
Ⅰ. 문제의제기

1. 2010년봄의상황

헌법재판소가 출범하여 1989. 9. 8. 88헌가6 사

건에서 기탁금과 관련한 구 국회의원선거법 제33

조, 제34조에 대하여 헌법불합치결정을 선고한 이

후 20여년이 경과하고, 2010. 6. 2. 제5회 전국동시

지방선거를 앞두고 있는 현재 일어나고 있는 상황

들을몇가지정리하여보았다.

##11.. 선거법 위반, 정치자금법 위반 가능성 등이

있다는지적에도불구하고13일조전혁콘서트는일

부 진행되었다(…) 서울시선관위 관계자는 <프레시

안>과의 통화에서“선거에 영향을 미칠 수 있다는

우려가있다”며“일단교육감등선거에영향을미치

지않도록행사를진행해달라는취지의안내문을주

최측에 전달했다”고 말했다. 그러나 행사 자체에는

문제가 없다는 입장이다. 이 관계자는“(4대강 사업

반대 행사, 무상급식 서명 등과 달리) ‘반전교조 이

슈’는예전부터선거쟁점이아니었다”고말했다.1)

##22.. ‘4대강사업저지를위한천주교연대’가10일

서울명동성당에서 대규모시국미사를열고‘4대강
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공직선거법상표현행위규제법리에대한
헌법적검토

김 래 영

단국대학교법과대학교수, 변호사

특집_모바일시대의선거와정치적표현의자유



사업을 반대하는 2차 행동계획’을 선언했다. 명동

성당 본당에서 시국미사가 열린 것은 1987년 6월

민주화항쟁 이후 20여년 만이다. 이날 열린‘4대강

사업중단을 촉구하는 생명평화미사’에는 전국 사

제와신도등5,000여명이참여했다. 이들은미사가

끝난뒤‘4개강사업중단을촉구하는전국사제, 수

도자 5005인 공동선언문’을 발표하고“정부가 생

명의 가치보다는 개발의 가치, 자본의 가치에 기울

었다”며“정부에 생방송 공개토론회를 제안하여,

6.2 지방선거에서‘강의 생명’을 약속하는 후보를

선택할것”이라고밝혔다.2)

##33.. 마산창원진해환경연합등시민환경단체들로

구성된‘4대강사업저지∙낙동강지키기’경남본부

가‘4대강사업반대’펼침막을제작해각가정에매

다는 운동을 하자 선거관리위원회가‘선거법위반’

이라고밝혔다.3)

##44..대전지역시민사회단체로구성된‘2010대전

유권자희망연대’는 25일 성명을 통해 대전광역시

선거관리위원회가 투표참여 캠페인까지 문제를 삼

고 있다며 비난하고 나섰다. 이들에 따르면, 대전선

관위 관계자가 지난 24일 전화로‘2010대전유권

자희망연대’가 24일부터 28일까지 거리와 대학가

에서 계획하고 있는 투표참여 캠페인을 중단할 것

을 통보했다는 것. 이 관계자는“‘2010대전유권자

희망연대’는 창립기자회견에서 4대강 사업 반대

등 특정정당의 정책을 반대하는 활동을 하겠다는

것을 표방하였기 때문에 투표참여 캠페인도 해서

는 안된다”고 그 이유를 설명했다고 이들은 밝혔

다.4)

##55..시민단체가양승태선거관리위원장을검찰에

고발했다. 선거관리위원회가 선거법을 이중적용하

고 있다는 것(…) 선관위는‘4대강’과‘무상급식’

등의 사안을‘선거쟁점’으로 규정, 이에 대해 홍보

를하거나반대하는걸금지하고있다. 이로인해그

동안 이와 관련한 사진전, 홍보물 배포, 서명운동을

벌여온 시민단체는 지속적으로 사전 경고, 현장방

해, 사후 경고 등을 선관위로부터 받고 있다. 얼마

전에는 선거법 위반으로 고발조치까지 당했다. 문

제는 선관위가 정부의 4대강 홍보 등에는 모로쇠로

일관하고 있다는 점이다. 최근 행정안전부가 전국

시도에‘4대강 정책홍보자문단’구성을 지시했으

나, 선관위는이를제지하거나고발하지않았다.5)

##66.. 2010. 6. 2. 지방선거에서각후보자들은5. 13.,

14. 이틀간 등록을 완료하여 예비후보자가 아닌 정

식후보자가 되었음에도 불구하고, 등록일로부터 일

주일후인5. 20.부터선거운동을할수있다.  

##77.. 6.2 지방선거를엿새앞둔5. 27. 마지막여론

조사 결과가 발표됐다. 5. 28.부터 6. 2. 투표마감시

각까지여론조사결과를공표할수없다.
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2)  http://www.ohmynews.com(검색일 : 2010. 5. 11. 18:29) : 위 미사에 대하여 위법성을 인정하고 선관위가 고발조치
하였다는기사는아직없다.

3) http://www.ohmynews.com(검색일: 2010. 5. 20. 15:11)
4) http://www.ohmynews.com(검색일: 2010. 5. 25. 19:39)
5) http://www.pressian.com(검색일: 2010. 5. 14. 17:49:34)



2. 논의의전개

‘제1. 2010년봄의상황’에서언급한장면들은다

른 법리를 설명하는 것보다 현행 공직선거법의 태

도 및 문제점을 가장 극명하게 드러내고 있다. 결론

부터 말하자면 현행 공직선거법 규정들 다수는 선

거의 공정이라는 미명하에 국민들의 정치적 표현의

자유, 특히 선거운동의 자유를 기본권 제한의 헌법

적한계를벗어나제한하고있다. 

이글은선거에있어서의국민의자유로운 의사표

명, 즉 선거운동의 자유 혹은 표현의 자유의 핵심이

라고 하는 정치적 의사표현의 자유가6) 헌법상 어

떤 근거 하에서 보장되어 있는가와 선거운동의 자

유를 규제하는 법리와 그 한계에 관하여 살펴보는

것이다. 따라서 개별 선거운동규제조항의 위헌성

여부에 관하여는 논의를 생략하고 전체로서의 선거

운동규제입법이 헌법적으로 용인될 수 있는가를 우

리 헌법재판소의 결정례, 특히 헌법재판소가 적용

한 심사기준을 중심으로 하여 살펴보는 것이다. 논

의의순서는다음과같다.

우선 제Ⅱ.에서 의회민주주의에서의 선거운동의

자유, 즉 선거시기에 있어서의 정치적 표현의 자유

의 기능(즉 중요성) 및 선거의 자유와 공정과의 관

계를살펴볼것이다.

제Ⅲ. 에서는선거운동의자유의근거를살펴볼것

이다. 본 논문의 제목인‘공직선거법상의 표현행위’

는선거운동의자유이기때문에, 선거운동의자유의

인정범위및규제입법의한계를설명하는데제Ⅱ.와

제Ⅲ.은반드시전제가되는것이기때문이다.7)

제Ⅳ.에서는 우리 헌법재판소가 공직선거법상의

표현행위의규제입법의위헌성심사에있어서사용한

심사기준을먼저살펴본후이에대한비판적검토를

하고자한다. 비교법적검토로는우리와거의유사한

선거법 구조를 갖고 있고, 판례 또한 우리의 경우와

거의동일한일본의경우만을살펴보기로한다.   

제Ⅴ.에서는위심사기준과관련하여특히‘입법사

실에대한입증책임’에관하여논하고자한다. 

제Ⅵ.에서는결론과함께, 우리헌법재판소와정반

대되는 캐나다 대법원 판결을 소개함으로써 필자의

주장을뒷받침하고자한다.

Ⅱ. 서론적고찰

1. 선거운동의자유의기능

선거과정은선거기간만을놓고볼때는후보자의입

후보와 그에 따른 선거운동으로부터 시작하여, 선

거인의 의사 혹은 정보의 수집 ∙ 교환 등을 통하여

선거인의 투표로 끝나는 정보과정이라고 말할 수

있다.8) 그렇다면 선거운동 혹은 선거운동의 자유

는선거과정에서어떠한역할을하는것인가.

첫째, 선거의결과가민주적정당성을부여받기위

하여서는 무엇보다도 먼저 선거과정에 있어서 선거

인의 자유로운 선택의 조건이 확보되어야만 한다.

즉 다수결에 의한 지배를 확립하기 위하여는 민주
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6) 정치적 표현의 자유가 수정헌법 제1조가 보호하는 핵심영역이라고 하는 점에는 의문의 여지가 없다고 한다. John
Nowak ＆Ronald D. Rotunda, Constitutional Law, West Group, 2000, p. 1263 이하.

7) 다만논의의내용이광범위한관계로제Ⅱ.의목차는포괄적의미의“서론적고찰”로하기로한다. 
8) 正夫, “候補者へのアクセス勸”ジュリスト總合特輯, 有斐閣, 1985, 89면.

