 수 있다고 인정하

면서도, 차별적 배제를 금지하는 민권법 제VI편의 의미가 투명하고 명료(crystal 

1 7 2 ) T he Superio r C ourt o f C alifo rn ia , Y oro  county .

1 7 3 ) Bakke v . R egen ts o f U n iversity  o f C alifo rn ia , N o . 31287 (C al. Super. C t. M ar. 7 , 1975).

1 7 4 ) T he Suprem e C ourt o f C alifo rn ia .

1 7 5 ) Bakke v . R egen ts o f U n iversity  o f C alifo rn ia , 18  C al. 3d  3 4 , 553 P .2d  1152 (1976).

1 7 6 ) U n iversity  o f C alifo rn ia R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978), at 408-421.
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clear)하기 때문에 당해 법규와 헌법의 일치성(Congruence)을 판단할 필요는 없으

며, 인종은 연방의 재정적 지원을 받는 계획에 어떤 사람이 참가하는 것을 배제

하는 근거가 될 수 없다고 판단했다.177)

한편, 인종을 이유로 한 차별이 인종적 오명(racial stigma)을 부여하지 않는다

면 민권법 제VI편에 위반되지 않는다는 Davis 의과대학의 주장에 대해, Stevens 

대법관 측은 민권법 제정자들이 민권법을 색맹(color blind)원칙에 따라 적용할 

것을 확인했다고 주장하면서, 동 사건의 특별입학전형계획은 인종을 이유로 입학

을 부정한 것이므로, 민권법 제VI편에 위반된다고 판단하였다.178)

(2) Powell 대법관의 견해

우선, Powell 대법관은 동 사건이 연방헌법과 관련된 것이 아니라 민권법과 관

련된 것이라는 Stevens 대법관 측의 주장과는 달리, 동 사건의 합헌성 여부를 심

사하였다. 즉, 그는 명확한 입법의도의 견지에서 볼 때, 민권법 제VI편은 평등보

호조항 또는 수정헌법 제5조에 위반되는 인종적 분류만을 금지하는 것으로 이해

되어야 한다고 보면서, 동 사건을 연방헌법문제, 즉 합헌성 여부에 관한 문제로 

이해했다.179)

다음으로, 그는 심사기준과 관련하여, 평등보호의 보장은 한 개인에게 적용될 

때와 다른 피부색의 개인에게 적용될 때 다르다는 것을 의미할 수 없고, 만약 두 

개인이 동일한 보호를 부여받지 않는다면 그것은 불평등한 것이라는 전제 하에서, 

모든 종류의 인종적·민족적 구분은 본질적으로 의심스러우며, 그에 따라 가장 엄

격한 사법심사가 요청된다고 하였다.180) 그러면서, 의심스러운 분류의 사용을 정

당화시키지 위해서는 그 목적 또는 이익이 ‘헌법적으로 허용될 수 있고 실질적

(constitutionally permissible and substantial)이라는 것’181)과 분류의 사용이 ‘그 

목적의 달성 또는 그 이익의 보호에 필수적(necessary)이라는 것’을 국가(State)가 

1 7 7 ) Id ., at 418-419.

1 7 8 ) Id ., at 415-417.

1 7 9 ) Id ., at 288 .

1 8 0 ) Id ., at 290-292.

1 8 1 ) 그 는  이 것 을  일 반 적 으 로  엄 격 심 사 기 준 에  사 용 되 는  ‘불 가 피 한 (com pelling)’이 라 는  용 어 와  같 은  뜻 으
로  사 용 한  것 으 로  보 인 다 .
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증명해야 한다고 판시했다.182)

이러한 기준에 따라, Powell 대법관은 Davis의과대학의 계획의 4개의 목적을 

차례로 분석했지만, 그가 엄격기준 하에서 만족스러운 것으로 판시한 것은 아무 

것도 없었다.

대학이 제시한 첫 번째 목적은 ‘인종 또는 민족적 기원만을 이유로 대학의 학

생집단 내에서 특별한 집단의 일정 비율을 확보하는 것’이다. 이에 대해, Powell 

대법관은 그러한 우선적 목적은 비현실적이라서가 아니라 명백히 무효이기 때문

에 거절되어야 하며, 인종 또는 민족적 기원만을 이유로 어떤 한 집단의 구성원

을 우선하는 것은 그것 자체로 차별이며, 그것은 헌법이 금지하고 있다고 판단했

다.183) 

대학이 제시한 두 번째 목적은 ‘사회적 차별(societal discrimination)의 희생자

로 인식된 일정한 집단을 돕는 것’이다. 이에 대해, Powell 대법관은 Bakke가 특

별입학전형계획의 수혜자들이 겪었다고 생각되는 어떤 손해에 대해 책임을 지고 

있지 않기 때문에 Bakke와 같은 사람에게 불이익을 부과하는 분류는 정당하지 

않다고 판단했다.184) 또한, 그는 헌법 또는 성문법 위반의 사법적·입법적·행정적 

사실확인(findings)이 없는 한, 다른 무고한 개인을 희생하는 우선적 처우는 허용

될 수 없다고 판단했다. 즉, 무고한 희생자의 법적 권리도 옹호되어야 하기 때문

에 다른 사람들을 희생하여 손해를 입은 집단의 구성원을 우선하는 정부적 이익

은 - 사실확인이 이루어진 후에만 - 실질적인 것이 된다고 판단하면서, 동 사건

에는 이러한 사실확인이 없다고 하였다.185)

대학이 제시한 세 번째 목적은 ‘현재 불충분하게 의료보건서비스가 제공되어 있

는 공동체에게 보건의료서비스의 제공을 증진하는 것’이다. 이에 대해, Powell 대

법관은 일정한 상황 하에서는 불충분한 의료보건서비스를 제공받고 있는 시민의 

보건의료를 증진시키는 것이 의심스러운 분류의 사용을 정당화할 수 있는 충분히 

불가피한 국가적 이익이 될 수 있지만, 대학의 특별입학전형계획이 그 목적을 증

진하는데 필수적이거나 적합하다는 것을 암시할 실질적인 기록 증거가 없기 때문

1 8 2 ) Id ., at 306 .

1 8 3 ) Id ., at 308 .

1 8 4 ) Id ., at 311 .

1 8 5 ) Id ., at 308-309.
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에 위헌이라고 판단했다.186)

대학이 제시한 네 번째 목적은 ‘학생집단을 인종적으로 다양하게 구성함으로써 

산출되는 교육적 이익을 얻는 것’이다. 이에 대해, Powell 대법관은 그러한 목적

은 대학의 자유에 비추어볼 때 명백히 헌법적으로 허용할 수 있는 목적이며, 그 

목적은 입학절차에 있어서 하나의 요소(a factor)로 지원자의 소수인종의 신분을 

고려함으로써 추구될 수 있다고 보았지만, Davis대학의 특별입학전형계획과 같이 

소수인종에게 고정된 정원을 할당하는 것은 목적달성을 위한 필수적 수단이 되지 

못할 뿐만 아니라 오히려 진정한 다양성의 확보에 방해가 된다고 보았다.187)188)

(3) Brennan 대법관 측의 견해

다른 4명의 대법관(Brennan, White, Marshall, Blackmun 대법관; 이하 

‘Brennan 대법관 측’이라 함)은 민권법적 문제가 쟁점이라고 주장한 Stevens 대법

관 측의 주장에 대해 동의하지 않고, Powell 대법관과 함께 헌법적 문제가 쟁점

이라고 주장했다. 그 결과, 그들은 주로 동사건의 합헌성 여부, 특히 심사기준에 

관해 많은 의견을 제시했다.

심사기준과 관련하여, Brennan 대법관 측은 비록 입학절차에 있어서 하나의 요

소로 인종의 고려가 정당하다는 Powell 대법관의 견해에 동조하긴 했지만, 특히, 

인종에 기초한 분류는 엄격심사를 요구한다는 Powell 대법관의 입장에 대해서는 

가장 강력하게 반대했다.

Brennan 대법관 측은, 기본적 권리(fundamental rights)를 제한하거나 의심스러

운 분류(suspect classifications)를 포함하고 있는 정부의 규칙이나 법령은 엄격한 

심사를 받아야 하며, 그 결과, 불가피한 정부의 목적(a compelling government 

1 8 6 ) Id ., at 311-312.

1 8 7 ) Id ., at 316-320.

1 8 8 ) 이 상 과  같 이 , Pow ell 대 법 관 은  대 학 전 형 계 획 에  있 어 서 의  한  요 소 로  인 종 을  고 려 할  수  있 다 고  하 였
으 나 , 그  구 체 적 인  부 분 에  있 어 서 는  한 계 를  설 정 하 고  있 는  바 , Pow ell 대 법 관 의  의 견 을  통 해  본  적 극
적  평 등 실 현 조 치 의  합 헌  요 건 은  다 음 과  같 다 . 첫 째 , 일 정 한  수 의  소 수 인 종  지 원 자 를  합 격 시 키 기  위 하
여  고 정 된  할 당 제 를  사 용 해 서 는  안  된 다 는  것 이 며 , 둘 째 , 대 학  등 이  자 발 적 으 로  적 극 적  평 등 실 현 조 치
를  채 택 하 려 면  과 거 차 별 에  대 한  사 법 적 ·입 법 적 ·행 정 적  사 실 인 정 이  있 어 야  한 다 는  것 이 며 , 셋 째 , 평 등 보
호 조 항 의  보 호 대 상 은  개 인 적  권 리 이 므 로  일 정  집 단 이  차 별 을  받 아 왔 다 는  사 실 만 으 로 는  그  집 단  구 성
원 에 게  우 선 적  처 우 를  할  수 는  없 다 는  것 이 다 . 김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 116면  이 하  참 조 .
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purpose)을 증진하는 경우와 이용가능한 덜 제한적인 대안(less restrictive 

alternative)이 없는 경우에만 정당화될 수 있다는 선례를 확인하면서도, 동 사건

에는 ⅰ) 기본적 권리가 관련되어 있지 않다는 점과 ⅱ) 집단으로서의 백인이 전

통적인 의심의 징표(traditional indicia of suspectness)189)도 가지고 있지 않다는 

점 등을 이유로, 동 사건이 당연히 엄격심사를 받아야 하는 것은 아니라고 했

다.190)191) 그러면서, Brennan 대법관 측은 Davis의과대학의 계획이 소수인종을 

위해 명백히 정원을 지정하고 있다는 사실에도 불구하고 중간단계심사를 해야 한

다고 결론지었다. 즉, 구제적·호의적 목적을 위해 사용된 인종적 분류는 ‘중요한 

정부적 목적들에 공헌(serve important governmental objectives)’해야 하며, ‘그러

한 목적들의 성취와 실질적으로 관련(substantially related to achievement of 

those objectives)’되어야 한다고 주장하였다.192)

이러한 중간단계심사에 따라, Brennan 대법관 측은 ⅰ) 소수인종의 과소대표성

이 실질적이고 만성적이라는 결론을 얻기 위한 적절한 근거(sound basis)가 있다

는 점과 ⅱ) 과거 차별의 불이익이 의과대학에 대한 소수인종의 접근을 방해하고 

있다는 결론을 얻기 위한 적절한 근거(sound basis)가 있다는 점을 이유로, 과거

의 사회적 차별의 효과를 구제하기 위한 Davis 의과대학의 목적은 인종의식적 입

학전형계획의 사용을 정당화할 수 있을 만큼 충분히 중요하다고 판단했다.193)

1 8 9 ) 백 인 집 단 은  ⅰ ) 그 러 한  무 능 력 을  부 과 받 지  않 았 으 며 , ⅱ ) 고 의 적 인  불 평 등 한  처 우 의  역 사 가  없 었 으
며 , ⅲ ) 다 수 인 의  정 치 과 정 으 로 부 터  이 례 적 인  보 호 를  명 령 할  만 큼 , 정 치 적 으 로  무 력 한  입 장 으 로  좌 천
되 지 도  않 았 기  때 문 에  백 인 집 단 에 게 는  전 통 적 인  의 심 의  징 표 가  없 다 고  한 다 . U n iversity  o f C alifo rn ia  
R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978), at 358 .

1 9 0 ) Id ., at 357-359.

1 9 1 ) 한 편 , 그 들 은  ⅰ ) 과 거 의  불 합 리 한  인 종 적  차 별 의  효 과 를  표 면 상 으 로  개 선 하 기  위 해  고 안 된  국 가 의  
계 획 은  인 종 적  분 리 주 의 를  증 진 시 킬  수  있 고 , 인 종 적  소 수 자 집 단 의  구 성 원 은  선 천 적 으 로  그 들 의  혼 자  
힘 으 로 는  성 공 할  수  없 다 고  믿 는  사 람 들 의  입 장 을  강 화 시 킬  수  있 기  때 문 에  오 명 을  만 들  위 험 이  있 으
며 , ⅱ ) 인 종 에  근 거 한  분 류 는  그  소 유 자 들 이  벗 어 날  수  없 는  ‘불 변 의  특 징 (im m utab le characteristic)’
에  근 거 해 서  집 단 을  나 누 는  것 이 기  때 문 에  그 러 한  분 류 는  ‘법 적  부 담 은  개 인 적  책 임  또 는  비 행 과  관
련 되 어 야  하 며 , 국 가 에  의 해  확 인 ·지 원 ·승 인 된  출 세 (advancem ent)는  개 인 적  능 력 이 나  업 적  또 는  적 어
도  개 인 의  통 제  내 에  있 는  요 소 들 에  전 적 으 로  근 거 해 야 만  한 다 ’는  우 리 의  강 한  믿 음 과  일 치 하 지  않 으
며 , 그  결 과 , ⅲ ) 표 면 상 으 로  호 의 적 인  목 적 을  위 해  설 립 된  인 종 적  분 류 는  악 의 적  분 류 에  의 해  만 들 어
지 는  것 과  다 르 지  않 은  효 과 를  유 발 하 고  오 용 될  수  있 는  중 대 한  위 험 이  있 기  때 문 에  그 러 한  분 류 를  
유 지 하 는  가 능 한  근 거 가  있 는 지  여 부 만 을  심 사 하 는  것 은  적 절 하 지  않 고 , 그 러 한  분 류 를  정 당 화 하 기  
위 해 서 는  그 것 의  사 용 을  위 한  ‘중 요 하 고  분 명 한  목 적 (an im portan t and  articu la ted  purpo se)’이  증 명
되 어 야  한 다 고  주 장 했 다 . Id ., at 359-362. 즉 , 그 들 은  ‘아 주  느 슨 한  합 리 적  이 유  심 사 기 준 (very loose  
ra tional-basis standard  o f rev iew )’의  적 용 을  거 부 했 다 .

1 9 2 ) Id ., at 362-363.
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또한, 그들은 ⅰ) 특별입학전형계획을 실시한다고 하더라도 혜택을 받는 집단

(소수인종)이나 불이익을 받는 집단(백인)에게 열등생이라는 오명을 부여하지 않

았다는 점, ⅱ) 인종을 고려한 특별입학전형계획 이외에는 동조치의 목적을 달성

할 수 있는 다른 실질적인 수단이 없다는 점, ⅲ) Davis 대학의 입학전형계획은 

소수인종의 지위와 불리함을 동일시하는 것이 아니라, 오히려 동계획은 인종차별

에 의해 불이익을 받았는지 여부를 판단하기 위해 각 지원자의 개인적 역사를 개

별적으로 심사하고 있다는 점, ⅳ) Davis 대학의 입학전형계획은 불이익을 받은 

소수인종 지원자의 지원서를 평가함에 있어서 고려되어야 할 하나의 단정적인 요

소(a positive factor)로 소수인종의 지위를 사용한 것이 아니라, 유자격 소수인종 

지원자를 위해 미리 예정된 수의 정원을 유보하고 있다는 점 등을 이유로 해서, 

Davis 의과대학의 특별입학전형계획의 인종분류를 합헌, 즉 목적달성을 위한 실

질적인 수단으로 인정했다.194)195)

1 9 3 ) Id ., at 363-374.

1 9 4 ) Id ., at 374-380.

1 9 5 ) Bakke 사 건 에 서 의  쟁 점 은  크 게  두  가 지 로  나 눌  수  있 는 바 , 첫  번 째  쟁 점 은  D avis의 과 대 학 의  특 별
전 형 절 차 의  위 헌  내 지  위 법  여 부 , 즉  동  사 건 이  연 방 헌 법 과  관 련 된  사 건 이 지  아 니 면  단 순 히  민 권 법 과  
관 련 된  사 건 인 지  여 부 이 고 , 두  번 째  쟁 점 은  동  사 건 에  적 용 될  심 사 기 준 이  무 엇 인 지  여 부 에  관 한  것 이
다 . 첫  번 째  쟁 점 에  대 해 , 4명 의  대 법 관 (Stevens, Burger, S tew art, R ehnqu ist)은  대 학 교 의  계 획 이  연
방 정 부 의  보 조 를  받 는  어 떤  단 체 에  의 한  인 종 적  차 별 을  명 백 히  금 지 하 고  있 는  1964년  민 권 법  제 V I편
에  위 반 된 다 고  생 각 했 기  때 문 에  헌 법 적  쟁 점 에  관 해  전 혀  접 근 하 지  않 았 다 . 한 편 , 다 른  4명 의  대 법 관
(Brennan , W hite , M arshall, B lackm un)은  민 권 법  제 V I편 이  주  또 는  주  기 관 에  의 해  사 용 된  평 등 보 호
조 항 을  위 반 하 는  인 종 적  분 류 만 을  금 지 하 고  있 다 고  생 각 했 기  때 문 에  동  사 건 은  민 권 법 적  문 제 가  쟁 점
이  아 니 라  헌 법 적  문 제 가  쟁 점 이 라 고  주 장 했 고 , Pow ell 대 법 관 도  헌 법 적  문 제 가  쟁 점 이 라 고  주 장 하 는  
Brennan  대 법 관  측 의  의 견 에  동 조 했 다 . 첫  번 째  쟁 점 에  대 한  위 와  같 은  결 론 에  따 라 , Pow ell 대 법 관
과  Brennan  대 법 관  측 은  헌 법 적  쟁 점 을  다 뤄 야 만  했 으 며 , 그  헌 법 적  쟁 점 의  주 요 한  내 용 은  바 로  심
사 기 준 의  문 제 였 다 . 이 에  대 해 , Pow ell 대 법 관 은  엄 격 한  심 사 기 준 의  적 용 을  주 장 하 여  D avis의 과 대 학
의  계 획 을  위 헌 이 라 고  주 장 하 였 으 며 , B rennan  대 법 관  측 은  중 간 단 계 의  심 사 기 준 의  적 용 하 여  합 헌 이 라
고  주 장 하 였 다 . 그  결 과 , ‘만 약  헌 법 에  위 반 된 다 면  민 권 법  제 V I편 에 도  위 반 된 다 ’는  안 이  동  사 건 의  최
종 적 인  다 수 의 견 이  되 어 , 연 방 대 법 원 은  5대 4의  결 정 으 로  동  대 학 의  조 치 를  위 헌 으 로  판 결 하 여  Bakke
의  입 학 을  명 하 였 다 . 그 러 나  Pow ell 대 법 관 은  D avis대 학 의  특 별 입 학 전 형 절 차 는  경 직 된  할 당 제 로 써  허
용 되 지  않 는  위 헌 적 인  것 이 라 는  데 에 는  동 의 하 였 지 만 , 입 학  사 정 시 의  하 나 의  요 소 로 서  인 종 의  고 려 가
능 성 에  대 해 서 는  Brennan  대 법 관  측 의  의 견 을  지 지 함 으 로 써 , 결 국  동  사 건 에  대 한  판 결 의  실 질 적  내
용 은  4 : 1  : 4로 서  승 소 도  패 소 도  아 닌  솔 로 몬 식  재 판  또 는  탁 월 한  정 치 적  타 협 의  산 물 로  불 리 워 지
며  많 은  논 쟁 을  야 기  시 켰 고 , 동 시 에  사 법 부 내 의  리 더 쉽  결 여 를  드 러 냈 다 는  비 판 을  받 게  되 었 다 . 변 재
옥 , “적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  판 례 ” ｢미 국 헌 법 연 구 ｣ 제 3권 , 미 국 헌 법 학 회  (1992. 10), 51면 ; 변 재
옥 ·김 영 환 , “적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  법 리 (I)”, ｢사 회 과 학 연 구 ｣ 제 8집  제 1·2권 , 영 남 대 학 교  사 회 과 학 연
구 소  (1988. 12), 4면  참 조 .
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구 분 Stevens 대 법 관 측 P ow ell 대 법 관 Bren nan  대 법 관 측

헌 법 적  문 제  여 부 민 권 법 적  문 제 헌 법 적  문 제 헌 법 적  문 제

심 사 기 준 판 단 불 요 엄 격 심 사 기 준 중 간 심 사 기 준

위 헌  및  위 법  여 부
위 법 위 헌  = >  위 법

합 헌  = >  합 법
위 법 (다 수 의 견 )

인 종 고 려 가 능 성  여 부 판 단 불 요

하 나 의  요 소 로  

고 려 가 능
고 려 가 능

고 려 가 능 (다 수 의 견 )

[표 1] Bakke 판결에서 대법관들의 의견정리

3. 2003년 GRUTTER 사건196)

가. 사건개요197)

Michigan대학교 로스쿨은 Bakke 사건에 따라 ‘서로 존중하고 배울 수 있는 다

양한 배경과 경험을 가진 학생들의 조화’를 추구하기 위한 입학전형정책을 시행

하고 있었는데, 그 주요내용은 다음과 같다.

입학전형계획은 학생의 재능과 경험 그리고 잠재성에 대한 탄력적인 평가(a 

flexible assessment)와 결합된 학생의 학문적 능력에 초점을 두고 있었다. 따라서 

입학전형계획은 - 지원자의 자기소개서, 추천서, 로스쿨 생활과 다양성에의 기여

방법에 대한 지원자의 작문, 지원자의 학부평점평균(grade point average : GPA) 

및 지원자의 로스쿨 입학시험(Law School Admissions Test : LSAT) 성적을 포

함한 - 지원서 상의 이용가능한 모든 정보에 기초해서 각 지원자를 평가할 것을 

입학전형담당자에게 요구하고 있었다. 그러나 입학전형정책은 가장 높은 점수도 

로스쿨에의 입학을 자동적으로 보장하지 않으며, 낮은 점수도 지원자를 자동적으

1 9 6 ) G ru tter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003).

1 9 7 ) Id ., at 312-322.
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로 실격시키지 않는다. 오히려, 입학전형정책은 등급과 시험성적 이외에 로스쿨의 

교육목적에 중요한 다른 기준을 고려할 것을 입학전형담당자에게 요구하고 있다. 

즉, 추천자의 열의, 출신학부의 질, 지원자의 작문의 질, 출신지역 등과 같은 소위 

‘불확실한 변수(soft variables)’들을 고려할 것을 요구하고 있었다. 또한 입학전형

정책은 다양성을 인종적 측면으로 한정하지 않았고, 실질적 비중을 갖는 다양성의 

유형를 제한하지도 않았다. 하지만 입학정책은 학생집단에서 의미있는 숫자로 대

표될 수 없는 사람인 흑인·히스패닉·원주민의 포함에 대해 특별한 언급을 하고 있

는 다양성에 대한 로스쿨의 방침을 재확인하고 있다. 즉, 입학정책은 과소대표된 

소수인종학생의 ‘결정적 다수(critical mass)’198)를 등록시킴으로써 로스쿨의 특성

과 법률전문직에 기여할 그들의 능력을 보장하는 것을 추구하고 있다.

Michigan주에 거주하고 있는 백인인 Barbara Grutter는 3.8점의 평점평균

(GPA)과 161점의 로스쿨입학시험(LSAT) 성적을 가지고 1996학년도 Michigan대

학교 로스쿨에 입학전형에 지원했지만, 로스쿨은 그녀의 입학을 거절했다. 이에 

Grutter는 로스쿨이 수정헌법 제14조와 1964년 민권법 VI편과 미국 연방법전 제

42편 제1981조(42 U.S.C. § 1981)를 위반하여 인종에 기초해서 자신을 차별했

다고 주장하면서 소송을 제기했다.199)

1 9 8 ) ‘결 정 적  다 수 (C ritica l M ass)’란  원 래  ‘핵 분 열  연 쇄 반 응 을  일 으 키 기  위 한  최 소  질 량 (임 계 질 량 )’을  의
미 하 는  핵 물 리 학  용 어 인 데 , 이 를  사 회 학 자 들 이  ‘사 회 운 동 의  폭 발 (확 산 )이  가 능 하 기  위 해  요 구 되 는  최
소 한 의  운 동 참 여 자 나  운 동 행 위 ’ 또 는  ‘바 라 는  결 과 를  효 과 적 으 로  얻 는 데  필 요 한  최 소 한 의  수 나  양 ’ 또
는  ‘소 수 자 집 단 이  사 회  내 에 서  자 연 스 럽 게  인 정 받 을  수  있 는  최 소 한 의  수 ’ 등 을  의 미 하 는  용 어 로  사 용
하 게  되 었 고 (이 종 민 , “미 국  방 송 압 력 단 체 들 의  행 태  연 구  -  결 정 적  다 수 (C ritica l M ass)이 론 을  중 심 으
로 ”, ｢한 국 방 송 학 회 보 ｣ 통 권  제 14-3호 , 한 국 방 송 학 회  (2000. 가 을 ), 233면  참 조 ), 유 명 한  미 래 학 자  존  
나 이 스 비 츠 (John N asisb itt)는  소 수 자 집 단 을  위 한  결 정 적  다 수 를  최 소  13%  이 상 으 로  보 고  있 으 며 , 
1995년  제 4차  세 계 여 성 대 회 의  베 이 징  행 동 강 령 은  의 회  내 에 서  여 성 이  실 질 적 으 로  여 성  이 슈 를  의 제
화 하 고  정 책 으 로  통 과 시 키 기  위 한  최 소 한 의  비 율 을  30%  이 상 으 로  보 면 서 , 이 의  채 택 을  각 국 에  권 고
하 고  있 다 . 유 숙 란 , “‘크 리 티 칼  매 스 ’와  성 평 등  구 조  구 축  과 정  -  한 국 의  민 주 화  이 후  정 치 적  대 표 성
을  중 심 으 로 ”, ｢국 제 정 치 논 총 ｣ 제 46집  제 1호 , 국 제 정 치 학 회  (2006. 04), 131면 .

   한 편 , 본  사 건 에 의  ‘비 판 적  다 수 ’라 는  개 념 은  ‘몇  가 지  목 적 을  달 성 하 기  위 한  과 소 대 표 된  소 수 인 종  학
생 의  충 분 한  숫 자 ’를  의 미 하 는 데 , 그 러 한  목 적 으 로 는  ⅰ ) 소 수 인 종  학 생 이  소 외 되 었 다 고  느 끼 지  않 도
록  보 장 하 거 나  소 수 인 종  학 생 이  자 신 의  인 종 을  위 한  대 변 인 처 럼  느 끼 지  않 도 록  보 장 하 는  것 , ⅱ ) 다
양 성 이 라 는  교 육 적  이 익 이  의 존 하 고  있 는  상 호 작 용 을  위 해  적 당 한  기 회 를  제 공 하 는  것 , ⅲ ) 고 정 관 념
을  비 판 적 으 로  생 각 하 고  재 검 토 하 도 록  모 든  학 생 들 에 게  환 기 시 키 는  것  등 을  들 고  있 다 . G rutter v . 
Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003), at 380 .

1 9 9 ) 그 녀 는  ⅰ ) 로 스 쿨 이  일 정 한  소 수 인 종 집 단 에  속 한  지 원 자 에 게  유 사 한  자 격 을  가 진  비 소 수 인 종  학 생
보 다  훨 씬  큰  입 학 허 가 기 회 를  제 공 하 는  유 력 한  요 소 (predom inant factor)로  인 종 을  사 용 했 기  때 문 에  
그 녀 의  지 원 서 가  거 절 되 었 으 며 , ⅱ ) 로 스 쿨 이  입 학 허 가 과 정 에 서 의  인 종 사 용 을  정 당 화 시 키 기  위 한  불 가
피 한  이 익 (com pelling in terest)을  가 지 고  있 지  않 다 고  주 장 하 면 서 , ⅰ ) 보 상 적 ·징 벌 적  손 해 배 상
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지방법원은 엄격심사를 적용하여 로스쿨이 입학전형의 요소로 인종을 사용하는 

것은 부당하다고 판시했다. 지방법원은 ⅰ) 인종적으로 다양한 학급의 달성이라는 

목적은 Bakke 사건에서 인정되지 않았고 과거의 차별에 대한 구제도 아니기 때

문에 다양한 학생집단의 구성이라는 로스쿨이 주장하는 이익은 불가피한 것이 아

니며, ⅱ) 다양성이 불가피한 것이라고 하더라도 로스쿨은 그 이익을 증진하기 위

한 엄밀히 재단된 인종사용을 가지고 있지 않다고 판시했다.200) 그 결과, 지방법

원은 선언적 구제에 대한 상고인의 요구를 인정했고, 로스쿨이 그들의 입학전형결

정에서 하나의 요소로 인종을 사용하는 것을 금지시켰다. 한편, 항소법원은 지방

법원의 판결의 파기하고 금지명령을 취소했다. 항소법원은 Bakke 사건에서의 

Powell 대법관의 견해를 불가피한 국가적 이익으로 다양성을 인정한 구속력있는 

선례로 인정했다. 또한 항소법원은 ⅰ) 인종이 단지 하나의 잠재적인 가산점 요소

(a potential plus factor)라는 점과 ⅱ) 로스쿨의 프로그램이 Bakke 사건에서 

Powell 대법관에 의해 인정되는 것으로 설명된 Harvard 입학전형프로그램과 사

실상 동일(virtually identical)하다는 점을 들어, 로스쿨의 인종사용이 엄밀히 재단

되었다고 판시했다.201) 이에 상고인이 대법원에 사건이송명령을 신청했고, 대법원

이 이를 받아들여 심리·판단하게 되었다.

나. 판결요지

(1) 다수의견

법정의견을 개진한 O’Connor 대법관(Stevens, Souter, Ginsburg, Breyer 대법

관이 참여)은 다양한 학생집단으로부터 나오는 교육적 이익의 달성이라는 불가피

한 이익을 증진하기 위해 입학허가결정에서 로스쿨이 엄밀히 재단된 인종사용을 

하는 것은 평등보호조항에 의해 금지되지 않는다고 판시했다.202)

(com pensatory and  pun itive dam ages)과  ⅱ ) 로 스 쿨 에 게  그 녀 의  입 학 을  제 공 할  것 을  요 구 하 는  명 령 , 
그 리 고  ⅲ ) 로 스 쿨 이  인 종 에  기 초 한  불 합 리 한  차 별 을  계 속 하 지  못 하 도 록  하 는  금 지 명 령 (in junction)을  
각 각  요 구 했 다 .

2 0 0 ) G ru tter v . Bo llinger, 137 F .Supp .2d  821  (E .D . M I. 2000).

2 0 1 ) G ru tter v . Bo llinger, 288 F .3d  732 (6th  C ir. 2002).

2 0 2 ) G ru tter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003), at 322-344.
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O’Connor 대법관은 Bakke 사건에서의 Powell 대법관의 의견을 분석한 뒤,203) 

정부의 모든 인종적 분류는 엄격심사에 의해 분석되어야 하지만, 모든 인종적 분

류의 사용이 엄격심사에 의해 무효화되는 것은 아니며, 불가피한 정부의 이익을 

증진하기 위해 필요한 인종에 근거한 조치는 그 이익을 증진하기 위해 엄밀히 재

단된 한도에 있어서는 평등보호조항에 위반되지 않는다고 전제했고,204) 이러한 

전제 하에서 본 사건을 분석했다.

우선, O’Connor 대법관은 학생집단의 다양성이 불가피한 이익에 해당된다고 

판단했는데,205) 그 논거는 다음과 같다. 첫째, 그녀는 다양성이 교육적 사명에 필

수적이라는 로스쿨의 교육적 판단에 대해 경의를 표해야 한다고 주장하면서, 다양

한 학생집단의 달성은 로스쿨의 적절한 제도적 사명의 핵심이며, 로스쿨의 ‘선의

(good faith)’는 ‘반대의 증명(a showing to the contrary)’이 없다면 ‘추정

(presumed)’된다고 주장했다.206) 둘째, 그녀는 단지 인종을 이유로 일정한 비율의 

특정 집단을 학생집단 내에서 확보하기 위해 로스쿨이 소수인종학생의 ‘결정적 

다수(critical mass)’의 등록을 추구하는 것은 명백히 위헌적일 수 있지만, 로스쿨

의 이익은 그런 것을 추구하지 않으며, 오히려, 다양성은 교육적 이익을 산출하기 

위해 고안되었다는 것을 로스쿨이 언급함으로써 ‘결정적 다수’의 개념은 한정되었

다고 주장했다.207) 셋째, 그녀는 ⅰ) 로스쿨의 입학정책은 인종 상호 간의 이해를 

증진하고 인종적 고정관념을 깨는데 도움이 되기 때문에 로스쿨의 이익은 실질적

이라는 점과 ⅱ) 학생들이 아주 다양한 배경을 가지면 학급 토론이 더 생기있고 

활발하고 재미있게 되기 때문에 로스쿨의 이익은 중요하고 기특하다는 점을 강조

했다.208) 넷째, 그녀는 ⅰ) 불가피한 이익에 대한 로스쿨의 주장이 다양한 학생집

단으로부터 나오는 교육적 이익을 지적하고 있는 그들의 법정조력자(amici)에 의

해 더 뒷받침되고 있다는 점과 ⅱ) 학생집단의 다양성이 학문적 성과를 증진시키

고, 증가하는 다양한 노동인력과 사회를 위해 학생들을 더 잘 준비시키고, 전문직

2 0 3 ) Id ., at 322-325.

2 0 4 ) Id ., at 326-327.

2 0 5 ) Id ., at 327-333.

2 0 6 ) Id ., at 328-329.

2 0 7 ) Id ., at 329-330.

2 0 8 ) Id ., at 330 .
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업인으로 학생들을 더 잘 준비시킨다는 것을 수많은 연구성과물들이 보여주고 있

다는 점을 강조했다.209)210) 다섯째, 그녀는 ⅰ) 대법원이 ‘우리의 정치적·문화적 

유산을 지탱하기 위한 중추’ 및 ‘훌륭한 시민의 아주 중요한 토대’로 교육을 오랫

동안 인정해 왔기 때문에 공립고등교육기관을 통한 지식과 기회의 보급은 인종이

나 민족에 관계없이 모든 개인에게 접근될 수 있어야만 한다는 점과 ⅱ) 로스쿨

은 국가의 수많은 지도자를 위한 훈련장을 상징하기 때문에 시민의 눈에서 정당

성을 가진 일단의 지도자를 육성하기 위해서는 리더쉽으로의 통로가 재능과 자격

이 있는 모든 인종과 민족의 사람에게 명백히 개방될 필요가 있다는 점을 강조하

고 있다.211) 

다음으로, O’Connor 대법관은 동 사건의 정책이 엄밀히 재단되었다고 판단을 

했는데,212)213) 그 논거는 다음과 같다. 첫째, O’Connor 대법관은 입학전형정책이 

할당제(quota)를 사용하지 말 것을 요구하고 있다. 즉, 그녀는 입학전형정책은 ‘요

구된 일정한 자격조건을 가진 지원자의 범주를 다른 모든 지원자와의 경쟁으로부

터 분리’시켜서는 안 된다고 주장했다. 대신에, 그녀는 특정한 지원자의 서류에 

‘가산점(plus)’으로 인종 또는 민족을 고려할 수 있다고 보았다. 그녀는 과소대표

된 소수인종학생의 결정적 다수의 달성이라는 목표를 가진 로스쿨의 인종의식적 

입학전형정책은 평등보호조항에 위반되는 허용될 수 없는 할당제로 운영되지 않

았다고 주장했다.214) 그녀는 ⅰ) 비록 로스쿨의 입학전형담당자들이 학급(정원)의 

인종적 구성을 추적하고 있는 일일보고서를 참조했지만, 그들이 결코 그러한 일일

보고서에 포함된 정보에 근거해서 인종에 더 많은 비중을 부여하지 않았다고 모

2 0 9 ) Id ., at 330 .

2 1 0 ) 그 녀 는  이 와  관 련 해 서 , ⅰ ) 오 늘 날 의  증 가 하 고  있 는  글 로 벌  시 장 에 서  필 요 한  기 술 은  다 양 한  사 람 ·문
화 ·사 상 ·관 점 에  노 출 시 키 는  것 을  통 해 서 만  발 전 될  수  있 다 는  것 을  미 국 의  주 요 기 업 들 이  명 백 히  밝 히 고  
있 다 는  점 과  ⅱ ) 고 위 퇴 역 장 교 와  민 병 대 지 휘 관 들 이  고 도 의  자 격 을  갖 춘  인 종 적 으 로  다 양 한  장 교 단 이  
국 가 안 보 에  필 수 적 이 라 고  주 장 하 고  있 다 는  점 을  예 로  들 고  있 다 . Id ., at 330-331.

2 1 1 ) Id ., at 331-333.

2 1 2 ) Id ., at 333-343.

2 1 3 ) 그 녀 는  엄 밀 한  재 단 의  요 건 의  목 적 은 , 분 류 의  동 기 가  불 법 적 인  인 종 적  편 견 이 나  고 정 관 념 일  가 능 성
이  거 의  없 을  정 도 로  정 밀 해 서  선 택 된  수 단 들 이  불 가 피 한  목 적 에  적 합 하 다 는  것 을  담 보 하 기  위 한  것
이 라 고  설 명 하 고  있 다 . Id ., at 333 .

2 1 4 ) 그 녀 는  ⅰ ) 숫 자 와  다 양 한  학 생 집 단 으 로 부 터  나 오 는  이 익 의  달 성  간 , 그 리 고  ⅱ ) 숫 자 와  입 학 허 가
된  학 생 에  대 한  합 리 적 인  환 경 의  제 공  간 에 는  어 느  정 도  관 련 성 이  있 지 만 , 숫 자 에  대 한  어 느  정 도 의  
고 려 가  융 통 성 있 는  입 학 전 형 제 도 를  엄 격 한  할 당 으 로  전 환 시 키 지 는  않 는 다 고  한 다 . Id ., at 336 . 
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순없이 증언하고 있다는 점과 ⅱ) 최종적으로 로스쿨에 등록한 과소대표된 소수

인종학생의 수가 매년 상당히 변화했다는 점 등을 고려하면, 동 정책을 할당제로 

이해하는 것은 무리라고 주장했다.215) 둘째, 그녀는 입학전형정책이 지원자에 대

해 개별화된 심사(individualized consideration)를 할 것을 요구하고 있다.216) 

즉, 그녀는 입학전형에 있어서 인종을 하나의 ‘가산점’ 요소로 사용하는 경우, 입

학전형정책은 각각의 지원자가 개인으로 평가되는 것을 보장할 수 있을 정도로 

충분히 융통성이 있어야 하고, 지원자의 인종을 지원서의 한정적 특징으로 만들지 

말아야 한다고 주장했다. 그녀는 로스쿨이 각각의 지원자의 서류에 대해 고도로 

개별화된 심사를 하고 있으며, 자원자가 다양한 교육환경에 기여할 수 있는 모든 

방법에 대해 진지한 고려를 하고 있다고 판단했다. 그녀는 동 사건의 입학전형정

책은 Gratz 사건의 입학전형정책과는 달리 인종에 기초해서 기계적으로 다양성 

보너스 점수를 부여하고 있지 않으며, 어떤 하나의 불확실한 변수(any single 
soft variable)에 기초해서 자동적으로 입학을 승인하거나 거절하지 않기 때문에 

로스쿨은 모든 인종의 지원자에 대해 개별화된 고려를 제공하고 있다고 주장했다. 

또한, 그녀는 로스쿨이 실제로 인종 이외의 다양성 요소에 실질적인 비중을 부여

하고 있다고 주장했다. 그녀는 로스쿨이 입학거절된 과소대표된 소수인종 지원자

보다 낮은 등급과 시험성적을 가진 비소수인종 지원자에 대해 종종 입학을 승인

하고 있는데, 이것은 로스쿨이 인종 이외의 많은 다른 다양성 요소를 실질적이고 

결정적인 차이를 만들 수 있는 것으로 진지하게 고려하고 있다는 것을 증명한다

고 주장했다.217) 셋째, 그녀는 대학교가 추구하고 있는 다양성을 달성할 수 있는 

실행가능한 인종중립적 대안에 대한 ‘진지하고 충실한 검토(serious, good faith 

consideration)’를 요구하고 있다. 그러나 그녀는 가능한 모든 인종중립적 대안에 

대한 ‘철저한 검토(exhaustion)’를 요구하지는 않았다. 그녀는 상고인들이 주장하

고 있는 ‘추첨제의 사용’이나 ‘GPA와 LSAT 점수에 대한 비중의 감소’와 같은 인

종중립적 대안은 다양성과 입학된 학생의 학문적 질에 대한 극적인 희생을 요구

하기 때문에 적절하지 않다고 주장했다. 또한 그녀는 ‘주 내의 모든 고등학교에서

2 1 5 ) Id ., at 335-336

2 1 6 ) 그 녀 는  인 종 의 식 적  입 학 전 형 정 책 이  할 당 제 로  운 영 되 지  않 는 다 는  것 은 , 그  자 체 로 , 개 별 화 된  고 려 의  
요 건 을  충 족 하 는  것 은  아 니 라 고  했 다 . Id ., a t 336 .

2 1 7 ) Id ., at 336-339.
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의 일정한 학급석차 이상의 모든 학생들에게 입학을 보장하는 것’을 내용으로 하

고 있는 ‘비율계획(percentage plans)’에 대해서도 부정적인 입장을 나타내고 있는

데, 그녀는 이러한 비율계획은 대학교의 개별화된 평가의 수행을 방해할 수 있다

고 한다.218) 넷째, 그녀는 인종의식적 입학전형정책이 어떤 인종집단(비소수인종

집단)의 구성원에게 과도한 손해(unduly harm)를 입히지 말 것을 요구하고 있

다.219) 그녀는 동 사건의 정책이 모든 지원자의 다양성 기여에 대해 개별화된 심

사를 했다는 점에서, 로스쿨의 인종의식적 입학전형정책은 비소수인종집단의 지원

자에 과도하게 손해를 끼치고 있지 않다고 주장했다.220) 다섯째, 그녀는 인종의식

적 입학전형정책이 시간적으로 제한될 것을 요구하고 있다. 그녀는 이 요건이 ‘일

몰조항(sunset provisions)’과 인종적 우선책이 학생집단의 다양성을 달성하기 위

해 여전히 필요한지 여부를 결정하기 위한 ‘정기적 심사(periodic reviews)’를 통

해 충족될 수 있다는 전제 하에서, ‘가능한 한 빨리 인종적 우선책의 사용을 종료

할 것’이라는 로스쿨의 의견을 수용하면서, 지금부터 25년이 지나면 인종적 우선

책의 사용은 오늘 승인된 이익을 증진하기 위해 더 이상 필수적이지 않을 것이라

고 예상하고 있다.221)

결론적으로, O’Connor 대법관은 입학허가 결정에 있어서 로스쿨의 인종사용은 

평등보호조항에 의해 금지되지 않기 때문에 민권법 제VI편과 미국법령집 제1981

조에 근거한 상고인의 법적 주장 또한 이유없다고 판시했다.222)

한편, Ginsburg 대법관(Breyer 대법관이 참여)이 추가적인 동조의견을 개진했는

데, 그는 ‘인종의식적 프로그램은 논리적인 종료시점을 가져야 한다’고 한 대법원

의 견해는 미국이 비준한 국제협약들223)에 부합된다는 의견을 제시하고 있다.224)

2 1 8 ) Id ., at 339-340.

2 1 9 ) 그 녀 는  인 종 에  근 거 한  ‘구 제 적 인  정 부 의  행 위 ’라 고  하 더 라 도  이 익 을  위 해  경 쟁 하 는  무 고 한  다 른  사
람 에 게  가 능 한  한  최 소 한 의  손 해 를  끼 치 는  것 을  보 장 하 기  위 해  지 속 적 인  감 독 을  받 아 야  한 다 고  주 장
했 다 . Id ., at 341 .

2 2 0 ) Id ., at 341 .

2 2 1 ) Id ., at 341-343.

2 2 2 ) Id ., at 343-344.

2 2 3 ) 그 는  1994년 에  미 국 이  비 준 한  ‘모 든  유 형 의  인 종 차 별 의  철 폐 에  관 한  국 제 협 약 (The In ternational 
C onven tion  on  the E lim ination  o f A ll Form s o f R acia l D iscrim ina tion)’은  “인 권 과  기 본 적  자 유 의  
충 분 하 고  평 등 한  향 유 를  보 장 하 기  위 해 , 특 정 한  인 종 적  집 단  또 는  그 들 에  속 한  개 인 의  적 절 한  출 세 와  
보 호 를  보 장 하 기  위 한  특 별 하 고  구 체 적 인  조 치 ”를  인 정 하 고  있 지 만 , 그 러 한  조 치 는  “어 떤  경 우 에 도  
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(2) 반대의견

Rehnquist 대법관(Scalia, Kennedy, Thomas 대법관이 참여)은 반대의견을 통해 

로스쿨의 정책이 엄밀히 재단되지 않았다고 주장했다.225)

우선, Rehnquist 대법관은 비록 로스쿨이 다양한 학생집단으로부터 나오는 교

육적 이익을 얻기 위해 과소대표된 소수인종의 결정적 다수를 달성할 필요가 있

다고 주장하고 있지만, 로스쿨의 입학전형프로그램은 결정적 다수의 달성이라는 

목적과는 거의 관련이 없다고 주장했다. 그는 만약 로스쿨이 결정적 다수를 달성

하기 위해, 즉 소수인종 학생이 소외되었다거나 그들 인종의 대변인처럼 느끼지 

않게 하기 위해 1995년부터 2000년까지 91-108명의 흑인학생을 입학허가했다면, 

히스패닉계 학생과 원주민계 학생에게도 동일한 규모의 숫자가 필요한데, 실상은 

그렇지 않을 뿐만 아니라226) 이에 대한 로스쿨의 어떠한 해명도 없기 때문에 결

정적 다수의 달성이라는 목적은 속임수라고 주장했다.227)

다음으로, Rehnquist 대법관은 소수인종집단 출신의 입학허가된 지원자의 비율

이 그 집단 출신의 지원자의 비율과 사실상 일치하는데, 이것은 로스쿨이 결정적 

다수를 달성하기 위해서가 아니라 명백히 위헌적인 인종적 균형을 유지하기 위해 

입학전형정책을 운영해 왔다는 것을 의미한다고 주장했다.228)229) 

마지막으로, Rehnquist 대법관은 다수의견이 제시한 25년의 존속기한은 불명료

채 택 된  목 적 이  달 성 된  후  다 른  인 종 적  집 단 을  위 한  불 평 등 하 거 나  분 리 된  권 리 의  유 지 라 는  결 과 를  초
래 해 서 는  안  된 다 .”고  규 정 하 고  있 으 며 , ‘여 성 에  대 한  모 든  유 형 의  불 합 리 한  차 별 의  철 폐 에  관 한  협 약
(C onvention  on  the E lim ination  o f A ll Form s o f D iscrim ination  a ga inst W om en)’도  “잠 정 적 인  특
별 조 치 는  기 회 와  처 우 의  평 등 이 라 는  목 적 이  달 성 되 면  중 단 되 어 야  하 는  사 실 상 의  평 등 을  촉 진 하 는  것
을  목 표 로  한 다 .”고  규 정 하 고  있 다 고  한 다 . Id ., at 344 .

2 2 4 ) Id ., at 344-346.

2 2 5 ) 그 는  다 양 성 이  불 가 피 한  이 익 인 지  여 부 에  대 해 서 는  판 단 을  하 지  않 았 다 .

2 2 6 ) 실 제  동 일 한  기 간 동 안 , 원 주 민 계  학 생 은  13-19명 으 로  흑 인 학 생 의  6분 의  1에  불 과 하 고 , 히 스 패 틱 계  
학 생 은  47-56명 으 로  흑 인 하 생 의  2분 의  1에  불 과 했 다 . Id ., at 381 .

2 2 7 ) Id ., at 380-382.

2 2 8 ) Id ., at 383-386.

2 2 9 ) 한 편 , 그 는  로 스 쿨 이  입 학 허 가 된  지 원 자 의  등 록 에  대 해  정 확 히  통 제 할  수  없 기  때 문 에  지 원 자  풀 에
서 의  과 소 대 표 된  소 수 인 종 의  비 율 과  최 종 적 으 로  등 록 한  과 소 대 표 된  소 수 인 종 의  비 율 을  비 교 하 는  것 은  
적 절 하 지  않 다 고  주 장 했 다 . Id ., a t 385 .
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하고 막연하기 때문에 로스쿨의 정책은 엄격심사를 통과하지 못했다고 주장했

다.230)

또한, Kennedy 대법관도 별도의 반대의견을 개진했다. 그는 결정적 다수의 달

성이라는 목표는 - 그것이 할당으로 기술되든지 또는 목표로 기술되든지 간에 - 

인종에 기초해서 선을 긋는 것이기 때문에 개인적 평가를 손상시킬 위험이 있는

데, 로스쿨은 이 위험으로부터 보호하기 위한 노력을 하지 않았고, 소수인종 학생

의 결정적 다수를 입학시키기는 것을 지향하면서 개별적 평가를 어떻게 조화시킬 

것인가에 대해 입학전형위원에게 어떠한 지침도 제공하지 않았다고 주장했다.231)

한편, Scalia 대법관(Thomas 대법관이 참여)은 미시간 대학교와 관련된 사건에

서의 서로 다른 대법원의 판단은 인종의식적 입학전형에 관한 논쟁과 소송의 확

대232)를 초래할 것이라고 비난했고,233) Thomas 대법관(Scalia 대법관이 참여)은 

‘다양성’을 달성하는 것은 - 그것이 의미하는 것이 무엇이든 간에 - 로스쿨의 교

육적 이익을 달성하기 위한 수단이지, 그 자체로 목적은 아니며, 그 결과, 불가피

한 이익이 아니라고 주장했다.234)

4. 2003년 GRATZ 사건235)

가. 사건개요236)

2 3 0 ) Id ., at 386-387.

2 3 1 ) Id ., at 387-395.

2 3 2 ) 그 는  장 래 의  소 송 이  다 음 과  같 은  점 에  초 점 을  맞 춰  제 기 될  것 으 로  예 상 했 다 : ⅰ ) 문 제 가  된  차 별 적  
계 획 이  ‘개 인 으 로 서 (as an  ind iv idual)’ 지 원 자 에  대 한  충 분 한  평 가 를  포 함 하 고  있 는 지  여 부 와  ‘분 리 된  
입 학 전 형 방 식 (separate adm issions tracks)’을  충 분 히  회 피 하 고  있 는 지  여 부 ; ⅱ ) 대 학 교 가  ‘성 실 한  노
력 (good fa ith  effo rt)’의  범 위 를  넘 어 갔 는 지  여 부 와  위 헌 적 인  사 실 상 의  할 당 제 로  만 들 만 큼  아 주  열 성
적 으 로  ‘결 정 적  다 수 (critica l m ass)’를  추 구 했 는 지  여 부 ; ⅲ ) 쟁 점 이  된  특 별 한  상 황 에  있 어 서  어 떤  교
육 적  이 익 이  인 종 적  다 양 성 으 로 부 터  나 오 는 지  여 부 ; ⅳ ) 다 양 성 이 라 는  교 육 적  이 익 에  대 한  교 육 기 관
의  표 현 된  공 약 이  ‘선 의 (bona fide)’인 지  여 부 ; ⅴ ) 교 육 기 관 의  인 종 적  우 선 책 이  ‘결 정 적  다 수 (critica l 
m ass)’보 다  ‘이 하  또 는  이 상 (below  or above)’인 지  여 부 . Id ., at 348-349.

2 3 3 ) Id ., at 346-349.

2 3 4 ) Id ., at 349-378.

2 3 5 ) G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244 (2003).

2 3 6 ) Id ., at 251-260.
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Michigan대학교 문학·과학·예술대학(College of Literature, Science, and the 

Arts : LSA)은 학생집단의 다양성을 확보하기 위해 매 학년도마다 다른 입학전형

정책을 사용해 왔는데, 그 주요내용은 다음과 같다.

우선, 이 소송과 관련된 모든 기간(1995년부터 2000년까지)에 걸친 공통적인 

특징은 학부생입학관리국(Office of Undergraduate Admissions : OUA)이 입학

결정을 함에 있어서 고교성적, 표준시험성적, 고교등급, 교과과정 중 최고성적의 

과목, 지리적 특성, 교우관계, 리더쉽, 인종 등 많은 요소들을 고려한다는 것이다. 

특히, 아프리카계 미국인, 히스패닉계 미국인, 원주민계 미국인은 ‘과소대표된 소

수인종(under-represented minorities)’으로 고려되었고, 이러한 소수인종집단 출

신의 자격있는 모든 지원자는 사실상 입학허가되었다.

한편, 1995년에서 1998년까지의 지침은 ‘보호된 정원(protected seats)’을 설정

했는데, 특정한 집단(운동선수, 외국인 학생, ROTC후보생, 과소대표된 소수인종)

이 이러한 보호된 정원에 자격을 갖춘 ‘보호된 범주(protected categories)’에 포함

되었다.

다른 한편, 현재(1999년부터 2000년까지)의 입학전형지침은 150점을 만점으로 

하는 선발색인표를 사용했는데, 과소대표된 소수인종집단 출신의 모든 지원자에게

는 입학을 보증하는데 필요한 점수인 100점 중 20점이 자동적으로 부여되었다. 

또한, 현재의 지침은 특정한 지원서에 대한 추가적 심사를 위해 입학재심위원회

(Admissions Review Committee : ARC)를 설치했다. 이 제도 하에서, 입학전형

위원들은 ⅰ) 지원자가 대학교에서 성공하기 위해 학문적으로 준비가 되어 있는

가, ⅱ) 지원자가 선발색인의 최소점수(미시간 외 거주자는 75점, 미시간 내 거주

자는 80점 이상)를 얻고 있는가, ⅲ) 지원자가 대학교의 신입생 학급의 구성에 중

요한 자질이나 특성(최고석차, 독특한 인생경험, 도전정신, 환경, 재능, 사회경제

적 불리함, 과소대표된 인종·민족, 지역 등)을 가지고 있는가를 판단한 후, 재량으

로 지원서에 ‘표식(flag)’을 할 수 있었고, 재심위원회는 표식이 된 지원서를 재심

사한 후, 입학허가·연기·입학거절 여부를 결정했다.

Michigan주에 거주하고 있는 코카서스계 미국인인 Jennifer Gratz와 Patrick 

Hamache는 각각 1995년과 1997년에 Michigan대학교 문학·과학·예술대학(the 

College of Literature, Science, and the Arts : LSA)에 지원했지만, 입학거절되
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었다. 이에, 상고인들은 학부생입학전형에 있어서의 대학교의 인종적 우선책의 사

용은 수정헌법 제14조의 평등보호조항과 1964년 민권법 제6편 그리고 미국법령

집 제42편 제1981조를 위반했다고 주장하며 집단소송을 제기했다.237)

지방법원은 학생집단의 다양성이 불가피한 이익에 해당된다는 전제하에서, LSA

의 1999년 이후의 입학전형정책에 대해서는 엄밀히 재단되었다는 것을 이유로 합

헌으로 판결했고, 1995년부터 1998년까지의 입학전형정책에 대해서는 사실상 할

당제와 동일하기 때문에 엄밀히 재단되지 않았다는 것을 이유로 위헌으로 판결했

다.238) 항소심이 항소법원에 계쟁중인 동안, 동 항소법원이 Grutter 사건에서 로

스쿨에 의해 사용된 입학전형프로그램을 파기하는 의견을 제시하자,239) 항소법원

이 본 사건에 대해 최종판결을 내리지 않았음에도 불구하고, 연방대법원이 두 사

건에 대해 사건이송명령을 발동해 본 사건을 심리·판결하게 되었다.

나. 판결요지240)

(1) 다수의견

법정의견을 개진한 Rehnquist 대법원장(O’Connor, Scalia, Kennedy, Thomas 

대법관이 동조)은 신입생 입학전형정책에 있어서의 대학교의 인종사용은 다양성

이라는 이익을 성취하기 위해 엄밀히 재단된 것이 아니기 때문에 평등보호조항에 

위반된다고 판시했다.

2 3 7 ) 그 들 은  ⅰ ) 과 거 의  위 반 에  대 한  보 상 적 ·징 벌 적 인  손 해 배 상 (com pensatory and  pun itive dam ages)과  
ⅱ ) LSA 가  그 들 의  차 별 적  취 급 을  받 지  않 을  권 리 를  침 해 했 다 는  것 을  확 인 하 는  선 언 적  구 제
(declaratory re lief), 그 리 고  ⅲ ) LSA 가  인 종 에  기 초 한  차 별 을  계 속 하 지  못 하 도 록  하 는  금 지 명 령 (an  
in junction)과  ⅵ ) LSA 에 게  H am acher를  편 입 생 으 로 서  입 학 허 가 할  것 을  요 구 하 는  명 령 을  각 각  요 구 했
다 .

2 3 8 ) 이 에  대 해 , 지 방 법 원 은  Bakke 사 건  이 래 로  학 생 집 단 의  다 양 성 을  불 가 피 한  이 익 으 로  명 백 히  인 정 한  
대 법 원  판 례 도  명 백 히  부 인 한  대 법 원  판 례 도  없 다 고  전 제 한  뒤 (G ratz v . Bo llinger, 122 F . Supp . 2d  
811 (E .D . M I. 2001), a t 820-821), 대 학 교 와  그 들 의  소 송 조 력 자 (am ici curiae)들 이  인 종 적 ·민 족 적 으
로  다 양 한  학 생 집 단 은  중 요 한  교 육 적  이 익 을  산 출 하 며  그 러 한  학 생 집 단 을  달 성 하 는  것 은  불 가 피 한  정
부 의  이 익 을  구 성 한 다 는  것 에  대 한  ‘확 고 한  증 거 (so lid  ev idence)’를  제 시 했 다 고  결 론 지 었 다 . Id ., at 
822-824.

2 3 9 ) G ru tter v . Bo llinger, 288 F .3d  732 (6th  C ir. 2002).

2 4 0 ) 동  사 건 에 서 는  본 안 판 단  외 에  적 법 요 건 (H am acher의  당 사 자  적 격 (stand ing))에  대 한  논 의 가  있 었 지
만 , 여 기 서 는  생 략 한 다 .
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우선, 그는 Grutter 사건에서 제시된 이유를 들면서 다양성이 불가피한 주의 이

익을 구성하지 않는다는 상고인의 주장을 기각했다.241)

다음으로, 그는 최근의 LSA 정책은 Powell 대법관이 의도한 ‘개별화된 심사

(individualized consideration)’를 제공하지 않기 때문에242) 엄밀히 재단되지 않았

다고 판단했다. 그는 ⅰ) 오직 지원자가 과소대표된 소수인종의 구성원인지 여부

에 따라 20점(합격을 담보하는 하는데 필요한 점수의 5분의 1)을 자동적으로 배

분하고 있다는 점, ⅱ) 그러한 20점 배분은 최소한의 자격을 갖춘 사실상 모든 

과소대표된 소수인종 지원자를 위해 인종이라는 요소를 결정적인 요소로 만드는 

효과를 가지고 있다는 점을 고려하면, LSA의 정책은 엄밀히 재단되지 않았다고 

판단했다.243) 또한, 그는 재심위원회가 표식(flag)을 통해 지원서를 개별적으로 검

토할 수 있다는 사실에 대해서도 큰 비중을 두지 않았다. 즉, 그는 ⅰ) 얼마나 많

은 지원서가 개별적인 재심사를 받기 위해 표시되었는지는 불분명하지만, 그와 같

은 재심사가 LSA의 정책에 있어서 원칙이 아니라 예외라는 사실은 의심의 여지

가 없다는 점, ⅱ) 개별화된 재심사는 인종을 결정적인 요소로 만들고 있는 20점

의 자동적 배분 후에 제공된다는 점을 고려하면, 재심가가 가능하다는 사실은 엄

격심사분석 하에서 위안거리가 되지 못한다고 주장했다.244) 또한, 그는 지원서의 

양과 제출된 지원자의 정보가 너무 많아서 Grutter 사건에서 지지된 입학전형제

도를 LSA가 사용하는 것은 비현실적이라는 피상고인의 주장을 기각했다. 그는 개

별화된 고려를 제공할 수 있는 프로그램의 이행이 행정상의 문제(administrative 

challenges)를 야기할 수 있다는 사실은 문제된 시스템을 합헌적인 것으로 만들지

는 않는다고 주장했다.245)

2 4 1 ) G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244 (2003), a t 268 .

2 4 2 ) R ehnqu ist 대 법 관 은  Bakke 사 건 의  Pow ell 대 법 관 이  ‘인 종 적 ·민 족 적  배 경 이  특 정  지 원 자 의  서 류 에
서  가 산 점 (plus)로  간 주 될  수  있 는  입 학 전 형 프 로 그 램 을  대 학 교 가  사 용 하 는  것 이  허 용 될  수 도  있 다 ’는  
그 의  견 해 를  설 명 하 면 서 , ⅰ ) 각 각 의  특 정  지 원 자 를  개 인 으 로  고 려 하 는  것 의  중 요 성 과  ⅱ ) 개 인 이  가
지 는  모 든  능 력 들 을  평 가 하 는  것 의  중 요 성 , 그 리 고  ⅲ ) 고 등 교 육 의  독 특 한  환 경 (the un ique setting o f 
h igher education)에  공 헌 할  개 인 의  능 력 을  평 가 하 는  것 의  중 요 성 을  강 조 했 지 만 , ⅳ ) Pow ell 대 법 관 이  
말 한  입 학 전 형 프 로 그 램 은  어 떤  하 나 의  특 징 이  대 학 교 의  다 양 성 에  대 한  공 헌 을  자 동 적 으 로  담 보 하 는  
것 을  의 도 하 지 는  않 았 다 고  말 하 고  있 다 . Id ., at 271 .

2 4 3 ) Id ., at 271-272.

2 4 4 ) Id ., at 274 .

2 4 5 ) Id ., at 275 .
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결론적으로, 그는 신입생 입학전형정책에 있어서 대학교의 인종사용이 평등보호

조항에 위반되기 때문에 민권법 제6장과 제1981조에도 위반된다고 판시했다.246)

한편, O’Connor 대법관은 Grutter 사건의 로스쿨의 입학전형정책이 각 사안별

로 인종을 포함하여 지원자의 다양한 다양성 조건을 고려하고 있는 것과는 달리, 

LSA의 정책은 지원자에 대한 의미있는 개별화된 심사를 규정하고 있지 않다고 

주장하면서, 별도의 동조의견을 개진했다.247) O’Connor 대법관은 LSA의 정책이 

각각의 지원자의 특별한 배경·경험 또는 자질에 대한 고려없이 모든 과소대표된 

소수인종 지원자에게 자동적으로 20점의 보너스를 할당하는 선발색인에 의존하고 

있는데, 이 기계화된 선발색인 점수가 각각의 지원자의 입학허가에 대한 판단을 

자동적으로 결정하고 있기 때문에 선발색인은 입학전형위원이 개별화된 고려를 

행하는 것을 차단하고 있다고 주장했다.248) 또한, 그는 비록 LSA의 입학전형정책

이 인종 이외의 불확실한 변수(soft variables other than race)249)에 대해 20점을 

배정하고 있지만, 리더쉽과 봉사, 개인적 성과, 지리적 다양성과 같은 기타 다양

성 요소에 대해서는 낮은 점수를 배정하고 있는데,250) 이것은 선발색인이 불확실

한 변수에 대해 이미 정해진 할당점수를 자동적으로 부여함으로써 지원자의 다양

성 공헌도가 개별적으로 평가될 수 없게 만들고 있다고 주장했다.251)252) 또한, 그

는 재심위원회의 추가적인 심사에 대해서도 회의적인 반응을 나타냈는데, 그는 재

심위원회의 추가적인 심사도 1차 심사에서의 개별화된 고려의 부재를 상쇄하지 

못한다고 주장했다.253)254)

2 4 6 ) Id ., at 275-276.

2 4 7 ) Id ., at 276-280.

2 4 8 ) Id ., at 276-277.

2 4 9 ) O ’C onnor 대 법 관 의  설 명 에  따 르 면 , 현 저 히  소 수 인 종 으 로  구 성 된  고 교 의  출 신  또 는  현 저 히  불 이 익
을  받 은  고 교 의  출 신 과  체 육 특 기 자 가  여 기 에  해 당 된 다 . Id ., a t 278 .

2 5 0 ) O ’C onnor 대 법 관 의  설 명 에  따 르 면 , 미 시 간  내  거 주 자 는  10점 , 교 우 관 계 는  4점 , 지 원 자 의  개 인 적  
성 과 와  리 더 쉽  및  공 공 봉 사 는  각 각  5점 을  받 을  수  있 다 . Id .

2 5 1 ) Id ., at 279 .

2 5 2 ) 한 편 , 그 는  -  Bakke 사 건  Pow ell 대 법 관 이  명 백 히  밝 히 고  있 는  바 와  같 이  -  대 학 교 는  모 든  다 양
성  요 소 에  ‘동 일 한  비 중 ’을  반 드 시  부 여 할  필 요 는  없 으 며 , 특 정 한  재 능 에  부 여 된  비 중 은  매 년  변 화 될  
수  있 다 고  보 았 다 . Id .

2 5 3 ) Id ., at 279-280.

2 5 4 ) 그 는  이 에  관 해 , ⅰ ) 재 심 위 원 회 의  실 제 적  기 능 이  어 떠 한 지 에  관 해  거 의  밝 혀 내 지  못 하 고  있 다 는  
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한편, Thomas 대법관도 별도의 동조의견을 개진했는데, 그는 - Grutter 사건

에서 자신이 제시한 이유 때문에 - 고등교육 입학전형에 있어서 국가의 인종차별

의 사용은 평등보호조항에 의해 절대적으로 금지된다고 주장했다.255) 또한, 

Thomas 대법관은 LSA의 입학전형정책이 모든 과소대표된 소수인종에게 동일한 

인종적 우선권을 부여하고 있기 때문에 과소대표된 소수인종의 범위에 포함된 집

단 간에는 추가적인 헌법적 결함이 없지만, LSA의 정책이 과소대표된 소수인종 

지원자 간의 인종 외적인 차이(nonracial distinctions)에 대한 충분한 고려를 허용

하고 있지 않기 때문에 LSA의 정책은 잘 못 되었다고 주장했다.256)

(2) 반대의견

Stevens 대법관(Souter 대법관이 동조)은 본 사건의 상고인들이 당사자 적격

(standing)을 갖추지 못했다는 반대의견의 개진했다. 그는 ⅰ) Hamacher가 실제

로 편입생 입학전형에 지원하지 않았기 때문에 그의 장래의 권리침해에 대한 청

구는 실제적이고 직접적인 것이라기 보다는 기껏해야 추측적이거나 가설적인 것

이고, ⅱ) 편입생 입학전형에 있어서의 대학교의 인종사용은 신입생 입학전형에 

있어서 대학교의 인종사용과는 다르기 때문에 Hamacher는 나중에 소를 제기한 

집단멤버들을 대표할 소의 이익이 없다고 주장했다.257)

한편, Souter 대법관(Ginsburg 대법관 동조)은 소의 이익이 없어 각하되어야 한

다는 Stevens 대법관의 의견에 동조하면서도, 만약 소의 이익이 있어서 본안판단

을 하더라도 LSA의 입학전형정책은 합헌이라고 판단했다. 그는 LSA의 입학전형

정책이 Bakke 사건에서 비난을 받은 정책보다는 Grutter 사건에서 승인된 정책에 

점 , ⅱ ) 재 심 위 원 들 이  모 든  지 원 서 의  일 부 에  대 해 서 만  심 사 한 다 는  점 , ⅲ ) 대 부 분 의  입 학 결 정 은  등 록
실 무 진 에  의 해  작 성 된  선 발 색 인  점 수 기 준 에  근 거 해 서  실 행 된 다 는  점 , ⅳ ) 입 학 전 형 위 원 이  매 년  재 심
위 원 회 에  보 내 는  지 원 서 가  얼 마 나  많 은 지  불 분 명 하 다 는  점 , ⅴ ) 대 학 교 가  의 미 심 장 한  비 율 의  지 원 자
가  임 의 적 인  수 준 의  재 심 사 를  받 는 지 를  증 명 하 는  증 거 를  제 시 하 지  않 고  있 다 는  점 , ⅵ ) 재 심 위 원 회 의  
심 사 를  위 한  적 격 성 이  선 발 색 인 점 수 를  참 조 하 여  결 정 된  자 동 적  컷 오 프 제 에  근 거 하 고  있 다 는  점 , ⅶ ) 
결 정 이  실 제 로  어 떻 게  이 루 어 지 는 지 에  대 한  어 떤  증 거 도  없 다 는  점 , ⅷ ) 어 떤  종 류 의  개 별 화 된  고 려
가  사 용 되 는 지 에  대 한  어 떤  증 거 도  없 다 는  점  등 을  이 유 로  들 고  있 다 . Id ., a t 279-280.

2 5 5 ) Id ., at 281 .

2 5 6 ) Id .

2 5 7 ) Id ., at 282-291.
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더 가깝다고 생각했다. 그는 ⅰ) LSA의 정책이 모든 지원자에게 모든 자리를 위

해 경쟁하게 하고 있다는 점, ⅱ) LSA의 정책이 인종 만이 아니라 등급, 시험성

적, 고등학교의 등급, 교과과정의 질, 거주조건, 교유관계, 리더쉽, 개인적 특징, 

사회·경제적 불리함, 운동능력, 개인작문의 질 등에 기초하여 일정한 자리를 제공

하고 있다는 점, ⅲ) 다른 범주에서 높은 점수를 얻은 비소수인종지원자는 20점

의 보너스를 받은 소수인종지원자의 선발색인(selection index)을 능가하는 선발색

인을 쉽게 획득할 수 있다는 점258) 등을 이유로, LSA의 정책이 Bakke 사건의 정

책과는 다르다고 주장했다.259) 또한, 그는 LSA의 정책은 Grutter 사건에서 로스

쿨이 ‘전체론적 심사(holistic review)’로 수행한 것을 단순히 수적 규모로 수행하

고 있는데, 이러한 차이는 학부지원자들이 개별화된 심사를 거절당하고 있다거나 

또는 그들의 지원서가 나타낼 수 있는 모든 다양한 자질에 기초해서 경쟁할 공정

한 기회를 거절당하고 있다는 것을 의미하지는 않는다고 주장했다.260) 또한, 그는 

소수인종에 대한 보너스 점수 20점은 Bakke 사건에서 같은 소수인종을 위한 자

리를 유보하는 것에 필적하는 결정적인 요소로 인종을 전환시키지 않는다고 했다. 

