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    기획특집

‘강간죄’ 구성요건 개정운동의 의미와 쟁점

이미경

한국성폭력상담소 소장

1. 문제제기

‘강간죄’를 폭행과 협박이 아니라 동의여부로 판단하라는 여성인권운동의 요구는 

어제오늘의 일이 아니다. 1991년 성폭력특별법 제정운동 당시에도 형법 제32장이 ‘정

조에 관한 죄’인 점과 강간죄가 ‘폭행과 협박’을 범죄의 구성요건으로 두고 있는 점 등

이 문제로 제기되었다. 이후 여성인권법연대의 형법개정 운동(2005년~2007년), 전국

성폭력상담소협의회의 성폭력 수사·재판 시민감시단 활동(2004년~현재) 등 여성인

권단체에서는 꾸준히 이 문제를 제기해왔다. 

형법 제297조 강간죄는 “폭행 또는 협박으로 사람을 강간한 자는 3년 이상의 유기

징역에 처한다”고 규정되어 있다. 여기에서 폭행과 협박은 피해자의 반항을 불가능

하게 하거나 또는 현저히 곤란하게 할 정도여야 한다. 일부 판례에서는 성폭력의 보

호법익을 ‘성적자기결정권’으로 접근하고 있지만, 아직도 얼마나 심한 폭행과 협박

이 있었는지에 초점을 둔 ‘최협의설’의 영향을 벗어나지 못하고 있다. 따라서 피해자

들은 법적·사회적으로 폭행과 협박의 상황에서 적극적으로 저항할 것을 요구받고 있

고, 그렇지 않은 경우에는 ‘가짜 피해자’로 의심과 비난을 받는다. 

얼마나 많은 성폭력 피해자들이 그 피해를 인정받지 못하는지는 국가의 성폭력 

범죄처리 통계를 통해서도 확인된다. 여성가족부의 통계를 보면, 전국의 170개 성

폭력상담소에서 2018년 한 해 동안 241,343건의 성폭력상담을 했다(국가지표체계, 
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2019)1). 성폭력 피해자들 중 몇 퍼센트가 성폭력상담소에 상담을 하고, 또 수사기관

에 고소했는지는 명확히 알 수 없다. 다만, 대검찰청(2018: 98, 226)의 『범죄분석』 자료

를 보면, 2017년 한 해 동안 성폭력은 32,824건이 고소되었고 검찰은 이중 46%만 기

소했다. 2018년 통계를 보면(김정혜, 2019: 13), 총 40,432건의 성폭력범죄 중 14,404건

(35.6%)만 기소되었다. 성폭력범죄의 불기소 이유는 ‘혐의없음’ 비중이 높고, 입증의 

어려움, 성폭력범죄의 협소한 정의, 피해자에 대한 불신 등을 들 수 있으며, 특히 혐의

없음 불기소 비중이 높다는 점은 무고죄로 고소/인지될 가능성을 높이는 요인으로도 

작동한다. 

2018년 미투운동이 혁명처럼 일어나 우리 사회의 전반적인 변화를 촉구하고 있는 

시점에서 ‘강간죄’ 구성요건의 개정운동은 다시 본격화되고 있다. 강간죄 개정운동

은 성폭력에 대응하는 국가의 법과 제도가 외관상으로는 어느 정도 틀이 잡힌 것 같

지만, 실제 그 이행과정에서 피해자의 권리는 제대로 보장받지 못하는 근본 요인 중 

하나를 강간죄의 구성요건으로 보고 이를 바꾸고자 하는 운동이다. ‘강간죄’ 구성요

건 개정운동은 성폭력 범죄를 무엇으로 볼 것인가의 문제, 즉 성폭력의 의미 및 판단

기준에 주목한다. 이 운동은 2019년 1월 15일, 한국여성단체연합 주최로 열린 <#미

투운동 이후의 과제와 전망 : 여성운동 정책역량 강화 워크숍>에서 구체적으로 제안

되었다. 그리고 지난 3월 21일부터 전국의 208개 여성인권단체들이 <‘강간죄’ 개정을 

위한 연대회의>를 결성해 활동 중이며, 더불어민주당과 정부는 2018년 4월 10일, ‘성

희롱·성폭력 근절대책 관련 당정 간담회’를 열고 비동의간음죄 신설을 전향적으로 검

토하고 있다고 밝힌 바 있다.2)

국제적으로도 UN 여성차별철폐위원회(CEDAW)에서는 2017년에 일반권고 제35

호 제29조(e)에서 성범죄는 ‘자유로운 동의의 부재’를 기준으로 정의되어야 한다고 명

시하였다. 또한 2018년에 UN 여성차별철폐위원회는 제69차 세션 한국 제8차 본심

의 결과 한국정부에 강간죄의 구성요건을 폭행과 협박이 아닌 동의여부로 판단하라

1)　이 통계에서 건수란 피해자 명수가 아니라 지원한 횟수에 기반한 것임

2)　�“당정, 성폭력 대책 협의…강간죄 성립기준 완화 검토”, 연합뉴스, 2018년 4월 10일자, 

https://www.yna.co.kr/view/AKR20180410053800001?input=1179m (최종검색일: 

2019.10.28.)
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고 권고했다. 여성폭력과 관련된 입법운동은 일정 범위와 규모를 넘어서는 연대의 

조직화와 담론의 정치를 기반으로 이루어지는 복합적인 동원과정이며(신상숙, 2007:　

222), 이 운동을 기록하고 정리하며 평가하는 작업은 운동현장에서 만이 아니라 학술

적으로도 중요한 의미를 갖는다.

이 글은 2018년 미투운동을 통해서 드러난 우리 사회의 성차별적 구조의 변화를 위

한 법·제도 개선과제들 중 ‘강간죄’ 구성요건에 초점을 맞춰, 법개정운동의 의미와 쟁

점, 과제를 살펴보고자 한다. 

2. ‘강간죄’ 구성요건의 변화를 위한 여성운동의 역사

반성폭력운동은 관련법 제·개정운동과 성폭력에 대한 잘못된 통념·관행을 바꾸는 

성문화운동 양축으로 추진되어왔다. 법제정 운동을 보면, 1991년부터 시작한 성폭력

특별법 제정운동의 결과로 3년 만에 법이 제정되어 가해자 처벌 및 피해자보호(권리

보장)의 근거를 마련한 것은 획기적인 변화였다. 이어서 1995년에는 형법 제32장의 

제목을 ‘정조에 관한 죄’에서 ‘강간과 추행의 죄’로 변경하였다. 이후 수십 차례에 걸친 

성폭력특별법 개정을 비롯해 청소년성보호에관한법률(2000), 특정범죄자에대한보

호관찰및전자장치부착등에관한법률(2007, 일명 전자발찌법), 성폭력범죄자의성충

동약물치료에관한법률(2010, 일명 화학적 거세법), 여성폭력방지기본법(2018) 등 성

폭력 관련법들의 제·개정이 지속적으로 이루어지고 있다. 최근에는 미투 이후 국회

에 상정된 성폭력관련 법률개정안 150여 개 중 30여 개의 내용이 제·개정되었다.

‘강간죄’ 구성요건 개정 운동의 시발점은 1991년 성폭력특별법 제정운동을 들 수 있

다. 당시에는 형법 제32장의 제목이 ‘정조에 관한 죄’로 규정되어 있어 폭행과 협박으

로 강간을 판단하는 것에 대한 문제제기보다는 정조의 개념이 얼마나 전근대적인지, 

소위 ‘보호할 만한 가치가 있는 정조’인지 여부가 강간죄의 판단근거가 됨을 비판하는 

것이 주된 문제제기였다(이상덕, 1997: 32). 제안된 법안을 보면 국회에 청원한 여성

단체들은 성폭력을 “성적자기결정권의 침해행위로서 사람의 성적인 자유를 침해하

는 일체의 행위’로 규정하였다. 민주당 안과 국민당 안도 같은 입장이었으나 민자당 
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안에서는 성폭력의 명시적인 규정 없이 형법상의 관련 조항을 나열하였다. 결국, 성

폭력특별법은 성폭력에 대한 기본개념 규정 없이 형법의 각 조항을 나열하는 것에 그

쳐, 강간죄의 구성요건에 대해서는 제대로 논의가 되지 못한 아쉬움이 크다. 특히 “여

성들은 동의에 의한 성관계와 강간 사이의 연속선상 어딘가에 위치지울 수 있는 수많

은 비동의적인 성을 경험하고 있다는 점(최은순, 1993: 100)”에서 이는 더욱 중요한 문

제이다.

여성운동단체에서 강간죄의 구성요건을 구체적으로 논의한 것은 성폭력특별법 제

정 이후 10여 년이 지난 2005년부터 시작된 ‘여성인권법연대’3)의 형법개정운동이다. 

이 운동은 그동안의 반성폭력 법제화 운동이 피해생존자의 목소리를 담아내 성편향

적인 법의 변화를 만들어왔다는 성과도 있지만, 기존의 가부장제 질서를 크게 훼손하

지 않고 전복적이지 않았던 것에 대한 비판적 성찰에서 시작된 운동이라고 볼 수 있

다(이미경, 2007: 40). 당시 여성인권법연대에서는 법학자와 활동가들이 모여 2년 동

안의 지난한 논의 끝에 형법 개정안을 마련하였다. 이 형법 개정안의 핵심은 ‘동의 없

는 성적 행동’의 처벌규정 신설, 최협의 폭행·협박설 폐기, 친고죄 폐지였다(이호중, 

2007: 33). 

여성인권법연대의 형법개정안은 성폭력 관련 형법 체계를 뒤흔든 획기적인 내용

이어서 어떤 의원이 발의를 해줄지가 관건이었다. 다행히 임종인 의원이 대표발의를 

했고, 공청회도 개최했다. 그러나 특별히 주목받지 못한 채 국회 회기만료로 법안은 

자동폐기되었다. 그럼에도 여성인권법연대의 형법개정안은 이후 성폭력 관련법 연

구에 중요한 시사점을 주고 있고, 현재의 강간죄 구성요건 개정운동에도 준거틀이 되

고 있다.

또한 2004년부터 지속해오고 있는 전국성폭력상담소협의회의 ‘수사·재판시민감시

단’ 활동은 형사·사법절차에서의 2차 피해에 주목해 피해자 권리를 사회적으로 환기

3)　�여성인권법연대는 한국여성단체연합의 성·인권위원회가 해소되면서 2005년에 결성된 회

의체로, 서울여성의전화, 장애여성공감, 한국성폭력상담소, 한국여성단체연합, 한국여성민우

회 성폭력상담소, 한국여성장애인연합, 한국여성의전화연합 등 여성인권운동단체와 이에 뜻

을 함께하는 교수와 법조인들이 중심이 되어 전반적인 여성인권법의 방향을 모색하는 장이

었다. 
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시키고 있다. 전국의 각 상담소에서 직접 피해생존자를 지원하면서 수사와 재판과정

을 모니터링하여 그 해의 디딤돌과 걸림돌을 추천하고 ‘수사·재판시민감시단’에서 이

를 심사하여 선정·발표하는데, 대부분 강간죄 구성요건에 대한 해석과 맞닿아 있는 

사례들이다. 한국성폭력상담소에서는 2006년부터 ‘성폭력을 조장하는 대법원 판례

바꾸기 운동’을 지속해오고 있다. 특히 이 운동의 초기에는 강간죄의 구성요건인 ‘최

협의설’ 비판을 위해 매달 대법원 판례를 평석하여 대법관을 비롯한 법조인들에게 보

내는 운동을 13개월 동안 진행했다. 이어서 2015년부터 모의재판, 판례평석 등의 방

법으로 판례바꾸기 운동을 이어오고 있다. 한국여성민우회에서는 수사·재판과정을 

모니터링하여 문제제기 및 개선방안을 제안하는 ‘첫사람’ 운동을 진행하고 있다. 

특히 2018년 ‘혁명’ 같은 미투운동 속에서 한국여성단체연합에서는 그해 8월부터 

10월까지 성차별적인 사회구조를 변혁하기 위한 법과 제도개선을 위해 회원단체들

과 민변 여성인권위원회, 관련 전문가들과 함께 TF를 꾸렸다(최은순, 2018: 4). TF에

서는 2달여 동안의 논의 결과를 정리해 11월에 미투운동 중점 입법 과제 해결을 위한 

성평등 포럼인 「#미투운동, 法을 바꾸다」를 개최했다. 미성년자 의제강간, 스토킹, 2

차 피해 방지, 고용·노동·예술분야 성폭력, 학교 성폭력 등 다양한 주제를 다룬 이 포

럼의 첫 번째 발제는 “강간죄 구성요건 재구조화”였다. 발제자는 비동의를 규정한 문

언을 “상대방의 동의 없이”로 제안했고, 형법 297조 강간죄의 구성요건을 비동의·위

계·위력·폭행·협박으로 배치한 입법 발의안을 제안했다(정이명화, 2018: 21-25). 이외

에도 각 단체들이 강간죄 구성요건 개정과 관련해 추진해 온 다양한 활동들의 토대 

위에서, 올해 <‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의(이하 ‘연대회의’)>가 출발할 수 있었다.

3. <‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의> 활동 목표와 내용

연대회의는 ‘강간죄’의 구성요건을 폭행과 협박이 아닌 동의여부로 개정하고자 

2019년 3월 21일에 전국 208개4) 여성인권단체들로 결성되었다. 법개정운동은 법적으

4)　�2019년 9월부터 민주사회를위한변호사모임 여성인권위원회가 동참하여 현재는 총 209개 

단체가 함께하고 있음
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로 피해생존자의 권리를 두텁게 보장할 뿐만 아니라, 우리 사회의 성폭력에 대한 기

본인식을 바꾸는 매우 중요한 일이기 때문이다. 1994년 성폭력특별법 제정이 일반인

들에게 성폭력이 사회적 범죄라는 인식을 확산시키고 고소율을 높임으로써 성폭력 

추방에 크게 기여하였다는 평가는(민경자, 1999: 65) 강간죄 구성요건의 개정이 우리 

사회 구성원들의 성(sexuality)을 대하는 인식과 태도를 바꿀 수 있다는 희망이기도 

하다. 나아가 강간죄의 구성요건을 ‘폭행과 협박’에서 ‘동의여부’로 전환하는 것은 가

부장제 사회의 남성중심적인 시각에서 형성된 성편향적인 법에 대한 도전이기도 하

다. 연대회의의 구체적인 활동을 살펴보면 다음과 같다.

1) 형법 개정안 마련, 의원발의 및 정부와의 거버넌스를 통한 논의 확산

연대회의는 법학자, 법조인, 활동가들이 함께하는 전문가회의를 진행하면서 2019

년 11월 의원발의를 목표로 형법 개정안을 마련하고 있다. 연대회의 법안을 기반으

로 발의할 의원을 섭외하고 있으며, 이후 토론회를 통한 여론조성 및 대국민 홍보활

동을 해가고자 한다. 연대회의에서는 법무부 검찰국 형사법제과나 대검찰청 형사부 

담당자들과의 면담을 통해 연대회의의 강간죄 구성요건 개정의 당위성을 설명했다. 

나아가 ‘미투운동과 함께하는 시민행동’과 함께 정의당, 바른미래당, 더불어민주당 등

의 대표나 원내대표 면담을 통해 법개정운동의 취지를 전달하고 각 당의 협력을 요

청하고 있다. 대통령 직속 정책기획위원회나 범정부 성희롱·성폭력 및 디지털성범죄 

근절 추진 협의회, 법무부 법무·검찰개혁위원회, 법무부 성폭력·성범죄대책위원회, 

국방부 양성평등위원회, 경찰청 수사정책위원회, 경찰청 성평등위원회 등 정부 각 위

원회 활동에서도 관련자료 공유 및 논의제안을 하고 있다. 이러한 거버넌스를 통해 

각 부처에 ‘권고’ 형태로 강간죄 구성요건의 변화를 촉구하고자 했다.

2) 국회 법제사법위원들에게 의견서 전달 등을 통한 법개정 촉구

연대회의에서는 강간죄 구성요건 개정의 필요성을 의견서로 작성하여 국회 법제

사법위원회 위원들에게 전달하고 이를 언론을 통해 홍보하는 방식으로 법개정에 압

력을 주고 있다. 1차 의견서(2019.3.30.)는 “형법 제297조의 구성요건을 ‘동의’ 여부로 
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개정하라”는 총괄적인 내용을 담았다. 2차 의견서(2019.7.9.)는 2019년 1월부터 3월까

지 전국성폭력상담소협의회를 통해 전체 66개 성폭력상담소에 접수된 강간(유사강

간 포함) 상담사례들을 분석한 결과, 성폭력 피해사례 총 1,030명 중 직접적인 폭행·

협박 없이 발생한 성폭력 피해사례는 71.4%(735명)에 달한다는 결과를 통해 ‘최협의

설’의 폐해를 지적하였다. 1차, 2차 의견서는 연대회의 활동가들이 직접 국회 법제사

법위원회의 제1소위 소속 의원실을 돌며 전달했다. 3차 의견서(2019.8.13.)는 국제법 

및 해외입법례에서의 강간죄 판단기준을 소개하였고, 4차 의견서(2019.9.18.)는 무고

죄 역고소 과정에서의 ‘최협의설’의 문제점을 담았다. 5차 의견서(2019.11.11.)는 검찰

에서 무혐의처분을 받은 사건 분석을 통한 최협의설의 문제점을 짚었고, 이후 가해자 

변호인 시장의 구조적인 폐해 속에 드러난 강간죄 구성요건의 문제, ‘최협의설’ 관련 

최근 판례평석 등의 다양한 분야와 내용의 의견서를 계속 제출할 계획이다. 

3) 공청회, 토론회를 통한 논의 확산

연대회의에서는 의원발의를 추진한 후, 법안에 관한 대국민 공청회를 11월 중에 실

시할 예정이었으나, 선뜻 발의하겠다고 나서는 의원이 아직 없는 상황이다. 일단, 법

개정 필요성을 제기하기 위해 6명의 국회의원들과 연대회의의 공동주최로 11월 13일

에 <20대 국회 강간죄 개정을 위한 토론회 : ‘폭행과 협박’이 아닌 ‘동의여부’로>를 개

최하였다. 또한 다양한 학회와 정부위원회, 각 단체 등에서 ‘강간죄’ 구성요건 개정의 

필요성을 논의하는 토론회를 제안·참여하고 있다. 이를 통해 성인지감수성을 담은 

법담론을 생산하고 구체적인 논의를 확산시켜 사회적 분위기를 새롭게 조성하고자 

한다. 지난 9월 27일에는 대통령 직속 정책기획위원회에서 주최한 <미투이후 법·정

책 마련을 위한 전문가 간담회>에 ‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의의 활동가와 전문가

들이 참여해 의견을 개진하였다.

4) 대국민 홍보활동을 통한 사회 전반의 인식개선

연대회의에서는 집회, 기자회견, 기고, 언론인터뷰, 성명서, 입장문 등 언론홍보를 
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비롯해 카드뉴스, 웹자보를 활용한 대국민 홍보활동도 지속적으로 펼쳐나가고 있다. 

7월 9일에는 카드뉴스, 9월 16일에는 “내가 당한 강간은 강간이 아니라고 한다”라는 

제목의 동영상을 제작하여 홍보하였다.5)

9월 18일에는 국회 앞에서 “강간죄 구성요건을 폭행·협박에서 ‘동의’로 개정하라”는 

제목의 기자회견을 개최하여 법개정의 필요성과 강간죄에 대한 국제적 흐름을 소개

하고, 형법 제297조 안에 강간죄의 구성요건으로서 ‘동의여부’가 들어가야 함을 촉구

했다. 9월 28일에는 ‘미투운동과 함께하는 시민행동’과 함께 “강간죄 개정을 위한 총

궐기 : 이제는 강간죄다. 폭행협박 증명요구 폐기하라!”는 제목의 집회를 광화문에서 

진행하였다. 이 집회에는 500여 명의 시민들이 참여하여 구호를 외치며 시내 행진을 

하였고, 특히 정리집회에서는 성폭력 피해생존자들이 직접 나와서 최협의설의 영향 

아래 있는 현행법 체계에서 자신이 겪은 2차 피해, 가해자를 처벌하지 못함을 드러내

며 법개정의 필요성을 발언하여 큰 울림을 주었다.

4. ‘강간죄’ 구성요건의 개정에 대한 국회와 정부의 대응 

미투운동 이후 국회에서는 발빠르게 150여 개의 성폭력 관련 법안들을 발의했고, 

그동안 30여 개의 법안이 국회를 통과해 시행되거나 시행을 앞두고 있다. 반가운 일

이지만 상당수 법안이 형량강화 수준에 머무는 등 근본적인 문제들은 제대로 짚어내

지 못하고 있다. <표 1>에서 보듯이 현재 국회에는 2018년 3월부터 2019년 6월까지 

10개의 강간죄 구성요건 관련 법안이 발의되었다. 특정 정당만이 아니라 5개의 정당

(더불어민주당, 자유한국당, 바른미래당, 민주평화당, 정의당) 소속 의원들이 앞다투

어 소위 ‘비동의간음죄’ 관련 법안을 발의한 것은 미투가 가져온 ‘선물’이기도 하다. 다

만, 발의한 의원들 중 누구도 적극적으로 법안의 통과를 위한 추후 활동을 하고 있지 

않은 점이 아쉽다.

5)　�“내가 당한 강간은 강간이 아니라고 한다”, ‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의, 2019년 9월 16일

자, https://www.youtube.com/watch?v=sFRjjYWqwTk (최종검색일: 2019.10.28.)
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<표 1> 현재 국회에 상정된 강간죄 구성요건 관련 입법안6)

의안번호
발의자

(제안일자)
“비동의” 문언

2012532
자유한국당

홍철호의원안
(2018.3.19.)

폭행이나 협박 또는 사람의 의사에 반하여 해당하는 사람을 강간

강도가 사람에 의사에 반하여 해당하는 사람을 강간

2012564
더불어민주당
강창일의원안
(2018.3.20.)

상대방의 명백한 동의가 없는 상태에서 사람을 간음

2012601
더불어민주당
백혜련의원안
(2018.3.22.)

상대방의 의사에 반하여 사람을 간음

2012795
민주평화당

천정배의원안
(2018.3.30.)

동의 없이 사람을 간음

2014938
자유한국당

송희경의원안
(2018.8.17.)

폭행이나 협박 또는 상대방의 동의 없이 사람을 강간

2014981
바른미래당

김수민의원안
(2018.8.21.)

상대방의 부동의 의사에 반하여 사람을 간음

(피보호자) 상대방의 부동의 의사에 
반하여 간음

업무상위력등에 의한
간음

20150626)

정의당
이정미의원안
(2018.8.27.)

사람의 명백한 거부 의사 표시에 반
하여 강간

거부 의사 표시에 반한 강
간

(피보호자) 명백한 거부 의사
표시에 반하여 위력으로 강간

거부 의사 표시에 반한 강
간

사람의 심신상실 또는 항거불능의 
상태 이용

준강간 등

사람의 동의 없이 사람에 대하여 추
행

강제추행

(피보호자) 위계 또는 위력으로 간
음

업무상 위력 등에 의한 간
음추행

6)　�성폭력범죄의처벌등에관한특례법 일부개정법률안(2015065) 및 아동·청소년의성보호에관

한법률일부개정법률안(2015066)과 동시에 발의함
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2015354
자유한국당

나경원의원안
(2018.9.6.)

상대방의 의사에
반하여 사람을 간음

강간, 유사강간, 강제
추행

(피보호자) 위계 또는 위력으로서 
간음

업무상 관계 등에 의한 간
음

(피보호자+우월한 지위) 명시적 동
의 없이 간음

업무상 관계 등에 의한 간
음

19460
자유한국당

박인숙의원안
(2019.3.28.)

동의 없이 사람을 간음한
사람 

강간, 유사강간, 강제
추행

미성년자 또는 심신미약자를  위계/
위력으로써 동의를 받아 간음 또는 
추행한 사람

미성년자등에 대한 간음

(피보호자) 위계/위력으로써 동의를 
받아 간음

업무상위력 등에 의한 간
음

20810
더불어민주당
김철민의원안

(2019.6.4.)

동의 없이 약물 등으로 인하여 심신
미약 상태에 있는 사람을 간음

강간

상대방의 의사에 반하여 사람을
간음

강간

동의 없이 약물 등으로 인하여 심신
미약 상태에 있는 사람에 대하여 제
297조의2 제1항에 따른 행위

유사강간

상대방의 의사에 반하여 사람을
간음

유사강간

동의 없이 약물 등으로 인하여 심신
미약 상태에 있는 사람을 추행

강제추행

상대방의 의사에 반하여 사람을 
추행

강제추행

� 출처: 장임다혜, ‘강간죄’개정을위한연대회의 회의자료(2019.4.18.) 중 일부, 2-3쪽. 

5. 강간죄 구성요건 개정운동의 쟁점

1) 법개정운동의 범위 및 용어의 변경

연대회의에서는 법개정의 범위를 어디서부터 어디까지로 할지 진지하게 논의해왔

다. 이는 2000년대 중반의 여성인권법연대에서도 마찬가지였다. 그만큼 성폭력 관련

법이 형법, 성폭력범죄의처벌등에관한특례법, 성폭력방지및피해자보호등에관한법

률, 아동·청소년의성보호에관한법률 등에 산발적으로 규정되어 있기 때문이다. 실제 
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형사·사법절차의 담당자들도 혼동하여 잘못된 법안을 적용해 문제가 된 경우도 있

다. 이들 각 법안들을 조율하고 정리할 필요성은 늘 제기되어왔고, 정부나 단체에서 

몇 차례 재정비가 시도7)되기도 했지만 성공적이지 못했다. 이 방대한 작업은 단시일 

내에 진행하기 어렵고, 많은 연구와 논의가 필요하다는 점에서 본 연대회의에서는 운

동의 범위를 전반적인 성폭력 관련 형사법 체계 중 ‘강간죄’의 구성요건에 동의여부를 

넣는 것을 주요 목표로 설정하였다. 

현재 국회나 언론에서는 강간죄 구성요건에서 ‘동의여부’ 관련한 규정을 주로 ‘비

동의간음죄’로 명명하고 있다. 그러나 ‘간음’의 사전적 의미가 ‘결혼한 사람이 배우자

가 아닌 이성과 성관계를 맺음’이고, ‘간음하다’의 사전적 의미는 ‘성관계를 맺다’ 8)로 

통용되는 사회에서 ‘비동의간음죄’는 용어상 성폭력의 특성을 담아내지 못하는 문제

를 내포하고 있다. 무엇보다 간음은 한자로 姦淫으로 간음, 간통, 간악하다는 뜻의 간

(姦)을 채용하고 있는데 이는 여(女)를 세 번 쌓아 쓴 여성혐오적 한자표현이기도 하

다. 따라서 잘못된 의미의 용어9)를 바꾸기 위한 구체적인 노력이 필요하다. 또한 <표 

1>에서 보듯이, 현재 국회에 상정된 강간죄 구성요건에 관한 법률 10개에서는 ‘비동

의’의 정의를 ‘상대방의 명백한 동의가 없는’, ‘상대방의 의사에 반하여’, ‘동의 없이’, ‘상

대방의 부동의 의사에 반하여’, ‘사람의 명백한 거부 의사 표시에 반하여’, ‘명시적 동

의 없이’ 등 매우 다양하게 규정하고 있다. “상대방의 의사에 반한 경우(No Means No 

Rule)”와 “명백한 동의의 의사가 없는 경우(Yes Means Yes Rule)”의 장단점을 면밀히 

검토 필요할 필요가 있다. 참고로 2016년 캐나다 온타리오 법원의 “강간당하기를 원

하는 사람은 아무도 없다. 취약한 피해자를 이용하거나 피해자의 신뢰를 배신하여 

성폭력을 저지른 것에 대한 비난과 책임은 온전히 가해자의 몫이어야 한다. 피해자

7)　�2016년, 법무부 형사법제과에서는 <성폭력범죄 처벌규정 개선위원회>를 꾸리고 성폭력 관

련 법안들을 통합하고자 했으나, 문제의식만 공유된 채 크게 진전이 없이 마무리되었음

8)　�다음 한국어 사전, https://dic.daum.net/search.do?q=%EA%B0%84%EC%9D%8C (최종검

색일: 2019.10.28.)

9)　�어떤 현상을 명명(naming)한다는 것은 그 사회의 인식과 문화를 나타내므로 매우 중요한 의

미가 있다. 한 신문사의 기사검색을 통해 성폭력 관련 용어의 변화를 살펴본 연구에 의하면, 

1960년대에는 ‘강간’ 외 ‘능욕’, ‘겁탈’ 이란 표현이 쓰였고, 1970년대에는 ‘추행’이란 말이 늘

어났으며 1980년대 후반부터는 ‘성폭행’, ‘인신매매’, ‘가정파괴’, ‘성고문’ 등이 쓰였고, 1990

년대에는 ‘성폭력’, ‘성희롱’이라는 표현이 상당한 비중을 차지했다(신상숙, 2007: 60-61).
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가 입맞춤, 포옹, 혹은 다른 성적 접촉에 참여했다고 하더라도 피해자는 성행위를 거

부할 권리를 갖는다10)”는 판결문이 시사하는 바가 크다. 

2) ‘동의여부’ 판단의 비판에 대한 합리적 반론 

강간을 폭행과 협박이 아닌 ‘동의여부’로 판단하는 것에 대해 피의자나 피고인의 방

어권 보장 측면에서 논란의 소지가 많다는 지적이 있다. “범죄 행위자의 처벌 여부가 

전적으로 피해자의 의사에 따라 좌우된다는 불합리한 결과(이영란, 1994)”라거나, “그 

행위양태가 다양하고 외연이 불분명해 명확성을 본질적 요소로 갖는 형법상의 범죄

로 규정하는 데 큰 어려움이 따른다(서보학, 1998: 57)”는 비판이 있다. “폭행과 협박, 

위력은 없었지만 동의 없이 이뤄진 성교가 범죄로 처벌되는 것은 과잉범죄화의 폐해

를 바로 불러일으킬 것”이라는 우려도 있다.11) 피해 여성을 보호하기 위해 무조건 형

법이 동원되어야 한다는 것은 오히려 여성주의의 ‘적’인 가부장주의의 관념의 산물일 

수 있다는 지적도 있다(조국, 2003: 69). 이 주장에 의하면, “남성의 행위를 범죄로 규

정하여 남성의 자기통제를 요구하고 여성을 보호해야 한다는 논리는 여성의 의지와 

능력을 폄하한다”는 것이다. 또한 최근의 미투운동은 형법개혁 논의의 중요한 계기

이지 당장 형법을 개정해야 할 근거라고 보기는 어렵다며, 영국의 경우 50년 만의 형

법개정에서 30여 년에 걸친 여성주의적 요구를 반영하여 2003년 성범죄법을 개정한 

사례를 들기도 한다(김한균, 2018: 439). 

기존의 폭행과 협박에 의한 강간죄 규정 아래에서도 피의자(피고인)가 무고라며 

피해자를 역고소 하는 현실에서 ‘동의여부’로 판단한다는 것은 훨씬 논란을 가중시

킬 수 있다는 점에서 우리 사회의 큰 도전이기도 하다. 현행법체계에서 동의의 착오

에 관한 엄격한 해석으로 피해자가 “이건 강간이야”라고 외치자 중단한 사례에서 무

10)　�한국성폭력상담소(2017), 『단 하나의 기준, 적극적 합의: 캐나다 온타리오 법원, [2016. 7. 

21. 선고 2016ONCJ448 판결]』, 강예은·박아름(역), 신윤진(감수), 서울: 한국성폭력상담소, 

234쪽.

11)　�“조국 “비동의간음죄 신설·미성년자 의제강간죄 기준연령 상향 곤란””, 세계일보, 2019년 8

월 18일자, https://n.news.naver.com/article/022/0003389929 (최종검색일: 2019.10.28.)
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죄 판결12)을 내린 경우를 보더라도, 이는 가해자의 착각 또는 오해가 아니라 실상 내

숭 정도로 치부해버리는 일방적 무시였다는 점을 지적할 수 있다(유주성, 2016: 51). 

한국형사정책연구원에서 각 분야에서 경력이 10년 이상 되는 경찰, 교수, 검사, 판사, 

변호사, NGO활동가 등 총 48명의 전문가들의 의견을 조회한 결과 응답자의 54.2%는 

‘폭행·협박의 유형력 요건을 제거하고 비동의 요건으로 대체해야 한다’고 답했다(장

다혜·홍영호·김현숙, 2018: 199). 강간죄를 ‘동의여부’로 판단한다는 것은 이번 미투운

동에서도 명확하게 드러나듯이 “강간에 대한 현재의 법률만으로는 처벌할 수 없는 

영역에 대한 문제제기이자, 강간피해 경험을 가진 여성들이 법률에서 인정받지 못한 

자신들의 경험을 법률 속에 새롭게 담아내려는 시도이며, 강간의 판단기준을 남성에

서 여성으로, 가해자로부터 피해자에게로 이동시켜 보다 균형 잡힌 법률해석을 가능

하게 할 것(이유정, 2007: 172)”이다. 또한 형사절차에서의 공방 내용이 피고인의 인

식이라는 내심의 영역에 관하여 이루어지기 때문에, 강간죄 구성요건에 비동의 요건

을 도입하는 경우, ‘동의 없이’로 규정하는 방식이 타당할 것이다(김선화, 2019: 119). 

그리고 이러한 비동의 요건은 성적자기결정권이라는 보호법익과의 조화와 피해자에 

대한 2차 피해의 최소화, 그리고 형사법 원칙과 체계에 부합하는 입법에 대한 고려 속

에서 이루어져야 한다(장다혜·이경환, 2018: 209).

현재 국회에서는 법제사법위원회 제1소위에서 강간죄 구성요건 관련 법안을 심의

할 예정이다. 지난 3월 25일 제1차 회의에서 법무부와 법원행정처의 입장을 가져오

라고 했지만, 이후 논의가 이어지지 못하고 있다. 이에 대해 법무부는 최근에는 강간

죄 성립을 넓게 인정하는 추세이며 전문가 의견 수렴 및 충분한 연구 등 종합적 논의

가 필요하다는 입장이고, 법원행정처는 입법정책적으로 결정할 사안이라며(전상수, 

2019) 공을 미룬 상태이다. 연대회의에서는 강간죄 구성요건을 동의여부로 두는 것

에 대한 논박에 좀 더 촘촘한 대응 논리를 개발하고 이를 다양한 통로로 설득·소통하

고 홍보를 지속해갈 것이다.

12)　[대법원 2015.8.27. 선고 2014도8722판결]
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6. 남은 과제와 법개정운동의 방향

<‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의> 활동은 성폭력 피해자의 권리를 보장하고, 형

사·사법절차의 담당자 및 일반 대중들에게 성폭력의 판단기준은 폭행과 협박이 아닌 

동의여부임을 알려내고자 시작했다. 여성운동이 법 제·개정 활동에 치중한다는 비판

의 목소리도 있지만, 법과 일상은 서로 영향을 주고 받는 구조라는 점에서 강간죄 구

성요건의 개정을 매우 시급하고 중요한 운동과제로 선택할 수밖에 없다. 법은 사회

적 인식, 현상들과 상호작용하면서 변화되어 간다는 점에서 일반 시민들이 성폭력을 

어떻게 바라보고 있는지는 법개정운동에 가장 중요한 변수이기도 하다. 따라서 국회

나 정부만이 운동의 대상이 아니라, 대중의 일상생활에서 성인지감수성을 키우는 체

계적이고 효율적인 교육이 선행되어야 할 것이다. 연대회의 활동이 어떻게 시민들과 

소통할 수 있을지 많은 고민과 노력을 기울여야 할 부분이다.

그동안의 성폭력 관련법 제·개정 과정을 돌아보면, 어떤 변화도 저절로 오지는 

않았고, 수많은 피해자들의 용기와 여성운동단체들의 연대로 가능할 수 있었다. 

이번 ‘강간죄’ 구성요건의 개정, 즉 ‘최협의설 타파’ 운동은 법적인 변화뿐만 아니라 

우리 사회의 성폭력에 대한 인식을 바꾸는 매우 기본적인 일이다. 더 이상 피해자

들에게 피해 당시 폭행과 협박이 있었다는 증명을 요구할 것이 아니라, 가해자들

에게 피해자의 명확한 동의가 있었는지를 물어야 한다. 강간죄의 구성요건을 ‘폭

행과 협박에서 동의여부’로 바꾸어 패러다임을 전환하는 것은 가부장제 사회의 남

성중심적인 시각에서 형성된 법의 ‘합리성’이나 ‘객관성’이 얼마나 피해자의 경험과 

목소리를 배제하고 있었는지에 대한 성찰이기도 하다. 미투운동이 던져준 과제 중 

하나는 성폭력을 규율하는 형법체계를 근본적으로 성찰하고, 젠더권력의 편향성

을 제거하는 방향으로 나아가는 것이다(이호중, 2019: 31). 따라서 강간죄 구성요

건의 개정은 미투운동에 대한 응답이 될 것이다.

여성운동 현장에서 우리가 경험하고 있는 셀 수 없는 감동의 순간들, 특히 2018년 

미투운동은 우리에게 연대의 힘이 얼마나 강력하고 아름다우며 힘을 내게 하는지를 

절감하게 했다. 이제, 우리는 강간죄 구성요건을 변화시키는 법제화 및 우리 사회 성
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문화를 바꿔 가는 운동을 다시 시작했다. <‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의>에서는 

강간죄를 판단하는 단 하나의 기준으로서 ‘적극적 합의’가 법조문에서만이 아니라, 우

리 모두의 상식이자 일상의 실천이 되는 세상을 향해 한 걸음씩 나아갈 것이다. 다행

히 미투운동의 시발점이 되었던 안희정 전충남도지사의 성폭력 사건의 ‘위력’에 대한 

법원의 전향적 판결로 우리 사회는 한 걸음 더 나아가게 되었다. 이러한 긍정적인 변

화 속에서 우리 여성운동은 현행 강간죄의 구성요건이 구체적으로 성폭력 피해자의 

권리를 어떻게 침해하고 여성들의 일상을 위협하는지, 이후 운동방향을 어떻게 세워

갈 것인지에 대한 진지한 성찰과 탐구, 토론, 결단, 도전, 연대가 필요하다. 
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이호중

서강대학교 법학전문대학원 교수

1. 서론

미투운동 이후 우리 사회에서 성폭력 대책에 관한 논의가 활발해진 것은 참으로 

다행이다. 현재 국회에 계류 중인 성폭력 관련 형법 개정안도 10개에 이른다. 그러나 

다른 한편으로, 성폭력 대책을 촉구하는 사회적 열망의 강렬함에 비하여 정부나 국

회에서의 논의는 상대적으로 지지부진하다는 점은 매우 아쉽다. 20대 국회의 임기가 

얼마 남지 않은 상황이라 더욱 그러하다. 그리고 무엇보다 성폭력 형법의 개정을 둘

러싼 논의에서 성폭력 처벌법제의 근본적인 문제점에 대한 비판적 성찰이 부족하다

는 느낌이다. 성폭력 형법의 법규정 및 법실천은 여전히 남성편향적 성관념을 밑바

탕에 깔고 있으며, 바로 그런 남성중심적 통념과 법관행을 근본적으로 바꾸어야 한다

는 문제의식에서 출발해야 한다. 미투운동이 던져준 과제 중의 하나는 성폭력을 규

율하는 형법 규범체계를 근본적으로 성찰하면서 그 안에 깊숙하게 자리잡고 있는 젠

더권력의 편향성을 제거하는 방향으로 나아가는 것이다.

  아래에서는 성폭력 형법 개정 논의의 토대를 구성하는 성적 자기결정권 및 성인

지감수성의 개념을 비판적으로 성찰하면서, 형법 개정의 핵심적인 쟁점으로 강간/유

사강간/추행의 3분체계를 간음/추행의 2분체계로 재정비해야 한다는 점, 그리고 강

간 및 강제추행죄의 기본구성요건을 ‘동의 없는 성적 행동’으로 재구성해야 한다는 점

을 중심으로 언급하고자 한다.

    쟁점과 입장

강간죄 개정의 필요성 : 최협의설의 극복,

어떻게 할 것인가
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2. 성폭력형법 개정의 토대 - 성적 자기결정권과 성인지감수성

1) 강간죄 ‘최협의설’의 문제

강간죄의 폭행·협박 기준인 최협의설에 대해서 그동안 제기되어온 비판은 아래의 

두 가지 차원으로 구별해볼 수 있다. 첫째는 폭행·협박이 최협의의 기준, 즉 피해자의 

저항이 불가능하거나 현저히 곤란한 정도에 이르지 않았던 경우에 성적 자기결정권

의 보호에 공백이 생긴다는 점이다. 폭행·협박으로 성적 자기결정권을 침해한 행위

임에도 최협의설의 기준에 의하면 강간죄가 성립하지 않기 때문이다. 둘째는 최협의

의 폭행·협박에 해당하는지를 판단할 때 피해자의 태도나 저항 여부를 연계하는 해

석의 부당함이다(윤덕경·김차연, 2015: 80-81; 이유정, 2015: 597-598). 무엇보다 최협

의설은 ‘항거가 가능한 상황에서는 강간이라는 것이 성립할 수 없고 자신을 지키려는 

여성은 죽을 힘을 다해 저항하는 것이 도리’라는 왜곡된 강간 통념을 그대로 반영하

고 있다. 

전자는 비동의간음죄와 같이 ‘동의 없는 성적 행동’을 처벌하는 구성요건이 없는 

상황에서 강간죄의 폭행·협박에 관하여 최협의설을 채택한 결과 성폭력 구성요건

의 체계가 성적 자기결정권에 대한 침해를 포괄하지 못하고 처벌의 공백이 발생하

는 문제인 반면에, 후자는 법원이 최협의설을 적용하는 과정에서 작동하는 인식론

의 문제라는 점에서 양자는 서로 작동하는 차원이 다르면서도 실제로는 중첩적으

로 결합되어 있다.

기존의 판례를 보면, 강간죄의 폭행·협박이 ‘피해자의 항거를 불가능하게 하거나 

현저히 곤란하게 할 정도’에 해당하는가를 판단할 때, 범행 당시 피해자가 적극적으

로 저항하지 않았다는 사실, 제3자에게 쉽게 구조를 요청할 수 있었음에도 적극적으

로 구조요청을 하지 않았다는 사실은 가해자의 행위가 강간죄의 폭행·협박에 해당하

지 않는다는 판단을 내리는 중요한 판단자료로 활용되어 왔다.1)

1)　�“대학 4학년인 피해자가 강간의 위험을 느끼면서도 손쉬운 구조요청의 기회를 이용하지 

아니하였다는 것은 우리의 경험칙상 쉽게 납득이 가지 아니하는 것”이라는 판단[대법원 

1990.9.28. 선고 90도1562 판결], “시아버지로부터 걸려온 전화를 피해자가 받았으나 적극

적으로 구원을 요청하지 아니한 사실”을 강조한 판단[대법원 1991.5.28. 선고 91도546 판결], 
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이처럼 강간죄의 폭행·협박이나 위력간음죄의 위력을 판단할 때 범행 당시에 저항

이나 구조요청 등에 관한 피해자의 태도에 초점을 맞추는 문제는 법원이 성폭력 당시

의 상황에 관한 여러 정황증거들을 놓고 일정한 가치판단을 통해 사실관계를 (재)구

성하는 차원에서 발생한다. 이는 강간사건에 대한 법원의 판단에 일정한 ‘선이해’가 개

입하고 있음을 보여준다. ‘선이해’는 바로 우리 사회에서 가부장적 권력과 담론에 의하

여 남성과 여성의 성적 행동의 의미를 차별적으로 규정짓는 성별권력의 작동이다. 

이런 법원의 판단에서는 ‘사회통념’이라든가 ‘일반인’의 판단준거가 동원된다. 이러

한 개념들은 법원의 판단이 “객관적”이고 “중립적”인 외양을 띠게 함으로써 판결의 정

당성을 확보하는데 기여하는 해석적 장치들이다. 하지만 이처럼 “중립적” 외관을 가

진 판단준거들은 은연중에 사회적 행동에 영향을 미치게 마련인 계급·성별·연령 등

의 권력적 작용을 은폐해 버리는 효과를 지니고 있다. 계급이나 성, 연령 등의 권력적 

맥락이 드러나지 않는 가운데 ‘사회통념’ 내지 ‘경험칙’ 등의 판단준거들을 통하여 우

리 사회에서 지배적인 담론지위를 누리고 있는 남성편향적 인식틀이 무비판적으로 

강간죄의 구성요건 판단에 투영되는 결과를 가져온다.

