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제1장 서 론

제1절 연구의 목적

체포 또는 구속은 개인의 신체자유에 대한 중대한 제한수단이다.그러므로

국가기관이 체포·구속 권한을 남용하여 신체의 자유를 부당하게 침해하는 것

을 통제할 필요가 있다.이 때문에 우리나라의 현행 체포·구속제도의 인권 침

해적 요소를 찾아 보완하는 것은 국민에 대하여 최선의 법률 서비스를 제공

하는 데 있어 필수적인 요소이다.

수사에는 임의수사와 불구속수사가 원칙이다.반면에 강제수사와 구속수사

는 예외적인 수사방법으로만 허용된다.즉 강제수사는 법이 정하는 바에 따라

서만 행할 수 있다.이를 강제수사(처분)법정주의라고 한다.그 대표적인 내용

은 영장주의이다.이에 의하면 수사기관은 당사자의 자유로운 동의나 승낙이

없는 이상 원칙적으로 법관이 발부한 사전영장에 의하여 피의자의 신병을 확

보하여야 한다.현행 체포제도는 임의동행과 보호실유치의 탈법적 관행을 일

소하고 적법한 신병절차를 확보하기 위하여 헌법 제12조에 규정된 체포제도

를 구체화한 것이다.

체포의 적극적 요건으로 범죄혐의의 상당성,즉 피의자가 구체적인 범죄를

범하였을 고도의 개연성과 출석요구의 불응 또는 불응의 우려가 있어야 하고

소극적 요건으로는 체포필요성의 명백한 부존재가 있어야 한다.

한편 법관이 발부하는 사전영장에 의하지 아니하는 체포로서 법이 허용하

는 것으로는 긴급체포와 현행범체포가 있다.긴급체포란 중대한 범죄를 범하

였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는 피의자를 수사기관이 영장 없이 피

의자를 체포함을 말한다(형사소송법 제200조의 3).이 제도는 이전의 긴급구

속제도를 대체한 것으로서 수사의 효율성과 합목적성의 관점에서 사전영장주

의의 예외를 인정하고 있지만,헌법 제12조 제3항 단서에 그 정당성의 근거를

두고 있다.

또한 누구든지 영장 없이 체포할 수 있는 현행범체포(형사소송법 제212조)
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는 개정 전후에 걸쳐 변화한 것은 거의 없다.다만 검사 또는 사법경찰관리가

현행범인을 체포하거나 현행범인을 인도받은 경우에 체포한 때부터 48시간

이내에 구속영장을 청구만 하면 되는 것으로 바뀌었다(동법 제213조의 2,제

200조의 2제5항,형사소송규칙 제100조 제2항).그리고 현행범체포가 허용되

는 경미범죄의 범위를 5만원에서 50만 원 이하의 벌금,구류 또는 과료에 해

당하는 범죄로 상향조정하였다(형사소송법 제214조).

이와 같이 1995.12.29.개정ㆍ공포되어 시행된 우리 형사소송법은 민주화

의 요청에 따라 기본권보장을 실질적으로 강화시키는 것을 주요 골자로 하였

고,신체구속제도를 획기적으로 개선하는 것이 가장 중요한 내용으로 되어 있

다.1)즉 형벌을 적용하여 국가형벌권을 적정하게 실현함으로서 실체형법의 이

념을 이룰 것을 목적으로 한다.이와 같이 우리 헌법 제12조 제1항은 적법절

차의 원리를 천명하고 있다.그러나 다음과 같은 체포제도의 문제점을 살펴보

기로 한다.

첫째,위와 같은 영장주의 및 적법절차의 원리에 대하여 헌법은 세부적으로

각 조항에서 형사절차 운영을 위한 규정을 마련하고 있는바,그 중에서도 특

히 제12조 제3항에 규정된 영장주의는 법관이 발부한 사전영장에 의한 체포

가 원칙이고,사후영장에 의한 체포는 특별한 요건이 구비된 경우에만 인정된

다.이와 같이 임의동행과 보호실유치 등의 탈법적 수사 관행을 근절하고,긴

급성을 고려하여 수사초기에 단기간에 걸친 피의자의 간편한 신병확보를 위

하여 헌법에 규정된 체포제도를 도입하였으나,아직 영장주의 완비라는 점에

서 보면 여전히 미흡하다는 문제점이 있다.

둘째,긴급체포는 수사기관의 피의자 신문을 위한 기간이 아니라2)구속을 위

한 임시조치로서의 의미를 가진다는 점3)과 긴급체포 후 구속영장을 청구하지

않아도 법관의 사후통제가 전혀 없는 현행 제도 하에서는 수사기관이 피의자

를 언제든지 긴급체포하였다가 풀어주면 그만이라는 안이한 생각을 가지기

쉽다.판사의 구속영장발부의 결정기간이 정해져 있지 않다는 점을 고려하면

사실상 수사기관은 법관이 구속영장을 발부하는 데 요하는 시간 동안 시민을

1)이재상,개정 형사소송법상의 체포와 구속제도,고시연구 제23권 제5호,고시연구사,1996,14

면.

2)이동희,피의자신문의 현황과 개선책,형사법연구제20호,한국형사법학회,2003,222〜223면.

3)이은모,피의자인신구속제도의 정비방안,형사법연구 제19호,2003,114면.
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자유로이 체포할 수 있게 되었다.즉,현행 형사소송법은 피의자가 체포된 후

48시간 이내에 판사에게 구속영장을 청구하기만 하면 체포기간의 제한 없이

구속영장 없는 체포가 상당기간 계속될 수 있다는 문제점도 있다.

셋째,법원이 체포영장을 지나치게 엄격한 요건 하에서 발부할 경우,피의

자 신병의 조기 확보라는 실무상의 필요성에 대하여 법관의 사법심사를 통한

체포제도에 의해 합법화하였음에도 불구하고,임의동행이나 보호실유치와 같

은 탈법적인 수사관행이 재연될 소지가 있다고 볼 수 있다.그리고 경찰의 긴

급구속에 대한 통제방식이 종전 검사의 사전 지휘에서 사후승인 방식으로 변

경됨으로 인해 경찰에 의한 긴급체포의 남용 우려가 있다는 것이다.

넷째,현행 긴급체포의 대상범죄로서 사형ㆍ무기 또는 장기 3년 이상의 징

역ㆍ금고 등에 해당하는 범죄에 한정하고 있지만 장기 3년 이상의 징역 금고

등에 해당하는 범죄는 형법각칙의 대부분의 범죄,심지어 ‘경계침범죄’나 ‘편

의시설부정 이용 죄’등도 포함되기 때문에 사후영장을 요하지 않는 긴급체포

가 남용될 우려가 적지 않다.따라서 그 대상범죄를 더욱 제한하는 것이 긴급

체포제도의 취지에 걸맞다고 본다.

다섯째,현행범체포의 경우 영장주의의 예외를 인정하여 수사절차상 편의를

가져와 남용되는 사례가 많아져 부당하게 인권이 침해될 가능성이 존재한다.

더구나 피의자라고 하더라도 언제나 체포가 필요하다고 볼 수는 없는 것이며,

그리고 현행범인의 체포에 있어서도 긴급체포와 마찬가지로 구속사유(증거인

멸의 염려,도망 또는 도망할 염려)가 필요한가에 대해서 견해가 대립되고 있

다.

이러한 관점에서 본 연구는 1995년 말 형사소송법의 제8차 개정과 형사소

송규칙의 제5차 개정 후 현행 체포제도의 문제점에 관하여 살펴보고,헌법의

기본정신에 입각하여 어울리지 않는 제 문제점을 규명한 후 그에 대한 바람

직한 개선방향을 제시함으로써 형사소송법이 헌법정신을 구현하고 나아가 국

민의 기본권의 보장하는 국민의 법률로 거듭나는데 보탬이 되고자한다.
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제2절 연구의 방법과 범위

현행 인신구속제도는 수사 초기에 비교적 단기간에 걸쳐 피의자의 신병확

보를 가능하게하기 위한 체포제도와 피고인 또는 피의자를 보다 장기간 동안

구금하는 구속제도로 구별할 수 있다.그러나 1995년 형사소송법 개정 전의

긴급구속 대신에 체포제도와 균형을 맞추기 위해 도입된 긴급체포제도는 처

음의 그 의도와는 다른 형태로 운용되고 있다.

이와 같이 체포제도는 많은 문제점을 갖고 있으므로 그에 대한 개선책으로

체포제도의 실무운용상 문제점을 검토한 다음,수사의 합목적성과 개인의 기

본적 인권보장이라는 상호 반비례 관계적 위치에 서있는 두 이념을 적절히

조화시켜 합리적 개선방안 무엇인가에 대하여 연구한다.

본 논문은 전 6장으로 구성되어 있다.

제1장 서론 제1절에서는 연구의 목적을,제2절에서는 연구의 범위와 방법을

제시한다.

제2장에서는 체포제도에 대한 기초적 고찰 해보겠다.

제3장에서는 체포제도에 관한 외국의 입법례에 대하여 비교 연구한다.

제4장에서는 영장에 의한 체포제도의 문제점과 개선방안 등을 조명한다.

제5장에서는 긴급체포의 문제점과 개선방안을 탐구한다.

제6장에서는 현행범체포의 문제점과 개선방안을 심도 있게 연구한다.

제7장에서는 이상의 논의를 정리,요약하고 결론을 내린다.

본 논문은 실정법상 체포제도의 문제점과 개선방안을 찾는 것을 목적으로

하되,문헌분석적인 접근 방법에 초점을 맞추어 연구를 진행하였다.
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제2장 체포제도에 대한 기초적 고찰

제1절 체포제도의 의의

Ⅰ.체포제도의 개념

체포는 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는 피의자를 단기

간 동안 수사관서 등 일정한 장소에 인치하는 강제처분이다.4)

1995.12.29형사소송법 개정 이전의 임의동행과 보호실유치 등 탈법적인

수사관행을 근절하고 대신 적법한 피의자 신병확보를 위한 방법으로 종래의

일원화된 구속제도를 체포(형사소송법 200조의 2제200조의 3)와 구속(동법

제201조)으로 이원화하였다.

2008.1.1부터 시행된 개정 형사소송법에서도 인신구속과 관련한 내용 중

구속사유를 심사할 때 범죄의 중대성과 재범의 위험성 등을 고려하도록 하고

(동법 제70조 제2항),구인 후 유치제도를 신설하고(동법 제71조의 2),긴급체

포 후 지체없이 구속영장을 청구하도록 하였으며(동법 제200조의 4제1항),

긴급체포 후 피의자를 석방한 경우에는 석방사유 등을 법원에 통지하도록 하

고(동법 제200조의 4제4항),사법경찰관은 긴급체포한 피의자에 대하여 구속

영장을 신청하지 아니하고 석방한 경우에는 즉시 검사에게 보고하도록 하고

(동법 제200조의 4제6항),또한 체포·구속적부심사의 대상을 모든 유형의 체

포·구속된 자로 확대하고(동법 제214조의 2),긴급체포시의 압수·수색에 사후

압수·수색영장을 발부 받도록 하였다(동법 제217조).이러한 신설된 제도를 형

사소송법의 기본원칙의 신장으로 인하여 요청되는 인신구속의 적정성과 예측

가능성을 확보하기 위한 것이라 할 수 있다.

형사소송법상 체포제도의 가지는 의의를 보면

첫째,수사의 초기에 피의자 조사를 위해서 간편하게 인치하는데 필요한 제

4)손동권,형사소송법,세창출판사,2008,231면.
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도라는 것이다.체포제도 도입 전 형사소송법에서는 피의자 신병을 확보할 수

있는 제도로는 임의동행과 강제처분인 구속(1995년 개정 전 형사소송법 제201

조),긴급구속(1995년 개정 전 형사소송법 제206조),현행범 체포(형사소송법

제212조)가 있었다.

구 형사소송법 제201조의 구속의 사유는 엄격히 규정되어 수사를 위한 제

도라기보다는 피의자에 대한 조사를 전제로 한 수사 종료 후에 행하여지는

강제 처분적 성격이 강했다.따라서 피의자에 대한 조사 없이는 구속영장을

발부 받기도 어려운 실정이었다.한편 긴급구속은 사형․무기 또는 장기 3년

이상의 형에 해당하는 죄를 범하고 도주 또는 증거인멸의 우려가 있고 긴급

을 요하여 지방법원 판사의 영장을 발부 받을 수 없는 때에 한하여 인정되는

등 그 요건이 지나치게 엄격하고 절차가 복잡하여 현실적으로 활용되지 못하

였기 때문에 수사기관은 임의동행 및 보호실유치 등 탈법적인 수사관행을 계

속하였고,이에 대한 사법적 통제도 어렵다는 점에서 구속영장 발부 전에 피

의자 조사를 위한 신병확보제도가 요구되었던 것이다.

둘째,신체구속의 이유를 중복 심사하여 필요치 아니한 구속을 미리 막고

구속기간을 단축하는 것이 피의자 인권보장에 적합하다는 것이다.5)피의자 조

사에 있어서 첫 단계로서 체포에 의한 단기구속을 선행시키고 수사를 진행하

여 범죄혐의나 체포에 의한 단기구속을 선행시키고 수사를 진행하여 범죄혐

의나 신체구속의 필요성이 상당한 정도 인정될 때 다시 법관의 판단을 거쳐

구금하는 것은 피의자 인권보장에 기여하는 것이다.

즉 체포의 이유를 구속사유보다 완화함으로써 피의자에 대한 간편한 인치

를 가능하게 하였다.또한 수사기관은 비교적 간이한 절차에 의하여 단기간

신병을 확보하였다가 구속여부를 결정하게 되므로 경직된 구속수사의 관행을

탈피하여 탄력성 있는 강제수사의 관행을 정착시킬 수 있는 것이다.6)

5)장규원,체포제도에 관한 연구,한국형사정책연구원,1998,112면.

6)장규원,앞의 논문,112〜113면.
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Ⅱ.체포와 구속의 관계

1.체포와 구속의 상호관계

종래에는 체포와 구속이 특정인의 신체의 자유를 억제하는 강제처분이라

는 점에서 구별 없이 동일한 내용으로 혼용되어 왔으나,양자는 우선 기간에

서부터 차이가 있다.체포는 단기간의 신체구금을 말하며,구속은 비교적 장

기간의 신체구금을 가리킨다.7)요건에 있어서도 체포는 구속의 경우보다 완화

된 요건 하에서 피의자의 신병을 적법절차에 따라 확보할 수 있도록 하는 인

신구속 장치이다.

즉 체포는 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있고 정당한 이유

없이 수사기관의 출석요구에 응하지 아니하거나 응하지 아니할 우려가 있으

며 (단,다액 50만 원 이하의 벌금 등 경죄에 대하여는 일정한 주거가 없거

나 정당한 이유 없이 수사기관의 출석요구에 응하지 아니하거나 응하지 아니

할 우려가 있는 때에 한함),명백히 체포의 필요가 없지 않을 것을 요구한다.

반면에 구속은 공판절차의 실행이나 증거의 보전을 위하여 개인의 기본권

을 중대하게 제한하기 때문에 엄격한 요건을 규정하고 있으면(형사소송법 제

201조 제70조),즉 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있고,일정한

주거가 없거나 증거를 인멸할 염려가 있거나,도망 또는 도망이 염려가 있을

것을 요구한다.법관이 이 요건에 따라 발부하는 구속영장에 의해서만 할 수

있도록 하고 있다.그리고 체포는 영장에 의한 체포와 긴급체포 및 현행범인

체포에 의하여 가능하나 구속은 반드시 구속영장을 요구한다.영장발부와 관

련하여 체포영장 발부는 피의자에 대한 심문 없이 서류심사 만에 의하나 구

속영장의 발부는 법관은 반드시 피의자를 심문하여야 한다.

현행 형사소송법은 체포제도의 요건과 절차를 역시 구속과 다르게 규정하

고 있는 바,양자는 본질적으로 다른 제도인가 아니면 체포는 단순히 그 뒤의

절차인 구속의 선행절차로서 그 일부에 불가한 것인가를 살펴보면 체포제도

의 도입 전 형사소송법은 헌법이 체포와 구속을 병렬적으로 규정하여 양자가

7)손동권,앞의 책.231면.
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서로 다를 수 있음을 예정하고 있었음에도 이를 구별하지 아니하고 구속영장

이 발부되기 이전의 수사기관에 의한 수사목적의 신병확보에 대하여도 구속

이라고 하고 있었다.

그러나 체포,인치,구금은 모두 관념을 나타내는 용어이므로 법률로서 그

내용을 명백히 하지 않은 이상 문리적인 뜻만으로는 확정되기 어려운 성격을

띠고 있다고 할 수 있음은 물론이다.체포와 구속을 굳이 구별하지 아니하고

양자를 동일하게 취급하는 것이 전적으로 불가능하지 않을 것이나.위와 같이

그 문리적 개념이 서로 다르고 그 목적과 주체를 달리할 필요가 있는 이상

그 요건과 절차도 달리함이 상당하다는 점에서 양자를 구별하는 것이 타당하

다고 생각된다.따라서 체포는 상당한 범죄행위가 있고 일정한 체포사유가 존

재할 경우 일정한 시간동안 구속에 선행하여 피의자에게 인신의 자유를 빼앗

는 수사처분을 말한다.

즉 초기 수사단계에서 단기간에 걸친 피의자의 간편한 신병확보를 가능하

게 하는 제도이고,구속은 체포 후에 계속되거나 단독으로 행해지는 비교적

장기간에 걸쳐 피의자나 피고인을 구금하는 제도로서 피의자 구속과 피고인

구속이 있다.8)피의자 구속은 수사절차에서 수사기관이 법관의 영장을 발부

받아 하는 구속이고,피고인의 구속은 공소제기 후 법원이 피고인을 구속하는

경우이다.구속은 구금과 구인을 포괄하는 개념이다(형사소송법 제69조).그러

나 양자 모두 신병확보를 위한 구금이고,피의자의 구속 후에도 피의자에 대

한 수사가 가능하다는 점에서 체포와구속이 본질적 차이를 갖는다고 보기는

어렵다.

2.체포․구속과 관련된 개념

우선 체포의 개념에는 검거와 함께 인치를 포함하고 있다.검거의 개념을

대법원은 “수사기관이 범죄에 예방,공안유지 또는 범죄수사상 혐의로 지목

된 자를 사실상 일시 억류하는 것으로서 반드시 형사소송법상의 현행범인 체

포,구속 등의 강제처분만을 의미하지 아니하고 그보다는 넓은 개념으로 보아

8)이재상,앞의 책,215면.
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야 한다”고 판시9)하고 있어,검거 개념을 특정해 보면 ‘피의자 등을 수사기관

등이 잡는 행위’또는 ‘사실상 피의자를 수사기관 등이 일시적으로 지배하에

두는 행위’라고 할 수 있다.

인치란 체포의 개념에서 검거라는 행위 이후의 개념으로 수사기관 등이 검

거한 자를 일정한 장소에 데려가는 행위를 말한다.이는 또는 같은 의미로

‘연행’이라는 용어와 혼용10)하고 있다.피고인을 법원에 인치한 경우에 구금

할 필요가 없다고 인정한 때에는 그 인치한 때로부터 24시간 내에 석방하여

야 하며,그 전이라도 피고인을 구금할 필요가 없으면 석방하여야 한다(형사

소송법 제71조).사법경찰관이 피의자를 구속한 때에는 10일 이내에 피의자를

검사에게 인치하여야 하고 검사는 피의자를 구속한 때 또는 사법경찰관으로

부터 피의자의 인치를 받은 때에는 10일 이내에 공소를 제기하지 아니하면

석방하여야 한다(동법 제200조,제203조)고 규정하고 있다.

구금과 유치란 체포의 개념에서 인치행위 이후의 개념으로 피의자 또는 피

고인을 교도소 또는 유치장 등에 억류하는 강제처분이다.구금은 피의자 또는

피고인의 도주나 증거인멸을 방지하기 위하여 행하며,이를 집행하기 위해서

는 구속영장을 발부 받아야 한다(동법 제73조)는 규정이 있고,법원은 피고인

의 정신 또한 신체에 관한 감정이 필요한 때에는 기간을 정하여 병원 기타

적당한 장소에 피고인을 유치하게 할 수 있고 이 때 유치는 구속에 관한 규

정이 준용된다(동법 제172조 제3항,제7항).구금은 유죄가 확정되어 집행하는

규류와 구별되며 이런 의미에서 미결구금이라고도 한다.11)

구인은 피고인 또는 피의자를 법원 기타의 장소에 인치하는 강제처분을 말

한다.12)피의자의 경우 법관은 구속 전 피의자심문을 위하여 체포되지 아니한

피의자를 구인할 수 있다(동법 제201조의 2제3항)는 규정과 구인한 피고인을

법원에 인치한 경우에 구금할 필요가 없다고 인정한 때에는 그 인치한 때로

부터 24시간 내에 석방하여야 한다(동법 제71조)는 규정이 있다.

9)대판 2000,8,22,선고 2000다 3675.

10)대판 2000,9,2,선고 2005도 6461에서 피고인을 현행범인으로 체포하여 “순찰차에 태워져

경찰서로 인치되는 것을”이라고 표현하기도 하고,같은 의미로 대판 2006,2,10,선고 2005

도 7158에서는 상해를 가하였다는 혐의사실로 현행범인으로 체포되어 연행되어 가던 중이라

고 혼용하여 표현하고 있다.

11)배종대/이상돈 형사소송법,홍문사,2006,236면.

12)손동권,앞의 책,230면.
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Ⅲ.체포와 임의동행의 관계

임의동행이란 상대방의 동의를 얻어 그 자와 함께 경찰관서 등에 동행하는

것을 말한다.13)임의동행을 체포와 관련하여 볼 때 임의동행이 전적으로 상대

방의 자유의사에 기하여 이루어진 경우라면 별문제가 없을 것이나 임의동행

이라는 이름하에 실질적으로 체포에 해당하는 강제가 가하여지는 경우가 있

고,14)체포제도가 탈법적인 임의동행을 방지하고자 도입되었음에도 실무상 아

직도 임의동행이 활용되고 있기 때문에 이에 대한 검토의 필요성이 있게 된

다.

1.임의동행의 유형

⑴ 경찰관직무집행법상의 임의동행

임의동행을 두 가지 유형으로 나누는 견해15)에 의하면,그 하나는 경찰관직

무집행법상의 임의동행이고 다른 하나는 형사소송법상의 임의동행이다.경찰

관직무행법 상 임의동행은 경찰관직무집행법 제3조16)에 근거를 두고 있다.

여기에서 직무질문은 원칙적으로 범죄의 예방,진압 및 공공의 안녕과 질서를

유지하는 행정경찰작용이고 임의동행은 이것을 충실히 수행하기 위한 보조수

단으로 파악할 수 있다.

현행 경찰관직무집행법 제3조에 경찰관이 수상한 거동17)기타 주위의 사정18)

13)손동권,앞의 책,246면.

14)심희기,“임의동행의 임의성 판단기준”,형사소송법판례 70선,2002,45면.

15)강동욱,불심검문,고시원 1994,196면.

16)경찰관직무집행법 제3조 ①경찰관은 수상한 거동 기타 주위의 사정을 합리적으로 판단하여

어떤 한 죄를 범하였거나 범하려하고 있다고 하는 범죄행위에 관하여 그 사실을 안다 고 인

정되는 자를 정지시켜 질문할 수 있다.②그 장소에서 제1항의 질문을 하는 것이 당해인에

게 불리하거나 교통의 방해가 된다고 인정되는 때에는 질문을 위하여 부근의 경찰관서에 동

행할 것을 요구 할 수 있다.이 경우 당해인은 경찰관의 동행요구를 거절할 수 있다.

17)구체적으로 자연스럽지 못하거나 정상이 아닌 언어,동작,태도,복장 또는 소지품 등에 의

해 어떤 범죄와 관련이 있다고 생각되는 상태를 말한다.이것은 주위의 사정과 안전히 분리

해서 판단할 수는 없지만 당시의 거동이 외관을 기초로 판단해야 한다.예를 들면 경찰관의

모습을 보고 당황하여 옆길로 숨는다든지,혈혼이 묻어 있는 옷을 입고 있다든지 하는 경우

를 들 수 있다(유인창,“불심검문에 대한 소고”,한국경찰학회보,2000,15면).

18)거동 이외의 사정 즉 시간적 또는 장소적으로 본 주변상황으로부터 판단해서 어떤 범죄에
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을 합리적으로 판단하여 ①어떠한 죄를 범하려하고 있다고 의심할 만한 상당

한 이유 있는 자와 ②행하여지려고 하는 범죄에 관하여 그 사실을 안다고 인

정되는 자에 대하여 행하는 불심검문은 범죄가 범하여졌음을 인정되는 이전

의 예방경찰활동에 속하고,이에 기초하여 행해지는 임의동행 또한 질서행정

작용에 해당하는 것이다.이러한 경찰관직무집행법상의 임의동행은

ⓐ 그 성질이 수사처분이 아니고 경찰행정작용이라는 점,

ⓑ 그 법적 근거가 경찰관직무집행법으로서 행정경찰관에게 임의동행이 허

용된다는 점,

ⓒ 대상자가 수사개시 이전 및 범죄 발견 이전의 거동수상자라는 점,

ⓓ 그 목적이 피의자신문이 아니고 직무질문이라는 점에서 형사소송법상의

임의동행과 다르다고 할 수 있다.그러나 경찰관직무집행법상의 임의동행이라

하여도 직무질문이나 소지품검사에 의해 거동이 수상한 자를 발견하여 범죄

의 혐의 여부를 가릴 필요가 있는 때에는 신원확인 및 수사가 개시되어 사법

작용으로 전환된다.19)그런 의미에서 경찰관직무집행법상 임의동행은 수사단

서로서의 의미를 지니고 있는 것이다.

또한 임의수사에 의한 임의동행에 대하여는 범적인 절차규정이 없기 때문

에 실무상으로 경찰관직무집행법상 임의동행의 요건과 절차의 법리에 따르는

경우가 많고 임의동행의 행태가 혼재되어 구분하기도 쉽지 않다.

⑵ 형사소송법상의 임의동행

형사소송법 제199조 제1항20)에 의한 임의동행을 형사소송법상의 임의동행

이라 한다.

형사소송법상 임의동행의 대표적인 예가 수사기관이 피의자의 동의를 근거

로 이들과 함께 수사관서로 가는 형태이다.21)형사소송법 제200조에서는 “검

관계가 있다고 생각되는 사정을 말한다.그러므로 기본적으로는 수상한 거동이 확인된 시간

에 한하여 거의 눈으로 확인될 수 있는 범위 내에 있고 객관적으로도 명백하게 드러난 사정

을 말한다.예를 심야라든가,자아소가 비상구역내인 경우를 들 수 있다(유인창,앞의 논

문,16면).

19)손동권,앞의 책,211면.

20)형사소송법 제199조 제1항에서 수사에 관하여 그 목적을 달성하기 위하여 필요한 조사를

할 수 있다.다만 강제처분은 이 법률에 특별한 규정이 있는 경우에 한하며,필요한 최소한

도 범위 안에서 만 하여야 한다고 규정하고 있다.
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사 또는 사법경찰관은 수사에 필요한 때에는 피의자 출석을 요구하여 진술을

들을 수 있다”고 규정하고 있는 바,피의자의 출석을 요구하는 방법에는 제

한을 두고 있지 않다.원칙적으로 출석요구서 송달에 의하여야 하나(사법경찰

관리집무규칙 제16조),구술,인편,전화 등의 방법은 물론이고 임의동행의 방

법으로 가능하다.수사 초기단계에 있어서 피의사건의 진상파악을 위해서나

영장청구의 소명자료(형사소송법 제201조 제2항)또는 유죄의 증거로 활용하

기 위해서도 신문이 필요한 바,피의자가 출석요구서를 송달 받고도 정당한

이유 없이 출석하지 않거나 도망할 염려도 있을 수 있다.

이러한 경우에 피의자의 명예를 보호하고 가족의 심리적 쇼크를 막아주는

이점이 있고 수사의 편의를 위해서도 활용되고 있다.그러나 형사소송법상 임

의동행은 용의자,피내사자나 참고인조사를 활용될 수 있다할 것이나 범죄혐

의가 객관적으로 표시되는 때가 아닌 한 불심점을 최소화하기 위한 임의동행

은 경찰관직무집행법상 임의동행으로 볼 것이다.

이와 같이 임의동행의 형태가 현실적으로 다양하면서 중복되는 경우가 많

고 동시에 경찰관 자신이 스스로 행위에 대한 인식에 있어서 임의동행과 체

포가 불명확한 경우가 많으므로 피동행자 입장에서는 실제적으로는 체포와

다름없는 처분이 될 수 있다.이것은 경찰관직무집행법상의 임의동행과 형사

소송법상의 임의동행의 주체에 차이가 거의 없고,불심검문과 수사의 한계가

명확하지 않는 점22)등에 기인하기 때문에 임의동행에 본질적으로 내재하는

인권침해적 요소를 불식시키기 위해서도 체포나 구속에 준하는 사법절차상의

보장이 요구된다.23)

21)손동권,앞의 책,209면.

22)주민등록법에서는 주민등록증을 발급 받은 자는 상시 주민등록증을 소지하도록 하면서(주

민등록법 제17조의 8제6항).간첩의 색출,범인의 체포 등의 업무를 수행하는 사법경찰관에

게 주민등록증 제시 요구권을 규정하고 있고,아울러 자신의 신원을 증명하지 못하거나 거

주관계가 확인되지 못할 때 범죄혐의가 있는 자에 한하여 인근관서에서 신원이나 거주관계

를 밝힐 것을 요구할 수 있다(동법 제17조의 10제2항).이와 같이 범죄혐의를 발견하기 전

의 정지,질문까지의 과정은 경찰관직무집행법에 토대를 둔 불심검문이라고 볼 것이나,주민

등록증을 제시하지 못하는 등 신원을 증명 못하는 경우,주위의 사정을 합리적으로 판단하

여 수사기관의 경험범칙으로 미루어 볼 때 간첩이나 기타 범죄의 혐의가 있는 때는 수사를

개시할 수 있고,이때는 수사처분으로서의 성격을 지닌다고 할 것이다.

23)강동욱,앞의 책,201면.
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2.임의동행의 적법성 여부

형사소송법상의 임의동행은 강제수사의 일종으로 보아 법적근거가 없는 한

허용되지 않는다고 보는 견해24)가 있으나 주로 피의자 신문을 위한 보조수단

으로서 피의자의 동의내지 승낙을 얻어서 하는 수사방법이기 때문에 임의수

사로 보아야 한다.또 임의동행시 임의수사의 한계를 초과하는 때에는 강제수

사로서 법관의 영장이 요구된다고 보아야 할 것이다.즉 임의동행이 형사소송

법 제199조 제1항에 의하여 적법하기 위해서는 피의자의 자유로운 등의 또는

승낙을 얻었고 전혀 물리적 또는 심리적 강제력을 행하하지 않아야 한다.이

러한 피의자 연행은 동법 제199조 제1항 본문에 의하여 적법화될 수 없다.25)

임의동행 후 조사를 마치고 귀가시키지 않은 채 영장 없이 경찰관서에 계

속 대기시키는 경우 불법감금에 해당된다고 한다.따라서 형사소송법에 의한

임의동행이라도 법적근거에 의한 임의수사의 요건에 반하고 임의성을 벗어난

경우에는 형법상 불법체포,불법감금죄(형법 제124조)에 해당한다.한편,경찰

관직무집행법상 임의동행은 법적근거가 있으므로 임의동행 그 자체의 적법성

은 문제되지 않는다.다만 적법절차에 따르는가는 별 문제이다.즉 경찰관직

무집행법상 임의동행 요건을 충족하지 못한 채 용의자나 거동수상자를 동행

하게 될 경우,경찰관직무집행법상 위법한 직무집행으로 보아 경찰관직무집행

법 제12조를 적용할 것인가 아니면 형사소송법상 영장주의 위반한 것으로 볼

것인가 하는 문제를 생각해 볼 수 있다.단순한 절차위반에 대해서는 경찰관

직무집행법 제12조의 벌칙을 적용하여야 타당하겠지만,인신구속에 관한 요건

즉,6시간을 초과해서 대기시킨다든지 본인의 의사에 반해서 연행한다든지 하

는 것과 같은 사례에 있어서는 헌법상 인신의 자유에 관한 기본권 보호규정

인 제12조 제3항의 취지에 따라 형사소송법적으로 평가해야 할 것이다.따라

서 거동수상자,용의자라 할지라도 본인의 의사에 반해서 연행되거나 경찰관

서에 장시간 대기시키면 불법체포,감금의 죄가 성립한다고 본다.

24)신동운,형사소송법,법문사,2007,110면.

