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The purpose of this study is to obtain reasonable and valid
conclusions through examinations of libel relating to issued
publicationsbasedoncriminalcodesthroughbibliographicalresearch.
Thesedays,new mediasuchasnewspapers,magazines,televisions
and the Internetnetwork have worked as a means to improve
freedom ofexpressionandorganizetheorderofdemocracy.
However,evilpracticesareoccurring duetomassmedia,oneof
whichislibel.
In addition,as currentsociety has become hugh and urbanized
thankstodevelopmentofcommunicationequipmentandtechnology,
thelibercasesaregetting complex anddiversified,andthey have
causedmanylargedamages.
Asdemocraticcountrieshaveto createand maintain democratic
politicalordersbyintegratingopinionsofthemajoritybasedonfree
formationanddeliveryofpublicopinions,thefreedom ofexpression,
inparticular,onpublicmattersshouldbeguaranteedasanimportant
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constitutionalright.
However,privaterightssuchaspersonalhonororpersonalfreedom
andsecret shouldbealsoprotected.So,how todealwiththecrash
oftwobenefitssuchasprotectionofpersonalhonorandguarantyof
expressionrightshouldbedecidedbycomparingseveralsocialprofits
and measuring the values obtained through protection ofprofits,
valuesandpersonality.
Thepreviouscountermeasureagainstmassmediausually focused
oncriminalpunishment.Itprosecutedoffendersofliberoremployees
ofmassmediasothattheycouldbepunishedthroughcriminalcases,
which was designed to compensate for emotionaldamages and
preventrepetitionoflibercases.
However,thesedays,insteadofpunishmentaccordingtocriminal
procedures, monetarycompensationorpropermeasuresforrecovery
ofhonorhavebeenusedaccordingtocivilprocedures.
Inthbeginning,thelibelcaseswereinvolvedincriticism against
policy ofthegovernmentorpublicofficersorcriticalproposalto
incite insurrection or criticize churches,and they were generally
treatedascriminalcases,butthesedays,theytendtorelyonthe
civilprocedures.
Itisbecausethelibelcasesareinvolvedincomplexintereststhat
can notbe resolved only with psychologicalcompensation when
criminalpunishmentis given to wrongdoers and as mostofthe
offendersarewealthybusinessmen,thevictimscanhavesatisfactory
monetarycompensation.
However, there are still many libel cases to be criminally
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prosecutedasameansofcivilreliefinourcountry.
Ourcountryhashigherweightofcriminalcasesonlibelrelatingto
themassmediathanadvancedcounties.
Itisrelatedtothegeneraltendencythatourpeopletendtoresolve
theproblemsbasedoncriminalproceduresinsteadofcivilprocedures
forcivilconflicts.
Currently,therearemanypublicationswhichdealwithlibelcases
intheperspectiveofconstitutionalorcivilprocedureswhilenotmany
onesthatdealwiththem intheperspectiveofcriminalprocedures.
Thepartiesconcernedtendtoresolvegenerallibelcasesthrough
civilprocedures,butin consideration oflibelcasesby publications
thathave significantly increased recently,libelcrimes involved in
criminalcodesarealsoincreasing.
However,inthepast,therewerenotmanycasesthatsoughtfor
legalreliefmeansagainstlibelcases.Itwasnotbecausetherewere
less libelcases,butbecause recognition on intangible personality
rightssuch ashonorwaslowerandthough theirrightsofhonor
wereinfringed,thevictimswereunwillingtorevealit,fearingthat
theirhonorwasmoredamaged.
However,ascasesfocusingonseriouslibelhaveincreasedrecently,
the means to relive have more diversified.As more victims are
raising suits,thequantity andquality ofjudgementareincreasing,
andmoremonetarycompensationarerequiredincivilsuits.
This study speculated basic concepts oflibelcases involved in
publications,andidentifiedwhatmeaningvaluesofbasicrightssuch
asprotectionofhonor,freedom ofmassmediaandpublicationhave
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in discussing libelcrimes involved in publications based on the
criminalcodes.And itconducted comparative analysis on foreign
legaltheories in respectto legaltheories oflibelcrimes through
publications.
Inparticular,itexaminedthetendenciesofGermanyandAmerica
inrespecttospecialtreatmentofpublicfiguressuchaspoliticiansor
moviestarstopresentimprovementplansofKoreancriminalcodes.
Italsoexamined severalissuesinvolved in thethemebased on
existingbibliographyonlibelcrimesinpublicationsintheperspective
ofcriminalcodesin ordertopresentseveralreasonableandvalid
conclusionsonlibelcrimesinvolvedinpublications.
Itwassomewhatafraidthatwedealwiththethemeoflibelcrimes
involvedinpublicationsandmassmediaonlyintheperspectiveof
the Constitution,butthis study tried to dealwith itwithin the
boundaryofcriminalperspective.
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第第第 111章章章 序序序 論論論

第第第 111節節節 硏硏硏究究究의의의 目目目的的的

명예에 대한 중요성은 인간의 오랜 역사를 통해 사회적인 전통과 풍습을 초
월해서 인정되어 왔다.최근 들어 신문․잡지나 TV 등 현대사회의 대중매체는
한편으로 민주주의 국가에서 개인의 표현의 자유를 신장하고,민주주의 질서를
구성하는 근간으로서 중요한 기능을 하고 있으나 다른 한편 대중매체로 인한
폐해 또한 계속적으로 발생하고 있고 이러한 폐해 중 하나가 바로 명예훼손이
라 할 것이다.더구나 현대사회에서는 통신기술과 장비의 발달로 대중매체가
거대화․광역화되어 가면서 오보로 인한 명예훼손은 그 형태가 복잡하고 다양
해졌을 뿐만 아니라 그에 따른 피해 역시 매우 빠르고 넓게 확산되고 있는 것
이 현실이다.
민주주의 국가에서는 여론의 자유로운 형성과 전달에 의하여 다수의견을 집
약시켜 민주적 정치질서를 생성․유지시켜 나가는 것이므로 표현의 자유,특히
공익사항에 대한 표현의 자유는 중요한 헌법상의 권리로서 최대한 보장을 받아
야 한다.그렇지만 그에 못지않게 개인의 명예나 사생활의 자유와 비밀 등 사
적 법익도 보호되어야 한다.그러므로 인격권으로서의 개인의 명예보호와 표현
의 자유 보장이라는 두 법익이 충돌하였을 때 그 조정을 어떻게 할 것인지는
구체적인 경우에 사회적인 여러 가지 이익을 비교하여 표현의 자유로 얻어지는
이익과 인격권의 보호에 의하여 달성되는 가치를 형량하여 그 규제의 폭과 방
법을 정하여야 한다.1)
우리나라에서는 개인의 명예보호를 위하여 형법 제33장에서 명예에 관한 죄
에 대하여 ‘공연히 사실을 적시’하여 명예를 훼손한 경우를 기본적인 범죄로 규
정하고 있으며,‘허위사실의 적시에 의한 명예훼손’및 ‘출판물 등에 의한 명예
훼손’에 대하여 형을 가중하고 있다.특히 전파성이 큰 출판물 등에 의한 명예
훼손으로부터 명예를 보호하기 위해 동 행위를 가중처벌하고 있다.그러나 형

1)박상기,「형법각론」,박영사,2005,186면;대법원 1998.7.14,96다17257.
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법은 이러한 명예보호규정과 동시에 제310조에서 ‘제307조 제1항의 행위가 진
실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에는 처벌하지 아니한다.’고 하는
명예훼손죄에 대한 특수한 위법성조각사유를 규정하고 있다.이는 명예훼손행
위라고 하더라도 국민의 알권리의 충족 혹은 언론․출판의 자유 보호를 위한
것이다.즉 형법 제310조는 명예와 언론․출판의 자유가 충돌하는 경우의 조화
점을 규정하고 있는 것이라고 할 수 있다.
현재 국내에서 출판물에 의한 명예훼손과 관련하여 헌법이나 민법적 관점에
서 접근하여 다룬 문헌들은 많이 있으나,형법적 관점에서 다루고 있는 문헌들
은 그리 많지 않은 것이 현실이다.보통의 명예훼손 사건에서도 민사상의 해결
점을 찾으려 하는 것이 당사자들의 주된 흐름으로 볼 수 있지만,최근 들어 부
쩍 늘어나고 있는 출판물에 의한 명예훼손 사건들은,형사법적으로 문제가 되
는 사안들도 이와 더불어 증가하고 있다고 볼 수 있다.2)그러나 예전에는 명예
훼손에 대해 법적인 구제수단을 이용하는 경우는 많지 않았다.명예훼손의 사
례가 적었기 때문은 아니며,일반적으로 명예라는 무형적 인격권에 대한 자각
이 희박하여 명예권이 침해되더라도 피해자가 이를 수인하였고 명예훼손사실을
공개법정에 드러냄으로써 오히려 명예가 더욱 훼손될 것을 우려해 고소를 꺼려
했기 때문이라고 할 것이다.그러나 최근에는 명예훼손이 문제가 되는 경우가
늘어나면서 그 구제방법도 예전에 비해 다양해졌다.소의 제기가 늘어남에 따
라 그에 관한 판결도 양과 질 모든 면에서 증가했으며,명예훼손에 대한 민사
소송에서 손해배상액이 크게 늘어난 것도 변화 중의 하나이다.헌법상 보장되
는 표현의 자유는 최대한 보장되어야 하지만 개인의 명예권을 침해하는 경우
이를 해결하기 위한 입법으로 민사상 손해배상책임과 형법 제307조 내지 309조
의 형사처벌 규정을 두고 있다.
본 연구에서는 명예훼손죄에 관하여 기본 이론들을 검토하고,비교하여 출판
물 등에 의한 명예훼손죄가 직면하고 있는 구성요건상의 문제점과 적용상의 문

2)법원의 명예훼손죄에 관한 1심 공판 접수 현황을 사법연감 1998～2006년까지를 아래와 같이 도표로 정
리하였다.(사법연감,법원행정처,1998～2006년)
년도 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
사건 394 585 713 971 1234 1242 1196 1236 1550
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제점을 분석한 후 현대사회에서 더욱 빈번히 발생하는 출판물 등에 의한 명예
훼손 사건에서의 합리적이고 타당한 개선방안을 제시해 보고자 한다.

第第第 222節節節 硏硏硏究究究의의의 範範範圍圍圍와와와 方方方法法法

위와 같은 목적을 위해 이 논문에서는 먼저 명예훼손죄와 언론․출판의 자유
에 대하여 개괄적으로 살펴본 후,양자간의 조화점에 대한 학설 및 판례를 분
석하고,출판물 등에 의한 명예훼손죄에 관한 기존 문헌들에 바탕하여 주제와
관련된 여러 가지 쟁점들에 대한 검토를 통하여 형사법적으로 제기되는 문제점
및 개선방안을 강구하고자 한다.
이 논문의 구성은 다음과 같다.
제1장은 서론으로서 연구의 목적,범위 및 방법을 제시하였다.
제2장에서는 명예훼손죄의 기본개념을 논의하고 이론적으로 검토하였다.제1
절에서는 이 논문의 주요목적인 출판물 등에 의한 명예훼손죄의 체계를 설명하
고,제2절에서는 명예훼손죄의 논의에 필요한 기본개념으로 명예의 개념과 주
체,그리고 공연성과 사실의 적시에서의 각각의 요소를 나누어 살펴보았다.제3
절에서는 출판물 등에 의한 명예훼손죄의 배제사유로 위법성조각사유에 의한
배제와 형법 제310조에 의한 배제로 나누어 살펴보았고,위법성조각사유에 의
한 배제는 다시 정당행위와 피해자의 승낙으로 나누었고,형법 제310조에 의한
배제는 형법 제310조의 적용범위와 효과,출판물 등에 의한 배제,불법행위상의
배제 등으로 나누어 살펴보면서 형법 제309조와의 관계를 설명하였다.
제3장에서는 언론․출판의 자유와 명예훼손죄와의 조화를 법질서 전체와 관
련하여 살펴보았다.제1절에서는 언론․출판의 자유를,제2절에서는 형법적 규
제 이외의 민법적 규제,반론보도청구권 등을 통해 명예가 더욱 적절히 보호될
수 있음을 설명하였고,제3절에서는 언론․출판의 자유와 명예의 보호와 관련
하여 헌법적 시각과 형법의 조화와 관련하여 형법 제310조의 역할에 대하여 설
명하였다.
제4장에서는 출판물 등에 의한 명예훼손죄의 각국의 동향을 미국,독일,일본
의 입법례를 통해 우리나라 출판물 등에 의한 명예훼손죄와 비교법적으로 살펴
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보았다
제5장에서는 출판물 등에 의한 명예훼손죄의 문제점과 개선방안으로 제1절에
서 형법 제309조의 구성요건상의 문제점과 개선방안을,제2절에서 적용상의 문
제점과 개선방안으로 공인과 공익성의 적용에 관하여 살펴보았다.
마지막으로 결론부분은 이제까지의 논의를 종합하는 것으로 끝을 맺고자 한
다.
한편 본 논문에서는 명예훼손죄와 관련된 선행연구 및 기타 자료 등의 내용
을 분석․정리하는 문헌연구방법을 사용하였다.또한 명예훼손죄에 대한 합리
적 대안을 제시하기 위해 우리나라의 경우 제309조가 실제적으로 어떻게 적용
되는지의 판단기준은 하급심과 대법원의 판례분석과 외국의 경우는 명예훼손과
관련된 판례를 분석하는 방법으로 하였다.
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第第第 222章章章 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪의의의 理理理論論論的的的 檢檢檢討討討

第第第 111節節節 出出出版版版物物物 等等等에에에 의의의한한한 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪의의의 體體體系系系

출판물 등에 의한 명예훼손죄는 사람을 비방할 목적으로 신문,잡지 또는 라
디오 기타 출판물에 의하여 사실 또는 허위의 사실을 적시하여 사람의 명예를
훼손함으로써 성립하는 범죄이다.이는 출판물 등에 의한 명예훼손죄가 일반
명예훼손죄인 형법 제307조의 명예훼손죄에 비하여 ‘비방의 목적’과 행위방법이
공연성보다 전파성이 큰 출판물 등에 의한다는 점과 언론매체에 대한 대중의
신뢰성과 장기간의 보존가능성을 내재하고 있다는 이유로 인하여 별개로 구성
요건화하여 일반명예훼손죄에 보다 행위불법이 가중된 구성요건이다.즉 불법
가중적 수단과 넓은 확산성으로 인해 행위방법상의 특수성과 비방의 목적으로
인하여 형이 가중되는 것을 고려한 가중처벌조항이라고 할 것이다.3)
일본 등 외국의 법제에서는 출판물에 의한 명예훼손을 일반적인 명예훼손과
구별하고 있지 않는데,우리 형법은 이를 특별히 규율하고 있다고 할 수 있다.
비방의 목적이 있는 출판물에 의한 명예훼손죄에 대해서는 제310조가 적용되지
않는다.
판례에 따르면 형법 제309조 제1항 소정의 ‘사람을 비방할 목적’이란 가해의
의사 내지 목적을 요하는 것으로서 공공의 이익을 위한 것과는 행위자의 주관
적 의도의 방향에 있어 서로 상반되는 관계에 있다고 할 것이므로,형법 제310
조의 공공의 이익에 관한 때에는 처벌하지 아니한다는 규정은 사람을 비방할
목적이 있어야하는 형법 제309조 제1항 소정의 행위에 대하여는 적용되지 아니
하고 그 목적을 필요로 하지 않는 형법 제307조 제1항의 행위에 한하여 적용되
는 것이고,반면에 적시한 사실이 공공의 이익에 관한 것인 경우에는 특별한
사정이 없는 한 비방 목적은 부인된다고 봄이 상당하므로 이와 같은 경우에는
형법 제307조 제1항 소정의 명예훼손죄의 성립여부가 문제될 수 있고 이에 대
하여는 다시 형법 제310조에 의한 위법성 조각 여부가 문제로 될 수 있다고 판

3)임 웅,「형법각론」,법문사,2006,208면.
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시4)하고 있다.즉 판례는 비방할 목적만 있으면 적시된 사실이 진실이고 공공
의 이익에 관한 때에도 제310조가 적용되지 않고 형법 제309조에 의하여 처벌
할 수 있다고 본다.본죄는 피해자의 명시한 의사에 반하여 공소를 제기할 수
없는 반의사불벌죄를 소추요건으로 하고 있다.

第第第 222節節節 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪의의의 基基基本本本槪槪槪念念念

111...名名名譽譽譽의의의 槪槪槪念念念과과과 主主主體體體

가가가...名名名譽譽譽의의의 槪槪槪念念念

명예개념은 크게 객관적 명예개념과 주관적 명예개념으로 구분된다.여기서
객관적 명예개념은 내부적 명예와 사회적 명예를 포괄하는 개념이고 주관적 명
예개념은 이른바 명예감정을 의미한다고 할 수 있다.
내부적 명예란 객관적으로 존재하는 사람의 내부적 가치이다.즉,사람의 가
치 그 자체이고 그 의미에 있어서의 명예는 사람의 내부에 존재하여 나타나고,
외부에서 침해될 수 있는 성질의 것은 아니다.따라서 그 의미에서 볼때 침해
를 관념으로 할 수 없고 법적보호의 대상에는 해당하지 않는다.
사회적 명예(외부적 명예)라는 것은 사람이 품성,덕행 등의 인격적 가치에
대해서 사회로부터 받는 객관적 평가․명성을 말한다.법률상의 명예라고 하는
경우에는 이 의미에서 사용되는 것이 일반화 되어 있고,엄밀한 의미에서 명예
훼손의 명예의 의미이고,법적보호를 받아야하는 전형적인 명예라고 말할 수
있다.그리고 명예감정이란 사람의 가치에 대해서 본인 자신이 가지고 있는 의
식,감정이다5).명예감정은 각 사람의 주관적 의식과 감정의 정도에 따라서 개
인차가 있는 것이기 때문에 사회의 일반인에 대한 규범으로서 법의 보호에는
적당하지 않으므로 형법상의 명예훼손죄 및 불법행위로서의 명예훼손에 있어서
의 명예란 외부적 명예를 가리킨다고 봄이 우리나라의 판례6)와 통설7)의 입장

4)대법원 2003.12.26,2003도6036.
5)のぞみ総合法律事務所,「新․名誉毀損」,商事法務,2006.5면.
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이다.
학자에 따라 명예를 사람이 사회생활에서 가지는 가치,8)즉 독립된 인격체로
서 인정되는 가치9)로 정의하고 있고,일본판례의 견해를 수용하여 사회적 생활
에서 사람이 가지는 지위 또는 가치라고 하는 견해10)도 있다.대법원 판례는
사람의 가치에 대한 사회적 평가로 판시11)하고 있다.
한편 독일에서의 명예개념은 인격의 존엄성에 근거한 내면적 가치(내적명예),
인격에 대해 외부적으로 주어지는 명성이나 사회적 평가(외적 명예 또는 객관
적 명예),주관적 사정으로서의 명예감정(주관적 명예),인격에 대한 존중요구
(인격적 명예),인격의 독립성을 가능하게 해주는 사회적 승인관계(사회적 명
예)등으로 파악하고 있다.이들 다양한 명예개념을 다시 유형별로 규범적 명
예개념(내적명예와 인격적 명예),사실적 명예개념(외적명예와 주관적 명예),규
범적․사실적 명예개념(내적․인격적 명예를 기초로 외적 명예와 주관적 명예
를 포괄),인격적․사회적 명예개념(사회적 명예에 합당한 인격적 대우의 요구)
등으로 분류되기도 하는데,독일의 통설과 판례는 규범적․사실적 명예개념에
서 인격적․사회적 명예개념으로 보는 것이 유력해지고 있는 추세이다.12)

(1)內部的 名譽

내부적 명예라 함은 사람이 가지고 있는 본체적인 내부적 가치,즉 진실의
가치라고 할 수 있고 사람의 일신에 갖추어져 있는 도덕,품위,성질 그 자체를
가리키는 것으로 신과 같이 순수한 눈에 의하여 판단되는 사람의 가치라고 할
수 있다.따라서 그것은 세상 사람들과는 관계가 없는 객관적인 존재이며,타인
에 의하여 침해되어 변경될 수도 없으며,그 회복이라는 것도 생각할 수 없다.

6)대법원 1992.10.2,92다756;대법원 1988.6.14,87다카1450.
7)이재상,「형법각론」,박영사,2006,180면;박상기,앞의 책,172면;임웅,앞의 책,190면.
8)이재상,앞의 책,180면.
9)정성근․박광민,「형법각론」,삼지원,2006,192면.
10)유기천,「형법학」,일조각,1988,136면.
11)대법원 2000.2.25,99도4757;대법원 1999.10.22,99도3213;대법원 1994.10.25,94도1770.
12)Haft,BT,S.55;Herdegen,LK,Vor§185Rn.17.
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이러한 내부적 명예는 이를 창조하는 자도 이를 파괴하는 자도 바로 그 사람자
신이기 때문에,이러한 명예에 대하여는 법률에 의한 보호라고 하는 것이 무의
미하며 또 적합하지도 않다고 할 수 있다.
한편 사람의 가치라고 하는 것은 도덕적 가치만을 가리키는 것이 아니라,정
신적․육체적으로 일체인 사람의 사회적 존재로서의 가치이다.따라서 사람의
업적,능력 등과 같은 것까지도 포함한 가치를 말한다.13)

(2)外部的 名譽

외부적 명예란 일반적으로 사람에 대한 도덕적․사회적 행위에 대한 사회적
평가 또는 가치판단 혹은 사람에 대한 사회의 사실적․주관적인 평가라고 할
수 있다.사람에 대한 평가는 정신적․육체적으로 하나인 사회적 존재로서의
사람에 대한 평가이다.형법상 보호되는 법익으로서의 명예란 외부적 명예를
의미한다.명예훼손을 사람에 대한 사회적 평가를 저해하는 행위라고 보기 때
문에 주관적인 명예감정의 침해만으로는 명예훼손이 되지 않는다는 것이다.
사회적 가치판단의 대상이 되는 사람의 가치는 그 사람의 행위․인격에 대한
윤리적 가치에 한하지 않고,윤리적 인격으로서의 명예 이외에 법률적․예술적
․학문적 명예는 물론 단순히 인간으로서의 명예,예컨대 건전한 신체적․정신
적 소질을 구비하고 있다는 사실에 의하여도,또한 국가․사회에서 일정한 지
위․신분․직업 등을 가지고 있다는 사실에 의하여도 명예가 성립할 수 있다.
외부적 명예는 사람마다 그 내용․정도에 차이가 있을 수 있다. 예를 들어
정치가와 같은 공적 인물이나 예술인 혹은 프로선수와 같은 공인은 일반인과
비교하여 특수한 지위․업적․능력 등을 가진자로서의 명예,즉 특수하고 우월
한 명예를 가지고 그 명예도 헌법적으로 보호가 된다.그러나 유명인과 같은
공인은 공인이라고 하는 사정에 의하여 일반인과 비교하여 일반대중의 관심이
강하고,언론이 그 행동이나 사생활 등을 폭로하는 경우가 많아 공인의 명예훼
손 혹은 프라이버시 침해의 문제가 생기기 쉽다.또한 정치가의 정치적 행동에
관한 보도․평론․비판이나 기타 유명인의 학문․예술 등의 업적에 관한 비판

13)권오승,“명예의 의의와 명예훼손의 모습”,「언론중재」,1983,7면.
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이나 평론이 행하여지는 경우도 흔하므로,그로 인한 명예훼손이 문제될 가능
성도 크다.14)
평가되는 가치란 반드시 윤리적인 가치에 한하지 아니하고 인격적 가치 전반
에 걸친다.즉 사회생활상 가치가 인정되는 것 전체이다.윤리적인 의미에서의
인격뿐만 아니라 사람의 성격,혈통,용모,지식,건강,능력,직업,신문,행동
등이 모두 대상이 된다.다만 사람의 경제적인 지급능력 및 지급의사에 대한
사회적인 평가는 넓은 의미에 있어서 명예에 포함되나 형법은 이를 “신용”이라
평가하여 특별히 보호하고 있으므로 여기서 말하는 명예에는 포함되지 않는
다.15)
“평가”란 적극적인 평가를 의미함으로 소극적인 평가,즉 “악명”은 명예가 아
니다.여기에서 적극적인 평가이면 과거의 명예든 현재의 명예든 장래의 명예
든 관계는 없다.또한 “평가”란 외부적․사회적인 평가를 말함으로 사람의 가
치와 전혀 일치하지 않는 사회적 평가,즉“허명”도 포함된다.
위와 같이 명예를 외부적 명예로 해석하는 한 사회생활을 하고 있는 자이면
어느점에서나 명예를 가짐으로 범죄자,백치,정신병자,사자,파렴치한자,부도
덕자 등도 명예의 주체가 될 수 있고,법인이나 기타의 단체도 명예의 주체가
된다고 하겠다.16)

(3)名譽感情

명예감정은 자기의 인격적 가치에 대한 자기 자신의 주관적인 평가 내지 감
정을 의미한다.명예감정은 명예훼손죄의 보호법익이 될 수 없다.그러나 모욕
죄의 보호법익이 되는가에 대하여는 견해의 대립이 있으나 통설17)과 판례18)는
외부적 명예라고 보고 있다.

14)김민중,“원고의 신분과 명예훼손법리의 적용”,「언론중재 」,2000,21면.
15)이상섭,“표현의 자유와 인격권 침해에 관한 연구”,한양대학교 석사학위논문,2001,33면.
16)정영일,「형법각론」,고시계,1990,152면.
17)임 웅,앞의 책,191면;이재상,앞의 책,180면;박상기,앞의 책,172면
18)대법원 1992.10.27,92다756;대법원 1988.6.14,87다카1450.
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나나나...名名名譽譽譽의의의 主主主體體體

(1)自然人

자연인은 모두 명예의 향유주체가 된다.성별․나이․지능․신분․직업․사
회적 지위의 높고 낮음을 가리지 않는다.유아나 정신병자,백치도 인격적 주체
이므로 명예의 향유주체가 된다.그 밖에 범죄자․실종선고를 받은자․악덕기
업주도 역시 명예의 주체가 된다.다만 태아는 아직 명예의 향유자는 아니며
태아 자신에 대한 명예훼손․모욕은 산모에 대한 명예훼손이 될 수 있다.
형법상 보호법익인 명예는 인간의 내적․외적 가치를 포함한다.인간의 내적
가치란 인간의 존엄성의 기초가 되는 인격의 윤리적 완전가능성과 자신의 삶을
의미 있는 삶으로 가꾸어 나갈 수 있는 인간의 기본적인 능력을 의미한다.그
러므로 여기에는 개인의 인격에 대한 윤리적 가치는 물론 개인의 정치적․사교
적․학문적․예술적 능력과 신체적․정신적인 자질도 포함된다.인간의 외적
가치란 각자의 성격․자질․능력․직업․신분․혈통․가계․건강․외모․지식
등에 대한 사회적인 평가,즉 명성을 말한다.다만 개인의 주관적인 명예감정은
범죄학적․피해자학적 관점에서는 의미를 지닐 수 있으나 보호법익으로서 법
적․사회적 의미를 부여받기 곤란하다.
사람의 성적 능력도 명예의 내용이 될 수 있지만 성적 명예는 원칙적으로 강
제추행이나 혼인빙자․사기간음 등의 보호대상이 된다.그밖에 사람의 경제적
지급능력․지급의사에 대한 사회적 평가도 명예의 일종이지만 형법은 이를 별
도의 신용훼손죄(제313조)의 보호법익으로 삼고 있기 때문에 본죄의 명예에서
제외된다.본죄에서 보호하는 명예는 반드시 그 사람의 진가와 일치하지 않아
도 좋다.사회에서 승인되고 통용되는 한 가정적 명예도 명예임에 틀림없다.명
예는 성별․연령․기혼․미혼을 묻지 않는다.유아․정신병자․백치도 명예의
주체가 된다.유아는 현재의 성장상태와 장래의 가치에 대하여 정신병자는 그
질병과 관계없이 남아있는 사회적 가치와 과거에 가졌던 가치에 대하여 명예의
주체가 될 수 있다.범죄자,실종선고를 받은자,파렴치한도 명예의 주체가 된
다.19)
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(2)法 人

명예를 사람에 대한 사회적인 평가라고 보는 한 법인이나 단체도 자연인과
마찬가지로 보호받아야 할 사회적인 평가를 가지고 있음은 이론이 없다.법인
은 주식회사와 같은 상법상의 회사뿐만 아니라 민사상의 법인도 포함된다.종
중이나 주택조합 등과 같이 단체의 실체를 갖춘 이른바 비법인사단(법인격 없
는 단체)은 법적으로 승인된 사회적․경제적 기능을 담당하고 통일된 의사를
형성할 수 있으면 명예의 향유주체가 된다.20)이러한 단체는 공법상 단체이건
사법상 단체이건 가리지 않는다.따라서 정당,노조,병원,종교단체,종친회,향
우회 등도 명예의 주체가 된다.따라서 법인 기타 실체를 갖춘 권리능력 없는
단체․사단에 관하여도 그 사회적 평가가 있는 것이므로 자연인에게 뿐만 아니
라 법인이나 비법인사단․재단에 대한 명예훼손이 성립한다고 보는 것이 통
설21),판례22)이다.
법인․비법인사단은 설립부터 청산종료시까지 법인격을 갖게 되므로 해산 이
후라도 청산이 종료되어 법인격을 완전상실할 때까지는 명예의 향유 주체가 된
다.그러나 낚시회,골프클럽,등산동우회처럼 개인적인 취미생활을 위해 결합
된 사교단체나 조직범죄를 수행하는 범죄단체 등은 법에 의해 인정된 사회적
기능을 담당하는 단체라고 할 수 없기 때문에 명예의 주체가 될 수 없으며23),
가정이나 마을은 통일된 의사를 가지고 사회적으로 활동하는 단체라 할 수 없
으므로 원칙적으로 명예의 주체가 될 수 없는데,가정 또는 마을 그 자체에 대
한 명예훼손은 안되더라도 가정 또는 마을에 속한 구성원에 대한 명예훼손적인
언동은 명예훼손이 될 수 있다.24)

19)정성근․박광민,앞의 책,196면.
20)대법원 1990.2.27,89다카12775.
21)배종대,「형법각론」,홍문사,2006,247면;이재상,앞의 책,169면;임 웅,앞의 책,197면.
22)대법원 1999.10.22,98다6381;대법원 1996.6.28,96다12696;대법원 1990.2.27,89다카12775.
23)김일수,“명예훼손죄를 어떻게 이해할 것인가?”,「안암법학」,1993.8,290면.
24)이재상,앞의 책,183면.
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(3)死者의 境遇

(가)名譽毁損罪의 主體性 與否

형법 제308조는 공연히 허위의 사실을 적시하여 사자의 명예를 훼손한 경우
를 사자의 명예훼손죄로 처벌하고 있다.사자가 명예훼손죄의 주체가 될 수 있
느냐가 사자의 명예훼손죄의 보호법익과 관련하여 논란이 되는데,다수설은 역
사적 존재자로서의 인격적 가치는 보호받아야 하므로 사자도 명예의 주체가 된
다고 해석한다.25)
그러나 이에 대하여 형법 제308조에서 별도로 규정하고 있는 사자의 명예훼
손죄는 사자의 명예를 직접적인 보호대상으로 삼고 있는 것이 아니라 유족을
포함한 일반 대중의 사자에 대한 추모감정을 훼손하는 행위를 방지하고 사자에
대한 역사적 평가의 왜곡을 방지하려는 의도라고 봄이 타당하다는 반대견해가
제시된다.26)제308조라는 별도의 규정이 존재한다고 하여 이미 사망한 사람에
게 명예훼손죄의 경우에만 특별히 법익주체성을 인정하는 것은 부당하다고 할
것이다.가령 이미 사망한 타인의 편지를 개봉하여 지득하는 것이나 사망한자
의 소유물을 절취하는 행위를 별도로 구성요건화 하였다고 하여 그러한 사자를
형법상의 법익주체로 볼 수 없는 것과 같은 이치라고 할 것이다.따라서 후자
의 견해와 같이 유족이나 일반인의 사자에 대한 추모감정을 보호하기 위한 규
정으로 이해하는 것이 타당하다27)고 하겠다.

(나)出版物 等에 의한 名譽毁損罪 適用 問題

출판물에 의하여 사자의 명예를 훼손하였다고 하더라도 형법 제309조는 사자
의 경우를 규정하고 있지 않으므로,출판물 등에 의한 명예훼손죄는 적용되지
않고 다만 제308조의 사자명예훼손죄의 적용 여부만이 문제될 것이다.

25)이재상,앞의 책,182면;정성근․박광민,앞의 책,196면;이형국,「형법각론」,법문사,1999,313면.
26)박상기,앞의 책,178면;이정원,「형법각론」,법지사,2003,225면.
27)김화중,“출판물 등에 의한 명예훼손죄에 관한 연구”,연세대학교 석사학위논문,2003,10면.
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(4)集合名稱

집단의 크기와 구성원의 수,조직체계,대외적인 구성원의 개성 부각정도 등
에 비추어 집단이나 단체의 개별 구성원에 대한 사회적 평가까지 아울러 저하
되었다고 볼 수 있는 특별한 사정이 있는 경우에만 개별 구성원에 대한 명예훼
손까지 인정할 수 있다.28)
따라서 독자적으로는 명예의 주체가 될 수 없는 구성원도 그 집단의 명칭에
의하여 명예가 훼손될 수 있다.이것을 집합명칭에 의한 명예훼손 또는 집단표
시에 의한 명예훼손이라고 한다.여기에는 두가지 형태를 생각할 수 있다.29)
첫째,집합명칭에 의하여 집단의 모든 구성원의 명예가 침해되는 경우이다.
예컨대 甲법원의 판사,乙경찰서에 근무하는 경찰관 또는 모든 국회의원이라는
명칭으로 명예를 훼손하는 경우가 여기에 해당한다.이러한 명칭에 의한 그 집
단의 구성원은 모두 각자의 명예가 침해되었다고 보아야 한다.
그러나 이러한 형태에 의한 명예훼손이 가능하려면 집단의 구성원이 일반인
과 명백히 구별될 수 있을 정도로 집합명칭이 특정되어야 한다.단순히 학자,
경찰관 여자 또는 상인이라는 명칭만으로는 그 집단이 특정되었다고 할 수 없
다.명예를 훼손하는 표현도 집단의 구성원을 모두 지적하는 내용이어야 하고
예외를 인정하는 일반적이고 평균적인 판단으로는 성립되지 않는다.대법원이
“서울시민”“경기도민”이라는 막연한 표시만으로는 명예훼손죄가 성립하지 않
는다고 판시30)한 것은 이러한 의미에서 이해할 수 있다.
둘째,집합적 명사를 쓴 경우에도 특정인을 가리키는 것이 명백하면 이를 각
자의 명예를 훼손하는 행위라고 말할 수 있다.31)직업․학력․지연․출신 등에

28)서울지방법원 2000.10.18,9가합95970.
29)이재상,앞의 책,183면.
30)대법원 1982.11.9,82도1256.
31)대법원은 명예훼손죄는 어떤 특정한 사람 또는 인격을 보유하는 단체에 대하여 그 명예를 훼손함으로
써 성립하는 것이므로 그 피해자는 특정한 것임을 요하고,다만 서울시민 또는 경기도민이라 함과 같은
막연한 표시에 의해서는 명예훼손죄를 구성하지 아니한다 할 것이지만,집합적 명사를 쓴 경우에도 그
것에 의하여 그 범위에 속하는 특정인을 가리키는 것이 명백하면,이를 각자의 명예를 훼손하는 행위라
고 볼 수 있다.피해자의 이름을 직접적으로 적시하고 있지는 않으나,3․19동지회 소속 교사들이 학생
들을 선동하여 무단하교를 하게 하였다고 적시하고 있는 사실,이 사건 고등학교의 교사는 총66명으로
서 그중 약37명이 3․19동지회 소속교사들인 사실,학교의 학생이나 학부모,교육청 관계자들은 3․19동
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서 유래하는 공통성을 가지는 사람들의 집단에 대하여 그 집단에 속하는 일부
구성원들에게만 해당될 수 있는 명예훼손 사실이 보도된 경우에 그 보도로 인
하여 그 집단에 속하는 구성원 모두에 대하여 명예훼손이 성립하는 지는 그 집
단에 속하는 구성원의 수,그 집단을 다른 집단이나 단체와 구별하게 하는 구
성원들 사이의 공통요소,보도내용 등을 종합하여 판단한다.32)

222...名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪의의의 成成成立立立要要要件件件

가가가...公公公然然然性性性

형법 제307조의 명예훼손죄는 ‘공연히 사실 또는 허위의 사실을 적시하여 사
람의 명예를 훼손함으로써 성립한다’고 규정하고 있다.공연성의 의미에 관하여
는 종래에는 불특정이고 또한 다수인이 인식할 수 있는 상태,특정․불특정을
묻지 않고 다수인이 인식할 수 있는 상태로 파악하는 견해도 있었으나,현재
우리나라는 “불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태”를 의미한다는 점에
견해가 일치하고 판례33)도 같은 취지이다.명예훼손죄에 있어서 공연성을 특히
요구하는 것은,직접적으로 사회에 유포시켜 사회적으로 유해한 행위만을 처벌
하고,공연성이 없는 개인적인 정보전달을 제외함으로써 표현의 자유에 대한
지나친 제한을 억제하려는 이유에서이다.34)

(1)不特定人 또는 多數人

명예훼손죄의 ‘공연히’란 ‘불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태’를 의미
지회 소속 교사들이 누구인지 알고 있는 사실을 인정한 다음,그렇다면 3․19동지회는 그 집단의 규모
가 비교적 작고 그 구성원이 특정되어 있으므로 피고인이 3․19동지회 소속 교사들에 대한 허위의 사실
을 적시함으로써 3․19동지회 소속 교사들 모두에 대한 명예가 훼손되었다고 할 것이고,따라서 3․19
동지회 소속 교사인 피해자의 명예 역시 훼손되었다고 보아야 할 것이라고 판단하였는바,명예훼손죄에
있어서 피해자의 특정성에 관한 법리를 오해한 위법이 있다고 할 수 없다고 판시하였다(대법원 2003.2.
20,2001도6138;대법원 2000.10.10,99도5407).

32)서울지방법원 2000.10.18,99가합95970.
33)대법원 2006.5.25,2005도2049;대법원2004.4.9,2004도340.
34)김일수․서보학,「형법각론」,박영사,2004,185면.
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한다는 점에 대해서는 판례나 학설의 견해가 일치하고 있다.35)최근의 대법원
판례36)들도 일관된 입장을 잘 보여 주고 있다.그리고 여기서의 ‘불특정 다수
인’이란 ‘불특정 또는 다수인’으로 해석되므로,결국 ‘불특정’이면 수의 다소를
불문하고 ‘다수인’인 경우에는 특정되었더라도 공연성을 인정할 수 있다는 해석
에 이르게 된다.판례가 공연성을 이와 같이 ‘불특정 또는 다수인이 인식할 수
있는 상태’로 해석한 몇 가지 사례를 살펴보면,피고인이 자신이나 피고인과 특
별한 친분관계에 있지 않은 사람들 다수인에게 한 사람씩을 상대로 지방의회의
원선거를 앞둔 시점에 현역 시의회의원이면서 다시 그 후보자가 되고자 하는
자를 비방한 경우에도 대법원은 특정인을 상대로 한 것이 아니므로 그 숫자가
조금 적더라도 공연성을 인정할 수 있다고 하였다.37)이는 먼저 사실적시의 상
대방이 불특정인 경우는 그 수의 다수가 문제되지 않음을 보여준다.
반면에 진정서와 고소장을 ‘특정’사람들에게 개별적으로 우송하여 다수인에게
배포한 경우나,유인물을 71명의 ‘회원’에게 배포한 경우,진주민속예술보존회
이사장이 이사회 또는 임시총회를 진행하다가 10여명 또는 30명의 ‘회원’들이
있는 자리에서 허위사실을 말한 경우,출판물 15부를 피고인들이 소속된 교회
의 ‘교인’15인에 배부한 경우 등에서 대법원이 공연성을 인정한 것은 사실적시
의 상대방이 특정된 경우에는 다수여야 공연성을 인정하고 있음을 보여 준다고
하겠다.38)
그러나 판례는 ‘불특정’과 ‘다수인’을 인정할 수 있는 구체적이거나 일반적인
기준을 제시하고 있지는 않다.즉 사실적시의 상대방이 불특정인 경우에는 그
수의 다소에 상관이 없으며,특정된 경우에는 다수임을 요한다고 하였을 뿐 어
떠한 경우에 특정되지 않았다고 볼 수 있는지에 대한 기준이 나타나 있지 않으
며,어느 정도가 다수인지에 대해서도 일반적인 기준은 언급하고 있지 않다.반
면에 학설 중 다수설은 ‘불특정’이란 상대방이 ‘특수한 관계에 의해서 한정된
범위에 속하는 사람’이 아니라는 의미이며,행위시에 상대방이 구체적으로 누구
35)김일수․서보학,앞의 책,187면;박상기,앞의 책,181면;이재상,앞의 책,180면;임 웅,앞의 책,193
면;정성근․박광민,앞의 책,184면.

36)대법원 2006.5.25,2005도2049;대법원 2004.4.9,2004도340.
37)대법원 2006.5.25,2005도2049;대법원 1996.7.12,96도1007.
38)안경옥,“명예훼손죄의 공연성해석의 재검토”,「형사판례연구」,박영사,2001,240면.
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인가 특정되어 있지 않다는 것을 의미하는 것은 아니라고 해석한다.따라서 ‘특
수한 관계에 의해 한정된 범위’에 속하는 사람이 특정인이고,그렇지 않은 사람
이 불특정인이라고 할 수 있다.그러나 여기서도 ‘특수한 관계에 의해 한정된
범위’를 단순히 친족관계 등 종전부터 행위자와 밀접한 관계를 의미한다는 견
해,39)특수관계를 반드시 친족 등의 밀접한 관계로 한정할 필요는 없고 가족
등의 관계 이외에도 특정인물에 대한 정보를 공유할 이유가 있는 집단도 포함
시키는 견해가 있다.40)그러나 다수인은 특정되어도 상관없지만 다수여야 하므
로 단순히 몇 명에 불과한 사람보다는 많은 수의 사람이 필요하다고 한다.41)
공연성의 개념은 대법원 1989.7.11,선고 89도2886판결에서 ‘특정의 개인 또는
소수인이라고 하더라도 불특정 또는 다수인에게 전파 또는 유포될 개연성이 있
는 경우라면 공연하다고 할 수 있을 것이다.’라고 하여 가능성의 개념을 개연성
이라고 좀더 구체적으로 정의하고 있다.그럼 다음 판례를 통하여 공연성이라
는 개념이 판결에서 구체적으로 어떻게 확정되는가를 살펴보기로 한다.

(가)公然性을 認定한 判例

① 大法院 2006.5.25,2005도2049

명예훼손죄에 있어서의 공연성은 불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태
를 의미하므로,비록 개별적으로 한 사람에 대하여 사실을 유포하더라도 이로
부터 불특정 또는 다수인에게 전파될 가능성이 있다면 공연성의 요건을 충족한
다 할 것이다.피고인 1인 선거범죄 사건의 제보자가 공소외 1이라는 사실을
알리게 된 경위나 그 상대방인 공소외 2나 공소외3의 지위 등에 비추어 보면,
비록 피고인 1이 공소외 2나 공소외 3에게 개별적으로 사실을 알렸다고 하더라
도 불특정 또는 다수인에게 전파될 가능성이 있어 공연성이 인정된다고 판단하
였다.

39)임 웅,앞의 책,194면.
40)김우진,“명예훼손죄에 있어서의 공연성”,「형사판례연구」,박영사,2001,241면.
41)안경옥,앞의 논문,241면.
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② 大法院 2000.5.12,99도5734

직장의 전산망에 설치된 전자게시판에 타인의 명예를 훼손하는 내용의 글을
게시한 행위는 명예훼손죄를 구성한다라고 하여 공연성을 인정하였다.

③ 大法院 1996.7.12,96도1007

피고인의 말을 들은 사람은 한 사람씩에 불과하였으나 그들은 피고인과 특별
한 친분관계가 있는 자가 아니며,그 범행의 내용도 지방의회 의원선거를 앞둔
시점에 현역 시의회 의원이면서 다시 그 후보자가 되고자 하는 자를 비방한 것
이어서 피고인이 적시한 사실이 전파될 가능성이 많으므로 피고인의 판시 범행
은 행위 당시에 이미 공연성을 갖추었다.

④ 大法院 1994.9.30,94도1880

대법원은 ‘명예훼손죄에 있어서 공연성은 불특정 또는 다수인이 인식할 수
있는 상태를 의미하므로,비록 두 세 사람이 있는 자리에서 허위사실을 유포하
였다고 하더라도 그 사람들에 의하여 외부에 전파될 가능성이 있다면 명예훼손
죄의 성립에 아무런 영향이 없다’고 하면서 ‘결과적으로 피해자에 대한 이와 같
은 허위사실이 동네 여러 사람들에게 유포되어 피해자가 이 사실을 듣고 피고
인을 고소하기에 이르른 사정을 참작하여 볼 때,피고인의 판시 범행은 그 행
위당시에 이미 명예훼손죄에 있어서 공연성의 요건을 충분히 갖추었다고 할 것
이므로’라고 하여 공연성을 인정하였다.

⑤ 大法院 1993.3.23,92도455

명예훼손의 발언(피해자들이 전과가 많다는 내용)을 들은 사람들이 피해자들과
는 일면식이 없다거나 이미 피해자들의 전과사실을 알고 있었다고 하더라도 공연
성 즉 발언이 전파될 가능성이 없다고 볼 수 없다고 하여 공연성을 인정하였다.

⑥ 大法院 1991.6.25,91도347

대법원은 이 판결에서 ‘명예훼손죄의 요건인 공연성은 불특정 또는 다수인이
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인식할 수 있는 상태를 말하는 것이므로,피고인이 판시와 같은 진정서와 고소
장을 특정 사람들에게 개별적으로 우송한 것이라고 하여도 다수인(19명,193명)
에게 배포하였고,또 그 내용이 다른 사람들에게 전파될 가능성도 있는 것이므
로 공연성의 요건을 충족된 것이라고 보아야 한다.’라고 하여 공연성을 인정하
였다.

⑦ 大法院 1990.12.26,90도2473

피고인이 재단법인 진주민속예술보존회의 이사장으로서 이사회 또는 임시총
회를 진행하다가 회원 10여명 또는 30여명이 있는 자리에서 허위사실을 말한
사건이다.대법원은 다수인에 대한 사실적시로서 공연성을 인정하였다.또한 피
고인이 의장으로서 의안에 관하여 발언하다가 그와 같은 내용의 말을 하였다
하더라도 그것이 사회상규에 반하지 아니함으로써 위법성이 없다고는 할 수 없
다고 하였다.

⑧ 大法院 1990.7.24,90도1167

대법원은 이 판결에서 ‘명예훼손죄에 있어서의 공연성은 불특정 또는 다수인
이 인식할 수 있는 상태를 뜻하는 것이므로 비록 피고인이 세 사람이 있는 자
리에서 또는 한 사람에게 전화로 허위사실을 유포하였다 하더라도 그 사람들에
의하여 외부에 전파될 가능성이 있는 이상 범죄의 성립에는 영향이 없다’라고
하였다.이것은 불특정 또는 다수인에게 적시하지 않았어도 전파가능성이 있음
을 이유로 공연성을 인정한 것이다.

⑨ 大法院 1986.9.23,86도556

명예훼손죄에 있어서 공연성은 불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태라
고 풀이함이 상당하므로 비록 개별적으로 한 사람에 대하여 사실을 유포하였다
고 하더라도 이로부터 불특정 또는 다수인에게 전파될 가능성이 있다면 공연성
의 요건은 충족된다.
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(나)公然性을 부정한 判例

① 大法院 2005.12.9,2004도2880

어느 사람에게 귀엣말 등 그 사람만 들을 수 있는 방법으로 그 사람 본인의
사회적 가치 내지 평가를 떨어뜨릴 만한 사실을 이야기하였다면,위와 같은 이
야기가 불특정 또는 다수인에게 전파될 가능성이 있다고 볼 수 없어 명예훼손
의 구성요건인 공연성을 충족하지 못하는 것이며,그 사람이 들은 말을 스스로
다른 사람들에게 전파하였더라도 위와 같은 결론에는 영향이 없다.

② 大法院 2000.5.16,99도5622

통상 기자가 아닌 보통 사람에게 사실을 적시할 경우에는 그 자체로서 적시
된 사실이 외부에 공표되는 것이므로 그때부터 곧 전파가능성을 따져 공연성
여부를 판단하여야 할 것이지만,그와는 달리 기자를 통해 사실을 적시하는 경
우에는 기사화 되어 보도되어야만 적시된 사실이 외부에 공표된다고 보아야 할
것이므로 기자가 취재를 한 상태에서 아직 기사화하여 보도하지 아니한 경우에
는 전파가능성이 없다고 할 것이어서 공연성이 없다고 봄이 상당하다.

③ 大法院 2000.2.11,99도4579

이혼소송 계속중인 처가 피해자인 남편의 친구로서 소송 과정에서 피해자에
게 유리한 진술서를 작성하여 주었던 갑에게 사실관계를 알리는 내용의 편지를
보내는 기회에 피해자에게 보내는 서신도 함께 동봉하여 보내면서 피해자에게
보내는 서신 중에 피해자의 명예를 훼손하는 사실을 기재한 경우 위 적시된 사
실의 전파가능성이 있다고 볼 수 없다.

