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1. 서론

최근노무현대통령의광복절경축사로인해국가범죄와공소시효의문제가여론의주목을받았다. 국가권

력을남용하여범죄를저지른자에대하여공소시효와관계없이처벌해야한다는주장은다시‘한국적법치국

가론’과크게상충하지않을수없었다. 한국적법치국가론은2 0세기의전쟁법인도법의발전과정을제멋대로

무시하고, 문명국가의일반원칙을아닌밤중에홍두깨따위로격하시키는특수한사고방식이라고할수있으

며, 그역할은정치적으로는국가범죄와권력범죄을통해광범위하게이익을공유해왔던수구기득권층의생존

전략이다. 한국적법치국가론의특징은학살과고문의피해자를위해서주장되지않고, 국가범죄자를위해서

구사되는범죄적이론틀이라는점이다. 총검으로학살하는행위만이학살이아니다. 이론을총검처럼행사하는

것역시학살에들어간다. 과거와의투쟁과정에서절실히배제해야하는것은바로이러한한국적법치국가론

과법조계급의극우적법률문화가아닐까생각된다. 이것들을배제하는때에만인권과민주주의가법률문화속

에서시민권을얻을수있을것이다. 이글에서는국가범죄와관련된몇가지문제를검토해보고자한다. 첫째

로국가범죄의개념을명료하게정의해보고, 최근에제정된과거사정리기본법의문제점을검토하고, 공소시효

배제론을간략히살피고, 그리고국가범죄에대한배상(보상)의문제를상세히다루고자한다. 

권력을장악한집단이권력정치의일환으로개인이나집단의생명여타인권을유린하는행위를국가범죄라

고한다. 국가범죄는의도적으로, 대량으로, 조직적으로저질러진다. 헌법과법률에반해서도또는그에따라서

도저질러진다. 그것은합법과불법의경계를자유롭게넘나든다. 공적인권력기구에의해서도, 권력자로부터

사주받은반(半)공식적인폭력집단에의해서도저질러진다. 국가범죄의미묘한대목은여타범죄들과는달리

국가범죄자들또는그비호세력이권력을장악하는동안에는도대체그범죄가처단되지않는다는점이다. 이

를불처벌(不處罰)이라고한다. 전통적으로정치적의도하에서저질러진집단살해, 정치적살인, 강제이주, 불

법체포감금, 고문, 조작재판, 실종, 의문사, 재산몰수, 강제해직등을국가범죄로규정해왔다. 

국가범죄나인도에반한범죄는워낙나치독일의잔혹행위와전쟁범죄로부터발전해온법개념이다. 그래서

국가범죄는전쟁범죄와인도에반한범죄와내용적으로중복된다. 국가범죄나유사개념인국제법상중대범죄

는이제전쟁상황에국한되지않고, 평화시에도정치적인목적하에권력자들이저지른심각한인권침해행위까

지겨냥하기때문에더욱일반적인개념으로활용되고있다. 국가범죄론의핵심은국가범죄를저지른자가처

벌되고, 피해자가실효적인배상을받을때까지시효가없다는것이다.

인류는국가범죄를처벌하기위한법적장치를국제적, 지역적, 개별국가적차원에서마련해왔다. 국제적

차원에서만보더라도제2차세계대전직후뉘른베르크헌장( 1 9 4 5 )을필두로, 집단살해방지조약(1948), 전쟁범

죄와인도에반한범죄의공소시효부적용협약(1968), 고문방지협약(1984), 최근에는국제형사재판소설치규약

( 1 9 9 8 )까지채택하였다.1) 지역적차원에서는남미의독재체제하에서저질러진강제실종에관한미주규약

국가범죄와배상적정의

이재승 (국민대교수)

1) 국제인도법의발달과정에대해서는M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity In International Criminal Law,

Kluwer: Hague, 1999 참조.
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통령의기소요구로이어졌다. 학살자처벌은물론2 - 3년도지나지않아사면으로귀결되었다. 

2 )삼청교육대문제

1 9 8 0년광주항쟁직후에저질러진한국판인종청소(人種淸掃)라고불리는삼청교육대피해자들에대한피해

보상명예회복을골자로하는특별법이2 0 0 4년에비로소제정되었다. 피해자들에게일정부분실질적인배상을

목표로해서제정된법률이기때문에삼청교육훈련에대한전반적인진실규명평가작업에대해서는비교적불

충분하다. 범죄집단이자가해집단인군대가다시진실규명과정의의실현자로등장하는것은보기에도민망하

다. 허원근일병의죽음에대한의문사위원회의결정을온갖매체를동원해서전복하려고노력한국방부가과

연진실규명의의지가있는지의문스럽다. 국방부는여전히권력범죄의관리자내지수위조절자에지나지않는

다. 자신의권력으로자신의범죄사실을은폐하려는국가기구가어디국방부뿐이겠는가? 최근국방부과거사

위원회는다행스럽게도1 2 . 1 2사건, 5.18쿠데타, 삼첨교육대문제를진실규명의대상으로선정하였다고한다.

3 )의문사와민주화운동

권위주의체제하에서민주화운동과관련하여의문의죽음을당하거나특별한희생과고초를겪은사람들을

위하여「의문사진상규명에관한법률( 2 0 0 0 )」과「민주화운동관련자명예회복및보상에관한법률( 2 0 0 0 )」이제

정되었다. 「의문사법」은특히 군사정권이후민주화운동과관련하여비밀리에살해되거나사망한희생자들에

대한피해배상과가해자의처벌가능성을예정하고있었다. 진상조사에역점을두고있음에도불구하고위원회

에수사권이나기소권을부여하지않고단지조사권만인정하였으며, 또한위원회의조사에불응하는자에대

해서는과태료부과이외에는별다른강제수단을마련하지않아진상을제대로파헤치지못하고과거청산의문

제점과과제만을확인해준채2 0 0 4년제2차의문사진상조사보고서를발간하고업무를종료하였다. 이법은적

당한수준의명예회복법으로역할하였다.「민주화운동법」은특정시기, 특정한형태의민주화운동을명예회복의

대상으로삼고있다는점에서상당히불만스러워보인다. 이법은삼선개헌이후에는민주화운동이라는명함을

내밀수없는국가폭력피해자를배제하였다. 국가범죄를국가범죄로다루지않고‘민주화운동’이라는논공행

상차원에서접근하는발상도어쨌든국가의범죄자모습을분식해버리고, 국가책임을광범위하게완화시킨다.  

4) 집단살해사건

해방공간과한국전쟁전후에저질러진대표적인학살참극인제주4·3사건과거창사건에대하여「제주4·3

사건 진상규명및희생자명예회복에관한특별법( 2 0 0 0 )」, 「거창사건등관련자의명예회복에관한특별조치법

( 1 9 9 6 )」이제정되었다. 이법들은진상규명과명예회복을위해만들어졌지만그목적을이루기에는여러가지로

미진한법이었다. 비록학살책임자를밝혀처벌하려는데에그목적이있지않다고하더라도진실규명을위한

최소한의법적권한과책임이전제되어야하는데, 이법은자료조사나하고, 그위에명예회복이나위령사업에

주력하였다. 

한국의과거청산방식은스페인의망각모델, 남미의진실정의모델, 남아공의진실화해모델중어느것에도

속하지않는위령모델이라고부를수있을것이다. 그것은진실규명이나정의구현차원의과제들을매우피상적

으로이행하면서위령공원이나위령탑을세우는데집중하는건설사업형과거청산이다. 

5) 소위「과거사정리기본법」

한국전쟁전후민간인학살문제와관련하여유족회사회단체들이<민간인학살과명예회복범국민위원회>를

결성하여활발한활동을벌였으며2 0 0 3년에는한국전쟁전후민간인학살과관련하여진상조사, 명예회복, 위

령사업, 생활지원의료지원을골자로하는「통합특별법안」을2 0 0 3년에마련하였다. 그러나이법안은빛을보

( 1 9 9 4 )도존재한다. 이러한규약이정한국제법상의범죄에대해서는기본적으로국제법상의국가책임( s t a t e

r e s p o n s i b i l i t y )을추궁할수있다. 그러나국제법상국가책임을추궁하기위해서는국제법상의중대범죄를처

벌하는규약에국가가가입해야한다.  