사람들의 행동은 다양한 권력관계 속에서 형성되는 권력적 불균형과 힘의 차이로

부터 영향을 받기 마련이다. 성적 자기결정권의 실천도 그러하다. 성별권력은 남성

중심적 해석기제를 통해 여성의 행동에 대해 일정한 성적인 의미를 부여한다(이호

중, 2005: 81). 성적 접촉의 상황에서 여성의 언어와 행동은 그동안 철저하게 남성중

심적 시각에서 해석되어 왔다. 예를 들어, 밤늦은 시각에 술 한잔 더하자는 제의에 여

관방에 함께 들어간 여성의 행동은 성관계에의 동의로 해석되며, 성관계 직후에 피해

자가 가해자와 대화를 나누었다거나 피해자가 가해자를 따라나섰다는 사실은 설사 

성관계 당시에 폭행 등의 억압적 요소가 있었다 하더라도 그것을 상쇄해버리는 ‘해석

적 힘’을 갖고 있다.

이처럼 최협의설에 규범적 기준의 문제와 더불어 남성편향적 해석기제라는 두 가

“피해자의 옷을 벗기고 성교하려고 하자 피해자는 잠에서 깨어나 하지 말라고 하면서 몸을 

좌우로 흔드는 등 거부하였으나 몸을 일으켜 그 장소에서 탈출하려고 하거나 소리를 질러 구

조를 요청하는 등 적극적인 반항은 하지 않은 사실[대법원 1999.9.21. 선고 99도2608 판결]” 

등 참고.
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지 서로 다른 차원의 문제가 얽혀 있다는 점을 직시하면, 이러한 문제가 단지 최협의

설을 협의설로 변경한다고 해서 곧바로 해결되지 않는다는 점 또한 분명해진다.

2) ‘성적인 것’과 ‘폭력’의 분리/틈새

오늘날 형법해석론에서 성폭력 구성요건의 보호법익이 성적 자기결정권이라는 점

에는 의문이 없다. 그러나 보호법익이 성적 자기결정권이라고 언명하는 것보다 훨씬 

중요한 것은 현행 형법이 과연 성적 자기결정권의 보호에 효과적으로 기능하고 있는

가라는 점이다.

성적 자기결정권이라는 권리테제는 근대 자유주의 형법담론의 산물이다. 남성이

건 여성이건 누구나 자기 책임 아래 성적 자기결정권을 행사할 수 있다는 명제는 개

인을 성적 욕망의 주체로 승인한다. 

그런데 자유주의 테제의 특징이자 한계는 성폭력을 다룸에 있어 성과 폭력을 철저

하게 분리한다는 점에 있다. 자유주의 형법담론은 성폭력을 ‘성에 대한 폭력’으로 다

루는 경향이 있다(이호중, 2005: 90-91). ‘성’은 폭력이 행사되는 대상 또는 지점으로 

상정될 뿐이며, ‘성적인 것’ 자체에 내재한 권력적·침해적 계기는 성폭력 형법체계에

서 제대로 포착되지 않는다(변혜정, 2004a: 50). 개인의 성적 주체성과 자율성을 전제

로 삼는 자유주의 형법담론에서 성폭력은 개인의 욕망과 성적 자율성이 폭력적 수단

에 의해 침해되는 것으로 정립된다. 요컨대, 성폭력 구성요건에서 성적 자기결정권

에 대한 침해는 ‘성적인 것에 가해지는 폭력’에 의해 결정된다.

반면에 젠더권력이 작동하는 대상은 ‘성적인 것’이다. 사실 개인의 성적 자기결정

권의 행사와 실천은 개인 주체들의 독립적인 행위로 존재하는 것이 아니라, 사회의 

다양한 권력관계로부터 영향을 받으면서 구성되고 동시에 제약되는 것이다. 종래 사

회학과 페미니즘에서는 “성을 다양한 사회문화적 맥락들 내에서 모든 사회관계들과

의 작용을 통해 구성되는 것(조영미, 1999: 24)”으로 바라보는 핵심개념으로 섹슈얼리

티(sexualtity)라는 개념을 사용해 왔다. 성적 자기결정권이 (형)법담론의 개념이라면 

섹슈얼리티는 성적 자기결정권이 실천되는 다양한 층위의 권력관계를 드러내주는 

개념이다.
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피해자의 저항 여부에 초점을 맞추는 최협의설 - 그리고 안희정 사건 제1심판결에

서 위력의 존재와 행사를 애써 구별하려는 무리한 해석을 시도한 것 - 은 모두 ‘성’과 

‘폭력’의 분리 사고에 맞닿아 있다. ‘성적인 것’은 오직 추상적으로 평등하다고 선언된 

남녀 주체들 간의 사적인 영역으로 간주되며, 이 영역은 폭력으로부터의 자유가 보장

되어야 할 영역으로 설정된다. 여기에서 ‘성적인 것’에 작동하는 젠더권력의 차별과 

폭력성은 시야에서 사라져 버린다. 이것이 저항의 통념에 기반한 남성중심적 해석기

제를 구성하는 핵심이다.

필자는 성적 자기결정권이라는 권리테제가 젠더권력에 의한 섹슈얼리티 억압의 

문제를 제대로 포착하지 못한다는 점을 지적하면서, 형법담론에서 성적 자기결정권

은 성적 실천에 관계하는 사람들 간의 민주적인 의사소통의 차원에서 정의되어야 한

다고 주장한 바 있다(이호중, 2005: 92).

성폭력에 대한 형법정책의 문제는 성적 자기결정권이라는 추상적 권리의 차원에서가 

아니라 그 권리가 실현되고 동시에 제약되는 상호주관적인 이해의 차원에서 다루어져야 

한다. 형법에서 성적 자기결정권이라는 법익은 자유주의적 관점과는 다르게 구성되어야 

한다고 생각한다. 성적 자기결정권은 추상적인 개인의 권리로서 단지 “성중립적인 방식

으로만” 이해되어서는 안 된다. 성관계로 맺어지는 남성과 여성이 그 성관계의 상호작용 

속에서 향유하는 성적 자기결정권의 가치는 결코 동일하지 않다. 성적 자기결정권은 개

인의 인격 및 성적 정체성과 연관된 사적 자율성의 영역에 속하지만, 그것은 동시에 사회

적인 관계 속에서 구성되는 것이며 따라서 성적 욕망과 자기결정권은 일상적으로 작용

하는 다양한 권력관계, 특히 성별로 구조화된 권력관계로부터 항상 부당한 해석적 권력

에 노출되어 있다(여성의 언어는 남성의 성적 욕망의 언어로 해석된다). 이로부터 성적 

자기결정권은 적극적인 차원에서는 성적 욕망을 자유롭게 발현할 권리이며, 소극적인 

차원에서는 원치 않는 성적 관계와 행위를 강요당하지 않을 권리를 포괄할 뿐만 아니라, 

상호주관적인 의사소통의 맥락에서 그것은 성적 욕망의 다름을 상호인정하는 민주주의

적 의사소통규칙으로 이해되어야 한다. 그렇기 때문에 성적 자기결정의 자유는 폭행이

나 협박과 같은 강제력의 행사에 의해서만 침해되는 것이 아니라, 다양한 성적 관계에 있

는 개인들 간의 관계에서 성적 욕망에 관한 해석이 공유되지 않음으로써도 침해될 수 있다. 
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성적 자기결정권의 개념을 이렇게 이해하면, 성적 자기결정권은 “민주주의적 상호이

해에 기초한 개인의 동의”에 의하여 실천되는 것이 된다. 뒤집어 말하면 성적 자기결정권

의 침해는 강제력의 행사에만 초점이 맞추어져서는 안 된다. 성적 자기결정권의 침해의 

핵심은 동의의 문제에 놓여 있다. 그러므로 필자는 성폭력을 동의와 상호이해에 기초하

지 않은 성적 자기결정권의 침해라고 정의하고자 한다. 적나라하게 행해지는 폭력은 바

로 성적 행위가 동의와 상호이해에 기반하지 않았음을 명백히 보여주는 것일 뿐이다.

3) 합리적 피해자의 관점?

종래 최협의설이 폭행·협박의 판단에 ‘피해자의 사력을 다한 저항’을 연계하는 해

석론에 대한 비판이 거세지던 와중에 [대법원 2005.7.28. 선고 2005도3071 판결]이 상

당한 주목을 받았다. 이 판결은 최협의설의 기준 자체를 변경한 것이 아니다. 그렇지

만, 강간죄의 폭행·협박이 있었는지 여부는 “피해자가 성교 당시 처하였던 구체적인 

상황을 기준으로 판단”해야 한다는 점을 강조하면서, “사후적으로 보아 피해자가 성

교 이전에 범행 현장을 벗어날 수 있었다거나 피해자가 사력을 다하여 반항하지 않았

다는 사정만으로 가해자의 폭행·협박이 피해자의 항거를 현저히 곤란하게 할 정도에 

이르지 않았다고 섣불리 단정하여서는 안 된다”는 구체적인 판단기준을 제시한 점에

서 진일보한 것으로 평가된다.

[2005도3071 판결]은 강간죄의 폭행·협박에 대한 판단을 피해자의 저항 여부라

든가 기타 피해자의 행동과 태도에 대한 판단으로 둔갑시켜 버리는 문제점을 분명

하게 의식한 것으로 보인다. 그런데 피해자가 저항하지 않았다는 사실만으로 ‘섣불

리’ 강간죄의 폭행·협박을 부정하는 결론에 이르면 안 된다고 주문하는 것 이상으

로 무엇을 어떻게 판단해야 하는지에 관하여 명확한 판단방법이나 관점을 제시해 

주지는 못했다.

비슷한 시기에 성희롱의 ‘성적 언동 등’의 의미에 관하여 대법원은 “사회공동체의 

건전한 상식과 관행에 비추어 볼 때 객관적으로 상대방과 같은 처지에 있는 일반적이

고도 평균적인 사람으로 하여금 성적 굴욕감이나 혐오감을 느낄 수 있게 하는 행위”
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라고 판시함으로써2) 성희롱에 해당하는지 여부는 ‘우리 사회 전체의 일반적이고 평

균적인 사람’이 아니라 ‘피해자와 같은 처지에 있는 평균적인 사람’의 관점에서 판단

해야 한다는 점을 분명하게 제시하고 있다.3) 

비록 우리가 성폭력 사건에서 최협의설이라는 규범적인 기준을 그대로 유지한다

고 하더라도 ‘피해자의 저항을 불가능하게 하거나 현저히 곤란하게 할 정도’에 해당하

는지를 판단하는 ‘관점’만큼은 위의 성희롱 판례와 유사하게 “피해자”의 관점을 동원

할 여지가 있다. 

하지만 “합리적 피해자의 관점”이 모든 것을 커버해 주지는 못한다. [2005도3071 판

결]은 피해자가 저항하지 않았음을 폭행·협박의 최협의 기준에 미달하는 것으로 ‘섣

불리’ 연결시키지 말 것을 주문할 뿐, 피해자의 저항여부 내지 저항가능성의 문제가 

여전히 최협의의 폭행·협박에 대한 판단에서 중요한 판단자료라는 점을 전제로 하

고 있다. 여기에서 차용된 문구인 “섣불리”는 피해자의 저항포기가 합리적으로 납득

할 만한 근거를 지닌 경우에 한하여 강간죄로 포섭될 수 있다는 점을 암시해 주고 있

다. 예를 들어, 성인 가해자와 미성년 피해자의 관계라든가, 가해자와 피해자의 신체

적 조건의 차이가 상당히 큰 경우, 가해자와 피해자가 친척관계라는 특수한 사정 등

이 존재한다면 피해자가 저항하지 않았다는 사실은 합리적으로 이해할 수 있는 범주 

2)　�[대법원 2007.6.14. 선고 2005두6461 판결] [성희롱결정처분취소]. 이 판결은 성희롱 여부

의 판단관점으로 ‘피해자와 같은 처지에 있는 일반적이고도 평균적인 사람’을 처음으로 명시

적으로 언급하였다는 점에서 의미가 있다. 다만, 해당 사건에서 그와 같은 판단관점이 올바

르게 작동했는지는 의문이다. 이 사건은 초등학교 교사들의 회식 자리에서 교감이 여자교사

들에 대하여 교장에게 술을 따라 줄 것을 두 차례 권한 언행이 성희롱에 해당하는지가 문제

된 것인데, 원심은 원고가 성적 의도를 가지고 위와 같은 언행을 하였다기보다 직장 상사인 

교장으로부터 술을 받았으면 답례로 술을 권하여야 한다는 차원에서 한 것으로 보여지는 점, 

회식에 참석한 여자교사 3명 중 2명이 원고의 언행으로 인하여 성적인 굴욕감 또는 혐오감

을 느끼지 않았다고 진술하고 있는 점 등에 비추어 성희롱에 해당하지 않는다고 하였고, 대

법원은 별다른 논증 없이 원심의 판단이 정당하다고 하면서 상고를 기각하였다.

3)　�‛성인지감수성’을 처음으로 언급한 [대법원 2017두74702 판결]에서도 대법원은 “원고의 행

위가 성희롱에 해당하는지 여부는 가해자가 교수이고 피해자가 학생이라는 점, 성희롱 행위

가 학교 수업이 이루어지는 실습실이나 교수의 연구실 등에서 발생하였고, 학생들의 취업 등

에 중요한 교수의 추천서 작성 등을 빌미로 성적 언동이 이루어지기도 한 점, 이러한 행위가 

일회적인 것이 아니라 계속적으로 이루어져 온 정황이 있는 점 등을 충분히 고려하여 우리 

사회 전체의 일반적이고 평균적인 사람이 아니라 피해자들과 같은 처지에 있는 평균적인 사

람의 입장에서 성적 굴욕감이나 혐오감을 느낄 수 있는 정도였는지를 기준으로 심리·판단하

였어야 옳았다.”고 지적하면서 원심판결을 파기하였다. 
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속에 있고 이러한 경우 피해자의 저항포기는 폭행·협박이 항거곤란의 정도에 이르렀

음을 방증하는 사실로 평가될 수 있을 것이다. 

그렇지만 가해자와 피해자가 비교적 대등한 지위에 있는 직장동료라든가 연인 사

이, 혹은 오래전부터 알고 지내던 사이인 경우에 피해자의 거부의 의사표시에도 불구

하고 다소간 가해자의 강제력이 행사되었고 피해자가 손쉽게 저항할 것으로 기대하

는 것이 합리적이라면 이러한 사태는 ‘합리적 피해자의 관점’에 의하더라도 상대방의 

반항을 불가능하게 하거나 현저히 곤란하게 할 정도의 폭행·협박이 행사된 것으로 

판단하기 어렵게 될 수 있다. 요컨대, 합리적 피해자의 관점은 피해자가 저항하지 않

았다는 사실을 새롭게 조명할 수 있는 일단의 통로를 제공해 주기는 하지만, 피해자

의 거부의사가 그 자체로 존중되도록 보장해 주지는 못한다.

사실 문제의 핵심은 ‘성적인 것’의 ‘폭력성’에 있다. 그것은 피해자의 ‘동의하지 않음’ 

즉 주관적 거부의사에서 확인되는 것이어야 한다. 하지만 현행 강간죄의 구성요건을 

전제로 하여 폭행·협박이라는 강제력의 행사와 그 뒷면에 존재하는 피해자의 저항가

능성에 대한 객관적 판단으로 치환되는 한 성적 자기결정권의 침해에 관한 피해자의 

주관적 의사가 무시되는 근본적인 결함을 아직은 극복되지 못한 상태로 남아 있는 셈

이다.

그런데 성폭력 형법의 남성중심적 지배 담론에 대항하여 ‘합리적 여성(피해자)의 

경험’이라는 또 다른 객관화된 피해 범주가 만들어진다면, 그것은 젠더권력 뿐만 아

니라 계급·인종·연령·직업이나 조직 내의 지위 등 다양한 권력관계에 의하여 구성되

고 제약되는 여성 주체들의 다양한 섹슈얼리티의 경험을 올바르게 재현해내지 못할

뿐만 아니라 동질적인 무엇으로 환원해 버릴 위험성이 있다.4) 

4)　�정희진(2006), “성적 자기결정권을 넘어서”, 변혜정 엮음, 『섹슈얼리티 강의 두 번째』, 파주: 

동녘; 변혜정(2004b), “성폭력 개념에 대한 비판적 성찰”, 『한국여성학』, 제20권 2호, 47-54

쪽 참조. 
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3. 강간죄 개정의 기본 방향

1) 간음과 추행의 개념 - 강간/유사강간/추행의 3분체계의 발전적 해체 

현재의 학설과 판례에 의하면, 강간(간음)은 ‘남성성기의 여성성기에의 삽입’을 의

미한다. 구강성교나 항문성교 등 여타의 성적 행동은 종래 추행으로 분류되어 왔다. 

이는 성기결합을 성관계의 핵심으로 취급하는 성기중심의 성문화가 반영된 것으로, 

현행 강간죄 규정은 객체를 사람으로 개정했음에도 불구하고 여전히 정조이데올로

기를 존속시키는데 기여한다는 비판이 제기되어 왔다.

2006년 성폭력특별법의 개정에서 13세 미만의 아동에 대한 성폭력 처벌규정에 처

음으로 유사강간행위를 강제추행죄보다 무겁게 - 그러나 강간죄보다는 가볍게 - 처

벌하는 규정을 신설한 이래, 2012년 12월 18일 형법 및 성폭력특별법 등이 개정되어 

현재는 ‘강간/유사강간/추행’의 3분법 처벌체계가 나름 정착되어 있다. 

이러한 삼분체계는 강간(간음)과 강제추행의 간극을 어느 정도 메워준다는 점에서

는 긍정적이나, 여전히 성기결합 중심의 규정체계를 벗어나지 못한다는 점에서 한계

가 있다. 강간/유사강간/추행의 삼분법 규정체계를 유지할 것인가의 문제는 성폭력

행위의 불법성에 대한 형법의 정책적 평가의 차원에서 재검토해야 한다.

재구성의 출발점은 성적 자기결정권이다. 성폭력범죄의 보호법익인 성적 자기결

정권은 원하지 않는 성행위를 당하지 않을 권리라는 소극적 차원과 더불어 스스로를 

성적 욕망과 인격권의 주체로 자리매김하는 성적 “자존감(Integrity)”을 포괄하는 개념

이다. 여기에서 출발하면 성폭력 처벌규정에서 성적 행동의 불법성을 차등화하는 기

준은 성적 자존감에 대한 침해의 중대성에 있다. 성기결합을 의미하는 ‘간음’은 성적 

자존감에 대한 중대한 침해행위의 하나이지만 이것을 유사강간행위와 구별하는 현

행법의 태도는 바람직하지 못하다. 폭행이나 협박에 의한 항문성교나 구강성교 등의 

경우 비록 성기와 성기의 결합은 없었지만 피해자의 성적 자존감에 대한 침해는 간음

행위 못지않게 크다. 

비교법적으로 보면, 강간(간음) 개념을 확장하여 현재의 유사강간행위를 강간(간

음) 개념에 포함시키는 입법이 일반적인 추세이다. 성적 자존감에 대한 침해의 중
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대성을 결정짓는 기준은 대체로 “신체삽입”에 있다. 독일 형법은 “성행위(sexuelle 

Handlung)”를 성폭력의 기본적인 행위개념으로 설정하면서, ‘성교’ 또는 ‘신체삽입과 

연관된 유사성교행위’ 또는 ‘피해자를 굴욕적으로 취급하는 성적 행위’에 대하여 가중

처벌하는 규정체계를 두고 있다. 프랑스 형법은 강간을 “사람에 대한 성적 삽입행위”

라고 규정하고 있으며(제222-23조), 미국의 주법도 대체로 “sexual intercourse”를 구강

성교와 항문성교를 포함하는 개념으로 사용하고 있다. 따라서 추행을 기본구성요건

으로 하면서 ‘성적 자기결정권에 대한 침해가 중대한 경우’를 강간죄로 가중처벌한다

고 할 때, 강간개념에 유사성교행위를 포함하도록 하는 성폭력 규정을 재정비해야 한

다. 이렇게 되면 강간(간음)은 “현행 강간(간음) 개념 + 유사강간행위”로 구성되어야 

한다. 오늘날 성적 자기결정권의 의미에 비추어 볼 때 성폭력 형법에서 ‘성기결합’만

을 특별취급해야 할 합리적인 이유는 없을 뿐만 아니라, ‘간음-유사성교행위-추행’의 

3분법은 입법기술적으로 복잡성을 상당히 증대시키는 문제를 안고 있다. 

2) �강간죄의 기본구성요건으로 ‘동의 없는 성적 행동’ 처벌규정 신설 + 이에 따른 성폭

력 규정의 재정비

(1) ‘동의 없는 성적 행동’ 처벌규정 신설의 의미

미투운동에서 성폭력 형법 대책의 가장 중요한 쟁점으로 부각된 것은 바로 동의 

없는 성적 행동을 강간죄로 처벌하도록 하자는 것이다. 상대방의 저항을 곤란하게 

할 정도의 폭행·협박이나 위력이 없지만, 상대방의 동의 없이 성적 행동이 행해진 경

우에 이를 성폭력범죄로 처벌할 수 있어야 한다. 하지만 현행 형법에서 그러한 처벌

은 불가능하다. 

‘동의 없는 성적 행동죄’는 상대방의 동의 없이 행해지는 성적 행동을 처벌하는 규

정을 말한다. 그 핵심은 폭행·협박이나 위계·위력의 행사가 없어도 상대방의 동의 없

는(또는 의사에 반하는) 성적 행동을 성적 자기결정권에 대한 침해의 가장 기본적인 

범죄유형으로 정립한다는 점에 있다. 

‘동의 없는 성적 행동’을 성폭력의 기본구성요건으로 설정하는 것은 두 가지 차원에

서 매우 중요한 정책적 의미를 갖고 있다. 첫째는 폭행·협박이 행사된 경우가 ‘강제적 
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성폭력’인 것은 너무나도 당연하지만, 사실 강제성의 가장 원초적인 법적 형태는 ‘동

의 없음’에 있다. 그러므로 동의 없는 강제에서부터 적나라한 폭력에 의한 강간에 이

르기까지 일련의 연속선에 존재하는 성폭력을 모두 형법의 처벌망으로 포섭함으로

써 성적 자기결정권 보호의 공백을 메워야 한다는 실천적 의미이며, 두 번째 차원은 

동의 없음이 성폭력의 강제성의 가장 원초적인 형태임을 분명하게 선언함으로써 그

러한 법실천을 통하여 성폭력 법제에 깃들어 있는 성별권력의 영향력을 제거하고 성

적 자기결정권이 ‘상호동의와 이해에 기초한 민주주의적 토대’ 위에 구축되도록 한다

는 인식론적 과제이다. 

(2) 종래의 비판론에 대한 검토 

종래 비동의간음죄 또는 동의 없는 성적 행동죄에 대해서는 처벌여부가 전적으로 

피해자의 의사에 의하여 좌우될 것이라는 비판이 제기된 바 있다. 비동의간음죄의 

불법성의 핵심표지인 ‘동의 여부’의 입증이 매우 어렵고 이것이 순전히 피해자의 내심

의 의사에 달려 있기 때문에 자칫 피해자의 남용의 가능성이 크다는 우려이다.

성적 관계를 맺는 남녀 사이에 남성의 언어와 여성의 언어가 다르게 해석되고 다

르게 받아들여질 때 의사소통의 불일치가 발생하고 오해가 발생할 소지는 있다. 위

와 같은 비판론은 이로 인하여 피해자가 이 처벌규정을 악용할 가능성을 우려한다. 

하지만 이러한 우려는 현실적이지 못하며 다분히 과장된 측면이 있다. 어떤 여성이 

성교 등 성적 행동에 대하여 ‘동의하지 않았다’는 주장을 펼 경우에 동의 여부를 둘러

싼 해석의 차이와 공방은 남성보다는 여성피해자에게 훨씬 불리하게 작용할 것이기 

때문이다.

그리고 동의 없는 성적 행동의 처벌이 과잉범죄화 또는 과잉형벌화라는 비판도 형

법학에서는 매우 강력한 비판논거의 하나이다. 이러한 비판에 대해서는, 다른 보호

법익 영역의 구성요건체계와 비교해 볼 필요가 있다. 예를 들어, 사유재산권에 대해

서 형법은 폭행·협박에 의한 공갈이나 강도는 물론이고 사소한 절취행위와 점유이탈

물횡령행위에 이르기까지 매우 “빈틈없이” 형벌권의 보호범위에 포섭시키고 있다. 

이에 비추어 보면, 성적 자기결정권에 대한 침해에 대하여 폭행이나 협박과 같은 강
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제수단이 행사되지 않았다는 이유만으로 형법의 보호를 포기하는 것이 과연 정당화

될 수 있는가는 의문이다. 비동의간음죄 내지 ‘동의 없는 성적 행동’에 대한 처벌규정

을 신설하는 것은 형벌권의 확장을 동반하지만, 이것은 다른 법익보다 상대적으로 보

호받지 못했던 성적 자기결정권 보호의 흠결을 보완한다는 의미로 이해되어야 한다. 

한편, 비동의간음죄의 처벌이 여성을 ‘나약한 존재’로 상정하고 스스로를 방어할 수 

있는 의지와 능력이 부족한 존재로 폄하한다는 비판도 있다. 이런 비판론은 ‘남성이

건 여성이건 자율적 의사에 따라 얼마든지 거부의 의사를 표시할 수 있고 성적 행동

을 명백하게 거절한 경우 상대방은 자신의 의지를 관철하기 위해서는 폭행이나 협박

과 같은 강제력을 사용할 수밖에 없을 텐데 이때에는 강간죄로 처벌할 수 있다’는 논

리에 터잡고 있다. 이는 성폭력을 오로지 “성에 대해 가해지는 ‘폭력’”으로 이해하는 

태도를 반영하고 있다. 하지만, 이러한 논거는 남녀 사이의 성적 관계에 관한 언어와 

몸짓이 남성중심의 해석틀에 의하여 재단되고 의미가 부여되는 현실, 즉 성적 관계 

속에서 작동하는 성별권력의 영향력을 애써 외면해 버린다. 

동의 없는 성적 행동의 처벌규정을 신설하는 것은 어쩔 수 없이 추상적인 법적 

언어로 정립될 수밖에 없는 형법규범의 한계 속에서 그나마 현실에서 작동하는 성

별권력의 “억압적·폭력적 요소”를 포착하고 제어할 수 있다는 점에서 실천적인 의

미가 있다. 이렇게 보면, 비동의간음죄 규정을 통해 동의 없는 성적 행동을 처벌함

으로써 여성을 원치 않는 성적 행동에 대한 거부의 의지와 능력이 부족한 나약한 

존재로 상정하는 것이 아니라, 남성중심의 성담론과 해석에 의하여 여성의 언어와 

의사가 왜곡되어 해석되는 현실에서 자신의 “No”가 그 진정성을 의심받지 않으면

서 “No”로 존중될 수 있도록 보장해주는 “법적 자원”을 제공하는 것으로 이해해야 

한다(이호중, 2005: 110).     

(3) 어떻게 체계화할 것인가

‘동의 없는 성적 행동’의 처벌규정을 신설한다고 할 때, 입법론적 방안은 ‘동의 없는 

성적 행동’을 강간죄 및 강제추행죄의 기본적인 구성요건으로 정립하는 방향으로 나

아가야 한다.
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그것은 성적 자기결정권의 의미에 관련하여 ‘성폭력’의 기본적인 개념이 ‘동의 없는 

성적 침해행위’에 있음을 분명히 선언하고, “동의 없음에서부터 중한 폭행·협박”에 이

르기까지 성적 자기결정권에 대한 침해 범죄를 처벌의 연속선상에서 위치지운다는 

정책적 의미가 있다. 

구체적으로는 ‘동의 없는 성적 행동’을 성폭력의 기본구성요건으로 하고, 폭행·협

박이나 위력이 있는 경우를 가중구성요건으로 규정하는 방향이 가장 타당하다. 이는 

강간죄 및 강제추행죄의 ‘강제성’의 기본형태를 ‘폭력적 강제’가 아니라 ‘동의 없음=강

제’로 재구성해야 한다는 의미이다. 

4. 맺음말 

2018년에 들어 대법원은 2개의 판결5)을 통해 성폭력·성희롱 사건의 심리에서 ‘성인

지감수성’을 잃지 않도록 유의해야 한다는 점을 강조하였다 : 

법원이 성폭행이나 성희롱 사건의 심리를 할 때에는 그 사건이 발생한 맥락에서 성차

별 문제를 이해하고 양성평등을 실현할 수 있도록 ‘성인지감수성’을 잃지 않도록 유의하

여야 한다(양성평등기본법 제5조 제1항 참조). 우리 사회의 가해자 중심의 문화와 인식, 

구조 등으로 인하여 성폭행이나 성희롱 피해자가 피해사실을 알리고 문제를 삼는 과정

에서 오히려 피해자가 부정적인 여론이나 불이익한 처우 및 신분 노출의 피해 등을 입기

도 하여 온 점 등에 비추어 보면, 성폭행 피해자의 대처 양상은 피해자의 성정이나 가해

자와의 관계 및 구체적인 상황에 따라 다르게 나타날 수밖에 없다. 따라서 개별적, 구체

적인 사건에서 성폭행 등의 피해자가 처하여 있는 특별한 사정을 충분히 고려하지 않은 

채 피해자 진술의 증명력을 가볍게 배척하는 것은 정의와 형평의 이념에 입각하여 논리

와 경험의 법칙에 따른 증거판단이라고 볼 수 없다.6)

5)　�[대법원 2018.4.12. 선고 2017두74702 판결] [교원소청심사위원회결정취소]; [대법원 

2018.10.25. 선고 2018도7709 판결] [강간·특수상해·상해·특수협박·협박·폭행].

6)　�[대법원 2018.10.25. 선고 2018도7709]. 이 판결에 앞서 대법원은 성희롱을 이유로 한 징계

처분의 취소를 다투는 행정소송 사건에서 피해자가 성희롱 피해를 당한 이후에 2차 피해를 
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대법원 판례에서 성인지감수성이 언급된 맥락은 피해자 진술의 신빙성 판단이다. 

그렇지만, 성인지감수성 개념은 비단 피해자 진술의 신빙성 판단에서뿐만 아니라, 성

별권력에 기반하여 차별적으로 작동하는 법담론을 비판적으로 성찰해야 한다는 문

제의식을 담고 있으며, 또 그래야 한다. 강간죄의 폭행·협박이나 업무상위력간음죄

의 위력이 있었는지 여부를 판단하는 영역도 성별권력의 담론적 영향에서 자유로울 

수 없기 때문이다.

성인지감수성에서 출발하는 성폭력 형법의 개정의 기본적인 방향은 피해자가 처

해 있는 중첩적, 편향적 권력관계의 환경에서 피해자의 성적 자기결정권의 행사가 어

떻게 왜곡되는지를 간파하는 것이어야 하며, 섹슈얼리티의 실천적 주체로서 여성, 아

니 개인이 존중되어야 한다는 민주주의적 요청을 법체계에 투영시키는 작업이어야 

한다. 

그 핵심은 무엇보다 “동의 없음=강제”라는 성폭력에 관한 인식의 전환이다. 동의 없

는 성적 행동의 처벌을 성폭력의 기본구성요건으로 설정하는 것은 그 첫걸음이다. 

우려하여 소극적인 태도를 보일 수 있다는 점을 충분히 고려해야 한다는 맥락에서 ‘성인지감

수성’을 피해자진술의 신빙성 판단의 기준으로 제시한 바 있다[대법원 2018.4.12. 선고 2017

두74702].
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박아름

한국성폭력상담소 성문화운동팀 활동가

‘강간죄’는 형법 제32장 ‘강간과추행의죄’에서 가장 먼저 규정하는 성폭력 범죄이

다. 강간죄를 기준으로 성기 삽입 여부, 삽입 위치, 행위 수단, 행위 당시 피해자의 상

태 등에 따라 강제추행죄, 유사강간죄, 준강간죄, 미성년자등에대한간음죄(미성년자

의제강간죄) 등이 규정되며 각 형량이 결정된다.

이 글에서는 강간죄와 준강간죄를 중심으로 현행법의 문제점을 비판하고, 사례 분

석을 통해 이분화된 법체계가 어떠한 한계와 모순을 만드는지 드러냄으로써, 동의 여

부를 중심으로 한 법개정의 필요성을 밝히고자 한다.

1. 강간죄와 준강간죄란? : 현행법의 문제점

1) 강간죄

형법 제297조(강간) 폭행 또는 협박으로 사람을 강간한 자는 3년 이상의 유기징역에 처한다.

범죄가 성립하기 위한 조건을 ‘구성요건’이라고 한다. 강간죄의 구성요건은 ‘폭행 

또는 협박으로’, ‘사람을 강간한’ 행위이다. 유죄로 처벌하려면 모든 구성요건을 충족

하여야 한다. 따라서 현행법상으로는 사람을 강간했더라도 폭행 또는 협박으로 한 

행위가 아니라면 강간죄로 처벌할 수 없다.

더 큰 문제는 폭행 또는 협박이 있었는지 판단하는 기준이다. 오랫동안 법조계를 

    쟁점과 입장

강간죄인가, 준강간죄인가? :

분열된 법 규정과 피해경험의 왜곡
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지배해온 ‘최협의설’은 강간죄에 규정된 ‘폭행 또는 협박’을 가장 좁은 의미로 해석한

다. 넓은 의미로 해석하면 직·간접적인 유형력을 행사하기만 해도 충분하지만, 최협

의설은 ‘상대방의 반항을 불가능하게 하거나 현저히 곤란’하게 하는 정도로 제한된 유

형력만 인정한다. 성폭력에 대한 인식이 바뀜에 따라 판례가 점차 변화하고 있기는 

하지만, 해군 상관에 의한 성소수자 여군 성폭력 사건1)과 30대 보습학원장에 의한 10

세 아동 성폭력 사건 각 2심 판결2)을 통해 드러난 바와 같이 보수적인 재판부는 여전

히 피해자가 저항하지 않았다는 이유로, 몸을 누르거나 양손을 붙잡은 정도로는 저항 

불가능한 폭행이라고 볼 수 없다는 이유로 강간죄는 아니라고 판단한다.

전국성폭력상담소협의회를 통해 2019년 1월부터 3월까지 66개 성폭력상담소에 접

수된 상담사례를 분석한 결과, 전체 강간(유사강간 포함) 상담사례 총 1,030명 중 직

접적인 폭행·협박 없이 발생한 피해 사례는 71.4%(735명)에 달하고, 직접적인 폭행·

협박이 행사된 피해 사례는 28.6%(295명)에 불과한 것으로 나타났다.3) 짧은 조사 기

간에도 ‘폭행 또는 협박으로’라는 구성요건이 얼마나 많은 피해자에게 등을 돌리고 있

는지 엿볼 수 있다.

2) 준강간죄

�형법 제299조(준강간, 준강제추행) 사람의 심신상실 또는 항거불능의 상태를 이용하

여 간음 또는 추행을 한 자는 제297조, 제297조의2 및 제298조의 예에 의한다.

준강간죄는 강간죄와 마찬가지 범죄라는 뜻을 담고 있다. 준강간죄의 구성요건은 

‘사람의 심신상실 또는 항거불능의 상태를 이용하여’, ‘간음’하는 행위이다. 판례에 따

1)　[해군본부 고등군사법원 2018.11.19. 선고 2018노195 판결] 참조.

2)　�[서울고등법원 2019.6.13. 선고 2018노3172 판결] 참조.

3)　�““직접적인 ‘폭행ㆍ협박’ 없이 발생하는 강간 전체 71.4% : 전국 66개 성폭력상담소 2019.1-

3. 상담사례 분석” 의견서”, ‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의, 2019년 7월 9일자, http://sisters.

or.kr/load.asp?sub_p=board/board&b_code=2&searchValue=%B0%AD%B0%A3%C1

%CB&searchType=subject&page=1&f_cate=&idx=5106&board_md=view (최종검색일: 

2019.9.17.)
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르면 ‘심신상실의 상태’라 함은 정신장애 또는 의식장애 때문에 성적 행위에 관하여 

정상적인 판단을 할 수 없는 상태, 즉 피해자가 깊은 잠에 빠져있다거나 술·약물 등의 

섭취로 인하여 자신의 성적 행위에 대해 정상적인 대응조절능력과 판단능력을 제대

로 행사할 수 없는 상태를 의미하고, ‘항거불능의 상태’라 함은 심신상실 이외의 원인 

때문에 심리적·물리적으로 반항이 절대적으로 불가능하거나 현저히 곤란한 경우를 

의미한다.4) 행위 당시 가해자가 피해자의 상태를 알고 있었다면 ‘이용’했다고 본다. 

처음부터 피해자가 저항할 수 없는 상태라면 폭행 또는 협박을 사용하지 않아도 가해 

행위를 할 수 있다고 보고, 결과적으로 폭행 또는 협박을 사용한 가해 행위와 똑같이 

처벌하는 것이다.

그러나 준강간죄는 강간죄가 아니라는 뜻을 담고 있기도 하다. ‘간음’의 사전적 의

미는 ‘부정한 성관계를 함. 주로 배우자 이외의 사람과의 성관계 따위를 이른다’5)인데, 

법률상으로는 여성 성기에 남성 성기를 삽입하는 행위를 의미한다. 피해자는 명백하

게 강간으로 인지하는 피해를 법률은 강간에 준하는 간음일 뿐이라고 선을 긋는다.

피해자가 심신상실 또는 항거불능의 상태였는지 판단하는 기준은 최협의설과 맞

먹을 정도로 엄격하다. 강간죄와 형평성을 맞추기 위해서다. 강간죄가 ‘상대방의 반

항을 불가능하게 하거나 현저히 곤란하게 하는’ 폭행 또는 협박을 요구한다면, 준강

간죄는 ‘정상적인 판단을 할 수 없는 상태’ 또는 ‘심리적·물리적으로 반항이 절대적으

로 불가능하거나 현저히 곤란한’ 상태를 요구한다. 판단력이 전혀 없지는 않고 단지 

미약할 뿐이라면(심신미약) 또는 저항이 아예 불가능하지는 않고 단지 어려울 뿐이

라면(항거곤란) 준강간죄는 성립하지 않는다. 아무리 만취한 상태였다 하더라도 피

해 당시 의식이 있었다면 심신상실 또는 항거불능의 상태가 아니라고 판단한다.

관문이 하나 더 있다. 설령 피해자가 심신상실 또는 항거불능의 상태였다 하더라

도 가해자는 ‘몰랐다’라고 주장한다. 피해자가 겉보기에는 의식이 있는 상태처럼 보

였으며, 가해자가 피해자의 상태를 오인했을지언정 이용하려는 고의는 없었다는 것

4)　[대법원 2014.7.10. 선고 2014도4971 판결] 참조.

5)　�국립국어원 표준대국어사전, https://stdict.korean.go.kr/search/searchView.do?word_

no=4719&searchKeywordTo=3 (최종검색일: 2019.9.17.)
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이다. CCTV에 피해자가 인사불성으로 업혀 가는 모습이 찍혀 있어도 그 뒤에 술이 

깬 줄 알았다고 우기면 그만이다. 조금이라도 피해자에 대한 의심이 싹트면 재판부

는 피해자가 ‘블랙아웃’ 6) 증상일 가능성을 배제할 수 없다며 무죄를 선고한다.

준강간죄는 폭행·협박 없는 성폭력을 처벌한다는 점에서 현행 강간죄를 보완하는 

법이지만, 결국 강간죄를 기준으로 좇는다는 점에서 한계도 명확하다. ‘사람의 심신

상실 또는 항거불능의 상태를 이용하여’라는 구성요건은 피해자를 딜레마에 빠뜨린

다. 피해 사실을 구체적으로 진술하면 심신상실 또는 항거불능의 상태로 인정받기 

힘들고, 기억이 불분명해서 피해 사실을 증명하지 못하면 ‘합의했는데 기억해내지 못 

하는 것 아니냐’, ‘무고죄 아니냐’라고 의심한다.

2. 강간죄인가, 준강간죄인가? : 분열된 법 규정에 피해 경험 짜맞추기

현행법은 마치 강간죄와 준강간죄가 이분법적으로 구분되는 범죄처럼 보이게 한

다. 실제로는 그렇지 않다. 피해자가 경험하는 성폭력은 ‘폭행 또는 협박으로’ 아니면 

‘사람의 심신상실 또는 항거불능의 상태를 이용하여’ 둘 중 하나로 딱 나누어떨어지지 

않는다. 오히려 그 사이에서 헤매는 경우가 많다. 평소라면 충분히 벗어날 수 있었지

만 술에 취한 상태에서 맥없이 끌려갔다면? 원치 않는 성관계를 요구받은 상황에 갑

자기 예전 피해 경험이 떠올라서 꼼짝할 수 없었다면? 이때 피해자가 저항하지 못한 

원인은 무엇인가? 최협의설 수준에 이르지 않는 폭행·협박인가? 심신상실 또는 항거

불능의 상태로는 볼 수 없는 피해자의 상태인가?

수사·재판은 실체적 진실을 밝히는 과정이라기보다 성폭력 사건을 법규정에 끼워 

맞추는 과정이다. 검사는 어떤 법을 적용할지 선택해야 한다. 기소 여부를 결정하고 

각 구성요건에 맞게 공소사실을 입증해야 한다. 공소장에 예비적 죄명을 기재하여 

‘이거 아니면 저거’라고 주장할 수도 있지만 거의 사용하지 않는 방법이다. 죄명에 따

라 공소사실 자체가 달라지기 때문이다. 판사는 죄의 성립 여부를 판단한다. 단, 기소

6)　�Black Out, 알코올이 임시 기억 저장소인 해마세포의 활동을 저하시켜 정보의 입력과 해석에 

영향을 주지만, 뇌의 다른 부분은 정상적 활동을 하는 현상을 말한다.



45강간죄인가, 준강간죄인가? : 분열된 법 규정과 피해경험의 왜곡개정의 필요성

된 죄명에 대해서만 판단할 수 있다. 만일 준강간죄로 기소된 사건이라면 판사가 마

음대로 강간죄로 판결할 수 없다는 뜻이다. 법원의 판단으로 검사에게 공소장 변경

을 요구할 수 있지만, 필수는 아니다. 그냥 기소된 죄명으로 무죄를 선고해도 법률상 

아무 문제가 없다. 판결문은 철저히 법의 논리에 따른 결과물일 뿐이다.

하양 아니면 검정, 어느 쪽에도 들어맞지 않는 회색 경험은 어떻게 될까? 애매한 경

우는 일단 강간죄로 다툴 가능성이 크다. ‘심신상실 또는 항거불능의 상태’는 대부분 

유형화되어 있지만 ‘폭행 또는 협박’은 생각보다 범주가 넓기 때문이다. 그런데 간혹 

준강간죄로 인정되었는데 사실은 강간죄이거나 ‘이건 강간죄 아닌가?’라는 의구심이 

드는 사례도 있다. 반대로 강간죄로 기소되었는데 재판 과정에서 준강간죄로 변경되

는 사례도 있다. 이를 구체적으로 살펴보면 강간죄와 준강간죄를 양극단으로 나누는 

현행법이 얼마나 불분명하고 문제점이 많은지 알 수 있다.

1) 약물을 사용한 강간은 강간죄? 준강간죄?

2019년 1월, 클럽 ‘버닝썬’에서 그동안 조직적으로 약물을 이용한 강간을 조장해온 

정황이 밝혀졌다. 클럽은 남성들이 성폭력을 목적으로 약물을 사용하는 행위를 묵인

했을 뿐 아니라 클럽 MD(머천다이저)가 약물을 유통했다고 한다. 피해자들은 공통

되게 클럽에서 만난 남성이 준 술을 마시고 정신을 잃었으며 그 직후에 성폭력 피해

를 경험했다고 증언했다.7) 심지어는 클럽 직원들이 VIP 남성 고객들에게 ‘빨리 오라’

며 약물에 취한 여성들의 나체 사진과 동영상 등을 보내거나, 하룻밤에 거액을 쓰고 

가는 중국인 고객을 위해 클럽에 놀러 온 어린 여성을 골라 약물을 투여하고 성폭력

을 모의·알선했다는 제보도 언론에 보도되었다.8)

7)　�““버닝썬 직원이 맥주를 줬는데…”약물·성폭행 피해 호소한 여성”, 국민일보, 2019년 

1월 31일자, http://news.kmib.co.kr/article/view.asp?arcid=0013035697&code=61121211 (

최종검색일: 2019.9.17.), “[클럽 ‘버닝썬’ 사건] “네 발로 걸었잖아”…성폭행보다 억울한 ‘무검

출’ 마약”, MBC NEWS, 2019년 2월 12일자, http://imnews.imbc.com/replay/2019/nwdesk/

article/5161385_24634.html (최종검색일: 2019.9.17.)