모바일시대의선거와정치적표현의자유



11

공직선거법상표현행위규제법리에대한헌법적검토

주의사회에서 의사결정과정이 공정하고 누구나 수

긍할 수 있는 방법에 의해서 합리적으로 진행되어

야만 정치공동체 내의 모든 사람의 선호가 정확하

게 반영되는 것이다.9) 여기에 선거운동 혹은 선거

운동의자유의중요성이인정되는것이다.10)

둘째, 선거는민주국가에있어서대표자선출의중

요한 수단이고, 국민이 권력기구에 참여하는 중요

한 수단이다.11) 오늘날과 같은 참여민주주의하에

서 선거운동의 자유나 입후보의 자유가 가능한 한

널리 보장되지 않으면 국민에 의한 정치권력의 의

미는 없는 것이 된다. 왜냐하면 입후보의 자유, 혹은

이를 포함하는 선거운동의 자유가 넓게 보장될수록

국민은 후보자에 대한 더욱 많은 정보를 얻게 될 것

이고 따라서 후보자에 대한 판단도 더욱 정확해지

고 그에 비례하여 후보자에게 더 많은 영향을 많이

미칠수있기때문이다.12) 

셋째, 더나아가소위인민주권주의와는달리명령

적 위임이 금지되어 있는 국민주권주의의 단점을

보완해 주는 역할을 한다.13) 즉, 국민주권주의에

입각한 대의제민주주의는 국민의 간접적 참여에 기

초한 것인데 다원화된 기능적 분화를 특징으로 하

는 현대 사회에서는 대의제 민주주의만으로는 국민

의욕구를충족시킬수없고좀더직접적인참여특

히 선거운동의 자유를 통하여 그 한계를 극복, 보강

하지 않으면 안 된다.14) 물론 이러한 논의는 선거

운동의 자유가 후보자의 전유물이 아닌 일반 국민

혹은 유권자도 자유로이 선거운동을 할 수 있다는

것과 참된 민주주의의 실현을 위하여 마땅히 능동

적, 적극적으로 자신이 지지하는 후보자를 위하여

선거운동을하여야만한다는것을전제로한다.15)

넷째, 선거운동의자유혹은정치활동의자유가보

장됨으로 인하여 선거인 사이에 자유로운 토론이나

비판이 행하여지고 따라서 국민의 정치의식을 고양

시키는 데 크게 기여하게 될 것이고 따라서 민주주

의가한걸음더전진하게될것이다.16)

9) 손병권, “미국대통령선거와민주주의”, 신아세아8권2호, 2001년여름, 124면.
10) Note; Developments in the Law-Election, 88 Harv L. Rev. 1111, 1975.
11) 헌법재판소도대의민주주의에서참여의가장중요한형태가선거를통한참여임은의문의여지가없다고한다. 헌재

1999.11.25. 99헌바28, 판례집11-2, 543, 547.
12) 吉田善明, “選擧と政治參加”, ジュリスト總合特輯選擧, 有斐閣, 1985, 19면.
13) 국민주권과 인민주권의 차이에 관하여는 국순옥, 자본주의와 헌법, 까치, 1987 ; 이종률, “국민주권의 이데올로기성

에관한연구”, 부산대학교법학박사학위논문, 1990. 참조.
14) 양건, “선거과정에서의국민참여의확대”, 사법행정1991.8.호(통권368호), 1991, 6면및같은저자, “선거과정에서

의국민참여의확대-선거운동의자유와그한계를중심으로-”, 공법연구20집, 1992, 17-18면.
15) 다원화된 현대사회에서는 참여가 민주주의 체제에 정당성을 부여하는 것이라고 한다. Terry Susan Fine,

Constitutionality, Legitimacy and Political Participation : A Look at First-Time Voters in 2002, 13 J. Law ＆ Pub.
Pol’y 153, 2001, p. 153.

16) 한편 이욱한 교수는 선거운동의 의미와 기능을 첫째, 정당과 후보자의 측면에서 정치적 목표설정과 그 해결방안의
제시, 둘째, 유권자 측면에서 국가의사의 자유로운 결정을 보장하기 위한 정보수집, 셋째, 선거에 입후보하지 않은
개인 ∙ 집단의 측면에서 유권자의 자유로운 판단을 위한 정보제공이라는 세 가지를 제시하고 있다. “선거운동규제
의법리”, 공법연구28집4권1호, 2000, 104-106면.

“오늘날과같은참여민주주의하에서선거운동의

자유나입후보의자유가가능한한널리보장되지

않으면국민에의한정치권력의의미는없는것이된다”
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2. 선거의자유와공정

헌법상의 국민주권론을 추상적으로만 보면 전체

국민이 이념적으로 주권의 근원이라는 전제 아래

형식적인 이론으로 만족할 수 있으나, 현실적으로

보면구체적인주권의행사는투표권의행사라고하

는 선거를 통하여 이루어지는 것이다. 실질적인 국

민주권을 보장하기 위하여 유권자들이 자신들의 권

익과 전체 국민의 이익을 위하여 적절하게 주권을

행사할 수 있도록 민주적인 선거제도가 마련되어야

하고, 국민 각자의 선거권 혹은 참정권이 합리적으

로보장된선거법이마련되어야만하는것이다.

합리적인 선거제도는 의회정치의 이상을 실현하

는 유일하고도 최선의 수단이라는 본질을 이탈할

수없는한계를가지지않을수없다. 국민은오로지

선거에 의하여서만 국정에 참가한다고 볼 수 있

다.17) 따라서 선거는“국민의 의사가 자유로이 표

명되어 그 의사가 의회나 정부의 구성에 정확히 반

영되어야 한다”는 국민주권원리의 요청에 부응하

여야만 하는 것이고, 이에 비추어 우리나라 선거제

도의문제상황을분석∙도출할수있을것이다.

헌법제41조제1항은선거제도전반에걸친기본

적인 헌법상의 원칙으로 보통∙평등∙직접∙비밀선

거를 규정하고 있고, 또한 학설이나 판례가 일치하여

비록헌법상의명문규정이없더라도자유선거의원칙

은국민주권주의나민주주의원리에의하여헌법상당

연히 인정되는 선거의 기본원칙으로 받아들이고 있

다. 반면우리헌법제116조제1항은“선거운동은각

급 선거관리위원회의 관리 하에 법률이 정하는 범위

안에서하되, 균등한기회가보장되어야한다”라고규

정하고있다. 또한헌법제37조제2항은국민의모든

자유와 권리에 대하여 국가안보∙질서유지∙공공복

리를위하여제한할수있는것이기때문에자유선거

의 원칙으로부터 도출되고, 또한 표현의 자유의 핵심

이라고할수있는정치적표현의자유혹은선거운동

의 자유도 무제한으로 인정되는 것이 아니고, 평등선

거의원칙및위헌법제116조제1항으로부터도출되

는 선거에 있어서의 기회균등 내지는 선거의 공정과

조화를 이루어야 하는 것이며, 또한 질서유지나 공공

복리를위하여어느정도제한받게되는것이다. 

이에따라공직선거법제1조는“…선거가국민의

자유로운 의사와 민주적인 절차에 의하여 공정히 행

하여지도록 하고, 선거와 관련한 부정을 방지함으로

써민주정치의발전에기여함을목적으로한다”라고

규정하여 선거의 자유와 공정이 선거법의 기본이념

임을명시하고있는것이다. 여기서선거운동의자유

를 강조하느냐 선거운동의 기회균등 내지는 공정을

강조하느냐 하는 관점의 차이가 제기될 수 있다. 또

한 선거의 자유나 기회균등과 무관하게 선거과정에

서일어날수있는각종부정∙부패를방지한다는의

17) 국회나 행정부에 대한 청원을 통하여 혹은 정당에 적극적으로 참여함으로써 국정에 참여할 수는 있으나 이러한 참
여는 간접적이고 또한 그 효과도 미미하다고 보아야 할 것이므로 선거가 유일한 국정참여의 길이라고 보아도 무방
할 것이다. 김승조 교수도“대의정치하에서 국민들의 정치참여는 정당의 활동에 적극적으로 참여하는 것을 제외하
고는 대부분 선거시 투표에 참가하는 것만으로 한정되는 경우가 많기 때문에 선거는 민주정치에 있어서 가장 중요
한 과정이고, 따라서 합리적인 선거제도와 선거제도의 공정한 운영이 대의제도의 성패를 좌우하는 결정적 관건이
된다”고 피력하고 있다. 김승조, “선거와 정당”, 『공법학의 현대적 지평』계희열 박사 회갑기념논문집, 1995, 303-
304면.

모바일시대의선거와정치적표현의자유
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미에서 (즉 순수한 의미에서의) 선거의 공정을 위하

여 선거운동의 자유도 (비록 극히 제한적이겠지만)

제한되어야 한다는 견해가 있을 수 있다.18) 나아가

현실적으로도 부정선거와 과열된 선거운동으로 말

미암아 발생할지도 모를 사회경제적 손실과 부작용

을방지하고, 특히금권선거를방지하여실질적인선

거운동의 기회균등을 보장하기 위하여는 선거의 공

정성이 확보되어야 하며 이를 위하여 선거운동의 자

유도 일정 부분 제한되어야 하는 것이다. 과거 선거

철만 되면 항상 등장하는 완전한 선거공영제 실시라

는이슈도이러한관점에서제기되는것이다.19)

그러나정부쪽에서는선거의자유와공정이라는

양대 이념이 훼손되고 있는 주된 이유가 규제중심의

선거법에 있는 것이 아니라 국민의 선거문화에 대한

잘못된인식에있다고보고있는데이는큰문제점중

의하나라고할것이다. 즉이용훈대법원장이중앙선

거관리위원회 위원장이었던 시절 한 학회 세미나 기

조연설에서“…우리가아무리선거법을고친다고해

도선거에관한국민적의식마저저절로변하는것은

아닙니다…오늘날우리선거를병들게하는근본적

요인은법과제도의미비도한요인이라고할수있겠

습니다만, 그보다는 선거에 관한 지금까지의 국민들

의잘못된의식과그것에대한타성이라고생각할수

있습니다.…”라고하면서그예로단체의선거운동이

금지되어있음에도불구하고동조항을경시혹은무

시한시민단체의낙선운동을들었다.20) 그러나당시

시민단체의 낙천∙낙선운동이 우리의 정치∙선거문

화를한층발전시켰을뿐만아니라, 선거법의개정까

지가져왔음은다언을요하지않는다.

