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[요    약]

패러디는 예술적 표현 형식의 하나로 인정받고 있고 그 활용도는 나날이 증가하고 있다. 그러나 법령 또는 판례에 명확한 규정

이 없다. 패러디는 보통 원저작자의 이용허락을 받지 않고 만들어지기 때문에 저작권법 침해 논란을 늘 수반하게 된다. 우리 헌법

에서는 표현의 자유와 예술의 자유를 보장하고 있지만, 또 저작자의 권리도 보호하고 있다. 이 기본권 충돌 문제를 어떻게 해결할 

것인가가 쟁점이다. 헌법이 추구하는 기본 가치와 저작권법의 목적인 문화의 향상발전이라는 견지에서 패러디에 관한 다양한 논

의가 전개되어야 한다.

[Abstract]

Parody is credited for one of the forms of artistic presentation, and the utilization has been increasing day by day. However, there is no 
clear regulation in legislation or case. Parody is usually made without authorization to exploit of original author, so there is a lot of 
controversy over its infringement of copyright. Constitutional Law guarantees the freedom of expression and that of art, but it protects the 
author's right as well. So it is important how settle the collision of fundamental rights. It is expected the development of a variety of 
discussion on parody from the views of the basic value the Constitution pursues and the improvement and development of the culture that 
is the purpose of Copyright Act.
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Ⅰ. 서  론

패러디가 범람하는 시대이다. 최근에는 선거 등 정치 분야에

서 패러디가 많이 만들어지고 있다. 사회적으로 관심의 대상이 

되는 이슈가 발생했을 때에도 패러디가 널리 유포된다. 패러디

는 특정 영역에만 머무르지 않고 우리 일상에서 다양하게 활용

되고 있다. 특히 기술의 발전에 힘입어 이미지나 영상물의 변형

을 통한 패러디가 손쉽게 탄생할 수 있는 환경이 조성되어, 패
러디를 즐기는 현상은 더더욱 확산될 것으로 예측된다.

그런데 패러디에는 아무런 문제가 없는 것일까. 보통 유명 

인사나 저명한 작품을 상대로 하기 때문에 무엇인가 제약이 있

을 수 있다는 생각은 누구나 하게 될 것이다. 그런데 법조문을 

아무리 찾아보아도 패러디에 관한 규정은 발견되지 않는다. 법
이 시대의 흐름을 따라가지 못한 결과일 수 있는데, 법에 명확

한 규정이 없기 때문에 해석론에 의지할 수밖에 없게 된다. 이
는 규범이 이용자들과 괴리되는 상황을 초래한다.

한편 표현의 자유를 강조하는 입장에서는 패러디에 대한 규

제가 존재한다는 사실 자체를 받아들이기 어려울 것이다. 저명

한 작품에 기대어 자기 생각과 감정을 표현한 것일 뿐 원작의 

가치를 훼손하려 한다는 인식 자체가 없으며, 실제로도 원작의 

의미가 퇴색되지 않기 때문이다. 패러디는 표현의 자유와 다양

성을 신장시키는 기능을 지녀, 문화의 향상발전에 기여한다는 

긍정적인 측면이 있다.
그럼에도 불구하고 패러디에는 어느 정도 제약이 가해지는 

것이 현실이다. 그러므로 이 논문에서는 패러디에 대한 법적인 

의미를 탐구하고, 패러디와 표현의 자유의 관계에 대해서 고찰

해보기로 한다.

Ⅱ. 패러디의 의의

2-1 개념

‘패러디(parody)’라는 용어는 반대하다 또는 대응하다라는 

뜻의 그리스어인 ‘para’와, 노래를 의미하는 ‘odia’의 합성어 

‘paroeia’에서 유래한 것으로 알려져 있다[1]. 그 후 18세기 독일

의 시인 베르니케(Wernicke)가 단편시집에서 사회의 유명 인사

나 작품에 대해 야유, 조소 등 오락적인 표현 기법을 사용해 작

품화하기 시작하였고, 19세기 이후에는 문학의 범주에 한정되

지 않고 연극, 영화, 방송 등 다양한 장르에서 패러디가 널리 유

행하게 되었다[2].
패러디란 사회적으로 널리 알려졌거나 인정된 저작물을 풍

자 또는 조소를 이용해 비평하는 방법으로 자신의 생각을 표현

하는 것을 뜻한다[3]. 미국 판례에 따르면 패러디는 타인의 저

작물의 언어적 표현이나 스타일과 매우 유사하게 모방하거나 

또는 이를 흉내 내어 코믹한 효과나 조소를 유발하는 것으로, 
패러디 제작자의 독창성 있는 관점이 반영되어 원저작물에 대

한 비평적 논평이나 진술이 곁들여짐으로써 유희적 기능을 초

월하여 사회적인 가치가 부여된 것을 의미한다.1)

패러디는 두 종류로 나누어진다. 하나는 원작 자체를 대상으

로 비평하는 직접적 패러디(direct parody)이고, 다른 하나는 원

작을 비평의 수단으로 삼기는 하지만 원작의 내용과는 직접적

인 관계가 없이 일반적으로 사회에 대한 비평을 주로 하는 매개

적 패러디(vehicle parody)이다.

