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○ 포럼의 취지와 안내

제16차 미래교육포럼은 제4차 산업혁명시대 국민의 기본권으로서 교육권 문제를 다양한 각도에
서 논의하고자 한다. 현재, 국회에 헌법개정특별위원회가 설치되어 개헌문제를 실제로 논의하고 
있는데, 권력구조나 대통령의 임기 문제뿐만 아니라 국민의 기본권 문제도 중요한 이슈로 되어 
있다. 헌법에서 보장하는 국민의 기본권 중에서도 사회권은 현대사회에서 국민의 실질적 관심의 
대상이 되고 있다. 일반적으로 사회권이란 국민이 인간다운 생활을 영위하는데 필요한 조건의 형
성을 국가에 요구할 수 있는 권리를 일컫는데, 현행 헌법에서는 제31조 교육을 받을 권리, 제32
조 근로의 권리, 제33조 노동삼권, 제34조 인간다운 생활을 할 권리, 제35조 건강하고 쾌적한 환
경에서 생활할 권리, 제36조 혼인 및 가족생활과 보건에 관하여 국가의 보호를 받을 권리 등을 
보장하고 있다.

그런데 현행 헌법의 교육권 조항은 개정을 거듭하면서 보완되기는 하였지만, 여전히 제헌헌법 당
시의 척박한 상황에서 제정된 정신이 유지되고 있다. 즉 “모든 국민은 균등하게 교육받을 권리”
와 “모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육제도는 법률로써 정한다”는 제헌헌법의 규정이 
그동안 사회의 여건과 상황이 변하고, 또한 국민의 교육에 대한 기대도 크게 변하였음에도 불구
하고 거의 그대로 유지되고 있다. 그동안 사회는 농업 중심 단계에서 비약적인 변화를 거쳐 제4
차 산업혁명이 진행되는 단계에 이르러 있다. 이것에 조응하여 국민을 위한 교육은 새롭게 디자
인되어 현 단계에 적합한 국민적 기본권으로서 확립되어야 한다. 

이번 제16차 포럼에서는 법률가이면서 헌법학자로서 헌법연구와 법조계 일선에서 활약해오시고 
또 근래에는 한국사학정책포럼의 공동대표로서 교육문제에 대해 헌법적 견지에서 실천적 활동과 
연구를 병행하고 계시시는 이명웅 변호사를 모시고 발제를 듣습니다. 그리고 한국헌법학회 부회
장 등을 역임한 헌법학자 문광삼 교수(전 부산법대 학장), 아름다운학교운동본부를 창립하여 20
여년 이상 교육시민운동을 해 온 이인규 한국교육연구소 소장, 현재 국회 개헌특별위원회, 특히 
국민기본권 분과위원회의 민간자문위원으로서 그리고 ‘나라 살리는 헌법 개정 국민주권 회의’ 임
원으로서 국민의 기본권 신장을 위해 최일선에서 노력하고 있는 시민운동가 박태순 본부장(사회
갈등연구소 대표) 등을 모시고 토론을 나눕니다. 여기에 우리나라의 역사교육문제와 교육정책 그
리고 국가체제의 변천을 중심으로 현대사연구를 하고 있는 이명희 미래교육연구원장이 사회 겸 
토론으로 참여합니다.

국민의 기본권 문제는 교육개혁 문제와 더불어 21세기를 새롭게 열어나가는데 있어서 대단히 중
요한 문제입니다. 우리사회의 미래와 교육개혁에 관심을 가지신 강호와 교육계의 제현들께서도 
참여하시어 토론을 더욱 활성화시켜주실 것을 기대합니다. 많은 관심과 참여를 기대합니다. 감사
합니다.   
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 제4차 산업혁명시대 국민의 교육권 보장과 헌법 개정

                                                       이 명 웅 변호사·법학박사

1. 4차 산업혁명과 교육의 과제

인류는 18세기 말 증기기관의 도입으로 인해 최초의 기계식 생산이 가능하게 되
었던 1차 산업혁명을 거쳐, 약 100년 후 2차 산업혁명을 통해 최초의 컨베이어 벨
트와 전기에너지를 통한 대량생산의 시대로 접어들었고, 50년이 되지 않은 1969년
부터 컴퓨터와 정보통신기술을 통한 디지털 지식정보혁명에 이어, 이제 이들을 모
두 결합한 4차 산업혁명을 맞이하게 되었다. 기존의 디지털 기술을 융합하면서, 인
공지능(AI), 사물 인터넷(Internet of Things), 3D 프린팅, 빅데이터(Big Data)가 
사용되고 인간과 기계의 잠재력을 극대화한 산업시스템 재편이 될 것인데, 그 폭발
적인 변화의 양과 스피드는 누구도 쉽게 예측할 수 없다. 인공지능 의사, 요리사, 
자율주행 차, 하나의 생산설비에서 다양한 제품 제작이 가능한 스마트 공장, 3D 프
린터 기술로 맞춤형 주문생산, 대량의 자료를 통한 판매와 서비스, 제품분석, 하자 
예고의 결합 등등 이 시간에도 일찍이 예상할 수 없었던 융합과 혁신이 계속되고 
있다.

이러한 발전이 교육에 미치는 가장 큰 영향은 교육의 두 가지 목적, 즉 ‘지식’과 
‘직업’에 패러다임의 전환을 요구한다. 

먼저 ‘직업’을 위한 교육에 있어서, 인력을 대체하는 기계의 확산이 가중된다는 
것이 고려되어야 한다. 많은 단순 노동직뿐만 아니라 지식 노동 종사자들이 인공지
능을 구비한 기계로 대체됨으로써 직업을 갖기 위한 교육이 의미와 효과를 잃게 될 
것이다. 세계경제포럼(WEF)은 2016년에 5년 내 일반 사무직과 제조업, 그리고 예
술 분야에서 7,100,000개가 사라지고, 컴퓨터, 수학, 건축 관련 일자리 2,000,000개
가 창출될 것이지만, 결과적으로 5,100,000개의 일자리가 사라질 것이라고 예측하
였다. 지금 초등학생의 65%가 현재로서 예상하지 못한 직업을 갖게 된다고 한다.

‘지식’에 있어서도, 종전의 교육방식은 다음 사항을 강조하는 방식으로 개편되어
야 할 것이다. 
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① ‘무엇’에 대한 기억력이나 정보량에 의존하는 교육이나 시험방식이 아니라 ‘무
엇을 배울 수 있는지’를 교육하여야 한다.

② 4차 산업혁명은 결국 스마트한 기계에 의한 것이므로, 기계의 작동원리에 익숙
하게 되는 교육이 ‘지속적’으로 필요하다. 학교에서 컴퓨터 코딩(프로그래밍)과 3D 
프린터 활용기술 등 과학기술 교육이 중요하게 된다.

③ 위 ②와 관련하여 초등학생 레벨의 조기교육이 매우 중요하다. 그 때부터 스마
트한 기계의 운영능력과 발전과정을 따라갈 수 있는 ‘적응력’과 자기 개발력이 형성
되고, ‘문제해결’ 능력이 키워질 수 있다.

④ 중고등 학교교육에서 ‘획일화’된 교과과정이 아니라, 다양성과 융통성, 창의성
과 개별성을 함양하는 교육이 ‘필수적’이다.

⑤ 위 ④를 위해서는 국가나 지방자치단체에 의한 교육에 대한 개입과 간섭이 억
제되거나 4차 산업혁명에 맞는 매우 smart한 것이어야 한다.

⑥ 학교는 소규모 고품질의 교육환경이 마련되어야 하고, 이를 위해서는 4차 산업
혁명에 맞는 상당한 물적, 인적 시설투자 내지 기존 예산의 불요한 부분의 삭감 및 
재편이 필요하다.

⑦ 4차 산업시대를 살아갈 학생들에게 도덕과 인성을 유지할 수 있는 교육이 더
욱 긴요해진다. 자긍심과 자율성을 개발하고, 인간소외를 방지하며, 타인의 존중, 공
동체의 의미와 참여, 자유민주주의의 가치에 대한 학습과 체험이 이루어져야 한다. 

 
위와 같은 사항들을 실천하기 위해서 여러 가지 개혁이 필요한데, 

이 글에서는 구조적인 관점에서 두 가지를 언급하려고 한다. 첫째는 학교교육에서 
‘자유’ 이념의 확대이다. 현재의 많은 정부의 규제와 감독, ‘평등화’를 지향하는 획
일화된 교육과정과 대학입시 통제, 정부의 관료적인 대학 재정지원제도, 등록금규제 
등의 문제는 결국 헌법이 상정한 ‘자유와 평등’의 양대 이념 중, ‘자유’ 개념이 미흡
하게 인식되고 적용됨으로써 발생한 것이므로, ‘자유’를 더 강조하는 방향으로 가야 
한다. 이는 선택의 문제가 아니라 정치적 공동체가 선택한 최고 가치규범의 실천 
문제이다.

둘째, 4차 산업혁명에 적응하는 학교교육은 ‘소규모 고품질’ 교육이 되어야 하고, 
그에 맞는 시설투자와 교육공급이 이루어져야 하는데, 기존의 공립학교 체계로는 
이에 융통성 있게 적응하기가 어렵다. 획기적인 공립학교의 패러다임 전환이 있기 
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어렵다면, 사립학교의 자율성을 보장하여 4차 산업혁명의 교육수요에 맞추어 발 빠
르게 융통성 있는 교육공급이 이루어지게 하는 것이 필요하다. 물론 현재의 사립학
교들이 그러한 여건을 갖출 것인지 의문이 있지만, 사립학교의 설립 및 운영의 자
유를 실질적으로 보장함으로써, 새로운 창조적인 사립학교의 설립과 기존 사립학교
의 과감한 변신을 통해, 4차 산업혁명에 부응하는 학교환경이 더욱 마련될 수 있다
고 본다.

2. 학교교육에서 ‘자유’ 이념의 실현

가. 자유의 중요성 - ‘나무심기’

다음 사례는 자유의 중요성을 상징적으로 보여준다.
중국 당나라 때 나무를 잘 심는 곽탁타라는 사람이 있었다. 그가 싦거나 옮긴 나무
는 뿌리가 잘 붙을 뿐 아니라 자라면서 가지가 무성하고 열매도 일찍부터 많이 달
렸으므로, 장안의 부호가 조원을 하거나 과수원을 할 때는 그를 불렀다. 하루는 유
종원이란 당나라의 문장가가 그 비결을 물었더니, 곽탁타는 다음과 같이 대답했다.

 “전들 나무가 하늘로부터 부여된 수명을 늘리거나, 나무가 그 천성으로 지닌 이상
으로 열매를 맺게 하는 것은 아닙니다. 다만 나무의 천성을 보호해서 그것이 잘 표
현되게 할 뿐입니다. 나무를 심을 적에, 그 뿌리는 사방으로 뻗어나가기를 원하고, 
흙이 고루 평평하게 덮이기를 원하고, 또한 정든 흙을 좋아합니다. 그렇게 해준 다
음에는, 나무를 흔들어 보거나 땅을 너무 다지거나 하지를 않고, 안심하고 그 자리
를 떠납니다. 다시 말하면, 저는 무슨 특별한 방법이 있는 게 아니고, 나무의 천성
을 해치지 않도록 적당하게 조심을 할 뿐입니다. 그런데 다른 사람들은 그렇게 하
지를 않습니다. 어떤 경우에는 지나치게 염려를 해서 다루는 결과로 오히려 나무를 
해치는 예가 있습니다. 잘 심어졌는지 어쩐지 흔들어보기도 하고 혹은 손톱으로 가
족을 할퀴어보기도 합니다. 궁금해서 그렇게 하는 것이지만 결과적으로는 나무의 
천성을 일그러뜨리는 것입니다.”

  거기에서 유종원이 말했다. “그 방법을 정치에 응용하면 어떻게 될까?”

  “저는 나무를 심을 뿐이지 그것이 정치에 어떻게 응용이 되는지는 알 바 아닙니
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다. 그러나 제가 사는 마을에서 관리들이 하는 방식을 보면, 번거로운 여러 가지 법
령이 모두 우리들 백성을 행복하게 다스리기 위한 뚯에서 나왔을 터인데, 실제는 
오히려 해가 되는 예가 많습니다. 나라의 명령으로 감독은 한다면서, 밭을 갈아라, 
수확을 착실하게 거두어라, 닭이나 돼지를 번식시켜라 - 하고 북을 치고 사람을 모
아놓고 늘 독려를 합니다. 마치 나무의 천성을 잘 모르는 이가 안심이 되지 않아서 
자꾸만 되돌아보고 흔들어보고 하는 것처럼.”1)

나. 인성교육과 ‘자유’ 이념

(1) 학교의 목적은, 여러 견해가 있겠지만, 개인의 자아발전과 공동체의 질서유지
를 위한 것이다. 4차 산업혁명은 ‘고도의 기계화’를 의미하며, 이는 사회 공동체에 
대한 개인의 소속감과 자아감을 감퇴시키고, 자신의 정체성의 중요한 실현수단인 
직업(노동)의 선택에 어려움이 있게 되므로 개인의 정체성 유지가 매우 어렵다. 특
히 우리나라에서 급속하게 ‘1인 가구’의 비율이 늘어나고 있으므로 인성교육2)은 매
우 긴요하다. 

자신감과 자긍심이 키워지지 않으면, 제대로 직장을 선택하고 유지하기도 어렵고, 
이는 결국 공동체에서 소속감을 감퇴시키고, 타인에 대하여 적대적인 태도로 연결
될 수 있는 연쇄적 악순환을 초래한다.

(2) 인간의 뇌는 다양하고 각자가 개성을 지니고 있는 주체이므로, 자신의 존엄성
을 스스로 인식하고, 타인과 다른 자신의 정체성을 지녀야 하고, 무엇보다도 자기 
자신을 사랑하는 마음이 중요하다. 

  사람의 뇌(brain)에 대한 지난 5년간의 뇌 과학(neuro-science) 지식은 지난 5
천년 동안보다도 훨씬 많을 것이다. 현재까지 밣혀진 지식에서 볼 때, 사람마다 뇌
는 형태가 다르며, 신체 오감을 통하여 입력된 정보는 각자의 뇌의 처리방식과 처
리내용에 따라 내용이 달라진다.3) 뇌의 다양성과 창조성을 살리자면, 개인의 자율
성과 다양성을 증진하기 위한 여건 마련이 학교교육의 목표가 되어야 하며, 무엇보

1) 이상의 내용은, 민병산, 철학의 즐거움(신구문화사, 1990), 549-550쪽에서 인용.
2) 그러나 여기서 말하는 인성교육이 단순히 도덕성을 함양하거나 다시 획일적인 교과과정을 답습하는 것을 의

미하지 않고, 보다 원리적이고 자율적인 인성교육을 추구한다.
3) [인문학 아고라, Beautiful Life] 뇌, 현실, 그리고 인공지능: 김대식 교수의 강연 참조. 

https://www.youtube.com/watch?v=tKLRQs_nOxM
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다도 학습에 대한 인식관심(Erkenntnisinteresse)을 잃지 않도록 하는 것이 중요하
다

  4차 산업혁명의 학교교육은 학생들을 더 이상 줄 세워 우열을 평가하는 방식이 
되어서는 안 될 것이다. 각자의 뇌의 작용과 구조가 다르며, 획일화는 인간성에 반
하는 것이다. 한 때의 학업능력 평가로 인해 인간의 다양성과 창의성이 배제되고 
열등생의 낙인을 찍는 것은 학교교육의 실패이다.4) 학생들은 각자의 계절이 다르
다. 누군가에게는 여름이 빨리 찾아오지만 늦여름도 있고, 학생들은 자긍심을 유지
하면서 언젠가 ‘때’가 되면 무성한 잎을 맺는 풍성한 여름의 가능성을 지니게 해 주
어야 한다. 4차 산업혁명의 학교교육은 더 이상 ‘지식’의 암기나 양으로 추구되어서
는 안 되고, ‘배우는 방법’ 즉 ‘고기 잡는 방법’을 알려주는 것이어야 한다. ‘배우는 
방법’을 배우면, 언젠가 배워야 할 때 스스로 배울 수 있는 것이다. 

부연하면, 이런 점에서 학교에서의 ‘왕따’나 따돌림은 매우 나쁘다. 그것은 개인의 
존엄과 발전가능성 자체를 감퇴시키므로 집단적인 학교생활이 오히려 개인을 파괴
하고 왜소화시키는 것이 되므로, 그 개인에게는 이는 ‘학교의 실패’이다.5)   

도덕은 개인과 공동체의 안정과 평화를 가져오기 위한 것으로서, 학습되고 또 실
천을 통하여 강화되어야 하는 과제인데, 4차 산업혁명으로 기계의 능력이 향상되고, 
1인 주거생활도 늘어나면서, 인간들 간의 소통기회가 줄어들 것이므로, 도덕의 체험 
환경 자체가 줄어들게 된다. 이는 도덕의 유지를 통한 휴머니즘의 쇠퇴 방지가 무
엇보다도 긴요하다는 것을 의미한다. 더구나 도덕과 인성의 약화는 4차 산업혁명에
서 스마트 기계가 초래하는 고도의 위험성 때문에 이를 이용한 무차별적 폭력성으
로 연결될 수가 있다.

(3) 인성교육은 헌법의 이념에 대한 학습과 체험이 바탕이 되어야 한다. 헌법은 
우리 사회의 최고의 도덕성을 법규범화 해 놓은 문서이다. ‘인간의 존엄과 가치’에 
기반을 두고, 따라서 모든 국민은 ‘법 앞에 평등하며’ 그러므로 국가는 ‘국민주권주

4) 미국 오레곤주에 있는 리드 대학(Reed College)은 학생들의 성적을 매기지 않는다. 학생들은 성적과 무관하
게 학과목을 선택하여 나름대로 열심히 공부를 하게 된다. 졸업을 위한 학위논문 심사는 엄격하다. 물론 취
직이나 대학원 진학을 위한 학습지표를 제공하지만 그것은 그 목적을 위해서일 뿐이다. 이는 적어도 서열적
인 성적이 학교교육에 필수적인 것이 아니라는 것을 보여준다. 

5) 또 학교가 인생을 사는데 불필요한 과도한 종합 학습으로 스트레스를 줄 것이 아니라, 개인의 자율성을 발견
하고 선택할 수 있는 능력과 학습 자체에 대한 흥미를 제공하는 것이 더 중요하다. 
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의’에 입각하여야 하고, 따라서 ‘모든 권력은 국민으로부터 나오며’, 국가권력의 위
임을 받은 공직이 그러한 국민의 위임의 뜻, 즉 공동체의 공익(공동선)을 추구하라
는 것을 수행하고, 공직자들이 사익을 추구하는 것을 방지하기 위해서, 국가권력을 
3권으로 나누고, 견제와 균형 장치를 두고, 각종 선거와 임기, 국민의 감독체계, 그
리고 헌법재판소를 둔 것이다. 

국가의 존립의 목적은 정치적 공동체의 共同善의 추구를 위한 것이다. 아리스토텔
레스는, 정치적인 것이란 “공동체, 시민에 관계된 것들, 정부에 관한 것”을 의미하
며, 인간은 스스로 자립할 수 없으므로 모여서 상부상조하며 살아가는 ‘정치적 동
물’의 속성을 가지고,6) 따라서 국가(state)는 개인들의 결합을 통해 개별 이해관계
를 넘어서는 공공선(common good, 공익)을 지향하는 것이라 한다. 즉, “모든 국
가는 어떤 종류의 공동체이며, 모든 공동체는 어떤 좋은 것(good)을 위하여 존재한
다. 왜냐하면 인간들은 항상 그들이 생각하는 좋은 것을 얻으려고 행동하기 때문이
다. 그러나 만일 모든 공동체가 어떤 좋은 것을 추구한다면, 가장 높은 단계로서 다
른 모든 공동체를 포섭하는 공동체인 국가 혹은 정치적 공동체는 가장 크고 높은 
이익을 추구한다.”고 말한다. 

인성교육은 이러한 정치적 공동체로서 국가의 의미, 그 추구하는 바와 이를 실현
하기 위한 헌법질서, 그리고 인간의 존엄과 가치, 민주주의와 상호 존중과 평등, 그
리고 자유의 이념을 이해하는 것이어야 한다. 

최근의 ‘최순실 사태’의 원인은 이러한 헌법가치를 인식하고 체화하지 못한 것에 
한 원인이 있다. 우리 교육이 '권위 순응형 인간'을 양산한 것에 대한 반성이 필요
하다. 그것이 학교교육의 획일화와 서열화의 산물이라 말할 수 있다. 민주주의는 다
양성과 관용을 인정하고 개인의 자유와 자율성을 전제한다. 버트란트 러셀은 "사람
들에게 자립적으로 생각하는 능력이 사라져 버린 곳에서는 어김없이 권위주의라는 
잡초가 끊임없이 자라나온다."고 경고하였다. 우리 사회에서 대통령이나 고등교육을 
받은 엘리트들이나 법조인들이 보여주는 행태는 ‘도덕성’은 아랑곳 하지 않고 특정 
사익의 추구를 도와주기 위하여 공직을 거리낌 없이 동원한다는 것이다. 이는 공공
선(공동의 이익)을 추구하기 위한 국가의 존립 목적 자체를 파괴하는 것이고, 자유
민주주의와 평등원칙, 기본권 보장과 시장경제질서, 법치주의를 심각하게 훼손하는 
것이다.   

6) 여기서 말하는 ‘정치적’인 것은 모든 공적인 것, 공동체에 관계된 것을 말한다. 
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(4) 인성교육과 연관된 것이 직업선택의 기회의 보장이다. 직업(일, 노동)은 인간
의 생활수단일 뿐만 아니라, 인간 존재의 정체성에 밀접한 관련이 있다. 일을 함으
로써 우리는 생을 발휘하는 것이고, 노동을 통하여 겸허해지며, 일을 통하여 타인과 
소통한다. 우리 사회에서 이러한 노동에 대한 인식이 미흡하다. 소위 ‘갑을 관계’는 
‘갑’ 자신이 하는 노동의 가치와 보람을 모르기 때문에 발생하는 것이다. 단지 이익
과 이윤추구를 위하여 ‘타인을 수단으로 삼는다’면 이는 도덕의 기본과 헌법의 정신
을 근본적으로 훼손하는 삶을 사는 것에 불과하다.

그러므로 올바르고 도덕적인 노동윤리를 학교에서 가르치는 것은 인성교육과 매
우 관련이 있다. ‘노동의 신성함’을 되새기고 귀천이 없으며, 각 노동이 수입의 다
과를 떠나 자기 자신의 연장이며 정체성의 요소라는 것을 인식하고, 단순히 돈과 
이윤만 극대화하려고 노동하는 것은 부적절하다는 점이 인식되어야 할 것이다. 