25)손동권,“법원에 의한 수사통제의 최근경향”,치안논총 10집,치안연구소,1993,153면 이하.
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3.체포와 임의동행의 한계

체포와 임의동행의 한계는 명확하지 않으므로 구체적 사안에 따라 판단하

여야 한다.대법원은 임의동행에서의 임의성은 동행의 시간과 장소,동행의

방법과 동행거부 의사의 유무,동행이후의 조사 방법과 퇴거의사의 유무 등을

종합하여 객관적인 상황을 기준으로 판단해야한다고 하며,26)최근에는 구체적

기준으로 동행을 요구받은 상대방의 신체의 자유가 현실적으로 제한되어 실

질적으로 체포나 유사한 상태에 놓이게 되었는가 여부에 있다고 한다.27)즉

사법경찰관이 상대방을 동행할당시에 비록 물리력을 행사한 바가 없고,상대

방이 명시적으로 거부의사를 표명한 적이 없다하더라도,범행사실을 부인하였

고 경찰관이 동행을 요구할 당시 상대방에게 그 요구를 거부할 수 있다는 것

을 말해주지 않았고,경찰서에서도 경찰관이 따라와 감시한 점 등으로 적법요

건이 갖추어지지 아니한 채 동행요구를 거절할 수 없는 심리적 압박 아래에

서 행하였기 때문에 불법체포라고 하였다.

따라서 임의동행과 체포의 구별은 구체적으로는 동행시의 제반정황 즉 동

행요구 시간,장소 동행요구시 또는 동행 중 수사관의 수나 동행,28)동행에

26)대판 1993,11,23,선고 93다35155.

27)형사소송법 제199조 제1항은 “수사에 관하여 그 목적을 달성하기 위하여 필요한 조사를 할

수 있다.다만 강제처분은 이 법률에 특별한 규정이 있는 경우에 한하며,필요한 최소한도의

범위 안에서만 하여야 한다.”,고 규정하여 임의수사의 원칙을 명시하고 있는 바,수사관이

수사과정에서 당사자의 동의를 받는 형식으로 피의자를 수사관서 동행하는 것은,수사관이

수사과정에서 당사자의 동의를 받는 형식으로 피의자를 수사관서 동행하는 것은 상대방의

신체의 자유가 현실적으로 제한되어 실질적으로 체포와 유사한 상태에 놓이게 됨에도 영장

에 의하지 아니하고 그 밖에 강제성을 띤 동행을 억제할 방법도 없어서 제도적으로는 이유

로 상당방에게 헌법 및 형사소송법의 원리에 반하는 결과를 초래할 가능성이 크므로 수사관

이 동행에 앞서 피의자에게 동행을 거부할 수 있음을 알려 주었거나 동행한 피의자가 언제

든지 자유로이 동행과정에서 이탈 또는 동행장소로부터 퇴거할 수 있었음이 인정되는 등 오

르지 피의자의 자발적인 의사에 의하여 수사관서 등에의 동행이 이루어졌음이 객관적인 사

정에 의하여 명백하게 입증된 경우에 한하여 그 적법성이 인정되는 것으로 봄이 상당하다.

형사소송법 제200조에 의하여 검사 또는 사법경찰관이 피의자에 대하여 임의적 출석을 요

구할 수는 있겠으나,그 경우에도 수사관이 단순히 출석을 요구함에 그치지 않고 일정장소

의 동행을 요구하여 실행한다면 위에서 본 법리가 적용되어야 하고,한편 행정경찰 목적의

경찰활동으로 행하여지는 경찰관직무집행법 제3조 제2항 소정의 질문을 위한 동행요구도 형

사소송법의 규율을 받는 수사로 이어지는 경우에는 역시 위에서 본 법리가 적용되어야한다.

사법경찰관이 피고인을 수사관서까지 동행한 것이 사실상의 강제연행,즉 불법체포에 해당

하고,불법 체포부터 6시간 상당이 경과한 후에 이루어진 긴급체포 또한 위법하므로 피고인

이 불법 체포된 자로서 형법 제45조 제1항에 정한 ‘법률에 의하여 체포 또는 구금된 자’가

아니어서 도주죄의 주체가 될 수 없다(대판 2006,7,6,선고 2005도6810).

28)동행수사관의 수를 비롯하여 혐의내용의 고지여부,경찰관이 주위를 포위하고 동행하였는지
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유형력의 행사와 정도,동행시 체포영장이 발부되어 있었는지 여부,동행 후

조사시간 및 장소,조사시 감사상황 기타 처우상황 등을 종합적으로 고려하여

판단하여야 할 것이다.체포는 상대방의 신체의 자유를 구속하는 것을 말하며

실질적으로 피의자의 신체의 자유를 구속하는 것인 한 그 방법여하를 묻지

않는 것이기 때문에,설렁 표면상으로는 임의동행이라는 형식을 취하고 있어

도 실질적으로 체포와 동일시 할 수 있는 정도의 강제가 상대방에게 가하여

진 경우에는 임의동행이 아니고 체포라고 평가하여야 한다.

제2절 체포제도의 기능과 도입배경

Ⅰ.체포제도의 기능

체포는 신체의 자유를 제한하면서까지 형사사법의 실현을 위해필수 불가결

하다는 전제에서 체포제도29)가 가지는 주요기능을 다음과 같이 요약할 수 있

다.30)

첫째로는,형사소송법에 체포제도의 도입은 헌법상 규정된 제도를 구체화한

것이라는 점이다.헌법 제12조 제3항에서 ‘체포․구속․압수 또는 수색을 할

때에는 적법한 절차에 따라 검사의 청구에 의하여 법관이 발부한 영장을 제

시하여야 한다’고 규정하고 있다.체포제도 도입 전 구 형사소송법에서는 구

인․구금 등 구속에 대하여만 엄격한 영장주의를 규정하고 피의자의 신체를

단기간 일정한 장소에 인치하여 유치하는 체포에 관하여는 현행범 체포만을

인정할 뿐 아무런 규정이 없었으나 1995년 형사소송법 개정시에 체포제도를

체택함으로써 헌법이 구속 외에 체포에 대하여도 영장주의를 적용할 것을 규

정하고 있는 헌법정신을 구체화하였다.

둘째로는,체포를 통하여 수사과정,특히 초동수사단계에서 출석요구 등에

불응하거나 긴급체포 또는 현행범 체포의 요건에 해당하지 않는 피의자가 도

등의 여부도 아울러 고려되어야 할 것이다.

29)여기서의 체포제도는 1995년 형사소송법상 체포영장제도가 도입된 이후 체포에 관한 전반

적 제도에 관한 것을 포괄하는 개념이다.

30)장규원,앞의 논문,113면.
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망할 경우 이에 대하여 적법하게 신병을 확보함으로써 수사가 가능하게 되었

다.따라서 체포제도는 실체적 진실을 발견하여 형벌법령의 적정하고 신속한

적용을 기함으로써 동시에 개인의 기본권을 확고히 보장할 수 있으며,국가형

벌권의 효율적인 실현을 꾀하는 기능을 가지고 있다.

셋째로는,그 동안 수사기관에서 관행적 내지 편법으로 운영해 온 수사관행

상 인권침해의 가능성을 해소할 수 있다는 것이다.그동안 수사기관에서는 구

속사유가 너무 엄격하여 피의자를 데려가서 조사하는 방법이 없었기 때문에

관행적으로 임의동행 등의 편법적으로 피의자를 조사함으로써 인권침해의 가

능성이 제기되었다.31)

임의동행이란 수사기관이 범죄용의자나 피의자의 동의를 근거로 이들과 함

께 수사관서로 가는 수사방법을 말하는데 과거 수사관행에 있어서 피의자에

대하여 출석요구에 기한 임의출석 내지 임의동행은 구속수사의 전단계로서

중요한 기능을 가지고 있었다.또한 체포제도는 구속 전 피의자심문제도 운영

의 전제로서의 기능을 가지고 있다는 점이다.구속 전 피의자심문제도는 체포

제도와 함께 신설된 제도로서 판사가 구속영장의 청구를 받고 구속사유를 판

단하기 위하여 해당 피의자를 직접 심문하는 제도로,판사가 구속영장이 청구

된 피의자를 심문하기 위해서는 해당 피의자를 법원에 인치할 것을 전제로

한다.그러나 종래에는 현행범으로 체포되거나 긴급구속된 피의자 이외의 피

의자에 대하여는 수사기관이 피의자를 법원에 인치할 근거가 없었으나,체포

제도의 도입으로 간편한 절차에 의하여 수사기관이 피의자의 신병을 확보할

수 있게 되었고,이에 따라 체포제도는 영장실질심사제도의 원활한 운영을 꾀

할 수 있는 기능을 담당하게 되었다.

Ⅱ.체포제도의 도입 배경

우리 형사소송법 1995년의 제8차 개정에서 임의동행과 보호유치 등 탈법

적 수사관행을 근절하고 수사과정에서의 적법절차의 담보하기 위하여 헌법에

31)그 동안의 수사관행을 보면 긴급구속,현행범체포에 대하여 수사당사자가 요건불비,구속의

필요성이 인정되지 아니하여 석방하게 되었을 때에 인권침해라는 비난을 면하기 어려운 점

에 있어서 쉽게 활용할 수 없었다(검찰21세기획단,구속제도 정비 방안연구,대검찰청,1995,

14면).
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규정된 체포제도를 도입하였으나 일본 등의 입법례와 달리 체포전치주의를

채택하지 않고 체포․구속 병열주의를 채택하고 있다.32)이처럼 형사소송법이

사전 절차 없이 바로 피의자에게 구속영장을 청구할 수 있도록 한 것은 주로

수사기관의 편의를 도모하기 위한 것으로 보인다.

그러나 미체포 피의자에 대하여 바로 구속영장을 청구하는 제도는 체포영

장제도자체를 당초의 입법취지와는 달리 유명무실하게 하며 제도의 조기정착

에도 큰 장애가 되고 있으며,나아가 체포되지 아니한 피의자는 수사기관의

협조적이기 때문에 구속사유인 ‘도망 또는 증거인멸의 위험’이 없고 단기간

의 구금인 체포도 이루어지지 않은 상태에서 곧바로 장기간의 구금인 구속여

부를 결정하는 것은 바람직하다고 할 수 없다.

다만 우리의 수사현실을 고려할 때 체포제도가 도입된 이후에도 임의동행

을 가장한 탈법적 수사관행이 여전히 근절되지 않고 있으며,이것을 제도적으

로 법관의 사법적 통제 하에 둘 필요성이 절실하다 하겠다.또한 체포제도는

구속의 경우와는 달리 피의자에게 미치는 낙인효과 등의 부담은 약화되어 지

는 한편 단기간의 신병확보 이후에 다시 구속여부를 결정하게 되므로 경직화

된 구속수사의 관행을 탈피하여 탄력성 있는 강제수사관행을 정착시킬 수 있

음을 감안할 때,체포를 거쳐 구속의 필요성 여부에 대하여 다시 심사하게 하

는 기능을 법관에게 부여하는 제도적 장치가 보다 합리적인 형사절차라고 하

겠다.33)

32)우리의 형사소송법은 체포전치주의를 적극적으로 도입하지 않았지만 입법제안 자는 구속

이전에 체포의 전치절차를 거치는 것이 바람직하며 이것의 활용을 적극 기대하고 있는 듯하

다(대검찰청,앞의 책,698면 이하 참조).

33)하태인,체포․구속제도에 관한 문제점과 개선방안,부산대학교 법학과 석사학위논문,2008,

2,81〜84면.
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제3장 체포제도에 관한 외국의 입법례

체포는 형사절차를 진행하기 위해서 피의자를 형사절차 전면에 등장시키

는 역할을 한다.피의자가 형사절차상의 임의수사에 자발적 협조를 한다면 굳

이 체포해야 할 필요성은 없을 것이다.그러나 피의자가 임의수사에 있어서

협조를 거부한다면 형사절차의 효율적 진행을 위해 강제적으로 피의자의 신

병을 확보할 수밖에 없다.다만 체포의 필요성과 달리 각국의 체포제도는 정

치현실,사회,문화의식 등의 차이에 따라 다양하게 전개될 수 있다.

이하에서는 여러 나라의 각기 다른 체포제도를 살펴봄으로써 우리나라 체

포 제도의 문제점에 대한 개선방안을 제시하는 데 참고자료로 사용하고자 한

다.이 장에서는 영미법계를 대표한 미국과 대륙법계를 계수한 독일 순으로

개괄적으로 살펴본 후 우리나라 형사소송법이 일본의 형사소송법을 모델로

하여 입법되었기 때문에 일본의 체포제도를 집중적으로 살펴보면서,마지막

으로 비교법적으로 검토한다.

제1절 미 국

대인적 강제처분으로서 미국 체포제도가 우리나의 인신구속제도와 비교했

을 때 가장 큰 차이점은 체포와 구속의 구별이 없다는 점이다.그리고 미국

수정헌법 제4조 및 연방 형사소송규칙 제4조에서는 인신구속제도로서 체포와

구속의 구별 없이 체포34)하나로 규정한다.

미국 신체구속제도를 논함에 있어서 체포(arrest)의 의미는 우리나라의 체포

와 다르다.35)우리나라는 체포나 구속이 형사소송법상 수사 편에 규정되어 있

34)체포는 범죄 소추 또는 수사의 목적으로 개인을 그의 의사에 반하여 구금하는 것으로 정의

된다.

35)신경식,미국 인신구속절차상 적정한 소추권 형사와 인권보호의 조화,저스티스 32권 제1호

(한국법학원,1999),79면 :미국형사절차상 'Arrest'란 형사소추 또는 조사의 목적으로 사람

의 의사에 반하여 그 신체를 구금하는 것이다.(Rolando v.delCarmen,wadsworth

ThomsonLearning,2000,P.139);미국에서는 Arrest가 피의자 신병을 확보하기 위해 구금

하는 유일한 절차인 관계에서 체포제도와 구속제가 병존하고 있다.그러나 우리나라 형사소

송법의 체제는 Arrest가 우리의 체포와 구속 가운데 어느 제도와 가장 유사한 제도라고 할
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는바 수사를 위한 신병확보의 목적이 주된 것이라 할 수 있으나,미국의 경우

수사목적보다는 공판절차상 피고인의 신병을 확보하는 것이 주된 목적이다.

미국에서 인신구속제도는 범죄의 종류와 관할에 따라 또는 주(州)에 따라 다

소 다르게 나타난다.

미국에서도 영장에 의한 체포가 원칙이다.그러나 사실상 체포의 95%이상

영장없이 체포가 이루어지고 있는바,사전 체포영장을 청구하는 것이 오히려

예외적이다.영장발부가 법적으로 필요하거나 영장 없는 체포보다 유리하여

영장발부가 필요한 상황으로 볼 수 있는 경우는 ① 범죄자가 다른 주에 있거

나,② 범인이 발견되지 않아 그의 이름을 주 또는 지방법원집행기관의 전산

망에 입력시켜 체포될 수 있도록 하는 경우 등이다.영장에 의한 체포의 경우

연방과 모든 주에서 체포영장(warrantforarrest)은 혐의자가 죄를 범하였다

고 의심할 만한 상당한 이유가 있으면 치안판사(magistrate)가 발부하는데,이

는 지체없이 판사 앞으로 인치하는 직무를 명하는 명령장이다.36)

체포·신체구속제도를 규율하는 법규는 연방헌법,주 헌법,주 법규,주 법원

예규(statecourtrules),주법원에 의하여 채택된 보통법(commonlaw)상 결

정 또는 판결 등이 있다.우선 헌법상으로,수정헌법 제4조37)는 불합리한 수

색과 압수로부터 사생활의 비밀을 침해받지 않을 권리를 천명하고 있고,더

나아가 수색과 압수를 위한 영장(warrant)은 상당한 이유(probablecause)에

근거하여 발부되어야 함을 규정하고 있다.그러므로 어떤 요건 하에서 체포가

수정헌법 제4조에 따라 정당성을 획득할 수 있는가가 문제되지 않을 수 없다.

그렇지만 체포의 일차적 목적이 피의자를 법관의 면전(面前)에 출두시킴으로

서 형사절차의 원만한 진행을 담보하기 위한 것이기 때문에 피체포자의 구속

것인가 대해서 논의가 있을 수 있다.미국 Arrest은 우리 체포제도와 마찬가지로 비교적 단

기간의 구금을 내용으로 한다는 점.실무운영과정에서 구속에 앞서 체포 단계를 거치는 경

우 많아졌다는 점을 고려할 때 구속보다는 체포에 유사한 특성을 띠고 있다고 보인다.;장용

석,미국 형사소송제도 및 운영상의 특징 -체포ㆍ구속제도를 중심으로-,각국의 구속제도에

관한 연구 (법무연수원,1996),7면.

36)이 점에서 허가장인 일본의 체포장과 성질이 다르다.;법원행정처,새로운 인신구속제도 연

구,1996,406면.

37)미국 수정헌법 제4조에서 말하는 seizure는 인신구속(seizureoftheperson)과 물건의 압수

(seizure ofthe things)를 포함하는 개념이며 체포 (aresst)는 인신구속(seizure ofthe

person)의 가장 전형적인 예가 된다(각국의 구속제도.한국 형사정책연구원.1991).21면.김

경애,“형사소송법상 인신구속제의 문제점과 개선방안”,이화여자대학교 대학원 법학과,

2006,7,27면.
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이 공판에의 출석이 보장되는 한 불필요한 침해가 될 수 있다.미국에서 피의

자 및 피고인에게 광범위한 보석이 인정되는 것도 바로 이 이유에서이다.38)

한편 미국 법은 체포·구속제도에 있어서 다음과 같은 몇 가지 특징을 가지

고 있다.첫째,영장 없는 체포를 허용한다는 점이다.현대 문명국가에서는 모

두 영장제도를 채택하고 있다.미국은 CommonLaw(보통법)상 영장 없는 체

포가 인정되어 왔고 판례법도 이를 확인했다는 점이다.둘째,미국 형사절차

에 있어서는 경죄(輕罪.Misdemeanor)와 중죄(重罪 Felony)가 구분되고 그에

따라 형사절차가 다르게 규율되어 있다.중죄에 대하여는 보다 엄격한 절차를

요구하고 경죄에 대하여는 비교적 간이한 절차에 의하여 다루어지고 있다.경

죄는 형기 1년 이하의 징역형에 처할 수 있는 범죄를 말하며,중죄는 1년을

초과하는 징역형에 처할 수 있는 범죄를 일컫는다.39)

그리고 미국의 체포제도의 특징은 우리나라와는 달리 체포와 구속을 이원화

하여 규정하지 않고,오로지 체포라는 하나의 제도만을 운영하고 있으며,영

장 또한 사법경찰관이 직접 판사에게 청구하는 제도를 취하고 있다.40)즉 수

사기관에 대한 광범위한 체포권을 인정하여 범죄에 효율적 대처를 가능하게

하여 사회공공질서를 유지하게하고,또 다른 측면에서는 수사절차와 인권보호

를 위하여 체포된 피의자를 판사에게 데려가 계속 구금 또는 석방을 하도록

하여 견제와 균형을 이루는 장치를 마련해 두고 있다.41)

Ⅰ.체포의 유형

1.영장에 의한 체포

미국 연방 수정헌법 제4조는 ‘상당한 이유(probablecause)'에 의하지 않고

38)미국에서 예비심문(PreliminaryHearing)단계에 이르기까지,중죄의 경우 피체포자의 약 3

0％ 만이,그리고 경죄의 경우 약 10％만이 구금되어 있다는 점이 이를 반영한다.(각국의 구

속제도.한국 형사정책연구원.1999).21면.

39)김경애,형사소송법상 인신구속제도의 문제점과 개선방안,이화여자대학교 대학원 석사학위

논문.2006,8,28면.

40)PhillipE.Johnson,CriminalProcedure.2rd,westpublishing,1994,228면.

41)오경식,앞의 논문,953면.
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서는 압수·수색 또는 체포 장이 발부되지 아니한다고 규정하고,제14조에서는

‘적정절차(DueProcess)에 의하지 아니하고는 개인의 생명,자유 또는 재산을

박탈당하지 아니 한다’고 명시하여 체포에 관한 영장주의 원칙을 천명하고 있

다.위 양 규정은 미국 각 주의 모든 법에 적용된다.

그러나 위의 규정이 체포를 함에 있어 반드시 체포영장을 받아야 한다는

사전영장주의 원칙을 선언한 것은 아니다.체포는 법관에 의하여 미리 발부된

영장으로 이루어짐이 가장 합당한 절차이긴 하지만 대다수의 체포는 사법경

찰관의 판단에 의하여 영장 없이42)이루어지고 있는 것이 미국 체포 실무의

실태이다.43)44)

⑴ 체포의 요건

피의자가 죄를 범하였다고 믿을 만한 상당한 이유(probable cause to

believethatthesuspecthascommittedacrime)가 있어야 하고,또한 경찰

이 범죄의 혐의자를 체포할 만한 충분한 자료를 확보하였다고 판단하면 그

범죄혐의자를 체포하여 경찰서 또는 구금 장소(holdingfacility)에 인치한다.

체포된 피의자는 영장발부 여부를 불문하고 수사기관에 연행되어 피체포자에

대한 사진 촬영,지문 채취,개인적 정보의 취득,신체의 수색,소지품의 영치

등을 하는 입건(booking)절차가 이루어지고 조사절차를 거친 후 수사기관에서

바로 석방(stationhouse bail)되거나 또는 치안판사에게 인치(First

Appearance)된다.

미국에서는 치안판사(magistrate)에 의한 보석에 앞서 수사기관에도 보석권

한이 부여되어 있다는 점이 우리와 다르다.즉,미국은 대부분 지역에서 경찰

서 보석(stationhouse)이라는 제도를 시행하고 있는데,피의자를 체포하여 1차

조사를 마친 후 수사기관의 판단으로 향후 기소가 예상되지만,치안판사

(magistrate)에게 피의자의 신병을 인치하여 구금의 심리를 받을 필요가 없는

42)미국체포제도의 가장 큰 특징은 영장 없는 체포로 광범위한 허용으로 모든 체포의 약95%

가 영장 없이 행해진 체포라는 점에 있다(Rolandv.delCarmen,CriminalProcedureLaw

andPractice3rd,WadsworthPublishingCompany,1995,P,146).

43)W.R.LaFave/J.H.Israel,ibid,p.9.

44)실무상 체포영장에 의한 체포는 경죄나 피의자가 도주한 때 또는 정치적·사회적으로 물의

를 일으킬 수 있는 사건에서 주로 이용된다.새로운 인신구속제도 연구,법원행정처,

1996,405면.
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경죄사건의 경우,대부분 수사기관에게 일정액의 보증금 또는 출석선서를 받

거나 기타 조건을 붙여 피의자를 석방하고 있다.45)

⑵ 체포장의 발부절차

미국은 각 주마다 별도의 형사절차법을 가지고 있으므로 연방과 각 주에

일반적으로 채택되고 있는 절차를 살펴본다.

체포장은 특정한 자의 체포를 지시하는 서면영장으로서 치안판사에 의하여

발부되며,그 청구권자는 법률상 제한이 없다.다만 대부분 사법경찰관의 요

청에 의하여 검사가 이를 검토하여 선서진술서를 작성하여 법원에 청구한다.

이 체포장은 영장에 기재되어 있는 피체포자를 언제,어디서나 발견된다면 체

포할 수 있는 권한을 모든 경찰관에게 부여하고 있다46).

2.영장 없는 체포의 경우

영장에 의한 체포와 함께 오래전부터 보통법상 인정되어 왔던 영장 없는

체포에서는 특별한 형식적 요건을 요하지 않으며 체포를 위한 실질적 요건만

존재하면 경찰관은 피의자를 체포할 수 있고 사인도 약간의 제한이 있기는

하나 혐의자를 체포할 수 있다.

미국은 보통법상 영장 없는 체포가 인정되어 왔고 연방대법원도 사전영장

주의의 예외인 무영장주의를 일정한 경우에 인정하였다47).헌법상 사전영장주

의가 원칙인데도 수사현실은 사법경찰관의 판단에 의한 영장 없는 체포가 널

리 애용되고 있다.이는 체포행위와 체포요건인 상당한 이유의 존부에 대한

사법적심사와의 사이에 시간적 간격이 좁고,중죄의 경우의 치안유지의 필요

성,혐의의 명백성,보석의 접근용이성 등 그 합리성이 담보되기 때문이라는

주장이 있다.48)

그 근본원인은 미국 형사사법의 전반적 흐름이 범죄자중심에서 피해자중심

45)최정태,긴급체포제도에 관한 연구,부산대학교 대학원 석사학위논문,2006,60∼61면.

46)M.McAllister,op.cit.p.92.

47)UnitedStatesv.Watson,423,U.S.411(1976).

48)이재석,미국의 체포․구속제도,대구법학 2호,2000.2.14면.
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으로,개선사상에서 응보사상으로,소수자인 피의자 등의 인권보장에서 대중

의 안전욕구로 변화한 데에 있지 않을까?49)영장 없이 피의자를 체포할 수

있는 요건은 중죄와 경죄에 따라 차이가 있다.보통법에 의하면 중죄의 경우,

중범죄를 범했다고 믿을 수 있는 합리적 근거가 있을 때에는 비록 그것이 면

전 범행이 아니더라도 사법경찰관이 영장 없이 적법하게 체포할 수 있고,경

죄의 경우,경찰관의 면전에서 범행이 행해지고 공공의 안녕질서를 침해한 정

도에 이른 경우에 한해 영장 없이 체포할 수 있다.50)그러나 피의자의 주거

안에서나 타인의 주거에 들어가서 체포하는 경우에는 사전영장이 필요하지만,

공공장소에서는 사전에 영장을 받을 시간적 여유가 있었더라도 원칙적으로

영장 없이 경찰관의 독자적 판단으로 피의자를 체포할 수 있다.51)

(1)체포의 집행

경찰관이 일정한 요건 하에서 체포장없이 체포하는 경우에 집행상 특별한

절차를 요하지 않는다.다만,체포하기 전에 체포 경찰관은 피체포자에게 체

포한다는 점,자신에게 체포권한이 있다는 사실과 체포의 원인이 된 범죄혐의

사실 등을 알려 주어야 하고52),체포 후 지체없이 곧 치안판사에게 인치해야

한다.따라서 체포의 실질적 요건으로서 범죄를 범하였다고 믿을만한 상당한

이유(probablecause)가 존재해야한다.상당한 이유는 영장에 의한 체포이든

영장에 의하지 않는 체포이든 상관없이 요구된다.상당한 이유의 판단자료에

는 제한이 없지만,특정한 개인이 특정한 범죄를 범하였다고 합리적인 인간이

믿기에 충분한 사실을 제시하지 않으면 안 된다.53)미국연방대법원은 상당한

이유의 판단기준을 상황의 총체적 검토(totalityofthecircumstances)에 두어

“상당한 이유는 법률전문가가 아니라 합리적인 사람이 일상생활에 기초하여

내리는 사실적인 판단이다.”라고 판시하고 있다.

49)DavidT.Johnson,TwoFacesoftheAdversaryCriminalJusticeinU.S.(2005.6.17대한

변호사회 주최 데이비드존슨 교수 초청 공개포럼 주제발표논문),9면 각주에서 언급 하고 있

는 갈란드 교수의 미국 억제문화의 12가지 변화의 특징을 참고.

50)Lafave/Israel,CriminalProcedure,WestPublishing,1985,142면.

51)Edward/Fisher,LawsofArrest,TheTrafficInstitute(NorthwesternUniv)1973.

52)J.N.Ferdico,CriminalProcedurefortheCriminalJusticeProfessional(St.Paul,Minn.

WestPublishing,1989),.85면.

53)Carlson.CriminalJusticeProcedure,AndersonPublishing,1985,39면.
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(2)영장 없는 중범죄인 체포(arrestbypoliceforFelonies)

전통적인 영미의 보통법에 의하면 중죄의 경우에 있어서는 중죄가 발생하

였고 피의자가 그 범죄를 범하였다고 믿을 만한 합리적인 근거(reasonable

ground)가 있다고 판단되는 경우에는 현행범이 아닐지라도 경찰관은 영장 없

이 피의자를 체포 할 수 있다.보통법에서 인정되는 합리적 근거는 체포장의

실질적 요건인 상당한 이유(probablecause)와 동일한 것으로 본다.54)55)대체

로 중죄의 경우 현행범이 아닐지라도 경찰관은 피의자가 죄를 범하였다고 의

심할 만한 상당한 이유가 있으면 언제든지 피의자를 체포할 수 있다.56)

(3)영장 없는 경범죄인 체포(arrestbypoliceforMisdemeanors)

경찰은 단지 제3자의 신고를 받고서는 경범죄 피의자를 체포할 수 없다.이

점은 중죄사건과 경죄사건의 체포 시에 경찰관이 가지는 권한 중에서 가장

큰 차이점이다.경찰의 면전에서 현실로 범죄가 발생하거나 시도된 경우 경죄

에 해당하는 체포 그 자체가 유효하기 위해서는 현행범인 경우에만 무영장체

포가 인정되어진다.

따라서 경찰관은 과거에 행해졌거나 이미 기수가 되어버린 경죄에 대해서

는 범죄자가 아직 범죄현장에 있을지라도 영장 없는 체포를 할 권한이 없

다.57)그리고 영장 없이 주거에 침입하는 행위를 정당화할 수 있는 긴급한 상

황이 존재하는가를 판단함에 있어서 범죄의 중대성이 반드시 고려되어야 하

며 보통은 영장이 필요하다.58)

(4)사인에 의한 영장 없는 체포

보통법상 시민의 체포권한은 경찰관보다 엄격한 요건을 필요로 한다.시민

은 누구나 혐의자가 “중죄를 행하였다고 믿을 상당한 이유”가 있으면 체포할

54)대검찰청 검찰21세기연구기획단,「구속제도 정비방안연구」,1996.51면.

55)최정태,“긴급체포제도에 관한 연구”,부산대학교 대학원 석사학위 논문,2006,2,55면.

56)이재상,각국의 구속제도,형사정책연구원,1991,29면.

57)LaFave/Israel.CriminalProcedure8th,wardsworthcompanyPublishing,2001,120면.

58)경찰관도 자신의 관할 구역 밖에선 사인으로서의 체포권한만을 가지며,사인으로서 상당한

이유(probablecause)에 따라 중죄범 체포를 했을 때에 만약 중죄가 실제로 발생하였다는 것

을 증명하지 못한다면 경찰관에게는 사인으로서 그에 대한 책임이 따른다.(Rolandov.der

Carmen,criminalprocedure 5th Edition,wardsworth thomson learning,2000.p158;

Ferdiconcriminalprocedure,8thwadsworthcompanypublishing,2001.129면).
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수 있지만,경찰관의 경우와는 달리 “중죄가 실체로 행해졌을 것”을 또 하나

의 요건으로 한다.그리고 중죄와 경죄 모두의 경우 그 범죄가 현행범인 때에

는 시민은 그를 체포할 수 있다.이런 미국 체포제도는 일반 국민들로부터 신

속히 범죄혐의자를 격리시키는 장점이 있고,또 미국 헌법과 법률에는 사전

영장 유무와 관계없이 합리적인 이유 혹은 상당한 이유를 충족하고 적법절차

를 준수하는 체포는 적법하다.상당한 이유는 영장에 의하지 아니한 체포를

정당화하는 합리성의 기준으로 해석되어 왔다.59)

Ⅱ.체포후의 절차

경찰관이 범죄혐의자를 체포하면 그를 바로 경찰관서로 연행하여 입건

(booking)에 필요한 절차를 밟는다.혐의자의 성명,도착시간,죄명 등을 기록

하고 사진촬영,지문채취,개인정보의 취득,신체수색,소지품 영치 등을 행하

는 입건절차를 마치면 경찰관의 통제 하에 경찰서 유치장(Lockup)또는 구치

소(Jail)내지 기타 적당한 장소에 구금된다.따라서 영장에 의한 체포이든 영

장 없는 체포이든 피의자를 체포한 수사기관은 "불필요한 지체없이(without

unnecessarydelay)“가장 가까운 치안판사 면전에 가능한 한 빨리 인치하여

야 한다[연방형사소송규칙 제5조(a)].미 연방 형사소송법에서는 "불필요한 지

체없이"라고 규정하고 있으나,대부분의 주에서는 체포 후 24시간 이내 혹은

48시간 이내로 규정하고 있다.

Ⅲ.체포심사제도

미국의 형사절차에 있어서 체포와 보석은 불가분의 관계에 있다.미국법상

피체포자는 원칙적으로 체포된 즉시 법정에의 출석을 보장할 수 있는 조건하

에서 보석을 허가받을 수 있으며,법원이 보석을 허가하지 아니하고 계속 구

금하는 예는 상대적으로 적었다.인신보호영장제도는 피구금자의 구금이 합법

적인가의 여부를 법원으로 하여금 판단하게 함으로써 불법적인 구금을 배제

59)이기호,인신구속과 체포영장제도의 법리,경찰대논문집 제14집,경찰대학,1994,9면.
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하기 위한 특수한 제도이다.또 불법으로 구금된 자의 석방을 요구하는 것이

인신보호영장의 일차적 목적이다.이 제도는 형사절차상 헌법에 의하여 요구

되는 권리를 침해하여 구금되어 있는 피고인에게 있어서 자신의 불법구속을

다툴 수 있는 유용성을 지니고 있다.인신보호영장의 적용범위는 일단 구금되

어 있는 피고인을 전제로 한다.영장이나 명령이 회부되면,법원은 상당한 이

유가 없는 한 회부된 날로부터 5일 이내에 심리를 개최해야한다.영장의 청구

사유와 회신의 내용이 법률적인 문제만을 이유로 한 때를 제외하고는 반드시

구금된 자가 심리에 출석하도록 인치되어야 한다.

