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<국문초록>

이 연구는 공무원의 직무범죄를 근거로 형사소송법상의 재심개시결정을 내린
대법원 결정에 대한 평석이다. 이 사건은 경찰관들이 1979년 긴급조치 제9호에 따
라 영장없이 피고인들을 체포ㆍ감금하여 수사한 사안에서,그 후 긴급조치가 위헌
판결을 받은 경우에는 형법 제124조의 불법체포ㆍ감금죄가 성립하거나 적어도 그
구성요건에 해당하는 등으로 형사소송법 제420조 제7호의 재심사유가 인정되는지
가 쟁점이었다. 이에 대하여 대법원은 수사기관이 영장주의를 배제하는 위헌적 법
령에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을 한 경우에도 불법체포ㆍ감금의 직무범죄가 인
정되는 경우에 준하는 것으로 보아 형사소송법 제420조 제7호의 재심사유가 있다
고 보아야 한다고 판단하였다. 그러나 [직무범죄]와 [직무범죄에 준한다는 사실]은
규범적 관점에서 볼 때 전혀 다르다. 재심개시결정이라는 결과를 그 원인된 행위
에 귀속하기 위해서는 직무범죄에 준하는 사실이 아니라 직무범죄의 성립과 확정
판결을 필요로 한다. 재판은 ‟당사자 사이에 법적 분쟁이 발생한 경우 사실관계를
확정하고 관련 법령의 의미를 해석한 후 이를 사실관계에 적용하여 누구의 주장
이 맞는 지를 판단하는 사법작용”이다. 즉 법령에 대한 해석의 기준이 확정된 사
실관계에 적용하는 법적 논증의 과정이다. 이때 법령의 해석은 미리 그 의미가 확
정되어야 하는 것이지, 사실관계에 따라서 변동될 수 있는 것이 아니다. 결국 직
무범죄에 준하는 사유에 해당하므로 재심개시의 요건에 해당한다는 동 결정은 수
긍하기 힘들다. 또한 동 결정은 재심을 위한 재심개시결정이라는 인상을 지울 수
없다. 재심개시결정을 미리 염두에 두고 그 근거를 소급적으로 제시하고 있다는
의문이 강력히 제기된다.  

주제어 : 재심, 공무원의 직무범죄, 직무범죄에 준하는 사유, 헌법합치적 해석, 유추해석
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[대상 판결] 대법원 2019. 3. 21. 자 2015모2229 전원합의체 결정

∎ 사안의 내용 :  피고인은 천안경찰서 소속 경찰관들에 의하여 긴급조치

제9호 제8항에 따라 1979. 7. 4.부터 1979. 7. 13.까지 영장 없이 체포ㆍ구금되

어 수사를 받고 대통령긴급조치제9호위반,1) 반공법위반, 사기, 업무상횡령으로

기소되었다.  그 후 피고인은 1심에서 유죄판결을 받고 항소하였는데, 항소심

진행 도중인 1979. 12. 8. 긴급조치 제9호가 해제되었고, 이에 항소심은 대통령

긴급조치제9호위반 부분에 대하여는 면소를 선고하고, 나머지 반공법위반, 사

기, 업무상횡령 부분에 대하여만 유죄판결을 선고하였으며(이하 ‘재심대상판

결), 그 후 항소심 판결은 피고인의 상고취하로 확정되었다.그 후 피고인이 사

망하자 피고인의 아들이 재심대상판결에 대하여 재심을 청구하였다. 

∎ 소송 경과
•원심 : 원심은 이 사건 경찰관들의 영장 없는 체포ㆍ구금은 불법체포ㆍ감

금죄의 구성요건에 해당하지만 위 경찰관들에게 적법행위에 대한 기대가능성

이 없어 책임이 조각되므로 처벌되지 않는 것이라고 보고, 위와 같은 경우 역

시 형사소송법 제420조 제7호의 직무범죄로 인정할 수 있다는 이유로 재심대

상판결 중 유죄 부분에 대하여 재심개시결정

•검사의 재항고 : 검사는 이 사건 경찰관들의 행위는 당시의 유효한 법령

에 따른 것일 뿐 직권을 남용한 것이 아니므로 불법체포감금죄의 구성요건에

도 해당하지 않는다는 이유로 재항고2)

  

▣ 대법원의 판단

∎ 결정의 결과 : 검사 재항고 기각(원심의 결론 수긍, 재심 허용)

∎ 판단의 주요 근거 : 영장주의를 배제하는 위헌적 법령이 시행되고 있는

동안 수사기관이 그 법령에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을 하였다면 법체계상

그러한 행위를 곧바로 직무범죄로 평가하기는 어렵다. 그러나 이러한 경우에도

영장주의를 배제하는 법령 자체가 위헌이라면 결국 헌법상 영장주의에 위반하

1) 긴급조치 제9호(정식 명칭은 ‘국가안전과 공공질서의 수호를 위한 대통령긴급조치‘) 제8항
은 “이 조치 또는 이에 의한 주무부장관의 조치에 위반한 자는 법관의 영장 없이 체포ㆍ

구속ㆍ압수 또는 수색할 수 있다.”고 규정하고 있었음. 

2) 원심은 재심대상판결 중 면소 부분에 대하여는 재심을 불허하였고, 재심청구인은 이 부분에
대하여 재항고를 제기하였으나, 면소 판결은 형사소송법 제420조의 ‘유죄의 확정판결’에 해
당하지 아니하므로 재심을 허용할 수 없음(대법원 2014. 4. 25.자 2013재도29 결정 등 참조).



공무원의 직무범죄에 근거한 재심개시결정에 대한 연구 / 권오걸  123

여 영장 없는 체포ㆍ구금을 한 것이고, 그로 인한 국민의 기본권 침해 결과는

수사기관이 직무범죄를 저지른 경우와 다르지 않다고 할 것이다. 즉, 수사기관

이 영장주의를 배제하는 위헌적 법령에 따라 체포ㆍ구금을 한 경우, 비록 그것

이 형식상 존재하는 당시의 법령에 따른 행위라고 하더라도 그 법령 자체가

원시적으로 위헌이라면3) 결과적으로 그 수사에 기초한 공소제기에 따른 유죄

의 확정판결에는 수사기관이 형법 제124조의 불법체포ㆍ감금죄를 범한 경우와

마찬가지의 중대한 하자가 있다고 보아야 한다. 만일 이러한 경우를 재심사유

로 인정하지 않는다면, 수사기관이 헌법상 영장주의에 위반하여 국민을 체포ㆍ

구금하였고 그 수사에 기초한 공소제기에 따라 진행된 유죄의 확정판결에 형

사소송법 제420조 제7호의 재심사유와 동일하게 평가할 수 있는 중대한 하자

가 존재함에도 단지 위헌적인 법령이 존재하였다는 이유만으로 그 하자를 바

로잡는 것을 거부하는 것이 되어 부당하다. 이는 위헌적인 법령을 이유로 국민

의 재판받을 권리를 제한하는 것일 뿐만 아니라 확정판결에 중대한 하자가 있

는 경우 법적 안정성을 후퇴시키더라도 구체적 정의를 실현하고자 하는 재심

제도의 이념에도 반한다. 따라서 수사기관이 영장주의를 배제하는 위헌적 법령

에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을 한 경우에도 불법체포ㆍ감금의 직무범죄가

인정되는 경우에 준하는 것으로 보아 형사소송법 제420조 제7호의 재심사유가

있다고 보아야 한다. 이와 같이 유추적용을 통하여 영장주의를 배제하는 위헌

적 법령에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을 당한 국민에게 사법적 구제수단 중의

하나인 재심의 문을 열어놓는 것이 헌법상 재판받을 권리를 보장하는 헌법합

치적 해석이라 할 것이다.