어쨌든우리정부는국가범죄처벌에있어서백미라할수있는공소시효부적용협약에아직도가입하지않

고있으며, 이협약의취지를구현한국내법도제정하지않고있다. 물론공소시효부적용협약에가입하지않

더라도, 그리고공소시효를배제하는특별법을제정하지않더라도, 제2차세계대전이후에형성된국제관습을

근거로국가범죄를처벌할수있다는매우적극적인견해도있다. 리용에도살자바비( B a r b i e )에대한 1 9 8 4년

재판에서프랑스파훼원(Cour de Cassation)은인도에반한범죄에대한공소시효부적용원칙을국제관습법

(international customary law)으로인정하였다. 나아가이탈리아군사법원은1 9 4 3년에3 3 5명을살해한S S

대위에릭프립스케(Erich Priebske)를1 9 9 7년유죄판결하면서전쟁범죄에대한공소시효배제원칙을강행법

(jus cogens)으로규정하였다. 학자들도전쟁범죄, 인도에반한범죄, 제노사이드문제에있어서는이러한입장

을지지하고나섰다.2) 그러나우리나라대법원이나헌법재판소는이러한입장을한번도따르지않았다. 

2. 과거사정리기본법

과거청산의내용은체제이행의방식과깊이연관된다.3) 한국에서과거청산작업은민주적인체제에로의완

만한이행의결과이자, 또한이행을가속시키는수단이기도하다. 급진적인체제변혁이나혁명을수반하지않

고대체로선거를통해서빠듯하게정권교체를이루는형국이기때문에철저한과거청산을달성할수없는상

황이기도하다. 그래서과거문제에대한접근및해법이타협과무마로이루어져있다. 

1 )광주문제

물론과거문제에대한해법에있어서도사안별로차이가난다. 과거청산과관련해특히주목되는것은「광주

민주화운동관련자보상등에관한법률( 1 9 9 0 )」, 「5·1 8민주화운동등에관한특별법( 1 9 9 5 )」, 「헌정질서파괴범죄

의공소시효등에관한특례법( 1 9 9 5 )」등5·1 8관련특별법들이다. 이법들은피해배상과명예회복, 책임자처벌

을규정하고있다. 피해자에대해실질적인배상을제공한점, 공소시효문제를법적으로해결한점, 특별재심을

도입한점, 헌정파괴범죄와집단살해죄에대해서는장래에공소시효를배제한점은주목받을만하다.4 ) 5·1 8

광주문제는8 0년이후의한국현대사에서가장격렬한정치적쟁점이었기때문에좋은결실을맺을수있었다.

국가범죄집단과그숙주정당들은자신들의죄과를세탁하기위해서, 광주의한을안고투쟁해왔던세력들은정

치적인승리를확인하기위하여광주청문회와광주보상법을수용하였다. 이러한타협적인과정에서진상을제

대로규명하지않은채피해배상(보상)을시행함으로써과거청산에서의정의원칙은상당히왜곡되기시작하였

다. 범죄자에대한처벌요구는계속되었으며, 1995년불기소처분으로야기된국민적분노는특별법제정과대

2) Hurst Hannum, International Law and Cambodian Genocide: The sound of Silence, 11 Human Rights Quarterly 82,

101-02(1989); Remigiusz Bierzanak, War Crimes: History and Definition, in 3 INTERNATIONAL CRIMINAL LAW 87,

104. 인용은Steven R. Ratner & Jason S. Abrahams, Accountability For Human Rights Atrocities in International Law:

Beyond the Nuremberg Legacy, 2.nd Edd., Oxford U.P., 2001, 143쪽.

3) 형사처벌여부는체제이행의성격에따라결정된다는지적은Mary Albon, “Project On Justice In Times Of Transition:

Report Of The Project’s Inaugural Meeting”, Neil J. Kritz(편), Transitional Justice Vol. I, United States Institute of

Peace Press: Washington, 1995, 46쪽참조.

4) 「헌정질서파괴범죄의공소시효등에관한특례법」은제3조2호에서집단살해죄를도입하고있다. 그러나「집단살해죄의방지와

처벌에관한협약」에서는살인이외의행위도광범위하게처벌하고있으나이법은살인행위에국한시킴으로써그의미를반감

시키고있다. 



제2부과거사에대해국가와사회가책임을지는올바른방법에대해 1 0 31 0 2 광복6 0년 종합학술대회( 6차)

임자처벌⑤국제법원외국법원에대한관할권보장⑥공소시효사면비호권등의배제와제한⑦국가의배상의

무(원상회복, 피해배상, 재활조치) ⑧국가의상징적조치(국가책임에대한공식인정, 피해자의명예회복과복권

의공식선언, 기념및연례적인추모, 역사교재및인권교재에관련사실수록)⑨재발방지(관변폭력집단의해체,

비상입법과비상법원의폐지) 등이다. 

1 )범죄자처벌

인적청산은우선국가범죄자의형사처벌을의미한다. 국가범죄자에대해서최소한유죄판결을내려야한

다. 우리에게는5·1 8사건에서헌정파괴자들그리고권인숙사건, 박종철사건, 김근태사건등에서고문범죄자

들이처벌되는경우를제외하고는여타국가범죄자들이처벌받는예는거의없었다. 특히오래된사건의경우

에는공소시효론을하느님처럼받드는법조문화속에서처벌은꿈도꿀수없는처지다. 따라서국가범죄자를

처벌하는데에공소시효론과같은조잡한법논리를배제하는것이시급하다. 나치전범을처벌하는과정에서이

미시효배제론은국제적으로통용되었고공소시효부적용조약( 1 9 6 8 )에서문서로확정되었다.6) 독일헝가리체

코에서도국가범죄는비호세력이집권하는동안은정치적또는준법률적소송장애사유로파악하여공소시효중

단사유로해석하거나국가범죄를계속범(繼續犯)으로판단해왔다. 현재우리나라에는「헌정질서파괴범죄의공

소시효등에관한특례법」이가까스로헌정질서파괴범죄와집단살해에대해서장래적으로시효를배제하겠다

고규정하고있을뿐이다. 수지김사건을계기로<반인도적국가범죄공소시효배제운동사회단체협의회>가결

성되면서공소시효배제조약에의가입과반인도적범죄의공소시효배제를골자로한특별법제정을관철시키기

위하여가열차게입법운동을전개하였으나아직뜻을이루지못했다.7) 다만국제형사재판소규약에가입함으로

써우리정부는규약상최소한장차저질러지는중대한인권침해행위를처벌해야하고, 국제형사재판소의재판

권행사에협조할의무도지게되었다.

나아가형사처벌의또다른장애사유인사면, 면제, 유예등을배제해야한다.8) 국가범죄는비호세력이집권

하는동안에는실제로처벌되는경우가거의없다. 오히려애국자로추앙하는경우가많고세상의눈을의식해

처벌하는경우에도눈가리고아옹한다. 고문경관에대해서도지금까지국가를위해헌신해왔으므로정상을참

작한다고말한다. 따라서국가범죄자들과그비호세력이집권하는동안에자기들끼리대충유죄판결하고곧장

사면해버리는이른바자기사면( s e l f - a m n e s t y )9) 은체제이행후라고할지라도당연히무효화시켜야한다. 과거

청산을위한노력끝에처벌받은국가범죄자에대하여이행후정부가사면권을행사하는데에도논리적인제약

6) 과거청산국면에서이미많은국가가공소시효문제나소급효문제를뛰어넘는특별법을제정하였다. 각국의과거청산과정에대한

보고는Neil J. Kritz(편), Transitional Justice Vol. II, United States Institute of Peace Press, 1995 전체참조; 중남미국가에

관한기록은Wolfgang Heinz/Hugo Fruhling, Determinants Of Gross Human Rights Violations By State And State-

sponsored Actors In Brazil, Urguay, Chile, And Argentina 1960-1990, Kluwer:Hague,1999; 헝가리에대해서는 P .

Sonnevend, Verjahrung und volkerrechtliche Verbrechen in der Rechtsprechung des ungarischen

Verfassungsgerichts, Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht, 1997, 195-226쪽.  

7) 관련자료는인권운동사랑방http://www.sarangbang.or.kr/kr/anti-human/index.html 참조. 서울중앙지법은2 0 0 3년8월

1 4일수지김씨유족의손해배상청구소송에서국가권력에의한조작은폐사실이폭로된시점부터소멸시효가기산된다는획기적

인판결을하였다. 