추가로 부연하면, 국가의 일차적 과제는 일자리 창출이고, 관직의 수로는 한계가 
있으므로, 이는 결국 민간의 ‘자유와 창의’를 북돋우고, 불공정한 경쟁에 엄격하게 
대처하는 것이다. 젊은이들의 일자리가 없다는 것은, 우리 헌법 하에서는, 결국 국
가가 무능하다는 것을 의미한다.

다. 자유의 본래의 가치

자유는 인간의 본성이다. 인간은 자유롭게 태어났고, 자유로울 때 인간은 행복하
다. 인간이 신의 이미지로 창조되었다거나 신의 사랑에 놓여 있다는 것은 인간이 
스스로 자유로울 수 있는 여건이 마련되었다는 뜻이다. 신의 이미지와 사랑 앞에서 
인간은 자유로운 것이고, 자신감을 가져도 좋은 것이다.

현대 입헌국가의 존재는 이념적으로는 자유주의에 기반하며7) 무엇보다도 자유를 
보장하기 위한 것이었다. 자유의 보장을 위하여 엄격한 법치국가원칙이 필요하였으
며, 권력분립주의와 견제와 균형의 장치, 대의기관의 선거제도가 필요하였다. 민주
주의가 평등이념과 밀접히 연관되고 있지만 자유민주주의는 자유의 이념을 강조하
는 민주주의이므로 자유와 평등이 결합되어 있다. 

7) 다만 고전적 자유주의는 사회민주적 자유주의를 포섭하는 방향으로 변화되었다. 우리 헌법이 채택한 자유민
주주의는 사회민주적인 요소, 즉 국가의 적극적 개입에 의한 재산권 규제, 사회보장, 여성과 소수자 보호, 
시장경제에 대한 조정과 균형을 포함한다.
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교육에 있어서 자유의 이념은 몬테소리, 피아제의 유아교육 이념에 잘 나타나 있
으며, 당나라의 위 나무심기도 같은 맥락이다. 미국에서 발전된 실용주의
(Pragmatism)의 교육관도 그 맥락이 유사하다.

학생들의 자율성 보장, 교수와 교사의 교육의 자유, 학교법인의 학교운영의 자유, 
학부모의 학교선택권, 사립학교의 자유, 이 모든 것이 자유의 이념에서 출발한다. 
물론 이들 간에 마찰이 있고 조정이 필요하지만, 그러한 조정에 있어서도 기본적인 
원리는 자유와 권리가 상충될 경우에도, ‘어느 한 쪽의 자유가 일방적으로 희생되어
서는 안 된다’는 것이다. 헌법에서 이는 ‘규범조화적 헌법해석’으로 나타나고 있다. 
가령 언론의 자유와 인격권이 충돌하는 경우 상호 조화될 수 있는 해석방법을 택하
여야 한다는 것이다.8)

그런데 우리 사회에서 ‘자유’의 이념은 매우 약하다. 그것은 오랜 왕정과 일제 식
민지, 6.25 전쟁, 반공을 강조한 권위주의 정권, 사회생활에 남아있는 남존여비, 관 
우위의 유교적 전통, 규제되지 않은 천민자본주의, 정경유착으로 생긴 기업의 비민
주적 조직운영 등 여러 이유가 있을 것이다. 또한 진보주의자들이 평등은 강조하면
서 자유의 이념은 강조하지 않고, 그들이 학교교육 정책에 영향을 크게 미침으로써 
자유의 이념이 미약하게 된 점도 있을 것이다. 그러나 자유의 이념은 헌법 전반의 
뼈대를 이루고 있는 사상이므로 그것이 미약하게 논의되고 적용되는 사회에서는 가
치질서가 제대로 살아있지 못하고, 사회적 활력도 떨어지고, 오히려 불공정한 질서
가 더 고착되어 특혜와 차별이 가중될 수 있다. 그러므로 우리 사회에서 왜곡되지 
않은 올바른 ‘자유민주주의’ 개념의 정립과 인식이 매우 긴요하다. 

라. 자유와 평등의 관계

 우리 헌법이 상정한 자유의 가치를 평등의 가치와 대비시켜 보는 것이 필요하다.

 (1) 자유는 그 실행을 위해서 사회적으로 창조되고 할당된 적극적 조건들을 필요
로 하며, 따라서 우리가 사회 속에서 자유를 주장하기 위해서는 그러한 적극적 조
건들을 어떻게 평등하게 분배할 것인가를 고려하지 않으면 안 된다.9) 정치적 대표

8) “모든 권리의 출발점인 동시에 그 구심점을 이루는 인격권이 언론의 자유와 서로 충돌하게 되는 경우에는 
헌법을 규범조화적으로 해석하여 이들을 합리적으로 조정하여 조화시키기 위한 노력이 따르지 아니할 수 없
고,… 우리 헌법 제10조… 제17조… 제21조의 제1항… 제4항은… 언론ㆍ출판의 자유가 민주사회에서 비록 
중요한 기능을 수행한다고 하더라도 그것이 인간의 존엄성에서 유래하는 개인의 일반적 인격권 등의 희생을 
강요할 수는 없음을 분명히 밝히고 있다.” 헌재 1991. 9. 16. 89헌마163 결정.
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자를 뽑고, 출마하고, 선택을 위한 제반 교육을 받을 기회를 보장하기 위하여, 참정
권 및 교육을 받을 권리가 보편적으로 보장되어야 한다. 정치적 자유를 획득하기 
위한 필수적 전제가 되는, 견해의 자유로운 형성과 표현, 자유로운 정치적 집단 형
성은 ‘균등한 기회’의 보장 없이는 생각할 수 없고, 역으로 그러한 기회보장은 정치
세력들이 ‘자유롭게’ 활동할 수 있는 곳에서만 보장된다.10) 또  민주주의 절차가 작
동하기 위해서는 자유와 평등이 보장되어야만 한다.11) 한 사회는 그러한 조건들이 
평등하게 분배되는 정도에 상응하게 자유로운 사회가 될 것이다. 이 점에서 자유와 
평등은 양립 불가능한 가치가 아니라 상호 결합된 가치(interconnected value)로 
취급되는 것이다.

  Martin Kriele는 자유와 평등의 상관관계를 다음과 같이 말하였다. 

  민주적 평등이란 ‘단지 몇몇 소수인을 위한 자유가 아니라 만인을 위한 자유’를 의미

한다. … 한 사람의 자유는 모든 타자의 자유와 공존해야 한다는 칸트(Kant)의 정식(定式)

은 자유와 평등의 근원적 동일성의 원칙을 표현하고 있다. 평등을 이룩한다는 것은 자유

를 이룩한다는 것을 의미한다. 즉 평등이 이룩됨으로써 노예, 농노, 하인 나아가서는 프롤

레타리아의 해방이 이루어지고, 이와 같은 과정을 통하여 인간의 본성에 상응한 생활을 

하기 위한 최소한의 조건이 창출된다. 물론 평등이 이룩됨으로써 노예 소유자, 주인 그리

고 착취자 등이 지배권의 행사를 통하여 향유하고 있던 자유가 감소되는 것은 사실이지

만, 이와 같은 자유의 감소는 인간의 자유를 위해서는 불가피한 것이라고 하겠다.12)

(2) 자유를 등한시하고 평등만을 강조하는 것은 위험하다.

평등의 지나친 강조가 가져오는 획일성과 권력집중을 경계하여야 한다. 토크빌
(Tocquville)의 다음과 같은 우려를 살펴보자. 

  평등의 원리는 모든 사람으로 하여금 모든 것을 할 수 있도록 해 주지만 또한 모든 

사람으로 하여금 급속한 전진이 불가능하게 한다. … 민주적이기는 하지만 무지한 상태에 

있는 국민에게는 통치자의 지적 능력과 국민의 지적 능력 사이에 놀랄만한 차이가 발생

9)  Richard Norman, Free and Equal: A Philosophical Examination of Political Values (Oxford Univ. 
Press, 1987), 132쪽 참조. 

10) 같은 책 233쪽.
11)  Norbert Bobbio, 황주홍 역, 자유주의와 민주주의, 49쪽.
12) Martin Kriele, Einfuhrung in die Staatslehre: Die geschichtlichen Legitimationsgrundlagen des 

demokratischen Verfassungsstaates (1975), 국순옥 역, 헌법학입문(종로서적, 1983), 414, 416쪽.
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하여 통치자에게 권력이 쉽게 집중되고,… 평등의 원리가 인간의 독립에 끼친 위험성은 

모든 위험 중에서도 가장 예견하기 힘들면서도 무서운 것이다.13)

  평등은 그 자체가 인류의 최종 목적이 되기 어렵다. 귀족과 차별을 없애는 시민
혁명이 성공하였다 하여도, 자유의 정신이 없는 곳에서는 다시 새로운 권위주의나 
전체주의가 싹틀 것이다. 사회주의적 평등이 실현되더라도 자유로운 사회가 되는 
것은 아니다. 평등 상태를 유지하기 위한 고도의 국가개입과 관료조직 하에서 권력
에 대한 견제와 균형이 작동되지 않을 경우 결국 자유를 억압되고, 이는 점차 불평
등한 사회로 변화될 소지가 크다. 평등에 바탕을 둔 ‘민주주의’도 그 내용이 비어있
는 경우가 많다. 때로 민주주의는 전체주의나 독재와 결합될 수도 있는 위험성을 
지니고 있다. 칼 슈미트(Carl Schmitt)는 민주주의의 그러한 역사에 대하여 말한
다.14)

  민주주의의 가장 중요한 적인 군주제원리가 소멸하면 민주주의 자체도 내용상의 정

확성을 상실하고 모든 논쟁적인 개념이 무너지는 운명을 나누어 가지는 것이다. 처음에는 

민주주의가 자유주의나 자유와 결부되는 것은 아주 자명한 일이며, 그들은 동일한 것이라

고까지 생각되었다. 사회민주주의에 있어서는 민주주의는 사회주의와 협동했다. 나폴레옹 

3세의 성공이나 스위스의 국민투표결과에서 확신할 수 있는 것은 민주주의는 역시 보수

적인 것으로도 반동적인 것으로도 될 수 있다는 것이며 그것은 필자 이외에 프루동도 나

와 같이 예언한 것이다. 어떤 정치적 견해도 모두 민주주의를 이용할 수 있다면 민주주의

란 아무런 정치적 내용을 갖는 것이 아니고 단순히 조직형태에 지나지 않는다는 것이 판

명된다. 그래서 사람들이 민주주의의 도움을 빌어 달성하려고 바라고 있는 무엇인가 다른 

정치적 내용을 도외시하면 민주주의는 그 자체가 단순한 형식으로서 어떠한 가치를 가지

고 있는 것인가가 문의되어야 할 것이다.99) 

민주주의가 전체주의나 독재와 결합될 수 있는 위험은 현실에서 나타난다. 북한의 
명칭이 ‘조선인민민주주의공화국’인 것에서 보듯이 북한도 ‘민주주의’를 표방하지만, 
그 민주주의는 형해화 된 것이고 인민의 존엄과 자유와 행복이 보장되지 않고 공산
당과 김일성-김정일-김정은 체제의 권력독점에 기여하였을 뿐이다. 그러므로 민주
주의가 평등만 강조하면서, 자유를 보장하지 않는 것이 왜 위험한지를 볼 수 있다. 

13) A. Toquvile, 박재동 역, 미국의 민주주의(한길사, 1982), 622, 669, 696쪽 참조.
14) C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (1923. 4판은 1967), 박

남규 역, 현대의회주의의 정신(탐구당, 1987), 5203쪽.
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(3) 우리 헌법이 바탕으로 하는 자유민주주의(liberal democracy)는 자유주의
(liberalism)와 민주주의(democracy)의 결합체, 즉 ‘자유주의적 민주주의’를 의미한
다. ‘자유민주주의’는 평등한 개인들이 동등하게 참여하는 정치적 의사결정제도를 
통하여 자유를 효과적으로 추구하려는 정치질서를 뜻한다. 그러므로 우리 헌법은 
자유와 평등의 조화를 목표로 하고 있다.

민주주의(democracy)라는 말은 고대 희랍어에서 군주에 의한 ‘1인의 지배’나 귀
족 등에 의한 ‘소수의 지배’에 대비되는 맥락에서 ‘다수의 지배’를 의미하는 것으로 
이해되었으나, 서구 역사에서 평민이나 하층민에 의한 일방적이고 전제적인 지배체
제의 위험이 있다고 인식되기도 하였다. 이러한 관점이 혼합정체(mixed 
government)의 배경이 되었다. 고대 민주주의의 부정적 인식에서 탈피한 새로운 
민주주의 체제는, 특정인이나 특정세력에 의한 전제적 지배를 배제하고 공동체 전
체의 동등한 구성원들에 의한 통치를 이상으로 하는 공화주의 이념과, 개인의 자유
와 권리를 강조하는 자유주의 이념으로부터 큰 영향을 받았다. 전자는 공민으로서 
시민이 가지는 지위를 강조하고 이들에 의해서 자율적으로 이루어지는 공적 의사결
정을 중시한다. 따라서 이것은 시민들의 정치적 동등성, 국민주권, 정치적 참여 등
의 관념을 내포하고, 헌법상 ‘민주주의 원리’로 표현되고 있다. 그에 반해 후자는 
국가권력이나 다수의 정치적 횡포로부터 보호받을 수 있는 인권의 우선성을 주장한
다. 기본적 인권, 국가권력의 법률기속, 권력분립 등의 관념들은 자유주의의 요청에 
해당하며, 우리 헌법상에는 ‘법치주의 원리’로 반영되어 있다. 

이렇듯 근대의 입헌적 민주주의 체제는 사회의 공적 자율성에 기한 정치적 의사
결정을 추구하는 민주주의 원리15)와, 국가권력이나 다수의 정치적 의사로부터 개인
의 권리, 즉 개인의 사적 자율성을 보호해 줄 수 있는 법치주의 원리라는 두 가지 
주요한 원리에 따라 구성되고 운영된다. 

요컨대, 다원주의적 가치관을 전제로 개인의 자율적 이성을 존중하고 자율적인 정
치적 절차를 보장하는 것이 공동체의 올바른 정치적 의사형성으로 이어진다는 신뢰

15) 민주주의 원리는 하나의 초월적 원리가 만물의 이치를 지배하는 절대적 세계관을 거부하고, 다양하고 복수
적인 진리관을 인정하는 상대적 세계관(가치상대주의)을 받아들인다. 이 원리에서는 사회가 본질적으로 복수
의 인간‘들’로 구성되고 각 개인들의 생각은 서로 상이할 수밖에 없다고 보므로, 결국 정견의 다양성은 민주
주의의 당연한 전제가 된다. 
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가 우리 헌법상 민주주의 원리의 근본바탕이 된다. 우리 헌법도 개인의 자율성이 
오로지 분열로만 귀착되는 상황을 피하고 궁극적으로 공존과 조화에 이르고자 하는 
노력을 중시하고 있다. “자율과 조화를 바탕으로 자유민주적 기본질서를 더욱 확고
히” 한다고 규정한 헌법 전문은 우리의 민주주의가 지향하는 방향을 단적으로 보여
주는 것이다.16) 

라. 소결론

헌법이 추구하는 자유 이념을 학교교육에 적용할 때, 첫 번째 과제는 지나친 관료
주의적 개입을 줄이는 것이다. 우리가 처한 많은 교육문제의 원인이 그것이다. 를 
다룬 원로(이돈희 미래교육국민포럼 이사장)의 견해에 의하면, 이는 관료체제와 획
일적인 교육제도가 원인이다.

“복합적인 원인이 있지만 그 중에서도 가장 분명한 것은 관료체제이다. 거대한 

규모의 공교육을 효율적으로 운영하기 위해서는 관료주의적 운영체계가 불가피하

게 등장한다. 관료주의는 복잡한 과업을 효율적으로 운영하는 원리이다. 그러나 

그러한 효율성은 복잡한 것을 단순화함으로써 기하게 되는 것이며 결과적으로 거

기에는 획일주의가 지배할 수밖에 없다. 모든 젊은이들로 하여금 가능하면 같은 

체제의 교육에 다니게 하고, 공통된 내용으로 공부하게 한다. 그리고 동일한 원

리에 의해서 가르치고 균등하게 자원을 배분하는 방식을 취하게 된다. 이러한 교

육운영의 원칙은 마치 체격이 서로 다른 사람들에게 같은 규격의 옷을 입히면, 

소수의 사람에게만 그 옷이 맞을 수 있듯이 획일적인 교육의 체제와 활동은 거기

에 적용하지 못하는 거대한 소외집단을 발생시킨다.”17)

, 
이러한 관료체제를 희석시키는 방법은 또 다른 관료체제가 아니라 헌법상 자유의 

이념을 강화하고 자유가 제한되는 요건을 엄격히 하는 것이다. 헌법재판소는 자유
의 제한에 대하여 엄격한 기준을 마련하였다. 이는 비례의 원칙 혹은 과잉금지의 
원칙을 의미한다. 즉 자유에 대한 규제는 그 목적이 정당하여야 하고(목적의 정당
성), 수단이 합리적인 것으로서 적정해야 하고(수단의 적정성), 피해가 최소화되도록 
하여야 하며 달리 덜 제약적인 수단이 있으면 그것이 채택되어야 하고(피해의 최소

16) 헌재 2014. 12. 19. 2013헌다1.
17) 이돈희, 미래교육의 구상, 제67차 한국교육개발원(KEDI) 교육정책포럼, 초·중등교육의 발전 과제(2014. 11. 

28.), 7쪽 참조.
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성), 그렇지 않더라도, 공익의 비중이 제한되는 사익의 비중과 비교하였을 때 법익
간의 균형성이 유지되어야 한다(법익의 균형성)는 것을 의미한다.18) 

자유의 이념을 강조함으로써 학교교육에서 학생의 적성에 맞는 학습의 자유, 교사
와 교수의 자유, 대학의 자율권, 학부모의 학교선택권, 학교법인의 학교운영의 자유
가 보장되며, 이들 간의 상호조정이 필요하지만, 관료체제의 개입여지는 줄어든다. 
한편 4차 산업혁명 하에서 요구되는 교육으로서 창의성과 다양성, 그리고 각 학생
의 적성에 맞는 맞춤형 교육, 학생의 존엄과 존중에 기반한 교육을 하기 위해서는 
‘간섭’보다는 ‘자유’에 맡기고, 교원과 학교의 역할은 스스로의 학습능력과 ‘배울 수 
있는 방법’을 각 학생의 적성과 능력에 맞게 도와주는 것이 되어야 한다. 

자유의 강조는 평등의 일방적 희생을 필요로 하는 것은 아니다. 자유와 평등은 상
호보완의 이념이며 불평등한 상태에서 자유로울 수 없다. 자유만을 외치며 차별과 
특혜를 원한다면 이는 자유 개념이 지니는 본래의 인간 본성과 인간의 존엄과 가치
에 부합하지 않는 것이다. 자유는 절대적 자유가 아니라 헌법에 의하여 보장되고 
규율되는 상대적 자유를 의미한다.

3. 사립학교의 자유 보장

가. 심한 규제

우리나라 사립학교에 대한 규제의 문제점은 사립학교법을 보기만 해도 알 수 있
다. 사립학교법 제1조의 목적에는 분명히 ‘사립학교의 자주성’과 공공성을 앙양함으
로써 사립학교의 건전한 발달을 도모하는 것으로 되어 있으나, 사립학교법의 각 규
정을 보면 사립학교의 ‘자주성’에 대한 규정은 찾아보기 어렵고, 규제와 통제 위주
의 법조항들로 가득 차 있다.19) 

우리나라의 사립학교는 1960년대 정부주도의 경제성장과 함께 국공립학교의 부족

18) 헌재 1989. 12. 22. 88헌가13 결정.
19) 박정수·이주호, 사학의 자율성 제고방안, 교육부 정책연구과제 2000, 65쪽 참조. 그러한 규정들의 예를 들

면, 제3조 학교법인 형태만 설립(유치원 외), 제10조 학교법인 설립허가제, 제20조, 제20조의2, 3 임원
의 관할청 승인, 승인취소, 직무집행정지, 제22조, 제23조 결격사유, 겸직금지, 제14조 개방이사, 제25
조 임시이사 선임, 제25조의3 관할청에 의한 정상이사 선임, 제26조 임원(이사장)의 보수 제한, 제24조 
임원의 보충시기 제한, 제35조 해산시 잔여재산의 귀속 제한, 제53조 학교장의 연임 제한, 제53조의3 
교원인사위원회의 심의기관화 
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한 수요를 충당하기 위하여 상당수가 최소한의 인가기준만으로 인가가 되면서, 다
른 나라보다 사학의 비중이 매우 높게 되었는데, 근본적인 문제는 국가가, 마치 2차 
대전 전의 일본의 사립학교 규제방식과 마찬가지로 사립학교의 인가를 마치 국가가 
‘특허’를 준 것으로 인식하면서 사립학교를 전면적으로 감독관청의 감독 하에 복속
(服屬)시켜 놓았다는 것이다.20) 

이시우 교수는 이 문제에 관하여 다음과 같이 요약하였다.

“사학의 공공성과 사회적 공헌도를 고려한다면 사학에 대한 적극적 지원과 배려는 반

드시 필요하다. 실제로 구한말부터 시작되어 온 우리나라 사학의 역사는 곧 우리나라 교

육 전체의 역사라 할 수 있다. 일제 침략기에 민족의식의 고취와 함께 국내 독립운동의 

본거지가 우리의 사학이었으며, 광복과 정부수립 그리고 한국 전쟁이라는 역사적 혼동기

에서 우리 교육의 질적·양적 발전을 꾀하며 국민들에게 폭넓은 교육기회를 제공하였던 것

이 사학이었다. 민주화 과정에서는 민주적 제도의 운영을 위한 민주적 시민의 양성과 반

민주적 폭거에 대한 저항의 구심축 역할을 수행함으로써 민주주의를 신장시키는데 일익

을 담당하였으며, 산업화 과정에서 경제발전의 토대가 되는 인적자본을 양성하는 데에도 

사학은 교육계의 중추적 역할을 해왔다. 또한 오늘날에는 부족한 정부의 교육재정 속에서

도 열악한 교육환경 개산의 든든한 지원자로서 국민보통교육의 한 축을 담당하고 있다. 

이렇듯 사학의 비중이 크고 국가·사회의 발전에 커다란 공헌을 해 왔으며 현재에도 그 공

헌이 지대함에도 불구하고, 사학은 이에 합당한 인정과 지원은 고사하고 정부의 강력한 

통제 지향적 사학정책으로 인하여 사학으로서의 정체성을 상실하여 가고 있으며, 심각한 

재정난에서 벗어나지 못하고 있다. 이는 결국 사학의 교육여건을 낙후시키고 교육의 질을 

떨어뜨려, 국민들의 교육을 받을 권리를 침해하는 결과를 초래하는 것이다.”21)

오늘날 우리나라에서는 획일적이고 평준화되고, 개인의 다양한 수요에 맞추지 못
하는 중등학교 교육과, 국가가 재정보조 등의 수단으로 대학입시와 등록금을 실질
적으로 통제하는 대학 교육이 이루어지고 있다. 이러한 상황에서 개인의 특성과 개
별적 ‘수요’에 맞는 다양한 교육의 ‘공급’이 이루어지기는 어렵다. 국가(교육부)와 지
방자치단체(교육청)의 학교에 대한 과도한 지시・감독과 통제는 민간이 설립한 사립
학교에도 마찬가지로 행해지고 있다. 헌법상 ‘사립학교의 설립과 운영의 자유’가 보

20) Eijiro Arai, 현대 일본의 사립학교 -과거, 현재, 미래-, 2012 사학정책 포럼(‘국제비교를 통해 본 한국중등
사학의 자율성과 공공성’), 111-115쪽 참조.