제2절 독 일

독일의 경우는 영장에 의한 구속과 영장에 의하지 않은 체포(현행범체포,

긴급체포 등)로 크게 나눌 수 있다.즉,영장에 의한 체포제도는 없으며,긴급

체포와 현행범체포를 두고 있을 뿐이다.이것이 독일의 체포제도의 특징이다.

한편 우리나라와 마찬가지로 검사만이 구속영장을 청구할 수 있고,사법경찰

관은 구속영장 청구권이 없다.

독일은 구속 전에 심문하는 경우와 구속 후에 심문하는 경우가 함께 인정

되고 있다.현행범이나 긴급을 요하는 경우에 예외적으로 인정되는 임시구속

의 경우에는 (독일 형사소송법 제127조)피의자를 지체없이 또는 늦어도 다음

날까지는 필요적으로 판사에게 인치하여 심문을 받도록 하고 있으며(동법 제

128조),구속영장이 집행되어 신병이 확보된 피의자의 경우에도 마찬가지로

즉시 또는 늦어도 다음날까지 필요적으로 판사에게 인치하여 판사의 심문 후

에 구속의 계속여부가 결정되도록 하고 있다(동법 제115조).그리고 검사가

직권으로 피의자는 물론 참고인,감정인까지 구인할 수 있는 검사의 구인명령

제도 등 특색 있는 제도를 운영하고 있다.60)

60)김종덕,체포제도에 관한 비교법적 고찰,계명법학 6집,계명대학교 법학연구소,2002,121

면.
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Ⅰ.체포구속의 유형

위에서 본 바와 같이,구속영장은 검사의 청구 또는 직권에 의하여 발부된

다.검사의 청구가 있는 경우에 법관은 구속요건이 존재하는가를 심사하여 영

장을 발부하게 되는데,구속영장의 발부 전에 피의자를 심문할 필요는 없다.

영장에 의하지 아니한 체포는 현행범인체포와 긴급체포가 있다.범죄를 수행

하고 있거나 추적하고 있는 자에게 도망의 염려가 있고,신원을 즉시 확정할

수 없는 때에는 누구든지 법관이 발부한 영장 없이 체포할 수 있다.

현행범인의 체포에 있어서 영장주의의 예외를 인정한 것이다.“누구든지”란

수사기관뿐만 아니라 사인도 할 수 있다는 것을 의미한다.도망의 염려라 함

은 구속사유중의 하나인 ‘도망의 위험’처럼 엄격하게 해석할 것을 요하지 않

고 경험법칙상 즉시 체포하지 않으면 피의자가 도망할 것이라고 인정할 수

있으면 족하다고 해석된다,따라서 독일 형사소송법 제112조 제2호에서 말하

는 도망의 위험보다는 강도가 보다 약한 의미이다.61)또한 영장에 의하여 체

포된 경우에도 법관은 심문 후에 유력한 범죄혐의와 구속사유를 근거 짓는

증거가 충분한지 여부를 심사하여 구속영장의 효력을 지속시킬 것인지,집행

을 유예할 것인지를 결정한다.구속영장을 유지하는 경우에는 구속명령에 보

충·수정되거나 새로이 발하여질 수도 있다.그리고 체포된 피의자는 그 후 지

체없이,늦어도 구속된 다음날까지 판사에 인치하여야 한다.62)또한 긴급 구

속된 피의자를 지체없이 늦어도 그 다음날까지(체포시점으로부터 12시내지 24

시간까지)구속여부의 결정을 위하여 법관에게 인치하여야 한다.피의자를 그

기간 내에 판사에게 인치할 수 없는 경우에는 석방하여야하며,동일한 범죄로

는 다시 긴급 구속할 수 없다.피의자가 인치되면 법관은 독일 형사소송법 제

115조의 제한에 의하여 심문하고 구속영장의 발부여부를 결정한다.

61)김경선,독일의 구속제도,인권과 정의 통권 제253호,대한변호사협회,1997,80면.

62)독일 형사소송법 제128조 제1항 ;피체포자는 석방되지 않는 한 지체없이 늦어도 체포일의

익일에 구 법원으로 판사 앞에 인치되어야 한다((Meyer-Goβner,Strafprozessordnung,

C.H.BecK,2003,S,488).
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Ⅱ.구속적부심사제도

구속심사제도는 구속된 피의자와 피고인을 석방하기 위한 제도이다.즉 구

속된 피의자나 피고인은 언제나 법원에 구속의 취소나 그 집행정지의 여부에

대한 법원의 심사를 청구할 수 있으며,변호인 없는 피의자가 구속적부심사신

청이나 구속항고를 제기하지 않고 3개월이 경과한 때에는 직권으로 심사하도

록 하고 있다.구속된 피의자는 구속명령을 발한 영장담당법관에게 구속심사

를 청구할 수 있다.독일의 구속심사는 구속명령을 말한 영장담당법관이 담당

한다는 점에서 우리나라의 제도와는 다르다.그리고 구속의 집행정지는 구속

의 집행을 대체하는 처분이다.즉 구속의 목적이 구속을 집행하는 것 보다 완

화된 처분에 의하여 달성될 수 있는 경우에 피의자 또는 피고인의 구속을 정

지한다.

구속의 취소란 구속사유가 없거나 구속사유가 소멸된 경우에 피고인 또는

피의자를 석방하는 제도이다.또한 피의자,검사는 구속영장의 발부와 구속의

취소 및 구속집행정지를 거부하는 법관의 결정에 대하여 구속항고를 할 수

있다(독일 형사소송법 제304조 제1항).구속항고는 구속심사에 대하여 보충적

인 의미를 가진다.따라서 피의자가 구속심사를 청구한 때에는 이미 제기한

항고는 효력을 잃게 된다.항고를 제기할 수 있는 기간의 제한도 없다.다만

항고의 제기로 인하여 구속집행정지의 효력이 인정되는 것은 아니다.항고법

원은 법관의 구속결정에 대한 사실적 법적인 요건을 심사하여 결정을 하게

된다.항고법원의 구금결정에 대하여는 재항고할 수 있다(독일 형사소송법 제

301조 제1항).그리고 구속의 집행정지는 독일 형사소송법에 있어서 구속의

집행정지제도는 구속의 집행을 대체하는 일종의 대체처분이다.즉 구속목적이

나 구속영장을 집행하는 것보다 덜 가혹한 처분에 의한 달성이 될 수 있는

경우에 피의자 또는 피고인의 구속의 집행은 정지해야 한다(동법 제116조).

1.구속의 요건

⑴ 구속의 실질적인 요건
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구속영장의 발부를 위해서는 범죄행위에 대한 혐의가 있어야 하고,법적으

로 규정되어 있는 구속사유가 존재해야 할 뿐만 아니라,사건의 중요성과 기

대되는 형벌 또 보안처분과 비례관계에 있어야 한다.구속은 범죄에 대한 현

저한 혐의를 전제로 한다.

독일 형사소송법은 구속사유로서 도주와 위험(동법 제112조 제2항 1,2호),

증거인멸의 위험(제112조 제2항 제3호),재범의 위험성(동법 제112조의 a),

그리고 일정한 중한 범죄에서의 구속사유(제112조 제3항)등을 규정하고 있

다.

⑵ 구속의 형식적 요건

구속은 법관에 의하여 발부된 구속영장(Haftbefehl)이라는 법관의 명령에

의하여 행해진다(독일 형사소송법 제114조 제1항).구속영장은 서면에 의하여

발부되어야 한다.구속영장은 검사의 청구 또는 직권에 의하여 발부한다.즉

수사절차에 있어서 구속영장의 청구권은 검사에게 있다.따라서 검사의 청구

가 있는 경우에 법관은 제112조의 구속요건이 존재하는가를 심사하여 그 요

건이 인정되면 구속영장을 발부해야 한다.구속영장의 발부 전에 피의자의 신

문은 필요하지 않다.구속영장은 피의자를 구금함으로서 집행된다.구속영장

의 집행은 검사의 지휘에 의하여 경찰이 행한다.

2.긴급체포

긴급체포(VorlἅufigeFestnahme)란 수사기관 또는 사인이 법관의 구속영장

을 발부받지 않고 피의자를 체포하는 것을 말한다.긴급체포를 인정하는 사유

는 구속영장을 발부받을 시간적인 여유가 없거나,지연의 위험이 있을 때 중

대한 범죄를 범한 범인을 놓치는 것을 방지하는데 있다.독일 형사소송법이

규정하고 있는 긴급체포에는 두 가지 형태,즉 현행범인의 체포와 긴급체포가

포함된다.전자의 경우에는 “누구든지”체포할 수 있음에 반하여,후자는 검사

또는 사법경찰관리에 의한 체포이다.또한 현행범이 도망염려나 신원을 즉시

확인할 수 없는 경우에 누구든지 영장 없이 체포할 경우에나 수사기관이 현
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행범체포요건이 구비되지 않더라도 지연위험과 구속사유가 존재하는 경우에

혐의자를 긴급체포(임시체포)할 수 있는 경우에도 헌법상 비례성원칙이 적용

되어야 함은 말할 필요가 없다.63)독일 형사소송법상 구속된 피고인이나 피의

자를 구제하기 위한 제도로써는 구속심사 구속항고,구속취소,구속집행정지,

보석 등이 있다.64)

⑴ 현행범인의 체포

범죄를 수행하고 있거나 추적되고 있는 자에게 도망의 염려가 있고,신원

을 즉시 확정할 수 없는 때에는 누구든지 법관이 발부한 영장 없이 체포할

수 있다(독일 형사소송법 제127조 제1항).현행범인의 체포에 있어서 영장주

의의 예외를 인정한 것이다.그리고 영장 없이 현행범을 체포하려면 현행범이

도망할 염려가 있거나 그의 신원이 확인될 수 없어야 한다.동법 제126조 a에

따른 잠정적 수용이 가능한 책임 무능력자도 체포될 수 있고,친고죄처럼 소

송조건이 흠결되거나 형 면제사유에 해당되더라도 현행범으로 체포될 수 있

다.

⑵ 검사와 경찰관에 의한 긴급체포

검사와 사법경찰관리도 독일 형사소송법 제127조 제1항에 의하여 현행범

인을 체포할 수 있다.그러나 현행범인의 체포의 요건에 해당하지 않는 때에

도 검사 또는 사법경찰관리는 지연의 위험이 있고,구속영장 또는 감호영장의

요건이 구비된 때에는 긴급체포할 수 있다(동조 제2항).체포를 위한 요건으

로는 구속요건 즉 구속영장의 발부를 위한 구속요건인 혐의와 구속사유가 존

재해야 하고,비례성의 원칙이 인정되어야 하는 이외에 지연의 위험이 있어야

한다.

지연의 위험(Gefahrim verzug)이란 구속영장을 즉시 집행하지 않고 시간

이 지남으로써 혐의자의 확보를 불가능하게 하거나 또는 현저하게 어렵게 하

는 것을 말한다.

63)H.Ruepingaao.S.82.

64)전용득,피의자의 구속론,법문사,2000,139〜142면 참조.
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⑶ 체포후의 절차

체포된 자는 지체없이 늦어도 다음 날까지 체포 장소를 관할하고 있는 법

원의 판사에게 인치되어야 한다(독일 형사소송법 제128조 제1항).사인이 현

행범을 체포한 경우에는 체포된 자를 스스로 법원에 인도할 필요는 없고,가

까운 경찰서로 지체없이 호송하면 된다.또한 체포된 자를 심문한 후에 체포

다음날까지 구속결정을 할 수 있도록 법원에 인치하여야 한다.법원은 인치된

자를 심문한 뒤에 늦어도 체포 다음날까지 그의 석방,구금 또는 임시감호 여

부에 대하여 결정하여야 한다(동법 제129조).

3.구속의 집행

독일 형사소송법 제119조는 구속의 집행에 관하여 규정하고 있으나 집행방

법에 대한 몇 개의 특별규정과 구속집행에 있어서 고려해야 할 일반조항을

두고 있을 뿐이며,구체적인 집행방법은 구속집행법에 의하여 규율되고 있다.

피구속자는 가능한 다른 수형자와 분리하여 수용하여야 하며,다른 피구금자

와 공동 구금되지 않는다(제119조 제1항).즉 구속의 집행에 있어서는 단독구

금(Einzelhaft)의 원칙이 적용된다.피구속자에 대하여는 구속의 목적과 집행

기관의 질서유지를 위하여 필요한 범위 내에서 기본권을 제한할 수 있다(동법

제119조 제3항).

4.구속피의자의 석방을 위한 제도

⑴ 구속적부심사

구속적부심사제도(Haftprüfung)은 구속된 피의자와 피고인을 석방하기 위한

제도이다.즉 구속된 피의자나 피고인는 언제나 법원에 구속의 취소나 그 집

행정지의 여부에 대한 법원의 심사를 청구할 수 있으며(독일 형사소송법 제

117조 제1항) 변호인 없는 피의자가 구속심사신청이나 구속항고

(Haftbschwerde)를 제기하지 않고 3개월이 경과한 때에는 직권으로 심사하

도록 하고 있다(동조 제5항).구속심사청구사건은 구속영장을 발부한 법관이
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심사 한다(동법 제126조 제1항).구속심사청구를 받은 법원은 지체없이 신문

기일과 장소를 지정하여야 한다.신문기간은 청구일로부터 2주일 이내로 한다

(동법 제118조 제5항).

⑵ 구속의 집행정지

독일 형사소송법에 있어서 구속의 집행정지제도는 구속의 집행을 대체하

는 일종의 대체처분이다.즉 구속의 목적이 구속영장을 집행하는 것보다 덜

가혹한 처분에 의하여 달성될 수 있는 경우에 피의자의 청구 또는 직권에 의

하여 행해진다.구속의 집행이 정지되는 경우에는 구속의 집행이 정지될 뿐이

며,구속영장의 효력에는 아무런 영향이 없다.따라서 피의자가 구속집행의

정지를 위한 대체처분을 위반한 경우에는 구속은 다시 집행된다(동법 제116조

제4항).

⑶ 구속의 취소

구속의 취소(AufhebungdesHaftbefehls)란 구속사유가 없거나 소멸된 경

우에 피고인 또는 피의자를 석방하는 제도이다.즉 구속사유가 없거나 소멸한

경우,구속의 계속이 사건의 중요성과 기대되는 형벌 또는 보안처분과 비례관

계에 있지 아니한 경우,특히 피의자가 석방되거나 공판이 개시되지 아니하거

나 또는 절차가 더 이상 계속되지 아니하는 경우 법관은 구속을 취소하여야

한다(독일 형사소송법 제120조 제1항).구속이 집행 정지된 경우에도 구속은

취소될 수 있다.65)

제3절 일 본

일본의 인신구속제도는 체포와 구류 및 구인의 3종류가 있지만,그 중 체

포는 단기간의 신체 구속이고,구류는 비교적 장기간의 구금으로서 우리의 구

속에 해당하고,구인은 증인 등을 일정한 장소에 인치하는 강제작용으로서 우

리의 구인에 해당한다.일본 형사소송법상 체포에는 체포장에 의한 체포와 긴

65)T.Kleinknecht/G.Janischowsky,a,a,0.S.72.
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급체포 및 현행범체포가 있다.66)

일본은 인신구속 절차를 체포와 구류의 두 단계로 나누어 피의자를 구류하

기 위해서는 반드시 체포가 선행되어야 하는 체포전치주의를 채택하고 있다.

체포를 구속의 필요적 전제로 함으로 기본적으로 경찰체포와 검찰구류(구속)

라는 방식이 정립되고 있고,체포장 청구권이 검사와 사법경찰원에게 부여되

어 있다.한편 긴급체포 및 현행범 체포제도는 영장 없이 체포할 수 있도록

하고 있다.67)

Ⅰ.체포의 유형

일본 형사소송법상의 인신구속절차는 피의자나 피고인의 인신을 구속하는

대인적 강제처분제도로써 체포와 구류,그리고 구인제도로 구별할 수 있다.68)

긴급체포는 범죄행위가 사형․무기 또는 장기 3년 이상의 징역이나 금고에

해당하고 범죄혐의가 충분하고 긴급을 요하며 재판관으로부터 체포장을 발부

받을 수 없을 때 체포장없이 피의자를 체포하는 것을 말한다.현행범인체포는

우리의 것과 거의 같다.

위에서 말한 바와 같이 체포장을 허가장이라고 보는 것이 통설 및 실무의

운용이며,이에 대하여는 수사구조론과 관련하여 현 일본 형사소송법이 영미

법에 입각한 탄핵주의를 도입하고 있는 점이 산재해 있으나,근본적으로 구류

와 구별되고,구류의 전단계로서 체포라는 인신구속의 이중구조를 취하고 있

어 학설상 대립이 있는 것이다.구류장은 명령장으로 재판관의 명령이라는 점

에 대하여는 이론의 여지가 없다.체포장이 명령장이냐 허가장이냐 점에 대하

여 대립되는 견해가 있다.체포장을 명령장으로 볼 것인가 허가장으로 볼 것

66)松尾浩也,刑事訴訟法(上),弘文堂,1987,211面;田宮裕,刑事訴訟法(新判),有斐閣,1999,

302面.

67)일본의 경우 체포영장 발부에 “출석요구에 응하지 아니하거나 아니할 우려가 있는 때”라는

요건을 필요로 하지 않는다는 점과 긴급체포 후에 사후체포영장을 발부받아야 하는 점이 우

리나라의 제도와 구별되는 특징이라고 할 수 있다.;주용환,체포제도의 개선방안에 관한 연

구,한양대학교 대학원 박사학위논문,2009,2,37～38면.

68)체포나 수색·압수 등의 강제처분을 하는 경우에는 재판소 또는 재판관의 영장을 필요로 한

다는 영장주의가 수사에 대한 사법적 억제장치로 마련되어 있다.즉,일본 헌법 제33조가 영

장주의의 예외를 현행범에 한정하고 있는 것과 관련하여 긴급체포의 합헌성에 관하여 다툼

이 있다.
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인가에 따라 근본적으로 차이가 나는 점은 다음과 같다.

허가장이라고 하는 것은 재판관이 수사기관에 대하여 일정한 강제처분을

행하는 권한의 행사를 허가한 것을 의미하지만 명령장으로 보면 재판관이 스

스로의 권한으로서 행하는 강제처분으로서 발하는 성격을 가지는 영장인 것

이다.따라서 전자에 의하면 집행이라는 관념이 수반되지 아니하기 때문에 그

권한은 수사기관에 허용된 권한으로서 자기 판단에 따라 반드시 그 권한을

행사할 필요는 없지만 후자에 의하면 집행이라는 관념이 수반되는 것이다.체

포장을 허가장이라고 보는 근거로서는 일본 형사소송법 제198조 단서의 체포

되어진 경우에는 출두 및 조사수인의무를 들고 있으며,명령장으로 보는 견해

는 헌법 영장주의를 채택하고 있는 것은 재판관만이 강제처분을 행할 수 있

다는 것을 의미한다.

1.체포

일본 형사소송법에 있어서 피의자의 구속은 체포에 의하여 개시된다.영장

주의에 의하여 체포는 영장에 기하여 행함을 원칙으로 한다.이를 통상체포라

고 하며,형사소송법은 그밖에도 긴급체포를 인정하고 있다.이러한 의미에서

일본 형사소송법의 체포에는 통상체포와 긴급체포 및 현행범인의 체포라는

세 가지가 포함된다고 할 수 있다.69)

그리고 일본의 체포제도는 체포전치주의를 거치게 함과 동시에 구류영장을

발부할 때에는 피의자를 재판관에게 인치하여 재판관으로 하여금 피의자를

필요적으로 심문하고 피의자에게 변명의 기회를 주도록 하는 등 초기단계부

터 엄격한 사법적 통제를 가하고 있는,긴급체포의 경우 사후에 판사에게 긴

급체포장의 청구를 의무화함으로써 법원의 사후 사법통제를 강화하는 반면에

검사의 사전 동의나 사후승인을 요하지 않게 하는 등 검찰의 권한독점과 남

용을 억제하고 있다.또한 경찰에게도 영장청구권 및 체포된 피의자에 대한

석방권이 인정 된다.70)

69)일본 체포제도의 특색으로는 ① 체포전치주의를 채택하고 있다는 점과,② 사법경찰관이 검

사를 거치지 않고 직접 판사에게 체포장을 청구할 수 있고,③ 검사와는 별개로 수사권을

가지며,④ 현행범체포나 긴급체포가 유용하게 활용되고 있다는 점 등을 들 수 있다.
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⑴ 통상체포

검사,검찰사무관 또는 사법경찰직원은 피의자가 죄를 범하였다고 의심함

에 족한 상당한 이유가 있는 때에는 법관이 발부한 체포장에 의하여 체포할

수 있다(일본 형사소송법 제199조 제1항).이와 같이 영장,즉 체포장에 의한

체포를 통상체포라고 하며,통상체포의 실질적 요건으로는 체포의 이유와 체

포의 필요성이 있어야 한다.71)또는 체포를 위하여 체포의 필요성이 인정되어

야 하는데 일본 형사소송법 제199조 제2항 단서와 형사소송규칙 제143조의 3

에서 체포의 필요성 심사를 명백히 규정하고 있다.72)

⑵ 긴급체포와 현행범인의 체포

긴급체포는 검사,검찰사무관 또는 사법경찰직원은 사형,무기 또는 장기

3년 이상의 징역이나 금고에 해당하는 죄를 범하였다고 의심함에 족한 충분

한 이유가 있는 경우에 급속을 요하여 법관의 체포장을 청구할 수 없는 때에

는 그 이유를 고하고 피의자를 체포할 수 있다.또한 긴급을 요한다함은 피의

자가 도주하거나 증거를 인멸할 가능성이 높아 체포영장을 청구할 시간적 여

유가 없을 경우를 말한다.73)

그리고 판례는 긴급체포는 엄격한 요건 하에서 인정되는 것이 때문에 헌법에

위반되지 않는다고 한다.74)

현행범인의 체포는 현행범인이란 현재 범죄의 실행행위를 하고 있거나 실

행행위를 종료한 직후의 자를 말한다.현행범인은 누구라도 체포장없이 체포

70)황정인,체포제도의 문제점과 개선방안,충남대학교 석사학위논문,2004,35면,양문상,박광

섭,현행 형사소송법상 체포제도에 대한 검토,충남대학교 법학연구 제20권,제2호,2009,

163면.

71)일본의 경우 1991년도 체포장 청구인원 점유율은 검찰처리인원 대비 4.1%(교통사범 제외

시 24.8%)이고,구류장 청구인원 점유율은 체포인원 대비 69.5%(교통사범 제외 시 81.5%)

에 이르고 있다 한다.정동기,“체포영장제도 도입에 관하여”,법조,1994.18면.

72)일본 형사소송법 제199조 제2항 단서에서는 “명백하게 체포의 필요가 없다고 인정되는 때에

는 그러하지 아니하다”고 규정하고 있고,형사소송규칙 제143조의 3에서는 “체포장의 청구를

받은 재판관은 체포의 이유가 있다고 인정되는 경우에도 피의자의 연령 및 환경과 범죄의

경중 및 태양 기타 사정에 비추어 피의자가 도망할 염려가 없고 죄증을 인멸할 염려가 없는

등 명백히 체포의 필요가 없다고 인정하는 때에는 체포장을 각하하여야 한다.”고 규정하고

있다.양문상ㆍ박광섭,현행 형사소송법상 체포제도에 대한 검토,충남대학교 범학연구 제20

권 제2호.2009,160면.

73)東京地方裁判所 決定 1972,8,5,刑事裁判月報 弟4券 第8號,1509면.

74)最高裁,大法廷 昭和 30,12,14.
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할 수 있다(일본 형사소송법 제213조).피체포자가 범인임이 명백하기 때문에

인권침해의 위험이 없다는 점을 고려하여 영장주의의 예외를 인정한 것이다.

이와 같이 현행범인의 체포에 있어서는 사전은 물론 사후에 있어서도 영장을

요하지 않는다는 점에 특색이 있다.

2.체포 후의 절차

검사가 청구한 체포장에 의하여 체포한 때에는 검사의 보조기관으로서의

체포에 해당하므로 직접 검사에게 인치해야 한다.사법순사에게는 체포의 필

요성을 결정할 권한이 없다는 의미이다.

사법경찰원이 피의자를 체포하였을 경우 즉시 범죄사실의 요지를 고하고

변명의 기회를 주어야 하고 그 결과 유치의 필요가 없다고 사료하는 때에는

즉시 석방하고,유치의 필요가 있다고 사료하는 때에는 피의자가 신체를 구속

당한 때부터 48시간 이내에 서류,증거물과 함께 피의자를 검사에게 송치하는

절차를 취하지 않으면 안된다(일본 형사소송법 제203조,제211조,제216조).

제한시간 내에 송치절차를 취하지 않은 때에는 즉시 피의자를 석방해야 한다

(제203조 제3항).그러나 피의자를 석방한 때에도 사건은 검사에게 송치해야

한다.

Ⅱ.구류제도

1.체포와 구류의 차이

첫째,체포와 구류의 차이는 우선 요건에 있어서 체포는「범죄의 상당한 혐

의 즉 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유」가 있을 때 허용되며(일본

형사소송법 제199조 제1항)이 점은 구류의 요건과 법문상은 동일하다(일본

형사소송법 제60제1항).그러나 상당한 이유란 극히 추상적인 개념이고,체포

와 구류가 시간적으로 전후의 관계에 있기 때문에 체포의 요건이 좀 더 광범

위하다고 할 수 있다.75)
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둘째,상당한 이유에 관한 사법적 심사의 유무에 결정적 차이가 있다.체포

장이 발부되고 집행되면 이것을 체크하는 법제도는 전혀 존재하지 않지만 구

류는 구류질문이 행해지는 외에 구류이유개시나 준항고에 의해 그 당부가 심

사될 수 있는 것이다.그리고 체포의 필요성과 구류의 필요성이 없다고 명백

한 차이가 있다.체포에 있어서는 일종의 소극적 억제로서 필요성이 없다고

명백한 때에는 재판관은 영장청구를 각하하는 것으로 규정되어 있지만,구류

에 대하여는 적극적 요건으로 증거인멸이나 도망의 위험 등이 필요한 것으로

규정하고 있다76)

체포는 장래의 재판을 위한 것이 아니고 수사의 편의를 위하여 수사기관에

위임되어진 처분이라는 본질을 갖고 있으며 필요가 있으면 본래 수사기관의

판단에 따라 허용되어야 할 것이지만,피의자의 인권의 보호차원에서 제3자인

재판관에게 적법성의 확인·보장을 요구하는 것이다.이에 대해 구류는 장래

행해지는 재판을 위해 범인의 신병을 보전하고 증거가 인멸되지 않도록 구속

해 놓는데 본질이 있고 신병이 어디에 있는가를 재판관이 끊임없이 확인하고

(일본 형사소송법규칙 제80조).이유가 소멸하면 스스로 처분을 취소하는 것

이다.77)

2.구류의 요건

구류의 요건에는 구류의 이유와 구류의 필요가 포함된다.피의자에 대한 구

류의 이유는 피고인에 대한 구류의 경우와 같다(일본 형사소송법 제207조,제

60조).즉 피의자가 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는 경우

피의자에게 ① 일정한 주거가 없을 때,② 죄증을 인멸한다고 의심함에 족한

상당한 이유가 있는 때,③ 도망하거나 도망한다고 의심할 만한 상당한 이유

75)서정범,일본의 인신구속제도에 관한 고찰,법원연수원,1998,61면,

76)체포의 실체적 요건과 구류의 실체적 요건;체포의 요건으로서의 ‘체포의 이유’는 혐의의

상당성이며,‘체포의 필요’는 도주·증거인멸의 우려이다.이것에 비해 구류의 요건으로서의

구류의 이유 는 혐의의 상당성 거주불명 또는 도주·증거인멸의 우려이며,‘구류 필요’가 없다

는 것은,예를 들면,거주가 불명하지만 확실한 신원인수인이 있을 경우 등을 가리킨다.혼

동하기 쉬은 용어의 사용법이지만,구류의 요건을 엄격히 하고자 하는 취지이다(田口守一,

刑事訴訟法 第4版,2005,76면).

77)김경애,형사소송법상 인신구속제도의 문제점과 개선방안,이화여자대학교 대학원 법학과,

석사학위논문,2006,7,48〜49면.
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가 있는 때 중 어느 하나에 해당할 때에 구류할 수 있다.78)

3.구류의 기간

피의자의 구류기간은 검사의 구류청구일로부터 10일간이다.즉 검사는 구류

를 청구한 날로부터 10일 이내에 공소를 제기하지 아니한 때에는 피의자를

석방하지 않으면 안된다(일본 형사소송법 제208조 제1항).부득이한 사유가

있는 때에는 검사의 청구에 의하여 법관은 재량으로 필요한 일수만 연장기간

을 정할 수 있다.

피고인에 대한 구류기간은 공소제기일로부터 2개월로 한다(동법 제60조 제2

항).기산일은 공소제기일이다.다만 필요적 보석의 제외사유에 해당하는 일정

한 중죄사건이나 상습범죄의 경우,증거인멸의 위험이 있거나 주거불명의 경

우(동법 제89조),금고 이상의 형에 처하는 판결이 있는 경우(동법 제343조)에

는 기간갱신의 제한이 해제되어 3개월을 넘는 구류가 가능하게 된다.또한 구

류장에는 구류의 장소를 기재하지 않으면 안된다(동법 제64조).

78)松本時夫 ⁃ 土本武司,上揭書 357面.
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제4장 영장에 의한 체포의 문제점과 개선방안

제1절 영장에 의한 체포제도의 개요

Ⅰ.영장에 의한 체포의 의의

영장에 의한 체포란 피의자가 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가

있고 정당한 이유 없이 수사기관의 출석요구에 응하지 아니하거나 아니할 우

려가 있는 경우에 사전에 법관의 체포영장을 발부받아 일정한 시간동안 피의

자를 체포하는 것을 말하며(형사소송법 제200조의 2제1항),통상체포라고도

한다.79)

체포는 사전영장에 의하여 일정한 시간동안 구속에 선행하여 피의자에게서

인신의 자유를 빼앗는 수사상의 강제처분으로서,체포는 수사 단계에서 피의

자의 신병확보를 위한 신체구속으로서 그 기간이 단기이고,요건이 완화되어

있다는 점에서 구속과는 구별된다.

개정된 형사소송법이 시행(1997.1.)된 지 약 17년의 기간이 경과한 지금,체

포영장제도의 도입에 대해서는 수사실무에서 관행처럼 자행되었던 임의동행이

라는 위법한 형식에 의한 체포를 방지할 수 있게 되었다는 점에서 제도의 도

입 자체는 긍정적으로 평가되었지만,체포영장의 발부요건의 엄격함과 절차상

의 모순 및 번거로움으로 인하여 실제로 거의 활용되지 못하고 있으며,그것

이 긴급체포의 남용을 가져오는 원인이 된다는 점이 지적되기도 한다.

전술한 바와 같이 먼저,영장에 의한 체포제도에서 체포영장의 발부요건으

로는 범죄혐의의 상당성과 체포사유로서 출석요구의 불응 또는 불응의 우려가

필요하다.

그리고 수사 단계에서 조사에 불응하는 피의자에 대한 간이한 인치제도를

제도화함으로써 임의동행‧보호실유치와 같은 탈법적인 수사 관행을 없앨 수

있다.80)

79)배종대/이상돈/정승환/이주원,신형사소송법(제3판),2011,118면 참조.

80)1995년 개정 전의 형사소송법은 수사 단계에서 피의자를 인치하는 수단으로서 구속만을 인

정하였다.그 결과 수사기관을 엄격한 요건을 갖추어야 하는 구속영장에 의하여 피의자의
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체포제도는 수사초기에 피의자를 쉽게 인치할 수 있는 필요성에 의해 도입

되었고,일정한 장소에 인치하는 제도이다.

이와 같이 수사초기에 피의자의 신병을 확보하기 위한 구속의 전 단계 처분

으로서 체포는 신체구속의 이유를 다시 심사하여 불필요한 구속을 억제하는

것이 피의자의 인권보장에 적합하다는 점에 있었다.즉,종래 법이 구속만을

인정한 결과 구속사유인 증거인멸의 우려와 도주의 우려가 인정되어야 구속할

수 있었기 때문에 수사 초기에 피의자의 신병확보를 위하여 임의동행이나 보

호실에 유치와 같은 체포 제도를 도입하여 제도화하는 경우에는 이러한 불법

적인 관행을 방지할 수 있다는 것이 주된 이유였다.81)

그리고 종래 전혀 고려의 대상이 되지 않던 초동수사 단계의 신체구속기간

에 산입함으로써 피의자의 인권을 신장하려는 취지로 도입되었다.

