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<국문초록>

에이즈예방법 제19조는 HIV(인체면역결핍바이러스) 감염인의 체액을 통한 HIV

전파매개행위(전파할 수 있는 행위)를 금지하고 있고 제25조 제2호는 그 위반자를

3년 이하의 징역에 처하도록 규정하고 있다.

침, 땀, 눈물이나 키스, 포옹, 악수로는 HIV를 전파할 수 없기 때문에 그것들은

위 제19조의 ‘체액’이나 ‘전파매개행위’에 해당하지 않는 것이 의학적으로 밝혀져

있으므로 위 제19조가 불명확하지 않다.

전파가능성의 유무에 관한 사실오인을 하여 유죄로 잘못 판결한 개별 사례가 있

지만, 이는 전파가능성이 없어도 위 제19조에 해당한다고 해석한 것이 아니므로 위

제19조가 불명확하다는 논거가 될 수 없다. U=U(검출되지 않으면 전파될 수 없음)

의 정확한 개념을 알면 U=U도 위 제19조가 불명확하다는 논거가 될 수 없다.

위 조항들은 목적의 정당성, 수단의 적절성, 침해의 최소성, 법익의 균형성을 갖

추고 있고, HIV는 평생 약을 복용해도 몸에서 사라지지 않는 매우 심각한 바이러

스이므로 그 전파매개행위에 대하여 벌금형이 선택형으로 없다고 하여 비례의 원

칙 위반이라고 할 수 없다.

선진국의 진보단체들이 전파매개행위의 비범죄화를 입법으로 하자는 것이지 위

헌선언으로 하자는 것이 아니다. 여론조사결과도 위 조항들의 위헌 결정에 대하여

반대가 훨씬 많다.

결론적으로, 위 조항들이 위헌이라는 국가인권위원회의 다수의견은 타당하지 않

고 헌법재판소가 위 조항들에 대하여 합헌결정을 하는 것이 타당하다.
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Ⅰ. 서론

후천성면역결핍증 예방법(이하 ‘에이즈예방법’ 또는 ‘법’이라고 약칭함) 제19조,

제25조 제2호(이하 이 두 조항을 합하여 ‘이 사건 조항들’이라고 함)는 다음과

같이 규정하고 있다.

제19조(전파매개행위의 금지) 감염인1)은 혈액 또는 체액을 통하여 다른

사람에게 전파매개행위를 하여서는 아니 된다.

제25조(벌칙) 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 사람은 3년 이하의 징

역에 처한다.

2. 제19조를 위반하여 전파매개행위를 한 사람

서울서부지방법원이 법 제19조의 ‘체액’과 ‘전파매개행위’의 의미가 불명확하

여 명확성의 원칙에 위반되고, 이 사건 조항들이 침해의 최소성과 법익의 균형

성을 상실하고 법정형이 과중하여 과잉금지원칙에 위반되고, 결핵 등과의 관계

에서 평등원칙 위반이라는 이유로 이 사건 조항들에 대하여 헌법재판소에 위

헌 여부 심판을 제청하였다(헌법재판소 2019헌가30 사건이다).

국가인권위원회는 2022. 11. 7. 국가인권위원회법 제28조 제1항2)에 의하여

헌법재판소에 이 사건 조항들이 위헌이라는 의견(2022. 10. 24.의 전원위원회에

서 결론을 내린 후 2주일간 작성한 결정문)을 제출하였다.3)

필자는 위 결정문에서 소수의견을 썼으므로 이하에서 이 사건 조항들의 위

1) 에이즈예방법 제2조 제1호가 “감염인”이란 인체면역결핍바이러스에 감염된 사람을 말한다

고 규정하고 있고 이 글에서도 그런 사람을 지칭한다. 인체면역결핍바이러스가 HIV이다.

2) 국가인권위원회법 제28조 제1항은 “위원회는 인권의 보호와 향상에 중대한 영향을 미치는

재판이 계속중인 경우 법원 또는 헌법재판소의 요청이 있거나 필요하다고 인정할 때에는

법원의 담당 재판부 또는 헌법재판소에 법률상의 사항에 관하여 의견을 제출할 수 있다.”

라고 규정하고 있다.

3) 국가인권위원회 홈페이지(https://www.humanrights.go.kr) 첫 화면 상단의 활동 소식을 클

릭한 후 활동 소식 중 보도자료 중 4008 헌법재판소에 에이즈예방법 위헌 의견 제출(2022.

11. 9.)을 클릭하면 그에 관한 보도자료를 누구라도 볼 수 있다. 그런데 두 페이지 가득한

그 보도자료에 소수의견에 관한 언급이 전혀 없어서 소수의견이 없었던 것처럼 보이지만,

사실은 인권위원 2인의 소수의견이 있었다. 위 보도자료에 별첨되어 있는 결정문을 클릭하

면 결정문 전문을 볼 수 있지만, 기자들이 보도자료를 줄여서 기사를 작성하였지 긴 결정

문 전문은 읽지 않은 것 같다. 그래서인지 위 소수의견이 있다는 것은 전혀 보도되지 않았

다. 국가인권위의 보도자료에도 대법원, 헌법재판소, 금융통화위원회의 보도자료와 마찬가

지로 소수의견을 언급함으로써 소수의견이 있다는 것을 기자와 국민에게 알려야 한다.
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헌 여부를 국가인권위의 다수의견에 대한 비판적 검토를 중심으로 하여 살펴

본다.

Ⅱ. 법 제19조가 명확성의 원칙 위반인지

1. 법 제19조가 불명확하다는 견해의 논거

위헌제청법원과 국가인권위원회의 다수의견(위헌의견)은, HIV가 감염인의

정액, 질액만이 아니라 침(타액), 땀, 눈물 등에도 존재하고 침, 땀, 눈물도 체

액이기 때문에 법 제19조의 ‘체액’에 침, 땀, 눈물도 포함된다고 해석할 여지가

있고, 법 제19조의 ‘전파매개행위’에 성행위만이 아니라 키스, 악수, 포옹, 같은

빨대의 사용, 공중밀집지역에서의 재채기 등도 포함된다고 해석할 여지가 있으

며, 따라서 위 ‘체액’과 ‘전파매개행위’의 의미가 불명확하다고 주장한다.

2. 법 제19조가 불명확하다는 견해에 대한 반박

현행법 제19조의 제목과 본문의 ‘전파매개행위’는 2008. 3. 21. 법률 제8940호

로 개정되기 전의 법 제19조 본문의 ‘전파할 수 있는 행위’를 위 개정되기 전

의 조문의 제목과 일치시켜서 ‘전파매개행위’로 줄여 쓴 것이므로 ‘전파매개행

위’는 ‘HIV를 전파할 수 있는 행위’만을 의미하고 HIV를 전파할 수 있는 가능

성이 객관적으로 전혀 없는 행위는 포섭하지 않는다고 보는 것이 타당하다. 감

염병의 예방 및 관리에 관한 법률 제2조 제10호가 ‘성매개감염병’이란 성 접촉

을 통하여 전파되는 감염병 중 질병관리청장이 고시하는 감염병이라고 규정하

고 있고, 검역법 제2조 제6호가 ‘감염병 매개체’란 공중보건에 위해한 감염성

병원체를 전파할 수 있는 설치류나 해충으로서 보건복지부령으로 정하는 것이

라고 규정하고 있는바, 모두 전파가능성이 있는 것만을 규율하고 있다고 보는

것이 타당한 것과 같은 맥락이다.4) A가 A의 침(타액)을 B의 눈에 넣으면 B를

살해할 수 있을 것으로 주관적으로 착오하고 그런 행위를 하였어도 그런 행위

는 타인을 살해할 수 있는 가능성이 객관적으로 전혀 없기 때문에 살인죄의

구성요건 실행의 착수에 해당하지 않는 것과 마찬가지이다.5)

4) 전파가능성은 명예훼손죄의 해석에서도 유용하게 사용되고 있다.
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그런데 질병관리청의 2022 HIV/AIDS 관리지침 (2021. 12. 발행)과 위헌제

청법원의 대한에이즈예방협회, 국립중앙의료원 감염병센터에 대한 각 사실조회

회신에 의하면 노출된 HIV의 양이 감염을 일으키기에 충분해야만 HIV의 전

파가 이루어지는데 침, 땀, 눈물, 소변, 토사물과 쿠퍼액6)에는 -정액, 질액과

다르게- 감염 가능 수준의 HIV의 양이 없다는 것과 키스, 포옹, 악수, 같은 빨

대의 사용, 공중밀집지역에서의 재채기 등으로는 -성행위와 다르게- HIV의

감염이 일어날 수 없다는 것이 의학적으로 밝혀져 있다.

따라서 법 제19조의 ‘체액’에 침, 땀, 눈물, 소변, 토사물, 쿠퍼액은 해당하지

않고 정액, 질액은 해당하는 것과7) 법 제19조의 ‘전파매개행위’에 키스, 포옹,

악수, 같은 빨대의 사용, 공중밀집지역에서의 재채기 등은 해당하지 않고 성행

위만 해당하는 것이 명백하다. 성행위 중에서 구강성교, 질성교, 항문성교의 순

서로 전파가능성이 의미 있게 높아지는 것(구강성교로도 전파가능성이 있는

것을 포함)도 의학적으로 밝혀져 있다.

그러므로 법 제19조의 ‘체액’은 정액, 질액만을 의미하고 ‘전파매개행위’는 성

행위만을 의미하는 것으로 해석할 수밖에 없다.8)

그런데 성행위에 대하여 더 나아가 살피건대, 2008. 3. 21. 법률 제8940호로

개정되기 전의 법 제19조 제1호가 ‘대통령령이 정하는 감염의 예방조치 없이

행하는 성행위’를 금지하고 있었고 당시의 시행령이 ‘대통령령이 정하는 감염

의 예방조치’라 함은 콘돔의 사용으로 타인에게 전파를 방지하는 것이라고 규

5) 안원하, “추상적 위험범의 제한적 해석”, 법학연구 제46집, 전북대학교 법학연구소, 2015,

223∼240쪽은, 법익 침해가 절대 불가능하다는 사실만으로는 해당 구성요건의 제한적 해석

을 통해 형사책임을 면하기에 부족하고. 행위자가 보호법익을 침해하지 않으려는 주의의무

를 적극적으로 이행했기 때문에 법익 침해가 절대 불가능하게 되었을 경우에만 해당 구성

요건의 제한적 해석을 통해 형사책임을 면하게 해야 한다는 입장이다.

6) 남성의 성기에 성적 자극이 가해져서 정액보다 전에 남성의 성기에서 나오는 투명한 소량

의 액체.

7) 모유도 체액이지만, 모유는 이 글에서 논외로 한다.

8) 입법기술상 전파가능한 체액의 종류와 바이러스의 양을 법률에 구체적으로 명시하기 어렵

다. 법률의 표현으로서, ‘정액, 질액’보다 ‘체액’이라고 표현하는 것이 적절하고, ‘키스, 포옹,

악수는 제외하고 성행위를 말한다’보다 ‘전파할 수 있는 행위’ 또는 ‘전파매개행위’라고 표

현하는 것이 적절하다.

체액이 아니라 혈액을 통한 전파매개행위에 ‘수혈, 감염인에게 사용한 주사기를 비감염인

에게 사용하기’도 해당하는데, 법 제19조가 불명확하다는 주장이 체액을 통한 전파매개행

위에 대해서만 제기되고 있고 혈액을 통한 전파매개행위에 대해서는 제기되고 있지 않으

므로 혈액을 통한 전파매개행위는 이 글에서 논하지 않는다.

그리고 수유 및 출산에 의한 아이에 대한 감염도 법 제19조의 불명확 여부와 관련이 없으

므로 이 글에서 논하지 않는다.
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정하고 있었으며, 이 내용은 위 개정시에 바꾸려는 것이 아니었다(위 개정시에

바꾼 것은 익명검진의 신설 등이었다).9) 따라서 위 개정의 전에도 후에도 ‘콘

돔을 사용하며 하는 성행위’는 ‘예방조치 없이 하는 성행위’가 아니므로 위 조

항의 ‘전파매개행위’에 해당하지 않고 ‘콘돔의 사용 없이 행하는 성행위’만이

위 조항의 ‘전파매개행위’에 해당한다고 할 것이다.10) 이에 관하여 더 이상의

합리적인 의문이 없다.11)

따라서 법 제19조의 ‘체액’과 ‘전파매개행위’의 의미가 불명확하다고 볼 수

없다.

3. 전파가능성이 없는데도 처벌한 사례가 있으니까 법 제19조가 불명

확한가?

전파가능성이 없는 사안에 대하여 전파가능성이 있다고 보아 처벌한 사례가

있어도, 그것은 개별 사건에서 전파가능성의 유무라는 사실인정을 잘못하였기

때문이지 법 제19조의 해석을 잘못하였기 때문이 아니고 따라서 법 제19조가

불명확하기 때문이 아니다.

필자가 특정 논문12)을 기초로 하여 에이즈예방법이 1988년에 시행된 이래

9) 박재평, “참고인 의견서”, 2019헌가30 사건에 관하여 2022. 10. 21. 헌법재판소에 제출한

문건, 11∼14쪽.