21) 이시우, 사립학교법에 대한 입법개선방향과 사학육성특별법 제정 방안에 관한 연구, 교육법학연구 제21권 2
호(2009. 12.), 257쪽.
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장되어야 하지만, 교육부와 교육청의 간섭과 통제 앞에서 그러한 규범적 가치는 유
명무실해지고 있다.  

사립학교의 운영의 자유는 5가지 요소로 나눌 수 있다. ①학생선발권, ②수업료책
정권, ③교직원임면권, ④교과과정(종교교육)결정권, ⑤사학법인(기구)의 구성권이라
고 할 수 있다. 그런데 현실적으로 하나도 자유롭게 보장되고 있지 않다. 

①학생선발권은 사립학교의 본질적인 자유에 해당하는데, 대부분의 사립중고등학
교에서 평준화 교육정책으로 인하여 그것이 박탈되어 있고, 사립대학 역시 정부의 
통제 하에 자율적인 입시제도를 두고 있지 못하다. ②수업료 책정에 있어서, 중고등
학교는 극히 일부의 자율형 사립고와 같은 특수한 경우가 아닌 한 수업료가 전면 
통제되고 있으며, 대학에서도 등록금의 인상은 사립학교법과 정부에 의하여 사실상 
통제되고 있다. ③교직원임면권에 있어서도, 중등학교에서는 교원의 공개채용, 학교
장의 자격과 임기 제한, 그리고 중등학교와 대학 공히 교원의 해임사유의 제한(본인
의 의사에 반한 불리한 처분 금지), 관할청의 해직, 징계, 해임요구가 엄격히 존재
한다. ④교과과정에 있어서 대부분의 중등학교는 의무적인 교육청의 교과과정을 따
라야 한다. 대학의 경우 정부지원을 받는 사립대학에 재정지원을 수단으로 입시정
책뿐만 아니라 교과과정 개편, 학과의 통폐합 등을 강요받고 있다. ⑤사학법인(기구)
에 대한 제한은 매우 심하다. 이사회의 구성방법이 매우 엄격하게 규정되어 있고(개
방이사 1/4, 취임승인, 친인척 제한, 결격사유, 임시이사제도 등), 대학평의회와 학
교운영위원회의 의무적 구성, 법인회계와 학교회계를 엄격히 분리하였으며, 수익용 
기본재산의 확보 및 수익사업의 이윤을 내 학교회계에 부담케 하며, 이사장의 급여
를 제한하고, 해산・합병 시 잔여재산의 처리를 정부가 실질적으로 통제하고 있다. 

우리나라에서 정부와 지방자치단체(교육청)가 사립학교에 대해서 규제와 통제와 
감독으로 일관하고 있는 것은, 일제 식민지 시대의 사립학교 규제의 역사를 답습하
고 있고, 이를 제대로 극복하지 못했기 때문이다.22) 

해방 후 1949. 12. 31. 「교육법」(법률 제86호)은 교육의 목적과 방침을 정하였다. 
그 교육방침은 지식뿐만 아니라 문화와 정서에 이르는 다양한 것이었고 매우 폭넓
은 것이었다.23) 하지만 교육법은 사립학교를 국·공립학교와 똑같이 취급하면서 사립
22) 이에 대해서는 이명웅, 사립학교와 헌법(신조사, 2016) 제2장 참조.
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학교의 자주성을 보장하지 못했고, 오히려 일제 치하의 교육법령과 유사하게 사립
학교를 규제하는 규정들을 두었다. 일제의 감독과 통제 위주의 사학에 관한 규제체
계를 벗어나지 못한 것이다.24)

1961년 「교육에 관한 임시특례법」은 사학에 대한 정부의 포괄적 규제를 보여준
다. 1961년 5․16 후 사이비사학재단과 그 관계인을 교육계에서 축출한다는 명목으
로 사학에 대한 통제를 강화한 동법 내용으로 더 극단적으로 나타났다.25) 해당 규
정들은 사학을 통제의 대상으로 삼고 아무런 자주성이나 자율성을 고려하지 않은 
것이었다.26) 그런데 그 규정들이 뒤에 사립학교법 제정에도 영향을 주게 되었다. 

23) 제1조 교육은 홍익인간의 이념아래 모든 국민으로 하여금 인격을 완성하고 자주적 생활능력과 공민으로서
의 자질을 구유하게 하여 민주국가발전에 봉사하며 인류공영의 이념실현에 기여하게 함을 목적으로 한다.

제2조 전조의 목적을 달성하기 위하여 다음과 같은 교육방침을 세운다.
1. 신체의 건전한 발육과 유지에 필요한 지식과 습성을 기르며 아울러 堅忍不拔의 기백을 가지게 한다.
2. 애국애족의 정신을 길러 국가의 자주독립을 유지발전하게 하고 나아가 인류평화건설에 기여하게 한다.
3. 민족의 고유문화를 계승앙양하며 세계문화의 창조발전에 공헌하게 한다.
4. 진리탐구의 정신과 과학적 사고력을 배양하여 창의적 활동과 합리적 생활을 하게 한다.
5. 자유를 사랑하고 책임을 존중하며 신의와 협동과 애경의 정신으로 조화있는 사회생활을 하게 한다.
6. 심미적 정서를 함양하여 숭고한 예술을 감상창작하고 자연의 미를 즐기며 여유의 시간을 유효히 사용하여 

화해명랑한 생활을 하게 한다.
7. 근검노작하고 무실역행하며 유능한 생산자요 현명한 소비자가 되어 건실한 경제생활을 하게 한다.
24) 구체적으로 보면, 교육법 제6조는 국가 및 지방 공공단체가 “모든 교육기관을 지도감독 한다”고 규정하여, 

포괄적 규제의 근거를 마련하였다. 제7조는 “모든 학교는 국가의 공기(公器)로서 법령의 정하는 기준에 의하
여 설립되어야 하며 동등한 학교의 수료자 또는 졸업자는 국립, 공립 또는 사립의 구별없이 동등한 자격을 
가진다.”고 하였다. 제77조는 교원이 될 수 없는 자에 “성행이 불량하다고 인정되는 자”를 포함하여 일제의 
규정 형식을 답습하였고, 제86조는 사립학교에서 수업료를 받을 수 있다고 하면서도 “수업료 기타 징수금에 
관한 사항은 문교부령으로써 정한다”고 하여 수업료에 대한 규제를 허용하였다. 제87조는 사립학교가 교원
을 채용 또는 해직할 때는 감독청에 보고하도록 하고, 총장, 교장 등을 채용할 대는 감독청의 승인을 얻도록 
하였으며, 감독청은 ‘타법령에 의하여 공직에 취임할 수 없는자, 자격증박탈처분을 받고 2년을 경과하지 아
니한 자, 성행이 불량하다고 인정되는 자’에 대하여 “해직을 명한다”고 하였다. 제88조는 사립학교는 예산과 
결산을 감독청에 제출하여야 한다고 하며, 제90조는 감독청이 학교가 법령의 규정을 위반한 때에 시정 또는 
변경을 명할 수 있도록 하고, ‘법이 정한 명령에 위반한 때, 법령에 의한 감독청의 명령에 위반한 때, 3개월 
이상 수업을 하지 아니한 때’ 감독청이 학교의 폐쇄를 명할 수 있다고 하였다. 

25)"동법은 제1조에서 “국민교육의 정상적 질서를 확립하고 그 질적 향상을 도모”하기 위한 특례를 정한다고 
하고, 제3조는 정부의 폐쇄명령과 합병명령의 후속조치를 정하고, 제4조는 사립학교를 국·공립학교와 換置하
는 명령을 할 수 있도록 하면서 이에 있어서는 상당한 보상을 하도록 하였다. 제11조는 사립학교의 교직원 
임명에 교장의 제청을 요하도록 하고, 학교장, 학교법인 이사 및 감사와 친, 인척관계에 있는 자는 사립학교
의 출납원이 될 수 없도록 하였다. 제12조는 사립학교 교원이 교육공무원법에 의한 퇴직, 면직, 징계사유에 
해당된 때에는 감독청은 학교법인 대표자에게 당해 교원의 해직을 명하거나 징계를 요구할 수 있게 하였다. 
제13조는 모든 교원은 노동운동을 할 수 없으며 집단적으로 수업을 거부할 수 없다고 하고, 제16조는 교감
제도를 정지시키고 현직 교감은 당해학교의 교사로 근무하게 하며, 제17조는 학교법인의 이사 또는 감사의 
자격을 제한하였는데, 즉 공무원으로 임명 자격이 없는 자, 이사 정원의 3분의 1 이상이 친족이나 처의 3촌 
이내 혈족으로 구성되는 것, 교장을 제외한 교직원이 이사나 감사가 되는 것을 각 금지하였다. 제18조는 학
교법인의 이사의 임기는 5년을 초과할 수 없되 재임할 수 있다고 하며, 제19조는 문교부장관이 위법행위나 
재단의 분규로 인하여 학교설립의 목적을 달성할 수 없다고 인정할 때에는 청구 또는 직권에 의하여 “당해
이사 및 감사의 전부 또는 일부의 취임승인을 취소할 수 있다”고 하고, 제20조는 학교법인의 임시이사를 문
교부장관이 이해관계인의 청구 또는 직권으로 “선임한다”고 규정하였다.

26) 사립학교교장협의회 간 「한국의 사학」(1974), 178쪽은 “私學을 무능력자로 보지 않고서는, 이렇게 광범위
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- 1963년도 「사립학교법」은 위 「교육에 관한 임시특례법」을 대체하였는데, 위 
「교육법」 및 「교육에 관한 임시특례법」의 기본틀을 유지하였다. 「교육에 관한 임시
특례법」 제11조, 제12조, 제17조 내지 제20조의 내용과 행정부에 의한 포괄적 감독
권한이 유사하게 사립학교법에 규정되었다. 

이러한 교육관계법규는 사학의 자율성과 자주성은 구호에 그치고, 실제로는 일제 
식민지에서 보여준 사학에 대한 포괄적 감시, 감독과 통제 체계를 그대로 유지하고 
있는 것을 보여준다. 「韓國의 私學」은 교육관계법규의 사립학교 부분에 대하여 다
음과 같이 평가하였다:

“위의 敎育關係法規에서는 私學의 自主性에 대하여 아무런 언급이 없다. 원래 私學敎

育은 自由이며, 보다 더 自主性을 가지고 있다는 점에서 國․公立學校와 精神을 달리한다. 

그것이 公共의 지배에만 속하게 되면, 私學만이 가진 특수성은 상실하게 된다. 

私學의 특징은 그 自主性과 獨自性이 강조되고 존중되는데 있다. 이런 自主性이 그 독

특한 校風을 振作하게 되며, 고유의 傳統을 쌓아 올리게 된다. 또 私學의 自律性을 伸張

하는 문제는 敎育의 質的向上과 나아가서 國家社會 전체의 民主主義的 발전을 위한 절대

적인 요청이기도 하다. 自律性을 요구하는 것은 교육의 무질서를 의미하는 것이 아니다. 

지나친 中央集中主義와 官權의 介入을 막으므로 교육본연의 자세인 均衡을 찾음으로 교

육의 민주주의를 소생시키고자 하는 의도인 것이다.

그럼에도 불구하고 第一共和國下의 敎育關係法規가 私學의 自主性과 公共性을 調和스

럽게 만들지 못하였다는 것은, 그후 私學을 官學의 부수적 존재로 만든 계기가 되었다고 

볼 수 있다. 또 私學에 대하여 自主性보다는 公共性만을 강조했기 때문에 私學본연의 특

징을 충분히 발휘하지 못하게 되었다.”27)

나. 1968년 이후의 평준화 교육정책

사학의 자유의 제한은 중고등학교 평준화 정책에 의하여 가중되었다.

중고등학교 평준화 정책은 헌법적 요청이 아니며 법률상의 정책이다.28) 헌법 제
한 간섭을 내용으로 한 법을 만들 수 없다”고 하고 있다.

27) 위 「한국의 사학」137쪽.
28) 만일 평준화가 헌법적 요청이라면, 제헌헌법부터 1968년까지 상황이 위헌이라는 것이 된다. 심지어 제31조 

제1항에 따라 대학에서도 평준화 교육이 타당하여야 한다는 불합리한 결론에 도달한다.
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31조 제1항이 초중고교의 ‘평준화 정책’의 근거라고 단정할 수 없다. 이 조항은 제
헌헌법 당시부터 존재하였고(당시에는 “균등하게 교육을 받을 권리”라고 하였고, 
“능력에 따라”는 1963년 헌법에서 추가됨), 중학교 평준화는 1968년부터 고등학교
는 1974년부터 시행되었다. 

평준화가 실시된 지역에서 사립 중·고등학교는 학생선발권이 박탈되고, 사립 고등
학교는 수업료가 공립 고등학교 수준으로 동결되었다(사립중학교는 무상교육). 무시
험추천제로 중학교 진학인구가 늘어나고 학생들의 수용의무에 있어서 공립학교와 
사립학교의 구별이 없어졌다. 이로 인하여 사립학교는 그 전보다 많은 학생을 받아
들일 수밖에 없게 되었지만, 사학의 경비는 종전대로 순전히 학생 보호자의 부담만
으로 조달되어 왔기 때문에 모든 사립 중학교는 재정적으로 어려운 상황에 놓이게 
되었는데 당시 국가는 아무런 재정지원도 계획하지 않았다.29) 고등학교의 경우도 
1974년 당시에는 아무런 법률의 근거가 없이 사립학교를 평준화 정책에 동원하였
다. 현재에는 법률적 근거는 갖추었으나, 하위 법령에 포괄적 위임이 이루어지고 있
는 것이 문제이다.30) 즉, 위헌적인 방법에 의하여 그러한 동질화가 진행된 것이었
다.31) 

입시과열이나 학교교육의 왜곡 등을 방지하기 위한 평준화제도의 취지도 무가치
한 것이라 볼 수 없으나, 학교의 자율성을 보장하여 다양한 교육을 가능하도록 하
기 위해서는 개별 사립학교에 학생선발권을 부여하고 학생이나 학부모에게도 학교
선택권을 부여하여 학교간의 경쟁과 차별화가 이루어지도록 하는 것이 바람직하
다.32) 

‘능력에 따라 균등한 교육’은 수월성 교육과 배치되는 것이 아니다. ‘능력에 따라’ 
라는 것에 방점을 둘 경우 수월성 교육이 평준화 정책보다 더 헌법조항에 더 충실
한 것이다. 헌법적 자유와 권리의 관념으로 볼 때 모든 사립학교의 학생선발권과 

29) 대한사립중고등학교장회 편, 『韓國의 私學』 (민중서관, 1974), 198-200쪽 참조. 대한사립중학교교장회연합
회는 1970. 9. 30. 의무화된 사립 중학교 운영을 국고보조 없이는 더 이상 지탱할 수 없다고 하면서 그것이 
타개되지 않는 한 1971학년도 신입생 배정을 받지 않겠다는 결의문을 공표하였고, 이에 국가가 재정보조를 
약속하였다고 한다.

30) 허종렬, 고등학교 학생선발 및 배정방법과 학교선택권의 보장 문제, 헌법실무연구 제9권(2009) 참조.
31) 김정래 교수는, 고혹 평준화 해부 (한국경제연구원, 2009), 제1장에서, 평준화 정책이 유신독재의 산물로 민

주적인 합의와 수렴이 전혀 없이 졸속으로 도입되었고 정변기의 정치적 계산에 따른 교육정책이었다고 본다.
32) 이기우, 고등학교 평준화제도에 대한 헌법적 검토, 헌법실무연구 제9권(2009) 참조.
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수업료를 통제하는 그러한 규제는 개별 사립학교의 ‘동의’ 내지 ‘위탁교육의 수락’이
라는 형식에서만 정당하나, 심지어 의무교육 위탁 제도마저도 법률에만 규정이 있
을 뿐 전혀 하위 법령이 없는 상태이다. 자유민주주의 국가에서 헌법적 근거 없이 
그러한 국가에 의한 강제적 편입체계가 유지되고 있는 것은 놀라운 일이다. 

우리나라의 사립학교는 1960년대 정부주도의 경제성장과 함께 국공립학교의 부족
한 수요를 충당하기 위하여 상당수가 최소한의 인가기준만으로 인가가 되면서, 다
른 나라보다 사학의 비중이 매우 높게 되었는데, 근본적인 문제는 국가가, 2차 대전 
전의 일본의 사립학교 규제방식과 마찬가지로33) 사립학교의 인가를 마치 국가가 특
허를 준 것으로 인식하면서 사립학교를 전면적으로 감독관청의 감독 하에 복속(服
屬)시켜 놓았다는 것이다. 현행 사립학교법과 기타 사학에 관련된 법령 역시 그러한 
인식에서 벗어나지 못하고 있다. 사립대학들도 사립학교법에 따른 임원 임면의 제
한, 대학평의원회, 수익용 기본재산에 대한 규제, 등록금심사위원회의 의결기구규정 
등을 통한 법령상의 규제와 나란히, 정부의 재정지원제한, 대학의 등록금 인하ㆍ동
결, 장학금 추가확충 등 대학의 노력과 연계한 국가장학금 지급제도, 학자금대출제
한대학 선정제도 등에 의하여 사학 운영의 자유는 국가의 통제 하에 놓여있다. 

다. 사립학교의 자유에 대한 헌법재판소 판례

 (1) 기본권의 위상

기본권은 헌법이 부여하는 권리(인권)이므로 법률상 권리와 달리 입법부의 법률보
다 상위의 효력을 지닌다. 따라서 입법부, 행정부, 사법부는 이를 개폐할 수 없고, 
이를 최대한 보장할 의무를 진다(헌법 제10조). 기본권(자유권)은 국가권력이 쉽게 
간섭할 수 없는 개인의 자발적인 활동의 경계선이라고 할 수 있다.34)

 그런데 기본권에 대한 제한은 가능하고 또 필요하다. 사익을 공익으로 조화시켜
야 하는 정치적 공동체인 국가의 기능에서 ‘지나친’ 사익을 규제하여야 하는 것은 

33) 이에 대해서는 Eijiro Arai, 현대 일본의 사립학교 -과거, 현재, 미래-, 2012 사학정책 포럼(국제비교를 통
해 본 한국중등사학의 자율성과 공공성), 111-115쪽 참조.

34) 이와 관련하여 Dworkin은 다음과 같이 표현한바 있다. “우리가 어떤 희생을 포함하지 않는 한 개인의 권
리를 존중한다고 자랑하는 것은, 만일 그 희생이 국가가 불편하다는 것을 증명하면 개인의 권리를 번복함으
로써 얻을 수 있는 이익을 우리가 포기한다는 것이라면, 아무 쓸모가 없을 것이다.” Ronald Dworkin, 
Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 1977), 193쪽.
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필수적이다.35) 그러나 기본권의 헌법적 성격 때문에 그 제한에는 헌법 제37조 제2
항의 법률유보, 과잉금지 원칙 등 엄격한 요건(형식적 및 실체적 요건)이 필요하다
(후술). 

(2) 헌법재판소의 기본권 인정

헌법재판소는 2001년 사립학교 설립 및 운영의 자유가 하나의 헌법상 권리, 즉 
기본권이라고 인정하였다. 

“진리탐구와 인격도야의 본산이며 자유로운 인간형성을 본분으로 하는 학교에서야
말로 학생들의 다양한 자질과 능력이 자유롭게 발현될 수 있는 교육제도가 마련되
어야 한다. 특히 사립학교는 설립자의 의사와 재산으로 독자적인 교육목적을 구현
하기 위해 설립되는 것이므로 사립학교설립의 자유와 운영의 독자성을 보장하는 것
은 그 무엇과도 바꿀 수 없는 본질적 요체라고 할 수 있다. 따라서 설립자가 사립
학교를 자유롭게 운영할 자유는 비록 헌법에 독일기본법 제7조 제4항36)과 같은 명
문규정은 없으나 헌법 제10조에서 보장되는 행복추구권의 한 내용을 이루는 일반적
인 행동의 자유권과 모든 국민의 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 규정하
고 있는 헌법 제31조 제1항 그리고 교육의 자주성·전문성·정치적 중립성 및 대학의 
자율성을 규정하고 있는 헌법 제31조 제3항에 의하여 인정되는 기본권의 하나라 하
겠다.” (헌재 2001. 1. 18. 99헌바63, 판례집 13-1, 60.)

 런데 헌법재판소는 아래 판시에서 보듯이 사립학교와 공립학교의 제도적 연관성
을 강조하면서 사립학교의 자유 내지 자주성과 자율성을 독자적으로 인정하는데 적
극적인 모습을 보여주고 있지 못하다.

“학교교육은 가장 기초적인 국가융성의 자양분이며 사회발전의 원동력이라 할 수 있고 
국가·사회적으로 지대한 관심과 영향을 미치는 것이어서 국가의 개입과 감독의 필요성이 그 
어느 분야보다도 크다고 아니 할 수 없다. ……튼튼한 재정적 기초위에서 체계적인 교육을 
구현하기 위한 국가적 지도통제는 오히려 필요하고 교육을 완전히 개인의 책임으로 맡겨 
놓을 수는 없다.” “사립학교의 경우에도 국·공립학교와 설립주체가 다를 뿐 (초·중등교육법 
제3조, 고등교육법 제3조) 교직원 (초·중등교육법 제19조, 고등교육법 제14조), 교과과정 

35) 이에 대한 필자의 견해는 이명웅, “사익과 공익의 관계 - 변호사의 역할,” 대한변협신문, 2014. 8. 18.자 
참조. 

