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국문 록

‘법률의 착오’를 규정한 형법 제16조는 “자기의 행 가 법령에 의하여 죄가 되지 아니

하는 것으로 오인한 행 는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니 한

다”라고 규정하여,처벌 여부를 ‘정당한 이유’의 유무에 두고 있다.그 기에 ‘정당한 이

유’를 어떻게 단해야 하는가는 요한 문제라 할 수 있다.

법률의 착오의 효과에 하여는 종래 법성 인식의 체계 지 와 련하여 고의설과

책임설이 립되어 왔었으나, 재 책임설에 따라 착오에 정당한 이유가 있는 때에는 책

임이 조각된다고 해석하는데 학설이 일치하고 있다.따라서 법률의 착오에 있어서 해결

해야 할 쟁 은 정당한 이유를 어떻게 단 할 것인가의 문제뿐이라 할 수 있다.

이 논문에서는 재 학자들이 주장하는 문헌을 토 로 학설을 정리 연구하고, 법원

례를 바탕으로 례의 경향과 그 문제 을 분석하 다.그리고 법률의 착오의 개념과

그 유형을 살펴보고,범죄 성립요건에서 갖는 법성의 인식의 체계 지 에 한 논의

들을 정리하 다. 한 형법 제16조의 ‘정당한 이유’에 한 평가기 을 제시하기 하여

우리 법원 례의 입장을 분석하여 정당한 이유를 인정하는 경우와 인정하지 않을 경우

등 례의 입장을 유형별로 고찰하면서 정당한 이유의 단 기 을 도출하 다.

법률의 착오에 하여 정당한 이유가 있는가를 단한 우리나라 례는 비교 많은

편이나 부분의 례는 정당한 이유의 기 을 제시하지 않고 있고,오히려 유사한 사안

임에도 불구하고 다른 결을 내린 경우도 있다.

이와 같이 법원의 결이 일 성을 가지지 않을 경우에는 법 신뢰성에 문제가 있

을 수도 있고,일반인을 한 측가능성이 확보될 수 없다.이처럼 법원 례는 매우

요한 의미를 가진다고 볼 수 있으므로, 례를 통하여 정당한 이유의 유무가 문제된 개

별 인 사안이 이러한 기 에 합한가를 검토하여 법률의 착오가 책임을 조각하는가에

한 결정 인 기 이 되는 정당한 이유의 객 이고도 명백한 단 기 을 제시해보았

다.

비교법 으로는 독일,오스트리아,스 스,미국의 ‘정당한 이유’에 해서 알아보고,

재 정당한 이유에 한 단기 으로 제시되고 있는 회피가능성에 한 학설을 고찰하

다.

이러한 연구를 바탕으로 하여 정당한 이유의 일반 인 단기 과 구체 인 단기

을 유형별로 제시하 다.

그 결과를 요약해 보면,법률의 착오의 법 효과에 있어서 형법 제16조는 고의범으로

처벌할 것인지 과실범으로 처벌할 것인지에 하여 명확히 규정을 하고 있지 않기 때문

에 이는 학설에 임되어 논란 되어왔다.이제는 책임설에 따라 법성의 인식은 고의의

구성요소가 아니라 고의와는 분리된 책임요소이므로 법성의 착오는 고의를 조각하는



것이 아니고,그 불인식에 정당한 이유가 있을 때에만 책임을 조각하는 것이라고 해석해

야 한다.

책임설에 의해 해석하는 문제에 있어서는 그 착오를 회피할 수 있었느냐 하는 회피가

능성의 문제에 귀착하게 된다.그런데 여기서는 회피가능성의 유무를 과실의 유무라고

한다.생각해 보면 회피가능성을 일반의 과실기 보다 높고 엄격하게 용하는 것은

무나 부당하다.그 다고 회피가능성의 유무를 과실과 같게 보는 것 역시 무 무리한

기 이다.그러므로 추상 이고 막연한 개념이 아닌 구체 인 「정당한 이유의 기 」

이 제시되어야 할 것이다.

례는 유사 사안에서 일 성 있는 결이 내려 져야 한다.일반인의 입장에서 법원의

결을 신뢰한 경우에는 어도 보호 될 수 있어야 한다.국민이 례의 실질 인 정당

성까지 심사한다는 것을 기 할 수는 없기에 례는 조 더 구체화되고 명확성을 띠어

야 하는 것이다.

결론 으로,우리의 이런 ‘정당한 이유’의 논의의 출발은 무엇보다도 형법 제16조의

명확하지 않은 법조문에 기인한다고 할 수 있다.그러므로 우선 법이론 인 ‘회피가능성’

의 입장에서 일 성 있게 법률의 착오를 바라보고,입법론 으로는 법률의 착오라는 표

제하의 형법 제16조는 ‘법성의 착오’로 개정하고,그 내용도 1992년 형법개정안에 일부

반 된 것처럼 ‘법령에 의하여 죄가 되지 아니하는 것으로 오인한 행 ’는 “ 법하지 않

은 것으로 오인한 행 ”로 ‘정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니 한다’는 “회피

불가능 할 때는 책임이 조각되고,회피가능 할 때에는 형을 감경해야 한다.”로 개정하는

것이 바람직하다고 생각된다.



Zusammenfassung

Won-GilBang

StGB§16(Rechtsirrtum)regelt,“BegehtjemandeinDeliktim Glauben,daßseine

Handlungnachgeltendem RechtkeinDeliktbilde,soisternurdannstraffrei,wenn

sein Irrtum auf gerechten Gründen beruht”. Hier sieht man die

BestrafungsmöglichkeitdesRechtsrrtumsnachdengerechtenGründen.

DannistesSchlüsselpunkt,wiemandiegerechtenGründebeurteilenkann.

ÜberdieRechtsfolgedesRechtsirrtumsinZusammenhangmitdem systematischen

Position des Rechtswidrigkeitsbewußtseins,gibt es streitig zweiverschiedene

Meinungen,sog.VorsatztheorieundSchuldtheorie.HeutigeherrschendeMeinungist

Schuldtheorie.NachdieserThorie,wennjemandseinIrrtum aufgerechtenGründen

beruht,dannisterentschuldigt.HierbleibtnurdieFrage,welchekonkreteKriterien

aufgerechtenGründenzunennen.

Die vorliegende Arbeitbefaßtsich die Theorien,Bedeutung und Typen des

RechtsirrtumsundRechtsprechungdeskoreanischenOberstgerichtshofes.Dadurch

wurdendieProblemederRechtsprechunganalysiertunderläutertDiskussonsstand

überdiesystematischePositiondesRechtswidrigkeitsbewußstseins.Um dieKriterien

aufgerechten Grüunden zu geben,analysiertRechtsprechungen des koreanischen

Oberstgerichtshofes,dieeinerseitsgerechteGrüundeakzeptieren,andererseitsnichts.

SowurdehierUntersuchung,durchwichtigenRechtsprechungendeskoreanischen

OberstgerichtshofesdieobjektiveundeinhelligeKriteriensuchengesucht.

ZusammenfassendnennenndieSchlußsfolgerungen:Esistimmerstreitigüuberdie

Rechtsfolge des Rechtsirrtums in §16 StGB, wie esals Vorsatzdelikt oder

Fahrläsigkeitsdeliktstrafbarzumachen,dieRegelunggebegarkeineestimmtheitum

die Frage weiterhin Wissenschaftzu üerlassen.Nach dieserSchuldtheorie,ist

Rechtswidrigkeitsbewußsein kein Vorsatzelement, sondern ein vom

Tatbestandsvorsatz getrenntes selbstädiges Schuldelement. So

läßRechtswidrigkeitsirrtum Vorstznichtentfallen,sondernistEntschuldigungsgrund,

wenneszureichendeGrüdeaufUnbewußseingibt.NachdieserSchuldtheorie,hägen



dieRechtsfolgendesIrrtumsvonseinerVermeidbarkeitab.ObderIrrtum vermeidbar

oderunvermeidbarwar,sollesaufFahrläsigkeitankommen.

Esistjazumutbar,Vermeidbarkeithöer,strengerodergleicheralsallgemeine

Fahrläsigkeitanzuwenden.

DannsollenkonkreteKriterienvonVermeidbarkeitaufBasisStrafrechtstheorie

gezeigt,abernichtabstrakte,willküliche.SomussdieEntscheidungaufgleichenFall

mindestenseinigwerden.WennmanglaubtanEntscheidungdesGerichtshofesauf

derSeitevonAllgemeinpersonen,sollesbeschüztwerden.

AlldieseProblemewurzelnursprüglichdieUnbestimmtheitvonRegelungin§16

StGB. Ich empfehle jetzt zuerst, rechtstheoritisch die Problemslöung des

RechtsirrtumsaufSeitevonVermeidbarkeitzusuchen,zweitensgesetzgeberischden

Paragraphentitelin§16StGBalsRechtswidrigkeitsirrtum einheitlichzunennen.Und

inhaltlich wie Strafrechtsäderungsgesetz von 1992 unter

Paragraphentitel“Rechtswidrigkeitsirrtum”,daßdasParlamentdieseVorschriftjedoch

nichtindasGesetzüernommenhat,schlageichfolgengevor

:1)von“BegehtjemandeinDeliktim Glauben,daßseineHandlungnachgeltendem

RechtkeinDeliktbilde”zu“Fehltdem TäerbeiBegehungderTatdieEinsicht,

Unrechtzutun”2)von“soisternurdannstraffrei,wennseinIrrtum aufgerechten

Grüdenberuht”zu“soisterentschuldigt,wennerdiesenIrrtum nichtvermeiden

konnte.KonntederTäerden Irrtum vermeiden,so mussdieStrafegemildert

werden”.

DerganzeSatzheiß:“Fehltdem TäerbeiBegehungderTatdieEinsicht,Unrecht

zutun,soisterentschuldigt,wennerdiesenIrrtum nichtvermeidenkonnte.Konnte

derTäerdenIrrtum vermeiden,somussdieStrafegemildertwerden”.

JetztschlageichnochmaldieseVorschriftvor,weilneuzuregelndieserVorschrift

diebessereLöung,um momentaneProblemezulöchen,ist.
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제1장 서 론

제1 연구의 목

‘법률의 착오’란 행 자가 자신이 무엇을 하는지는 알고 있으나 그것이 법으로 지 되

어있음을 몰랐던 경우를 말한다.즉,구성요건 사실에 한 인식은 있으나 착오로 그 사

실에 한 법성을 인식하지 못한 경우로서, 법성의 인식이 결여되어 있는 경우를 말

하는 것이다.법률의 착오에 해서 형법 제16조는 “자기의 행 가 법령에 의하여 죄가

되지 아니하는 것으로 오인한 행 는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지

아니 한다”라고 규정하여 처벌 여부를 ‘정당한 이유’의 유무에 두고 있다.정당한 이유의

존재는 불가벌성 단의 기 이 된다고 할 수 있다.법률의 착오의 효과에 하여는 종

래 법성 인식의 체계 지 와 련하여 고의설과 책임설이 립되어 왔었으나, 재

책임설에 따라 착오에 정당한 이유가 있는 때에는 책임이 조각된다고 해석하는데 학설이

일치하고 있다.

따라서 법률의 착오에 하여 해결해야 할 쟁 은 정당한 이유를 어떻게 단할 것인

가에 주로 놓여 있다고 할 수 있다.정당한 이유가 있는가를 단한 우리 례는 비교

많은 편이나 부분의 례는 명확한 기 을 제시하지 않고 정당한 이유의 유무만을

단하고 있을 뿐이다. 컨 문가의 조언을 신뢰하고 한 행 나 계 행정 청의 회답

이나 의견을 신뢰한 유사한 사안에 하여 례는 어떤 경우에는 정당한 이유가 있다하

여 책임을 조각시키기도 하고,정당한 이유가 없다 하여 범죄성립을 인정하기도 한다.

법원의 결이 일 성을 가지지 않을 경우에는 법 신뢰성에 문제가 있을 수도 있고,

일반인을 한 측가능성이 확보될 수 없다.그동안 우리 형법 제16조의 ‘정당한 이유’

유무의 평가기 에 하여 국내의 많은 학자들이 연구를 거듭하면서 그 평가기 에 하

여 매우 고심하여왔었으며, 재에도 그에 하여 논란이 그치지 않고 있다.법률의 착오

에 한 법 효과는 결국 정당한 이유가 있고 없음에 달려 있으므로 그것을 별하는 기

을 모색하는 것이 요한 의미를 갖는다.그리하여 이 논문에서는 우선 정당한 이유에

한 학설을 비교 하고 정당한 이유의 유무에 한 여러 유형의 례를 검토하고서,법

률의 착오가 책임을 조각하는가에 한 결정 인 기 이 되는 정당한 이유의 단 기

에 한 검토에 을 두었다. 법원의 례 경향과 학설을 통하여 구체 사안별로

그 단기 을 세워 정리 하고자 하 다.
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제2 연구의 범 방법

이 논문에서는 법률의 착오에 한 기존의 문헌을 토 로 재 학계에서 주장되고 있

는 이론들을 검토하고, 법원 례를 바탕으로 례의 경향과 그 문제 을 분석하고자

하 다.제2장에서는 법률의 착오와 법성인식이라는 제목으로 법률의 착오의 의의를

살펴보고,범죄 성립요건에서 갖는 법성의 인식의 체계 지 에 한 논의들을 정리

하여 법률의 착오의 이론 인 내용을 정리하 다..제3장에서는 정당한 이유의 내용이라

는 명제를 두고 형법 제16조에서 말하는 ‘정당한 이유’에 한 평가기 을 제시하기 하

여 정당한 이유의 개념과 학설들을 비교하고 법원의 례를 살펴보고 이를 검토하는

과정을 거쳐 비교법 으로 독일,스 스,오스트리아,미국의 정당한 이유에 해서 알아

보고 우리나라의 단기 에 해 검토 하 다.제4장에서는 앞서 논의한 정당한 이유의

단기 에 하여 일반 인 단기 과 우리 법원 례의 유형에 맞추어 좀 더 구체

인 단기 을 제시하고자 하 다.마지막으로 결론에서는 행 형법 제16조 법률의 착

오 규정에 하여 간략히 정리하고 그에 하여 입법론을 조심스럽게 제의하고자 하

다.
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제2장 법률의 착오와 법성 인식

법률의 착오란 책임 비난에 필요한 법성의 인식이 없는 경우이므로,자신이 한 행

에 한 인식은 있었으나 그 행 가 법하다는 것을 알지 못한 경우를 말한다. 법성

의 인식이 있어야 법규범을 알면서도 범죄를 결의 하 다는 법감정의 결여가 있었다고

할 수 있으며,이를 근거로 행 자를 비난 할 수 있기 때문에 법률의 착오는 법성에

한 착오라고도 할 수 있다.1)본장에서는 법률의 착오의 의의와 법성인식에 해 좀 더

구체 으로 살펴보고자 한다.

제1 법률의 착오의 의의

법률의 착오란 책임비난에 필요한 법성의 인식이 없는 경우,즉 사실에 한 인식은

있었으나 그것이 법하다는 것을 인식하지 못한 경우를 말한다.자기 자신이 하고 있는

행 가 무엇인지에 한 인식은 있으나 그 행 가 법률에 되지 않고 허용 된다고

오인한 행 가 바로 법률의 착오인 것이다.우리 형법 제16조는 ‘법률의 착오’라는 제목

하에 “자기의 행 가 법령에 의하여 죄가 되지 아니하는 것으로 오인한 행 는 그 오인

에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니한다.”라고 규정하고 있다.이 규정이 법

률의 착오를 규정하고 있다는 에서는 아무런 이견이 없다.그러나 그 정의와 용어 선

택에 있어서는 다소간의 차이를 보이고 있다.학자에 따라서는 행 자가 범죄 사실을 인

식하 지만 자기의 행 가 법하지 않다고 는 허용, 지되지 않았다고 오신하거나

법령을 극 으로 오인하여 법성의 인식이 없는 경우2)라 하여‘법성의 착오’라고도

부르고,자기의 행 의 법성을 인식하지 못한 경우,즉 그 행 의 구성요건 의미는

알고 있었지만 그것이 허용되어 있다고 잘못 믿고 있는 경우3)이기에 ‘지착오’라고도

한다.생각해 보면 법률의 착오는 법규정의 착오가 아니라 실질 인 불법,어떤 지 상

황에 한 불인식 이므로 법률의 착오라는 개념보다는 지착오의 개념이 더 해 보

이는 것처럼 보이나,우리 형법에서 법률의 착오라는 표제어를 쓰고 있고,그 의의에

해서는 학자들간의 다툼이 없으므로 우리의 법률용어로 굳히는 것이 바람직하다고 본

다4).

1)이재상,형법총론,박 사,2011,326면.

2)차용석,“ 법성의 착오와 형법 제16조의 해석상의 문제 ”,『한 희교수 화갑기념 논문집』, 알,

1994,1482-1483면.

3)박상기,형법총론,박 사,2012,224면.
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제2 법성인식

1. 법성인식의 개념

법성인식이란 행 자가 자신의 행 가 법질서에 반하여 법 으로 지되어 있다는

을 인식하는 것을 말한다.그리고 그것은 행 비윤리성이나 부도덕성의 인식을 의미

하는 것이 아니므로 자신에게 국법질서를 침해할 권리나 의무가 있다고 믿고,종교 ·정

치 신념에 의하여 죄를 범한 확신범 는 양심범도 그가 침해한 법규범의 내용을 인식

한 이상 법성의 인식을 가졌다고 볼 수 있다.5)이 법성인식은 일반인의 수 에서 자

신의 행 가 법 으로 지되고 있다는 정도의 인식을 가짐으로 충분하며,구체 인 법

규정에 한 인식가지 요구하는 것은 아니다.즉 법성인식은 공동사회의 질서에 반하

고 법 으로 지되어 있다는 것을 인식하는 것을 의미하며,이것은 사회 윤리 가치

반 는 반도덕성의 인식을 의미하는 것이 아니라 법 가치 반에 한 인식을 의미한

다.6)즉 법성인식은 그의 행 가 구체 인 법규정은 명백하지 않더라도 “어떤 법규정

이라도 반하 다”는 인식으로 족하며 구체 으로 어떤 규범인지는 인식할 필요가 없

다.그러나 법성인식은 특수한 불법내용을 인식할 것을 필요로 하며 따라서 구성요건

과 련을 가질 것을 요한다.즉 법성의 인식은 추상 인 것이 아니라,형법의 구체

인 지 는 명령을 반한 ‘구체 인식’을 의미한다고 볼 수 있다.7)그러나 법성은

확정 으로 인식되어야만 한는 것은 아니고,자신의 행 가 법규범에 반할 가능성이

있음을 인식한 미칠 인 정도만으로도 법성의 인식은 인정된다.따라서 충동이나 격정

도는 반복 습 에 의한 범죄에 있어서도 법성의 인식은 인정될 수 있다.

법원 례8)에서는 “범죄의 성립에 있어서 법성의 인식은 그 범죄사실이 사회정의

와 조리에 어 난다는 것을 인식하는 것으로 족하다.”고 시하고 있다.이러한 례의

태도는 법성인식에 하여 상당히 포 으로 이해하고 있다고 볼 수 있다.

2. 법성인식의 내용

법성인식의 상은 행 에 한 처벌 규정이나 가벌성에 한 인식이 아니라 자신

4)정 미,“법률의 착오에서 정당한 이유의 단기 ”,『형사 례연구,제8권,박 사,2000,5면.

5)배종 ,형법총론,홍문사,2013,364면.

6)안동 ,형법총론강의,형설출 사,2013,157면.

7)이재상,앞의 책,313면.

8) 법원 1987.3.24.선고,86도2673 결
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의 행 가 법 으로 지되어 있음에 한 인식이다9).그러므로 법성인식은 범죄성립

요건인 구성요건과 련된 인식이며,해당 구성요건의 불법내용을 인식 상으로 한다.

즉 자신의 행 가 체 법질서에 반한다는 인식이면 충분하며 반드시 형법규정에 반된

다는 인식일 필요는 없다.여기서 체 법질서는 형법,공법,사법 등 각 분야의 법규범을

망라한다.

법성인식의 정도에 해서 법성인식을 가장 좁게 인정하는 견해는 형법 평가에

반한다는 인식,즉 형법 반의 인식이 있어야 법성의 인식이 있다고 한다10).반면 다수

설은 단순한 윤리규범에 반된다는 인식으로는 충분하지 않지만 형법 반의 인식까지

는 필요하지 않다고 한다.

즉 그 행 가 행 법질서에 어 난다는 인식이면 족하므로 민법이나 행정법 등에

반된다는 인식이 있어도 법성의 인식이 있다고 한다.

례는 자신의 행 가 사회정의와 조리에 어 난다는 에 한 인식이 있더라도 법

성인식은 인정된다11)고 보고 있다.그러나 이러한 례의 태도는 법성의 인식이라는

문자 개념과 무 동떨어지고 법성의 인식과 반윤리․도덕성의 인식을 동일하게 취

하여 지나치게 가벌성의 범 를 넓힐 우려가 있으며12),책임주의와 조화될 수 없다.이

정도의 인식이 있는 자에게는 자기 행 의 법성을 인식할 가능성이 있는 경우이므로

권한 있는 기 이나 문가에게 조회할 의무가 발생됨에 불과하다고 할 것이다13).

한편 형법 반의 인식을 요하는 견해는 법성인식의 범 를 무 좁게 인정하여 법률

문가를 제외한 부분의 사람들이 자신의 행 가 형법에 반되는지를 정확하게 인식

하지 못하는 실 하에서 일반인들의 범죄행 의 부분에서 법률의 착오가 발생되는 문

제 이 있다.따라서 다수설의 견해가 타당하다고 하겠다.

법성인식은 지규범에 해당하는 구체 사실 내지 그 범죄사실의 사회 의미에

한 인식인 고의와 구별된다. 한 법성인식은 행 자가 도덕 ․종교 혹은 정치

인 확신에서 자신의 범죄행 가 정당하다고 생각하는 확신범의 경우나 양심에 비추어

옳다고 생각하는 양심범의 경우에도 배제되지는 않는다.

그러나 자신이 행하는 행 가 윤리 비난의 상이 되고 있음을 구체 행 자가 인

식한다고 해서 곧바로 법성의 인식이 인정된다고는 볼 수 없다.단순히 윤리 비난을

받는다는 정도의 인식만으로는 아직 일반 구속력을 가지고 있는 법질서 체를 침해한

다는 인식이라고 볼 수 없기 때문이다.

