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발제문 1

‘내란음모 등 사건’ 대법원 전원합의체 판결의 내용과 약평

김칠준 변호사1)

1. 들어가며 – 사건진행의 경과

2013. 8. 28. 압수․수색이 시작되면서 33년만에 ‘내란음모’라는 글자가 언론에 등

장했다. 국가정보원의 대선개입 진상규명과 책임자 처벌을 요구하는 시민들의 목소

리는 위 네 글자 하나로 한 순간에 언론에서 사라졌다.

이상호 사회적경제지원센터 센터장, 홍순석 통합진보당 경기도당 부위원장, 한동

근 사회적협동조합 이사장 3명에 대해 2013. 9. 25. 먼저 기소가 되었고(수원지법 

2013고합620), 국회의 체포동의절차를 거친 이석기 의원은 2013. 9. 26. 기소가 되었

으며(수원지법 2013고합624), 추가로 구속영장이 발부된 조양원 STI대표, 김홍열 통

합진보당 경기도당 위원장, 김근래 통합진보당 경기도당 부위원장은 2013. 10. 24.

기소가 되었다(수원지법 2013고합699). 위 세 사건을 모두 병합하여 총 7명을 피고

인으로 한 형사재판절차가 시작되었다.

수원지법에서의 1심 재판2)은, 준비기일 4회와 선고기일을 포함하여 총 50회의 공

판기일로 진행되었다. 국가보안법위반 일부 부분이 무죄로 판단되었지만, 대다수의 

공소사실이 모두 유죄로 인정되어, 2014. 2. 17. 이석기 의원은 징역 12년 및 자격정

지 10년, 이상호 센터장, 조양원 대표, 김홍열 위원장, 김근래 부위원장은 각 징역 7

년 및 자격정지 7년, 홍순석 부위원장은 징역 6년 및 자격정지 6년, 한동근 이사장

은 징역 4년 및 자격정지 4년이 선고되었다[수원지방법원 2014. 2. 17. 선고 2013고

합620, 624(병합), 699(병합), 851(병합) 판결3)]

1) 법무법인 다산 대표 변호사. ‘내란음모 등 사건’ 공동변호인단 단장을 맡았고, 재판절차에서는 피고인들과 변

호인들의 신청에 의하여 형사소송법 제32조의2의 ‘대표변호인’으로 지정되어 상급심까지 그 지위가 계속 이어

졌다.

2) 담당재판부는 재판장 김정운, 판사 전경태, 판사 방일수로 구성된 수원지법 제12형사부였다.

3) 이하 ‘수원지법 1심 판결’이라고 한다. 참고로 수원지법 2013고합851 사건은 2013. 12. 16. 추가로 기소된 

이석기 의원에 대한 이적표현물 소지 국가보안법위반 사건이다. 동일한 전자정보매체에서 추후에 확인된 파일

들이 있다는 것이었다.  
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위 1심 재판에 대하여 피고인측과 검사 쌍방 모두 항소를 제기하였다. 피고인측

은 사실오인과 양형부당 모두를 다투었다. 검사는 ‘1심의 형량이 너무 낮다’는 양형

부당이 주된 항소이유였다. 서울고등법원에서의 항소심 재판4)은 준비기일 2회와 선

고기일을 포함하여 총 16회의 공판기일로 진행되었다. 서울고법 항소심은 1심과 달

리 내란음모부분을 무죄로 판단하였다. 양형은 이석기 의원은 징역 9년 및 자격정

지 7년, 김홍열 위원장은 징역 5년 및 자경정지 5년, 이상호 센터장은 징역 4년 및 

자격정지 4년, 홍순석 부위원장, 조양원 대표, 김근래 부위원장은 각 징역 3년 및 

자격정지 3년, 한동근 이사장은 징역 2년 및 자격정지 2년이 선고되었다(서울고등법

원 2014. 8. 11. 선고 2014노762 판결5)).

위 항소심 재판에 대하여 피고인측과 검사 쌍방 모두 상고를 제기하였다. 피고인

측은 ‘내란선동’을 ‘유죄’로 인정한 항소심 판단이 심각한 법리오해의 위법이 있다는 

것이 주된 상고이유였다. 이에 반하여 검사는 ‘내란음모’를 ‘무죄’로 판단한 부분에 

대한 것이 주된 상고이유였다. 대법원 제1부(주심 김소영 대법관)에 배당이 되었으

나, 전원합의체(재판장 양승태)로 회부되어 2015. 1. 22. 쌍방상고를 기각하는 판결이 

선고되어, 피고인들에 대한 서울고법 항소심의 형이 확정되었다. ‘내란선동’부분도 

‘무죄’라고 하는 반대의견(대법관 이인복, 이상훈, 김신)이 있었고, ‘내란음모’부분도 

‘유죄’라고 하는 반대의견(대법관 신영철, 민일영, 고영한, 김창석)이 있었다(대법원 

2014. 1. 22. 선고 2014도10978 판결6)).

2. 사건의 쟁점

이 사건의 쟁점은 2013. 5. 10. ‘곤지암 청소년수련원’ 행사 및 5. 12. 마리스타교

육수사회에서의 행사가 ‘내란음모’에 해당하는지, 이석기 의원의 강연과 김홍열 위

원장의 발언이 ‘내란선동행위’가 되는지가 주된 것이었다. 그리고 그 전제로 ‘내란의 

주체’로서의 이른바 비밀지하혁명조직 ‘RO’의 존재가 문제되었다. 이 부분에 관한 

검사의 공소사실 목차는 아래와 같았다.

4) 담당재판부는 재판장 이민걸, 판사 진상훈, 판산 김동현으로 구성된 서울고법 제9형사부였다.

5) 이하 ‘서울고법 항소심 판결’이라고 한다.

6) 이하 ‘대법원 전원합의체 판결’이라고 한다.
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공소사실 목차

Ⅲ. 내란음모 및 이적동조

1. 국헌문란의 목적

가. 북한의 대남혁명 전략

나. 북한 대남혁명 전략을 추종하는 지하혁명조직 ‘RO’의 실체

(1) 반국가단체 민혁당에 뿌리를 둔 ‘RO’의 등장

(2) 주체사상과 대남혁명론을 추종하는 ‘RO’의 노선․목적

(3) 엄격한 지휘통솔 체계와 조직보위 체계를 갖춘 혁명가 집단

(가) 엄격한 지휘통솔체계

(나) 철저한 비밀주의로 조직보위

(4) 혁명 투쟁의 교두보 확보를 위한 국회 진출

(5) 대한민국을 ‘적’으로 규정하는 혁명 전위조직

(6) 북한식 용어 사용 등 내면화된 북한 추종

(7) 인터넷 언론 등을 이용한 대중 선전․선동

다. 소결

2. 남북한 정세 및 이에 대한 피고인 등의 정세 인식

가. 북한의 군사도발 및 정전협정 폐기

나. ‘전쟁 상황 – 혁명의 결정적 시기’라는 정세 인식

다. 소결

3. ‘전쟁대비 3대 지침’ 등 ‘RO’의 폭력혁명 준비 결의

가. 전쟁대비 3대 지침 및 결의대회 개최 지침

나. 폭력혁명 준비 결의 및 공포감 조장

다. 소결

4. 내란선동, 내란음모 및 이적동조

가. 2013. 5. 10. ‘곤지암 청소년수련원’에서 회합

나. 2013. 5. 12. ‘마리스타 교육수사회 강당’에서의 회합

다. 소결

위 목차에서 보는 바와 같이 검사의 공소사실에서 내란음모․선동행위의 논리
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적․구조적 전제는 ‘RO’의 실체였다. ‘RO’는 북한 대남혁명 전략을 추종하는 ‘혁명

전위조직’이자 ‘혁명가 집단’이고, ‘지하혁명조직’이라는 것이다.

공소사실의 내용은, 이러한 ‘RO’라는 ‘조직’의 존재를 바탕으로, ① ‘RO’의 총책이

자 중간간부들인 피고인들은 2013. 상반기 한반도 정세를 ‘전쟁상황, 즉 혁명의 결

정적 시기가 임박한 상황’으로 ‘인식’하여, ② ‘RO’ 조직원들에게 2013. 3. 중순경 

‘전쟁대비 3대 지침’, 2013. 3.말경 ‘세포단위별 결의대회’ 개최 지침을 각각 하달하

고, ③ 이러한 지침이 시행된 후 ‘전쟁상황’이라는 인식을 공유했다고 판단하여 

2013. 5. 8.경 ‘전체 조직원 소집령’을 발령하여 2013. 5. 10. ‘곤지암 청소년수련원’

회합을 개최하였고, ④ 이 자리에서는 정세의 심각성을 인식하지 못하는 일부 조직

원의 태도와 보안미비 등의 이유로 ‘전쟁기풍 준비’에 필요한 결의를 다질 것을 조

직원들에게 지시하고 비상소집이 있을 것을 암시하여, ⑤ 2013. 5. 12. 낮 조직원들

에게 재차 ‘소집령’을 발령하여 같은 날 22:00까지 ‘마리스타 교육수사회’에서 집결

할 것을 지시한 후 다시 모인 자리에서 내란모의행위 등을 하였다는 것이다.

3. 이른바 지하혁명조직 ‘RO’의 존재에 관한 판단

가. 수원지법 1심 판결

1심 판결은 검사의 공소사실과 같이 지하혁명조직 ‘RO’의 존재를 인정하였다.

㉠ 이성윤의 진술, ㉡ 홍순석 부위원장, 한동근 이사장과 이성윤의 소모임의 성격,

㉢ 2013. 5. 10. 및 5. 12. 회합의 성격을 근거로 들었다. 위 세 가지 근거 모두가 국

정원협조자 이성윤이 제공한 자료들에 바탕을 두었다. ㉠ 부분은 이성윤이 국정원

에서부터 검찰, 법정에서 한 진술이고, ㉡, ㉢ 부분은 이성윤이 국정원에서 공급해 

준 디지털녹음기를 이용하여 녹음한 녹음파일과 녹취록에 근거한 것이었다. 그 이

외에 지하혁명조직 ‘RO’의 실체를 뒷받침할만한 자료는 없었다.

1심 판결은 이성윤의 진술을 전적으로 신뢰하였다. 5. 10., 5. 12.에 참석한 사람

들의 이념적 기초를 이성윤이 녹음한 발언내용을 근거로 추단하였다. 나아가 위 모

임의 개최경위, 모임에서의 호칭7), 연기경위, 발언내용 등을 근거로 ‘RO’조직의 존

재와 지휘체계까지를 인정하였다. 즉, 2013. 5. 모임의 성격에서 ‘RO’의 존재를 도출

7) 1심에서부터 이석기 의원이 김근래 부위원장을 ‘지휘원’이라고 호칭했는지 문제가 되었다. 이성윤을 제외한 다

른 참석자들은 사용하지도 않는 말이고 들은 적도 없다고 진술했다. 피고인들 또한 그런 단어를 말하지도 듣

지도 않았다고 주장했다. 수원지법 1심 판결은 이성윤의 진술을 따랐다. 그러나 서울고법 항소심에서는 ‘지휘

원’으로 정확히 들리는 것이 아니라 ‘지금 오는’으로도 들린다고 정리되었다.
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하였다.

“(2013. 5.) 회합에서 지속적으로 드러낸 명령과 지시조의 발언, 130여 명 의 참

석자들 앞에서 자신의 불쾌감을 거침없이 표현하는 모습, 강연자로서 자신의 의견

전달에 그치는 것이 아니라 자신이 지정하는 방향에 즉시 따를 것을 강하게 촉구하

고 청중의 의사를 확인하는 태도” 등을 근거로 이석기 의원이 “‘RO’의 ‘총책’임을 

충분히 인정할 수 있다”고 하였다8). 다른 피고인들 또한 이러저러한 간접사실과 정

황들을 근거로 들면서 ‘RO’에서 중요한 임무를 수행하는 간부의 지위에 있음을 충

분히 인정할 수 있다고 하였다.

이렇듯 수원지법 1심 판결은 이성윤의 진술과 이성윤이 녹음한 파일 내용을 가

장 중요한 근거로 삼아서 ‘RO’의 조직과 지휘체계, 총책과 간부 등을 인정하였다.

지하혁명조직 ‘RO’의 실체가 인정되면서 내란음모 부분이 무죄를 면할 수 없게 되

었다.

나. 서울고등법원 항소심 판결 

수원지법 1심 판결과 달리 서울고등법원 항소심 판결에서는 검사가 공소사실에

서 주장하는 ‘RO’의 존재가 합리적인 의심이 들지 않을 정도로 입증되지 않았다고 

판단하였다.

즉, ① “‘RO’조직의 성격, 구성원 및 조직체계, 이 사건 각 회합 참석자들이 

‘RO’의 구성원들이라는 점에 관한 이성윤의 진술은 개인적인 의견 내지 추측에 불

과 … 이성윤의 진술만으로는 지하혁명조직 ‘RO’의 존재를 인정하기에 부족하다.”,

② “원진술자 또는 작성자에 대한 법정 신문을 통하여 그 신빙성이 담보되지 않은 

녹음파일, 압수 문건 및 파일이 현존한다는 사정만으로는 ’지하혁명조직 ‘RO’의 존

재’를 인정하기에 부족하다.”, ③ 결국 “검사가 제출한 모든 증거들을 종합해 보더

라도 지하혁명조직 ‘RO’가 존재한다거나 이 사건 각 회합 참석자들이 그 구성원이

라는 점이 합리적 의심을 배제할 정도로 입증되었다고 보기에는 부족하다.”

특히, “지하혁명조직 ‘RO’의 존재는 반국가단체 구성 등으로 인한 국가보안법

위반죄 등 별도 범죄의 구성요건에 해당하는 사실이다. … 반국가단체를 구성하거

8) 1심 판결 후 변호인들 사이에서는, 이제 강연을 하면서 지시조나 불쾌감을 거침없이 표현하면 안되고, 강연내

용에 따를 것을 강하게 촉구하거나 의사를 확인하면 안되겠다는 우스갯소리가 회자되기도 하였다.
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나 이에 가입한 경우 수괴의 임무에 종사한 자는 사형 또는 무기정역에 처하고, 간

부 기타 지도적 임무에 종사하는 자는 사형, 무기 또는 5년 이상의 징역에 처하는 

등 매우 엄중하게 처벌하고 있다. 이는 이 사건 내란음모나 내란선동죄의 법정형 (3

년 이상의 정역 또는 금고)보다 무겁다”는 점도 설시하였다.

이는 검사가 공소사실에서 지하혁명조직 ‘RO’의 실체를 명시하고 있는 이상,

내란음모죄의 주체의 결집정도나 집단형식이 어떠하여야 하는가는 별론으로 하고,

‘RO’의 존재가 합리적인 의심이 들지 않을 정도로 입증되어야 함을 강조한 대목이

다. 수원지법 1심 판결과 같이 이 사건에서 ‘RO’가 인정되어 범죄사실로 확정된다

면 2013. 5. 행사에 참석한 사람들은 형사규범적 측면에서 이론의 여지없이 지하혁

명조직 ‘RO’의 조직원에 해당된다는 의미가 될 것이기 때문이다.

다. 대법원 전원합의체 판결

대법원 전원합의체 판결은 서울고법 항소심 판결과 같은 취지로 판단하여 검사

의 이 부분 상고를 기각하였다.

○ 이성윤의 진술 : “이성윤의 진술 중 ‘RO’ 조직의 가입절차, 강령, 조직체계,

조직원 등에 관하여 피고인 이상호, 홍순석과 도영호, 채희병, 임미숙, 윤경선으로부

터 들었다는 부분은 요증사실인 ‘지하혁명조직 ‘RO’의 존재’와 관련하여 내용의 진

실성이 문제되어 전문법칙이 적용되는데, 형사소송법 제316조 제1항 및 제2항에 의

하여 피고인 이상호, 홍순석의 진술이 특히 신빙할 수 있는 상태에서 행하여졌음이 

증명되거나, 도영호, 채희병, 임미숙, 윤경선이 사망, 질병 등으로 진술할 수 없고,

그 진술이 특히 신빙할 수 있는 상태에서 행하여졌음이 증명되었다고 할 수 없으므

로, 이성윤의 위 진술 부분을 ‘지하혁명조직 ‘RO’의 존재’를 인정할 직접증거로 사

용할 수는 없다.”

○ 녹음파일 등 : “각 녹음파일, 압수 문건 및 파일은 피고인들이 녹음된 내용

과 같은 진술을 하였다거나 그와 같은 내용이 기재된 문건 또는 파일을 소지하고 

있다는 것 자체를 입증하기 위한 목적으로 제출된 것이므로, 그 기재 내용의 진실

성과 관계없는 간접사실에 대한 정황증거로 사용하는 것을 넘어서서 그 녹음 내용

이나 압수 문건 및 파일 내용의 진실성을 요증사실인 ‘지하혁명조직 ‘RO’의 존재’를 

인정할 직접증거로 사용할 수는 없다.”
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○ 그 외의 이성윤 진술 : “지하혁명조직 ‘RO’의 구성원 및 조직체계에 관한 

이성윤의 진술은 그가 조직에서 말단 세포원에 불과하고 그 진술의 상당 부분이 개

인적인 추측 내지 의견이라는 점에서 증명력이 높다고 보기 어려운 만큼, 그의 진

술만으로 공소사실 기재와 같은 내용을 가진 ‘RO’의 존재를 인정하기는 부족하다.”

대법원 전원합의체 판결은 엄격한 증거법칙을 적용함으로써 이성윤의 진술과 

녹음파일 등 이외에는 증거가 없는 이 사건에서 결과적으로 실체적 사실관계에 부

합하는 판단을 내렸다.

4. ‘내란음모’에 관한 판단

가. 수원지법 1심 판결

1심 판결에서는, ㉠ 내란의 주체에 해당하는 지하혁명조직 ‘RO’가 존재하고, ㉡

북한의 대남혁명론, 피고인들의 주체사상 추종, 압수문건의 내용, 5. 12. 회합에서 

논의된 내용을 근거로 ‘국헌문란의 목적’의 인정하고, ㉢ 피고인들의 정세인식, 북한

의 공격과의 연계성, 전시 후방교란의 수단에 관한 논의를 근거로 ‘한 지방의 평온

을 해하는 폭동’에 해당한다고 하였다. 또한, ㉣ 5. 10., 5. 12. 발언내용을 살펴보면 

‘일반적, 추상적 합의를 넘는 내란모의에 해당’하고, ㉤ 내란의 사전준비, 회합당시

의 정세, 회합개최의 급박성, 조직원들의 실행의지, 모의한 행위의 구체성을 근거로 

피고인들이 모의한 내용이 ‘실질적인 위험성이 있다’고 인정하였다.

지하혁명조직 ‘RO’의 존재를 인정한 근거와 내란음모를 인정한 근거가 다른 것

이 없다. 모두 이성윤의 진술과 녹음파일, 그리고 이를 근거로 파생된 내용뿐이다.

가장 대표적인 순환논증의 오류라고 할 수 있다. 2013. 5. 모임의 개최경위와 발언

내용이 ‘RO’를 인정하는 가장 핵심적인 근거가 되고, 이렇게 인정된 ‘RO’의 존재가 

모의행위의 구체성과 실질적 위험성을 인정하는 가장 중요한 근거가 되었다.

나. 서울고등법원 항소심 판결 

서울고등법원은 내란음모의 성립요건에 관한 나름대로 정치한 법리와 논리를 

설시하여 ‘내란음모’를 ‘무죄’로 판단하였다.

첫째, “‘범죄 실행의 합의’가 있다고 하기 위하여는 단순히 범죄결심을 외부에 
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표시·전달하는 것만으로는 부족하고, 객관적으로 보아 특정한 범죄의 실행을 위한 

준비행위라는 것이 명백히 인식되고, 그 합의에 실질적인 위험성이 인정되어야 한

다”는 ‘음모’에 관한 기존 대법원 판례9) 법리를 확인하였다. 그러면서 “음모는 범죄 

실행의 착수 이전의 준비행위에 불과하나, 범죄 실행에 합의함으로써 범죄를 실현

할 위험성이 있다는 이유로 처벌되는 것이다. 또한 언어의 추상성과 다의성, 합의 

내용의 무정형성으로 인하여 그 적용범위가 무한히 확장될 경우, 예측가능성을 확

보함으로써 국민의 기본권을 보장하려는 죄형법정주의 원칙에 위배될 우려가 크다.

그러므로 이러한 처벌 근거를 고려하여 객관적인 기준에 의하여 음모죄의 성립범위

를 제한할 필요가 있다”는 한계를 명확히 하였다.

둘째, “이러한 요건을 충족하는지 여부는 합의의 내용 및 구체성 뿐만 아니라,

실행시기와의 근접성, 합의 당사자의 수와 성격, 합의 당시의 정황, 합의의 사전준

비 또는 후속조치의 존재 등을 종합적으로 고려하여 판단해야 한다”는 법리를 설시

하였다. 한편, ‘내란음모’에 있어서의 합의의 정도와 관련해서는 “내란행위를 구성하

는 개별적인 범죄행위까지 세부적으로 특정하여 합의할 필요는 없으나, 전체적으로 

보아 내란행위의 주요한 부분 즉 시기, 대상, 수단 및 방법, 실행 또는 준비에 관한 

역할분담 등의 윤곽은 어느 정도 특정하여 합의하여야 한다”고 하였다. 이 내용들

은 우리나라 판례에서 처음 등장하는 것으로, 변호인들이 국내 판결례와 일본 판례 

등을 근거로 제기한 것을 수용한 것이다.

위와 같은 법리에 따라, ㉠ “피고인들을 비롯하여 이 사건 각 회합 참석자들이 

이 사건 각 회합 이전에 조직 차원에서 내란을 사전 모의하거나 이를 위한 준비행

위를 하였다고까지는 단정하기 어렵고, 달리 이를 인정할 만한 객관적인 증거가 없

다”, ㉡ “이 사건 각 회합의 대부분 참석자들이 이 사건 각 회합 당시 구체적으로 

어떠한 발언이나 태도를 취하였는지를 알 수 있는 자료가 없는 점에 비추어 보면 

… 피고인 이석기의 강연이나 분반토론 결과 발표에서 언급된 준비방안들을 그대로 

실행하기로 합의하였다고까지 단정하기는 어렵다”, ㉢ “피고인들을 비롯한 이 사건 

각 회합의 참석자들이 그 이후 국가기간시설 파괴 등 폭력적 방안을 실행하기 위한 

추가 논의를 하였다거나 준비행위를 하였다고 볼 만한 아무런 증거가 없다”. 따라

서 “내란범죄 실행의 합의”에 해당되지 않는다고 판단하였다.

“설령 피고인들을 비롯한 이 사건 각 회합 참석자들이 … 각 권역에서 국가기

간시설 파괴 등 전국 다발적인 폭동을 실행하기로 합의하였다고 보더라도 … 실제

9) 대법원 1999. 11. 12. 선고 99도3801 판결.
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로 상부의 명령이 있기 전에는 내란행위의 시기, 대상, 수단 및 방법, 실행 또는 준

비에 관한 역할분담 등 어느 것도 그 윤곽이 특정되었다고 볼 수 없다. 뿐만 아니

라 위 합의에 따라 실제 내란범죄 실행의 외부적 준비행위에 나아갔다고 인정할 만

한 사정도 없다”. 따라서 “객관적으로 보아 내란범죄의 실행을 위한 준비행위라는 

것이 명백히 인식된다거나, 그 합의에 실질적인 위험성이 인정된다고 볼 수 없다”

고 판단하였다.

5. 12. 강연내용의 취지를 잘못 이해한 부분에서의 부족한 점이 있으나, 내란음

모와 관련하여 변호인들이 사건 초기부터 주장했던 (정치적 판단이 아니라) ‘법리에 

따른 판단’이 이루어졌다는 점에 의미가 있다.

다. 대법원 전원합의체 판결

검사는 위와 같은 서울고법 항소심 판결에 대하여, “내란음모죄는 2인 이상이 

국헌문란의 목적으로 폭동을 하기 위하여 대강의 윤곽에 관하여 통모․합의함으로

써 심리적․인적 준비행위를 하는 것을 의미”하고, “실질적 위험성은 제반 요소를 

전체적․종합적으로 고려하여 통모․합의에 실현가능성과 위험성이 있으면 인정할 

수 있는 것이지 전체적으로 보아 내란행위의 주요한 부분, 즉 시기, 대상, 수단 및 

방법, 실행 또는 준비에 관한 역할분담 등의 윤곽을 특정하여 합의하여야 하는 것

은 아니다”는 주장을 하였다. 그러나 대법원은 서울고법 항소심이 설시했던 음모의 

기본법리(확대해석 경계 및 처벌 제한의 필요성 등)를 같은 취지에서 설시하며, 검

사가 제기한 상고를 다음과 같은 내용으로 기각하였다.

○ 내란범죄 실행의 합의 내용 : “2인 이상의 자 사이에 어떠한 폭동행위에 대

한 합의가 있는 경우에도 공격의 대상과 목표가 설정되어 있지 않고, 시기와 실행

방법이 어떠한지를 알 수 없으면 그것이 ‘내란’에 관한 음모인지를 알 수 없다. 따

라서 내란음모가 성립하였다고 하기 위해서는 개별 범죄행위에 관한 세부적인 합의

가 있을 필요는 없으나, 공격의 대상과 목표가 설정되어 있고, 그 밖의 실행계획에 

있어서 주요 사항의 윤곽을 공통적으로 인식할 정도의 합의가 있어야 할 것이다.”