Ⅲ. 선거운동의자유의근거

1. 서언

우리헌법은제41조제3항에서“…기타선거에관

한 사항은 법률로 정한다”라고 규정하고 있고, 제

116조 제1항에서는“선거운동은 각급 선거관리위

원회의 관리하에‘법률이 정하는’범위 안에서 하

되, 균등한 기회가 보장되어야 한다”라고 규정하고

있어 명문으로 선거운동의 자유를 인정하고 있는

것은 아니다. 오히려 헌법조항을 문리적으로만 해

석하여 볼 때는 선거운동의 자유가 기본권으로 인

정된다고 하더라도 법률의 범위를 벗어날 수는 없

고 극단적으로 해석할 때에는 법률상의 권리에 그

치는것으로해석될수도있는것이다.

그러나 위와 같이 해석하는 학설은 없으며, 판례

18) 다만 순수한 의미에서의 선거의 공정, 즉 선거매수와 같은 범죄는 이미 선거운동의 자유의 보호영역에 속하지 않는
다고보는것이타당할것이고, 따라서선거운동의자유의제한의문제는아니라고볼것이다. 

19) 자유롭고도 공정한 선거가 대의민주주의의 핵심요소로 간주되기 때문에 선거의 기본원칙은 한 국가의 정치현실을
평가하는기준이되기도한다. 음선필, “선거의기본원칙과비례대표선거제”, 헌법학연구제7집제2호, 2001, 192면.

20) 이용훈, “선거문화와선거법”, 공법연구28집4호1권, 2000, 16면.

“선거운동의자유도무제한으로인정되는것이아니고, 

선거에있어서의기회균등내지는선거의공정과

조화를이루어야하는것이며, 또한질서유지나

공공복리를위하여어느정도제한을받게된다”

공직선거법상표현행위규제법리에대한헌법적검토
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또한 선거운동의 자유를 헌법상 최고의 기본권 중

의 하나로 인정하고 있다. 표현의 자유, 자유선거의

원칙, 국민주권의원리, 인간의존엄성과가치, 선거

권 등에 의하여 선거운동의 자유가 인정된다고 일

반적으로 설명되고 있고, 또한 헌법재판소도 선거

운동의 자유는 자유선거의 원칙, 정치적 표현의 자

유, 국민주권의 원리, 선거권 혹은 참정권 등에 의

하여보장되고있다고판시하고있는바,21) 선거운

동의 자유의 근거를 논의하는 실익은 선거운동규

제입법의 한계를 설정함에 있음은 후술하는 바와

같다.

2. 헌법상의근거

1) 자유선거의원칙

자유선거의원칙이란협의로는‘선거인이외부로

부터 강제나 부당한 간섭을 받지 않고 선거권을 행

사할 수 있는 원칙’을 말하는 바, 이러한 개념에 의

하면 자유선거는 강제선거에 대응하는 개념으로서

선거의 비밀이 엄격하게 보장되는 것을 전제로 하

고 있다.22) 공직선거법에서 선거의 자유방해죄를

처벌하는 것(제238, 239조)은 바로 이러한 의미의

선거의자유를보장하기위한것이다.23)

그러나자유선거의원칙을위와같이좁게해석하

는 견해는 보이지 않고 자유선거의 원칙은 널리 선

거의 자유를 의미하고 선거의 자유는 선거의 전과

정에서의 자유를 뜻하는 것이므로 투표의 자유, 입

후보의 자유만이 아니라 널리 선거에서의 의사표현

의 자유, 그 가운데서도 특히 선거운동의 자유를 포

함한다고 해석하여야만 한다.24) 헌법재판소도“자

유선거의 원칙은…투표의 자유, 입후보의 자유, 선

거운동의자유를포함한다”라고판시하고있다.25)

우리헌법은제41조제1항에서“국회는국민의보

통∙평등∙직접∙비밀선거에 의하여 선출된 국회

의원으로 구성한다”라고 규정하여 자유선거의 원

칙을 명시하고 있지 않지만,26) 학설은 자유선거의

원칙은 국민주권의 원리(헌법 제1조), 인간의 존엄

성과가치(헌법제10조), 선거권(헌법제24조)으로

부터 도출될 수 있다고 하거나,27) 민주국가의 선거

원리에 내재하는 법원리로서 국민주권의 원리, 의

회민주주의의 원리로부터 도출될 수 있다고 한

21) 헌재1995. 4. 20. 92헌바29, 판례집7-1, 506-507.
22) 권영성, 전게서, 207면, 주2)는이집트헌법제62조는선거의참여를국민의의무로규정하고있고, 오스트리아헌법

제26조는투표의의무를규정하고기권을유죄로규정할수있음을명문화하고있다고한다; 엘살바도르헌법제73
조에서도 선거권의 행사를 국민의 정치적 의무로 규정하고 있고, 벨기에에서는 초범자에게 도덕적 제재를 가하고
누범자에게는 그 의무위반을 공개하도록 하고 있다. 또한 그리스, 오스트레일리아, 아르헨티나, 브라질, 이탈리아,
필리핀등의 국가에서도기권시벌금 또는 공직취임제한 등의 제재를가하고 있다고한다. 중앙선거관리위원회, 각
국의선거제도, 2001, 4면및38면참조.

23) 양건, “선거과정에서의국민참여의확대”, 공법연구제20집, 1992, 19면.
24) 양건, 상게논문, 19면.
25) 헌재1999. 9. 16. 99헌바5, 판례집11-2, 336 등.
26) 다만 공직선거법은 제1조에서“선거가 국민의 자유로운 의사와 민주적인 정파에 의하여 공정히 행하여지도록 하

고……”라고규정하고있고제238, 239조에서선거의자유방해죄를처벌하고있어법률상으로는선거의자유혹은
자유선거의원칙이명문으로인정된다고하겠다.

27) 양건, 전게논문, 19면.

모바일시대의선거와정치적표현의자유
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다.28)헌법재판소도“자유선거의원칙은우리헌법

에 명시되지는 않았지만 민주국가의 선거원리에 내

재하는 법원리로서 국민주권의 원리, 의회민주주의

의 원리, 참정권 규정에서 그 근거를 찾을 수 있

고……”라고 판시하여 자유선거의 원칙을 당연한

법원리로서인정하고있다.29)

일본의경우에도자유선거의원칙을인정하는명

문규정이 있지는 아니하나, 정신적 자유권의 보장

규정이나 비밀선거의 원칙이 명문으로 규정되어 있

는 취지에서 자유선거의 원칙을 충분히 도출할 수

있다고 하거나,30) 의회민주주의에 관한 제규정과

개인의 존엄성 규정에 의하여 당연히 헌법상 내재

하는것으로해석하는견해가있다.31)

일본 최고재판소도 입후보의 자유는 자유선거의

한 내용을 이룬다고 판시한 바 있다.32) 다만 보

통∙평등∙직접∙비밀이라고 하는 제원칙은 선거

의 자유의 이념을 기초로 하여, 거기서 파생되는 원

칙이라고 하여 자유선거의 원칙을 타 원칙에 비하

여 우위에 와 있는 것으로 보는 견해33)와 타 원칙

과동례의것으로보는견해34)가있다. 

반면독일의경우는기본법제38조제1항에서“독

일 연방의회 의원은 보통, 직접, 자유, 평등 및 비밀

선거에 의하여 선출된다”라고 규정하고 있고, 제28

조 제1항은“지방의 헌법질서는 이 기본법에서 의

미하는 공화적∙민주적 및 사회적 법치국가의 제원

칙에부합하여야한다. 지방, 군(Kreis) 및지방자치

단체(Gemeinde)의 주민은 보통, 직접, 자유, 평등

및 비밀선거로 선출된 의회를 가져야 한다”라고 규

정하여 자유선거의 원칙이 헌법상의 원리임을 명시

하고있다. 

우리나라에서는 선거권의 자유로운 행사는 의사

형성의 영역에 있어서 비밀선거의 원칙에 의하여

본질적으로 보장되고, 또한 보통선거의 원칙과 마

찬가지로 헌법 제11조 제1항의 일반적인 평등원칙

의 적용례라고 할 수도 있으며, 보통선거의 원칙이

나 직접선거의 원칙을 지나치게 제한하는 것은 또

한 자유선거원칙의 침해를 의미하는 것이 되므

로,35) 선거법의 기본원칙은 독자적으로 존재하는

것이 아니라 서로 밀접하게 관련을 가지면서 각자

의영역을가진다고하여야할것이다.36)

위에서살펴본바와같이자유선거의원칙은선거

28) 김철수, 헌법학개론, 제15전정신판, 박영사, 2003., 185-6면; 권영성, 전게서, 209면; 정만희, “선거운동의 자유”, 고
시연구, 1987. 3, 83면; 동, 현대헌법과의회주의, 법문사, 1995, 152면.

29) 헌재88헌가6, 92헌바29 결정등.
30) 野中俊彦, “選擧に關する憲法上の原則”, 公法硏究第42號, 1980, 80면.
31) 長尾一宏, “選擧に關する憲法上の原則(中)”, Law School, 1979. 10., 71면.
32) 最高裁判決, 昭和43. 12. 4. 刑集22-13, 1425.
33) 戶松秀典, “選擧における自由と制限”, ジュリスト總合特輯選擧, 有斐閣, 1985, 27면.
34) 野中俊彦, 전게논문, 80면; 長尾一宏, 전게논문, 69면.
35) 가령 성별∙연령∙종교∙사회적 신분 등에 의하여 유권자의 범위를 제한하는 것은 유권자의 의사형성 그 이전단계

에서이미선거의자유를침해하는것이될것이다.
36) 조재현, “자유선거의원칙”, 공법연구제30집제4호, 2002, 97-98면. 

“참여민주주의하에서선거운동의자유는유권자가

스스로형성한의사를선거과정에서홍보하여

자신의신념이나정책이정부나의회에반영되게

하기위한수단으로서의의미를갖는다”
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의 전과정에 걸쳐서 자유를 요구하게 되고 따라서

선거기간에서만 한정하여 볼 때는 입후보의 자유로

부터 시작하여 유권자의 의사형성의 자유 및 그 의

사실현의 자유, 선거운동의 자유와 마지막으로 투

표의자유를들수있다. 