법성인식은 행 와 련된 것이다14).그러므로 행 자가 동시에 여러 개의 구성요건

9)박상기,앞의 책,236면.

10)차용석,“ 법성의인식․ 법성의착오”,『고시연구』,1993.8,28면.

11) 1987.3.24,86도2673.

12)오 근,형법총론, 명출 사,2012.486면.

13)허일태,“법률의부지의효력”,『형사 례연구1』,박 사,1993,52면.
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을 실 시켰을 때,혹은 수죄를 실 시켰을 경우에는 법성인식도 그에 따라 가분 이

된다.이를 법성인식의 가분성 원칙이라고 한다.이 원칙은 책임개념의 구체화에서 나

왔다고 볼 수 있는데,행 자가 그에 의해 침해된 형벌법규들 에서 단지 어느 하나만

을 반한다고 인식하 다면 그 형벌법규를 제외한 나머지 형벌법규에서 나오는 요구는

그에게 단 된다는 것이다.

이와 마찬가지로 불법가 구성요건에서도 불법가 부분과 기본구성요건부분에 한

법성인식도 별개로 성립할 수 있다15). 한 행 자가 일정한 구성요건 해당행 의

법성을 인식하 다 하여도 이와 유사한 다른 구성요건에 해당하는 행 의 법성을 인식

한 것으로는 취 되지 않는다16).

법성의 인식은 형법범의 경우에 두드러진다.형법범의 배후에는 강력한 사회윤리

비난이 자리잡고 있기 때문이다.이러한 사회윤리 비난에 상응하여 행 자는 형법범의

경우에 법익침해를 가져오는 자신의 행 가 체 법질서에 반된다는 을 쉽게 알 수

있다.그러나 입법자가 일정한 정책목 을 달성하기 하여 인 으로 설정해 놓은 행

정범 내지 법정범의 경우에는 법성의 인식이 그 게 뚜렷하게 부각되지 않는다.

형 인 형법범으로부터 멀어질수록 법성의 인식은 체법질서에 반한다는 것보다

는 특정한 형벌법규에 반한다는 인식의 모습을 취하기 쉽다17).그러나 이러한 경우에

도 여 히 법성의 인식은 인정된다.

법률의 부지와 법성인식의 계에 해서 살펴보면,이는 법률의 부지상태를 과연

법성인식이 없는 상태와 동일하게 볼 수 있는가라는 문제이다. 법성의 인식은 구체

인 처벌법규의 존재 사실을 인식하는 것이 아니라 자신의 행 가 법 으로 지되어

있음을 실 으로 인식하거나 잠재 으로라도 인식 가능하면 인정된다.그런데 자기 행

가 법규범에 의해 지된 사실 자체도 모르는 자에게 법성인식이 있다고 보기는 일

반 으로 어려우며,법정범의 경우는 더욱 그러하므로 결국 법률의 부지는 법성의 인

식결여와 같다고 할 것이다18).

형법은 제16조에서 “자기의 행 가 법령에 의하여 죄가 되지 아니한 것으로 오인한 행

는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니한다”라고 규정하고 있다.

이에 따르면 법률의 착오는 정당한 이유에 의하여 자기의 행 가 법령에 의하여 죄가 되

지 않는 것으로 오인하는 것을 말한다.이는 독일 형법이 법성인식을 명시 으로 책임

요소로 규정하고 있는 것과 비되어 단순히 ‘벌하지 아니한다’라고만 규정되어 있으므

로 법성인식을 고의의 요소로 볼 것인지,책임의 요소로 볼 것인지 문제된다.법률의

14)박상기,앞의 책,236면.

15)김일수․서보학,형법총론,박 사,2007,423면.

16)차용석,앞의논문,21면.

17)신동운,형법총론,법문사,2013.386면.

18)박상기,앞의 책,244면.
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부지도 본 논문에서는 법률의 착오의 일종으로 보므로 결국 와 같은 문제가 발생한다.

책임비난의 핵심이 법성의 인식이라는 에서 법률의 부지 내지 지착오의 사례를 해

석함에 있어 논리 으로 먼 행 자에게 법성의 인식이 있었는가의 단이 있어야 하

며 법성의 인식이 없었다고 할 경우 정당한 이유 유무의 단이 내려져야 하는 것이

다.

법성인식의 체계상의 치에 해서는 이하에서 상술하겠지만,고의설과 책임설로

크게 나눠진다.고의설은 인과 행 론에 기 한 범죄체계론에 따라 구성요건 실 을

한 인식과 의욕 이외에 법성의 인식까지도 고의의 요소로 보기 때문에 착오로 인하

여 법성을 인식하지 못한 경우에는 고의가 부인되므로 결국 법률의 착오를 일으킨 행

자에 해서는 고의범으로 처벌이 불가능하게 된다.그러나 고의설을 따를 경우 법

이거나 법 무 심을 보이는 행 자에게는 자신의 행 에 한 법성의 인식이 없

어 고의를 인정할 수 없는 형사정책 문제 이 있다.과실범처벌규정도 없는 경우 형사

처벌상의 한 허 이 발생하게 되는 것이다.

그러므로 책임설에 입각하여 제16조가 규정하는 법률의 착오를 평가하는 것이 타당하

다. 법성의 인식은 고의가 아니라 책임요소이며,정당한 이유 있는 착오로 인하여 이를

인식하지 못한 경우 책임이 조각되는 것이다.이는 우리 형법이 고의의 내용(형법 제13

조)과 법률의 착오(형법 제16조)를 분리하여 규정하고 있음에 비춰서도 그러하다.

2. 법성인식의 체계 지

법성의 인식의 체계 지 에 하여는 법성인식이 책임요소 내부에서 어떠한 지

를 가지는가와 련하여 의견이 립되고 있다.즉 법률의 착오는 법성인식의 체계

지 를 어떻게 바라보냐에 따라 그 견해가 나뉘어지고 있다.학설에서 법성의 인식

을 고의의 내용으로 보아야 하는지의 문제가 제기되는데,이를 정하는 것이 ‘고의설’이

고 이를 부정하면서 법성의 인식을 고의와는 별개의 독립 인 책임요소로 보는 것이

‘책임설’이다.고의설에 의하면 고의가 부정되지만,책임설에 의하면 고의는 그 로 인정

되고 단지 비난가능성으로서의 책임이 조각될 수 있을 뿐이다.

따라서 형법 제16조 법률의 착오에서 말하는 정당한 이유의 유무에 하여 책임을 이

야기하기 해서는 법성인식의 체계 지 에 하여 학설들을 검토해 볼 필요성이 있

다.
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가. 법성인식 불요설

법성인식 불요설은 과거 독일의 제국법원이 채택하 던 견해로서 재에 와서는 이

를 지지하는 학자가 거의 없을 정도로 었지만 미국의 보통법과 일본 최고재 소에서는

이 입장을 기본으로 하고 있다.이 설은 고의,과실을 책임의 요소로 보고있으며 고의

는 과실이 있을시 책임이 있고,고의 는 과실이 없으면 책임도 없다고 보는 심리 책

임론과 련이 있다.이 학설에 따르면 범죄성립에 법성인식이 필요하지 않고 구

성요건 사실의 인식만 있으면 곧 행 자에게 책임이 귀속되고 따라서 법성착오가 생

기더라도 고의는 조각되지 않아 고의범으로 처벌된다.

이 학설은 국가가 국가질서를 유지하기 해서는 수범자가 법성을 인식했는지 여부

를 묻지 않고 형벌법규를 실행시켜야 한다는 생각에서 나온 학설로서 이는 ‘법률의 부지

는 면책되지 아니한다’라고 하는 로마법격언의 통에 따른 것이라 할 수 있다.즉, 법

성의 인식을 고의의 한 요소로 보는 Binding의 규범설이 갖고 있는 그 정책 결함을 비

하고 국가 필요성을 강조함에 의하여 성립되었다.이러한 이론이 국가 필요성을

강조게 된 이유는 19세기말 독일의 자본주의가 고도화됨에 따라 사회 으로 불안이 증

되고 각종 범죄가 증가하는 사태에 처하게 됨에 따라 과거의 이론으로는 형사정책 인

한계성이 드러나게 되었기 때문이다.그리고 행 자가 행 의 법성을 인식하지 않았다

고 하더라도 그 사회 험성에는 향이 없으므로 형사범에 한 한 법성인식은 고

의의 요건이 아니라고 보는 근 학 의 입장과도 그 맥을 같이 한다.

그러나 이 견해는 다음과 같은 비 이 따른다.먼 ‘법률의 부지는 면책되지 아니한

다’는 원칙은 로마법 에서 형법이 아닌 다른 사법에 용되었던 것으로 이를 형법에 도

입하여 법성착오가 있는 경우 고의가 조각되지 않는다고 하는 것은 처음부터 독일보통

법상의 례,학설의 잘못이었다.그리고 이 견해에 따르면 개인의 주체성이 부정된다.

평균 인 인간은 인이 아니므로 모든 상황을 정확히 인식하기에 부족하다.따라서 행

자가 처해진 특수한 상황 하에서 나름의 주의를 기울 다 하더라도 자신의 행 에

한 법성에 착오를 일으킬 수 있다.그런데 이 견해는 국가가 설정한 규범에 모든 국민

이 맞추기를 원한다.그러나 법성인식은 책임의 본질이기 때문에 법성인식을 가지지

못한 사람에게 책임을 지울 수는 없는 것이다.따라서 이 학설은 책임주의 원칙에 정면

으로 반하는 견해로 개인의 주체성을 무시하고 국가나 사회의 이익을 지나치게 시한

체주의 사고에 치우친 견해이다. 법원도 “범죄의 성립에 있어서 법성인식”이라

는 표 을 사용하여 법성인식이 범죄의 성립요건이라는 것을 명백히 밝히고 있다19).

19) 법원 1987.3.24.선고,86도2673 결
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나.고의설

고의설은 고의를 구성요건실 의 인식과 의사를 의미하는 구성요건 고의와 법성

의 인식을 포한하는 책임요소라고 한다.따라서 이에 의하면 법성의 인식은 행 상황

의 인식과 함께 고의의 구성요소가 되며 법성의 인식이 없으면 고의가 조각되고 다만

이를 회피할 수 있었을 때에는 과실범을 처벌하는 규정이 있는 때에만 과실범으로 처벌

될 수 있을 뿐이다.20)고의설에는 엄격고의설과 제한 고의설이 있다.

(1)엄격고의설

고의설의 기본입장을 제한 없이 용하여 고의에는 범죄사실의 인식이외에 실 인

법성의 인식을 필요로 한다는 견해를 엄격고의설이라고 한다.즉,어떠한 행 를 고의

범으로 처벌할 수 있기 해서는 행 자의 객 행 상황에 한 인식이나 결과발생의

의도 뿐 아니라 행 의 법성에 한 인식가지 존재할 것을 요구한다.엄격고의설은

법성의 인식이 없으면 고의를 부인하게 되므로 이에 의하면 사실의 착오와 법률의 착오,

구성요건착오와 지착오의 구별은 없어지고 모든 착오를 같은 기 에 의하여 처리하는

에서 이론의 명확성을 가지는 장 이 있다,그러나 고의설에 의하면 행 자가 구성요

건을 실 할 때에 실 인 법성을 인식하여야 고의범이 성립되지만 부분의 범죄

는 흥분된 감정상태나 순간 인 격분으로 이루어지기 때문에 행 시에 그 행 가 법하

다는 것을 생각하지 않거나,생각할 수도 없는 경우가 지 않다.따라서 엄격고의설에

의하면 이러한 모든 행 가 과실범으로 처벌될 수 있을 뿐이며,고의범으로 처벌할 수

없다는 결론이 된다.즉,엄격고의설은 법성의 인식이 없으면 책임고의가 조각되고 과

실범의 처벌규정이 있는 때에 한하여 과실범이 성립하게 된다. 한 엄격고의설을 과실

범의 처벌규정이 없으면 벌할 수 없고,처벌할 수 있는 경우에도 과실범의 경한 형벌에

의하여 벌할 수 밖에 없는 한 형사정책 결함을 나타내게 된다.따라서 불법인식이

결여되면 언제나 고의가 부정된다.고의가 부정됨녀 고의범으로 처벌하는 것은 불가능하

다.

(2)제한 고의설

제한 고의설은 책임고의가 성립하기 해서는 객 인 구성요건표지인 사실의 인

식과 법성의 인시가능성만 있으면 충분하고 법성의 인식은 반드시 필요한 것이 아니

라는 견해이다.21)제한고의설은 고의설의 형사정책 결함을 시정하기 하여 벖엉의

인식은 고의의 구성요소이지만,고의의 구성요소가 되는 법성의 인식은 반드시 실

·심리 인식을 필요로하는 것이 아니라 인식의 가능성으로 족하다고 설명하고 있

20)이재상,앞의 책,314면.

21)정성근․박 민,형법총론,삼 사,2011.333면.
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다.22)

즉,제한 고의설은 법성의 인식을 고의의 성립요소로 악하는 에 있어서는 엄

격고의설과 같으나 법성의 착오가 있을 에는 처벌의 부당한 흠결을 가져오는 엄격고

의설의 단 을 극복하고자 하는 에서 엄격하게 법성의 실 인 인식을 요하지는 않

고 법성인식의 ‘가능성’만으로도 고의가 성립한다고 주장하는 견해이다.이러한 에서

법성인식가능성설이라고도 할 수 있다.따라서 법성의 착오가 있는 경우에도 바로

고의가 조각되지 않고 법성의 인식 가능성이 있었다면 고의범으로 처벌이 가능하고,

그 가능성조차 없었다면 과실범으로도 처벌되지 않게 된다.단,과실범의 처벌규정이 있

는 경우에 한하여 과실범이 성립할 뿐이다.

다.책임설

책임설은 법성의 인식을 공의의 구성요소가 아니라 고의와 분리된 독립한 책임요소

로 이해한다.이 학설에 의하면 법성의 인식이 없는 경우에는 법성의 착오로서 고의

는 조각되지 않고 책임만이 조각되며,그 착오가 회피가능성한 경우에 한하여 책임이 감

경된다고 한다.23)

책임설에 의하면 고의는 행 에 한 주 구성요건에 속하고,책임론에서는 간

인 련밖에 가지지 않는다.따라서 고의는 잠재 법성의 인식이라는 평가 요소나

실 법성의 인식이라는 심리 요소를 포함하지 않는다.따라서 법성 인식은 고

의와는 분리된 책임요소가 된다.그러므로 법성의 인식이 없는 때에는 법률의 착오로

서 고의를 조각하는 것이 아니라 책임을 조각할 수 있을 뿐이다.다만 책임설도 법성

조각사유 제사실에 한 착오를 구성요건착오로 취 할 것인지, 지착오로 취 할 것

인지에 따라 엄격책임설과 제한 책임설로 나뉘어 진다.

(1)엄격책임설

엄격책임설은 부분의 목 행 론자에 의하여 주장된 이론으로 모든 법성조각사

유에 한 착오를 법률의 착오라고 한다.즉,행 자가 그의 행 를 일반 으로 지되지

않았다고 생각하 거나 법성조각사유의 존재·종류 범 에 한 착오로 간 으로

허용된다고 오인했는가를 묻지 아니하고 모두 법류의 착오에 해당한다는 것이다.24)

엄격책임설에 의하면 고의는 구성요건의 객 요소에 해당하는 사실의 인식·인용만

으로 성립하고, 법성의 인식은 고의 성립요소가 아니라 독립 인 책임요소로 악되어

22)이재상,앞의 책.314면.

23)정성근·박 민.앞의 책.335면.

24)이재상,앞의 책.317면.
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법성에 한 착오는 어디에서 비롯되었는지 간에 결코 고의를 배제하지 못하고 ‘책임’

에 향을 수 있을 뿐이다.25)따라서 법성조각사유의 제사실에 한 착오를 법

성의 조각사유의 존재 는 한계에 한 착오와 마찬가지로 ‘법성의 착오’로 취 함으

로써 법성조각사유의 제사실에 한 착오에 정당한 이유가 있으면 즉 그 착오를 회

피할 수 있을 경우는 책임이 조각되지만,정당한 이유가 없으면 책임이 조각되지 아니하

고 고의범이 성립하되 책임감경은 인정될 수 있다고 본다.

(2)제한 책임설

제한 책임설은 법성조각사유의 착오를 법성조각사유의 제사실에 한 착오와

그 범 나 한계에 한 착오로 나 어 이를 달리 취 한다.즉,인정된 법성조각사유의

제사실에 한 착오는 법 효과에 있어서 사실의 착오와 동일하지만 인정된 법성조

각사유의 법 한계와 인정되지 않는 법성조각사유에 한 착오는 법률의 착오에 해당

한다고 한다.26)제한 책임설의 특징은 법성조각사유의 제사실에 한 회피가능한

착오는 구성요건 착오로 간주되지 않지만 ‘형법 제13조가 유추 용’되어 ‘과실범’으로

처벌된다고 주장함으로써 그 법효과에 있어서는 구성요건착오와 동일하게 취 하는

에 있다 제한 책임설은 우리나라의 다수설이고 독일의 다수설과 연방법원도 이입장에

서있다.

3.소 결

법성인식의 체계 지 에 한 학설을 살펴본 바, 법성인식을 수용하는 고의설과

책임설 두 학설 본 연구자는 형사책임의 본질을 주체의 반규범 태도에 한 인격

비난으로 악하는 책임설에 따른다.이 이론에 의하면 고의와 과실은 행 자 주체가 법

규범에 맞는 결의를 할 수 있었음에도 불구하고 그와 같은 결의를 하지 않는 그의 반규

범 태도의 유형으로 악한다.따라서 그것 자체는 평가의 상은 될 수 있으나 태도

는 책임의 존재근거이며,무가치 단으로서의 책임의 상이다.

이처럼 책임설은 법성인식 는 법성인식 가능성을 고의의 구성요소로 보지 않고

책임의 구성요소로 악한다.구성요건의 요소로서의 고의는 평가의 상이며 외부 사

실의 인식을 의미하는 것이지만, 법성의 인식은 구성요건 해당의 사실에 한 상에

한 평가 그 자체이므로 양자는 그 의의를 달리하는 것이다.38) 법성의 인식 는 인

식가능성이 있으면 행 자로서의 주체가 구성요건에 해당하는 행 를 할 때 그 행 가

법하다는 것을 인식하거나 그 인식이 가능하기 때문에,그것이 반 동기가 되어서 행

25)김종원,“정당화사정의 착오에 한 고찰”.『고시연구』,1993.8.20,20면.

26)이재상,앞의 책,315면.
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자의 주체에 있어서는 법한 행 의 결의 가 가능하게 된다.즉 법성의 인식 그

인식가능성은 책임의 무가치 단이 이루어지는 평가의 상은 아니고 그것이 있기 때문

에 책임비난으로서의 무가치 단이 가능하게 되는 책임의 요소이다.따라서 범죄사실에

한 심리상태로서의 고의가 존재하여도 법성의 인식가능성이 없는 때에는 법행

로의 반 동기형성의 가능성이 없고 행 자를 비난할 수 없기 때문에 법성의 인식불가

능성은 책임조각사유이다.반 동기형성의 가능성이라는 에서 보면 법성의 인식

이나 그 인식가능성은 질 차이는 없다.다만 정도에 있어서 법성의 실 인식의

경우는 반 동기형성이 확실하 을 것임에도 불구하고 법행 를 하 다는데 더욱 강

한 책임비난이 가해진다.
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제3장 정당한 이유의 내용

제1 정당한 이유의 개념

법률의 착오를 인정하기 해서는 정당한 이유가 인정되어야 한다.이는 책임원칙과의

조화를 이루는 요소이다.법률의 착오 인정이 래할 형사처벌상의 허 과 이를 제한하

기 한 법 용 사이에서 조화를 이루도록 하는 기능을 하는 것이 ‘정당한 이유’요건인

것이다27).

형사 정책 에서 법성인식이 결여된 것을 이유로 책임을 면제하는 것은 오늘날

주장되고 있는 극 ․일반 방론의 과 부합되지 않는 것으로 보는 것이 일반 이

다.즉 법률의 착오를 이유로 형사처벌을 하지 않음으로써 련 규범의 방 효력은

약화된다는 것이다.그럼에도 불구하고 법성인식을 형법 으로 인정하는 것은 형사책

임 귀속을 한 원칙으로서 책임원칙을 인정한 결과이며,결국 정의의 요구를 따른 것이

다.그러나 법성인식의 결여를 이유로 한 형사책임의 면제는 일정한 한계 내에서 인정

되는 것이기 때문에 형법규범의 방 을 배제한 것이 아니다.즉 법성을

인식하지 못한 것이 정당한 이유에 근거하여야만 법률의 착오가 인정되는 것이다28).

법률의 부지에 해서 보건 극 인 법률의 오인과 법성을 인식하지 못하 다는

에서 차이가 있을 수는 없으며,양자의 어느 것에 의하든 자기 행 의 법성을 인식

하지 못한 데 ‘정당한 이유’가 있으면 법률의 착오로 처벌되지 않아야 한다29).부지에 정

당한 이유가 있었느냐가 요한 문제일 따름인 것이다.

그런데 법원은 지 까지 법률의 착오의 형태 제한을 통하여 이러한 문제를 해결하

여 왔는데 즉,법률의 부지를 법률의 착오로 보지 않거나 자기 행 만은 허용된다는

극 인 오인에서 ‘정당한 이유’의 근거를 찾고자 하 다.

한 정당한 이유의 유무는 착오에 한 과실 유무로 단하고 있으며30),정당한 이유

를 단함에 있어서도 계당국에 조회하여 그 회답을 믿고 행 한 경우에도 정당한 이

유를 인정하는 와 인정하지 않는 도 있으며,검사의 무 의 처분과 변호사의 조언

변리사의 감정결과에 하여도 상반된 입장을 보이고 있다.이러한 사안들에서 례

는 법률의 착오에서 정당한 이유의 단 기 에 해서 거의 언 하지 않고 있으며,어

27)박상기,앞의논문,65면.

28) 논문,62면.

29)배종 ,앞의 책,397면.

30) 1993.4.13.92도309
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떤 근거로 입장이 달라지는지 타당한 기 을 제시하고 있지 않다.

‘정당한 이유’는 법성을 인식하지 못한 원인에 한 규정이지 법성을 인식하지 못

한 행 자의 태도나 방식을 설정한 것이 아니기 때문에,법률의 착오의 형태 제한을

통하여 해결하는 례의 이러한 태도는 타당하지 않다고 할 것이다.