○ 내란범죄 실행의 합의 정도 : “합의는 실행행위로 나아간다는 확정적인 의

미를 가진 것이어야 하고, 단순히 내란에 관한 생각이나 이론을 논의한 것으로는 

부족하다. 또한, 내란음모가 단순히 내란에 관한 생각이나 이론을 논의 내지 표현한 

것인지 실행행위로 나아간다는 확정적인 의미를 가진 합의인지를 구분하기가 쉽지 
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않다는 점을 고려하면, 내란음모죄에 해당하는 합의가 있다고 하기 위해서는 단순

히 내란에 관한 범죄결심을 외부에 표시․전달하는 것만으로는 부족하고 객관적으

로 내란범죄의 실행을 위한 합의라는 것이 명백히 인정되고, 그러한 합의에 실질적

인 위험성이 인정되어야 할 것이다”

○ 내란음모에서의 실질적 위험성 요건 판단기준 : “내란음모가 실질적 위험성

이 있는지 여부는 합의 내용으로 된 폭력행위의 유형, 내용의 구체성, 계획된 실행

시기와의 근접성, 합의 당사자의 수와 합의 당사자들 사이의 관계, 합의의 강도, 합

의 당시의 사회정세, 합의를 사전에 준비하였는지 여부, 합의의 후속 조치가 있었는

지 여부 등을 종합적으로 고려하여 판단하여야 한다”

5. ‘내란선동’에 관한 판단

가. 수원지법 1심 판결

1심 판결은, 이석기 의원이 ‘RO’의 총책으로서, 2013. 5.를 혁명의 결정적 시기

가 임박했다고 판단하여, 2013. 5. 모임에서 ‘조직 내에서의 자신의 권위를 이용하여 

참석자들로 하여금 당면 정세의 긴박성에 대한 자신의 판단을 공유하도록 ‘설득’하

고, 현 지배세력의 탄압상황을 함께 ‘제시’함으로써 그들로 하여금 내란실행에 가담

하지 않을 수 없도록 ‘유도’하며, 자신의 의도에 따른 토론이 이어지자 이를 ‘격려’

하고, 보다 면밀하게 준비하도록 ‘지시’하면서, 추후 공격명령시 즉각적인 폭동의 실

행을 부추기고 있다‘고 하여 내란선동죄를 인정하였다.

김홍열 위원장은 ‘RO’의 조직원으로서, ‘이석기 의원의 정세 인식과 혁명적 결

의에 ‘동조’하여, 2013. 5. 10. 및 같은 달 12. 회합에서 피 고인 이석기의 강연 전부

터 전쟁의 정세를 ‘강조’하고, 북한을 침략하려 하는 미제에 맞서 정의의 전쟁으로 

화답하자는 선동적 발언을 하다가, 강연이 끝나자 토론 주제를 제 한하여 권역별 

토론의 방향을 ‘유도’하고, 행사를 마치면서 다시 한 번 ‘결의를 북돋우는 등’ 하부 

조직원들의 논의가 사전에 계획된 바에 따라 진행될 수 있도록 부추기고 있다’고 

하면서, 선동하는 행위로 보기에 충분하다고 하였다.

나. 서울고등법원 항소심 판결 

서울고법 항소심 판결에서는 ‘선동’의 기본법리와 제한필요성 등을 설시하였
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다. 그러면서도 다음과 같은 이유로 내란선동에 해당하지 않는다는 피고인들의 항

소를 기각하였다.

- 선동죄의 개념 : “선동죄가 성립하기 위해서는 선동행위자가 타인으로 하여

금 특정한 범죄행위를 실행시킬 주관적인 목적을 가지고 선동행위를 하는 것만으로

는 부족하고, 객관적으로 보아 선동행위로 인하여 선동의 상대방이 그 범죄행위를 

결의, 실행할 개연성까지 인정되어야 한다고 제한적으로 해석해야 한다. 다만 선동

으로 말미암아 반드시 범죄행위의 결의가 이루어져야 하는 것은 아니다”.

- ‘실질적 위험성’ 요건 필요 여부 : “내란선동죄는 내란음모죄와는 별도의 구성

요건에 해당하는 범죄로서 선동은 감정을 자극하는 추상적인 표현으로 행해지는 것

이 보통이고, 내란선동죄와 내란음모죄의 법정형이 같은 것은 범죄를 주창하여 타

인의 구체적인 범죄행위의 결의를 유발할 개연성이 있는 내란선동은 그 자체로 실

제 그로 인해 구체적인 범죄행위 실행의 결의가 성립한 내란음모의 경우에 준하는 

정도의 불법이 있는 것으로 보아 처벌하려는 취지라고 보인다. 그러므로 내란선동

죄가 성립하기 위해서는 내란음모죄의 경우와 같이 반드시 범죄행위의 시기, 대상,

방법 등을 구체적으로 특정하여 선동해야 하는 것은 아니고, 객관적인 정황을 고려

할 때 선동의 상대방이 가까운 장래에 구체적인 범죄행위를 결의, 실행할 개연성이 

인정되면 족하다. 따라서 선동죄가 성립하려면 음모죄의 경우와 마찬가지로 선동행

위의 객관적 명백성, 실질적 위험성이 인정되어야 한다는 위 피고인들의 주장은 이

유 없다”.

- ‘내란선동죄’의 성립요건 판단기준 : “이와 같은 내란선동죄 성립요건을 충족

하였는지 여부는 발언의 내용뿐만 아니라 발언자의 경력과 지위, 회합 개최 경위,

진행 과정 등 당해 발언을 하게 된 경위, 청중의 수, 구성, 반응 등을 종합적으로 

고려하여 판단해야 한다”.

위 법리를 바탕으로 서울고법 항소심 판결은, “피고인 이석기, 김홍열과 이 사

건 각 회합 참가자들과의 관계, 전쟁위기가 해소되지 않은 당시의 사회정세 등 위 

피고인들의 발언 당시의 객관적인 정황을 종합해보면, 객관적으로 보아 선동의 상

대방인 이 사건 각 회합참석자들이 추가적인 논의를 통하여 가까운 장래에 구체적

인 내란행위의 실행을 결의하고, 나아가 이를 실행할 개연성이 충분히 인정된다”고 

판단하였다.
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이 부분의 법리적 비판에 대해서는 한상희 교수가 작성한 의견서10)를 첨부하도

록 하겠다. 내용이 변호인들이 제기한 이유와 논리적으로 정확히 맞아 떨어지는 것

이었다.

다. 대법원 전원합의체 판결

대법원 전원합의체 또한 서울고법 항소심 판결과 같이 피고인들의 상고를 다음

과 같이 설시하면서 기각하였다.

○ 내란선동의 의의와 적용 제한의 필요성 : “내란선동이라 함은 내란이 실행

되는 것을 목표로 하여 피선동자들에게 내란행위를 결의, 실행하도록 충동하고 격

려하는 일체의 행위를 말한다. 내란선동은 주로 언동, 문서, 도화 등에 의한 표현행

위의 단계에서 문제되는 것이므로 내란선동죄의 구성요건을 해석함에 있어서는 국

민의 기본권인 표현의 자유가 위축되거나 그 본질이 침해되지 아니하도록 죄형법정

주의의 기본정신에 따라 엄격하게 해석하여야 할 것이다. 따라서 내란을 실행시킬 

목표를 가지고 있다 하여도 단순히 특정한 정치적 사상이나 추상적인 원리를 옹호

하거나 교시하는 것만으로는 내란선동이 될 수 없고, 그 내용이 내란에 이를 수 있

을 정도의 폭력적인 행위를 선동하는 것이어야 하고, 나아가 피선동자의 구성 및 

성향, 선동자와 피선동자의 관계 등에 비추어 피선동자에게 내란 결의를 유발하거

나 증대시킬 위험성이 인정되어야만 내란선동으로 볼 수 있다. 언어적 표현행위는 

매우 추상적이고 다의적일 수 있으므로 그 표현행위가 위와 같은 내란선동에 해당

하는지를 가림에 있어서는 선동행위 당시의 객관적 상황, 발언 등의 장소와 기회,

표현 방식과 전체적인 맥락 등을 종합하여 신중하게 판단하여야 할 것이다.”

○ 선동행위 내용의 정도 : “선동행위는 선동자에 의하여 일방적으로 행해지고,

그 이후 선동에 따른 범죄의 결의 여부 및 그 내용은 선동자의 지배영역을 벗어나 

피선동자에 의하여 결정될 수 있으며, 내란선동을 처벌하는 근거가 선동행위 자체

의 위험성과 불법성에 있다는 점 등을 전제하면, 내란선동에 있어 시기와 장소, 대

상과 방식, 역할분담 등 내란 실행행위의 주요 내용이 선동 단계에서 구체적으로 

제시되어야 하는 것은 아니고, 또 선동에 따라 피선동자가 내란의 실행행위로 나아

갈 개연성이 있다고 인정되어야만 내란선동의 위험성이 있는 것으로 볼 수도 없

다.”

10) 위 한상희 교수 의견서는 그 내용을 요약, 정리한 ‘상고이유보충서3’과 함께 2014. 12. 15. 대법원에 접수되

었다.
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즉, 대법원 전원합의체 판결은 결론은 서울고법 항소심 판결과 같으나, 그 이유

에 있어서는 ‘피선동자의 실행행위로 나아갈 개연성’ 요건을 요구하지 않는다는 것

이다. 이 사건에서는 동일하게 ‘유죄’로 판단되었다는 점에서는 차이가 없으나, 법리

적으로는 내란선동죄의 성립범위를 확장시킬 수 있는 위험성이 더 높아졌다.

이에 반하여 반대의견을 제시한 대법관들의 이 부분과 관련된 설시이유는 다음

과 같다. 많은 사람들이 깊이 있게 음미해 볼 필요가 있는 내용이다.

○ 엄격한 해석․적용의 필요성 : “내란선동은 대개 내란음모의 전 단계에 위

치하는 것으로서 내란음모보다 내란의 직접적인 실현가능성이 높지 아니함에도 형

법은 내란선동죄를 내란음모죄와 동일한 법정형으로 규정하고 있는 점에서도, 내란

선동죄는 내란음모죄에 상응한 정도의 위험성이 있는 경우에 한하여 그 범죄 성립

을 인정하여야 하고, 이를 위하여는 그 구성요건을 객관적인 기준에 의하여 더욱 

엄격하게 해석․적용할 필요가 있다.”

○ 내란선동죄에서의 선동내용 : “내란선동죄에서도 내란음모죄와 마찬가지로 

객관적으로 보아 내란의 주요한 부분, 즉 시기, 대상, 수단 및 방법, 실행 또는 준비

에 관한 역할분담 등 윤곽에 관하여 어느 정도 개략적으로 특정된 선동이라는 것이 

명백히 인정되고 이러한 선동에 따라 피선동자가 내란으로 나아갈 실질적인 위험성

이 인정되는 경우에 한하여 범죄가 성립한다고 보아야 한다.”

○ 실질적 위험성 요건 및 판단기준 : “내란선동에 실질적인 위험성이 있는지

를 판단할 때에는 표현의 내용 자체가 가장 중요하겠지만, 이와 함께 선동자의 경

력과 지위, 회합의 개최 경위와 진행 과정 등 해당 표현을 하게 된 경위, 당시의 객

관적인 정세, 청중의 수와 인적 구성, 청중의 반응, 해당 표현 전후에 내란의 실행

을 위한 객관적 준비행위가 있었는지 등도 종합적으로 고려하여야 한다.”

위 내란선동 유죄에 대한 반대의견의 취지가 변호인들이 대법원 상고심 절차에

서 집중적으로 의견을 피력한 내용이다.

6. 맺으며 - ‘양형’의 심각한 문제점

이번 사건에 우리 사회에 중요한 화두를 던졌고, 법학계에도 숙고하고 연구해야 

할 사건으로 남을 것이다. 역사적인 사건으로 기록될 것이다. 그러하기에 내란음모 
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등 변호인단에서는 이후에 더욱 풍부한 내용이 담긴 변론기, 판결례분석집, 사건자

료집 등의 발간을 계획을 가지고 있다. 시민사회의 계속적인 관심을 부탁드린다다.

법학계에서도 더욱 밀도 있는 연구성과가 나오길 바란다.

다만 한 가지 당부하고 싶은 것은, 이 사건으로 인해 장기간 인신이 구속되어 있

는 ‘사람들’을 잊지 말자는 것이다. 이 사건으로 인해 피해를 입은 그 가족들, 지인

들을 놓치지 말자는 것이다. 특히 이석기 의원 징역 9년 및 자격정지 7년, 김홍열 

위원장 징역 5년 및 자격정지 5년의 형이 확정되었다. 한 두 번의 강연에서 어떠한 

‘발언’을 했다는 이유로 이런 장기간의 실형을 선고하는 것은 세계적으로도 유례가 

없을 것이다.

* 별첨자료 - “내란선동죄의 적용에 관한 의견”(한상희)
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발제문 2

내란음모·선동의 의미와 내용

하태훈 교수 (고려대학교 법학전문대학원)

I. 내란음모의 의미와 내용

1. 미수는 원칙적으로 가벌적이지만 처벌규정이 있는 경우에 한하여 처벌한다(제29

조). 이에 반해서 예비 또는 음모는 원칙적으로 불가벌이지만 법률에 특별한 규정을 

두어 예외적으로 처벌하고 있다(제28조). 따라서 예비 또는 음모는 계획한 범죄가 

중대 범죄여야 한다는 점뿐만 아니라 그 예비 또는 음모 자체가 실질적인 위험성을 

내포하는 것이어야 한다. 이 점 때문에 음모죄를 일정한 불법유형성을 갖춘 독립된 

구성요건(법적 성격에 관해서는 이견 있음)으로 각칙에 규정하고 있는 것이다.

형법상 음모란 2인 이상의 자 사이에 성립한 범죄 실행의 합의의 형성을 의미한다.

음모가 성립하기 위해서는 2인 이상의 자 사이의 의사의 합치(통모, 합의)가 있어야 

한다. 계획한 구체적인 범죄의 실행착수 전에 그 실행의 내용에 관하여 2인 이상 

자가 통모, 합의를 하는 것을 말한다.

따라서 일방적 범죄의사의 전달이나 범죄의사의 교환이 있었지만 합의에 이르지 못

한 경우는 음모라고 볼 수 없다. 단순히 범죄결심을 외부에 표시 또는 전달하는 것

도 합의로 볼 수 없다.

2. 예컨대 수회에 걸쳐 ‘총을 훔쳐 전역 후 은행이나 현금수송차량을 털어 한탕 하

자’는 말을 나눈 정도만으로는 강도음모를 인정하기에 부족하다(대법원 1999. 11.

12. 선고 99도3801 판결). 이 판결은 의사의 합치가 있었는가가 쟁점이 된 사안이지

만 범죄 실행 계획의 구체성이 없기 때문에 음모가 부정된 것으로 볼 수 있다.

즉 음모의 성립에서 중요한 요건은 특정한 범죄의 실행계획의 구체성이다. 위 판결

에서 전역을 앞 둔 병사들이 총을 훔쳐 한탕하자는 얘기는 강도의 구체적인 실행계

획이라기 보다는 필요한 자금을 조달하는 여러 가지 일반적인 방법 중 하나의 방법

을 얘기한 것에 불과하므로 실행계획의 구체성이 결여되었다는 이유로 음모로 볼 

수 없다는 것이고, 구체성이 없는 범행방법에 대한 진지한 의견교환이 있다고 볼 
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수 없다는 점에서 음모의 성립을 부정한 것이다.

이 판결에서 “객관적으로 보아 특정한 범죄의 실행을 위한 준비행위라는 것이 명백

히 인식되고, 그 합의에 실질적인 위험성이 인정될 때에 비로소 음모죄가 성립한다

고 할 것이다.”라고 판시한 부분이 바로 구체적인 범행계획에 대한 범죄 실행의 합

의가 있어야 실질적 위험성이 나타나게 되어 음모로 처벌할 수 있다는 의미이다.

이 점은 내란음모죄에 관한 판결(대법원 1981.1.23. 선고 80도2756 판결)에서, “단순

히 추상적, 일반적 합의만으로는 부적하다 하겠으나 실행의 계획의 세부에 이르기

까지 모의할 필요는 없다.”라는 판시에도 분명히 나타나 있다. 이 판결에서 ‘추상적,

일반적 합의’란 구체성이 없는 범행계획을 단순히 얘기하거나 일방적으로 전달한 

것이어서 합의라고 보기 어렵다는 것이다.

따라서 음모의 성립요건으로 중요한 것은 구체적인 범행계획에 대한 진지한 의견교

환을 통한 공동실행의 의사 형성이라고 본다. 이는 교사범에서 교사의 특정을 요구

하는 것과 같다. 단지 범행을 결의하게 한 것만으로 정범과 동일하게 처벌하기 위

해서는 막연히 ‘범죄를 하라’거나 ‘절도를 하라’고 하는 등의 행위만으로는 교사행위

가 되기에 부족하다 하겠으나, 타인으로 하여금 일정한 범죄를 실행할 결의를 생기

게 하는 행위를 하면 되는 것으로서 교사의 수단방법에 제한이 없다 할 것이므로,

교사범이 성립하기 위해서는 범행의 일시, 장소, 방법 등의 세부적인 사항까지를 특

정하여 교사할 필요는 없다(大判 1991.5.14, 91도542).

3. 음모란 2인 이상의 자 사이에 성립한 범죄 실행의 합의의 형성을 의미하는데, 한 

사람이 범행을 계획하고 범죄의사를 형성하는 단계에 머물렀다면 불가벌이지만, 2

인 이상이 범행을 공동 실행할 것을 약속하는 음모는 범죄의사를 외부에 표출하고 

다른 사람과 공유했다는 점에서 한 사람의 범죄결심 단계와는 다른 불법성을 갖는 

것이다. 의사합치가 되면 의사합치에 참여한 사람들이 음모한 범죄의 실행으로부터 

거리를 두는 것이나 음모에서 이탈하는 것 등이 어려워지기 때문에 아직 범죄의사

가 행위자들의 내면의 세계에 머물러 있다고 하더라도 한 사람의 범행결심 단계와

는 다르다는 것이다. 그러나 이 음모가 가벌적인 불법성을 가지려면 공동의 의사형

성만으로는 부족하고 범행계획이 구체적이어야 한다.

주관적으로는 기본범죄의 실현의사(‘죄를 범할 목적’)를 가지고 음모 자체에 대한 

인식이 있어야 한다. 그리고 구체적인 범행계획에 대한 진지한 의견교환을 통한 공

동실행 의사의 형성이 있어야 한다.

음모의 구체성은 교사의 특정에서 요구하는 정도면 족하다고 본다. 즉 일시, 장소,

계획한 행위의 태양 방법이 세부적으로 정해질 것을 요하는 것은 아니다. 내란음모

죄 판결에서도 (대법원 1981.1.23. 선고 80도2756 판결) 실행의 계획의 세부에 이르
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기까지 모의할 필요는 없다는 점을 밝히고 있다. 그러나 일시, 장소, 방법 등 범행

계획의 중요한 부분이 대략적으로 정해져 있을 것을 요한다.

4. 내란음모는 내란죄를 범할 목적으로 2인 이상이 내란행위인 폭동에 관해서 의사

의 합치가 이루어지는 것을 말한다. 여기서는 내란행위인 폭동행위에 대한 범행계

획의 구체성이 있어야 한다. 공격대상이나 종류, 시간적 구체성 등이 범행계획에 대

강이라도 정해져 이에 대한 진지한 의견교환이 있어야 한다. 모든 음모에 참여한 

자가 이 정도의 구체적인 범행계획에 대한 인식을 같이 하면서 범행을 결의해야 한

다. 음모는 공범의 전 단계이므로 서로 공동정범적 역할 분담에 합의해야 음모죄가 

성립한다. 따라서 그저 음모에 가담한 것처럼 보이는 자나 합의에 가담한 것처럼 

보이는 자에게는 내란음모죄를 인정할 수 없다.

범행계획의 구체성이 인정된다면 범죄의 수행이 가능한지 여부는 음모죄 성립에 영

향이 없다. 모의자들이 모의한 구체적인 범행이 가능하다고 판단했다면 실제 불가

능한 방법이나 대상이라도 음모죄가 성립한다. 이미 사망한 자에 대한 구체적인 살

인모의도 살인음모죄가 성립할 수 있다.

II. 내란선동의 의미와 내용                          

1. 형법 제90조는 내란의 죄를 범할 목적으로 예비 또는 음모한 자와 내란의 죄를 

범할 것을 선동 또는 선전한 자를 구분하고 있지만 그 법정형은 동일하게 규정하고 

있다. 따라서 예비, 음모, 선동, 선전의 의미를 해석할 때 동일한 정도의 불법성을 

갖는다는 점을 고려하여 체계적인 해석방법론을 취하여야 한다.

내란예비음모와 내란선동선전은 전자가 행위자가 직접 내란죄를 범할 목적으로 그 

준비행위로서 예비하거나 다른 사람과 의사의 합치를 이루는 것을 말하며, 후자는 

행위자가 다른 사람으로 하여금 내란죄를 결의하게끔 의사형성에 영향을 미치는 것

을 말한다. 선동(煽動)의 한자어에서 알 수 있듯이 감정에 부채질하여 범죄결의의 

방향으로 움직이게 하는 행위를 말한다.

그런 점에서 후자 중 선동은 범죄의 교사와 매우 유사하다. ‘선동이란 특정한 범죄

행위를 실행시킬 목적으로 문서·도화 또는 언동에 의하여 타인에게 그 범죄행위의 

실행을 결의하게 하거나 이미 발생한 결의를 조장할 힘이 있는 자극을 주는 것’을 

말한다. 내란의 죄를 범할 것을 교사하면 내란죄의 교사범이 성립하고, 내란의 죄를 

범할 것을 선동하면 내란선동죄가 성립한다. 그러나 내란죄의 교사범은 피교사자가 

내란죄를 결의하고 실제 내란의 죄를 범해야 하며, 교사가 있었음에도 범행을 결의
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하지 않았거나 범행결의는 하였으나 실행에 착수하지 않았다면 형법 제30조 제2항

과 제3항에 따라 교사자는 내란예비음모에 준하여 처벌한다. 내란선동도 내란예비

음모와 동일하게 처벌한다는 점에서도 교사와 선동이 유사함을 알 수 있다.

내란의 죄를 범할 것을 선동하면 내란선동죄로 내란예비음모와 동일하게 처벌한다.

선동하였으나 상대방이 내란의 범죄결의를 하지 않아도 마찬가지다. 내란을 선동하

였으나 내란의 범죄를 결의하였다면 내란죄의 교사범이 성립한다. 즉 내란의 범죄

를 선동한 자가 어떻게 처벌될 것인가는 선동 상대방의 태도에 달려 있다. 내란의 

범죄결의를 하지 않으면 내란선동죄, 선동으로 인해 내란의 결의에 이르게 되었다

면 내란선동죄가 아니라 내란교사가 성립한다. 선동하는 자는 선동으로 인해 선동 

상대방이 내란의 범죄를 결의했으면 좋겠다는 인식과 의욕을 갖고 있기 때문이다.

이 점을 교사의 고의로 볼 수 있기 때문이다.

그러나 내란을 선동하는 자는 선동 상대방이 자신의 선동으로 인해 내란을 결의하

든 하지 않던 상관하지 않는다. 내란을 선동하는 자는 선동 상대방이 내란의 결의

를 하면 좋고 그렇지 않다면 내란죄의 범죄결의의 방향으로 마음이 움직였으면 하

는 바람을 갖고 있으므로 선동은 교사를 포함하는 넓은 개념이라고 볼 수 있다. 교

사는 범죄를 결의하게 할 고의를 가졌다는 점에서, 선동은 범죄를 결의하게 할 고

의를 포함하여 결의하든 안하든 상관하지 않고 범죄결의의 방향으로 마음을 움직이

도록 할 고의를 갖는다는 점에서 후자가 전자를 포함하는 넓은 개념으로 볼 수 있

다.

내란죄의 교사는 피교사자로 하여금 범죄결의를 갖게 했다는 점에서 피교사자의 주

관적 불법(범행고의)을 야기한 것이고 피교사자가 범죄행위로 나아갈 고도의 개연성

이 있는 상태(범죄 실행의 위험성, 즉 객관적 불법)를 만든 것이어서 경우에 따라서

는 교사자의 불법이 피교사자의 불법에 상응한다고 볼 수 있어 정범인 피교사자와 

동일하게 처벌할 근거가 있는 것이다. 이에 반해서 선동은 피선동자가 범죄결의를 

하지 않아도 성립하며 피선동자가 선동으로 인해 실제 범행실행으로 나아갈 것인지 

불분명한 상태라는 점에서 교사보다 불법성이 상대적으로 낮은 것이다.

2. 교사나 선동은 범죄 구성요건에 해당하지 않는 언행으로 실제 범죄 구성요건적 

행위를 한 피교사자와 동일하게 처벌받거나 선동죄의 정범으로 처벌받는다. 범죄구

성요건에 해당하지 않는 행위가 형법구성요건에 해당하는 행위가 되는 것이다. 교

사나 선동은 범죄 구성요건을 직접 실행하지 않고 이를 유발하는 행위에 불과하기 

때문에 원칙적으로 형법에 의하여 처벌되지 않으나 예외적으로 내란선동죄와 같이 

침해되는 법익이 극히 중대한 경우에 한하여 처벌된다.