10) 보다 확실한 이해를 위하여 아예 2008. 3. 21. 법률 제8940호로 개정되기 전의 법 제19조

와 당시의 시행령을 그대로 여기에 옮긴다.

법 제19조(전파매개행위의 금지)

감염자는 다음 각 호의 전파매개행위를 하여서는 아니 된다.

1. 대통령령이 정하는 감염의 예방조치 없이 행하는 성행위

2. 혈액 또는 체액을 통하여 타인에게 전파할 수 있는 행위

☞ 여기에서 제1호의 ‘대통령령이 정하는 감염의 예방조치 없이 행하는 성행위’와 제2호

의 ‘체액을 통하여 타인에게 전파할 수 있는 행위’가 중복되기 때문에 현행법과 같이 하

나로 합쳐진 것이다.

법 제19조가 위와 같이 규정되어 있던 때의 시행령 제23조(감염의 예방조치)

법 제19조 제1호에서 "대통령령이 정하는 감염의 예방조치"라 함은 콘돔의 사용으로 타인

에게 전파를 방지하는 것을 말한다.

11) 법 제19조가 체액을 통한 전파매개행위를 금지하고 있고 구강성교이든 질성교이든 항문

성교이든 사정을 하지 않으면 남성이 체액을 통한 전파매개행위를 하는 것에 해당할 수

없으므로 사정을 하지 않은 남성은 법 제19조에 해당하지 않는다는 것도 분명히 해둔다

(여성은 사정 없이 질액을 통한 전파매개행위가 가능하다). 헌법재판소의 2022. 11. 10.의

공개변론 동영상을 보면 이에 관하여 오해를 하고 있는 사람이 있는데 그것은 그 사람이

개인적으로 오해를 한 것이지 법 제19조에 잘못이 있는 것이 아니다.

12) 김찬, “후천성면역결핍증 예방법상 전파매개행위 처벌의 문제”, 공익과 인권 제19호, 서



6  법학논고 제80집 (2023. 01)

2018년까지 선고된 법 제19조 위반에 관한 판결문 44개를 거의 전수 조사했는

데(공개제한판결은 제외) 전파가능성이 없는데도 전파가능성이 있다고 보아

유죄로 오판한 것이 명백한 사례는 1개만 보였다. 인천지방법원 2006. 4. 20.

선고 2006고단875 판결은 “키스를 하고 젖꼭지를 빨아 침이 상처를 통하여 피

해자에게 전파될 수 있는 애무를 하여 체액을 통하여 타인에게 전파할 수 있

는 전파매개행위를 함”이라고 여러 범죄사실 중의 하나를 썼다. 위에서 본 바

와 같이 침으로는 (상처를 통해서도) HIV가 전파될 수 없으므로 위 판결은 사

실오인을 한 것이다. 2006년 당시에는 위와 같은 행위로는 HIV의 전파가능성

이 없다는 사실이 검사, 변호사, 판사에게 알려져 있지 않았고 피고인과 국선

변호인이 공소사실을 유죄로 인정하였기 때문에 위와 같은 판결이 나온 것이

고 집행유예의 유죄판결을 선고하자 쌍방이 항소하지 않아서 그대로 확정되었

다. 이 판결은 그 개별 사건에서의 전파가능성의 유무에 관한 사실오인을 한

것일 뿐이지 전파가능성이 없어도 법 제19조 위반이라고 해석한 것이 아니다.

따라서 이 판결을 근거로 하여 법 제19조를 검사나 판사가 자의적으로 해석할

수 있는 조항이라고 볼 수 없다.

뇌물수수죄에서 하급심이 금품수수의 여부에 관한 사실오인을 하여 상급심

에서 유무죄가 바뀌는 사례들이 희귀하지 않지만, 그것은 뇌물수수죄의 조항은

불명확하지 않은데 하급심이 사실오인을 하였기 때문인 것으로 보지 뇌물수수

죄의 조항이 불명확하여 검사나 판사가 자의적으로 해석할 수 있는 조항이기

때문이라고 보는 견해는 없다. 법 제19조도 이와 마찬가지이다.

4. U=U를 근거로 한 위헌론에 대하여

국가인권위원회의 다수의견은 아래와 같이 HIV가 검출되지 않은 감염인이

전파가능하다고 단정하기 어려운데도 기소되어 유죄로 잘못 판결된 사례들이

있으니까 그와 같이 법 제19조를 자의적으로 적용하는 것을 방지하기 위하여

아예 법 제19조를 위헌선언하여 무효화해야 한다고 주장한다.

A사례(서울중앙지방법원 2016. 1. 28. 선고 2015고단5249-1 판결) : 감염인인

피고인이 2015. 8. 20. 피해자와 예방조치 없이 성교를 함으로써 전파매개행위

를 하였다는 공소사실에 대하여, “HIV/AIDS 항바이러스 약물치료를 꾸준히

받아왔을 경우 성관계시 콘돔 등의 예방조치를 취하지 않더라도 전파의 위험

울대학교 법학전문대학원 인권법학회, 2019, 163-200쪽.
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성이 확률상 매우 낮다는 것이 현재 의학계의 다수의 견해이긴 하지만, 이를

일반화하기에는 아직 한계가 있으며, 실제 임상적으로도 감염인에게 꾸준한 약

물치료를 받을 것과 함께 콘돔 등을 사용할 것도 권장하고 있다는 것인바(변

호인 제출의 증 제2호, 순천향대학교 서울병원에 대한 감정촉탁회신결과), 이

는 콘돔 등의 사용이 가장 간편하면서도 확실한 예방수단이기 때문인 것으로

보인다. 따라서 비록 피고인이 평소 항바이러스제를 복용하여 왔고 2015. 8.경

의 HIV 정량검사 결과 ‘not detected’13) 소견이 나왔다고 하더라도, 이와 같은

점만으로 피고인의 행위가 ‘전파매개행위’에 해당하지 않는다고는 볼 수 없다.”

고 판시하고 유죄로 판단하였는데, 집행유예를 붙였기 때문인지 피고인이 항소

하지 아니하여 그대로 확정되었다.

B사례(서울중앙지방법원 2018. 8. 14. 선고 2017고단6412 판결) : 2014. 11. 5.

에 감염확진을 받은 피고인이 2016. 5. 31.의 검사에서 HIV 미검출이었고,

2017. 2.부터 2017. 3.까지 5회에 걸쳐 콘돔을 사용하지 않고 성교를 하여 전파

매개행위를 하였다는 것이 공소사실이고, 2017. 4. 7.의 검사에서 HIV 검출한

계치 미만이었던 사안에 대하여, “감염인이 항레트로바이러스 요법의 시행으로

인하여 위와 같은 상태에 이르렀다 하더라도 이는 단지 HIV가 억제된 상태일

뿐 소멸된 상태는 아닌 점, 위와 같은 상태에 이르게 된 감염인의 경우 전파할

위험이 사실상 ‘0’에 가까울 정도로 낮아진다는 연구결과들이 있기는 하지만

그렇다고 하여 그 위험이 ‘0’으로 된다고 일반화하기에는 아직 한계가 있는 점,

HIV가 위와 같이 억제되었어도 감염인에 따라서는 투약 중단의 2주 쯤 후부

터 검출 가능 상태에 이르게 되는 점 등에 비추어 피고인의 위 5회의 성행위

가 전파매개가능성이라는 추상적 위험조차 초래하지 않은 것이라고 보기는 어

렵다.“고 판시하고 유죄로 판단하였는데, 집행유예를 붙였는데도 피고인이 항

소하였으나 항소기각되어 그대로 확정되었다.

C사례(위 서울서부지방법원이 위헌 여부 심판을 제청한 당해 사건인 서울서

부지방법원 2018고단3574 사건) : 2006.에 감염확진을 받은 피고인이 2018. 6.

과 2018. 8.의 검사에서 HIV 미검출이었는데 그 사이인 2018. 7.에 1회 콘돔을

착용하지 않고 성행위를 하여 전파매개행위를 하였다는 것이 공소사실이다.

위 A, B, C 세 사례 및 그에 기초한 위헌론과 관련하여 U=U14)(Undetectable=

Untransmittable. 검출되지 않으면 전파될 수 없음) 캠페인의 정확한 의미를

13) 미검출이라는 의미.

14) '유 이퀄 유' 또는 '유는 유'라고 읽음. 미국에서는 U가 단수명사이니까 'U euqals U'라

고 읽음.
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꼭 파악할 필요가 있다.

PAC(Prevention Access Campaign. 활동가와 연구자 그룹이 벌이는 예방으

로 다가가기 캠페인)의 2016년의 합의성명을 시발점으로 하여 최근에 세계적

으로 여러 단체들이15) U=U 캠페인을 하고 있다. 얼핏 보면 한 번의 검사에서

HIV가 검출되지 않은 사람은 HIV의 전파가능성이 전혀 없다는 캠페인처럼

보인다. 그러나 U=U의 개념 자체가 한 번의 검사에서 HIV가 검출되지 않았

으면 전파가능성이 전혀 없다는 것이 아니라 치료제를 1개월 내지 6개월간 매

일 거르지 않고 복용하여 HIV가 검출되지 않기 시작한 후로도16) 6개월 이상

치료제를 계속 더 복용하여 HIV 검출한계치 미만17)의 상태를 6개월 이상 유

지해야만 비로소 U=U의 상태에 도달하였다고 본다.18) PAC가 2016년에는 위

와 같은 상태를 6개월 이상 유지하면 감염리스크를 ‘무시할 수 있다

(negligible)’라고 표현하였는데 과학적 증거의 축적에 의하여 2018년부터 ‘사실

15) 필자가 2022. 12. 17. PAC의 홈페이지(https://preventionaccess.org)를 검색한 결과 105개

국의 1,050개 단체가 참여하고 있다. 2019. 8. 11.을 기준으로 한 98개국의 896 단체에 비

하여 3년 남짓 사이에 참여 단체가 많이 늘지는 않았다. 大北全俊, 井上洋士, 山口正純,

白阪琢磨,

“Undetectable=Untransmittable(U=U)とは何か : ゼロ の論理について”, 日本エイズ學會

誌 22号, 2020, 20貝에서 2019. 8. 11.을 기준으로 하여 언급하였다.

16) 다만, HIV 감염인 중 약 6분의 1은 치료제에 대한 내성의 발생 등 때문에 6개월간 치료

제를 복용하여도 HIV가 검출된다고 2022. 12. 17.에 필자가 검색한 PAC의 홈페이지

(https:// preventionaccess.org)에 써 있다.

17) 20copies/ml 미만을 검출한계치 미만으로 본다.

18) 大北全俊 등, 전게 논문, 2020, 19∼20貝와 山口正純, “HIVは治療をすればうつらない? 解

說 U=U ”, JaNP+(Japanese Network of People Living with HIV/AIDS)의 2019. 7. 29.

발표문의 첫째 貝와 둘째 貝에 의하면, PAC라는 활동가와 연구자 그룹의 합의성명 자체

에서 U=U 란 HIV의 양이 6개월 이상 검출한계치 미만을 유지하고 있는 HIV 감염인은

성행위에 의하여 타인에게 HIV를 감염시킬 위험이 없는 것이라고 하였다. HIV가 한 번

검출되지 않으면 그때부터 HIV를 감염시킬 위험이 없는 것이 아니다.

필자가 2002. 12. 17. 검색한 PAC의 홈페이지(https://preventionaccess.org)의 FAQ의 <2.

What is an “undetectable viral load” and what is “viral load suppression”?>의 끝 줄

NAM aidsmap: "What does undetectable mean?"를 클릭해 보니 거기에도 “people with

HIV who have sustained an undetectable viral load for at least six months cannot

pass HIV to their partners, even with no condom use”라고 언급하여 미검출 상태의 최

소 6개월의 유지가 필요함을 명시하였다.

미국의 North Carolina주와 Michigan주에서 최소 6개월 이상 바이러스가 억제된 상태이

면 처벌되지 않는 것을 법이 명시하고 있다. 한국 성과학 연구협회, “후천성면역결핍증

예방법 위헌 심판에 대한 참고자료 및 의견을 개진합니다”, 2019헌가30 사건에 관하여

2020. 5. 20. 헌법재판소에 제출한 문건, 5쪽.

국가인권위의 다수의견은 ‘U=U’란, “혈중 HIV의 양이 미검출 수준으로 떨어지고 그 상태

가 유지될 경우 타인에게 전파되지 않는 상태가 된다는 것”이라고만 언급하고 “그 상태가

6개월 이상 유지될 경우”라고 언급하지 않았는데, 이것은 부정확한 언급이다.
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상 리스크가 없다(effectively no risk)' , ‘감염시킬 수 없다(can not transmit)',

‘감염시키지 않는다(do not transmit)'로 표현을 정정하였고, 최근에 PAC의 홈

페이지에서는 감염리스크가 ‘scientifically equivalent to zero’(과학적으로 제로

와 동등하다)라고 표현하고 있다.19)

따라서 검출한계치 미만의 상태를 6개월 이상 유지한 감염인은 전파가능성

이 전혀 없는 사람이고 그런 감염인은 콘돔을 쓰지 않고 성행위를 하여도 법

제19조의 구성요건을 충족하지 않는다. 반면에 검출한계치 미만의 상태가 6개

월 이상 유지되기 전의 감염인은 전파가능성이 조금이라도 있는 사람이고 그

런 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 성행위를 하면 법 제19조 위반이다.