2-2 특성

패러디는 기성의 권위에 대해 풍자 또는 조소의 방법을 이용

해 비평하는 것이므로 불특정 다수인의 관심을 쉽게 받을 수 있

고, 전달하려는 메시지를 매우 강하게 표현할 수 있다. 패러디

는 기성의 것에 대한 새로운 시각을 제시하는 매우 효과적인 표

현 수단으로, 역동적으로 발전하는 문화의 본질적 측면과도 맞

닿아 있다고 하겠다[3].
이렇게 패러디가 예술적 표현 장르로서 나름의 존재 의미를 

가지고 있는 이상 문화의 향상발전으로 압축되는 저작권법의 

목적을 달성하면서 표현의 자유를 실질적으로 보장하기 위하

여 일정 요건을 갖춘 패러디에 한해서 그것에 사용된 원저작물

에 대한 저작권 침해의 책임은 면제되어야 한다는 인식이 충분

히 공유되고 있다[4]-[5].
자신의 저작물을 풍자 또는 조소의 대상으로 삼는다는 점 때

문에 원작의 권리자 스스로는 이러한 용도로의 이용허락을 하

려 하지 않는다. 따라서 이를 저작권자가 결정하게 한다면 패러

디라는 장르 자체가 성립하지 않거나 심히 위축될 가능성이 크

다. 이 점 때문에 패러디에 대해서는 저작권 보호의 예외가 인

정되어야 한다[3]. 그러나 정확히 어떤 부분에서 저작권법상 예

외 규정에 해당한다고 볼 것인지에 대해서는 법령에 명확한 규

정도 없고, 일부 학설로만 논의되고 있을 뿐이다.

Ⅲ. 패러디의 저작권법상 문제점

우리 저작권법에는 패러디라는 용어도 등장하지 않고 그

에 대한 아무런 규정이 없으며,2) 패러디의 개념을 설명한 

법원의 판결도 발견되지 않는다. 그럼에도 불구하고 패러

디는 저작권법상 보호되는 권리와 충돌할 가능성이 높은 

바, 특히 패러디가 2차적 저작물인지 여부 및 동일성유지

권을 침해하는지 여부에 대한 검토가 필요하다.

1) Metro-Goldwyn-Mayer, Inc. v. Showcase Atlanta 

Co-op. Productions, Inc., N.D.Ga.1979, 479 F.Supp. 351, 

203 U.S.P.Q. 822.

2) 비교법적으로도 저작권법에서 패러디를 직접 규정한 경우

는 거의 발견되지 않으며, 프랑스 저작권법 제122조의5 제1

항에서 “저작물이 공표된 때에는, 저작자는 다음 각 호의 행

위를 금지할 수 없다”라며 제4호에서 “표현형식의 규칙을 지

킨 패러디, 파스티슈, 풍자화”를 나열하고 있는 정도가 있다.
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3-1 2차적 저작물인지 여부

2차적 저작물이란 “원저작물을 번역․편곡․변형․각색․영상제

작 그 밖의 방법으로 작성한 창작물”을 의미한다(저작권법 제5
조 제1항). 즉 2차적 저작물이란 원저작물의 창작적 표현 부분

을 토대로 원저작물에 대한 실질적 개변(substantial variation)3)