여기서 ‘정당한 이유’는 법성을 인식하지 못한 이유가 어디에 있었는지에 이 맞

추어져야 한다.다만 문제되는 사안에서 행 자 행 련사정을 기 로 단하게 되

므로 유사한 사안에서도 획일 으로 같은 단을 내릴 수 없으므로 정당한 이유가 있는

지 단하기는 쉽지 않은 문제이다.

정당한 이유의 유무를 단함에 있어서는 독일의 입법례나 학설과 동일하게 착오의 회

피가능성 유무를 기 으로 단하려는 다수의 견해인 회피가능성설과 형법이 ‘회피할 수

없었을 때’라고 규정하지 않고 ‘정당한 이유가 있을 때’라고 규정한 독일의 명문 규정과

의 차이를 시하여 회피가능성보다는 좀 더 넓게 이해하려는 소수의 견해로 나 어진

다.한편 례는 정당한 이유 유무를 착오에 한 과실 유무로 단하고 있다고 보여 진

다.과실의 주의의무 반은 견가능성의 요소와 회피 가능성의 요소로 이루어지기 때문

에 결국 례의 태도는 다수설의 태도와 흡사한듯하다.다수의 견해인 회피가능성설에

따르면,‘정당한 이유가 있는 때’란 착오를 ‘회피할 수 없었던 때‘라는 의미이므로,결국

착오의 정당한 이유의 단은 회피가능성의 단에 귀착된다.따라서 여기에서는 립되

는 학설을 검토하고 정당한 이유의 유무가 과실과 같은 의미를 갖는다고 볼 것인가를 살

펴본 후 정당한 이유를 설명하기 하여 외국의 를 들어 비교법 검토를 통하여 알아

보고자 한다.

제2 정당한 이유에 한 학설의 비교

1.상당한 이유설

우리 형법 제16조의 ‘정당한 이유가 있는 때’란 행 자가 법성을 인식하지 못한데

해서 ‘상당한 이유가 있는 때’31)라고 하여 회피가능성의 기 을 필요로 하지 않는 이론이

라고 한다.그런 의미에서 상당이유설은 회피불가능성기 불필요설이라고도 한다.즉 착

오가 회피가능한가 라는 것을 기 으로 하지 않고,착오에 상당한 이유가 있는가를 기

31)정성근 교수는 ‘정당한 이유’의 단기 으로 ‘상당한 이유'를 주장하고 있다.따라서 이를 상당이유설

혹은 회피가능성 기 불필요설이라고도 한다.정성근·박 민,앞의 책,343면 참조;차용석 교수도 ’정

당한 이유‘의 요건은 법성조각의 표지로 이해될 우려가 있으므로 ‘합리 인 이유’는 ‘상당한 이유’

로 입법화하는 것이 바람직하다고 주장한다.차용석,앞의 논문,1495면 참조.
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으로 하여 정당한 이유를 상당성으로 체하 다고 볼 수 있다.사회상규상 행 자의 행

에 하여 그럴만한 이유가 충분히 있는 경우,상당한 이유는 해석상 정당한 이유에

해당한다고 볼 수 있다.

우리 형법 제16조의 ‘정당한 이유’의 개념을 ‘상당한 이유’의 개념으로 바꾸어 해석을

해보면,상당한 이유는 행 자의 행 에 한 책임조각 범 를 넓 주기 때문에,결국

상당한 이유는 비난가능성의 감소 혹은 책임조각범 의 확 라는 특징을 가지는 정당한

이유의 개념을 단순히 복사한 것에 불과하며 착오의 회피가능성에 한 구체 인 기 제

시가 오히려 정당한 이유 보다 개념자체가 더 부 하다.

반면,정당한 이유를 독일형법의 회피가능성과 같은 의미로 다루는 것은 타당하지 않

다는 견해도 있다32).그 이유는 독일형법 제17조는 ‘회피불가능한 때’라는 명문의 규정이

있으므로 그 게 해석함이 타당하지만,우리 형법에는 ‘그 오인에 정당한 이유가 있는

때’라고 규정되어 있기 때문이라고 한다.이 견해는 정당한 이유를 회피가능성 보다는 좀

더 넓게 이해하고 있다33).

그러나 독일형법 제17조와 우리 형법 제16조는 다 같이 책임요소인 법성의 인식을

결한 경우에 책임을 조각한다는 법률의 착오에 한 규정이기 때문에 그 문언이 다름에

도 불구하고 같은 의미로 해석할 수 있을 것이다34).‘정당한 이유’이든 ‘비난할 수 없는

때’이든 어떤 용어를 사용하더라도 법성의 착오시 이에 한 형법 해석상의 단 문제

는 여 히남게 되고,어떤 경우에도 행 자의 법성 인식가능성에 한 사실 단과

규범 가치 단을 요구하므로 특별히 의미가 달라지는 것은 아니라고 할 것이다35).회

피불가능성을 엄격히 단하는 독일에서도 ‘회피 불가능한 지착오’의 범 를 넓히려는

경향이 유력해지고 있을 뿐만 아니라,정당한 이유의 유무를 회피가능성보다 좀 더 넓게

이해하는 견해에서도,어느 설에 의하든 실제에 있어서는 거의 같은 결론이 됨을 인정하

고 있으므로 정당한 이유보다는 보다 구체 인 기 인 회피가능성을 기 으로 하는 다수

설의 견해가 타당해 보인다.

2.회피가능성설

법률의 착오에 있어 ‘정당한 이유’의 유무를 착오의 ‘회피가능성’유무로 단하는 견해

가 오늘날 다수설을 차지하고 있다.착오에 한 정당한 이유는 결국 그 착오를 회피할

32)오 근,앞의 책,500면.

33)오 근,“ 법성 인식과 법률의 착오”,『한일형사법의 과제와 망-수운 이한교 교수 정년기념논문

집』,2000,39면

34)정 미,앞의 논문,15면.

35)김신규,“법률의 착오에 있어서 회피가능성에 한 일고찰”,『사회과학연구』,목포 학교 ,1999,204

면.
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수 없었느냐의 문제이며,정당한 이유의 단은 회피가능성의 문제에 귀착하기 때문이

다.

이 견해는 독일의 지착오에 규정된 ‘회피가능성’과 같은 의미로 해석하고 있다.독일

형법 제17조는 “행 시에 행 자에게 불법을 행한다는 통찰을 결한 경우,그 착오를 피

할 수 없었던 때에는 그는 책임 없이 행 한 것이다.행 자가 그 착오를 피할 수 있었을

때에는 그 형은 제49조 제1항에 의해 감경될 수 있다”고 하여 책임설에 기 를 두어 이

론 근거가 명백하며,구체 인 기 을 제시하고 있다고 할 수 있다.

여기서 회피가능성의 본질은 행 자가 자신의 행 의 구체 인 법성을 인식할 수 있

었다는 법성의 인식가능성이다36).따라서 회피가능한 지착오의 경우에 법성의 인

식이 결여되었음에도 불구하고 책임을 지울 수 있는 것은 행 자가 자신의 행 의 법

성을 인식할 수 있는 능력을 다하지 않아서 법의무에 맞는 행 를 결정할 가능성을 배제

하 다는 에 해비난을 가할 수 있기 때문이다37).

착오의 회피가능성의 본질에 해서 Rudolphi는 행 자가 자기가 행하는 행 의 법

성을 구체 으로 인식할 수 있는 가능성에 있다고 하고,착오에 기한 행 에 한 책임

비난의 근거에 해서는 행 의 법성을 인식하는 능력을 이용하지 않고 인식한 법

의무에 따라서 행 를 결정하는 가능성을 스스로 방 하 기 때문에 유책이라고 한다38).

이 때 단은 행 자가 아니라 동일한 조건 하에서 일반인을 기 으로 하여 구체 으로

법성을 인식하는 것이 가능한지 여부에 따른 객 단이 되어야 한다고 본다.다만

객 단에 무 치우칠 경우 일반인이라면 통상 법성을 인식할 수 있었는가 여부

의 기 은 자칫 객 책임의 험이 우려된다.따라서 회피가능성 단은 행 자 개인

의 특별한 사정이 존재할 수도 있음을 고려해야 한다.

3.검 토

법률의 착오에 한 정당한 이유는 그 착오를 회피할 수 없었느냐의 문제이다.형법 제

16조가 정당한 이유가 있을 때라고 규정하고 있다고 하더라도 그 뜻은 실질 으로 회피

가능성과 같은 의미라고 해석해야 한다.상당한 이유설이 타당하지 못한 를 들어 보면

첫째,상당한 이유를 단할명백한 기 이 없다.둘째,상당한 이유는 정당방 ,긴 피

난,자구행 등 험성 단의 기 이지 책임 단의 기 은 아니다.셋째,비교법 인

측면에서 독일과 일본에서처럼 우리 형법에 달리 해석해야할 이유가 없다.

36)하태훈,“회피불가능한 (정당한 이유 있는) 지착오”,고시연구,1993.8,262면.

37)손동권,“양심범과 형법상의 불법의식”,『김종원교수 화갑기념논문집』,법문사,1991,262면.

38)천진호,“ 지착오에 있어서 정당한 이유에 한 일반 인 단척도와 유형화”,『박양빈교수화갑기념

논문집』,법문사,1996,633면.
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정당한 이유를 법성 인식의 ‘회피가능성’으로 이해함이 타당하며,‘회피가능성’이 ‘정

당한 이유’보다 구체화 된 기 이기는 하다.그러나 더 나아가 회피가능성을 어떻게 단

해야 하는가는 독일서도 계속 되는 논란으로 남아 있는 만큼 계속하여 그 단기 을 모

색할 필요가 있다39).

제3 회피가능성과 과실

정당한 이유를 회피가능성으로 단하는 견해는 부분 회피가능성의 유무는 곧 과실

의 유무와 같다고 보고 있다40).과실의 주의의무 반은 견가능성의 요소와 회피가능성

으로 이루어지므로 일반 으로 회피가능성과 과실의 단기 은 같다고 본다.그러나 그

주의의 정도가 과실범과 같은가 혹은 더 높은가에는 각자의 견해가 갈리고 있다41).살펴

보면 주의의 정도가 과실범보다 높다는 견해 회피가능성에 하여 주의의무를 과실범의

기 과는 그 자체가 다르게 보는 견해42)와 회피가능성으로 과실의 주의의무를 평가할 수

없다는 견해도 있다.43)

법성에 한 인식가능성 단은 행 자의 지 인식능력을 기 으로 그 개인이 처한

구체 상황 ․ 나이 ․ 학력 ․ 직업의 경험 등을 토 로 행 자가 인식에 필요한 주의

를 다하지 않아 자기 행 의 법성을 인식하지 못하 다면 그 착오는 회피가능 한 것이

다.따라서 법성을 인식하기 하여 필요한 주의의무로는 회피가능 한 것이라 할 수

있다.그 기에 법성을 인식하기 하여 필요한 주의의무로는 양심의 긴장의무와 문의

조회의무 등을 든다.44)

우리 례에서 계당국에 문의한 결과 허가가 필요하지 않다는 공문을 받아 그것을

믿고 별도의 허가를 받지 않았으므로 오인에 과실이 없다고 하여 정당한 이유가 있다고

하 는데,45)여기서 정당한 이유의 단이 과실의 단기 과 같다는 취지로 해석할 수

있다고 본다.그러나 일설에서는 회피가능성을 과실범의 주의의무 반과 같은 기 으로

단할 수 있는 가에 하여 의문을 제기하는 견해가 두하고 있는데,46)그 이유는 법

39)정 미,앞의 논문,15면.

40)배종 ,앞의 책,291면;이재상,앞의 책,326면.

41)주의 정도가 과실범보다 높다는 견해:김일수,형법총론,386면;이형국,형법총론,426;회피가능성과

과실이 단기 이 같다는 견해:이재상,형법총론,334면;배종 ,형법총론,393면.

42)정 미,상게 논문,18면.

43)오 근,앞의 논문,12면;김성돈,“과실개념에서 주의의무 반반성과 견가능성”,『형사정책연구』,

한국형사정책연구원,1995,겨울호,161면.

44)천진호,“ 지착오사례의 논증과 정당한 이유의 구체 단”,『비교형사법연구』,제2권 제2호,비교

형사법학회,2000.292면.

45) 법원 1983.2.22.선고 81도2763 결.
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률의 착오가 과실범과 유사한 구조를 가지지만,과실은 구성요건 단계에서의 객 으로

주의의무 반 여부를 결정하는 반면 법률의 착오는 책임단계에서의 문제이므로 동일하

게 취 할 수 없다는 것이다.즉 과실은 행 련법익 련 상황이며 원칙 으로 행 자

에게 부과된 의무의 범 는 행 자가 직 지배할 수 있는 역에서만 발생하는데 반하

여,법률의 착오에서 회피가능성 단은 행 자와 일반법규범과의 계에 놓여 있으면

어도 단해야 할 련 상자간의 간격이 과실의 경우보다 더 크다.흔히 행 자가 자신

의 행 에 한 불법을 인식하기 하여 문의하 더라면 인식 가능하 다는 에서 회피

가능성을 인정한다.그러나 문의의 의무 반으로 책임이 성립한다고 볼 수 없다.물론 많

은 경우에 법률정보를 얻는 것이 불법인식을 덕기 한 수단이 되지만 항상 그 지 않으

며 문의의무 반으로 책임이 인정되는 것이 아니라 불법인식의 도달가능성으로 책임을

묻게 된다.47)

법의무침해로서 회피가능성의 확 된 의미는 타당하지 않다고 생각된다.일반 정보

의무의 객 침해나 그것의 비난가능성이 어떤 방식으로든 행 자가 범하는 불법행

의 비난가능성을 구성하는 것은 아니다.실무에서 이 게 허용되지 않는 의무개념을 사

용하는 것은 이미 회피가능성 단의 의미를 왜곡시킬 뿐이다.48)요컨 불법을 인식할

가능성이 있는 경우에만 법률의 착오에서 책임이 존재하며,그와 별도로 양심의 긴장의

무 혹은 문의의무의 반에서 책임이 성립하는 것은 아니다.그러므로 회피가능성을 주

의의무 반으로 단하는 것은 타당하지 않다고 보며,과실보다 더 엄격한 기 인가라는

비교도 하지 않다고 생각된다.따라서 법률의 착오는 과실과는 다른 독자 인 단

을 가져야 한다는 견해49)가 있다.즉 그것은 법률의 착오의 회피가능성의 본질에서 구할

수밖에 없다는 것이다.

따라서 회피가능성과 과실과의 계에 하여 의 내용을 정리하면 첫째,법률의 착

오에서 회피가능성을 단할 때 그 기 은 과실에서 주 주의의무를 인정할 때의 기

보다 더 엄격한 기 에 의해야 한다는 견해이며,둘째,법률의 착오에서 법성의 인식

에 한 주의의무를 과실범에서 요구되는 주의의무의 정도와 같게 본다는 견해이다.셋

째,양자의 주의의무를 비교하는 것은 의미가 없으며 회피가능성에 해서는 기 자체가

다르므로 독자 인 평가기 이 필요하다는 견해50)가 두하고 있다.즉 법률의 착오의

회피가능성기 과 과실의 주 주의의무 반의 기 사이에 유사성은 인정되지만,과

실범은 자신의 행 가 구성요건에 해당한다는 사실을 인식하지 못한다는 행 련사항

이다.이에 반해 회피가능성 단은 자신의 행 가 법하다는 것은 인식하지 못하는 행

46)오 근,앞의 논문,83면;김성돈,앞의 논문,161면.

47)김성돈,상게 논문,162면 참조.

48)천진호, 지착오에 있어서 정당한 이유,경북 학교 학원 박사학 논문,1996,96면.

49)정 미,앞의 논문,18면.

50)정 미,상게 논문,18면;오 근,상게 논문,12면;김성돈,상게 논문,161면.
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자와 일반 인 법규범 사이의 련이기 때문에 어도 단해야 할 련 상간의 간

격이 과실의 경우보다 더 크다는 에서 차이가 난다.따라서 회피가능성은 고의책임의

문제이기 때문에 과실보다 엄격한 기 인지를 비교하는 것은 치 않으며,독자 인

단기 을 필요하다고 한다.

물론 우리 형법 어디에도 정당한 이유를 과실 혹은 주의의무 반과 같은 용어로 사용

하는 규정은 없기 때문에 정당한 이유 유무를 과실유무로 단하는 것은 타당하다고 할

수 없다 그러나 에서 언 한 바와 같이 법률의 착오와 과실범의 구조를 유사하기 때문

에 과실범의 원리를 법률의 착오에 용하는 것은 가능하다고 할 수 있다.이 과실은 구

성요건단계에서 객 으로 주의의무 반여부를 결정하지만,정당한 이유는 책임단계에

서 문제이기 때문에 과실의 회피가능성과 비교하여 행 자에 한 사정을 좀 더 고려해

야 하기 때문에 양자의 주의의무의 정도를 비교하는 것은 거의 의미가 없다고 본다.

제4 정당한 이유에 한 례 검토

1.법률의 착오의 연도별 례 정리

례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

1
1953.5.16

4285형상59
수뢰죄 인정

2
1955.2.25

4286형상213
징발에 한특별조치령(폐) 법성인식불요설

3
1955.3.18

4287형상1051)
형법 제16조 형법 제15조 법성인식불요설

4
1961.2.24

4293형상937
형법 제16조 형법 제15조 법의 인식의 의미

5
1961.10.5

61도208
국가보안법 제9조

단순한 법률의

부지로 부인

51) 법원 1955.3.18,선고.4278형상10(54도10);법률의 부지는 범죄의 성립을 조각하는 사유가 되지

못한다.
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

6
1969.5.27

69도24
잠업법 인정

7
구고법 1969.10.2

68노487
임산물단속에 한법률 부인

8
1970.9.22

70도120652)
공무상비 표시무효 비형벌 법규로 인정

9
서울고법 1971.4.22

70노1031

보건범죄단속에 한

특별조치법

단순한 법률의

부지로 부인

10
1972.3.31

72도6453)
마약법 인정

11
서울고법 1973.7.6

71노658
약사법 인정

12
1974.11.12

74도2676
향토 비군설치법 인정

13
1975.3.25

74도288254)
변호사법 인정

14
1978.6.27

76도2196
허 공문서작성 동 행사 부인

15
1980.2.12

79도28555)
보건범죄에 한특별조치법

단순한 법률의

부지로 부인

52) 법원 1970.9.22,선고.70도1206;민사소송법 기타 공법의 부지는 형벌법규의 부지와 구별되어 고

의를 조각한다.

53) 법원 1972.3.31.선고,72도64 결 ;국민학교 교장이 도 교육 원회의 지시에 따라 교과내용으로

되어있는 꽃양귀비를 교과식물로 비치하기 하여 양귀비 종자를 사서 교무실 앞 화단에 심은 행 를

법률의 착오에 해당된다.

54) 법원 1975.03.25.선고,74도2882 결 ;사단법인 한국교통사고상담센타는 자동차사고 피해자의

요청에 의하여 손해배상을 조정하는 것을 목 사업으로 하여 교통부장 의 허가를 얻어 설립된 법인

으로서 교통부장 으로부터 조정수수료의 승인을 받아 그에 따른 손해배상의 조정업무를 행하게 되어

있으므로 그 하부직원이 피해자의 요청으로 그 사건 화해의 재나 안선을 하고,피해자로부터 조정수

수료를 받은 것은 상사의 지시에 다라 한 그 맡은 바 직무수행상의 행 로서 법성의 인식을 기 할

수 없고,정부로부터 허가된 기 의 종사자가 한 행 는 법률의 착오에 해당된다.

55) 법원 1980.2.12,선고.79도285;보건범죄에 한 특별조치법 반에 해서,법률의 착오는 단순

한 법률의 부지를 말하는 것이 아니고,일반 으로 범죄가 되는 행 이지만 특수한 경우에는 법령에

의하여 허락된 행 로서 죄가 되지 아니한다고 그릇 인정하고,그와 같이 그릇 인정함에 있어서 정당

한 이유가 있는 경우에 벌하지 아니 한다는 것이다.
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

16
1982.1.19

81도64656)
의장법 인정

17
1983.2.22

81도276357)
식품 생법 인정

56) 법원 1982.1.19.선고,81도646 결 ;“법률 문가인 변리사의 조언을 신뢰하여 행한 행 가 문제

된 사안으로 피고인은 소아용 의류 양말등을 제조 매하는 한국육일공업주식회사의 표이사로서

1974.말경 외국상사들로부터 발가락 삽입부가 5개로 형성된 양말을 주문받아 1975.1부터 이를 생산하던

이 사건 피해자인 김○국으로부터 19752.24경 발가락 삽입부가 5개로 형성된 양말은 동인의 의장

권(의장등록 제13319호)을 침해한다 하여 그 제조의 지요청을 받고 그 즉시 변리사 김○진에게 문의

하 던바,양자의 의장이 색채와 모양에 있어 큰 차이가 있으므로 동일 유사하다고 할 수 없다는 회답

을 받고, 같은 해 3.11에는 김 ○진에게 감정을 의뢰하여 양자의 의장은 발가락 삽입부 5개가

형성되어 있는 외에는 형상,색채 혹은 그 조합이 각기 다르고 발가락 5개의 양말은 의장 등록

이 된 후에도 공소외 조 학순 명의로 의장등록(제17597호)된 바 있으니 발가락 삽입부가 김○국의

등록의장의 지배 요소라고 할 수 없으므로 양자는 결국 동일 는 유사하다고 할 수 없다는 문

인 감정을 받았고,이에 따라 같은 해 3.12피고인 스스로 자신이 제조하는 양말에 하여 의장등록출원

을 한 결과 같은 해 12.22특허국으로부터 등록사정까지 받게 되었으며,한편 조○순이 김○국을

상 로 본건 등록의장의 권리범 확인심 청구(특허국 74년 심 제333호)를 한 결과,그 1심과 항소

심에서 이 사건 등록의장과 등록 제17597호 의장은 피차 양말의 선단부에 발가락이 삽입되는 5개의

삽입부를 형성하는 이 닮았으나,이 같은 종류 물품에 삽입부를 형성한다는 것은 보통으로 이루어지

는 형상에 속하는 것이어서 별로 사람들의 주의를 끌거나 미감을 일으킬 만한 의장 특징이 될 수

없고 양자를 체 으로 비교할 때 빛깔의 배합,무늬,모양 등에 있어서 한 차이가 있어 서로 오

인,혼동될 염려가 없다는 이유로 청구인 승소의 심결이 있었다가 상고심( 법원 77후9)에서 비로소 이

사건 등록의장의 지배 요소는 발가락 삽입부가 5개로 형성된 이라는 이유로 1977.5.10원심결을

기 환송하는 결이 있었다는 것이다.특허나 의장권 계의 법률에 하여는 문회한인 피고인으

로서는 법원 결이 있을 때까지는 자신이 제조하는 양말이 김○국의 의장권을 침해하는 것이

아니라고 믿을 수밖에 없었다고 할 것이니, 양말을 제조 매하는 행 가 법령에 의하여 죄가 되지

않는다고 오인함에 있어서 정당한 이유가 있는 경우에 해당하여 처벌할 수 없는 것이다.”