헌법재판소가 이 사건 조항들의 위헌 여부에 관하여 2022. 11. 10. 공개변론

을 열었고 3시간 동안의 그 공개변론 동영상이 헌법재판소 홈페이지에 실려

있어서 필자가 보았더니 헌법재판관 다수가 U=U의 개념 자체가 한 번의 검사

에서 HIV가 검출되지 않았으면 전파가능성이 전혀 없다는 것이 아니라 HIV

검출한계치 미만의 상태를 6개월 이상 유지해야만 비로소 U=U라는 것을 파악

하고20) 이를 전제로 하여 6개월 이상 유지와 관련된 질문을 전문가 등에게 하

였다(다만, 당해 사건 피고인측 참고인인 서울의료원 감염내과 과장은 U=U의

정확한 의미를 파악하지 못하고 있었다).

이제 U=U에 비추어 위 A, B, C 세 사례의 유무죄를 살펴본다.

B사례는 2016. 5. 31. HIV 미검출이었고 2017. 2.부터 2017. 3.까지 5회에 걸

쳐 콘돔을 쓰지 않고 성행위를 하였는데 2017. 4. 7. HIV 검출한계치 미만이었

던 사안이다. 따라서 이 피고인은 2016. 8.에도 미검출이었다면 위 성행위시인

2017. 2.부터 2017. 3.까지 6개월 이상 미검출 유지상태였으므로 원칙적으로 무

죄로 판결해야 할 것이다. 이 피고인이 2016. 8.의 미검출 검사결과를 제출하지

않아도, 이 피고인이 2016. 5. 31.부터 2017. 3. 31.까지의 치료제를 지정병원의

처방전에 따라 받아갔다는 자료만 제출하면21) 2016. 5. 31.의 미검출 및 2017.

4. 7.의 검출한계치 미만과 종합하여 2016. 5. 31.부터 2017. 4. 7.까지(성행위시

인 2017. 2.부터 2017. 3.까지를 포함하여) 6개월 훨씬 넘게 계속 미검출 유지

상태였을 개연성을 법원이 인정해야 할 것이다(민법 제198조가 전후 양시에

19) 필자가 2022. 12. 17. PAC의 홈페이지(https://preventionaccess.org)를 검색하여 확인하였음.

20) 헌법재판관들이 필자가 쓴 국가인권위원회의 소수의견을 읽고 파악한 것일 수도 있다.

21) 등록된 HIV 감염인들이 초기에는 수 주일 간격으로, 미검출 시작 후로는 수개월 간격으

로 지정병원에 가서 처방전을 받아 본인 부담 0%로(실명 등록한 경우) 또는 본인 부담

10%로(익명 등록한 경우) 치료제를 약국에서 받으므로 자신이 치료제를 받아갔다는 자료

를 약국의 도움을 받아 제출하는 것이 어렵지 않다.
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부동산을 점유한 사실이 있는 때에는 그 점유는 계속한 것으로 추정하는 취지

를 고려할 필요가 있다). 이로써 성행위시인 2017. 2.부터 2017. 3.까지의 전파

가능성의 존재에 대한 합리적 의심을 배제할 수 없으면 법원은 무죄를 선고해

야 한다. 검사는 이 피고인이 2016. 5. 31.부터 2017. 3.까지의 치료제를 받아가

기는 했지만 그 기간에 부작용 때문에 또는 귀찮아서 치료제를 꾸준히 먹지

않았다는 증명을 상당히 함으로써(환자가 담당 의사에게 치료제를 꾸준히 먹

지 않았다고 실토하여 진료기록에 기재된 사례가 있고 환자가 치료제를 꾸준

히 먹지 않은 사실을 환자의 지인이 아는 경우도 있음) 2017. 2.과 3.에 6개월

이상 미검출 유지상태가 아니었음을 증명할 수 있을 것이다. 이 피고인이 특히

2016. 12.부터 2017. 2.까지 치료제를 먹지 않아 6개월 이상 미검출 유지가 아

닌 상태에서 2017. 2.과 3.에 전파매개행위를 하고 2017. 3.부터는 치료제를 잘

먹어서 2017. 4. 7.에 검출한계치 미만으로 되었을 가능성도 있는데 그것은 검

사가 증명해야 하는 것이다. HIV는 좋은 치료제를 오래 복용하여도 체내에서

HIV의 수가 줄어들 뿐이지 평생 결코 체내에서 HIV가 다 사라지지 않으며

치료제의 복용을 중단하면 2∼3주 후부터 다시 증식하기 시작하며 곧 전파력

을 가지게 된다는 것이 의학적으로 밝혀져 있다.

C사례는 당해 피고인이 2018. 6.과 2018. 8.의 검사에서 HIV 미검출이었는데

그 사이인 2018. 7.에 1회 콘돔을 쓰지 않고 성행위를 한 사안이다. 따라서 위

2개월 간격의 두 검사만으로 그 사이인 2018. 7.의 성행위시에 2018. 1.부터 6

개월 이상 미검출 유지상태였다고 곧바로 인정할 수는 없다. 그러나 피고인이

2018. 1.의 미검출 검사결과를 제출하지 않아도, 피고인이 2017. 7.부터 2018. 7.

까지의 치료제를 지정병원의 처방전에 따라 받아갔다는 자료만 제출하면 6개

월 이상 치료제를 복용한 대부분의(6분의 5의) 예(각주 17 참조)와 2018. 6. 및

2018. 8.의 미검출을 종합하여 2018. 1.부터 2018. 7.까지 6개월 이상 미검출 유

지상태의 개연성을 인정할 수 있게 되어 2018. 7.의 성행위시의 전파가능성의

존재에 대한 합리적 의심을 배제할 수 없게 되었다고 법원이 판단할 수 있을

것이다. 성행위시의 전파가능성의 존재에 대한 합리적 의심을 배제할 수 없으

면 법원은 무죄를 선고해야 한다. 검사는 피고인이 2017. 7.부터 2018. 7.까지의

치료제를 받아가기는 했지만 그 기간에 부작용 때문에 또는 귀찮아서 치료제

를 꾸준히 먹지 않았다는 증명을 함으로써 2018. 1.부터 2018. 7.까지 6개월 이

상 미검출 유지상태가 아니었음을 증명할 수 있을 것이다.

A사례는 2015. 8. 20.에 콘돔을 쓰지 않고 성행위를 하였는데 2015. 8.경

HIV 미검출이었지만 그 전에 미검출이었는지에 관한 자료는 없는 사안이다.
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그래도 적절한 입증책임의 분배를 고려해야 한다. 헌법재판소의 위 공개변론에

서 문형배 재판관이 “피고인이 최근의 미검출만 입증하면 검사가 6개월 이상

미검출 유지가 아님을 입증하도록 운용하는 것도 가능해 보이는데, 이 조항을

전부 위헌으로 돌리는 것은 좀 더 설명이 필요하지 않을지”라고 언급하였는데

이 언급내용이 바로 적절한 입증책임의 분배를 의미하는 것으로 보인다. 그런

데 위 “최근의 미검출 입증”이 “성행위 무렵의 미검출 입증”인지 또는 “성행위

후의 수사시나 재판심리시의 미검출 입증”인지 또는 둘 다인지 의문이 있고,

최근의 1회의 미검출의 입증에다가 그 미검출의 7개월 내지 1년 전부터 피고

인이 치료제를 받아갔다는 피고인의 입증을 추가하라는 것은 어려운 요구가

아니기 때문에 후자의 입증의 추가를 요구하는 것이 보다 적절한 입증책임의

분배가 아닐까 한다. 그 미검출의 7개월 전부터 치료제를 받아갔음이 입증되면

치료제 복용시로부터 빠르게 1개월만에 미검출로 되는 사람을 기준으로 볼 때

그 미검출시에 6개월 이상 미검출유지일 가능성이 있는 것이다. 피고인이 1회

의 미검출의 입증만 하고 언제부터 치료제를 받아갔는지의 입증이 전혀 없으

면 그 1회의 미검출시로부터 몇 개월 전부터 미검출이었을 가능성 내지 개연

성이 있는지의 사실인정을 하기가 너무 어렵지 않을까 한다. 그런데 어떻게 입

증책임을 분배하든 ‘성행위시에 전파가능성이 있었는지’라는 사실인정의 문제

에 불과하고 법 제19조의 해석의 문제도 아니고 법 제19조의 불명확의 문제도

아니다.

만약 A사례에서 미검출이 먼저였고 그래서 피고인이 자신은 이제 HIV를 전

파시킬 수 없게 된 것으로 믿고 전파가능성에 대한 미필적 고의조차도 없는

상태에서 같은 달에 콘돔을 쓰지 않고 성행위를 하였다면 전파매개의 고의(범

의)를 인정하기 어려워서 무죄가 선고될 수 있다. 음주운전의 경우에는 피의자

나 피고인이 술을 그렇게 적게 마셨는데도 혈중알코올 농도가 처벌대상으로

될 줄은(0.03% 이상으로 될 줄은) 몰랐다고 주장하여도 운전 당시 혈중알코올

농도가 0.03% 이상이었다는 측정결과만 나오면 적어도 음주운전의 미필적 고

의(술을 이렇게 적게 마시고도 혈중알코올 농도가 0.03% 이상으로 되더라도

나는 운전을 하겠다는 미필적 고의)가 항상 인정되지만, 법 제19조 위반의 경

우에는 사실관계 내지 증거가 어떤지에 따라서 법 제19조 위반의 확정적 고의

만이 아니라 미필적 고의조차도 인정되지 않아서 혐의없음 또는 무죄로 판단

해야 할 경우가 있을 것이다. A사례에서 전파가능성의 존재 또는 범의의 존재

에 대한 합리적 의심을 배제할 수 없으면 법원은 무죄를 선고해야 하는 것이다.

위 위헌제청과 헌법재판소의 공개변론에서의 논의로(법 제19조의 적용 여부
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에 관한 하급심 판례들의 논의와 HIV 미검출의 6개월 이상 유지에 관한 증명

책임 소재의 논의가 있었음) 전파가능성이 없게 되려면 ‘HIV 미검출의 6개월

이상 유지’가 필요하다는 것과 그 증명책임의 소재 내지 분배가 밝혀진 성과가

있었다. 위 공개변론이 없었으면 HIV 미검출 사례들에서 법원이 의학의 발전

을 반영하지 않는 채로 “그것만으로 일반화하기에는 아직 한계가 있다”는 이

유로 계속 유죄만 선고할 뻔 했다. HIV 미검출 사안들에서 법 제19조를 적용

하여 유죄 선고한 사례들만 있으니까 그에 대하여 거부감을 가지게 된 재판부

가 법 제19조 자체에 문제가 있는 것이 아닌가 하는 의문을 가지게 되어 위헌

제청을 하게 된 측면이 없지 않을 것이다. 그런데 헌법재판소의 공개변론에서

의 논의로 B, C, A사례와 같이 전파가능성이 없다고 판단하거나 전파매개의

고의를 인정하기 어렵다고 판단하여 무죄를 선고해야 할 사례가 있다는 것이

밝혀짐으로써 법 제19조 자체에 문제가 있는 것이 아닌가 하는 의문이 해소되

었다고 할 수 있다.22)

5. 음주운전금지조항과 비교하여

현재의 도로교통법 제44조의 음주운전금지조항은 ‘술에 취한 상태에서 자동

차 등을 운전하여서는 아니 된다’, ‘운전이 금지되는 술에 취한 상태의 기준은

운전자의 혈중알코올농도가 0.03% 이상인 경우’라고 규정하고 있고, 2019. 6.

25.의 개정 전까지는 0.05% 이상인 경우였다. 그런데 이른바 위드마크

(Widmark) 공식을 사용한 계산결과로 운전 당시의 혈중알코올농도가 0.05%

이상이었는지를 항소심이 잘못 판단하여 대법원이 항소심의 유죄를 무죄로 또

는 항소심의 무죄를 유죄로 바로잡은 사례들이 드물지 않다.23)

22) B사례에서 변호인이 HIV의 미검출 내지 검출한계치 미만이 6개월 이상 유지되고 있는

감염인은 전파가능성이 전혀 없다는 신빙성 있는 문헌(U=U에 관한 문헌)을 제출하지 못

했던 것으로 보인다. 이 B사례도 형사재판에서 변호인의 중요성을 보여주며 형사재판의

역사는 변호권확대의 역사라는 말에 공감하게 하여준다.