이 이루어진 것이다. 판례는 여기에 더하여 두 저작물 간의 실

질적 유사성(substantial similarity)4)도 요구하고 있다.
원저작물의 저작자의 허락을 받지 않고 2차적 저작물을 작

성하였더라도 2차적 저작물로서의 요건을 갖추면 2차적 저작

물로 성립하는 데에 지장이 없다. 다만, 원저작물의 저작권이 

유효하게 존재하는 한5) 원저작물의 저작자의 동의 없이 2차적 

저작물을 작성하였다면 위 사람이 갖는 2차적 저작물작성권을 

침해하게 된다.
그런데 패러디를 제작할 때에는 불가피하게 원작을 수정하

거나 개변할 수밖에 없다. 만약 패러디가 원작에 대한 2차적 저

작물이라면 원작의 저작권자의 동의를 얻지 않는 한 2차적 저

작물작성권 침해 책임으로부터 자유로울 수 없을 것이다. 패러

디를 만들면서 동의를 얻는 경우는 그리 흔하지 않을 것이므로, 
패러디를 2차적 저작물로 본다면 패러디를 저작물 자유이용의 

형태로 인정하기가 어려워진다[5]. 만약 창작성이 결여되어 2
차적 저작물의 요건조차 갖추지 못한 경우에는 동의 또는 이용

허락의 범위가 명확하게 설정되어 있지 않는 한 저작권 침해라

는 결론에 도달할 수밖에 없다[6].
저작권 침해 논란으로부터 자유로울 수 있는 성공한 패러디

가 되려면 패러디의 원작이 존재한다는 점, 그것이 원작 그 자

체가 아닌 패러디라는 점이라는 두 가지 메시지가 전달되어야 

한다. 즉 패러디를 감상하는 사람이 원작 및 그에 대한 패러디

를 동시에 느낄 수 있어야 하는 것이다. 이렇게 패러디로 성공

하게 되면 이는 원작에 대한 2차적 저작물이 아니라 독립된 별

개의 저작물이 되는 것이고, 따라서 저작권 침해 문제는 처음부

터 발생하지 않는다고 보아야 할 것이다[5].

3-2 동일성유지권을 침해하는지 여부

패러디를 공표된 저작물의 인용 등 저작재산권 침해에 대한 

예외 사유로 본다 하더라도 동일성유지권이나 성명표시권 등 

3) 2차적 저작물이 성립하기 위한 요건으로서의 실질적 개변

은 단지 남의 것을 베끼지 않았다는 정도의 저작물 성립 요건

으로서의 창작성 개념을 넘어서는 실질적인 창작성을 의미한

다고 보아야 한다.

4) 판례는 “행복은 성적순이 아니잖아요” 사건에서 실질적 유

사성에 대해 “사건의 구성(plot) 및 전개과정과 등장인물의 교

차 등에 공통점이 있어야 한다”고 설명하였다(서울민사지방법

원 1990. 9. 20. 선고 89가합62247 판결).

5) 그 반대의 경우로는 원저작물의 저작권이 기증되었거나, 

공유영역(public domain)에 있거나, 보호기간이 만료된 경우 

등을 생각해 볼 수 있다.

저작인격권 침해 문제는 별도로 논의해야 한다.
동일성유지권이란 자신의 저작물의 내용․형식 및 제호의 동

일성을 유지할 권리로서(저작권법 제13조 제1항), 저작자의 일

신에 전속하기 때문에 양도가 불가능한 권리이다(저작권법 제

14조 제1항).
패러디가 원작의 동일성유지권을 침해한다고 보면 저작자

의 이용허락을 받아야 한다는 문제가 발생하는데, 이는 패러디

를 인정하고자 하는 취지에 어긋나게 된다[5]. 패러디는 대부분 

원저작자의 동의 없이 원작을 개변한 것이므로, 그 문화적 가치

를 고려하지 않은 채 패러디를 저작인격권 침해로 본다면 예술

가들이 패러디라는 표현 형식을 이용할 자유를 박탈하는 결과

가 초래될 것이다[4].
비록 원작을 변형하였다 할지라도 원저작자의 인격적 이익

을 침해하고자 하는 고의는 존재하지 않으므로, 동일성유지권

을 내세우면서 패러디를 통한 표현의 자유를 규제하려는 시도

는 심히 부당하다 할 것이다[5]. 저작권법에서 동일성유지권의 

제한 사유 중 하나로 “그 밖에 저작물의 성질이나 그 이용의 목

적 및 형태 등에 비추어 부득이하다고 인정되는 범위 안에서의 

변경”을 규정하고 있는 바, 이를 근거로 패러디가 동일성유지

권을 침해하지 않는다고 해석할 소지도 있을 것이다. 이 조문에

는 “다만, 본질적인 내용의 변경은 그러하지 아니하다”라는 단

서 규정이 있지만, 원저작물이 구분되어 인식되고 그 부분에서 

원저작자가 표현하고자 한 본질적인 내용의 변경이 없다면 이 

단서 조항에 해당하지 않는다고 볼 것이다[4].