57) 법원 1983.2.22.선고,81도2763 결 ;“피고인이 1975.4.1자 서울특별시 공문,1975.12.3자 동시의

식품제조허가지침,동시의 1976.3.29자 제분업소허가권 일원화에 한 지침 피고인이 가입되어 있는

서울시 식용유 동조합 도 구 지부의 질의에 한 도 구청의 1977.9.1자 질의회시 등의 공문이 곡물

을 단순히 볶아서 매하거나 가공 탁자로부터 제공받은 고추,참깨,들깨,콩등을 가공할 경우 양곡

리법 식품 생법상의 허가 상이 아니라는 취지이어서 사람들이 물에 씻어 오거나 볶아온 등

을 빻아서 미싯가루를 제조하는 행 에는 별도의 허가를 얻을 필요가 없다고 믿고서 미싯가루 제조행

를 하게 되었다면,피고인은 자기의 행 가 법령에 의하여 죄가 되지 않는 것으로 오인하 고 그

게 오인함에 어떠한 과실이 있음을 가려낼 수 없어 정당한 이유가 있는 경우에 해당한다.”
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

18
1983.9.13

83도192758)
특가법(마약) 부인

19
1984.2.28

83도2985
주택건설 진법 부인

20
1985.4.9

85도25
미성년자보호법

단순한 법률의

부지로 부인

21
1985.5.14

84도1271
융실명거래에 한법률

단순한 법률의

부지로 부인

22
인천지법 1985.9.27

85고합228
보건범죄단속에 한특조법

단순한 법률의

부지로 부인

23
1986.10.28

86도140659)
무단이탈죄 인정

24
1986.6.24

86도81060)
산림법

단순한 법률의

부지로 부인

25
1987.3.24

86도2673
허 공문서작성죄 부인

26
1987.4.14

87도16061)
기통신기본법 부인

58) 법원 1983.9.13.선고,83도1927 결 ;“피고인이 제약회사에 근무한다는 자로부터 마약이 없어

약을 제조하지 못하니 구해 달라는 거짓부탁을 받고 제약회사에서 쓰는 마약은 구해 주어도 죄가 되

지 아니하는 것으로 믿고 생아편을 구해 주었다 하더라도 피고인들이 마약취 의 면허가 없는 이상

와 같이 믿었다 하여 이러한 행 가 법령에 의하여 죄가 되지 아니하는 것으로 오인하 거나,그 오

인에 정당한 이유가 있는 경우라고 볼수 없다.”

59) 법원 1986.10.28.선고,86도1406 결 ;“소속 장의 당번병이 근무 시간 은 물론 근무시간

후에도 밤늦게 까지 수시로 외에 있는 장의 사에 머물면서 집안일을 도와주고 그 자녀들을

보살피며 장 는 그 처의 심부름을 사를 떠나서까지 시키는 일을 해오던 사건당일 장

의 지시에 따라 사를 지키고 있던 장과 함께 외출나간 그 처로부터 24:00경 비가 오고 밤이

늦어 혼자 귀가할 수 없으니 사로부터 1.5킬로미터 가량 떨어진 지 까지 우산을 들고 마 을 나오

라는 연락을 받고 당번병으로서 당연히 해야 할 일로 생각하고 그 지 까지 나가 동인을 마 하여 그

다음날 01:00경 귀가하 다면 와 같은 당번병의 사이탈 행 는 장의 직 인 허가를 받지 아

니 하 다 하더라도 당번병으로서의 그 임무 범 내에 속하는 일로 오인하고 한 행 로서 그 오인에

정당한 이유가 없어 법성이 없다고 볼 것 이다.”

60) 법원 1986.6.24,선고.86도810;산림법 반에 해서,허가를 얻어 벌채하고 남아 있던 잔존목을

벌채하는 것이 법인 몰랐다는 사정은 단순한 법률의 부지에 불과하며 형법 제16조에 해당하는

법률의 착오라 볼 수 없다.

61) 법원 1987.4.14.선고,87도160 결 ;“유선비디오 방송업자들의 질의에 하여 체신부장 이 유

선비디오 방송은 자가통신설비로 볼 수 없어 같은 법 제15조 제1항 소정의 허가 상이 되지 않는다는

견해를 밝힌 바 있다 하더라도 그 견해가 법령의 해석에 한 법원의 단을 기속하는 것은 아니므로

그것만으로 피고인에게 범의가 없었다고 할 수 없다. ,원심이 확정한 사실은 체신부장 의 회신
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

27
1987.12.22

86도117562)
건설업법 부인

28
1989.2.14

87도1860
기통신기본법 부인

29
1989.2.28

88도114163)
가정의례에 한법률 인정

30
1990.1.23

89도1476
보건범죄에단속에 한 특조법

단순한 법률의

부지로 부인

31
1990.10.16

90도1604
횡령죄 부인

32
1990.10.30

90도1126

부동산소유권이 등기등에

한특별조치법

단순한 법률의

부지로 부인

33
1991.10.11

91도156664)
건축법

단순한 법률의

부지로 부인

34
1991.6.14

91도514
건축법 부인

35
1992.4.24

92도245
국토이용 리법

단순한 법률의

부지로 부인

이 있기 인 1985.2.17.경부터 같은 해 7.1.경까지 사이에 당국의 허가도 없이 그 인정과 같은 자가

기통신설비인 유선방송설비를 설치하 다는 것이어서 그 오인에 정당한 이유가 있다고 할 수 없다.”

62) 법원 1987.12.22.선고,86도1175 결 ;“원심이 인정한 바와 같이 건설업면허가 없는 피고인으로

서는 시공할 수 없는 이 건 건축공사를 피고인이 타인의 건설업면허를 여 받아 그 명의로 시공하

다면 비록 면허의 여가 감독 청인 진주시의 주선에 의하여 이루어졌다 하더라도 그와 같은 사

정만으로서는 피고인의 소 를 사회상규에 배되지 않는 법행 로 볼 수 없을 뿐만 아니라,나아가

설사 피고인으로서는 이를 법행 로 오인하 다 하더라도 와 같은 사정만으로서는 그 오인에 정

당한 이유가 있다고 볼 수도 없다.그럼에도 불구하고 원심이 이건 면허의 여가 감독청인 진주시의

주선에 의하여 이루어졌다는 이유를 들어 피고인에게 건설업법 반의 에 한 범의가 없다고 단정

한 것은 범 에 한 법리 내지는 법률의 착오에 한 법리를 오해하여 결에 향을 미친 법을

질 다 할 것이므로 이 을 지 하는 논지는 이유있다.”

63) 법원 1989.2.28.선고,88도1141 결 ;“ 할 청이 장의사 업허가를 받은 상인에게 장의소요기

구,물품을 매하는 도매업에 하여는 같은 법 제5조 제1항의 업허가가 필요 없는 것으로 해석하

여 업허가를 해 주지 않고 있어 피고인 역시 업 허가 없이 이른바 도매를 해왔다면 동인에게는

같은 법률 반에 한 인식이 있었다고 보기 어렵다.”

64) 법원 1991.10.11,선고.91도1566;건축법 반에 해서,형법 제16조에 의하여 처벌하지 아니하

는 경우란 단순한 법률의 부지의 경우를 말하는 것이 아니고,일반 으로 범죄가 되는 행 이지만 자

기의 특수한 경우에는 법령에 의하여 허용된 행 로서 죄가 되지 아니한다고 그릇 인식하고 그와 같

이 인식함에 있어 정당한 이유가 있는 경우에는 벌하지 아니한다는 취지이므로,피고인이 자신의 행

가 건축법상의 허가 상인 을 몰랐다는 사정은 단순한 법률의 부지에 불과하고 특히 법령에 의하여
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

36
1992.5.22

91도252565)
산림법 인정

37
1992.5.26

91도89466)
공무상표시무효 부인

38
1992.8.18

92도114067)
학원의설립운 에 한법률 부인

39
1992.10.13

92도1267
풍수해 책법

단순한 법률의

부지로 부인

40
1992.11.27

92도147768)
도시계획법 부인

41
1993.4.13

92도2309
도로교통법 단유보

허용된 행 로서 죄가 되지 않는 다고 극 으로 그릇 인식한 경우가 아니어서 이를 법률의 착오에

기인한 행 라고 할 수 없다.

65) 법원 1992.5.22.선고,91도2525 결 ;“행정청의 허가가 있어야 함에도 불구하고 허가를 받지 아

니하여 처벌 상의 행 를 한 경우라도 허가를 담당하는 공무원이 허가를 요하지 않는 것으로 잘못

알려 주어 이를 믿었기 때문에 허가를 받지 아니한 것이라면 허가를 받지 않더라도 죄가 되지 않는

것으로 착오를 일으킨 데 하여 정당한 이유가 있는 경우에 해당하여 처벌할 수 없다고 할 것이다.”

66) 법원 1992.5.26.선고,91도894 결 ;“피고인이 집달 이나 채권자의 동의나 허락을 받음이 없이

집달 과 채권자에게 일방 으로 압류물의 이 을 통고한 후 서울민사지방법원 소속 집달 의 할구

역 밖인 시 장소로 압류 표시된 물건을 이 한 이상 이로써 집달 이 실시한 압류표시의 효용을

해하 다고 할 것이므로 피고인에게 공무상비 표시 무효죄의 고의가 없다고 할 수 없고 피고인이

그와 같은 행 를 하기에 앞서 개인 으로 법률유 기 에 자문을 구했다 해서 그 행 가 죄가 되지

않는다고 믿는 데에 정당한 이유가 있다고 볼 수도 없다고 단하 다.압류물을 집달 의 승인 없이

임의로 그 할구역 밖으로 옮긴 경우에는 압류집행의 효용을 해하게 된다고 할 것이므로 원심의

단은 이를 수 할 수 있고 거기에 공무상비 표시무효죄에 한 법리오해의 법이 없으며 원심은

와 같이 그 범의 등에 하여 단하고 있음이 명백하여 소론과 같은 단유탈의 법이 있다 할

수 없을 뿐만 아니라 압류집달 에 하여 상세한 내용의 문의를 하 다는 자료도 없는 이 사건에서

는 소론과 같은 정도로 변호사 등에게 문의하여 자문을 받았다는 사정만으로는 피고인의 시 행 가

죄가 되지 않는다고 믿는 데에 정당한 이유가 있다고 할 수 없고 지 하는 당원 결은 사안을 달리하

여 이 사건에 한 선례가 되지 아니한다.”

67) 법원 1992.8.18.선고,92도1140 결 ;“피고인이 한국무도교육 회의 정 에 따라 무도교습소를

운 하 고, 회가 소속회원을 교육함에 있어서는 학원설립인가를 받을 필요가 없다고 한 검찰의

무 의결정내용을 통지 받은 사실만으로 피고인이 인가를 받지 않고 교습소를 운 한 것이 법률의 착

오에 해당한다고 볼 수 없다.”

68) 법원 1992.11.27.선고,92도1477 결 ;“피고인이 토지형질변경(성토행 )에 한 허가요부에 하

여 1990.1.10자의 ‘허가필요’회신에 배치되는 일정한 요건하 (0.5미터 이내 높이로 성토)에서 ‘허가불

필요’를 인정한 부산 해운 구청장의 1989.11.4.자,같은 해 12.11자의 회신내용만을 자신들에게 유

리하게 해석하여 이사건의 토지형질변경행 에는 할 청의 허가가 필요 없다는 회신을 믿은 데는
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

42
1993.9.14

92도1560
산림법 인정

43
1993.10.12

93도188869)
국유재산법 인정

44
1994.4.15

94도365
건축법

단순한 법률의

부지로 부인

45
1994.8.26

94도78070)
신용조사업법 부인

46
1994.9.9

94도1134
학원의설립에 한법률 부인

47
1995.4.7

94도1325
보건범죄단속에 한특조법 부인

48
1995.6.16

94도1793
상표법

단순한 법률의

부지로 부인

49
1995.6.30

94도101771)
특가법(뇌물) 부인

50
1995.7.11

94도1814
직업안정 고용 진에 한 법 인정

정당한 이유가 없다.”

69) 법원 1993.10.12.선고,93도1888 결 ;“국유재산을 부받아 주유소를 경 하는 자가 기사식당

과 휴게소가 필요하게 되어 건축허가사무 담당 공무원에게 국유지상에 건축물을 건축할 수 있는지

여부를 문의하여 일정한 조건(국유재산 비불하시 건물철거각서제출)아래서 라면 건축허가가 될 수 있

다는 답변을 듣고 건물을 신축하 다면,국유재산법 제24조 제3항에 따라 기부를 제로 한 시설물의

축조 이외에는 국유지상에 건물을 신축할 수 없다는 사실을 알고 있다 하더라도 국유지상에 건물을

신축하여 그 국유재산을 수용 ․ 수익하는 것이 법령에 의하여 배되는 것으로 믿었고 그 게 믿

을만한 정당한 이유가 있었다고 볼 수 있다.”

70) 법원 1994.8.26.선고,94도780 결 ;“피고인이 경제기획원 발행의 서비스업통계조사지침서와 통

계청 발행의 총사업체 통계조사보고서에 탐지,감시 등을 업으로 하는 탐정업이 시되어 있는 것을

보고 민원사무담당 공무원에게 문의하여 탐정업이 인·허가 는 등록사항이 아니라는 답을 얻었으며

세무서에 탐정업 심부름 행업에 한 사업자등록을 하 다 하더라도,신용조사업법에서 지하고

있는 특정인의 소재를 탐지하거나 사생활을 조사하는 행 등을 제외하더라도 하나의 사업으로 존재

할 수 있는 것이므로 탐정업이 정부기 에 의하여 하나의 업종으로 취 되고 있다거나 세무서에서 사

업자등록을 받아 주었다고 하여 그것이 법률에서 지하는 행 까지를 할 수 있다는 취지는 아님

이 분명하고 그 다면 피고인이 특정인 소재탐지,사생활조사 등의 행 가 죄가 되지 않는다고 믿은

데에 정당한 이유가 있었다고는 할 수 없다”

71) 법원 1995.6.30.선고,94도1017 결 ;“뇌물성을 인정하는 데에는 특별히 의무 반행 의 유무나

청탁의 유무 등을 고려할 필요가 없다. 원 공여행 가 례에 좇은 것이라고 하더라도 그러한 사유

만으로 그 행 가 죄가 되지 않는 것으로 오인한 데에 정당한 이유가 있다고 할 수 없다.”
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

51
1995.7.28

95도108172)
보건범죄단속에 한특조법 부인

52
1995.7.28

95도70273)
상표법 부인

53
1995.8.25

95도1351
건축법

단순한 법률의

부지로 부인

54
1995.8.25

95도71774)
약사법 인정

72) 법원 1995.7.28.선고,95도1081 결 ;“피고인이 법원의 례에 비추어 자신의 행 가 무허가

의약품의 제조· 매행 에 해당하지 아니하는 것으로 오인하 다고 하더라도,이는 사안을 달리하는

사건에 한 법원의 례의 취지를 오해하 던 것에 불과하여 그와 같은 사정만으로는 그 오인에

정당한 사유가 있다고 볼 수 없다.단순히 여러 가지의 한약재를 구입하여 가공이나 변형을 가하지 아

니한 채 종류별로 분리하여 넣고 다시 체 으로 포장하고 매하는 것에 그친 경우와 같이 한약재

료나 기존의 각종 의약품을 혼합하지 않고 별개로 구분하여 포장한 후 이것들을 모아 상자에 담아 다

시 포장한 것은 에서 말하는 가공에 해당되지 아니하여 그와 같이 행 만으로 의약품을 제조한 것

이라고 볼 수는 없다고 할 것이나,서로 다른 약재를 조합·가공하여 의약품을 제조· 매한 것인지 여

부를 단함에 있어서는,형식 으로 각 약재를 분리·포장하는 방식으로 제조· 매하 다고 하여 반드

시 의약품의제조· 매행 에 해당되지 않는다고 볼 수 없고,당해 제조시설 제조방법,제품의 외

성상,제품의 용법, 매할 때의 설명 선 내용,사회 일반인의 인식가능성 등 제반 사정을 종합

하여 이를 단하여야 한다.앞서 본 이사건 사실 계에 의하면 설사 피고인이 법원의 례에 비추

어 자신의 행 가 무허가 의약품의제조· 매행 에 해당하지 아니하는 것으로 오인하 다고 하더라도,

이는 사안을 달리하는 사건에 한 법원의 례의 취지를 오해하 던 것에 불과하여 그와 같은 사

정만으로는 그 오인에 정당한 사유가 있다고 볼 수 없다.”

73) 법원 1995.7.28.선고.95도702 결 ;이 사건은 법원 1982.1.19선고 81도646 결과 비슷

하게 피고인은 변리사로부터 자문과 감정을 받아 타인의 등록상표와 유사한 상표를 사용한 경우이다.

그러나 법원은 피고인이 변리사로부터 타인의 등록상표가 상품의 품질이나원재료를 보통으로 표시하

는 방법으로 사용하는 상표로서 효력이 없다는 자문과 감정을 받아 자신이 제작한 물통의 의장등록을

하고 그 등록상표와 유사한 상표를 사용한 경우,설사 피고인이 와 같은 경 로 자기의 행 가 죄가

되지 아니한다고 믿었다 하더라도 이러한 경우에는 구에게도 그 법의 인식을 기 할 수 없다고

단정할 수 없으므로 피고인은 상표법 반의 죄책을 면할 수 없다고 보았다

74) 법원 1995.8.25.선고,95도717 결 ;  “피고인이 인삼, 지,황기,산약 등 30가지의 한약재를

공 받아 각 약재를 개별 으로 분리 구분하여 일정량을 소포장한 후 이를 가감삼십 보 라는 상

표가 붙은 상자에 담아서 상세한 복용 방법이 기재된 설명서를 그 상자에 첨부하 고, 한 가감삼

십 보 의 설명서 는 고지 등에 '동의보감이 하는 생약 성분 식효'라고 기재되어 있는 제

목 아래에 각 한약재의 사진을 싣고,그 효능을 설명하면서 가감삼십 보 가 통 한방 의약에서

음양,기 등 몸을 이루고 있는 기본 요소 어느 한 가지가 부족하게 되어 나타나는 부조화 상인

'허증'을 근본 으로 보할 수 있는 한방 제제라고 선 , 매한 것이었는데,그것이 가감삼십 보

와 한약 가지 수에만 차이가 있는 십 보 를 제조하고 그 효능에 하여 고를 한 사실에 하여

이 에 검찰의 의없음 결정을 받은 이 있다면,피고인이 비록 한의사 약사 한약업사 면허나 의약
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

55
1995.11.10

95도208875)
허 공문서작성죄

단순한 법률의

부지로 부인

56
1995.12.12

95도1891

부동산소유권이 등기에 한특

별조치법

단순한 법률의

부지로 부인

57
1995.12.22

94도2148
건축법

단순한 법률의

부지로 부인

58
1995.12.26

95도2188
약사법 부인

59
1996.5.10

96도620
공직선거 부정선거방지법 부인

60
서울지법1996.12.6

96고합203
특가법 부인

61
1997.4.25

96도3409
공문서 조죄

단순한 법률의

부지로 부인

62
1998.6.23

97도118976)
폐기물 리법

단순한 법률의

부지로 부인

63
1998.10.13

97도3337
상표법

단순한 법률의

부지로 부인

64
제주지법1999.6.6

99노20
약사법

단순한 법률의

부지로 부인

65
제주지법1999.9.9

99노152
의료법

단순한 법률의

부지로 부인

품 매업 허가가 없이 의약품인 가감삼십 보 를 매하 다고 하더라도 자기의 행 가 법령에 의

하여 죄가 되지 않는 것으로 믿을 수밖에 없었고, 그 게 오인함에 있어서 정당한 이유가 있는 경

우에 해당한다.”

75) 법원 1995.11.10.선고,95도2088 결 ;허 공문서작성 동행사에 해서,피고인은 순경으

로 임용된 이래 이 사건 범행당시까지 약 23년 동안 경찰공무원으로 근무하여 왔고,이 사건 범행당시

에는 악경찰서 형사과 형사계 강력 1반장으로 근무하고 있는 사람으로서 일반인들보다도 형벌법규

를 잘 알고 있으리라 추단되고 그 행 를 법한 것으로 잘못 믿었다고 할지라도 그 게 잘못 믿은

에 하여 정당한 이유가 있다고 볼 수 없다.

76) 법원 1998.6.23,선고.97도1189;형법 제16조가 “자기의 행 가 법령에 의하여 죄가 되지 아니

하는 것으로 오인한 행 는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니한다.”고 규정하고

있는 것은,일반 으로 범죄가 되는 경우이지만 자기의 특수한 경우에는 법령에 의하여 허용된 행 로

서 죄가 되지 아니한다고 그릇 인식하고 그와 같이 그릇 인식함에 정당한 이유가 있는 경우에는 벌하

지 아니한다는 취지이다.
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

66
1999.10.12

99도3335
공직선거 부정선거방지법 부인

67
2000.4.21

99도5563
공무상표시무효죄 부인

68
2000.8.18

2000도2943
사문서 조

단순한 법률의

부지로 부인

69
2000.9.29

2000도305177)
직업안정법

단순한 법률의

부지로 부인

70
2002.1.25

2000도169678)
공직선거 부정선거방지법

단순한 법률의

부지로 부인

71
2002.5.10

2000도2807
보건범죄단속에 한특조법 부인

72
2002.5.17

2001도407779)
청소년보호법 인정

73
2002.11.13

2002도4582
토지수용법

단순한 법률의

부지로 부인

74
2003.4.11

2003도451
주택건설 진법

단순한 법률의

부지로 부인

75
2003.5.13

2003도939
보건범죄단속에 한특조법 부인

77) 법원 2000.9.29,선고.2000도3051;직업안 법 반(인정된 죄명 : 견근로자보호등에 한 법률

반)에 해서,형법 제16조에 자기가 행한 행 가 법령에 의하여 죄가 되지 아니한 것으로 오인한

행 는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니한다고 규정하고 있는 것은 단순한 법

률의 부지를 말하는 것이 아니고 일반 으로 범죄가 되는 경우이지만 자기의 특수한 경우에는 법령에

의하여 허용된 행 로서 죄가 되지 아니한다고 그릇 인식하고 그와 같이 그릇 인식함에 정당한 이유

가 있는 경우에 벌하지 아니한다는 취지이다.