선거운동의자유는유권자가스스로형성한의사

를 실현하기 위한 수단으로서의 의미를 가진다고

할 것이다. 즉 고전적인 대의민주주의의 단점 때문

에 또한 이를 보완하기 위하여 등장한 현대의 참여

민주주의 하에서는 선거운동의 주체라는 측면은 일

반유권자가 가지는 그것이 더욱 크다고 할 것인 바,

소극적으로 후보자측의 선거운동 혹은 선거에 관한

정보를 수동적으로 받기만 하는 유권자가 아닌 자

신이 지지하는 후보자∙이념∙정책을 널리 선거과

정에 홍보하여 자신의 신념이나 정책이 정부나 의

회에 반영되게 하기 위하여 선거운동의 자유의 중

요성이인정되는그것이다.

또한 후보자의 측면에서 보면 자신이 당연히 당

선되어야 하는 여러 가지 이유를 유권자에에게 개

진하여 자신에게로 그 지지를 구하기 위하여 후보

자나 그 운동원이 유권자에게 지식이나 정보를 제

공하게 되는 것이고 선거운동의 자유가 널리 보장

될수록 유권자가 접하게 되는 지식이나 정보의 원

천이 다양하게 되어 선거인의 의사형성 및 그 실현

에도움을주게되는것이다.37)

2) 선거권에관한규정

우리헌법은제24조에서“모든국민은법률이정

하는 바에 의하여 선거권을 가진다”라고 규정하고

있는바, 선거권은투표에참여할수있는권리혹은

선거인단의 구성원으로서의 국민이 각급 공무원을

선임할수있는권리를말한다고설명된다.38)

선거권의성질에관하여극단적인공무설혹은 권

한설을 취하지 않는 이상, 즉 권리일원설이나 통

설이라고 할 수 있는 권리∙의무의 이중의 성질을

갖고 있다고 하는 이원설에 의할 때에는 선거권은

국민의 기본권으로서의 성질을 갖는 것이고 미국

에서도 선거권(right to vote)은‘다른 모든 권리

의 보호막’이라고 하여 헌법이 보장하고 있는 가

장 중요한 기본적 인권의 하나라고 인정하고 있

다. 

이러한선거권은단지투표할수있는권리라는소

극적인 의미만을 가지고 있는 것이 아니라 자유선

거의 원칙에 따라 자신이 수집한 다양한 정보에 의

하여 자신의 자유로운 의사형성을 하여 그 의사형

성에 따른 의사결정을 투표시에 나타내는 것이라고

보아야 하므로 선거권 조항 역시 선거운동의 자유

의중요한근거가된다고하겠다.39)

헌법재판소도 선거운동의 자유는 선거권 행사의

전제 내지 선거권의 중요한 내용을 이룬다고 하면

서 선거운동의 자유는 표현의 자유, 자유선거의 원

칙, 국민주권의 원리 뿐만 아니라 선거권 즉 참정권

에서그근거를도출할수있다고한다.40)

37) 正夫, 상게논문, 40면.

38) 권영성, 전게서, 546면.
39) 임종훈, “선거운동의자유와현행선거법상규제의문제점”, 공법연구제29집제4호, 2001, 31면.
40) 헌재1995. 4. 20 92헌바29, 판례집7-1, 506-507.
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3) 표현의자유에관한규정

선거운동의 자유는 국내외를 막론하고 학설이나

판례가 일치하여 직접적으로는 표현의 자유에 의하

여 보장된다고 한다. 우리 헌법은 제21조 제1항에

서“모든 국민은 언론∙출판의 자유와 집회∙결사

의 자유를 가진다.”라고 규정하고 있는 바, 표현의

자유 가운데서도 특히 민주정치와 관련하여 핵심적

의미를 지니는 것이 표현의 자유이며, 선거운동이

정치적 의사표현의 한 형태라고 설명하거나,41) 표

현의자유를규정하고있는미국연방헌법수정제1

조가 원래 정치적 표현의 자유 혹은 정치 영역에서

의 표현의 자유를 보장하기 위하여 규정된 것이라

고 설명하기도 하고,42) 미국 연방대법원은 선거운

동으로서 행하여진 언론에 대하여 수정헌법 제1조

를 가장 충실하게 적용하는 바,43) 정치적 언론은

수정헌법 제1조가 가장 강력하게 보호하는 것이며

특히 정치적 언론으로서 대표적인 것이라 할 수 있

는 선거운동으로서 행하여진 언론은 가장 강력하게

보호받는 것이 미국의 전통이라고 설명하기도 한

다.44) 또한 선거운동의 자유는 구체적으로는 선거

운동을 위한 표현매체의 선택, 표현내용의 결정 및

표현의 상대방 선택의 자유 등이 그 내포로서 보장

되어야 하고, 후보자의 입장에서는 유권자들에게

자신을 자유롭게 알릴 수 있어야 하며, 유권자의 입

장에서는 후보자의 평가에 필요한 제반 정보에 자

유롭게 접근할 수 있어야 하므로 선거운동의 자유

는 표현의 자유를 그 중요한 요소로 한다고 할 것이

다.45)

헌법재판소도“선거운동의자유는널리선거과정

에서 자유로이 의사를 표현할 자유의 일환이므로

표현의 자유의 한 태양이기도 하다. 표현의 자유, 특

히 정치적 표현의 자유는 선거과정에서 선거운동을

통하여 국민이 정치적 의견을 자유로이 발표, 교환

함으로써 비로소 그 기능을 다하게 된다 할 것이므

로, 선거운동의 자유는 헌법이 정한 언론, 출판, 집

회, 결사의 자유의 보장규정에 의한 보호를 받는다”

고 하고,46)“민주정치체제는 사상 또는 의견의 자

유로운 형성 및 그 전달을 바탕으로 하는 건전한 여

론 없이는 정상적인 기능이 발휘될 수 없으므로 언

론∙출판의 자유는 민주주의의 기초를 이루는 핵심

적인 정신적 자유권이라 할 것이며, 정보를 수집하

고 처리할 수 있는 권리를 말하는 알 권리는 언론∙

출판의 자유의 한 내용으로 마땅히 보장되어야 하

는 것이다. 특히 대의제 민주주의의 필수불가결의

전제가 되는 선거와 관련해서 볼 때, 국민대표의 공

정한 선출을 위해서는 주권자인 국민이 관련정보에

41) 양건, “선거과정에서의국민참여의확대”, 공법연구20집, 1992, 19-20면.
42) Smolla, Rodney E., Smolla and Nimmer on Freedom of Speech vol.2, West Group, 1996. p. 16-2.  
43) Eu v. San Francisco democratic Comm., 489 U.S. 314(1989).
44) 박용상, 표현의자유, 현암사, 2002., 356-357면.
45) 임종훈, 전게논문, 31면.
46) 헌재1995. 4. 20. 92헌바29, 판례집7-1, 507.

“선거운동의자유는선거운동을위한표현매체의선택, 

표현내용의결정및표현의상대방선택의자유등이

그내포로서보장되어야하므로선거운동의자유는

표현의자유를그중요한요소로한다”
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광범하게 또 쉽게 접근할 수 있어야 하는 것이므로

선거관련정보의 자유로운 전달 및 이에 대한 접근

을 의미하는 언론∙출판의 자유는 대표선출의 공정

성과도 관련되어 있는 중요한 문제인 것이다. 이와

같이 언론∙출판의 자유는 민주주의를 유지∙발전

시키기 위한 토대가 되므로 최대한 보장되어야 하

나…”47) 라고 하여 선거운동의 자유는 표현의 자

유에 의해 직접적으로 보장되는 것임을 명백히 하

고있다. 

Ⅳ. 선거운동규제입법의위헌성판단에

있어서의심사기준

1. 서언

일반적으로설명되는표현의자유의규제에관한

합헌성 판단기준으로는 사전억제(prior restraint)

금지의 원칙, 합헌성추정배제의 원칙, 막연하기 때

문에무효(void for vagueness)의원칙, 명백하고현

존하는 위험(clear and present danger)의 원칙, 필

요최소한도의 규제수단(less restrictive alternative)

의원칙혹은L∙R∙A 원칙, 비교형량의원칙및이

중기준(double standard)의 원칙이 주로 거론된

다.48) 그러한 원칙 가운데에서 선거운동규제법리

의 영역에서 특히 주목되어야 할 것은‘최소제한수

단의 원칙’이다.49) 이 원칙에 따르면 표현의 자유

에 관한 제한은 필요한 최소한도의 제한에 그치는

수단을 선택하여야 한다. 즉 일정한 제한의 필요성

이 인정되는 경우라고 할지라도 표현의 자유에 대

해 가장 최소한의 제한에 그치는 수단을 선택하지

않으면위헌이된다는것이다. 

그렇다면 우리 헌법재판소는 선거운동의 자유를

규제하는 법률조항에 대하여 어떠한 심사기준을 적

용하여 판단하였는가, 그 적용이 정당한 것인가를

이하에서 살펴보기로 할 것이고, 이에 앞서 일본의

경우를먼저살펴보기로하겠다. 

2. 일본에서의선거운동규제입법의심사기준

일본 최고재판소의 선거운동규제입법의 위헌성

심사기준에 대하여는 일본에서의 대표적인 선거운

동규제조항인 호별방문금지, 법정외 문서도화 반포

금지, 사전선거운동금지 조항 심사에 관한 판례를

살펴보기로하겠다.