3.3 출처명시의무와의 관계

저작권법 제28조 “공표된 저작물의 인용” 또는 제35조의3 
“저작물의 공정한 이용”에 해당하여 저작물을 자유롭게 이용

하려는 경우에도 그 출처를 명시해야 하는 것이 원칙이다(저작

권법 제37조).
그러나 패러디에 원작의 출처를 명시하는 것은 자연스럽지 

않고, 저작권법에 패러디에 대해 아무런 규정이 없기 때문에 위 

조문을 패러디의 근거로 본다 하더라도 출처 명시 의무까지 적

용된다고 해석하는 것은 무리라고 하겠다[5]. 또 패러디에는 원

작이 자연스럽게 드러난다는 점에서 출처를 명시할 필요가 없

다고 볼 수도 있다[4].

3-4 성명표시권과의 관계

저작자는 저작물의 원본이나 그 복제물에 또는 저작물의 공

표 매체에 그의 실명 또는 이명을 표시할 권리를 가진다. 저작

물을 이용하는 자는 그 저작자의 특별한 의사표시가 없는 때에

는 저작자가 그의 실명 또는 이명을 표시한 바에 따라 이를 표

시하여야 한다. 다만, 저작물의 성질이나 그 이용의 목적 및 형

태 등에 비추어 부득이하다고 인정되는 경우에는 그러하지 아

니하다(저작권법 제12조). 성명표시권도 저작자의 일신전속권

으로서(저작권법 제14조 제1항) 타인에게 양도가 되지 않아 저
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작자가 사망할 때까지 가지는 권리이다.
위 규정을 엄격하게 해석할 때 패러디는 원저작물의 “원본

이나 그 복제물”이 아니라는 점을 들어 성명표시권 규정이 적

용되지 않는다고 볼 수도 있겠다. 또는 “저작물의 성질이나 그 

이용의 목적 및 형태 등에 비추어 부득이하다고 인정되는 경

우”에 해다한다고 볼 수도 있다.
그러나 패러디라는 개념을 인정하는 한 저작재산권 침해의 

책임이 없다고 보고 있으므로 성명표시권 침해 문제도 발생하

지 않는 것으로 해석해야 할 것이다[5].

3-5 소결

우리 저작권법에 패러디에 대한 규정이 전혀 없기 때문에 패

러디에 대해서는 저작권법의 일반적인 해석론에 비추어 검토

해야 할 것이다. 다만 패러디에는 원작을 비판적․창조적으로 변

형하여 어떤 현상을 비평하는 기능이 있으며, 그에 따라 변형적 

가치에 무게가 실려 있다는 점 등이 고려되어야 할 것이다[5].
패러디가 원저작물을 이용하였다 하더라도 그것과는 더 이

상 종속성 또는 실질적 유사성으로 연결되지 않는 별개의 저작

물로 인정된다면 저작권 침해의 문제는 발생하지 않는다고 보

아야 한다[5].

Ⅳ. 패러디 인정 근거

4-1 저작권법상 근거

기존에는 패러디에 대해 저작권이 제한되는 근거로 저작권

법 제28조를 들었었다. 이 조문에서는 ‘공표된 저작물의 인용’
이라는 표제하에 ‘공표된 저작물은 보도·비평·교육·연구 등을 

위하여는 정당한 범위 안에서 공정한 관행에 합치되게 이를 인

용할 수 있다’고 규정하고 있다.
그러나 현행 저작권법 제35조의3에 포괄적 공정이용에 관한 

규정이 도입되었으므로, 이제는 이 규정이 적용돼야 할 것이다.
한편 저작권법상 합법적 행위로 인정된 패러디라 할지라도 

과도한 비방이나 인격권 침해 등 타인에게 손해를 가한 경우에

는 민사상 손해배상의 일반 원칙에 따라 배상책임이 인정될 수 

있다[7].

4-2 패러디의 면책 기준

패러디와 같이 사회적․문화적으로 필요성과 유용성이 인정

된 예술장르에 대하여는 저작권법 제28조나 제35조의3의 요건

을 보다 완화하여 적용할 필요가 있다. 이와 관련하여 저작권법 

제35조의3의 모태가 된 미국 저작권법 제107조 및 이 규정에 

따른 패러디 해석 기준이 하나의 참고자료가 될 수 있다[5].
즉, 미국 저작권법 제107조에 대해 법원에서는 패러디라는 

이유만으로 공정이용이 추정되는 것으로 보지 않으며,6) 다른 

논평이나 비평과 같이 공정이용 여부를 판단할 때 보다 유리한 

지위를 주장할 수 있다고 볼 뿐이다.7)

