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<국문초록>

강제추행죄의 구성요건인 폭행・협박의 해석에 대하여는 종래 여러 논란이 있

었다. 특히 재판실무에서의 법적용과 기존 판례의 법리 사이에 적지 않은 괴리가

있었고 이는 사법의 혼란을 야기하였다. 대상판결은 양자의 괴리를 메우고 강제추

행죄의 폭행・협박 개념을 새로 정립하였다는 점에 큰 의미가 있다. 이로써 강제

추행죄의 구성요건인 폭행・협박은 상대방의 항거를 곤란하게 할 정도에 이를 것

을 요하지 아니하게 되었다.

이러한 다수의견의 취지에 반대하며 종래 판례의 입장을 고수하는 별개의견이

있고, 사실상 별개의견에 동조하는 보충의견1도 피력되었다. 반면 보충의견2와 보

충의견3은 다수의견의 취지를 옹호하며, 별개의견 및 보충의견1에 대한 비판을 개

진하고 있다. 이 점에서 대상판결은, 다양한 견해가 서로 대립하면서 보다 나은

결론을 탐구하는 대법원 전원합의체의 모델을 보여주었다고 생각된다.

다만 대상판결로 인해 강제추행죄와 성범죄에 대한 다수의 문제가 온전히 해결

되었다고 보기는 어려울 것이다. 대상판결은 여러 가지의 쟁점 중 한 가지를 정리

했을 뿐이며, 강제추행죄와 성범죄에 대해서는 아직도 해명되어야 할 문제들이 많

다. 앞으로의 탐구 과제로는 전원합의체의 각 의견들에 어떤 내용상 한계가 있는

것인지, 기존의 폭행・협박 유형론은 유지될 것인지, 대상판결을 강간죄 등 다른

성범죄에 적용할 것인지, 기습추행과 본 판례의 관계는 어떠한지 등이다. 아울러

판결 외적으로는 이후의 성범죄 판결은 어떤 관점에서 내려져야 할 것인지, 바람

직한 성범죄 입법론은 어떠한 것인지 논의해 보아야 할 것이다.
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Ⅰ. 들어가며

형법전에는 “폭행”과 “협박”이라는 단어가 자주 등장한다. 이 단어들의 구체

적 의미는 서로 일치하지 않고, 범죄에 따라 해석이 달라진다. 학설과 판례는

폭행은 4가지 유형, 협박은 3가지 유형으로 구분하고, 각 범죄에서 의미하는

폭행이나 협박은 위 유형들 중 하나에 해당하는 것으로 보아 왔다.

강제추행죄의 경우에 종래 판례는 최협의의 폭행・협박이 있을 것을 요건으

로 하여 왔다. 그러다가 2023. 9. 21. 선고 2018도13877 전원합의체 판결(이하

‘대상판결’)로 이 입장이 변경되었다. 본 판결의 다수의견은 폭행・협박 선행형
강제추행 사안에서 폭행・협박은 각각 폭행죄와 협박죄에서의 그것과 동일하

다고 판시하였다. 더 이상 항거불능성이라는 추가 요건은 필요치 않게 되었다.

다수의견의 가장 중요한 논거는 현재 재판실무가 이미 강제추행죄에서의 폭

행・협박을 최협의의 폭행・협박으로 보고 있지 않다는 점에 있다. 요컨대 현

실과 판례법리의 불일치가 해소되어야 한다는 점이다. 그리고 다수의견은 새로

운 해석론을 통하여 성범죄에 경종을 울리고 2차 피해를 막을 수 있다는 논리

도 펴고 있다.

이러한 다수의견에 대하여는 종전 판례 법리를 지지하는 별개의견이 있고,

다수의견에 가담하면서도 이에 대해 비판적인 보충의견1과, 이러한 별개의견

및 보충의견1을 다시 비판하는 보충의견2, 보충의견3이 존재한다.

본 글에서는 우선 각 의견들의 주요한 내용을 분석하여 전체적인 대상판결

의 모습을 파악하여 보기로 한다. 이 과정에서 각 의견들이 가진 특수한 점과

더 논의가 필요한 점, 모순이 될 수 있는 점을 간략히 지적하고자 한다. 한편

본 판결은 강제추행죄의 폭행・협박 기준에 대한 논란을 정리하기는 하였지만

그와 동시에 여러 가지 의문을 추가로 제기하고 있다. 대상판결 이후에 더 논

의되어야 할 쟁점들을 제시하고 나름대로의 의견을 덧붙여 보기로 한다. 다만

이 추가적인 쟁점들에 대한 결론은 확정적인 것이라기보다는 앞으로 활발한

논의를 시작하기 위한 잠정적인 것이라는 점을 밝혀 둔다. 이 논문은 대상판결

의 분석을 토대로 하여, 여기서부터 파생되는 새 문제들에 대한 활발한 토의를

촉구하는 데에 목적이 있다고 할 것이다.
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Ⅱ. 사실관계와 원심판결

1. 사실관계

피고인은 4촌 친족인 피해자의 왼손을 잡아 “만져달라”고 말하며 피고인의

성기 쪽으로 끌어 당겼으나 피해자가 이를 거부하자 “한 번만 안아줄 수 있으

냐”고 말하여 피해자를 양팔로 끌어안은 다음 피해자를 침대에 쓰러뜨려 피해

자 위에 올라타 반항하지 못하게 하였다. 이후 피고인은 “가슴을 만져도 되느

냐”고 말하며 오른손을 피해자의 상의 티셔츠 속으로 집어넣어 속옷을 걷어

올려 왼쪽 가슴을 약 30초간 만지고 피해자를 끌어안고 자세를 바꾸어 피해자

가 피고인의 몸에 수차례 닿게 하였다. 이후 피해자가 방문을 나가려 하자 피

고인은 피해자를 뒤따라가 약 1분 동안 끌어안아 피해자를 강제로 추행하였다.

2. 원심의 판단

원심은 피고인의 행위가 피해자의 항거를 곤란하게 할 정도의 폭행 또는 협

박에 해당하지 않는다는 등의 이유로 해당 공소사실을 무죄로 판단하였다.

피고인이 한 “만져달라”, “안아봐도 되냐”는 등의 말은 객관적으로 피해자에게 아

무런 저항을 할 수 없을 정도의 공포심을 느끼게 하는 말이라고 보기 어렵다. 피

고인이 위와 같은 말을 하면서 피해자를 침대에 눕히거나 양팔로 끌어안은 행위

등을 할 때 피해자가 아무런 저항을 하지 않았다는 것이어서 피고인의 물리적인

힘의 행사 정도가 피해자의 저항을 곤란하게 할 정도였다고도 단정할 수 없다.

원심은 피고인의 발언들이 피해자의 항거를 곤란하게 할 정도의 협박에 해

당하지 않고, 피고인이 피해자를 침대에 눕히거나 양팔로 끌어안은 행위를 할

때 피해자가 저항하지 않았다고 하여 피고인의 물리력 행사가 피해자의 저항

을 곤란하게 할 정도가 아니라고 하였다.

3. 종전까지 대법원의 판단

대법원은 형법상의 폭행을 4가지 유형으로, 협박을 3가지 유형으로 각각 나

누어 해석하고 있다. 폭행 4유형설은 폭행을 (가) 최광의의 폭행 (나) 광의의
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폭행 (다) 협의의 폭행 (라) 최협의의 폭행으로 나누고 있다. (가)는 모든 불법

적 유형력의 행사, (나)는 사람에 대한 유형력의 행사, (다)는 사람의 신체에

대한 유형력의 행사를 의미한다. (라)는 사람의 신체에 대한 유형력의 행사가

상대방의 반항을 억압하거나 현저히 곤란하게 할 정도에 이르는 경우이다.

(가)에서 (다)는 유형력의 ‘크기’ 보다는 ‘방향’이나 ‘형태’를 기준으로 구분된

다. 반면 (다)와 (라)는 유형력의 정도(amount)가 다르다. 이에 의하면 (다),

(라)의 구분은 (가), (나), (다)의 구분과 다른 기준이 적용된다. 그러므로 특히

최협의의 폭행의 존부를 판단하는 것은 다른 세 유형을 각각 구분하는 것보다

한층 어렵다.

협박 3유형설은 협박을 (가) 광의의 협박 (나) 협의의 협박 (다) 최협의의

협박으로 구분한다. 협박은 항상 ‘사람에 대한’ 것이기 때문에 사람이 아닌 물

건에 대한 협박은 인정되기 어렵고, 따라서 폭행과 달리 ‘최광의의 협박’과 같

은 개념은 인정되기 어렵다. 한편 폭행의 네 가지 유형이 유형력의 크기와 방

향이라는 두 가지 기준으로 구분되었다면 협박은 해악의 정도라는 단일한 기

준으로 구분된다.

이처럼 형법상 폭행과 협박의 각 구분에 차이가 있지만, 최협의의 폭행・협
박은 모두 상대방의 반항을 현저히 곤란하게 할 정도에 이르러야 한다는 점에

서 공통된다. 그리고 강제추행죄와 강간죄의 폭행・협박은 모두 최협의의 폭

행・협박에 해당한다는 것이 대상판결 이전까지 대법원의 입장이었다. 그러므

로 종래의 판례이론 하에서는 강제추행죄의 성부를 따지기 위해 피해자의 항

거가 곤란한 상황인지 입증되어야 하였다.1)

원심의 입장은 강제추행죄의 폭행・협박에 있어서 종래의 판례 이론을 그대

로 따른 것이다. 즉, 강제추행죄의 폭행・협박에 해당하려면 피해자의 저항을

곤란하게 할 정도에 이르러야 한다고 하면서 그 판단 기준으로 ‘피해자가 저

항’했는지를 살펴 보고 있음이 명시적으로 언급된다.2)

1) 이 때 폭행 등이 피해자의 항거를 곤란하게 할 정도의 것이었는지 여부는 그 폭행 등의

내용과 정도는 물론, 유형력을 행사하게 된 경위, 피해자와의 관계, 추행 당시와 그 후의

정황 등 모든 사정을 종합하여 판단하여야 한다(대법원 2012. 7. 26. 선고 2011도8805 판

결; 이른바 종합고려설의 입장).