78) 법원 2002.1.25,선고 2000도1696;형법 제16조에서 자기가 행한 행 가 법령에 의하여 죄가 되지

아니한 것으로 오인한 행 는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니한다고 규정하

고 있는 것은 단순히 법률의 부지를 말하는 것이 아니고,일반 으로 범죄가 되는 경우이지만 자기의

특수한 경우에는 법령에 의하여 허용된 행 로서 죄가 되지 아니한다고 그릇 인식하고 그와 같이 그

릇 인식함에 정당한 이유가 있는 경우에는 벌하지 않는 다는 취지이다.

79) 법원 2002.05.17.선고 2001도4077;가사 18세 이상 19세 미만의 사람을 비디오감상실에 출입시킨

업주는 법에 의한 형사처벌의 상이 된다고 하더라도, 음반등법과 그 시행령 규정의 반 해석을

통하여 18세 이상 청소년에 하여는 출입 지 의무가 없는 것으로 오인될 가능성이 충분하고,법시행

령 제19조가 이러한 오인 가능성을 더욱 부추겨 마치 법에 의하여 부과된 "18세 이상 19세 미만의 청

소년에 한 출입 지 의무"가 다시 법시행령 제19조와 음반등법 그 시행령의 연 해석을 통해

면제될 수 있을 것 같은 외 을 제시함에 따라,실제로 개정된 법이 시행된 후에도 이 사건 비디오물

감상실의 할부서( 구 구청 문화 과)는 업주들을 상 로 실시한 교육과정을 통하여 종 과 마
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례번호

(연도순)
련법규

정당한 이유 인정여부

례의 특징

76
2004.1.15

2001도1429
보건범죄단속에 한특조법

단순한 법률의

부지로 부인

77
2004.2.12

2003도6282
청소년보호법

단순한 법률의

부지로 부인

78
2005.5.27

2004도62
부동산 개업법

단순한 법률의

부지로 부인

79
2006.3.24

2005도371780)
공직선거 선거부정방지법 부인

찬가지로 음반등법 그 시행령에서 규정한 '만 18세 미만의 연소자'출입 지표시를 업소출입구에

부착하라고 행정지도를 하 을 뿐 법에서 지하고 있는 '만 18세 이상 19세 미만'의 청소년 출입문제

에 하여는 특별한 언 을 하지 않았고,이로 인하여 피고인을 비롯한 비디오물감상실 업주들은 여

히 출입 지 상이 음반등법 그 시행령에서 규정하고 있는 '18세 미만의 연소자'에 한정되는 것으

로 인식하 던 것으로 보여지는바,사정이 와 같다면,피고인이 자신의 비디오물감상실에 18세 이상

19세 미만의 청소년을 출입시킨 행 가 련 법률에 의하여 허용된다고 믿었고,그 게 믿었던 것에

하여 정당한 이유가 있는 경우에 해당한다고 할 것이고,달리 피고인이 법에 반된다는 을 알면

서도 18세의 청소년들인 김보민 등을 출입시켰다고 볼 만한 자료가 없으므로,이 사건 공소사실은 죄

가 되지 아니하는 경우에 해당한다고 단하 다.

80) 법원 2006.3.24.2005도3717;형법 제16조에서 자기가 행한 행 가 법령에 의하여 죄가 되지 아니

한 것으로 오인한 행 는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니한다고 규정하고 있

는 것은 일반 으로 범죄가 되는 경우이지만 자기의 특수한 경우에는 법령에 의하여 허용된 행 로서

죄가 되지 아니한다고 그릇 인식하고 그와 같이 그릇 인식함에 정당한 이유가 있는 경우에는 벌하지

아니한다는 취지이다.그리고 이러한 정당한 이유가 있는지 여부는 행 자에게 자기 행 의 법의 가

능성에 해 심사숙고하거나 조회할 수 있는 계기가 있어 자신의 지 능력을 다하여 이를 회피하기

한 진지한 노력을 다하 더라면 스스로의 행 에 하여 법성을 인식할 수 있는 가능성이 있었음

에도 이를 다하지 못한 결과 자기 행 의 법성을 인식하지 못한 것인지 여부에 따라 단하여야 할

것이고,이러한 법성의 인식에 필요한 노력의 정도는 구체 인 행 정황과 행 자 개인의 인식능력

그리고 행 자가 속한 사회집단에 따라 달리 평가되어야 한다.

피고인은 변호사 자격을 가진 국회의원으로서 법률 문가라고 할 수 있는바(더구나 피고인은 2000년

총선 당시 후보자가 되어 역 국회의원인 경쟁후보자를 상 로 선거운동을 하면서 역 국회의원이

의정보고서를 법정선거일 일까지 무제한 배포하는 것을 허용하는 것은 헌이라고 주장하여 헌법소

원을 제기하고 헌법재 소의 단을 받은 바 있으므로 의정보고서의 내용이 선거운동의 실질을 갖추

고 있는 한 허용될 수 없다는 것을 잘 알고 있다고 진술하고 있기도 하다.),피고인으로서는 의정보고

서에 앞서 본 바와 같은 내용을 게재하거나 재하는 것이 허용되는지에 하여 의문이 있을 경우,

련 례나 문헌을 조사하는 등의 노력을 다 하 어야 할 것이고,그 게 했더라면,낙천 상자로 선정

된 이유가 의정활동에 계있는 것이 아닌 한 낙천 상자로 선정된 사유에 한 해명을 의정보고서에

게재하여 배부할 수 없고 더 나아가 낙천 상자 선정이 부당하다는 취지의 제3자의 반론 내용을 싣거

나 이를 보도한 내용을 재하는 것은 의정보고서의 범 를 넘는 것으로서 허용되지 않는다는 것을

충분히 인식할 수 있었다고 할 것이다.

따라서 피고인이 그 보좌 을 통하여 할 선거 리 원회 직원에게 문의하여 이 사건 의정보고서에
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2.유형별 례 검토

가.법률의 부지

법률의 부지란 행 자가 지규범의 존재 자체를 알지 못한 결과 자기 행 의

법성을 인식하지 못한 것을 말한다81).이는 실질 법성을 인식한 행 자가 단지 자신

에 의해 침해되는 법규범의 종류라든가 행 의 가벌성을 인식하지 못한 경우와는 구별된

다.

례는 공법의 부지 는 행정형벌법규의 부지에 해 외 으로 법률의 부지를 인

정82)하고 있다.하지만 다수의 례는 법률의 부지에 해서, 법원 1980.2.12,79도

285 결 이후로 ‘법률의 착오는 단순한 법률의 부지를 말하는 것이 아니고,일반 으로

는 범죄가 되는 행 이지만 특수한 경우에는 법령에 의하여 허락된 행 로서 죄가 되지

아니한다고 그릇 인정하고,그와 같이 그릇 인정함에 있어서 정당한 이유가 있는 경우에

벌하지 아니한다는 것이다.’라고 시하면서 법률의 부지가 형법 제 16조의 법률의 착오

에 해당하지 않는 이유에 해서는 자세히 설명하고 있지 않고 있다83).이는 법률의 부

지는 법률의 착오가 아니므로 피고인들의 행 가 법률의 착오가 될 수 없다는 논리를

개하는 것으로 보여 지며 법률의 부지 역시 법률의 착오에 해당하는 것으로 보는 다수의

학설의 입장에서 많은 비 이 되고 있다.

나.행 자 스스로의 단(독자 사고에 의한 법성 단)

행 자 스스로의 사고에 의한 법성의 단도 불가능한 것은 아니다.다만 이러한 경

우에 행 자가 법률을 올바르게 해석하고 그 효과를 단할 수 있는 능력이 있을 것을

제로 한다.

법원은 행 자가 스스로의 사고에 의한 단의 경우에도 행 가 단순히 법률 반인

앞서 본 바와 같은 내용을 게재하는 것이 허용된다는 답변을 들은 것만으로는( 한,원심도 인정하는

바와 같이 이 사건 의정보고서의 제작과 련하여,피고인측에서 할 선거 리 원회의 지도계장인

공소외 1에게 구두로 문의를 하 을 뿐 할 선거 리 원회에 정식으로 질의를 하여 공식 인 답신

을 받은 것도 아니다),자신의 지 능력을 다하여 이를 회피하기 한 진지한 노력을 다 하 다고 볼

수 없고,그 결과 자신의 행 의 법성을 인식하지 못한 것이라고 할 것이므로 그에 해 정당한 이

유가 있다고 하기 어렵다.

81)박상기,앞의 책,243면

82) 외 으로 법률의 부지를 인정한 례 ; 법원 1970.9.22,70도1206, 법원 1978.1.31,77도3332

83)법률의 부지를 부정한 례 ; 법원 1955.3.18,4278형상10(54도10), 법원 1980.2.12,79도285,

법원 1984.2.14,83도3206, 법원 1984.2.28,83도2985, 법원 1985.5.14,84도1271, 법원 1986.

6.24,86도810, 법원 1991.10.11,91도1566, 법원 1998.6.23,97도1189, 법원 2000.9.29,2000

도3051, 법원 2002.1.25,2000도1696
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것이 아니라 법질서에 한 침해가 될 때에는 법률의 착오는 회피가능하다고 보아 정

당한 이유가 없다고 시하 다84)85). 법원 1979.8.28.선고,79도1671 결을 보면 일

반상식의 경우에는 그것을 몰랐다고 하더라도 정당한 이유에 해당하지 않음을 잘 보여주

는 결이라고 할 수 있다.단순한 법률 반의 경우이거나 자신이 그것을 신뢰할 만한

확실한 경우라도 도덕질서에 한 침해가 될 때에는 법률의 착오는 회피가능하다고 해

야 한다.

다.법규 례를 믿은 경우

자신의 행 와 유사하다고 믿는 례가 있을 때 행 자는 그 례를 신뢰하고 단하

게 되며,유사한 사안에 하 심과 상 심이 있는 경우에는 상 심의 례를 신뢰하게 된

다.

우리 사회에서 옳고 그름에 한 제1차 단주체인 법원의 결은 법성의 인식가

능성을 단하는데 객 인 기 이 된다.그러므로 법률의 유효성이나 법원의 결을

신뢰할 경우에는 정당한 이유가 인정된다.왜냐하면 례는 헌법상 보장되는 법 이 법

률과 법조 양심에 따라 내린 사법부의 단으로서 높은 정당성이 보장되기 때문이다.

그러므로 행 자가 확립된 법원 례의 내용을 믿고 행 한 경우에는 정당한 이유가

있는 법률의 착오로서 책임이 조각되어야 한다86)는 에는 이설이 없다.그러나 례가

서로 모순되는 경우에는 상 심의 례를 신뢰할 때,동일한 심 의 례에서는 최근의

례를 신뢰한 때에 정당한 이유가 인정이 된다.가감삽십 보 례87)처럼 일반인이

약 한가지의 차이에 자신의 행 가 법령에 의하여 죄가 된다고 인식하지 못함은 당연

하기에 정당한 이유가 있다고 시함은 타당하다고 보아진다. 례가 변경되었음에도 불

구하고 종 의 례를 유효한 것으로 잘못 믿고 자기의 행 가 옳은 것으로 단하 다

면 행 자는 조회의무를 이행하 다고 볼 수 있으므로 정당한 이유를 인정할 수 있다.

문제는 례가 모순되는 경우88)이다.즉 동 법원에서 서로 다른 결이 내려진 상황에

서 행 자가 자기에게 유리한 결을 신뢰하고 행 한 경우에 그 신뢰를 보호해 것

인가가 문제된다. 례의 불일치는 행 자의 책임이 될 수 없다는 에서 회피불가능한

지착오로89)보는 것이 타당할 것 같다.

84)정당한 이유가 있다고 본 례 ; 법원 73.3.25.선고,74도2882 결, 법원 1974.7.23.선고,74도

1399 결, 법원 1986.10.28.선고,86도1406 결.

85)정당한 이유가 없다고 본 례 ; 법원 1979.8.28.선고,79도1671 결, 법원 1983.9.13.선고,83도

1927 결, 법원 1995.6.30.선고,94도1017 결, 법원 1994.8.26.선고,94도780 결.

86)하태훈,앞의 논문,41면;김신규,앞의 논문,24면;신동운,앞의 책,396면 참조.

87)정당한 이유가 있다고 본 례 ; 법원 1995.8.25.선고,95도717 결

88)정당한 이유가 없다고 본 례 ; 법원 1995.7.28.선고,95도1081 결

89)회피불가능한 지착오는 정당한 이유 있는 법률의 착오이다.임웅, 법성의 인식과 그 착오,고시계,

1993.10.55면.
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그러나 서로 다른 결이 동 법원에 의한 것일 때에는 행 자가 그 자기에게 유리

한 결을 신뢰했거나,최근의 결을 신뢰한 경우에는 자기에게 유리한 결에 따라 자

신의 행 에 하여 법성을 의심할 계기가 있다고 보아야 하므로 정당한 이유가 있을

수 없다고 한다90).자신의 경우와 사안이 다른 례를 오해하여,자신의 행 가 무허가

의약품 제조 행 에 해당하지 않는다고 오인한 사안과 같이 당해 사건과 직 련이 없

는 결을 신뢰한 경우는 정당한 이유가 될 수 없다.왜냐하면 당해 사건과 직 련이

없는 례는 당해 행 에 한 법 단의 방향을 설정해 주는 것이 아니기 때문이다.

라.공공기간의 견해를 신뢰한 경우

법률의 해석․운용․집행에 해서 법률상 책임을 가진 공무원이나 공 인 기 으로

부터 얻은 정보를 신뢰한 행 자의 행 가 ‘정당한 이유’에 해당되는지에 한 문제이다.

즉 허가나 인가권을 가졌거나 신고수리를 담당하는 할행정청이나 담당공무원이 이해

계인의 문의에 하여 법해석을 잘못하여 허가 는 인가가 필요 없다고 잘못 알려주

었고, 할 행정청의 아와 같은 법해석과 서로 다른 법원의 단이 아직 없는 상태에서

행 자가 이런 사실을 믿은 경우에 이 행 자를 어떻게 처리하여야 하는가의 문제이다.

계기 등 공 기 의 회답이나 견해를 신뢰한 경우에는 우선 으로 해결해야할 이

론 인 문제가 있다.그것은 다름 아닌 허가 등의 행정행 를 형법상으로 어떻게 취 해

야 하는가 하는 것에 있다.최근에 형법의 요한 소재로 등장하고 있는 환경형벌법규와

경제형벌법규에는 행정법규에 의하여 부과되는 일정한 의무 반을 처벌하거나 계행정

당국의 인․허가 등을 받지 않고 행하여지는 행 를 처벌하는 형태의 구성요건이 많다.

이에 따라 행 자가 인․허가 등의 필요성이나 행정 청이 발한 의무의 존재와 내용을

알지 못하고 행 한 경우와 잘못된 회신의 내용으로 착오에 빠진 경우가 증가하고 있다.

허가 등의 행정행 가 형법에서 어떠한 기능을 하는가에 하여 범죄체계론에 있어 허

가 등의 지 에 한 견해는 두 가지로 나 어 볼 수 있다.

첫째는 행정 청의 허가를 객 구성요건 요소로 악하는 입장이다.91)이에 의하면

행 자는 자기의 행 가 허가 상이라는 에 한 인식이 있어야 고의범으로 처벌할 수

있다.그 근거로,환경범죄의 에서 배출시설의 허가요건은 환경행정법상의 의무라고

보아야 하는 바 환경 계당국의 명령 는 지의 행정처분에 한 반의 경우에는 그

명령 는 지처분이 있음을 인식해야만 고의범으로 처벌되는데 동일한 의무이면서도

명령․ 지처분의 경우에는 그에 한 인식을 요구하고 허가의 경우에는 그 인식을 요구

하지 않는다면 법집행상의 불균형이 발생하게 될 것이라는 을 들고 있다.92)

90)하태훈,앞의 논문,42면.

91)신동운,“환경범죄의 황과 책”,한국형사정책연구원,1990,23면.

92)신동운,앞의 책,24면.
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두번째 견해로는,허가를 구성요건을 배제하는 허가와 법성을 배제하는 허가로 구분

하는 입장이다.여기에는 다시 그것을 어떠한 기 에 의하여 구별할 것인가에 하여는

견해가 갈라진다.즉 행정법 범주에 기 하여 구별하려는 입장과 형법 독자 인 기

에 의하여 양자를 구별하려는 입장에 있다.행정법 범주에 기 하여 양자를 구별하는

견해는,구성요건을 조각하는 허가와 정당화 허가의 구별을 허가유보에 의한 방

지와 면제유보에 의한 억압 지라는 행정법 범주에 연결시킨다.형법 시각에서

형법특유의 기 에 의하여 구성요건 배제 허가와 정당화 허가를 구분하는 견해에 의

하면,구성요건이 허가와 독립하여 충분한 불법사실 계를 확정하는 경우에는 행정 청

의 허가는 정당화사유이지만 구성요건이 그것의 반가치내용을 어도 허가 없는 행 로

부터 끌어내는 경우로 허가는 소극 구성요건요소가 된다고 한다.93)

례는 계기 에 문의한 경우에는 체로 정당한 이유를 인정하고 있는 듯하다94).

정당한 이유가 없다고 시한 례95)도 자세히 살펴보면 대법원 1987. 12. 22.선고, 86도

1175 판결의 례의 경우에는 당국의 허가가 있기 에는 벌써 유선방송설비를 설치한

경우이고,대법원 1987. 4. 14.선고, 87도160 판결의 례는 비록 건설면허가 있어야 함

에도 이를 무시하고 면허를 여 받은 경우이므로 명백히 법함을 알았고 대법원 1992. 

11. 27.선고, 92도1477 판결의 례의 경우 에도 최후에는 허가필요라는 회신이 있었음

에도 피고인 자신들에게 유리한 해석을 내린 경우이므로 그 정당한 이유가 없다고 하고

있다.따라서 례는 계 청의 회신을 믿고 한 행 에 해서는 원칙 으로는 정당한

이유가 있는 것으로 보고, 외 으로 명백히 배되거나,회신이 에 행 한 경우는 정

당한 이유가 없는 것으로 시하고 있다.

마. 할 청의 고시나 지침을 신뢰한 경우

할 행정 청의 공문이나 지침을 믿은 경우 는 할 상 청이나 감독 청의 고시

등에 따라 행 한 경우 비록 그 고시나 지침이 그 근거가 되는 상 법규 는 법원의

결에 반되더라도 법성의 인식을 결여한데에 하여 정당한 이유가 있다고 할 것인지

문제된다.

할 행정 청의 고시나 지침은 행 자의 생활 역에 있어서 직 인 행 칙으로

작용하며, 어도 구체 활동을 규제․조장하려는 데에 목 을 두고 그러한 고시나 지

침을 내리는 행정기 이 해당되는 상 법규의 내용이나 법원의 결 등을 검토한 후,이

에 반되지 않는 범 내에서 내린 것이라고 행 자가 신뢰하는 것은 당연하다96).행정

93)강동범,“허가등의 상인 모르고 한 행 의 형법상의 취 ”,『 례월보』,285호,46-47면.

94)정당한 이유가 있다고 본 례 ; 법원 1989.2.28.선고,88도1141 결, 법원 1992.5.22.선고,91

도2525 결, 법원 1993.10.12.선고,93도1888 결

95)정당한 이유가 없다고 본 례 ; 법원 1987.12.22.선고,86도1175 결, 법원 1987.4.14.선고,87

도160 결, 법원 1992.8.18.선고,92도1140 결, 법원 1992.11.27.선고,92도1477 결
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기 이 어떤 고시나 지침을 내리더라도 그것이 법원의 결이나 상 법규에 배되지 않

는지에 하여 행 자에게 확인할 것을 요구하는 것은 무리한 요구이며,일반인에게 고

도의 법 문가성을 요구하여 결국 정당한 이유 있는 착오는 성립될 여지가 없게 되어 처

벌의 확 를 래할 수 밖에 없게 된다.97)

바.사인의 견해를 신뢰한 경우

변호사 등의 법률 문가의 견해를 신뢰한 경우에 있어 행 자의 책임조각의 한계에

한 문제는 사법 단이나 공 기 의 견해가 아닌 사인의 견해를 신뢰한 경우여서 앞

에서 다루었던 문제하고는 질을 달리한다.왜냐하면 이 경우까지 항변을 인정하게 되면

법성착오의 책임조각의 범 가 무 확 될 우려가 있기 때문이다. 한 이 경우는 그

사회의 법률문화와도 한 련이 있기 때문에 일반 이고 일률 인 기 을 마련하기

가 곤란하다.즉 사인인 법률 문가가 그 사회에서 어느 정도의 신뢰성을 가지느냐에 따

라 그 신뢰의 보호정도가 달라 질 수 있기 때문이다.

법원은 변호사나 법률 문가의 조언을 신뢰한 경우에 체로 행 자의 책임조각을

인정하지 않고 있다.98)그러나 문제는 법원이 유사한 사안에서 상반된 결을 내리고

있다는 이다.그리고 ‘정당한 이유’가 있다99)고 할 때에도 왜 정당한 이유가 있는지에

한 근거를 제시하지 않고 있다.단지 정당한 이유가 있기 때문에 책임이 조각된다든지

혹은 그 지 못하기 때문에 책임이 존재한다고만 하고 있다.

그러면 구체 으로 례를 분석해보면 먼 행 자의 책임조각을 인정한 법원 1976.

1.13.선고 74도3680 결에서 피고인은 자신의 정보인지 능력과 단능력의 부족함을

알고 먼 계공무원에게 문의하여 일정한 정보를 수입한 뒤, 다시 변호사에게 진지

한 문의를 하고 있다. 법원 1982.1.19.선고 81도646 결에서 피고인은 의장권 침해

여부에 해 변리사에게 2번이나 상담을 하여 변리사로부터 의장권 침해가 되지 않는다.