8) 나치전범의처벌과관련해서기준이되는「연합군관리위원회법률제1 0호( 1 9 4 5 / 1 2 / 2 0 )」제2조5항은다음과같이정하고있다.

앞에열거된범죄(평화에반한죄, 전쟁범죄, 인간성에반한죄, 범죄조직관여죄)로인한형사소송또는재판에서피고인은1 9 3 3

년1월3 0일부터1 9 4 5년7월1일사이의기간에관해서는공소시효를원용하지못한다. 나치체제가부여한면책, 은사또는사면

은유죄판결이나처벌을방해하지않는다.”

9) 칠레의군부독재자피노체트는종신상원으로서면책특권을누리는법을제정하기도하였다. 이국운, 「아르헨티나인권재판의

전개과정」, 법과사회이론연구회(편), 『법과사회』제1 2호, 창작과비평사, 1995, 282-302쪽; 우리나라에서도삼청계획에의하여

시민을연행하여폭행치사케한군인에대하여군사법원의유죄판결후에관할관이곧바로형면제결정을내렸다. 삼청교육인권

운동연합(편), 『삼청교육대백서(상)』, 도서출판하나로, 2001, 251쪽이하.

지못하였다. 최근에의문사위원회의활동중미진한부분을보완하고포괄적으로과거청산작업을추진하려는

의도에서종합적인과거청산법을제정하려는노력이집중되었다. 매우이질적주제들을규율하기위하여「진

실화해를위한과거사정리기본법( 2 0 0 5 / 5 )」이탄생하였다. 이법은의문사위원회나각종위원회에서의조사활

동이나진실규명의난점을해소하기위하여광범위한권한행사를전제로한과거청산을위한종합안으로준비

되었으나이러한법안의기본골격이나취지가입법과정에서대폭훼손되어누더기가되었다. 물론첫삽을뜨

는일이라고만족할수도있겠지만, 시행되기도전에개정해야한다는입장이대세를이룰정도이다. 이법의

문제점은몇가지로요약된다.

첫째로, 이법은과거사(국가범죄)를청산하기위한것이라기보다는청산활동자체를종결하기위한법에가

깝다. 제대로시작도하지않았으면서종결시키려는의도가이법안에가득차있다. 그러나국회는과거사문제

에있어서정의를실현할의무가있는것이지, 정의를처분할권한은없다. 그와같이불충분한법과제도로과

거를일거에청산하려는정치인들의용기에놀라울뿐이다. 나치체제의붕괴직후부터과거청산문제에철저하

게매달렸다고알려진독일이과거청산작업을2 1세기까지도계속하고있다는사정은참고가되겠다.   

둘째로, 과거사정리법은국가권력의남용또는국가범죄라는시각에서과거문제를접근한것이아니라전형

적인국가범죄뿐만아니라독립운동, 해외동포운동, 대한민국체제에도전한자의폭력행위까지포함시키고있

다. 독립운동, 국가범죄, 반체제세력의범죄행위에대한탐구는하나로묶이기에는부적절하다. 그것들의공통

점은상당히오래전에벌어진일이라는점뿐이다. 여기에서이법안의정신이온전하지못하다는점을알수있

다. 예를들어독립운동은보훈처산하에독립운동심사위원회를설치해발굴조사활동을통해지속적으로다

룰문제이다. 그런데임시기구인과거사위원회가이러한문제를처리하는데적합한지매우의문스럽다.

셋째로, 국가폭력이나국가범죄라는기본시각이전적으로결여되어있다는점이다. 따라서조사방법에대한

지지부진한규정을두고있을뿐국가책임에관한명료한규정은찾아보기어렵다. 국가는가해자와피해자를

화해시킨다는엉뚱한규정이들어있을정도이다. 범죄자로서국가권력그리고국가는실종되고있다.

넷째로, 진실규명진상조사조사보고서등의문제에집중하고, 과거청산의본질적인과제인또하나정의구

현차원에대해서는거의언급이없다. 가해자를어떻게처리할것인지에대해서는아무런방침도없고, 국가가

책임져야할피해자에게어떠한배상이나보상을제공할것인지에대해서는아무런언급이없어서이전의법들

보다더욱후퇴한감을준다. 그법은위령사업에매달리겠다고한다.

다섯째로, 이법은재심, 특별사면, 복권조치를지속적으로국가의시혜적조치로다루고있다. 특히재심을

기존의보수적인법논리에의존해서풀어가려는태도를보여주고있다. 그러나대량의인권침해와관련해서는

정상적인법원을통해서재심문제를해결하는것은적절하지않는다는점을지적해야한다. 오히려특별법으로

다루는것이옳다. 

3. 공법적재제

과거청산작업은진실규명차원과정의구현차원으로이루어진다. 진실규명은특별히설명이필요없을것이

다. 정의구현차원은피해배상, 책임자처벌, 기타상징적조치로이루어진다. 주아네는과거청산에서고려해야

할국제인권기준5) 을매우상세하게열거하고있는데그중에서중요한것들을발췌하면①피해자뿐만아니라

국민전체가진실을알권리②공정한조사위원회의구성과그활동의보장③진상조사기록의보존과공개④책

5) 유엔인권위원회의<차별방지및소수자보호소위원회>에서소위원회결의제1 9 9 5 / 3 5호에따라L .주아네가준비한최종보고서

의내용은, 인권운동사랑방/민주법학편집부(역), 「인권침해자의불처벌에대한투쟁을통해인권을보호하고신장하기위한일련

의원칙」, 민주주의법학연구회(편) ,『민주법학』제1 1호, 1996,162-180쪽.
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다하더라도최소한일정한범위의공직전문직에서추방하고해당직업활동을금하는행정적인규제법을만들

어야하지않을까. 자유화이후체코에서제정된숙정법(肅正法)은유명하다.15) 우리나라도과거에이러한방식

을채택한적이있다. 하지만숙정은개별적으로증거를통해서시행해야하며, 무죄추정의원칙도지켜져야하

고, 법적인불복수단도제공되어야하며, 차별방지에관한국제규범도위반해서는안된다.16) 또다른인권침해

의위험성을내포하기때문에대단한균형감각이요구된다. 

비형사적재제중에서경제적재제도고려해볼만한다.  예컨대독재체제하에서고위직에서일정한역할을

한자들에대해‘권력보유세’,‘영달세’,‘부화뇌동세’등을부과하는방법이다. 폴란드에서는과거공산당원들에

게그품계에따라특별세를부과하자는제안도있었다고한다. 우리의경우에도참고해볼만하다.

4. 민사적구제

1 )배상적정의

불법행위로부터귀결되는모든피해는원칙적으로배상해야한다. 우리의과거청산법제에서는피해(被害와

희생(犧牲)을특별히구별하지않고사용하고있다. 물론다른나라법제에서도용어적으로엄격하게정립된것

은없다. 그러나희생(犧牲)은일반인이통상적으로감수해야할정도를초과하는부담이나고귀한의무를의미

한다. 그러한부담이나의무이행에대해서는적절한보상(補償)이요구되고, 그러한보상은대체로도덕적인칭

찬과포상(褒賞)을의미한다. 희생은관련자의적극적이고헌신적인행위나의무수행을전제로한다. 이러한견

지에서희생은예컨대공익이나타인의이익을위한헌신을의미한다. 소방관이화재진압을위해또는화재진

압과정에서사망한경우나지하철에서추락한타인을구하고사망한경우가이러한예가될것이다. 그러나과

거청산과관련해서희생이라는말을쓰는것은적절치않다. 문제되는사안들이대체로국가기관의권력남용과

국가범죄로부터빚어진중대한인권침해결과들이기때문이다. 희생이라는단어가풍기는종교적도덕적애국

적분위기속에서국가범죄가상당히분식될수도있다. 언제나바른개념이문제된다. 따라서불법행위의결과

를청산하는의미에서는언제나피해와배상(賠償)이문제될뿐이다.1 7 )

배상적정의(reparatory justice)는어떠한정의에해당하는가? 국가가정의의시행자라는측면을주목하면

배분적정의(distributive justice)의대상이라고이해되지만, 국가와개인간의관계가범죄자로서국가로부터

비롯된것이기때문에평균적정의(commutative justice)의문제이다. 배상적정의는바로평균적정의이다. 따

라서배상적정의의목표는불법행위가저질러지기이전상태로되돌려놓는것을의미한다. 그것은결국완전

한배상을요구한다. 배상적정의는국민화해의과정에서몇가지근본적인역할을갖는다. 배상은피해자들에

게물질적인측면의상실을만회하도록해주며, 국가의공식사죄에대한확실한증거가되며, 잔학행위에대한

15) 체코슬로바키아연방의회는1 9 9 1년에공산당고위간부, 국가안전국요원, 인민의용군, 여타특수조직, 부역자를향후5년동안정

부, 군대, 경찰, 정보국, 국영언론기관, 국영기업등에서의고위관리직에취임할수없도록하는법률을제정하였다. 자세한것은

Herman Schwartz, “Lustration in Eastern Europe”, Neil J. Kritz(편), Transitional Justice Vol. I, 461-483쪽; 헝가리의공

직제한법(screening law)에대해서는K r i t z (편), Transitional Justice Vol. II, 662쪽이하; 불가리아에서는한차례위헌판결소

동을겪은후에재차숙정법이제정되었다. 같은책, 698쪽이하; 과테말라와엘살바도로의진실위원회에서도이러한공직취임

제한을정부에권고하였다. 이에대해서는의문사진상규명위원회홈페이지자료실참조; 기타 각국의숙정법에대해서는

K r i t z (편), Transitional Justice Vol. III, 291-455쪽.