2) 류화진, “강제추행죄의 폭행・협박의 재해석 -대법원 2023. 9. 21, 2018도13877 전원합의체

판결-”, 이화젠더법학 제15권 제3호, 이화여자대학교 젠더법학연구소, 2023, 178면.
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Ⅲ. 대상판결의 분석

1. 다수의견에 대한 분석

대상판결의 다수의견은 강제추행죄의 ‘폭행 또는 협박’은 상대방의 항거를

곤란하게 할 정도로 강력할 것이 요구되지 아니하고, 상대방의 신체에 대하여

불법한 유형력을 행사하거나 일반적으로 보아 상대방으로 하여금 공포심을 일

으킬 수 있는 정도의 해악을 고지하는 것이라고 보아야 한다고 하였다. 강제추

행죄의 ‘폭행 또는 협박’의 의미를 명시적으로 변경한 것이다.

다수의견이 판례를 변경한 첫 번째 이유는 종전의 ‘폭행 또는 협박’에 대한

해석이 개인의 성적 자유 내지 성적 자기결정권을 충분히 보호하지 못하였다

는 반성에 있다. 기존의 판례 해석은 성적 자유나 성적 자기결정권의 침해를

중점적으로 다루기보다는 피해자가 항거불능 상태에 있었는지에 초점을 맞추

었다. 종래의 대법원은 “피고인이 바지를 벗어 자신의 성기를 피해자에게 보여

준 것만으로는 그것이 비록 객관적으로 일반인에게 성적 수치심이나 혐오감을

일으키게 하는 행위라고 할 수 있을지 몰라도 피고인이 폭행 또는 협박으로

‘추행’을 하였다고 볼 수 없다.”3)4)라고 판시하였다. 피해자의 성적 자기결정권

이 침해되었다고 볼 여지가 있는 상황에서도 피고인이 피해자의 반항을 곤란

하게 할 정도의 폭행・협박이 없었다면 강제추행죄 성립을 부정한 것이다. 이

는 구시대의 정조관념에 입각5)한 해석으로 현대에는 맞지 않는다는 비판이 지

속적으로 제기되어 왔다. 또한, 이러한 입장은 피해자가 왜 가해자의 행위를

막지 않았는지에 지나치게 초점을 맞추게 되고, 항거가능성의 기준은 판단자에

따라 자의적이라는 점에서도 피해자의 보호에 소홀하게 되는 측면이 있었다.6)

해석론상 좀 더 주목할 것은 다수의견이 판례변경으로 내세운 두 번째 근거

3) 대법원 2012. 7. 26. 선고 2011도8805 판결.

4) 이 대법원 판결의 원심은 피고인의 행위가 일반인에게 성적 수치심과 혐오감을 일으키는

한편 선량한 성적 도덕관념에 반하는 것로서 피해자의 성적 자유를 침해하는 추행에 해당

되므로 피고인에게 강제추행죄가 성립된다고 판단하였다.

5) 1953년 제정 당시 협법 각칙 제32장의 이름은 ‘정조에 관한 죄’였으나 1995년 말 개정에

의해 ‘강간과 추행의 죄’로 바뀌었다. 여기서 정조란 현재 또는 장래의 배우자인 남성을 전

제로 한 ‘여성의 정조’ 내지 ‘성적 순결’을 의미하는데, 자유롭고 독립된 개인으로서 남성

또는 여성이 가지는 기본적 권리인 ‘성적 자기결정권’과는 대립하는 용어이다(신동운, 형법

각론(제2판). 법문사, 2018, 706면).

6) 황나영, “강제추행죄에 있어서의 폭행・협박의 의미”, 아주법학 제17권 제4호, 아주대학

교 법학연구소, 2024, 219면.
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이다. 다수의견은 종전 판례가 강제추행죄의 ‘폭행 또는 협박’을 형법전상 폭행

죄 및 협박죄에서의 폭행 또는 협박과 다르게 해석하여 혼란을 초래하였음을

비판하고 있다. 형법에는 여러 죄에서 폭행 또는 협박이라는 표현이 등장한다.

통설은 이러한 폭행 또는 협박을 각각 4유형과 3유형으로 나누어 해석하여 왔

다. 이에 의할 때 강제추행죄의 폭행 또는 협박은 최협의의 폭행 및 최협의의

폭행으로 해석되었다. 반면 폭행죄에서의 폭행과 협박죄에서의 협박은 모두 협

의의 폭행 및 협의의 협박으로 보아 왔다. 협의의 폭행은 사람의 신체에 대한

일체의 유형력 행사, 협의의 협박은 사람에게 현실적으로 공포심을 일으킬 만

한 해악의 고지를 의미한다. 즉 협의의 폭행과 협박은 상대방의 반항 내지 항

거불능 여부가 애초에 문제되지 않는다.

다수의견은 종전의 판례법리가 문언에 없는 ‘항거불능성’이라는 요건을 추가

하여 강제추행죄를 부당히 축소해석했다고 전제하고 있다. 강제추행죄의 폭행

또는 협박은 각각 ‘문언 그대로’ 폭행죄의 폭행과 협박죄의 협박으로 해석해야

하고 이것이 해석상 일관성을 갖는다는 것이 다수의견의 주장이다.

생각건대 다수의견의 첫 번째 논거가 다분히 가치지향 영역이라면 두 번째

논거는 문리 해석론의 영역에 있다고 하겠다. 첫 번째 논거는 강제추행죄의 보

호법익을 다시 한 번 명확히 하고, 형법전 문언도 이 보호법익을 실질적으로

고려하면서 해석되어야 함을 판시하였다. 최근 들어 대법원은 ‘성인지 감수성’

판결 등 성범죄의 성립범위를 넓히는 듯한7) 방향으로 법리해석을 전개해 왔으

며 이번 전원합의체 판결도 이 흐름의 연장선에 있다고 볼 수 있다. 전체적인

법조실무도 대체로 성범죄 성립범위를 넓히고 피해자의 권리를 보호하는 쪽에

초점이 맞춰지고 있는 듯 하다. 이 점은 대상판결에도 언급되고 있다.

또한 근래의 재판 실무는 종래의 판례 법리에도 불구하고 가해자의 행위가 폭행

죄에서 정한 폭행이나 협박죄에서 정한 협박의 정도에 이르렀다면 사실상 상대방

의 항거를 곤란하게 할 정도라고 해석하는 방향으로 변화하여 왔다.8) 예를 들어,

과거 대법원은 피고인이 노래방에서 술에 취해 있던 피해자의 허리와 등을 잡고

가슴을 만지려고 한 행위에 대해 피해자가 거부하자 그만두었다거나 구호요청이

가능했음에도 구호요청을 하지 않았다는 등의 사정을 들어 강제추행으로 보기에

미흡하다고 판단한 바 있으나(대법원 2000. 10. 13. 선고 2000도3199 판결 참조),

이후 대법원은 혼인 외 성관계를 폭로하겠다고 협박하여 추행한 경우에도 강제추

7) 단, 후술하겠지만 성인지 감수성 이론이 반드시 성범죄의 성립범위를 넓힌다고 단정하기

어렵다.

8) 밑줄은 원문 그대로이다.
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행죄가 성립할 수 있다고 보고, 이와 달리 혼인 외 성관계의 폭로 외에는 별다른

폭행이나 협박이 없었다는 등의 이유로 그와 같은 협박은 피해자의 의사에 반하

는 정도라고 볼 수 있을지언정 피해자의 항거를 곤란하게 할 정도의 것으로는 보

기 어렵다고 본 원심판결을 파기하였다(위 대법원 2006도5979 판결 참조).

강제추행은 성범죄의 일종이므로 성적 자기결정권을 중요한 보호법익으로

한다. 그런데 항거불가능한 정도의 폭행이나 협박이 있어야만 성적 자기결정권

이 침해될 수 있다 보는 것은 상식적이지 않다. 이는 강제추행죄의 성립을 지

나치게 어렵게 만들며, 실제로는 피해자가 성적 자기결정권을 침해당했는데도

항거가 가능하였다는 이유로 가해자를 처벌하지 못하는 사례를 늘리게 된다.

이는 실체적 정의에 반하고 국민의 변화한 성의식에도 맞지 않는다. 다수의견

은 이 점을 핵심 근거로 하여 종전의 판례들을 변경하였고 이 견해는 타당한

것으로 사료된다.

그러나 다수의견이 제시한 두 번째 논거에는 약간 의문이 있다. 형법에는

하나의 단어가 여러 의미로 해석되는 경우가 많다. 예컨대 업무방해죄에서의

업무와 업무상 과실치사죄에서의 업무는 의미가 전혀 다르다. 폭행과 협박은

각각 4개, 3개의 의미로 해석되어 왔다. 그러나 형법전에 동음다의어가 다수

등장한다고 하여 해석상 일관성이 없다거나 혼란이 야기된다는 비판이 제기된

적은 없었다. 각 구성요건마다 폭행이나 협박이 고유한 의미로 해석되는 것은

당연히 가능한 것이고 이것이 체계적합성을 해하지도 않는다. 또한 만약 폭행

4유형・협박 3유형론이 해석상 지나치게 번잡스러워 하나의 의미로 일관되게

해석되어야 한다고 가정하더라도, 그것이 협의의 폭행・협박, 즉 폭행죄의 폭

행과 협박죄의 협박이어야만 할 논리적 필연성은 없다. 이 점은 다수의견이 지

닌 약점이라 할 것이다.

전체적으로 보면 다수의견은 변화된 사회 현실을 바탕으로 하여 판례 법리

를 변경한 것이고, 그러한 현실 인식에 무리는 없다고 보인다. 종전 판례 법리

를 철저히 관철하면 수사와 재판에서 강제추행죄의 성부를 판단할 때 피해자

의 항거불능성을 따져야 하는데, 이는 시대착오적 발상이라 하지 않을 수 없

다. 일반인의 법감정으로 보더라도 폭행죄의 폭행이나 협박죄의 협박이 있다면

전체적인 강제성이 있는 것이므로 ‘강제’추행죄를 성립시킴에 지장이 없다. 다

수의견의 결론에 찬성한다.9)

9) 류화진, 앞의 글, 182면.
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2. 별개의견에 대한 분석

별개의견은 성폭력처벌법 위반 부분에 대한 원심의 무죄판결을 파기한다는

결론에서는 다수의견에 동의한다. 그러나 결론을 제외한 다른 부분에서 별개의

견은 다수의견에 대하여 철저히 비판적 태도를 취하고 있다.