4-3 패러디의 대상

패러디는 원작을 비평하거나 풍자하는 것이므로 감상자가 

비평 또는 풍자에 원작이 이용되었다는 점을 쉽게 인식할 수 있

어야 한다. 만약 패러디를 원작 자체로 오인한다면 이는 이른바 

‘실패한 패러디’로서 저작권 침해가 될 수 있다[5].
비평이나 풍자의 대상이 원작 그 자체여야 하는지 아니면 원

작을 매개로 하되 원작과 무관한 사회현실이어도 되는지 하는 

문제가 있다. 즉 직접적 패러디의 경우에만 원작의 자유이용이 

가능한지 매개적 패러디의 경우에도 가능한지의 문제이다[5]. 
이에 대해 우리 법원은 매개적 패러디의 경우에는 저작권 침해

의 책임이 면제되지 않는다는 취지로 판시한 바 있다.
즉 서태지가 작사․작곡한 “Come Back Home”을 이재수가 일

부 변형하여 음반을 제작해 판매한 사건에서 법원은 “기존의 

저작물에 풍자나 비평 등으로 새로운 창작적 노력을 부가함으

로써 사회 전체적으로 유용한 이익을 가져다 줄 수 있는 점이나 

구저작권법 제25조에서 ‘공표된 저작물은 보도․비평․교육․연구 

등을 위하여는 정당한 범위 안에서 공정한 관행에 합치되게 이

를 인용할 수 있다.’고 규정하고 있는 점 등에 비추어 이른바 패

러디가 당해 저작물에 대한 자유이용의 범주로서 허용될 여지

가 있음은 부인할 수 없다 하겠으나, 그러한 패러디는 우리 저

작권법이 인정하고 있는 저작권자의 동일성유지권과 필연적으

로 충돌할 수밖에 없는 이상 그러한 동일성유지권의 본질적인 

부분을 침해하지 않는 범위 내에서 예외적으로만 허용되는 것

으로 보아야 할 것이고, 이러한 관점에서 패러디로서 저작물의 

변형적 이용이 허용되는 경우인지 여부는 원저작물에 대한 비

평․풍자 여부, 원저작물의 이용목적과 성격, 이용된 부분의 분

량과 질, 이용된 방법과 형태, 소비자들의 일반적인 관념, 원저

작물에 대한 시장수요 내지 가치에 미치는 영향 등을 종합적으

로 고려하여 신중하게 판단하여야 할 것이다”라 전제하고 “피
신청인들이 원곡에 추가하거나 변경한 가사의 내용 및 그 사용

된 어휘의 의미, 추가․변경된 가사 내용과 원래의 가사 내용의 

관계, 개사곡에 나타난 음정, 박자 및 전체적인 곡의 흐름 등에 

비추어 피신청인들의 개사곡은 신청인의 원곡에 나타난 독특

한 음악적 특징을 흉내 내어 단순히 웃음을 자아내는 정도에 그

치는 것일 뿐 신청인의 원곡에 대한 비평적 내용을 부가하여 새

로운 가치를 창출한 것으로 보이지 아니하고(피신청인들은 자

신들의 노래에 음치가 놀림 받는 우리 사회의 현실을 비판하거

나 대중적으로 우상화된 신청인도 한 인간에 불과하다는 등의 

비평과 풍자가 담겨 있다고 주장하나, 패러디로서 보호되는 것

은 당해 저작물에 대한 비평이나 풍자인 경우라 할 것이고 당해 

6) Fisher v. Deesm C,A,9 (Cal.) 1986, 794 F. 2d 432, 

230 U.S.P.Q. 421.

7) Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 114 S.ct. 1164, 

1176(1994).
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저작물이 아닌 사회 현실에 대한 것까지 패러디로서 허용된다

고 보기 어려우며, 이와 같은 제반사정들에 비추어 이 개사곡에 

피신청인들 주장과 같은 비평과 풍자가 담겨 있다고 보기도 어

렵다), 피신청인들이 상업적인 목적으로 원곡을 이용하였으며, 
개사곡이 신청인의 원곡을 인용한 정도가 피신청인들이 패러

디로서 의도하는 바를 넘는 것으로 보이고, 개사곡으로 인하여 

신청인의 원곡에 대한 사회적 가치의 저하나 잠재적 수요의 하

락이 전혀 없다고는 보기 어려운 점 등 여러 사정들을 종합하여 

보면, 결국 피신청인들의 개사곡은 패러디로서 보호받을 수 없

는 것이라 하겠다”고 판시하였다(서울지방법원 2001. 11. 1. 선
고 2001카합1837 판결).