16) Human Rights Watch, “Policy Statement On Eligibility For Public Office Of Those Associated With Abusive Regimes”,

Neil J. Kritz(편), Transitional Justice Vol. I, 488쪽참조.

17) 독일법도희생자( O p f e r )라는용어를사용하고있는데, 그것은반나치활동가들에대한박해와인종적박해를동시에규율하였기

때문이라고생각된다. 그러나나치불법배상법은포상의의미를지니는법이아니다. 어느경우에도유대인이라는이유로살해당

한것은포상의범주에들어가지않기때문이다. 

이있다. 국가범죄의피해자에대한실질적인배상이이루어지고이를통해서용서와화해의분위기가성숙된

후새로운정부가사면권을행사하는것이바람직하다.10) 그러나이러한부대조건이갖추어진경우에는이른바

청산의청산으로서사면을고려할수있을것이다.

인적청산은학살중대한인권침해행위를직접저지른자의처벌에국한되는것이아니다. 연합국은독일의

전후청산과정에서수괴급전범인정부핵심인물을처벌하고, 법무부법원검찰및각급행정조직, 나치당조직,

돌격대의상층부요원들을처벌하였을뿐만아니라직접유태인학살과강제수송수용소감시에관여한자들도

처단하였다. 이들을주요책임자( H a u p t s c h u l d i g e )라고한다.11) 한편직접손에피를묻히지않고언설로써점잖

게반유대주의인종주의군국주의를조성하거나그에편승한것역시범죄행위로간주하였다. 이들을적극가담

자( B e l a s t e t e )라고한다.12) 독일에서는적극가담자의처단을통해서검찰사법부공직자는물론이고지식인언

론인의형사책임을광범위하게추궁할예정이었다. 그러나독일에서의과거청산은유럽에서냉전질서의시작

과동시에유야무야로끝나고말았다. 한편프랑스에서는지식인의부역과훼절에대해서만큼은책임을극단적

으로추궁했다는사실은매우유명하다.13) 

2) 비형사적재제

현국현대사에서독재에협력했던세력들그리고국가범죄자헌정파괴자에게충성을서약하며영달한자들

이부지기수다. 일제에영합했던자들이아무렇지도않게호의호식하며천수를누렸으니당연한일이었다. 통

렬한자기비판을통해은인자중해야할자들이여전히정치지도자인양활보한다. 그들은기회만있으면음지식

물같이반통일극우논리, 봉건적지역대결논리로자신의정치적수명을연장한다. 헌법파괴조직인국보위와입

법회의에서한자리차지한자들, 인간을능멸하고권위주의적인법논리를무시로제공해왔던육법당원(陸法黨

員)들,14) 온갖정치적사건에서고문으로이름을날리다시대의반전에법치주의자로무사히얼굴을바꾼자들,

곡필곡학아세권력남용을통해영달한언론인, 교수, 종교인. 이러한부류를부역자로단호하게처벌할수없

10) 아르헨티나, 우루과이, 칠레, 브라질, 페루, 과테말라, 엘살바도르, 온두라스, 니카라과, 아이티, 아이보리 코스트, 앙골라, 토

고, 독일등대부분의국가에서현실적으로사면조치를취했다. 니카라과의「일반사면과국민화해법」은K r i t z (편), Transitional

Justice Vol. III, 591쪽.  

11) 연합국공동관리위원회는「지시제3 8호 1 9 4 6 / 1 0 / 1 2 (전쟁범죄자, 나치주의자, 군국주의자의체포및처벌그리고요시찰독일인

의구금, 통제, 감독)」를발령하여나치에물든자들을처벌배제하려고하였다. 이지시의백미는독일인을책임정도에따라다

섯등급으로분류하였다. ①주요책임자(Hauptschuldige), ②적극가담자(Belastete) ③소극가담자(Minderbelastete) ④단순관련

자(Mitlaufer) ⑤책임없는자(Entlastete) 등이다. 여기에서주요책임자와적극가담자는공직참여를배제하려고하였다. 

12) 「지시제3 8호」는다음행위를한자가주요책임자로분류되지않는경우에한해서적극가담자에해당한다고규정하고있다.

①말이나행동으로, 특히언설이나저술을통해, 자기또는타인의재산을자발적으로기부함으로써또는정치적경제적또는문

화적생활에서자신의개인적명예나권력을동원하여나치권력지배를조성강화유지하는데에있어서적극적으로기여한자

②나치이론이나교육을통하여청소년의정신과영혼을병들게한자

③확립된도덕원칙을무시하고나치폭력지배를강화하기위하여가정과혼인생활을붕괴시킨자.

④나치에봉사하기위하여재판을불법적으로침해하거나판사또는검사로서자신의직책을정치적으로남용한자.

⑤나치에봉사하기위하여선동적으로또는폭력적으로교회, 종교단체, 세계관결사에반대한자.

⑥나치에봉사하기위하여예술과학문의가치를농락하고훼손하고파괴한자.  

⑦노조의파괴, 노동자계급에대한억압, 조합재산의일실에주도적으로또는적극적으로관여한자.

⑧첩자, 탐정, 밀고자로서인종, 종교, 나치즘에대한정치적반대또는나치지시에대한위반을이유로타인에게손해가되도록

(소송)절차의개시를초래했거나초래하려고시도한자

⑨나치폭력지배하에서자신의지위나권력을범죄, 특히강요, 횡령, 사기의도구로남용한자

13) 프랑스에관해서는주섭일, 『프랑스의대숙청』, 중심, 1999.

14) 육법당은육군사관학교와서울대학교법과대학출신의정치적결합을의미한다. 박정희군사쿠데타로수립된제3공화국에서

시작되어전두환정권에서극에달했다. 법대출신은적나라한국가폭력에요사스러운법논리를척척마련하였다.
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( w a h r s c h e i n l i c h )으로충분하다는규정을두고있다(제1 5조/제2 8조). 이는일반적으로인과관계를논할때원

인과결과간의연결에있어서전통적인기준을대폭완화하는것으로이해된다. 나아가박해가종료된후에박

해를받은자가조만간사망한경우를박해받는도중에사망한것과동일시하는원칙도독일배상법과수많은

과거청산법제에서자주찾아볼수있다. 나치불법배상법은피해자가살해되거나죽음으로내몰리거나박해도

중에사망하거나박해종료후 8개월이내에사망한경우에는이른바“생명에대한침해(Schaden an Leben)”로

간주하고있다(제1 5조1항1문). 강제이주동안에또는구금중에또는강제이주가종료된후8개월이내에사망

한피해자도생명에대한침해를당한자와동일한권리를갖는것으로추정하고있다(제1 5조2항). 예컨대고문

체포구금된자, 가혹한수형생활을강요당한자, 삼청교육대와같은수용소에서구금된자가사회로귀환한후

1년사이에사망한때에는이러한논리를활용해볼수있다. 이는포괄적으로국가범죄에대한배상책임을구

성하는데에있어서인과관계론의특칙으로이해된다.   

