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1. 프라이버시 침해의 소인과 면책 

  

프라이버시권과 프라이버시법은 현대 매스미디어의 부적절한 영향력을 줄이기 

위하여 Warren과 Brandeis에 의하여 고안된 20세기의 창조물이다. 그렇지만 아이러니컬하게도, 

이론이 아니라 실제 소송에 있어서(특히 미국의) 법관들은 미디어 전문가들의 판단에 치중한 

나머지 공중에게 적합한 결정을 내리기를 꺼려 프라이버시권이 실질적으로 보호되어 오지 

못했다는 지적을 받아왔다.1) 이는 법원이, 프라이버시 침해시 지게되는 책임의 2) 성립을 

조각하는 면책사유(내지 면책항변)로서 '언론의 자유'라는 기본권적 가치를 비중있게 고려하였음을 

의미한다. 3) 

미국에서 운위되는 프라이버시침해는 헌법, common law, 제정법에 근거를 둔 개인의 정보나 

행태(personal information or behavior) 또는 데이터의 기초 등의 보호를 위한 법적으로 인정된 

이익(legally recognized interest)을 방해하거나 저촉하는 것이다.4) 프라이버시침해소송의 

소인(cause of action)은 5) '사적 사실 공표', '안온침입(intrusion upon seclusion)', '그릇된 

인상을 주는 기술(portrayal in a false light)', '상업적 목적을 위한 이용(appropriation for 

commercial purposes)' 및 명성권[the right of publicity ; 명성이 있는 이름과 초상(likeness)의 

상업적 가치를 보호하는 것으로서 상업적 이용법 프라이버시의 침 해와 면책사유(appropriation 

law)의 파생적 결과로서 발전되었다], '정서적 고통 내지 과실'6)을 소인으로 하면서,7) 미디어가 

개개인에게 정신적 또는 신체적 해를 끼치는 것으로 추정되는 방식으로 또는 해를 끼칠 것으로 

예견되는 등의 방식으로 보도하거나 기술할 때 제기된다.8) 이때 침해를 정당화 할 수 있는 

'면책사유 내지 면책항변'9)을 가지고 10) 매스 미디어의 프라이버시 침해를(명예훼손과는 달리) 

소송의 단계에서 굴복시킨 결정은 미국에서도 드물다.11) 이 차이는 프라이버시가 서로 독립된 네 

가지의 불법행위 소인으로 구성되어 그 면책사유의 확정이 어려운데 비하여, 명예훼손(libel)은 단 

한가지 소인만을 지녀 상대적으로 면책항변의 주장이 쉽다는 점에 있다. 

미국면방대법원은 프라이버시 소송 특히 '사적 사실' 소송과 '그릇된 인상' 소송에서 '수정헌법 

제 1조에 기초한 면책사유(First Amendment-based defenses)'를 도입하여 프라이버시와 

명예훼손 양자를 같은 입장에서 다루었다. 즉 뉴스 기사(accounts)로 인한 프라이버시 침해 소송 

중 광고라든지 공공관계에서 이루어지는 상업적 이용과 명성권에 관한 소송은 원고(즉 피해자)가 

미디어 측의 면책항변을 쉽게 회피할 수(즉 승소할 수) 있었다.12) 우리 역시 초상권에 대한 

침해는 헌법상의 프라이버시권에 의거해서 보호되고 (서울민사지법 1982. 7. 21. 선고, 

82카 1926 판결), 그 범위도 공적 인물 등의 사생활에 대한 공중의 알 권리는 명예에 관련한 

적용범주보다는 좁다. 또한 프라이버시 침해시 미국의 대중은 '미디어'에 일정 제한이 

가하여지기를 바라는 반면,13) 법원은(명예훼손 소송과는 달리) 손해배상을 위한 민사소송 형식의 



제한은 꺼린 결과, 미디어와 프라이버시간 논쟁점의 대부분은 법적 결정 보다는 윤리적인 것으로 

전환되는 형편이다. 

"common law"상 프라이버시를 보호하기 위한 사법적 시도는 대부분 재산법과 계약법에 

기초를 두었다.14) 독자적으로 '프라이버시의 침해'를 정식으로 처음 언급한 것은 Louis 

Brandeis 와 그의 Boston Law 의 파트너인 Samuel Warren 이 1890 년에 발표한 법률지의 한 

논문에서이다.15) 이 논문에서는 프라이버시 침해에 대한 '독립된' 법적 청구를 할 수 있음을 

밝혔고 그 결과 미디어는 진실한 정보를 공표하는 경우에도 이에 대한 책임을 져야 했다. 

브랜다이스와 워렌이 관심을 기울인 "일신상(intimate)" 정보의 공표로부터의 보호라는 

프라이버시는 1960 년대 William Pressor 가 common law 상 프라이버시 침해 소송들을 네 

가지로 구분하면서 16) 20 세기적 프라이버시로 나아갈 수 있게 된다. 즉 "순수한 

프라이버시"로 불리어진 '사적 사실의 (불합리한)공표'[disclosure (unreasonable) of private 

facts] 소인에 의하여 "난처하고, 외부의 반응에 민감한 "개인적 정보의 공표를 배제하는 

프라이버시 침해의 유형 내지는 프라이버시침해 소송의 소인들이 함께 common law 

privacy 로서 발전하였고,17) 이들은 법정의견 또는 제정법률 등에 의하여 재개 주들이 

프라이버시에 관한 네 가지 소위들의 하나 또는 그 이상을 승인하기에 이르고 있다.18) 

프라이버시 침해 소송에 관한 위 네 가지 소인들의 각 요소들은 별개로 이해되어야 

하며 19) 따라서 그 각 소인에 대한 면책사유도 달라진다. 동의(consent)와 '훤히 보임'(plain 

view)의 면책 사유만은 모든 소국에 적용되지만 이것도 서로 다른 유형의 프라이버시 소송에 

반드시 유사하게 적용되는 것은 아니다. 이하에서는 프라이버시 소송의 각 소인들에 따른 

면책사유들을 설명한다. 