8)　�“[클럽 ‘버닝썬’ 사건] ‘VIP 고객’ 잡겠다며…직원들이 ‘조직적’ 성범죄”, MBC NEWS, 2019년 2

월 13일자, http://imnews.imbc.com/replay/2019/nwdesk/article/5162631_24634.html (최종

검색일: 2019.9.17.)
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이를 통해 약물에 의한 강간에 대한 논란이 뜨겁게 달아올랐다. 2019년 6월 김철

민 의원 등 여야의원 11명은 ‘동의 없이 약물 등으로 인하여 심신미약 상태에 있는 사

람을 간음한’ 행위를 처벌하는 조항을 신설하는 「형법 일부 개정안」(이하 ‘김철민의원

안’)을 공동발의했다.9)

여기서 문제. 약물을 사용한 강간은 강간죄일까, 준강간죄일까? 아니면 김철민의

원안처럼 별도의 법이 있어야 하는 범죄일까? 정답은 강간죄다. 그런데 많은 사람들

이 준강간죄로 잘못 알고 있다. 언뜻 보기에는 이렇다 할 폭행 또는 협박이 드러나지 

않고, 피해자가 약물로 인해 심신상실 또는 항거불능의 상태일 때 피해가 발생하기 

때문이다. 그러나 준강간죄는 심신상실 또는 항거불능의 상태를 ‘이용’한 범죄이다. 

약물을 사용한 강간은 단순히 기존의 상태를 이용하는 차원을 넘어서 고의적으로 피

해자를 심신상실 또는 항거불능의 상태로 만든다. 약물을 사용한 행위 자체를 ‘상대

방의 반항을 불가능하게 하거나 현저히 곤란’하게 하는 폭행으로 봐야 한다.

판례는 더 나아가서 피해자가 원래부터 심신상실 또는 항거불능의 상태였다 하더

라도 추가로 약물을 사용했다면 강간죄라고 판단한다. 기존의 ‘심신상실 또는 항거불

능의 상태를 이용하는 차원을 넘어서 새로이 심신상실 또는 항거불능의 상태를 초래

하였거나 적어도 기존의 위와 같은 상태를 강화 내지 심화시킨 경우에 해당’하기 때

문이다.10) 위 판례에서 부산고등법원은 의사인 가해자가 수면내시경 검사가 종료된 

직후에 수면내시경용 진통제 등에 의한 심신상실 또는 항거불능의 상태에 있는 피해

자들에게 아네폴(전신마취제) 2-3cc를 주입하여 강간한 사건에 대하여, 준강간죄를 

적용한 원심판결을 파기하고 강간죄로 다시 판결했다.

그렇지만 실제로는 수사·재판 과정에서도 준강간죄를 적용하는 경우가 많다. 강간

죄로 처벌하려면 가해자가 약물을 사용한 사실을 입증해야 하는데, 몇 가지 이유로 

사실상 불가능하기 때문이다.

첫째, 피해자 본인도 약물을 복용한 사실을 모르는 경우가 많다. 클럽 ‘버닝썬’ 집단 

약물 강간 사건으로 논란이 된 GHB(Gamma-HydroxyButyric acid. 일명 ‘물뽕’, ‘데이

9)　�김철민의원 등 11인, 형법 일부개정법률안, 제2020810호(2019.6.4.), 제368회 국회(임시회).

10)　[부산고등법원 2008.4.16. 선고 2008노47 판결] 참조.
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트강간약물’)는 무색무취라서 술이나 음료 등에 타서 마시면 감지해내기 어렵다는 특

성으로 유명하다. 특히 용량을 늘리거나 술에 섞어 마시면 효과가 급속도로 빨라져 

복용 후 잠이 들거나 기억을 잃게 된다고 한다.11) 그런데 가해자는 대체로 피해자가 

술을 마시는 상황에서 몰래 약물을 사용한다. 피해자는 경찰에 신고하더라도 단지 

술을 마셔서 혹은 몸 상태가 나빠서 정신을 잃었다고 생각할 수 있다.

둘째, 시중에 유통되고 있는 약물은 몸에서 금방 빠져나가 약물 검사를 해도 검출

되지 않을 수 있다. GHB는 체내에 흡수돼 혈액에서는 30분 이내, 소변에서는 1시간 

이내 최고 농도에 도달했다가 몸 밖으로 배설된다고 한다.12) 6시간 정도만 지나도 인

체에서 검출될 확률은 굉장히 적은 편이다.13) 로히피놀 성분은 체내에 몇 시간 정도

만 잔류하고 소변으로는 72시간 내에 검출되기도 한다.14) 따라서 약물 사용이 의심되

면 최대한 빨리 약물 검사를 받아야 하고, 가급적 검사 전까지 소변을 보지 않고 참아

야 한다. 하지만 피해자가 약물을 복용한 시점부터 의식을 되찾고 피해 사실을 인지

하기까지 걸리는 시간은 과연 얼마나 될까? 신고하자고 결심하고 약물 검사가 가능

한 병원을 알아봐서 찾아가는 시간은? 아무도 알 수 없다.

셋째, 설령 피해자의 인체에서 약물이 검출된다 하더라도 가해자가 사용한 약물이

라는 증거가 없다. 모르는 일이라고 잡아떼면 그만이다. 가해자가 직접 피해자에게 

약물을 투여하는 CCTV 영상이라도 확보한다면 이야기가 달라지겠지만 현실은 녹록

지 않다. 김학의 성폭력 사건이나 클럽 ‘버닝썬’ 집단 약물 강간 사건에서 드러난 정

황처럼 가해자 외에 다른 사람이 약물을 사용하여 가해자에게 ‘성접대(특수강간)’

를 하는 상황이라면 서로 공범 관계로서 범죄의 분업화를 모의했다는 사실을 입증

11)　�““女 술에 타 10분이면 약발”…버닝썬 논란에도 ‘물뽕’ 판매 버젓”, 조선일보, 2019년 2월 4

일자, http://news.chosun.com/site/data/html_dir/2019/02/04/2019020400434.html (최

종검색일: 2019.9.17.)

12)　�“‘물뽕’은 안 들킨다?…경찰 “설령, 검출 없어도 처벌돼””, 뉴시스, 2019년 2월 16일자, http://

www.newsis.com/view/?id=NISX20190214_0000558633 (최종검색일: 2019.9.17.)

13)　MBC NEWS, 2019년 2월 12일자, 앞의 기사

14)　 �“데이트 강간 약물, 음료에 타서 직접 실험해봤다 - 약물 성범죄, 약 탄 술 마시고 정신 잃

어?”, 비온뒤, 2019년 2월 28일자,  http://www.aftertherain.kr/commentary/?work=view&

idx=38791&cate=1060 (최종검색일: 2019.9.17.)
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해야 한다.

따라서 수사·재판기관은 실제로는 약물을 사용한 강간이라도 다음과 같은 경우에 

강간죄가 아니라 준강간죄를 적용하고 있다. 첫째, 흔히 술을 마시다가 심신상실 또

는 항거불능의 상태가 된 상황이라고 생각해 설마 약물을 사용했는지 의심하지 않았

다. 둘째, 약물 검사를 했는데 반응이 나오지 않아서 약물을 사용한 강간이라고 단정

하기 어렵다. 셋째, 강간죄를 입증하려다가 무죄로 만드느니 차라리 준강간죄로 확

실하게 처벌하자고 판단했다.

어떤 이유든 결과적으로 가해자 꼬리 자르기를 도와주는 일이다. 준강간죄를 적용

하면 가해자가 약물을 사용한 사실을 수사하지 않는다. 비록 가해자 개인은 처벌할

지라도 약물이 유통되는 경로, 약물을 공급하는 세력, 이미 판매된 약물의 총량 등을 

추적하지 않는 이상 약물 제조·유통부터 성폭력 모의·알선까지 이르는 거대한 약물 

강간 산업은 계속 건재할 것이다.

문제는 준강간죄를 적용한다고 해도 유죄로 처벌하기 쉽지 않은 현실이다. 또다시 

‘심신상실 또는 항거불능의 상태’가 걸림돌이 된다. 약물을 복용하면 10분 내에 기억

상실이 진행되고 범죄에 저항할 수 없는 몸 상태가 될 수 있지만,15) 겉으로 보기에는 

멀쩡히 걸어다니거나 이야기를 나누기도 한다.16) 피해자가 숙박업소까지 제 발로 걸

어가는 모습이 CCTV로 확인된다면 심신상실 또는 항거불능의 상태로 인정받을 수 

있을까? 술에 만취한 경우와 마찬가지다. 재판부는 ‘블랙아웃’ 증상일 가능성을 떠올

린다. 피해자가 피해 당시 마신 술의 종류와 양, 평소 주량 등을 고려하겠지만, 약물 

검사에서 약물이 검출되지 않는 이상 피해자가 순식간에 심신상실 또는 항거불능의 

상태가 된 사실을 설명하기 힘들다.

김철민의원안은 ‘동의 없이 약물 등으로 인해 심신미약 상태에 있는 사람을 간음

한’ 행위를 처벌하는 조항을 신설하여 ‘심신상실 또는 항거불능의 상태’라는 구성요건

을 완화하고자 한다. 당사자의 동의 없이 마약류 등을 이용하여 간음한 행위는 가중

처벌하는 조항도 추가했다. 김철민의원안은 ‘검출이 어려운 약물이 사용될 경우 피해

15)　비온뒤, 2019년 2월 28일자, 위의 기사

16)　MBC NEWS, 2019년 2월 12일, 앞의 기사
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를 인정받지 못하게 되면서 피해자가 무고죄의 가해자로 지목되는 상황이 발생’한다

며, “특히 ‘물뽕’이라 불리는 GHB의 경우 빈번하게 사용되고 있지만 체내에서 배출되

는 시간이 매우 빨라 약물을 사용한 성폭력 사건에서 단 한 번도 검출되지 않고 있다”

고 제안이유를 밝혔다. 해당 법을 적용하려면 결국 약물을 사용한 사실을 입증해야 

하지만, 아무런 대안도 제시되지 않았다.

2) �폭행·협박이 있더라도 피해자가 가해자의 비위를 맞추기 위해 먼저 성관계를 제안

했으면 준강간?

2015년 8월, 대법원은 전 여자친구가 자신의 데이트폭력을 공론화한 사실에 앙심

을 품고 전 여자친구의 부모를 살해한 후 전 여자친구를 감금하고 강간한 남성에 대

하여 사형을 선고했다.17) 이 사건 판결문은 ‘사형의 선고가 허용되는 경우 및 사형의 

선고 여부를 결정하는 방법’을 판시하는 판례로서 널리 공개되었다.

판결문에 따르면, 피고인은 피해자의 집에 침입하여 피해자의 부모를 모두 잔혹하

게 살해한 후, 귀가한 피해자에게 그 부모가 아직 살아있는데 피해자가 자신이 말하

는 대로 행동하지 않으면 부모에게 상해를 가하겠다고 하면서 피해자로 하여금 여러 

시간 동안 피고인이 시키는 대로 피고인에게 잘못을 빌도록 하고, 여러 시간이 지나 

피해자가 자신의 어머니가 이미 살해되었음을 알게 된 후 절박한 심정에 아버지라도 

살릴 수 있도록 119에 신고하게 해달라며 옷을 벗으면서 피고인과 성관계를 하면 신

고를 하게 해줄 수 있느냐고 애원하자, 피해자가 이성을 잃고 심리적으로 저항할 수 

없는 상태에 빠진 것에 편승하여 ‘니가 하는 거 봐서’라고 말한 후 피해자의 옷을 벗기

고 피해자를  간음하는 등의 범행을 하여 살인·준강간·절도·상해·폭행·감금치상 등의 

죄명으로 사형을 선고받았다.18)

왜 준강간죄를 적용했을까? 피해자의 부모를 살해하고 아직 한 명은 살아있다고 

속여 ‘니가 하는 거 봐서 (살릴 수 있게 해주겠다)’라고 말하는 행위는 폭행 또는 협박

17)　[대법원 2015.8.27. 선고 2015도5785, 2015전도105 판결] 참조.

18)　�이해를 돕기 위하여 부득이하게 피해자 공소외 1은 피해자로, 피해자 공소외 2, 피해자 공

소외 3은 피해자의 부모 등으로 표기하였다.
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이 아닌가? 아무리 여러 시간 동안 감금되어 자신과 부모의 생명을 위협당하는 상황

이라도 피해자가 먼저 (아버지라도 살릴 수 있도록) 성관계를 하면 신고를 할 수 있게 

해줄 수 있느냐고 애원했다면 폭행 또는 협박으로 강간했다고 볼 수 없는가? 설령 가

해자가 피해자를 궁지로 몰아 항거불능의 상태로 만든 장본인이라 해도 단지 심신상

실 또는 항거불능의 상태를 이용하여 간음했을 뿐인가?

어쩌면 강간죄인지 준강간죄인지 따지는 문제가 지나치게 이론적으로 보일지도 

모르겠다. 이 글을 읽는 누군가는 ‘뭐가 됐든 가해자를 처벌할 수만 있다면 상관없다. 

어차피 형량은 같으니까. 법 규정에 강간이라고 쓰여있든 간음이라고 쓰여있든 중요

하지 않다’라고 생각할 수 있다. 공감한다. 만약 강간죄로 처벌할 수 없다면 준강간죄

로 처벌하는 것이 아예 처벌하지 못하는 것보다 낫다. 하지만 왜 강간죄로 처벌할 수 

없는지 끊임없이 질문해야 한다. 생명을 위협하는 폭행·협박 앞에서 피해자가 ‘뭐든

지 하겠다’라며 성관계도 불사한 경우에 강간죄가 아니라고 판단하는 법률은 이상하

지 않은가? 재판부는 과연 덜 극단적인 상황에 대해서도 피해자를 항거불능의 상태

로 인정해줄까? 정말 이대로 괜찮은가?

3) 피해자를 강간했지만, 준강간 불능미수?

2019년 3월, 대법원이 선고한 준강간 불능미수 성립에 관한 판례19)는 법원이 강간

죄와 준강간죄의 구성요건을 엄격하게 판단할 때 피해자의 경험을 어떻게 지우는지 

보여준다.

해당 사건은 가해자가 술에 취한 피해자를 강간한 것으로, 유감스럽지만 흔히 발생

하는 일이다. 그런데 대법원까지 올라간 경위가 심상치 않다. 처음에는 강간죄로 기

소되었다. 1심은 최협의설 수준의 폭행 또는 협박이 있었을 것이라고 쉽사리 단정할 

수 없다는 등의 이유로 강간죄를 무죄로 판단했다. 그 대신에 예비적 죄명으로 준강

간죄를 추가하는 공소장 변경을 허가하고 준강간죄를 유죄로 판단했다. 2심은 피해

자가 이 사건 당시 심신상실 또는 항거불능의 상태에 있었다고 인정하기에 부족하다

는 이유로 원심을 파기하고 준강간죄를 무죄로 판단했다. 그 대신에 예비적 죄명으

19)　[대법원 2019.3.28. 선고 2018도16002 전원합의체 판결] 참조.
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로 준강간 불능미수를 추가하는 공소장 변경을 허가하고 준강간 불능미수를 유죄로 

판단했다. 대법원은 상고를 기각하여 원심의 준강간 불능미수 선고를 확정했다.

준강간 불능미수라는 낯선 결론만 아니라면 이 사건은 ‘폭행 또는 협박’과 ‘심신상

실 또는 항거불능의 상태’라는 구성요건 사이에서 길을 잃는 전형적인 유형이다. 법 

해석상 한계에도 불구하고 검사와 재판부가 나름대로 고민한 흔적이 보인다. 피해 

사실은 명백한데 최협의설 수준의 폭행 또는 협박이 없어서 강간죄로 처벌할 수도 없

고 심신상실 또는 항거불능의 상태가 아니어서 준강간죄로 처벌할 수도 없다. 그렇

다고 가해자를 처벌하지 않는다면 정의롭지 않은 결과를 낳는다. 새로운 대안으로 

적용한 법률이 불능미수다. 이 사건 판례 덕분에 앞으로는 준강간죄 사건에서 피해

자가 심신상실 또는 항거불능의 상태로 인정되지 않더라도 가해자를 처벌할 수 있는 

길이 열렸다.

불능미수가 무슨 뜻일까? 어떤 범죄가 구성요건을 전부 갖춰 성립하면 ‘기수’라고 

한다. 반대로 범죄를 실행하려고 착수했는데 행위를 끝내지 못했거나 결과가 발생하

지 않으면 ‘미수’라고 한다. 이 판결에 따르면 그중에서도 ‘불능미수’란 ‘행위자에게 범

죄의사가 있고 실행의 착수라고 볼 수 있는 행위가 있지만 실행의 수단이나 대상의 

착오로 처음부터 구성요건이 충족될 가능성이 없는 경우’를 말한다. 예를 들어 사람

을 죽일 목적으로 독약을 먹였는데 알고 보니 독약이 아니라 설탕이었다면 수단을 착

오한 경우이고, 소매치기할 목적으로 타인의 주머니에 손을 넣었는데 처음부터 빈 주

머니여서 금품을 훔칠 수 없었다면 대상을 착오한 경우이다. 결과의 발생이 불가능

하더라도 위험성이 있는 때에는 불능미수로 처벌한다. 단, 형을 감경 또는 면제할 수 

있다.

이 사건 판결에서 대법원 전원합의체는 ‘피고인이 피해자가 심신상실 또는 항거불

능의 상태에 있다고 인식하고 그러한 상태를 이용하여 간음할 의사로 피해자를 간음

하였으나, 피해자가 실제로는 심신상실 또는 항거불능의 상태에 있지 않았다면, 실행

의 수단 또는 대상의 착오로 준강간죄의 기수에 이를 가능성이 처음부터 없다고 볼 

수 있다. 이 경우 피고인이 행위 당시에 인식한 사정을 놓고 일반인이 객관적으로 판

단하여 보았을 때 정신적·신체적 사정으로 인하여 성적인 자기방어를 할 수 없는 사
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람의 성적자기결정권을 침해하여 준강간의 결과가 발생할 위험성이 있었다면 불능

미수가 성립한다’라고 판단했다. 

정리해보면, 준강간 불능미수란 사람의 심신상실 또는 항거불능의 상태를 이용하

여 간음하려고 했는데(실행의 착수) 알고 보니 사람이 아니었거나 심신상실 또는 항

거불능의 상태가 아니어서(대상의 착오) 피고인이 피해자를 간음한 행위는 ‘심신상

실 또는 항거불능의 상태를 이용한 행위’가 아니었고(수단의 착오) 처음부터 ‘사람의 

심신상실 또는 항거불능의 상태를 이용하여 간음한다’라는 구성요건은 충족될 수 없

었지만(결과 발생의 불가능) 피고인이 준강간죄를 실행하려고 한 고의가 인정되고 

비록 준강간죄는 성립하지 않으나 피해자의 성적자기결정권이 침해되었으며 만약 

피해자가 심신상실 또는 항거불능의 상태였다면 준강간죄가 성립하였을 것이므로

(위험성) 처벌한다는 의미이다.

대법관 권순일, 대법관 안철상, 대법관 김상환은 반대의견으로 ‘강간죄나 준강간죄

에서 구성요건결과가 발생하였는지 여부는 간음이 이루어졌는지, 즉 그 보호법익인 

개인의 성적자기결정권이 침해되었는지 여부를 기준으로 판단하여야’ 하고, ‘간음으

로 인하여 피해자의 성적자기결정권이 침해되었다는 점에 대해서는 의문이 없’기 때

문에 ‘‘결과의 발생이 불가능’한 경우’가 아니라고 ‘보아야 하고’, ‘미수범의 영역에서 논

의할 문제가 아니’라 ‘준강간죄의 구성요건요소에 해당하는 특별한 행위양태에 대한 

증거가 충분한지 여부가 문제되는 사안일 따름’이므로, 이 사건은 단순히 증거불충분

으로 인한 무죄라고 주장한다.

철저히 법률적인 논쟁 속에서 피해자의 피해 경험은 ‘준강간죄에서 규정하고 있는 

구성요건적 결과의 발생이 처음부터 불가능하였고 실제로 그러한 결과가 발생하였

다고 할 수 없다’거나 ‘범죄가 기수에 이르지 못하였’다는 언어로 평가된다. 피해자의 

피해 경험을 범죄의 결과로 인정하는 언어는 오히려 무죄를 주장하는 근거로 사용된

다. 준강간 불능미수로 가해자를 처벌하려면 피해자의 피해 경험을 있는 그대로 인

정하지 않아야 한다. 강간을 경험했지만, 준강간죄 불능미수일 뿐이다. 대단한 아이

러니다. 정말, 이대로, 괜찮은가?

대법관 민유숙, 대법관 노정희는 다수의견에 대한 보충의견으로 최협의설이 “혹시 
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항거를 불가능하게 하거나 현저히 곤란하게 할 정도의 폭행·협박이나 그러한 정도의 

상태를 이용하지 않고서는 피해자에게 성관계를 강요하는 것이 불가능하다는 편견

에 기반한 것이 아닌지 돌아보아야 한다”고 지적하며, “강간죄와 준강간죄를 규정한 

형법규범과 대법원이 그 해석을 통하여 요구하는 정도의 폭행·협박이나 항거불능 상

태의 이용에 의하지 않은 간음이라 하더라도 실제 피해자의 성적자기결정권이 침해

되는 경우가 충분히 있을 수 있다. 그리고 그 가능성은 구성요건적 행위를 엄격하게 

해석할수록 커진다”고 비판한다.

3. 강간죄 구성요건을 동의 여부로 : 성폭력 패러다임을 바꾸자

살펴본 바와 같이 현행 법체계는 강간죄와 준강간죄를 이분화된 법으로 규정하고 

있다. 그러나 실제 피해 경험은 강간죄 아니면 준강간죄로 명확하게 구분되지 않는

다. 법률 전문가가 죄명을 판단하는 수사·재판과정에서도 강간죄와 준강간죄가 혼동

되는 경우가 많다. 각 법의 구성요건을 엄격하게 판단하는 판례의 태도는 피해자의 

성적자기결정권이 침해되더라도 가해자를 처벌할 수 없는 부조리를 만들고 있다.

해결방법은 명확하다. 강간죄와 준강간죄를 통합하고 ‘동의’ 여부를 중심으로 강간

죄의 구성요건을 개정하면 된다. 강간죄가 개인의 성적 자유와 성적자기결정권을 보

호하기 위한 법이라면 가해자가 어떤 방법으로 강간했는지, 피해자가 피해 당시 얼마

나 저항할 수 없는 상태였는지 복잡하게 따질 필요가 없다. 강간, 즉 동의 없는 행위

였는지 아니었는지만 판단하면 된다. 단, 형식적으로 동의가 있었다 하더라도 폭행·

협박, 위계·위력 등으로 인해 피해자의 진정한 의사에 반하는 동의였다면 동의 없는 

행위로 보아야 한다.20)

피해자에게 왜 저항하지 않았는지 그만 묻자. 더 많은 가해자가 법망에서 빠져나

20)　 �‘적극적 합의’란 제대로 된 동의를 당사자의 진정한 의사에 반하는 형식적인 동의와 구분하

기 위하여 제시된 개념이다. 적극적 합의가 있었다고 평가하려면 1) 합의 의사를 명시적으

로 표시하여야 하고, 2) 합의 당시 의식이 있어야 하고, 3) 충분한 정보와 이해를 바탕으로 

합의가 이루어져야 하고, 4) 합의를 하는 관계 및 과정 등이 평등해야 하고, 5) 모든 과정에

서 항상 합의해야 한다.
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갈 수 있도록 도와줄 뿐이다. 가해자에게 어떻게 서로 동의를 했는지 묻자. 왜 동의 

없는 행위를 했는지 묻자. 왜 폭행·협박, 위계·위력을 행사했는지 묻자. 왜 피해자가 

심신상실·심신미약 또는 항거불능·항거곤란의 상태라는 사실을 몰랐는지 묻자. 질문

의 방향을 바꿀 때 더 선명한 진실이 보인다. 
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김혜정

한국성폭력상담소 부소장

1. 들어가며1)

2019년 9월 9일 오전 10시 10분 대법원 1호 법정엔 정적이 흘렀다. 150명 가까이 자

리에 착석하고 복도까지 꽉 들어차 서 있는 법정의 모습이었음에도 마이크에서 작게 

들리는 대법관의 목소리에 모두 주목하고 있었다. 민사사건과 특수사건에 속한 결정

들을 모두 읽고, 형사사건 중 열세 번째 순서에 어느덧 가까이 가고 있었다.

“사건번호 OOOO, 피고인 안희정, 상고를 모두 기각한다”

“와!!!!!!”

첫 마디가 들리자 좌석과 복도에서 박수와 함성이 짧게 울려 퍼졌다. 많은 사람들

이 법정 밖으로 나오며 서로의 어깨를 껴안고 등을 두드리며 위로와 회포를 나누었

다. 문밖에 나서자, 카메라의 플래시가 여기저기서 터졌다. 

2018년 3월 5일, 한국사회 미투운동의 물결이 시작된 지 한 달이 지났을 무렵 또 하

나의 커다란 미투 말하기였던 안희정 전 충남도지사에 의한 위력 성폭력이 형사고소 

554일 만에 대법원 선고를 맞이했다. 결과는 유죄. 실형 3년 6개월, 성폭력 치료 프로

그램 40시간 이수, 아동·청소년 관련 기관 등에 5년간 취업제한 명령. 2심 선고가 확

1)　�이 글은 안희정 위력 성폭력사건 상고심 [대법원 2019도2562]에 대해 대법원 제2부에 2019

년 6월 26일 제출한 전국 성차별 및 여성폭력대응 177개 시민단체 및 1,115명 활동가 의견서 

내용 중 일부를 전면 재구성한 것으로 페미니즘연구(2019), 제19권 2호, 123-143쪽에 게시된 

글을 일부 다듬은 것이다. 

    쟁점과 입장

미투운동 이후 담론 전략들의 쟁투와 반성폭력운동의

과제1) : ‘안희정 사건’의 재판과정을 중심으로
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정되었다.

2019년 9월 8일 일요일 대법원 선고 직전, 공대위 활동가들은 대법원 파기환송 시, 

즉 2심 유죄의 결과가 깨질 경우를 대비한 기자회견문 문안을 검토했다. 필자2)는 그

동안 파악해온 내용을 다시 상기했다. 사건에 대한 피해자의 검찰, 1심, 2심 진술, 여

러 증인들의 증언, 제출된 자료, 쟁점이 되었던 사안에 대한 피고인 측의 주장과 이에 

대한 검찰과 피해자 측의 설명과 반박, 공대위에서 제출한 전문가 및 현장활동가 의

견서, 1심 판결과 2심 판결, 사회적 쟁점과 이에 대한 논문과 전개된 기명 의견들. 마

음속 결론은 명확했다. 유죄이며, 그럴 수밖에 없다는 것. 그러나 그동안 많은 사람들

이 이 사건에 대해 갸우뚱하며 걱정하고, 불안해 해왔다. 그 이유는 무엇이었을까.

대법원 밖에는 사회적 ‘쟁점’들이 여전히 늘어서 있었다. 11시 대법원 정문에서 열

린 공대위 기자회견 진행 중 “질투”라고 쓴 손피켓을 든 안 전 지사의 지지자 남성이 

큰소리를 외치며 방해를 시도했다. 당일 저녁 유튜브로 생중계되는 모 신문사의 뉴

스 방송 메인에서는 “성인지감수성 판결이 문제적이라는 의견이 많은데 어떠십니

까?”라고 질문했다. 사건 결과를 알리는 포털 사이트와 SNS 뉴스에는 무수한 댓글이 

달렸다. 확신에 찬 듯한 피해자 비난과 사건 고발에 대한 부정적 의견은 사건 초기부

터 시작되어 몇 번의 변곡점을 지나 고정적인 내용으로 자리잡아 왔다. 

이 사건은 미투운동 시기에 공론화되어, 대중들에게 성폭력 피해자와 소속집단, 성

폭력 행위, 가해자 등이 구체적으로 공개된 사건이다. 여러 사회구성 집단들의 성폭

력에 대한 이해와 반응, 의견의 형성과 변화, 판단 준거와 사전지식, 법적 규정과 판례

와 학설, 법 적용과 법 감정 등도 그에 따라 드러났다. 그렇게 ‘열려진’ 공간에서 성폭

력에 대한 담론과 판단은 본격적으로 경합되기 시작했다. 성폭력을 자행한 권력 관

계와 집단 내외 힘의 역동, 그에 저항하는 피해자의 버티는 힘이 사회적인 힘과 만나

자 격렬하고 매우 센 장이 형성되었다. 흐름과 시기에 따라 대응해야 할 상황이 긴박

2)　�필자는 JTBC에서 첫 말하기가 있기 하루 전 해당 사건에 대한 지원요청을 간접적으로 받았

고, 3월 5일 생방송이 시작되자 긴급하게 피해자 지원을 시작했으며, 3월 6일 고소장 접수 이

후 피해자의 신뢰관계인으로서 검찰 조사와 1심, 2심 법정 비공개 진술에 동행했고, ‘안희정 

성폭력 공동대책위원회(이하 ‘공대위’)’ 활동으로 다양한 피해자 지원 및 사건 대응 활동을 해

오고 있다.
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하게 등장했고, 매번의 대응 끝자락에서는 좀처럼 해소되기 어려운 문제, 도리어 변

형되고 구부러지는 문제가 확인되어 향후 반성폭력 운동의 과제로 적치되었다.

이 글에서는 1심을 중심으로 위력 성폭력 개념이 성인 여성에 대한 주체성 논의로 

구부러졌다가, 위력에 대한 사회적 담론을 형성한 과정, 반대로 피해자의 말하기와 

그에 대한 공감에서 형성된 여론이 가해자 측의 적극적인 통념의 확산으로 인해 왜곡

되는 과정을 확인하고, 향후 과제를 점검하고자 한다. 

2. ‘위력’ 성폭력 : 성인 여성의 ‘주체성’과 ‘취약한 위치’ 사이

1) ‘성인 여성’은 위력 성폭력 적용이 어렵다는 분리 시도

안희정 전 충남도지사는 비서에게 강제추행 5건, 업무상 위력 등에 의한 간음 4건, 

업무상 위력 등에 의한 추행 1건을 행한 혐의로 기소되었고, 이중 ‘업무상 위력’의 의

미는 사회적 주목과 쟁점의 대상이 되었다. 안희정 피고인은 제기된 여러 성폭력 혐

의 중 ‘업무상 위력 간음’에 대한 행위는 인정하나 이것은 ‘합의한 관계’이고 성폭력은 

아니라고 주장했다.

일부 법률가들은 1심 시작 즈음 위력 성폭력은 주로 아동·청소년과 장애인에 인정

해왔고 성인 여성에 대해서는 거의 적용된 바가 없고 본 적도 없다고 언론에 코멘트

했다. 안희정 피고인의 변호사는 1심 첫 공판에서 “장애인도, 청소년도 아닌 스마트

한 성인 여성이지 않냐”라며 서두를 열었다.

성폭력 관련법상 ‘위력’이라는 개념에는 두 가지 의미가 내재되어 있다. 하나는 ‘피

해자의 (약한) 위치’이다. 현행법상 13세 미만(성폭력처벌법 7조)과 19세 미만(아동청

소년의성보호에관한법률 7조)에 대한 성폭력 중 ‘위력·위계’를 이용한 경우는 폭행·협

박을 사용한 성폭력과 같은 법정형으로 처벌한다. 장애인 성폭력(성폭력처벌법 6조)

에서도 위력과 위계를 통한 성폭력의 경우 폭행·협박을 사용한 성폭력보다 낮게 처

벌하면서 별도의 조항으로 명시되어 있다. 이번 사건 피고인 변호사 및 일부 법률가

들은 ‘(약한) 위치에 있는 피해자’라는 분류에 19세 미만 청소년과 장애인은 확정하여 

두고, 성인 여성은 거의 해당되지 않아 왔다며 분리를 시도했다.
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그런데 ‘낮은 위치’에 있는 상대에게 가해자들을 대개 폭행·협박에 이르지 않는 ‘낮

은 힘’을 사용한다. 성폭력 법에서 ‘위력’의 실제 의미는 ‘폭행·협박보다 낮은 힘을 행

사한 것’이라는 행위수단이다. ‘낮은 위치’와 ‘낮은 힘’이 연결되는 상황은 청소년과 장

애인만 겪을까? 형법은 1953년 제정 시기부터 제303조 업무상위력등에의한간음 조

항을 두어 왔다. ①항 업무·고용 기타 관계로 인하여 자기의 보호 또는 감독을 받는 

사람, ②항 법률에 의해 구금되어 있는 사람을 감호하는 자의 성폭력을 처벌한다. 같

은 내용으로 업무상위력등에의한추행도 성폭력처벌법 제10조에 제시되어 있다.

그러나 안희정 피고인은 이 조항으로 기소된 행위에 대해 ‘합의한 관계’라는 주장으

로 넘어서려 시도했다. 실제 범죄가 아니라는 확신, 합의한 관계라는 확신은 어디에

서 오는가. 혹은 법 조항 자체를 무력케 하는 자신감이 있었던 것일까? 성인 여성에게

는 ‘낮은 위치’를 인정하지 않는, 성인 여성에게 ‘낮은 힘’을 이용하는 폭력을 부정하고 

현실에 눈감는 담론이나 논리 말이다.

2) 성적자기결정권에 ‘능력’ 개념을 부여한 1심 재판부

1심 재판부(서울서부지방법원 형사 제11부, 부장판사 조병구)는 2018년 8월 14일 

피고인 안희정에 대해 모두 무죄 선고를 내렸다. 당시 법정에서 선고를 방청하던 이

들은 초반부터 의아하지 않을 수 없었는데, 판단과 결정을 발표하기에 앞서 재판부는 

성폭력과 성적자기결정권, 위력과 형법의 개념, 의미, 역할, 사회규범, 역사 등을 나열

했는데 그 개념들이 배열, 배치되는 방식과 내용이 생소했기 때문이다.

1심 재판부는 이 사안의 쟁점이 4개라고 나열했다.3) 그것은 ①상대방의 자유의사

를 제압할 정도의 위력이 존재하는가 ②그 위력이 행사되는가 ③행사된 위력과 간음, 

추행 행위 사이에 인과관계가 있는가 ④그로 인해 피해자의 성적자기결정권이 침해

되었는가이다. 그런데 이것은 1심 준비기일 당시 피고인 측 대리인이 제시했던 사건

의 쟁점 네 가지였다. 준비기일 당시에는 피고인 측 변호사의 주장이니 재판과정에

3)　�이 4단계 판단방식에 대한 비판으로는 차혜령 변호사의 비판 글을 참조. 2018년 8월 22

일자, “[공감 포커스] 전 충남도지사 안희정의 피감독자 간음 및 추행 사건 제1심 판결 톺아

보기”, 공익인권법재단 공감 블로그, https://withgonggam.tistory.com/2161 (최종검색일: 

2019.10.25.)
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서 바로 잡힐 것이라고 생각했는데 그것이 선고에 인용된 것이다. 이 ‘4단계’ 판단은 

자의적, 임의적이며, 위력 성폭력에 대한 기존의 대법원 판례와도 다르다. 

1심 재판부는 “위력 등에 행사에 의해 피해자의 자유의사가 제압될 수 있는 정도에 

이르러”야 한다고 한 뒤, “피해자의 성적자기결정권이라는 법익이 침해되는 결과가 

발생하여야 처벌할 수 있는 범죄라 할 것”이라고 했다. 자유의사가 제압될 정도여야 

한다는 유형력 정도는 대법원 판례와 다르다. [대법원 2007도8135 판례]는 “성폭력특

별법 제10조 상 위력은 피해자의 자유의사를 제압하기에 충분한 세력으로서 유형적

이든 무형적이든 묻지 않으므로, 폭행·협박뿐 아니라 사회적·경제적·정치적인 지위

나 권세를 이용하는 것도 가능하고, 그로 인하여 현실적으로 피해자의 자유의사가 제

압될 것까지 요하는 것은 아니다”라고 설시하고 있다. 그러나 1심 재판부는 더 강한 

유형력을 요구하며, 그것에 ‘성적자기결정권 법익의 침해 여부 판단’을 부착했다. 성

적자기결정권 침해냐 아니냐를 재판부가 별도로 판단하겠다는 것이고, 그에 따라 더 

높은 유형력이 필요하다는 요구수준을 연동하겠다는 것이다. 이를 위해 1심 재판부

는 앞서 성적자기결정권의 의미를 이분하며 위계를 설정한다.

1심 재판부는4) “성적자기결정권은 성생활에 필요한 충분한 인격성숙을 전제로 하

는 개념이고, 따라서 미성년자 등 성생활과 관련된 인격이 성숙되지 아니한 사람은 

더 높은 수준의 보호가 필요하다”며 미성년자와 성년자의 인격성숙 정도를 임의적으

로 평가·분리한다. 이에 더해 “개인 스스로 선택한 인생관을 바탕으로 사회공동체 안

에서 자기 책임 아래 각자의 생활을 결정하는 성숙한 민주시민이 바람직한 인간상이

고, 여성은 독자적인 인격체로서 자기 책임 아래 성적자기결정권을 행사할 수 있음이 

당연하고, 이러한 여성의 능력 자체를 부인하는 해석은 오히려 여성의 존엄과 가치에 

반하고 나아가 여성의 성적 주체성의 영역을 축소시키는 부당한 결과를 가져온다”면

서 “여성이 상대방 남성과 성관계를 가질 것인가의 여부를 자유의사의 제압이 없는 

상태에서 결정하였음에도 자신의 결정을 사후적으로 번복하면서 상대방의 처벌을 

4)　�이 단락에서의 인용은 [서울서부지방법원 2018.8.14. 선고 2018고합75 판결문] 참조. 재판

부는 당시 선고문의 형태로 요약본을 별도 발행하여 언론 등에 제공한 바 있고, 판결문은 현

재 비공개 상태이다.
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요구하는 것은 성적자기결정권을 스스로 부인하는 행위라 보지 않을 수 없다”고 경

고한다.

1심 재판부는 적극적 성적자기결정권보다는 소극적으로 성적자기결정권의 침해 

여부를 살피는 것이 형사법의 역할이라고 하면서도 성적자기결정권을 ‘성인 여성’의 

인격성숙과 주체성, 자기 책임과 능력에 입각한 개념으로 강조했다. 그에 따라 보호

가 더 필요하지 않은 성인 여성에 대한 성적자기결정권 침해 여부를 법원이 판단할 

때는 대법원 판례보다 더 높은 유형력이 행사되었는지를 보겠다는 논리 구조를 만들

어낸 것이다.

3) 위력 성폭력 판단 기준 논의들: 왜곡된 의사를 일으킨 행위

1심 판결 뒤에는 이 판례와 형법 제303조 업무상위력등에의한간음 상 위력 판단에 

대한 논문이 다수 등장했다. 그동안 이 법의 입법 취지와 실현방안, 구성요건, 판단에

서의 쟁점 등은 매우 필요했으나 지연된 논의였는데 1심 판결은 사후적으로 해당 논

의를 재촉했다.

김성돈(2019)은 위력이라는 행위수단이 어느 정도의 강도를 요구하는지 형법상 다

양한 위력개념들의 구성요건과 판결문 텍스트 맥락을 분석하며, 다층적으로 구성되

고 있음을 밝힌다. 법정형의 비교를 통해 위력은 폭행·협박이라는 유형력보다 낮은 

지표여야 함을 일차적으로 본 뒤, 내용상으로도 어떤 행위정도를 요구하는지 논의한

다. 위력간음의 행위자는 공갈죄처럼 타자의 행위 ‘수용’을 동반한 ‘완결적 행위범’이

지만, 그 수용은 행위자와 이해관계를 달리하는 상황에서 이루어졌고 따라서 위력간

음이나 공갈의 상대방은 ‘피해자’가 된다. 그 둘 간의 커뮤니케이션은 ‘수용/불수용을 

자신의 의사에 기하여 선택하는’ 일반적인 커뮤니케이션이 아니었기 때문에, 그때의 

의사는 자유의사가 왜곡되었다고 보아야 한다. 따라서 위력간음죄에서의 위력은 자

유의사를 ‘왜곡’시킬 정도의 세력, 즉 의사 왜곡적 위력이라고 본다.

유주성(2019)은 성폭력 관련죄의 보호법익이 정조에서 성적자기결정권으로 바뀐 

이후 모두 동의를 요하고 있다고 전제한다. 그 중에서 강간죄가 피해자의 저항유무

를 통해 의사에 ‘반하는’ 간음임을 입증해야 한다면, 위력에의한간음죄는 ‘하자 있는 
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의사’에 의한 간음으로 성격이 다르다고 본다. 위력에 의한 간음은 위력으로 (결과적, 

표면적) 동의를 득하게 되므로, 피해자의 적극적인 저항이 없고 신고를 즉시 하지 않

거나 범죄 이후에도 기존의 업무상 관계 내에서 일상적인 생활을 지속해 나가는 경우

가 종종 있지만, 이와 같은 특성을 감안할 때 오히려 피해자 진술의 신빙성이나 피해

자의 저항 여부에만 초점을 맞추어 판단하기보다는, 동의 결여에 대한 가해자의 ‘인

식 착오’ 주장을 엄격한 잣대로 판단할 필요가 있다며 그 방안을 전개한다.

4) 위력, 자신의 원하는 바를 이행하게 하는 힘

1심 재판부가 ‘위력적 지위’는 인정하지만 ‘행사는 하지 않았다’고 판단한 결과는 사

회적 파장을 불러왔고, 일상세계에서 흔히 경험하는 우월적 지위자의 권력 행위 방

식, 위력을 일방적으로 당하는 경험에 대해 사회적 담론이 형성되었다. 이때 여러 남

성 오피니언 리더들도 글을 기고했는데 이는 위계를 중심으로 설계된 직장, 군대, 교

육기관에서 겪는 위력에 대해서였고 그것은 말투, 눈빛, 몸가짐, 눈치, 재빠른 행동 등

으로 체현되어 있다는 것이다. 손아람5)은 “위력은 스스로를 표현할 필요가 없다는 확

신으로 표현된다. 표현해야 한다면 이 권능의 격은 크게 손상된다. 권력의 위협은 너

무나 명백해서 가능성만으로도 작동한다”면서 ‘가능성’이 작동의 원천이라고 했다. 

김영민6)은 “나는 그때 왜 웃는 돌처럼 다소곳이 앉아 있었던 것일까? 위력이 왕성하

게 작동할 때, 위력은 자의식을 가질 필요가 없다. 위력은 그저 작동한다. 가장 잘 작

동할 때는 직접 명령할 필요도 없다”고 평소 배역대로 하게 하는 것이 위력이라고 했

다. 성폭력 판단에서 흔히 피해로 인하여 물리적인 부동 상태, 즉 ‘긴장성 부동화’가 

되는 것을 피해자의 ‘일반적인 반응’이라고 보고 1심 재판부도 그러했으나, 위의 글에

서 확인할 수 있는 것은 얼음이나 굳은 표정만이 아니라 “돌처럼 가만히 있되, 웃어

야” 하는 이중적 상태다. 위력을 행사하는 권력자의 시선에서는 웃는 것까지 그대로 

있는 상태가 문제가 없는 상태다. 또한 위력이 작동하는 상태는 “상대방이 뭔가 불편

5)　�“[야! 한국사회] 두려움의 힘”, 한겨레신문, 2018년 9월 5일자, http://www.hani.co.kr/arti/

opinion/column/860834.html (최종검색일: 2019.10.25.)

6)　�“[사유와 성찰] 위력이란 무엇인가”, 경향신문, 2018년 8월 24일자, http://news.khan.co.kr/

kh_news/khan_art_view.html?art_id=201808242030005 (최종검색일: 2019.10.25.) 
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해 보이면 즉시 몸을 일으키는” 수행을 일으킨다.

한병철(2011)은 “권력이 금지나 파괴 같은 방식으로만 작용한다는 것은 잘못된 

믿음이다. 권력은 커뮤니케이션 매체이며 커뮤니케이션이 특정한 방향으로 원활

히 흘러가게 한다. 권력에 복종하는 자는 권력자의 결정을, 곧 그의 행위 선택을 받

아들이도록 유도된다(그것이 반드시 강제적으로 이루어지는 것은 아니다).”고 권

력 행위가 ‘커뮤니케이션’ 형태를 띄고 있음을 지적한다. 1심 재판부는 피해자가 피

해 후에도 업무를 놓지 않고 수행했다는 것을 피해가 아니었다는 판단의 근거로 

들고 있으나, 그것이야말로 위력이 크게 작동하고 있다는 증거이자, 일상적인 권

력 작용의 결과이다. 