체포는 필연적으로 피의자의 신체의 자유를 제한하는 결과를 초래하므로 수

사기관이 체포권한을 남용하여 부당하게 신체의 자유를 침해하는 것을 통제할

필요가 있어 법원의 엄격한 사전․사후 통제가 가해지고 영장주의의 원칙이

철저히 관철되는 한 수사기관의 권한 남용의 가능성은 희박해 지는 것이다.82)

그러나 우리 형사소송법은 인신구속에 관하여 체포와 구속을 이원화하여 규

정하면서도 그 요건에는 별 차이를 두고 있지 아니하는바,체포시 요구되는

엄격한 요건은 실효성을 떨어뜨려 초동수사단계에서 수사의 효율성을 저해하

는 결과를 낳기도 한다.가능한 한 체포를 제한함으로써 피의자의 인권보장에

충실하고자하는 취지는 긍정하지만,초등수사단계에서 피의자의 일시적인 신

병확보를 위해 지나치게 엄격한 요건을 요구하는 것은 수사현실에 맞지 아니

하며 이로 인하여 실무적으로도 영장의 의한 체포제도가 거의 활용되지 못하

고 있고,수사기관에서 과거의 임의동행이나 보호실유치와 탈법적인 수사 관

행을 재연할 소지가 있는 등 체포제도를 도입한 취지에 반하는 결과를 낳을

신병을 확보하려고 하기 보다는 임의동행이나 보호실유치 등과 같은 편법에 의존하는 일이

많았다.

81)체포제도의 입법취지;1995년 개정법의 실적인 입법취지는 개정 전 형사소송법이 피의자의

신체구속을 구속으로만 한 결과 구속사유인 증거인멸의 우려가 인정되어야 구속할 수 있었

기 때문에 수사 초기에 피의자의 신병확보를 위하여 수사기관의 임의동행이나 보호실유치와

같은 탈법적인 관행이 생길 수밖에 없었으며,체포제도를 도입하여 제도화하는 경우에는 이

러한 불법적인 관행을 없앨 수 있다는 것이었다.

82)이재상,형사소송법(제6판),박영사,2011,104면 외.반대로 무죄추정의 원칙과 불구속수사

의 원칙은 무관하다는 견해로는 신현주,형사소송법(신정2판),박영사,2002,137면 참조.
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수 있다.83)

Ⅱ.체포제도의 취지와 체포영장의 기능

수사 활동이 개인의 기본권을 제한할 수 있는 근거는 형법의 보호목적으로

부터 도출된다.범죄로부터 개인의 자유와 권리를 보호하기 위해서는 수사기

관은 인지된 범죄의 유무와 범인 및 증거 확보를 위하여 어느 정도 기본권을

제한하는 활동을 하게 될 수밖에 없고 수사기관은 피의자의 의사에 반하여 피

의자의 기본권을 어느 정도 제한하는 강제수사를 할 수 있다(형사소송법 제

199조 제1항).

이러한 강제수사는 사회를 지키고 일반인의 법익보호를 위한 목적을 실현의

수단으로서 불가피하다.84)

체포영장은 주로 기소중지 되어 지명수배 중인 피의자를 체포하기 위한 수

단으로 이용되는 것으로 보인다.따라서 실무에서는 체포영장의 유효기간을 1

년으로 하여 청구하는 경우가 많다.또는 실무에서는 지명 수배자에 대한 1년

유효기간의 체포영장이 기간만료되기 전에 다시 체포영장을 발급받는 현실은

체포영장제도가 원래의 도입취지를 살리지 못하고 있음을 말해준다.

체포 영장제도를 도입함으로써 기존의 탈법적 수사관행이 타파된 것이 아니

라 인신구속의 구조가 이중적·이원적 구조로 오히려 확대되었다고 볼 수도 있

다.즉 체포의 사유,도입은 기존의 신체구속제도에 대해 ‘체제 비판적 기능’을

수행한 것이 아니라 기존의 비정형적인 인신구속제도를 법률의 이름으로 체제

에 편입시켜 ‘체제편입적 기능’을 수행하였다.85)

체포영장주의를 채택하고 있는 이유는 사법권의 독립을 보장하여 수사상의

인권침해를 억제하기 위함과 영장 발부 시 구체적인 타당성을 갖도록 하기 위

함이라 하겠다.인신의 구속은 영장에 의한 단순한 형식이 되어서는 안되며

법관은 영장을 발부함에 있어서 적법성뿐만 아니라 구체적인 타당성도 평가하

83)일선 실무에서 초기 수사단계의 피의자에 대한 신병확보수단으로 체포영장 보다는 긴급체

포나 현행범체포에 의한 신병확보가 월등히 많은 것은 체포영장 발부를 위한 요건이 지나치

게 엄격한 것도 하나의 원인이다.양문상ㆍ박광섭,“현행 형사소송법상 체포제도에 대한 검

토”충남대학교 법학연구 제20권 제2호 2009,170〜171면.

84)배종대·이상돈,형사소송법,홍문사,2004,234면.

85)배종대/이상돈.형사소송법.법문사,1998,81면.



- 42 -

여야 하는 것이다.

체포를 함에는 지방법원판사가 발부한 체포영장이 있어야 한다.이는 체포

에 관하여 강제처분을 제한하려는 헌법정신으로 실현하려고 한 것이라 할 수

있다.

또한 형사소송법상 강제수사의 대표적인 것이 바로 인신구속제도이고,개정

형사소송법상 수사 초기에 단기간에 걸친 피의자의 간편한 신병확보를 가능하

게 하기 위하여 체포 영장제도를 도입한 이유는 다음과 같다.

첫째,형사소송법이 개정되기 전 피의자의 신체구속을 구속으로만 한정하여

구속사유인 증거인멸의 우려와 도주의 우려가 인정되어야만 구속할 수 있었기

때문에 수사 초기에 피의자 신병확보를 위하여 탈법적인 관행들이 일반화되어

적법하게 수사초기에 피의자를 간편하게 인치할 수 있는 제도가 필요하였

다.86)

둘째,체포와 구금의 각 단계에서 신체구속의 이유를 다시 심사하여 불필요

한 구속을 억제하고 구속기간을 단축하는 것이 피의자의 인권보장에 적합하다

는 점에 있다.87)그리고 우리 형사소송법은 체포를 이용하여 수사한 뒤에 구

속의 이유와 필요성이 있는 때에 구속절차에 옮겨가게 하고 있다.즉 우리 형

사소송법은 일본과는 달리 체포전치주의를 채택하지 않았을 뿐만 아니라 구속

을 반드시 체포에 의하도록 한 것도 아니라는 점에 우리만의 특색이 있다.88)

Ⅲ.영장에 의한 체포의 요건

형사소송법 제200조의 2제1항은 범죄혐의의 상당성과 출석요구불응 또는

불응우려 그리고 제2항 단서는 소극적으로 체포의 필요성의 명백한 부존재를

체포의 요건으로 하고 있다.

86)이재상,앞의 논문,15면.;이종갑,새로운 인신구속제도의 문제점과 개선방안.경상대학교

법학연구 7권.1998,9면.

87)그러나 지금은 임의동행 및 보호실유치의 탈법적 수사 관행은 이미 사라졌으며 초동수사기

관은 개정 전 형소법이 규정한 긴급구속 또는 정식구속들 속에서 피의자를 연행·유치하고

있기 때문에 체포영장제도의 도입은 경찰의 긴급구속 범위를 축소시키면서 경찰의 초동수사

에 대해 검찰이 영장청구권을 독점함으로써 유용한 통제 책을 마련하였다는 의미가 더욱 강

하다는 견해도 있다.손동권,개정 형소법 시행 후의 피의자에 대한 대인적 강제처분.(법정

고시.1996,23면).

88)이재상,앞의 논문,16면.
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1.범죄혐의의 상당성

법관이 체포영장을 발부하기 위해서는 피의자가 죄를 범하였다고 의심할 만

한 상당한 이유가 있어야 한다.즉 무죄의 추정을 깨뜨릴 수 있을 정도의 유

죄판결에 대한 고도의 개연성 내지 충분한 혐의가 있어야 한다.89)범죄의 혐

의는 피의자가 범인이라는 구체적 사실에 근거한 수사기관의 주관적 혐의와

범죄가 이루어졌다는 객관적 혐의가 포함된다.혐의의 정도는 수사실무운영과

긴급체포의 남용우려 등을 고려하면 구속의 경우보다 약한 것으로 해석하는

것이 타당하다.90)

2.출석요구불응 또는 불응우려

수사기관의 출석요구에 응하지 아니하거나 아니할 우려가 있어야 한다.이

는 긴급체포나 현행범체포의 남용을 방지하려는 체포제도의 본래의 취지를 살

리면서 수사초기에 체포의 실효성을 확보하기 위한 것이다.91)출석요구는 혐

의의 상당성이 있는 피의자에게 적법하게 하면 되고,출석요구에 응하지 않는

다는 것은 수사기관의 출석요구에 응하지 않아 신문을 하지 못하게 되는 경우

를 말한다.그리고 수사기관의 출석요구에 불응할 우려가 있다는 것은 피의자

가 도망하거나 지명수배 중에 있는 경우 등을 말한다.92)

3.체포의 필요성

형사소송법 제200조의 2제2항 단서는 체포의 요건으로서 체포의 필요성을

규정하고 있다.그리고 이 체포의 필요성은 체포의 적극적 요건이 아닌 소극

적 요건으로서,그 부존재가 명확한 경우에 한하여 체포를 할 수 없도록 하는

소극적 요건에 불과하다.여기서 “체포의 필요성의 부존재가 명확한 경우’’란

89)신동운,앞의 책,252면 ;신주호,앞의 책,150면.

90)오경식,한국과 미국의 형사소송절차에 있어서의 체포제도의 비교연구,비교형사법연구 제5

권 제2호,한국비교형사법학회,2003,961면.

91)김상호,앞의 책,128면. 양문상·박광섭,앞의 책,170〜171면.이재상,앞의 논문(주1),16

면.

92)재판예규 제1239호(재형 2003-4),인신구속사무의 처리에 관한 예규 제15조 제2항.
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구속사유의 부존재가 명백한 경우를 가리킨다.구속사유의 부존재가 의문스러

운 경우에는 ‘의심스러울 때는 피고인에게 유리하게(indubioproreo)'의 원칙

에 따라 체포영장을 발부할 수 없다는 견해가 있으나 형사소송법 제200조의 2

제2항 단서가 체포의 소극적 요건으로서 체포필요성의 ’명백한‘부존재만을 규

정하고 있으므로 그러한 경우에도 체포의 요건은 충족된다고 보아야 한다.93)

제2절 영장에 의한 체포의 절차

체포영장의 청구권은 검사에게 있고 사법경찰은 검사에게 신청하여 검사의

청구로 체포영장을 발부 받아야 한다.94)검사가 체포영장을 청구함에 있어서

는 동일한 범죄 사실에 관하여 그 피의자에 대하여 전에 체포영장을 청구하였

거나 발부받은 사실이 있는 때에는 다시 체포영장을 청구하는 취지 및 이유를

기재해야 한다.체포영장에 기재할 사항이나,수통의 체포영장을 발부하는 경

우는 구속영장의 경우와 같다(형사소송법 제200조의 5).체포영장의 청구를 받

은 지방법원판사가 체포영장을 발부하지 아니하는 때에는 청구서에 그 취지

및 이유를 기재하고 서명ㆍ날인하여 청구한 검사에게 교부한다.체포영장의

집행절차에 관하여는 구속영장의 집행에 관한 규정이 준용된다.즉 체포를 함

에 있어서는 피의자에게 범죄사실의 요지,체포의 이유와 변호인을 선임할 수

있음을 말하고 변명기회를 주어야 하며95),체포영장은 검사의 지휘 하에 사법

경찰관리가 집행하고,체포한 피의자를 구속하고자 할 때에는 체포한 때로부

터 48시간 이내에 동법 제201조의 규정에 의하여 구속영장을 청구하여야 하

고,그 기간이내에 구속영장을 청구하지 아니한 때에는 피의자를 즉시 석방하

여야 한다.체포한 피의자를 구속하기 위하여 반드시 구속영장을 청구하여야

93)배종대/이상돈/정승환/이주원,신형형사소송법 제3판,2011,124면.

94)이 규정은 체포제도를 제한하기 위한 것이라고 볼 수 있으나,체포영장의 청구권까지 검사

에게 인정해서 신속한 체포가 가능하게 될 것인가는 의문이라는 견해도 있다.(이재상,앞의

논문.17면)

95)영장제시 및 Miranda고지의 시기:대판 2008,2,14,2007도10006:사법경찰관 등이 체포영

장을 소지하고 피의자를 체포하는 경우,범죄사실의 요지와 구속의 이유 및 변호인 선임권

등을 고지하여야 하는 시기⟶ 체포영장의 제시나 고지 등은 체포를 위한 실력행사에 들어가

기 이전에 미리 하여야 하는 것이 원칙이나 달아나는 피의자를 쫓아가 붙들거나 폭력으로

대항하는 피의자를 실력으로 제압하는 경우에는 붙들거나 제압하는 과정에서 하거나,그것

이 여의치 않은 경우에라도 일단 붙들거나 제압한 후에 지체없이 행하여야 한다.
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하므로 사법경찰관이 피의자를 체포한 때에는 피의자를 구속영장에 의하여 구

속한 경우에 구속기간은 피의자를 체포한 날로부터 기산한다.그러나 형사소

송법에 처음으로 도입된 체포영장제도가 본래의 입법취지와는 달리 이용률이

극히 저조하여 유명무실화되고 있어 문제점으로 대두되고 있다.

Ⅰ.체포영장의 청구

체포영장 청구권은 검사에게 있다,즉 피의자가 죄를 범하였다고 의심할

만한 상당한 이유가 있고 체포사유가 인정될 때에는 검사는 관할 지방법원판

사에게 청구하여 체포영장을 발부받아 피의자를 체포할 수 있다.사법경찰관

은 검사에게 신청하여 검사의 청구로 체포영장을 발부받아야 하는바,체포영

장의 청구권자를 검사로 한 것도 체포를 제한하기 위한 것이며,헌법 제12조

제3항의 규정에 비추어 당연하다고 할 수 있다.체포영장의 청구에는 체포의

사유 및 필요를 인정할 수 있는 자료를 제출해야 한다.검사가 체포영장을 청

구함에 있어서 동일한 범죄 사실에 관하여 그 피의자에 대하여 전에 체포영장

을 청구하였거나 발부받은 사실이 있는 때에는 다시 체포영장을 청구하는 취

지 및 이유를 기재하여야 한다.체포영장은 체포영장청구서에 범죄사실과 체

포사유 등 일정사항을 기재하여 청구한다.96)또한 체포는 피의자의 신체의 자

유를 제한하는 대인적 강제처분으로서 이를 위해서는 원칙적으로 법관이 발부

한 영장을 필요로 한다.체포는 체포된 사람을 사회생활로부터 격리시켜 가족

관계,직업활동,사회활동 등 다방면에 걸쳐 중대한 타격을 가하고 사회적 명

예에 부정적인 영향을 미칠 뿐만 아니라 체포된 사람은 외부세계와 고립됨으

로써 심리적으로 불안상태에 빠져서 정당한 방어권을 충분히 행사하지 못하게

된다.97)이러한 점을 감안하여 헌법은 체포에 대하여 적법절차의 준수를 요구

하고,법관에 의한 영장을 필수적 요건으로 하는 영장주의 원칙을 채택하고

있다.즉 헌법 제12조 제3항은 “체포할 때에는 적법한 절차에 따라 검사의 청

96)종래 긴급체포․현행범체포가 위법한 경우를 구속영장청구의 기각사유로 명시하고 있지만

(대법원재판규정 제900호(재형 2003-4,인신구속사무의 처리에 관한 예규,제55조 제4호 참

조),최근 개정되면서 삭제되었다(대법원 재판예규 제1275호(재형2003-4)(인신구속사무의처리

에 관한 예규).2000,6,2,개정참조).

97) 신양균,형사소송법(제2판),법문사,2004,33면도 피의자에 대하여서도 당연히 무죄추정의

원칙이 적용된 다는 점에 대하여 이론의 여지가 없다고 한다.
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구에 의하여 법관이 발부한 영장을 제시하여야한다”고 규정하고 단서로 수사

기관 업무수행의 효율성을 고려하여 현행범의 경우와 중죄로서 긴급한 사정이

있는 경우에는 사후에 영장을 청구할 수 있는 길을 열어놓았다.

그리고 체포영장의 청구에는 체포사유 및 필요를 인정할 수 있는 자료를 제

출하여야 한다.또는 체포적부심사를 청구하는 자는 체포영장의 청구를 받은

판사에게 유리한 자료를 제출할 수 있다.체포영장의 청구권은 검사에게만 있

고 사법경찰관은 검사에게 신청하여 검사의 청구로 체포영장을 발부받아야 한

다.검사는 사법경찰관이 신청한 체포영장을 검토하여 체포할 상당한 이유가

없다고 인정하는 때에는 그 이유를 구체적으로 기재하여 체포영장의 신청을

기각한다.이 경우 사법경찰관이 수사규정 별지 제84호 서식에 따라 체포영장

을 신청하였으면 별지 제35호의3서식에 따른 체포영장신청 기각서로 기각하

고,수사의 보완이 필요하다고 인정하여 기각하는 경우에는 기한을 정하여 체

포여부를 재지휘받도록 하거나 체포영장을 재신청하도록 할 수 있다(검찰사건

사무규칙 제21조 제3항).또 소명자료의 제출은 체포영장을 청구할 때 체포의

사유 및 필요를 인정할 수 있는 자료를 제출한다.범죄사실을 인정할 수 있는

자료는 엄격한 증명을 요하지 아니하고 소명의 정도로 충분하다.즉 체포는

수사의 필요성과 인권의 보장이라는 상반되는 이념이 충돌하는 절차로 체포의

필요성이 인정된다하더라도 국가기관의 체포권한을 남용하여 신체의 자유를

부당하게 침해하는 것을 통제할 필요가 있고,인권침해가 최소화될 수 있도록

필요한 최소한의 한도내에서만 허용되며 법률에 근거가 있어야 하고 법률이

정한 절차와 방식에 따라야만 한다.또한 법치국가원리의 핵심 내용인 비례성

의 원칙에 구속되어야만 한다.

Ⅱ.체포영장의 발부

체포영장에 의한 체포는 검사의 청구로 지방법원 판사가 발부한 체포영장에

의한다.체포영장의 방식은 구속영장의 방식에 관한 규정이 준용된다.또는 구

속영장의 경우와는 달리 체포영장을 발부하기 위하여 지방법원판사가 피의자

를 심문하는 것은 인정되지 않는다.또한 체포영장에는 피의자의 성명,주거,

죄명,피의사실의 요지,인치,구금할 장소,발부연월일,그 유효기간과 그 기
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간을 경과하면 집행에 착수하지 못하며 영장을 반환하여야 할 취지를 기재하

고 법관이 서명날인하여야 한다.

체포영장에 의한 체포는 검사의 청구에 의하여 지방법원 판사가 발부한 체포

영장에 의하므로 체포영장의 청구권은 검사에게 있다.피의자가 죄를 범하였

다고 의심할 만한 상당한 이유가 있고 체포사유가 인정될 때에는 검사는 관할

지방법원판사에게 청구하여 체포영장을 발부받아 피의자를 체포할 수 있다.

그리고 미국과 일본은 체포전치주의를 채택하고 있지만 한국은 피의자를 구

속하기 위하여 체포의 절차를 거치지 않더라도 바로 구속할 수 있는 체포․구

속병렬주의를 채택하고 있다.그리하여 체포되지 않은 피의자를 구속하려면

구속영장을 반드시 청구하여야 하는데 이 경우에 관할 지방법원 판사는 구속

사유를 판단하기 위하여 필요하다고 인정하는 때에는 구인을 위한 구속영장을

발부하여 피의자를 구인한 후 심문하게 하고 있다(형사소송법 제201조의 2제

2항).이는 바로 체포영장제도의 취지를 훼손할 우려가 클 뿐만 아니라 구인

도 구금과 더불어 구속인바 구속의 당부를 판단하기 위하여 구인을 한다는 것

은 구속을 제한하고 규제하려는 영장실질심사제도의 취지에 어긋나고 또한 적

정절차원리에 반하기 때문에 입법론상 정당하다고 볼 수 없다.뿐만 아니라

헌법의 기본권 최대한 보장의 원칙에 따라 구속은 필요불가피한 최소한에 그

쳐야 하므로 신체의 자유의 침해정도가 더 약하게 더 짧게 더 적게 이루어지

더라도 형사사법의 목적을 달성할 수 있다면 그러한 부드러운 수단을 활용함

이 헌법과 형사소송법의 취지에 부합되기 때문에 구속에 앞서 단기간의 신체

자유의 침해수단인 체포제도를 먼저 활용하는 것이 득책이 아닐 수 없다.98)

일부에서는 우리가 일본처럼 구속과 별도로 체포제도를 도입하였다하여 체포

전치주의까지 도입할 필요가 없다는 주장이 있다.

그 이유는 현재 실무상 수사 단계에서 피의자 체포여부는 전적으로 수사기

관에 일임되어 있고 구속영장 청구사건 중 상당 부분은 체포없이 바로 구속영

장을 청구하고,그 중 많은 피의자가 영장기각으로 석방되는 현실을 고려할

때 체포전치주의가 도입된다면 이러한 미 체포상태에서 구속영장이 청구된 피

의자 중 영장 기각될 수 있는 많은 피의자들이 모두 일단 체포되어 48시간 긴

시간동안 구금되어 있으면서 영장발부 여부를 기다려야 하는 불이익을 받기

98)김상호,“체포제도의 문제점과 개선방안”동아대학교,학술연구,2004,123면
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때문이라고 한다.그리고 최근 검찰 및 경찰에서 구속영장 청구비율 및 기각

율현황은 2003년 이후에 점점 높아지고 있는 것을 볼 수 있다.또는 최근 경

찰청에서 제출한 영장발부 현황에 따르면,2009년 이후 해마다 영장발부율이

감소하고 있는 것으로 나타났다.2009년대비 2012년 8월의 영장발부율은

84.5%에서 64.8%로 19.7% 하락한 것으로 나타났다.99)이는 반대로 해석하면

수사기관에서 구속사유가 되지 않는데도 불구하고 구속영장을 청구했다는 의

미가 된다.

Ⅲ.체포영장의 집행

체포영장은 검사의 지휘에 의하여 사법경찰관리가 집행한다.교도소 또한

구치소에 피의자에 대하여 발부된 체포영장은 검사의 지휘에 의하여 교도관리

가 집행하며,피의자를 체포할 때에는 피의사실의 요지,체포의 이유와 변호인

을 선임할 수 있음을 말하고 변명할 기회를 주어야 한다(형사소송법 제200조

의 5).다만 영장을 소지하지 아니한 경우에 급속을 요하는 때에는 피의자에

대하여 피의사실의 요지와 영장이 발부되었음을 고지하고 집행을 완료한 후

신속히 체포영장을 제시해야 한다(형사소송법 제85조 제3항 제4항).그리고 체

포영장을 집행함에는 피의자에게 반드시 영장을 제시하여야 한다.제시되는

영장은 정본이어야 하며 사본의 제시는 위법하다.또는 영장의 제시나 권리의

고지는 체포를 위한 실력행사 전에 미리 하여야 하는 것이 원칙이지만 그러나

그것이 여의치 않은 경우는 실력행사 후에 지체없이 행하면 족하다.체포영장

의 집행에 관하여는 구속영장의 집행에 관한 규정이 대부분 준용된다.

체포영장은 검사가 청구하고 관할 지방법원 판사가 발부하므로 사법경찰관은

검사에게 신청하여 검사의 청구로 판사로부터 체포영장을 발부받아 피의자를

체포할 수 있다.검사만이 영장을 청구할 수 있다는 점에서 사법경찰관에게도

영장청구를 인정하는 일본과 상이하다.

이와 같이 체포의 경우 반드시 판사로부터 받은 체포영장이 있어야 하는데

예외적으로 긴급체포와 현행범체포는 체포영장 없이 체포할 수 있다.이는 후

99)아시아투데이 뉴스,국회 법제사법위원회 소속 김회선 새누리당 의원(서초 갑)이 법무부로

부터 제출받은 구속영장기각 현황,2012,10,16.
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술한다.

체포된 피의자를 구속하기 위해서는 구속의 필요성이 인정되어야 하는 것은

당연하다.체포영장에 의하여 체포된 피의자라고 할지라도 구속의 필요성이

인정되지 않을 때에는 체포된 피의자를 즉시 석방해야 한다.또한 피의자를

일단 체포하여 계속하여 구금할 필요가 있다고 판단되면 수사기관은 체포 후

48시간 이내에 구속영장을 청구하여 영장을 발부받아 피의자를 구속하도록 되

어 있다.

Ⅳ.체포 후의 절차

1.체포의 통지

우리나라의 경우 체포영장을 집행하여 피의자를 체포한 때에는 피의사실의

요지와 변호인을 선임할 수 있는 취지의 고지 등 이에 수반되는 통지의무를

이행하여야 한다(형사소송법 제87조,제200조의 6).

형사소송법 제87조의 통지의무와 관련하여 형사소송규칙 제51조 제2항은 늦

어도 24시간 이내에 서면으로 하여야 한다고 규정하고 있다.또한 동 규칙은

급속을 요하는 경우에는 구속되었다는 취지 및 구속의 일시·장소를 전화 또는

모사전송기 기타 상당한 방법에 의하여 통지할 수 있다.다만,이 경우에도 구

속통지는 다시 서면으로 하여야 한다(형사소송규칙 제51조 제3항,제100조

).100)

2.구속영장의 청구 및 영장발부 통지

체포영장에 의하더라도 체포한 피의자를 구속하고자 할 때에는 체포한 때

부터 48시간 이내에 구속영장을 청구하여야 하고 그 기간 내에 구속영장을 청

100)형사소송법 제87조의 통지의무와 관련하여 종래의 형사소송규칙은 제51조 제2항에서 ‘통

지는 3일 이내 서면으로 하여야 한다.’고 규정한 것을,체포영장에 의해 체포된 피의자의 체

포기간이 48시간의 단기간임을 고려하여 ‘늦어도 24시간 이내’로 개정하고,가능한 한 신속

한 방법으로 통지하기 위하여 제3항에서 ‘전화 또는 모사전송기 기타 상당한 방법에 의한

통지’의 규정을 신설하였다(이재석,체포제도의 운용과 현실,223면).
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구하지 아니하는 때에는 피의자를 즉시 석방하여야 한다(형사소송법 제200조

의 2제5항,형사소송규칙 제100조 제2항).

또한 체포영장 또는 구속영장의 발부를 받은 후 피의자를 체포 또는 구속하

지 아니하거나 체포 또는 구속한 피의자를 석방한 때에는 지체없이 검사는 영

장을 발부한 법원에 그 사유를 서면으로 통지하여야 한다(형사소송법 제204

조).

3.체포의 적부심사

체포된 피의자가 석방되기 위하여 우선 체포적부심사를 청구하여 체포가

부적법함을 증명함으로써 석방되는 수도 있고 그렇지 아니한 경우에는 구속적

부심을 청구하여 구속이 위법․부당한 경우에 석방되기도 한다.또 체포와 구

속이 타당하더라도 보석보증금 납부를 조건으로 석방되거나 검사의 구속 취소

로 석방될 수도 있다는 점은 현행법상 피의자에게 인정되고 있는 석방의 기회

라고 할 수 있다.

한편 인신구속에 관한 자유회복의 과정은 불편하고 복잡하며 신속하지 못한

결함을 지니고 있다고 볼 수 있다.따라서 체포영장제도가 본래의 입법취지와

는 달리 이용률이 극히 저조하여 이의 유명무실화가 심각한 문제점으로 대두

되고 있다.101)

체포된 피의자 또는 그 변호인,법정대리인,배우자,직계친족,형제자매나

가족,동거인 또는 고용주는 관할법원에 체포의 적부심사를 청구할 수 있는바

(형사소송법 제214조의 2제1항).피의자를 체포한 검사 또는 사법경찰관은 체

포된 피의자와 위에 규정된 자 중에서 피의자가 지정하는 자에게 위에 따른

적부심사를 청구할 수 있음을 알려야 한다(동조 제2항).

법원은 위 적부심사의 청구가 (1)청구권자 아닌 자가 청구하거나 동일한

체포영장 또는 구속영장의 발부에 대하여 재청구한 때,(2)공범 또는 공동피

의자의 순차청구가 수사방해의 목적임이 명백한 때에는 심문 없이 결정으로

청구를 기각할 수 있다(동조 제3항).적부심사의 청구를 받은 법원은 청구서가

접수된 때부터 48시간 이내에 체포된 피의자를 심문하고 수사관계서류와 증거

101)신호진,신형사소송법요론.문형사,2008,204면.
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물을 조사하여 그 청구가 이유 없다고 인정한 때에는 결정으로 이를 기각하

고,이유 있다고 인정한 때에는 결정으로 체포 또는 구속된 피의자의 석방을

명하여야 한다.심사청구 후 피의자에 대하여 공소제기가 있는 경우에도 또한

같다(동조 제4항).이러한 법원의 기각결정에 대하여는 항고하지 못한다(동조

제8항).법원은 위 심문을 하는 경우 공범의 분리심문이나 그 밖에 수사상의

비밀보호를 위한 적절한 조치를 취하여야 하며(동조 제11항).피의자를 심문하

는 경우 법원사무관 등은 심문의 요지 등을 조서로 작성하여야 한다(형사소송

법 제201조의 2제6항,제214조의 2제14항).

법원은 구속된 피의자(심사청구 후 공소제기 된 자를 포함한다)에 대하여

피의자의 출석을 보증할 만한 보증금의 납입을 조건으로 하여 결정으로 석방

을 명할 수 있다.다만 (1)죄증을 인멸할 염려가 있다고 믿을만한 충분한 이

유가 있는 때,(2)피해자,당해 사건의 재판에 필요한 사실을 알고 있다고 인

정되는 자 또는 그 친족의 생명ㆍ신체나 재산에 해를 가하거나 가할 염려가

있다고 믿을만한 충분한 이유가 있는 때에는 그러하지 아니하다(동조 제5항).

법원은 제98조의 조건을 정함에 있어서 (1)범죄의 성질 및 죄상(罪狀),(2)증

거의 증명력,(3)피의자의 전과ㆍ성격ㆍ환경 및 자산,(4)피해자에 대한 배상

등 범행 후의 정황에 관련된 사항을 고려하여야 한다.법원은 피고인의 자력

또는 자산 정도로는 이행할 수 없는 조건을 정할 수 없다(형사소송법 제99조,

제214조의 2제7항).

또한 석방결정을 하는 경우에 주거의 제한,법원 또는 검사가 지정하는 일

시ㆍ장소에 출석할 의무 기타 적당한 조건을 부가할 수 있다(동조 제6항).검

사ㆍ변호인ㆍ청구인은 심문기일에 출석하여 의견을 진술할 수 있다(동조 제9

항).체포된 피의자에게 변호인이 없는 때에는 국선변호인의 규정을 준용한다

(형사소송법 제33조,제21조의 2제10항).체포영장 또는 구속영장을 발부한

법관은 적부심사의 심문ㆍ조사ㆍ결정에 관여하지 못한다.다만,체포영장 또는

구속영장을 발부한 법관외에는 심문ㆍ조사ㆍ결정을 할 판사가 없는 경우에는

그러하지 아니하다(동조 제12항).
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제3절 영장에 의한 체포의 문제점과 개선방안

Ⅰ.영장체포의 문제점

1.영장체포의 요건상의 문제점

⑴ 범죄의 혐의의 상당성에 대한 문제점

형사소송법 제201조의 2제1항에 영장에 의한 체포의 적극적 요건에는 범죄

혐의의 상당성과 출석요구불응 또는 불응우려가 있으며 소극적 요건으로 명백

한 체포필요성의 명백한 부존재를 필요로 한다고 규정하고 있다.즉 ‘법관이

체포영장을 발부하기 위해서는 피의자가 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한

이유가 있어야 한다’고 규정하고 있으며 범죄의 혐의는 피의자가 범인이라는

구체적 사실에 근거한 수사기관의 주관적 혐의와 피의자가 범죄를 행하였다는

객관적 혐의가 포함된다.

즉 체포는 구속에 비하여 단기간에 이루어진다는 점,절차상 체포는 구속의

선행단계로서 수사의 초동단계에서 행하여지며 체포제도가 구속이라는 엄격함

에서 비롯되어 입법되었다는 점,또 불법한 임의동행을 없애기 위하여 체포영

장이 도입되었다는 점,형사소송법상 체포의 요건(범죄의 혐의와 출석요구불

응 또는 불응의 우려)에 비하여 구속의 요건이 더 엄격하다는 점에서 체포영

장의 발부를 위한 범죄혐의는 구속영장발부에 비하여 낮은 정도로 족한 것으

로서 피의자가 유죄판결을 받을 수 있을 정도라거나 공소를 제기할 수 있을

정도까지는 이르지 않아도 된다고 본다.102)체포의 요건에서 문제시 되는 것

은 구속사유와 동일한 문구로 규정한 범죄혐의 상당성에 국한되지 않는다는

것이다.즉,범죄혐의의 진상을 규명하기 위해서 출석할 것을 요구하며,출석

102)동지;이에 대하여 오경식,한국과 미국의 형사소송절차에서의 체포제도의 비교연구,비교

형사법연구,한국비교형사법학회,2003,961면에서는 수사실무 운영과 긴급체포의 남용우려

(실무상으로는 체포영장에 의한 체포는 8-9％에 불과함)등을 판단하여 구속의 경우보다 약

한 혐의로 해석하는 것이 타당하다고 하며,정승환,형사소송법의 체포제도에 대한 재검토-

형사소송법 개정안의 인신구속제도와 관련하여-,법조 54권 7호(통권586호),2005,68면에서

는 체포영장과 구속영장에서의 혐의의 정도를 동일한 것으로 본다면 곧바로 구속영장을 청

구하는 것이 더 타당할 것이므로 두 가지 영장을 이중으로 청구하는 절차를 둔 것은 불필요

한 절차의 낭비에 불과하다는 것을 이유로 한다.