선동은 주로 상대방의 감정을 자극하는 언어의 표현행위가 대부분인데 언어의 추상
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성과 다의성으로 인해 그 적용범위가 무한히 확장될 위험성이 있어 죄형법정주의 

원칙에 반하고 표현의 자유를 위축시킬 우려가 크다. 더구나 선동자의 선동으로 인

해 선동 상대방이 범행 결의에 이를 것을 요하지 않기 때문에 선동의 의미를 제한

적으로 해석하여야 한다. 선동의 의미내용을 넓게 해석하면 선동 상대방이 선동되

지 않았더라도 선동자를 처벌하게 되어 처벌범위가 확대되기 때문이다.

그것은 바로 선동의 구체성이다. 선동죄가 성립하기 위해서는 선동자가 타인으로 

하여금 특정한 범죄행위를 실행시킬 주관적인 목적을 가지고 선동행위를 하여야 한

다. 또한 선동의 상대방이 범죄결의를 할 것을 요하지는 않지만 범죄결의에 이르게 

하거나 그 방향으로 나아가게 할 정도의 구체성과 적합성이 있는 선동행위여야 한

다. 실제 선동의 상대방이 범행결의를 할 것을 요하지 않기 때문에 범죄행위를 결

의하여 실행할 개연성이 있어야 하는 것은 아니다. 구체적인 범죄 실행의 결의가 

있는 내란음모죄에 준하는 정도의 불법을 인정할 수 있으려면 선동의 내용도 구체

적이어야 한다. 내란선동이 성립하기 위해서는 내란음모죄의 경우와 같이 반드시 

범죄행위의 시기, 대상, 방법 등 내란행위의 윤곽을 어느 정도 구체적으로 특정하여 

선동해야 한다. 그래야 내란음모처럼 객관적 명확성과 실질적 위험성이 인정될 수 

있어 동일한 법정형으로 처벌할 수 있는 것이다.

선동을 교사를 포함하는 보다 넓은 의미로 본다면 선동의 내용과 방법도 교사보다 

넓게 이해할 수 있다는 주장이 가능하다. 문언의 사전적 의미에 따르는 문리적 해

석방법상 가능한 주장이지만 내란선동을 내란예비음모와 동일한 법정형으로 처벌한

다는 규정과 비교하여 체계적인 해석을 해야 하기 때문에 선동의 불법과 예비음모

의 불법의 정도를 동일하게 볼 수 있도록 해석 적용하여야 한다는 점에서 타당한 

주장이라고 볼 수 없다.

III. 항소심과 대법원 판결의 문제점

1. 내란음모죄가 성립하려면 내란행위를 구성하는 개별적인 범죄행위까지 세부적으

로 특정하여 합의할 필요는 없으나， 전체적으로 보아 내란행위의 주요한 부분，

즉 시기，대상， 수단 및 방법， 실행 또는 준비에 관한 역할분담 등의 윤곽은 어

느 정도 특정하여 합의하여야 한다.

이에 반해서 내란선동죄가 성립하기 위해서는 내란음모죄의 경우와 같이 반드시 범

죄행위의 시기， 대상， 방법 등을 구체적으로 특정하여 선동해야 하는 것은 아니

고， 객관적인 정황을 고려할 때 선동의 상대방이 가까운 장래에 구체적인 범죄행

위를 결의， 실행할 개연성이 인정되면 족하다.
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왜 항소심과 상고심은 내란선동을 내란음모와 달리 범죄행위의 시기， 대상， 방법 

등을 구체적으로 특정하지 않아도 된다고 보았는가? 그 근거는 무엇일까?

2. 이 사건 각 회합 참석자들이 피고인들의 발언에 호응하여 전쟁 발발시 대한민국

의 체제를 전복할 물질 기술적 준비방안으로 국가기간시설 타격， 폭탄의 제조 등

까지 논의하다가 비록 결론에는 이르지 못하였으나， 각자 임무가 주어지면 목숨을 

걸고 수행할 태세를 갖추자는 데는 공감하였다면서 객관적으로 보아 선동의 상대방

인 이 사건 각 회합 참석자들이 추가적인 논의를 통하여 가까운 장래에 구체적인 

내란행위의 실행을 결의하고， 나아가 이를 실행할 개연성이 충분히 인정된다고 보

아 내란선동죄를 인정하고 있다(항소심).

피고인들의 선동발언에 대해 각 회합 참석자들이 호응하여 장래에 내란실행을 결의

하고 이를 실행할 개연성이 있다고 인정했다면 아예 내란음모가 성립했다고 보는 

것이 더 타당하지 않았을까? 피고인들이 분반토론에서 논의할 내용으로 물질 기술

적 수단준비, 추후 실행계획 마련을 위한 기준제시요구, 향후 총공격 명령에 따른 

신속한 실행촉구 등의 발언으로 각 회합 참석자들이 그의 발언에 호응하여 내란 결

의를 유발하거나 증대시킬 위험성이 있다고 보았다면(상고심) 이것이 곧 내란음모가 

아니고 무엇이겠는가. 내란하자는 선동에 호응한 의사합치, 즉 내란음모가 있다고 

보는 것이 더 논리적이지 않았을까?

그러나 대법원은 피고인의 발언에 호응하여 여러 가지 논의가 있었지만 1회적인 토

론을 넘어 내란의 실행행위로 나아가겠다는 확정적인 의사표시가 없었기 때문에 내

란음모를 부정하였다.

3. 선동은 선동에 의해 피선동자가 범행 결의에 이를 것을 요하지 않기 때문에 굳

이 피선동자의 범행결의의 개연성이나 실행의 개연성(항소심) 또는 내란 결의를 유

발하거나 증대시킬 위험성(상고심)을 따질 필요가 없다. 그러나 항소심과 상고심 모

두 이를 언급하고 있다.

항소심과 상고심이 언급하고 있는 개연성이나 위험성은 선동행위가 범죄결의에 이

르게 하거나 그 방향으로 나아가게 할 정도의 구체성 및 특정성과 적합성이 있는지 

여부에 따라 판단하여야 한다. 그런데 선동의 구체성 및 특정성과 적합성을 인정하

기 어려우니까 피선동자의 범행결의의 개연성이나 위험성을 추측하여 인정함으로써 

피고인들의 행위의 불법성을 드러내려고 한 것이 아니었을까.

IV. 결론
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항소심이나 상고심 모두 토론과정에서 등장한 거친 표현들을 폭동의 고의와 국토참

절·국헌문란의 목적을 인정할 근거로 삼은 것으로 보인다.

그러나 피고인들의 행위는 아직 폭동의 고의와 국토참절·국헌문란의 목적이 미정인 

상태에서(미필적 고의나 목적에 관한 미필적 인식도 없는 상태) 각 회합 참석자들에

게 전쟁이 발발할 것을 가정하여 대한민국의 체제를 전복할 물질 기술적 준비방안

을 논의할 것을 주문한 것에 불과하다. 그리고 각 회합참석자들도 이에 호응하여 

국가기간시설 타격， 폭탄의 제조 등까지 논의하는 것에 그친 것을 알 수 있다.

범죄 진행과정의 시간적 순서에 따라 설명하자면 범죄를 실행하려고 내심으로 결심

한 단계에도 이르지 못한 행위라고 볼 수 있다. 구성요건실현의 결의가 아직 이루

어지지 않은 상태에서 범죄결심을 위한 사전 준비행위에 불과하다고 볼 수 있다.

내란죄와 내란목적살인죄와는 별개의 독립된 독자적 범죄구성요건으로 볼 수 있는 

내란예비·음모·선동도 범죄결심을 전제로 한다.

내란범죄의 결심이 이루어지지 않은 상태에서 행한 거친 언어적 표현을 예비·음모·

선동으로 본다면 범죄성립의 요건을 무시한 채 가벌성을 법익침해의 ‘전단계’를 넘

어서 ‘전전단계’로까지 확장하는 것으로서 법치국가 형법의 원칙에 부합하지 않는 

것이다.
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발제문 3

디지털 증거와 자유심증주의
11)12)

오길영 교수 (신경대학교 정보통신법)

eclaw@daum.net

Ⅰ. 들어가며

이 글은 지난 1월 22일 선고한 바 있는 ‘대법원 2015.1.22. 선고, 2014도10978 판

결13)’에서 우리 대법원이 밝힌 바 있는, 디지털 증거의 ‘자유심증주의의 한계’에 대

한 반대의 의견을 피력하기 위해서이다. 본 사건은 아마도 근자에 들어 가장 유명

한 형사재판이 아닌가 한다. 온 국민이 다 아는 바와 같이 소위 ‘이석기 사건’으로 

통칭되는 사건이자 헌정사의 유례없는 위헌정당해산심판의 주요한 계기가 된 사건

이기도 하다. 그 주요한 쟁점은 주지하는 바와 같이 형법상 ‘내란음모’에 대한 심판

이었으나, 필자의 경우 내란음모나 국가보안법에 대한 쟁점이 아니라 녹음파일 등

의 ‘디지털 증거’와 관련하여 자문교수로 참가했었다. 그러다 항소심에서는 전문증

인으로 출석하여, 디지털 증거와 관련한 쟁점에 대하여 학술적인 의견을 증언한 바

도 있다.

누군가가 말하기를, ‘출석하는 전문증인의 소속이 ‘유수대학’인지, 또는 그가 사회적

으로 저명한 교수인지’만이 중요할 뿐, 실상 증언의 내용은 별 쓸모가 없다고 했던 

기억이 난다. 그래서 그랬던 것인가? 검찰의 반대심문에 대해 명확히 반박을 해내

었던 필자의 증언내용이 분명 공판조서에 기록되어 있을 터인데 불구하고, 항소심 

재판부의 입장은 미미한 변동조차 없었다. 그리고 대법원 또한 이를 그대로 인용하

였다. 무슨 ‘쑈’ 프로그램처럼, 이왕 불렀으니 어디한번 들어나 보자는 것인가? 그럴 

것이라면, 굳이 조서로 남기는 이유는 무엇인가?

필자는 증언 당시 미리 작성해 두었던 메모를 지금도 고스란히 간직하고 있다. 심

 * 이 논문은 2013년 정부(교육과학기술부)의 재원으로 한국연구재단의 지원을 받아 수행된 연구임

(NRF-2013S1A5A8022736).

** 이 글은 2015년 1월 29일에 있었던 ‘내란음모 등 대법원 판결에 대한 비평 토론회’에서 발표된 필자의 발제

원고를 보완하여 완성한 글이다. 

13) 원심판결은 서울고등법원 2014.8.11. 선고, 2014노762 판결이며, 1심판결은 수원지방법원 2014.2.17. 선고, 

2013고합620, 624(병합), 699(병합), 851(병합) 판결이다. 
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문을 진행하던 변호인의 만류에도 불구하고, 그 준비해간 내용을 하나도 빠짐없이 

정확하게 증언하고 증인석을 내려왔던 기억이 지금도 생생하다. 비록 우리나라의 

경우 입법이 아직 존재하지는 않으나 미국이나 캐나다 등 외국에는 이에 해당하는 

입법이 존재하고 있다는 사실, 검찰의 주장대로라면 이는 국제적인 시각에서는 참

으로 어처구니가 없는 것이 된다는 점 등의 증언내용에 대해 재판부는 도대체 어떠

한 검토를 했던 것인가? 하다못해 ‘구글링’을 통해 미국이나 캐나다의 해당 입법을 

찾아보기나 했던 것인지 의문이 아닐 수 없다. 이렇듯 답답한 마음을 안고 이 글을 

시작한다. 재판부를 대신하여 ‘구글링’의 수고를 하기로 한 것이다. 따라서 그야말로 

‘구글링’ 수준의 자료만을 가지고, 디지털 증거와 관련한 본 사건의 판단내용과의 

간략한 비교검토만을 해보기로 한다.

Ⅱ. 판시내용의 분석

1. 사실관계의 정리

본 사건의 디지털 증거는 ‘녹음’파일이다. 즉 소형 디지털녹음기로 녹음된 피고인의 

음성 녹음파일이 증거로 제출되었고, 그 증거능력에 대한 치열한 논박이 1심에서부

터 지속적으로 제기되어 왔다. 사실관계의 정리를 위해 1심 판결문의 해당 검토부

분을 인용하기로 한다.

1.1. 증거능력 불인정의 경우

먼저 1심 재판부가 증거능력을 인정하지 않은 경우에 대한 설시부분이다.

… 먼저 한OO이 해쉬값 산출업무를 전담하기 이전의 녹음파일 중 본만이 남아있는 

증거목록 Ⅰ-828~838, 840~843번 녹음파일에 관하여 본다. 이OO의 진술에 의하면 위 

녹음파일 중 일부에 관하여는, 자신이 수사관에게 녹음기를 건네주고 며칠 후 수사관

이 마이크로 SD카드를 가져오면 그 내용을 들어보고 해쉬값을 산출하였는데, 현재로

서는 해당 녹음파일을 특정할 수 없다는 것이다. 더욱이 증거목록 Ⅰ-830~836번 녹음

파일은 해쉬값 확인 전에 수사관이 임의로 파일명을 변경하였던 것으로 보이며, 증거

목록 Ⅰ-837, 841, 843번의 녹음파일에 관하여는 감정대상 파일의 해쉬값과 이OO이 

확인한 해쉬값이 일치하지도 않는다. 사정이 이와 같다면 위 증거목록 Ⅰ-828~838,

840~843번 녹음파일에 관하여 압수 당시 확인된 각 해쉬값이 해당 녹음파일 원본에 

대한 것인지 여부 자체가 불분명하다고 할 것이고, 위 녹음파일들에 관하여는 녹음에 
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의하여 기록된 디지털 저장매체 원본이 남아있지 않아 더 이상 원본을 확인할 수도 

없게 되었다. 이러한 점을 종합하여 보면, 이OO이 녹음파일을 수사기관에 제출한 후 

해쉬값 산출에 이르기까지 해당 녹음파일이 인위적으로 편집되었을 가능성을 배제할 

수 없다고 할 것이고, 증거로 제출된 위 녹음파일들에 관하여는 녹음 당시 저장매체에 

기록된 대화내용을 인위적 개작 없이 원본의 내용 그대로 복사한 사본임이 증명되었

다고 보기 어렵다고 할 것이다. 따라서 이 부분 녹음파일들의 증거능력을 인정할 수 

없다: (한OO은 국가정보원 수사관이고, 이OO은 디지털녹음기로 대화녹음을 실행한 

자이다; 밑줄 표시는 필자).14)

이 부분에 관한 사실관계를 정리하자면, ① 녹음을 마친 디지털녹음기를 수사관에

게 전달해주면, 그로부터 ‘며칠 후’ 수사관은 해당 녹음파일들을 메모리카드로 ‘복

사’하여 들고와 이에 대해 녹음자와 함께 해쉬값을 산출하였다는 사실,15) ② 녹음파

일의 파일명이 수사관에 의해 임의로 변경되었다는 사실, ③ 해쉬값의 산출 당시와 

추후 감정시의 해쉬값이 불일치한다는 사실, ④ 원본이 존재하지 않는다는 것으로 

볼 때 당해 파일들은 사본이라는 사실 등이다.

이러한 디지털 증거에 대하여 그 증거능력을 불인정함은 너무나 당연한 것이다.

①～④ 그 어느 하나도 증거능력을 결격시키기에 부족함이 없다. 특히 ①의 경우는 

우리네 디지털 채증의 실무관행에 대한 허점을 제대로 보여주고 있다. ‘며칠 후’라

는 부분에서 그 며칠 동안에 필히 있어야 될 원본성의 확보절차와 보관연속성의 담

보를 위한 일련의 조치는 아랑곳하지 않고, 아마도 ‘쓰기방지 장치’조차 연결하지 

않은 채 메모리카드로 해당 파일을 복사한 것으로 보인다. 더욱 어처구니가 없는 

사실은, 디지털녹음기가 아니라 메모리에 이동복사된 파일을 대상으로 해쉬값을 산

출하고자 했다는 것이다. 또한 해당부분의 각주에서 살피는 바와 같이, 그 진정성에 

대한 구체적인 확인절차는 “…마이크로 SD카드를 가져오면 자신(녹음자)이 그 내용

을 들어보고…”이다. 놀랍기 그지없는 우리네 디지털 포렌식 수사실무의 현실이 아

닐 수 없다.

이에 대하여 검찰은 항소이유서에서, 당해 파일들의 증거능력 불인정에 이의를 한 

바 있다. 구체적인 내용은 다음과 같다.

… 원심이 증거능력을 인정하지 아니한 2012. 8. 10. 이전 사본 녹음파일 15개의 경우

14) 1심 판결문, 150쪽.

15) 이OO은 해쉬값 확인 당시 수사관이 녹음기에 장비를 직접 연결하여 해쉬값을 산출한 경우도 있고, 수사관이 

며칠 후 녹음파일이 저장된 마이크로 SD카드를 가져오면 자신이 그 내용을 들어보고 이로부터 해쉬값을 산출

한 경우도 있는데, 이를 명확히 구분하여 기억하지는 못하며, 다만 2012. 8.경 전담직원이 배치된 후로는 녹

음기에 장비를 직접 연결하여 해쉬값을 산출하였다고 진술하고 있다: 1심 판결문, 147쪽.
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에도 감정결과 ‘편집흔적이 없고, 녹음파일의 주파수가 해당 녹음기에서 생성된 주파

수와 동일함’이 객관적, 과학적으로 입증된 이상, 살펴 본 바와 같이 음성파일의 특성 

및 기존 대법원 판례의 녹음파일 사본에 대한 증거능력 인정요건 등에 비추어 그 증

거능력을 충분히 인정할 수 있다는 점 또한 재차 강조하여 언급해 두겠습니다.16)

요컨대, 디지털 증거로서가 아니라 해당 음성녹음에 대한 국립과학수사연구소(이하 

국과수)의 감정결과가 있으니 그 증거능력을 인정받아야 마땅하다는 것이다. 여기서 

드러나는 바와 같이, 검찰은 디지털 증거로서의 부적격을 국과수의 감정으로 극복

하고자 하는 것이 본 사건에서의 핵심쟁점 가운데 하나이다. 이에 관하여는 후술하

기로 한다.

1.2. 증거능력 인정의 경우

아래는 1심 재판부가 증거능력을 인정한 경우에 대한 설시부분이다.

… 다음으로 한OO이 해쉬값 산출업무를 전담하기 이전의 녹음파일로서 원본으로 제

출된 증거목록 Ⅰ-839번 녹음파일과 한대일이 해쉬값 산출업무를 전담하기 시작한 이

후의 녹음파일인 증거목록 Ⅰ-844~874번 녹음파일에 관하여 본다. 위 각 녹음파일에 

관하여는 그 제출 당시 원본을 봉인하는 등의 통상적인 디지털 포렌식 절차에서 사용

되는 무결성, 동일성 확보조치가 시행되지 않았으나, ① 위 각 녹음파일은 녹음자가 

피고인들과의 대화를 몰래 녹음한 다음 이를 수사기관에 건네줌으로써 비로소 수사기

관이 이를 확보하게 된 것으로서, 통상적인 디지털 포렌식 절차를 준수하더라도, 수사

기관이 무결성 확보조치를 시행할 수 있는 최초 시점은 녹음자로부터 녹음기를 건네

받는 순간이므로 녹음 후 수사기관에 제출될 때까지의 내용 변개에 관하여는 여전히 

의문이 남을 수밖에 없는 점, ② 문서파일과는 달리 녹음파일의 경우에는 그 특성상

내용을 편집하는 경우 감정에 의해 이를 식별할 수 있을 것으로 보이므로 … 이 사건

과 같은 경우 원본의 무결성에 관하여는 녹음파일의 편집 여부에 대한 감정이 보

다 의미있는 절차라고 할 것인 점, ③ 위 녹음파일은 모두 녹음자가 회합장소로 이동

할 때부터 회합 후 장소를 이탈할 때까지 녹음 가능한 모든 음향이 채록됨으로써 회

합의 전 과정이 중단없이 녹음되어 있고, 다만 2013. 5. 12. OO에서의 녹음파일만이 

회합중에 녹음이 중단되어 4개의 파일로 제출되어 있으나, 그 생성일시와 녹음분량에 

비추어 중단으로 인한 간극이 3~7초에 불과한 것으로 보이고, 생성된 파일명에 연속

성이 있으며, 해당 녹음기를 제조한 회사의 기술이사 오OO은 위 현상을 고속전진 버

16) 수원지방검찰청, “서울고등법원 2014노762 내란음모등 피고인들 항소이유에 대한 답변서”(2014.4.10), 26

쪽.
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튼에 의한 자동저장 기능의 결과로 설명하면서, 녹음기를 옷 속에 넣어둘 경우 녹음자

의 의도와 무관하게 위 버튼이 눌려지는 사례가 있었다는 것인데, 녹음자는 당시 비밀

녹음을 위해 녹음기를 안주머니에 넣어두었다고 진술하고 있으므로 이를 인위적 개작

의 징표로 삼기 어렵다고 할 것인 점, ④ 위 각 녹음파일의 사본에 대한 감정결과 편

집의 흔적을 발견할 수 없고, 위 녹음파일 사본의 파일정보와 녹음 주파수 대역이 해

당 디지털 녹음기로 생성한 파일의 그것들과 같다는 결과가 나온 점, ⑤ 위 각 감정물

의 해쉬값이 이OO이 확인한 각 해쉬값과 동일한 점에 비추어 보면, 이OO이 피고인 

홍OO등과의 대화를 녹음한 후 해당 녹음파일을 수사기관에 제출한 다음 해쉬값을 산

출하고 이를 확인할 때까지 해당 녹음파일에는 어떠한 편집이나 개작이 없었음을 인

정할 수 있다. 수사기관이 해쉬값 확인 당시 해당 저장매체를 봉인하는 조치를 취하지 

않은 것은 다소 부적절하다고 할 수 있으나, ① 이후 이를 관리하던 수사관들이 이 법

정에 증인으로 출석하여 관리상태와 사본생성 과정에 관하여 소상하게 진술하고 있는 

점, ② 위 각 녹음파일 중 일부는 녹음에 의하여 생성된 저장매체가 그대로, 나머지는 

사본의 상태로 이 법정에 제출되었다는 것인데, 이를 녹음한 당사자인 이OO이 이 법

정에 증인으로 출석하여 직접 재생프로그램을 조작해가며 각 녹음파일을 일부나마 직

접 들어보고 자신이 녹음한 내용과 동일함을 인정하고 있는 점, ③ 수사기관은 위 각 

녹음파일을 사본하여 국립과학수사연구원과 대검찰청 과학수사담당관실에 감정을 의

뢰하기까지 하였으며, 대검찰청 과학수사담당관실은 수사기관으로부터 별도의 요청을 

받고 감정대상물에 대한 해쉬값도 산출해 둔 점, ④ 현재 증거로 제출되어 있는 각 녹

음파일은 이OO이 이 법정에 증인으로 출석하여 이를 청취한 직후 그 자리에서 바로 

봉인되었고 이에 대해 언제든지 그 해쉬값을 산출해 볼 수 있으므로, 만일 수사기관이 

녹음파일을 보관하던 중 어떠한 인위적 개작을 가하여 이를 증거로 제출하였다면, 위 

봉인된 녹음파일에 대한 해쉬값을 이OO이 작성한 해쉬값확인서의 해쉬값 또는 감정

결과에 기재된 해쉬값과 비교함으로써 위와 같은 증거조작 여부는 손쉽게 밝혀질 수 

있는 점 등을 종합하여 보면, 이OO이 피고인 홍OO 등과의 대화를 녹음할 당시 저장

매체에 기록된 대화내용이 편집되거나 조작되지 않고 저장매체 원본 그대로 혹은 그 

원본을 인위적 개작 없이 그대로 복사한 사본의 형태로 이 법원에 제출되었다고 봄이 

상당하다. 따라서 위 각 녹음파일의 증거능력을 인정할 수 있다고 할 것이므로, 이 부

분에 관한 피고인들의 주장은 받아들이지 아니한다(굵은 글씨체와 밑줄 표시는 필자).

그대로 인용하기에는 상당히 많은 분량임에도 불구하고 중략하지 않은 이유는, 재

판부의 설시를 세심하게 살피기 위함이다. 설시된 내용 가운데 디지털 증거와 관련

하여 문제로 부각되는 점들을 정리하자면, ① 제출된 파일은 원본 또는 사본이나 

이 모두는 무결성 보전을 위한 조치가 없다는 점, ② ‘봉인’조치는 동 법정에서 최
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초로 이루어졌다는 점, ③ 특정파일은 그 녹음이 중단되어 4개의 파일로 쪼개어진 

채로 제출되었으며 그 간극은 3-7초 정도이라는 점 등이다. 마지막으로 본 설시에는 

빠져있는 사항으로 ④ 해쉬값은 존재하나 본 건 녹음파일에 대한 모든 해쉬값 확인

서에는 ‘확인 일시의 기재’가 없다는 점이 있다.