즉, 그는 소수인종 지원자에게 주어지는 가산점 요소가 모든 소수인종 지원자를 

모든 비소수인종 지원자보다 높은 등급에 위치시키는 것을 보장할 정도로 극단적

일 수도 있지만, ⅰ) 상고인들은 신입생 입학전형제도가 이러한 방법으로 운영되

고 있다는 것에 대한 납득할만한 논거를 가지고 있지 않으며, 오히려, ⅱ) 현재의 

증거는 비소수인종 지원자가 인종 이외의 특징을 통해 소수인종 지원자보다 높은 

선발점수총점을 획득할 수 있다는 것을 명백히 보여주고 있다고 주장했다.261)

한편, Ginsburg 대법관(Souter 대법관 동조)은 다른 심사기준의 적용을 주장했

고, 본 사건의 정책을 합헌으로 판단했다. 우선, 그는 ⅰ) 모든 공식적 인종분류

에 대해 동일한 심사기준을 적용해야 한다는 다수의견의 일관성(consistency)에 

대한 주장은 오랜 계급차별의 흔적이 없는 경우에만 적합한데, 현재 미국사회는 

2 5 8 ) Souter 대 법 관 은  비 소 수 인 종  학 생 은  운 동 능 력 , 사 회 ·경 제 적  불 리 함 , 사 회 ·경 제 적 으 로  불 리 한  고 교 의  
출 신  또 는  주 로  소 수 인 종 으 로  구 성 된  고 교 의  출 신 , 학 료 장 의  재 량 (Provost’s d iscretion)으 로  20점 을  
부 여 받 을  수  있 고 ; 미 시 간  주  거 주 자 로  10점 을  부 여 받 을  수  있 고 ; 과 소 대 표 된  미 시 간 주  내 의  카 운 티  
거 주 자 로  6점 을  부 여 받 을  수  있 고 ; 리 더 쉽 과  봉 사 활 동  등 으 로  5점 을  부 여 받 을  수  있 다 는  것 을  강 조 하
고  있 다 . Id ., a t 294-295.

2 5 9 ) Id ., at 293-294.

2 6 0 ) Id ., at 295 .

2 6 1 ) Id ., at 295-296.
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그러한 흔적이 분명히 남아있다는 점, ⅱ) 인종을 의심스러운 범주(suspect 

category)에 넣는 이유는 인종이 필연적으로 허용될 수 없는 분류이기 때문이 아

니라 인종이 부끄러운 인종적 불평등을 유지하기 위한 목적으로 설계되어 왔기 

때문이라는 점, ⅲ) 헌법은 과거차별의 결과를 회복하고 차별의 영속화를 방지하

기 위해 피부색을 의식한다는 점262)을 이유로 들면서, 다수의견과는 다른 심사기

준의 적용을 주장했다.263)264) 다음으로, 그는 ⅰ) 대학이 특별한 고려를 부여하고 

있는 인종적·민족적 집단(아프리카계 미국인, 히스패닉계, 원주민계 미국인)은 역

사적으로 법과 사회적 관행에 의해 열악한 지위에 놓여 있었고, 그들 구성원은 

오늘까지 집단에 기초한 차별을 계속적으로 경험하고 있다는 점, ⅱ) 대학이 어떤 

특정한 인종적·민족적 집단의 입학등록을 제한하거나 감소시키기 위해 현재의 정

책을 채택했다는 암시(suggestion)도 없다는 점, ⅲ) 대학이 인종에 기초하여 자리

를 유보하지도 않았다는 점, ⅳ) 대학의 프로그램이 인종에 기초한 특별한 고려를 

받지 않은 학생의 입학기회를 부당하게 제한하고 있다는 어떤 증명도 없다는 점 

등을 이유로 들면서, 본 사건의 정책을 합헌으로 판단했다.265)

Ⅱ. 고용 및 승진과 적극적 평등실현조치

1. 1979년 WEBER 사건266)

2 6 2 ) 그 는  ‘헌 법 은  색 맹 이 기 도  하 고  색 맹 이  아 니 기 도  하 다 ’고  주 장 했 다 . 즉 , 그 는  이 익 을  부 인 하 는  분 류
나  상 처 를  야 기 하 는  분 류  또 는  부 담 을  부 과 하 는  분 류 는  인 종 에  근 거 해 서 는  안  되 는 데 , 이  의 미 에 서  
헌 법 은  색 맹 이 라 고  했 다 . 하 지 만  그 는  헌 법 은  과 거 차 별 의  결 과 를  회 복 하 고  차 별 의  영 속 화 를  방 지 하 기  
위 해  피 부 색 을  의 식 하 는 데 , 이  의 미 에 서  헌 법 은  색 맹 이  아 니 라 고  했 다 . Id ., a t 302 .

2 6 3 ) Id ., at 298-302. 하 지 만  그 는  구 체 적 인  심 사 기 준 의  내 용 을  제 시 하 지 는  않 았 다 .

2 6 4 ) 하 지 만  그 는  기 특 한  정 부  목 적 의  단 순 한  주 장 이  인 종 의 식 적  조 치 에  주 의 깊 은  사 법 적  검 열 (carefu l 
jud ic ia l in spection)로 부 터 의  면 역 성 을  주 어 서 는  안  된 다 고  주 장 했 다 . 또 한  그 는  정 밀 한  심 사 (C lo se  
rev iew )는  ⅰ ) 호 의 적 인  것 으 로  가 장 했 지 만 , 실 제 로  악 의 적 인  분 류 를  찾 아 낼  필 요 가  있 으 며 , ⅱ ) 우 선
적  처 우 가  너 무  커 서  다 른  사 람 의  기 회 에  대 해  부 당 한  족 쇄 를  채 우 는  것 이  되 지  않 게  하 거 나  다 른  사
람 의  정 당 한  기 대 를  부 당 하 게  방 해 하 지  않 는  것 을  담 보 할  필 요 가  있 다 고  주 장 했 다 . Id ., a t 302 .

2 6 5 ) Id ., at 302-303.
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가. 사건개요267)

본 사건은 지역노동인력시장에서의 흑인비율이 약 39%임에도 불구하고 공장 

내의 숙련공 중에서 흑인이 차지하는 비율이 1.83%(273명 중 5명)에 불과했던 

Louisiana주 Gramercy 소재의 Kaiser알루미늄·화학회사(Kaiser Aluminum & 

Chemical Corp. : Kaiser)에서의 적극적 평등실현조치계획의 운영으로부터 제기

되었다.268)

상고인인 미국철강노동자연합(the United Steel Workers of America : USWA)

과 Kaiser사는 1974년에 15개의 Kaiser사 공장에서의 고용기간과 고용조건을 포

함하고 있는 단체협약을 체결했다. 단체협약은 Kaiser사에서의 명백한 인종적 불

균형을 제거하기 위해 고안된 적극적 평등실현조치계획을 포함하고 있었는데, 그 

계획은 한 공장에서의 흑인숙련공의 비율이 지역노동시장(local labor forces)에서

의 흑인의 비율에 상응할 때까지, 공장 내의 숙련공훈련계획(in-plant 

craft-training programs)에의 참여기회(the openings)의 50%를 흑인 피고용인에

게 유보함으로써, 백인 숙련공인력을 거의 배제했다.

Kaiser-USWA의 적극적 평등실현조치계획을 운영한 첫 해(1974년)에, 13명(흑

인 7명, 백인 6명)의 숙련공훈련생이 공장의 생산노동인력으로부터 선발되었는데, 

훈련계획에 선발된 최선임 흑인은 입회시도가 거절된 몇몇 백인 생산직근로자보

다 더 작은 선임권(seniority)을 가졌었다. 그에 따라, 그러한 백인 생산직근로자 

중 한 명인 피상고인 Brain Weber가 연방지방법원에 소송을 제기했다. 그는 적극

적 평등실현조치계획에 따른 공장에서의 숙련공훈련생의 충원은 후임의 흑인 피

고용인을 선임의 백인 피고용인보다 우선하는 결과를 초래했기 때문에 ‘인종을 

이유로 한 차별’을 불법으로 보고 있는 1964년 민권법 제VII편 제703(a)조269)와 

2 6 6 ) Steel W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979).

2 6 7 ) Id ., at 198-201.

2 6 8 ) 1974년 까 지  그  K aiser사  공 장 은  경 력 숙 련 공 만 을  공 장 의  숙 련 공 으 로  고 용 했 는 데 , 흑 인 은  오 랫 동 안  
숙 련 공 조 합 (craft un ions)에 서  배 제 되 어  왔 기  때 문 에  소 수 만 이  그 러 한  자 격 을  제 출 할  수  있 었 고 , 그  
결 과 , 아 주  적 은  수 의  흑 인 만 이  숙 련 공 이  될  수  있 었 다 . Id ., at 199-200.

2 6 9 ) T he C iv il R igh ts A ct o f 1964, § 703(a), 78  Stat. 255 , as am ended , 86 Stat. 109 , 42 U .S .C . 
§ 2000e-2(a). 동  조 항 은  “사 용 자 가  (다 음 과  같 은  행 위 를  하 면 ) 불 법 적 인  고 용 관 례 가  된 다 . (1) 개 인
의  인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 를  이 유 로 , 어 떤  개 인 을  고 용 거 부 ·해 고 하 거 나  또 는  기 타  보 수 ·고 용 기
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제703(d)조270)를 위반해서 자기 자신과 기타 유사한 상황에 있는 백인 피고용인

을 차별했다고 주장했다.

연방지방법원은 적극적 평등실현조치계획이 민권법 제VII편을 위반했다고 판시

하면서, 직업훈련계획에 대한 Weber 측의 접근을 Kaiser사와 USWA가 부인하지 

못하도록 하는 종국적 금지명령(a permanent injunction)을 발했다.271) 연방항소

법원도 인종에 기초한 모든 고용우선조치는 - 선의의 적극적 평등실현조치계획에 

부수된 우선조치를 포함하여 - 고용에 있어서의 불합리한 인종차별에 대한 제VII

편의 금지를 위반했다고 결정하면서, 1심판결을 지지했다.272) 이에, 상고인이 연

방대법원에 상고했고, 대법원이 사건이송명령(certiorari)을 발하여 동 사건을 심

리·판결하게 되었다.

나. 판결요지273)

(1) 다수의견

법정의견을 개진한 Brennan 대법관(Stewart, White, Marshall, Blackmun 대법

관이 참여)은, 심사의 범위와 관련하여 ⅰ) Kaiser-USWA 계획은 국가행위(state 

action)가 포함되어 있지 않기 때문에 수정헌법 제14조의 평등보호조항위반을 다

투는 사건이 아니고, ⅱ) Kaiser-USWA 계획이 자발적으로 채택되었기 때문에 

과거의 증명된 법위반을 구제하는 것을 민권법 제VII편이 요구하고 있는지 또는 

법원이 명령할 수 있는지에 대해 심사할 필요가 없으며, 그 결과, ⅲ) 

간 ·고 용 조 건 ·고 용 특 권 에  관 하 여  어 떤  개 인 을  차 별 하 는  경 우 ; (2) 개 인 의  인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국
가 를  이 유 로 , 어 떤  개 인 의  고 용 기 회 를  박 탈 하 거 나  박 탈 할  우 려 가  있 는  방 법  또 는  기 타  피 고 용 인 으 로
서 의  지 위 에  불 리 한  영 향 을  미 치 는  방 법 으 로 , 피 고 용 인  또 는  고 용 지 원 자 를  제 한 ·분 리 ·분 류 하 는  경 우 ”
라 고  규 정 하 고  있 다 .

2 7 0 ) The C ivil R igh ts A ct o f 1964 § 703(d), 78  Stat. 256 , 42 U .S .C . 2000e-2(d). 동  조 항 은  “고 용
주 ·노 동 조 합  또 는  (직 업 훈 련 계 획 을  포 함 해 서  실 습  또 는  기 타  교 육 ·재 교 육 을  관 장 하 는 ) 공 동 노 사 위 원 회
가 , 인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 ·출 신 국 가 를  이 유 로 , 실 습  또 는  기 타  교 육 을  제 공 하 기  위 해  수 립 된  어 떤  계 획
에 의  참 여 나  고 용 에  있 어 서 , 어 떤  개 인 에  대 해  차 별 을  하 는  것 은 , 불 법 적 인  고 용 관 례 이 다 .”라 고  규 정
하 고  있 다 .

2 7 1 ) W eber v . kaser A lum inum  &  C hem . C orp ., 415 F . Supp . 716  (E .D . LA . 1976).

2 7 2 ) W eber v . kaser A lum inum  &  C hem . C orp ., 563 F .2d  216 (5th  C ir. 1977).

2 7 3 ) 동  사 건 에 서  Pow ell 대 법 관 과  Stevens 대 법 관 은  판 결 에  참 여 하 지  않 았 다 .
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Kaiser-USWA 계획에서 규정된 목적과 방법으로 인종적 우선권을 인정하는 선의

의 적극적 평등실현조치계획을 사적 고용주와 노동조합이 자발적으로 합의하는 

것을 민권법 제VII편이 금지하고 있는지 여부만을 심사할 필요가 있다는 전제에

서 출발하고 있다.274) 이러한 전제 하에서, 그는 사적 영역에 의한 자발적인 적극

적 평등실현조치의 허용가능 여부와 Kaiser-USWA 계획의 위법 여부를 판단하고 

있다.

우선, 그는 민권법 규정의 입법배경에 관한 분석을 통해 사적 영역에 있어서의 

자발적인 적극적 평등실현조치의 허용가능성을 주장하고 있다. 먼저, 그는 민권법 

제VII편 제703(a)조와 제703(d)조의 입법배경을 분석하면서, 사적 영역에서의 자

발적인 적극적 평등실현조치는 허용된다고 주장하고 있다. 그 이유에 대해, 그는 

1964년 민권법 제VII편을 제정할 당시의 연방의회의 주요 관심사는 ‘우리 경제에 

있어서의 흑인의 어려운 입장(the plight of the Negro in our economy)’을 고려

하는 것이었는데,275) 이 문제를 해결하는 방법은 ‘전통적으로 흑인에게 개방되어 

있지 않던 직업에 대한 고용기회를 흑인에게 개방하는 것’이었고, 이를 위해, 연

방의회는 민권법 제VII편에서 고용에 있어서의 불합리한 인종차별에 대한 금지를 

규정했다는 것이다. 즉, 민권법 제VII편은 미국 역사에서 불행하고 수치스러운 측

면의 마지막 흔적을 제거하기 위해 노력하게 하는 ‘자극제 또는 촉매제(a spur or 

catalyst)’로 의도되었고, 그 결과, 민권법 제VII편은 그러한 흔적의 제거를 촉진하

기 위한 모든 사적·자발적인 인종의식적 적극적 평등실현조치노력에 대한 절대적 

금지로 해석될 수는 없다고 보았다.276) 다음으로, 그는 민권법 제703(j)조277)의 

2 7 4 ) Steel W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979), at 201 .

2 7 5 ) 그 는  1964년  이 전 에  흑 인 은  주 로  ‘미 숙 련  직 업  및  반 숙 련  직 업 (unsk illed  and  sem i- sk illed  jobs)’에  
종 사 했 는 데 , 자 동 화  때 문 에  그 러 한  직 업 의  수 가  급 속 히  감 소 했 고 , 그  결 과 , 흑 인  노 동 자 의  상 대 적  지
위 는  꾸 준 히  악 화 되 었 다 고  한 다 . 그 리 고  그 는  1947년 에  비 백 인  실 업 률 은  백 인  실 업 률 보 다  단 지  64%
만  높 았 지 만 , 1962년 에 는  124%  높 았 다 는  것 을  그  증 거 로  제 시 하 면 서 , 연 방 의 회 가  이 러 한  심 각 한  사
회 적  문 제 를  고 려 했 다 고  한 다 . Stee l W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979), a t 203 .

2 7 6 ) Id ., at 202-205.

2 7 7 ) T he C iv il R igh ts A ct o f 1964 § 703(j), 78  Stat. 257 , 42 U .S .C . 2000e-2(j). 동  조 항 은  “이  편 에  
포 함 된  어 떤  것 도 , 지 역 공 동 체 ·주 ·구 역 ·기 타  영 역  또 는  지 역 공 동 체 ·주 ·구 역 ·기 타  영 역 의  이 용 가 능 한  노
동 인 력 에 서 의  사 람 의  인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 의  총 인 원  또 는  비 율 과  비 교 해 서 , 실 습  또 는  기 타  
훈 련 계 획 에  참 여 ·고 용 되 거 나  노 동 단 체 에  의 해  회 원 가 입 ·분 류 되 거 나  직 업 소 개 소  또 는  노 동 단 체 에  의 해  
고 용 위 탁 ·고 용 분 류 되 거 나  고 용 주 에  의 해  고 용 된  사 람 의  인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 의  총 인 원  또 는  
비 율 에  관 해 서  존 재 하 는  불 균 형 을  고 려 해 서 , 이  편 의  적 용 을  받 는  고 용 주 ·직 업 소 개 소 ·노 동 단 체 ·공 동 노
동 관 리 위 원 회 에 게  개 인  또 는  집 단 의  인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 를  이 유 로  개 인  또 는  집 단 에 게  우
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조문과 입법사에 대한 분석을 통해 사적 영역에서의 자발적인 적극적 평등실현조

치의 허용가능성을 주장하고 있다. 그 이유에 관해, 그는 만약 연방의회가 사적 

영역에서의 모든 자발적인 인종의식적 적극적 평등실현조치의 채택의 금지를 의

도했다면 ‘민권법 제VII편은 우선적인 인종적 통합노력을 요구하거나 허용하지 않

는다’고 규정했어야 했지만, 오히려 민권법 제703(j)조는 ‘민권법 제VII편의 어떤 

규정도 고용주의 노동인력에 있어서의 사실상의 인종적 불균형을 고려해서 그러

한 집단의 인종을 이유로 어떤 집단에게 고용주가 우선적 처우를 부여하도록 요

구하는 것으로 해석될 수 없다’고 규정하고 있으므로, 인종적 불균형을 고려한 사

적 영역에서의 자발적인 적극적 평등실형조치는 허용가능하다고 보았다. 즉, 민권

법 제703(j)조는 인종적 불균형을 고려한 사적 영역에서의 자발적인 적극적 평등

실현조치를 요구 내지 명령하지는 않지만, 그렇다고 해서 절대적으로 금지하지도 

않는다고 하였다.278)

이처럼, 민권법 규정의 입법배경에 대한 검토를 통해 사적 영역에서의 자발적인 

적극적 평등실현조치의 허용가능성을 확인한 후, Brennan 대법관은 

Kaiser-USWA 계획의 위법 여부를 판단했는데, 그는 동 계획이 ⅰ) 과거의 인종

적 분리와 계급제도를 폐지하고 흑인에게 전통적으로 폐쇄되어 있던 직업에 대한 

고용기회를 제공하기 위해 설계되는 등 민권법 제VII편의 목적을 반영하고 있다

는 점, ⅱ) 훈련계획의 대상자의 50%가 백인이므로, 백인 피고용인의 이익을 불

필요하게 방해하거나 백인 피고용인의 출세에 절대적 장벽을 창설하지 않는다는 

점, ⅲ) Gramercy 공장에서의 흑인 숙련공의 비율이 지역노동인력시장에서의 흑

인의 비율에 접근하게 되면 Gramercy 공장에서의 숙련공훈련생의 우선적 선발은 

종료될 것이기 때문에 동 계획은 인종적 균형을 유지하는 것을 의도하는 것이 아

니라 단순히 명백한 인종적 불균형을 제거하는 것을 의도하는 잠정적 조치라는 

점 등을 이유로 합법적인 것이라고 결론을 내렸다.279)

한편, Blackmun 대법관은 과거 차별에 대한 사실확인에 관해 별도의 동조의견

을 제시했다. 그는 만약 고용주나 노동조합에 의한 과거 차별의 사실확인이 있으

면 고용주는 소급급여의 지급을 포함한 광범위한 책임을 흑인에게 부담하게 되고, 

선 적  처 우 를  제 공 하 도 록  요 구 하 는  것 으 로  해 석 되 지  않 는 다 .”라 고  규 정 하 고  있 다 .

2 7 8 ) Steel W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979), at 205-209.

2 7 9 ) Id ., at 209-210.
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이러한 부담을 피하기 위해 고용주가 과거차별에 대한 사실확인 없이 자발적인 

적극적 조치를 취하게 되면 이번에는 백인으로부터 공격을 받게 되는데, 이러한 

고용주의 난처함을 피하기 위해서는 과거차별에 대한 긍정도 부정도 아닌 ‘주장

가능한 위반(arguable violations)’이 있는 경우에만 자발적인 적극적 조치가 허용

된다고 보았다.280)

(2) 반대의견

Burger 대법관과 Rehnquist 대법관은 각각의 반대의견을 통해 민권법 제VII편

은 자발적인 적극적 평등실현조치를 허용하지 않는다고 주장했다.

Burger 대법관은 동 계획은 훈련계획에서의 구성원 선발시 인종차별을 금지하

고 있는 민권법 제VII편 제703(a)조와 제703(d)조의 문언에 명백히 위반되어 허

용될 수 없으며, 또한 연방법원이 동 계획을 허용하는 것은 권력분립의 원칙에도 

어긋난다고 주장했다.281)

Rehnquist 대법관은 민권법 제VII편의 문언 및 입법역사 그리고 연방대법원의 

선례에 비추어볼 때, 민권법 제VII편은 인종의식적인 적극적 평등실현조치를 명백

히 금지하고 있다고 주장했다.282)283)284)

2. 1986년 SHEET METAL WORKERS 사건285)

2 8 0 ) Id ., at 210-217.

2 8 1 ) Steel W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979), at 217-220.

2 8 2 ) Id ., at 220-256.

2 8 3 ) 한 편 , R ehnqu ist 대 법 관 은  K aiser사 가  단 체 협 약 을  체 결 한  이 유 를  ⅰ ) 공 장  숙 련 직 의  소 수 인 종 대 표
성 을  증 가 시 키 려 고  한  연 방 계 약 준 수 사 무 국 (the O ffice o f Federa l C ontract C om pliance )의  압 력 과  ⅱ ) 
소 수 자 집 단 에  의 한  고 용 차 별 소 송 의  제 기 를  방 지 하 기  위 한  것 으 로  생 각 하 고  있 다 . Id ., at 224 . 이  사
실 은  그 가  K aiser사 의  적 극 적  평 등 실 현 조 치 를  진 정 한  의 미 의  자 발 적 인  적 극 적  평 등 실 현 조 치 로  생 각 하
지  않 는  것 으 로  볼  수  있 다 .

2 8 4 ) 동  사 건 은  사 기 업 과  노 동 조 합 이  단 체 협 약 을  통 해  자 발 적 으 로  적 극 적  평 등 실 현 조 치 를  실 시 하 는  것 을  
민 권 법  제 V II편 이  허 용 하 고  있 다 고  인 정 한  최 초 의  판 결 이 며 , 특 히  동  사 건 에 서  제 시 된  합 법 성  요 건 은  
뒤 에  나 온  C leveland  사 건 과  Johnson  사 건  등  공 공 기 관 에  의 해  채 택 된  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에 도  영
향 을  미 쳤 다 는  점 에 서  그  의 의 가  있 다 .

2 8 5 ) Sheet M eta l W orkers v . EEO C , 478 U .S . 421 (1986).
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가. 사건개요286)

상고인인 국제판금공협회 제28지부(Local 28 of the Sheet Metal Workers' 

International Association)는 뉴욕지역의 정부조달업자에게 고용된 판금공(a 

Sheet Metal Worker)들을 대표하는 노동조합이고, 상고인인 공동실습위원회 제

28지부(Local 28 Joint Apprenticeship Committee : JAC)는 판금기술을 가르치

기 위한 4년간의 실습생훈련계획을 실시하고 있는 노사위원회이다. 실습생들이 

이 프로그램에 등록을 해서 훈련을 이수하면, 제28지부의 숙련공회원(journeyman 

members)이 된다. 즉, 프로그램의 이수가 노동조합원 자격을 획득하는 주요한 수

단이다.

1975년에, 지방법원은 상고인들이 채용·선발·훈련·노조가입에 있어서 비백인에 

대한 차별을 했기 때문에 1964년 민권법 제VII편과 New York주의 법을 위반했

다고 판시했다. 이 판결에서 지방법원은 차별적 관례를 중지할 것을 상고인들에게 

명령했고, New York시의 관련 노동인력시장에서의 비백인의 비율에 기초해서 

노조원의 29%를 비백인으로 구성할 것을 목표로 설정했고, 1981년 7월까지 그것

을 달성하도록 상고인들에게 명령했다. 또한 지방법원은 법원이 임명한 집행관의 

감독 하에서 이 목표를 달성하기 위해 고안된 절차를 이행할 것을 상고인들에게 

명령했다.287) 그에 따라, 집행관은 적극적 평등실현조치 프로그램을 제시했고 지

방법원이 이를 승인했다.288)

항소법원은 약간의 수정을 조건으로 동 프로그램을 승인했고,289) 항소법원의 요

구에 따라, 지방법원은 수정된 적극적 평등실현조치 프로그램을 승인하면서 29%

의 목표달성 기한을 1년 연장했고, 항소법원은 다시 동 프로그램을 승인했다.290)

그런데 상고인들이 동 프로그램에 따르지 않자, New York주와 시는 법정모독

죄로 고소했고, 1982년에 지방법원은 이전의 명령에 대한 불복종을 이유로 상고

2 8 6 ) Id ., at 427-441.

2 8 7 ) EEO C  v. Local 638 , 401 F . Supp . 467  (S .D . N .Y . 1975).

2 8 8 ) EEO C  v. Local 638 , 421 F . Supp . 603  (S .D . N .Y . 1975).

2 8 9 ) EEO C  v. Local 638 , 532 F .2d  821 (2d  C ir. 1976).

2 9 0 ) EEO C  v. Local 638 , 565 F .2d  31 (2d  C ir. 1977).
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인들의 법정모독에 대해 유죄를 판결했다. 또한 지방법원은 ‘특별고용·훈련·교육·

채용기금(a special Employment, Training, Education, and Recruitment Fund)’

에 적립될 150,000달러의 벌금을 부과했고, 이 기금을 노조원 자격과 훈련생프로

그램에서의 비백인의 증가를 위해 사용하도록 했다. 1983년에 지방법원은 1987

년 8월까지 비백인 노조원 비율을 29.23%까지 달성하도록 하는 수정된 적극적 

평등실현조치 프로그램을 명령했다. 이에 대해, 항소법원은 지방법원의 법정모독

죄 판결과 법정모독죄에 대한 구제책으로써의 벌금 그리고 수정된 적극적 평등실

현조치 프로그램을 지지하면서, 29.23%라는 목표는 적절하며 민권법 제VII편 및 

헌법에 위반되지 않는다고 판시했다.291)

이에, 상고인들은 ⅰ) 지방법원이 부정확한 통계자료에 기초했고, ⅱ) 지방법원

에 의해 명령된 법정모독죄에 대한 구제책(벌금부과와 기금조성)은 본질적으로 형

사적인 것인데, 적법절차에 따르지 않고 부과되었고, ⅲ) 조합원 자격과 관련된 

관례를 감독하기 위한 집행관의 임명은 노동조합의 자율권을 침해한 것이며, ⅳ) 

조합원 자격의 목표제와 기금은 상고인에 의한 불법적 차별의 확인된 희생자가 

아닌 사람에게 인종의식적 우선책을 확장하고 있기 때문에 민권법 제VII편 하에

서 이용할 수 있는 구제책의 범위를 넘어서는 것이라고 주장하면서, 연방대법원에 

사건이송명령을 신청했고, 대법원이 이를 수락해서 동 사건을 심리·판결을 하게 

되었다. 

나. 판결요지

(1) 상대적 다수의견

법정의견을 개진한  Brennan 대법관(Marshall, Blackmun, Stevens 대법관이 동

조)은 ⅰ) 상고인의 노조원 자격과 관련된 관례를 평가함에 있어서, 지방법원은 

부정확한 통계증거를 사용하지 않았다는 점,292) ⅱ) 법정모독에 대한 벌금과 기금

조성 명령은 모욕적인 행위를 이유로 상고인들을 처벌하기 위한 형사적인 성격의 

것이 아니라 지방법원의 명령에 대한 준수를 강제하기 위해 고안되었기 때문에 

2 9 1 ) EEO C  v. Local 638 , 753 F .2d  1172 (2d  C ir. 1985).

2 9 2 ) Sheet M eta l W orkers v . EEO C , 478 U .S . 421 (1986), a t 440-442.
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민사상의 법정모독에 대한 적절한 구제책이라는 점,293) ⅲ) 법원의 명령에 대한 

준수 여부를 감독함에 있어서 어려운 점이 있다는 것과 상고인들이 이전의 주법

원 및 연방법원의 명령에 저항한 확실한 기록이 있다는 것에 비추어 볼 때, 명령

에 대한 준수 여부를 감독하기 위한 집행관의 임명은 지방법원의 재량권 내에 있

는 적절한 것이며, 집행관이 상고인들의 노조원 자격과 관련된 기능을 간섭할 수

도 있지만 그러한 간섭은 상고인들의 차별적인 방법을 종료시키기 위해 필요하다

는 점294) 등의 이유를 들면서, 상고인들의 위법 주장을 간단히 기각했다.

또한, 그는 적절한 상황295) 하에서 지방법원은 민권법 제VII편 위반에 대한 구

제책으로 실제희생자가 아닌 사람에게 이익을 주는 우선적 구제를 명령할 수 있

다는 전제 하에서, ⅰ) 지방법원과 항소법원은 조합원 자격에 관한 목표와 기금조

성 명령이 상고인에 의한 현저한 차별을 구제하기 위해 필수적이라는 것에 동의

했고, ⅱ) 지방법원은 조합원 자격에 관한 목표를 엄격한 인종적 할당으로 설정한 

것이 아니라 법원의 명령에 대한 상고인의 준수 여부를 측정할 수 있는 수단으로 

설정했고, ⅲ) 조합원 자격에 관한 목표와 기금조성 명령이 임시적인 조치이고, 

ⅳ) 백인 피고용인의 이익에 대해 불필요한 족쇄가 아니기 때문에 지방법원에 의

해 명령된 구제책은 적절하다고 판단했다.296)

또한, 그는 동 조치가 수정헌법 제5조 적법절차조항의 구성요소인 평등보호에 

위반되는지에 관해, 지방법원의 명령은 과거 차별을 구제함에 있어서 정부의 불가

피한 이익을 증진하기 위해 적절하고 엄밀히 재단되었고, 그 결과, 지방법원의 명

령은 어떠한 심사기준에 의하더라도 수정헌법 제5조 적법절차조항의 평등보호에 

위반되지 않는다고 판단했다.297)

2 9 3 ) Id ., at 442-444.

2 9 4 ) Id ., at 481-482.

2 9 5 ) 그 는  이 러 한  경 우 로  ⅰ ) 고 용 주 나  노 동 조 합 이  완 고 하 거 나  현 저 한  차 별 (persisten t o r egregious d is-
crim ination)을  사 용 해  온  경 우 와  ⅱ ) 광 범 위 한  차 별 의  오 래 된  효 과 (the lingering  effects o f pervasive  
d iscrim ination)를  일 소 할  필 요 가  있 는  경 우 를  들 고  있 다 (at 446). 특 히 , 그 는  고 용 주 나  노 동 조 합 이  지
속 적 이 거 나  현 저 한  차 별 을  사 용 해  온  경 우 , 차 별 에  대 한  민 권 법  제 V II편 의  금 지 를  단 순 히  반 복 하 는  
금 지 명 령 은  쓸 모 없 는  것 으 로  판 명 날  수  있 고 , 끝 없 는  소 송 을  야 기 할  것 이 기  때 문 에  그 러 한  경 우 에 는  
노 동 인 력 시 장 에 서 의  자 격 을  갖 춘  소 수 인 종 의  숫 자 와  대 략 적 으 로  비 례 하 는  유 자 격 의  소 수 인 종 을  고 용  
및  가 입 하 도 록  고 용 주 나  노 동 조 합 에 게  요 구 하 는  것 은 , 민 권 법  제 V II편 에  의 해  보 호 된  권 리 의  충 분 한  
향 유 를  보 장 하 는  효 과 적 인  유 일 한  방 법 이  될  것 이 라 고  주 장 했 다 . Id ., at 449-450.

2 9 6 ) Id ., at 444-479.

2 9 7 ) Id ., at 479-481.
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한편, Powell 대법관은 동사건과 같이 민권법 제VII편에 대한 중대한 위반의 역

사가 있는 경우에는 금지명령만으로는 침해구제에 불충분할 수 있기 때문에 구제

책은 과거 차별의 실제희생자에게만 이익을 주는 것으로 제한되어야 할 필요가 

없다고 주장했다.298) 또한, 그는 호의적인 인종분류에도 엄격한 심사기준이 적용

되어야 하지만, 동 사건의 경우 ⅰ) 상고인들의 차별의 역사를 고려하면 다른 효

과적인 구제책을 이용할 가능성이 없다는 점, ⅱ) 조합원 자격과 관련된 목표는 

관련 노동인력시장에서의 비백인의 비율을 고려하여 잠정적으로 설정되었다는 점, 

ⅲ) 비소수인종에게 직접적으로 부담을 지운다는 기록도 없다는 점 등을 이유로 

들면서, 기금조성과 노조원 자격에 관한 목표를 설정한 동 사건의 명령은 상고인

들에 의한 차별의 종식이라는 불가피한 정부적 목적을 위해 엄밀히 재단되었고, 

그 결과, 수정헌법 제5조 적법절차조항의 평등보호부분에 위반되지 않는다고 주

장했다.299)

(2) 반대의견

Rehnquist 대법관(Burger 대법관이 참여)은 과거 차별의 실제희생자에 대해서

만 법원이 명령을 통해 구제책을 제공할 수 있는 것으로 민권법 제VII편 제

706(g)조300)를 해석하면서 다수의견에 반대했다.301)

한편, O'Connor와 White 대법관은 일정한 경우에는 법원이 민권법 제706(g)조 

하에서 과거 차별의 실제희생자가 아닌 사람에게 인종우선책을 명령할 수 있지만, 

2 9 8 ) Id ., at 483-484. 

2 9 9 ) Id ., at 484-489. 

3 0 0 ) T he C ivil R igh ts A ct o f 1964 § 706(g), 86  Sta t. 107 , 42 U .S .C . § 2000e-5(g). 동  조 항 은  “만 약  
피 고 가  제 소 된  불 법 적 인  고 용 관 례 를  의 도 적 으 로  사 용 해  왔 거 나  의 도 적 으 로  사 용 하 고  있 다 는  점 을  법
원 이  인 정 한 다 면 , 법 원 은  피 고 가  그 러 한  불 법 적 인  고 용 관 례 를  사 용 하 는  것 을  금 지 시 킬  수  있 으 며 , 소
급 급 여 를  지 급 하 거 나  지 급 하 지  않 는  피 고 용 인 의  복 직  또 는  고 용 을  포 함 하 여  적 절 한  적 극 적  평 등 실 현
조 치 를  명 령 하 거 나  기 타  법 원 이  적 절 하 다 고  인 정 한  형 평 법 상 의  구 제 를  명 령 할  수  있 다 . 만 약  개 인 이  
인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 를  이 유 로  한  차 별  또 는  이  편 의  제 704(a)조 의  위 반  이 외 의  사 유 로 , 
(노 동 조 합 원 으 로 서 의 ) 가 입 거 부 ·권 리 행 사 정 지 ·제 명  또 는  (피 고 용 인 으 로 서 의 ) 고 용 거 부 ·승 진 거 부  또 는  
급 여 지 급 정 지 ·해 고 된  경 우 에 는 , 법 원 의  명 령 은  노 동 조 합 원 으 로 서 의  개 인 의  가 입 ·복 직  또 는  피 고 용 인 으
로 서 의  개 인 의  고 용 ·복 직 ·승 진  또 는  그 에  대 한  소 급 급 여 의  지 급 을  요 구 할  수  없 다 .”라 고  규 정 하 고  있
다 .

3 0 1 ) Sheet M eta l W orkers v . EEO C , 478 U .S . 421 (1986), a t 501 .
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동 사건의 명령은 사실상의 인종적 할당에 해당되기 때문에 허용되지 않는다고 

주장했다.302)

3. 1986년 CLEVELAND 사건303)

가. 사건개요304)

Cleveland시에 의해 고용된 흑인·히스패닉계 소방관들의 조직인 Vanguards는 

1980년 10월 연방지방법원에 집단소송을 제기했다. 그들은 시와 시공무원들이 

1964년 민권법 제VII편에 위반하여 소방관의 해고·배치·승진에 있어서 인종 및 

출신국가에 근거해서 차별을 했다고 주장했다. 1981년 4월에 Cleveland시 소방관

의 다수를 대표하는 ‘국제소방관연합 93지회(Local Number 93 of the 

International Association of Fire Fighters : Local 93)가 연방민사소송규칙에 따

라 소송참가를 신청했고, 지방법원이 이를 승인했다.

Vanguards의 소송제기 당시, Cleveland시는 이미 유사한 다른 소송305)에서 패

소했기 때문에 소송절차의 무리한 진행보다는 진지한 화해를 위한 노력, 즉 동의

판결을 받기 위한 노력을 했다. 그 결과, 지방법원은 1983년 1월 소방관 승진에 

있어서의 인종의식적 구제와 기타 적극적 평등실현조치의 사용을 내용으로 하는 

동의판결을 승인했지만, Local 93이 이의를 제기했다.

항소법원은 제1심법원의 판결을 지지하면서, 인종의식적 구제의 사용은 비합리

적이라는 Local 93의 주장을 기각했다. 항소법원은 시가 차별을 사용했다는 명백

한 승인과 지방법원에 제출된 통계적 증거에 의해 그러한 구제는 정당화된다고 

판시했다. 또한 항소법원은 ⅰ) 계획이 자격없는 소수인종 소방관의 고용이나 비

소수인종 소방관의 해고를 요구하는 것이 아니라는 사실과 ⅱ) 계획이 비소수인

3 0 2 ) Sheet M eta l W orkers v . EEO C , 478 U .S . 421 (1986), a t 490-500.

3 0 3 ) F ire F igh ters v . C leveland , 478 U .S . 501 (1986).

3 0 4 ) Id ., at 505-516.

3 0 5 ) Sh ield  C lub  v. C ity  o f C leveland , 370  F . Supp . 251 (N .D . O H . 1972); H eaden  v. C ity  o f 
C leveland , N o . C 73-330 (N .D . O H ., A pr. 25 , 1975).
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종 피고용인의 출세에 절대적인 장벽을 창설하지 않는다는 사실에 비추어 보면, 

계획의 목적은 적절히 제한된 것이며, 그에 따라 동의판결은 비소수인종 소방관에

게 공정하고 합리적인 것이라고 판시했다.306) 한편, 항소법원에서의 심리 중 대법

원이 Stotts 사건307)을 판결했기 때문에 항소법원은 당사들에게 추가적 이유서를 

제출할 것을 요구했다.308) 하지만 항소법원은 최종적으로 Stotts 사건이 현재 사

건의 결과에 영향을 미치지 않는다고 판결했다. 항소법원은 Stotts 사건에서는 지

방법원이 시의 반대를 무릅쓰고 해고를 요구하는 금지명령을 발한 반면, 현재 사

건은 Cleveland시가 계획에 동의하고 있다는 점을 언급하면서, 비록 Stotts 사건

에서 민권법 제VII편이 차별의 실제희생자가 아닌 사람에 대한 구제를 제한하고 

있다고 판시했다고 하더라도, 현재 사건이 금지명령(injunction)이 아니라 동의판

결(consent decree)과 관련되었다는 사실은 Stotts 사건의 법적 기초를 현재 사건

에 적용할 수 없게 만든다고 판시했다.309)

이에 Local 93은 지방법원의 동의판결이 민권법 제706(g)조310)의 마지막 문장

의 명백한 금지를 무시하고 있다고 주장하면서, 대법원에 사건이송명령을 신청했

다. Local 93은 민권법 제706(g)조의 마지막 문장은 민권법 제VII편 하에서 차별

의 실제희생자가 아닌 사람에게 이익을 주는 구제를 부여하는 것을 금지하고 있

으며, ‘법원의 명령은 그러한 구제를 제공하지 않는다’는 말은 금지명령 뿐만 아

니라 동의판결에도 적용된다고 주장했다.311)

3 0 6 ) V anguards o f C leveland  v . C ity  o f C leveland , 753 F .2d  479 (6th  C ir. 1985), at 485 .

3 0 7 ) F ire F igh ters v . S to tts, 467 U .S . 561 (1984).

3 0 8 ) V anguards o f C leveland  v . C ity  o f C leveland , 753 F .2d  479 (6th  C ir. 1985), at 485-486.

3 0 9 ) Id ., at 486 .

3 1 0 ) T he C ivil R igh ts A ct o f 1964 § 706(g), 86  Sta t. 107 , 42 U .S .C . § 2000e-5(g). 동  조 항 은  “만 약  
피 고 가  제 소 된  불 법 적 인  고 용 관 례 를  의 도 적 으 로  사 용 해  왔 거 나  의 도 적 으 로  사 용 하 고  있 다 는  점 을  법
원 이  인 정 한 다 면 , 법 원 은  피 고 가  그 러 한  불 법 적 인  고 용 관 례 를  사 용 하 는  것 을  금 지 시 킬  수  있 으 며 , 소
급 급 여 를  지 급 하 거 나  지 급 하 지  않 는  피 고 용 인 의  복 직  또 는  고 용 을  포 함 하 여  적 절 한  적 극 적  평 등 실 현
조 치 를  명 령 하 거 나  기 타  법 원 이  적 절 하 다 고  인 정 한  형 평 법 상 의  구 제 를  명 령 할  수  있 다 . 만 약  개 인 이  
인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 를  이 유 로  한  차 별  또 는  이  편 의  제 704(a)조 의  위 반  이 외 의  사 유 로 , 
(노 동 조 합 원 으 로 서 의 ) 가 입 거 부 ·권 리 행 사 정 지 ·제 명  또 는  (피 고 용 인 으 로 서 의 ) 고 용 거 부 ·승 진 거 부  또 는  
급 여 지 급 정 지 ·해 고 된  경 우 에 는 , 법 원 의  명 령 은  노 동 조 합 원 으 로 서 의  개 인 의  가 입 ·복 직  또 는  피 고 용 인 으
로 서 의  개 인 의  고 용 ·복 직 ·승 진  또 는  그 에  대 한  소 급 급 여 의  지 급 을  요 구 할  수  없 다 .”라 고  규 정 하 고  있
다 .

3 1 1 ) F ire F igh ters v . C leveland , 478 U .S . 501 (1986), at 515 .
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나. 판결요지

(1) 다수의견

법정의견을 개진한 Brennan 대법관(Marshall, Blackmun, Powell, Stevens, 

O'Connor 대법관이 동조)은 민권법 제VII편 제706(g)조는 차별의 실제희생자가 

아닌 사람에게 이익을 줄 수 있는 이 사건 동의판결의 실시를 배제하지 않는다고 

주장했다.

우선, 그는 Weber 사건312)을 인용하면서, 인종차별의 제거를 추구하는 고용주

와 노동조합이 이용할 수 있는 자발적 행위는 그 차별의 실제희생자가 아닌 사람

에게 이익을 주는 합리적인 인종의식적 구제를 포함시킬 수 있다고 주장했다.313) 

그는 Weber 사건은 동의판결이 아니라 순수한 사적인 합의를 포함하고 있긴 하

지만, 자발적 합의는 동의판결로 구체화되기 때문에 동의판결에서 취해진 자발적 

행위와 소송외적으로 취해진 자발적 행위를 구분할 이유는 없으며, 그 결과, 

Weber 사건에서 허용될 수 있다고 판시된 그러한 자발적인 인종의식적 구제조치

가 이 사건에서 민권법 제VII편에 의해 허용될 수 없는 것으로 생각되지는 않는

다고 주장했다.314) 또한 그는 차별 이외의 이유 때문에 고용 또는 승진이 거절된 

사람의 고용과 승진을 요구하는 명령을 법원이 발하는 것을 배제하고 있는 민권

법 제706(g)조의 마지막 문장은 동의판결에는 적용되지 않는다고 주장했다. 즉, 

그는 동의판결의 가장 기본적인 특징은 자발적 성격이기 때문에 동의판결은 강제

적인 사법적 판결을 의미하는 제706(g)조의 ‘명령(order)’에 포함되지 않는다고 

주장했다.315)

한편, 그는 동의판결이 상고인(Local 93)의 동의없이 실시되었다는 사실은 유효

성에 영향을 미치지 않는다고 주장했다. 즉, 그는 ⅰ) 소송참가자는 동의판결을 

승인할 것인지 여부에 대한 심리에서 증거를 제출할 권리와 반대신문을 할 권리

를 가지지만, 동의의 보류를 통해 판결을 막을 권한을 가지고 있지 않다는 것과 

3 1 2 ) Steel W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979).

3 1 3 ) F ire F igh ters v . C leveland , 478 U .S . 501 (1986), at 516-518.

3 1 4 ) Id ., at 518-519.

3 1 5 ) Id ., at 519-524.
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ⅱ) 이 동의판결이 상고인(Local 93)에게 법적 의무나 책임을 부과하지 않기 때

문에 상고인을 구속하지 않는다는 것 등을 이유로 상고인(Local 93)의 동의없는 

동의판결도 유효하고 주장했다.316)

(2) 반대의견

White 대법관은 민권법 제706(g)조의 제한은 강제명령뿐만 아니라 동의판결에

도 적용되기 때문에 동의판결의 경우에도 과거차별의 사실확인이 요구되며, 그 결

과, 과거차별의 실제희생자가 아닌 사람에게 혜택을 주는 것을 내용으로 하는 동

의판결은 허용되지 않는다고 주장했다. 또한 그는 지방법원이 금지적 구제만으로

는 치유될 수 없다고 결론을 내린 ‘특별히 현저한 행위(particularly egregious 

conduct)’가 있는 경우에는 차별의 실제희생자가 아닌 사람에게 혜택을 줄 수 있

다고 주장한 Sheet Metal Workers 사건에서의 Brennan 대법관의 견해에 동조하

지만, 이 사건에는 그러한 ‘특별히 현저한 행위’가 없다고 주장했다.317)

Rehnquist 대법관(Burger 대법관이 동조)은 동의판결이 강제명령과 다르다는 

다수의견에 반대했다. 그는 “판결이 당사자 간의 계약이 아니라는 사실은 여전하

고; 법원은 계약의 적절한 기록인이 아니라 사법적 결정을 하기 위해 조직된 국

가기관”이며, “동의판결을 채택할 지방법원의 권한은 판결에 대한 당사자의 동의

에서 나오는 것이 아니라 판결이 실행될 것으로 예정된 법령에서 나온다.”고 판시

한 Wright 사건318)을 인용하면서, 자발적 합의에 기초한 동의판결도 강제명령과 

마찬가지로 제706(g)조의 제한을 받는다고 주장했다.319) 또한 그는 이 사건의 동

의판결은 노동조합의 반대에도 불구하고 채택된 것이기 때문에 다수의견의 자발

적이라는 주장은 위선이라고 주장했다.320)

3 1 6 ) Id ., at 528-530.

3 1 7 ) Id ., at 532-536.

3 1 8 ) R ailw ay Em ployees v . W righ t, 364 U .S . 642 , 651 (1961).

3 1 9 ) F ire F igh ters v . C leveland , 478 U .S . 501 (1986), at 536-546.

3 2 0 ) Id ., at 538 .
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4. 1987년 PARADISE 사건321)

가. 사건개요322)

1972년에, 전국유색인지위향상연합회(the National Association for the 

Advancement of Colored People : NAACP)는 Alabama주 공안국(Department 

of Public Safety)이 오랫동안 흑인을 임용에서 제외시켰다고 주장하면서 소송을 

제기했다.323) 이에 대해, 연방지방법원은 공안국의 차별을 인정했고, 주 기동경관

직(the state trooper force)에서 흑인의 비율이 25%에 이를 때까지 백인과 흑인

을 1대 1로 임용할 것과 승진을 포함한 고용관례에 있어서 인종을 이유로 차별하

지 말 것을 요구하는 명령을 발동했고,324) 항소법원도 이를 인정했다.325)

1977년 9월에 공안국의 승진관례를 주로 문제삼아서 다시 소송이 제기되자, 

1979년 2월에 지방법원은 ⅰ) 공안국이 1년 내에 경장(corporal)승진을 원하는 

흑인에게 불리한 영향을 주지 않는 승진절차를 마련할 것, ⅱ) 그 승진절차는 

1978년의 피고용인선발절차에 관한 통일지침(the 1978 Uniform Guidelines on 

Employee Selection Procedures)에 따를 것, ⅲ) 그 절차가 경장직에서 자리를 잡

으면, 기타 상위직을 위한 유사한 절차를 마련할 것 등을 내용으로 하는 동의판

결을 승인했다(1979년 동의판결). 그러나 이 동의판결에서 제시한 기한이 1년 이

상 경과한 후에도 승진된 흑인경관이 없자, 1981년에 지방법원은 ⅰ) 공안국이 

제안된 승진절차를 시행할 것, ⅱ) 승진절차가 흑인에게 불리한 영향을 갖고 있는

지 여부를 판단하기 위해 승진절차의 결과가 검토될 것, ⅲ) 당사자들이 승진절차

에 관해 동의할 수 없다고 주장하면 그 판단을 위해 지방법원에 제출될 것, ⅳ) 

당사자가 서면으로 동의하거나 승진절차가 흑인에게 불리한 영향을 가지고 있지 

않다고 법원이 결정할 때까지 승진을 유예할 것 등을 내용으로 하는 2번째 동의

판결을 승인했다. 

3 2 1 ) U n ited  States v . Parad ise, 480 U .S . 149 (1987).

3 2 2 ) Id ., at 154-167.

3 2 3 ) 미 국 정 부 가  원 고 측  당 사 자 로  소 송 에  참 여 했 고 , Ph illip  Parad ise가  흑 인  원 고 집 단 을  대 표 했 다 .

3 2 4 ) N A A C P v. A llen , 340 F . Supp . 703  (M .D . A L . 1972).

3 2 5 ) N A A C P v. A llen , 493 F .2d  614 (5th  C ir. 1974).
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동의판결에 따라 경장승진시험이 실시되었고, 시험에 응시한 262명 중 60명이 

흑인이었는데, 흑인 중 오직 5명(8.3%)만이 승진예정자 목록의 상위 50%에 등재

되었고, 최상위 성적을 받은 흑인은 80등이었다. 공안국은 8-10명의 새로운 경장

이 즉시 필요하며, 새로운 승진 목록을 작성하기 전에 16-20명을 승진시킬 의사

를 나타냈다. 이에 대해, 미국정부가 승진 목록의 사용을 거절하면서 새로운 제안

(승진절차)을 요구했지만, 공안국은 새로운 제안을 제시하지 않았고 승진도 하지 

않았다.

상황이 이렇게 되자, 1983년 4월에 원고들은 2개의 동의판결의 집행을 지방법

원에 요구했고, 그 해 10월에 지방법원은 공안국의 선발절차가 흑인에게 불리한 

영향을 미친다고 판시함과 동시에 불리한 인종적 영향을 갖지 않는 방법으로 자

격있는 후보자 중에서 최소 15명을 선발하는 경장승진계획을 11월까지 제출하도

록 공안국에 명령했다.326) 이에 공안국은 흑인 4명이 포함된 15명에 대한 승진계

획을 제출했지만, 지방법원을 이를 거부하면서 새로운 구제명령을 발동했다. 즉, 

1983년 12월에 지방법원은 자격을 갖춘 흑인 후보자가 있는 경우에는 경장승진

의 최소 50%를 흑인에게 부여해야 한다고 판시했다. 또한, 지방법원은 ⅰ) 자격

을 갖춘 흑인 후보자가 있고, ⅱ) 특정 직급에서의 흑인비율이 25% 이하이고, 

ⅲ) 공안국이 관련 직급에 불리한 영향이 없는 승진계획을 개발·시행하지 않는다

면, 기타 상위직의 승진에 있어서도 최소 50%를 흑인에게 부여하는 새로운 구제

명령을 내릴 것이라고 판시했다.327)

지방법원의 이 판결취지에 맞게 공안국은 새로운 승진계획을 마련했지만, 오히

려 원고 측의 입장을 옹호했던 미국정부가 수정헌법 제14조 위반을 이유로 지방

법원의 판결에 대해 항소했다. 항소법원은 동 사건의 구제가 과거차별의 현재 효

과를 구제하기 위해 고안되었고, 그 구제는 공안국 상위직에 있어서의 현저하고 

지속적인 인종적 불균형(the egregious and longstanding racial imbalances)의 구

제라는 목적을 달성하기 위해 필요한 것 이상으로 확장되지는 않은 것으로 보인

다고 판시하면서, 지방법원의 판결을 지지했다.328) 이에, 미국정부가 연방대법원

에 사건이송명령을 신청했고, 대법원이 사건이송명령을 발해 동 사건을 심리·판결

3 2 6 ) Parad ise v . Presco tt, 580 F . Supp . 171  (M .D . A L . 1983), at 174-175. 

3 2 7 ) Parad ise v . Presco tt, 585 F . Supp . 72  (M .D . A L . 1983). at 75-76  

3 2 8 ) Parad ise v . Presco tt, 767 F .2d  1514 (11th  C ir. 1985), at 1532-1533. 
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하게 되었다.

나. 판결요지

(1) 상대적 다수의견

법정의견을 개진한 Brennan 대법관(Marshall, Blackmun, Powell329) 대법관이 

참여)은 동 사건의 경우 심사기준에 대한 합의는 없지만, 엄격심사기준에 의하더

라도 합헌이라고 주장했다.

우선, 그는 지방법원의 명령이 불가피한 정부적 이익에 의해 정당화되는지에 관

해 판단했는데, 그는 ⅰ) 거의 40년간 공안국이 흑인배제를 했다는 하급법원의 

판결과 ⅱ) 공안국의 광범위하고 조직적이고 완고한 차별행위가 지방법원에 의한 

인종의식적 구제에 대한 충분한 필요와 확고한 정당성을 만들었다는 미국정부의 

사실인정이 있다는 점에 비추어 볼 때, 지방법원의 명령에 의해 공안국의 차별적

인 흑인배제를 제거할 불가피한 정부적 이익이 있다고 주장했다.330) 또한, 그는 

지방법원의 집행명령은 차별적 관례를 근절이라는 정부적 이익뿐만 아니라 연방

법원판결의 준수라는 사회적 이익에 의해서도 지지된다고 주장했다.331)

다음으로, 그는 지방법원의 집행명령(1대1 승진요건)이 목적달성을 위해 엄밀히 

재단되었는지에 관해 판단했다. 이 판단을 함에 있어서, 그는 ⅰ) 구제책의 필요

성과 대안적 구제책의 효과성, ⅱ) 면제조항의 이용가능성을 포함한 구제책의 유

연성과 존속기한, ⅲ) 관련 노동시장과 수적 목표의 관계, ⅳ) 제3자의 권리에 대

한 영향 등을 검토해야 한다고 주장했다.332) 첫째, 구제책의 필요성과 대안적 구

제책의 효과성에 관해, 1대1 요건의 목적은 ⅰ) 상위 직급에서의 절대적 흑인배

3 2 9 ) Pow ell 대 법 관 은  엄 격 심 사 기 준 을  적 용 해 야  한 다 고  주 장 했 고 , 특 히 , 적 극 적  평 등 실 현 조 치 가  그  목 적
을  달 성 하 기  위 해  엄 밀 히  고 안 되 었 는 지  여 부 를  판 단 함 에  있 어 서 는 , ⅰ ) 대 안 적  구 제 책 의  효 과 성 , ⅱ ) 
구 제 책 의  예 정  존 속 기 한 , ⅲ ) 고 용 될  소 수 자 집 단  노 동 자 의  비 율 과  관 련  인 구  또 는  노 동 인 력 에 서 의  소
수 자 집 단  구 성 원 의  비 율 과 의  관 계 , ⅳ ) 고 용 계 획 이  충 족 될  수  없 을  경 우 에  면 제 조 항 의  이 용 가 능 성 , 
ⅴ ) 무 고 한  제 3자 에  대 한  효 과 라 는  5개 의  요 소 를  고 려 해 야  한 다 고  주 장 했 다 . U n ited  Sta tes v . 
Parad ise , 480 U .S . 149 (1987), at 188 .

3 3 0 ) Id ., at 168 .

3 3 1 ) Id ., at 171 .

3 3 2 ) Id ., at 172 .
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제를 포함한 공안국의 오랫동안의 광범위한 차별의 효과를 제거하기 위한 것, ⅱ) 

불리한 인종적 영향이 없는 승진절차의 이행을 유도하고 있는 1979년과 1981년

의 동의판결에 대한 신속한 준수를 보장하기 위한 것, 그리고 ⅲ) 그러한 절차를 

개발함에 있어서의 공안국의 지연이라는 잘못된 결과를 제거하기 위한 것인

데,333) 공안국과 미국정부에 의해 제시된 대안적 구제책은 위의 목적달성에 효과

적이 못하다고 주장했다. 즉, ⅰ) 공안국에 의해 제시된 옵션 - 미봉책으로 흑인 

4명과 백인 11명의 승진, 비차별적 절차의 개발 및 제출을 위한 추가적 시간의 

허용 - 은 위의 목적 중 어느 것도 충족시지지 않으며, ⅱ) 미국정부에 의해 대

안으로 제안된 무거운 벌금과 과태료도 효과적이지 않다고334) 주장했다.335) 둘째, 

구제책의 유연성과 존속기한에 관해, 구제책(1대1 요건)은 ⅰ) 공안국에게 불필요

한 승진을 요구하지 않으며, ⅱ) 만약 자격을 갖는 흑인경관이 없는 경우에는 법

원에 의해 면제될 수 있고, ⅲ) 공안국이 타당한 승진절차를 성공적 실시하면 종

료되기 때문에 탄력적이고 잠정적이라고 주장했다.336) 셋째, 관련 노동시장과 수

적 목표의 관계에 관해, ⅰ) 흑인이 관련 노동시장의 25%를 구성한다는 사실에 

입각해서 각 직급의 25%가 흑인으로 구성될 때까지 50%의 흑인승진을 지방법원

이 명령했기 때문에 구제책의 수적 목표는 관련 노동시장에서의 흑인 비율과 적

절한 관계를 가지고 있으며, ⅱ) 50%라는 숫자는 그 자체가 목표가 아니라 단지 

25% 목표를 달성함에 있어서의 신속성(speed)을 보장하기 위한 것이기 때문에 1

대1 요건은 독단적인 것이 아니라고 주장했다.337) 넷째, 제3자의 권리에 대한 영

향에 관해, 구제책은 ⅰ) 그 성질상 잠정적·제한적이며, ⅱ) 백인의 승진을 단지 

연기만 할뿐 금지하지 않으며, ⅲ) 백인의 일시해고나 해고를 요구하지도 않으며, 

ⅳ) 자격있는 백인보다 우선하여 자격없는 흑인의 승진을 요구하지도 않기 때문

에 무고한 백인에게 수인할 수 없는 과도한 부담을 부과하지 않는다고 주장했

3 3 3 ) Id ., at 172-173.

3 3 4 ) 그 는  무 거 운  벌 금 과  과 태 료 의  부 과 라 는  대 안 은  ⅰ ) 실 제 로  지 방 법 원 에  제 시 되 지  않 았 고 , ⅱ ) 과 거
의  변 호 사  비 용 의  부 과 가  지 연 을  방 지 하 지  않 았 다 는  점 에  비 추 어  보 면  효 과 적 일  것  같 지  않 고 , ⅲ ) 
지 연 에  대 해  원 고 들 을  보 상 하 지  않 으 며 , ⅳ ) 15명 의  즉 시  승 진 이 라 는  공 안 국 의  필 요 를  충 족 시 키 지  않
는 다 고  판 단 했 다 . Id ., at 175-176.

3 3 5 ) Id ., at 173-177.

3 3 6 ) Id ., at 177-178.

3 3 7 ) Id ., at 179-182.
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다.338)

마지막으로, 그는 지방법원판사가 수정헌법 제14조 위반을 치유할 적절한 구제

책을 만들 광범위한 재량권을 부여받고 있으며, 그 재량권의 행사는 실질적인 존

중을 받는다고 주장했다.339) 

한편, 별도의 동조의견을 제시한 Stevens 대법관은 지방법원판사가 광범위한 재

량권을 가지기 때문에 지방법원의 명령을 심사함에 있어서는 보다 완화된 심사를 

해야 한다고 주장했다.340)

(2) 반대의견

반대의견을 개진한 White은, 별도의 설명을 하지 않은 채, 지방법원이 이 사건

에서의 구제책을 고안함에 있어서 그들의 정당한 권한을 남용했다고 주장했

다.341)

한편, O'Connor 대법관(Rehnquist, Scalia 대법관이 참여)은 인종분류가 역사적

으로 정부적 차별을 받아 온 집단에 대해 사용되었다는 이유는 수정헌법 제14조

에 대한 심사기준을 변경시키지는 않는다고 하면서, 엄격심사의 적용을 주장했다. 

그러면서, 그는 공안국에 의한 과거 및 현재의 차별을 구제하는데 있어서 연방정

부는 불가피한 이익을 가지고 있고, 또한 지방법원은 공안국의 현저한 차별의 역

사를 종료시키기 위해 고안된 구제책을 수정할 권한을 가지고 있지만, 법원이 사

용한 방법은 엄밀히 고안되지 않았다고 주장했다. 특히 그는 1대1 승진의 목적은 

과거의 차별에 대한 구제에 있는 것이 아니라 공안국에게 비차별적인 승진절차를 

개발하도록 강제하는 것인데,342) 무고한 백인경관의 권리에 작은 영향을 미치면

서 그 목적을 달성할 수 있는 대안이 있음에도 불구하고,343) 지방법원이 이를 고

3 3 8 ) Id ., at 182-183.

3 3 9 ) Id ., at 184-185.

3 4 0 ) Id ., at 186-195.

3 4 1 ) Id ., at at 196 .

3 4 2 ) 그 는  만 약  법 원 의  명 령 이  공 안 국 의  지 연 의  효 과 를  제 거 하 기  위 해  고 안 되 었 다 면 , 지 방 법 원 은  공 안 국
이  동 의 판 결 을  준 수 한  후 에 도  1대 1 승 진 요 건 을  계 속 해 서  사 용 했 어 야  했 다 고  주 장 했 다 . Id ., a t 199 .

3 4 3 ) 그 는  대 안 으 로  ⅰ ) 지 방 법 원 이  동 의 판 결 의  조 건 을  충 족 하 는  승 진 절 차 를  개 발 하 기  위 해  관 리 인
(trustee)을  임 명 하 고 , 공 안 국 이  동 의 판 결 에  따 른  승 진 절 차 를  개 발 할  때 까 지  관 리 인 이  개 발 한  승 진 절 차
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려하지 않았기 때문에 엄밀히 재단되지 않았다고 주장했다.344)

5. 1987년 JOHNSON345)

가. 사건개요346)

1978년에 Santa Clara 카운티는 교통국(Transportation Agency)을 위한 적극적 

평등실현조치 계획을 자발적으로 채택했다. 그 계획은 여성이 과도하게 과소대표

된 전통적으로 분리된 직종(a traditionally segregated job classification)에서 승

진결정을 함에 있어서, 자격있는 지원자의 성을 하나의 요소로 고려할 수 있는 

권한을 교통국이 가진다고 규정하고 있었다. 이에, 교통국은 교통국 내에서 여성

이 과소대표되어 있다는 사실은 확인하고,347) 지역노동인력에 있어서의 여성의 

비율(36.4%)을 반영한 교통국의 노동인력의 달성을 장기적 목표로 설정했다. 그

러나 자격있는 여성의 부족 등 여러 이유 때문에 장기적 목표의 달성이 비현실적

이라는 것이 확인되자, 교통국은 매년 조정되는 단기적 목표를 설정했다. 그 목표

에는 여성을 위한 고정된 할당제가 사용되지는 않았다.

1979년 12월, 교통국은 발차담당직의 승진에 결원이 있음을 공고했고, Joyce와 

Johnson을 포함한 12명의 피고용인이 승진에 지원했다. 서류심사에서 Joyce와 

Johnson을 포함한 9명이 적격으로 판단되어 1차 면접심사를 받았고, 심사결과 7

명이 70점 이상의 점수를 받았는데, Johnson은 75점으로 2등이었고, Joyce는 73

점으로 3등이었다. 그 후 3명의 교통국 감독관에 의해 7명에 대한 2차 면접심사

가 실시되었고, 감독관들은 Johnson을 승진대상자로 추천했다. 한편, 2차 면접심

사에 앞서, Joyce는 자신이 공평한 심사를 받지 않을 우려가 있다고 생각해서 ‘카

를  공 안 국 에  적 용 시 키 는  방 법 과 , ⅱ ) 지 방 법 원 이  공 안 국 의  저 항 을  법 정 모 독 으 로  판 단 해 서 , 벌 금 이 나  
기 타  제 재 를  부 과 하 는  방 법 을  제 시 했 다 . Id ., at 201 .

3 4 4 ) Id ., at 197-202.

3 4 5 ) Johnson  v. T ransporta tion  A gency , 480 U .S . 616 (1987).

3 4 6 ) Id ., at 621-627.

3 4 7 ) 여 성 이  지 역 노 동 시 장 의  36.4% 를  차 지 함 에 도  불 구 하 고 , 교 통 국  피 고 용 인 의  22.4% 만 이  여 성 으 로  구
성 되 었 다 .



- 94 -

운티 적극적 평등실현조치 사무국(County's Affirmative Action Office)’과 접촉을 

했고, 사무국은 교통국의 적극적 평등실현조치계획의 목적달성에 책임을 지고 있

는 ‘교통국 적극적 평등실현조치 조정관(Agency's Affirmative Action 

Coordinator)’에게 연락을 취했다. 당시, 교통국이 모든 숙련직에서 여성을 고용

하고 있지 않았으며 발차담당관으로 여성을 고용했던 사실이 없었기 때문에 조정

관은 Joyce의 승진을 교통국장에게 추천했고, 최종적 선발권을 가진 교통국장은 

숙고 후에 Joyce를 승진시켰다. 이에, Johnson은 교통국이 성에 근거해서 자신의 

승진이 거절했기 때문에 민권법 제VII편을 위반했다고 주장하면서 소송을 제기했

다.

지방법원은 Johnson이 Joyce보다 더 나은 자격을 갖췄고 Joyce의 성이 선발에 

있어서 결정적 요소였다고 판단했다. 또한 지방법원은 교통국이 자신의 적극적 평

등실현조치 계획에 근거해서 결정을 했기 때문에 Steel Workers v. Weber 사

건348)에서 선언된 기준, 즉 ‘계획은 잠정적이어야 한다는 기준(criterion that the 

Plan be temporary)’이 동 계획의 유효성 평가에 적용되어야 한다고 하면서, 그 

기준을 충족시키는 증거가 없다는 것을 이유로 교통국의 계획을 무효로 판단했다. 

한편, 항소법원은 지역노동인력을 반영한 교통국의 노동인력을 ‘유지

(maintenance)’하는 것이 계획의 목표가 아니라 노동인력을 ‘달성(attainment)’하

는 것이 계획의 목표이기 때문에 계획의 명확한 존속기한의 부재(the absence of 

an express termination date)는 결정적이지 않다고 판시했다. 또한, 항소법원은 

계획이 소수인종이나 여성을 위한 고정된 비율을 설정하고 있지 않다는 사실이 

상대적으로 명확한 존속기한을 포함시킬 필요성을 감소시켰다고 판시했다. 또한 

항소법원은 교통국의 계획이 교통국의 노동인력에 있어서의 현저한 불균형을 시

정하기 위해 채택되었고, 다른 피고용인의 권리를 불필요하게 방해하지 않으며, 

그들의 출세에 절대적 장벽을 만들지도 않기 때문에 Joyce의 성을 고려한 교통국

의 승진심사는 합법적이라고 판시했다.349) 이에 상고인은 연방대법원에 상고했고, 

대법원은 사건이송명령을 발해 동 사건을 심리·판결하게 되었다.

나. 판결요지

3 4 8 ) Steel W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979).