3. �법정에 집중한 피해자의 구체적 말하기, 여론과 법정에서 전개한 가해자의 통념적 

말하기

1) 가해자 처벌을 위한 공개적 말하기와 그 후

이 사건은 2018년 3월 5일, 피해자가 JTBC 뉴스룸에 직접 나와 손석희 앵커와 인터

뷰함으로써 드러났다. 당일의 충격은 기본적으로 가해자로 지목된 안희정 전 지사의 

사회적 위치에 기인하고 있지만, 대중들에게 도달된 피해자의 물리적인 상태는 이에 

대한 심각성을 각인시켰고 엄중한 지지를 요청했다. 당일 SNS에서는 비서의 부르튼 

입술, 허공을 향한 동공, 말을 바로 이어가지 못하는 모습에서 공포와 불안, 충격이 느

껴진다는 절절한 반응이 끝없이 이어졌다. 그 결과 당일 밤 민주당은 안희정 전 지사

를 제명했다. 안희정 전 지사는 그날 새벽 자진사퇴 입장글을 올렸다. 대다수의 가해

자들이 침묵으로 버티거나 즉각 부인하는 것과는 다른 상황이 형성되었다.

그러나 그날 이후 대중들은 피해자를 언론지상이나 그 외 자리에서 마주할 수 없

었다. 공대위는 다음 날 피해자는 안전한 곳에 잘 있고, 걱정해주셔서 감사하다는 입

장을 발표했다. 동시에 당일 밤과 새벽부터 인터넷상에는 피해자에 대한 상세한 신

상을 나열한 듯한 사실과 다른 ‘찌라시’성 문구들이 올라왔다. 피해자는 성적으로 어

필되는 스타일이라는 멘트를 넣은 사진이 유포되기도 했는데, 사실 그 사진 속 인물
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은 피해자가 아니었다. 3월 6일 공대위는 이를 ‘2차 가해’로 규정하고 제보를 받는 이

메일을 개설하여 경고와 함께 공지했고, 피해자는 3월 12일 월요일 아침 손글씨로 본

인과 가족에 대한 2차 피해를 멈추어 달라는 요청을 작성하여 언론에 보도하였다. 사

실상 3월 5일을 제외하고 피해자는 2차 피해의 대상으로서 재현됨과 동시에 그것을  

막아내는 지점에서 존재해야 했다.

이 사건은 전대미문의, 라는 표현이 어색하지 않을 만큼 피해자에 대한 공격, 가해

자 가족에 대한 동정 여론이 확산된 사건이었다. 이에 대해 어떤 이들은 피해자가 더 

적극적으로 대중들과 대면하여 설명하면서 말하고, 의혹과 오해를 해소하면 여론이 

반전될 수 있다고 제안하기도 하였다. 그러나 피해자에게 언론, SNS, 대중들은 적극

적으로 다가서서 자신을 수용하게 하고 활용하기에 너무 먼 자원들이었다. 피해자가 

생각하기에 가장 중요한 과제는 법에 의해 가해자를 처벌하는 것이었다. 그것만이 

가해자와 분리될 수 있고, 폭력을 멈출 수 있는 유일한 길이었기 때문이다. 피해자가 

JTBC에 출연했던 이유도 형사고소를 위해서였다. 피해자는 평소 검찰총장이든 어느 

정치권이든 가해자의 인맥을 보아왔고 이를 연결하는 업무를 해왔기에, 조용히 형사

고소를 할 경우 자신과 고소 자체가 무사히 보존될지 공포와 불안이 컸고, 공론화가 

유일한 길이라고 생각했다. JTBC에서는 매우 큰, 대국민적으로 충격적인 말하기를 

했지만, 이후에는 대중과의 접촉면이 없이 검찰 수사와 법적 판단 과정에 집중한 피

해자의 여정은 가해자의 위력을 옆에서 절감해 온 결과였다.

2) 법적 공간에서 피해자와 조력자들의 노력

이 사건의 공소 내용, 제기된 의혹, 주장, 공격들, 그중 의미 있게 다루어진 쟁점, 법

정과 서면상에서의 주장과 반박, 제출된 자료 목록과 내용 등은 잘 알려져 있지 않다. 

피해자와 피고인, 주요 증인들의 진술과 증거판단은 비공개로 진행되었으며, 1심 재

판부가 공개했던 피고인 측 증인들의 증인신문이 공개되어 언론을 도배했으며, 2심 

유죄 선고 이후 피고인 측 가족으로부터 짜깁기에 기반한 주장이 펼쳐졌을 때 이에 

대한 보도가 줄 이은 것은 이후 왜곡된 여론 지형의 배경이 되었다. 피해자는 검찰과 

법원에서 어떤 구체적이고 일관된 진술을 했을까. 1심에서 3명, 2심과 3심에서 9명이
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었던 피해자 변호사는 증거자료들과 법리에 대한 주장을 어떻게 의견서로 전개하였

을까. 공대위는 어떤 의미있는 자료를 제출했을까. 이에 대해서는 자세히 소개된 바

가 없다. 또한 “기본적으로는 의심하는 직업이나 이 사건에서는 피해자의 진술을 듣

고 사건을 확신하게 되었다”고 했던 이 사건 담당 검사들의 역할은 이 글에서는 논외

로 한다. 그러나 재판과정은 피해자의 일관되고 구체적인 진술이 이루어진 투쟁과정

이었다는 점은 명확하다.

(1) 동의한 관계가 아니었다는 피해자의 일관된 진술

피해자는 JTBC 뉴스 방송에서 “지사님과 저는 합의할 수 있는 관계가 아니다”, “제

가 할 수 있는 최대한의 거절 의사를 표시했고, 그랬다는 것을 지사님도 아실 것이다”

라고 말했다. 그 후 검찰에서 250여 쪽 분량, 1심 법정에서 16시간, 2심 법정에서 10시

간을 진술했다. 그 내용은 도청에서 근무하게 된 경위, 피고인을 알게 된 과정, 업무

의 기본 역할과 일할 때의 방식에 대한 기본 진술, 10가지 공소사실에 대한 진술, 그에 

대한 증빙을 위한 모든 자료(개인 핸드폰 포렌식 포함, 업무 메일, 자료, 대중교통 탑

승자료, 일정표 등)의 복구와 제출, 10가지 공소사실에 대한 검찰, 피고인 측 변호인, 

판사의 질문에 대한 답변, 피해자 진술의 신빙성을 탄핵하기 위한 다양한 공격과 질

문들에 대한 대답, 설명, 반박, 이 사건에 대한 의견과 하고 싶은 말 등으로 구성된다. 

여기에 더해 1심에서 등장한 검찰 측 (피해자 측) 비공개 증인 2명과 공개 증인 3명, 

피고인 측 공개 증인 7명이 증언하고 주장한 바에 대해서 답변이 이루어지고, 2심에

서는 1심에서 하지 못했던 증인신청이나 자료 제출 등이 있는지 확인하여 추가 보완

을 했다.

피고인 측이 던지는 질문은 다양한 층위의 무차별적 공격이었다. 예컨대 피고인측

이 1심 시작 전에 언론에 “사진이 있다”고 하며 마치 ‘합의된 관계’의 물적 증거가 있는 

것처럼 흘렸다가 그 내용은 공개하지 않았던 사진이 법정에서 현장제출되었는데 그 

사진은 피고인이 어느 대학교 강연행사가 끝나고 참여자들과 인사를 나누고 있을 때 

피고인의 겉옷을 든 채 기다리며 보고 있는 사진이었다. 피고인 측은 이 사진에 “연

인을 보는 듯한 표정으로 기다리고 있다”는 캡션을 달았다. 피고인 변호사 중 한 명은 
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“피해자가 미투를 하고 영웅이 되려고 한다”는 의견서를 제출하기도 했다. 이 모든 과

정에서 자신이 직접 겪고 경험한 것을 포기하지 않고 끝까지 진술하고 증빙자료와 증

인을 제출하고 매개한 피해자의 노력은 무엇이라 표현하기 어렵다. 피해자들의 입증 

노력에 비해 법과 제도는 가해자 처벌과 피해자 일상 회복을 위해 무엇을 보장하고 

있는가 질문해야 한다.

(2) 합의한 성적 관계였다는 피고인 측 주장에 대한 반박과 신문

1심 이후 2심에서는 피고인에 대한 심문이 이어졌다. 2심을 시작하면서 피해자에 

대한 재판을 멈추고 가해자에게 물어야 한다는 사회적 의견이 형성되었고, 공대위는 

이를 캠페인으로 이어갔다. 

피고인은 피해자와 피고인이 합의한 관계라면, 첫 번째 공소사실인 2017년 7월 러

시아 요트에서의 강제추행부터 열 번째 공소사실까지 각각의 행위가 이루어지기 이

전에 상호 간 ‘합의’했다는 증거를 제시해야 했다. 만에 하나 첫 번째부터 열 번째 공

소사실에 대해서 전체적으로 일임된 합의가 있었다고 주장하려면, 2017년 7월부터 

언제까지에 해당하는 성적 행동에 대한 합의가 첫 번째 공소사실 이전에 어떻게 이

루어졌는지 제기해야 했으며, 해당 합의가 2018년 2월 공소사실 이후로 언제, 어떻게, 

쌍방 간에 해지되었는지를 제시해야 했다.

그러나 피고인의 비공개 진술이 있었던 2심 마지막 공판이자 결심공판에서 피고

인 측 변호사는 최후 변론에 앞서 “남녀 간의 성적 관계는 특정한 단계나 선형적 절차

에 의해서만 진행되는 것이 아니며, 갑작스럽게 이루어질 수도 있다”는 발언을 현장

에서 추가했다. 이는 피고인이 ‘합의했다면, 그것이 구체적으로 무엇이었는가’에 대

해서 대답하지 못했음을 짐작하게 한다. 피고인 측 변호사의 말처럼 남녀 간의 성적 

관계는 어떤 형태로든 가능하다고 한다면, 우리는 성적 폭력과 착취가 없는 사회에서 

살고 있어야 하거나, 혹은 반대로 가해자의 시각으로 뒤덮인 사회에서 살아가고 있는 

것이다.
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(3) 정치권, 비서 직군에서의 유사 상황 보고

1심과 2심에는 국회 여성정책연구회 소속 현직 보좌관과 전임 과학기술교육부 산

하 공공기관 기관장 수행비서가 정치권 내 정무직의 업무와 수행비서의 업무에 대해

서 의견서를 제출했다. 여기에는 정치권 내 문제가 발생했을 때 이를 처리하는 방법

이 존재하지 않는다는 점과 정무직은 정치인과 하나로 묶이는 공동운명체여서 이에 

대한 고발은 스스로에 대한 궤멸을 감행한 상황이라는 설명, 공공기관장이 성격이 나

쁜 사람이어서가 아니라 가장 원하는 상태를 유지하기 위해서는 예를 들어 뜨거운 돌

솥 국물을 기관장과 함께 들이키는 등 몸의 침해와 활용이 이미 노동 방식 안에 포함

되어 있다는 점이 지적되었다. 

정치권과 비서의 업무를 파악하지 않고는 권력적 행위가 요청한 ‘정상적 업무’와 그 

안에서의 침해행위 판단으로 나아가기 어려웠다. 검찰은 ‘정치권’, ‘캠프’, ‘정무직’의 용

어, 사례, 그것이 가능한 이유 등을 파악했어야 했고, 법원은 ‘수행비서’의 위상과 역

할, 평소 일과가 어떻게 이루어지는지 파악했어야 했다.

3) 성폭력에 대한 강한 통념을 활용하고 확산한 가해자 측의 활동

피해자의 법적 과정에서의 분투와 대조적으로 피고인 측은 이 과정 동안 그동안의 

정치적 비전과 다른 ‘반정치’를 펼쳤다. 안희정 피고인은 3월 6일 새벽, 책임을 통감

하고 사임한다는 글을 올렸으나 2일 동안 칩거 후 3월 8일로 예정되어 있던 기자회견

을 취소하고, 예고 없이 검찰로 찾아와 “국민들께 죄송하다”며 정치인의 페르소나를 

복구했다. 피고인, 피고인 측 변호인, 지지자, 최측근, 가족 등은 ‘합의한 관계’, 때로는 

‘사귄 것’, 때로는 ‘사귀지는 않았지만 동의한 관계’ 등을 주장하며 동시에 피해자에 대

한 비난을 사회적 담론으로 조직하기 시작했다. 피해자가 법정에서 진행한 구체적인 

말하기와는 상반되게, 피고인 측은 기존의 성폭력 통념을 활용하고 확산하는 말하기

를 언론·여론과 법정을 오가며 자행했다.

(1) 2018년 3월 6일부터 시작된 피해자 음해

2018년 3월 6일, 피해자가 JTBC에서 증언한 바로 다음 날부터 인터넷상으로 피해
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자에 대한 허위사실을 담은 소위 ‘찌라시’가 포털사이트 댓글 창, 커뮤니티 게시판, 카

톡방 등에 조직적으로 유포되었다. 전국성폭력상담소협의회는 서울지방경찰청 사

이버성폭력팀에 수사를 의뢰했다.

2018년 4월 18일, 공대위는 시민들의 제보로 특정된 피고인 측근 3명에 대해 추가 

고발했는데, 3인 중 1인은 안희정 대선 경선캠프 SNS 팀장 출신으로 고발 당시 민주

당 지방선거 공천심의위원이었고, 1인은 피해자의 후임 수행비서이자 현직 충남도 

지역구 국회의원 보좌진, 1인은 피고인의 온라인 팬클럽 운영자였다. 후임 수행비서

이자 현직 국회의원 보좌관은 포털사이트 기사 등에 피해자 비방 댓글을 달았음애도 

1심 재판에서는 피고인 측 증인으로 신청되었고, 이를 승인한 재판부에 의해 법정에

서 진술도 했다.

(2) 피해자를 가해자로 바꾸는 ‘불륜 담론’

2018년 2월 1일, 2심에서 유죄가 선고되자, 2주가 지난 2월 14일, 피고인의 배우자

는 SNS에 글을 올려 사건을 ‘불륜’으로 규정하고 피해자를 ‘가해자’로, 자신을 ‘피해자’

로 일컬었다. 법정을 통해 성폭력 피해자가 가해자를 고소한 형사사건을 남편의 상

대 여성의 문제로 치환하고, 법정에 제출된 자료를 반출하여 짜깁기, 유포하였으며, 

피해자 개인을 절차와 원칙 없이 공격하는 행위였다.

김효영(2019)은 이러한 현상은 사실관계에 대한 논의가 아니며, 기존의 통념과 편

견, 보수적인  성담론에 기댄 행위임을 분석한다. 안희정 전 충남도지사 사건 1국면

에서 도덕적 사과와 법적 책임을 유예했다면 2국면에서는 본격적으로 피해자와 여성

운동단체가 제기하는 위계적 권력 구조의 문제를 탈각시키고, 가해자와 피해자 개인 

간의 문제로 변모시켰다고 분석한다. 더불어 김효영은 페어클라우가 제시한 상호텍

스트성(interextuality) 개념을 인용하며, 기존의 담론 질서를 바꾸고자 할 때 문화적으

로 이미 형성되어 있는 다른 텍스트를 끌어오기도 한다고 말하는데, 2국면에서 안희

정 피고인 측이 기존의 ‘힘센 담론’ 중 ‘꽃뱀 담론’, ‘순수한 피해자 담론’, ‘성적자기결정

권-주체적이고 결단력 있는 여성 담론’, ‘피해자다움 담론’ 등을 끌어와 사건에 등장하

는 단어들과 결합하여 피해자에게 책임을 묻고 비난을 하는 담론으로 재탄생시켰다
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는 것이다. 또한 2국면에서 피고인의 배우자가 주요 행위 주체로 등장하면서 자신의 

정체성을 ‘불륜의 기존 배우자’, 즉 ‘힘센 담론’인 불륜론에서의 ‘피해자’로 규정하고 본 

사건의 피해자를 ‘가해자로 전환’하는 담론을 구성했다고 지적한다.

(3) 사후적으로 구성되어 온 ‘불륜’ 주장

피고인과 피해자가 상호 동의한 성적 관계라고 주장하는 ‘불륜설’에는 업무관계자

들이 근거 관계인으로 등장한다. 그러나 피해자와 문자 등을 주고 받은 사람들은 모

두 업무관계자이며, 업무관계  외의 내용이 등장하지 않는다. 지사를 우러르며, 위상

을 드높이고, 우리 사회의 희망으로 믿게 하는 것이 관련인들의 공통 업무였음에도 

불구하고, 평소 업무의 일반적 맥락을 삭제하고 피해자에게만 ‘불륜’ 프레임을 씌우고 

있는 모습은 해당 관련자들이 피고인의 이익을 위해 공모하고 있음을 드러낸다.

피해자가 피고인과 불륜관계였으며, 이를 업무 연락을 나눈 사람들이 알고 있었다

면, 피해자는 무사히 3월 5일 직전까지 업무를 하다가 방송사에 나와 미투를 할 수 있

었을까? 어느 누구도 당시 피해자와 나눈 문자나, 피해자가 했던 특정 언행을 두고 피

고인과 피해자가 성적인 교감이 있는 상태인가를 의심하거나 의문시했던 적이 없으

며, 해당 언행이 ‘불륜’을 근거하고 있는 유일무이한 지표들이라면, 피해자는 이미 해

당 업무에서 배제되었을 것이다. 피고인과 피고인의 가족, 피고인의 측근과 도청 동

료를 포함한 모두가 피해자의 JTBC 출연과 신고를 예상하지도 못하고 있었다. 이런 

점을 보았을 때 ‘불륜설’은 피해자의 신고 이후에 사후적으로 구성되고 주장되었음을 

명확히 알 수 있다.

(4) 피고인 가족에 의한 피해자 의료기록 공표

2019년 3월 21일, 피고인 배우자는 페이스북에 피해자가 제출했던 의료기록 - 산

부인과 진단서를 공개했다. 성폭력 사건시 수사·재판 과정에서 피해자의 인권침해

를 예방하기 위해 제도적 절차를 마련한 것은 반성폭력운동의 중요한 노력 중 하나였

다. 그것이 보장되지 않는다면, 피해가 있어도 신고하기 어렵고, 신고했다 하더라도 

재판이 끝날 때까지 자신의 의지를 지키기 어려울 것이어서 사실상 법률과 제도가 무
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력해질 것이기 때문이다. 현재 검찰 수사 과정상 가명 조서 제도, 법원에서의 비공개

재판, 증인 지원관, 재판과 무관한 심문에 대한 소송지휘권을 통한 제재 등이 가동되

고 있다.

그러나 피고인 배우자는 재판과정에 피해자가 직접 제출했던 의료기록을 대중들

에게 공개했고 20개 이상의 언론사에서 이를 보도·유포했다. 공대위 소속 활동가들

과 일부 시민들은 즉각 이를 신고해서 일부 언론사들이 이미지를 삭제했고, 페이스북

은 며칠 뒤 ‘개인정보처리방침 위반’7)으로 해당 게시글에서 의료기록 부분을 삭제토

록 했다. 그럼에도 해당 글은 2차, 3차 가공물을 낳고 있다. 유튜브에서는 ‘안희정’, ‘김

지은’, ‘임신’ 등의 허위사실을 키워드로 내걸은 가짜뉴스가 제작 및 유포되었는데, 클

릭하면 피고인 배우자가 SNS에 올린 글을 기계음으로 읽는 영상들이다. 이는 업로드 

된 후 10만 회가 넘게 재생되면 계정이 폭파되는 등 게릴라성 돈벌이로 운영되고 있

다.

4. 향후 반성폭력운동의 과제, 사회 개혁 세력의 과제

2018년 8월 17일 2만 명의 여성, 시민들은 광화문을 행진하며 ‘안희정은 유죄다’, ‘재

판부가 유죄다’, ‘여성들에게 국가는 없다’를 외쳤다. “그저 좋은 재판부를 만나기를 기

도하는 수밖에 없는 것이냐”는 피해자의 말8)처럼 성적자기결정권과 피해자의 특성, 

위력이라는 법의 보호적 개념에 대해서 궤변과 임의적이고 자의적인 구부러뜨리기

를 자행하는 통제되지 않는 사법 권력에 분노했다.

그러나 2심에서는 피해자 진술 및 증인들의 진술에 대한 증거 채택 시 진술신빙성 

판단에 대한 대법원 판례, 가해자 진술을 피해자 진술 신빙성 판단에서 보완으로 보

아야 한다는 대법원 판례, 위력 판단 기준에 대한 대법원 판례, 성인지감수성에 대한 

대법원 판례를 인용했다. 대법원에서도  이에 대한 법리 오해가 없다고 확정했다.

7)　�페이스북 커뮤니티 규정 Ⅱ. 안전-19. 개인정보처리방침 위반 및 이미지 사생활 보호권 규정.

8)　�2019년 8월 17일 성차별 성폭력 끝장집회 ‘여성들에게 국가는 없다’에서 피해자 김지은 발언

문(대독) 중 일부.
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반성폭력운동은 여전히 성성하고, 이번 사건에서 적나라하게 드러난 남성 중심의 

성폭력적 환경과 언어 한가운데에서도 원칙과 기준, 예측 가능한 판례를 정립시키고

자 노력해왔으며, 그것은 앞으로의 과제이기도 하다. 성인지감수성을 법관의 책무로 

본 대법원 판례는 그 중 한 가지 결실이다. 피해자 진술이라는 증거를 평가할 때 합리

적 사유 없이 이를 배척하는데 법관의 사회적 편견이 개입되어 있으면 안 된다는 것

이 법관의 성인지감수성 책무이다. 이에 대해 가해자 측에 편승해 있는 사람들은 성

인지감수성이 피해자의 요구를 무조건 들어주는 페미니즘이 권력을 획득한 부당한 

징표라고 주장하지만, 그동안의 법원과 수사기관이 어떻게 피해자의 입장을 반영하

지도 상상하지도 않아왔는지의 증거는 차고 넘친다. 무엇보다도 성인지감수성이 작

동하기 위해서는 피해자의 구체적이고 일관된 진술이라는 증거가 전제된다. 그리고 

피해자의 구체적이고 일관된 진술은 무수한 분투를 통해서만 가능한 산물이다.

강간죄 구성요건 개정은 또 다른 사회적 기준을 갱신하고자 하는 노력이다. 현재 

형법상 강간과 강제추행이 ‘폭행과 협박’을 명시하고 있고, 오랜 판례와 학설은 이를 

저항이 현저히 곤란할 정도로 요구하여 피해자 입증책임을 만들어왔고, 위력 등의 다

른 성폭력 조항 판단에도 영향을 미쳐왔다. 동의 없는 성적행동, 성적 침입을 금지하

는 정의와 기준은 형법 제32장이 ‘정조에 관한 죄’를 벗어나 성적자기결정권을 보호

법익으로 한다면 바로잡아져야 할 기준이다. 현재 10개의 개정안이 국회에 계류되어 

있을 만큼 강간죄 구성요건 개정은 공감대를 형성하고 있다. 현재 <강간죄 개정을 

위한 연대회의>는 특별법이 아닌 형법 개정을 통해 강간의 개념과 판단 기준을 재정

립하기 위한 노력을 하고 있다.

미투운동은 피해자들이 소속되어 일하던, 사회적 관계를 맺고 활동하던 각 영역에

서 권력이 어떻게 작동해왔는지 드러낸 운동이다. 각 영역에서 국지적으로 작동하는 

권력 메커니즘이 드러나자, 이를 제재하기 위한 영역별 실태조사, 위원회 가동, 법제 

정비 등이 진행되고 있다. 그런데 정치권은 어떠한가? 발생 사건을 조사, 제재하기 위

해, 재발을 막기 위해 최소한의 정비는 진행되고 있는가? 1심 판결 이후 반성폭력 운

동 그룹 ‘셰도우핀즈’는 민주당에 1심 판결에 대한 입장과 향후 이와 같은 사건이 재발

할 경우 대응책이 있는지 등 질의했으나 아직 답변이 왔다는 소식은 없다.
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더 나아가 미투운동의 흐름, 사회적 변화를 어떤 정치적인 전망으로, 사회 개혁 과

제로 이해하고 받아 안고 있는가?　이 사건의 가해자와 소속 그룹은 인권감수성, 민

주주의, 지방분권, 여성 인권-성평등에 대한 비전으로 자부심이 높았다. 그러나 자신

들의 업무영역 내에서 발생한 성폭력에 대해 좁게는 가해자 개인을 위해 정치를 펼

치고 넓게는 그동안 국민들에게 제시하고 약속해오던 정치를 배신했다. 정치적인 기

술과 인맥을 총동원하며 피해자를 비난하고, 근거 없는 주장을 지속했으며 사회적 통

념을 재생산하기에 여념이 없었다. 정치적 선언과 약속들을 앞지르고 압도하고 있는 

남성권력, 젠더권력의 문제를 어떻게 해소할 것인가?

안희정이 약속했던 성평등에 대한 실천은 피해자가 그에 맞서며 실현해냈다. 마

찬가지로 사회변화를 막아서고 있는 가장 오래된 모순들을 여성들이 뚫어가고 있다. 

2018년 미투운동은 2019년 장자연, 김학의, 버닝썬 사건에 대한 경찰과 검찰의 카르

텔을 드러내며 ‘검찰개혁, 여자들이 한다’로 나아가고 있고, 미투운동을 열었던 서지

현 검사는 검찰개혁과 그에 대한 검찰의 서슬 퍼런 맞대응이라는 광풍 속에서 ‘목숨

을 내놓고’ 맞서고 있다. 가해자는 감옥으로 겨우 갔지만, 피해자는 일상으로 돌아갈 

수 없는 사회가 여전히 존재한다. 권력의 젠더화된 구조, 젠더의 권력화된 모습을 바

라보지 못하면 사회 개혁은 불가능하며, 안전하고 평등한 일상은 요원하다. 안희정 

사건을 지켜보고 다양한 위치에서 ‘참여’해온 수많은 사람들이 이 사건의 결과와 그 

과정을 직시해야 하는 이유다. 
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장주리

한국성폭력상담소 부설연구소 울림 연구원 

1. 들어가며

2018년 미투운동은 사회적으로 해결해야 할 사안의 하나로서 성폭력 문제를 드러

냈다. 피해자들은 피해 당시 신고·고소를 시도했지만 수사기관에서 초기대응에 실패

하면서 피해사실을 제대로 다루지 못하고 이미 공소시효가 지나버린 경우, 혹은 고소

했더라도 가해자가 합당한 처벌을 받지 않은 경우에 ‘미투’라는 이름으로 자신의 피해

를 다시 드러내고 해결하려 하는 의지를 보여주었다. 이는 미투운동에 대한 피해자

들의 기대를 보여주는 한편 이러한 기대를 충족하지 못하는 사법적 한계를 보여주기

도 했다(김보화 외, 2018). 

성폭력 문제의 해결에 있어서 이와 같은 사법적 공백이 발생하는 것은 현행 강간

죄 규정과 최협의설이 현실에서 발생하는 성폭력의 맥락을 포괄하지 못하고 있기 때

문이다. 형법 제297조 강간죄는 ‘폭행 또는 협박’을 구성요건으로 규정하고 있으며 수

사·재판과정에서는 ‘상대방의 반항을 불가능하게 하거나 현저하게 곤란’하게 하는 경

우로 한정하는 ‘최협의설’에 근거하여 ‘폭행 또는 협박’의 정도를 매우 엄격하게 판단

하고 있다. 

그러나 현실에서의 성폭력은 심각한 정도의 폭행이나 협박을 수반하는 경우 뿐만 

아니라 다양한 상황과 맥락에서 발생한다. 특정한 권력관계 안에서의 성폭력, 기존

의 신뢰관계를 이용해 피해자를 항거불능 상태로 만들어 행하는 성폭력, 혹은 피해자

가 거부하거나 거부의 의사를 표시할 수 없는 취약한 상태를 이용한 성폭력 등 폭행

상담일지분석

2018년 한국성폭력상담소 폭행·협박 없는 강간 사례

상담일지분석
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과 협박의 수단을 동원하지 않고도 성폭력을 실행할 수 있는 가해자들의 전략 및 전

술은 다양하게 존재한다. 이를 반영하지 못하는 현행 강간죄 체계 하에서는 법적 처

벌의 공백이 발생할 수밖에 없으며, 1.9%에 불과한 낮은 신고율과 46.1%에 불과한 낮

은 기소율이 이를 반증한다1). 수사·재판절차에 미처 가닿지도 못하는 수많은 성폭력 

피해들이 있고, 그 절차 안에서도 성폭력 피해로 인정되지 못하는 피해들이 있다는 

것이다.

이러한 사법적 공백을 없애기 위해서는 강간죄의 구성요건을 ‘동의 여부’를 중

심으로 규정할 필요가 있다. 성폭력 가해자들의 다양한 전략·전술 속에 공통적으

로 드러나는 것은 폭행·협박이 아니라 동의의 부재이다. 가해자들은 피해자의 동의

를 구하지 않았거나, 동의를 구하지 않아도 되는 상황을 만들었거나, 때로는 피해

자가 비동의 의사를 개진하더라도 이를 무시하며 성폭력 가해를 행한다. 2018년 3

월, 한국정부에 대한 UN CEDAW(The Convention on the Elimination of All Forms of 

Discrimination against Women, 여성에 대한 모든 형태의 차별철폐에 관한 협약) 최종

권고안에서도 형법 제297조를 개정하여 피해자의 자유로운 동의 부족을 중심으로 강

간을 정의할 것을 권고한 바 있다. 폭행·협박의 구성요건이 피해자에게 저항 여부를 

확인하면서 결국 피해자에게 피해의 책임을 전가하고 2차 피해를 유발하는 현재의 

구조에서 가해자에게 동의 여부를 구했는지로 질문을 이동시키고 구조를 변화시키

기 위해서는 강간죄를 개정해야 하는 것이다. 

이를 위해 현실에서 발생하는 성폭력의 맥락을 더욱 상세하게 살펴볼 필요가 있

고, 따라서 이 글에서는 한국성폭력상담소의 2018년 폭행·협박 없는 강간 사례의 상

담일지들을 분석하고자 한다. 

성폭력상담소에서 기록하는 상담일지는 피해자의 피해경험이 구체적으로 담겨있

는 자료로서 한국사회의 성폭력 예방과 근절을 위해 중요하게 검토되어야 할 역사적 

1)　�여성가족부의 『2016년 전국 성폭력 실태조사 결과보고서』에 따르면 성폭력 피해를 입었을 

때 경찰에 도움을 요청했다고 응답한 비율은 전체 응답자 중 1.9%에 불과했다. 또한 대검찰

청의 『2018 범죄분석』에 따르면 2017년에 성폭력 범죄자 중 기소처분을 받은 경우는 46.1%

에 불과했다. 이는 성폭력과 함께 4대 강력범죄로 분류되는 살인(75.2%)·강도(67.1%)·방화

(49.4%)의 기소율과 비교했을 때 낮은 수치이다.
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사료일 뿐 아니라 피해자들이 경험하는 성폭력의 의미를 파악할 수 있다는 점에서 변

화를 위한 기본적인 자료이다. 특히 성폭력상담소에는 피해자가 수사기관에 신고하

지 않은 사건들도 의뢰되기 때문에 신고·고소하기 어려운 관계나 상황에서의 성폭

력, 형법 및 성폭력처벌법 상 처벌 대상이 되기 어렵거나 모호한 사건 등이 포함된다

(김보화·장주리, 2018). 따라서 현행 강간죄 상 폭행·협박의 구성요건과 관련하여 어

떠한 문제들이 있는지 실제의 사례를 통해 살펴보는 것이 필요하다.

또한 성폭력상담소의 상담일지는 피해자들이 성폭력 피해 이후 어떤 상황들을 마

주하고, 어떻게 대처하였으며, 어떤 지원을 기대했는지 파악할 수 있다는 점에서 매

우 유의미한 기록이다. 더불어 피해자들이 국가에게 어떤 기대를 하였으며, 어떤 공

공서비스를 기대하였는지 유추할 수 있는 연결고리로서 중요하며(이미경, 2012), 성

폭력 피해자가 자신의 피해를 심리적 상담 혹은 법적 지원 등을 통해 해결하고자 하

는 욕구를 가지고 있는 시점에서 작성된다는 점에서 그 당시 피해자의 복합적이고 구

체적이며 모순되는 생생한 경험이 담겨있는 자료로서 의미가 있다(장다혜, 2012). 

한국성폭력상담소의 2018년 전체상담 중 강간 피해를 입은 사례는 총 355건이었

다.2) 이 가운데 친족성폭력, 장애인성폭력, 미성년자에 대한 성폭력 사례 96건의 경

우 피해자와 가해자의 관계적 특성으로 인해 피해자가 취약한 위치에 놓여 있음이 인

정되는 경우가 많아 폭행·협박의 구성요건이 엄격히 적용되지 않기 때문에 분석에서 

제외하였다. 또한 상담사례 중 강간 피해를 입게 된 경위를 밝히지 않은 단순상담 71

건3), 폭행·협박이 동반된 피해사례 18건 역시 분석에서 제외하고자 한다.

따라서 이 글에서 분석대상이 되는 폭행·협박 없는 강간 피해(특수강간·강간 및 유

사강간·준강간·강간미수 포함) 상담사례는 170건4)으로 이를 양적·질적으로 분석하여 

2)　�『2018년 한국성폭력상담소 상담통계 및 상담 동향분석』에 따르면 2018년 전체 상담 중 강

간 피해는 339건이나, 이는 대표피해유형에 한정하여 추산한 것으로 중복피해를 포함하여 

산출한 결과 강간 피해는 355건이다. 

3)　�다만 이 가운데에도 직장상사·취업 컨설턴트·사진작가 등에 의한 성폭력, 술자리에서의 성폭

력 등이 포함되어 있어 폭행·협박 없이 위력 등의 수단에 의해 성폭력 가해가 행해졌을 가능

성이 다분한 사례들이 있다.

4)　�피해자의 어깨나 손목 등을 누르며 힘으로 제압한 경우 등은 간접적으로 폭행이 있다고 볼 

수 있는 사례이나 실제 수사·재판과정에서는 최협의설의 영향으로 ‘저항 불가능할 정도’의 

기준으로 폭행·협박을 판단하기 때문에 간접적 폭행·협박의 경우 재판부별로 판단기준에 차
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현실에서의 성폭력이 폭행·협박이라는 수단 외에 어떠한 방식으로 전개되는지 구체

적으로 살펴볼 것이다. 특히 질적 분석에 있어서는 상담횟수, 상담방법, 피/가해자 성

별, 연령, 피/가해자 관계, 피해 유형, 피해장소, 피해시 상태(술/약물/수면) 등의 기본

정보 뿐만 아니라 상담 전 조치 및 대응, 2차 피해, 법적 대응 과정, 피해자 요구,상담

원 지원 내용, 미투 해당 여부, 강간에 이르기까지 가해자의 행위 형태, 피해자가 저항

할 수 없었던 이유, (정신을 잃었던 경우) 피해를 입었다는 것을 알게 된 경위, 강간 피

해 이후의 상황 등을 리뷰하여 전체 분석대상 사례 170건 중 폭행·협박 없는 강간의 

전개 과정의 특징 및 폭행·협박 없는 강간 이후의 피/가해자의 대응과정이 잘 드러나

는 48건을 선정해 이를 중심으로 인용하였다. 사례 번호 부여는 분석대상 사례들을 

최초상담 날짜순으로 나열한 뒤 순서대로 다시 번호를 부여한 것이다. 

2. 폭행·협박 없는 강간 사례 상담통계

1) 상담건수 및 횟수5)

<표 1> 분석대상 사례의 상담횟수

� 단위: 건, % 

빈도 백분율

1회 131 77.1

2회 이상 39 22.9

합계 170 100.0

�

폭행·협박 없는 강간 상담사례 170건 중 1회성 상담을 한 사례는 131건으로 분석대

상 사례 중 77.1%이고, 2회 이상의 지속적 상담을 한 사례는 39건으로 분석대상 사례 

중 22.9%이었으며 총 264회의 상담이 이루어졌다. 한국성폭력상담소의 경우 전국 각

지에서 상담전화가 걸려오고 이를 각 지역의 성폭력상담소나 청소년, 장애, 사이버성

이가 크다. 따라서 이 글에서는 간접적 폭행·협박이 있었던 사례도 폭행·협박이 없는 강간 사

례로서 분석하고자 한다.

5)　�이 글에서 상담건수란, 상담한 사례의 수를 뜻하고, 상담횟수란 누적된 모든 상담의 수를 말

한다. 한 건의 상담은 1회부터 100회 이상의 상담이 이루어지기도 한다.



82   반성폭력 이슈리포트

폭력 등을 전문으로 다루는 성폭력상담소에 연계하는 경우가 있다. 따라서 전체적으

로 지속상담보다는 1회성 상담의 비율이 높은데, 폭행·협박 없는 강간 사례의 경우에

도 마찬가지로 1회성 상담이 많았다. 그러나 1회성 상담이라고 할지라도 시간이 흐

른 뒤 다시 상담지원을 요청하는 경우들도 있다.

1회성 상담의 경우 폭행·협박 없는 강간 피해를 입은 뒤 상담소에 지원을 요청하여 

이를 피해자가 거주하는 지역의 상담소로 연계한 상담, 특히 폭행·협박 없는 강간 피

해 중에서도 준강간 피해를 입은 직후에 어떻게 대처해야 하는지 상담을 요청하는 피

해자에게 해바라기센터에서의 증거 채취 등 관련 절차를 안내하는 상담이 많았다.

2회 이상으로 상담지원이 이어지는 경우는 주로 피해자가 법적 대응(고소)을 결심

하여 상담소에 법적지원을 요청하는 사례, 혹은 고소 과정을 거쳤지만 불기소처분의 

결과가 나오거나 1심에서 무죄의 판결이 나와 단순상담 이후에 다시금 지원을 요청

하는 사례 등이 있었다. 또한 법적 대응 과정을 선택하지 않더라도 조직/공동체 내에

서 대응 절차를 진행하기 위하여 관련한 조언을 요청하는 사례도 있었다.

2) 피해유형

특수강간
1건, 0.6%강간미수

13건, 7.6%

강간
67건, 39.4%

준강간
89건, 52.4%

<그림 1> 피해유형 
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폭행·협박 없는 강간 사례의 피해유형을 살펴보면, 준강간(89건, 52.4%), 강간

(67건, 39.4%), 강간미수(13건, 7.6%), 특수강간(1건, 0.6%)의 순으로 피해가 보고

되었다. 준강간 사례가 가장 많은 비중을 차지하는 것은 폭행·협박 없는 강간 사례 

가운데서도 피해자의 ‘항거불능’ 혹은 ‘심신상실’ 상태를 이용한 강간 사례가 많다

는 것인데, 이는 ‘술’과 연관된 강간 피해의 사례가 많은 것과 관련된다. 전체 분석

대상 사례 170건 가운데 피해자가 술을 마신 상태에서 입은 피해는 113건에 달하

고(전체 사례의 66.5%), 준강간 사례 89건 가운데는 85건이 이에 해당한다(준강간 

사례의 95.5%).6) ‘술’과 연관된 강간 피해의 사례와 관련해서는 어떻게 피해자의 음

주 및 이로 인한 항거불능·심신상실 상태가 유발되는지, 여기에 어떠한 권력관계 

또는 상황적 맥락이 작용하게 되는지에 대해서는 아래 3장에서 분석할 것이다. 

한편 전체 분석대상 사례 중 강간 피해도 39.4%를 차지하는데, 이는 폭행·협박을 

동원하거나 피해자의 항거불능·심신상태를 유발하지 않아도 위력이나 속임수, 또는 

피해자의 비동의 의사를 무시하는 것만으로도 가해자가 강간 행위를 하는 것이 가능

하다는 것을 의미한다. 

강간미수 13건 중에서는 9건(강간미수 사례의 69.2%)이 피해자가 술을 마신 상태

에서 발생한 피해였는데, 강간미수에 있어서도 음주를 통해 피해자의 항거불능·심신

상실 상태를 유발하는 것이 주요한 수단으로써 이용됨을 알 수 있다. 특수강간 1건의 

사례 역시 2명 이상의 가해자가 술에 취해 잠든 피해자를 상대로 가해한 사례였다. 

6)　 �피해자가 술을 마신 상태에서 입은 피해 중 28건의 사례는 준강간에 해당하지 않는데, 28건 

가운데 강간은 18건, 강간미수는 9건, 특수강간은 1건이었다. 술을 마신 상태라고 할지라도 

의식을 잃지 않았거나 음주가 강간 피해에 지대한 영향을 미치지 않은 사례의 경우 강간으

로 분류하였다.
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3) 피해자·가해자의 성별

<표 2> 피해자·가해자의 성별

� 단위: 명, %(전체 건수 대비) 

피해자의 성별

여성 남성 합계

가해자의
성별

여성
3

(0.02)
1

(0.01)
4

(2.4)

남성
164
(96.5)

2
(0.01)

166
(97.6)

합계
167
(98.2)

3
(1.8)

170
(100.0)

�

폭행·협박 없는 강간 사례의 피해자·가해자 성별 분포를 살펴보면, 전체 피해자 가

운데 여성피해자가 167명으로 98.2%를 차지하고, 전체 가해자 가운데 남성가해자가 

166명으로 97.6%를 차지하고 있다. 또한 전체 사례 가운데 164건(96.5%)이 남성가해

자에 의해 여성이 피해를 입은 사례로, 성폭력 문제에는 여전히 성별권력관계가 그 

주축을 이루고 있음을 보여주고 있다. 

여성가해자에 의해 남성이 피해를 입은 사례는 직장 내 권력관계에 의한 것이었

고, 그 외 동성 간 성폭력(남성가해자에 의해 남성이 피해를 입은 사례 2건, 여성가해

자에 의해 여성이 피해를 입은 사례 3건) 역시 직장 내 혹은 데이트 관계에서 발생한 

피해로, 뚜렷한 권력관계 또는 친밀성과 폭력의 위험이 중첩되는 관계라는 한정된 영

역에서 발생한 성폭력 피해가 상담되고 있음을 알 수 있다. 반면 남성 가해자에 의한 

여성에 대한 강간 사례는 직장 내 피해나 데이트 관계에서의 피해에 한정하지 않고 

학교·학원 내에서의 피해, 단순 지인관계에서의 피해, 서비스 제공자에 의한 피해 등 

모든 관계 유형 속에서 나타난다는 것을 볼 수 있다. 
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4) 피해자와 가해자의 관계

<표 3> 피해자와 가해자의 관계

� 단위: 건, %

빈도 백분율

직장 및 공동체 59 34.7

91.1

데이트 관계 36 21.2

지인(데이트 관계 외) 34 20.0

학교 16 9.4

학원 5 2.9

서비스 제공자 5 2.9

모르는 사람 13 7.6

미상 2 1.2

합계 170 100.0

폭행·협박 없는 강간 사례에서의 피해자·가해자 관계를 살펴보면, 직장 및 공동체7), 

데이트 관계, 지인, 학교, 모르는 사람, 학원, 서비스 제공자의 순으로 높은 빈도가 나타

났으며 아는 관계에서 발생한 성폭력이 전체 사례 가운데 91.1%(155건)를 차지하고 

있었다. 이는 2018년 한국성폭력상담소 상담통계에서 드러난 아는 사람에 의한 피해

율 86.5%보다 높은 수치로, 이러한 차이는 강간이라는 피해의 유형과 ‘폭행·협박’이라

는 구성요건 두 가지 모두 요소와 연관성을 갖는 것이다. 우선 강제추행, 카메라이용

촬영, 통신매체이용음란 등의 유형에 있어서는 행위 특성상 모르는 사람에 의한 피해

가 발생할 수 있는 가능성이 다소 높은 반면, 모르는 사람에 의한 강간의 경우 가해자

의 폭행·협박, 피해자의 항거불능·심신상실 등이 동반되지 않으면 행위가 성립하기 

7)　�여기에서 공동체란 법적 구속력을 갖지 않더라도 소위 ‘○○계’처럼 같은 분야에서 일하는 

사람들을 포괄하는 공동체 혹은 교회 등의 종교단체를 의미한다. 직장 내 관계가 아니더라도 

공동체 내에서의 권력 및 지위의 차이가 성폭력 발생과 연관성을 가지므로 직장과 함께 분류

하였다.
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어렵다. 또한 아는 사람의 관계에 있어서는 가해자가 폭행·협박의 수단을 동원하지 

않더라도 위력·위계, 혹은 신뢰관계 등을 이용해서 강간하기 때문에 폭행·협박 없는 

강간으로 사례를 한정할 경우 특히 아는 사람에 의한 피해의 비율이 더 높게 나타나

는 것으로 보인다. 

