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<국문초록>

간접정범을 규정한 형법 제34조 제1항의 문제점은 널리 알려져 있다. 무엇보다

이른바 ‘정범 배후의 정범’과 같은 간접정범의 다양한 사례들을 포괄하지 못할 뿐

만 아니라, 간접정범에 관한 논의를 심하게 왜곡시켜 왔다. 이러한 상황에서 가해

자가 피해자를 강요하여 스스로를 추행하게 한 사안에서 강제추행죄의 간접정범

을 인정한 사안과 ‘정범 배후의 정범’ 사례로 분류될 수 있는 아주 이례적인 강간

상황극 사안이 등장하였다. 실무는 후자에서 실행행위자를 강간죄로 처벌하고, 배

후자에게는 간접정범에 의한 주거침입강간죄의 미수가 성립하는 것으로 보았다.

현행법상 가해자와 피해자 2인만 등장하는 경우에도 간접정범이 성립할 수 있

는 것으로 보아야 하지만, 이는 간접정범의 전형적인 예에서 벗어난 것이다. 이에

본고에서는 강요죄의 법정형을 강화하거나 혹은 성적 강요죄를 신설하는 것을 전

제로, 자기추행의 강요는 강요죄나 성적 강요죄는 될 수 있어도 강제추행죄의 간

접정범이 될 수 없다고 보았다. 아울러 향후에는 간접정범이 3인 구도에서 성립되

는 범죄유형으로 자리잡도록 입법적 대책을 강구해 나갈 것을 제의하였다.

그리고 강간상황극 사례와 관련하여서는 먼저 형법 제34조를 독일처럼 간명하

게 개정할 것을 제안하였다. 이를 통해 우리나라에서도 ‘정범 배후의 정범’의 문제

를 본격적으로 논의해 보아야 한다. 이러한 논의가 전제된다면, 강간상황극 사례

의 배후자에게는 간접정범에 의한 주거침입강간죄의 기수책임을 물을 여지도 있

는 것으로 보았다. 물론, 이 정범 배후의 정범에 관한 논의를 넘어, 객관적 귀속론

등의 맥락에서 그 배후자의 죄책을 미수책임으로 제한할 여지도 없지 아니하다.

본고에서는 이러한 논의를 본격화하기 위해 무엇보다 형법 제34조를 개정할 필요

가 있다는 점에 초점을 맞추었다.

주제어 : 간접정범, 강요된 자기추행, 성적 강요죄, 강간상황극, 정범 배후의 정범 
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Ⅰ. 머리말

간접정범은 통상 ‘다른 사람을 생명있는 도구로 이용하여 간접적으로 실행

하는 범죄’로 정의되고,1) 그 핵심징표는 ‘피이용자에 대한 이용자의 의사지배’

라고 한다.2) 가령, 의사가 특정 환자를 살해하고자 몰래 독극물을 혼입한 주사

를 간호사에게 건네주며 그 환자에게 주입하게 하여 살해하는 경우가 그 전형

적인 예이다. 의사가 아무것도 모르는 간호사를 마치 도구처럼 이용했다는 점

에서, 몽둥이와 같은 생명없는 도구를 이용하여 범죄를 직접 실행하는 직접정

범과 그리 본질적으로 구분되지 않는다. 따라서 독일 형법 제25조 제1항은 범

죄를 스스로 직접 실행한 직접정범과 다른 사람을 이용한 간접정범을 엄밀하

게 구별하지 아니하고, 이들 모두를 정범으로 처벌한다고 규정하고 있다.3)

그런데 우리 형법 제34조 제1항은 간접정범이라는 제목 하에 “어느 행위로

인하여 처벌되지 아니하는 자 또는 과실범으로 처벌되는 자를 교사 또는 방조

하여 범죄행위의 결과를 발생하게 한 자는 교사 또는 방조의 예에 의하여 처

벌한다”고 규정하고 있다. 피이용자를 ‘처벌되지 아니하는 자’와 ‘과실범으로

처벌되는 자’로 제한하고, 그 행위방법은 이용이 아니라 ‘교사 또는 방조’로 적

시하고 있으며, 그 처벌 또한 정범이 아니라 ‘교사 또는 방조의 예’에 따르도록

하는 특징을 보여주고 있다. 사정이 이러하기 때문에, 이 조항이 간접‘정범’을

규정한 것으로 이해하는 입장(정범설)4)과 특수한 유형의 공범을 언급한 것으

로 보는 입장(공범설)5)이 첨예하게 대립하여 왔다.

1) 대법원 1983. 6. 14. 선고 83도515 전원합의체 판결.

2) 김성돈, 형법총론 제2판(2009), 612면 ; 배종대, 형법총론 제9개정판(2008), 608면 ; 성

낙현, 형법총론 , 동방문화사, 2010, 603면 ; 이재상/장영민/강동범, 형법총론 제9판

(2017), 454면 ; 임웅, 형법총론 제13정판(2023), 법문사, 496면 ; 권오걸, “목적없는 고의

있는 도구를 이용한 경우 간접정범의 성부”, 인문사회과학연구 제18권 제1호(2017/2), 부

경대학교 인문사회과학연구소, 290면.

3) StGB §25 Täterschaft (1) Als Täter wird bestraft, wer die Straftat selbst oder durch

einen anderen begeht. 독일 형법 제25조 제1항 스스로 혹은 다른 사람을 통하여 범죄를

실행한 자는 정범으로 처벌된다.

4) 권오걸, 전게논문, 290면 ; 김성돈, 전게서, 612면 ; 박상기, 형법총론 제7판(2007), 405면

; 배종대, 전게서, 607면 ; 성낙현, 전게서, 606면 ; 손동권/김재윤, 새로운 형법총론 , 율곡

출판사, 2013, 506면 ; 이재상/장영민/강동범, 전게서, 453면 ; 임웅, 전게서, 494면 ; 정성근

/박광민, 형법총론 전정판(2012), 523면 ; 김준성, “형법 제34조 제1항과 정범배후의 정범

의 적용문제”, 법학연구 제18권 제4호(2018/12), 한국법학회, 104면.

5) 신동운, 형법총론 제14판(2022), 법문사, 699면 ; 김태명, “간접정범 규정의 해석과 허위

공문서작성죄의 간접정범”, 형사법연구 제22호(2004/12), 한국형사법학회, 47면 이하 ; 이

창섭, “형법상 간접정범의 본질에 관한 새로운 관점의 제안”, 형사법연구 제25호(2006/6),
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가령, 甲이 만12세의 乙을 사주하여 절도를 범하게 한 사안(이하에서는 이를

‘만12세 사주사례’로 칭한다)에서 두 입장은 큰 차이를 내보인다. 정범설은 이

른바 ‘정범 우위의 원칙’6)에 따라 먼저 甲이 간접정범의 표지인 의사지배를 충

족했는지, 즉 甲이 乙의 의사를 지배하여 도구처럼 이용했는지를 묻는데, 만12

세의 멀쩡한 사람에 대한 의사지배는 부정되므로 甲은 간접정범이 될 수 없다

고 한다. 다만, 정범설은 공범종속성의 정도와 관련하여 “정범의 행위가 구성

요건에 해당하고 위법하면 공범이 성립될 수 있다”는 제한종속형식을 전제로

하므로, 설령 乙이 면책되더라도 甲은 ‘자기 자신의 책임에 따라’(이른바 책임

개별화원칙)7) 乙의 위법행위를 사주한 공범이 된다고 한다.

이에 반하여 공범설은 우리 형법이 공범 다음에 간접정범을 규정하고 있는

것처럼, 직접정범 이외의 경우에는 정범보다 오히려 공범이 성립하는지를 먼저

묻는데, 공범종속성의 정도와 관련하여 극단종속형식에서 출발하는 공범설에서

는 乙이 면책되므로 甲은 공범이 될 수 없다고 한다. 사정이 이러하기에 우리

의 입법자는 이 공범처벌의 공백을 보완하고자 제34조 제1항을 마련해 두었다

고 한다.8) 다시 말하면, 처벌되지 아니하는 乙의 절도를 사주한 甲은 그 본질

이 공범에 해당함에도 이를 공범으로 처벌할 수 없기 때문에, 이를 제34조 제1

항의 간접정범으로 분류하고 있다는 것이다.

이처럼 정범설과 공범설은 그 논의전제와 논의내용이 완전히 판이하다. 이

에 혹자는 정범설이 초점을 맞추는 간접정범의 전형, 즉 의사지배형을 ‘도구형

간접정범’이라고 하고, 또 공범설이 주목하는 제34조 제1항의 간접정범을 ‘공범

형 간접정범’으로 분류하기도 한다.9) 엄밀히 말하면, 이 공범형 간접정범은 도

구형 간접정범과 공범의 중간적 성질을 갖는 범죄형상인데, 제34조 제1항은 이

를 정범으로 분류하고 있다고 한다. 이처럼 제34조 제1항을 공범형 간접정범에

한국형사법학회, 189면 ; 허일태, “간접정범의 규정과 본질”, 형사법연구 제33권 제3호

(2021), 27면 ; 한정환, “형법 제34조 ‘간접정범’”, 형사법연구 제29권 제2호(2017/6), 한국

형사법학회, 58면 이하.