둘째로, 국가권력의내부에서전적으로이루어지는박해조치를구체적으로증명하기어렵기때문에특별한

추정규정을두고있다. 예를들어일정한블랙리스트(노조, 진보적인단체, 일정한정치적성향)나가이드라인을

두고개인사업, 직업활동(취직, 승진)을방해하거나해고하는경우에그러한블랙리스트나가이드라인을피해

자가직접입증하는것이불가능할것이다. 인권침해적인기준을행사했던자나그러한기준으로부터이익을

누린자들이그러한직역에포진하고있기때문에그내막을개별적으로확인하는것이용이하지않다. 그경우

피해자가정부권력자들이배제(박해)하려고하는바로그러한부류에속했다면, 국가권력에의해서그들의경

제적성공이나직업적성공을침해받은것으로추정된다(불법배상법제6 4조2항). 피해자개인이자신을각자

입증하는것이아니라일정한부류또는성향을입증하는것으로충분하다.  

셋째로, 피해자들이자신들에게내려진유죄판결에대해재심을요구하는경우에그러한행위가과연국가

의불법행위로기인한것인지에대해서확신할수없는경우가있다. 특히특별히악법이라고할수없는폭력행

위처벌법에의해처벌되는경우그러한판결을무효화해야하는가의문제가생긴다. 독일에서는나치불법판결

파기법은의문스러운경우에는신청인에게유리한해석이우선되어야한다는특수한규정을두고있다(제3조2

항). 독일은일정한악법( 5 9개)에입각한유죄판결이나특별히악질적인몇몇재판소의판결을자동적으로무효

화시켰다. 이것역시입증책임을과거청산적정의의관점에서입법적으로조정한것이다(동법별지참조). 

4 )배상의형식

피해자에게가해진손해를배상하는방법으로는원상회복(restitution), 금전배상(compensation), 지원

(assistance), 진사(satisfaction, apology, guarantee) 등이있다. 

피해자에게야기된손해를전보(塡補)하는가장좋은방법은원상회복이다. 원상회복은국가범죄가발생하

기이전의상황으로되돌려놓는것을목표로한다. 말의완전한의미에서원상회복은불가능할것이다. 원상회

복의가능여부는피해대상의성격에따라결정된다. 예컨대재산을부당하게박탈당한경우에는재산을반환해

주는것이원상회복에가깝다.20) 과거동독이나동구권국가에서이루어진사회주의몰수조치와관련해서이른

바재산반환법이그러한예가될것이다. 일정한사회적지위를부당하게박탈당한자는해당공직이나상응하

는공직에복직되는것이원상회복이다. 소유권과같은고정된형태를갖는재산권의침해에있어서는반환이,

공민권제한, 강제추방, 출금금지조치등과같은침해된신분이나지위와관련해서는제한해제가원상회복조치

이다. 

원상회복이불가능한손해, 반환이나제한해제을통해서만회되지않는손해에대해서는금전배상이적합하

20) 동명목재사건에대해서는권대우, 「국가기관에의하여강요된재산헌납행위의효력」, 법과사회이론연구회(편) ,『법과사회』제

2 2호, 동성출판사, 2002, 9쪽이하. 권대우는강요에의한행위를취소사유로해석한고등법원(서울고등법원2 0 0 0 / 5 / 1 8선고

9 8나6 6 0 1판결)에맞서무효법리를적용해야한다고주장한다. 법률행위의사법적유효성여부에골몰하는법원의미시적인시

각은국가범죄라는큰틀안에서교정되어야한다.

경제적대가를지급함으로써미래의권력남용에대한확실한귀감이될것이다.18) 

2) 피해의개념

피해는여러가지로규정할수있을것이다. 피해는공권력의불법적조치로부터야기된모든손해를총칭하

고, 경제학의관점에서적절하게산정할수있다. 이에관해서는특별한제한은없으며, 따라서불법행위법

(Torts Law)의일반적인논리가그대로적용된다. 그러나대량의인권침해를동반한국가범죄를청산하는데에

는특별법을제정하는것이여러모로합리적이다. 법익침해(피해자)의대량성, 시효, 인과관계, 피해입증, 배상

대상의특정, 다양한배상방식, 통일적인관할, 불처벌과불배상에대한국가의방치책임등을고려했을때특

별법은통일적이고명료한가이드라인을제공하는장점을지닌다.

과거청산의목표하에제정된법을살펴보면, 제주4 3법제2조2호는희생자라는개념속에“사망, 행방불명,

후유장애”를, 광주보상법제1조는“사망, 행방불명, 상이”를, 민주화운동보상법제2조는“사망, 행방불명, 상이,

질병이나후유증으로인한사망, 유죄판결, 해직, 학사징계”를각각피해로규정하고, 일제강제동원법제2조는

“생명, 신체, 재산등의피해”를열거하고있으며아울러희생자개념에는“사망자, 행불자, 후유장애자”를포함

시키고있다. 과거사관련법들마다입법목적이다소차이가있으므로일률적으로판정하기는어렵지만, 대체로

사망, 행방불명, 상이(후유장애)를피해(또는희생)로규정하고있다. 그중에서민주화운동보상법은보상의의

도에비추어비교적충실하게보상대상을열거하고있다. 

독일에서 과거청산을 위해 민사적 구제(civil remedies)를 규정한 나치불법배상법

( B u n d e s e n t s c h a d i g u n g s g e s e t z )은포괄적으로“생명, 신체, 건강, 자유, 소유권, 재산, 직업적경제적성공”에

있어서피해를 배상대상으로규정하고있다(제1조1항). 

3) 인과관계/입증책임

피해를결정하는데에는인과관계문제가중요하다. 과거청산과제와관련해서인과관계를어떠한관점에서

판정할것인지에대해서특별한규정도없고, 특별한논의도없다. 그러나이러한문제영역에서법적인귀책이

론과인과관계이론을그대로적용한다면곤란한점이한두가지가아닐것이다. 

특히후유장애에서많은문제가생긴다. 후유증이나육체적정신적질환을겪는희생자들이질환과부당한

체포, 고문, 도피생활, 수형생활간의인과관계를입증하기쉽지않다. 매우오래전에일어난사건의후유장애

인경우에는과학적엄밀성을가지고인과관계를입증하는것도불가능하고, 부정하는것도불가능하다고보는

것이옳을것이다. 오히려국가가엄격하게반증의무를지도록하는것이옳다고본다. 부당한감옥살이, 고문

등과정신질환간의인과관계존부를단호하게판정할만큼의학적수준이발전되었다고믿기지않는다. 정신질

환에관계된것은과학적인과성이아니라사회적연관성을중시하는규범적차원에서접근해야한다.19) 

위원회의인정결정이든기각결정이든인과관계문제에대하여입증책임의전환규정과같은특별한규정을

두지않는이상인과관계문제는기본적으로전통적인귀책이론에의해서결정될것이고, 확신에이르지못해

의문스러운사건에서대체로인과관계는부인될것이다. 독일의과거청산과정에서인과관계나입증책임과관

련해서몇가지흥미로운규정이있다. 

첫째로, 나치불법배상법은불법행위(박해)와결과(사망, 신체나건강상피해)간의인과관계는개연적인것

18) Neil J. Kritz, The Dilemmas of Transitional Justice, Kritz(ed.), Transitional Justice, United States Institue of Peace

Press, 1995, xxvii 

19) 북파공작원의후유증에대한국가책임을인정한판결은매우주목할만하다. “원고가훈련과정에서받은과도한소음노출이나

성대혹사, 잠수훈련, 유독가스노출등이유해요인으로작용하여원고가기왕에갖던지병이나신체적취약성이자연적경과

이상으로급속히악화된결과라고보지않을수없으므로, 원고의이사건상병은군복무와사이에상당인과관계가인정된다”,

서울행정법원제1 2부판결( 2 0 0 2년2월1 7일), 인용은대한변협신문2 0 0 2년4월8일6쪽.
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국가범죄는유보없이그피해자들에게손해를배상해야한다. 국가범죄인이상시효에관계없이피해의규모에

관계없이배상이이루어져야한다. 개별적배상을배제하고서는어떠한정의가달성될수있을지궁금하다. 물

론개별배상을통해서국가가파산하거나재정적으로심각한위기에봉착하는상황이라면재고해볼수는있겠

다. 어떠한국가도자신의경제적규모를넘어서서배상을시도하지는않을것이기때문이다. 헝가리배상법

( 1 9 9 2 )21) 은공산당치세( 1 9 3 9 - 1 9 8 9 )에생명과자유를불법적으로박탈당한모든사람들에게“국민경제의재정

규모를감안하여(with due regard to the financial possibilities of the national economy)”배상금액수를규

정하였다.22) 적절한배상금규모를책정하는일이어렵기는하지만배상금의규모가너무커질수있으므로처

음부터배상하지않겠다는태도는당치않은것이다. 국가범죄의피해자들에대한국가의가시적인노력이중

요하다. 국가범죄는원죄와같은것이어서정의가구현되지않는이상영원히그림자처럼따라붙는다. 제2차세

계대전직후부터다양한방식으로철저하게금전적배상을했다는독일은오늘날까지도이문제에매달리고있

다는점을이해해야한다. IMF 구제금융체제하에서공적자금이무한정투여되어투기자본과자산가들의배

를불려주고, 그때투여된공적자금중상당부분이깨끗이사라져버린것을생각한다면, 그일부에도미치지

못할규모의자금을국가범죄를청산하기위한재원으로활용하지못할까닭이없다. 한국경제의규모등을감

안할때독일이5 0년전부터취해왔던온갖조치들을참조해서실질적방안을마련해야하지않을까생각한다.