Ⅰ. 문제의 제기

형사소송법 제420조는 유죄의 확정판결에 대한 재심사유로서 제7호에서 “원

판결, 전심판결 또는 그 판결의 기초된 조사에 관여한 법관, 공소의 제기 또는

그 공소의 기초된 수사에 관여한 검사나 사법경찰관이 그 직무에 관한 죄를

3) 긴급조치 제9호는 그 발동 요건을 갖추지 못한 채 목적상 한계를 벗어나 국민의 자유와
권리를 지나치게 제한함으로써 헌법상 보장된 국민의 기본권을 침해한 것으로 그것이 해
제 또는 실효되기 이전부터 유신헌법에 위배되어 위헌ㆍ무효이고, 그 중 제8항 역시 영장
주의를 전면적으로 배제하여 법치국가원리를 부인하는 것으로서 원천적으로 위헌ㆍ무효이
다(대법원 2013. 4. 18.자 2011초기689 전원합의체 결정 참조).
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범한 것이 확정판결에 의하여 증명된 때”를 규정하고 있다(이른바 ‘공무원의

직무범죄로 인한 재심’). 종래 대법원은 위헌인 긴급조치에 의하여 영장 없이

체포ㆍ구금되어 ‘긴급조치위반죄’로 유죄의 확정판결을 받은 경우에는 재심을

허용하였는데(대법원 2013. 4. 18.자 2010모363 결정), 이는 처벌법규가 위헌으

로 판명되었다면 재심을 허용하여야 한다는 취지이다. 그런데 대상 사건과 같

이 위헌인 긴급조치에 의하여 영장 없이 체포ㆍ구금되어 유죄의 확정판결을

받았으나 ‘긴급조치위반죄가 아닌 다른 죄’로 유죄판결을 받은 경우에는 위 결

정의 법리를 적용할 수 없다. 

그러나 대법원은 대상 판결에서4) 영장 없는 체포ㆍ구금과 관련한 재심사유의

존부에 관하여 그 영장 없는 체포ㆍ구금의 근거가 위헌적 법령이라면 당시 수사

기관에게 형법 제124조의 불법체포ㆍ감금죄가5) 성립하는지 여부는 따질 필요가

없다는 논거에서 공무원의 직무범죄로 인한 재심개시 결정을 허용하였다.6)

이 결정은 합헌적 법률해석을 통하여 새로운 법리를 선언함으로써 재심사유

로서의 직무범죄에 관한 기존의 해석상 논란을 해소하고 위헌인 긴급조치로

인한 국민의 기본권 침해 결과에 대하여 재심의 문을 열어놓았다는 점에서 의

의가 있다고 할 수 있지만, 다음과 같은 문제점이 지적된다.

1. 재심사유는 엄격하게 해석하여야 함에도 불구하고, 동 결정에 의하면 수

사기관이 당시에는 유효한 법령에 기초하여 재심신청인을 체포, 구금하였지만, 

수사기관이 영장주의를 배제하는 위헌적 법령에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을

한 경우에도 불법체포ㆍ감금의 직무범죄가 인정되는 경우에 준하는 것으로 보

아 형사소송법 제420조 제7호의 재심사유가 있다고 보았다. 그러나 직무범죄

그 자체가 아니라 직무범죄에 준하는 사유까지 – 비록 그 불법의 정도가 구

4) 대법원의 판결은 대법원장과 대법관들의 재판철학이 융합된 결과물이다. 특히 대법원의 전
원합의체 판결에서는 다수의견과 소수의견이 팽팽하게 맞서는 모습은, 재판의 본질과 역할
에 대한 견해의 차이가 법해석론으로 응축되어 실제 재판에서 어떻게 구현되는 지를 생생
하게 보여 준다; 공두현, “우리 대법원 법해석론의 흐름 : 법실증주의, 법현실주의, 법원리
론”, 법철학연구 제22권 제2호, 186면, 한국법철학회, 2019.

5) 제124조(불법체포, 불법감금)① 재판, 검찰, 경찰 기타 인신구속에 관한 직무를 행하는 자
또는 이를 보조하는 자가 그 직권을 남용하여 사람을 체포 또는 감금한 때에는 7년 이하
의 징역과 10년 이하의 자격정지에 처한다. ② 전항의 미수범은 처벌한다.

6) 동 사건에서의 쟁점은 이 사건에서 경찰관들이 피고인을 영장 없이 체포ㆍ구금한 것은 당
시 영장 없는 체포ㆍ구금을 허용하던 긴급조치 제9호에 따른 것이므로 즉, 경찰관들은 직
권을 남용한 것이 아니라 단지 당시의 법령을 따랐을 뿐이다. 이러한 경우에도 형법 제124

조의 불법체포ㆍ감금죄가 성립하거나 적어도 그 구성요건에 해당하는 등으로 형사소송법
제420조 제7호의 재심사유가 인정되는지가 쟁점이었다.  
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성요건에 상응하는 정도라고 하더라도- 재심을 허용하는 것은 죄형법정주의와

엄격해석의 원칙에 비추어 볼 때 문제가 있다. 

2. 동 결정에서는 당해 사건에서의 재심을 허용하는 근거로서 유추해석과

헌법 합치적 해석을 논거로 제시하였다. 유추해석의 한계는 무엇이며, 헌법합

치적 해석의 의미는 무엇인가 ? 그리고 죄형법정주의와의 관계는 어떻게 설명

할 것인가?

이 연구는 이러한 문제의식을 바탕으로 중심으로 이 결정에서의 재심허용결

정의 타당성 여부를 재심의 허용성과 위험성의 관점에서 고찰하고자 한다.

Ⅱ. 재심제도의 허용성과 위험성

재심이란 유죄의 확정판결을 받았더라도 그 판결에 중대한 사실인정의 오류

가 있는 경우에는 판결을 받은 자의 이익을 위하여 확정된 판결을 시정하는

비상구제절차를 말한다(제420조). 재심은 확정판결을 대상으로 한다는 점에서

미확정재판에 대한 구제신청제도인 상소와 다르고, 사실오인을 시정하기 위한

제도라는 점에서 법령위반을 이유로 검찰총장이 청구하는 비상상고와 다르다.  

또한 재심은 그 효력이 피고인에게 직접적으로 미친다는 점에서 원칙적으로

피고인에게 효력이 미치지 않는 비상상고와 구별 된다.7)

확정판결의 기판력은 진실ㆍ정의 그리고 법확증의 원칙에 의해 참을 수 없

는 정도의 확정판결의 오류를 제거할 수 있기 위해 재심절차를 통해서 깨트려

진다.8)9) 원칙적으로 재판의 확정력은 형사절차의 가장 중요한 요소로서 절차

7)재심은 유죄의 확정판결에 일정한 사실인정의 오류가 있다고 판단하는 경우에 이미 확정된
피고사건을 다시 심판하는 절차이다. 따라서 재심은 ① 우선 이미 확정된 사건에 사실오인
이 있는 가를 심사하여 재심개시여부를 판단하는 재심개시절차와 ② 피고사건을 다시 재
판하는 재심심판절차의 2단계의 구조를 취하게 된다. 재심심판절차는 그 심급의 공판절차
와 동일하다. 따라서 재심심판에 들어갈 수 있는가를 판단하는 재심개시절차가 사실상 재
심절차의 핵심이 된다고 하지 않을 수 없다. 한편 재심개시절차에서는 형사소송법을 규정
하고 있는 재심사유가 있는지 여부만을 판단하여야 하고, 나아가 재심사유가 재심대상판결
에 영향을 미칠 가능성이 있는가의 실체적 사유는 고려하여서는 아니된다. 

8) Kindhäuser, Strafprozessrecht, Nomos(2013), s.388.