①에 대하여 재판부는 “수사기관이 해쉬값 확인 당시 해당 저장매체를 봉인하는 조

치를 취하지 않은 것은 다소 부적절하다고 할 수 있”다고 하면서, 그 무결성의 담

보를 수사관과 녹음자의 법정에서의 ‘진술’과 국과수와 대검찰청의 ‘감정’으로 대신

하고 있다. ②에 대한 재판부의 설시는 그 의미에 있어 다소 불분명하다. 동 법정에

서 봉인되었으니 당해 증거에 대한 인위적 개작의 여부는 봉인된 증거를 열어 해쉬

값을 산출하고 이를 동 법정에서 봉인되기 이전에 작성된 바 있는 해쉬값 확인서와 

비교하여 알 수 있다는 것인데, 이것이 도대체 무슨 의미이란 말인가? 만약 인위적 

개작이 원본파일의 획득 이후 해쉬값 산출 및 확인서의 작성 시점 이전에 있었다고 

가정해 본다면 이미 오염된 증거파일에 대하여 해쉬값을 산출하여 확인서에 기재된 

셈인데, 그 이후 동 법정에서 오염된 당해 증거파일을 봉인하고 이를 다시 그 확인

서상의 해쉬값과 비교한다하여 어떠한 점에 대한 확인이 가능하다는 것인지 알 수 

없다. 다시 말해, 동 법정에서의 봉인은 증거로 제출되기 이전의 인위적 개작여부에 

대해서는 어떠한 확인도 불가능하고, 다만 봉인으로 인하여 봉인 이후의 시점에 관

하여는 법정에 제출된 상태 그대로 보존됨을 담보하게 될 뿐이다. 따라서 해당 부

분의 설시내용은 해당 증거의 무결성 담보와는 전혀 무관한 것이다. ③에 대하여 

재판부는 디지털녹음기 제작사에 근무하는 자의 경험적 사례에 대한 진술만으로 이 

심대한 하자를 극복하였다. ④에 대하여는 재판부가 검토한 바를 판결문을 통해 확

인할 수가 없다. 즉 묵묵부답이다.

2. 대법원의 판단

2.1. 대법원의 입장

먼저 대법원의 설시를 살펴보기로 하자.

… 증거로 제출된 녹음파일이 대화 내용을 녹음한 원본이거나 혹은 복사 과정에서 편

집되는 등 인위적 개작 없이 원본 내용을 그대로 복사한 사본이라는 점은 녹음파일

의 생성과 전달 및 보관 등의 절차에 관여한 사람의 증언이나 진술, 원본이나 사본 파

일 생성 직후의 해쉬(Hash)값과의 비교, 녹음파일에 대한 검증․감정 결과 등 제반 사

정을 종합하여 판단할 수 있다.

원심은, 피고인들이 주장하는 ‘진정성’, ‘무결성’, ‘신뢰성’ 등은 녹음파일의 증거능력 
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인정 요건인 ‘원본일 것’ 또는 ‘사본일 경우에는 편집 등의 인위적 개작 없이 원본의 

내용 그대로 복사된 것일 것’이라는 요건과 내용상 동일하거나 이를 담보하기 위한 보

조적인 요소라는 전제에서, 이OO, 문OO, 한OO, 이OO, 김OO의 증언을 통해 알 수 

있는 녹음파일의 생성과 전달, 보관 및 해쉬값 산출 경위, 녹음파일의 사본에서 편집

의 흔적이 발견되지 않았고 해쉬값도 수사기관에 제출될 당시 한대일이 확인한 해쉬

값과 일치한다는 감정 결과 등을 비롯하여 그 판시에서 들고 있는 사정을 종합해 보

면, 증거로 제출된 녹음파일 중 증거순번 I-839, 844~850, 866~869는 녹음 당시의 대화 

내용이 편집되거나 조작되지 않고 그 대화 내용 그대로 녹음된 원본임이 인정되고, 나

머지 녹음파일 중 증거순번 I-851~865, 870~874는 원본으로부터 복사하는 과정에서 편

집되는 등의 인위적인 개작 없이 원본 내용 그대로 복사된 사본임이 인정되므로, 위 

녹음파일들(증거순번 I-839, 844~874)의 증거능력을 인정할 수 있다고 판단하였다.

원심판결 이유를 위 법리와 기록에 비추어 살펴보면, 원심의 위와 같은 판단은 정당

한 것으로 수긍할 수 있고, 거기에 상고이유 주장과 같이 녹음파일의 증거능력 인정

요건에 관한 법리를 오해하거나 논리와 경험의 법칙을 위반하여 자유심증주의의 

한계를 벗어나는 등의 위법이 없다(굵은 글씨체와 밑줄 표시는 필자).

대법원의 입장은 ① 원본은 물론 사본에 대하여도 무결성이 입증되면 증거능력이 

인정되고, ② 그 무결성의 입증방법은 ‘파일의 생성과 전달 및 보관 등의 절차에 관

여한 사람의 증언이나 진술’, ‘원본이나 사본 파일 생성 직후의 해쉬값과의 비교’,

‘녹음파일에 대한 검증․감정 결과’ 등을 사용할 수 있는데, ③ 이들의 제반사정을 

종합하여 무결성을 판단하면 되는 것이며, ④ 이는 곧 자유심증주의의 원칙이라는 

것이다.

②와 ③에 대하여 좀 더 구체적으로 살피자면, 적시한 3가지의 무결성의 입증방법

은 ‘제반사정을 종합’하여 판단하므로 소위 ‘and’ 조건이 아니라 ‘or’ 조건이라는 것

이다. 즉 디지털 증거에 관하여 ‘증언’도 ‘진술’도 ‘감정’도 ‘검증’도 모두 유효한 입

증방법이며 이는 결국 해쉬값의 비교와 다름 아니라는 것이니, 굳이 골치가 아픈 

디지털 검증을 실시하지 않고도 디지털 증거에 대한 증거능력을 인정할 수 있다는 

논리가 된다. 다시 말해 이것이 곧 자유심증주의의 구체적 실현이라는 것이다.

2.2. 대법원의 판단 근거

사실 대법원의 이러한 용단은 항소심의 논지를 그대로 받아들이면서 발생한 것이

다. 이 부분에 대한 항소심(이하 원심)의 판단부분을 간추리면 다음과 같다.

먼저 원심은 “대화내용을 녹음한 파일 등의 전자매체는 그 성질상 작성자나 진술자

의 서명 또는 날인이 없을 뿐만 아니라, 녹음자의 의도나 특정한 기술에 의하여 그 
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내용이 편집․조작될 위험이 있음을 고려하여, 대화 내용을 녹음한 원본이거나 원

본으로부터 복사한 사본일 경우에는 복사 과정에서 편집되는 등의 인위적 개작없이 

원본의 내용 그대로 복사된 사본임이 입증되어야만 하고, 그러한 입증이 없는 경우

에는 쉽게 그 증거능력을 인정할 수 없다”는 대법원 2007.3.15. 선고 2006도8869판

결과 대법원 2012.9.13. 선고 2012도7461판결의 설시내용을 인용하고 있다.17) 이러한 

대법원의 취지에 대하여 원심은 “앞서 본 판례에 따르면, 판례가 요구하는 녹음파

일의 증거능력 인정요건은 ‘원본일 것’ 또는 ‘사본일 경우, 편집 등의 인위적 개작 

없이 원본의 내용 그대로 복사된 것일 것’이라는 두 가지이다” 라고 밝히면서 “결

국 피고인들이 주장하는 ‘진정성’ 등의 요건은 판례가 언급하는 위 요건들과 내용상 

동일한 것이거나 이를 담보하기 위한 보조적인 요소들로 보아야 한다”라고 밝히고 

있다. 나아가 “따라서 피고인들이 언급하는 내용들은 판례가 제시한 요건과는 독립

되는 별개의 증거능력 인정요건으로 보기는 어렵”고 “판례가 제시하는 요건에 충족

됨이 인정되는 이상 피고인들이 언급하는 내용들을 완비하지 못하였다고 하더라도 

그 증거능력을 배척할 수는 없다”라고 밝히고 있다.18)

이윽고 원심은 “녹음파일도 디지털 방식으로 저장된 전자정보이므로 디지털 증거에 

해당한다”고 밝히면서, “그러므로 그 파일이 원본임을 밝히거나 원본과 동일한 사

본임을 증명하는 가장 유효․적절한 수단은 원본파일이나 사본파일 생성 직후 해쉬

값을 산출하여 추후 비교하는 방법일 것이다”라고 명쾌한 판시를 진행하기도 한다.

그런데 그 후단의 연이은 설시에서는 “그러나 그와 같은 방법에 의한 증명이 불가

능하거나 곤란한 경우에는, 녹음파일의 수집․보관․복제 등의 절차에 관여한 사람

의 증언이나 진술 또는 녹음파일에 대한 검증․감정 결과 등 제반 사정을 종합하여 

그 원본성이나 원본과의 동일성 유무를 판단할 수도 있다”고 하면서 “그러므로 반

드시 원본이 보존되어 있어야 한다거나, 디지털 포렌식 절차를 준수하였어야 한다

거나, 봉인조치에 의해 보관의 연속성이 증명되어야 한다고 볼 것은 아니다”라고 

설시한다.

이러한 원심의 설시를 상세히 살피자면, ① 우리 대법원의 입장을 ‘원본’과 ‘인위적 

개작없이 원본의 내용 그대로 복사된 사본’이어야 함으로 정리하면서, ② 녹음파일

도 디지털 증거에 해당하고 따라서 원본임을 밝히거나 원본과 동일한 사본임을 증

명하는 가장 유효․적절한 수단이 해쉬값 산출을 통한 비교인데, ③ 이러한 디지털 

증거의 인정요건을 결한 경우에는 “관여한 사람의 증언이나” “제반 사정을 종합하

여 그 원본성이나 원본과의 동일성 유무를 판단할 수도 있”으며 ④ 따라서 디지털 

증거의 인정요건이나 디지털 포렌식의 일반원칙들은 ‘원본’ 또는 ‘인위적 개작없이 

원본의 내용 그대로 복사된 사본’임을 확인하는 수단 가운데에 하나이거나 이를 담

17) 항소심 판결문 44-45쪽.

18) 항소심 판결문 45쪽.
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보하기 위한 보조적인 요소에 불과하다는 것이다.

Ⅲ. 쟁점사항의 분석

1. 증거채택의 절차

1.1. ‘보다 의미있는 절차’

앞서 살핀 바와 같이 1심 재판부는 “문서파일과는 달리 녹음파일의 경우에는 그 특

성상 내용을 편집하는 경우 감정에 의해 이를 식별할 수 있을 것으로 보이므로 …

이 사건과 같은 경우 원본의 무결성에 관하여는 녹음파일의 편집 여부에 대한 감정

이 보다 의미있는 절차”라고 판단하였다. 이러한 판단이 대법원에까지 이어졌음은 

앞서 살펴본 바와 같다.

1심 재판부의 이러한 표현은 다소 애매한 측면이 있다. 일반적인 디지털 증거와 달

리 녹음파일의 경우에는 보다 정확한 무결성의 입증방법이 존재하므로 부가적으로 

이를 실시하라는 것인지, 아니면 애시당초 다른 디지털 증거와는 다르게 무결성의 

입증을 해야 한다는 것인지는 불분명하다. 즉 해쉬값이 상이하나 국과수의 검증결

과가 일치한다고 나올 경우는 어떻게 판단해야 하는지에 대한 해답을 여기서 찾아

볼 수는 없다. 그러나 이러한 1심의 판단이 항소심에서 유지되고 대법원에서조차 

받아들여졌으므로, 앞으로 실무에서는 디지털 녹음파일에 대하여는 굳이 해쉬값을 

산출할 이유는 없어졌다고 보아야 할 것이다. 왜냐하면 앞서 증거능력 불인정의 경

우에서 살핀 바와 같이, 혹여 해쉬값이 불일치하는 사태가 발생하면 증거능력 불인

정되는 판에 그냥 국과수 감정에 맡기면 쉽게 해결될 일을 애써 위험한 방식으로 

진행할 이유가 없기 때문이다.

이러한 결과론적 평가는 차치하고서, 재판부가 녹음파일에 대해서만큼은 문서파일

과 같은 일반적인 디지털 증거와는 달리 ‘특별한 취급’을 하고 있음은 명확하다. 통

상적인 디지털 증거의 무결성 입증방법을 국가수의 감정보다 열등한 것으로 평가하

고 있기 때문이다.19)

19) 이는 검찰의 주장을 그대로 받아들인 것으로 판단된다. 검찰은 “… 물론, 녹음파일 또한 디지털 증거에 해당

하므로, 최초 생성된 녹음파일의 해시값 확인은 특히 녹음파일 사본의 경우 원래의 녹음내용이 인위적인 편집․
개작 없이 그대로 유지되고 있다는 점(즉, 원본과의 동일성)을 인정하는 데 유력한 근거가 되는 것은 사실이

나, 원심의 여러 전문가 증인들에 의하면, 녹음파일은 일반 디지털 증거(예: 문서파일)와는 다른 고유의 아날

로그적 특성을 지니고 있어 녹음파일의 위조변조편집개작 여부를 확인하는 데 있어서는 주파수 분석 등 녹음

파일 특유의 특성을 분석하는 것이 보다 중요하다고 하고, 음성파일을 편집할 경우 주파수의 불연속점 확인 

등 여러 감정기법을 통해 그 편집 흔적을 용이하게 식별해 낼 수 있으며, 감정으로 확인되지 않을 정도로 자

연스럽게 음성파일을 편집한다는 것은 현재 기술력으로는 불가능하다고 증언한 바 있습니다”라고 주장한 바 

있다: 수원지방검찰청, 앞의 답변서, 22-23쪽. 요컨대 ‘아날로그’적 특성의 분석을 통한 감정이 더욱 타당하다



- 34 -

1.2. 종래의 ‘증거조사절차’

이러한 특별한 취급은 새로운 것인가? 이를 위해 ‘구글링’을 통하여, 디지털 녹음파

일의 증거능력에 대한 우리 대법원의 종래의 입장을 살펴보기로 하자.

종래의 대법원은 “제1심이 검증을 실시한 판시 녹음테이프는 피해자가 피고인과의 

대화내용을 디지털 녹음기(보이스 펜)에 녹음해 두었다가 그 녹음내용을 카세트테이

프에 재녹음한 복제본이고, 피고인은 수사기관 이래 원심에 이르기까지 위 복제된 

녹음테이프나 이를 풀어 쓴 녹취록이 편집 혹은 조작되었다고 주장하면서 그 증거

능력을 일관되게 부정하여 왔음을 알 수 있는바, 그렇다면 원본의 녹음내용을 옮겨 

복제한 녹음테이프에 수록된 대화내용이 녹취록의 기재와 일치함을 확인한 것에 불

과한 제1심의 검증 결과만으로는 피고인이 그 진정성립을 다투고 있는 녹음의 원

본, 즉 디지털 녹음기에 수록된 피고인의 진술내용이 녹취록의 기재와 일치한다고 

단정할 수는 없다 할 것이므로, 원심이 위 검증조서를 증거로 채택하기 위해서는 

피해자가 소지중이라고 하는 위 녹음 원본이 수록된 디지털 녹음기를 제출받아 

이를 검증한 다음 작성자인 피해자의 진술 혹은 녹음상태 감정 등의 증거조사를 

거쳐 그 채택 여부를 결정하였어야 할 것임에도 이러한 증거조사절차를 거치지도 

아니한 채 만연히 위 검증조서에 기재된 피고인의 진술부분을 유죄의 증거로 채택

한 조치는 잘못이라 할 것이다”라고 설시하면서 “따라서 원심이 유죄의 증거로 채

택한 증거 중 녹음테이프 검증조서의 기재는 증거능력이 없어 이를 증거로 사용할 

수 없다 할 것”이라고 판시20)한 바 있다.

동 판결은 녹음파일의 사본만을 가지고는 원칙적으로 그 증거능력이 부인됨을 밝히

는 동시에, 녹음파일의 ‘증거조사절차’에 대한 우선순위를 명시적으로 밝히고 있기

도 하다. 즉 ① 가장 먼저 ‘원본에 대한 검증’이 선행되어야 하고 ② 그 후에나 

‘진술 또는 녹음상태 감정 등의 증거조사 절차’가 진행되어야 한다는 것이 그것이

다.

1.3. 양자의 비교검토 

물론 위 판결은 원본에 대한 ‘검증’방식이 구체적으로 어떠한 것인지에 대하여는 함

구하고 있다. 그러나 적어도, 본고의 대상판결이 언급하고 있는 바와 같이 ‘파일의 

생성과 전달 및 보관 등의 절차에 관여한 사람의 증언이나 진술’, ‘원본이나 사본 

파일 생성 직후의 해쉬값과의 비교’, ‘녹음파일에 대한 검증․감정 결과’ 등 3가지의 

방식 모두는 아닌 듯하다. ‘진술’이나 녹음상태의 ‘감정’은 ‘검증’과 구별하여 설시하

는 입장이다.  

20) 대법원 2005.12.23. 선고 2005도2945 판결.
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고 있고, ‘원본에 대한 검증’ 이후(…검증한 다음…)에나 등장해야할 절차로 명시하

고 있기 때문이다. 이에 의하면 무결성의 입증방법, 즉 ‘원본(과의 동일성)에 대한 

검증’방법으로 본고의 대상판결이 적시한 바 있는 ‘파일의 생성과 전달 및 보관 등

의 절차에 관여한 사람의 증언이나 진술’은 ‘원본에 대한 검증’의 방법으로는 결격

이 되고, ‘(국과수의) 녹음파일에 대한 감정 결과’ 또한 마찬가지이다. 따라서 남는 

것은 ‘(국과수 또는 대검찰청의) 녹음파일에 대한 검증’만이다. 다시 말해 ‘증언’이나 

‘진술’ 그리고 ‘감정’은 ‘증거조사절차’이지 ‘원본(과의 동일성)에 대한 검증’이 아니

라는 것이 종래의 대법원 입장이다.

결국 본고의 대상판결은 이 부분에 대하여 종래 대법원 입장을 전면적인 변경한 셈

이다. 따라서 이렇듯 대상판결의 새로운 자유심증주의의 실현을 위해서는 전원합의

체의 판단이 필요했던 것은 아닐까?

2. 무결성의 입증방법

2.1. 무결성 확보의 수준

다시 한번 ‘구글링’을 통해 판례를 찾아보기로 하자. 우리 대법원은 디지털 녹음파

일에 있어 그 무결성 입증의 절차와 정도에 대하여 이미 대법원 2008. 12. 24. 선고 

2008도9414 판결에서 밝힌 바 있다. “원심은 한국합동속기사무소 소속 속기사 공소

외인이 작성한 확인서의 기재와 제1심 법원의 검증결과 위 녹음테이프에 녹음된 피

고인의 진술내용은 피고인이 진술한 대로 녹음된 것임이 밝혀지고, 달리 녹음이 중

단되거나 조작되었다 볼 만한 사정은 나타나지 않았다는 점을 근거로 위 녹음테이

프가 원본 그대로 복사한 사본이라고 인정한 듯하나, 위 확인서는 녹취록의 작성자

가 그 녹취록을 작성하는 과정에서 원본인 음성파일이 저장된 디지털 녹음기의 재

생기능과 일반 카세트의 녹음기능을 연결해 그대로 더빙하였다는 내용일 뿐이므로,

그 정도의 확인만으로 위 녹음테이프가 인위적 개작 없이 원본 내용 그대로 복사되

었음이 증명되었다고 보기 어렵"다고 판시하였다. 즉 디지털 녹음기의 재생기능과 

아날로그 녹음기의 기능을 연결해 ‘그대로 더빙(dubbing)’하였을 경우에 대하여 그 

무결성을 부인한 것이다. 이러한 대법원의 입장은 크게 두 가지로 해석될 수 있겠

다. ① 디지털로 녹음된 파일에 대한 무결성의 검증방법으로 ‘디지털 검증’이 아니

라 ‘아날로그’ 방식의 개입은 부인되어야 한다는 검증 절차상의 하자를 지적한 것이

거나 ② 복제의 과정에 있어 사람의 인위적 개입이 전혀 불가능하여 기술적으로 무

결할 수밖에 없는 소위 ‘그대로 더빙’의 경우이라 할지라도 이를 통해 ‘디지털적 정

합성’의 확인, 즉 디지털 파일의 무결성을 입증하는 방법으로는 부적절한 수준이라

는 것이 그것이다. 결국 우리 대법원의 입장은 디지털 녹음파일에 대하여 그 절차
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의 적정성이나 그 입증의 정도에 대하여 매우 단호하거나 고도의 수준을 견지한 것

으로 해석할 수 있다. 이러한 설시내용을 어느 쪽으로 해석을 하건 불문하고, 본고

의 대상판결은 이러한 종래의 대법원의 입장에 불일치함을 피할 수 없다. ① 검찰 

스스로가 밝힌 바와 같이 국과수의 감정이 아날로그적 방식에 의한 것임은 자명하

고,21) ② ‘파일의 생성과 전달 및 보관 등의 절차에 관여한 사람의 증언이나 진술’

을 기술적으로 무결할 수밖에 없는 소위 ‘그대로 더빙’ 보다 고도의 수준으로 평가

할 수 없기 때문이다.

2.2. 무결성의 예외적 입증방법

본고의 대상판결은 당해 녹음파일이 디지털 증거임을 명시적으로 밝히고 있으면서

도, 이러한 종래의 대법원의 입장을 쉬이 져버리고 ‘관여한 사람의 증언이나 진술’

또는 ‘제반 사정을 종합하여 그 원본성이나 원본과의 동일성 유무를 판단’해도 무방

하다는 입장을 보이고 있다. 그렇다면 혹시 본 사건이 일반적인 무결성의 입증방식

이 불가능하거나 현저히 곤란한, 즉 극히 ‘예외적인 경우’에 해당할 수는 없는지에 

대하여도 검토해보아야 할 것이다.

우리 대법원은 2013.7.26. 선고 2013도2511 판결에서 디지털 문서파일에 대한 무결

성 증명과 관련하여 ‘현저히 부득이한 경우의 예외’를 인정한 바 있다. 즉 “출력 문

건과 정보저장매체에 저장된 자료가 동일하고 정보저장매체 원본이 문건 출력 시까

지 변경되지 않았다는 점은, 피압수·수색 당사자가 정보저장매체 원본과 ‘하드카피’

또는 ‘이미징’한 매체의 해쉬(Hash) 값이 동일하다는 취지로 서명한 확인서면을 교

부받아 법원에 제출하는 방법에 의하여 증명하는 것이 원칙이나, 그와 같은 방법에 

의한 증명이 불가능하거나 현저히 곤란한 경우에는, 정보저장매체 원본에 대한 

압수, 봉인, 봉인해제, ‘하드카피’ 또는 ‘이미징’ 등 일련의 절차에 참여한 수사관이

나 전문가 등의 증언에 의해 정보저장매체 원본과 ‘하드카피’ 또는 ‘이미징’한 매체 

사이의 해쉬 값이 동일하다거나 정보저장매체 원본이 최초 압수 시부터 밀봉되어 

증거 제출 시까지 전혀 변경되지 않았다는 등의 사정을 증명하는 방법 또는 법원이 

그 원본에 저장된 자료와 증거로 제출된 출력 문건을 대조하는 방법 등으로도 그와 

같은 무결성·동일성을 인정할 수 있으며, 반드시 압수·수색 과정을 촬영한 영상녹화

물 재생 등의 방법으로만 증명하여야 한다고 볼 것은 아니다”라고 판시한 바 있다.

요컨대 ① 해쉬값을 산출하고 그 확인서를 법원에 제출함이 원칙이고, ‘예외적인 경

우’에는 ② 원본에 대한 압수, 봉인, 봉인해제, ‘하드카피’ 또는 ‘이미징’ 등 일련의 

절차에 참여한 수사관이나 전문가 등의 증언 등으로 대체가능한데, 이는 ③ 원본

과 사본사이의 ‘해쉬값 동일’의 증언 또는 최초부터 ‘밀봉되어온 원본’에 대한 무

21) 앞의 각주 9, 밑줄 부분의 내용 참조.
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결성의 증언 등이라는 것이다. 즉 해쉬값의 동일여부나 무결성의 증언을 할 수 있

는 자는 증거의 압수 시점에서부터 법원에의 제출까지에 걸친 ‘일련의 절차’에 대한 

‘보관의 연속성’을 담보할 수 있는 ‘수사관 또는 전문가’에 한정되며, 이 또한 해쉬

값을 산출하고 그 확인서를 제출하는 원칙적인 방법이 불가능하거나 현저히 곤란한 

경우이어야 함은 물론, 정상적인 해쉬값의 존재와 최초부터 밀봉되어온 원본이 존

재하는 경우에 한하여 인정되는 것임을 확인할 수 있다.

2.3. 본 사건에의 대입

먼저 본 사건이 ‘그와 같은 방법에 의한 증명이 불가능하거나 현저히 곤란한 경우’

에 해당하는지부터 살핀다. 사실관계에서 파악하는 바와 같이 본 사건은, 녹음자가 

녹음해온 디지털 녹음기를 수사관에게 넘겨주고 수사관은 이를 받은 현장 또는 수

사기관에서 해당 증거의 무결성 확보를 위한 통상의 조치를 하면 되는 상황이다.