6) 성낙현, 전게서, 606면 ; 이재상/장영민/강동범, 전게서, 453면 ; 임웅, 전게서, 494면 ; 손동권,

“형법 제34조(간접정범)에 대한 입법론적 검토”, 형사법연구 제22호 특집호(2004/12), 한

국형사법학회, 258면 ; 오정용, “간접정범과 정범우위성에 관한 연구”, 원광법학 제31집

제2호(2015), 원광대학교 법학연구소, 104면.

7) 임웅, 전게서, 457면 ; 이재상/장영민/강동범, 전게서, 448면 ; 정성근/박광민, 전게서, 518면.

8) 김종구, “직접정범과 간접정범의 구별 및 자수범에 관한 고찰 – 피해자를 피이용자로 하

는 강제추행죄와 관련하여”, 홍익법학 제21권 제4호(2020/12), 홍익대학교 법학연구소,

254면 ; 신동운, 전게서, 609면 ; 이승호, “간접정범의 본질과 성립범위에 관한 고찰”, 일

감법학 제54호(2023/4), 건국대학교 법학연구소, 233면.

9) 오영근, 형법총론 제6판(2021), 박영사, 415면 이하 ; 이창섭, 전게논문, 186면 이하.
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관한 규정으로 이해하면, 현행법은 도구형 간접정범에 대해서는 침묵하고 있는

셈이지만, 공범형을 정범으로 보는 이상 도구형을 정범으로 다룬다고 하더라도

이는 결코 죄형법정주의에 반하는 해석이 아니라고 한다.10)

제34조 제1항의 성격 내지 간접정범의 본질에 관한 그간의 논의는 위에 언

급된 것 이상으로 풍부하고 다채롭다. 그런데 최근에 이러한 이론적 논의를 얼

어붙게 만드는 사례 2개가 등장하였다. 하나는 피해여성을 강요하여 음란영상

등을 전송받은 행위를 강제추행죄의 간접정범으로 본 사안이고,11) 다른 하나

는 강간상황극에 속은 자가 상황극이 아닐 수 있음을 알고도 강간행위를 계속

한 경우에 그 상황극을 꾸민 자는 강간미수죄의 간접정범이 된다는 판례이

다.12) 전자에 대해서는 여러 맥락이 검토되고 또 찬반의견이 나뉘고 있다.13)

하지만 후자에 대해서는 학계가 사실상 무대응으로 일관하고 있다. 간접정범에

관한 그 많은 이론적 논의들이 마치 랙(Lag)에 걸린 것처럼 숨을 죽이고 있는

것이다.

그런데 최근에 학계의 존경을 받아온 원로 교수 두 분이 아주 획기적인 주

장을 하고 나섰다. 한 분은 ‘독일이론에 대한 맹신적 추종’에 ‘급진적으로 그리

고 과격하게 저항’하는 차원에서 가해자-피해자 2인 구도에서는 간접정범이

성립할 수 없다고 역설한다.14) 다른 한 분은 이에 반대하면서 오히려 ‘이론 따

로 실무 따로’의 소통부재가 문제라고 한다.15) 실무가 이론적 동면상태에서 벗

어나면, 최근에 등장한 두 사례를 설명하는 것도 그리 어렵지 않다는 취지이

다. 이하에서는 위 강제추행죄 및 강간미수죄의 간접정범을 다룬 사례를 중심

10) 오영근, 전게서, 415면 이하.

11) 대법원 2018. 2. 8. 선고 2016도17733 판결.

12) 대법원 2021. 2. 25. 선고 2020도17776 판결.

13) 지지하는 의견으로는 이승준, “간접정범에 의한 강제추행죄의 성부 – 대법원 2018. 2. 8.

선고 2016도17733 판결”, 법조 제68권 제2호(2019/4), 법조협회, 551면 ; 설동윤, “피해자

를 도구로 삼아 추행행위를 한 경우 강제추행죄의 간접정범에 해당하는지 여부”, 재판과

판례 제27집(2018), 483면. 반대하는 의견으로는 이상민, “‘성적 의사졀정의 자유’의 의미

와 간접정범 형태의 강제추행죄의 성부”, 형사판례연구 제27권 제1호(2019/6), 226면 ;

박정난, “강제추행죄 성립범위의 적정한 한계”, 경찰법연구 제21권 제1호(2023/2), 한국

경찰법학회, 199면.

14) 이용식, “피해자의 자손행위를 이용한 간접정범의 인정여부 – 간접정범과 자수범에 관한

이해구조 : 하나의 이단적 고찰, 간접정범과 자수범에 관한 독일이론의 맹신적 추종에 대

한 참을 수 없는 저항, 동일과 비동일의 동일 / 동일과 비동일의 비동일, 자수범에서 말하

는 간접정범과 간접정범론에서 말하는 간접정범의 의미차이와 간극, 자수범과의 작별 :

아듀 자수범!”, 형사판례연구 제30권(2022/7), 13면.

15) 김성돈, “간접정범에 관한 대법원 법리와 형법이론학의 과제”, 형사법연구 제35권 제3호

(2023/7), 한국형사법학회, 6면 이하.
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으로, 형법학계 두 원로의 주장과 고민을 살펴 보고, 아울러 간접정범의 문제

해결을 위하여 무엇을 어떻게 해야 할지를 한번 가늠해 보고자 한다.

Ⅱ. 自損行爲를 통한 ‘강제추행죄 간접정범’의 成否

1. 사안의 개요와 쟁점

피고인은 스마트폰 채팅방을 통하여 피해자 A(여, 22세)와 청소년인 피해자

B(여, 15세)를 알게 된 후 이들로부터 은밀한 신체 부위가 드러난 사진을 전송

받았다. 그 후 페이스북을 통하여 피해자들 지인의 인적사항을 알게 되자, ‘시

키는 대로 하지 않으면 전송받은 신체 사진 등을 유포하겠다’고 협박하여, ⑴

이에 외포된 A로부터 총 11회에 걸쳐 나체 사진, 속옷만 입고 있는 사진, 성

기에 볼펜을 삽입하거나 자위하는 동영상 등을 촬영하도록 하여 이를 전송받

았고, ⑵ 같은 방법으로 B로부터 가슴, 성기, 나체 사진 및 속옷을 입고 다리

를 벌린 모습의 사진, 가슴을 만지거나 성기에 볼펜을 삽입하여 자위하는 동영

상 등을 총 7회에 걸쳐 촬영하도록 하여 이를 전송받았다.16)

피고인은 A에 대한 강제추행죄의 간접정범 및 B에 대한 아동・청소년의 성
보호에 관한 법률위반(강제추행)의 간접정범으로 기소되었고, 1심과 대법원은

이를 유죄로 보았다. 강제추행죄는 자수범이 아니어서 타인을 도구로 이용하는

간접정범의 형태로도 범할 수 있고, 이 타인에는 피해자도 포함되므로 그 스스

로 자기 몸을 만지도록 협박한 경우에도 강제추행죄의 간접정범이 성립한다는

것이다. 그리고 피고인의 소행은 일반적이고도 평균적인 사람으로 하여금 성적

수치심이나 혐오감을 일으키는, 즉 선량한 성적 도덕관념에 반하는 행위라고

한다. 아울러 대법원은 피해자들의 신체에 대한 직접적인 접촉이 없었다고 하

더라도 달리 볼 것은 아니라고 강조하였다.17)

하지만 항소심은 강요사실을 예비적으로 추가하는 공소장변경을 거쳐 강요

죄를 인정하는데 그쳤다. 강제추행죄가 성립하기 위해서는 ① 신체접촉이 있거

나 혹은 그와 동등한 정도로 성적 자기결정권을 침해하는 행위가 있어야 하는

데, 이 사안의 피고인은 피해자들과 완전히 다른 장소에 있으면서 휴대전화로

16) 이하에서는 이 사안을 ‘나체사진 전송사례’로 부르기로 한다.

17) 대법원 2021. 2. 25. 선고 2020도17776 판결.이를 지지하는 의견으로는 설동윤, 전게논문,

474면 ; 이승준, 전게논문, 548면.



374  법학논고 제84집 (2024. 01)

협박하여 사진 및 동영상을 전송받은 것으로 ② 피해자들의 신체에 대한 즉각

적인 접촉 또는 공격가능성이 있다고 보기 어려운 점, ③ 피해자들로서도 사법

기관에 신고 등을 통하여 피고인으로부터의 위와 같은 요구나 상황을 피할 수

있었을 것으로 보이는 점 등을 종합하면, 피해자의 신체에 대한 접촉이 있는

경우와 동등한 정도의 침해행위가 있었다고 보기 어렵다는 것이다.18)

이 사안의 피해자들은 피고인의 협박에 의해 그 의사가 제압되었다. 그렇기

때문에 그들은 피고인의 요구에 따라 기존에 보낸 사진보다 더욱 심각한 자위

동영상까지 송부하고 말았다. 그러나 이는 일반인의 관점에서는 합리적인 선택

으로 보여지지 않을 수 있다. 피해자들이 더 심한 질곡으로 빠져들 수도 있기

때문이다. 그럼에도 대법원은 피해자들에 대한 피고인의 의사지배를 인정하였

다. 물론, 여기에서 말하는 의사지배는 ‘실제로 의사가 제압되었다’는 사실을

의미하는 것이 아니고, ‘일반인이면 그러한 상황에서는 의사가 제압될 것이다’

는 하나의 평가를 반영하는 것이다.19) 일반인의 관점에서 합리적으로 보이지

않는 행동을 두고, ‘일반인은 통상 그리 행동했을 것’이라고 평가한 것이다.