36) “사립학교를 설립할 권리는 보장된다. 공립학교를 대체하는 학교로서의 사립학교는 국가의 인가를 필요로 
하며 주(州)법률의 적용을 받는다. 인가는, 사립학교가 그 교육목적, 시설 및 교육인력의 교수능력에 있어 공
립학교에 못지않고 학부모의 자산상태에 따른 학생의 선별이 조장되지 않을 때 이루어질 수 있다. 교육인력
의 경제적 및 법적 지위가 충분히 보장되지 않을 때에는 인가가 거부되어야 한다.”
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(초·중등교육법 제23조, 고등교육법 제21조), 교과용도서의 사용 (초·중등교육법 제29조) 등
에 있어서 동일하므로 이와 같은 교육의 개인적, 국가적 중요성과 그 영향력의 면에서 국·
공립학교와 본질적인 차이가 있을 수 없다.” “헌법은 제31조 제1항에서 모든 국민은 능력
에 따라 균등하게 교육을 받을 권리가 있음을 선언하고 제6항에서 학교교육을 포함한 교육
제도와 그 운영, 교육재정 및 교원의 지위에 관한 기본적인 사항은 법률로 정하도록 규정
하고 있다. 이는 모든 국민이 능력에 따른 교육을 받을 수 있도록 교육제도를 마련해야할 
국가의 의무를 규정하는 한편 학교교육에 관한 국가의 책임을 규정하고 있는 것이다. 이에 
따라 국가는 모든 학교제도의 조직, 계획, 운영, 감독에 관한 포괄적인 권한 즉, 학교제도
에 관한 전반적인 형성권과 규율권을 부여받았다고 할 수 있다. 다만 그 규율의 정도는 그 
시대의 사정과 각급 학교에 따라 다를 수밖에 없는 것이므로 교육의 본질을 침해하지 않는 
한 궁극적으로는 입법권자의 형성의 자유에 속하는 것이라 할 수 있다. “따라서 이 사건 
법률조항이 사립학교운영의 자유를 제한하고 있다 하더라도 그 위헌여부는 입법자가 기본
권을 제한함에 있어 헌법 제37조 제2항에 의한 합리적인 입법한계를 벗어나 자의적으로 그 
본질적 내용을 침해하였는지 여부에 따라 판단되어야 할 것이다.”  

이러한 판시는 헌법재판소가 구체적인 사건에서 사립학교의 자유의 침해 여부
에 대하여 매우 완화된 위헌 심사기준을 적용하는 것을 의미한다. 그런 한 헌법재
판소가 사립학교의 자유를 실질적으로 보장해 주기는 매우 어렵다. 이러한 점은 개
방이사, 임시이사 임기, 학교장 중임 제한, 대학평의원회 등에 관한 합헌 결정(헌재 
2013. 11. 28. 2007헌마1189등)에서도 마찬가지로 인정되었다. 

 

(3) 법원과 국회의 미흡한 보장

사립학교의 자유에 대한 미온적 보장은 법원에서도 마찬가지이다. 예를 들면, 학
교법인들이 서울시 교육감을 상대로 임시이사해임처분 취소소송을 한 사건에서 대
법원은 다음과 같이 교육감 편을 들어주었다.

 “사립학교 운영의 자유가 헌법 제10조, 제31조 제1항, 제4항에서 도출되는 기본
권이기는 하나, 사립학교도 공교육의 일익을 담당한다는 점에서 국·공립학교와 본질
적인 차이가 있을 수 없다. 따라서 공적인 학교 제도를 보장하여야 할 책무를 진 
국가가 일정한 범위 안에서 사립학교의 운영을 감독·통제할 권한과 책임을 지는 것
은 당연한 바, 그 규율의 정도는 시대적 상황과 각급 학교의 형편에 따라 다를 수
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밖에 없는 것이므로, 교육의 본질을 침해하지 않는 한 궁극적으로는 입법자의 형성
의 자유에 속한다. 그런 점에서, 임시이사가 선임된 학교법인의 정상화를 위한 이사 
선임에 관하여 사학분쟁조정위원회(이하 ‘조정위원회’라 한다)에 주도권을 부여한 사
립학교법 제24조의2 제2항 제3호, 제4항 본문, 제25조의3 제1항은, 조정위원회가 
그 인적 구성과 기능에 있어 공정성 및 전문성을 갖추고 있고, 학교법인의 정체성
은 설립목적 및 그것이 화체된 정관을 통하여 기능적으로 유지·계승되며, 조정위원
회는 정상화 심의과정에서 종전이사 등 이해관계인의 의견을 청취할 수 있는 점 등
을 고려할 때 학교법인과 종전이사 등의 사학의 자유를 침해한다고 볼 수 없다. 한
편 사립학교를 위하여 출연된 재산에 대한 소유권은 학교법인에 있고, 설립자는 학
교법인이 설립됨으로써, 그리고 종전이사는 퇴임함으로써 각각 학교운영의 주체인 
학교법인과 더 이상 구체적인 법률관계가 지속되지 않게 된다 할 것이므로, 설립자
나 종전이사가 사립학교 운영에 대하여 가지는 재산적 이해관계는 법률적인 것이 
아니라 사실상의 것에 불과하다(헌법재판소 2013. 11. 28. 선고 2011헌바136, 180, 
2012헌바279 전원재판부 결정 참조).

 한편 사립학교법 제25조의3 제1항이 학교법인을 정상화하기 위하여 임시이사를 
해임하고 이사를 선임하는 절차에서 이해관계인에게 어떠한 청구권 또는 의견진술
권을 부여하고 있지 아니하므로, 설령 원고 학원이 참가인의 설립자로서 사립학교
법 제25조 제1항에 따라 임시이사 선임을 청구할 수 있는 ‘이해관계인’에 해당한다
고 보더라도, 그러한 사유만으로는 임시이사 해임 및 이사 선임에 관하여 사립학교
법에 의해 보호받는 법률상 이익이 있는 것으로 볼 수 없다고 한다(대법원 
2014.01.23. 선고 2012두6629 판결[임시이사해임처분취소등]).

 법원의 판결은 사립학교의 자유에 관한 중요한 사안에서도 아무런 인식이나 언
급이 없다. 예를 들어, 광주지방법원 2015. 8. 27. 선고 2015구합11400 판결을 보
면, 광주광역시교육청이 재정결함보조금을 교부받는 사립학교는 모든 직원을 특별한 
사정이 없는 한 9급으로 임용하라는 지침을 제정하였는데, 광주의 한 고등학교 법
인이 행정실장을 5급으로 임용하자 행정실장 인건비 분량의 재정결함보조금의 지급
을 중단한 사안에서, 법원은 사립학교법 제43조 제1항이 재량규정이고, 제43조 제2
항이 예산에 관하여 관할청이 권고를 할 수 있고, 이에 따르지 않을 경우 재정지원
을 삭감할 수 있다며, 사립고등학교 법인의 청구를 기각하였다.37) 
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 그러나 이 사건 처분은 9급으로 임용되지 않은 행정실장의 인건비 지급을 중지
함으로써, 사립학교로 하여금 (8급 이상의 직급에 상응하는) 능력과 경력이 있는 행
정실장 임용을 포기하게 만들므로, 사립학교의 교직원 임면권을 제약하는 것이고, 
이는 사립학교 운영의 자유를 ‘제한’ 하는 것이다.38) 

사립학교의 자유에 대한 입법부의 시각 역시 부정적이다. 예를 들어, 제19대 국회
(2012-2016)의 ‘사립학교법’ 개정 논의를 보면, ‘사립학교의 발전이나 진흥’을 촉진
하는 것은 전체 사립학교법 개정안 38개 중 2개  뿐이고, 나머지는 대부분 사립학
교에 대한 규제와 통제를 강화하는 것이다.39) 

라. 사학비리 문제

‘사학비리’는 크게 학사와 회계 그리고 학교법인의 비리로 구분될 수 있다. 사학
비리 중에는 학생들의 급식업체나 교사의 임용과 관련된 파렴치한 것들이 있으며 
이는 엄히 처벌되어야 하나, 구조적인 문제에 대해서도 검토가 필요하다고 보다.

학사와 회계에 관해서는 공립이나 사립과 차이 없이 절차 등의 잘못이 대부분이
고 학교법인의 비리는 전체법인의 0.2%도 안 되는 미미한 수준이지만 교육계라는 
이유로, 사학이라는 이유로, 매우 크게 언론에 부각되고 있다. 공립학교의 경우 공
립비리라고 하지 않지만 사학에서 학사나 회계의 절차 등의 잘못도 모두 사학비리
라고 매도됨으로서 사학에 대한 사회인식이 매우 불편해졌다.40) 

37) 그런데 이 판결의 문제점은 첫째, 재정결함보조금과 수업료 통제의 상관관계를 전혀 인식하지 못하였다는 
것이고, 둘째, 행정실장을 9급으로 임용하지 않으면 재정결함보조금을 주지 않는 것이 사실상 사립학교로 하
여금 교직원 임명권을 상당 부분 포기하도록 강요한다는 점을 인정하지 않았다는 것이다. 위 판결은 재정결
함보조금 지급중단 처분(‘이 사건 처분’)은 ‘원고가 5급 행정실장으로 임명한 것에 대한 효력을 부인하는 것
이 아니라, 그가 이 사건 지침에 규정한 지원금 대상이 아니므로 재정결함 보조금을 지원하지 않겠다는 취
지에 불과하다. 따라서 이 사건 처분에도 불구하고 원고는 여전히 사무직원에 관하여 임면권을 가지고 있고 
해당 직원은 5급 행정실장의 지위에 있으므로’라고 한다. 그런데 이 사건 처분은 단순한 재정결함보조금 지
원 중지가 아니라, 사립학교의 행정실장 임명권을 ‘제한’하는 것인데, 이 부분에 대한 판시가 전혀 없다. 

38) 물론 근본적인 문제는, 사립학교법 제43조 제1항이 모든 사립학교 지원에 대하여 ‘재량규정’으로 한 것이 
잘못이라는 점이다, 법원은 일반 사립학교에 대한 재정결함보조금이 ‘재량사항’이 아니라, 수업료가 법령상 
제약된 상태에서는, ‘필수사항’이라는 점을 인식하여야 할 것이다. 적어도 이 조항의 형식적 내용만으로 사립
학교에 대한 모든 재정결함보조금을 일률적으로 재량사항이라고 단언해서는 안 될 것이다.

39) 사학정책포럼 제2호(2016. 7)에 수록된 ‘제19대 국회의 사립학교법 개정논의’ 참고.
40) 이경균, 우리나라 사립학교의 발전과정과 현안 이해, 사학정책포럼 창간호(2015. 10.), 216쪽.
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사학비리는 구조적으로 발생하는 경우가 있음이 지적되어야 한다. 대표적인 예가 
법인회계와 학교회계의 구분을 지키지 않은 것이다. 기부금을 법인회계에 편입시킨 
후 학교회계로 전입하였다는 것 자체가 법위반이 될 수 있다. 학교시설을 위해 부
지를 매입하고 건물을 짓는 것은 학교의 장이 계약을 체결하여야 하고, 학교법인 
이사장이 계약을 체결한 경우에는 법인회계에서 지출하여야 하지, 학교회계(교비회
계)에서 비용을 지출해서는 안 되며, 그렇게 한 경우 횡령죄로 처벌을 받게 된다.41) 
이처럼 개인의 이익을 위한 횡령 또는 배임만이 아니라, 사립학교법상의 회계구분
을 준수하지 못한 것을 이유로 횡령 또는 배임죄로 처벌받는 예들이 사학의 대국민 
이미지를 훼손시키고 있다.42) 

비리사학에 관한 기사 중에는 개인적 이익을 위해 학교 재정을 횡령하거나 학교
에 손해를 가하는 나쁜 범죄행위도 상당수 있었을 것이다. 그러나 동시에 현행의 
사립학교법을 위반한 것 자체를 비리나 부정, 또는 범죄로 몰아 처벌하는 경우도 
드물지 않았다.43) 

재정의 측면에서도, 사립학교법을 모두 준수할 수 있는 중등사학은 매우 드문 것
인데도 사회적 지탄의 대상이 된다. 초·중등교육법에 따라 사립중등학교를 설립·경
영하려고 하는 학교법인은 학교부지, 체육장부지, 학교건물, 체육장시설, 교구 등을 
취득하여야 한다(고등학교 이하 각급 학교 설립·운영 규정 제3조 이하). 이 조건을 
충족시켜야 중등사학을 설립·경영할 수 있기 때문에 이것은 준수할 것이다. 그런데 
덧붙여 연간 학교회계 운영수익총액의 2분의 1이상에 해당하는 가액의 수익용 기본
재산을 확보하여야 한다(고등학교 이하 각급 학교 설립·운영 규정 제13조 제1항).44) 
그런데 수익용 기본재산은 그 총액의 100분의 3.5 이상의 수익을 연간 산출하는 것
이어야 한다. 그러나 이 수입금으로 제세공과금, 법정부담금, 교육시설비부담, 학교
법인운영경비, 감가상각비를 부담해야 한다(고등학교 이하 각급 학교 설립·운영 규
정 제18조). 이를 다 부담할 수 있는 학교법인은 많지 않다. 

41) 대법원 2008.5.29. 선고 2006도3742 참조.
42) 제철웅, 중등사학 정책의 과제: 사학의 자율성 향상을 통한 공공성의 실현을 위하여, 사학정책포럼 창간호

(1015. 10.), 25-6쪽.
43) 대법원 2011.10.13., 2009도13751판결에서는, 회사가 산학협력단에 목적을 지정하여 지급한 보조금을 학교

법인 이사장이 교직원 급여로 지출한 경우 횡령에 해당된다고 판단하였다.
44) 제철웅, 중등사학 정책의 과제: 사학의 자율성 향상을 통한 공공성의 실현을 위하여, 사학정책포럼 창간호

(1015. 10.), 26쪽.
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이는 구조적인 문제로서, 일본과는 달리 우리 법제는 수익용 기본재산을 필수적으
로 요구하고 매년 수익을 내서 전입을 시키라고 요구하는 것이므로, 이는 사립학교
의 설립과 운영의 자유를 지나치게 제한하는 것이다. 필자는 사립학교의 운영의 자
유를 실질적으로 보장하되 그럼에도 발생하는 사학비리는 매우 엄하게 처벌하는 것
이 사학비리 문제의 해결책이라고 믿는다. 사학비리가 발생하면 전체 사학을 상대
로 옥석을 가리지 않고 규제에 규제를 강화하는 방식은 효과적이지 않고, 헌법상의 
자유 이념의 부당한 희생을 초래하는 것이다. 

마. 소결론

우리나라 사학에 대한 과도한 통제는 일제 식민지 시대부터 지금까지 흘러온 것
인데, 1987. 6.의 민주화 항쟁의 성과로서 나타난 입헌주의와 헌법재판제도라는 새
로운 물줄기는 우리 사회에서 그 간 타성적으로 인식되어 온 규범현실을 헌법규범
에 맞게 향도하여야 할 과제를 지닌다.

헌법 前文은 “유구한 역사와 전통에 빛나는 우리 대한민국은 3․1운동으로 건립된 
대한민국임시정부의 법통과 불의에 항거한 4․19민주이념을 계승하고”라고 하며, “모
든 사회적 폐습과 불의를 타파하며, 자율과 조화를 바탕으로 자유민주적 기본질서
를 더욱 확고히 하여 정치․경제․사회․문화의 모든 영역에 있어서 각인의 기회를 균
등히 하고, 능력을 최고도로 발휘하게 하며”라고 선언하고 있다. 그런데 일제가 탄
압하여 온 우리 사학에 대한 규제구도를 해방 후 지금까지 그대로 가지고 오면서, 
자율과 조화의 정신을 향상시킨다는 것은 어렵다. 자유민주주의 국가에서 교육의 
자주성과 다양성, 그리고 창의성은 “각인의 기회를 균등히 하고, 능력을 최고도로 
발휘하게”하는 원동력이며, 이를 위해서 국가의 공교육 기관에 의한 교육뿐만 아니
라 민간의 주도에 의한 다양하고 창의적인 교육이 필수적 요소이다. 

모든 아동은 차별 없이  제대로 된 교육을 받을 권리를 가지며(학생의 교육받을 
권리), 부모는 자신들이 생각하는 방식과 내용으로 자녀를 교육시키기 위해 그러한 
교육을 제공하는 학교를 선택하려고 하며(학부모의 학교선택권). 이 양자를 제도적
으로 뒷받침하는 것이 사학이다. 사학은 우리 사회의 미래 주역을 적절한 가치관과 
교육내용으로 교육시키고자 하는 여러 집단이 사립학교를 설립하여 교육서비스를 



- 30 -

제공한다. 이들의 교육서비스는 학부모와 학생의 교육 수요를 반영하기 마련이다. 
사학의 자유를 보장한다는 것은, 학부모와 학생의 교육권을 보장하는 동시에, 시민
사회가 미래세대의 교육에 참여할 시민사회의 활동의 자유, 직업선택의 자유, 단체
설립의 자유를 보장한다는 것을 의미한다. 따라서 사학의 자유는 헌법에 명문으로 
보장되지 않았다 하더라도 헌법상의 기본권으로 인정되어야 하며, 제도적으로도 보
장받아야 한다.45) 

사립학교의 자유를 보장한다고 해서 바로 다양하고 창의적인 교육이 이루어지는 
것은 아니며, 다만 4차 산업혁명이 요구하는 소규모의 고급교육이 관 주도의 국공
립학교만으로는 불가능하므로, 사학 설립자측의 재원과 경영능력을 동원할 때, 학부
모의 시대적 수요에 맞춘 신속하고 융통성 있는 교육공급이 가능할 것이라는 여건 
조성이 이루어진다. 그것은 한편으로는 단순한 수요 공급 문제가 아니라 우리 헌법
이 상정한 자유 우선의 민주주의 즉 자유민주주의 체제에서 마땅히 존중되어야 할 
‘자유’의 이념을 사립학교 교육에 구현하는 것이다.

4. 헌법개정 문제

가. 헌법개정의 의의

헌법의 국가의 기본적 가치질서와 국가의 조직 그리고 개인의 기본적 권리를 의
미하므로 쉽게 변경되는 문서가 아니다. 그러나 시대에 따라 변화하는 사회현상에 
적응하고 헌법적 가치에 따른 새로운 국민의 합의와 이를 반영하거나 이끄는 정치
적 타협을 통하여 새로운 헌법의 내용이 추가되거나 기존의 헌법조항의 폐지될 수 
있다. 한편으로는 헌법규범이 헌법현실과 간격이 지나치게 커지면 헌법의 지니는 
규범력을 관철하기 위하여서는 불가피하게 헌법의 수정이 요구된다.46) 그러난 새로
운 헌법개정은 기존의 핵심적 헌법가치 즉 자유민주적 기본질서의 내용을 유지하고 
조화되는 범위 내에서만 가능하다(헌법개정의 한계론). 

헌법개정이 아니더라도 헌법변천에 의하여 헌법의 규범적 효력이 확대되는 경우

45) 제철웅, 중등사학 정책의 과제: 사학의 자율성 향상을 통한 공공성의 실현을 위하여, 사학정책포럼 창간호
(1015. 10.), 18쪽.

46) 한수웅, 헌법학(법문사, 2015), 29쪽 참조.



- 31 -

가 있다. 헌법변천은 헌법규정의 외형적 변화 없이 단지 헌법규정의 해석과 적용에 
있어서 다른 의미를 가지게 되는 경우를 말한다. 헌법해석을 통하여 새롭게 기본권
의 내용을 확인하고 보장하는 것은 그러한 헌법변천의 하나라고 볼 수 있다. 예를 
들어, 헌법이 보장하는 행복추구권으로부터 개인정보의 공개와 이용에 관하여 스스
로 결정할 자기결정권이 보장되는 것이다.47) 그러나 그러한 헌법변천은 항구적인 
것이 아니고 시대에 따라 쉽게 폐지될 수 있으므로, 헌법적 규범력을 지니기 위해
서는 성문 헌법전에 규정되는 것이 필요하다.

헌법개정은 우리나라에서 국회와 대통령 그리고 주권자인 국민의 참여로 엄격하
게 이루어진다(헌법 제128조-제130조). 헌법개정은 국회 재적의원 과반수 혹은 대
통령의 발의에 의하여 제안되며, 20일 이상 공고된 후, 공고일로부터 60일 이내에 
국회 재적의원 3분의 2 이상의 찬성을 얻어 헌법개정안이 의결된다. 헌법개정안은 
국회에서 의결된 후 30일 이내에 국민투표에 부쳐, 국회의원 선거권자 과반수의 투
표와 투표자 과반수의 찬성을 얻어 확정되며, 대통령은 이를 즉시 공포하여야 한다. 
이러한 복잡하고 엄격한 과정을 거쳐 헌법개정이 이루어지게 한 것은 헌법의 지속
적인 규범적 효력을 유지하고, 그 때 그 때의 다수의 의사로서 쉽게 헌법이 개정되
지 못하도록 하기 위한 것이다(硬性헌법).

나. 일반조항의 추가  

(1) 학생의 우리 헌법의 교육규정(현행 헌법 제31조)의 변천은 별지와 같은데, 제
헌헌법 때부터 큰 변화는 없다.

제4차 산업혁명이 진행되는 단계에서 국민을 위한 교육은 새롭게 디자인되어 사
회발전 단계에 맞추어 보장되어야 한다. 특히 변화하는 고도의 기계사회에서 모든 
국민은 적성에 맞게 개별적이고 효과적인 교육을 받을 수 있도록 학교조직과 교육
행정이 운영되어야 한다. 경제적 및 사회적 환경 탓으로 적절한 교육을 받지 못하
는 국민이 없도록 교육재정과 교육복지를 더 강화하여야 한다. 특히 모든 국민이 
급격한 기술혁신과 사회변화에 적응할 수 있도록 평생학습 기회를 실질적으로 향유
할 수 있어야 한다. 

47) 같은 곳.
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(2) 이러한 정책방향은 법률의 제정으로서도 가능하지만, 적어도 제4차 산업혁명
과 관련하여, 학생의 적성과 다양성과 창의성에 관한 규정들은 헌법에 확인되는 것
이 바람직하다. 이 경우 헌법 제31조 제1항에 후문을 넣어 “학교교육은 다양성과 

창의성을 증진하고 학생의 적성을 고려하여야 한다.”는 규정을 두는 것이 필요하다.

(3) 한편 4차 산업혁명을 따라가기 위한 교육은 필요한 재정확보를 전제한다. 이
에 대해서는 별도의 문장을 두어, 국가의 교육재정 확충의무를 규정하는 것이 필요
하다. 이러한 의무는 선언적인 것이 아닌 법적 의무로서 기능한다.

제31조 제3항에 후문을 두고, “국가는 아동의 교육을 위한 충분한 재정을 확보할 

의무를 진다.”고 추가한다.

[참고조항]

Washington State Constitution, 미국
ARTICLE IX
EDUCATION
SECTION 1 PREAMBLE. It is the paramount duty of the state to make 

ample provision for the education of all children residing within its 
borders, without distinction or preference on account of race, color, 
caste, or sex.

다. 사립학교 조항의 신설

사립학교의 자유는 그 자체가 매우 중요한 자유의 하나이며, 헌법상의 기본권 목
록에 명시적으로 포함되어야 할 정도의 중요성과 비중을 지니고 있다. 다음 이유에
서 헌법에 사립학교의 설립과 운영의 자유를 규정하는 것이 필요하다.

(1) 신설 이유
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(가) 사립학교의 설립은 헌법적으로 적극 장려되어야 할 공공복리이다. 