④ 大法院 1998.9.8,98도1949

다방에서 단 한사람에게 피해자에 대한 명예를 훼손할 만한 사실을 적시하였
으나,피고인의 그 말을 들은 갑은 피해자와 함께 근무하는 직장 동료로서 피
해자의 명예가 훼손될 것을 염려하여 피고인이 발설한 내용을 함부로 소문내지
않을 것을 기대할 수 있는 사람이고,실제로도 오직 피해자에게만 그와 같은
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말을 전하고 다른 사람들에게는 그와 같은 말을 전파하지 않은 경우 전파가능
성이 없다.

⑤ 大法院 1996.4.12,94도3309

피고인을 명예훼손죄로 고소할 목적으로 그 증거자료를 미리 은밀하게 수집,
확보하기 위하여 피고인의 발언을 유도하여 비밀녹음을 하였다고 의심되는 사
람들에게 한 피해자의 여자 문제 등 사생활에 관한 피고인의 발언은 이들이 수
사기관 이외의 다른 사람들에게 전파할 가능성이 있다고 단정하기는 어려워 공
연성이 없다 할 것이다.

⑥ 大法院 1990.4.27,89도1467

대한요식업중앙회 경남지부 마산시 조합장으로 취임한 피고인이 조합의 원만
한 운영을 위하여 피해자의 측근이며 피해자의 불신임을 적극 반대하였던 갑에
게 조합운영에 대한 협조를 구하기 위하여 단 둘이 있는 자리에서 이사회가 피
해자를 불신임하게 된 사유를 설명하는 과정에서 피해자에 대한 여자관계의 소
문이 돌고 있다는 취지의 말을 한 사건에서 대법원은 전파될 가능성이 있다고
할 수 없다는 이유로 공연성을 부정하였다.

⑦ 大法院 1989.7.11,89도2886

이 판결에서 대법원은 ‘명예훼손죄에 있어서 공연히란 불특정 또는 다수인이
인식할 수 있는 상태를 말하는 것이고 특정의 개인이나 소수인에게 개인적 또
는 사적으로 정보를 전달하는 것과 같은 행위는 공연하다고 할 수 없고 다만
특정의 개인 또는 소수인이라고 하더라도 불특정 또는 다수인에게 전파 또는
유포될 개연성이 있는 경우라면 공연하다고 할 수 가 있을 것이다.’라고 하면서
‘피고인이 공소 외 피해자의 남편인 갑과 단 둘이 있는 장소에서 그의 처인 피
해자의 비리를 지적하는 말을 한 것은 특별한 사정이 없는 한 공연하다고 말하
기는 어렵다고 보여지는 데’라고 하여 공연성을 부정하였다.
공연성에 관한 대법원 판례가 상당히 많아 이 문제가 명예훼손죄의 중요한
쟁점임을 알 수 있다.대법원은 일관하여 특정 소수의 사람에 대한 사실의 적
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시도 그것이 불특정 또는 다수인에게 전파될 위험성이 있으면 공연성이 있다는
입장을 취하고 있다.구체적으로 어떤 경우에 전파의 가능성이 있다고 볼 것인
가에 대하여,대법원은 표현에 관련된 여러 가지 사정을 종합적으로 고려하는
입장을 취하고 있다.가장 많이 언급되는 사정으로는 표현상대방과 피해자,표
현행위자와 상대방과의 관계이며 기타 표현의 상대방이 비밀을 지킬 만한 사람
인지 여부,표현의 일시․장소․경위․내용,상대방의 수,모인 경위,표현에 대
한 상대방의 반응,실제 전파되었는지 여부,표현의 상대방이 표현 내용을 이미
알고 있었는지 여부 등도 판결에 고려된 사정의 내용이다.42)

(2)傳播可能性理論

판례와 다수설은 불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태로 공연성을 해
석하는 데에는 견해가 일치되지만 정작 ‘인식할 수 있는 상태’를 판단함에 있어
서는 견해의 차이가 있다.즉 판례43)는 소위 ‘전파성’혹은 ‘전파가능성이론’을
다수설44)은 ‘직접인식가능성설’을 주장하고 있다.법원은 개별적으로 한 사람에
대하여 사실을 적시하였다 하더라도 그로부터 불특정 또는 다수인에게 전파될
가능성이 있다면 공연성의 요건을 충족한다고 판시하고 있다.따라서 이혼소송
계속중인 처가 피해자인 남편의 친구에게 사실을 적시한 경우는 공연성을 부정
한 반면,45)기자에게 사실을 적시한 경우는 기자가 기사화하여 보도하지 않는
경우에는 전파가능성이 없다고 하였다.46)
전파가능성이 있는가의 여부에 대해서는 대법원은 대체적으로 다음과 같은
요소를 고려하여 판단한다.
첫째,행위자와 사실적시의 상대방이 특별한 관계에 있는 경우이다.예컨대
처의 추궁에 대해 피해자의 동침사실을 처에게 이야기하거나,피해자와 피고인

42)표성수,「언론과 명예훼손」,육법사,1997,333면.
43)대법원 1994.9.30,94도1880;대법원 1989.7.11,89도886.
44)이재상,앞의 책,182면;배종대,앞의 책,255면;
45)대법원 2000.2.11,99도457.
46)대법원 2000.5.16,99도5622.



- 22 -

의 남편 앞에서 피해자에게 말하거나,피고인의 집안관계 사람들 앞에서 피고
인의 형수에 대한 이야기를 한 때에는 전파가능성을 부정하였다.47)
둘째,사실적시의 상대방이 피해자와 밀접한 결합관계 혹은 특별관계에 있는
경우이다.피해자의 남편 한 사람에게 사실을 적시하였거나,피해자의 남편과
친척 앞에서 피해자의 불륜사실을 말한 경우,혹은 피해자들의 딸․사위․매형
및 자신의 처 앞에서 모욕적 언사를 사용한 경우에 대법원은 전파가능성을 부
정하였다.48)
셋째,직무상의 관계로 인해 비밀이 보장될 수 있는 사정이 있는 경우도 대
법원은 전파가능성을 부정하였는데,그 예로는 피해자의 직장상사나 동업관계
내지 사업관계가 있는 자에게 이야기한 경우를 들 수 있다.49)
대법원이 전파가능성을 인정한 사례로는 행위자와의 특수한 관계를 인정할
수 없는 경우로 피고인이 2-3명이 있는 자리에서 허위사실을 유포한 경우나 4
인에게 사실을 적시한 경우,또 한사람에게 전화로 허위사실을 적시한 경우에
도 상대방이 불특정인 경우에는 전파가능성을 이유로 공연성을 인정하고 있
다.50)현행형법 규정은 궁극적으로는 사람의 사회적 가치내지 평가를 저하시키
는 결과를 염두에 두고 있으므로 명예를 훼손할 만한 사실이 결국 불특정 또는
다수인에게 전파될 가능성이 있다면 공연성을 인정할 수 있다는 것이다.51)또
한 판례가 전파성이론을 취하는 이유는 불특정 또는 다수인의 ‘직접’적인 인식
가능성만을 고집한다면 전파에 의한 ‘간접적인’-직접 사실적시의 현장에 다수
가 있지 않았지만 소문이나 추문은 전파될 가능성이 높으므로 이러한 간접적인
-인식 가능성을 부인하게 되어 타인의 명예보호에 심각한 법적 흠결상태를 야
기할 수도 있다는 것이다.아울러 이러한 대법원의 해석이 추상적 위험범인 명
예훼손죄의 성격과도 일치하며,공연성 여부는 결국 법원이 판단하는 것이므로
상대방의 전파의사에 따라 좌우되는 것은 아니어서 공연성의 범위가 지나치게

47)대법원 1984.3.27,84도86;대법원 1985.11.26,85도2037.
48)대법원 1989.7.11,89도886;대법원 1981.10.27,81도1023;대법원 1981.10.27,81도1023.
49)대법원 1984.2.2,83도891;대법원 1983.10.25,83도2190;대법원 1998.9.8,98도1949.
50)대법원 1994.9.30,94도1880;대법원 1985.12.10,84도2380;대법원 1990.7.24,90도1167.
51)김우진,앞의 논문,206면.
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넓어질 염려도 없다고 한다.52)그리고 무엇보다 중요한 것은 법조문이 단순히
‘공연히’라고 규정하고 있을 뿐 ‘불특정 또는 다수인에게’라고 규정하고 있지 않
는 현행법체제하에서 직접으로 불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태를
초래하든,간접적으로 불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태를 초래하든
종국적으로 동일한 결과를 가져올 수 있는 행위를 동일하게 취급하기 위해 판
례가 전파성이론을 취한다고 보고 있다.53)

(3)直接認識可能性說

다수설은 판례와 대조적으로 ‘공연히’를 ‘불특정 또는 다수인이 직접 인식할
수 있는 상태’로 해석한다.다시 말해 다수설은 ‘불특정’이면 수의 다소를 불문
하고,다수인인 경우에는 특정되어도 상관없다는 점에서는 판례의 견해와 일치
하지만,‘인식할 수 있는 상태’와 관련하여서는 불특정 다수인이 ‘직접’인식할
수 있는 상태를 의미한다.
다수설이 판례를 비판하는 주된 논거를 들자면 다음과 같다.54)
첫째,전파성이론은 공연성의 요건을 통해 보장하고자 하는 표현의 자유의
본질적 내용을 침해할 수 있다는 것이다.즉 ‘공연히’를 범죄구성요건으로 규정
함으로써 가벌적 행위의 범위를 축소시키고자 하는 형법의 근본취지를 무시하
고 부당한 유추해석을 통하여 표현의 자유를 지나치게 제한하고 있다는 것이
다.이는 1인에게 이야기한 경우도 처벌하게 되므로 일반인의 일상생활에까지
도 개입하는 결과가 되어 형법의 보충성의 원칙에 반하거나 개인적인 정보전달
도 처벌할 가능성이 있게 된다고 한다.
둘째,명예훼손죄의 성립여부가 상대방의 전파의사에 의해 좌우되어 범죄의
성립여부가 상대방의 의사에 의해 결정되므로 법적 안정성에 문제가 있다는 것
이다.
셋째,전파가능성 여부를 판단할 객관적 기준이 없어 법관의 자의가 개입될

52)박상기,앞의 책,182면.
53)김우진,앞의 논문,262면.
54)김일수․서보학,앞의 책,187면;이재상,앞의 책,182면;임 웅,앞의 책,182면;정성근․박광민,앞의
책,185면.
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위험성이 높다는 점이다.
넷째,전파성이론은 행위의 태양으로 요구되는 공연성을 전파가능성으로 대
체하고자 하는데,이는 명예훼손죄의 외부적 명예가 현실적으로 침해되지 않아
도 침해될 위험만으로 성립되는 추상적 위험범이라는 보호의 법익이나 그 정도
를 명예훼손죄의 행위태양과 혼동한 것으로 볼 수 있다는 것이다.
다섯째,모욕죄도 논리적으로 전파가능성을 기준으로 공연성 여부를 판단해
야 하나,이를 기준으로 모욕죄를 인정한 판례는 없다는 점을 그 논거로 들기
도 한다.결국 다수설에 따르면 전파가능성이론은 특정한 한 사람에 대한 사실
의 적시도 비밀이 보장되거나 전파될 가능성이 없는 특수한 경우가 아니면 공
연성을 인정하게 되어 공연성의 규정이 사실상 무의미하게 되고,표현의 자유
를 지나치게 제한하게 된다는 것이다.따라서 불특정 다수인이 직접 인식할 수
있는 인식가능설이 타당하다고 주장한다.55)

나나나...事事事實實實의의의 摘摘摘示示示

(1)事 實

(가)事實과 價値判斷

명예훼손죄가 성립하기 위해서는 사실의 적시가 있어야 한다.미술작품이나
음악공연에 대해 형편없다고 말하는 경우와 같이 사실이 아닌 평가 혹은 가치
판단이나 의견진술을 적시한 경우에는 그것이 사회적 평가를 저하시킬 수 있는
경우라고 하더라도 명예훼손죄가 될 수 없다.또한 사실의 적시가 아닌 경멸적
표현을 사용한 경우에는 모욕죄가 성립할 수는 있어도 명예훼손죄는 성립되지
않는다56).그러나 어떠한 표현이 사실의 적시인가 의견 또는 추상적 판단의 표
현인가를 구별하기는 쉽지 않다.어떤 진술이 사실의 적시냐 의견의 표명이냐
를 구별함에 있어서는 언어의 통상적 의미와 용법,입증가능성,문제된 말이 사
용된 문맥,그 표현이 행하여진 사회적 상황 등 전체적 정황을 고려하여 판단
55)안경옥,앞의 논문,244면.
56)박홍우,“명예에 관한 죄”,「주석 형법 각칙(4)」,한국사법행정학회,2006,393면.
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하여야 할 것이다.57)

(나)社會的 評價를 低下시킬 만한 事實

사실이란 사람의 사회적 평가를 저하시킬 만한 것이어야 한다.사회적 평가
를 저하시킬 만한 사실이라면 그 종류를 묻지 않는다.나쁜 행실,성격,신체적
조건,건강,능력,가족관계,친구관계,전력 등 어느 것이든지 무방하다.다만
경제적 가치를 저하시키는 것은 별도로 신용훼손죄를 구성하므로 여기의 평가
에 포함되지 않는다.58)어떠한 사실이 여기에 해당하는가는 그 사람이 어떠한
명예를 가지고 있느냐에 따라 다르며,이러한 의미에서 상대적인 것이다.

(다)現在 및 過去의 事實

적시되는 사실은 현재 및 과거의 사실 외에 장래의 사실을 포함하는지 여부
가 문제된다.이에 대하여는 장래사실의 진술은 의견진술에 불과하기 때문에
과거 및 현재의 사실에 한한다는 부정설59),장래의 사실도 포함한다는 긍정
설60)이 대립하고 있다.판례는,‘명예훼손죄가 성립하기 위하여서는 사실의 적
시가 있어야 하는 데,여기에서 적시의 대상이 되는 사실이란 현실적으로 발생
하고 증명할 수 있는 과거 또는 현재의 사실을 말하며,장래의 일을 적시하더
라도 그것이 과거 또는 현재의 사실을 기초로 하거나 이에 대한 주장을 포함하
는 경우에는 명예훼손죄가 성립한다고 할 것이고,장래의 일을 적시하는 것이
과거 또는 현재의 사실을 기초로 하거나 이에 대한 주장을 포함하는지 여부는
그 적시된 표현 자체는 물론 전체적인 취지나 내용,적시에 이르게 된 경위 및
전후 상황,기타 제반 사정을 종합적으로 참작하여 판단하여야 한다.’고 판시한
다음,피고인이 경찰관을 상대로 진정한 사건이 혐의 인정되지 않아 내사종결

57)대법원 1998.3.24,97도2956.
58)대법원 1994.4.12,93도3535.
59)임 웅,앞의 책,196-197면;이정원,앞의 책,234면;손동권,「형법각론」,율곡출판사,2004,163면.
60)이재상,앞의 책,182면;김일수․서보학,앞의 책,190면;정성근․박광민,앞의 책,186면;오영근,「형
법각론」,박영사,2005,239면.
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처리되었음에도 불구하고 공연히 ‘피진정인인 경찰관에 대하여 내일부로 검찰
청에서 구속영장이 떨어진다’고 말한 것은 현재의 사실을 기초로 하거나 이에
대한 주장을 포함하여 장래의 일을 적시한 것으로 볼 수 있어 명예훼손죄에 있
어서의 사실의 적시에 해당한다고 판시61)하고 있다.

(라)이미 알려진 事實

적시되는 사실은 반드시 비공지의 것이어야 하는가 하는 문제에 대하여는 학
설이 나뉜다.다수설은 반드시 비공지의 것임을 요하지 아니하고,공지의 사실
이라도 이를 적시함으로써 더욱 그 사람의 명예를 저하시킬 우려가 있는 한 명
예훼손죄가 된다고 주장하고62),소수설은 견문자들 모두가 사실을 알고 있었을
때에는 이로 인해 명예가 훼손될 추상적 위험도 없다고 할 수 있으므로 명예훼
손죄의 불능미수가 될 수 있지만,명예훼손죄의 미수를 벌하는 규정이 없기 때
문에 불가벌이라고 주장한다.63)판례64)도 다수설을 따르고 있다.

(마)眞實한 事實

형법 제307조 제1항의 사실은 진실한 사실이어야 한다.허위의 사실을 적시
하는 경우에는 형법 제307조 제2항의 허위사실적시에 의한 명예훼손죄가 성립
한다65).진실한 사실을 적시함에도 불구하고 명예훼손죄의 성립을 인정하는 것
은 과대평가되었든 아니든 사람이 현재 누리고 있는 외적 명예를 그 자체로서
보호해 주어야 할 필요가 있기 때문이다.

61)대법원 2003.5.13,2002도7420.
62)박상기,앞의 책,183면;손동권,앞의 책,163면;이재상,앞의 책,187면;앞의 책,263면.
63)오영근,앞의 책,251면.
64)대법원 1994.4.12,93도3535.
65)검사가 형법 제307조 제1항의 명예훼손죄로 기소한 공소사실에 대하여 법원이 공소장의 변경없이 그보
다 형이 중한 형법 제307조 제2항의 허위사실명예훼손죄를 인정하는 것은 피고인의 방어권행사에 불이
익을 주는 것으로서 허용될 수 없다(대법원 2001.11.27,2001도5008).
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(2)摘 示

(가)具體性

명예훼손적 언급행위가 지칭하는 사실은 그 진위와 허위를 불문하고 특정인
의 사회적 가치나 평가를 침해할 수 있는 가능성이 있는 구체적인 것으로서 현
실적으로 발생하고 증명할 수 있는 과거와 현재의 상태를 말한다.여기서 그러
한 적시 사실은 외부적 명예가 침해될 수 있을 정도로 구체적인 것이어야 한
다.66)
적시의 방법으로서 반드시 단정적인 표현을 사용할 필요는 없고 우회적인 방
법에 의하여 사실을 암시하거나,추측․의혹․추리하는 방식에 의한 것도 사실
의 적시에 해당한다.67)다만 질문에 대한 단순한 확인 대답만으로는 적시로 볼
수가 없을 것이다.
비록 일반인이 잘 알고 있는 공지의 사실이라고 할지라도 이를 적시하였을
경우에는 명예훼손행위로서 성립하게 된다.68)장래사실에 대한 예상은 의견진
술은 될 수 있어도 사실의 적시는 아니라고 보아야 하며,다만 현재의 사실에
관한 것을 내포하고 있거나 장래의 실현이 확실하게 예정되어 있는 사안에 대
한 진술은 사실의 적시에 포함된다고 보아야 한다.즉 적시 사실은 현실적으로
발생하고 증명할 수 있는 과거 또는 현재의 사실이어야 하며,장래의 일을 적
시하더라도 그것이 과거 또는 현재의 사실을 기초로 하거나 이에 대한 주장을
포함하는 경우에는 명예훼손죄가 성립한다고 할 것이고,장래의 일을 적시하는
것이 과거 또는 현재의 사실을 기초로 하거나 이에 대한 주장을 포함하는지 여
부는 그 적시된 표현자체는 물론 전체적인 취지나 내용,적시에 이르게 된 경
위 및 전후 상황,기타 제반 사정을 종합적으로 참작하여 판단하여야 하는 것
이다.69)
그리고 재산적 사항이나 경제적 지불능력에 대한 평가를 저하시키는 언급행

66)박상기,앞의 책,183-4면;이재상,앞의 책,187면.
67)배종대,앞의 책,277면.
68)대법원 1994.4.12,93도3535.
69)대법원 2003.5.13,2002도7420.
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위는 별도로 신용훼손죄의 구성요건에 해당하므로 본죄에 포함되지는 않는다고
할 수 있다.또한 사실의 적시와 관련하여 대법원은 고발의 동기나 경위를 알
리지 않은 채 단순히 자신을 형사고발하였다는 사실을 여러 사람 앞에서 알리
는 행위만으로는 적시사실의 구체성을 인정할 수 없다고 하였다.70)

(나)事實摘示의 手段으로서 言論媒體의 利用

일반 명예훼손죄에 있어서 사실 적시의 방법에는 제한이 없다.즉 언어,문
서,도화 등 어떠한 수단에 의해서건 구체성과 공연성의 요건을 충족하는 한
명예훼손의 죄책을 지게 되는 것이다.그런데 그러한 수단으로서 신문,잡지,
라디오 등 언론매체를 이용하는 경우 형법 제309조의 출판물 등에 의한 명예훼
손죄라는 불법가중적 구성요건을 충족하게 된다.인터넷상의 매체를 이용하는
경우 정보통신망이용촉진 및 정보보호 등에 관한 법률에 의한 죄책을 지게 된
다.71)

(다)意見表現과 事實報道의 差異

언론의 비판기능 보장이라는 측면에서,사설이나 칼럼같은 주관적 사실보도
를 구분하여 전자의 경우에는 정당화의 범위가 좀더 넓어진다고 할 것이다.72)
대법원도 의견 또는 논평을 표명하는 표현행위로 인한 명예훼손에서는 그 의견
또는 논평 자체가 진실인가 혹은 객관적으로 정당한 것인가 하는 것은 위법성
판단의 기준이 될 수 없고,그 의견 또는 논평의 전제가 되는 사실이 중요한
부분에 있어서 진실이라는 증명이 있는가,혹은 그러한 증명이 없다면 표현행
위를 한 사람이 그 전제가 되는 사실이 중요한 부분에 있어서 진실이라고 믿을

70)박상기,앞의 책,184면;대법원 1994.6.28,93도696.
71)김화중,앞의 논문,22면.
72)미국의 경우도 거츠판결에 의하여 의견에 대하여는 수정헌법 제1조의 보호를 부여하여야 하므로 사실
과 의견을 구별하는 일은 법원의 헌법적 의무가 되어 버렸다(Gertzv.Welch,418U.S.3231974).이후
에 Milkovichv.LorainJournal사건에서는 이를 좀더 구체화하여 수정헌법 제1조의 목적에 비추어 어
떤표현이 사실인가 혹은 의견인가라는 것보다 객관적인 증거의 기초위에서 ‘허위 또는 진실로 증명될
수 있는가’라는 구분이 보다 적절하며,공적인 관심사에 관한 증명 가능한 허위의 사실을 암시하지 않
은 의견은 완전한 보호를 받는다고 판시하였다.
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만한 상당한 이유가 있는가 하는 것이 위법성 판단의 기준이 된다고 하였다.73)
또한 신문 등 언론매체가 특정인에 대한 기사를 게재한 경우 그 기사가 특정
인의 명예를 훼손하는 내용인지의 여부는 기사에 사용된 어휘의 통상적인 의
미,기사의 전체적인 흐름,문구의 연결 방법 등을 기준으로 하여 판단하여야
할 것인데 이는 사실 적시와 의견 또는 논평 표명의 구별,의견 또는 논평표명
의 경우에 전제되는 사실을 적시하고 있는 것인지 여부의 판별에 있어서도 타
당한 기준이 될 것이고,아울러 사실 적시와 의견 또는 논평 표명의 경우에 전
제되는 사실을 적시하고 있는 것인지 여부의 판별에 있어서는 당해 기사가 게
재된 보다 넓은 문맥이나 배경이 되는 사회적 흐름 등도 함께 고려하여야 할
것이다.74)

(라)被害者의 特定 問題

본죄가 성립하려면 적시된 허위사실에 의하여 명예를 훼손당하게 된 피해자
가 특정되어야 하는데,75)신문이나 TV에 보도된 사안에서는 보통 직접적인 실
명은 거론되지 않으므로 이와 같은 사안에서 피해자가 특정되었는지가 문제된
다.즉 사실의 적시는 특정인의 가치가 구체적으로 침해될 수 있을 정도로 구
체적일 것을 요하므로,피해자를 특정하지 않거나 구체적인 사실을 적시하지
않으면 본죄를 구성하지 않는다.76)
언론매체에서는 흔히 모자이크 처리나 영문 이니셜을 사용한다.그렇다고 하
더라도 거주지역과 대략적인 인적사항이 표시됨으로 인하여 개인의 신원이 추
측될 수 있으므로 이러한 경우에도 피해자는 특정될 수 있다고 하여야 한다.
이와 관련하여 TV 드라마나 소설,또는 영화나 풍자극 등에서도 실존인물을
상징하는 가공의 인물을 내세우거나 가명을 쓰게 하는 허구적 상황설정의 경우
도 문제가 된다.그러나 이와 같은 경우에도 극의 배경이나 역할,언어적 묘사
나 거동으로 실존인물을 지칭하는 것이라고 일반인의 상식으로 추론할 수 있는
73)대법원 1999.2.9,98다31356.
74)대법원 2003.6.24,2003도1868.
75)박상기,앞의 책,191면;이재상,앞의 책,187면;배종대,앞의 책,277면.
76)김화중,앞의 논문,23면.
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상황이라면 명예훼손의 피해자는 특정되었다고 보아야 한다.즉 소설이나 극의
전체적 내용으로 보아 극중 인물이 실존인물을 지칭하고 있는지를 판단하여야
하는 것이다.77)다만 이같은 매체상의 풍자적․비판적 창작물의 경우에는 언론
의 시대반영,비판적 기능수행의 보장이라는 측면으로 볼 때,위법성이 결여되
는 범위가 좀 더 넓어진다고 보아야 할 것이다.
대법원 판례도 이와 같은 견지에서 사람의 성명 등이 명시되지 아니하여 게
재된 기사나 영상 자체만으로는 피해자를 인식하기 어렵게 되어 있더라도 주변
상황이나 표현을 종합하여 피해자가 누구인지를 알 수 있고 또한 그 사실을 아
는 사람이 다수인 경우에는 피해자가 특정되어 있다고 본다.78)
가해자가 피해자를 명확하고 구체적으로 지목하여 정확히 일반인으로 하여금
그 지목대상을 인식하게 하였을 경우에는 당연히 죄가 성립할 것이나,착오나
실수로 제3의 인물이 피해를 보는 경우가 생길 수 있다.79)
이에는 크게 두가지 유형이 있을 것이다.즉 첫째의 경우 원래 명예훼손행위
로서의 위법성이 인정되는 행위인데 피해 객체까지 오인되어 엉뚱한 피해자가
발생한 경우이고,두 번째 경우는 적법한 발표행위이었으나 방법상의 실수나
오인으로 제3의 피해자가 발생한 경우이다.
첫 번째로,검찰 수사기록 상의 내사 중이던 ‘서기관 홍길동’이라는 이름을 우
연히 읽게 된 기자가 사실확인 없이 ‘행정자치부 서기관 홍길동’이라고 보도하
였으나 실은 해양수산부 서기관이고 행정자치부에도 실제로 같은 이름을 지닌
서기관이 존재하여 예측하지 못한 피해를 입는 경우의 예를 들면 과실범 규정
이 존재하지 않는 명예훼손죄의 특성상 구성요건상의 착오로 불가벌이 될 수도
있는 문제가 생긴다.또한 행정자치부 서기관이라고 제대로 지칭하였으나 행정
자치부 내에 같은 이름을 지닌 서기관이 2명인 경우를 들 수 있는데,이 같은
경우에는 당연히 출판물에 의한 명예훼손죄의 성립에 영향이 없다고 할 것이
다.
두 번째 경우의 예로는,형법 제310조나 일반적 위법성 조각사유의 요건을

77)표성수,앞의 책,68면.
78)대법원 2002.3.29,2001도2624.
79)이재상,앞의 책,187면;표성수,앞의 책,62면.
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충족하는 적법한 공표행위였으나 표기상의 오류나 구체적 신원의 제시가 없어
제3의 인물이 오해를 받는 경우가 있을 수 있다.이 경우에는 제3의 인물에 대
한 지칭의도가 없어 본래 의도한 행위과정과 완전히 별개의 사안으로 평가된다
면 과실범의 문제로 불가벌이 될 수도 있을 것이다80).

(마)기타 事實의 摘示로 問題되는 例

일반적인 명예훼손적 문언이나 영상이외에 문제되는 것들을 구체적으로 살펴
보면 매체상의 헤드라인이나 간접적인 관련자료로 언급되는 사진․영상․만
화․만평 등이 문제된다.81)

① 헤드라인

실제로 언론보도를 살펴보면 독자의 관심을 좀더 효과적으로 끌기 위하여 자
극적이고 과장된 헤드라인을 게재하는 경우가 많다.여기서 이러한 헤드라인
부분을 독립적으로 판단해야 할 것인지,아니면 본문의 구체적 내용과 결부시
켜 판단해야 할 것인지의 문제가 있지만,이는 구체적 상황에 따라 달라진다고
할 것이다.
즉 헤드라인 부분의 자극성과 과장성이 심하여 보통신문이나 매체의 헤드라
인 부분만을 읽거나 각인하는 성향을 지닌 일반인으로 하여금 그러한 부분을
인식하게 하였다면,본문의 내용이 명예훼손적 성격을 띠지 않았다고 하더라도
작성자는 그 책임을 회피할 수 없다고 할 것이다.그러나 어느정도 독자의 관
심을 끌기 위한 방법이 요구되고 주의환기적 특성을 띠어야 하는 헤드라인의
성격상 그 명예훼손적 위법성을 판단함에 있어서는 본문의 내용과 연관하여 신
중한 고려를 하여야 할 것이다.

② 紙面 등의 媒體에 添附된 寫眞이나 映像

지면상의 사진82)이나 영상 등도 문제가 되는데 특정기사를 게재하거나 방영

80)김화중,앞의 논문,24면.
81)표성수,앞의 책,76면.
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하며 관련자료로 언급하거나 아무런 설명이 없더라도 독자나 시청자로 하여금
사안과 연관된 인물로 인식케 하여 명예를 훼손하였다면 당연히 그 책임을 피
할 수는 없다고 할 것이다.예를 들어 지면상의 기사가 ‘과소비를 일삼는 대학
가의 세태’를 다루며,관련자료로 게재된 사진이 아무런 연관이 없는 지나가는
여대생들의 모습을 담은 경우도 이에 해당할 것이다.

③ 漫畵나 漫評

매체상의 만화나 만평에 의한 경우도 그러한 명예훼손의 문제가 발생할 수
있다.미국의 경우 만화나 만평에는 대중의 공개적 사상의 표출은 그 표현이
다소 공격적이거나 명예훼손적 요소를 지니고 있다고 하더라도 규제되어서는
안된다는 기본원칙이 적용되고 있다.83)또한 정치적 만평의 내용이 단일한 의
미로만 해석되거나 또는 그 해석이 명예훼손적인 것이 아니라면 소송의 대상이
되지 못한다는 원칙이 고수 된다.
우리나라의 판례 경향을 보면,신문의 만화에 의해서도 인격권이 침해될 수
있는 것으로 인식하고 있다.즉 판례의 일반적 경향에 의하면 만화나 만평은
그 성격상 의견이나 논평의 범주에 속하는 것이지만,사실을 허위로 적시하는
경우 명예훼손의 책임을 물을 수 있는 것이다.84)
대법원은 이와 관련하여 구체적인 사실관계를 드러내지 않고 한 두 컷의 그
림과 압축된 설명을 통해 특정인물이나 사건을 풍자한 경우 명예훼손에 해당하
지 않는다고 하며,만화나 만평의 경우 명예훼손 여부를 판단하려면 작가의 의
도,소재가 된 객관적 상황 등을 종합해 독자에게 어떤 인상을 주었는지를 살
펴봐야 하고 독자에 의한 판단의 정도가 명예훼손성을 판단하는 기준이 된다고
판시한 바 있다.85)즉 명예훼손이란 사람의 품성,덕행,명성,신용 등 인격적
가치에 대하여 사회로부터 받는 객관적인 평가를 침해하는 행위를 말하고,그
와 같은 객관적인 평가를 침해하는 것인 이상,의견 또는 논평을 표명하는 표

82)대법원 1989.11.14,89도 1744.
83)Streetv.NewYork,394U.S.576,1969.
84)이재진,「언론과 명예훼손 소사전」,나남출판,2003,65면.
85)대법원 2000.7.28,99다6203.
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현행위에 의하여도 성립할 수 있다고 한다.다만 단순한 의견 개진만으로는 상
대방의 사회적 평가가 저해된다고 할 수 없으므로,의견 또는 논평의 표명이
사실의 적시를 전제로 하지 않은 순수한 의견 또는 논평일 경우에는 명예훼손
책임은 성립되지 않는다고 한다.그러나 여기에서 말하는 사실의 적시란 반드
시 사실을 직접적으로 표현한 경우에 한정할 것은 아니고,간접적이고 우회적
인 표현에 의하더라도 그 표현의 전 취지에 비추어 그와 같은 사실의 존재를
암시하고,또 이로써 특정인의 사회적 가치 내지 평가가 침해될 가능성이 있을
정도의 구체성이 있으면 족하다고 하였다.86)

第第第333節節節 出出出版版版物物物 等等等에에에 의의의한한한 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪의의의 排排排除除除事事事由由由

111...違違違法法法性性性阻阻阻却却却事事事由由由에에에 의의의한한한 排排排除除除

가가가...正正正當當當行行行爲爲爲

(1)法令 또는 業務로 인한 行爲

(가)訴訟活動

형사재판에 있어서 검사의 기소요지의 진술,증인의 진실한 사실의 증언 및
피고인과 변호인의 정당한 방어권의 행사는 법령에 의한 행위로서 위법성이 조
각된다.그러나 정당행위라도 권리의 남용으로 인정되는 때에는 위법성이 조각
되지 않으므로 피고인과 변호인이 방어권을 남용한 경우에는 위법성이 조각되
지 않는다.87)
피고인의 법정에서의 허위진술과 관련하여 일본 대심원은,‘피고인은 기소된
피고사건에 관한 일체의 사실을 진술하여 그 사건의 진상을 밝혀서 자기의 이
익을 방어할 권리를 가진다고 보아야 함은 방어의 주체인 피고인의 지위에 비

86)김화중,앞의 논문,27면.
87)이재상,앞의 책,190면;배종대,앞의 책,265면.
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추어 당연한 것이다 따라서 비록 공개된 법정에서 피고인이 방어권의 행사로서
행한 진술이 우연히 제3자의 명예를 훼손하는 결과를 발생하는 일이 있어도 그
행위는 위법성을 결여하여 명예훼손죄를 구성하지 아니하는 것이다.그러나 피
고인이 갖는 방어권의 행사는 원래 절대무한이 아니고 그 진술은 진실에 적합
하여야 한다.만약 허위의 사실을 진술해서 제3자의 명예를 훼손한다면,이는
권리의 남용이요 그 행위의 위법성을 조각하지 아니함은 물론이다’라고 판시88)
한 바 있다.

(나)論 評

다수설은 학술 또는 예술작품에 대한 공정한 논평도 정당행위로서 위법성이
조각될 수 있다고 주장한다.89)그러나 논평 그 자체는 사실의 적시가 아니므로
명예훼손죄의 구성요건해당성이 없고,다만 논평을 위해 사실을 적시하는 경우
에 그것이 공정한 논평을 위하여 필요한 경우라면 업무로 인한 행위로서 위법
성이 조각될 수 있다고 보는 것이 보다 정확할 것이다.90)

(다)報 道

다수설은 신문,라디오 등의 보도기관의 보도도 진지한 정보의 이익이 존재
하고 국민의 알 권리를 충족시키는 한 정당한 업무행위에 속하므로 그로인하여
타인의 명예를 훼손하더라도 위법성이 조각된다고 주장한다.91)그러나 보도기
관의 보도에 사람을 비방할 목적이 없으면 형법 제309조가 적용되지 아니하고
제307조가 적용되며,그 내용이 진실이거나 적시된 사실이 진실한 것이라는 증
명이 없더라도 행위자가 그 사실을 진실한 것으로 믿었고 또 그렇게 믿을 만한
상당한 이유가 있는 경우에는 형법 제310조에 의하여 위법성이 조각92)되므로,

88)일본최고재판소 1930.5.22,(형집 제5권,185면)
89)김일수․서보학,앞의 책,193면;박상기,앞의 책,188면;이재상,앞의 책,190면;임 웅,앞의 책,205
면.

90)오영근,앞의 책,254면.
91)김일수․서보학,앞의 책,193면;박상기,앞의 책,188면;이재상,앞의 책,190면;정성근․박광민,앞의
책,188면.
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형법 제310조의 요건을 갖춘 때에 한하여 위법성이 조각된다고 해석하는 것이
타당하다93).다만 보도기관의 보도방식이 형법 제309조 소정의 ‘신문,잡지,라
디오 기타 출판물’에 해당하지 아니하면 형법 제20조가 적용될 수 있을 것이다.

(라)議員의 活動

국회의원이 국회내에서 직무상 행한 발언은 법령에 의한 행위,업무로 인한
행위로 위법성이 조각될 수 있고,위법성이 조각되지 않는 경우에도 헌법 제45
조에 의하여 국회 이외에서 책임을 지지 않는다.국회의원에게 면책특권을 인
정하는 취지는 국회의원이 국민의 대표자로서 국회 내에서 자유롭게 발언하고
표결할 수 있도록 보장함으로써 국회가 입법 및 국정통제 등 헌법에 의하여 부
여된 권한을 적정하게 행사하고 그 기능을 원활하게 수행할 수 있도록 보장하
는데 있고,면책특권의 대상이 되는 행위는 국회의 직무수행에 필수적인 국회
의원의 국회 내에서의 직무상 발언과 표결이라는 의사표현행위 자체에만 국한
되지 않고 이에 통상적으로 부수하여 행하여지는 행위까지 포함된다.94)
독일 기본법 제46조 제1항은 ‘연방의회의 의원은 연방의회 또는 위원회에서
행한 표결 또는 발언을 이유로 하여 어떠한 시기에 있어서도 재판상 또는 직무
상의 소추를 받지 아니하며 원외에서 책임을 지지 아니한다.이 규정은 비방적
명예훼손행위에 대하여는 적용되지 아니한다.’고 규정하고 있다.그러나 우리
헌법 제45조에는 독일 기본법에서와 같은 예외규정이 없고,독일의 비방적 명
예훼손행위에 관한 독일 형법 제187조는 단순히 명예를 보호하는 것이 아니라
어떤 사실이 진실이 아님을 확실히 알고 있음에도 불구하고 이를 공표하여 타
인을 비방하거나 사회적 가치를 현저히 떨어뜨리려고 하는 경우와 또 그러한
것을 통해서 재산법상의 책임이행을 통해 누리는 신임 또는 신용을 해하는 자
를 처벌하고자 하고 있으므로,단순히 인격적 가치를 훼손하는 경우는 독일 형
법 제187조에 의하지 않고 제185조 또는 제186조에 의하여 처벌되고 있다.95)
92)대법원 1997.4.11,97도88.
93)박홍우,앞의 논문,413면.
94)대법원 1996.11.8,96도1742.
95)최윤철,“국회의원의 면책특권의 보호범위에 관한 연구”,「법학연구」,한국법학회,2003,358면.
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(2)社會常規로 인한 行爲

명예훼손행위가 사회상규에 위배되지 않으면 형법 제20조에 의한 정당행위로
서 위법성이 조각된다.이에 관한 판례를 소개하면 다음과 같다.

(가)肯定한 事例

① 피고인이 소속한 교단협의회에서 조사위원회를 구성하여 피고인이 목사로
있는 교회의 이단성 여부에 대한 조사활동을 하고 보고서를 그 교회 사무국장
에게 작성토록 하자,피고인이 조사보고서의 관련 자료에 갑을 명예훼손죄로
고소했던 고소장의 사본을 첨부한 경우,이는 자신의 주장의 정당성을 입증하
기 위한 자료의 제출행위로서 위법하다고 까지는 할 수 없고 출판물에 의한 명
예훼손죄의 구성요건에 해당하지 아니하거나 사회상규에 위배되지 아니한다.96)
② 조합의 긴급이사회에서 불신임을 받아 조합장직을 사임한 갑이 그 후 개
최된 대의원총회에서 피고인 등의 음모로 조합장직을 박탈당한 것이라고 대의
원들을 선동하여 회의 진행이 어렵게 되자 새조합장이 되어 사회를 보던 피고
인이 그 회의진행의 질서유지를 위하여 이사회의 불신임결의 과정에 대한 진상
보고를 하면서 갑은 긴급이사회에서 불신임을 받고 쫓겨나간 사람이라고 발언
한 것이라면,피고인에게 명예훼손의 범의가 있다고 볼 수 없을 뿐만 아니라
그러한 발언은 업무로 인한 행위이고 사회상규에 위배되지 아니한 행위에 해당
한다.97)
③ 교회담임목사를 출교처분 한다는 취지의 교단산하 재판위원회의 판결문은
성질상 교회나 교단 소속신자들 사이에서는 당연히 전파,고지될 수 있는 것이
므로 위 판결문을 복사하여 예배를 보러온 신도들에게 배포한 행위에 의하여
그 목사의 개인적인 명예가 훼손된다 하여도 그것은 진실한 사실로서 오로지
교단 또는 그 산하교회 소속신자들의 이익에 관한 때에 해당하거나 적어도 사
회상규에 위배되지 아니하는 행위에 해당하여 위법성이 없다.98)

96)대법원 1995.3.17,93도923.
97)대법원 1990.4.27,89도1467.
98)대법원 1989.2.14,88도899.
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(나)부정한 사례

① 피고인으로부터 갑을 비방하는 말을 들은 사람들이 기자,방송국PD,신문
사 편집국장 등 상당한 사회적 영향력과 전파력을 갖춘 사람들이거나 갑과 같
은 동요작곡가들이어서 피고인의 행위로 인한 갑에 대한 사회적 평가의 절하와
그로 인한 갑의 정신적 고통이 심각할 것으로 보이는 점,피고인이 공소사실
기재 사람들뿐만 아니라 동요작가인 을,병 및 학부모 정,무 등 기타 여러 사
람에게도 그러한 비방을 하고 다녔던 점 등을 비롯하여 이 사건 기록에 나타난
피고인과 갑과의 관계,피고인이 이 사건 각 명예훼손행위에 이르게 된 경위와
그 이후의 정황 등 제반 사정을 종합하면,피고인의 행위는 그 수단이나 방법
이 상당하다고 보이지 아니하고 또한,피고인의 행위로 인하여 피고인이 얻게
될 이익이 그로 인하여 심각하게 침해될 갑의 사회적 평가와 균형을 이루지 못
할 정도로 경미하다고 보이므로 피고인의 행위가 형법 제20조 소정의 정당행위
에 해당하지 않는다.99)
② 사단법인 진주민속예술보존회의 이사장이 이사회 또는 임시총회의 의장으
로서 의안에 관하여 발언하다가 타인의 명예를 훼손하는 내용의 말을 하였다면
사회상규에 반하지 아니한다고 할 수 없으므로 위법성이 조각되지 아니한
다.100)

나나나...被被被害害害者者者의의의 承承承諾諾諾

명예는 그 법익주체가 처분할 수 있는 개인적 법익이다.명예에 관한 죄를
친고죄 또는 반의사 불벌죄로 규정하고 있는데 비추어 볼 때에 피해자의 승낙
이 있는 때에는 위법성이 조각된다.친고죄는 고소가 있어야 공소를 제기할 수
있고,반의사 불벌죄는 피해자의 명시한 의사에 반하여 공소를 제기할 수 없다.
따라서 고소가 있어야 죄를 논할 사건에 대하여 고소의 취소가 있는 때에,
그리고 피해자의 명시한 의사에 반하여 죄를 논할 수 없는 사건에 대하여 처벌

99)대법원 2004.6.25,2003도4934.
100)대법원 1990.12.26,90도2473.
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을 희망하지 않는 의사표시가 있거나 처벌을 희망하는 의사표시가 철회되었을
때에는 공소기각의 판결을 선고하여야 한다(형사소송법 제327조 5․6호)고 규
정하고 있다.이러한 의미에서 명예에 관한 죄는 해제조건부범죄라고도 한다.
다만 피해자의 처벌을 희망하는 의사표시의 철회에 관하여 대법원은 제1심 판
결선고 전에 하여야 한다101)고 판시하고 있다.

222...刑刑刑法法法 第第第333111000條條條에에에 의의의한한한 排排排除除除

형법 제307조 제1항은 ‘공연히 사실을 적시하여 사람의 명예를 훼손한’경우,
진실한 사실을 적시한 경우에도 명예훼손죄가 성립할 수 있도록 규정하고 있
다.헌법에서 보장하고 있는 언론의 자유와 개인의 인권보호가 상호 충돌될 수
있는 가능성이 상존하고 있다.이런면에서 형법이 공정한 비판을 억제 내지는
금지하는 결과를 초래할 수 있도록 규정하고 있는 것이다.
이러한 문제를 해결하기 위해 형법 제310조에서는 일반적인 위법성 조각사유
이외에 명예훼손에 적용되는 특수한 위법성조각사유를 규정하고 있다.즉 ‘제
307조 제1항의 행위가 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에는 처
벌하지 아니한다’고 규정하여 특수한 위법성조각사유를 규정하고 있다.여기에
서 제310조가 적용되기 위해서는 먼저 적시된 사실이 진실하여야 하고,사실의
적시가 오로지 공공의 이익에 관한 것이어야 한다.여기의 진실한 사실이란 사
실의 중요 부분이 진실과 합치되는 사실을 말한다.따라서 적시사실의 중요부
분이 진실이면 충분하고 세부적인 부분까지 합치할 필요는 없다.예컨대 다소
과장된 표현이라고 하더라도 곧바로 허위사실이 되는 것은 아니다.또한 ‘오로
지 공공의 이익에 관한 것’이란 국가와 사회 또는 국민의 이익에 관한 것뿐만
아니라 특정한 사회집단이나 그 구성원 전체의 이익을 말한다.
대법원은 이러한 공익성과 관련하여 형법 제310조에서 ‘오로지 공공의 이익
에 관한 때’라 함은 적시된 사실이 객관적으로 볼 때 공공의 이익에 관한 것으
로서 행위자도 주관적으로 공공의 이익을 위하여 그 사실을 적시한 것이어야

101)명예훼손죄에 있어서 제1심 판결 선고 후에 한 피해자의 처벌희망철회의 의사표시는 효력이 없으므로
이에 기하여 공소기각을 선고함은 위법이다(대법원 1962.3.8,4294형비상112).
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한다.여기의 공공의 이익에 관한 것에는 널리 국가․사회․기타 일반 다수인
의 이익에 관한 것뿐만 아니라 특정한 사회집단이나 구성원 전체의 관심과 이
익에 관한 것도 포함한다.적시된 사실이 공공의 이익에 관한 것인지의 여부는
당해 적시 사실의 구체적 내용,당해 사실의 공표가 이루어진 상대방의 범위,
그 범위의 방법 등 표현 자체에 관한 제반사정을 감안함과 동시에 그 표현에
의해 훼손되거나 훼손될 수 있는 명예침해 정도 등을 고려하여 결정하여야 한
다.행위자의 주요한 목적이나 동기가 공공의 이익을 위한 것이라면 부수적으
로 다른 사익적 목적이나 동기가 내포되어 있더라도 형벌 제310조의 적용을 배
제할 수 없다고 판시102)하고 있다.따라서 부수적으로는 사익적인 동기가 포함
된 경우에도 위법성이 조각될 수 있다.특히 여기서 문제가 되는 것은 개인의
명예훼손이 국민의 알권리와 충돌하는 경우이다.이 때 양자 사이에 명확한 한
계를 구분하는 것은 쉬운 일이 아니다.그 한계는 구체적 상황에서 표현의 자
유가 어느 정도 보장되어야 하느냐에 따라 결정된다.이 판단 과정에서는 다양
한 사회적 이익들에 대한 비교형량과 가치평가가 기초되어야 한다.

가가가...刑刑刑法法法 第第第333111000條條條의의의 適適適用用用範範範圍圍圍와와와 效效效果果果

(1)適用範圍

형법 제310조는 ‘제307조 제1항의 행위가 진실한 사실로서 오로지 공공의 이
익에 관한 때에는 처벌하지 아니한다.’라고 규정하고 있어 제307조 제1항은 당
연히 적용되나 제309조를 적용할 것인가가 문제되고 있다.형법 제310조에서
‘제307조 제1항의 행위가’라고 규정하고 있어 출판물 등에 의한 명예훼손의 경
우에는 제310조가 적용되지 않는 것으로 오해할 소지가 있으나 이는 출판물 등
에 의한 명예훼손의 경우에도 비방할 목적이 있는 경우에만 제309조의 출판물
에 의한 명예훼손에 해당하므로 비방할 목적이 없는 출판물에 의한 명예훼손은
일반명예훼손과 같이 취급되어 310조 위법성의 조각 조항이 적용된다.
타인의 명예를 훼손하는 기사를 게재하는 경우,그 기사가 비방의 목적이 있

102)대법원 1998.10.9,97도158.
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다고 인정될 때에는 형법 제309조의 출판물 등에 의한 명예훼손죄가 성립하여
이 경우에는 기사의 내용이 진실하거나 진실하다고 믿는 데 상당한 이유가 있
으며 그것이 오로지 공공의 이익을 위한 행위였다고 하더라도 위법성이 조각되
지 아니하며103),그 기사가 비방의 목적이 없는 경우에는 출판물 등에 의한 명
예훼손죄로 처벌받지 않으며 형법 제307조의 일반 명예훼손죄가 성립104)하여
기사의 내용이 진실하거나 진실하다고 믿는 데 상당한 이유가 있고 그것이 오
로지 공공의 이익에 관한 때에는 형법 제310조가 적용되어 위법성이 조각된다.
판례의 경향은 출판물에 의한 명예훼손시 적시된 사실이 공공의 이익에 관한
것이면 거의 자동적으로 비방목적의 존재를 부인하여 비방 목적을 추론케 하는
간접사실을 따로 수집하지 않고 있다.105)출판물에 의한 명예훼손의 경우라도
공공의 이익에 관한 것이면 제309조가 아니라 제307조가 적용되어 사실상 제
309조에도 제310조를 적용하는 것과 같이 운영되고 있다.106)

(2)實體法上 效果107)

형법 제310조의 법률요건이 모두 충족되면 그 법률효과는 ‘처벌하지 아니한
다.’는 것이다.처벌하지 아니한다는 법적 성질은 처벌조각사유설․위법성조각

103)대법원 1986.10.14,86도1603;대법원 1995.6.30,95도1010.
104)‘형법 제309조 제2항의 허위사실적시 출판물에 의한 명예훼손의 공소사실 중에는 동조 제1항 소정의

사실적시 출판물에 의한 명예훼손의 공소사실이나 같은 법 제307조 제1항의 명예훼손 공소사실도 포
함되어 있으므로,피고인에게 적시한 사실이 허위사실이라는 인식이 없었다면 법원은 공소장 변경절차
없이도 같은 법 제309조 제1항의 사실적시 출판물에 의한 명예훼손죄로 인정할 수 있고,또 비방의 목
적이 인정되지 아니하면 심리의 과정에 비추어 피고인의 방어권행사에 실질적 불이익을 초래할 염려
가 없다고 인정되는 때에는 같은 법 제307조 제1항의 명예훼손죄로 인정할 수도 있다’라고 판시하였다
(대법원 1997.2.14,96도2234).