그렇다면 대법원은 아마도 남녀를 합친 모든 사람들의 평균치, 즉 일반적

평균인이 아니라, 피고인들의 경험과 고통을 공유할 수 있는 여성들의 평균행

동, 즉 경험적 평균인을 판단의 잣대로 삼은 것으로 보인다.20) 이에 비해 항소

심은 신고가능성이나 상황의 회피가능성을 인정하고 있다는 점에서 일반적 평

균인을 끌어들인 것으로 보인다. 여성보호라는 시대적 요구를 감안하자면, 대

법원의 입장이 선호될 수도 있다. 그러나 경험적 평균인을 끌어들인다고 하더

라도, ‘여성들은 평균적으로 어떻게 행동할까“라는 판단이 그리 분명한 것은

아니다. 이처럼 흔들리는 판단에 따라 범죄의 성립여부가 결정되는 측면을 전

적으로 부정할 수 없지만, 이는 처벌받는 자의 입장에서는 매우 우려스러운 일

이다.21)

18) 서울고등법원 2016. 10. 19. 선고 (춘천) 2016노83 판결. 이러한 입장을 지지하는 견해로는

이상민, 전게논문, 225면.

19) 이러한 의미에서 간접정범의 징표인 의사지배는 평가의존적인 ‘규범적 개념’으로 지칭되

곤 한다. 김성돈, 전게논문, 19면, 21면 ; 전지연, 간접정범의 기본구조와 자살참가에서의

간접정범, 형사법연구 제6권(1993), 한국형사법학회, 164면 이하.

20) 설동윤, 전게논문, 471면에서도 피해자들의 어린 나이 등을 종합해 볼 때, “피고인의 협박

은 피해자들의 항거를 곤란하게 할 정도의 것이라고 보기에 충분하다”고 한다.

21) 행위자관련적 요소들을 고려하는 책임판단에서는 일반적 평균인보다 경험적 평균인이라

는 잣대가 행위자의 책임을 줄여주게 된다. 하지만 의사지배 여부를 가리는 불법단계에서

피해자관련적 요소를 더 많이 고려하게 만드는 경험적 평균인이라는 잣대는 오히려 불법

의 범위를 넓히는 쪽으로 작용하여, ‘불법은 일반적으로’라는 방향에 역행하게 된다. 일정

한 평가를 필요로 하는 규범화된 표지가 평가자가 옳다고 믿는 것을 위하여 피해자관련
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2. 신체적 접촉이 없는 강제추행의 인정여부

이러한 우려를 감안하자면, ① 신고를 통한 상황의 (일반적) 회피가능성 외

에 ② 즉각적인 접촉 내지 공격가능성을 들어 강제추행죄의 성립범위를 제한

하려는 항소심의 입장은 상당히 의미가 있어 보인다. 일찍이 대법원도 엘리베

이트 안에서 자위행위의 모습을 보여준 사안에서는 강제추행죄를 인정하였지

만,22) 피해자를 뒤쫓던 도로변에서 자신의 성기를 보여준 사안에서는 강제추

행죄를 부정하였다.23) 대법원은 이 후자에서 “피해자가 고개를 돌려 쉽게 상황

을 외면할 수 있었던 점 및 주변의 도움을 청하는 것도 어렵지 않았다는 점”

을 언급한 바 있는데, 항소심이 말하는 즉각적인 접촉가능성 및 상황의 회피가

능성은 이 엘리베이트 사례와 도로변 성기노출사례에서 연유한 것으로 보인다.

대법원과 마찬가지로 항소심도 신체적 접촉이 없는 강제추행죄를 인정하지

만, 이 경우에는 ‘신체적 접촉이 있는 경우와 동등’하다는 판단, 즉 엘리베이트

사례와 같은 ‘즉각적인 접촉 내지 공격가능성’을 요구하고 있다. 이에 따르면,

가해자와 피해자가 완전히 다른 공간에 있는 나체사진 전송사례에서는 강제추

행죄가 성립할 여지가 없다. 항소심의 이 거리기준은 강제추행죄의 성립범위를

제한하는 하나의 유효한 기준일 수 있다. 하지만 이 즉각적인 접촉 내지 공격

가능성에서 말하는 즉각성 및 접촉가능성에 관한 판단은 구체적 사례에서는

심하게 흔들릴 수 있다. 가령, 엘리베이트가 아니라 교실 혹은 강당 안이라면

각자의 판단이 서로 또 다를 수 있다는 것이다.

성범죄에 대한 사회의 차가운 시각이나 엄한 처벌수위를 감안하면, 그 성립

여부를 가리는 기준들은 가능한 한 흔들리는 평가보다는 확실한 사실에 기반

할 필요가 있다. 가령, 신체적 접촉이 없으면 아예 강제추행죄가 성립하지 않

는 것으로 보는 것이다.24) 그렇다면 엘리베이트 사례에서도 강제추행죄(10년

이상의 징역)가 아니라 강요죄(5년 이하의 징역)가 성립할 수 있을 뿐이다.25)

물론, 행위불법에 비해 강요죄의 처벌수위가 너무 낮다고 볼 수도 있다. 하지

적 요소들을 더 많이 끌어들일 수 있도록 하는 하나의 통로역할을 하는 것이다.

22) 대법원 2010. 2. 25. 선고 2009도13716 판결. 이하에서는 이를 ‘엘리베이트 사례’로 칭한다.

23) 대법원 2012. 7. 26. 선고 2011도8805 판결. 이 사안에서 대법원은 공연음란죄를 인정하였

고, 이하에서는 이를 ‘도로변 성기노출사례’로 칭하기로 한다.

24) 박정난, 전게논문, 209면.

25) 실제 사례의 피고인은 엘리베이트라는 폐쇄된 공간에서 피해자들을 칼로 위협하는 등으

로 꼼짝하지 못하도록 자신의 실력적 지배하에 둔 다음에 자위행위를 하였기 때문에, 특

수강제추행죄(3년 이상의 징역)가 성립하였고, 현재는 그 법정형이 5년 이상의 징역으로

개정되었다(성폭력범죄의 처벌특례법 제4조 제2항).
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만 죄형법정주의가 지배하는 형법에서는 그 처벌수위가 낮다는 이유로 강요행

위를 강제추행에 쉽게 편입시키는 해석론을 전개할 것이 아니라, 오히려 그 처

벌수위를 조정하는 입법적 대책을 먼저 강구하여야 한다.26)

가령, 형법 제324조의 강요죄를 다음과 같이 개정하는 방안을 생각해 볼 수

있다.

행위유형에 위계를 포함시키고, 또 침해법익이 특히 중대한 경우를 가중처

벌하려는 이유는 무엇보다 최근에 문제되고 있는 ‘위계에 의한 마약류 투여사

례’를 염두에 둔 것이다.27) 사람을 속여 마약을 사용하게 하면 제1항의 강요죄

로 처벌하되, 중독을 초래하는 등의 특이사항이 있으면 제3항으로 가중처벌하

자는 것이다. 물론, 이를 마약류관리에 관한 법률에 따로 규정하거나 혹은 독

일 형법 제177조처럼 아예 형법 제32장 ‘강간과 추행의 죄’에 ‘성적 강요죄’를

신설하는 방안도 생각해 볼 수 있다.28) 입법방식은 논외로 하고, 위 개정법을

전제로 한다면, 신체적 접촉이 없는 엘리베이트사례나 나체사진전송사례에서

굳이 강제추행죄나 그 간접정범의 논리를 고안해 내지 않아도 될 것이다.

한편, 나체사진 전송사례에서 강제추행죄의 간접정범을 인정하는 대법원의

논리는 현행법과 충돌하기도 한다. 가령, 성매매여성이 하루 쉬고 싶어 하는데,

포주가 폭행・협박으로 그녀로 하여금 성을 파는 행위를 하게 한 경우, 대법원
의 논리에 따르면 강간죄의 간접정범이 성립한다고 하여야 할 것이다. 왜냐하

면, 폭행・협박으로 여성이 스스로 가슴을 만지게 하면 강제추행죄의 간접정범

26) 이러한 입장으로는 양랑해, “강제추행의 성립범위 확장과 성강요죄 입법 필요성에 대한

소고 – 대법원 2018. 2. 8. 선고 2016도17733 판결을 중심으로”, 법학논고 제65집(2019/4),

경북대학교 법학연구원, 165면 이하.

27) 지난 4월에 대치동 학원가를 중심으로 집중력 향상에 도움이 된다고 속여 학생들에게 마

약음료를 나누어줘 사회적으로 엄청난 파장을 불러온 바 있다(국제신문 2023. 4. 6일자 사

회면).