근본적으로 별개의견은 기존의 폭행 4유형/협박 3유형론을 그대로 유지해야

한다고 본다. 마찬가지로 강제추행죄에서의 폭행・협박도 상대방(피해자)의 반

항을 현저히 곤란하게 할 정도에 이르러야 한다고 해석하고 있다. 다수의견과

같은 판례변경을 정면으로 부정하는 입장이라 할 것이다.

이 사건에서 성폭력처벌법 위반(친족관계에의한강제추행) 부분에 관하여 무죄로

판단한 원심판결을 파기하여야 한다는 다수의견의 결론에는 동의한다. 다만 폭

행・협박 선행형의 강제추행죄에서 ‘폭행 또는 협박’의 정도에 관하여 상대방의 항
거를 곤란하게 하는 정도의 폭행 또는 협박이 요구된다고 판시한 ‘종래의 판례 법

리’는 여전히 타당하므로 그대로 유지되어야 한다. 다수의견과 같이 강제추행죄의

처벌범위를 확대하는 해석론은 사회적 공감대가 형성된 후 국회의 입법절차를 통

하여 해결하는 것이 바람직하다.10)

별개의견의 입장은 강제추행죄의 구성요건을 구체화하는 작업은 입법부가

할 일이라는 것이다. 별개의견은 단순히 사법이 법의 해석과 적용에서 보수적

태도를 취해야 한다는 입장이라기보다는 판례를 변경하여야 할 필요성이 충분

히 논증되지 않았다는 데 방점이 있다. 별개의견은 기본적으로 종전의 판례이

론 및 학설을 존중하며, 이를 변경한다면 전체적인 법체계가 흔들릴 것을 우려

하고 있다.

이에 대해 별개의견은 설득력 있는 몇 가지 논거를 제시하고 있다. 첫째, 강

제추행에서의 ‘강제’의 사전적 의미는 “타인의 의사를 제압” 함을 의미하는 바,

이는 상대방의 항거를 현저히 곤란케 한다는 뜻과 일맥상통한다. 즉 강제추행

이라는 죄명 자체에서 이 죄의 구성요건인 폭행・협박이 무엇인지 암시하고

있다고 한다.

둘째, 우리 법은 폭행・협박에 의한 추행 이외에 위력에 의한 추행죄도 규

정하고 있기 때문에, 위력과 폭행・협박이 구분될 수 있도록 해석하여야 함을

지적한다. 다수의견이 재정의한 폭행・협박의 개념은 “타인의 의사를 제압할

10) 밑줄은 원문 그대로이다.
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일체의 세력”인 “위력”과 명확히 구분이 되지 아니한다. 다수의견의 해석에 의

하면 단지 위력을 행사하는 것만으로도 강제추행죄가 성립될 수 있으므로 처

벌범위가 부당히 넓어질 수 있다. 또한 대상판결의 해석은 위력에 의한 추행죄

를 사실상 사문화시킬 가능성도 있다고 한다.11)

셋째, 준강제추행죄와의 균형이다. 준강제추행죄는 상대방의 항거불능을 이

용하여 추행하는 것이므로, 강제추행죄 역시 상대방을 항거불능케 하는 정도에

이르는 행위를 한 후 추행에 이르러야 성립한다고 해석해야 준강제추행죄와

동급의 범죄로 의율될 수 있다는 것이다.

넷째, 다수의견은 강제추행죄의 폭행・협박에 대한 종전 해석이 2차 피해를

야기하였다고 보았다. 별개의견은 이에 대한 근거가 부족하다고 비판한다. 또

한, 성범죄에서의 2차 피해는 수사나 재판 과정에서 절차적 배려를 제공함으로

써 방지하여야 하는 것이지 종전의 판례를 쉽게 변경함으로써 2차 피해를 막

는다는 것은 목적과 수단 사이에 괴리가 있는 것이라고 보고 있다. 같은 취지

에서 성범죄 피해자 보호도 책으로 해결할 일이지 판례를 변경하여 이룰 것이

아니다. 전체적으로 다수의견과 같이 피해자 보호를 위하여 판례변경을 하여야

할 필연적 근거가 있는지 의문을 제기하고 있다.

다섯째, 성범죄와 관련된 여러 특별법에서 강제추행에 대해 중한 법정형이

규정되어 있어, 다수의견과 같이 강제추행의 성립범위를 넓히는 해석을 한다면

특별법이 적용될 때 지나치게 과다한 처벌이 내려질 것을 우려하고 있다.

별개의견은 이와 같이 다수의견의 거의 모든 근거를 비판하면서, 판례의 변

경 자체가 잘못되었다는 입장을 펴고 있다. 사실상 별개의견보다는 반대의견에

해당한다고 볼 수 있다. 단, 본 사안에 한정하여서는 피고인이 피해자의 항거

를 현저히 곤란케 할 정도로 폭행・협박을 행사하였다고 하여 종래의 판례 법

리를 그대로 적용하면서도 원심의 무죄판결을 파기하고 있다.

별개의견은 종전의 판례가 수십 년간 변경되지 않아 왔으며 이를 변경할 필

요성이 확실치 않다는 점을 중요한 근거로 두고 있다. 그러나 사회의 성 인식

이 수십 년간 급격히 변화하였음이 명백한데도 과거의 판례 법리를 고수하는

것이야말로 오히려 바람직하지 않다. 또한 별개의견은 강제추행의 성립범위가

넓어져 처벌의 과잉이 이루어질 수 있음을 우려하고 있으나 이미 재판 실무는

강제추행의 성부를 판단할 때 특별히 피해자의 항거불능성을 요하지 않는 쪽

11) 유주성, “강제추행죄 구성요건으로 ‘폭행・협박 재해석론’에 관한 비판적 검토 -대법원

2023. 9. 21. 선고 2018도13877 전원합의체 판결을 중심으로-”, 비교형사법연구 제25권

제4호, 한국비교형사법학회, 2024, 106면.
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으로 굳어져 가는 상태이기 때문에 대상판결의 선고로 인하여 갑자기 강제추

행죄의 처벌 범위가 극적으로 넓어지는 일은 생기지 않으리라 보인다. 한편 성

범죄를 강력히 처벌하는 입법과 성범죄에 대한 각종 보안처분이 마련되어 있

어 성범죄자가 대단히 큰 불이익을 받을 우려가 있는 것은 사실이나 이는 입

법자의 결단 내지는 양형론의 문제이므로 강제추행죄의 성립범위와 직접 관련

이 있는 것은 아니라고 할 것이다. 별개의견의 우려에 일리가 전혀 없지는 아

니하나 다수의견의 근거에 명확히 반박하기에는 다소 부족해 보인다.

3. 보충의견1에 대한 분석

다수의견은 사회의 인식 변화에 따라 형법 규정 해석을 변경하였다는 점에

중요한 의미가 있다. 단, 법실증주의적 사고하에서는 법의 외적 변화가 해석의

변경을 일으킬 수 없고 일으켜서는 안 된다. 다수의견은 목적론적 해석을 함으

로써 법익 보호를 위해 처벌 범위를 확대할 가능성이 있다.

보충의견1은 이러한 위험성을 경계한 듯 강제추행죄의 ‘폭행 또는 협박’의

의미를 변경하는 데 찬성하면서도 ‘추행’은 피해자의 성적 자기결정권을 본질

적으로 침해하는 정도에 이르러야 한다고 해석한다.

종래 대법원은 강제추행죄의 ‘추행’이란 객관적으로 일반인에게 성적 수치심이나

혐오감을 일으키게 하고 선량한 성적 도덕관념에 반하는 행위로서 피해자의 성적

자유를 침해하는 것이고, 이에 해당하는지는 피해자의 의사, 성별, 연령, 행위자와

피해자의 이전부터의 관계, 행위에 이르게 된 경위, 구체적 행위태양, 주위의 객관

적 상황과 그 시대의 성적 도덕관념 등을 종합적으로 고려하여 신중히 결정되어

야 한다고 보았다(대법원 2013. 9. 26. 선고 2013도5856 판결 등 참조). 그런데 다

수의견에 따라 강제추행죄의 ‘폭행 또는 협박’의 의미를 엄격하게 제한한 종래의

해석론을 바꾸는 이상, 강제추행죄의 성립범위가 지나치게 확대될 위험성을 방지

하기 위하여 앞으로는 강제추행죄의 ‘추행’에 대해 피해자의 성적 자기결정권을 본

질적으로 침해하는 정도에 이르는 경우로 엄격히 해석할 필요가 있다.

기존 판례도 추행은 일반인에게 성적 수치심이나 혐오감을 일으키고 선량한

성적 도덕관념에 반하는 행위인 것만으로는 부족하고 그 행위의 상대방인 피

해자의 성적 자기결정의 자유를 침해하는 것이어야 한다고 본다.12) 보충의견1

12) 대법원 2012. 7. 26. 선고 2011도8805 판결.
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은 어떤 행위가 추행에 해당하는지 판단할 일응의 기준으로는 ‘행위의 대상 부

위가 어디인가’를 제시하고 있다.13)

보충의견1은 강제추행죄의 ‘폭행 또는 협박’의 의미를 엄격하게 제한한 종래

의 해석론을 바꾸는 이상, 강제추행죄의 성립범위가 지나치게 확대될 위험성이

있다고 하며, “앞으로는” 강제추행죄의 ‘추행’에 대해 피해자의 성적 자기결정

권을 본질적으로 침해하는 정도에 이르는 경우로 엄격히 해석할 필요가 있다

고 한다.

보충의견1은 강제추행죄의 폭행・협박을 넓게 해석하는 효과와 ‘추행’의 의

미를 엄격 해석하는 효과가 서로 상쇄될 것이라 보는 것 같다. 또한 “앞으로

는”이라는 단어를 부가한 것에서 볼 때, 법원이 지금까지는 강제추행죄에서

‘추행’을 해석할 때 피해자의 성적 자기결정권을 본질적으로 침해하는 정도에

이르는 경우로 엄격해석을 해 오지는 않았음을 알 수 있다.