3 4 9 ) Johnson  v. T ransporta tion  A gency , 770 F .2d 752 (9th  C ir. 1985).
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(1) 절대적 다수의견

법정의견을 개진한 Brennan 대법관(Marshall, Blackmun, Powell, Stevens 대법

관이 참여)은 교통국의 계획이 민권법 제VII편에 위반되지 않는다고 판단했다.350)

그는 교통국 계획에 대한 적법성 평가는 Weber 사건의 결정에 의해 좌우되어

야 하며, 그에 따라, 적극적 평등실현조치 계획의 채택을 정당화시키는 것을 추구

하는 고용주는 자신의 과거의 차별적 관례를 증명할 필요는 없고, 단지 전통적으

로 분리된 직종(traditionally segregated job categories)에의 현저한 불균형(a 

conspicuous imbalance)을 증명하면 되고, 고용주의 자발적인 행위는 작업장에서

의 차별 효과의 제거라는 민권법 제VII편의 목적을 증진함에 있어서 결정적인 역

할을 할 수 있으며, 민권법 VII편이 그러한 노력을 방해하는 것으로 해석되어서는 

안 된다는 전제에서 논의를 전개했다.351)

이러한 전제 하에서, 우선, 그는 숙련직 지원자의 성을 고려하는 것이 전통적으

로 분리된 직종에서의 여성의 과소대표성(underrepresentation)을 반영한 명백한 

불균형(manifest imbalance)의 존재에 의해 정당화된다고 하면서,352) 특별한 전문

기술이나 교육훈련을 요구하는 직종의 경우에 있어서의 불균형의 존재 여부의 판

단은 고용주의 노동인력과 관련 자격조건을 가진 지역노동인력 간의 비교를 통해 

판단되어야 하며, 명백한 불균형(manifest imbalance)의 정도는 고용주의 차별을 

‘일응 추정(a prima facie)’할 정도까지 요구되는 것은 아니라고 했다.353)354)

3 5 0 ) 그 는  동  사 건  계 획 의  위 법 여 부 를  판 단 하 기 에  앞 서  입 증 책 임 과  관 련 된  설 시 를  했 다 . 이  설 시 에 서  그
는  교 통 국  계 획 이  민 권 법  제 V II편 을  위 반 했 다 는  것 을  증 명 할  입 증 책 임 은  상 고 인 이  부 담 하 며 , 만 약  원
고 가  인 종  또 는  성 이  고 용 주 의  고 용 결 정 에 서  고 려 되 었 다 는  ‘일 응  추 정 된  사 실 (a prim a facie case)’을  
제 시 하 면  입 증 책 임 은  고 용 주 에 게  전 환 되 어  고 용 주 는  적 극 적  평 등 실 현 조 치 계 획 의  존 재 와  같 은  자 신 의  
결 정 이  비 차 별 적 이 라 는  이 유 를  밝 혀 야  하 고 , 그 렇 게  되 면  다 시  입 증 책 임 이  원 고 에 게  전 환 되 어  원 고 는  
그 러 한  계 획 이  무 효 이 며  고 용 주 의  정 당 성  주 장 은  핑 계 라 는  것 을  증 명 해 야  한 다 고  설 시 했 다 . Johnson  
v. T ransporta tion  A gency , 480 U .S . 616 (1987), at 626-627.

3 5 1 ) Id ., at 627-630.

3 5 2 ) 그 는  명 백 한  불 균 형 (m anifest im balance)이  전 통 적 으 로  분 리 된  직 종 과  관 련 되 어  있 다 는  요 구 는  ⅰ ) 
성  또 는  인 종 이  고 용 차 별 의  효 과 의  제 거 라 는  민 권 법  제 V II편 의  목 적 과  조 화 되 는  방 법 으 로  고 려 될  것
이 라 는  확 신 (assurance)과  ⅱ ) 계 획 으 로 부 터  이 익 을  받 지  않 는  피 고 용 인 의  이 익 이  부 당 하 게  침 해 되 지  
않 을  것 이 라 는  확 신 을  제 공 한 다 고  주 장 했 다 . Id ., a t 633 .

3 5 3 ) 그 는  자 발 적 으 로  채 택 된  적 극 적  평 등 실 현 조 치 계 획 에  대 한  민 법 권  제 V II편 의  제 약 과  연 방 헌 법 의  제
약 이  동 일 한  것 으 로  간 주 되 지  않 기  때 문 에  현 저 한  불 균 형 은  고 용 주 의  차 별 을  ‘일 응  추 정 (a prim a fa-



- 96 -

다음으로, 그는 동 사건의 계획이 남성 피고용인의 권리에 대한 불필요한 족쇄

나 그들의 출세에 대한 절대적 장벽을 만들지 않는다고 판단했다. 그는 ⅰ) 동 사

건의 계획은 그 목적이 ‘반드시 달성해야 하는 할당(quotas that must be met)’으

로 해석되어서는 안 된다고 명백히 규정하고 있다는 점, ⅱ) 동 사건의 계획이 여

성을 위한 어떤 직책도 유보하고 있지 않다는 점, ⅲ) 승진이 부인된 상고인은 동

일한 급여와 선임권을 가지고 고용을 유지하며 다른 승진을 위한 자격을 여전히 

갖고 있다는 점을 고려하면, 동 사건의 계획은 남성 피고용인의 권리에 대한 불

필요한 족쇄가 아니며, 그들의 출세에 대한 절대적 장벽을 만들지도 않는다고 판

단했다. 또한 그는 교통국 디렉터가 특정한 직을 위해 자격있는 것으로 간주된 7

명의 지원자 중 한명을 선발할 권한을 가지고 있기 때문에 상고인에 대한 승진거

부는 정당하고 확고하게 뿌리박힌 기대(legitimate, firmly rooted expectation)를 

침해하지도 않는다고 한다.355) 한편, 그는 프로그램의 잠정성, 즉 종료시점이 없

는 것에 관해, 만약 프로그램이 특정한 수에 따라 직책을 유보하고 있다면 프로

그램이 잠정적이라는 것에 대한 명백한 보증이 필요할지도 모르지만, 동 사건의 

경우 교통국이 그들의 노동인력에 있어서의 불균형을 제거하기 위해 적절하고 점

진적인 접근(a moderate, gradual approach)을 추구하고 있기 때문에 잠정성의 

문제는 큰 문제가 되지 않는다고 판단했다.356)

결론적으로, 그는 교통국이 승진결정에 있어서 Joyce의 성을 하나의 요소로 적

절히 고려했고, 교통국의 계획은 교통국의 노동인력에 있어서의 소수인종과 여성

의 대표성에 있어서의 점진적 향상에 영향을 미치기 위해 적당하고 유연한 사안

별 접근(a moderate, flexible, case-by-case approach)을 하고 있기 때문에 민권

법 제VII편과 조화된다고 주장했다.357)

한편, 동조의견의 제시한 Stevens 대법관은 노동인력의 다양성 증진과 같은 미

래지향적 목적의 자발적인 적극적 평등실현조치도 인정된다고 했다. 그는 Weber 

사건에서의 해석에 의하면 고용주가 자격있는 소수인종 피고용인에게 우선권을 

cie)’할  정 도 까 지  요 구 되 지 는  않 으 며 , ‘일 응  추 정 ’의  요 구 는  고 용 주 가  적 극 적  평 등 실 현 조 치  계 획 을  채
택 하 는  것 에  대 한  중 대 한  저 해 요 인 을  부 당 하 게  창 설 할  수  있 다 고  한 다 . Id ., a t 634 .

3 5 4 ) Id ., at 632-634.

3 5 5 ) Id ., at 639 .

3 5 6 ) Id ., at 640-641.

3 5 7 ) Id ., at 626-643.
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부여하기 전에 자신의 과거 행위가 의심스러운 민권법 위반(an arguable 

violation of Title VII)을 구성했는지 여부를 판단할 어떤 의무도 부담할 이유가 

없으며, 일정한 경우 고용주는 미래에 초점을 두는 것이 더 유용하다고 판단할 

수 있으며, 소수인종의 이익을 규정한 법은 그러한 미래지향적 고려를 차단해서는 

안 된다고 주장했다.358)

또한, O'Connor 대법관은 민권법 제VII편 상의 공적 고용주에 의한 적극적 평

등실현조치의 합법성을 평가하는 기준은 연방헌법의 평등보호조항에 의한 요구되

는 기준과 동일하다고 보았다.359) 그 결과, 그는 사회적 차별을 구제하기 위한 적

극적 평등실현조치는 허용되지 않으며, 고용주에 의한 과거 또는 현재의 차별을 

구제하기 위해 정밀하게 고안된 적극적 평등실현조치만이 유효하다고 보았다. 즉, 

그는 적극적 평등실현조치가 유효하기 위해서는 구제적 행위가 요구된다는 것을 

믿을 수 있는 ‘확고한 근거(a firm basis)’를 고용주가 가져야만 하며, 그러한 확

고한 근거는 고용주가 ‘민권법 제VII편의 일응 추정된 주장을 뒷받침할 정도의 충

분한 통계적 불일치(a statistical disparity sufficient to support a prima facie 

claim under Title VII)’를 밝힐 수 있다면 충족된다고 보았다.360) 한편, 그는 고

용주가 ‘그 당시의 실제 차별에 대한 사실확인(a contemporaneous findings of 

actual discrimination)’을 할 필요는 없다고 보았는데, 그 이유는 만약 그것을 요

구하게 되면 명백한 차별을 구제하기 위한 고용주의 자발적인 노력을 부당하게 

억제시킨다고 보았기 때문이다.361)

(2) 반대의견

반대의견을 개진한 Scalia 대법관(Rehnquist, White 대법관이 동조)은 동 사건 

계획의 본질을 고용주의 과거 차별을 구제하기 위한 것이 아니라 성적 균형을 맞

추기 위한 조치로 이해했고, 여러 선례에 비추어 볼 때 동 사건의 계획은 부당하

다고 주장했다.

3 5 8 ) Id ., at 643-648.

3 5 9 ) Id ., at 650 .

3 6 0 ) Id ., at 651-652.

3 6 1 ) Id ., at 653 .
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우선, 그는 자신의 과거 차별의 효과를 극복하기 위한 것이 아니라 특정한 인

종 또는 성의 진입을 제한한 사회적 태도의 효과를 극복하기 위한 인종적 또는 

성적 차별이 민권법 제VII편에서 허용되는 것으로 해석한 다수의견의 판단은 사

회적 차별을 구제하기 위한 적극적 평등실현조치를 금지한 Wygant 사건362)에 위

배된다고 보았다.363)

또한, 그는 사회적 태도는 고용주에 의한 의식적 차별을 구성한다는 다수의견의 

가정은 Sheet Metal Workers 사건364)에서 제시된 한계를 무시하고 있다고 주장

했다. 동 사건은 엄밀히 제한된 경우, 즉 ⅰ) 고용주나 노동조합이 완고하거나 현

저한 차별(persistent or egregious discrimination)을 사용해 온 경우 또는 ⅱ) 광

범위한 차별의 오래된 효과(the lingering effects of pervasive discrimination)를 

일소할 필요가 있는 경우에만 지방법원이 실제희생자가 아닌 사람에게 이익을 주

는 우선적 구제를 명령할 수 있다고 판단했는데, 다수의견은 이 한계를 무시했다

고 주장했다.365)

Ⅲ. 해고와 적극적 평등실현조치

1. 1984년 STOTTS 사건366)

가. 사건개요367)

Tennessee주 Memphis시 소방국(Fire Department)에서 소방대장(fire fighting 

3 6 2 ) W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986).

3 6 3 ) Johnson  v. T ransporta tion  A gency , 480 U .S . 616 (1987), at 665 .

3 6 4 ) Sheet M eta l W orkers v . EEO C , 478 U .S . 421 (1986).

3 6 5 ) Johnson  v. T ransporta tion  A gency , 480 U .S . 616 (1987), at 667 .

3 6 6 ) F ire F igh ters v . S to tts, 467 U .S . 561 (1984).

3 6 7 ) Id ., at 566-569.
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captain)으로 근무하던 흑인 피상고인 Carl Stotts은 Memphis시 소방국이 1964

년 민권법 제VII편을 위반해서 인종을 근거로 하는 고용 및 승진결정을 하는 경

향 및 관례가 있었다고 주장하면서, 1977년에 연방지방법원에 소송을 제기했

다.368)

이 소송은 1980년 4월 25일에 지방법원의 동의판결(consent decree)을 이끌어 

냈는데, 이 동의판결의 목적은 ‘흑인의 고용에 관한 소방국의 고용 및 승진관례를 

시정하는 것’이었다.369) 이 동의판결에 따라, Memphis시는 13명의 승진과 81명

에 대한 소급급여(backpay)의 제공에 합의했으며, 또한 소방국의 각 직종(job 

classification)에서의 소수인종의 비율을 Tennessee주 Shelby카운티의 노동인력시

장에서의 흑인 비율과 대략 일치되게 증가시키기 위한 장기적 목표를 채택했다. 

동의판결에 나타난 장기간의 고용목표는 소방국의 결원의 50%를 자격있는 흑인 

지원자로 매년 채우는 것과 각 직종(job classification)에서의 승진의 20%를 흑인

에게 부여하는 것이었다.370)

그런데 1981년 5월 초에, 시는 예산적자를 이유로 시행정부 전체에 걸쳐 불필

요한 공무원의 감원을 발표했는데, 감원을 위한 일시해고는 ‘최근 고용, 우선 해

고(last hired, first fired)’원칙, 즉 ‘선임권제도(seniority system)’에 기초하고 있었

고, 그에 따라, 최근에 고용된 다수의 흑인이 먼저 해고되도록 되어 있었다.

상황이 이렇게 되자, 5월 4일에 피상고인은 흑인 피고용인의 일시해고를 금지

하는 임시적 금지명령(a temporary restraining order)을 지방법원에 신청했다.

5월 18일에 지방법원은 비록 시의 일시해고정책이 선임권제도에 따르고 있어서 

차별적인 의도를 가지고 채택되지는 않았다 하더라도, 일시해고는 인종차별적 효

과를 가지기 때문에 선임권제도는 선의(bona fide)의 제도가 아니라는 전제하에

서, 현재 고용되어 있는 흑인 서장보좌역, 흑인 운전기사, 흑인 조사관 및 흑인 

하급소방관의 비율을 감소시키는 한도 내에서는 선임권정책을 적용하지 말 것을 

명령하는 금지명령(injunction)을 발했다.371) 이 금지명령에 따라, 소수인종 피고

3 6 8 ) 이  사 건 은  인 종  때 문 에  승 진 을  거 절 당 했 다 고  주 장 한  흑 인  하 급 소 방 관 (fire figh ting  private )인  Fred  
Jones에  의 해  제 기 된  소 송 과  병 합 되 었 다 . Id ., at 566).

3 6 9 ) Sto tts v . M em phis F ire D ep 't, N o . C -79- 2441-M  (W .D . T enn . A pr. 25 , 1980).

3 7 0 ) 한 편 , 이  동 의 판 결 에 는  일 시 해 고 (layoffs)나  강 등 (reductions in  rank)에  관 한  규 정 이  포 함 되 지  않 았
으 며 , 어 떠 한  경 쟁 적  선 임 권 (com petitive sen io rity)도  부 여 되 지  않 았 지 만 , 지 방 법 원 은  이  동 의 판 결 의  
목 적 을  실 현 시 키 기  위 해  필 요 하 거 나  적 절 한  장 래 의  명 령 을  발 할  권 한 을  가 지 고  있 었 다 . F ire F igh ters  
v . S to tts, 467 U .S . 561 (1984), a t 566-567.
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용인보다 더 많은 선임권을 가진 비소수인종 피고용인들이 일시해고되거나 강등

되었다. 그 뒤, 연방항소법원도 지방법원의 금지명령을 지지했다.372) 이에, 상고인

들은 연방대법원에 사건이송명령(certiorari)을 신청하였고, 대법원이 이를 받아들

여 동 사건을 심리·판결하게 되었다.

나. 판결요지

(1) 절대적 다수의견

법정의견을 개진한 White 대법관(Burger, Powell, Rehnquist, O'Connor, 

Stevens 대법관이 동조)은 최초의 동의판결을 수정한 지방법원의 금지명령이 민권

법 제VII편에 위반된다고 주장했다.

우선, 그는 민권법 제VII편 제703(h)조373)를 선의(bona fide)의 선임권제도를 

보호하는 규정으로 해석했다. 즉, 그는 Teamsters 사건374)의 법리를 인용해서, 차

별의 의도에 대한 증거가 없는 선임권제도의 일상적 적용을 허용하는 것으로 제

703(h)조를 이해했다. 그러면서, 그는 지방법원의 최초의 동의판결은 일시해고의 

발동이나 선임권제도의 적용배제를 제시하지도 않았고, 시의 선임권제도의 사용에 

차별적 의도도 발견되지 않으므로, 지방법원이 최초의 동의판결에 대한 수정을 통

해 소수인종의 소방관에게 ‘경쟁적 선임권(competitive seniority)’을 부여한 것은 

3 7 1 ) Sto tts v . M em phis F ire D ep 't, N o . C -77- 2104 (W .D . T enn . M ay 18 , 1981).

3 7 2 ) Sto tts v . M em phis F ire D ep 't, 679 F .2d  541 (6th  C ir. 1982). 한 편 , 항 소 심 에 서 의  주 요 한  쟁 점 은  
‘예 상 하 지  못 한  일 시 해 고 에  의 해  소 수 자 집 단 의  고 용 이  불 균 형 적 으 로  영 향 을  받 는  것 을  막 기  위 해  
1980년 의  동 의 판 결 을  수 정 함 에  있 어 서  지 방 법 원 이  실 수 를  했 는 지  여 부 ’였 는 데 , 이 에  대 해 , 항 소 법 원 은  
ⅰ ) 시 는  관 리 직 에  있 어 서 의  소 수 자 집 단 의  수 에  있 어 서  실 질 적  증 가 를  제 공 하 기  위 해  계 약 했 고 , 일 시
해 고 는  그  계 약 을  위 반 한  것 이 기  때 문 에  일 반 적  계 약 원 리  하 에 서  동 의 판 결 의  수 정 은  허 용 가 능 하 며 , 
ⅱ ) 새 롭 고  우 연 한  환 경 이  동 의 판 결  당 사 자  중  하 나 를  위 해  고 난 (hardsh ip )을  창 설 했 기  때 문 에  지 방
법 원 은  판 결 을  수 정 할  권 한 이  있 다 고  판 시 하 면 서 , 동 의 판 결 을  수 정 한  지 방 법 원 의  금 지 명 령 이  시 의  선
임 권 제 도 와  모 순 되 기  때 문 에  부 적 절 하 다 는  상 고 인 의  주 장 을  기 각 했 다 . F ire  F igh ters v . S to tts, 467  
U .S . 561 (1984), at 569 .

3 7 3 ) T he C iv il R igh ts A ct o f 1964 § 703(h), 42  U .S .C . § 2000e-2(h). 동  조 항 은  “고 용 주 가  선 의 의  
선 임 권 이 나  실 적 제 도 에  따 라  상 이 한  보 수 기 준 ·고 용 기 간 ·근 로 조 건 ·고 용 특 권 을  적 용 하 는  것 은 , 만 약  그 러
한  차 이 가  인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 를  이 유 로  차 별 하 려 는  의 도 의  결 과 가  아 니 라 면 , 불 법 적 인  고
용 관 례 가  되 지  않 는 다 .”라 고  규 정 하 고  있 다 .

3 7 4 ) T eam sters v . U n ited  States, 431 U .S . 324 (1977), a t 352 . 
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지방법원이 그의 결정권을 남용한 것이라고 주장했다.375)

다음으로, 그는 최초의 동의판결을 수정한 지방법원의 금지명령은 민권법 제VII

편 제706(g)조376)에도 위반된다고 주장했다. 즉, 그는 Teamsters 사건377)의 법리

를 인용해서, 의도적인 차별의 실제피해자에 대해서만 법원이 ‘경쟁적 선임권

(competitive seniority)’을 부여할 수 있는 것으로 민권법 제706(g)조를 이해했다. 

그러면서, 그는 동 사건에는 차별의 실제피해자라는 증명이 없기 때문에 지방법원

의 금지명령은 위법하다고 판단했다.378)

(2) 반대의견

반대의견을 개진한 Blackmun 대법관(Brennan, Marshall 대법관이 동조)은 동

의판결을 수정한 지방법원의 금지명령이 민권법 제VII편에 위반되지 않는다고 주

장했다.

우선, 그는 동의판결은 기본적으로 당사자 사이의 계약으로 해석되기 때문에 피

상고인은 동의판결의 조건의 이행에 대한 권리를 가지고 있으며, 만약 제안된 일

시해고가 그러한 조건을 위반할 경우 지방법원은 그러한 조건에 따를 것을 요구

하는 금지명령을 발할 수 있으며, 형평법원은 변화된 상황 하에서 동의판결을 수

정할 본질적 권한을 가지고 있다고 주장했다. 따라서 만약 변화된 환경이 동의판

결의 수정을 정당화했다는 것을 피상고인이 증명할 수 있다면, 지방법원은 그러한 

수정을 할 권한, 즉 민권법 제706(g)조 상의 적절한 구제를 할 수 있다고 주장했

다.379)

3 7 5 ) F ire F igh ters v . S to tts, 467 U .S . 561 (1984), at 577-579.

3 7 6 ) T he C ivil R igh ts A ct o f 1964 § 706(g), 86  Sta t. 107 , 42 U .S .C . § 2000e-5(g). 동  조 항 은  “만 약  
피 고 가  제 소 된  불 법 적 인  고 용 관 례 를  의 도 적 으 로  사 용 해  왔 거 나  의 도 적 으 로  사 용 하 고  있 다 는  점 을  법
원 이  인 정 한 다 면 , 법 원 은  피 고 가  그 러 한  불 법 적 인  고 용 관 례 를  사 용 하 는  것 을  금 지 시 킬  수  있 으 며 , 소
급 급 여 를  지 급 하 거 나  지 급 하 지  않 는  피 고 용 인 의  복 직  또 는  고 용 을  포 함 하 여  적 절 한  적 극 적  평 등 실 현
조 치 를  명 령 하 거 나  기 타  법 원 이  적 절 하 다 고  인 정 한  형 평 법 상 의  구 제 를  명 령 할  수  있 다 . 만 약  개 인 이  
인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 를  이 유 로  한  차 별  또 는  이  편 의  제 704(a)조 의  위 반  이 외 의  사 유 로 , 
(노 동 조 합 원 으 로 서 의 ) 가 입 거 부 ·권 리 행 사 정 지 ·제 명  또 는  (피 고 용 인 으 로 서 의 ) 고 용 거 부 ·승 진 거 부  또 는  
급 여 지 급 정 지 ·해 고 된  경 우 에 는 , 법 원 의  명 령 은  노 동 조 합 원 으 로 서 의  개 인 의  가 입 ·복 직  또 는  피 고 용 인 으
로 서 의  개 인 의  고 용 ·복 직 ·승 진  또 는  그 에  대 한  소 급 급 여 의  지 급 을  요 구 할  수  없 다 .”라 고  규 정 하 고  있
다 .

3 7 7 ) T eam sters v . U n ited  States, 431 U .S . 324 (1977), a t 367-371.

3 7 8 ) F ire F igh ters v . S to tts, 467 U .S . 561 (1984), at 579-584.
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그러면서, 그는 민권법 제706(g)조의 ‘적절한’ 구제의 성격을 판단함에 있어서, 

개인에 대한 구제와 인종의식적 집단에 대한 구제의 구별을 주장했다. 즉, ‘손해

를 입지 않은 개인은 개인적 혜택을 받을 수 없다’는 형평법상의 원리에 따라 개

인의 경우에는 그가 차별의 희생자라는 것을 입증해야만 개인적 구제를 받을 권

리가 있지만, 집단에 대한 구제의 경우에는 입증할 필요가 없다고 주장한다. 그러

면서, 그는 동 사건에서의 구제(금지명령)의 목적은 개인이 아니라 집단 전체에 

대한 과거 차별의 현재 효과를 구제하고 장래에 있어서의 동일한 차별을 금지하

는 것이므로, 과거차별에 대한 입증은 불필요하다고 주장한다.380)381)

2. 1986년 WYGANT 사건382)

가. 사건개요383)

1972년에 Michigan주 Jackson 교육위원회(the Jackson Board of Education)는 

교원노동조합인 Jackson 교육협회(the Jackson Education Association : Union)

와 단체협약(Collective Bargaining Agreement : CBA)을 체결했는데, 이 단체협

약 XII조는 일시해고시 소수인종 교사를 보호하는 내용을 포함하고 있었다. 그 

내용은 교육위원회가 일시해고를 통해 교사의 수를 감원할 필요가 발생한 경우에 

원칙적으로는 선임권제도에 따라 근속연수가 더 짧은 교사가 우선적으로 해고되

지만, 해고되는 전체 교사 중에서 소수인종 교사가 차지하는 비율이 해고시 고용

되어 있는 전체 교사 중에서 소수인종 교사가 차지하는 비율보다 높은 경우에는 

예외로 한다는 것이다. 이 단체협약의 결과, 1976-1977학년도와 1981-1982학년

3 7 9 ) Id ., at 608-612.

3 8 0 ) Id ., at 613-621.

3 8 1 ) 동  사 건 에 서  다 수 의 견 은  의 도 적 으 로  차 별 을  받 은  실 제 희 생 자 만 이  ‘경 쟁 적 인  선 임 권 ’을  받 을  수  있
다 는  의 심 스 러 운  해 석 에  기 초 한  결 정 을  함 으 로 써 , W eber 사 건 에 서  인 정 한  민 권 법  제 V II편 의  입 법 의
도 , 즉  과 거 의  차 별 의  효 과 를  제 거 하 려 는  목 적 을  무 시 했 다 는  점 에 서  적 극 적  평 등 실 현 조 치 를  후 퇴 시 켰
다 고  평 가 할  수  있 다 . 

3 8 2 ) W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986).

3 8 3 ) Id ., at 270-274.
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도 동안, 더 작은 선임권을 가진 소수인종 교사가 유임된 반면, 더 큰 선임권을 

가진 비소수인종 교사가 해고되었다. 이에, 해고된 비소수인종 교사들은 헌법의 

평등보호조항과 민권법 제VII편 제1983조 그리고 기타 연방법과 주법에 위반된다

고 주장하면서, 연방지방법원에 제소했다.

연방지방법원은 상고인의 모든 청구를 기각했다. 특히, 평등보호위반의 청구에 

관해, 지방법원은 위원회에 의해 실시된 인종적 우선책은 과거의 차별에 대한 사

실인정에 기초할 필요가 없다고 판시했다. 또한 지방법원은 인종적 우선책은 소수

인종 학생들에게 역할모델(role models)을 제공함으로써 사회적 차별을 구제하려

는 시도이므로, 평등보호조항 하에서 허용될 수 있다고 결정하면서, 일시해고 조

항의 합헌성을 인정했다.384) 연방항소법원도 지방법원의 판결을 확인하면서, 사회

적 차별의 효과를 구제하기 위해 학생에게 역할모델을 제공함으로서 발생하는 교

육위원회의 이익은 해고보호조항을 합헌으로 판결하기에 충분하다고 판시했다.385) 

그 뒤, 연방대법원은 공적 고용주에 의한 인종에 기초한 일시해고의 합헌성 문제

를 해결하기 위해 사건이송명령(certiorari)을 발동해서 동 사건을 심리·판결하게 

되었다.

나. 판결요지

(1) 상대적 다수의견

법정의견을 개진한 Powell 대법관(Burger, Rehnquist, O'Connor 대법관이 동

조)은 어떤 종류의 인종적·민족적 구분도 선천적으로 의심스럽기 때문에 가장 엄

격한 사법심사가 요구된다고 하면서, 동 사건의 경우 해고조항이 불가피한 주의 

목적에 의해 지지되는지 여부와 그 목적을 달성하기 위해 선택된 수단이 엄밀히 

재단되었는지 여부를 판단해야 한다고 주장하고 있다.386)

우선, 그는 동 사건 해고계획의 목적인 사회적 차별의 구제는 불가피한 국가적 

이익이 아니며, 그 결과, 위헌이라고 주장했다. 특히, 일시해고조항을 채택한 목적

3 8 4 ) W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 546  F . Supp . 1195 (E .D . M I. 1982).

3 8 5 ) W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 746 F .2d  1152 (6th  C ir. 1984).

3 8 6 ) W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986), at 274-275.
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이 소수인종에 대한 과거의 차별을 구제하는 것이기 때문에 허용될 수 있다는 주

장에 대해, ‘학교에서의 인종분리와 인종차별의 모든 흔적을 제거하라’는 Brown 

사건에서의 명령에 따라 공립학교가 인종의식적 구제조치를 할 수도 있지만, 공립

학교는 ‘정부가 부과하는 인종에 기초한 모든 차별은 금지된다’는 수정헌법 제14

조의 핵심적 목적에 따라 행동해야 하며, 그 결과, 교육위원회와 같은 공적 고용

주는 적극적 평등실현조치를 착수하기 전에, 구제조치가 정당하다는 것을 납득시

킬 수 있는 증거, 즉 이전에 차별이 있었다는 결론을 정당화할 수 있는 충분한 

증거(sufficient evidence)를 가지고 있어야 하는데, 동 사건에는 그러한 증거가 없

어서 위헌이라고 주장했다.387)388) 또한, 그는 하급법원에서 인정하고 있는 역할모

델이론(the role model theory)은 ⅰ) 소수인종 교사의 비율을 소수인종 학생의 

비율에 따라 매년 조정해야 하기 때문에 논리적인 종료시점(logical stopping 

point)을 가지고 있지 않으며, 게다가 ⅱ) 과거의 차별적 고용관례에 의해 초래된 

손해와는 관련성이 없고, ⅲ) 소수인종 학생의 낮은 비율을 참조하여 소수인종 교

사의 낮은 비율을 정당화시킴으로써 차별적 관례를 치유해야 할 의무로부터의 회

피수단으로 사용될 수 있기 때문에 불가피한 정부의 목적이 아니라고 주장했

다.389)

다음으로, 그는 동 사건의 해고계획은 무고한 개인에게 과도한 부담을 주고 있

기 때문에 엄밀하게 재단된 수단이 아니며, 그 결과, 위헌이라고 주장했다. 그는 

만약 이전의 차별의 효과를 치유하기 위해 제한되고 적절히 재단된 구제책을 실

시하는 경우에는 - 인종차별의 근절에 대한 국민적 헌신의 일환으로 - 구제에 

대한 일정한 부담을 질 것을 무고한 당사자에게 요구할 수는 있지만, 다수의 고

용기회 중 오직 하나의 고용기회만을 상실시킴으로써 무고한 개인에게 분산된 부

담(a diffuse burden)을 부과하는 고용목표와는 달리, 일시해고는 무고한 개인의 

삶에 있어서 중대한 붕괴를 초래함으로써 특정한 개인에게 인종적 형평의 달성에 

대한 전반적인 부담(the entire burden)을 부과하고 있기 때문에 그 부담이 너무 

과도해서 위헌이라고 주장했다.390)391)

3 8 7 ) Id ., at 278-279.

3 8 8 ) 한 편 , 그 는  과 거  차 별 의  충 분 한  증 거 (suffic ien t ev idence)를  얻 기  위 해 서 는  ‘당 해  학 교  교 사 진 의  인
종 적  구 성 과  관 련  노 동 시 장 에 서 의  유 자 격  공 립 학 교  교 사  인 구 의  인 종 적  구 성 ’을  비 교 하 는  것 이  필 요
한 데 , 동  사 건 에 는  이 러 한  비 교 가  없 었 다 고  한 다 . Id ., at 276 .

3 8 9 ) Id ., at 276-277.
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한편, O'Connor 대법관은 일정한 경우에 있어서는 과거의 차별의 효과를 구제

하는 것과 다양성을 증진하는 것은 불가피한 정부의 목적에 해당되어 허용될 수 

있다고 하면서도,392) 동 사건의 해고계획에서 사용된 방법은 그 목적을 달성하기 

위해 엄밀히 재단된 것이 아니어서 위헌이라고 주장했다.393)

또한, 별도로 동조의견을 제시한 White 대법관은 인종차별의 희생자로 증명되

지 않은 흑인에게 자리를 주기 위해 백인교사를 해고하는 것과 고용목표제나 할

당제의 정당성과는 아주 다른 문제이기 때문에 평등보호조항에 위반된다고 주장

했다.394)

(2) 반대의견

반대의견을 개진한 Marshall 대법관(Brennan, Blackmun 대법관이 동조)은 동 

사건의 경우 원칙적으로 Bakke 사건과 같은 중간단계의 심사기준이 적용되어야 

하지만, 엄격한 심사기준 하에서도 합헌이라고 주장했다. 특히, 그는 동 사건에서 

사용된 수단은 선임권을 전혀 고려하지 않는 추첨제(lottery)나 소수인종 교사에 

대한 해고동결(a freeze on layoffs)과 같은 수단보다는 백인들에게 훨씬 덜 부담

스러운 방법이기 때문에 매우 엄밀히 재단된 것이라고 하면서 합헌성을 주장했

다.395)

한편, 별도의 반대의견의 개진한 Stevens 대법관은 평등보호조항은 정부에 의한 

인종적 사용이 ‘전적으로 불합리한(utterly irrational)’ 경우에만 명백히 금지하고 

있으므로, 만약 인종의 사용이 전적으로 불합리하지 않다면 허용될 수 있다는 전

제하에서, 통합된 교사진이 백인만으로 구성된 교사진에 의해서는 제공될 수 없는 

3 9 0 ) Id ., at 280-285.

3 9 1 ) Pow ell 대 법 관 이  주 장 한  바 와  같 이 , 비 소 수 인 종 이  받 게  되 는  고 용 상 의  불 이 익 과  해 고 상 의  불 이 익 은  
그  정 도 에  있 어 서  차 이 가  있 는  것 은  사 실 이 지 만 , 해 고 에  있 어 서  선 임 권 을  강 하 게  보 호 하 는  것 은  고 용
상 의  우 선 권 을  통 해  달 성 된  소 수 인 종 의  평 등 상 태 를  파 괴 하 여  불 평 등 의  악 순 환 을  초 래 할  수  있 다 는  점
에 서  혹 평 을  받 을  수  있 다 . 김 영 환 , 앞 의  논 문  (주  29), 151면  이 하  참 조 .

3 9 2 ) 하 지 만  그 는  사 회 적  차 별 의  구 제 나  역 할 모 델 의  제 공 은  불 가 피 한  정 부 의  목 적 이  아 니 라 고  했 다 . 
W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986), a t 2 89 .

3 9 3 ) Id ., at 285-294.

3 9 4 ) Id ., at 295-296.

3 9 5 ) Id ., at 311 .
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이익을 학생집단에게 제공할 수 있을 것이라는 판단을 교육위원회가 합리적으로 

할 수 있다는 것은 아주 명백한 사실이므로, 동 사건의 목적은 헌법적으로 허용

된다고 한다. 또한 그는 동 사건의 조치는 정당한 절차에 의해 체결되었을 뿐만 

아니라 백인교사에게 미치는 해악도 거의 없기 때문에 합헌이라고 주장했다.396)

Ⅳ. 공공사업과 적극적 평등실현조치

1. 1980년 FULLILOVE 사건397)

가. 사건개요398)

1977년 3월 연방의회는 공공사업법(the Public Works Employment Act of 

1977)을 제정했는데, 이 법은 주정부기관 및 지방정부기관의 지방공공사업프로젝

트에 사용될 연방보조금을 위해 40억 달러 추가 예산을 인정했고, ‘소수인종 소유

기업(Minority Business Enterprise : MBE)399)’ 조항을 규정했다. MBE 조항에 

따르면, 연방보조금 신청자가 각 보조금의 최소 10%400)를 MBE에게 지출할 것을 

상무부 장관에게 충분히 보증하지 않는다면, 지방공공사업프로젝트를 위한 보조금

3 9 6 ) Id ., at 314-322.

3 9 7 ) Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980).

3 9 8 ) Id ., at 454-457.

3 9 9 ) 여 기 서  소 수 인 종 소 유 기 업 은  지 분 의  최 소  50% 를  소 수 인 종 이  소 유 한  회 사 (상 장 회 사 의  경 우  주 식 의  
최 소  51% 를  소 수 인 종 이  소 유 한  회 사 )를  의 미 하 며 , 소 수 인 종 은  흑 인 ·스 페 인 계 ·동 양 인 ·인 디 안 ·에 스 키 모
인 ·알 류 트 인 인  미 국 시 민 을  의 미 한 다 . T he Pub lic  W orks Em ploym ent A ct o f 1977 § 103 (f) (2), 91  
Stat. 116 , 42 U .S .C . § 6705 (f) (2).

4 0 0 ) 10% 라 는  비 율 은  전 체  인 구 에 서  소 수 인 종 이  차 지 하 는  비 율 인  17% 와  공 공 건 설 계 약 자  중 에  소 수 인
종 이  차 지 하 는  비 율 인  4% 의  중 간 치 로  결 정 한  것 이 었 다 . 이 런  비 율 의  수 치 는  차 별 의  결 과 를  증 명 하 는  
것 으 로 서  중 요 하 게  취 급 된 다 . 취 업 하 고  있 는  소 수 인 종 의  비 율 이  노 동 인 구 의  비 율 보 다  상 당 히  낮 다 는  
것 은  과 거 에  차 별 행 위 가  있 었 다 는  사 실 을  추 정 하 는  증 거 가  되 고 , 그 에  기 해  적 극 적  평 등 실 현 정 책 이  
정 당 화 될  수  있 었 다 는  것 이 다 . W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 106 S .C t. 1842 (1986) 판
결 에 서  O 'C onner 판 사 의  동 조 의 견  참 조 .
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이 지급되지 않는다.401)

한편, 1977년 5월과 8월에 상무부 장관과 경제개발청(the Economic 

Development Administration :　EDA)은 MBE 조항을 실행하기 위한 행정규칙

과 행정지침을 공표했다. 동 시행규칙과 지침에 따르면, 10% 요건을 이행함에 있

어서, 보조금 수령자(주정부와 지방정부)와 그들의 주계약자(private prime 

contractors)들은 - 가능한 범위 내에서 - ⅰ) 이용가능(available)하고 유자격

(qualified)이고 진정한(bona fide) MBE를 찾을 것, ⅱ) 필요한 경우 MBE에게 

기술적 지원을 제공할 것, ⅲ) 가능한 경우 MBE의 자본금 요건을 낮춰주거나 면

제시킬 것, ⅳ) MBE의 운영자본을 얻기 위해 소수인종기업청이나 중소기업청의 

원조를 요구할 것, ⅴ) MBE에게 복잡한 입찰절차에 대한 안내를 제공할 것 등을 

요구받았다. 또한 동 시행규칙과 행정지침은 ⅰ) MBE의 입찰금액이 과거의 불이

익이나 차별의 현재 효과에 의해 증가된 비용을 보전하려는 시도를 반영하고 있

는 경우에는 - 비록 MBE가 최저입찰자가 아니더라도 - 진정한(bona fide) 

MBE에게 계약이 부여되는 될 수 있다는 것과 ⅱ) 보조금 수령자와 주계약자가 

적극적인 노력을 했음에도 - 프로그램의 목적에서 이탈하지 않고서는 - 10% 수

준의 MBE 참여를 달성할 수 없다는 사실을 증명하는 경우에는 보조금 수령자가 

사안별 검토를 통해 10% 요건의 적용면제(waiver)를 신청할 수 있도록 규정하고 

있었다. 

이에 대해, 건설업자 및 건설하도급업자의 단체와 난방·환기 등의 업종에 종사

하는 기업들은 연방지방법원에 MBE 조항의 실시를 금지하는 선언적·금지적 구제

(declaratory and injunctive relief)를 요구하는 소송을 제기했는데, 그들은 MBE 

요건의 실시로 인해 경제적 손해를 입었고, 특히 MBE 조항이 수정헌법 제14조

의 평등보호조항 및 수정헌법 제5조의 적법절차조항의 평등보호부분 등을 위반했

다고 주장했다. 

연방지방법원은 MBE 계획의 유효성을 확인하고 선언적·금지적 구제의 청구를 

간단히 기각했다.402) 항소법원도 MBE 조항은 가장 엄격한 심사 하에서도  헌법

적 검열을 통과한다고 판시하면서 지방법원의 판결을 지지했다.403) 이에 상고인

4 0 1 ) 이 러 한  10%  할 당 계 획 은  자 격 을  갖 춘  소 수 인 종 계 약 자 가  없 을  때 에 는  적 용 되 지  않 는 다 (U .S. D ept. 
o f C om m erce, Local Pub lic  W orks Program , R ound II, G u idelines fo r 10%  M inority  Business  
Partic ipation  LPW  G rants (1977), A pp . 165a-167a).

4 0 2 ) Fu llilove v . K reps, 443 F . Supp . 253  (S .D . N .Y . 1977). 



- 108 -

이 대법원에 상고했고, 대법원이 사건이송명령(certiorari)을 발하여 동 사건을 심

리·판결하게 되었다.

나. 판결요지

(1) 상대적 다수의견

(가) Burger 대법관 측의 견해

Burger 대법관(White, Powell 대법관이 참여)은 인종적·민족적 기준을 사용하고 

있는 계획은 - 비록 그것이 구제적 내용을 가지고 있더라도 - ‘정밀한 심사

(close examination)’가 요구되지만, 연방의회는 ‘미국의 공공복리를 제공할 권한

(헌법 제1조 제8항 제1호)’과 평등보호를 위해 ‘적절한 입법으로 실시할 권한(수

정헌법 제14조 제5항)’을 가지고 있는 헌법상 - 연방대법원과 - 동등한 기관이므

로, 연방대법원은 연방의회에 대해 적절한 경의를 가지고 동 사건을 판단해야 한

다고 전제했다.404)

그러면서, Burger 대법관은 ⅰ) 인종차별을 제거하기 위해서는 인종이라는 기준

을 고려하지 않을 수 없고, 연방의회가 인종차별의 효과를 구제하는 경우에는 연

방법원이 인종차별의 효과를 구제하는 경우보다 그 권한의 폭이 넓어지기 때문에 

연방의회는 과거의 인종차별로 인한 현재의 불이익을 제거하려는 경우에는 ‘색맹

(color-blind)’적 태도를 취할 필요가 없다는 점, ⅱ) MBE 계획으로 인해 ‘비소

수인종 소유기업(nonminority firms)’이 부담하는 희생은 - 비록 그들이 과거의 

차별적 행위에 대해 무고하다고 할지라도 - 그들이 체결한 전체 건설계약기회와 

비교하면 상대적으로 작은 희생이라는 점, ⅲ) MBE 계획이 진실하지 않은 MBE

의 참여를 배제하는 예외조항과 적용면제신청조항을 두고 있다는 점 등을 이유로 

들면서,405) 엄격심사기준을 적용하든지 중간심사기준을 적용하든지 합헌이라고 판

4 0 3 ) 연 방 항 소 법 원 은  ⅰ ) 과 거 의  인 종 차 별 을  구 제 하 기  위 한  정 부 의  수 년  간 의  노 력 을  고 려 하 면 , 차 별 구
제 의  목 적  외 에  다 른  목 적 을  상 상 하 기  어 렵 고 , ⅱ ) 수 많 은  요 소 가  M BE 조 항 의  정 당 성 에  기 여 했 는 데 , 
그  중 에 서  가 장  중 요 한  것 은  법 률 과  행 정 프 로 그 램 이  규 모 ·효 과 ·존 속 기 한 에  있 어 서  엄 밀 한  초 점 과  제 한
된  범 위 를  가 지 고  있 다 는  것 이 라 고  판 시 했 다 . Fu llilove v . K reps, 584 F .2d  600 (2d  C ir. 1978).

4 0 4 ) Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980), at 473 .
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단했다.406)407)

(나) Marshall 대법관 측의 견해

Marshall 대법관(Brennan, Blackmun 대법관이 동조)은 인종적 분류는 원칙적

으로 의심스러운 분류에 해당되어 엄격한 심사를 받아야 하지만, 과거 차별의 결

과를 구제하기 위한 인종적 분류는 ‘전통적인 의심의 징표(traditional indicia of 

suspectness)’가 없으므로, 중간단계의 심사, 즉 구제적 목적을 증진하기 위해 고

안된 인종적 분류가 중요한 정부의 목적에 공헌하고 있으며, 그러한 목적의 달성

에 실질적으로 관련되어 있는지 여부를 심사해야 한다고 전제했다.408)

그러면서, Marshall 대법관은 ⅰ) 소수인종소유건설기업은 - 그들이 그들의 사

업에 대한 능력·자격·의지를 가졌음에도 불구하고 - 과거의 차별의 지속적인 효과 

때문에 불균형적으로 적은 양의 공공건설사업을 수주해 왔다는 결론을 얻을 수 

있는 ‘적절한 근거(sound basis)’를 연방의회가 가지고 있다는 점, ⅱ) 소수인종의 

과소대표성은 실질적이고 만성적이라는 점, ⅲ) 과거 차별의 여파(the handicap 

of past discrimination)가 소수인종소유기업이 정부계획의 이익에 접근하는 것을 

방해하고 있다는 점 등을 고려하면, 과거 인종차별의 현재 효과를 구제하는 것은 

4 0 5 ) Id ., at 483-489.

4 0 6 ) Id ., at 492-493.

4 0 7 ) 한 편 , 이 들  중  Pow ell 대 법 관 은  Bakke 사 건 에 서  자 신 이  제 시 한  논 리 와  같 은  논 리 를  제 시 하 면 서  합
헌 의 견 을  개 진 했 다 . 즉 , 인 종 적  분 류 는  ‘불 변 의  특 징 (im m utab le characteristic)’에  기 초 하 고  있 기  때 문
에  엄 격 한  심 사 를  받 아 야  하 며 , 그  결 과 , 연 방 의 회 가  소 수 인 종 계 약 자 들 을  의 도 적 인  차 별 의  희 생 자 라 고  
확 인 한  경 우 (이  경 우  불 가 피 한 (com pelling) 목 적 이  인 정 되 는  것 으 로  봄 )와  연 방 의 회 가  그  목 적 을  달 성
하 기  위 해  합 리 적 으 로  필 수 적 인  수 단 을  선 택 한  경 우 에 만  합 헌 으 로  될  수  있 는 데 , 동  사 건 의  M BE 계
획 은  이 러 한  요 건 을  모 두  갖 춘  것 으 로  판 단 했 다 . 특 히 , 10%  유 보 조 항 이  목 적 을  달 성 하 기  위 한  필 수
적 인  수 단 인 지  여 부 를  판 단 함 에  있 어 서 , 선 례 에  나 타 난  4개 의  조 건 ( ⅰ ) 대 안 적  구 제 책 의  유 효 성 , ⅱ ) 
구 제 책 의  예 정 존 속 기 한 , ⅲ ) 고 용 되 어 야  하 는  소 수 인 종  노 동 자 의  비 율 과  관 련 인 구  또 는  노 동 시 장 에 서
의  소 수 인 종 집 단  구 성 원 의  비 율 간 의  관 계 , ⅳ ) 구 제 계 획 의  조 건 이  충 족 될  수  없 는  경 우  ‘의 무 면 제 조 항
(w aiver p rov isions)’의  이 용 가 능 성 )을  제 시 하 면 서 , ⅰ ) 10%  유 보 조 항  제 정  이 전 에  실 시 한  다 른  수 단
으 로 는  인 종 차 별 효 과 를  개 선 하 지  못 하 였 다 는  사 실 을  연 방 의 회 가  인 식 했 고 , ⅱ ) 10%  유 보 조 항 은  일 시
적 인  입 법 이 며 , ⅲ ) 전 체  인 구 의  약  17% 가  소 수 인 종 임 에 도  불 구 하 고  건 설 계 약 자 의  4% 만 이  소 수 인 종
소 유 기 업 이 므 로 , 10% 라 는  비 율 은  연 방 의 회 가  선 택 할  수  있 는  재 량 권 의  범 위  내 에  있 고 , ⅳ ) 특 정 한  
지 역 에 서 의  자 격 있 는  소 수 인 종 계 약 자 의  이 용 가 능 성 , 지 역 의  소 수 인 종  인 구 의  규 모 , 소 수 인 종 계 약 자 를  
찾 기  위 한  노 력  등 의  요 소 를  고 려 해 서  의 무 면 제 (w aiver)를  발 동 할  수  있 으 므 로 , 합 헌 이 라 고  판 단 했 다 . 
Id ., a t 496-518.

4 0 8 ) Id ., at 518-520.
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인종분류의 사용을 정당화하는 충분히 중요한 정부의 이익이라고 주장했다.409)

또한 그들은 ⅰ) 10% 유보조항 하에서의 계약은 그 사업을 수행할 자격이 있

는 소수인종기업에게만 수여될 수 있으므로, 유보조항은 그것으로부터 이익을 얻

고 있는 소수인종기업이나 그것에 의해 부담을 지고 있는 비소수인종소유기업에

게 열등인이라는 오명을 부여하지 않는다는 점, ⅱ) 공공사업계약을 수주할 수 있

는 소수인종기업의 수를 고려할 때, 유보조항이 악의적인 상한을 의미하는 할당을 

설정하고 있는 것은 아니라는 점, ⅲ) 유보조항은 건설산업을 위해 미국에서 매년 

지출된 연방기금액 중 아주 경미한 액수에만 영향을 미치고 있다는 점 등을 고려

하면, 유보조항에서 사용된 인종적 분류는 과거 차별의 현재 효과를 구제하기 위

한 중요한 목적의 달성에 실질적으로 관련되어 있다고 판단했다.410)

(2) 반대의견

Stewart 대법관(Rehnquist 대법관이 동조)은 헌법의 평등보호기준은 하나의 명

확하고 중심적인 의미, 즉 정부에 의한 악의적인 차별을 절대적으로 금지하는 의

미를 가졌고, 그 결과, 인종 또는 민족적 기원을 고려해서 개인을 다르게 처우하

는 모든 공식적 행위는 선천적으로 의심스럽고 추정적으로 무효라는 전제에서 출

발하고 있다. 그러면서, 사람의 피부색은 그 사람의 능력·불이익·도덕적 비난·기타 

헌법적으로 허용될 수 있는 정부의 이익과 관련이 없는 ‘불변의 사실(immutable 

facts)’이므로, 정부는 결코 사람의 인종만을 이유로 그에게 손해를 끼치는 행위를 

할 수 없다고 주장했다.411)

또한, 그는 연방의회가 지출권한과 통상조항 하에서 광범위한 재량권을 가지는 

것은 분명하지만, 연방의회가 그 권한을 행사함에 있어서는 - 모든 주의회가 그

의 권한을 행사함에 있어서 헌법을 준수해야 하는 것과 같이 - 헌법을 준수해야 

한다고 주장했고,412) 연방의회가 수정헌법 제5조와 기타 헌법조항 하에서 과거의 

불법적 인종차별을 구제할 권한을 가지고 있다고 하더라도, 연방계약기금의 지출

4 0 9 ) Id ., at 521 .

4 1 0 ) Id ., at 520-523.

4 1 1 ) Id ., at 523-526.

4 1 2 ) Id ., at 527-528.
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과정에서 연방의회가 과거에 인종적 차별에 관여했다는 증거가 없다고 판단했

다.413)

특히, 그는 인종에 기초한 부담을 부과하는 사법적 명령은 불법적 인종차별의 

실제적 효과를 제거하기 위한 것이 그것의 ‘유일한 목적’일 경우에만 지지될 수 

있는데, 헌법은 인종에 기초한 손해를 부과할 권한을 사법부보다 더 많이 연방의

회에게 부여하지도 않았고, MBE 조항의 입법목적에 비추어볼 때, 동 조항은 공

공사업 건설산업에서 과거 또는 현재의 불합리한 인종차별의 효과를 근절하는 목

적 외에 적어도 2개의 다른 목적414)이 더 있으므로, 동 조항은 이 조건을 충족하

지 않아 위헌이라고 판단했다.415)

또한, 그는 인종차별은 - 비록 선의(good faith)의 인종차별이라 할지라도 - 필

연적으로 양날의 칼(a two-edged sword)이며, 우선적 계획은 어떤 집단이 개인

적 가치와 관계없는 요소에 근거한 특별한 보호 없이는 성공을 이룰 수 없다는 

일반적 고정관념(stereotypes)을 단지 강화할 것이라고 주장했다.416)

한편, Stevens 대법관은 - Stewart 대법관과 달리 - 인종에 근거한 입법적 분

류가 절대적으로 금지되는 것은 아니라고 하면서도, 연방의회가 어떤 집단을 위해 

특별한 우선권 또는 특별한 무자격을 설립할 경우에는 특별한 처우를 정당화하는 

특징을 확인해야만 하고, 특히 그 분류가 인종적 용어로 규정된 경우에는 그러한 

특별한 확인은 필수적인데, 동 사건에는 그것이 없다고 하면서 위헌으로 판단했

다.417)418)

4 1 3 ) Id ., at 528-529.

4 1 4 ) 그 는  다 른  2개 의  추 가 적  목 적 으 로 , ⅰ ) 연 방 기 금 이  수 여 된  공 공 건 설 계 약 의  일 정 한  비 율 을  소 수 인 종
계 약 자 에 게  확 보 되 도 록  하 는  것 과  ⅱ ) 사 회 적 ·교 육 적 ·경 제 적  ‘불 이 익 (disadvantage)’의  효 과 를  보 상 하
기  위 해  제 정 되 었 다 는  것 을  들 고  있 다 . 그 러 면 서 , 전 자 에  대 해 서 는 , 평 등 보 호 조 항 은  - ‘인 종 (races)’이  
아 니 라  -  ‘사 람 (persons)’을  ‘변 덕 스 러 운  정 부 의  취 급 (capric ious governm ental trea tm ent)’으 로 부 터  면
제 시 키 기  때 문 에  인 종 적  균 형 을  추 구 하 는  것 을  목 적 으 로  하 는  법 은  결 코  용 인 될  수  없 으 며 , 그  결 과 , 
인 종  또 는  민 족 적  기 원 을  이 유 로  어 떤  한  집 단 의  구 성 원 을  우 선 하 는  것 은  그  자 체 로  불 합 리 한  차 별 이
라 고  주 장 했 다 . 또 한  후 자 에  대 해 서 는 , 인 종 은  사 회 적 ·교 육 적 ·경 제 적  불 이 익 에  대 한  ‘독 점 적  지 위
(m onopo ly)’를  가 지 고  있 지  않 고 , 독 점 적  지 위 를  가 진 다 는  그 러 한  추 정 에  빠 지 는  법 은  헌 법 적  평 등 보
호 조 항 을  명 확 히  위 반 한 다 고  주 장 했 다 . 여 하 튼 , 그 는  M BE 조 항 이  전 적  또 는  부 분 적 으 로  불 합 리 한  인
종 차 별 의  효 과 의  제 거  이 외 의  목 적 을  수 행 하 기  위 해  고 안 되 었 기  때 문 에  평 등 보 호 구 조 에  어 울 리 는  구
제 로 서  지 지 될  수  없 다 고  한 다 . Id ., a t 529-531.

4 1 5 ) Id ., at 529-531.

4 1 6 ) Id ., at 532 .

4 1 7 ) Id ., at 554-555.
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2. 1989년 CROSON 사건419)420)

가. 사건개요421)

1983년 4월 Richmond시 의회는 소수인종소유기업이용계획(the Minority 

Business Utilization Plan)을 조례로 채택했는데,422) 이 조례는 시로부터 건설계약

을 수주한 주계약자가 계약 총액의 최소 30%를 소수인종소유기업(Minority 

Business Enterprise : MBE)423)에게 하도급할 것을 요구하고 있었다.424) 이러한 

4 1 8 ) 동  사 건 은  비 록  판 결 이 유 에 서  의 견 일 치 를  보 지  못 하 여  절 대 적  다 수 의 견 을  형 성 하 지  못 해  선 례 로 서
의  구 속 력 을  충 분 히  갖 지 는  못 하 지 만 , 대 다 수 의  대 법 관 들 이  -  심 지 어 는  위 헌 결 정 을  한  Stevens 대 법
관 을  포 함 하 여  -  과 거 의  불 합 리 한  차 별 을  구 제 하 기  위 해  인 종 을  고 려 한  구 제 책 의  사 용 과  그 러 한  구
제 의  수 단 으 로  할 당 제 의  사 용 을  원 칙 적 으 로  인 정 하 였 다 는  점 에 서  의 의 가  있 으 며 , 특 히  일 부  대 법 관 이  
연 방 의 회 의  권 한 에  대 한  존 중 을  강 조 함 으 로 써  주  차 원 보 다  연 방 의 회  차 원 에 서  행 해 지 는  적 극 적  평 등
실 현 조 치 가  사 법 적 으 로  인 정 될  가 능 성 이  높 다 는  것 을  시 사 했 다 는  점 에 서  의 의 가  있 다 .

4 1 9 ) R ichm ond v . J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989).

4 2 0 ) 1989년 의  C roson  판 결 은  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  대 한  심 사 기 준 에  대 해  엄 격 심 사 를  확 립 시 켰 다 는  
점 에 서  매 우  의 미 있 는  전 환 점 이 라  할  수  있 다 . 엄 격 심 사 에  대 한  다 수 견 해 의  형 성 은  R eagan  정 부  시
절 인  1989년  이 전 에  이 루 어 진  연 방 대 법 원 의  구 성 원  변 화 와 도  관 련 이  있 는 데 , Pow ell 대 법 관 의  퇴 임  
이 후  그  후 임 으 로  R eagan이  지 명 한  대 법 관  K ennedy 대 법 관 이  임 명 되 었 다 . 당 시  R eagan  대 통 령 은  
R ehnqu ist를  대 법 원 장 으 로  임 명 하 였 고 , O 'C onnor(1981년 ), Sca lia(1986년 ), K ennedy(1988년 ) 대 법 관
을  임 명 하 였 다 . 연 방 대 법 원 의  구 성 원  변 화 는  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  판 결 들 에  직 접 적 인  영 향 을  
미 쳤 다 . 예 컨 대 , Pow ell은  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  온 건 한  지 지 자 였 는 데 , 그  후 임 인  K ennedy는  1986년
에  판 결 된  6개 의  판 결  모 두 에 서  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  축 소 나  반 대 를  찬 성 하 는  편 에  표 를  던 졌 다 . 
결 국 , 1989년  C roson  사 건 을  계 기 로  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  분 열 된  견 해 들 을  모 아  다 수 의 견 을  
형 성 하 게  되 었 다 . R onn ie B . T ucker, A ffirm ative A ction , T he Suprem e C ourt, and  Po litica l Pow er 
in  the O ld  C onfederacy , Lanham , M D : U n iversity  Press o f A m erica  (2000), pp . 172-173.

4 2 1 ) R ichm ond v . J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989), at 477-487.

4 2 2 ) O rd inance N o. 83-69-59, cod ified  in  R ichm ond , V a., C ity  C ode, 12-156(a) (1985).

4 2 3 ) 여 기 서  소 수 인 종 소 유 기 업 은  지 분 의  최 소  51% 를  소 수 인 종  구 성 원 이  소 유 한  기 업  또 는  소 수 인 종  구
성 원 에  의 해  관 리 되 는  회 사 를  의 미 하 며 , 소 수 인 종  구 성 원 은  흑 인 ·스 페 인 계 ·동 양 인 ·인 디 안 ·에 스 키 모 인 ·
알 류 트 인 인  미 국 시 민 을  의 미 한 다 . The Pub lic  W orks Em ploym ent A ct o f 1977 § 103 (f) (2), 91  
Stat. 116 , 42 U .S .C . § 6705 (f) (2).

4 2 4 ) 동  조 례 의  계 획 은  5년 간  실 시 되 는  잠 정 적 인  것 이 었 다 . 또 한  ⅰ ) 30% 의  하 도 급 이 라 는  조 건 을  충 족
시 키 기  위 해  가 능 한  모 든  시 도 를  했 다 는  사 실 이  증 명 되 고 , ⅱ ) 자 격 을  갖 춘  소 수 인 종 소 유 기 업 을  이 용
할  수  없 다 거 나  소 수 인 종 소 유 기 업 이  참 여 하 기 를  꺼 리 고  있 다 는  사 실 을  증 명 한 다 면 , 계 약 자 는  이 러 한  
30%  할 당 계 획 에  대 한  적 용 면 제 (w aiver)를  신 청 할  수  있 었 다 . J. A . C roson  C o . v . R ichm ond , 779  
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계획에 따라, Croson사는 Richmond市의 건설계획에 단독 입찰하여, 자격있는 

MBE의 부족을 이유로 30% 유보조항에 대한 적용면제(waiver)를 신청했지만, 그 

신청이 거부당해 계약을 체결하지 못하게 되자, Richmond시의 30% 자금유보계

획이 수정헌법 제14조를 위반한다고 주장하면서 소송을 제기하였다.

지방법원과 항소법원이 Fullilove v. Klutznick 사건425)을 원용하여 Richmond

시의 계획을 지지하자,426) Croson사가 사건이송명령을 신청했고, 대법원이 이를 

받아들여, 항소법원의 판결을 파기·환송했다.427) 환송된 사건을 재심리한 항소법

원은 Wygant v. Jackson Board of Education 사건428)을 원용하여, ⅰ) 시가 계

약체결에 있어서 과거에 차별을 했다는 증거가 없기 때문에 시의 계획은 불가피

한 정부적 이익에 의해 정당화되지 않으며, ⅱ) 30%의 자금유보는 구제적 목적을 

달성하기 위해 엄밀히 재단되지 않았다고 판시했다.429) 이에, Richmond시가 연

방대법원에 상고했고, 대법원이 이를 심리·판결하게 되었다. 

나. 판결요지

(1) 다수의견

법정의견을 개진한 O'Connor 대법관(Rehnquist, White, Kennedy, Stevens 대

법관 참여)은 엄격심사기준을 적용해서 Richmond시의 계획을 위헌으로 판단했

다.

우선, 심사기준에 관해, 그는 연방의회에 의한 과거 차별의 사실확인은 수정헌

법 제14조 제5항의 실시권한 및 확인권한에 따라 이뤄지는 반면, 수정헌법 제14

조 제1항은 주의 권한에 대해 명백한 구속을 하고 있기 때문에 연방의회에 의한 

과거차별의 사실확인과 주 또는 지방정부에 의한 과거차별의 사실확인을 같이 취

F.2d 181 (4th  C ir. 1985) (C roson  I), a t 197 . 

4 2 5 ) Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980).

4 2 6 ) J. A . C roson  C o . v . R ichm ond, 779  F .2d  181 (4th  C ir. 1985) (C roson  I).

4 2 7 ) J. A . C roson  C o . v . R ichm ond, 478  U .S . 1016 (1986).

4 2 8 ) W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986).

4 2 9 ) J. A . C roson  C o . v . R ichm ond, 822  F .2d  1355 (4th  C ir. 1987) (C roson II).
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급해서는 안 되며, 주 또는 지방정부의 행위에 대해서는 엄격심사가 적용되어야 

한다고 주장했다. 즉, 그는 시가 평등보호조항에 의해 요구되는 엄밀성을 가지고 

지역건설산업에서의 과거 차별을 증명할 수 있는 경우에만, 그 차별의 효과를 제

거하기 위해 고안된 인종에 기초한 입법을 채택할 권한을 가질 수 있다고 결론지

었다.430)

그는 이러한 전제(엄격심사)에 기초해서 Richmond시 계획을 심사한 결과, 동 

계획을 위헌으로 판단했다.

그는 시가 건설산업에서의 확인된 과거차별을 충분히 제시하지 못했기 때문에 

계획을 정당화시키는 불가피한 정부적 이익을 증명하지 못했다고 주장했다. 즉, 

그는 ⅰ) 전체 건설산업에서 과거차별이 있었다는 일반적 주장, ⅱ) 시가 스스로 

‘구제적’이라고 선언했다는 사실, ⅲ) 시가 제시한 통계적 불균형,431) ⅳ) 

Fullilove 사건에서 제시된 ‘연방의 연구성과’ 등으로는 과거차별을 충분히 확인할 

수 없다고 판단했다.432)

또한, 그는 Richmond시가 과거차별에 대한 사실확인을 충분히 입증했다고 하

더라도, 시의 계획은 이전의 차별의 효과를 구제하기 위해 엄밀히 재단되지 않았

다고 주장했다. 즉, 그는 ⅰ) 시가 계획을 정당화시키기 위해 의존하고 있는 소수

인종의 건설산업에의 참여에 대한 많은 장벽들이 인종중립적인 장벽임에도 불구

하고, 시가 소수인종의 참여를 위한 인종중립적 대안의 사용을 고려한 흔적이 없

다는 점,433) ⅱ) 계획의 고정된 30% 할당은 소수인종이 지역 인구에서의 그들의 

대표성에 엄격히 비례하여 특정한 사업을 선택할 것이라는 완전히 비현실적 추정

(completely unrealistic assumption)에 의존하고 있다는 점, ⅲ) Fullilove 사건에

서 지지된 프로그램과 달리, Richmond시의 계획의 적용면제제도는 소수인종소유

4 3 0 ) R ichm ond v . J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989), at 486-493.

4 3 1 ) 그 는  시 가  제 시 하 고  있 는  ‘시 의  소 수 인 종  인 구 (50% )와  소 수 인 종  기 업 에 게  부 여 된  주 계 약 의  숫 자
(0.67% ) 간 의  불 일 치 ’는  적 절 한  비 교 가  아 니 며 , 적 절 한  비 교 를  위 해 서 는  공 공 건 설 프 로 젝 트 에 서  주 계
약  또 는  하 도 급 계 약 을  수 행 할  ‘자 격 을  갖 춘  소 수 인 종  소 유 기 업 ’이  관 련  노 동 시 장 에  얼 마 나  있 는 지 를  
시 가  인 식 해 야  한 다 고  주 장 했 다 . Id ., a t 501-502

4 3 2 ) Id ., at 498-506.

4 3 3 ) 그 는  만 약  소 수 인 종 소 유 기 업 의  자 본 금 이  현 저 히  부 족 하 거 나  입 찰 보 증 금  요 건 을  충 족 시 킬  수  없 어 서  
건 설 산 업 에  참 여 할  수  없 었 다 면 , 소 기 업 을  위 한  시 의  재 정 지 원 이 라 는  인 종 중 립 적  프 로 그 램 을  통 해  보
다  많 은  소 수 인 종 소 유 기 업 의  참 여 를  이 끌 어  낼  수  있 음 에 도  불 구 하 고 , 시 가  그 런  노 력 을  한  증 거 는  
없 다 고  주 장 했 다 . 한 편 , 그 는  Fu llilove 사 건 의  경 우 에 는  연 방 의 회 가  소 수 인 종 소 유 기 업  자 금 유 보 제 도 를  
실 시 하 기  전 에  인 종 중 립 적  대 안 을  충 분 히  검 토 한  후 에  거 절 했 다 고  언 급 하 고  있 다 . Id ., at 508 .
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기업의 이용가능성에만 초점을 두고 있고, 소수인종소유기업이 시 또는 주계약자

에 의한 과거차별의 효과로부터 고통을 받았는지 여부에 대해서는 조사하지 않았

다는 점, ⅳ) 시가 입찰금과 적용면제(waiver)를 사안별로 미리 검토해야 한다는 

사실을 고려하면, Richmond시의 유일한 이익은 구제적 행위의 필요성을 검토하

는 것이 아니라 할당제도의 유지하는 것이며, 이것은 행정적 편의성을 추구하는 

것이라는 점 등을 이유로 들면서, 그것은 평등보호의 엄격심사 하에서 의심스러운 

분류의 사용을 정당화시킬 수 없다고 판단했다.434)

Stevens 대법관은 본사건의 조례가 과거 차별에 대한 구제책으로서 정당화될 

수 없다는 O'Connor 대법관의 다수의견에 동의하면서도, 인종분류에 근거한 정

부의 결정은 과거의 잘못에 대한 구제를 제외하고는 결코 허용될 수 없다는 주장

에 대해서는 반대했다. 즉, 그는 수정헌법 제14조는 허용가능한 인종분류를 과거

의 잘못에 대한 구제에 한정하고 있는 것이 아니라, 장래의 영향에 대한 검토를 

통해 인종에 기초한 정부의 결정을 평가할 것을 우리에게 요구하고 있다고 주장

했다.435) 

Kennedy 대법관은 동조의견을 통해 수정헌법 제14조는 - 연방법과 모순이 있

는 경우나 본사건과 같이 주의 구제책 그 자체가 평등보호를 위반하는 경우를 제

외하고는 - 공적·사적 영역에서 인종차별과 그 효과를 제거할 주의 권한을 감소

시키는 것으로 해석되어서는 안 되며, 주 자신에 의해 의도적으로 야기된 잘못이 

있는 경우에 차별을 제거할 절대적 의무를 감소하는 것으로 해석되어서도 안 된

다고 주장했다.436)

한편, 별도의 동조의견을 개진한 Scalia 대법관은, 구제적·우호적이건 그렇지 않

건 간에 정부에 의한 모든 인종분류에는 엄격심사가 적용되어야 한다는 

O'Connor 대법관의 다수의견에는 동의하면서도, 주와 지방정부는 - 수정헌법 제

14조에도 불구하고 - 일정한 경우에는 과거 차별의 효과를 개선하기 위해 인종

에 기초한 차별을 할 수 있다고 한 O'Connor 대법관의 다수의견에는 반대했다. 

그는 1개의 경우, 즉 자신이 유지하고 있는 인종분류제도를 제거할 필요성이 있

는 경우를 제외하고는, 수정헌법 제14조는 과거차별의 효과를 구제하기 위해 주

4 3 4 ) Id ., at 507-508.

4 3 5 ) Id ., at 511-518. 

4 3 6 ) Id ., at 518-520.
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와 지방정부가 인종에 기초한 차별을 하는 것을 금지하고 있다고 주장했다.437) 

한편, 그는 인종분류를 포함하지 않은 방법, 즉 소기업이나 신규기업 또는 확인될 

수 있는 차별의 실제희생자에게 계약우선권을 부여하는 방법으로 과거차별의 효

과를 제거할 자유를 주가 가지고 있는데, 그것은 인종에 기초한 분류가 아니라 

부당하게 취급받은 희생자라는 사실에 기초한 분류이기 때문에 허용가능하다고 

주장했다.438)

(2) 반대의견

Marshall 대법관(Brennan, Blackmun 대법관이 참여)은 다수의견이 적극적 평

등실현조치의 법리를 중대하게 후퇴시켰다고 비판했다.

우선, 그는 Richmond시가 과거 차별의 사실을 증명할 수 있는 적절한 사실확

인(findings)에 실패했다는 다수의견의 주장에 대해, Richmond시는 ⅰ) 소수인종

소유기업이 사실상 시의 계약을 받지 못했다는 ‘통계적 증거’와 ⅱ) 지역건설산업

에 차별이 만연해 있다는 ‘지방공무원의 증언’ 그리고 ⅲ) 국가의 건설산업에서의 

광범위한 차별이 소수인종을 공공계약에서 배제하기 위해 운용되었다는 것을 증

명하는 Fullilove 사건에서의 ‘연방의 연구성과’ 등을 토대로 계획을 입안했다고 

반박했다.439)

다음으로, 그는 구제적 목적을 증진하기 위해 고안된 인종의식적 분류가 헌법적 

심사에서 살아남기 위해서는 ‘중요한 정부의 목적에 공헌’해야 하고, ‘그러한 목적

의 달성에 실질적으로 관련’되어야 한다고 주장했다.440) 즉, 그는 중간단계심사기

준을 적용하여 Richmond시 계획의 합헌성을 인정했다.441) 그는 Richmond가 공

공계약기금의 일부를 소수인종소유기업에게 유보함으로써 얻게 되는 이익은 ⅰ) 

‘과거의 인종차별의 효과를 제거하는 것’과 ⅱ) ‘과거차별의 배타적 효과의 강화 

4 3 7 ) Id ., at 520-525.