몰래 녹음하였기에 녹음을 당한 이는 그러한 녹음사실 자체를 인식하지 못하고 있

으며, 디지털녹음기를 전달하는 현장 또한 녹음자를 뒤쫓아 오거나 이를 저지하는 

이를 사실관계에서 발견할 수 없다. 즉 녹음기를 전달받은 당시가 매우 급박한 상

황이라거나 당해 녹음파일이 곧 휘발되어진다거나 디지털 녹음기에 암호가 걸려있

는 경우 등 채증의 당시나 현장에서 이러한 원칙적인 방법이 불가능하거나 현저히 

곤란하다고 인정할 만한 사유가 전무하다. 또한 당시 수사기관의 상황은 추정컨대 

평온하다. 디지털녹음기를 전달받은 수사관이 ‘며칠이 지나’ 마이크로 SD카드를 들

고 등장하기도 하고, 그 증거능력의 확보를 위해 전담요원이 새로이 파견되는 등 

특별한 곤란한 상황을 발견할 수 없다. 따라서 ‘그와 같은 방법에 의한 증명이 불

가능하거나 현저히 곤란한 경우’, 즉 피압수·수색 당사자(여기서는 녹음자)로 부터 

정보저장매체 원본과 ‘하드카피’ 또는 ‘이미징’한 매체의 해쉬(Hash) 값이 동일하다

는 취지로 서명한 확인서면을 교부받지 못할 이유가 없다. 그럼에도 불구하고 본 

건 녹음파일에 대한 모든 해쉬값 확인서에는 ‘확인 일시의 기재’가 없다.

그렇다면 ③은 어떠한가? 즉 어찌되었건 본 사건이 예외적인 경우에 해당한다고 가

정한다면, 원본과 사본사이의 ‘해쉬값 동일’의 증언 또는 최초부터 ‘밀봉되어온 원

본’에 대한 무결성의 증언이 있으면 굳이 해쉬값 확인서의 문제를 거론하지 않아도 

되기 때문이다. 여기서도 문제가 적지 않다. 먼저 ‘밀봉’이 없다. 즉 재판부가 밝히

는 바와 같이 본 사건의 수사기관은 해쉬값의 확인 당시에 해당 저장매체를 봉인하

는 조치를 취하지 않아 ‘다소 부적절’한 면이 있다. 따라서 ‘밀봉되어온 원본에 대한 

무결성의 증언’은 불가능하다. 다음으로 원본과 사본사이의 ‘해쉬값 동일’의 증언은 

어떠한가? 사실관계에서 살피는 바와 같이 녹음자가 “법정에 증인으로 출석하여 직

접 재생프로그램을 조작해가며 각 녹음파일을 일부나마 직접 들어보고 자신이 녹음
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한 내용과 동일함을 인정”한 바가 있다. 그러나 녹음자는 일련의 절차에 참여한 수

사관이나 전문가가 아니므로 그의 증언은 이와 관련해서는 무관하다. 즉 ②의 요건

이 결격된다.

그렇다면 마지막으로 ‘일련의 절차에 참여한 수사관이나 전문가’는 어떠한지를 검토

하면 된다. 1심 법정에 증인으로 출석한 수사관들은 “관리상태와 사본생성 과정에 

관하여 소상하게 진술”한 바는 있으나 원본과 사본사이(본 사건에서는 원본 또는 

사본)의 ‘해쉬값 동일’여부에 대하여 진술한 바는 확인되지 않는다.22) 항소심의 사

실관계 설시23)에 따르면 해쉬값이 동일여부는 국립과학수사연구원 및 대검찰청 과

학수사담당관실에서 해쉬값의 동일함을 확인한 것으로 나오는데, 이들의 경우에는 

원본에 대한 압수, 봉인, 봉인해제, ‘하드카피’ 또는 ‘이미징’ 등 일련의 절차에 참여

한 수사관이나 전문가로 볼 수 없다는 점이 문제이다. 즉 증거의 확보시점 이후에,

감정 또는 검증만을 위해 별도로 요청된 수사관이나 전문가인 것이다. 이는 앞서 

사실관계에서 재판부 스스로가 ‘별도의 요청’이라는 표현을 사용한 점에서도 부인할 

수 없는 자명한 사실이다. 따라서 본 사건의 디지털 증거에 대하여 디지털 증거의 

인정요건과 일반원칙들의 적용을 버리고 “관여한 사람의 증언이나” “제반 사정을 

종합하여 그 원본성이나 원본과의 동일성 유무를 판단”하고 있는 원심의 판단은 우

리 대법원이 밝히고 있는 ‘현저히 부득이한 경우의 예외’에 해당되지 않음은 자명하

고, 결국 당해 녹음파일의 증거능력에 대한 원심의 판단은 전혀 타당할 수 없습니

다.

요컨대 어느 하나 그 요건에 충족하는 바가 없으므로, 본 사건은 종래 대법원이 밝

힌 바 있는 무결성의 예외적인 입증방법의 사용이 가능한 경우가 아니다. 따라서 

이 부분에 대한 대상판결의 자유심증주의의 결단은 종래 대법원 입장을 전면적인 

변경한 셈이 되고, 이는 결국 전원합의체의 결단이 필요한 사안에 해당한다.

Ⅳ. 나오며

글의 마무리를 위해 ‘구글링’을 조금만 더 해보기로 하자. 이로써 본고의 결론에 갈

음하고자 한다.

이번에는 법정에 불려나간 필자의 증언내용에 대한 검증이다. 필자는 디지털 증거

22) 이러한 점은 항소심의 사실관계 설시 부분에서도 마찬가지이다. 즉 각 수사관들의 증언내용은 ‘해쉬값을 산

출하였다는 사실’과 ‘일체의 편집이나 개작을 가한 적이 없다’는 것이고 이를 통해 재판부 스스로가 그 해쉬값

들이 원본이 변경되지 않은 상태에서 원본에 대하여 산출된 것으로 ‘판단’하고 있을 뿐이다: 항소심 판결문, 

47-51쪽.

23) 항소심 판결문, 49쪽.
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능력의 인정요건에 관한 설명을 하면서 캐나다 입법을 예로 든 바 있다. 디지털 증

거에 관한 ‘전자증거 모범법’(Uniform Electronic Evidence Act)의 내용 가운데 진정

성(authenticity)과 무결성(integrity)에 관한 부분이 ‘캐나다 증거법’(Canadian

Evidence Act) 제31.1조 내지 제31.8조에 반영되었다는 사실이 그것이다.24) 그 가운

데 본 대상판결과 관련된 부분을 살피도록 한다.

무결성에 관한 동법 제31.1조25)의 내용은 ‘전자적 문서를 증거로 인정하고자 하는 

자는 진정성의 입증책임을 진다’는 매우 일반적인 내용인데, 모범법과는 그 표현을 

약간 달리할 뿐 내용에서는 별 차이가 없다. 또한 제31.2조26)에서는 디지털 증거에 

대한 ‘최량증거의 요건’을 규정하고 있다. 즉 그 전자적 문서가 저장되거나 기록된 

해당 ‘전자적 문서 시스템’(the electronic documents system)에 대한 ‘무결성’이 입

증되거나, 기록 또는 저장된 해당 정보로부터 ‘일관되게’(consistently) 또는 ‘명백

히’(manifestly) 출력되어 지는 경우에는 반증이 없는 한 그 ‘출력된 형태의 전자문

서’도 최량증거를 충족하게 된다.

한편 본 대상판결에서의 표현을 빌자면 ‘이들의 제반사정을 종합하여 무결성을 판

단’하는 경우, 즉 ‘무결성의 추정’에 관하여는 동법 제31.3조27)에서 규정하고 있다.

먼저 해당 ‘전자문서’가 기록 또는 저장된 ‘전자적 문서 시스템’의 무결성의 입증을 

24) 이 부분은 본 사건의 자문 및 본고의 작성 이전에, 2013년 정부(교육과학기술부)의 재원으로 한국연구재단

의 지원을 받아 필자가 수행한 바 있는 ‘NRF-2013S1A5A8022736’의 연구과제의 내용으로 기연구되었던 것

임을 밝힌다.

25) Authentication of electronic documents 31.1: Any person seeking to admit an electronic document 

as evidence has the burden of proving its authenticity by evidence capable of supporting a finding 

that the electronic document is that which it is purported to be.

26) Application of best evidence rule — electronic documents 31.2: 

(1) The best evidence rule in respect of an electronic document is satisfied

 (a) on proof of the integrity of the electronic documents system by or in which the electronic 

document was recorded or stored; or

 (b) if an evidentiary presumption established under section 31.4 applies.

(2) Despite subsection (1), in the absence of evidence to the contrary, an electronic document in the 

form of a printout satisfies the best evidence rule if the printout has been manifestly or consistently 

acted on, relied on or used as a record of the information recorded or stored in the printout.

27) Presumption of integrity 31.3: For the purposes of subsection 31.2(1), in the absence of evidence 

to the contrary, the integrity of an electronic documents system by or in which an electronic 

document is recorded or stored is proven

(a) by evidence capable of supporting a finding that at all material times the computer system or 

other similar device used by the electronic documents system was operating properly or, if it was 

not, the fact of its not operating properly did not affect the integrity of the electronic document and 

there are no other reasonable grounds to doubt the integrity of the electronic documents system;

(b) if it is established that the electronic document was recorded or stored by a party who is 

adverse in interest to the party seeking to introduce it; or

(c) if it is established that the electronic document was recorded or stored in the usual and ordinary 

course of business by a person who is not a party and who did not record or store it under the 

control of the party seeking to introduce it.
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위해서는 ① 반증이 없어야 함을 규정하고 있다. 나아가 ② ‘전자적 문서 시스템’으

로 사용되는 컴퓨터 시스템 또는 기타 다른 유사한 장치가 ‘중대한(즉 문서가 기록

되는) 시점 전반에 걸쳐’(at all material times) (그) 작동이 적정했을 것, 또는 ③ 만

약 적정하게 작동하지 않고 있던 상황이라면, 그 부적정한 작동이 해당 전자문서의 

무결성에 영향을 미치지 않았음은 물론 그 ‘전자적 문서 시스템’의 무결성에 대한 

합리적인 의심의 여지가 없는 경우이라면 무결성이 추정된다. 나아가 ④ 그 전자적 

문서의 기록․저장한 당사자가 당해 증거를 입증코자 하는 자의 이익과 배치되는 

당사자이라는 점이 승인된 경우, 또는 ⑤ 통상적․일반적인 업무의 일환으로 해당 

전자문서가 기록 또는 저장된 경우로서 그 기록 또는 저장의 당사자가 당해 증거를 

입증코자 하는 자의 영향력 하에 있는 자가 아니거나 또는 그 영향력에 의해 기록 

또는 저장하지 않았다는 것이 승인된 경우에도 무결성의 추정이 가능하다.

이러한 규정에 비추어, 본 사건의 ‘4개의 파일로 쪼개어진 채로 제출된 녹음파일’을 

검토해 보자. 재판부의 설시에 따르면 “녹음이 중단되어 4개의 파일로 제출되어 있

으나, 그 생성일시와 녹음분량에 비추어 중단으로 인한 간극이 3~7초에 불과한 것

으로 보이고, 생성된 파일명에 연속성이 있으며”, 디지털녹음기 제작사에 근무하는 

자의 경험적 사례에 대한 진술을 토대로 할 때 “인위적 개작의 징표로 삼기 어렵

다”라고 밝히고 있다.

먼저 당해 녹음파일은 그 원본 또는 사본의 여부를 불문하고 무결성이 입증되지 못

한다. 앞서 ‘Ⅲ’에서 살핀 바와 같이, 종래의 우리 대법원의 ‘증거채택의 절차’나 ‘무

결성의 입증방법’에 의하면 본 대상판결이 설시하고 있는 방식으로의 무결성에 대

한 입증은 타당하지 않기 때문이다. 또한 생성일시의 조작은 누구나 가능하므로 

3~7초에 불과하다는 간극은 정황상 추정일뿐 제대로 입증된 사실이 아니고, 생성된 

파일명을 변경하는 것은 ‘단한번의 오른쪽 클릭’으로 완성됨은 물론 단순한 파일명

의 변경은 해쉬값의 불일치도 가져오지 않아 그 개작의 진위를 쉬이 밝히기가 힘들

며, 증인으로 출석한 디지털녹음기 제작사의 기술이사는 검찰측의 증인이었다는 점

을 고려해 보면 이러한 점들이 곧바로 ‘무결성의 입증방법’으로 채택되었다고는 볼 

수 없을 것이다.

그렇다면 이번에는 본 대상판결이 밝힌 ‘이들의 제반사정을 종합하여 무결성을 판

단’하는 경우를 ‘무결성이 추정’되는 경우라고 가정하고, 캐다나 입법에 대입하여 검

토하여 보자. ①에 대하여는 별 문제가 없다. 많은 이의가 있기는 하나 구체적인 반

증은 찾아보기 어렵다. ②는 해당사항이 없고, ③에 해당되겠는데 부적정한 작동이 
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해당 전자문서의 무결성에 ‘심대한’ 영향을 미쳤음은 물론 그 녹음장치(전자적 문서 

시스템)의 무결성에 대한 합리적인 의심의 여지가 발생한다. 왜냐하면 다른 모든 녹

음파일은 “전 과정이 중단없이 녹음”되어 있으나 당해 파일만은 “4개의 파일로 쪼

개어”졌기 때문이며, 이를 통해 디지털녹음기기의 적상작동 여부에 대한 합리적인 

의심이 발생하는 것은 당연하다. ④ 또한 해당사항이 없다. 녹음자는 수사기관의 협

조자이기 때문이다. ⑤도 마찬가지이다. 녹음자는 통상적․일반적인 업무의 일환으

로 녹음하는 사람이 아니며, 실제로 당해 증거를 입증코자 하는 자의 영향력 하에 

있는 자이기도 하다. 마지막으로 디지털녹음기 제작사에 근무하는 자의 경험적 사

례에 대한 진술로 이러한 합리적인 의심을 극복하고 디지털 증거의 무결성을 추정

한다는 것은 캐나다 입법에 존재하지 않을 뿐만이 아니라, 전세계의 디지털 포렌식 

사례를 죄다 뒤져도 나오지 않을 법한 유례없는 일일 것이다.

요컨대, 대상판결의 심증은 그야말로 ‘너무’ 자유로운 것이 아니겠는가?
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토론문 1

대법원의 내란선동 유죄인정과 표현의 자유28)

박주민 변호사 (민주사회를 위한 변호사모임)

1. 표현의 자유에 대한 제한기준

통상적으로 표현 즉 언사 그 자체는 특별한 정황의 매개 없이 해악으로 나타나지 

않는다. 예를 들어 ‘저 창문에 돌을 던져라’라는 의사표현은 그것을 듣는 사람이 수

긍했을 때만 유리창의 손괴라는 해악으로 나타난다. 이렇게 표현 자체에는 규제를 

정당화할 해악이 동반되지 않는다. 그래서 자유주의 하에서 표현행위에 대한 규제

는 일반적으로 긍정되지 않는다.

이러한 표현행위에 대한 처벌의 불필요성은 소위 사상의 자유시장이론에 의해 뒷받

침된다. 이 이론은 자유로운 의견교환을 통해 진리를 발견할 수 있고, 진리의 발견

을 위해 표현행위를 제한하는 것이 아니라 적극적으로 보장해야 한다는 것을 내용

으로 한다. 이 이론은 그 기원이 멀리 1644년 존밀튼(John Milton)으로 거슬러 올라

가며, 그 후 1869년 존 스튜어트 밀(John Stuart Mill)의 자유론(On Liberty), 1919년 

Abrams 사건에서 홈즈(Oliver Wendel Holmes, Jr) 대법관의 소수견해 등으로 이어

지며 미국 학계와 법원에서 가장 폭 넓은 지지를 받고 있다.

물론 사상의 자유시장 이론은 사상의 자유시장이 작동하지 않거나 작동하도록 기다

릴 수 없는 예외적 의사표현이 존재한다는 것을 인정한다. 자유주의 철학 그리고 

그 기반 하에서의 사법(주로 미국)은 이러한 예외적 의사표현을 어떤 기준으로 골라

내느냐를 두고 많은 변천을 겪어 왔다.

우선 존 스튜어트 밀은 자유론(On Liberty)에서 ‘권력은 한 개인이 다른 개인에게 

28) 이 글은 헌법학연구 제9권 제1호에 실린 문재완 단국대학교 교수의 <명백현존위험의 원칙의 현대적 해석과 

적용에 관한 연구>와 홍익법학 제13권 제3호에 실린 박경신 고려대학교 법학전문대학원 교수의 <국제인권법

상 표현의 자유 및 대한민국 법제의 평가>의 내용을 상당부분 그대로 사용하고 있다. 이 글이 본격적인 학문

연구목적으로 작성된 것이 아니기에 이하에서는 특별히 인용을 표시하지 않기로 한다. 
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해악을 가할 때에만 개입해야 한다.’는 해악론(harm principle)을 제시한 바 있다.

해악론의 내용은 개인의 자유는 타인에게 해를 끼치는 지점에서 끝이 난다는 경구

로 대표된다.

그리고 홈스 미연방 대법관은 1917년 솅크 판결29)에서 이 해악론을 상황(context)까

지 고려하는 것으로 변화시켜 명백하고 임박한 위험 (clear and present danger) 원

리를 제안했다. 표현이 “실질적인 해악을 초래할 명백하고 임박한 위험을 발생시키

는 그런 상황에서 사용되었느냐와 그런 성질의 것이지”에 따라 처벌받을 수 있다는 

것이었다. 그는 극장에서(특수한 상황) “불이야”라고 소리치는 것을 예로 들었다. 물

론 이 비유에 대해서는 부정적인 평가가 많았다. 징병제에 대한 의견을 이야기하는 

것과 불이 났다는 사실에 대한 표현이 동일시 될 수 없다는 점에서였다.

이후 명백하고 임박한 위험 원리는 Whitney 사건30) 이후 여러 판결에서 반복적으

로 확인되면서 표현의 자유에 대한 제한의 기준으로 성립되어 갔다.

그러다 공산주의에 대한 공포가 극에 달하고, 그에 기반한 매카시즘의 광풍이 몰아

칠 무렵 있었던 Dennis 사건31)에서는 이 원칙과는 다른 원칙이 제안된다. 빈슨

(Fred Vison) 대법원장은 “해악이 실현될 가능성이 없다고 하더라도, 이를 감안하고 

난 뒤에도 해악이 표현의 자유의 침해를 정당화할 만큼 중대한 것인지 고려하라.”

라는 새로운 기준을 제시했다. 이 새로운 기준은 당초의 명백하고 임박한 위험 원

리와는 중요한 차이가 있다. 종전에는 표현이 실체적인 해악을 초래하는지 여부와 

그 해악이 언제 나타나는지만 고려했으나 이 새로운 기준은 해악의 중대성(gravity

of the evil)과 그 실현가능성(probability)을 함께 고려할 것을 제시했다. 다시 말해 

해악이 중대할수록 실현 가능성이 낮더라도 표현의 자유를 제한할 수 있는 가능성

이 커진다는 것이다. 미연방대법원은 이 사건에서 피고인과 외국 공산당과의 연계

를 입증할 필요성을 고려하지 않고, 단지 공산당이 활개 치는 세계정세와 공산당이 

봉기한 여러 나라의 예에서 바로 억압을 정당화하는 근거를 찾았다. 이 기준에 따

르면 급진적인 정치적 발언은 더 이상 표현의 자유로서 보호되지 않게 된다.

Dennis 사건 이후 미 연방대법원은 공산주의자에 대한 처벌을 다루는 사건에서 표

29) Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919)

30) Whitney v. California, 274 U.S. 357 (1927). 이 사건은 캘리포니아 신디컬리즘 형사법(California 

Criminal Syndicalism Act)이 문제된 사안이다.  이 법은 정치적인 변혁을 유도하기 위해 무력을 사용하는 것

을 옹호하는 단체에 가입하는 것을 금지하는 내용이다. 이 사건까지 명백하고 임박한 위험의 원리는 6번이나 

소수의견의 이론으로서만 제시되었다.   

31) Dennis v. U.S., 341 U.S. 494 (1951)
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현의 자유를 좀 더 보장할 수 있는 다른 기준을 제시한다. 1957년 Yates 사건32)에서 

할랜(John Halan) 대법관은 미 의회가 스미스 법(Smith Act)33)을 통과시킨 것은 ‘추

상적인 원리에 대한 주장을 금지하려는 것이 아니고34), 불법행위를 조장하려고 하

는 주장만을 금지하려는 것’이라고 설명했다. 다시 말해 상대방으로 하여금 자신의 

주장을 단순히 믿게 하려고 그 말을 한 것이냐, 아니면 어떤 행동을 하도록 하기 

위해 그 말을 한 것이냐를 구분해서 처리하자는 선동기준(incitement test)을 제시한 

것이다.

시간이 흘러 매카시즘에 대한 반성적 고려가 자리 잡아 갈 무렵 Brandenburg 사

건35)에서는 선동기준(incitement test)에 명백하고 임박한 위험 원리를 결합하기에 

이른다. 오하이오주의 신디컬리즘 형법(Criminal Syndicalism Statue)은 산업 또는 

정치 개혁을 이룩하기 위한 수단으로 폭력이나 불법적인 테러를 주장하지 못하도록 

규정하고 있었다. 미 연방대법원은 이 법이 위헌이라고 선언했다. 구체적으로 “자유

로운 언론과 출판에 대한 헌법 규정은 무력 사용이나 위법행위에 대한 주창

(advocacy)이 즉각적인(imminent) 불법행위를 선동(inciting)하거나 야기(producing)

하려는데 초점이 맞춰져 있고(directed) 또 그런 행동을 선동 내지 조장할 가능성이 

있는(is likely to) 경우 이외에는 국가가 금지하지 못하도록 보장하고 있다.”고 밝혔

다. 그런데 이 판결에서 명백하고 임박한 위험이라는 말은 다수의견 어디에도 명시

적으로 등장하지 않았다. 그 대신 단순 주창(advocacy)과 선동(incitement)의 구별을 

사용한 것으로 보인다. 그러나 가능성이 있는(is likely to) 즉각적인(imminent)은 명

백하고 임박한 위험 원리에서 온 것으로 판단된다. Brandenburg 사건에서 제시된 

이 기준을 정리해보면 1)발언자가 한 말 그 자체에 의미를 두고, 그 말이 단순히 추

상적인 이론에 대한 주창인지 아니면 구체적인 불법행위를 선동하는 것인지를 구별

해서 전자를 보호하고, 2)후자의 경우 선동으로 야기되는 해악이 임박해야 처벌한다

는 것이다.

32) Yates v. U.S., 354 U.S. 298 (1957)

33) 1940년 입법된 이 법은 무력이나 폭력으로 미국 정부를 전복 또는 파괴하는 것을 지도하거나 옹호하거나 장

려하는 단체를 결성하는 것을 범죄로 규정하고 있었다. 

34) 판결문 제33쪽에 이와 유사한 문구가 등장한다.

35) Brandenburg v. Ohio, 395 U.S. 444 (1969)
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Brandenburg 판결은 이후 Hess 사건36)에서 다시 인용되면서 명백하고 임박한 위험 

원리의 현재 모습으로 자리 잡게 되었다. Hess 사건은 인디애나 대학에서 반전시위 

도중 발생한 사건이다. 도로에서 시위를 하던 100여명의 학생들은 경찰이 다가오자 

인도 쪽으로 물러섰는데, 학생 들 중 Hess라는 학생이 “우리가 이 망할 놈의 거리

를 언젠가 다시 차지할 것이다.”라고 외치자 경찰이 그를 소요관련법 위반으로 기

소한 것이었다. 인디애나 주대법원은 그의 발언이 주변에 있는 군중들이 장래 불법

행위를 선동하려는 의도로 행해졌고, 또 그럴 가능성이 있다는 이유로 유죄를 선고

했다. 그러나 미 연방대법원은 “그의 발언은 좋게 보면 지금 온건하게 행동하라는 

조언이고, 나쁘게 보더라도 불확실한 장래의 불법행동을 주창한 것에 불과하다.”고 

판단했다. 미 연방대법원은 이어 Brandenburg 판결을 인용하면서 “그의 발언이 즉

각적인 소요를 야기할 의도로 이뤄졌고 또 그렇게 될 가능성이 있다고 인정할만한 

증거를 그의 발언에서 찾을 수 없다.”는 이유로 원심을 파기했다.

Brandenburg 판결에서 제시된 기준이 적용된 또 다른 사례는 바로 NAACP v.

Claiborne Hardware 사건이다. 이 사건은 흑인인권단체인 NAACP가 미시시피주의 

클레이본 카운티에서 백인상점 불매운동을 벌이면서 시작되었다. 불매운동은 여러 

형태로 진행되었는데 동참하지 않는 사람들에게 동참을 권유하는 연설도 자주 행해

졌다. NAACP 지역 간부로 불매운동을 주도한 찰스 애스버스는 수백명의 군중에게 

불매운동에 대해 경의를 표하지 않으면 목을 분질러 놓겠다고 연설했다. 미 연방대

법원은 찰스 애스버스의 격한 연설도 Brandenburg 판결에서 제시된 기준에 의하면 

보호될 수 있다고 판단했다. 이때 연방대법원이 중시한 점이 실제로 폭력행위가 일

36) Hess v. Indiana. 414 U.S. 105 (1975) 



- 46 -

일단 국헌문란을 목적으로 한 폭동이 발생하면 이로 인하여 막대한 인명과 재산

상의 피해 및 사회적 혼란이 초래될 것은 명백하고, 혹시라도 내란이 성공하여 

국민적 합의로 성립한 현재의 헌법질서가 폭력에 의하여 무너지게 되면, 이를 

원래대로 회복한다는 것은 대단히 어려운 일이 될 것이므로, 그러한 내란행위는 

사전에 차단하는 것이 필요하고, 따라서 직접적인 폭력행위 등의 방법으로 헌법

질서를 전복할 것을 선동하는 것 역시 정치적 표현의 자유의 한계를 현저히 일

탈한 것으로서 허용될 수 없다. (14쪽)

다수인의 심리상태에 영향을 주는 방법으로 내란의 실행욕구를 유발 또는 증대

시킴으로써 집단적인 내란의 결의와 실행으로 이어지게 할 수 있는 파급력이 큰 

행위이다.(15쪽)

내란선동은 주로 언동, 문서, 도화 등에 의한 표현행위의 단계에서 문제되는 것

이므로 내란선동죄의 구성요건을 해석함에 있어서는 국민의 기본권인 표현의 자

유가 위축되거나 그 본질이 침해되지 아니하도록 죄형법정주의의 기본정신에 따

어나지 않았다는 것이다. 실제로 폭력이 발생했다면 그 발언의 문제를 따져보아야

겠지만 실제 폭력이 발생하지 않았기에 아예 따져 볼 필요도 없다는 입장이었다.