한편 보충의견1에서 의아한 부분은 이 의견이 기습추행의 문제를 제기한다

는 것이다. 대상판결은 기습추행이 발생한 사안이 아니므로, 원칙적으로 이에

대한 논의가 필요치 않다. 그럼에도 불구하고 보충의견1은 종전에 많은 논란이

되었던 이른바 기습추행, 즉 폭행 자체가 추행이 되는 형태의 강제추행 문제를

해결하여야 한다고 제안한다.

강제추행죄는 법문언상 폭행・협박이 선행되어 추행을 하는 행위를 벌하도

록 되어 있는데, 기습추행은 폭행이 곧 추행임에도 불구하고 강제추행죄로 의

율되어 왔다. 또한 기습추행은 강제추행과 달리 힘의 대소강약을 불문한다고

본 것이 판례의 입장이다. 강제추행을 이원화한 것으로 해석할 수 있다.14) 이

러한 기습추행의 법리에 대해서는 강제추행죄를 지나치게 넓게 해석한다는 비

판이 계속 제기되어 왔다. 보충의견1은 판례를 변경하여 강제추행죄에서 폭

행・협박의 범위를 넓게 해석하는 동시에 추행의 의미를 엄격 해석한다면 기

습추행도 강제추행죄에 포섭할 수 있으면서 강제추행의 포섭범위가 지나치게

넓어지는 부작용도 피할 수 있으리라 주장하고 있다.15)

13) 강제추행은 신체 특정 부위를 대상으로 하여야 성립한다는 것인데, 이에 대해서는 반대하

는 견해도 적지 않다(예컨대 박정난, “강제추행죄 성립 범위의 적정한 한계”, 경찰법연구

제21권 제1호, 한국경찰법학회, 2023, 211면)는 점에서 좀 더 깊은 논의가 필요할 것이다.

14) 류부곤, “강제추행죄가 성립하기 위한 강제추행의 요건”, 형사법연구 제28권 제4호, 한

국형사법학회, 2016, 134면.

15) 기습추행과, 기습추행 아닌 강제추행이 모두 폭행・협박의 대소강약을 불문한다고 하더라
도 폭행・협박의 선행성 문제는 여전히 남는다. 보충의견1은 이 부분에 대해 명확한 해석
론을 제시하지는 아니하지만, 향후의 강제추행은 기습추행을 포괄하는 의미로 재정의되어

야 하며 이 때는 폭행・협박의 대소강약보다 추행이 성적 자기결정권을 침해하는 정도에
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보충의견1이 이러한 논의를 하고 있기는 하나, 기습추행의 문제는 사안에서

쟁점이 되지 않았던 바, 이에 대해 논증하려는 보충의견1에 대하여는 법원이

가정적 사안을 다루고 있다는 비판이 가능하다. 아래의 보충의견2도 이를 지적

하고 있다. 이에 대해서는 보충의견2의 지적이 타당하다 할 것이다.

한편 보충의견1은 기존의 성범죄 관련 특별법들에 규정된 강제추행죄의 성

립범위가 넓어져 처벌의 과잉이 발생할 우려도 있다고 한다. 성범죄로 유죄판

결을 받는 사람의 불이익은 법률적・실질적으로 매우 크다. 일단 성범죄자로

낙인이 찍히면 정상적인 사회생활이 거의 불가능하다. 따라서 강제추행에서의

폭행・협박의 의미를 변경하는 한 기존의 법조항들의 법정형을 재검토할 필요

가 있다고 주장한다.

보충의견1은 여러 가지로 특이한 면모를 보인다. 기본적으로 다수의견은 강

제추행죄의 성립범위를 넓히는 법리를 설시한다. 그런데 보충의견1은 다수의견

에 가담하면서도 강제추행죄의 추행은 성적 자기결정권의 본질적 내용을 침해

하는 정도에 이르러야 한다 하여 오히려 강제추행죄 성립을 좁히고 있다. 이런

방식의 설시가 ‘보충의견’이라는 이름으로 가능한지 의문이다. 그리고 보충의견

1은 강제추행죄와 기습추행죄에서 폭행・협박의 해석기준을 동일하게 하여야

한다고 주장하는데, 이는 대상판결의 논점과 큰 관련이 없다. 마지막으로 보충

의견1이 주장하는 형벌의 과잉화 우려는 해석론보다는 입법론에 해당한다 할

것이고, 과다한 형벌권의 행사가 문제된 것이 아닌 본 대상판결에서 굳이 위와

같은 언급을 하는 것이 타당한지 다소 의문이라고 사료된다.

3. 보충의견2에 대한 분석

대상판결은 보충의견1에 정면으로 대립하는 보충의견2가 있다는 점이 상당

히 흥미롭다. 보충의견2는 아예 이 의견이 보충의견1을 반박하기 위해 쓰여졌

다고 명시하고 있다.

우선 보충의견2는 이 사건의 쟁점이 강제추행죄에서 폭행・협박의 의미에

한정됨을 명시하는 것으로 비판을 시작한다. 보충의견1이 말하고 있는 ‘추행’의

의미는 이 사건 과정에서 쟁점으로 다루어진 바 없다. 그러므로 보충의견1은

사건의 쟁점과는 벗어난 부분에 대하여 논의하고 있다는 것이다.

그리고 보충의견2는 원치 않는 신체접촉이 발생한 이상 성적 자기결정권은

이르렀는지를 중점으로 보면 기존의 문제가 해결된다고 주장하고 있다.
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즉각 침해되었다고 한다. 여기서 또다시 본질적인 침해인지 비본질적인 침해인

지 나누어야 할 근거는 찾아볼 수 없고 대법원의 종전 견해(대법원 2020. 8.

27. 선고 2015도9436 전원합의체 판결)에도 반한다고 한다.

보충의견2는 추행부위 등을 고려하여 강제추행죄의 성립범위를 제한하여야

한다는 보충의견1의 의견에도 반대한다. 추행행위를 할 때 신체부위는 관계가

없다는 것이 종래 대법원 판례라는 것이다. 이는 보충의견1이 독일이나 미국

형법에서는 추행(성적 행위)의 대상인 신체 부위를 한정하고 있다는 주장에

대한 반론이라 할 수 있다. 아울러 보충의견2는 기습추행에 대한 보충의견1의

의견도 현재 사건에서는 논의의 필요성이 없다고 보고 있다.

보충의견2가 보충의견1을 비판하는 핵심 이유는, 보충의견1이 분명 다수의

견에 대한 보충의견임에도 불구하고 다수의견의 취지를 몰각시킬 위험이 있는

논리를 펴고 있으며, 심지어 별개의견과 연결될 수 있는 주장을 하고 있기 때

문이다. 보충의견2는 이 점을 “다수보충의견1은 입법적 해결을 주장하는 별개

의견을 지지하고 있으며, 게다가 다수의견에 따라 종래의 판례 법리를 변경하

면 과잉처벌로 인해 책임주의에 반할 수 있다고 비판함으로써 결론까지 별개

의견을 지지하는 것으로 보이기도 한다.”라고 명확하게 적시하고 있다. 나아가

“다수보충의견1에서 입법적인 해결을 강조하는 것은 다수의견이 판시한 범위

를 벗어나 이와 사실상 배치된다고 볼 수밖에 없다.”라고 하여, 보충의견1이

다수의견과 과연 같은 입장에 있는지 근본적 의문을 제기하고 있다.

다수보충의견1은 입법적 해결을 주장하는 별개의견을 지지하고 있으며, 게다가 다

수의견에 따라 종래의 판례 법리를 변경하면 과잉처벌로 인해 책임주의에 반할

수 있다고 비판함으로써 결론까지 별개의견을 지지하는 것으로 보이기도 한다. 그

러나 다수의견은 헌법 제10조에 근거한 성적 자기결정권을 보호하려는 이 사건

쟁점에 대해 법원에 맡겨진 법률해석의 영역임을 선언하는 의견으로서, 입법자의

입법형성권에 맡겨진 영역이라고 보는 별개의견과 근본적인 접근을 달리하고 있

다. 그리고 다수의견은 강제추행죄의 폭행・협박의 의미를 명확하게 다시 정의함

으로써 사실상 변화된 기준을 적용하고 있는 현재의 재판현실과 종래의 판례 법

리 사이의 불일치를 해소하려는 것이지 처벌범위를 부당하게 넓히려는 것도 아니

다. 결국 다수보충의견1에서 입법적인 해결을 강조하는 것은 다수의견이 판시한

범위를 벗어나 이와 사실상 배치된다고 볼 수밖에 없다.

총체적으로 하나의 다수의견을 이루는 다수의 보충의견들이 이처럼 완벽하

게 정면으로 대립하는 것은 전원합의체에서 좀처럼 찾아보기 어려운 일이다.
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자칫 잘못하면 ‘다수의견’이 실제로는 서로 섞일 수 없는 두 의견 간의 대략적

타협으로 간주될 위험도 있다. 실질적으로 보충의견1이 주장하는 문제점들은

그 내용상으로만 본다면 경청할 가치가 없지 아니하다.16) 그러나 판결의 형식

측면에서 과연 ‘보충의견’으로 부를 수 있는지는 검토가 필요하다. 보충의견2가

보충의견1을 대상으로 하여 “다수보충의견1은 입법적 해결을 주장하는 별개의

견을 지지하고 있으며, 게다가 다수의견에 따라 종래의 판례 법리를 변경하면

과잉처벌로 인해 책임주의에 반할 수 있다고 비판함으로써 결론까지 별개의견

을 지지하는 것으로 보이기도 한다. (중략) 결국 다수보충의견1에서 입법적인

해결을 강조하는 것은 다수의견이 판시한 범위를 벗어나 이와 사실상 배치된

다고 볼 수밖에 없다.”라고 판시한 것은 이러한 취지에서 비롯된 것이라고 생

각된다. 이 부분은 보충의견2의 입장에 찬동한다.

4. 보충의견3에 대한 분석

다수의견에 대한 세 번째 보충의견은 다수의견에 대한 별개의견(사실상의

반대의견)을 비판하는 데 초점이 맞춰져 있다.