우선, 최고재판소 초기의 판례를 살펴보면“선거

의 공정 즉, 공공의 복지를 위하여 선거운동의 자유

에 대한 합리적 제한은 당연하다”고 하거나,50)“선

47) 헌재1995. 7. 21. 92헌마177, 199(병합), 판례집7-2, 125.
48) 김철수, 헌법학개론 제15전정신판, 박영사, 2003, 654-661면; 이에 대한 상세한 논의로는 양건, “법률의 위헌심사

의 기준--미국 연방대법원 판례를 중심으로--”, 헌법연구, 법문사 1995. 681면 이하 참조; 다만, 필요최소한도의
원칙, 비교형량의 원칙 및 이중기준의 원칙은 독립적으로 적용되는 원칙이 아니고 개별 사안들을 해결하는 데 함께
적용되는 이론들이라고 하겠다. 임종훈, “미국헌법에 있어서 언론의 자유에 대한 접근방법”, 미국헌법연구 제10호,
1999, 7면. 

49) 양건, “선거과정에서국민참여의확대”, 공법연구제20집, 1992, 25면.
50) 最高裁判決, 昭和25. 9. 27. 大法廷. 刑集4-9. 1799.
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거의 공정을 위하여 선거기간을 제한하는 것은 필요

하고도 합리적인 제한이다”51)라고 하여‘선거의 공

정’을절대적인규제이익으로하여규제되는기본권

에 대해서는 규제목적의 정당성, 목적과 규제수단과

의 관련성, 규제수단의 상당성에 관해서는 실질적인

검토를 하지 않고 바로 합헌이라는 결론을 도출해내

었다.52) 이후 판례들은 위 판례의 논지를 인용하기

만하였다. 그러다등장한것이“폐해론”이었다. 이는

호별방문을허용하면범죄의온상이되기쉽고, 방문

을받는측의입장에서는번거롭기만하고, 후보자간

의 부당한 경쟁을 초래한다는 것이었다.53) 이 논거

는「자유→부당무용한경쟁→규제곤란에의한부

정행위의 발생 → 선거의 공정을 해함」이라는 단락

적(短絡的)논법에 의하여 선거의 공정을 방해할 수

있는‘추상적 염려’를 지적하고 곧 바로 규제전체를

합헌이라고하는결론을도출해낸것이다.54)

이후하급심에서명백하고현존하는위험의원칙,

보다 덜 제한적인 수단(L∙R∙A)원칙 등의 이론에

의하거나, 입법사실의 부존재로부터 위헌의 결론을

이끌어낸 판결들이 등장하자,55) 최고재판소도 합헌

의논거를변경하기시작하였다. 다수의판결에나타

나는구체적인논거는약간의차이는있지만그주된

내용은 다음과 같다. 즉“호별방문, 문서∙도화의 반

포, 사전선거운동등에대한금지는표현행위를전면

적으로 제한하는 것이 아니다. 즉 그 규제입법은 의

견표명그자체의제약을목적으로하는것이아니라

단지 표현행위의 수단, 방법 등의 금지에 따른 간접

적, 부수적인규제에불과하고, 따라서규제의목적이

표현의수단, 방법에맞춰져있는이상이러한규제입

법의 심사에는 완화된 심사기준이 적용되어야 하고,

위의제한조치들은‘합리적이고필요한한도내에서

의제한’이기때문에합헌”이라고하였다.56)

3. 우리헌법재판소의입장

1) 선거운동규제입법에대하여헌법재판소가

적용한심사기준

우리헌법재판소는선거운동규제조항의위헌성여

부 판단에 있어서 여러 원칙을 혼용하고 있으나

선거운동 혹은 정치적 표현의 자유가 대의민주주

의에서 점하고 있는 위치를 고려하여 엄격한 심사

기준에 의하여야 한다고 판시하고 있다. 즉 헌법

재판소는 선거운동주체 제한사건에서“선거운동

은 국민주권 행사의 일환일 뿐 아니라 정치적 표

현의 자유의 한 형태로서 민주사회를 구성하고 움

직이게 하는 요소이므로 그 제한입법에 있어서도

엄격한 심사기준이 적용된다 할 것이다”라고 판시

51) 最高裁判決, 昭和30. 4. 6. 大法廷. 刑集9-4, 819.
52) 松井幸夫, “選擧運動の規制と表現の自由”, 桶口陽一∙野中俊彦, 法學敎室增刊, 憲法の基本判例第2版, 1996, 90면.
53) 最高裁判決, 昭和43. 11. 19.  第2小法廷, 刑集22-12, 1319.
54) 松井幸夫, 전게논문, 92면.
55) 松井幸夫, 전게논문, 92면에일련의하급심판결들이소개되어있다.
56) 最高裁判決, 昭和49. 11. 6. 大法廷, 刑集28-9. 393, 昭和56. 6. 15. 第2小法廷, 刑集35-4, 205.

“우리헌법재판소는선거운동규제조항의위헌성여부

판단에있어서선거운동혹은정치적표현의자유가

대의민주주의에서점하고있는위치를고려하여

엄격한심사기준에의하여야한다고판시하고있다”

공직선거법상표현행위규제법리에대한헌법적검토
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하고 있다.57)

한편헌법재판소는위와는달리여론조사결과공표

금지조항에 대한 헌법소원사건에서는“민주정치체

제는 사상 또는 의견의 자유로운 형성 및 그 전달을

바탕으로 하는 건전한 여론 없이는 정상적인 기능

이 발휘될 수 없으므로 언론∙출판의 자유는 민주

주의의 기초를 이루는 핵심적인 정신적 자유권이라

할 것이며, 정보를 수집하고 처리할 수 있는 권리를

말하는 알 권리는 언론∙출판의 자유의 한 내용으

로 마땅히 보장되어야 하는 것이다. 특히 대의제 민

주주의의 필수불가결의 전제가 되는 선거와 관련해

서 볼 때, 국민대표의 공정한 선출을 위해서는 주권

자인 국민이 관련정보에 광범하게 또 쉽게 접근할

수 있어야 하는 것이므로 선거관련정보의 자유로운

전달 및 이에 대한 접근을 의미하는 언론∙출판의

자유는 대표선출의 공정성과도 관련되어 있는 중요

한 문제인 것이다. 이와 같이 언론∙출판의 자유는

민주주의를 유지∙발전시키기 위한 토대가 되므로

최대한 보장되어야 하나, 언론∙출판의 자유도 국

가안전보장∙질서유지 또는 공공복리를 위하여 필

요한 경우에는 법률에 의하여 제한할 수 있다. 그러

나 이 경우에도 헌법 제37조 제2항에서 정한 기본

권제한입법의 한계인 과잉금지의 원칙은 지켜져야

할 것”이라고 판시하여58) 엄격한 심사기준을 적용

하지 않고 (엄격한 비례의 원칙과 구별되는) 비례

의원칙을적용하고있다.59)

한편헌법재판소는기초의회의원선거에서정당표방

금지조항에 대한 위헌소원사건에서60) 과잉금지의

원칙을심사기준으로삼으면서도“이법률조항은기

초의회의 구성 및 활동에 정당의 영향이 배제된 지

역실정에 맞는 순수한 지방자치를 실현하는 필요불

가결한 입법이므로 그‘목적의 중요성’은 수긍할 수

있다”고하여일응‘중간심사기준’(intermediate 

scrutiny)61)을 간접적으로라도 채택한 것이 아닌

가하는 분석도 가능하게 하였고,62) 선거과정에서

의 평등권 침해여부가 문제된 경우에는 대부분‘합

리성 심사’혹은‘자의금지의 원칙’심사에 그친 것

으로 보인다. 가령 해외거주자에 선거권을 인정하

지 않은 조항의 헌법소원사건,63) 기초의회의원의

광역의회의원 입후보시 사퇴하도록 한 조항의 헌법

소원사건,64) 정당과 무소속 후보자간의 각종 차별

에 대한 헌법소원사건에서65) 차별이 합리적인지

57) 헌재1994. 7. 29. 93헌가4, 6(병합), 판례집6-2, 30. 
58) 헌재1995. 7. 21. 92헌마177, 199(병합), 판례집7-2, 125.
59) 헌법재판소는선거운동규제입법의심사에과잉금지의원칙을적용한결정례가대부분이다.
60) 헌재1999. 11. 25. 99헌바28, 판례집11-2, 543.
61) ‘중간심사기준’혹은‘엄격한 합리성의 기준’(strict rationality test)은 평등보호영역에서 사용되고 있는데, 그 차별

은‘중요한 정부의 목적’(important government purpose)을 달성하기 위한 것이고, 또한 그 목적과‘실질적으로 관
련되어 있지’(substantially related) 않으면 위헌이라는 것이다. 이는 합리성의 기준보다는 엄하게, 엄격한 심사기준
보다는 완화하여 입법목적과수단과의 관련성을 심사하는방식으로서 입증책임은일반적으로 정부에 있다고 할 수
있다. John E. Nowak & Ronald D. Rotunda, Constitutional Law 6th ed., West Group, 2000, pp.640-644. 

62) 판례집 11-2, 553; 그러나 헌법재판소는 위 사건에서 본문에서와는 달리 판시사항이나 결정요지에서는‘입법목적
의정당성’이라는표현을사용하였다. 543-544.

63) 1999. 3. 25. 97헌마99, 판례집11-1, 218면.
64) 1995. 3. 23. 95헌마53, 판례집7-1, 463.
65) 헌재1996. 3. 28. 96헌마9 등(병합), 판례집8-1, 289.
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여부만을심사하였다.

2) 헌법재판소결정에나타난엄격심사기준과

비례의원칙

헌법재판소의위심사기준들을비판하기위하여는

우선 헌법재판소가 선거운동규제입법에 관하여 심

사기준으로 적용하여야 한다고 판시하고 있는 엄격

심사기준과 과잉금지원칙의 의미 혹은 그 내용에

대하여살펴볼필요가있다고할것이다.66)

원래‘엄격한심사기준’(strict judicial scrutiny)이란

미국 판례법상의 용어로서 1942년의 Skinner v.