5) 피해자와 가해자의 관계에 따른 피해유형

<표 4> 피해자와 가해자의 관계에 따른 피해 유형

� 단위: 건, %

피해 유형

특수강간 강간 준강간 강간미수 합계

피해자·
가해자
관계

직장 및 공
동체

-
21

(35.6)
34

(57.6)
4

(6.8)
59

(100.0)

데이트
관계

-
23

(63.9)
10

(27.8)
3

(8.3)
36

(100.0)

지인
(데이트
관계 외)

1
(2.9)

10
(29.4)

20
(58.8)

3
(8.8)

34
(100.0)

학교 -
5

(31.2)
10

(62.5)
1

(6.2)
16

(100.0)

학원 -
2

(40.0)
2

(40.0)
1

(20.0)
5

(100.0)

서비스
제공자

-
3

(60.0)
1

(20.0)
1

(20.0)
5

(100.0)

모르는
사람

-
1

(7.7)
12

(92.3)
-

13
(100.0)

미상 -
2

(100.0)
- -

2
(100.0)

합계 1 67 89 13 170

앞서 살펴보았듯이 준강간(89건, 52.4%), 강간(67건, 39.4%), 강간미수(13건, 7.6%), 

특수강간(1건, 0.6%)의 순으로 피해가 보고되고 있으며 피해자·가해자의 관계에 있
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어서도 이와 같은 경향을 보이고 있다. 다만 데이트 관계 및 서비스 제공자의 유형에 

있어서는 준강간보다 강간 사례가 더 많이 상담되었는데, 이는 이러한 관계에서는 폭

행·협박의 수단이 동원되거나 피해자를 항거불능·심신상실의 상태에 이르게 하지 않

아도 강간 피해가 발생하고 있다는 것을 의미한다. 

데이트 관계에서 준강간보다 강간 피해가 더 많이 발생하는 것은 데이트폭력의 성

격을 띤 강간, 또는 과거의 합의를 토대로 새로운 합의를 구하지 않거나, 과정별로 합

의를 구하지 않거나, 혹은 성관계 도중 합의한 사항을 파기(콘돔 미사용 등)하는 등의 

방식으로 강간이 이루어지고 있기 때문이었다. 서비스제공자에 의한 강간 피해의 경

우 주로 치료 행위를 빙자한 유사강간 피해를 입은 사례들이었다.

3. 상담사례를 통해서 본 폭행·협박 없는 강간의 특징과 조건

이 장에서는 폭행·협박 없는 강간 사례의 특징을 몇 가지로 유형화하였는데, 실제

로 이 특징들은 한 사례 안에서 복합적으로 전개되는 경우가 많지만 폭행·협박이 없

는 상태에서 일어나는 성폭력의 전개 과정을 살펴보기 위해 임의적으로 분류하였다. 

1) 피해자가 술과 약물에 취한 상태를 이용하는 준강간

앞서 밝혔듯이 분석대상 사례 170건 가운데 피해자가 술을 마신 상태에서 입은 피

해는 113건에 달하고(전체 사례의 66.5%), 분석대상 준강간 사례 89건 가운데는 85건

이 이에 해당한다(준강간 사례의 95.5%). 이와 같이 폭행·협박 없는 강간과 술은 연관

성이 높은데, 피해자가 만취하여 의식을 잃은 경우 피해자는 동의 의사를 표현할 수 

없는 상태가 된다. 혹은 피해자가 의식을 완전히 잃지 않더라도 저항능력이 현저히 

상실된 상태에서 행해진 거부의사, 밀어내는 행위 등을 가해자는 간단히 무시하거나 

제압한다. 이러한 측면에서 피해자의 만취 상태는 가해자가 선호하는 수단이자 대상

이라고도 볼 수 있겠다. 

가해자는 평소에 신뢰하는 직장 선배이고, 퇴근 후에도 여러 사람들과 함께 술을 자주 
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마시는 사이였다. 어느날 함께 술을 마시고 2차를 가기로 하고 자리에서 일어난 것 같은

데 거기에서부터 기억이 없다. 느낌이 이상해서 정신을 차려보니 모텔에서 강간피해를 

입고 있었다. <사례 50> 

술을 마시고 정신을 차려보니 집에서 울고 있었다. 가해자를 일단 돌려보냈는데 그때

까지만 해도 피해가 있었는지 몰랐다가 통증과 하혈이 너무 심해 신고하게 되었다. <사

례 13>

1년 전에 준강간 피해를 입었는데, 당시에 가해자가 추행하는 것은 알았지만 너무 취

해서 하지 말라는 말도 못하고 잠들었다. 그렇게 지나갔는데, 친구가 가해자가 소문을 퍼

뜨리고 다니는 것을 듣고 강간피해까지 있었다고 말해주어서 알게 되었다. <사례 57>

위의 사례들은 만취해 의식을 잃은 뒤 피해를 입은 대표적인 사례들로, 만취 상태

에서 정신을 차린 장소가 가해자의 집, 숙박업소 등 피해자에게 익숙한 공간이 아니

거나, 피해로 인한 상처와 통증 등이 있을 때 피해자들은 사후적으로 피해를 인식하

게 된다. 이러한 경우에 피해사실에 대해서도 단편적인 기억만을 갖고 있거나 전혀 

기억하지 못하는 경우가 많으며, 어떤 경우에는 <사례 57>과 같이 긴 시간이 지난 

후에야 피해를 인식하게 되기도 한다. 

혹은 의식을 완전히 잃지 않았더라도 저항의 능력이 현저히 떨어진 피해자의 상태

를 이용한 사례들도 발견된다.

새벽에 직장동료와 술을 마시고 집에 가는데 너무 많이 마셔서 동료가 집에 따라 들어

온 줄도 몰랐다. 자고 있는데 베개로 입을 막고 강간했다. <사례 2>

술을 마신 뒤 선배가 데려다준다고 하여 집까지 와서 문을 열고 들어가 잘 가라고 인

사하려고 하는 순간 가해자가 문을 밀고 들어와 강간하였다. <사례 40>

가해자와 함께 행사를 치른 뒤 술을 마시고 취해서 내 숙소에 들어왔는데, 가해자가 
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갑자기 따라 들어와서 내가 어떻게 해볼 새도 없이 완력으로 옷을 벗기고 강간했다. <사

례 43>

친구의 집에서 친구, 친구남편, 그리고 동생과 함께 술을 마셨는데 친구남편이 동생과 

나를 데려다준다고 하더니 동생을 먼저 데려다주고 이후 나를 모텔로 데려가서 강간했

다. <사례 102>

위의 사례들은 함께 일하던 동료나 지인과 술을 마셨을 뿐인데, 혹은 데려다준다고 

하는 호의를 표면 그대로 호의로 받아들였을 뿐인데 피해를 입은 사례들이다. 또한 

이 사례들을 통해 공통적으로 볼 수 있는 것은 음주로 인해 취약해진 피해자들의 상

태를 이용하려고 했던 가해자들의 ‘고의’이다. 그러나 폭행·협박의 여부, 그에 따른 저

항 유무를 피해자에게 묻는 현행 강간죄 규정의 구조에서는 가해자들의 의도는 질문

될 수도, 드러날 수도 없다.

술을 마신 상태에서 피해를 입은 피해자들은 혹시 약물에 의한 피해를 입은 것이 

아닌지 의심하기도 한다.

직장동료에게 피해를 입었다. 평소 주량은 소주 2병 정도인데, 그날은 소주 1병 마시

고 맥주 한 모금 마신 뒤 잠시 자리를 떴다가 돌아왔는데 그 이후로 기억이 없다. 술이 깬 

뒤에는 두 번이나 토했다. 평소에는 술 마셔도 토하지 않고, 기억이 끊겨도 중간중간의 

기억이 있는데 이날은 6시간 정도의 기억이 전혀 없다. 평소의 패턴과 달라서 약물이 사

용된 건 아닌가 의심된다. <사례 78>

주량 이상의 술을 마시지 않았는데 정신을 잃었고 깨어보니 옷을 벗고 가해자와 함께 

모텔에 누워 있었다. 주량 이상의 술을 마시지도 않았고, 또 술을 먹은 뒤로 옷을 벗고 잔 

적도 없기 때문에 혹시 가해자가 약물을 사용한 것 아닌가 의심하고 있다. <사례 100>

회식을 하고 소주 2잔을 마시고 정신을 잃었다. 평소 주량이 소주 2병 반인데 약물이 

사용된 것 같다. 회식이 끝나고 사장님이 가해자에게 나를 데려다주라고 한 것까지는 어
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렴풋이 기억난다. 가해자는 모텔로 데려가서 나를 강간했다. <사례 126>

회사 상사와 퇴근 후 함께 술을 마셨고, 마시던 도중 화장실에 다녀왔는데 가해자가 

남은 한 잔을 원샷하고 가자고 했다. 안주도 많이 남아 있었지만 어차피 불편한 술자리였

기 때문에 빨리 집에 가고 싶어서 원샷을 하고 나왔다. 그런데 그 이후로 전혀 기억이 없

어서 약물을 사용하지 않았나 싶다. <사례 134>

위의 사례들에서 피해자들은 주량에 한참 못 미치는 술을 마셨는데도 의식을 잃었

다거나 혹은 자신이 잠깐 자리를 비웠던 순간이 있는 경우에 가해자가 약물을 사용한 

것이 아닌지 의심한다. 그러나 이러한 약물들은 쉽게 몸 밖으로 배출되는 특성 때문

에 검사를 통해서 잘 검출되지 않는다. 실제로 약물성범죄 피해를 의심해 국립과학

수사연구원에 감정을 의뢰했을 때 약물이 검출된 비율은 연도별 평균 25%에 지나지 

않았으며, 이 가운데 GHB가 검출된 사례는 1건도 없었다고 한다.8)

따라서 약물을 이용한 성폭력을 근절하기 위해서는 유통단계에서부터 철저한 단

속이 이루어질 필요가 있다. 현재는 판매자가 익명성이 보장되는 SNS를 이용해 불특

정 다수의 사람들에게 광고를 노출시키고, 오픈카톡이나 텔레그램 등으로 실제 거래

를 진행하고 있어 누구나 손쉽게 GHB 등의 약물을 구할 수 있는데, 이에 유통망에 대

한 대책뿐 아니라 광고 및 판매자·구매자의 접촉이 이루어지는 SNS 플랫폼에 대한 대

책 역시 함께 마련되어야 할 것이다.9)

물론 형법 제299조의 준강간죄에서 심신상실·항거불능의 상태를 이용한 성폭력을 

처벌하는 규정이 마련되어 있으나 ‘심신상실 및 항거불능’의 구성요건 또한 매우 협소

한 경우에만 성립이 인정되고 있어, 현실에서 이러한 피해들이 준강간죄로 모두 포섭

8)　�“데이트 강간 약물 ‘물뽕(GHB)’, 밀수입·불법판매 급증”, 뉴스프리즌, 2019년 10월 14일

자, http://www.newsfreezone.co.kr/news/articleView.html?idxno=202535 (최종검색일: 

2019.10.20.)

9)　�2019년 3월 22일자, “[단호한 시선]버닝썬 게이트, 지금 짚어야 할 다섯 가지”, 한

국성폭력상담소 홈페이지, http://sisters.or.kr/load.asp?sub_p=board/board&b_

code=2&idx=4876&board_md=view&searchValue=%B9%F6%B4%D7%BD%E3 (최종검색

일: 2019.10.20.)
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되기 어려운 실정이다. 가령 피해자가 피해사실에 대해 전혀 기억하지 못하면 진술

의 신빙성이 낮아서 피해가 인정되지 않고, 혹여 조금이라도 기억을 하면 심신상실 

및 폭행·협박의 구성요건이 모두 충족되지 않아 피해가 인정되지 않는 것이다. 따라

서 폭행·협박이 있었는지, 아니면 심신상실·항거불능의 상태였는지를 피해자가 양자

택일하게 할 것이 아니라 ‘동의 여부’를 기준으로 하는 강간죄 개정이 필요하다.

2) 위력을 이용한 성폭력과 미투

폭행·협박 없는 강간 사례의 특징은 자신이 입은 피해가 통념에 따른 성폭력과는 

달라서, 혹은 법적 기준으로 강간에 해당하지 않아서 피해를 피해라고 말하지 못하

거나 심지어 피해라고 인지하지도 못했던 경우들이 많다는 것이다. 2018년은 이러한 

피해들이 ‘미투’라는 이름으로 대중적으로 드러난 해이기도 했다. 분석대상 사례 중 

미투10)에 해당하는 것은 42건(24.7%)으로, 3월에 가장 집중적으로 상담되었으며 6월

경부터는 관련 상담이 점차 줄어드는 경향을 보였다. 그러나 2018년 연말에 이르러

서도 미투의 영향으로 공론화했던 사건들이 법적으로 잘 처리되지 않아 상담하는 사

례들 역시 있었다.

피해자들이 그동안 말하지 못하다가 ‘미투’라는 이름으로 자신의 피해를 세상에 알

리거나 혹은 상담소에 상담을 하게 된 것은 가해자가 직장 내 혹은 공동체 내에서 가

지고 있는 ‘권력’ 때문이기도 했다.11) 따라서 여기에서는 강간의 수단으로서 위력의 

작용을 살펴보고자 한다. 

위력에 의한 성폭력의 공통적인 특징은 가해자와 피해자에게 권력과 지위의 차이

가 있으며, 이에 가해자가 피해자의 인사, 진학 등에 영향력을 행사할 수 있다는 것

10)　�이 글에서는 내담자가 미투, 미투운동, 미투성폭력, 언론에 나온 피해자나 가해자의 이름, 

사건, 방송매체 등을 직접 언급하면서 자신의 경험을 이야기하거나, 언론에 공론화된 가해

자에 의한 여러 명의 피해자 중 한 명이거나, 상담원이나 연구자가 판단했을 때 직·간접적

으로 미투의 영향을 받았을 것으로 추정되는 사례들을 미투에 해당하는 것으로 보았다.

11)　 �다만 미투에 해당하는 모든 사례가 위력 성폭력에 해당하는 것은 아니다. 2018년 한국의 

미투에 대한 자세한 분석은 김보화 외(2018), 『성폭력피해상담 분석 및 피해자 지원방안 

연구』, 여성가족부 및 김보화(2019), “성폭력 상담일지를 통해 본 2018년 한국 미투운동의 

의미”, 『페미니즘연구』, 제19권 2호, 3-43쪽 참고.
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이다. 

입사 초반부터 팀장과 함께 해외출장을 다니면서 피해를 입었다. 팀장은 다른 사람 출

장은 안 따라가는데 꼭 내 출장만 따라와서 자기 숙소로 부르던지, 아니면 내 숙소로 들

어와서 강간했다. 가해 전후로 인사평가에 관한 언급을 했고, 폭행은 없었지만 특히 입사

초반에는 겁이 나서 저항하지 못했다. (...) 작년에는 앞으로는 그런 일이 없었으면 한다고 

명확히 거절의사를 전달했는데도 통하지 않았다. <사례 136>

재수를 하면서 입시를 준비할 때 학원 원장으로부터 지속적인 피해를 입었다. 늦게까

지 봐준다고 하며 혼자 남긴 뒤 가해를 했다. 거절하면 봐주지 않겠다고 해서, 입시를 앞둔 

상황에서 지도해주지 않겠다는 말이 협박으로 느껴졌다. 한번은 친구가 같이 남아준 적이 

있었는데 가해자는 나를 따로 불러내서 친구에게 이야기했냐고 물어봤다. 이때도 무서웠

다. <사례 69>

재수생 시절 강사에 의해 피해를 입었다. 처음에는 가벼운 스킨십으로 시작하여 점차 

강도가 심해졌다. 아무도 없는 연습실로 불러 추행하거나, 둘만 있는 기회가 조금만 있어

도 추행을 했는데 이것이 강간미수로까지 이어졌다. 처음엔 가해자가 ○○계에 영향력

을 행사하는 사람이기 때문에 가만히 있었는데 수위가 높아지자 견디기 힘들어 그만하

면 안 되냐고 했지만 가해자는 모른척 했다. <사례 112>

나는 가해자가 운영하는 강좌의 수강생이었고, 가해자가 책을 빌려주겠다, 같이 담배

를 피우자 등의 이야기를 해서 같이 작업실로 갔는데 거기에서 피해를 입었다. 가해자는 

○○계에서 영향력 있는 사람이고, 심사위원 등으로도 활동하고 있기 때문에 가해자의 

요구를 거부하는 것이 어려웠다. <사례 147>

당시 가해자에게 기술을 배우고 있었고, 교습이 끝난 뒤 가해자의 집에서 함께 술을 

마셨는데 가해자가 추근대서 ‘이건 아닌 것 같다’고 거부했지만 가해자는 무시했다. 나는 

당시 업계에 갓 진입해서 가해자가 유일한 업계 내 인맥이었으며, 또 가해자가 업계에서 
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인지도가 있는 사람이었기 때문에 가해자의 요구를 거절하기 어려웠다. 콘돔이라도 쓰

자고 했지만 이것 역시 거부당했다. <사례 163>

위의 사례들에서 피해자들이 공통적으로 진술하는 것은 저항하기 어려웠다는 것, 

그리고 가해자의 요구를 거부하기 어려웠다는 것이다. 이는 가해자의 성적 요구를 

거부했을 시에 생겨날 인사상의 불이익, 진학에의 불이익, 업계에서의 소외 등을 걱

정했기 때문인데, 이 경우에 가해자들은 굳이 폭행·협박을 행사하지 않더라도 자신

의 요구를 관철시킬 수 있게 된다. 여기에서 피해자들이 왜 저항하지 못했는가가 아

니라 가해자들은 어떻게 행동했는가로 질문을 바꿔보면, 가해자들은 자신의 권력

과 지위를 어필하고 또 이것이 통용될 만한 상대를 고른다는 것을 알 수 있다. <사례 

136>의 가해자는 자신이 가진 인사권을 강조하며 당시 신입사원이던 피해자를 상대

로 가해를 저질렀으며, <사례 69>, <사례 112>에서의 가해자들은 자신이 진학에 

막강한 영향력을 행사할 수 있는, 이제 막 성인이 된 학생들을 상대로 가해했다. 또

한 <사례 147>, <사례 163> 역시 업계에서 어느 정도의 영향력을 가지고 있는 가해

자가 업계에 진입하기를 원하는 사람, 혹은 업계에 막 진입한 사람을 상대로 가해한 

것이다. 이러한 관계에서 피해자들은 동의나 거부의 의사를 표현하기 어려울뿐더러 

표현하더라도 가해자들에게 있어 이것은 쉽사리 무시할 수 있는 것이 된다. <사례 

136>, <사례 112>, <사례 163>의 피해자들은 각각 시점은 다르지만 가해자에게 

비동의의 의사를 명확히 표현했음에도 불구하고 가해자들은 이를 간단히 무시하는 

모습을 보여준다. 심지어 <사례 163>의 피해자는 자포자기의 심정으로 콘돔이라도 

사용할 것을 요구했으나 가해자는 이를 받아들이지 않았다. 권력의 추가 어디로 기

울어져 있는지 확실하게 보여주는 장면이라고 할 수 있다. 

특히 인사권을 가진 가해자의 경우 폭행·협박의 수단이나 직접적인 성적 요구 없

이도 “회식” 등의 명목으로 피해자의 의식을 잃게 하거나 저항능력을 현저히 떨어뜨

림으로써 자신이 원하는 바를 달성하는 사례가 많다. 

예전에 다니던 직장에서 상사로부터 성폭력 피해가 있었다. 회식이 끝나면 같은 방향
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이니 택시를 태워준다고하고, 결국 집까지 따라와서 가해를 하곤 했다. 가해자가 인사권

을 가진 사람이었기 때문에 저항하지 못했다. <사례 98>

입사한지 2개월 지난 시점부터 상사로부터 지속적으로 준강간 피해를 입었다. 워낙 

야근이나 술자리가 많아 첫 피해도 특정하기 어렵다. 가해자는 임원과도 친한 사람이라 

거절하기 어려웠다. <사례 108>

당시 해외에서 근무 중이었고 휴일이라 관광을 하고 있었는데 사장이 ‘할 말이 있으니 

빨리 오라’고 해서 갔다. 갔더니 이미 술을 마시고 있어서 나도 같이 마시게 되었다. 이후 

정신을 잃었는데 깨어보니 사장의 집이었고 피해 입은 장면들이 조금씩 기억났다. 일어

나서 당황해하고 있는데 사장은 한 차례 또 나를 강간했다. <사례 103>

당시 나는 인턴이었고 가해자는 나를 평가할 수 있는 위치에 있는 사람이었다. 이 사

람의 평판이 좋지 않다는 것을 알았지만 계속해서 술약속을 잡으려고 해서 거절할 수 없

었다. <사례 134>

위 사례들은 회식 이후 혹은 상사와의 개인적인 술자리 이후에 피해를 입은 사례

들인데, 피해자와 가해자 쌍방이 취한 상태에서 의도치 않은 성적 행위가 ‘어쩌다’ 발

생한 것이라기보다는 가해자가 자신의 위치를 이용해서 계획적으로 접근한 것이며, 

피해자를 강간할 목적으로 술을 먹이고 가해한 것으로 보아야 한다. 즉, 피해자가 심

신상실·저항불능에 이르게 되는 경로에서부터 이미 위력이 작용한 것이다. <사례 

98>과 <사례 108>은 가해의 상습성에서, <사례 103>과 <사례 134>는 자신의 지

위를 이용해 피해자와 함께 단둘이 술을 마시는 기회를 만들었다는 점에서 그 의도를 

살펴볼 수 있다. 

권력과 지위를 가진 가해자의 위치에 더해, 말할 수 없는 ‘분위기’까지 중첩되어 피

해자의 말하기를 가로막기도 한다. 

가해자는 능력적인 면에서는 따라갈 만한 사람이 없기도 하다. (가해사실에 대해서) 
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나에게 여러 차례 사과를 하기도 했지만 그것이 다 지도하는 과정이라고 한다. <사례 

25>

미투 이후 피해 사실을 페이스북에 올렸다. 그랬더니 가해자 아내가 피해 이후에 왜 

자기 SNS에 좋아요도 누르고 친하게 지냈냐, 사실은 가해자와 불륜을 저지른 것 아니냐

는 식으로 이야기했다. 하지만 가해자는 ○○계에서 위치가 있는 사람인데다 ○○계 자

체가 피해를 말할 수 없는 분위기이기도 했다. <사례 35>

피해를 이야기하면 공동체 내에서 피해자로 낙인이 찍힐 것 같았고, 당시 하던 작업에 

영향을 주는 것도 싫었다. 미투의 영향으로 이제야 밝힌다. <사례 121>

위 사례들은 미투 이후에 말하기를 결심한 사례들로, 피해 당시에 말하지 못했던 

이유로서 가해자가 가진 능력으로 인해 가해가 정당화되는 분위기, 혹은 피해 사실

을 밝혔을 때 공동체 내에서 자신이 받는 부정적인 영향, 즉 2차 피해에 대한 우려로 

인해 그동안 말하지 못했다고 밝히고 있다. 2차 피해는 사건이 일어난 이후에 사법기

관, 가족, 친구, 언론, 여론 등의 소문이나 피해자에 대한 부정적인 반응에 의해서 피

해자가 정신적, 사회적 피해를 받는 것으로 정의할 수 있는데(이미경, 2012), <사례 

35>와 같이 2차 피해에 대한 우려가 말하기 직후에 현실화되는 사례는 매우 많다. 피

해 직후에 말하지 않은 것을 보니 피해가 아니라 ‘불륜’이나 ‘꽃뱀’이라고 비난하는 주

변인들이 존재하기 때문이다. 특히 조직이나 공동체 내에서 가해자의 영향력이 클수

록 주변인들 의한 2차 피해의 정도가 커지는데, 가해자가 가지고 있던 권위나 지위가 

손상되면 이에 영향을 받는 사람들에 의해 2차 피해를 받기도 하고 혹은 공동체 내, 

업계 내 분위기로 인해 피해자가 피해를 말할 경우 어떤 불이익을 받을지 너무나도 

잘 알고 있는 사람들에 의해서도 2차 피해가 발생하기도 한다. 즉, 가해자의 권력과 

지위 뿐만 아니라 이를 비호하는 주변인들, 그들이 구성하는 분위기로 인해 위력 성

폭력은 묵인되고 조장되는 것이다.
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3) 신체적인 제압에 의한 강간

이 절에서는 폭행이 이루어지지 않더라도 신체적인 차이와 이것이 유발하는 두려

움으로 인해 신체적인 제압이 이루어져 발생하는 강간 사례에 대해 분석하고자 한

다. 신체적인 제압이란 현행 강간죄에서 요구하는 극심한 정도의 폭행이 아니더라도 

몸으로 상대방을 누르거나 팔, 다리를 움직이지 못하게 하는 정도로 상대방을 제압하

는 것을 말한다. 여기에서 강조하고 싶은 것은 단순히 체격 등 생물학적 차이로 인해 

여성이 남성에게 저항할 수 없다는 것이 아니라, 여성은 저항이나 싸움이라는 선택지

를 상상하기 어렵도록 사회화되며, 특히 성폭력 피해를 입을 때 저항을 하면 오히려 

극심한 폭행을 유발할 수도 있다는 두려움 때문에 저항을 포기하게 되는 구체적인 상

황에 대한 것이다.

내가 저항을 하지 않으니 가해자가 때리진 않았다. 저항하니까 때리는 것 아닌가. <

사례 72>

10년 전에 만나던 남자가 나를 모텔로 끌고 갔다. 키도 180이고 건장해서 어떻게 할 

수가 없었다. <사례 41>

정신이 드니 가해자와 나체로 모텔에 누워 있었고 바로 피해장소를 빠져나가려고 했

지만 가해자는 나를 제압하고 다시 가해하려고 했다. 가해자는 180cm에 100kg이 넘는 

거구의 사람이다. <사례 134>

위 사례들에서 피해자들은 신체적 차이로 인해 발생하는 두려움으로 인해 저항할 

수 없다고 느꼈거나 저항을 하면 더 큰 폭력이 되돌아올까봐 저항을 포기했다고 말한

다. 일반적으로 남성은 여성보다 신체적으로 강하다고 여겨지며 이러한 현실에서 성

폭력 상황이 벌어질 때 싸워서 저항하는 방식으로 피해를 막으려고 하더라도 그 결과 

역시 애초에 정해져 있을 수 있다. 피해자가 할 수 있는 저항의 한계나 두려움에 저항

을 포기하는 상황을 고려할 때 가해자들은 굳이 심각한 수준의 폭행·협박을 동원하
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지 않아도 가해 행위를 저지를 수 있다. 가령 다음의 사례들에서 볼 수 있는 것처럼, 

무게를 이용해 상대방의 신체를 누르는 것만으로도 성폭력은 가능할 수 있고, 혹은 

물리적인 행동이 부재하더라도 밀폐된 공간에서 행해지는 남성의 위협 역시 여성에

게는 두려움으로 다가올 수 있다(월쇼, 2015).

가해자가 일하는 나라로 놀러 갔을 때 숙소에서 내가 거부했지만 나의 손목을 잡고 다

리를 누르고 강간했다. 외국이어서 도와줄 사람도 없고 또 가해자의 도움이 없으면 한국

으로 돌아올 수 없는 상황이라 그냥 참았다. <사례 118>

가해자는 어릴 때부터 알고 지낸 외국인으로, 영어를 가르쳐주고 밥도 사준다며 자기 

집에 놀러오라고 했다. 여기에서 피해를 입었는데, 평소와 눈빛이 달라서 저항할 수 없었

다. 고소했지만 폭행·협박이 없었고, 내가 저항하지 않았다는 이유로 무혐의가 나왔는데 

어떻게 더 할 수 있는 방법이 없는가. <사례 119>

위의 사례들은 심각한 수준의 폭행·협박은 아니지만 일정 정도 물리적 압박 행

위가 동원된 강간 사례들이다. 그런데 이러한 물리적 압박은 남성이 여성에게 신체

적인 우위성을 가지고 있다는 것만으로 모든 가해가 성립되는 것은 아니다. <사례 

128>과 같이 데이트 관계라는 조건이나, <사례 118>, <사례 119>와 같이 피해자

를 특정한 장소로 유인한 가운데 가해가 이루어진다. 앞서 살펴본 <사례 134> 역시 

단순히 피해자를 물리적으로 제압하려고 한 것에 그치지 않고 이전에 자신의 지위를 

이용해 피해자와의 술자리를 만들고 약물을 사용해 피해자의 정신을 잃게 한 뒤에 피

해자가 깨어나자 신체적인 압력까지 행사한 것이다. 즉, 모든 남성이 모든 여성에 대

해 신체적인 우위성을 저절로 갖는 것은 아니지만 다른 요소들과 결합하여 성폭력 가

해를 가능하게 작동한다.

성폭력 피해의 위험에 처한 모든 여성들이 저항을 포기하는 것만은 아니다. 하

지만 저항의 시도가 무산되었을 때 피해자들은 더 큰 두려움에 사로잡히게 되기도 

한다. 
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가해자가 내 머리를 세게 방바닥에 밀어 내가 뒤로 넘어갔다. 아프지만 상체를 일으켰

더니 더 세게 밀쳐서 쿵 소리가 났다. ‘나한테 왜 이러시냐’고 하자 ‘어느 세월에 기다리냐, 

내가 책임지겠다’고 하며 강간했다. 아프고 공포에 질려서 저항할 수 없었다. <사례 59>

나는 모텔에 들어가지 않으려고 했지만 이미 소주 2-3병을 마신 상태라 끝까지 저항

하지 못하고 모텔로 끌려들어가게 되었다. 가해자가 흥분해서 대로에서 날 계속 집요하

게 끌고 가는 것을 보니 저항하면 더 큰 일이 벌어질 것 같았다. <사례 121>

위의 사례들에서 가해자가 피해자를 넘어뜨리거나 피해자를 모텔로 강제로 끌고 

가면서 강간을 시도하려고 할 때 피해자는 최대한 이 상황에서 벗어나려는 시도를 하

였으나 가해자의 완력 등으로 인해 무산되었다. 이후 피해자는 더 큰 두려움을 느끼

게 되면서 이내 저항을 포기한 상황들을 보여준다. 물론 신체적으로 저항하는 것이 

항상 불가능한 것은 아니다. 저항이 가능한 상황도 분명 있을 수 있고 어떤 상황에서

는 여성이 남성과 싸워서 이기거나 방어하는 것 역시 가능할 수 있으나 여성들은 이

러한 상황에 신체적·정서적 준비를 할 수 있는 방식으로 사회화되기보다는 오히려 

부당한 공격에도 저항하지 못하고 움츠러드는 방식으로 사회화되었다는 현실(월쇼, 

2015)을 생각해 볼 필요가 있다. 

4) 합의를 구하지 않거나 합의사항을 이행하지 않은 강간

폭행·협박 없는 강간 사례에서 종종 눈에 띄는 유형은 여성의 피임 의사를 무시하

거나 성관계 도중 합의하지 않은 행위를 강요하는 것, 혹은 이전의 성관계가 있었다

는 이유로 합의를 구하지 않은 성폭력 등이었는데, 이러한 강간 사례는 주로 데이트 

관계에서 발생하는 양상을 보였다. 

남자친구가 그날따라 ‘콘돔 없이 알아서 잘 할 수 있다’며 계속 졸랐고 나는 거절했다. 

하지만 내 말을 듣지 않았고 폭행은 없었지만 나를 힘으로 눌러 억지로 관계를 했다. <사

례 128>
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나이트에서 만난 사람과 술에 취해 모텔에 갔다. 가해자가 피임을 하지 않고 성관계를 

하려고 해서 하지 말라고 여러 번 거부 의사를 밝혔으나 강제로 했다. <사례 141>

내가 싫다고 소리지르고 하지말라고 했지만 내가 원하지 않는 항문성교를 했다. <사

례 164>

위의 사례 중 <사례 128>, <사례 141>은 가해자가 콘돔 착용 등을 통한 피임 하

의 성관계에 대한 피해자의 요구를 무시하고 신체적 제압 등을 통해 강간한 사례이

며, <사례 164>는 합의에 의한 성관계를 하던 도중 사전에 합의하지 않은, 피해자가 

거부하는 행위를 한 강간 사례이다. 통념 상 이러한 행위는 성관계 도중 일어난 우발

적인 사건 정도로 치부되는 경우가 다반사이나 이는 상대방의 합의를 완전하게 구하

지 않았고, 또한 성관계 도중 신체적·심리적 방어능력·저항능력이 저하된 상태를 이

용한 강간이다. 피해자들 역시 이것을 단지 성관계 과정에서 일어난 해프닝이 아니

라 피해라고 인식하고 있기 때문에 상담을 요청했을 것이다. 물론 경험의 누적, 인식

의 전환 계기 등에 따라 피해자가 이를 피해로 인식하는 시점은 사람마다 차이가 있

을 수 있다. 

전 남자친구와 모텔에서 동의 하에 성관계를 한 차례 가진 뒤, 이후에 가해자가 원치 

않는 신체접촉을 해 계속 손을 쳐냈다. 하지만 가해자는 이를 무시했고 이것이 강간으로

까지 이어졌다. 나는 벽에 붙어서 누워 있었기 때문에 저항할 수 없었다. <사례 49>

남자친구가 2년 동안은 피임 요구를 잘 지켰다. 그런데 3년째부터는 내 의사를 무시

하고 콘돔을 사용하지 않는다든지, 구강성교나 원치 않는 성관계를 강요한다든지 했다. 

나는 항상 거부의사를 말로 표현했지만 상대는 듣지 않았다. <사례 51> 

위 사례들은 이전의 성관계에서 합의가 있었다는 이유로 다시 합의를 구하지 않고 

상대방을 강간한 사례들이다. <사례 49>의 경우 성관계가 끝난 직후의 상황에서 가

해자가 다시 성관계를 강요했을 때 저항하거나 방어하기 힘든 상황에서 발생한 강간
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이며, <사례 51>의 경우 데이트 관계에서 피임 의사를 무시하고, 합의하지 않은 행

동이나 원하지 않는 성관계를 강요하는 등 일상적으로 데이트성폭력이 발생했던 사

례이다. 데이트폭력의 특징 중 하나는 친밀한 관계에서 일상적으로 폭력이나 성폭력

이 발생하기 때문에 이에 대해 일일이 녹음 등의 증거를 남기기 힘들다는 것인데, 그

럼에도 불구하고 증거가 부족하다거나 연인 관계 또는 부부 관계라는 이유로 데이트

폭력/성폭력이 사법적으로는 피해로 인정받기 어려운 상황이다.

심지어 데이트폭력의 결과로 피해자가 사망한 경우에도 가해자가 피해자와 “사랑

하는 사이였고”, “우발적인” 폭행이었다는 이유로 집행유예를 선고하는 사례도 존재

한다.12) 거꾸로 데이트 관계가 아닌 관계에서 발생한 성폭력도 데이트 관계로 단정하

고 피해를 인정하지 않는 경우 역시 빈번하다.

검찰에서는 가해자가 내가 먼저 모텔에 가자고 했다고 거짓으로 진술한 것을 더 신뢰

했고, 내가 피해 이후로 가해자에게 ‘ㅎㅎ’ 등의 답변을 했다는 이유로 서로 호감을 갖고 

있는 관계라고 판단하여 가해자를 불기소했다. <사례 134>

이 사례는 앞서도 언급된 바 있는데 가해자의 권력과 지위로 인해 어쩔 수 없이 함

께 술자리를 가졌다가 준강간 피해를 입은 사례로, 피해자가 피해사실을 고소했지만 

검찰에서는 ‘서로 호감을 갖고 있는 관계’로 보인다는 이유로 가해자에게 불기소처분

을 내렸다. 피해를 입었더라도 가해자가 인사평가 등에 영향을 미칠 수 있는 지위에 

있는 사람인 경우에 피해자의 입장에서 가해자에 대한 적의를 곧바로 드러내기란 쉽

지 않다. 그러나 검찰에서는 이러한 맥락을 모두 무시하고 피해 이후에도 대화가 오

갔다는 이유로 피해자와 가해자를 ‘호감이 있는 관계’로 판단했다. 이처럼 수사·재판

과정에서 성폭력 피해자들의 ‘어떤’ 피해는 데이트 관계에서 발생한 피해이기 때문에 

피해가 아닌 것으로, 데이트 관계가 아닌 다른 관계에서 발생한 피해이더라도 데이

트 관계‘처럼’ 보이기 때문에 피해가 아닌 것이 되어 버린다. 수사·재판과정에서 경찰·

검찰·사법부가 이러한 판단을 내리는 것은 결국 최협의설을 기반으로 성폭력 피해를 

12)　[대전고등법원 2019.7.4. 선고 2018노225 판결] 참고.
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판단하기 때문인데, 폭행과 협박이 동반되지 않은 성적 행위는 성폭력이 아니며 폭행

과 협박이 없다는 것 자체를 호감에 의한 관계로 바라보고 있음을 의미한다.

4. 폭행·협박 없는 강간 이후, 가해자의 전략과 피해자의 대응 

이 장에서는 폭행·협박 없는 강간 이후 가해자가 자신의 가해 행위를 어떻게 인식

하면서 이것이 강간이라는 사실을 은폐하려고 하는지, 이에 반해 피해자는 피해 직후 

피해를 어떻게 의미화하면서 대응을 고민하는지 살펴보고자 한다.

1) 강간 행위를 은폐·조작하는 가해자의 전략

분석 대상 사례들을 살펴보면 피해자들이 가해자에게 ‘왜 나를 강간한 것이냐’, ‘우

리 사이에 어떤 일이 있었냐’고 물었을 때 대부분의 가해자들은 자신이 행한 강간 가

해 사실을 강간이라고 인식하지 않는 모습을 보여준다. 

가해자에게 사과를 요구하니 가해자는 내가 화장실에 다녀오면서 바지를 온전히 안 

입고 있어서 그랬다고 한다. 이게 내가 성관계에 동의했다는 것은 아니지 않느냐고 다시 

물으니 저항하지 않아서 그랬다고 한다. <사례 86>

가해자에게 사과를 요구했으나 내가 저항하지 않았으니 동의한 것 아니냐고 했다. <

사례 167>

나는 충분히 내 방식대로 싫다고 했는데 나중에 가해자는 ‘너가 싫다고 한지 몰랐다, 

너무 좋아서 그랬다, 네 두려움을 깨주고 싶었다’고 말했다. <사례 154>

위의 사례들 가운데 <사례 86>에서의 피해자는 술에 취해 정신을 잃은 상태에서, 

<사례 167>의 피해자는 수면제 복용 상태에서 피해를 입은 사례이다. 이 사례들에

서 피해자들은 의식을 잃어 성적 행위에 대한 동의/비동의 의사 자체를 표현할 수 없
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었던 상태임에도 불구하고 가해자들은 피해자들이 저항하지 않았기 때문에 동의한 

것이라고 주장한다. <사례 154>의 가해자는 피해자의 비동의 의사를 자신이 무시

했음에도 불구하고 “몰랐다”고 주장한다. 이들은 피해자가 취해서, 예뻐서, 저항하지 

않아서, 옷을 특정한 방식으로 입어서, 말을 어떠한 방식으로 해서 등 갖가지 이유를 

대며 피해자에게 온갖 빌미를 잡아 그 원인을 피해자에게 돌리려 한다. 하지만 주지

하다시피 강간의 원인은 피해자들에게 있는 것이 아니라 가해자에게 있다. 

특히 준강간 사례의 경우 가해자들은 피해자가 강간의 정황을 잘 기억하지 못하

는 특성을 이용해 강간을 합의 하의 성관계로 위장하려는 적극적인 시도를 하기도 

한다. 

가해자가 이후에도 계속 연락을 해와서 나도 답을 해주었다. 그런데 가해에 대해서 이

야기를 꺼내면 가해자는 마치 사랑해서, 합의해서 한 관계인 것처럼 이야기를 했다. <사

례 12>

술을 마신 뒤 선배가 데려다준다고 하여 집까지 와서 문을 열고 들어가 잘 가라고 인

사하려고 하는 순간 가해자가 문을 밀고 들어와 강간하였다. 내가 계속 거부하자 멈추고 

내 책상 위에 ‘너 데려다 주고 간다’라는 쪽지를 써놓고 돌아갔다가 아침 9시에 다시 돌아

와 내가 기억 못 하는 줄 알았는지 합의된 관계라고 주장했다. 내가 기억한다고 하니 너

도 좋아했다며 말을 바꾸고 급히 돌아갔다. <사례 40>

일어나보니 바지가 벗겨져 있었는데 가해자가 ‘사귀기로 했는데 뭐 어때’라고 말해서 

나는 술김에 사귀기로 한 줄 알고 그냥 참았다. <사례 75>

피해를 입은 후 사과받기 위해 가해자를 다시 만났는데 가해자는 다른 여성들과 사귈 

때도 이렇게 했었고 아무런 문제가 없었다며 나를 진지하게 만나보고 싶다고 했다. 가해

자가 진심이라고 하니 나도 마음이 혼란스럽다. <사례 162>

위의 사례들 중 <사례 12>, <사례 40>의 가해자들은 피해자들이 강간 사실을 기
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억하고 있는지 아닌지 떠보기 위해서 연락을 주고받거나 피해자와 만나기도 한다. 

이를 통해 피해자가 기억을 못하고 있는 것 같으면 합의에 의한 관계라고 적극적으로 

주장한다. <사례 40>의 가해자는 피해자를 데려다준 후 자연스럽게 집에 들어가 성

관계를 맺은 것처럼 보이기 위해 쪽지를 써놓고 돌아가는 치밀함을 보였다. 또한 피

해자가 강간 사실에 대해 기억하고 있음을 확인하고서도 합의에 의한 관계라고 주장

하는 것을 멈추지 않았다.

<사례 75>, <사례 162>의 가해자는 사귀기로 했기 때문에 성관계를 한 것이라

거나,  혹은 구애의 표현과 이에 대한 응답으로 성관계를 맺은 것이라고 주장하며 한

층 더 적극적으로 자신들의 가해 사실을 합의에 의한 성관계로 포장하려는 모습을 보

여준다. 가해자들이 단지 합의에 의해 성관계를 맺은 것이라고 주장하는 것을 넘어 

‘연인 관계’가 되기로 했기 때문에 성관계를 맺은 것이라고 주장한다면 강간 당시에 

의식을 잃었던 피해자들은 자신이 기억하는 바가 전혀 없기 때문에 적극적으로 문제

제기하기 쉽지 않다. 심지어 어떤 경우에는 가해자 말을 믿고 연인 관계를 지속했다

가 지속적으로 피해를 입기도 한다.

이처럼 남성 가해자들이 강간을 합의된 관계로 포장하고 원인이 피해자에게 있다

고 주장하는 행동 양식을 채택하게 된 것은 이것을 용인하는 사회적 분위기와 이들의 

가해사실을 제대로 처벌하지 않는 경찰·검찰·사법부의 인식적·제도적 한계로부터 기

인한다. 아래의 사례는 이를 단적으로 드러낸다. 

가해자와 함께 술을 마신 뒤 기억을 잃었는데 정신이 드니 모텔이었고 이미 피해를 입

은 후였다. 바지를 입고 있지 않은 상태였지만 몰래 나와서 모텔 카운터 직원에게 경찰에 

신고해줄 것을 부탁했다. 그러나 출동한 경찰은 합의한 관계라는 것을 증명하는 녹음이 

있다는 가해자의 말만 믿고 가해자를 귀가조치시켰다. CCTV에는 가해자가 나를 억지로 

끌고가는 모습이 찍혀있고 나는 이때 저항하면서 등이나 팔에 생긴 상처도 있다. 그리고 

내가 바지도 입지 못한 채로 도움을 요청하러 나와 있었던 것을 경찰도 봤다. <사례 110>

이 사례에서 피해자는 피해를 입게 된 경위에 대한 정확한 기억은 없지만 적어도 
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자신이 동의하지 않은 상황, 위험한 상황에 노출되어 있다고 직감적으로 판단하여 바

지를 입고 있지 않은 상태에서도 용기내어 도움을 요청했다. 그러나 경찰은 당시에 

확보된 여러 증거들에도 불구하고 합의한 관계라는 것을 증명하는 녹음이 있다는 가

해자의 말을 신뢰하는 모습을 보여주었다. 이는 어쩌다 한 번 일어나는 일탈적인 사

건이 아니라, 피해자의 피해를 제대로 다루거나 수사하지 않고 가해자의 언어만을 일

방적으로 신뢰해왔던 축적된 관행을 보여주는 것이다. 이 과정에서 피해자들은 자신

의 피해를 피해로 언어화할 수도, 사법적으로 인정받을 수도 없었다.

