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제1장 서 론

Ⅰ.연구 목적

대한민국에서 검찰은 많은 권한을 독점하고 있다.경찰의 고유영역이라고 할 수

있는 범죄예방에서부터 정보수집,수사,공소제기,공판 절차에의 참여,형 집행,범

죄인의 사후 관리 및 감시 등 형사사법의 전 분야에 걸쳐 검찰이 관여하고 있다.

특히 수사방향,대상,범위 등을 결정할 수 있는 수사지휘권,구속영장 등 각종 영

장에 대한 영장청구권,피의자를 재판에 회부할 것인지 말 것인지를 결정하는 기소

권,어떤 피의자를 기소하거나 기소하지 않을 수 있는 기소재량권을 가지고 있고,

이미 진행 중인 형사재판까지도 중단시킬 수 있는 공소취소권도 가지고 있다.게다

가 경찰의 수사가 주로 민생침해 사범에 국한되어 있는 반면에,검찰 수사는 주로

정치인,주요 공직자 관련 비리사건,대형 경제사건,부정선거사건,공안사건(선거,

노동 등),마약사건,조직폭력배사건 등 정치권 및 사회의 흐름에 심대한 영향을 미

칠 수 있는 사건에 대한 수사를 다루기 때문에 검찰 자체가 하나의 거대한 권력집

단으로 자리잡고 있는 것이 현실이다.가히 세계 다른 나라에서 유사한 예를 찾아

볼 수 없을 정도로 우리나라 검찰의 권한은 막강하다.‘하지 못하는 일이 없다’를

뜻하는 ‘무소불위(無所不爲)’란 말이 딱 들어맞는 조직이 바로 검찰이다.1)이러한 무

소불위의 권력을 가지고 있는 검찰을 견제하기 위해서는 권력의 분산을 통한 “견제

와 균형(ChecksandBalances)”의 체제를 갖추어야 한다.수사권 조정 문제의 해법

은 권력의 속성에 대한 이해에서 출발해야 한다.한 손에 집중된 권력 그리고 어떤

1)김희수·서보학·오창익·하태훈,『검찰공화국 대한민국』,삼인,2011,142쪽.
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권력이든 견제받지 않는 권력은 반드시 남용되고 부패하기 마련이라는 것이 역사가

우리에게 가르쳐 주는 교훈이다.

지난 참여정부는 형사사법 체계를 공판중심주의 실현에 부합하는 구조로 탈바꿈시

키기 위한 사법개혁 작업을 진행하였다.사법개혁추진위원회가 주축이 된 개혁 작

업은 국민의 형사재판 참여제도 도입,국선변호제도 개선,인신구속제도 개선,재정

신청의 전면 확대,공판중심주의 확립,경죄사건 신속처리절차의 도입,양형제도의

개선 등 다양한 개혁 방안을 제시하였다.실무가와 학계 간의 수많은 격론 끝에 이

끌어 낸 타협적인 형사사법개혁안은 2007년 4월 30일 통과되어 2008년 1월 1일부터

본격적으로 시행되고 있다.이처럼 사법개혁추진위원회가 공판절차상 정의의 실현

을 위하여 국가적인 노력을 기울였다는 점은 높이 평가받을 만하다.그러나 형사사

법의 개혁이 정치적 타협을 통해 점차적으로 공판중심주의에 이르게 될 것이라는

기대는 잘못된 것이다.현 형사실무를 유지하려는 측과 개혁하려는 측의 절충적인

타협안은 겉보기에는 양자가 조화를 이룰 수 있는 것처럼 보일지 모르나 그 이면에

는 많은 문제점을 가지고 있다.더구나 당시 사법개혁추진위원회는 개정 법안의 입

법취지로 공판중심주의적 형사절차의 구현을 내세우면서도 정작 수사권 조정에 대

해서는 검찰과 경찰의 자체 협의사항이라는 입장을 내세우며 처음부터 논의 대상에

서 제외하였다.이러한 현상은 아직도 수사가 공판절차의 보조적인 지위에 불과할

뿐만 아니라 수사권 조정을 양 기관의 이해관계로만 국한하려는 인식이 법조계 내

에 팽배해 있음을 잘 보여주고 있다.2)

사실 경찰과 검찰의 수사권 문제가 논의되기 시작한 것은 해방 당시로 거슬러 올

라 간다.1945년 해방 이후 한국은 태평양미국육군총사령부에 의한 군정을 받게 된

다.당시 미군은 비민주적이고 권력 집중화3)된 식민지 형사법령 및 법체계4)를 폐지

하고,수사와 소추기관을 분리하는 영미식의 분권화된 형사법체계를 우리나라에 도

2)박노섭,「한국의 수사구조의 문제점과 개선 방향」,김희철 의원 주최 바람직한 수사구조개편을 위한 토론회

자료,2010.4.15,1쪽.

3)당시 조선형사령에 의하면 소위 ‘조선의 특수한 사정’의 미명하에 식민지 지배의 효율성을 도모하기 위하여 식

민지 검사및 사법경찰관에게 예심판사와 같은 처분을 할 수 있는 권한을 부여하였고,수사기관이 자신의 고

유한 권한으로 강제처분을 할 수 있도록 허용하였다.(경찰청,『수사구조개혁백서』,2010,4쪽.)

4)일제 강점기 검사는 조선총독이 임명하게 하고 조선총독을 정점으로 하는 검사 동일체 원칙에 의해 식민 조선

의 지배권력을 공고히 하였다.당시 조선의 검사는 60명 내지 120명에 불과하여 대부분의 수사가 경찰에 의해

수행되었음에도 경찰은 범죄수사와 관련하여 검사의 보조기관으로 파악되었는데,검찰과 경찰을 상명하복관계

로 결합하여 식민 통치 권력의 극대화를 꾀하였던 것이다.(경찰청,『수사구조개혁백서』,2010,4쪽.)
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입하려고 하였다.먼저 1945년 11월 13일 발령된 ‘법무국훈령 제1호 제2조’는 “조선

내에서 체포와 구류하는 것은 정당히 권한이 부여된 군대,경찰,경무국관리 및 경

무국에서 대리로 지정된 자의 임무이다.”라고 규정하여 체포,구류권한을 가진 자에

서 검사가 배제되었는데,검사를 체포권한이 있는 기관으로 거론하지 않은 것은 검

사를 미국식 소추기관으로 파악하였기 때문이다.또한 1945년 12월 18일 발령된 ‘경

무국장 통첩 제1호’와 1945년 12월 29일 발령된 ‘검사에 대한 법무국 훈령 제3호’에

는 경찰에게 전면적인 독자적 수사권을 부여하고,5)검찰과 경찰의 관계를 지휘감독

관계나 명령복종관계가 아니라 긴밀한 협력관계로 설정하고자 하는 미국식 시각이

반영되어 있다.6)그러나 당시 미군정은 국가권력 구조의 민주적 개편 차원에서 접

근했다기보다는 식민지를 벗어난 독립국가로서 효율적인 형사소추기능의 신속한 회

복이라는 관점에서 출발하였고,식민지 경찰의 악폐를 고스란히 물려받은 당시 한

국 경찰에 인적 청산이나 근본적 개혁이 가해지지 않았던 상황 등으로 인하여 미군

정의 의도는 완성되지 못하고 실패하고 말았다.7)

1954년 형사소송법 제정 시 분권형(수사와 기소의 분리)구조의 타당성에는 공감

되었으나,경찰 자질,검찰 반발 등 현실 여건이 고려되어 일제시대 일본의 형사소

송법 구조인 검사 독점적 수사구조로 잠정 회귀하였다.8)이로 인한 논쟁은 오늘날

에 이르기까지 시대와 사회 상황에 따라 정도의 차이는 있었으나 끊임없이 제기되

고 있다.

수사권 조정에 반대하는 입장에서는 수사권 조정이라는 외적 제도의 혁신은 경찰

의 자질 향상이라는 내적 혁신이 반드시 전제되어야만 가능하다고 주장하는 반면

에,수사권 조정을 찬성하는 입장에서는 수사권 조정이라는 외적 제도의 혁신이 지

렛대로 작용하여 경찰의 자질을 더 높은 수준으로 끌어 올릴 수 있을 것이라고 주

장한다.경찰의 수사 자질이 부족한 현실은 구성원 개인보다는 그 개개인의 자질을

제한하는 ‘제도’에 기인하고 있다는 점 역시 부인할 수 없다.사실 사회의 변화와

발전을 위해서 제도가 먼저인지 의식이 먼저인지에 대한 고민은 플라톤과 아리스토

5)신동운,「수사지휘권의 귀속에 관한 연역적 고찰(Ⅰ)」,서울대학교 법학 제42권 제1호,2001,209쪽.

6)문준영,「한국 검찰제도의 역사적 형성에 관한 연구」,박사학위논문,서울대학교 대학원,2004,186쪽.

7)문준영,위의 논문,187쪽.