23) 여러 대법원판례가 “음주운전에 있어서 운전 직후에 운전자의 혈액이나 호흡 등 표본을

검사하여 혈중알코올농도를 측정할 수 있는 경우가 아니라면 소위 위드마크 공식을 사용

하여 수학적 방법에 따른 계산결과로 운전 당시의 혈중알코올농도를 추정할 수 있으나,

범죄구성요건사실의 존부를 알아내기 위해 과학공식 등의 경험칙을 이용하는 경우에는

그 법칙 적용의 전제가 되는 개별적이고 구체적인 사실에 대하여는 엄격한 증명을 요한

다 할 것이고, 위드마크 공식의 경우 그 적용을 위한 자료로는 섭취한 알코올의 양, 음주

시각, 체중 등이 필요하므로 그런 전제사실을 인정하기 위해서는 엄격한 증명이 필요하다

할 것이며, 나아가 위드마크 공식에 따른 혈중알코올농도의 추정방식에는 알코올의 흡수

분배로 인한 최고 혈중알코올농도에 관한 부분과 시간경과에 따른 분해소멸에 관한 부분
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그러나 항소심의 위 잘못들은 도로교통법 제44의 음주운전금지조항이 불명

확하기 때문이 아니라(음주운전금지조항이 잘못되어 있기 때문이 아니라) 개

별 사건에서 법관이 혈중알코올농도의 계산이라고 하는 사실의 인정을 잘못했

기 때문인 것이므로 음주운전금지조항을 위헌 선언하여 무효로 만들 것이 아

니다. 입법기술상 더 이상 구체적으로 규정하기 곤란한 음주운전금지조항에는

잘못이 없는 것이다. 음주운전금지조항을 위헌선언하자는 견해는 없다.

이와 같은 맥락에서 성행위시의 HIV 전파가능성의 유무나 고의에 관하여

위 B, C, A사례와 같이 개별 사건에서 법관이 사실인정을 잘못하여 무죄로 판

결해야 할 것을 유죄로 잘못 판결한 사례가 있다고 해서 에이즈예방법 제19조

가 불명확하여 위헌무효라고 선언해 버릴 것이 아니다. 잘못 판결한 사례는 법

관이 사실오인을 한 것에 불과하지 에이즈예방법 제19조가 불명확하거나 그

조항에 자의적 해석의 여지가 많이 있기 때문이 아니다. 입법기술상 더 이상

구체적으로 규정하기 곤란한 에이즈예방법 제19조에는 잘못이 없는 것이다. 그

럼에도 불구하고 에이즈예방법 제19조가 불명확하니까 위헌선언하여 무효로

만들자는 견해는 일부 있는데 이런 견해는 주권자인 국민의 폭넓은 지지를 받

을 수 없다.

이 있고 그 중 최고 혈중알코올농도의 계산에 있어서는 섭취한 알코올의 체내흡수율과

성, 비만도, 나이, 신장, 체중 등이 그 결과에 영향을 미칠 수 있으며 개인마다의 체질, 음

주한 술의 종류, 음주속도, 음주시 위장에 있는 음식의 정도 등에 따라 최고 혈중알코올

농도에 이르는 시간이 달라질 수 있고, 알코올의 분해소멸에 있어서는 평소의 음주정도,

체질, 음주속도, 음주 후 신체활동의 정도 등이 시간당 알코올분해량에 영향을 미칠 수

있는 등 음주 후 특정 시점에서의 혈중알코올농도에 영향을 줄 수 있는 다양한 요소들이

있는바, 형사재판에 있어서 유죄의 인정은 법관으로 하여금 합리적인 의심을 할 여지가

없을 정도로 공소사실이 진실한 것이라는 확신을 가지게 할 수 있는 증명이 필요하므로,

위 각 영향요소들을 적용함에 있어 피고인이 평균인이라고 쉽게 단정하여서는 아니 되고

필요하다면 전문적인 학식이나 경험이 있는 자의 도움을 받아 객관적이고 합리적으로 혈

중알코올농도에 영향을 줄 수 있는 요소들을 확정하여야 한다.”라고 판시하였다(대법원

2000. 11. 10. 선고 99도5541 판결 등).

위 판례들은 운전시의 혈중알코올농도의 계산이 쉽지 않음을 보여주며, 국제적으로 위드

마크학회가 있어서 매년 위드마크 계산방식의 발전에 기여한 사람에게 시상을 할 정도로

위드마크 계산방식은 아직도 발전 중이다.

음주운전 해당 여부와 관련하여 대법원 2005. 7. 28. 선고 2005도3904 판결, 2008. 8. 21.

선고 2008도5531 판결, 2022. 5. 12. 선고 2021도14074 판결 등은 대법원이 항소심의 유죄

를 무죄로 바로잡은 사례이고, 대법원 2000. 11. 10. 선고 99도5541 판결 등은 대법원이

항소심의 무죄를 유죄로 바로잡은 사례이다.
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6. 합헌적 법률해석의 원칙 등에 비추어 보아도 위헌이 아님

헌법재판소는, 처벌법규(공직선거법 제250조 제1항, 제64조 제1항)의 구성요

건이 다소 광범위하여 어떤 범위에서는 법관의 보충적인 해석을 필요로 하는

개념을 사용하였다고 하더라도 그 점만으로 헌법이 요구하는 처벌법규의 명확

성에 반드시 배치되는 것이라고는 볼 수 없고(헌재 2010. 3. 25. 2009헌바121

결정), 의료법상의 ‘의료행위’의 개념이 일반인이 살펴보는 단계에서는 일의적

으로 파악하기 어려운 측면이 있음에도 불구하고 ‘의료행위’가 법관에 의한 적

용단계에서 다의적으로 해석될 우려가 있다고 보기 어렵다는 이유로 명확성원

칙에 위배된다고 할 수 없고(헌재 2016. 10. 27. 2016헌바322 결정), 형법 제105

조(국기, 국장의 모독)가 지닌 약간의 불명확성은 법관의 통상적・보충적 해석

으로 보완될 수 있으므로 위 조항은 명확성원칙에 위반되지 않는다고(헌재

2019. 12. 27. 2016헌바96 결정) 판시하였다.24)

만보를 물러서서 법 제19조에 문제의 여지가 조금은 있다고 하더라도, 법관

의 보충적 해석에 의하여 위 조항이 헌법에 합치되는 것으로 볼 수 있기 때문

에 위 조항을 위헌으로 해석하지 말고 합헌으로 해석해야 한다(합헌적 법률해

석, 헌법합치적 해석. 헌법재판소 1989. 7. 14. 88헌가5 결정 등 다수의 헌법재

판소 판례 참조).25)

24) 위 주류적 판례들과 다르게 헌법재판소 2013. 7. 25. 2011헌가26 등 결정은, “죄형법정주

의에서 파생되는 명확성원칙은 누구나 법률이 처벌하고자 하는 행위가 무엇이며 그에 대

한 형벌이 어떠한 것인지를 예견할 수 있고, 그에 따라 자신의 행위를 결정할 수 있도록

구성요건이 명확할 것을 의미한다.”라고 표현했는데, 이 결정이 누구나 예견할 수 있도록

명확할 것을 의미한다고 표현한 것은 지나친 표현이다(이런 표현을 관철하기로 하면 너무

많은 법률이 위헌으로 되어버린다). 그 사건에서 수질 및 수생태계 보전법 조항이 위헌이

라는 결론이 명백하였기 때문에 헌법재판소가 그 결정문 이유의 표현에는 세심히 신경

쓰지 않았던 것으로 보인다.

25) 쉬운 예로 형법에서 ‘폭행’이라는 단어가 아래와 같이 여러 조문에서 서로 다른 의미로

다양하게 사용되고 있지만 그것 때문에 어느 조문도 위헌이라고 보지 않는 것을 들 수

있다.

① 사람에 대한 것이든 물건에 대한 것이든, 모든 종류의 유형력의 행사(소요죄에서의 폭행),

② 사람에 대한 직간접적인 유형력의 행사(공무집행방해죄에서의 폭행),

③ 사람의 신체에 대한 직접적인 유형력의 행사(폭행죄에서의 폭행),

④ 상대방의 반항을 억압할 만한 유형력의 행사(강도죄와 강간죄에서의 폭행).

‘폭행’의 의미와 ‘전파매개행위’의 의미를 법관의 합리적인 법 해석으로 결정하면 되는 것

이지 그 의미가 일의적이지 않다거나 법의 문외한이 보아서는 명확하지 않다고 하여 위

헌으로 볼 것이 아닌 것이다.
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7. 소결

법 제19조의 ‘체액’과 ‘전파매개행위’는 그 개념과 범위가 불명확하지 않다.

Ⅲ. 법 제19조, 제25조 제2호의 비례의 원칙(과잉금지 원칙)

위반 여부

1. 목적의 정당성

이 사건 조항들(법 제19조, 제25조 제2호)은 HIV의 전파를 예방함으로써 국

민의 건강을 보호하는 것을 목적으로 하므로 그 목적이 정당함에 이견이 없다

(에이즈예방법 제1조의 같은 법의 목적 참조).

2. 수단의 적절성

1) 이 사건 조항들이 전파방지의 효과적인 수단인지

국가인권위의 다수의견은 은밀하게 하는 성행위에서 콘돔을 사용하지 않는

것에 대한 감독이 현실적으로 불가능하므로 이 사건 조항들이 HIV 전파방지

목적을 달성할 수 있는 효과적인 수단인지 의문이라고 주장한다.

그러나 성행위 후의 상대방의 신고에 의하여 과거의 성행위시에 콘돔을 사

용하지 않은 것이 드러나서 처벌받은 실제 사례들이 있고 앞으로도 나올 수

있으므로 성행위시의 콘돔 사용 여부에 대한 사후적 감독 내지 규제가 가능하

고 이 사건 조항들이 HIV 전파방지 목적의 달성에 효과가 있다 할 것이다. 이

것은, 뇌물수수도 은밀하게 하지만 뇌물공여자의 사후신고에 의하여 뇌물수수

가 드러나서 처벌받은 실제 사례들이 있으므로 뇌물죄 조항이 뇌물수수방지

목적달성에 효과가 있는 것과 맥락을 같이 한다. 따라서 이 사건 조항들이 전

파방지 목적을 달성할 수 있는 효과적인 수단이라고 할 수 있다.

2) 전파의 근본적인 예방책이 무엇인지

국가인권위의 다수의견은 이 사건 조항들이 오히려 감염인에 대한 편견과

불안을 조장하며 감염인으로 하여금 공중보건체계에 들어오지 못하게 하고 이
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는 HIV 전파의 근본적인 예방책이라고 할 수 있는 HIV 감염의 조기 발견과

치료의 장애물이라고 주장한다.

그러나 HIV 전파의 근본적인 예방책은 감염인의 전파매개행위(콘돔을 쓰지

않고 하는 성행위)를 막아서 타인의 감염을 사전에 방지하는 것이고 감염이

발생한 후의 대책이 그 감염의 조기 발견 및 치료이므로 위 의견은 타당하지

않다. 전염병이 타인에게 원천적으로 감염되지 않게 하는 것이 ‘사전적이고 근

본적인 예방책’이고 ‘상책’임에 비하여 타인에게 감염된 후에 그 감염의 조기

발견 및 치료를 하는 것은 ‘예방책’이 아니라 ‘사고 후의 수습책’에 불과하고

‘하책’이다. 그리고 감염인이 공중보건체계에 들어오지 않는 경우는 HIV 감염

의 거의가 콘돔을 쓰지 않고 불건전한 성행위를 함으로써 발생한 것이라서 감

염인이 스스로 창피하다고 생각하기 때문인 경우가 많고, 이 사건 조항들 때문

인 경우는 많지 않을 것이다.

3) HIV 감염이 99% 이상 성행위로 이루어지고 있는 것과 콘돔의 유효성에

비추어

우리나라의 전체 HIV 감염인의 약 99.9%가 성행위에 의해 감염된 것이 질

병관리청의 통계이고,26) HIV 감염인이 성행위시에 콘돔을 쓰면 HIV 감염을

대부분 예방할 수 있으므로 HIV 감염인의 성행위시에 콘돔을 쓰게 하는 것은

HIV 감염의 예방이라고 하는 목적에 가장 유효하고 적절한 수단이다.

콘돔을 사용해도 HIV 감염 예방율이 80% 정도에 불과하다고 하면서 콘돔

사용 강제를 철폐해야 한다는 견해도 있으나,27) 성관계를 통한 HIV 감염은 콘

26) 질병관리청, 2021 HIV/AIDS 신고현황 연보 , 2022. 6. 발행, 18쪽. 이 책이 질병관리청

홈페이지의 간행물・통계의 감염병연보에 실려 있다.
2006년부터 2021년까지 총 14,349명의 신규감염 보고사례 중 HIV 감염경로를 답하지 않

은 사람이 4,027명이고 감염경로를 답한 사람이 10,322명인데, 그 10,322명 중 감염경로가

성접촉이 10,310명(약 99.9%), 수직감염(산모가 태아에게 감염시킨 것)이 4명, 마약주사 공

동사용이 8명이며 혈액제재나 수혈에 의한 감염은 2006년부터 보고사례가 없다. 감염경로

를 답하지 않은 사람은 거의 모두가 성접촉에 의한 감염일 것으로 생각된다.

위 성접촉에 의한 감염인 10,310명 중 2006년부터 2018년까지는 이성간 성접촉이 4,798명

으로서 동성간 성접촉 3,575명보다 많았는데 2019년부터 2021년까지는 이성간 성접촉(822

명)보다 동성간 성접촉(1,115명)이 많게 되었다. 우리나라에서 동성애자는 전체 국민의 매

우 일부에 불과한데도 HIV 감염경로에 있어서는 동성간 성접촉이 전체의 과반수를 차지

할 정도로 많게 되었고, 이것은 2021년 현재의 국내 HIV 감염인 중 남성이 14,223명, 여

성이 973명일 정도로 남성이 압도적으로 많은 것과 종합하여 볼 때 남성간의 항문성교가

HIV 감염에 있어서 매우 위험하다는 것을 잘 보여준다.