(주석 19) 프라이버시 침해소송의 소인들에게 모두 공통되는 하나의 결정적인 요소가 있다. 

즉 그것들은 명예훼손의 경우와 같이 개인적 권리 (personal rights)로 인식되어 직접 

영향받는  사람이나 사람들을 보호하는 것이지, 가족의 성원들이 나 보도된 사람들과 가까운 

사람들이 그것들에 "관계되는(relational)"프라이버시의 침해를 호소할 때, 법원은 일반적으로 

그 사건을 계속하여 진행하지는 않았다(Fitch v. Voit, 624 So. 2d 542 (Ala. 1993)). 이 

소송은 순수하게 개인적인 것이므로 총상적으로 어떤 사자의 권리를 입증하기 위하여 

유지될 수는 없다. 

  

II. 사적 사실의 공개(Disclosure of private facts) 

  

1. 의의 

  

브랜다이스와 워렌이 1890년에 생각한 프라이버시가 '사적 사실의 공개'이고 뉴스 미디어가 

프라이버시 소승에서 가장 두려워하는 것이 -그들 대부분이 승소함에도 불구하고- 이것이다. 이 

소송의 소인의 요소는, 어떤 사람의 사적 생활이 공개될 때 그 공시(publicity)에 책임 있는 사람은 

그 사적 정보가 "분별 있는 사람에게 고도로 무례하고"(highly offensive to a reasonable person), 

"정당하게 공적인 관심사가 아닌"(not of legitimate concern) 어떠한 것일 때 프라이시의 

침해로서 책임이 있다는 것이다.20) 책임의 판단에 원용되는 공동체 기준(community 



standards)은 품위(decency)에 관한 공동체의 관념이다. 이때 원고는 ① 어떤 기술의 

발행(publication) 또는 반포(dissemination), ② 정보의 프라이버시성(privacy of information), 

③ 분별있는 사람이 봐도 지극히 무례함(highly offensive to a reasonable person), ④ 공중의 

관심사가 아님(not of public concern), ⑤ 공동체 품위에의 위배(outrage to community 

decency) 등을 입증하여야 한다. 2l) 

사적인 정보가 '공중의 관심사가 아님'을 원고가 입증하여 야 한다는 점은, 원고가 그 소극성 즉 

발행된 그 자료에 어떠한 공적인 가치가 있을 수 '없음'을 입증하여야 하는 등 미디어와 비교할 때 

그럴만한 능력이 부족한 원고를 곤란한 위치에 빠뜨린다. 실제로 피고측인 미디어가 특정 기사 

뉴스가치성의 존재를 입증하기 위한 증거를 제시함으로써 결과가 뒤집어지기도 한다.22) 

법원은 원고에 의하여 제시된 증거에만 입각하여 판단한다. 소송으로 가게 된 미디어 

취재보도가 대단히 전형적으로 해 오던 방식의 뉴스를 포함할 때, 법관은 그 기사가 공적 

관심사를 보도한 것이라고 판단할 수도 있다. 범죄 기사, 공직 부정, 공직자의 자질, 그러고 

심지어는 명사들의 습관 등이 보통 저널리즘의 영역에서 받아들여지는 부분이다.23) 

  

2. 면책사유 

  

사적 사실 소송에 있어서 기능하는 면책사유의 주종은 '뉴스가치성'(newsworthiness)이다. 

나머지 네 가지 면책사유는, 원고가 그 정보의 공개에 동의한다는 것(the plaintiff consented), 

미디어에 의하여 입수된 자료가 명백한 관점에서 공무원 또는 공적 인물(a public official or 

public figure)에 관한 정보라는 것, 공적 기록 또는 공식적인 소송진행(a public record or official 

proceeding)으로부터 입수된 자료일 것, (이밖에 임의적 면책사유로서) 그 사실이 다른 

사람들에게 알려져 있고 더 이상 사적인 것이 아니라는 것의 논증 등을 들 수 있다.24) 

  

가. 뉴스가치성 (newsworthiness) 

  

뉴스가치성의 면책사유는 전통적인 기준 하에서 채택된 언론의 판단이 신문 등의 발행에 

원용 되었을 때, 프라이버시 소승의 원고가 그 사건에서 승소함을 막게 되는 사유이다. 이는 

1890년 Brandeis와 Warren에 의하여 제시되었고 미국 각 주에서도 일반적으로 받아들여졌다. 

이 면책사유의 적용은 보통은 그 기사를 내게끔 한 언론적 가치(journalistic values)의 심사를 

요구한다.25) 뉴스 미디어는 대부분의 경우 법원으로 하여금 뉴스가치성에 관한 언론측의 기준을 

받아들일 것을 설득한다. 만일 그 기사가 뉴스가 포괄한 전통적인 영역이거나 전통적인 뉴스 가치 

중의 하나에 부합한다면 뉴스가치성의 사실인정(finding)은 거의 자동적으로 된다. Sanchez 

Duran v. The Detroit News, Inc., 26)에서 콜롬비아의 전직 판사인 원고는 마약 거물의 기소를 

주재하였지만 죽음의 위협을 받은 후 그 직을 사임했다. 그런데 이 전직 판사가 Detroit에 

출현하였음을 폭로한 기사에 대하여 사적 사실의 침해를 포함하는 여러 청구를 제기하였다. 

법원에서는 뉴스가치성의 면책사유를 효과적으로 확장하는, '과거의'(past) 뉴스의 

취재(coverage)라 할지라도 그것이 "공적 기록의 사항"(a matter of public record)의 증거로서 

원용될 수 있다고 하였다. 