8)이웅혁,「건국이후 이루어진 경찰과 검찰의 수사권 논쟁에 대한 총체적 내용 분석」,한국경찰학회보 제9호,

2005,166쪽.
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텔레스의 철학에서 기원하는 중세의 보편논쟁9)을 비롯하여 인류사회가 문제에 봉착

했을 때마다 어김없이 등장하는 숙제로 이어지고 있다.제도란 한 사회에서 일반적

으로 통용되는 규칙이자 해당 제도에 따르기를 바라는 사회구성원의 기대치의 총합

이다.사회는 이런 제도들의 매트릭스이므로 사회적 존재인 인간은 일정한 제도를

받아들이고 수용함으로써 자신의 존재가 결정된다.이 점을 지적하면서 뒤르켕

(E.Durkheim)10)은 “하나의 사회적 사실을 결정해 주는 원인은 그것에 선행하는 다

른 사회적 사실들 가운데서 찾아야 하며,개인의 의식상태와 같은 곳에서 찾아서는

안된다.”고 주장하기도 했다.니버(R.Niebuhr)11)역시 선량한 개인이 모인 집단이

드러내는 탐욕과 이기심을 지적하면서,문제해결은 개인의 도덕성에 의지하기보다

는 사회구조개혁을 통해서 가능하다고 주장하였다.특히 개인의 윤리적 역량만을

강조하는 태도는 오히려 사회적 부정을 방관하는 결과를 초래한다고 비판하였다.

게다가 현대사회의 발전과 함께 인간은 본인의 의지와는 관계없이 복잡다단해지는

사회구조 속에 얽매이는 존재가 되었다.12)근대 계몽주의는 ‘인간으로서 개인의 역

량’을 강조하면서 태동했지만 결국 사회제도의 변혁으로 나아갔다.이를 보면,사회

구조가 심화․발전하고 있는 현대사회에서 ‘개인의 자유의지’에 의존하기에는 ‘제도’

의 역할이 너무나 심대하기 때문에 더더욱 제도개혁으로 나아가야 한다.13)

수사권·기소권을 독점하고 있는 검찰이 수사 전반을 철저히 장악하고 있는 현실

상황에서 대전 법조비리 사건(1999년),안기부 삼성 X파일 사건(2005년),윤상림 게

이트(2005년),김홍수 게이트(2006년),천정관 검찰총장 후보자의 스폰서 의혹(2009

년),김준규 검찰총장의 법조 기자 금품제공 이벤트 사건(2009년),스폰서 검사 사건

(2010년)등14)에서 볼 수 있듯이 국민은 법앞에 평등해야 함에도 불구하고 검찰권

9)보편이 실제로 존재하는가와 보편과 개별에 대한 우위여부를 두고 벌어진 철학적 논쟁으로,중세 초기 스콜라

철학이 주도했으며,이후 사회 발전에 있어 사회실제론과 사회명목론의 논쟁의 주요 철학적 근거를 제시했다.

10)프랑스의 사회학자로 사회학과 인류학이 형성되는 데 큰 기여를 했다.뒤르켕은 사회는 각 부분의 합 이상의

존재로,사회적 사실은 각 사회 구성원의 행동을 초월하는 더 크고 객관적인 실체라고 주장한다.이러한 뒤르

켕의 주장은 사회 변화에 있어 제도와 구조의 힘을 강조하는 제도주의와 구조주의의 토대가 된다.

11)미국 신학자로 『도덕적 개인과 비도덕적 사회』에서 아무리 도덕적인 개인이라도 그들이 모여 집단을 이루

면 집단으로서의 이익을 추구하는 새로운 논리와 생리를 가지게 된다고 지적했다.

12)후기 구조주의자로 분류되는 부르디외(Bourdieu)는 행위자들은 인간의 자유의지를 긍정하면서도,사회적 권력

구조 내에서 자유의지와 관계없이 위치지어지는 (positioning)한계를 지적했다.

13)민갑룡,「제도와 의식의 이분법을 넘어」,김희철 의원 주최 바람직한 수사구조 개편을 위한 토론회 자료집,

2010.4.15,3쪽.

14)참여연대 사법감시센터,「법조비리 때마다 어김없던 대한민국 검찰의 거짓말」,참여연대 이슈리포트,2010.

6,3-4쪽.
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을 남용한 검사들,브로커로부터 떡값을 받은 검사들은 사실상 수사나 처벌이 허용

되지 않는 성역에 존재하고 있다.그리고 지난 2002년 피의자 고문치사 사건으로

당시 이명재 검찰총장이 옷을 벗고 담당 검사는 구속된바 있고,2011년 4월 인사비

리 연루혐의로 대구지검 특수부의 수사를 받는 과정에서 가혹행위를 당했다며 자살

한 경북 경산시청 5급 공무원 김모씨의 주장이 일부 사실로 들어난 것과 같이 검사

가 직접 수사를 담당하고,사법경찰의 수사를 구체적으로 지휘하는 현행 수사구조

하에서는 검찰이 ‘경찰화’되고,유죄 입증을 위해 수사과정에서 자백을 포함한 증거

의 수집에 몰두하게 될 수밖에 없기 때문에 검찰수사 단계에서도 검사의 묵인 내지

방조 하에 폭행과 가혹행위가 자행되는 등 더 이상 검찰도 인권침해 시비로부터 결

코 자유롭지 못하고,검찰이 사법경찰의 수사를 감시하는 공정하고 객관적인 통제

자의 역할을 기대하기 어렵다 할 것이다.

검사는 공익의 대표자로서 기소여부를 판단하고 법령의 정당한 적용을 감시하는

현행법 상의 책무를 부담하고 있다.공소를 전담하고 있고 광범위한 기소재량권을

행사하고 있는 한국의 상황을 감안하면 검찰의 객관성 및 중립성은 더욱 중요하다.

그러나 공소기관인 검찰이 수사권에 대하여서도 전권을 행사하는 현행 구조 하에서

는 객관성과 중립성을 유지하기 어려우므로 견제와 균형을 바탕으로 한 분권과 자

율성의 신장이 필요하다.

사실 검사는 공익의 대변자이기 때문에 객관적이고 중립적인 입장에서 수사할 것

이고,때로는 피의자․피고인의 이익을 위해서도 수사 및 입증 활동을 할 것이라는

생각은 수사 현실에 맞지 않는 주장이다.오히려 검사는 피의자․피고인의 범죄혐

의를 추궁하는 대립 당사자의 입장에 서 있다고 보는 것이 현실성있는 시각이다.15)

검사작성 피의자신문조서의 위헌성 여부에 대한 헌재결정(1995.6.29.선고 93헌바

45)에서 소수의견이 지적한 바와 같이,검사가 공익의 대표자라고 하는 것은 국가와

개인의 긴장관계에서 국가를 대표하여 제3의 중립적 기관인 법관에게 심판을 요구

하는 지위에 있다는 것에 지나지 않는다고 보는 것이 옳다.나아가 인권보장기관으

로서의 검찰의 지위도 신뢰하기 어렵다.그동안의 사례에서 보듯이 검찰 자신도 결

코 인권 침해의 시비로부터 자유롭지 못하기 때문이다.

우리나라에서 검찰과 경찰 모두가 국민의 신뢰를 받고 진정한 인권의 수호자로서

15)손동권,「수사독립권,경찰에게 보장하여야 한다」,시민과 변호사 통권 제10호,1994,209쪽.
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임무를 다하기 위해서는 검찰과 경찰간의 합리적인 조정을 통한 수사권의 법적·제

도적 개선이 이루어져야 할 것이다.

권력 분립이라는 것은 국가기관 간의 “견제와 균형”을 통해 국가 권력의 남용을

막아 ‘국민의 자유와 권리(기본권)를 보장’하기 위한 것이다.그러나 우리나라에서는

수사권의 주체여부에 따라 그 권한 행사에 있어서 엄격한 차이가 존재하며 일방적

으로 지휘․조정하는 상명하복식의 관계가 강제되어 있을 뿐만 아니라 현실적으로

도 상호 협력․견제의 관계보다는 일방적 지휘․복종의 관계가 정립되어 있다.따

라서 현재 검찰과 경찰 간의 관계를 수평적․협조적 그리고 상호 견제가 가능한 관

계가 되도록 재정립할 필요성이 제기된다.이를 위해 권력기관 상호간의 균형적 권

한배분과 견제,수사의 효율성,실체적 진실발견 및 사법정의의 실현,피의자의 인

권보호 등의 관점을 주안점 두어 기준마련을 해야 할 것이다.

수많은 논란에도 불구하고 국회는 지난 2011년 6월 30일 오후 본회의를 열어 검ㆍ

경 수사권 조정과 관련한 형사소송법 개정안을 통과시켰다.검찰이 집단 반발하고

있는 형소법 개정안은 이날 여야 의원들의 찬반토론 끝에 표결에 부쳐져 재석의원

200명 중 찬성 175명,반대 10명,기권 15명으로 가결됐다.형사소송법 개정안은 수

사 현실을 반영해 경찰의 수사개시․진행권을 명문화 했다.또한 제196조를 고쳐

경찰관에 대한 검사 수사지휘의 구체사항은 법무부령이 아닌 국무회의 심의가 필요

한 대통령령으로 정하도록 했다.사법경찰관에 대한 검사의 수사지휘 범위는 모̀든

수사'로 정했다.16)검찰청법 제53조의 복종 의무도 삭제하기로 했다.검찰과 경찰의

수사권 조정이 국회 차원에서 일단 마무리된 것이다.일부에서는 수사 현실을 명문

화․법제화한 것에 불과하다고 하지만 경찰에도 수사개시․진행권을 부여하고 그에

따라 경찰도 수사의 주체가 되었으며,검찰과 경찰은 단순한 상명하복의 관계가 아

니라 동등한 수사자의 지위로 변모하고 있다고 받아들일 수 있다.