27) 헌법재판소의 위 공개변론에서 당해 사건 피고인측 참고인인 서울의료원 감염내과 과장

의 주장.
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돔을 사용하면 99.9% 막을 수 있다는 견해도 있고28) 질병관리청은 콘돔이

HIV의 감염예방에 큰 도움이 된다는 입장이며 감염예방에 실패하는 경우는

사용자가 콘돔의 사용 수칙을 정확하게 지키지 않거나 성행위 상대방에게 생

식기 감염질환이 있기 때문이라고 본다. 설령 콘돔 사용에 의한 감염 예방율이

80% 정도에 그친다고 하더라도 그 정도면 콘돔이 유효한 감염예방책이라고

할 수 있다. 가까운 거리에서 대화할 때 마스크의 사용에 의한 코로나19의 예

방율이 80% 정도이면 마스크를 쓰는 것이 유효한 감염예방책인 것과 마찬가

지이다.

3. 침해의 최소성

국가인권위의 다수의견은 이 사건 조항들이 HIV 감염 예방을 위한 교육 및

홍보, 정확한 검사방법의 도입 등 보다 근본적인 예방책이면서 덜 침해적인 수

단을 상정할 수 있는데도 감염인의 광범위한 사적 행위를 규율하는 방법을 택

하고 있으므로 침해의 최소성 원칙을 위반하였다고 주장한다.

그러나 위 2항에서 언급한 바와 같이 교육 및 홍보, 정확한 검사방법의 도

입이 보다 근본적인 HIV 감염 예방책인 것이 아니라 콘돔의 사용이 보다 근

본적인 HIV 감염 예방책이며, 교육 및 홍보 등과 콘돔의 사용을 병행해야 하

지(교육 및 홍보의 주된 내용도 콘돔을 사용하라는 것임) 콘돔의 사용을 포기

할 것이 아니다.

그리고 감염인에게 성행위시에 콘돔을 사용하라는 것이 감염인의 광범위한

사적 행위를 규율하는 방법인 것이 아니다. 이 사건 조항들은 HIV 전파방지라

는 입법목적을 달성하기 위한 수단으로 감염인이 성행위시에 콘돔을 사용할

것 딱 하나만 요구하고 있고(감염인이 성행위의 상대방에게 자신이 감염인인

것을 고지할 것을 요구하고 있지 않으며, 감염인이 누구를 상대방으로 하여 질

성교, 항문성교, 구강성교 중 무엇을 하든 자유이고, 코로나19를 전파할 수 있

는 사람은 1주일간 격리되고 마스크를 써야 함에 비하여 HIV를 전파할 수 있

는 사람은 조금도 격리되지 않고 마스크를 쓰지 않음) 콘돔은 비용도 저렴하

고(1개에 1,000원 내지 2,000원에 불과함) 곳곳에 있는 편의점이나 약국이나 무

인판매기에서 구입하기도 쉬우며 모든 보건소에서 누구나 무료로 수량 제한

없이 자신이 직접 사용 목적으로 가져갈 수 있고 사용방법도 간편하기 때문

28) 나무위키, “인간면역결핍 바이러스”의 2.5.항 감염경로(필자가 2022. 12. 23. 검색).
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에29) 침해의 최소성의 요건도 갖추고 있다.

4. 법익의 균형성

1) 이 사건 조항들에 의하여 달성되는 공익과 침해되는 사익의 비교

국가인권위의 다수의견은 감염인도 치료를 받으면 전파가능성이 없는 상태

에 도달할 수 있고 우리나라의 감염인 대다수에 대해 그런 치료가 이루어지고

있으므로 이 사건 조항들에 따라 추상적 위험범을 처벌함으로써 달성할 수 있

는 공익은 모호하고 추상적인 반면, 이를 처벌함으로써 감염인의 일반적 행동

자유권, 사생활의 비밀과 자유 등 기본권이 제한되는 정도는 상당하므로, 이

사건 조항들은 법익의 균형성을 갖추지 못하였다고 주장한다.

그러나 전파가능성이 없는 상태에 도달한 감염인에 대해서는 콘돔을 쓰지

않고 성행위를 하여도 위 Ⅱ항에서 본 바와 같이 처벌할 수 없다. 그럼에도

불구하고 위 다수의견은 이 사건 조항들의 불명확 여부에 관한 논의에서와 이

사건 조항들의 법익의 균형성 유무에 관한 논의에서 모두 전파가능성이 없는

상태에 도달한 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 성행위를 하면 처벌받는 것을 첫째

의 전제로 하고 있으므로 위 다수의견은 첫째의 전제부터가 잘못되었다.

그리고 위 다수의견은 우리나라의 감염인 대다수에 대해 전파가능성이 없는

상태에 도달하는 치료가 이루어지고 있음을 둘째의 전제로 하고 있으나, 이 둘

째의 전제도 잘못되었다. 헌법재판소의 2022. 11. 10.의 공개변론에서 당해 사

건 피고인측 참고인인 서울의료원 감염내과 과장조차도 우리나라의 HIV 감염

인 중 37.5%는 본인의 감염사실을 모르고 있을 것으로 추정된다고 하였고 그

런 사람들에 대해 치료가 이루어지고 있지 않다. 세계보건기구(WHO)는 감염

자의 90%가 감염사실을 인지하고 그 중 90%가 치료를 받고 치료를 받은 사

람 중 90%가 HIV가 억제되는 것을 목표로 하고 있지만 전 세계의 평균은 위

목표치에 도달하지 못한 79%, 78%, 86% 정도이고 아시아-태평양에서는 69%,

78%, 91%에 불과한 것으로 보고 있다.30) 위 2항에서 본 바와 같이 HIV 감염

은 99% 이상이 콘돔을 쓰지 않고 불건전한 성행위를 함으로써 발생한 것이라

서 HIV 감염인이 스스로 창피하다고 생각하여 국가에 신고하지 않거나 보건

29) 성매매업소의 여성들은 고객인 남성의 성기를 애무하는 사이에 그 남성이 콘돔이 끼워지

는 사실을 못 느낄 정도로 신속하고 민완하게 콘돔을 끼운다고 한다.

30) 한국 성과학 연구협회, 전게 문건, 2020, 3쪽. 고두현, “에이즈예방법 개정 의학적 근거 따

라야”, 의학신문, 의학신문사, 2020. 5. 20.도 같은 취지.
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당국의 관리를 벗어나 버리는 경우가 적지 않기 때문에도 우리나라의 감염인

대다수에 대해 전파가능성이 없는 상태에 도달하는 치료가 이루어지고 있지

못하다.

위헌론자는 치료제의 발달 때문에 에이즈가 이제 별 것 아닌 질병으로 되었

고 이제 종식을 바라보고 있다는 취지로 주장하나,31) 그렇지 않다. HIV는 변

종이 제일 많이 발생하는 무서운 바이러스인 것이 여전하고 최신의 고성능 치

료제를 여러 달 투여하여도 치료제에 대한 내성이 생겨버리고 치료효과를 보

지 못 하는 사례가 드물지 않다(HIV 감염인 중 약 6분의 1은 치료제에 대한

내성 발생 등 때문에 6개월간 치료제를 복용하여도 HIV가 검출된다고 위 각

주 17에서 언급하였다). 그래서 최근에도 세계적으로 연간 HIV 신규 감염인이

150만 명이나 되고 연간 사망자가 68만 명이나 되며,32) 사망까지는 가지 않았

어도 에이즈 치료제로 인하여 두통, 감각저하, 의식저하, 간농양 등 심각한 부

작용이 발생한 환자들이 적지 않다.33) 우리나라의 HIV/AIDS 연간 신규 발생

인원이 1995년에 100명을 돌파한 이래 계속 증가하여 2013년에 1,000명을 돌파

하였으며 그 후 현재까지 연평균 1,000명 정도가 계속 신규로 발생하고 100명

정도가 사망하여 2021년말 기준으로 등록된 HIV/AIDS 생존환자만 하여도

15,196명이나 되는데,34) 등록되지 않은 환자가 별도로 적지 않게 있을 것이다.

위와 같이 HIV는 아직도 여러 가지로 5,000여만 국민의 건강과 생명을 심각

하게 위협하고 있다. 따라서 HIV 감염인이 15,000여 명에서 더 증가하는 것을

원천적으로 차단할 필요성이 강하고 감염인으로 하여금 성행위시 콘돔을 쓰게

하는 것이 그러한 차단의 유효하고 적절하고 확실한 방법임에 변함이 없다. 그

러므로 이 사건 조항들에 의하여 달성하려는 법익인 ‘대한민국 국민 5000여만

명이 HIV 또는 AIDS에 감염될 위험을 미리 차단함으로써 공중 보건에 관한

권리를 보장하고(헌법 제36조 제3항 “모든 국민은 보건에 관하여 국가의 보호

를 받는다.”) 신체・생명을 훼손당하지 않을 권리를 보장하고(헌법 제10조, 제

12조) 인간으로서의 존엄과 가치 및 행복추구권을 보장하는(헌법 제10조) 공익

31) 위 공개변론에서 당해 사건 피고인측 대리인의 주장.

32) UNAIDS(유엔에이즈계획)에 의하면 2020년에 세계적으로 HIV 신규감염은 150만 명이고

68만 명이 사망하였으며 생존 HIV감염인은 3770만 명(HIV 치료를 받지 않은 1020만 명

을 포함)이나 된다고 한다. 박주현, “에이즈 환자는 결핵보다 진균 질환으로 더 많이 사망

해”, 케미컬 뉴스, 2022. 2. 11.에서 재인용.

33) 항암제로 인하여 머리카락이 다 빠지는 부작용이 적지 않게 발생하는 것을 생각하면 에

이즈 치료제로 인한 심각한 부작용도 이해하기 쉽다.

34) 질병관리청, 위 2021 HIV/AIDS 신고현황 연보 , 8∼9쪽.
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이 확실하고 구체적이고 중대한 공익이지 모호하거나 추상적이거나 작은 공익

이 아니다.

헌법재판소도 “헌법 제36조 제3항이 규정하고 있는 국민의 보건에 관한 권

리는 국민이 자신의 건강을 유지하는 데 필요한 국가적 급부와 배려를 요구할

수 있는 권리를 말하는 것으로서, 국가는 국민의 건강을 소극적으로 침해하여

서는 아니 될 의무를 부담하는 것에서 한 걸음 더 나아가 적극적으로 국민의

보건을 위한 정책을 수립하고 시행하여야 할 의무를 부담한다는 것을 의미한

다. 그런데 이 사건 심판대상조항들은 국민의 건강을 해치는 마약의 남용으로

부터 국민을 보호할 목적으로 마약의 매매행위 등을 범죄로 규정하고 이를 처

벌하는 것이므로 국가가 위 헌법규정의 요청을 적극적으로 수행하는 것”으로

될 수 있다고 판시하였고,35) 헌법학자들도 헌법 제36조 제3항의 국민의 보건

에 관한 권리는 국민이 적극적으로는 전염병에 대한 예방・관리의 적극적 시

행을 요구할 수 있는 권리라고 본다.36) 따라서 이 사건 조항들도 국민의 건강

을 해치는 HIV부터 국민을 보호할 목적으로 그 전파매개행위를 범죄로 규정

하고 이를 처벌하는 것이므로 국가가 위 헌법규정의 요청을 적극적으로 수행

하는 것이라고 할 것이다.

그 반면에, 이 사건 조항들에 의하여 침해될 수 있는 ‘감염인의 일반적 행동

자유권’은 ‘감염인이 성행위시에 콘돔을 쓰지 않을 자유’라는 사익에 불과하고,

‘사생활의 비밀과 자유’는 ‘성행위시에 콘돔을 쓰지 않았다는 것에 관한 비밀의

유지’라는 사익에 불과하다(헌법 제10조, 제17조). 그리고 그런 사익들은 그다

지 크지 않다.37) 감염인이 성행위를 자유롭게 하되 콘돔을 사용하라는 것일

35) 헌법재판소 1995. 4. 20. 91헌바11 결정.

헌법재판소 2009. 2. 26. 2007헌마1285 결정, 2010. 4. 29. 2008헌마622 결정도 같은 취지이다.

36) 권영성, 헌법학원론 (개정판), 법문사, 2013, 705∼706쪽; 김철수, 헌법학신론 (제21전정

판), 박영사, 2013, 1053쪽; 성낙인, 헌법학 (제22판), 법문사, 2022, 1626쪽; 정재황, 헌법

학 (제11판), 박영사, 2021, 1412∼1413쪽; 정종섭, 헌법학원론 (제11판), 박영사, 2016, 822

∼823쪽; 한수웅, 헌법학 (제11판), 법문사, 2021, 1091쪽; 허영, 한국헌법론 (전정17판),

박영사, 2021, 491∼493쪽 등.