사립학교를 설립하는 것은 교육에 뜻이 있는 독지가나 단체가 많은 재산을 출연
하여 학교법인이라는 비영리 재단법인(시설물재단법인, Anstaltstiftung, Operating 
Foundation)48)을 만드는 것을 의미한다. 이는 비영리 공익활동을 하기 위한 것으
로서, 헌법이 보장한 국민의 교육을 받을 권리를 실현시키는데 기여하는 것이다. 그
렇다면 이는 그 자체로서 헌법적으로 적극 장려되어야 하는 중요한 자유와 권리 사
항에 해당한다. 이러한 자유와 권리를 헌법으로 보장하는 것은 앞서 보았듯이 입법
부와 행정부에 의한 개폐가 불가능하게 하고, 이를 제한하기 위해서는 헌법 제37조 
제2항 등에 따른 엄격한 헌법적 기속을 받도록 하기 위한 것이다. 

(나) 사립학교의 설립과 운영의 자유를 실질적으로 보장하기 위해서 헌법에 명문 

규정을 두는 것이 필요하다.

1) 헌법재판소는 사립학교의 설립 및 운영의 자유(이하 ‘사립학교의 자유’라고 약
칭)가 기본권이라고 인정하였지만, 이에 대하여 다른 기본권과 같은 정도의 고도로 
강화된 보호를 해주지 않고 사립학교의 자유의 제한에 대한 입법자의 입법재량을 
넓게 인정함으로써, 사립학교의 자유 보장을 명목적인 것에 불과하게 하여왔다. 

이에 대해서는 다음과 같은 반대의견이 있다. 즉 “학교법인은 설립자가 정한 설립
취지에 따라 사립학교를 설립하여 자주적·자율적으로 운영할 수 있는 자유를 가지
며, 이는 헌법상의 기본권으로 보장된다(헌재 2001. 1. 18. 99헌바63). 학교법인과 
사립학교는 설립자의 특별한 의지와 재산에 의하여 독자적인 교육목적을 구현하기 
위하여 설립되는 것이므로 사립학교 교육의 자율성과 독자성을 보장하는 것은 사립
학교제도의 본질적 요체이다. 사립학교의 자주성과 자율성은 교육의 자주성과 전문
성을 살리기 위하여 보장되어야 하지만, 교육의 다양성을 구체적으로 실현하기 위
해서도 보장되어야 한다. 사립학교 교육에 대한 국가의 간섭은 사립학교가 담당하
는 공교육, 즉 학력인정에 필요한 교육의 충실을 확보하기 위하여 필요한 한도에 
그쳐야 한다. 헌법 제31조 제6항이 사립학교를 포함한 교육제도의 내용 형성을 입

48) 재단법인은 출연재산의 활용방법에 따라 자본금재단법인과 시설물재단법인으로 구분할 수 있는데, 후자는 
설립자가 출연한 재산으로써 의료시설인 병원이나 학교를 마련하고 이들을 경영하는 것을 말한다. 제철웅, 
학교법인과 정관, 사학정책포럼 제2호(2016. 7.), 37쪽 참조. 
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법권에 위임하였다고 하더라도, 사립학교에 관한 법률이 학교법인이나 사립학교의 
자율적 운영을 제한하기 위해서는 헌법 제37조 제2항의 요건을 갖추어야 하고, 헌
법 제31조 제1항이 보장하고 있는 교육받을 권리와 교육선택권을 충실하게 보장하
기 위하여 필요한 경우에 최소한도의 제한에 그쳐야 한다.”는 것이다.49) 이러한 반
대의견이 헌법의 자유 이념과 사립학교의 자유의 보장 취지에 부합한다.

2) 사립학교에 대한 규제와 통제를 교정하려면 사립학교의 자유에 대한 규정이 입
헌되어야 한다.

참고로, 중고등학교 교육현실을 보면, 국가가 사립학교를 자신의 공교육 의무에 
‘강제로’ 편입시켜 왔다.50) 즉 평준화 정책에 따른 공립학교와 사립학교의 동질화는 
반헌법적인 방법에 의하여 진행되었다.51) 중학교 평준화 정책은 1968년부터 지역에 
따라 순차적으로 실시되었는데, 중학교 평준화가 실시된 지역에서 사립 중학교는 
학생선발권이 강제적으로 박탈되었고 수업료가 공립학교 수준으로 동결되었다. 그러
면서 무시험 추천제로 중학교 진학인구가 늘어나고 학생들의 수용의무에 있어서 공
립학교와 사립학교의 구별이 없어졌다. 이로 인하여 사립학교는 그 전보다 많은 학
생을 받아들일 수밖에 없게 되었지만, 사학의 경비는 종전대로 순전히 학생 보호자
의 부담만으로 조달되어 왔기 때문에 모든 사립 중학교는 재정적으로 여려운 상황
에 놓이게 되었지만 처음에는 국가가 아무런 재정지원도 계획하지 않았다.52) 

고등학교의 경우 1974년부터 지역에 따라 고교평준화가 순차적으로 시행되었는
데, 마찬가지로 아무런 법률의 근거가 없이 행해졌다. 현행 규정을 보면 법률적 근
거는 갖추었으나, 사안의 중요성(사학의 자유 제한에 대한 ‘본질성’ 요소)에도 불구
하고 하위 법령에 포괄적 위임이 이루어지고 있는 것이 문제이다. 초·중등교육법 제
47조 제2항은 “고등학교의 입학방법 및 절차에 관하여” 대통령령에 위임하고, 동법 

49) 헌재 2009. 4. 30. 2005헌바101, 판례집 21-1하, 23, 40 (재판관 조대현의 반대의견).
50) 이에 대해서는 이명웅, 사립학교 규제에 관한 헌법재판소 심사기준의 비판적 검토 (헌법실무연구회 발표문, 

2015. 3. 12.) 참조. 이하 이 단락의 서술 부분은 동 발표문에서 인용한 것임.
51) 이에 대하여 자세한 것은 김정래, 고혹 평준화 해부 (한국경제연구원, 2009), 제1장 참조. 김정래 교수는 평

준화 정책이 유신독재의 산물로 민주적인 합의와 수렴이 전혀 없이 졸속으로 도입되었고 정변기의 정치적 
계산에 따른 교육정책이었다고 본다.

52) 대한사립중고등학교장회 편, 『韓國의 私學』 (민중서관, 1974), 198-200쪽 참조. 대한사립중학교교장회연합
회는 1970. 9. 30. 의무화된 사립 중학교 운영을 국고보조 없이는 더 이상 지탱할 수 없다고 하면서 그것이 
타개되지 않는 한 1971학년도 신입생 배정을 받지 않겠다는 결의문을 공표하였고, 이에 국가가 재정보조를 
약속하였다고 한다.
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시행령 제77조는 “교육부령이 정하는 지역 안에서 소재하는 고등학교의 입학전형”
을 교육감이 실시하도록 하고, ‘교육감이 고등학교의 입학전형을 실시하는 지역에 
관한 규칙’은 서울특별시를 그런 지역으로 지정하였다. 한편 초·중등교육법 제10조
는 ‘학교가 수업료를 받을 수 있다’고 하면서도 “수업료와 그 밖의 납부금을 거두는 
방법 등에 필요한 사항”을 조례로 정한다고 하고, ‘서울특별시 학교 수업료 및 입학
금에 관한 조례’는 공, 사립학교의 수업료와 입학금은 학교별 실정 등을 고려하여 
“교육규칙으로 정한다”고 하였다.

이러한 평준화 정책에 순응하는 대가로서 사립학교에게 재정보조가 행해지며, 사
립학교 교원은 국가의 포괄적인 지도, 감독의 통제 체계에 놓이게 되었으며, 사립학
교 교원도 공립학교 교원과 동질적인 자격요건, 복무여건 등이 적용되게 되었다. 따
라서 법제에 의한 ‘동질화’가 헌법적 근거를 바탕으로 한 정책에 의하여 시작된 것
이 아니라, 사립학교를 강제적으로 공립학교 체제에 편입시키면서, 사립학교는 자체
적인 학생선발권과 수업료 책정권이 박탈당하고, 학생과 학부모는 학교선택권이 제
한되면서,53) 국가가 그 부족한 재정의 보조를 해주고, 사립학교의 교원과 교육과정 
등을 공립학교와 동질화 시키고 포괄적인 통제 체제를 형성하여 왔던 것이다.

3) 평준화 정책 자체가 반헌법적인 것은 아니고, 그것은 국가의 교육정책으로서 
채택할 수 있는 선택이라고 보지만, 적법절차가 구비되어야 하고 사립학교는 민간
의 시설물재단에 의하여 운영되므로, 이에 대한 자율성과 자주성이 보장되어야 한
다. 사립학교의 자유를 헌법에 규정함으로써 평준화 정책을 유지하더라도 지금보다 
사립학교의 자유를 보장하는, ‘자유와 평등 이념’이 균형 잡힌, 교육제도가 시행될 
것이다.

한편, 평준화된 중등교육이나 국가의 대학입시나 등록금 관여는 1회성의 개입으로 
끝나는 것이 아니라, 이를 유지하기 위한 끊임없는 국가권력의 교육개입을 요하게 
된다. 국가의 대입입시와 등록금 통제는 결국 중고등학교의 평준화 교육을 관철하
고자 하는 것에 기인한다. 즉 평준화된 고등학교를 대학이 서열화 하게 되는 본고
사나 자율적인 입시를 허용하지 않겠다는 정부의 의지이다(소위 ‘3불정책’). 그런데 
이는 후술하듯이 자유민주주의 국가에서 우선되어야 할 ‘자유’의 이념이 교육에서 

53) 이러한 제도의 헌법적 문제점에 대해서는, 예를 들어, 장영철, 교육평등권, 헌법판례연구 제5권 (박영사, 
2003. 11.) 참조. 
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실종되고, ‘평등’만 강조하는 것이 되므로 헌법질서의 어느 한 측면만 강조한 것이
므로 ‘헌법의 통일성’을 구현하지 못하는 것이다. 또한 현재 많은 사립학교의 자유
에 대한 규제와 통제가 법률의 근거없이 시행령이나 규칙, 지침, 조례에 의하여 바
로 이루어지고 있는데, 사립학교의 자유를 헌법에 규정함으로써 기본권의 제한은 
법률에 의하여 하여야 한다는 ‘법률유보의 원칙’이 명실상부하게 타당하게 될 것이
다.

(2) 사립학교의 자유 개헌안

(가) 위의 논의를 종합할 때, “사립학교의 설립과 운영의 자유는 보장된다.”는 조
항을 제31조 마지막 조항으로 삽입하는 것이 필요하다.

이는 헌법재판소가 판시한바, “진리탐구와 인격도야의 본산이며 자유로운 인간형
성을 본분으로 하는 학교에서야말로 학생들의 다양한 자질과 능력이 자유롭게 발현
될 수 있는 교육제도가 마련되어야 한다. 특히 사립학교는 설립자의 의사와 재산으
로 독자적인 교육목적을 구현하기 위해 설립되는 것이므로 사립학교설립의 자유와 
운영의 독자성을 보장하는 것은 그 무엇과도 바꿀 수 없는 본질적 요체라고 할 수 
있다. 따라서 설립자가 사립학교를 자유롭게 운영할 자유는 ...... 기본권의 하나”라
는 것을 입법화 한 것이다.  

사립학교의 설립의 자유는 비교적 문리상 명확한 내용을 지니며, 사립학교 운영의 
자유는 무엇을 ‘운영’이라고 볼 것인지 미리 확정하기 어려우나, 헌법의 추상성·일반
성으로 말미암아 헌법해석은 구체적 사안에 이르러 비로소 구체적으로 확정되는 경
향이 있으므로, ‘사립학교 운영의 자유’의 보호영역(보호범위)이 어떤 것일지는 개별
적 사안을 보고 판단되어야 할 것이다. 

“......을 보장한다”는 규정형식은 헌법 제23조 제1항 재산권 규정에도 사용되고 
있다. 즉 “모든 국민의 재산권은 보장된다.” 다른 조항의 경우 “모든 국민은 .......
자유를 가진다.”고 되어 있는데(예, 제15조의 직업선택의 자유, 제19조 양심의 자
유, 제21조의 언론의 자유 등), 사립학교의 경우 설립자는 개인일 수도 있지만 법인
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이나 단체일 수가 있으므로, 위와 같이 수동태 형태로 규정함이 타당하다.54)

[참고조항]

독일 기본법

제7조 

④사립학교를 설립할 권리는 보장된다. 공립학교를 대체하는 학교로서의 사립학교
는 국가의 인가를 필요로 하며 주(州)법률의 적용을 받는다. 인가는, 사립학교가 그 
교육목적, 시설 및 교육인력의 교수능력에 있어 공립학교에 못지않고 학부모의 자
산상태에 따른 학생의 선별이 조장되지 않을 때 이루어질 수 있다. 교육인력의 경
제적 및 법적 지위가 충분히 보장되지 않을 때에는 인가가 거부되어야 한다.

⑤사립초등학교는 오직 교육청이 특별한 교육적 이익을 인정하거나, 또는 그 학교
를 공동체학교, 세계관학교 또는 종교학교로서 설립하고자 하고 그 지방자치단체에 
이러한 유형의 공립초등학교가 없을 때 교육권자가 신청하는 경우에만 승인될 수 
있다.

(나) 균등한 교육을 받을 권리와 관계

사립학교의 자유가 헌법에 규정된다고 해도, 제31조의 다른 조항들이 존재하므로 
국민들의 교육을 받을 권리나 교육제도 법률주의 등이 후퇴될 수 없다. 우리나라에
서 학교 수를 기준으로 4년제 대학의 78.7%, 전문대학의 93.2%, 고등학교의 
41.5%, 중학교의 20.5%가 사립학교에 해당한다.55) 사립학교가 추가로 설립되어, 
일반 공립학교보다 비싼 수업료를 받는다고 해도, 이는 학부모의 취사선택의 문제
이므로, 수업료가 비싸다는 이유만으로 평등원칙에 위배된다고 할 수 없다.56) 

또 그것이 헌법 제31조 제1항의 ‘능력에 따라 균등한’ 교육을 받을 권리에 위배된

54) 한편 다른 헌법규정을 보면 “법률이 정하는 바에 의하여”가 삽입된 경우가 있다(예, 제24조 “모든 국민은 
법률이 정하는 바에 의하여 선거권을 가진다.”). 그런데 사립학교의 설립 및 운영의 자유는 본래 사적 자치
에 속하고, 또 교육이라는 공익목적이라는 점에서, 자연권적 성격이 강하다. 그동안 인류의 태동기부터 수많
은 소규모의 사립학교들이 국가의 간섭 없이 설립되어 운영되어 왔다. 어차피 법률에 의하여 규제와 통제의 
범위, 지원, 국가의 감독사항 등이 정해질 것이므로 ‘법률이 정하는 바에 의하여’가 굳이 언급될 필요가 없
다. 또 제31조 제6항은 교육제도 등의 법률주의를 정하고 있으므로, 그 점에서도 언급될 필요가 없다.

55) 2011년도 한국교육개발원 정책통계 자료. 이시우, 헌법상 사학의 자유와 학교법인의 법적 지위, 법과정책연
구 제12집 제3호(2012. 9.), 804쪽에서 인용.

56) 평등원칙은 합리적 이유 없는 차별을 금지하는 것이므로, 사립학교와 공립학교의 본질적 차이, 교원과 교과
과정의 상이점에 비추어 수업료가 차별되는 것이 평등원칙 위반이 된다고 볼 수 없다.
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다고 볼 수 없다. 헌법 제31조 제1항은 “모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 
받을 권리를 가진다.”고 규정한다. 제헌헌법 제16조에서는 “모든 국민은 균등하게 
교육을 받을 권리가 있다.”고 되어 있었다. 그 의미에 대하여 제헌헌법을 기초한 유
진오 박사는 “균등하게 교육을 받을 권리가 있다는 균등은 기회균등의 의미”라고 
하면서, “가령 어떠한 사회적 신분에 의지해서 특별한 어떠한 사람이 어떻게 학교
에 들어갈 수 있다. 그런 점이 아니라 입학시험에 합격해야 들어갈 수 있다. 그러니
까 입학시험에 들은 자를 넣은 경우가 있으면 어떻게 할 수 없”다는 의미라고 답변
하였다.57)  

그런데 교육을 받을 권리에 대응하는 의무의 주체는 국가이며(對私人的 효력의 원
칙적 부인), 사립학교가 아니라는 점에서, 제31조 제1항을 근거로 사립학교의 수업
료 책정권을 제한하기는 어렵다. 다만 이를 제한하고 국가가 사립학교에게 재정지
원을 해 주는 경우는 허용될 것이다. 위 조항을, 국가의 교육기관 제공의무에서 더 
나아가, 국가의 사립학교 교육에 관한 포괄적 규제권한을 전제한 것으로 보거나, 공
교육 개념에 연관시켜 사립학교에 대한 전반적인 감독과 통제를 용인하는 근거로 
제시하는 것은 부적절하다. 

헌법재판소는 “헌법은 제31조 제1항에서 교육을 받을 권리를 보장함으로써 국가
로부터 교육에 필요한 시설의 제공을 요구할 수 있는 권리 및 각자의 능력에 따라 
교육시설에 입학하여 배울 수 있는 권리를 국민의 기본권으로 보장하면서, 국민 누
구나 능력에 따라 균등한 교육을 받을 수 있게끔 노력해야 할 의무와 과제를 국가
에게 부과하고 있다”고 판시하고 있다.58) 그러므로 국가는 수학능력에 따른 균등한 
교육을 가능하게 하는 국·공립 교육기관을 설립해야 할 의무가 있다.59) 고 판시하였
다.

57) 국회도서관, 헌법제정회의록, 1967, 152쪽. 황승흠, 제헌헌법 제16조 교육조항의 성립과정에 관한 연구, 국
민대 법학논총 제23집 제2호 (2011. 2.), 573쪽에서 인용.

58) 헌재 1991. 2. 11. 90헌가27, 판례집3, 11, 18-19；헌재 1992. 11. 12. 89헌마88, 판례집 4, 739, 
750-752; 헌재 2009. 4. 30. 2005헌마514, 판례집 21-1하, 185.

59) 특히 초등학교와 중학교의 경우, 국가는 무상 의무교육을 실현할 주체로서 국민들의 수요에 맞게 국·공립 
초등학교와 중학교를 설립하고 운영하여야 한다. 이 점에서 초&#8228;중등교육법 제12조 제1항은 “국가는 
「교육기본법」 제8조 제1항에 따른 의무교육을 실시하여야 하며, 이를 위한 시설을 확보하는 등 필요한 조치
를 강구하여야 한다.”고 규정한다. 같은 조 제2항은, 이에 따라 “지방자치단체는 그 관할 구역의 의무교육대
상자를 모두 취학시키는 데에 필요한 초등학교, 중학교 및 초등학교·중학교의 과정을 교육하는 특수학교를 
설립·경영하여야 한다.”고 하고 있는 것이다. 



- 39 -

(다) 사립학교에 대한 국가의 지도·감독 규정과 관계

사립학교법 제4조는 사립초중고교 및 학교법인이 “교육감의 지도·감독을 받는다”
고 규정한다(제1항).60) 이 조항은 헌법적으로 ‘국가가 사립학교에 대한 지도, 감독권
한을 지닌다.’는 것이 전제될 때 정당화될 것이다. 그렇지 않다면 사립학교의 자유
가 헌법적 권리인 이상 교육감의 지도, 감독권한은 그 자유와 조화될 수 있는 범위 
내에서만 허용될 것이다. 

제헌헌법 제16조는 “모든 국민은 균등하게 교육을 받을 권리가 있다. 적어도 초
등교육은 의무적이며 무상으로 한다. 모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육
제도는 법률로써 정한다.”고 하여 국가의 감독권을 인정하였다. 이러한 국가의 감독
권의 입법적 배경은 독일 바이마르 헌법이다.61) 바이마르 헌법은 제114조에서 “모
든 학교는 국가가 감독하고, 국가는 이에 지방자치단체를 참여시킬 수 있다. 학교의 
감독은 이를 주된 업무로 하고 전문지식이 있는 자가 행한다.”고 규정하였다. 동 헌
법 제147조는 “공립학교의 보완으로서의 사립학교는 국가의 인가를 필요로 하며 주 
법률의 규율을 받는다.”고 하였다. 국가의 교육감독권한은 독일 기본법에서도 그대
로 존치되고 있다. 그런데 우리나라에서는 위 밑줄 부분이 1963년 헌법에서 삭제되
었다.62) 따라서 국가의 사립학교에 대한 포괄적 감독권한은 현행 헌법 제31조에서 
명시적으로 찾을 수 없다. 

(라) 사립학교의 공공성과 관계

60) 한편 사립학교법 제43조 제1항은 국가 또는 지방자치단체가 보조를 신청한 학교법인 또는 사학지원단체에 
대하여 보조금을 교부할 수 있고, 그 경우 업무나 회계에 대한 보고를 받고 변경조치를 권고할 수 있으며, 
지원성과가 저조한 경우 이를 중단할 수 있도록 하였다. 이로부터 국가의 감독권이 파생되지만 보조금 관련
사항에 한정된다고 볼 것이다. 

61) 황승흠, 위 논문(제헌헌법 제16조 교육과정의 성립과정에 관한 연구), 559쪽 참조. 한편 이러한 국가우월적
인 교육 체제는 후술할 일제의 사립학교에 관한 규정에도 나타난다.

62) 1963년 헌법은 다음과 같이 규정한다.
제27조 ①모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가진다.
②모든 국민은 그 보호하는 어린이에게 초등교육을 받게 할 의무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성과 정치적 중립성은 보장되어야 한다.
⑤교육제도와 그 운영에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.
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교육의 공공성은 균등성(획일성)과 아울러 교육의 다양성과 전문성을 필요로 한
다. 사립학교에게 자율성을 보장하는 것은 그러한 공공성을 증진시키는 것이다. 사
립학교의 자주성과 공공성은 반대말이 될 수 없다.63) 사학의 자주성이 없는 교육의 
공공성은 국가의 포괄적인 교육 개입을 용인하게 되어 자유민주주의 사회에 위험하
다. 교육은 교사의 지도 아래 학생이 스스로 생각할 수 있는 능력을 기르는 일이다. 
국가에 의한 획일적인 교육은 자립적으로 생각하는 능력을 약화시키고 권위주의를 
양산할 것이다. 

물론 사립학교가 재단의 부당한 간섭으로부터 독립되어야 하겠지만,64) 부분적인 
‘사학비리’를 빌미로 전체 사학을 포괄적으로 규제하는 것은 과잉금지의 원칙에 반
하는 것이다. 개별적인 사립학교의 비리와 부패는 규제되어야 하지만, 사립학교의 
존재의 공익적 가치와 기본권적 가치와 조화되는 최소한의 규제만이 허용되어야 할 
것이다. 