뉴스가치성이 있는 것으로 여겨지는 기사가 대부분이지만 드물게 그 기사가 면책사유를 

충족할 정도의 뉴스가치성이 있는 것으로 판단되지 아니하는 경우가, "병리연구자인 원고의 

개인파일에 그의 전문직업상의 잘못된 행위를 비난하는 한 통의 견책 서한이 익명으로 보내진 

것에 대한 보도에 대하여 배심이, 원고의 암에 대한 조사연구에 대한 공중의 관심이 개인파일이 

지닌 프라이버시에 대한 기대를 상쇄할 수 없다고 함으로써 뉴스가치성을 부인한 경우"이다.27) 

또 다른 사건은, 심령을 묘사한 신문 기사가 뉴스가치성이 없는 것으로 결정된 것이다. 법원은 그 

기사가 주로 원고의 사적 관심사를 다루고 있지, 공중이 "타당하게 (validly)" 관심을 지닌 것은 

아님을 강조하였다. 28) 다만 이러한 유형의 판결들은 드물고 단절된 예로서 보는 것이 좋다. 29) 

추적기사 (follow-up stories)에 의한 프라이버시침해 소송에서는 뉴스가치성의 상실여하를 

따지는 기준에 '시간경과의 논거'(passage of time argument)는 원용되지 아니한다. Sidis v. F-R 

Publishing Corp., 30)에서 William Sides가 20년 동안 공중의 눈을 피하여 왔음에도 불구하고 

뉴스가치성은 인정되었다. 즉 어떤 사람이나 사건이 유명하거나 유명하였을 때 또는 그렇지 

아니하였을 때라도,그 기사는 뉴스가치가 있다는 것이다.31) 

  

나. 동의 (Consent) 

  

프라이버시 소송의 면책사유로서의 동의라 함은 개개인과 미디어를 대표하는 자간의 

명백한 합의(explicit agreement)를 말한다. 이는 공무원들이나 공적 인물들의 인터뷰시 빈번하게 

언급된다. 그렇지 만 동의를 근거로 결정되는 사건들은 상당히 적다. 왜냐하면 사실의 

공개(disclosure of facts)에 동의한 사람이 라면 누구나 애당초 소송을 제기하려고 하지 않기 

때문이다. 피고 (즉 언론사)는 원고가 동의를 했으며 공표된 자료는 동의에 의하여 보도된 

것이라는 점을 증명 할 필요가 있다. Virgil v. Sports lllustrated 사는 비록 뉴스가치성의 

면책사유를 들어 결정되었음에도 불구하고 Virgil의 동의는 법원의 판단에 영향을 미쳤다. 그는 

인터뷰에 동의하고 준비된 자료를 가지고 협조하였으며 상당한 시간을 취재 기자와 같이 지내던 

것이다.32) 

일반적으로 취재기자와 말하는 누구라도 인터뷰에서 얻어진 정보의 공표에는 동의하는 

것이지만, 제 3의 인물이 출석하지 않는 한 이러한 종류의 구두의 동의(oral consent)는 입증하기 

어렵다. 언론사가 원고에게 필요한 인용문을 지닌 뉴스기사를 낼 때, 사실상 원고는 인터뷰에 

동의하였음을 주장하고 있는 것이며, 원고가 취재기자와 자발적으로 말을 나누었다는 인용문은, 그 

진술이 안온침입(intrusion on seclusion)에 해당하는 것과 같은 은밀한 수단에 의하여 취득되지 

않는 한, 상당히 좋은 증거이다. 입증책임(bioden of proof)은 보통 원고에게 있다. Jerry 

Falwell이 프리랜서 작가와 함께 행한 인터뷰가 Penthouse에 실렸음을 이유로 제기한 

프라이버시, 명예훼손, 저작권 침해 소송에서의 패소 이유는 그가 특별히 그 발행에 대한 동의의 

제한에 대한 입증에 성공하지 못하였기 때문이었다.33) 

면상 행하여진 정식 동의(formal, written Consent)는 좀처럼 프라이버시소송 사건의 

쟁점으로 되지 아니한다. 그러한 사건들의 거의 대부분은 판에 박은(routine) 뉴스수집 

상황으로부터 나오기 때문이다. 이는 그릇된 인상이나 안온 침입 사건에서도 그러하다. 다만 정식 

동의는 상업적 이용이나 명성권에 관한 사건들에서만 가능한 면책사유가 된다. 서면동의는 



취득되는 정보, 정보의 예정된 사용처, 양 당사자에 의하여 동의된 범주 등을 특정하여야만 한다. 

뉴스협회, 광고 에이전시, 공공관계회사 기타 미디어 관련 협회 등은 대체로 

표준동의양식(standard consent forms)을 사용한다. 그 양식은 보통 법률가들에 의하여 작성되며 

정보의 공시에 동의를 표하는 사람과 정보론 취득하는 사람 양자는 그들이 그 양식의 용어를 

이해함을 확실히 하여야 한다. 양식의 모호함(ambiguity)은 통상 그 양식을 작성한 당사자에 

불리하게 해석된다. 34) 

  

다. 훤히 보임 (Plain view) 

  

'훤히 보임'의 면책사유라 함은 공개된 장소 또는 동의를 받은 사적 장소에서 보이거나 

들릴 수 있는 어떠한 것도 자유로이 보도될 수 있다는 것을 말한다. 이 면책사유는 공개된 

장소(public place)에서 일어나는 것은 그것이 무엇이든지 간에 이를 목격하는 누구에 

의해서든지 그 사용에 있어서는 공평한 게임이라는 단순 명료한 전제에 기초하여 기능한다. 