4 3 8 ) Id ., at 526-528. 

4 3 9 ) Id ., at 529-536.

4 4 0 ) Id ., at 536 .

4 4 1 ) 그 는  심 사 기 준 과  관 련 해 서 , 인 종 차 별 적 인  정 부 의  행 위 와  과 거 의  인 종 차 별 의  효 과 를  구 제 하 거 나  차
별 의  효 과 를  영 속 화 시 키 는  것 을  금 지 하 는  정 부 의  행 위 는  심 오 한  차 이 가  있 기  때 문 에  동 일 한  심 사 기 준
이  적 용 되 어 서 는  안  된 다 고  주 장 했 다 . Id ., a t 552 .
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및 영속화를 방지하는 것’인데, 이러한 2개의 이익은 선례를 통해 ‘불가피한 이익’

으로 인정되었기 때문에 당연히 ‘중요한 이익’에 해당된다고 했다.442) 또한, 그는 

Richmond시의 자금유보계획이 Fullilove 사건에 지지된 ‘적절히 제한된’ 연방의 

자금유보계획과 여러 측면에서 유사하기 때문에 목적의 달성에 ‘실질적으로 관련’

이 있다고 주장했다. 즉, Richmond시의 계획은 ⅰ) 그 존속기한이 5년으로 제한

되어 있으며, ⅱ) 적용면제조항(waiver provision)을 포함하고 있으며, ⅲ) 무고한 

제3자에게 최소한의 영향만 미치고, ⅳ) 계약자에게 부여된 기득권을 방해하지 않

기 때문에 목적달성을 위해 ‘실질적으로 관련’되어 있다고 주장했다.443)

한편, 그는 수정헌법조항 어디에도 주가 연방정부와 함께 차별 및 그 효과에 

대해 투쟁하는 것을 금지하고 있지 않기 때문에 연방의 구제적 행위와 주의 구제

적 행위를 달리 취급할 필요가 없다고 주장했다.444)

3. 1990년 METRO BROADCASTING 사건445)

가. 사건개요446)

연방통신위원회(Federal Communications Commission : FCC)는 방송에 있어

서의 다양성을 증진시키기 위해 2개의 소수인종 우선정책을 실시했는데, 그 주요

내용은 다음과 같다.

첫째, FCC는 새로운 라디오 방송국 또는 텔레비전 방송국의 설립·운영면허를 

심사함에 있어서 소수인종의 소유 및 경영참여에 대해 가산점을 부여했다. 그 가

산점은 신청서를 비교함에 있어서 다른 관련 요소와 함께 검토되며, 오직 소수인

종 소유자가 방송국의 일상적인 경영에 활동적으로 참여하는 한도 내에서만 부여

되었다.

4 4 2 ) Id ., at 537-539.

4 4 3 ) Id ., at 549-552.

4 4 4 ) Id ., at 561 .

4 4 5 ) M etro  B roadcasting, Inc. v . FC C , 497 U .S . 547 (1990).

4 4 6 ) Id ., at 553-564.
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둘째, FCC는 소위 ‘출혈판매(distress sale)’정책을 통해, 반환되거나 이전된 면

허를 받을 수 있는 소수인종집단의 기회를 증가시켰다. 방송면허의 유지조건에 문

제가 발생한 면허소지자는 FCC가 심리절차를 통해 그 문제를 해결할 때까지 면

허의 반환 또는 이전을 할 수 없는 것이 원칙이지만, ‘출혈판매’정책은 그러한 원

칙에 대한 예외였다. ‘출혈판매’정책은 면허취소 또는 면허갱신을 위한 심리절차

가 예정되어 있는 방송사로 하여금 FCC가 승인한 소수인종소유기업에게 면허를 

이전하는 것을 허용하고 있으며, 면허를 구입한 사람은 면허취소 또는 면허갱신을 

위한 심리절차의 개시 전에 면허구입을 완료해야 하며, 그 가격은 공정한 시장가

치의 75%를 초과해서는 안 되었다.

텔레비전 방송국의 설립·운영면허를 신청한 Metro Broadcasting사는 경쟁적 심

사절차에서 소수인종이 회사지분의 90%를 소유하고 있는 Rainbow Broadcasting

사에게 새로운 텔레비전 면허를 부여한 FCC의 명령을 심사해 줄 것을 항소법원

에 요구했다. 항소법원은 소수인종 소유정책의 유효성에 대해 FCC가 독자적으로 

심사하라는 견지에서 Metro Broadcasting사의 청구를 FCC로 환송했다. 그러나 

그 조사가 완료되기 전에, 연방의회는 1988년도 FCC예산법을 제정했는데, 그 법

은 소수인종 정책을 검토하거나 변경하기 위해 FCC가 예산을 지출하는 것을 금

지하고 있었다. 그에 따라, FCC는 조사절차를 종료하면서 Rainbow Broadcasting

사에 대한 면허부여를 재확인했고, 항소법원도 이를 인정하자,447) 연방대법원은 

사건이송명령을 발했다.

한편, 또 다른 원심사건의 당사자인 Shurberg Broadcasting of Hartford사는 

Faith Center사가 소수인종집단 소유기업인 Astroline Communications사에게 텔

레비전 면허를 출혈판매하는 것을 승인한 FCC의 명령에 대해 심사할 것을 항소

법원에 요구했다. 항소법원의 처분은 FCC의 조사를 위해 연기되었지만, FCC의 

조사는 연방의회의 FCC예산법 제정으로 종료되었고, Astroline Communications

사로의 출혈판매를 승인하는 명령은 FCC에 의해 재확인되었다. 그러나 항소법원

은 출혈판매정책이 방송시장에서 면허를 받고자 하는 비소수인종 신청인인 

Shurberg Broadcasting of Hartford사의 수정헌법 제5조 상의 평등보호권을 박탈

했다고 결정했다.448) 이에, 연방대법원이 사건이송명령을 발동해서 동 사건을 심

4 4 7 ) W in ter Park  C om m unications, Inc. v . FC C , 873 F .2d  347 (D .C . C ir. 1989)

4 4 8 ) Shurberg B roadcasting o f H artfo rd , Inc. v . FC C , 876 F .2d  902 (D .C . C ir. 1989).
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리·판단하게 되었다.

나. 판결요지

(1) 다수의견

법정의견의 개진한 Brennan 대법관(White, Marshall, Blackmun, Stevens 대법

관이 참여)은 FCC의 정책을 합헌으로 판단했다.

우선, 그는 심사기준과 관련해서 완화된 심사기준의 적용을 주장했다. 그는 연

방의회는 수정헌법 제14조의 평등보호보장을 위해 ‘적절한 입법으로 실시’할 권한

(수정헌법 14조 5항)을 가지고 있는 헌법상 - 연방대법원과 - 동등한 기관이므

로, 연방대법원은 연방의회에 대해 적절한 경의를 가지고 판단해야 한다는 

Fullilove v. Klutznick 사건449)을 인용하면서, 연방의회에 의한 호의적인 인종의

식적 조치는 - 그러한 조치가 과거의 정부적 차별 또는 사회적 차별의 희생자를 

보상하기 위한 구제적인 것이 아니라 하더라도 - 그것들이 연방의회의 권한 내에

서 ‘중요한 정부적 목적에 공헌’하고, 그러한 ‘목적의 달성에 실질적으로 관련이 

있는 경우’에는 헌법적으로 허용될 수 있다고 주장했다.450) 즉, 그는 중간심사기

준의 적용을 주장했다. 

다음으로, 그는 이러한 중간심사기준에 따라 FCC정책의 위헌여부를 논증했다.

첫째, 그는 FCC정책의 목적이 중요한 정부적 목적에 해당된다고 판단했다. 그

는 FCC정책이 - 증명된 차별의 희생자에 대한 구제가 아니라 - 방송의 다양성

의 증진을 주된 목적으로 삼고 있는데, ⅰ) 방송은 시청자와 청취자의 권리를 위

해 규제될 수 있고, 다양하고 상반된 출처로부터 나오는 정보의 광범위한 살포는 

공공복리에 필수적이라는 것을 대법원이 오랫동안 인정해 왔다는 점, ⅱ) 공중파

를 통해 다양한 의견과 정보를 받을 공공의 권리를 보호하는 것은 FCC의 임무의 

필수적 요소라는 점, ⅲ) 건전한 사상의 교환에 기여하는 학생집단의 다양성이 헌

법적으로 허용될 수 있는 목적이 되는 것과 같이, 공중파를 통한 의견과 정보의 

다양성은 수정헌법 제1조의 가치에 기여한다는 점 등을 들어, 방송에 있어서의 

4 4 9 ) Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980).

4 5 0 ) M etro  B roadcasting, Inc. v . FC C , 497 U .S . 547 (1990), at 564-566.
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다양성의 증진은 중요한 정부적 목적에 해당된다고 주장했다.451)

둘째, 그는 FCC의 정책은 방송의 다양성이라는 정부의 이익의 증진에 실질적

으로 관련되어 있고 판단했다. 그는 연방대법원이 FCC의 정책과 방송의 다양성 

간에 관련성이 있는지를 심사할 때, ⅰ) FCC의 정책과 다양성 간에 경험적인 관

련성(an empirical nexus)이 있다는 FCC의 결론은 전문가적 입장의 의견이라는 

점과 ⅱ) 최근의 예산입법과 방송산업에의 소수인종의 참여를 지원한 오랜 역사

를 통해 FCC의 정책이 다양한 방송편성의 목적을 증진한다는 의견을 연방의회가 

명확히 밝혔다는 점을 고려하면, FCC와 연방의회의 판단에 중대한 경의를 표해

야 한다고 전제한 후,452)  FCC의 정책과 방송의 다양성 간에 관련성이 있다는 

판단은 - 고정관념에 의존하고 있는 것도 아니고 - 수 많은 경험적 증거에 의해 

확인되고 있기 때문에 허용될 수 있다고 주장했다.453) 또한, 그는 FCC의 정책이 

ⅰ) 이용가능한 모든 대안에 대한 오랜 연구와 충분한 검토 후에 채택·승인되었다

는 점,454) ⅱ) 그 범위와 존속기한에 있어서 적절히 제한되었을 뿐만 아니라 연방

의회에 의해 재평가를 받는다는 점,455) ⅲ) 비소수인종에게 경미한 부담만을 부과

한다는 점456) 등을 고려하면, FCC의 정책은 방송다양성의 증진이라는 목적에 실

질적으로 관련되어 있다고 주장했다.457) 

한편, 동조의견의 제시한 Stevens 대법관은 다수의견이 과거차별에 대한 구제 

보다는 장래의 이익에 초점을 맞춘 것에 대해 지지를 보내면서, 방송의 다양성이

라는 이익은 - 통합된 경찰력이라는 이익과 공립학교 교사진의 구성에 있어서의 

다양성 그리고 전문학교의 학생집단에 있어서의 다양성과 같이 - 의심의 여지없

이 정당하다고 주장했다.458)

4 5 1 ) Id ., at 566-568.

4 5 2 ) Id ., at 569-579.

4 5 3 ) Id ., at 579-584.

4 5 4 ) Id ., at 585 .

4 5 5 ) Id ., at 595 .

4 5 6 ) 그 는  이 용 가 능 한  방 송 주 파 수 가  제 한 되 어  있 다 는  것 은  ⅰ ) 누 구 도  면 허 에  대 한  헌 법 (수 정 헌 법  제 1
조 )상 의  권 리 를  가 지 고  있 지  않 다 는  것 과  ⅱ ) 면 허 의  부 여 는  공 익 의  요 소 에  대 한  고 려 를  요 구 하 고  있
다 는  것 을  의 미 하 기  때 문 에  우 선 권 의  부 여 가  경 쟁 적  지 원 자 들 의  정 당 하 고  확 고 히  뿌 리 박 힌  기 대 권 을  
침 해 하 는  것 은  아 니 라 고  한 다 . Id ., at 597-600.

4 5 7 ) Id ., at 584-597.

4 5 8 ) Id ., at 602-603.
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(2) 반대의견

반대의견을 개진한 O'Connor 대법관(Rehnquist, Scalia, Kennedy 대법관이 동

조)은 FCC의 정책을 위헌으로 판단했다. 

우선, 그는 심사기준과 관련해서 엄격심사의 적용을 주장했다. 그는 정부에 의

한 인종분류는 고정관념과 오명을 부여할 수 있기 때문에 아주 한정된 경우를 제

외하고는 엄격한 심사를 받아야 한다고 주장했다.459) 또한 그는 연방의회가 수정

헌법 제14조 제5항의 구제적 권한을 실행하는 경우에는 사법심사에서 특별한 고

려를 할 수 있는 상당한 재량을 갖지만, 동 사건에는 그러한 권한이 관련되어 있

지 않기 때문에 엄격한 심사를 받아야 한다고 주장했다.460)

다음으로, 그는 이러한 엄격심사기준에 따라 FCC정책의 위헌여부를 논증했다. 

즉, 방송의 다양성이라는 FCC의 정책의 목적이 불가피한 국가적 목적에 해당되

는지와 FCC의 정책이 엄밀히 재단되었는지 여부를 판단했다.

첫째, 그는 현대의 평등보호이론은 오직 1개의 이익, 즉 확인된 인종차별의 효

과를 구제하는 것만이 불가피한 국가적 목적에 해당되기 때문에 방송의 다양성은 

불가피한 국가적 목적에 해당되지 않는다고 판단했다.461) 

둘째, 그는 ⅰ) 인종중립적인 다른 대안의 선택이 가능하다는 점, ⅱ) 방송
국의 소유주의 인종과 방송편성 간에 긴밀한 정도의 관련성이 없다는 점, ⅲ) 
FCC의 정책이 무고한 제3자에게 과도한 부담을 준다는 점 등을 이유로 들면
서, FCC의 정책은 엄밀히 재단되지 않아서 엄격심사를 통과하지 못할 뿐만 
아니라 중간단계심사도 통과하지 못한다고 주장했다.462)

4 5 9 ) Id ., at 603-606.

4 6 0 ) Id ., at 606-607. 특 히 , 그 는  연 방 의 회 의  자 금 유 보 계 획 에  대 해  엄 격 한  심 사 보 다  완 화 된  심 사 를  적 용
하 여  합 헌 으 로  판 단 한  Fu llilove v . K lu tzn ick  사 건 (448 U .S . 448 (1980))은  헌 법 적  근 거 (수 정 헌 법  제
14조  제 5항 의  실 행 권 )가  있 고  확 인 된  과 거 의  차 별 을  구 제 하 기  위 한  조 치 라 는  점 에 서 , 헌 법 적  근 거 도  
없 고  미 래 지 향 적 인  방 송 의  다 양 성 을  추 구 하 는  조 치 인  동 사 건 의  정 책 과 는  다 르 다 고  하 면 서 , 동  사 건 에  
대 해  엄 격 한  심 사 를  해 야  한 다 고  주 장 했 다 . M etro  Broadcasting , Inc. v . FC C , 497 U .S . 547 (1990), 
at 607-608.

4 6 1 ) Id ., at 613-618. 또 한 , 그 는  R ichm ond v. J. A . C ro son C o . 사 건 (488 U .S . 469 (1989))과  
W ygant v . Jackson  Board  O f Education  사 건 (476 U .S . 267 (1986))을  예 로  들 면 서 , 사 회 적  차 별 의  
구 제 나  역 할 모 델 의  제 공 도  불 가 피 한  목 적 으 로  고 려 될  수  없 다 고  했 다 . M etro  B roadcasting, Inc. v . 
FC C , 497 U .S . 547 (1990), a t 614-615. 
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4. 1995년 ADARAND 사건463)

가. 사건개요464)

연방의회가 제정한 ‘중소기업법(the Small Business Act : SBA)’과 ‘지상교통및

통일재배치지원법(the Surface Transportation and Uniform Relocation 

Assistance Act : STURAA)’은 사회적·경제적으로 불리한 사람에 의해 소유 및 

운영되는 소기업에게 혜택을 주는 정책을 실시할 것을 연방기관에게 요구하고 있

었고, 관계기관이 사회적·경제적으로 불리한 사람을 판단함에 있어서 흑인 및 히

스패닉 등 특정한 소수인종의 일원을 사회적·경제적으로 불리한 개인으로 ‘추정

(presumption)’하도록 요구하고 있었다. 이 요구에 따라, 연방교통부(the United 

States Department of Transportation : DOT)는 주계약자가 사회적·경제적으로 

불리한 기업과 하도급계약을 체결한 경우 하도급계약액의 10%를 주계약자에게 

보너스로 수여하는 것을 골자로 하는 하도급계약 보상조항(subcontracting 

compensation clauses)을 마련해서 실시하고 있었다.

이런 상황 속에서, 1989년에 연방교통부(DOT) 산하의 기관인 고속도로국이 

Colorado주 고속도로건설 프로젝트를 발주했고, MGCC(Mountain Gravel & 

Construction Co.)가 그 계약을 수주했다. MGCC는 고속도로 가드레일 공사를 

위해 하도급계약입찰을 실시했는데, MGCC는 10%의 보너스를 받기 위해, 상대

적으로 낮은 입찰금을 제시한 Adarand 건설회사(Adarand Constructors, Inc.) 대

신, 사회적·경제적으로 불리한 기업으로 확인된 Gonzales 건설회사(Gonzales 

Construction Co.)에게 하도급계약을 수여했다. 이에, 하도급계약에서 탈락한 

Adarand 건설회사는 하도급계약 보상조항의 사용에 있어서의 인종에 기초한 추

정(presumption)이 자신들의 평등보호에 관한 권리를 침해한다고 주장하면서 연

방지방법원에 소송을 제기했다.

4 6 2 ) Id ., at 618-632.

4 6 3 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200 (1995).

4 6 4 ) Id ., at 205-210.
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지방법원은 오히려 정부의 약식재판신청을 승인했고,465) 연방항소법원도 관대한 

심사기준(lenient standard)을 적용하여 상고인의 청구를 기각했다.466) 이에, 연방

대법원이 사건이송명령을 발해서 동 사건을 심리·판결하게 되었다.

나. 판결요지

(1) 법정의견

동 사건에서의 쟁점은 연방적 차원에 의한 적극적 평등실현조치에 대해 적용되

는 심사기준이 무엇인지 여부이다. 따라서 판결요지들도 사실상 심사기준에 국한

되었다.

O'Connor 대법관(Rehnquist, Kennedy, Thomas, Scalia 대법관이 참여)이 정부

의 모든 인종분류에는 엄격한 심사를 적용해야 한다는 법정의견을 개진했다. 

우선, 그는 대법원의 선례를 검토하면 인종분류에 관해 3개의 명제를 설립했는

데, 그 명제에 따르면, 모든 정부의 인종분류에는 엄격한 심사기준이 적용되어야 

한다고 주장했다. 그가 제시한 일반적 명제는 다음과 같다. 첫째, ‘의심성

(skepticism)’이다. 그는 이에 관해, ‘인종 또는 민족적 기원을 이유로 사람을 다르

게 취급하는 모든 공식적 행위는 선천적으로 의심’스럽고,467) ‘인종분류는 헌법적

으로 의심’스럽고,468) ‘그들의 조상을 유일한 이유로 한 시민들 사이의 구분은 본

질적으로 자유민에게 불쾌’하고,469) ‘인종적·민족적 기준에 근거한 우선책은 가장 

엄격한 심사를 반드시 받아야 한다’는 선례470)가 있다고 주장했다. 둘째, ‘일관성

(consistency)’이다. 그는 이에 대해, ‘평등보호조항 하의 심사기준은 특정한 분류

에 의해 부담을 지거나 이익을 받는 사람의 인종에 의존하지 않는다’는 선례가 

4 6 5 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Sk inner, 790  F . Supp . 240 (D . C O . 1992).

4 6 6 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Sk inner, 16  F .3d  1537 (10th  C ir. 1994)

4 6 7 ) Fu llilove v . K lu tzn ick  사 건 에 서 의  Stew art 대 법 관 의  반 대 의 견 (448 U .S . 448 (1980), at 523).

4 6 8 ) M claugh lin  v . F lo rida, 379 U .S . 184 (1964), at 192 .

4 6 9 ) K iyosh i H irabayash i v . U n ited  States, 320 U .S . 81  (1943), a t 100 .

4 7 0 ) W ygant v . Jackson  Board  O f Education  사 건 에 서 의  Pow ell 대 법 관 의  상 대 적  다 수 의 견 (476 U .S . 
267 (1986), a t 273); Fu llilove v . K lu tzn ick  사 건 에 서 의  Burger 대 법 관 의  의 견 (448 U .S . 448 , at 
491).
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있어서,471) 모든 인종적 분류는 - 그것이 호의적이건 악의적이건 간에 - 엄격한 

심사를 받아야 한다고 주장했다. 셋째, ‘일치성(congruence)’이다. 그는 이에 대해, 

‘수정헌법 제5조의 영역에 있어서의 평등보호분석은 수정헌법 제14조 상의 그것

과 같다’는 선례472)가 있다고 주장했다.473) 그는 모든 전제를 함께 고려하면, 이

러한 3개의 명제는 ‘모든 사람은 - 인종이 무엇이든 간에 - 그 사람에게 불평등

한 처우를 강요하는 모든 인종분류를 정부가 - 엄격한 사법심사 하에서 - 정당

화시킬 것을 요구할 권리를 가진다’는 결론을 이끌어 낸다고 주장했다.474)

다음으로, 그는 Metro Broadcasting 사건과 Fullilove 사건을 분석·비판한 후, 

본 판결의 판시내용에 위배되는 범위 내에서 당해 판결들을 파기했다. 특히, 그는 

Metro Broadcasting 사건이 ‘연방의회가 명령한 우호적 인종분류는 중간단계심사

를 충족시킬 것을 요한다고 판시함’으로써, ‘동일한 헌법이 주보다 연방정부에게 

약한 의무를 부과하는 것은 상상할 수 없다’는 연방대법원의 오랜 관념을 부인했

을 뿐만 아니라 선례를 통해 설립된 명제들을 손상시켰기 때문에 본 판결의 판시

내용과 일치하지 않는 범위 내에서 파기되어야 한다고 주장했다.475)

한편, 그는 엄격심사가 ‘이론적으로 엄격하지만 사실상 치명적이다(strict in 

theory, but fatal in fact)’라는 고정관념을 버릴 것을 주문했다. 그는 Paradise 사

건476)에서 상대적 다수의견에 참여한 모든 대법관들이 Alabama 공안국의 ‘광범

위하고 조직적이고 완고한 차별적 행위’를 엄밀히 재단된 인종에 기초한 구제책

으로 정당화시켰다는 사실을 예로 들면서, 인종에 기초한 행위가 불가피한 이익을 

증진시키기 위해 필수적이고, 엄밀히 재단되기만 한다면, 헌법적으로 허용될 수 

4 7 1 ) R ichm ond v. J. A . C roson  C o . 사 건 에 서 의  상 대 적  다 수 의 견 (488 U .S . 469 (1989), at 494)과  
SC A LIA  대 법 관 의  동 조 의 견 (id ., a t 520); U n iversity  O f C alifo rn ia R egen ts  V . Bakke 사 건 에 의  
Pow ell 대 법 관 의  의 견 (438 U .S . 265 (1978), at 289-290).

4 7 2 ) Buck ley  v . V aleo , 424 U .S . 1  (1976), at 93; W einberger v . W iesen feld , 420 U .S . 636 (1975), 
at 638; Bo lling v . Sharpe, 347 U .S . 497 (1954), a t 500 .

4 7 3 ) 이 에  대 해 , 그 는  아 주  짧 게  설 명 을  하 고  있 어 서  구 체 적 인  의 미 가  무 엇 인 지 는  불 분 명 하 지 만 , 수 정 헌
법  제 1조 는  연 방 을  주 된  규 율 대 상 으 로  하 고 , 수 정 헌 법  제 14조 는  주 를  주 된  규 율 대 상 으 로  한 다 는  점 에  
비 추 어  볼  때 , 일 치 성 의  의 미 는  ‘평 등 보 호 에  있 어 서  연 방 과  주 는  같 은  입 장 에  있 기  때 문 에  연 방 에  의
한  인 종 분 류 도  주 와  마 찬 가 지 로  엄 격 심 사 를  받 아 야  한 다 는  것 ’으 로  보 여 진 다 . 

4 7 4 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200 (1995), a t 218-224.

4 7 5 ) Id ., at 225-227.

4 7 6 ) U n ited  States v . Parad ise, 480 U .S . 149 (1987).
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있다고 주장했다.477)

한편, 동조의견을 제시한 Scalia 대법관은, ⅰ) 헌법은 인종이 아닌 개인에 초점

을 두고 있고, ⅱ) 인종적 권리부여는 - 비록 그것이 호의적이라도 하더라도 - 

노예제도 및 인종적 특권 그리고 인종적 증오를 연상시키는 방법으로 장래의 해

악을 강화·유지시킬 수 있기 때문에 과거의 인종차별을 보상하기 위해 인종에 기

초한 차별을 함에 있어서, 정부는 결코 ‘불가피한 이익’을 가질 수 없다고 주장했

다.478) 

또한, Thomas 대법관은 호의적 인종분류는 혜택은 받는 사람에게는 열등하다

는 낙인과 의존성을 높이게 만들고, 반대의 사람에게는 우월성과 분노를 자극하기 

때문에 정부의 모든 인종분류는 엄격한 심사를 받아야 한다고 주장했다.479)

(2) 반대의견

 Stevens 대법관(Ginsburg 대법관이 동조)은 다수의견이 제시한 명제들에 대한 

비판에 초점을 둔 반대의견을 개진했다. 그는 다수의견이 제시한 3개의 명제에 

대해 반박하면서, 1번째 명제(의심성)에 대해서는 어느 정도의 공감을 표시했지

만, 특히 2번째(일관성)와 3번째(일치성)의 명제에 대해서는 강도 높은 비판을 했

다.

우선, ‘일관성’ 명제에 관해, 그는 계급제도를 영속화시키기 위해 고안된 ‘악의

적 정책’과 인종적 종속성을 제거하는 것을 추구하는 ‘호의적 정책’ 사이에는 도

덕적·헌법적 등가성(equivalence)이 없다고 했다. 즉, 악의적 차별은 다수자의 권

력을 증진·유지하기 위해 싫어하는 집단을 종속시키는 억압의 엔진인 반면, 인종

에 기초한 구제적 우선책은 사회에서의 평등을 증진하려는 욕망이라는 반대의 욕

구를 반영하고 있다고 주장했다. 또한, 만약 ‘일관성’을 고수하면, 호의적인 인종

분류에는 엄격심사가 적용되는 반면, 호의적인 성차별에는 중간단계심사가 적용되

게 되는바, 이는 - 평등보호조항의 주된 목적이 이전의 노예에 대한 차별을 종식

시키기 위한 것임에도 불구하고 - 정부가 여성에 대한 차별을 구제하기 위해 적

4 7 7 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200 (1995), a t 237 .

4 7 8 ) Id ., at 239 .

4 7 9 ) Id ., at 240-241.
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극적 평등실현조치를 하는 것보다 흑인에 대한 차별을 구제하기 위한 적극적 평

등실현조치를 실행하는 것을 더 어렵게 만드는 이상한 결과를 초래한다고 주장했

다.480)

다음으로, ‘일치성’ 명제에 관해, 그는 연방과 주 사이의 구별은 Metro 

Broadcasting, Inc. v. FCC 사건481)과 Fullilove v. Klutznick 사건482) 등 대법원

의 선례에서 지속적·반복적으로 확인되었을 뿐만 아니라 본사건에서 다수의견을 

낸 대법관 조차도 Richmond v. J. A. Croson Co. 사건483)에서 이를 확인했기 

때문에 ‘일치성’ 명제는 타당하지 않다고 주장했다. 특히, 그는 수정헌법 제14조

가 주를 명백히 제한하는 동시에 연방의회에게는 권한(입법시행권)을 직접적으로 

부여하고 있는데, 이것은 우연한 것이 아니라, 인종과 관련된 우리의 불행한 역사

를 통한 확고한 경험 후에 성취된 우리 국민의 공감대, 즉 ‘연방정부는 - 인종적 

소수자집단을 억압할 우려가 있는 - 주에 대해 인종적 소수자집단의 최고의 수호

자가 되어야 한다’는 국민적 공감대를 상징하는 것이며, 그 결과, 적극적 평등실

현조치와 같이 중요한 문제에 관한 연방의회의 고려는 주 또는 지방자치단체의 

그것보다 훨씬 더 큰 경의를 인정받아야 한다고 주장했다.484) 

한편, Souter 대법관(Ginsburg, Breyer 대법관이 참여)과 Ginsburg 대법관

(Breyer 대법관이 참여)도 각각 별도의 반대의견을 통해 다수의견의 비판했다. 

Souter 대법관은 Fullilove 사건485)을 선례로 적용할 것을 주장했고,486) Ginsburg 

4 8 0 ) Id ., at 243-247.

4 8 1 ) 그 는  M etro  B roadcasting, Inc. v . FC C  사 건 (497 U .S . 547 (1990), at 563)에 서  대 법 원 이  국 가 적  
입 법 부 (연 방 의 회 )의  특 별 한  ‘제 도 적  권 한 (institu tiona l com petence)’을  인 정 했 다 고  한 다 .

4 8 2 ) 그 는  Fu llilove v . K lu tzn ick  사 건 (448 U .S . 448 (1980), a t 471 , 491 , 510 , 515-516, 517-520, 
563)에 서  ⅰ ) Pow ell과  M arshall 대 법 관 이  ‘미 국 의  공 공 복 리 를  제 공 ’할  권 한 (헌 법  1조  8항  1호 )과  수
정 헌 법  제 14조 의  평 등 보 호 보 장 을  ‘적 절 한  입 법 으 로  실 시 ’할  권 한 (수 정 헌 법  14조  5항 )을  가 지 고  있 는  
헌 법 상  - 연 방 대 법 원 과  -  동 등 한  기 관 인  연 방 의 회 에 게  적 절 한  경 의 를  가 질  것 을  훈 계 했 으 며 , ⅱ ) 
Burger와  Pow ell 대 법 관 은  통 상 조 항 과  지 출 조 항  및  남 북 전 쟁 조 항  상 의  연 방 의 회 의  권 한 의  견 지 에 서  
뿐 만  아 니 라  국 가 적  입 법 부 로 서 의  연 방 의 회 의  제 도 적  권 한 의  견 지 에 서  연 방 의 회 에  대 한  경 의 는  적 절
하 다 고  판 시 했 다 고  한 다 .

4 8 3 ) 그 는  본  사 건 에 서  다 수 의 견 에  참 여 한  Scalia  대 법 관 도  R ichm ond v. J. A . C roson  C o . 사 건 (488  
U .S . 469 (1989), at 522)에 서 , 인 종 에  근 거 한  연 방 의  행 위 와  주 의  행 위  사 이 의  충 분 한  구 분 은  남 북
전 쟁 조 항 (수 정 헌 법  제 14조 )에  근 거 할  뿐 만  아 니 라  사 회 적  현 실 과  정 부 이 론 에  근 거 하 는  것 으 로  설 명 했
다 고  주 장 했 다 .

4 8 4 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200 (1995), a t 249-255.

4 8 5 ) Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980).
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대법관은 인종차별의 역사와 그 차별관행의 결과를 고려하면 주의깊에 고안된 적

극적 평등실현조치가 수정헌법 제14조의 법의 평등보호를 실현하는데 도움이 될 

수 있다는 결론을 연방의회가 내릴 수 있다고 주장했다.487)

Ⅴ. 미국 연방대법원 판례에 대한 종합적 평가

1978년의 Bakke 사건488)에서 적극적 평등실현조치에 관해 연방대법원이 처음

으로 본안판단을 한 이래, 연방대법원은 최근(2003년)까지 총 18건의 사건489)에 

대해 본안판단을 했다. 이것을 실시근거 및 실시주체 별로 분석하면, ⅰ) 법원의 

명령에 의한 적극적 조치를 다룬 사건이 3건이고,490) ⅱ) 동의판결에 기초해서 

자발적으로 실시된 조치를 다룬 사건이 1건이고,491) ⅲ) 그 외의 자발적 조치를 

다룬 사건이 15건이다.492) 

지방법원의 명령에 의한 적극적 평등실현조치의 경우에는 민권법 위반문제와 

4 8 6 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200 (1995), a t 264-271.

4 8 7 ) Id ., at 271-276.

4 8 8 ) U n iversity  O f C alifo rn ia  R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978).

4 8 9 ) U n iversity  O f C alifo rn ia  R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978);  S teel W orkers v . W eber, 443 U .S . 
193 (1979); Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S. 448 (1980); F ire F igh ters v . Sto tts, 467 U .S . 561 (1984);  
W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S. 267 (1986); Shee t M eta l W orkers v . EEO C , 478  
U .S . 421 (1986); F ire F igh ters v . C leveland , 478 U .S. 501 (1986 ); U n ited  S ta tes v . Parad ise, 480 U .S. 
149 (1987); Johnson  v . T ransportation  A gency, 480 U .S . 616 (1987); R ichm ond v . J. A . C roson  C o ., 
488 U .S . 469 (1989); M etro  B roadcasting , Inc. v . FC C , 497 U .S . 547 (1990); A darand  C onstructors, 
Inc . v . Pena, 515 U .S . 200 (1995); G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244 (2003); G ru tter v . Bo llinger, 539  
U .S . 306 (2003). 

4 9 0 ) F ire F igh ters v . S to tts, 467 U .S . 561 (1984); Sheet M etal W orkers v . EEO C , 478 U .S . 421  
(1986); U n ited  States v . Parad ise, 480 U .S . 149 (1987).

4 9 1 ) F ire F igh ters v . C leveland , 478 U .S. 501 (1986).

4 9 2 ) U n iversity  O f C alifo rn ia  R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978);  S teel W orkers v . W eber, 443 U .S . 
193 (1979); Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S. 448 (1980); W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476  
U .S . 267 (1986); Johnson  v . T ransportation  A gency, 480 U .S . 616 (1987); R ichm ond v . J. A . C roson  
C o ., 488 U .S . 469 (1989); M etro  B roadcasting , Inc. v . FC C , 497 U .S. 547 (1990); A darand  
C onstructors, Inc . v . Pena , 515 U .S . 200 (1995); G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244 (2003); G ru tter v . 
Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003). 
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헌법상의 평등보호 위반문제가 동시에 제기될 수 있다. 즉, 법원의 명령이 민권법 

제VII편 제706조 (g)493)항 상의 적절한 적극적 평등실현조치 및 적절한 형평법상

의 구제조치에 포함되는지 여부와 수정헌법 제5조 및 제14조 상의 평등보호를 위

반했는지 여부가 쟁점이 된다. Sheet Metal Workers 사건494)에서는 두 문제 모

두가 쟁점으로 제기되었고, Paradise 사건495)에서는 평등보호 위반문제만이 쟁점

이었고, Stotts 사건496)은 민권법 위반문제만이 쟁점이었다.

동의판결에 기초한 자발적인 적극적 평등실현조치의 경우, 그것이 사적 영역인 

경우에는 일반적인 차별을 금지한 민권법 제VII편의 위반문제만이 쟁점으로 제기

되고, 공적인 영역의 경우에는 연방의 재정적 원조를 받는 프로그램이나 활동에서

의 차별금지를 규정한 민권법 제VI편의 위반문제와 일반적인 차별을 금지한 민권

법 제VII편의 위반문제 그리고 수정헌법 제14조 및 제5조 상의 평등보호 위반문

제가 동시에 제기될 수 있다. 이와 관련된 유일한 판결인 Cleveland 사건497)의 

경우 사적 영역에서 문제된 것이기 때문에 민권법 제VII편의 위반문제만이 쟁점

으로 제기되었다.

한편, 자발적인 적극적 평등실현조치의 경우에도 동의판결에 기초한 자발적인 

적극적 평등실현조치와 동일한 형태의 문제가 쟁점으로 제기된다. 즉, 사적 영역

의 경우에는 민권법 제VII편의 위반문제만이 쟁점으로 제기되고, 공적 영역의 경

우에는 민권법 제VI편 및 제VII편의 위반문제와 헌법상의 평등보호의 위반문제가 

동시에 쟁점으로 제기된다. Weber 사건498)의 경우에 사적인 영역에서 노사간의 

4 9 3 ) T he C ivil R igh ts A ct o f 1964 § 706(g), 86  Sta t. 107 , 42 U .S .C . § 2000e-5(g). 동  조 항 은  “만 약  
피 고 가  제 소 된  불 법 적 인  고 용 관 례 를  의 도 적 으 로  사 용 해  왔 거 나  의 도 적 으 로  사 용 하 고  있 다 는  점 을  법
원 이  인 정 한 다 면 , 법 원 은  피 고 가  그 러 한  불 법 적 인  고 용 관 례 를  사 용 하 는  것 을  금 지 시 킬  수  있 으 며 , 소
급 급 여 를  지 급 하 거 나  지 급 하 지  않 는  피 고 용 인 의  복 직  또 는  고 용 을  포 함 하 여  적 절 한  적 극 적  평 등 실 현
조 치 를  명 령 하 거 나  기 타  법 원 이  적 절 하 다 고  인 정 한  형 평 법 상 의  구 제 를  명 령 할  수  있 다 . 만 약  개 인 이  
인 종 ·피 부 색 ·종 교 ·성 별 ·출 신 국 가 를  이 유 로  한  차 별  또 는  이  편 의  제 704(a)조 의  위 반  이 외 의  사 유 로 , 
(노 동 조 합 원 으 로 서 의 ) 가 입 거 부 ·권 리 행 사 정 지 ·제 명  또 는  (피 고 용 인 으 로 서 의 ) 고 용 거 부 ·승 진 거 부  또 는  
급 여 지 급 정 지 ·해 고 된  경 우 에 는 , 법 원 의  명 령 은  노 동 조 합 원 으 로 서 의  개 인 의  가 입 ·복 직  또 는  피 고 용 인 으
로 서 의  개 인 의  고 용 ·복 직 ·승 진  또 는  그 에  대 한  소 급 급 여 의  지 급 을  요 구 할  수  없 다 .”라 고  규 정 하 고  있
다 .

4 9 4 ) Sheet M eta l W orkers v . EEO C , 478 U .S . 421 (1986).

4 9 5 ) U n ited  States v . Parad ise, 480 U .S . 149 (1987).

4 9 6 ) F ire F igh ters v . S to tts, 467 U .S . 561 (1984).

4 9 7 ) F ire F igh ters v . C leveland , 478 U .S . 501 (1986).

4 9 8 ) S teel W orkers v . W eber, 443 U .S . 193 (1979).
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자율적인 합의를 통해서 적극적 평등실현조치가 실시되었기 때문에 민권법 제VII

편의 위반문제만이 쟁점으로 제기되었고, 공적인 영역에서 실시된 적극적 평등실

현조치가 문제된 그 외의 대부분의 사건에서는 민권법 위반문제와 헌법 위반문제

가 동시에 쟁점으로 제기되었다.499)500)

헌법 위반문제가 쟁점으로 제기된 사건의 경우, 우선, 문제된 적극적 평등실현

조치에 어떠한 평등심사기준을 적용할 것인지가 문제된다. 즉, 당해 사건에 엄격

한 심사기준을 적용할 것인지, 중간단계의 심사기준을 적용할 것인지를 먼저 결정

하게 된다. 다음으로, 문제된 적극적 평등실현조치가 각각의 기준을 충족하는지 

여부를 심사하게 된다. 즉, 엄격심사기준을 적용할 경우에는 그 목적이 불가피한 

국가의 이익에 공헌하는지 여부와 그 수단이 엄밀히 재단되었는지 여부에 대한 

심사를 통해 위헌여부를 결정하게 되고, 중간심사기준을 적용할 경우에는 그 목적

이 중요한 정부의 이익에 공헌하는지 여부와 그 수단이 목적달성과 실질적인 관

련성을 가지고 있는지 여부에 대한 심사를 통해 위헌여부를 결정하게 된다.

심사기준과 관련해서 미국 연방대법원은 초기에는 실시주체, 즉 연방이냐 주 및 

지방정부냐에 따라서 심사기준을 달리 적용하는 경향이 있었지만, 1995년 

Adarand 판결501) 이후 모든 인종적 분류는 엄격심사를 받아야 한다는 다수의견

이 형성되었다. 한편, 종래에는 어떤 심사기준이 적용되는가에 따라 적극적 평등

실현조치의 운명이 사실상 결정되었다. 즉, ‘엄격심사=위헌’, ‘중간단계심사=합헌’

이라는 도식이 성립했다. 그 때문에 엄격심사는 ‘이론적으로 엄격하지만 사실상 

치명적(strict in theory, but fatal in fact)’이라는 고정관념이 지배했었다. 그러나 

2003년 Grutter 사건502)을 계기로 엄격심사에서 생존할 수 있는 적극적 평등실현

4 9 9 ) 한 편 , Johnson  사 건 (Johnson  v . T ransportation  A gency, 480 U .S. 616 (1987))의  경 우 에  공 적  영 역 , 
즉  Santa  C lara 카 운 티 가  자 발 적 으 로  채 택 한  적 극 적  평 등 실 현 조 치 가  문 제 된  사 건 이 지 만 , 당 사 자 가  민
권 법  제 V II편 의  위 반 문 제 만 을  쟁 점 으 로  제 시 했 기  때 문 에  민 권 법  제 V I편 의  위 반 문 제  및  헌 법  위 반 문 제
는  논 의 되 지  않 았 다 . 생 각 건 대 , 본  사 건 에 의  핵 심 적 인  쟁 점 은  ‘성 별 ’에  근 거 한  차 별 인 데 , 민 권 법  제 V I
편 은  차 별 금 지 사 유 로  ‘성 별 ’을  규 정 하 지  않 았 기  때 문 에  당 사 자 는  이 에  대 한  위 반 을  주 장 하 지  않 은  것
으 로  보 인 다 . 또 한  헌 법 적 으 로  문 제 된  과 거 의  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  대 법 원 의  판 례 가  주 로  ‘인
종 ’에  근 거 한  차 별 만 을  다 뤘 기  때 문 에  당 사 자 가  헌 법  위 반 문 제 를  제 기 하 지  않 은  것 으 로  보 인 다 .

5 0 0 ) 헌 법  위 반 문 제 와  민 권 법  위 반 문 제 가  동 시 에  주 장 될  때 , 대 법 원 은  주 로  헌 법 적  문 제 만 을  쟁 점 으 로  
판 단 한 다 . 이 는  “민 권 법  제 V I편 은  평 등 보 호 조 항  또 는  수 정 헌 법  제 5조 에  위 반 되 는  인 종 적  분 류 만 을  금
지 하 는  것 으 로  이 해 되 어 야  한 다 .”고  본  Pow ell 대 법 관 의  견 해 (U niversity  o f C alifo rn ia R egen ts v . 
Bakke, 438 U .S . 265 (1978), a t 288)에 서  영 향 을  받 은  것 으 로  보 인 다 .

5 0 1 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena , 515 U .S . 200 (1995).
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조치의 가능성을 보았다.

5 0 2 ) G ru tter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003).
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제2절 적극적 평등실현조치에 대한 미국 연방대

법원의 합헌성 심사기준

Ⅰ. 일반적 평등보호원칙에 관한 심사기준

미국 연방대법원의 평등심사기준은 전통적으로 ‘엄격한 심사(strict scrutiny)’와 

‘합리성 심사(rational basis test)’로 대별되어 오다가 1976년 Craig 사건503) 이후 

소위 ‘중간심사기준(intermediate standard of review)’이 추가되었다. 따라서 현재 

미국 연방대법원은 일반적인 평등심사에 있어서 ‘3단계 심사구조(three-tiered 

framework)를 취하고 있다.504)

1. 합리성 심사(rational basis test)

합리성 심사는 경제 및 사회복지 영역에서의 차별입법을 심사하는 기준으로, 차

별입법이 ‘정당한(legitimate)’ 목적을 추구할 것과 선택된 차별수단이 그 목적에 

5 0 3 ) C ra ig v . Boren , 492 U .S . 190 (1976).

5 0 4 ) 이 종 근 , “평 등 권  보 장 에  있 어 서 의  위 헌 법 률 심 사 기 준 ”, ｢공 법 학 연 구 ｣ 제 9권  제 3호 , 한 국 비 교 공 법 학 회  
(2008. 08), 228-230면 . 미 국  연 방 대 법 원 의  평 등 심 사 기 준 에  관 한  자 세 한  내 용 은 ,  강 승 식 , “미 연 방 대
법 원 의  평 등 심 사 기 준 ”, ｢법 과  정 책 연 구 ｣ 제 2집  제 1호 , 한 국 법 정 책 학 회  (2002. 06); 김 기 영 , “미 국 에 서
의  평 등 권 에  관 한  이 론 ”, ｢아 ·태 공 법 연 구 ｣ 제 7집 , 아 세 아 ·태 평 양 공 법 학 회  (2000. 12); 김 문 현 , “평 등 에  
관 한  헌 법 재 판 소 판 례 의  다 단 계  위 헌 심 사 기 준 에  대 한  평 가 ”, ｢미 국 헌 법 연 구 ｣ 제 17권 , 미 국 헌 법 학 회  
(2006. 09); 김 영 휴 , “평 등 보 장 의  기 준 에  관 한  연 구  -  한 국 과  미 국 의  경 우 를  중 심 으 로 ”, 전 남 대 학 교  
대 학 원 , 박 사 학 위 논 문  (1989. 08); 김 현 철 , “미 국  연 방 대 법 원 의  평 등 보 호 에  관 한  판 례 와  위 헌 심 사 기
준 ”, ｢헌 법 논 총 ｣ 제 11집 , 헌 법 재 판 소  (2000. 12); 나 달 숙 , “미 국 헌 법 상  평 등 보 호 를  위 한  사 법 심 사 ”, ｢
법 학 연 구 ｣ 제 20집 , 한 국 법 학 회  (2005. 11); 이 부 하 , “평 등 보 호 의  사 법 심 사 기 준 에  관 한  소 고  -  미 대 법
원  판 례 를  중 심 으 로 ”, ｢한 양 법 학 ｣ 제 12집 , 한 양 법 학 회  (2001. 12); 임 지 봉 , “미 국  연 방 대 법 원 의  평 등
심 사  기 준 ”, ｢법 조 ｣ 제 550호 , 법 조 협 회  (2002. 07); 조 홍 석 , “미 국  연 방 대 법 원 의  평 등 심 사 에  관 한  헌
법 적  권 한  -  사 법 소 극 주 의 시 대 와  적 극 주 의 시 대 를  중 심 으 로 ”, ｢아 ·태 공 법 연 구 ｣ 제 7집 , 아 세 아 ·태 평 양 공
법 학 회  (2000. 12); 조 홍 석 , “평 등 심 사 에  관 한  미 국  연 방 대 법 원 의  현 대 적  경 향 ”, ｢헌 법 학 연 구 ｣ 제 6집  
제 2호 , 한 국 헌 법 학 회  (2000. 11) 등  참 조 .
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‘합리적인 관련성(rational relation)’을 갖고 있을 것을 요구한다.

그런데 합리성 심사에서 요구하는 정당한 입법목적은 ‘입법자가 추구할 수도 있

는 가정적인 목적’이라는 것만 논증해도 만족될 수 있기 때문에505) 사실상 헌법

에 의해 금지되지 않는 어떠한 목적도 이 요건을 충족하게 된다. 또한 합리적인 

관련성도 차별수단이 ‘명백히 잘못되고, 자의적인 권한행사’가 아닌 한 인정된

다.506) 따라서 이 심사기준은 “이론상으로는 최소한의 심사가 있지만, 실제로는 

아무 것도 없는 기준”이라는 비판을 받기도 한다.507)

2. 엄격심사(strict scrutiny)

엄격한 심사는 인종이나 혈통과 같은 ‘의심스러운 분류(suspect classification

)’508) 또는 투표권이나 주간통행권과 같은 ‘근본적 권리(fundamental right)’에 부

담을 주는 분류를 심사하는 기준으로, 차별입법이 ‘불가피한(compelling)’ 목적을 

추구할 것과 선택된 차별수단이 그 목적을 달성하는데 ‘필수적인(necessary)’ 수단

일 것, 즉 ‘엄밀히 재단된(narrowly tailored)’ 수단일 것을 요구한다.

엄격한 심사에서는 국가가 차별이 반드시 필요하다는 것을 입증해야 할 뿐만 

아니라 목적과 선택된 차별수단 간의 ‘적합성(fit)’은 매우 긴밀해서 ‘덜 제한적인 

대안(less restrictive alternatives)’이 없는 경우에만 합헌으로 인정된다.509) 따라서 

엄격한 심사는 ‘이론적으로 엄격하지만 사실상 치명적(strict in theory, but fatal 

in fact)’이라는 비판을 받기도 한다.510)

5 0 5 ) Steven  Em anuel, C onstitu tional Law  C apsu le Sum m ary , Larchm ont, N Y  : Em anuel Pub lish ing  
C orp . (2000), p . 225 .

5 0 6 ) H evering v . D avis, 301 U .S . 619 (1937), at 640; M athew s v . D eC astro , 429 U .S . 181 (1976), 
at 185; E rw in  C hem erin sky, C onstitu tiona l Law , N Y  : A spen  Law  &  Business Pub lishers (1997), 
p . 541 .

5 0 7 ) G erald  G unther, "The Suprem e C ourt, 1971 T erm -Forew ord: In  Search  o f Evo lv ing D octrine  
on  a C hanging C ourt: A  M odel fo r a N ew er Equal Pro tection ", 86  H A R V . L . R EV . 1  (1972), 
p . 8 .

5 0 8 ) 인 종 과  혈 통 에  의 한  분 류 는  불 가 역 성 (im m utab ility)과  고 정 관 념 (stereo types)에  기 초 한  분 류 이 기  때
문 에  공 정 하 지  못 하 다 는  의 심 을  받 게  된 다 . Steven  Em anuel, supra  no te 505, p . 240 .

5 0 9 ) Steven  Em anuel, supra no te 505, pp . 221-222.
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3. 중간단계심사(intermediate standard of review)

중간단계심사는 성별이나 적서(illegitimacy) 등과 같은 ‘의심스러운 것에 준하는 

분류(quasi-suspect classification)’에 기초한 차별을 심사하는 기준으로, 차별입법

이 ‘중요한(Important)’ 목적을 추구할 것과 선택된 차별수단이 그 목적을 달성하

는데 ‘실질적으로 관련된(substantially related)’ 수단일 것을 요구한다.

따라서 중간단계심사에서 차별목적은 ‘불가피한’ 것일 필요는 없지만, 단순히 

‘정당한’ 것에 그쳐서는 안 된다. 또한 목적과 수단 간의 관계는 ‘엄밀히 재단’될 

필요는 없지만, 단순히 ‘합리적으로 관련’되는 것에 그쳐서도 안 된다.

Ⅱ. 적극적 평등실현조치에 관한 합헌성 심사기준

1. 인종에 기초한 적극적 평등실현조치에 관한 심사기준

가. 심사기준 정립과정

1995년 Adarand 판결511)에서 모든 인종적 분류는 엄격심사를 받아야 한다는 

다수의견이 형성되기 전까지 연방대법원은 심사기준에 관해 많은 논란이 있었다. 

그 논란의 핵심은 2가지로 정리될 수 있는데, 하나는 악의적 인종분류와 호의적 

인종분류에의 심사기준이 동일한지 여부이며, 다른 하나는 연방에 의한 인종분류

와 주 및 지방에 의한 인종분류에의 심사기준이 동일한지 여부이다.

5 1 0 ) G era ld  G unther, supra no te 507, p . 8 .

5 1 1 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena , 515 U .S . 200 (1995).
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(1) 악의적인 인종분류와 호의적인 인종분류

우선, 악의적인 인종분류와 호의적인 인종분류에 대한 심사기준의 문제는 1978

년 Bakke 사건 이래로 꾸준히 제기되어 왔다.

동일한 심사기준이 적용되어야 한다는 입장은 i) 모든 종류의 인종적·민족적 구

분은 본질적으로 의심스럽기 때문에 가장 엄격한 사법심사가 요청된다는 점,512) 

ii) ‘평등보호조항 하의 심사기준은 특정한 분류에 의해 부담을 지거나 이익을 받

는 사람의 인종에 의존하지 않는다’는 선례가 있다는 점,513) iii) 호의적 인종분류

는 혜택은 받는 사람에게는 열등하다는 낙인과 의존성을 높이게 만들고, 반대의 

사람에게는 우월성과 분노를 자극한다는 점514) 등을 이유로 모든 인종적 분류는 

- 그것이 호의적이건 악의적이건 간에 - 엄격한 심사를 받아야 한다고 주장한다.

반면, 호의적인 분류에 완화된 심사기준을 적용해야 한다는 입장은 i) 인종적 

분류는 원칙적으로 의심스러운 분류에 해당되어 엄격한 심사를 받아야 하지만, 과

거의 불합리한 차별의 결과를 구제하기 위한 인종적 분류는 ‘전통적인 의심의 징

표(traditional indicia of suspectness)’가 없다는 점,515) ii) 인종차별적인 정부의 

행위와 과거의 인종차별의 효과를 구제하거나 차별의 효과를 영속화시키는 것을 

금지하는 정부의 행위는 심오한 차이가 있기 때문에 동일한 심사기준이 적용되어

서는 안 된다는 점,516) iii) 악의적 차별은 다수자의 권력을 증진·유지하기 위해 

싫어하는 집단을 종속시키는 억압의 엔진인 반면, 인종에 기초한 구제적인 우선책

은 사회에서의 평등을 증진하려는 반대의 욕망을 반영하고 있기 때문에 계급제도

5 1 2 ) Bakke 사 건 에 서 의  Pow ell 대 법 관 의  견 해 (U niversity  o f C alifo rn ia  R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 
265 (1978), at. 290-292); Fu llilove 사 건 에 서 의  Stew art 대 법 관 의  견 해 (Fu llilove v . K lu tzn ick , 448  
U .S . 448 (1980), at 523-526); W ygant 사 건 에 서 의  Pow ell 대 법 관 의  견 해 (W ygan t v . Jackson  
Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986), at 274-275); A darand  사 건 에 서 의  O 'C onnor 대 법 관 의  
견 해 (A darand  C onstructors, Inc. v . Pena , 515 U .S . 200 (1995), at 218-224) 등 .

5 1 3 ) A darand  사 건 에 서 의  O 'C onnor 대 법 관 의  견 해 (A darand  C onstructors , Inc. v . Pena, 515 U .S . 200  
(1995), at 218-224).

5 1 4 ) A darand  사 건 에 서 의  Thom as 대 법 관 의  견 해 (A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200  
(1995), at 240-241).

5 1 5 ) Bakke 사 건 에 서 의  Brennan  대 법 관 의  견 해 (U niversity  o f C alifo rn ia R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 
265 (1978), at 357-359); Fu llilove 사 건 에 서 의  M arshall 재 판 관 의  견 해 (Fu llilove v . K lu tzn ick , 448  
U .S . 448 (1980), at 518-520).

5 1 6 ) C roson  사 건 에 서 의  M arshall 대 법 관 의  의 견 (R ichm ond v . J. A . C roson C o ., 488  U .S . 469  
(1989), at 552).
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를 영속화시키기 위해 고안된 ‘악의적 정책’과 인종적 종속성을 제거하는 것을 추

구하는 ‘호의적 정책’ 사이에는 도덕적·헌법적 등가성(equivalence)이 없다는 

점,517) iv) 헌법은 과거차별의 결과를 회복하고 차별의 영속화를 방지하기 위해 

피부색을 의식한다는 점518) 등을 이유로 보다 완화된 심사기준이 적용되어야 한

다고 주장한다.519)

(2) 연방에 의한 인종분류와 주 및 지방에 의한 인종분류

다음으로, 연방에 의한 적극적 평등실현조치와 주 또는 지방에 의한 적극적 평

등실현조치가 동일한 심사기준을 적용받는지 여부는 1980년 Fullilove 사건 이래

로 꾸준히 제기되어 왔다.

주 또는 지방과는 달리 연방에 의해 실시된 적극적 평등실현조치에는 보다 완

화된 심사를 적용해야 한다는 입장은 i) 연방의회는 ‘미국의 공공복리를 제공할 

권한(헌법 제1조 제8항 제1호)’과 수정 14조의 평등보호보장을 위해 ‘적절한 입법

으로 실시할 권한(수정헌법 제14조 제5항)’을 가지고 있는 헌법상 - 연방대법원

과 - 동등한 기관이므로, 연방대법원은 연방의회에 대해 적절한 경의를 가지고 

판단해야 한다는 점,520) ii) 연방의회에 의한 과거차별의 사실확인은 수정헌법 제

14조 제5항의 실시권한 및 확인권한에 따라 이뤄지는 반면, 수정헌법 제14조 제1

항은 주의 권한에 대해 명백한 구속을 하고 있기 때문에 연방의회에 의한 과거차

5 1 7 ) A darand  사 건 에 서 의  Stevens 대 법 관 의  견 해 (A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200  
(1995), at 243-247).

5 1 8 ) G ratz 사 건 에 서 의  G insburg 대 법 관 의  의 견 . 그 는  ‘헌 법 은  색 맹 이 기 도  하 고  색 맹 이  아 니 기 도  하 다 ’
고  주 장 했 다 . 즉 , 그 는  이 익 을  부 인 하 는  분 류 나  상 처 를  야 기 하 는  분 류  또 는  부 담 을  부 과 하 는  분 류 는  
인 종 에  근 거 해 서 는  안  되 는 데 , 이  의 미 에 서  헌 법 은  색 맹 이 라 고  했 다 . 하 지 만  그 는  헌 법 은  과 거 차 별 의  
결 과 를  회 복 하 고  차 별 의  영 속 화 를  방 지 하 기  위 해  피 부 색 을  의 식 하 는 데 , 이  의 미 에 서  헌 법 은  색 맹 이  
아 니 라 고  했 다 . G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244 (2003), at 302 .

5 1 9 ) 한 편 , Stevens 대 법 관 은  만 약  심 사 기 준 에  관 해  ‘일 관 성 ’을  고 수 하 면 , 호 의 적 인  인 종 분 류 에 는  엄 격 심
사 가  적 용 되 는  반 면 , 호 의 적 인  성 차 별 에 는  중 간 단 계 심 사 가  적 용 되 게  되 는 데 , 이 는  -  평 등 보 호 조 항 의  
주 된  목 적 이  이 전 의  노 예 에  대 한  차 별 을  종 식 시 키 기  위 한  것 임 에 도  불 구 하 고  - 정 부 가  여 성 에  대 한  
차 별 을  구 제 하 기  위 해  적 극 적  평 등 실 현 조 치 를  하 는  것 보 다  흑 인 에  대 한  차 별 을  구 제 하 기  위 한  적 극 적  
평 등 실 현 조 치 를  실 행 하 는  것 을  더  어 렵 게  만 드 는  이 상 한  결 과 를  초 래 한 다 고  주 장 했 다 . A darand  
C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200 (1995), a t 243-247.

5 2 0 ) Fu llilove 사 건 에 서 의  Burger 대 법 관 의  견 해 (Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980), at 473);  
M etro  B roadcasting 사 건 에 서 의  Brennan  대 법 관 의  견 해 (M etro  Broadcasting , In c. v . FC C , 497 U .S . 
547 (1990), at 564-566).
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별의 사실확인과 주 또는 지방정부에 의한 과거차별의 사실확인을 같이 취급해서

는 안 된다는 점,521) iii) 수정헌법 제14조가 주를 명백히 제한하는 동시에 연방의

회에게는 권한(입법시행권)을 직접적으로 부여하고 있는데, 이것은 ‘연방정부는 - 

소수인종을 억압할 우려가 있는 - 주에 대해 인종적 소수자집단의 최고의 수호자

가 되어야 한다’는 국민적 공감대를 상징하는 것이기 때문에 적극적 평등실현조

치와 같이 중요한 문제에 관한 연방의회의 고려는 주 또는 지방자치단체의 그것

보다 훨씬 더 큰 경의를 인정받아야 한다는 점522) 등을 이유로 들고 있다.523)

반면, 연방과 주의 적극적 평등실현조치에 동일한 엄격심사가 적용되어야 한다

는 입장은 i) 연방의회가 지출권한과 통상조항 하에서 광범위한 재량권을 가지는 

것은 분명하지만, 연방의회가 그 권한을 행사함에 있어서는 - 모든 주의회가 그

의 권한을 행사함에 있어서 헌법을 준수해야 하는 것과 같이 - 헌법을 준수해야 

한다는 점,524) ii) ‘수정헌법 제5조의 영역에 있어서의 평등보호분석은 수정헌법 

제14조 상의 그것과 같다’는 선례525)가 있기 때문에 연방에 의한 인종분류(수정

헌법 제5조)도 주에 의한 인종분류(수정헌법 제14조)와 마찬가지로 엄격심사를 

받아야 한다는 점526) 등을 이유로 들고 있다.

(3) 엄격심사의 확립

우호적인 인종분류와 악의적인 인종분류에 동일한 심사기준이 적용되는지 여부

5 2 1 ) C roson  사 건 에 서 의  O 'C onnor 대 법 관 의  견 해 (R ichm ond v. J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469  
(1989), at 486-493).

5 2 2 ) A darand  사 건 에 서 의  Stevens 대 법 관 의  견 해 (A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200  
(1995), at 249-255).

5 2 3 ) 한 편 , C roson  사 건 에 서  M arsha ll 대 법 관 은  수 정 헌 법 조 항  어 디 에 도  주 가  연 방 정 부 와  함 께  차 별  및  
그  효 과 에  대 해  투 쟁 하 는  것 을  금 지 하 고  있 지  않 기  때 문 에  연 방 의  구 제 적  행 위 와  주 의  구 제 적  행 위 를  
달 리  취 급 할  필 요 가  없 고 , 그  결 과 , 2가 지  경 우  모 두  중 간 단 계 심 사 가  적 용 되 어 야  한 다 고  주 장 했 다 . 
R ichm ond v. J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989), at 561 .

5 2 4 ) Fu llilove 사 건 에 서 의  Stew art 대 법 관 의  견 해 (Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980), a t 
527-528).

5 2 5 ) Buck ley  v . V aleo , 424 U .S . 1  (1976), at 93; W einberger v . W iesen feld , 420 U .S . 636 (1975), 
at 638; Bo lling v . Sharpe, 347 U .S . 497 (1954), a t 500 .

5 2 6 ) A darand  사 건 에 서 의  O 'C onnor 대 법 관 의  견 해 (A darand  C onstructors , Inc. v . Pena, 515 U .S . 200  
(1995), at 218-224).
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에 대한 논란은 1989년의 Croson 사건527)을 통해 정리된 것으로 보인다. 동사건

에서 6명의 대법관은 - 주나 지방정부에 의한 - 우호적인 인종분류에도 엄격심

사가 적용되어야 한다는 전제 하에서 Richmond시의 계획을 위헌으로 판단했

다.528) 

한편, 연방에 의한 인종분류와 주 또는 지방에 의한 인종분류에 동일한 심사기

준이 적용되는지 여부에 대한 논란은 1995년의 Adarand 사건529)을 통해 일단락

된 것으로 보인다. 1990년의 Metro Broadcasting 사건530)에서는 연방의 인종분

류에 완화된 심사가 적용되어야 한다는 다수의견이 형성되었지만,531) Adarand 

사건에서 - 우호적·악의적인 인종분류와 연방·주에 의한 인종분류를 불문하고 - 

모든 인종분류에 엄격심사가 적용되어야 한다는 다수의견이 형성되었고,532) 그 

뒤의 사건인 2003년의 Grutter 사건533)과 Gratz 사건534)에서도 이러한 입장은 

지지되었다.535) 

나. 적극적 평등실현조치에 관한 엄격심사기준의 구체적 내용

모든 유형의 인종적인 적극적 평등실현조치에 관해 엄격한 심사가 적용되어야 

5 2 7 ) R ichm ond v . J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989).

5 2 8 ) 동  사 건 에  참 여 한  9명 의  대 법 관  중  6명 (O 'C onnor, R ehnqu ist, W hite, K ennedy, Stevens, Scalia )은  
엄 격 심 사 기 준 의  적 용 을  주 장 했 고 , 3명 (M arsha ll, B rennan , B lackm un)은  중 간 심 사 기 준 의  적 용 을  주 장
했 다 .

5 2 9 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena, 515 U .S . 200 (1995).

5 3 0 ) M etro  B roadcasting, Inc. v . FC C , 497 U .S . 547 (1990).

5 3 1 ) 동  사 건 에  참 여 한  9명 의  대 법 관  중  5명 (Brennan , W hite , M arshall, B lackm un, Stevens 대 법 관 )은  
연 방 의  인 종 분 류 에  대 한  완 화 된  심 사 기 준 (중 간 심 사 )의  적 용 을  주 장 했 고 , 4명 (O 'C onnor, R ehnqu ist, 
Scalia , K ennedy 대 법 관 )은  엄 격 심 사 기 준 의  적 용 을  주 장 했 다 .

5 3 2 ) 동  사 건 에  참 여 한  9명 의  대 법 관  중  5명 (O 'C onnor, R ehnqu ist, K ennedy, Thom as, Sca lia)은  모 든  
인 종 분 류 에  엄 격 한  심 사 기 준 의  적 용 을  주 장 했 고 , 나 머 지  4명 (Stevens, G insburg, Souter, B reyer)의  대
법 관 은  다 수 의 견 의  주 장 에  반 대 했 다 .

5 3 3 ) G ru tter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003).

5 3 4 ) G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244 (2003).

5 3 5 ) 2003년 의  2사 건 에  참 여 한  9명 의  대 법 관  중  2명 (G insburg, Souter)만 이  다 른  심 사 기 준 의  적 용 을  주
장 했 다 .
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한다는 원칙이 확립되었다고 가정하면, 이제 남은 문제는 엄격심사기준의 구체적

인 내용이 무엇이냐 하는 문제이다.

미국 연방대법원은 적극적 평등실현조치에 의한 인종분류가 엄격한 심사를 통

과하기 위해서는, 그러한 인종분류가 ‘불가피한 국가적 이익(compelling 

governmental interests)’에 기여하기 위해 ‘엄밀히 재단(narrowly tailored)’될 것

을 일관적으로 요구하고 있다.536) 따라서 엄격한 심사의 구체적인 내용은 ‘목적의 

불가피성에 대한 심사’와 ‘목적과 수단 간의 엄밀한 재단성에 대한 심사’이다. 

(1) 목적의 불가피성에 대한 심사

우선, 적극적 평등실현조치가 엄격한 심사를 통과하기 위해서는 그 목적이 불가

피한 정부의 목적이어야 한다. 여기서의 불가피성은 사법심사의 대상이 된 조치를 

취하게 된 이유의 사회적 중요성을 설명하기 위해 사용된다는 점은 분명하지

만,537) 어떠한 목적이 불가피한 목적에 해당되는지는 불분명하다.

생각건대, 연방대법원은 일반전인 평등심사에서 인종이나 혈통과 같은 ‘의심스

러운 분류(suspect classification)’에 기초한 차별 또는 투표권이나 주간통행권과 

같은 ‘근본적 권리(fundamental right)’에 부담을 주는 차별을 정당화시키기 위한 

요건으로 목적의 불가피성을 요구하는바, 연방대법원이 그와 같은 ‘의심스러운 분

류’와 ‘근본적 권리’에 대해 불가피성을 요구하는 이유는 헌법이 그러한 것에 대

해 - 명시적으로 또는 묵시적으로 - 특별한 제약이나 보호를 하고 있기 때문이

다. 따라서 적극적 평등실현조치의 목적이 불가피성을 충족시키기 위해서는 그 목

적이 특별한 헌법적 제약이나 보호에 상응하는 특별한 헌법적 가치를 실현해야 

한다. 연방대법원이 - 확인된 - 과거의 인종차별의 구제라는 목적538)과 - 수정

헌법 제1조로부터 도출되는 학문의 자유(대학의 자율성)에 근거한 - 학생집단의 

5 3 6 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena , 515 U .S . 200 (1995), a t 227; G ru tter v . Bo llinger, 539  
U .S . 306 (2003), at 326 .

5 3 7 ) H ans A  L inde, "W ho M ust K now  W hat, W hen , and  H ow : the System atic Incoherence o f 
'In terest' Scru tiny", in  Stephen  E . G ottlieb , Pub lic  V alues in  C onstitu tiona l Law , A nn A rbor, M I:  
U n iversity  o f M ich igan  Press (1993), p . 221 .

5 3 8 ) W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986), at 278-279; U n ited  States v . 
Parad ise , 480 U .S . 149 (1987), at 171; R ichm ond v. J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989), at 
486-493.
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다양성 확보라는 목적539)에 대해 불가피성을 인정한 이유도 같은 맥락에서 이해

될 수 있다.

(가) 확인된 과거 차별의 구제

‘과거 차별의 구제’라는 목적은 초기의 판례부터 적극적 평등실현조치의 목적으

로 그 정당성을 인정받고 있는데, 이는 ‘보상적 정의의 원칙’에 따른 당연한 결과

일 뿐만 아니라, 차별금지가 헌법적 가치라면 그 차별의 구제도 헌법적 가치로 

인정될 수 있기 때문이다.

그런데 이러한 ‘과거 차별의 구제’라는 목적은 과거 차별에 대한 ‘사실확인

(findings)’을 필연적으로 요구한다. 연방대법원도 - 1978년 Bakke 사건에서의 

Powell 대법관의 주장 이래 - 수정헌법상의 평등보호가 문제된 사건에서 과거의 

차별에 대한 사법적·입법적·행정적 ‘사실확인’540) 내지 ‘충분한 증거(sufficient 

evidence)’541)를 요구하고 있다.542) 그 결과, ‘사회적 차별(societal 

discrimination)’에 대한 구제는 적극적 평등실현조치의 정당성 근거로 인정되지 

않는다.543)

5 3 9 ) G ru tter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003), at 327-333; G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244  
(2003), at 268 .

5 4 0 ) Bakke 사 건 의  Pow ell 대 법 관 은  무 고 한  희 생 자 의  법 적  권 리 도  옹 호 되 어 야  하 기  때 문 에  사 실 확 인 이  
이 루 어 진  후 에 만 , 다 른  사 람 들 을  희 생 하 여  손 해 를  입 은  집 단 의  구 성 원 을  우 선 하 는  정 부 적  이 익 이  실
질 적 인  것 이  된 다 고  주 장 하 면 서 , 동  사 건 에 는  이 러 한  사 실 확 인 이  없 어 서  위 헌 이 라 고  주 장 했 다 . 
U n iversity  o f C alifo rn ia R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978), at 308-309.

