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[논평]  

군형법 제92조(계간 처벌조항)에 대한 

헌법재판소의 합헌결정을 비판한다

헌법재판소는 오늘 2008헌가21 군형법 제92조 위헌제청사건에 대하여,  군형법 제

92조 중 “기타 추행”에 관한 부분은 헌법에 위배되지 아니한다는 합헌결정(합헌 5, 

위헌 3, 한정위헌 1)을 하였다. 

구 군형법(2009.11.2.법률 제9820호로 개정되기 전의 것) 제92는 “계간 기타 추행

한 자는 1년 이하의 징역에 처한다.”고 규정하여, 행위의 주체 및 상대방, 강제력 

유무, 행위자들 사이의 관계나 행위 장소 등에 관하여도 아무런 판단 기준을 제시

하지 않아 죄형법정주의의 명확성원칙에 위배될 뿐만 아니라, 남성간의 성행위를 

비하하는 용어인 계간(鷄姦)이라는 용어로, 동성 간의 성적 행위만 징역형으로 처벌

하는 것은 과잉금지원칙에 위배되어 동성애자들의 성적자기결정권 및 사생활의 비

밀과 자유, 평등권을 침해한다는 이유로 육군 제22사단 보통군사법원에 의하여 위

헌제청 되었다. 

하지만 헌법재판소(합헌의견)는 “‘추행’이란 정상적인 성적만족 행위에 대비되는 다

양한 행위태양을 총칭하는 것으로 그 대표적이고 전형적인 사례가 ‘계간’”이라고 전

제한 뒤, 이 사건 법률조항에서 ‘기타 추행’ 부분은 “계간에 이르지 아니한 동성애 

성행위 등 객관적으로 일반인에게 혐오감을 일으키게 하고 선량한 도덕관념에 반하

는 성적만족 행위”를 “군이라는 공동사회의 건전한 생활과 군기”라는 사회적 보호

법익을 보호하기 위하여 처벌하는 것으로서 죄형법정주의의 명확성 원칙이나, 과잉

금지원칙, 동성애자의 평등권을 침해하지 않는다고 결정하였다.

그러나 헌법재판소의 오늘 결정은 동성 간의 성적 행위는 이성 간의 성적 행위와 
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달리, 행위의 주체, 상대방, 강제력 유무, 시간, 장소 등을 불문하고 비정상적인 것, 

혐오스럽고 변태적인 것이라고 전제하고 있다는 점에서, 성적 소수자인 동성애자에 

대한 사회적 편견 및 혐오를 되풀이하고 강화하는 결정이라는 점에서 매우 실망스

럽다. 결정적으로 헌법재판소는 이 사건의 심판대상을 군형법 제92조 중 “기타 추

행” 부분으로만 한정하여, “계간”을 처벌하는 것에 대한 위헌여부를 따로 판단하지 

않아, 의도적으로 이 사건 법률조항의 논란이 된 부분에 대한 판단을 회피하여, 사

회적 소수자의 기본권 보장이라는 헌법재판소의 역할을 스스로 방기하였다.

헌법재판소의 오늘 결정은, 성적 지향을 이유로 한 차별을 금지하고, 점차 동성애자 

군인들의 평등권을 보장하고 있는 세계적 추세에도 역행하는 결정으로서, 국제사회

에서도, 역사적으로도 최악의 결정 중 하나로 평가될 것이다.  
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