“단합과 행동을 요구하는 주창자의 호소가 불법행위를 선동하지 않을 경우 이는 보

호받는 표현으로 간주되어야 한다.”는 것이 미 연방대법원의 설명이었다.

이런 흐름을 정리해보면 미 연방대법원은 1)Hess 사건에서 보듯이 당장 발생하는 

불법을 선동하는 것이 아니면 보호된다고 보고, 2)NAACP 사건에서 보듯이 실제로 

폭력행위가 발생하지 않으면 보호된다고 보며, 3)만약 불법행위가 실제로 발생하면 

해당 의사표현이 그 불법행위를 야기했는지에 대한 인과관계를 따져서 판단한다는 

것을 알 수 있다.

2. 대법원 2015. 1. 22. 선고 2014도10978 판결(이하 “내란선동 판결”)에 대하여

우선 내란선동 판결에서 특정한 표현행위를 내란선동으로 처벌하는 이유에 대해 그 

해악의 중대성을 꼽고 있다.

그리고 내란선동은 내란 실행욕구를 유발 또는 강화시키는 행위라고 보고 있다.

이어서 표현의 자유를 위축시킬 수 있기 때문에 매우 신중하게 판단해야 하기에, 1)

그 내용이 내란에 이를 수 있을 정도의 폭력적인 행위를 선동하는 것이어야 하고,

2)나아가 피선동자의 구성 및 성향, 선동자와 피선동자의 관계 등에 비추어 피선동

자에게 내란 결의를 유발하거나 증대시킬 위험성이 인정되어야 내란선동에 해당한

다는 기준을 제시하였다.
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라 엄격하게 해석하여야 할 것이다. 따라서 내란을 실행시킬 목표를 가지고 있

다 하여도 단순히 특정한 정치적 사상이나 추상적인 원리를 옹호하거나 교시하

는 것만으로는 내란선동이 될 수 없고, 그 내용이 내란에 이를 수 있을 정도의 

폭력적인 행위를 선동하는 것이어야 하고, 나아가 피선동자의 구성 및 성향,

선동자와 피선동자의 관계 등에 비추어 피선동자에게 내란 결의를 유발하거

나 증대시킬 위험성이 인정되어야만 내란선동으로 볼 수 있다. 언어적 표현행

위는 매우 추상적이고 다의적일 수 있으므로 그 표현행위가 위와 같은 내란선동

에 해당하는지를 가림에 있어서는 선동행위 당시의 객관적 상황, 발언 등의 장

소와 기회, 표현 방식과 전체적인 맥락 등을 종합하여 신중하게 판단하여야 할 

것이다.

내란선동에 따라 피선동자가 내란의 실행행위로 나아갈 개연성이 있다고 인정되

어야만 내란선동의 위험성이 있는 것으로 볼 수도 없다.

그러면서도 피선동인들이 내란선동에 의해 실제로 내란을 결의할 것도 필요 없고,

심지어 피선동자들이 내란의 실행행위로 나아갈 개연성도 필요 없다고 하였다.

이러한 대법원의 태도는 예상되는 해악의 중대성을 강조하고, 실제 해악의 발생가

능성의 크기나 실제 발생여부를 크게 고려하지 않는다는 점에서 홈즈 대법관의 초

기 명백하고 임박한 위험 원리를 수정한 Dennis사건에서의 판단기준과 유사하다는 

것을 알 수 있다. 미국의 경우 Dennis사건 이후 Brandenburg 판결을 거치면서 

1)Hess 사건에서 보듯이 당장 발생하는 불법을 선동하는 것이 아니면 보호된다고 

보고, 2)NAACP 사건에서 보듯이 실제로 폭력행위가 발생하지 않으면 보호된다고 

보며, 3)만약 불법행위가 실제로 발생하면 해당 의사표현이 그 불법행위를 야기했는

지에 대한 인과관계를 따져서 판단하는 태도가 정착된 것에 비하면 표현의 자유를 

보호하는데 상당히 취약하다는 것을 알 수 있다.

만약 표현행위가 불확실한 장래의 불법행동을 주창한 것에 불과할 경우 보호되어야 

한다는 Hess 사건에서의 기준을 적용한다면 “전쟁이 발발할 경우 행동요령이나 지

침에 대한 주장과 논의가 발언 내용의 주”였던 이번 사건은 형사처벌이 되기 어려

울 것이다. 그리고 실제로 폭력행위가 발생하지 않으면 표현행위를 금지할 수 없다

는 NAACP 사건에서의 기준을 적용하면 실제로 폭력행위가 발생하지 않았다는 측

면에서 이 사건의 표현행위를 처벌할 수 없을 것이다.

그런데 대법원이 이런 태도를 취하는 것은 대법원이 갖고 있는 현재 상황에 대한 

인식에 기인한다.
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북한은 김정은 체제 등장 이후 2012. 12. 12. 장거리 로켓 ‘광명성 3호’를 발사하

고, 이에 대한 유엔 안전보장이사회의 규탄 결의에 대하여 군사력 강화로 위협

하고, 2013. 1. 25. 비핵화 공동선언 완전 백지화, 무효화를 선포하고, 2013. 2. 12.

3차 핵실험을 하였다. 또한, 북한은 핵실험에 대응한 유엔 안전보장이사회의 북

한 제재 결의 및 한미군사훈련 등을 구실로 2013. 3. 5.에는 정전협정 폐기를 선

언하고, 군사행동에 나설 것을 경고하면서 대남 군사도발 위협을 계속하여 오다

가 2013. 3. 30. 남북관계가 전시상황에 돌입하였다고 대외적으로 발표하고, 같은 

해 4. 9.에는 북한 조선아시아태평양평화위원회 대변인 담화를 통해 한반도에서

의 전쟁은 전면전이 될 것이므로 주한 외국인들은 신변안전을 위해 대피하라는 

취지의 발표를 하는 등 전쟁 위기를 고조시켰다. 그 직후 남북간 대화 제의가 

있었고 북한이 1호 전투근무태세를 해제하는 등 위기국면이 완화되기는 하였으

나, 북한은 2013. 5. 7. “서해 5개 섬을 불바다로 만들 것”이라고 위협하고, 2013.

5. 18.부터 같은 달 20.까지 동해안 일대에 단거리 발사체 5기를 발사하기도 하는 

등 전쟁 위기가 해소되었다고는 볼 수 없는 상황이었다.(17쪽)

이러한 상황인식은 국가보안법 혹은 관련 사건에 대해서 헌법재판소와 대법원이 이

전부터 취해왔던 것과 별반 다를 바 없다.

헌법재판소는 구 국가보안법 제7조 제1항의 경우 "구성원", "활동", "동조", "기타의 

방법", "이롭게 한" 등 무려 다섯 군데의 용어가 지나치게 다의적이고 그 적용범위

가 광범위하여 동 조항을 문언 그대로 해석ㆍ운영할 경우 언론의 자유를 위축시킬 

염려가 있고 법 운영 당국의 자의적 집행을 허용할 소지가 있음을 인정하였다37).

다만, “남북간에 일찍이 전쟁이 있었고 아직도 휴전상태에서 남북이 막강한 군사력

으로 대치하며 긴장상태가 계속되고 있는” 특수한 상황을 인지하고, 헌법재판소는 

사상의 자유시장을 그대로 수용할 수 없다고 보았다. 그 결과 “침략행위나 민주체

제전복을 부추기는 내용의 언동까지도 표현의 자유라는 이름으로 보호하는 것이 헌

법이 아[니다]”라고 언급하기에 이른다.38)

또한 1991년 국가보안법 개정 후 제기된 사건에서 헌법재판소는 “법 제7조 제1항은 

헌법재판소 1990. 4. 2. 선고 89헌가113 결정 등의 취지를 받아들인 것으로서 … ‘국

가의 존립ㆍ안전이나 자유민주적 기본질서를 위태롭게 한다는 정을 알면서’라는 주

관적 구성요건이 추가됨으로써 이 법의 입법목적을 일탈하는 확대해석의 위험은 거

의 제거되었고, ‘구성원’, ‘활동’, ‘협조’ 등 다의적이고 적용범위가 광범위한 일부 개

37) 헌법재판소 1990.4.2. 선고 89헌가113

38) 헌재 1996 10 4 95헌가2
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념도 위와 같이 신설된 주관적 구성요건과 결합하여 하나의 구성요건을 이루고 있

고 이 주관적 구성요건을 헌법재판소가 위 결정 등에서 판시한 견해와 같이 제한 

해석한다면 이들 개념의 다의성과 적용범위의 광범성은 제거 된다”며 합헌결정을 

냈다. 헌법재판소는 합헌결정의 논거를 북한이라는 위험요소가 상존하는 이상 과거 

판례를 변경하여야 할 사정변경이 없다는 데서 찾았다. 즉 “남ㆍ북한의 유엔 동시 

가입이 곧 남ㆍ북한 상호간에 국가승인의 효력을 발생시켰다고 볼 수 없고 또 남북

합의서의 서명과 그 발효로서 바로 북한이 대남적화혁명노선을 명백히 포기하였다

고 볼 수도 없으며 지금도 이 노선에 따른 각종 도발이 여전히 계속되고 있으므로,

위와 같은 사정변경만으로는 우리 재판소가 위와 같이 한정합헌결정을 한 후에 그 

결정의 논리적 내지 현실적 근거가 된 사실에 근본적인 변화가 있었다고 할 수 없

[다]”는 것이다.

남북관계 등 한반도 상황에 대한 대법원의 기본적인 시각은 헌법재판소와 크게 다

르지 않다. 대법원은 “아직도 북한이 막강한 군사력으로 우리와 대치하면서 우리사

회의 자유민주적 기본질서를 전복할 것을 포기하였다는 명백한 징후는 보이지 아니 

하고 있어 우리의 자유민주적 기본질서에 위협이 되고 있음이 분명한 상황”이라며 

국가보안법을 합헌이라고 본다.39) 최근까지도 대법원은 “북한은 현시점에서도 우리

헌법의 기본원리와 서로 조화될 수 없으며 적대적이기도 한 그들의 사회주의 헌법

과 그 헌법까지도 영도하는 조선로동당규약을 통하여 북한의 최종목적이 주체사상

화와 공산주의사회를 건설하는 데에 있다는 것과 이러한 적화통일의 목표를 위하여 

이른바 남한의 사회민주화와 반외세투쟁을 적극 지원하는 정책을 명문으로 선언하

고 그에 따른 정책들을 수행하면서 이에 대하여 변경을 가할 징후를 보이지 않고 

있다”며 종래 대법원이 국가보안법과 북한에 대하여 표명하여 온 견해를 유지하고 

있다.40)

이러한 헌법재판소와 대법원의 태도를 요약하면 북한의 존재를 ‘현존하는 위험’으로 

간주하는 것이다. 현존하는 위험이 이미 있기에 ‘명백한’의 요건만 강조하면 되는 

것이다. 표현행위가 명백한 위험에 대한 내용을 담고 있으면-정부에 대한 강한 비판

- 보호될 수 없는 것이다. Dennis 사건에서 “해악이 실현될 가능성이 없다고 하더

라도, 이를 감안하고 난 뒤에도 해악이 표현의 자유의 침해를 정당화할 만큼 중대

한 것인지 고려하라.”라고 했는데, 북한이라는 현존하는 위험이 있기에 ‘해악이 실

현될 가능성이 없다고 하더라도’라는 부분은 아예 의미가 없게 될 수도 있는 것이

다.

39) 대법원 2007.12.13. 선고 2007도7257

40) 대법원 2008.4.17. 선고 2003도758
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그러나 이런 대법원의 판단은 여러 가지 점에서 문제가 있다. 우선 사상의 자유, 표

현의 자유를 중시하는 우리 헌법의 자유주의적 기조와 충돌한다. ‘북한이라는 현존

하는 위험’이 있기에 사상의 자유시장이 제대로 작동한다는 것은 오히려 예외적 상

황이 된다. 그리고 국민의 자기지배라는 민주주의의 기본원칙 역시 훼손시킬 수 있

다. 정부에 대해 비판하는 언사의 수위가 매우 한정적일 수밖에 없게 되어 국민의 

정부에 대한 비판은 매우 협소하게 이루어질 수밖에 없게 된다.

무엇보다 과연 우리나라의 현재 상황이 사상의 자유시장이론이 상시적으로 작동하

지 않는 상태 그리고 더 나아가 Dennis 사건에 대한 미 연방대법원의 판단이 있던 

1951년 당시 미국보다 훨씬 더 위험하고 혼란스런 상황인지 당연히 의문스러울 수

밖에 없다. 당시 미국은 반공주의 정서가 극에 달했었다. 소련은 핵실험을 하고, 중

국은 공산당이 본토를 확실히 장악했으며, 우리나라에서는 전쟁이 진행 중이었다.

사상의 자유시장을 둘러싼 상황이 거의 최악으로 치닫고 있어서 위스콘신 주 출신

의 상원의원 맥카시는 이러한 상황을 이용해 반공산당 공작정치를 대대적으로 벌이

기도 하였다. 우리는 맥카시즘에 대한 미국사회의 처절한 반성을 익히 알고 있다.

필자는 개인적으로 현재 우리나라 상황은 1950년대 미국과 다르다고 생각한다. 그

래서 대법원의 내란선동판결에서의 태도는 현실과 괴리를 가지고 있다는 판단이 든

다. 그리고 앞으로 우리나라가 지향해야 할 길-평화통일-을 생각하면 그  괴리는 매

우 크다.

만약 우리의 현재 상황이 1950년대 맥카시즘이 상상했던 아니 미국 국민들로 하여

금 상상하도록 하려던 상황이 아니라면 당연히 현재 대법원이 가지고 있는 표현의 

자유에 대한 제한기준은 달라져야 한다. 우리 헌법이 내정하고 있는 자유주의 그리

고 민주주의의 제대로 된 실현을 위해서, 더 나아가 평화통일이라는 우리사회가 추

구해야 하는 목표의 달성을 위해서 내란선동 판결이 기존의 판단기준을 고수하는 

마지막 판결이기를 바래 본다.
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토론문 2

대법원 판결의 증거법적 의의에 대한 소고

김필성 변호사 (법무법인 양재)

1. 서론

최근 선고된 대법원 2015. 1. 22. 선고 2014도10978 판결, 이른바 내란음모사건 판결

은 우리 사회에 여러 파장을 불러일으켰다. 특히 이 사건에 대하여 세간에서 가장 

주목한 부분은 아마도 우리 사회의 이른바 종북 논란과 민주주의 문제가 아닐까 싶

다.

그러나 법률가 입장에서 볼 때, 이 판결의 가장 중대한 의의 중 하나는 바로 증거

법 영역에서대법원이 매우 중요한 판단을 하였다는 것이다. 특히 이 판결에서 디지

털 증거의 증거능력, 그리고 위법수집증거의 증거능력에 대한 대법원의 판단 부분

은 우리 증거법 체계에 중대한 영향을 미칠 것이 분명하다.

이 판결의 디지털 증거에 대한 증거법적 문제점에 관하여, 이미 오길영 교수님께서 

학술적으로 치밀하게 논의하셨으므로, 토론자는 이 부분에 대한 간단한 의견, 그리

고 실무적 측면에서 바라본 이 판결의 의의에 대해 간단하 언급하고자 한다.

2. 디지털 증거의 증거능력과 원본동일성

디지털 증거라는 표현이 자주 쓰이기는 하지만, 의외로 디지털 증거를 어떻게 개념

적으로 정의할지에 대한 논의는 비교적 찾아보기 힘든 것이 사실이다.

그러나 디지털 증거의 개념이 어떠하든, 일반적으로 “디지털 증거”라고 불리는 증

거들이 갖는 공통적 특징들이 있다. 바로 증거들이 종래의 증거법 영역에서 논의되

던 증거의 성격과 함께, 디지털 증거로서의 성격을 동시에 갖는다는 것이다.

문서의 예를 들어보자.
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보통 디지털 파일 형태로 기록된 문서파일을 디지털 문서증거라고 부른다. 그런데 

이 디지털 문서 역시 문서 증거로서의 특징을 갖기 때문에, 종래의 문서증거에서 

문제되는 증거법적 논의, 예를 들면 진정성립 문제 등이 그대로 적용되어야 한다.

디지털 문서형태로 만들어졌다고 하여 진술조서 등이 갖는 증거법적 성질들이 변하

는 것이 아니기 때문이다.

그러나 이 문서증거가 디지털 형태로 이루어졌다는 것은 또다른 증거법적 문제를 

야기시킨다. 디지털 형태의 증거는 원본과 사본의 구분이 불가능하다는 특징을 갖

기 때문이다.

이러한 “원본과 사본의 구별불가능성”은 디지털 형태로 기록된 데이터의 본질적 특

성이다. 따라서 제출된 디지털 증거가 원본인지, 또는 적어도 원본과 동일한지 여부

는, 적어도 이론적으로는 구분하는 것이 불가능하다.

그렇기 때문에 디지털 증거의 증거능력을 논함에 있어서는 또다른 문제점, 즉 제출

된 디지털 증거가 조작되지 않았다는 점을 어떻게 확인할 것인지, 다시 말하면 원

본동일성을 어떻게 확인할 것인지를 따져보지 않을 수 없다.

그런데 이 부분에 대한 증거법적 논의는 기술적 진보를 따라가지 못하고 있는 것이 

사실이다. 잘 알려진 것처럼 최근 디지털 기술은 말 그대로 눈부시게 발전하고 있

고, 불과 몇 년 사이에 작은 스마트폰의 처리능력만으로도 애플의 시리, 구글의 구

글보이스 등과 같은 고도의 인공지능 음성비서를 구현하는 것이 가능해졌다. 굳이 

일반 산업계가 10년에 걸쳐 이루는 발전을, 최근 IT업계는 3.3년만에 이룬다는 연구 

결과를 인용하지 않더라도, 우리의 삶 속에서 이러한 발전을 실감하는 것은 어렵지 

않은 일이다.

특히 이 사건에서 문제된 디지털 음성증거의 경우, 이미 2009년 당시 기술만으로도 

디지털 음성증거에 개작이 이루어졌는지 여부를 확인할 수 없도록 디지털 오디오를 

개작하는 것이 가능하다는 사실을 IEEE의 기술 논문 등으로 변호인들이 입증한 바 

있다. 따라서 디지털 음성증거가 조작되었는지 여부를 확인하는 것은, 최첨단 IT을 

총 동원해도 사실상 불가능한 상황에 이르렀다고 해도 과언이 아닌 것이다.

따라서 “보관연속성” 등 디지털 증거에 대한 증거능력을 인정하기 위한 적법절차가 

도입되지 않고, 단지 기술적인 검증방법만으로 디지털 증거의 원본동일성을 확인할 

수 없다는 사실은 이미 기술적으로 확인되었다고 할 수 있다.
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그럼에도 불구하고 이번 판결을 통하여, 대법원은 디지털 증거, 특히 디지털 음성증

거에 대해 다음과 같은 판단을 하였다.

첫째, 디지털 증거의 증거능력이 자유심증주의의 영역이라고 판단하였다.

잘 알려진 것처럼, 증거능력에 대한 형사소송법의 규정들은 엄격한 법적 요건에 따

라 증거능력을 부여할지 여부를 결정하도록 제정되어 있다. 물론 정해진 법적 요건

을 충족하지는 여부를 판단하는 것 자체에는 자유심증주의가 개입할 수도 있겠지

만, 적어도 증거능력을 인정하기 위한 요건 자체는 법으로 엄격하게 규정하고, 이러

한 규정에 따라 적법한 절차에 의한 테스트를 통과한 증거만 증거능력을 인정하는 

것이 형사소송법상 증거법의 기본 개념이다.41)

그러나 이번 대법원 판결은 증거능력의 판단을 위한 각 구체적 요건의 충족 여부만

이 아니라, 증거능력을 인정하는 요건 자체도 자유심증주의의 영역이라고 판단하였

다는 데 그 문제의 심각성이 존재한다. 말하자면 “전문법칙의 예외”를 인정하는 경

우에 대해, 법원이 마음대로 결정할 수 있다고 판단한 것이나 마찬가지라는 것이다.

물론 우리나라만이 아니라 외국에서도 디지털 증거에 대한 증거법적 논의들이 아직 

마무리되지 않았고, 이에 대해 제정된 법률도 아직 존재하지 않는다는 측면에서, 대

법원이 각 사안별로 발생하는 구체적 타당성을 충족하기 위해서는 어쩔 수 없이 법

원에 일정 정도의 재량권을 부여할 수밖에 없었을 지도 모른다. 그러나 이런 부분

을 감안하더라도, 증거능력에 대한 법리가 갖는 헌법적 의의 등을 감안한다면, 대법

원이 디지털 증거능력의 인정 문제를 단순한 자유심증주의의 적용 대상으로 판시한 

것은 심각한 오류로 볼 수밖에 없다.

둘째, 디지털 증거의 조작가능성에 대한 고려가 전혀 이루어지지 않았다.

앞에서 언급한 것처럼, 디지털 증거는 종래 증거로서의 특징을 가짐과 동시에, 원본

과 사본의 구별이 불가능하고, 조작 여부를 확인하는 것이 불가능한 디지털 데이터

로의 특징을 동시에 가진다.

이러한 디지털 증거의 특징 때문에, 디지털 증거의 조작가능성은 매우 조심스럽게 

판단하여야 한다. 특히 증거의 조작에 있어, 디지털 증거는 기존의 아날로그 형태의 

41) 참고로 자유심증주의 원칙을 규정한 형사소송법 제308조는 자유심증주의가 “증명력”의 영역에 적용된다는 

사실을 명문으로 밝히고 있다.
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증거와 전혀 다른 방식으로 조작이 이루어지기 때문에, 기존 증거들에 대한 조작가

능성 판단과는 다른 수준의 기술들이 동원될 필요가 있다.

예를 들어 문서 조작의 경우, 기존의 경우라면 문서의 문구를 화학물질 등으로 지

우고 다시 쓴다거나, 또는 도장이나 서명 등을 비슷하게 흉내내는 방식으로 조작이 

이루어졌고, 따라서 화학적 방법이나 숙련된 장인의 눈썰미 등으로 조작 여부를 판

단하는 것이 가능했다. 그러나 디지털 문서조작은 0, 1의 비트로 이루어진 데이터 

자체를 조작할 수도 있으므로 기존의 화학적 방법이나 장인의 감각 등과 전혀 상관

없이 조작이 이루어질 수 있고, 따라서 디지털 문서의 조작 여부에 대한 감정 역시 

기존의 아날로그 방식의 감정방법과는 전혀 다르게 이루어질 수밖에 없다.

그런데 이번 내란음모사건에서, 국과수는 기존의 아날로그 음성기술자만을 투입하

여, 제출된 디지털 음성증거에 대해 아날로그 기술에 따른 조작가능성만 검토하였

다. 검찰이 제출한 국과수 등의 감정의견서를 보면 디지털 증거로서의 조작가능성

에 대한 아무런 기술도 없으며, 이 감정서를 작성한 감정 전문가들이 법정에서 한 

증언에서도 감정 당시 디지털 증거의 조작가능성에 대한 구체적인 감정이 이루어지

지 않았다는 사실은 분명히 확인된 바 있다.

이렇게 제출된 디지털 음성증거들에 대한 디지털 증거로서의 원본동일성에 대해 아

무런 감정이 이루어지지 않았다면, 결국 이 디지털 음성증거들의 원본동일성을 인

정할 기술적 근거가 전혀 없는 것이다. 따라서 설사 대법원이 설시한 것처럼 디지

털 증거의 원본동일성 문제가 자유심증주의의 대상이라고 하더라도, 디지털 기술을 

고려한 감정조차 이루어지지 않은 증거들에 대해 원본동일성을 인정하면서 증거능

력을 인정한 것은, 법원이 IT기술에 대해서는 비전문가라는 사실을 고려하더라도,

전혀 납득할 수 없는 판단이라고 볼 수밖에 없다.

요컨대 대법원의 이번 판단은 디지털 증거에 대해, 디지털 증거의 증거능력을 인정

하기 위한 법적 요건이 무엇인지 전혀 판단하지 않은채, 단지 디지털 증거로서의 

조작가능성에 대한 기술적 감정이 없어도, 법원의 자유심증에 따라 임의대로 증거

능력을 인정할 수 있다는 의미로 해석된다.

따라서 이번 판결은 증거능력 법리에 반하는 것으로, 우리 증거법을 크게 후퇴시켰

다고 볼 수밖에 없다.