사학교육의 자주성과 자율성 보장될 때 교육의 다양성과 창의성이 확보된다. 각 
개인이 “능력의 최대한도를 발휘”하기 위해서는 개별적이고 특수한 개인의 수요에 
맞춘 교육이 필수적이고, 이는 자유민주주의 사회에서 사립학교가 기능할 수 있는 
주된 영역이다. 

(3) 개헌안 조문 대비표

<사립학교의 자유 개헌안: 신·구조문 대비표>

            (표를 위한 여백)

63) Aristotle에 의하면, 인간은 홀로 자립적 생활이 불가능하므로 정치적 공동체를 이루고 살아가고(정치적 동
물), 국가는 가장 큰 정치적 공동체이다. 정치적 공동체의 목적은 ‘공익(common good)의 추구’인데, 공익
은 결국 개인들에게 서로 이로운 사익들의 총합이다. 한마디로 사립학교가 자율적인 시민교육을 행하게 하는 
것은, 그것이 개별 사립학교의 이익이 되더라도 전체 공익을 증진시킨다.

64) 자주성의 대척개념은 비자주성, 간섭성이며 이는 교육이 지녀야 할 전문성과 다양성을 훼손하며, 결국 이는 
교육의 공공적 성격을 훼손하는 결과를 가져올 것이다. 즉 자주성과 공공성은 상호 보완적인 관계이다. 박
민·이시우, 사립학교의 공공성과 자율성에 관한 연구, 공법연구 제33집 3호, 2011. 2., 149-150쪽 참조.
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5. 결론

이상의 논의를 종합하면, 4차 산업혁명은 우리에게 교육제도를 학생들의 수요에 
맞춘 획기적 변화를 요구하며, 이를 위해서는 국가의 관료주의적 개입이 감소되어
야 하며, 다양성과 창의성 있는 교육의 강화를 위해서는 헌법의 ‘자유’ 이념이 제자
리를 찾아 보강되어야 하며, 한편 그러한 교육환경의 한 여건으로서 교육조항을 보
강하고 재정지원을 의무화하며, 사립학교의 설립과 운영의 자유를 헌법에 명문화 
하는 것이 필요하다.

현 행 개헌안

제31조 ① 모든 국민은 능력에 따라 균
등하게 교육을 받을 권리를 가진다.
②모든 국민은 그 보호하는 자녀에게 적
어도 초등교육과 법률이 정하는 교육을 
받게 할 의무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성·전문성·정치적 중립성 
및 대학의 자율성은 법률이 정하는 바에 
의하여 보장된다.
⑤국가는 평생교육을 진흥하여야 한다.
⑥학교교육 및 평생교육을 포함한 교육
제도와 그 운영, 교육재정 및 교원의 지
위에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한
다.

① (추가) 학교교육은 다양성과 창의성을 
증진하고 학생의 적성을 고려하여야 한
다.

③ (추가) 국가는 아동의 교육을 위한 충
분한 재정을 확보할 의무를 진다.

<신설>
⑦ 사립학교의 설립 및 운영으 자유는 
보장된다.
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역대 헌법의 교육관련 조항

번호 변경 시기(최근순) 조항 내용

1

대한민국헌법
[시행 1988.2.25.][헌법 
제10호, 1987.10.29., 
전부개정] 

제31조 
① 모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가
진다.
②모든 국민은 그 보호하는 자녀에게 적어도 초등교육과 법률
이 정하는 교육을 받게 할 의무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성·전문성·정치적 중립성 및 대학의 자율성은 법
률이 정하는 바에 의하여 보장된다.
⑤국가는 평생교육을 진흥하여야 한다.
⑥학교교육 및 평생교육을 포함한 교육제도와 그 운영, 교육재
정 및 교원의 지위에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.

2

대한민국헌법
[시행 1980.10.27.] [헌
법 제9호, 
1980.10.27., 전부개정]

제29조 
①모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가
진다.
②모든 국민은 그 보호하는 자녀에게 적어도 초등교육과 법률
이 정하는 교육을 받게 할 의무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성·전문성 및 정치적 중립성은 법률이 정하는 바
에 의하여 보장된다.
⑤국가는 평생교육을 진흥하여야 한다.
⑥학교교육 및 평생교육을 포함한 교육제도와 그 운영, 교육재
정 및 교원의 지위에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.

3

대한민국헌법 
[시행 1972.12.27.] [헌
법 제8호, 
1972.12.27., 전부개정]

제27조 
①모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가
진다.
②모든 국민은 그 보호하는 자녀에게 적어도 초등교육과 법률
이 정하는 교육을 받게 할 의무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성과 정치적 중립성은 보장되어야 한다.
⑤교육제도와 그 운영에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.

4
대한민국헌법 
[시행 1969.10.21.] [헌
법 제7호, 
1969.10.21., 일부개정]

제27조 
①모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가
진다.
②모든 국민은 그 보호하는 어린이에게 초등교육을 받게 할 의
무를 진다.
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③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성과 정치적 중립성은 보장되어야 한다.
⑤교육제도와 그 운영에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.

5

대한민국헌법 
[시행 1963.12.17.] [헌
법 제6호, 
1962.12.26., 전부개정]

제27조 
①모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가
진다.
②모든 국민은 그 보호하는 어린이에게 초등교육을 받게 할 의
무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성과 정치적 중립성은 보장되어야 한다.
⑤교육제도와 그 운영에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.

6

대한민국헌법 
[시행 1960.11.29.] [헌
법 제5호, 
1960.11.29., 일부개정]

제16조 
모든 국민은 균등하게 교육을 받을 권리가 있다. 적어도 초등
교육은 의무적이며 무상으로 한다.
모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육제도는 법률로써 
정한다.

7

대한민국헌법 
[시행 1960.6.15.] [헌
법 제4호, 1960.6.15., 
일부개정]

제16조 
모든 국민은 균등하게 교육을 받을 권리가 있다. 적어도 초등
교육은 의무적이며 무상으로 한다.
모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육제도는 법률로써 
정한다.

8

대한민국헌법 
[시행 1954.11.29.] [헌
법 제3호, 
1954.11.29., 일부개정]

제16조 
모든 국민은 균등하게 교육을 받을 권리가 있다. 적어도 초등
교육은 의무적이며 무상으로 한다.
모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육제도는 법률로써 
정한다.

9

대한민국헌법 
[시행 1952.7.7.] [헌법 
제2호, 1952.7.7., 일부
개정]

제16조 
모든 국민은 균등하게 교육을 받을 권리가 있다. 적어도 초등
교육은 의무적이며 무상으로 한다.
모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육제도는 법률로써 
정한다.

10

대한민국헌법 
[시행 1948.7.17.] [헌
법 제1호, 1948.7.17., 
제정]

제16조 
모든 국민은 균등하게 교육을 받을 권리가 있다. 적어도 초등
교육은 의무적이며 무상으로 한다.
모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육제도는 법률로써 
정한다.
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[지정토론]                  
새로 써야 할 교육기본권 조항

이인규((사)한국교육연구소 소장)

1. 교육권 헌법조항 개정의 배경

□ 시민의 직접 참여 요구 증대

❍ 박근혜∙최순실 게이트 이후 시민이 직접 참여를 통해 사회의 투명성을 

늘리고 각 부문에서 시민 요구에 부응하는 국가 체제를 건설하자는 목소

리가 커져가고 있는 추세

- 교육 부문에서 국정 교과서폐지, 입시 제도에서의 기회균등 등 교육개

혁 요구도 분출

❍ 헌법 개정 국면에서 권력 분산 및 직접민주제의 강화, 국민 기본권 확장 

등의 요구도 분출될 것으로 전망.

- 교육계에서도 국가관료가 주도하는 교육이 아니라 민중심의 교육으로

의 체제 개편 요구가 커져갈 것임.

□ 저성장·저출산 위기론의 부각 

❍ 우리나라는 인구절벽. 초고령화라는 절망적인 문제에 직면해 있으며 이

를 해결하기 위한 근본적 정책 요구가 증대됨.

- 통계청에 따르면 2016년 우리나라 생산가능인구(15~64세)는 3,704만명이 될 

것으로 전망. 그러나 이를 정점으로 내년부터는 감소를 시작해,

2060년의 생산가능인구는 지금보다 1,500만명 이상 감소한 2,186만명이 될 

것으로 예상
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- 저출산에 따른 생산가능인구 감소와 함께 고령화도 빠르게 진행되고 

있어 인구구조의 역피라미드화가 빠르게 진행 중.

- 또한 베이비붐 세대의 은퇴가 본격화되면서 국내에서도 인구절벽이 심

각한 사회문제로 대두. 향후 생산가능인구의 감소는 노동력 감소, 소

비 감소, 그리고 투자 감소로까지 이어질 수 있으며, 이러한 인구 구

조의 변화는 국가의 경제활동 및 사회정책 결정에 직접적인 영향을 

미치게 됨.

❍ 이러한 인구 절벽 현상은 교육계에 직·간접적으로 영향을 줌

- 교육 부분은 인구성장기 과잉학급, 거대학교라는 틀 안에서 이를 조정

하는 정책으로 시행하여 왔는데, 이제 소규모학교 통폐합 일상화 등 

새로운 문제에 직면

- 저출산의 원인 중 하나가 지나치게 많은 교육비 부담 때문으로 인식되

고 있는 바 이를 해결하여야 한다는 정책 요구가 커질 것으로 보임.

□ 일-배움의 미스 매칭 현상에 대한 개선 요구 증대

❍ 현재 청년실업 문제는 전 세계적인 문제로 OECD나 EU와 같은 곳에서

도 주요 핵심 고용정책으로 논의되고 있는 상황임.

- ILO는 청년실업의 문제 원인을 산업구조와 교육시스템에서 찾고 있음.

❍ 우리나라의 경우 2008년 금융위기 이후 청년층의 고용 문제는 점차 개선
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되고 있으나, 여전히 해결되지 않는 부분이 존재하고 있음. 주요한 원인으

로 교육과 일자리 사이의 양적·질적 미스매치 현상에 주목하여야 함

- 차기 정부의 교육개혁은 이러한 교육과 일자리 사이의 양적·질적 미스

매치 현상 극복에 초점을 두어야 함

- 이를 위해서는 교육계 내부의 기득권을 조정할 수 있는 시민사회 주도

성이 필요함.

□ 국가주도 교육에 대한 총체적 불만과 학습복지 요구 증대

❍ 국가주도 교육의 경쟁력이 한계를 드러내고 있음.

- PISA 2012에서 우리나라는 OECD 회원국 중 수학 1위, 읽기 1～2위,

과학2～4위를 기록하였고, TIMSS 2011에서도 수학 1위, 과학 3위로 세

계 최고의 수준을 나타냄. 그러나 이러한 성과는 상대국에 비교하면 

과잉학습과 투자에 근거한 성과라는 점에서 한계를 가짐

- IMD(스위스 국제경영개발원)에서 4대 분야, 20개 항목, 333개 지표로 

평가하는 국가경쟁력 순위에서 2014년에 우리나라는 26위를 기록하고 

있는데, 특히 교육 분야에서는 교육제도 29위, 대학교육 53위, 경영교

육 47위 등으로 낮은 수준을 나타내고 있음.

❍ 우리나라의 교육체제는 세계적으로 우수하다는 평가를 받고 있는 한편 

국내에서는 교육수요자들의 불만 수준이 높다는 특징을 갖고 있음

- 2015년 한국교육개발원 조사에서 현재 우리나라의 초 중 고를 전반적

으로 평가한다면 어떤 성적을 줄 것인지에 관한 질문에서 평가점수는 

5점 만점에 평균 2.5-3.1점을 보여 불만족이 큼을 보여줌

□ 제4차 산업혁명에 따른 근본주의적 교육개혁 요구 증대

❍ 창의융합 인재를 위한 새로운 교육의 틀이 필요함

- 유비쿼터스 모바일 인터넷, 인공지능과 기계학습을 특징으로 하는 제4차 산

업혁며의 등장은 물리학, 디지털, 생물학 등 과학 기술의 경계를 넘어 모든 
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기술이 융합하기 때문에 사회에 미치는 충격차가 클 것으로 예상됨.

- 이 중에서도 육체기술, 인지 기술을 요구하는 직업은 쇠퇴하고 분석과 

대인관계 기술을 요구하는 직업이 늘어나기 때문에 이에 필요한 역량

을 갖추기 위한 교육계 혁명은 필수적

- 따라서 기존 국가주도 통제 교육으로는 제4차 산업혁명에 따른  요구

를 수용할 수 없으며, 따라서 보다 자율적이고 창의적이며 다양한 교

육 체제를 필요로 함.

2. 기존 교육권 헌법조항의 문제점과 개정 방향

□ 의무교육 조항의 재검토

❍ 현행 헌법의 내용

- 헌법 제 31조 제2항과 제3항은 제헌헌법의 기본 골격을 지금까지 유지

하고 있음

※ 현행 헌법 제2항과 3항은 다음과 같다. “②모든 국민은 그 보호하는 

자녀에게 적어도 초등교육과 법률이 정하는 교육을 받게 할 의무를 

진다. ③의무교육은 무상으로 한다.”

※ 제헌헌법 제16조는 다음과 같이 규정하고 있다. “모든 국민은 균등하

게 교육을 받을 권리가 있다. 적어도 초등교육은 의무적이며 무상으로 

한다. 모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육제도는 법률로써 정

한다.”

- 이른바 유신헌법(1972. 12. 27., 제7차 헌법개정) 때 의무교육의 적용범
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위를 초등교육 외에도 법률로 정한 교육으로 확대하였음.

- 핵심은 국가 교육을 강제적으로 제공하며 그래서 무상이라는 전반적인 

교육 사상이 담겨 있음

❍ 교육기본법에서의 규정 

- 제8조 (의무교육) ①의무교육은 6년의 초등교육 및 3년의 중등교육으

로 한다. 다만, 3년의 중등교육에 대한 의무교육은 국가의 재정여건을 

고려하여 대통령령이 정하는 바에 의하여 순차적으로 실시한다. ②모

든 국민은 제1항의 규정에 의한 의무교육을 받을 권리를 가진다.

- 제12조 (학습자) ①학생을 포함한 학습자의 기본적 인권은 학교교육 

또는 사회교육의 과정에서 존중되고 보호된다. ②교육내용․교육방

법․교재 및 교육시설은 학습자의 인격을 존중하고 개성을 중시하여 

학습자의 능력이 최대한으로 발휘될 수 있도록 강구되어야 한다.

- 제13조 (보호자) ①부모 등 보호자는 그 보호하는 자녀 또는 아동이 

바른 인성을 가지고 건강하게 성장하도록 교육할 권리와 책임을 가진

다. ②부모 등 보호자는 그 보호하는 자녀 또는 아동의 교육에 관하여 

학교에 의견을 제시할 수 있으며, 학교는 이를 존중하여야 한다.

❍ 무상성에 대한 논의

- 강제성과 무상성은 동일하지 않으며, 구분되어야 함. 강제적인 국가교

육은 최소한에 머물러야 하며, 강제적인 경우 모든 교육 활동은 무상

을 전제로 하여야 함. 즉 입학금과 등록금, 교과서 등에 한정된 무상

성이 아니라 급식비, 통학에 필요한 교통수단, 보건 및 건강 관련 서

비스, 교복 등 간접 경비까지 국가가 제공하는 적극적인 무상성이 필

요함.

❍ 강제교육에 대한 논의

- 강제교육은 국가교육과정의 최소한을 의미하여야 함. 그러므로 초등교

육 전체가 강제교육이 아니며, 국가가 정한 교육과정 참여가 강제적임

을 전제하여야 함.
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- 오히려 국사교육과 국어교육, 사회과교육 등 시민의 기본적 자질에 필

요한 교육을 제공하여야 하며, 학교급을 정하지 않고 최소한 목표(=국

가수준 최소기준)가 달성될 때까지 국가가 강제하고 비용을 지원하여

야 할 의무를 지고 있는 것으로 규정해야 함.

- 현재 의무교육이 갖는 강제성은 대안학교, 홈스쿨링 등 학부모의 자녀

교육권과 많은 충돌을 보임. 이런 경우에도 국가수준최소기준이 달성

할 때까지 학부모에게는 강제하되, 필요한 지원은 다하는 것으로 규정

을 달리하여야 함.

❍ 의무교육 기관 등에서의 학습자 및 부모 인권

- 강제성만큼 교육의 과정 중에서 부모와 아동·청소년에 대한 교육 인권

존중은 중요

- 특히 미성년의 경우 교육 현장에서 인권이 유보되거나 보장되지 아니

하는 점을 고려하여 교육의 과정 중 아동·청소년의 인권이 보장되어야 

함을 헌법을 통해 규정할 필요가 있음

❍ 따라서 이번 헌법 개정을 통해 반영되어야 할 교육의무 조항 개정내용은 

다음과 같다.

- 모든 국민은 시민으로서 기본 자질이 필요한 최소한의 교육을 받을 

의무를 지며, 아동·청소년의 부모 등 보호자 및 국가는 위의 교육에 

지원을 하여야 한다.

- 의무교육에 부수되는 제반 비용은 법률에 따라 모두 무상으로 한다.

- 학생을 포함한 학습자의 기본적 인권은 학교교육 또는 사회교육의 과

정에서 존중되고 보호된다.

□ 교육 형평성 조항의 재검토

❍ 현행 헌법의 내용
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- 제31조 ① 모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가

진다.

- 이 조항 역시 제헌헌법의 기본 골격을 지금까지 유지하고 있음

❍ 교육기본법에서의 규정 

- 제3조 (학습권) 모든 국민은 평생에 걸쳐 학습하고, 능력과 적성에 따

라 교육받을 권리를 가진다.

- 제4조 (교육의 기회균등) 모든 국민은 성별, 종교, 신념, 사회적 신분,

경제적 지위 또는 신체적 조건 등을 이유로 교육에 있어서 차별을 받

지 아니한다.

❍ “교육받을 권리”에 대한 논의

- 교육을 받는다는 표현 자체가 국민이 가진 교육기본권의 의미를 본질

적으로 훼손하고 있음. 교육은 교사의 활동이 아니라 학습자의 활동에

서 일어나는 작용이기 때문에 이번 헌법 개정에서 반드시 교육받을 

권리에 대한 기술은 바뀌어야 함.

- 아동·청소년의 입장에서 보면 기본권은 교육받을 권리가 아니라 학습

할 권리와 돌봄을 받을 권리임. 특히 학교에서뿐만 아니라 방과후 활

동 전반에서 아동·청소년이 돌봄·학습을 총체적으로 받을 권리를 규정

할 필요가 있음.

❍ “균등하게 교육받을 권리”에 대한 논의

- 우리나라에서 일어나는 교육 격차의 원인과 배경이 균등한 공교육이 

아니라 불평등한 사교육, 부모의 사회경제적 지위 그리고 지역교육 격

차에 있음.

- 헌법이 균등하게 교육받을 권리라 명시하여 교육격차 및 교육과정 형

평성에 대해 형식적으로 접근한다면 현재와 같이 교육은 부모의 사회

경제적 지위를 대물림받는 수단으로 전락할 것임.

- 그러므로 새 헌법에서 교육의 출발선과 중간 과정, 그리고 도착점 전
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반에서 교육격차를 줄이려는 국가의 의무를 강조할 필요가 있음

- 더욱이 본질적인 문제는 교육 격차 해소가 결과적으로 하향평준화로 

귀결되면 안된다. 그러므로 교육과정 질 제고는 국가의 의무가 되어야 

한다.

❍ 따라서 이번 헌법 개정을 통해 반영되어야 할 교육의무 조항 개정내용은 

다음과 같다.

- 국가는 교육과정의 형평성 및 질 제고, 교육 격차를 해소하기 위해 노

력하여야 한다.

□ 교육의 자주성·전문성·정치적 중립성 및 대학의 자율성 조항

❍ 현행 헌법의 내용

- 제31조 ④교육의 자주성·전문성·정치적 중립성 및 대학의 자율성은 법

률이 정하는 바에 의하여 보장된다.

- 이는 5·16 쿠데타 이후 헌법에 반영되었다. 왜 이 조항이 군사 독재가 

시작된 제3공화국 이후 반영되었으며, 87체제에도 변화되지 아니하고 

있으며, 지금 개헌 특위에서도 이를 문제시하지 아니하는 것일까? 참

으로 묘한 수수께끼이다.

❍ 교육기본법의 기술 내용

- 교육기본법 제5조 (교육의 자주성등) ①국가 및 지방자치단체는 교육

의 자주성 및 전문성을 보장하여야 하며, 지역의 실정에 맞는 교육의 

실시를 위한 시책을 수립․실시하여야 한다. ②학교운영의 자율성은 

존중되며, 교직원․학생․학부모 및 지역주민 등은 법령이 정하는 바

에 의하여 학교운영에 참여할 수 있다.

- 제6조 (교육의 중립성) ①교육은 교육 본래의 목적에 따라 그 기능을 
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다하도록 운영되어야 하며, 어떠한 정치적․파당적 또는 개인적 편견

의 전파를 위한 방편으로 이용되어서는 아니된다. ②국가 및 지방자치

단체가 설립한 학교에서는 특정한 종교를 위한 종교교육을 하여서는 

아니된다.

- 제14조 (교원) ①학교교육에서 교원의 전문성은 존중되며, 교원의 경제

적․사회적 지위는 우대되고 그 신분은 보장된다. ②교원은 교육자로

서 갖추어야 할 품성과 자질을 향상시키기 위하여 노력하여야 한다.

③교원은 특정 정당 또는 정파를 지지하거나 반대하기 위하여 학생을 

지도하거나 선동하여서는 아니된다. ④교원은 법률이 정하는 바에 의

하여 다른 공직에 취임할 수 있다. ⑤교원의 임용․복무․보수 및 연

금 등에 관하여 필요한 사항은 따로 법률로 정한다.

❍ 교육의 자주성 및 대학의 자율성 논의

- 자주성의 주체는 사람 혹은 사람들의 공동체이지, 추상적인 개념이나 

영조물에 둘 수는 없다. 또한 주체가 시민이 될 수 있지만 공무원이 

그 주체가 될 수 없다.

- 그렇다면 교육의 자주성은 교육 자치의 다른 표현이 아니며, 대학의 

자율성은 대학 자치의 다른 표현이 아니다. 공무원이나 준공모원인 교

원들에게 부가되는 자주성이 아니라 지방교육에 대한 의사결정자가 

갖는 자주성을 의미하는 것으로 해석하여야 한다.

- 지금까지 학교가 국가 기관 및 교육청에 의해 그 자율성이 침해되어 

왔던 점을 고려해야 한다. 교육 자치·대학 자치와 같은 수준으로 학교 

자치를 명시할 필요가 있다. 사학의 자율성은 여기에서 근거한다.

- 이런 점에서 헌법은 보다 명확하게 교육 자치와 대학 자치, 학교 자치

를 법률에 의거 보장한다고 간단히 명시하는 것이 바람직하다.