9) 하나의 실정 법질서에 규정된 기판력의 원칙은, 법적용기관을 통해, 특히 법원을 통해 개
별적으로 설정된 규범이 유효할 수 있다는 결과가 된다. 그러나 분쟁은 끝나야만 한다는
원칙인 기판력의 원칙은 사실상 법관의 판결들의 실질적 합법성원칙의 어떠한 폐기가 아
니고 단지 하나의 제한일 뿐이다; ｢규범의 일반이론｣, 한스켈젠 지음/김성룡 옮김, 아카넷, 
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적 안정성의 이념과 더불어 더 이상 한 사건에 형사사법의 자원이 소모되지

않도록 함으로써 소송경제의 이념에도 이바지 한다.10) 그러나 정의감정에 비

추어 감내하기 힘들 정도로 명백한 확정판결의 오류를 방치하는 것은 피고인

개인의 이익뿐만 아니라 형사사법에서 실체적 진실발견의 이념을 또한 훼손하

는 결과가 된다. 결국 명백한 오류를 시정함으로써 형사사법에 있어서의 절차

적 정의와 실체적 정의가 일정한 균형을 이루도록 유지하고 조정하는 제도가

바로 재심제도라고 할 수 있다. 이러한 재심제도는 형사소송에 있어서 법적 안

정성과 정의의 이념이 충돌하는 경우에 정의를 위하여 판결의 확정력을 제거

하는 가장 중요한 경우라고 할 수 있다.11)12) 이러한 점에서 형사소송법의 재

심제도의 전체적 구조는 법적 안정성과 정의를 조종하려는 라드부르흐 공식과

거의 일치한다.13)14) 

우리 형사소송법은 유죄의 확정판결에 대하여 그 선고를 받은 자의 이익을

위하여(제420조) 그리고 항소기각판결이나 상고기각판결에 대하여는 ‘그 선고

를 받은 자의 이익을 위하여(제421조)’ 재심을 청구할 수 있도록 함으로써 이

익재심의 방식을 택하고 있다. 이러한 이익재심제도는 3심제라는 심급제도와

확정판결의 확정력에 따른 절차적 정의를 희생하더라도 피고인에게 유리한 실

체적 진실발견을 포기하지 않겠다는 것으로서 헌법상의 인간존엄의 사상에서

출발한다고 생각한다.15) 

재심심판절차는 원판결의 당부를 심사하는 종전 소송절차의 후속절차가 아

니라 사건 자체를 처음부터 다시 심판하는 완전히 새로운 소송절차로서 재심

판결이 확정되면 원판결은 당연히 효력을 잃는다. 이는 확정된 판결에 중대한

2016, 470면.

10) 배종대/이상돈/정승환, 형사소송법, 85/8.

11) 이재상, 형사소송법, 53/2.

12) 재심절차는 실체적 정의에 이바지한다; BVerfG NStZ 1995, 43f.; BVerfG in NJW 1993, 

2735(2736).

13) 프랑크 잘리거 저/윤재왕 역, ｢라드부르흐공식과 법치국가｣, 길안사, 1995, 104면.

14) 한편 재심을 “무고한 사람을 구제하기 위한 인권보장적 제도”로 이해하는 입장이 있다. 

이에 따르면 피고인의 이익재심만을 인정하고 있는 현행 형사소송법의 해석에 있어서 재
심은 공정한 재판을 받을 피고인의 헌법상의 권리에 기초를 두고 무고한 사람의 구제를
이념으로 하는 적법절차의 최후의 보루로 파악해야 한다고 본다; 강구진, 형사소송법, 593

면; 신동운, 형사소송법, 1674면. 

15) 이와 달리 독일, 오스트리아, 영국,  덴마크, 웨일즈, 핀란드, 노르웨이, 불가리아, 폴란드, 

루마니아, 러시아, 스웨덴, 스위스, 아일랜드, 네덜란드, 스코틀랜드 등이며, 영국과 웨일즈
도 2003년 불이익재심을 도입하였다; 불이익재심에 대한 보다 상세한 설명은 권오걸, “불
이익재심의 허용여부에 대한 비교법적 검토”, 법학연구 제17권 제2호(한국법학회, 2017), 

193면 이하 참조.
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하자가 있는 경우 구체적 정의를 실현하기 위하여 그 판결의 확정력으로 유지

되는 법적 안정성을 후퇴시키고 사건 자체를 다시 심판하는 재심의 본질에서

비롯된 것이다.16) 그러나 정의와 법적 안전성의 원칙은 법치국가의 원리에서

동일한 정도로 유래되기(파생되기) 때문에, 재심절차는 단지 극히 좁은 범위에

서만 허용된다. 즉 실체적 정의를 실현하기 위하여 재심을 허용하지만 법적 안

정성을 해치지 않는 범위 내에서 재심이 이루어져야 한다.17) 

Ⅲ. 대상결정에 대한 분석과 비판

1. 형사소송법 제420조 제7호의 구조

동 결정은 수사기관이 영장주의를 배제하는 위헌적 법령에 따라 체포ㆍ구금

을 한 경우, 비록 그것이 형식상 존재하는 당시의 법령에 따른 행위라고 하더

라도 그 법령 자체가 원시적으로 위헌이라면 결과적으로 그 수사에 기초한 공

소제기에 따른 유죄의 확정판결에는 수사기관이 형법 제124조의 불법체포ㆍ감

금죄를 범한 경우와 마찬가지의 중대한 하자가 있다고 보아야 한다는 점에서

출발하고 있다. 따라서 수사기관이 영장주의를 배제하는 위헌적 법령에 따라

영장 없는 체포ㆍ구금을 한 경우에도 불법체포ㆍ감금의 직무범죄가 인정되는

경우에 준하는 것으로 보아 형사소송법 제420조 제7호의 재심사유가 있다고

보아야 한다고 하였다. 즉, 합헌적 법령을 위반하여 영장 없는 체포ㆍ구금을

한 경우와 위헌적 법령에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을 한 경우는 헌법상 영

장주의의 관점에서 볼 때 차이가 없다고 보고, 유추적용을 통하여 영장주의를

배제하는 위헌적 법령에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을 당한 국민에게 사법적

구제수단 중의 하나인 재심의 문을 열어놓는 것이 헌법상 재판받을 권리를 보

장하는 헌법합치적 해석이라고 판단한 것이다.18) 

형사소송법 제420조 제7호는 “원판결, 전심판결 또는 그 판결의 기초된 조사

16) 대법원 2018. 2. 28. 선고 2015도15782 판결. 

17) 대법원 2018. 2. 28. 선고 2015도15782 판결. 

18) 대법원은 2000년대 후반 여러 사건을 거치면서 엄격한 문언 중심적 법해석론을 벗어나
복합적인 법률의 해석기준과 다양한 요소들이 반영될 수 있는 법해석론을 다듬어가는 모
습을 보여 주었다는 견해는 공두현, “우리 대법원 법해석론의 흐름 : 법실증주의, 법현실
주의, 법원리론”, 231면.
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에 관여한 법관, 공소의 제기 또는 그 공소의 기초된 수사에 관여한 검사나 사

법경찰관이 그 직무에 관한 죄를 범한 것이 확정판결에 의하여 증명된 때”를

별도의 재심사유로 규정하고 있고,19) 이는 원판결이 위 공무원의 범죄행위로

얻어진 것이라는 점에 관하여 별도의 확정판결이나 같은 법 제422조 소정의

확정판결에 대신하는 증명이 있다고 볼 수 있는 경우를 가리킨다 20) 즉 제420

조 제7호는 1) 직무범죄가 성립하고21) 2) 그 직무범죄로 공소가 제기되고 3) 

그 직무범죄에 대하여 유죄의 확정판결이 존재할 것을 그 요건으로 하고 있다. 

1)은 실체법적 요건이라며, 2)3)은 절차법적 요건에 해당한다. 

2. 유추해석의 타당성

먼저 직무범죄가 성립하여야 한다는 것은 행위가 직무범죄의 구성요건에 해

당하고 위법성과 책임이 함께 존재하야야 한다. 그러나 대상 사안에서 경찰관

은 당시 존재하던 유효한 긴급조치라는 규범의 타당성을 근거로 영장 없이 체

포하였기 때문에 처음부터 직무범죄에 대한 구성요건적 고의가 존재하지 않았

을 가능성이 많다. 그리고 만약 직무범죄로 공소제기 되었더라도 당연히 (구성

요건적) 고의의 부존재를 주장할 것이다. 그리고 구성요건해당성이 인정되는

경우에도 법령에 따른 행위로서 정당행위에 해당하여 그 위법성이 조각될 수

있다. 22)23)

또한 불법이 인정되는 경우에도 기대가능성이 조각되거나 경우에 따라서는

정당한 이유가 있는 법률의 착오에 해당하여 책임이 조각된다. 따라서 동 사안

에서 공무원에게는 최종적으로 직무범죄가 존재하지 않는다고 봄이 타당하다. 