- 53 -

요구불응 또는 불응우려가 있을 때라는 문언을 배제해야 한다고 사료된다.그

렇지 않으면 긴급체포 남용 등의 문제점이 발생할 우려가 있기 때문이다.

⑵ 출석요구불응 또는 불응우려에 대한 문제점

범죄혐의의 상당성이라는 체포요건 이외에 피의자를 체포하기 위한 사유로

는 ‘정당한 이유 없이 검사나 사법경찰관의 출석요구에 응하지 아니하거나 응

하지 아니할 우려’가 인정되어야 한다.형사소송법 제200조에서의 수사기관이

피의자에 대한 출석요구는 임의수사로서 피의자는 출석요구를 거부할 수 있으

며 일단 출석하였다가도 자유롭게 퇴거할 수 있다.103)

그러나 형사소송법에서 도입된 체포제도의 근본적인 핵심은 초동 수사 단계

에서 합목적적인 수사진행을 위하여 실질적으로는 국민들에게 출석협조의 의

무를 부여한 것이라고 할 수 있다.104)

피의자의 출석요구 불응을 이유로 체포영장을 발부함에 있어서는 신중을 기

하여야 할 것이다.출석불응에는 정당한 이유가 없어야 하기 때문에 피의자가

수사기관의 출석요구에 대하여 1회 응하지 아니한 것만으로 바로 체포의 사유

가 인정된다고는 할 수 없다.이에 대하여는 구체적인 사건에 따라 여러 가지

사정을 종합하여 판단하여야 할 것이다.105)

체포영장의 발부사유는 피의자가 수사기관의 출석요구에 ‘응하지 아니할 우

려’라는 장래의 사유를 포함하고 있다.체포의 요건으로서 출석요구에 응하지

아니할 우려가 있는 경우에 대하여는 이를 남용할 소지가 있으므로 더욱 신중

하게 운용할 필요가 있다.수사기관의 출석요구에 불응할 우려가 있는 경우라

함은 피의자가 도망하거나 지명수배 중에 있는 경우 등이 이에 해당한 문제이

다.106)

103)신동운,앞의 책,143면.

104)이 의무의 부과 필요성을 수사기관이 스스로 판단하지 아니하고 법관의 사볍심사에 맡긴

점이 체포제도의 특징이다(신동운,앞의 책,143면).

105)대법원송무예규 제501호:인신구속사무의 처리요령.

106)손동권,현행 피의자 체포∙구속제도에 관한 연구,동암 이형국교수 화갑기념논문집(서울:

법문사,1998)561면.
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⑶ 체포의 필요성에 대한 문제점

형사소송법 제200조의 2제1항에는 통상체포의 요건으로서 죄를 범하였다고

의심할 만한 상당한 이유가 있고 정당한 이유 없이 위 제200조 규정에 의한

출석불응 또는 불응우려가 있을 것을 요구하고 있다.출석불응 등의 체포사유

에 대하여 이러한 요건을 체포사유로 하는 것이 필요한지 의문을 가지면서도

현행법 하에서는 체포를 가능한 제한하려는 취지에서 이들을 체포사유로 하고

있다고 하면서 부분적으로 긍정하는 견해107)와 수사초기의 단기의 신병확보

수단인 체포의 실효성 확보를 위하여 이러한 체포사유를 삭제함이 타당하다는

입장과 입법론보다는 해석론으로 해결함이 바람직하다는 견해가 있다.108)

미국의 경우에는 피의자에게 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가

있으면 치안판사는 체포영장을 발부한다.109)

일본의 경우에는 피의자가 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있

고 또한 명백히 체포의 필요가 없는 경우가 아니면 체포 할 수 있는 것으로

규정하고 있다(일본 형사소송법 제199조 제2항)

한편 우리법상 체포영장제도는 일본의 체포영장제도와 상당히 유사한 것이

기는 하지만 일본은 경부이상의 사법경찰관이 검사를 거치지 않고 직접 법원

으로부터 영장을 발부 받을 수 있도록 되어 있고,피의자가 죄를 범하였다고

의심할 만한 상당한 이유가 있을 때라는 범죄사실의 소명만으로도 체포장을

발부할 수 있도록 되어 있음에 반하여 우리는 발부요건에 출석불응 또는 출석

불응우려라는 것이 추가되어 있다.이것은 수사기관의 자의적인 체포의 남발

을 막아보려는 취지에서 마련된 것으로 보이나 경찰이 출석요구서를 발송하여

수사를 하는 것보다 주로 전화 등을 이용한 임의출석의 형태로 조사하던 종래

의 관행이 어느 정도 계속되고 있음을 생각할 때 그 이용률이 극히 저조하고

오히려 긴급체포제도의 이용률이 훨씬 높은 실정이다.110)이것은 인신구속제

도에 대한 영장주의를 강탈하고 극히 예외적으로만 인정되어야 할 긴급체포가

107)이재상,앞의 책,218면,

108)이은모,“피의자 인신구속제도의 정비방안”.형사법연구 제19호,한국형사법학회,2003,111

면;김상호,앞의 논문,128면.

109)주용환,체포제도의 개선방안에 관한 연구,한양대학교 대학원,박사학위논문,2009,2,112

〜113면.

110)이기호,“수사절차상 인신구속제도의 문제점에 관한 연구”경찰대학교 논문집 제17호,

1997.
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일상화됨으로써 시민의 자유에 대한 심각한 침해의 우려가 지난날과 같이 상

존할 수 있다는 문제점으로 나타난다.

2.체포 후의 절차에 대한 문제점

피의자를 체포한 후 그를 다시 구속하고자 할 때에는 체포한 때로부터 48

시간 이내에 구속영장(제201조)을 청구하여야 하고 그 기간 내에 구속영장을

청구하지 아니하거나 구속영장의 청구가 기각된 경우에는 피의자를 즉시 석방

하여야 한다(형사소송법 제200조의 2제5항).

영장에 의한 체포제도의 문제점은 48시간 이내에 구속영장을 청구만 하면

족하고,그 기간 내에 구속영장이 발부되는 것을 요하지 않는다는 점이다.즉

구속영장을 청구하기만 되므로 실제 피의자가 법관 대면권을 가지는 데 걸리

는 시간은 48시간에 추가적인 시간(+ɑ)이 되므로 무고한 피의자 또는 구속사

유에 해당되지 않는 피의자가 석방되는 데 걸리는 기간은 제한 없이 상당기간

계속될 수 있다.이것은 법원에 의한 피고인 구인의 경우 형사소송법 제71조

에 따라 피고인을 구금할 필요가 없다고 인정한 때에는 그 인치한 때로부터

24시간 내에 석방하여야 하는 것과 비교해 볼 때 피의자의 인권보장에는 심각

한 손상이다.구속영장을 청구하지 않거나 구속영장을 청구했지만 발부받지

못하여 피의자를 석방하는 경우 그때까지의 시간은 피의자에게 부당한 구속의

시간이 될 수 있으므로 실질적으로 신병의 인치기간이 연장되는 효과가 있다

고 할 수 있는 것이다.수사기관의 입장에서도 일단 체포하여 시간을 벌여놓

자는 태도에서 피의자를 체포한다면 구속의 요건이 갖추어져야만 체포할 수

있는 경우와 비교해 보았을 때 실질적으로 구금기간이 늘어난다고 할 수 있

다.
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Ⅱ.영장에 의한 체포제도의 개선방안

1.영장체포의 요건상의 개선방안

체포영장의 문제점은 체포의 요건과 절차가 너무 엄격하여 체포영장과 구

속영장에서 요구되는 혐의의 정도와 영장청구의 요건이 거의 동일하다는 것이

다.체포사유로서 범죄혐의의 상당성이 요구되며,체포를 위해 법관에 의한 영

장을 발부받아야 한다.현행 규정에 의하면 체포사유로서의 범죄혐의와 구속

사유로서의 범죄혐의는 적어도 법문의 표현에 따르면 동일한 정도의 혐의이

다.구속사유를 규정한 형사소송법 제70조 제1항은 피고인이 죄를 범하였다고

의심할 만한 상당한 이유를 체포사유를 규정한 형소법 제200조의 2제1항의

피의자가 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유를 각각 규정하고 있다.

그런데 이 두 규정의 차이는 피고인과 피의자의 차이가 있을 뿐이다.또한 형

사소송법에서는 체포의 필요성을 소극적 요건으로 규정하면서도 규칙과 예규

에서는 체포의 필요를 판단함에 있어서는 도망할 염려가 있는지와 증거를 인

멸할 염려가 있는지 여부를 심사하여야 한다고 규정하고 있다.이는 구속의

사유와 같은 것을 그 내용으로 한다.

이와 같이 수사를 위한 체포를 위해서도 구속영장과 거의 같은 절차에 의해

체포영장을 발부받아야 한다.이러한 이유로 수사의 편의상 영장에 의한 체포

를 이용하지 않고 임의동행이나 긴급체포의 남용하여 탈법적 관행이 발생하는

것이다.이에 대하여 구체적으로 살펴보면 2010년에는 1만308건을 긴급체포

해 8425건에 대하여 구속영장을 신청해 7046건이 발부됐으며 2011년 8184건

중6683건에 대해 신청해 5599건만 발부됐다.그리고 2012년 6월말 3967건을

긴급체포 한 뒤 3169영장을 신청해 2617건만 구속돼 구속기각률이 오히려

1％ 이상 증가했다.

이 중 가장 높은 기각률을 보인 곳은 울산경찰청(29％)이었으며 대전경찰청

(23.1％)과 대구경찰청(22.4％).광주경찰청(22.2％),전북경찰청(21.9％)이 그 뒤

를 이었다.

경찰이 무영장체포한 피의자 10명 중 2명은 무혐의로 풀려나 경찰의 긴급체
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포 남용이 심각한 수준이다.‘기각률이 높다는 것은 여전히 국민의 인권을 침

해한다는 비판에서 벗어날 수 없는 상황이다’고 한다.111)이는 한마디로 말하

자면 신병확보를 위하여 손쉽게 무영장체포를 하는 것으로 판단되는바 빠른

시일 내에 지양되어할 문제이다.

따라서 현행 체포제도가 종전의 임의동행 또는 보호실유치를 통한 피의자

신병의 조기확보라는 실무상의 필요성을 합법화하기 위해 도입된 점,체포가

수사기관의 피의자신문을 위한 수단이 아니라 구속을 위한 사전적 임시 조치

로서의 의미를 가진다는 점,초기 수사단계에서 지나치게 엄격한 요건의 요구

는 현장에서 범죄자의 격리 등을 위한 최소한의 필요한 수사를 곤란하게 할

가능성이 있다는 점에서 초기수사단계에서의 체포의 실효성 확보를 위해서는

체포영장 발부를 위한 요건을 완화할 필요가 있다고 본다.112)

수사기관의 출석요구에 불응하거나 불응할 우려가 있는 경우에 체포영장에

의해 인신의 자유가 구속될 수 있다는 것은 헌법 및 형사소송법이 보장하고

있는 피의자의 진술거부권을 침해하는 제도로 이해될 수 있다는 비판113)을 감

안할 때,현행 체포영장 발부를 위해 요구되는 ‘출석요구에의 불응 또는 불응

의 우려’는 삭제할 필요가 있다.

2.체포 후의 절차에 대한 개선방안

체포의 절차 또한 구속영장의 경우와 흡사하거나 체포영장의 발부에 있어서

는 구속영장의 규정을 준용하고 있다.그러나 체포영장이 청구되는 경우 법원

에서는 형사소송법의 취지에 비추어 피의자에 대한 심문을 요하지 아니하는

것으로 해석되며,예규에서도 체포영장 청구사건을 처리함에 있어서는 피의자

에 대한 심문을 요하지 아니하며,사실의 조사를 하는 경우에는 체포영장 청

구사건의 신속성과 밀행성에 반하지 아니하는 범위 안에서 하여야 한다고 규

111)인천일보,2012.10.8.국회 행정안전위원회 유승우(이천·새누리당)위원 국회 제출한 보고

서. http: www.police.go.kr/data/statisics/statiscsAffairMain.jsp 이사버 경찰청 자료실,

2012.

112)양문상 ․ 박광섭,“현행 형사소송법상 체포제도에 대한 검토”충남대학교 법학연구 제20

권 제2호,2009.170〜171면.

113)심재무,체포의 요건에 관한 고찰,형사법연구 제13호,한국형사법학회,2000,235면;차용

석,형사소송법연구,박영사,1983.286면.
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정하고 있다.114)즉 구속영장의 경우와는 달리 체포영장을 발부하기 위하여

지방법원판사가 피의자를 심문하는 것은 인정되지 않는다.따라서 체포영장의

발부는 구속영장의 발부와 같은 수준으로 규정하고 있으면서 서류심사만은 하

고 있으므로 이는 당연히 예단의 피해가 발생할 것이다.그러므로 체포영장의

경우에는 구속영장의 경우보다 당연히 완화된 심사를 하여야 할 것이다.

체포한 피의자를 구속하고자 할 때에는 체포한 때부터 48시간 이내에 구속

영장청구절차에 의하여 구속영장을 청구하여야 하고,그 기간 내에 구속영장

을 청구하지 아니하는 때에는 피의자를 즉시 석방하여야 하며(형사소송법 제

200조의 2제5항),구속영장을 청구하였다 하더라도 구속영장을 발부받지 못

한 경우에도 피의자를 즉시 석방하여야 한다(제100조 제2항,제200조의 4제2

항).다만 형사소송법에 체포영장에 의하여 체포된 피의자를 석방하는 독립적

인 근거규정이 존재하지 않는바115)입법론상 ① 피의자의 석방과 관련된 규정

은 인권과 관련된 매우 중요한 규정인 점,② 영장주의를 고려할 때 ‘체포영장

에 의한 체포’가 여러 체포형태 중 원칙에 해당되는 점을 종합하면,응당 ‘체

포영장에 의한 체포’를 규정하는 제200조의 2에서 그 석방과 관련된 규정을

두고,다른 형태의 체포에서 이를 준용하도록 개정할 필요가 있다고 본다.116)

한편,체포 후 피의자 또는 그 변호인,법정대리인,배우자,직계친족,형제

자매나 가족,동거인 또는 고용주는 관할법원에 체포 또는 구속의 적부심사를

청구할 수 있고 이 경우 법원이 수사기록과 증거물을 접수한 때로부터 검찰청

에 반환할 때까지의 기간은 48시간에 포함하지 않는다(형사소송법 제214조의

2).앞에서 서술한 기간을 48시간에 산입하는 방향으로 개선되어야 한다고 생

각한다.그 이유는 불법적인 인신구속의 연장 및 인권침해가 될 수 있기 때문

이다.

114)대법원 재판예규 제1130호,인신구속사무의 처리에 관한 예규(재형 2003-4)

115)형사소송규칙 제100조에서는 “체포영장에 의하여 체포되었거나,현행범으로 체포된 피의자

에 대하여 구속영장청구가 기각된 경우에는 법 제200조의4제2항의 규정을 준용한다고”규

정하고 있고,형사소송법 제200조의4제2항은 “긴급체포한 피의자에 대하여 구속영장을 청

구하지 아니 하거나 발부받지 못한 때에는 피의자를 즉시 석방하여야 한다”고 규정하고 있

다.

116)노정환,“현행 체포제도에 실무적 고찰”실무연구(법조),2013,8(Vol.683).206〜207면.
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제5장 긴급체포의 문제점과 개선방안

제1절 긴급체포제도의 의의 및 취지

긴급체포라 함은 중대한 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있는

피의자를 수사기관이 법관의 체포영장을 발부받지 않고 체포하는 것으로서,

현행범체포와 함께 체포에 있어서 영장주의의 예외가 인정되는 경우이다.117)

형사소송법은 검사 또는 사법경찰관은 피의자가 사형ㆍ무기 또는 장기 3년 이

상의 징역이나 금고에 해당하는 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가

있고,(1)피의자가 증거를 인멸할 염려가 있는 때 또는 (2)피의자가 도망하

거나 도망할 우려가 있는 때에 긴급을 요하여(피의자를 우연히 발견한 경우

등과 같이 체포영장을 받을 시간적 여유가 없는 때를 말한다)지방법원판사의

체포영장을 받을 수 없는 때에는 그 사유를 알리고 영장 없이 피의자를 체포

할 수 있다(형사소송법 제200조의 3제1항).긴급체포는 체포의 긴급성에 대처

함으로써 수사의 합목적성을 실현하기 위한 제도로서 사전영장주의 원칙을 고

수함으로써 중대범죄를 범한 범인을 놓치는 결과를 방지하려는 데에 그 취지

가 있다.118)

헌법은 영장주의를 선언하면서 제12조 제3항 단서에 ‘다만 장기 3년 이상의

형에 해당하는 죄를 범하고 도피 또는 증거인멸의 염려가 있을 때에는 사후에

영장을 청구할 수 있다’고 규정하고 있으므로 개정 형사소송법은 체포제도의

도입에 대응하여 종전의 긴급구속제도를 폐지하고 그 대신 동일한 요건의 긴

급체포제도를 도입한 것이다.

피의자에 대하여 긴급체포를 할 수 있는 자는 검사와 사법경찰관이다(형사

소송법 제200조의 3제1항).그러나 사법경찰관은 긴급체포의 권한이 없다.

117)다만 긴급체포는 범행과 체포 사이에 있어서 시간적 접속성이 인정되지 않는 점에서 현행

범체포와 구별된다.

118)박종환,긴급체포제도의 문제점과 개선방안,법학연구제17집,207면.
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제2절 긴급체포제도의 요건과 절차

Ⅰ.긴급체포의 요건

피의자를 긴급체포하기 위해서는 형사소송법 제200조의 2제1항의 규정에

따라 첫째,피의자가 사형,무기 또는 장기 3년 이상의 징역이나 금고에 해당

하는 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있을 것(범죄의 중대성),둘

째,피의자가 증거를 인멸할 염려가 있거나 도망할 염려가 있을 것(체포의 필

요성),셋째,긴급을 요하여 지방법원 판사의 체포영장을 받을 수 없을 것(체

포의 긴급성)등 3가지 요건을 갖추어야 한다.

1.범죄의 중대성 및 객관적 혐의

피의사건이 사형,무기,또는 장기 3년 이상의 죄에 해당하여야 한다.본

죄의 형은 처단형을 의미하는 것이 아니라 법정형을 가리킨다.

범죄의 중대성에 관하여 긴급체포의 경우와 체포영장에 의한 체포의 경우 그

혐의의 정도에 차이가 있는 것은 아니다.119)긴급체포에 필요한 범죄의 혐의

도 수사기관의 주관적 혐의만으로는 불충분하며 범죄의 혐의에 대한 객관적·

합리적인 근거가 있음을 요한다.그러나 공소제기에 충분할 정도의 객관적 혐

의가 있음은 요하지 아니한다.

2.긴급성

긴급을 요한다 함은 체포영장을 발부 받을 시간적 여유가 없는 경우,즉 판

사의 체포영장을 받기 위해 시간을 지체하면 피의자에게 수사기관에의 출석요

구를 기대할 수 없어 체포가 불가능하게 되거나 현저히 곤란하게 되는 상황을

말한다.이에 대하여 형사소송법 제200조의 3제1항 단서는 "피의자를 우연히

119)이 점에 관하여 우리 형사소송법은 ‘상당한 이유’가 있을 것을 요하는데 비하여 일본 형사

소송법은 ‘충분한 이유’가 있을 것을 요하고 있어 혐의의 정도에 있어서 차이가 있을 수 있

는 것처럼 보여지나,어느 경우에나 현저한 혐의가 있을 것을 요한다는데 이견이 없다.
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발견한 경우 등과 같이 체포영장을 받을 시간적 여유가 없는 때를 말한다."

라고 규정하고 있다.따라서 긴급체포는 필요한 최소한의 경우에 하여야 하며,

피의자의 소재를 알고,체포영장을 받을 수 있는 시간적 여유가 있을 때에는

긴급체포를 하여서는 안 된다.긴급체포는 피의자가 수사기관에서의 조사 중

범행의 발각·영장의 청구 또는 영장청구의 기미가 보이자 도망하는 경우,지

명수배자의 발견 시,지명수배는 되지 않았으나 주거가 일정하지 않거나 출석

불응한 자에 대하여 소재수사 중 발견한 경우,도주 중인 기소중지자를 수사

기관이 불심검문을 통하여 검거하는 경우 등이 전형적인 사례이다.120)

체포영장을 발부받을 수 없을 정도로 긴급을 요하는 경우인지 여부는 체포

당시의 제반사정을 종합하여 객관적·합리적으로 판단하여야 할 것이다.따라

서 반드시 체포영장에 의한 체포가 객관적으로 불가능해야 하는 것이 아니라

검사 또는 사법경찰관의 합리적 판단에 의하여 체포의 목적이 위험하게 된다

고 인정되면 족하다.121)

3.체포의 필요성

체포의 필요성에 관해서 보면,피의자가 증거를 인멸할 염려가 있거나 도망

또는 도망의 염려가 있어야 한다.즉 긴급체포를 위하여서는 구속사유가 존재

할 것을 요한다.긴급체포의 경우 체포영장을 받을 것을 요하지 않는 대신 그

요건을 엄격히 한 것이며 긴급체포의 남용을 막기 위한 규정이라고 할 수 있

다.다만 긴급체포의 경우에는 주거가 확실한 자라 할지라도 체포가 요청되므

로 주거불안(형사소송법 제70조 제1항 제1호)을 긴급체포의 요건에서 제외하

고 있다.

120)송광섭,형사소송법,유스티니아누스,1999,358면.

121)이재상,형사소송법,박영사,1996,220면.
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Ⅱ.긴급체포의 절차

1.긴급체포의 방법

검사 또는 사법경찰관은 피의자에게 긴급체포를 한다는 사유를 알리고 영장

없이 피의자를 체포할 수 있다(형사소송법 제200조의 3제1항).사법경찰관이

긴급체포를 한 경우에는 즉시 검사의 승인을 받아야 한다(형사소송법 제200조

의 3제2항).이는 검사의 사법경찰관에 대한 수사지휘 감독권의 제도적 표현

이나 개정 전 형사소송법이 긴급구속에 관하여 미리 검사의 지휘를 받을 것을

요구하던 것과 구별된다.

사법경찰관은 긴급체포 후 12시간 내에 관할 지방검찰청 또는 지청의 검사

에게 긴급체포를 승인해 달라는 건의를 하여야 한다.다만 기소중지된 피의자

를 해당 수사관서가 위치하는 특별시·광역시·도 또는 특별자치도 외의 지역에

서 긴급체포하였을 때에는 24시간 내에 긴급체포에 대한 승인 건의를 할 수

있다(검사의 사법경찰관리에 대한 수사지휘 및 사법경찰관리의 수사준칙에 관

한 규정 제357조 제3항).검사의 승인을 얻지 못한 경우에는 사법경찰관은 피

의자를 즉시 석방하여야 한다(형사소송법 제200조의4제2항).사법경찰관이 관

할구역 외에서 긴급체포를 하거나 관할구역 외의 사법경찰관의 촉탁을 받아

긴급체포를 할 때에는 사전에 관할 지방검찰청 검사장 또는 지청장에게 보고

하는 것이 원칙이지만,긴급을 요할 때에는 사후에 보고할 수 있다(형사소송

법 제210조). 

긴급체포를 행하는 검사 또는 사법경찰관은 피의자에 대하여 범죄사실의 요

지,체포의 이유와 변호인을 선임할 수 있음을 말하고122)변명할 기회를 준

후가 아니면 피의자를 체포할 수 없다(형사소송법 제200조의 4제72조 제88

조).긴급체포한 피의자를 호송할 경우에 필요한 때에는 가장 근접한 교도소

또는 구치소에 피의자를 임시로 유치할 수 있다(형사소송법 제200조의 5제

122)MirandaPrinciple(Mirandav.Arizona,383U.S.436,1966)은 피의자보호를 위한 일련의

절차적 권리,즉 피의자가 진술거부권을 가지고 있다는 사실,피의자의 진술이 그에게 불리

한 증거로서 사용될 수 있다는 사실,피의자가 변호인의 조력을 받을 수 있다는 사실을 피

의자에게 고지하지 아니한 채 피의자를 구금한 상태에서 방문하여 얻은 피의자의 진술은 증

거로 채택될 수 없다는 원칙을 말한다.이 Miranda원칙은 미국연방헌법 수정 제15조 자기

부죄거부의 특권을 근거로 하고 있다.
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186조).피의자를 유치장,구치소,교도소 등에 수용한 때에는 즉시 범죄사실

의 요지와 변호인을 선임할 수 있음을 다 시 한번 알려야 한다(형사소송법 제

200조의 5제88조).검사 또는 사법경찰관이 피의자를 긴급체포한 때에는 변

호인이 있는 경우에는 변호인에게,변호인이 없는 경우에는 변호인선임권자중

피의자가 지정한 자에게 피의사건명,체포일시·장소,범죄사실의 요지,체포의

이유와 변호인을 선임할 수 있는 취지를 지체없이 서면으로 알려야 한다(형사

소송법 제200조의 5제87조 제1항 제2항).

피의자를 긴급체포한 경우에는 즉시 긴급체포서를 작성하여야 한다(형사소

송법 제200조의 3제3항).이 긴급체포서에는 범죄사실의 요지,긴급체포의 사

유(형사소송법 제200조의 3제4항)와 형사소송규칙이 규정한 사항(동규칙 제

95조)등을 기재하여야 한다.

2.체포후의 조치

검사 또는 사법경찰관이 긴급체포한 피의자를 구속하고자 할 때에는 체포

한 때부터 48시간 이내에 검사는 관할 지방법원 판사에게 구속영장을 청구하

여야 하고,사법경찰관은 검사에게 신청하여 검사의 청구로 관할 지방법원 판

사에게 구속영장을 청구하여야 한다.수사기관의 긴급체포에 대한 이러한 사

후영장제도는 긴급체포의 남용을 방지,시정하기 위한 사법적 통제로서 이는

피의자의 인권보장을 이념으로 한 헌법상의 요청이다(헌법 제11조 제3항 단

서).피의자의 체포 또는 구속에 관한 사전영장이 사전적인 사법적 억제임에

대하여 긴급체포에 관한 사후영장은 사후적인 사법적 통제라 할 수 있다.

검사가 구속영장을 청구하거나 사법경찰관이 구속영장을 신청할 때에는 긴

급체포서를 첨부해야 한다(형사소송법 제200조의 4제1항).

48시간 이내에 구속영장을 청구하지 아니하거나 발부받지 못한 때에는 피의

자를 즉시 석방하여야 한다(형사소송법 제200조의 4제2항).48시간 이내에 구

속영장을 청구하면 족하므로 이 기간이 넘어서 구속영장이 발부되었다고 해서

피의자를 석방해야 하는 것은 아니다.123)

한편 긴급체포 되었으나 구속영장을 청구하지 아니하거나 구속영장을 발부

123)이재상,앞의 책,221면.
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받지 못하여 석방된 자는 영장 없이는 동일한 범죄사실에 대하여 다시 체포하

지 못한다(형사소송법 제200조의 4제3항).따라서 판사에 의하여 체포영장을

발부받은 때에는 다시 체포할 수 있게 된다.

3.긴급체포 된 피의자의 권리

긴급체포 된 피의자도 통상체포의 경우와 마찬가지로 신체구속을 당한 피

의자이므로 접견교통권이 보장된다(형사소송법 제89조 제200조의 6).접견교통

권이란 체포 또는 구속된 피의자나 피고인이 변호인·가족·친지 등 타인과 접

견하고,서류 또는 물건을 수수하며,의사의 진료를 받을 수 있는 권리를 말한

다,접견교통권은 체포 또는 구속된 피의자나 피고인의 권리이며,동시에 변호

인의 고유권이다.이를 보장하는 이론적 근거는 피의자나 피고인이 인권을 보

장함과 동시에 방어권을 보장하는 데 있다.그리고 접견교통권은 헌법상의 변

호인의 조력을 받을 수 있는 권리(헌법 제12조 제4항)124)에서 나오는 체포·구

속된 피고인·피의자 또는 용의자의 권리(형사소송법 제89조 제209조 제213조

의 2)이며 동시에 변호인 또는 변호인이 되려고 하는 자의 고유권(동법 제34

조)이다.또는 형사소송법은 변호인과의 접견교통권을 제한 없이 보장하고 있

으며 비변호인과의 접견교통권은 법률이 정한 범위에서 인정하고 있다(동법

제89조 제91조 제209조).125)이는 피의자·피고인의 방어권을 보장함과 동시에

기본적 인권을 보장하는데 그 취지가 있다.126)

구속기간의 계산에 있어서 수사기관이 피의자를 긴급체포한 후 그 피의자에

대하여 구속영장이 발부된 경우 수사기관의 피의자에 대한 구속기간의 기산점

은 체포된 때이다(형사소송법 제203조의 2).따라서 긴급체포 된 후 구속영장

124)대판 1992,5,8,91누7552,대법원은 재야운동가 김근태 사건에 대한 판결에서 접견교통권

을 헌법 제10조(인간존엄과 가치.행복추구권)에서 도출하고.구속된 피고인·피의자는 헌법

제27조 제4항(무죄추정원칙)의 의해 일반시민과 똑같이 헌법 제10조를 향유할 수 있는 주체

라는 입장을 취하 고 있다.

125)가족,친지 등과의 접견은 제91조,제209조에 의하여 제한될 수 있는 반면,변호인과의 접

견은 제한이 없다.

126)대판 1996,6,3,96모18:형사소송법은 제34조와 제209조 및 제89조에서 피고인.피의자

의 접견통권에 대해서만 규정하고 있다.그러나 용의자(피내시자)에게도 접견교통권이 인정

된다는 것이 학설과 판례의 입장이다.다만 그 근거에 대해서는 헌법 제12조 제4항을 제시

하는 견해도 있지만,판례는 동법 제34와 제209조 및 제89조를 확장 해석하여 그 근거로 삼

고 있다.
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이 발부되기까지의 기간은 구속기간에 산입된다.

4.긴급체포 시 압수․수색․검증

검사 또는 사법경찰관은 긴급체포규정에 의하여 체포된 자가 소유·소지 또

한 보관하는 물건에 대해 긴급히 압수할 필요가 있는 경우에는 체포한 때부터

24시간 이내에 한하여 영장 없이 압수·수색·검증을 할 수 있다(형사소송법 제

217조 제1항). 그리고 긴급압수 후 계속 압수의 필요가 있는 때에는 지체없

이 압수수색영장을 청구하여야 한다.이 경우 체포한 때부터 늦어도 48시간

이내에 영장을 청구하여야 하며(동법 제217조 제2항),청구한 압수수색영장을

발부받지 못한 때에는 압수한 물건을 즉시 반환하여야 한다(동법 제217조 제3

항).

긴급체포 이후의 영장 없는 긴급압수·수색은 이전에는 체포 후 구속영장의

청구기간 즉 48시간까지 가능하였으나 긴급체포 남용의 문제를 방지하기 위해

개정법률은 긴급압수·수색의 기한을 24시간으로 축소하고,사후 압수수색영장

의 청구를 의무화하였다.그러나 이와 같은 개정법률의 보완규정에도 불구하

고 체포 자체에 수반하는 압수·수색·검증의 영장주의 예외와는 별개로 긴급체

포에 대해서만 긴급압수·수색의 또 다른 예외를 허용하는 것은 입법론적으로

폐지하는 것이 바람직하다.개정법률은 긴급압수·수색의 대상자를 ‘긴급체포할

수 있는 자’에서 ‘긴급체포 된 자’로 변경하였는데,피의자가 이미 체포된 상태

라면 긴급한 압수수색의 필요는 거의 사라진 상태라고 보아야 한다.따라서

사전영장에 의한 압수·수색으로도 충분히 목적을 달성할 수 있다.127)

127)배종대/이상돈/정승환/이주원.신형사소송법,홍문사,2011,2,28,196면.
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제3절 긴급체포제도의 문제점과 개선점

Ⅰ.긴급체포제도의 문제점

1.긴급체포제도의 운용상 문제점

⑴ 긴급체포제도의 운용실태의 문제점

초동수사에 있어서 수사기관이 종전의 임의동행의 형식을 빌어 강제연행의

탈법을 행하던 관행을 제거하면서 수사초동단계에서 피의자 신병확보의 어려

움 등을 해결하자는 취지에서도 도입된 체포제도는 본래 입법취지와는 달리

이용률이 극히 저조 한 것으로 나타났다.128)실무에 있어서 체포제도는 수사

기관이 구속요건을 충족하는 수사 자료를 확보치 않은 상태에서 피의자를 체

포함으로써 수사를 진전시켜 구속사유를 확보한 뒤에 다시 구속영장을 발부

받아 구금하게 하는 수단으로 이용될 것을 예정하고 있다.129)

이러한 예정에도 불구하고 그 이용률이 저조한 이유로서 수사기관은 소환에

불응하거나 도주 또는 증거인멸의 우려가 있는 피의자에 대하여는 바로 구속

영장의 청구가 가능하므로 번거롭고 이중적인 노력이 소모되는 단기의 체포영

장을 활용할 실익이 적다는 것을 들 수 있다.130)체포 피의자에 대한 구속영

장 청구사건 중 체포 영장에 의하여 체포된 경우는 10％에 미치지 못하고 긴

급체포 된 경우가 50％이상을 차지하고 있는 현실은 이러한 사실을 뒷받침하

고 있다.증거가 충분하고 체포영장을 발부 받을 시간적 여유가 있음에도 주

거지·직장에서 긴급체포하고 수사기관에 임의출석한 피의자를 긴급체포하여

유치장에 유치하는 것이 수사실무상 현실이다.체포제도는 구속영장 없는 경

찰서 보호실 유치행위는 위법한 구금이라는 대법원 판결131)이후 수사기관의

128)최정태,긴급체포제도에 관한 연구,부산대학교대학원 법학과,석사학위논문,2006,2,78면.