5 4 1 ) W ygant 사 건 의  Pow ell 대 법 관 은  교 육 위 원 회 와  같 은  공 적  고 용 주 는  적 극 적  평 등 실 현 조 치 를  착 수 하
기  전 에 , 구 제 조 치 가  정 당 하 다 는  것 을  납 득 시 킬  수  있 는  증 거 , 즉  이 전 에  차 별 이  있 었 다 는  결 론 을  정
당 화 할  수  있 는  ‘충 분 한  증 거 (suffic ien t ev idence)’를  가 지 고  있 어 야  하 는 데 , 동  사 건 에 는  그 러 한  증 거
가  없 어 서  위 헌 이 라 고  주 장 했 다 . W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986), at 
278-279. 여 기 서 의  ‘충 분 한  증 거 ’는  ‘증 거 상 의  강 력 한  근 거 (a strong basis in  ev idence )’를  의 미 한 다 . 
W ygant v . Jackson  Board  o f Education , 476 U .S . 267 (1986), at 2 78; R ichm ond v. J. A . C roson  
C o ., 488 U .S . 469 (1989), at 501 .

5 4 2 ) C roson  사 건 의  O 'C onnor 대 법 관 은  시 가  건 설 산 업 에 서 의  확 인 된  과 거 차 별 을  충 분 히  제 시 하 지  못 했
기  때 문 에  계 획 을  정 당 화 시 키 는  불 가 피 한  정 부 의  이 익 을  증 명 하 지  못 했 다 고  주 장 했 다 . R ichm ond v. 
J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989), a t 498-506.

5 4 3 ) 사 회 적  차 별 과  관 련 하 여 , Bakke 사 건 의  Brennan  대 법 관 은  ⅰ ) 소 수 인 종 의  과 소 대 표 성 이  실 질 적 이
고  만 성 적 이 라 는  결 론 을  얻 기  위 한  ‘적 절 한  근 거 (sound basis)’가  있 다 는  점 과  ⅱ ) 과 거  차 별 의  불 이
익 이  의 과 대 학 에  대 한  소 수 인 종 의  접 근 을  방 해 하 고  있 다 는  결 론 을  얻 기  위 한  ‘적 절 한  근 거 (sound  
basis)’가  있 다 는  점 을  이 유 로 , 과 거 의  ‘사 회 적  차 별 ’의  효 과 를  구 제 하 기  위 한  D avis 의 과 대 학 의  목 적
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한편, 과거 차별에 대한 사실확인 내지 충분한 증거와 관련해서는 그 ‘정도’가 

문제될 수 있다. 즉, 어느 정도의 사실확인 내지 충분한 증거가 있어야 엄격심사

를 통과할 수 있는 불가피한 정부의 목적으로 인정될 수 있는지가 문제된다. 이

점과 관련해서 연방대법원은 Croson 사건에서 ⅰ) 전체 건설산업에서 과거의 차

별이 있었다는 일반적 주장, ⅱ) 시가 스스로 ‘구제적’이라고 선언했다는 사실, 

ⅲ) 시가 제시한 통계적 불균형, ⅳ) 다른 사건(Fullilove 사건)에서 제시된 ‘연방

의 연구성과’ 등으로는 과거의 차별을 충분히 확인할 수 없다고 판단한 바 있지

만,544) 구체적인 기준은 불분명하다.545) 하지만 분명한 사실 중의 하나는 통계적 

근거가 중요한 역할을 한다는 것이다. 따라서 통계자료를 통해 과거 차별을 일응 

추정할 수 있는 정도(a prima facie case)의 불일치가 확인된다면 과거 차별에 대

한 충분한 증거가 있는 것으로 판단될 수 있다.

한편, 통계적 불일치가 과거 차별에 대한 충분한 증거로 활용될 수 있는지와 

은  인 종 의 식 적  입 학 전 형 계 획 의  사 용 을  정 당 화 할  수  있 을  만 큼  충 분 히  중 요 하 다 고  주 장 했 다 . 
U n iversity  o f C alifo rn ia  R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978), at 363-374. 또 한 , Fu llilove 사 건
의  M arsha ll 대 법 관 은  ⅰ ) 소 수 인 종 소 유 건 설 기 업 이  과 거  차 별 의  지 속 적 인  효 과  때 문 에  불 균 형 적 으 로  
적 은  양 의  공 공 건 설 사 업 을  수 주 해  왔 다 는  결 론 을  얻 을  수  있 는  ‘적 절 한  근 거 (sound basis)’를  연 방 의
회 가  가 지 고  있 다 는  점 , ⅱ ) 소 수 인 종 의  과 소 대 표 성 은  실 질 적 이 고  만 성 적 이 라 는  점 , ⅲ ) 과 거  차 별 의  
여 파 (the hand icap  o f past d iscrim ination)가  소 수 인 종 소 유 기 업 이  정 부 계 획 의  이 익 에  접 근 하 는  것 을  
방 해 하 고  있 다 는  점  등 을  고 려 하 면 , 과 거  인 종 차 별 의  현 재  효 과 를  구 제 하 는  것 은  인 종 분 류 의  사 용 을  
정 당 화 하 는  충 분 히  중 요 한  정 부 의  이 익 이 라 고  주 장 하 고  있 다 . Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448  
(1980), a t 521 . 이 는  ‘적 절 한  근 거 ’가  있 는  경 우 에 는  ‘사 회 적  차 별 의  구 제 ’도  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  
정 당 성  근 거 로  인 정 될  수  있 다 는  것 을  의 미 하 지 만 , 이 러 한  주 장 들 이  ‘엄 격 심 사 ’가  아 니 라  ‘중 간 심 사 ’의  
적 용 에 서  주 장 되 었 다 는  점 을  고 려 하 면 , 엄 격 심 사  하 에 서 는  사 회 적  차 별 의  구 제 라 는  목 적 이  적 극 적  평
등 실 현 조 치 를  정 당 화 시 키 는  불 가 피 한  이 익 으 로  될  가 능 성 은  거 의  없 어  보 인 다 .

5 4 4 ) C roson  사 건 의  O 'C onnor 대 법 관 의  의 견 (R ichm ond v . J. A . C roson C o ., 488  U .S . 469 (1989), 
at 498-506).

5 4 5 ) Spann  교 수 는  연 방 대 법 원 이  ⅰ ) A darand  사 건 에 서 는  광 범 위 한  연 방 의 회 의  조 사 를  증 거 로  채 택 하
지  않 은  반 면 , Fu llilove 사 건 에 서 는  다 소  미 흡 한  연 방 의 회 의  조 사 에 도  아 주  많 은  존 중 을  보 냈 다 는  점
과  ⅱ ) M etro  B roadcasting 사 건 에 서 는  연 방 통 신 위 원 회 (FC C )나  항 소 법 원 의  사 실 확 인 에  대 해  마 치  연
방 의 회 의  사 실 확 인 이  있 는  것 처 럼  존 중 을  보 냈 다 는  점 을  고 려 하 면 , 사 실 확 인 의  문 제 는  정 체 불 명
(ch im erica l)인  것 으 로  판 명 나 고  있 으 며 , 미 래 의  사 건 에 서  있 어 서 는  사 실 확 인 의  중 요 성 은  사 라 질  것 이
라 고  주 장 하 고  있 다 . G irardeau  A . Spann , T he Law  o f A ffirm ative A ction: T w enty-F ive Y ears o f 
Suprem e C ourt D ecisions on  R ace and  R em ed ies , N Y : N ew  Y ork  U n iversity  P ress (2000). 그 러
나  이 러 한  견 해 는  잘 못 된  것 으 로  보 인 다 . A darand  사 건 은  엄 격 심 사  하 에 서  불 가 피 한  정 부 의  목 적 을  
충 족 하 는 지  여 부 를  판 단 한  반 면 , Fu llilove 사 건 은  완 화 된  심 사 (중 간 심 사 ) 하 에 서  중 요 한  정 부 의  목 적
을  충 족 하 지 는  여 부 를  판 단 했 기  때 문 에  두  사 건 을  평 면 적 으 로  비 교 할  문 제 는  아 니 다 . 또 한  M etro  
Broadcasting  사 건 의  경 우 에 는  과 거  차 별 의  구 제 라 는  목 적 이  아 니 라  다 양 성 의  확 보 라 는  목 적 이  -  중
간 심 사  하 에 서 의  -  중 요 한  정 부 의  이 익 이  되 는 지 를  판 단 했 기  때 문 에  사 실 확 인 의  문 제 에  큰  비 중 을  
두 지  않 았 다 . 
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관련해서 반드시 확인해야 할 문제는 비교기준(모집단)의 문제이다. 즉 ⅰ) 문제

된 영역에서 소수인종 또는 여성이 차지하는 비율과 관련 노동시장 또는 지역 인

구에서 소수인종 또는 여성이 차치하는 비율을 비교해야 하는지, 아니면 ⅱ) 문제

된 영역어세 소수인종 또는 여성이 차지하는 비율과 관련 노동시장 또는 지역 인

구에서 ‘유자격’ 소수인종 또는 여성이 차지하는 비율을 비교해야 하는지 여부이

다. 연방대법원에 따르면, ⅰ) 특별한 전문지식을 요구하지 않는 직종의 경우 또

는 전문지식을 제공하기 위한 교육훈련프로그램의 경우에는 관련 노동시장 또는 

인구에서의 소수인종 또는 여성의 비율을 비교해야 하고, ⅱ) 특별한 교육훈련을 

필요로 하는 직종의 경우에는 관련 노동시장에서의 ‘유자격’ 소수인종 또는 여성

의 비율과 비교해야 한다.546)

(나) 다양성 확보

적극적 평등실현조치의 정당성 근거로 인정되는 또 다른 목적은 ‘다양성 확보’

이다.547) 다양성 확보라는 목적을 적극적 평등실현조치의 정당성 근거로 인정하

는 것은 매우 큰 의미를 갖는데, 그것은 ‘과거 차별의 구제’라는 목적을 충족시키

기 위해 요구되었던 ‘사실확인’이 사실상 불필요하게 되기 때문이다.

다양성의 확보라는 목적은 1978년 Bakke 사건에서 Powell 대법관에 의해 처음

으로 검토된 이래,548) 1990년의 Metro Broadcasting 사건에는 ‘방송의 다양성 확

보’가 - 중간심사 하에서 - 중요한 정부의 목적으로 인정되었고,549)550) 2003년

5 4 6 ) Johnson  v. T ransporta tion  A gency , 480 U .S . 616 (1987), at 632-633.

5 4 7 ) ‘다 양 성 의  확 보 ’라 는  것 은  -  그 것 이  의 미 하 는  것 이  무 엇 이 든  간 에  -  교 육 적  이 익  내 지  사 회 적  이 익
(효 용 )을  달 성 하 기  위 한  수 단 이 지 , 그  자 체 로  목 적 은  아 니 다 (G rutter 사 건 에 서 의  Thom as 대 법 관 의  반
대 의 견 (G rutter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003), at 349-378) 참 조 ). 따 라 서  적 극 적  평 등 실 현 조 치
를  정 당 화 시 키 는  불 가 피 한  국 가 적  이 익 은  ‘다 양 성 의  확 보 ’가  아 니 라  ‘다 양 성 의  확 보 를  통 한  교 육 적  이
익  내 지  사 회 적  이 익 (효 용 )을  얻 는  것 ’이 라 고  볼  수  있 다 .

5 4 8 ) Bakke 사 건 에 서  대 학 이  제 시 한  네  번 째  목 적 은  ‘학 생 집 단 을  인 종 적 으 로  다 양 하 게  구 성 함 으 로 써  산
출 되 는  교 육 적  이 익 을  얻 는  것 ’이 었 다 . 이 에  대 해 , Pow ell 대 법 관 은  그 러 한  목 적 을  대 학 의  자 유 에  비
추 어 볼  때  명 백 히  헌 법 적 으 로  허 용 될  수  있 는  목 적 으 로  보 았 고 , 그  목 적 은  입 학 절 차 에  있 어 서  하 나 의  
요 소 (a factor)로  지 원 자 의  소 수 인 종 의  신 분 을  고 려 함 으 로 써  추 구 될  수  있 다 고  보 았 다 . 하 지 만  Pow ell 
대 법 관 은  D avis대 학 의  특 별 입 학 전 형 계 획 과  같 이  소 수 인 종 에 게  고 정 된  정 원 을  할 당 하 는  것 은  목 적 달 성
을  위 한  필 수 적  수 단 이  되 지  못 할  뿐 만  아 니 라  오 히 려  진 정 한  다 양 성 의  확 보 에  방 해 가  된 다 고  보 았
다 . U n iversity  o f C alifo rn ia R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (197 8), at 316-320.

5 4 9 ) M etro  B roadcasting 사 건 에 서  법 정 의 견 을  개 진 한  Brennan  대 법 관 은  FC C 정 책 의  목 적 이  중 요 한  정
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의 2개의 사건에서는 ‘학생집단의 다양성 확보’가 - 엄격심사 하에서 - 불가피한 

정부의 목적으로 인정되었다.551) 그러나 다양성의 확보라는 이익이 모든 영역에

서도 불가피한 국가의 이익으로 인정될 것이지는 불분명하다. 현재까지 연방대법

원이 엄격심사에 요구하는 불가피한 국가의 이익으로 인정한 다양성의 확보라는 

이익은 ‘학생집단의 다양성 확보’, 즉 교육의 영역에서의 다양성의 확보에 한정되

어 있다. 비록 1990년의 Metro Broadcasting 사건에서 연방대법원이 ‘방송의 다

양성 확보’를 적극적 평등실현조치의 정당성 근거로 인정했지만, 이는 - 엄격한 

심사가 아닌 중간심사 하에서 - 불가피한 정부의 목적이 아닌 중요한 정부의 목

적으로 인정된 것이다. 따라서 방송의 다양성 확보나 고용의 다양성 확보가 엄격

한 심사 하에서 불가피한 국가의 이익에 부합할지는 여전히 미지수로 남아 있다. 

이에 관해 방송의 다양성 확보나 고용의 다양성 확보가 긍정적인 기능을 수행한

다는 내용의 연구성과가 미국 내에서 많이 존재한다는 사실을 고려할 때, 교육 

이외의 영역에서의 다양성 확보라는 이익도 적극적 평등실현조치를 위한 불가피

한 국가의 이익으로 인정될 수 있다는 견해도 있다.552) 하지만 목적의 불가피성 

부 적  목 적 에  해 당 된 다 고  판 단 했 다 . 그 는  FC C 정 책 이  -  증 명 된  차 별 의  희 생 자 에  대 한  구 제 가  아 니 라  
- 방 송 의  다 양 성 의  증 진 을  주 된  목 적 으 로  삼 고  있 는 데 , ⅰ ) 방 송 은  시 청 자 와  청 취 자 의  권 리 를  위 해  
규 제 될  수  있 고 , 다 양 하 고  상 반 된  출 처 로 부 터  나 오 는  정 보 의  광 범 위 한  살 포 는  공 공 복 리 에  필 수 적 이 라
는  것 을  대 법 원 이  오 랫 동 안  인 정 해  왔 다 는  점 , ⅱ ) 공 중 파 를  통 해  다 양 한  의 견 과  정 보 를  받 을  공 공 의  
권 리 를  보 호 하 는  것 은  FC C 의  임 무 의  필 수 적  요 소 라 는  점 , ⅲ ) 건 전 한  사 상 의  교 환 에  기 여 하 는  학 생
집 단 의  다 양 성 이  헌 법 적 으 로  허 용 될  수  있 는  목 적 이  되 는  것 과  같 이 , 공 중 파 를  통 한  의 견 과  정 보 의  
다 양 성 은  수 정 헌 법  제 1조 의  가 치 에  기 여 한 다 는  점  등 을  고 려 하 면 , 방 송 에  있 어 서 의  다 양 성  증 진 은  중
요 한  정 부 적  목 적 에  해 당 된 다 고  주 장 했 다 . M etro  B roadcasting, Inc. v . FC C , 497 U .S . 547 (1990), 
at 566-568.

5 5 0 ) M etro  Broadcasting  사 건 에 서  동 조 의 견 의  개 진 한  Stevens 대 법 관 도  방 송 의  다 양 성 이 라 는  이 익 은  -  
통 합 된  경 찰 력 이 라 는  이 익 과  공 립 학 교  교 사 진 의  구 성 에  있 어 서 의  다 양 성  그 리 고  전 문 학 교 의  학 생 집 단
에  있 어 서 의  다 양 성 과  같 이  -  의 심 의  여 지 없 이  정 당 하 다 고  주 장 했 다 . M etro  Broadcasting , Inc. v . 
FC C , 497 U .S . 547 (1990), a t 602-603.

5 5 1 ) G ru tter 사 건 에 서  법 정 의 견 을  개 진 한  O ’C onnor 대 법 관 은  ⅰ ) 다 양 성 이  교 육 적  사 명 에  필 수 적 이 라
는  로 스 쿨 의  교 육 적  판 단 을  존 중 해 야  한 다 는  점 , ⅱ ) 로 스 쿨 의  입 학 정 책 은  인 종  상 호  간 의  이 해 의  증
진 과  인 종 적  고 정 관 념 의  타 파 에  도 움 이  될  뿐 만  아 니 라  학 급  토 론 에 도  도 움 이  되 기  때 문 에  로 스 쿨 의  
이 익 은  실 질 적 이 고  중 요 하 고  기 특 하 다 는  점 , ⅲ ) 학 생 집 단 의  다 양 성 이  가 져 오 는  교 육 적  이 익 을  확 인
하 고  있 는  연 구 성 과 물 이  많 다 는  점 , ⅳ ) 교 육 은  ‘우 리 의  정 치 적 ·문 화 적  유 산 을  지 탱 하 기  위 한  중 추 ’ 및  
‘훌 륭 한  시 민 의  아 주  중 요 한  토 대 ’이 며  로 스 쿨 은  ‘국 가  지 도 자 의  훈 련 장 을  상 징 ’하 기  때 문 에  모 든  사
람 에  그  접 근 이  개 방 되 어 야  한 다 는  점  등 을  이 유 로  들 면 서 , 학 생 집 단 의  다 양 성 이  불 가 피 한  이 익 에  해
당 된 다 고  판 단 했 다 . G rutter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003), a t 327-333.

5 5 2 ) K ellough  J. Edw ard , U nderstand ing A ffirm ative A ction: Po litics, D iscrim ination , and  the Search  
fo r ju stice , D .C .: G eorgetow n U n iversity  P ress (2006), pp . 126-128.
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판단에서 헌법상의 특별한 제약이나 보호에 상응하는 특별한 헌법적 가치의 실현

을 요구한다는 점, 즉 판례를 통해 불가피한 목적으로 인정된 교육의 다양성 확

보가 수정헌법 제1조로부터 도출되는 학문의 자유(대학의 자율성)에 근거하고 있

다는 점을 고려하면, 교육 이외의 영역에서의 다양성 확보라는 목적이 엄격한 심

사를 통과하는 것은 그리 쉬운 일은 아닐 것이다.553)

(2) 수단의 엄밀한 재단성에 대한 심사

적극적 평등실현조치가 - 엄격한 심사 하에서 - 불가피한 정부의 이익을 충족

한다고 하더라도, 최종적인 합헌성을 부여받기 위해서는 적극적 평등실현조치에서 

채택된 수단이 그 목적의 달성을 위한 필수적인 수단일 것, 즉 엄밀히 재단될 것

을 요구받는다. 그렇다면, 적극적 평등실현조치가 엄밀히 재단되었는지 여부를 결

정하기 구체적인 기준은 무엇인가? 이를 확인하기 위해서는 엄밀한 재단성 여부

가 주요 쟁점으로 제기된 사건554)을 검토할 필요가 있다.

우선, 1987년 Paradise 사건을 보면, 법정의견을 개진한  Brennan 대법관

(Marshall, Blackmun, Powell 대법관이 참여)은 지방법원의 집행명령(1대1 승진

요건)이 목적달성을 위해 엄밀히 재단되었는지 여부를 판단할 때, ⅰ) 구제책의 

필요성과 대안적 구제책의 효과성, ⅱ) 면제조항의 이용가능성을 포함한 구제책의 

유연성과 존속기한, ⅲ) 관련 노동시장과 수적 목표의 관계, ⅳ) 제3자의 권리에 

대한 영향 등을 검토해야 한다고 주장했다.555)556)

5 5 3 ) G ru tter 사 건 에 서  학 생 집 단 의  다 양 성  확 보 를  불 가 피 한  정 부 의  목 적 으 로  인 정 한  법 정 의 견 을  개 진 한  
O ’C onnor 대 법 관  조 차 도  M etro  Broadcasting  사 건 에 서 의  반 대 의 견 을  통 해  방 송 의  다 양 성 은  불 가 피
한  정 부 의  목 적 에  해 당 되 지  않 는 다 고  판 단 했 다 . M etro  B roadcasting, Inc. v . FC C , 497 U .S . 547  
(1990), at 613-618.

5 5 4 ) 연 방 대 법 원 이  평 등 보 호 위 반 사 건 을  심 사 할  때 , 우 선  심 사 기 준 을  확 정 하 고 , 확 정 된  심 사 기 준  하 에 서  
당 해  사 건 이  그  심 사 기 준 을  충 족 하 는 지  여 부 를  판 단 하 는  순 서 로  심 사 한 다 . 즉 , 적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  
대 해  엄 격 심 사 기 준 을  적 용 하 기 로  결 정 하 면 , 그  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  목 적 이  불 가 피 한  국 가 적  이 익
에  공 헌 하 는 지  여 부 를  먼 저  검 토 하 고 , 그 것 을  충 족 했 다 고  판 단 하 면 , 적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  수 단 이  그  
목 적  달 성 을  위 해  필 수 적 인 지  내 지  엄 밀 히  재 단 되 었 는 지  여 부 를  순 차 적 으 로  검 토 한 다 . 따 라 서  엄 격 심
사  하 에 서  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  목 적 이  불 가 피 한  국 가 적  이 익 에  공 헌 하 지  않 는 다 고  판 단 되 면 , 그  
수 단 이  엄 밀 히  재 단 되 었 는 지  여 부 에  대 한  심 사 는  생 략 되 거 나  형 식 적 으 로  진 행 되 게  된 다 . 따 라 서  엄 밀
한  재 단 성  심 사 의  구 체 적 인  내 용 을  확 인 하 기  위 해 서 는  ‘엄 밀 한  재 단 성  여 부 가  주 요 쟁 점 으 로  제 기 된  
사 건 ’, 즉  엄 격 심 사  하 에 서  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  목 적 이  불 가 피 한  국 가 적  이 익 에  공 헌 하 고  있 다 는  
전 제  하 에 서  그  수 단 의  불 가 피 성  내 지  재 단 의  엄 밀 성  여 부 가  주 요 쟁 점 으 로  검 토 된  사 건 을  살 펴 볼  필
요 가  있 다 .
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다음으로, 2003년의 Grutter 사건을 보면, 법정의견을 제시한 O’Connor 대법

관(Stevens, Souter, Ginsburg, Breyer 대법관이 참여)은 동 사건의 정책이 엄밀히 

재단되었다고 판단되기 위해서는, ⅰ) 할당제를 사용하지 말 것, ⅱ) 지원자에 대

해 개별화된 심사(individualized consideration)를 할 것, ⅲ) 실행가능한 인종중

립적 대안에 대한 ‘진지하고 충실한 검토(serious, good faith consideration)’를 

할 것, ⅳ) 어떤 인종집단(비소수인종집단)의 구성원에게 과도한 손해(unduly 

harm)를 입히지 말 것, ⅴ) 시간적으로 제한될 것 등을 요구하고 있다.557) 한편, 

2003년의 Gratz 사건에서 법정의견을 제시한 Rehnquist 대법원장(O’Connor, 

Scalia, Kennedy, Thomas 대법관이 참여)은 LSA 정책이 ‘개별화된 심사

(individualized consideration)’를 제공하지 않기 때문에 엄밀히 재단되지 않았다

고 주장했다.558)

생각건대, 2003년의 Grutter 사건에서 제시된 ‘개별화된 심사’와 ‘할당금지’라는 

조건이 1987년 Paradise 사건에서 제시된 ‘구제책의 유연성’이라는 조건의 구체적 

내용이라는 점을 고려하면,559) 1987년 Paradise 사건에서 제시된 조건에 따라 엄

밀한 재단성 여부를 판단해야 할 것이다. 따라서 적극적 평등실현조치의 엄밀한 

재단성을 판단함에 있어서는, (1) 구제책의 필요성과 대안적 구제책의 효과성(the 

5 5 5 ) U n ited  States v . Parad ise, 480 U .S . 149 (1987), at 172 .

5 5 6 ) 한 편 , Pow ell 대 법 관 은  1980년  Fu llilove 사 건 에 서 의  적 극 적  평 등 실 현 조 치 가  목 적 달 성 을  위 한  필 수
적 인  수 단 인 지  여 부 를  판 단 할  때 , ⅰ ) 대 안 적  구 제 책 의  유 효 성 , ⅱ ) 구 제 책 의  예 정 존 속 기 한 , ⅲ ) 고 용
되 어 야  하 는  소 수 인 종  노 동 자 의  비 율 과  관 련  인 구  또 는  노 동 시 장 에 서 의  소 수 인 종 집 단  구 성 원 의  비 율  
간 의  관 계 , ⅳ ) 구 제 계 획 의  조 건 이  충 족 될  수  없 는  경 우  ‘의 무 면 제 조 항 (w aiver p rov isions)’의  이 용 가
능 성 )을  검 토 해 야  한 다 고  주 장 했 다 . Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980), a t 496-518). 또 한 , 
1987년 의  Parad ise 사 건 에 서 는  위 의  4가 지  조 건  외 에  ‘무 고 한  제 3자 에  대 한  효 과 ’도  검 토 해 야  한 다 고  
주 장 했 다 . U n ited  States v . Parad ise , 480 U .S . 149 (1987), at 188 .

5 5 7 ) G ru tter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003), at 333-343.

5 5 8 ) 그 는  ⅰ ) 오 직  지 원 자 가  과 소 대 표 된  소 수 인 종 의  구 성 원 인 지  여 부 에  따 라  20점 (합 격 을  담 보 하 는  하
는 데  필 요 한  점 수 의  5분 의  1)을  자 동 적 으 로  배 분 하 고  있 다 는  점 , ⅱ ) 그 러 한  20점  배 분 은  최 소 한 의  
자 격 을  갖 춘  사 실 상  모 든  과 소 대 표 된  소 수 인 종  지 원 자 를  위 해  인 종 이 라 는  요 소 를  결 정 적 인  요 소 로  만
드 는  효 과 를  가 지 고  있 다 는  점 , ⅲ ) 개 별 적 인  재 심 사 가  LSA 의  정 책 에  있 어 서  원 칙 이  아 니 라  예 외 라
는  사 실 은  의 심 의  여 지 가  없 다 는  점 , ⅳ ) 개 별 화 된  재 심 사 는  인 종 을  결 정 적 인  요 소 로  만 들 고  있 는  20
점 의  자 동 적  배 분  후 에  제 공 된 다 는  점  등 을  고 려 하 면 , LSA 의  정 책 이  개 별 화 된  심 사 를  제 공 하 지  않 는
다 고  주 장 했 다 . Id ., a t 271-275.

5 5 9 ) 2003년  G rutter 사 건 에 서  O ’C onnor 대 법 관 은  ‘개 별 화 된  심 사 ’를  요 구 하 면 서 , 입 학 전 형 정 책 은  각 각
의  지 원 자 가  개 인 으 로  평 가 되 는  것 을  보 장 할  수  있 을  정 도 로  충 분 히  융 통 성 이  있 어 야  하 고 , 지 원 자 의  
인 종 을  지 원 서 의  한 정 적  특 징 으 로  만 들 지  말 아 야  한 다 고  주 장 했 다 . Id ., a t 336 .
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necessity for the relief and the efficacy of alternative remedies), (2) 구제책의 

유연성과 존속기간(the flexibility and duration of the relief), (3) 수적 목표와 

관련 노동시장 간의 관계(the relationship between the numerical goals and the 

relevant labor market), (4) 구제책이 제3자의 권리에 미치는 영향(the impact of 

the relief on the rights of third parties)에 대한 진지한 검토를 해야 한다.

(가) 구제책의 필요성과 대안적 구제책의 효과성

우선, 적극적 평등실현조치 상의 구제책은 그 구제목적을 달성하는데 필요한 것

이어야 한다.560) 여기서 목적 달성에 필요하다는 것은 구제책이 목적 달성에 기

여해야 할뿐만 아니라, 대안으로 고려될 수 있는 중립적이고 덜 제한적인 구제책

이 목적 달성에 효과적이지 않아야 한다.561) 따라서 구제책이 목적 달성에 기여

하지 못하거나 덜 제한적이면서도 효과적인 대안이 있는 경우에는 그 구제책은 

엄밀히 재단된 것이 아니다. 한편, 대안에 대한 검토는 ‘진지하고 충실한 검토’로 

족하다. 따라서 실행가능한 모든 대안에 대해 검토할 필요는 없다.562)

(나) 구제책의 유연성과 존속기간

5 6 0 ) 1987년  Parad ise 사 건 에 서  법 정 의 견 을  개 진 한   Brennan  대 법 관 은  구 제 책 의  필 요 성 과  대 안 적  구 제
책 의  효 과 성 에  관 해 , 1대 1 요 건 의  목 적 은  ⅰ ) 상 위  직 급 에 서 의  절 대 적  흑 인 배 제 를  포 함 한  공 안 국 의  
오 랫 동 안 의  광 범 위 한  차 별 의  효 과 를  제 거 하 기  위 한  것 , ⅱ ) 불 리 한  인 종 적  영 향 이  없 는  승 진 절 차 의  
이 행 을  유 도 하 고  있 는  1979년 과  1981년 의  동 의 판 결 에  대 한  신 속 한  준 수 를  보 장 하 기  위 한  것 , 그 리 고  
ⅲ ) 그 러 한  절 차 를  개 발 함 에  있 어 서 의  공 안 국 의  지 연 이 라 는  잘 못 된  결 과 를  제 거 하 기  위 한  것 인 데 , 공
안 국 과  미 국 정 부 에  위 해  제 시 된  대 안 적  구 제 책 은  위 의  목 적 달 성 에  효 과 적 이  못 하 다 고  주 장 했 다 . 즉 , 
ⅰ ) 공 안 국 에  의 해  제 시 된  옵 션  -  미 봉 책 으 로  흑 인  4명 과  백 인  11명 의  승 진 , 비 차 별 적  절 차 의  개 발  
및  제 출 을  위 한  추 가 적  시 간 의  허 용  -  은  위 의  목 적  중  어 느  것 도  충 족 시 지 지  않 으 며 , ⅱ ) 미 국 정 부
에  의 해  대 안 으 로  제 안 된  무 거 운  벌 금 과  과 태 료 도  효 과 적 이 지  않 다 고  주 장 했 다 . U n ited  States v . 
Parad ise , 480 U .S . 149 (1987), at 172-177.

5 6 1 ) 2003년 의  G rutter 사 건 에 서  법 정 의 견 을  제 시 한  O ’C onnor 대 법 관 은  상 고 인 들 이  주 장 하 고  있 는  ‘추
첨 제 의  사 용 ’이 나  ‘G PA 와  LSA T 점 수 에  대 한  비 중 의  감 소 ’와  같 은  인 종 중 립 적  대 안 은  다 양 성 과  입 학
된  학 생 의  학 문 적  질 에  대 한  극 적 인  희 생 을  요 구 하 기  때 문 에  적 절 하 지  않 다 고  주 장 했 다 . 또 한  그 녀 는  
‘주  내 의  모 든  고 등 학 교 에 서 의  일 정 한  학 급 석 차  이 상 의  모 든  학 생 들 에 게  입 학 을  보 장 하 는  것 ’을  내 용
으 로  하 고  있 는  ‘비 율 계 획 (percen tage p lans)’은  대 학 교 의  개 별 화 된  평 가 의  수 행 을  방 해 할  수  있 다 는  
부 정 적 인  의 견 을  제 시 했 다 . G rutter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003), at 339-340.

5 6 2 ) Id .
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적극적 평등실현조치의 구제책은 유연해야 한다.563) 따라서 유연성이 결여된 조

치, 즉 경직된 할당제564)나 존속기간565)이 정해지지 않은 항구적인 조치는 허용

되지 않는다. 한편, 2003년의 Grutter 사건과 Gratz 사건에 따르면, 지원자에 대

한 개별화된 심사(individualized consideration)를 유연성 판단의 기준으로 사용하

고 있다.566)

(다) 수적 목표와 관련 노동시장과의 관계

적극적 평등실현조치가 그 구제수단으로 수적 목표를 설정할 경우 그 목표는 

관련 노동시장과 적절한 관련이 있어야 한다.567) 따라서 수적 목표가 터무니없이 

5 6 3 ) 1987년  Parad ise 사 건 에 서  법 정 의 견 을  개 진 한   Brennan  대 법 관 은  구 제 책 의  유 연 성 과  존 속 기 한 에  
관 해 , 구 제 책 (1대 1 요 건 )은  ⅰ ) 공 안 국 에 게  불 필 요 한  승 진 을  요 구 하 지  않 으 며 , ⅱ ) 만 약  자 격 을  갖 는  
흑 인 경 관 이  없 는  경 우 에 는  법 원 에  의 해  면 제 될  수  있 고 , ⅲ ) 공 안 국 이  타 당 한  승 진 절 차 를  성 공 적  실
시 하 면  종 료 되 기  때 문 에  유 연 하 고  잠 정 적 이 라 고  주 장 했 다 . U n ited  Sta tes v . Parad ise, 480 U .S . 149  
(1987), at 177-178.

5 6 4 ) 2003년 의  G rutter 사 건 에 서  법 정 의 견 을  제 시 한  O ’C onnor 대 법 관 은  ⅰ ) 비 록  로 스 쿨 의  입 학 전 형 담
당 자 들 이  학 급 (정 원 )의  인 종 적  구 성 을  추 적 하 고  있 는  일 일 보 고 서 를  참 조 했 지 만 , 그 들 이  결 코  그 러 한  
일 일 보 고 서 에  포 함 된  정 보 에  근 거 해 서  인 종 에  더  많 은  비 중 을  부 여 하 지  않 았 다 고  모 순 없 이  증 언 하 고  
있 다 는  점 과  ⅱ ) 최 종 적 으 로  로 스 쿨 에  등 록 한  과 소 대 표 된  소 수 인 종 학 생 의  수 가  매 년  상 당 히  변 화 했 다
는  점  등 을  고 려 하 면 , 동  정 책 을  할 당 제 로  이 해 하 는  것 은  무 리 라 고  주 장 했 다 . G rutter v . Bo llinger , 
539 U .S . 306 (2003), at 335-336.

5 6 5 ) 2003년 의  G rutter 사 건 에 서  법 정 의 견 을  제 시 한  O ’C onnor 대 법 관 은  존 속 기 한 은  ‘일 몰 조 항 (sunset 
p rov isions)’과  인 종 적  우 선 책 이  학 생 집 단 의  다 양 성 을  달 성 하 기  위 해  여 전 히  필 요 한 지  여 부 를  결 정 하
기  위 한  ‘정 기 적  심 사 (period ic rev iew s)’를  통 해  충 족 될  수  있 다 는  전 제  하 에 서 , ‘가 능 한  한  빨 리  인
종 적  우 선 책 의  사 용 을  종 료 할  것 ’이 라 는  로 스 쿨 의  의 견 을  수 용 하 면 서 , 지 금 부 터  25년 이  지 나 면  인 종
적  우 선 책 의  사 용 은  오 늘  승 인 된  이 익 을  증 진 하 기  위 해  더  이 상  필 수 적 이 지  않 을  것 이 라 고  예 상 하 고  
있 다 . Id ., at 341-343.

5 6 6 ) 2003년 의  G rutter 사 건 에 서  법 정 의 견 을  제 시 한  O ’C onnor 대 법 관 은  동  사 건 의  입 학 전 형 정 책 은  -  
G ratz 사 건 의  입 학 전 형 정 책 과 는  달 리  -  ⅰ ) 인 종 에  기 초 해 서  기 계 적 으 로  다 양 성  보 너 스 를  부 여 하 고  
있 지  않 다 는  점 , ⅱ ) 어 떤  단 일 의  불 확 실 한  변 수 (any sing le so ft variab le)에  기 초 해 서  자 동 적 으 로  입
학 을  승 인 하 거 나  거 절 하 지  않 는 다 는  점 , ⅲ ) 로 스 쿨 이  실 제 로  인 종  이 외 의  다 양 성  요 소 에  실 질 적 인  
비 중 을  부 여 하 고  있 다 는  점  등 을  고 려 하 면 , 로 스 쿨 은  모 든  인 종 의  지 원 자 에  대 해  개 별 화 된  심 사 를  제
공 하 고  있 다 고  주 장 했 다 . Id ., at 336-339. 한 편 , G ratz 사 건 에 서  법 정 의 견 을  제 시 한  R ehnqu ist 대 법
원 장 은  ⅰ ) 오 직  지 원 자 가  과 소 대 표 된  소 수 인 종 의  구 성 원 인 지  여 부 에  따 라  20점 (합 격 을  담 보 하 는  하
는 데  필 요 한  점 수 의  5분 의  1)을  자 동 적 으 로  배 분 하 고  있 다 는  점 , ⅱ ) 그 러 한  20점  배 분 은  최 소 한 의  
자 격 을  갖 춘  사 실 상  모 든  과 소 대 표 된  소 수 인 종  지 원 자 를  위 해  인 종 이 라 는  요 소 를  결 정 적 인  요 소 로  만
드 는  효 과 를  가 지 고  있 다 는  점 , ⅲ ) 개 별 적 인  재 심 사 가  LSA 의  정 책 에  있 어 서  원 칙 이  아 니 라  예 외 라
는  사 실 은  의 심 의  여 지 가  없 다 는  점 , ⅳ ) 개 별 화 된  재 심 사 는  인 종 을  결 정 적 인  요 소 로  만 들 고  있 는  20
점 의  자 동 적  배 분  후 에  제 공 된 다 는  점  등 을  고 려 하 면 , LSA 의  정 책 이  개 별 화 된  심 사 를  제 공 하 지  않 는
다 고  주 장 했 다 . G ratz v . Bo llinger, 539 U .S . 244 (2003), at 271-275.
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높게 책정되거나 관련 노동시장에의 비율이 아니라 일반적인 인구를 기준으로 목

표를 설정할 경우 위헌이다.568) 

(라) 제3자의 권리에 대한 영향

적극적 평등실현조치는 그 특성상 제3자에게 일정한 부담을 줄 수 있지만, 그

러한 부담은 적절해야 한다.569) 

2. 성별에 기초한 적극적 평등실현조치에 관한 심사기준

가. 심사기준의 정립과정

미국 연방대법원은 1995년 Adarand 판결570)을 통해 모든 인종적 분류, 즉 인

종에 기초한 적극적 평등실현조치도 엄격심사의 적용을 받아야 한다는 이론을 확

립했지만, 성별에 기초한 적극적 평등실현조치에 관한 심사기준에 대해서는 침묵

하고 있다.571) 그에 따라, 하급법원도 엇갈린 판결을 양산해 왔다.572)

5 6 7 ) 1987년  Parad ise  사 건 에 서  법 정 의 견 을  개 진 한   Brennan  대 법 관 은  관 련  노 동 시 장 과  수 적  목 표 의  관
계 에  관 해 , ⅰ ) 흑 인 이  관 련  노 동 시 장 의  25% 를  구 성 한 다 는  사 실 에  입 각 해 서  각  직 급 의  25% 가  흑 인
으 로  구 성 될  때 까 지  50% 의  흑 인 승 진 을  지 방 법 원 이  명 령 했 기  때 문 에  구 제 책 의  수 적  목 표 는  관 련  노 동
인 력 시 장 에  있 어 서 의  흑 인  비 율 과  적 절 한  관 계 를  가 지 고  있 으 며 , ⅱ ) 50% 라 는  숫 자 는  그  자 체 가  목
표 가  아 니 라  단 지  25%  목 표 를  달 성 함 에  있 어 서 의  신 속 성 (speed)을  보 장 하 기  위 한  것 이 기  때 문 에  1대
1 요 건 은  독 단 적 인  것 이  아 니 라 고  주 장 했 다 . U n ited  States v . Parad ise, 480 U .S . 149 (1987), at 
179-182.

5 6 8 ) R ichm ond v . J. A . C roson  C o ., 488 U .S . 469 (1989), at 507 .

5 6 9 ) 1987년  Parad ise  사 건 에 서  법 정 의 견 을  개 진 한   B rennan  대 법 관 은  제 3자 의  권 리 에  대 한  영 향 에  관
해 , 구 제 책 은  ⅰ ) 그  성 질 상  잠 정 적 ·제 한 적 이 며 , ⅱ ) 백 인 의  승 진 을  단 지  연 기 만  할 뿐  금 지 하 지  않 으
며 , ⅲ ) 백 인 의  일 시 해 고 나  해 고 를  요 구 하 지 도  않 으 며 , ⅳ ) 자 격 있 는  백 인 보 다  우 선 하 여  자 격 없 는  흑
인 의  승 진 을  요 구 하 지 도  않 기  때 문 에  무 고 한  백 인 에 게  수 인 할  수  없 는  과 도 한  부 담 을  부 과 하 지  않 는
다 고  주 장 했 다 . U n ited  States v . Parad ise , 480 U .S . 149 (1987), at 182-183. 한 편 , 2003년 의  
G rutter 사 건 에 서  법 정 의 견 을  제 시 한  O ’C onnor 대 법 관  동  사 건 의  정 책 이  모 든  지 원 자 의  다 양 성  기 여
에  대 해  개 별 화 된  심 사 를  했 다 는  점 에 서 , 로 스 쿨 의  인 종 의 식 적  입 학 전 형 정 책 은  비 소 수 인 종 집 단 의  지
원 자 에  과 도 하 게  손 해 를  끼 치 고  있 지  않 다 고  주 장 했 다 . G rutter v . Bo llinger, 539 U .S . 306 (2003), 
at 341 .

5 7 0 ) A darand  C onstructors, Inc. v . Pena , 515 U .S . 200 (1995).
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미국 연방대법원은 1976년 Craig 사건573) 이래 성별에 기초한 차별에 대해 대

체적으로 중간심사기준을 적용하고 있는바,574) 일관성 있는 심사기준의 적용을 

위해 이러한 중간심사기준을 성별에 기초한 적극적 평등실현조치에 적용하게 되

면, 심사기준의 일관성은 유지되지만, 소수인종에 대한 적극적 평등실현조치가 여

성에 대한 적극적 평등실현조치보다 법원에 의해 위헌선고를 받을 가능성이 높아

지게 되는 모순적인 결과를 낳게 된다.575) 이 모순을 해결하기 위해, 여성을 위한 

적극적 평등실현조치에 엄격심사를 적용하면, 여성에 불리한 차별의 경우보다 여

성에 유리한 차별, 즉 적극적 평등실현조치가 법원에 의해 위헌선고를 받을 가능

성이 높아지게 된다.

생각건대, 인종을 근거로 하는 분류에 엄격심사를 적용하고 성별을 근거하는 분

류에 중간심사를 적용하는 이유는 소수인종이 여성보다 더 많은 보호를 받아야 

한다는 것을 의미하는 것이 아니라, 인종에 근거한 분류가 성별에 근거한 분류보

다 더 위험하고 더 의심스럽기 때문이다. 인종에 기초한 분류와 마찬가지로 성별

에 의한 분류도 불가역성(immutability)과 고정관념(stereotypes)에 기초한 분류이

기 때문에 본질적으로 의심스럽다.576) 하지만 남성과 여성 간에 생물학적 차이가 

5 7 1 ) 위 에 서  검 토 한  Johnson  사 건 (Johnson  v . T ransportation  A gency, 480 U .S . 616 (1987))의  경 우 에  핵
심 적 인  쟁 점 은  ‘성 별 ’에  근 거 한  차 별 이 었 지 만 , 당 사 자 가  민 권 법  제 V II편 의  위 반 문 제 만 을  쟁 점 으 로  제
시 했 기  때 문 에  헌 법  위 반 문 제 , 즉  성 별 에  기 초 한  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  관 한  심 사 기 준 의  문 제 는  논
의 되 지  않 았 다 .

5 7 2 ) 성 별 에  근 거 한  적 극 적  평 등 실 현 조 치 에  엄 격 심 사 를  적 용 한  하 급 심  판 례 로 는 , C one C orp . v . 
H illsborough  C ounty, 908  F .2d 908 (11th  C ir. 1990); Peigh ta l v . M etropo litan  D ade C ounty, 
940 F .2d  1394 (11th  C ir. 1991); S .J. G roves &  Sons, C o . v . Fu lton  C ounty. 920 F .2d 752 (11th  
C ir. 1991); H .K . Porter C o . v . M etropo litan  D ade C ounty, 975 F .2d  762 (11th  C ir. 1992);  
M ich igan  R oad  Bu ilders A ss'n  v . M illiken , 834 F .2d  583 (6th  C ir. 1987); C on lin  v . B lanchard , 
890 F .2d  811 (6th  C ir. 1989); Long v. C ity o f Saginaw , 911 F .2d  1192 (6th  C ir. 1990) 등 이  있
으 며 , 중 간 심 사 를  적 용 한  하 급 심  판 례 로 는 , A ssociated  G eneral C ontractors v . C ity and  C ounty  o f 
San  Francisco , 813 F .2d  922 (9th  C ir. 1987); C oral C onstruction  C o . v . K ing C ounty, 941  F .2d  
910 (9th  C ir. 1991); M ilw aukee C ounty Pavers A ss'n  v . F ied ler, 922 F .2d  419 (7th  C ir. 1991);  
Lam prech t v . F .C .C ., 958 F .2d  382 (D .C . C ir. 1992) 등 이  있 다 .

5 7 3 ) C ra ig v . Boren , 429 U .S . 190 (1976). 

5 7 4 ) 성 차 별 에  대 한  미 국  연 방 대 법 원 의  심 사 기 준 에  대 해 서 는 , 박 승 호 , 앞 의  논 문  (주  29), 미 국 헌 법 학 회  
(2006. 09), 322면  이 하 ; 석 인 선 , “미 국 헌 법 판 례 상  성 에  근 거 한  적 극 적  평 등 실 현 조 치 의  사 법 심 사 기 준
에  관 한  소 고 ”, ｢공 법 연 구 ｣ 제 26집  제 2호 , 한 국 공 법 학 회  (1998. 06), 360면  이 하 ; 석 인 선 , 젠 더 구 분 에  
근 거 한  차 별 의  합 헌 성 심 사 , ｢공 법 연 구 ｣ 제 36집  제 4호 , 한 국 공 법 학 회  (2008. 06), 153면  이 하  등  참 조 .

5 7 5 ) H olly  A . D yer, "G ender-Based  A ffirm ative A ction: H ow  D oes It F it in  the T iered  Schem e o f 
Equal P ro tection  Scru tiny?", 41  K ansas Law  R eview  591 (spring, 1993), at 592 . 
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있다는 사실과 여성은 소수인종과 달리 분리되고 고립된 소수가 아니라는 점을 

고려하면, 성별에 기초한 분류와 인종에 기초한 분류에 대한 의심의 정도는 분명

히 다르다. 이러한 사실은 인종분류 또는 성별분류가 우호적인지 악의적인지 여부

에 따라 달라지는 것은 아니다. 따라서 성별에 근거한 우호적 차별, 즉 적극적 평

등실현조치도 일반적인 성차별에 적용되는 심사기준인 중간단계심사를 받아야 할 

것으로 보인다.577)

나. 적극적 평등실현조치에 관한 중간단계심사의 구체적 내용

여성을 위한 적극적 평등실현조치에 대해 중간심사기준이 적용된다는 것은 적

극적 평등실현조치가 ‘중요한(important)’ 목적을 추구할 것과 선택된 수단이 그 

목적을 달성하는데 ‘실질적으로 관련된(substantially related)’ 수단일 것을 요구한

다. 따라서 중간단계심사의 구체적인 내용은 ‘목적의 중요성에 대한 심사’와 ‘목적

과 수단 간의 실질적 관련성에 대한 심사’이다.

(1) 목적의 중요성에 대한 심사

우선, 성별에 근거한 적극적 평등실현조치가 중간단계심사를 통과하기 위해서는 

그 목적이 ‘중요한(important)’ 정부의 목적이어야 한다. 여기서 중요하다는 것은 

그 목적이 ‘불가피’할 필요까지는 없지만, 그렇다고 단순히 ‘정당한(legitimate)’ 것

에 그쳐서는 안 된다는 것을 의미한다. 따라서 유언검인법원의 업무감소나 가족 

간의 분쟁회피와 같은 행정적 편의는 중요한 목적이 될 수 없지만,578) 교통안전

의 증진과 공중보건의 보호579) 그리고 여성에 대한 오랜 차별의 역사에 의해 야

기된 남녀 간의 경제적 조건에서의 불균형을 감소시키는 것은 중요한 정부의 이

5 7 6 ) A llan  Ides &  C hristopher N . M ay, C onstitu tiona l Law -Ind iv idua l R igh ts: Exam ples and  
Exp lanations, N Y  : A spen  Pub  (2004), p . 241 .

5 7 7 ) 미 국  연 방 대 법 원 은  “입 법 정 책 이  여 성 이  아 니 라  남 성 을  차 별 하 고  있 다 는  사 실 은  (중 간 )심 사 로 부 터  
면 제 시 키 거 나  심 사 기 준 을  약 화 시 키 지  않 는 다 .”고  판 시 함 으 로 써 (C aban  v. M oham m ed, 441 U . S . 380  
(1979), at 394; O rr v . O rr, 440 U . S . 268 (1979), at 279; M ississipp i U n iv. fo r W om en v. 
H ogan , 458 U .S . 718 (1982), at 724), 이 를  간 접 적 으 로  확 인 하 고  있 다 .

5 7 8 ) C ra ig v . Boren , 429 U .S . 190 (1976), a t 199 .

5 7 9 ) Id ., at 200-201.
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익으로 인정될 수 있다.580)

한편, 성별에 근거한 분류는 남성과 여성의 역할과 능력에 관한 고정관념으로부

터 자유로워야 한다. 따라서 입법목적이 선천적 결함으로 인해 고통을 받았다는 

추정 또는 선천적으로 열등하다는 추정에 근거해서 한 성의 구성원을 배제 또는 

보호하는 것이라면, 그 목적 자체는 불법적인 것이 된다.581)

(2) 실질적 관련성에 대한 심사

성별에 근거한 적극적 평등실현조치가 - 중간단계심사 하에서 - 중요한 정부

의 이익을 충족한다고 하더라도, 최종적인 합헌성을 부여받기 위해서는 적극적 평

등실현조치에서 채택된 수단이 그 목적의 달성에 실질적으로 관련될 것을 요구한

다. 그렇다면, 적극적 평등실현조치의 목적과 수단 사이에 실질적 관련성이 있는

지 여부를 판단하는 구체적인 기준은 무엇인가? 이는 실질적 관련성 여부가 주요 

쟁점으로 제기된 사건들에 대한 검토를 통해 확인될 수 있지만, 현재 이러한 판

례는 찾아보기 힘들다. 따라서 인종에 근거한 적극적 평등실현조치에 관한 미국 

연방대법원의 판례 중에서 중간심사기준의 적용을 주장한 대법관들의 의견을 통

해 간접적으로 확인할 수밖에 없다.

우선, 1978년 Bakke 사건에서 Brennan 대법관(White, Marshall, Blackmun 대

법관이 참여)은 중간심사기준을 적용해서 Davis 의과대학의 입학전형계획을 합헌

으로 결정했다. 특히, 그는 ⅰ) 특별입학전형계획을 실시한다고 하더라도 혜택을 

받는 집단(소수인종)이나 불이익을 받는 집단(백인)에게 열등생이라는 오명을 부

여하지 않았다는 점, ⅱ) 인종을 고려한 특별입학전형계획 이외에는 동조치의 목

적을 달성할 수 있는 다른 실질적인 수단이 없다는 점, ⅲ) Davis 대학의 입학전

형계획은 소수인종의 지위와 불리함을 동일시하는 것이 아니라, 오히려 동계획은 

인종차별에 의해 불이익을 받았는지 여부를 판단하기 위해 각 지원자의 개인적 

역사를 개별적으로 심사하고 있다는 점, ⅳ) Davis 대학의 입학전형계획은 불이익

을 받은 소수인종 지원자의 지원서를 평가함에 있어서 고려되어야 할 하나의 단

정적인 요소(a positive factor)로 소수인종의 지위를 사용한 것이 아니라, 유자격 

5 8 0 ) C alifano  v. W ebster, 430 U .S . 313 (1977), a t 317 .

5 8 1 ) M ississipp i U n iv . fo r W om en v. H ogan , 458 U .S . 718 (1982), a t 724-725.
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소수인종 지원자를 위해 미리 예정된 수의 정원을 유보하고 있다는 점 등을 이유

로 해서, Davis 의과대학의 특별입학전형계획의 인종분류를 합헌, 즉 목적달성을 

위한 실질적인 수단으로 인정했다.582)

다음으로, 1980년 Fullilove에서 Marshall 대법관(Brennan, Blackmun 대법관이 

동조)은 중간단계심사를 적용해서 연방의회의 MBE 계획를 합헌으로 결정했다. 

특히, 그는 ⅰ) 10% 유보조항 하에서의 계약은 그 사업을 수행할 자격이 있는 

소수인종기업에게만 수여될 수 있으므로, 유보조항은 그것으로부터 이익을 얻고 

있는 소수인종기업이나 그것에 의해 부담을 지고 있는 비소수인종소유기업에게 

열등인이라는 오명을 부여하지 않는다는 점, ⅱ) 공공사업계약을 수주할 수 있는 

소수인종기업의 수를 고려할 때, 유보조항이 악의적인 상한을 의미하는 할당을 설

정하고 있는 것은 아니라는 점, ⅲ) 유보조항은 건설산업을 위해 미국에서 매년 

지출된 연방기금액 중 아주 경미한 액수에만 영향을 미치고 있다는 점 등을 고려

하면, 유보조항에서 사용된 인종적 분류는 과거 차별의 현재 효과를 구제하기 위

한 중요한 목적의 달성에 실질적으로 관련되어 있다고 판단했다.583)

다음으로, 1989년 Croson사건에서 반대의견을 개진한 Marshall 대법관

(Brennan, Blackmun 대법관이 참여)은 중간단계심사기준을 적용하여 Richmond

시 계획의 합헌성을 인정했다.584) 특히, 그는 Richmond시의 계획이 ⅰ) 그 존속

기한이 5년으로 제한되어 있으며, ⅱ) 적용면제조항(waiver provision)을 포함하고 

있으며, ⅲ) 무고한 제3자에게 최소한의 영향만 미치고, ⅳ) 계약자에게 부여된 

기득권을 방해하지 않기 때문에 목적달성을 위해 실질적으로 관련되어 있다고 주

장했다.585)

다음으로, 1990년 Metro Broadcasting 사건에서 법정의견을 개진한 Brennan 

대법관(White, Marshall, Blackmun, Stevens 대법관이 참여)은 완화된 심사기준

을 적용해서 FCC의 정책을 합헌으로 판단했다. 특히, 그는 FCC의 정책이 ⅰ) 이

5 8 2 ) U n iversity  o f C alifo rn ia R egen ts v . Bakke, 438 U .S . 265 (1978), at 374-380.

5 8 3 ) Fu llilove v . K lu tzn ick , 448 U .S . 448 (1980), at 520-523.

5 8 4 ) 그 는  심 사 기 준 과  관 련 해 서 , 인 종 차 별 적 인  정 부 의  행 위 와  과 거 의  인 종 차 별 의  효 과 를  구 제 하 거 나  차
별 의  효 과 를  영 속 화 시 키 는  것 을  금 지 하 는  정 부 의  행 위 는  심 오 한  차 이 가  있 기  때 문 에  동 일 한  심 사 기 준
이  적 용 되 어 서 는  안  된 다 고  주 장 했 다 . R ichm ond v. J . A . C roson  C o ., 488 U .S . 469  (1989), at 
552 .

5 8 5 ) Id ., at 549-552.
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용가능한 모든 대안에 대한 오랜 연구와 충분한 검토 후에 채택·승인되었다는 

점,586) ⅱ) 그 범위와 존속기한에 있어서 적절히 제한되었을 뿐만 아니라 연방의

회에 의해 재평가를 받는다는 점,587) ⅲ) 비소수인종에게 경미한 부담만을 부과한

다는 점588) 등을 고려하면, FCC의 정책은 방송다양성의 증진이라는 목적에 실질

적으로 관련되어 있다고 주장했다.589)

생각건대, 중간단계심사 하에서 실질적 관련성을 판단하는 요건들은 엄격심사 

하에서 엄밀한 재단성을 판단하는 요건과 크게 다르지 않다. 따라서 성별에 근거

한 적극적 평등실현조치의 실질적 관련성을 판단함에 있어서도, (1) 구제책의 필

요성과 대안적 구제책의 효과성(the necessity for the relief and the efficacy of 

alternative remedies), (2) 구제책의 유연성과 존속기간(the flexibility and 

duration of the relief), (3) 수적 목표와 관련 노동시장 간의 관계(the 

relationship between the numerical goals and the relevant labor market), (4) 

구제책이 제3자의 권리에 미치는 영향(the impact of the relief on the rights of 

third parties)에 대한 진지한 검토를 해야 한다.

5 8 6 ) M etro  B roadcasting, Inc. v . FC C , 497 U .S . 547 (1990), at 585 .

5 8 7 ) Id ., at 595 .

5 8 8 ) 그 는  이 용 가 능 한  방 송 주 파 수 가  제 한 되 어  있 다 는  것 은  ⅰ ) 누 구 도  면 허 에  대 한  헌 법 (수 정 헌 법  제 1
조 )상 의  권 리 를  가 지 고  있 지  않 다 는  것 과  ⅱ ) 면 허 의  부 여 는  공 익 의  요 소 에  대 한  고 려 를  요 구 하 고  있
다 는  것 을  의 미 하 기  때 문 에  우 선 권 의  부 여 가  경 쟁 적  지 원 자 들 의  정 당 하 고  확 고 히  뿌 리 박 힌  기 대 권 을  
침 해 하 는  것 은  아 니 라 고  한 다 . Id ., at 597-600.

5 8 9 ) Id ., at 584-597.
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제4장 한국에서의 적극적 평등실현조치의 

심사기준의 정립 및 그 구체적 적용

제1절 적극적 평등실현조치의 심사기준

Ⅰ. 일반적 평등원칙에 관한 합헌성 심사기준

1. 평등심사의 구조

엄밀한 의미에서 이 세상에는 같은 것이 존재하지 않는다. 즉, 어떠한 사람도 

다른 사람과 동일하지 않고, 어떠한 사항도 다른 사항과 동일하지 않다. 그렇기 

때문에 ‘같다’ 내지 ‘다르다’라는 평가는 모든 관점에서 그렇다는 것이 아니라 단

지 일정한 관점(본질적인 측면)에서만 같고 다르다는 것을 의미한다.590) 그 결과, 

헌법상의 평등원칙은 ‘본질적으로 같은 것은 같게, 본질적으로 다른 것은 다르게 

취급하는 것’을 그 내용으로 한다. 따라서 평등권 침해 내지 평등원칙 위반여부의 

심사는 다음의 두 단계로 이루어진다. 즉, ⅰ) 본질적으로 같은(다른) 것을 다르게

(같게) 취급하고 있는가를 확인하는 단계(본질적인 차별(동등)대우의 확인 단계)와 

ⅱ) 차별(동등)대우가 헌법적으로 정당화되는가를 확인하는 단계(헌법적 정당성 

심사 단계)이다.591)

5 9 0 ) 이 종 수 , “사 회 적  차 별 과  평 등 의  실 현 ”, ｢연 세 법 학 연 구 ｣ 제 10권  제 2호 , 연 세 법 학 회  (2004. 02), 8면 ; 
한 수 웅 , “평 등 권 의  구 조 와  심 사 기 준 ”, ｢헌 법 논 총 ｣ 제 9집 , 헌 법 재 판 소  (1998. 12), 44면 ; 조 홍 석 , “평 등
권 에  관 한  헌 법 재 판 소  판 례 의  분 석 과  전 망 ”, ｢공 법 연 구 ｣ 제 33집  제 4호 , 한 국 공 법 학 회  (2005. 06), 
114-116면 .

5 9 1 ) 한 수 웅 , 앞 의  논 문  (주  590), 64면 .
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가. 본질적 차별대우의 확인

평등심사의 첫 번째 단계는 사실관계의 비교를 통해 본질적으로 같은(다른) 것

을 다르게(같게) 취급하고 있는가를 확인하는 작업이다. 논리상 이 과정은 다시 2

개의 과정으로 세분화될 수 있다. 하나는 본질적으로 같은지(다른지) 여부를 확인

하는 작업이고, 다른 하나는 다른(같은) 취급이 있는지 여부를 확인하는 과정이

다.592) 그런데 다른(같은) 취급이 있는지 여부는 외견상 쉽게 확인될 수 있기 때

문에 평등심사의 첫 번째 단계에서는 본질적으로 같은지(다른지) 여부를 확인하는

데 초점이 모아진다.

한편, 비교 대상 간에 본질적으로 같은지(다른지) 여부를 확인하기 위해서는 비

교기준의 선정이 우선적으로 필요한데, 이러한 비교기준의 선정은 일반적으로 심

판대상인 당해 법률조항의 의미와 목적에 대한 규명을 통하여 이루어진다.593) 입

법자는 정치적 결정을 통하여 일정한 목표를 설정하고, 이 목표를 실현하기 위하

여 규율대상인 일정 생활영역이 차별적으로 규율되어야 한다는 판단을 하게 되며, 

이에 따라 그에 부합하는 차별기준을 선정한다. 따라서 국가에 의한 차별의 배후

에는 일반적으로 차별을 통하여 달성하려는 일정한 목표가 있으며, 이러한 차별목

적은 대부분의 경우 법률 그 자체, 즉 법률의 의미와 목적으로부터 얻을 수 있

다.594)

나. 헌법적 정당성 심사

5 9 2 ) 이 런  이 유  때 문 에  평 등 심 사 의  구 조 를  3단 계 로  이 해 하 는  견 해 도  있 다 . 김 주 환 , “일 반 적  평 등 원 칙 의  
심 사  기 준 과  방 법 의  합 리 화  방 안 ”, ｢공 법 학 연 구 ｣ 제 9권  제 3호 , 한 국 비 교 공 법 학 회  (2008. 08), 
297-208면 .

5 9 3 ) 헌 법 재 판 소 는  “평 등 의  원 칙 은  입 법 자 에 게  본 질 적 으 로  같 은  것 을  자 의 적 으 로  다 르 게 , 본 질 적 으 로  다
른  것 을  자 의 적 으 로  같 게  취 급 하 는  것 을  금 하 고  있 다 . 그 러 므 로  비 교 의  대 상 을  이 루 는  두  개 의  사 실
관 계  사 이 에  서 로  상 이 한  취 급 을  정 당 화 할  수  있 을  정 도 의  차 이 가  없 음 에 도  불 구 하 고  두  사 실 관 계 를  
서 로  다 르 게  취 급 한 다 면 , 입 법 자 는  이 로 써  평 등 권 을  침 해 하 게  된 다 . 그 러 나  서 로  비 교 될  수  있 는  사 실
관 계 가  모 든  관 점 에 서  완 전 히  동 일 한  것 이  아 니 라  단 지  일 정  요 소 에  있 어 서 만  동 일 한  경 우 에 , 비 교 되
는  두  사 실 관 계 를  법 적 으 로  동 일 한  것 으 로  볼  것 인 지  아 니 면  다 른  것 으 로  볼  것 인 지 를  판 단 하 기  위 하
여 는  어 떠 한  요 소 가  결 정 적 인  기 준 이  되 는 가 가  문 제 된 다 . 두  개 의  사 실 관 계 가  본 질 적 으 로  동 일 한 가 의  
판 단 은  일 반 적 으 로  당 해  법 률 조 항 의  의 미 와  목 적 에  달 려 있 다 .”라 고  판 시 하 고  있 는 바 (헌 재  1996. 12 . 
26 . 96헌 가 18, 판 례 집  8-2, 680, 701; 헌 재  2001. 11 . 29 . 99헌 마 494, 판 례 집  13-2, 714, 727-728), 
이 는  본 질 성  여 부 의  판 단 을  입 법 자 가  1차 적 으 로  한 다 는  사 실 을  확 인 하 고  있 다 .

5 9 4 ) 한 수 웅 , 앞 의  논 문  (주  590), 66면 .
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평등심사의 두 번째 단계는 차별(동등)대우가 헌법적으로 정당화되는가를 확인

하는 단계(헌법적 정당성 심사 단계)인데, 이를 위해서는 무엇보다도 그 심사기준

을 설정하는 것이 중요한 문제로 제기된다.

이 문제에 대해 한국에서는 종래 ‘자의금지원칙’이 일반적으로 사용되어 왔지

만,595) 자의금지원칙 만으로는 입법자를 효과적으로 통제할 수 없다는 문제가 제

기되면서 ‘비례성 원칙’이 평등심사기준으로 도입되고 있다.596)597) 따라서 현재 

한국에서의 평등심사기준은 자의금지원칙에서 비례성 원칙에 이르기까지 다양한 

스펙트럼선상에서 규율대상과 차별기준에 따라 다양한 모습으로 입법자를 구속하

고 있다.

일반적으로 자의금지원칙에 따른 심사는 입법자에게 본질적으로 같은 것을 자

의적으로 다르게, 본질적으로 다른 것을 자의적으로 같게 취급하는 것을 금지하고 

있다. 따라서 차별대우를 정당화하는 객관적이고 합리적인 관점이 존재한다면, 차

별대우는 자의적이 아닌 것으로 판단된다. 즉, 여기서의 ‘자의성’은 ‘합리적인 이

유의 결여’이므로, 이 기준에 의하면 자의성의 심사에 있어서 단지 ‘차별의 합리

적인 이유가 존재하는가’ 만을 심사한다.

이에 반해, 비례의 원칙에 따른 심사는 ‘차별을 정당화하는 합리적인 이유가 있

는가’를 판단하기 위하여 차별대우와 차별목적간의 상호관계를 비례의 원칙을 기

준으로 하여 심사한다.

2. 헌법재판소의 평등심사기준

5 9 5 ) 권 영 성 , 앞 의  책  (주  6), 390면 ; 성 낙 인 , ｢헌 법 학 ｣, 법 문 사  (2008), 412면 ; 허 영 , ｢한 국 헌 법 론 ｣, 박
영 사  (2008), 335면 ; 홍 성 방 , ｢헌 법 학 ｣, 현 암 사  (2003), 406면 .

5 9 6 ) 이 준 일 , ｢헌 법 학 강 의 ｣, 홍 문 사  (2007), 470-478면 ; 정 종 섭 , ｢헌 법 학 원 론 ｣, 박 영 사  (2008), 387-390
면 ; 한 수 웅 , 앞 의  논 문  (주  590), 86-102면  참 조 .

5 9 7 ) 한 편 , 한 국 에 서 는  평 등 심 사 기 준 으 로 서 의  비 례 성  원 칙 을  설 명 할  때 , 독 일 연 방 헌 법 재 판 소 의  ‘새 로 운  
공 식 ’ 또 는  ‘최 신 의  공 식 ’ 등 을  인 용 하 고  있 는 바 , 이 에  관 한  자 세 한  내 용 은 , 계 희 열 , 헌 법 학 (중 ), 박 영
사  (2007), 240-242면 ; 김 주 환 , 앞 의  논 문  (주  592), 216-217면 ; 이 욱 한 , “평 등 권 에  대 한  헌 법 재 판 소
의  통 제 ”, ｢사 법 행 정 ｣ 제 40권  제 4호 , 한 국 사 법 행 정 학 회  (1999. 04), 26-28면 ; 한 상 운 ․이 창 훈 , “현 행  
헌 법 상  평 등 심 사 기 준 에  관 한  연 구 ”, ｢성 균 관 법 학 ｣ 제 20권  제 1호 , 성 균 관 대 학 교  비 교 법 연 구 소  (2008. 
04). 74-76면 ; 한 수 웅 , 앞 의  논 문  (주  590), 51-64면  참 조 .
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가. 헌법재판소 판례의 경향

(1) 초기의 판례 : 자의금지심사와 비례성심사의 혼재

제대군인가산점 결정 이전에 헌법재판소는 평등심사기준으로 자의금지원칙598)

과 비례성 원칙599)을 혼용해 왔다.600) 그러나 헌법재판소가 어떠한 경우에 자의

금지원칙을 기준으로 하여 심사하며 어떠한 경우에 비례성 심사를 하는지에 관하

여는, 헌법재판소 스스로 밝힌 바도 없을 뿐이 아니라, 헌법재판소의 판례를 전반

적으로 검토하더라도 조감할 수 있는 일관된 흐름을 발견할 수 없었다.601)

또한, 종래 헌법재판소가 비례성 원칙에 입각한 평등심사를 하였더라도 사실상 

엄밀한 의미에서의 비례성 심사는 한 번도 하지 않았다. 즉, 비례성 원칙에 의한 

5 9 8 ) 헌 법 재 판 소 는  사 법 서 사 법  시 행 규 칙 에  관 한  헌 법 소 원 사 건 에 서  “개 정 된  사 법 서 사 법 이  ‘…  동 등 이 상 의  
학 력 , 경 력 이  있 다 고  인 정 하 는  자 ’ 부 분 을  삭 제 하 였 다 고  하 더 라 도  이 러 한  재 량 규 정 을  둠 에  장 단 점 이  
있 는  이 상  어 느  때 는  두 었 다 가  이 를  삭 제 하 였 다  하 여 도 …  이 는  특 단 의  사 정 이  없 는  한  광 범 위 한  입 법
형 성 권 을  가 진  입 법 자 의  선 택 결 정  사 항 에  속 한 다 고  할  것 이 며  헌 법 재 판 소 가  관 여 할  만 큼  현 저 한  합 리
성 이  결 여 되 거 나  입 법 형 성 권 에  명 백 한  남 용  내 지  자 의 가  있 어 서  평 등 권 의  침 해 가  있 었 다 고  할  사 유 를  
찾 을  수  없 다 .”고  하 여  자 의 금 지 원 칙 을  적 용 했 고 (헌 재  1989. 03 . 17 . 88헌 마 1, 판 례 집  1, 9 , 22 ), 국 제
그 룹 해 체 지 시 에  관 한  헌 법 소 원 사 건 에 서 도  “법 률 상  근 거  없 는  이  사 건  공 권 력 의  행 사 는  법 치 국 가 적  절
차 를  어 긴  것 이 며 , 또  법 률 상  무 권 한 의  자 의 적 인  공 권 력 의  행 사 였 다 는  점 에 서  헌 법  제 11조  소 정 의  평
등 의  원 칙 의  파 생 인  자 의 금 지 의  원 칙 도  위 반 한  것 이 다 .”라 고  판 시 하 여  자 의 금 지 원 칙 을  평 등 심 사 기 준
으 로  사 용 했 다 (헌 재  1993. 07 . 29 . 89헌 마 31, 판 례 집  5-2, 87 , 118). 이  밖 에 도  헌 재  1993. 12 . 23 . 
89헌 마 189, 판 례 집  5-2, 622, 639-645; 헌 재  1995. 07 . 21 . 93헌 가 14, 판 례 집  7- 2, 1 , 26-30; 헌 재  
1989. 09 . 29 . 89헌 마 16, 판 례 집  1, 299, 300-301; 헌 재  1997. 12 . 24 . 97헌 마 16, 판 례 집  9-2, 881, 
887-890 등 에 서  자 의 금 지 원 칙 을  평 등 심 사 기 준 으 로  사 용 하 고  있 다 .