이 판결에서 법원이 이재수의 <컴배콤>을 서태지의 <컴백

홈>에 대한 공정한 인용으로 인정하지 않은 이유는 <컴배콤>
이 원저작물을 비평 또는 풍자의 대상으로 삼은 ‘직접적 패러

디’가 아니고, 패러디로서 새로운 가치를 창출했다고 보기 어

려웠기 때문인 것으로 보인다[4]. 즉 이 판결은 패러디의 성립

을 매우 예외적인 경우에만 좁은 범위에서 인정하는 입장에 서 

있는 것으로 볼 수 있다[5].
이에 대해서는 직접적 패러디와 매개적 패러디를 구별하는 

것이 쉽지 않을 뿐 아니라, 구별을 전제한다 하더라도 매개적 

패러디도 허락을 받기 어렵다는 비판이 있다. 패러디라는 예술

장르의 존립을 보호하기 위해서는 직접적 패러디인지 매개적 

패러디인지 준별할 필요 없이 권리제한의 문제로써 창작의 자

유와 표현의 자유를 보장해 줄 실익이 존재한다는 것이다[8].
미국 연방대법원도 초기에는 Campbell v. Acuff-Rose 사건에

서 저작권법이 추구하는 목적에 비추어 볼 때 패러디는 적어도 

부분적으로는 원저작물에 대한 비평을 담은 새로운 저작물을 

만들어내기 위하여 원저작물의 어떤 요소들을 사용하는 것이

라고 함으로써, 적어도 부분적으로는 직접적 패러디로서의 성

격을 가지는 것이 패러디의 요건이라고 판시한 바 있다.8) 그러

나 그 후 제2항소법원의 Blanch v. Koons 사건에서 원작은 상품 

판매를 위한 광고였으나 패러디물은 패션 사진에 드러난 매스

미디어의 사회적․미학적 결과를 비평하고 풍자하기 위한 매개

적 패러디였는데 이를 변형적 이용에 해당한다고 하여 공정이

용을 긍정하였다[9].

4-4 이용행위의 목적과 성격

원작을 이용하여 패러디를 만드는 행위가 상업적인 것인

지 비상업적인 것인지도 기준이 된다. 그러나 이는 결정적

인 것은 아니며, 상업적 성격의 이용행위에서 패러디가 인

정되기도 한다. 위 Campbell v. Acuff-Rose 사건에서도 

미국 연방대법원은 상업적 성격을 가지는 이용행위라 하더

라도 패러디가 원저작물과 다른 기능을 하는 변형적 이용

(transformative use)9)으로서의 성격이 강하다면 공정이

8) Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 114 S.ct. 1164, 

1176(1994).

용에 해당할 수 있다고 하였다[5].

4-5 이용된 분량과 실질적 가치

패러디를 제작할 때 필연적으로 원작을 차용하는데 그 정도

는 원작을 떠올리는 정도(conjuring up)여야 한다는 것으로, 종
전의 미국 판례와 학설로 인정되는 기준이다. 초기의 미국 판례

는 원작을 인식하기에 ‘필요한’ 분량까지만 차용할 수 있다고 

하였으나10) 나중에는 패러디의 목적을 달성하기 위하여 원작

을 떠올리기에 ‘충분한’ 분량의 차용까지 허용하였다[5].11)

일반적으로는 원작을 떠올릴 수 있을 정도로 차용하되 그 차

용된 부분의 분량이나 실질적 가치가 적을수록 공정한 이용으

로 허용될 가능성이 높아질 것이다. 이와 반대로 차용된 부분이 

많을수록 허용 가능성이 낮아질 것이다[5].

4-6 원작의 시장 수요에 미치는 영향

패러디의 경우는 2차적 저작물과 달리 원작의 대체효과가 

거의 없기 때문에 시장 수요에 미치는 영향이 크지 않다고 할 

수 있다. 미국 연방대법원도 Campbell v. Acuff-Rose 사건에서 

“순수한 패러디의 경우 그것이 원저작물을 대체함으로써 원저

작물의 시장에 위해를 가져올 가능성은 거의 없다. 패러디와 원

저작물은 일반적으로 서로 다른 시장적 기능에 기여하기 때문

이다.”라고 판시한 바 있다.
그러므로 패러디가 만약 원작에 대한 현재의 또는 잠재적인 

시장적․경제적 가치를 감소시킨다거나 그 수요를 대체하는 효

과를 초래한다면 이러한 패러디는 인정하지 않겠다는 것이다. 
성공한 패러디는 원저작물과는 전혀 다른 감상적 기능을 수행

하게 될 것이므로 원작의 시장 수요에 미치는 영향이 거의 없다

고 보아도 무방할 것이다[5].