129)이재석,체포제도에 관한 고찰,이형국 교수 화갑기념논문집,법문사,1998,609면,1997.1.

한달동안 접수된 구속영장청구사건 중 피의자가 긴급체포 된 경우는 전체의 35.8％이고,체

포영장에 의한 경우는 3.2％에 그쳤다(황정근,구속실질심사제도의 개선방안,형사정책연구

제8권 제4호,한국형사책연구원,50면 참조).

130)이기호,수사절차상 인신구속제도와 그 문제점에 관한 연구,경찰대학 논문집 제17호,경찰

대학,1997,6면.

131)대판,2006,7,6,2005도6810.
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불법구금의 지양과 적법한 신병확보제도 미비에 대한 법원의 사법적 통제하에

서 수사 활동의 기회를 제도적으로 보장하는 수사의 원활화를 위한 대비책으

로 도입하였다.그러나 48시간의 단기간 체포를 위하여 수사기관 특히 사법경

찰관이 검사에게 신청하여 검사의 청구로 법관으로부터 체포영장을 발부 받는

번잡한 절차를 이용하려 하지 않고 있다.당초 체포영장 도입취지가 변질되었

다고 볼 수 있다.132)이는 긴급체포제도가 통상체포에 비하여 월등히 선호되

고 체포영장제도는 대부분 기소 중지되어 지명수배 중인 피의자를 체포하기

위한 수단으로 이용되고 있다.즉 긴급체포의 경우 명칭만 ‘긴급’일뿐 실질적

으로는 통상적인 체포의 형태로 활용되어 지고 있다.133)

또한 형사소송법은 검사에 의한 긴급체포는 아무런 사후승인 절차가 없고,

사법경찰관의 경우에도 사후 즉시 검사의 승인만을 받게 되어 있으나 형식적

요식행위로 전락하여 구속영장을 청구할 수 있는 48시간 동안은 법원의 어떠

한 절차나 검증도 거치지 않는 상태에서 피의자를 구금할 수 있도록 되어 있

다.134)

따라서 운용현실에 있어서는 긴급체포의 남용으로 피의자 체포에 관하여 체

포영장에 의한 체포를 원칙으로 하여 영장주의를 실현하려고 한 본래의 취지

는 무의미하게 되는 데 문제가 있다.135)

⑵ 긴급체포의 대상범죄의 문제점

우리 형사소송법은 긴급체포의 대상범죄로서 사형,무기 또는 장기 3년 이

상의 징역 등에 해당하는 범죄에 한정하고 있지만 장기 3년 이상의 징역 등에

해당하는 범죄는 형법각칙의 대부분의 범죄,심지어 경계침범죄나 편의시설부

132)황정근,인신구속과 인권보장,형사법연구 14권,한국형사법학회,2000,12.

133)신형근,“구속영장청구사건 처리에 관한 실무상의 문제점”,법률신문,1997.3.6.이러한 현

상은 1997년 서울 지방법원이 국회에 제출한 국정감사자료에서도 나타났다.영장실질심사제

실시 이후 청구된 체포영장에 대한 발부비율이 99.5％나되어 체포영장 청구 시에 법원은 대

부분 발부하는 것으로 나타났다.하지만 같은 기간에 체포된 피의자 가운데 구속영장이 청

구된 7천여건 중 긴급체포에 의한 경우가 3천 4백여건으로 48％를 차지하고 있고 현행범인

체포에 의한 경우가 3천 1백여건으로 45％를 차지한 반면 체포영장에 의한 경우는 4백 96건

으로 고작 7.03％에 그친 것으로 나타났다(법률신문,1997,10,13).

134)이에 대해서는 손동권,현행 피의자 체포ㆍ구속제도에 관한 연구,이형국 교수 화갑논문집,

법문사,1998,571면;이기호,수사절차상 인신구속제도와 그 문제점에 관한 연구,경찰대학

논문집 제17호,경찰대학,1997,11면.

135)장규원,체포제도에 관한 연구,한국 형사정책연구원,1998,154면.
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정이용죄 등도 포함되기 때문에 사후영장을 요하지 않는 긴급체포 남용될 우

려가 적지 않다고 본다.

즉 긴급체포의 대상범죄에서 제외가 되는 경우는 특별법에서는 거의 없고,

형법 각칙에서도 소수의 범죄만 해당된다.136)즉 형법각칙에서 국가적 법익을

침해하는 범죄 중에서 다중불해산죄,직무유기죄,비밀누설죄,집합명령위반죄

가 3년 미만의 징역 등에 해당되는 죄로서 여기에 해당하고,사회적 법익을

침해하는 범죄 중에서 사체 등의 모욕죄,변사자검시방해죄,실화죄,과실일수

죄,과실교통방해죄,음용수사용방해죄,수도불통예비·음모죄,아편등소지죄,위

조통화취득후지정행사죄,소인말소등죄,사문서부정행사죄,간통죄,공연음란

죄,음란문서판매죄 등 단순도박죄,복표발행중개죄 등의 죄가 3년 미만의 징

역 등에 해당되는 범죄이고,개인적 법익을 침해하는 범죄 중에서 단순폭행죄,

과실치사상죄,의사등의낙태죄,단순학대나 영아유기죄,단순명예훼손 및 사자

명예훼손과 모욕죄,경매·입찰방해죄,음화제조죄,점유이탈물횡령죄,업무상과

실장물취득죄가 3년 미만의 징역 등에 해당하는 죄로서 여기에 포함된다.이

와 같이 긴급체포의 범죄의 대상범위가 너무 광범위하므로 이를 제한해야 할

문제점이 있다.

⑶ 자진출석한 피의자에 대한 긴급체포의 문제점

피의자가 수사기관에 자진출석하여 조사를 받던 도중 귀가를 요구하는 경

우 긴급성이 인정될 수 있는가 여부가 문제된다.

형사소송법 제200조의 3제1항에 의한다면 피의자가 수사기관에 자진 출석하

여 조사하는 경우에는 피의자가 도망할 염려가 없거나 또는 사전에 체포영장

을 발부 받을 시간적 여유가 있었으므로 긴급체포는 부적합하다.피의자를 조

사하기 전에는 범죄혐의가 불분명할 뿐만 아니라 출석에 응하였으므로 체포

영장을 받는 것도 불가능하다.137)그러나 조사가 진행되면서 또는 조사 후 장

기 3년 이상의 범죄에 해당하고 죄를 범하였다고 볼 상당한 이유가 밝혀져 수

사기관이 영장을 청구할 경우에는 피의자가 도주하거나 증거를 인멸할 우려가

생길 수 있다.

136)김상호,체포제도의 문제점과 개선방안,동아대학교,학술연구,2004,127면.

137)이학락,긴급체포제도의 문제점과 개선방안,울산대학교 대학원 법학과 석사학위논문,

2005,19면.
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한편 영장을 발부받는 동안 도주하려는 피의자를 체포할 수 없다면 체포영

장이 발부된 후에는 피의자는 이미 도주해 버리고 없을 것이다.만약 이러한

자를 영장이 발부될 때까지 체포할 수 없이 도주하는 것을 보고도 이를 방임

해야 한다면 범죄진압 및 사회방위는 불가능하게 될 문제가 발생할 우려가 있

다.

⑷ 지명 수배된 자에 대한 긴급체포의 문제점

지명수배란 법정형이 사형,무기 또는 장기 3년 이상의 징역이나 금고에

해당하는 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있어 체포영장 또는 구

속영장이 발부된 자(다만,수사상 필요한 경우에는 체포영장 또는 구속영장을

발부 받지 아니한 자를 포함)를 말한다(경찰청 예규 제74호 지명수배취급규칙

제4호 제1항).

지명수배138)대상자는 우연한 기회에 수사기관으로부터 검거 당할 때 자신

이 수배대상자라는 사실만으로도 체포를 수인 하는 경우가 대부분이다.그런

과정에서 피의자는 체포절차의 합법성여부를 검토하거나 이의를 제기조차 못

하는 것이 현실이다.

대체로 구속영장이 발부되어 유효기간이 이미 경과되지 않은 지명수배 대상

자면 체포에 별다른 문제가 없으나,유효기간이 이미 경과된 지명수배자의 경

우는 조회 결과 수배자 명단에 해당한다는 사실이 밝혀지고,체포시에 현행범

이나 긴급체포의 요건을 충족하지 못했으면 체포할 법적 근거가 임의동행일

138)수배를 이용한 수사기법은 명확한 법적인 근거를 필요로 하는 강제수사절차의 하나로 보

아야 한다.따라서 모든 수사절차의 제 1차적 법원이라 할 수 있는 형사소송법에는 수배 등

의 수사기법에 관하여 직접적인 규정이 있어야 한다.하지만 형사소송법상에서는 지명수배

에 관한 규정을 찾아 볼 수 없다.다만 현행법상 지명수배제도 등의 법적근거를 살펴보면

먼저 검찰의 경우는 검찰사건사무규칙(제57조,제58조)이 있으며,경찰의 경우는 일차적인

법적 근거로는 사법경찰관리집무규칙(법무부령)이 있으나 본 규칙에도 역시 수배 등에 관

하여 직접 적용될 사항을 규정하고 있지는 않다.결국 경찰청 훈령인 범죄수사규칙과 이에

근거한 지명수배취급규칙(경찰청 예규 제74호)이 수배·통보제도의 운영에 대한 직접적인 법

적근거가 되고 있다.현재 지명수배를 직접 규정하고 있는 범죄수사규칙이나 지명수배취급

규칙은 당연히 검찰을 기속하지 않으므로 검찰이 직접 수사한 사건을 소재불명으로 기소중

지할 때하는 지명수배절차는 경찰과 다를 수밖에 없다.더욱이 검찰도 직접 수사한 인지사

건이나 고소,고발사건을 소재불명을 이유로 기소중지결정을 할 때에 지명수배를 하는 경우

가 있기 때문에 검찰과 경찰을 공통적으로 기속시킬 수 있는 법률에 그 근거가 있어야 하는

것이다.그리고 현행법상 지명수배의 대상이 될 수 있는 요건이 구속영장이나 체포영장을

발부받은 피의자이기 때문에 영장주의와 관련하여 법률에 그 법적 근거가 당연히 있을 필요

가 있다.



- 70 -

수밖에 없게 된다.따라서 임의동행을 거부한다면 더 이상의 강제는 불법행위

로 보아야 한다.하지만 수사 실무에서는 지명수배중인 자로 판명되면 구속영

장의 유효기간 경과여부를 따지기 전에 일단 검거하는 것이 현실이다.

지명수배제도에 대한 근거규정으로는 대통령령인 검사의 사법경찰관리에 대

한 수사지휘 및 사법경찰관리의 수사준칙에 관한 규정과 법무부령인 검찰사건

사무규칙 등이 있고 구체적으로 경찰청훈령인 범죄수사규칙 제174조 제1항에

서는 “지명 수배된 자의 소재를 발견하였을 때에는 피의자에게 체포영장 또는

구속영장을 제시하고 범죄사실의 요지,체포 또는 구속의 이유와 변호인을 선

임할 수 있음을 고지하고 변명의 기회를 준 후 지명 수배자를 체포 또는 구속

하고 확인서를 받아 신병과 함께 지명 수배한 경찰관서에 인계하여야 한다.”

고 규정하고,제2항에서는 “체포영장 또는 구속영장을 소지하고 있지 아니한

경우에도 급속을 요하는 때에는 피의자에게 범죄사실의 요지와 체포영장 또는

구속영장이 발부되었음을 고지하고 체포 또는 구속할 수 있다.이 경우 사후

에 신속히 체포영장 또는 구속영장을 제시하여야 한다.”고 규정하고 있다.

즉 범죄수사규칙 제174조에서는 지명 수배된 피의자를 구속영장이나 체포영

장을 통하여 구속이나 체포를 할 수 있고 구속영장이나 체포영장을 발부받지

않았다 하더라도 긴급체포를 통하여 체포할 수 있다고 규정하고 있다.

이러한 규정은 형사소송법 제200조의 3제1항에서 규정하고 있는 긴급체포

의 긴급성 요건으로는 성립될 수 없는 긴급체포를 인정하는 것이 된다.즉 형

사소송법 제200조의 3제1항에서 인정하고 있는 긴급체포 긴급성 요건은 “긴

급을 요하여 지방법원판사의 체포영장을 발부 받을 수 없는 때에는 그 사유를

알리고 피의자를 체포할 수 있다”고 규정하고 있기 때문에 체포영장을 발부

받을 시간적 이유가 있다면 긴급체포를 할 수 없다.즉 지명 수배된 피의자

경우에는 지명 수배자에 등록시키면서 구속영장이나 체포영장을 발부 받을만

한 시간적 여유가 충분히 있었다고 보여 진다.

또한 형사소송법상에서 인정하고 있는 긴급체포에 맞지 않게 경찰청 훈령에

서 규정하고 있는 긴급체포가 피의자에게 큰 손실을 끼칠 수 있는 인신구속이

라는 점에서 더욱 문제가 있다.139)

139)경찰서에 고소가 접수되면 경찰서 형사과에서 형사과가 없으면 수사과에서 피의자에 대한

신병이 확보되지 않는다면 지명수배 하게 된다.이는 신병이 확보되지 않은 피의자에 대해

서 전적으로 고소인의 말만 믿고 지명수배가 된다는 그러한 피의자를 지명수배 한다는 것은
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2.긴급체포제도의 규정상 문제점

⑴ 긴급체포의 성립요건상의 문제점

수사기관이 피의자를 긴급체포하는 것은 체포영장에 의한 경우와 마찬가지

로 피의자의 임의출석을 확보할 수 없는 경우 그 출석을 담보하기 위하여 강

제력을 동원하는 것이다.형사소송법상 긴급체포의 요건으로는 ‘장기 3년 이상

의 징역이나 금고에 해당하는 죄’로 제한하고 있는 것은 비례성의 원칙에 따

라 중범죄에 한해서만 긴급체포를 인정한다는 취지로 해석할 수 있다.140)그

러나 긴급체포는 영장에 의한 체포와는 달리 사전에 아무런 통제를 받지 않으

므로 신속히 법관의 심사를 받아야 하는 것이 문제가 된다.

또한 현행 형사소송법상 긴급체포의 경우에는 현행범체포와 마찬가지로 긴

급영장의 발부 등 법관에 의한 사후 통제가 없이 48시간동안 불법 체포될 우

려가 있을 수 있고,이와 관련하여 수사기관이 피의자를 긴급체포한 경우에

즉시 법관으로부터 체포영장을 발부받도록 하는 것이 타당한지가 문제되며,

그 이외에도 긴급체포의 사후통제와 관련하여 긴급체포가 위법한 경우 이에

기한 구속영장의 처리에 어떤 영향을 미치게 하는 것이 타당한지 등이 문제가

되고 있다.141)

1)범죄의 중대성 및 객관적 혐의의 문제점

긴급체포의 대상범죄는 사형·무기 또는 장기 3년 이상의 징역이나 금고에

해당하는 범죄이다.본죄의 형은 처단형을 의미하는 것이 아니라 법정형을 의

미한다.따라서 긴급체포를 하기 전에는 범죄가 긴급체포의 대상이 되는 범죄

인지에 대한 검토가 선행되어야 한다.142)그래야만 긴급체포요건에 해당하지

않는 범죄를 긴급 체포 하는 오류를 범하지 아니할 것이다.

문제가 더욱 심각하다.

140)박종환,긴급체포제도의 문제점과 개선방안,원광대학교 대학원 논문집 제27권,

2001,8,139면.

141)태경환,긴급체포제도의 문제점과 개선방안에 관한 연구,충남대학교 특허법무대학원 석사

학위논문,2006,10,68면.

142)직무유기,공무상비밀누설,위조통화지정행사,공문서부정행사,사문서부정행사,간통,음화

제조,공연음란,도박,단순폭행,영아유기,명예훼손,경매,입찰방해,배임중재 등은 장기 3

년 미만의 범죄이다.
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또한 형사소송법은 긴급체포의 요건인 범죄의 혐의정도와 관련하여 통상체

포의 경우와 동일하게 ‘죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유’의 존재를

요구하고 있다(형사소송법 제200조의 3제1항).현행법상 범죄의 중대성에 관

하여 긴급체포의 경우와 체포영장에 의한 체포의 경우 그 혐의정도에 차이가

있는 것은 아니다.긴급체포에 필요한 범죄의 혐의도 수사기관의 주관적 혐의

만으로는 불충분하며 범죄의 혐의에 대한 객관적·합리적인 근거가 있음을 요

한다.그러나 공소제기에 충분할 정도의 객관적 혐의가 있음은 요하지 않는

다.143)

이와 같이 긴급체포의 요건인 범죄의 중대성과 범죄의 혐의정도와 관련하여

현행 형사소송법은 통상체포의 경우와 동일하게 죄를 범하였다고 의심할 만한

상당한 이유의 존재를 요구하고 있다.그러나 긴급체포는 통상체포와 달리 영

장주의의 예외가 인정되는 경우임을 감안할 때 범죄 혐의의 정도를 통상체포

와 같이 요구하는 것은 문제가 있다.144)

2)범죄의 긴급성 요건의 문제점

형사소송법 제200조의 3제1항 단서는 “긴급을 요한다 함은 피의자를 우연

히 발견한 경우 등과 같이 체포영장을 받을 만한 시간적 여유가 없는 때를 말

한다”고 규정하여 긴급을 요한다는 의미의 예시를 하고 있다.이러한 예시의

단서규정은 긴급체포의 남용을 방지하기 위한 입법과정에서 추가하였는데 다

음과 같은 문제가 있다.145)

즉 피의자가 임의로 출석하여 조사를 받는 때에도 그 조사결과 피의자를 체

포할 필요가 있게 되고(임의출석 했다는 점만으로 체포할 필요성이 명백히 없

다고 볼 수는 없을 것이다)이를 위하여 법원에 체포영장을 청구하고 발급 받

기까지의 시간 동안 피의자의 신병을 확보할 근거가 없는 상태에 있게 되므로

이 경우 현실적으로 긴급체포의 필요가 있게 된다.146)원래 “긴급을 요한다거

나 지방법원판사의 체포영장을 받을 수 없는 때”라거나 또는 “도망 또는 증

143)박종환,긴급체포제도의 문제점과 개선방안,원광대학교 대학원 논문집 제27호.2001.8.135

면.

144)김경락,긴급체포제도에 관한 연구,중앙대학교 석사학위논문,2002,6,137면〜138면 참조.

145)박희태,개정형사소송법상의 구속제도,법률신문,1996,12,23,참조.

146)이응세,인신구속제도의 입법론적 개선방향,영장실질심사제도Ⅲ,법원행정처,1997,198면.
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거인멸의 우려”라는 용어는 동어반복에 불과하며 불필요한 문언의 반복이라

는 견해가 지배적이었고,긴급성의 의미에는 이들이 모두 포함되어 있는 것으

로 해석되고 있는 것이다.147)

⑵ 긴급체포 후 사후승인의 문제점

현행 형사소송법은 사법경찰관이 긴급체포를 한 경우 검사의 사후승인을 받

도록 하고 있다.이는 긴급체포 도입 전 긴급구속의 경우에 원칙적으로 검사

의 사전 지휘를 받도록 한 것과 구별되는 바,사법경찰관의 긴급체포에 대하

여 검사의 사전지휘가 아닌 사후지휘를 받도록 한 것이 타당한 것인지 여부가

문제된다.

사전지휘를 받게 한 종전의 규정이 그동안 실효성이 없었다는 점은 인정되

나,사전지휘를 받은 예도 적지 않았음을 인정할 때 경찰의 긴급체포는 영장

주의의 예외로서 인권침해의 우려가 많으므로 준사법기관이자 수사의 주재자

인 검사의 사전지휘를 받도록 함으로써 인권침해를 방지할 수 있다는 주장148)

을 하는 견해도 있으나,이러한 주장은 같은 수사기관으로서 검사에게 인권옹

호기관으로 인정하는 것은 인권침해 방지에 미흡한 점이 발견된다.

⑶ 긴급체포 후 체포영장의 필요성에 관한 문제점

헌법 제12조 제3항은 본문에서 체포·구속의 경우 사전영장주의의 원칙을 규

정하고 있고 단서에는 일정한 요건하에 영장주의의 예외를 인정하여 사후영장

을 청구하도록 하고 있다.즉 헌법 제12조 제3항의 단서 규정은 영장의 배제

를 허용한 것이 아니라 법관에 의한 사후통제를 예외적으로 인정한 것이라는

주장149)과 맥락을 같이 한다.형사소송법은 긴급체포가 구속으로 이어지지 않

는 경우에는 아무런 제한을 두고 있지 않으며 구속을 하는 경우에도 구속영장

을 청구하면 족하므로 긴급체포자체는 체포영장 없이 허용되는 결과가 되어

피의자의 인권보호에 공백 기간이 길어지는 문제가 야기된다.

147)정동기,형사소송법의 개정 배경,저스티스,한국법학원,1996.9.52면.

148)박종환,긴급체포제도의 문제점과 개선방안,원광대학교 대학원 논문집,원광대학교 대학

원,2001,8,146면.

149)이재석,체포제도의 운용과 현실,비교형사법연구 창간호,한국비교형사법학회,1996,143

면.
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형사소송법에 의하면 피의자는 수사기관이 조사한 후 범죄혐의가 확인되지

않더라도 48시간 이내에 석방해 버리면 문제되지 않는다.사실상 이는 불법체

포 감금에 해당하나 피의자가 문제제기를 하지 않는 한 불법체포가 합법화된

다.결국 긴급체포 후 체포영장을 발부받지 않는다면 위헌의 소지마저 있다.

그런데 헌법상 긴급체포를 영장주의의 예외로 규정하고 있으므로 긴급체포

후 체포영장을 발부받지 않아도 된다는 주장150)이 있다.또한 영장청구가 대

부분 사법경찰관에 의하여 신청되어 검사와 판사의 심사를 받아야 하는 수사

구조와 경찰관서와 검찰청간의 거리가 교통편으로 많은 시간이 소요되는 원격

지 경찰서가 있는 우리의 실정에서 사후 체포영장을 받도록 요구하면 석방하

는데 오히려 체포기간이 장기화될 우려가 있다는 반론도 있다.151)

⑷ 사법경찰리의 긴급체포 가능여부에 대한 문제

개정 전 형사소송법 제206조 제1항(긴급구속)에서 사법경찰리는 긴급구속의

주체에서 배제되었다.따라서 사법경찰리가 사법경찰관의 명에 따라 피의자를

긴급구속한 경우 그 적법성이 문제되었다.또한 1997.1.1.이후 시행된 개정

형사소송법 제200조의 3제1항(긴급체포)에서도 긴급체포를 할 수 있는 주체

로 검사 또는 사법경찰관만 규정하고 있다.이 규정 역시 사법경찰리는 긴급

체포의 주체가 되지 못한다.입법의 과정에서 긴급체포의 주체에 사법경찰관

은 포함시키고 사법경찰리를 제외한 것은 우리나라의 수사현실을 제대로 파악

하지 못된 중대한 문제점이라고 볼 수 있다.

Ⅱ.긴급체포제도의 개선방안

1.긴급체포의 운용상 개선방안

⑴ 긴급체포의 운용실태 개선방안

긴급체포 된 피의자를 48시간 동안 무영장 상태에서 조사하고 그 기간 내에

150)정진수,구속영장심사와 피의자심문,한국형사정책연구원,1997,162면.

151)신동운,형사소송법,법문사.1997,163면.
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구속영장을 청구하는 현 수사제도는 살펴보았듯이 많은 인권침해적요소가 있

으므로 조속한 해결책이 필요하다.다시 말해서 긴급체포 후 즉시 체포영장을

청구하도록 하는 방안으로 152)체포영장을 받은 후 곧이어 구속영장을 청구하

도록 하는 절차적 번잡함이 예상될 수 있으나 법관에게 체포영장을 청구하는

것은 영장에 의한 체포를 원칙으로 하는 취지에 부합할 것이다.153) 즉 24시

간 이내에 법관의 면전에서 구속의 타당성 여부를 심리 받게 됨으로써 수사초

기에 인권침해의 가능성을 확실히 차단할 수 있을 것으로 생각된다.

또 지체없이 구속영장을 청구하기 위해서는 미국의 전화영장제도 도입도 생

각해 볼 수 있다.전화영장제도는 미국 연방형사소송법 제41조에 규정하고 있

는 독특한 제도로서 미국에서는 일부 주에서 시행하고 있다.수사관의 검거나

압수·수색이 요청되는 경우에 장소적·시간적 곤란 때문에 영장을 즉시 발부

받을 수 없을 때 전화로 판사에게 영장을 발부받는 것이다.워싱턴 주를 비롯

한 미국의 여러 주에서 채택하고 있는 전화나 팩시밀리를 이용한 영장청구 및

영장발부제도도 그 도입여부를 신중히 검토하여 볼 필요가 있다.워싱턴 주의

경우,사법경찰관이 긴급한 경우에는 검사에게 전화영장을 요청하면 검사는

이를 검토하여 보고 역시 전화를 이용하여 판사에게 간단한 범죄사실과 상당

한 이유를 고지하고 팩시밀리 등을 이용하여 자료를 송부하면,판사가 이를

검토하고 곧바로 영장을 필요로 하는 사법경찰관에게 팩시밀리 등을 이용하여

영장을 송부해 준다고 한다.

152)우리의 수사현실에 있어 미국과 달리 아직도 대법원이 위법수집증거의 증거능력을 인정하

고 있는 상황에서 (대판 1994,2,8,93도3318;대판 1996,5,14,96도88)의 사법경찰관의 긴급

체포권 남용을 견제할 수 있는 효율적인 통제장치가 없다는 것은 시급하게 입법적 보완을

요하는 부분의 하나이다.사법개혁추진위원회는 긴급체포 후 지체없이 구속영장을 청구할

것을 주장하고 있다(법률신문,1999,9,9).

153)체포는 일본의 형사소송법을 참고하여 신설된 것이라 보여 진다,일본에서는 긴급체포의

경우 즉시 법관에게 체포장을 청구하는 절차를 취하지 않으면 안 된다.체포장이 발부되지

않은 때에는 즉시 피의자를 석방하여야 한다(일본 형사소송법 제210조)여기서 즉시란 신속

히 또는 지체없이 보다 시간적 근접성을 엄격히 요구하는 것으로 바로 또는 즉각을 의미한

다고 할 수 있다.일본의 헌법은 영장주의의 예외로 현행범체포만을 인정하고 있다.여기서

긴급체포가 영장주의의 헌법원칙에 위배된다는 비판도 있으나,통설은 사후라 할지라도 체

포에 접착한 시기에 체포장이 발부된다는 조건하에서 체포행위를 전체적으로 평가할 때는

영장에 의한 체포라고 할 수 있다는 이유로 합헌이라고 볼 수 있다고 한다(이재상,“각국의

구속제도”,한국 형사정책연구원,1991,168〜169면 참고).이 경우 실무에서는 그 시간적 한

계를 10시간 전후로 보고 있다(영장사무.재판소 서기관 연구소 교재,제125호,법조회,1991,

52면).이러한 일본에서의 해석에 비추어 본다면 48시간동안 무영장 상태에서 긴급체포를 하

는 것은 위헌이라고 볼 수 있다.



- 76 -

이 영장이 통상의 영장과 동일한 효력을 가짐은 물론이다.이러한 방법이

인신구속의 신중성을 침해하는 것이 아닌가 하는 우려를 야기할 수 있으나 이

는 절차를 간소화하고 이로 인해 절약되는 시간을 사건의 진상규명에 더 투자

하는 것일 뿐 결코 수사를 소홀히 하자는 취지는 아니다.154)

⑵ 긴급체포 대상범죄의 광범위성 개선방안

형사소송법 제200조의 3에 의하면 피의자가 사형,무기 또는 장기 3년 이상

의 징역이나 금고에 해당하는 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있

고,증거인멸의 염려 및 도망 또는 도망의 염려가 있는 경우에 긴급을 요하여

영장을 발부받은 수 없는 때에는 그 사유를 알리고 영장 없이 체포할 수 있다

고 규정하고 있다.이러한 규정으로 인하여 형법각칙에서 규정되어 있는 대부

분의 범죄에 대하여 긴급체포가 가능하게 되어 예외적인 현상인 긴급체포가

오히려 통상체포보다 더 많이 행하여질 수 있는 근거를 제시하고 있는 것이

된다.따라서 현행법의 장기 3년이상의 규정을 장기 5년이상의 징역 등으로

상향조정하여 해당하는 범죄에 대하여 긴급체포를 인정함 타당하다고 생각한

다.이렇게 개정된다면 국가적 법익을 침해하는 범죄 중에서 중립명령위반죄,

공무원자격사칭죄,전시공수계약불이행죄.범인은닉죄,법정.국회회의장모욕

죄,알선수뢰죄는 긴급체포의 대상범죄에 제외될 수 있고 사회적 법익 중에서

는 장례식·제사·예배방해죄,업무상실화죄,허위진단서등작성죄,업무상과실교

통방해죄,위조우표인지취득죄,기차·선박등교통방해의 예비·음모죄,통화유사

물제조등의 죄,사인등위조부정사용죄,음행매개죄,복표발매죄 등이 긴급체포

의 대상범죄에서 제외될 수 있으며,개인적 법익 중에서 단순유기죄,단순협박

죄,비밀침해죄,출판물등에 의한 명예훼손죄,주거침입죄,퇴거불응죄,주거.

신체수색죄,강제집행면탈죄,단순손괴죄,경계침범죄,자동차등불법사용죄,주

거침입죄,편의시설부정이용죄가 긴급체포의 대상 죄에서 제외될 수 있을 것

이다.또한 현행법상 긴급체포가 사후영장을 요하지 않기 때문에 그 범죄의

중대성 요건이 엄격하게 준수되어야 하고,긴급체포를 제한적으로 인정하여야

형사사법의 최후수단성의 원칙에도 부합할 수 있다고 생각된다.155)

154)정동욱,현행 수사절차의 신속·간소한 방안,고시계,1993,10,135면.

155)안희출,경찰수사와 인권보장에 관한 연구,동아대학교 대학원 법학과 박사학위논문,2012,

12,71〜72면.
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⑶ 자신 출석한 피의자에 대한 긴급체포자에 대한 개선방안

피의자가 수사기관에 자진출석하여 조사를 받는 자의 경우라 할지라도 조

사가 진행되면서 또는 조사 후 장기 3년 이상의 범죄에 해당하고 죄를 범하였

다고 볼 상당한 이유가 밝혀져 수사기관이 영장을 청구할 경우에는 피의자가

도주하거나 증거를 인멸할 우려가 생긴다.

실무상으로도 자발적으로 나온 피의자라고 하더라도 조사를 하다 보면 피의

자의 변소 내용의 진위여부 확인 등을 통해 피의자의 범죄혐의가 드러나거나

보다 명확해지는 경우가 많다.따라서 자진 출석한 피의자도 조사과정에서 중

범죄의 혐의가 인정됨에 따라 체포를 우려하여 귀가를 요구하는 등 도망 및

증거인멸의 우려가 현저한 경우에는 요건이 구비되면 긴급체포도 가능하다해

야 할 것이다.156)그러나 대법원 판례는 체포 당시 긴급체포 요건을 갖추지

못한 사람을 긴급체포한 경우157)는 물론 조사받기 위하여 수사기관에 자진출

석한 피의자를 제반사정을 고려한 합리적 근거없이 긴급체포한 경우에는 긴급

체포는 위법한다고 판결158)하였다.즉 사회적 지위나 직업만으로 볼 때 소환

시 출석에 응할 것이라고 일응 판단되기 때문에 체포영장을 청구해도 기각되

기 쉽고 일단 소환해 보고 판단하면 앞에서 본 바와 같이 수사기관의 사무실

에서 긴급체포를 해야 하는 아주 어려운 처지에 직면하게 되고,더욱 소환 통

보 자체가 오히려 피의자를 도주케 하는 결과를 발생할 우려가 있으므로 이런

경우는 여부를 묻고 출석에 응할 경우는 임의동행 형식을 취하고 출석에 응하

지 않는 경우는 긴급체포의 형식을 취하는 것이 타당하다고 본다.