105)‘보도의 내용,피해자의 지칭 정도,피고인의 신분이 일간지 기자인 점을 고려하여 보면,기사의 목적
은 변사사건의 의문점을 독자들에게 알림으로써 국민의 알 권리를 충족시키려는 것이었고 비방할 목
적은 인정되지 않는다.’고 판시하였다(대법원 1996.8.23,94도3191).‘피고인이 본건 강연,대담이나 기
고한 글 중에서 언급한 ○○○의 형태는 객관적으로 볼 때 사회일반에 상당한 영향력을 행사하고 있
던 동인의 사회적 활동에 대한 비판 내지 평가의 한 자료가 될 수 있다는 의미에서 공공의 이익에 관
한 것이라고 봄이 상당하고,또 피고인으로서도 ○○○ 개인을 비방할 목적에서라기보다는 …구원파를
경계할 목적으로 공공의 이익을 위하여 한 행위’라고 판시하였다(대법원 1996.4.12,94도3309).

106)고영호,“명예훼손에 대한 고찰”,한양대학교 석사학위논문,2000,65면.
107)손동권,“형법 제310조의 실체면과 절차면”,「형사판례연구」,박영사,1998,217면.
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사유설․구성요건해당성배제사유설 등이 있으나 위법성조각사유설이 우리나라
의 통설108)이다.처벌조각사유설은 적시된 사실의 진실성과 공익성이 인정됨에
도 명예훼손죄의 성립을 인정하고 다만 그 처벌만 조각시킨다고 보아 개인의
명예보호에 치우친 견해이고,구성요건해당성배제사유설은 언론의 자유보호에
편중되어 명예보호의 소홀한 단점이 있으므로 위법성조각사유설이 타당하다고
생각한다.이하에서는 학설을 살펴보기로 한다.

(가)處罰阻却事由說

처벌조각사유설에 의하면 범죄 그 자체의 성립을 인정하고 다만 적시된 사실
이 진실하다는 증명이 있으면 이를 조건으로 처벌만이 조각된다고 한다.또한
이렇게 해석하는 것이 형법 제310조의 법문언에 충실하며 거증책임을 전환하는
규정의 취지로 보아 정당하다고 본다.만일 사실의 증명이 있는 경우 실질적으
로 위법하지 않는 경우라고 한다면 정당행위의 이론으로서 처벌하지 않을 수
있으므로 형법 제310조의 규정을 둘 필요가 없다는 점을 들고 있다.
그러나 이 설에 의하면 사실의 진실성은 구성요건요소가 아니므로 고의의 내
용이 될 수 없고 사실의 진실성에 관한 착오는 행위자가 죄책에 아무런 영향을
주지 못하고 행위자가 사실을 진실한 것으로 오신하는데 상당한 이유가 있는
경우에도 처벌을 면할 수 없게 된다.따라서 언론은 사실의 여부에 대한 조사
부담으로 대부분 침묵을 지키게 되어 형법 제310조의 입법취지는 상실되고 말
것이다.그러므로 이 설은 개인의 명예보호와 언론의 자유를 위축시키는 불합
리한 결과를 초래하게 된다.109)
처벌조각사유설은 개인의 명예보호에는 철저하다는 장점이 있으나,다음과
같은 점에서 비판을 받는다.첫째,처벌조각사유설은 ‘처벌하지 아니한다.’라는
문언에는 충실한 것으로 보이지만 동조를 언론의 자유와 관련시켜 이해한다면
사실의 진실성과 적시의 공익성이 인정됨에도 불구하고 범죄의 성립을 긍정한
다는 점에서 타당하지 않다.둘째,착오가 회피불가능한 경우까지 명예훼손죄의

108)임 웅,앞의 책,201면;오영근,앞의 책,214면;이재상,앞의 책,178면.
109)차용석,“명예훼손죄에 있어서 사실의 진실성에 관한 착오”,「고시계」,1979.12,32면.
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성립을 인정하는 것은 지나치게 개인의 명예보호만을 강조한 나머지 상대적으
로 언론자유의 보장에 소홀하게 된다는 점에서 양자의 균형과 조화를 도모하고
있는 형법 제310조의 입법취지에 반한다고 할 것이다.

(나)構成要件該當性阻却事由說

구성요건해당성조각사유설은 적시된 사실이 주요부분이 증명가능한 정도로
진실할 때에는 행위의 정형적 위법성이 결여되어 구성요건해당성이 조각된다고
하며 다음과 같이 그 이유를 설명하고 있다.형법 제310조를 단순히 위법성조
각사유라고 하면 어떤 특수사유에 대하여 다시 위법성을 가지게 될 때에는 이
미 범죄의 성립을 조각할 수 없게 된다.더군다나 위법성은 가치판단의 문제이
므로 실제적으로 그 존부의 판단에 있어서 법관의 주관적 자의가 개입될 여지
가 있다.명예훼손죄에 있어서 법정요건이 구비되면 사실의 진실성이 범죄의
성립을 조각시킨다는 것은 언론의 자유를 보장한다는 취지이므로 이 한계에서
법관의 자의가 개입할 여지를 인정하는 것은 부당하고 따라서 진실한 이상 범
죄의 성립이 조각된다고 이해해야 한다.즉 사실의 진실성은 단지 위법성조각
사유 이상의 구성요건적인 것으로서 사실이 진실할 경우에는 행위의 구성요건
해당성을 조각한다고 한다.
그러나 이 설에서 사실의 진실성을 소극적 구성요건으로 이해하므로 명예훼
손죄의 구성요건 자체가 수정되는 것이 되어 명예훼손행위가 명예훼손죄에 해
당되지 않게 되는 난점이 생기게 된다.110)따라서 개인의 명예보호보다는 언론
의 자유를 상대적으로 넓게 보장하게 되어 부당하다.
또한 이 설은 만일 위법성조각사유라고 한다면 피고인에게 불이익한 해석이
허용될 수 있기 때문에 구성요건해당성이 조각되어야 한다고 하지만 위법성조
각사유라고 해서 특별히 피고인에게 불이익한 해석이 허용될 수는 없다.이런
주장의 근거는 구성요건은 엄격하게 해석해야 하는데 대하여 위법성조각사유는
반드시 그렇지 않고 명문의 규정을 초월하여 피고인에게 불이익한 해석도 허용
될 수 있다는 데 있다.

110)정성근,“명예훼손죄에 있어서의 사실증명”,「고시계」,1978.7,92면.
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위법성조각의 경우는 법익을 구체적으로 형량하므로 그 한계가 형식적으로
명확하지 않은 경우가 많은 것이 사실이나 법에서 일정한 형식적 요건만 구비
하면 위법성을 조각한다고 규정한 경우에는 그 법문의 제약을 일탈할 수 없을
것이다.뿐만 아니라 조각이라는 말에는 그 전제로서 무엇인가의 요건의 해당
성이 인정되어야 한다.위법성의 조각은 구성요건해당성을 전제로 인정할 수
있으나 구성요건해당성의 조각은 그렇지 않다.만일 구성요건해당성조각을 인
정한다면 구성요건에 해당하지만 해당하지 아니한다는 자기모순의 결론이 나오
게 되므로 구성요건해당성조각이라는 개념은 무용한 것이라고 할 수밖에 없다.
구성요건해당성조각사유설에 대해서는 아래와 같은 비판이 가능하다.첫째,
구성요건해당성설은 사람의 실질적 가치에 걸맞지 아니하는 허명이라도 일응
존중하는 것이 사회생활의 이익에 합치된다는 취지에서 형법이 타인의 불명예
스러운 사실을 공표하는 것 자체를 구성요건으로 삼고 있다는 사실을 간과하고
있으며 명백히 위법성의 조각이라고 한 동조의 표제에도 부합되지 않는다.둘
째,형사정책적 관점에서 보더라도 착오가 회피가능한 경우까지 고의를 조각하
는 것은 형법 제310조의 남용을 초래할 수 있다는 점에서 타당하지 않다.

(다)違法性阻却事由說

위법성조각사유설은 적시된 사실이 진실이라는 증명이 있으면 행위의 위법성
이 조각되어 명예훼손죄가 성립하지 않는다고 한다.형법 제310조의 사실의 증
명규정은 인격권으로서의 개인의 명예를 보호함과 동시에 정당한 언론의 자유
보장도 고려하여 양 법익의 조화를 이룬다는 취지에서 형법 제307조는 명예훼
손 전체를 원칙적으로 금지하는 규정이고 제310조는 그 예외적 허용규정으로서
이해된다.
즉 형법은 사람의 실질적인 가치와 일치하지 않는 허명이라고 하더라도 그것
을 침해하지 않는 것이 개인이 사회생활을 영위하는 이익에 합치되므로 사실의
진부를 묻지 않고 타인의 불명예스러운 사실을 공표하지 못하게 금지하여 명예
훼손죄의 구성요건으로 하고 다만 형법 제310조는 언론의 자유와의 관계에서
진실성과 공익성이 있는 경우에 한해서 예외적으로 허용한 규정이고 비록 형법
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제307조의 구성요건에 해당하는 행위라 하더라도 일정한 조건을 구비한 것이라
면 위법성을 조각시키는 위법성조각사유로서 이해한다.이 설이 우리나라 통
설111)이다.
처벌조각사유설은 사실의 진실성과 적시의 공익성이 인정되는 경우에도 범죄
의 성립을 긍정하여 개인의 명예보호에 치중한 나머지 언론의 자유에 대한 보
장을 경시한 것으로 타당하다고 할 수 없다.구성요건해당성조각사유설은 명예
의 보호보다는 언론의 자유보장에 편중한 것이라 하겠다.
사실의 진실성 여부는 동조 1항에 해당하느냐 또는 2항에 해당하느냐에 대한
기준에 불과하고 진실성이 가려진 다음에 적시의 공익성이 인정되면 이를 고려
하여 위법성이 조각된다고 보아야 할 뿐만 아니라 형법도 이를 위법성조각사유
로 규정하고 있으므로 통설인 위법성조각사유설이 타당하다.

(3)訴訟法上 效果

사실의 진실성과 공익성의 판단은 법원이 하지만,그 거증책임을 누가 지느
냐 하는 데에는 문제가 있다.거증책임은 요증사실의 존부에 대하여 증명이 불
충분한 경우에 불이익을 받을 당사자의 법적 지위를 말한다.112)법원은 사실의
존부를 확인하기 위하여 당사자가 제출한 증거와 직권으로 조사한 증거에 의하
여 재판에 필요한 심증을 형성한다.그러나 이러한 증거에 의하여도 법원이 확
신을 갖지 못할 때에는 일방의 당사자에게 불이익을 받을 위험부담을 주지 않
을 수 없다.이러한 위험부담이 거증책임이다.검사에게 거증책임이 있을 경우
검사가 적극적으로 그 사실을 증명하지 못하면 증명불능의 이익은 피고인에게
돌아간다.
거증책임의 분배원칙에 대한 명문의 규정에 의한 예외를 거층책임의 전환이
라고 한다.실체법적 사실에 대하여는 검사가 거층책임을 지므로 통설은 피고
인이 거증책임을 가지는 경우를 거증책임의 전환이라고 한다.그러나 거증책임
의 전환이란 원래의 거증책임의 담당자로부터 상대방으로 전환된 거증책임의

111)이재상,앞의 책,193면;임 웅,앞의 책,201면;박상기,앞의 책,187면.
112)이재상,「형사소송법」,박영사,2006,459면.
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예외적 배분을 말하는 것이며,처음부터 피고인에게 거증책임이 있는 경우는
거증책임분배의 원칙이지 거증책임의 전환이라고 할 수 없다.따라서 거증책임
의 전환이라고 하기 위하여는 첫째로 거증책임을 상대방에게 전환하기 위한 명
문의 규정이 있어야 하며,둘째로 거증책임의 예외를 뒷받침할 만한 합리적 근
거가 있어야 한다.거증책임의 전환에 관한113)규정으로는 형법 제263조 보통
상해죄의 동시범특례와 형법 제310조의 명예훼손죄의 위법성 조각사유를 들 수
있다.
형법 제310조의 적용요건,즉 사실의 진실성 및 공익성에 관한 거층책임이
검사와 피고인 중 어느측에 있는가 하는 문제에 관하여는 첫째로 거증책임이
피고인에게 전환된다는 견해114)와 둘째로 형사소송법상의 일반원칙에 따라 검
사에게 있다는 견해115)가 대립하고 있다.판례116)는 거증책임전환설의 입장이
다.
일본형법 제230조의 2는 ‘전조 제1항의 행위가 공공의 이해에 관한 사실에
관계되고 그 목적이 오로지 공익을 위하는데 있다고 인정되는 때에는 사실의
진부를 판단하여 진실이라는 증명이 있으면 벌하지 아니한다’라고 규정하고 있
고,독일 형법 제186조도 ‘사실이 진실이라고 증명되지 아니하는 때에는 …에
처한다.’고 규정하고 있으므로 사실이 진실이라는 증명을 하는 거증책임이 피고
인에게 있음을 명백히 밝히고 있다.
그러나 우리 형법 제310조는 ‘진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한
때에는 벌하지 아니한다.’고 하여 위법성조각사유의 요건만을 갖추고 있을 뿐이
고 증명에 관하여는 아무런 규정도 두고 있지 않다.따라서 이는 명예훼손죄에

113)이재상,「형사소송법」,462면.
114)정영석,「형법각론」,법문사,1995,289면;황산덕,「형법각론」,방문사,1994,234면.
115)김일수․서보학,앞의 책,193면;박상기,앞의 책,188면;배종대,앞의 책,264면;이재상,「형법각

론」,190면;정성근․박광민,앞의 책,190-1면.
116)‘형법 제310조에서 오로지 공공의 이익에 관한 때라 함은 적시된 사실이 객관적으로 볼 때 공공의 이

익에 관한 것으로서 행위자도 공공의 이익을 위하여 그 사실을 적시한 것이어야 하고 이 경우에 적시
된 사실이 공공의 이익에 관한 것인지의 여부는 당해 적시사실의 구체적인 내용,당해 사실의 공표가
이루어진 상대방의 범위,그 표현의 방법 등 그 표현 자체에 관한 제반사정을 감안함과 동시에 그 표
현에 의하여 훼손되거나 훼손될 수 있는 명예의 침해정도 등을 비교․고려하여 결정하여야 하며 행위
자의 주요한 목적이나 동기가 공공의 이익을 위한 것이라면 부수적으로 다른 사익적 목적이나 동기가
내포되어 있더라도 형법 제310조의 적용을 배제할 수 없다’(대법원 1996.10.25,95도1473).



- 46 -

관한 특수한 위법성조각사유를 규정한 것이지 거증책임의 전환에 관한 규정이
라고 볼 수는 없다고 해야 하며117),동조의 위법성조각사유의 부존재에 대한
거증책임은 검사에게 있다고 해야 한다.118)

나나나...出出出版版版物物物 等等等에에에 의의의한한한 排排排除除除

형법 제310조는 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에 위법성이
조각된다는 것을 의미하므로,형법 제309조에 해당하는 행위는 이에 포함되지
않는다119)고 할 것이다.즉 출판물 등에 의한 명예훼손죄는 비방할 목적이 인
정되는 경우이므로 제310조에 의해 위법성이 조각되는 경우에서 제외되는 것이
다.출판물에 의한 명예훼손을 비방의 목적이 없다고 하여 일반 명예훼손죄 규
정으로 귀결시켜 제310조에 의한 위법성조각을 무분별하게 인정하게 되면 언론
사의 책임을 지나치게 경감시키고 출판물에 의한 명예훼손의 경우에는 제310조
의 적용이 없다는 일반원칙을 무력화시키는 결과가 된다.120)즉 판례나 일부
학설은 적시한 사실이 공공의 이익에 관한 것인 때에는 특별한 사정이 없는 한
비방의 목적은 부인된다고 봄이 상당하다고 하지만121),언론기관의 보도 내용
이 고의나 과실로 진실에 대한 심사의무를 소홀히 하였거나 공익성을 위반하였
을 경우에는 언제나 비방의 목적을 인정하여 제309조를 적용하는 것이 타당하
다고 한 것이다.그러나 일반적으로 비판기능을 수행하는 사회적 공기로서의
언론보도에 있어서,예외적으로 비방의 목적이 부인되는 경우가 가능하다고 하
는 견해에 의하면 이 경우 제309조상의 출판물 등에 의한 명예훼손죄의 책임범
위에서 벗어나게 되어 제307조의 일반 명예훼손죄의 죄책 가능성이 남게 되고,
제310조에 의한 위법성조각이 문제122)될 수 있게 된다.
117)강구진,「형사소송법원론」,학연사,1982,430면;차용석,「형사소송법」,세영사,1987,616면.
118)이재상,「형사소송법」,464면.
119)대법원 1993.4.13,92도234;이 판례에서 형법 제310조에 의하여 위법성이 조각되는 경우는 형법 제
307조 제1항의 행위가 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에 한 한다고 하였다.

120)박상기,앞의 책,195면.
121)대법원 2000.2.25,98도2188;사건에서는 언론사가 대학생의 변사의혹을 게재한 주요목적은 공공의

이익을 위한 것이지 특정인을 비방하기 위한 것이 아니므로 제309조상의 출판물에 의한 명예훼손죄가
성립하지 않는다고 판시하였다(대법원 1996.8.23,94도3191).
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판례는 형법 제309조 제2항의 출판물 등에 의한 명예훼손죄가 성립하려면 피
고인이 허위사실을 적시함에 있어 적시사실이 허위임을 인식하여야 할 것이고,
이러한 허위의 점에 대한 인식,즉 범의에 대한 입증책임은 검사에게 있다는
태도를 취하고 있다.123)진실한 사실적시와 허위의 사실적시라는 두가지 태양
을 별도로 구분하고 있는 출판물에 의한 명예훼손죄 사안에서,검사가 행위자
의 허위성 인식에 대한 입증을 하지 않는 한 진실한 사실로 인식한 것으로 취
급된다는 추론이 가능할 것이다.124)

다다다...不不不法法法行行行爲爲爲法法法上上上의의의 排排排除除除

(1)違法性阻却事由의 意義

우리 민법 제750조에서는 ‘고의나 과실에 의한 위법한 행위로 타인에게 손해
를 가한 자는 그 손해를 배상할 책임이 있다’고 규정하여,일본 민법 제709조와
는 달리 위법한 행위가 성립요건임을 명문으로 규정하고 있다.따라서 위법행
위가 있음에도 불구하고 불법행위책임이 면해지기 위해서는 위법성조각사유가
존재해야 한다.우리 민법 제761조 1항에서 ‘타인의 불법행위에 대하여 자기 또
는 제3자의 이익을 방위하기 위하여 부득이 타인에게 손해를 가한 자는 배상할
책임이 없다.’라고 규정하고 있고,2항에서 ‘전항의 규정은 급박한 위난을 피하
기 위하여 부득이 타인에게 손해를 가한 경우에 준용한다.’라고 규정하여 위법
성조각사유에 대해서 일반적인 것으로 정당방위와 긴급피난을 불법행위 분야에
서 별도로 규정하고 있다.이밖에도 자력구제나 피해자의 승낙,정당행위 역시
위법성조각사유가 될 수 있을 것이다.명예를 훼손하여 발생한 손해에 대한 불
법행위의 책임은 면책사유로서 형법에서와 같은 명문의 규정이 없기 때문에 형
법 제310조에서 규정하고 있는 위법성조각사유를 민법에도 유추 적용할 수 있
는가의 여부가 문제되지만 학설은 긍정하고 있다.또한 대법원 역시 일관되게

122)허위사실 적시의 출판물에 의한 명예훼손죄에 대하여는 오로지 공공의 이익에 관한 것이라 하여 형법
제310조 소정 위법성조각사유가 적용될 여지가 없는 것은 당연하다(대법원 2002.12.10,2001도7095).

123)대법원 1997.2.14,96도2234;대법원 1994.10.28,94도2186.
124)김화중,앞의 논문,40면.
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위법성의 논의가 정비된 형법의 위법성에 관한 이론을 민사사건에도 채택하여,
사안의 공공성,목적 내지 행위의 공익성,내용이 진실이라고 믿을 만한 상당한
이유를 제시하면서 사안별로 개인의 인격권과 언론의 자유와의 가치를 비교 형
량하고 있다.125)

(2)公共的 表現

대법원은 ‘형사상이나 민사상으로 타인의 명예를 훼손하는 행위를 한 경우에
도 그것이 공공의 이해에 관한 사항으로서 그 목적이 오로지 공공의 이익을 위
한 것일 때에는 진실이라는 증명이 있으면 그 행위에 위법성이 없으며 또한 그
증명이 없더라도 행위자가 그것을 진실이라고 믿을 상당한 이유가 있는 경우에
는 위법성이 없다고 보아야 할 것이다’126)고 전제하고 있다.

(가)公共性

명예훼손이 면책되기 위해서는 명예훼손의 내용이 공공의 이해에 관련된 사
실일 것을 요한다.‘공공의 이해’의 해당여부에 대한 판단은 공표된 사실의 구
체적인 내용을 근거로 해야 할 것이다.따라서 일반적이고 추상적인 광범한 기
준을 제시한 것은 기준이 될 수 없을 것이다.

(나)公益性

보도된 내용이 진실이라 하더라도 그 내용이 공익성이 없고 오로지 사적인
사실에 관한 것일 때에는 위법성은 조각될 수 없다.보도기사의 기술내용,기술
방법 등으로부터 객관적으로 보아 흥미위주나 사적인 목적으로 이루어진,더
나아가 개인에 대한 저질적인 모욕적 언사에 의한 인신 공격적인 것을 포함한
개인적인 원한관계 등은 이 범주에 포함 될 수 없을 것이다.
우리 대법원 판례에 의해 공공의 이익이 있는 것으로 긍정한 사례들로서 국

125)대법원 2004.10.15,2004도3912;대법원 1998.10.9,97도158.
126)대법원 2002.4.29,2000도4469.
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립대교수가 자신의 연구실 내에서 제자인 여학생을 추행하였다는 내용의 글을
지역여성단체가 자신의 인터넷홈페이지 게시판 또는 소식지에 게재한 경우,127)
화천군과 A산업과의 청소대행의 재계약이 체결됨으로인해 불리해질 근로자의
근로조건을 유지하기 위해 A산업의 비리를 신문기자에 적시하여 기사화한 경
우128)등은 위법성이 조각된다고 한다.
이에 반해 회사의 대표이사에게 압력을 가하여 단체협상에서 양보를 얻어내
기 위한 방법의 하나로 현수막과 피켓을 들고 확성기를 사용하여 반복해서 불
특정다수의 행인을 상대로 소리치면서 거리행진을 함으로써 대표이사의 명예를
훼손한 행위는 공공의 이익에 관한 것이라 볼 수 없다고 한다.129)

(다)眞實性 또는 眞實이라고 믿을 만한 相當한 理由

명예훼손행위가 면책되기 위해서는 진실이라는 증명 또는 그 증명이 없더라도
최소한 행위자가 그것을 진실이라고 믿을 만한 상당한 이유가 있어야만 한다.

① 眞實性

진실성이란 공표의 내용이 실제 사실과 부합하는 것을 말한다.이러한 진실
성은 우선 적시된 사실의 중요부분이 사실과 합치되어야 할 것이다.비록 공표
의 내용의 일부가 사실과 차이가 있거나 다소 과장이 있는 경우라 하더라도,
중요부분이 사실과 부합한다면 곧 바로 허위라고는 할 수 없을 것이다.또한
적시된 사실의 진실성 여부의 판단은 일반 독자나 청취자,시청자들이 보통의
주의하에 받게 되는 인상을 기준으로 해야 할 것이다.따라서 단순한 인용이나
소문에 의한 사실의 적시라 할지라도,그것이 일반인들에게 진실이라고 인정될
정도에 달하여,그로 인하여 명예가 침해된 경우에는 직접 사실을 적시한 것과
동일하게 취급될 수 있을 것이다.더 나아가 사실의 적시가 어떤 형태로든 당
해 사실을 암시하는 것이라면 명예훼손이 될 것이다.

127)대법원 2005.4.29,2003도2137.
128)대법원 2003.12.26,2003도6036.
129)대법원 2004.10.15,2004도3912.
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② 眞實이라고 믿을 만한 相當한 理由

피고가 언론사인 경우 침해한 기사가 진실이라고 믿을 만한 상당한 이유가
있었다는 사실을 위법성조각사유로서 입증해야 하지만,내용자체가 진실하다는
것을 입증해야 하는 것은 아니고,진실이 아니더라도 진실이라고 믿을 만한 상
당한 이유가 있다는 것을 입증해야 한다고 하고 있다.
대법원은 상당성의 기준에 대해 ‘기사의 성격상 신속한 보도가 요청되는가,
정보원이 믿을 만하나,피해자와 대면 등 진실확인이 용이한 사항인가와 같은
여러사정을 종합하여 판단하여야 한다’고 판시130)하고 있다.예컨대 언론사가
입수가능하고 확인할 수 있는 객관적 자료나 근거를 가지고 있었는가의 여부가
불법행위의 책임을 묻기 위한 구체적인 기준으로 작용하고 있다는 것이다.따
라서 ‘일간 신문사가 다른 언론매체의 보도내용을 마치 직접 취재한 것처럼 기
사를 작성하면서 그 기사내용의 진위여부를 확인하기 위하여 피해자 및 관련자
와 접촉하려고 시도하였으나 그 방법이 부적절하였거나 그 노력을 다하지 못하
여 실패하자,더 이상의 사실 확인 노력도 하지 아니한 채 별다른 근거없이 막
연히 기사를 작성한 경우,일간신문이 신속성을 요구한다는 점을 감안하더라도
그 언론매체에게 그 기사의 취재과정에서 그 기사의 내용이 진실이라고 믿는
데에 상당한 이유가 있다고 보기 어렵다’고 판시131)하였다.또한 ‘수사기관이
피의자 자백을 받아 기자들에게 보도자료를 배포하는 방법으로 피의사실을 공
표함으로써 피의자의 명예가 훼손된 사안에서 피의사실이 진실이라고 믿은 데
에 상당한 이유가 없다’고 했다.132)

130)대법원 1996.5.28,94다33828.
131)대법원 1996.8.20,94다29928.
132)윤철홍,“명예훼손의 위법성 조각사유에 대한 연구”,「언론중재 」,2002,49면.
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第第第333章章章 言言言論論論․․․出出出版版版의의의 自自自由由由와와와 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪

第第第111節節節 言言言論論論․․․出出出版版版의의의 自自自由由由

111...意意意 義義義

우리 헌법은 모든 국민에게 언론․출판의 자유를 보장하고 있다.언론․출판
의 자유란 개인의 사상이나 의견을 언어․문자 등으로 불특정 다수인에게 발표
하는 자유를 말한다.여기에서 언론이란 구두에 의한 표현을,출판이라 함은 문
자 및 상형에 의한 표현을 말하는 것이지만 구별의 실익은 없다.언론․출판에
있어서의 의사표현 또는 전파의 매개체는 어떠한 형태이건 가능하며 그 제한이
없다.즉 담화․연설․토론․연극․방송․음악․영화․가요 등과 문서․소설․
시가․도화․사진․조각․서화 등 모든 형상의 의사표현 또는 의사전파의 매개
체를 포함한다.그러므로 음반 및 비디오물도 의사형성적 작용을 하는 한 의사
의 표현․전파의 형식의 하나로 인정된다.133)
따라서 흑색리본의 패용․연좌데모․피켓팅 등 비언어적 매체에 의한 표현이
나 행위에 의한 사상의 전달을 의미하는 상징적 표현도 표현의 자유의 하나로
서 법의 보호를 받는다.134)
언론․출판의 자유는 전통적으로는 사상 또는 의견의 자유로운 표명과 그것
을 전파할 자유를 의미하는 것으로서,개인이 인간으로서의 존엄과 가치를 유
지하고 행복을 추구하며 국민주권을 실현하는 데 필수불가결한 것으로 오늘날
민주국가에서 국민이 갖는 가장 중요한 기본권의 하나로 인식되고 있는 것이
다.135)
이런 이유에서 우리 헌법 제21조에서는 4개항에 걸쳐 언론․출판의 자유를
비롯하여 언론․출판에 대한 허가나 검열금지,통신․방송의 시설기준과 신문

133)헌법재판소 1993.5.13,91헌바17.
134)권영성,「헌법학원론」,법문사,2006,464면.
135)헌법재판소 1989.9.4,88헌마22.
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의 기능보장을 위한 법정주의,언론․출판의 자유의 한계 등을 규정하고 있
다.136)
언론․출판의 자유는 협의의 고전적 의미와 광의의 현대적 의미로 구분한다.
협의로서의 언론․출판의 자유라 함은 사상 또는 의견을 언어,문자 등으로
불특정 다수인에게 발표하는 자유를 말한다.언론이라 함은 담화,토론,연설,
방송 등과 같은 구두에 의한 사상 또는 의견의 발표를 말하고,출판이라 함은
문서,도화,사진,조각 등과 같은 문자와 상형에 의한 사상 또는 의견의 발표
를 말한다.
이에 대하여 광의의 의미에서의 언론․출판의 자유라 함은 사상이나 의견을
발표하는 자유 외에 알권리,액세스권,반론권,언론기관 설립권 등은 물론 언
론기관의 취재의 자유와 편집․편성권 및 그 내부적 자유까지 포괄하는 의미로
사용된다.137)특히 언론․출판의 자유와 표현의 자유와의 관계가 문제된다.표
현의 자유는 내심의 사상이나 의견을 외부에 표현하는 자유로서,개인적 표현
의 자유인 언론․출판의 자유와 집단적 표현의 자유인 집회․결사의 자유를 총
칭하는 개념이다.138)

222...機機機 能能能

가가가...個個個性性性伸伸伸張張張의의의 手手手段段段

언론․출판의 자유는 자주적 인간의 정치적․사회적․문화적․지적인 개성신
장의 수단으로서의 의의와 기능을 가지고 있다.우리의 법질서가 인간의 존엄

136)헌법 제21조 【언론․출판․집회․결사의 자유】① 모든 국민은 언론․출판의 자유와 집회․결사의
자유를 가진다.

② 언론․출판에 대한 허가나 검열과 집회․결사에 대한 허가는 인정되지 아니한다.
③ 통신방송의 시설기준과 신문의 기능을 보장하기 위하여 필요한 사항은 법률로 정한다.
④ 언론․출판은 타인의 명예나 권리 또는 공중도덕이나 사회윤리를 침해하여서는 아니된다.언론․출판
이 타인의 명예나 권리를 침해한 때에는 피해자는 이에 대한 피해의 배상을 청구할 수 있다.

137)권영성,앞의 책,464면.
138)표현의 자유와 언론․출판의 자유는 용어가 같은 의미로 혼용되는 경우가 많으나 본 논문에서는 표현

의 자유의 핵심내용은 언론․출판의 자유이기 때문에 이를 중심으로 고찰하는 입장에서 이러한 개념
적 구분하에 용어를 사용하기로 한다.
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성에 바탕을 둔 자주적 인간의 공동생활의 형식을 뜻한다고 볼 때,모든 국민
에게 의사표현의 자유를 보장함으로써 모든 생활문제에 대해서 자신의 견해를
분명히 할 수 있게 하는 것은 마치 도덕적으로 필요한 생명의 공기(sittlich
notwendigeLebensluft)를 공급해주는 것이나 다름없다.139)

나나나...民民民主主主的的的 統統統治治治秩秩秩序序序의의의 前前前提提提條條條件件件

언론․출판의 자유는 민주주의 통치질서가 성립하기 위한 필수적인 전제조건
으로서의 의의와 기능을 가지고 있다.140)국가권력의 창설과 국가내에서 행사
되는 모든 권력의 최후적 정당성이 국민의 가치적인 공감대에 귀착될 수 있는
통치형태가 바로 민주주의이기 때문에 언론․출판의 자유를 보장함으로써 여론
형성의 통로를 열어놓고,의사표현과 정보의 전파를 통한 정치적 동의형성을
가능케 하는 것이야말로 민주주의 실현을 위한 필수불가결한 전제조건이 아닐
수 없다.따라서 언론․출판의 자유 보장은 민주주의 질서의 초석인 동시에 그
기둥이며,한 나라의 민주주의가 얼마나 성숙했는가를 판단하는데 있어 중요한
가치척도가 된다.141)

333...內內內 容容容

언론․출판의 자유는 자신의 의사를 표현․전달하고,의사형성에 필요한 정
보를 수집․접수하고 객관적인 사실을 보도․전파할 수 있는 자유를 그 내용으
로 한다.또 보도매체를 이용해서 자기의 입장을 밝히고 여론형성에 기여할 수
있는 이른바 액세스권도 포함된다고 볼 수 있다.이 권리는 국민의 권리가 아
니라 인간의 권리이기 때문에 우리 국민만이 아니라 외국인에게도 보장 된다.
이를 크게 고전적 의미와 현대적 의미로 나누어 볼 수 있다.

139)R.Smend,DasRechtderfreienMeinungsäußerung,VVDStRL4.1928.S.44ff.50;허 영,「한국헌
법론」,박영사,2005,522면.

140)언론․출판의 자유는 현대 자유민주주의 존립과 발전에 필수불가결한 기본권이며 이를 최대한도로 보
장하는 것은 자유민주주의 헌법의 기본원리의 하나이다(헌법재판소 1992.6.26,90헌가23).

141)허 영,앞의 책,655면.
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가가가...古古古典典典的的的 意意意味味味의의의 言言言論論論․․․出出出版版版의의의 自自自由由由

고전적 의미에서의 언론․출판의 자유는 불특정의 다수인을 상대로 자신의
의견이나 사상을 자유로이 표명하거나 전달할 수 있는 자유이다.헌법 제21조
는 이와 같은 의견 또는 사상의 표명과 전달의 자유를 보장하고 있다.국가권
력은 의사표명 또는 사상의 표명과 전달의 자유를 보장하고 있다.국가권련은
의사표명 또는 사상전달을 방해하거나 금지할 수 없다.예컨대,의견이나 사상
의 발표 또는 전달을 억제하기 위한 인신구속,사전검열,입법조치,도청 등을
할 수 없다.142)
이와 같이 고전적 의미의 언론․출판의 자유는 사상 및 의견을 발표할 자유
와 이를 전달할 자유를 총괄하는 개념으로 이해되었고,국가권력에 의한 강제
의 금지에 그 주안점이 두어져 왔던 것이다.고전적인 언론․출판의 자유는 기
능적 측면에서도 언론이 지식과 정보의 획득 및 진리발견의 전제조건인 동시에
개인적 인격발전과 자아실현의 수단이라고 인식하였었다.

나나나...現現現代代代的的的 意意意味味味의의의 言言言論論論․․․出出出版版版의의의 自自自由由由

언론․출판의 자유는 인간의 운명을 창조적으로 개척하려는 사람들의 능동적
이고 적극적인 역할과 그것을 객관적 제약성의 수준에 묶어두려는 세력들의 작
용 사이에서 그 내용과 형식 및 본질과 현상간에 상당한 갈등을 빚으면서 오늘
날까지 발전해 왔다.143)
15세기의 인쇄술의 발달은 여러 가지의 표현의 자유에 대한 관심을 불러왔
고,18․19세기에 이르러서는 언론기관 특히 ‘신문의 언론자유’로 발전했으며,
20세기에 들어와서는 영화,라디오,텔레비전을 비롯한 새로운 정보매체의 출현
으로 정보와 사상을 자유롭게 탐색,수령,전달하기 위한 ‘정보의 자유’로 확대
되었다.이러한 현상은 정보의 빈부격차가 심화되고 정보와 언론이 새로운 권
력의 핵심으로 부각되기 시작하면서 이제는 정보매체이용의 권리를 평등하게

142)권영성,앞의 책,467면.
143)유일상,“언론의 자유,개인의 명예 그리고 프라이버시”,「신문과 방송」,1993,46면.
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보장하는 것이 언론․출판의 자유를 충실히 보장하는 것이라는 뜻으로 해석되
기에 이른다.144)
결국 현대의 언론․출판의 자유는 정보의 생산 및 유통과 관련된 사실적 주
장 및 의견의 외부적 표출을 자유롭게 행할 수 있음을 뜻한다.
이와 같은 언론․출판의 자유의 실질을 보장하려면 먼저 정보원천에의 자유
로운 접근권을 비롯하여 공사의 사회집단에 대해 정보의 공개를 청구하거나 정
보원천에 대해 정보공개의무를 요구하는 알 권리 및 취재의 자유가 확보되어야
한다.
현대적 의미에서의 언론․출판의 자유는 고전적 의미의 언론․출판의 자유의
내용을 이루는 의견 또는 사상의 표명과 전달의 자유 외에 알권리,액세스권,
반론권,언론기관 설립권,언론기관의 자유까지도 그 내용으로 한다.

(1)現代國家에서 情報의 流通過程과 그 法的 關係

(가)情報源

정보원이라 함은 정보의 원천으로서 정보자료의 출처를 말한다.정보원도 정
보관리자에 따라 국가와 지방자치단체 등이 관리하는 공공기관정보,정치집단,
경제집단,언론기관,문화집단 등이 관리하는 사회집단정보,개인이 관리하는
개인정보 등으로 구분된다.또한 정보는 공표되어 일반국민이 접근할 수 있는
일반정보와 그렇지 아니한 내부정보로 구별된다.

(나)情報蒐集

정보수집이라 함은 정보원으로부터 정보를 수집하는 행위를 말한다.정보수
집행위는 두 종류의 권리로 나눌 수 있다.하나는 언론기관 취재의 자유이고
또 하나는 일반국민의 정보공개청구권이다.이들 정보수집과정에 대응하는 권
리가 바로 알 권리 또는 읽을 권리이다.

144)Jean d'Arcy,The rightto communicate,UNESCO DOCUMENT NO 36,Prepared forthe
InternationalCommissionfortheStudyofCommunicationProblems,1979,p.3.
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(다)情報處理

정보처리라 함은 정보를 선택하고 재구성하는 행위를 말한다.개인은 수집된
갖가지 정보를 선택하고 재구성함으로써 자신의 의견을 형성한다.정보의 선택
과 재구성작업은 개인,공공기관,언론기관,기업체,정치단체 등에서도 행하여
지고 있는데,특히 언론기관의 경우는 내부에서의 편집․편성과정이 여기에 해
당한다.전자인 개인적 정보선택과 재구성의 과정은 헌법상 사상,양심,학문의
자유로서 보장되고,후자인 언론기관의 편집․편성과정은 편집권,편성권으로서
법적보호의 대상이 되고 있다.

(라)情報傳達

정보전달이라 함은 처리된 정보를 전달하는 행위를 말한다.전통적인 언론․
출판의 자유는 바로 이 정보전달의 자유를 보장하는 것이었다.그러나 오늘날
에는 언론기업의 집중화 내지 독과점화에 대응하여 일반시민,독자,시청자 등
이 그 의견이나 정보를 언론기관에 적극적으로 전달하려 하고 있다.언론기관
에의 접근과 그 이용권이라고 불리는 액세스권이 그것이다.또한 언론기관의
정보전달에 반론을 게재하는 반론권도 그 중의 하나이다.

(2)알권리

알권리라 함은 모든 정보원으로부터 일반적 정보를 수집하고 처리할 수 있는
권리를 말한다.‘일반적’이란 신문,잡지,방송 등 불특정의 다수인에게 개방되
는 것을 말하고,‘정보’란 양심,사상,의견,지식 등 개인의 정신적 활동에 관한
일체의 자료를 말한다.개인에게는 공공기관과 사회집단 등에 대하여 정보공개
를 청구할 수 있는 권리만이 아니라 그에 관한 취재의 자유를 의미한다.145)
이러한 알권리의 개념이 등장하게 된 사회적 배경은 국민의 생활전반에 걸쳐
불가결한 정보가 정부나 특정의 기업 또는 언론기관에게 집중되거나 독점관리
되고 있어 일반국민은 정보에 접근하여 그것을 수집할 수 없게 되었다는 사정

145)헌법재판소 1989.9.4,88헌마22.



- 57 -

과 정보수집의 중요성에 대한 자각이 점차 싹트게 되어 언론기관이나 일반국민
의 정보수집욕구가 증대되었기 때문이다.알권리는 민주주의와 불가분의 관계
를 가지고 있다.민주국가는 자유롭고 최대한의 정보수집을 바탕으로 하는 여
론 없이는 정상적인 기능발휘가 불가능하며,정보없이는 책임있는 의사의 형성
이 불가능하다.그런 의미에서 알권리는 민주국가의 헌법체제 하에서는 의견과
사상발표의 자유에 못지 않는 중요성을 가진다.146)

(3)액세스(Access)權

액세스(access)권이란 언론매체에 접근해서 언론매체를 이용할 수 있는 언론
매체접근․이용권이다.즉 국민이 자신의 사상이나 의견을 표명하기 위하여 언
론매체에 자유로이 접근․이용할 수 있는 권리를 말한다.현대언론기관의 거대
한 독과점기업화에 따라 국민의 알권리를 충족시키고 정보를 전달하여야 할 언
론매체에 국민의 접근․이용이 배제된 채,국민은 일방적인 정보의 수령자의
지위로 전락하고 말았다.이에 Barron은 미국 수정헌법 제1조의 “연방의회는
…언론․출판의 자유를 제한하는 법률을 제정하여서는 아니된다”라는 규정이
“토론을 위한 적당한 기회”까지도 선언한 것으로 해석하여,매스미디어에 대한
액세스권의 정립을 위한 국가의 적극적인 역할을 강조했다.147)오늘날 언론기
관에 대한 액세스권은 헌법적 가치를 갖는 기본권으로 인식되고 있다.액세스
권의 헌법적 근거로 헌법 제21조 1항 언론․출판의 자유로부터 출발하여,헌법
제10조 인간의 존엄과 가치에 기초한 인격권의 보호를 위해서도 인정되며,헌
법 제34조 1항 인간다운 생활을 할 권리를 보장하기 위해서도 액세스권이 필요
하다.148)

146)권영성,앞의 책,469면.
147)JeromeA.Barron,“AccesstothePress-ANewFirstAmendmentRight”,80HavardLawReview,

Vol.80,1967,pp.1641-1678.
148)성낙인,「헌법학」,법문사,2006,428면.
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(4)反論權

반론권 또는 반박 보도청구권이라 함은 정기간행물이나 방송에서 공표된 사
실적 주장에 의하여 피해를 입은 자가 발행인이나 편집자에 대하여 피해를 입
었다는 주장을 게재하여 줄 것을 요구할 수 있는 권리를 말한다.149)보도의 자
유와 반론권이 충돌시 인격적 가치의 침해에 대한 구제수단인 반론권 및 해명
권이 우선적으로 보호되어야 한다.150)
반론권은 프랑스혁명 당시 신문검열이 폐지되자 일부 중소신문사가 언론의
자유를 남용하여 비방경쟁을 하기 시작하였고 이로 인하여 명예를 훼손당한 자
가 속출하자,이들의 신속․간결한 명예회복수단으로 신설된 제도이다.이는 언
론에 의해 침해된 개인의 명예회복에 매우 유용한 수단으로 유럽의 여러 국가
의 경우에는 적극적으로 활용하는데 반하여 영미법계 국가에서는 언론․출판의
자유를 제약할 수 있다는 이유로 이를 인정하지 않는 경향이다.151)
반론권의 헌법적 근거로는 헌법 제21조 제4항의 언론․출판이 타인의 명예나
권리를 침해한 때에는 피해자는 이에 대한 피해의 배상을 청구할 수 있다라는
규정을 들 수 있다.이에 따라 방송법과 정기간행물의 등록 등에 관한 법률도
정정 보도청구권을 규정하고 있다.152)그러나 반론권은 이와 같은 정정 보도의
게재나 방송만을 내용으로 하는 권리가 아니고,기사에 언급된 자가 그와는 다
른 내용을 게재 또는 방송하는 권리까지 포함하게 되는 것이다.

(5)言論機關 設立權

언론․출판의 자유는 언론기관을 자유로이 설립할 수 있는 언론기관 설립의
자유도 그 내용으로 한다.그러므로 헌법이나 법률이 신문,통신,방송 등의 시

149)허 영,앞의 책,533면.
150)허 영,앞의 책,534면.
151)팽원순,“반론권제도의 역사적 발전”,「언론중재」,1982,48면.
152)정정보도청구권과 반론권은 표현상의 차이는 있으나 오늘날 대다수 국가에서 양자를 동일한 개념으로

사용하고 있고,양자를 구별하는 경우에도 정정보도청구권을 협의의 반론권으로 이해하고 있다.헌법
재판소도 정정보도청구제도를 피해자의 반론게재청구권으로 해석하고 있다(헌법재판소 1991.9.16,80
헌마165).
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설기준을 지나칠 정도로 과중하게 규정할 경우에는 언론․출판의 자유를 제한
하는 것이 된다.헌법은 제21조 제3항에서 언론기관의 시설기준 법정주의를 규
정하고 있다.이 조항은 언론기관 설립의 자유를 제한하는 의미와 언론기관 설
립의 폐해를 방지하는 의미를 아울러 가지는 것이다.정간법과 방송법은 언론
기관 설립의 자유와 관련하여 언론기관과 언론인에 관한 여러 가지 제한규정을
두고있다.정간법 및 방송법에서 「법인이 아니면 일간신문이나 일반주간신문
또는 통신을 발행할 수 없다(정간법 제9조 제3항,방송법 제13조 제1항)」라고
하고 있으므로,언론기업은 법인체여야 하며,특정인153)에 대해서는 언론인,발
행인,편집인 또는 방송국의 장이 될 수 없다고 규정하고 있다.또한 언론기관
설비의 자유를 제한하는 의미를 가지는 것으로 언론기업의 독과점 규제문제가
있다.
자본주의 국가에서는 매스미디어의 시설이 재벌기업이나 국가에 의하여 독점
되고 있을 뿐 아니라 상품화되는 경향이 있기 때문에 오늘날에는 국민의 언
론․출판의 자유가 새로운 위협을 받게 되고 국민의 의사가 매스컴 운영자들에
의하여 왜곡될 위험성이 증대되고 있다.따라서 새로 제정된 신문법 제15조에
서는 일간신문과 방송사업의 兼營을 금지함으로써 언론기업의 독과점화를 방지
하고 있다.

(6)言論機關의 自由

현대국가에서는 국민의 선택과 결정을 가능하게 하는 수단이 일반적으로 언
론기관에 의하여 수집되고 전달되는 정보인 것으로 인식되고 있으므로 언론기
관에 대하여 정치적․사회윤리적 기능을 기대하지 않을 수 없으며,민주국가에
서 언론기관이 수행하는 여론형성이라는 공공적 기능도 높이 평가하지 않을 수
없다.헌법은 제21조 제3항에서 「통신․방송의 시설기준과 신문의 기능을 보
장하기 위하여 필요한 사항은 법률로 정한다」라고 하고 있고,이에 따라 정간
법 제6조에서 「발행인은 종사자의 편집 및 제작활동을 보호하여야 한다」라고

153)대한민국의 국적을 가지지 아니한 자,대한민국에 주소를 두지 아니한 자,금고 이상의 형의 선고를
받고 일정한 요건을 갖추지 못한자,보안관찰법에 의한 보안관찰처분이나 사회보호법에 의한 보호처
분이 집행중인자,외국의 법인 또는 단체 등이다.
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규정하고 있다.
이와 같이 언론기관이 수행하는 공공적 기능으로부터 언론기관의 특권을 추
론할 수 있다.언론기관에서 주장하는 특권에는 네 가지가 있다.국가기관에 대
하여 정보를 청구할 수 있는 특권,허위보도의 경우에도 상당한 이유가 있을
때에는 형사상 처벌을 면제받는 특권,명예훼손의 보도내용이 진실이며 오로지
공공의 이익을 위한 것일 때에는 형사상 처벌을 면제받는 특권,언론기관 종사
자들의 증언거부의 특권 등이 그것이다.그러나 허위보도의 경우와 증언거부,
즉 취재원의 묵비권에 대하여는 언론기관의 공공적 기능에도 불구하고 특권으
로 인정하지 않는 것이 국내외의 통설154)이다.
언론기관의 자유의 내용으로는 보도 및 논평의 자유,취재의 자유,보급의 자
유,출간시기의 결정,편집활동 등 보조 활동의 자유를 들 수 있다.언론기관은
국민의 알권리에 조직적이고 효과적으로 봉사하는 기관일 뿐 아니라 민주정치
를 위하여 필수불가결한 여론형성기능을 담당하는 기관이기 때문에 보도의 기
능을 충분히 발휘할 수 있도록 하여야 한다.