2) 피해 말하기의 어려움

분석 대상 사례 중 준강간 피해는 52.4%로 절반 이상의 비율을 차지하고 있다. 준

강간 피해를 입은 피해자의 경우 사건 직후에 피해사실에 대해서 명확히 인지하지 못

하는 경우가 많아 자신의 기억을 의심하고 가해자의 말에 의존하기도 한다. 하지만 

앞서 살펴보았듯이 가해자가 자신의 가해사실을 곧이곧대로 인정하는 경우는 거의 

없어 피해자들은 혼란스러움을 느끼는데, 사실 이는 기억에는 없어도 자신이 가해자

와의 성적 행위에 합의했을 리가 없는 것을 알고 있기 때문이다.

가해자는 내가 먼저 모텔로 가자고 해서 데려갔다고 주장한다. 하지만 나는 그 지역에 

살지 않아서 모텔이 있는지도 몰랐다. <사례 23>

술을 마시다가 정신을 잃었는데 깨보니 모텔이고 옷이 벗겨져 있었다. 가해자에게 왜 

그랬냐고 물어보니 내가 꼬셔서 그랬다고 한다. 그러나 그 선배와는 전혀 성관계를 가질 

만한 사이가 아니다. <사례 29>

가해자는 자기는 안된다고 했는데 내가 먼저 성관계를 제안하고 옷을 벗었다고 하더

라. 하지만 내가 평소 행동하는 패턴과는 전혀 다른 일이다. <사례 78>

가해자는 내가 먼저 유혹했다, 내가 먼저 키스했다고 하는데 나는 가해자에게 호감이 

없었기 때문에 적극적이었을 리가 없다. CCTV에도 그런 장면이 없었다. <사례 99>
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위 사례들은 술 혹은 약물로 인해 피해를 입은 사례들로 가해자는 강간 사실을 부

인하고 피해자에게 책임을 돌리지만 피해자들은 합리적인 이유로 이것이 합의에 의

한 성관계가 아니라 강간임을 추정한다. <사례 99>와 같이 CCTV나 주변인의 증언

에서 피해자들의 이러한 추정이 뒷받침되기도 한다. 그러나 자신이 입은 피해가 가

해자가 주장하는 것처럼 합의에 의한 성관계가 아니라 강간이었다는 사실을 깨닫고 

난 뒤에도 피해자들은 피해 사실을 밖으로 드러내거나 법적으로 고소하기 어려워 한

다. 여기에는 복합적인 이유가 있지만 특히 아는 사람에 의한 강간인 경우에 피해자

들은 갈등을 더 이상 확대하지 않으려는 경향이 있다.

잘못된 행동임을 인식하게 하고는 싶지만 고소까지 하고 싶지는 않다. <사례 2>

가해자에게 어린 자녀가 있는데 내가 고소하면 가해자 가족에게 알려지는 것도 걱정된

다. <사례 6>

가해자가 취업한지 얼마 안되어서 처벌받게 하는 것은 부담스럽다. 그 사람이 잘못에 

대해 인지하고 반성하면 좋겠다. <사례 21>

가해자의 가족들과 좋은 추억도 많고 나만 참으면 좋은 사이가 유지될 것 같아서 신고

하기까지 많이 고민했다. <사례 82>

아는 사람에 의한 강간 피해를 입은 피해자들은 <사례 2>, <사례 21>과 같이 자

신이 입은 피해에도 불구하고 자신이 고소하면 가해자가 받을 영향을 고려하여 단지 

가해자가 자신에게 사과하기만을 바라기도 한다. 그러나 앞서 살펴보았듯이 가해자

들은 가해 사실을 그대로 인정하지 않으려 하기 때문에 피해자들의 이러한 바람이 실

현될 가능성은 크지 않다. <사례 6>, <사례 82>의 피해자들 역시 고소를 고민함에 

있어 가해자의 가족들에 대해까지 염려하는 모습을 보여주었다. 
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2차 피해에 대한 걱정 역시 피해자의 말하기를 가로막는 요소 중의 하나이다.

학교에 소문나거나 부모님이 알게 될까봐 고소 결정은 망설여진다. <사례 40>

신고하면 집에 알려지는 것도 두려웠다. <사례 121>

위의 사례들은 특히 법적 대응 과정을 택했을 때 2차 피해를 입는 것에 대한 우려

를 보여주고 있는데, 그 가운데서도 부모에게 피해사실이 알려지는 것에 대한 걱정

을 털어놓았다. 부모에게 피해 사실이 알려지는 것에 대한 걱정은 단순히 부모로 하

여금 나를 걱정하게 한다는 것에 대한 우려를 넘어서 부모에게 피해 사실이 알려졌을 

때 부모로부터 적절한 지지를 받지 못하고 오히려 책망받을 것에 대한 두려움에 기인

하는 것이다. 이는 피해의 위기에도 신고를 망설이게 하는 원인이 되기도 한다. 실제 

사례에서 피해자가 피해 사실을 주변에 알렸을 때, 또는 공론화했을 때 주변으로부터 

2차 피해를 입는 사례는 매우 많다.

학교 선배에게 피해를 입은 뒤 학교에 신고해 처리가 되었다. 그 후 법적으로도 고소

하려고 하는데 학교 사람들이 ‘너의 행실도 좋지 않았는데 그렇게까지 했어야 하냐’고 했

다. <사례 80>

신고하면 정규직 전환에 영향을 미칠까봐 알리고 싶지 않다. 지인에게 상담했더니 남

자와 단둘이 술마시면 남자는 동의한 것이라고 생각한다고, 내가 너무 순진하다고 했다. 

<사례 117>

직장동료에게 피해사실을 알렸는데 내가 꼬리친 것이라고 한다. <사례 146>

위의 사례들은 주변인에게 피해 사실을 털어놓았을 때 주변인들이 가해자가 아니

라 오히려 피해자에게 강간 피해의 책임이 있다고 말한 것으로 인해 피해자가 2차 피

해를 입은 경우들이다. 특히 강간의 수단으로서 폭행·협박이 사용되지 않았을 때는 
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피해자가 강간 행위에 동조하거나 일조한 것이나 다름없다는 성폭력 통념 속에서 가

해자들은 책임 소재를 빗겨가는 반면 피해자가 오히려 비난의 대상이 되는 경우는 흔

하다. 심지어 가해자가 법적으로 유죄판결을 받는다고 해도 피해자가 2차 피해로부

터 자유로워지는 것은 아니다. 

가해자가 현재 유죄 판결을 받아 복역중인데, 2심판결을 앞두고 가해자의 가족들이 

‘가해자의 아버지가 현재 생명이 위독하니 선처를 바란다, 가해자가 괜찮은 사람이니 사

귀어 보라’는 등의 문자를 계속 보내 괴롭다. 전혀 기억이 나지 않는 상태에서 일어난 일

이어서 내 잘못도 있다고 생각하는데 이런 문자가 계속 오니 너무 괴롭다. <사례 19>

이 사례는 가해자가 유죄 선고를 받고 수감되어 2심판결을 앞둔 와중에 가해자 가

족들의 지속된 연락으로 인한 2차 피해로 피해자가 오히려 자책하고 괴로워하는 모

습을 보여준다. 유기징역형이 선고될 정도면 가해의 증거가 명백하고 죄질이 상당히 

불량하다는 것임에도 불구하고13) 피해자는 “내 잘못도 있다”고 자책하고, 가해자 가

족들은 당당하게 2차 가해를 하는 상황이 가능한 것은 성폭력과 관련된 사회의 통념

과 법의 체계가 피해자를 지지하도록 구성되어 있지 않기 때문이다. 이러한 사회적 

조건 속에서 피해자는 피해 사실을 드러내기 어렵고, 자책의 영역 속에 자신의 피해

를 가둘 수밖에 없다. 특히 법적 대응은 피해자들이 자신의 피해를 구제하기 위해 선

택하는 주요한 수단임에도 불구하고 현행 강간죄에서는 폭행·협박을 구성요건으로 

명시하면서 피해자를 위한 기반이 되어주지 않고 있다. 이는 가해자들의 가해를 용

인하고 면책하는 사회적 분위기 및 경찰·검찰·사법부의 태도와는 대조적이다.

하지만 이는 역으로 말하면, 신뢰와 지지의 기반이 있다면 피해자들은 피해 사

실에 대해 자유롭게 말하고 행동할 수 있다는 뜻이기도 하다. 아래의 사례는 이를 

보여준다.

13)　�2017년의 성폭력 관련 형사공판사건 통계를 분석한 결과 유죄판결을 받은 가운데 무기·유

기징역형을 선고받은 경우는 22.7%에 불과했다. 참고: 2019년 3월 21일자, “‘강간죄 유죄



108   반성폭력 이슈리포트

엄마가 이것은 개인적인 일이 아니라 사회적인 일이니 상담소에 전화해보라고 했다. 

다른 피해자들은 어떻게 받아들이고 인식하나. <사례 143>

이 사례의 피해자는 술에 취해 의식을 잃은 상태에서 강간 피해를 입었는데, 가해

자가 사과를 하면서도 피해자가 먼저 유혹한 것이라고 주장하고 있는 상황에서 혼란

스러움을 느꼈으나 강간은 “개인적인 일이 아니라 사회적인 일”이라는 가족의 지지 

속에서 상담원에게 말하기를 선택하였다. 이처럼 강간의 책임이 피해자에게 있는 것

이 아니라는 단순하고도 명료한 지지가 있다면 피해자들은 자책을 멈추고 말하기를 

시작할 수 있다. 

또한 어려운 사회적 조건 속에서도 말하기를 선택하는 피해자들 역시 존재한다.

나는 전혀 기억이 나지 않으므로 경위를 자세히 말해달라고 했으나 그때부터 말을 피

하고 불친절하게 굴었다. 한국에 와서 생각해보니 가해자가 상습범이고 다른 피해자가 

생길 것 같다는 생각에 괴로웠다. <사례 64>

다른 피해자가 더 있음을 알게 되었고 다른 피해자들이 생기지 않기를 바라는 마음으

로 고소를 결심하게 되었다. <사례 69>

<사례 64>의 피해자는 자신의 피해뿐만 아니라 다른 피해자가 생길 것 같다는 지

점에 괴로워하며 이에 대한 대응책을 묻는 사례였으며, <사례 69>의 피해자는 자신

뿐만 아니라 다른 피해자도 존재하는 가운데, 추가적인 피해를 방지하고자 법적 대응

을 결심한 사례이다. 사회의 통념이 가해자가 가해를 지속하도록 용인함에도 불구하

고 피해자들은 이에 맞서 가해가 중단되고 다른 피해자가 생겨나는 것을 막기 위해 

목소리를 내기도 하는 것이다. 이러한 상황에서 강간죄 구성요건을 ‘폭행·협박’이 아

닌 ‘동의 여부’로 개정하는 것은 피해자들의 용기 있는 선택을 지지하는 한걸음이기도 

율 90%’에 대해 다시 생각하기", 뛴다! 한국성폭력상담소 블로그, https://stoprape.or.kr/871 

(최종검색일: 2019.10.20.)
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하다.

5. 나가며

이 글에서는 현행 강간죄에서 요구하는 폭행·협박의 구성요건이 피해자에게 저항 

여부를 확인하면서 결국 피해자에게 성폭력 피해의 책임을 전가하고 2차 피해를 유

발하고 있는 현실을 지적하고, 가해자에게 동의 여부를 구했는가로 질문을 이동시키

기 위해 강간죄 개정이 필요함을 주장하였다. 그리고 현실에서 발생하는 성폭력의 

맥락을 더욱 상세하게 살펴보기 위해 한국성폭력상담소의 2018년 폭행·협박 없는 강

간 사례 170건의 상담일지를 분석하였다. 

먼저 분석대상 사례를 상담건수 및 횟수, 피해유형, 피해자·가해자의 성별, 피해자

와 가해자의 관계, 피해자와 가해자의 관계에 따른 피해유형 등을 중심으로 양적으로 

분석한 결과 피해유형 가운데 준강간 사례(52.4%)가 가장 많은 비중을 차지하며, 전

체 분석대상 사례 중에서도 ‘술’과 연관된 강간 사례(전체 사례 중 66.5%)가 많은 것으

로 나타났다. 또한 남성 가해자에 의한 여성의 피해가 전체 사례의 96.5%를 차지하고 

있었고, 아는 사람에 의한 피해가 91.1%를 차지하고 있었다. 

다음으로 상담일지 사례의 질적 분석을 통해 폭행·협박 외에 어떤 수단을 통하여 

강간 피해가 발생하고 또 강간 이후에 가해자는 자신에 행위에 대해 어떻게 인식하고 

이를 은폐하려고 하는지, 반대로 피해자는 피해 사실에 대해 어떻게 인식하고 대처하

려고 하는지 분석하였다.

분석대상 사례 중 피해자가 술을 마신 상태에서 입은 피해는 113건(전체 사례의 

66.5%)에 달하는데, 이는 가해자들이 강간을 실행함에 있어 피해자가 만취하여 의식

을 잃거나 저항능력이 현저히 상실된 상태를 ‘선호’하는 것을 의미한다. 또한 가해자

가 직장 내 혹은 공동체 내에서 가지고 있는 권력을 통해 피해자의 인사, 진학 등에 영

향력 행사할 수 있는 경우에 강간이 발생함을 볼 수 있었다. 특히 인사권을 가진 가해

자의 경우 직접적 성적 요구 없이도 회식 등의 명목으로 피해자의 의식을 잃게 하거

나 저항능력을 현저히 떨어뜨림으로써 자신이 원하는 바를 달성하는 모습을 보였다. 
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또한 실제적인 폭행이 이루어지지 않더라도 신체적인 차이와 이것이 유발하는 두

려움으로 인해 피해자가 성폭력에 저항할 수 없었던 사례들도 볼 수 있었다. 피해자

들은 가해자와의 체격 차이가 클 때, 혹은 저항하면 더 큰 폭력을 당할 것 같은 두려움

에 저항이 불가능했다고 말한다. 저항을 시도했던 피해자라 하더라도 그 시도가 무

산되었을 때는 더 큰 두려움에 더 이상 저항할 수 없었다고 이야기했다. 즉, 피해자가 

할 수 있는 저항의 한계나 두려움에 저항을 포기하는 상황을 고려할 때 가해자들은 

굳이 심각한 수준의 폭행·협박을 동원하지 않아도 성폭력 가해를 할 수 있었다. 한편 

데이트 관계에서는 여성의 피임 의사를 무시하거나, 성관계 도중 합의하지 않은 행위

를 강요하는 것, 혹은 이전에 성관계가 있었다는 이유로 합의를 구하지 않은 강간 사

례들도 드러났다.

마지막으로는 가해자가 자신의 가해 행위에 대해 어떻게 인식하고 이를 은폐·조작

하려고 하는지, 반면에 피해자들은 자신의 피해 사실에 대해 어떻게 인식하고 대처하

려고 하는지 살펴보았다. 가해자들은 자신의 가해 사실을 인정하지 않거나 책임 소

재를 피해자에게 돌리는 모습, 혹은 피해자의 기억 없음을 이용해 적극적으로 사실

관계를 조작하려는 시도 등을 보였다. 이는 이를 용인하는 사회의 분위기와 성폭력

에 대한 통념 그리고 피해자가 강간 피해를 신고하더라도 가해자에 대해 제대로 수사

하거나 처벌하지 않는 경찰·검찰·사법부에 의해 뒷받침되고 있었다. 반면에 피해자

들은 특히 아는 사람에 의한 강간인 경우에 가해자의 사과를 통해 사건을 마무리하기

를 원했으며, 자신이 법적 대응을 할 경우 가해자나 가해자 가족에 미치는 영향을 우

려하여 갈등을 확대하지 않으려는 경향을 보였다. 또한 2차 피해에 대한 두려움이나 

사건을 공개한 뒤 2차 피해를 입고 자책하는 모습들을 볼 수 있었는데, 이는 피해자가 

피해사실을 드러내기 어려운 사회적 조건과 관련된다. 특히 법적 대응은 피해자들이 

주요하게 선택하는 수단임에도 불구하고 현행 강간죄에서는 폭행·협박을 구성요건

으로 명시하면서 피해자를 위한 기반이 되기보다는 오히려 가해자를 면책하는 기능

을 하고 있다. 하지만 이러한 조건 속에서도 다른 사람들의 추가적인 피해를 막기 위

해 말하기와 싸움을 선택하는 피해자들 역시 볼 수 있었는데, 이러한 용기 있는 선택

을 지지하기 위해서 강간죄는 꼭 개정되어야 한다.
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이 글에서는 한국성폭력상담소의 상담일지를 바탕으로 폭행·협박 없는 강간 사례

의 특징을 살펴보면서 현실에서 발생하는 성폭력의 다양한 맥락을 드러내고자 했다. 

그러나 분석 기간을 1년으로 한정했기 때문에 법적 대응 여부 및 그 결과에 대해서까

지는 상세하게 드러내지 못했는데, 현행 강간죄의 폭행·협박 구성요건이 법적 대응

을 결심하고 진행하는 피해자에게 어떤 영향을 미치는지를 분석하기 위해서는 향후 

법적 대응 사례를 중심으로 한 추적조사가 진행될 필요가 있다. 
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김보화 

한국성폭력상담소 부설연구소 울림 책임연구원

1. 들어가며

2018년, 한국사회에 큰 변화를 가지고 온 ‘미투운동’은 그간의 성폭력 피해경험이 

말해져 왔던 내용이나 방식과 적지 않은 차이가 있었다. 1980~90년대의 성폭력 피해

경험 말하기가 주로 공권력이나 거대 권력에 의한 피해를 폭로하는 것이었다면, 90

년대에는 친족관계나 교수·학생관계에서의 성폭력 등 친밀한 관계나 권력관계에서

의 성폭력들이 가시화되는 경우가 많았다. 그리고 90년대 후반과 2000년대 초반에는 

대학 및 공동체 내 성폭력, 진보진영 내 성폭력 피해들이 공론화되면서 성폭력이 일

상적으로 발생하며, 공동체의 성문화와 인식에 영향을 받는다는 사실을 환기시켰다. 

이에 따라 1994년 성폭력특별법의 제정을 비롯하여 특히 1999년에는 남녀차별금지

및구제에관한법률이 제정되면서 성희롱의 정의와 처리 과정이 법규화되었고, 각 교

육기관 및 공공기관, 사업장들은 자체적으로 성희롱 사건을 접수하고 처리할 수 있도

록 명시하였다. 그러나 각 기관 및 조직은 성희롱 피해자를 상담하고 사건을 처리할 

수 있는 역량이 부족했고, 많은 사건들이 신고조차 되지 않거나 신고되어도 오히려 

직장 내 괴롭힘이나 역고소 등의 2차 피해로 이어지는 일이 잦아졌다. 이러한 상황에

서 2018년을 경유한 한국의 미투운동은 ‘○○계’와 같이 특수한 조직의 문화 속에서 

‘위력’이 존재하는 관계의 성폭력들을 중심으로 말해지기 시작했다. 대표적으로 2018

1)　�이 글에서 해외연구 검색은 한국성폭력상담소 인턴 박진선님의 도움을 받았다. 다시 한번 감

사의 말씀을 전한다.  

연구동향분석

성폭력 관련법 개정 및 성적 동의에 관한 국내외 연구동향1) 

: 2017년~2019년 8월까지를 중심으로 



117성폭력 관련법 개정 및 성적 동의에 관한 국내외 연구동향

년 1월 29일, 서지현 검사의 폭로와 3월 5일 김지은 씨의 말하기는 미디어를 통해 먼

저 피해사실을 알리고, 이후 사법적 과정을 거치기 시작했는데, 그 과정은 예상대로 

쉽지 않았다.2)

그럼에도 불구하고 언론에 공개된 미투운동들에 직·간접적인 영향을 받은 많은 피

해자들은 자신의 피해를 드러내거나 이제라도 가해자를 처벌하기 위해 성폭력상담

소를 찾았는데, 우선적으로 법적으로 처벌이 가능한지를 문의하는 경우가 많았다(김

보화 외, 2018). 2013년 이후 대부분의 성폭력은 공소시효가 10년이고, 그 이전의 성

폭력일 때는 사안에 따라 다르지만 고소기간 및 공소시효가 지나 처벌할 수 없는 경

우가 대부분이었다. 미투운동은 성폭력에 대한 감수성과 말할 수 있는 힘을 주었지

만, 피해자들이 실제로 가해자 처벌과 성찰을 요구할 수 있는 방법은 매우 적었다. 일

부의 피해자들은 사법적 고소와 관계없이 개인적 사과를 요구하거나 언론과 미디어

를 통해 ‘사회적 징계’를 내리는 방법을 선택하기도 하지만 이조차도 명예훼손 역고소 

등의 위협으로 쉽지 않은 선택이다. 

무엇보다 가해자에 대한 법적 처벌이 어려운 것은 강간죄의 구성요건과 판단기준

에서 기인한다. 현재 형법 32장 강간과추행의죄 제297조 강간은 “폭행 또는 협박으로 

사람을 강간한 자는 3년 이상의 유기징역에 처한다”고 명시되어 있고, 여기에서 “폭

행 또는 협박”은 “상대방의 항거를 불가능하게 하거나 현저하게 곤란하게 할 정도”를 

의미하는데, 이러한 최협의의 판단기준은 실제 성폭력 피해경험을 담보하지 못한다. 

전국 209개 단체(2019.10.21. 기준)가 함께하고 있는 <‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의

>의 조사에 따르면 전국성폭력상담소협의회에서 2019년 1월부터 3월까지 접수된 

강간 사례 1,030건 중에, 직접적인 폭행·협박이 있었던 사례는 28.6%(295건)에 불과

하였고, 직접적인 폭행·협박이 없었던 사례는 71.4%(735건)에 이르렀다. 이렇게 최협

의설에 기초한 강간의 판단 기준은 대다수의 성폭력이 권력관계에서 발생하며, 가해

2)　�서지현 검사의 가해자인 안태근은 공소시효 문제로 성추행에 대한 처벌은 받지 못했지만 문

제제기한 서지현 검사에게 불이익을 준 직권남용권리행사방해 혐의로 2심까지 징역 2년을 

선고받아 법정 구속 중이다. 김지은 씨의 경우는 여성운동단체들이 결집한 안희정 성폭력사

건 공동대책위원회와 함께 법적으로 대응하였으며 2018년 8월 14일 1심 무죄에서 2019년 

2월 1일, 2심 유죄에 이어 9월 9일 대법원까지 유죄가 확정되어 가해자는 3년 6개월 실형을 

받고 복역 중이다. 
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자들은 폭행이나 협박이 없이도 피해자의 취약성을 이용하여 강간한다는 사실을 은

폐하고 있으며, 지난 2018년 3월 UN 여성차별철폐위원회에서 한국정부에게 ‘동의 부

족’을 중심으로 강간을 재정의하라는 권고를 무시하고 있는 것이기도 하다. 

강간죄 개정과 관련하여 지난 2007년, 여성단체와 학자들이 함께 만든 여성인권법

연대 주최로 <형법개정안 공청회>가 개최된 바 있다. 당시 형법 제297조를 “동의없

는 성적행동”로 두면서 기본구성요건으로 하고, 제298조, 제299조는 폭행·협박·위력

에 대하여 가중 처벌하도록 제안하였지만3) 개정으로 이어지지는 못했다. 이처럼 피

해자만 존재하고 가해자는 계속해서 처벌을 피해가는 상황이 누적되는 가운데 2018

년 하반기부터는 어느 때보다 최협의설을 비롯한 현재 강간죄의 문제점과 개선방안

을 요구하는 연구들이 많았다. 한편 안희정에 의한 성폭력은 형법 제297조 강간죄가 

아닌 제303조 업무상위력등에의한간음4)으로 기소되었는데, 이는 최협의설이 요구

하는 ‘폭행·협박’의 구성요건을 만족시킬 수 없었던 피해 현실에 따른 판단으로 생각

된다. 그간 실제 고소 건수와 판례가 적었던 제303조가 1심 무죄에서 2심·3심 유죄에 

이르게 된 것은 위력관계, 최협의설이 밀접하게 연결되어 있는 성폭력 피해의 현장

과 이에 대한 사법부 인식의 혼란을 드러낸 사례로 볼 수 있다. 이에 따라 형법 제303

조 업무상위력에의한간음죄에 대한 분석과 권력형 성폭력에 대한 연구들, 그리고 구

3)　�개정안 제297조(동의없는 성적행동) ① 사람에 대하여 그가 동의하지 않음을 알면서 성적 

행동을 한 자는 1년 이하의 징역 또는 5백만원 이하의 벌금에 처한다. ② 사람에 대하여 그가 

동의하지 않음을 알면서 간음을 한 자는 3년 이하의 징역 또는 1천만원 이하의 벌금에 처한

다. 개정안 제298조(성적 행동의 강요) ① 폭행, 협박 또는 위력으로 사람에 대하여 성적 행

동을 한 자는 1년 이상의 유기징역에 처한다. ② 전항의 방법으로 피해자에게 제3자의 성적 

행동을 수인하게 하거나 피해자로 하여금 자기 또는 제 3자에게 성적 행동을 하도록 한 자

도 전항의 형과 같다. 개정안 제299조(강간) ① 폭행, 협박 또는 위력으로 사람을 강간한 자

는 2년 이상의 유기징역에 처한다. ② 전항의 방법으로 피해자에게 제3자의 간음을 수인하

게 하거나 피해자로 하여금 자기 또는 제3자에게 간음하도록 한 자도 전항의 형과 같다. 개

정안 제299조의 2(준강간등)의 가중처벌사유는 다음과 같다. 1. 피해자의 저항을 현저히 곤

란하게 하는 정도의 폭행이나 협박을 사용한 때, 2. 사람의 심신상실 또는 항거불능상태를 이

용한 때, 3. 흉기 기타 위험한 물건을 휴대한 때, 4. 2인 이상이 합동하여 죄를 범한 때. 이호중

(2007), “성폭력 형법개정안의 주요 내용과 쟁점”, 여성인권법연대·임종인 국회의원 사무실 

주최, 『성폭력관련 형법개정안 공청회』 자료집(2007.2.8.). 

4)　�형법 제303조(업무상위력 등에 의한 간음) ①업무, 고용 기타 관계로 인하여 자기의 보호 또

는 감독을 받는 사람에 대하여 위계 또는 위력으로써 간음한 자는 7년 이하의 징역 또는 3천

만원 이하의 벌금에 처한다. <개정 1995. 12. 29., 2012. 12. 18., 2018. 10. 16.>
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체적인 직종 안에서 위력에 의해 발생하는 성폭력·성희롱의 실태와 개선방안을 찾는 

연구들도 이어졌다. 

이 글에서 살펴볼 국내연구는 2017년부터 2019년 8월까지 발간된 연구보고서, 학

위논문, 학술논문 중에 DBPIA, RISS에서 성폭력 최협의설, 최협의설, 성폭력 판단기

준, 위력 성폭력, 성폭력 우월적 지위, 위력에 의한 간음, 비동의간음(죄), 성적자기결

정권, 권력형 성폭력 등을 키워드로 검색한 연구들 중 17편이다. 해당시기를 설정한 

이유는 국내의 경우 이미 2015년 경부터 SNS 등을 통해 성폭력 피해 경험이 폭로되고 

있었으며, 2016년부터는 ‘#○○계 성폭력’과 같은 해시태그 운동을 통해 문학계, 영화

계 등에서 미투운동이 시작되고 있었기 때문에 2017년경부터 성폭력 관련 연구들이 

늘어난 것에서 비롯한다. 이에 이 글에서는 미투에 대한 응답으로서 바뀌어야 할 법·

제도적 요소들과 특정 공동체 내 성폭력의 특징 및 해석을 둘러싼 쟁점들을 중심으로 

살펴보았다. 

또한 해외 연구의 경우 2017년 하반기부터 헐리우드를 중심으로 미투운동이 본격

화되었음을 감안하여 국내연구와 같이 2017년부터 2019년 8월까지, SAGE journals, 

HeinOnline Law Journal Library, Taylor&Francis Online, SCOPUS, Wiley 

Online Library, JSTOR, Cambridge Core, EBSCOhost, Oxford Academic, 

Wiley Online Library, International Bibliography of the Social Sciences(IBSS)

에서 발간된 연구 중에서 “consent based rape legislation”, “sexual consent”를 

핵심 키워드로 하여 동의에 기반한 강간에 대한 법률, 성적 동의에 관한 주요 연구 15

편을 살펴보았다. 이를 바탕으로 한국과의 차이점 등을 비교함으로써 국내 반성폭력 

연구 및 운동에 시사점을 도출할 수 있을 것이라 생각한다. 

2. 국내 성폭력 관련법 개정 및 미투운동에 대한 공동체적·철학적 관점의 연구

1) 최협의설의 타당성 및 개선에 관한 연구

미투운동에 대한 사회적 응답으로서 법적 체계를 살펴본 연구로 먼저 이미경

(2018)은 현재 성폭력 피해자가 받을 수 있는 법적 권리와 쟁점을 살펴보면서 미투운



120   반성폭력 이슈리포트

동 참여자들이 형사고소보다 방송이나 SNS 등을 통해 피해사실을 말하고 있는 것은 

한국에 성폭력 관련법이 없어서가 아니라 그 법이 제대로 작동되지 못하는 구조에 

대한 문제제기임을 지적한다. 이에 최협의설, 위력에 대한 좁은 해석, 2차 피해, 역고

소, 사이버성폭력을 둘러싼 쟁점들에서 피해자의 권리가 보장되어야 함을 주장하였

는데, 특히 성폭력의 구성요건이 폭행·협박에서 동의여부로 변화되어야 하며, 전반

적인 성폭력 관련법의 미비점을 보완하고 성폭력 수사·재판 과정에서 인식을 개선할 

필요성이 있음을 강조하였다. 김정연(2018)은 미투 이후 국내외적으로 강간죄 구성

요건에 대한 문제제기가 계속되는 상황에서 비동의간음죄 도입, 위력에 의한 간음에 

관한 최근의 법률개정안들을 살펴보고, 일본과 독일의 성범죄 규정을 비교하였다. 

최협의설의 경우 강제추행죄를 기본 구성요건으로 하여 강간죄, 유사강간죄로 처벌

이 가중되는 방안으로 하면서 업무상위력간음죄에서 피해자의 사정을 고려하여 위

력의 의미를 구체화하고, 비동의간음죄의 도입은 보충적인 처벌규정으로서 고려하

면서 전반적인 형법 규정 체계에 기초해야 함을 주장한다.

장다혜·이경환(2018)은 형법상 성폭력범죄의 법체계와 행위수단에 대한 판단기준 

및 비동의간음죄 신설에 대한 기존 논의와 관련 개정안, 그리고 독일, 영국의 비동의

요건 규정을 검토하고 실제 성폭력 유·무죄 판례를 검토하였다. 그 결과 성적자기결

정권의 보호법익에 부합하기 위해서는 유형력 모델에서 동의모델로의 변화가 필요

하며 향후 비동의 요건을 기본으로 두고 유형력 요건을 별도의 구성으로 재구성하고 

정조관념 제거를 위해 간음, 유사간음, 추행의 용어 변경을 제안한다. 또한 행위수단

에 있어 비동의 요건, 위력, 폭행 또는 협박으로 체계화하는 것이 필요하며, 비동의 요

건이 도입되었을 시 피고인은 피해자가 동의했다고 믿었다는 증거를 제시해야 하며, 

이때 2차 피해로부터 피해자를 보호하기 위한 절차가 필요하다고 말한다. 

이주희(2019)는 2016년 개정을 통해 형법상 성범죄의 패러다임을 강요에 의한 성

행위를 금지하는 것에서 동의하지 않은 성행위를 금지하는 것으로 이동한 독일의 입

법 배경, 과정, 관련 논의들을 살펴보고 시사점을 살펴보았다. 독일의 구형법 제177

조는 신체적 저항을 전제로 하는 강요 모델에 기초하여 강간을 정의하였고, 성적 남

용을 금지하는 규정을 두었었다. 그리고 2016년 비동의 모델을 채택함으로써 성범
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죄를 성적 강요와 성적 남용으로 구별하는 전통적 이분법을 극복하였는데, 여기에

는 NGO와 여성단체들의 압박과 국제법의 영향이 컸다고 말한다. 그러나 그 과정에

서 무고가 급격히 증가할 것이라는 논란이나 증거입증의 어려움을 이유로 여전히 강

요 모델을 주장하는 법률가들도 많았지만 결국 개정법의 기본적 구성요건은 성적 강

요에서 성폭력으로 바뀌었고 “인식가능한 의사에 반하여” 행해지는 성행위를 처벌하

도록 하였다. 이는 성적자기결정권이라는 보호법익을 더욱 강력하게 보호할 수 있을 

것으로 보이나 급하게 추진된 만큼 부분적 개정에 그친 점은 아쉬움을 남긴다고 평가

한다. 따라서 한국의 경우 성범죄 규정이 여러 법에 분산되어 있는 만큼 독일의 사례

를 참고하여 비동의간음죄 도입 등의 논의는 성범죄에 관한 규정 전반에 관한 재편

의 계기로 삼는 것이 적절할 것이라고 주장한다. 여기에서 독일 형법 개정 운동의 배

경으로 언급되는 “NGO와 여성단체들의 압박과 국제법의 영향”은 우리 사회에도 시

사점을 남기는데, 이것은 위에 언급한 <‘강간죄’ 개정을 위한 연대회의>의 활동에 대

한 관심과 주목이 필요한 이유이며, UN 여성차별철폐위원회의 강간죄 개정 권고를 

더욱 적극적으로 사고해야 할 필요성이기도 하다. 한국의 국회에서는 2018년 3월부

터 2019년 10월까지 강간죄 구성요건에 관한 총 10개의 법안이 발의되었으나 발의한 

의원들 중 법안의 통과를 위해 현재 적극적으로 활동하고 있는 의원은 현재까지 거의 

없다는 점에서 아쉬움이 있다. 

반면 최협의설의 폐지 혹은 비동의간음죄 도입을 부정적으로 바라본 연구도 있다. 

대표적으로 주승희(2018)는 미투운동과 형사정책의 관계를 살펴보면서 비동의간음

죄 신설과 명예훼손죄 폐지론을 비판적으로 검토한다. 비동의간음죄를 신설하면 ‘동

의 없음’에 대한 피해자의 주장만 남고 가해자가 부정할 경우 ‘누가’, ‘어떻게’ 입증할 

것인가의 물음이 남게 되는데, 남녀의 관점이 다를 경우 여성(피해자) 중심적 태도가 

오히려 여성의 성적주체성뿐 아니라 법의 중립성 및 법체계의 정합성을 훼손할 위험

이 없는지 살펴봐야 하며, 종래의 ‘약한(수동적) 여성성’을 오히려 고착화시킬 위험이 

있다는 것이다. 특히 성범죄로 인한 고통은 피해자가 바로 고소하지 않아서 스스로 

피해를 증폭시키는 측면이 있으며, 스스로 느끼는 그릇된 ‘성적 수치심’이 큰 원인이

므로 여성단체 및 정부관련부처는 성범죄를 즉각 고소하도록 독려하고 성적수치심
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을 당연시하는 성문화를 개선하려는 노력이 필요하다고 주장한다. 또한 비동의간음

죄를 신설하기보다 최협의를 협의로 완화시키고 수사기관의 2차피해 방지를 위한 노

력이 필요하다고 말한다. 그러나 주승희의 이러한 논의는 성폭력의 발생과 회복 및 

처벌의 책임을 다시 여성의 몫으로 돌리며, 몰성화된 방식으로 성폭력을 이해하고 있

다는 측면에서 문제가 있어 보인다. ‘성적 수치심’을 느끼는 것은 피해자의 잘못이 아

니라 그것을 강요해온 남성중심적 사회에 있으며, 피해자는 가해자와의 관계, 주변 

상황과 자원, 사법 시스템에 대한 불신과 두려움 등으로 인해 바로 고소하지 ‘않’는 것

이 아니라 ‘못’하는 것이기 때문이다. 이미 많은 피해자들이 미투운동을 통해 ‘약한 피

해자’를 강요하는 사회적 인식에 도전하기 시작했고, 이러한 용기에 걸맞게 성문화를 

개선하고 법적, 문화적인 변화에 대해 구체적인 지도를 설계해야 하는 것은 특정한 

누군가의 몫이 아니라 사회 전체의 몫이다. 

2) 업무상 위력에 의한 간음죄에 대한 해석론적 · 비교법적 연구

2018년 3월 5일, 안희정 전 충남지사에 의한 성폭력 피해가 알려지고 전국성폭력상

담소협의회와 변호인단 3인으로 시작된 공동대책위원회는 1심 판결(2018.8.14.) 이

후 158개의 여성시민사회단체와 9명의 변호인단을 구성하여 법적 지원 및 사회적 공

감대를 형성하기 위한 활동을 해왔다. 공대위는 3월 5일부터 11월 4일까지 총 52차례

의 회의를 진행하면서 1심과 2심에 대한 16차례 성명발표, 전문가 및 법률가 간담회, 

기자회견 및 집회 개최 10여회, 1만 6천여 시민들의 연명 탄원서 제출, 20여 명의 전문

가 의견서 제출, 재판 모니터링과 방청연대 조직, 언론 및 2차 가해 대응 등을 진행하

였다.5) 안희정 성폭력 사건이 특히 큰 관심을 받았던 것은 ‘위력에 의한 성폭력’에 대

한 사회적, 법 해석적 인식의 차이에서 기인했다. 

이는 최근 몇 년 간 미투를 실천한 피해자들의 사례가 주로 어린 시절의 성폭력, 공

동체·학교·직장 내 위력 관계에서의 성폭력들이 대부분이었음을 감안한다면(김보화 

외, 2018), 이들의 피해가 법적 구성요건에 해당된다고 하더라도 문제제기가 어려웠

5)　�배복주(2019), “피해자 지원 및 동행”, 「보통의 승리 : 안희정 위력 성폭력사건 의미와 과제 토

론회」, 안희정성폭력사건공동대책위원회 주최 발표문(2019.11.4.).
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을 것인데, 명시적인 ‘폭행·협박’이 없어 형법상 강간죄에 해당되지 못하는 상황은 그

만큼 현재의 법적 체계가 피해자들의 경험과 괴리되어 있음을 알게 한다. 이런 상황

에서 형법 제303조 업무상위력에의한간음죄를 통해 가해자의 법적 처벌을 요구하였

고, 이후 법적 쟁점은 ‘위력이 있었는가’에 대한 논의를 중심으로 진행되었다. 이에 ‘권

력형 성범죄’, ‘우월적 지위’, ‘위력’ 개념에 대해 고찰하고 제언하는 연구들이 활발하게 

이루어졌다. 또한 이러한 법적 틈새는 강간죄가 현재와 같은 ‘강제모델’이 아니라 ‘비

동의모델’로 이루어져 있었다면 문제가 되지 않았을 수 있기 때문에 비동의간음죄의 

도입에 관한 논의들과 함께 진행되는 경우가 적지 않았다. 

먼저 서혜진(2018)은 권력형 성폭력의 특징을 바탕으로 판례를 통해 위력의 개념

과 판단 기준을 분석하고, 수사기관과 법원이 ‘보호할 만한 피해자’였는지를 중심으로 

범죄성립여부를 판단하고 있음을 지적하며, 비동의간음죄의 신설을 주장하였다. 류

화진(2018) 역시 그간 형법 제303조 업무상위력에의한간음·추행이 잘 드러나지 않

았다면서 이 범죄의 구성요건에서 피해자가 동의했다고 해도 ‘하자 있는 의사에 의한 

동의’가 있을 수 있으므로 위계 또는 위력이 증명된다면 범죄 성립을 인정하는 해석

도 가능함을 주장하였다. 장응혁(2019)은 안희정 성폭력 사건에 대한 1심과 2심의 판

결문을 바탕으로 우월적 지위를 이용한 성폭력범죄를 처벌하는 형법 제303조에 대한 

해외의 입법례, 국내 관련 입법안들을 살펴보면서 사회적 권력관계 내에서, 특히 한

국과 같이 남성과 여성의 격차가 큰 나라에서는 현행 규정을 좀 더 확장하여 해석하

는 것이 필요하며 보다 전향적인 입법도 고려할 필요가 있다고 주장한다. 또한 김태

명(2018)은 성폭력범죄의 처벌에 관한 외국의 입법례와 비교했을 때 한국은 비동의

간음·추행죄가 없고 업무상위계·위력에의한간음·추행이라는 독특한 유형의 법조항

이 있다면서 안희정 1심 판결문을 비판적으로 살펴본다. 정치권이나 언론에서는 권

력형 성범죄의 처벌을 위하여 비동의간음·추행죄의 도입을 요구하지만, 안희정의 경

우처럼 의사에 반하거나 상대방의 동의가 없다고 볼 수 없음을 이유로 업무상 위계·

위력에 의한 간음·추행죄의 성립이 부정되는 사례에서는 비동의간음·추행의 도입이 

보완책이 될 수 없다는 것이다. 따라서 독자적인 비동의간음·추행죄의 도입이 필요

하고, 위계·위력을 수단으로 하는 간음·추행죄의 충실한 적용이 선행되어야 한다고 
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주장한다.

유상진(2019)은 안희정 성폭력 사건의 1심과 2심의 쟁점별 판례분석을 통해 업무상

위력간음죄에서의 위력을 어떻게 해석할 것인지 검토한다. 1심과 2심의 판결이 다른 것

은 간음 이후 피해자의 피해 반응에 대한 관점의 차이와 수행비서의 업무로 인한 피고

인과의 관계에 대한 관점 차이로 보인다면서 업무상위력간음에서 위력은 단순히 사회

적 지위나 권세나 높은 자가 행하는 불이익을 주는 힘이 아닌 업무·고용 관계라는 특수

한 관계 안에서 행사하는 경우라는 점을 고려해야 한다고 말한다. 더불어 ‘피해자를 종

속시킬 수 있는 지위’인지 여부에 대한 객관적이고 명확한 입증이 필요하며, 피해자가 

적극적으로 저항하는 등의 성적자기결정권을 행사하기 어려운 상태임을 알고 간음행

위로 나아갔다는 점이 중요한 판단요소가 되어야 한다고 주장한다. 

반면 김한균(2018)은 안희정 성폭력 사건 1심 재판이 위력의 행사를 인정하지 않고 

피해자답지 않음을 이유로 삼는 것을 비판적으로 보면서 업무상위력에의한간음죄 

관련 국회 발의안들을 검토하지만 형법 상의 흠결을 메꾸기 위한 대안으로서 비동의

간음죄의 입법 필요성에 대해서는 우려를 표한다. 성적자기결정권을 보호하는데 형

법을 동원하는 조치가 과연 실효성과 타당성이 있을지 신중한 검토를 요한다면서 그

것이 일종의 문화변혁 수단일 수 있지만, 형법 조문을 바꾸어 문화를 바꾸는 일은 기

대하기 어렵다는 것이다. 따라서 업무상위력간음죄의 문제가 비동의간음죄 입법논

의로 한정되기보다 가해자 제재와 피해자 보호지원을 위한 국가적 입법기획과 프로

그램 마련이 필요하다고 말한다. 더불어 쉬니바움(Schneebaum)의 관점을 인용하며 

권력관계 내 성관계를 성범죄뿐만 아니라 ‘부패범죄’로 규율하는 재구성의 방안을 제

기한다. 이런 법이론적 대안은 권력관계에서의 성관계가 유·무죄 여부와 관계없이 

정치적·도덕적 차원에서 비난받을만한 사안이고, 공직자의 성적 부패에 대한 형법적 

책임을 묻는 새로운 관점이 될 수 있다는 것이다. 그러나 이러한 논의는 몇몇 지점에

서 좀 더 고민해 볼 필요가 있다. 