경찰이 훤히 보이는 곳에 있는 범죄 행위의 증거를 발견하는 수색 (search)은 부당한 체포 

수색을 금지하는 수정헌법 제 4 조의 피고인의 권리를 침해하지 아니한다는 것이다.35) 

Cape Publications v. Bridges36) 사건에서 법원은 뉴스가치성을 근거로 결정하려는 듯 

하였지만, 훤히 보임이라는 견해에도 영항을 받은 듯 하였다. 총으로 위협 받고 옷을 벗을 

것을 강요당한 한 여성이 경찰이 그녀의 아파트 건물을 덮쳤을 때 탈출하였다. 경찰관과 

함께 그녀는 길거리에 뛰어들어 갔고 몸을 덮기 위하여 식탁 타월을 곽 붙잡았다. 신문은 

찍은 사진들 중 가장 덜 드러난 것 하나를 실었다. 이 사진이 적힌 사건이 공개된 장소에서 

일어났다는 점에 의하여, 법원은 이 사건을 보통 펀히 보이는 곳에서 일어난 재난, 사고, 

행사들과 비교하였다. 남성인 원고의 외음부가 노출된 사진이 실린 McNamara v. Freedom 

Newspapers, Inc.,37) 사건에서도 공개된 행사인 고등학교 축구시합에서 자발적으로 

관람하는 자에게 친히 보임의 면책사유를 적용하였다. 

Dora v. Frontline Video, Inc.38)에서, 파도타기선수인 Micky Dora 는 자신의 파도타기에 

관한 비디오필름 및 인터뷰기록을 포함한 다큐멘터리인 "The Legends of Malibu"를 상대로 

소송을 제기하였는데, 법원은, "공개된 장소에서의 어떤 사람의 자발적인 행위는 그 자신의 

프라이버시권을 철회하는 것 (waive)…"이라고 하였다. 사고와 범죄의 희생자들은 

자발적으로 그 희생자로 되는 것은 아니지만, 그들이 공개된 구역에 대체로 자발적으로 

놓여져 있을 때,39) 훤히 보임의 면책사유는 적용될 수 있다는 것이다. 

  

라. 공무원, 공적 인물(public official, public figure) 

공적 인물이란 일반적인 명성 또는 평판을 얻어 온 사람이다. 이러한 정의는 명예훼손법 뿐 

아니라 프라이버시법에서도 같다. 공무원들이나 공적 인물들을 보도하는 미디어를 보호하는 

독립된 면책사유(separate defense)는 없다. 그렇지만 사적 사실 사건에서 공무원이나 공적 

인물이 원고일 때 법원은 명예훼손법'에 있어서 할 수 있는 방어수단을 대부분 수정헌법 

제 1조로부터 가져 왔다. 프라이버시법에 있어서 원고의 공적 위치(public status)는 

'뉴스가치성'(newsworthiness)의 면책사유에 직접 관련된다. 이의 기본적인 이념은 



명예훼손법에서 발전된 공무원들과 공적 인물의 분석에 가깝다. 공적 직무를 받아 들여 온 사람 

또는 공적 평판을 얻으려고 해 온 사람은 거의 항상 공적 관심의 정당한 주체가 되므로, '사적 

사실' 소송에서 뉴스가치성이 있는 것으로 생각되어 왔다. 즉 공무원들이나 공적인물들이 소송을 

제기하는 경우 뉴스가치성에 비중을 두어 면책을 인정하지만 그 뉴스가치성의 면책사유는 

사인(private person)이 소송을 제기한 경우에도 설정되는 것이다.40) 

Dora 사건은 이러한 요소를 포함한다. 1950 년 대 surfer 로서 평판을 얻어 온 Mickey 

Dora 는 파도타기에 관련한 생활모습이 공개되는 것 (publicity)을 20 년 동안이나 

피해왔었음에도 불구하고 뉴스기록물(documentary)이 공시한 것에 대하여, 법원은 "상황의 

효과"(forces of circumstances)에 의하여 그가 "공적 인사"(public personnage)로 되었다는 

점을 지적 했다. 

공적 인물의 면책사유는 피고(즉 언론사)가 어떤 사람이 과거 또는 현재에 상당한 정도로 

공개되는 주체였음을 보여줄 수 있을 때 적용된다.41) 사적 인물들은 광범한 공시(extensive 

publicity)의 주체가 되는 사람에게 충분히 밀접하다면 공적 인물 내지 뉴스가치 있는 인물로서 

취급될 수 있다.42) 공적 인물의 위치에 있음을 증명하는 입증책임은 피고인측에 있다. 그렇지만 

일단 그것이 입증되면(establish) 피고인을 위한 뉴스가치에 대한 판단은 거의 자동적으로 

진행된다.43) 

  

마. 공적기록 /공적소송절차 (Public Record / Public Proceeding) 

  

공적 기록이라 함은 정부부처(government body)에 의하여 생산된 기록(record)으로서, 

정보공개법(FOIA)에서 특히 정하여진 기록을 포함하지만 이에 한정되는 것은 아니다.44) 

사적 사실 소송의 원고는 그 공개된 정보가 정부에 의하여 수집된 공적 기록이나 

정부부처의 공적회의(public meeting)45)로부터 온 것이라면, 승소하기 란 사실상 불가능하다. 

일반적으로 법원은 정부 문서 속에서 드러난 공적 업무에 관한 취재는 그 자체가 뉴스가치가 

있든지 또는 어떠한 경우에도 고유하게 공적인 경우라고 판단하였다. Supreme Court's 

Broadcasting v. Cohn46)에서, 제 6순회 연방항소법원은 공적 기록과 법원의 소송 절차의 

면책항변이 수정헌법 제 1조의 권리(기본권)로부터 나온다고 해석하면서,47) 그러한 기본권적 

권리 (privilege)에 기초하여, 공식적인 공적 자료로부터 얻은 진실한 정보에 대해서는 결코 책임을 

지울 수 없다고 하였다. 