우선 보충의견3은 다수의견의 판례변경 취지는 강제추행죄의 해석기준을 명

확히 하여 죄형법정주의를 실질적으로 구현함에 있다고 본다. 즉, 종전 재판

실무는 강제추행죄에서의 폭행・협박을 사실상 협의의 폭행・협박으로 해석해

오고 있는 바, 이와 괴리가 있는 판례 법리를 변경할 정당성과 필요성이 있다

는 것이다. 나아가 시대 상황의 변화에 발맞추어 강제추행죄의 폭행・협박을
새롭게 정의할 필요도 있다는 것이 보충의견 3의 주장이다.

또한, 보충의견 3은 다수의견에 의하더라도 강제추행죄와 단순추행죄・위력
에 의한 추행죄의 구별이 불분명해진다고 볼 수 없다고 한다. 이 부분은 보충

의견3의 지적에 타당성이 있는데, 위력에 의한 추행죄는 보호범위를 확장하고

보호대상을 추가하기 위한 것이라는 점에서 일반 강제추행죄와 분명히 구별되

기 때문이다.17)

설령 구체적 사안에서 위 각 범죄의 판별이 쉽지 않을 수는 있더라도 이는

사안별 해석의 문제이지 판례 법리의 변경과는 무관하다는 것이 보충의견3의

논리이다. 그리고 준강제추행죄의 항거불능을 완화 해석하는 것이 판례의 경향

16) 류화진, 앞의 논문, 188면.

17) 황나영, 앞의 논문, 220면.
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인 점에 비추어 강제추행죄의 폭행・협박 개념을 변경하더라도 준강제추행죄

와의 불균형 문제는 생기지 않으며, 마찬가지로 폭행・협박 개념에 대한 해석

변경과 성범죄에 대해 중한 처벌을 하는 특별법의 제정은 직접적 연관성이 없

다고 본다.

이상과 같이 보충의견은 별개의견을 비판하면서 다수의견에 대한 지지를 표

명하고 있으며, 그 논거들은 그대로 타당하다고 생각된다.

Ⅳ. 추후 제기되는 쟁점

이상에서 보는 바와 같이 대상판결은 강제추행죄의 폭행・협박에 관하여 매

우 많은 쟁점을 논하고 있다. 상당수의 쟁점은 다수의견에서 결론이 내려졌으

나, 여전히 모든 문제가 완전히 해결된 것은 아니다. 오히려 대상판결은 추후

해명되어야 할 여러 문제를 새롭게 던지고 있기도 하다. 아래에서 이에 관하여

본다.

1. 다수의견, 보충의견, 별개의견의 의미와 한계

전원합의체 판결에는 대법관 전원이 관여하고, 따라서 대법관들의 의견이

항상 일치할 수는 없다. 전원합의체의 의견은 법정의견, 다수의견, 별개의견,

반대의견, 보충의견 등으로 나눌 수 있다. 여러 의견들 중 다수를 차지하는 의

견이 다수의견이라는 점은 별다른 의문이 없다. 모든 의견은 이유와 결론으로

구성되는데 다수의견과 결론이 다른 의견을 반대의견이라 부를 수 있다. 다수

의견과 결론은 같지만 이유를 달리하는 것을 별개의견이라 한다. 별개의견과

법정의견은 사안을 바라보는 시각이 전혀 다른 경우가 많다. 그저 결론만 같은

뿐, 서로 완전히 다른 이야기를 하는 예가 많다. 보충의견은 위 다수, 반대, 별

개의견에 대하여 결론과 이유를 같이하면서 논거를 보충하는 의견이라 할 수

있다.

본 판결은 전원합의체 판결로서도 상당히 다양한 종류의 의견이 개진되었

다. 다수의견, 다수의견과 완전히 상반된 입장의 별개의견, 다수의견에 대한 보

충의견임에도 다수의견에 반대하는 듯한 의견, 그러한 보충의견을 비판하는 또

다른 보충의견, 그리고 별개의견을 비판하는 보충의견 등이 하나의 판결문에
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모두 포함되어 있다. 이러한 형태의 전원합의체 판결은 찾아보기가 그리 쉽지

않다.

특정 대법관의 의견이 보충의견인지, 반대의견인지, 혹은 별개의견인지 정하

는 것은 상당히 중요하다. 전원합의체 판결의 결론을 내릴 때 대법관의 과반수

가 찬동하여야 하기 때문이다. 어떤 의견이 실질적으로는 다수의견에 반대하지

만 결론에 있어서만큼은 다수의견과 같다면 - 즉 별개의견이라면 - 대법원 판

결의 주문은 다수의견대로 결정된다. 다만 그 별개의견의 논리는 법정의견으로

채택되지 못한다. 이와 달리 사안에 적용할 논리는 다수의견과 같으면서도 최

종결론이 다른 의견은 반대의견이 되므로 결론으로서 채택되지 못하나, 논리구

조는 법정의견으로 채택될 수 있다.

또한, 보충의견이 전체 전원합의체 판결에서 어떤 위치에 있는지도 명확히

정해진 것은 없다. 보충의견은 다수의견(법정의견)에 부가될 수도 있고 반대의

견에 부가될 수도 있다. 보충의견의 핵심은 피보충의견이 다루지 않은 논점을

제기하며 해당 의견을 지지하는 것이다. 즉 보충의견은 중간 과정이 어떻든 간

에 결론에서는 피보충의견을 지지하여야 한다. 그렇지 아니하면 보충의견은 이

미 보충의견이 아니라 반대의견이 된다.

대상판결에는 법정의견에 대한 보충의견이 세 개나 있다. 이 자체도 흥미롭

지만 세 개의 보충의견이 전혀 다른 주장을 피력한다는 점이 대단히 특이하다.

보충의견1은 본건 결론에서 다수의견을 지지하면서도 다수의견의 확대해석을

경계한다. 다수의견의 핵심은 강제추행죄의 성립범위를 넓히는 것인데 보충의

견1은 오히려 강제추행의 성립범위를 - 규범적 도구를 사용하여 - 좁힐 여지

가 있다. 보충의견1의 일부 구절들을 발췌하면 이 의견이 보충의견인지 반대의

견인지 구분하기 어려울 정도이다. 이러한 보충의견이 있다면 다수의견에 대한

보충의견(들)이 제외된 ‘순수한’ 다수의견만이 대법원의 법정의견이라고 하여야

하는 것은 아닌가 하는 의문이 든다.

이는 하급심 법원은 물론이고 사회 전체에 혼란을 줄 위험이 있다. 보충의

견2가 이러한 취지의 판시를 한 것으로 보인다. 물론 우리나라는 판례법 국가

가 아니고 판례는 원칙적으로 법원으로서의 기능을 하지 않기 때문에, 대법원

의 판시내용 중 어느 범위까지가 법정의견인지 확정될 필요성이 적다고 볼 수

도 있다. 그러나 대법원 판례는 실질적으로 재판의 지침이 되는 것이 엄연한

현실이며, 소송에 있어 각 당사자가 자신의 주장을 뒷받침할 근거로 사용된다.

따라서 다수의견과 보충의견의 대립, 혹은 하나의 다수의견에 대한 보충의견끼

리의 대립은 판례의 정합성을 저해할 수 있다.
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별개의견에 대한 반대의견이 보충의견으로 포함된 것도 특기할 만 하다. 별

개의견은 다수의견과 결론이 같은 의견이다. 따라서 다수의견에 찬동하는 보충

의견이라면 별개의견에 대해 반대하는 것은 적어도 결론에 대한 반대를 표하

기 위해서는 아니다. 실제로 보충의견3은 별개의견의 결론에 대한 비판이 아니

라 판례변경에 반대한다는 의견에 대한 비판이다.

대법원 전원합의체는 대법관들이 최고 수준의 법리를 개진하는 장이므로,

다양한 의견이 여러 형태로 개진되는 것 자체는 바람직하다. 그렇지만 적어도

의견의 종류와 실제 내용 사이에 모순이 있어서는 아니 된다. 전술하였듯 대상

판결에서 보충의견1의 내용은 다수의견과 배치될 소지가 상당히 크다. 보충의

견1을 다수의견으로 포섭할 수 있을지는 대단히 의문이다. 보충의견1은 오히려

별개의견에 대한 보충의견에 훨씬 걸맞는다.

그리고 앞서 본 바와 같이 다수의견을 보충하는 2개의 보충의견들은 서로

완전히 대립하고 있다. 바꿔 말하면, 서로 반대 입장에 있는 대법관들이 모여

하나의 다수의견을 도출한 결과가 된다. 이는 마치 다수의견을 어떻게든 도출

시키기 위한 이합집산으로 보일 우려가 있다. 물론 서로 반대 입장에 있는 대

법관들이라도 공통된 합의 분야에 대해서는 다수의견을 도출할 수도 있지만,

만일 그렇게 하였다면 의견이 합치되지 아니한 나머지 부분을 각자의 보충의

견 형태로 현출하는 것은 신중하였어야 할 것이다.

우리나라는 판례법 국가가 아니므로 대법원 전원합의체 판결이라도 당해사

건 외의 하급심을 구속하지 않는다. 판례는 법원(法源)도 아니다. 그러나 실제

재판현장에서는 대단히 중요한 지침이다. 대법원 전원합의체의 의미가 명료하

지 않고, 법정의견인 다수의견의 의미조차 불분명하다면 사법절차에 큰 혼란이

올 수 있다. 만약 본건과 같이 강제추행죄의 의미가 쟁점이 된 사건이 계류되

었을 때, 검사와 피고인이 각자 자기에게 유리한 보충의견(다수의견을 보충하

는 두 개의 보충의견)을 인용한다면 법원이 어떤 판단을 하여야 할지 상당히

난감할 수밖에 없다. 전원합의체에서의 치열한 고민의 흔적을 보이는 것도 중

요하지만 적어도 판례를 보는 일반 국민들에게 규범의 혼란을 주어서는 안 될

것이다.

2. 유형론의 변화

대상판결은 폭행 4유형론, 협박 3유형론 자체를 뿌리부터 뒤엎은 판시를 내

놓지는 않고 있다. 오히려 기존의 폭행 4유형론, 협박 3유형론을 재확인하는
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모습을 보인다. 그럼에도 불구하고 기존의 폭행 4유형론+협박 3유형론은 대상

판결로 인하여 재검토될 것으로 보인다.