16)형사소송법 제196조(사법경찰관리)① 수사관,경무관,총경,경정,경감,경위는 사법경찰관으로서 모든 수사

에 관하여 검사의 지휘를 받는다.

② 사법경찰관은 범죄의 혐의가 있다고 인식하는 때에는 범인,범죄사실과 증거에 관하여 수사를 개시․진행하여

야 한다.

③ 사법경찰관리는 검사의 지휘가 있는 때에는 이에 따라야 한다.검사의 지휘에 관한 구체적 사항은 대통령령으

로 정한다.

④ 사법경찰관은 범죄를 수사한 때에는 관계 서류와 증거물을 지체없이 검사에게 송부하여야 한다.

⑤ 경사,경장,순경은 사법경찰리로서 수사의 보조를 하여야 한다.

⑥ 제1항 또는 제5항에 규정한 자 이외에 법률로써 사법경찰관리를 정할 수 있다.
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이 연구는 이러한 수사권체제 변화의 시점에서 우리나라 수사구조에 대한 체계적

이고 종합적인 분석을 통하여 검사와 경찰의 수사상 지위와 권한 등의 문제점을 파

악하고 검찰과 경찰의 역할과 상호관계에 관한 현행법규에 대하여 분석 검토한 후

합리적인 수사권 조정의 방향과 모델을 제시하고자 한다.

Ⅱ.연구 범위와 방법

본 연구는 실질적으로 범죄수사를 담당하고 있는 경찰에게 독자적 수사권이 부여

되지 않고 소추기관인 검찰이 수사권을 독점하고 있는 현 수사체제의 문제점을 검

토하여 형사사법체계의 선진화를 위한 검찰과 경찰의 수사구조의 법적 해결방법을

찾고자 한다.따라서 수사구조에 대한 체계적이고 종합적인 분석을 통하여 수사권

을 어떻게 조정하는 것이 ‘권력분립의 원리’에 타당하고 ‘국민’을 위한 것인지 검사

와 경찰의 수사상 지위와 권한 등의 문제점을 파악하고,해결하기 위해 다음과 같

이 본론을 구성하였다.

제2장에서는 수사권 조정을 위한 전 단계 논의를 다룰 것이다.여기서는 수사의

일반이론,특히 검사와 사법경찰관리의 관계,형사소송에서의 수사절차의 위상,경

찰수사권의 법적근거에 대하여 살펴볼 것이다.제3장에서는 외국의 수사 구조 형태

를 국가별로 검찰 주도형,경찰 주도형,혼합형으로 분류하여 검토하였고,제4장에

서는 수사권 조정 논쟁과 관련하여 우리나라 수사구조의 연혁과 현 수사구조의 문

제점을,제5장에서는 수사권 조정에 대한 찬․반론을 검토하여 재정리하였으며,제6

장에서는 지난 2011년 6월 30일 국회를 통과한 개정 형사소송법상의 수사체제에 대

한 논쟁,바람직한 수사권 조정의 방향과 모델,경찰의 개혁과제를 제시하였다.

본 논문은 문헌 분석적 연구 방법을 통하여 수사권 조정과 관련된 법규와 제규정

및 국내외 연구 논문과 단행본,각종 학회지와 보고서,정부 자료 그리고 국내외의

관련법규와 다양한 인터넷 자료들을 분석하고 연구하였다.이러한 연구를 통해 우

리나라 현행 수사구조의 문제점을 파악한 후 그에 따른 합리적인 수사권 조정의 방

향을 제시하였다.
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제2장 수사권 조정을 위한 전 단계 논의

Ⅰ.수사의 일반이론

1.수사,수사권,수사지휘권의 개념

형사절차는 수사에 의하여 개시된다.따라서 수사는 형사절차의 제1단계라고 할

수 있다.수사의 개념에 대하여는 아직도 견해가 일치하지 않지만17),범인을 발견하

고 범죄의 증거를 수집·보전하는 수사기관의 활동이 수사라는 견해가 비교적 타당

성을 갖는다고 할 수 있다.18)그러므로 범죄를 수사한다는 것은,첫째 공소의 제기

및 수행을 위한 준비활동인 동시에 국가가 행하는 형벌권의 실현을 위한 형사소송

절차의 일환이고,둘째 수사는 범죄사실의 진상을 규명하는 활동인 동시에 밝혀진

범죄사실에 적용할 형벌 법령을 명백히 하는 절차이며,셋째 범죄수사는 범죄사실

의 진상을 파악하고 범인과 증거를 수집하여 형사절차를 적용하기 위한 실체적 진

실을 발견하는 과정이다.넷째로 범죄수사는 범죄사실을 밝히고 범인을 검거함에

국한되는 것이 아니라,범죄의 일시와 장소 및 동기,처벌조건이나 형의 가중 감면

조건이 되는 사실의 유무 등 범죄와 관련하여 작량 경감에 해당하는 사실의 발견

등에 이르기까지 직접적인 범죄 구성요건 해당사실이 아니더라도 필요한 사실을 발

견하고 필요한 사실을 수집하는 것이다.19)

수사개시 단계에서는 고소·고발의 접수,인지 수사의 개시,현행범인의 체포와 조

사,변사자에 대한 검시,수사개시의 전단계로서의 내사 등 활동이 주요내용이 된

다.진행단계에서는 각종의 자료와 증거의 수집,피의자나 참고인에 대한 조사,이

에 관련된 체포나 소환,구속적부 심사,증거물의 압수·수색,감청,현장검증,증거물

17)이재상,『신형사소송법 (제2판)』,박영사,2009,179쪽.

18)강수열,「경찰수사권체제에 관한연구」,박사학위논문,부산대학교 대학원,2002,6-7쪽.

19)김경희,「사법경찰의 수사권독립에 관한 연구」,치안연구소,1999,4쪽.
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에 대한 각종 분석과 감정,수사요원의 잠복근무나 순찰,추적 등이 주요 내용이,

종결단계에서는 혐의에 대한 사실적 법률적 의견의 형성과 이에 따른 불기소,즉결

심판회부,소년부송치,소추 등의 처분이 주요내용이 된다.수사활동에는 위와 같은

직접적 활동 이외에도 수사과정에서의 협력요구,수사결과보고,당사자 통지 및 언

론공표 등도 중요하다.수사권이란 이러한 활동을 하는데 필요한 법적 권한이고,수

사지휘권이란 이러한 활동에 관여되는 자 상호간의 지휘명령권이다.20)

2.수사의 목적

1)기소 전 수사의 목적

기소 전 수사의 목적은 첫째,피의 사건에 관하여 범죄의 혐의 유무를 밝히고 정

상을 명백히 하는 것이 수사의 제1차적인 목적이다.21)범죄의 혐의 유무와 정황은

기소 또는 불기소를 결정하는 기준이 되기 때문이다.둘째,피의자의 발견․보전과

증거의 발견․수집․보전이다.피의자의 발견․보전은 수사절차의 진행을 위해서도

필요할 뿐 아니라 피의자를 발견하지 못하면 기소중지를 할 수 밖에 없기 때문에

공소제기를 위해서나 공소제기 후 공판절차에서 피고인의 출석 또는 형의 집행을

확보하기 위해서도 요청된다.증거의 발견․수집․보전은 범죄의 혐의 유무를 밝혀

기소․불기소를 결정하기 위해서 필요할 뿐 아니라 공소제기 후 공소의 유지를 위

해서도 요청된다.증거는 범죄사실에 관한 증거에 한하지 않고 정황 또는 소송조건

의 존부에 관한 증거를 포함한다.한편 수사의 결과 불기소처분에 의해서 수사가

종결되는 경우도 있으므로 기소․불기소 결정이 수사의 목적이라고 볼 수 있다.끝

으로 수사는 본질적으로 공소의 제기,유지를 위한 준비행위 이므로 공소제기․공

소유지는 수사의 제1차적 목적이다.22)

2)기소 후 수사의 목적

20)구상진,「수사체제조정논의 재검토」,한국법학원,저스티스 통권 제100호,2007.10,199쪽.

21)백형구,『형사소송법강의』,박영사,2000,326쪽.

22)강수열,앞의 논문(주 18),8-9쪽.
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기소 후의 수사는 공소의 유지와 수행에 있다.따라서 공소제기 후의 수사는 공소

유지에 필요한 증거의 수집․보전이 그 중심을 이룬다.그러나 피고인의 당사자적

지위,즉 소송당사자로서 피고인은 반대 당사자인 검사와 법률상 당사자 평등의 원

칙 또는 무기평등의 원칙에 의거 평등한 지위에 있게 된다.