28) 성적 강요죄를 성범죄의 기본구성요건으로 삼아야 한다는 주장으로는 신영호/최은하, “성

적 강요죄(독일형법 제177조)의 기본적 구성요건성 – 강간죄의 일부개정과 유사강간죄의

신설과 관련하여”, 형사법연구 제27권 제2호(2015/6), 한국형사법학회, 149면 이하.

형법 제324조(강요)
① 폭행・협박 또는 위계로써 사람의 권리행사를 방해하거나 의무없는 일을 하게 한 자는 10년 

이하의 징역 또는 5천만원 이하의 벌금에 처한다.
② 단체 또는 다중의 위력을 보이거나 위험한 물건을 휴대하여 제1항의 죄를 범한 자는 1년 

이상의 유기징역 또는 1억원 이하의 벌금에 처한다.
③ 전2항의 방법으로 침해한 법익이 특히 중대할 때에는 2년 이상의 유기징역에 처한다.
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이 되고, 자신의 성기에 손가락이나 도구를 넣게 하면 유사강간죄의 간접정범

이 성립한다면,29) 다른 남성과의 성교행위를 하게 하면 강간죄의 간접정범이

된다고 보아야 할 것이기 때문이다.30) 그렇지만 현행법은 이를 성매매강요죄

로 10년 이하의 징역 또는 1억원 이하의 벌금에 처한다.31)

뿐만 아니라 대법원의 논리는 실은 강제추행죄의 ‘추행’개념과도 잘 어울리

지 않는다. 대법원은 강제추행죄가 자수범이 아니어서 다른 사람의 손을 빌릴

수도 있고, 이 다른 사람에는 피해자도 포함된다고 보고 있지만, 피해자의 손

이 그의 몸에 닿는 것에서 추행을 읽어내는 것은 너무 부자연스럽고 억지스럽

다.32) 나체사진 전송사례의 가해자를 강요죄가 아니라 강제추행죄로 처벌하기

위한 고육책일 뿐이다. 하지만 위에서 제시한 개정 강요죄를 전제로 한다면,

굳이 이런 억지스러운 해석을 할 필요가 없고, 형법상의 추행은 피해자를 제외

한 다른 사람의 손을 필요로 한다고 볼 수도 있다. 이러한 의미에서 강제추행

죄는 자수범이 아니라, 오히려 타수범(他手犯)으로 칭해 볼 여지도 없지 않다.

3. 간접정범은 2인 구도인가, 3인 구도인가?

강제추행죄를 타수범으로 본다면, 그 간접정범은 최소 세 사람을 필요로

한다. 피해자가 곧 피이용자가 될 수 없기 때문이다. 그런데 최근에 강제추행

죄를 넘어 모든 범죄의 간접정범은 최소 세 사람을 필요로 하는지 여부가 논

란이 되고 있다. 물론, 지금까지의 일치된 견해와 판례는 3인 구도에서는 물론

이고, 2인 구도에서도 간접정범이 성립될 수 있다고 보아왔다. 이와 관련하여

29) 양랑해, 전게논문, 160면 이하에서는 ‘유사강간죄의 간접정범을 인정하는 것이 타당’했을

것이라고 한다. 불고불리의 원칙상 유사강간죄의 간접정범을 인정할 수는 없었던 사안이

지만, 검사가 왜 유사강간죄를 문제삼지 않았는지, 그리고 사실심에서도 그와 관련하여

왜 공소장변경요구를 하지 않았는지는 다소 의문이다.

30) 이상민, 전게논문, 226면.

31) 성매매알선 등 행위의 처벌에 관한 법률 제18조 제1항 제1호. 강요죄의 법정형을 10년 이

하의 징역으로 개정하는 경우에는 이 성매매강요죄의 법정형을 또 상향조정할 것이 아니

라, 아예 이를 삭제해도 좋을 것이다. 가령, 사장이 비서에게 “나랑 하룻밤 자지 않으면

해고하겠다”고 한 경우와 “100만원 줄테니 나랑 하루밤 자자. 그렇지 않으면 해고다”고

한 경우를 비교하면, 성매매강요에 해당하는 후자의 불법성이 전자의 그것보다 반드시 크

다고 볼 수도 없다.

32) 이상민, 전게논문, 225면에서는 “성적 의사결정의 주체인 도구가 스스로 자신의 성적 의

사결정의 자유를 침해한다는 것은 논리적으로 불가능”하다고 한다. 이용식, 전게논문, 21

면에서도 “범익침해행위는 항상 타인을 전제로 하는 개념이고, 자신의 법익에 대해서는

개념상 침해라고 말할 수는 없”다고 한다.
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가장 자주 언급되는 판례가 코절단사례이다. 피고인은 동거한 사실이 있는 여

성의 부정행위를 추궁하다가 면도칼 1개를 주면서 “네가 네 코를 자르지 않을

때에는 돌로서 죽인다”고 협박하였고, 여성은 자신의 생명을 보존하기 위해 그

면도칼로 콧등을 길이 2.4센치, 깊이 0.56센티 절단한 사안이다.33)

그런데 이 코절단사례나 나체사진 전송사례와 같은 2인 구도에서 간접정범

을 인정하는 것은 독일 형법에 대한 맹목적 추종이고, 이에 대해서는 ‘급진적

으로 그리고 과격하게 저항해야 한다’는 주장이 최근에 주장되었다. 우리 형법

의 간접정범은 애초에 3인 구도를 전제로 하고 있다는 것이다. 가령, 형법 제

34조 제1항은 “...교사 또는 방조하여 범죄행위의 결과를 발생하게 한 자는...”

이라고 규정하고 있는데, 자살이나 자상(自傷) 혹은 자기추행과 같은 자손행위

(自損行爲)는 범죄행위도 아니고 또 그 결과도 아니라고 한다. 오히려 그 결과

는 ‘타인에 대한’ 결과를 지칭하고, 따라서 그 다음의 발생‘하게 한’이라는 표현

도 피이용자와 피해자가 동일할 수 없는 것으로 읽어야 한다고 한다.34)

간접정범을 위해서는 최소한 세 사람이 필요하다는 이 3자 구도론에서는 코

절단사례와 나체사진 전송사례에서는 각각 (중)상해죄와 강제추행죄의 직접정

범이 성립한다고 하면서,35) 이 직접정범의 논거로 가해자의 ‘적극적 관여’를 들

고 있다. 예컨대, 코절단사례의 가해자는 면도칼을 건네주었고 또 자상하지 않

으면 돌로 죽이겠다고 협박하면서 돌을 들었다 놓았다 하는 적극성을 보였다

는 것이다. 마찬가지로 나체사진 전송사례의 피고인도 피해자가 행하여야 할

자기추행의 구체적인 방법을 제시하고 명령했다는 점에서 그 적극적 관여가

인정된다고 하고, 이와 더불어 조심스럽게 강제추행죄의 ‘추행하다’에는 예외적

으로 ‘추행하게 하다’를 포함시키는 해석이 가능하다고 주장한다.36)

요약하자면, ‘적극적으로 추행하게 한’ 경우는 ‘직접 추행한’ 것으로 보자는

것이다. 그러나 아무리 조심스러운 주장이라고 하더라도 ‘추행하게 하다’를 ‘추

행하다’에 포함시킬 수는 없다. 이는 의미론적으로 불가할 뿐만 아니라, ‘추행

하다’는 각론의 표현에 총론의 간접정범 규정을 통하지 아니하고 바로 ‘추행하

게 하다’를 포괄시키는 것은 형법의 체계적 편성 자체를 무시하는 것이다. 게

33) 대법원 1970. 9. 22. 선고 70도1638 판결.

34) 이용식, 전게논문, 13면.

35) 이용식, 전게논문, 54면. 오영근, “2018년도 형법판례 회고”, 형사판례연구 제27권(2019),

형사판례연구회, 543면에서는 “강제추행죄는 반드시 피고인이 피해자의 신체에 접촉할 것

을 요하는 범죄가 아니므로, 피고인의 강요행위 그 자체를 강제추행 행위라고 볼 수 있”

다고 하면서 강제추행죄의 직접정범이 성립한다고 한다.

36) 이용식, 전게논문, 23면 이하.
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다가 피해자가 아닌 제3자에게 피해자를 ‘추행하게 한’ 경우는 아무리 적극성

을 보였다고 하더라도 그 ‘직접 추행하다’로 볼 수 없다. 또 피해자에게 스스로

를 ‘추행하게 한’ 경우에도 그 적극성이 인정되지 않을 때에는 ‘추행하다’가 아

닌 ‘강요하다’로 분류할 수 있을 뿐일 것인데, 감내해야 하는 혼란이 너무 크다.

그리고 간접정범을 규정하고 있는 형법 제34조 제1항의 표현은 그리 매끄럽

지가 못하다. ‘처벌되지 아니하는 자를... 교사 또는 방조하여’라는 표현과 공범

규정 다음에 자리잡은 그 체계적 위치는 정범설과 공범설의 지리한 공방을 낳

은 것처럼, 그 의도하는 바가 분명하지 아니하다. 죄형법정주의의 관점에서 매

우 유감스러운 조문이고, 시급히 개정되어야 할 사항이다. 이렇게 본다면, 이

문제많은 조문으로부터 ‘간접정범은 최소한 3인을 필요로 한다’는 일반론을 끌

어내려는 시도가 바람직한지도 의문이다. 물론, 그렇다고 이 일반적 언명 자체

가 틀렸다는 것은 아니다. 간접정범은 최소한 3인을 필요로 하는 것이 사실이

고, 앞으로의 입법은 이러한 3인구도를 지키는 방향이어야 할 것이다.