전염병인 에이즈에 대한 예방・관리의 적극적 시행을 담당하는 부서가 질병관리청 에이

즈관리과이다. 에이즈 한 질병만 담당하는 과가 있는 것이며, 이는 전 국민의 과반수가

감염된 코로나만 담당하는 과는 없는 것과 대조된다.

37) 콘돔을 쓰면 발기가 되지 않는다고 주장하는 피고인이 있으나 그런 주장은 믿기 어렵다.

그런 주장이 거짓말이라는 것을 검사가 증명하려고 하지 않을 테니까 피고인이 주장해

보는 것으로 생각된다.

한편, 콘돔을 쓰면 성적 쾌감이 줄어들기 때문에 콘돔을 쓰지 않는 것에 정당한 사유가

있다고 주장하는 피고인이 있으나, 자신은 0.03%라고 하는 낮은 혈중알코올 농도에서 운

전을 함에 아무런 지장이 없으니까 또는 자신은 0.03%라고 하는 낮은 혈중알코올 농도에
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뿐이기 때문에 결코 감염인의 사적 행위가 광범위하게 제한되고 있는 것이 아

니다.

그러므로 이 사건 조항들에 의하여 달성되는 공익이 침해되는 사익보다 크다

고 할 것이므로 이 사건 조항들은 법익의 균형성도 갖추고 있다고 할 것이다.

2) HIV를 전파할 수 있는 행위 자체(추상적 위험을 발생시킨 것)를 처벌할

필요성

헌법재판소의 공개변론에서 이선애 재판관은 (전파의 결과가 발생하지 않은

경우에) HIV를 전파할 수 있는 행위 자체에 어떠한 해악이 있어서 행정규

제38)에 그치지 않고 형사처벌할 필요성이 있는지를 질문하였는데, 창원지방법

원 2002. 10. 17. 선고 2002노1788 판결이 그에 대한 좋은 답변이다. 이 사건의

피고인은 1998. 3.경 HIV에 감염되어 보건당국의 관리대상이 되었는데도 자의

로 주거지를 떠나 보건당국의 관리를 벗어나 HIV에 감염된 사실을 숨기고 아

무런 예방조치를 취하지 않은 채로 수천 명의 불특정 남성들을 상대로 약 2년

에 걸쳐 성매매를 하였다.39) HIV 감염인과의 1회의 성행위에 의하여 HIV에

감염될 확률이 0.01∼3.00%이므로40) 이 피고인이 수천 명과의 성행위에 의하

여 여러 명에게 HIV를 감염시켰을 가능성이 높다. 특히, 이 피고인과 성행위

를 한 수천 명의 남성 본인은 HIV에 감염되어도 스스로 성매매를 한 탓이지

만, 그 수천 명의 남성의 배우자들은 아무런 잘못 없이 이 사건 피고인으로부

서의 운전조차 금지되면 사는 재미가 줄어들어서 헌법 제10조의 행복추구권이 침해되기

때문에 0.03%라고 하는 낮은 혈중알코올 농도에서의 음주운전에 정당한 사유가 있다는

주장이 받아들여질 수 없는 것과 마찬가지로 위 주장도 받아들여질 수 없다.

콘돔을 쓰면 발기력이 다소 약해지거나 성적 쾌감이 다소 줄어드는 것을 양형에서 피고

인에게 유리한 요소로 참작할 수는 있지만, 그것이 피고인의 무죄 이유로는 될 수 없고

이 사건 조항들의 위헌 논거로는 더욱 될 수 없다.

38) 행정규제의 예로 과태료가 있다.

39) 여기에서 아무런 예방조치를 취하지 않았다는 것은 콘돔을 사용하지 않았다는 것이고, 성

매매업소에서의 콘돔의 사용 여부는 성매매여성이 주도한다고 하므로(성매매여성이 콘돔

을 끼워주면 거의 모든 남성이 콘돔을 낀 채로 성행위를 하고 성매매여성이 콘돔을 끼워

주지 않으면 거의 모든 남성이 콘돔을 끼지 않은 채로 성행위를 한다고 하므로) 성매매여

성인 이 사건 피고인이 일부러 콘돔을 끼워주지 않은 것에 대한 비난가능성이 높고 그런

행위로 인한 해악이 크다.

40) 위 판결이 증거에 의하여 판시하였다.

미국 CDC(질병통제예방센터) 홈페이지의 자료에 의하면, 1회의 성행위에 의하여 HIV에

감염될 확률이 질성교의 삽입자는 0.04%, 질성교의 피삽입자는 0.08%, 항문성교의 삽입자

는 0.11%, 항문성교의 피삽입자는 1.38%이며 구강성교의 경우는 삽입자와 피삽입자 모두

낮다고 한다. 한국 성과학 연구협회, 전게 문건, 2020, 2쪽에서 재인용.
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터 시발된 HIV 감염망에 걸려들었을 위험성이 있다. 이 사건은 감염인이 예방

조치를 취하지 않은 채로 하는 성행위인 ‘HIV를 전파할 수 있는 행위 자체’

(추상적 위험을 발생시킨 것)를 처벌할 필요성이 크고 그런 행위로 인한 해악

이 크다는 것을 아주 잘 보여준다.

그리고 부산지방법원 2018. 10. 12. 선고 2018노1791 판결과 같이 감염인인

피고인이 인터넷 랜덤 채팅으로 만난 불특정 다수의 남성들에게 전파매개행위

를 한 사례도 있는데, 이 사례도 ‘HIV를 전파할 수 있는 행위 자체’를 처벌할

필요성이 크다는 것을 잘 보여준다.

국가인권위의 다수의견은 추상적 위험범에 불과하며 아무런 나쁜 결과를 야

기하지 않은 ‘콘돔을 쓰지 않고 한 성행위 자체’를 처벌할 것이 아니라 콘돔을

쓰지 않고 성행위를 하여 HIV를 타인에게 감염시킨 결과가 발생한 경우에 한

하여 상해죄나 중상해죄로 처벌하는 것이 마땅하다고 주장한다. 그러나 위 성

매매나 인터넷 랜덤 채팅에 의한 성행위와 같이 피고인(감염인)의 성행위의

상대방이 누구인지를 특정하기가 아주 어려운 경우가 많다(성매매업소를 이용

한 남성들이나 인터넷 랜덤 채팅에 의한 성행위 상대방을 추적 조사하여 특정

하기가 아주 어렵다). 더구나 수사기관이 기껏 성매매업소를 이용한 남성이나

인터넷 랜덤 채팅에 의한 성행위 상대방을 추적 조사하여 특정하고 그가 HIV

에 감염된 사실을 증명하였어도 그가 피고인 이외의 사람들과도 성행위를 하

였기 때문에 그가 피고인에 의하여 감염되었다고 단정할 수 없다는 이유로 상

해나 중상해의 공소사실에 대하여 무죄가 선고된 사례에 비추어 상해나 중상

해로 처벌하기가 아주 어려움을 알 수 있다.41) 도대체 이 법 시행 후 30년 동

안의 전파매개행위 판결례 거의 전수를 조사하였어도 피고인과의 성행위로 인

하여 피해자가 HIV에 감염되는 상해(또는 중상해)를 입었다고 인정한 사례가

단 하나도 없다.

따라서 만의 하나라도 헌법재판소가 이 사건 조항들을 위헌 선언하여 무효로

만들어 버리면 HIV 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 수천 명, 수만 명과 성행위를

하였어도 그렇게 HIV의 전파가능성이 있는 행위를 한 것에 대하여 처벌을 할

수 없게 되어버릴 뿐만 아니라 HIV를 감염시켰어도 상해죄 내지 중상해죄로도

처벌하기가 아주 어렵기 때문에 어느 쪽으로도 처벌할 수 없게 되어버린다.

그러므로 HIV의 전파를 예방하기 위하여 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 하는

성행위 자체를 처벌할 필요성이 있는 것을 부정할 수 없다.42)

41) 의정부지방법원 2015. 2. 12. 선고 2014고합440 판결, 서울고등법원 2015. 5. 7. 선고 2015

노842 판결(위 의정부지방법원 판결의 항소심 판결) 등.
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3) 음주운전 자체를 처벌해야 하는 것과의 비교

1회의 성행위에 의하여 HIV에 감염될 확률이 0.01∼3.00%로서 낮으니까 감

염인이 콘돔을 쓰지 않고 하는 성행위 자체는 아예 처벌할 필요가 없는가?

국가인권위원회의 다수의견은 감염인과의 성접촉이 전파로 이어지는 확률이

낮은데도 상대방의 감염 여부를 전혀 고려하지 않고 전파매개행위를 하였다는

자체만으로 처벌할 수 있도록 규정한 것은 추상적인 위험만으로 감염인의 기

본권을 제한하는 것으로서 과도한 입법이라고 주장한다.

그러나 1회의 성행위에 의하여 HIV에 감염될 확률이 0.01∼3.00%라는 것은

결코 무시할 수 있는 정도로 낮은 확률이 아니다. 인류의 생명을 위협하는 바

이러스의 감염위험성이 만분의 일(0.01%)이라도 있으면 예방의학적으로 그리

고 법적으로 대응을 해야 한다. 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 하는 성행위가 전

파로 이어질 가능성이 0.01%라도 있으면 콘돔을 쓰게 하여 그 가능성을 원천

차단할 필요성이 있는 것이다. 이것은, 혈중알코올농도가 불과 0.03%인 상태에

서 운전을 하는 경우 그렇게 낮은 혈중알코올 때문에 사고를 낼 가능성은 매

우 낮지만43) 그 매우 낮은 가능성을 원천 차단하기 위하여 혈중알코올농도

0.03% 이상인 상태에서의 운전을 모든 국민에 대하여 금지하고 위반시 처벌할

필요성이 있고(혈중알코올농도 0.03%에서 운전을 함에 전혀 지장이 없는 사람

까지도 처벌할 필요성이 있고) 그러한 상태에서의 운전의 금지조항과 처벌조

항을 도저히 위헌이라고 볼 수 없는 것과 맥락을 같이 한다.

4) 법정형에 벌금형이 없다고 하여 비례원칙 위반인가?

국가인권위의 다수의견은 법 제25조 제2호가 HIV의 전파매개행위에 대하여

선택형으로 벌금형 없이 징역형만을 규정하여 책임과 형벌의 비례원칙을 위반

하고 있다고 주장한다.

그러나 ① HIV는 한 번 감염되면 아무리 오래 고성능 치료제를 투여받아도

몸에서 결코 사라지지 않고 일부는 남아있으며 2∼3주일만 치료제의 복용을

중지하면 다시 증식하는 아주 무서운 바이러스이기 때문에 감염인은 평생 치

42) 그렇기 때문에 아래 Ⅳ항에서 본 바와 같이 선진국들을 포함하여 많은 나라들과 미국의

33개 주에서 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 성행위하는 것 자체를 감염과 관계없이 형사처

벌하고 있는 것으로 생각된다.

43) 혈중알코올농도가 불과 0.03%인 상태에서 운전을 하는 경우 경찰에게 단속당하지 않기

위하여 과속은 하지 않는 경향이 있기 때문에 혈중알코올농도 0.03% 상태에서의 운전 당

일에 교통사고를 낼 가능성이 1%에 훨씬 미달되고 교통사고를 내더라도 거의가 작은 교

통사고이다.
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료제를 복용해야 하는 점, ② HIV는 변종이 제일 많이 발생하는 바이러스인

것이 여전하고 고성능 치료제를 여러 달 투여하여도 내성이 생겨버리고 치료

효과를 보지 못 하는 사례가 드물지 않고 에이즈환자들은 면역력이 없기 때문

에(에이즈의 개념 자체가 후천성면역결핍증이다) 고성능 치료제의 꾸준한 복

용에도 불구하고 여러 부위의 감염과 염증과 궤양과 악성 종양(암)과 기능부

전과 마비와 천공, 결핵, 카포시 육종(빨간 반점), 뇌병증, 양안망막괴사 등이

발생하고 사망하거나 큰 고통을 겪는 사례가 적지 않다는 의학논문들이 의학

비전문가인 필자에 의하여 전자도서관에서 쉽게 검색되는 점(에이즈환자가 고

성능 치료제를 꾸준히 복용하면 별 문제가 없는 것으로 오도하면 안 됨), ③

HIV 감염인 1인에 대한 약값이 연간 1,000만 원 남짓이나 되어 감염인 15,000

여 명의 약값으로 매년 공적 자금이 약 1,600억 원이나 투입되고 있는데(건강

보험공단이 90%를 부담하고 환자 본인이 10%를 부담하는데 실명등록한 환자

에게는 그 본인부담금을 국가, 지방자치단체가 지급해줌),44) 감염인의 총 숫자

가 매년 약 900명씩 증가하고 있고 감염인은 평생 약을 복용해야 하므로 해가

갈수록 감염인들이 누적되어 공적 자금에 의한 약값의 지출이 필연적으로 누

증될 수밖에 없는 점,45) ④ 결핵이나 코로나와 달리 HIV 내지 에이즈에 대하

여는 백신과 예방접종이 없기 때문에 콘돔으로 HIV 내지 에이즈의 감염을 예

방할 수밖에 없는 것, ⑤ 콘돔만 사용하면 99.9%나 HIV의 감염을 원천적으로

예방할 수 있는 것,46) ⑥ 그래서 HIV 감염인이 질성교이든 항문성교이든 구강

성교이든 성행위를 마음껏 할 수 있게 하되 성행위를 할 때 콘돔을 사용하라

는 것 딱 하나만 요구하고 있는 것인데 바로 그것을 지키지 않아서 5,000여만

국민의 생명과 건강에 심각한 위험을 초래할 수 있는 행위를 징역형으로 처벌

할 필요성이 상당히 있는 점 등을 종합하면, 법 제25조 제2호가 선택형으로 벌

금형 없이 3년 이하의 징역형(법정형의 상한이 3년의 징역형이기 때문에 작량

감경 없이 집행유예도 가능하고 선고유예도 가능함)만을 규정하고 있는 것을

비례의 원칙 위반이라고 보기 어렵다.