Oklahoma 사건67)에서처음으로사용되었는데, 이기준

은평등권과관련하여기본적권익(fundamental inte-

rests)이나 의심스러운 차별(suspect classification)

법률의 심사에 적용되다가 그 후 기본적 인권(basic

rights)에 관한 법률, 예컨대 표현의 자유, 자유로운

종교활동, 거주이전의자유, 형사절차에관한권리및

실체적적법절차가다시적용된영역특히결혼, 가족

관계, 낙태및임신등에도적용된원칙이다.68) 엄격

한 심사기준이 적용되는 경우에는 입법목적과 그 목

적을달성하기위한입법수단을정사(精査)하게되는

데 이 엄격한 심사기준을 통과하기 위하여는 입법상

의 차별기준이‘절박한 주의 이익’(compelling state

interest)을 달성하기 위하여‘필요한’(necessary)

것이어야한다. 따라서정부의입법목적이단지정당

한 것만으로는 부족하고‘절박할 정도로 중요한’

(compelling importance) 것이어야 하며, 사용된 수

단은 그 목적과 단지 합리적으로 관련되어 있는 것

만으로는 부족하고 그 목적달성에 필요하여야 한

다. 이 경우‘필요한’이라는 요건은 입법목적 달성

을 위하여 덜 제한적인 수단이 없어야 한다는 것을

의미하고 입증에 대하여는 그러한 입법목적과 수단

을정부측이입증하여야하는것이다.69)

66) 우리 헌법재판소는 비례의 원칙 혹은 과잉금지의 원칙을 목적의 정당성∙방법의 적정성∙피해의 최소성∙법익의
균형성으로 분류하고 있지만, 독일의 연방헌법재판소와 학계의 다수의견은 목적의 정당성 측면과 수단과 목적과의
상관관계를 구분하여 비례의 원칙에는 수단의 적합성∙수단의 필요성(최소침해성)∙협의의 비례성(균형성)만을
포함시키고 있다고 한다. 황치연, “헌법재판의 심사척도로서의 과잉금지원칙에 관한 연구”, 연세대학교 박사학위논
문, 1995, 62면이하.

67) 316 U.S. 535.
68) 따라서 엄격한 심사기준은 경제적 자유와 정신적 자유 또는 인권적 자유를 구분하고 이를 제한하는 법률의 심사에

있어서서로다른기준이적용된다는이중기준(double standard)의원칙을전제로한다고할수있다. 우리헌법재판
소는“국회의 입법활동에 있어서 재산권 기타 경제적 활동의 자유규제는 다른 정신적 자유규제에 비하여 보다 넓은
입법재량권을가진다”고 다수의견에서방론으로언급한바있고(1990. 9. 3. 헌재89헌가95, 판례집2, 262면), 또한
한병채 재판관은 헌재 1990. 6. 25. 89헌가98, 101(병합) 사건에서 반대의견으로“경제적 자유를 규제하는 입법은
인권적 자유를 규제하는 입법과는 다른 이중기준에 의하여 위헌성을 판단해야 한다”고 주장하였고(판례집2, 162
면), 1991. 6. 3. 89헌마204 결정에서도변정수, 김양균재판관의반대의견에서이중기준의원칙이피력되어있었는
바(판례집3, 286면), 후술하는 제대군인가산점 위헌결정(헌재 1999. 12. 23. 98헌바33, 판례집 11-2, 732면)에서
의논지를이중기준의원칙으로볼수있지않을까한다.

69) 藤井俊夫, 憲法訴訟と違憲審査基準, 成文堂, 1985, 228-239면.

“우리헌법재판소는'엄격한심사기준'이구체적으로

무엇을어떻게엄격하게심사하는가에대하여는

침묵하고있고다만단순한과잉금지원칙을

적용하는것같은태도를보이고있다”
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이에대하여우리헌법재판소는엄격한심사기준

이 구체적으로 무엇인지를 보여주지는 않고 있다.

우리 헌법재판소의 선거규제입법심사에서 엄격한

심사기준이라는 단어가 등장한 최초의 결정례는 위

에서 언급한 선거운동주체에 관하여 포괄적으로 금

지하고 있던 규정에 관한 결정70)으로 보인다. 그러

나 위 사건에서 헌법재판소는“선거운동을 제한하

는 입법에 있어서는 엄격한 심사기준이 적용되어야

한다”고 전제한 뒤,71) 엄격한 심사기준이 구체적으

로무엇을어떻게엄격하게심사하는가에대하여는

침묵하고 있고 다만“제한의 입법목적, 제한의 내용,

우리나라에서의선거의태양, 현실적필요성등을고

려할 때 필요하고도 합리적인 제한이며, 선거운동의

자유를 형해화할 정도로 과도하게 제한하는 것으로

볼 수 없다고 할 것이므로 헌법에 위반되지 아니한

다”라고 하여 단순한 과잉금지원칙을 적용하는 것

같은 태도를 보이고 있다. 다만 기초지방의회의원의

기탁금 규정이 문제된 헌법소원사건에서72) 김진우

재판관이 방론으로 제시한 의견이 엄격한 심사기준

과 비슷한 견해를 보이고 있는 바, 즉“첫째, 후보자

난립방지라고하는목적에기탁금이적합한수단이

라는 점이 검증된 바 없고, 82명이나 중도사퇴한 위

통계를보더라도입후보에신중을기하게하는효과

를 발휘하지 못하였고,73) 둘째, 선거전후에 일정 기

간의공역을수행하도록하는등대체수단이있으므

로 최소침해의 원칙을 준수하지 못하였고, 셋째, 선

거비용예납이 목적이라고 하나, 이는 헌법이 선거비

용부담에 관한 법률유보를 규정하고는 있으나, 이는

원칙적으로 국가비용부담이며 극히 적은 일부만을

후보자에게 부담시켜야 한다는 취지로 해석하여야

하므로그정당성이의심스럽고, 넷째, 저득표율후보

자에 대하여 제재하는 규정을 둔 것은 민주주의의

원리인소수자보호와선거에있어서의평등의원칙

에반한다”74)라고한것이그것이다.  

이후에도 헌법재판소의 결정례에서 엄격한 심사

기준이 구체적으로 무엇을 뜻하는 것인지는 나타나

있지 않았다가 소위 제대군인가산점제도 결정75)

에서“평등위반 여부를 심사함에 있어 엄격한 심사

척도에 의할 것인지, 완화된 심사척도에 의할 것인

지는 입법자에게 인정되는 입법형성권의 정도에 따

라 달라지게 될 것이다. 차별적 취급으로 인하여 관

련 기본권에 대한 중대한 제한을 초래하게 된다면

입법형성권은 축소되어 보다 엄격한 심사척도가 적

용되어야 할 것이다. 그런데 가산점제도는 헌법 제

25조에 의하여 보장된 공무담임권이라는 기본권의

행사에 중대한 제약을 초래하는 것이다(가산점제

도가 민간기업에 실시될 경우 헌법 제15조가 보장

하는 직업선택의 자유가 문제될 것이다). 따라서

가산점제도에 대하여는 엄격한 심사척도가 적용되

어야 하는데, 엄격한 심사를 한다는 것은 자의금지

원칙에 따른 심사, 즉 합리적 이유의 유무를 심사하

는 것에 그치지 아니하고 비례성원칙에 따른 심사,

70) 위94헌가4, 6(병합).
71) 판례집6-2, 30.
72) 1995. 5. 25. 91헌마44, 판례집7-1, 687.
73) 위사건에서의김진우재판관의반대의견, 703-705.
74) 위사건, 판례집7-1, 713.
75) 헌재1999. 12. 23. 98헌바33, 판례집11-2, 732.
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즉 차별취급의 목적과 수단간에 엄격한 비례관계

가 성립하는지를 기준으로 한 심사를 행함을 의미

한다”라고 판시하여76) 엄격한 심사기준은 목적과

수단과의‘엄격한 비례관계’의 심사임을 명시적으

로 나타내고 있다. 그러나 이러한 엄격심사기준에

따라 엄격한 비례관계를 심사함에 있어서는 목적

의 정당성, 수단의 적합성과 합리성, 법익의 균형성

을 심사하였을 뿐, 엄격한 비례관계는 어떠한 때 인

정되고 어떠한 때 인정되지 않는가에 대한 설명은

없다. 또한 공직선거법을 심판대상으로 한 결정은

아니었지만 지방교육위원 선거에 관한 지방교육자

치에관한법률 제60조 등 위헌확인사건77)에서도

위 제대군인가산점 사건에서의 엄격한 심사기준과

동일하게 설시하면서“…엄격한 심사기준에 의하

더라도 앞서 공무담임권의 침해여부에서 살펴본 바

와 같이 이 사건 법률조항이 교육위원선거에 있어

교육경력자와 비경력자를 차별하는 것은 헌법상 보

호되는 교육의 자주성∙전문성을 보장하기 위한 것

으로서‘입법목적이 정당’하고, 입법목적을 달성하

기 위한‘적정한 방법’으로서 차별취급의 적합성을

갖고 있으며, 차별취급으로 인한 공익과 침해되는

이익간의‘비례성’도 있다고 인정되므로 이 사건

법률조항이 헌법상의 평등원칙에 위배된다고 볼 수

없다”라고 판시하여,78)‘엄격한 비례관계’의 심사

는 하지 않았으며, 후술하는 바와 같이 기본권제한

입법의한계를규정한헌법제37조제2항의비례의

원칙 혹은 과잉금지의 원칙과 어떻게 다른지 알 수

없다고하겠다.   