3인구도론에 따르면, 형법상 피해자 없는 수많은 구성요건들의 경우에는 모

두가 간접정범이 부정되게 되는 엄청난 후폭풍을 가져오게 되는데, 이러한 결

론까지 수용할 것이냐고 되묻기도 한다.37) 사실, 현행법 하에서는 2자구도의

간접정범을 전적으로 부정할 수 없다. 나체사진 전송사례의 경우에도 강요죄보

다는 차라리 강제추행죄로 처벌할 필요성이 인정된다. 하지만 이 처벌의 필요

성을 이유로 강요죄를 강제추행죄로 둔갑시키는 해석은 자제되어야 하고, 이는

해석을 통해서가 아니라 오히려 입법을 통해서 해결되어야 한다. 본고에서 제

시한 개정 강요죄 혹은 성적 강요죄의 신설을 전제로 한다면, 3인구도론도 그

리 잘못된 주장은 아닐 수 있다. 이렇게 본다면, 이론과 실무의 소통도 중요하

지만, 적어도 이 국면에서는 국회와의 소통, 즉 국회의 필요한 입법활동이 더

욱 절실하다고 할 것이다.

Ⅲ. 강간상황극 사례와 간접정범의 성부

1. 사안의 개요와 쟁점

한편, 간접정범과 관련하여 나체사진 전송사례보다 훨씬 까다로운 사안 하

37) 김성돈, 전게논문, 35면.
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나가 등장하였다. 피고인 甲(男)은 채팅 애플리케이션에 여성이라고 소개하고,

자신에게 ‘강간상황극’을 연출할 남자를 찾았다. 피고인 乙이 연락해 오자 甲은

자신의 집 맞은 편 빌라에 사는 피해자 A의 집 주소를 알려주었다. 乙의 노크

에 A가 문을 열어주자 乙은 A의 목을 잡고 방으로 밀고 들어가 침대에 눕힌

후 A의 몸 위에 올라타 반항을 억압하고 강간을 시도하였다. A가 계속하여

손으로 乙의 가슴을 밀어내고 몸을 좌우로 크게 비틀어 이상한 감을 느꼈지만,

乙은 계속하여 A의 몸을 누른 채 강간하였다. 그 후 A를 거실로 끌고 나온 乙

은 다시 A의 몸 위에 올라탄 후 반항하는 A의 입에 성기를 수회 삽입하였다.

검사는 乙을 성폭력범죄의처벌등에관한특례법위반(주거침입강간)죄로, 그리

고 甲을 성폭력범죄의처벌등에관한특례법위반(주거침입강간)의 교사죄로 기소

하였다. 이와 관련하여 1심은 乙에게 무죄를 선고하였다. 검사는 乙에게 강간

의 미필적 고의가 있었다고 주장하였으나 법원이 이를 인정하지 않은 것이다.

또 甲과 관련하여 검사가 공소장변경요구에 불응하자 법원은 직권으로 성폭력

처벌법위반(주거침입강간)의 간접정범을 인정하였다.38) 그러나 항소심은 乙에

게 강간의 고의가 있었다고 보고 강간죄를 인정하는 한편, 甲에게는 간접정범

에 의한 성폭력처벌법위반(주거침입강간)의 미수가 성립하는 것으로 보았다.39)

대법원은 상고를 기각함으로써 항소심의 판단을 그대로 수인하였다40).

1심과 항소심은 甲이 간접정범이라는 점에는 의견을 같이 하지만, 우선 乙

의 죄책과 관련하여 정반대의 생각을 피력하였다. 아마도 1심은 이용자 甲을

간접정범으로 보려고 한다면, 제34조 제1항에 따라 피이용자 乙이 처벌받지 않

아야 한다는 생각에서, 아예 乙의 강간고의를 부정한 것으로 보인다.41) 그러나

항소심은 제34조 제1항에도 불구하고 乙의 강간고의를 인정하여 그도 강간죄

로 처벌받아야 한다고 보았다.42) 피이용자가 고의의 정범으로 처벌받더라도

38) 대전지방법원 2020. 6. 4. 선고 2020고합50 판결.

39) 대전고등법원 2020. 12. 4. 선고 2020노209 판결.

40) 대법원 2021. 2. 25. 선고 2020도17776 판결.

41) 1심은 무엇보다 ① 이용자(甲)가 입주자들만이 알 수 있는 공동현관의 비밀번호까지 알려

주며 상황을 유도한 점 및 ② 피해자의 반항이 그리 강하지 않았다는 점에 초점을 맞추

고, 비록 피해자가 강간상황극의 당사자가 맞는지를 확인하지 않은 중과실이 있지만, 그

렇다고 강간의 고의가 있었다고 단정하기는 어렵다고 보았다.

42) 항소심은 ① 피이용자(乙)가 채팅의 상대방과 피해자가 동일인인지와 관련하여 최소한의

외형조차 확인하지 않은 점, ② 피해자가 자신의 주소를 알려주어 익명성을 포기하는 것

은 극히 이례적이라는 점, ③ 피고인(乙)이 피해자의 집 근처에 도착하여 강간상황극을

의심하는 태도를 보였다는 점 및 ④ 간음할 당시에도 피해자의 반항과 반응에 비추어 실

제 강간일 수도 있다는 생각아래 극도의 긴장상태에 있었던 것으로 보이는 점 등을 고려

할 때 강간의 미필적 고의가 있었다고 보았다.
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그 배후의 이용자도 간접정범이 될 수 있다고 본 것이다. 이는 언뜻 학계에서

논의되어 온 이른바 ‘정범 배후의 정범’을 떠올리게 한다. 하지만 항소심은 이

학계의 논의와는 일정한 거리를 두고자 하였다.

즉, 기존에 학계에서 ‘정범 배후의 정범’사례로 언급된 것들, 가령 ① 조직적

권력구조를 이용한 경우,43) ② 회피가능한 금지착오를 이용한 경우,44) ③ 피이

용자의 객체착오를 이용한 경우,45) ④ 이용자가 의도하는 범죄를 숨기고 그보

다 더 작은 범죄를 범하게 한 경우46) 등은 모두 피이용자에게 애초부터 범죄

의 고의가 있는 사례들이다. 이에 비해 강간상황극의 피이용자 乙은 그 강간상

황극을 하려다가 도중에 비로소 강간의 미필적 고의로 피해자를 간음하였고,

이로써 이용자 甲의 인식과 객관적 상황이 불일치하게 된 것이므로 정범 배후

의 정범에 관한 학계의 논의와는 그 전제가 다르다고 한다. 즉, 항소심은 강간

상황극 사례를 ‘정범 배후의 정범’ 문제로 보지 아니한 것이다.

그리고 항소심은 甲이 간접정범에 의한 주거침입강간죄의 ‘미수’가 되는 이

유는 “피고인(甲)이 의도하였던 범행의 결과가 발생하지 않았기 때문이 아니

라, 단지 피이용자(乙)이 강간상황극 도중 피해자에 대한 간음이 실제 강간이

될 수 있음을 알고서도 피해자에 대한 강간을 계속하였다는 우연한 사정에 의

한 것일 뿐”이라고 한다. 이 ‘우연한 사정의 개입’으로 ‘이용자의 인식과 객관

적 상황의 불일치’가 생겨났다는 것이다. 이 후자는 항소심이 인정하는 미수가

‘불능’미수라는 인상을 풍기고, 전자는 인과관계 내지 객관적 귀속이 부정되는

‘가능’미수의 하나를 인정한 것처럼 보이기도 한다. 하지만 항소심은 자신이 말

하는 미수가 그 어느 것인지 확실히 밝히고 있지 아니하다.

또 항소심이 인정한 ‘간접정범에 의한 미수’라는 개념은 제34조 제1항과 충

돌하지 않느냐는 의문이 제기되기도 한다.47) 간접정범은 ‘범죄행위의 결과를

43) 가령, 구동독 국방위원회는 베를린 장벽을 넘어 탈출하는 사람들을 사살하도록 경계병들

에게 명령한 바 있는데, 독일 연방재판소는 그 국방위원회 위원들에게 살인죄의 간접정범

을 인정하였다(BGHSt. 40, 218).

44) 독일 고양이왕 사례(Katzenkönig Fall)가 예이다. A와 B는 경찰관 P에게 C를 죽이지 않

으면 고양이왕이 수많은 사람들을 죽일 것이기 때문에 C를 살해하여 인간회생을 도와야

한다고 하였고, P는 신의 계시로 사람을 구하는 것이므로 자신의 살해행위가 위법하지 않

다고 생각했다. 독일 연방재판소는 A와 B에게 살인죄의 간접정범을 인정하였다(BGHSt.

35, 357).

45) 가령, 甲은 자신을 죽이려고 乙이 잠복하고 있는 것을 알고, 평소에 죽이고 싶었던 丙을

그 장소에 가도록 하여, 乙이 丙을 甲으로 오인하여 사살한 경우이다(이것이 Dohna의 형

법연습책에 처음 언급되었기에 Dohna Fall이라고 불리기도 한다).