444...限限限 界界界

언론․출판의 자유가 넘어설 수 없는 구체적 한계에 대해서 ‘타인의 명예와
권리’,‘공중도덕’이나 ‘사회윤리’의 침해금지를 들고,‘명예와 권리’침해에 대해서
는 피해배상청구를 인정하고 있다.언론․출판 자유의 헌법적 한계가 구체적으
로 무엇을 의미하는지 살펴보면 다음과 같다.
첫째 언론․출판의 자유의 한계로서의 명예와 권리는 우리 헌법이 보장하고
있는 인간의 존엄과 가치 및 그를 바탕으로 하는 인격권과 사생활의 비밀보호
와의 상호관계하에서 이해해야 한다.따라서 헌법에서 말하는 ‘명예’는 형법에
의한 ‘명예보호’보다 넓은 개념으로 보아야 한다.
둘째 공중도덕이나 사회윤리는 헌법상 가치질서와 상호관계에서 이해되어야
한다.ⅰ)청소년보호 내지는 청소년교육에 역행하는 언론․출판은 허용되지
않는다.ⅱ)전통적인 문화국가의 정신에 어긋나는 언론․출판은 허용되지 않

154)권영성,앞의 책,474면;허 영,앞의 책,530면;Vgl.BVerfGE36,193.
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는다.ⅲ)우리헌법이 보장하는 혼인․가족제도에 반하는 언론․출판은 허용되
지 않는다.
셋째 우리 헌법이 지향하고 있는 민주적 기본질서와의 상호관계하에서 민주
적 기본질서를 부인하거나 파괴하려는 반민주적 언론․출판은 보호받을 수 없
다고 할 것이다.공산주의를 찬양․선전하는 언론․출판이 금지되는 것도 그
때문이다.155)

가가가...憲憲憲法法法規規規定定定

우리 헌법은 언론․출판의 자유의 헌법적 한계를 명시하고 있다.헌법 제21
조 제4항에서 ‘언론․출판은 타인의 명예나 권리 또는 공중도덕이나 사회윤리
를 침해하여서는 아니 된다.언론․출판이 타인의 명예나 권리를 침해한 때에
는 피해자는 이에 대한 피해의 배상을 청구할 수 있다.’라고 규정하고 있다.언
론․출판의 자유가 가지는 여러 가지 헌법상의 의의와 기능을 고려해서 언론․
출판의 자유를 중요한 기본권적 가치로 보호하면서도,언론․출판의 자유가 자
칫 통합의 분위기를 해치는 방향으로 행사되는 일이 없게 하기 위해서 헌법제
정권자는 언론․출판의 자유가 넘어설 수 없는 헌법적 한계를 명시하는 헌법정
책적 결단을 내린 것이라고 평가할 수 있다.156)

나나나...名名名譽譽譽毁毁毁損損損의의의 禁禁禁止止止

(1)言論의 自由와 名譽保護의 利益調整의 基準

개인의 기본권인 언론의 자유와 타인의 인격권인 명예는 모두 인간으로서의
존엄과 가치,행복추구권에 그 뿌리를 두고 있으므로 두 권리의 우열은 쉽사리
단정할 성질의 것이 아니다.언론의 자유는 개인이 언론 활동을 통하여 자기의
인격을 형성하는 개인적 가치인 자기실현의 수단임과 동시에 사회 구성원으로

155)허 영,앞의 책,536면.
156)허 영,앞의 책,535면.
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서 평등한 배려와 존중을 기본원리로 공생․공존관계를 유지하고 정치적 의사
결정에 참여하는 사회적 가치인 자기통치를 실현하는 수단이다.
개인의 언론활동이 타인의 명예를 훼손하는 경우,행위자와 피해자라는 개인
대 개인 간의 사적관계에서는 언론의 자유보다 명예보호라는 인격권이 우선하
나,당해 표현이 공공적․사회적․객관적인 의미를 가진 정보에 해당되는 것은
그 평가를 달리 하여야 한다.왜냐하면 국민이 알아야 할 권리는 개인의 인격
형성과 자기실현은 물론 정치적 의사형성과정에 참여하는 자기통치를 실현하는
공적성격도 아울러 갖고 있기 때문이다.국민의 알권리와 다양한 사상․의견의
교환을 보장하는 언론의 자유는 민주주의의 근간이 되는 핵심적인 기본권이고,
명예보호는 인간의 존엄과 가치,행복을 추구하는 기초가 되는 권리이므로,이
두 권리를 비교형량하여 어느쪽이 우위에 서는지를 가리는 것은 헌법적인 평가
문제에 속하는 것이다.그러므로 언론매체의 명예훼손적 표현에 실정법을 적용
할 때에는 언론의 자유와 명예보호라는 상반되는 헌법상의 두 권리의 조정 과
정에 다음과 같은 사정을 고려하여야 한다.즉 신문보도의 명예훼손적 표현의
피해자가 공적 인물인지 아니면 사인인지,그 표현이 공적인 관심 사안에 관한
것인지의 여부에 따라 헌법적 심사기준에 차이가 있어야 한다.
객관적으로 국민이 알아야 할 공공성․사회성을 갖춘 사실은 민주주의의 토
대인 여론형성이나 공개토론에 기하므로 형사제재로 인하여 이러한 사안의 게
재를 주저하게 만들어서는 안된다.신속한 보도를 생명으로 하는 신문의 속성
상 허위를 진실한 것으로 믿고서 한 명예훼손적 표현에 정당성을 인정할 수 있
거나 중요한 내용이 아닌 사소한 부분에 대한 허위보도는 모두 형사제재의 위
협으로부터 자유로워야 한다.157)
시간과 싸우는 신문보도에 오류를 수반하는 표현은 사상과 의견에 대한 아무
런 제한없는 자유로운 표현을 보장하는 데 따른 불가피한 결과이고 이러한 표
현도 자유토론과 진실확인에 필요한 것이므로 함께 보호되어야 하기 때문이다.
그러나 허위라는 것을 알거나 진실이라고 믿을 수 있는 정당한 이유가 없는데
도 진위를 알아보지 않고 게재한 허위보도에 대하여는 면책을 주장할 수 없
다.158)

157)대법원 1996.8.23,94도3191.
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(2)刑法上 名譽毁損罪規定의 解釋基準

명예훼손적 표현에 대한 형사법을 해석함에 있어서는 이러한 헌법적인 요청
을 고려하여 첫째,명예훼손적 표현이 진실한 사실이라는 입증이 없어도 행위
자가 진실한 것으로 오인하고 행위를 한 경우,그 오인에 정당한 이유가 있는
때에는 명예훼손죄는 성립되지 않는 것으로 해석하여야 한다.둘째,형법 제310
조 규정의 ‘오로지 공공의 이익에 관한 때에’라는 요건은 언론의 자유를 보장한
다는 관점에서 그 적용범위를 넓혀야 한다.국민의 알권리의 배려라는 측면에
서 객관적으로 국민이 알아야 할 필요가 있는 사실에는 공공성이 인정되어야
하고,또 사인이라도 그가 관계하는 사회적 활동의 성질과 이로 인하여 사회에
미칠 영향을 헤아려 공공의 이익은 쉽게 수긍할 수 있도록 하여야 한다.159)셋
째,형법 제309조 규정의 ‘비방할 목적’은 그 폭을 좁히는 제한된 해석이 필요
하다.법관은 엄격한 증거로써 입증이 되는 경우에 한하여 행위자의 비방 목적
을 인정하여야 한다.

第第第222節節節 名名名譽譽譽의의의 保保保護護護와와와 規規規制制制

111...序序序 說說說

언론보도에 의한 침해를 규제하는 방법 중에는 자율적 규제가 가장 이상적이
다.언론이외의 기관에 의한 규제는 결국 표현의 자유에 대한 직․간접적인 위
협이 되기 때문이다.또한 자율적 규제는 소송의 번거로움을 절감시켜 주고 언
론에 대한 신뢰를 높여 줄 뿐만 아니라 언론의 제반활동을 개선하고 언론인들
의 자질 향상에 기여하게 된다.160)그러나 언론사의 자율적 규제나 민간단체를
통한 규제방법은 현실적으로 아직 만족스러운 정도로 정착되지 못하고 있기 때
문에,법적인 규제수단에 대한 논의가 필요하다.그러나 명예훼손을 형법으로만

158)성낙인,앞의 책,446면.
159)대법원 1993.6.22,92도3160.
160)장영민․정진수,“언론보도에 의한 인권침해와 그 규제에 관한 연구”,형사정책연구원,1995,17면.
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규율하는 것은 적절하지 않다.명예훼손의 성격상 행위자를 처벌한다고 해도
명예를 실제적으로 보호하는 데는 별 도움을 주지 못한다.
현대의 정보화사회 속에서는 새로운 정보가 계속 생산․공급되는 상황이기
때문에 왜곡된 언론보도에 의한 피해는 그 즉시 시정되지 않으면 회복불능의
상처를 남길 수 있는 반면에 사법적 판단은 그 성질상 상당한 시간을 두고 사
안을 신중하게 분석하고 검토한 이후에 비로소 내려질 수 있기 때문이다.161)
처벌이 피해자에게 만족감의 충족 이외의 실제적인 어떤 이익을 가져다주는 것
도 아니다.징역형은 말할 것도 없으며,벌금형이라고 해도 그 벌금이 피해자에
게 돌아가는 것이 아니기 때문이다.162)게다가 명예훼손행위가 잘 처벌되지 않
을 뿐만 아니라 처벌된다고 해도 형량이 낮고 언론기관 자체에 대한 형사처벌
은 벌금액수가 낮아서 실효성이 없다.163)또한 형사판결의 공시제도가 있기는
하나 실제로는 잘 이용되지 않는다.164)그리고 민사사건과 달리 형사사건에서
사실의 진실성에 대한 거증책임을 검사가 진다면 피해자에게 형사사건이 특별
히 유리할 이유도 없다.165)그렇다면 명예훼손에 대해서 행위자를 처벌하는 것
은 별로 실익이 없다고 말할 수도 있을 것이다.166)만약 명예훼손에 대한 법적
인 대응방법이 형법뿐이라면 이런 문제점에도 불구하고 형법을 적용할 수밖에
없을 것이다.그러나 형법 이외의 다른 법에도 명예훼손에 대한 다양한 대응방
법이 존재하며,이에 대해 살펴볼 필요가 있다.

161)장영수,“언론관련판례 회고”,「언론중재」,1999,45면.
162)김성돈,“원상회복의 형사제재로서의 적격성과 형법의 과제”,「피해자학연구」,1997,122면.
163)한위수,“명예의 훼손과 민사상의 제문제”,「사법논집」,법원행정처,1993,397면.
164)판결공시제도가 형법에 도입된지 30년이 지난 1983년에야 대법원은 뒤늦게 판결공시절차에 관한 지침

을 마련했으나,그 이후에도 법관들의 무관심과 사법부의 미진한 예산정책으로 인해 판결이 공시된
예가 없다고 한다(이정훈,“범죄보도와 형사상의 제문제”,서울대학교 석사학위논문,1997,60면).

165)독일형법에서의 명예훼손죄가 참고가 된다.명예훼손죄는 소송상 사인소추범죄이다(독일 형사소송법
제374조 1항 2호).그리고 검사는 명예훼손죄가 공공의 이익과 관계있는 때에만 공소를 제기할 수 있
다(독일 형사소송법 제376조).또한 명예훼손죄는 화해담당관청의 화해가 성과를 얻지 못한 경우에만
기소할 수 있다(독일 형사소송법 제380조 1항).명예훼손죄가 이렇게 복잡한 절차를 거쳐야 하며,사
인이 검사의 역할을 하는 것이 어렵기 때문에 독일에서는 명예훼손죄를 형사가 아닌 민사사건으로 처
리하려고 한다.

166)박용상,“표현의 자유의 제한에 관한 일반이론”,「헌법문제와 재판」,법원행정처,1997,175면.
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222...刑刑刑法法法的的的 規規規制制制方方方法法法

가가가...一一一般般般刑刑刑法法法

형법은 공연히 사실을 적시하여 사람의 명예를 훼손함으로써 성립하는 단순
명예훼손죄(제307조 1항),공연히 허위의 사실을 적시하여 사람의 명예를 훼손
함으로써 성립하는 허위사실적시 명예훼손죄(제307조 2항),공연히 허위의 사실
을 적시하여 사자의 명예를 훼손함으로써 성립하는 사자의 명예훼손죄(제308
조),사람을 비방할 목적으로 신문,잡지 또는 라디오 기타 출판물에 의하여 타
인의 명예를 훼손함으로써 성립하는 출판물 등에 의한 명예훼손죄(단순사실을
적시한 경우는 제309조 제1항,허위사실을 적시한 경우는 제2항)를 규정하고
있다.그리고 사실의 적시 없이 공연히 사람의 외적 명예를 훼손함으로써 성립
하는 모욕죄(제311조)를 두고 있다.이 중에서 사자의 명예훼손죄(제308조)와
모욕죄(제311조)는 친고죄이고(제3122조 1항),명예훼손죄(제307조)와 출판물 등
에 의한 명예훼손죄(제309조)는 반의사불벌죄로 규정되어 있다(제312조 2항).
그런데 언론보도에 의한 명예훼손은 객관적인 면에 한정해서 본다면 제309조
의 출판물에 의한 명예훼손죄의 구성요건에 해당한다.특히 당해 보도사실이
허위인 경우에는 형법 제309조 제2항의 객관적 구성요건에 해당할 것이다.그
러나 형법 제309조가 적용되기 위하여서는 비방의 목적이 있어야 한다.여기서
‘사람을 비방할 목적’이란 가해의 의사 내지 목적을 요하는 것으로서 공공의 이
익을 위한 것과는 행위자의 주관적 의도의 방향에 있어 서로 상반되는 관계에
있다고 할 것이므로,적시한 사실이 공공의 이익에 관한 것인 때에는 특별한
사정이 없는 한 비방의 목적은 부인된다.그런데 대부분의 언론보도는 공익성
을 추구하기 때문에 비방의 목적이라는 주관적 구성요건요소를 충족하기는 어
렵다.따라서 언론종사자에 대해 제309조의 출판물 등에 의한 명예훼손죄가 실
제로 적용되어 처벌되는 경우는 거의 기대할 수 없다.그러나 비방의 목적으로
언론매체에 취재원을 제공하여 간접정범의 형태로 출판물에 의한 명예훼손죄를
범하는 개인에 대해서 제309조를 적용할 여지는 있다고 할 것이다.
형법 제307조 제2항의 허위사실 적시에 의한 명예훼손죄가 성립하려면 사실
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을 적시하는 사람이 그 사실을 허위라고 인식하였어야 한다.
그런데 언론보도 매체가 허위사실임을 알면서 보도하는 것도 거의 생각하기
어렵다.따라서 언론보도에 의한 명예훼손은 보도사실의 진실성이 다소 의심스
러운 경우 내지 실제로 진실한 경우에 주로 문제된다.이 경우에 적용될 수 있
는 구성요건은 제307조 1항의 단순 명예훼손죄이다.제307조 제1항의 행위에는
적시사실이 진실이고 행위자도 진실이라고 믿고 한 경우,적시사실이 허위이지
만 행위자가 진실이라고 믿고 한 경우,적시사실이 진실이지만 행위자가 허위
라고 믿고 한 경우가 포함될 수 있다.그런데 형법 제310조의 위법성의 조각사
유는 바로 이 제307조 제1항의 행위에 대해서만 적용될 수 있다.167)

나나나...特特特別別別刑刑刑法法法

(1)公職選擧 및 選擧不正防止法

우리나라에서 명예훼손행위의 형사사건은 선거와 관련하여 상대적으로 많이
발생하고 있다.공직선거 및 선거부정방지법에서는 그 제110조(후보자비방금지)
에서 누구든지 선거운동을 위하여 후보자,후보자의 배우자와 직계 존비속이나
형제자매의 출생지․신분․직업․경력 등 재산․인격․행위․소속단체 등에 관
하여 허위의 사실을 공표할 수 없으며,공연히 사실을 적시하여 사생활을 비방
할 수 없다고 하면서 다만 진실한 사실로서 공공의 이익에 관한 때에는 그 규
제대상이 아님을 밝히고 있다.이 규정을 구체화하는 형태로 동법 제250조 제2
항(허위사실공표죄)에서는 상대방 후보자가 당선되지 못하게 할 목적으로 연설,
방송,신문,통신,잡지,벽보,선전문서 기타의 방법으로 후보자에게 불리하도
록 후보자,그의 배우자 또는 직계 존비속이나 형제자매에 관하여 허위의 사실
을 공표하거나 공표하게 한 자와 허위의 사실을 게재한 선전문서를 배포할 목
적으로 소지한 자는 7년 이하의 징역 또는 500만원 이상,3천만원 이하의 벌금
에 처한다고 규정하였다.동법 제251조(후보비방죄)에서는 당선되거나 되게 하
거나 되지 못하게 할 목적으로 연설,방송,신문,통신,잡지,벽보,선전문서 기

167)손동권,“언론보도에 의한 명예훼손과 형사책임”,「언론중재」,2003.가을호,93면.
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타의 방법으로 공연히 사실을 적시하여 후보자,그의 배우자 또는 직계 존비속
이나 형제자매를 비방한 자는 3년 이하의 징역 또는 500만원 이하의 벌금에 처
한다.다만 진실한 사실로서 공공의 이익에 관한 때에는 처벌하지 아니한다고
규정하고 있다.
공직선거 및 선거부정방지법상의 허위사실공표죄나 후보자비방죄에서 사실의
적시 등 그 기본적 구성요건 등의 해석에 관하여는 대체로 형법상의 명예에 관
한 죄의 것을 그대로 원용할 수 있다.
다만 대법원 허위사실공표죄에서의 ‘허위사실’은 진실에 부합하지 않은 사항
으로서 선거인으로 하여금 후보자에 대한 정확한 판단을 그르치게 할 수 있을
정도로 구체성을 가진 것이라고 판시168)하였다.또 후보자비방죄에서 ‘후보자를
비방한다’라고 함은 후보자와 관련된 사실을 적시하여 당해 후보자를 비방함을
의미하는 것으로서 그 사실적시 중에는 후보자 개인의 신분,경력 또는 인격
등 직접 그 후보자 자신에 관한 것뿐만 아니라 간접적인 사실이라 하더라도 이
를 적시하는 것이 후보자의 당선을 방해할 염려가 많은 것은 이에 포함된다는
판례169)가 있다.허위사실공표죄나 후보자비방죄 모두 ‘당선되게 하거나 되지
못하게 할 목적’을 요하는 목적범이다.후보자 등에 대한 허위사실의 공표나 비
방 등 고의 외에 위의 목적이 구성요건상 요구되는 것이다.또한 대법원은 ‘그
목적에 대하여는 적극적 의욕이나 확정적 인식임을 요하지 아니하고 미필적 인
식이 있으면 족하다고 할 것이나,그 목적이 있었는지 여부는 피고인의 사회적
지위,피고인과 후보자 또는 경쟁 후보자와의 인적 관계,행위의 동기 및 경위
와 수단․방법,행위의 내용과 태양,상대방의 성격과 범위,행위 당시의 사회
상황 등 여러 사정을 종합하여 사회통념에 비추어 합리적으로 판단하여야 한
다.’170)라고 하였다.
형법상의 명예훼손죄에서 적시한 사실이 진실하고,오로지 공공의 이익을 위
하여 그 행위가 행해진 때에는 위법성이 조각되는 것처럼,공직선거 및 부정방
지법에서도 후보자비방죄에 해당되더라도 ‘진실한 사실로서 공공의 이익에 관

168)대법원 2000.4.25,99도4260;대법원 1998.9.22,98도1992.
169)서울지방법원 1995.8.17,95고합661.
170)대법원 1997.4.25,96도2910.
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한 때’에는 처벌하지 아니한다는 규정을 두고 있다.형법 제310조의 규정과 비
교하여 ‘오로지’라는 문구가 빠져있다.그러나 그 해석은 형법상의 것과 동일하
다고 보아도 무방하다.171)대법원은 강남구 구의원이 타인의 사생활에 대한 명
예훼손행위를 하고,이로 인해 수사를 받게 되자 사과문을 게재함과 아울러 구
의원직 사직서를 제출한 뒤 피해자와 합의를 한 사실을 두고 ‘우리 개포3동에
는 작년 8월부터 구의원이 없다.개포3동 구의원이 강남구청 홈 페이지에 모
여성의원에 대한 명예훼손 및 성희롱 발언내용을 게재하였다.피해 여성의원의
고소로 서울경찰서에서 수사한 결과 개포3동 구의원으로 밝혀졌으며 개포3동
구의원은 구속을 면하려는 갖은 노력 끝에 합의조건으로 강남구민과 피해 여성
의원에게 강남신문을 통하여 사직광고를 내고 사퇴하였다.’는 취지의 발언을 한
것은 전체적인 취지에서 사실과 부합하다는 외에 공공의 이익에 관하여 다음과
같이 판시172)하였다.유권자들로 하여금 피고인의 공무담임자로서의 적격성을
가늠하는 데에 유용한 자료로서,상대후보자의 평가를 저하시켜 스스로가 당선
되려는 사적 이익 못지않게 유권자들에게 상대후보자의 자질 등에 대한 충분한
자료를 제공함으로써 적절한 투표권을 행사하도록 하려는 공공의 이익도 상당
한 동기가 되었고,적시한 위 사실의 내용 등에 비추어 볼때 공공의 이익과 사
적 이익이 동시에 존재하고 거기에 상당성도 인정되므로,… 형법 제310조 또는
공직선거 및 선거부정방지법 제251조 단서에 의하여 위법성이 조각된다.173)

(2)정보통신망이용촉진 및 정보보호등에 관한 법률

인터넷 망의 급속한 보급확대로 인하여 인테넷 신문과 인테넷 방송이 또 다
른 주요 언론매체로서 자리잡고 있다.이와 더불어 인터넷 언론을 통한 명예훼
손의 문제도 크게 대두되고 있다.이를 규율하는 법으로 ‘정보통신망이용촉진
및 정보보호 등에 관한 법률’이 있다.특히 동법 제61조는 사람을 비방할 목적
으로 정보통신망을 통하여 공연히 사실(제1항)또는 허위의 사실(제2항)을 적시

171)대법원 2003.11.13,2003도3606.
172)대법원 1996.6.28,96도977.
173)신평,「명예훼손법」,청림출판,2004,63면.
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하여 타인의 명예를 훼손한 자에 대해 형사처벌하고 있다.다만,이 죄는 피해
자의 명시한 의사에 반하여 공소를 제기할 수 없다.(제3항)형법상 출판물 등에
의한 명예훼손죄에 유사한 행위에 대해서만 규정한 점에서 본 법의 특징을 발
견할 수 있고,따라서 비방의 목적을 가지고 행하는 동 죄에 대해서는 형법 제
310조가 적용될 수 없을 것이다.174)

333...民民民法法法的的的 規規規制制制方方方法法法

가가가...意意意 義義義

민법에서의 명예훼손은 고의 또는 과실로 사람의 사회적 평가를 저하시키는
행위를 말하며,175)외적 평가인 명예의 훼손,즉 명예권의 침해가 있을 것이 요
구된다.그러나 외부적 평가로서의 명예는 무형적이기 때문에 실제로 피해자가
가해자의 어떤 행위로 말미암아 자신의 외부적 평판이 손상 또는 저하되었음을
증명하는 것은 거의 불가능하다는 점이 문제이다.이와 같이 가해행위와 그로
인한 인과관계의 입증이 객관적으로 곤란하다는 것이다.따라서 소송상으로는
명예훼손에 있어서 요건을 충족하는 일정한 행위가 있으면 손해가 발생하였음
을 추정할 수밖에 없을 것이다.176)민사사건에서는 공연성이 필요 없다는 판
례177)가 있으나,이 판례는 예외이며 현재는 공연성을 요한다고 해석하는 것으
로 판단된다.또한 위의 판결은 피해자 본인에게 한 사실의 적시만으로도 불법
행위가 성립한다는 취지는 아니라고 할 것이다.178)

174)손동권,“언론보도에 의한 명예훼손과 형사책임”,94면.
175)대법원 1998.10.27,98다24624;장영민․정진수,앞의 책,117면.
176)방석호,「미디어법학」,법문사,1995,154면.
177)대법원 1964.9.22,64다261.
178)한위수,앞의 논문,413면.
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나나나...損損損害害害賠賠賠償償償

(1)意 義

민법 제750조는 “고의 또는 과실로 인한 위법행위로 타인에게 손해를 가한자
는 그 손해를 배상할 책임이 있다”고 민사상의 손해배상에 관한 일반원칙을 천
명하였다.따라서 첫째,고의․과실로 야기한 위법행위가 있고,둘째,타인에게
손해가 발생하였으며,셋째,위법행위와 손해와의 사이에 법적 인과관계가 인정
될 때 손해배상책임을 지게 된다고 해석한다.또 민법 제751조는 「재산 이외
의 손해의 배상」이라는 표제하에,그 제1항에서 “타인의 신체,자유 또는 명예
를 해하거나 기타 정신상 고통을 가한 자는 재산 이외의 손해에 대하여도 배상
할 책임이 있다.”고 규정하였다.
명예훼손으로 인한 민사상의 손해배상책임을 생각할 때 위의 두개 조문이 바
로 그 손해배상책임의 직접적인 근거로 작용한다.형사상 제재의 대상으로서의
명예훼손행위에 관하여는 형법전 중에 비교적 상세한 규정이 나와 있어서,그
규정의 해석론으로 형사상 명예훼손행위를 충분히 파악할 수 있다.그러나 민
사상의 손해배상책임을 발생시키는 원인으로서의 명예훼손행위가 그 요건사실
이 어떠한 것인지에 관하여는 민법전 어디에도 규정이 없다.위 두개의 민법조
문은 명예훼손으로 인한 손해배상책임의 근거규정이지,어떤 경우에 명예훼손
의 불법행위책임이 성립하는지에 관한 규정은 아니다.그런데 법질서 전체의
체계상 앞에서 본 형사상의 명예훼손이 성립한다면,그리고 특수한 위법성조각
사유에 해당함이 없어서 형사상의 제재를 받는 행위라면,당연히 민사상의 손
해배상책임이 성립하는 것으로 인식된다.하나의 똑같은 표현행위를 두고 형사
상의 형벌 제재와 민사상의 손해배상책임 제재 양자중에서 택일적으로 어느것
만 인정된다는 것은 그냥 받아들이기가 어렵다.형사적 형벌과 민사상의 손해
배상 제재가 추구하려는 목적이 동일하지 않을 수 있다는 점을 고려하더라도
마찬가지이다.이것이 일반의 법감정이라고 할 수 있다.
실제로 우리의 판례에 있어서,명예훼손으로 인해 불법행위책임을 인정하는
경우를 보면 거의 형사상의 명예훼손죄 성립의 경우로 동일하게 해석한다.따
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라서 전술한 명예훼손죄에 관한 이론은 대체로 민사상의 명예훼손에 관한 손해
배상책임을 논함에 있어서도 타당하다.다만 몇가지 점에서 형사상의 명예훼손
죄와는 달리 민사상의 명예훼손에 특유한 이론을 구성하는 것이 타당하지 않느
냐는 논의도 있어,이에 관하여 살펴보기로 한다.
형사상의 명예훼손에서와 마찬가지로 민사상의 명예훼손 손해배상책임에 있
어서도 사람이 가지는 명예의 세가지 범위,즉 내부적 명예․외부적 명예․명
예감정 중 손해배상책임을 발생시키는 훼손의 대상은 외부적 명예에 한한다는
점을 주지시키고자 한다.179)

(2)特殊한 問題

(가)公然性

형사상의 명예에 관한 죄에서는 예외없이 ‘공연성’이 요구되었고,이 공연성의
해석에 관하여 판례는 ‘불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태’라는 소위
전파성이론을 채택하고 있다.180)대법원 판결 중에서 ‘민사상 명예를 훼손하였
다는 이유로 불법행위로 인한 손해배상청구에 있어서의 명예훼손은 형사상 명
예훼손죄의 구성요건인 불특정인 또는 다수인이 들을 수 있는 상태를 필요로
하지는 아니하나…’라고 판시한 것이 있다.181)이는 곧 민사상의 명예훼손 손해
배상책임에 있어서는 공연성의 요건을 요구하지 않는다는 뜻이다.그러나 이는
잘못된 판결이라고 생각한다.182)첫째,민사법과 형사법을 통할한 전체 법질서
의 체계라는 관점에서,동일한 명예훼손의 사안을 두고 민사법과 형사법에서
달리 해석하는 것은 바람직하지 못한 것이니 가급적 이를 피해야 할 것이다.
둘째,민사상의 명예훼손 손해배상책임을 인정함에 있어서 그 침해의 대상은
외부적 명예에 한정되고,이는 형사상의 명예에 관한 죄의 보호법익이기도 하

179)이광범,“명예훼손,프라이버시 침해와 그 구제방법”,「헌법문제와 재판」,법원행정처,1997,131-132
면.

180)대법원 1994.9.30,94도1880.
181)대법원 1964.9.22,64다261.
182)신 평,앞의 책,69면.
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다.외부적 명예라고 하는 것은 그 개념의 문언에 의하여도 어떤 사람의 인격
에 대한 사회적 평가,객관적 평가를 의미함이 당연하다.공연성의 요건을 갖추
지 못한 명예훼손행위로 인하여서는 이 같은 사람에 대한 객관적인 평가를 손
상시키는 것 자체를 상정하기 어렵다.셋째,실제 민사상의 명예훼손 손해배상
책임을 인정하는 우리 판례의 사안을 분석해 볼 때 공연성이 없는 경우는 없다
고 단정해도 과언이 아니다.향후의 대법원 판결에서 명확히 태도를 보여야 할
문제이다.183)다만,민사상의 불법행위책임은 고의뿐만 아니라 과실에 의해서도
성립한다.형법상의 명예훼손죄는 어디까지나 고의에 의한 행위만을 대상으로
한다.따라서 공연성의 점에서도 민사상의 명예훼손책임은 ‘과실에 의한 명예훼
손적 사실의 공연한 전파’의 경우에도 성립될 수 있다는 차이점은 고려되어야
한다.

(나)被害者의 特定

명예훼손행위의 내용이 어느 특정인을 대상으로 한 것이어야 그 특정인이 명
예훼손으로 인한 손해배상책임을 추궁할 수 있다.피해자의 성명을 전부 명시
하지 않아도 된다.頭文字 혹은 이니셜로 표시하거나 가명을 쓴 경우라도 상관
없다.다른 사람이 그 내용으로 미루어 그것이 피해자를 지칭하는 것임을 알면
될 것이다.그리고 명예훼손 내용을 보거나 듣는 다른 사람이란 반드시 객관적
인 입장의 제3자에 한정할 필요는 없을 것이다.피해자와 잘 아는 사람이어서
그 내용이 피해자를 가리키는 것으로 쉽게 인식할 수 있는 사람이어도 무방하
다고 본다.
피해자 특정의 문제는 최근184)형사 명예훼손죄의 성립을 위하여도 적용되고
있다.다만 우리나라의 판례는 민사상의 손해배상책임의 경우에 집중되어 있다.
피해자의 특정은 실무상 대단히 자주 접하는 문제일 것이나,그 판단은 쉽지
않다.그래서 우리나라의 판례에도 이 문제가 빈번히 등장한다.‘호스테스 출신
183)한위수,앞의 논문,413면.
184)신문기사에 피해자의 성명 등이 명시되지 않았으나 ‘교육감 출마예상자’,‘모 상업계 교장’등의 표현을

주위사정과 종합해 보면 그 기사내용의 당사자가 피해자임을 특정할 수 있고,그 지역 교육계에 종사
하는 많은 사람들도 기사내용의 당사자가 피해자임을 알 수 있는 경우에 해당하므로,출판물 등에 의
한 명예훼손죄가 성립한다고 판시하였다(대법원 2005.6.10,2005도2316).
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서울대 여학생 충격고백’이라는 제하의 기사에서 수기의 주체를,전주에서 고등
학교를 졸업한 서울대 사회대 86학번의 여학생으로 나타내었다.이 기사에 의
해 명예훼손을 당했다고 하여 손해배상을 청구한 원고들은 서울대 사회대 86학
번 여학생 49명 중 일부이고,특히 원고 중 2명은 전주 소재 고등학교를 졸업
한 여학생이라는 점에서,원고들이 생활하는 범위 내의 주변 사람들 사이에서
는 기사의 모델이 원고들일 수 있다고 추지하기에 충분하므로 신문사는 손해배
상책임이 있다고 판시185)하였다.
이에 관한 대법원 판례로서는 피해자의 딸인 10대 가출소녀에 대한 기사에서
피해자의 딸과 사위의 이름과 혼인신고지를 명시하고 피해자가 살던 마을 이름
과 생활환경,피해자의 딸이 가출한 경위와 생활상도 상당히 구체적으로 표현
한 경우에 그 기사를 읽어본 사람이면 피해자를 특정할 수 있었다고 한 것186),
26세의 중견 모델 진모 양이 호텔과 여관을 돌아다니며 아무개를 접대하였다고
보도한 사안에서 방송,모델업계에 종사하는 사람들로서는 그 기사만으로 피해
자를 특정할 수 있다고 한 것을 들 수 있다.

(다)죽은 사람에 대한 명예훼손

형법 제308조의 사자의 명예훼손죄의 보호법익이 죽은 사람 자신의 명예냐
그렇지 않으면 유족의 명예냐에 관하여 학설의 대립이 있는 것처럼,민사상으
로도 학설이 나누어진다.죽은 사람 자신의 명예의 침해를 인정하는 견해는 소
수설187)이고,다수설은 죽은 사람의 명예를 해하는 행위 자체가 불법행위를 구
성한다고 하기보다 유족의 죽은 사람에 대하여 품고 있는 감정 또는 유족의 명
예가 침해되었다고 하여 유족에 대한 불법행위를 구성하고,유족은 스스로의
권리로 그 명예침해에 대한 손해배상을 구할 수 있다고 한다.188)

185)서울지방법원 1996.5.14,94가합1515;서울지방법원 2000.7.12,99가합90005.
186)명예훼손에 의한 불법행위가 성립하려면 피해자가 특정되어 있어야 하지만,그 특정을 함에 있어서 반

드시 사람의 성명을 명시하여야만 하는 것은 아니고,사람의 성명을 명시하지 않은 경우라도 그 표현
의 내용을 주위 사정과 종합해볼 때 그 표시가 누구를 지목하는가를 알아차릴 수 있을 정도이면 피해
자가 특정되었다 할 것이다라고 판시하였다(대법원 1994.5.10,93다36622).

187)五十嵐淸,「人格權論」,一粒社,1989,196면;藤岡康宏,“死者の名譽毁”,「ジュリスト」,1985,57면.
188)한위수,앞의 논문,401-402면;손동권,“언론보도의 사자의 명예훼손”,「언론중재」,1992,9면;竹出
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민사사건에서 이에 관한 판단을 내린 대법원 판결은 아직 없으나,하급심 판
결에 민사상 죽은 사람의 명예주체성을 긍정하는 취지의 판시가 있다.189)생각
건대,형법 제308조에서 죽은 사람의 명예훼손에 관하여 명문의 규정이 있듯이,
민법 제3조에서는 ‘권리능력의 존속기간’이라고 하여 “사람은 생존한 동안 권리
와 의무의 주체가 된다.”라고 규정하였다.그리고 이 ‘생존한 동안’의 사람으로
일견 보기 어려운 태아에 관하여 민법 제762조에서는 ‘손해배상청구권에 있어
서의 태아의 지위’라고 특별한 규정을 두어 “태아는 손해배상의 청구권에 관하
여는 이미 출생한 것으로 본다.”라고 간주하였다.그런데 이러한 특별 규정이
없는 죽은 사람의 전반에 관하여,민법 제3조의 규정에 반하여 죽은 사람에게
바로 명예훼손으로 인한 손해배상청구권을 인정하기란 민법상 불가능한 해석이
라고 본다.190)

(라)虛僞事實의 摘示

형법상 명예훼손죄는 적시된 사실의 진위에 관계없이 성립하며,다만 그것이
허위인 경우에는 형이 가중됨에 그친다.그리고 적시된 사실이 진실한 경우 그
것이 오로지 공공의 이익에 관한 것이면 위법성이 조각된다.소위 ‘虛名’,즉 진
실한 사실의 적시에 의하여 침해됨을 가정한 명예도 보호할 가치가 있다고 하
여 보호하는 입장이다.이에 관한 어떠한 규정도 없는 민사상의 손해배상청구
에 있어서는 어떻게 해석하여야 할 것인가?‘허명’을 훼손해도 손해배상청구를
긍정해야 할 것인가?대법원은 이를 명시적으로 긍정한 판결이 있다.191)법질

捻,「名誉,プライバシ-侵害に関する民事責任の研究」,酒井書店,1983,93면;丸山昌一,“死者の名譽毁損”,
「裁判實務大系不法行爲法(1)」,靑林書院,1991,54면.

189)모델소설에 있어서 모델이 된 사람의 명예를 훼손하는 경우에는 명예훼손 또는 인격권 침해를 이유로
그 소설의 출판금지를 구할 수 있고,그 모델이 된 사람이 이미 사망한 경우에도 그 유족이 명예훼손
또는 인격권 침해를 이유로 그 금지를 구할 수 있다.인간은 적어도 사후에 명예를 중대하게 훼손시키
는 왜곡으로부터 그의 생활상의 보호를 신뢰하고 그 기대하에 살 수 있는 경우에만 살아있는 동안 헌
법상의 인간의 존엄과 가치가 보장되기 때문이다(서울지방법원 1995.6.23, 94카합9230).

190)신 평,앞의 책,74면.
191)이 사건에서 피고는 장성한 자식들과 같이 사는 과부인 원고와 정교관계를 가졌는데,이같은 사실을
부락민들에게 유포시켰다.원고는 그것이 허위사실이라고 주장하며 위자료청구를 하였는데,대법원은
그것이 증거에 의해 인정되어도 명예훼손으로 인한 손해배상책임을 지는 것이라고 분명히 판시하였다
(대법원 1967.7.25, 67다1000).
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서 전체의 통일적인 체계구성을 위해서는 형법상의 허명보호규정이 존재하는
이상 민사상으로도 그 경우 명예훼손으로 인한 손해배상책임을 인정할 수밖에
없다고 본다.192)

(마)意見表明

명예훼손의 점에 관하여 우리 대법원이 미국 판례법상 형성된 의견과 사실 2
분론에 입각하여,어떤 표현이 순수한 의견표명에 해당하는 경우에는 민사상으
로도 형사상으로도 명예훼손이 성립하지 않는다는 분명한 입장을 취하고 있다.
그런데 형법상 모욕죄에 해당하는 표현행위로 민사상의 손해배상책임을 발생시
킬 것인가 하는 문제가 있다.그 표현은 의견표명에 해당하는 경우가 많기 때
문에 대법원의 명예훼손에 관한 새로운 입장천명과 관련하여 문제로 등장하지
않을 수 없다.형법상 모욕죄 구성요건 해당행위로 민사상의 불법행위책임을
지게 될 경우를 상정하기란 어렵다.193)명예훼손으로 인한 손해배상책임 뿐만
아니라 다른 인격권의 침해를 이유로 하여서도 그러하다.
최근 대법원 판례194)에 따르면 의견표명으로 보면서도 손해배상책임을 인정
하고 있다.즉 대법원 판례는 명예훼손으로 인한 손해배상책임이 아니라 형법
상 모욕죄에 대항하는 행위로 인한 손해배상책임을 인정한 것으로 본다.그 근
거로는 첫째,순수한 의견표명의 경우 민사상,형사상 명예훼손 제재의 대상에
서 벗어난다는 의견과 사실 이분론을 이 판결로 폐기한 것이라면 전원합의부
판결로 판례변경절차를 밟았어야 할 것이나 그렇지 않았다.둘째,이 사건의 판
시 이유에서 명예훼손에 의한 불법행위에 해당한다고 한 원심판결195)을 배척한
다는 취지를 분명히 했다.셋째,손해배상책임을 인정하는 근거로 명예나 명예
192)신 평,앞의 책,75면.
193)대법원 2003.11.28,2003도3972.
194)TV뉴스 프로그램에서 특정변호사가 소송수행을 잘못하여 의뢰인에게 불리한 판결이 선고되도록 하였

다는 기본적 사실에 기초하여 소위 ‘순백의 법조인’과 대비하여 ‘사람답게 살지 못한 사람’이라거나
‘한심하다 못해 분통이 터진다’는 등의 표현을 사용하여 의견을 표명한 것은,변호사의 잘못의 정도와
판결에 대한 영향을 지나치게 확대,과장하여 평가한 결과에 따른 표현으로서 그러한 의견표명은 모
멸적인 표현에 의한 인신공격에 해당하여 의견표명으로서의 한계를 일탈한 불법행위가 될 수 있다(대
법원 2003.3.25,2001다84480).

195)서울고등법원 2001.11.29,2001나11989.
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훼손과 같은 용어를 사용하지 않고 굳이 ‘모멸적인 표현’이라는 용어를 쓴 것은
명예훼손으로 인한 손해배상책임이 아니라는 것을 밝힌 것으로 볼 수 있다.넷
째,원고의 소제기에서 명예훼손,모욕을 별개의 청구원인으로 파악하여 하나로
특정하여야 하는 것은 아니다.다만 정신적 피해로 인한 위자료청구임을 밝히
면 되는 것이다.이 위자료청구에는 민법 제751조 제1항에 따라 ‘명예’의 침해
로 인한 것이거나 모욕의 행위에 의해 ‘기타 정신상 고통’을 받은 것 중에 아무
것이든 혹은 두루뭉술하게 청구원인으로 기재하면 되고,위 민법 조항이 있는
이상 법원은 원칙적으로 명예가 훼손된 경우가 아니더라도 ‘기타 정신상 고통’
을 받은 것으로 인정되는 경우에 그 손해배상 인용의 판단을 해야 할 것이다.
물론 언론표현의 자유와의 관계에서 피고가 갖는 보다 우월적 법익을 고려하여
이를 기각하거나 기타 위법성 조각사유의 인정으로 청구를 기각할 수 있다.이
사건은 바로 이렇게 법원이 인용의 판단을 할 수밖에 없다고 판단하여 내려진
경우로 볼 수 있다.196)한편 이 사건에서는 방송내용의 진실성에 대한 입증책
임을 원고에게 부과한 것으로 판단되는데,이는 다른 대법원 판결과 배치된다
고 하겠다.197)

444...反反反論論論報報報道道道請請請求求求權權權

가가가...意意意 義義義

반론보도청구권은 정기간행물,방송,종합유선방송에 공표된 사실적 주장에
의하여 피해를 받은 자가 정기간행물을 발행하는 자,방송국,종합유선방송국에
반론보도의 게재,반론보도의 방송을 청구할 수 있는 권리이다.
반론보도청구권은 법이 규정한 형식적인 요건만 충족되면 행사할 수 있는 권
리이다.반론보도청구권을 행사하기 위해서는 언론보도와 개별적 연관성을 가
지는 자가 일정한 기간 안에 반론보도의무자에게 반론보도문의 게재를 요청함
으로써 족하고 당해 언론사는 원문 보도의 진위 여부나 청구자의 구체적인 손

196)신 평,앞의 책,77면.
197)대법원 2004.2.27,2001다53387.
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해여부에 관계없이 이에 응하여 반론보도문을 게재하여야 하며,언론중재위원
회의 중재절차나 법원의 심판절차에서도 이러한 형식적 요건의 구비 여부만이
심리의 대상이 될 뿐이다.
반론보도청구권이 인정되는 취지로 두 가지를 들 수 있다.첫째,언론기관이
특정인의 일반적 인격권을 침해한 경우 피해를 받은 개인에게도 신속․적절하
고 대등한 방어수단이 주어져야 하며,특히 공격내용과 동일한 효과를 갖게끔
보도된 매체 자체를 통하여 방어 주장의 기회를 보장하는 반론권 제도가 적절
하고 형평의 원칙에도 잘 부합한다는 점이다.둘째,독자로서는 언론기관이 시
간적 제약 아래 일방적으로 수집․공급하는 정보에만 의존하기보다는 상대방의
반대주장까지 들어야 비로소 올바른 판단을 내릴 수 있기 때문에 이 제도는 진
실발견과 올바른 여론형성을 위하여 중요한 기여를 할 수 있게 된다는 점이
다.198)

나나나...反反反論論論報報報道道道請請請求求求權權權 行行行事事事

(1)반론보도와 원보도의 관련성

반론보도를 청구할 수 있는 내용은 원보도의 사실적 주장과 관념적으로 연관
성을 가지는 사실적 진술과 이를 명백히 전달하는 데 필요한 설명에 국한되는
것이다.그러나 여기서 원보도의 사실적 주장에는 원보도에서 직접적으로 기술
한 사항은 물론 원보도가 직접적으로 기술하지 않은 사실이라도 전체적인 보도
의 취지,경위,내용 등을 통하여 간접적으로 표현하거나 암시하는 내용으로 인
정할 수 있는 사실도 포함된다.또 이에 대한 반론내용은 원보도의 내용을 반
박하는 내용,원보도를 보충하는 내용,원보도의 불명확성을 해소하는 내용,반
론으로 주장하는 사실의 정당성을 위해 필요한 증거나 증빙으로서의 새로운 사
실 등도 포함될 수 있다.다만 법원은 신청인이 구하는 반론보도의 전체적인
취지에 반하지 않는 범위 안에서 신청인의 명예나 권리가 최대한 회복될 수 있
도록 적절히 수정하여 인용할 수 있다.199)

198)이광범,“불법행위로서의 명예훼손과 그 구제방법”,「헌법문제와 재판」,법원행정처,1997,183면.
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(2)행사의 정당한 이익

반론보도청구권은 첫째로,언론기관이 특정인의 인격권을 침해한 경우 피해
를 받은 개인에게도 신속․적절하고 대등한 방어수단이 주어져야 함이 마땅하
고 특히 공격내용과 동일한 효과를 갖게끔 보도된 매체 자체를 통하여 방어 주
장의 기회를 보장하는 것이 적절하고 형평의 원칙에도 잘 부합할 수 있으며,
둘째로,독자로서는 언론기관이 시간적 제약 아래 일방적으로 수집․공급하는
정보에만 의존하기 보다는 상대방의 반대주장까지 들어야 비로소 올바른 판단
을 내릴 수 있기 때문에 상대방의 반대주장의 기회를 보장하는 것이 진실발견
과 올바른 여론형성을 위하여 중요한 의미를 가진다는 취지에서 인정된 것이
다.이것은 인간의 존엄과 가치 및 행복추구권을 규정한 헌법 제10조,사생활의
비밀과 자유를 규정한 헌법 제17조,언론․출판의 자유의 한계와 책임을 규정
한 제21조 제4항 등의 헌법적 요청에 뿌리를 두고 있으며200),피해자의 권리를
구제한다는 주관적 의미와 함께 독자로 하여금 균형잡힌 여론을 형성할 수 있
도록 한다는 객관적 제도로서의 의미를 아울러 가진다.201)
이처럼 반론보도청구권은 헌법에 근거를 둔 권리임과 동시에 단순한 주관적
권리를 넘어서는 것이므로 가능한 한 그 실현이 충분히 보장되어야 한다.이러
한 취지에서 반론보도청구권은 원보도를 진실에 부합되게 시정보도해 줄것을
요구하는 권리가 아니라 원보도에 대하여 피해자가 주장하는 반박내용을 보도
해 줄 것을 요구하는 권리이므로 원보도의 내용이 허위임을 요건으로 하지 않
으며202),나아가 반론보도의 내용도 반드시 진실임을 증명할 필요가 없다.203)
그러나 한편 언론기관도 헌법 제21조에 기하여 기본권으로서 언론의 자유를
가지는데,보도내용의 진실여부를 가리지 아니하고 반론보도문 게재의무가 부
과됨으로써 직접적으로 언론기관의 편집의 자유가 제한됨과 동시에 간접적으로

199)대법원 2006.11.23,2004다50747.
200)헌법재판소 1991.9.16,89헌마165.
201)대법원 2006.2.10,2002다49040.
202)대법원 2000.2.25,99다12840.
203)대법원 1991.1.15,90다카25468.
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언론기관의 활동을 위축시켜 보도의 자유를 포함한 언론기관의 언론의 자유가
제한되는 결과가 초래되고,이에 따라 반론보도청구권은 언론기관의 언론의 자
유와 서로 충돌하는 면이 있음을 피할 수 없다.이와 같이 서로 충돌하는 두
헌법적 이익 사이의 갈등은 상충하는 이익 모두가 최대한으로 그 기능과 효력
을 나타낼 수 있도록 하는 조화로운 방법을 모색함으로써 두 이익이 최적으로
실현될 수 있는 경계획정을 통하여 해결하게 된다.
그런데 반론보도청구인이 스스로 반론보도청구의 내용이 허위임을 알면서도
청구하는 경우는 반론보도청구권을 남용하는 것으로 헌법적 보호 밖에 있는 것
이어서 반론보도청구권을 행사할 정당한 이익이 없다고 할 것이다.반론제도가
본래 반론보도내용의 진실여부를 요건으로 하지 않는 것이어서 허위반론의 위
험을 감수하는 것은 불가피하다 하더라도 반론보도청구인에게 거짓말할 권리까
지 부여하는 것은 아니다.반론보도청구인 스스로 허위임을 인식한 반론보도내
용을 게재하는 것은 반론보도청구권이 가지는 피해자의 권리구제라는 주관적
의미나 올바른 여론의 형성이라는 객관적 제도로서의 의미 어느 것에도 기여하
지 못하여 반론보도청구권을 인정한 헌법적 취지에도 부합되지 않는 것으로서
이를 정당화할 아무런 이익이 존재하지 아니하는 반면 이러한 반론으로부터 자
유로울 언론기관의 이익은 그만큼 크다고 할 수 있기 때문에 상충하는 이익 사
이의 조화로운 해결책을 찾는다면 위와 같은 허위임을 인식한 반론보도청구는
마땅히 배제되어야 한다.204)

다다다...公公公職職職選選選擧擧擧法法法의의의 反反反論論論報報報道道道請請請求求求權權權

공직선거법은 제8조의 3과 제8조의 4에서 정기간행물의 선거보도에 대한 반
론보도청구권을 규정하고 있다.공직선거법의 반론보도청구권은 정간법의 반론
보도청구권과 유사하나,선거일전 90일부터 선거일까지 방송 또는 정기간행물
에 공표된 인신공격,정책의 왜곡선전 등으로 피해를 받은 후보자 또는 후보자
가 되려고 하는 자가 보도가 있음을 안 때부터 10일 내에 청구하는 것으로 정
간법상의 반론보도청구권보다 요건이 엄격하다.