피고인은 공판심리단계에서 비로소 소송당사자로서의 본격적인 소송활동이 가능하

게 된다 공판심리에 의하여 피고사건에 관한 실체형성을 하기 위해 조사․심리를

하지만 공판중심주의에 의거 공소제기 후의 압수․수색․검증과 같은 대물적 강제

수사는 원칙적으로 허용되지 아니하므로,증거의 수집․보전이라는 기능은 그리 중

요하지 않다.또한 공소제기 이후에는 수사기관에 의한 피고인 구속이 허용되지 아

니하므로 피고인의 보전은 기소 후 수사의 목적이 아니다.한편 공소제기 후의 피

고인 조사․참고인 조사는 공소의 유지에 그 목적이 있다.23)

3.수사의 지도원리

수사의 지도원리는 수사절차를 전반적으로 지도하고 있는 기본원리가 무엇인지에

대한 문제로서 수사기관의 방향에 따라 기본원리의 방향이 상이하다.범인의 처벌

에 중점을 두는 경우에는 실체적 진실발견주의가 강조되며,피의자의 인권보장에

중점을 두는 경우에는 적정절차의 법리에 중점을 두게 된다.그러나 수사의 목적

달성이라는 면에서 볼 때 합리적인 조화가 요청된다.이러한 관점에서 현행법상 수

사의 지도원리는 실체적 진실주의,무죄추정의 법리,필요최소한도의 법리,적정절

차의 법리라고 할수 있다.이러한 지도원리의 제도적 표현인 수사의 기본원칙은 임

의수사의 원칙,수사비례의 원칙,수사비공개의 원칙,영장주의의 원칙,제출인환부

의 원칙,강제수사법정주의 등이 있다.24)

1)실체적 진실주의

23)강수열,앞의 논문(주 18),8-9쪽.

24)백형구,앞의 책(주 21),335쪽.
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실체적 진실주의는 재판의 기초가 되는 사실을 인정함에 있어 객관적 진실을 추구

하는 것을 말한다.즉 법원이 당사자의 사실상의 주장,사실의 인정 또는 당사자가

제출한 증거에 구속되지 아니하고 실질적으로 사건의 진상을 규명하여 객관적 사실

을 발견하는 소송법상의 원리를 말한다.이와 반대로 법원이 당사자의 사실상의 주

장,사실의 인부,당사자가 제출한 증거에 구속되어 사실의 진부를 인정하는 주의를

형식적 진실주의라고 한다.실체적 진실주의는 내용적인 측면에서 적극적 실체진실

주의와 소극적 실체진실주의로 구별되고 있다.25)적극적 실체진실주의란 범죄사실

을 명백히 밝혀 죄 있는 자는 빠짐없이 벌하도록 하는 것이며,소극적 실체진실주

의는 죄없는 자를 유죄로 하는 일이 없도록 하려는 원리로서 ‘열 사람의 범인을 놓

치는 한이 있더라도 한 사람의 죄없는 사람을 벌하여서는 안된다’또는 ‘의심스러울

때는 피고인의 이익으로’라는 무죄추정의 원리를 강조한다.26)

2)무죄추정의 원리

무죄 추정이란 형사절차에서 피의자 또는 피고인은 유죄의 판결이 확정될 때까지

는 무죄로 추정된다는 원칙을 말한다.27)무죄추정의 원리는 인간 구속에 대한 제한

원리로 그 내용은 첫째,인간 구속 그 자체를 제한하는 원리로 작용하고 있으며 둘

째,구속 중인 피의자는 가급적 석방되어 시민적 자유를 향유할 것을 요청하고 있

고 셋째,구속 중에도 피의자가 구속 이외의 불필요한 고통을 당하지 않도록 가급

적 인간적인 대우를 할 것을 요구하고 있다.현행법상 임의수사의 원칙인 구속적부

심사제도,접견교통권의 보장 등은 무죄추정의 원리를 이념적 기초로 하고 있다고

할 수 있다.고문의 절대적 금지,위압적 모독적 신문의 금지 등은 무죄추정의 원리

에 의하여 요청된다.

3)필요최소한도의 법리

25)성민곤,「경찰의 독자적 수사권 확보 전략에 관한 연구」,석사학위논문,한양대학교 행정대학원,2004,

12-13쪽.

26)이재상,앞의 책(주 17),34쪽.

27)백형구,『형사소송법강의』,박영사,2001,340쪽.
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수사처분에 있어서 강제수사의 경우는 물론 임의수사의 경우도 인권 제한적 처분

이므로 필요한 최소한도의 범위 내에서만 허용되어야 한다.이를 필요최소한도의

법리라 하고 이것을 강제처분의 제한의 한 지도원리로 이해하는 견해가 있으나 임

의수사도 필요한 최소한도의 범위 내에서만 허용되어야 하므로 수사의 일반적 지도

원리라고 이해하여야 한다.28)따라서 이 법리는 수사의 조건에 관한 이론적 근거일

뿐 아니라 실정법상으로는 수사 비례의 원칙으로 나타난다.29)

4)적정절차의 법리

적정절차의 법리는 형사절차 전체의 지도원리 이므로 수사절차에서도 지도원리로

작용하고 있다.30)수사의 상당성은 적정절차의 원리를 그 이론적 기초로 하고 있으

며,수사의 민주화 경향에 따라 인권보장의 기본원리로서 적정절차의 원리가 더욱

강조되고 있다.절차 위반이나 위법한 수사방법에 의하여 수집된 증거에 대하여 그

증거능력을 원칙적으로 부정해야 한다는 것은 적정절차의 원리를 이론적 근거로 하

고 있는 것이다.

Ⅱ.수사기관의 종류 및 관계

1.검사

현행법상 검사는 수사의 주체로서 범죄수사에 관하여 사법경찰관리에 대한 지휘·

감독권이 있는 수사의 주재자이다(형사소송법 제195조,제196조,검찰청법 제4조 제

2호,제53조,제54조)31).즉 검사는 경무관 이하 사법경찰관에 대한 수사지휘권(검사

28)성민곤,앞의 논문(주 25),14쪽.

29)백형구,앞의 책(주 21),336쪽.

30)백형구,앞의 책(주 21),337쪽.

31)김한섭,「우리나라 수사제도의 문제점과 개선방안에 관한 연구」,석사학위논문,연세대학교 행정대학원,

2002,44-45쪽.
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와 사법경찰관리와 상명하복 관계(검찰청법 제4조)에 있다),서장이 아닌 경정이하

의 사법경찰관리에 대한 교체임용 요구권(검찰청법 제54조),검사 영장신청 독점(헌

법 제12조 제3항 및 형사소송법 제201조),검사의 경찰서 유치장 감찰권(형사소송법

제198조 제2항)등 모든 수사권을 검사가 독점하고 있다.32)

2.사법경찰관리

1)일반사법경찰관리

일반사법경찰관리는 경찰청 및 해양경찰청 소속의 일반사법경찰관리와 검찰청 소

속 일반 사법경찰관리로 구분된다.경찰청 및 해양경찰청 소속 일반사법경찰관리는

경무관,총경,경감,경위가 사법경찰관에 해당하고 경찰청 및 해양경찰청에 근무하

는 경무관은 사법경찰관에 해당하지 않는다(형사소송법 제196조 제1항,경찰공무원

법 부칙 제6조).또한 검찰청 소속 일반사법경찰관리는 검찰수사서기,수사사무관,

마약수사사무관,검찰주사,마약수사주사,검찰주사보,마약수사주사보로서 검찰총장

및 각급 검찰청 검사장의 지명을 받은 자는 검찰청 또는 지청에서 수리한 사건에

관하여 사법경찰관의 직무를 행하고,검찰서기,마약수사서기,검찰서기보,마약수사

서기보로서 위와 같은 지명을 받은 자는 사법경찰리의 직무를 행한다(검찰청법 제

46조 제2항,제47조 제1항).

2)특별사법경찰관리

특별사법경찰관리는 전문분야에 대한 범죄수사에 있어서 일반사법경찰관리만으로

는 전문지식의 부족과 행정기관의 소관업무에 대한 감독의 효율성 등으로 인하여

효율적이고 적정한 수사를 기대하기 어려우므로 각 전문분야의 업무에 종사하는 공

무원들에게 해당 전문분야에 관한 범죄수사권을 특별히 부여하기 위한 제도이다.

특별사법경찰관리도 사법경찰관리인 점에서는 일반사법경찰관리와 다를 바 없으나

그 직무의 범위가 특수한 사안 또는 지역에 한정되어 있다는 점이 다르다.특별사

32)장혁준,「수사권에 관한 형법적 고찰」,석사학위논문,서강대학교 대학원,2005,51쪽.
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법경찰관리를 행할 자와 그 직무의 범위는 법률로써 정하며(형사소송법 제197조),

이에 따라 ‘사법경찰관리의 직무를 행할 자와 그 직무범위에 관한 법률’이 제정되어

있다.기타 특별법에서도 특별사법경찰관리에 관한 규정을 두고 있는 경우가 있다.