46) 가령, 현주건조물을 일반건조물로 속여 방화하게 하는 경우이다.

47) 실제로 김준호, “피해자의 승낙을 오인한 사례의 형사법적 규율 – 소위 ‘강간상황극 사
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발생하게 한 자’를 말하는데, 미수는 그 결과가 발생하지 않아야 하기 때문이

다. 이러한 여러 의문점에도 불구하고 대법원은 특별한 설명없이 항소심의 결

론을 그대로 수용하고 말았다. 그리고 지금까지 약 3년이 지나도록 학계에서도

이 강간상황극 사례에 대해 침묵하고 있다. 세 개의 논문이 나왔지만, 그 중

둘은 위법성조각사유의 전제사실에 관한 착오사례로 보아 간접정범의 성립을

부정하였고,48) 이 간접정범의 문제로 다룬 논문은 하나가 전부이다. 사안의 특

이성을 놓고 볼 때, 학계의 이러한 침묵은 대단히 이례적인 일로 보인다.

2. 위전착의 사례인지 여부

이 강간상황극 사례를 위전착의 문제로 보는 학자 중 한 명은 우선 ‘강간

및 성적 동의’의 의미에 초점을 맞춘다. 형법 제297조는 ‘폭행 또는 협박으로

간음’한 경우가 아니라 ‘폭행 또는 협박으로 강간’한 경우를 처벌하는데, 이 강

간은 ‘no means no’를 의미하는 것으로 반드시 폭행・협박을 전제로 하지 않

는다고 한다. 따라서 강간상황극에 동의하는 경우에는 그 동의가 양해에 해당

되어 강간죄의 구성요건에는 해당하지 않지만, 폭행・협박부분과 관련하여서는
그 동의를 피해자의 승낙으로 보아야 한다고 한다. 이처럼 강간부분은 양해로

구성요건해당성이 배제되고, 폭행・협박은 피해자의 승낙으로 위법성이 조각되
는 경우에는 이 전체를 하나의 ‘승낙’문제로 보아야 한다고 한다.49)

따라서 강간상황극에 대한 피해자의 동의가 있는 것으로 믿은 乙은 실은 위

법성을 조각할 전제사실(피해자의 승낙)을 오인한 것이고, 다만 그 오인에 정

당한 이유가 있다고 볼 수 없어서 乙은 피해자 A에 대한 강간죄의 정범으로

처벌되어야 한다고 한다. 그리고 주거침입 부분에 대해서는 乙이 강간상황극이

라고 착오한 이상, 주거침입에 대한 양해가 인정되므로 이 부분은 무죄가 된다

고 한다. 반면에 甲은 주거침입과 강간부분을 모두 사주하였으므로 주거침입강

간죄의 교사범이 되어야 하나, 정범인 乙이 교사한 내용에 미달하는 강간죄만

범하였기에, 주거침입강간을 교사한 甲도 정범인 乙이 실행한 범위 내에서의

건’의 법이론적 해결에 관련하여”, 법학논총 제56집(2023/5), 숭실대학교 법학연구소,

121면, 126면에서는 乙이 강간에 성공한 이상 甲에게 간접정범의 미수가 성립할 수 없다

고 한다.

48) 유태권, “폭력범죄로서 강간죄와 성적 동의 - ‘강간상황극’ 판결에 대한 검토를 중심으

로”, 이화젠더법학 제13권 제3호(2021/12), 이화여자대학교 젠더법학연구소, 134면 이하

; 김준호, 전게논문, 108면 이하.

49) 유태권, 전게논문, 131면.
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교사범, 즉 ‘강간죄의 교사범’으로서의 죄책을 진다고 한다.50)

그러나 폭행・협박과 강간을 분리하여 그 폭행・협박이 없는 강간을 인정한
다고 하더라도, 피고인이 강간상황극을 믿은 경우 이미 강간고의가 부정되어

강간죄는 고려대상에서 사라지고, 폭행・협박에 대한 피해자의 승낙을 오인한

문제만 남게 된다. 따라서 피고인의 이 오인에 정당한 이유가 없다면, 그는 폭

행・협박죄로 처벌될 수 있을 뿐일 것이다. 그럼에도 승낙을 오인했다는 이유

로 피고인의 사라진 강간고의가 어떻게 되살아나는지 의문이다. 게다가 이 견

해는 1심의 사실인정을 전제로 하는데, 항소심의 사실인정을 두고도 같은 결

론, 즉 ‘乙은 강간죄, 甲은 그 교사범’을 인정할 것이다. 하지만 이는 ‘간접정범

에 의한 미수’를 인정한 항소심의 고민을 너무 과소평가하는 일이 될 것이다.

한편, 강간상황극 사례를 위전착의 문제로 보는 또 다른 학자는 우선 기존

의 범죄체계론을 아주 기민하게 넘나든다. 즉, 고의는 죄를 적극적으로 근거짓

는 사실에 대한 인식만이 아니라, 그 죄를 소극적으로 배제하는 위법성조각사

유의 부존재에 대한 인식도 필요하다고 함으로써 신고전적 범죄론체계의 총체

적 불법구성요건을 전제로 하는 것처럼 보이다가51) 어느새 고의・과실은 책임

요소라고 하여 고전적 범죄론체계로 회귀해 버린다.52) 이러한 전제에서 강간

상황극의 사례는 강간죄의 구성요건을 모두 충족한다고 하고, 다만 그 상황극

에 대한 합의가 있으면 피해자의 승낙에 의해 위법성이 조각된다고 한다. 그런

데 이 합의를 오인하게 되면, 이는 바로 위전착의 문제로 귀착된다고 한다.

그리고 위전착은 제한책임설에 따라 해결되어야 한다고 보고, 1심과 같은

결론에 이른다. 즉, 강간상황극의 乙이 위전착에 빠진 경우에는 그 착오에 정

당한 이유가 있는지 여부와 상관없이 乙의 강간고의가 부정되어 무죄가 되고,

乙의 행위를 사주한 甲이 주거침입강간죄의 간접정범이 된다는 것이다.53) 반

면에 항소심이 인정한 것처럼 乙에게 강간에 대한 미필적 인식이라도 있었다

면, 乙은 주거침입강간죄로 처벌되어야 하고, 또 이를 사주한 甲은 그 교사범

이 된다고 한다.54) 그리고 강간미수는 어쨌거나 간음에 성공하지 못했을 때

성립하는데, 강간상황극의 乙은 피해자를 간음하였기 때문에, 항소심처럼 ‘간접

정범에 의한 강간미수’를 인정하는 것은 미수의 개념범주에 대한 오해라고 한

50) 유태권, 전게논문, 138면.

51) 김준호, 전게논문, 104면.

52) 김준호, 전게논문, 118면.

53) 김준호, 전게논문, 120면. 하지만 김성돈, 전게논문, 6면, 각주 8)에서는 위전착은 “이 사안

(강간상황극)에 적용할 이론이 아닌 것으로 보인다”고 슬쩍 지적하고 넘어간다.

54) 김준호, 전게논문, 121면.
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다.55)

물론, 乙이 자행한 강간과 관련하여 甲에게 그 기수 혹은 미수 중 어떤 책

임을 묻는 것이 옳으냐에 대해서는 각자의 생각이 다를 수 있다. 하지만 甲에

게 미수책임을 묻는 것은 미수개념에 대한 오해라고 한다면, 오히려 이 주장이

간접정범에 대한 짧은 이해를 반영한 것이라고 할 것이다. 가령, 강간상황극의

甲에게는 ‘乙의 강간고의라는 우연한 사정’을 이유로, 혹은 그 우연한 사정의

개입으로 ‘甲의 인식과 객관적 상황이 불일치’하게 되었다는 점에서 가능 혹은

불능미수를 인정하는 것이 불가하지 않기 때문이다. 게다가 강간상황극 사례를

위전착의 문제로 다루고자 여러 범죄체계론을 너무 분주하게 넘나들다가 乙에

게는 주거침입의 고의가 없었다는 점을 간과한 것도 매우 아쉬운 측면이다.

여하튼 강간상황극 사례를 위전착의 문제로 다루기 위해, 한 분은 폭행・협
박이 없는 강간을 주장하는 등 현재의 학문수준을 훨씬 앞서나가고, 다른 한

분은 이제 극복된 것으로 여겨지는 저 과거의 고전적 혹은 신고전적 범죄체계

론으로 회귀해 버렸다. 그렇지만 이 두 분이 반드시 지키고자 하는 것이 있다

면, 그것은 “피이용자가 처벌받지 않아야 간접정범이 성립하고, 그가 고의범으

로 처벌받으면 이용자는 교사범이 될 수 있을 뿐이다”는 오늘날 널리 퍼진 ‘간

접정범 도그마’이다. 달리 표현해 보자면, 제34조 제1항에서 유래한 이 간접정

범의 도그마를 지키기 위해 얼마나 많은 대가를 지불하여야 하는지, 두 분의

시도가 잘 보여주고 있다. 이 엄청난 대가를 놓고 보더라도 이제 제34조 제1항

은 시급히 개정되어야 한다.