법원은 그러한 권리를 절대적인 것이라기보다는 조건부의 상대적인(qualified) 것이라 

하였지만 실제 적용은 절대적인 것처럼 되었다.48) 공식적인 공적 문서를 보도하는 

commonlaw상의 권리(privilege)는 매우 강하고 사실상 자동적이기 때문이었다. 1992년의 

Jenkins v. Bolla49)는 1940년대의 형사기록들에서 끌어 낸 기사들에 관한 것이었는데, 법원은 

"공적 기록은 역사적 사실 속에서는 희미하여 질 수 있다"고 말하였지만, 그 기록 속에서 드러난 

기사는 결국 공적 관심사(public concern)가 된다고 보았다. 

  

III. 안온침입 (Intrusion upon seclusion) 

  



1. 의의 

  

안온침입 프라이버시 소송의 근거는 불법행위법상의 불법침입(trespass)에 있다. 

불법침입이라함은 허락 없이 다른 사람의 재산에 들어가거나 이에 영향을 미치는 것을 말한다. 

안온침입소송은 사적 장소(private space)에 대한 무례하고 허락 없는 출입으로부터 개개인의 

공간적 프라이버시권(right of spatial privacy)을 보호하는 것이다. 우리의 경우에는 토지 등에 

대한 불법침입으로부터의 물권적 권리에 근거한 불법행위 책임의 문제라고 할 수 있다. 

초기에 이는 비신체적인(nonphysical) 침입, 예컨대 창문으로 엿보기, 은행기록 훑어 보기 등 

일반적인 엿보기를 포함하였으나 지금은 몰래하는 전화녹음이 라든지 도청(wiretapping)을 

포함하는 경우도 나타난다.50) 우리의 경우 이는 통신 비밀보호법에서 보호되는 통신비밀로서 

다루어진다. 

안온침입 소송은 공표된 그 기사가 포함하는 정보(information)보다는 그 기사 속의 이야기 

가 수집된 방식(the way)에 기초한다. 따라서 원고는 발행된 기사가 없어도 소송을 제기할 수 

있다. 다만 그 침입의 결과로서 획득된 기사가 나오기까지 그 침입을 모르는 경우가 많을 것이다. 

일단 자료가 공표되면, 원고는 침입 자체 때문에 나온 고통(distress)뿐만 아니라 그 발행으로부터 

나온 고통에 대한 손해배상을 청구할 수 있다. 여기서 원고는, 침입된 장소가 원고의 장소적 

프라이버시에 "합리적인 기대가능성(reasonable expectation)"이 있음을 입증하여야 한다. 이는 

그 장소가 사적 장소임을 입증하고 또한 거기에 침입행위가 일어났음을 증명하는 것이다.51) 

이 소인의 면책항변에는 특히 동의(Consent) 및 허락(permission), 훤히 보임(plain view), 

뉴스가치성(newsworthiness)이 있다. 다만 뉴스가치성이라든지 동기의 선의(good motives)는 덜 

중요하다.52) 

  

2. 면책사유   

  

가. 동의 (consent)와 허락(permission) 

  

동의를 한 경우의 대표적인 경우는 기자를 사무실이나 집으로 오게 한 경우로서, 이는 

각자의 사적 공간에 대한 보도에 동의를 한 것이다. 동의의 범위 밖에 있다고 여겨지는 경우는, 

기자가 취재원이 자리를 잠깐 비울 때 책상 위나 파일철을 보는 것과 같이 범위 밖의 조치(extra 

step)를 취하는 경우이다. 동의는 그 재산에 대한 접근을 통제할 수 있는 권리를 지닌 사람이 

행할 수 있다. 범죄현장에 경찰관을 동행하는 기자들은 동의를 받은 것이지만,53) 경찰관들이 

포함된 공식적 행위가 그 재산 소유자 측의 묵시적 동의(implied consent)를 포함하는가에 

대해서는 부정적이다. 즉 재산을 지배하는 사람은 그가 그 곁에 있다면 취재기자들의 출입을 

'명백하게' 거부할 수 있다는 것이다 54) 경찰관과 같은 관리 가 출입을 허용할 분명한 권한을 

지니고 있다면, 공직자와 언론인들간에 발전되어 온 관례들에 따라서 정할 수 있고, 그러한 관례를 

입증하는 책임은 피고측인 언론(media defendant)이다.55) 현장급습에 경찰을 동행하는 것은 

그러한 출입에의 무례함을 완화하는 요소에 그치며, 부분적인 방어수단으로서 기능한다.56) 

  



나. 훤히 보임 (plain view) 

  

안온침입에 가장 강하게 적용되는 면책항변은 '훤히 보임'이다. 공공장소로부터 또는 그 

안에서 보일 수 있는 것은 무엇이든지 그 정보를 얻기 위한 가외의 조치가 필요없다는 점에서 

보도될 수 있다. 그렇지만 추가적인 수단이 있어야 정보를 취득할 수 있는 경우(즉 열린 창문을 

통하여 사진을 찍기 위하여 망원렌즈를 사용한 경우 등)에 법원의 법리(rational)는 누구나 그 

사진을 볼 수 있다는 것이다.57) 헬리콥터로 날면서 취재하는 것은 슈퍼마켓의 선정적 신문을 살 

수 있는 것과 마찬가지로 가능한 일이겠지만, 원격장치라든지 위성사진 그리고 벽이나 닫힌 

창문을 통과하여 엿듣기 등과 같은 고부가 기술 등에 의한 경우 비록 법원의 판결은 없었지만, 

망원렌즈로서 볼 수 있는 장면의 확장으로 볼 수 있다는 견해와 그렇지 아니하고 신체적으로 

막거나 배제할 수 없었기 때문에 손해배상 책임을 져야 한다는 견해가 있다. 또한 누구라도 들을 

수 있는 것과 같은 상황하에서의 대화는, 사적인 대화를 녹음하는 것을 규제하는 법이 아무리 

엄격하게 규정되었다 하더라도, 그 참석자들의 프라이버시를 기대할 수는 없다고 한다.58) 

  