5 9 9 ) 헌 법 재 판 소 는  여 러  차 별 사 건 에 서  “합 리 적  근 거  있 는  차 별 인 가 의  여 부 는  그  차 별 이  인 간 의  존 엄 성  
존 중 이 라 는  헌 법 원 리 에  반 하 지  아 니 하 면 서  정 당 한  입 법 목 적 을  달 성 하 기  위 하 여  필 요 하 고 도  적 정 한  것
인 가 를  기 준 으 로  판 단 되 어 야  한 다 .”고  판 시 하 거 나 (헌 재  1994. 02 . 24 . 92헌 바 43, 판 례 집  6-1, 72 , 75;  
헌 재  1996. 08 . 29 . 93헌 바 57, 판 례 집  8-2, 46 , 56; 헌 재  1997. 08 . 21 , 94헌 바 2, 판 례 집  9-2, 223, 
234; 헌 재  1998. 03 . 26 . 97헌 마 194, 판 례 집  10-1, 302, 318 등 ) “차 별 을  두 는  입 법 은  그  차 별 에  의
하 여  달 성 하 려 고  하 는  목 적 과  그  목 적 을  달 성 하 기  위 한  차 별 을  두 기  마 련 인 데 , 국 민 의  기 본 권 에  관 한  
차 별 에  있 어 서  합 리 적  근 거 에  의 한  차 별 이 라 고  하 기  위 하 여 서 는  우 선  그  차 별 의  목 적 이  헌 법 에  합 치
하 는  정 당 한  목 적 이 어 야  하 고  다 음 으 로  차 별 의  기 준 이  목 적 의  실 현 을  위 하 여  실 질 적 인  관 계 가  있 어 야  
하 며  차 별 의  정 도  또 한  적 정 한  것 이 어 야  한 다 .”고  판 시 함 으 로 써  비 례 성  원 칙 을  평 등 심 사 기 준 으 로  사
용 하 고  있 다 . 헌 재  1996. 08 . 29 . 93헌 바 57, 판 례 집  8-2, 46 , 56 .

6 0 0 ) 헌 법 재 판 소  판 례 중 에 는  평 등 심 사 의  기 준 으 로 서  우 선  비 례 의  원 칙 을  단 지  언 급 만 하 고  사 실 상 은  자 의
금 지 원 칙 을  적 용 하 여  심 사 하 는  경 우 도  적 지  않 게  찾 아  볼  수  있 다 , 예 컨 대  헌 재  1991. 07 . 22 . 89헌
가 106, 판 례 집  3, 387, 423; 1992. 04 . 28 . 90헌 바 27등 , 판 례 집  4, 255, 272 등 .

6 0 1 ) 한 수 웅 , 앞 의  논 문  (주  590), 81-82면 .
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평등심사에서 차별목적의 정당성과 차별수단의 적정성만을 심사할 뿐, 사실상 엄

격심사의 본질을 이루는 나머지 단계인 ‘필요성’과 ‘법익의 균형성’에 대한 심사를 

한 예를 찾아보기 힘들다. 차별목적의 정당성은 대부분의 경우 예외없이 인정되

고, 차별수단의 적정성도 차별이 입법목적의 실현에 조금이라도 기여한다면 인정

된다는 점을 고려하면, 종래 헌법재판소의 비례성 심사는 자의금지심사와 크게 다

르지 않았다.

(2) 심사기준의 정립

(가) 제대군인가산점 사건

1999년 12월 23일 제대군인가산점사건에서 헌법재판소는 아래와 같이 판시하

면서 평등심사기준을 구체화했다.

평등위반 여부를 심사함에 있어 엄격한 심사척도에 의할 것인지, 완화된 심사척

도에 의할 것인지는 입법자에게 인정되는 입법형성권의 정도에 따라 달라지게 될 

것이다. 먼저 헌법에서 특별히 평등을 요구하고 있는 경우 엄격한 심사척도가 적용

될 수 있다. 헌법이 스스로 차별의 근거로 삼아서는 아니되는 기준을 제시하거나 

차별을 특히 금지하고 있는 영역을 제시하고 있다면 그러한 기준을 근거로 한 차별

이나 그러한 영역에서의 차별에 대하여 엄격하게 심사하는 것이 정당화된다. 다음

으로 차별적 취급으로 인하여 관련 기본권에 대한 중대한 제한을 초래하게 된다면 

입법형성권은 축소되어 보다 엄격한 심사척도가 적용되어야 할 것이다. 그런데 가

산점제도는 엄격한 심사척도를 적용하여야 하는 위 두 경우에 모두 해당한다. 헌법 

제32조 제4항은 "여자의 근로는 특별한 보호를 받으며, 고용·임금 및 근로조건에 있

어서 부당한 차별을 받지 아니한다"고 규정하여 "근로" 내지 "고용"의 영역에 있어서 

특별히 남녀평등을 요구하고 있는데, 가산점제도는 바로 이 영역에서 남성과 여성

을 달리 취급하는 제도이기 때문이고, 또한 가산점제도는 헌법 제25조에 의하여 보

장된 공무담임권이라는 기본권의 행사에 중대한 제약을 초래하는 것이기 때문이다

(가산점제도가 민간기업에 실시될 경우 헌법 제15조가 보장하는 직업선택의 자유가 

문제될 것이다). 이와 같이 가산점제도에 대하여는 엄격한 심사척도가 적용되어야 

하는데, 엄격한 심사를 한다는 것은 자의금지원칙에 따른 심사, 즉 합리적 이유의 

유무를 심사하는 것에 그치지 아니하고 비례성원칙에 따른 심사, 즉 차별취급의 목

적과 수단간에 엄격한 비례관계가 성립하는지를 기준으로 한 심사를 행함을 의미한

다.602)
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이에 따르면, 평등심사기준은 입법자에게 인정되는 입법형성권의 정도에 따라 

‘엄격한 심사척도’와 ‘완화된 심사척도’로 구별되는데, 엄격한 심사척도는 비례성

원칙에 따른 심사로 차별취급의 목적과 수단 간에 엄격한 비례관계가 성립하는지

를 심사하는 것이고, 완화된 심사척도는 자의금지원칙에 따른 심사로 합리적 이유

의 유무만을 심사하는 것이다.

 

(나) 국가유공자가산점 사건

한편, 헌법재판소는 2001년 2월 22일 국가유공자가산점사건에서 제대군인가산

점사건에서의 평등심사기준을 세분화했는바, 주요 내용은 아래와 같다.

평등권의 침해 여부에 대한 심사는 그 심사기준에 따라 자의금지원칙에 의한 심

사와 비례의 원칙에 의한 심사로 크게 나누어 볼 수 있다. 자의심사의 경우에는 차

별을 정당화하는 합리적인 이유가 있는지만을 심사하기 때문에 그에 해당하는 비교

대상간의 사실상의 차이나 입법목적(차별목적)의 발견·확인에 그치는 반면에, 비례

심사의 경우에는 단순히 합리적인 이유의 존부문제가 아니라 차별을 정당화하는 이

유와 차별간의 상관관계에 대한 심사, 즉 비교대상간의 사실상의 차이의 성질과 비

중 또는 입법목적(차별목적)의 비중과 차별의 정도에 적정한 균형관계가 이루어져 

있는가를 심사한다. … 헌법재판소는 위 결정(제대군인가산점사건)에서 비례의 원칙

에 따른 심사를 하여야 할 경우로서 첫째, 헌법에서 특별히 평등을 요구하고 있는 

경우 즉, 헌법이 차별의 근거로 삼아서는 아니되는 기준 또는 차별을 금지하고 있

는 영역을 제시하고 있음에도 그러한 기준을 근거로 한 차별이나 그러한 영역에서

의 차별의 경우 둘째, 차별적 취급으로 인하여 관련 기본권에 대한 중대한 제한을 

초래하게 되는 경우를 들면서, 제대군인가산점제도는 위 두 경우에 모두 해당한다

고 하여 비례심사를 하고 있다. … 이 사건의 경우는 위 결정에서 비례심사를 하여

야 할 첫 번째 경우인 헌법에서 특별히 평등을 요구하고 있는 경우에는 해당하지 

아니한다. 왜냐하면, 헌법 제32조 제6항은 "국가유공자·상이군경 및 전몰군경의 유

가족은 법률이 정하는 바에 의하여 우선적으로 근로의 기회를 부여받는다"라고 규

정함으로써, 국가유공자 등에 대하여 근로의 기회에 있어서 평등을 요구하는 것이 

아니라 오히려 차별대우(우대)를 할 것을 명령하고 있기 때문이다. 그렇다면 이 사

건 가산점제도의 경우와 같이 입법자가 국가유공자와 그 유족 등에 대하여 우선적

으로 근로의 기회를 부여하기 위한 입법을 한다고 하여도 이는 헌법에 근거를 둔 

것으로서, 이러한 경우에는 입법자는 상당한 정도의 입법형성권을 갖는다고 보아야 

하기 때문에 이에 대하여 비례심사와 같은 엄격심사를 적용하는 것은 적당하지 않

6 0 2 ) 헌 재  1999. 12 . 23 . 98헌 마 363, 판 례 집  11-2, 771, 787-789.
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은 것으로 볼 여지가 있다. 그러나 이 사건의 경우는 비교집단이 일정한 생활영역

에서 경쟁관계에 있는 경우로서 국가유공자와 그 유족 등에게 가산점의 혜택을 부

여하는 것은 그 이외의 자들에게는 공무담임권 또는 직업선택의 자유에 대한 중대

한 침해를 의미하게 되는 관계에 있기 때문에 헌법재판소의 위 결정에서 비례의 원

칙에 따른 심사를 하여야 할 두 번째 경우인 차별적 취급으로 인하여 관련 기본권

에 대한 중대한 제한을 초래하게 되는 경우에는 해당한다고 할 것이다. 따라서 자

의심사에 그치는 것은 적절치 아니하고 원칙적으로 비례심사를 하여야 할 것이나, 

구체적인 비례심사의 과정에서는 헌법에서 차별명령규정을 두고 있는 점을 고려하

여 보다 완화된 기준을 적용하여야 할 것이다.603)

이에 따르면, 차별적 취급으로 인하여 관련 기본권에 대한 중대한 제한을 초래

하게 되어 비례성심사를 해야 하는 경우라도, 헌법이 평등을 요구하는 것이 아니

라 오히려 차별대우(우대)를 할 것을 명령하고 있는 경우에는 보다 완화된 비례

성심사를 해야 한다.

(다) 헌법재판소 심사기준의 정리

앞에서 검토한 2개의 판례를 종합하면, 헌법재판소의 평등심사기준은 다음과 같

이 정리될 수 있다.

우선, 평등심사기준을 결정하는 기준은 입법자에게 부여된 입법형성권의 정도이

다. 즉, 입법형성권이 축소되면 될수록 엄격한 심사를 하게 된다.

다음으로, 평등심사기준은 크게 2가지, 즉 자의금지심사와 비례성심사로 구분된

다. 자의금지심사는 차별을 정당화하는 합리적인 이유의 존부에 대한 심사한다. 

즉, 비교대상간의 사실상의 차이나 입법목적(차별목적)의 발견·확인에 그친다. 반

면, 비례성심사는 차별을 정당화하는 이유와 차별간의 상관관계에 대해 심사한다. 

즉, 비교대상간의 사실상의 차이의 성질과 비중 또는 입법목적(차별목적)의 비중

과 차별의 정도에 적정한 균형관계가 이루어져 있는가를 심사한다.

마지막으로, 비례성심사는 다시 2가지, 즉 엄격한 비례성심사와 보다 완화된 비

례성심사로 구분된다. 엄격한 비례성심사는 ⅰ) 헌법에서 특별히 평등을 요구하고 

있는 경우, 즉 헌법이 차별의 근거로 삼아서는 아니되는 기준 또는 차별을 금지

하고 있는 영역을 제시하고 있음에도 그러한 기준을 근거로 한 차별이나 그러한 

6 0 3 ) 헌 재  2001. 02 . 22 . 2000헌 마 25 판 례 집  13-1, 386, 402-405.
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구 분 자 의 금 지 심 사
비 례 성 심 사

완 화 된  비 례 성 심 사 엄 격 한  비 례 성 심 사

심 사

영 역
비 례 성 심 사  이 외

관 련  기 본 권 에  중 대 한  

제 한 을  초 래

헌 법 이  특 별 히  평 등 을  

요 구

b u t o r

헌 법 이  차 별 (우 대 )을  

명 령

관 련  기 본 권 에  중 대 한  

제 한 을  초 래

심 사

방 법

차 별 을  정 당 화 하 는  합 리 적 인  

이 유 의  존 부 에  대 한  심 사 , 즉  

비 교 대 상 간 의  사 실 상 의  차 이 나  

입 법 목 적 (차 별 목 적 )의  발 견 ・확 인 에  

그 치 는  심 사

차 별 을  정 당 화 하 는  이 유 와  차 별 간 의  상 관 관 계 에  

대 한  심 사 , 즉  비 교 대 상 간 의  사 실 상 의  차 이 의  

성 질 과  비 중  또 는  입 법 목 적 (차 별 목 적 )의  비 중 과  

차 별 의  정 도 에  적 정 한  균 형 관 계 가  이 루 어 져  

있 는 가 를  심 사

영역에서의 차별의 경우와 ⅱ) 차별적 취급으로 인하여 관련 기본권에 대한 중대

한 제한을 초래하게 되는 경우에 각각 적용된다. 반면, 완화된 비례성심사는 차별

적 취급으로 인하여 관련 기본권에 대한 중대한 제한을 초래하지만, 헌법이 평등

을 요구하는 것이 아니라 오히려 차별대우(우대)를 할 것을 명령하는 경우에 적

용된다.

이러한 심사기준에 관한 헌법재판소의 견해가 최근의 판례에서도 지속적으로 

인용되고 있는 점을 고려할 때,604) 위와 같은 심사기준이 정립단계에 들어선 것

으로 평가할 수 있다.

[표 2] 헌법재판소의 평등심사기준 정리

나. 헌법재판소의 심사기준에 대한 평가

한국 헌법상의 평등관념이 상대적 평등임으로 고려할 때, 헌법재판소가 입법형

성권의 정도에 따라 평등심사기준을 자의금지심사, 완화된 비례성심사, 엄격한 비

례성심사로 세분화하고 있는 것은 타당하다고 생각된다.

6 0 4 ) 헌 재  2000. 08 . 31 . 97헌 가 12, 판 례 집  12-2, 167, 181; 헌 재  2001. 06 . 28 . 2001헌 마 132, 판 례 집  
13-1, 1441, 1464-1465; 헌 재  2002. 04 . 25 . 98헌 마 425등 , 판 례 집  14-1, 351 , 367; 헌 재  2003. 03 . 
27 . 2002헌 마 573, 판 례 집  15-1, 319, 336; 헌 재  2003. 09 . 25 . 2003헌 마 30, 판 례 집  15-2(상 ), 501 , 
510; 헌 재  2006. 02 . 23 . 2004헌 마 675, 판 례 집  18-1(상 ), 269 , 284 .
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그러나 헌법재판소는 이원화된 비례성심사를 하면서도 그 방법과 정도의 차이

에 대해서는 명확한 입장을 밝히지 못하고 있는 것 같다. 이는 헌법재판소가 결

정한 2번의 국가유공자자 등에 대한 가산점 사건에서 확인된다.

헌법재판소는 2001년과 2006년 2번에 걸쳐 국가유공자와 그 유족 등 취업보호

대상자가 국가기관이 실시하는 채용시험에 응시하는 경우에 10%의 가점을 주도

록 한 국가유공자 등 예우 및 지원에 관한 법률의 평등권 침해 여부를 심사함에 

있어서 상이한 기준,605) 즉 완화된 비례성 심사기준(2001년)과 엄격한 비례성 심

사기준(2006)에 의하여 심사하여 각각 합헌과 위헌의 결정을 하였다.

완화된 비례성 심사기준을 적용해 합헌결정을 한 2001년 결정의 주요 요지는 

다음과 같다.

이 사건 가산점제도의 주된 목적은 신체의 상이 또는 가족의 사망 등으로 정신

적, 재정적으로 어려움을 겪어 통상적으로 일반인에 견주어 수험준비가 상대적으로 

미흡한 국가유공자와 그 유족 등에게 가산점의 부여를 통해 헌법 제32조 제6항이 

규정하고 있는 우선적 근로의 기회를 제공함으로써 이들의 생활안정을 도모하고, 

다시 한번 국가사회에 봉사할 수 있는 기회를 부여하는 데 있다고 할 수 있다. 이

러한 입법목적은 헌법 제32조 제6항에 근거한 것으로서 정당하다고 할 것이다. ⋯ 
취업보호제도는 이와 같이 국가의 재정여건상 미흡한 보상금제도를 보완하고 국가

유공자 등에게 직접적인 근로를 통한 사회참여의 기회를 주기 위한 것이라고 할 수 

있는데, 법 제30조 제2호 소정의 국가기관 등의 우선채용대상은 기능직공무원에 한

정되어 있고(법 제31조 제1항, 법시행령 제47조 제1항), 법 제30조 제2호 소정의 

공·사기업체 등과는 달리 국가기관 등에 대하여는 고용명령제도가 없는 상황에서(법 

제32조 제1항) 이 사건 가산점제도는 국가유공자와 그 유족 등이 일반직공무원으로 

채용될 수 있도록 지원하는 역할을 하고 있다고 할 수 있다. 따라서 이 사건 가산

점제도는 이러한 역할을 통하여 입법자가 추구하는 위와 같은 입법목적의 달성을 

촉진하고 있다고 할 것이므로, 정책수단으로서의 적합성을 가지고 있다고 보아야 

할 것이다. 일반적으로 차별대우의 필요성은 차별대우가 입법목적을 달성하기에 불

가피한 것이어야 한다는 것을 의미하지만, 차별이 관련 기본권에 불리한 효과를 미

치는 경우에는 차별은 최소한의 부담을 가져오는 수단이어야 한다는 차별효과의 최

소침해성을 의미한다고 할 것이다. 그러나 헌법 제32조 제6항에서 국가유공자 등의 

6 0 5 ) 사 실 상  동 일 한  제 도 를  심 판 한  두  사 건 의  심 사 기 준 이  서 로  다 르 게  된  이 유 는 , 헌 법 재 판 소 가  헌 법  제
32조  제 6항 의  “국 가 유 공 자 ·상 이 군 경  및  전 몰 군 경 의  유 가 족 은  법 률 이  정 하 는  바 에  의 하 여  우 선 적 으 로  
근 로 의  기 회 를  부 여 받 는 다 .”는  규 정 에  대 해  서 로  다 른  해 석 을  했 기  때 문 이 다 . 2001년 도  결 정 에 서  헌
법 재 판 소 는  동  헌 법 규 정 을  넓 게  해 석 하 여  국 가 유 공 자  본 인 뿐 만  아 니 라  가 족 들 에  대 한  취 업 보 호 제 도
(가 산 점 )의  근 거 로  보 았 다 . 반 면 에  2006년 도  결 정 에 서 는  동  헌 법 규 정 을  엄 격 하 게  해 석 하 여  그  대 상 자
를  “국 가 유 공 자 ”, “상 이 군 경 ”, 그 리 고  “전 몰 군 경 의  유 가 족 ”에  한 정 했 다 . 이 러 한  해 석 에  의 할  때 , 전 몰
군 경 의  유 가 족 을  제 외 한  국 가 유 공 자 의  가 족 이  헌 법 적  근 거 를  지 닌  보 호 대 상 에 서  제 외 되 었 고 , 그  결 과 , 
엄 격 한  비 례 성 심 사 를  받 게  되 었 다 .
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근로의 기회를 우선적으로 보호한다고 규정함으로써 그 이외의 자의 근로의 기회는 

그러한 범위 내에서 제한될 것이 헌법적으로 예정되어 있는 이상 차별대우의 필요

성의 요건을 엄격하게 볼 것은 아니므로, 차별대우의 필요성의 요건도 충족되었다

고 할 것이다. 법익의 균형성 심사는 비례의 원칙에 따른 평등심사의 핵심적 부분

으로서, 이 사건의 경우와 같이 차별을 정당화하는 이유가 입법자가 차별을 통하여 

실현하려는 입법목적에 있는 경우에는 그 입법목적의 비중과 차별대우의 정도가 균

형을 이루고 있는지를 심사하는 것이다. ⋯ 이 사건 가산점제도가 법익의 균형성 

요건을 충족하고 있는지를 심사하기 위하여는 그로 인하여 초래되고 있는 차별효과

를 실증적으로 살펴볼 필요가 있다. ⋯ 위 자료들에 의하면, 취업보호대상자의 합격

률이 일반인들의 합격률에 비하여 높은 것은 사실이나, 전체 합격자 중 취업보호대

상자가 차지하는 비율이 10%를 약간 넘는 수준에 그치고 있고, 특히 전체 일반직

공무원 중 취업보호대상자가 차지하고 있는 비율은 아직 3%에도 못미치고 있는 실

정이다. 이와 같이 이 사건 가산점제도가 가점혜택을 받지 못하는 자에게 미치는 

영향력은 헌법재판소로부터 위헌결정을 받은 제대군인가산점제도에 비한다면 훨씬 

미약한 것이라고 하지 않을 수 없다. 이는 이 사건 가산점제도의 가산점(10%)이 비

록 제대군인가산점(3∼5%)보다 크다고 하더라도, 전체 응시자수에서 차지하는 비율

에 있어 취업보호대상자의 경우가 제대군인에 비하여 월등히 작기 때문일 것이다. 

또한 취업보호대상자가 가산점을 받는다고 하여 응시자의 대부분이 합격하는 것이 

아니라 그 합격률이 약 10% 전후에 그치고 있을 뿐만 아니라, 만일 가산점을 받지 

못한다고 하면 취업보호대상자 중 극소수만이 합격할 수 있는 것으로 드러나고 있

다. 그렇다면 이 사건 가산점제도는 국가유공자와 그 유족 등의 국가공무원 임용에 

있어 매우 중요한 역할을 담당하고 있으면서도, 그 이외의 자를 지나치게 차별하고 

있는 것으로 보기는 어렵다. ⋯ 최근 공무원 공채시험에 있어서 합격점이 80점대 

후반이나 90점대에서 결정이 되는 경우가 많기 때문에 소수직렬의 경우 위에서 본 

바와 같이 취업보호대상자 이외의 자가 합격하기 매우 어렵게 되거나 경우에 따라

서는 합격 자체가 불가능한 경우도 발생할 수 있을 것이다. 그러나 전체적으로 보

아 입법목적의 비중과 차별대우의 정도가 균형을 이루고 있다면, 개별적 시험에 있

어서 일부 직렬의 경우 채용인원이나 시험의 난이도 등에 따라 위와 같은 문제점이 

발생하는 일이 있다고 하여 이러한 점만으로 그 균형이 깨졌다고 볼 것은 못된다

(이러한 문제점은 시험의 난이도를 조절하는 방법으로도 어느 정도 해결이 가능할 

것이다). 그리고 무엇보다도 헌법재판소가 위헌으로 선언한 제대군인가산점제도는 

헌법이 특히 금지하고 있는 여성차별적인 성격을 띠고 있는데 반하여, 이 사건 가

산점제도는 국가유공자 등에게 우선적으로 근로의 기회를 제공할 것을 규정하고 있

는 헌법 제32조 제6항에 근거를 두고 있는 제도라는 점을 고려하면, 위와 같은 일

부 문제점에도 불구하고 이 사건 가산점제도가 법익균형성을 상실한 제도라고는 볼 

수 없다.606)

6 0 6 ) 헌 재  2001. 02 . 22 . 2000헌 마 25, 판 례 집  13-1, 386, 405-411.
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한편, 엄격한 비례성 심사기준을 적용하여 위헌결정을 한 2006년 결정의 주요 

요지는 다음과 같다.

이 사건 조항이 규정하는 가산점제도의 목적은 국가에 공헌하면서 신체적ㆍ정신

적, 재정적 어려움을 겪어 통상 일반인에 비해 수험준비가 상대적으로 미흡하게 되

는 국가유공자 등과 그 유ㆍ가족에게 가산점을 부여함으로써 우선적 근로기회를 제

공하여 생활안정을 도모하고, 이들이 국가에 봉사할 수 있는 기회를 부여하는 데 

있다. 이러한 입법목적은 헌법 제32조 제6항의 취지를 반영한 것이거나, 헌법 제37

조 제2항의 공공복리의 달성을 위한 것으로서 정당’하다. 또한 그러한 ‘가산점제도

는 국가유공자와 그 유족 등이 공직에 채용될 수 있도록 지원하는 역할을 함으로써 

입법목적의 달성을 촉진하고 있다고 할 것이므로 정책수단으로서의 적합성도 가지

고 있다. ⋯ 그런데 공무원시험에서 국민들은 공무담임에 있어서 평등한 기회를 보

장받아야 하므로, 특정 집단에게 가산점을 주어 공직시험에서 우대를 하기 위해서

는 헌법적 근거가 있거나 특별히 중요한 공익을 위하여 필요한 경우에 한하여야 할 

것이다. 이 사건에서 볼 때, 헌법 제32조 제6항은 ‘국가유공자 본인’에 대하여 우선

적 근로기회를 용인하고 있으며, 이러한 우선적 근로기회의 부여에는 공직 취업에 

상대적으로 더 유리하게 가산점을 부여받는 것도 포함된다고 볼 수 있다. 그러나 

‘국가유공자의 가족’의 경우 그러한 가산점의 부여는 헌법이 직접 요청하고 있는 것

이 아니다. 다만 보상금급여 등이 불충분한 상태에서 국가유공자의 가족에 대한 공

무원시험에서의 가산점제도는 국가를 위하여 공헌한 국가유공자들에 대한 ‘예우와 

지원’을 확대하는 차원에서 입법정책으로서 채택된 것이라 볼 것이다. 그러한 입법

정책은 능력주의 또는 성과주의를 바탕으로 하여야 하는 공직취임권의 규율에 있어

서 중요한 예외를 구성하며, 이는 능력과 적성에 따라 공직에 취임할 수 있는 균등

한 기회를 보장받는 것을 뜻하는 일반 국민들의 공무담임권을 제약하는 것이다. 헌

법적 요청이 있는 경우에는 합리적 범위 안에서 능력주의가 제한될 수 있지만, 단

지 법률적 차원의 정책적 관점에서 능력주의의 예외를 인정하려면 해당 공익과 일

반응시자의 공무담임권의 차별 사이에 엄밀한 법익형량이 이루어져야만 할 것이다. 

이 사건 조항으로 인한 공무담임권의 차별효과는 앞서 본 바와 같이 심각한 반면, 

국가유공자 가족들에 대하여 아무런 인원제한도 없이 매 시험마다 10%의 높은 가

산점을 부여해야만 할 필요성은 긴요한 것이라고 보기 어렵다. 2002년에서 2004년

까지 공무원시험에서 가산특전자의 평균합격률이 15.3%에 이르고, 2004년도 7급 

국가공무원시험의 경우 국가유공자 가산점을 받은 합격자가 전체 합격자의 30%를 

넘고 있는 것은 입법목적을 감안하더라도 일반 응시자들의 공무담임권에 대한 차별

효과가 지나친 것이다. 매년 많은 일반 응시자들이 가산점 수혜자들 때문에 공무원

시험에서 합격점수를 받고도 본인의 귀책사유 없이 탈락한다는 것은 쉽게 정당화되

기 어렵다. 한편, 전체 일반직공무원 중 취업보호대상자가 차지하고 있는 비율이 

3%에도 미치지 못하고 있는 실정이라는 통계도 있으나, 문제되는 것은 현재의 전

체 공무원 중의 비율이 아니라 청구인들과 같은 응시자들이 점점 치열해지는 공무

원시험 경쟁에서 받고 있는 차별의 정도인 것이다. 위에서 본 통계수치를 볼 때 현
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재 일반 응시자가 받고 있는 그러한 차별은, 헌법전문에서 규정한 “모든 영역에 있

어서 각인의 기회를 균등히 하고, 능력을 최고도로 발휘” 하는 것에 대한 예외를 

구성할 만큼 중요한 공익을 위한 것이라 볼 수 없고, 국가유공자 본인은 그렇다 치

더라도 본인이 아닌 국가유공자의 가족들에게까지 10퍼센트에 이르는 과도한 가산

점을 주어야 할 필요성이 강하다고 보기 어렵다. 무엇보다도 그러한 입법정책이 국

가유공자들의 ‘예우와 보상’을 충실히 하는 필수적인 수단이 아니며, 그들의 생활안

정을 위해서라면 국가는 재정을 늘려 보상금급여 등을 충실히 하는 방법을 택하여

야 하고, 다른 일반 응시자들의 공무담임권을 직접 제약(차별)하는 방법을 택하는 

것은 되도록 억제되어야 할 것이다. ⋯ 이 사건 조항의 경우 역시 명시적인 헌법적 

근거 없이 국가유공자의 가족들에게 만점의 10%라는 높은 가산점을 부여하고 있는

바, 그러한 가산점 부여 대상자의 광범위성과 가산점 10%의 심각한 영향력과 차별

효과를 고려할 때, 그러한 입법정책만으로 헌법상의 공정경쟁의 원리와 기회균등의 

원칙을 훼손하는 것은 부적절하며, 국가유공자의 가족의 공직 취업기회를 위하여 

매년 수많은 젊은이들에게 불합격이라는 심각한 불이익을 받게 하는 것은 정당화될 

수 없다. 이 사건 조항의 차별로 인한 불평등 효과는 입법목적과 달성수단 간의 비

례성을 현저히 초과하는 것이다.607) 

그런데 위의 2개의 판례를 자세히 보면, 엄격한 비례성심사를 하는 이유와 위

헌결정을 내리는 이유가 같고, 완화된 비례성심사를 하는 이유와 합헌결정을 내리

는 이유 또한 같다. 즉, 헌법적 근거도 없이 차별적 취급으로 관련 기본권에 중대

한 제한을 초래하기 때문에 엄격한 비례성심사를 해야 한다고 하면서, 구체적인 

심사과정에서는 다시 헌법적 근거도 없이 차별적 취급으로 관련 기본권에 중대한 

제한을 초래하기 때문에 위헌이라는 결정을 내리고 있다. 또한 차별적 취급으로 

관련 기본권에 중대한 제한을 초래하지만 차별적 취급에 대한 헌법적 근거가 있

기 때문에 완화된 비례성심사를 해야 한다고 하면서, 구체적인 심사과정에서는 다

시 차별적 취급으로 관련 기본권에 중대한 제한을 초래하지만 차별적 취급에 대

한 헌법적 근거가 있기 때문에 합헌이라는 결정을 내리고 있다.608) 즉, 위헌과 합

헌을 결정지은 근거는 오로지 헌법적 근거 여부라고 해도 과언이 아니다.

이는 엄격한 비례성심사와 완화된 비례성심사가 그 방법과 정도에 있어서 차이

6 0 7 ) 헌 재  2006. 02 . 23 . 2004헌 마 675, 판 례 집  18-1 (상 ), 269 , 285-287.

6 0 8 ) 이 는  제 대 군 인  가 산 점  사 건 도  마 찬 가 지 이 다 . 동  사 건 에 서  헌 법 재 판 소 가  위 헌 결 정 을  한  이 유 는  “차
별 취 급  및  이 로  인 한  부 작 용 의  결 과 ”가  “심 각 한  점 ” 때 문 이 기 도  하 지 만 , 가 장  주 된  이 유 는  “가 산 점 제
도 가  추 구 하 는  공 익 은  -  헌 법 적  근 거 가  없 는  -  입 법 정 책 적  법 익 ”에  불 과 한  반 면 , “가 산 점 제 도 로  인 하
여  침 해 되 는  것 은  헌 법 이  강 도 높 게  보 호 하 고 자  하 는  고 용 상 의  남 녀 평 등 , 장 애 인 에  대 한  차 별 금 지 라 는  
헌 법 적  가 치 ”이 기  때 문 이 다 . 헌 재  1999. 12 . 23 . 98헌 마 363, 판 례 집  11-2, 770, 794 .
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가 있는 다른 심사기준이 아니라 결국 같은 심사기준이라는 것을 의미하며, 다른 

의미에서는 엄격한 비례성 심사기준은 위헌, 보다 완화된 비례성 심사기준은 합헌

이라는 정형화된 도식을 만들 우려가 있다.609)

심사기준의 방법과 정도에 있어서 차이가 없다면, 굳이 심사기준을 구별할 필요

도 없다. 따라서 적어도 추상적이나마 그 차이를 설정할 필요가 있다.

3. 평등심사기준의 합리화 방안

가. 평등심사와 입법형성권

한국 헌법상의 평등원칙은 ‘본질적으로 같은 것은 같게, 본질적으로 다른 것은 

다르게’ 취급하는 것을 그 내용으로 한다.

그런데 여기서의 ‘본질적’이라는 개념 역시 주관적인 평가의 문제이며, 그 평가

를 위해서는 상위의 평가기준의 설정을 필요로 하는바, 그 평가기준은 동시대의 

평균적 정의관념이라고 볼 수 있다. 그러나 동시대의 평균적 정의관념이라는 것도 

개념적으로 규명될 수 없는 성질의 것이라는 점을 고려하면, 본질성 여부는 결국 

동시대의 대표자인 입법자에 의해 규정되는 것으로 보아야 할 것이다.610) 

6 0 9 ) 물 론 , 헌 법 재 판 소 가  엄 격 한  비 례 성 심 사 를  적 용 하 면 서 도  합 헌 결 정 을  내 린  경 우 가  전 혀  없 는  것 은  아
니 다 . 국 가 공 무 원  7급  시 험 에 서  기 능 사  자 격 증 에 는  가 산 점 을  주 지  않 고  기 사  등 급  이 상 의  자 격 증 에 는  
가 산 점 을  주 도 록  한  공 무 원 임 용  및  시 험 시 행 규 칙  제 12조 의 3 중  별 표  10 및  별 표  11의  평 등 권  침 해 여
부 를  심 사 한  사 건 이  바 로  그 것 이 다 . 이  사 건 에 서  헌 법 재 판 소 는  “가 산 점  제 도 는  승 진 , 봉 급  등  공 직 내
부 에 서 의  차 별 이  아 니 라  공 직 에 의  진 입  자 체 를  어 렵 게  함 으 로 써  공 직 선 택 의  균 등 한  기 회 를  박 탈 하 는  
것 ”이 므 로  “이  사 건 에 서  문 제 된  가 산 점 상 의  차 별  취 급 에  대 해 서 는  그  목 적 과  수 단  간 에  엄 격 한  비 례
성 이  요 구 된 다 .”고  하 면 서  엄 격 한  비 례 성  심 사 를  하 면 서 도  합 헌 으 로  결 정 했 다 . 헌 재  2003. 09 . 25 , 
2003헌 마 30, 판 례 집  15-2 (상 ), 501 . 그 러 나  이  사 건 이  합 헌 으 로  결 정 된  이 유 는  ‘다 른  것 을  다 르 게  
취 급 ’했 기  때 문 이 다 . 따 라 서  이  사 건 은  ‘같 은  것 을  다 르 게  취 급 ’한  여 타  사 건 과 는  다 른  성 질 의  사 건 이
다 .

6 1 0 ) 헌 법 재 판 소 는  “평 등 의  원 칙 은  입 법 자 에 게  본 질 적 으 로  같 은  것 을  자 의 적 으 로  다 르 게 , 본 질 적 으 로  다
른  것 을  자 의 적 으 로  같 게  취 급 하 는  것 을  금 하 고  있 다 . 그 러 므 로  비 교 의  대 상 을  이 루 는  두  개 의  사 실
관 계  사 이 에  서 로  상 이 한  취 급 을  정 당 화 할  수  있 을  정 도 의  차 이 가  없 음 에 도  불 구 하 고  두  사 실 관 계 를  
서 로  다 르 게  취 급 한 다 면 , 입 법 자 는  이 로 써  평 등 권 을  침 해 하 게  된 다 . 그 러 나  서 로  비 교 될  수  있 는  사 실
관 계 가  모 든  관 점 에 서  완 전 히  동 일 한  것 이  아 니 라  단 지  일 정  요 소 에  있 어 서 만  동 일 한  경 우 에 , 비 교 되
는  두  사 실 관 계 를  법 적 으 로  동 일 한  것 으 로  볼  것 인 지  아 니 면  다 른  것 으 로  볼  것 인 지 를  판 단 하 기  위 하
여 는  어 떠 한  요 소 가  결 정 적 인  기 준 이  되 는 가 가  문 제 된 다 . 두  개 의  사 실 관 계 가  본 질 적 으 로  동 일 한 가 의  
판 단 은  일 반 적 으 로  당 해  법 률 조 항 의  의 미 와  목 적 에  달 려 있 다 .”라 고  판 시 하 고  있 는 바 (헌 재  1996. 12 . 
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위와 같이, 헌법상의 평등을 상대적 평등으로 이해하는 한, 입법자는 평등의 영

역에서 광범위한 입법형성의 자유를 갖는다. 그러나 이러한 입법형성의 자유는 무

제한의 것이 아니라 일정한 한계를 갖게 되며, 그 한계 속에서 입법형성의 자유

는 단계적으로 축소된다. 입법형성의 자유가 축소된다는 것은 평등심사에 있어서 

그 기준이 달라진다는 것을 의미한다.611)

나. 자의금지심사

(1) 자의금지심사의 내용

평등의 영역에서의 입법자의 입법형성권은 우선 정의관념에 부합해야 한다. 그

런데 정의관념은 주관적인 가치판단을 전제로 할뿐만 아니라 ‘정의(定義)’할 수 

없는 것으로 이해되고 있다. 그 결과, 학자들은 정의에 대립되는 개념인 ‘자의’라

는 개념을 통해 평등기준을 제시하면서, 차별의 비객관성 내지 비합리성이 명백할 

때에만 평등원칙 위반을 인정한다.

이러한 자의금지원칙은 평등규정의 통제규범으로서의 성격에 의해 도출되기도 

한다. 헌법재판소도 “평등원칙은 행위규범으로서 입법자에게 객관적으로 같은 것

은 같게, 다른 것은 다르게 규범의 대상을 실질적으로 평등하게 규율할 것을 요

구하나, 헌법재판소의 심사기준이 되는 통제규범으로서의 평등원칙은 단지 자의적

인 입법의 금지기준만을 의미하게 되므로, 헌법재판소는 입법자의 결정에서 차별

을 정당화할 수 있는 합리적인 이유를 찾아 볼 수 없는 경우에만 평등원칙의 위

반을 선언하게 된다. 다시 말하면, 헌법에 따른 입법자의 평등실현의무는 헌법재

판소에 대하여는 단지 자의금지원칙으로 그 의미가 한정 축소되므로 헌법재판소

가 행하는 규범에 대한 심사는 그것이 가장 합리적이고 타당한 수단인가에 있지 

아니하고 단지 입법자의 정치적 형성이 헌법적 한계 내에 머물고 있는가 하는 것

에 국한될 수밖에 없다.”고 판시하여,612) 이를 확인하고 있다.

26. 96헌 가 18, 판 례 집  8-2, 680, 701; 헌 재  2001. 11 . 29 . 99헌 마 494, 판 례 집  13-2, 714, 727-728), 
이 는  본 질 성  여 부 의  판 단 을  입 법 자 가  1차 적 으 로  한 다 는  사 실 을  확 인 하 고  있 다 .

6 1 1 ) 헌 법 재 판 소 도  “평 등 위 반  여 부 를  심 사 함 에  있 어  엄 격 한  심 사 척 도 에  의 할  것 인 지 , 완 화 된  심 사 척 도 에  
의 할  것 인 지 는  입 법 자 에 게  인 정 되 는  입 법 형 성 권 의  정 도 에  따 라  달 라 지 게  될  것 이 다 .”라 고  판 시 하 고  
있 다 . 헌 재  1999. 12 . 23 . 98헌 마 363, 판 례 집  11-2, 771, 787; 헌 재  2002. 11 . 28 . 2002헌 바 45, 판
례 집  14-2, 704, 715 .
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(2) 자의금지심사의 방법

헌법재판소에 따르면, 자의심사는 차별을 정당화하는 합리적인 이유가 있는지만

을 심사하기 때문에 그에 해당하는 비교대상간의 사실상의 차이나 입법목적(차별

목적)의 발견·확인에 그친다고 한다.613) 그런데 이 기준에 의하면, 대부분의 경우 

입법자는 어떤 식으로든 차별을 정당화하는 나름대로의 이유를 제시하기 마련이

고, 그 결과, 입법자가 결정하는 대부분의 불평등취급은 합헌적인 것으로 평가되

어 사실상 무용한 심사기준으로 전락될 우려가 있다. 따라서 입법형성의 자유가 

광범위하게 인정되어 자의금지심사를 하더라도 차별목적의 발견·확인에만 그칠 것

이 아니라 차별수단의 적정성에 대한 심사가 이뤄져야 한다고 생각된다. 이는 합

리적 이유의 존부에 관한 심사는 ‘이유 그 자체’의 합리성뿐만 아니라 ‘차별과의 

관계’에서의 합리성까지 요구한다고 보아야 할 것이기 때문이다.614)

다. 비례성심사

(1) 비례성심사의 내용

평등의 영역에서의 입법자의 입법형성권은 정의관념 뿐만 아니라 헌법규정에 

의해 제약된다. 입법자의 입법형성권이라는 것도 헌법에 의해 부여된 것이라는 점

을 고려하면, 입법형성권은 헌법이 스스로 정할 수 없었던 사항 또는 정하지 않

은 사항에 대해 입법부가 현실에 대응하여 국민의 권리의무관계를 형성하는 권한

에 불과하다. 따라서 헌법이 입법형성권에 대해 특별한 제한규정을 두고 있는 경

우, 입법자는 헌법에 따라 제한된 범위 내에서 입법형성의 자유를 갖게 된다. 즉, 

이 경우에 입법형성권은 축소되어 단순한 자의금지보다는 엄격한 심사척도가 적

용되어야 한다.615) 여기서 엄격한 심사척도가 적용된다는 것은 단순히 합리적인 

6 1 2 ) 헌 재  1998. 09 . 30 . 98헌 가 7등 , 판 례 집  10-2, 484, 504 .

6 1 3 ) 헌 재  2001. 02 . 22 . 2000헌 마 25, 판 례 집  13-1, 386, 403 .

6 1 4 ) 헌 법 재 판 소 는  백 화 점 등 의  셔 틀 버 스 운 행 금 지 사 건 에 서  ‘차 별 기 준  내 지  방 법 의  합 리 성  여 부 ’를  완 화 된  
심 사 기 준 의  내 용 으 로  판 시 한  바  있 다 . 헌 재  2001. 06 . 28 . 2001헌 마 132, 판 례 집  13-1, 1441 , 
1464-1465.
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이유의 존부 문제가 아니라 차별을 정당화하는 이유와 차별간의 상관관계에 대한 

심사, 즉 비례성심사를 한다는 것을 의미한다.616)

(2) 비례성심사의 방법

차별을 정당화하는 이유와 차별간의 상관관계에 대한 심사, 즉 비례성심사는 다

음과 같이 이뤄진다.

첫째, 입법자가 차별을 통하여 추구하는 목적이 헌법 및 법률의 체제상 정당한

지를 심사한다(차별목적의 정당성). 따라서 입법자가 차별을 통하여 어떠한 목적

을 추구하는지를 살펴본 후, 이러한 목적의 추구가 헌법적으로 문제가 없는지를 

심사해야 한다. 만약 정당한 목적이 발견되지 않거나 차별목적 스스로가 위헌적이

라면, 차별 자체가 이미 평등원칙에 위반된다.617)

둘째, 차별수단이 입법자가 추구하는 차별목적을 달성하는데 효과적이고 적절한

지를 심사한다(차별수단의 적정성). 즉, 차별수단이 차별목적을 촉진하는데 기여

하는지를 심사한다. 따라서 차별수단이 차별목적의 실현에 전혀 기여하지 못하면, 

평등원칙에 위반된다.

셋째, 차별수단이 입법자가 추구하는 차별목적을 달성하는데 불가피한 수단인지

를 심사한다(차별수단의 필요성). 따라서 다른 비차별적인 수단으로도 차별목적을 

달성할 수 있는 경우에는 평등원칙에 위반된다. 한편, 차별이 기본권에 불리한 영

향을 초래하는 경우 차별은 최소한의 피해를 주는지를 심사한다(차별수단의 최소

침해성).

넷째, 차별을 통하여 달성하려는 입법목적의 비중이 차별대우의 정도와 적정한 

균형관계를 이루고 있는지를 심사한다(법익의 균형성). 

(3) 비례성심사의 유형

6 1 5 ) 조 홍 석 , 앞 의  논 문  (주  590), 116면 .

6 1 6 ) 조 금  더  구 체 적 으 로  말 하 면 , “비 교 대 상 간 의  사 실 상 의  차 이 의  성 질 과  비 중  또 는  입 법 목 적 (차 별 목 적 )
의  비 중 과  차 별 의  정 도 에  적 정 한  균 형 관 계 가  이 루 어 져  있 는 가 를  심 사 하 는  것 ”을  의 미 한 다 . 헌 재  
2001. 02 . 22 . 2000헌 마 25, 판 례 집  13-1, 386, 403 .

6 1 7 ) 예 컨 대 , 여 성 을  주 부 와  어 머 니 로 서 의  전 통 적 인  역 할 에  고 착 시 키 고  이 를  더 욱  조 장 하 려 는  목 적 을  가
진  법 률 은  헌 법  제 34조  제 3항 (여 성 의  권 익 을  향 상 할  국 가 의 무 조 항 ), 제 36조  제 1항 (양 성 의  평 등 에  기
초 한  혼 인 과  가 정 생 활 ), 제 11조  제 1항  후 문 에  위 배 된 다 .
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(가) 구분기준

헌법이 평등과 관련된 입법형성권에 대해 특별한 제한규정을 두고 있는 경우에

는 비례성심사가 적용되어야 한다. 그러나 비례성심사를 하는 경우라고 해서 항상 

같은 강도의 심사가 이뤄지는 것은 아니다. 특히, 헌법에서 오히려 차별(우대)을 

명령하는 경우에는 그 범위 내에서 입법형성권은 상대적으로 확대되고, 그 결과, 

구체적인 비례성심사의 과정에서 보다 완화된 기준을 적용해야 한다. 따라서 평등

심사에 있어서의 엄격한 심사척도, 즉 비례성심사는 ‘엄격한 비례성심사’와 ‘완화

된 비례성’로 이원화 된다.

(나) 엄격한 비례성심사

헌법이 입법형성권에 대해 특별한 제한규정을 두고 있는 경우, 입법형성권은 축

소되어 단순한 자의금지보다는 엄격한 심사척도가 적용되어야 한다. 그렇다면, 헌

법이 평등에 관해 특별한 제한규정을 두는 경우란 어떤 경우인가? 한국 헌법 하

에서는 헌법 제37조 제2항과 헌법 제11조 제1항 후단 등618)이 여기에 해당될 것

이다.

우선, 헌법 제37조 제2항은 “필요한 경우에 한하여” “국민의 모든 자유와 권리

를 제한”할 수 있다고 규정하여 입법권의 한계로 과잉금지원칙을 선언하고 있는

데, 이 헌법규정은 바로 평등에 관한 특별제한규정으로 이해될 수 있다.619) 따라

6 1 8 ) 황 도 수  박 사 는  기 타  헌 법 상 의  특 별 규 정 으 로  “누 구 든 지  병 역 의 무 의  이 행 으 로  인 하 여  불 이 익 한  처 우
를  받 지  아 니 한 다 .”고  규 정 한  헌 법  제 39조  제 2항 과  “모 든  국 민 은  능 력 에  따 라  균 등 하 게  교 육 을  받 을  
권 리 를  가 진 다 .”고  규 정 한  헌 법  제 31조  제 1항 을  언 급 하 고  있 다 . 즉  병 역 의 무 이 행 자 에  대 해  차 별 을  하
거 나  능 력  이 외 의  사 유 로  교 육 에  차 별 을  하 는  경 우 에 는  엄 격 한  심 사 가  적 용 된 다 고  한 다 . 황 도 수 , “헌
법 재 판 의  심 사 기 준 으 로 서 의  평 등 ”, 서 울 대 학 교  대 학 원 , 박 사 학 위 논 문  (1996. 08), 157-159면 . 생 각 건
대 , 이 들  헌 법 규 정  외 에 도  헌 법  제 20조  제 2항 의  국 교 부 인 을  통 한  종 교 의  차 별 금 지 , 헌 법  제 32조  제 4
항 의  여 성 근 로 자 의  차 별 금 지 , 헌 법  제 36조 의  혼 인 과  가 족 생 활 에 서 의  양 성 평 등 , 헌 법  제 41·67·116조 의  
선 거 와  선 거 운 동 에 서 의  평 등  등 도  평 등 에  관 한  헌 법 상 의  특 별 규 정 으 로  보 아 야  할  것 이 다 .

6 1 9 ) 헌 법  제 37조  제 2항 이  평 등 심 사 에 도  적 용 될  수  있 는 지 에  대 해 서 는  논 란 의  여 지 가  있 을  수 도  있 다 . 
동  조 항 은  기 본 권 의  ‘제 한 ’에  관 한  한 계 인 데 , 엄 밀 히  말 하 면  평 등 의  문 제 는  ‘제 한 ’의  문 제 가  아 니 기  때
문 이 다 . 그 러 나  헌 법  제 37조  제 2항 이  ‘모 든 ’ 자 유 와  권 리 에  관 해  헌 법 이  설 정 한  입 법 형 성 권 의  한 계 라
는  점 을  고 려 하 면 , 동  조 항 의  과 잉 금 지 원 칙 은  평 등 심 사 에 도  적 용 된 다 고  보 아 도  무 방 할  것 이 다 . 따 라 서  
차 별 적  취 급 이  기 본 권 에  제 한 을  초 래 하 는  경 우 에 는  엄 격 한  심 사 가  적 용 되 어 야  한 다 .
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서 입법자는 기본권에 대한 차별적인 대우를 하고자 할 때에 과잉금지원칙, 즉 

비례원칙을 준수해야 한다.620)

다음으로, 헌법 제11조 제1항 후단은 “누구든지 성별·종교 또는 사회적 신분에 

의하여 정치적·경제적·사회적·문화적 생활의 모든 영역에 있어서 차별을 받지 아

니한다.”고 규정하고 있는데, 이는 전단의 “모든 국민은 법 앞에 평등하다.”라는 

일반적 평등원칙을 구체화한 특별규정이다. 따라서 ‘성별’, ‘종교’, ‘사회적 신분’에 

의한 입법자의 차별적 취급은 원칙적으로 엄격한 심사를 받게 된다.

한편, 헌법 제11조 제1항 후단을 전단의 특별규정으로 이해하는 것은 동 규정

의 차별금지사유를 한정적 열거로 보느냐, 예시로 보느냐와 관련된 것이기도 한

데, 동 규정에서 표현된 차별금지사유, 즉 ‘성별’, ‘종교’, ‘사회적 신분’을 단순한 

예시조항으로 이해한다면, 외형적으로는 차별금지사유가 확대될 수 있지만, 오히

려 헌법 제11조 제1항의 전단과 후단은 질적으로 동일한 내용의 것으로 이해되

어, 그러한 차별금지사유에 따른 차별이 엄격심사가 아닌 관대한 자의심사를 받게 

된다. 물론, 한정적 열거로 보는 경우에도 그 이외를 사유에 대해서는 무한정의 

차별이 가능하다는 오해를 불러일으킬 수도 있지만, 그 이외를 사유는 제11조 제

1항 전단의 일반적 평등원칙에 의한 제약을 받기 때문에 그런 우려는 기우에 불

과하다. 특히, 130개의 적은 조문으로 국가의 전체 법질서를 규율하고 있는 헌법

에 예시적 내용이 포함되어 있다고는 보기 어려울 뿐만 아니라 헌법상의 조항을 

아무런 효력이 없는 것으로 이해하는 것도 문제가 있다. 따라서 헌법 제11조 제1

항 후단에 특별한 의미를 부여하는 방향으로 해석이 이뤄져야 한다. 즉, 후단은 

‘과거의 역사적 경험에 비추어 특별히 차별을 경계해야 할 사항을 규정해서, 그 

사항에 관해서는 특별한 사정이 없는 한 차별하지 말라는 것을 선언’한 것이라고 

보아야 할 것이다.621)622) 따라서 입법자가 ‘성별’, ‘종교’, ‘사회적 신분’을 이유로 

6 2 0 ) 헌 법 재 판 소 도  “헌 법  제 37조  제 2항 의  규 정 에  미 루 어  이 러 한  기 본 권 에  대 한  제 한 이 나  차 별 적 인  대 우
를  하 고 자  하 는  때 에 는 , 첫 째 , 제 한  또 는  차 별 의  목 적 이  국 가 안 전 보 장 , 질 서 유 지  또 는  공 공 복 리 를  위
하 여  필 요 하 고  정 당 한  것 이 어 야  하 고 , 둘 째 , 그  수 단 , 방 법 이  목 적 의  실 현 을  위 하 여  실 질 적 인  관 계 가  
있 어 야  할 뿐 만  아 니 라  그  정 도  또 한  적 정 한  것 이 어 야  한 다 .”라 고  판 시 하 여 (헌 재  1989. 05 . 24 . 89헌
가 37, 판 례 집  1, 48 , 54-55), 이 를  확 인 하 고  있 다 . 

6 2 1 ) 황 도 수 , 앞 의  논 문  (주  618), 141-142면 .

6 2 2 ) 각 국 의  헌 법 은  그  나 라 의  역 사 적  경 험 과  고 유 한  정 치 적 ·사 회 적  배 경 을  반 영 하 여  평 등 원 칙 을  헌 법 이
나  판 례 를  통 하 여  형 성 하 였 다 . 미 국 의  경 우 에 는  이 민 국 가 ․다 인 종 ․다 민 족 국 가 라 는  고 유 한  상 황 에 서  인 종
이 나  국 적 에  의 한  차 별 금 지 를  판 례 를  통 하 여  형 성 했 고 , 독 일 의  경 우  나 치 정 권 에  의 한  인 종 , 민 족 , 혈
통 , 언 어 , 신 앙  등 에  따 른  차 별 이  역 사 적 으 로  문 제 가  되 어  그 러 한  사 유 를  헌 법 (독 일  기 본 법  제 3조  제 3
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차별을 하는 경우 입법형성의 자유는 축소되어 엄격한 비례성심사를 받는다.

(다) 완화된 비례성심사

헌법이 평등과 관련된 입법형성권에 대해 특별한 제한규정을 두고 있는 경우, 

즉 헌법이 직접 특별히 평등(차별금지)을 요구하는 경우나 입법권의 행사가 관련 

기본권에 차별적 제약을 초래하는 경우에는 엄격한 비례성심사가 적용되어야 한

다. 그러나 비례성심사를 하는 경우라고 해서 항상 같은 강도의 심사가 이뤄지는 

것은 아니다. 특히, 입법권의 행사가 관련 기본권에 차별적 제약을 초래하는 경우

라고 하더라도, 헌법에서 오히려 차별(우대)을 명령하는 경우에는 그 범위 내에서 

입법형성권은 상대적으로 확대되고, 그 결과, 구체적인 비례성심사의 과정에서 보

다 완화된 기준을 적용해야 한다. 

예컨대, 헌법 제8조 제3·4항의 정당의 특권, 헌법 제84조의 대통령의 형사상 특

권, 헌법 제44조 및 제45조의 국회의원의 불체포 및 면책특권, 헌법 제32조 제

4·5항의 여자 및 연소자의 근로에 대한 특별한 보호, 헌법 제32조 제6항의 국가

유공자·상이군경·전몰군경유가족의 취업우선기회보장, 헌법 제34조 제5항의 신체

장애자에 대한 국가의 보호, 헌법 제123조 제3항의 중소기업의 보호육성, 헌법 

제27조 제2항 및 제110조 제4항의 군인·군무원에 대한 군사재판 및 단심재판, 헌

법 제7조 제2항의 공무원의 정치활동의 제한, 헌법 제33조 제2항 및 제3항의 공

무원과 방위산업체근로자의 근로3권제한, 헌법 제86조 제3항 및 제87조 제4항의 

현역군인의 문관임용제한, 헌법 제29조 제2항의 군인·군무원·경찰공무원 등의 국

가배상청구권제한 등을 헌법이 특별히 차별(우대)을 명령하는 경우로 볼 수 있는

데, 만약 이러한 영역에서 차별이 있는 경우에는 - 비록 그 차별이 기본권에 대

한 제한을 초래한다고 하더라도 - 보다 완화된 비례성심사가 적용된다.

항 )에  규 정 하 였 다 . 한 국 의  경 우  헌 법 제 정 자 는  과 거 의  역 사 적  경 험 에  비 추 어  성 별 , 종 교 , 사 회 적  신 분
에  의 한  차 별 을  헌 법 규 정 을  통 하 여  금 지 하 는  것 이  필 요 하 고 , 아 직  일 반 적 인  평 등 원 칙 (헌 법  제 11조  제
1항  전 문 )만 으 로 는  효 율 적 으 로  성 별  등 에  의 한  차 별 을  배 제 할  수  있 을  만 큼  국 민  일 반 의  법 의 식 이 나  
인 식 이  확 고 하 지  않 다 고  판 단 하 였 기  때 문 에  차 별 의  기 준 이  될  수  없 는  특 징 을  특 별 히  명 시 적 으 로  언
급 하 였 다 . 한 수 웅 , 앞 의  논 문  (주  590), 88-89면  참 조 .
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Ⅱ. 적극적 평등실현조치에 대한 합헌성 심사기준

1. 심사기준 정립의 필요성과 전제

가. 심사기준 정립의 필요성

적극적 평등실현조치가 헌법상 허용되는지 여부는 평등원칙 및 관련헌법규정의 

해석을 통하여 비로소 판단될 수 있다. 즉, 평등원칙 등의 헌법해석을 통하여 심

사기준을 밝혀내고, 그러한 심사기준에 따라 합헌성 요건의 충족 여부를 심사함으

로써 합헌성 여부를 판단할 수 있다. 그런데 평등원칙이라는 것 자체가 너무나 

포괄적이고 추상적인 개념이어서 그것을 해석하여 심사기준을 정립하는 것은 쉬

운 일이 아니다. 앞에서 검토한 바와 같이, 실제로 한국에서는 평등원칙에 대한 

심사기준이 세밀하게 정립되어 있지 않다. 설령, 현재 한국에서 일반적인 평등원

칙에 대한 심사기준이 정립되었다 하더라도 그 심사기준이 적극적 평등실현조치

에 그대로 적용될 수 있을지는 여전히 의문으로 남는다. 그런데 이러한 현실에도 

불구하고 현재 적극적 평등실현조치가 도입되어 있고, 앞으로도 도입될 예정이다. 

따라서 적극적 평등실현조치에 대한 심사기준의 정립은 매우 중요하고도 시급한 

과제가 아닐 수 없다.

나. 심사기준 정립의 전제 : 심사기준의 다양화

한국 헌법상의 평등을 상대적 평등으로 이해하는 한, 입법자는 평등의 영역에서 

광범위한 입법형성의 자유를 갖는다. 그러나 이러한 입법형성의 자유는 무제한의 

것이 아니라 일정한 한계를 갖게 되며, 그 한계 속에서 입법형성의 자유는 단계

적으로 축소된다. 예컨대, 만약 헌법이 특별규정을 통해 차별을 명백히 금지하는 

경우에는 입법형성의 자유는 축소되고, 그 결과, 차별취급은 엄격한 심사를 통과

해야만 헌법적으로 생존할 수 있다. 그러나 만약 헌법이 특별규정을 통해 차별을 

허용하는 경우에는 차별금지의 경우보다는 광범위한 입법형성의 자유가 허용되고, 

그 결과, 차별취급은 보다 완화된 심사를 통과해도 헌법적으로 생존할 수 있다.



- 173 -

즉, 적극적 평등실현조치에 대한 합헌성 심사기준은 일률적인 것이 아니라 구체

적 상황에 따라 엄격한 심사가 적용되기도 하고, 보다 완화된 심사가 적용되기도 

한다. 여기서의 ‘보다 완화된 심사’는 ‘엄격한 심사보다 상대적으로 완화된 심사’

를 의미하는 것이지, 단순한 ‘자의금지심사’를 의미하는 것은 아니다. 왜냐하면, 

대다수의 적극적 평등실현조치는 필연적으로 관련 기본권에 중대한 제약을 초래

하기 때문이다. 따라서 적극적 평등실현조치에 대한 합헌성 심사기준은 비례성심

사, 즉 목적의 정당성에 대한 심사뿐만 아니라 목적과 수단 간의 비례관계에 대

한 심사를 요구한다.

이러한 사정을 적극적 평등실현조치에 대입하면, 다음과 같은 결론을 얻을 수 

있다.

첫째, 헌법이 특별히 차별을 금지하고 있는 영역에 있어서 또는 헌법이 특별히 

차별을 금지하고 있는 사유를 근거로 적극적 평등실현조치를 실시한 경우에는 엄

격한 심사를 받게 된다. 즉, ⅰ) 모든 영역에서의 성별·종교 및 사회적 신분을 이

유로 한 우대조치 및 적극적 평등실현조치(헌법 제11조 제1항 제2문 및 헌법 제

20조 제2항), ⅱ) 교육의 영역에서 능력 이외의 것을 이유로 한 우대조치 및 적

극적 평등실현조치(헌법 제31조 제1항), ⅲ) 선거에 있어서의 우대조치 및 적극적 

평등실현조치(헌법 제41·67·116조) 등은 엄격한 (비례성) 심사를 받아야 한다.

둘째, 헌법이 오히려 차별을 명령하고 있는 영역 또는 사유를 근거로 적극적 

평등실현조치를 실시한 경우에는 보다 완화된 심사를 받게 된다. 즉, ⅰ) 근로의 

영역에서의 여성과 연소자에 대한 우대조치 및 적극적 평등실현조치(헌법 제32조 

제4·5항), ⅱ) 취업에 있어서의 국가유공자·상이군경·전몰군경유가족에 대한 우대

조치 및 적극적 평등실현조치(헌법 제32조 제6항), ⅲ) 신체장애자에 대한 우대조

치 및 적극적 평등실현조치(헌법 제34조 제5항), ⅳ) 중소기업에 대한 우대조치 

및 적극적 평등실현조치(헌법 제123조 제3항)는 보다 완화된 (비례성) 심사를 받

아야 한다.

2. 미국 연방대법원 심사기준의 도입가능성과 유의점

가. 미국 연방대법원 심사기준의 도입가능성
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위에서 살펴본 바와 같이, 한국에 있어서 적극적 평등실현조치에 대한 심사기준

의 정립 필요성은 시급한 반면, 한국의 판례나 학설은 이에 대한 구체적인 해결

책을 제시하지 못하고 있는 실정이다. 특히, 한국의 판례는 평등심사기준을 엄격

한 심사와 보다 완화된 심사로 구분하면서도 그 구체적 차이점과 세부기준을 제

시하지 못하고 있는 실정이다. 현실이 이러하다면, 우리는 외국에서의 논의에 대

해 조심스레 귀를 기울일 필요가 있는바, 적극적 평등실현조치에 관한 논의와 사

법적 심사가 활발히 이뤄진 미국의 이론과 판례는 여러모로 한국에 많은 시사점

을 줄 수 있다. 특히, 미국 연방대법원의 적극적 평등실현도치에 관한 심사기준은 

한국의 평등심사기준인 비례성원칙과 매우 유사한 구조를 갖고 있다. 미국의 엄격

심사와 중간단계심사에서 요구하는 ‘목적의 불가피성’과 ‘목적의 중요성’ 요건은 

한국의 비례성심사에서 요구하는 ‘목적의 정당성’ 요건과 유사하다. 또한 미국의 

엄격심사와 중간단계심사에서 요구하는 ‘수단의 엄밀한 재단성’과 ‘수단의 실질적 

관련성’ 요건은 한국의 비례성심사에서 요구하는 ‘수단의 적정성’, ‘수단의 필요성

(피해의 최소성)’ 그리고 ‘법익의 균형성’ 요건과 유사하다. 이러한 점을 고려하면, 

적극적 평등실현조치에 대한 미국의 심사기준은 한국에서의 적극적 평등실현조치

에 대한 합헌성 평가에 여러모로 유용하게 사용될 수 있다. 

적극적 평등실현조치에 대한 한국에서의 합헌성 심사기준인 엄격한 심사와 보

다 완화된 심사가 미국 연방대법원의 심사기준인 엄격심사 및 중간단계심사와 유

사한 구조를 갖고 있다면, 우리는 미국 연방대법원 심사기준의 수용을 통해 한국

의 심사기준을 구체화시킬 수 있다.

우선, 미국 연방대법원 심사기준의 수용은 한국의 엄격한 심사와 보다 완화된 

심사 간의 구체적 차이점을 규명하는데 도움이 된다. 한국의 엄격한 심사와 보다 

완화된 심사를 미국의 엄격심사와 중간단계심사에 각각 대응하는 것으로 이해하

면, 한국의 엄격한 심사와 보다 완화된 심사의 근본적인 차이는 ‘목적의 정당성’

이 긍정되는 정도에 있다. 즉, 엄격한 심사에서의 목적의 정당성은 ‘불가피한 목

적’일 때만 긍정되지만, 보다 완화된 심사에서의 목적의 정당성은 ‘중요한 목적’일 

때에도 긍정된다.

또한, 미국 연방대법원 심사기준의 수용은 한국의 심사기준인 목적과 수단 간의 

비례성 심사에 세부적인 지침을 제공한다. 특히, 수단의 필요성(피해의 최소성)과 



- 175 -

법익의 균형성 심사를 함에 있어, 효과적인 대안의 유무, 존속기간과 유연성, 목

표와 관련 노동인력과의 관계, 무고한 제3자에 대한 부담 등과 같은 구체적인 세

부기준의 사용을 통해 더 객관적이고 예측가능한 심사를 가능하게 한다.

나. 미국 연방대법원 심사기준의 도입시 유의점

그러나 미국의 헌법이론이나 판례를 무비판적으로 수용하여 적용하는 것은 방

법론상의 오류를 면할 수 없다. 헌법규정 자체가 같거나 다를 수 있고, 헌법의 역

사도 같거나 다를 수 있으며, 헌법의 정치적․경제적․사회적․문화적 토대도 같거나 

다를 수 있기 때문이다. 미국 연방헌법은 - 현대에 들어와서 변천․변질되기는 하

였지만 - 18세기 말에 제정된 비교적 간단한 근대헌법으로서 사회국가적 요소를 

결여하고 있는 반면에, 한국의 현행헌법은 20세기 중반에 제정된 비교적 방대한 

현대 사회국가적 헌법이라고 할 수 있다. 그리고 적극적 평등실현조치의 경우만 

하더라도 미국에서는 주로 인종차별과 관련된 것이지만, 한국에서는 주로 여성차

별과 관련된 것이다. 따라서 비교헌법학적 관점에서 미국의 이론과 판례를 원용하

는 경우에도 이와 같은 차이점을 충분히 고려해야 한다.

특히, 미국 연방헌법은 차별의 금지만을 규정하고 있을 뿐 차별의 명령, 즉 우

대에 대한 근거규정이 없다. 그 결과, 우호적인 차별(적극적 평등실현조치)과 악

의적인 차별은 모두 동일한 심사기준의 적용을 받게 된다. 예컨대, 인종을 이유로 

한 우호적인 차별(적극적 평등실현조치)과 악의적인 차별은 모두 엄격한 심사를 

통과해야 하며, 성별을 이유로 한 우호적인 차별(적극적 평등실현조치)과 악의적

인 차별은 모두 중간단계의 심사를 통과해야 한다. 반면, 한국의 현행헌법은 차별

의 금지뿐만 아니라 차별의 명령, 즉 우대에 대한 근거규정이 존재한다. 그 결과, 

차별을 명령하고 있는 영역에서의 적극적 평등실현조치와 차별을 금지하고 있는 

영역에서의 적극적 평등실현조치는 반드시 동일한 심사기준의 적용을 받을 필요

는 없다.

3. 적극적 평등실현조치의 합헌성 심사기준의 정립
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미국의 엄격심사는 한국의 엄격한 (비례성) 심사와 유사하고, 미국의 중간단계

심사는 한국의 보다 완화된 (비례성) 심사와 유사하다. 따라서 적극적 평등실현조

치에 대한 미국 연방대법원의 심사기준을 한국의 평등심사기준에 응용하면, 엄격

한 심사를 받는 적극적 평등실현조치는 목적의 불가피성과 수단의 엄밀한 재단성

을 충족해야 하고, 보다 완화된 심사를 받는 적극적 평등실현조치는 목적의 중요

성과 수단의 실질적 관련성을 충족해야 합헌성을 인정받게 된다. 그런데 미국의 

엄격심사에서의 ‘엄밀한 재단성’과 중간단계심사에의 ‘실질적 관련성’의 심사를 함

에 있어서 적용되는 구체적인 세부기준은 거의 비슷하다. 따라서 한국의 엄격한 

심사와 보다 완화된 심사는 목적의 정당성의 비중에만 차이가 있을 뿐 목적과 수

단과의 관계에 대한 평가는 거의 동일하다.