두번째로, 광주배상은문제가없다고생각한다. 배상금심사과정(적격자, 등급평가)이합당하게진행되지않

아불미스러운점이있을수있다. 그러나그점때문에배상금지급제도가잘못되었다고생각되지않는다. 물론

발포의명령계통을포함하여진실을제대로규명하지않고사실상마무리한점을비판하고, 진실규명작업을지

속적으로전개해야한다는주장은옳지만, 광주문제가물적배상을받음으로써다시고립되었다는평가는부적

절하다고생각한다. 광주민중항쟁에서의희생자들에게주어진1 - 2억정도의배상금은(우발적인교통사고사망

자보험금에비해서도) 결코높은액수도아니다. 또광주문제가고립되었다는판단은광주배상금때문이아니

라진보보수를막론하고광주문제에공속감을느끼지않는사람들의무관심또는한국사회전반을진보적으로

변혁하는데에광주문제를정치적초점으로생각해왔던사람들의관성과실망감때문이라고생각한다. 학살희

생에대해서여러가지차원에서책임을생각해볼수있다. 야스퍼스의언어를사용한다면, 도덕적책임, 법적

책임, 정치적책임, 형이상학책임이있다. 국민은광주유족들과피해자들에게법적책임의상당부분을이행했

을뿐이다. 나머지모든책임은고스란히남아있다. 배상금은그들이겪어왔던고통을일부나마덜려는위로금

이자, 국민이그들을잊지않았다는증거금정도에지나지않는다. 배고픈사람에게는빵을주어야한다. 피해

자가직접배상받는것보다더정의로운논리는이세상에없다.     

세번째로, 집단배상은적절하지않다. 남미일부국가에서군부독재체제하에서피해자들에게개별적인배

상이나집단적인배상을언급하는경우가간혹있다. 역사적으로보자면독일은전후에유대인의청구권협상에

서집단적인배상을채택하였다. 또한독일은5 0여년에걸쳐외국에거주하는유태인이나외국에거주하는나

치전쟁범죄의피해자들을위하여주변국가나해당국가와집단적인배상에합의하여여러국가에이미<화해와

기억재단>을설치하였다. 물론그러한재단의설치목적은배상금을희생자들에게배분하고그들을돌보는데에

있다. 

집단배상은피해자들이청구권행사가용이하지않는외국인들이거나인종적으로, 민족적으로, 종교적으로,

정치적으로특정가능한소수집단일때생각해볼수있다. 국가권력이특정한민족이나부족, 종교집단의구성

원들을그그룹에속한다는이유로박해한때에는그러한집단또는그구성원에대하여집단적으로또는개별

적으로배상할수있을것이다. 어느경우이든집단으로서권리(group rights)를행사할수있을정도로그집단

21) Act XXXII of 1992 On the Compensation to Persons Unlawfully Deprived of their Lives or Liberty for Political

R e a s o n s

22) Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law, Oxford U.P., 1999, 348쪽. 헝가리에서는사망자에대해서

미화1 , 0 0 0불정도로사망자에대한배상금을정하고, 배우자나자녀들에게분배하도록규정하였다.

다. 생명침해나불법구금, 부당한연금수형생활, 고문에대해서는금전적배상이적합할것이다. 사법살인이나

정치재판을통한유죄판결에있어서는형사보상법을적용할수도있겠으나적절하지않다고본다. 형사보상법

은수사기관이나법원의판단과오(과실)로인해발생한피해를사후에보호하기위한것이다. 모든공권력이적

법하게행위할것이요구되지만권한범위내에서적법하게판단하고결정하더라도실질적으로정의롭지못한

결과를연출할수도있다. 법은이러한하자를미리계산에넣고있는것이다. 그러나공권력이일정한의도를

가지고법과정의를왜곡하여정치적목적에봉사하기위한재판은고의적인범죄행위이기때문에, 형사보상법

보다훨씬엄격하고실질적인배상방법을적용해야할것이다. 금전적배상은일회적인현금배상을할수도있

을것이고, 배상연금(賠償年金)의형태로정기적으로지급할수있다. 대량인권침해의경우에는연금형태로지

급하는것이적절할수있다.  

지원은앞선방법을보완하는수단이다. 원상회복이나배상은자유주의적인시민법질서안에서사인간에발

생한불법행위의결과를‘평균적정의’의관점에서정리하는방법이다. 국가는피해자와의관계에서평균적정

의의상대방에지나지않는다. 반면지원은국가가과거청산국면에서분배적정의를구현하는방법에가깝다.

피해자들에대한적극적인조치(affirmative action)를지원의예로언급할수있다. 피해자들에게일정한취직

기회나교육기회를우선적으로제공할수있다. 기념사업이나기념재단에대한정부의경제적지원활동등도

여기에포함된다. 그런데이러한지원은본질적으로앞서말한원상회복이나금전배상이실현된것을전제로

하여원상회복과금전배상을보완하는것이어야한다. 그런데우리나라실정법에등장하는의료지원금이나생

활지원금은논란의대상이된다(제주4 3법제9조). 특히배상금규정이없는상황에서생활지원금은배상을대체

하는성격을갖기때문에실제로배상에가까운것이어야한다. 그런데생활지원금이라고명명함으로써소소한

금액으로무마하려는의도만엿볼수있다. 

마지막으로진사(陳謝)방법이있다. 국가범죄는특별히공권력이피해자에대한일시적이고일회적인침해

로끝나지않고, 일차적인침해가방치되고, 피해자에대한오명은국가권력에의해널리반복선전됨으로써이

차적침해가발생하고계속된다. 따라서국가권력은적절한재발방지책을보증하고, 사죄하고, 사회적도덕적

명예를회복시켜주고, 제도개선을약속하고추진해야한다. 어쨌든제도개선을위한국가적조치는국민전체

에대해서장래적으로중요하고, 피해자들의신뢰회복을위해서필요한조치이다. 그러나피해자들에게는물질

적배상없는진사는공염불일뿐이다. 적절한배상을추구하지않은가운데이루어진제도개혁도사실상믿기

어려운시도라고생각한다.

5 )개별적배상

배상을누구에게할것인가? 이문제는물론피해자가누구인가에대한문제를전제로한다. 피해자는피해

개념에따라결정된다. 최근배상을어떻게누구에게할것인가의문제는과거청산과관련된토론회에서민감

한주제가되었다. 개별배상반대논리를점검해보고싶다.

첫째로, 개별배상은많은비용과재원이소요될것이고, 민간인학살과같은수십만의피해자앞에서그비용

은천문학적으로증가되어국가가파산할지도모른다는우려이다.  

둘째로, 고액의배상금은피해자들에게진실규명작업을포기하게하고돈으로무마하는분위기를연출하며,

따라서배상이과거청산국면에서공공성이나정의의요구를충분하게달성하지못하게하는구실을한다는지

적이다. 이러한논의는광주배상문제와관련해서제기되었다. 정의의실현을보지못한광주문제는다시고립

되었다는것이다. 

마지막으로, 앞서말한이유때문에특히제주4 3사건의경우나한국전쟁전후민간인학살사건에서는집단적

배상이바람직하다는주장이다. 

필자는이러한주장들이법적인면에서그리고윤리적인면에서온당치않다고생각한다. 첫째로, 국가폭력
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시외국의지원을받거나지원을희망하고있다. 최근에설치된유엔의고문피해자지원기금(United Nations

Voluntary Fund for Victims of Torture)도가난한국가의고문피해자들에게도움을제공할수있을것이다.