법률의 해석은 엄격하게 이루어져야 한다.24) 이러한 '법률의 해석'은 본질적

19) 형사사법에 종사하는 공무원이 직무에 관한 죄를 범한 경우에 유죄의 확정판결을 유지하는
것은 형사사법의 권위와 국민의 신뢰확보를 위하여 용납할 수 없기 때문에 관련 공무원의
직무상 범죄를 재심사유로 인정한 것이다; 신동운, 신형사소송법, 법문사, 2008, 1363면.

20) 대법원 2016. 11. 9. 선고 2016도12400 판결. 

21) 이 때의 직무범죄는 특별형법에 의하여도 규정될 수 있으므로, 반드시 형법전에 규정된
공무원의 직무범죄에 한정되지 않는다; 신동운, 신형사소송법, 1364면.

22) 마찬가지로 당해 경찰관은 직무범죄로 재판을 받는다면 정당행위를 주장할 것이다.

23) 또는 경찰관은 법령에 따른 행위로서 죄가 되지 않는다는 항변(법률의 착오)을 할 가능성
도 있다.

24) 다음 판결은 법률해석의 엄격성을 잘 보여주고 있다[ 1986. 12. 31. 법률 제3916호로 전부
개정된 저작권법은 “발행: 저작물을 일반공중의 수요를 위하여 복제ㆍ배포하는 것을 말한
다.”(제2조 제16호)라고 정하였고, 2006. 12. 28. 법률 제8101호로 전부 개정된 저작권법은
“발행은 저작물 또는 음반을 공중의 수요를 충족시키기 위하여 복제ㆍ배포하는 것을 말



공무원의 직무범죄에 근거한 재심개시결정에 대한 연구 / 권오걸  129

으로 인식작용이지만, 순전히 객관적인 인식작용에 그치는 것이 아니라, 실질

적으로는 해당 법률을 논리적 도구로 하여 행하는 가치판단의 주체적 정립인

경우가 많기 때문이다.25) 법해석의 목표는 어디까지나 법적 안정성을 저해하

지 않는 범위 내에서 구체적 타당성을 찾는 데 두어야 한다. 그러기 위해서는

가능한 한 법률에 사용된 문언의 통상적인 의미에 충실하게 해석하는 것을 우

선으로 하여야 하고, 다만 문언의 통상적 의미를 벗어나지 아니하는 범위 내에

서는 법률의 입법 취지와 목적, 제ㆍ개정 연혁, 법질서 전체와의 조화, 다른 법

령과의 관계 등을 고려하는 체계적ㆍ논리적 해석방법을 추가적으로 활용할 수

있다.26)27)28) 앞서 본 것처럼 동 결정은 합헌적 법령을 위반하여 영장 없는 체

포ㆍ구금을 한 경우와 위헌적 법령에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을 한 경우는

헌법상 영장주의의 관점에서 볼 때 차이가 없다고 보고, 유추적용을 허용하였

다. 법적 규율이 없는 사안에 대하여 그와 유사한 사안에 관한 법규범을 적용

하는 것을 유추적용 또는 유추해석이라고 한다. 유추는 법규범이 법의 공백을

한다.”(제2조 제24호)라고 정하였으며, 현행 저작권법도 이와 같다.여기에서 ‘복제ㆍ배포’의
의미가 ‘복제하여 배포하는 행위’를 뜻하는지 아니면 ‘복제하거나 배포하는 행위’를 뜻하
는지 문제 된다. ‘공표’는 사전(사전)적으로 ‘여러 사람에게 널리 드러내어 알리는 것’을
의미하고, 저작물의 ‘발행’은 저작권법상 ‘공표’의 한 유형에 해당한다. 단순히 저작물을 복
제하였다고 해서 공표라고 볼 수 없다. 그리고 가운뎃점(ㆍ)은 단어 사이에 사용할 때 일
반적으로 ‘와/과’의 의미를 가지는 문장부호이다. 따라서 위 조항에서 말하는 ‘복제ㆍ배포’

는 그 문언상 ‘복제하여 배포하는 행위’라고 해석할 수 있다. 또한 구 저작권법상 ‘발행’은
저작물을 복제하여 발매 또는 배포하는 행위라고 정의하고 있었다. 현행 저작권법상 ‘발
행’의 정의규정은 구 저작권법 제8조의 ‘발행’에 관한 정의규정의 문구나 표현을 간결한
표현으로 정비한 것으로 보일 뿐 이와 다른 의미를 규정하기 위해 개정된 것으로 볼 만
한 사정이 없다. 한편 죄형법정주의의 원칙상 형벌법규는 문언에 따라 해석ㆍ적용하여야
하고 피고인에게 불리한 방향으로 지나치게 확장해석하거나 유추해석해서는 안 된다. 이
러한 견지에서 ‘복제ㆍ배포’의 의미를 엄격하게 해석하여야 한다. 결국 저작물을 ‘복제하
여 배포하는 행위’가 있어야 저작물의 발행이라고 볼 수 있고, 저작물을 복제한 것만으로
는 저작물의 발행이라고 볼 수 없다;  대법원 2018. 1. 24. 선고 2017도18230 판결]

25) 이강국, 헌법합치적 법률해석 - 서독에서의 이론과 실무 (박영사, 2012), 서론.

26) 대법원 2017. 12. 22. 선고 2014다223025 판결.

27) 형벌법규는 문언에 따라 엄격하게 해석ㆍ적용하여야 하고 피고인에게 불리한 방향으로
지나치게 확장해석하거나 유추해석하여서는 안 된다. 그러나 형벌법규를 해석할 때에도
가능한 문언의 의미 내에서 해당 규정의 입법 취지와 목적 등을 고려한 법률체계적 연관
성에 따라 그 문언의 논리적 의미를 분명히 밝히는 체계적ㆍ논리적 해석 방법은 그 규정
의 본질적 내용에 가장 접근한 해석을 하기 위한 것으로 죄형법정주의의 원칙에 부합한
다;  대법원 2017. 12. 7. 선고 2017도10122 판결.

28) 근대적 법해석론을 확립한 사비니는 1840년 '현대 로마법의 체계'에서 법해석은 법조문을
기초로 하여야 하며, 그러한 법조문의 의미가 분명하지 아니하면 문법적(grammatisch), 

논리적(logisch), 역사적(historisch), 체계적(systematisch)인 해석방법들이 종합적으로 동
원되어야 한다고 주장하였다. 
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메우기 위하여 그 문언의 통상적인 의미를 벗어나 적용되는 것으로 법률의 흠

결 보충이라고 할 수 있다. 이것은 해석을 통하여 문언의 가능한 의미를 찾아

내는 법 발견이 아니라, 법관이 있어야 한다고 판단하는 법을 다른 법규범을

매개로 만들어내는 법형성이다. 이러한 유추를 위해서는 먼저 법적 규율이 없

는 사안과 법적 규율이 있는 사안 사이에 공통점 또는 유사점이 있어야 한다. 

그러나 이것만으로 유추적용을 긍정할 수는 없다. 법규범의 체계, 입법의도와

목적 등에 비추어 유추적용이 정당하다고 평가되는 경우에 비로소 유추적용을

인정할 수 있다.29) 즉 유추적용이 허용되려면 법규범의 체계와 입법의도, 목적

등을 살펴보아야 한다. 제420조 제7호의 입법목적은 수사기관이 직무범죄를 저

지른 경우에 그 직무범죄와 직접적인 인과성이 있는 범죄로 유죄판결을 받은

자를 구제하기 위한 데 있다. 즉 재심 사유로서의 직무범죄의 존재란 수사기관

이 주체가 되는 직무범죄에 대한 저항이 구성요건에 해당하는 경우이거나(예

컨대 긴급조치에 근거하여 영장없이 체포하려는 경찰관을 폭행하여 공무집행

방해죄가 성립하는 경우) 또는 직무범죄와 직접적인 인과성이 인정되는 범죄

이어야 한다.30) 예컨대 경찰관이 시민을 불법체포하여 체포당한 자에게 위증

을 교사하여, 체포당한 자가 위증죄를 범한 경우 등이다. 

29) 대법원 2018. 3. 22. 선고 2012다74236 전원합의체 판결.