Ⅴ. 패러디와 표현의 자유

5-1 표현의 자유와 그 제한

9) 변형적 이용이란 원저작물을 이용해 제작한 결과물이 단순

히 원저작물을 대체하는 정도를 벗어나 원저작물에 존재하지 

않거나 원저작물과는 완전히 다른 사상 또는 감정을 전달하여 

원저작물과 별개의 목적이나 성격을 갖게 되는 경우를 말한

다. 원저작물에 가해지는 수정 또는 변형을 2차적 저작물로의 

변형과 공정이용에 해당하는 변형으로 나누어, 공정이용에 해

당하는 변형의 한 예로 패러디를 들기도 한다. 변형적 이용행

위에 의하여 기존 저작물과 다른 문화적 가치를 가지는 새로

운 저작물이 생겨난다면 이는 인류의 문화유산 축적에 보탬이 

되는 이용행위로서 공공의 이익에 기여한다고 볼 수 있어 공

정이용에 해당하는 것으로 판단할 여지가 커지는 것이다[5].

10) Walt Disney Production v. Air Pirates, 581 F. 2d 

751(9th Cir. 1978).

11) Campbell v. Acuff-Rose 판결.
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표현의 자유란 사상이나 의견을 외부에 표현하는 자유로서

[10] 우리 헌법에서는 표현의 자유를 보장하기 위한 구체적 기

본권으로 언론․출판의 자유 및 집회․결사의 자유를 보장하고 있

다(대한민국헌법 제21조). 이는 정치생활과 사회생활의 방법적 

기초를 뜻하면서 민주시민으로서의 매우 중대한 의사표현 수

단을 의미하는 것이므로, 현대 민주국가에서 정치적․사회적 질

서의 중추신경에 해당한다고 할 수 있는 중요한 기본권이다

[11].
헌법재판소에서는 “헌법 제21조 제1항은 모든 국민은 언론․

출판의 자유를 가진다고 규정하여 언론․출판의 자유를 보장하

고 있는바, 의사표현의 자유는 바로 언론·출판의 자유에 속한

다. 의사표현․전파의 자유에 있어서 의사표현 또는 전파의 매개

체는 어떠한 형태이건 가능하며 그 제한이 없다고 하는 것이 우

리 재판소의 확립된 견해이다. 즉, 담화․연설․토론․연극․방송․음
악․영화․가요 등과 문서․소설․시가․도화․사진․조각․서화 등 모든 

형상의 의사표현 또는 의사전파의 매개체를 포함한다고 할 것

이다.”라 판시함으로써 표현의 자유와 관련하여 의사표현의 매

개체를 제한 없이 널리 인정하고 있다(헌법재판소 2004. 5. 27. 
선고 2003헌가1등 결정). 여기에는 패러디도 포함된다고 해석

된다[10].
그러나 표현의 자유도 무제한 허용될 수는 없으며, 헌법 제

37조 제2항에 따라 국가안전보장․질서유지 또는 공공복리를 위

하여 필요한 경우에 법률로써 그 본질적 내용을 침해하지 않는 

범위에서 일정한 제한을 받을 수는 있다고 할 것이다. 타인의 

저작권을 침해하여서는 안 된다는 저작권법상 제약도 이에 해

당한다.