가. 목적의 정당성에 대한 심사

적극적 평등실현조치가 엄격한 심사 또는 보다 완화된 심사를 통과하기 위해서

는 그 목적이 불가피한 것 또는 중요한 것이어야 한다.

우선, 엄격한 심사를 받는 적극적 평등실현조치의 목적은 불가피한 목적이어야 

한다. 미국 연방대법원은 일반전인 평등심사에서 인종이나 혈통과 같은 ‘의심스러

운 분류(suspect classification)’에 기초한 차별 또는 투표권이나 주간통행권과 같

은 ‘근본적 권리(fundamental right)’에 부담을 주는 차별을 정당화시키기 위한 요

건으로 목적의 불가피성을 요구하는바, 연방대법원이 그와 같은 ‘의심스러운 분

류’와 ‘근본적 권리’에 대해 불가피성을 요구하는 이유는 헌법이 그러한 것에 대

해 - 명시적으로 또는 묵시적으로 - 특별한 제약이나 보호를 하고 있기 때문이

다. 따라서 적극적 평등실현조치의 목적이 불가피성을 충족시키기 위해서는 그 목

적이 특별한 헌법적 제약이나 보호에 상응하는 특별한 헌법적 가치를 실현해야 

한다.

한국헌법이 특별히 성별에 의한 차별을 금지하고 있다는 점(헌법 제11조 제1항 

제2문)과 학문의 자유와 대학의 자율성을 보장하고 있다는 점(제22조 제1항, 제

31조 제4항)을 고려하면, 미국 연방대법원이 불가피한 목적으로 인정하고 있는 

과거차별의 구제나 교육의 다양성확보는 한국헌법 하에도 불가피한 이익을 판단

될 수 있다.
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다음으로, 보다 완화된 심사를 받는 적극적 평등실현조치의 목적은 중요한 목적

이어야 한다. 여기서 중요하다는 것은 그 목적이 ‘불가피’할 필요까지는 없지만, 

그렇다고 단순히 ‘정당한(legitimate)’ 것에 그쳐서는 안 된다는 것을 의미한다. 따

라서 행정적 편의라든가 부정적인 고정관념에 근거한 입법목적은 허용될 수 없고, 

적어도 질서유나 공공복리와 같은 중요한 목적이어야 한다.

나. 목적과 수단 간의 비례성에 대한 심사

적극적 평등실현조치가 합헌성 심사를 통과하기 위해서는 불가피한 목적 또는 

중요한 목적을 실현해야 할 뿐만 아니라 적극적 평등실현조치가 선택한 수단이 

목적 실현을 위해 엄밀히 재단되거나 실질적으로 관련이 있어야 한다. 즉, 불가피

한 목적과 수단 간에 비례관계가 성립해야 한다.

이러한 비례관계의 성립여부는 통상 ‘수단의 적정성’, ‘수단의 필요성(최소침해

성)’, ‘법익의 균형성’ 심사를 통해 확인되는데, 특히 ‘수단의 필요성(최소침해성)’

과 ‘법익의 균형성’을 심사하는 과정에서 덜 침해적이고 효과적인 대안이 있는지 

여부, 예외조항과 잠정성을 갖춘 유연한 조치인지 여부, 달성해야 될 수적 목표를 

설정한 경우에는 그 목표가 관련 노동시장과의 관계에서 적절한지 여부, 무고한 

제3자에게 과도한 부담을 주고 있는지 여부 등을 종합적으로 검토해야 한다.

따라서 덜 침해적이면서도 효과적인 대안이 발견된다든가, 수단이 엄격한 할당 

또는 예외가 인정되지 않는 경직된 조치로 인정된다든가, 설정한 목표가 관련 노

동시장이나 관련 인구와의 관계에서 터무니없이 부적절하다든가, 무고한 제3자에

게 과도한 부담을 주는 경우에는 위헌을 면하기 어렵다. 
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제2절 한국의 주요 적극적 평등실현조치 및 우대

정책에 대한 검토

Ⅰ. 여성을 위한 적극적 평등실현조치 및 우대정책

1. 공무원 양성평등채용목표제

가. 주요내용

한국 정부와 국회는 여성의 공직진출을 확대하고 사회적인 지위향상을 위해 여

성공무원과 관련된 인사정책을 적극적으로 시행해 왔다.

우선, 국회는 1995년 12월 여성발전기본법을 제정하여 국가 및 지방자치단체가 

여성의 참여가 현저히 부진한 분야에 대하여 합리적인 범위 안에서 그 참여를 촉

진하기 위하여 관계법령이 정하는 바에 따라 ‘잠정적인 우대조치’를 취할 수 있도

록 규정하였고,623) 정부도 ‘공무원임용시험령’을 개정하여 소위 ‘여성채용목표제’

를 도입했다.624) 1996년부터 2002년까지 7년간 한시적으로 실시된 여성채용목표

제는 여성합격자가 채용목표비율에 미달할 경우 하한성적(5급의 경우는 합격선의 

-3점이고, 7급과 9급의 경우는 합격선의 -5점임) 이상인 여성 중에서 성적순에 

의하여 채용목표 인원에 미달하는 인원만큼 추가로 합격시키는 제도이다. 최초로 

6 2 3 ) 여 성 발 전 기 본 법 (법 률  제 5136호 , 1995년  12월  20일  제 정 ) 제 6조 :
     “국 가  및  지 방 자 치 단 체 는  여 성 의  참 여 가  현 저 히  부 진 한  분 야 에  대 하 여  합 리 적 인  범 위  안 에 서  그  참

여 를  촉 진 하 기  위 하 여  관 계 법 령 이  정 하 는  바 에  따 라  잠 정 적 인  우 대 조 치 를  취 할  수  있 다 .”

6 2 4 ) 공 무 원 임 용 시 험 령 (대 통 령 령  제 14838호 , 1995년  12월  22일  개 정 ) 제 11조 의 3:
  “①  시 험 실 시 기 관 의  장 은  여 성 의  공 무 원  임 용 기 회 를  확 대 하 기  위 하 여  필 요 하 다 고  인 정 하 는  경 우 에 는  

제 11조  제 1항 ·제 3항  및  제 4항 의  규 정 에  불 구 하 고  한 시 적 으 로  여 성 이  시 험 실 시 단 계 별 로  선 발 예 정
인 원 의  일 정 비 율 이 상 이  될  수  있 도 록  선 발 예 정 인 원 을  초 과 하 여  여 성 을  합 격 시 킬  수  있 다 .”

  “②  제 1항 의  규 정 에  의 하 여  여 성 을  합 격 시 킬  경 우 에  그  실 시 대 상 시 험 의  종 류 , 여 성 채 용 목 표 비 율 , 합 격
자 결 정 방 법  기 타  시 험 의  시 행 에  관 하 여  필 요 한  사 항 은  시 험 실 기 관 의  장 이  정 한 다 .”
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실시된 1996년에는 행정·외무고시와 7급 공채시험 중 선발예정인원이 10명 이상

인 시험단위에서 10%의 여성채용을 목표로 하였고, 1997년과 1998년에는 채용

목표비율이 각각 13%와 15%로 상향되었다. 또한 1999년에는 채용목표비율이 

20%로 상향됨과 동시에 9급 공채시험으로 확대되었고, 2001년과 2002년에는 채

용목표비율이 직급별로 최대 25%와 30%로 각각 상향되었다.625)

한편, 정부는 여성채용목표제에서 한걸음 더 나아가 ‘양성평등의 균형잡힌 인적

자원관리’라는 차원에서 2002년 12월 ‘공무원임용시험령’을 개정하여 소위 ‘양성

평등채용목표제’를 도입하였다.626)627) 2003년부터 2012년628)까지 10년간 한시적

으로 실시될 예정인 ‘양성평등채용목표제’는 어느 한 성의 합격자가 채용목표비율

에 미달할 경우 하한성적(5급 이상의 경우는 합격선의 -2점이고, 6급 이하의 경

우는 합격선의 -3점임) 이상인 해당 성의 응시자 중에서 성적순에 의하여 채용목

표 인원에 미달하는 인원만큼 추가로 합격시키는 제도이다. 동 제도는 행정·외무

6 2 5 ) 헌 법 재 판 소 는  제 대 군 인  가 산 점  사 건 에 서  여 성 채 용 목 표 제 의  합 헌 성 을  간 접 적 으 로  확 인 하 고  있 는  바 , 
그  주 된  근 거 는  ⅰ ) 평 등 지 향 의  목 표  자 체 가  제 한 적 이 라 는  점 , ⅱ ) 한 시 적 ·잠 정 적 이 라 는  점 , ⅲ ) 수 혜
범 위 가  작 다 는  점  등  채 용 목 표 제 의  효 과 가  매 우  제 한 적 이 라 는  것 이 다 . 헌 재  1999. 12 . 23 , 98헌 마
363, 판 례 집  11-2 , 770 , 794-795.

6 2 6 ) 공 무 원 임 용 시 험 령 (대 통 령 령  제 17813호 , 2002년  12월  26일  개 정 ) 제 11조 의 3:
  “①  시 험 실 시 기 관 의  장 은  여 성 과  남 성 의  평 등 한  공 무 원 임 용 기 회 를  확 대 하 기  위 하 여  필 요 하 다 고  인 정 하

는  경 우 에 는  제 11조  제 1항 ·제 2항 ·제 4항  및  제 5항 의  규 정 에  불 구 하 고  한 시 적 으 로  여 성  또 는  남 성
이  시 험 실 시 단 계 별 로  선 발 예 정 인 원 의  일 정 비 율  이 상 이  될  수  있 도 록  선 발 예 정 인 원 을  초 과 하 여  여
성  또 는  남 성 을  합 격 시 킬  수  있 다 .”

  “②  제 1항 의  규 정 에  의 하 여  여 성  또 는  남 성 을  합 격 시 킬  경 우 에  그  실 시 대 상 시 험 의  종 류 , 채 용 목 표 비 율 , 
합 격 자 결 정 방 법  기 타  시 험 의  시 행 에  관 하 여  필 요 한  사 항 은  시 험 실 시 기 관 의  장 이  정 한 다 .”

6 2 7 ) 총  7년 간  시 행 되 어 온  여 성 채 용 목 표 제 는  여 성 의  공 직  참 여 기 회 를  확 대 하 고  공 직 에 서 의  여 성 지 위 향 상
에  크 게  기 여 한  것 으 로  평 가 되 는  반 면 , 남 성 들 을  중 심 으 로  역 차 별 의  문 제 를  야 기 시 켰 다 . 즉 , 남 성 수 험
생 의  경 우  2000년 부 터  제 대 군 인  가 산 점 이  폐 지 되 어  남 녀 의  공 직 진 입 여 건 이  동 일 한  상 태 가  되 었 고 , 여
성 의  경 우 는  여 성 채 용 목 표 제 의  확 대 실 시 로  인 해  5급 , 7급 , 9급 에 서  그  채 용 규 모 가  점 점  증 가 하 였 다 . 
이 러 한  상 황 에 도  불 구 하 고  여 성 채 용 목 표 제 를  계 속  실 시 한 다 는  것 은  오 히 려  남 성 에  대 한  역 차 별 이 라 는  
비 난  어 린  지 적 들 이  제 기 되 었 다 . 이 처 럼  여 성 의  공 직 진 출 기 회 를  확 대 하 기  위 하 여  여 성 채 용 목 표 제 를  
도 입 한  결 과 , 전 체 적 으 로  여 성 의  합 격 비 율 이  증 가 하 였 으 나  일 부  시 험 에 서 는  여 성 의  합 격 비 율 이  지 나
치 게  높 아 지 게  되 자  정 부 는  여 성 채 용 목 표 제 를  발 전 적 으 로  개 선 ·보 완 하 여  공 무 원 임 용 시 험 에  있 어  여 성  
또 는  남 성 이  선 발 예 정 인 원 의  일 정 비 율  이 상 이  될  수  있 게  선 발 예 정 인 원 을  초 과 하 여  합 격 시 킬  수  있 도
록  함 으 로 써  공 직  내  양 성 의  평 등 을  제 고 하 고  직 렬  또 는  기 관 별 로  남 녀 의  성 비 가  균 형 을  이 룰  수  있
도 록  하 기  위 하 여  공 무 원 임 용 시 험 령  개 정 을  통 해  2003년 부 터  공 무 원 임 용 시 험 에  ‘양 성 평 등 채 용 목 표 제 ’
를  도 입 하 였 다 .

6 2 8 ) 원 래 는  2003년 부 터  2007년 까 지  5년 간  실 시 될  예 정 이 었 으 나 (양 성 평 등 채 용 목 표 제  실 시 지 침 (행 정 자 치
부 예 규  제 105호 , 2002년  12월  30일  제 정 )), 2007년 에  동 지 침 을  개 정 하 여  그  기 한 을  2012년 까 지  연 장
하 였 다 . 양 성 평 등 채 용 목 표 제  실 시 지 침 (중 앙 인 사 위 원 회 예 규  제 154호 , 2007년  12월  27일  개 정 ).
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대 상 시 험
▷  행 정 ・외 무 고 시 , 7 ・9급  공 개 경 쟁 채 용 시 험  중  선 발 예 정 인 원 이  5 명  이 상 인

   시 험  단 위  (교 정 직 렬 ・보 호 직 렬  제 외 )

채 용 목 표 ▷  당 초  합 격 예 정 인 원 의  3 0%  (검 찰 사 무 직 의  경 우  2 0% )

실 시 방 법

▷  어 느  한  성 의  합 격 자 가  채 용 목 표  비 율 에  미 달 할  경 우  하 한 성 적  이 상 인

   해 당  성 의  응 시 자  중 에 서  성 적 순 에  의 하 여  당 초 의  합 격 예 정 인 원 을

   초 과 하 여  추 가 합 격 처 리

하 한 성 적 ▷  5 급  이 상  : 합 격 선 의  -2 점 , 6 급  이 하  : 합 격 선 의  -3점

대 상 시 험
▷  행 정 ・외 무 ・기 술 ・지 방 고 등 고 시 , 7 ・9 급  공 개 경 쟁 채 용 시 험  중  선 발 예 정 인 원 이

   10명  이 상 인  시 험  단 위  (일 부 직 은  제 외 )

채 용 목 표
▷  당 초  합 격 예 정 인 원 의  일 정 비 율

▷  5 급  : 20 % , 7 급  : 25 % ,  9급  : 3 0%

실 시 방 법
▷  여 성 합 격 자 가  목 표 인 원 에  미 달 할  경 우  하 한 성 적  이 상 인  여 성  중 에 서  

   성 적 순 에  의 하 여  목 표 미 달  인 원 만 큼  합 격 예 정 인 원 을  초 과 하 여  합 격 처 리

하 한 성 적 ▷  5 급  : 합 격 선 의  -3 점 ,  7 ・9 급  : 합 격 선 의  -5 점

고시와 7·9급 공채시험 중 선발예정인원이 5명 이상인 시험단위를 대상으로 하

며, 채용목표비율은 30%가 원칙이다.629) 이러한 양성평등채용목표제는 외형상으

로는 특정 성을 우대하지 않는 성중립적인 조치이지만, 연혁적인 측면에서 여성채

용목표제를 근간으로 했다는 점과 그 실질적인 혜택이 여성에게 주어진다는 점에

서 여성에 대한 적극적 평등실현조치의 일환으로 이해되고 있다.630)

[표 3] 2002년도 여성채용목표제 주요내용631)

[표 4] 2008년도 양성평등채용목표제 주요내용632)

6 2 9 ) 균 형 인 사 지 침 (행 정 안 전 부 예 규  제 159호 , 2008년  06월  30일  제 정 ) 참 조 .

6 3 0 ) 차 수 봉 , “적 극 적  우 대 조 치 의  합 헌 성 에  대 한  연 구 ”, ｢세 계 헌 법 연 구 ｣ 제 13권  제 2호 , 국 제 헌 법 학 회  한
국 학 회  (2007. 12), 324면 .

6 3 1 ) 2002년 도 국 가 공 무 원  임 용 시 험 계 획  공 고 (행 정 자 치 부  공 고  제 2002-1호 , 2002년  01월  03일  공 고 ) 참
조 .

6 3 2 ) 2008년 도 국 가 공 무 원  임 용 시 험 계 획  공 고 (행 정 안 전 부  공 고  제 2008-1호 , 2008년  02월  29일  공 고 ) 및  
균 형 인 사 지 침 (행 정 안 전 부  예 규  제 159호 , 2008년  6월  30일  제 정 ) 참 조 .
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나. 합헌성 평가

현재 시행 중인 공무원 양성평등채용목표제는 연혁적·실질적인 측면에서 여성을 

우대하는 조치로 이해할 수도 있지만, 그 제도 자체는 성중립적이다. 따라서 양성

평등채용목표제는 성차별 문제를 직접적으로 야기하지 않는다. 다만 동 제도가 공

직임용에 있어서의 능력주의 또는 성과주의에 위반되는지 여부가 문제될 뿐이다.

선거직공직과 달리 직업공무원에게는 정치적 중립성과 더불어 효율적으로 업무

를 수행할 수 있는 능력이 요구되므로, 직업공무원으로의 공직취임권에 관하여 규

율함에 있어서는 임용희망자의 능력·전문성·적성·품성을 기준으로 하는 이른바 능

력주의 또는 성과주의를 바탕으로 하여야 한다. 헌법은 이 점을 명시적으로 밝히

고 있지 아니하지만, 헌법 제7조에서 보장하는 직업공무원제도의 기본적 요소에 

능력주의가 포함되는 점에 비추어 헌법 제25조의 공무담임권 조항은 모든 국민이 

누구나 그 능력과 적성에 따라 공직에 취임할 수 있는 균등한 기회를 보장함을 

내용으로 한다고 할 것이다. 따라서 공직자선발에 관하여 직무수행능력과 무관한 

요소, 예컨대 성별·종교·사회적 신분·출신지역 등을 기준으로 삼는 것은 국민의 공

직취임권을 침해하는 것이 된다.633)

그런데 양성평등채용목표제는 어느 한 성의 합격자가 채용목표 비율에 미달할 

경우 하한성적 이상인 해당 성의 응시자 중에서 성적순에 의하여 당초의 합격예

정인원을 초과하여 추가 합격처리하는 제도이기 때문에 경우에 따라서는 특정 성

의 응시자가 반대 성의 응시자보다 상대적으로 낮은 성적을 받고도 합격될 수 있

다. 따라서 양성평등채용목표제는 시험성적이 아닌 성별을 기준으로 합격자를 선

발한다는 점에서 국민의 공직취임권을 침해한다는 비판에 직면할 수 있다. 그러나 

국민의 공직취임권 또는 그 속에 내재되어 있는 능력주의원칙은 절대적인 것이 

아니기 때문에 헌법적 요청이 있는 경우에는 합리적 범위 안에서 능력주의가 제

한될 수 있다.634) 즉, 기본권 제한의 일반적인 원칙인 과잉금지원칙을 준수하는 

6 3 3 ) 헌 재  1999. 12 . 23 . 98헌 바 33, 판 례 집  11-2, 732, 755; 헌 재  2001. 02 . 22 . 2000헌 마 25, 판 례 집  
13-1, 386, 412 .

6 3 4 ) 헌 법 재 판 소 는  헌 법 의  기 본 원 리 나  특 정 조 항 에  비 추 어  능 력 주 의 원 칙 에  대 한  예 외 를  인 정 할  수  있 다 고  
하 면 서 , 헌 법 원 리 로 는  사 회 국 가 원 리 를  들 고  있 고 , 헌 법 조 항 으 로 는  여 자 ·연 소 자 근 로 의  보 호 , 국 가 유 공
자 ·상 이 군 경  및  전 몰 군 경 의  유 가 족 에  대 한  우 선 적  근 로 기 회 의  보 장 을  규 정 하 고  있 는  헌 법  제 32조  제 4
항  내 지  제 6항 , 여 자 ·노 인 ·신 체 장 애 자  등 에  대 한  사 회 보 장 의 무 를  규 정 하 고  있 는  헌 법  제 34조  제 2항  
내 지  제 5항  등 을  예 로  들 고  있 다 . 헌 재  1999. 12 . 23 . 98헌 바 33, 판 례 집  11-2, 732, 755; 헌 재  2001.  
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경우에는 능력주의에 대한 제한은 정당화될 수 있다.

생각건대, 공직 내 양성평등의 제고라는 양성평등채용목표제의 목적은 민주주의

적인 관점이나 효율적인 인적자원관리 통한 국가경쟁력의 강화라는 관점에서 그 

정당성이 인정된다. 또한 30%라는 목표비율을 설정하고 그에 미달하는 경우에 

특정 성을 추가로 합격시키는 것은 양성평등의 제고라는 목적을 실현하는데 기여

하고 있다. 또한 당초 합격선에 든 특정 성의 응시자를 배제하는 것이 아니라 추

가로 합격시킨다는 점과 혜택을 받은 인원이 많지 않다는 점,635) 그리고 하한성

적을 설정하여 무자격자의 합격을 봉쇄하고 있다는 점 등을 고려하면, 양성평등채

용목표제는 국민의 공직취임권을 과도하게 제한한다거나 공직임용의 능력주의원

칙636)을 훼손하는 위헌적인 제도라 볼 수는 없다.

2. 여성공천할당제

가. 주요내용

국회는 정치부분에서의 여성대표성을 확대하기 위해 2000년 2월 정당법 개정을 

통해 여성공천할당제를 처음으로 도입했다. 당시의 내용은 비례대표국회의원선거

와 비례대표지방의원선거에서 여성을 30% 이상 공천하도록 하는 것이었다.637) 

02. 22 . 2000헌 마 25, 판 례 집  13-1, 386, 412 . 그 러 나  이 러 한  예 는  여 성 채 용 목 표 제  하 에 서  능 력 주 의 원
칙 에  대 한  예 외 로  인 정 될  수 는  있 지 만 , 양 성 평 등 목 표 제  하 에 서 의  능 력 주 의 원 칙 에  대 한  예 외 의  직 접 적
인  근 거 가  될  수  없 다 .

6 3 5 ) 행 정 안 전 부  사 이 버  국 가 고 시 센 터 (http://116.67 .48 .194/index .h tm l)에 서  제 공 한  통 계 자 료 와  연 구 자
가  자 체  집 계 한  자 료 에  따 르 면 , 국 가 에 서  실 시 한  행 정 고 시 , 외 무 고 시 , 7급 공 채 , 9급 공 채 에 서  양 성 평 등
채 용 목 표 제 를  통 해  추 가 합 격 된  인 원 은  전 체  합 격 자 의  1.3%  (2003년 ), 0 .7%  (2004년 ), 0 .5%  (2005
년 ), 0 .7%  (2006년 ), 0 .6%  (2007년 ), 0 .3%  (2008년 )에  그 치 고  있 다 .

6 3 6 ) 최 근  공 직 임 용 의  능 력 주 의 원 칙  내 지  실 적 주 의 원 칙 과  관 련 해 서  능 력  내 지  실 적 의  개 념 을  확 대 하 려 는  
움 직 임 이  있 다 . 즉 , 실 적 의  개 념 을  인 사 행 정 에 서  통 상 적 으 로  사 용 하 는  시 험 성 적 이 나  근 무 평 정 과  같 이  
개 량 화 되 기  쉬 운  양 적  실 적 에  국 한 할  것 이  아 니 라  질 적  실 적 을  포 함 해 야  한 다 는  주 장 이  그 것 이 다 . 이  
주 장 에  따 르 면 , 공 무 원  채 용 의  경 우  응 시 자 가  여 자 나  장 애 인 이 라 면  그  자 체 로  여 성 이 나  장 애 인 의  애
로 와  요 구 를  더  잘  이 해 하 기  때 문 에  ‘여 성 됨 ’ 또 는  ‘장 애 인 됨 ’이  일 종 의  자 격 증 이  될  것 이 고 , 이 러 한  
자 격 을  가 진  지 원 자 를  우 대 하 는  것 은  실 적 제 에  위 반 되 지  않 는 다 고  한 다 . 조 경 호 ․최 무 현 , “장 애 인  공 직
임 용  확 대 방 안 에  관 한  연 구  -  대 표 관 료 제  관 점 을  중 심 으 로 ”, ｢정 책 분 석 평 가 학 회 보 ｣ 제 14권  제 3호 , 한
국 정 책 분 석 평 가 학 회  (2004. 12), 97면 .
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이후 2002년 3월에는 비례대표지방의원선거에서의 공천비율을 30%에서 50%로 

확대하고 매 2인마다 여성이 1인 포함되도록 했으며, 지역구지방의회선거에서 

30% 이상을 여성으로 추천하도록 노력할 것과 이를 준수한 정당에 대해 국고보

조금을 추가로 지급하도록 개정했다.638)639) 또한 2004년 3월에는 비례대표국회의

원서거에서의 공천비율을 30%에서 50%로 확대했고, 지역구국회의원선거에서도 

30% 이상을 여성으로 추천하도록 노력할 것과 이를 준수한 정당에 대해 국고보

조금을 추가로 지급하도록 개정했다.640)641) 한편, 2005년 8월에는 공직선거법 개

6 3 7 ) 정 당 법 (법 률  제 6269호 , 2000년  02월  16일  개 정 ) 제 31조 :
  “④  정 당 은  비 례 대 표 전 국 선 거 구 국 회 의 원 선 거 후 보 자 와  비 례 대 표 선 거 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 후 보 자  중  100

분 의  30 이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 여 야  한 다 .”

6 3 8 ) 정 당 법 (법 률  제 6661호 , 2002년  03월  07일  개 정 ) 제 31조 :
  “④  정 당 은  비 례 대 표 전 국 선 거 구 국 회 의 원 선 거 후 보 자  중  100분 의  30 이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 여 야  한 다 .”
  “⑤  정 당 은  비 례 대 표 선 거 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 후 보 자  중  100분 의  50 이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 되 , 비 례 대

표 선 거 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 후 보 자 명 부 순 위 에  따 라  매  2인 마 다  여 성  1인 이  포 함 되 도 록  하 여 야  한
다 .”

  “⑥  정 당 은  임 기 만 료 에  의 한  지 역 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 후 보 자  중  100분 의  30이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 도
록  노 력 하 여 야  하 며 , 이 를  준 수 한  정 당 에  대 하 여 는  정 치 자 금 에  관 한  법 률  제 17조 (보 조 금 의  계 상 )
의  규 정 에  의 하 여  지 급 하 는  보 조 금  외 에  정 치 자 금 에  관 한  법 률  제 17조 의 2(공 직 후 보 자  여 성 추 천 보
조 금 )의  규 정 에  의 하 여  지 급 하 는  보 조 금 을  추 가 로  지 급 할  수  있 다 .

6 3 9 ) 정 치 자 금 에  관 한  법 률 (법 률  제 6662호 , 2002년  03월  07일  개 정 ) 제 17조 의 2:
  “①  국 가 는  정 당 법  제 31조 (공 직 선 거 후 보 자 의  추 천 ) 제 6항 의  규 정 에  의 한  보 조 금 으 로  최 근  실 시 한  국 회

의 원 총 선 거 의  선 거 권 자  총 수 에  100원 을  곱 한  금 액 을  임 기 만 료 로  인 한  시 ·도 의 회 의 원 선 거 가  있 는  
연 도 에  계 상 한 다 .”

  “②  임 기 만 료 에  의 한  지 역 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 후 보 자  중  100분 의  30 이 상 을  여 성 으 로  추 천 한  정 당 에  
대 하 여  공 직 후 보 자  여 성 추 천 보 조 금  총 액 의  100분 의  50은  지 급  당 시  정 당 별  국 회 의 석 수 의  비 율 에  
따 라 , 그  잔 여 분 은  최 근  실 시 한  국 회 의 원 총 선 거 의  득 표 율 의  비 율 에  따 라  배 분 ·지 급 한 다 .”

6 4 0 ) 정 당 법 (법 률  제 7190호 , 2004년  03월  12일  개 정 ) 제 31조 :
  “④  정 당 은  비 례 대 표 전 국 선 거 구 국 회 의 원 선 거 후 보 자  중  100분 의  50 이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 여 야  한 다 .”
  “⑤  정 당 은  비 례 대 표 선 거 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 후 보 자  중  100분 의  50 이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 되 , 비 례 대

표 선 거 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 후 보 자 명 부 순 위 에  따 라  매  2인 마 다  여 성  1인 이  포 함 되 도 록  하 여 야  한
다 .”

  “⑥  정 당 은  임 기 만 료 에  의 한  지 역 구 국 회 의 원 선 거 후 보 자  또 는  지 역 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 후 보 자 를  추 천 하
는  때 에 는  각 각  전 국 지 역 구 총 수 의  100분 의  30이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 도 록  노 력 하 여 야  하 며 , 이 를  
준 수 한  정 당 에  대 하 여 는  정 치 자 금 에  관 한  법 률  제 17조 (보 조 금 의  계 상 )의  규 정 에  의 하 여  지 급 하 는  
보 조 금  외 에  정 치 자 금 에  관 한  법 률  제 17조 의 2(공 직 후 보 자  여 성 추 천 보 조 금 )의  규 정 에  의 하 여  지 급
하 는  보 조 금 을  추 가 로  지 급 할  수  있 다 .”  

6 4 1 ) 정 치 자 금 에  관 한  법 률 (법 률  제 7191호 , 2004년  03월  12일  개 정 ) 제 17조 의 2:
  “①  국 가 는  정 당 법  제 31조 (공 직 선 거 후 보 자 의  추 천 ) 제 6항 의  규 정 에  의 한  보 조 금 으 로  최 근  실 시 한  국 회

의 원 총 선 거 의  선 거 권 자  총 수 에  100원 을  곱 한  금 액 을  임 기 만 료 에  의 한  국 회 의 원 선 거  또 는  시 ·도 의
회 의 원 선 거 가  있 는  연 도 에  계 상 하 여 야  한 다 .”

  “②  임 기 만 료 에  의 한  지 역 구 국 회 의 원 선 거  및  지 역 구 시 ·도 의 회 의 원 선 거 의  전 국 지 역 구 총 수 의  100분 의  30  
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구 분
비 례 대 표

국 회 의 원 선 거

비 례 대 표

지 방 의 원 선 거

지 역 구

국 회 의 원 선 거

지 역 구

지 방 의 원 선 거

할 당 비 율 5 0 %  이 상 5 0 %  이 상 3 0 %  이 상 3 0 %  이 상

할 당 방 법 홀 수 를  여 성 으 로 홀 수 를  여 성 으 로 - -

할 당 성 격 강 행 규 정 (?) 강 행 규 정 임 의 규 정 임 의 규 정

제 재  및  혜 택 -
등 록 신 청 거 부

등 록 무 효

비 율 에  따 라  

보 조 금  지 급

비 율 에  따 라  

보 조 금  지 급

정을 통해 정당법 상의 공천할당제를 공직선거법에 수용하여 비례대표국회의원선

거과 비례대표지방의원선거에서의 공천시 여성을 홀수순위에 추천하도록 했다

.642)643)

[표 5] 현행 공직선거후보자 여성할당제 주요내용

나. 합헌성 평가

현재 시행 중인 공직선거법 상의 여성공천할당제는 정당이 공직선거에서 후보

자를 추천할 때에 전체후보자의 30% 또는 50%를 여성으로 추천할 것을 권고 또

는 강제함으로써 공직선거에 있어서 여성을 우대하고 있다. 그 결과, 여성공천할

당제는 남성에 대한 역차별과 남성의 공무담임권 내지 직업의 자유를 침해할 가

이 상 을  여 성 으 로  추 천 한  정 당 에  대 하 여  제 1항 의  규 정 에  의 한  공 직 후 보 자  여 성 추 천 보 조 금  총 액 의  
100분 의  50은  지 급  당 시  정 당 별  국 회 의 석 수 의  비 율 에  따 라 , 그  잔 여 분 은  최 근  실 시 한  임 기 만 료 에  
의 한  국 회 의 원 선 거 에 서 의  득 표 수 의  비 율 (비 례 대 표 전 국 선 거 구  및  지 역 구 에 서  당 해  정 당 이  득 표 한  
득 표 수  비 율 의  평 균 을  말 한 다 . 이 하  ‘국 회 의 원 선 거 의  득 표 수  비 율 ’이 라  한 다 )에  따 라  배 분 ·지 급 한
다 .”

6 4 2 ) 공 직 선 거 법 (법 률  제 7681호 , 2005년  08월  04일  개 정 ) 제 47조 :
  “③  정 당 이  비 례 대 표 국 회 의 원 선 거  및  비 례 대 표 지 방 의 회 의 원 선 거 에  후 보 자 를  추 천 하 는  때 에 는  그  후 보

자  중  100분 의  50 이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 되 , 그  후 보 자 명 부 의  순 위 의  매  홀 수 에 는  여 성 을  추 천
하 여 야  한 다 .”

  “④  정 당 이  임 기 만 료 에  따 른  지 역 구 국 회 의 원 선 거  및  지 역 구 지 방 의 회 의 원 선 거 에  후 보 자 를  추 천 하 는  때
에 는  각 각  전 국 지 역 구 총 수 의  100분 의  30 이 상 을  여 성 으 로  추 천 하 도 록  노 력 하 여 야  한 다 .”

6 4 3 ) 한 편 , 현 행  공 직 선 거 법  제 52조  제 1항  제 2호 는  비 례 대 표 지 방 의 회 의 원 선 거 에  있 어  여 성 후 보 자  추 천 의  
비 율 과  순 위 를  위 반 한  경 우 에 만  등 록 무 효 를  규 정 하 고  있 을  뿐  비 례 대 표 국 회 의 원 선 거 의  경 우 에 는  등 록
무 효 를  규 정 하 고  있 지  않 고  있 는 바 , 이 는  입 법 적  불 비 로  여 겨 진 다 .
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능성이 있다. 뿐만 아니라 정당의 자유와 유권자의 선택의 자유에 대한 침해라는 

비난에도 직면할 수 있는바, 이에 대한 평가는 다음과 같다.

우선, 여성공천할당제는 엄격한 심사기준에 따른 합헌성 평가를 받아야 한다. 

비록 한국헌법이 일정한 영역에서 여성에 대해 특별한 보호를 하고 있는 것은 사

실이지만(헌법 제32조), 헌법은 선거와 관련된 영역에 있어서 만큼은 특별히 차별

을 금지하고 있다(헌법 제41·67·116조). 따라서 여성공천할당제는 불가피한 국가

목적에 기여해야 하고, 그 수단은 목적달성을 위해 엄밀히 재단되어야 한다. 즉, 

여성공천할당제는 목적과 수단 간에 엄격한 비례관계가 성립되어야 합헌성을 부

여받을 수 있다.

생각건대, 한국적 현실을 고려할 때,644) 여성공천할당제의 목적이라고 할 수 있

는 양성평등의 제고와 여성대표성의 확대, 그리고 여성의 사회적 지위향상과 다양

성 확보를 통한 국가경쟁력의 강화는 그 정당성이 긍정되는 불가피한 국가적 이

익이라 여겨진다. 또한 30% 또는 50%의 할당은 그 목적을 실현하는데 상당한 

기여를 하고 있는 적절한 수단이라는 점에 대해서는 의문의 여지가 없다고 여겨

진다. 따라서 여성공천할당제에 대한 역차별 문제의 쟁점은 비례대표의 30% 또

는 50%를 여성에게 할당하도록 권고 또는 강제하는 것이 과연 피해의 최소성(차

별수단의 필요성) 내지 법익의 균형성을 충족시킬 수 있는지 여부이다.

우선, 지역구국회의원선거와 지역구지방의회의원선거에서 30%를 여성에게 할당

하도록 권고하는 것은 위헌성을 내포하고 있지 않다. 즉, ⅰ) 과거의 역사적 경험

에 비추어볼 때 효과적인 성중립적 대안을 찾기란 쉽지 않다는 점, ⅱ) 30%라는 

목표치는 여성인구비율에 비추어볼 때 적절하다는 점, 무엇보다도 ⅲ) 30%의 할

당은 강제적 성격이 아니라 권고적 성격의 유연한 조치라는 점 등을 고려하면, 

30%의 할당을 권고하는 것은 헌법에 위반되지 않는다.

그러나 비례대표국회의원선거와 비례대표지방의회의원선거에서 50%를 여성에 

할당하도록 강제하는 것은 적지 않은 문제점을 내포하고 있다. ⅰ) 과거의 역사적 

경험에 비추어볼 때 효과적인 성중립적 대안을 찾기란 쉽지 않다는 점, ⅱ) 50%

6 4 4 ) 한 국 에 서  여 성 이  진 출 하 지  못 하 는  분 야 는  사 실 상  없 다 . 그 렇 지 만 , 사 회  주 요  정 책 을  결 정 하 는  데  
있 어 서  여 성 은  여 전 히  주 변 인 이 다 . 유 엔 개 발 계 획 (U N D P)의  보 고 서 (H um an D evelopm ent R eport 
2007/2008)에  따 르 면 , 여 성 국 회 의 원 비 율 (13.4% ), 행 정 관 리 직  여 성 비 율 (8% ), 전 문 기 술 직  여 성 비 율
(39% ), 남 녀 소 득 격 차 (40% )를  토 대 로  작 성 한  한 국 의  남 녀 권 한 척 도 (G ender Em pow erm ent M easu re:  
G EM )는  조 사 대 상  97개 국  중  64위 에  불 과 하 다 .
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라는 목표치는 여성인구비율에 비추어볼 때 적절하다는 점, ⅲ) 남성의 경우 나머

지 50%의 비례대표와 - 제약이 없는 - 지역구를 통해 의회에 진출할 수 있기 

때문에 여성에게 할당된 비례대표의 50%라는 수치는 전체 의석수를 고려하면 극

히 미미한 수치에 불과하다는 점645) 등을 고려하면, 50%의 할당을 위헌으로 단

정 짓기에는 무리가 있는 것도 사실이다.646) 하지만 50% 할당이 아무런 예외없

이 강제적으로 이루어진다는 점은 문제의 소지가 있다. 특히, 비례대표지방의회선

거의 경우647) 공천을 희망하는 여성신청자가 없는 경우에도 예외없이 후보자등록

신청 수리거부나 등록무효와 같은 제재를 받게 되는바(공직선거법 제49조 제8항 

및 제52조 제1항 제2호), 이는 당해 정당에게 너무 가혹하다. 따라서 위헌시비를 

줄이기 위해서는 예외를 인정할 필요가 있다.

3. 남녀고용평등법 상의 적극적 고용개선조치

가. 주요내용

국회는 1987년 12월에 남녀고용평등법을 제정하여 고용에 있어서의 남녀의 평

등한 기회와 대우를 보장하기 위한 노력을 시작했고,648) 1989년 4월의 개정에서 

남녀차별의 정의를 명문화함과 동시에 차별해소를 위한 잠정적 우대조치를 차별

범주에서 배제함으로써 적극적 평등실현조치의 가능성을 인정했다.649) 또한 1999

6 4 5 ) 제 18대  국 회  비 례 대 표 의 원 의  의 석 수 는  54석 이 므 로  여 성 에 게  할 당 된  숫 자 는  최 소  27석 이 다 . 이  27
석 을  전 체 의 석 수 인  299석 과  비 교 하 면  약 9% 에  해 당 된 다 . 따 라 서  실 제 로  여 성 에 게  할 당 된  의 석 수 는  전
체 의 석 의  약 9% 에  불 과 하 다 . 한 편 , 서 울 광 역 시 의  제 4대  지 방 의 회  비 례 대 표 의 원 의  의 석 수 는  10석 이 므
로  여 성 에 게  할 당 된  숫 자 는  최 소  5석 이 다 . 이  5석 을  전 체 의 석 수 인  106석 과  비 교 하 면  약 4.7% 에  불 과
하 다 .

6 4 6 ) 정 치 영 역 에 서 의  할 당 제 는  민 주 적  절 차 에  의 하 여  형 성 되 었 고 , 최 종 적 으 로 는  선 택 의  가 능 성 이  유 권 자
에 게  유 보 되 어  있 다 는  점 에 서  헌 법 적  문 제 를  야 기 하 지  않 는 다 는  주 장 도  있 다 . 조 홍 석 , 앞 의  논 문  (주
590), 127면 .

6 4 7 ) 한 편 , 비 례 대 표 국 회 의 원 선 거 의  경 우  50% 의  여 성 공 천 을  정 당 의  의 무 로  규 정 하 고  있 지 만 , 비 례 대 표
지 방 의 회 선 거 와 는  달 리  후 보 자 등 록 신 청  수 립 거 부 나  등 록 무 효 와  같 은  제 재 규 정 이  없 다 . 따 라 서  비 례 대
표 국 회 의 원 선 거 에 서 의  50%  여 성 할 당 은  사 실 상 의  강 제 규 정 은  아 니 다 .

6 4 8 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 3989호 , 1987년  12월  04일  제 정 ).

6 4 9 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 4126호 , 1989년  04월  01일  개 정 ) 제 2조 의 2:
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년 2월의 개정에서는 사업주가 여성 또는 남성 어느 한 성이 충족하기 현저히 어

려운 인사에 관한 기준이나 조건을 적용하는 것을 차별로 보도록 함으로써 간접

차별의 법리를 도입했고,650) 2001년 8월에는 사업주가 채용 또는 근로의 조건은 

동일하게 적용하더라도 그 조건을 충족시킬 수 있는 남성 또는 여성이 다른 한 

성에 비하여 현저히 적고 그로 인하여 특정 성에게 불리한 결과를 초래하며 그 

기준이 정당한 것임을 입증할 수 없는 경우에도 이를 차별로 보도록 규정하여 간

접차별의 법리를 확장했다.651)

한편, 국회는 2005년 12월의 개정을 통해 ‘적극적 고용개선조치’의 도입근거를 

마련했다.652) 동 개정법률에 따르면, 고용된 직종별 여성근로자의 비율이 고용기

준에 미달하는 사업주에 대하여 차별적 고용관행 및 제도개선을 위한 적극적 고

용개선조치 시행계획을 수립하여 제출할 것을 노동부장관이 요구한 경우 해당 사

업주는 시행계획과 이행실적을 제출하여야 하며,653)654) 노동부장관은 제출된 이

  “①  이  법 에 서  ‘차 별 ’이 라  함 은  사 업 주 가  근 로 자 에 게  성 별 , 혼 인  또 는  가 족 상 의  지 위 , 임 신  등 의  사 유 로  
합 리 적 인  이 유 없 이  채 용  또 는  근 로 의  조 건 을  달 리 하 거 나  기 타  불 이 익 한  조 치 를  취 하 는  것 을  말 한
다 .”

  “③  현 존 하 는  차 별 을  해 소 하 기  위 하 여  국 가 , 지 방 자 치 단 체  또 는  사 업 주 가  잠 정 적 으 로  특 정  성 의  근 로
자 를  우 대 하 는  조 치 를  취 하 는  것 은  이  법 에 서  말 하 는  차 별 로  보 지  아 니 한 다 .”

6 5 0 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 5933호 , 1999년  02월  08일  개 정 ) 제 2조 의 2:
  “①  이  법 에 서  ‘차 별 ’이 라  함 은  사 업 주 가  근 로 자 에 게  성 별 , 혼 인  또 는  가 족 상 의  지 위 , 임 신  등 의  사 유 로  

합 리 적 인  이 유 없 이  채 용  또 는  근 로 의  조 건 을  달 리 하 거 나  기 타  불 이 익 한  조 치 를  취 하 는  것 을  말 한
다 . 이  경 우  사 업 주 가  여 성  또 는  남 성  어 느  한  성 이  충 족 하 기  현 저 히  어 려 운  인 사 에  관 한  기 준 이
나  조 건 을  적 용 하 는  것 도  차 별 로  본 다 .”

6 5 1 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 6508호 . 2001년  08월  14일 ) 제 2조 :
  “ ①  이  법 에 서  ‘차 별 ’이 라  함 은  사 업 주 가  근 로 자 에 게  성 별 , 혼 인  또 는  가 족 상 의  지 위 , 임 신 , 출 산  등 의  

사 유 로  합 리 적 인  이 유 없 이  채 용  또 는  근 로 의  조 건 을  달 리 하 거 나  그  밖 의  불 이 익 한  조 치 를  취 하 는  
경 우 를  말 한 다 . 사 업 주 가  채 용  또 는  근 로 의  조 건 은  동 일 하 게  적 용 하 더 라 도  그  조 건 을  충 족 시 킬  
수  있 는  남 성  또 는  여 성 이  다 른  한  성 에  비 하 여  현 저 히  적 고  그 로  인 하 여  특 정  성 에 게  불 리 한  결
과 를  초 래 하 며  그  기 준 이  정 당 한  것 임 을  입 증 할  수  없 는  경 우 에 도  이 를  차 별 로  본 다 . 다 만 , 다 음  
각 호 의  1에  해 당 하 는  경 우 는  차 별 로  보 지  아 니 한 다 .

    1 . 직 무 의  성 질 상  특 정  성 이  불 가 피 하 게  요 구 되 는  경 우
    2 . 근 로 여 성 의  임 신 , 출 산 , 수 유 등  모 성 보 호 를  위 한  조 치 를  취 하 는  경 우
    3 . 현 존 하 는  차 별 을  해 소 하 기  위 하 여  국 가 , 지 방 자 치 단 체  또 는  사 업 주 가  잠 정 적 으 로  특 정  성 을  우 대

하 는  조 치 를  취 하 는  경 우 ” 

6 5 2 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 7822호 , 2005년  12월  30일  개 정 ) 제 17조 의 2 내 지  제 17조 의 7 참 조 . 

6 5 3 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 7822호 , 2005년  12월  30일  개 정 ) 제 17조 의 2:
  “①  노 동 부 장 관 은  다 음  각  호 의  어 느  하 나 에  해 당 하 는  사 업 주 로 서  고 용 하 고  있 는  직 종 별  여 성 근 로 자 의  

비 율 이  산 업 별 ·규 모 별 로  노 동 부 령 이  정 하 는  고 용 기 준 에  미 달 하 는  사 업 주 에  대 하 여 는  차 별 적  고 용
관 행  및  제 도 개 선 을  위 한  적 극 적  고 용 개 선 조 치  시 행 계 획 (이 하  ‘시 행 계 획 ’이 라  한 다 )을  수 립 하 여  제
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행실적을 평가하여 이행실적이 우수한 기업(적극적 고용개선조치 우수기업)에 대

하여는 표창을 할 수 있고,655) 이행실적이 부진한 사업주에 대하여는 시행계획의 

이행을 촉구할 수 있다.656) 또한, 국가 및 지방자치단체는 적극적 고용개선조치 

우수기업에 대하여 행정적·재정적 지원을 할 수 있다.657)658)

출 할  것 을  요 구 할  수  있 다 . 이  경 우  해 당  사 업 주 는  시 행 계 획 을  제 출 하 여 야  한 다 .
    1 . 대 통 령 령 이  정 하 는  공 공 기 관 ·단 체 의  장
    2 . 대 통 령 령 이  정 하 는  규 모  이 상 의  근 로 자 를  고 용 하 는  사 업 의  사 업 주 ”

6 5 4 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 7822호 , 2005년  12월  30일  개 정 ) 제 17조 의 3:
  “①  제 17조 의 2 제 1항  및  제 3항 의  규 정 에  의 하 여  시 행 계 획 을  제 출 한  자 는  그  이 행 실 적 을  노 동 부 장 관 에

게  제 출 하 여 야  한 다 .”

6 5 5 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 7822호 , 2005년  12월  30일  개 정 ) 제 17조 의 3:
  “③  노 동 부 장 관 은  제 2항 의  규 정 에  의 한  평 가 결 과  이 행 실 적 이  우 수 한  기 업 (이 하  ‘적 극 적  고 용 개 선 조 치  

우 수 기 업 "’이 라  한 다 )에  대 하 여  표 창 을  할  수  있 다 .”

6 5 6 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 7822호 , 2005년  12월  30일  개 정 ) 제 17조 의 3:
  “⑤  노 동 부 장 관 은  제 2항 의  규 정 에  의 한  평 가 결 과  이 행 실 적 이  부 진 한  사 업 주 에  대 하 여 는  시 행 계 획 의  이

행 을  촉 구 할  수  있 다 .”

6 5 7 ) 남 녀 고 용 평 등 법 (법 률  제 7822호 , 2005년  12월  30일  개 정 ) 제 17조 의 3:
  “④  국 가  및  지 방 자 치 단 체 는  적 극 적  고 용 개 선 조 치  우 수 기 업 에  대 하 여  행 정 적 ·재 정 적  지 원 을  할  수  있

다 .”

6 5 8 ) 한 편 , 남 녀 고 용 평 등 법 은  2007년  12월  21일 에  남 녀 고 용 평 등 과  일 ·가 정  양 립  지 원 에  관 한  법 률 로  명
칭 이  변 경 되 었 다 (법 률  제 8781호 ). 
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적 용 대 상

▷  대 통 령 령 이  정 하 는  공 공 기 관 ・단 체 의  장

 - 공 공 기 관 의  운 영 에  관 한  법 률  제 4조 에  따 른  공 공 기 관 의  장

▷  대 통 령 령 이  정 하 는  규 모  이 상 의  근 로 자 를  고 용 하 는  사 업 주

 - 상 시  5 00 명  이 상 의  근 로 자 를  고 용 하 는  사 업 주

▷  고 용 하 고  있 는  직 종 별  여 성 근 로 자 의  비 율 이  산 업 별 ・규 모 별 로  노 동 부 령 이

   정 하 는  고 용 기 준 에  미 달 하 는  사 업 주

 - 산 업 별 ・규 모 별  여 성  근 로 자 의  고 용 비 율  평 균 의  6 0 %

주 요

진 행 과 정

▷  직 종 별 ・직 급 별  남 녀  근 로 자  현 황 의  제 출

▷  적 극 적  고 용 개 선 조 치  시 행 계 획 의  수 립 ・제 출  ▷  시 행 계 획 의  보 완  요 구

▷  이 행 실 적 의  제 출   ▷  이 행 실 적 의  평 가  및  결 과 통 보

시 행 계 획

작 성 항 목

▷  남 녀 인 력  활 용  수 준 의  적 정 성  분 석

 - 사 업 별  남 녀 인 력  활 용 의  적 정 성  분 석

 - 남 녀 인 력  활 용 의  불 균 형 이  심 한  경 우 에 는  모 집 ・채 용 ・승 진 ・배 치  등  

   고 용 관 리 의  단 계 별  문 제 점  분 석

▷  해 당  연 도  10 월  1일 부 터  다 음  해  9월  3 0일 까 지  달 성 할  전 (全) 직 종  여 성

   근 로 자  및  여 성  관 리 자 의  고 용 목 표  (장 기 계 획 이  필 요 한  경 우 에 는  그  기 간

   및  최 종  고 용 목 표 )

▷  고 용 관 리 개 선 계 획

 - 여 성  근 로 자  고 용 목 표 를  달 성 하 기  위 한  취 업 규 칙 의  개 선 , 각 종  홍 보 물  등

   나 타 난  차 별 적  요 인 의  개 선 , 여 성  인 력  활 용 에  관 한  인 사 정 책 의  고 지  등  

   사 업 주 가  추 진 하 여 야  하 는  각 종  제 도 ・관 행 의  개 선 계 획

 - 개 선  과 제 별  실 행 방 안  및  연 차 별  추 진  일 정

▷  특 이  사 항

 - 여 성  근 로 자 의  고 용 비 율 이  현 저 하 게  낮 음 에 도  불 구 하 고  단 기 간 에  개 선 하 기

   어 려 운  경 우 에 는  그  사 유

 - 근 로 기 준 법  제 6 5 조 에  따 라  임 산 부  등 의  사 용 이  금 지 되 는  직 종 이  대 다 수 를

   차 지 하 여  여 성  인 력 을  활 용 하 기  어 려 운  경 우 에 는  그  내 용

 - 특 정  직 종 에  여 성  전 공 자 가  없 어  여 성  근 로 자 의  고 용 목 표 를  정 하 기  곤 란 한

   경 우 에 는  그  내 용

▷  그  밖 에  사 업 주 가  여 성  근 로 자  고 용  확 대 를  위 하 여  필 요 하 다 고  판 단 하 는

   사 항

제 재  및  혜 택

▷  우 수 기 업 에  대 한  노 동 부 장 관 의  표 창

▷  우 수 기 업 에  대 한  국 가  및  지 방 자 치 단 체 의  행 정 적 ・재 정 적  지 원

▷  부 진 한  사 업 주 에  대 한  노 동 부 장 관 의  시 행 계 획  이 행 촉 구

[표 6] 현행 적극적 고용개선조치의 주요내용659)

6 5 9 ) 남 녀 고 용 평 등 과  일 ·가 정  양 립  지 원 에  관 한  법 률 (법 률  제 8781호 , 2007년  12월  21일  개 정 ) 제 17조 의
3 내 지  제 17조 의 8; 남 녀 고 용 평 등 과  일 ·가 정  양 립  지 원 에  관 한  법 률  시 행 령 (대 통 령 령  제 20803호 , 
2008년  06월  05일  개 정 ) 제 4조 ; 남 녀 고 용 평 등 과  일 ·가 정  양 립  지 원 에  관 한  법 률  시 행 규 칙 (노 동 부 령  
301호 , 2008년  06월  20일  개 정 ) 제 10조  내 지  제 14조  참 조 .     
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나. 합헌성 평가

만약 고용의 영역에서 여성을 우대하는 적극적 평등실현조치가 실시된다면, 그 

조치는 남성의 공무담임권이나 직업의 자유를 침해할 소지가 있으므로, 원칙적으

로 비례성 심사를 통과해야 한다. 그러나 한국 헌법이 여성의 근로에 대한 특별

한 보호를 인정하고 있는 점을 고려하면(헌법 제32조), 고용의 영역에서의 여성을 

위한 적극적 평등실현조치는 보다 완화된 심사를 통과하면 그 정당성을 부여받을 

수 있다. 따라서 그러한 적극적 평등실현조치는 중요한 국가목적에 기여해야 하

고, 그 수단은 목적달성에 실질적으로 관련되어야 한다. 즉, 목적과 수단 간에 적

절한 비례관계가 성립되어야 합헌성을 부여받을 수 있다.

생각건대, 남녀고용평등과 일·가정 양립 지원에 관한 법률이 고용에 있어서의 

남녀의 평등한 기회와 대우를 보장하기 위해 적극적 고용개선조치를 명령하는 것

은 그 목적이 정당할 뿐만 아니라 목적달성을 위한 적절한 방법이라 여겨진다. 

또한 동조치의 경우 부진한 사업주에 대한 노동부장관이 시행계획의 이행을 촉구

할 수 있을 뿐 강제할 수 없다는 점에서 - 시행기관에 의해 구체적으로 실시되었

을 경우의 차별여부는 별론으로 하더라도 - 헌법적 문제를 야기하지는 않는다. 

4. 여성과학기술인 채용목표제와 대학교원 양성평등채용목표제

가. 주요내용

국회는 여성과학기술인의 양성·활용 및 그들에 대한 지원 시책을 마련하고, 여

성과학기술인이 그 자질과 능력을 충분히 발휘할 수 있도록 지원함으로써 여성의 

과학기술 역량 강화와 국가의 과학기술발전에 이바지하기 위해 2002년 12월에 

여성과학기술인 육성 및 지원에 관한 법률을 제정했다.660) 동 법은 특히 여성과

학기술인에 대한 채용목표제 및 승진목표제의 근거를 규정하고 있는바,661) 이 규

6 6 0 ) 여 성 과 학 기 술 인  육 성  및  지 원 에  관 한  법 률 (법 률  제 6791호 , 2002년  12월  18일  제 정 ).

6 6 1 ) 여 성 과 학 기 술 인  육 성  및  지 원 에  관 한  법 률 (법 률  제 8852호 , 2008년  02월  29일  개 정 ) 제 11조 :
  “①  국 가  및  지 방 자 치 단 체 는  여 성 과 학 기 술 인 의  진 출 이  크 게  부 진 한  과 학 기 술 분 야 에  이 들 의  진 출 을  확

대 하 기  위 하 여  합 리 적 인  범 위  안 에 서  잠 정 적 으 로  여 성 과 학 기 술 인 에  대 한  채 용 목 표 비 율  및  직 급 별  
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정에 따라, 정부는 과학기술분야 연구기관과 대학 등에서 여성과학기술인 채용목

표제를 실시하고 있다.662)

한편, 국회는 대학의 교원임용에 있어서 양성평등을 제고하기 위해 2003년 7월 

교육공무원법을 개정했다. 동 법에 따라, ⅰ) 국가 및 지방자치단체는 대학의 교

원임용에 있어서 양성평등을 제고하기 위하여 필요한 정책을 수립·시행하여야 하

며,663) ⅱ) 대학의 장은 대학의 교원을 임용함에 있어서 특정 성별에 편중되지 아

니하도록 3년마다 계열별 임용목표비율이 명시된 임용계획 등 적극적 조치의 시

행을 위하여 필요한 계획을 수립·시행하고 당해 추진실적을 매년 관계 장관에게 

제출하여야 하며,664) ⅲ) 국가 및 지방자치단체는 계획 및 그 추진실적을 평가하

여 행정적·재정적 지원을 할 수 있게 되는 등665) 대학교원의 양성평등채용목표제

가 도입되어 시행되고 있다.666)

나. 합헌성 평가

여성과학기술인 채용목표제에 대해서는 보다 완화된 심사가 적용되어야 한다. 

그 이유는 남녀고용평등과 일·가정 양립 지원에 관한 법률 상의 적극적 고용개선

조치에 보다 완화된 심사가 적용되어야 하는 것과 같다. 생각건대, 여성의 과학기

술 역량을 강화하고 국가의 과학기술발전에 이바지한다는 목적은 공공복리를 위

승 진 목 표 비 율 을  일 정 수 준 으 로  설 정 하 는  등 의  적 극 적  조 치 를  취 할  수  있 다 .”

6 6 2 ) 이 에  관 한  자 세 한  내 용 은  문 미 경 외  2인 , ｢공 공 부 문  여 성 참 여 확 대 정 책 의  발 전 방 안  연 구 ｣ , 2006 연
구 보 고 서 -7, 한 국 여 성 개 발 원 , (2006. 12), 125-158면  참 조 .

6 6 3 ) 교 육 공 무 원 법 (법 률  제 8889호 , 2008년  03월  14일  개 정 ) 제 11조 의 4:
  “①  국 가  및  지 방 자 치 단 체 는  대 학 의  교 원 임 용 에  있 어 서  양 성 평 등 을  제 고 하 기  위 하 여  필 요 한  정 책 을  수

립 ·시 행 하 여 야  한 다 .”

6 6 4 ) 교 육 공 무 원 법 (법 률  제 8889호 , 2008년  03월  14일  개 정 ) 제 11조 의 4:
  “②  대 학 (「 고 등 교 육 법 」 제 2조 제 l호 부 터  제 3호 까 지  및  제 5호 의  학 교 를  말 한 다 . 이 하  이  조 에 서  같 다 )의  

장 은  대 학 의  교 원 을  임 용 함 에  있 어 서  특 정  성 별 에  편 중 되 지  아 니 하 도 록  3년 마 다  계 열 별  임 용 목 표
비 율 이  명 시 된  임 용 계 획  등  적 극 적  조 치 의  시 행 을  위 하 여  필 요 한  계 획 을  수 립 하 여  시 행 하 여 야  한
다 . 이  경 우  당 해  추 진 실 적 을  매 년  교 육 과 학 기 술 부 장 관 에 게  제 출 하 여 야  한 다 .”

6 6 5 ) 교 육 공 무 원 법 (법 률  제 8889호 , 2008년  03월  14일  개 정 ) 제 11조 의 4:
  “③  국 가  및  지 방 자 치 단 체 는  제 2항 의  규 정 에  의 한  계 획  및  그  추 진 실 적 을  평 가 하 여  행 정 적 ·재 정 적  지

원 을  할  수  있 다 .”

6 6 6 ) 대 학 교 원 의  양 성 평 등 채 용 목 표 제 의  도 입 과 정  및  내 용 에  관 한  자 세 한  내 용 은  조 홍 석 , 앞 의  논 문  (주  
29), 367-369면  참 조 .
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한 것으로 정당할 뿐만 아니라, 그 목적을 달성하기 위해 여성채용목표제라는 수

단을 선택한 것은 적절하다. 문제는 그러한 목표제가 목적달성에 실질적인 관련성

이 있는지 여부인데, 현행의 법률 규정만으로는 여성과학기술인 채용목표제의 구

체적인 내용이 불분명하기 때문에 헌법적 평가의 대상에서 제외한다.

한편, 대학교수 양성평등채용목표제는 공무원 양성평등채용목표제와 같이 연혁

적·실질적인 측면에서 여성을 우대하는 조치로 이해할 수도 있지만, 그 제도 자체

는 성중립적이다. 따라서 대학교원 양성평등채용목표제는 성차별 문제를 직접적으

로 야기하지 않는다. 다만 동 제도도 공무원 양성평등채용목표제와 마찬가지로 공

직임용에 있어서의 능력주의 또는 성과주의에 위반되는지 여부가 문제될 수 있는

데, 현행의 법률 규정만으로는 구체적인 내용이 불분명하기 때문에 헌법적 평가의 

대상에서 제외한다.667)

Ⅲ. 장애인을 위한 적극적 평등실현조치 및 우대정책

1. 장애인고용의무제

가. 주요내용

1988년 서울장애자올림픽 개최로 장애자에 대한 이해와 관심이 증대되었고, 이

에 따라 국회는 1990년 1월 장애인의 고용촉진과 직업재활 및 직업안정을 도모

하기 위해 장애인고용촉진 등에 관한 법률을 제정하였다. 이 법에서 ‘장애인고용

의무제’를 처음으로 도입했는데, 동 법은 국가 및 지방자치단체의 장에게 소속공

무원 정원의 2%가 장애인으로 고용되도록 노력할 것을 요구했고, 각 시험실시기

6 6 7 ) 한 편 , 과 거 의  여 성 교 수  채 용 목 표 제 는  교 수 정 원 을  확 대 하 여  정 원  외 로  여 성 지 원 자 를  교 수 로  채 용 하
는  것 이 기  때 문 에  처 음 부 터  역 차 별 의  문 제 를  야 기 하 지  않 는 다 는  의 견 도  있 다 . 조 홍 석 , “국 공 립 대 학 의  
교 수 임 용 과  보 직 에  대 한  성 적 (性的) 균 형 발 전  방 안 ”, ｢공 법 학 연 구 ｣ 제 5권  제 3호 , 한 국 비 교 공 법 학 회  
(2004. 12), 56면 . 하 지 만  정 원  외 의  채 용 이 라 도  하 더 라 도  역 차 별 의  가 능 성 은  - 상 대 적 으 로  낮 아 질  
뿐  -  여 전 히  존 재 한 다 는  점 에 서  적 절 한  평 가 는  아 니 다 .
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관의 장으로 하여금 공채인원의 2% 이상이 장애인으로 채용되도록 시험을 실시

할 것을 의무화했다.668) 또한 대통령령이 정하는 일정수 이상의 근로자를 고용하

는 사업주(상시 300인 이상의 근로자를 고용하는 사업주)에게 그 근로자의 총수

의 100분의 1이상 100분의 5이내의 범위 안에서 대통령령이 정하는 비율(근로자 

총수의 2%) 이상에 해당하는 장애인을 고용하도록 의무화669)함과 동시에 이를 

위반한 고용주에게는 장애인고용부담금을 납부하도록 의무화했다.670)

장애인고용촉진 등에 관한 법률은 2000년 1월에 ‘장애인고용촉진 및 직업재활

법으로 전면개정되었는데, 이 개정에서는 국가 및 지방자치단체의 2% 장애인 고

용을 의무화했으며, 재직 중인 장애인공무원 수가 1만명에 도달할 때까지 공채에

서의 장애인 비율을 5%로 할 것을 요구했다.671) 또한 2004년 1월의 개정에서는 

종래 대통령령에 위임하던 장애인의무고용 사업주의 범위를 법으로 정함과 동시

에 상시 50인 이상의 근로자를 고용하는 사업주로 확대하였다.672) 또한 2007년 

6 6 8 ) 장 애 인 고 용 촉 진  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 4219호 , 1990년  01월  13일  제 정 ) 제 34조 :
  “①  국 가  및  지 방 자 치 단 체 의  장 은  장 애 인 이  소 속 공 무 원 정 원 의  100분 의  2이 상  고 용 될  수  있 도 록  노 력

하 여 야  한 다 .”
  “②  각  시 험 실 시 기 관 의  장 은  장 애 인 이  공 개 채 용 인 원 의  100분 의  2이 상  채 용 되 도 록  시 험 을  실 시 하 여 야  

한 다 .”

6 6 9 ) 장 애 인 고 용 촉 진  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 4219호 , 1990년  01월  13일  제 정 ) 제 35조 :
  “①  대 통 령 령 이  정 하 는  일 정 수  이 상 의  근 로 자 를  고 용 하 는  사 업 주 는  그  근 로 자 의  총 수 의  100분 의  1이

상  100분 의  5이 내 의  범 위  안 에 서  대 통 령 령 이  정 하 는  비 율 (이 하  ‘기 준 고 용 률 ’이 라  한 다 )이 상 에  해
당 하 는  (그  수 에  1인  미 만 의  단 수 가  있 을  경 우 에 는  그  단 수 는  버 린 다 ) 장 애 인 을  고 용 하 여 야  한 다 . 
다 만 , 장 애 인 을  사 용 하 기  어 렵 다 고  인 정 하 는  직 종 의  근 로 자 가  상 당 한  비 율 을  차 지 하 는  업 종 에  대
하 여 는  노 동 부 장 관 이  위 원 회 의  심 의 를  거 쳐  정 하 는  적 용 제 외 률 에  해 당 하 는  근 로 자 의  수 를  그  근 로
자 의  총 수 에 서  제 외 할  수  있 다 .”

  “②  제 1항 의  규 정 에  불 구 하 고  특 정 한  장 애 인 의  능 력 에  적 합 하 다 고  인 정 되 는  직 종 에  대 하 여 는  그  고 용
하 여 야  할  비 율 을  대 통 령 령 으 로  따 로  정 할  수  있 다 .”

6 7 0 ) 장 애 인 고 용 촉 진  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 4219호 , 1990년  01월  13일  제 정 ) 제 38조 :
  “①  제 35조  제 1항 의  규 정 에  의 한  기 준 고 용 률 에  미 달 하 는  장 애 인 을  고 용 하 는  사 업 주 는  대 통 령 령 이  정 하

는  바 에  의 하 여  매 년  노 동 부 장 관 에 게  장 애 인  고 용 부 담 금 (이 하  ‘부 담 금 ’이 라  한 다 )을  납 부 하 여 야  한
다 .”

6 7 1 ) 장 애 인 고 용 촉 진  및  직 업 재 활 법 (법 률  제 6166호 , 2000년  01월  12일  개 정 ) 제 23조  :
  “①  국 가  및  지 방 자 치 단 체 의  장 은  장 애 인 을  소 속 공 무 원  정 원 의  100분 의  2이 상  고 용 하 여 야  한 다 . 
   ②  각  시 험 실 시 기 관 의  장 은  장 애 인 이  신 규 채 용 인 원 의  100분 의  2이 상  채 용 되 도 록  시 험 을  실 시 하 여 야  

한 다 . 다 만 , 재 직 중 인  장 애 인 공 무 원 의  수 가  1만 명 미 만 인  경 우 에 는  공 개 채 용 비 율 을  100분 의  5로  한
다 .”

6 7 2 ) 장 애 인 고 용 촉 진  및  직 업 재 활 법 (법 률  제 7154호 , 2004년  1월  29일  개 정 ) 제 24조  :
  “①  상 시  50인  이 상 의  근 로 자 를  고 용 하 는  사 업 주 (운 전 사 가  딸 린  건 설 장 비 임 대 업 을  제 외 한  건 설 업 에  있

어 서 는  공 사 실 적 액 이  노 동 부 장 관 이  정 하 는  금 액  이 상 인  사 업 주 )는  그  근 로 자 의  총 수 의  100분 의  5
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구 분 국 가  및  지 방 자 치 단 체 일 반  사 업 주

적 용 대 상 ▷  모 든  국 가  및  지 방 자 치 단 체
▷  상 시  50 인  이 상 의  근 로 자 를

   고 용 하 는  사 업 주

적 용 제 외
▷  공 안 직 군  공 무 원 , 검 사 , 경 찰 ・

   소 방 ・경 호  공 무 원  및  군 인
-

고 용 비 율
▷  소 속  공 무 원  정 원 의  2 % 이 상

   (2 0 09 년 부 터  3 %  이 상 )

▷  그  근 로 자 의  총 수 의  5 % 의  범 위

   에 서  대 통 령 령 으 로  정 하 는  비 율

▷  근 로 자  총 수 의  2 %  이 상

고 용 방 법

▷  신 규 채 용 시  총 인 원 의  2 %  이 상

   채 용  (구 분 모 집 )

   (2 0 09 년 부 터  3 %  이 상 )

▷  장 애 인  공 무 원 의  수 가  해 당  정 원 의  

   2%  미 만 이 면  5%  이 상  채 용

   (구 분 모 집 )

   (2 0 09 년 부 터 는  3%  미 만 이 면

   6%  이 상  채 용 )

-

제 재  및  혜 택 -
▷  장 애 인 고 용 부 담 금  납 부

▷  장 애 인  고 용 장 려 금 의  지 급

12월의 개정에서는 국가 및 지방자치단체의 장애인 의무고용비율을 3%로 상향조

정하여 2009년 1월 1일부터 시행하도록 했다.673)

[표 7] 현행 장애인고용의무제 주요내용674)

의  범 위 안 에 서  대 통 령 령 이  정 하 는  비 율 (이 하  ‘의 무 고 용 율 ’이 라  한 다 ) 이 상 에  해 당 (그  수 에  1인 미 만
의  단 수 가  있 을  경 우 에 는  그  단 수 는  버 린 다 )하 는  장 애 인 을  고 용 하 여 야  한 다 . 다 만 , 장 애 인 을  고 용
하 기  어 렵 다 고  인 정 하 는  직 종 의  근 로 자 가  상 당 한  비 율 을  차 지 하 는  업 종 에  대 하 여 는  노 동 부 장 관 이  
위 원 회 의  심 의 를  거 쳐  정 하 는  적 용 제 외 율 에  해 당 하 는  근 로 자 의  수 (그  수 에  1인 미 만 의  단 수 가  있 을  
경 우 에 는  그  단 수 는  버 린 다 )를  그  근 로 자 의  총 수 에 서  제 외 할  수  있 다 .”