30) 갑이 중앙정보부 수사관들에 의하여 영장 없이 연행된 후 구속영장이 발부되어 집행될
때까지 37일간 불법구금 상태에서 수사를 받고 국가보안법 위반 등의 공소사실로 기소되
어 유죄 확정판결을 받아 12년가량 복역하다가 가석방되었는데, 재심사건에서 자백의 임
의성이 의심된다는 이유로 무죄판결을 받자 국가를 상대로 손해배상을 구한 사안에서, 갑
이 간첩혐의 등 중형이 예상되는 공소사실 전부를 수사 및 공판과정에서 자백한 것은 중
앙정보부 수사관들의 불법구금 및 가혹행위 때문인 것으로 보이고 이러한 자백을 토대로
갑에 대한 유죄판결이 확정되었는바, 국가 소속 중앙정보부 수사관들은 국민의 기본적 인
권을 보호할 의무를 위반한 채 국가권력을 이용하여 갑을 불법으로 구금하는 등의 불법
행위를 하였고, 그들의 사용자인 국가는 갑과 그 가족의 명예를 회복하고 피해를 보상하
기 위한 노력을 기울이지 않은 채 오랜 기간이 경과하도록 방치함으로써 갑과 그 가족이
인격적, 경제적, 사회적 불이익을 당하였음이 인정되므로, 국가는 갑과 그 가족이 입은 손
해를 배상할 의무가 있다고 한 사례: 광주지방법원 2017. 7. 21. 선고 2016가합57859 판결

(위법한 )체포,감금--> (위법한 ) 체포,감금상태에서 반공법위반, 횡령죄, 사기

죄 수사-> 공소제기 -> 반공법위반, 횡령죄, 사기죄 유죄 확정판결-> 체포감금

죄로 공소제기 및 체포감금죄의 유죄의 확정판결 -> 반공법위반, 횡령죄, 사기

죄에 대한 재심신청-> 재심허용 결정
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제420조 제7호는 직무범죄를 범하여라고 규정하고 있지, 직무범죄 준하는

사유라고 규정하고 있지 않다. (실질적)범죄의 성립은 특정한 법익의 침해를

전제로 하고, 형법은 법익의 보호를 위해서만 정당화된다.31) 직무범죄 그 자체

는 아니더라도 직무범죄에 준하는 사유를 재심개시의 근거로 하기 위해서는

법익 침해를 전제로 하는 실질적 범죄에 해당하여야 한다. 범죄의 성립과 중대

한 절차적 위반은 분명이 다르다. 그러나 대상판결에서는 당시의 공무원들은

영장주의에 위반해서 공무를 수행한 것으로서32) 중대한 절차적 위반행위를 한

것이다. 중대한 절차위반 행위 그 자체가 바로 범죄가 성립되는 것이 아니다. 

즉 영장주의의 위반이 특정 법익을 직접 침해하는 것이 아니기 때문이다. 

그럼에도 불구하고 직무범죄가 존재하지도 않고,33) 직무범죄에 준하는 실질

적 범죄가 존재하지도 않음에도 불구하고, 영장주의에 위반하는 행위 그 자체

를 직무범죄에 준하는 것으로 보는 것은 허용되는 유추해석의 범위를 벗어나

는 것으로서 죄형법정주의의 위반에 해당한다.34) 

31) Gerhard Fiolka, “Das Rechtsgut als Massstab des Verschldens in Art.47 StGB”, 

Schweizerische Zeitschrift fűf Strafrecht Band125, 2007, Heft2, 134면.

32) 공무를 수행할 당시에는 영장주의에 위반된다는 생각조차 없었을 수도 있을 것이다.

33) 검사가 공소시효완성을 이유로 불기소처분을 한 사실만으로는 부족하고, 범죄사실의 존재
가 적극적으로 입증되어야 한다는 것이 판례의 입장이다(대법원 1994. 7. 14. 자 93모66 

결정); 이은모, 841.

34) 가. 이 사건 공소사실 중 ｢특정범죄 가중처벌 등에 관한 법률｣(이하 ‘특정범죄가중법’이라
고 한다) 위반(무고)의 점의 요지는 “피고인은 공소외인 등이 ‘피고인이 교통사고를 일으
키고 도망하였다’는 내용으로 피고인을 뺑소니범으로 경찰에 허위로 고소하였으니 공소외
인 등을 무고죄로 처벌해 달라는 내용의 고소장을 작성한 후 경찰서에 제출함으로써, 공
소외인 등으로 하여금 특정범죄가중법 위반(무고)으로 형사처분을 받게 할 목적으로 무고
하였다.”라는 것이고(이하 ‘이 부분 공소사실’이라고 한다), 원심은 위 공소사실에 관하여
특정범죄가중법 제14조를 적용하여 유죄로 인정한 제1심판결을 그대로 유지하였다. 나. 

특정범죄가중법 제1조는 “이 법은 형법, 관세법, 조세범 처벌법, 지방세기본법, ｢산림자원
의 조성 및 관리에 관한 법률｣ 및 ｢마약류관리에 관한 법률｣에 규정된 특정범죄에 대한
가중처벌 등을 규정함으로써 건전한 사회질서의 유지와 국민경제의 발전에 이바지함을
목적으로 한다.”라고 규정하고, 이어서 제2조, 제3조, 제4조2, 제4조의3, 제5조, 제5조의2, 

제5조의3, 제5조의4, 제5조의5, 제5조의9, 제5조의10, 제5조의11, 제5조의12, 제6조, 제8조, 

제8조의2, 제9조, 제11조, 제12조 등에서 특정 범죄행위에 관한 처벌규정을 두고 있다. 한
편 특정범죄가중법 제14조는 “이 법에 규정된 죄에 대하여 형법 제156조에 규정된 죄를
범한 사람은 3년 이상의 유기징역에 처한다.”라고 규정하고 있다. 이는 특정범죄가중법
제2조 이하에서 특정범죄를 중하게 처벌하는 데 상응하여, 그에 대한 무고행위 또한 가중
하여 처벌함으로써 위 법이 정한 특정범죄에 대한 무고행위를 억제하고, 이를 통해 보다
적정하고 효과적으로 그 입법 목적을 구현하고자 하는 규정이다. 다. 이와 같은 특정범죄
가중법의 입법 목적, 특정범죄가중법 제14조의 조문 위치와 문언의 체계 및 입법 취지에
더하여, 형벌법규의 해석은 엄격하여야 하고, 명문의 형벌법규의 의미를 피고인에게 불리
한 방향으로 지나치게 확장해석하거나 유추해석하는 것은 죄형법정주의의 원칙에 어긋나
는 것으로서 허용되지 아니하는 점 등을 종합하여 보면, 특정범죄가중법 제14조의 ‘이 법
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3. 헌법 합치적 해석의 타당성

제420조 제7호는 직무범죄의 성립이라는 실체법적 요건과 공소제기와 유죄

의 확정판결의 존재라는 절차적 요건이 필요하다. 그러나 동 사안에서는 직무

범죄가 존재하지도 않을 뿐 아니라, 설령 직무범죄에 준하는 불법이 존재한다

고 하더라도 경찰관의 직무범죄에 대한 공소제기가 없었고 따라서 그에 대한

확정판결이 존재하지 않는다. 위헌인 긴급조치에 근거하여 영장 없이 체포하였

다는 중대한 절차적 하자가 바로 (직무)범죄의 성립이라는 실체적 진실로 연

결되는 것은 논리의 비약이며, 또 하나의 중대한 (절차적)하자에 해당한다. 그

럼에도 불구하고 동 결정에서는 유추적용을 통하여 영장주의를 배제하는 위헌

적 법령에 따라 영장 없는 체포ㆍ구금을 당한 국민에게 사법적 구제수단 중의

하나인 재심의 문을 열어놓는 것이 헌법상 재판받을 권리를 보장하는 헌법 합

치적 해석이라고 설명하고 있다. 헌법 합치적 법률해석의 원칙은, 법률규정이

다의적이어서 한편으로는 상위규범인 헌법과 합치되는 해석이, 다른 한편으로

는 헌법과 합치되지 않는 해석이 다 같이 가능하다면 항상 헌법과 합치하는

해석을 선택하여야 한다는 원칙을 말한다.35) 구체적 사건의 재판에서 법령을

해석ㆍ적용하는 것은 법원에 주어진 권한이자 사명에 속하므로, 법원이 재판규

범으로서 그 법률규정을 해석ㆍ적용함에 있어서는 마땅히 헌법합치적인 해석

에 따라야 한다. 헌법합치적 법률해석은 국가의 최고규범인 헌법을 법률해석의

기준으로 삼아 법질서의 통일을 기하여야 한다는 법원리에 그 기초를 두고 있

는 것으로서, 법률규정의 문언이 갖는 일반적인 의미를 뛰어 넘어서거나 그 법

률규정의 입법목적에 비추어 입법자가 금지하고 있는 방향으로까지 무리하게

에 규정된 죄’에 특정범죄가중법 제14조 자체를 위반한 죄는 포함되지 않는다고 해석함이
타당하다.; 대법원 2018. 4. 12. 선고 2017도20241, 2017전도132 판결.