우리나라는위상으로보아오히려아프리카나동남아(티모르, 캄보디아)에과거청산재원을기부해야할 처지라

고생각된다.

국가배상이후에원래책임자에게구상권을행사하는것도방법이다. 만약에형사처벌을여러가지정치적

인이유에서완화또는배제하고자한다면, 국가범죄로인한국가배상의부채를전면적으로국가배상법상구상

권행사를통해제거하는것이좋을것이다.27) 나아가좁은의미의핵심적국가범죄자들뿐만아니라그참모집

단, 이들에게충직하게봉사한고위공직자들에게공동불법행위의책임을물어구상권을행사할수있을것이

다. 구상권행사는독재에영합하여인권과민주질서를침해하고그들과더불어영달을추구했던데에대한응

분의댓가로이해된다. 이경우국가배상을해주는국가는범죄자로서국가라면, 구상권을행사하는국가는새

로태어나범죄를청산하는국가로이해된다. 중대한인권침해자에대한구상권행사는장래인권침해를방지하

는데매우유효적절한수단이될것이다. 권위주의체제의지도자들이착복한재산을배상금으로활용할수도

있을것이다. 필리핀의독재자마르코스의경우처럼외국의비밀계좌를찾아오는것도한방법이다.

미국에서통용되는징벌적손해배상(punitive damage)은인권침해행위자에대한매우효과적인제재수단

이될수있을것이다. 징벌적손해배상은손해배상(compensatory damage) 이외에행위자를징벌하고, 유사

상황에서다른행위자에대한본보기를제공함으로써억지효과까지거둘수있는매우효과적인제도이다.2 8 )

유럽인권법원이나미주인권법원은인권침해행위에대해징벌적손해배상을인정하고있지않지만, 미국법원은

외국인불법행위법(United States Alien Tort Claims Act)에따라제기된고문사건소송(Filartiga v. Pena-

I r a l a )에서파라과이출신의고문범죄자에대하여징벌적손해배상을명령하였다. 법원은국제적인고문방지규

범의대의를살리기위해서는징벌적손해배상이필수적이라고결론지었다.29) 미국은고문방지협약을이행하

기위하여제정한고문희생자보호법(United States Torture Victim Protection Act)에서손해배상의책임을

광범위하게규정하고있다. 실제로여기에서손해배상은징벌적손해배상을포함하는것으로이해되고있다.

우리법제상으로징벌적손해배상방법이마련되어있지않지만, 국가범죄에대해서특수하게가중된위자료를

부담시키는방법이소송기술상불가능하지않을것이다. 수지김유족이받은수십억의위자료는징벌적손해

배상으로해석할여지도있다. 고문방지조약의당사국으로서미국처럼고문범죄자나잔혹행위자에대한징벌

적배상방법을두는것도좋은방법이라고생각한다.

5. 특별법제정

형사처벌이든손해배상이든우리나라사법부는시효철칙설을따르고있다. 실제로그러한논리는기성의사

실을강력하게법적으로지탱해주기때문에범죄적으로형성된현실마저도적법한현실로둔갑한다. 사실시효

철칙설속에서정치재판이나사법살인과사법부의과거도묻힐수밖에없기때문에시효철칙설은법조의기득

권보호나생존전략으로서더없이좋은논리가될것이다.

시효철칙설과관련해서가장주목을끌었던것은삼청교육대피해자문제이다. 그것은명백한국가불법행위

로서시효가배제되는것이당연한것인데도법원은이경우에도시효규정을그대로적용하여청구권을부인하

였다. 대법원이나헌법재판소는시효규정에서단한번도예외를인정하지않았다. 하급심법원은수차례도전하

였음에도불구하고대법원은삼청교육대피해자들의국가배상소송에서시효규정을적용하여국가의배상책임

27) 수지김(한국명김옥분)씨유족들에대한국가배상판결과관련해, 서울지방법원은구상권행사대상자로결정된이해구(전안기

부1차장)과이학봉전안기부2차장, 김씨의남편윤태식(구속)씨의부동산등에대해국가가낸가압류신청을받아들였다.

28) Dinah Shelton, 앞의책, 280쪽이하.

29) Shelton, 앞의책, 289쪽.

이집단으로서정체성을보유해야한다. 그러나한국사회에서희생자집단을보건대집단으로서의정체성을보

여주는경우는거의없다.특히민간인집단살해는한동네사람정도에그치는우연적다중( c r o w d )에가깝거나

같은교도소에수감되어있다거나같은보도연맹원이라는신분적특징이외에는아무것도없다. 각지의유족회

역시집단이라고할수없다. 이경우만약에집단배상을한다면학살장소에추모비를세우는것이외는별방법

이없을것이다.2 3 )따라서집단배상은한국사회에서과거청산방식으로는부적절하다. 숫자가많아서집단배상

을해야한다고주장하는것은집단배상의핵심적문제를전혀이해하지못한것이다. 집단배상은전국각지의

기념공원건설붐을야기할뿐이다. 그이상의현실적인집단배상은어려울것이고, 형식적인기념사업정도라면

그것은이미배상의수준이아니라진사방법의하나에불과하다. 그리고잘알다시피모든문제를자유주의, 신

자유주의적방식으로해결하면서국가범죄의결과를제거하라는문제에대해서는왜사회주의적인공짜방법

을쓰려고하는지모르겠다. 

6 )재원문제

국가범죄자에대한형사처벌이나공민권제한등의공법적규제는범죄자개인에게가해져야할것이다. 그

러나배상책임은본질적으로국가의책임이고, 더욱분명하게는책임의귀속주체인국가를구성하고있는국민

전체라고할수있다. 따라서국가의배상책임은국가예산을통해이행되어야한다. 일부공직자나국가기구종

사자들의범죄행위에대해국가책임을인정함으로써아무런상관도없는국민들의혈세를낭비한다는주장을

종종만날수있다. 이러한주장은책임의식에서심각한속물성을볼수있다. 이러한태도는아직도국가범죄

에연관된책임을제대로이해하지못한데서비롯한다. 국가기관의과오는당연히국가에귀속되고, 국가는그

책임을면할수없다. 한편그러한범죄에법적으로가담하지않는국민도역시도덕적책임또는정치적책임을

면할수는없다. 국가의행위는결국국민의행위에다름아니기때문이다. 국가범죄자는법적책임을, 여타국

민은도덕적정치적책임을덜게되는것이다. 배상책임은물어볼것도없이본격적으로국가예산에서추궁되

어야한다. 만약에국가재원대신개인이나기업의자발적인기부에의존해서배상한다면국가나국민이국가

책임을진지하게인정했다고볼수없다.2 4 ) 과거청산에서배상은국가와국민이국가책임을인정하는때에만

배상적정의의본질적인의미가구현된다.

정부재정이외에도법적으로도의적으로국가범죄에연관되어있는기업들이반성적의도에서배상기금을

출연하는것도바람직하다고할수있다. 책임을회피하려는것이아니라강화하고보완하는수단으로이해할

수있기때문이다. 2000년에미국에거주하는유태인생존자들의청구권협상의결과로설치하게된<기억, 책

임, 미래재단(Stiftung Erinerung, Verantwortung, Zukunft)>에독일정부와독일기업들이각각5 0억마르

크를출연하기로규정하였다. 

가난한독재국가에서갓벗어난신생민주국가들은대체로과거독재권력이저지른국가범죄를말끔히청산

할수있을정도로충분한재원을갖지못한다. 특히대량학살을저지른때에는그렇다. 석유매각대금을전쟁

범죄에대한배상금으로활용할수있는이라크정도는예외가될것이다.2 5 )국고가텅빈빈곤국가는사적인기

부나외국의기부에의존해서배상기금을마련하는방법밖에없을것이다.26) 르완다, 에디오피아, 캄보디아역

23) 과테말라의역사적진실규명위원회(Commission of Historical Clarification)의보고서를참조하면집단배상또는공동체적

인배상은다민족다언어국가에서인종적언어적정체성을보호또는보장해주는문제와연결되어있음을알수있다. 마야계

원주민의정체성을인정하고보호하는문제를지속적으로언급하고있다.

24) 종군위안부할머니들이일본정부의공식적인배상금이아닌자발적인후원금인평화기금으로부터배상받기를고집스레거부

했던이유를생각해보라.