3. 증거법 체계의 형해화
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이 글의 주된 주제는 디지털 증거의 증거능력 문제이므로, 이 판결이 설시한 “위법

수집증거의 증거능력 인정 문제”에 대해서 구체적으로 논하지는 않겠다. 다만 이번 

내란음모사건에서 수집된 증거들 중 상당수가 위법수집증거라는 사실은 이미 1심 

법원부터 대법원에 이르기까지 일관되게 인정되었음에도 불구하고, 역시 1심 법원

으로부터 대법원에 이르기까지 이 위법수집증거들에 대해 일관되게 증거능력을 인

정하였다는 사실은 분명히 언급할 필요가 있다.42)

따라서 이 사건 판결은 결국, 위법하게 수집한 다량의 증거들에 대해 일괄적으로 

증거능력을 인정하면서, 디지털 증거의 원본동일성에 대해서는 법원의 재량으로 증

거능력을 인정할 수 있다고 판단함으로써, 사실상 증거법 체계 자체를 형해화시켰

다고 볼 수밖에 없다.

4. 결어

형사소송법 상의 절차는 헌법상 인정되는 적법절차 원칙 등이 구체적으로 구현된 

것이다. 물론 원칙적으로는 모든 법률이 헌법적 이념을 구체화한 것으로 볼 수 있

지만, 특히 국가가 합법적으로 행사할 수 있는 가장 강력한 권력이 형사처벌이기 

때문에, 형사소송법이야말로 헌법적 이념과 직결될 수밖에 없다.

따라서 대법원이 이번 판결로 형사소송법의 핵심 중 하나인 증거법체계를 사실상 

형해화하였다는 것은, 결국 대법원의 판결에 심각한 위헌성이 존재한다는 의미가 

된다. 특히 이번 사건이 헌법적 가치에 대한 위협이 가장 중요한 쟁점이었다는 점

을 감안하면, 증거법에 대한 대법원의 이번 판결은 매우 부적절하다고 볼 수밖에 

없다.

42) 위법수집증거배제법칙을 규정한 형사소송법 제308조의2에는 위법수집증거의 증거능력에 대한 예외규정을 두

지 않고 있다. 위법수집증거의 증거능력에 대한 예외를 인정한 대법원 2007.11.15. 선고 2007도3061 전원합

의체 판결 역시 위법수집증거의 증거능력은 특정한 경우에 예외적으로 인정될 수밖에 없다고 판시한바 있다. 

그러나 이번 대법원 판결은 다수의 위법수집증거에 대해 일괄적으로 증거능력을 부여함으로써, 마치 위법수집

증거에 대한 증거능력을 인정하는 것이 “원칙”인 것처럼 판단하였다. 
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  3.2. 이 사건의 경우
       가. 원심의 판단
       나. 내란선동죄와 실질적 위험성
       다. 원심의 인정사실 정리
       라. 원심 인정사실에 따른 실질적 위험성의 존재여부
       마. 정리

4. 결론

별첨자료

내란선동죄의 적용에 관한 의견
의견진술인 : 한 상 희

(건국대학교 법학전문대학원 교수)
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1. 의견진술인에 관하여 

  위의 의견진술인은 현재 건국대학교 법학전문대학원 교수로 1985년 경성대학교 
법정대학 법학과에서 교수로 재임한 이래 30년간 법과대학 혹은 법학전문대학원에
서 헌법과 인권법, 법사회학 등을 연구해 왔습니다. 그동안 한국공법학회 및 한국헌
법학회의 부회장의 직을 역임하였으며, 법과사회이론학회와 한국입법학회의 회장을 
거쳐 지금은 그 고문으로 활동하고 있기도 합니다. 또한 현재 공익인권법재단 공감
의 이사, 참여연대 운영위원장, 경찰인권위원회 위원 등의 직을 맡고 있습니다. 
  
2. 의견의 취지

  선동죄는 타인의 의사와 행위(또는 그 위험)를 매개로 한다는 점에서 인간의 자
율성을 기반으로 구성된 현대 법체계에 대한 예외적 규율일 뿐 아니라, 민주사회의 
기틀을 이루는 표현의 자유 - 특히 정치적 표현의 자유 - 를 심각하게 침해할 가능
성이 많습니다. 이에 선동죄의 적용은 가능한 한 한정적으로 좁게 해석되어 집행되
어야 합니다. 특히 귀 대법원 및 헌법재판소가 이 사건처럼 표현의 자유를 제한하
는 형사법적 규율을 정당화하는 법리로 제시하는 명백성의 원칙은 객관적으로 이해
되는 급박성(또는 실질적으로 이해되는 추상적 위험)의 존재여부로써 판단하여야 
할 것입니다. 이런 맥락에서 볼 때 원심판결처럼 선동죄를 피고인 이석기 등의 이 
사건 행위에 적용하는 것은 타당하지 않다고 생각합니다.

3. 의견의 이유

3.1. 법리의 구성 : 명백성의 요소로서의 급박성

가. 선동죄의 구조 : 자율적 인간의 매개

  선동죄는 선동의 대상이 되는 행위가 발생한다는 현실적 결과와는 관계없이 선동
을 한 자(이하 ｢선동인｣)를 처벌한다는 점에서 어떠한 행위로 나아간 결과를 전제
로 하는 교사죄와 다르다 할 수 있습니다. 하지만, 그럼에도 불구하고 양자는 타인
의 행위를 전제로 하고 있다는 점에서는 공통되며, 따라서 발화자(선동인 또는 교
사자)와 수신자(선동을 받은 자(이하 ｢피선동인｣ 또는 정범) 사이에는 특별한 의사
소통적 관계가 존재하여야만 이 선동(또는 교사)의 죄로 의율가능한 구조를 가지고 
있습니다. 특히 선동죄의 경우 피선동인이 그 행위로 나아갔는가의 여부와 관계없
이 그러한 행위발생의 가능성만으로 처벌된다는 점에서 더더욱 그 구조적 특성에 
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주목할 필요가 있습니다.
  우리 헌법질서가 바라보는 인간상은, 명문의 규정은 없지만, 기본적으로 자율적이
고 합리적인 사고능력을 갖춘 사람을 전제로 하고 있습니다. 헌법재판소는 이에 대
해 “사회공동체 안에서 각자의 생활을 자신의 책임 아래 스스로 결정하고 형성하는 
성숙한 민주시민”(1998. 5. 28. 선고 96헌가5)이라고 규정하는 한편, 헌법 제10조
에 의해 보장되는 자기결정권은 “이성적이고 책임감 있는 사람의 자기의 운명에 대
한 결정·선택을 존중하되 그에 대한 책임은 스스로 부담함을 전제로 한다”고 하면
서 이런 자기책임의 원리는 “근대법의 기본이념으로서 법치주의에 당연히 내재하는 
원리”(2004. 6. 24. 선고 2002헌가27)라고 한 바 있습니다. 물론 이러한 원리에 따
라 수많은 양벌규정들에 대해 헌법재판소가 위헌결정을 내리기도 하였습니다.
  선동죄는 이렇게 자기책임의 원리 하에 자율적이고 이성적으로 생활하는 타인이 
일정한 행동을 하거나 태도를 가질 것을 부추기는 행위를 처벌하고자 하는 법규율
입니다. 즉, 그것은, 선동하는 주체와는 별개의 인격을 가지고 스스로의 이성적 판
단에 의하여 행동으로 나아가는 독립적인 개인(들)이라는 두 개의 의사주체를 예정
하고 있습니다. 하지만 우리의 현행 법체계는 이 두 의사주체는 각각 자기책임의 
원리에 따라 스스로의 행동은 스스로가 책임을 지게끔 분리하여 처리하고 있습니
다. 환언하자면 설령 어떤 사람의 행위가 다른 사람의 부추김에 의해 촉발(incite)
되었다 하더라도 그 행위의 책임은 행위자인 그 사람이 지게 되는 것이 일반적인 
원칙이며 우리 헌법을 위시한 전체 법체계의 기본적인 틀이라는 것입니다. 그리고 
이 경우 부추긴 사람의 행위는 윤리적으로 비난가능할지는 몰라도 법적으로는 처벌
하지 않는 것 또한 표현의 자유를 기본적 인권으로 받아들이고 있는 우리 법제의 
일반원리이기도 합니다.

나. 이중예방으로서의 선동죄 : 엄격한 적용의 필요성 

  국가의 안보와 같은 중대한 법익에 대한 실질적 위험이 발생할 우려가 있을 때에 
예외적으로 그런 위험을 야기할 가능성이 있는 행동이나 그러한 행동으로 나아가겠
다는 결의를 부추기는 행위를 처벌하는 선동죄의 경우 바로 이 때문에 그 적용은 
신중을 기할 필요가 있습니다. 학자에 따라서는 선동죄의 법적 성격이 추상적 위험
범이라고 규정하는 경우도 있습니다. 하지만 이때의 위험은 방화죄나 교통방해죄 
등 일정한 법익이 직접 침해될 가능성이라는 점에서의 위험을 의미하는 경우와는 
전혀 다른 개념입니다. 그것은 직접적인 위험이 아니라 부추김의 상대방이 부추김
의 대상이 되었던 범죄행위를 결의하거나 또는 그렇게 행위 할 위험을 의미할 따름
입니다. 예컨대 내란선동죄의 경우 선동인이 목적한 내란이라는 사태가 발생할 위
험이 아니라, 독립된 인격을 가진 피선동인이 내란을 목적으로 어떠한 행동을 하려
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고 결심하거나 그러한 행동으로 나아갈 위험이 존재할 때 성립하게 되는 것입니다.
  그래서 이 선동죄는 이중위험의 틀을 갖추게 됩니다. ｢선동행위 → 피선동인의 
행위(선동행위를 인식·수용 → 결심·의욕 → 행위실행)가 이루어질 위험 → 사회적 
위험의 발생｣의 과정을 따라, 행위발생의 위험으로부터 결과(사회적 위험)발생의 
위험이라는 두 가지의 위험이 결합되는 구조를 가지는 것입니다. 거기다 이 피선동
인의 행위에는 선동인의 의사와는 전혀 별개로 존재하면서 자율성과 독립성을 가진 
이성적 존재인 피선동인의 의사가 개입하거나 그렇게 될 위험이 존재하여야 합니다
(물론 선동의 경우 감성의 영역에서 작용하는 경우가 대부분이라 “의사”라는 표현
은 보기 나름으로는 적절하지 않습니다만, 여기서는 편의상 감성적 의지와 이성적 
의사를 합하여 “의사”라고 표현하겠습니다). 다른 범죄와는 달리 선동죄의 경우 그
것이 그 보호법익을 실질적으로 보호하기 위하여는 중간에 고려하여야 할 독립변수
들이 적지 않다는 것입니다. 
  그리고 바로 이 때문에 선동죄의 적용은 아주 예외적으로 또 엄격한 변수통제하
에서만 이루어져야 한다는 요청이 나오게 됩니다. 즉, 그것은 발화자인 선동인이 피
선동인의 행태 - 행동이나 태도(의지적 결의) - 를 촉발하거나 그에 영향을 미칠 
수 있을 정도의 관계 또는 그러한 상황(context)이 존재하고 있어야 하며, 피선동
인의 경우에도 그러한 관계 또는 상황 속에서 그 발화의 내용에 자신의 행위를 종
속시키고자 하는 의지를 가지고 있거나 혹은 사실상의 강제력을 감지하고 있어야 
합니다. 선동인에 의한 행태촉발과 피선동인의 의사종속의 상황이 교차하고 있을 
때에 비로소 이 선동죄의 판단을 위한 전제가 구성된다고 할 수 있는 것입니다.
  하지만 이러한 경우는 현실세계에서 거의 발생하기 어렵습니다. 사람이 가득 차 
있는 극장 안에서 “불이야!”라고 외치는 경우처럼 발화자(또는 선동인)의 말이 수신
자(또는 피선동인)의 의지영역을 거치지 않은 채 조건반사적으로 일정한 행위를 야
기할 우려가 있는, 발화와 행위(또는 그 행위의지) 사이에 시간적으로 아주 근접한 
상태가 존재하거나, 피선동인이 선동인의 권위나 권력 또는 카리스마 등에 완전히 
압도되어 그의 발언내용과 전혀 다른 생각을 하거나 다른 감정을 느낄 수 없는 종
속상태에 빠져 있는 경우에나 이런 선동죄가 성립가능할 것입니다.
  일본에서 소위 야스나가 철공소 사건의 판결에서 선동죄가 성립하려면 “① 내란
실행의 기운이 무르익어 얼마 안되는 자극에 의해 촉발할 수 있는 정세인 때 또는 
② 어떤 일정한 단체조직 아래에서 단체의 지령으로서 그 단체원 또는 이의 동조자
에게 하명했을 경우”(번호는 인용자의 것)여야 한다고 판시한 것은 바로 이 점을 
말합니다. ①의 경우는 시부야 폭동 사건이나 오키나와 데이 사건 등에서 선동죄의 
성립을 인정할 때 그 전제되는 상황인식을 통해 계속 반복하여 확인되고 있는 내용
이기도 합니다. ②는 공산당 조직과 같이 상명하복식의 강력한 기율이 존재하여 피
선동인의 행위를 선동인이 통제할 수 있는 경우를 언급한 것입니다. 
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  역으로 선동인의 발언내용이 “~하면 ~하라”라는 식의 가정법 내지는 조건형의 
부추김으로 되어 있어 향후 사태의 추이를 지켜보아야 할 필요가 있거나, 선동인의 
발언과 그것이 부추기는 행위 사이에 시간적 여유가 있고 피선동인이 (토론이나 숙
고 등을 통해) 다른 정보를 획득할 수 있는 여유가 있어 선동인의 발언에 대해 판
단하고 결심할 수 있는 가능성이 있다면 이 경우는 선동죄가 성립하지 않는다고 보
아야 할 것입니다.43)   
  엄밀히 보자면 이러한 이중의 위험을 예방하기 위해 형사처벌이라는 막중한 제재
수단을 사용하는 것은 법리적으로도 헌법적으로도 결코 바람직하지 않습니다. 서구
나 영미 등과 같은 인권과 입헌주의의 선진국들에서 선동죄를 별도로 처벌하지 아
니하는 것은 바로 이 때문입니다. 예방형법의 한계가 선동죄와 같은 이중예방의 규
율에서는 예측할 수 없는 규모와 수준의 인권침해 가능성을 야기하기 때문입니다.

다. 미국과 일본의 사례 : 급박성의 요건 

  그래서 미국의 연방대법원은 이 선동의 행위를 “급박한(imminent)”이라는 관점과 
결합시켜 판단하였던 것입니다. 미국에서 어떠한 발언이 사회적으로 중대한 법익을 
침해하는 행위를 촉발할 가능성이 많은 경우 그것을 처벌할 수 있을 것인가를 판단
함에 있어 많은 논쟁과 변화를 겪었습니다만, 그 중에서 명백하고도 현존하는 위험
의 법리(Doctrine of Clear and Present Danger)가 아직까지 중심적인 지위를 차지
하고 있습니다. 여기서 현존성(presence)은 지금 이 순간에 존재한다는 현재성
(nowness)만을 의미하는 것은 아닙니다. 그것은 Whitney v. California(274 U.S. 
357(1927))에서의 L. Brandeis대법관이 밝혔듯이 “예견되는 해악이 아주 급박한 
것이어서 그 해악에 관한 논의 기회를 가지기 전에 해악이 발생하는 정도가 아니라
면 그러한 표현행위로부터 초래될 위험은 명백하고 현존하는 위험일 수는 없”음을 
의미합니다. 
  그리고 이 명백․현존성의 원칙을 부연설명하기 위하여 도입된 이 급박성의 개념은 
Brandenburg v. Ohio(395 U.S. 444(1969)) 사건에서도 반복되어 미국의 확고부동
한 헌법원리로 자리잡게 됩니다. 시간적 근접성과 함께 피선동인의 의지적 판단의 

43) 이에 대하여 서울고등법원은 “상대방에게 결의를 생기게 하거나 혹은 이미 결의가 되어 있는 자에게 다소의 

자극을 주거나를 불문할 뿐 아니라 그 결의를 발생하지 않은 경우도 포함하는 것”(서울고등법원 1969. 9. 17 

선고 69노780 판결)이라고 판결하여 결의하지 않는 경우도 선동죄의 규율대상인 것 같은 외관을 제시하고 있

습니다. 하지만, 이러한 판시내용은 상대방에게 결의를 하게 할 추상적 위험이 있음을 제시하는 것에 불과하

며, 객관적으로 보아 그 선동행위로 인하여 상대방이 결의로 나아갈 가능성이 없거나 희박한 경우까지 포함하

는 것은 아니라 할 것입니다. 그리고 바로 이 때문에 일본의 판례에서도 “그 결의를 발생하지 않은 경우도 포

함”한다는 식의 표현은 사용하지 않고 “해당 표현 활동을 객관적으로 보고 타인에 대하여 특정한 범죄를 실

행하는 결의를 생기게 하거나 또는 이미 생기고 있는 결의를 조장시킬 만한 것에 한하여 이것을 처벌”하는 

것이 선동죄의 정의 규정에서 명백함을 선언하고 있습니다(東京地方裁判所, 昭和 60年 10月 16日, 昭和 46年

(特わ) 第1799号(特わ) 第1920号).
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가능성까지도 고려되어야 할 것을 요구하고 있는 것입니다. 그리고 이 때문에 “행동
을 옹호하는 것(advocacy of action)”과 “행동을 촉발하는 것(incitement of 
action)”은 구분되어야 하며44) 의지적 혹은 이성적 판단과 선택의 가능성이 열려있
는 전자는 그렇지 않은 후자와는 달리 처벌의 대상이 아니라 표현의 자유라는 헌법
적 권리로써 보장되어야 한다고 보는 것입니다.
  이런 법리는 일본의 경우에도 크게 다르지 않습니다. 일본에서 선동죄로 의율된 
사례는 그리 많지 않습니다만, 단순히 작업장인 철공소 앞에 모인 노동자들을 상대
로 내란의 실행의 필요성과 정당성을 역설한 문건을 나누어준 행위만으로는 “내란
실현의 현실적인 가능성·개연성, 명백·현존하는 위험성”이 없어 “선동”이라 볼 수 없
다고 판단한 사례45)는 의연히 참조할 만합니다. 여기서는 “내란 실행의 기운이 무
르익어 얼마 안 되는 자극에 의해 촉발될 수 있는 정세인 때” - 미국 연방대법원의 
기준에 의하자면 급박성이 존재하는 상태 - 가 아니라고 본 것입니다. 혹은 “어떤 
일정한 단체조직 아래에서 단체의 지령으로서 그 단체원 또는 이것이 동조자에게 
하명”된 경우로서 피선동인이 달리 생각할 여지도 없이 그 의지가 강제될 정도의 
수준에 이르지 않아서 역시 급박성이 없다고 본 것입니다.
  이런 입장은 소위 오키나와 데이 선동사건46)에서도 계속되어 이미 게릴라 부대 
등이 편성되고 각목·쇠파이프 등 무기를 보유하고 있을 뿐 아니라 가두에서 경찰관
에 대한 대규모의 집단무장투쟁이 전개되고 또 그 사태가 악화되고 있는 상황에서 
그 주요한 행위자들 - 이미 위법행위로 나아갈 결의를 하고 있거나 그 결의에 동조
할 의사를 가지고 있던 사람들 - 을 상대로 한 선동행위이기에 유죄를 인정하였습
니다. 역시 급박성이라는 요건이 객관적으로 인식될 수 있는 상황이라 할 수 있는 
것입니다. 또 다른 사건인 시부야 폭동 사건47) 역시 마찬가지입니다. 해당 발언이 
이루어진 집회의 “청중의 총수, 구성, 반응 등과 해당 연설이 행해지기까지 사회적 
배경, 연설 후에 있어서의 상황” 등을 종합해서 판단할 때, 그 당시 이미 전국의 주
요지역에서 폭동이 발생하고 있었으며 이 집회에 모인 사람들 역시 그러한 폭동에 
대한 나름의 수용적 의사를 가지고 있어 선동의 급박성이라는 요건이 기정사실화되
어 있는 상태를 인정할 수 있는 것입니다.  

라. 정리 : 급박성 또는 “실질적으로 이해되는 추상적 위험의 발생”

  일본에서 선동죄의 유죄판결이 난 사건들은 하나같이 선동의 목적이 되는 행위가 

44) Whitney v. California, 274 U.S. 357(1927)

45) 津地方裁判所, 昭和 30年 2月 28日 破壊活動防止法違反被告事件.

46) 東京地方裁判所(第一審), 昭和 60年 3月 4日, 昭和 44年(特わ) 第260号,, 昭和 44年(特わ) 第441号, 昭和 44

年(刑わ) 第5266号, 昭和 45年(特わ) 第146号, 昭和 45年(刑わ) 第1047号
47) 東京地方裁判所, 昭和 60年 10月 16日, 昭和 46年(特わ) 第1799号(特わ) 第1920号 
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현재 발생하고 있거나 혹은 피선동인이 그러한 행위로 나아가려고 결의할 수 있을 
정도로 급박한 상황들이 그 전제로 깔려 있습니다. 선동행위가 발생한 전후의 사정
을 객관적으로 바라보아 선동인이 피선동인의 결의에 실질적으로 영향을 미칠 수 
있는 상태가 존재하고 있음을 유죄판단의 근거로 삼고 있는 것입니다. 그래서 선동
인이 한 발언 등의 선동행위와 피선동인의 결의 또는 결의가능성, 그리고 이 결의
(또는 결의가능성)로 인한 사회적 위험의 발생가능성 사이에 시간적으로나 상황적
으로 다른 매개변수가 삽입되어 이들의 인과연결이 차단될 수 있는 여지가 존재하
지 않거나 존재하더라도 그 확률이 극히 미미한 경우에 그 때에만 선동죄가 적용될 
수 있는 것입니다. 
  위에서 언급한 오키나와 데이 사건의 항소심판결에서 선동죄의 성립요건으로 “실
질적으로 이해되는 추상적 위험의 발생”을 들고 있음은 이 때문입니다. 미국 연방대
법원의 Brandenburg판결을 일본의 특수성에 따라 수정하면서 표현범죄(表現犯罪)
의 일종인 선동죄의 구조가 “타인의 의사와 행위를 매개로 하여서만 비로소 공공의 
안전의 구체적 침해가 있을 수 있는 성질의 것”임을 감안하고 있는 것입니다.48)

  물론 귀 대법원이나 헌법재판소는 표현의 자유에 대한 제한의 법리를 구성하면서 
미국 연방대법원이 말하는 명백·현존성을 축소하여 명백성의 원칙만을 제시하고 있
습니다. 국가보안법상의 찬양·고무행위 등에 대한 판단에서 대법원은 “국가의 존립·
안전이나 자유민주적 기본질서에 실질적 해악을 미칠 명백한 위험성”을 제시하고 
있으며(대법원 2008. 4. 17 선고 2003도758), 헌법재판소도 마찬가지의 판단(헌법
재판소 1990. 6. 25. 선고 90헌가11)을 내리고 있는 것입니다.
  하지만 이상의 서술은 우리 대법원이나 헌법재판소의 이런 입장과 저촉되는 것이 
아닙니다. 표현의 자유에 대한 일반적인 제한에서는 우리 대법원이나 헌법재판소처
럼 명백성의 원칙이라는 틀을 유지한다 하더라도, 자율적 의지의 주체인 “타인의 의
사와 행위를 매개로 하는” 선동죄의 경우에는 그 실질적 위험성의 개념 속에 “타인
의 의사와 행위”에 대한 선동인의 실질적인 의사지배력 내지는 행태촉발력이 존재
하고 있음을 포함시켜야 합니다. 선동의 개념징표가 자율적인 판단능력을 가진 “사
람에 대하여 그 행위를 실행할 결의를 생기게 하거나 이미 생겨난 결의를 조장하는 
것 같은 태도의 자극을 주는 것”이라 한다면, 선동인의 자극이 그러한 결의를 야기·
조장하는 결정적인 요소가 되어야만 비로소 실질적 위험성이 존재할 수 있기 때문
입니다.
  요컨대, 선동죄의 경우 중대한 위험의 발생가능성이 명백한지의 여부를 판단함에 
있어 가장 주의하여 고려하여야 할 점이 이상에서 언급한 바와 같이 선동인의 발언 
등이 “타인의 의사와 행위”를 지배 혹은 촉발할 수 있거나 그에 영향을 미칠 수 있
을 정도의 위력을 가지고 있는지의 여부에 대한 객관적 증명입니다.
48) 東京高等裁判所, 1987 [昭62]·3·6 判例時報 1232号 43頁
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  진술인은 이상에서 이 점을 “급박성”이라 표현하였습니다만 이는 선동죄에 있어
서만큼은 미국 연방대법원의 판시처럼 현존성의 요소로 볼 것이 아니라 명백성의 
핵심요소로 이해되어야 한다는 것입니다. 이 점은 일본 동경고등재판소의 판결처럼 
“실질적으로 이해되는 추상적 위험의 발생”이라 명명하여도 크게 달라지지 않을 것
입니다.

3.2. 이 사건의 경우

 가. 원심의 판단

  이 사건에서 원심49)은 내란음모와는 달리 내란선동의 경우에는 그 행위의 실질
적 위험성이 인정되어야 할 필요는 없으며 단지 “객관적인 정황을 고려할 때 선동
의 상대방이 가까운 장래에 구체적인 범죄행위를 결의, 실행할 개연성이 인정되면 
족하다”고 판단하였습니다. 또한 원심은 피고인들의 발언이 “대한민국의 존립·안전
과 자유민주적 기본질서에 중대하고 급박한 해악을 끼치는 것으로서, 정치적 표현
의 자유의 한계를 현저히 일탈한 것”이라고 설시하면서 내란선동의 죄책을 인정하
고 있습니다. 즉, 원심은 선동죄가 성립하기 위해서는 그 행위의 실질적 위험성이 
존재하여야 할 필연적 이유는 없으며, “중대하고 급박한 해악”이 존재하면 되는 것
이라고 합니다.
  하지만, 이러한 원심의 판단은 이상의 서술에 비추어볼 때 몇 가지의 오류가 있
습니다. 항을 나누어 살펴보겠습니다.