다. 뉴스가치성 (newsworthiness) 

  

뉴스가치성이 안온침입 행위 등에 대한 면책사유가 될 수 없다는 판결(The Dietemann 

case)은 모든 심급의 법정에서 나오지만 선례로서의 가치는 불투명하다. 안온침입이 가정이나 

개인 사무실과 같은 순전히 사적 채산 위에서 일어날 때에는 뉴스가치성이라는 면책사유는 가장 

미약하지만,59) 사적으로 보유하지만 일반적으로 접근가능한 장소일 때에는 오히려 강하게 

적용된다.60) 

  

IV. 그릇된 인상의 기술(Portrayal in a false light) 

  

1. 의의 

  

그릇된 인상을 가져오는 묘사에 기인한 프라이버시 침해에 관한 common law상 소송은, 

Restatement에 따르면 개개인이 잘못되고 불쾌한 방식으로 공표되는 것을 막는 것이다. 그러한 

점에서는 분명히 명예와 유사하다. 그러므로 이에 관한 프라이버시 소송과 그 면책사유는 

명예훼손에서의 그것과 거의 동일하게 전개된다. 다만 그 불만을 가져 온 공표(publicity)는 

비방(dofamatory)일 필요는 없고, 단지 "분별 있는 사람에게 대단히 불유쾌한"것이며 61), 

제거되어야 할 그 피해가 평판(reputation)에 대한 손상(damage)이라기보다는 그 공표로부터 

나오는 개인적 또는 정서적인(emotional) 고통(distress)에 기초하고 있다. 

그릇된 인상 프라이버시 소송은 원고가 생각하기에는 동시에 명예훼손적이라고 

판단하지만, 법원은 이를 동일한 소송에서 동시에 따지는 것을 받아들이지 않으며, 따라서 원고는 

명예훼손으로 인한 평판에 대한 피해와 정서적인 행복(well -being)에 대한 피해 중 어느 것을 

소송에 붙일지를 선택하여야 한다.62) 



그릇된 인상 소송의 소인을 이루는 요소들은 ① 그릇된 기술이 있으며, ② 그것이 분별 있는 

사람에게 불유쾌하고, ③ 정서적인 또는 기타의 피해를 가져오며, ④ 그러한 피해가 피고(즉 

언론)의 부주의(negligence) 또는 실제적 악의(actual malice)에 의하여 측정이 되는 

흠(fault)63)에 의하여 일어날 것 등이다. 이밖에 "대중을 대상으로 한"(rrlass) 공표의 입증도 

요구되지만, 이는 거의 쟁점이 되지 아니 한다. 왜냐하면 제기된 사건들은 광범위한 사람들에게 

발행되거나 보도되기를 항상 바라는(미디어에 의한) 피해자들에 의하여 소송에 들어봤기 

때문이다.63) 

  

2. 면책사유 

  

그릇된 민상 소송에 대한 면책사유는 명예훼손 소송에서 접근 가능한 내용 즉 진실(truth), 

호평과 공정논평(opinion and fair comment), 상대적 특권(qualified privilege), 동의 (consent) 

등이다. 뉴스가치성(newsworithies)은 Hill 사건 65)에서와 같이 실제적 악의에 대한 입증책임에 

대한 이의를 제기하기 위한 논의로 사용할 수 있다. 훤히 보임(plain view)의 논거에 입각한 

면책사유는 때로 유용하게 사용된다. 명예훼손 소송에 있어서의 면책사유의 내용과 매우 

유사하지만 특히 프라이버시 소송의 경우에 있어서 문제 되는 것을 들면 다음과 같다. 

  

가. 진실(truth)과 동의 (consent) 

  

그릇된 인상 소송에서 가장 강력한 면책사유는, 불만스러운 기술이 정확하다거나(accurate) 

그렇지 아니 하다면 원고가 그 기술에 동의하였음을 제시하는 것이다. 그런데 인터뷰에는 

동의하였음에도 그 기사가 인쇄되거나 방송된 결과에는 만족치 않는 경우이다. Morganroth v. 

Whitall 사건 66)에서, Shila Morganroth는 Detroit News에 실린 그녀에 관한 기술 즉 외설적인 

차림과 토치램프(blowtorch) 머리스타일 그리고 그 머리스타일을 개들에게도 연출한 것 등에 

불만을 표시하는 소송을 제기하였으나, 미시간 주 항소법원은 그 기사가 진실이라는 면책항변을 

받아 들였다. Mike Virgil 사건에서 법원은 그가 취재기자와 자발적인 협조에 동의했음을 그 

논거로 삼았다. Morganroth와 Virgil 사건에서도 법원은 특집 기사는 뉴스기사보다 더 

설명적이고 창조적이라고 하면서, 인터뷰 동안의 직접적인 발언(observation)에 기초하는 한 

기사작성자의 인상으로서는 동의가 이루어진 것이라고 하였다. 

그러므로 동의는 모습, 독특한 행해, 그러고 취재하는 사람을 둘러 만 것들을 특징짓기 위하여 

용인되는 것(Permission)을 포함한다. 