3.현행법상 검사와 사법경찰관리의 관계

1)상명하복관계

현행법상 검사는 수사의 주체이고 사법경찰관리는 검사의 보조기관에 불과하다.

즉 형사소송법상 검사와 사법경찰관리의 관계는 상명하복관계에 있다.따라서 검사

는 범죄수사에 관하여 사법경찰관리를 지휘·감독하고(검찰청법 제4조 2호)사법경찰

관리는 범죄수사에 있어서 소관 검사가 직무상 발한 명령에 복종하여야 한다(검찰

청법 제53조).사법경찰관리에 대한 검사의 상명하복관계를 제도적으로 보장하기 위

하여 검찰청법은 지방검찰청 검사장에게 교체임용요구권과 수사중지명령권을 인정

하고 있다(검찰청법 제54조).33)

(1)경찰의 보고의무

사법경찰관은 중요범죄가 발생하였다고 인정될 경우에는 즉시 관할 지방검찰청검

사장 또는 지청장에게 보고(사법경찰관리집무규칙 제11조)하여야 한다.이로 인해

현행법상 사법경찰관의 수사개시에 있어서도 독자적 권한이 인정되고 있지 않음을

알 수 있다.또한 사법경찰관은 소요의 발생이 사회적 불안을 조성할 우려가 있을

때와 사회단체의 활동이 사회의 질서에 영향을 미칠 우려가 있을 때에는 그 사실과

경찰조치를 지체없이 관할 검사장 및 지청장에게 보고하여야 한다.이는 경찰의 고

유한 권한인 범죄예방 및 정보유치에 대하여도 검찰이 개입하려는 의도이다.34)나

아가 사법경찰관리집무규칙 제12조의 2에서는는 ‘정당,사회단체의 동향이 사회질

서에 영향을 미칠 우려가 있을 때 사법경찰관은 지체없이 검사장 또는 지청장에 보

33)이재상,앞의 책(주 17),100쪽.

34)손동권,「수사권독립,경찰에 보장하여야 한다」,시민과 변호사,1994,207쪽.
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고 하여야 한다’라고 규정하고 있는 바,정당이나 사회단체의 동향정보는 주로 정보

과 소속경찰관이 수집하는 정치정보에 가까운 것인데,이 규정은 사법경찰관이 이

러한 정보를 수집할 수 있도록 규정하고 있다.현재는 정보경찰이 정치정보를 수집

해도 문제가 되는 만큼 검찰이 정당과 사회단체의 동향에 관한 정보를 보고 받아야

한다는 것은 검찰이 스스로 주장하는 준사법기관적 성격과 동떨어진 점이 없지 않

다.35)

(2)검찰에의 사건 송치의무

사법경찰관은 모든 사건을 수사종결 시 관할 검사장 또는 지청장에게 송치(사법경

찰관리집무규칙 제54조)하여야 하며,고소·고발사건의 경우 2개월 내 수사를 완료하

여 송치하여야 하고 만약 기간 내 완료치 못한 때에는 그 연장지휘(사법경찰관리집

무규칙 제59조 제1항)를 받아야 한다.또한 사건의 송치 후에 당해 사건에 속하는

피의자의 여죄를 발견하였을 때에는 즉시 주임검사에게 보고하여 그 지휘(사법경찰

관리집무규칙 제59조 제2항)를 받아야 한다.

(3)검사의 독점적 영장청구권

헌법 및 형사소송법에서는 각종 영장 청구를 검사만이 할 수 있도록 규정(헌법 제

11조 제3항,형사소송법 제201조,제215조)하고 있다.이에 따라 사법경찰관은 직접

법원에 영장을 청구할 수 없으며 검사에게 신청하면 검사가 필요성을 판단하여 판

사에게 청구하도록 되어 있다.또한 영장의 집행은 사법경찰관리가 행하나 이것 역

시 검사의 지휘(형사소송법 제81조,사법경찰관리집무규칙 제23조 제3항)에 의하도

록 되어 있다.이러한 검사의 독점적 영장청구권은 사법경찰에 대한 수사통제로서

아주 유용한 수단이 되고 있다.법률기관이 하는 일은 해당 법률에 명시되어야 함

에도 불구하고 우리나라에서는 법률기관인 검사가 하는 일이 헌법에 명시되어 있는

특이점을 보이고 있다.이 조항이 헌법에 편입된 것은 5.16이후 1962년 실시된 5차

개헌 때인데,형사소송법에 규정 되면 될 영장청구가 헌법에 규정된 것은 전세계적

35)박철우,「수사권의 합리적 배분에 관한 연구」,박사학위논문,조선대학교 대학원,2008,23-24쪽.
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으로 우리나라에서 밖에 찾아볼 수 없는 일이다.

(4)검사의 수사중지명령과 체임요구권

경찰서장이 아닌 경정 이하의 사법경찰관리가 직무집행에 관하여 부당한 행위를

하는 경우 지방검찰청 검사장은 당해 사건의 수사중지를 명하고 임용권자에게 대체

임용을 요구할 수 있다.이 요구가 있을 때 임용권자는 정당한 이유를 제시하지 아

니하는 한 교체임용의 요구(검찰청법 제54조)에 응하여야 한다.

(5)검사의 체포·구속장소 감찰권

검사는 매월 1회 이상 경찰의 피의자 체포·구속 장소를 감찰하여 피구속자가 불법

으로 구속된 것이라고 의심할 만한 상당한 이유가 있을 때에는 즉시 구속 피의자를

석방한다.검찰은 이러한 유치장 감찰권과 포괄적 수사지휘권을 통해 경찰서장 고

유권한인 내사종결권,즉결심판사건,교통사고처리현황 등 경찰업무의 전반을 감찰

하고 있으나,미국,영국,독일,프랑스,일본 등 어느 선진국도 검사의 유치장 감찰

권을 규정하고 있는 나라는 없다.

(6)검사의 변사체 검시에 대한 지휘권

변사체가 발생하면 사법경찰관은 검사에게 보고하여 지휘를 받으며 그 명에 의하

여 검시조서를 작성(형사소송법 제222조,사법경찰관리집무규칙 제33조)한다.이는

수사의 단서에 해당하는 영역까지 검사의 지휘권을 인정한 규정이라 할 수 있다.

(7)경찰의 타 관할 조사시 보고의무

사법경찰관리가 관할구역 외에서 수사를 하거나 관할구역 외의 사법경찰관리의 촉

탁을 받아 수사를 할 때에는 관할 지방검찰청 검사장 또는 지청장에게 보고하여야

하며 긴급을 요할 때에는 사후에 보고할 의무(형사소송법 제210조)가 있다.
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(8)검사의 사법경찰관리에 대한 행정적 체임요구권

관할 지방검찰청 검사장은 사법경찰관리가 폭력행위등처벌에관한법률위반의 여죄

가 발생하였음에도 불구하고,이를 보고하지 아니하거나 수사를 태만히 하거나 또

는 수사능력 부족 등 기타의 이유로 사법경찰관리로서 부적당하다고 인정하는 자에

대해서는 그 임명권자에게 사법경찰관리의 징계,해임 또는 체임을 요구할 수 있다.

제1항의 요구가 있을 경우에 임명권자는 2주일 이내에 당해 사법경찰관리에 대하여

행정처분을 한 후,이를 관할 지방검찰청 검사장에게 통보(폭력행위등처벌에관한법

률 제10조,사법경찰관리의 행정적 책임)하여야 한다.이는 검찰이 경찰의 행정처분

까지 간섭할 수 있는 규정이다.

2)수사구조상의 관계

(1)수사개시 전 단계

공공의 안녕과 질서를 침해하는 위험 발생을 방지하고 제거하는 활동은 원칙적으

로 경찰의 고유한 권한이다.따라서 이미 일어난 범죄사건을 규명하고 범인을 처벌

하기 위한 활동이 아닌 장래에 일어날지 모르는 범죄에 대한 예방과 정보수집 활동

은 수사의 영역에 속하는 것이 아니다.

그러나 현행 법규는 검찰이 인정한 경우 경찰의 활동에 관여할 수 있는 여지를 마

련해 놓고 있는데,사법경찰관리집무규칙 제11조와 제12조를 보면 경찰은 중요범죄

가 발생하였다고 인정될 경우 즉시 관할 지방검찰청 검사장 또는 지청장에게 보고

하여야 한다고 규정하고 있다.아직 범죄가 발생하지 않았더라도 발생의 염려가 있

는 경우에는 그 동태를 보고하여야 한다고 규정하고 있으며,소요 발생 기타의 사

유로 사회적 불안을 조성할 우려가 있을 때,정당이나 사회단체의 동향이 사회질서

에 영향을 미칠 우려가 있을 때에도 그 사실과 경찰조치를 관할 지방검찰청 검사장

또는 지청장에게 보고하여야 한다고 규정하고 있다.
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(2)수사개시 단계

수사는 수사기관의 주관적 판단에 의하여 개시된다.검사는 범죄혐의가 있다고 사

료될 때에는 범인,범죄사실과 증거를 수사(형사소송법 제195조)하여야 한다.경찰

도 경찰법과 경찰관 직무집행법상 범죄수사를 그 임무로 하고 형사소송법상에서도

수사권한을 인정하고있는 만큼 수사단서를 발견하면 수사에 임하여야 한다.그러나

경찰의 수사개시는 형사소송법 제196조 규정에 의거 독자적인 권한이 아니며,검사

의 지휘에 따르는 것이라 할 수 있다.이와 관련하여 구체적으로 경찰의 수사개시

에서 검찰의 지휘가 어떻게 이루어져야 하는지를 설명하는 규정은 없지만,수사개

시의 원인이 되는 수사단서의 발견과 관련하여 검찰과 경찰의 관계를 구체적으로

규정하고 있는 현행법규상에 ‘변사자 검시’(형사소송법 제222조 제1항,제3항)에 관

한 것이 있다.