3. 규범적 의사지배의 유효성

강간상황극 사례를 다룬 마지막 한 분은 - 위 두 분이 과거 혹은 미래로의

여행을 통해 해결의 실마리를 끌어오려고 하는 것과는 달리 – 현재의 학문적

논의에 이미 그 해결책이 잘 준비되어 있다는 전제에서 출발한다. 간접정범의

징표로 널리 알려진 ‘의사지배’가 그 문제해결의 열쇠가 될 수 있다는 것이다.

이 의사지배는 실행정범과 무관한 간접정범의 독자적 불법표지로서 그 적극적

처벌근거이고, 또 ‘이용자의 독자적 불법을 구성하는 실질적 표지를 담는 그릇’

이라고 한다. 그럼에도 실무는 이 표지를 외면하고 의사강압적 사례 외의 다른

사례들을 포섭하기 어려운 ‘도구적 이용’이라는 일상적 용어를 사용해 왔는데,

55) 김준호, 전게논문, 126면.
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이러한 ‘이론 따로 실무 따로’의 현실이 개탄스럽다고 한다.56)

물론, 실무에서도 가끔 ‘의사의 자유를 상실케 함’이라는 표현을 언급하기도

하는데,57) 이것과 ‘도구적 이용’을 합쳐서 읽으면 의사지배의 맹아가 엿보이기

도 하지만, 의사지배에 함축된 학문적 성과를 과감하게 원용하지 못하는 점을

안타까워 한다. 물론, 의사지배의 일정한 한계도 시인한다. 가령, ‘목적없는 고

의있는 도구사례’에서는 사실적 측면에서의 의사지배를 인정할 수 없기 때문

에, 이러한 한계사례를 포섭하기 위해서는 그 의사지배가 규범적으로 재구성되

어야 할 필요가 있다고 하면서, 규범화된 표지 ‘우월적 의사지배를 통한 행위

지배’라는 표현을 제시한다.58) 의사지배는 이용자의 지배의사라는 주관적 불법

과 피이용자가 지배된 사실이라는 객관적 불법으로 구성되어 있음을 보여주기

위한 것이다.

이렇게 본다면, 강간상황극 사례에서는 甲의 지배의사는 인정되지만, 乙의

강간고의로 인해 그에 대한 지배사실은 인정되지 않는다고 한다. 그리고 이는

행위자는 범죄를 하려고 하나 객관적으로 그 결과발생이 불가능한 불능미수와

구조적으로 유사하다고 보고, 간접정범에 의한 주거침입강간죄의 ‘불능’미수라

는 결론에 이른다.59) 그럼에도 이론적 동면상태에 빠져있는 실무는 乙이 강간

의 미필적 고의를 가지고 강간으로 나아간 ‘우연한 사정’에 초점을 맞추어 행

위와 결과 사이에 인과관계가 부정된다는 생각으로 ‘가능’미수를 인정한 듯하

지만, 여기에서는 인과관계의 단절을 말할 수 없다고 한다. 인과적 진행경과가

달라진 것이지, 존재하는 인과관계가 단절된 것은 아니라는 것이다.60)

탁월한 분석과 실무에 대한 준엄한 꾸짖음이 돋보인다. 하지만 조심스럽게

지적해 보자면, 우선 가능미수를 염두에 둔 실무가 그리 잘못된 것은 아니다.

이 사안에서의 강간이라는 결과발생은 사전 혹은 사후 어느 관점에 따르더라

도 ‘불가능하다’고 판단되지 않기 때문이다. 乙의 강간고의라는 ‘우연한 사정’과

는 별개로, 짜여진 각본에 따른 강간이 발생가능하고 또 실제로 발생하기도 하

였다. 하지만 이는 乙의 책임영역에서 일어난 만큼 乙은 그 책임을 피할 수가

없다. 물론, 그 강간이라는 결과를 甲에게도 귀속시켜 그에게도 같은 책임을

물을 것이냐에 대해서는 이미 언급한 것처럼 각자의 생각이 다를 수 있겠지만,

56) 김성돈, 전게논문, 6면 이하.

57) 대법원 2018. 2. 8. 선고 2016도17733 판결.

58) 김성돈, 전게논문, 19면.

59) 김성돈, 전게논문, 41면.

60) 김성돈, 전게논문, 39면.
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적어도 항소심과 대법원은 그 결과를 甲에게는 귀속시킬 수 없다고 보고 미수

를 인정한 것이다. 이렇게 본다면, 실무가 외면한 것은 간접정범에 관한 학문

적 성과가 아니라, 오히려 이미 오래전부터 학계에서 잘 다듬어져 온 객관적

귀속론으로 보인다.61)

그리고 의사지배라는 표지가 규범적 개념이라는 것은 부정할 수 없다. 의사

지배 여부는 이미 언급한 것처럼 일반인을 기준으로 평가되는 것이기 때문이

다. 그럼에도 서두에서 언급한 ‘만12세 사주사례’에서는 사실적 측면에 초점을

맞추어 ‘의사지배가 불가하다’고 보아 왔는데,62) ‘목적없는 고의있는 사례’에서

사회적・규범적 의사지배를 언급하는 것63)과 비교할 때, 일관성에 문제가 없

지 않다. 물론, 이 일관성을 유지하기 어려울 정도로 간접정범의 사례유형이

매우 다양하다는 것을 부정할 수 없다. 규범적 개념인 의사지배를 사안에 따라

다시 규범화할 필요가 있다는 주장도 이 다양성을 반영한 것으로 보인다.64)

이를 놓고 보자면, 간접정범을 도구형과 공범형으로 나누려는 시도도 그리 탓

할 일은 아닐 것이다.65)

그런데 간접정범의 이 다양한 사례유형을 논의하는데 가장 장애가 되는 것

이 바로 현행 형법 제34조 제1항이다. 그 체계적 위치, 사용된 용어들의 문제

점 등은 이미 충분히 지적되어 왔는 만큼,66) 이제는 시급히 개정되어야 한다.

이 잘못된 조문을 전제로 이론과 실무가 소통하려고 하더라도 그것은 짜맞춘,

61) 김용욱, “과실범에 있어서 객관적 주의위반행위와 결과와의 관련에 관한 연구”, 연세대학

교 박사학위논문(1989)은 과실범에서의 객관적 귀속론을 다루었고, 임상규, “형법상의 인

과관계와 객관적 귀속론에 관한 연구”, 성균관대학교 석사학위논문(1989)은 그 귀속론을

고의범으로까지 확대하였다.

62) 김성돈, 전게서, 618면 ; 임웅, 전게서, 502면

63) 권오걸, 전게서, 572면 ; 김성돈, 전게서, 618면 ; 배종대, 전게서, 611면 ; 성낙현, 전게서,

609면 ; 이재상/장영민/강동범, 전게서, 457면 ; 정성근/박광민, 전게서, 527면.

64) 김성돈, 전게논문, 19면. 하지만 이러한 또는 과도한 규범화에는 다소 경계해야 할 점이

없지 않다. 사안에 따른 의사지배의 규범화는 가령 나체사진 전송사례와 같은 사안에서

과녁을 빗나갈 수 있다. 각주 21)에서 언급한 것처럼, 규범적 기준들의 평가에는 온갖 윤

리적 혹은 정책적 요구들이 몰려들 수 있고, 따라서 그 규범적 표지들은 결국 평가자가

옳다고 믿는 것을 통과시키는 하나의 통로역할로 전락할 수 있기 때문이다.

65) 간접정범의 사례유형은 매우 다양함에도 현행법 제34조 제1항은 피이용자의 범위를 너무

좁게 인정하고 있다. 따라서 해석론의 입장에서는 적어도 두 가지 유형의 간접정범을 인

정하려는 시도가 방법론적으로는 더 나은 것이라 할 수 있다. 다만, 이 입장에서 도구형

의 경우에는 피이용자가 고의범으로 처벌받더라도 무방하다고 한다면(오영근, 형법총론 ,

대명출판사, 2002. 692면 이하), 이는 죄형법정주의에 반하는 주장일 수 있다.

66) 이보영, “간접정범의 정범성과 성립범위 – 형법 개정안과 관련하여”, 법학연구 제31집

(2008/8), 한국법학회, 355면 ; 서보학, “형법상 간접정범 규정의 해석론과 입법론”, 경희

법학 제44권 제3호(2009/12), 경희대학교 법학연구소, 331면 ; 한정환, 전게논문, 59면.
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비틀어진 소통일 수밖에 없기에, 지금은 입법자와의 소통이 더욱 강조되어야

한다. 이와 관련하여 독일의 입법방식이 참조되어야 한다. 혹자는 독일에 대한

맹신으로부터 과격하게 벗어나야 한다고도 하지만, 그렇다고 독일 입법자들의

고민까지 외면할 이유는 없다. 충분한 고민 끝에 그저 ‘이용한다’는 말만 언급

하여 다양한 사례들을 포섭할 길을 열어놓은 독일의 입법방식도 참작할 만하

다는 것이다.67)

Ⅳ. 결 어

실무의 법해석은 현행법이 봉쇄적 완결체라는 전제에서 출발하여야 한다.