첫째, 김한균은 비동의간음죄 입법을 통한 형법 개입의 확대에 관하여 “성적자기

결정권을 보호하는데 형법을 동원하는 조치가 실효성과 타당성이 있을지”를 우려하

면서 “사적 관계나 사회적 관계에서 성인 개인의 의사결정 자유를 적극적으로 보호
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하기는 어렵기 때문”이라고 말하는데, 이는 성적자기결정권을 무엇으로 이해하고 있

는지 논의가 요구되는 지점이다. 성폭력은 피해자의 피해를 몸과 정신으로 구분할 

수 없는, 성적 통합성(integrity)에 대한 침해이기 때문에 사실 법이 ‘보호’해야 할 어떤 

것이 아니라 ‘침해’되지 않아야 할 ‘권리’이다. 사실 현재 강간죄의 판단 기준이 최협의

설이고, 보호법익이 성적자기결정권이라는 것은 그 자체로 모순적이다. 다시 말해서 

성적자기결정권이 존재하는 여성은 본인을 피해자화할 필요 없이 권리 침해만을 주

장하면 되지만, 현재의 강간 판단 기준에서는 자신을 피해자화하고 저항의 정도를 강

조해야 하기 때문에 애초에 성적자기결정권은 존재할 수 없게 되는 것이다(김보화, 

2015). 따라서 성적자기결정권이 ‘권리’로서 작동될 수 있기 위해서는 최협의설이 폐

기되어야 하고 기존의 강간 및 위력에의한간음죄가 성별권력관계는 다루지 못하면

서 그 해석에 있어 안희정 재판처럼 극심한 차이를 보이는 상황에서는 비동의간음죄

의 입법이 필요하다.

둘째, 부패범죄로 규율하는 방안에 있어서 우려되는 지점은 권력 남용의 일부로서 

성폭력이 포함될 수 있는가이다. 최근 ‘미투운동’을 ‘직장 갑질’의 일부로 인식하는 언

론들이나, 젠더적 관점과 조직 내 위계적인 권력관계를 분리할 필요가 있다는 주장

(김가은 외, 2018)이 있는데, 남성중심적 사회에서 권력형 부패는 성별화된 방식으로 

이루어지기 때문에 성별권력관계와 무관한 권력형 성폭력이라는 개념은 애초에 성

립 불가능하다. 권력 남용 범죄와 권력형 성범죄는 ‘권력’을 이용한다는 점에서 함께 

논의될 수 있는 지점이 있지만, 권력의 ‘행사’가 젠더화되어 있다는 점에서 다른 결에

서의 사고가 필요해 보인다. 더불어 권력형 성폭력이 권력형 범죄의 일부로 규율된

다면 여성의 성을 권력자가 착취하거나 ‘성접대’와 같은 방식으로 교환했을 때, 성적 

폭력의 측면이 사소화되거나 무화될 가능성도 없지 않다. 

3) 공동체 내 성폭력과 미투운동에 대한 철학적 관점의 연구

지난해 언론에 공론화되거나 상담소에 미투운동과 관련된 상담을 의뢰한 사건들

은 대학, 공동체, 조직 내에서 오랫동안 은폐되었던 위력 관계에서의 성폭력이 많았

는데, 이에 따라 특정한 조직 내부의 성폭력 특성과 예방 및 처리 과정에 관한 연구
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가 많았다. 먼저 의료인의 의료행위에서 성희롱·성폭력 사례를 분석하거나(김정혜, 

2018), 병원 내 종사자·학생 등의 종사자 간의 성폭력 대응 표준 규정 개발하고(김봉

옥 외, 2018), 스포츠 성폭력 범죄에서 성인지감수성의 중요성(이성기, 2019)을 강조

한 연구들이 있었다. 더불어 남성 스포츠지도자의 윤리적 가치관과 성인지감수성이 

성폭력 태도와 관련이 있고, 성인지감수성의 정도가 성폭력 태도에 영향을 미친다는 

것을 양적으로 분석한 연구(김우석, 2018), 체육계 성폭력의 특징을 살펴보며 법적 개

선방안을 제언한 연구(김잔디 외, 2019), 문화예술계에서의 성희롱·성폭력 특별 신고 

기간(2018.3.12.~6.19.)에 들어온 상담 184건의 사례를 통해 원인을 파악하고 해외의 

사례를 참고하여 개선 방향을 제언한 연구보고서도 있다(이수연 외, 2018). 

더불어 최근 성폭력 및 미투운동과 관련된 연구 중에 법철학적 관점으로 접근하는 

연구들도 있다. 양선숙(2018)은 안희정과 안태근 ‘케이스’를 사례로 하여 미투서사에

서 요청되는 진실의 규명과 정의의 문제를 살펴보면서 “미투서사는 주관적 영역에만 

머물렀던 피해사실과 고통을 공적 공간에 불러내어 그 역사적 실재성을 되찾고자 하

는 시도”로, “미투운동은 연대의 호소이자 ‘지체된’ 정의의 집행에 대한 요청”임을 말

한다. 권향숙(2018)은 미투운동을 몸-정신 주체, 지각의 모호성, 타자에 대한 수용과 

환대의 문제로 보고, ‘서(恕)’의 관점에서 고찰하면서 개인의 욕망과 자유가 서열이라

는 비평등적 시선에 의해 상대방에게 강요되고 침투되는 지점에서 약자의 고통이 발

생할 수 있으므로 타자의 말에 공감할 수 있는 감정적 기초와 윤리적 행위에 대한 의

지를 강화할 필요가 있다고 말한다. 

반면 권명아(2018)는 권력형 성폭력을 노예화된 권력관계가 젠더화된 방식으로 발

현된 결과이자 착취/노예화/예속 상태의 산물로 보면서 권력관계 내부의 구성원들이 

피해자에게 연대하지 않고 ‘법적 해결’에 책임을 전가하는 것을 비판하면서 젠더화된 

권력구조에 대한 비판과 실천을 강조한다. 또한 정대현(2018)은 성폭력 사건에서 등

장하는 전형적 “다움”, 즉 피해자다움이라는 것의 특이성을 설명한다. 특히 안희정 1

심 판결문은 ‘사법적 도덕성을 확보하는 형평성’ 원칙을 버리고 ‘입법정책 문제의 불

개입’ 원칙을 채택함으로써 사법적 도덕성, 피해자다움의 속성을 왜곡한 것이라면서 

1심 재판부의 기술과 인식을 해석학적 합리성 관점에서 분석하였다. 이 연구들은 법
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개정이나 판단기준, 구성요소와 같은 행정적 고찰을 넘어 다양한 관점으로 미투운동

과 법적 관계를 해석할 수 있음을 드러내며, 변화를 위해서는 그것을 둘러싼, 혹은 그

것을 넘어서는 철학적, 정치적 논의가 계속되어야 한다는 것을 보여준다는 점에서 의

의가 있다. 

3. 해외 성폭력 관련법 및 성적 동의에 관한 연구의 흐름

해외 연구의 경우 2017년부터 2019년 8월까지의 연구들 중 “consent based rape 

legislation”, “sexual consent”를 키워드로 하여 한국사회에 시사점을 줄 수 있을 만

한 동의에 기반한 강간에 대한 법률, 성폭력 판단기준으로서 성적 동의의 문제를 다

룬 연구들을 살펴보았다. 먼저 미국 사회에도 존재하고 있는 성폭력 피해자의 저항

여부와 동의의 문제와 관련해서 Sandoval(2019)은 성폭력에 대한 피해자의 저항

요건이 약화되어 왔음에도 불구하고 대다수의 국가는 여전히 외적인 힘(extrinsic 

force)의 기준을 사용하고 있고, 소수의 국가만이 내적인 힘(intrinsic force)에 대

한 기준을 활용하고 있다면서, 법원은 물리력(force)보다 ‘적극적 동의(affirmative 

consent)’를 기준으로 삼아야 하다고 강조한다. 또한 Burgin(2018)은 호주 빅토리

아주에서는 강간죄가 적극적 동의 여부를 중심으로 개정되고 방패법(rape shield 

law)이 있음에도 불구하고 힘(유형력)의 행사와 저항 여부 및 피해자가 공격을 막기 

위해 어떤 시도를 했는지를 묻는 관행이 아직도 검사와 가해자 변호사로부터 유지되

고 있다고 지적한다. 이에 여전히 존재하는 ‘강간신화’로 인해 긍정적 동의(positive 

consent)의 기준과 같은 법적 개혁에도 불구하고 법은 피해자를 보호하지 못하고 있

고, 성폭력은 여전히 자신을 보호하지 못한 여성의 실패로 간주되면서 주체로서의 여

성이 지워지는 효과를 갖는다는 것이다. 따라서 강간죄 개정은 상징적 의미가 강하

며 법을 통해서 실질적으로 성평등을 확보하지는 못하고 있다고 비판한다. 

성적 관계에서 성적 동의가 구체적인 상황에서 법적으로 어떻게 해석될 수 있을

지에 관한 연구로서 Bennett(2017)은 호주에서는 특히 친밀한 관계에서 행위자들

이 동의하에 성관계(sex)를 시작했으나 추후 상대의 동의 없이 지속되었을 경우 ‘계
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속(continue)’이라는 의미의 불명확성으로 인해 현재 법적으로 적용하기 어렵다는 현

실을 지적한다. 수면, 능력 상실, 약물 주입 등의 상황에서 명백한 의사소통이 없어

도 동의가 된 것으로 간주 될 수 있으므로 언제든지 성관계를 중단할 수 있는 권리

를 행사할 수 있는 법적 변화가 있어야 한다는 것이다. 같은 선상에서 피해자가 자발

적으로 술에 취했을 때 강간 고소가 어려운데, 법적으로 동의할 수 있는 상태가 무엇

인지를 논의하면서, 자발적으로 취한 경우 동의하지 않음으로 추정해야 하고, 그렇

지 않으면 피고인이 이를 입증해야 할 부담이 있으며(Clough, 2018a), 자발적인 취함

(voluntary intoxication)은 동의의 요건을 손상하지 않는다(Cole, 2017)고 말하는 연구

들도 있다. 

더불어 최근 몇 년 해외에서는 ‘스텔싱(stealthing)’6)에 대한 사회적 관심이 증가하

고 있는데, 이것은 의도적인 속임수로 오염된 동의를 얻은 것이므로 행위 중에 콘돔

을 제거하지 않았는지 묻지 않았다는 이유로 무죄 판결을 내려서는 안 되며, 피해자

는 성관계에는 동의했지만 질병에 걸리는 것에 동의한 것은 아니므로, ‘스텔싱 트렌

드’는 성적 접촉에 있어 유죄로 판단되어야 한다고 말하는 연구(Clough, 2018b)가 있

다. 또한 스텔싱은 동의 하의 섹스를 비동의의 섹스로 바꾼다는 측면에서 성폭력이

며(Brodsky, 2017), 성적 자율성과 성적 동의를 전제로 여성 성행위와 생식을 교묘하

게 정복하는 관행(Ebrahim, 2019)이라고 비판되기도 한다. 한국에서 스텔싱은 최근 

헌법재판소에서 낙태죄가 헌법불합치 선고를 받은 후 일부 남초 온라인 커뮤니티에

서 ‘낙태죄가 폐지됐으니, 콘돔에 구멍을 뚫겠다’는 식의 예고글7)이 올라오면서 주목

받기 시작하였다. 현재 한국에서 스텔싱을 규제하는 법안은 존재하지 않는데 이것이 

주로 친밀한 관계에서 발생하고, 폭행·협박에 의한 성관계가 아닌 경우가 많기 때문

6)　�스텔싱(stealthing)은 합의되지 않은 콘돔 제거를 말하는데, 섹스에는 동의했으나 한쪽이 콘

돔을 은밀하게 제거하거나 손상시키는 행위를 말한다. 동성간 성관계에서 AIDS를 감염시킬 

수 있고, 이성애 성관계에서는 임신, 성병 등을 유발할 수 있기 때문에 영국·캐나다·스위스 등

의 해외법에서는 이를 강간으로 간주하고 있다. WIKIPEDIA,  https://en.wikipedia.org/wiki/

Non-consensual_condom_removal (최종검색일: 2019.10.21.)

7)　�“‘콘돔에 구멍 뚫자’는 남자들, 이걸 처벌 못 한다니”, 오마이뉴스, 2019년 5월 21일자, http://

www.ohmynews.com/NWS_Web/View/at_pg.aspx?CNTN_CD=A0002537315&CMPT_

CD=P0010&utm_source=naver&utm_medium=newsearch&utm_campaign=naver_news (

최종검색일: 2019.10.21.)
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에 성폭력으로 인정될 수 있는 관련 법규 재정비 및 해석에 대한 논의가 필요한 부분

이다. 

반면에 Kaplan(2017)은 미국에서 형법은 가해자를 찾아서 처벌하는 방식으로만 고

착되어서 문화적 변화를 담보하지 못하기 때문에 공중보건법(Public Health Service 

Act)8)을 활용할 것을 제안한다. 형법보다 공중보건법을 통한다면 보다 효과적인 예

방 전략을 사용할 수 있고, 형사법의 범위를 벗어난 무수한 성적 행동 및 사회적 결정

요인을 다룰 수 있다는 것이다. 더불어 공중보건법은 성폭력을 조장하는 사회적 규

범을 포함하여 강간의 복잡한 원인을 관여시킬 수 있는 강력한 법적 체계이기 때문에 

강간 예방에 더 유효한 지형을 제공하고 여성의 권리를 보호할 수 있는 긍정적인 성

모델(positive models of sex)을 홍보·탐구할 수 있다고 주장한다. Allen(2018) 역시 형

사법은 젠더규범을 확고하게 하고 아는 사람에 의한 강간을 제대로 처벌하지 않기 때

문에 형사법 개혁에 반대하며 공공보건적 개입으로 전환되어야 한다고 주장한다. 

반면에 Dougherty(2018)는 이미 미국 1,400개 이상의 대학에서는 성행위에 대해 자

발적이고 긍정적인 동의 기준을 두고 있지만, 형법은 소수의 주에서만 시행하고 있음

을 지적하며, 긍정적인 동의뿐 아니라 정신적 동의(mental consent) 역시 중요함을 강

조한다. 또한 각 대학들에서 적극적 동의를 성폭력의 기준으로 삼은 것은 성폭력으

로 이어질 수 있는 의사불통(miscommunication)을 줄이기 위해서였지만, 적극적 동

의를 방해하는 큰 장애물은 젠더/성별 규범이며, 대중매체에서의 의사소통 표현 등

이 성적 동의에 미치는 영향을 더욱 분석해야 된다는 연구(Willis & Jozkowski, 2018; 

Jozkowski etal., 2019)들도 있다.

이처럼 동의를 둘러싸고 젠더화된 섹슈얼리티의 문화적 각본을 비판한 연구들 중

에서 특히 Thomas(2017)는 동의는 하였지만 원하지 않았던 섹스를 경험한 여성들의 

이야기를 듣고 여성들이 성적 만족을 느끼는 ‘척하는 것’에 대해 탐구한다. 15명의 여

성과 인터뷰를 하였는데, 모든 여성들이 과거 성관계 경험 중 적어도 한 번의 경험을 

8)　�미국의 공중보건법(Public Health Service Act)은 1944년 제정된 법으로 의료, 약물, 질병, 유

전병, 전염병, 건강간리와 치료, 의료보험에 관한 사항 및 보건 정보 기술과 건강 지원 프로그

램에 관한 규정 등을 중심으로 구성되어 있다. 세계법제정보센터, http://world.moleg.go.kr/

web/main/index.do (최종검색일: 2019.10.21.)
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문제적이라고 했으나 그것을 강간이나 강압이라고 말하는 것은 꺼려 했다. 또한 여

성들은 이와 같은 문제적인 성적 행위를 끝내기 위해 오르가즘을 연기하는 것으로 드

러났는데, 이 같은 경험들이 묵살되지 않으려면 여성들이 말하는 ‘문제(problem)’적

인 섹스 이야기에 주목할 필요가 있다고 말한다. 또한 Brian(2018)은 장애가 있는 16

살 여성이 두 명의 고등학교 축구선수로부터 수차례 성폭력 피해를 입은 사건에서 이

때 성폭력을 가능하게 한 것은 침묵이 동의로 해석되고, 무력상태에 대한 착각이 있

었기 때문인데, 이는 적극적 성적 동의와 관련된 법안 제정 요구의 배경이 되었다고 

말한다. 그러나 언어적으로 동의를 표하는 것이 법적으로 강조가 된다고 해도, 여자

들의 무력화된 몸(incapacitated bodies)을 보는/인식하는 지배적인 사회 통념을 바꾸

기 위해서는 문화적 각본의 변화가 필요하다. 성적인 만남에서 중요한 것은 “서로의 

욕구의 타당성과 효능에 관한 것”이어야 하고, 그것은 상호 욕구가 일어나는 장면에

서의 윤리를 말한다고 덧붙인다. 미디어에서 드러내는 여성의 무능력을 이론화하기 

위해서는 강력한 언어와 생산적인 도전들이 계속 요구된다는 것이다.

4. 나가며

이상으로 미투운동에 대한 응답으로서 성폭력 관련법 개정 및 성적 동의의 기준 

등에 관한 국내외 연구를 살펴보았다. 국내의 연구들은 형법 제297조 강간죄 최협의

설의 문제점과 제303조 업무상위력에의한간음죄에 대한 해석론적, 비교법적, 법철학

적 분석들을 통해 법·제도적 개선방안을 제언하는 연구 혹은 특정한 공동체 내의 특

징을 주되게 보거나, 철학적 관점을 통해 미투의 서사와 윤리의 문제들을 분석하는 

연구들로서, 이러한 연구경향은 2018년 이후 급증하였는데 이는 미투운동을 통해 드

러난 법과 현실의 괴리와 더불어 그동안 말하지 못한 성폭력이 왜 이토록 많았는지를 

분석하고 있다. 또한 법적 제언에 그치지 않고 법 언어의 의미들을 분석하는 연구들

은 반성폭력운동 전략의 외연과 내용을 확대할 수 있는 의미가 있어 보이며, 향후 좀 

더 피해자들의 목소리가 반영된 연구가 많아지기를 기대해 본다. 한편 해외 연구들

은 법·정책적으로 ‘적극적 동의’ 기준의 도입을 주장하거나, 혹은 도입되었어도 여전
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히 바뀌지 않은 ‘강간신화’에 대한 통념을 문제제기하는데, 여기에서 ‘합의 또는 동의

(consent)’가 구체적인 상황들에서 어떻게 해석될 수 있으며 어떤 기준을 가져야 하는

지 살펴본다. 이것은 법개정의 문제만이 아니라 젠더화된 섹슈얼리티의 문화적 각본 

속에서 ‘연기’될 수도 있고 ‘착각’될 수도 있기 때문에 다른 언어와 윤리를 요구하게 된

다. 이러한 논의들은 현재 강간죄의 개정을 요구하고 있는 한국의 상황에서, 혹은 적

어도 아직은 개정이 되지 않았지만 여성단체들이 주장하는 ‘적극적 동의’에 대한 논의

를 공론화하는 과정에 시사하는 바가 있다.  

2018년을 경유하여 현재에도 계속되고 있는 한국의 미투운동은 성폭력이 개인만

의 문제가 아니라 사회적 책임과 연대가 필요한 일임을 확인시켜주었고, 기본적인 사

회적 안전망으로서 지금 시급히 필요한 것들을 촉구하는 계기가 되었다. 이에 <‘강

간죄’ 개정을 위한 연대회의>에서는 피해자들의 용기와 목소리가 사회의 변화로 이

어지기 위해 성폭력 판단기준을 ‘폭행·협박’이 아닌 ‘동의여부’로 개정하기 위한 노력

들을 펼치고 있다. 또한 ‘비동의간음’이라는 단어가 성폭력의 의미를 담보하지 못하

는 지점이 있기 때문에 다른 방식의 언어에 대한 고민도 계속되어야 할 것이다. 그러

나 변화는 법의 제·개정만으로 담보되기는 어렵다. 대중적인 인식과 제도적 개선, 그

리고 이를 시작으로 한 사회적 합의들을 만들어나가는 과정 속에서 성폭력 피해자들

의 권리를 찾아나가는 싸움은 계속되어야 할 것이다.  
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백영남

전남여성인권단체연합 회장·담양인권지원상담소 소장

2018.3.6. 안병호 당시 함평군수 성폭력 제보

- 2014.9. 집무실에서 ㄱ씨 강제추행

- 2014.11. 모텔에서 ㄴ씨 강간

- 2014.12. 차 안에서 e씨 강제추행

2018.3.7. 안 군수 허위사실조작, 음해세력 주장

- 피해여성 3명 명예훼손 고소

- 성폭력의혹 보도한 언론사 공직선거법 위반(허위사실 공표) 고소

2018.3.12. 전남시민사회단체의 안 군수 사퇴촉구 기자회견

- “피해자에 대한 음해와 2차 가해를 멈춰라”

2018.3.19. 안 군수 3선 도전 포기 선언

- “성폭력은 법적 대응하여 명예회복” 발언

2018.3.22. 안 군수 즉각사퇴 릴레이 1인 시위 시작

- 전남여성복지시설연합회(현 전남여성인권단체연합)와 공공운수노조 함평지회, 성폭력추방을

위한 함평군대책위 참여

2018.11.30. 안병호 불구속 기소

- 2010년부터 5년간 군청직원 및 지인 여성 5명 11차례 상습 강제추행 혐의

2019.12.19. 1심 선고예정 

전남지역의 미투운동은 2018년 3월 6일, 안병호 전 함평군수에 의한 성폭력 피해자

들이 세계일보에 미투를 하면서 시작되었고 성폭력상담소들이 사회복지적으로 서비

스를 제공하는 한계를 벗어나 여성운동을 이끌어가는 계기가 되었다. 
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피해자에 대한 2차 가해를 막기 위한 연대단체 구성

안병호는 언론보도 후 3월 7일 기자회견을 통해 성폭력 사실에 대해서 전면부인하

고 미투운동에 편승한 정치적 음모라고 주장하며 피해자들을 음해세력으로 몰아갔

다. 그리고 한 피해여성에게 계속해서 전화를 걸어 고소인의 신상파악을 목적으로 

만날 것을 종용하는 2차 가해를 하였으며 성폭력이 사실이라면 증거로 입증하라면서 

언론사와 피해자들을 광주지방검찰청 목포지청에 명예훼손죄로 고소하였다. 

전남여성인권단체연합(이하 연합회)1)은 피해자에 대한 2차 가해가 심각하다고 

판단하고 피해자 보호를 위해서 대책회의와 기자회견을 하기로 결정하였다. 하지

만 지역 안에서 발생한 문제를 지역 안에서 해결하려는 의지가 없을 때 운동의 효

과가 떨어진다는 점과 함평지역의 사정을 모르는 우리 연합회는 어떤 단체들과 연

대해야 하는지가 첫 번째로 직면한 문제였다. 물론 함평군에 여성폭력 피해자를 

지원하는 성폭력, 가정폭력 상담소가 존재했지만 지역에서 사업권 및 보조금에 대

한 권한을 갖고 있는 권력자인 군수에 의한 성폭력 사건에 개입할 경우 보조금을 

받는 단체가 불이익을 받을 수도 있기 때문에 지역의 상담소가 개입하기는 어려운 

부분이 있었다. 

함평 주민들은 안병호 전 군수의 성폭력 사건에 대해서 규탄하는데 동의하는 사

람도 있지만 드러내놓고 함께 하는 데는 눈치를 보는 실정이어서 우리 연합회는 

탐문한 끝에 뜻을 같이하는 진보적인 성격을 띤 시민사회단체와 광주전남공공운

수노동조합의 몇몇 회원, 성폭력추방을위한함평군대책위원회(이하 함평대책위)2)

의 소수의 회원들과 기자회견, 릴레이 1인 시위, 월요집회 및 끝장문화제를 전개해 

나갈 수 있었다. 

1)　�전라남도의 여성폭력피해자 지원시설 35개 단체의 연합체(성폭력·가정폭력·성매매 상담소, 

보호시설, 자활기관 등)로 2019년 6월 20일 명칭을 전남여성인권단체연합으로 변경하였다.

2)　�원래는 연대단체로서 함평군농민회가 함께 하였으나 함평군농민회장의 임기가 만료됨에 따라 

새로운 집행부가 함평군수성폭력사건에 대한 사업인계를 거부하여, 2011년 함평여자중학교 

교장에 의한 청소녀성폭력사건을 지원했던 성폭력추방을위한대책위원회를 부활시켰다. 
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연대단체 안에서 어려움

 미투운동이 확산되면서 사회에서는 펜스룰 현상이 나타나기 시작하였는데 우리 

연대단체 안에서도 젠더폭력에 대한 인식 부족으로 지속적인 운동의 전개의 어려움

에 봉착하기도 했다. 성폭력은 강력범죄라는 사실은 알고 있었지만 일상적인 악수에 

대해서 여자들과 가까이하면 문제가 생긴다고 악수를 거절한다든가 외모에 대해 품

평한다든가 하는 일이 있었고 4월 12일 끝장문화제 자유발언에서 여성에 대한 성차

별적 발언을 하기도 하였다. 

그리고 우리 연합회는 폭력적인 방법을 배제하고 민주적인 방식으로 해결하려는 

관점을 갖고 있음에도 연대단체에서 이를 무시하고 농민회가 생존권을 위해서 싸워

왔던 기존의 운동방식을 벗어나지 못한 지점이 있었다. 군수실을 쳐들어가서 문을 

발로 차는 폭력을 행사하기도 하였고 이를 저지하는 공무원의 멱살을 잡는 등의 남성

중심적인 문제해결 방식이 문제가 되었다. 우리는 함평대책위의 문제해결 방식이 문

제라고 생각하면서도 이들과 함께 하지 않는다면 우리의 동력도 상실되고 안병호와 

토호세력들이 아무 연고도 없는 우리들의 운동에 대해서 문제 삼을 수도 있었기 때문

에 이 지점에 대해서 고민하지 않을 수 없었다. 

또한 안병호 사퇴를 촉구하는 1인 시위를 3월 22일부터 군청 앞에서 시작했을 당시

에는 ‘우리들이 할 수 없는 일을 여성단체가 해주어서 고맙다’는 말을 들었는데 1인 시

위가 길어짐에 따라 점심시간에 군청직원들이 군청 앞에 있는 식당을 이용하는 횟수

가 뜸해지자 점차 상인들의 불만이 쏟아지기 시작하였다. 그리고 4월 4일부터 함평

대책위가 안병호의 사퇴를 촉구하는 방송을 시작하였는데 매일 똑같은 방송 내용에 

대한 불만이 커지면서 내용을 날마다 바꿔달라는 민원도 있었고 안병호의 손자가 다

니는 학교 앞에까지 가서 방송을 하여 학교에서 항의가 들어오기도 하였다. 

그래서 연합회 집행부는 질서유지 차원에서 매일 함평군청 앞에 나가 있어야 했

고, 피해자 지원을 하는 단체들의 성격이 잘 반영되도록 민주적이고 비폭력적인 방

법으로 시위를 해야 한다고 연대단체들을 설득하고 교육해야 했다. 이러한 문제들로 

고민하던 와중에 남자 형제들끼리의 호칭을 ‘언니’라고 불렀던 임꺽정의 소설이 떠올
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랐다. ‘회장, 집행위원장’ 등 힘을 과시하는 호칭보다는 ‘언니’라고 불러서 여성의 연대

를 강조하면 어떨까하여 연대단체 사람들을 모두 ‘언니’라고 부르게 되었는데 정말 그 

힘이 발휘가 되었다. 그 결과 연대단체의 활동이 우리 연합회의 지향과 가치에 맞게 

변화되기 시작하였고 성차별 발언을 한 당사자도 사과문을 보내와서 지속적인 연대

를 할 수 있었다. 

이렇게 연대단체 간의 어려움도 있었지만 우리 연합회 내부에서의 어려움도 있었

다. 3월 12일 안병호 사퇴 촉구 기자회견 이후 가해자는 3월 19일에 지방선거 불출마 

선언을 했으나 우리는 물러서지 않고 사퇴를 요구하였고, 3월 22일부터 3개월간 60일

의 릴레이 1인 시위와 16차에 걸친 월요집회를 장기적으로 진행했다. 그런데 1개월

쯤 지난 시점에서 우리 연합회 내부에서 ‘피로감 느낀다, 언제까지 해야 하냐, 그만하

자’며 중단을 요구해왔다. 사회복지적 개입만을 피해자 보호의 역할로 인식하는 단체

에게 여성운동과 연대의 중요성을 설득하며 진행하는 것이 어려웠다. 그럼에도 검찰

에 송치도 되지 않는 상태에서 피해자들은 쓰러져서 병원에 입원하는 일이 반복되고 

있는 상태였기 때문에 공동대응을 멈추기는 어려웠고 끊임없이 설득하는 작업을 해

야만 했다. 

군수의 위력과 맞서 싸우면서 마주했던 지역 카르텔

인구가 5만도 되지 않는 함평과 장성3)에서 군수의 권력은 지역의 대통령이라 부를 

수 있을 만큼 막강하였다. 2선, 3선에 성공하여 8년에서 12년을 지역에서 집권하게 

되면 군수를 견제하는 세력들이 모두 사라지고 군수의 1인 공화국이 형성된다고 하

는 말들이 나돌았는데 우리는 실제로 그것을 경험할 수 있었다. 

3)　�전남여성인권단체연합에서는 안병호 전 함평군수의 성폭력사건 뿐만 아니라 유두석 현 장

성군수에 의한 성폭력사건의 피해자 역시 지원하고 있다. 2018년 6월 4일 우리군민신문에 

피해여성의 미투가 최초로 보도되었고 이뿐만 아니라 군수의 직위를 이용해서 여성 직원들

에게 성희롱, 성추행을 일삼아왔다는 의혹이 계속해서 제기되었다. 유두석 현 장성군수 역시 

‘악의적인 미투 공작’이라며 피해자에 대한 2차 가해를 지속하였고, 심지어 군수 재선에 성공

하여 피해자 및 그 가족은 더욱 어려운 상황에 놓이게 되었다. 현재는 강제추행 혐의로 1심 

재판이 진행되고 있다. 
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3월 9일, 연대단체들은 기자회견을 열기로 하고 그 내용을 안병호사건을 정치적으

로 이용하지 말 것과 피해자에 대한 2차 가해를 중단하라는 것으로 합의를 하였다. 

농민회에서 함평군민들의 심정을 담는 글을 넣었으면 좋겠다고 의견을 제시해서 우

리 연합회에서 초안을 잡고 내용은 추후 합의하여 수정·보완하기로 하였다. 그런데 

농민회 집행부 중 컴퓨터를 다룰 수 있는 사람이 없어서 컴퓨터를 할 수 있는 다른 농

민회 회원과 메일로 소통을 하게 되었는데 이 과정에서 연합회에서 보낸 기자회견문

에 합의하지 않은 내용을 추가하거나 수정을 요구하였고, 어렵게 꾸린 연명단체가 모

두 삭제되어서 오는 일도 있었다. 다시 수정해서 보내면 기자회견문의 내용이 바뀌

어서 오는 사건이 계속해서 벌어졌다. 너무나 이상하다고 생각한 나머지 농민회 회

장한테 연락을 해보았더니, 메일을 주고받은 농민회 회원은 농민회를 대표하는 사람

이 아니고 기자회견을 무산시키려는 안병호 측근의 방해세력이었다. 

이렇게 농민회라는 진보적인 조직 안의 사람마저 측근으로 끌어들여 이용할 수 있

을 정도로 군수가 지역 내의 권력을 가질 수 있었던 것은 군수에게 주어지는 사업권

과 인사권 때문이었던 것으로 보인다. 마을의 이장과 사회단체는 군수의 권한으로 

보조금 사업을 받을 수 있었는데 수혜를 받은 입장에서 군수 사퇴를 요구하는 집회에 

참여할 수 없었을 것으로 보인다. 서울에서 귀농하여 시골로 내려온 한 이장님은 평

상시에 군수의 군정에 반하는 의견을 자주 내자 군수가 어느 날 찾아와서 보조금 사

업을 제안하기도 했다며 아마도 그 사업을 받았다면 자신도 성폭력 가해를 한 군수의 

퇴진운동을 하지 못했을 거라고 하였다.

이렇게 지역을 깊게 살펴보니 군수로부터 특혜를 받은 세력들을 중심으로 카르텔

이 형성되어 있었고 그 세력은 우리가 군수 사퇴를 촉구하는 기자회견이나 규탄대회

를 할 때 끊임없이 찾아와서 ‘성폭력 사건을 봤느냐, 봤으면 증거를 대라’고 군수를 옹

호하는 발언을 하였고 기자의 카메라를 막고 사진을 찍지 못하도록 방해를 하였다. 

그리고 이 세력은 각자의 지역으로 돌아가면 누가 군수를 지지하지 않는지, 사람들이 

군수에 대해서 무슨 말을 하고 무슨 행동을 하는지 일거수일투족을 감시하여 힘이 없

는 주민들은 오히려 군수의 눈치를 보는 형국이 되고 있었다. 그래서 장성의 경우에

는 장성의 군정을 감시하고 견제하고자 발족된 장성시민연대의 회원수가 초기에는 
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300여명 정도 되었으나 군수와 카르텔의 감시가 지속되자 그 세력은 결국 약화되어 

나중에는 겨우 5명 정도가 남아 장성군수 사퇴운동을 펼쳐나갔다. 또한 장성의 토호

세력들은 우리 단체에도 전화를 하여 유두석 장성군수의 사퇴운동을 그만 둘 것을 제

안하기도 하였다. 

또한 인사권을 가진 군수의 장기집권은 공무원노조마저도 무력화시켰다. 유두석 

장성군수의 성폭력사건의 경우 가해자가 현재 군수이고 또 공무원 조직 안에서 피해

자가 발생한 사건이기 때문에 공무원노조의 입장을 듣기 위해서 방문하였지만 약속

을 하지 않고 온 것에 대해서 오히려 항의하고 의자에 앉지도 못하게 하는 무례함을 

저질렀다. 재차 방문했을 시에는 공무원노조는 노조원에 한해서만 도움을 줄 수 있

다고 하며 피해자가 노조에 가입되어 있지 않아서 노조에서 해줄 수 있는 것은 아무

것도 없다고 하여 우리는 군청 내 조직문화에 대해서는 거론조차도 할 수 없었다.   

군수의 권력은 지역언론에도 영향력을 미치고 있었다. 처음에 기자회견을 했을 때

는 피해자들의 입장과 연합회의 요구사항을 담은 기사들이 쏟아져 나왔다. 하지만 

나중에 그러한 기사는 인터넷에서 삭제되었으며 피해자를 대변하고 이 사건을 바로 

보도하는 언론은 더이상 없었다. 그리고 한 언론사는 연대단체에 대해서 모두 동의

해서 연명한 것이 맞는지 직접 단체들에 전화를 해서 확인하는 작업까지 하며 군수지

키기에 앞장섰다.

농촌지역의 카르텔은 지역경찰에서도 볼 수 있었다. 6.13 지방선거가 끝나고 유두

석 장성군수가 당선되자 경찰은 피해자의 권리도 무시한 채 6월 22일까지 나와서 조

사를 받도록 종용하였다. 또한 피해자가 여성조사관으로부터 수사를 받고자 하였으

나 해당 경찰은 어차피 자신이 수사를 해야 하니 그냥 자신에게 받으라며 피해자의 

권리를 무시하였고, 이에 불친절하다고 항의를 하니 피해자가 명예훼손죄로 고소되

어 언제든지 피의자 신분으로 전환될 수 있다고 말하였다. 그리고 피해자가 변호사 

선임 이후 날짜를 조율해서 나가겠다고 하니 경찰은 자신을 믿지 못한다고 오히려 피

해자에게 화를 내는 등 이미 짜여진 판에 피해자가 조사만 받으면 끝난다는 경찰의 

태도를 볼 수 있었다. 또한 경찰은 장성군수 당선 후 군수사퇴를 촉구하는 거리집회

시위에서 토호세력들이 방해를 해도 안전을 확보해주지 않았다. 우리 연합회는 경찰
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에 집회시위와 관련해서 안전 확보를 요구하였고 공정한 수사를 위해서 수사관 기피 

신청도 해야 했다.  

성폭력추방을위한함평군대책위원회의 성과와 의의

우리의 연대활동의 가장 큰 성과는 안병호의 6.13 지방선거 불출마 선언과 함평군

의회에서 안병호 군수의 사퇴결의안을 채택한 것이었고, 또한 안병호가 지지하는 세

력 역시 지방선거에서 낙선되면서 정의가 이길 수 있다는 것을 보여준 것이다. 가해

자와 피해자가 서로 이해관계에 있었던 사건이었기 때문에 선거에 이용당할 수 있는 

상황도 배제하기 어려웠는데 우리 연합회는 마지막까지 피해자와 함께하였고, 안병

호는 상습강제추행으로 10월 1일에 기소의견으로 검찰에 송치되어 현재 재판을 진행

하고 있다.

그리고 이러한 반성폭력운동의 과정에서 경찰이 피해자에 대한 2차 피해를 방지하

기 위해서 노력하는 모습을 볼 수 있었고, 피해자 지원상담소와 협력하는 경찰의 모

습을 볼 수 있었으며, 연대단체의 활동과 모니터링은 수사기관과 검찰을 긴장하게 하

였다. 

우리 연합회는 지역에서 처음으로 여성주의 실천운동을 전개하면서 자신감을 

갖게 되었고, 언론을 모니터링하고 권력에 의한 성폭력 사건들에 계속 개입하였

다. 이를 통해 피해자를 지원하고 지지하는 전남여성인권단체연합의 위상을 공고

히 다지게 되었다. 이러한 결과로 젠더폭력이 발생한 기관에서 가해자를 제대로 

처벌하지 않으면 여성단체가 문제제기를 할 수 있으므로 피해자의 관점에서 사건

이 처리하도록 하는 긴장감을 심어주기도 하였다. 또한 힘을 얻고자 하는 피해자

들이 지지모임 및 지원요청을 해오기도 하여 반성폭력운동을 풀뿌리 지역운동으

로 이끌어가고 있다. 
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유호정

한국성폭력상담소 여성주의상담팀 활동가

2010년 9월, 해군 함정에 배치된지 이제 막 4개월이 된 여군(당시 중위)이 직속 상

관이었던 가해자A(당시 소령, 현재 소령)로부터 수차례의 강제추행과 강간 피해를 

입은 사건이 있었다. 가해자A는 가해를 하며 성소수자인 피해자에게 “네가 남자랑 

관계를 제대로 안 해봐서 그런 것 아니냐”, “남자 경험을 알려주겠다”라는 말을 하기

도 했다. 피해자는 강간 피해로 임신을 하게 되어 임신중지 수술을 하기 위해 함선의 

총책임자인 함장에게 피해 사실을 보고하였다. 그러나 2010년 12월, 함장인 가해자

B(당시 중령, 현재 대령)는 피해자의 성폭력 피해와 임신중지 사실을 알고 있는 상태

에서 피해자에게 또 다른 강간 피해를 입혔다. 두 사건은 시간이 흐른 뒤 강제추행치

상 및 강간치상으로 기소되었고 2018년, 해군본부 보통군사법원은 가해자 A, B에게 

각각 징역 10년, 징역 8년을 선고하였다. 이로써 두 가해자는 죄에 따른 처벌을 받게 

되는 듯했다. 그러나 6개월 후 고등군사법원은 놀랍게도 1심을 완전히 뒤엎고 두 가

해자 모두에게 무죄를 선고하였다. 법원은 피해자 진술의 신빙성을 의심하였고, 강

간 및 강제추행죄의 구성요건인 ‘폭행 및 협박’의 혐의를 입증할 증거가 부족하다고 

판단했다. 재판 방청으로 연대했던 모든 사람이 그 자리에서 분노했던 최악의 판결

이었다.

이러한 2심 판결을 계기로 군대 내 성폭력 사건에 문제 제기하고 법원의 정의로운 

판결을 촉구하는 <해군 상관에 의한 성소수자 여군 성폭력 사건> 공동대책위원회

(이하 공대위)가 구성되었다. 공대위의 이름은 해당 사건이 여러 층위의 쟁점을 가지

고 있음을 고려하여 지어졌다. 사건이 ‘해군’에서 일어났고 ‘상관(직속상관과 함장)’에 

기고

고등군사법원이 질문해야 했던 것

: 해군 상관에 의한 성소수자 여군 성폭력 사건의 쟁점
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의해 발생했으며 피해자가 ‘성소수자’이자 ‘여군’이었다는 점이 이 사건의 중요한 요소

인 것이다. 하지만 고등군사법원은 이를 제대로 이해하지 않은 채 무죄판결을 내렸

다. 이제 대법원이 올바른 판단을 할 차례다. 공대위는 상식적인 판결을 끌어내기 위

해 2심 판결의 부당함과 사건의 쟁점을 법원과 사회에 알리는 활동을 하고 있다.

피해자의 진술에 집중한 1심, 피해자의 저항에만 주목한 2심

1심에서 각각 징역 8년, 10년이 선고된 사건이 어떻게 2심에서 무죄로 완전히 뒤

집힐 수 있었을까? 이는 성폭력 범죄의 구성요건인 ‘폭행 및 협박’과 피해자 진술의 

신빙성에 대한 두 법원의 해석이 상이했기 때문이다. 피해자는 “폭행·협박은 없었

다”고 진술하면서도 “때리거나 욕을 하지 않았다는 뜻이지 간음할 때 팔로 누르거

나 체중을 실어서 누르거나 추행할 때 예상치 못하게 기습적으로 바로 만진다거나 

하는 것은 있었다”고 말했다. 그리고 가해자가 머리를 밀거나 침대로 끌고 가 내팽

개친 사실 등을 진술했다. 1심은 이에 대해 피해자는 법률전문가가 아닌 자로서 일

상에서 쓰이는 용어와 법률적 개념으로서의 ‘폭행·협박’을 혼동한 것일 뿐 진술을 

통해 ‘폭행 및 협박’의 혐의를 충분히 인정할 수 있다고 판단했다. 이와 같은 판단은 

법원이 피해자 진술의 신빙성이 높다고 인정했기에 가능한 것이었다. 피해자는 동

의하지 않은 상태에서 가해자의 유형력 행사로 인한 성폭력 피해가 있었다는 사실

을 일관되게 진술하였고, 이 일관성이 피해자 진술의 신빙성을 높게 판단할 수 있

는 근거가 되었다.

그러나 고등군사법원은 피해자가 저항을 했는가에 더 주목했다. 폭행 및 협박을 

‘피해자의 항거를 불가능하게 하거나 현저히 곤란하게 할 정도의 것’으로 엄격하게 해

석했기 때문에 피해자의 저항 여부가 곧 가해자의 폭행·협박을 판단하는 기준이 된 

것이다. 그 결과, 2심 재판부는 1심과 완전히 다른 해석을 내놓았다. 예를 들어, 가해

자가 피해자를 벽에 밀쳐 추행한 건에 대해 피해자는 “업무적인 위압감에 거부의 의

사표시를 한 적이 없었다”라고 진술했는데 1심은 위와 같은 가해자의 행위를 ‘폭행 및 

협박’으로 인정했지만, 2심은 피해자가 거부의사를 표시하지 않았다는 것에만 주목
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해 반항을 억압할 정도의 폭행·협박이 없었다고 판단했다. 심지어 2심은 가해자가 몸

을 누르고 팔을 잡는 행위에 대해 “성관계를 시작하면서 수반되는 일반적인 동작이

어서 위 행위가 있었다는 사정만으로 강간의 수단인 폭행이 인정된다고 단정하기 어

렵다”라고 판시하기도 했다. 피해자는 당시 “팔을 눌렀을 때의 공포감으로 성관계를 

거부할 수 없었다”고 진술했고 2심은 가해자가 준 공포감이 무엇인지 질문하지 않은 

채 폭행·협박 혐의를 인정하지 않았다. 고등군사법원이 폭행과 협박을 대체 무엇이

라고 생각하는 것인지 의문이 드는 부분이다.

결과적으로 2심은 1심이 인정한 폭행·협박의 혐의를 모두 부정하였다. 이처럼 강

간죄의 구성요건인 ‘폭행 및 협박’을 매우 엄격하게 해석하는 견해를 최협의설이라고 

한다. 최협의설은 과거 성폭력 범죄의 보호법익이 ‘여성의 정조’였던 시절에서 비롯

됐다. 정조란, 가부장적 일부일처제 내에서 여성이 목숨을 걸고 지켜내야만 하는 가

치로서 제3자가 정조를 침해할 경우 여성은 필사적으로 이에 저항할 것을 요구받았

다. 이러한 개념이 형법에도 그대로 적용돼 강간죄의 구성요건인 폭행·협박은 상대

방의 저항을 불가능하게 하거나 현저히 곤란할 정도에 이른 경우에만 인정되었다.