변사자 또는 변사의 의심이 있을 때에는 그 주소지를 관할하는 지방검찰청 검사가

검시하여야 하며,검사는 이를 사법경찰관에게 명할 수 있다.사법경찰관리가 변사

자 또는 변사의 의심이 있는 사체를 발견하였을 때에는 즉시 관할 지방검찰청 또는

지청의 검사에게 보고하고 그 지휘를 받아야 한다.이러한 규정의 취지는 변사자의

검시는 원칙적으로 검사의 책무이고 사법경찰관이 이를 행할 때에는 반드시 검사에

게 보고 한 후 그의 명이 있는 경우에 한하여 검시를 행하여야 한다는 것이다.

(3)수사활동 단계

경찰은 원칙적으로 범죄수사를 독자적으로 할 수 없으므로 수사진행 과정 역시 검

사의 지휘에 따라 행해져야 한다.형사소송법과 사법경찰관리집무규칙은 경찰수사

상 검찰의 지휘권을 확보하기 위해,경찰의 보고의무를 규정하고 있고,강제수사를

위한 영장청구권을 검사에게만 부여하고 있으며,이러한 시스템을 확고히 할 수 있

도록 검찰이 경찰에게 영향력을 행사할 수 있는 장치를 마련하고 있다.이러한 규

정은 경찰과 검찰이 별도의 조직에 속해 있지만 수사에 관한한 하나의 수사체제 안

에서 운영될 수 있도록 만든 수단으로 검찰이 경찰에 대하여 직접 행정적 책임을

요구할 수 있도록 했다.
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한편,수사체제에서 경찰과 검찰의 직접적인 관계를 규율하는 규정은 아니지만 우

리 수사체제의 중요한 특징으로 볼 수 있는 것은 검사작성의 피의자신문조서와 사

법경찰관리 작성의 피의자신문조서의 증거능력에 차이를 두는 것이다.이렇게 경찰

작성 조서와 검찰작성 조서의 증거능력에 대하여 차이를 두는 조항은 우리나라에만

있는 특이한 조항이다.

(4)수사종결 단계

사법경찰관은 자체적으로 수사를 종결할 수 없고 수사종결 시 모든 사건을 관할

검사장 또는 지청장에게 송치하여야 한다.송치후 수사를 속행하는 경우에는 미리

주임검사의 지휘(사법경찰관리집무규칙 제59조 제1항)를 받아야 한다.사건의 송치

후에 당해 사건에 속하는 피의자의 여죄를 발견하였을 때에는 즉시 주임검사에게

보고하고 그 지휘(사법경찰관리집무규칙 제59조 제2항)를 받아야 한다.

3)소결론

우리나라 수사현실은 한 해 동안 발생하는 전체 형사범죄의 대부분이 경찰에 의해

처리되고 있다.그러나 현행법상 사법경찰관리는 범죄수사에 있어서 검사를 보좌·보

조하는 역할만이 주어져 있고(형사소송법 제196조,검찰청법 제53조)수사권의 주재

자는 검사로 규정되어 있다(형소법 제195조).물론 경찰에게도 범죄의 수사가 그 직

무로 규정되어 있고(경찰법 제3조,경찰관직무집행법 제2조 제1호,사법경찰관리집

무규칙 제2조 제2항),실무에서도 독자적으로 범죄를 입건·수사하는 수사개시권을

행사하고 있다.그러나 검사의 수사권은 사법경찰관의 수사권에 비하여 그 양적․

질적 제한이 없는 우월한 수사권이다.검사는 수사의 개시,진행,종결권을 가지며,

직접수사를 하거나 사법경찰관의 수사를 지휘하거나 또는 사법경찰관이 수사하고

있는 사건에 대하여 송치 지휘를 하는 방식으로 수사권을 행사한다.또한 헌법과

형사소송법은 영장청구권을 검사에게 전속시키고 있다(헌법 제12조 제3항,형사소송

법 제201조,제215조).

경찰에게는 독자적으로 수사를 종결시킬 수 있는 권한이 주어져 있지 않기 때문에
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자체 수사 완결 시 반드시 모든 사건을 관할 검찰에 송치시켜야 하며(사법경찰관리

집무규칙 제54조)36),또한 강제수사를 위한 독자적 영장 청구권이 인정되지 않기 때

문에 반드시 검찰을 통해서만 영장을 청구할 수 있다(헌법 제11조 제3항,형사소송

법 제201조,제215조).나아가 경찰에게는 검찰에 대한 수사사무보고·정보보고의무

(사법경찰관리집무규칙 제11조,제12조),타관할 수사 시 보고의무(형소법 제210조)

등이 부과되어 있다.반면 검찰에게는 경찰의 피의자 체포·구속장소 감찰권(형사소

송법 제198조의 2),변사체검시에 대한 지휘권(형사소송법 제222조,사법경찰관리집

무규칙 제33조),사법경찰관리에 대한 행정적 체임요구권(폭력행위등처벌에관한법률

제10조),경찰수사중지 명령권과 사법경찰관리의 체임요구권(검찰청법 제54조)등이

주어져 있어 전체적으로 수사권 행사에 있어서 검·경간의 수직적 상명하복의 관계

가 강제되어 있다.결국 경찰은 범죄수사의 대부분을 맡아 처리하고 있음에도 불구

하고 그 실제적 역할에 걸맞는 법적 지위를 인정받지 못하고 있으며,수사권의 주

체인 검찰의 보조자로서 머물고 있는 것이 현실이다.

지난 2011년 6월 30일 국회는 본회의 에서는 검·경 수사권 조정과 관련한 형사소

송법 개정안을 통과시켰다.개정안은 수사현실을 반영해 경찰의 수사개시·진행권을

명문화했고 검찰청법 제53조의 복종의무도 삭제하기로 했다.앞으로 검찰과 경찰은

단순한 상명하복의 관계가 아니라 동등한 수사자의 지위로 변모하고 있다고 생각된

다.

Ⅲ.형사소송에서의 수사절차의 위상

1.수사절차의 탄생

대륙법계의 형사소송이 근본적인 변화를 경험하게 된 것은 프랑스 혁명을 통해서

36)사법경찰이 범죄자를 입건하여 필요한 수사를 행한 이후에는 통고처분제도(도로교통법 제118조,경범죄처벌법

제6조 등)에 따라 범칙금을 납부한 사건과 즉결심판사건(법원조직법 제34조)을 제외한 모든 사건을 검사에게

송치하여야 한다.
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였다.이 사건을 통해 인간은 봉건제의 전통과 인습에서 벗어나게 되었고,인간 스

스로를 권리의 주체인 인격으로 인정하여 모든 인간의 이름으로 인권을 선언하기에

이르렀다.프랑스 혁명 직후에 이루어진 권리선언 제9조는 ‘누구든지 범죄인으로 선

고되기까지는 무죄로 추정된다’고 선언하였고,형사절차 내의 규문소송의 폐지와 고

문의 폐지가 절대적 지지를 받게 되었다.

이러한 권리선언에 힘입어 대륙법계 국가에서는 중세 이후 정치적인 권력관계의

역사적인 산물이었던 규문주의 소송의 문제점을 해소시키기 위한 형사소송의 새로

운 방향이 제시되었다.37)당시 대륙법계 형사소송은 중심절차로서의 공판절차를 공

개주의․구술주의․직접주의 그리고 집중주의의 원칙 하에 둠으로써 사회에 대한

국가 형벌권의 합법화를 시도하였다.또한 규문판사에 의해 주도되어 왔던 형사절

차를 기소권자와 판사가 상호 분리되는 새로운 형태의 탄핵주의 형사절차로 전환하

였다.이와 같이 형사절차에 기소권자를 개입시킨 탄핵주의 원칙은 형사절차를 양

분함으로써 마침내 공판절차와 구분되는 근대적 의미의 수사절차를 탄생시키는 계

기가 되었다.38)

2.수사절차의 위상에 대한 재평가

근대적 의미의 수사절차는 초기에는 공판절차를 위한 준비절차에 불과하였다.독

일,프랑스 등 당시 제국주의 형사소송법은 수사상 강제처분의 권한을 예심판사

(Untersuchungsrichter)의 수중에 그대로 둠으로써39)수사절차를 공판절차에서 완전

히 분리된 독립적인 단계로서 보기 보다는 공판준비를 위한 단순한 증거자료의 수

집절차 정도로 간주하였다.40)이러한 인식은 공판절차는 형사소송절차의 핵심단계

이며 다른 사전절차는 그 하위에 놓여있다는 견해를 밝히고 있는 비교적 최근의 연

37)독일은 1532년 카롤리나 형법을 제정하면서 사실상 규문주의적 형사소송구조를 채택하게 되었다.