라는 확답을 받았으며 한 피고인은 특허국으로 부터 등록사정을 받은 상태 다.더욱

이 1심과 항소심에서 청구인 승소의 심결이 있었다는 (기존의 례를 신뢰한 경우에

해당)으로 보아 양 사건에서 피고인들은 본인으로 할 수 있는 조회의 의무를 다한 것으

로 보여 지며 법률 문가와의 충분한 상담을 한 사건으로 볼 수 있으므로 법성인식가

능성이 없었던 경우라 생각된다.법원도 이를 받아들여 책임조각을 인정하고 있다.

96)정당한 이유가 있다고 본 례 ; 법원 1983.2.22.선고,81도2763 결, 법원 1972.3.31.선고,72도64

결

97)천진호,앞의 논문,659면.

98)정당한 이유가 없다고 본 례 ; 법원 1978.12.26.선고 78도2131; 법원 1990.10.16.선고 90도

1604 결; 법원 1992,5.26.선고 91도894 결; 법원 1995.7.28.선고 95도702 결 등이 있다.

99)정당한 이유가 있다고 본 례 ; 법원 1976.01.13.선고,74도3680 결, 법원 1982.01.19.선고,81도

646 결
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그리고 ‘정당한 이유’가 없다고 하여 행 자의 책임 조각을 인정하지 않은 법원

1995.7.28선고 95도702 결의 경우(변리사로부터 지문과 감정을 받아 타인의 등록상

표와 유사한 상표를 사용한 경우)‘정당한 이유’가 없다고 본 구체 단기 을 보이지

않아 단정하기는 어렵다.다만 피고인이 불법 인 목 없이 변호사와 진지하고 충분한

상담을 하고 본인도 변호사의 견해가 옳다고 여긴 경우에는 법성인식가능성이 없다고

보아 책임조각을 인정하여야 할 것이다.그러나 법원 1992.5.26.선고 91도894 결에

서의 피고인은 이미 법률상 분쟁이 있는 상황에서 좀 더 자신을 긴장시켜 행 에 한

부를 조회하여야 하는데 결문에서 보는 바와 같이 변호사와의 자문 내용이 구체 이

고 상세하지도 못한 것으로 보여지므로 이 경우 피고인은 법성인식가능성이 존재한다

고 본 례의 견해가 옳다고 생각된다.

우리나라의 경우는 변호사에게 피고인의 이익을 보호하는 보호자로서의 지 진실

과 정의에 구속되지 않을 수 있는 공익 지 도 함께 부여하고 있다.변호사법 제1조 1

항 「변호인은 기본 인권을 옹호하고 사회정의를 실 함을 사명으로 한다」과 제20조

2항 「변호사는 그 직무를 수행함에 있어서 진실을 은폐하거나 허 의 진술을 하여서는

안된다」은 변호사의 공익 지 에 한 법 근거를 마련하고 있다.이러한 변호사의

공익 지 를 법 으로 인정하는 우리나라의 경우에는 피고인의 책임조각을 인정하여

야 할 것이다.

다만 그러기 해서는 구체 기 으로 의뢰인이 정직하고 성실한 자세로 정당한 목

하에 변호사의 자문을 구하여야 한다.따라서 탈세의 목 등 불법 인 목 을 달성하기

하여 변칙 수단으로서 변호사를 이용해서는 안된다.행 자가 놓여진 상황 하에 변

호사에 조언을 구하는 것이 가장 당한 수단인지 아니면 다른 근방법이 존재하는지를

살펴보아야 할 것이다.사인인 변호사 이외에 공 인 법 단을 구할 수 있는 길이 있

으면 그 길도 알아보아야 할 것이다.물론 공 인 법 단의 신뢰성은 변호사에게 문

의하는 것보다 높을 것이다.

사.직무범 내로 오인한 경우

각 개인이 처한 생활환경과 직업에 따라 법성인식 가능성의 정도에 차이가 있으므로

심사숙고의무와 조회의무가 다를 수밖에 없다.여기서 직업이나 학력,경력,나이 등도

자기 행 의 법성을 인식할 수 있는 요한 척도로서 작용하게 된다.

례에서는 행 자가 특정한 직업수행활동의 반복을 통하여 통상의 직무수행상의 행

나 자기의 임무 범 내에 속하는 행 로 오인한 경우에는 법성인식의 결여에 정당

한 이유가 인정될 수 있다.100)101)

100)정당한 이유가 있다고 본 례 ; 법원 1975.03.25.선고,74도2882 결

101)정당한 이유가 없다고 본 례 ; 법원 1995.11.10.선고,95도2088 결
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그러나 직업수행의 내용에 따라 행 의 법성을 쉽게 인식할 수 있는 경우, 컨

문 인 자격이나 지식을 요하는 생활 역에서는 행 상황과 직업수행과정 개인의 인

식능력을 고려하여 단해야 한다.이는 통 인 규범 책임개념에 의할 때의 책임인

법질서 반에 한 비난을 하기 한 타행 의 가능성이 면 히 검토되어야 될 뿐 아니

라 방 에서도 실 인 법성인식가능성을 단하기 한 계기에 해서도

단이 되어야 하기 때문이다.

제4 정당한 이유의 비교법 검토

1.독일의 회피가능성

1871년 독일 제국 형법은 법성의 착오에 한 규정이 없어 입법 필요성이 제기되었

고,1909년 이후 6차례의 안 등이 마련되었으며 세계 이후 형법 원회가 구성되

어 1952년 BGH의 례를 토 로 1969년 신형법 제17조가 책임설에 의해 입법화되었

다.102)이 규정에서 법성이 착오의 상을 책임설에 의해 불법(Unrecht)이 라고 규정

하고,착오의 범 를 1962년 안 제21조가 ‘어떠한 불법도 행하지 않은 것으로 오인’한

경우로 한정하여 극 오신을 요건으로 규정하 던 것을 ‘불법을 행한다는 통찰을 결

여하는 경우’라고 규정하여,소극 인 불법의 부지도 법성의 착오에 포함되는 것을 명

백히 하 다103).

법성의 착오에 기한 행 의 책임이 조각되는 기 에 해서는 1962년 안 제21조와

1966년 한 제20조의 ‘비난될 수 없는(unverschuldet)'이라고 규정하 던 것을 신형법

제17조에서 ’착오를 회피할 수 없었을 때‘라고 규정하 다.

이러한 차이는 면책할 경우의 실질 기 의 차이를 나타내는 것이 아니라 법성의 착

오에 기한 행 가 비난될 수 없는 것은 어떠한 경우인가를 제시하기 한 표 의 문제라

고 할 수 있다104).즉 착오를 회피할 수 없었을 때라는 표 은 어떠한 이유에 의하여 착

오가 비난될 수 없는 것이라는 것보다 구체 이고 명확한 표 이라고 할 수 있으며,법

에 의한 면책 기 의 도덕화의 험성이 다고 할 것이다105).

102)1994년 랑스 형법 제122-3조도 “회피할 수 없는 법의 착오에 의해, 법하게 행 를 수행한 것이

라고 믿었다는 것을 증명하는 자는 형사책임을 부담하지 아니한다.”라고 규정하여 독일의 책임설을 입

법 으로 수용하 으며,다만 증명책임의 환을 규정하고 있다는 데에 특징이 있다.

103)이훈동,“정당화사정의 착오에 한연구”,한국외국어 학교 학원,박사학 논문,182면.

104)이훈동,상게 논문,182면.

105)이훈동,상게 논문,183면.
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2.스 스의 충분한 이유

스 스는 1937년 형법 제20조가 성립되기 이 에는 일반 으로 법률의 착오는 형

사책임에 향을 미치지 않는다는 원칙이 지배 이었다.그러나 연방형법에 한 1853년

연방법 제11조는 정치범 등 일정한 범죄에 하여 법의 고의를 요구하 고 연방법원도

고의범으로 처벌하려면 법성의 인식이 필요하다고 함으로써 이에 한 입법의 필요성

이 인정되었다.그리하여 안을 거쳐 성립한 1937년 형법 제20조는 “범인이 충분한 이

유에 의해 자기가 당해 행 를 할 권리를 갖는다고 믿었던 경우에는,법 은 자유재량에

의해 형을 감경하거나, 는 그 형을 면제할 수 있다”고 규정하 으며, 재에 이르고 있

다.

제20조는 법성의 착오의 상을 독일과 마찬가지로 행 의 불법에 두고 있는데,이

는 고의와 법성의 인식과의 계에서 ‘인식과 의사를 가지고 행 를 하는 자는 고의로

죄 는 경죄를 범한 것이다’라고 규정하고 있는 제18조와 본조가 책임설을 지지하는

데서 근거를 찾을 수 있다.착오의 범 에 해서는 ‘행 를 할 권리를 갖는다고 믿었던

경우’로서 극 으로 법이라고 오신한 경우인 극 착오에 한하여 감경․면제의 가

능성을 정하고 있는 것처럼 해석이 되나,통설과 례는 이러한 한정 해석을 지지하

지 않고 법률의 부지도 포함하고 있다. 법성의 착오의 효과 ‘충분한 이유’라는 기

에 하여는 본조가 착오에 충분한 이유가 있더라도 재량 인 형의 감경 내지 면제에 그

친다는 ,특히 행 의 법성을 인식할 수 없는 정당한 경우에도 범죄불성립이 아닌

형의 면제에 그친다는 에서 책임주의에 반한다는 입법상의 문제 이 노출되고 있다.

따라서 례․통설에 의하면 문리상의 해석에는 모순될 수 있으나 피고인에게 유리한 확

장해석을 하여 ‘충분한 이유’가 존재하는 경우에는 법 에 의하여 임의 감경․면제가

인정되는 것이 아니라 책임주의의 요청에 기하여 원칙 으로 형을 면제해야 할 것이라고

해석하고 있다.더 나아가 최근에는 착오가 회피가능하다고 단되는 경우라도 형의 감

경을 인정하는 등 ‘충분한 이유’의 요건을 완화하는 경향이 있다.따라서 ‘충분한 이유’의

단 기 은 독일 형법의 ‘회피가능성’과 동일하다고 할 수 있다106).

3.오스트리아의 비난가능성

1803년 「범죄와 경죄에 한 법 」에 부분 인 개정을 반복해온 구형법의 면

인 개정으로 볼 수 있는 1974년 신형법은 종래 해석상 다투어지던 법성의 착오에

해서 제9조에서 규정하고 있다.즉 “법률의 착오로 행 의 불법을 인식하지 못했던 자는

그 착오에 하여 그 자를 비난할 수 없는 때에는 유책으로 행 를 한 것이 아니다.법률

106)이훈동,앞의 논문,184면.
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의 착오는 그 불법이 행 자에 있어서도 그 구에 있어서도 용이하게 인식할 수 있었던

경우, 는 행 자가 그 직업상,업무상 혹은 기타 사정에 의해 당해 규정에 정통해야 할

의무가 있었음에도 불구하고 그 규정에 정통하고 있지 않았던 경우에는 이를 비난할 수

있다.그 착오를 비난할 수 있는 경우에는 행 자가 고의로 행 를 한 때에는 고의행

에 해 정한 법정형을,행 자가 과실로 행 를 한 때에는 과실행 에 해 정한 법정

형을 용하는 것으로 한다.”고 규정하고 있다.이 규정은 구체 행 상황에 있어서 행

자에게 반 동기를 형성할 수 없는 직업상․직무상 주의의무를 요구하고 있는 에 특

색이 있다.

제1항은 행 의 불법성의 인식을 결여하고 그것에 하여 행 자를 비난할 수 없는

경우에는 고의를 조각하지 아니하고 책임을 조각한다는 취지로 책임설에 근거하고 있다.

제3항이 고의범과 아울러 과실범에 있어서도 법률의 착오의 비난가능성이 문제됨을 명

문으로 규정한 것 역시 책임설에 기 한 것이다.제2항은 어떠한 경우에 법률의 착오에

의해 행 를 비난할 수 있는가를 제시하고 있다. 단은 당해 규정의 불법내용의 명백성

이라는 객 사정과 행 자의 주 사정을 고려하여 비난가능성을 단할 것을 제시

한 것으로 비난가능성의 단에 있어 객 기 과 주 기 양자를 채용하고 있는

것이고,후단은 행 자의 직업 등 의 사정에서 그 의무로 되는 정보수집․검토의무를 비

난가능성의 근거로 한 것이다107).제2항의 단과 후단의 계에 하여 학설의 립이

있으나, 단은 통상의 경우의 원칙을 후단은 특별의무자에 한 외를 규정한 것으로

이해하는 것이 논리 이다.단의 ‘불법이 행 자에 있어서도 그 구에 있어서도 용이

하게 인식할 수 있었던 경우’란 행 자는 물론 일반인에 있어서도 용이하게 인식할 수 있

었던 경우를 규정한 것이고,일반인에는 인식이 불가능했음에도 불구하고 특히 그 행

자에 있어 인식 가능했던 경우에는 후단의 용과 련된 것으로 이해해야 하는 것이다.

특히 행 자에 있어 인식이 가능했던 경우란 바로 ‘그 직업상,업무상 혹은 기타 사정에

의해 당해 규정에 정통해야 할 의무가 있었다.’는 경우와 다르지 않기 때문이다.

오스트리아 형법 제9조는 법률의 부지에 해 명문으로 규정을 두고 있지는 않으며,

제2항의 단과 후단의 계가 반드시 명확하지도 않고 여러가지로 해석이 가능하여 독

일이나 스 스형법 규정의 단기 과 다를 바없다는 비 을 받고 있다.그러나 비난가

능성의 구체 기 을 시했다는 에서 우리나라,독일,스 스 등 륙법계 국가에서

는 볼 수 없는 특색을 지니고 있다.

4.미국의 항변사유

법률의 부지 내지 착오는 항변으로 되지 않는다는 것이 미법계의 보통법사의 원칙이

107)이훈동,앞의 논문,475면
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며,이에 의해 행 자에게 엄격한 책임을 부담시키는 결과가 된다.항변을 부정하는 근거

로는 책임능력을 갖는 연령에 도달한 모든 행 자는 법률을 알고 있어야 한다는 법률의

인식의 추정,법률의 착오를 면제사유로 인정하게 되면 피고인은 항상 법률의 착오를 주

장하게 되어 사실상 입증이 곤란하다는 ,공공의 이익은 개인의 정의에 우선 한다는

,형법의 교육 기능,법의 주 화의 험성 등에서 찾았다.그러나 오늘날은 법률의

인식의 추정,입증의 곤란성이라는 주장은 의제에 불과하고 한 용되는 법률을 확인

하도록 재 한다고 하는 공공정책은 개인에 한 정의에 우선해야 하고,항변을 인정하

면 법의 부지를 조장하는 결과를 래한다는 논거도,합리 인 것에 한정하여 항변을 인

정하는 한 오히려 건 한 정책이 되어 유용한 것이 될 수 있으며,법의 주 화를 래한

다는 조건도 이는 정당화와 면책을 혼동하는 것인바 항변을 인정함으로써 행 는 법이

라는 것을 선언하는 것이 되므로 규범을 개인 으로 변경 하는 것이 되지는 아니한다는

것이 다수의 견해이다.

따라서 1962년에 공포된 미국 모범형법 은 제2.20조 ⑨항에서 “행 는 용에

한 어떠한 존재․의미 는 용에 한 어떠한 지정․무모 과실도 동죄의 요소가 되

지 아니한다.다만 죄의 정의상 는 법문 상 죄의 요소가 됨을 규정한 때에는 외로 한

다.”고 규정하여 원칙 으로 법률의 착오는 범죄의 성부에 향을 미치지 아니한다고 하

고 있지만 다시 제2.04조 ③항에서 외 으로 항변이 인정되는 경우를 규정하고 있다.

그내용은 “행 가 법률상 죄를 구성하지 아니한다는 믿음은 다음의 각 호의 1의 경우에

당해 행 에 기 한 동죄에 한 공소에 한 항변이 된다.행 자가 그 죄를 정한 제정

법기타의 성문법규의 존재를 알지 못하고 한 소추된 행 이 에 그 법령이 공포되지

아니하거나 기타 알 수 있는 상황에 있었을 때, 는 상당한 이유에 기하여 제정법 기타

의 성문법규,법원의 결정,의견 는 결 행정명령 는 허가 혹은,그 죄를 정하는 법

률의 해석,운용 는 집행에 하여 법률상의 책임을 지고 있는 공무원이나 공공기 의

공식해석에 포함된 공식 법률견해를 신뢰하고 행 를 하 으나 후에 그 법률견해가 무

효 는 오류로 결정되었을 때”라고 규정하고 제2.04조 ④항에서는 “피고인은 3항에서

의 항변을 우월한 증거로써 입증해야 한다.”고 규정하고 있다.

제2.04조 ③항 ⓐ는 자기의 행 가 형벌법규에 의해 처벌된다는 것을 알지 못했던 소

법률의 부지,즉 형식 법성의 착오 소극 착오에 한 규정으로 법률의 부지

의 경우에는 처벌해도 의미가 없다는 이유에서 항변이 인정된다고 볼 수 있으며,본조

③항 ⓑ는 자기의 행 가 허용되는 것이라고 믿고 행 를 한 경우인 극 착오에 한

규정이지만 법규의식이라는 형식 평가와 ‘허용된다 ․ 허용되지 아니 한다’는 단에

한 실질 평가의 양쪽에 계된 것이라고 할 수 있는데 이는 국가가 극 으로 국민

을 오인시키고 그에 기 한 국민의 행 를 처벌한다는 것은 불공정하다는 에서 항변을

인정한 것이다.본조 ④항은 이상의 항변에 하여 피고인이 증거의 우 에 의해 설득
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책임을 부담한다는 것으로 이는 항변을 기 지우는 사실이 피고인의 주 인 인식 내

에 있고 이제까지 이상의 항변을 인정하지 않은 이유가 정보제공자와의 공무,증거날조

의 험에 있었으므로 피고인에게 증거의 우 에 의한 입증을 요구함으로써 그러한 험

을 감소시킬 수 있다는 입법취지에서 규정된 것이다108).

이러한 미국 모범형법 의 특징은 법성의 착오에 하여 일반 인 면책기 을 정하

고 있는 것이 아니라,항변이 인정되는 상황을 구체 ․개별 으로 규정하고 있다는

이다. 한 신뢰할 수 있는 정보제공자를 변호사 등의 사인을 제외하고 일정한 권한이

있는 공무원 등으로 한정하고 있다는 이다.이와는 달리 많은 주의 입법은 이상의 모

범형법 과 다른 특징을 보이고 있다.먼 법률의 부지에 해서 항변을 부정하는 입법

례가 많다는 이다.그 이유는 항변을 부정하는 것이 CommonLaw 상의 원칙이고,

법성의 착오에 있어 항변이 인정되는 것은 그것에 의하여 시민이 법을 알고,그 법에 따

르도록 노력하는 것을 진하는 에 그 근거가 있는 것이기에 단순히 법의 부지의 항변

을 인정하는 것은 법의 부지를 조장할 험이 크다는 것이다.둘째로 행정명령이나 허가

를 신뢰한 경우에도 항변을 인정하지 않는 입법례가 많다는 것이다.이 경우의 항변을

인정하게 되면 사법심사에 의해서만 제한되는 입법부의 입법권을 모범형법 보다 한정

하는 입법례가 많다는 것을 특징으로 들 수가 있다.이는 항변의 남용을 회피하고자 하

는 고려에서 나온 것이라고 하겠다.

108)이훈동,앞의 논문,187면.
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제4장 정당한 이유의 단기

제1 회피가능성에 따른 학설의 비교 검토

법률의 착오의 정당한 이유의 평가기 에 하여 국내의 부분의 학설은 독일의 회피

가능성의 에 따라 해석하고 있음을 알 수 있다.이에 법률의 착오의 정당한 이유의

단,즉 회피가능성의 단기 과 련하여 제시되고 있는 몇 가지 학설들을 비교 검

토 하고자 한다.

1.양심긴장설

주의의무의 구체 내용과 련하여 독일 례는 양심긴장의무를 들고 있다.109)행 자

는 항상 자기 행 의 법성을 인식해야 할 포 인 법 의무가 있는 것을 제로 하

여 법성의 착오에 한 책임 비난의 근거를 이러한 의무 반에서 구하고 상당의 긴장

에 의해 행 의 법성을 인식할 수 있었는가 여부를 단기 으로 삼는 것이다.여기서

‘양심의 긴장’이란 특정한 행 의 법․불법을 단해야 할 경우에 행 자는 그 모든 정

신 인식능력 윤리 가치표상을 다해야 할 의무가 있다는 것을 의미한다.양심의

긴장을 다하 으면 법성을 인식할 수 있었던 경우의 착오는 회피가능하며,양심의 긴

장의 정도는 행 상황과 행 자의 생활과 직업에 따라 결정된다고 한다.그러나 법규범

은 도덕 평가규범이 아니므로 양심의 긴장을 하지 않았다는 이유로 법률의 착오를 비

난할 수는 없다.즉 양심은 법성을 인식하는 근원이 아니라 인식과정에 있어서 동기의

하나에 지나지 않는 것이다110). 법성의 인식은 자기 행 가 법 으로 지되어 있다는

것을 인식하는 것이지 양심의 소리의 지각과는 다른 것이다.양심 이라는 것만으로

법의식이 생기는 것은 아니므로 양심긴장설은 타당하다고 할 수 없다.

109)BGHSt2.194ff. 례에 의하면 “인간은 오히려 자신이 당장 행하고자 하는 모든 행 에 하여 법

당 규범에 일치하는가에 한 인식을 가져야 한다.그는 숙고나 조회를 통하여 의문을 없애야 한

다.여기에는 양심의 긴장이 필요한데 그 정도는 사례의 상황과 개인의 생활 역과 작업 역에 따라

결정된다.그가 이에 따라 기 되는 양심의 긴장을 했음에도 불구하고 자신의 행동에 한 불법성을

통찰할 수 없었다면 이 착오는 극복할 수 없는 것이며 그에게 이 행 는 회피할 수 없는 것이다.이런

경우에 그에게 책임비난은 이루어질 수 없다.그 반면에 정한 양심의 확장을 통해서 범인이 자신의

행 의 법성을 인식할 수 있었던 경우라면 지착오는 책임을 배제하지 않는다.그러나 범인에 의한

양심확장의 결여의 정도에 따라 책임비난은 감소된다.”라고 한다.성낙 역,Samson,독일형법의 이론

과 연습,법문사,1998,151-152참조;BGHSt2.194;배종 ,앞의 책,377면 참조.