35) 헌법합치적 법률해석의 원칙은 체계적 해석방법에서 그 이론적 뿌리를 발견할 수 있다; 

이강국, 헌법합치적 법률해석 - 서독에서의 이론과 실무 (박영사, 2012), 3면-6면. 

(고의 없는 또는 위법성인식 없는)체포,감금--> (적법한) 체포,감금상태에서 반공

법위반, 횡령죄, 사기죄에 대하여 수사-> 공소제기 -> 반공법위반, 횡령죄, 사기

죄 유죄 확정판결-> 체포감금의 근거인 긴급조치 위헌 결정-> 반공법위반, 횡령

죄, 사기죄에 대한 재심신청-> 불법체포ㆍ감금의 직무범죄가 인정되는 경우에 준

함-> 재심허용 결정
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해석해서는 아니 되는 한계가 있겠지만, 이러한 한계를 벗어나지 않는 이상, 

합헌적 법률해석은 입법자가 제정한 법률을 헌법에 합치되도록 해석함으로써

법률의 효력을 유지하려는 것이므로 바람직하다. 따라서 만약 어떤 법률규정에

위헌적 요소가 있더라도 헌법합치적 법률해석의 가능성이 열려 있다면 최대한

헌법에 합치되는 방향으로 해석함이 옳다고 할 것이다.36) 

그러나 헌법 합치적 법률해석의 기준을 막바로 추상적인 헌법적 가치질서에

서 찾을 것이 아니라, 가능한 한 헌법의 구체적인 개별 규정에서 찾아야 한

다.37) 헌법 합치적 법률해석의 실질적 한계로서는 (1) 법률의 문구와 (2) 법률

의 입법목적, 두 가지를 들 수 있다. 즉, 헌법 합치적 법률해석은 법률의 문구

와 입법목적 안에서 이루어져야 한다.38) 법률의 해석은 법문에 반하여 할 수

는 없으므로, 헌법 합치적 법률해석 역시 법문에 대한 가능한 어의에서 시작되

고, 또 거기에서 한계를 발견해야 한다. 따라서 법문의 어의가 명백하여 다른

해석의 가능성이 없는 경우, 비록 법문에 부합하는 해석이 위헌적이라고 하더

라도, 헌법 합치적 해석이라는 미명 아래 법률의 규율내용을 왜곡하려 해서는

안 된다. 규범변경을 통한 적극적 입법은 법원은 물론 헌법재판소에게도 금지

되어 있기 때문이다.39) 

결국 사안에서도 제420조 7호의 문언이 범죄성립과 확정판결을 명백히 요구

하고 있음에도 불구하고 헌법 합치적 해석이라는 방법을 통해 법적 논증의 과

정을 서둘러 종결하였다고 생각할 수 있다. 재심은 실체적 진실발견을 위해 법

적 안정성을 깨트리는 비상구제절차이다. 즉 사실인정의 오류를 바로잡아서 정

의를 회복하는 것이다. 헌법상 재판을 받을 권리는 사안에서 볼 때 방공법위

반, 사기죄, 횡령죄로 유죄판결을 받은 자(재심대상자)에게만 인정되는 것이 아

니라, 직무범죄를 범한 자에게도 인정되는 모든 시민의 권리이다. 즉 경찰관들

이 직무범죄를 범하였다는 것이 재판을 통해서 증명되어야 하는 것이다. 

법관의 판결은 법률뿐만 아니라 정당하고 이성적인 결정이어야 한다는 요청

또한 판결의 수준을 가늠하는 척도가 되며,40) 법관은 법적 논증의 주체가 된다. 

이 경우 법적 논증은 어떤 사안이 법률에 해당한다는 점을 입증하기 위한 것이

아니라, 특정한 행위, 즉 특정한 결정이 정당하다는 것을 입증하기 위한 것이

36) 서울행정법원 2016. 4. 7. 선고 2015구합74586 판결
37) 이강국, 헌법합치적 법률해석 - 서독에서의 이론과 실무 (박영사, 2012), 9면.

38) 이강국, 전게서, 111면.

39) 이강국, 전게서, 112면.

40) Ulfrid Neumann(윤재왕 역), 법과 논증이론, 세창출판사, 2009, 9면.
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다. 따라서 결정의 정당성이 이 결정에 대해 제시된 근거들과 분리해서 생각할

수 없다.41) 즉 법률문언의 의미와 입법자의 의도, 법률문제의 당사자들의 이성

적인 대화 등과 분리되어서는 아니 된다. 재심개시결정은 재심사유에 대한 엄

격한 해석을 통해 재심을 청구하는 자가 주장하는 모든 사실관계를 검토한 후

에 내려지는 법적 논증의 결과이다. 일반적으로 재심개시여부를 결정하는 단계

는 재심절차의 전체적인 단계에서 볼 때 선행절차(Aditionsverfahren)에 해당한

다. 이 절차에서는 재심청구의 방식과 재심청구의 논리적 일관성(Schlüssigkeit)

의 심사가 주된 과제이다.42) 재심개시결정절차에서 재심법원은 새롭게 주장된

사실이 진실하다는 점을 가정하고서 이를 원판결에서 법원이 확정한 사실과 비

교한다. 이 단계에서 재심법원은 먼저 사실심법관이 확인한 사실에 구속된다.43) 

제420조 7호의 재심요건과 관련해서 본다면 재심법원은 공무원의 직무범죄가

성립한다는 사실심법관의 확인사실을 기초로 재심여부를 결정하여야 한다. 칸

트의 ｢도덕과 형이상학을 위한 정초(Grundlegung zur Metaphysik der Sitten)｣
(Kants Werke, Akedemieausgabe, Bd, Ⅳ, S.417)에서는 “… 목적을 원하는 자

는 (이성이 그의 행위들에 결정적인 영향을 가지는 한) 자신의 힘 안에 놓여

있는, 그 목적을 위해 없어서는 안 될 불가결한 수단을 또한 원한다”라고 하였

다.44) 당해 사안에서 재심개시결정이라는 목적은 직무범죄의 존재라는 수단을

갖추어야만 한다. 그러나 동 결정은 [직무범죄가 성립하였다는 사실]이 아니라

[직무범죄에 준한다는 사실]을 근거로 재심개시결정을 하고 있다. [직무범죄]와

[직무범죄에 준한다는 사실]은 규범적 관점에서 볼 때 전혀 다르다. 직무범죄에

준한다는 사실도 재심개시결정에 원인이 될 수는 있다. 즉 인과성은 존재한다

고 할 수 있다. 그러나 재심개시결정이라는 결과를 그 원인된 행위에 귀속하기

위해서는 직무범죄에 준하는 사실이 아니라 직무범죄의 성립과 확정판결을 필

요로 한다.45) 법이란 일정한 법률요건에 해당하면 일정한 법률효과를 주는 꼴

41) 법의 정당성이 구체적 결정과정 바깥에 존재하는 것이 아니라면, 법의 정당성은 바로 이
과정 자체 속에서 참여자들의 성찰과 논증, 상호주관성과 합의를 통해 확보되어야 한다.; 

Ulfrid Neumann(윤재왕 역), 법과 논증이론, 세창출판사, 2009, 10면.

42) 선행절차(Aditionsverfahren)는 “선행(herangehen), 부탁(bitten), 착수(angreifen)”을 의미
하는 라틴어 동사 “adire”에서 나온 말이다; 독일형사소송법, 디텔름 클레스제브스키 지음
/ 김성돈 옮김, 성균관대학교 출판부, 292면.