우선 강제추행의 구성요건인 폭행, 협박이 협의의 의미로 해석됨으로써 최

협의의 폭행, 협박을 요하는 범죄는 강간죄와 강도죄(그리고 각각 그 파생범죄

들)로 축소되었다. 그리고 학설과 판례에 의하면 강간죄와 강도죄의 구성요건

은 모두 최협의의 폭행, 협박을 전제하지만 정작 강간죄와 강도죄에서의 ‘최협

의’의 의미가 동일하지도 않다. 강간죄에서의 폭행, 협박은 반항을 ‘현저히 곤

란케 할 정도’면 성립하나 강도죄에서는 ‘반항을 억압할 정도’에 이르러야 하기

때문이다. 즉 최협의의 폭행, 협박은 실제로는 또다시 2개로 나뉘어진다고 말

할 수 있다. 이렇게 보면 굳이 ‘최협의의 폭행, 협박’ 개념을 도입할 필요성이

거의 없어지고 차라리 강간죄에서의 폭행, 협박과 강도죄에서의 폭행・협박 그
자체를 정의하는 것이 합리적인 것은 아닌가 하는 의문이 든다.

편의상 전자를 ‘약한 최협의의 폭행・협박’, 후자를 ‘강한 최협의의 폭행・협
박’으로 부르기로 해 보자. 대상판결 등장 전에는 약한 최협의의 폭행, 협박에

해당하는 범죄가 강간죄와 강제추행죄 두 종류였다. 그러므로 양자의 공통된

구성요건으로서 약한 최협의의 폭행, 협박 개념을 인정할 실익이 조금이나마

있었다. 그러나 약한 최협의의 폭행, 협박을 요하는 범죄에서 강제추행죄가 탈

락한다면, 이 개념을 필요로 하는 범죄는 강간죄 하나밖에 남지 않는다. 강한

최협의의 폭행・협박은 애초에 강도죄 외에 문제되는 경우가 없었으므로, 대상
판결대로라면 약한 최협의의 폭행・협박=강간죄의 폭행, 협박이며 강한 최협

의의 폭행・협박=강도죄의 폭행・협박이라는 등식이 성립한다. 이래서는 약한

최협의의 폭행, 협박이든 강한 최협의의 폭행, 협박이든 그 개념들을 인정할

의미가 없다.

그렇다면 본 판결로 인하여 폭행 4유형론/협박 3유형론이 도전받을 수도 있

다. 폭행은 최광의의 폭행, 광의의 폭행, 협의의 폭행으로 구분되고 협박은 광

의의 협박, 협의의 협박으로 구분되어도 문제가 크지 않다. 강간죄와 강도죄는

서로 폭행・협박의 의미가 다르므로 애초부터 최협의의 폭행・협박으로 묶기

곤란하였던 바, 폭행・협박의 유형론에서 벗어나는 고유의 폭행・협박을 구성

요건으로 한다고 보아도 무리가 없다.

3. 강제추행죄 외의 성범죄에 대한 확장가능성

대상판결은 강제추행죄의 폭행과 협박에 대해 판시하였을 뿐이고 강간죄의
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폭행과 협박에 대해 직접 다루고 있지는 아니한다. 두 죄는 성범죄라는 측면에

서는 유사하나 법정형이나 죄질이 상당히 다른 만큼 강제추행죄에 관한 판례

변경이 추후 강간죄의 해석에 얼마나 영향을 미치게 될 지 주시할 필요가 있

다.18) 보충의견3은 대상판결이 강간죄에 대한 해석을 변경할 수도 있다는 점

을 다음과 같이 간접적으로 표현하고 있다.

별개의견에서 언급한 유엔 CEDAW 위원회는 1992년 일반 권고 제19호에 이어

2017년 일반 권고 제35호를 통해 일반입법조치로 “성범죄의 정의는 자유롭게 결정

할 수 있는 동의의 결여를 기초로 하고, 강요적 환경을 고려해야 한다.”라고 발표

하였다. 특히 CEDAW 위원회는 2018. 3. 9. 우리나라 형법 제297조(강간)에서 폭

행 또는 협박을 구성요건으로 하는 데 대해 특별한 우려를 표시한 바 있다.19) 이

러한 권고가 직접적 구속력이 없음은 별개의견이 지적하는 바와 같지만, 위 권고

의 취지와 앞서 본 세계 주요 국가의 입법례 등에 나타난 세계적 흐름에 비추어

보면, 입법적으로 비동의 성범죄를 도입할 것인지 여부와는 별개로, 현행 형법 및

형사특별법이 정한 ‘폭행 또는 협박’의 의미를 법문언보다 협소하게 해석하여 피해

자의 항거곤란성을 요구하는 종래의 판례 법리는 전체 법질서 내에서 더 이상 정

당성과 합리성을 인정받기 어렵게 되었다고 할 수 있다.

가장 주목해야 할 것은 대상판결로 인해, 궁극적으로는 ‘강간죄’에서의 ‘폭

행・협박’의 의미가 변경될 것인가의 여부이다. 강간죄의 폭행, 협박은 강제추

행죄의 그것과 같다.20)21) 따라서 피해자의 반항을 현저히 곤란하게 할 정도에

이르러야 한다는 것이 철옹성같은 판례의 입장이었다. 그런데 폭행・협박이 피
해자의 반항을 현저히 곤란하게 할 정도인지 판단하기 어렵다는 지극히 기술

적 이유로 인해, 과거 강간죄에 대한 형사사법절차는 ‘반항이 있었는가 없었는

가’를 판단하는 과정으로 변질되어 운영된 측면이 있다.22) ‘반항하기 곤란했는

18) 강제추행죄의 수단인 폭행・협박의 정도나 범의에 관한 문제들이 강간죄의 그것과 어떻

게 조화를 이루며 해석될 것인지 논의가 필요하다는 점에 조현욱, “강제추행죄의 구성요

건 중 강제추행의 의미와 그 판단기준”, 홍익법학 제14권 제1호, 홍익대학교 법학연구

소, 2013, 466면.

19) 밑줄은 필자가 그은 것이다.

20) 배종대, 형법각론(제13판), 홍문사, 2022, 172면; 이재상/장영민/강동범, 형법각론(제13판),

박영사, 2023, 168면.

21) 판례가 강제추행죄와 강간죄에서의 폭행・협박을 각각 다르게 보고 있다는 반대 견해로

는 최은하, “성적 자기결정권과 최협의의 폭행・협박개념의 위헌성 - 성적 강요죄(독일형
법 제177조)의 관점에서 -”, 피해자학연구 제23권 제3호, 한국피해자학회, 2015, 138면.

22) 황나영, 앞의 논문, 218면.
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가’와 ‘반항했는가’는 전혀 다른 의미인데도 실무상 편의로 인해 서로 같거나

적어도 유사한 것으로 간주되어 왔던 것이다. 이는 다수의 2차 피해자들을 낳

았다는 윤리적 이유는 차치하더라도, 이론상 정밀성을 너무 쉽게 포기해 버린

것이다.

형법상 강제추행죄와 강간죄는 행위태양이나 죄질이 다르고, 따라서 법정형

도 크게 다르다.23) 강제추행죄는 벌금형의 선고도 가능한 반면 강간죄는 유기

징역형만 선고할 수 있고 형의 하한선만 있다. 만약 강간죄의 폭행・협박도 강
제추행죄의 폭행・협박처럼 폭행죄 및 협박죄의 그것과 동일하게 해석하도록

판례가 변경된다면 파급효과는 매우 클 것이다.

추측하건대, 강간죄의 폭행・협박도 강제추행죄에서의 폭행・협박과 동일한

방향으로 판례 실무가 움직일 수는 있다. 양자는 모두 성적 자기결정권을 해하

는 성범죄라는 점에서 공통점이 있기 때문이다. 성인지감수성 판결, 본 대상판

결 등 가급적 성범죄 성립요건을 완화하는 방향으로 전체적인 판례의 흐름이

이어지고 있는 것도 고려되어야 한다.

다만, 강간죄는 범죄의 형태상 강제추행죄보다 높은 수준의 폭행이나 협박

이 필요한 것은 부정할 수 없다. 강간죄의 구성요건은 피해자의 의사에 반하여

성기를 삽입하는 행위이기 때문이다. 정도를 고려하지 않고 유형력 행사(또는

해악의 고지) 후에 성기를 삽입하기만 하였다면 모두 강간죄가 성립한다는 논

리는 법감정에 너무 어긋나는 해석이고 가벌성을 지나치게 확장시키게 되므로

찬동하기 어렵다. 또한, 강간죄에서는 추행과 같은 ‘기습강간’등을 생각하기 어

렵고 판례 실무가 강제추행처럼 폭행・협박을 폭행죄와 협박죄의 폭행・협박
과 같은 의미로 보는 경향이 있다고도 단언하기 힘들다.

강간죄로 유죄판결이 내려질 때 피고인이 받을 처벌과 불이익이 막대함을

고려한다면 너무 쉽게 강간죄를 인정할 수는 없을 것이다. 이를 모두 고려한다

면 강제추행죄에 관한 본 대상판결은 강간죄에까지 확대 적용되지는 않으리라

여겨진다.

4. 기습추행의 문제

다수의견은 본 판결이 기습추행이 아닌 폭행・협박 선행형 강제추행에 관한

23) 법정형의 차이는 행위불법이 다른 데 원인이 있을 뿐이므로 강제추행죄의 폭행・협박을
강간죄의 그것보다 낮게 잡아야 할 이유가 없다는 점에 배종대, 앞의 책, 172면.
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것임을 명시하고 있다. 그런데 보충의견1에서는 기습추행에 관한 쟁점을 제기

하면서 기습추행과 기습추행 아닌 강제추행의 구성요건인 폭행・협박의 정도

가 다른 것은 바람직하지 않다고 한다. 그러면서 보충의견1은 전원합의체 판결

로 폭행・협박의 성립범위가 완화되면 기습추행도 강제추행에 자연스레 포섭

되리라 주장하고 있다. 이에 대해 보충의견2는 기습추행에서의 폭행・협박이
본 사안의 쟁점은 아니라고 비판하고 있다. 이에 관해서는 보충의견2의 지적이

타당하다.

다만, 대상판결에서 기습추행 문제가 언급되었기 때문에 앞으로 기습추행과

일반 강제추행의 관계가 대법원에서 정면으로 다루어질 가능성은 높아졌다고

할 것이다. 따라서 여기서 간략히 논의해 보기로 한다.