44) 필자가 보건복지부 에이즈관리과로부터 받은 답변이다. 황재희, “작년 에이즈 환자 치료

비 1천억원 이상. 감염자수 해마다 증가 국민혈세 낭비”, 메디케이트뉴스 2017. 10. 13.

도 같은 취지.

45) 필자는 HIV 감염인에게 공적 자금에 의한 치료제 비용 지급을 끊거나 줄이자는 것이 결

코 아니다. 부끄러운 행동을 하다가 스스로 다친 국민에게도 공적 자금으로 치료비를 지

급해야 하는 것과 마찬가지로 콘돔을 사용하지 않고 성행위를 하다가 스스로 HIV에 감

염된 국민에게도 공적 자금으로 치료제 비용을 지급해야 한다. 그 금액이 1인당 연간

1,000만 원, 평생 수억 원이어도 마찬가지이다.

46) 위 2의 3)항에서 언급하였음.
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그리고 HIV 전파매개행위자에 대하여 긴급체포를 해야 할 경우가 있는데,47)

3년 이하의 징역형이라는 법정형은 긴급체포를 할 수 있는 최소한의 법정형에

불과하다.48)

또한 HIV를 전파할 수 있는 행위에 대하여 우리나라보다 무겁게 7년 이하

의 징역형을 규정하고 있는 선진국의 입법례가 있는 것49)을 보아도 우리나라

의 법정형이 과중하다고 보기가 더욱 어렵다.

한편, 야간주거침입절도죄, 직무유기죄, 피의사실공표죄, 공무상 비밀 누설죄,

일반물건 방화죄에도 선택형으로 벌금형이 없다. 그래도 그 조항들을 위헌이라

고 볼 것이 아닌 것과 같은 맥락에서 HIV 전파매개행위 처벌조항에 벌금형이

없다는 이유로 그 조항을 위헌이라고 볼 것이 아니다.

실제의 양형사례 44건의 전수조사를 보아도 HIV 전파매개행위에 대하여 대

부분 집행유예가 선고되었으며 실형이라도 최대가 징역 8개월인 것에 비추

어50) 법 제25조 제2호가 과중한 처벌을 야기하고 있다고 볼 수 없다.

특히 형법 제239조 제1항이 행사할 목적으로 타인의 인장, 서명, 기명 또는

기호를 위조한 자를 3년 이하의 징역에 처한다고 규정하여 에이즈예방법 제25

조 제2호와 법정형이 똑같은데, 헌법재판소 2006. 6. 29. 2006헌가7 결정과

2011. 11. 24. 2010헌바472 결정은 “어떤 범죄를 어떻게 처벌할 것인가 하는 문

제 즉 법정형의 종류와 범위의 선택은 그 범죄의 죄질과 보호법익에 대한 고

려뿐만 아니라 우리의 역사와 문화, 입법당시의 시대적 상황, 국민일반의 가치

관 내지 법감정 그리고 범죄예방을 위한 형사정책적 측면 등 여러 가지 요소

를 종합적으로 고려하여 입법자가 결정할 사항으로서 광범위한 입법재량 내지

형성의 자유가 인정되어야 할 분야이다. 따라서 어느 범죄에 대한 법정형이 그

범죄의 죄질 및 이에 따른 행위자의 책임에 비하여 지나치게 가혹한 것이어서

현저히 형벌체계상의 균형을 잃고 있다거나 그 범죄에 대한 형벌 본래의 목적

47) 성매매업소에서 또는 인터넷 랜덤 채팅으로 만나서 불특정 다수인에게 전파매개행위를

해온 사람을 파악하였는데 현행범은 아닌 경우에 긴급체포할 필요성이 있다.

48) 형사소송법 제200조의3은 제1항은 검사 또는 사법경찰관은 피의자가 장기 3년 이상의 징

역이나 금고에 해당하는 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있고, 도망 또는 증

거인멸의 우려가 있는 경우에 긴급을 요하여 지방법원판사의 체포영장을 받을 수 없는

때에는 영장 없이 피의자를 체포할 수 있다고 규정하고 있다. 따라서 법정형의 장기가 징

역 2년에 불과한 폭행죄 등의 피의자는 긴급체포할 수 없는데도 사법경찰관이 위법하게

긴급체포하여 구속영장을 신청하였다가 기각된 사례들이 있다.

49) 미국의 일리노이주는 HIV 감염을 공개하지 않고 콘돔 없이 성행위를 하는 경우 7년 미

만의 징역형을 유지하고 있다. 한국 성과학 연구협회, 전게 문건, 2020, 3∼5쪽.

50) 김찬, 전게 논문, 2019, 173∼174쪽.



26  법학논고 제80집 (2023. 01)

과 기능을 달성함에 있어 필요한 정도를 일탈하였다는 등 헌법상의 평등의 원

칙 및 비례의 원칙 등에 명백히 위배되는 경우가 아닌 한, 쉽사리 헌법에 위반

된다고 단정하여서는 아니 된다.”라고 각 판시하고 각 관여 재판관의 일치된

의견으로 형법 제239조 제1항이 헌법에 위반되지 아니한다는 주문을 냈다. 행

사할 목적은 있었지만 타인의 인장, 서명, 기명 또는 기호를 위조한 것에 그쳤

지 실제에 있어서 그 위조한 인장 등을 전혀 행사하지 않은 경우에 인장 등의

위조 자체에 대하여 3년 이하의 징역에 처한다는 조항이 헌법에 위반되지 아

니한다고 결정한 것이다. 이에 비추어 보아도, HIV를 전파할 가능성이 있는

행위를 한 것에 그쳤지 실제에 있어서 전혀 전파하지 않은 경우에 전파할 가

능성이 있는 행위를 한 것 자체에 대하여 3년 이하의 징역에 처한다는 이 사

건 조항들도 헌법재판소가 마찬가지로 헌법에 위반되지 아니한다고 결정해야

할 것이다.

그 외에도 헌법재판소 1998. 5. 28. 97헌바68 결정과 2007. 3. 29. 2003헌바15

등 결정과 2017. 7. 27. 2016헌바42 결정과 2020. 9. 24. 2018헌바383 결정 등

다수의 헌법재판소 판례가 위와 같은 판시를 하였다. 그리고 헌법재판소 1995.

4. 20. 91헌바11 결정은 입법재량권이 헌법규정이나 헌법상의 제 원리에 반하

여 자의적으로 행사된 경우가 아닌 한, 법정형의 높고 낮음은 단순한 입법정책

당부의 문제에 불과하고 헌법위반의 문제는 아니라고 판시하였고, 위 2018헌바

383 결정은 형법 제330조(야간주거침입절도)가 법정형으로 징역형(10년 이하의

징역형)만을 규정하고 있으나 이는 입법정책적 결단에 기초한 것으로서 범죄

의 죄질 및 이에 따른 행위자의 책임에 비하여 지나치게 가혹한 형벌이라고

보기 어려우므로 책임과 형벌간의 비례원칙에 위배된다고 할 수 없다고 판시

하였다. 헌법재판소 2001. 4. 26. 99헌바43 결정, 2001. 11. 29. 2001헌가16 결정,

2021. 9. 30. 2019헌바360, 361 결정 등도 같은 맥락이다.

위와 같이 확립된 헌법재판소 판례에 비추어 보건대, 법 제25조 제2호에 선

택형으로 벌금형이 없다고 하여 그 법정형이 그 범죄의 죄질 및 이에 따른 행

위자의 책임에 비하여 지나치게 가혹한 것이어서 현저히 형벌체계상의 균형을

잃고 있다거나 그 범죄에 대한 형벌 본래의 목적과 기능을 달성함에 있어 필

요한 정도를 일탈하였다고 볼 수 없으므로 법 제25조 제2호가 비례의 원칙에

명백히 위배되는 경우라고 도저히 볼 수 없다.

법 제25조 제2호에 선택형으로 벌금형을 넣는 것이 제일 바람직하기는 하지

만, 법률이 제일 바람직한 상태가 아니라고 하여 위헌무효선언을 해버릴 것이

아니다.
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5) 결핵・매독 환자와 HIV 감염인을 합리적 이유 없이 차별하고 있는가?
위헌론자는 전염병이라는 점에서 에이즈와 마찬가지인 결핵・매독에 대해서

는 전파매개행위 자체를 처벌하는 규정이 없는데 HIV에 대해서만 전파매개행

위 자체를 처벌하는 것은 이는 결핵・매독 환자와 HIV 감염인을 합리적 이유

없이 차별하는 것이라고 주장한다.

그러나 ① 결핵에 대하여는 백신과 예방접종(BCG접종)이 있으나 HIV 내지

에이즈에 대하여는 백신과 예방접종이 없다고 하는 큰 차이가 있다.

② HIV는 성행위시에 콘돔만 쓰면 감염예방이 거의 이루어짐에 비하여 결

핵은 콘돔처럼 간편하고 유효한 감염예방방법이 없기 때문에 결핵에 대해서는

HIV와 달리 전파매개행위 자체를 처벌하는 규정을 두기 곤란하다는 차이도

엄연히 있다.

③ HIV는 위 2)항에서 언급한 바와 같이 1명의 감염인이 콘돔을 쓰지 않고

수천 명, 수만 명과 성행위를 하여 여러 사람에게 전파매개행위를 할 수 있지

만 결핵은 그렇게 하기 곤란하다는 차이도 분명히 있다.

④ HIV는 한 번 감염되면 아무리 고성능 치료제를 수십 년 동안 투여하여

도 절대 완치되지 않고 몸에 HIV가 남음에 비하여 결핵과 매독은 치료제의

꾸준한 투여만으로 완치가 가능하다.51) 그래서 치료제 값으로 HIV 감염인에게

는 1인당 1년에 1,000만 원 남짓, 평생 수억 원이나 공적 자금이 투입되는데

(합병증이 발생한 경우에는 치료비가 훨씬 더 증가함) 결핵과 매독은 치료제

값도 싸고 치료제를 평생 투여해야 하는 것이 아닌 점에서도 큰 차이가 있다.

그러므로 결핵・매독 환자와 HIV 감염인을 합리적 이유 없이 차별하고 있

는 것이라고 볼 수 없다.52)

51) 우리나라의 21세기의 결핵 환자는 매년 2∼4만명이 신규발생하였는데 매년 그 비슷하게

완치되어 전체환자가 2∼5만명에 머무르고 있지, HIV 감염인처럼 전체환자가 매년 누증

하고 있지 않다. 질병관리청 홈페이지의 간행물・통계의 감염병연보에 2022. 12. 16.에 등

록된 2021 결핵환자 신고현황 연보 .

결핵・매독 환자 중에 완치가 되지 않은 예외는 있다.
52) 고명수, “바이러스 전염행위에 대한 형법적 대응”, 형사법의 신동향 제69호, 대검찰청,

2020, 37∼65쪽은, 인체면역결핍바이러스는 체내에 남아 사망 때까지 사라지지 않고 에이

즈가 불치임에 반하여 코로나바이러스는 체내에 남지 않고 완치가 가능한 차이를 언급하

고 바이러스 전염행위를 보다 적극적으로 대응하고자 한다면 형법과 특별법 간 역할분배

를 고려할 때 전파매개행위 자체를 추상적 위험범으로 처벌하는 규정을 특별법에 두는

방안이 타당하다는 견해를 피력하였다.
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6) 기타의 고려사항

감염인과 콘돔 없이 성행위를 한 사람이 성행위 후에서야 자신의 성행위 상

대방이 HIV 감염인인 것을 어떤 경위로든 알게 되면, 결과적으로는 자신이 감

염되지 않은 것으로 판명되는 경우에도 12주일이나 되는 잠복기 동안 자신도

감염되었을 가능성이 있다는 것 때문에 큰 충격과 고통을 받게 되는 것도 고

려해야 한다. 이런 이유로 HIV 감염인이 성행위 상대방에게 자신은 HIV 감염

인이라는 사실을 고지하지 않고 성행위를 한 것을 형사처벌하는 국가들이 뒤

Ⅳ항과 같이 있는 것이다.

한편, 위헌론자는 이 사건 조항의 콘돔 사용 강제에 따라 감염인이 콘돔을

사용할 수밖에 없고 이로써 감염인이 감염인이라는 사생활의 비밀이 드러나

버린다고 주장하기도 하나, 성행위의 상대방이 HIV 감염인이 아니어도 임신이

나 성병감염의 예방을 위하여 콘돔을 사용하는 것이 일반적이고 자연스럽기

때문에, 콘돔의 사용을 HIV 감염인이라는 사실의 자백으로 볼 수 없고, 따라

서 위 주장은 타당하지 않다.