38)박노섭,앞의 논문(주 2),2쪽.

39)Kern,Strafverfahrensrecht,6쪽;Müller,AnwBl,1986,50쪽 이하;Riess,Prolegomenazueiner

Gesamtreform desStrafverfahrensrechts.FS-Schäfer,207쪽;이는 중한 소송절차의 진행 시 검사

는 불가피하게 사법적인 증거조사를 수시로 실시하여야 하며 또한 피의자는 검사보다 판사에게 보

다 큰 신뢰감을 가지고 있었기 때문이었다.이와 더불어 검사는 수사판사의 참여에 전적으로 의존

하여야 했기 때문에 검사에 의한 강제처분은 제한적으로만 허용되었다.(박노섭,앞의 논문(주 2),3

쪽 재인용)

40)Müller,AnwBl,1986,50쪽 ;Riess,앞의책,207쪽.(박노섭,앞의 논문(주 2),3쪽 재인용)
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방헌법재판소의 판결문에서도 여전히 나타나고 있다.41)우리나라에서도 최근까지의

통설에 의하면 “수사란 범죄의 혐의 유무를 명백히 하여 공소의 제기와 유지 여부

를 결정하기 위하여 범인을 발견,확보하고 증거를 수집,보전하는 활동을 말한다.”

라고 정의하여 왔다.42)이처럼 공소를 제기하거나 유지하기 위한 증인확보 내지 증

거수집활동으로 간주되는 수사의 개념은 역사적 배경과 무관하지 않음을 알 수 있

다.

그러나 당시 입법자들이 형사절차 단계별로 임무를 분할함으로써 형사소송의 새로

운 장을 열었음은 의심의 여지가 없으나,새롭게 탄생된 수사절차에 내재된 특성을

감안하지 못함으로써 향후 형사소송상의 역학관계 변화를 충분히 예상하지 못했다.

첫째,수사는 어떠한 범죄 사안이라 할지라도 모든 표지에서 다른 범죄와 동일할

수는 없다.이 점에서 수사절차는 그 형식상 자유로울 수밖에 없다.또한 과학의 발

달로 새롭게 등장한 수많은 수사방법이 산출해내는 결과물들은 그에 대한 전문적인

지식이 없이는 이해가 불가능하게 되었다.이러한 배경을 등에 업고 수사기관은 긴

급을 요하는 경우 판사의 동의없이 강제처분권을 행사하는 등 수사기관의 권한을

법 외적으로 점차 확대시켜 나갔다.이러한 이유로 형사소송법 성립당시에는 과소

평가되었던 수사절차를 형사소송절차 중 가장 우선적으로 개혁해야 한다는 견해가

형사소송법 제정 직후부터 제기되기도 하였다.이러한 측면에서 수사절차는 공판절

차로부터 벗어날 수 있는 기본적인 잠재력을 성립 초기부터 내포하고 있었다고 볼

수 있다.이러한 경향은 우리나라 형사소송체계에 비추어 보더라도 크게 다르지 않

다.수사절차의 형식은 대륙법계 형사소송과 동등한 정도이거나 오히려 더 자유롭

다.이러한 경향은 수사실무가의 의식 속에서도 쉽게 엿볼 수 있다.예를 들어 사법

연수원에서 발행하는 실무교재인 수사절차론은43)형사소송법 제199조의 규정을 “수

사는 수사기관이 재량을 가지고 법에 명문으로 금지되어 있지 아니한 이상 모든 방

법을 이용하여 할 수 있다.”라고 해석하고 있다.이는 실무상 수사가 얼마나 자유롭

게 이루어지고 있는가를 잘 대변해 주는 표현이다.

둘째,시대 흐름에 따른 형사소송 관련 법률개정은 점차 형사소송절차에서 수사절

41)NJW,1976,1063쪽,1067쪽.(박노섭,앞의 논문(주 2),3쪽 재인용)

42)이재상,앞의 책(주 17),179쪽.

43)사법연수원,『수사절차론』,2001,4쪽.
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차가 독자적인 위치를 구축할 수 있는 기반을 마련해 주었다.예를 들어 형사소송

법 제정 당시 엄격한 기소법정주의를 채택하고 있던 독일 형사소송절차는 형사소송

법 개정을 통해서 검사에 의한 자체 종결권과 약식명령제도를 발전시켜 나갔다.

1974년에는 검사가 단독으로 일정한 제재를 부가함으로써 소추를 중지할 수 있는

형사소송법 제153조 a를 도입함으로써 검사의 독자적인 종결기능은 더욱 확대일로

에 놓이게 되었다.44)더구나 같은 해 제1차 형사소송법 개정45)을 통해 법원을 통한

사전 예심제도(Voruntersuchung)가 폐지됨으로써 사안에 대한 수사,사실의 확인

및 기소여부의 결정은 검사 단독의 권한으로 완전히 넘어가게 되어46)수사절차는

생성 당시의 기본구조에서 완전히 벗어난 독자적인 체제를 구축하기에 이르렀다.47)

우리나라의 경우 우선 형사소송법은 “검사가 형법 제51조의 사항을 참작하여 공소

를 제기하지 아니할 수 있고(형사소송법 제247조 제1항),제1심 판결 선고 전까지

공소를 취소할 수 있다(형사소송법 제255조).”라고 규정함으로써 기소편의주의를 채

택하고 있다.이러한 제도가 형사사법의 탄력적 운용을 통하여 구체적 정의 실현에

도움을 주는 것은 사실이나 검사의 독자적인 종결 기능을 독일 형사소송법에 비하

여 크게 확대시켜 놓고 있다.또한 지방법원의 관할사건의 경우 검사의 청구에 의

하여 공판절차를 경유하지 않고,검사가 제출하는 자료만을 조사하여 피고인에게

벌금,과료 또는 몰수의 형을 과하는 약식절차(약식명령제도)는,예외적으로 공판절

차(형사소송법 제450조)를 통한 정식재판을 할 수 있음에도,검사에 의한 사실상의

판결기능을 합법화 시켜주고 있는 경우이다.

셋째,최근 급속히 퍼져가고 있는 조직범죄와 더불어 경제범죄,환경범죄 등 수많

은 새로운 범죄 카테고리의 형성과 그 양적인 면에서의 폭발적 증가는 19세기에 형

성된 형사소송법의 처리 한계를 완전히 넘어서게 되었다.그 결과 공개적 구술에

의한 직접심리를 중심으로 하는 공판정에서의 포괄적이고 집중화된 증거채택을 유

일한 판결의 기초로 삼고자 하던 그 당시의 형사소송법에 녹아있던 이상(Ideal)은

현실적으로 더 이상 실현될 수 없는 지경에 이르렀다.이러한 전통적인 공판절차의

44)RichterⅡ,StV,1985,385쪽 (박노섭,앞의 논문(주 2),4쪽 재인용).

45)BGBLⅠ,1974,3393쪽 (박노섭,앞의 논문(주 2),4쪽 재인용).

46)WolfgangFrisch,AusschlussundAblehnungdesStaatsanwalts,FS-Hans-JürgenBrunszum 70,383쪽

(박노섭,앞의 논문(주 2),4쪽 재인용).

47)Müller,앞의 논문,50쪽.(박노섭,앞의 논문(주 2),4쪽 재인용)
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한계는 필연적으로 수사절차의 기능과 의미의 확대․강화를 요구하게 되어 공판절

차는 수사절차에 전적으로 의존하지 않을 수 없게 되었다.48)

심지어 최근 격렬하게 논의되어 왔던 프리바게닝(Pleabargaining,Absprachen)제

도의 도입시도는 수사종결의 차원에서 더 나아가 양형을 결정하는 권한까지 수사절

차에 부여하려는 의도로 볼 수 있다.49)우리나라는 여기에 더 나아가 형사소송법

제312조가 부여하고 있는 검사의 피의자신문조서에 대한 증거능력은 전문법칙의 예

외임에도 불구하고 공판에 결정적인 영향력을 행사할 수 있는 힘을 수사절차에 실

어주고 있다.50)또한 우리 형사소송법은 1961년 교호신문방식(제161조의2)을 공판절

차에 도입하고,1982년 형사소송규칙(제118조)을 통하여 공소장일본주의를 채택함으

로써 당사자주의적 소송구조로 변화를 꾀하였다.우리 형사소송법은 직권주의구조

를 근간으로 하여 당사자주의를 접목함으로써 외형상으로는 진실발견과 인권보장에

적합한 구조를 형성하고 있는 것처럼 보이나,실상은 정반대로 진행되고 있다.다시

말해 우리 형사소송구조는 직권주의적 공판절차에 내재되어 있는 수사절차에 대한

통제수단을 배제함으로써 형사절차 전반이 검사를 중심으로 통합된 결과를 실무적

으로 초래하고 있다.