5-2 판례 분석

5살짜리 딸이 대중가수 손담비의 노래 <미쳤어>를 부르며 

의자춤을 추는 모습을 동영상으로 촬영하여 네이버 블로그에 

게시한 사람이 있었다. 이에 대해 ㈔한국음악저작권협회가 저

작권 침해를 주장하였고, 네이버에서는 위 동영상이 포함된 게

시물에 대해 게시중단 조치를 취하였다. 그러자 아이 아빠는 네

이버의 위 행위에 대해 소를 제기하였다.
이 사건에서 법원은 저작권법 제28조 ‘공표된 저작물의 인

용’ 규정을 저작재산권 일반에 대한 제한 사유로 보고 원고가 

자기 딸이 <미쳤어>의 일부를 따라 부르는 모습을 촬영한 이 

사건 동영상을 원고의 블로그에 게시하면서 그 실연자(손담비)
와 일부 가사를 게재하는 방법으로 출처를 명시함으로써 ‘공표

된 저작물’인 <미쳤어>를 ‘인용’한 것으로 인정하였다. 그 다음

으로 이 사건 게시물의 인용의 목적에 관하여, 이 사건 동영상

은 원고의 어린 딸이 이 사건 저작물의 일부분을 불완전하게 따

라 부르면서 춤을 추는 것을 촬영한 것인 점, 이 사건 게시물에

는 이 사건 동영상에 덧붙여 ‘그런데 도대체 이 노래를 어디서 

보고 들은 것이기에 이렇게 따라 하는 것일까요? 집에서는 거

의 가요 프로그램을 보질 않는데 말입니다. 뭐 그냥 저냥 웃으

면서 보기는 했는데, 너무 아이가 춤과 노래를 좋아하는 것은 

아닐런지 걱정스럽기도 합니다. 그리고 좀 더 소녀 취향의 노래

를 불러 주었으면 좋겠는데 말이지요.’라는 내용의 글과 기타 

같은 장소에서 원고의 딸을 촬영한 별개의 사진들이 함께 게시

되어 있는 점 등을 종합하여 보면 원고는 가족여행 중에 있었던 

어린아이인 원고의 딸의 귀엽고 깜찍한 행동에 대한 기록과 감

상, 대중문화가 어린 아이에게 미친 영향 등에 대한 비평 등을 

담아 이 사건 게시물을 작성하고 공개한 것으로서 이는 창조적

이고 생산적인 목적에 의한 것임을 인정할 수 있으며, 기타 원

고가 이 사건 저작물의 상업 가치를 도용하여 영리 목적을 달성

하고자 했다는 등의 사정은 찾아볼 수 없다고 하였다. 그러면서 

법원은 표현의 자유 및 문화․예술의 자유를 국민의 기본권으로 

보장하고 문화국가 실현을 향해 노력한다는 우리 헌법의 이념 

등에 비추어 이 사건 저작물을 활용한 UCC 형태의 이 사건 동

영상, 게시물 등을 복제하고 공중에 공개하는 것을 제한함으로

써 저작권자가 얻는 이익에 비하여 그로 인해 초래될 수 있는 

저작권자의 잠재적인 불이익과 표현 및 문화․예술의 자유에 대

한 지나친 제약, 창조력과 문화의 다양성의 저해, 인터넷 등의 

다양한 표현 수단을 통해 누릴 수 있는 무한한 문화 산물의 손

실이 더 크다고 판단되므로, 이러한 측면에서도 원고의 이 사건 

게시물은 ㈔한국음악저작권협회가 보유하는 저작재산권이 저

작권법으로 정당하게 제한받고 있는 범위 내에서 ㈔한국음악

저작권협회의 저작물을 인용한 것이라며 저작권법의 적용은 

저작권법의 목적 규정에 합치되게 해야 한다고 강조하였다(서
울남부지방법원 2010. 2. 18. 선고 2009가합18800 판결).

이 판결에 대해서는 저작권법상 공표된 저작물의 인용에 관

한 해석론을 전개함에 있어 표현의 자유와 관련된 쟁점을 해결

하기 위해 헌법적 가치를 고려한 해석을 도모하고 있어 바람직

한 방향으로 보인다는 평가가 있다.

Ⅵ. 결  론

패러디와 표현의 자유의 관계에 대한 국내에서의 논의는 그

리 활발하지 않은 것이 사실이다. 그러나 IT 기술의 발달로 사

진과 동영상의 편집이 용이해져 일반인들도 손쉽게 이를 편집

하여 유통할 수 있고 여기에 텍스트의 활용까지 가세하고 있는 

현재의 상황에서 패러디를 둘러싼 법적 문제가 점차 증가하리

라는 점은 쉽게 예측할 수 있다.
요즘의 디지털 세대는 인터넷을 통해 타인의 저작물을 변형

하여 이용하는 것에 익숙해져 버렸으며, 이것은 하나의 문화 현

상으로도 자리 잡고 있다. 이에 비례하여 저작자의 권리 보호에 

관한 요구도 거세지고 있는 것이 세계적인 추세이다.
패러디에 저작권 침해의 요소가 내재해 있다는 점은 부인할 

수 없으나, 그렇다고 해서 패러디의 존재 자체를 부정하거나 이

를 모두 위법행위로 간주할 수는 없을 것이다. 인류의 모든 문

화가 서로 다른 문화들을 패러디하며, 예술 작품 자체가 자연을 
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패러디한 것이라고 할 수 있기 때문이다[12]. 이미 하나의 예술 

장르로 자리매김하였다고까지 인정할 수 있는 패러디는 그 활

용도가 나날이 증가하고 있어, 저작권법의 궁극적 목적인 “문
화 및 관련 산업의 향상발전”에 기여하는 측면에서도 긍정적인 

평가가 가능해졌다.
원저작자의 권리 보호와 패러디 제작자의 표현의 자유의 충

돌 문제를 어떻게 조화롭게 해결할 것인지는 헌법상 기본권과 

관련된 논의로까지 거슬러 올라가야 한다. 즉 저작자의 권리 보

호와 언론․출판의 자유 보장 간의 상충관계에 대해 보다 깊이 

있는 고찰이 이루어져야 하는 것이다. 이 글을 계기로 활발한 

논의가 일어나기를 기대해 본다.
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