204)대법원 2006.11.23,2004다50747.
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라라라...追追追後後後報報報道道道請請請求求求權權權

정간법 제20조는‘정기간행물에 의하여 범죄혐의가 있다거나 형사상의 조치를
받았다고 보도된 자는 그에 대한 형사절차가 무죄판결 또는 이와 동등한 형태
로 종결된 때에는 그 날로부터 1월 이내에 서면으로 언론사에 이 사실에 관한
추후보도의 게재를 청구할 수 있다’고 규정하며 방송법과 유선방송법은 이 규
정을 준용하고 있다.범죄사건의 내용과 경위 등에 대한 신속한 보도는 국민의
알권리에 봉사하는 언론사의 의무라고 할 수 있으나,그로 인해 보도대상이 된
범죄피의자의 인격권이 심각하게 침해되므로 자신에 대한 범죄관련보도가 공표
된 뒤 무죄판결 또는 이와 동등한 형태로 종결된 때에는 침해된 인격권의 회복
을 위하여 그 사실에 대한 보도를 요구할 수 있도록 함이 형평에 맞고,이러한
취지에서 이 규정을 두게 된 것이다.형사보상법에서도 이와 유사한 절차가 있
다.형사보상법 제24조는 형사재판절차에서 무죄판결을 받은 자의 미결구금에
대하여 금전보상을 규정하고 있는 이외에 그 보상판결의 요지를 관보에 게재하
여 공시하도록 하고 신청에 의하여 신청인이 선택하는 2종 이상의 일간신문에
각1회씩 공시할 수 있도록 하는 보상결정의 공시제도를 규정하고 있다.그러나
이 제도는 추후보도청구권과는 그 게재방법과 효과면에서 큰 차이가 있다고 할
수 있다.205)
반론보도청구권이 수사단계에 있는 피의자의 범죄에 관한 사실보도에 대해
반대진술권을 보장하여 그 폐해를 시정할 수 있는 구제제도이기는 하지만,무
죄판결을 받기까지 상당한 시간이 걸리므로 무죄판결 후에는 이미 종전 수사
단계의 범죄사실보도에 대한 반론보도청구권의 행사기간이 도과하였을 수 있으
며,이러한 경우 반론보도청구권은 의미가 없다.따라서 추후보도청구권은 언론
침해에 대한 구제제도에서 진일보한 것이라고 할 수 있다.206)
신청인의 요건을 제외한 요건과 절차는 모두 반론보도청구권의 규정을 준용
하고 있다.추후보도청구권은 정기간행물에 의하여 범죄혐의가 있다거나 형사
상의 조치를 받았다고 보도된 자가 그에 대한 형사절차가 무죄판결 또는 이와

205)이건웅,“언론에 의한 법익침해에 대한 구제수단”,「헌법문제와 재판」,법원행정처,1996,243면.
206)박용상,앞의 논문,643면.
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동등한 형태로 종결되었을 때 행사할 수 있다.그리고 추후보도의 내용은 청구
인의 명예나 권리회복에 필요한 범위에 한정된다.추후보도청구권은 형사절차
가 종결된 날로부터 1개월 이내에 언론사 또는 방송사에 게재 또는 방송을 청
구해야 한다.207)

第第第333節節節 言言言論論論․․․出出出版版版의의의 自自自由由由와와와 名名名譽譽譽의의의 保保保護護護와와와의의의 調調調和和和

111...序序序 說說說

민주주의 국가에서는 여론의 자유로운 형성과 전달에 의하여 다수의견을 집
약시켜 민주적 정치질서를 생성 유지시켜 나가는 것이므로 표현의 자유,특히
공익사항에 대한 표현의 자유는 중요한 헌법상의 권리로서 최대한의 보장을 받
아야 할 것이다.우리 헌법 제21조 제1항도 「모든 국민은 언론․출판의 자유
와 집회․결사의 자유를 가진다」라고 규정하고 있는데 그 핵심은 표현의 자유
보장에 있다고 해석된다.그리고 헌법 제21조 제4항 전단에서는「언론․출판은
타인의 명예나 권리 또는 공중도덕이나 사회윤리를 침해하여서는 아니된다」라
고 규정하여 표현의 자유가 민주정치에 있어 필수불가결의 자유이기는 하지만
절대적인 것이 아니고 언론․출판이 그 내재적 한계를 벗어나 타인의 명예나
권리를 침해한 경우에는 법의 보장을 받을 수 없는 것으로 하여 그 한계를 명
시하고 있으며,헌법 제21조 제4항 후단에서는「언론․출판이 타인의 명예나
권리를 침해한 때에는 피해자는 이에 대한 피해의 배상을 청구할 수 있다」라
고 규정하여 언론․출판의 사후책임에 관하여 명문규정을 두고 있다.
한편 헌법 제10조 전단에서는 「모든 국민은 인간으로서의 존엄과 가치를 가
지며,행복을 추구할 권리를 가진다」라고 하여 생명권,인격권 등을 보장하고
있다.따라서 개인은 국가권력이나 공권력 또는 타인에 의하여 부당하게 인격
권이 침해될 때에는 그 배제와 손해배상을 청구하여 권리를 구제받을 수 있다.
그러므로 우리가 민주정치를 유지함에 있어서 필수불가결한 언론․출판 등 표

207)최준혁,“출판물에 의한 명예훼손죄와 위법성조각사유”,서울대학교 석사학위논문,2000,96면.
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현의 자유는 가끔 개인의 명예나 사생활의 자유와 비밀 등 인격권의 영역을 침
해할 경우가 있는데 표현의 자유 못지않게 이러한 사적 법익도 보호되어야 할
것이므로 인격권으로서 개인의 명예 보호와 표현의 자유 보장이라는 두 법익이
충돌하였을 때 그 조정을 어떻게 할 것인지는 구체적인 경우에 사회적인 여러
가지 이익을 비교하여 표현의 자유로 얻어지는 이익,가치와 인격권의 보호에
의하여 달성되는 가치를 衡量하여 그 규제의 폭과 방법을 정해야 할 것이다.
위와 같은 취지에서 볼때 형사상이나 민사상으로 타인의 명예를 훼손하는 행
위를 한 경우에도 그것이 공공의 이해에 관한 사항으로서 그 목적이 오로지 공
공의 이익을 위한 것일 때에는 진실한 사실이라는 증명이 있으면 위 행위에 위
법성이 없으며 또한 그 증명이 없더라도 행위자가 그것을 진실이라고 믿을 만
한 상당한 이유가 있는 경우에는 위법성이 없다고 보아야 할 것이다.이렇게
함으로써 인격권으로서 명예 보호와 표현의 자유 보장과의 조화를 꾀할 수 있
다 할 것이다.

222...刑刑刑法法法 第第第333111000條條條의의의 規規規範範範的的的 意意意味味味

형법 제310조는 ‘형법 제307조 제1항의 행위가 진실한 사실로서 오로지 공공
의 이익에 관한 때에는 처벌하지 아니한다’는 내용의 특별한 위법성조각사유를
규정하고 있다.이 규정은 우리 헌법이 보장하는 언론자유와 개인 명예권이라
는 헌법적 법익 사이의 충돌을 규범 합치적으로 조화하려는 취지의 것으로 볼
수 있다.한편으로 우리 헌법 제21조는 모든 국민에게 언론․출판의 자유를 기
본권으로서 보장하고 있다.다른 한편으로 인간의 존엄과 가치를 규정한 헌법
제10조는 그 보장범위에 당연히 명예권을 포함하고 있다.특히 헌법 제21조 4
항은 ‘언론․출판은 개인의 명예나 권리 또는 공중도덕이나 사회윤리를 침해하
여서는 아니 된다.’고 규정하고 있다.
따라서 언론보도로 인하여 개인의 명예가 침해되면 헌법적 법익이 충돌하게
된다.이렇게 헌법적 법익이 충돌할 때 국가는 이를 해결하는 방법을 찾아야
한다.이 경우 어느 하나의 일방적 희생 하에 다른 하나를 일방적으로 보장하
는 선택이어서는 안된다.왜냐하면 양 법익의 충돌을 민주적으로 조화하는 것
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이 바람직한 해결책이 된다.그것은 양 법익의 상호제한을 통하여 서로의 희생
을 최소화하고 서로의 보장을 최대로 하는 것이다.따라서 언론의 자유를 보호
함으로써 얻는 이익과 개인의 명예권을 보호함으로써 얻는 이익을 비교 형량하
여서 그 한계를 설정하여야 한다.형법 제310조는 이를 위한 중요한 준거규범
으로 작용할 수 있을 것이다.
그런데 제310조는 제307조 1항의 행위에 대해서만 적용될 수 있다.그 때문
에 고의로 허위사실을 적시하여야 성립하는 제307조 2항이나 제308조의 위반행
위와 비방의 목적으로 행할 것을 요하는 제309조의 출판물 등에 의한 명예훼손
죄에 대해서는 제310조가 적용될 수 없다.특히 대법원은 비방의 목적으로 출
판물에 의한 명예훼손을 실행한 경우에는 그것이 오로지 공공의 이익을 위한
행위였다고 하더라도 위법성이 조각되지 않는다고 판시하였다.208)적시한 사실
이 공공의 이익에 관한 것인 때에는 특별한 사정이 없는 한 비방의 목적은 부
인된다.

333...刑刑刑法法法 第第第333111000條條條의의의 役役役割割割

명예훼손의 위법성조각에 관하여 특히 중요한 것은 표현의 자유와 조화 문제
를 어떻게 이해하고 적용하느냐 하는 점이다.헌법상 두 가지 가치,즉 명예권
과 표현의 자유 충돌시 조화에 관한 논의는 명예훼손의 위법성조각과 직결된
다.이와 같은 위법성조각문제는 주로 형법 제310조의 위법성조각과 형법 제20
조의 정당행위를 중심으로 다루어져 왔다.종래의 대법원의 입장은 명예의 보
호를 중시하고 위법성조각의 범위를 좁게 보는 것이었다고 할 수 있으며,헌법
상 가치의 조화라는 시각에서 문제를 다룬 판결은 찾기 어려웠다.
그러나 최근 대법원209)의 입장은 명예훼손죄에 있어서 표현의 자유와 조화를
충분히 고려하고 있다.공적인 표현에 있어서 진실의 증명이 없더라도 행위자

208)“형법 제309조 소정의 ‘사람을 비방할 목적’이란 가해의 의사 내지 목적을 요하는 것으로서 공공의 이
익을 위한 것과는 행위자의 주관적 의도의 방향에 있어 서로 상반되는 관계에 있다고 할 것이므로,적
시한 사실이 공공의 이익에 관한 것인 때에는 특별한 사정이 없는 한 비방의 목적은 부인된다”(대법
원 2000.2.25,98도2188).

209)대법원 2006.5.25,2005도2049;대법원 2004.10.15,2004도3912;대법원 2003.11.13,2003도3606.
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가 진실인 것으로 정당하게 믿었고 또 그와 같이 믿는데 상당한 이유가 있는
경우에는 위법성이 없다는 판결,210)개인의 사적인 신상에 관한 사항이라도 그
가 관계하는 사회적 활동의 성질이나 이를 통하여 사회에 미치는 영향력의 정
도 등에 따라서는 공공의 이익에 관한 것으로 평가될 수 있다는 판결,211)다소
비방의 목적이 인정되어도 주된 동기가 공익을 위한 것이면 위법성이 조각된다
는 판결212)을 그 예로 들 수 있다.

가가가...違違違法法法性性性阻阻阻却却却의의의 意意意義義義

인격권으로서의 명예에 대한 침해는 그 자체는 원칙적으로 위법성을 띠는 행
위라 할 것이나 그것이 법령에 의한 행위 또는 업무로 인한 행위 기타 사회상
규에 위배되지 아니하는 행위,즉 정당행위이거나 피해자의 승낙 등 일반적 위
법성조각사유에 해당하는 경우에는 형사상 범죄 또는 민사상 불법행위에 해당
하지 아니한다 할 것이다.이러한 일반적 위법성조각사유 외에 형법 제310조는
「제307조 제1항의 행위가 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에는
처벌하지 아니한다」라고 규정하여 명예훼손에 대하여만 인정되는 특별한 위법
성조각사유를 규정하고 있다.이는 앞에서 본 바와 같이 헌법상 표현의 자유의
보호가 특히 기대되는 공공적 성격을 가진 표현에 대하여 위법성조각을 허용하
는 것으로 이해된다.213)그러므로 형법 제310조 규정은 특히 언론기관의 보도
에 의한 명예훼손에 중요한 의미를 지닌다.

나나나...違違違法法法性性性阻阻阻却却却의의의 要要要件件件

(1)眞實한 事實

210)대법원 1993.6.22,92도3160;대법원 1988.10.11,85다카29.
211)대법원 1996.7.12,96도1007.
212)대법원 1993.6.22,92도3160;대법원 1989.2.14,88도899.
213)형법 제310조 규정의 성격을 “형법의 규정은 인격권으로서의 개인의 명예의 보호와 헌법 제21조에 의

한 정당한 표현의 자유의 보장이라는 상충되는 두 법익의 조화를 꾀한 것이라고 보아야 할 것이므
로…”라고 헌법적 시각에서 해석하고 있다(대법원 1993.6.22,92도3160).
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공공적 성격을 갖는 표현일지라도 위법성이 조각되기 위하여는 진실한 사실
을 적시한 것이어야 한다.비록 공적표현은 국민의 이익을 위하여 강하게 보호
되어야 하나,진실이 아닌 경우의 표현은 공공의 이해관계에 관한 것이라고 하
더라도 보호의 대상이 될 수 없다는 취지이다.진실성은 표현의 모든 세부적인
부분까지 진실할 것을 요하는 것이 아니며,중요한 부분이 진실이면 설령 사소
한 부분이 사실과 다른 점이 있어도 무방하다.214)대법원도 사실과 다른 다소
과장된 표현이 있다하더라도 허위보도라고 볼 수 없다고 판시215)하고 있다.또
한 전문적 표현에 의한 사실적시의 경우,즉 “하다는 소문이 있다.”,“○○○가
…라고 폭로하였다.”라는 보도를 할 경우 진실한 보도인지 여부는 실제로 그러
한 소문이 있는가가 아니라 그 소문의 내용 또는 ○○○가 폭로한 내용이 진실
한 것인가의 유무로 진실성을 판단하여야 한다.이는 폭로한 소문의 내용 때문
에 피해자의 명예가 훼손되기 때문이다.또한 위법성조각요건으로 진실성을 요
구한다 하더라도 객관적으로 진실이 아니었으나 행위자가 믿은 경우 어떻게 처
리할 것인가가 문제된다.이와 관련하여 대법원은 피고인이 주관적으로 진실이
라고 확언하였고 그에 대한 상당한 이유가 있으면 족하다는 입장을 취하고 있
다.
미국에서는 1964년 뉴욕타임즈사건216)에서 공직자들은 그 공직적 활동에 관
한 비난이 현실적 악의,즉 그것이 허위임을 알거나 허위 여부를 무모하게 무
시하고 이루어진 비난임을 공직자 자신들이 증명하지 못하는 한 손해배상을 구
할 수 없다고 함으로써 공직자의 경우에는 진실한 사실의 범위를 확대하였
214)이재상,「형법각론」,187면.
215)대법원 1958.9.26, 4291형상323.
216)New YorkTimesCo.v.Sullivan,376U.S.254,1964.이 판결은 Alabama주 Montgomery시에서 경

찰을 담당하고 있던 위원 Sullivan이 1960.3.29자 New YorkTimes전면광고의 광고주인 4명의 흑인
목사와 신문사를 명예훼손으로 제소한 사건으로,이 광고는 ‘그들의 주장에 귀를 기울이라’는 제목으로
King목사와 남부에서의 저항운동에 참여하는 사람들에 대한 모금을 호소하는 내용 중 “학생들은 학교
에서 강제로 내쫓겼으며,총과 최루가스로 무장한 경찰관들이 Alabama주립대학을 둘러싸고,저항하는
학생들을 배고프게하여 굴복시킬 목적으로 식당을 폐쇄하였다”는 부분이 허위라고 Sullivan이 주장한
사건이다.위 판결은 두 가지로 요약될 수 있다.

첫째,공직자의 공적 활동에 관한 비판은 규범적으로 헌법상 언론․출판의 자유의 보호를 받아야 하고 과거
의 commonlaw가 명예를 강조하여 왔지만 그것은 헌법의 정신에 따라 수정되어야 한다.

둘째,공적인 문제에 관한 선의의 표현은 설령 그것이 허위의 것이었다 하더라도 보호되어야 하므로 원고측
이 발언자의 현실적 악의를 분명하고 확실한 증거에 의하여 증명하지 못하는 한 손해배상책임을 인정
할 수 없다는 것이다.
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다.217)대법원이 상당성 원리를 도입한 것은 미국에서와 같이 위법성조각의 범
위를 넓게 인정하는 것은 아니지만 개인의 명예보호와 표현의 자유와의 조화에
서 중요한 전환점이 되었다고 하겠다.

(2)相當性

(가)意 義

기자들의 취재란 항상 명예훼손의 위험성을 내포하고 있다.기자들은 부분적
인 지식,간접적인 경험 및 인터뷰를 통해 진실을 찾아가기 때문에 어려움이
한 두 가지가 아니다.취재원이 고의로 거짓말을 하거나 노련한 언론플레이에
휘말리면 기자가 의도했든 의도하지 않았든 오류나 오보는 피할 수 없다.항상
옳고 정확한 판단을 내린다는 보장이 없기 때문에 기자가 잘못할 때마다 법정
에 서게 된다면 누구도 언론활동을 제대로 할 수 없을 것이다.이와 같은 경우
행위자가 허위의 사실을 진실이라고 알고 공표한 경우에 어떻게 할 것인가가
문제된다.즉 그러한 경우도 진실한 사실을 공표한 경우와 마찬가지로 취급하
자는 입장과 허위사실을 진실하다고 안 것은 행위자의 잘못이므로 행위자에게
명예훼손에 대한 책임을 지우자는 입장이 있을 수 있다.전자의 경우는 명예훼
손이 횡행할 우려가 있으며 후자의 경우 언론의 자유가 위축될 우려가 있다.
우리 형법은 진실한 사실을 적시한 경우에만 처벌하지 아니한다는 규정을 두
고 있지만 이를 보완하기 위하여 “적시한 사실이 취재당시 진실하다고 믿는 데
상당한 이유가 있는 경우”에도 면책된다는 것이 판례이론이다.
이는 1969년 일본에서 처음 내려진 판례를 우리나라가 원용한 것으로 알려지
고 있으며,218)대법원은 “형사상으로나 민사상으로 타인의 명예를 훼손한 경
우…진실한 사실이라는 증명이 있으면 위 행위에 위법성이 없으며 또한 그 증
명이 없더라도 행위자가 그것을 진실이라고 믿을 상당한 이유가 있는 경우에는

217)미국의 명예훼손소송에서 언론이 면책될 수 있는 경우는 첫째 그 사실이 진실일 경우,둘째 공직자와
공인이 제기한 소송에서 원고측이 ‘현실적 악의’를 증명하지 못할 때,셋째 공평한 논평의 면책특권이
있다.

218)한동원,“보도의 법적․윤리적 한계와 피해구제”,「언론중재위원회 토론회 주제논문집」,1996,11면.
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위법성이 없다라고 판시219)하여 위 이론을 도입하였다.

(나)相當性의 判斷基準

대법원은 “확실한 자료나 근거에 비추어 진실하다고 믿을 만한 상당한 이유
가 있었는지의 여부를 신중하게 검토하여야 할 것”이라고 판시220)하고 있다.특
히 언론기관에 의한 보도는 그것이 사회에 미치는 영향이 지대한 점을 감안하
여 그 사실이 단순히 풍문이나 억측에 의거하는 것만으로는 부족하고 진실을
뒷받침할 만한 합리적인 자료나 근거가 있어야 한다는 것이다.이를 일률적으
로 말할 수는 없지만 법원의 판결문을 살펴보면 대략 다음과 같은 기준을 제시
하고 있다.221)
첫째,행위자가 누구인가?,즉 일간신문인가 주․월간잡지인가를 기준으로 제
시한다.마감시간의 제한을 상대적으로 많이 받는 일간신문이 시사 주․월간지
보다 상당성 원리의 적용을 많이 받을 수 있도록 하고 있다.
둘째,기사의 성격,즉 신속성을 요하는 보도기사인가 상당한 기간을 두고 준
비하는 기획기사인가를 기준으로 제시한다.기획기사보다 시간을 다투는 보도
기사가 보다 상당성 원리의 적용을 많이 받고 있다.
셋째,취재원이 믿을 만한 사람인가?
넷째,피해자와의 대면 등 진실확인이 용이한 사항인가를 기준으로 제시하고
있다

① 相當性을 認定한 事例

첫째,수사당국 또는 국가기관의 공식발표를 그대로 보도하거나 실질적인 변
동없이 보도한 경우에는 취재원의 신뢰도가 높고 보도의 신속성이 요구되며 언
론기관에 사실탐지능력에 한계가 있는 점 등을 고려하여 특히 의심할 만한 사
정이 없는 한 따로 확인취재를 하지 않더라도 진실이라고 믿는 데 상당한 이유

219)대법원 1994.8.26,94도237;대법원 1993.6.22,92도3160;대법원 1988.10.11,85다카29.
220)대법원 1993.6.22,92도3160.
221)고영호,앞의 논문,50면.
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가 있다고 상당성을 인정한다.
신문기자가 담당 검사로부터 취재한 피의사실을 그 진위 여부에 관한 별도의
조사 및 확인 없이 보도했으나 위 기사가 소정의 절차에 의하여 행한 발표 및
배포 자료를 기초로 객관적으로 작성되어 있는 경우222),하급심판례에 이하면,
국세청보도자료에 의하여 원고를 부동산투기자로 보도한 경우223),경찰의 보도
자료에 의하여 원고를 전과 7범이라고 보도한 경우224)는 모두 진실하다고 믿는
데 상당한 이유가 있다고 판시하였다.
둘째,언론기관이 독자적으로 취재하여 의혹보도 등을 하는 경우에도 기자가
관계자의 증언을 두루 취재하는 등 기사의 정확성을 위하여 최대한 노력을 기
울인 경우에는 진실이라고 믿는 데 상당한 이유가 있다고 상당성을 인정한다.
중앙대학생회장 이○○씨 변사사건에 안기부요원이 관련되었다는 기사에 대
해 “이○○이 사망직전에 마지막으로 동행한 사람은 남자인 백아무개와 안기부
여직원인 도아무개였다”라는 부분을 제외한 나머지 부분은 사실을 보도한 것으
로 인정되고,위 허위부분에 대하여도 피고인이 진실에 부합되지 않는다는 인
식을 하였다고 보기 어렵다고 하면서 진실하다고 믿는 데 상당한 이유가 있다
고 판시225)하였다.

② 相當性을 否定한 事例

첫째,수사당국 또는 국가기관의 공식발표에 따라 보도하는 경우에도 당국의
발표를 오해하여 사실과 다르게 보도하거나,기자의 견해를 부가하여 보도하는
경우는 상당한 이유가 없다고 한다.하급심판례에 의하면,이혼위자료를 받아내
기 위하여 남편을 청부폭행하였다는 내용의 경찰의 보도자료를 보고 기사 첫머
리에 ‘춤바람 주부’라는 제목을 부가하고 원고가 춤바람이 나서 이러한 범행을
하였다는 기자 자신의 견해를 덧붙인 경우226)에 진실이라고 믿는 데 상당한 이

222)대법원 1999.1.26,97다10215.
223)서울지방법원 1992.4.29,91가합43911.
224)서울지방법원 1988.4.29,87가합3739.
225)대법원 1996.8.23,94도3191.
226)서울지방법원 1995.5.19,93가합54908.
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유가 없다고 판시하였다.
둘째,수사당국 또는 국가기관의 공식발표에 따라 보도하는 경우에도 공식발
표에 하자가 있는 경우이다.지방국세청 소속 공무원들이 통상적인 조사를 다
하여 의심스러운 점을 밝혀 보지 아니한 채 막연히 의구심에 근거하여 원고가
위장증여자로서 국토이용관리법을 위반하였다는 요지의 조사결과를 근거로 국
세청장이 보도자료를 발표하여 이를 인용한 기사의 경우,227)공보관인지 여부
가 불분명한 사건담당 경찰관이 내부 결재절차 없이 출입기자실에 취재하여 줄
것을 요청한 후 자신이 담당한 사건에 대해 발표한 것을 근거로 기사를 작성한
경우,228)한국소비자보호원이 제품의 유통경로에 대한 조사없이 제조자의 직접
공급지역 외에서 단지 외관만 보고 구입한 시료를 바탕으로 ‘이동쌀막걸리’에서
유해물질이 검출되었다는 검사결과를 공표한 것을 보도한 경우229)에 진실이라
고 믿는 데 상당한 이유가 없다고 판시하였다.
셋째,언론기관이 독자적으로 취재하여 의혹보도 등을 하는 경우에도 기자가
관계자의 증언을 두루 취재하는 등 기사의 정확성을 위하여 최대한 노력을 기
울이지 않은 경우는 상당한 이유가 없다고 한다.수사의 초점이 되지 아니하여
보강수사가 이루어지지 않은 유명 연예인의 접대행위에 관하여 수사기록 및 담
당 검사로부터 입수한 정보만을 근거로 사실확인을 하지 아니한 채 일간신문에
허위기사를 게재한 경우,230)공직자의 비위사실을 제보 받고 사실인지 여부에
대하여 공직자의 직속상관으로부터 부정적 답변을 들었음에도 그 진위 확인 없
이 일방적인 제보만을 바탕으로 신문기사를 작성하여 보도한 경우,231)실명에
의한 논픽션 라디오 드라마에 있어서는 일반의 청취자 등이 그 내용을 사실이
라고 받아들이기가 쉬운 반면에 신속성의 요청은 일반 보도에 비하여 그다지
크다고 할 수가 없으므로 그 방송에 있어서는 단순히 풍문이나 억측이 아닌 신
빙성이 있는 자료에 의거하여야 할 필요성이 보다 크다고 할 것이므로 당사자

227)대법원 1993.11.26,93다18389.
228)대법원 1998.7.14,96다17257.
229)대법원 1998.5.22,97다57689.
230)대법원 1998.5.8,96다36395.
231)대법원 1997.9.30,97다24207.
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본인이나 그 주변인물을 통하여 확인하는 등의 충분한 조사활동을 사전에 거침
이 마땅하다고 할 것이어서 이러한 확인 내지 조사활동을 거치지 아니한 채 위
드라마를 그대로 방송한 경우232)에 진실이라고 믿는 데 상당한 이유가 없다고
판시하였다.
넷째,타 언론매체를 인용,보도한 경우이다.대법원은 “영자지 일간신문사인
피고는 경찰 출입기자가 없는 탓에 경찰의 보도자료,연합통신의 통신문,다른
신문의 기사,방송매체의 방송내용 등을 인용하면서 마치 직접 취재한 것처럼
기사를 작성하면서 그 기사내용의 진위여부를 확인하기 위하여 피해자 및 관련
자와 접촉하려고 시도하였으나 그 방법이 부적절하였거나 그 노력을 다하지 못
하여 실패하자 더 이상의 사실확인 노력도 하지 아니한 채 별다른 근거없이 막
연히 기사를 작성한 경우에는 일간신문이 신속성을 요구한다는 점을 감안하더
라도 그 언론매체에게 그 기사의 취재과정에서 그 기사의 내용이 진실이라고
믿는 데에 상당한 이유가 있었다고 보기 어렵다”고 판시233)하였다.이 판결에서
대법원은 “언론매체가 다른 언론매체의 보도 내용을 참작하여 보도하더라도 자
신의 보도로 인한 책임은 면할 수 없으므로 자기 책임하에 그 내용의 진위 여
부를 직접 확인하려는 노력을 다하여야 하며,특히 일간신문이나 방송의 보도
내용은 취재시간이 제한된 탓에 보도내용의 진위 여부가 불확실하거나 과장보
도되는 경우가 적지 않아 그 진실성이 객관적으로 담보되어 있다고 보기도 어
려우므로 이를 진실로 믿기 위하여는 더욱더 진위 여부의 확인에 노력을 기울
여야 할 것이다.”라고 판시한다.
위 판결은 통신사가 아닌 다른 신문사의 기사를 참고로 한 것이고 그 출처도
밝히지 않고 있으므로 통신기사에 대한 판례로는 볼 수 없을 것이다.우리나라
의 언론사는 수많은 해외기사를 AP,UPI등 통신사로부터 제공받아 이를 그대
로 보도하고 있고,지방신문사에서는 서울 또는 타 지방에서 발생한 사건에 대
하여 연합통신뉴스사로부터 기사를 제공받아 이를 보도하는 경우가 많다.이와
같은 경우 미국에서는 통신사 등 뉴스수집기관으로부터 제공받은 기사를 그대
로 보도한 경우에는 첫째로 그것이 신뢰할 만한 뉴스수집 기관으로부터 전신을

232)대법원 1998.5.8,97다34563.
233)대법원 1996.5.28,94다33828.
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받은 것이고,둘째로 피고인으로는 그 뉴스가 허위인지를 몰랐으며,셋째로 그
뉴스 자체의 문맥상으로는 그것이 부정확한 것일지 모른다고 주의를 하게 할
만한 사항이 없고,마지막으로 피고인이 수신한 내용을 아무런 실질적인 변경
을 가하지 않고 그대로 보도한 경우에는 위법성이 조각된다고 본다.234)

(3)公共의 利益

형법 제310조는 ‘오로지 공공의 이익에 관한 때’라고 규정하고 있으나 학설은
객관적으로 표현이 공공의 이익에 관한 것이어야 하고,주관적으로 표현의 동
기가 공공의 이익을 위한 것이어야 한다고 이해하며,235)대법원도 같은 취지에
서 위 두가지 요건으로 보고 있다.236)여기에서 공공의 이익이란 국가,사회 또
는 일반인의 공동이익에 관련된 것을 말한다.그러나 그것은 표현의 전파범위
와도 관련이 있는 것으로 반드시 그 표현이 모든 사회에 이익이 되어야 하는
것은 아니며 작은 집단에 보편적으로 이익이 되는 표현을 그 집단 내에서 전파
시키는 경우에도 공공의 이익이 인정된다.237)

(가)公共의 利益에 관한 事實

공공의 이익을 판단하는 기준에 대하여 대법원은 ‘공공의 이익에 관한 때라
함은 적시된 사실이 객관적으로 볼 때,공공의 이익에 관한 것으로서 행위자도
주관적으로 공공의 이익을 위하여 그 사실을 적시한 것이어야 하는 것인데,여
기의 공공의 이익에 관한 것에는 널리 국가․사회 기타 일반 다수인의 이익에
관한 것뿐만 아니라 특정한 사회집단이나 그 구성원 전체의 관심과 이익에 관
한 것도 포함하는 것이고,적시된 사실이 공공의 이익에 관한 것인지의 여부는
당해 적시 사실의 구체적 내용,당해사실의 공표가 이루어진 상대방의 범위의
광협,그 표현의 광협,그 표현의 방법 등 그 표현 자체에 관한 제반 사정을 고

234)염규호,“통신기사게재와 명예훼손”,「언론중재」,1993,61면.
235)박상기,앞의 책,197면;이재상,「형법각론」,187면.
236)대법원 2006.5.25,2005도2049.
237)대법원 2006.5.25,2005도2049;대법원 2004.10.15,2004도3912;대법원 2003.11.13,2003도3606.
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려함과 동시에 그 표현에 의하여 훼손되거나 훼손될 수 있는 타인의 명예 침해
정도를 비교․고려하여 결정하여야 할 것’이라고 판시238)하였다.따라서 반드시
정치․경제적인 사실,공인239)의 공적 행동에 관한 것이 아니더라도 공공의 이
익에 관한 사항이 될 수 있다.
대법원은 “개인의 사적인 신상에 관한 사실이더라도 그가 관계하는 사회적
활동의 성질이나 이를 통하여 사회에 미치는 영향력의 정도 등의 여하에 따라
서는 그 사회적 활동에 대한 비판 내지 평가의 자료가 될 수 있는 것이므로 형
법 제310조 소정의 공공의 이익에 관한 것으로 볼 수 있는 경우가 있다”라고
판시240)하면서,신학대학교의 교수가 출판물 등을 통하여 종교단체인 이른바
‘구원파’를 이단으로 비판하는 과정에서 특정인을 그 실질적 지도자로 지목하여
명예를 훼손한 사실을 적시한 행위를 특정인이 지도자로서의 자질이나 덕목이
부족함으로써 구원파를 경계할 목적으로 공공의 이익을 위하여 한 행위로 보아

238)대법원 2006.5.25,2005도2049;대법원 2004.10.15,2004도3912.
239)미국연방대법원은 CurtisPublishingCov.Butts(1967);AssociatedPress.Walker(1967)에서 공인뿐

만 아니라 공적인 인물,즉 사인 중 공인과 같이 취급되는 인물에게까지 확대적용하였으며,그 후
Gertsv.RobertWelch.Inc.사건(418US323.1974)에서 공인 및 공적 인물에 대한 개념을 정립하였
다.이 판결에서 공적인 인물을 자발적인 공적인 인물과 비자발적인 공적인 인물로 구별하였으며,비
자발적인 공적인 인물에게는 현실적 악의의 책임원칙을 배제하였다.그 구별개념을 간략히 살펴본다.
첫째,공직자의 범위로 이에 대하여 미국 연방대법원이 구체적 기준을 제시하지 않아 각 사안별로 판
단하고 있으며,공직자의 지위여부는 법원에서 우선적으로 판단하여야 할 문제로 배심에서 결정할 사
안이 아니라고 판시하였다(Rosenblattv.Bear,383US.75,88,1966).일반적으로 선거직 공무원은 그
업무의 중요도에 비추어 예외없이 현실적 악의의 입증을 요구하고 있으며,임명직 공무원의 경우는
직급이 아주 낮은 공무원과 임시직 공무원은 공직자의 범위에서 제외되는 경우가 상대적으로 많다.

둘째,공적인 인물로 크게 자발적인 공적인 인물과 비자발적인 공적인 인물로 나눈다.자발적 공적인 인물
은 모든 면에서 공적인 인물로 평가되는 일반적인 공적인 인물과 제한된 분야에서의 공적인 인물인
제한적 공적인 인물로 구분되다.일반적인 공적인 인물은 큰 영향력이 있는 지위를 차지하거나 광범
한 명성을 얻어서 모든 면에 있어서 공적인 인물로 평가되는 사람으로 유명 TV쇼를 오랫동안 진행
해온 사람,저명한 작가,배우 등이 그 예이다.제한적인 공적 인물은 특정한 공적인 논쟁에 있어서
그 결과에 영향을 끼치기 위하여 자발적으로 논쟁에 뛰어든 사람으로 특정한 문제에 관하여만 공적
인 인물로 인정되어 그 특정한 문제에서만 현실적 악의의 입증이 요구되는 사람이다.언론의 사건보
도와 관련하여 주로 문제가 되는 형사피의자나 피고인의 경우,미국에서는 범행 이전에 공직자,공적
인 인물의 지위를 갖지 않았으면 공적인 인물로 평가받지 않고 있다.우리는 미국처럼 명시적으로 공
직자,공인,사인을 구분하여 명예훼손 요건을 달리하고 있지 않다.따라서 미국의 민사소송에서의 공
인개념을 법률체계가 다른 우리형법에 그대로 적용하기는 어렵다고 본다.형법 제310조 위법성조각사
유 판단시 ‘공공의 이익에 관한 것’이 무엇이냐에 대한 판단의 자료로 참고될 수 있을 것이다.우리
대법원은 신분의 차이를 ‘공공의 이익에 관한 사실’판단시 고려하여,공직자나 유명인 관련 내용은
비록 사생활이라고 하더라도 ‘공공의 이익에 관한 사실’이라고 판단하는 경향이 많다.

240)대법원 1996.4.12,94도3309.
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야 옳을 것이라고 판시하였고,“공직선거에 입후보한 후보자의 유죄확정판결의
전과사실은 종전의 공직 수행과정에서 범죄나 비리와 직접적으로 관계된 것이
아니라 하더라도 그의 사회적 활동에 대한 비판 내지 평가의 자료가 되어 그의
공직후보자로서의 자질과 적격성을 판단하는데 중요한 자료가 될 뿐 아니라 또
한 그것은 법원의 최종적 사법적 판단을 받은 것이므로 공적 이익에 관한 사실
이라고 보아야 한다”라고 판시241)하였다.
또한 “범죄사건 보도는 사회적 규범이 어떠한 내용을 가지고 있고,그것을 위
반하는 경우 그에 대한 법적 제재가 어떻게,어떠한 내용으로 실현되는가를 알
리고,나아가 범죄의 사회문화적 여건을 밝히고 그에 대한 사회적 대책을 강구
하는 등 여론형성에 필요한 정보를 제공하는 등의 역할을 하는 것으로 믿어지
며,따라서 대중매체의 범죄사건 보도는 공공성이 있는 것으로 취급할 수 있을
것이다”라고 판시242)하여 범죄자체에 대한 보도의 공공성을 인정하면서 ‘범죄
자체를 보도하기 위하여 반드시 범인이나 범죄 혐의자의 신원을 명시할 필요가
있는 것은 아니고,범인이나 범죄혐의자에 관한 보도가 반드시 범죄 자체에 관
한 보도와 같은 공공성을 가진다고 볼 수도 없다.’라고 하였다.일반적으로 대
중매체의 범죄사건 보도는 범죄 행태를 비판적으로 조명하면서 범죄 자체에 대
한 보도가 아닌 범인이나 범죄 혐의자의 신원을 공개하는 경향이 있으며,이
경우에는 공공의 이해에 관한 사실이 아니라고 하였다.

(나)公共의 利益을 위한 目的

명예를 훼손하는 행위가 위법성을 조각하기 위해서는 객관적으로 공표된 사
실이 공익에 관한 것이어야 할 것이나,그와 함께 주관적으로 그 사실공표의
동기나 목적이 오로지 공익을 위한 것이어야 하는가에 관하여 우리 형법은 사
실의 공공성 외에 목적의 공익성까지 요구함을 명시하지 아니하고 있으나,대
법원은 “그것이 공공의 이해에 관한 사항으로서 그 목적이 오로지 공공의 이익
을 위한 것일 때에는 진실한 사실이라는 증명이 있으면 위 행위는 위법성이 없

241)대법원 1996.6.28,96도977.
242)대법원 1998.7.14,96다17257.
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으며”라고 판시243)하여 목적의 공익성이 필요하다는 입장을 취하였다.
법문에서 ‘오로지’라는 것은 확실히 다른 동기의 경합을 배척하는 의미의 단
어지만,인간의 심리작용은 복잡해서 동기만으로 행동하는 인간을 기대한다는
것은 사실상 불가능하다는 점을 감안한다면,주요한 동기가 공익을 위한 것이
면 그 동기에 다소 사익을 도모하는 동기가 혼입되어 있어도 무방하다고 보아
야 할 것이다.244)
대법원은 “피고인들의 소행에 피해자를 비방할 목적이 함께 숨어 있었다고
하더라도 그 주요한 동기가 공공의 이익을 위한 것이라면 형법 제310조의 적용
을 배제할 수 없다”라고 판시245)하고 있으며,“행위자의 주요한 목적이 공공의
이익을 위한 것이라면 부수적으로 다른 사익적 동기가 내포되어 있었다고 하더
라도 형법 제310조에의 적용을 배제할 수 없다”라고 판시246)하였다.

다다다...眞眞眞實實實性性性과과과 公公公益益益性性性의의의 立立立證證證責責責任任任

진실성과 공익성의 입증책임과 관련하여 검사에게 입증책임이 있다는 견
해247)와 피고인측에 입증책임이 있다는 견해248)의 대립이 있다.전자는 형사소
송에 있어서 입증책임은 원칙적으로 검사에게 있고,특히 위법성조각사유는 범
죄성립요건에 관한 것이므로 그 부존재는 검사가 부담하여야 하며 이에 대한
예외를 인정하기 위하여는 일본형법 제230조의 2【공공의 이해에 관한 경우의
특례】와 같이 「…행위가 공공의 이해에 관한 사실에 관계되고 그 목적이 오
로지 공익을 위하는 데 있다고 인정되는 때에는 사실의 진부를 판단하여 진실
이라는 증명이 있으면 벌하지 아니한다」라는 규정이 우리 형법에는 없으므로
피고인의 무죄추정의 원칙과 그에 따른 ‘의심스러울 때에는 피고인의 이익으로’

243)대법원 1988.10.11,85다카29.
244)이재상,「형법각론」,188면.
245)대법원 1984.9.11,84도1547.
246)대법원 1993.6.22,92도3160.
247)박상기,앞의 책,199면;이재상,「형법각론」,190면;정성근․박광민,앞의 책,258면.
248)표성수,앞의 책,361면.
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라는 원칙에 비추어 입증책임이 검사에게 있다고 주장한다.이에 반하여 후자
는 비록 제310조에 일본의 형법처럼 「증명이 있으면」이라는 표현이 없지만
해석상 그렇게 이해할 수 있다고 한다.이에 관하여 대법원은 92도3160판결에
서는 “…그렇다면 위 대자보 내용이 모두 진실한 사실임이 증명되었다고 볼 수
없지만 피고인이 그와 같이 믿는 데에는 그럴 만한 상당한 이유가 있었다고 볼
수 있다”라고 판시하며,94도237판결에서는 “…사정이 이러하다면 피고인들이
적시한 사실이 진실한 것이라고 할 수 없음은 물론 피고인들이 그렇게 믿을 만
한 상당한 이유가 있었다고 할 수 없다”라고 판시하여 명확한 태도를 밝히지는
않았지만 피고인에게 입증책임이 있다는 논리를 택한것이 아닌가 짐작할 수 있
을 정도의 판시라고 이해된다.
대법원은 피고인에게 진실성과 공익성에 관한 입증책임이 있다는 것을 명확
히 밝히면서 더 나아가 피고인측이 부담하여야 할 입증의 정도에 관하여는 자
유로운 증명으로 족하고 전문법칙의 적용이 배제된다고 하였다249).판결의 내

249)피고인 ○ ○ ○,○ ○ ○등이 공모하여 …“강변․강서아파트 재건축 조합원 여러분께”라는 제목으로
“김○○이 아파트 자치회 대의원회의에서 불신임을 받은 이후에도 자치회장직을 사칭하여 용산구청
주택과에 질의서 등을 보내 재건축사업에 혼란과 지장을 주고,자치회장의 직인을 강탈 도용하여 악의
에 찬 질의서를 용산구청에 보내고,재건축의 방해요소를 찾기 위하여 용산구청 주택과 관계공무원을
괴롭혀 오다가 8월10일에는 주택과장에게 1시간 30분 동안 욕설과 고성으로 행패를 부리고,주택조합
과 자치회 관계자에게는 부인을 앞세워 이성을 잃고 폭행을 자행하며 협박과 공포조성에 혈안이다”는
내용의 유인물 184매를 작성하여 … 명예를 훼손한 것이다.」라고 공소를 제기한 것에 대하여,대법원
은 “피고인들을 포함한 강변․강서아파트 재건축 주택조합의 대의원들이 대의원회의를 개최하여 위
조합의 재건축사업 추진을 방해하여 온 피해자 김○○의 판시와 같은 행위에 대하여 논의한 끝에 위
김○○의 이와 같은 방해행위로 인하여 아파트 지역이 소란스럽게 되고,관할구청에 대하여서도 조합
인가와 관련하여 조합원간에 마치 내분이라도 있는 것처럼 보여질 위험이 있으므로,이를 주민들에게
사실대로 홍보하여 재건축사업에 적극 협조를 구할 필요가 있다는 결의를 하였고,이에 따라 위 조합
의 조합장 또는 이사인 피고인들이 그들 명의로 공소사실 기재 내용과 같은 유인물을 작성하여 주민
들에게 배포하게 된 사실을 적법하게 확정한 다음,이 사건에 있어서 피고인들이 위와 같은 유인물을
제작․반포하게 된 주요한 동기는 위 김○○의 방해행위를 조합원들에게 통지하여 조합원들의 동요를
막기 위한 것으로 보이므로,이는 위 조합 또는 조합원들에게 통지하여 조합원들의 동요를 막기 위한
것으로 보이므로,이는 위 조합 또는 조합원들 모두의 이익을 위한 것으로서 ‘오로지 공공의 이익에
관한 때’에 해당한다고 판단하였는바,원심의 판단은 위와 같은 견해에 따른 것으로 볼 수 있어 정당
하다고 여겨지고 위 유인물에서 ‘강탈도용’,‘악의에 찬’,‘행패’,‘협박과 공포조성에 혈안이다”등 다소
감정적이고 과격한 표현방법을 사용하였다고 하여 피고인들이 위 유인물을 제작․배포한 목적이나 동
기가 위 김○○을 비방하려는 데에 있다고 단정할 수는 없다고 할 것이다 라고 판시하면서 검찰의 상
고이유 중 “형법 제310조의 사실에 대한 입증책임은 피고인에게 있고,그 증명은 엄격한 증명에 의하
여야 하며,따라서 이때에도 형사소송법 제310조의 2소정의 전문법칙이 적용되는 것이며 이와 같은
법리를 오해하여 진정성립이 인정되지도 않은 증거들을 게시하여 사실을 인정한 제1심판결을 유지한
제2심에 잘못이 있다.”고 하여 명예훼손에 있어서 위법성조각사유의 입증에 관한 법리오해에 대한 상
고이유에 대하여,대법원은 “공연히 사실을 적시하여 사람의 명예를 훼손한 행위가 형법 제310조의 규
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용을 살펴보면 “공연히 사실을 적시하여 사람의 명예를 훼손한 행위가 형법 제
310조의 규정에 따라서 위법성이 조각되어 처벌대상이 되지 않기 위하여는 그
것이 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에 해당된다는 점을 행위
자가 증명하여야 하는 것”이라고 판시함으로써 형법 제310조의 명예훼손죄에
있어서 위법성조각사유에 대한 입증책임은 행위자에게 있다는 것을 명확히 하
였다.
아울러 “그 증명은 유죄의 인정에 있어 요구되는 것과 같이 법관으로 하여금
의심할 여지가 없을 정도의 확신을 가지게 하는 증명력을 가진 엄격한 증거에
의하여야 하는 것은 아니므로,이 때에는 전문증거에 대한 증거능력의 제한을
규정한 형사소송법 제310조의 2는 적용될 여지가 없다.”라고 판시함으로써 그
입증의 방법은 자유로운 증명으로 족하고 전문법칙에 관한 형사소송법 제310조
의 2는 적용되지 않음을 선언하였다.
우리 형법의 해석론으로는 형법 제310조가 입증책임의 전환을 규정한 것으로
는 볼 수 없으며,위법성의 부존재에 대해 피고인이 입증책임을 지는 것이 아
니라 위법성의 존재에 대한 입증 책임이 검사에게 있다는 것이 해석상 타당하
다고 생각한다.사실의 진위에 관하여 피고인 측에 입증책임을 지우는 것은 문
제이다.그것은 증명이 되지 않으면 질실한 사실이었다 하더라도 벌하는 것이
되기 때문이다.일반적으로 검사가 입증책임을 지는 것은 검사와 조직의 능력
을 전제로 하여 합리적인 것이지만,이러한 전제가 없는 피고인에게 합리적 의
심을 초래하도록 진실을 증명하도록 하는 것은 불가능을 강요하는 것이다.
그러나 대법원은 비록 그 입증의 정도에 있어서 엄격한 증명이 아니라 자유
로운 증명으로 족하다고는 하지만 ‘진실한 사실’과 ‘공공의 이익’이라는 것을 모
두 피고인에게 입증토록 판시하고 있다.250)

정에 따라서 위법성이 조각되어 처벌대상이 되지 않기 위하여는 그것이 진실한 사실로서 오로지 공공
의 이익에 관한 때에 해당된다는 점을 행위자가 증명하여야 하는 것이나,그 증명은 유죄의 인정에 있
어 요구되는 것과 같이 법관으로 하여금 의심할 여지가 없을 정도의 확신을 가지게 하는 증명력을 가
진 엄격한 증거에 의하여야 하는 것은 아니므로 이 때에는 전문증거에 대한 증거능력의 제한을 규정
한 형사소송법 제310조에는 적용될 여지가 없다”라고 선고하였다(대법원 1996.10.26,95도1473).

250)고영호,앞의 논문,63면.