  

나. 호평과 공정논평 (opinion and fair comment) 

  

호평과 공정논평의 면책사유는 그릇된 인상의 소송에서는 거의 원용되지 아니한다. 다만 

이 항변을 적용하는 경우에는 명예훼손 소송에서도 원용된다. 이는 그 정보가 견해의 확정이나 

평가에 있어서 청 중속의 분별 있는 구성원에 의하여 이해되어져야 함을 요구하기 때문이다. 만일 

어떠한 기사가 논평으로서 의도되었지만 보는 사람에게는 사실로서 이해되었다면 면책사유는 



적용되지 아니 한다. 그 주장이 평가하는 것의 범주 밖에 있고 또한 남용되는 경우가 

그러하다.68) 그렇지만 명백한 풍자개작(parody)은 인정된다.69) 

  

다. 상대적 특권(qualified privilege) 

  

명예훼손 소송에 있어서 공적 기록(public records)이나 공식적 회의(official proceedings)를 

원용하는 면책사유인 '상대적 특권'은 그릇된 인상의 프라이버시 소송에서도 적용된다. 70) 그 

기술이 회의, 진행 또는 기록 등으로부터 나왔을 때, 면책사유는 그 미디어의 묘사가 실질적으로 

정확하게 서술하였거나 요약한 경우라면 원용된다. 그렇지만 대부분의 사건에서는 원고가 사실에 

어긋남(falsity)을 증명할 수 없어 소송은 그것으로 결말을 맺는다. 다만 공익(public interest)에 

관련된 경우에는 공중에 대한 영향이 있느냐에 따라서 판단한다. 병원은, 어떠한 주제가 공익에 

관련된 문제이고 뉴스취재에 있어서 부주의한 정도의 부정확함이 있다면 면책은 원용될 수 있다고 

판단한다.71) 

  

라. 훤히 보임 (plain view) 

  

일반적으로 누구나 다 볼 수 있는 장소에서의 사진이나 보도는 그 취재자가 왜곡을 하지 

아니 하는 한 불만을 제기할 수 없다.72) 어떤 도시의 Mardi Gras 퍼레이드에서 술마시고 

흥청대는 사람들 사이에 있는 것이 필름에 잡혔고 후에 그 필름이 중급(soft-core) 섹스 영화에 

나타난 사건에서, 법원은 원고에게 그릇된 소송을 인정하지 아니하였다.73) 

  

V. 상업적 이용과 명성권(Appropriation and the right of publicity) 

  

 1. 의의 

  

상업적 목적을 위한 전용에 대한 손해배상은 common law 상의 네 가지 프라이버시 소송 

중에서 가장 간단하며 그에 관한 법은 1903년 뉴욕 주에서 처음으로 제정되었다.74) 이 권리는 

어떤 사람의 동일성(identity 즉 독자성)을 포함한 일체성(integrity)을 변호하기 위하여, 그것을 

다른 사람들의 재정적인 이익을 위하여 사용하는 것을 금지 하는 것이다. 그 법 리 (rationale)는 

보통의 사람들은 자기 자신이 다른 사람들의 재정적인 이익을 증진시키는 데 이용됨을 알게 되는 

때에는 고통을 받고 분함을 지닌다는 점에 있다. 명성권(the right of publicity)은 1950년대에 

처음으로 독립된 common law 소송으로 발전되었다.75) 이 소송은 마음의 평화를 

보호하기보다는 동일성의 가치 (the value of identity)를 보호하려는 의도를 지녔으며, 명사 내지 

공적 인물들에 배타적으로 적용되어왔다.76) 

상업적 이용과 명성권은 사람의 동일성을 허락받지 아니하고 상업적으로 사용하는 것을 

막는 권리로서는 동일한 것으로서 종종 취급되지만, 명성권은 사람이 살아 있는 동안만 양도할 

수 있고 사후에는 유증할 수 없는 재산권의 형태임에 반하여, 상업적 이용에 대한 프라이버시 



소송은 죽은 경 우에도 행 하여질 수 있다.77) 또한 상업적 이용에 있어서의 손해는 상업적 가치 

외에 원고의 개인적 무형적 고통에도 그 기초를 두고 있다. 

상업적 이용과 명성권의 소송은 매스 미디어의 광고의 결과 나오는 경우가 많은데, 이를 

유호하게 뉴스에 사용하는 것은 손해배상의 책임에 강력한 면책의 항변을 준다. '동의'는 위 

모두에 적용되는 면책사유이며 명성권에서는 특히 저작권과 명예훼손의 원칙으로부터 나오는 

정당한 사용'의 면책사유와 '정당한 논평'의 면책사유가 사용된다.78) 

  

2. 상업적 이용 

  

가. 의의 

  

상업적 이용 소송에서 원고가 입증하여야 할 사항은, ① 그들의 성명이나 초상(likeness)이 

이용되었고, ② 그것들이 상업적 목적으로 사용되어졌으며, ③ 그 사용으로부터 손해가 

발생하였다는 것 등이다. 동의가 없다든지 뉴스에 사용된 것이 아닌 경우 원고는 거의 확실히 

승소한다. 메디컬 센터가 의사의 성명, 사진, 명칭을 환자 그 밖의 기관들에 널리 배포되는 

달력에서 사용하였다면, 법원은 전용이 일어났음을 인정하는 것이다.79) 

  

나. 면책사유 

  

(1) 동의 (consent) 

  

동의는 분명하고 명백하고 서면으로 하는 것에 우선 효과가 있다. 여기에서의 동의는 

문서에 의하여 특정된 목적을 위한 경우에만 유효할 정도로 다른 프라이버시 소송에 비하여 

엄격하다. 구 두에 의한 동의는 그 입증책임이 동의가 있다고 주장하는 자에게 있다. 따라서 그 

입증이 모호할 경우 부담은 주장하는 측에게 있다.80) 어떤 사람의 사진을 특정한 용도로 

사용한다는 동의는 그에 부수되는 용도에의 사용에는 미치지 아니한다.81) 대리인도 동의를 할 수 

있지만 발행인은 이를 개별적으로 체크하여야 한다.82) 예를 들어 그 자녀에 대한 부모의 동의는 

보통 유효하지만 이는 그 자녀가 법적으로 계약을 할 수 없는 한에서만 그러하다. 