실제로 폭행・협박을 수단으로 하는(또는 폭행・협박이 선행되는) 강제추행

사례보다는 기습추행이 더 자주 발생하고 있다.24) 이러한 사건에서 판례는 “상

대방의 의사에 반하는 유형력의 행사가 있는 이상 그 대소강약을 불문”하고

(협의의 폭행에 해당한다) 강제추행죄가 성립한다고 판시하여 왔다. 즉 기습추

행과 일반 강제추행에서 적용되는 폭행의 정도를 다르게 보았다는 것인데, 그

근거에 대해 명시하고 있지 않아 해석상 혼란이 있어 왔다.

기습추행의 문제는 강제추행죄 문언상 폭행・협박이 추행에 선행하도록 되

어 있음에도25) 폭행과 추행이 동시에 이루어지는 경우까지 동죄로 무리하게

포섭하는 부분에 있다. 폭행・협박의 성립범위를 완화한다고 하더라도 폭행・
협박이 추행보다 선행하여야 한다는 문언을 넘어서는 해석을 할 수는 없다. 보

충의견1이 제시하는 기습추행에 관한 주장은 찬성하기 어렵다. 따라서 대상판

결 이후에도 기습추행에 관한 해석론상 문제는 완전히 해결되기 어려울 것이

다. 재론하건대, 애초에 대상판결이 기습추행의 해석론을 정면으로 논하는 것

이 아니기 때문이다.26)

다만 입법론상으로는 폭행・협박이 선행하지 않는 단순추행죄를 신설하는

것도 고려해 볼 수 있다.27) 이 구성요건이 신설되면 기습추행은 여기에 포함

될 것이다. 이미 성폭력범죄의 처벌 등에 관한 특례법 제11조는 공중 밀집 장

24) 정보영, “강제추행죄에서 ‘폭행 또는 협박’ 의 의미 -대법원 2023. 9. 21. 선고 2018도

13877 전원합의체 판결-”, 형사법의 신동향 제82호, 대검찰청, 2024, 153-154면.

25) 보충의견1은 이에 관하여, “폭행 또는 협박으로”는 “폭행 또는 협박의 방법으로”라고 해

석할 수 있다고 한다. 그러나 이는 문언의 가능한 범위를 넘어서 피고인에게 불리한 해석

이므로 찬동하기 어렵다.

26) 다만 원심에서는 본 사안이 기습추행에 해당하는 것인지 방론으로 다루어진 바는 있다.

27) 류부곤, 앞의 논문, 144면.
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소에서의 (폭행・협박 없는) 추행을 처벌하고 있다. 공중 밀집 장소 이외에서

의 추행도 별도로 입법하는 것이 불가능하지 않을 것이라 본다. 단, 대부분의

추행은 그 자체로 폭력성을 수반하고 있을 것인 바,28) 단순추행죄의 입법 실

익이 어느 정도일지는 좀 더 깊은 논의가 필요하다.

5. 성범죄의 성립범위 - 특히 성인지감수성 이론과의 관계

우리나라는 최근 들어 성범죄에 대한 여러 강경책을 펴 오고 있다. 형벌의

강화 및 보안처분의 도입은 물론이고, 사법판단에 있어서도 피해자의 진술을

함부로 배척해서는 안 된다는 이른바 성인지감수성 법리가 설시되었다.

성인지감수성은 법관의 사실인정에 관한 지침이고 대상판결은 법리의 변경

이므로, 양자는 직접적 관련은 없을 수 있다. 다만, 양자 모두 피고인에게 좀

더 쉽게 유죄판결을 선고하는 결과로 이어질 수 있다는 점에 공통점이 있다.

그러므로 대상판결의 법리가 성인지감수성 이론과 결합되면 성범죄 피고인에

대한 유죄판결이 상당히 쉬워질 수 있고, 자칫 잘못하면 실무에서 성범죄에 대

하여는 무죄추정의 원칙이 흔들릴 수도 있는 것은 아닌지 두려움이 있다. 이에

대해 간략히 검토하여 보기로 한다.

보충의견1과 별개의견은 위와 같은 취지에서, 본 판결로 인하여 강제추행죄

의 성립범위가 크게 늘어날 것을 우려하고 있는 듯 하다. 특히 보충의견1은 다

수의견의 판례변경에 찬성하면서도 ‘추행’의 의미를 새롭게 정해야 한다는 주

장을 편다. 추행의 의미가 무엇인지는 본 사안에서 당초 판단대상이 아니었으

며, 다수의견에 대한 보충의견이 다수의견을 사실상 비판하는 것은 이례적이라

는 점을 고려한다면 보충의견1을 제시한 대법관들이 강제추행죄의 추후 해석

론에 대해 갖는 우려는 상당히 크다고 할 것이다. 이 우려는 별개의견에서도

공유되고 있음이 명백하다.

다수의견(보충의견1과 배치되는 범위에서)과 보충의견2, 보충의견3은 이와는

대척점에 있는 것으로 보인다. 이 견해들은 오히려 종전의 판례 법리가 강제추

행죄에서 피해자의 반항불가능성을 입증하려 시도하였고,29) 사건 시점이 아니

라 사후적으로 반항불가능성을 판단하면서 2차 피해를 야기할 뿐만 아니라 교

28) 류화진, 앞의 논문, 194-195면.

29) 다만, 입증의 어려움을 해석론으로 해결하려는 것은 바람직하지 않다는 비판도 있다(김혁돈,

“강제추행죄에 있어서의 강제추행의 개념”, 형사법연구 제21권 제1호, 한국형사법학회,

2009, 511면).
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묘한 범죄자를 단죄하지 못한 한계가 있었다고 본다. 이러한 관행은 점점 시정

되고 있으며, 이에 발맞추어 판례를 변경하는 것이 죄형법정주의에 합치한다고

한다. 별개의견 및 보충의견1과는 사안을 바라보는 시각이 상당히 다르다고 할

것이다.

다수의견, 보충의견2, 보충의견3의 입장은 최근까지 논란이 되고 있는 성인

지감수성 판결과도 일맥상통한다. 잘 알려져 있는 이 판결은 “법원이 성폭행이

나 성희롱 사건의 심리를 할 때에는 그 사건이 발생한 맥락에서 성차별 문제

를 이해하고 양성평등을 실현할 수 있도록 ‘성인지 감수성’을 잃지 않도록 유

의하여야 한다”고 하고, “개별적, 구체적인 사건에서 성폭행 등의 피해자가 처

하여 있는 특별한 사정을 충분히 고려하지 않은 채 피해자 진술의 증명력을

가볍게 배척하는 것은 정의와 형평의 이념에 입각하여 논리와 경험의 법칙에

따른 증거판단이라고 볼 수 없다”30)는 것을 주된 내용으로 한다. 이는 얼핏 보

아서는 성범죄의 성립범위를 크게 확장하는 법리로 보인다. 그러나 좀 더 면밀

히 검토하면 다른 방식의 해석도 가능하다. 개별적, 구체적 사건에서 피해자의

입장을 충분히 고려하여야 한다는 것은 곧 피해자의 입장을 다면적으로 살펴

보아야 함을 설시하는 것이지 피해자의 말을 반드시 신뢰하여야 한다는 의미

로는 읽을 수 없기 때문이다. 최근의 대법원 판례도 “성범죄 사건을 심리할 때

에는 사건이 발생한 맥락에서 성차별 문제를 이해하고 양성평등을 실현할 수

있도록 ‘성인지적 관점’을 유지하여야 하므로, 개별적・구체적 사건에서 성범죄
피해자가 처하여 있는 특별한 사정을 충분히 고려하지 않은 채 피해자 진술의

증명력을 가볍게 배척하는 것은 정의와 형평의 이념에 입각하여 논리와 경험

의 법칙에 따른 증거판단이라고 볼 수 없지만 이는 성범죄 피해자 진술의 증

명력을 제한 없이 인정하여야 한다거나 그에 따라 해당 공소사실을 무조건 유

죄로 판단해야 한다는 의미는 아니”31)라고 선언한 바 있다.

강제추행죄에서 폭행・협박의 판단에 “항거를 곤란케 할 정도”라는 요건이

빠진다면 피해자의 항거가능성이 법정에서 직접 쟁점이 되지는 아니할 것이다.

그러나 강제추행죄의 유죄율이 극적으로 높아질 것이라고 단정하기는 어렵다.

다수의견이 설시하듯이 이미 재판 실무는 강제추행죄에서 피해자의 항거가능

성을 크게 따지지 않는 방향으로 흘러가고 있는 바,32) 법원이 개별 사건을 판

30) 대법원 2018. 10. 25. 선고 2018도7709 판결.

31) 대법원 2024. 1. 4. 선고 2023도13081 판결.

32) 근래의 실무는 대상판결이 있기 이전에도 이미 강제추행죄의 폭행・협박을 폭행죄 및 협
박죄의 그것과 동일한 정도로 운용하고 있었음을 실증한 연구로 정보영, 앞의 논문, 158면.
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단하는 기준이 실질적으로 크게 달라지지는 않으리라 예측되기 때문이다. 또한

보충의견1의 지적처럼 ‘추행’의 존재를 엄격히 심사한다면 강제추행죄에 대한

유죄판단이 급격히 늘어날 것이라고는 보기 어려울 것이다.

6. 성범죄 관련 법률들의 개정 필요성

별개의견과 보충의견1은, 다수의견처럼 판례를 변경함으로 인해 강제추행죄

의 가벌성이 확대될 수 있고, 현재의 성범죄 관련 법률들이 강제추행죄를 엄벌

하는 것으로 규정하고 있으므로, 처벌의 과잉 문제가 나타날 수 있음을 우려한

다. 나아가 보충의견1은 기존 성폭력범죄의 처벌 등에 관한 특례법(이하 성폭

력처벌법), 아동・청소년의 성보호에 관한 법률(이하 청소년성보호법)의 법정

형을 재검토할 것을 요청하고 있다. 이에 대해 보충의견3은 강제추행죄의 폭

행・협박 개념과 성범죄 관련 특별법 사이에 직접적 연관관계가 없다는 입장

을 보이고 있다.