- 97 -
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형법 제310조와 같이 명문규정이 없는 민사상의 명예훼손에 대해서도 적시된
사실이 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에는 불법행위가 성립하
지 아니한다고 볼 것인가가 문제 되었으나,대법원은 “형사상으로나 민사상으
로 타인의 명예를 훼손하는 행위를 한 경우에도 그것이 공공의 이해에 관한 사
항으로서 그 목적이 오로지 공공의 이익을 위한 것일 때에는 진실한 사실이라
는 증명만 있으면 위 행위에 위법성이 없으며…”라고 판시251)하여 민사소송에
서도 형법 제310조가 적용되어 불법행위가 성립되지 않음을 명백히 하고 있다.

251)대법원 1988.10.11,85다카29.
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第第第111節節節 外外外國國國의의의 立立立法法法例例例

111...美美美 國國國

영미에서는 보통법상 문서에 의한 명예훼손(libel)과 구두에 의한 명예훼손
(slander)의 두 가지 유형으로 나누어져 있다.252)
그리고 1960년 이전까지 보통법상 명예훼손사건에서는 언론출판의 자유보다
는 개인의 명예권을 더욱 보호하는 엄격책임주의(Strictliability)253)가 적용되었
다.즉 그 당시에는 진실임을 믿은 것에 상당한 이유가 있더라도 보도자가 책
임을 지고,진실항변에서 진실임에 대한 입증책임은 보도자에게 부과되었다.또
원고는 피고의 고의 과실을 따로 입증할 필요가 없었고 피고가 진실임을 입증
하지 못하면 피고에게 책임을 물을 수 있었다.오직 진실항변이 절대적으로 인
정되어 허위의 발언에 대해서만 명예훼손이 문제되었다. 특히 1942년의
Chaplinskyv.New Hampshire사건과 1952년의 Beauhamaisv.Illinoise사건
에서 판례는 명예훼손적 표현행위가 헌법의 보호범위 밖에 놓여 있다는 점을
명백히 하였다.그러다가 1964년의 New YorkTimesCo.v.Sullivan(앨라바마
주 몽고메리시 경찰국장)사건254)에 대한 획기적인 연방 대법원판례를 계기로,
그 이후에는 공인의 명예보다 언론의 자유가 우선적으로 보호된다는 것이 미국
연방 대법원의 일반적인 경향이 되었다.즉 명예훼손의 문제가 보통법에서 헌

252)BarbaraDill,TheJournalist'sHandbookonLibel&Privacy,Vol.214,1986.
253)MarcA.Frankiin,MassMediaLawCasesandMaterials,3thed,TheFoundationPress,Inc.,1987,

pp.109-110;보통법상의 명예훼손 요건은 미국의 경우 각 주별로 차이가 있어 단일한 기준이 존재하지
는 않지만,대게 타인에 관한 명예훼손적 허위의 의사표현이 제3자에게 공표되는 경우 명예훼손이 성
립한다.이때 한국의 법 이론과의 차이를 살펴보면 보통법에서는 원고가 피고의 고의과실을 입증하지
않아도 된다는 것이다.즉,언론의 보도 등으로 인해 피해를 입고 소송을 제기한 개인이 언론의 잘못
된 행위를 저질렀다는 사실을 입증할 필요가 없다는 것이다.그래서 원고가 문제되는 명예훼손적 발언
을 어떠한 방식으로든 주장․입증하고 피고가 주장하지 않는다면,피고는 손해배상을 해야만 한다.이
를 보통법상의 엄격책임주의라고 한다(이재진,앞의 책,169면)

254)NewYorkTimesCo.v.Sullivan376U.S.255,1964.
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법으로 격상되었고,연방헌법 수정 제1조(표현의 자유)상의 언론보도에 대한 헌
법적 보호가 주어지게 되었다.이 판결에 의하면 공무원이 허위사실에 의한 명
예훼손을 이유로 손해배상을 받기 위해서는 그 보도가 현실적 악의(actual
malice)255)에 의하여 이루어졌다는 것,즉 보도자가 그것이 허위임을 알거나 또
는 허위여부를 상관하지 아니하고(withknowledgethatitwasfalseorwith
recklessdisregardofwhetheritwasfalseornot)보도하였음을 입증하여야
한다는 것이다.
이 판결에서 도출된 명예훼손의 면책법리는 형사사건인 Garrison v.
Louisiana사건에서도 그대로 적용되었다.그리고 초기의 미국 연방 대법원판례
에는 이러한 면책의 법리가 공직자에 대한 명예훼손에 국한되었다가 그 이후
CurtisPub.Cov.Butts사건과 AssociatedPressv.Walker사건에서 뉴욕타임
즈의 ‘현실적 악의’의 입증기준이 공적 인물에까지 확대되었다.또 Gertzv.
RobertWelch,Inc.사건에서 연방 대법원은 공인을 일반적 공적 인물과 제한
적 공적 인물로 나누어서 전자에 대해서는 모든 사항의 보도에 관해서,후자에
대해서는 그가 관여한 특정 문제에 관해서만 현실적 악의의 입증기준을 적용토
록 하였다.이러한 공적 인물은 일반적으로 언론매체에 접근가능성이 크고 허
위보도에 대한 반박기회를 가질 수 있으며 허위보도의 위험에 자신들을 자발적
으로 노출시켰기 때문에 그보다는 언론보도를 보호할 가치가 더욱 크다는 것이
다.
그리고 1971년의 Rosenbloom v.Metromedia,Inc.사건256)에서는 피해자가
사인인 경우에도 현실적 악의의 입증기준을 적용할 수 있는 공적 관심사
(matterofpublicconcern)이론까지 발전되었다.
그러나 1974년의 Gertzv.RobertWelchInc.사건257)에서 연방 대법원은

255)“현실적 악의”란 New YorkTimesCo.v.Sullivan사건에서 미국 연방대법원이 보통법상의 ‘악의’의
거증책임 기준을 언론의 특성에 맞게 고려하여 만든 기술적 용어이다.뉴욕타임스원칙이라고도 하는
이러한 현실적 악의에 대해 연방대법원은 ‘공표된 내용이 허위사실을 공표의 주체가 공표 당시에 알고
있었거나 또는 진실여부에 대한 주의를 기울이지 않은 채 허위사실을 공표한 것’이라고 정의하였다(이
재진,앞의 책,220면)

256)Rosenbloom v.Metromedia,Inc.,403U.S.29,1971.
257)원고 Gertz는 변호사로서 그곳 경찰관에 의해 사망한 청년의 유족이 제기한 손해배상 소송을 대리하

고 있는데 피고는 잡지 발행인으로서 그 잡지에서 “Gertz가 그 경찰관을 엮어 넣으려고 했고 공산주
의자다.”라고 원고를 공격하였다.이에 Gertz가 피고를 상대로 명예훼손을 이유로 손해배상의 소를 제
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Rosenbloom사건에서의 판결을 위헌으로 간주하면서 원고가 사인인 경우에 현
실적 악의의 입증을 요구하지 않고 통상의 과실책임 원칙에 따라 판단하도록
하였다.사인은 공인과 달리 매스미디어를 통해 공중의 주목을 이끌어 내고자
하는 것도 아니며 명예훼손적 언사에 대해 반박하기 위해서 매스미디어에 접근
할 수 있는 능력이나 정도가 공인에 비해 부족하기 때문에 공인보다는 더 많은
보호를 필요로 한다는 것이다.
다만 피해자가 사인인 경우의 입증책임은 PhiladelphiaNewspapers,Inc.v.
Hepps사건258)에서 원고에게 보도내용의 허위성과 피고 언론매체의 과실을 입
증해야 하는 것으로 판시하였다.이것도 종래 보통법에서 피고가 진실에 대한
입증책임을 부담한 것과 비교하면 크게 변모된 것이다.
그 이후 여러 판례를 거치면서 언론의 면책기준이 정착되었다.259)즉 오늘날
미국에서 언론보도는 그 사실이 진실인 경우,피해자인 공직자와 공인이 현실
적 악의를 증명하지 못한 경우,그리고 공정한 논평으로 평가되는 경우 등이
면책될 수 있다.또 언론의 자유를 보장하기 위해서는 언론보도에 본의 아니게
뒤따르는 어느 정도의 허위보도에 대하여 관용을 베풀어야 하며 그렇지 아니할
경우 언론기관이 자기검열을 하게 되어260),언론․출판의 자유에 위축효과를
가져오게 되기 때문이라는 것이다.이에 따라 공직자에 대한 명예훼손사건에서
의 강화된 구성요건은 그 후 하위직 공무원261)은 물론 선거를 통하지 아니하고
임명된 공무원과 공직에 출마한 후보262)에게까지 확대 적용되었다.

기하였으나 현실적인 악의까지 입증하는 데에는 실패하였다(Gertzv.RobertWelch,Inc.,418U.S.
323,1974).

258)PhiladelphiaNewspapers,Inc.v.Hepps,475U.S.,767,1986.
259)전원열,“명예훼손에 관한 각국의 이론”,「한국언론과 명예훼손소송」,나남출판,2002,171면;이재진,

“언론관련 명예훼손소송 추이비교”,「언론중재」,2000년 여름호,38면;배금자,“보도와 명예훼손 대
안적 검토”,「언론중재」,1999,31면.

260)Franklin,a.a.O.,S.201-208.
261)Johnstonv.Baer,383U.S.75,1966.
262)MonitorPatriotCo.v.Roy,401U.S.265,1971;OcalaStar-BannerCo.v.Damron,401U.S,295,

1971.
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222...獨獨獨 逸逸逸

독일 형법은 제14장에 모욕과 명예훼손죄를 규정하고 있다.독일 형법 제186
조에서 규정하는 ‘사실적시에 의한 명예훼손죄는 「타인을 비방하거나 세평을
저하시키기에 충분한 사실을 주장하거나 전파한 자는 이러한 사실이 진실임을
증명할 수 없을 때에는 1년 이하의 자유형 또는 벌금형에 처하고,그 행위가
공연히 또는 문서(제11조 제3항)의 반포를 통하여 이루어진 때에는 2년 이하의
자유형 또는 벌금형에 처한다」고 하고 있다.그리고 허위사실의 적시에 의한
명예훼손은 독일 형법 제187조에서 「타인을 비방하거나 세평을 저하시키거나
신용을 해하기에 충분한 허위의 사실을 그 정을 알면서 주장하거나 전파한 자
는 2년 이하의 자유형 또는 벌금형에 처하고,그 행위가 공연히,집회 중에 또
는 문서(제11조 제3항)의 반포를 통하여 이루어진 때에는 5년 이하의 자유형
또는 벌금형에 처한다」고 하고 있다.
우리 형법과는 달리 명예훼손이 ‘공연히’,‘집회 중’또는 ‘문서’로 행해진 경우
에는 별도의 법조문이 아닌 동일 구성요건 내에서 가중된 형태로 규정하고 있
다.우리 형법 제309조의 출판물 등에 의한 명예훼손죄에서는 ‘비방의 목적’을
요구하고 있으나,독일 형법에서 ‘문서’의 반포를 통한 명예훼손은 그러한 목적
을 요구하고 있지 않다.여기서 ‘문서’란 독일 형법 제11조 제3항에서 「이 조
항을 원용하는 규정이 있는 경우 음성․영상매체에 의한 기록,전자기록,도화
및 기타의 표현물은 문서로 본다」고 하고 있다.263)따라서 텔레비전이나 라디
오는 당연히 포함되며,인터넷도 여기에 해당한다.홈페이지를 통해 명예를 훼
손한 경우도 불특정 다수의 사람이 접근할 수 있으면 ‘문서’에 해당하고,이메
일을 통한 경우도 한정된 사람이 아닌 경우에는 가중된 형태로 다루어진다.264)
그리고 제200조에서는 ‘공연히’또는 ‘문서’로 이루어진 명예훼손이 유죄로 인정
된 경우에는 유죄판결을 공시하도록 규정하여 피해자의 보호를 위한 조치를 규
정하고 있다.265)

263)1997년 6월 13일자 「정보 및 통신서비스의 일반요건 규율을 위한 법률 (GesetzzurRegelungder
RahmenbedingungfürInformations-undKommunikationsdienste;이하 정보 및 통신서비스법으로 약
칭)」에 의하여 종전의 문서의 개념에 전자기록(Datenspeicher)이 추가되었다.

264)Tröndle-Fischer,StrafgesetzbuchundNebengesetz,52.Auflage,2004,§186,Rn.18.
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그 이외에도 독일 형법 제187조 a제1항은 「정치인에 대하여 집회 중에 또
는 문서(제11조 제3항)의 반포를 통하여 피해자의 공적 생활상의 지위와 관련
된 동기에 의하여 공연히 사실을 적시함으로써 명예를 훼손하고(제186조)그 행
위가 공적 활동을 현저히 저해하기에 충분한 때에는 3월 이상 5년 이하의 자유
형에 처한다」고 하고,가중된 형태로 제2항에서 「제1항과 동일한 요건하에서
의 허위사실에 의한 명예훼손(제187조)의 경우에는 6월 이상 5년 이하의 자유
형에 처한다」고 하는 정치인에 대한 사실․허위사실 적시에 의한 명예훼손에
대한 규정을 두고 있는 점은 우리 형법과 차이가 있다.
명예훼손의 구성요건에 대해 독일 형법도 특별한 위법성조각사유를 규정하고
있다.즉 독일 형법 제193조(정당한 이익의 옹호)는 「학문적․예술적․영업적
업적에 대한 비판,권리의 행사나 방위 또는 정당한 이익의 옹호 등을 목적으
로 하는 비판적 의견의 발표,상관의 부하에 대한 징계 및 견책,공무원의 업무
상 고발 또는 비평과 기타 이에 준하는 경우에는 의견발표의 형식이나 의견발
표가 행하여진 정황에 비추어 모욕이 인정된 때에 한하여 처벌할 수 있다」고
규정하고 있다.
그런데 독일형법 제193조의 핵심표지에 해당하는 정당한 이익을 추구하였는
가의 여부는 구체적 이익형량에 의해 결정된다.즉 보도를 통해 얻는 공익이
이로 인하여 침해되는 개인의 명예이익보다 우월한지의 여부가 판단되어야 한
다.이 경우에 행위의 적격성과 필요성,수단의 적합성이 고려되어야 한다.정
당한 이익을 추구할 위치에 있지 아니한 자에게는 적격성이 결여되고,효과는
같지만 완화된 다른 수단이 있을 때에는 필요성이 결여될 것이다.그리고 수단
의 적합성을 인정받기 위해서는 행위자가 행위당시에 그 표현내용의 진실성에
관한 의무합치적 심사와 조회의 의무를 이행하여야 한다.이를 위반하여 혐의
사실을 진실하다고 경솔하게 믿은 경우에는 제193조에 의한 위법성조각이 인정

265)제200조【유죄판결의 공시】① 모욕행위가 공연히 또는 문서(제11조 제3항)의 반포를 통하여 이루어지
고,이에 대하여 형이 선고된 때에는 피해자 또는 기타 고소권자의 신청에 의하여 모욕을 이유로 한
유죄판결을 그 요구된 바에 따라 공시할 것을 명하여야 한다.
② 공시방법은 판결을 통하여 정한다.모욕행위가 신문 또는 정기 간행물에 공표함으로써 이루어진
때에는 그 공시는 신문 또는 정기간행물에 게재하며,가능한 경우에는 모욕이 게재된 것과 동일한
신문이나 정기간행물에 공시하여야 한다.모욕행위가 방송을 통한 공표에 의하여 이루어진 때에도
또한 같다.
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되지 않는다.266)
그리고 독일의 판례는 공적인 의견형성 내지 정치적인 의견형성의 사안을 통
상적인 사안과 구별하여 이익형량의 경우에 개인의 명예권보다는 언론의 자유
내지 국민의 알권리에 상대적으로 더 큰 비중을 둔다.
특히 우월적 법익의 보호를 위해 언론자유를 제한하는 경우에도 그것은 일방
적인 제한이어서는 안되고 언론자유의 중요성에 의해 다시 제한되어야 한다는
교차작용설의 원리와 “의심스러울 때에는 표현자유의 이익으로”의 원칙이 정착
되었다.267)
독일 형법에서는 진실성의 입증이 성공하면 다른 요건의 충족없이도 면책되
기 때문에,268)제193조의 위법성조각사유는 그 진실성 입증이 성공하지 못한
경우와 객관적으로 허위인 사실을 적시한 경우에 특별한 의미를 가진다.그리
고 위법성조각사유의 적용범위로서는 ‘고의로 행하는’허위사실적시의 명예훼손
(제187조),비방을 내용으로 하는 독일 형법 제189조의 사자의 명예훼손,269)제
192조의 형식모욕의 죄270)등에서는 원칙적으로 적용되지 않는다.
그러나 의식적으로 허위사실을 적시하지 않으면 객관적으로 허위사실이라 하
더라도 제193조에 의한 이익형량을 통하여 위법성조각은 가능하다.이 경우 독
일에서는 행위자가 상기한 심사의무와 조회의무를 이행하여 법 위반의 위험성
을 최대한으로 낮추었다면 그에게 제193조의 적용이 인정되는 것이다.그리고
심사의무의 범위는 개별사건에서 구체적 상황에 따라 결정된다.그 경우에 시
간적․직업적․개인적인 측면에서의 추가적인 사실확인 가능성과 주장사실을
진실한 것으로 믿게 해 줄 상황의 중요성 그리고 명예훼손의 정도와 상대방에
게 미치는 영향 등이 판단기준이 된다271)는 것이다.

266)손동권,“언론보도에 의한 명예훼손과 형사책임”,90면.
267)손동권,91면.
268)독일 형법 제190조【형사판결을 통한 진실입증】주장 또는 전파한 사실이 범죄행위인 경우에 피해자가

그 행위로 인하여 유죄의 확정판결을 받은 때에는 진실의 입증이 있는 것으로 본다.이에 반하여 진실
의 입증은 피해자가 사실의 주장 또는 전파가 있기 이전에 무죄의 확정판결을 받은 때에는 배제된다.

269)독일 형법 제189조 【사자의 명예훼손】사자의 명예를 훼손한 자는 2년 이하의 자유형 또는 벌금형에 처한다.
270)독일 형법 제192조 【진실입증에도 불구하고 성립되는 모욕】주장 또는 전파한 사실에 관한 진실의

입증이 있는 경우라도 그 주장 또는 전파가 이루어진 정황에 비추어 모욕이 인정되는 때에는 제185
조에 의한 처벌을 배제하지 아니한다.
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333...日日日 本本本

일본 형법 제34장의 명예에 대한 죄의 규정을 보면,형법 제230조에 명예훼
손의 처벌규정을,제230조의 2에 공공의 이해에 관한 경우의 면책규정272)을,제
231조에 모욕죄의 처벌규정을,제232조에 친고죄의 규정을 두고 있다.관련조문
을 보면 다음과 같다.
․제232조(명예훼손)① 공연히 사실을 적시하여 사람의 명예를 훼손한 자는
그 사실의 유무를 불문하고,3년 이하의 징역이나 금고 또는 50만엔 이하의 벌
금에 처한다.
② 사자의 명예를 훼손한 자는 허위의 사실을 적시하여 한 경우가 아니면 벌
하지 아니한다.
․제230조의2(공공의 이해에 관한 경우의 특례)①전조 제1항의 행위가 공공
의 이해에 관한 사실에 관계되고,또한 그 목적이 전적으로 공익을 도모할 것
이었다고 인정되는 경우에는 사실의 진부를 판단하여,진실인 것의 증명이 있
는 때는 이를 벌하지 아니한다.
② 전항의 규정의 적용에 있어서는 공소의 제기에 이르지 아니한 사람의 범
죄행위에 관한 사실은 공공의 이해에 관한 사실로 본다.
③ 전조 제1항의 행위가 공무원 또는 공선에 의한 공무원의 후보자에 관한
사실에 관계되는 경우에는 사실의 진부를 판단하여,진실인 것의 증명이 있는
때는 이를 벌하지 아니한다.
․제231조(모욕)사실을 적시하지 않더라도 공연히 사람을 모욕한 자는 구류
또는 과료에 처한다.
․제232조(친고죄)① 이 장의 죄는 고소가 없으면 공소를 제기할 수 없다.
② 고소를 할 수 있는 자가 천황,황후,태황태후,황태후 또는 황사인 때에
는 내각총리대신이,외국의 군주 또는 대통령인 때에는 그 나라의 대표자가 각
각 대신하여 고소를 한다.

271)김재봉,“형법 제310조와 의무합치적 심사”,「형사판례연구」,2000,223면.
272)堀部政男은 이 면책규정을 표현의 자유와 명예권과의 조화를 도모한 규정이라고 해석하고 있다(堀部

政男,“表現の自由と人格權の調和”,「現代損害賠償法講座(2)」,1980,31면).
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우리형법과 비교하면 제230조 1항은 ‘공연히 사실을 적시하여 사람의 명예를
훼손한 자는 그 사실의 유무에 관계없이 3년 이하의 징역이나 금고 또는 50만
엔 이하의 벌금으로 처벌된다.’라고 하여 그 적시사실의 진실여부를 불문하고
구성요건에 해당하도록 규정하고 있다.반면 우리형법은 제307조 제1항이 진실
한 사실의 적시에 의한 명예훼손,동 제2항이 허위사실의 적시에 의한 명예훼
손을 구별하고 있다. 그리고 일본형법 제231조는 모욕죄를 규정하고 있는데,
명예훼손죄와의 차이는 사실의 적시여부에 있는 점에서 우리나라와 동일하다.
그리고 제230조 제2항에서는 ‘죽은 사람의 명예를 훼손한 자는 허위의 사실
을 적시한 경우가 아니면 벌하지 아니한다.’라고 규정하였다.이는 우리 형법
제308조 사자의 명예훼손죄와 내용이 같다.일본에서 모욕죄도 명예훼손죄와
같이 그 보호법익이 사회적 명예 혹은 외부적 명예273)라고 보고 있으므로,사
실을 공연히 적시하여 사회적 명예를 훼손한 경우에는 형법 제230조에 의해,
그 외의 방법으로 사회적 명예를 훼손시킨 경우에는 형법 제231조에 의해 처벌
한다는 것이 일본에서의 명예훼손행위에 대한 형사법의 기본적 구조하고 할 수
있다.여기에서 알 수 있듯이 일본에서는 출판물 등에 의한 명예훼손죄를 달리
규정한 우리 형법 제309조와 같은 조문이 없다.

第第第222節節節 우우우리리리나나나라라라

111...刑刑刑法法法 第第第333000777條條條의의의 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪

가가가...意意意 義義義

본죄는 명예에 관한 죄의 대표로서 공연히 사실 또는 허위의 사실을 적시하
여 사람의 명예를 훼손함으로써 성립하는 범죄이다.즉 형법 제307조 제1항의
진실한 사실의 적시에 의한 명예훼손죄는 형법상 명예에 관한 죄의 기본적 구
성요건이나 허위사실의 적시에 의한 명예훼손죄는 적시사실이 허위이기 때문에

273)宗宮信次,「名譽權論」,有斐閣,1961,15면.
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불법가중적 구성요건이라고 할 수 있다.그러므로 전자에 해당하는 경우에는
법정형이 2년 이하의 징역이나 금고 또는 500만원 이하의 벌금에 처하고 후자
의 법정형은 5년 이하의 징역,10년 이하의 자격정지 또는 1천만원 이하의 벌
금에 처하게 된다.본죄는 반의사불벌죄이므로 피해자의 명시한 의사에 반하여
처벌할 수 없다.

나나나...客客客觀觀觀的的的 構構構成成成要要要件件件

공연성의 의미에 관하여는 종래 이를 ‘불특정한 다수인이 인식할 수 있는 상
태’또는 ‘특정․불특정을 불문하고 다수인이 인식할 수 있는 상태’를 의미한다
는 데 의견이 일치하고 있다.따라서 불특정인의 경우에는 수의 다소를 묻지
아니하고,다수인의 경우에는 그 다수인이 특정되어 있다고 하더라도 관계없다.
여기서 불특정이란 행위시에 상대방이 구체적으로 특정되어 있지 않다는 의미
가 아니라 상대방이 특수한 관계로 한정된 범위에 속하는 사람이 아니라는 것
을 의미하며,다수도 단순히 복수라는 것만으로 족하지 않고 상당한 다수임을
요한다고 이해된다.
그러나 공연성은 불특정 또는 다수인이 인식할 것을 요하는 것이 아니라,불
특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태에 도달하면 족하다고 해야 한다.
본죄는 추상적 위험범이기 때문이다.인식할 수 있는 상태의 의미에 관하여
대법원 판례는 일관되게 이른바 전파성 이론이라 불리는 입장을 취하고 있다.

다다다...主主主觀觀觀的的的 構構構成成成要要要件件件

형법 제307조의 본죄가 성립되려면 타인의 명예를 훼손하는 데 적절한 사실
을 적시한다는 고의가 요구됨은 형법상 당연한 귀결이다.본죄에 있어서 고의
는 사실을 적시하여 타인의 명예를 훼손한다는 인식과 인용이므로 명예를 훼손
하게 된 동기나 명예를 훼손할 목적은 요구되지 아니한다.고의는 미필적 고의
로도 족하다.그러나 여기서 문제는 진실한 사실의 적시와 허위의 사실적시라
는 고의에 있어 착오에 기해 이를 행한 경우 이를 어떻게 법리접근하여 해결할
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것인지가 문제된다.그러나 당해 착오문제는 뒤에서 논할 형법 제310조의 특별
한 위법성조각 부분에서 이를 연관지어 검토하고자 한다.

222...刑刑刑法法法 第第第333000888條條條의의의 死死死者者者의의의 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪

가가가...意意意 義義義

사자의 명예훼손죄는 공연히 허위사실을 적시하여 사자의 명예를 훼손하는
죄를 의미하며 특이한 점은 사자에 대해 허위사실을 적시한 경우에만 본죄가
성립된다는 것이다.본죄의 보호법익에 대해서 견해가 대립되고 있는데 우선
사자의 명예라고 파악하는 견해274)와 유족의 추모감정이라는 입장275)과 사자에
대한 일반대중의 추모감정이라는 학설276)의 다툼이 있다.
본죄의 보호법익은 무명인이라 하더라도 본죄가 성립될 수 있고,극단적인
상황으로 가정하여 유족이 존재하지 아니하는 경우에도 본죄가 성립될 여지는
있다고 할 것이므로 통설의 태도인 사자의 명예라고 보호법익을 파악하는 것이
타당하다고 생각된다.
본죄는 다른 명예훼손죄와는 상이하게 친고죄로 되어있다.즉 피해자의 고소
가 있어야 공소를 제기할 수 있으며277)본죄의 법정형은 2년 이하의 징역이나
금고 또는 500만원 이하의 벌금에 처한다.

나나나...客客客觀觀觀的的的 構構構成成成要要要件件件

본죄의 객관적 구성요건은 형법 제307조의 명예훼손죄의 법리를 대부분 수용
하고 있다.본조의 객체는 사자이며 여기의 사자는 자연인에 대한 개념이므로

274)이재상,「형법각론」,180면;임 웅,앞의 책,194면.
275)배종대,앞의 책,271면.
276)박상기,앞의 책,190면.
277)사자의 명예를 훼손한 범죄에 대하여는 그 친족 또는 자손은 고소할 수 있다(형사소송법 제227조)그

러나 고소권자가 없을 시에는 이해관계인의 신청에 의하여 검사가 10일 이내 고소권자를 지정해야 한
다(형사소송법 제228조)



- 108 -

해산된 법인이나 소멸된 법인격 없는 단체는 본죄의 사자에 해당하지 않는다.
공연히 허위사실을 적시하여 사자의 명예를 훼손하는 것이다.진실한 사실을
적시한 경우에는 본죄가 성립하지 않는다.

다다다...主主主觀觀觀的的的 構構構成成成要要要件件件

공연히 허위사실을 적시하여 사자의 명예를 훼손한다는 점에 대한 인식과 의
사가 있어야 한다.허위라는 점에 대해서는 확정적 인식을 요하고 미필적 인식
으로는 부족하다.죽은 자에 관하여 진실한 사실을 적시하는 것은 역사적 기록
과 평가를 위하여 반드시 필요한 작업이므로,본죄는 허위의 사실을 적시한 경
우에만 범죄가 성립할 수 있도록 규정하고 있다.명예훼손 행위시에 명예의 주
체가 이미 사망한 자일 것을 구성요건으로 하고 있다.따라서 명예를 훼손당한
사람이 명예훼손행위 후에 사망한 경우에는 제307조의 명예훼손죄가 성립한다.
본죄는 친고죄이므로 고소가 있어야 공소를 제기할 수 있다.고소권자는 사자
의 친족 또는 자손이다.

333...刑刑刑法法法 第第第333000999條條條의의의 出出出版版版物物物 等等等에에에 의의의한한한 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪

우리 형법은 출판물 등에 의한 명예훼손을 특별히 취급하고 있으며 이는 다
른 나라의 입법례에서 찾기 힘든 특이한 형식이다.278)그 취지는 신문,잡지 또
는 라디오 기타 출판물,즉 언론에 의한 명예훼손의 경우 전파의 범위가 넓어
서 한번의 잘못된 보도로도 그 침해의 정도가 회복키 어려울 정도로 크므로 이
를 특별히 취급한 것으로 이해된다.판례도 형법 제309조 제1항은 사실적시의
방법으로서 출판물 등을 이용하는 경우 그 성질상 다수인이 견문할 수 있는 높
은 전파성과 신뢰성 및 장기간의 보존가능성 등 피해자에 대한 법익침해의 정
도가 더욱 크다는 데 그 가중처벌의 이유가 있다고 한다.279)본죄가 형법 제
307조의 일반적 명예훼손죄와 다른 점은 명예훼손의 행위방법이 ‘공연히’가 아

278)이석연,“형법상 명예훼손죄의 법리와 적용”, 「언론중재」,1992,9면.
279)대법원 1998.10.9,97도158.
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니라 ‘출판물 등에 의하여’라는 것이다.출판물 등에 의하여 사실을 적시함으로
써 타인의 명예를 훼손한 경우에는 별도의 공연성을 요구하지 않는다.280)이는
출판물 등에 의한 경우 불특정 또는 다수인이 인식할 수 있기 때문에 공연성은
당연히 인정될 수 있다.또한 본죄는 목적범으로써 일반적․주관적 불법요소인
고의 외에 특별한 주관적 불법요소인 ‘비방의 목적’이 있어야 한다는 것이다.

가가가...出出出版版版物物物 等等等의의의 槪槪槪念念念

형법 제309조는 “신문,잡지 또는 라디오 기타 출판물에 의하여”라고 규정함
으로써 신문,잡지 등의 인쇄매체와 라디오 등 방송매체를 출판물로 규정하고
있으나 이는 예시에 불과하여 TV,비디오,영화 등 영상매체도 그 밖의 출판물
개념속에 들어간다는 견해281)도 있지만,형법해석은 엄격해야 한다는 점을 고
려한다면 이를 열거적 규정이라고 해석하여야 하고 영상매체에 대해서는 입법
적으로 해결해야 할 것이다.282)출판물은 주로 등록 출판된 제본인쇄물,제작물
을 의미하지만,이 정도의 효용과 기능을 가지고서 사실상 출판물로 유통․통
용될 수 있는 그 밖의 비공인 제본인쇄물이나 제작물도 포함된다고 해야 한다.
따라서 출판물 자체에 대한 등록․인가 여부는 그 요건이 아니다. 그러나 공
공성,전파가능성,신뢰성이 높은 출판매체로서의 외관기능을 갖고 있어야 하기
때문에 단순한 프린터물283)이나 손으로 쓴 필기물284),복사물285),개인용 비디
오 녹화물은 본조의 출판물 개념에서 제외된다.이러한 경우는 제307조의 일반
명예훼손죄가 문제될 수 있을 뿐이다.본죄는 추상적 위험범이므로 출판물 등
에 의해 사실을 적시함으로써 불특정 또는 다수인이 인식할 수 있는 상태에 이

280)이재상,「형법각론」,192면.
281)김일수,「형법각론」,박영사,1999,405면.
282)임 웅,앞의 책,209면.
283)컴퓨터 워드프로세서로 작성되어 프린트된 A4용지7쪽 분량의 인쇄물이 형법 제309조 제1항 소정의

‘기타 출판물’에 해당하지 않는다고 봄(대법원 2000.2.11,99도3048).
284)대법원 1986.3.25,85도1143
285)장수가 2장에 불과하며 제본방법도 조잡한 것으로 보이는 최고서 사본이 출판물이라고 할 수 있을 정

도의 외관과 기능을 가진 인쇄물에 해당한다고 보기는 어렵다고 봄(대법원 1997.8.26,97도133).
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르면 기수가 된다.현실적으로 인식하였는지 여부 및 비방목적의 달성 여부는
본죄 성립에 영향을 미치지 않는다.

(1)條文의 由來

출판물에 의한 명예훼손죄를 가중처벌하는 이유는 사실적시의 방법으로서의
출판물 등의 이용이 높은 전파성과 신뢰성 및 장기간의 보존가능성 등으로 인
해 피해자에 대한 법익침해의 정도가 더욱 크다는 점에 있다.286)영미에서의
libel은 문서에 의한 명예훼손,slander는 구두에 의한 명예훼손이라고 할 수 있
다.Libel은 문서,인쇄물287),회화,조각,밀랍인형 등 영구적인 방법에 의한 명
예훼손이다.하지만 시간적으로 영구성을 반드시 요하는 것이라고 할 수 없고,
비행기로 공중에 문자를 그리는 것도 libel의 한 방법일 수 있다.288)Slander는
구두,몸짓 기타 일시적 방법에 의한 경우이고,수화도 여기에 들어간다.289)
Libel을 처벌하는 이유는 글이 말보다 그 효력이 지속적이라는 점과 행위자가
단순한 분노의 표출이 아니라 명예훼손을 위해 심사숙고한 결과라는 점에 있
다.말로 한 명예훼손행위가 예외적으로 libel에 해당하는 경우도 있다.290)

(2)새로운 媒體에 대한 對應

라디오는 글로 공표하지 않기 때문에 libel에 해당하지 않는 것은 분명하지만,
방송이 되면 그 내용의 확산정도는 일반 문서보다 훨씬 빠르며,문자와 음성이
동시에 방영되는 TV와 PC통신은 그 효과가 더욱 강하다.즉 소리,그리고 소
리와 결합한 영상은 문서와는 전혀 다른 새로운 위험이다.291)그러나 영미법계
에서는 libel과 slander를 구별하는 전통 때문에 이러한 매체를 어떻게 규율해

286)대법원 1997.8.26, 97도133;대법원 1998.10.9, 97도158.
287)Lawlessv.Anglo-EgyptianCottonCo,U.S.262,1860.
288)塚本重賴,「英米法における名誉毀損の研究」,中央大学出版部,1998,26면.
289)W.V.H.Rogers,Winfield&amp;JolowiczonTort,12thed.1984,p.276.
290)Phelps&Hamilton,op.cit.pp.7-9.
291)op.cit.,p.33.
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야 할지 혼란이 있으며 입법태도도 다양하다.292)우리형법은 제309조에 라디오
를 규정하고 있으나 TV는 규정하지 않고 있다.컴퓨터에 의한 명예훼손행위를
어떻게 다루어야 할 지도 문제가 된다.최근 컴퓨터의 이용을 통한 정보사회로
의 발전은 그 자체가 하나의 기회인 동시에 개인의 명예와 관련하여서는 사생
활 침해라는 커다란 위험원일 수도 있다.명예훼손행위는 전통적인 범죄수법에
의해서도 가능하지만 컴퓨터를 통해 발생하는 새로운 범죄현상 중의 하나이
다.293)또한 인터넷의 이용으로 인해 명예훼손의 손해정도가 커질 수 있음에도
유의해야 한다.294)
PC통신은 통신매체인 동시에 매스미디어의 성격을 가지며,사이버공간은 대
중매체처럼 한꺼번에 여러 이용자들에게 동일한 정보를 전달하며 그 공간 가운
데 일부를 다수의 이용자들에게 공개하고 있다는 점에서 매스미디어로서의 역
할을 수행한다고 볼 수 있다.295)그러나 컴퓨터를 이용한 명예훼손행위와 관련
해 기존의 해석을 그대로 적용하는 것은 문제가 있다고 생각한다.소위 사이버
공간은 매스미디어와 달리 쌍방향성이 특징으로서 자신의 명예를 훼손하는 표
현에 대한 반박이 매스미디어에 비해서 상당히 용이하므로,훼손된 명예에 대
한 회복을 기존의 법적 수단에 의해 실현할 필요성이 적어지기 때문이다.296)
또한 타인의 명예훼손행위에 대해 그 공간을 제공해 준 인터넷서비스 제공자
또는 온라인서비스 제공자에게도 책임을 물어야 하는가의 문제도 언론기관의
책임과는 달리 기존의 명예훼손 법리가 그대로 적용되기는 어렵다.297)「기타
출판물」의 해석과 관련하여 TV298)가 여기에 포함되는지가 문제가 된다.TV
가 라디오 기타 출판물이라는 개념의 가능한 의미에 들어올 수 없으므로,TV

292)표성수,앞의 책,30면.
293)하태훈,“정보사회에서의 형법의 의무와 과제”,「법문사」,1998,1-4면.
294)이재진,“인터넷상의 명예훼손 현상에 대한 비판적 고찰”,「언론중재」,1998,33면.
295)윤영철,“사이버공간에서의 표현의 자유와 명예훼손”,「언론중재」,1997,7면.
296)황성기,“언론매체규제에 관한 헌법학적 접근”,서울대학교 박사학위논문,1999,256면.
297)황상재,“사이버스페이스에서의 명예훼손에 관한 판례와 쟁점들-미국의 판례를 중심으로-”,「정보법

학」,1997,302면.
298)전파법시행령 제2조 2호에 따르면 텔레비전은 전파를 이용하여 정지 또는 이동하는 사물의 순간적 영

상을 송신하거나 수신하는 것을 말한다.
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에 의한 명예훼손이 출판물에 의한 명예훼손죄의 입법취지에 아무리 합치된다
고 하더라도 제309조에 의해 처벌할 수 없다는 견해299)가 있다.이에 반해 라
디오를 출판물의 예시로 보는 견해300)는 TV나 비디오 등 영상매체도 당연히
포함된다고 한다.라디오를 출판물의 예시가 아니라고 해석하면서 TV는 라디
오와 대등한 청취효과를 가지면서 시각적 효과까지 포함한 것이므로 본죄의 수
단에 포함되는 것이 당연하다고도 한다.301)
라디오가 출판물의 예시가 아니라고 해석한다면 TV가 「기타 출판물」에 해
당한다고 보지 않아야 한다.만약 TV가 포함된다고 해석한다면 죄형법정주의
원칙에 반하기 때문이다.라디오는 문자를 이용해 내용을 전달하는 매체가 아
니므로,라디오를 출판물에 포함시키면 해석의 한계인 문언의 가능한 의미에
반하기 때문이다.즉 현행법상으로는 TV에 의한 명예훼손이 제309조의 규율대
상이 된다고 해석할 수는 없다고 생각한다.라디오 등의 매체와 비교했을 때
균형이 맞지 않는다는 문제점이 있기는 하나,TV에 의한 명예훼손을 현행법에
의해 처벌할 수 없는 것도 아니기 때문에 출판물에 TV가 포함된다고 해석할
필요는 없다.302)그러나 개선할 점이 있음은 분명하다.즉 『신문․잡지 또는
라디오 기타 출판물』이라는 법문의 문제점은 두 가지로 정리할 수 있다.첫째,
『라디오 기타 출판물』이라고 표현하여 출판물의 예시가 될 수 없는 라디오가
마치 그 예의 하나인 것처럼 규정한 점이다.둘째,출판물에 대해서만 가중처벌
할 수 있을 뿐 현실적으로 더욱 문제가 되는 TV 등의 방송매체나 비디오 또는
녹음테이프,컴퓨터를 매개로 하는 PC통신이나 인터넷 등에 대해 가중처벌을
할 수 없다는 점이다.303)따라서 이에 대한 입법적인 개선이 필요하다.304)

299)임 웅,앞의 책,209면.
300)박상기,앞의 책,182면.
301)최준혁,앞의 논문,21면.
302)TV에 의한 명예훼손을 형법 제307조의 단순명예훼손죄로 처벌하는 것이 심히 법감정과 형평에 반한

다고 하더라도 법관은 국회의 법개정에 의한 입법적 해결이 있을 때까지 기다릴 수 밖에 없다고 하였
다(임웅,앞의 책,209면).

303)표성수,앞의 책,343면.
304)형법개정법률안은 제188조 1항에서 “사람을 비방할 목적으로 신문,잡지 기타 출판물이나 라디오,텔

레비전 기타 방송을 통하여…”라고 함으로써 입법적인 개선을 꾀하려고 했으나,1995년의 형법개성시
는 반영되지 않았다.또한 조정과정에서 비디오나 녹음테이프 등에 의한 명예훼손도 포함하여야 한다
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나나나...誹誹誹謗謗謗의의의 目目目的的的

(1)誹謗目的의 槪念

형법 제309조가 규정하는 출판물 등에 의한 명예훼손죄가 성립하기 위하여는
일반적․주관적 불법요소인 고의 외에 초과주관적 구성요건요소로서 ‘비방할
목적’이 있어야 한다.사람을 비방할 목적이란 가해의 의사 내지 목적을 요하는
것으로서 공공의 이익을 위한 것과는 행위자의 주관적 의도의 방향에 있어 서
로 상반되는 관계에 있다고 할 것이다.따라서 형법 제310조의 공공의 이익에
관한 때에는 처벌하지 아니한다는 규정은 사람을 비방할 목적이 있어야 하는
형법 제309조 제1항 규정의 행위에 대하여는 적용되지 아니하고 그 목적을 필
요로 하지 않는 형법 제307조 제1항의 행위에 한하여 적용되는 것이다.
반면에 적시한 사실이 공공의 이익에 관한 것인 경우에는 특별한 사정이 없
는 한 비방 목적은 부인된다고 봄이 상당하므로 이와 같은 경우에는 형법 제
307조 제1항 규정의 명예훼손죄의 성립 여부가 문제될 수 있고 이에 대하여는
다시 형법 제310조에 의한 위법성 조각 여부가 문제로 될 수 있다.따라서 비
방할 목적이 없으면 허위 사실을 신문에 게재하는 것만으로는 이 죄가 성립되
지 않는다.305)그러나 비방목적이 있으면 진실한 사실을 보도하더라도 제310조
가 적용되지 않아 사실의 적시가 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익을 위한
것이라도 위법성이 조각되지 않는다.306)이는 단순한 고의를 넘어선 행위자의
주관적 요소를 구성요건으로 구성한 것으로 항상 타인의 명예를 훼손하는 기사
를 취급하는 언론종사자들에게 명예훼손죄는 큰 위협이 되므로 비방의 목적을
요건으로 정함으로써 언론을 보호하려는 뜻도 있는 것으로 생각한다.307)
비방의 목적을 실제 사건에서 어떻게 적용할 것인가에 대하여 대부분의 경우
형법 제310조의 요건을 설명하는 가운데 인간의 행동에는 갖가지의 목적이 결

는 견해도 있었으나,이러한 테이프는 그 전파성에서 크게 뒤떨어지므로 일반명예훼손으로 처벌하면
족하다는 판단에 따라 포함시키지 않았다.

305)대법원 1960.3.23,4992형상298.
306)대법원 1970.3.31,70도43.
307)고영호,앞의 논문,25면.
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합되어 이루어지는 경우가 많으므로 다른 목적이 혼입되었다 하더라도 주된 목
적이 그 요건에 충족되면 족하다고 해석하는 정도이다.이와 같은 이론과 달리
실제 사건에 있어서 어떤 경우에 비방의 목적이 있는가를 결정하는 것은 매우
어려운 문제이다.인간의 행동목적은 복잡다기하여 명예훼손의 경우에도 비방
의 목적 이외에 여러 가지 다른 목적이 섞여 있는 경우가 많고,행위자의 내면
적․심리적 요소를 국외자가 판단하기 어렵기 때문이다.
사람의 목적을 양으로 정하는 것이 가능할지 의문이나,가능하다고 한다면
여기서 요구하는 비방의 목적의 정도가 전적으로 비방할 목적이 있어야 한다는
것인지,주된 목적이 비방의 목적이면 족한 것인지 아니면 다소라도 그와 같은
목적이 섞여 있으면 충분하다는 것인지도 불분명하여 실제적용에 있어서 많은
문제점을 안고 있다.즉 ‘비방의 목적’이 없는 출판물 등에 의한 명예훼손의 경
우는 제307조의 명예훼손죄 성부여부가 문제되고 제310조 위법성조각사유의 적
용이 가능하다.이 경우는 명예를 훼손하기에 더 효과적인 신문,잡지,라디오
기타 출판물을 이용하는 것은 더 무겁게 처벌하려는 취지를 살리지 못하는 반
면에 진실한 사실이고 공공의 이익에 관한 경우 위법성이 조각될 수 있으므로
언론․출판의 자유 보장에 유리하다.그러나 ‘비방의 목적’이 있는 출판물 등에
의한 명예훼손의 경우 당연히 제309조가 적용되어 제310조 위법성조각사유의
적용은 불가능하다.이 경우는 출판물 등에 의한 명예훼손을 더 무겁게 처벌하
려는 취지는 살릴 수 있으나 진실한 사실이고 공공의 이익에 관한 경우도 처벌
되므로 언론․출판의 자유보장에 더 불리하다고 할 것이다.

(2)誹謗 目的의 內容

비방의 목적이란 사람의 명예를 훼손시키기 위해 인격적 평가를 저하시키려
는 의도를 말한다.308)이와는 달리 행위자가 자신의 행위가 공연히 사실을 적
시하여 사람의 명예를 훼손할 가능성이 있음을 인식하고 감수하는 정도를 넘어
목적으로 삼는 것이라고 보기도 한다.309)이러한 정의는 비방의 목적이 고의의
308)조해섭,“출판물에 의한 명예훼손죄의 구성요건과 위법성조각”,「형사재판의 제문제」,박영사,1999,65면.
309)한위수,“명예훼손에 관련된 민․형사상의 판례와 쟁점”,「언론중재」,1996,13면;배종대,앞의 책,

234면.
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두가지 요소 중 의욕과 관련됨을 보여준다.즉 미필적 고의로는 부족하고 의도
적 고의가 있어야 한다.310)하지만 이때 ‘비방’의 통상적 의미와 용법은 ‘명예훼
손’과 크게 다르지 않다.따라서 사람을 비방할 목적으로 사람의 명예를 훼손한
다는 동어반복에 지나지 않으므로,초과주관적 불법요소로서 특별히 제한적 의
미를 가진다고 보기는 어렵다.311)결국 비방의 목적이 있는가의 여부는 주관적
인 내심의 상태이므로 행위자가 자백하지 아니하는 한 직접적인 증거로써 이를
입증할 수는 없을 것이므로 그 행위를 둘러싼 주변의 사정 등을 통하여 간접적
으로 인정할 수밖에 없다.312)최근 비방의 내용과 적용범위에 대해 명확히 밝
힌 판례가 나왔다.대법원은 “형법 제309조 1항 규정의 출판물에 의한 명예훼
손죄는 타인을 비방할 목적으로 신문,잡지 또는 라디오 기타 출판물에 의하여
사실을 적시하여 타인의 명예를 훼손할 경우에 성립되는 범죄로서,여기서 ‘비
방할 목적’이란 가해의 의사 내지 목적을 요하는 것으로서 공공의 이익을 위한
것과는 행위자의 주관적 의도의 방향에 있어 서로 상반되는 관계에 있다고 할
것이므로,적시한 사실이 공공의 이익에 관한 것인 경우에는 특별한 사정이 없
는 한 비방할 목적은 부인된다고 봄이 상당하다.”라고 판시313)하였다.헌법재판
소는 비방의 목적의 입증에 관해 “법관은 엄격한 증거로써 입증이 되는 경우에
한하여 행위자의 비방목적을 인정하여야 한다”고 한다.314)

(3)誹謗 目的의 性格

비방의 목적 성격을 크게 두가지로 구분할 수 있는데,첫째는 비방의 목적은

310)김일수,앞의 책,407면.
311)조해섭,앞의 논문,64면.
312)한위수,앞의 논문,13면.
313)국립대학교 교수가 자신의 연구실 내에서 제자인 여학생을 성추행하였다는 내용의 글을 지역 여성단

체가 자신의 인터넷 홈페이지 또는 소식지에 게재한 사안에서,국립대학교 교수인 피해자의 지위,적
시사실의 내용 및 성격,표현의 방법,동기 및 경위 등 제반 사정을 종합하여 볼 때,비록 성범죄에 관
한 내용이어서 명예의 훼손정도가 심각하다는 점까지를 감안한다 할지라도 인터넷 홈페이지 또는 소
식지에 위와 같은 내용을 게재한 행위는 학내 성폭력 사건의 철저한 진상조사와 처벌 그리고 학내 성
폭력의 근절을 위한 대책마련을 촉구하기 위한 목적으로 공공의 이익을 위한 것으로서 달리 비방의
목적이 있다고 단정할 수 없다고 판시하였다(대법원 2005.4.29,2003도2137).