110)배종 ,앞의 책,376면;박상기,앞의 책,232면.
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2.지 인식능력설

정당한 이유 보다 좀 더 구체 인 기 을 제시 할 수 있는 것이 회피가능성이라고 본

다.과실의 주의의무 반은 견가능성의 요소와 회피가능성으로 이루어진다.따라서

형법 제16조의 ‘정당한 이유’는 법성에 한 구체 인식가능성을 토 로 한 회피가능

성에서 찾으면 된다. 법성을 인식할 능력이 있는데도 그 능력을 다하지 않은 경우에는

회피불가능한 착오에 해당되지 않고 따라서 책임이 조각될 수는 없다. 법성에 한 인

식가능성 단은 행 자의 지 인식능력을 기 으로 한다.그 기에 이는 언제까지나 구

체 인 인식능력의 문제라고 할 수 있다.일반인이나 평균인 는 건 한 상식을 가진

사람 등으로 도식화해서 나타내고 분류 할 수 있는 문제가 아니다.죄가 되지 않는다는

오인은 개인에게 비롯되는 상이기 때문이다.따라서 보통사람들에게는 상식에 속하는

문제라 할지라도,행 자 개인에게는 회피할 수 없었던 특별한 사정에 해당 될 수도 있

는 것이다.이러한 단은 행 자 개개인의 기 으로 단해야 한다.즉,개인이 처한 상

황(나이,학력,직업,경험)에 비추어 그것을 토 로 인식에 필요한 주의를 다하 는가를

결정해야하는 것이다111).

3.기능 책임개념에 따른 평가기

기능 책임개념은 극 일반 방의 에서 회피가능성 단의 문제를 해결하고자

한다.이 견해112)에 따르면 회피가능성 단의 거 은 행 자의 심리 ․정신 상태나

인식능력 등이 아니라 책임귀속에 한 사회 필요성이다.즉 책임비난의 목 은 극

일반 방의 필요성에 있다고 보고,법률의 착오에 한 비난은 규범의 효력근거를 침

해함으로써 확증된 행 자의 법에 불충실한 행 에 한 책무를 삼는다.113)이 견해는

회피가능성을 심리 척도 는 규범 척도로만 단하고자 하는 논의와는 달리 법률의

착오는 단일한 규율 역을 가지고 있지 않다고 한다.즉 공동체의 핵심규범에 한 착오

와 변화 가능한 법에 한 착오를 구별하여 각각 다른 규율에 의해 다루어져야 한다는

것이다.형법의 핵심 역의 규범에 한 착오에서는 법의 부지 그 자체로는 면책되지 않

으며,사회질서 자체를 태화 시키기 때문에 항상 행 자의 책무로 돌아간다.다만 법의

111)배종 ,앞의 책,392면.

112)김신규,앞의 논문,18면.

113)김성돈,앞의 논문,21면.
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부지가 핵심 인 규범존립의 지속을 손상함이 없이 자신의 특별한 심신상태 때문이라는

것이 명백해 질 수 있다면 법의 부지로 인한 착오자는 면책된다. 한 법의 부지의 근거

로서 그가 이질 인 문화 역에서 성장했기 때문에 그 문화에 사회화되지 못했다는 것,

즉 사회화결함을 주장할 수 있는 자는 지착오로부터 면책된다.114)

다음으로는 규범내용이 질서의 근본원칙을 통해 확정된 것이 아니기 때문에 입법자의

결정에 따라 유효하고 변경 가능한 법에 한 착오의 역에서는 그 회피가능성을 단

함에 있어서는 규범보장에 의존하고 있는 공동체가 변화하는 법의 불인식으로부터 언제

법률의 인식이 행 자에게 책임 있는 것으로 귀책 되어져야만 하는가가 요한 척도로

작용한다고 볼 수 있다.즉 변화가능한 법 역에서의 착오에 한 회피가능성은 법률의

인식이 착오자의 책임범 에 속하는가,그 지 않은가에 따라 단되어져야 한다115).그

러므로 행 자가 주의를 다하여 노력을 기울 음에도 법성의 인식에 이르지 못했다면

그 지착오에 한 책임은 행 자의 책임조각사유가 될 것이다.

4.소 결

양심긴장설은 양심의 확신이 법과 일치하지 않고,법규정은 결코 양심의 긴장에 의해

경험되어질 수 없다고 보아야 하므로 모든 행 자에게 조회의무가 있다면 지착오의 범

가 지나치게 소해질 수 있다.법규범은 도덕 평가규범이 아니므로 양심의 법성

을 인식하는 근원이 아니라 인식과정에 있어서의 동기의 하나에 지나지 않는다.양심의

긴장은 윤리 기 을 요청하는 것이므로 행 자에게 무나 과도한 부담을 안겨 그 행

동의 활성화를 해하기 때문이다.즉 양심 그 자체는 자기행 의 윤리성에 한 인식을

가능 할 뿐이고,법에 한 인식을 가능 하지는 못하기 때문이다.오히려 양심에 따

른 불법행 자,즉 양심범은 자기의 양심의 긴장으로 인하여 법 평가와 다른 반 방향

으로 나아가는 자이다.여기서 보았듯이,양심긴장설과 조회의무기 설은 양심의 확신이

법과 일치하지 않고,법규정은 결코 양심의 긴장에 의해 경험되어질 수 없다고 보아야

하므로 모든 행 자에게 조회의무가 있다면 지착오의 범 가 지나치게 소해질 수 있

다.그러므로 지 인식능력기 설이 타당하다고 생각된다.

114)Jakobs,Strafrecht,AT,2.Aufl.1991.S.48.천진호 교수는 형법의 핵심 역에 계된 일반 인 법

익의식 내지 법가치의식은 보통 사회화과정을 통해 학습되므로 특별한 법률지식이 없는 자도 불법의

식은 가질 수 있다고 본다.그러므로 다른 문화권속에서 성장한 사람은 이러한 사회화 학습과정을 거

치지 않았기 때문에 사정이 다르다는 것이다.천진호,앞의 논문,103면 참조.

115)천진호,앞의 논문,107면.
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제2 일반 단기

법률의 착오의 회피가능성의 본질은 자신이 한 행 에 한 구체 인 법성의 인식

가능성에 있다.회피가능 한 법률의 착오를 행한 행 자는 당연히 자신의 행 에 책임을

진다.왜냐하면 자신이 스스로 인식을 알아볼 수 있었던 경우 자신의 능력을 다 활용하

여 그 행 를 결정하지 않았기 때문이다.여기서는 행 자가 인식가능성을 취 할 수 있

도록 그 기 을 모색해 보고자 한다.

1.구체 인 법성인식가능성

법성의 인식가능성은 개별 능력과 가능성에 따라 각자의 생활 역을 고려하여

단되어야 한다.행 자는 그에게 내려진 법의무를 인식하고 그에 따라 법의무를 지향시

키도록 그에게 부여된 이 의 가능성을 사용하지 않았다는데 책임이 있기 때문이다.법

공동체의 각자는 자유롭게 의사결정을 할 수 있음을 근거로 법 당 의 질서 반을 회

피하기 한 통찰능력 인식한 법의무에 따라 행동해야 하는 능력을 다해야 한다는데

책임이 있는 것이다.여기서 행 상황과 행 자의 생활 역 직업 역에 따라 행 자

에게 기 되는 ‘상당한 양심의 긴장’여부를 기 으로 회피가능성 여부를 단하려고 하

는 소 양심의 긴장설은 타당하지 못하다.양심의 소리의 지각과 법성의 인식은 다르

며 양심의 긴장에 의해서는 법규정,특히 행정형법상의 지는 인식될 수 없는 것이다.

따라서 정당한 이유가 인정되기 해서는 개인 인 인식가능성이 문제되며,다음으로 규

범 인 가능성인 구체 인 법의무의 인식가능성에 한 단이 문제된다.이를 해서

먼 행 자 자신이 그의 모든 정신 인 인식력과 법 인 가치표상의 투입을 통하여 자

기 행 의 법성을 인식할 수 있는 실 인 가능성이 있는가가 검토 되어야한다116).

행 자와 같은 인간이 자신의 심사숙고를 통해서 법성을 인식할 수 있는 상태에 있었

는가에 하여 법 은 행 자의 입장에서 검토해 보아야 하는 것이다.이것은 최고도의

감입능력뿐만 아니라,구체 인 행 자의 정신 인 능력과 가치 념에 하여 가능한

한 충분하고도 포 인 형상을 요구한다.행 자의 지 상태와 행 자의 가치표상과 정

신 인 인식능력을 단함에 있어서는 성장환경이나 가정환경,교육상태 직업,행

자의 사회 지 등이 고려의 상이 될 수 있으나 이러한 고려는 그 자체로 독자 인

의미를 갖지 못하며,그러한 고려요소들이 행 자의 개인 인 능력으로의 귀납 인 추론

을 허용하는 한에 있어서 요성을 가 질 뿐이다117).

116)천진호,앞의 논문,634면.
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다음으로 행 자가 개인 인 인식가능성에 기 하여 그에게 내려진 법의무에 지향할

수 있는 가능성,즉 규범 인식 가능성을 검토하여야 한다.행 자에게 정신 인 인식능

력 자체가 충분하다면 행 자가 정보의 수집을 통하여 자기 행 의 법성을 인식할 수

있었는가하는 문제가 발생된다.여기서는 행 자의 개인 인 정신 능력과 객 인 정

보조회의 가능성과 의 직 인 상 계는 성립하지 않는다.일반 으로 구체 인 행

상황에서 정보수집이 필요하다면 행 자에게 행 의 법 성질과 련된 정보를 제공해

수 있는 법률 문가에게 문의하는 것이 객 으로 기 가능하다.그러나 행 자에게

주어진 객 인 정보수집 가능성만을 기 으로 단 한다면 구체 인 행 상황이 정보

제공자에 한 조회를 방해하지 않는 한 거의 정당한 이유가 없게 된다.일반 으로 행

자는 자신의 행 가 어쩌면 불법일 것이라고 하는 최소한의 의심만으로 정보제공자에

게 조회하 더라면 정보수집을 기 할 수 있었다는 것이 가능하기 때문이다.

2.심사숙고 조회의 계기

행 자에게 자기 행 에 한 사실상의 법성인식 가능성이 있었다하더라도 행 자

가 자기 행 의 법 성질에 하여 심사숙고하거나 그에 따라 조회할 수 있는 구체 인

계기를 가졌는가가 검토되어야 한다.행 시에 행 자에게 주어진 법성 인식가능성의

실화는 자기 행 의 법 성질의 조회에 한 동기가 주어졌는지에 따라 좌우된다.행

시에 행 자에게 자기 행 의 법성을 심사숙고할 수 있는 계기가 결여되어 있다면

행 자는 자기 행 의 법성에 한 최소한의 의심도 가질 수 없기 때문에 자기 행 의

법 성질에 하여 조사한다는 것은 행 자에게는 의미가 없으며,그에게 존재하는

실 인 법성인식가능성을 이용할 수도 없는 것이다.

행 자에게 자기 행 의 법 성질에 하여 심사숙고나 조회할 수 있는 어떠한 구체

계기가 존재하지 않는데도 불구하고,행 자가 선택 가능한 행 를 실행에 옮겼다면

그것은 단지 우연에 불과한 것이다.행 자에게 행 의 법 성질에 하여 생각할 수

있는 계기가 존재할 때에만 선택 가능한 행 의 하나를 실행으로 옮긴다는 특정한 의

미가 있다.만일 행 자에게 행 시에 자기 행 의 법성 내지 법성에 해 생각할

수 있는 계기가 결여되었다면 행 자는 어떠한 불법의심도 갖지 않았기 때문에 자기 행

의 법 성질을 안다는 것은 의미가 없으며,행 자에게 객 으로 주어진 법성인

식가능성을 기 할 수도 없다.

117)천진호,앞의 논문,634면.
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반면 모든 사람이 행 시에 그 행 의 법성에 하여 재고하도록 요구하는 것은 비

실 인 요구이며,그 실행 불가능성 때문에 행 자는 아 그것을 무시하고 필요한 경

우에도 하지 않게 되는 문제 을 야기하며,자유보장을 한 법질서의 목 과도 맞지 않

게 된다.이와 반 로 자기가 계획한 행 의 법성에 하여 어도 막연한 정도의 의

심만 있으면 그것으로 규범조회행 의 계기가 있고 책임을 근거 지울 수 있다고 하는 것

도 타당하지 못하다.불법의 의심 속에는 체로,이미 제한 불법의식은 존재하기 때문

이다.이처럼 여기서의 계기는 행 자가 단순히 심리 으로 ‘약간의 의심을 품었을 때’

인정되는 것이 아니라,어떤 형태로든 행 자에게 행 의 법성을 암시해주고,책임의

식 있는 사람에게 자기행 의 법 성질을 설명해 주는 충분한 그것이 되는 상황에 처했

을 때 법성인식의 계기는 인정된다고 할 것이다118).즉 행 자 스스로, 는 제3자의

시사를 통해서, 는 자신의 심사숙고나 문서 등을 통하여 행 자에게 의심이 생긴

경우,행 자가 어떠한 의심도 가지 않았지만 그가 개별 으로 법 인 특별 규정 하에

놓여있는 역에서 활동하고 있다는 것을 아는 경우,그리고 그의 행 가 개개인 는

일반인에게 해를 끼친다는 것을 알고 있는 경우에 법 상태를 재고할 계기가 존재 한

다119).

불법의심이 생기지 않은 경우,행 자가 더욱 세 한 조사의 계기에 하여 의심을 갖

지 않고 불법의심을 배제하고 진지하게 받아들이지 않고 자기행 의 법성을 경솔하게

믿었다면 정당한 이유가 없게 된다.심사숙고를 통하여 행 자가 자기행 의 법성에

하여 의문을 가지게 되었다면 권한 있는 기 이나 법률 문가에게 조회 내지 문의할

의무가 있으며,이를 통해 그들의 견해를 믿고 따랐다면 정당한 이유 있는 착오에 해당

된다.행 자가 자신의 행 의 법성에 하여 확신을 하 으나 이에 반하는 결의 존

재 는 할 청의 고시를 안 경우,자기 행 의 법성에 하여 의심할 구체 인 계

기는 가지지 못하 으나 행 에 상응하게 계된 법 인 규율이 존재한다는 것을 안 경

우에도 계기는 주어진다. 한 행 자가 일반인들과는 달리 자기가 활동하고 있는 역

에 특별한 법 규범이 설정되어 있음을 알고 있음에도 불구하고 행 자가 충분한 법인

식의 획득을 해 노력하지 않았다면 그 지착오는 정당한 이유가 없다. 재 유효한

법규정을 염두에 둔다는 인식 자체만으로도 행 자에게는 심사숙고 조회의 계기가 되

기 때문이다.그리고 행 자가 다른 사람들에게 사회 해를 끼치고 있다는 것을 인식하

고 있다면 정당한 이유가 인정되지 않는다.다른 사람들에게 해를 끼친다는 것을 알고

있는 자에게는 자기행 의 법성을 재고할 수 있는 계기가 있기 때문이다.행 상황의

인식이 부분 해악고의를 포함하는 핵심형법의 역에서는 정당한 이유가 인정될 여지

118)김일수․서보학,앞의 책,432면.

119)하태훈,앞의 논문,39-40면.
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가 거의 없다.

특별한 활동범 , 컨 특정 직업 활동이나 도로교통을 규율하는 규범에 하여 착

오한 경우에는 책임 비난의 내용이 다르게 나타난다.여기서는 책임 비난의 근거가 행

자가 특별 규율을 하는 활동을 직업으로 가진 후에 이 활동을 규율하는 규범에 하여

충분히 조회하지 않았고,그로 인하여 그 활동 역에서의 자기 행 를 법규범에 지향시

킬 수 있는 가능성을 스스로 배제한 데에 있다.행 자가 자기의 직업 는 기타의 활

동을 규율하는 규범체계를 조회하지 않았다면,이 규범 의 하나를 언젠가는 반할 것

이라는 것을 상할 수 있을 뿐만 아니라 그에 의하여 실 되는 불법이 어떠한 형태일

것이라는 데에 해서도 개 으로 견할 수 있을 것이다.이처럼 행 자가 수행하는

직무의 성격상,혹은 특정 업행 를 함으로 인해 그 분야에 법 규율이 있다는 을

알 수 있었던 경우,혹은 반사회성 내지 반도덕성을 쉽게 인식할 수 있었던 경우에는 조

회의무를 이행하지 않았다는 보다는 행 자가 자신의 상황에서 심사숙고하지 않았다

는 에서 법성인식이 객 으로 불가능하다고 여겨지지 않으므로 정당한 이유가 인

정되지 않는다고 할 것이다.

3. 법성인식가능성의 이용에 한 기 가능

행 자에게 비록 자기의 행 의 법 성질에 해 생각해 볼 수 있는 구체 인 계기가

있었고,나아가 실 인 법성인식가능성이 존재하더라도 그에게 주어진 법성인식

가능성을 이용할 수 있다는 것이 행 자에게 기 가능해야 한다.즉 행 자가 처한 객

상황과 주 능력에 비추어 법성을 인식할 것으로 기 될 수 있었느냐가 검토되

어야 한다.

회피가능성이 자기 행 의 법성을 자신의 심사숙고 는 법률정보의 조회를 통하여

인식할 수 있는 행 자에게 주어진 가능성에만 근거하여 단된다면,부작 범의 경우처

럼 특별한 행 상황이 행 자에게 오랜 심사숙고와 법률정보의 조회를 지하는 경우에

만 회피불가능한 착오가 될 것이다120).순수한 규범 책임개념의 에서 인 인

식불가능성만이 가벌성을 배제한다고 한다면 정당한 이유 있는 법률의 착오가 성립될 여

지가 거의 없다.이러한 극단 인 요구는 정상 인 사회생활을 불가능하게 한다.그러므

로 행 자가 통상 인 법충실의 요구를 충족시킨 경우라면 정당한 이유가 있다고 볼 수

있을 것이다.

120)천진호,앞의 논문,641면.
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제3 례에 따른 유형별 단기

여기서는 가장 많이 발생되는 구체 인 사안에 해서 례와 학설을 기 으로 하여

유형을 제시해 보고자 하 다.

1.법률의 부지

술한 바 로 례는 단순한 법률의 부지는 법률의 착오에 해당하지 않는다고 시하

고 있으나, 지규범을 인식하지 못한 경우와 그것이 허용된다고 오인한 경우에 차이가

있는 것은 아니므로 법률의 착오의 하나로 이해해야 된다.다만 원칙 으로 범죄 사실의

인식이 있으면 자기 행 의 법 성질을 검토하기 한 계기가 주어지고 있다고 할 수

있으므로 특별한 사정이 없는 한 착오에 한 회피가능성은 인정된다고 하겠다121).즉,

법률이 합법 으로 일반인에게 알려져 있는 경우, 컨 자동차운 ,건축업,풍속 업,

약국 등과 같이 직업과 련하여 법 규제가 있고 면허나 허가를 필요로 하는 경우에는

통상 자기 업무를 규제하는 계법령을 알고 자기 행 의 법 여부를 검토해야 한

다122).따라서 자기의 직업과 련된 제반 법규를 검토하지 않았다면 법률의 착옹가 회

피가능하다고 볼 것이다.

이와는 달리 직업 등과 련이 없는 경우에도 행 자의 지능,사회 지 ,생활 경험,

연령 등에 비추어 계 법규에 한 조사 의무의 유무를 결정해야 할 것이다.행 자가

행 의 법성을 쉽게 단할 수 있는 상황에 있었거나,평범한 사람도 행 의 법 성

질을 쉽게 알 수 있는 형편이었다면 법성 인식의 계기로 인정될 수 있으며,행 자의

착오는 회피 가능한 착오가 된다123).

2.행 자 스스로의 단

행 자 스스로가 자신의 사고에 의하여 법성을 단하는 것도 불가능한 것이 아니

다.이러한 경우에 착오의 회피가능성이 부정되기 해서는 행 자가 법률을 올바로 해

석하고 그 효과를 단할 수 있는 능력이 있어야 한다. 례124)도 마약과 련된 특정범

121)이훈동,앞의 논문,192면.

122)박상진,“ 법성 착오와 책임조각의 한계, 앙 학교 학원 박사논문,174면.

123)김일수․서보학,앞의 책,432면.

124) 1983.9.13선고,83도1927 결.
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죄가 처벌에 한 법률 반사건에서 “피고인이 제약회사에 근무한다는 자로부터 마약

이 없는 약을 제조하지 못하니 구해달라는 거짓 부탁을 받고 제약회사에서 쓰는 마약은

구해주어도 죄가 되지 아니하는 것으로 오인하 거나 그 오인에 정당한 이유가 있는 경

우라고 볼 수 없다.”고 하여 행 자가 스스로 법성을 단할 경우에도 그 제로서 법

규의 올바른 해석능력을 요한다고 하고 있다.

3.법규 ․ 례의 신뢰

국가기 은 공동체의 구성원의 신뢰를 보장해야 할 책임 있는 존재로서 법치국가 원리

에 기 하여 구성원들이 자신이 행하는 행 들이 법 인 척도에 맞도록 입법을 하고 집

행하여야 한다.여기서 법규범 내지 법질서의 타당성과 정당성에 한 구성원들의 신뢰

는 사회 공동생활의 질서로서의 법률에 한 제가 된다.그 지 않을 경우 법률의 고

유한 기능은 상실되고 행 자에 따라 행 의 법성이 달라지기 때문이다.

행 자가 자기 행 를 검토한 결과 당해 행 가 법하다는 것을 시사하는 법규를 신

뢰하고 행 를 한 경우 정당한 이유가 있다고 할 것이다.법률은 가능한한 타당하고 객

이게 제정하려는 입법자들의 고도의 능력 권 에 기 하고 있다는 에서 신뢰할

만한 계기를 제공하기 때문이다.다만 행 자의 맹목 인 신뢰까지 보호되는 것은 아니

다125).객 이고 명백하게 정당성이 의심되는 법률에 해서까지 신뢰가 보호될 경우

맹목 인 신뢰가 의심을 가진 자의 신뢰보다 더 보호되는 모순이 있기 때문이다.행 자

가 례를 신뢰한 경우에도 례가 수행하는 구체 인 법질서형성의 역할을 고려할 때

례가 법률에 합치되는지의 검토를 국민에게 기 할 수 없으므로 착오의 회피가능성이

없다고 할 것이다. 례는 그 자체로서 법원성이 인정되지 않지만 헌법과 법률에 의해

독립성이 보장되는 법 이 법률과 양심에 따라 내린 사법부의 단으로서 정당성이 보장

되지 때문에 요한 법성 인식의 계기가 되는 것이다126).