43) 독일형사소송법, 디텔름 클레스제브스키 지음/ 김성돈 옮김, 성균관대학교 출판부, 292면.

44) ｢규범의 일반이론｣, 한스켈젠 지음/김성룡 옮김, 아카넷, 2016, 54면.

45) 인과성과 귀속은 두 개의 상이한 유형의 기능적 관계ㆍ결합(funktioneller Zusammenhang)

이다. 일련의 귀속은, 일련의 인과성(사슬)과 같이, 무한한 수의 구성부분을 가지는 것이
아니다. 예를 들어 공로에 대해서는 보상이 혹은 범죄에 대해서는 처벌이 (귀속된다고 하
는 것처럼) 우리가 만약 하나의 특정한 효과가 하나의 특정한 조건에 귀속된다고 말하면, 
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을 취하여, “p이면 q이다”라는 꼴로 짜여져 있다. 46)

또한 재판은 “당사자 사이에 법적 분쟁이 발생한 경우 사실관계를 확정하고

관련 법령의 의미를 해석한 후 이를 사실관계에 적용하여 누구의 주장이 맞는

지를 판단하는 사법작용”이다.47) 즉 법령에 대한 해석의 기준이 확정된 사실관

계에 적용하는 법적 논증의 과정이다. 이때 법령의 해석은 미리 그 의미가 확

정되어야 하는 것이지, 사실관계에 따라서 변동될 수 있는 것이 아니다.

재심절차는 형사소송법에서 정한 재심사유가 증명되어야 개시할 수 있고, 

재심사유에 관한 법률 해석과 그 증명의 정도에 관한 기준은 법원이 다른 사

건에서 취한 태도와 일관되어야 한다.48) 그러나 동 결정은 재심을 위한 재심

개시결정이라는 인상을 지울 수 없다. 재심개시결정을 미리 염두에 두고 그 근

거를 소급적으로 제시하고 있다는 의문이 강력히 제기된다. 

Ⅳ. 합리적 대안의 제시

그 조건, 즉 공로 혹은 범죄를 표현하는 인간의 행위는 귀속의 종착지점이다(Endpunkt). 

하지만 일련의 인과연쇄에서는 그런 종착점(최종지점)이라는 것은 존재하지 않는다; ｢규범
의 일반이론｣, 한스켈젠 지음/김성룡 옮김, 아카넷, 2016, 72면.

46) 따라서 ”p가 아니면 q가 아니다“로 전개할 수 있고, 이에 의하면 직무범죄가 아니라면 재
심개시결정의 근거가 될 수 없다고 함이 타당하다. 물론 이에 대한 반론은 박준식,” 규범의
본질에 대한 탐구-조건문의 형식을 중심으로-“, 법철학연구 제22권 제2호, 35-78면 참조.

47) 대법원 2013.3.28. 선고2012재두 299판결.

48) 대상판결에서의 반대견해[ 형사재판을 통하여 희생을 당한 피해자들은 재심을 청구할 수
있으나 그에 대한 법원의 판단은 형사소송법에 따라 이루어져야 한다. 재심절차는 형사소
송법에서 정한 재심사유가 증명되어야 개시할 수 있고, 재심사유에 관한 법률 해석과 그
증명의 정도에 관한 기준은 법원이 다른 사건에서 취한 태도와 일관되어야 한다. 이는 법
원이 그동안 원칙으로 삼아온 형사절차법정주의의 핵심이기 때문이다. 앞에서 본 것처럼
형사소송법 제420조 제7호 재심사유는 범죄의 성립에 관한 것으로 확정판결로써만 증명
이 가능하고, 제422조가 적용되는 경우라도 확정판결을 대신할 수 있는 정도의 증명이 있
어야 한다. 특별법에 따라 구성된 독립된 기관이 장기간에 걸쳐 조사하여 내린 결정에서
도 그러한 범죄성립에 관한 사실이 구체적으로 확인되지 않는 상황에서 법원이 뚜렷한
증거도 없이 이를 인정할 수는 없다. 이를 쉽게 인정하게 되면 법원이 그동안 견지해 온
원칙을 무너뜨리는 것으로서 법적 안정성에 심각한 혼란을 초래할 수 있다].

제422조(확정판결에 대신하는 증명) 전2조의 규정에 의하여 확정판결로써 범죄

가 증명됨을 재심청구의 이유로 할 경우에 그 확정판결을 얻을 수 없는 때에는 
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생각건대 앞서 지적한 것처럼 동 결정은 치밀한 논증 없이 재심개시결정이

라는 결론에 성급하게 도달하였다고 생각한다. 

형사소송법 제422조는 확정판결을 얻을 수 없는 때에는 그 사실을 증명하여

재심의 청구를 할 수 있다고 규정하고 있다. 확정판결을 얻을 수 없다는 것은

유죄판결의 선고를 할 수 없는 사실상 또는 법률상의 장애가 있는 경우를 말

한다.49) 예컨대 범인이 사망하였거나 행방불명 된 경우, 공소시효가 완성된 경

우, 사면이 있었던 경우, 범인이 현재 심신상실상태에 있는 경우 등이다. 

판례도 ‘형사소송법 제420조 제7호는 “원판결, 전심판결 또는 그 판결의 기

초된 조사에 관여한 법관, 공소의 제기 또는 그 공소의 기초된 수사에 관여한

검사나 사법경찰관이 그 직무에 관한 죄를 범한 것이 확정판결에 의하여 증명

된 때”를 별도의 재심사유로 규정하고 있고, 이는 원판결이 위 공무원의 범죄

행위로 얻어진 것이라는 점에 관하여 별도의 확정판결이나 같은 법 제422조

소정의 확정판결에 대신하는 증명이 있다고 볼 수 있는 경우를 가리킨다.50) ’

라고 하여 그 가능성을 열어두고 있다. 그리고 단순히 검사의 불기소처분이나

기소유예 등으로 인해 확정판결을 얻을 수 없다는 사정만으로는 동조의 확정

판결을 얻을 수 없는 때에 해당하지 않으며,51) 검사의 불기소처분이나 기소유

예에 의하여 범죄사실의 존재가 적극적으로 입증되어야 한다.52)

따라서 이 사안에서도 직무범죄의 공소시효의 완성여부, 직무범죄에 대한

불기소처분 여부 등에 대한 확인을 통해 직무범죄의 존재를 입증하는 것이 더

49) 신양균, 형사소송법, 1101면; 이은모, 형사소송법, 841면.

50) 대법원 2016. 11. 9. 선고 2016도12400 판결.

51) 대법원 1959.7.30., 4292형제1, 총람 422조, 1번; 신동운, 신형사소송법, 1366면에서 재인용.

52) 공소의 기초가 된 수사에 관여한 사법경찰관이 불법감금죄 등으로 고소되었으나 검사에
의하여 무혐의 불기소결정이 되어 그 당부에 관한 재정신청이 있자, 재정신청을 받은 고
등법원이 29시간 동안의 불법감금 사실은 인정하면서 여러 사정을 참작하여 검사로서는
기소유예의 불기소처분을 할 수 있었다는 이유로 재정신청기각결정을 하여 그대로 확정
된 경우, 이는 형사소송법 제422조에서 정한 "확정판결로써 범죄가 증명됨을 재심청구의
이유로 할 경우에 그 확정판결을 얻을 수 없는 때로서 그 사실을 증명한 경우"에 해당하
므로, 형사소송법 제420조 제7호의 재심사유인 "공소의 기초된 수사에 관여한 사법경찰관
이 그 직무에 관한 죄를 범한 것이 확정판결에 대신하는 증명으로써 증명된 때"에 해당
한다( 대법원 1997. 2. 26. 자 96모123 결정).

그 사실을 증명하여 재심의 청구를 할 수 있다. 단, 증거가 없다는 이유로 확정판

결을 얻을 수 없는 때에는 예외로 한다.
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합리적 해석론일 것이다. 즉 직무범죄에 준하는 것으로 본다는 추상적이고 애

매한 논거 보다는 직무범죄가 성립하더라도 그 공소시효가 완성되어 유죄판결

을 선고할 수 없는 법률상의 장애를 근거로 하는 것이 보다 법률에 충실한 해

석이라고 본다. 