314)헌법재판소 1999.6.24,97헌마265.
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초과주관적 구성요건요소로 보아야 한다.현행형법 제310조에 해당하는 정부초
안 제333조는 「제330조 제1항(명예훼손죄)또는 전조 제1항(출판물에 의한 명
예훼손죄)의 행위가 진실한 사실로서 공공의 이익에 관한 때는 처벌하지 아니
한다」라고 규정하고 있었다.그러나 1953년 7월7일의 제16회 국회 제16차 본
회의에서 법제사법위원회가 제333조에서 ‘또는 전조 제1항’을 삭제하자는 수정
안을 올린다.법제사법위원장이었던 윤길중에 따르면 제332조315)의 『타인을
비방할 목적』과 『오로지 공공의 이익에 관한 때에는 처벌하지 아니한다』는
제333조의 취지가 서로 상반되기 때문이며,그의 주장에 따라 수정안이 통과되
었다.하지만 비방의 목적이 없으면 “신문,잡지에다 타인의 명예를 훼손하는
사실을 적시해서 공표를 했다 할지라도 원칙적인 제330조로 돌아가서 처벌되지
아니할 것”316)은 분명하다.따라서 비방의 목적이 초과주관적 구성요건요소라는
내용과 출판물에 의한 명예훼손죄에 제310조가 적용되지 않는다는 내용은 전혀
모순되지 않는다.
둘째는 일반적으로 “제309조가 개인의 명예권을 철저히 보호하는 규정이며
제310조는 언론의 자유를 보호하는 규정”이라고 이해한다.입법자는 「비방의
목적」을 특별히 규정함으로써 출판물에 의한 명예훼손 중 비방의 목적이 있는
경우에만 제309조가 적용되도록 하였는데,적용범위를 이렇게 축소한 것은 명
예의 보호보다는 표현의 자유를 보장하는 취지로 볼 수도 있다.317)판례 또한
비방의 목적이 있는 경우에도 제310조를 적용해 위법성을 조각하기 때문에,실
제로 제309조가 적용되는 경우는 거의 없다고 보아도 될 것이다.즉 비방의 목
적을 요구하는 취지는 단순 명예훼손죄에 비하여 엄하게 다루어지는 만큼 단순
한 고의를 넘어선 행위자의 주관적 요소를 구성요건으로 규정한 것으로 보이
나,출판물 등의 표현수단만을 이유로 일반 명예훼손죄와 달리 취급하는 것은
항상 타인의 명예를 훼손하는 기사를 취급하는 언론종사자에게 큰 위협이 되므
315)형법정부초안 제332조 제1항은 「타인을 비방할 목적으로 신문,잡지 또는 라디오 기타 출판물에 의하

여 제330조 제1항의 죄를 범한 자는 3년 이하의 징역이나 금고 또는 5만원 이하의 벌금에 처한다」라
고 한다.이 조문에서 형량을 제외한 나머지 문언은 현재의 형법 제309조와 같다.다만 형법정부초안
은 제332조 제2항을 두어 허위사실을 적시하여 출판물에 의한 명예훼손죄를 범한 경우를 가중처벌하
고 있었다.

316)한국형사정책연구원,「형법제정자료집」,1990,483면.
317)황성기,앞의 논문,254면.
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로 이러한 목적을 요건으로 정함으로써 언론을 보호하는 뜻도 있다할 것이
다.318)

(4)다른 條文과의 關係

(가)第309條와 第307條와의 關係

제310조는 「제307조 제1항의 행위가…」라고 규정하고 있기 때문에 문언상
제309조가 적용되는 사안에는 제310조를 적용할 수 없다.그러나 앞에서도 밝
혔듯이 출판물에 의한 명예훼손의 모든 경우에 제309조가 적용되는 것은 아니
다.즉 출판물을 통해 명예를 훼손할 만한 사실을 적시했다고 하더라도 비방의
목적이 인정되지 아니하거나,제309조에서의 출판물의 정도에 이르지 못하면
제309조가 아니라 제307조가 적용되는 것이다.319)판례도 이러한 입장을 유지
하고 있다.320)

(나)第309條와 第310條와의 關係

비방의 목적은 그 자체가 위법하기 때문에,비방의 목적이 있으면 진실한 사
실을 적시한 경우라고 할지라도 제310조의 규정이 적용될 여지가 없다고 한
다.321)그리고 제309조 1항이 적용되는 행위는 제20조의 사회상규에 해당하기
위한 목적의 정당성 및 수단의 상당성이라는 요건을 충족하기도 어렵다322)고
한다.판례도 원칙적으로는 학설과 같은 입장이다.즉 제310조의 진실한 사실로
서 공공의 이익에 관한 때에는 처벌하지 않는다는 규정은 사람을 비방할 목적
이 있는 경우인 제309조 제1항 규정의 행위에 대하여는 적용하지 아니하고 위
목적을 필요로 하지 않는 제307조 제1항의 행위에 한하여 적용한다고 하며,323)

318)표성수,앞의 책,345면.
319)최준혁,앞의 논문,26면.
320)대법원 2005.4.29,2003도2137
321)김일수,앞의 책,407면;백형구,「형법각론」,청림출판,1999,357면;이재상,「형법각론」,198면.
322)조해섭,앞의 논문,72면.
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이는 제310조의 규정에 비추어 명백하다할 수 있다.이러한 입장은 ‘사람을 비
방할 목적’이라는 초과주관적 요소를 담고 있는 출판물에 의한 명예훼손죄의
행위반가치를 제310조가 확보하는 결과가치로 상쇄할 수 없다는 인식을 의미한
다.324)
그러나 비방의 목적을 인정하면서도 제310조의 적용을 인정한 판례도 있다.
가령 교회 담임목사를 출교처분한다는 취지의 교단 산하 재판위원회의 판결문
은 성질상 교회나 교단 소속 신자들 사이에서는 당연히 전파․고지될 수 있는
것이므로 위 판결문을 복사하여 예배를 보러 온 신도들에게 배포한 행위에 의
하여 목사의 개인적인 명예가 훼손된다 하여도 그것은 진실한 사실로서 오로지
교회 또는 그 산하교회 소속 신자들의 이익에 관한 때에 해당하거나 적어도 사
회상규에 위배되지 않는 행위에 해당하여 위법성이 없으며,이 경우 피고인들
의 소행에 피해자를 비방할 목적이 함께 숨어있었다고 하더라도 그 주요한 동
기가 공공의 이익을 위한 것이라면 형법 제310조에 해당하여 처벌할 수 없다고
하였다.325)이런 판결이 하나에 불과하다면 예외로 보아 지나칠 수도 있겠으나
그렇지는 않다.326)판례의 태도는 일관성이 없을 뿐만 아니라 제310조의 문언
에도 어긋난다.그러나 이는 제310조를 엄격하게 적용했을 경우의 불합리한 결
과를 피하기 위한 고심의 흔적이라고 생각한다.다수설은 비방의 목적을 “사람
의 명예를 훼손시키기 위해 인격적 평가를 저하시키려는 의도”로 파악한다.그
렇다면 구성요건적 고의가 구성요건실현에 대한 인식과 의사라고 볼 때 행위자
가 명예훼손에 대한 약간의 의욕만 있어도 비방의 목적이 있다고 평가할 수 있
는 것이다.327)그러나 이때의 비방의 목적이 전적으로 비방할 목적이 있어야
한다는 것인지,주된 목적이면 족한 것인지,아니면 다소라도 그와 같은 목적이
섞여 있으면 충분하다는 것인지는 불분명하다.328)만약 이 세가지 중 마지막이

323)대법원 1960.10.26,4293형상823;대법원 1984.9.11,84도1547.
324)신동운,「판례백선 형법총론」,경세원,1998,108면.
325)대법원 1989.2.14,88도899.
326)대법원 1993.6.22,93도1035;대법원 1996.10.25,95도1473.
327)조해섭,앞의 논문,66면.
328)표성수,앞의 책,345면.
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라면 적시한 사실이 진실하며 오로지 공공의 이익에 관한 때에도 극히 주관적
인 비방의 목적만 확인되면 제309조로 처벌할 수 있기 때문에329),출판물에 의
한 사실의 적시는 피해자의 의사여부에 따라 대부분 명예훼손죄로 처벌될 수
있다는 우려가 현실화될 수도 있을 것이다.그러나 이러한 결과는 바람직하지
않기 때문에 부분적으로 비방의 목적이 있더라도 주요한 동기가 공공의 이익을
위한 것이라면 경미한 비방목적은 전체적으로 공익성에 의해 희석되어 제310조
를 적용할 수 있으며,330)판례331)도 이러한 태도를 취하고 있다.
즉 판례332)는 형법 제309조 소정의 ‘사람을 비방할 목적’이란 가해의 의사 내
지 목적을 요하는 것으로서 공공의 이익을 위한 것과는 행위자의 주관적 의도
의 방향에 있어 서로 상반되는 관계에 있다고 할 것이므로,적시한 사실이 공
공의 이익에 관한 것인 때에는 특별한 사정이 없는 한 비방의 목적은 부인된다
고 하며,비방목적을 추론케 하는 간접사실을 따로 수집하지 않는 경향이다.그
결과 출판물에 의한 경우라도 공공의 이익에 관한 것이면,제309조가 아니라
제307조가 적용된다.이로써 사실상 제309조에도 제310조를 적용하는 것과 같
은 효과가 발생한다.333)결국 대법원은 형법 제310조의 적용해석과 관련하여
비방의 목적을 공공의 이익이라는 요소로 상쇄시킨다고 볼 수 있다.334)
그러나 이러한 해석이 법문에 어긋나는 것은 분명하므로 입법적인 개선이 필
요하다고 생각한다.그 방안으로는 출판물에 의한 명예훼손죄를 폐지하고 일반
명예훼손죄로 대체하거나,출판물에 대해 「비방의 목적」이라는 구성요건 없
이 단순히 가중처벌하되 형법 제310조가 적용될 수 있도록 개정할 수 있을 것
이다.335)또는 ‘오로지’나 ‘주로’등과 같이 「비방의 목적」의 범위를 한정짓는

329)이정훈,앞의 논문,109면.
330)이석연,앞의 논문,11면.
331)명예훼손적 표현에서의 ‘비방할 목적’은 그 폭을 좁히는 제한된 해석이 필요하다라고 밝힘(대법원

2006.4.14,2004도207;대법원 2004.2.13,2003도6675;헌법재판소 1999.6.24,97헌마 265).
332)대법원 2000.2.25,98도2188.
333)배종대,앞의 책,234면.
334)오경식,“출판물에 의한 명예훼손”,「형사판례연구」,박영사,194면.
335)장영민․정진수,앞의 책,125면;이석연,앞의 논문,11면.
오스트리아 형법 제111조
① 타인을 제3자가 인식할 수 있는 방법으로 경멸스러운 성격이나 성향을 들어 비난하거나,여론상 경멸하
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문언을 넣을 수도 있을 것이나,비방의 목적과 비판의 목적을 엄밀히 구별하기
는 어렵기 때문에,비방의 목적은 구성요건으로는 적절하지 않다고 생각한
다.336)

다다다...提提提報報報者者者의의의 責責責任任任

(1)記者에 대한 提報

정을 모르는 기자에게 허위의 정보를 제공하여 신문에 허위사실을 보도하게
한 경우에 본죄의 간접정범이 성립할 수 있는지 여부가 문제된다.다수설은 본
죄가 자수범이 아니므로 간접정범의 성립을 인정하고337),소수설은 본죄의 교
사범이 성립되고 기자에 대하여는 형법 제307조 제1항에 의한 명예훼손죄가 성
립한다고 주장한다.338)
대법원은 출판물이 전문가의 검토를 거쳐 출판자의 독자적인 판단으로 만들
어지는 경우에는 그로 인하여 명예훼손의 결과가 발생하였다고 하더라도 그 출
판물에 기사를 게재한 기자나 출판사 자신이 출판물에 의한 명예훼손의 죄책을
부담할 것인지 그 기사내용을 제공한 제보자에 대하여는 같은 죄의 죄책을 지
울 수 없다는 주장에 대하여,‘타인을 비방할 목적으로 허위의 사실인 기사의
재료를 신문기자에게 제공한 경우에 기사를 신문지상에 게재하느냐의 여부는
신문 편집인의 권한에 속한다고 할 것이나 이를 편집인이 신문지상에 게재한
이상 기사의 게재는 기사재료를 제공한 자의 행위에 기인한 것이므로 기사재료

거나 명예를 떨어뜨리기에 적합한 불명예스러운 행동 또는 선량한 풍속에 반하는 행동을 들어 비난한
자는 6월 이하의 자유형 또는 360일 이하의 일수벌금형에 처한다.

② 그 행위를 출판물,방송 기타 그 중상이 광범위한 여론에 접근될 수 있는 방법으로 범한 자는 1년 이하
의 자유형 또는 360일 이하의 일수벌금형에 처한다.

③ 그 진술이 진실한 것으로 증명된 때에는 행위자를 벌하지 아니한다.제1항의 경우에는 행위자의 진술이
진실한 것이라고 간주하기에 충분한 근거를 제공하는 사유 등이 증명된 경우에도 행위자를 벌하지 아니
한다.

336)최준혁,앞의 논문,29면.
337)김일수․서보학,앞의 책,201면;박상기,앞의 책,191면;손동권,앞의 책,176면;이재상,「형법각

론」,198면.
338)백형구,앞의 책,366면.
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를 제공한 행위는 형법 제309조 제2항 소정의 출판물에 의한 명예훼손죄의 죄
책을 면할 수 없는 것이다.따라서,피고인이 피해자를 비방할 목적으로 신문기
자에게 허위사실을 설명하고 보도자료를 교부하여,그 내용을 진실한 것으로
오신한 신문기자로 하여금 신문에 허위기사를 게재하도록 하였다면,이는 출판
물에 의한 명예훼손죄의 구성요건을 충족하므로,피고인에 대하여 같은 죄가
성립한다’고 판시함으로써,다수설을 따르고 있고,‘출판물에 의한 명예훼손죄는
간접정범에 의하여 범하여질 수도 있으므로 타인을 비방할 목적으로 허위의 기
사 재료를 그 정을 모르는 기자에게 제공하여 신문 등에 보도되게 한 경우에도
성립할 수 있다’고 명시적으로 이를 판시339)하고 있다.

(2)記者外의 者에 대한 提報

제보자가 기사의 취재․작성과 직접적인 연관이 없는 자에게 허위의 사실을
알렸을 뿐인 경우에는 설사 그 제보가 나중에 기사화 되었더라도 피제보자에게
특별히 기사화를 부탁했거나 또는 피제보자가 이를 기사화할 것이라고 예상되
는 등의 특별한 사정이 없는 한,피제보자가 언론에 공개하거나 기자들에게 취
재됨으로써 그 사실이 신문에 게재되어 일반 공중에게 배포되더라도 제보자에
게 출판․배포된 기사에 관하여 출판물에 의한 명예훼손죄는 성립하지 않는다
고 할 것이다.이리하여 판례는,피고인이 피해자 갑 회사와 사이의 분쟁을 해
결하기 위하여 갑 회사 대표자를 사기 혐으로 고소하였으나 검찰에 의하여 무
혐의결정이 내려지자 이 문제를 야당 국회의원을 통하여 해결하기 위하여 야당
소속으로서 서울시 정무부시장인 을에게 분쟁 경위를 설명하면서 갑 회사의 명
예를 훼손할 수 있는 내용이 담긴 자료를 넘겨주었고,을은 같은 당 소속 국회
의원 병에게 그 자료를 넘겨주었는데,여당대표가 국회 대표연설에서 갑 회사
를 ‘우리 시대의 영웅’이라고 치켜세우자 병은 이를 비판하기 위하여 국회에서
피고인으로부터 넘겨받은 자료를 토대로 갑 회사를 비난하는 주장을 공개적으
로 하자 언론이 이를 기사화 한 사건에서,피고인이 병에게 자료에 담긴 내용
을 언론에 공개하여 기사화 되도록 특별히 부탁하였다거나 병이 이를 언론에

339)대법원 2002.6.28,2000도3045.
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공개하여 기사화 할 것이 고도로 예상되는 특별한 사정이 있다고 보기 어려우
므로,피고인에게 출판물에 의한 명예훼손죄의 책임이 없다고 판시340)하였다.

340)대법원 2002.6.28,2000도3045.
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第第第555章章章 出出出版版版物物物 等等等에에에 의의의한한한 名名名譽譽譽毁毁毁損損損罪罪罪의의의 問問問題題題點點點과과과
改改改善善善方方方案案案

第第第111節節節 構構構成成成要要要件件件上上上의의의 問問問題題題點點點과과과 改改改善善善方方方案案案

111...刑刑刑法法法 第第第333000999條條條의의의 構構構成成成要要要件件件

가가가...目目目的的的犯犯犯 規規規定定定

목적범은 구성요건상 고의 이외에 일정한 행위의 목적을 필요로 하는 범죄를
말한다.여기의 목적은 특수한 주관적 불법요소이지만 고의는 일반적 주관적
불법요소이고,구성요건의 외부적․객관적 사실을 초과하는 사실을 인식대상으
로 하지만 고의는 구성요건의 외부적․객관적 사실을 인식대상으로 한다는 점
에서 목적은 고의와 구별되고,목적은 행위와 관련을 가진 유형적 개념으로서
불법판단의 기초가 되지만 동기는 법적으로 무의미한 비유형적 개념으로서 책
임평가에 영향을 미친다는 점에서 목적은 동기와 구별된다.목적범은 목적이
행위자의 행위자체에 의하여 직접 실현되고,목적실현을 위하여 다른 별도의
행위를 할 필요가 없는 단절된 결과범으로서 형법 제309조의 비방의 목적이 여
기에 해당한다 할 수 있다.
형법 제309조가 성립하기 위해서는 비방할 목적성을 갖추어야 한다.즉 목적
범으로 한정하여 그 적용대상을 극히 제한하고 있다.단순 명예훼손죄와 비교
하여 가중 처벌하는 이유는 비방할 목적이라는 주관적 요소와 명예훼손 정도와
위험성이 출판물에 의한 경우에는 일반 다중에게 적시됨으로써 증대된다는 객
관적 요소 때문이다.형법이 이러한 비방할 목적성을 구성요건화 한 것은 출판
물이 국민의 알권리를 충족시키기 위하여 갖는 공익성과 그로 인하여 본질상
타인의 명예에 관련된 사실을 보도할 경우가 많은 속성을 감안하여 언론자유의
위축을 최소화하고 언론매체의 여론형성기능 등 공적업무에 충실하게 하기 위
한 배려라고 할 수 있다.하지만 언론의 자유에 치우쳐 개인의 명예보호를 소
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홀히 한다는 비판을 면하기 어려울 수도 있다.
비방의 목적이 없는 출판물 등에 의한 명예훼손의 경우는 제307조의 명예훼
손죄 성립여부가 문제되고 제310조 위법성조각사유의 적용이 가능하다.이 경
우는 명예를 훼손하기에 더 효과적인 신문․잡지․라디오․기타 출판물을 이용
하려는 것을 더 무겁게 처벌하려는 취지를 살리지 못하는 반면에 진실한 사실
이고 공공의 이익에 관한 경우 위법성이 조각될 수 있으므로 언론․출판의 자
유에 유리하다.반면에 비방의 목적이 있는 출판물 등에 의한 명예훼손죄의 경
우 당연히 제309조가 적용되어 제310조 위법성조각사유의 적용은 불가능하다.
이 경우는 출판물 등에 의한 명예훼손을 더 무겁게 처벌하려는 취지는 살릴 수
있으나 진실한 사실이고 공공의 이익에 관한 경우도 처벌되므로 언론․출판의
보장에 불리하다.
형법 제309조 제1항은 「사람을 비방할 목적으로 신문,잡지 또는 라디오 기
타 출판물에 의하여 제307조 제1항의 죄를 범한 자는 3년이하의 징역이나 금고
또는 700만원이하의 벌금에 처한다」라고 규정하고 있다.따라서 출판물 등에
의한 명예훼손죄가 성립하기 위하여는 일반적․주관적 불법요소인 고의 외에
초과주관적 구성요건요소인 비방의 목적이 있어야 한다.
비방의 목적은 실제 사건에 있어서 어떤 경우에 비방의 목적이 있는가를 결
정하는 것은 매우 어려운 문제이다.비방의 목적이란 인간의 내면적․주관적
생각으로 외부인이 이를 추지할 수 없다.또한 인간의 행동목적은 복잡다기하
여 명예훼손의 경우 비방의 목적 이외에 여러 가지 다른 목적이 섞여 있는 경
우가 대부분일 것이다.사람의 목적을 양으로 정하는 것이 가능할지 의문이나
가능하다고 한다면 여기서 요구하는 비방의 목적의 정도가 전적으로 비방할 목
적이 있어야 한다는 것인지,주된 목적이 비방의 목적이면 족한 것인지 아니면
다소라도 그와 같은 목적이 섞여 있으면 충분하다는 것인지도 불분명하여 실제
적용에 있어서 문제점을 안고 있다.대법원은 “피해자를 비방할 목적도 함께
숨어 있었다고 하더라도 그 중요한 정도가 공공의 이익을 위한 것이면 비방할
목적이 없다”고 판시341)한다.
위의 판례에서 보듯이 비방의 목적은 그 자체만으로 유무를 판단할 수 없어

341)대법원 2005.4.29, 2003도2137.
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다른 제반사정을 고려하여 법관이 판단한다.그러므로 법관의 자의가 개입될
여지를 내포하고 있다.실제에 있어서 비방의 목적 유무에 대한 판단은 법관이
명예훼손을 한 행위자의 마음을 추지한 후 다른 제반사항,즉 공공의 이익 등
과 비교형량하여 결정하고 있다.

나나나...새새새로로로운운운 媒媒媒體體體

우리 형법은 제309조에 라디오를 규정하고 있으나 TV는 규정하지 않고 있
다.컴퓨터에 의한 명예훼손행위를 어떻게 다루어야 할 것인지도 문제이다.최
근 TV와 인터넷통신을 이용한 개인의 사적 자유영역에 대한 침해가능성이 보
다 높아지고 있다.형법 제309조 「기타 출판물」의 해석과 관련하여 TV가 여
기에 포함되는지가 문제가 된다.형법 제309조에 의해 처벌할 수 없다는 견해
와 라디오를 출판물의 예시로 보는 견해가 서로 대립하고 있다.라디오가 출판
물의 예시가 아니라고 해석한다면 TV가 「기타 출판물」에 해당한다고 보지
않아야 한다.TV가 당연히 포함된다고 해석할 수도 없다.이러한 해석은 죄형
법정주의에 반하기 때문이다.「신문․잡지 또는 라디오 기타 출판물」이라는
법문의 문제점은 두가지로 정리할 수 있다.첫째로 「라디오 기타 출판물」이
라고 표현하여 출판물의 예시가 될 수 없는 라디오가 마치 그 예의 하나인 것
처럼 규정하고 있다는 점이다.둘째로 출판물에 대해서만 가중처벌할 수 있을
뿐 현실적으로 더욱 문제가 되는 TV등의 방송매체나 비디오 또는 녹음테이프,
컴퓨터를 매개로 하는 인터넷통신 등에 대해 가중처벌 할 수 없다는 점이다.

222...構構構成成成要要要件件件上上上의의의 改改改善善善方方方案案案

법관의 주관적 판단이 개입될 수 있는 ‘비방할 목적’의 유무에 따라 법률적용
에 차이가 발생한다.즉 ‘비방의 목적’이 없는 출판물에 의한 명예훼손의 경우
는 제307조의 명예훼손죄 성부여부가 문제되고 제310조 위법성조각사유의 적용
이 가능하지만,‘비방할 목적’이 있는 출판물 등에 의한 명예훼손의 경우 당연
히 제309조가 적용되어 제310조 위법성조각사유의 적용은 불가능하다.342)이와
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같이 법률적용에 중대한 영향을 미치는 구성요건을 객관적 판단이 어려운 심정
적 요소로서 불명확한 개념을 사용하고 있다.
이는 형법의 대원칙인 죄형법정주의와 관련된 문제점을 내포하고 있다.죄형
법정주의의 파생원칙인 명확성의 원칙에 따라 형벌법규는 그 구성요건과 그에
따른 법적효과를 누구나 사전에 명확하게 알 수 있도록 규정하여야 한다.형벌
법규의 내용이 추상적이거나 불명확할 때에는 형벌법규의 해석에 대한 법관의
자의가 허용되므로 유추해석의 위험이 있어 죄형법정주의에 위배된다.343)명확
성 원칙의 핵심은 구성요건에 금지된 행위를 명확하게 규정하는 데에 있다.즉
구성요건은 국민이 법률에 의하여 금지된 행위가 무엇인가를 알 수 있을 정도
로 명확하여야 하며,법관이 자의적으로 확장할 수 없는 개념을 사용하여야 한
다는 것이다.
그러므로 비방의 목적을 구성요건으로 규정하는 것은 명확성의 원칙에 위배
되어 위헌의 소지가 있다.악의적인 명예훼손을 중벌하려는 취지에는 수긍이
가지만,이와 같이 판단기준이 불명확한 비방의 목적을 구성요건으로 규정하기
에는 부적절하므로 구성요건요소에서 제외하고,출판물 등에 의한 명예훼손죄
를 단순 명예훼손죄보다 가중처벌하는 경우는 앞에서 살펴본 바와 같이 다른
나라의 입법례에서는 찾기 힘든 특이한 형식이다.그러므로 형법 제309조 출판
물 등에 의한 명예훼손의 법정형을 가중함이 없이 단순 명예훼손죄의 법정형으
로 처벌하여도 충분하다고 생각한다.344)

가가가...刑刑刑法法法 第第第333111000條條條의의의 適適適用用用

형법 제310조는 「제307조 제1항의 행위가 진실한 사실로서 오로지 공공의
이익에 관한 때에는 처벌하지 아니한다」라고 규정하고 있어 제307조 제1항은

342)대법원 1969.5.23,69도1662;대법원 1970.3.31,70도43.
343)특정범죄가중처벌등에 관한법률 제4조 제1항 「형법 제129조 내지 제132조의 적용에 있어서는 정부관

리 기업체의 간부직원은 이를 공무원으로 본다」는 규정에서 ‘관리’라는 용어는 정부가 어떤 목적과
법적근거에서,어떤 사항에 대하여 어떤 내용과 정도의 관리를 함을 의미하는지를 가름 할 수가 없는,
지나치게 추상적이고 광범위한 구성요건으로서 명확성의 원칙에 반한다 라고 판시하였다(헌법재판소
1995.9.28,93헌바50).

344)표성수,앞의 책,469면.
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당연히 적용되나 제309조 출판물 등에 의한 명예훼손죄에 대하여는 제310조가
적용되지 않음을 명백히 하고 있다.345)
실제 적용에 있어서 판례의 경향은 출판물에 의한 명예훼손시 적시된 사실이
공공의 이익에 관한 것이면 거의 자동적으로 비방목적의 존재를 부인하여 비방
목적을 추론케 하는 간접사실을 따로 수집하지 않고 있다.346)그 결과 출판물
에 의한 명예훼손의 경우라도 공공의 이익에 관한 것이면 제309조가 아니라 제
307조가 적용되어 사실상 제309조도 제310조를 적용하는 것과 같이 운영되고
있다.
그러므로 출판물 등에 의한 명예훼손의 경우에도 비방할 목적이 있는 경우에
만 제309조의 출판물 등에 의한 명예훼손에 해당하므로 비방할 목적이 없는 경
우에는 출판물,즉 언론에 의한 명예훼손도 제310조에 의하여 위법성이 조각된
다.
민법에는 형법 제310조와 같은 위법성조각사유가 규정되어 있지 않기 때문에
타인의 명예를 훼손한 경우 적시된 사실이 진실한 사실로서 오로지 공공의 이
익에 관한 때에는 민법상으로도 불법행위가 성립되지 않는다고 볼 것인가가 문
제 되었다.대법원은 “형사상으로나 민사상으로 타인의 명예를 훼손하는 행위
를 한 경우에도 그것이 공공의 이해에 관한 사항으로서 그 목적이 오로지 공공
의 이익을 위한 것일 때에는 진실한 사실이라는 증명만 있으면 위 행위에 위법
성이 없으며…”라고 판시하여347)민사소송에서도 형법 제310조가 적용되어 불
법행위가 성립되지 않음을 명백히 하였다.348)
실제 적용에 있어서 판례의 경향은 출판물에 의한 명예훼손시 적시된 사실이
공공의 이익에 관한 것이면 거의 자동적으로 비방목적의 존재를 부인하고 있어
출판물에 의한 명예훼손의 경우라도 공공의 이익에 관한 것이면 제309조가 아
니라 제307조가 적용되어 사실상 제309조도 제310조를 적용하는 것과 같이 운
영되고 있다.이에 대한 규정이 없는 민법에서도 마찬가지이다.그러므로 제310

345)대법원 1986.10.14,86도1603;대법원 1995.6.30,95도1010.
346)대법원 1989.2.14,88도899.
347)대법원 1988.10.11,85다카29.
348)고영호,앞의 논문,92면.
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조의 조문을 내용 중「제307조 제1항의 행위가」라는 규정을 「명예훼손의 행
위가」로 개정하는 것이 타당하다고 생각한다.349)

나나나...TTTVVV放放放送送送의의의 刑刑刑法法法 第第第333000999條條條의의의 適適適用用用

‘TV방송’또는 ‘인터넷통신’에 의한 방법으로 타인의 명예를 훼손하는 경우에
제309조의 출판물 등에 의한 명예훼손죄로 처벌할 수 있느냐 이다.현행형법이
제정된 1953년의 과학수준에서는 대중 매체수단으로서 TV방송,그리고 대중
정보전달 체계로서 인터넷통신을 예상할 수 없었다.입법자는 TV방송과 인터
넷통신에 의한 명예훼손이라는 ‘방법유형’을 제309조에 명시하지 못한 것으로
판단된다.그러나 출판물에 의한 명예훼손죄를 가중처벌하는 입법취지 및 형법
의 보호적 기능을 중시한다면,오늘날 행해지는 TV방송과 인터넷통신에 의한
명예훼손 방법은 제307조의 단순 명예훼손죄가 아니라 제309조의 출판물 등에
의한 명예훼손죄에 의하여 가중처벌하는 것이 타당한 해석이라고 주장할 수 있
다.이러한 점에서 보자면,제309조가 규정한 명예훼손 방법에는 입법자가 예상
하지 못했던 ‘법의 흠결’이 존재한다.350)형법학자 중에는 아무런 의미없이 TV
와 인터넷을 ‘출판물’의 개념에 포함된다고 해석하거나351),출판물은 예시규정이
므로 TV방송을 출판물에 포함시키는 것이 제309조의 목적론적 해석에 부합하
다352)고 함으로써,결국 TV방송과 인터넷통신에 의한 명예훼손도 제309조에
의하여 가중처벌할 수 있는 것으로 보는 견해가 있다.
그러나 형법 제309조에 명시된 ‘출판물’이란 개념을 확실히 해석해보면,출판
물의 사전적 의미는 ‘반포․판매할 목적으로 인쇄된 서적 및 도화’이다.353)출
판물이라는 개념요소로서 인쇄물이라는 점이 필수적이고,의미의 가능한 해석
범위도 인쇄여부를 한계선으로 한다고 보아야 한다.출판물은 복사물이나 프린

349)고영호,앞의 논문,92면.
350)임 웅,“법의 흠결과 형법의 유추적용금지”,「형사법연구」,한국형사법학회,제21호,2004,86면.
351)김일수․서보학,앞의 책,198면.
352)박상기,앞의 책,192면.
353)이희승,「국어대사전」,민중서림,2000,3823면.
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트물로서는 부족하고,적어도 인쇄된 물건의 정도에 이르러야 한다는 것이 형
법학자들의354)합치된 견해이고,판례355)도 이점을 분명히 하고 있다.그렇다면
TV방송과 인터넷통신을 출판물에 포함시키는 해석은 해석이 아니라,제309조
의 유추적용이요,법관에 의한 법창조이며 입법활동에 속한다고 해야 한다.356)
이와 같이 제309조의 적용이 피고인에게 가중처벌이라는 불리한 결과를 가져
오는 이상,죄형법정주의가 요청하는 형법의 유추해석금지원칙에 위배된다는
것은 명백하다.TV방송과 인터넷통신에 의한 명예훼손을 제309조로 처벌하는
것이 제309조의 입법취지에 아무리 합치된다고 하더라도,TV가 라디오 기타
출판물이라고 하는 개념의 가능한 의미 속에 들어올 수는 없는 것이므로,제
309조에 의하여 가중처벌 할 수는 없다.
TV방송에 의한 명예훼손을 형법 제307조의 단순 명예훼손죄로 처벌하는 것
이 심히 법감정과 형평에 반한다고 하더라도,입법적 해결이 있을 때까지 기다
릴 수밖에 없다.현실적으로 출판물에 대해서만 가중처벌 할 수 있을 뿐 더욱
문제가 되는 TV나 인터넷통신 등은 가중처벌 할 수 없다.이에 대한 입법적인
개선이 필요하다고 생각한다.

第第第222節節節 適適適用用用上上上의의의 問問問題題題點點點과과과 改改改善善善方方方案案案

111...公公公人人人과과과 公公公益益益性性性의의의 適適適用用用

가가가...公公公人人人의의의 槪槪槪念念念과과과 範範範圍圍圍

(1)槪 念
354)박상기,앞의 책,192면;이재상,앞의 책,192면;정성근․박광민,앞의 책,193면.
355)형법이 출판물 등에 의한 명예훼손죄를 일반 명예훼손죄보다 중벌하는 이유는 사실적시의 방법으로서

출판물 등의 이용이 그 성질상 다수인이 견문할 수 있는 높은 전파성과 신뢰성 및 장기간의 보존가능
성 등 피해자에 대한 법익침해의 정도가 더욱 크다는 데 있다는 점에 비추어 보면,형법 제309조 제1
항 소정의 ‘기타 출판물’에 해당한다고 하기 위하여는 그것이 등록․출판된 제본인쇄물이나 제작물은
아니라고 할지라도 적어도 그와 같은 정도의 효용과 기능을 가지고 사실상 출판물로 유통․통용될 수
있는 외관을 가진 인쇄물로 볼 수 있어야 한다(대법원 1997.8.26,97도133).

356)임 웅,앞의 논문,87면.
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우리 대법원은 2002년 판결에서 “언론·출판의 자유와 명예보호 사이의 한계
를 설정함에 있어서 표현된 내용이 사적(私的)관계에 관한 것인가 공적(公的)
관계에 관한 것인가에 따라 차이가 있는바,즉 당해 표현으로 인한 피해자가
공적인 존재인지 사적인 존재인지,그 표현이 공적인 관심사안에 관한 것인지
순수한 사적인 영역에 속하는 사안에 관한 것인지,그 표현이 객관적으로 국민
이 알아야 할 공공성,사회성을 갖춘 사안에 관한 것으로 여론형성이나 공개토
론에 기여하는 것인지 아닌지 등을 따져보아 공적 존재에 대한 공적 관심사안
과 사적인 영역에 속하는 사안 간에는 심사기준에 차이를 두어야 하며,당해
표현이 사적인 영역에 속하는 사안에 관한 것인 경우에는 언론의 자유보다 명
예의 보호라는 인격권이 우선할 수 있으나,공공적·사회적인 의미를 가진 사안
에 관한 것인 경우에는 그 평가를 달리하여야 하고 언론의 자유에 대한 제한이
완화되어야 하며,피해자가 당해 명예훼손적 표현의 위험을 자초한 것인지의
여부도 또한 고려되어야 한다.”라고 판시357)하면서 공적 존재라는 개념을 원용
하여 미국의 공인이론과 같은 논리를 펴고 있다.그러나 실제로는 공인에 대한
명예훼손 면책기준을 적용함에 있어 공익이 있는 경우에만 위법성이 조각되는
것으로 판단한다.공인의 개념이나 범위에 대해서도 정확한 언급이 없어 법리
적용 과정에서 혼선이 초래될 개연성이 높다.
우리와 미국의 명예훼손법이 비록 현실적 악의와 징벌적 손해배상에 있어서
근본적인 차이가 날지라도 기본적으로는 언론의 자유가 위축되어서는 아니 된
다는 헌법정신에 큰 차이가 없다.명예훼손에 관한 불법행위의 성립여부를 논
함에 있어서 그 보도대상 인물의 공공성 문제로 삼는 경우 그 인물이 민주정치
실현,공공정책결정에 어떠한 영향을 미치는 인물인가의 관점에서 유형화할 필
요성이 높다.공인이냐 사인이냐 구분하기란 쉽지 않지만 명예훼손의 대상인물
이 공공의 이해가 걸려 있느냐,명예훼손적 표현이 공적 관심사이냐의 여부에
따라 구분이 되어야 한다.358)공인이론은 언론자유나 공인의 명예보호와의 관
계속에서 미국 판례에서 형성 발전된 이론으로서,기본적으로 공직자나 공적인
물의 행위에 관한 보도에 대해 명예훼손책임을 지우기 위해서는 미국 수정헌법

357)대법원 2002.1.22,2000다37524.
358)배병화,“공익보도에 의한 명예훼손과 면책사유에 관한 연구”,전남대학교 박사학위논문,2005,106면.
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제1조 및 제14조에 비추어 볼 때 그 보도내용이 허위임을 알았거나 이를 무분
별하게 무시하고 이루어졌다고 하는 ‘현실적 악의’가 있음을 피해자자 명백하게
입증하여야 한다는 것으로 공직자는 명예훼손에 있어서 일반 사인과는 다른 취
급을 받는다는 것인데,언론의 자유를 보장하기 위해서는 사회비판 기능을 수
행하는 언론활동에 필연적으로 수반하는 공인에 대한 명예훼손성 보도에 대하
여는 일정 정도의 관용이 허용되어야 하고,그러한 언론활동에 있어서 일반인
에 대한 보도와 똑같은 규제를 가할 시에는 사회적 공기능을 억제하는 것이라
고 한다.이러한 공인이론에 있어서 공인의 개념은 엄격한 의미의 공직자만이
아니라 사회 유명인사나 연예인과 같은 공적 인물이나 공적 관심사에 까지 확
대되기도 한다.359)

(가)美國의 公人理論과 判例

① 美國의 名譽毁損 法理

미국의 명예훼손책임은 보통법상의 엄격책임에서 유래하였으나,면책사유로
서의 항변은 정당성,진실,공정한 비평360),특권 등의 이론으로 확대 발전하면
서 공인에 대한 명예훼손에 대해서는 일반인에 비해 그 구성요건을 크게 강화
하기에 이르렀다.특히 취근에 언론자유에 대한 예찬과 국민의 알권리를 강조
하면서 공인에 대한 명예훼손은 그 성립을 더욱 어렵게 하고 있다.
우선 보통법상 엄격책임주의 하의 명예훼손 요건을 정리하면 첫째로 타인에
관한 명예훼손적인 허위의 의사표현이 있을 것,둘째로 이 의사표현으로서 제3
자에 대한 공표가 될 것 등이다.

② 公人理論의 定立과 그 展開

1964년 연방대법원의 뉴욕타임즈사건 판결361)이후 공인의 개념이 부각되었다.
359)김화중,앞의 논문,56면.
360)MarcA.Frankiin,MassMediaLawCasesandMaterials,3thed,TheFoundationPress,Inc.,1987,

pp.137-140;RandallP.Bezanson,GilbertCranberg,JohnSoloki,LibelLawandthePress,Thefree
press,1987,pp.218-227.

361)NewYorkTimesv.Sullivan.US.254,1964.
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여기서 공직자의 공적행위에 관한 보도에 대해 명예훼손책임을 지우기 위해서
는 수정헌법 제1조 및 제14조에 비추어 볼 때 그 보도내용이 허위임을 알았거
나 이를 무분별하게 무시하고 이루어졌다고 하는 ‘현실적 악의’가 있음을 피해
자가 명백하게 입증하여야 한다고 한 것이다.362)
현실적 악의란 거짓임을 알았거나 이를 무시하는 주관적 심리상태를 의미하
는 것으로 연방대법원은 해석하고 있는데 이는 그 본질적 내용이 명예를 훼손
하려는 의사로 볼 수 있다.판결문에서 ‘현실적 악의’란 인쇄물로 인한 명예훼
손의 성립을 어렵게 하기 위해 기존 불법행위법상의 고의개념을 헌법적 수준으
로 변형시킴으로써 입증책임을 어렵게 만들기 위한 방편인 것이다.363)공직자
외에 공적인물364)의 개념까지 포섭하여 현실적 악의의 적용범위를 확대하였으
나365),이후에 공인의 개념이 축소되는 경향을 보이기도 하였는데 이를 선언한
것이 바로 Gertz판결366)이라고 할 수 있다.즉 이전의 공인 이론 등에 의하여
공인이나 공적 인물의 경우 그 명예침해에 대한 보호가능성이 위축해지자 연방
대법원이 공인의 범위를 축소하여 원고를 사인으로 인정하여 현실적 악의의 입
증이 필요 없다고 판결하였다.
공무원이나 공적인물이 아닌 경우에는 현실적 악의의 무거운 입증책임을 요
구하지 않고 일반 과실로도 충분하다고 봄으로써 뉴욕타임즈 판결을 통해 설정

362)김상호,“언론의 명예훼손”,「비교형사법연구」,1999,147면.
363)방석호,앞의 책,147면.
364)연방대법원에 이러한 공적인물에 관해 비록 공무원은 아니더라도 정책결정에 있어서 사회적으로 큰

영향력을 갖고 있는 유명인사의 경우 자유로운 비판이 허용될 필요가 있으며,이들은 자신의 정당성
을 밝히고 그 비판에 대응하기 위한 언론기관에의 접근권이 일반인보다 넓은 만큼 자유로운 비판의
폭도 그만큼 넓어야 형평에 맞는다고 판시한 바 있다(박선영,「언론정보법연구Ⅰ」,법문사,2002,
176면).

365)입증책임을 어렵게 하려는 헌법적 법리는 그 후 형사상의 명예훼손의 영역에서도 적용되었는바,
Gerrisonv.Louisiana,379U.S.64,1964사건이 그 예이다.여기서 연방대법원은 Times사건이 비록
공무원의 공무집행에 대한 명예훼손으로 발생되는 손해배상청구사건이었으나 그 사건에서 확립된 법
리는 본건과 같은 형사사건에도 적용되어야 한다고 판시하였다(김상호,앞의 책,147면).

366)미국 명예훼손법의 의사표현에 대한 취급은 3단계로 변화하여 왔는데,첫째로 보통법상 ‘공정한 논평
의 법리’가 적용되던 시기로서 의견진술이라 할지라도 일정한 요건을 갖춘 경우에만 보호를 인정하는
입장이고,두 번째로 Gertz판결 이후의 시기로 순수한 의견으로 분류할 수 있다면 면책을 인정하는
의견의 특권성이 인정된 단계이다.셋째의 단계는 1990년 Milkovich위증비난사건에서 의견의 특권성
을 부인함으로써 개인의 명예를 중시하는 측면도 부각된 시기라고 할 수 있다(Gertzv.Welch,418
US.323,1974).
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되었던 명예훼손으로부터의 보호를 다시 중요하게 평가하기 시작한 것이다.
Gertz판결은 특히 개인의 명예권을 상대적으로 확보할 수 있는 길을 새롭게
열었다는 점에서 뉴욕타임즈 판결과 함께 중요한 의미가 부여되고 있다.367)
공적인물에 관하여 현재의 연방대법원 입장을 종합해 보면 그리 넓게 해석하
고 있지는 않은 것으로 보인다.연방대법원은 세가지 유형의 공적 인물을 인정
하는데 다음과 같다.첫째로,공동체 내에서 일반적 명성(generalfame)을 가지
고 있는 사람인데 이들은 모든 면에 있어서 공적 인물이다.둘째로,어떤 공적
논쟁의 이슈 해결에 영향을 미치기 위하여 자발적으로 그 논쟁에 뛰어든
(voluntarilyinjectedhimselfintoapubliccontroversy)사람이고,이들은 문제
된 그 논쟁에 관해서만 공적인 인물이 된다.셋째로,특정 타인 때문에 공중의
관심을 받게 되고 따라서 보도대상이 된 사람이다.368)
공인만이 아니라 공적 관심사에 관한 보도내용에 대해서도 엄격책임주의의
적용을 배제한 원칙은 음란잡지판매사건369)에서 연유한다.사건에서는 방송보
도의 허위성이 문제된 사안인데 여기서는 사인에 관한 것이라도 공공의 관심사
에 관한 것인 한 현실적 악의가 있는 경우에만 명예훼손이 성립한다고 판시하
였다.미연방대법원의 전체적인 경향은 공적 인물의 지나친 확대로 일반인의
피해를 경시한다는 비판에 대응하고 70년대 중반부터 최근까지의 보수적 경향
에 비추어 명예보호를 언론의 자유보다 조금 더 비중을 두고 있는 경향이라 할
수 있다.

(2)範 圍

(가)公職者370)

명예훼손 소송에서 말하는 공무원이 되려면 선출직 공무원이거나 권한행사의
재량권을 지닌 자라야 한다.공공정책의 결정은 물론 그 정책의 시행과정에 영

367)방석호,앞의 책,151면.
368)전원열,“명예훼손에 대한 각국의 이론”,「한국언론과 명예훼손소송」,나남출판,2002,172면.
369)Rosenbloom v.MetromediaInc.403U.S.29,1971.
370)배병화,앞의 논문,106-110면.
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향력을 행사할 수 있는 경우 비판의 대상으로 허용함이 정당하다고 보아야 한
다.미연방대법원은 공직자에 대한 범주에 대해 정확한 지침을 내리지 않았다.
다만,모든 공무원들이 공직자라는 범주에 포함될 수는 없다는 입장을 유지하
고 있다.실제로 현실적 악의를 따지는 사건에서 공적 업무로 인한 공직자의
명예훼손은 거의 대부분 공직자로서의 신분을 인정하고 있다.
연방대법원이 공직자에 대한 정확한 선을 긋지는 않았지만 몇 개의 판결을
통해서 공직자의 칭호가 어떠한 경우 타당한지를 밝혔다.1966년의 Rosenblatt
v.Baer사건이 그 주요한 예이다.뉴햄프셔의 한 지방신문을 상대로 한 전직
공영 레크리에이션 구역 감독자의 명예훼손 소송사건이다.연방대법원은 이 판
결에서 “최소한 공직자라는 직함이 적용되려면 정부공무원으로서 정부업무 행
위에 실질적 책임이나 통제권을 갖고 있거나 일반대중에게 갖고 있는 것 같이
비춰지는 사람이 해당된다”고 판시했다.공직자는 반드시 직급이 관건이 되는
것은 아니다.그러나 원고의 직책이 자주 중요한 것으로 일반 국민이 그 직책
을 맡고 있는 자의 자격이나 업무수행에 대해 독립적 관심을 갖게 되어 있다면
고려의 요건이 된다.

① 選擧職 公職者

국회의원,지방의회 의원 등 선거직 공무원은 명예훼손법 적용을 받는 공직
자에 해당한다.이들은 선거에 출마하여 자기의 명예와 행위 등을 일반 대중
앞에 자발적으로 공개함으로써,직접적인 정책입안 결정에 관여함으로써 국민
의 평가와 감시의 대상이 된다.우리나라에서는 그동안 국회의원,도의회 의원
이 제기한 명예훼손 소송에서 공인이라는 점을 검토하지 않았다.
선거후보자의 명예훼손과 연관해서 중요한 점은 정당에 대한 명예훼손은 사
실상 절대적인 헌법상의 보호에 속한다는 것이다.미국에서 정당이 개인에게
명예훼손을 이유로 소송을 제기해서 나온 판례는 단 한 건도 없다고 한다.정
부가 일반 국민을 상대로 명예훼손 소송을 하는 것과 마찬가지로 부질없는 시
간낭비라는 판단 때문이다.정당이 국민의 공유재산이라는 개념에서 볼 때,정
당에게 명예훼손소송을 허용하게 된다면,이는 곧 민주정치의 근본에 대한 도
전이라고 받아들여질 것이다.
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② 行政․法院 公務員

행정부나 법원에 관계된 공무원의 현실적 악의 기준은 어느정도 정책입안 결
정 등에 책임을 갖고 있느냐가 관심거리이다.공직자의 행위가 그 공직자의 직
책에 적합한 것이냐가 판단의 주요 요인으로 작용한다.직접 공직과 관련이 없
는 것처럼 보이는 것 같아도 공직자의 공무원 자격사유를 포괄적으로 고려하여
현실적 악의의 범위를 판단한다.공직자의 사적 명예에 관한 것이라도 공적 명
예와 불가분의 관계라고 해석한다.
행정부나 법원 등의 공무원은 직책에 따른 실질적 책임으로 인해 포괄적으로
명예훼손법상 공직인사가 된다.법원이 반드시 한 사람 한 사람의 직책과 그의
문제된 책임,행위 등을 연관지어서 공직자의 신분확인을 하는 것은 아니다.
미국에서는 고위각료급 공무원,연방기관의 국장이나 위원장,판사,시예산국
장 등은 공직자로 취급함이 당연하다.연방의 검사,주나 시의 검사들도 마찬가
지이다.우리나라에서는 대통령 경제수석비서관,대통령 경호과장이 명예훼손을
제기한 사례가 있는데도 공인개념이 적용되지는 않았지만,앞으로 법리 적용이
달라져야 할 인물임은 더 말할 필요가 없다.

③ 敎育公務員

국공립학교에 근무하는 초등학교,중고등학교 교사,대학교수들이 공직자에
해당한다고 본다.그 이유는 공공의 기금에서 나오는 봉급을 받는 고용인이고
일반 국민은 교육공무원의 능력 등에 각별한 관심을 갖고 있다는데서 찾는다.
직급의 높고 낮음이 문제가 아니라 담당하는 업무가 정부의 기능을 수행하고
책임이 있는 직책인지 여부가 중요하다.
미국의 경우 다수의 판결에서 교육공무원을 공직자로 인정하고 있으나 텍사
스,버지니아 주 등에서는 다른 입장을 취하고 있다.다른 공무원에 비해서 교
직에 있는 경우 현실적 악의가 요구되는데 무리가 따른다는 것이다.교육자들,
특히 행정직 등을 맡지 않는 평교사의 경우 언론의 접근기회가 많지 않다는 점
이 그 이유가 될 수 있다.