6 7 3 ) 장 애 인 고 용 촉 진  및  직 업 재 활 법 (법 률  제 8817호 , 2007년  12월  27일  개 정 ) 제 27조  :
  “①  국 가 와  지 방 자 치 단 체 의  장 은  장 애 인 을  소 속  공 무 원  정 원 의  100분 의  3 이 상  고 용 하 여 야  한 다 .
  “②  각  시 험  실 시  기 관 의  장 은  장 애 인 이  신 규 채 용  인 원 의  100분 의  3(장 애 인  공 무 원 의  수 가  해 당  정 원

의  100분 의  3 미 만 이 면  100분 의  6) 이 상  채 용 되 도 록  시 험 을  실 시 하 여 야  한 다 . 다 만 , 교 육 공 무 원 법  
제 11조  제 1항 에  따 른  교 사 의  신 규 채 용 을  할  때 에  장 애 인  응 시  인 원  또 는  장 애 인  합 격 자 의  수 가  
장 애 인  채 용  예 정  인 원 에  미 치 지  못 하 면  그  부 족 한  인 원 을  장 애 인 이  아 닌  자 로  채 용 할  수  있 다 .”

6 7 4 ) 장 애 인 고 용 촉 진 및 직 업 재 활 법 (법 률  제 8852호 , 2008년  02월  29일  개 정 ) 제 27조 ·제 28조 ·제 33조  및  장
애 인 고 용 촉 진 및 직 업 재 활 법 시 행 령 (대 통 령 령  제 20308호 , 2007년  10월  4일  개 정 ) 제 25조  참 조 .
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나. 합헌성 평가

장애인고용촉진 및 직업재활법 상의 장애인고용의무제는 장애인의 고용촉진을 

위해 일정 규모 이상의 사업주와 국가 및 지방자체단체에게 일정 비율 이상의 장

애인을 고용하도록 의무를 부과하고, 의무를 이행하지 않은 사업주에 대해서는 부

담금을 납부하게 하는 제도인데, 특히 국가 및 지방자체단체는 이 고용의무를 이

행하기 위해 신규채용인원의 2% 이상 또는 5% 이상675)을 장애인구분모집을 통

해 별도로 선발하고 있다. 그 결과, 장애인의 경우 전체 선발인원을 두고 경쟁하

는 반면, 비장애인의 경우 구분모집비율을 제외한 나머지 선발인원을 두고 경쟁을 

한다는 점에서 차별 논란이 있을 수 있는바, 이에 대한 평가는 다음과 같다.

우선, 장애인고용의무제에 대한 합헌성 평가는 보다 완화된 심사기준에 의해 이

루어져야 한다. 장애인고용의무제가 비장애인의 공무담임권이나 직업의 자유를 침

해할 소지가 있는 것은 사실이지만, 한국 헌법이 장애인에 대한 특별한 보호를 

인정하고 있는 점(헌법 제34조 제5항)을 고려하면, 장애인고용의무제는 보다 완화

된 비례성 심사를 통과하면 그 정당성을 부여받을 수 있다.

생각건대, 장애인고용의무제의 목적이라고 할 수 있는 장애인의 자활능력 향상, 

함께 사는 균형사회의 실현, 정책의 대표성과 민주성을 강화라는 목적이 헌법상 

정당화될 수 있는 목적이라는 점은 의심의 여지가 없다. 또한 신규채용인원의 일

정 비율을 장애인에게 할당하는 것이 목적 실현에 상당한 기여를 하고 있는 적절

한 수단이라 점에 대해서도 의문의 여지가 없다. 따라서 장애인고용의무제에 대한 

차별 문제의 쟁점은 신규채용의 일정 비율을 장애인에게 할당(구분모집)하도록 강

제하는 것이 과연 피해의 최소성과 법익의 균형성을 충족시킬 수 있는지 여부이

다.

생각건대, 구분모집 이외의 방법으로 장애인이 공무원 공채에 합격할 수 있는 

가능성이 거의 없다는 점676)을 고려하면, 장애인을 위해 신규채용 인원의 일정 

6 7 5 ) 국 가  및  지 방 자 치 단 체 가  신 규 채 용 시  총 인 원 의  2%  이 상 을  채 용 해 야  하 는  것 이  원 칙 이 지 만 , 장 애 인  
공 무 원 의  수 가  해 당  정 원 의  2%  미 만 이 면  5%  이 상 을  채 용 해 야  한 다 . 한 편 , 이  비 율 은  2009년 부 터  각
각  3% 와  6% 로  상 향  조 정 된 다 . 장 애 인 고 용 촉 진  및  직 업 재 활 법  제 27조  제 1항  및  부 칙  참 조 .

6 7 6 ) 이 에  대 한  정 확 한  통 계 는  없 지 만 , 장 애 인  구 분 모 집 과  일 반 모 집 (비 장 애 인 ) 간 에  커 트 라 인 의  격 차 가  
크 다 는  사 실 은  이 를  간 접 적 으 로  증 명 한 다 . 2008년 도  9급  국 가 공 무 원  공 채 시 험 의  경 우  최 대  30.5점 의  
격 차 가  있 고 (행 정 직 (우 본 ) 부 산 ), 7급  국 가 공 무 원  공 채 시 험 의  경 우 에 는  최 대  17.86점 의  격 차 가  있 다
(세 무 직 과  행 정 직 (우 본 )). 행 정 안 전 부  사 이 버  국 가 고 시 센 터  (http://116.67 .48 .194/index .h tm l), 2008년
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비율을 할당하는 것은 불가피한 선택이다. 그리고 기본할당비율인 2%의 할당비율

은 2005년도 기준 장애인출현율이 4.5%라는 사실을 생각할 때677) 지나치게 높은 

수치는 아니며, 5%라는 비율 역시 장애인 공무원 수가 해당 정원의 2%를 충족

하면 2%로 하향조정될 잠정적인 비율이라는 점을 고려하면 크게 문제될 소지는 

없다. 그러나 각각의 비율에 상한이 없다는 점은 문제로 지적될 수 있다. 할당비

율에 상한이 없다는 것은 경우에 따라서는 비장애인의 공직취임 가능성을 과도하

게 제한할 우려가 있기 때문이다.678) 따라서 장애인고용의무제의 위헌시비를 줄

이기 위해서는 상한 설정이 필요하다.

2. 기타 장애인에 대한 적극적 조치

가. 주요내용

2007년 4월 국회는 모든 생활영역에서 장애를 이유로 한 차별을 금지하고 장

애를 이유로 차별받은 사람의 권익을 효과적으로 구제함으로써 장애인의 완전한 

사회참여와 평등권 실현을 통해 인간으로서의 존엄과 가치를 구현하기 위해 장애

인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률을 제정하였다.679)

도  9급  국 가 공 무 원  공 개 경 쟁 채 용 시 험  최 종 합 격 자  관 련  통 계  및  2008년 도  7급  국 가 공 무 원  공 개 경 쟁 채
용 시 험  최 종 합 격 자  관 련  통 계  참 조 . 한 편 , 이 처 럼  커 트 라 인 의  격 차 가  크 다 는  사 실 은  장 애 인 의  자 질 에  
대 한  비 판 , 즉  공 직 임 용 의  능 력 주 의 원 칙 을  훼 손 한 다 는  비 판 의  논 거 로  원 용 될  수  있 다 . 하 지 만  커 트 라
인 의  격 차 가  크 다 는  사 실 이  오 히 려  능 력 주 의 원 칙 에  대 한  예 외 인 정 의  필 요 성 을  증 대 시 킨 다 는  점 과  과
락 제 도 를  통 해  최 소 한  능 력 을  담 보 한 다 는  점  등 을  고 려 하 면 , 능 력 주 의 원 칙 에  위 배 된 다 고  볼  수 는  없
다 .

6 7 7 ) 변 용 찬 외  6인 , ｢2005년 도  장 애 인  실 태 조 사 ｣, 정 책 보 고 서  2006-04, 보 건 복 지 부  한 국 보 건 사 회 연 구 원 , 
(2006. 03), 43-44면 .

6 7 8 ) 2008년 도  9급  국 가 공 무 원  공 채 시 험 의  경 우  최 대  12.5% 를  장 애 인 구 분 모 집 으 로  선 발 했 으 며 (대 구 /경
북 지 역  행 정 직  8명  중  1명 ), 7급  국 가 공 무 원  공 채 시 험 의  경 우 에 는  최 대  16.7% 를  장 애 인 구 분 모 집 으 로  
선 발 했 다 (교 육 행 정 직  6명  중  1명 ). 2명  이 상 의  장 애 인 구 분 모 집 을  한  경 우 를  보 더 라 도  9급 의  경 우  최
대  11.1% 이 며 (교 육 행 정 직  18명  중  2명 ), 7급 의  경 우 에 는  최 대  10% 이 다 (관 세 직  20명  중  2명 , 외 무 영
사 직  30명  중  3명 ). 행 정 안 전 부  사 이 버  국 가 고 시 센 터  (http://116.67 .48 .194/index .h tm l), 2008년 도  9
급  국 가 공 무 원  공 개 경 쟁 채 용 시 험  최 종 합 격 자  관 련  통 계  및  2008년 도  7급  국 가 공 무 원  공 개 경 쟁 채 용 시
험  최 종 합 격 자  관 련  통 계  참 조 .

6 7 9 ) 법 률  제 8341호 , 2007년  04월  10일  제 정 . 동  법 은  ⅰ ) 장 애 를  신 체 적 ·정 신 적  손 상  또 는  기 능 상 실 이  
장 기 간 에  걸 쳐  일 상  또 는  사 회 생 활 에  상 당 한  제 약 을  초 래 하 는  상 태 로  규 정 함 으 로 써  현 행  장 애 인 복 지
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동 법은 장애인의 실질적 평등권을 실현하고 장애인에 대한 차별을 시정하기 

위한 차별시정을 위한 적극적 조치를 차별의 범주에서 제외시켰으며,680) 국가 및 

지방자치단체로 하여금 장애인 차별을 실질적으로 해소하기 위해 차별시정에 대

한 적극적인 조치를 취하도록 의무화했다.681)

또한, 동법은 차별행위로 인해 국가인권위원회로부터 권고를 받은 자가 정당한 

사유 없이 권고를 이행하지 아니하고 그 피해의 정도가 심각하며 공익에 미치는 

영향이 중대하다고 인정되는 경우 법무부장관이 시정명령을 할 수 있도록 규정하

고 있는데,682) 동 시정명령에는 ⅰ) 차별행위의 중지, ⅱ) 피해의 원상회복, ⅲ) 

법  상 의  장 애 인  개 념 과  조 화 를  꾀 함 과  동 시 에  장 애 를  사 유 로  한  차 별 을  폭 넓 게  금 지 할  수  있 는  근 거
를  마 련 했 고 (법  제 2조 ), ⅱ ) 직 접 차 별 , 간 접 차 별 , 정 당 한  편 의 제 공  거 부 , 광 고 를  통 한  차 별 뿐 만  아 니 라  
장 애 아 동 의  보 호 자  또 는  후 견 인  그  밖 에  장 애 인 을  돕 기  위 한  장 애 인  관 련 자 를  차 별 하 는  행 위 와  보 조
견  또 는  장 애 인 보 조 기 구  등 의  정 당 한  사 용 을  방 해 하 는  행 위  등 도  금 지 되 는  차 별 로  규 정 했 고 (법  제 4조  
제 1항 ), ⅲ ) 차 별 의  영 역 을  고 용 , 교 육 , 재 화 와  용 역 의  제 공  및  이 용 , 사 법 ·행 정 절 차  및  서 비 스 와  참 정
권 , 모 ·부 성 권  및  성  등 , 가 족 ·가 정 ·복 지 시 설  및  건 강 권  등 의  6가 지  영 역 으 로  규 정 하 여  생 활 상 의  다 양
한  영 역 에 서  차 별 을  금 지 했 고 (법  제 10조  내 지  제 32조 ), ⅳ ) 장 애 여 성 의  증 가  및  장 애 아 동 으 로  인 한  
장 애 인 가 족 의  부 담  증 가  등 을  고 려 하 여  장 애 여 성  및  장 애 아 동 에  대 한  차 별 금 지 에  관 한  규 정 을  별 도 로  
규 정 했 고 (법  제 33조  내 지  제 36조 ), ⅴ ) 차 별 행 위 로  국 가 인 권 위 원 회 로 부 터  권 고 를  받 은  자 가  정 당 한  
사 유  없 이  권 고 를  이 행 하 지  아 니 하 고  그  피 해 의  정 도 가  심 각 하 며  공 익 에  미 치 는  영 향 이  중 대 하 다 고  
인 정 되 는  경 우  법 무 부 장 관 이  시 정 명 령 을  할  수  있 도 록  하 고 , 시 정 명 령 을  정 당 한  사 유  없 이  이 행 하 지  
아 니 한  자 에  대 하 여  3천 만 원  이 하 의  과 태 료 에  처 하 도 록  했 으 며 (법  제 42조  내 지  제 45조 , 제 50조 ), ⅵ ) 
차 별 행 위 로  인 한  피 해 의  회 복 을  위 한  손 해 배 상  규 정 을  두 고 , 분 쟁 해 결 에  있 어 서 는  장 애 인 들 의  정 보 접
근  등 의  어 려 움 과  차 별 행 위 의  특 수 성  등 을  감 안 하 여  입 증 책 임 을  원 고 와  피 고  간 에  나 누 도 록  했 으 며
(법  제 46조  및  제 47조 ), ⅶ ) 차 별 행 위 에  관 한  소 송  전  또 는  소 송  중 에  피 해 자 의  신 청 으 로  차 별 이  소
명 되 는  경 우  법 원 으 로  하 여 금  본 안  판 결  전 까 지  차 별 행 위 의  중 지  등  적 절 한  임 시 조 치 를  명 할  수  있 도
록  했 으 며 (법  제 48조 ), ⅷ ) 차 별 행 위 가  악 의 적 인  경 우 에 는  법 원 으 로  하 여 금  3년  이 하 의  징 역  또 는  3
천 만 원  이 하 의  벌 금 에  처 할  수  있 도 록  했 다 (법  제 49조 ). 동 법 에  대 한  개 괄 적 인  설 명 은 , 이 철 호 , “장 애
인 차 별 금 지 법 과  장 애 인 의  인 권 ”, ｢한 국 콘 텐 츠 학 회 논 문 지 ｣ 제 8권  제 8호 , 한 국 콘 텐 츠 학 회  (2008. 08), 
158-175면  참 조 .

6 8 0 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  04월  10일  제 정 ) 제 4조  :
  “④  장 애 인 의  실 질 적  평 등 권 을  실 현 하 고  장 애 인 에  대 한  차 별 을  시 정 하 기  위 하 여  이  법  또 는  다 른  법 령  

등 에 서  취 하 는  적 극 적  조 치 는  이  법 에  따 른  차 별 로  보 지  아 니 한 다 .”

6 8 1 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  04월  10일  제 정 ) 제 8조  :
  “①  국 가  및  지 방 자 치 단 체 는  장 애 인  및  장 애 인  관 련 자 에  대 한  모 든  차 별 을  방 지 하 고  차 별 받 은  장 애 인  

등 의  권 리 를  구 제 할  책 임 이  있 으 며 , 장 애 인  차 별 을  실 질 적 으 로  해 소 하 기  위 하 여  이  법 에 서  규 정 한  
차 별  시 정 에  대 하 여  적 극 적 인  조 치 를  하 여 야  한 다 .”

6 8 2 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  04월  10일  제 정 ) 제 43조 :
  “①  법 무 부 장 관 은  이  법 이  금 지 하 는  차 별 행 위 로  국 가 인 권 위 원 회 법  제 44조 의  권 고 를  받 은  자 가  정 당 한  

사 유  없 이  권 고 를  이 행 하 지  아 니 하 고  다 음  각  호 의  어 느  하 나 에  해 당 하 는  경 우 로 서  그  피 해 의  정
도 가  심 각 하 고  공 익 에  미 치 는  영 향 이  중 대 하 다 고  인 정 되 는  경 우  피 해 자 의  신 청 에  의 하 여  또 는  직
권 으 로  시 정 명 령 을  할  수  있 다 .

    1 . 피 해 자 가  다 수 인 인  차 별 행 위 에  대 한  권 고  불 이 행
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차별행위의 재발방지를 위한 조치, ⅳ) 그 밖에 차별시정을 위하여 필요한 조치가 

포함된다.683) 

한편, 동 법은 차별소송 과정에의 법원의 구제조치에 대해서도 규정하고 있는

데, 법원은 ⅰ) 차별행위에 관한 소송 제기 전 또는 소송 제기 중에 피해자의 신

청으로 피해자에 대한 차별이 소명되는 경우 본안 판결 전까지 차별행위의 중지 

등 그 밖의 적절한 임시조치를 명할 수 있고,684) ⅱ) 피해자의 청구에 따라 차별

적 행위의 중지, 임금 등 근로조건의 개선, 그 시정을 위한 적극적 조치 등의 판

결을 할 수 있으며,685) ⅲ) 차별행위의 중지 및 차별시정을 위한 적극적 조치가 

필요하다고 판단하는 경우에 그 이행 기간을 밝히고, 이를 이행하지 아니하는 때

에는 늦어진 기간에 따라 일정한 배상을 하도록 명할 수 있다.686)

나. 합헌성 평가

향후 장애인차별금지 및 권리구제 등에 관한 법률의 시행과정에서 ‘법무부장관

의 시정명령에 의한 적극적 평등실현조치’와 ‘법원의 명령 또는 판결에 의한 적극

    2 . 반 복 적  차 별 행 위 에  대 한  권 고  불 이 행
    3 . 피 해 자 에 게  불 이 익 을  주 기  위 한  고 의 적  불 이 행
    4 . 그  밖 에  시 정 명 령 이  필 요 한  경 우 ”

6 8 3 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  04월  10일  제 정 ) 제 43조 :
  “②  법 무 부 장 관 은  제 1항 에  따 른  시 정 명 령 으 로 서  이  법 에 서  금 지 되 는  차 별 행 위 를  한  자 에 게  다 음  각  호

의  조 치 를  명 할  수  있 다 .
    1 . 차 별 행 위 의  중 지
    2 . 피 해 의  원 상 회 복
    3 . 차 별 행 위 의  재 발 방 지 를  위 한  조 치
    4 . 그  밖 에  차 별 시 정 을  위 하 여  필 요 한  조 치 ”

6 8 4 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  04월  10일  제 정 ) 제 48조 :
  “①  법 원 은  이  법 에  따 라  금 지 된  차 별 행 위 에  관 한  소 송  제 기  전  또 는  소 송  제 기  중 에  피 해 자 의  신 청 으

로  피 해 자 에  대 한  차 별 이  소 명 되 는  경 우  본 안  판 결  전 까 지  차 별 행 위 의  중 지  등  그  밖 의  적 절 한  임
시 조 치 를  명 할  수  있 다 .”

6 8 5 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  04월  10일  제 정 ) 제 48조 :
  “②  법 원 은  피 해 자 의  청 구 에  따 라  차 별 적  행 위 의  중 지 , 임 금  등  근 로 조 건 의  개 선 , 그  시 정 을  위 한  적 극

적  조 치  등 의  판 결 을  할  수  있 다 .”

6 8 6 ) 장 애 인 차 별 금 지  및  권 리 구 제  등 에  관 한  법 률 (법 률  제 8341호 , 2007년  04월  10일  제 정 ) 제 48조 :
  “③  법 원 은  차 별 행 위 의  중 지  및  차 별 시 정 을  위 한  적 극 적  조 치 가  필 요 하 다 고  판 단 하 는  경 우 에  그  이 행  

기 간 을  밝 히 고 , 이 를  이 행 하 지  아 니 하 는  때 에 는  늦 어 진  기 간 에  따 라  일 정 한  배 상 을  하 도 록  명 할  
수  있 다 .”
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적 평등실현조치’가 실시될 수 있는바, 그러한 조치에 대한 합헌성 심사는 보다 

완화된 심사기준에 따라 이뤄져야 한다. 따라서 장애인을 위한 적극적 평등실현조

치는 중요한 국가목적을 추구해야 하며, 선택된 수단은 그 목적을 달성하는데 실

질적으로 관련된 수단이어야 한다. 즉, 목적과 수단 간에는 적절한 비례관계가 성

립되어야 한다. 특히, 비례관계를 평가함에 있어서는 덜 침해적인 대안에 대한 검

토 여부, 수단의 유연성 여부, 목표와 관련 노동시장의 관계, 제3자의 권리에 대

한 침해 정도 등을 종합적으로 검토해야 할 것이다.

Ⅳ. 지방을 위한 적극적 평등실현조치와 우대정책

1. 지역인재추천채용제

가. 주요내용

심화되고 있는 수도권과 지방간 불균형을 해소하고 지방인재의 공직임용기회를 

확대하기 위하여 일련의 적극적 조치가 최근 도입되었다.

정부는 획일화된 공무원의 채용경로를 다양화함과 아울러 전문인력의 공직유치

와 지역인재의 균형있는 선발을 도모하기 위해 2005년 3월 국가공무원법 개정을 

통해 ‘지역인재추천채용제’를 위한 근거규정을 마련했고,687) 이 근거규정에 따라 

2005년 5월부터 매년 50명씩 선발하고 있다.688)689) 지역인재추천채용제도는 학

6 8 7 ) 국 가 공 무 원 법 (법 률  제 7407호 , 2005년  03월  24일  개 정 ) 제 26조 의 4 (지 역 인 재 의  추 천 채 용 ) ①  임 용
권 자 는  우 수 인 재 를  공 직 에  유 치 하 기  위 하 여  학 업 성 적  등 이  뛰 어 난  대 학 졸 업 자  또 는  졸 업 예 정 자 를  대
통 령 령 이  정 하 는  바 에  따 라  추 천 ·선 발 하 여  3년 의  범 위  안 에 서  견 습 으 로  근 무 하 게  하 고 , 당 해  근 무 기
간  동 안  근 무 성 적  및  자 질 이  우 수 하 다 고  인 정 되 는  자 는  6급  이 하 의  공 무 원 으 로  임 용 할  수  있 다 . ②  
제 1항 의  규 정 에  따 라  견 습 직 원 을  공 무 원 으 로  임 용 함 에  있 어 서 는  행 정 분 야 와  기 술 분 야 별 로  적 정 한  구
성 을  유 지 하 여  지 역 별  균 형 을  이 루 도 록  하 여 야  한 다 .

6 8 8 ) 연 도 별  구 체 적 인  선 발 내 용 을  살 펴 보 면  다 음 과  같 다 . 2005년 에 는  서 울  4, 부 산  4, 인 천  3, 대 구  3, 
대 전  2, 광 주  3, 울 산  3, 경 기  4, 강 원  4, 충 북  2, 충 남  4, 전 북  4, 전 남  2, 경 북  3, 경 남  3, 제 주  2명  
등  총  50명 을  선 발 했 고 (중 앙 인 사 위 원 회  보 도 자 료 (2005.12 .08)), 2006년 에 는  서 울  4, 부 산  4, 인 천  3, 
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개 요

▷  학 업 성 적  등 이  뛰 어 난  대 학 졸 업 자  또 는  졸 업 예 정 자 를  학 교 장 의  추 천 에  따 라

   지 역 별 로  균 형 을  맞 춰  선 발 하 여  3년 의  범 위  안 에 서  견 습 으 로  근 무 하 게

   하 고 , 당 해  근 무 기 간  동 안  근 무 성 적  및  자 질 이  우 수 하 다 고  인 정 되 는  자 를

   6 급  이 하 의  공 무 원 으 로  임 용 하 는  제 도

선 발 절 차
▷  대 학 별  추 천  →  시 험  실 시 (서 류 전 형 , P SA T, 구 술 시 험 ) →

   인 턴 십 (3년 , 견 습  근 무 ) →  일 반 직  6 급 채 용

추 천 요 건

▷  대 학 의  졸 업 자  또 는  졸 업 예 정 자

▷  평 균  석 차 비 율 이  각  학 과 의  상 위  5%  이 내 인  자

▷  영 어 능 력 검 정  시 험 점 수 가  기 준 점 수  이 상 인  자

▷  최 종 시 험 예 정 일 이  속 한  연 도 를  기 준 으 로  20 세  이 상  32 세  이 하 인  자

균

형

합

격

계 열
▷  행 정 직  분 야 와  기 술 직  분 야 별  균 형 을  이 루 도 록  각 각  5 할 씩  구 분 하 여

   선 발 할  수  있 음

지 역
▷  특 정  광 역 지 방 자 치 단 체  소 재 의  대 학  출 신  비 율 이  당 해  시 험  합 격 자 의  

   10 % 를  초 과 하 지  않 도 록  합 격 자 를  조 정 하 여 야  함

양 성
▷  어 느  한  성 (性)의  비 율 이  당 해  시 험  합 격 자 의  30 %  이 상 이  될  수  있 도 록

   합 격 자 를  조 정 할  수  있 음

업성적 등이 뛰어난 대학졸업자 또는 졸업예정자를 학교장의 추천에 따라 지역별

로 균형을 맞춰 선발하여 3년의 범위 안에서 견습으로 근무하게 하고 당해 근무

기간 동안 근무성적 및 자질이 우수하다고 인정되는 자를 6급 이하의 공무원으로 

임용하는 일종의 ‘공무원 인턴제도’인데, 합격자 선발시 특정 광역지방자치단체 

소재의 대학 출신 비율이 당해 시험 합격자의 10%를 초과하지 않도록 합격자를 

조정해야 하기 때문에 사실상 지역에 기초한 할당제로서의 성격을 띠고 있다.690)

[표 8] 2008년도 지역인재추천채용제 주요내용691)

대 구  4, 대 전  3, 광 주  4, 울 산  0, 경 기  4, 강 원  4, 충 북  3, 충 남  3, 전 북  4, 전 남  1, 경 북  4, 경 남  3, 
제 주  2명  등  총  50명 을  선 발 했 다 (중 앙 인 사 위 원 회  보 도 자 료 (2006.10 .19)). 2007년 에 는  서 울  4, 부 산  4, 
인 천  2, 대 구  4, 대 전  4, 광 주  3, 울 산  0, 경 기  4, 강 원  4, 충 북  1, 충 남  4, 전 북  2, 전 남  3, 경 북  4, 
경 남  4, 제 주  3명  등  총  50명 을  선 발 했 다 (중 앙 인 사 위 원 회  보 도 자 료 (2007.06 .21))고 , 2008년 에 는  서 울  
4, 부 산  4, 인 천  3, 대 구  3, 대 전  4, 광 주  4, 울 산  1, 경 기  4, 강 원  3, 충 북  2, 충 남  3, 전 북  3, 전 남  
2, 경 북  4, 경 남  4, 제 주  2명  등  총  50명 을  선 발 했 다 (행 정 안 전 부  공 고  제 2008-48, 2008년  5월  16일  
공 고  참 조 ).

6 8 9 ) 지 역 인 재 추 천 재 용 제 에  추 진 배 경 에  관 한  자 세 한  내 용 은  김 동 원 , “지 역 인 재 추 천 채 용 제 의  문 제 점  및  
개 선 방 안 ”, ｢한 국 거 버 넌 스 학 회 보 ｣ 제 14권  제 1호 , 한 국 거 버 넌 스 학 회  (2007. 04), 270-271면  참 조 .

6 9 0 ) 균 형 인 사 지 침 (행 정 안 전 부 예 규  제 159호 , 2008년  06월  30일  제 정 ) 참 조 .

6 9 1 ) 공 무 원 임 용 령 (대 통 령 령  제 20059호 , 2007년  05월  16일  일 부 개 정 ) 제 22조 의 3 (지 역 인 재 의  추 천 채
용 ); 균 형 인 사 지 침 (행 정 안 전 부 예 규  제 159호 , 2008년  06월  30일  제 정 ); 지 역 인 재 추 천 채 용 제  시 행 에  따
른  2008년 도 견 습 직 원  선 발 시 험 시 행 계 획 공 고 (중 앙 인 사 위 원 회  공 고  제 2007-96호 , 2007년  11월  20일  
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나. 합헌성 평가

지역인재추천채용제는 대학생 중 학업성적이 우수하고 기타 자격요건을 갖춘 

자로서 학교장이 추천한 자를 대상으로 서류전형과 PSAT 및 구술시험 등을 거쳐 

인턴으로 선발한 후, 3년 범위내의 인턴십 기간을 거쳐 공직적격성을 검증하여 

일반직 6급 공무원으로 임용하는 제도이다. 합격자 선발시 특정 광역지방자치단

체 소재의 대학 출신 비율이 당해 시험 합격자의 10%를 초과하지 않도록 합격자

를 조정해야 하기 때문에692) 사실상 지역에 기초한 할당제로서의 성격을 띠고 있

다. 그 결과, 특정 지역 소재 대학 출신의 경우 상대적으로 높은 시험점수를 획득

하고도 10% 할당조항 때문에 불합격할 수도 있는바,693) 이는 시험성적이 아닌 

지역을 기준으로 응시자들을 차별하는 것이다. 또한, 지역인재추천채용제는 시험

성적이 아닌 지역을 기준으로 합격자를 선발한다는 점에서 국민의 공무담임권에 

대한 침해 내지 그 속에 내재되어 있는 능력주의원칙에 위배된다는 비판에 직면

할 수 있다.

생각건대, 지역인재추천채용제는 대학의 소재지, 즉 지역을 기준으로 응시자를 

차별하고 있지만, 한국헌법은 지역에 대해 특별히 평등을 요구하는 규정을 두고 

있지 않다. 따라서 지역을 이유로 하는 차별취급은 헌법 제11조 제1항 제1문의 

일반적 평등원칙이 적용되는 영역, 즉 광범위한 입법형성의 자유가 허용되어 ‘자

의금지심사’를 받는 영역으로 이해할 수도 있지만, 한국헌법이 보장하고 있는 국

민의 공무담임권에 대한 중대한 제약을 초래할 수 있다는 점에서 엄격한 심사를 

받아야 한다. 그 결과, 지역인재추천채용제는 목적의 불가피성과 수단의 엄밀한 

재단성, 즉 목적과 수단 간의 엄격한 비례관계가 인정되는 경우에만 합헌성이 긍

정된다.

우선, 목적의 불가피성에 대해 살펴보면, 공무원 충원방식의 유연성과 다양성 

공 고 ) 참 조 .

6 9 2 ) 균 형 인 사 지 침 (행 정 안 전 부  예 규  제 159호 , 2008년  6월  30일  제 정 ) 참 조 .

6 9 3 ) 이 에  대 한  정 확 한  자 료 는  없 지 만 , 2005년 도  지 역 인 재 추 천 채 용 제  필 기 시 험 의  경 우  서 울  소 재  대 학  
출 신  응 시 자 가  전 체 응 시 자 에 서  차 지 하 는  비 율 이  31% (216명  중  66명 )에  달 했 지 만 (서 울 신 문 , 2005년  
08월  18일 자  기 사  참 조 ), 이 들 이  전 체 합 격 자 에 서  차 지 하 는  비 율 은  8% (50명  중  4명 )에  그 쳤 는 바 (중 앙
인 사 위 원 회  보 도 자 료 , 2005년  12월  08일 자  참 조 ), 서 울  소 재  대 학  출 신  응 시 자 가  타  지 역  소 재  대 학  
출 신  응 시 자 보 다  높 은  필 기 시 험 점 수 를  얻 고 도  불 합 격 했 을  가 능 성 을  추 정 케  한 다 .
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증진, 대학교육의 정상화, 국가균형발전이라는 지역인재추천채용제의 목적694)은 

일응 정당한 것이라 평가될 수 있다. 특히 한국헌법 제123조 제2항이 지역경제육

성을 통한 지역 간의 균형발전을 규정하고 있는 점을 고려할 때,695) 적어도 국가

균형발전이라는 지방인재채용목표제의 입법목적은 불가피한 목적에 해당된다고 

할 수 있다.

다음으로, 수단의 엄밀한 재단성에 대해 살펴보면, 지역인재추천채용제의 10%

할당은 특정지역에 의한 공직의 독과점을 막을 수 있다는 점에서 국가균형발전이

라는 입법목적에 어느 정도 기여를 한다. 그러나 목표제를 통한 추가합격과 같이 

덜 제한적인 유효한 수단이 명백히 존재한다는 점에서 엄밀히 재단되었다고 보기 

힘들다.

2. 지방인재채용목표제

가. 주요내용

정부는 지역인재추천채용제와는 별도로 지방인재의 공무원 임용기회를 확대하

기 위해 2005년 12월 공무원임용시험령을 개정하여 소위 ‘지방인재채용목표제’를 

도입했다.696) 2007년부터 2011년까지 한시적으로 시행될 예정인 지방인재채용목

6 9 4 ) 정 부 는  지 역 인 재 추 천 채 용 제 가  다 양 한  전 문 분 야 의  인 재 를  공 직 에  유 치 함 으 로 써  필 기 시 험 에  의 한  공
채 위 주 의  경 직 적 인  공 무 원  충 원 방 식 에  유 연 성 과  다 양 성 을  높 일  수  있 고 , 별 도 의  수 험 준 비  없 이  학 교
교 육 을  열 심 히  이 수 한  자 에 게  공 무 원 이  되 는  길 이  열 리 게  되 어  대 학 교 육 의  정 상 화 에 도  기 여 할  것 으 로  
판 단 하 고  있 다 . 또 한 , 광 역 자 치 단 체 별 로  인 원 이  골 고 루  배 정 되 도 록  함 으 로 써  지 역 인 재 의  공 직 임 용  기
회 를  확 대 하 는  한 편 , 지 역 간  균 형 있 는  인 재 등 용 의  발 판 을  마 련 하 여  국 가 균 형 발 전 에 도  도 움 이  될  것 으
로  기 대 하 고  있 다 . 중 앙 인 사 위 원 회 , 2004년  10월  28일 자  보 도 자 료  참 조 .

6 9 5 ) 지 역 경 제 의  육 성 과  인 재 의  균 등 배 분 과 의  관 련 성 에  의 문 이  제 기 될  수  있 다 . 그 러 나  지 역 경 제 활 동 의  
성 과 와  경 쟁 력 은  자 원 , 생 산 요 소 의  양 과  질 , 자 본  및  우 수 한  인 적 자 원 을  얼 마 나  많 이  확 보 하 느 냐 에  달
려 있 기  때 문 에  양 자 는  밀 접 한  관 련 성 을  가 진 다 고  볼  수  있 다 . 조 홍 석 , “인 재 지 역 할 당 제  : 헌 법 적  한 계
와  실 현 전 제 ”, 한 국 비 교 공 법 학 회 , ｢공 법 학 연 구 ｣ 제 7권  제 2호  (2006. 06), 103면 .

6 9 6 ) 공 무 원 임 용 시 험 령 (대 통 령 령  제 19252호 , 2005년  12월  30일  개 정 ) 제 20조 의 2 (지 방 인 재 의  선 발 예 정
인 원  초 과 합 격 ) ①  시 험 실 시 기 관 의  장 은  지 방 인 재 (서 울 특 별 시 를  제 외 한  지 역  소 재  대 학 의  졸 업 자  또
는  졸 업 예 정 자 를  말 한 다 . 이 하  같 다 )의  공 무 원  임 용 기 회 를  확 대 하 기  위 하 여  필 요 하 다 고  인 정 하 는  경
우 에 는  제 23조 의  규 정 에  불 구 하 고  5급  공 개 경 쟁 채 용 시 험 에 서  한 시 적 으 로  지 방 인 재 가  선 발 예 정 인 원 의  
일 정 비 율  이 상 이  될  수  있 도 록  선 발 예 정 인 원 을  초 과 하 여  지 방 인 재 를  합 격 시 킬  수  있 다 . ②  제 1항 의  
규 정 에  의 하 여  지 방 인 재 를  합 격 시 킬  경 우 에  그  적 용 대 상 , 채 용 목 표  비 율 , 합 격 자  결 정 방 법  그  밖 에  시
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대 상 시 험
▷  행 정 ・외 무 고 등 고 시  중  선 발 예 정 인 원 이  10 명  이 상 인  시 험 단 위

   (지 역 별  구 분 모 집 은  적 용 제 외 )

적 용 대 상

▷  서 울 특 별 시 를  제 외 한  지 역 에  소 재 하 는  대 학 의  졸 업 (예 정 )자  또 는  

   서 울 특 별 시 를  제 외 한  지 역 에  소 재 한  학 교 를  최 종 적 으 로  졸 업 ・중 퇴 하 거 나

   재 학 ・휴 학  중 인  자

채 용 목 표  및

합 격 상 한

▷  당 초  합 격 예 정 인 원 의  2 0%

▷  채 용 목 표 인 원 에  미 달 되 더 라 도  지 방 인 재 의  추 가 합 격 은  당 초  합 격 예 정 인 원 의

   5%  이 내 로  제 한  (단 , 제 1차  시 험 에 서 는  추 가 합 격 의  상 한 제 한 을  두 지  않 음 )

실 시 방 법

▷  시 험 실 시  단 계 별  합 격 자  중  지 방 인 재 의  비 율 이  20 % 에  미 달 하 는  경 우  

   하 한 성 적  이 상 인  지 방 인 재  응 시 자  중 에 서  성 적 순 에  의 하 여  당 초 의  

   합 격 예 정 인 원 을  초 과 하 여  추 가  합 격 처 리

하 한 성 적 ▷  제 1차  시 험  : 합 격 선 의  -2점 , 제 2 차  시 험  : 합 격 선 의 -1점

표제는 행정·외무고시 중 선발예정인원이 10명 이상인 시험단위에서 서울 이외의 

지방인재의 합격자가 채용목표비율인 20%에 미달하는 경우 하한성적(1차의 경우

는 합격선의 -2점, 2차의 경우는 합격선의 -1점) 이상인 지방인재 응시자 중에서 

성적순에 의하여 당초의 합격예정인원을 초과하여 추가로 합격시키는 것을 내용

으로 하는 지역인재에 대한 적극적 평등실현조치이다.697)

[표 9] 2008년도 지방인재채용목표제 주요내용698)

나. 합헌성 평가

지방인재채용목표제는 행정·외무고시에서 지방인재의 채용목표비율을 정해놓고, 

지방인재합격자가 목표비율 미만인 경우 일정한 범위 내에서 목표미달 인원만큼 

추가로 합격처리하는 제도이다. 그 결과, 지방인재의 경우 당초 합격선에 들지 못

했다 하더라도 추가로 합격할 수 있는 기회를 더 얻을 수 있는 반면, 서울인재의 

경우에는 그 기회를 얻을 수 없기 때문에 서울인재에 대한 차별이 아닌가 하는 

의문이 제기된다. 또한, 경우에 따라서는 지방인재 응시자가 서울인재 응시자보다 

험 의  시 행 에  관 하 여  필 요 한  사 항 은  시 험 실 시 기 관 의  장 이  정 한 다 . 

6 9 7 ) 균 형 인 사 지 침 (행 정 안 전 부 예 규  제 159호 , 2008년  06월  30일  제 정 ) 참 조 .

6 9 8 ) 2008년 도 국 가 공 무 원  임 용 시 험 계 획  공 고 (행 정 안 전 부  공 고  제 2008-1호 , 2008년  2월  29일  공 고 ) 및  
균 형 인 사 지 침 (행 정 안 전 부 예 규  제 159호 , 2008년  6월  30일  제 정 ) 참 조 .
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상대적으로 낮은 성적을 받고도 합격될 수 있는바, 이는 시험성적이 아닌 지역을 

기준으로 합격자를 선발한다는 점에서 국민의 공무담임권에 대한 침해 내지 그 

속에 내재되어 있는 능력주의원칙에 위배된다는 비판에 직면할 수 있다.

생각건대, 지방인재채용목표제는 대학의 소재지, 즉 지역을 기준으로 응시자를 

차별하고 있지만, 한국헌법은 지역에 대해 특별히 평등을 요구하는 규정을 두고 

있지 않다. 따라서 지역을 이유로 하는 차별취급은 헌법 제11조 제1항 제1문의 

일반적 평등원칙이 적용되는 영역, 즉 광범위한 입법형성의 자유가 허용되어 ‘자

의금지심사’를 받는 영역으로 이해할 수 있지만, 한국헌법이 보장하고 있는 국민

의 공무담임권에 대한 중대한 제약을 초래할 수 있다는 점에서 엄격한 심사를 받

아야 한다. 따라서 지방인재채용목표제는 목적의 불가피성과 수단의 엄밀한 재단

성, 즉 목적과 수단 간의 엄격한 비례관계가 인정되는 경우에만 합헌성이 긍정된

다.

우선, 목적의 불가피성에 대해 살펴보면, 서울·지방간 불균형 해소, 인재의 수도

권 집중현상 완화라는 지방인재채용목표제의 목적699)은 일응 정당한 것이라 평가

될 수 있다. 특히 한국헌법 제123조 제2항이 지역경제육성을 통한 지역 간의 균

형발전을 규정하고 있는 점을 고려할 때, 지방인재채용목표제의 입법목적은 불가

피한 목적에 해당된다고 할 수 있다.

다음으로, 수단의 엄밀한 재단성에 대해 살펴보면, 지방인재채용목표제가 20%

라는 목표비율을 설정하고 그에 미달하는 경우에 지방인재를 추가로 합격시키는 

것은 목적을 실현하는데 기여하고 있다. 또한 당초 합격선에 든 서울인재 응시자

를 배제하는 것이 아니라 추가로 합격시킨다는 점, 2011년에 종료되는 한시적 제

도라는 점, 20%라는 채용목표가 과도하지 않다는 점,700) 혜택을 받은 인원이 많

6 9 9 ) 정 부 는  지 방 인 재 채 용 목 표 제 가  지 방 학 교  출 신 의  고 등 고 시  문 호 를  확 대 함 으 로 써  갈 수 록  심 화 되 는  서
울 ·지 방 간  불 균 형 을  해 소 하 는 데  크 게  기 여 할  것 으 로  전 망 하 고  있 다 . 또 한 , 지 방 인 재 채 용 목 표 제 가  기 존
의  지 역 인 재 추 천 채 용 제 와  더 불 어  지 방 학 교  출 신 자 에 게  국 가 의  중 견 공 무 원 이  될  수  있 는  기 회 를  확 대
함 으 로 써  인 재 의  수 도 권  집 중 현 상 을  완 화 하 는  데  일 조 할  것 으 로  기 대 하 고  있 다 . 중 앙 인 사 위 원 회 , 
2006년  12월  10일 자  보 도 자 표  참 조 .

7 0 0 ) 지 방 인 재 채 용 목 표 제 가  적 용 되 는  행 정 고 시 와  외 무 고 시 에 서 의  지 방 인 재  응 시 자 와  서 울 인 재  응 시 자 간
의  비 율 에  대 한  정 확 한  통 계 가  없 기  때 문 에  20% 의  목 표 가  적 절 한 지  여 부 에  대 해  판 단 을  내 리 기  쉽 지  
않 지 만 , 일 반 적 인  관 념 상  20% 는  과 도 한  수 치 가  아 니 다 . 특 히 , 지 방 인 재 채 용 목 표 제 는  공 직  내  위 화 감  
조 성 을  막 기  위 해  1차  시 험  이 후 의  시 험 단 계 에 선  목 표 인 원 에  못  미 치 더 라 도  지 방 인 재 의  추 가 합 격 을  
당 초  합 격 예 정 인 원 의  5%  이 내 로  제 한 하 고  있 다 . 예 컨 대 , 2차  시 험  결 과 , 지 방 학 교  출 신  합 격 자 가  
12% 밖 에  되 지  않 으 면  17% 까 지 만  추 가  합 격 시 킨 다 . 따 라 서  지 방 인 재 채 용 목 표 제 의  목 표 비 율 은  과 도 한  
수 치 가  아 니 다 .
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지 않다는 점,701) 그리고 하한성적을 설정하여 무자격자의 합격을 봉쇄하고 있다

는 점 등을 고려하면, 지방인재채용목표제는 엄밀히 재단되었다고 볼 수 있다. 따

라서 지방인재채용목표제는 서울인재의 평등권 및 공무담임권을 과도하게 제한한

다거나 공직임용의 능력주의원칙을 훼손하는 위헌적인 제도라 볼 수는 없다.

3. 대학입학의 기회균형선발제

가. 주요내용

심화되고 있는 사회양극화를 해소하고 학력에 따른 사회계층의 대물림을 방지

하기 위해서는 사회적 약자에게 고등교육 접근기회를 실질적으로 보장할 필요가 

있다. 이를 위해, 정부는 대학입학에 있어서 농어촌지역 학생, 전문계고교 졸업자, 

기초생활수급권자 및 차상위계층 등 소위 ‘사회적 배려대상자’를 위한 정원외 특

별전형 입학프로그램을 운영하고 있다.702)

1995년에 농어촌지역 학생을 대상으로 처음 도입703)된 이 제도는 2002년에 실

업계고교(전문계고교) 졸업자에게 확대되었고,704) 2008년에는 기초생활수급권자 

7 0 1 ) 행 정 안 전 부  사 이 버  국 가 고 시 센 터 (http://116.67 .48 .194/index .h tm l)에 서  제 공 한  통 계 자 료 와  연 구 자
가  자 체  집 계 한  자 료 에  따 르 면 , 국 가 에 서  실 시 한  행 정 고 시 와  외 무 고 시 에 서  지 방 인 재  채 용 목 표 제 를  통
해  추 가 합 격 된  인 원 이  전 체  합 격 자 에 서  차 지 하 는  비 율 은  2007년 에  각 각  0.8% (행 정 고 시  : 251명  중  
2명 )와  3.2% (31명  중  1명 ), 2008년 에 는  각 각  0.8% (242명  중  2명 )와  0% (35명  중  0명 )에  불 과 하 다 .

7 0 2 ) 한 편 , 각  대 학 들 은  지 역 균 형 선 발 , 사 회 적  배 려 대 상 자  선 발  등 과  같 은  대 학 별  독 자 기 준 을  통 해  정 원  
내 에 서  특 별 전 형 을  운 영 하 고  있 지 만 , 그  비 율 은  총 정 원 의  약  1.1% 에  그 치 고  있 다 . 교 육 인 적 자 원 부 , 
“고 등 교 육 의  전 략 적  발 전 방 안 ”, 대 학 총 장 토 론 회  발 표 자 료  (2007년  06월  26일 ), 6면 .

7 0 3 ) 1995년  6월  17일 에  개 정 된  교 육 법 시 행 령 (대 통 령 령  제 14671호 )은  세 계 무 역 기 구 (W TO )체 제 의  출 범
에  따 라  농 ·어 촌 지 원 의  일 환 으 로  도 시 지 역 에  비 하 여  상 대 적 으 로  열 악 한  교 육 환 경 에  놓 여 있 는  농 ·어 촌
지 역  학 생 에 게  대 학 진 학 의  기 회 를  확 대 하 기  위 하 여  대 학  또 는  전 문 대 학 의  학 생 선 발 에  있 어  농 ·어 촌 지
역  학 생 에  대 한  특 례 전 형 제 도 를  도 입 했 다 . 동 시 행 령 에  따 르 면 , 대 학 의  장 은  농 ·어 촌 지 역 에  소 재 하 는  
고 등 학 교 (특 수 목 적  고 등 학 교 를  제 외 )의  전  교 육 과 정 을  이 수 하 고  졸 업 한  자 로 서  고 등 학 교  재 학 기 간  중  
본 인  및  그 의  부 모  모 두 가  농 ·어 촌 지 역 에 서  거 주 한  자 에  대 하 여 는  교 육 적  기 준 에  따 라  합 리 적 으 로  정
하 는  방 법 에  의 하 여  입 학 을  허 가 할  학 생 을  선 발 할  수  있 었 다 (제 71조 의 2 제 7항 ). 한 편 , 1998년  2월  24
일 에  제 정 된  고 등 교 육 법 시 행 령 (대 통 령 령  제 15665호 )을  통 해  농 어 촌 지 역  학 생 의  정 원 외  입 학 비 율 은  대
학 의  학 년  입 학 정 원 의  3% (모 집 단 위 별  입 학 정 원 의  10% ) 이 내 로  확 정 되 었 고 , 2005년  3월  25일 의  고 등
교 육 법 시 행 령 (대 통 령 령  제 18752호 ) 개 정 을  통 해  학 년  입 학 정 원 의  4% (모 집 단 위 별  입 학 정 원 의  10% )로  
확 대 되 었 다 (제 29조  제 2항 ).
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적 용 대 상

▷  고 등 교 육 을  받 을  기 회 를  균 등 하 게  제 공 하 기  위 하 여  소 득 ・지 역  등 의

   차 이 를  고 려 하 여  선 발 할  필 요 가  있 는  자

 - 농 ・어 촌 지 역 의  학 생 , 전 문 계 고 등 학 교  졸 업 자 , 국 민 기 초 생 활 수 급 권 자  및

   차 상 위 계 층

선 발 방 법 ▷  정 원 외  특 별 전 형

선 발 비 율

▷  해 당  학 년  입 학 정 원 의  9 %  이 내

 - 농 ・어 촌 지 역 의  학 생  : 해 당  학 년  입 학 정 원 의  4%  이 내

   (해 당  학 년  모 집 단 위 별  입 학 정 원 의  10 %  이 내 )

 - 전 문 계 고 등 학 교  졸 업 자  : 해 당  학 년  입 학 정 원 의  5 %  이 내

   (해 당  학 년  모 집 단 위 별  입 학 정 원 의  10 %  이 내 )

 - 국 민 기 초 생 활 수 급 권 자  및  차 상 위 계 층  : 규 정 없 음

   (해 당  학 년  모 집 단 위 별  입 학 정 원 의  2 0 %  이 내 )

및 차상위계층까지 확대되었다.705)

[표 10] 현행 대학입학 기회균형선발제 주요내용706)

나. 합헌성 평가

대학입학 기회균형선발제는 농·어촌지역의 학생, 전문계고등학교 졸업자, 국민기

초생활수급권자 및 차상위계층의 학생을 정원 외로 선발하는 특별전형제도이다. 

그 결과, 농·어촌지역의 학생 등은 일반전형과 특별전형 2가지 방식으로 대학입학

이 가능한 반면, 그 이외의 학생들을 일반전형으로만 대학에 입학할 수 있기 때

문에 농·어촌지역의 학생 등과 그 이외의 학생들을 차별하고 있다.

생각건대, 기회균형선발제는 출신지역, 출신학교의 성격, 경제적 지위에 따라 

대학지원자를 차별하고 있는바, 이는 한국헌법이 교육의 영역에서 능력에 따른 기

회균등을 강조하고 있는 점에 비추어 볼때, 기회균형선발제는 엄격한 심사를 받아

7 0 4 ) 2002년  5월  27일  개 정 된  고 등 교 육 법 시 행 령 (대 통 령 령  제 17607호 )에  따 라 , 실 업 계 고 교  졸 업 자 는  
2004학 년 도 부 터  대 학 의  학 년  입 학 정 원 의  3%  이 내 (모 집 단 위 별  입 학 정 원 의  10%  이 내 )의  범 위 안 에 서  
정 원 외 로  동 일 계 열  학 과 에  입 학 할  수  있 었 다 (제 29조  제 2항 ). 한 편 , 2007년  1월  24일 의  고 등 교 육 법 시
행 령 (대 통 령 령  제 19842호 ) 개 정 을  통 해 , 실 업 계 고 교  졸 업 자 의  정 원 외  입 학 비 율 은  학 년  입 학 정 원 의  
5% (모 집 단 위 별  입 학 정 원 의  10% )로  확 대 되 었 다 (제 29조  제 2항 ).

7 0 5 ) 고 등 교 육 법 시 행 령 (대 통 령 령  제 20609호 , 2008년  02월  14일  개 정 ) 제 29조  제 2항 . 

7 0 6 ) 고 등 교 육 법 시 행 령 (대 통 령 령  제 20609호 , 2008년  02월  14일  개 정 ) 제 29조  제 2항  제 14호  및  별 표 1  
참 조 .
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야 하는 영역에서 속한다. 따라서 기회균형선발제는 목적의 불가피성과 수단의 엄

밀한 재단성, 즉 목적과 수단 간의 엄격한 비례관계가 인정되는 경우에만 합헌성

이 긍정된다.

우선, 기회균형선발제의 목적은 불가피한 목적에 해당된다. 제도의 목적이 무엇

인지 분명하지는 않지만, 예상되는 목적으로 과거 차별의 구제와 다양성 확보를 

염두에 둘 수 있는바, 특히 다양성 확보라는 목적은 한국헌법이 학문의 자유와 

대학의 자율성을 보장하고 있다는 점(제22조 제1항, 제31조 제4항)을 고려하면 

불가피한 목적에 해당된다고 볼 수 있다.

다음으로, 기회균형선발제가 엄밀한 재단성 요건을 충족하는지 여부는 불분명하

다. 농·어촌지역의 학생 등을 위해 별도의 정원을 설정하는 것은 할당에 해당되어 

문제의 소지가 있다.707) 하지만 구체적인 정원, 농어촌 대상지역, 전형방법, 지원

자격 등을 대학의 장이 결정하도록 되어 있기 때문에(고등교육법 제34조), 시행기

관에 의해 구체적으로 실시되었을 경우의 차별여부는 별론으로 하더라도 제도 자

체의 위헌 여부에 대해서는 구체적인 판단이 어렵다.

7 0 7 ) 기 회 균 형 선 발 제 의  위 헌 성 에  대 해 서 는 , 조 석 훈 , “차 등 적 인  교 육 적  보 상 기 준 에  의 한  대 학 입 학  특 별 전
형 의  법 적  논 리 와  한 계 ”, ｢교 육 행 정 학 연 구 ｣ 제 21권  제 2호  (통 권  제 51호 ), 한 국 교 육 행 정 학 회  (2003. 
07), 431-454면  참 조 .
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제5장 결  론

오늘날 우리가 실현해야 할 평등의 내용은 단순히 ‘형식적 평등’ 내지 ‘기회에 

있어서의 평등’에 머무르는 것이 아니라 ‘실질적 평등’ 또는 ‘결과 내지 조건에 있

어서의 평등’을 의미한다고 정리할 수 있지만, 사회현실에서의 평등이념의 실현은 

아직도 요원하다. 이는 특히, 유색인종·여성·장애인 등 역사상 집단적·구조적으로 

직·간접적인 차별을 받아온 소위 ‘마이너리티(minority)’의 경우에 있어서 더욱 두

드러진다.

그렇다면, 이러한 사회적 약자에 대한 효과적인 보호방법은 무엇인가? 이에 대

한 대답으로는 사회적 약자에게 부여된 각종 기본적 권리에 대한 충분한 보장, 

특히 사회적 기본권의 실효적 보장 등을 고려할 수 있지만, 사회적 약자에게 무

엇보다도 요구되는 것은 평등대우일 것이다. 이는 사회적 약자가 보호의 대상이 

되어야 하는 이유, 즉 현실을 생각하면 분명해진다. 사회적 약자가 보호되어야 하

는 이유는 그들이 약자라는 이유로 사회적으로 소외되어 있고, 그 소외의 결과로 

합리적 이유가 없는 차별, 그것도 과도한 차별을 받고 있기 때문이다. 따라서 사

회적 약자를 보호하기 위한 가장 유효적절한 방법은 바로 약자에 대한 평등한 대

우일 것이다.

평등실현을 위한 국가의 개입은, 우선, 한국헌법상 명문 규정처럼 불합리한 차

별금지와 균등한 기회의 보장을 통해 형식적으로 평등한 취급을 하는 것이다. 그

러나 고착화된 차별 관행을 시정하고 차별효과의 구조적 악순환의 고리를 끊어 

삶의 조건에서의 평등 내지 결과에서의 실질적인 평등을 실현하기 위해서는 소극

적인 차별금지조치만으로 불충분하고, 경우에 따라서는 부당한 차별의 불이익을 

누적적․세습적으로 받게 되는 집단에 대한 특단의 우대․보호조치가 잠정적으로나

마 요구될 수 있다. 그러한 우대조치는 사회적 약자에게 특히 필요한데, 왜냐하면 

사회적 약자는 민주적 의사결정구조를 통해서조차도 스스로를 보호할 수 있는 제

도적 장치를 만들어내기 어렵기 때문이다.

그러나 이미 지적한 바와 같이, 그러한 우대조치가 비록 적극적 평등실현조치로

서 정당성을 가진다고 할지라도, 그것으로 인하여 반사적으로 불이익을 받게 되는 
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집단으로부터는 그것이 오히려 평등실현이 아닌 역차별(reverse discrimination)이

라는 비판과 불만이 제기되어 왔다. 그러한 상황 속에서 부당한 차별을 시정․철폐

하고 실질적인 평등을 실현하기 위해서는 적극적 평등실현조치에 대한 비판과 불

만을 극복할 수 있어야 한다. 그러기 위해서는 그것이 비록 실질적인 평등의 실

현을 위한 조치라고 할지라도 불필요한 희생을 최소화할 수 있도록 헌법상 허용

될 수 있는 범위 안에서 이루어져야 한다. 그렇지 못할 경우에는 그러한 조치의 

제도화 자체가 역차별이라는 국민적 저항의 난관에 좌초될 수밖에 없으며, 설령 

그러한 난관을 극복하고 제도화되더라도 사법적 판단에 의한 위헌결정으로 결국 

무산될 수밖에 없을 것이다.

바로 이러한 관점에서 이 논문은 적극적 평등실현조치의 헌법적 허용범위 내지 

그 한계를 밝힘으로써 한국에서 제도화되거나 거론되는 우대조치의 합헌성 여부

를 판단하는 것을 기본적인 목적으로 설정했다. 물론 어떠한 적극적 평등실현조치

가 헌법상 허용되는지 여부는 평등원칙 및 관련헌법규정의 해석을 통하여 비로소 

판단될 수 있다. 즉, 평등원칙 등의 헌법해석을 통하여 심사기준을 밝혀내고, 그

러한 심사기준에 따라 합헌성 요건의 충족 여부를 심사함으로써 합헌성 여부를 

판단할 수 있다. 그런데 평등원칙이라는 것 자체가 너무나 포괄적이고 추상적인 

개념이어서 그것을 해석하여 심사기준을 정립하는 것은 쉬운 일이 아니다. 앞에서 

검토한 바와 같이, 실제로 한국에서는 평등원칙에 대한 심사기준이 세밀하게 정립

되어 있지 않다. 설령, 현재 한국에서 일반적인 평등원칙에 대한 심사기준이 정립

되었다 하더라도 그 심사기준이 적극적 평등실현조치에 그대로 적용될 수 있을지

는 여전히 의문으로 남는다.

우리는 한국헌법상의 평등원칙 및 관련헌법규정의 해석을 통하여 적극적 평등

실현조치의 합헌성 심사기준에 관해 최소한 기준을 설정할 수 있는바, 그것은 비

로 심사기준의 다원화이다.

한국헌법상의 평등을 상대적 평등으로 이해하는 한, 입법자는 평등의 영역에서 

광범위한 입법형성의 자유를 갖는다. 그러나 이러한 입법형성의 자유는 무제한의 

것이 아니라 일정한 한계를 갖게 되며, 그 한계 속에서 입법형성의 자유는 단계

적으로 축소된다. 예컨대, 만약 헌법이 특별규정을 통해 차별을 명백히 금지하는 

경우에는 입법형성의 자유는 축소되고, 그 결과, 차별취급은 엄격한 심사를 통과

해야만 헌법적으로 생존할 수 있다. 그러나 만약 헌법이 특별규정을 통해 차별을 
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허용하는 경우에는 차별금지의 경우보다는 광범위한 입법형성의 자유가 허용되고, 

그 결과, 차별취급은 보다 완화된 심사를 통과해도 헌법적으로 생존할 수 있다.

즉, 적극적 평등실현조치에 대한 합헌성 심사기준은 일률적인 것이 아니라 구체

적 상황에 따라 엄격한 심사가 적용되기도 하고, 보다 완화된 심사가 적용되기도 

한다. 여기서의 ‘보다 완화된 심사’는 ‘엄격한 심사보다 상대적으로 완화된 심사’

를 의미하는 것이지, 단순한 ‘자의금지심사’를 의미하는 것은 아니다. 왜냐하면, 

대다수의 적극적 평등실현조치는 필연적으로 관련 기본권에 중대한 제약을 초래

하기 때문이다. 따라서 적극적 평등실현조치에 대한 합헌성 심사기준은 비례성심

사, 즉 목적의 정당성에 대한 심사뿐만 아니라 목적과 수단 간의 비례관계에 대

한 심사를 요구한다. 이러한 사정을 적극적 평등실현조치에 대입하면, 다음과 같

은 결론을 얻을 수 있다.

첫째, 헌법이 특별히 차별을 금지하고 있는 영역에 있어서 또는 헌법이 특별히 

차별을 금지하고 있는 사유를 근거로 적극적 평등실현조치를 실시한 경우에는 엄

격한 심사를 받게 된다. 즉, ⅰ) 모든 영역에서의 성별·종교 및 사회적 신분을 이

유로 한 우대조치 및 적극적 평등실현조치(헌법 제11조 제1항 제2문 및 헌법 제

20조 제2항), ⅱ) 교육의 영역에서 능력 이외의 것을 이유로 한 우대조치 및 적

극적 평등실현조치(헌법 제31조 제1항), ⅲ) 선거에 있어서의 우대조치 및 적극적 

평등실현조치(헌법 제41·67·116조) 등은 엄격한 (비례성) 심사를 받아야 한다.

둘째, 헌법이 오히려 차별을 명령하고 있는 영역 또는 사유를 근거로 적극적 

평등실현조치를 실시한 경우에는 보다 완화된 심사를 받게 된다. 즉, ⅰ) 근로의 

영역에서의 여성과 연소자에 대한 우대조치 및 적극적 평등실현조치(헌법 제32조 

제4·5항), ⅱ) 취업에 있어서의 국가유공자·상이군경·전몰군경유가족에 대한 우대

조치 및 적극적 평등실현조치(헌법 제32조 제6항), ⅲ) 신체장애자에 대한 우대조

치 및 적극적 평등실현조치(헌법 제34조 제5항), ⅳ) 중소기업에 대한 우대조치 

및 적극적 평등실현조치(헌법 제123조 제3항)는 보다 완화된 (비례성) 심사를 받

아야 한다.

그런데 이러한 심사기준의 다원화만으로는 적극적 평등실현조치에 합헌성 평가

를 충분히 수행할 수 없다. 심사기준 간의 구체적 차이점과 세부기준이 제시되어 

있지 않기 때문이다. 현실이 이러하다면, 우리는 외국에서의 논의에 대해 조심스

레 귀를 기울일 필요가 있는바, 적극적 평등실현조치에 관한 논의와 사법적 심사
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가 활발히 이뤄진 미국의 이론과 판례는 여러모로 한국에 많은 시사점을 줄 수 

있다. 특히, 미국 연방대법원의 적극적 평등실현도치에 관한 심사기준은 한국의 

평등심사기준인 비례성원칙과 매우 유사한 구조를 갖고 있다. 미국 연방대법원은 

적극적 평등실현조치에 관해 다원화된 심사기준을 정립하고 있는바, 인종 등에 근

거한 적극적 평등실현조치에 대해서는 목적의 불가피성과 수단의 엄밀한 재단성

을 요구하는 엄격심사를, 성별 등에 근거한 적극적 평등실현조치에 대해서는 목적

의 중요성과 수단의 실질적 관련성을 요구하는 중간단계심사를 일반적으로 적용

하고 있다. 미국 연방대법원의 엄격심사와 중간단계심사에서 요구하는 ‘목적의 불

가피성’과 ‘목적의 중요성’ 요건은 한국의 비례성심사에서 요구하는 ‘목적의 정당

성’ 요건과 유사하다. 또한 미국의 엄격심사와 중간단계심사에서 요구하는 ‘수단

의 엄밀한 재단성’과 ‘수단의 실질적 관련성’ 요건은 한국의 비례성심사에서 요구

하는 ‘수단의 적정성’, ‘수단의 필요성(피해의 최소성)’ 그리고 ‘법익의 균형성’ 요

건과 유사하다. 이러한 점을 고려하면, 적극적 평등실현조치에 대한 미국의 심사

기준은 한국에서의 적극적 평등실현조치에 대한 합헌성 평가에 여러모로 유용하

게 사용될 수 있고, 우리는 미국 연방대법원 심사기준의 수용을 통해 한국의 심

사기준을 구체화시킬 수 있는바, 적극적 평등실현조치에 대한 미국 연방대법원의 

심사기준을 한국의 평등심사기준에 응용하면 다음과 같은 결론을 얻을 수 있다.

첫째, 엄격한 심사를 받는 적극적 평등실현조치는 목적의 불가피성과 수단의 엄

밀한 재단성을 충족해야 하고, 보다 완화된 심사를 받는 적극적 평등실현조치는 

목적의 중요성과 수단의 실질적 관련성을 충족해야 합헌성을 인정받게 된다. 그런

데 미국의 엄격심사에서의 ‘엄밀한 재단성’과 중간단계심사에의 ‘실질적 관련성’의 

심사를 함에 있어서 적용되는 구체적인 세부기준은 거의 비슷하다. 따라서 한국의 

엄격한 심사와 보다 완화된 심사는 목적의 정당성의 비중에만 차이가 있을 뿐 목

적과 수단과의 관계에 대한 평가는 거의 동일하다.

둘째, 적극적 평등실현조치가 엄격한 심사 또는 보다 완화된 심사를 통과하기 

위해서는 그 목적이 불가피한 것 또한 중요한 것이어야 한다. 우선, 엄격한 심사

를 받는 적극적 평등실현조치의 목적은 불가피한 목적이어야 한다. 미국 연방대법

원은 일반전인 평등심사에서 인종이나 혈통과 같은 ‘의심스러운 분류(suspect 

classification)’에 기초한 차별 또는 투표권이나 주간통행권과 같은 ‘근본적 권리

(fundamental right)’에 부담을 주는 차별을 정당화시키기 위한 요건으로 목적의 
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불가피성을 요구하는바, 연방대법원이 그와 같은 ‘의심스러운 분류’와 ‘근본적 권

리’에 대해 불가피성을 요구하는 이유는 헌법이 그러한 것에 대해 - 명시적으로 

또는 묵시적으로 - 특별한 제약이나 보호를 하고 있기 때문이다. 따라서 적극적 

평등실현조치의 목적이 불가피성을 충족시키기 위해서는 그 목적이 특별한 헌법

적 제약이나 보호에 상응하는 특별한 헌법적 가치를 실현해야 한다. 한국헌법이 

특별히 성별에 의한 차별을 금지하고 있다는 점(헌법 제11조 제1항 제2문)과 학

문의 자유와 대학의 자율성을 보장하고 있다는 점(제22조 제1항, 제31조 제4항)

을 고려하면, 미국 연방대법원이 불가피한 목적으로 인정하고 있는 과거차별의 구

제나 교육의 다양성확보는 한국헌법 하에도 불가피한 이익을 판단될 수 있다. 다

음으로, 보다 완화된 심사를 받는 적극적 평등실현조치의 목적은 중요한 목적이어

야 한다. 여기서 중요하다는 것은 그 목적이 ‘불가피’할 필요까지는 없지만, 그렇

다고 단순히 ‘정당한(legitimate)’ 것에 그쳐서는 안 된다는 것을 의미한다. 따라서 

행정적 편의라든가 부정적인 고정관념에 근거한 입법목적은 허용될 수 없고, 적어

도 질서유나 공공복리와 같은 중요한 목적이어야 한다.

셋째, 적극적 평등실현조치가 합헌성 심사를 통과하기 위해서는 불가피한 목적 

또는 중요한 목적을 실현해야 할 뿐만 아니라 적극적 평등실현조치가 선택한 수

단이 목적 실현을 위해 엄밀히 재단되거나 실질적으로 관련이 있어야 한다. 즉, 

불가피한 목적과 수단 간에 비례관계가 성립해야 한다. 이러한 비례관계의 성립여

부는 통상 ‘수단의 적정성’, ‘수단의 필요성(최소침해성)’, ‘법익의 균형성’ 심사를 

통해 확인되는데, 특히 ‘수단의 필요성(최소침해성)’과 ‘법익의 균형성’을 심사하는 

과정에서 덜 침해적이고 효과적인 대안이 있는지 여부, 예외조항과 잠정성을 갖춘 

유연한 조치인지 여부, 달성해야 될 수적 목표를 설정한 경우에는 그 목표가 관

련 노동시장과의 관계에서 적절한지 여부, 무고한 제3자에게 과도한 부담을 주고 

있는지 여부 등을 종합적으로 검토해야 한다. 따라서 덜 침해적이면서도 효과적인 

대안이 발견된다든가, 수단이 엄격한 할당 또는 예외가 인정되지 않는 경직된 조

치로 인정된다든가, 설정한 목표가 관련 노동시장이나 관련 인구와의 관계에서 터

무니 없이 부적절하다든가, 무고한 제3자에게 과도한 부담을 주는 경우에는 위헌

을 면하기 어렵다. 

이러한 기준에 따라 현재 한국에서 시행 중인 적극적 평등실현조치와 각종 우

대조치를 검토한 결과, 거의 대부분의 조치들이 헌법적 한계를 준수한 것으로 평
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가되었다. 그러나 이것은 좋은 일만은 아니다. 이것은 적극적 평등실현조치들이 

너무 미약하게 실시되고 있다는 반증이기도 하다. 또한 현행의 각종 적극적 평등

실현조치들은 사회적 약자의 공직, 직장, 학교에의 진입에만 초점을 맞추고 있다. 

그 결과, 적극적 평등실현조치를 통해 공직 등에 진입한 사회적 약자들은 스스로 

조직에 적응해 생존할 것을 요구받고 있다. 보다 실질적인 평등실현을 위해서는 

단순히 공직 등의 진입에만 초점을 둘 것이 아니라 적응에 초점을 준 조치들이 

필요하다. 따라서 각종 직무교육, 보충교육, 금전적 지원 등이 절실하다.
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