확립된 법원 례의 경우에는 이를 신뢰하여 법성을 인식하지 못한 행 자는 책임

이 조각된다는 데에 이설이 없다.그러나 례가 서로 모순되는 경우에는 상 심의 례

를 신뢰한 때,동일한 심 의 례에서는 최근의 례를 신뢰한 때에 정당한 이유가 인

정된다127).다수의 상이한 결이 동 법원에서 내려진 경우 행 자가 자기에게 유리한

어떤 결을 신뢰했더라도 신뢰가치를 인정받을 수 없다는 견해128)가 있으나, 례의 불

일치에 한 책임을 행 자에게 귀속시킬 수는 없다고 볼 것이다129). 례가 변경되었음

125)천진호,앞의 논문,650면.

126)박상진,앞의 논문,181면.

127)이재상,앞의 책,329면;임 웅,앞의 책 ,276면;이훈동,앞의 논문,192면.

128)김일수․서보학,앞의 책,433면.
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에도 불구하고 종 의 례가 유효하다고 믿은 경우에도,행 자가 치하는 생활 역에

이미 리 알려진 것이 아니라면 정당한 이유를 인정할 수 있다130). 례는 내용이 고도

의 정당성을 지니고 있으며,공동체의 질서로서의 임무를 수행하고 있기 때문에 행 자

의 법 신뢰 안정성을 해쳐서는 안 되는 것이다.

우리 법원은 의장법 반사건에서 례를 신뢰한 경우에 정당한 이유가 있다고 보았

다131).사안을 보면 피고인이 발가락 양말을 생산하던 피해자로부터 자신의 의장권을

침해한다는 이유로 제조 지 요청을 받았고,그 즉시 변리사에게 문의하여 피해자외 제3

자 명의로도 의장등록 한바 있다는 감정을 받고 자신도 제조하던 양말을 의장등록 하

다.한편 공소외 제3자가 피해자에 하여 등록 의장의 권리범 확인심 청구를 한 결

과 1심과 항소심에서 청구인 승소의 심결이 있었다가 상고심에서 원심결의 기환송

결이 나왔는데,피고인은 피해자의 특허나 의장권 계의 법률에 하여는 문외한

인 자로 법원 결이 있을 때까지는 자신이 제조하는 양말이 피해자의 의장권을 침해

한다고 믿을 수 없다고 할 것이므로 죄가 되지 않는다고 오인함에 정당한 이유가 있는

경우에 해당한다고 시하고 있다.이 례는 피고인의 단능력과 변리사의 의견에

한 신뢰 등이 고려된 것이기는 하지만 기존 례를 신뢰한 경우 착오의 회피가능성을 부

정한 것이라고 볼 수 있다.

당해 사건과 직 련이 없는 례는 당해 행 에 한 법 단의 방향을 제시해

주는 것이 아니므로 이를 신뢰한 경우 정당한 이유가 인정되지 않는다. 례132)도 “이 사

건의 사실 계에 의하면 설사 피고인이 당원의 례에 비추어 자신의 행 가 무허가 의

약품의 제조, 매행 에 해당하지 아니하는 것으로 오인하 다고 하더라도,이는 사안

을 달리하는 사건에 한 당원의 례의 취지를 오해하 던 것이 불과하여 그와 같은 사

정만으로는 그 오인에 정당한 사유가 있다고 볼 수 없다”고 하여 동일한 취지의 시를

하고 있다.

4.공공기 의 견해를 신뢰한 경우

복지국가로 들어서면서 행정에 한 국민의 신뢰보호도 요한 과제로 두되었

는데,국민이 행정기 의 어떠한 결정의 정당성 는 존속성에 하여 신뢰한 경우 그

신뢰가 보호받을 가치가 있는 한 그 신뢰를 보호해 주어야 한다.이러한 견지에서 허가

나 인가권을 가졌거나 신고수리를 담당하는 할 행정청 는 담당공무원이 이해 계인

129)이재상,앞의 책 ,329면;임 웅,앞의 책 ,276면;이훈동,앞의 논문,192면.

130)신동운,형법총론,396면.

131) 1982.1.19선고,81도646 결.

132) 1995.7.28선고,95도1081 결.
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의 문의에 하여 법해석을 잘못하여 허가 는 인가가 필요 없다고 잘못 알려지고,이

와 상반된 법원의 결이 아직 없는 상태에서 이를 믿고 행 한 자는 법성의 인식이

결여된 데에 정당한 이유가 인정된다고 볼 것이다133).

행 자에게 있어서나 일반인에게 있어서 신뢰할 만한 권한 있는 기 의 담당자로부터

얻어진 정보에 의해 당해 행 는 법하다고 단하고 있는 이상 다시 행 자에게 행

의 법 성질을 검토하기 한 계기가 주어졌다고 보기는 어렵기 때문이다.허가나 인가

에 하여 요건을 면 히 검토할 일차 인 의무는 그 권한을 가진 행정기 이므로 행정

기 의 과실에 한 책임을 행 자에게 가시켜서는 안 되는 것이다.다만 행 자가 허

가나 인가 상에 하여 구체 으로 특정하지 않고 문의하여 회신 내용이 그 행 를

상으로 한 것이 아닐 때에는 정당한 이유가 인정될 수 없을 것이다. 한 답변 내용을 행

자가 자의 으로 해석한 경우에도 정당한 이유는 인정되지 않는다.

우리 례는 “행정청의 허가가 있어야 함에도 불구하고 허가를 받지 아니하여 처벌

상의 행 를 한 경우라도,하가를 담당하는 공무원이 허가를 요하지 않는 것으로 잘못

알려 주어 이를 믿었기 때문에 허가를 받지 아니한 것이라면,허가를 받지 않더라도 죄

가 되지 않는 것으로 착오를 일으킨데 하여 정당한 이유가 있는 경우에 해당하여 처벌

할 수 없다고 할 것이다.”라고 하여 정당한 이유를 인정한 경우도 있는가 하면,‘할 행

정청의 회신이 법령의 해석에 한 법원의 단을 기속하는 것은 아니다’라고 하여 공공

기 의 견해를 신뢰한 경우 착오의 회피가능성을 인정하는 경우도 있어 혼란을 보이고

있다.이러한 태도는 정당한 이유에 한 구체 인 단기 이 없어 법 의 심증에 따라

정당한 이유의 유무가 좌우됨으로써 가벌성이 확 될 문제 을 안고 있다.

5. 할행정기 의 고시나 지침을 신뢰한 경우

할 행정 청의 공문이나 지침을 믿은 경우 는 할 상 청이나 감독 청의 고시

등에 따라 행 한 경우 비록 그 고시나 지침이 그 근거가 되는 상 법규 는 법원의

결에 반되더라도 법성의 인식을 결여한데에 하여 정당한 이유가 있다고 할 것인지

문제된다.이를 해서는 고시의 법 성질이 먼 검토되어야 한다.고시의 실정법 근

거로는 사무 리 규정 제7조 제3호와 동 시행규칙 제3조 제3호를 들 수 있다.제7조 제3

호에서는 ‘공고문서는 고시․공고 등 행정기 이 일정한 사항을 일반인에게 알리기 한

문서’라고 정의하고 있다.이에 해 고시는 일정한 사항을 불특정 다수인에게 알리기

하여 제정되는 행정규칙134),행정기 이 그 소 사무에 한 일정한 사항을 리 일반

133)김일수․서보학,앞의 책,433면;이훈동,앞의 논문,193면;하태훈,앞의 논문,42면.

134)박균성,행정법론(상),박 사,2014,180면.
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인에게 공시하는 형식135),행정기 이 법령이 정하는 바에 따라 일정한 사항을 불특정다

수의 일반인에게 알리는 행 형식136)이라고 다양하게 정의되고 있다.고시의 법 성질

그 효과에 해서는 무조건 행정규칙이라는 견해가 있다.그러나 고시의 내용에 따라

결정해야 하며,언제나 행정규칙의 성질을 가지는 것으로 볼 수는 없을 것이다137).행정

규칙인 고시가 법령의 수권에 의해 법령을 보충하는 경우에는 근거법령과 결합하여 외

구속력이 있는 법규명령의 효력을 갖고,일반 ․구체 규율을 내용으로 하는 경우

에도 법령 보충 규칙으로 볼 것이다.이 경우 고시는 그 자체가 독립 인 처분이 아니

라 법령을 보충하여 외 구속력을 갖기 때문이다.그 자체로는 고시의 형식이지만 실

제 행정의 운 면에서는 고시의 향식으로 법령에서 정하는 규범을 보충하고 혹은 규범

의미를 가진 일반 기 이나 칙을 정하는 경우,이러한 종류의 고시는 형식여하에

계없이 그 실질은 법규명령으로서의 성질을 지닌다138).

법원도 생수 매허가 반사건139)에서 “식품제조 업허가기 이라는 고시는 공익상

이유로 허가를 할 수 없는 업의 종류를 지정할 권한을 부여한 구 식품 생법 제23조의

3제4호에 따라 보건사회부장 이 발한 것으로서,실질 으로 법의 규정내용을 보충하는

기능을 지니면서 그것과 결합하여 외 으로 구속력이 있는 법규명령의 성질을 가진 것

이다”라고 시하고 있다. 할 행정 청의 고시나 지침은 행 자의 생활 역에 있어서

직 인 행 칙으로 작용하며, 어도 구체 활동을 규제․조장하려는 데에 목 을

두고 그러한 고시나 지침을 내리는 행정기 이 해당되는 상 법규의 내용이나 법원의

결 등을 검토한 후,이에 반되지 않는 범 내에서 내린 것이라고 행 자가 신뢰하는

것은 당연하다.행정기 이 어떤 고시나 지침을 내리더라도 그것이 법원의 결이나 상

법규에 배되지않는 지에 하여 행 자에게 확인할 것을 요구하는 것은 무리한 요구

이며,일반인에게 고도의 법 문가성을 요구하여 결국 정당한 이유 있는 착오는 성립될

여지가 없게 되어 처벌의 확 를 래할 수밖에 없게 된다140).나아가 해당 상 법규나

해당 상 법규나 법원의 결에 반되느냐를 심사해야 할 의무 반에 한 책임은 지시

나 지침을 내리는 행정기 에 있기 때문에 이를 행 자에게 가해서는 안 되는 것이다.

다만 행정 차나 사법 단과정에서 행 자가 그러한 지시나 지침이 상 법규 는 법원

의 결에 반되는 것을 알고 있었다는 사정이 발견될 경우에는 행 자의 신뢰는 보호

가치 없는 신뢰로서 정당한 이유가 인정되지 않는다. 례도 할 행정기 의 공문이나

지침을 믿은 경우141), 할 도교육 원회의 지시에 따라 행 한 경우123)에는 법성인

135) 병태,행정법Ⅰ,형설출 사,1993,220면.

136)홍정선,행정법원론(상),박 사,2013,235면.

137)박균성,앞의 책,180면;홍정선,앞의 책,235면.

138)박균성,앞의 책,181면.

139) 법원 1994.3.8.선고,92 1728 결.

140)천진호,앞의 논문,659면.

141) 법원 1983.2.22,선고,81도2763 결.
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식의 결여에 정당한 이유가 있다고 시하고 있다.

6.사인의 견해를 신뢰한 경우

행 가 법 으로 허용되었는지에 해 의문의 계기를 가진 자는 정보수집의무를 갖는

다.자신의 행 의 법성에 한 의심의 계기를 가진 자는 불분명한 자신의 단에 맡

겨서는 안되고,가능한 범 내에서 법 상황에 한 정보를 구해야 하는 것이다.

정보 수집과정에서 행 자가 변호사,변리사,학자 등의 사인의 의견을 신뢰하여 행

한 경우 회피가능성이 인정될 수 있는지 문제된다.이에 해 법제도가 사인의 의견에

의해서 좌우되기 쉽다거나 법 가치 단의 객 성이 철되기 어렵다는 근거를 들어 회

피가능성이 인정되지 않는다는 견해가 있다142).

우리 례143)는 상표법 반사건에서 피고인이 례나 공공기 등에 한 조회 없이

변리사로부터 자문과 감정을 받아 의장등록을 사안에서 “이러한 경우에는 구에게도

그 법의 인식을 기 할 수 없다고 단정할 수 없다”고 하여 사 문가의 의견만을 신

뢰한 경우에는 착오의 회피가능성을 부정하고 있지 않다.변호사에게만 자문을 구한 경

우에도 동일한 취지의 시를 내리고 있다144)

미국의 례도 “변호사의 부지에 의해 형법의 반이 허용된다면 무지한 변호사일수록

법률에 비해 가치가 높은 것으로 되어버린다”는 이유로 부정 인 경향을 보인다.

그러나 공공기 의 견해에 한 신뢰가 인정되는 것은 행 의 법 성질에 해 행

자보다 실질 으로 정확한 정보를 수 있는 문 능력이라는 에 있다고 볼 때,사

인이라도 행 자의 행 의 법 성질을 올바로 단할 수 있는 문지식이 있고 객

으로 그 문지식에 근거한 정보가 주어진다면 신뢰할 수 있다고 할 것이다145).

이러한 맥락에서 독일 연방법원은 1965년도 결에서 “피고인이 변호사를 통하여 조언

을 받기를 원하 고,상담을 통하여 조언을 받았다.그는 이러한 조언을 믿을 수밖에 없

었다.심지어 양심을 긴장하여 심사숙고를 했더라도 다른 결론에 이르지 못했을 것이다.

따라서 그는 연방법원 결의 의미에서의 비난 가능한 지착오가 아니므로 면책된다”고

시한 바 있다.

이 때 신뢰할 수 있기 해서는 행 자가 왜곡함이 없이 정확한 사실 계를 기 로 문

의 내용을 구체 으로 지정하여야 하며,법 조언을 하는 법률 문가는 자신의 법 양

심에 따라 구체 이고 명확한 논거에 의해 단을 제공한 경우이어야 한다.

142)차용석,앞의 논문,1498면.

143) 1995.7.28,95도702

144) 1992.5.26,91도894

145)김일수․서보학,앞의 책,433면;이훈동,앞의논문,193면;하태훈,앞의논문,42면.
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따라서 불특정,불명확한 정보,행 자가 정보제공자에 해 필요한 사정을 설명하지

않고 얻은 정보,단순한 묵인,충분한 검토도 없이 즉석에서 얻어진 정보 등은 신뢰할 만

한 것이 못된다.

한편 신뢰할 만한 정보를 제공할 수 있는 정보제공자의 범 에 사 인 이익집단의

표자가 포함될 수 있는지가 문제된다.이러한 사람들에게 일반 으로 그리고 외 없이

필수 인 문지식이 없거나 는 요구되는 객 성이 없는 경우에는 당연히 신뢰가 인정

될 수 없다.이익집단의 업무는 아주 사소한 부분이라고 하더라도 그 구성원들로 하여

국가의 법률과 규정 그리고 그 밖의 공 인 공고나 고시를 따르는 것을 방해할 수 있다.

그 다고 하여 사 집단 내에서의 결정 인 기능 수행에 있어서 일반 으로 그 표

자에게 객 성이 없다고 볼 수는 없다.잘못된 정보를 제공할 경우 손해배상청구의

험 내지 형사소추를 당할 험이 도사리고 있기 때문이다.따라서 사 인 이익집단의

표자는 구체 인 개별사례에 있어서 그의 문 지식과 그 정보의 객 성을 충족하는

한도 내에서 신뢰가치 있는 정보제공자가 될 수 있을 것이다146).

7.직무범 내로 오인한 경우

각 개인이 처한 생활환경과 직업에 따라 법성인식 가능성의 정도에 차이가 있으므로

심사숙고의무와 조회의무가 다를 수 밖에 없다.여기서 직업이나 학력,경력,나이 등도

자기 행 의 법성을 인식할 수 있는 요한 척도로서 작용하게 된다.따라서 행 자가

특정한 직업수행활동의 반복을 통하여 통상의 직무수행상의 행 나 자기의 임무 범 내

에 속하는 행 로 오인한 경우에는 법성인식의 결여에 정당한 이유가 인정될 수 있다.

례147)역시 상사의 지시에 의해 직무범 내로 오인한 사건에서,“한국교통사고상담

센타는 … 그 하부직원이 피해자의 요청으로 그 사건 화해의 재나 알선을 하고 피해자

로부터 조정 수수료를 받은 것은 상사의 지시에 따라 한 그 맡은바 직무수행상의 행 로

서 법성의 인식을 기 할 수 없고 어도 형법 제16조 소정의 자기의 행 가 법령에

의하여 범죄가 되지 아니하는 것으로 오인한 행 로서 그 오인에 정당한 이유가 있는 경

우라고 이 상당하다”고 시하여 정당한 이유를 인정하고 있다.마찬가지로 근무시간

외에도 장 사의 일을 보던 당번병이 장 처를 마 나간 행 도 상사의 지시에

의해 임무 범 내로 오인한 것으로 정당한 이유를 인정하고 있다.

그러나 직업수행의 내용에 따라 행 의 법성을 쉽게 인식할 수 있는 경우, 컨

문 인 자격이나 지식을 요하는 생활 역에서는 행 상황과 직업수행과정 개인의 인

146)천진호,앞의논문,646면

147) 1975.3.25,74도2882



- 55 -

식능력을 고려하여 단해야 한다.이는 통 인 규범 책임개념에 의할 때의 책임인

법질서 반에 한 비난을 하기 한 타행 의 가능성이 면 히 검토되어야 될뿐 아니

라 방 에서도 실 인 법성인식가능성을 단하기 한 계기에 해서도

단이 되어야 하기 때문이다.

례148)도 23년간 경찰공무원으로 근무하여 왔고,형사계 강력반장으로 근무한 피고인

이 허 로 공문서를 작성하여도 죄가 되지 않는다고 오인하 다는 주장에 해 직업 등

에 비추어 정당한 이유를 인정하지 않았다.

148) 1995.11.10,95도2088
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제5장 결 론

우리 형법 제16조는 법률의 착오라는 표제아래 ‘자기의 행 가 법령에 의하여 죄가 되

지 아니한 것으로 오인한 행 는 그 오인에 정당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아

니한다.’고 규정하여,그 처벌 여부를 ‘정당한 이유’의 유무에 두고 있다.그 기에 정당한

이유를 어떻게 단할 것인가는 요한 문제이며 정당한 이유의 평가기 을 확립해야할

필요성이 있는 것이다.본 논문에서는 형법 제16조의 법률의 착오에서 ‘정당한 이유’란

무엇인가에 하여 살펴 보았다.

책임설에 의해 형법 제16조를 해석 한다는 것은 ‘정당한 이유’해석 문제에 있어서는 그

착오를 회피할 수 있었느냐 하는 회피가능성의 문제에 귀착하게 된다.그런데 여기서는

회피가능성의 유무를 과실의 유무라고 한다.생각해 보면 회피가능성을 일반의 과실기

보다 높고 엄격하게 용하는 것은 무나 부당하다.그 다고 회피가능성의 유무를 과

실과 같게 보는 것 역시 무 무리한 기 이다.그러므로 추상 이고 막연한 개념이 아

닌 구체 인 “정당한 이유의 기 ”이 제시되어야 할 것이다.

구체 인 사례별로 본 논문에서 그 기 을 제시하 으나 이는 수 많은 사례를 다 열

거하기엔 부족하고,일반 인 일상생활의 사안들을 정리한 수 인 것이다.그 기에 형

법이론으로 잣 를 세워 구체 인 사건의 경우에 그 단의 척도가 되어 수 있어야

한다.

례를 몇가지 사례로 분류하여 스스로 단에 의한 법성 단의 경우, 계기 등

공 기 의 회답이나 의견을 신뢰한 경우, 문가의 조언을 신뢰한 경우,그리고 례를

믿은 경우 등으로 살펴보았다.유사한 사안임에도 불구하고 법원 례는 정당한 이유

를 인정하는 경우와 부정하는 경우로 나뉘어 결의 결론을 달리하고 있다.우리는 재

수많은 법률 속에서 법률의 통제를 받으며 살아가고 있다.그 기에 수많은 법률을 다

인식하고 인지한다는 것은 무리가 있다.일반인들은 법원의 례를 믿고 신뢰한다.그

런데 법원 례가 이 듯 비슷한 사안에 결과를 달리 한다면 일반인의 법 안정성을

해치는 결과를 래하게 될 것이다.따라서 ‘정당한 이유’에 한 평가기 을 설정함에

있어서 례의 유형화가 최선의 방법은 아니지만,정당한 이유와 련된 례가 계속 나

오고 있기 때문에 례를 일 성 있게 분류하여 일반 국민들에게 법 신뢰와 견가능

성을 가질 수 있도록 구체 이며 객 인 기 의 잣 를 제시 할 수 있어야 할 것 같다.

그 기에 례는 유사 사안에서 일 성 있는 결이 내려 져야 한다.일반인의 입장에서
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법원의 결을 신뢰한 경우에는 어도 보호 될 수 있어야 한다.국민이 례의 실질

인 정당성까지 심사한다는 것을 기 할 수는 없기에 례는 조 더 구체화 되고 명확

성을 띠어야 하는 것이다.우리의 이런 ‘정당한 이유’의 논의의 출발은 무엇보다도 형법

제16조의 명확하지 않은 법조문에 기인한다고 할 수 있다.법률의 착오에 한 법원

례는 1950년 이후로 이미 80여건이 넘었고 이는 부분이 실질 인 직업 역에 련된

것이므로 실무에서 법률의 착오 문제가 좀 더 명확해질 필요성이 있다고 하겠다.

그러므로 ‘정당한 이유’에 한 보편 기 을 설정하는데 있어 례의 유형화나 이론

의 정립보다 더 근본 인 방안은 법 이론 인 ‘회피가능성’의 입장에서 일 성 있게 법률

의 착오를 바라보고,입법론 으로는 법률의 착오라는 표제하의 형법 제16조는 ‘법성

의 착오’로 개정하고,그 내용도 1992년 형법개정안에 일부 반 된 것처럼 ‘법령에 의하

여 죄가 되지 아니하는 것으로 오인한 행 ’는 ‘법하지 않은 것으로 오인한 행 ’로 ‘정

당한 이유가 있는 때에 한하여 벌하지 아니 한다’는 ‘회피불가능 할 때는 책임이 조각되

고,회피가능 할 때에는 형을 감경해야 한다.’로 개정하는 것이 바람직하다고 생각된다.
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