그리고 나체사진 전송사례나 강간상황극 사례와 같은 매우 이례적인 사안이

등장하여도 그것이 현행법의 어느 규정 또는 어떤 맥락과 맞닿을 수 있는지를

찾아내어야 한다. 당벌성이 있는 사안의 처벌을 포기할 수 없기 때문이다. 이

러한 관점에서 보면, 나체사진 전송사례와 강간상황극 사례에서 보여준 실무의

판단을 그리 나무랄 일은 아니다. 나체사진 전송사례에서는 강제추행죄 정도로

처벌할 필요성이 있고, 또 강간상황극 사례의 이용자(甲)에게는 간접정범으로

서의 죄책을 묻는 것이 마땅하다고 여겨지기 때문이다. 따라서 실무의 판단을

비판할 때에도 실무의 이러한 제약사항을 염두에 둘 필요가 있다.

그러나 이론가들의 법해석은 실무와 다를 수 있다. 이론가들은 현행법을 하

나의 봉쇄적 완결체로 여기지 않고, 오히려 죄형법정주의와 같은 법원칙이나

원리들을 더 중시하기 때문이다. 따라서 이론가들은 실무의 법해석이 이러한

법원칙들과 충돌하는 것은 아닌지를 살펴보고, 이 충돌지점에서는 해석의 중단

을 선언하여야 한다. 그 이상은 입법자의 입법영역이기 때문이다. 따라서 가령,

나체사진 전송사례에서와 같이 신체적 접촉이 전혀 없어도 추행이라고 하고

또 피해자의 손이 자신의 신체에 닿아도 추행이라고 할 때에, 그 어느 지점에

서는 해석의 중단을 선언하고 입법적 해결책을 촉구하여야 한다. 본고가 제시

한 ‘강요죄의 개정 혹은 성적 강요죄의 도입’이 그 예가 될 것이다.

그리고 이론가들은 실무에 아쉬움을 토로할 수 있다. 이른바 공모공동정범

이나 합동범의 공동정범처럼 실무가 이론적 맥락을 철저히 외면하는 경우도

없지 않기 때문이다. 하지만 강간상황극 사례와 관련하여서는 학계가 지금까지

67) 독일처럼 개정하자는 의견으로는 이보영, 전게논문, 355면 ; 서보학, 전게논문, 331면.
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실무가 참고할 만한 어떤 깔끔한 이론적 맥락을 보여주지 못하였다. 특히, 정

범 배후의 정범과 관련한 논의를 살펴보면, 이론가들이 마치 실무가의 처지에

놓인 것처럼 제34조의 그늘을 벗어나지 못하였다. 그래서 가령, 현주건조물을

일반건조물로 속여 방화하게 한 경우에는 “이용자가 생각한 범죄로 처벌받지

않는 자를 이용”한 것으로 보는 약간의 꼼수가,68) 또 조직적 권력구조를 이용

한 경우에는 저 문제많은 공모공동정범의 논리로 풀려는 무리수69)도 제시되어

있다.

상황이 이러하기에, 강간상황극 사례의 항소심은 아예 ‘강학상의 논의와 그

전제가 다르다’며 ‘정범 배후의 정범’에 관한 논의와는 미리 선을 긋고, 피이용

자에게 강간의 고의가 생겨났다는 ‘우연한 사정’을 이유로 ‘간접정범에 의한 주

거침입강간의 미수’를 인정하고 말았다. 그러나 현조건조물방화 사례의 피이용

자는 애초부터 고의를 가지고 있었고, 강간상황극 사례의 피이용자는 범행 도

중에 고의를 갖게 되었다. 전자의 경우에 이용자에게 현주건조물방화의 기수책

임을 묻는다면, 후자의 경우에도 간접정범에 의한 주거침입강간죄의 기수책임

을 물을 여지가 없지 않다. 물론, 두 사안의 차이점을 중시하여 다른 주장도

할 수 있겠지만, 여하튼 이용자의 계획이 실현되었다는 점에서는 차이가 없다.

이렇게 본다면, 실무는 ‘의사지배의 규범력’에도 유의해야 했지만, 그 이전에

‘정범 배후의 정범’에 관한 학계의 논의에 좀 더 진지하게 접근했어야 한다. 물

론, 이미 언급한 것처럼 그에 관한 논의는 형법 제34조 제1항과 제2항 때문에

심하게 왜곡되어 있다.70) 심지어 그것은 독일의 고유문제이고, 우리의 경우에

는 ‘필요없는 논의’라고 하는 시각이 우세하다.71) 이러한 기류로 인해 강간상황

극이라는 아주 특이한 사례가 등장하였음에도 학계가 사실상 침묵을 지키고

68) 김용욱, “간접정범의 문제점”, 사회과학연구 제18집(1999), 배재대학교 사회과학연구소,

26면 ; 김종구, “정범 배후의 정범이론에 대한 고찰”, 연세법학연구 제6권 제2호(1999),

연세법학회, 188면.

69) 이재상, “정범배후 정범이론”, 법학논집 제7권 제2호(2003/2), 이화여자대학교 법학연구

소, 37면 ; 김종구, 전게논문, 208면 ; 하태훈, “정범배후의 정범이론”, 고시연구 1999년

10월호, 84면.

70) 형법 제34조 제2항의 특수교사・방조는 지나치게 구체적・개별적인 사안을 규율하는 규

정으로 총론의 성격을 벗어난 규정이다. 그럼에도 이 규정은 특히 조직적 권력구조를 이

용한 사례의 도피처처럼 여겨지고 있기도 하다. 가령, 배종대, 전게서, 615면 ; 신동운,

형법총론 , 법문사, 2003, 617면 ; 임웅, 전게서, 498면 ; 정성근/박광민, 전게서, 533면.

71) 김성돈, 전게서, 624면 ; 배종대, 전게서, 615면 ; 신동운, 전게서, 617면 ; 이재상/장영민/

강동범, 전게서, 461면 ; 임웅, 전게서, 498면 ; 이재상, 전게논문, 36면 ; 정성근/박광민, 전

게서, 533면 ; 조인현, “국제형사법상 간접정범 규정의 적용 근거”, 법조 제71권 제4호

(2022/8), 법조협회, 90면.



간접정범의 몇 가지 문제점과 그 입법론적 해결방안 / 임상규  389

있는지도 모른다. 따라서 이제는 저 문제 많은 제33조와 제34조 등 공범 관련

규정들을 시급히 개정하여야 한다. “스스로 혹은 다른 사람을 이용하여 범죄를

실행한 자는 정범으로 처벌한다”는 규정이 그 예가 될 것이다.72)

72) 김준성, “AI범죄에 대한 형법의 적용문제 – 정범배후의 정범의 관점에서”, 법학연구

제21권 제1호(2021/3), 한국법학회, 116면에서는 제34조 제1항에 아예 ‘배후에 의하여 정범

으로 처벌되는 자’를 추가하자고 한다. 그러나 ‘배후에 의하여 정범으로 처벌된다’는 이해

하기 어려운 내용을 추가하기보다 차라리 독일처럼 간명하게 만들고, 정범 배후의 정범은

해석론에 맡기는 더 옳은 방향일 것이다.
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[Abstract]

Some Problems of Indirect Offenses and Legislative Solutions

73)Sang-Gyu IM*

The problems with Article 34, Paragraph 1 of the Korean Criminal Code,

which regulates indirect offenses, are well-known. It not only fails to cover

various cases of indirect offenses, such as the so-called 'offensor behind the

offensor,' but also leads to a distortion of theoretical discussions on this topic.

In this situation, exceptional cases have arisen where an offensor forces the

victim to molest themselves, resulting in the offensor being punished for indirect

offenses for violent harassment. For example an offensor induces another

person to perform 'rape role play' scenarios, which can be classified as examples

of the 'offensor behind the offensor.' In practice, the offensor who carried

out the 'rape role play' scenarios was punished for rape, while the initial

instigator was held liable for attempted rape through indirect offenses.

Even in cases involving only two individuals, a offensor and a victim, it

should be assumed under existing law that indirect offenses exist, although

this deviates from the typical example of indirect offenses. Accordingly, in

this work, assuming an increase in the statutory penalty for the crime of

coercion or the introduction of new sexual coercion, it is concluded that it

may be a crime of coercion or sexual coercion, but it cannot be considered

an indirect offenses for violent harassment. Furthermore, it is proposed that

legislative measures be taken in the future to establish indirect offenses as

a criminal type within a three-person framework.

Concerning the 'rape role play' scenario, it is suggested to initially amend

Article 34 of the Korean Criminal Code as clearly as in Germany. The question

of the 'offensor behind the offensor' must be seriously discussed in our

country. Based on this discussion, it will be possible to hold the 'offensor

behind the offensor' accountable for the completion of the rape that occurred

* Prof. Dr. at Kyungpook National University Law School
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within a residence. Beyond the discussion of the 'offensor behind the offensor,'

there is also the possibility of limiting the criminal responsibility of the instigator

to an attempted rape. The focus of this work is to emphasize the need to

amend Article 34 of the Korean Criminal Code to initiate substantive discussions

on these issues.

Keywords : indirect criminal offenses, Coercion into Self-Harassment, 
Sexual Coercion, rape role play, offensor behind the offensor