25) 1990년 1차걸프전쟁과관련하여유엔배상위원회(United Nations Compensation Commission)의활동상에대해서는D .

Shelton, 앞의책, 337쪽이하.

26) 엘살바도로의진실위원회가미국정부로부터1 0억달러(엘살바도르정부예산의4 0 %해당)를, 우간다진실위원회는주요재원을

포드재단과덴마크의다니타로부터지원받았다. 
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1. 과거청산의함의

민주화이행과정에서과거청산은과거권위주의적통치의잔재및그피해에대한사회적치유뿐만아니라

생활세계의규범형성이라는의의를갖는다. 권위주의정권과의급격한단절을경험한몇몇국가들에서과거청

산은독재및권위주의적통치의주도세력을정치권력으로부터퇴장시키는효과를갖는다. 반면, 우리사회와

같은협약적이행을경험한나라들에서과거청산은권위주의적통치의정치적, 사회적영향력정도에따라책

임자처벌등을목적으로하기도하지만통상적으로과거피해에따라진상규명, 보(배)상, 명예회복등으로이

어진다. 

민주주의와인권가치의추구, 민주적정치문화의재확립이라는측면에서과거청산의필요성은재론의여지

가없다. 하지만, 현실에서과거청산작업은복잡한정치적, 이데올로기적갈등속에서좌초되기도한다. 대부

분의국가에서구(舊)권위주의세력의저항으로진실에대한공방, 사법적처리에대한공방등으로이어져국론

이양분되거나격렬한이데올로기투쟁으로변질되곤한다. 인도네시아, 필리핀, 태국, 대만, 아르헨티나등이

그대표적사례이다. 우리사회역시친일반민족행위자처벌문제나과거사법제정과정에서내홍을경험한바

있다. 

과거청산을목적및방식에따라유형화해보면, 대략‘진실모델’과‘정의모델’이라는두가지형태로나누

어볼수있다. 진실모델이란권위주의정권의유지를위해인위적으로왜곡하거나은폐했던진실을규명함으

로써과거사에대한사회적반성과미래의민주적규범확립을목적으로한다. 단적으로‘진실과정의의교환’

(trade-off between truth and justice)이라고할수있다. 우리사회에서는‘제주4.3 사건진상규명및희생자

명예회복위원회’, ‘의문사진상규명위원회’등이이에근접한방식을취했다고할수있다. 정의모델의경우과

거권위주의적통치의책임자또는반민주적, 반인권적탄압을행한가해자처벌을목적으로한다. 통상적으로

나찌전범에대한처벌과같이사법적심판을통한가해자처벌을주된방식으로한다. 이는‘정의를통한진실’

(truth through justice) 추구라고할수있다. 우리사회에서는5.18 광주민주화운동무력진압책임자에대한

사법적처벌이이에해당한다.

우리사회의최근과거청산1) 관련현황을보자면, ‘의문사진상규명’작업이종료되었고, ‘제주4 . 3’, ‘거창

양민학살’사건에대한청산작업이마무리단계에와있고, 최근‘일제강점하강제동원피해에진상규명’작업

이본격화되기시작하였고, ‘민주화운동명예회복및보상’작업이작년말로제4차신청접수를받아5년째진

행중이다. 여기에국정원, 경찰청은자체‘진상규명위원회’를설치하여과거청산작업을진행중이고, 국방부는

민주화운동의제도적평가와과거청산의과제

이영재 (민주화보상심의위전문위원) 

1) 한국에서과거청산작업의출발은1 9 4 8년9월제정된‘반민족행위처벌법’에따라설치되었던‘반민족행위특별조사위원회’활동

이었다. 두번째로는4.19 혁명이후이승만정부집권중자행된반민주행위와부정선거, 부정축재자에대한처리가있었다. 세

번째사례로는박정희정권의한일협정체결을기점으로제기되었던일제식민지유산청산요구를들수있다. 하지만이세차례

과거청산은온전한의미의과거청산작업이라고보기는힘들다. 이작업들은과거청산의명목하에통치체제의정당성을확보하

기위한반대급부로전락했거나, 정권의정치적필요에따라좌절되어야했기때문이다. 따라서여기서의관심은5.18 광주민주

화운동무력진압에대한사법적처벌이종결된이후등장한과거청산기구들이다.

1 1 2 광복6 0년 종합학술대회( 6차)

을부정하였다.3 0 )물론삼청교육대명예회복법이2 0 0 4년에제정됨으로써이문제는일단락되었다. 

최근에는수지킴사건에서서울지방법원은수지김사건에국가가관여하여조작했다면시효을원용하는것

이신의칙에반한다고봄으로써국가의배상책임을인정하는결정을하였다.31) 만약에이사건이대법원까지

갔었다면삼청교육대사건판결과다른결론을기대하기어려웠을것이다. 

1 9 9 9년 7월 1 5일에제정된캘리포니아주헤이든( H a y d e n )법’은 배상시효를배제하는입법으로서중요하

다.32) 

그러나대부분의나라에서특별법의제정을통해국가범죄를일괄적으로해결하고있다. 브라질에서는

1 9 8 0년1 3 6명의아르과이아게릴라가군대에의해체포된후실종되었는데, 이들에게배상을제공하기위하여

1 9 8 8년에헌법에그러한규정을마련하였다. 아르헨티나에서는1 9 7 4년부터1 9 8 3년사이에책임없이구금되고,

비상사태하에강제로추방되거나군사재판을받은8 0 0 0명이상의사람들에게보상을결정하였다. 칠레역시

피노체트통치기간에인권침해를당한사람들에게보상계획을마련하였고, 헝가리, 체코, 알바니아, 남아공, 우

간다에서도차이는나지만보상책을마련하였다.

현재우리나라최고법원들이시효에대한종교적태도를바꾸지않을것이분명해보이기때문에특별법으로

해결하는것이좋을것이다.33) 우선적으로국가배상법에국가폭력또는국가범죄, 인도에반한범죄, 고문잔혹

한형벌처우로인한피해에대해서는시효를배제한다는규정을신설한다면기존의법체계에서배상시효와관

련해서특별하게더고칠규정은없을것이다. 배상시효배제규정의도입은공소시효배제입법과는달리위헌논

쟁에휘말릴여지도거의없을것이다. 특별법자체가청구권근거를새롭게정립하기만하면애초부터시효문

제도생겨날여지가없다.

세부적인배상방식에대해서는개별적인사건별로적합한배상범위, 정도, 방법등을규정하는것이좋을것

이다. 특별법을제정하여배상대상과범위, 한도들을명료하게규정하고, 일괄적으로배상하는것이좋을것이

다. 관련된피해자수가너무많아꼼꼼하게검토할수없다는것을구실로국가범죄의피해자들을지나치게획

일적으로취급하거나처음부터배상을하지않으려는태도는정의로운것이아님을유의해야한다.

30) 대법원1996.12.19 전원합의체판결. 다만소수의견은삼청교육훈련을‘특수한불법행위’로파악하여시효의원용은신의칙에

반한다고선언하였다. 

31) 서울지방법원제4 1민사부(2003/8/14). 조작된진실이알려진때부터시효가진행된다고결정하였다. 

32) 이법은, 캘리포니아주의민사소송법(the Code of Civil Procedure)에제3 5 4조제6항을추가하는것으로하고, 그제3 5 4조제6

항의( b )에서, “제2차세계대전노예노동피해자또는그상속인, 제2차세계대전강제노동피해자또는그상속인은누구든지,

제2차세계대전노예노동피해자또는제2차세계대전강제노동피해자로서수행한노동에대하여, 직접적으로또는자회사혹

은제휴회사를통해서그노동으로부터이익을얻은모든자또는그이익승계자를상대로배상을구하기위한소송을제기할수

있다”고하고, (c)에서“이항에따라제기되는소송은, 2010년1 2월3 1일또는그이전에제기되는경우에는, 적용될수있는시

효규정(statute of limitation)의기간내에제기되지않았다는것을이유로기각당하지않는다”라고명시하였다. 인용은김창록,

과거청산과시효, http://blog.naver.com/cadline/16326248

33) 518특별법과관련해서헌법재판소의다수의견( 5대4 )은그법이진정소급입법이면위헌이라는것이다. 한편대법원은내란범죄

자들에대하여그들의집권기간에는시효진행이정지된다는계속범의논리를채택했어야함에도 이를부정하였다. 
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