  

(2) 뉴스용도(news use)/뉴스가치성(news worthiness) 

  

언론사(news organifation는 그 이익을 위한 사업을 영위하고 있더라도 뉴스는 그것이 

직접적인 이익을 위한 상업적 용도로 인식될 수는 없다. 따라서 특정한 뉴스기사에서 이익을 추구 

한다고는 할 수 없으며, 그러한 뉴스취재에 호의적인 것은 수정헌법 제 1조나 common law에 

근거한다.83) 원고는 그 이름이나 초상이 뉴스취재의 결과 나온 뉴스기사에 나타났음을 입증하는 

것으로 충분하다. 이는 그가 사적 인물이든 공적 인물이든 마찬가지이다.84) 공적 인물에 대한 

취재는 그것이 공적 기록(public records)이나 공적 장소 안에서 입수된 것이라면 거의 절대적으로 

보호된다.85) 원래는 뉴스의 목적으로 사용되는 자료가 후에 발간이나 방영 등을 증진시키기 



위하여 사용되었을 때에라도, 일단 뉴스인 것은 항상 뉴스이므로 뉴스용도의 면책사유는 계속 

적용되며, 이를 증진시키기 위한 자료는 잠재적 소비자에게 그 결과물의 샘플을 제공하는 것에 

그친다.86) 

  

3. 명성권(the right of publicity) 

  

가. 의의 

  

명성권은 보통 프라이버시법뿐만 아니라 지적재산권법에서도 사용되어 왔다. 저작권이나 

상표권에서와 같이 명성권은 사람으로 하여금 창작에의 동기를 유발한다. Zacchni v. Scripps 

Howard 사건 87) 이후의 명성권에 기한 프라이버시 소송이 상업적 이용에 기한 소송과 다른 

점은, 그것이 양도할 수는 있지만 유증을 할 수는 없다는 것이며 또한 그 보호범주에 있어서, 

명성권은 명성이 지니는 동일성적 측면 모두를 보호하는데 대하여 상업적 이용은 오로지 성명과 

초상에만 적응된다는 점이다.88) 

명성권 소송은 다음과 같은 소인을 그 요소로 포함한다. ① 명성의 동일성에 대한 허락 없는 

사용, ② 원고의 동일성(독자성)이 가치가 있음에 대한 증명, ③ 그 사용이 상업적임에 대한 증명, 

④ 그 사용의 가치에 기인한 손해 또는 그 사용 때문에 나온 해악에 기인한 손해의 증명 등이다. 

이때 상업적 이용의 프라이버시 소송에 있어서 인정되는 '동의'나 '뉴스성'에 기 인한 면책사유는 

여기에서도 또한 적용될 수 있으며, 그 외에 정당한 용도와 정당한 논평의 면책항변이 있다.89) 

  

나. 면책사유 

  

(1) 동의(Consent) 

  

동의는 완벽한 면책사유이다. 동의는 그 용도를 특정화함에 명백한 계약상의 해제 또는 광고와 

판촉에 있어서의 명사의 동일성을 이루도록 서면으로 명확하게 이루어져야 하는 바, 그것들은 

명성에 지불되는 금액, 사용의 존속기간, 다른 산물이나 서비스에 부여하는 명성 권에 기초한 일정 

한계 등이다. 이외에 명사가 언론인 기타 사람들에게 인터뷰를 허락할 때 새로운 목적을 위한 

접근을 허용하는 경우도 있다.90) 

  

(2) 뉴스용도(news use)/뉴스가치성(news worthiness) 

  

뉴스가 나오는 도중에 선의 (bona fide)를 지니고 나타나는 명사는 명성권의 면책사유는 지 

니지 아니한다. 그러한 항변은 제정법규, common law, 주헌법 또는 수정헌법 제 1조에 그 

기초를 둔다. 어떠한 경우이든지, 법원은 사상의 자유시장의 원칙 하에 있는 수정헌법 제 1조는 

어떤 유형이라도 뉴스의 면책사유를 요구한다.91) '사적 사실' '그릇된 인상' '상업적 이용'소송 

등에 있어서의 뉴스가치성의 개념은 명성권에도 그대로 적용된다. 따라서 문제된 기사가 전형적인 

언론 양식으로 나온 것이라면 그 면책사유는 거의 자동적으로 적용된다. 예를 들어 Elizabeth 



Taylor와 Frantt Sinatra 모두 허락받지 아니하고 자신들의 자서전을 쓴 작가 Kitty Kelley에 

대하여 분노하여 제기한 소송에서, 명사는 허락받지 아니한 전기작가들에게 소송을 제기함으로써 

전기(life)를 어렵게 할 수 있기는 하더라도, 일반적인 원칙은 사람들은 그들 자신의 전기스토리를 

"소유"(own)할 수는 없다고 하였다.92) 

  

(3) 공정사용과 공정논평(fair use and fair comment) 

  

명예훼손법에 있어서 공정사용과 공정논평의 면책사유는 다양한 범위의 주제와 사람들에 

대한 논평을 보호하는 항변으로 작용한다. 저작권법에 있어서도 공정 사용의 면책사유는 

적용된다. 명성권 소송에 있어서 법원이 반드시 이를 인식하는 것은 아니며 그 대신 수정헌법 

제 1조하의 공적 민물의 논의를 위한 "숨쉴 공간"(breathing space)의 원칙에 의존한다.93) 

Vanna White 사건에서 94) AlfX Kozinski 법관의 반대의견은 명사들은 자신들이 단순히 유명하기 

때문에 코멘트에 열려 있어야 하며 따라서 명사들을 희주화하는 것은 대중문화의 중요한 몫을 

차지한다고 하였다. 유명민사를 평가하는 권리 또는 유명인사를 패러디하는 권리 에 관한 Hustler 

Magazine, InC. V. FaWel195) 사건에서 미국연방대법원은 패러디, 유머, 코멘트에 대한 광범위한 

보호는 법률의 다른 영역에 영향을 미치며, 따라서 actual malice의 기준은 공적 인물이 정서적 

고통을 주장하는 때에도 적용된다. 연방대법원장인 William Rehnquist는 비록 악의에 

찬(malicious) 유머라도 공적 토론에 있어서는 보호된다고 하였다. 
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