한편, 헌법재판소는 국토이용관리법상의 토지거

래허가제 위헌심판사건79)에서“과잉금지의 원칙

은80) 국가작용의 한계를 명시하는 것인데 목적의

정당성, 방법의 적정성, 피해의 최소성, 법익의 균형

성(보호하려는 공익이 침해되는 사익보다 더 커야

한다는 것으로서 그래야만 수인(受忍)의 기대가능

성이 있다는 것)을 의미하는 것으로서 그 어느 하나

에라도 저촉되면 위헌이 된다는 헌법상의 원칙이

다”라고 하고 있고, 형사소송법 제331조 단서 규정

에 대한 위헌심판사건에서도“국가작용 중 특히 입

법작용에 있어서의 과잉입법금지의 원칙이라 함은

국가가 국민의 기본권을 제한하는 내용의 입법활동

을 함에 있어서 준수하여야 할 기본원칙 내지 입법

활동의 한계를 의미하는 것으로서, 국민의 기본권

을 제한하려는 입법의 목적이 헌법 및 법률의 체제

상 그 정당성이 인정되어야 하고(목적의 정당성),

그 목적의 달성을 위하여 그 방법이 효과적이고 적

76) 위사건, 판례집11-2, 749.
77) 헌재2003. 4. 20. 2002헌마573, 공보79, 335.
78) 헌재 공보79, 342; 다만 평등권 침해여부에 앞서 판단한 공무담임권 침해여부에 관한 판단에서는 수단의 적정성을

검토한 후, ‘이 사건 법률조항보다 덜 제한적인 다른 입법수단을 강구하는 것이 결코 쉬운 일이 아니라는 점 등을 고
려하면’이라고하여침해의최소성의원칙도적용하였다. 공보79, 341.

79) 헌재1989. 12. 22. 88헌가13, 판례집1, 357.
80) 헌법재판소판례집과는 달리 헌법재판소판례요지집 547면은 동 사건을 소개하면서“비례의 원칙 혹은 과잉금지의

원칙은……”라고하고있어비례의원칙과과잉금지의원칙은동일한원칙임을명시적으로나타내고있다.

“헌법재판소의결정례를보면기본권일반에대한

제한입법의심사기준인비례의원칙혹은과잉금지의

원칙과선거운동제한입법의심사기준인‘엄격한

심사기준’이어떻게다른지전혀알수없다”
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절하여야 하며(방법의 적정성), 입법권자가 선택한

기본권제한의 조치가 입법목적달성을 위하여 설사

적절하다할지라도보다완화된형태나방법을모색

함으로써 기본권의 제한은 필요한 최소한도에 그치

도록 하여야 하며(피해의 최소성), 그 입법에 의하

여보호하려는공익과침해되는사익을비교형량할

때 보호되는 공익이 더 커야한다(법익의 균형성)는

법치국가의 원리에서 당연히 파생되는 헌법상의 기

본원칙의하나인비례의원칙을말하는것”81) 이라

고 하고 있다.82) 또한 헌법재판소는 어떠한 심사기

준에 의한다는 특별한 설시 없이“필요최소한의 제

한”83) 혹은“필요하고도 합리적인 제한”84)이라고

만하는경우도있는바, 이는비례의원칙의또다른

표현이라고해야할것이다.85)

4. 검토및소결

위의 결정례에 나타나듯이 헌법재판소가 기본권

일반에 대한 제한입법의 심사기준으로 삼고 있는

비례의 원칙 혹은 과잉금지의 원칙과 선거운동 혹

은 정치적 표현의 자유의 제한입법의 심사기준인

“엄격한 심사기준”이 어떻게 다른지 전혀 알 수 없

다. 오히려 헌법재판소의 결정례를 보면 양 원칙은

동일하다고하는것이타당할것이다.

우리 헌법재판소는 선거운동 규제입법의 위헌심

사에 있어서‘엄격한 심사기준’에 의하여 판단하여

야 한다고 설시하고서는 구체적인 심사에 있어서는

목적의 정당성, 수단의 적절성(그 수단이 반드시 필

요한 수단인지는 고려하고 있지 않다!)만을 논하거

나, 형식적으로 이익형량을 하고 말았다. 그것도 선

거의 공정이라는 공익을 위하여서는 선거운동의 자

유는 제한될 수 밖에 없다는 지극히 간단한 논리에

그치고 마는 것이 현실이다. 이는 엄격한 심사기준

이라는 단어가 처음 등장한 미국에서는 엄격한 심

사기준의 적용을 받게 되는 경우 그 제한입법은 대

부분 심사를 통과하지 못하여 위헌으로 선언된 경

우86)와크게비교된다고할것이다.

위에서살펴본바와같이엄격한심사기준에의하

면 우선 제한의 입법목적이 정당한 것으로는 부족

하고‘절박한 이익’87)을 위한 것이어야 하는데, 우

리 헌법재판소는 단지 입법목적이 정당하면 제한입

법이심사의제1관문을통과되는것으로하고, 나아

가 목적의 정당성과 수단의 적정성만을 심사하여

그 수단이 입법목적 달성에 필요불가결한가의 심사

81) 헌재1992. 12. 24. 92헌가8, 판례집4-1, 877-878.
82) 우리 헌법재판소는 1989년 사회보호법 제5조의 위헌심판 사건 이후 비례성의 원칙을 기본권제한의 한계기준으로

서 계속적이고 광범위하게 사용하고 있으며, 2001. 10. 15. 현재까지만 하더라도 약 400건 이상의 위헌심사에서 용
어표현상의차이는있지만이원칙을위헌심사의기준으로사용하고있다고한다. 김형성, “과잉금지의원칙과적용
상의문제점”, 헌법실무연구3권, 2002, 57-58면.

83) 지방자치단체장의 국회의원선거 입후보금지조항에 대한 헌법소원사건인 1999. 5. 27. 98헌마214, 판례집 11-1,
675, 699.

84) 사전선거운동금지조항에대한헌법소원사건, 1995. 11. 30. 94헌마97, 판례집7-2, 677.
85) 김형성, 전게논문, 60-61면.
86) 반면최소한의합리성심사에그치는경우에는거의예외없이법률의합헌성을인정하게된다. 한수웅, “헌법재판의

한계및심사기준--헌법재판소와입법자의관계를중심으로--”,헌법논총제8집, 1997, 227면참조.
87) 김형남교수는‘절박한이익’(compelling interest)을‘시민에게강제될만한이익’으로번역하고있다. “미국연방대

법원의사법심사기준”, 미국헌법연구제12호, 1999, 240면.
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를 하지 않고 다만 필요최소한의 제한인가를‘경우

에 따라서’심사할 뿐이다. 위 99헌바5 사건에서는

그러한 제한이 입법목적에 (단지) ‘기여’한다고 하

여 입법목적에 기여하기만 하면 그 제한이 적합하

다고 인정88)하였다는 비판을 면할 수 없을 것이다.

더욱이 엄격심사기준은 그것이 탄생한 미국에서는

‘보다 덜 제한적인 수단의 원칙’과 결합하여 나타

나는 것이 보통이어서89) 보다 덜 제한적인 수단이

있는 경우에는 그 심사기준을 통과하지 못하는 것

임에도 불구하고 헌법재판소는“보다 덜 제한적인

수단이 없는 것”과는 다르게“이 사건 법률조항보

다 덜 제한적인 다른 입법수단을 강구하는 것이 결

코 쉬운 일이 아니라는 점 등을 고려하면”이라 하여

‘쉽지 않다’는 한층 완화된 기준을 적용하는데 그

치고말았다.90) 

Ⅴ. 입법적사실인정에관한입증책임

기본권을제한하는입법에있어서입법자는일정

한 경험적 사실의 인정에 기초하며, 입법을 통한 일

정한 효과를 예측하게 된다.91) 선거운동의 자유,

즉 선거시기에 있어서의 정치적 표현의 자유를 제

한하는 법률의 위헌 여부를 심사하는 데 있어서 이

러한 입법적 사실인정이나 효과예측 판단에 관한

입증책임은누가부담하는가가문제된다. 

헌법재판소에 의하면“개인의 핵심적 자유영역

(생명권, 신체의 자유, 직업선택의 자유 등)을 침해

하는 경우”에는 입법자가 입증책임을 진다고 한

다.92)

아래에서는헌법재판소가선거운동의자유에대하

여도 입법자에게 입증책임을 물었는지에 관하여 살

펴보기로한다.

“선거운동의허용및금지범위를어떻게정할것

인가는 각 나라가 처한 정치, 사회, 경제적 사정과

국민의식구조의 특성에 따라 달라질 것이다. 그러

나, 우리의 현실적 상황을 볼 때 공선법 제103조 제

2항, 제105조 제1항, 제107조에 의하여 보호되는

선거의 실질적 자유와 공정의 확보라는 공공의 이

익은 국민적 열망을 담고 있는 것으로서 특히 높은

가치를 지니는 것이라고 할 것이므로, 이를 보호하

기 위하여 특히 폐해가 심할 것으로 예상되는 일정

범위의 선거운동방법만을 특정하여 금지하였다고

88) 판례집11-2, 339.
89) 우리 헌법재판소는“보다 덜 제한적인 수단을 선택해야 한다는 과잉금지의 원칙”이라는 문구를 사용하여 양자가 동

일한내용임을명백히하고있다. 헌재1995. 5. 25. 91헌마67, 판례집7-1, 722, 746.
90) 한수웅교수는우리헌법상의규범적표현에서는정신적자유가경제적자유보다더욱보호되어야하고따라서정신

적 자유가 침해된 경우에는 입법자의 형성권이 더욱 엄격하게 심사되어야 한다는 일반적 원칙을 읽어낼 수 없고, 오
히려 인간의 존엄성을 실현하는 데 있어서 불가결하고 근본적인 자유는 더욱 보호되어야 하고 이에 대한 제한은 더
욱엄격하게심사해야한다고한다. 전게논문, 223면.

91) 양건, 헌법강의, 법문사, 2009, 253면.
92) 헌재2002. 10. 31. 99헌바76, 판례집14-2, 432.