❍ 교육의 전문성 및 정치적 중립성 논의

- 교육의 전문성은 교직의 전문직성을 의미. 이러한 전문직성은 한국교

총의 헌법적 근거가 되었고, 교원의 단체행동권을 부인하는 근거가 

됨. 그렇다고 교직을 전문직으로 보기에는 공무원으로의 특성이 강해

서 징계권 등 전문직 나름의 자율성이 거의 존재하지 아니함. 단지,
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교원의 신분 안정과 사회적 대우를 의미하는 것으로 인식되고 있음.

- 그러므로 교육의 전문성 조항을 “교직은 법률로써 우대되어야 한다”고 

규정하면 그만이다.

- 교육의 정치적 중립성은 가장 애매하고 아매하기 때문에 잘 안 지켜지

는 헌법 조항. 교육부장관과 교육감은 아예 정치적 의사결정을 하는 

사람으로 인식되어 있으며, 교육과정 및 교과서 등 교육에 대한 주요 

결정들은 사실상 정치적 결정이 되었다. 실제 정치적 중립성 조항은 

교원에게만 적용되는 것으로 교원이 정당에 가입할 수 없도록 하는 

것, 그리고 수업 중에 파당적인 견해를 밝힐 수 없도록 하는 것 등 협

소한 의미로 사용되고 있는 실정임.

- 이 조항이 진정 의미하는 바는 학습자 입장에서 바라보면 해결이 됨.

교육의 정치적 중립성은 학생이 가진 학습권이 정파적 의견이나 신념

에 의해 침해되어서는 안되는 것을 말한다. 그런 점에서 바로 이 점을 

규정하면 그만이다.

❍ 따라서 이번 헌법 개정을 통해 반영되어야 할 교육의무 조항 개정내용은 

다음과 같다.

- 교육자치와 학교자치, 대학 및 사학의 자율성은 법률이 정하는 바에 

의하여 보장된다.

- 교육은 교육 본래의 목적에 따라 그 기능을 다하도록 운영되어야 하

며, 어떠한 정치적․파당적 또는 개인적 편견의 전파를 위한 방편으로 

이용되어서는 아니된다.

- 학교교육에서 교원의 전문성은 존중되며, 교원의 경제적․사회적 지위

는 우대되고 그 신분은 보장된다.

□ 평생교육 조항

❍ 현행 헌법의 내용

- 제31조 ⑤국가는 평생교육을 진흥하여야 한다.
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- 이는 전두환 집권 시 헌법개정을 통해 반영된 내용이다.

❍ 교육기본법 상의 내용

- 제10조 (사회교육) ① 국민의 평생교육을 위한 모든 형태의 사회교육

은 장려되어야 한다. ② 사회교육의 이수(履修)는 법령으로 정하는 바

에 따라 그에 상응하는 학교교육의 이수로 인정될 수 있다. ③ 사회교

육시설의 종류와 설립·경영 등 사회교육에 관한 기본적인 사항은 따로 

법률로 정한다.

❍ 논의

- 평생교육인지, 평생학습인지, 사회교육인지, 시민교육인지 그 용어를 

분명히 할 필요가 있다. 역시 미래에 합당한 의미는 평생학습이다. 용

어를 바꿨으면 한다.

- 국가는 평생학습을 진흥하여야 한다.

□ 교육제도법률주의 조항

❍ 현행 헌법의 내용

- 제31조 ⑥학교교육 및 평생교육을 포함한 교육제도와 그 운영, 교육재

정 및 교원의 지위에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.

- 제헌헌법에도 명기되어 내려온 조항이지만 현행 기술 내용은 역시 전

두환 정권시 반영된 것이다.

❍ 논의

- 사실 행정법률주의가 이미 헌법에 번영되어 있기 때문에 이 종항은 불

필요한 것이다. 교원 우대 사항은 별도로 규정을 만들면 된다.

- 그러므로 삭제하는 것이 낫다.
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3. 추가되어야 할 항목은 없을까?

❍ 국가교육위원회 조항을 넣어야 함.

- 지금 대선 국면에서 주자들은 대부분 국가교육위원회의 필요성에 동감

하고 있음

- 헌법 기구로서 국가교육위원회를 설치하기로 하고, 그 구성과 기능에 

대해서는 법률로 위임하는 것이 필요함.

- 그러므로 이렇게 반영하였으면 한다. 국가의 장기적 교육계획 수립을 

위해 대통령이 위촉한 3인, 국회에서 위촉한 3인, 그리고 법률이 정하

는 바에 의한 3인으로 구성된 국가교육위원회를 설치하여야 한다.

4. 결론 및 제언

❍ 87년 헌법체제가 가지는 중요한 특징은 국가에 의해서 교육 전체의 양을 

늘리는데 치중했다. 어떻게 하면은 국가가 교육에 덜 관여하고 교육에 있

어서 자율을  많이 실현에 줄 수 있는가 하는 여기에 초점을 맞췄다. 최근

에 와서 평가를 해보면 이렇게 하여 팽창된 교육기관들이 어린이 청소년

의 학습권, 기본적 인권을 충분히 보장 했는가에 관련해서 많은 의문이 있

고, 그 효과성 국가가 국가를 주체로 해서 기관들이나 시설에서 수행하는 

부분이 불만족 정도가 매우 심한 실정이다.

❍ 헌법에서 정한 교육에 자주성, 전문성, 정치적 독립성, 대학의 자율성 규

정에 대해서 해석함에 있어서 상당 부분 다른 해석이 존재하고 있다. 서로 

상이한 행동을 헌법 31조 4항에서 이끌어 내는 이런 모순이 있다. 이런 부

분에서 시정이 필요하고 의무교육을 국가가 강제함에 있어서 학부모와 학

생이 가지고 있는 학습권, 학습의 자유하고도  침해되는 부분이 있어서 이

것에 대한 조정도 필요하다. 지금 헌법 기술에 있어서 최근에 미래사회에 

대한 우리 교육은 현존하는 우리의 생각 가치를 반영한 게 아니라 미래사

회의 가치를 미리 반영해야하는 측면이 있는데 이러한 부분에 있어서 몇 

가지 진술에 있어서 개정이 필요한 상황이다. 시민이 만든 헌법에서 교육

이 가장 필요한 부분이다. 31조 1항의 능력에 따라 균등하게 교육 받을 권
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리에 대한 서술도 변화가 필요하다.

❍ 이 부분에 대한 우리 교육계에 요구는 균등하게 교육 받을 권리 보다는 

평생 학습할 권리가 중요하다. 능력에 따른 교육 받을 권리가 아니라 능력 

외에도 ‘적성’이 매우 중요한 교육의 가치 기준이 됐고 헌법에 반영할 필

요가 있다. 우리가 기회균등을 헌법에 규정 하다가 보니까 중간 과정의 균

등에 있어서도 결과로서 평등이 보장되지 않아서 이런 부분을 국가가 교

육격차 해소를 위해서 노력해야하는 의무를 포함시켜야 한다. 결과로서의 

교육격차 해소가 중요한 국가 의무로서 강조되어야 한다. 87년 헌법개정 

당시에는 의무교육을 초등교육 및 법률이 정한 교육이었는데 이것도 반영

을 해서 중학이상은 포함이 되어야 초등교육 플러스 3년의 중등교육 및 

법률이 정한 교육을 의무 교육으로 해야 되고 의무교육의 무상성에 대해

서도 무상성의 범위도 좀 명확하게 해서 재비용까지 다 무상교육으로 했

으면 좋겠다. 의무교육이라는 건 강제교육인데 강제교육에 따로 비용을 

내지 않도록 국가가 이 부분에 대해서 의무를 다 할 수 있게 해야 된다.

❍ 교육의 자주성, 전문성, 정치적 중립성 등이 애매한데 이 부분에 관련 되

서 교육 자치와 대학 자치라는 표현으로 바뀌어야 한다. 대학의 자율성이

라는 표현도 참여를 더 강조 한다면 자율성 대신 자치라고 명확하게 표현

해야 이것이 대학 공동체성의 자치이고 교육 공동체의 자치고 그렇지 않

으면 교육기관의 교육시설, 교육담당자들의 자율성으로 오도될 가능성이 

있다. 분명히 공동체의 자치라는 표현으로의 전환이 필요하다.

❍ 교육의 전문성도 교원의 전문성이라고 해야 한다. 교육의 정치적 부분도 

해석이 너무 상이하고 있는데 이 부분은 정치적 타당성, 개인적 편견에 따

라서 교육해서는 안 된다는 교육자들의 의무로 받아들이도록 명확하게 기

술해야 한다.

❍ 평생학습과 평생교육에서 최근에 평생학습 개념으로 변화된 것도 주의

를 해야 된다. 교육기관이 법률에 따라 운영된다 이 표현 보다는 어린이 

청소년이 교육이라는 이유로 그 기본권이 유보되지 아니한다는 분명한 선

언이 필요하다.

❍ 이상의 논의를 반영하는 새 헌법개정안은 다음과 같다.
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- 헌법 제31조 ①모든 국민은 평생에 걸쳐 학습하고, 능력과 적성에 따

라 교육받을 권리를 가진다. ②국가는 교육 격차 해소 및 교육과정 질 

제고 및 형평성을 위해 노력하여야 한다. ③모든 국민은 그 보호하는 

자녀에게 적어도 초등교육과 3년의 중등교육, 그리고 법률이 정하는 

교육을 받게 할 의무를 진다. ④의무교육 그리고 이에 부수되는 제반 

비용은 법률이 따로 정하지 아니한 모두 무상으로 한다. ⑤ 교육자치

와 학교자치, 대학 및 사학의 자율성은 법률이 정하는 바에 의하여 보

장된다. ⑥ 교육은 교육 본래의 목적에 따라 그 기능을 다하도록 운영

되어야 하며, 어떠한 정치적․파당적 또는 개인적 편견의 전파를 위한 

방편으로 이용되어서는 아니된다. ⑦ 학교교육에서 교원의 전문성은 

존중되며, 교원의 경제적․사회적 지위는 우대되고 그 신분은 보장된

다. ⑧국가는 평생교육을 진흥하여야 한다. ⑨학생을 포함한 학습자의 

기본적 인권은 학교교육 또는 사회교육의 과정에서 존중되고 보호된

다. ⑩국가의 장기적 교육계획 수립을 위해 대통령이 위촉한 3인, 국

회에서 위촉한 3인, 그리고 법률이 정하는 바에 의한 3인으로 구성된 

국가교육위원회를 설치하여야 한다.
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[지정토론]                  

제4차 산업혁명 시대에 보장되어야 할 국민의 교육권과 의무
공주대학교 사범대학 교수 이명희

   1. 역대 헌법의 개정에서 교육조항의 일관성

  1948년 7월 17일 대한민국 헌법 제정 이후, 지금까지 아홉 차례에 걸쳐 헌법의 전부 또
는 일부 개정이 있었으나  헌법의 교육조항 개정은 아래와 같이 단지 2차례 이루어졌을 뿐
이다.

시  기 조  항

1

[1960.11.29., 일부개정]
[1960.06.15., 일부개정]
[1954.11.29., 일부개정]
[1952.07.07., 일부개정]
[1948.07.17., 제정]

제2장 국민의 권리의무
제16조 
모든 국민은 균등하게 교육을 받을 권리가 있다. 
적어도 초등교육은 의무적이며 무상으로 한다.
모든 교육기관은 국가의 감독을 받으며 교육제도는 법률로써 
정한다.

2
[1972.12.27., 전부개정]
[1969.10.21., 일부개정]
[1962.12.26., 전부개정]

제2장 국민의 권리와 의무
제27조 
①모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가진다.
②모든 국민은 그 보호하는 자녀에게 적어도 초등교육과 
  법률이 정하는 교육을 받게 할 의무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성과 정치적 중립성은 보장되어야 한다.
⑤교육제도와 그 운영에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한

다.

3 [1987.10.29., 전부개정] 
[1980.10.27., 전부개정]

2장 국민의 권리와 의무
제31조 
①모든 국민은 능력에 따라 균등하게 교육을 받을 권리를 가진다.
②모든 국민은 그 보호하는 자녀에게 적어도 초등교육과 
  법률이 정하는 교육을 받게 할 의무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성·전문성·정치적 중립성 및 대학의 자율성은 
  법률이 정하는 바에 의하여 보장된다.
⑤국가는 평생교육을 진흥하여야 한다.
⑥학교교육 및 평생교육을 포함한 교육제도와 그 운영, 교육
  재정 및 교원의 지위에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.

 

  위에서 확인할 수 있듯이 제헌 헌법 이후, 9차례의 개헌에도 불구하고 변하지 않고 일관되
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게 지속되고 있는 조항이 두 가지 있다. 즉, 제헌헌법의 세 가지 교육 조항 중  두 개가 현
행 헌법에 그대로 전승되고, 나머지 하나도 기본적으로는 계승되고 있다. 

   2. 현행 헌법의 시대적 지체와 모호성을 수정하기 위한 제안

  가. 4차 산업혁명 시대 국민의 교육권 보장과 국가 및 국민의 의무 강화

  국민의 교육권과 관련하여 현행 헌법에서 주목할 조항은 “①모든 국민은 능력에 따라 균
등하게 교육을 받을 권리가 있다.”와 “②의무교육은 무상으로 한다.”라는 조항이다. 이 두 
개의 조항은 제헌헌법 이후 그 취의가 변치 않고 현행 헌법까지 그대로 계승되었다. 이 말
은 헌법을 통해 국민에게 보장하고, 또 국민이 누려야 할 교육권이 1948년의 단계에 머물
러 있다는 것을 의미한다. 그러나 주지하듯이 우리사회는 그동안 약 70년에 동안에 엄청난 
변화와 발전을 이룩하였다. 따라서 현행헌법은 국민교육권 보장의 측면에서 볼 때 시대 지
체현상을 띠고 있다고 할 것이다. 
  대한민국 건국 이후 70년 동안, 건국 당시에는 상상할 수도 없을 정도로 사회가 복잡화·
고도화되고, 또 국민의 교육에 대한 기대 수준도 높아졌다. 금후 개정할 헌법에는 이러한 
변화와 기대를 반영해야 한다. 즉, 현행 헌법 제①항의 “능력에 따라 균등하게 교육을 받을 
권리”와 제②항의 ‘의무교육 무상’ 조항을 수정·보완해야 한다. 
  먼저, “균등하게 교육을 받을 권리가 있다”는 조항은 ‘교육에서 차별받지 않는다!’는 의미
로 제헌헌법 제정 당시에는 진보적이었고 또 국민의 환영도 받았다. 즉, 일제하의 차별적 교
육을 시정하여 바로잡는다는 의미가 있었다. 그러나 이것은 국민의 교육권에 대한 소극적 
보장에 지나지 않는다는 한계가 애초부터 있었다. 그리고 오해의 소지도 있었다. 그렇기 때
문에 이후의 헌법 개정 과정에서 “능력에 따라”라는 수식어가 첨가된 것으로 이해된다. 즉, 
‘능력(학업능력과 경제력)에 따라’라는 수식어를 넣음으로써 시험을 통해 학업능력을 입증하
든가 적어도 수업료를 비롯한 교육비를 부담할 수 있는 사람들만이 차별 없이 교육을 받을 
권리가 보장되었던 것이다. 특히, 좋은 학교에 들어가 상대적으로 더 좋은 교육기회를 누리
기 위해서는 시험을 통해 능력을 입증해야만 했다. 그 결과 대한민국의 교육은 중요한 ‘입
시’를 중심으로 한 ‘입시 중심 교육’을 건국 초부터 강요되었다. 나아가 입시 중심 교육에 
의해 교육이 획일화되는 결과를 초래하였다. 결과적으로 헌법의 교육관련 조항 제①항은 국
민의 교육권을 제약하고 획일화하는 방향으로 작용하였다. 
  제4차 산업혁명 시대에 요구되는 국민의 교육권은 국민의 능력에 관계없이 각 국민이 타
고난 적성을 살리는 방향에서 적절한 교육이 보장되어야 한다. 이것이 저출산 시대 국민의 
잠재역량을 최대한 살리면서 또 4차 산업혁명 시대가 요구하는 창조적 인재를 육성하는 교
육의 방향이다. 능력에 따라 차별 없는 교육을 받는 것이 아니라 저마다 타고난 적성을 살
릴 수 있는 적절한 교육을 모두가 받을 수 있도록 하는 방향에서 국민의 교육권 조항을 수
정할 필요가 있다. 그렇게 하는 것이 장애인 등의 인권도 보장하는 것이며, 또 평생학습시
대 성인의 잠재 역량도 최대한 발휘할 수 있도록 하는 교육의 지표가 될 수 있다.
  다음으로 ‘의무교육 무상’ 조항은 제헌헌법의 단계에서는 국민들이 간절히 원하는 바였
다. 그리고 진보적인 가치를 지니고 있었다. 그러나 현재의 입장에서 보면 초등학교나 중학
교 단계의 의무교육을 무상으로 한다고 하여 행복해 하는 국민이 얼마나 있을까? 그리고 
국가가 의무교육을 무상으로 제공하는 것으로 국가의 교육의무를 다했다고 장담할 수 있을
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까? 오히려 국가의 교육에 대한 의무가 의무교육의 무상화 초점이 맞추어 짐으로써 교육에 
대한 정부의 우월한 지위가 강화되고 간섭과 규제가 지나쳐서 교육의 다양성과 수월성이 
제한되는 것은 아닐까? 그 결과 교육에 대한 국민의 불만족이 더 커져가고, 결과적으로 사
교육이 팽대해지는 근본적인 원인이 되고 있는 것은 아닐까?
  4차 산업혁명이 진행되고 있는 지금이야말로 국가의 교육에 대한 의무를 근본적으로 재
고해야 할 때라고 본다. 아니 이미 늦었는지도 모르겠다. 국민교육과 관련하여 국가의 역할
과 그 한계를 다시 한 번 음미할 필요가 있다. 의무교육에 대한 국가의 의무는 교육 시설
과 재원을 마련하여 모든 국민에게 동일한 의무교육을 무상으로 제공하려고 함으로써 모든 
국민에게 획일적 교육을 강요할 것이 아니라, 적어도 의무교육 단계에서 모든 국민이 반드
시 습득해야할 ‘국민 필수 기초학력’을 보장하는 것에 더 중점을 두어야 한다. 여기에 국가
가 담당해야 할 역할의 한계를 설정하고, ‘국민 필수 기초학력’ 이상의 학력을 습득하고자 
원하는 국민은 사비를 투자하더라도 마음껏 교육을 받을 수 있도록 함으로써 교육의 영역
을 새롭게 더 확장해갈 수 있도록 열어두어야 한다. 즉, 국민의 자율에 의해 교육을 창의적
으로 다양하게 받을 수 있도록, 그래서 국민의 잠재력이 극대화될 수 있도록 열어두는 것
이야 말로 4차 산업혁명 시대에 국가가 교육을 위해 취해야 할 입장이라고 본다.
  마지막으로 금후 헌법 개정에서 국민의 교육권을 강화하여 보장하는 만큼 국민의 의무도 
그만큼 강화하는 것이야말로 4차 산업혁명 시대 국민의 교육권 확립과 관련하여 국민 스스
로 설정해야할 영역이다. 제헌헌법 이래 지금까지의 헌법에서 국민의 의무는 ‘보호하는 자
녀에게 법이 정하는 의무교육을 받도록 하는 것’뿐이었다. 이러한 국민의 교육의무는 평생
학습이 일반화되기 이전의 단계, 즉 학령기의 의무교육만으로도 시민으로서 자립적 생활을 
영위할 수 있는 단계에서는 타당했을 수 있다. 사회가 급격하게 변화하고 또 복잡화 및 고
도화 되고 있는 4차 산업혁명 시대에는 학령기에 한번 받은 교육으로는 시민으로서 자립적
인 생활을 할 수 없다. 따라서 국민의 의무도 강화되지 않으면 안 된다. 즉, 모든 국민은 
민주시민으로서 자립적으로 생활할 수 있도록 학습할 의무를 져야 한다.

  나. 헌법 교육조항의 애매성 보완

  우리나라 헌법에서 평생교육 조항이 처음 규정된 것은 1980년 개정에서 이다. 그 이전에
는 평생교육 조항이 없었으며, 1980년에 규정된 조항은 현행 헌법에도 그대로 답습되고 있
다. 즉, 평생교육 개념이 헌법에 처음 도입되는 단계에서 평생교육에 대한 국가의 의무가 
현재까지 그대로 답습되고 있다. 그 결과 평생교육에 대한 국가의 의무가 매우 추상적으로 
“국가는 평생교육을 진흥하여야 한다.”라고 막연하게 규정되어 있다. 따라서 새롭게 헌법을 
개정할 때에는 적어도 평생교육 진흥의 범위를 정하는 정도의 개선은 할 필요가 있다고 본
다. 요컨대 국가가 진흥해야 하는 평생교육의 방향과 목표를 규정함으로써 평생교육진흥의 
방향을 구체화해야 한다. 그렇게 함으로써 국가에 의한 평생교육의 진흥이 어떤 방향으로 
중점이 두어져야 할 것인지에 대해 그 범위를 설정할 필요가 있다.  
  또한 현재 헌법의 교육조항 중에서 가장 잘 지켜지지 않고 있는 것은 “④교육의 자주성·
전문성·정치적 중립성 및 대학의 자율성” 조항이라고 여겨진다. 이 조항은 법률이 정하는 
바에 의해 보장된다고 되어 있기 때문에 법률에 의해 정해지지 않는 범위는 보장되지 않는
다는 의미로 해석된다. 만약, 교육의 자주성·전문성·정치적 중립성과 대학의 자율성이 광범
위하게 보장된다면, 그 결과 그것이 교육에 끼치는 해악이 우려된다면 법률에 의해 정해 
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놓은 범위 내에서 소극적으로 보장하는 것이 옳은 방향이겠다. 그러나 그것이 교육의 발전, 
특히 질적 향상에 도움이 되는 것이라면 더 적극적으로 보장하는 방향에서 개선되어야 할 
것이다. 
  무엇보다도 교육의 전문성과 대학의 자율성은 1980년의 개정에서 처음 등장하였다는 점
을 고려할 필요가 있다. 1980년의 상황에서 처음 등장한 것 자체로서 의미를 부여할 수도 
있겠다. 즉 본 조항의 첫 등장으로 1980년 헌법이 교육의 질을 향상시키고 또 대학의 민주
화를 지향하는 방향을 제시하였다고 말할 수 있을지 모르겠다. 하지만, 실제로는 그것을 법
률의 조항에 의해 구체적으로 명시하지 않는 한 보장하지 않는다는 의미이기 때문에 의미
가 반감되는 것이었다. 이러한 모호성이야말로 오늘날 이 헌법 조항이 교육행정 및 실천의 
현장에서 잘 지켜지지 않는 이유라고 생각된다. 그 중에서도 특히 대학의 자율성과 교육의 
자주성, 특히 사학의 자율성과 자주성이 가장 잘 지켜지지 않고 있는 실정이다. 
  따라서 헌법 개정 시에는 다음의 두 가지 방향에서 개선의 방향을 설정할 필요가 있다. 
첫째는 대학과 사학의 자율성 부분을 별도로 독립시켜 “법률에 의하지 아니하고는 제한하
지 않는다”라고 적극적으로 대학과 사학의 자율성을 보장하자는 것이다. 그렇게 함으로써 
4차 산업혁명 시대 국민의 잠재력과 창의성을 최대한 보장할 수 있는 헌법적 근거를 가질 
수 있다. 둘째는 ‘교육의 자주성·전문성·정치적 중립성’에 대한 보장을 더욱 강화하는 방향
에서 개정하자는 것이다. 교육의 자주성을 강화함으로써 보다 교육적이고 다양한 교육서비
스를 교육자와 교육기관이 제공할 수 있게 되고, 또한 교육의 전문성을 강화함으로써 보다 
질 높은 교육을 국민들이 누릴 수 있게 되며, 교육의 정치적 중립성이 보다 강화됨으로써 
교육을 둘러싼 갈등이 해소되고 교육을 통한 국민통합을 꾀할 수 있을 것으로 사료된다.  
  “⑥학교교육 및 평생교육을 포함한 교육제도와 그 운영, 교육재정 및 교원의 지위에 관
한 기본적인 사항은 법률로 정한다.”는 조항은 두 가지 문제점이 발견된다. 
  첫째, 문구가 없어도 그다지 문제가 없는데 사족으로 부가되어 있는 문제점이 발견된다. 
즉 학교교육과 평생교육을 포괄하여 ‘교육’이라고 할 수 있음에도 불구하고, 굳이 “학교교
육 및 평생교육을 포함한”이라고 사족을 덧붙이고 있는 점이다. 그리고 “교육재정 및 교원
의 지위에 관한 기본적인 사항”도 ‘교육제도와 그 운영’에 포괄되는 내용임에도 불구하고 
부가적으로 명시하여 중복의 느낌을 준다는 점이다. 이러한 문제점들 문장을 간명하게 할 
필요가 있다.  
  둘째, “교육제도와 그 운영을 법률로 정한다”라고 규정하고 있는 부분의 문제이다. 이것
은 어쩌면 당연한 이야기를 하면서 실은 교육제도와 그 운영에 대해 법률로서 규제하는 기
능을 하는 대신에, 현재 우리나라 교육의 가장 큰 골칫거리로 지적되는 ‘정권에 의한 교육 
제도와 그 운영의 자의성 및 비일관성’ 문제에 대해서는 어떤 실질적인 기능도 하지 못하
는 점이다. 따라서 이 문제는 교육제도와 그 운영이 정권에 따라 자의적으로 실행되는 폐
단을 견제할 수 있도록 개선할 필요가 있다. 