이후, 법이 개정되면서 여성의 정조권이 삭제되고 개인의 ‘성적자기결정권’이 성폭

력 법의 보호법익으로 반영되기 시작했지만, 폭행·협박의 최협의 판단 기준은 현재

까지 적용되고 있다. 그러나 사회의 인식이 조금씩 개선되면서 법원에서도 폭행·협

박의 판단 기준을 조금씩 완화하는 판례들이 나오기 시작했다. 대표적으로 2005년, 

대법원은 “가해자의 폭행·협박이 있었는지 여부는 폭행·협박의 내용과 정도는 물론 

유형력을 행사하게 된 경위, 피해자와의 관계, 성교 당시와 그 후의 정황 등 모든 사정

을 종합하여 피해자가 성교 당시 처했던 구체적인 상황을 기준으로 판단하여야” 한

다고 판시해 폭행·협박을 판단하는 합리적인 기준을 명시하였다. 그리고 “피해자가 

성교 이전에 범행 현장을 벗어날 수 있었다거나 피해자가 사력을 다하여 반항하지 않

았다는 이유로 가해자의 폭행·협박이 피해자의 항거를 현저히 곤란하게 할 정도에 

이르지 않았다고 섣불리 단정하여서는 안 된다”1)라고 하여 피해자의 저항 여부로만 

1)　[대법원 2005.7.28. 선고 2005도3071 판결]
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폭행·협박을 판단했던 기존의 관점을 바로잡았다.2)

그러나 고등군사법원은 ‘여성의 정조’를 보호하던 낡은 관점으로 이 사건을 바라봤

다. 법원이 제대로 파악하고 질문해야 했던 것은 피해자가 얼마나 필사적으로 반항

했냐가 아니라 ‘해군 상관’이었던 가해자와 ‘성소수자 여군’이었던 피해자의 관계와 위

치성이어야 했다. 그리고 피해자의 입장에서 적극적으로 저항할 수 없었던 구체적인 

상황이어야 했다.

‘해군 부하 여군’이라는 것

고등군사법원은 “남성인 피고인(가해자 B)이 저녁에 독신 숙소로 불렀을 때 여성

인 피해자가 응하였다면, 당시 피해자로서는 큰 경계심 없이 피고인을 찾아갈 만한 

사정이 있었을 것으로 짐작된다”고 판시했다. 이 문장은 남성의 숙소에 갈 때 항상 여

성이 큰 경계심을 가져야 한다는 통념을 고스란히 반영하고 있을 뿐 아니라 피해자가 

‘해군 부하’이자 ‘여군’이었고 가해자가 ‘해군 상관’이었다는 사실을 전혀 고려하지 않

았다는 점에서 매우 문제적이다. 고등군사법원은 해군의 조직문화, 여군의 위치, 포

술장3)과 함장의 절대적인 권력을 이해하려는 노력조차 하지 않은 게으른 판결을 한 

것이다. 

먼저 군대라는 집단의 특수성에 대한 이해가 필요하다. 군대는 전시 혼란 상황을 

빠르게 통제하기 위해 상관에 대한 복종을 법으로 규정하고 있다. 상관의 명령을 따

르지 않을 경우, 군형법 제44조는 전시 상황에서 최대 7년 이하, 평시에는 3년 이하 징

역으로 처벌할 수 있다고 명시한다. 그만큼 군 조직 내 계급 간 위력이 크게 작용하리

라는 것은 어렵지 않게 예상할 수 있다. 이 사건은 피해자가 대학에서 상명하복을 교

육받고 훈련 강도가 센 장교 양성 교육을 마친 후, 처음으로 근무하게 된 배에서 일어

났다. 이러한 상황에서 갓 임관한 초급 장교였던 피해자가 상관인 가해자에게 적극

2)　�장다혜(2018), “형법상 성폭력법체계의 개선방향:성적 자기결정권 의미구성을 중심으로”, 

『여성학논집』, 제35집 2호, 41-46쪽 참조.

3)　배에 있는 총, 탄약, 포탄 등을 관리하는 장교
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적으로 저항하는 것은 쉽지 않았을 것이다. 이는 성폭력 여군 피해자의 약 90%가 입

대한 지 5년이 안 되는 소위, 하사 계급이라는 국가인권위원회의 조사 결과(2017)를 

통해서도 알 수 있다.4) 군 조직의 엄격한 상명하복 문화와 공고한 위계질서는 군대 내 

성폭력이 은폐되는 이유이며 해당 사건 피해자 역시 7년 여의 시간이 흘러서야 사건

을 고발할 수 있었다.

특히, 피해자가 함정에서 근무하는 ‘해군’이었다는 사실은 피해자를 더욱 취약하게 

만든 원인이었다. 당시 피해자가 탄 배는 길이 약 103m, 폭이 약 12m 정도 되는 소규

모 함정이었다. 해군들은 침몰을 막기 위해 좁은 벌집처럼 설계된 격실 안에서 생활

하며 기름 냄새와 웅웅대는 엔진 소리 속에서 20일 동안 망망대해를 항해한다. 이러

한 환경에서 약 100여 명이 한 공간에서 생활하기 때문에 함정에서 근무하는 해군은 

스트레스 고위험 집단으로 분류된다. 그야말로 해군 함정은 바다 한가운데 떠 있는 

섬과도 같은 고립된 공간인 셈이다. 이러한 공간적 특성 때문에 해군은 “한 배를 탄 

운명공동체”라는 특유의 강한 집단주의 문화를 가지고 있는데 이렇게 폐쇄적인 공간

에서 고립된 공동체를 책임지는 상관의 권력은 더욱 커진다. 그래서 해군은 육군·공

군보다 더 위계 서열이 뚜렷하고 심지어 장교와 부사관은 식사도 같은 공간에서 하지 

않는다. 육·공군과도 구별되는 해군조직의 경직된 문화 속에서 ‘여군 부하’였던 피해

자는 어떤 위치에 있었을까?

사건이 일어났던 2010년은 이제 겨우 여군이 함정으로 진출하던 시기였다. 열악한 

근무 환경에서 피해자는 함정의 유일한 여군 장교였다. 이는 전체 군에서 불과 1.6%

만이 여군인 상황에서 여군 개인이 여군 집단의 대표로 인식된다는 뜻이다. 여군은 

남군보다 무능할 것이라는 편견과 성폭력에 대한 가부장적 인식이 집단주의 문화와 

결합된 공간에서 성폭력을 고발하는 여군은 ‘조직에 문제를 일으키는’ 것으로 인식되

었을 것이다. 주위는 바다라 도망칠 곳도 없는 함정에서 이를 감수하면서 상관에게 

저항하고 상관의 폭력을 고발하는 것은 매우 어려웠을 것이다. 

4)　�“배 안 성폭력, 저항 안해 무죄? 해군들이 분개한 판결”, 오마이뉴스, 2019년 9월 5일자,  

http://www.ohmynews.com/NWS_Web/View/at_pg.aspx?CNTN_CD=A0002558102 

&CMPT_CD=SEARCH (최종검색일: 2019.10.26.)
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한편, 폐쇄적인 근무지에서 상관은 부대원들의 스트레스 관리 및 각종 사고 예방·

대책에 대한 모든 책임을 지기 때문에 더 많은 권한과 권력을 갖게 된다. 배의 기관

을 통제하는 함정의 상관들은 장병들의 전화통화와 사생활까지도 관여할 수 있을 정

도다. 특히 배를 지휘하고 통솔하는 함장에게는 다른 군과 달리 ‘즉결 조치 권한’이 부

여된다. 긴급상황에서 육상에서처럼 응답을 기다리면 바다의 상황은 이미 종료될 수 

있기 때문에 함장이 상황을 판단하고 선제공격 등의 조치까지 할 수 있는 권한을 갖

는 것이다. 또한 상관은 인사 권한까지 가지고 있다. 초급 장교는 직업군인으로서 인

정받는 1차 관문인 장기 복무 심사와 소령 진급 심사를 모두 거쳐야 하는데 두 심사 

모두 2명 중 1명 정도만 통과될 정도로 합격률이 높지 않다. 특히, 소령 진급 심사에 

탈락하게 되면 30대 초반에 전역해서 군을 나가야 하기 때문에 사실상 비정규직인 초

급장교들은 매우 큰 압박을 받는다. 심사 과정에는 상관들의 근무 평정과 지휘관의 

추천, 조직 내 평판 등이 활용되고 그만큼 상관은 더욱 큰 위력을 갖게 된다.5) 고등군

사법원은 이러한 군 상관의 권한과 위력, 부하 여군의 위치를 이해해야만 했다.

‘성소수자’를 삭제한 고등군사법원

가해자 A는 피해자와 연인관계였다는 흔한 변명을 했다. 그리고 고등군사법원은 

가해자의 변명을 적극적으로 받아들여 피해자가 저항하지 않은 사실이 가해자로 하

여금 피해자가 충분히 자신에게 호감이 있을 것이라고 착각했을 법하다며 가해자에

게 성폭력 범행의 의도가 있었다고 보기 어렵다는 판단을 했다. 여성의 침묵을 동의

로 간주하는 사회적 통념을 법원이 그대로 받아들인 것도 문제지만, 여기서 고등군사

법원은 또 하나의 중요한 요소를 완전히 배제해 버린다. 그것은 피해자가 ‘성소수자’

였고, 가해자들 또한 이 사실을 아주 잘 알고 있었다는 사실이다.

현재 군대 내 성소수자의 위치는 군형법 제92조의6 조항을 보면 알 수 있다. 군

5)　�김은경(2019), “여성 군인의 군대 내 위치, 함정의 특수적 상황”, 『고등군사법원 최악의 판결 

대법원은 어떤 판단을 해야 하는가?』, 해군 상관에 의한 성소수자 여군 성폭력 사건 공동대책

위원회 주최 토론회 발표문(2019.2.19.).
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형법 제92조의6은 ‘항문성교나 그 밖의 추행을 한 사람은 2년 이하의 징역에 처한

다’고 규정하고 있다. 군형법에 강간과 강제추행에 대한 규정이 별도로 있는 것을 

고려하면 제92조의6이 처벌하는 것은 무엇인지 불명확해진다. 이 규정은 합의하

에 하는 성교도 처벌할 수 있는 여지를 주고 있으며 실제로 동성애자 군인이 성행

위를 했다는 이유로 법이 적용되는 사례들이 있어 성소수자를 처벌하는 대표적인 

악법으로 꼽히고 있다. 이렇듯이 군대 내에서 성소수자는 남성 동성애자만을 가리

키며 그것도 ‘남성 동성 간 성행위는 군기를 무너뜨린다’는 편견에 머무르는 수준

이다. 군대 내 성소수자에 대한 인식 속에서 여성 동성애자와 그 외 성소수자는 거

의 존재하지 않는 것과 마찬가지다.

그러나 피해자는 직속 상관과 지휘관에게 본인이 레즈비언임을 밝히는 것을 선택

했다. 성소수자 친화적이지 않은 환경에서 커밍아웃을 한다는 것은 이 사실을 드러

내면서까지 보호가 필요하다는 의미이자 예상 가능한 손해와 위험을 감수하고라도 

나 자신으로서 복무하겠다는 의지의 행위였을 것이다.6) <병영 내 동성애자 관리에 

관한 훈령>에서 ‘지휘관 등은 병영 내 동성애자 병사의 고충 및 애로사항을 파악하여 

보직·근무여건·생활여건 개선·상담 등의 조치’를 취하도록 되어 있다. 그러나 두 상관

은 부하인 피해자의 정체성을 존중하기는커녕 피해자가 성소수자라는 사실을 악용

하며, “네가 남자랑 관계를 제대로 안 해봐서 그런 것 아니냐”는 말을 하며 성폭력을 

가했다. 이는 성소수자 증오범죄의 하나로, 성적 지향을 ‘치료’해준다는 명목으로 행

해지는 ‘교정강간’7)으로 볼 수도 있는 범죄다.

가해자 A는 피해자가 레즈비언이기 때문에 남성에게 연애감정을 느끼지 않는다는 

것을 분명하게 알았을 것이다. 그런데도 가해자는 피해자가 호감을 가진 줄 알았다

는 옹색한 변명을 했고, 고등군사법원은 가해자의 진술만을 인정하는 문제적인 판결

6)　�“성소수자 성폭력 피해자 '불편하다'는 군대, 뒤집힌 판결”, 오마이뉴스, 2019년 9월 5일자,  

http://www.ohmynews.com/NWS_Web/View/at_pg.aspx?CNTN_CD=A0002559836 

&CMPT_CD=SEARCH (최종검색일: 2019.10.26.)

7)　�‘교정’이라는 단어가 실제로 성적지향, 성별정체성을 고칠 수 있다는 오해를 불러일으킬 수 

있어 “이성애 강제 강간”등의 용어가 제시되고 있지만, 가장 많이 알려진 ‘교정강간’이라는 단

어를 사용하고 따옴표 처리하였다
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을 했다. 2심 판결문에 피해자가 성소수자라는 사실은 완전히 빠져있었다. 애국심과 

명예심을 갖고 군에 복무하는 성소수자들의 존재를 완전히 무시한 판결이었다.

2018년, 사회의 변화를 위해 이어지던 성폭력 피해자들의 말하기, 미투는 국방부에

도 변화를 일으켰다. 국방부는 군대 내 성차별·성폭력을 근절시키기 위한 ‘국방부 양

성평등위원회’를 발족했고, 외부 민간인으로 이루어진 성고충 전문상담관의 인력을 

확대하는 등 예방시스템을 강화하고 가해자 처벌을 강화하였다. 그러나 최근의 노력

에도 불구하고 고등군사법원의 터무니없는 판결은 군대의 현실이 아직 멀었다는 것

을 보여준다. 실제로 많은 군인이 이 사건을 지켜보고 분노했다고 한다. 이 판결이 바

뀌지 않는다면, 군대 내 성폭력 피해자들은 더욱 피해를 말하기 어렵게 될 것이다. 해

당 사건의 가해자들이 처벌받지 않게 되면, 장병들을 포함한 국민은 군을 더 이상 신

뢰하지 않을 것이다. 해당 사건의 유죄 판결은 군대가 정의롭고 성평등한 조직으로 

나아가기 위해 거쳐야 하는 당연한 과정일 뿐이다. 그러므로 대법원은 ‘해군’, ‘부하’, 

‘성소수자’, ‘여군’이었던 피해자의 위치를 제대로 이해하고, 피해자의 관점에서 성인

지감수성을 가지고 올바른 판결을 내려야 한다. 
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박아름

한국성폭력상담소 성문화운동팀 활동가

‘낙태죄’ 헌법불합치 결정의 의의와 한계

헌법재판소는 2019년 4월 11일 임신중지를 한 당사자를 처벌하는 형법 제269조 제

1항과 당사자의 요청 또는 동의를 받아 임신중지 시술을 한 의사를 처벌하는 제270

조 제1항 중 ‘의사’에 관한 부분이 모두 헌법에 위반됨을 인정하였다.2) 재판관 4명의 

헌법불합치 의견과 3명의 단순위헌 의견, 2명의 단순합헌 의견으로 ‘헌법불합치’ 결정

이 선고되었고, 이에 따라 위 조항들은 2020년 12월 31일을 시한으로 입법자가 개정

할 때까지 계속 적용하되 입법 개정이 이뤄지지 않으면 시한 다음 날에 그 효력을 소

멸한다. 1953년 형법 제정 이후 66년 만이자, 2012년 합헌 결정 이후 7년 만에 ‘낙태죄’ 

폐지의 길이 열린 것이다.

이번 결정은 ① ‘낙태죄’가 헌법에 합치되지 아니함을 헌법재판관의 압도적인 위헌 

의견으로 선고한 점, ② 임신의 유지 여부에 대한 여성의 자기결정권이 헌법적 권리

임을 분명히 한 점, ③ 임신 유지 여부 결정은 (진공 상태에서 독립적으로 이루어지는 

것이 아닌) 여성의 전인적(全人的) 결정임을 확인한 점, ④ 태아의 생명권과 여성의 

결정권을 단순한 권리 충돌로 보았던 기존의 인식을 넘어서 태아의 모에 대한 의존적 

1)　�이 글은 2019년 5월 16일 정의당 정책위원회·여성위원회에서 진행한 전문가 초청 공개 토론회 

「낙태죄 위헌 결정의 의미와 성·재생산권 보장을 위한 입법과제」, “임신중지 전면 비범죄화! ‘처

벌/허용’ 프레임을 넘어서 ‘여성의 권리 보장’을 위한 법·제도·체계를 마련하라” 토론문을 수정·

축약·보완한 것이다.

2)　[헌법재판소 2019.04.11. 선고 2017헌바127 결정] 참조.

기고
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관계를 인정하며 임신한 여성의 안위가 곧 태아의 안위라고 판단한 점, ⑤ 그동안 형

법상 ‘낙태죄’와 모자보건법상 ‘허용한계’라는 이원화된 법체계가 국가의 인구정책에 

따라 다르게 가동되어온 역사를 지적한 점, ⑥ ‘낙태죄’ 처벌은 실효성이 없을 뿐 아니

라 오히려 여성의 권리를 침해하는 부정적 영향을 일으킨다고 명시한 점, ⑦ 안전한 

임신중지를 보장할 의무를 포함하여 여성의 권리 보장을 위한 체계 마련, 성교육 강

화, 임신·출산·양육에 대한 사회복지 차원의 부조와 국가적 지원, 출산과 육아에 장애

가 되는 제도적·사회구조적 불합리 개선 등 국가의 역할과 책임을 강조한 점 등에 의

의가 있다. 

반면 헌번재판소가 ① 단순위헌을 선고하지 않아서 개선 입법이 있을 때까지 여성

의 권리 보장이 불필요하게 지연된 점, ② 여전히 태아의 생명권과 여성의 자기결정

권이라는 한정된 구도 안에서 논의를 그쳤다는 점은 아쉽다. 그러나 낙태죄의 위헌

성이 확인된 이상 누구에게도 실질적으로 이 처벌법이 적용되어서는 안 될 것이다. 

결정문에서 ‘낙태죄’가 여성의 건강권, 평등권, 신체의 완전성에 관한 권리, 성과 재생

산 권리 등을 침해하는지를 살펴보지 않은 이유는 이미 자기결정권만 보더라도 위헌

이 성립하여 더 나아가 판단할 필요가 없었을 뿐이지 헌법재판소가 이를 부정한 것은 

아니라는 사실도 기억해두어야 한다.

앞으로의 입법 과정에서 국회와 정부는 헌법재판소가 제시한 입법 한계와 입법 방

향을 참고하되, 결정문에서 논의되지 않은 더 넓고 다양한 층위의 담론들을 고려하여 

‘여성의 권리 보장’을 중심으로 한 법·제도를 마련하기 위해 노력하여야 한다. 

‘처벌과 허용’ 프레임으로는 여성의 권리를 보장할 수 없다

한국성폭력상담소(이하 ‘상담소’)는 1991년에 개소한 이래로 약 8만 4천여 건의 상

담을 진행해오면서 실제 상담 및 지원 사례를 통해 임신중지 전면 비범죄화의 필요성

을 체감해왔다. 이에 상담소는 임신출산결정권을위한네트워크, 모두를위한낙태죄

폐지공동행동 등 연대체에 참여하며 낙태죄 폐지 운동에 적극적으로 연대하였고, 특

히 모자보건법상 허용한계 조항의 한계와 문제점을 비판함으로써 ‘처벌/허용’ 프레임
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의 근본적인 변화를 촉구해왔다. 

2012년에 한국성폭력상담소와 전국성폭력상담소협의회는 여성가족부의 지원을 

받아 『성폭력 피해로 인한 인공임신중절수술 지원실태 및 개선방안 연구』를 진행하

였고, “근본적 개선방안으로서의 인공유산 합법화 필요성”을 강조하며 “예외적 사유 

안에서의 지원 기준을 만들고 제도화하는 것은 결과적으로 이에 해당하지 않는 유형

의 피해자 및 여성 일반의 권리를 제약하는 결과를 가져올 수 있어 인공유산의 합법

화 없이는 성폭력 피해자의 인공유산과 관련된 제 문제를 해결하기 어렵다. 따라서 

낙태죄를 비범죄화하고 인공유산이 합법화되어야만 이 문제의 근본적인 해결이 가

능하다”라는 연구 결과를 남겼다.3)

따라서 본 상담소는 형법 제27장 ‘낙태의죄’ 전부 폐지와 모자보건법 전면 개정을 

촉구하며, 어떠한 형태로든 당사자의 결정으로 이루어진 임신중지를 규제하는 법안

에 반대한다.4) 특정한 사유 또는 주수에 따라 국가가 임신중지를 ‘처벌/허용’하는 법

안은 ‘형벌적 규제는 실효성이 없다’고 판단한 헌법재판소의 결정과도 맞지 않고, 다

양한 상황에 부닥친 여성들의 삶의 맥락을 제대로 반영할 수도 없다.

사유 규제는 여성의 권리를 평등하게 보장하지 못하는 결과를 초래한다

김정혜(2019)는 허용 사유가 아무리 넓다 하더라도 사유를 제한하는 방식으로는 

여성의 결정권, 신체의 완전성의 권리 등을 온전히 보장할 수 없다고 진단한다. 특히 

3)　�한국성폭력상담소·전국성폭력상담소협의회(2012), 『성폭력 피해로 인한 인공임신중절수술 

지원실태 및 개선방안 연구』, 서울: 여성가족부.

4)　�이 경우에 당사자의 요청 또는 동의 없이 임신중지 시술을 한 사람을 처벌하는 ‘부동의낙태

죄(형법 제270조 제②항)’를 어떻게 할 것이냐가 쟁점이 된다. 일각에서는 형법 제27장의 제

목을 “부동의 임신중지의 죄”로 개정하고 형법 제270조 제②항을 존속하는 안을, 혹은 해당 

조문의 위치를 “상해와 폭행의 죄” 등으로 이동하는 안을 주장한다. 그러나 해당 조문은 당사

자가 남성 또는 가족 등에게 임신중지를 강요받아 어쩔 수 없이 시술에 동의한 경우에는 처

벌하기 어렵고, 법 해석상 임신중지 시술을 한 사람(주로 의사)만 처벌하도록 규정하고 있어 

당사자에게 임신중지를 강요한 사람 등은 해당하지 않는 한계가 있다. 이에 형법 제27장 전

부를 폐지하고, 부동의 임신중지 시술은 상해죄 또는 의료법 위반 등으로, 당사자에게 임신

중지를 강요한 사람은 협박죄 또는 강요죄 등으로 해석 투쟁을 통해 처벌하자는 안도 제시되

고 있다.
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사회·경제적 사유의 도입을 검토해보면, 사유의 내용을 구체적으로 규정하여 객관화

된 요건을 요구할 경우 헌법재판소의 헌법불합치 결정 취지에도 부합하지 않고 현실

에서 일어나는 임신중단의 대부분을 포섭하지 못할 가능성이 높아진다. 포괄적으로 

규정하여 임신중지의 허용 범위가 확대된다고 하더라도, 낙태죄를 유지하면서 어떤 

‘사유’를 예외로 두는 한 임신을 유지하도록 강제할 것인지 중단하도록 허용할 것인지 

결정하는 주체가 국가라는 점은 변하지 않는다는 문제가 남는다.5)

사유의 내용을 구체적으로 규정하였을 때 발생하는 한계는 현행법상으로도 나타

난다. 현행 모자보건법 제14조(인공임신중절수술의 허용한계)는 성폭력 관련 허용 

사유를 ‘강간 또는 준강간에 의하여 임신된 경우’로 규정하여 매우 한정적으로 인정하

고 있다. 그러나 실제 상담 사례를 보면 그에 해당하는 협소한 범위의 피해자조차 제

대로 권리 보장을 담보하지 못하고 있는 현실이다. 미성년자등에의한간음죄(형법 제

302조), 업무상위력등에의한간음죄(형법 제303조)와 같은 피해로 임신한 경우에는 

성폭력 피해자임에도 허용 사유에 해당하지 않아 합법적인 임신중지를 할 수 없다. 

2019년 4월 15일 발의된 정의당의 모자보건법 개정안은 해당 조항을 성폭력특별법 

제2조에 따른 ‘성폭력 범죄 행위로 인하여 임신하였다고 인정할 만한 이유가 있는 경

우’로 개정하여 해당 문제를 보완하고자 하였으나, 여전히 법적 처벌이 가능한 성폭

력의 경우에만 허용 사유에 해당할 수 있다는 한계가 있다.

당사자가 성폭력 피해로 인한 임신임을 인지하여야만 성폭력 관련 허용 사유를 적

용할 수 있다는 점도 문제다. 성폭력 상담을 하다 보면 모든 피해자가 피해 사실을 명

확하게 인식하고 성폭력이라고 명명하는 것은 아니다. 준강간의 경우 임신 사실을 

발견하기 전까지 성폭력 피해 자체를 인식하지 못하기도 하고, 데이트성폭력의 경우 

명백히 의사에 반하는 성행위였음에도 그 관계성 때문에 성폭력으로 명명하지 못하

기도 한다. 당사자가 허용 사유에 해당함을 주장하고 입증해야만 임신중지를 할 수 

있는 법체계에서 이는 똑같은 성폭력 피해자라도 피해 사실을 어떻게 인식하고 있느

냐에 따라 전혀 다른 결과로 이어질 수 있음을 뜻한다.

이처럼 사유 규제는 국가가 허용 사유에 해당하는 여성과 해당하지 않는 여성을 

5)　�김정혜(2019), “낙태죄 ‘폐지’를 말하는 이유”, 『페미니즘연구』, 제19권 1호, 3-49쪽.



157낙태죄 폐지 이후, 성과 재생산 권리를 보장하기 위한
입법 방향 모색

선별하고, 전자라 하더라도 당사자가 스스로 허용 사유에 해당함을 입증해야만 권리

를 보장받을 수 있다는 문제점이 명확하다. 임신중지를 원칙적으로 처벌하면서 예외

적인 사유만 허용하는 ‘처벌/허용’ 프레임이 더이상 존속되어서는 안 된다.

만일 관련 법·정책에서 특정 사유에 대해 언급한다면, 그것은 당사자의 권리를 보

장하는 차원에서 해당 사유에 대한 적절한 상담과 지원, 정보 제공의 체계를 마련하

기 위함이어야 한다. 예를 들면 성폭력 피해로 인한 임신이면 인근 성폭력상담소를 

안내한다거나, 태아에 대한 장애 진단이 있으면 장애인 인권단체를 소개하는 등의 지

침을 마련할 수 있겠다.

기한 규제는 후기 임신중지를 해야 할 처지에 놓인 여성을 더욱 위험한 상황으로 몰

아갈 뿐이다

임신의 유지 또는 중지는 여성의 신체적·정신적 건강에 큰 영향을 미치는 일이고, 

임신 기간이 늘어날수록 여성이 경험하는 신체적 부담과 임신중지의 위험성은 증가

한다. 특별한 사정이 없으면 당사자는 가능한 한 빨리 임신중지를 하고자 할 개연성

이 높다. 실제로 2018년 보건복지부의 『인공임신중절 실태조사』에 따르면 인공임신

중절을 한 응답자 중 95.3%가 임신 12주 이하에 임신중지를 한 것으로 나타났다.

그럼에도 임신 후기에 임신중지를 하는 경우는 임신 사실을 너무 늦게 발견한 경

우, 사회적 낙인 때문에 적절한 시기에 도움을 요청하지 못한 경우, 시술병원을 찾거

나 비용을 마련하는 데 많은 시일이 소요된 경우, 건강상의 문제가 생긴 경우, 출산을 

결심하면서 고려했던 전제가 뒤늦게 번복되었거나 사실상 불가능함을 깨닫게 된 경

우 등 부득이한 사정이 있었던 경우가 대부분이다. 게다가 이러한 당사자는 성폭력 

피해자, 청소년, 저소득층, ‘분만취약지’ 거주자 등 사회구조적으로 취약한 상황에 있

는 경우가 많다.

임신중지가 지연되지 않도록 교육 및 홍보에 힘쓰고 방해 요인이 되는 낙인과 장

벽을 제거하는 것은 국가의 역할이자 의무이다. 임신중지뿐 아니라 출산·양육·입양 

등 다양한 결정을 가능하게 하는 사회적·제도적 여건을 마련하기 위한 노력도 필요
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하다. 따라서 국가는 임신한 여성에게 더 빨리 임신중지를 하지 않은 책임을 물어 특

정 기간 이후에는 임신을 유지하도록 강제해서는 안 된다. 그들에게 필요한 것은 기

한 규제가 아니라 오히려 더욱 적절한 상담·지원과 정보 제공이다. 헌법재판소도 처

벌법은 실효성이 없다고 분명히 확인하였다. 만일 기한 규제를 두어 후기 임신중지

를 불법화한다면, 부득이한 사정에 처한 당사자는 기한 내에 결정해야 한다는 압박감

에 충분히 숙고하지 못하고 성급한 결정을 하거나, 안 그래도 위험성이 높은 임신 후

기에 더욱 안전성을 보장하기 어려운 불법시술을 받게 될 수도 있다.

기한에 대한 논의는 안전하고 합법적인 임신중지를 보장하기 위한 차원에서 이루

어져야 한다. 여성의 임신중지 접근성을 높이고 신속성과 안전성을 보장하려면 기한

별로 어떤 의료 및 상담 체계를 구축할 수 있을까? 예를 들면 임신중지 유도약의 안정

성이 어느 정도 보장되는 임신 10주까지는 산부인과 전문의뿐 아니라 가정의학과, 관

련 전문 교육을 수료한 의료진 등도 임신중지 유도약을 처방할 수 있도록 하고, 특정 

기한 이후로는 산부인과 전문의와의 상담을 통해 임신중지가 이루어지도록 하는 의

료 체계를 상상해볼 수 있겠다.

사유 또는 기한 규제는 사실상 불가능한 입증을 요구한다.

특정 사유 또는 기한을 두어 ‘처벌/허용’ 프레임을 유지하는 한, 임신중지는 처벌의 

위험성을 감수해야 하는 행위로 남는다. 처벌을 피하려면 해당 사유 및 기한에 해당

함을 입증해야 한다. 그런데 어떻게 입증할 것인가? 

현행 모자보건법은 허용 사유 해당 여부에 대한 구체적인 판단 기준이나 절차를 

별도로 규정하고 있지 않다. 이는 여성의 권리를 보장하고 지원해야 하는 조력자와 

의료인이 수사·재판 기관의 판단을 예측하여 사전에 ‘처벌/허용’ 여부를 판단해야 하

는 문제를 만들고 있다. 오늘날 병원은 임의로 판단 기준을 정하고 당사자의 입증을 

요구하고 있는데, 처벌의 두려움이 클수록 해당 여부를 좁게 인정하고 당사자에게 강

도 높은 입증과 책임을 요구하는 경향이 있다. 이러한 ‘검증’의 과정에서 여성의 관점

은 배제되기 쉽고, 여성의 권리 보장보다 ‘처벌/허용’ 여부만이 중요하게 고려된다.
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예를 들어 성폭력 피해자의 경우 성폭력상담소의 상담사실확인서나 경찰의 고소

사실확인서 등을 요구받는다. 허용 사유에 해당함을 입증하기 위해 피해자가 겪게 

되는 부정적인 영향(원치 않는 피해 사실 노출, 강요된 수사·재판, 2차 피해, 임신중

지의 지연, 보복성 역고소 등)은 아무도 책임져줄 수 없다. 그러나 설령 성폭력 피

해를 입증한다 하더라도 그 피해로 인한 임신이 맞는지 입증하는 것은 사실상 불

가능하다.

상담 사례에 따르면, 어떤 병원은 성폭력 피해자에게 피해 입증의 불가능성, 사회

적 낙인 등을 들며 기록을 남기지 않는 조건으로 고비용의 불법시술을 권유하기도 한

다. 달리 시술병원을 찾지 못한 경우, 임신중지 또는 피해 사실을 숨기고 싶은 경우, 

시급하게 임신중지를 원하는 경우 등에는 이러한 유혹에 넘어가기 쉽다. 판단 기준 

및 절차가 모호하거나 복잡할수록, 임신중지 또는 성폭력에 대한 사회적 낙인이 클수

록 안전하고 합법적인 임신중지는 보장되기 어렵다. 

여성의 권리를 보장하기 위한 입법

앞으로의 입법은 ‘여성의 권리를 어떻게 보장할 수 있을 것인가?’, ‘각 시기, 사유와 

당사자의 결정에 따라 어떠한 상담 및 지원 체계가 필요한가?’, ‘원치 않는 임신을 예

방하고 임신중지를 감소하기 위해 법, 사회, 문화, 제도, 인식 등은 어떻게 변화해야 

하는가?’, ‘임신의 발견과 임신중지 또는 유지 결정을 초기에 할 수 있도록 하려면 어

떠한 교육과 홍보를 해야 하는가?’ 등과 같은 포괄적이고 구체적인 고민으로 시작해

야 한다.

여성의 성과 재생산권, 행복추구권, 평등권 등을 보장하기 위해서는 임신중지를 전

면 비범죄화해야 함은 물론, ‘배우자 또는 법적 보호자’ 등 제3자의 동의를 요구하는 

법·제도 및 의료 관행을 개선하여 임신한 당사자의 결정만으로 임신중지가 가능하도

록 하여야 한다. 공교육에서 포괄적 성교육을 시행하고, 임신중지를 한 당사자에게 

사후 피임 교육을 제공할 필요도 있다.

여성의 의료 접근권과 적절한 의료서비스를 받을 권리를 보장하기 위해서는 하루
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속히 임신중지 유도약을 승인·도입하고 임신중지 및 피임 전반에 건강보험을 적용하

여야 한다. 의료인의 시술 거부 및 부적절한 상담(출산을 유도하거나 임신중지에 대

한 죄의식을 심는 등)은 사실상 임신중지를 불가능하게 하거나 임신주수가 불필요하

게 지연되는 결과를 초래할 수 있으므로 반드시 제재되어야 한다. 또한 의료인의 전

문성, 상담 및 정보 제공의 성실성, 성인지감수성 등에 대한 적절한 교육과 모니터링

이 이루어져야 한다. 의료기관과 다양한 인권단체 및 상담기관(성폭력상담소, 장애

인인권단체, 한부모가정지원센터, 입양기관 등)들이 상호 연계하여 당사자에게 필요

한 정보를 제공하고 상담·지원을 할 수 있도록 유기적인 연계 체계를 마련할 필요도 

있다.

그동안 우리 사회는 여성의 권리를 제한하는 ‘낙태죄’에 너무 익숙하여, 여성의 권

리를 보장하기 위해 국가가 적극적으로 해야 할 역할과 책무를 규정하는 법·제도는 

상상조차 해보지 못했던 것 같다. 성과 재생산 권리를 평등하게 보장하기 위해서 가

족 제도가, 노동 환경이, 보건의료 체계가, 성교육이, 장애 인권이, 그밖에 모든 영역

이 어떻게 변화해야 할까? 이제 새로운 세계를 상상해보자. 
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| �서평 

한소망   �우리가 해일이다 

: 『스스로 해일이 된 여자들』 서평 
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한소망

한국성폭력상담소 활동가

그 많던 ‘영영페미니스트’들은 다 어디로 갔을까?1)

2015년 메르스 갤러리 사건과 2016년 강남역 여성혐오 살인사건 이후, 정말 많은 

여성들이 자신의 목소리를 내기 시작했다. 여성혐오로 만연한 사회의 구조를 문제시

하고, 구조를 유지하고자 하는 다양한 집단을 향해 끊임없는 비판을 던졌다. 들불이 

번지듯 빠른 속도였다.

1)　김보영·김보화(2019), 『스스로 해일이 된 여자들』 , 파주: 서해문집.

서평

우리가 해일이다 : 『스스로 해일이 된 여자들』1) 서평 
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그로부터 벌써 4년이 지났다. ‘영영페미니스트(이하 ‘영영페미’)’는 벌써 조금씩 흩

어지고 있다. 오프라인보다 온라인이 익숙한 세대 특성 때문일까, 점점 심해지고 있

는 백래시 때문일까. 좀처럼 현실 세계에서 서로의 존재를 확인하기가 어렵다. 온라

인 공간에서 이야기를 쏟아내며 느슨한 연대의 장에 가끔씩 고개를 내미는 분들 덕분

에 존재를 확인할 수 있다.

그런 사람들 틈에서 마음이 맞는 사람들끼리 모여 다양한 활동을 기획하고 실천하

는 사람들이 있다. 바로 이 책, <스스로 해일이 된 여자들>에 등장하는 여성들이다. 

우리는 이 세상을 집어삼키러 온 불꽃이다

한국 사회에서 2030 세대는 정치영역에서 소외된 세대다. 제20대 국회 내 2030 국

회의원은 단 3명2). 300명 중 1%에 불과한 숫자다. 정치권이 5060 남성으로 과다대표

된 한국 사회에서 ‘영영페미’ 세대의 목소리는 정치권에 직접 전달되기 어렵다. 그래

서 정치적 주체로 거듭난 ‘영영페미’의 움직임이 더욱 눈에 띌 수밖에 없다.

2015년과 2016년은 ‘영영페미’ 세대의 여성들에게 분노와 슬픔의 해였다. 여성이라

는 이유로 별다른 합리적 이유 없이 욕을 먹어야 했다는 걸 알았고, 여성이기 때문에 

아주 일상적인 공간에서 죽을 수 있다는 걸 알았다. 폭발적인 분노와 슬픔으로 모인 

사람들은 일상을 바꾸는 운동을 직접 실천했다. 이들의 액션은 한국 사회에서 유의미

한 족적을 남겼다. ‘페미당당’은 박근혜 퇴진운동 당시 촛불 시민이자 ‘여성 시민’으로

서 집회 현장에서 겪은 차별의 경험을 문제제기하고, 집회 안에서 대안공간을 만들어 

페미니스트 촛불 시민으로서의 역할을 확고히 했다. 2016년 강남역 10번 출구에 모인 

사람들은 자발적으로 발언대를 열어 추모와 함께 자신의 경험을 나누는 장을 마련했

다. 이후 이들은 ‘강남역 10번출구’에서 ‘페미몬스터즈’로 이름을 바꾸면서 퀴어페미니

스트 운동 그룹으로서 집담회나 영화 상영회 등 다양한 행사를 기획하고 있다.

2)　�그마저도 지역구 의원은 1명(김해영·부산광역시 연제구)이다. 2016년 국회의원 선거 당시 

유일한 20대 국회의원이었던 김수민 의원마저 30대가 되어, 현재 국회에는 20대 청년의원

이 전무한 상태다.
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낙태죄 폐지를 비롯한 여성의 몸과 섹슈얼리티의 스테레오 타입에 정면으로 도전

하는 ‘불꽃페미액션’도 이때 만들어졌다. 이들은 여성의 육체를 거침없이 드러내는 

방식으로 한국 사회의 여성 육체를 둘러싼 선정성 논란에 도전장을 던졌다. 운동의 

서울 중심성에 의문을 제기하는 페미니스트 그룹인 ‘나쁜 페미니스트’도 있다. 젊은 

인구가 점점 서울로 모이고, ‘영’하고 ‘진보’적인 의제가 서울 중심적으로 공전하는 현

실을 깨기 위해 지방이라는 ‘공간’에서 페미니스트로 함께 살아가기 위한 노력을 아끼

지 않는다. 대중에 공개되는 페미니즘 강연을 열고, 여성혐오에 반대하는 문화제를 

열고, 책 읽기 모임을 만들어 지방에 거주하는 페미니스트와의 접촉면을 늘렸다. 기

존 여성단체와 이어지면서도, 오프라인에서 서로가 만날 수 있는 접점을 끊임없이 쌓

아 올린 것이다.

이 책의 인터뷰이들은 기존 여성단체와는 조금 다른 길을 선택한 페미니스트들이

다. 기존 단체가 하기 어려운 생동감 넘치는 활동을 하는 ‘영영페미’의 움직임은 한국

사회의 아주 거대한 구조를 뒤흔드는 불꽃이었다.

자유롭고 평등한 활동, 할 수 있을까?

‘영영페미’가 기존 여성단체와 다른 길을 선택한 것은 비단 활동의 영역에만 그치지 

않는다. 이들은 우리가 흔히 상상하는 조직 체계와 사뭇 다른 특색 있는 활동을 이어

가고 있다. ‘페이머즈’는 직위에 따른 위계가 발생하는 것을 방지하기 위해 여러 명의 

대표를 둔다거나, 돌아가면서 대표를 맡는다거나, 의사결정 과정에서 모든 멤버의 찬

성이 있어야 단체의 공식적인 결정으로 인정한다거나, 각자 자기가 할 수 있는 일을 

할 수 있게 여지를 열어두는 등 아주 다양한 방식으로 서로를 존중하며 일한다. 편저

자는 평등한 조직을 위한 노력을 이렇게 묘사한다.

서로에 대한 약속과 책임을 공유하는 과정은 단순히 소진을 예방하는 차원을 넘어 지

금과 다른 질서와 관계를 만들어나가기 위한 운동의 일부가 되었다. 아직 제도화되지 않

은 운동들이 가지고 있는 힘이자 좀 더 수평적인 시스템의 가능성을 보여주는 증거라고 
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할 수 있다.

늘 자금이 부족하고 본업을 별도로 두고 있는 사람들이 많기 때문에, 이들은 수평

적 방식으로 업무를 분담하고 동료의 기여도를 정직하게 인정하려 노력한다. 한 명

에게 과도하게 업무가 몰리지 않게 조절하면서, 업무 과정에서 자연스럽게 생기는 다

양한 감정을 제때 풀기 위해 서로 대화하기를 게을리하지 않는다. 이런 노력이 각 그

룹만의 특색 있는 문화를 만든다. 자발적으로 모인 사람들이 지치지 않고 달릴 수 있

는 힘은 바로 여기서 온다.

지속 가능한 ‘페미질’을 위하여

뒤늦게 고백해보자면, 나는 ‘영영페미’다. 인터뷰이들이 사회에 나와 활동을 하는 

동안, 나는 2015년부터 활동을 시작한 친구들과 공동체를 바꾸고 싶어 열심히 활동했

다. 여성주의 학회를 만들고, 토론을 하고, 집회를 열고 대자보를 쓰는 등 정말 많은 

것을 했다.

그로부터 4년이 지났다. 주변을 둘러보니 함께 활동하던 많은 친구들 중 지금까지 

활동하는 사람을 찾기가 어려워졌다. 소진된 상태에서 회복하지 못해서, 함께 활동

하던 사람들에게 지쳐서, 백래시를 이겨내지 못해서 등등 정말 다양한 이유였다.

이 책이 출판된 2019년 현재 휴식기를 갖고 있는 단체들도 있지만, 종종 집회에서 

깃발을 든 이들을 마주칠 때마다 이유 모를 위안이 찾아오기도 한다. 혼자가 아니라

는 생각 덕분이다. 한창 집회를 다니며 깃발을 마주치거나 그들의 활동을 홍보하는 

포스터를 만나는 순간마다 기뻤다. 가장 파급력이 컸던 시기를 지나 이제는 백래시

의 시대로 접어들었다. 아직도 현실의 벽은 높고 목표하는 이상은 멀지만 그리 외롭

지만은 않다. 때로는 서로의 존재만으로도 위안이 되는 법이다.

또 다른 연대의 장에서 만날 날을 기다리며. 
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전국성폭력상담소협의회에서 2019년 1월부터 3월까지 접수된 강간 사례 1,030건 중에,직접적

인 폭행·협박이 있었던 사례는 28.6%(295건)에 불과하였고, 직접적인 폭행·협박이 없었던 사례는 

71.4%(735건)으로 드러났습니다. 이렇게 최협의설에 기초한 강간의 법적 판단 기준은 대다수의성

폭력이 권력관계에서 발생하며, 가해자들은 폭행이나 협박이 없이도 피해자의 취약성을 이용하여 

강간한다는 사실을 은폐하고 있습니다. 한국성폭력상담소 부설연구소 울림은 『2019년 반성폭력 

이슈리포트 13호』를 통해 현재 강간죄의 구성요건을 ‘폭행·협박’에서 ‘동의 여부’로 재구성할 것을 

주장합니다. 이를 위해 반성폭력 활동가·법전문가들의 주된 주장과 논쟁지점들을 제시하고, 상담

일지 분석과 연구동향분석을 통해 폭행·협박이 없었던 성폭력의 상담 현황과 이론을 공유하는 작

업을 진행하였습니다. 성폭력 판단기준의 변화는 수많은 피해자들이 외쳐온 미투운동에 대한 응답

의 시작이자, 우리 사회가 함께 책임져야 할 문제입니다. 
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	표지_반성폭력이슈리포트
	2019_반성폭력이슈리포트_업로드용