그리고 대법원 2009. 9. 10. 선고 2009도5874 판결이 후천성면역결핍증 감염

인의 전파매개행위를 처벌하는 것이 헌법 제10조 위반이라는 상고이유를 받아

들이지 않은 것을 첨언한다.

7) 소결

이 사건 조항들은 법익의 균형성도 갖추고 있다.

5. 현대 보건형법에서의 입법자의 넓은 재량에 비추어

현대의 보건형법에서 가벌적 예비행위들을 규제하여 불특정 다수인에 대한

추상적 위험의 초래를 단절할 필요성이 크고 그러한 입법에 있어서 입법자가

넓은 재량을 가지고 형사정책적으로 입법할 수 있다고 보아야 한다. 바로 그

대표적인 예가 HIV 감염인으로 하여금 성행위시에 콘돔을 쓰게 하는 것이다.

국가인권위원회나 헌법재판소가 입법자인 것이 아니므로 입법자인 국회의

현대적 보건입법을 위헌으로 보는 것은 아주 신중해야 한다. 그러므로 감염 결

과와 관계없이 전파매개행위 자체를 처벌하는 것이 형사정책적 관점에서 바람

직한가에 대해서 일부 헌법재판관이 의문을 좀 갖는다고 하더라도53) 그런 의

53) 필자는 그런 의문을 가지고 있지 않다.
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문을 좀 갖는 것 때문에 이 사건 조항들을 위헌이라고 봐버릴 것이 아니다.

6. 소결

법 제19조, 제25조 제2호는 비례의 원칙(과잉금지 원칙)에 위반되지 않는다.

Ⅳ. 전파매개행위에 대한 규제의 세계적 현황에 비추어

1. 전파매개행위를 비범죄화한 국가가 많은 편인가?

국가인권위의 다수의견은 HIV 전파매개행위의 비범죄화가 이미 세계적 대

세가 된 것처럼 주장한다.

그러나 그렇지 않다. 오히려 2000년대 초의 10년 동안 HIV에 대한 형사사법

대응이 설득력을 얻었고 특히 미국, 캐나다, 스웨덴, 노르웨이 등의 선진국들에

서 HIV 감염인이 HIV 전파의 위험이 있는 것으로 추정되는 행위를 하면 형

사책임을 지게 되었으며, 2010년 기준으로 적어도 63개 국가에서 HIV 특별형

법이 공포되었고 적어도 41개 국가에서 HIV 감염인이 HIV의 불고지, 노출,

전파행위로 일반 형법 또는 HIV 특별형법에 의하여 기소되었는데,54) 그 후 미

국에서 2014년 이후에 HIV 범죄화 법률을 현대화하거나 폐지한 주는 9개에

불과하고 미국의 50개 중 33개의 주에서 HIV 감염인이 성관계 상대방에게 감

염사실을 고지하지 않은 경우 처벌하는 규정을 여전히 두고 있는 것을 비롯하

여 많은 국가들(인권 선진국들을 포함)에서 HIV 전파를 형사문제로 다루고 있

다.55)

2. 전파매개행위의 비범죄화를 입법으로 하자는 것이지 위헌선언으로

하자는 게 아님

선진국의 진보적인 단체들조차도 전파매개행위의 비범죄화의 방법론으로 입

54) Eric Mykhalovsky, "The public health implications of HIV criminalization: past, current,
and future research directions", Critical Public Health vol. 25 no. 4, 2015, p.373.

55) 김찬, 전게 논문, 2019, 165쪽과 169쪽.
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법에 의하여 하자는 것이지 위헌선언에 의하여 하자는 것이 아님을 필자는 강

조한다. 위헌선언하자는 것은 한국의 일부 진보단체만 입법과 위헌선언의 차이

에 대하여 눈을 감은 채로 무리하게 주장하고 있는 것이다. 이것은 HIV 감염

인을 내편으로 간주하고 내편을 위해서는 어떤 방법이라도 쓰겠다는 진영논리

이다.

3. 비범죄화의 입법조차도 HIV 감염인의 총 숫자가 감소 추세로 전

환된 후이어야 함

현재의 상황에서 HIV/AIDS를 국가가 관리하지 않고 가정의 관리로 전환하

거나 개인의 자유에 맡긴다는 것은 확실히 무리이다. 장래에 우리나라의 연간

HIV 감염인의 신규 발생 수가 연간 사망자 수보다 적게 되어 HIV 감염인의

총 숫자가 감소 추세로 전환된 때에서야 비로소 이 사건 조항들을 삭제하는

것이 바람직하다고 필자는 생각한다.56) 코로나19와 관련한 규제 완화도 그 신

규 확진자가 감소추세로 전환된 후에 시행했던 것과 같은 맥락이다. 매년 약

900명씩 HIV 감염인이 증가하고 있는 현재로서는 입법론으로서도 이 사건 조

항들의 삭제는 시기상조라고 생각한다. 질병관리청의 예이즈관리과도 2022년

현재 입법론으로 이 사건 조항들을 삭제함에 반대하고 있다(헌법재판소의 위

공개변론에서의 발언).

국가인권위가 2007. 2. 26. 이 사건 조항들의 삭제가 필요하다는 의견표명을

하였는데, 당시에는 에이즈 치료제가 발전되어 있지 않았던 것을 비롯하여

2000년대 초반에 위와 같이 전파매개행위에 대한 형사범죄화가 설득력을 얻고

있던 세계적 상황에 비추어 너무나 시기상조였다. 그래서 위 의견이 국회에서

별 논의의 대상도 되어보지 못한 채로57) 제18대 국회의원의 임기가 만료되었

던 것이다. 국가인권위가 인권의 향상을 위하여 시대를 조금 앞서서 전향적인

의견을 표명하는 것은 좋지만, 시대를 너무 앞서는 의견을 표명함으로써 그 의

견이 별 논의의 대상도 되어보지 못한 채로 묻혀버리는 것은 바람직하지 않다.

56) 장래에 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 하는 성행위를 형사처벌은 하지 않게 될 경우에 행정

규제인 과태료는 적지 않은 금액을 부과할 필요가 있다.

57) 제17대 국회 제268회(임시회) 제3차 보건복지위원회 회의록(보건복지법안심사소위원회)

(2007. 8. 28.), 79쪽. 김찬, 전게 논문, 2019, 168쪽에서 재인용.
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Ⅴ. 이 사건 조항들의 삭제 입법이나 위헌 결정에 대한

여론조사결과에 비추어

필자의 의뢰에 의하여 한국사회여론연구소(KSOI)가 2022. 12. 24.부터 26.까

지 구조화된 중립적 설문지를 활용한 온라인 여론조사를 하여 500명의 답변을

받았다(표본오차는 95% 신뢰수준에서 ± 4.4%). 그 결과, 이 사건 조항들을 삭

제함으로써 HIV 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 하는 성교를 형사처벌할 수 없도

록 국회가 2023년에 에이즈예방법을 개정하는 것에 대하여 찬성이 30.8%, 반

대가 55.5%, 잘 모르겠다가 13.6%였고, 국회가 이 사건 조항들을 삭제할 것인

지를 기다려볼 것 없이 헌법재판소가 수개월 내에 이 사건 조항들을 위헌무효

라고 선언함으로써 HIV 감염인이 콘돔을 쓰지 않고 하는 성교를 형사처벌할

수 없도록 하는 것에 대하여 찬성이 23.7%, 반대가 59.9%, 잘 모르겠다가

16.4%였다. 국회에 의한 개정에 대한 반대비율보다 헌법재판소에 의한 위헌선

언에 대한 반대비율이 더 높은 것이다. 그리고 성별(남성, 여성), 연령대(만18

∼29세, 30대, 40대, 50대, 60세 이상), 지역(서울인천경기, 강원제주, 충청, 호

남, 대구경북, 부산울산경남의 여섯 지역)과 관계없이 모든 성별, 연령대, 지역

에서 반대가 찬성보다 12%를 넘는 차이로 많았다.

위와 같은 여론조사결과는 기 때문에 국회가 이 사건 조항들을 삭제하기가

곤란하고 헌법재판소가 이 사건 조항들에 대하여 위헌선언을 하기는 더욱 곤

란함을 보여준 것이라고 하겠다.

Ⅵ. 결론

침, 땀, 눈물이나 키스, 포옹, 악수로는 HIV를 전파할 수 없기 때문에 그것

들은 법 제19조의 ‘체액’이나 ‘전파매개행위’에 해당하지 않는 것이 의학적으로

밝혀져 있으므로 법 제19조의 ‘체액’은 정액, 질액만을 의미하고 ‘전파매개행위’

는 성행위만을 의미하는 것으로 해석하는 것이 합리적이다. 따라서 법 제19조

가 불명확하지 않다.

전파가능성의 유무에 관한 사실오인을 하여 유죄로 잘못 판결한 개별 사례

가 있지만, 이는 전파가능성이 없어도 위 제19조에 해당한다고 해석한 것이 아

니므로 위 제19조가 불명확하다는 논거가 될 수 없다. U=U(검출되지 않으면
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전파될 수 없음)의 정확한 개념을 알면 U=U도 위 제19조가 불명확하다는 논

거가 될 수 없다.

위 조항들은 목적의 정당성, 수단의 적절성, 침해의 최소성, 법익의 균형성을

갖추고 있고, HIV는 평생 약을 복용해도 몸에서 사라지지 않는 매우 심각한

바이러스이므로 그 전파매개행위에 대하여 벌금형이 선택형으로 없다고 하여

비례의 원칙 위반이라고 할 수 없다. 이는 헌법재판소 판례에 비추어 보아도

마찬가지이다.

더구나 선진국의 진보단체들조차도 전파매개행위의 비범죄화의 방법론으로

입법에 의하여 하자는 것이지 위헌선언에 의하여 하자는 것이 아니다. 위헌선

언하자는 것은 한국의 일부 진보단체가 입법과 위헌선언의 차이에 대하여 눈

을 감은 채로 HIV 감염인을 내편으로 간주하고 내편을 위해서는 어떤 방법이

라도 쓰겠다는 진영논리이다.

필자의 의뢰에 의한 우리나라의 여론조사결과도 위 조항들의 위헌 결정에

대하여 반대가 찬성보다 훨씬 많으며, 이는 주권자인 국민의 이 사건 조항들에

대한 현재의 법의식을 반영한 것이라고 볼 수 있다.

결론적으로, 위 조항들이 위헌이라는 국가인권위원회의 다수의견은 타당하

지 않고, 헌법재판소가 이 사건 조항들의 위헌 여부를 2019년 초부터 심리하여

2022. 11. 10.에 공개변론을 거쳤고 곧 결정을 할 것으로 보이는데 합헌결정을

하는 것이 타당하다.
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[Abstract]

Are the provisions punishing the act of HIV exposure

and transmission unconstitutional?

58)Choongsang Lee*

Article 19 of the Prevention of Acquired Immunodeficiency Syndrome Act

prohibits act of exposure and transmission of HIV (human immunodeficiency

virus) via the body fluids of those infected with HIV (e.g., sexual intercourse

without a condom), and Article 25-2 of the same Act stipulates that those

who violate the provision shall be punished by imprisonment of no more

than three years.

Since HIV is untransmittable through saliva, sweat, tears, kissing, hugging,

and handshaking, related acts are medically proven to constitute neither

“body fluids” nor “exposure and transmission” of the virus as indicated in

the above Article 19. Therefore, Article 19 has no issue with clarity.

While there have been previous cases of wrongful convictions due to

misunderstandings of transmission risk, this does not mean that acts with no

transmission risk can be construed to meet Article 19. Thus, with an accurate

understanding of the concept of ’undetectable=untransmittable’ (U=U), the

concept of U=U cannot be used to argue against the clarity of Article 19.

As the above provisions fulfill the principles of justifiable objectives,

appropriate means, least restriction, and proportional benefits and protection

of the law, and HIV is a highly serious virus that cannot be eliminated despite

lifelong medication, failing to provide the option of a monetary penalty for

the act of exposure and transmission of the virus cannot be deemed a violation

of the principle of proportionality.

The aim of progressive organizations in developed countries is to pass

legislation to decriminalize the act of transmitting HIV, not to challenge

* Standing Commissioner of the National Human Rights Commission of Korea (Professor

at Kyungpook National University Law School, currently on leave of absence)
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related provisions as being unconstitutional. Public surveys also reveal that

a significant majority opposes decisions to rule such provisions unconstitutional.

In conclusion, the majority opinion of the National Human Rights Commission

of the Republic of Korea that the above provisions are unconstitutional is

unreasonable, and it would be appropriate for the Constitutional Court of

Korea to rule that the provisions are in compliance with the Constitution.

Keywords : HIV(human immunodeficiency virus), 
Prevention of Acquired Immunodeficiency Syndrome Act, 
unconstitutional, act of HIV exposure and transmission, 
condom, body fluids, clarity, 
U=U (undetectable=untransmittable), 
principle of proportionality, public survey  