늦게 잡아도 2000년도 중반에 들어 성범죄에 대한 경각심은 계속 높아지는

추세이고, 이에 발맞추어 성범죄를 엄벌하는 입법도 늘어나고 있다. 성범죄 구

성요건을 추가하고 형벌을 높이는 것에 그치지 아니하고 재범 방지와 (잠재적)

피해자 보호를 위한 보안처분도 계속 도입되고 있다. 신상정보 등록・공개・고
지제도, 취업제한 제도, 위치추적 전자장치 부착제도, 화학적 거세제도 등이 이

미 도입되었으며 비동의간음죄 신설이나 물리적 거세제도 도입도 논의되고 있

다. 성범죄에 대한 무관용은 국가적인 추세라고 볼 수 있다. 이 시점에서 성범

죄 관련 특별법의 형량을 낮추는 것은 어려운 일일 것이다.

그러나 성범죄의 성립범위가 대단히 넓게 된다면, 상대적으로 많은 성범죄

자가 양산될 것이고, 이들 사이에 경중을 두어야 한다는 인식이 널리 퍼질 가

능성은 충분하다. 성범죄자로 분류되는 모든 사람을 동일하게 엄벌하는 것은

정의에 합치되지 않고 현실적으로도 불가능하기 때문이다. 보충의견1은 이 부

분을 지적하는 것으로 생각된다. 성범죄의 형량을 낮추자는 주장은 성범죄를

옹호하는 것이 아니다. 보충의견1의 이 부분에 관한 지적은 실현 가능성을 떠

나33) 경청할만 하다. 헌법재판소의 개입을 제외하면 계속 강경하게 이어져 온

성범죄 대책을 한 번쯤은 재검토해 보는 것도 의미가 있을 것이다. 특히 각종

33) 법정형을 감경하는 개정은 국민의 법감정상 실현이 거의 불가능할 것이라는 점에 류화진,

앞의 논문, 187면.
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결합범의 법정형이 지나치게 높다는 점과, 성범죄 이외 다른 범죄와의 균형이

고려될 필요가 있다는 점이 주지되어야 한다.34)

Ⅴ. 결어

대상판결의 다수의견은 강제추행죄의 보호법익을 확고히 선언하는 한편, 재

판 실무와 판례 법리의 조화를 도모한다는 측면에서 기존의 강제추행죄 해석

을 변경하였다. 이는 성범죄의 피해자를 두텁게 보호한다는 최근 흐름에도 합

치한다는 측면에서 타당한 변경이라고 할 것이다. 이와 다르게 별개의견과 보

충의견1은 피해자를 보호한다는 명분으로 인해 자칫 억울한 피고인이 양산되

거나 실체진실이 가려질 수 있고, 가벌성이 지나치게 확대될 수 있다는 우려를

표하고 있다. 분명 경청할 만한 지적이기는 하다. 그러나 우리 사회의 성인지

감수성이 급격히 발전하여 왔다는 점과, 현실 재판에서 강제추행죄의 폭행・협
박은 대체로 협의의 폭행・협박으로 해석・적용되고 있다는 점을 고려하면 다

수의견이 타당하다고 할 것이다. 특히 보충의견1은 다수의견에 가담하면서도

다수의견이 설시한 범위를 넘어선 쟁점을 새로 제시하고 있는데 이는 보충의

견2에서 지적한 바와 같이 형식적으로도 바람직하지 않고 내용적으로도 앞뒤

가 다른 것처럼 해석되어 설득력이 약하다고 하겠다. 별개의견 또한 기존의 판

례를 쉽게 바꾸지 않아야 한다는 신중론을 편 것은 원론적으로 문제될 것이

없으나, 크게 변화한 사회적 상황을 충분히 고려하지 않은 것은 아닌지 다소

의문이 있다 할 것이다.

성범죄에 대한 전국가적인 논란은 현재진행형이다. 성범죄에 대한 강경대응

이 주된 여론의 흐름이고, 사법과 입법도 큰 틀에서 이에 동조하고 있다. 본

판례도 이 흐름의 연장선상에 있다고 사료된다. 다만 별개의견과 보충의견1이

이러한 분위기에 대한 우려를 표명하고 있다. 이처럼 서로 대립하는 여러 의견

들이 공개된 법정과 판결문을 통해 논쟁한다는 점에서 대상판결은 대법원 전

원합의체의 의의를 상징적으로 보여준다 하겠다.

대상판결은 강제추행죄에 대해 이론과 실무의 괴리를 일정 부분 해소하였다

고 평가할 수 있다. 하지만 강제추행죄 혹은 성범죄 해석론과 입법론에 대해서

는 아직 많은 부분이 해결되지 않은 채 남아 있다. 뿐만 아니라 대상판결로

34) 신동운, 앞의 책, 712면.
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인하여 새롭게 제기되는 의문들도 있다.

우선 전원합의체의 여러 의견들이 담아야 할 내용에 내재적 한계가 있는가

하는 물음이 있다. 보충의견1과 같이 ‘보충의견’을 표명하면서 실제로는 별개의

견이나 반대의견에 동조하는 것이 가능한가 하는 것이다. 이는 일종의 메타

(meta)판결적 의문에 해당한다.

판결 내적인 해명 과제로는 크게 세 가지 정도를 들 수 있다. ① 종전의 폭

행・협박 유형론은 유지되어야 하는 것인지 ② 대상판결의 법리를 강제추행

외에 다른 성범죄(특히 강간죄)에도 적용할 수 있는지 ③ 대상판결이 기습추

행에 미치는 시사점은 무엇인지이다.

판결 외적인 해명 과제로는 ① 대상판결로 인하여 성범죄 판단 기준이 어느

정도 달라지게 될 것인지 ② 대상판결의 부작용을 최소화하기 위해 기존 성범

죄의 법정형을 조절하는 것이 바람직할 것인지 여부 등이 있다.

위에서 제기한 각각의 의문들은 간단히 답변할 수 있는 것은 아니며, 주제

마다 별도의 새로운 글을 필요로 한다고 생각된다. 이에 본 논문에서는 일단

논의를 시작해 보기 위하여, 대상판결에서 파생되는 문제를 제기하고 간단한

근거만을 대며 필자의 입장을 밝혀 보기로 한다.

우선 대상판결로 인하여 기존의 폭행・협박 유형론에는 어느 정도의 변화가

이루어질 가능성은 있지만, 강간죄의 폭행・협박까지다 폭행죄와 협박죄에 있

어서의 폭행・협박처럼 해석될 가능성은 높지 않다고 생각된다. 한편 기습추행
에 대한 논의는 앞으로도 계속될 것이다. 기습추행과 강제추행은 폭행・협박의
선후관계가 달라서 완전히 동일시하기 어렵기 때문이다.

그리고 동 판결은 강제추행죄의 성립범위를 종전에 비해 조금이라도 넓힐

가능성이 있기는 하다. 그러나 이미 재판실무는 강제추행죄에서의 폭행・협박
에 있어 항거불능성을 요하지 않아 왔기 때문에 예상하는 만큼 갑작스럽게 강

제추행죄의 성립범위가 비약적으로 늘어나지는 않으리라 예상된다. 이에 대해

서는 추후 법원의 태도를 더 지켜보아야 할 것이다. 마지막으로 입법론과 관련

한 논의는 대상판결의 보충의견1에서도 언급된 바 있다. 본 대상판결을 떠나서

생각하더라도 최근 성범죄에 대한 대책은 철저한 강경일변도로 이어져 왔다.

국민의 성범죄에 대한 법감정도 대단히 좋지 않다. 이러한 상황에서 성범죄의

법정형을 낮추거나 성범죄에 대한 보안처분을 일부라도 폐지시키는 것은 사실

상 불가능할 것으로 예측된다 다만 이론적인 관점에서 성범죄에 대한 강경책

을 한 번쯤 되돌아보는 것은 분명 의미가 있다고 할 것이다.

위와 같은 질문과 그에 대한 답변은 사실 잠정적인 것들이다. 본 대상판결
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은 결코 그 함의가 가볍지 않다. 대상판결과 관련된 여러 가지 문제들이 다수

발생할 가능성이 높다. 이 논문에서는 그 예상되는 문제들 중 일부를 제시하면

서 더 많은 논의를 촉구하고자 하였다. 이 의도가 달성되어 앞으로 보다 활발

한 논의가 이루어졌으면 하는 바람이다.
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[Abstract]

Analysis of the Supreme Court's Interpretation of Violence and

Intimidation in the Crime of Indecent Act by Compulsion and

Raising Additional Questions

- Focused on the Supreme Court Ruling on September 21, 2023, Case No.

2018Do13877 En Banc Decision -

35)Yun Young Suk*

The interpretation of violence and intimidation as constituent elements of

the crime of indecent act by compulsion has long been controversial. There

has been a significant gap between the application of law in judicial practices

and the jurisprudence established by existing case law, leading to confusion

in the judiciary. The ruling in question holds significant meaning for bridging

this gap and reestablishing the concepts of violence and intimidation within

the crime of indecent act by compulsion, stating that these elements do not

require making the victim's resistance difficult.

Opposing this majority opinion, there exists a separate opinion that upholds

the stance of previous case law, and a concurring opinion that essentially

aligns with the dissent. Conversely, concurring opinion two and three support

the majority opinion's rationale, offering critique against the separate and first

concurring opinion. In this regard, the decision showcases the Supreme Court's

en banc panel as a model for exploring better conclusions through the conflict

of diverse views.

However, it is premature to conclude that the ruling has resolved all issues

pertaining to the crime of crime of indecent act by compulsion and sexual

offenses. The decision addresses only one of several contentious issues,

leaving numerous questions still unanswered regarding forced molestation

and sexual crimes. Future research should investigate the content limitations

of each opinion by the en banc panel, the persistence of the existing theory

* Attorney of Law Firm YK, Ph. D. in Law
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of violence and intimidation, the applicability of this ruling to other sexual

offenses such as rape, and the relationship between this case and sudden

molestation. Additionally, discussions are needed on the perspective from

which future sexual offense rulings should be made and what constitutes

desirable legislation on sexual offenses.

Keywords : Indecent Act by Compulsion, Violence and Intimidation, 
Separate Opinion, Concurring Opinion, Sudden Molestation