  이상과 같은 문제점들 혹은 미비점을 개선한 헌법의 교육조항에 대한 대안을 제시하면 
다음과 같다. 
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현 행 개헌안

제31조 ① 모든 국민은 능력에 따라 균
등하게 교육을 받을 권리를 가진다.
②모든 국민은 그 보호하는 자녀에게 적
어도 초등교육과 법률이 정하는 교육을 
받게 할 의무를 진다.
③의무교육은 무상으로 한다.
④교육의 자주성·전문성·정치적 중립성 
및 대학의 자율성은 법률이 정하는 바에 
의하여 보장된다.
⑤국가는 평생교육을 진흥하여야 한다.
⑥학교교육 및 평생교육을 포함한 교육제
도와 그 운영, 교육재정 및 교원의 지위
에 관한 기본적인 사항은 법률로 정한다.

① 모든 국민은 자신의 적성에 따라 적절한 
교육을 받을 권리를 가진다.
②모든 국민은 자녀에게 소정의 의무교육을 
받도록 지원하고, 그 자신도 민주시민으로서 
자립적인 생활을 할 수 있도록 학습할 의무
를 진다.
③의무교육은 무상으로 하되, 그 이상의 교
육에 대해 규제하지 않으며 의무교육기간의 
기초학력은 보장된다.
④교육의 자주성·전문성·정치적 중립성은 법
률에 의해 최대한 보장된다.
⑤국가는 평생교육을 진흥하여 국민의 평생
에 걸친 학습 기회를 보장한다.
⑥교육 제도와 그 운영은 법률에 의거하되, 
중·장기적으로 연속성과 일관성이 존중되어
야 한다.
⑦대학과 사학의 자율성을 법률에 의하지 아
니하고는 제한하지 않는다. 

♣ 감사합니다!
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[지정토론]                  

제4차 산업혁명시대 교육권 보장과 헌법개정에 대한 토론문
문 광 삼(부산대학교 법학전문대학원 교수)

 토론에 앞서
헌법개정논의가 한창이고, 모두들 권력구조 변경에 초점을 맞추어 열을 올리고 있을 때, 

이명희 교수님이 미래교육포럼을 통해 교육권 관련 헌법개정에 열의를 가지시는 것은 국가
의 장래를 위해 의미가 크다고 생각합니다. 이명웅 변호사님께서 제4차 산업혁명시대를 대
비한 교육권 보장을 위한 헌법개정을 제안하시느라 고생 많으셨습니다. 이 논문을 통해 교
육학을 전공하시는 분들의 시각을 알게 되어 보람 있었습니다. 저는 법학 그 중에서도 헌
법을 전공한 사람으로, 그러나 평생 대학에서 교육과 연구에 세월을 보낸 사람으로 교육관
련 부분에 관심이 없을 수 없습니다. 이 변호사님의 정성스런 논문을 너무 짧은 시간에 읽
고 토론에 임한다는 것이 송구스럽습니다. 덕분이 이 분야의 지식을 보탤 수 있어 감사드
리며 간단히 토론에 임하도록 하겠습니다. 

1. 논문의 전반적인 구조와 헌법개정안의 제안

논문의 틀은 제4차 산업혁명시대에 돌입하여 교육의 패러다임이 바뀌어야 하는데, 먼저 
교육의 이념으로 ‘자유’ 이념을 실현하여야 한다는 것, 평등보다 자유가 소중하다는 것, 자
유의 이념을 억제하는 관료주의를 극복하여야 한다는 것을 주장한다. 과거 및 현재의 행정
통제와 이를 뒷받침하는 법제와 판례를 비판하면서 헌법개정의 방향을 제시하고 있다. 그러
나 저의 입장에서는 전반적으로 논리적 연결성을 찾기 어려웠다. 제4차 산업혁명시대를 대
비하여 기존의 헌법조항을 개정하지 않으면 안 될 필연적 논리구성이 요청된다. 헌법개정은 
쉽게 되는 것이 아니고, 권력구조변경에 따른 것이라 하더라도 ‘끼워넣기식 개헌’으로는 명
분이 약하기 때문이다.

2. 기존 법제의 문제

(1) 사학의 자율성을 침해하는 법제

가. 발제자의 주장
사립학교에 대한 규제와 통제 위주의 심한 규제로 사학의 자율성이 훼손되었다고 하면서, 

구체적으로 교육법, 교육에 관한 임시특례법, 사립학교법을 들고, 1968년 이후의 평준화 교
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육정책을 비판하고 있다. 특히 교육 평준화 정책은 위헌적인 방법에 의해 동질화를 진행하
고 있다고 비판한다. 그러면서 자유민주주의 국가에서 헌법적 근거도 없이, 개별 사립학교
의 ‘동의’ 내지 ‘위탁교육 수락’이라는 절차 없이, 국가에 의한 강제적 편입체계가 유지되고 
있다고 비판한다. 

나. 문제점
그러나 교육이 국가와 사립학교 사이의 단순한 위임이나 계약관계로 볼 것인가, 교육권의 

주체는 국가와 국민이라고 보아야 할 것이 아닌가 하는 점에서 볼 때, 이러한 강력한 비판
이 그대로 수용될 수 있는지 문제이다.

(2) 사법부와 입법부의 태도와 사립학교의 자율성

가. 발제자의 주장
사립학교의 자유에 대한 헌법재판소와 대법원의 판례가 사립학교 설립 및 운영의 자유를 

헌법상의 기본권으로 인정하고는 있으나, 완화된 위헌심사기준을 적용하여 결과적으로는 공
권력의 지배·감독을 용이하게 하고 사학의 자율성이 침해되고 있다. 국회 역시 19대 국회의 
경우 사립학교의 발전을 위한 것보다는 규제와 통제를 위한 입법을 하고 있다. 사학비리의 
경우 구조적으로 예방하기 어렵고, 공권력은 이를 ‘사학비리’로 몰아붙이는데, 이러한 규제
방식은 비효율적이고 사학의 자유를 부당하게 희생시키는 것이다.

나. 문제점
헌법재판소와 대법원이 “사립학교를 자유롭게 운영할 자유”를 헌법 제31조 제3항에 의하

여 인정되는 “기본권의 하나”라고 한 것은 선언적 의미 이상의 중요성을 가지는 것이다. 
그러면서도 “모든 국민이 능력에 따른 교육을 받을 수 있도록 교육제도를 마련해야할 국가
의 의무를 규정하는 한편 학교교육에 관한 국가의 책임을 규정하고 있어,” 이에 따라 “국
가는 모든 학교제도의 조직, 계획, 운영, 감독에 관한 포괄적인 권한 즉, 학교제도에 관한 
전반적인 형성권과 규율권을 부여받았다고 할 수 있다. 다만 그 규율의 정도는 그 시대의 
사정과 각급 학교에 따라 다를 수밖에 없는 것이므로 교육의 본질을 침해하지 않는 한 궁
극적으로는 입법권자의 형성의 자유에 속하는 것이라 할 수 있다.”고 판단한 것을 비판한
다. 그러나 국가가 교육권과 교육의무의 주체로서 학교제도를 규율하고 교육권의 본질침해
금지 의무 범위 안에서 교육에 관한 기본권을 제한하는 것(제37조 제2항)과 법률유보조항
에 의한 입법형성권을 어떻게 볼 것인가.

“제19대 국회(2012-2016)의 ‘사립학교법’ 개정 논의를 보면, ‘사립학교의 발전이나 진흥’
을 촉진하는 것은 전체 사립학교법 개정안 38개 중 2개  뿐이고, 나머지는 대부분 사립학
교에 대한 규제와 통제를 강화하는 것”을 예를 들어 지적하면서, 사립학교의 자유에 대한 
입법부의 시각 역시 부정적이라고 단정한다. 그러나 이러한 논리가 타당성을 가지려면 양적
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판단에 앞서 질적판단을 했어야 했고, 사립학교 교육의 중요성과 그에 따른 국민의 기대 
및 학생의 교육권 그리고 교육의 주체로서의 국가의 입장도 고려함이 정당하다고 본다.

사학비리의 경우, 국가 공권력이 일방적으로 매도하는 것을 비판하는 것은 이해할 수 있
지만, 그러나 극소수라 하더라도, 구조적인 문제라 하더라도 이를 방임할 수는 없는 것이
다. 그것이 반드시 ‘헌법상의 자유의 이념의 부당한 희생을 초래하는 것’이라 할 수 있을
까.

3. 교육권 관련 헌법개정 제안

(1) 교육에 관한 일반조항
발제자는 “학교교육은 다양성과 창의성을 증진하고 학생의 적성을 고려하여야 한다.”는 

일반조항의 신설을 제시한다. 본인은 이 문안을 정리하여 “국가는 교육의 다양성과 창의성
을 보장하여야하고, 교육은 학생의 적성을 우선적으로 고려하여 실시하여여 한다.”로 수정
할 것을 제안한다.

(2) 국가의 교육재정확충 의무
발제자는 “국가는 아동의 교육을 위한 충분한 재정을 확보할 의무를 진다.”는 교육재정확

충의무를 신설하자고 한다. 본인은 “아동의”를 삭제하고 “국가는 교육을 위한 충분한 재정
을 확보할 의무를 진다.”로 수정할 것을 제안한다. 교육재정은 아동을 위한 것만이 아니고 
모든 국민을 위한 것이어야 하지 않을까.

(3) 사립학교 설립과 운영의 자유
발제자는 “사립학교의 설립과 운영의 자유는 보장된다.”는 조항의 신설을 제안한다. 그러

나 이 조항은 이미 사법부에서 확인하여 인정한 헌법상의 기본권이다. 국민의 자유와 권리
는 헌법에 규정되어 있지 않다고 하여 경시되지 않기 때문이다. 그러나 그래도 굳이 헌법
항으로 성문화하자고 한다면 또 굳이 반대할 이유는 없다고 본다.

4. 맺는 말

현행 교육제도상의 문제점을 개선하고 제4차 산업혁명을 대비하여 교육관련 헌법조항을 
개정하자고 하는데, 헌법조항에 교육에 관한 일반조항, 국가의 교육재정확충의무, 사립학교 
조항 신설 등의 제안이 그것이다. 발표자의 비판점과 개정 제안의 필연성의 논리적 고리는 
좀 더 보완할 사항이지만, 이에 관한 헌법개정 제안 자체는 긍정적으로 보고 싶다. 진지한 
헌법개정의 계기가 되기를 기대한다.
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[지정토론]                  
 

4차 산업혁명시대 국민의 교육권 보장과 헌법 개정

                                ▪ 박태순(나라 살리는 헌법 개정 국민주권회의 본부장)

1. 교육기본권 개헌 논의의 의미 

개헌특위가 지난 연말에 구성되고, 현재 개헌 작업이 한창 진행 중이다. 이번 개헌은 87년 이후 한 
세대 만에 이뤄지는 것으로 87년 개헌 당시에 헌법이 안고 있던 문제뿐 아니라, 변화된 현실과 우
리 국가공동체가 안고 있는 핵심적 문제에 대한 해결의 기본원리를 제공해야 한다는 주장이 강하게 
제기되고 있다. 
이와 동시에 국가 최고 규범이자 국가 운영의 기본틀을 제공하고 있는 헌법은 우리 공동체가 지향
할 가치와 이념, 그리고 우리가 만들어갈 바람직한 미래상의 대강을 담고 있어야 하고, 지난 역사의 
교훈을 기반으로 현 세대뿐 아니라, 미래세대에 배려를 담고 있어야 한다. 이런 점에서 2017년 개헌 
작업은 과거-현재-미래를 동시에 아우를 수 있는 내용이 되어야 할 것이다. 

근대국가가 형성되고 민주주의가 정착되는 과정은 교육기본권이 형성되고 발전하는 과정이기도 했
다. 국민(사람)이면 누구나 국가나 공권력에 방해받지 않고 자유롭고 평등한 교육을 받을 권리 확보
는 자유권적 기본권 확보의 핵심적 과제였다. 또한 국민국가 형성이후, 교육은 국가의 책무가 되었
다. 국가는 모든 국민에게 평등하게 교육받을 권리를 보장해왔다. 우리 헌정사 역시 비록 짧은 기간
이긴 하였으나 이런 과정을 밟아왔다.  
다른 기본권이 그렇듯이 교육기본권 역시 시대적 요청에 응답해왔다. 제헌 이후 9차 개정에 이르기
까지 교육기본권은 현실을 반영하여 변화되고 확대되어 왔다. 

개헌 논의 과정에서 교육기본권에 대한 논의가 31조를 중심으로 활발하게 진행되고 있으나, 안타깝
게도 개헌 논의가 단기간에 촉박한 상황에서 진행되고 있는 까닭에 다양한 의견이 깊이있게 논의되
고 있지는 않는 실정이다. 
 
2. 발제에 대한 소감 

그런 점에서 ‘4차혁명과 교육’을 주제로 한 이번 토론회는 매우 시의절적하고 의미있는 공간이자, 
교육기본권 개헌을 위한 공론공간을 여는 중요한 계기가 될 것으로 기대한다. 

이명웅 변호사의 발제는 두 가지 점에서 큰 의미를 갖는다고 본다. 첫째, 이미 직면한 4차 혁명 시
대에 필요한 교육의 과제를 미래지향적 관점에서 제시하고 있다는 점이다. 특기할 점은 그 과제를 
과학기술의 고도화뿐 아니라, 우리 세대 혹은 다음 세대가 직면할 경제·사회적 변화를 전망하면서, 
교육이 지향할 과제를 도출하고 있다는 점이다. 둘째, 교육의 자유권적 기본권으로서의 성격을 강조
하며 한국 교육의 가장 큰 폐해로 국가의 권위주의적 간섭과 통제를 지적하고 교육행위와 교육기관
의 자유(혹은 자율)을 주장한 것은 시사하는 바가 크다. 
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그러나 사립학교의 설립과 운영의 자유, 재정지원 의무화에 대한 주장에 비평을 가하는 것은 교육에 
관하여 비-전문가인 본인의 역량을 넘어서는 일이다. 
현재 교육기본권을 중심으로 논의되고 있는 내용을 소개하는 것으로 토론에 갈음하고자 한다. 

3. 현재 대체로 의견이 모아지는 내용 

제1항 교육받을 권리의 주체를 ‘국민’에서 ‘사람으로 확대하고, 교육의 자주성·전문성·정치적 중립성 
등을 제4항에서, 국가의 교육진흥의무를 제5항에서 규정하고 있으나, 체계상 국가의 교육진흥의무가 
먼저 규정되어야 하므로 조순 순서를 변경하고, 제4항 법률이 정하는 바에 의해 보장되었던 교육의 
자주성·전문성·정치적 중립성 등을 법률이 아닌 헌법에 의한 보장으로 강화할 필요가 있다는 주장이 
제기되고 있다. 
다양한 분야에 대한 교육 요구를 반영할 필요가 있으므로 국가의 교육진흥의무의 대상을 5항 ‘평생
교육’뿐 아니라 직업교육, 민주시민교육, 사회교육으로 확대하고, 6조 교육제도, 교육재정, 교원의 
지위 등에 관한 내용을 법정주의 원칙에 맞게 정비해야 한다는 점에 대체로 동의하고 있다. 

4. 여전히 논쟁중인 내용

1) ‘교육받을 권리’를 ‘학습할 권리’로 변경하자는 주장 
1항 ‘교육받을 권리’는 문맹률이 70%에 달하고, 해방 후 국가 건설과정 국민 계도(啓導)와 동원(動
員)을 위한 동기에서 도입된 내용이며, 최소 교육을 의미하기 때문에 현시대의 요구와 맞지 않는다. 
이와 함께 국민으로서의 기본적인 소양과 기초교육은 여전히 중요한 의미를 갖지만 아동과 청소년 
역시 자발적 인격체로서 인격을 형성하고 이후 삶에 필요한 준비를 하고, 자신의 삶과 가치관을 형
성해가는 인격적 주체이다. 따라서 권리의 대상이 아니라, 권리의 주체로 봐야 할 것이다. 권리의 
주체는 교육 받을 권리뿐 아니라, 학교뿐 아니라 또래 및 사회활동을 통해 자신이 필요한 내용을 스
스로 ‘학습할 권리’갖고 있으므로 해당 조항 변경이 당연하다고 주장하고 있다. 

2) ‘균등한 교육’보다 ‘평생학습권’과 국가의 ‘불평등 해소노력’이 더 중요하다는 주장    
균등(均等)이란 ‘모두 고르게’라는 의미로 제헌 이후 지금까지 유지되어온 내용이다. 그러나 제헌 당
시 일제 치하에서 해방된 많은 국민들이 사비로는 ‘교육’ 기회를 얻기 어려운 상황에서 모든 국민을 
‘차별하지 않고’ 학교에 입학할 수 있는 ‘기회를 모두에게 부여한다는 내포하고 있다. 그러나 이에 
대한 비판이 적지 않다. 
우선 자유권적 차원에서 볼 때, 교육과 학습 기회의 선택은 개인의 경제적 조건뿐 아니라 개인의 선
호, 취향 등에 따라 자유로운 선택이 가능해야 하고, 학교교육 뿐 아니라, 홈-스쿨을 비롯하여 다양
한 비제도적 선택이 가능하게 되었다. 현대 사회가 요구하는 교육은 같은 기회를 부여하여 일정한 
수준을 유지하는 것뿐 아니라, 피-교육자의 선택에 의해 자율적으로 이뤄질 수 있기 때문에 ‘균등한 
교육’은 현실을 반영하지 못하고 있다고 주장하고 있다. 

이와 함께 ‘균등한 교육’은 우리 사회가 안고 있는 실질적인 불평등을 해소하는데 역부족이라는 주
장이 제기되고 있다. 즉 ‘균등한 교육’은 주로 교육받을 기회의 평등을 의미하는 것으로, 같은 학교
에 입학했음에도 불구하고 사는 지역, 부모의 재산과 직업 등에 따라 교육 과정의 불평등이 심화되
고, 같은 교육을 받았음에도 교육 이후 직업선택과정에서 결과의 불평등이 심화되고 있다고 주장하
고 있다. 따라서 ‘균등한 교육’을 받을 권리보다 ‘평생 학습할 권리’를 제공하는 것이 더 중요하다고 
주장하고 있다. 
진입 기회가 균등해도 교육과정과 결과로서 평등이 보장되지 않는다면 국가는 교육격차 해소를 위한 
노력을 해야 하므로, 교육격차 해소가 국가의 주요 의무가 되어야 한다고 강조하고 있다.  
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3) ‘능력에 따른’ 교육을 ‘적성과 능력에 따른’ 교육으로 변경   
4차혁명으로 만들어지는 미증유의 세상은 이전과는 다른 인재를 요구하고 있다. 이전 교육이 같은 
교실에서 같은 교재로 같은 시간을 공부한 다음, 주로 암기력과 수리능력에 의한 경쟁을 통해 인재
를 배출하였다면, 이후 세상은 ‘주어진 것’을 학습하는 능력이 뛰어난 인재가 아니라, 적응력, 자발
성, 창의력, 독창성 등 개개인이 갖고 있는 잠재력과 취미와 특기, 취향과 적성이 경쟁력이 될 것으
로 전망하고 있다. 따라서 경쟁에서의 상대적인 우위를 의미하는 능력보다 자신의 적성이 더 중요한 
사회에서 교육 역시 개개인의 독창적인 잠재력에 주목해야 한다고 주장하고 있다. 

4) ‘대학의 자율’을 넘어 ‘대학의 자치’를 보장해야 한다는 주장
지금까지 학교가 국가기관에 의해 자율성을 침해 당해왔다는 점에 공감하고 있으며, 소극적 의미의 
자율을 넘어 자치권을 확보해야 한다는 주장이 제기되어 왔다. 특히 대학의 자율성과 자주성은 근원
적으로 학문의 자유로부터 파생된 것으로, 이를 보다 명확히 보장하기 위해 혅재 31조 4항을 현행 
22조에 ‘대학의 자치는 법률에 위반되지 않은 범위내에서 보장된다’를 신설해야 한다는 주장이 제기
되고 있다. 

5) 의무교육 대상 확대와 재정부담에 대한 주장
현행 초등교육으로 되어 있는 의무교육을 중등학교까지 확대하자는 의견과 무상교육의 범위와 내용
을 명확히 하고 국가가 전체 재정부담을 해야 한다는 주장이 제기되고 있으나, 아직 합의에 이르지
는 못한 상황이다. 