 나. 내란선동죄와 실질적 위험성

  원심은 내란선동의 경우 실질적 위험성의 요건은 불필요하다고 판시하고 있으나 
이는 귀 대법원이나 헌법재판소의 입장과 전혀 배치되는 판단입니다. 
  전술하였듯이 귀 대법원과 헌법재판소는 국가보안법상의 찬양·고무·선전·동조 등
의 죄와 관련하여 “실질적 해악을 야기할 명백한 위험성”을 유죄의 요건으로 요구
하고 있습니다. 표현의 내용을 法禁의 대상으로 삼는 소위 표현범죄 - 특히 국가보
안법 제7조의 범죄 - 에 대하여, 국가의 안전보장이나 사회질서의 유지 등 중요한 
국가적·사회적 법익의 보호와 표현의 자유 사이의 균형점을 명백성의 원칙에 따라 
49) 이 의견진술서는 의견진술인이 사실관계에 대한 접근이 한정되어 있는 만큼 일단 원심판결에 설시되어 있는 

사실관계를 바탕으로 쓰여진 것입니다. 따라서 이 의견진술서는 사실관계에 관한 피고인 등의 주장을 배척하

는 것은 결코 아님을 미리 밝히고자 합니다. 
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실질적 위험성의 존재여부에서 찾고 있는 것입니다.
  내란선동죄의 경우에도 그 본질은 마찬가지로 표현범죄이며 따라서 이러한 귀 대
법원과 헌법재판소의 법리는 의연히 내란선동죄에도 적용되어야 합니다. 더구나 전
술한 바와 같이 선동죄의 구조가 자율적인 의사능력을 갖춘 피선동인의 의지적 판
단이 개입될 수 있는, 그럼으로써 자기책임의 원리가 적용되어야 하는 틀로 되어 
있음을 감안할 때 더더욱 그러합니다. 
  그럼에도 불구하고 만약 원심의 판단처럼 실질적 위험성의 요건이 내란선동죄에 
적용되지 않아도 된다고 한다면, 이는 우월적 지위를 인정받고 있는 표현의 자유에 
대한 실질적 침해를 야기하는 해석이 되고 맙니다. 헌법재판소가 누차에 걸쳐 국가
보안법상의 표현범죄는 헌법상의 언론·출판, 학문·예술의 자유를 침해할 개연성이 
있는 바, 이를 합헌적으로 해석하기 위해 실질적 위험성의 요건을 추가할 것을 요
구한 바 있기 때문입니다.50)  
  실제 원심은 피고인 등의 행위가 국가적 법익에 “중대하고 급박한 해악”을 야기
한다는 이유로 유죄판결을 내리고 있습니다. 하지만, 이러한 논거 역시 실질적 위험
성의 실체개념이라는 점에서 원심은 그 자체 내부적으로 모순된 체계를 가지고 있
다 할 것입니다. 형사사건에서 유죄의 판단은 합리적 의심의 여지가 없을 때 가능
한 것이라는 점을 감안한다면 이 “중대하고 급박한 해악”은 상당한 정도의 명백성
을 가져야 할 것이고 바로 이 점에서 그것은 “중대하고 급박한 명백한 해악”이 되
어 귀 대법원과 헌법재판소가 말하는 실질적 위험성과 크게 다르지 않는 개념이 되
어 버리고 말기 때문입니다. 그리고 이 점에서 원심은 앞에서 부인한 것을 뒤에서 
인정하는 자기모순의 서술구조를 가지고 있습니다.

 다. 원심의 인정사실 정리

  원심은 내란음모죄에 관하여는 “내란행위의 시기, 대상, 수단 및 방법, 실행 또는 
준비에 관한 역할분담 등 어느 것도 그 윤곽이 특정되었다고 볼 수 없”고, “합의에 
따라 실제 내란범죄 실행의 외부적 준비행위에 나아갔다고 인정할 만한 사정도 없”
기 때문에 “그 합의에 실질적인 위험성이 인정된다고 볼 수 없다”고 판단하였습니
다. 반면 “선동의 상대방인 이 사건 각 회합 참석자들이 추가적인 논의를 통하여 가
까운 장래에 구체적인 내란행위의 실행을 결의하고, 나아가 이를 실행할 개연성이 
충분이 인정된다”는 이유로 피고인 등의 행위가 “중대하고 급박한 위험”을 야기하고 
있으며 따라서 내란선동죄의 죄책을 인정할 수 있다는 취지의 판단을 내리고 있습
니다. 하지만 이 두 개의 판단은 후자의 명제가 선동죄에 관한 법리를 오해함으로
50) 헌법재판소, 1990. 4. 2. 선고, 89헌가113; 1990. 6. 25. 선고, 90헌가11; 1992. 1. 28. 선고, 89헌가8; 

1997. 1. 16. 선고 92헌바6등 참조. 
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써 야기된 것이라는 점에서 상호 양립할 수 없는 관계를 이루고 있습니다. 
  후자의 명제는 피선동인들이 향후 내란행위의 실행을 결의하고 그에 따라 실행행
위로 나아갈 개연성이 인정된다는 것입니다만, 이는 구성요건적 사실의 판단에서 
커다란 오류를 가진 것입니다. 실제 이 후자의 명제는 내란이나 폭동을 결의하는 
등에 중점이 놓여져 있는 것이 아니라, “추가적인 논의를” 하자는 데에 있습니다. 
즉, 원심이 인정한 사실에 의하더라도 이 사건 피고인들의 발언 등이 “선동의 상대
방인 이 사건 각 회합참석자들”의 심리상태를 지배하거나 혹은 그에 직접적 영향을 
미친 것은 “추가적인 논의”를 하겠다는 결의에 불과합니다. 혹은 “추가적인 논의”를 
통하여 “가까운 장래에 구체적인 내란행위 실행을 결의”해보자는 결의입니다. 
  실제 원심은 내란음모부분에서 이런 결의의 내용을 이렇게 정리한 적이 있습니다 
: “설령 피고인들을 비롯한 이 사건 각 회합 참석자들이 유사시 상부 명령이 내려
지면 그에 따라 각 권역에서 국가기간시설 파괴 등 전국 다발적인 폭동을 실행하기
로 합의하였다고 보더라도 (이하 생략)”. 이 판시내용에는 두 가지의 가정 내지는 
전제조건이 들어가 있습니다. 즉, 첫째 전쟁의 발발과 같은 “유사시”의 긴급상황이 
벌여져야 하며, 둘째 “상부의 명령이 내려”져야 합니다. 이는 “가까운 장래”와 “추가
적인 논의”와 결합하면서 선동행위인 발언 등과 피선동인의 결의 사이에 수많은 독
립변수들이 삽입될 것을 요구하고 있으며, 이 때문에 양자 사이에는 어떠한 직간접
적 연결도 인정하기 어려운 인과의 단절이 존재함을 엿볼 수 있게 합니다. 
  한마디로 이 사건은 ① 선동적 발언의 대상이라고 주장되는 “내란행위의 시기, 대
상, 수단 및 방법, 실행 또는 준비에 관한 역할분담 등 어느 것도 그 윤곽이 특정되
었다고 볼 수 없”는 상태인 한편, ② “합의에 따라 실제 내란범죄 실행의 외부적 준
비행위에 나아갔다고 인정할 만한 사정도 없”을 뿐 아니라, “선동의 상대방인 이 사
건 각 회합 참석자들이” ③ “유사시 상부 명령이 내려지면”　④ “추가적인 논의를 통
하여 가까운 장래에” ⑤ 구체적인 행위 – 내란실행행위 - 로 들어갈 것을 결의하겠
다는 구조로 되어 있습니다. 즉, 원심에 의하면 선동의 목적인 내란행위가 발생할 
위험도, 그를 위한 준비행위나 상황적 여건도 전혀 구비된 적이 없는 상태에서, 피
선동인 역시 나중에 의논해 보자는 정도의 다짐을 한 것이 이 사건의 전모라는 것
입니다. 　

 라. 원심 인정사실에 따른 실질적 위험성의 존재여부

  원심은 이러한 상태를 두고 “중대하고 급박한 해악”이라고 표현하였으나, 앞서 살
펴본 바에 따르면 여기에는 어떠한 의미에서도 그러한 해악은 존재할 수가 없습니
다.
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  첫째, 원심의 판단에 의하자면 피고인들의 “선동”행위는 피선동인의 결의를 야기
할 수 있는 그 어떠한 준비도 되어 있지 않는 상황 속에서 이루어졌습니다. 일본의 
야스나가 철공소 사건에서와 같이, 그 회합에 참여한 사람들은 공산당과 같은 엄격
한 상명하복의 질서 내부로 귀속된 조직원도 아닙니다. 이는 원심에서 소위 R.O.의 
존재가 부인되고 있음에서 잘 드러납니다. 물론 원심은 그에 상당한 조직의 존재를 
예정하는 듯하지만, 설령 그런 관계들이 존재한다고 하더라도 그 조직은 느슨하여 
선동에 필요한 행태촉발의 수준에까지는 이르지 못하는 것이라고 보아야 할 것입니
다.51) 더불어 그 회합이 이루어질 당시 우리 사회에서는 내란 혹은 그에 상당하는 
폭동이 발생하고 있거나 혹은 발생할 가능성이 농후했던 상황도 아니었습니다. 피
선동인들이 자율적이고 이성적인 판단과 선택을 하지 못할 정도로 선동행위가 주효
할 수 있는 상황 - 조직적 강제 혹은 폭동에 유리한 외부적 분위기 등의 존재 - 도 
아니었습니다. 선동죄가 요구하는 추상적 위험이 전혀 존재하지 않았던 것입니다. 
오히려 이 사건처럼 “내란”을 거론하는 것 자체가 모든 국민들이 어리둥절할 정도
로 평온한 상황이었습니다. 
  원심에서 피선동인들이 내란행위에 대한 “윤곽”조차도 특정하지 못하였고, 내란범
죄 실행의 외부적 준비행위로 나아가지도 않았다고 인정한 것은 이런 맥락에서 이
해될 수 있습니다. 내란 혹은 그 목적의 폭동을 위한 외부적 조건이 존재하지 않았
기 때문에 피선동인들은 무엇을 어떻게 해야 할 것인지 도저히 알 수 없었을 뿐 아
니라, 선동행위로서의 발언 또한 이러한 것을 특정하지도 않았고 또 그러할 수도 
없었던 것입니다. 위의 ⑤에서조차 구체적인 내란실행에 들어갈 것을 새롭게 “결의”
할 가능성만 이야기하고 있음은 이 때문이기도 합니다. 뿐만 아니라 그러한 선동행
위가 있은 이후에서 피선동인은 사후적인 조치는 물론 그의 준비를 위한 회합이나 
“추가적인 논의”조차도 하지 않았습니다. 피고인 등의 발언행위들을 피선동인은 단
순히 하나의 강연 정도로만 이해했을 뿐 일정한 행동을 유발하는 명령이나 강요, 
혹은 요구나 요청의 수준까지도 인식하지 않았던 것입니다. 사정이 이러하다면 피
고인들이 한 행위는 “내란”에 대한 인식은 물론 “선동”의 요건조차도 충족하지 못 
한 것이라 보아야 할 것입니다.  

51) 원심은 이를 두고 당시 피고인 등과 당시의 회합 참여자들은 ‘정치적 성향을 같이 하는 특정한 집단’을 구성

하였고 “위 집단에는 피고인 이석기를 정점으로 하는 상명하복의 위계질서가 형성되어 있다”고 판단하고 있

습니다. 하지만, 이들이 일상적인 정당(여기서는 통합진보당)의 구성원이라는 점을 감안한다면 원심이 말한 이

러한 ‘집단성’이란 당원모임이라는 말과 동어반복에 불과할 것입니다. 문제는 그 당원모임이 선동죄가 요구하

는 행태를 촉발할 수 있는 상당한 정도의 조직력(특히 조직내부기율)을 갖추고 있는지, 나아가 “상명하복의 

위계질서”가 정당 등 일반적인 모임이나 회합에서 그 대표자나 지도자가 가지는 지도력(일반적 leadership)을 

상회하여, 선동죄의 목적을 이루는 내란이나 폭동의 명령까지도 주효할 수 있을 정도의 강제적 기율력을 가지

고 있음을 의미하는 것인지가 먼저 규명되어야 한다는 점입니다. 하지만 아쉽게도 원심판결은 이에 대해 아무

런 증명도 판단도 하지 않고 있습니다. 오히려 R.O.의 존재를 부정함으로써 이런 “상명하복의 위계질서”가 존

재하지 않음을 사실상 인정하고 있다고 보아야 할 것입니다.   
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  둘째, 원심의 판단은 피고인들의 행위가 야기하는 위험이라는 것이 시간적으로 
급박한 것이 아니라 “가까운 장래”로 미루어져 있을 뿐 아니라 그것도 “유사시”에 
“상부 명령”이 존재할 때에야 비로소 존재할 수 있는 가상의 것에 불과함을 보여줍
니다.52) 즉, 지금 현재 이 자리라는 현재성(nowness)의 요건은 물론 적어도 선동
행위로 인하여 즉각적인 반응이 나타난다는 의미에서의 급박성에 상당하는 시간적 
근접성조차도 이 사건에서는 존재하지 않습니다. 단지 “가까운 장래”라는 미결정의 
시간만이 존재하고 있을 따름입니다. 실제 이 “가까운 장래”라는 언술은 어느 정도 
사실상 특정될 수 있는 시간대를 의미하는 것이 아니라 관여된 사람들이 상호 협의
를 통해서만 정해질 수 있는 미지의 시간을 의미합니다. 그래서 이 시간개념에는 
인간의 주관적인 선택과 결정이 개입되는 것이 핵심요소로 들어가 있습니다. 그리
고 이러한 불확정시점은 명확성의 원칙에 따라 선동죄와 같이 표현의 자유를 제한
하는 법규율의 내용으로 적합하지 않음은 당연하다 할 것입니다.

  또한 “유사시” “상부의 명령”53) 역시 선동인의 발언 등으로 선동의 목적이 되는 
위험이 야기할 가능성을 희박하게 만드는 장애사유가 됩니다. 즉, 선동인이 피선동
인의 결의를 직접 지배하는 것이 아니라, “유사시”나 또는 “상부”라는 제3자의 “명
령”이 있어서만 이를 전제로 피선동인이 어떠한 결의로 나아가게 된다는 점에서 위
험의 발생은 선동인의 발언 등에 의해서라기보다는 오히려 “유사시”라는 조건의 실
현 또는 “상부의 명령”이라는 제3자의 행위로부터 이루어지게 됩니다. 그리고 이러
한 독립변수의 개입은 선동죄의 성립을 그 본질에서부터 방해하는 것임은 두말할 
나위가 없습니다. 

  셋째, 원심이 인정한 바에 따르면 선동인과 피선동인 사이에서 발생한 결의라는 
것은 내란행위로 나아가겠다는 의지가 아니라 전술한 바와 같이 내란행위를 논의하
기 위하여 가까운 장래에 회합하자는 합의 또는 암묵적 약속 정도입니다. 그래서 
원심의 인정사실에 입각하여 판단하더라도 선동발언에 의해 야기된 위험은 구체적
인 행위(즉, 내란)를 향후 회합하여 논의(즉, 예비 및 음모)해 볼 것을 약속(즉, 예
비)한 내란음모·예비죄의 예비에 불과한 것입니다.
  원심은 피선동인들이 “각자 임무가 주어지면 목숨을 걸고 수행할 태세를 갖추자
는 데는 공감”하였다고 판시하고 있으나54) 비록 원심판단처럼 그런 공감대가 형성
52) 이 점에서 “가까운 장래”를 두고 “급박한” 위험이라고 말하는 것은 형용모순에 해당합니다. 

53) 엄밀히 보자면 유사시에 이러한 상부의 명령이 있다면 그 “명령”이 선동죄의 대상이 될 수는 있을 것입니다. 

54) 이 때에도 원심판결에서조차 “목숨을 걸고 수행할 태세”가 무엇을 의미하는지는 불확실합니다. 그것이 확실

해지기 위해서는 “각자의 임무가 주어”져야 하며, 그 전까지는 선전(advocate)이든 촉발(incite)이든 관계 없

이 그 발언의 목적이 되는 것은 행동이 아니라 단순한 심정상태, 마음의 다짐 정도에 불과합니다. 이 점은 위

의 야스나가 철공소 사건에서 보다 명확히 할 수 있습니다. 이 사건에서 일본의 법원은 노동자들에게 배포된 

군사논문은 수년전부터 “일본공산당원 또는 그 동조자간에 있어서, 본건 군사논문에 따라 조직을 가지고, 일

부에는 군사위원, 핵심자위대를 조직하고, 무기의 연구, 제작에 착수하고, 혹은 군사열차의 습격을 계획한 사
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되고 또 “피고인 이석기, 김홍열과 이 사건 각 회합 참가자들과의 관계, 전쟁위기가 
해소되지 않은 당시의 객관적인 정황을 종합”한다 하더라도 그것만으로 선동죄에 
해당하는 위험이 발생하였다고 보기는 힘듭니다. 선동인과 피선동인들과의 관계나 
전쟁위기의 지속이라는 정황을 고려한다 하더라도 여전히 피선동인이 어떠한 위험
상태로의 결의를 하는 것은 “각자 임무가 주어지면”이라는 조건적 상황에서일 따름
입니다. 즉, 선동인의 발언 등이 촉발한 것은 행동 또는 행동하겠다는 결의가 아니
라 가까운 장래에 임무할당 및 임무수행을 위한 논의를 하자는 결의일 따름이며 이
는 선동죄가 요구하는 실질적 위험성의 요건과는 거리가 있는 것이라 할 수 있습니
다. 이 경우 국가의 안전보장 등에 위험을 야기하는 것은 그 피선동인들의 별도의 
합의에 의해 구성되는 회합에서의 논의 사실 또는 그 논의의 내용일 따름이며 이 
또한 “가까운 장래”에나 가능한 것일 따름입니다. 

 마. 정리

  거듭 말씀드립니다만, 내란선동죄가 우려하는 위험의 발생에는 피선동인라고 하는 
자율적·이성적 판단과 그에 따른 자기책임을 지는 인간들이 개입합니다. 그리고 바
로 이 때문에 선동죄의 적용은 가장 협소한 방식으로 제한되어야 합니다. 이 사건의 
경우에도 원심이 인정한 바에 따르더라도 내란이나 폭동이라는 사회적 위험을 발생
하거나 혹은 피선동인이 그러한 행위로 나아가려는 결의를 가질 수 있는 위험을 야
기하는 것은 피고인 등의 발언이 아니라 향후에 이루어질 피선동인들의 회합과 그
에서의 논의일 따름입니다. 그리고 이 회합과 논의에는 자율적 인간들의 이성적 판
단과 의지적 지향들이 유의미하게 개입하게 되는 만큼 이런 상태가 되면 선동인의 
선동적 발언의 의미는 이미 스러져 없어진다고 보아야 할 것입니다. 자기책임의 원
칙에 따라 그 논의의 결과나 논의결과에 따른 행동 등은 주체적, 자율적 인간으로
서의 피선동인들이 져야 하기 때문입니다. 
  그리고 이 점에서 원심이 말하는 해악이란 실제 그러한 회합과 논의가 이루어진 
연후에야 경우에 따라 존재할 수 있게 될 뿐입니다. 그리고 이러한 수많은 조건을 
충족한 연후에야 인식가능한 위험은 어떤 면에서 보더라도 귀 대법원이나 헌법재판
소가 말하는 명백한 위험 또는 원심이 제시한 “중대하고 급박한 해악”이 될 수 없
다는 점은 누가 보아도 명확합니다. 

실이 인정”되며 “따라서 군사논문을 일본공산당원 또는 그 동조자에게 반포한 사람에 대해서는, 그 그룹의 사

이에 있어서 결과발생이 현실적인 가능성 혹은 개연성이 있어, 이것을 인식할 수 있기 때문에, 「내란의 죄를 

실행시킬 목적」이 있다고 말할 수 있다”고 판시하고 있습니다. 즉, 선동의 대상이 되는 행위가 피선동인들에

게 어느 정도는 특정하여 인식가능한 수준으로 제시되어야 유죄로 인정할 수 있는 여지가 있음을 강조하고 

있는 것입니다. 
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4. 결론

  현대의 문명국가에서 표현의 자유는 무엇보다 중요한 기본적 인권으로 다루어지
고 있습니다. 그것은 사상의 자유시장을 통한 진리의 발견을 위한 수단이든, 아니면 
자기지배의 원리에 바탕을 둔 민주주의의 핵심요소이든 혹은 자신의 인격을 자유로
이 형성하고 발현하는 것 그 자체이든 관계없이 다른 어떤 기본적 인권 이상의 의
미와 가치를 가지는 인간의 권리이자 국민의 권리입니다. 이러한 표현의 자유가 어
떤 국가적 이익이나 사회적 공익을 보호하기 위하여 예외적으로 제한되는 것은 어
쩔 수 없는 일입니다만, 그때에도 그 제한은 아주 예외적인 경우에 그리고 가능한 
한 최소한의 범위에서 이루어져야 합니다. 
  선동죄는 그 본질에 있어서는 다른 사람에 대한 의사표현으로 인해 처벌받는 대
표적인 표현범죄입니다. 그러나 그와 동시에 표현의 내용이나 방법 그 자체로써 처
벌대상이 되는 다른 표현범죄와는 달리 자율적 의지의 주체인 타인의 행태 - 행동
이나 태도, 결의 등 - 에 어떠한 영향을 미치는가에 따라 그 성립여부가 좌우되는 
구조를 가지고 있습니다. 그것은 피선동인인 타인의 합리성과 자율성에 대한 선동
인의 의사개입을 무가치한 것으로 규정하고 있는 것입니다. 그리고 바로 이 점에서 
근대법의 기본원칙인 자기책임의 원칙에 대한 또 다른 예외를 구성하게 됩니다. 자
신의 행동이나 결의로 인하여 야기되는 사회적 위험의 책임을 자신보다는 자신에게 
그러한 표현을 한 다른 사람 - 즉, 선동인 - 에 부과하는 구조를 가지고 있는 것입
니다. 
  선동죄가 가능한 한 좁게 해석되어야 함은 바로 이런 법리 때문이라 할 수 있습
니다. 그것은 정치적 이념이나 사상을 다른 사람에게 전파할 수 있는 자유를 그 다
른 사람의 자율적인 의지적 판단이나 선택을 이유로 제한하는 것이기 때문입니다. 
  이 의견서에서 표현의 자유에 대한 제한의 법리로 귀 대법원과 헌법재판소가 제
시하고 있는 명백성의 원칙을 판단하는 요소로 선동죄에 관한 한 급박성 - 혹은 사
실상의 행태 촉발의 위험 - 을 고려하여야 한다고 주장하는 이유도 여기에 있습니
다. 어떠한 사회적 위험의 귀책지점이 그 위험을 실제 야기한 사람 – 피선동인 - 에 
있는지 아니면 그 피선동인에게 일정한 표현행위를 한 사람에 있는지를 판단하기 
위하여는 이러한 표현의 자유의 보장을 위한 법리와 더불어 자기책임의 원리도 면
밀히 검토되어야 한다는 것입니다.
  선동죄는 타인의 의사결정에 대한 위험을 그 구성요건으로 한다는 점에서 비록 
객관적 자료에 의하여 판단하더라도 실제 사례에 있어서는 자의적 해석이나 광범위
한 적용의 가능성이 적지 않습니다. 피선동인이 결의로까지 나아가지 않더라도 그
러한 가능성이 열리기만 하면 처벌하는 이 선동죄는 선동인과 피선동인 사이의 관
계와 그 표현행위가 이루어진 상황 등을 어떻게 해석하느냐에 따라 얼마든지 편의
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적으로 적용할 수 있는 것이기 때문입니다 - 사실 이 때문에 시민사회에서는 이 사
건에 선동죄의 규정이 적용되는 것을 보고 또 다른 “막걸리 국가보안법”의 부활이 
아니냐며 우려하고 있는 것입니다 - 그리고 이러한 상황은 곧장 우리 헌법이 터잡
고 있는 법치주의의 지엄한 명령을 위반하는 것임은 두 말 할 나위도 없습니다.
  실제 어떤 면에서 봐도 이 사건의 경우 선동죄가 적용될 여지는 없다고 보는 것
이 이 의견진술인의 판단입니다. 특히 선동죄를 이렇게 좁게 바라볼 경우 더더욱 
그러합니다. 선동인의 발언에 국가의 안전보장이나 자유민주적 기본질서를 침해할 
수 있는 명백한 위험이 존재하지 않기 때문입니다. 그리고 이 명백성의 판단은 급
박성이라는 요소로써 구성하는 것이 자율성과 자기책임성을 전제로 한 우리 법의 
인간상에 부합하는 것이기도 합니다. 그리고 바로 이렇게 해석할 때에 이 선동죄가 
가지는 자의적 적용의 가능성을 제거하고 형사사법적 정의를 바로 세우는 길이라 
할 것입니다.
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