156)대판 1998,7,6,98도785,「피의자가 수사기관에 자진 출석하여 조사를 받던 도중 귀가를

요구하는 경우에도 긴급성이 인정될 수 있는가 여부가 문제된다.이 경우에도 구체적인 사

정을 기초로 하여 피의자가 출석하게 된 경위,출석회수,출석불응 사실,조사기간,수사상황

등을 고려하여 중대한 범죄의 혐의가 인정될 수 있는 경우에는 긴급체포가 가능하다」고 하

여 판례는 자진 출석한 피의자에게도 긴급체포 당시에 긴급체포의 요건이 구비되면 긴급체

포를 할 수 있다고 인정한다.

157)대판 2002,6,11,2000도5701,긴급체포는 영장주의 원칙에 대한 예외인 만큼 형사소송법 제

200조의 3제1항의 요건을 모두 갖춘 경우에 한하여 예외적으로 허용되어야 하고 요건을 갖

추지 못한 긴급체포는 법적 근거에 의하지 아니한 영장 없는 체포로서 위법한 체포에 해당

하는 것이고,여기서 긴급체포의 요건을 갖추었는지 여부는 사후에 밝혀진 사정을 기초로

판단하는 것이 아니라 체포 당시의 상황을 기초로 판단하여야 하고,이에 관한 검사나 사법

경찰관등 수사 주체의 판단에는 상당한 재량의 여지가 있다고 할 것이나 사법경찰관의 경험

칙에 비추어 현저히 합리성을 잃은 경우에는 그 체포를 위법한 체포라 할 것이다.

158)대판 2006,9,8,2006도148,검사가 참고인 조사를 받는 줄 알고 검찰청에 자진출석한 변

호사 사무실 사무장을 합리적 근거 없이 긴급체포하자 그 변호사가 이를 제지하는 과정에서

위 검사에게 상해를 가한 것이 정당방위에 해당한다.
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⑷ 지명수배 된 피의자에 대한 긴급체포자 개선방안

형사소송법 개정 시에 지명 수배자에 대한 체포규정을 신설할 필요성이 있

는데도 개정 형사소송법에서도 이에 대한 명문의 근거를 두지 않았다.다만

법무부령인 등에서만 지명수배제도를 규정하고 있다.

이는 이미 문제점에서 제시한 바와 같이 형사법의 체계상 법률이 아닌 부령

등에서 신체의 자유를 제한하는 규정을 둘 것이 아니라 형사소송법에서 직접

이러한 규정을 두는 것이 보다 합리적이라 본다.

한편 지명수배제도가 실무에서 계속 운영되어 왔고 앞으로도 계속하여 운영

될 제도라면 그 개념을 명확히 정립하여 법률적 근거 규정을 마련함으로써 지

명수배제도 운영에 정당성을 부여하여야 할 것이다.

2.긴급체포제도의 규정상 개선방안

⑴ 긴급체포의 성립요건상 개선방안

현행법상 영장에 의한 체포가 원칙이고 긴급체포는 예외에 해당 한다는 것

은 영장주의의 취지에 비추어 당연하다.그러나 실무상 체포의 활용빈도는 체

포제도의 도입 초기에는 긴급체포가 영장에 의한 체포보다 휠씬 많았고,2004

년도에는 양자의 활용도가 거의 비슷한 수준에 이르고 있다.여전히 영장에

의한 체포보다는 긴급체포를 실무에서는 선호하는 경향이 있다고 할 수 있

다.159)이는 사법경찰관이 긴급체포를 하면 검사에게 사후 승인만 받으면 되

고 검사가 긴급체포한 경우는 사후 통제 장치가 없다는 점 등이 원인이라고

본다.이러한 현실은 체포제도의 도입취지를 유명무실하게 할 우려가 있다.따

라서 영장에 의한 체포를 많이 활용할 수 있도록 체포요건을 완화하거나 긴급

체포의 요건을 엄격히 하는 방안으로 개선할 필요가 있다고 본다.

즉 영장에 의한 체포의 요건 중 출석불응 등의 사유의 배제를 통한 성립요

건의 완화와 긴급체포 요건을 장기 3년 이상을 장기 5년 이상의 범죄로 상향

하여 요건을 엄격히 하면 긴급체포 후에 즉시 사후 체포영장을 발부 받도록

159)2001,2002년도에 긴급체포가 통상체포의 9.5배,2003년도에 2.2배,2004년도에 0.8배,2005

년도에 2.5배,2006년도 2.1배,2007년도 1.8배에 이르고 있다(경찰청,통계연보,2002〜2008년

참조).
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하는 등의 방안과 사법경찰관에게 체포영장청구권을 부여하고 또는 긴급체포

시에 수사의 편의성보다는 피의자의 인권을 더 소중히 여기는 수사관계자의

의식이 고취된다면 긴급체포의 남발이 감소될 것으로 본다.

1)범죄의 중대성 및 객관적 혐의 개선방안

긴급체포는 법관의 사법심사를 통하여 통제를 받아야 할 것인바 현행법을

전제로 한다면 긴급체포에 대한 사법심사는 긴급체포 된 자에 대하여 구속영

장이 청구되었을 경우에 한한다.긴급체포의 요건을 갖추지 아니하는 경우(현

행범체포의 경우도 동일함)에 구속사유에 관계없이 긴급체포의 적법성을 심사

하여 구속영장을 기각하여야 한다.이를 위해서는 통상체포와의 조화가 필수

적이다.즉 체포영장의 청구와 발부가 남발될 경우에는 종전의 불법구금 수사

관행에 대한 합법화의 길만을 열어주는 결과가 될 수 있고,이를 방지하기 위

하여 체포영장의 발부를 엄격히 할 경우 수사기관으로서는 법관의 영장을 발

부 받을 필요가 없는 긴급체포를 활용할 가능성이 크기 때문이다.따라서 긴

급체포 된 자에 대하여 구속영장이 청구되었을 경우에 법원이 긴급체포의 체

포적법성을 심사하고 이를 구속영장을 발부하는 데 고려하여야 할 것이다.160)

2)긴급성 요건의 개선방안

형사소송법상 긴급체포 요건에서 긴급성을 결정짓는 중요한 판단요소는 체

포영장을 발부받을 시간적 여유가 있느냐 없느냐 하는 것이다.여기서 기산적

여유를 해석함에는 다툼이 있다.즉 ‘피의자를 우연히 발견한 경우’와 같이

우연성에 한한다는 경우와 그 우연성은 단지 예시적 표현임에 불과하다는 입

장이 그것이다.

통상 체포영장을 청구함에 있어서는 서면으로 하고 소명자료를 제출하여야

한다(형사소송규칙 제93조 제1항 및 동 규칙 제96조 제1항).즉 출석요구서 사

본이나 소재수사 결과보고 또는 피의자가 출석 불응하거나 불응의 우려가 있

다는 취지의 수사보고서 등으로 기록에 명확히 표시하여야 하는 것이다.위와

같은 소명자료가 준비되면 사법경찰관은 검사에게 체포영장을 신청하고 검사

160)대법원도 송무예규에서 긴급체포나 현행범체포와 요건을 엄격히 심사하여 체포가 위법한

경우에는 구속영장의 청구를 기각하도록 하였다[인신구속 사무의 처리요령(송형 96-4).Ⅲ.18.

가(4)].



- 80 -

는 다시 기록을 검토한 후 판사에게 체포영장을 청구하게 된다.이때 판사는

검사가 청구한 체포영장 등의 기록을 검토한 후 체포영장의 발부가 필요하다

고 인정되면 비로소 체포영장을 발부하게 된다.체포영장을 발부받기 위해서

는 아무리 짧아도 5시간이상이 소요될 것이면 법원이나 검찰청과 경찰서의 거

리가 먼 경우에는 그 보다 훨씬 긴 시간이 소요될 것이다.

따라서 긴급성이란 피의자를 체포하기 위하여 체포영장을 청구하느라고 시

간을 지체하다보면 그동안 피의자가 현재의 장소를 떠남으로써 그 후 수사기

관이 피의자를 체포하는 것을 불가능하게 하거나 현저히 곤란하게 하는 경우

로서 현장 이탈 가능성의 유무로 파악하여야 할 것이다.그러므로 장기 3년

이상의 징역형 등에 해당하는 범죄혐의 및 도망 또는 증거인멸의 우려라는 요

건이 충족되고 수사기관에서 체포영장을 받을 시간적 여유가 없다고 판단하여

피의자를 긴급체포한 경우 그 상당성은 넓게 인정되어야 할 것이며,극단적인

가능성을 따져 긴급체포의 상당성을 부인해서는 아니 될 것이다.긴급성 판단

을 지나치게 엄격하게 해석하는 것은 곧 수사기관이 범죄자를 눈앞에서 보고

도 잡지 못하게 하는 결과가 되어 수사기관에 범죄를 수사하여 범죄자를 처벌

할 의무를 부과한 형사소송법의 취지에도 반하는 것이며,수사기관의 본질적

업무수행을 포기하게 하는 것이다.161)따라서 긴급성 요건 중 피의자를 우연

히 발견한 때라는 예시 규정은 삭제하고,피의자를 우연히 발견한 것이 아니

더라도 체포하는 데 있어서 판사에게 체포영장을 청구하고 발부받다 보면 피

의자를 놓치게 되는 긴급한 상황에서는 긴급체포의 긴급성을 인정하는 것이

타당할 것이다.또 입법론적으로 형사소송법 제200조의 3제1항의 긴급성 부

분의 예시규정을 삭제하는 것이 바람직하다고 본다.

⑵ 긴급체포 후 사후승인의 타당성의 개선방안

남용의 소지가 있는 긴급체포를 도입한 현실에서 수사기관의 자질 및 수사

편의나 실적을 중시하는 수사현실에 비추어 수사기관의 인권보호에 관한 획기

적인 인식전환이나 자질향상 등과 같은 철저한 보안장치가 있어야 할 것이고,

궁극적으로는 이러한 긴급체포는 법관의 사법심사를 통하여 통제를 받아야 할

것이다.162)즉 긴급체포의 요건에 해당하지 아니할 경우에 구속사유에 관계없

161)김경락,긴급체포제도에 관한 연구,중앙대학교 대학원 법학과 석사학위논문,2002,6,170

〜171면.
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이 이러한 사유를 들어 구속영장을 기각하여야 한다.특히 긴급체포의 남용을

방지하기 위하여 형사소송법 제200조의 3제1항의 말미에 ‘긴급을 요한다 함

은 피의자를 우연히 발견한 경우 등과 같이 체포영장을 받을 시간적 여유가

없는 때를 말한다.’고 규정하였는바 피의자의 주거가 일정하고 체포영장을 받

을 시간적 여유가 충분히 있다고 인정되어지는 경우에도 사안이 중하다는 이

유로 피의자를 긴급체포하고 검사의 사후승인을 받아 구속영장을 청구하는 경

우이다.이를 위해서는 통상체포와의 조화가 필수적이다.

즉 체포영장의 청구와 발부가 남발될 경우에는 종전의 불법구금 수사관행에

대한 합법화의 길만을 열어주는 결과가 될 수 있고 이를 방지하기 위하여 체

포영장의 발부를 엄격히 할 경우 수사기관으로서는 법관의 영장을 발부받을

필요가 없는 긴급체포를 활용할 가능성이 크기 때문이다.따라서 긴급체포 된

자에 대하여 구속영장이 청구되었을 경우에 법원이 긴급체포의 적법성을 심사

하고 구속영장을 발부할 때 고려하여야 할 것이다.163)

⑶ 긴급체포 후 체포영장의 필요성에 관한 개선방안

헌법 제12조 제3항은 ‘체포·구속·압수 또는 수색을 할 때에는 적법한 절차에

따라 검사의 신청에 의하여 법관이 발부한 영장을 제시하여야 한다.다만 현

행범인 경우와 장기 3년이상의 형에 해당하는 죄를 범하고 도피 또는 증거인

멸의 염려가 있는 때에는 사후에 영장을 청구할 수 있다.’라고 규정하여 영장

주의를 천명하고 있다.긴급체포는 영장주의의 예외로서 긴급체포 후 즉시 법

관의 체포영장을 받도록 하는 것이 헌법의 요청이며 긴급체포의 남용에 대한

효율적인 통제방안이므로 시급히 입법적 보완을 요하는 부분이다.사후 영장

에 의한 통제의 부담 없이 발동할 수 있는 긴급체포의 권한은 초동수사단계에

서 일선 수사기관에 의해 원칙적인 신체구속 장치로 활용될 가능성이 크

다.164)그리고 헌법상 영장주의 원칙에 충실하려면 긴급체포 제도를 탄력적으

162)김경락,앞의 논문,164면.

163)대법원도 송무예규에서 긴급체포나 현행범체포의 요건을 엄격히 심사하여 체포가 위법한

경우에는 구속영장의 청구를 기각하도록 하였다,즉 구속영장의 청구를 기각하는 경우로서

“현행범체포나 긴급체포 등 체포가 위법한 경우”를 명시하고 있다.[인신구속 사무의 처리요

령(송형 96-3),Ⅲ,18,4(4)].

164)태경환,긴급체포제도의 문제점과 개선방안에 관한 연구,충남대학교 특허법무대학원 석사

학위논문.2006,10,87면.



- 82 -

로 운영하면 될 것이다.통상 긴급체포제도는 지명수배제도의 일환으로 널리

이용되고 있었으므로 긴급체포 방식으로 지명수배하는 경우 긴급체포로 지명

수배할 수 있는 대상범죄에 대하여 처음부터 체포영장을 발부받아 지명수배하

면 사후승인여부의 논란은 없을 것으로 보인다.또한 체포영장 제도를 활용하

기 위한 방안으로는 사법경찰관에게 체포영장청구권을 부여하는 것이다.사법

경찰관에게도 체포영장청구권을 부여한다면 검사의 청구 절차가 생략됨으로써

절차의 간이화를 추구할 수 있고 그 이용률을 높일 수 있다.다만 여기서 사

법적 통제가 필요하다면 미국의 경우처럼 즉시 판사에게 인치해 구금여부를

판단하면 될 것으로 사료된다.165)

한편 현재 체포영장집행 후 피의자의 신병처리절차와 긴급체포로 지명수배

되었다가 긴급 체포된 피의자의 신병처리절차는 검사의 승인건의를 받는 점

이외에는 거의 동일하다.사실상 두 가지 유사한 제도가 불필요하게 시행되고

있는 것이다.따라서 지명수배의 경우에는 위와 같이 체포영장을 발부받아 지

명수배하고 긴급체포는 지명수배를 하는 경우 이외에 피의자가 죄질이 불량하

고 도망이나 증거인멸의 염려가 있는 경우에 체포 후 사후승인을 받아 처리하

는 등 극히 제한적으로 운용하면 체포영장에 의하여 신병을 확보하는 방법과

의 중복성을 피할 수 있을 것으로 보인다.긴급체포 후 구속영장신청 또는 신

병승인건의를 함에 있어 자진출석하였을 경우 자진출석하게 된 경위,체포시

간 및 장소,나아가 자진출석한 피의자를 긴급체포할 수밖에 없는 불가피한

필요성 등에 대하여 수사보고서 등의 형식으로 기록에 명확하게 표시하여야

하며 특히 긴급체포는 영장주의원칙에 대한 예외인 만큼 형사소송법 제200조

의 3제1항의 요건을 모두 갖춘 경우에 한하여 예외적으로 허용되므로166)이

점을 고려하여 신중을 기하여할 것이다.

165)장용석,미국 형사소송법 제도 및 운영상의 특징은 체포 ․ 구속제도를 중심으로 각국의

구속제도에 관한 연구,법무연수원,1996,16면.

166)대판 2002,6,11,2002도5701;긴급체포는 영장주의원칙에 대한 예외인 만큼 형사소송법 제

200조의 3제1항에 요건을 모두 갖춘 경우에 한하여 예외적으로 허용되어야 하고,요건을

갖추지 못한 긴급체포는 법적 근거에 의하지 아니한 영장 없는 체포로서 위법한 체포에 해

당하는 것이고,여기서 긴급체포의 요건을 갖추었는지 여부는 사후에 밝혀진 사정을 기초로

판단하는 것이 아니라 체포 당시의 상황을 기초로 판단하여야 하고,이에 관한 검사나 사법

경찰관 등 수사주체의 판단에는 상당한 재량의 여지가 있다고 할 것이나,긴급체포 당시의

상황으로 보아서도 그 요건의 충족 여부에 관한 검사나 사법경찰관의 판단이 경험법칙에 비

추어 현저히 합리성을 잃은 경우에는 그 체포는 위법한 체포라 할 것이고,이러한 위법은

영장주의에 위배되는 중대한 것이니 그 체포에 의한 유치 중에 작성된 피의자신문조서는 위

법하게 수집된 증거로서 특별한 사정이 없는 한 이를 유죄의 증거로 할 수 없다.
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⑷ 사법경찰리에 의한 긴급체포 독자성 인정의 개선방안

현행 형사소송법 제200조의 3제1항 긴급체포를 할 수 있는 주체로 검사 또

는 사법경관으로 규정하고 있고 사법경찰리는 긴급체포의 주체에서 제외시키

고 있다.따라서 현재로서는 형사소송법 제196조 제2항(경사,순경은 검사와

사법경찰관의 지휘를 받아 수사를 보조해야 한다),사법경찰관리집무규칙 제2

조(사법경찰관리는 검사의 지휘를 받고 사법경찰관리는 수사를 보조함을 그

직무로 한다),사법경찰관리직무규칙 제8조(사법경찰관이 직무를 수행함에 있

어서 상호 성실하게 협조해야 한다)에 근거하여 사법경찰리는 사법경찰관으로

부터 특정사건의 수사 및 피의자 검거를 담당하라는 구체적인지휘·명령을 받

은 경우에 한해서만 그 사건의 피의자를 긴급체포할 수 있다고 볼 수밖에 없

다.하지만 이렇게 하더라도 사법경찰리는 독자적으로는 긴급체포를 할 수가

없고,반드시 검사나 사법경찰관의 지휘를 받아 긴급체포를 해야만 한다.사법

경찰리에게 긴급체포권한을 독자적으로 부여하지 않는 것이 긴급체포의 남용

을 우려해서 그렇다면 이는 적절한 주장이 되지 못한다.

현실적으로 거의 모든 긴급체포를 사법경찰리가 하고 있으며,사법경찰관은

보고만 받는 현 시점에서 사법경찰리에게 독자적인 긴급체포권한을 부여한다

고 해서 긴급체포가 갑자기 늘어나거나 남용될 우려는 전혀 없어 보인다.어

차피 지금도 사법경찰관리에 의해서 긴급체포가 이루지는 이러한 긴급체포가

사법경찰관의 지휘나 명령에 의해서 모두 이루어진다고 보지 않는다.결국 형

사소송법 제200조의 3제1항의 규정에서 제외시키고 있는 사법경찰리는 긴급

체포를 현실적으로 하고 있고 다만 독자적으로 할 수 없다는 법규정에 묶여

있을 뿐이다.따라서 사법경찰관은 독자적으로 긴급체포를 할 수 있고 사법경

찰리는 사법경찰관의 지휘를 받는 것은 시대착오적인 입법이라고 볼 수밖에

없다.입법론적으로 형사소송법 제200조의 3제1항의 긴급체포를 할 수 있는

주체로서 사법경찰관과 함께 사법경찰리도 명시하는 것이 바람직할 것이다.
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제6장 현행범 체포의 문제점과 개선방안

제1절 현행범 체포의 의의

Ⅰ.서설

헌법은 현행범인의 체포에 대하여 영장주의의 예외를 인정하고 있다.현행

범인은 누구든지 영장 없이 체포할 수 있는데(헌법 제12조 제3항 단서),형사

소송법은 현행범인을 고유한 의미의 현행범인과 준현행범인으로 나누어 규정

하여 광의의 의미로 사용하고 있다(형사소송법 제211조).이러한 현행범인의

체포를 인정하는 이유는 경찰관이 영장이 없다고 하여 현행범인을 방치할 경

우 구속을 비롯한 수사 활동이 불필요하게 어려워지거나 효용성이 떨어질 뿐

더러 부당한 인신구속의 염려도 있다는 점을 고려한 것이다.그리고 일반 사

인에게도 그 권한을 인정하고 있는데 이는 현행범인의 체포에 일반국민의 협

조를 기대한다는 점에 그 이유가 있다.167)

현행범인의 개념은 원래 로마법의 현행제도168)(Furturn manifesturn)에서

유래한다.그러나 로마법의 현행제도는 비 현행제도에 비하여 무겁게 처벌을

받는다는 실체적 개념이었다.그 후 절차법적 개념으로 전환되어 오늘날에는

현행범인의 체포에 있어서는 영장주의에 대한 예외가 인정된다는 소송법적 의

의만을 갖게 되었다.현행범인에 대한 영장주의의 예외는 대륙법이나 영미법

을 막론하고 공통적 현상이다.

Ⅱ.현행범 체포요건

1.현행범인

현행범인이란 범죄의 실행중이거나 실행의 직후인 자를 말한다(형사소송법

167)정웅석/백승민,형사소송법(제5전정판),대명출판사,2008,162면 이하 참조.

168)‘현행도(現行盜)’라고도 한다.:백형구,형사소송법 강의,박영사,1997.8,239면 참조.
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제211조 제1항).‘범죄의 실행 중’이라 함은 범죄의 실행에 착수하여 아직 종

료하지 아니한 자를 말한다.여기서의 범죄에는 공범도 포함된다.다만 공범의

경우에는 정범의 실행행위가 개시된 때에 비로소 현행범으로 될 수 있다.169)

미수로 처벌되는 범죄는 실행착수만 있으면 ‘범죄의 실행 중’에 해당하므로

현행범인으로 체포할 수 있다.

그러나 교사행위 자체가 있는 때에 현행범인으로 될 수 있으며 간접정범의

경우에 이용행위만 있으며 실행행위를 전부 종료하였을 것도 요하지 않는다.

시간적으로나 장소적으로 보아 피체포자가 방금 범행을 실행한 범인이라는 점

에 관하여 죄증이 명백히 존재하는 것으로 인정되는 경우이다.170)

이와 같이 현행범인은 시간적 단계의 개념이지만 범인이 범행장소를 이탈한

때에는 시간의 접착성도 인정되지 않는다는 점에서 동시에 장소적 접착성도

요구되고 있다.171)

2.준현행범인

현행범인은 아니지만 형사소송법상 현행범인으로 간주되는 자를 말한다(동

법 제211조 제2항).즉 형사소송법은 범인으로 호창되어 추적되고 있는 자,장

물이나 범죄에 사용 되었다고 인정함에 충분한 흉기 기타 물건을 소지하고 있

는 자,신체 또는 의복류에 현저한 증적이 있는 자,누구임을 묻는데 도망하려

하는 자를 준현행범인으로 간주하고 있다.

범인으로 호창되어 추적되고 있는 때란 범인임을 명확히 알고 있는 자에 의

하여 체포를 전제로 추적되고 있는 것을 말한다.반드시 피해자가 추적하는

경우뿐만아니라 목격자나 제3자가 추적하는 경우도 준현행범인으로 된다.장

물이란 재산죄에 의하여 불법하게 영득한 재물을 말한다.흉기라 함은 사람을

살상할 수 있는 기물로서 일반인이 위험을 느낄 수 있는 것을 말한다.흉기에

는 성질상의 흉기 외에 용법상의 흉기를 포함하며 기타의 물건은 범죄에 사용

169)배종대/이상돈,전게서,228면;신동운,앞의 책,170면.

170)대판 1991.9.24.91도1314;대판 1993.8.13.93도926.

171)우리나라와는 달리 일본 형사소송법은 범죄 실행행위 종료와의 시간적 접착성을 준현행범

인의 요건으로 하고 있다.즉 ‘누구냐는 물음에 대하여 도주하는 자가 범죄실행직후인 것이

명백하게 인정되는 때에는 준현행범으로 본다.’라고 규정하고 있다(일본 형사소송법 제21조

제2항).
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되었다고 인정함에 충분한 물건임을 요한다.소지는 휴대에 한하지 않고 이런

물건에 대한 사실상의 지배를 하고 있는 경우를 포함한다.현저한 증적이란

외부적·객관적으로 범죄의 흔적이 명백한 경우,즉 신체에 상처가 있거나 모

자나 신발 등에 혈흔이 있는 경우를 말한다.여기서 누구임을 묻는데 도망하

려 하는 자의 경우는 아직 범죄의 혐의가 객관적으로 인정되지 아니한 상태의

자이다.누구임은 상대방이 범죄 실행행위의 종료와 시간적으로 근접한 상태

에 있는 자이어야 한다.

따라서 경찰관의 불심검문에 대하여 직접 관련성이 희박할 수 있으므로 다

른 상황과 종합하여 충분히 죄를 범하였다고 인정되는 경우에 한하여 준현행

범인으로 간주하여야 할 것이다.172)

3.범죄의 명백성

현형범인 체포는 당시에 특정범죄의 범인임이 분명하여야 한다.여기서 범

죄는 형법상 구성요건에 해당하고 위법성 내지 책임성 조각사유가 없음이 명

백한 경우를 말한다.비록 구성요건에 해당하더라도 위범성조각사유 또는 책

임조각사유가 있는 경우에는 현행범인으로 체포할 수 없다.친고죄와 반의사

불벌죄의 경우에는 범행현장에서 피해자가 처벌을 원하지 않는 의사표시를 분

명히 하는 경우를 제외하고 현행범 체포가 가능하다.현행범인의 경우 수사기

관 뿐만 아니라 일반인에게도 영장 없이 체포할 수 있도록 한 것은 범증과 범

인성이 명백하고 긴급성 있으므로 권한남용의 우려가 없기 때문이다.

그런데 이 범인과 범증의 명백성은 ‘누구라도’알 수 있을 정도로 외부적으

로 명백해야 하는가에 대하여 현행범인은 ‘누구든지’체포할 수 있으므로 ‘누

구든지’알 수 있을 정도로 외부적으로 명백해야 한다는 견해가 통설이며 판

례173)의 입장이다.그러나 수사기관이나 개인 즉 ‘체포하는 자의 입장에서’사

전에 수집해 둔 객관적 자료나 특수한 지식 등에 현행범이라는 것을 알 수 있

었던 경우에는 현행범인으로 보는 견해174)가 타당하다.

172)주용환,체포제도의 개선방안에 관한 연구,한양대학교 대학원 법학과 박사학위논문,

2009.2.69〜70면.

173)대판 2006,2,10,2005도7158:피고인을 체포할 당시 방금 범죄를 실행한 범인이라고 볼

죄증이 명백히 존재하는 것을 인정할 수 있는 상황이 있다고 할 것이므로 피고인을 현행범

인으로 볼 수 있다고 할 것이다.

174)김종덕,앞의 논문.145면.
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4.체포사유의 존재

긴급체포에 있어서는 구속사유가 존재할 것을 명문으로 규정하고 있으나

(형사소송법 제200조의 3제1항).이러한 규정이 없는 현행범의 체포와 관련하

여 체포의 필요성(구속사유의 존재)이 체포요건인가에 관해서는 소극설175)과

적극설176)의 견해대립이 있다.

이에 대해 강제처분은 필요한 최소한도내에서만 허용되어야 한다는 강제처

분의 일반적 원칙과 형사소송법 제214조가 경미한 범죄의 현행범인에 대해서

는 주거불명을 체포요건으로 규정하고 있는 점에 비추어 볼 때 체포의 필요성

(구속사유)도 현행범체포의 요건으로 보되 다만 현행범 체포에는 통상 긴급성

이 내제되어 있으므로 신원이 확실하고 도주 및 증거인멸의 우려가 명백히 없

는 경우에는 현행범 체포도 할 수 없다는 소극적 의미로 이해해야 한다는 견

해177)가 있으며 마지막 견해가 타당하다고 본다.

생각건대 현행범 체포도 긴급체포와 동일하게 사후에 법관의 체포영장에 의

한 통제가 없다는 점이 문제점으로 지적되고 있으나.현행범을 체포해 둘 수

있는 기간은 체포영장에 의한 체포기간(체포한 때로부터 48시간 이내에 구속

영장 청구 또는 석방)(형사소송법 제213조의 2,제200조의 2제5항)과 동일하

게 보아야 할 것이다.

5.체포의 주체

현행범인은 누구든지 영장 없이 체포할 수 있다(형사소송법 제212조).즉

현행범인에 대해서는 수사기관인 검사 또는 사법경찰관리는 물론 사인도 현행

범인을 체포할 수 있다.

한편 일반인이 현행범체포를 하기 위해서는 직접 범죄를 지각할 필요는 없

다.그것은 누군가에 의하여 범인으로 호창되어 추적되고 있는 자 등 여러 유

175)신동운,앞의 책,270면;이재상,앞의 책.224면.

176)백형구,앞의 책,240;배종대ㆍ이상돈 교수는 독일 형사소송법 제127조 제1항을 예시하면

서 현행범인의 체포 요건으로서 체포사유는 ‘현행범이 도망의 염려가 있거나 그의 신분이

즉각 확인 될 수 없는 때’라고 하면서도 ‘증거인멸위험’은 체포사유가 될 수 없다고 한다(배

종대/이상돈.앞의 책,244면).

177)손동권,앞의 책,244면.
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형의 준현행범인도 체포할 권한이 있기 때문이다.또한 일반인은 수사기관 또

는 다른 일반인이 체포하는 것을 도와줄 수도 있다.178)그러나 사인은 체포할

권한을 가질 뿐이며 체포의 의무가 있는 것은 아니다.국회의원의 불체포특권

은 현행범의 경우에는 인정되지 않는다(헌법 제44조 제1항).

Ⅲ.현행범 체포의 구체적 요건

1.범죄사실의 명확성

범죄사실이 존재해야 한다.따라서 범죄의 성립여부가 불확실한 경우는 물

론 각 사유 내지 책임조각사유가 있거나 형사미성년자의 범죄인 경우에는 현

행범체포가 허용되지 않는다.친고죄의 경우 고소가 없어도 체포는 가능하지

만 고소가능성이 전혀 없으면 체포할 수 없다고 보아야 할 것이다.179)

2.체포의 필요성 문제점

긴급체포의 경우와는 달리 현행범인의 체포에 도망이나 증거인멸의 우려와

같은 구속사유가 필요하다는 명문규정이 없지만 현행범인의 체포에도 긴급체

포와 같이 구속사유가 인정되어야 하는지 논란이 있다.

(1)학 설

현행범체포는 사전영장주의의 예외를 인정하는 것에 그치는 것이지 체포의

요건을 완화 시키는 것은 아니므로 현행범인이라도 긴급체포의 경우와 마찬가

지로 증거인멸이나 도망 또는 도망의 염려가 있는 경우에 한하여 허용된다는

적극설(구속사유필요설)180)과 현행 형사소송법은 현행범 체포 후 사후체포영

장을 요구하지 않을 뿐만 아니라 현행범체포는 범죄사실과 진범여부가 분명한

경우에 예외적으로 인정되는 인신구속의 장치이므로 별도로 구속사유를 요구

178)노정환,현행체포제도에 대한 실무적 고찰,법조 2013,8(Vol.683),225면 참조.

179)이재상,신형사소송법,박영사,2007,237면.

180)백형구,형사소송법강의(제8개정판),박영사,2001,242면 외.
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하여 제한을 가할 필요는 없다는 소극설(구속사유불요설)181)이 대립하고 있다.

(2)판 례

판례는 「현행범인은 누구든지 영장 없이 체포할 수 있으므로 사인의 현행

범인 체포는 법령에 의한 행위로서 위법성이 조각된다고 할 것인데,현행범인

의 요건으로서는 행위의 가벌성,범죄의 현행성·시간적 접착성,범인·범죄의

명백성 외에 체포의 필요성 즉 도망 또는 증거인멸의 염려가 있을 것을 요한

다.」182)라고 판시하여 적극설의 입장을 취하고 있다.

(3)검 토

현행범의 경우에 있어서는 체포 시에 특정한 범죄의 범인임이 명백할 뿐만

아니라 긴급성이 인정된다는 점에서 체포영장에 의한 체포의 예외가 안정되는

경우이므로 구속사유가 존재할 필요는 없다고 본다.

3.비례성의 원칙

비례성의 원칙은 강제처분을 지배하는 대원칙이므로 현행범인의 체포에도

요구된다.형사소송법이 다액 50만원이하의 벌금,구류 또는 과료에 해당하는

죄의 현행범인에 대하여는 범인의 주거가 분명하지 아니한 때에 한하여 누구

든지 영장 없이 체포할 수 있다(형사소송법 제214조).이는 경미범죄에 대하여

는 인권보장의 취지에서 현행범인 체포를 제한한 것으로서 비례성을 표현한

것으로 해석된다.183)검사 또는 사법경찰관리 아닌 자가 현행범인을 체포한

때에는 즉시 검사 또는 사법경찰관리에게 인도하여야 하며 사법경찰관리가 현

181)송광섭,형사소송법(신정판),형설출판사,2010,359면 외.