“헌법재판소는선거운동규제입법에대해‘엄격한

심사기준’을적용하여야한다고설시하고서는

구체적인심사에서는목적의정당성, 수단의적절성

만을논하거나, 형식적으로이익형량을하고말았다”

공직선거법상표현행위규제법리에대한헌법적검토
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하여 보호되는 공익과 제한되는 선거운동의 자유

및 집회의 자유 등 기본권과의 사이에 현저한 불균

형이있다고는볼수없다.”93)

“대통령선거에관한여론조사는그것이공정하고

정확하게 이루어졌다 하더라도 그 결과가 공표되면

투표자로하여금승산이있는쪽으로가담하도록만

드는 이른바 밴드왜곤효과(bandwagon effect)나 이

와 반대로 불리한 편을 동정하여 열세에 놓여 있는

쪽으로 기울게 하는 이른바 열세자효과(underdog

effect)가 나타나게 됨으로써 선거에 영향을 미쳐

국민의 진의를 왜곡하고 선거의 공정성을 저해할

우려가 있다. 더구나 선거일에 가까워질수록 여론

조사결과의 공표가 갖는 부정적 효과는 극대화되

고, 특히 불공정하거나 부정확한 여론조사결과가

공표될 때에는 선거의 공정성을 결정적으로 해칠

가능성이 높지만 이를 반박하고 시정할 수 있는 가

능성은 점점 희박해진다. 따라서 대통령선거의 중

요성에 비추어 선거의 공정을 위하여 선거일을 앞

두고 어느 정도의 기간 동안 선거에 관한 여론조사

결과의 공표를 금지하는 것 자체는 그 금지기간이

지나치게길지않는한위헌이라고할수없다. 

선거에관한여론조사결과의공표금지기간을어느

정도로 할 것인가는 그 나라의 입법당시의 시대적

상황과 선거문화 및 국민의식수준 등을 종합적으로

고려하여 입법부가 재량에 의하여 정책적으로 결정

할 사항이라 할 것인데, 우리나라에서의 여론조사에

관한 여건이나 기타의 상황 등을 고려할 때, 대통령

선거의 공정성을 확보하기 위하여 선거일공고일로

부터선거일까지의선거기간동안선거에관한여론

조사의결과등의공표를금지하는것은필요하고도

합리적인범위내에서의제한이라고할것이므로, 이

규정이헌법제37조제2항이정하고있는한계인과

잉금지의 원칙에 위배하여 언론ㆍ출판의 자유와 알

권리및선거권을침해하였다고할수없다.”94)

판례의입장을살펴보면우선, 아직우리나라의정

치현실 및 국민의 의식수준이 선거운동의 자유를 광

범위하게 인정할 만큼 성숙되어 있지 못하다는 것이

다. 그러나 지난 2000년 총선 당시의 시민단체의 낙

천∙낙선운동과 선거혁명이라고 불리는 2002년의

대선및그동안치루어진선거에서국민들은오히려

더욱성숙된모습을보여주었음은주지의사실이다. 

다음으로헌법재판소는선거여론조사결과공표를

무한정 인정할 경우 실증적으로 입증되지 않은(!)

밴드왜곤효과와 열세자효과가 나타난다고 단정한

다음, 우리 국민은 그러한 효과들의 영향을 쉽사리

받는 의식수준에 머물러 있고, 그러한 효과들은 국

민의정치적의사를왜곡하게된다고하였다. 

개인의핵심적자유영역을제한하는입법의위헌

심사에 있어서 입법사실에 대하여 입법자가 입증책

임을부담한다고하는헌법재판소판례에의하면, 첫

째, 위 밴드왜곤효과와 열세자효과가 실제 선거에서

얼마나 나타나는지 여부, 둘째, 국민들이 그러한 효

과에 영향을 받고 실제 선거결과가 국민의 진의를

왜곡하는지 여부에 관하여 입법자가 입증책임을 져

야 한다는 것인데도 헌법재판소는 입법자의 판단을

당연한것으로전제하였다는비판을면할수없다. 

93) 헌재2001.12.20, 2000헌바96, 판례집제13권2집, 830, 850. 
94) 헌재1999. 1. 28, 98헌바64, 판례집제11권1집, 33, 39-40. 
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헌법재판소가입법자나정부에대하여위와같이

선거운동을 제한하는 입법의 입법적 사실의 입증책

임을 (엄격하게) 묻지 않는 이상, 선거운동의 자유

의 제한입법은 모두 합헌으로 판단될 수 밖에 없을

것이다. 

실제지난21년간헌법재판소가선거법에대하여

위헌선언을 한 것은 대부분 기탁금과 선거구, 선거

권 및 피선거권에 관한 것이었고, 선거운동에 관한

것은 거의 없었다. 선거운동에 관한 것도 자세히 살

펴보면 통합선거법 제정 전의 대통령선거법상의

선거운동 주체의 포괄적 제한에 관한 것과95) 공무

원의 지위를 이용한 선거운동기획행위제한에 관한

것96) 및 기초의회의원선거에 있어서 정당표방을

금지한 것97) 이외에, 선거운동의 방법 제한, 가령

법정 외 문서∙도화 반포 금지조항,98) 선거여론조

사결과공표금지조항, 사전선거운동금지조항99) 등

대표적인 선거운동제한입법의 위헌심사에 있어서

는모두합헌을선고였을따름이다.

Ⅵ. 결 론

선거운동의자유는선거권에서도출될수있다고

보는 견해도 있으나, 선거권을 권리가 아닌 권한과

국민의 의무가 함께 혼재되어 있다고 보는 것이 일

반적이므로 선거권 혹은 선거운동의 자유에 대한

제한의 강도가 더 높아질 수 있다는 점에서 취할 바

가 못 된다. 오히려 헌법재판소 판례가 인정하고 있

듯이 자유선거의 원칙과 정치적 표현의 자유에서

선거운동의 자유가 도출된다고 보는 것이, 선거운

동규제입법의 위헌성 심사에 있어서 엄격한 심사기

준을 채택할 수 있고, 나아가 선거운동의 자유의 규

범력을고양하는길이다. 

엄격한심사기준에의할때, 우선제한의입법목적

이 정당한 것으로는 부족하고‘절박한 이익’을 위한

것이어야 하는데, 우리 헌법재판소는 단지 입법목적

이 정당하면 제한입법이 심사의 제1관문을 통과되

는 것으로 하고, 나아가 목적의 정당성과 수단의 적

정성만을심사하여그수단이입법목적달성에필요

불가결한가의 심사를 하지 않고 다만 필요최소한의

제한인가를‘경우에따라서’심사할뿐이다.

헌법자체를‘절차’(process)로파악하고있는John

H. Ely 교수는“대표민주제에서 가치선택은 선출된

대표자에 의하여 이루어지지만, 입법권자가 정치적

변화의 경로를 제약하거나 대표자가 소수자를 조직

적으로 불리하게 다루는 경우처럼 기능장애상태가

95) 헌재1994. 7. 29. 93헌가4.
96) 헌재2008. 5. 29. 2006헌마1096.
97) 헌재2003. 1. 30. 2001헌가4.
98) 헌재20001. 8. 30. 99헌바92.
99) 헌재2005. 9. 29. 2004헌바52.

“헌법재판소는입법자에게밴드왜곤효과가실제

선거에서얼마나나타나는지, 그효과는어떠한지등

입법사실에대한입증책임을지우지않고입법자의

판단을당연한것으로전제하였다는비판을

면하기어렵다”
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발생하면 법원이 개입할 수 있다”고 하여 법원 혹은

사법부의 적극적 역할을 강조하였다.100) 미연방대

법원도 이러한 취지에서 동성애를 처벌하는 텍사스

주법을 위헌이라 선언한 판결에서“사회가 변하고

사회를 구성하는 사람들의 의견이나 생각이 변하였

다면 법관들은 그 변화에 주목할 책임이 있다”고 설

시하였는바,101) 선거운동의 자유는 국민의 의사를

민주적 정당성을 지닌 국민의 대표기관인 의회에

그대로 반영될 수 있게 하는 기초가 된다는 점에서

살펴보면, 우리 헌법재판소가 그러한 적극적 역할

을다하고있는지의문이다. 

헌법재판소는 원리상으로는 선거운동의 자유에

우월한 효력을 인정하면서도 실제의 심판결과에 있

어서는선거의공정성등을이유로선거법상의광범

위한 제한을 모두 합헌으로 보고 있다.102) 이는 선

거운동(선거에서의 표현행위) 제한입법의 위헌심

사에서엄격한심사기준을말그대로엄격하게적용

하고있지않는점, 특히위입법의기초가된입법사

실및효과예측에관한입증책임을입법자나정부에

게부담시키지않는다는점에기인한다고하겠다. 

반면캐나다대법원은1998. 5. 29. “…사회과학적

으로 캐나다 유권자들이 여론조사자나 그 결과를

공표하는 미디어에 영향을 받는다는 사실은 입증되

지 않았다. 오히려 캐나다 유권자들은 경험으로부

터 터득하고 선거정보의 특정 소스의 가치를 독자

적으로 판단할 수 있는 합리적인 시민이라고 가정

하여야만 할 것이다. 일부 유권자들이 명백히 그들

의 결정에 있어서 여론조사결과를 일정 부분 고려

하기는 하지만, 여론을 오도하는‘어느 한 특정 여

론조사결과’에 현혹되고 있다는 증거는 제시된 바

없다. 유권자들은 선거기간 중 항상 여론조사결과

를 알 수 있고, 부정확한 어느 특정 여론조사결과는

곧바로 감지되어 적절히 무시될 것이다. 따라서 이

사건은 정부가 단지‘해악가능성’에 의존하기만 하

고 증거는 없다는 항변을 할 수 있는 적절한 케이스

는 아니다”라고 하면서 선거여론조사결과공표금지

기간을 선거일 전 3일로 한 캐나다선거법을 위헌으

로 선언하였는 바,103) 우리 헌법재판소에 시사하

는 바가 매우 크다고 할 것이므로 이 글의 결론으로

대신하고자한다.
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