④ 前職 公務員
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공직자의 정의에 있어서 전직인지 현직인지 여부가 문제될 수 있다.공직을
떠난 경우라 하더라도 문제의 명예훼손 기사가 원고의 재직시에 관련한 행위라
면 당연히 공인 개념이 적용된다.그러나 일반대중이 공직자의 행위에 더 이상
관심이 없을 정도로 시간이 지난 상황이면 현실적 악의 원칙이 정당하지 않다.

⑤ 公職候補者

장래 공무원이 될 자,즉 선거후보자도 선거로 당선된 공직자와 마찬가지로
적용대상이다.선출직의 경우 대부분 그 직위가 갖는 결정권 내지 재량권이 크
고,공식적으로 후보등록절차가 있는 만큼 후보등록을 마친 때부터 적용대상이
된다.선거당시 공직에 있지 않다고 해도 선거후보자에 대한 공개적인 논의야
말로 뉴욕타임스룰이 적용될 수 있는 최선의 경우라는 논리이다.

(나)公的 人物

명예훼손을 주장하는 자의 사회적 신분이나 지위에 따라 표현의 자유의 한계
가 결정되어야 한다고 보는 견해를 ‘공적인물이론’이라고 한다.공적 인물은 명
예훼손적 표현이 있더라도 일반인에 비하여 그 표현을 수인하여야 할 경우가
많고,공적 인물의 사생활은 공적 관심사가 되어 이미 공익의 한부분을 이룬다
는 주장이다.
공적 인물이란 그 재능,명성,생활양식에 의하여 공중이 그 행위,인격,지식
에 관심을 갖는 직업으로 인하여 공공의 관심이 되는 자를 가르킨다.공적 인
물에는 정치인,운동선수,유명 연예인과 같이 자발적으로 명사가 된 자뿐 아니
라 범인,피의자와 같이 그 가족과 같이 타의로 유명인이 된 자도 포함된다.
미국의 경우,종교지도자들이나 사회운동가들을 공적 인물로 본다.회사의 중
역들이나 기업의 소유자,사업가들이 공적 인물이냐는 한마디로 단정할 수 없
다.빌 케이츠와 같은 경우라면 분명 공적 인물,그것도 일반적인 공인이라고
봐야 한다.그러나 사업상 단지 이름이 있다고 해서 또는 유명한 영향력 있는
회사의 간부라고 해서 공적인 인물이 되는 것은 아니라고 한다.단순히 사업상
의 거래 등에 관여하는 것 그 자체로는 공적 인물의 핵심요인이 될 수 없음을
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인지해야 한다.
전문 직업인들의 경우도 비슷하다고 할 것이다.변호사나 의사가 단지 직업
상 하는 일 그것만으로는 공적 인물의 요건이 충족될 수 없다.국제적인 명성
을 갖고 있는 작가,주요 언론사의 정기 칼럼니스트,영화나 TV비평가 등도 공
적 인물이 된다.언론사의 유명 앵커나 기자도 마찬가지라고 본다.유명세에 관
련한 공적 인물 이론은 천인공노할 죄를 저지른 살인마나 암살자 등에게 적용
된다.이른바 ‘명예훼손이 될 수 없는’경우로서 직업범죄자들은 대게 공적 인
물로서 현실적 악의에 대한 증명을 하여야 한다.

① 一般的 公的 人物

공직자는 아니나 그 재능,명성,생활양식에 의하여 공중이 그 행위,인격,지
식에 관심을 갖는 직업으로 인하여 공공의 관심이 되는 자를 말한다.아주 유
명한 사회 저명인사나 정치․경제의 활동가,전국적 인기를 받는 스타급 연예
인,운동선수,백만장자,인기프로그램의 앵커,대기자 등이 여기에 속한다고 본
다.
미국 연방대법원은 일반적 공적 인물이 되려면 모든 목적과 상황에서 그의
명성이나 악명이 영향력을 미치지 않는 곳이 없을 정도의 경우라 구분하였다.
반면,제한적 공적 인물은 직업상 다수인에 노출되고 대중인기를 얻기 위해 자
신을 공개하려고 노력하기 때문에 프라이버시를 일부 포기한 것으로 간주되는
자가 해당한다.

② 制限的 公的 人物

일정한 공적 논쟁에 스스로 참여하거나 개입하여 그 제한된 범위의 논점에
관하여만 제한적으로 공적 인물이 되는 경우에 해당하는 자이다.공개적인 직
업에서 다수인을 상대로 활동하여 일정한 전문적 분야에서 지명도를 갖는 자를
말한다.연예인과 체육인,베스트셀러의 작가,종교지도자,기자 등이 여기에 속
한다.기업가와 형사피의자의 변호사,유명인사의 가족,널리 알려진 사건의 당
사자가 된 부인,범죄의 피해자,민사소송의 피고,형사피의자는 해당하지 않는
다고 본다.
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제한적인 공적 인물에 대해서도 일반적 공적 인물과 마찬가지로 명예훼손법
리에서 사인과 달리 취급하여야 한다.누가 제한적 공적 인물에 해당하는지 여
부를 일률적으로 확정하기는 곤란한 문제이다.이 경우 첫째로 스스로 공적 논
쟁에 참여하 지 여부,둘째로 논쟁의 결과에 영향을 미치려는 노력을 하는지
여부,셋째로 언론에의 접근이 용이하여 반론을 쉽게 가질 수 있는지 여부,넷
째로 문제된 발언내용이 공적 사항인지 여부,다섯째로 논쟁에서 피해자가 중
심적 위치를 차지하고 있는지 여부 등을 고려하여 판단하여야 한다.
제한적 공적 인물에는 ‘자발적 제한적인 공적 인물’과 ‘비자발적 제한적인 공
적 인물’로 나누어 볼 수 있다.전자는 자발적으로 특별한 논쟁에 참여하고 개
입하여 그 공적 논점과의 관계에서만 한정적으로 공적 인물로 되는 경우를 말
한다.후자는 스스로의 의사와 관계없이 공적 논점에 참여하고 개입하는 경우
를 말한다.명예훼손법리가 차별적으로 적용되는 제한적인 공적 인물은 공적인
논쟁의 중심에 자발적으로 참여한 자발적 제한적인 공적 인물에 해당한다.371)

나나나...公公公益益益性性性의의의 槪槪槪念念念과과과 範範範圍圍圍

(1)槪 念

공익성 개념은 1953년 제정된 형법 제310조를 통해 처음 등장하였다.이 조
항은 “제307조 제1항의 행위가 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때
에는 처벌하지 아니한다”라고 규정하였다.여기서 주목할 사항은 공익의 원칙
이 적용되기 위해서는 먼저 보도내용의 진실성이 반드시 증명되어야 한다는 점
이다.
1960년대 초기 판결에서 일단 공익성이 인정되면 허위의 보도가 아닌 이상
다소 과장된 표현이 있더라도 언론사가 승소하였다.그 입장이 달라진 것은
1988년 판결에서 상당성 이론이 등장하면서 부터이다.즉 진실이 아니더라도
진실이라고 믿을 상당한 이유가 있는 경우 면책이 이루어진다.공익성을 적용
함에 있어서 공무원의 공적 업무에서 차츰 일반인의 비리,불법혐의 보도에까

371)김민중,앞의 논문,32면.



- 139 -

지 확대하고 있다.
판례에 나타난 공익보도는 주로 국가안보,범죄보도,사회질서 유지를 위해
필요하다고 생각하는 사항,대중계몽,대중이익보호,사생활보호 등이다.공인에
관련된 보도는 국가안보나 사회질서유지가 주된 대상이다.일반인에 관련된 보
도는 범죄,대중계몽,대중이익보호,사생활이 다뤄진다.이를테면 행정당국의
불합리한 처사,경찰이 도박장을 보호한 행위,사회사업가의 장애자 회비착복,
교사의 그릇된 교육활동 비판,언론인들의 촌지수수혐의,연예인의 해외유학사
기,정치인의 부동산 투기 혐의를 다룬 보도가 공익으로 인정된다.
법원이 공익성을 판단함에 있어서,공익성은 일반 대중 모두가 관심을 가질
수 있는 사안이어야 한다.그 사안이 국민 전체나 혹은 구체적 단체의 이익에
결부되어야 함을 의미하는 것은 아니다.특정목적을 가진 집단이 개념적으로
유추할 수 있고,관심을 가질 수 있는 사안이라면 공익성이 인정된다.
종전 법원의 태도를 보면 명예훼손 여부를 판단함에 있어 공익성보다 진실성
이나 상당성을 우선시하는 경향을 보인다.공익성은 진실성,상당성의 부수적
요건으로 여기며 보도사실이 진실인지 여부가 더욱 중요하다는 뜻이다.언론의
자유와 개인의 명예권이라는 이익을 비교형량 하는데 언론과 법원의 시각차가
드러나는 부분이기도 하다.법원은 보도내용의 진실성 또는 상당성에 근거하여
면책여부를 가늠하고 있다.경우에 따라서는 판사의 자의적 해석이 너무 지나
치다는 비판이 제기되기도 한다.그러나 언론은 진실성 보다는 국민의 알권리
에 부합하는지 여부를 가리는 공익성에 무게를 두는 경향이 있다.근래에는 헌
법재판소와 대법원이 헌법적 관점에서 언론의 자유를 보장하려는 움직임이 일
고 있다.과거보다 공익성의 적용범위를 폭넓게 해석하여야 한다는 면모를 보
인 점은 주목할 만하다.

(2)範 圍

명예훼손 소송사건에서 가장 논란이 되는 면책사유 논란은 공익성 인정여부
와 범위 설정이라고 할 수 있다.허위사실 유포에 의한 명예훼손이나 사실적시
에 의한 명예훼손이 진실한 사실이더라도 처벌하는 부분에 대해서는 별 다른
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이론이 있을 수 없다.그러나 공익을 위하여 진실한 사실을 알리는 경우에도
명예훼손죄로 민․형사상 책임을 묻는다면 언론의 자유가 지나치게 위축된다는
점에서 재고하여야 한다.명예훼손 처벌로 얻게 되는 피해자의 명예보다 명예
훼손 처벌로 희생되는 이익이 더욱 크게 될 것이기 때문이다,
공익을 최우선시 하는 공익보도의 경우에는 책임을 완화시키는 쪽으로 공익
성을 탄력적으로 적용하는 방안이 절실하다.민주주의의 기초가 되는 언론의
자유는 정권의 나팔수로서 전락하지 않고 정권의 권력남용이나 정책부진,정책
과오,권력형 비리를 비판하고 감시하도록 안전판을 마련하기 위해서라도 공익
성을 담보한 기사라면 처벌을 받아서는 안될 것이다.372)
공익에 관한 사항이 무엇인지 일률적으로 정의하기가 어려운 점이 많아 논란
이 많은 현실도 정비되어야 한다.그 범위를 너무 광의로 해석하거나 너무 협
의로 해석하려는 경향 모두 비판이 따른다고 보아 판례를 통해 집적된 공익의
범위를 유형화하는 작업이 필요한 시점이라 하겠다.

(가)국가안전보장․사회질서유지․반사회적 범죄방지․ 소비대중 이익보호

공익성이 인정되는 보도로는 국가안전보장과 사회질서유지,반사회적 범죄방
지,소비대중 이익보호 및 사회적 손실방지를 들 수 있다.국가안전보장이나 사
회질서를 위한 기사의 경우에는 비교적 내용상의 공익성이 인정되는 측면이 많
다.보도의 내용에는 문제가 없더라도 보도기사의 제목이 대중의 의견형성에
차지하는 비중을 고려해 볼 때 제목은 특히 진실한 내용만을 담아야 한다고 판
단하는 경향이 강하다.373)반사회적 범죄보도는 예외적으로 ‘공익을 위해’또는
‘중대한 국민의 알권리 확보를 위하여’그 내용이 진실인 경우에는 명예훼손의
위법성이 조각되어야 한다.특히 행위자가 공직자나 정치인,공적 인물인 경우
에는 행위자가 누구인지 여부 자체가 공공의 관심대상이 되는 것이기 때문에
면책이 이루어져야 할 것이다.
소비대중 이익보호 및 사회적 손실방지에 대한 판례는 소수에 불과하지만 공

372)한위수,앞의 논문,6-26면.
373)이재진․이성훈,“명예훼손 소송의 위법성 조각사유로서의 공익성에 대한 연구”,「언론정보학보」,

2003,164-169면.
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공의 이익이 인정되어야 할 부분임에 틀림없다.하급심 판결374)에서 “보도의 목
적이 원고의 개인적 사업에 미칠 수 있는 부정적 영향에도 불구하고 전적으로
일반 소비대중의 이익보호와 사회적인 손실방지라는 공중의 이익이 있었고…”
라고 판시하여 개인적 손해에 대해서 공익이 우선한다는 인식을 보였다.또 다
른 판결375)에서 “다소 과장된 표현을 이용하였다고 하더라도… 단순히 원고와
피고 사이의 매매계약에 관한 보도가 아니라 사회문제가 된 것이고,공공의 이
익에 관한 것으로 보인다”고 판시해 소비자들의 이익보호를 위해 공익성의 우
선을 강조 하였다.

(나)공공의 문제

공익보도의 내용을 공공의 문제와 비공공의 문제로 구분하여 공공의 문제에
대해서는 공익성을 인정하여야 할 것이다.여기서 공공의 문제라 함은 반드시
국가나 사회 전체의 이익을 대변하는 문제일 필요는 없다.특정한 사회집단이
나 종교집단,그 구성원 전체의 관심과 이익에 관한 것이면 충분하다고 본다.
공공의 문제에 관한 보도와 공공의 문제 결정권자에 관한 보도는 그 자유를 최
대한 보장해 그 보도에 있어서 지나치게 조심하거나 위축되는 일이 없도록 하
여야한다.

(다)공직자․정치인․선거보도

공직자와 정치인 그리고 선거에 관한 보도는 진실한 사실이기만 하면 공익성
이 인정되는 쪽으로 범위를 완화하여야 한다.공직자는 정부의 정책을 결정하
고 시행하는 존재로서 이들에 대한 감시,비판활동은 뉴스 가치가 큰 공공성과
공익성에 관한 사안이다.공직선거 및 부정선거방지법 제351조의 후보자 비방
죄는 그 단서에서 “진실한 사실로서 공공의 이익에 관한 때에는 처벌하지 아니
한다”라고 정하여 ‘오로지’라는 문구를 삭제하고,형법 제310조가 정하는 일반
적 위법성 조각사유보다 완화된 입장을 보이고 있다.선거과정에서 상대 후보
374)서울지방법원 남부지원 1994.11.11,93가합21447.
375)서울고등법원 2000.3.9,99나43440.
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에 대한 명예훼손적 발언이 많다는 배경과 함께 이러한 공직후보자에 대한 발
언은 공익 관련성이 크므로 강하게 보호되어야 한다는 것을 의미한다.376)

(라)단순한 의견 공정한 비평

어떤 표현에 대해 진위를 증명함이 가능하지 않은 단순한 의견과 공정한 논
평에 대해서는 다소 명예훼손적 표현이 포함되어 있다고 하더라도 공익성을 강
하게 보호해 주어야 한다.
미국 연방대법원은 Milcovich판결377)을 통해서 어떤 진술이 상상적 표현,수
사적 과장,감상적 묘사 등 무엇으로 불리던 간에 상관없이 진위 증명이 안 되
는 진술이면 명예훼손이 되지 않는 것으로 명백히 하고 있다.이 판결의 의미
는 진위 증명이 가능한 사실을 말한 경우 명예훼손의 성립이 가능하고,증명
가능한 사실의 진술이 아닌 경우에는 명예훼손이 될 수 없다는 것이다.378)
보도내용이 ‘사실’에 관한 것인지 ‘평가’인지를 구분하려는 시도가 전혀 없
지 않았지만 앞으로 이를 적극적으로 구분하여 면책여부를 판단하여야 한다.
대법원은 1988년 판결에서,언론의 보도내용이 비록 사실이 아니라 하더라도
인물에 대한 평가가 공공의 이익에 관한 사항일 경우에는 원칙적으로 비평의
대상이 된다고 하였다.보도내용이 사실에 관한 것인지,평가에 관한 것인지 구
분한 첫 사례라고 주목을 받았지만 최종 결론379)에서는 공익에 관한 판단만 하

376)형법 제310조에 의하여는 …적어도 공공의 이익이 사회의 이익보다 우월한 경우에만 위법성이 조각되
었다고 할 것이다.그러나 이러한 해석으로는 선거운동의 자유를 충분히 보장할 수 없고 유권자에게
후보자에 대한 충분한 정보를 제공함으로써 유능하고 적합한 인물이 공직의 담당자로 선출되도록 기
여하는 데 부족하다는 반성적 고려에서 공직선거 및 선거부정방지법 제251조 단서는 ‘오로지’라는 단
어를 삭제한 것이라고 할 것이므로,이제는 진실한 사실의 적시에 관한 한 그것이 반드시 공공의 이익
이 사적 이익보다 우월한 동기가 된 것이 아니더라도 양자가 동시에 존재하고 거기에 상당성이 인정
된다면 위 단서조항에 의하여 위법성이 인정된다고 보아야 한다(전원열,“명예훼손 불법행위에 있어서
위법성요건의 재구성”,서울대학교 박사학위논문,2001,77면).

377) Milcovichv.LorainJournalCo.,497U.S.1,1990.
378) 전원열,앞의 논문,211면.
379)이 판결은 최종 결론에서 ‘피고발행의 월간잡지에 게재된 갑의 수기는 원고가 수행한 소송과 관련하여

그가 변호사로서의 자질이 부족하다는 것을 내용으로 하고 있으므로 이러한 인물에 대한 평가로서 공
공의 이익에 관한 사항인 경우에는 원칙적으로 비평이 대상이 된다고 할 수 있겠으나,이 사건 수기는
그 내용과 기술방법으로 보아 원고의 인격을 비방하는 인신공격의 표현이 상당히 포함되어 있어 그
수기의 게재가 오로지 공익을 위한 시도로서 행한 것이라고는 도저히 볼 수 없고 진실성이 결여된 점
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고 있다는 점에서 의견과 사실의 구분을 명시적으로 밝히지는 않았다고 해석된
다.그 이후 1999년 2월 판결380)에서 ‘사실을 적시하는 표현행위로 인한 명예훼
손’과 ‘의견 또는 논평을 표명하는 표현행위에 의한 명예훼손’을 처음으로 구별
하여 위법성 여부를 판단하고 있다.이 판결은 의견의 진실여부가 위법성 판단
의 기준이 될 수 없는 이유는 원래 의견에는 진위라는 것이 없기 때문인데 이
점을 밝히지 않고 있다.381)
최근 들어 민사판결과 형사판결에서는 한 단계 더 발전한 모습을 보이고 있
다.대법원은 2000년 7월 판결에서,의견은 그 자체로는 명예훼손으로 인한 손
해배상 책임을 성립시키지 않는다고 판시382)하였다.또 대법원 2001년 1월 판
결에서는 기사의 문장을 구체적으로 분석하여 기사 전체가 아니라 그 구절구절
에 있어 사실과 의견을 구별하는 기준,혼합의견과 순수 의견의 차이에 관한
인식을 보여주고 있다.383)

222...適適適用用用上上上의의의 改改改善善善方方方案案案

가가가...公公公人人人의의의 範範範圍圍圍設設設定定定

1964년 New YorkTimesv.Sullivan사건384)에서 공무원에 대한 비판을 폭
넓게 허용한 이후 개리슨 대 루이지애나 사건에서는 공무원의 대상을 전직으로
까지 확대해석하였다.1966년 Rosenblattv.Baer사건385)에서는 공무원 자체뿐

은 위 수기의 제목 및 표현내용과 문면자체에 의하여 분명한 바이다.’라고 하여 공익에 관한 판단만
하고 있다(대법원 1988.10.11,85다카29).

380)대법원 1999.2.9,98다31356.
381)전원열,“명예훼손 불법행위에 있어서 위법성요건의 재구성”,213-240면.
382)단순한 의견만으로는 상대방의 사회적 평가가 저해된다고 할 수 없으므로 의견 또는 논평의 표명이

사실의 적시를 전제로 하지 않은 순수한 의견 또는 논평일 경우에는 명예훼손으로 인한 손해배상책임
은 성립되지 아니하나,한편 여기에서 말하는 사실의 적시란 반드시 사실을 직접적으로 표현한 경우
에 한정할 것은 아니고,간접적이고 우회적인 표현에 의하더라도 … 구체성이 있으면 족하다(대법원
2000.7.28,99다6203).

383)대법원 2001.1.19,2000다10208.
384)NewYorkTimesv.Sullivan,376U.S.254,1964.
385)Rosenblattv.Baer,383U.S.75,1966.
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아니라 ‘공적행위’,‘공적업무’와 관련된 보도 역시 보호하게 된다.1971년
Rosenbloom v.Metromedia,Inc.사건386)에서는 Sullivan사건의 원칙 적용범
위를 공인인지,사인인지 하는 신분에 따른 구분을 지양하고,문제가 되는 사건
내용의 공적 관심사 여부의 내용을 기준으로 결정해야 한다고 해서,그 적용범
위를 ‘공적 관심사’로 확대하여 소송 당사자의 지위여부에 상관없이 명예훼손적
언사가 오로지 공공의 이익을 위해 행해졌을 경우 현실적 악의가 적용된다고
판결하였다.설리번 사건에서 제시한 공인의 개념은 각종 판례에서 공적 인물
의 범위로 확대수용되고,그러한 적용범위를 공적 관심사에까지 확대한 로젠브
룸 판결과 관련,모든 공적 관심사에 관하여 언론의 면책을 인정하면 표현의
자유나 언론의 보호에는 충실하되 개인의 명예보호에 너무나 불충실한 결과가
야기된다는 비판이 나오게 된다.
이러한 시대적 요구에 따라서 1974년 Gertzv.RobertWelchInc,사건387)에
서 공적 인물에 대한 개념을 정립하면서 공적 인물을 자발적 공적 인물과 비자
발적 공적 인물로 구별하였으며,비자발적 공적 인물에는 현실적 악의의 책임
원칙을 배제하고 있다.
미국은 언론에 관한 명예훼손에 있어서 이중적인 판단 기준을 갖는다.소송
을 제기한 사람이 공인인가 사인인가,언론에 의해서 다루어진 내용이 공적 관
심사인지 아닌지,공적 관심사에 자발적이고 적극적으로 관여하는지 아닌지 등
의 원칙에 따라서 판단을 하고 있다.388)
반면 우리 법원은 언론자유의 적극적인 보장제도라고 할 수 있는 현실적 악
의 원칙을 적용한 판례가 없다.‘독자적인 견해’,‘독특한 판례이론’으로 평가하
여 명시적으로 이를 거부하고 있다.389)
또 공무원과 국회의원이 관련된 사건에서도 대법원은 공인에 대한 정의없이

386)Rosenbloom v.Metromedia,Inc.,403U.S.29,1971.
387)Gertzv.RobertWelchInc,418U.S.323,1974.
388)최지웅,“명예훼손 판례분석을 통한 공인에 대한 개념연구”,경성대학교 석사학위논문,2003,52면.
389)‘…상당한 이유에 대한 입증책임을 피해자가 부담하여야 할 것이라는 등의 상고이유 주장은 독자적인

결해에 불과하여 받아들일 수 없고…’(대법원 1997.9.30,97다24207); ‘…미국에서 헌법상 표현의 자
유를 근거로 언론의 공인에 대한 비판의 자유를 폭넓게 인정하기 위하여 발전한 독특한 판례이론으로
우리 법제에서 수용할 수 없다’(서울고법 1997.6.26,97다 1480).
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‘공인에 관한 명예훼손을 일반 사인과 다르게 보아야 할 이유가 없다.’고 판시
하고 있다.또 일부판례에서 ‘공적 인물’‘공인이라고 할 수 있는 사람’등의 언
급을 하고 있지만,대법원은 변호사 관련 판결에서 ‘일정한 입장에 있는 인물에
대한 행위가 공적 비판의 대상이 된다 하더라도’,미니시리즈 방송 사건에서
‘피해자가 공적 인물이라고 하여’,라는 표현을 쓰고 있다.390)그러나 ‘일정한 입
장에 있는 인물’이 무엇을 말하는지,그러한 입장에 있는 인물에 대한 ‘공적 비
판’의 의미가 무엇인지,‘공적 인물’이 무엇인지에 대한 언급은 전혀 없다.391)우
리 대법원이나 하급법원들은 공무원이나 공적인물,공직자 등의 개념을 구분하
지 아니한 채 혼용하고 있는 것이다.하지만 1997년을 기점으로 공인에 의한
제소가 전체 명예훼손소송의 3분의 2를 차지하며,원고의 신분도 대통령,전직
국무총리,국회의원,검사,군장성,도지사,전직 국가정보원장,전직 장관,경찰
관 등 거의 모든 공직자를 망라하고 있고,392)공인에 대한 명예훼손에 있어서
는 미국의 ‘현실적 악의의 법리’를 전면 수용하여야 한다고 주장하고 있다.393)
이러한 시대적 배경 하에서 대법원은 2002년부터 공인에 대한 명예훼손분야
에서 새로운 법리를 전개하는 판결이 잇달아 내놓고 있다.대표적인 판결 등의
주요내용을 살펴보면,민주노총 사건394)에서 ‘공인의 정치적 이념에 대한 의혹
의 제기에 있어서는 상당성의 입증책임을 완화해 주어야 하고’,‘공인의 정치적
이념은 국가사회에 미치는 영향이 지대하여 이에 대한 의혹이 있으면 널리 문
제제기가 허용되고 공개토론을 받아야 할 필요가 있는 반면 특정인의 정치적
이념은 위장가능성이 있는데다가 그 성질상 이를 정확히 증명해 낸다는 것은
극히 어려우며…’,전북도지사 사건395)에서 ‘정당대변인의 정치적 논평의 위법성
을 판단함에 있어서는 어느 정도 수사적인 과장표현은 용인되어야 하고,공직
자의 도덕성,청렴성 또는 공직자의 업무처리의 정당성에 대하여는 항상 국민

390)차용범,“공인의 명예훼손에 대한 사법적 논의의 한계”,「한국언론학보 제45-2호」,2001,봄,401면.
391)서울고등법원 1997.9.3,96나82966;서울지방법원 1997.12.10,96가합22315.
392)박선영,「언론정보법연구Ⅱ」,법문사,2002,140-141면;배금자,“공직자의 명예훼손소송과 그 법리”,

「언론중재」,2002년 여름호,22-23면.
393)김민중,앞의 논문,32면.
394)대법원 2002.1.22,2000다37524.
395)대법원 2003.7.8,2002다64384.
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의 감시와 비판의 대상이 되어야 하고’라고 판시함으로써 종전의 명예훼손법리
가 공인에 대한 자유로운 비판을 위축시킨 점이 없지 않았음을 감안하면 진일
보 하였다고 하겠다.
언론과 법원의 입장을 살펴보면 첫째로,법원은 공인을 ‘공공의 이익’원칙의
일부분으로 정의하고 있는 반면,언론은 공인을 미국 언론법에서의 면책특권으
로서 공인으로 개념화하려 한다.둘째로,법원은 공인의 사생활을 언론의 자유
로운 보도의 범위 속에 두는 것을 꺼리는 반면,언론은 사람들이 모두 알기를
원하기 때문에 공인의 생활의 모든 측면이 취재보도의 대상이 되어야 함을 강
조하고 있다.셋째로,법원은 공인은 명예훼손에 대한 배상을 위하여 현실적 악
의를 밝힐 필요가 없다고 판시하는 반면,언론은 계속해서 공인은 명예훼손에
있어 현실적 악의를 증명해야 하는 것으로 그리고 있다.396)
주로 언론에 의해 제기되는 공인이론은 국민의 알권리를 앞세운 언론의 면책
특권에 근거하고 있다.언론의 자유가 사인의 명예나 사생활을 함부로 침해하
는 것까지 허용하는 것은 아니다.법원의 명확하지 않는 태도로 인하여 공적
인물의 범위가 넓어짐으로 개인의 명예 침해가능성이 더욱 커지고 있다.언론
의 자유는 더 큰 사회적 가치를 위해 제한 될 수 있다.특히 악의적으로 허위
를 유포하여 명예를 훼손하는 행위는 말할 것도 없고 공연히 사실을 유포하여
명예를 훼손하는 행위도 가차없이 사법처리되어 마땅하다.
언론자유란 미명으로 일반 사인들의 명예를 훼손하는 것은 정당화 될 수 없
다.공인에 관한 보도라 할지라도 그 사안이 공인의 인격영역 중 사적 영역에
관한 보도인가 공적영역에 관한 보도인가를 분명히 하여 공적영역에 관한 사항
은 언론의 자유가 최대한 허용되어야 하겠지만 사적영역에 관한 사항은 개인의
명예보호의 차원에서 최대한 보장되어야 한다고 생각한다.그러기 위해서 우리
나라도 이제는 독일형법과 같이 사실의 증명만으로 면책되거나 일본 형법과 같
이 공직자에 한하여 사실증명만으로 면책되는 제도의 입법이 검토되었으면 한
다.그리고 우리나라도 독일 형법 제187조 a‘정치인에 대한 사실 또는 허위사
실 적시에 의한 명예훼손’과 일본형법 제230조의2제3항 ‘공무원 또는 공선에

396)이재진,“명예훼손법상의 공인과 언론에 나타난 공인의 개념적 차이에 대한 연구",「한국언론학보」,
1999년 여름호,170면.
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의한 공무원의 후보자들에 대한 면책규정’과 같이 공인에 대해서는 별도의 입
법적 조치를 하여 최근 언론에서 제기되는 공인에 대한 추상적 논의를 구체화
할 필요가 있다고 생각한다.

나나나...公公公益益益性性性의의의 範範範圍圍圍設設設定定定

공공의 이익이 무엇을 뜻하는 것인지 단정하기 어려우며,구체적인 사항에서
공공의 이익인지의 여부를 가리는 것 또한 쉬운 일은 아니다.대법원은 국회의
원이 피고가 된 사건에서 ‘형사상이나 민사상으로 타인의 명예를 훼손하는 경
우에도 그것이 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에는 그 행위에
위법성이 없으며,또한 진실하다는 증명이 없더라도 행위자가 그것을 진실이라
고 믿을 만한 상당한 이유가 있는 경우에는 위법성이 없다고 보아야 할 것’397)
이라고 전제하고,‘오로지 공공의 이익에 관한 때’라 함은 적시된 사실이 객관
적으로 볼 때,공공의 이익에 관한 것으로서 행위자도 주관적으로 공공의 이익
을 위하여 그 사실을 적시한 것이어야 하는 것인데,여기의 공공의 이익에 관
한 것에는 널리 국가․사회 기타 일반 다수인의 이익에 관한 것뿐만 아니라 특
정한 사회집단이나 그 구성원 전체의 관심과 이익에 관한 것도 포함하는 것이
고,적시된 사실이 공공의 이익에 관한 것인지 여부는 당해 적시사실의 내용과
성질,당해 사실의 공표가 이루어진 상대방의 범위,그 표현의 방법 등 그 표현
자체에 관한 제반 사정을 감안함과 동시에 그 표현에 의하여 훼손되거나 훼손
될 수 있는 명예의 침해 정도 등을 비교․고려하여 결정하여야 한다,398)행위
자의 중요한 목적이나 동기가 공공의 이익을 위한 것이라면 부수적으로 다른
사익적 동기가 내포되어 있었다고 하더라도 공공의 이익을 위한 것으로 보아야
할 것‘399)이라고 판시하였다.
공공의 이익의 구체적인 예로 법원은 ‘아파트 동대표인 피고인이 자신에 대
한 부정비리 의혹을 해명하기 위하여 그 의혹 제기자가 명예훼손죄로 입건된

397)대법원 1996.10.25,95도1473;대법원 1996.5.28,94다33828;대법원 1988.10.11,85다카29.
398)대법원 2006.5.25, 2005도2049;대법원 2004.10.15,2004도3912.
399)대법원 1996.10.25,95도1473;대법원 1996.10.11,95다36329;대법원 1993.6.22,93도1035.
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사실 등을 기재한 문서를 아파트 입주민들에게 배포한 행위’,400)‘국립대학교 교
수가 자신의 연구실 내에서 제자인 여학생을 성추행하였다는 내용의 글을 지역
여성단체가 인터넷 홈페이지 또는 소식지에 게재한 행위가 공공의 이익을 위한
것’,401)‘전국교직원노동조합 소속 교사가 작성․배포한 보도자료의 일부에 사실
과 다른 기재가 있으나 전체적으로 그 기재 내용이 진실하고 공공의 이익을 위
한 것,’402)국회의원이 국회 본회의장에서 국회 상임위원장 선거를 위한 투표가
이루어지는 동안 자신의 의원석에 앉아서 한 언행을 방송한 사안403)등을 들었
다.
공공의 이익이란 적시된 사실 자체의 내용이나 성질 등을 종합하여 사안별로
판단하여야 하며,이 경우 공공의 이익은 반드시 국가나 사회전체의 이익에만
국한되지 아니한다는 것이 대법원의 일관된 판례이다.404)
대법원은 언론기관에 의한 공적 인물에 대한 명예훼손사건도 일반 사인과 똑

400)대법원 2005.7.15,2004도1388.
401)대법원 2005.4.29, 2003도2137.
402)대법원 2001.10.9,2001도3594.
403)변호사인 원고는 열린우리당 소속 제17대 국회의원으로 전반기 2년간 국회 내 상임위원회 중 국방위

및 정보위에 소속되어 있다가 후반기에 자신의 의사에 반하여 법사위에 배정되었고,이에 국회 본회
의장에서 국회 상임위장장 선거를 위한 투표가 이루어지는 동안 자신의 의원석에서 동료 의원들에게
자신이 법사위에 배정된 것과 관련하여 불만을 토로한 모습 및 발언내용이 당시 본회의장 2층 방청
석에 있던 피고 방송사의 기자에 의해 촬영 및 녹음되어 방송되고 동영상으로 게재된 사안에 대하여
서울중앙지방법원은 ‘공직자에 대한 풍자와 독설은 모멸적인 표현에 의한 인식공격에 해당하는 정도
가 아닌 한 널리 허용되고,특히 공직자의 도덕성,업무처리의 정당성 여부에 대한 언론기관의 감시와
비판기능은 그것이 악의적이거나 현저치 상당성을 잃은 공격이 아닌 한 쉽게 제한되어서는 아니 된
다.상임위 배정의 어려움 및 그에 따른 일부 의원들의 불만을 보도하는 것이 주된 목적으로 그 공익
성이 인정되고…’(서울중앙지방법원 2006.10.13,2006가합71378).

404)대부분의 대법원 판례가 명예훼손을 한 보도내용의 진실성과 공익성만을 기준으로 판단한 데 비하여,
보도내용이 ‘사실에 관한 것’인지 ‘평가’인지를 구분하려고 한 듯한 판례가 있다.언론의 보도내용이
비록 사실이 아니라 하더라도 인물에 대한 평가가 공공의 이익에 관한 사항일 경우에는 원칙적으로
비평의 대상이 된다고 하였다.이 판결은 보도내용이 사실에 관한 것인지 평가에 관한 것인지를 구분
한 유일한 것이라는 점에서 주목을 끈다.다만,이 판결도 최종 결론에서는 “피고 발행의 월간잡지에
게재된 갑의 수기는 원고가 수행한 소송과 관련하여 그가 변호사로서의 자질이 부족하다는 것을 내
용으로 하고 있으므로 이러한 인물에 대한 평가로서 공공의 이익에 관한 사항인 경우에는 원칙적으
로 비평의 대상이 된다고 할 수 있겠으나,이 사건 수기는 그 내용과 기술방법으로 보아 원고의 ‘인
격을 비방하는 인신공격의 표현이 상당히 포함되어 있어 그 수기의 게재가 오로지 공익을 위한 시도
로서 행한 것이라고는 도저히 볼 수 없고 진실성이 결여된 점은 위 수기의 제목 및 표현내용과 문면
자체에 의하여 분명한 바이다.”라고 하여 공익에 관한 판단만 하였다.(대법원 1988.10.1185다카
29)



- 149 -

같은 차원에서 심리하고 있으며,단지 ‘공공의 이익’이 있는 경우에만 위법성이
조각되는 것으로 판단하고 있다.다시 말하여 우리 대법원은 피해자의 신분이
무엇이냐에 관하여는 고려하지 아니하고 단지 보도목적이 공공의 이익을 위한
것이면 위법성이 조각되는 것으로 판단하고 있다.또한 보도내용이 사실에 관
한 것인지 비평인지도 구분하지 아니한 채 단지 불명확한 개념인 ‘공공의 이익’
이라는 기준만으로 판단하고 있다.405)대법원은 판결406)을 통해 공익성의 성립
요건들은 밝히고 있지만,공익을 어떻게 분류하며 그 범위를 어느 정도 인정하
고 있는지에 대해 지적은 보이지 않는다.판례에 나타난 공익성은 일반 대중
모두가 관심을 가질 수 있는 사안이어야 하지만 특정 목적을 가진 집단이 개념
적으로 유추할 수 있고 그들이 관심을 가질 수 있는 사안이라면 공익성이 인정
되는 것으로 보고 있다.실제로 법원은 명예훼손 여부의 판단에 있어 여전히
공익성을 진실성이나 상당성의 부수적인 요건으로 여기며 언론의 보도사실이
진실인지 여부에 판단의 기준을 두고 있다.언론에서 주장하는 국민의 알권리
와 밀접한 관련을 가진 공익성이 명예훼손의 면책사유로 독자적인 위치를 차지
하지 못하고 있으며 언론이 면책되는 경우에도 진실성이 입증되고 난 이후의
상황이다.
법원과 언론의 입장을 살펴보면 먼저,법원은 진실성 또는 상당성에 근거하
여 면책될 수 있는가의 여부를 우선 판단하는데 반해 언론은 그 기사의 진실성
여부보다는 보도기사가 공익을 위한 것으로 국민의 알권리가 우선한다는 것을
강조한다.둘째로,법원은 명예훼손 소송을 개별 당사자간의 분쟁이라고 생각하
는 반면 언론은 사생활 침해와 같은 순수한 사적분쟁을 넘어서 공동체적 공적
관심사라고 생각한다.우리 법원은 언론에 의한 명예훼손이든 사인에 의한 명
예훼손이든 가리지 않고 진실성,공익성,상당성을 위법성 조각사유로 보고 있
다.
미국 연방대법원은 언론에 의한 명예훼손사건의 경우에만 공적 인물,공적

405)박선영,“언론에 의한 명예훼손에서의 공익성과 진실성 및 현실적 악의”「언론중재」,1998.46면.
406)‘공공의 이익에 관한 것인지 여부는 당해 적시 사실의 내용과 성질,당해 사실의 공표가 이루어진 상

대방의 범위,그 표현의 방법 등 그 표현 자체에 관한 제반 사정을 감안함과 동시에 그 표현에 의하여
훼손되거나 훼손될 수 있는 명예의 침해 정도 등을 비교․고려하여 결정하여야 하며…’(대법원 2000.
2.11,99도3048).
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관심사외에 진실성과 현실적 악의를 면책사유로 보고 있다.미국의 공적 인물
과 공적 관심사는 우리의 공익성을 세분화하여 언론의 책임을 묻고자 하는 것
과 같다.
우리 헌법재판소407)는 “판사들은 언론의 자유를 보장한다는 관점에서 공익성
의 적용범위를 과거보다 더욱 폭넓게 해석해야 한다”고 판시했고,대법원408)은
“공적존재에 대한 공적 관심사안과 사적인 영역에 속하는 사안간에는 심사기준
에 차이를 두어야 하며,당해 표현이 공공적․사회적 의미를 가진 사안일 경우
그 평가를 달리하여 언론의 자유에 대한 제한이 완화되어야 한다”고 하였다.
최근 판결에서 공인개념을 수용하여 공익성의 범위를 확장한 것은 종래 우리
법원이 언론에 의한 명예훼손과 사인에 의한 명예훼손을 구별하지 않았던 것에
비하면 법원의 판결기준의 변화를 의미한다.공익성의 개념은 형법 제310조 공
공의 이익에서 찾을 수 있으며 이 조항은 명예의 보호와 언론의 자유를 조화시
키는 중요한 역할을 담당한다.언론이 진실성보다는 국민의 알권리 차원에서
공익성에 무게를 두고 있지만 우리법원은 진정 국민의 알권리와 명예권을 모두
보호할 수 있는 방법을 모색하는게 중요한데 그 방법으로는,첫째로 형법 제
310조의 해석을 ‘허위라는 것을 알거나 진실이라고 믿을 수 있는 정당한 이유
가 없는데도 진위를 알아보지 않고 게재한 허위보도’의 경우는 면책을 주장할
수 없게 하고,둘째로 진실 여부의 판단에서 공익 관련성이 클수록 대체적 내
용이 진실에 부합하는 한 책임을 면하게하고,셋째로 언론이 진실을 위해 최선
의 노력을 다하였는가를 판단함에 있어서 언론측의 입증시도를 충분히 받아들
이고 정당화사유를 폭넓게 인정409)하였으면 한다.마지막으로 우리의 판례가
미국의 ‘현실적 악의 법리’와 달리 진실여부의 입증책임을 언론에 부과하고 있
어 언론의 자유측면에서 불만일 수 있지만 개인보다 사회적 강자인 언론에 입
증책임을 지우는 것은 약자의 명예권 보호라는 측면에서 당연하며 그것만이 개
인의 명예와 언론의 자유가 조화를 이룰 수 있을 것이라고 생각한다.

407)헌법재판소 1999.6.24,97헌마265.
408)대법원 2002.1.22,2000다37524.
409)박용상,“한국에서 표현의 자유-이론과 실제”,「언론과 법」,한국언론법학회,2002.10.
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第第第 666章章章 結結結 論論論

오늘날 민주주의 정치는 여론에 의해 그 정당성을 인정받고 있으며 여론은
일반적으로 언론매체를 통해 형성되고 있기 때문에 그 보호의 필요성이 보다
중요하다고 할 수 있다.그러나 언론의 자유가 정신적 자유권의 핵심이고 민주
사회의 초석으로서 최대한 보장되어야 한다고 할지라도 절대적 자유로서의 성
격을 갖는 것은 아니다.즉 언론의 자유와 그로 인해 침해될 수 있는 개인의
명예 등은 하나의 연속선상의 양편에 위치하여 한 쪽이 커지면 다른 쪽은 그만
큼 작어지는 상호제약의 관계에 서 있다고 하겠다.
언론의 자유와 개인의 명예훼손간의 충돌점이 형법 제309조 출판물 등에 의
한 명예훼손죄이며 이것의 조화점이 형법 제310조의 위법성조각사유에 해당하
는 규정이다.
이와 같은 점을 고려해 볼 때 출판물 등에 의한 명예훼손죄의 명확하지 않는
법규정과 해석으로는 언론의 자유와 개인의 명예보호라는 두 권리의 충돌관계
를 해결하는 데 어려움이 많다할 것이다.이러한 문제점과 개선방안에 대하여
살펴보면 다음과 같다.
첫째,형법 제309조는 비방할 목적으로 출판물 등에 의하여 공연히 사실 또
는 허위의 사실을 적시한 경우 명예훼손죄가 성립하도록 규정하고 있다.그러
나 제309조에서 구성요건으로 규정하고 있는 비방의 목적은 그 자체만으로 유
무를 판단할 수 없어 다른 제반 사정을 고려하여 법관이 판단한다.즉 인간의
내면적이고 주관적인 생각으로 외부인이 이를 추정할 수 없는 것이다.그러므
로 법관의 자의가 개입될 여지를 내포하고 있다.이와 같이 법관의 주관적 판
단이 개입될 수 있는 비방할 목적의 유무에 따라 법률적용에 있어 차이가 발생
한다.이처럼 불명확한 개념을 구성요건으로 하는 것은 부적절하다.아울러 출
판물 등에 의한 명예훼손죄를 단순한 명예훼손죄보다 중하게 처벌하고 있지만
이는 다른 나라에서 찾아보기 힘든 특이한 형식이다.그러므로 출판물 등에 의
한 명예훼손죄를 폐지하고 일반명예훼손죄로 대체하거나,출판물 등에 대해
「비방의 목적」이라는 구성요건 없이 단순 가중처벌하여도 충분하다고 생각한
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다.
둘째,우리형법은 진실한 사실에 근거하여 기사를 작성하여도 명예훼손죄가
성립하도록 규정하고 있다.이는 언론의 자유와의 관계에서 진실한 내용의 적
시를 처벌하는 것은 타당하지 않다고 생각한다.이와 같은 문제점을 해소하기
위하여 형법 제310조는 언론이 사회 감시자로서의 역할을 수행할 수 있도록 제
307조 제1항의 행위가 진실한 사실로서 오로지 공공의 이익에 관한 때에는 처
벌하지 아니한다라고 위법성조각사유를 규정하여 명예의 보호와 표현의 자유를
조화시키는 역할을 담당하고 있지만,진실한 사실의 적시만으로는 행위자가 처
벌되지 않도록 해야 할 것이며,오히려 진실한 사실의 적시로 피해가 생긴 경
우는 형법이 아닌 민법상의 구제 수단을 활용하는 것이 바람직하다고 생각한
다.
셋째,적용범위와 관련하여,법문상으로 위법성조각 규정은 제307조 제1항의
경우에만 적용되고 형법 제309조 출판물 등에 의한 명예훼손죄에는 그 적용을
배제하고 있다.그러나 앞에서 살펴본 바와 같이 실제 적용에 있어서 법원은
언론에 의한 명예훼손죄의 경우도 적시된 사실이 공공의 이익에 관한 것이면
비방목적의 존재를 부인하고 있다.그 결과 출판물 등에 의한 명예훼손의 경우
에도 공공의 이익에 관한 것이면 제309조가 아니라 제307조가 적용되어 사실상
제309조에도 제310조를 적용하는 것과 같이 운영되고 있다.이러한 해석은 법
문에 어긋난다 할 것이므로 입법적인 개선이 필요하다고 생각한다.이에 대한
방안으로 출판물에 의한 명예훼손죄도 형법 제310조가 적용될 수 있도록 ‘제
307조 제1항의 행위가’라는 규정을 ‘명예훼손의 행위가’로 변경하였으면 한다.
넷째,TV방송과 인터넷통신에 의한 명예훼손을 제307조 단순명예훼손죄가
아니라 제309조의 출판물 등에 의한 명예훼손죄로 처벌하는 것은 모순이 아닐
수 없다.TV가 라디오 기타 출판물이라고 하는 개념의 가능한 의미 속에 들어
올 수 없는 것이므로,TV방송에 의한 명예훼손을 형법 제307조의 단순명예훼
손죄로 처벌하는 것이 심히 법감정과 형평에 반한다고 하더라도,입법적 해결
이 있을 때까지 기다릴 수밖에 없다.현실적으로 출판물에 대해서만 가중처벌
할 수 있을 뿐 더욱 문제가 되는 TV나 인터넷 통신 등은 가중처벌 할 수 없
다.이에 대한 입법적인 개선이 필요하다.



- 153 -

다섯째,공인의 범위와 관련하여 법원의 명확하지 않는 태도로 인하여 공인
의 범위가 확대되어 개인의 명예 침해가능성이 더욱 커지고 있다.공인에 관한
보도라 할지라도 그 사안이 공인의 인격영역 중 사적 영역에 관한 보도인가 공
적영역에 관한 보도인가를 분명히 하여 공적 영역에 관한 사항은 언론의 자유
가 보장되어야 하겠지만 사적영역에 관한 사항은 개인의 명예보호 차원에서 최
대한 보장되어야 한다고 생각한다.그러므로 우리나라도 이제는 면책범위를 분
명히 하기 위하여 독일형법과 같이 사실의 증명만으로 면책되거나,일본 형법
과 같이 공직자에 한하여 사실증명만으로 면책되는 제도의 입법이 검토되었으
면 한다.그리고 독일형법 제187조a‘정치인에 대한 사실 또는 허위사실 적시에
의한 명예훼손’과 일본 형법 제230조의2제3항 ‘공무원 또는 공선에 의한 공무
원의 후보자들에 대한 면책규정’과 같이 공적인물에 대해서는 별도의 입법조치
를 하여 공인의 범위에 대한 애매한 태도를 분명히 할 필요가 있다고 생각된
다.
여섯째,명예훼손에 대한 법적용에있어서 가장 논란이 되는 부분이 거증책임
을 피고인에게 지우고 있다는 점이다.언론의 자유와 개인의 명예권을 모두 보
호할 수 있는 방법을 모색하는게 필요한데,형법 제310조의 해석을 허위라는
것을 알거나 진실이라고 믿을 수 있는 정당한 이유가 없는데도 진위를 확인하
지 않고 게재한 허위보도의 경우는 면책을 주장할 수 없게 하고,진실여부의
판단에서 공익 관련성이 클수록 대체적 내용이 진실에 부합하는 한 책임을 면
하게 하며,언론이 진실을 위해 최선의 노력을 다하였는가를 판단함에 있어서
언론측의 입증시도를 충분히 받아들이고 정당화사유를 폭넓게 인정하였으면 한
다.그리고 우리 법원은 언론이 주장하는 미국의 현실적 악의 법리와 달리 진
실여부의 입증책임을 언론에 부과하고 있어 언론의 자유측면에서 불만일 수 있
으나 개인보다 사회적 강자인 언론에 입증책임을 지우는 것은 약자의 명예권
보호라는 측면에서 당연하며,나아가 개인의 명예와 언론의 자유가 조화를 이
이룰 수 있을 것이라고 생각한다.
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