182)대판 2011.5.26.2011도3682:현행범인은 누구든지 영장 없이 체포할 수 있는데(형사소송

법 제212조),현행범인으로 체포하기 위하여는 행위의 가벌성,범죄의 현행성·시간적 접착성,

범인·범죄의 명백성 이외에 체포의 필요성 즉,도망 또는 증거인멸의 염려가 있어야 하고,

이러한 요건을 갖추지 못한 현행범인 체포는 법적 근거에 의하지 아니한 영장 없는 체포로

서 위법한 체포에 해당한다.여기서 현행범인 체포의 요건을 갖추었는지는 체포 당시 상황

을 기초로 판단하여야 하고,이에 관한 검사나 사법경찰관 등 수사주체의 판단에는 상당한

재량 여지가 있으나,체포 당시 상황으로 보아도 요건 충족 여부에 관한 검사나 사법경찰관

등의 판단이 경험칙에 비추어 현저히 합리성을 잃은 경우에는 그 체포는 위법하다고 보아야

한다.

183)노정환,앞의 책,232면.
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행범인의 인도를 받은 때에는 체포자의 성명,주거,체포의 사유를 물어야 하

고 필요한 때에는 체포자에 대하여 경찰관서에 동행함을 요구할 수 있다(형사

소송법 제212조 내지 제214조).

비례성의 판단기준은 기대되는 형벌과 사건의 의미를 종합한 것이다.따라

서 구속이 선고될 형보다 오래 계속될 때에는 비례성의 원칙에 반한다고 할

수 있다.다만 사건의 성질상 피고인이 도망하여 심리를 계속 할 수 없는 때

에는 비례성의 원칙에 반한다고 할 수 없다.184)즉 다액 50만 원이하의 벌금‧

구류‧과료에 해당하는 죄를 범한 때에도 같은 이론이 적용된다.형사소송법이

이 경우에 피고인 또는 피의자에게 일정한 주거가 없는 경우에 한하여 구속할

수 있다고 규정한 것은 비례성의 원칙이 표현된 것이라 할 수 있다(형사소송

법 제70조 제2항 제201조).

피고인 또한 피의자에게 집행유예판결을 선고할 것임에도 불구하고 구속을

계속하는 것도 이러한 의미에서 비례성의 원칙에 반한다고 해야 한다.185)자

유형의 집행을 정지해야 하는 사유가 있음에도 불구하고 구속을 하는 것도 같

은 이유로 허용될 수 없다.

제2절 현행범인 체포제도의 문제점과 개선방안

Ⅰ.현행범인 체포제도의 문제점

1.현행범인 체포에 대한 문제점

형사소송법 제211조 제1항에서 “범죄의 실행중이거나 실행 직후인자”로

규정하고 있는바 여기서 범죄의 ‘실행 중’이란 범죄의 실행에 착수하여 아직

종료하지 못한 상태이고 범죄의 ‘실행을 종료한 직후’란 범인과 범죄의 명백

성이 판단될 수 있을 정도의 시간적·장소적 접착성을 나타내는 개념으로 실무

상으로 판단하기 어려운 경우가 많다.한편 법제정 당시와 지금의 우리사회상

은 엄청난 변화를 가져왔으며 교통·통신의 발달로 인하여 범죄 현장성이 매우

184)BoujongKK§120.Rn6;GôselS70.

185)BoujongKK§112,Rn.50;GôsselS71;Kleinecht/Meyer-Goβner§116,Rn.5.
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유동적이기 때문에 시간적·장소적 근접성 판단이 상당히 곤란한 경우가 많이

발생한다고 본다.지금까지는 대법원 판례에 따라 경찰관이 현장에 출동하여

범죄를 저질렀다는 범죄의 명백성을 객관적으로 충분히 인식하도록 요구하고

있다.실무상으로 이러한 애매한 개념 판단 때문에 범행을 저지르고도 큰소리

치며 공권력을 무시하고 있는 현실이다.186)

그리고 현행범체포와 관련하여서는 아무런 변화가 없이 현행범으로 체포된

피의자는 48시간 동안 법원의 통제 없이 수사기관의 독자적인 판단에 의해 구

금되게 되며,위 시간이 지나치게 길어서 문제가 된다.즉 수사기관이 현행범

으로 체포된 피의자에 대하여 ‘지체없이’구속영장을 청구하지 않고 48시간을

구금하고 석방하거나 48시간 가까이 되어서야 영장을 청구하더라도 현실적으

로 이를 제재할 수 있는 방법이 없다고 할 것이다.187)

2.준현행범인 체포에 대한 문제점

준현행범인이란 현행범으로 간주되어 누구라도 영장 없이 체포 할 수 있는

자를 의미한다.형사소송법은 ① 범인으로 호창되어 추적되고 있는 때,② 장

물이나 범죄에 사용되었다고 인정함에 충분한 흉기 기타의 물건을 소지하고

있는 때,188)③ 신체 또는 의복류에 현저한 중적이 있는 때,④ 누구임을 물음

에 대하여 도망하려 하는 때라고 하고 있다.

이 중 ‘④ 누구임을 물음에 도망하려 한 자’는 주로 경찰관직무집행법상 불

186)주용환,체포제도의 개선방안에 관한 연구,한양대학교 대학원 박사학위논문,2009,2,145

면.

187)형사소송법 제200조 제5항 및 제213조의 3의하면 현행범으로 체포한 피의자는 48시간 이

내에 구속영장을 신청해야 하고,구속영장을 청구하지 아니한 때에는 피의자를 즉시 석방해

야 한다고 규정하고 있고,범죄수사규칙 제199조의 2제1항은 현행범인을 체포하였을 때에

는 지체없이 조사하고 계속 구금할 필요가 없다고 인정될 때에는 즉시 석방해야 한다고 규

정되어 있으나,야간 등의 이유를 들어 신병 유치장에 입감한 후 다음 날 조사하는 경우가

흔히 있다.국민고충처리위원회는 2008년 1월 현행범 체포 후 피의자를 인계받아 33시간 동

안 부당구금 한 울산 모 경찰서 모 경사에 대해 규정에 따라 조치하고 재발방지책을 강구하

라고 경찰에 시정권고 한 바 있다(국민고충처리위원회 정책뉴스,2008,2,13.09:19게시 참

조).

188)대판 2000,7,4,99도4341판결:“순찰 중이던 경찰관이 교통사고를 낸 차량이 도주하였다

는 무전연락을 받고 주변을 수색하다가 범퍼 등의 파손상태로 보아 사고차량으로 인정되는

차량에서 내리는 사람을 발견한 경우,‘장물이나 범죄에 사용되었다고 인정함에 충분 흉기

기타의 물건을 소지하고 있는 때’에 해당하는 것으로 보아 준현행범으로서 영장 없이 체포

할 수 있다”.
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심검문에 의한 직무질문을 받고 도망하려 한자를 의미한다고 보여지나 현행범

인체포의 주체에 제한이 없는 점에 비추어 일반인도 질문의 주체가 될 수 있

다.예컨대 일반인이 자신의 집에 몰래 들어온 낯선 사람에게 “누구냐”고 질

문하였음에도 그가 도망하려 한다면 그를 주거침입 내지 절도의 준현행범으로

체포할 수 있다.하지만 나머지 경우에 비추어 범행과의 관련성이 매우 약한

경우임에도 불구하고 준현행범으로 체포되는 문제점이 나타난다.

3.경미한 사건에 있어서의 현행범인 체포의 문제점

우리 형사소송법은 다액 50만원 이하의 벌금·구류 또는 과료에 해당하는

경미사건에 대해서는 현행범인에 해당하더라도 ‘주거가 분명하지 않은 경우

(주거불명)’에만 체포할 수 있도록 함으로써 경미사건에 대해서는 현행범인의

체포를 제한(형사소송법 제214조)하고 있다.이는 가벌성이 약한 경미사건에

대한 체포의 남용을 방지하기 위한 비례성의 원칙에 대한 표현으로 이해할 수

있다.따라서 깊은 밤 취객들이 차도를 무단 활보하며 경고나 제지하는 경찰

순찰차를 가로막고 경찰관을 끌어내리는가 하면 교통법규 위반자가 경찰관의

멱살을 잡는 일은 허다하다고 한다.이는 법 위반에 대한 죄의식이 적은 경미

사건에 대한 초기통제가 통제의 실패 그 자체에만 그치지 않고 이로 인하여

법 경시풍조로 급속히 이어짐으로써 이러한 준법의식 약화가 사회전반의 무질

서 및 공권력이 약화현상을 이어지는 악순환으로 작용하고 있다.

먼저 위 규정의 해석에 있어 거주불명이란 주거가 분명하지 않은 경우만을

의미하는 것인지 아니면 현행범인이 도망하거나 경찰관의 정당한 신원확인 요

청에 ‘주거불명’에 포함되는지 대하여도 논란 여지가 있다.189)

또 다른 문제점으로는 경미범죄의 현행범인이 주거가 확실하여 통고처분 등

에 의해 신속히 형사절차를 마무리하는 경우라도 그가 계속·반복적으로 범죄

를 범하는 경우 체포할 수 없다는 것이다.예컨대 한밤중에 주취자가 주택가

에서 고함을 지르고 노상방뇨 행위를 하는 경우 현장에 출동한 경찰관으로서

는 현행법상 경미죄 처벌법에 의거 인근소란죄를 적용하여 통고처분을 하게

189)이에 대해 대법원의 판례는 없고,하급심 판례(서울형사지법,94,7,23)에 의하면 ‘경범죄라

할지라도 주민등록증을 제시하지 않는 것은 주거불명에 해당한다,고 판시하고 있을 뿐이다.
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된다.그러나 그가 통고처분을 받았음에도 계속하여 고성방가행위를 멈추지

않고 계속함으로써 일반주민의 평온한 사생활을 방해하는 법익 침해를 계속한

다하여도 그의 주거가 확실하다면 그를 체포할 수 없다.

이와 같이 경찰관이 법집행에 순응하지 않는 경우 이에 대한 현행법상 모호

한 규정으로 인하여 준법의식의 약화에 따른 사회전반의 무질서와 공권력 약

화현상의 악순환이 발생하고 있다.

Ⅱ.현행범인의 체포제도 개선방안

1.현행범인의 체포의 개선방안

우리 헌법 제12조 제3항 단서와 형사소송법 제212조에서 현행범인은 누구

든지 영장 없이 체포할 수 있으며 현행범인의 정의에 대하여는 동법 제211조

제1항에서 “범죄의 실행중이거나 실행 직후인자”로 규정하고 있다.여기서

‘범죄’는 형법상의 구성요건에 해당하고 위법 유책한 행위로서 정당방위와 같

이 위법성 조각사유와 형사미성년자와 같이 책임조각사유가 있는 경우에는 범

죄에 해당되지 않으므로 현행범인을 체포할 수 없다.190)

미수로 처벌되는 범죄는 실행의 착수만 있으면 ‘범죄의 실행 중’에 해당되어

현행범인으로 체포할 수 있으며 예비나 음모를 처벌하는 범죄는 예비나 음모

행위를 실행행위로 보기 때문에 체포할 수 있다.

시간적·장소적 근접성을 어떤 기준으로 할 것인가에 대한 문제를 해결하기

위해서는 시간적 근접성에 있어서 현행범은 누구든지 체포할 수 있지만 개인

이 체포하는 것은 드물기 때문에 신고를 받은 경찰관이 현장에 출동하는데 통

상적으로 소요되는 시간이 고려되어야 하며,장소적 근접성은 범인이 범행 현

장으로부터 이탈할수록 범행과 체포의 장소적 근접성이 희박해짐은 물론 다른

사람과 뒤섞여 범인의 명백성이 상실되므로 범행현장으로부터 떨어진 절대적

거리가 중요한 것이 아니라 다른 사람과 뒤섞여 범인의 명백성이 상실되기에

이르렀는가에 따라 판단해야 한다는 견해191)가 타당하다고 본다.

190)배종대/이상돈,앞의 책,264면.

191)심희기,현행범 체포요건,영남법학 제1권 제1호,1994.131면.
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한편 현행범인의 경우 수사기관 뿐만 아니라 일반인에게 영장 없이 체포할

수 있도록 한 것은 범증과 범인성이 명백하고 긴급성이 있으므로 권한남용의

우려가 없기 때문이다.그런데 이 범인과 범증의 명백성은 ‘누구라도’알 수

있을 정도로 외부적으로 명백해야 하는가에 대하여 현행범인은 ‘누구든지’체

포할 수 있으므로 ‘누구든지’알 수 있을 정도로 외부적으로 명백해야 한다는

견해도 있을 수 있지만 수사기관이나 개인 즉 체포하는 자의 입장에서 사전에

수집해 둔 객관적 자료나 특수한 지식 등에 의해 현행범이라는 것을 알 수 있

었던 경우에는 현행범으로 보는 것이192)타당하다고 생각된다.

그리고 실무상 사인이 체포한 피의자에 대한 현행범 요건의 해당 여부에 대

한 구체적인 판단기준이 없어 수사기관의 자의적인 판단에 따라 불법체포 된

피의자가 현행범으로 인수될 개연성이 크다.193)이에 대한 보다 엄격한 해석

기준과 불법체포로 인한 손해배상 등 보상책 마련이 필요하다.194)또한 긴급

체포 남용을 방지하기 위해 개정 신설된 긴급체포 관련 규정들이 현행범체포

에 대해서도 동일하게 준용되어야 할 것이며,현행범 체포 후에는 지체없이

법관에 인치하여 법관의 통제를 받도록 하거나 현행범체포 후에는 강제연행만

가능하도록 개정하여 법원의 통제를 더욱 강화하는 것이 타당하다 할 것이

다.195)

2.준현행범인의 체포의 개선방안

이미 문제점에서 지적한바와 같이 형사소송법상 현행범으로 간주되어 누구

라도 영장 없이 체포 할 수 있는 자 중 ‘④ 누구임을 물음에 도망하려 한 자’

192)김종덕,체포제도에 관한 비교법적 고찰,계명법학 제6집 계명대학교 법학연구소,2002.

145면.

193)실무에서 특히 폭행,성추행 사건 등의 처리와 관련하여 피해자가 상대방을 현행범으로 체

포한 경우,체포된 피의자가 술에 취해 있거나 피의자들의 떼쓰기식 진정 등을 이유로 체포

한 일방의 진술에 의존하여 현행범 해당여부를 판단하는 경향이 있고,이러한 경우 체포된

피의자는 일정기간 동안 부당하게 신체의 자유를 제한받게 된다.

194)개정 형사소송법에서는 긴급체포의 남용을 억제하기 위해 수사기관이 법원에 대하여 구체

적으로 긴급체포의 사유와 석방사유를 소명하게 하고,긴급체포 후 석방된 피의자나 변호인

등에게 관련 서류를 열람,등사를 허용함으로써 불법체포,감금죄의 성립여부와 그에 따른

손해배상을 구하는 자료까지 제공하도록 관련 조문을 개정,신설하고 있으나,현행범체포에

대해서는 전혀 언급이 없다.

195)양문상․ 박광섭,현행 형사소송법상 체포제도의 대한 검토,충남대학교 법학연구 제20권

제2호.2009,176면.
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는 범행과의 관련성이 매우 약한 경우에 해당하므로 보다 엄격하게 해석하여

야 할 것이다.196)입법론상 ‘누구임을 물음에 도망하려 한 자’만으로는 준현

행범으로 인정하는 것은 문제가 있다고 사료되나197)198)일본과 같이 ‘범죄실행

직후의 자라고 명백히 인정되는 경우’정도로 요건을 강화하는 방향으로 개선

하는 것이 필요하다고 생각된다.

3.경미한 현행범 체포 개선방안

가벌성이 약한 경미사건에 대한 체포의 남용을 방지하기 위한 비례성 원칙

은 피의자에 대한 신원이 확보된 전제하에서만 의미가 있는 것으로 경미범죄

에 대해서는 강제수사에 의한 물리력을 행사하지 못하도록 하는 원칙이지 신

원확인을 허용하지 않겠다는 원칙이 아니라고 본다.따라서 현장에서 법집행

력 강화 차원에서 경미범죄의 경우에 체포요건으로서 ‘주거불명’이외에 도망

의 우려,신원확인의 거부와 같은 사유가 추가적으로 형사소송법에 명시할 것

이 요구된다.199)

또 다른 문제점으로 제시된 바 경미범죄의 현행범인이 주거가 확실하여 통

고처분 등에 의해 신속히 형사절차를 마무리하는 경우의 경미사건이라도 위반

자가 통고처분 등 간이의 형사절차를 받았음에도 계속·반복한 경우에는 범죄

행위를 억제할 수 있도록 입법을 통해 해결하여야 할 것이다.

경찰관직무집행법에서도 범죄행위가 목전에서 행하여지려는 경우 경고만 할

수 있을 뿐이며 그 행위를 제지하기 위해서는 행하여지려는 범죄행위로 인명,

신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를 끼칠 우려가 있어야 하고 긴급

한 경우라야 가능하기 때문에 제지는 불가능하고 경고만이 가능하므로 방관만

해야 하는 것이 현실이다.200)

196)배종대/이상돈/정승환/이주원,앞의 책,128면;신양균,앞의 책,153면;이은모,앞의 책,

229면;이재상 앞의 책,242면;임동규,앞의 책,180면 등.

197)이재상,앞의 책,242면;정웅석․ 백승민,앞의 책,494;노명선,이완규,앞의 책,191면

등.

198)노정환,현행 체포제도에 대한 실무적 고찰,법조 2013,8,(Vol.683).230〜231면.

199)손동권,경죄처리절차의 개선방안에 관한 연구,치안논총 24집,치안연구소,2008,250면.

200)경찰관직무집행법 제6조(범죄의 예방과 제지)①경찰관은 범죄행위가 목전에 행하여지려
고 하고 있다고 인정될 때에는 이를 예방하기 위하여 관계인에게 필요한 경고를 발하고,그
행위로 인하여 인명,신체에 위해를 미치거나 재산에 중대한 손해를 끼칠 우려가 있어 긴급
을 요하는 경우에는 그 행위를 제지할 수 있다.
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따라서 우리 형사소송법 제214조 경미사건의 경우 ‘50만원이하의 벌금·구류

또는 과료에 해당하는 죄의 현행범인에 대하여는 범인이 주거가 분명하지 아

니한 때에 한하여 현행범으로 체포할 수 있다’는 규정을 ‘50만 원이하의 벌

금·구류 또는 과료(과태료포함)에 해당하는 죄의 현행범인에 대하여는 범인의

주거 또는 성명이 명확하지 않는 경우,또는 범인이 도망할 우려가 있는 경우,

사법경찰관리의 경고와 제지에도 계속 불응하는 경우에 현행범으로 체포할 수

있다’는 규정으로 개정하는 것이 타당하다고 본다.더 나아가 사법경찰이 신

원확인을 거부하는 범죄 혐의자의 신원을 확인하기 위하여 그 자유를 어느 정

도 박탈할 수 있는 즉 경찰관서로 연행하여 일정시간 머물게 할 수 있는 제

도201)의 도입도 고려되어야 한다고 생각한다.202)

또한 경찰관직무집행법 제6조 범죄의 예방과 제지에 ‘경찰관은 범죄행위가

지속되어 현저히 공중의 생활안정을 침해하거나 침해할 우려가 있다고 인정되

는 경우에는 그 행위를 제지할 수 있고,필요한 경우에는 범인을 현장으로부

터 격리시킬 수 있다’는 규정을 신설하는 것이 필요하다고 본다.

201)독일형사소송법 제16조 제3항에서 사법경찰관에게 신원확인을 위한 자유박탈을 12시간 이

내에서 허용하고 있다(손동권,경죄처리절차의 개선방안에 관한 연구,치안논총 24집,2008.

246면,재인용).

202)주용환,체포제도의 개선방안에 관한 연구,한양대학교 대학원,법학과,박사학위논문,2009

,2,154〜〜155면.
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제7장 결 론

지금까지 우리나라 헌법 및 형사소송법상 체포제도에 관한 구조를 비롯하여

체포제도에 관한 외국의 입법례와 영장에 의한 체포제도,긴급체포 및

현행범체포를 중심으로 우리나라 체포제도에 나타나고 있는 제도상 문제점과

그 개선방안 등에 대하여 살펴보았다.

체포·구속는 개인의 신체의 자유에 대한 중대한 제한수단이다.체포·구속는

국가기관이 권한을 남용함으로써 신체의 자유를 부당하게 침해할 수 있는

유력한 도구가 될 수 있으므로 이에 대한 통제가 필요한 것도 사실이다.

그러므로 체포·구속를 함에 있어서 세심한 주의와 절제가 필요하다는 점은

부정하기 어렵다.

그러나 범죄자를 체포하여 사법절차를 원만히 진행함으로써 얻게 되는

사회적 이익도 가볍게 볼 수는 없다.범죄로부터 안전한 사회는 일반 국민이

안심하고 생활하기 위한 필수적 요건이다.범죄로 인한 불안때문에 자유롭게

활동할 수 없게 된다면 선량한 다수의 국민도 사실상 신체의 자유를

제한받게 되는 것이다.이러한 일반인의 자유도 간과해서는 안 된다.

체포로 인한 개인의 자유의 제한만을 일방적으로 강조하기보다는 개인의

자유와 사회이익을 적정하게 고려하여 균형을 유지하는 것이 중요하다.범죄

혐의자로서 수사나 재판을 받게 된 개인의 자유를 보호하기 위하여 다수 일

반인의 이익을 무시하거나,그 반대로 일반인의 이익을 보호한다는 명분만으

로 개인의 자유를 지나치게 제한하는 것은 모두 문제가 있다.두 가지 가치를

조화롭게 고려하여 사법절차가 실현할 수 있는 전체적인 효용을 극대화해야

한다.

체포에 있어서도 수사기관이 선택한 체포의 방식이 사전영장에 의한 체포

인지,긴급체포인지,임의동행인지를 구별하여 위법성을 판단하기 보다는 과

연 피의자를 체포할 만한 사정이 되는지를 고려해야 한다.이러한 실질적 판

단을 하지 않고 형식적 요건에만 얽매인다면 독단적인 사법 운용이 될 것이

다.보다 구체적인 기준이 정립되어 예측가능성을 보장하는 방향으로제도가

개선되어야 한다.
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우리의 형사소송법상 신병확보제도는 인권보장과의 조화를 꾀하면서 계속

하여 개선되어 오고 있지만 현실적이면서 진보된 체포제도를 발전하기 위해

서는 아직도 완성적 측면에서 체계적이지 못하여 개선의 여지가 많다.

따라서 체포제도에 있어서 헌법이 추구하는 무죄추정의 원칙과 이에 따른

피의자 권리보장을 위한 사전영장제도에 대하여 이상의 논의를 중심으로 199

5.12.제8차 형사소송법 개정 이후 실정법 제도상 개선방안을 구체적으로

요약하여 제시하면 다음과 같다.

첫째,현행법상 영장에 의한 체포의 요건에는 범죄 혐의의 상당성과 출석요

구불응 또는 불응우려가 있어야 한다고 규정하고 있다.즉 범죄혐의의 정도가

구속영장발부의 경우와 동일한가에 대해서는 견해가 대립하고 있다.‘죄를 범

하였다고 의심할 만한 상당한 이유’란 구속의 요건과 동일하게 무죄추정을

깨뜨릴 수 있을 정도의 유죄 판결에 대한 고도의 개연성 내지 충분한 범죄혐

의가 있어야 한다는 견해와 체포의 요건으로서 범죄혐의의 상당성 정도는 구

속의 요건으로서 범죄혐의의 상당성보다 약한 혐의의 정도로 족하다는 견해가

있으나,체포는 구속에 비하여 단기간에 이루어진다는 점,절차상 체포는 구속

의 선행단계로서 수사 초기단계에서 행하여지며 체포제도가 구속이라는 엄격

함을 완화하기 위하여 입법화되었다는 점,형사소송법상 체포의 요건에 비하

여 구속의 요건이 더 엄격하다는 점 등을 고려해 볼 때 체포영장의 발부를 위

한 범죄혐의는 구속요건에 비하여 낮은 정도로 족한 것으로 피의자가 유죄판

결을 받을 수 있을 정도라거나 공소를 제기할 수 있을 정도에 까지는 않아도

된다고 생각한다.즉 체포사유인 범죄혐의의 상당성에서는 구속사유와 같은

문언으로 규정하고 있으나 구속사유의 상당성보다는 체포사유의 상당성이 낮

은 정도로 족한 것으로 봄이 타당하다고 보고 체포영장에 있어서 출석요구불

응 또는 불응우려 등을 삭제하였으며 한다.그렇게 된다면 체포영장제도가 활

성화될 것이고 긴급체포의 남용도 감소될 것으로 본다.

둘째,형사소송법 제200조의 3에 의하면 긴급체포의 대상범죄를 사형,무기

또는 장기 3년이상의 징역 등으로 규정되어 있는데 여기서 긴급체포의 대상범

죄가 특별법은 물론이고 형법 각칙상의 대부분의 범죄가 해당되어 긴급체포의

예외성을 유명무실케 할 정도로 그 대상 범죄가 너무 광범위하다.이는 긴급

체포의 요건을 엄격히 해야 할 긴급체포제도의 취지에 반할 뿐만 아니라 형사
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사법의 보충성의 원칙에도 어긋난다고 본다.따라서 영장에 의한 체포의 요건

중 출석불응 등의 사유의 배제를 통한 성립요건의 완화와 긴급체포 요건을 장

기 3년이상을 장기 5년이상의 범죄로 상향하여 요건을 엄격히 하면 또는 긴급

체포 후에 즉시 사후 체포영장을 발부 받도록 하는 등의 방안과 사법경찰리에

게 긴급체포권을 부여하고 또한 긴급체포 시에 수사의 편의성보다는 피의자의

인권을 더 소중히 여기는 수사관계자의 의식이 고취된다면 긴급체포가 감소할

것으로 사료된다.

셋째,형사소송법은 사법경찰관의 긴급체포에 대하여 검사의 사후승인을 받

도록 하였다.물론 긴급한 상황에서 그 때마다 검사에게 사건지휘를 받는 것

에는 시간적 제약이 따르므로 우선 긴급체포한 후에 검사에게 사후승인을 받

게 하는 것이 수사절차상 타당하다.하지만 긴급체포의 독자성이 상당히 인정

된다고 해서 사법경찰관이 긴급체포를 남용해서는 안 될 것이며,또 사법경찰

관이 긴급체포 요건에 해당하지도 않는 피의자를 긴급체포했을 때에는 검사는

사후승인 과정에서 구속영장을 청구하여서는 안되고,사법경찰관이 한 이 긴

급체포가 고의적인 불법체포였다면 긴급체포된 피의자는 즉시 석방하고 그 사

법경찰관에게는 형법상 불법체포 또는 감금죄의 책임을 물어야 한다.또한 영

장발부판사는 사법경찰관이 부당한 긴급체포에 이어 제출된 구속영장신청을

기각하고 또는 체포중의 피의자의 진술 등에는 증거능력을 부인하여야 하고,

또 형사소송법의 기본원칙인 불구속수사원칙과 적법절차의 원칙을 더욱 충실

히 구현하는 것이 인권의식의 신장에 기여할 것으로 본다.

넷째,현행범인체포 후에는 지체없이 법관에 인치하여 법관의 통제를 받도

록 하거나 현형범체포 후에는 강제연형만 가능하게 하고 조사는 법관의 명령

또는 사후영장에 의해서만 가능하도록 개정하여 법원의 통제를 더욱 강화하도

록 하고,또한 경미한 범죄에서의 현행범인의 체포요건을 범인의 주거 혹은

성명이 분명하지 아니한 경우 또는 범인이 도망할 우려가 있는 경우로 개정

하였으면 한다.

마지막으로 현행법상 체포된(현행범체포,긴급체포)피의자에 대한 자유회복

의 방법은 너무 불편하고 복잡하여 신속하지 않은 결합을 가지고 있기 때문에

이를 해소하기 위하여 미국처럼 체포된 피의자를 즉시 판사에게 인치하여 계

속 구금여부,보석여부를 판사가 결정하는 제도를 도입하여 입법적으로 개선
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되었으며 한다.

그렇게 개선된다면 법집행자와 범법자간의 충돌시비를 줄이고 법은 누구든지

지켜야 한다는 인식과 더불어 적법한 절차에 따른 법의 집행으로 인권보호와

행사사법의 실현의 조화를 이룸으로써 자유민주적 법질서를 확립해 나갈 수

있을 것으로 생각한다.
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Abstract

ProblemsofArrestsystem andrenewalmethod

NationalPukyongUniversityGraduateschool,Law department

Kim Sunjung

Criminalprocedurelaw aimstocompromisetwobenefitswhichcollide

eachotherrepresentingtheview byeachseekingthephysicaltruthto

accomplishthelegalpunishmentandcivilrightsoftheaccused.Itmay

infringethemostbasicindividualhumanrighttheConstitutionguaranteed

thebiggestinclination thatdisturb individualrightsand liberty in the

Criminalprocedurelaw.ConcerningthissubjectourConstitutionArticle12

clause 1 declares principle of reasonable due process,and prepared

Constitutionalregulation formanagementofcriminalprocedurein each

clause in details additionally in addition to great subject.And our

Constitutionespeciallyregulatedwarrantsystem atarticle12,clause3to

establish theruleofarrestandcustody by pre-warrantofarrest,and

arrestandcustodybypostwarrantisappliedtorestrictivelyonlyurgent

emergencyarrestforred-handedandinthecasewhereispossibilityof

evidencedestroy orescapeaftercommitting thecrimeofmorethan 3

yearspunishment.

Therefore, our constitution and criminal procedure law guarantee

individualcivilrightsthroughadoptingstatutorycareinforceddisposal.

However, illegal arrest in the name of voluntary escort in real

administration.Consideringthefactthatthereisnoalternativeoptionto

secure the identity of the accused,it has been tolerated actually.
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Accordinglyidentitysecuringsystem ofourCriminalProcedurelaw has

beendevelopingtobeharmonizedwithsecuringthehumanright,butthere

isplentynecessityofimprovementtobringbetterdevelopedarrestsystem

inactualperspective.Bytheway,AfterrevisionofCriminalProcedurelaw

amendmentin1965wecouldsummarizetheimprovementplanforactual

legalsystem asfollowings.

Firstly,thedegreeofaccusationofthesuspectintherequirementsof

arrestbywarrantshouldbeloweredinitscriminalcontentsofthecrime

thanthesuspectofcrimeasrequirementsofemergencyarrestorcustody

arrest.

Secondly,onthenotificationofMirandaruleoverthecrimeatthetime

ofarrestitneeds revision in giving notification ofthe Miranda rule

immediatelyafterthearrestinthecaseofemergencyarrestorarrestfor

thered-handed.

Thirdly,under the present system charging the arrest warrant is

permittedtotheprosecutoronly,itseemsitmightbepropermeasureto

allow thejudicialpoliceofficertochargethewarrantforarrestconsidering

thefactthatitispossibleforthejudicialpoliceofficerattendednearbyto

judgethedecisionforarrestassoonatthecrimescene,andtostrengthen

theircommitmentofprideandresponsibilitywhodealswith90% ofthe

crime,andforthepurposeofrecoveryofexceptionofemergentarrest.

Fourth,theobjectcrimeofemergencyarrestprescribedatArticle200,

clause3intheCriminalprocedureLaw,whenthereisquitereasonable

reasonprovidedthatinacasewhereacriminalsuspectisanapprehended

flagrantedelicto,orwherethereisdangerthataperson suspected of

committing crimepunishableby imprisonmentof3yearsormoremay

escapeordestroyevidence, anditisemergencysituationwithnoenough

timeforthewarrant,investigationauthoritymayarrestthesuspectbyan

expostfactowarrant.Accordingtothisregulationitmightprovidesthe

criteria thatarrestwithoutwarrantisavailableagainstalmostallthe
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crimesprescribedateachregulationsoftheCriminalLaw,andexceptional

arrestwithoutwarrantis administered more numerously than normal

arrest.Isuppose itneeds to practicethe rule strictly requirementof

significanceofthecrimeduetoabsenceofpostwarrantbyraisingthe

regulation from 3 years ofimprisonmentto 5 years imprisonmentof

presentrule,anditwouldmeettheprinciplesoffinalbargainingchipof

criminallaw.

Fifthly,Ithink it'snecessary tobestow therightofarrestby post

warrantwhileitislimitedtoprosecutororjudicialpoliceforissuingthe

arrestwarrant.They approvetheemergentarrestby postwarrantto

policeofficerwithoutdiscriminationinthecountriesasGermany,United

StatesandBritain.

Sixthly,requirementofarrestingthered-handedinminoroffenseneeds

tobeamendedtoas"incasewhereresidenceornameofthesuspectis

unclearorthesuspectmayescape".

Inconclusion,inthecaseofforcedmeasurewhichlimitsthepersonal

liberty,the measureshould beeasy and detailed based on descriptive

regulationofthelaw,andthereshouldbediscrepancyorinconsistency

withrealcrimesceneorspot.

Bydoingthat,itwoulddiminishthecollisionandarguebetweenthelaw

enforcementandtheaccused,andwiththerecognitionthelaw shouldbe

keptbyeveryone,itwouldestablishfreedemocraticlegalorderthrough

bringingtheharmonyofprotectionofhumanrightsandachievementof

thecriminallaw andjusticebyproperlegalenforcementofthecriminal

law.

Mainterm:arrestsystem,securingthesuspect,statutorycareinforced

disposal,Mirandarule,properprocedure,illegalarrest.
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