또한 제7호의 적용보다는 제 1,2호의 적용가능성을 검토하고자 한다.

제2호는 ‘원판결의 증거된 서류 또는 증거물이 확정판결에 의하여 위조 또

는 변조인 것이 증명된 때’를 규정하고 있다. 원판결의 증거라 함은 범죄사실

의 인정을 위한 증거뿐만 아니라 범죄사실의 인정을 위한 증거가 진술증거인

경우에는 그 증거능력을 인정하기 위한 증거도 포함한다.53) 사안에서 재심신

청자들은 불법 체포 상태에서 반공법위반, 사기죄, 횡령죄를 자백하고 그에 대

한 각종의 증거에 동의하였을 것으로 추정된다. 만약 불법감금상태에서 자백을

하였다면 이는 위법수집증거이며 이것은 범죄사실을 인정하기 위한 증거로서

증거능력이 인정되지 않는다.54) 따라서 위법하게 수집한 증거들은 반공법 위

반 등의 확정판결에 사용된 위조 또는 변조된 것이 증명된 때에 해당한다고

할 수 있다.55)

Ⅴ. 결론

이상에서 공무원의 직무범죄에 준하는 사유를 근거로 한 대법원의 재심개시

결정(대법원 2015모3243)의 부당성을 검토하였다. 재심제도는 범죄자로 낙인

찍힌 사람의 피해회복과 명예회복을 위한 조치로서 직접적이고 실용적인 의미

를 지니고 있다. 동 결정은 공무원의 직무범죄가 추정되기는 하지만 확정판결

53) 신동운, 형사소송법, 1362면; 송광섭, 형사소송법, 566면; 신양균,형사소송법 1097면; 배종대/

이상돈/정승환, 형사소송법, 86/5; 이은모, 형사소송법, 833면; 이재상, 5형사소송법, 3/8; 임
동규, 형사소송법, 754면; 차용석/최용성, 형사소송법, 815면. 

54) 형사소송법 제308조의2는 ‘위법수집증거의 배제’라는 제목으로 “적법한 절차에 따르지 아
니하고 수집한 증거는 증거로 할 수 없다.”라고 정하고 있다. 이는 위법한 압수ㆍ수색을
비롯한 수사과정의 위법행위를 억제하고 재발을 방지함으로써 국민의 기본적 인권 보장
이라는 헌법 이념을 실현하고자 위법수집증거 배제 원칙을 명시한 것이다(대법원 2019. 7. 

11. 선고 2018도20504 판결).

55) 한편 대상판결에서 반대의견에서는 [그 밖에 기록을 살펴보아도 사법경찰관이 불법적으
로 피고인들을 체포ㆍ감금하여 직무범죄를 저질렀다는 사실에 관하여 확정판결을 대신할
정도의 증명이 있다고 볼 수 없다]라고 하여 이 가능성도 부정하고 있다(대법원 2019. 3. 

21. 자 2015모2229 전원합의체 결정).
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로 증명되지 아니한 경우까지 피고인에게 유리한 유추해석을 통해 재심의 범위

를 확대하였다는 점에 그 의의가 있다. 그러나 정의와 법적 안전성의 원칙은

법치국가의 원리에서 동일한 정도로 유래되기(파생되기) 때문에, 재심절차는 단

지 극히 좁은 범위에서만 허용된다. 즉 실체적 정의를 실현하기 위하여 재심을

허용하지만 피고인의 법적 안정성을 해치지 않는 범위 내에서 재심이 이루어져

야 한다.56) 독일 형사소송법은 [본안과 관련하여 형사적인 처벌의 대상이 되는

직무의무위반죄를 저지른 법관이나 참심원이 판결에 관여했고, 그 위반이 유죄

판결 받은 사람에 의하여 직접 야기되지 않은 경우]57)를 재심사유로 규정하여, 

직무위반죄를 저지른 자가 재판부를 구성하는 경우에만 재심사유로 인정하고, 

수사기관의 직무위반범죄에 대해서는 재심개시사유로 인정하고 있지 않다.

이에 반해 우리 형사소송법“원판결, 전심판결 또는 그 판결의 기초된 조사에

관여한 법관, 공소의 제기 또는 그 공소의 기초된 수사에 관여한 검사나 사법

경찰관이 그 직무에 관한 죄를 범한 것이 확정판결에 의하여 증명된 때”(형사

소송법 제420조 7호)라고 하여 그 범위가 훨씬 넓다.

법관의 재심개시결정은 선재하고 있는 법적 규범에 법관의 자유심증에 의해

확인된 사실이 포섭된다는 논증의 과정이어야 한다. 그러나 동 결정은 재심개

시결정에 이르는 법적 논증 없이 재심개시결정을 위한 논거를 소급적으로 제

시하고 있을 뿐이다. 또한 동 결정과 같이 [공무원의 직무범죄에 준하는 것]으

로 판단되는 경우 까지 포함한다면 공무원의 직무범죄와 관련한 재심의 범위

가 실체적 진실발견의 오류를 시정하기 위해 엄격하게 적용되어야 할 재심의

본질을 넘어서서 지나치게 확대된다고 하지 않을 수 없다. 

56) 대법원 2018. 2. 28. 선고 2015도15782 판결.

57) 독일 형사소송법 제359조 3호(wenn bei dem Urteil ein Richter oder Schöfe mitgewirkt 

hat, der sich in Beziehung auf die Sache einer strafbaren Verletzung seiner 

Amtspflichten schuldig gemacht hat, sofern die Verletzung nicht vom Verurteilten 

selbst veranlaßt ist).
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[Abstract]

A Study on the commencement of a retrial decision based on 

the Public Servant's Job crime*58)

59)Kwon, Oh-Geol** 

A retrial system is justice by eliminating the injustices that occurred in 

a concrete case relief system of special rights. The most important cause 

of the restriction to find substantial truth is the limitation of human faculty. 

The substantial truth in the Criminal Procedure come from the judge's 

subjective belief. The  truth in the Criminal Procedure is made through the 

investigation process as well as procedure in a public trial. The truth must be 

found through the evidence which is present at the time, The Law give the 

truth the effect of ‘non bis in idem’. It is the request of the legal stability 

that materielle Rechtskraft has to be acknowledged unless a special case.

But this materielle Rechtskraft can be excluded, if materielle Rechtskraft 

rather play a role keeping the unjustice. This is what is Retrial system. 

The Formula of the Radbruch declare that substantial justice is superiority 

over the formal justice, If Law and norms, final judgement and Positive 

law system are enough contradictory to substantial justice. At this time 

substantial justice include procedural justice which is on the assumption to 

guarantee the right of accused for the finding the substantial truth.

The court was allowed a retrial decision in the decision, but the evidence 

is as follows : What investigating agencies arrested the accused with the  

violation of the warrant requirement principle is violation of the Constitution, 

Therefore investigating agencies committed actions of Crime pursuant to 

Public Servant's Job, and It comes under Article 420 Nr.7 of the Criminal 

Procedure Code.

But at that time the investigating agencies arrested the accused  

 * This work was supported by the Ministry of Education of the Republic of Korea and the 

National Research Foundation of Korea (NRF-과제번호)(NRF-2018S1A5A2A02069806) 

** Prof. Dr. iur., Kyungpook National University Law School
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accordance with the law of the legitimate. Althought the law was judged as 

unconstitutionally thereafter, the arrest actions do not belong in Crime 

pursuant to Public Servant's Job which is corresponding to the basis of 

retrial of Article 420 Nr.7 of the Criminal Procedure Code.

The substantive justice in order to allow a retrial, but the extent that do 

not harm the defendant's legal stability for a retrial should be made.

Judge's decision on the commencement of a retrial is confirmed by the 

free evaluation of evidence by the legal norms and preexisting class inclusion 

that its argument that the process should be.

As a result, the decision is not resonable , and has some problems in the 

course of the legal argument.

Keywords : Retrial, Crime to Public Servant's Job, Crime pursuant to Public 
Servant's Job, Interpretation following constitutional law, Analogical 
interpretation