이처럼 공판절차와 수사절차의 가히 혁명에 가까운 관계 변화는 수사절차를 형사

절차에서 더 이상 2차적인 의미를 갖는 단순한 증거수집단계가 아니라,형사절차의

제1의 단계로서 공판의 개시․진행․확정을 결정짓는 기능을 가지는 명실상부한 형

사소송의 핵심절차로서의 지위를 부여하고 있는 것이다.이러한 현상은 우리나라

소송구조를 살펴볼 때 더욱 심각하게 나타난다.현재 우리 형사소송법상 핵심적인

역할을 수행하는 수사절차의 중심에는 검사가 위치하고 있다.검사는 수사의 개시

부터 형의 집행까지 형사소송의 전반에 깊숙이 관여한다.오늘날 우리 형사소송상

수사절차가 차지하고 있는 위상을 바라보면 100여년 전 수사절차를 탄생시킨 대륙

48)미국과 영국에서는 수사절차를 경찰이 주도하고,독일과 우리나라에서는 검사가 힘을 가지고 있다는 것이 주

지의 사실이나,수사주체가 누구든 간에 오늘날 공판절차가 수사절차에 의존하는 현상은 공공연히 나타난다.

49)Schünemann,JZ,1989,984쪽 ;이러한 공판절차의 기능 상실과 수사절차의 기능 확대는 판결에 대한 조

(Urteilabsprachen)즉,답변거래의 실무에서 그 정점을 이루고 있다.이 제도는 원래 유럽대륙에서는 단지 스

페인에서 경미하게 사용영역이 합법화되었으나 그 후로 이탈리아에서 이 제도를 공식적으로 도입하게 되고,

유럽 내의 이러한 경향은 점차 확대되어 폴란드 형사소송법 뿐만 아니라 이후 독일에서도 사실상 대응소송구

조를 고려함이 없이 더욱 실무화되어 가고 있다 (박노섭,앞의 논문(주 2),5쪽 재인용).

50)공주지법 해남지원 이승형 판사는 “검사가 작성한 피의자 신문조서의 증거능력을 인정한 형사소송법 규정은

헌법에 규정된 ...(중략)...공정한 재판을 받을 권리 등을 침해해 위험심판제청을 결정하였다”라고 밝혔다.2003

년 2월 19일자 조선일보.
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법계 형사소송법 제정 당시의 역사적인 배경이었던 규문주의의 모습을 오히려 새롭

게 수사절차에 도입하고 있는 것은 아닌지 의구심이 든다.51)

3.공판절차의 기능약화와 현 수사절차의 한계

형사소송의 법률적인 개념만 고려한다면 공판절차는 사안의 재구성을 위한 본질적

인 역할을 담당함으로써 형사소송법상 핵심적인 지위에 있다.이 때문에 공판절차

에서는 정의 실현을 위한 소송이념이 확연히 나타난다.즉,공판절차상 기본원리로

작용하는 공개주의는 판사에 의한 사안의 규명과 법적용에 대한 통제의 기회를 제

공하고,구술주의는 증거의 채택에 있어서 주장과 반증을 통한 변증법적인 원칙의

작용이 가능하게 하며,특히 인적인 증거와 관련하여 직접주의와 함께 진실발견에

확고한 역할을 수행하고 있다.따라서 모든 관련자가 참여하여 사안에 대한 심리가

집중적으로 진행되는 공판중심주의는 진실발견의 최고의 모델이라 할 수 있다.그

러나 이러한 전통적인 공판절차가 현대사회에서도 대범죄투쟁의 적절한 도구라고

믿기에는 형사소송절차가 완전히 변했고,이에 대해서는 앞에서 충분히 설명하였다.

그럼에도 불구하고 이에 대응하여 공판절차를 전통적인 수사절차가 그대로 이어 받

을 수 있다고 생각한다면 이것 또한 심각한 오산이다.수사절차는 단지 가능한 신

속하게 그리고 복잡하지 않는 방법으로 사안의 혐의에 대한 개연성을 확인하는 절

차이다.이것은 명확한 진실발견을 뒷받침하기 보다는 행위자의 책임을 근거지우기

위한 아주 강력한 수단을 형성하는 규문주의의 구조에서 유래하고 있고,오늘날의

수사절차는 여전히 1800년대 후반까지 대륙법계를 지배하던 규문주의적 소송구조의

모방에 불과하다.

이런 관점에서 보면 수사구조를 포함한 수사절차의 합리적인 개혁은 공판중심주의

를 지향하는 형사사법절차의 구현을 위해 피할 수 없는 작업이다.현재에 필요한

수사절차의 개혁은 단순히 검사의 준사법적인 지위보장 등 한 기관의 위상에서 저

51)우리나라의 형사소송 현실을 보면 이러한 상황은 더욱 심각하다.약식명령,간이공판절차,기소유예 등 업무

의 경감과 사건의 신속한 처리를 위해 간소화된 소송구조를 추구하고 있는 상황에서 검사의 역할은 더욱 커

지게 된다.따라서 수사절차에 대해서 판사 또는 변호인을 통한 외부적인 통제는 물론 과거 독일 형사소송법

의 생성 당시 판사가 수사 및 소추의 권한을 검사에게 위임하였듯이 작금의 검사의 권한에 대한 내적인 분화

가 필요하다.
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절로 나오는 것이 아니다.법원 등 외적인 감시체제가 올바로 작동될 수 있도록 모

든 수사기관에 의한 수사진행 절차가 투명화됨으로써 비로소 확립될 수 있다는 것

이 정설이다.이러한 개혁방향은 공판중심주의에 순응하는 검․경 간의 역할 재조

정 등 새로운 수사패러다임을 요구하고 있다.대륙법계 국가에서 자체적인 수사인

력이 없는 검사에게 사법경찰에 대한 통제권을 부여하고 있는 것도 검․경 간의 역

할 배분의 일환으로 볼 수 있다.이상적인 검․경 관계는 상호견제를 통하여 수사

권의 남용을 방지하는 한편,상호간 협력관계를 형성하여 각 기관의 전문영역을 교

류함으로써 수사활동의 실질적인 효율성을 도모하는 것에 있음을 부인할 수 없다.

Ⅳ.경찰수사권의 법치국가적 문제점

1.문제점

수사권 조정의 문제와 관련하여 수사실무에서는 경찰이 한 해 동안 발생하는 전체

사건의 97～98%를 인지하고 수사하고 있음에도52)이에 대한 근거 규정이 현재 형사

소송법에 없다는 점을 법치국가적 관점에서 중요한 문제로 보고 있다.

현행 법규상 경찰의 수사권의 근거가 없는 이상 경찰과 검찰간의 수사권 범위에

관하여 합리적 조정을 위한 모델을 도출한다는 것은 터무니 없는 논의이다.규범적

으로 수사권이 없는 경찰에게 수사권의 범위를 논할 수 없는 것은 당연한 것이기

때문이다.또한 경찰의 수사권에 대한 근거 규정이 없으므로 수사의 위법이 발생했

을 경우 이에 대한 책임 소재를 명확히 할 수 없어 국민의 인권과 자유가 유린되어

도 책임을 물을 수 없게 되어 문제가 된다.53)

2.현 법규정상 수사에 대한 경찰수사권 주체성의 인정 여부

52)2008년 대검찰청이 분석한 ‘범죄분석’자료에 따르면 연평균 150여만 건에 이르는 범죄사건 중에서 경찰이 처

리하는 것은 무려 96.7%였다.나머지 3.3%를 검찰과 국정원 등 기타 수사기관에서 처리했다.

53)승재현,「경찰과 검찰간의 합리적 수사권 조정에 관한 쟁점과 논의」,한국경찰학회보 제11권 2호,2009,

169-176쪽.
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현재 수사는 개략적으로 ⑴ 수사의 개시 즉 범죄의 인지부분과 이러한 범죄 인지

후 ⑵ 수사의 진행 그리고 ⑶ 수사의 종료로 나누어 볼 수 있다.

이중 먼저 수사의 개시에 있어서 그 주체성을 인정할 수 있는 법규정이 있는지 살

펴보고자 한다.현행 형사소송법은 2007년 개정되기 전과 같이 제195조에서 검사는

범죄의 혐의가 있다고 사료되는 때에는 범인,범죄사실과 증거를 수사하여야 한다

고 하여 수사의 주체를 검사로 한정하고 있다.또한 제196조에서는 사법경찰관리를

범죄수사에 있어서 검사를 보좌하는 역할로만 규정하고 있지 수사의 주체성(수사의

개시권)을 인정하고 있지 않다.이에 대하여 검찰 측 입장은 사법경찰관리집무규칙

제2조와 형사소송법 제238조를 사법경찰관에게 범죄인지권한을 부여한 근거규정을

보고 있다.54)하지만 법무부 규칙은 공권력 행사에 대한 근거 규정으로 부족하고,

형사소송법 제238조의 규정은 고소․고발이 있는 경우 사법경찰관은 수사를 반드시

하여야 한다는 근거 규정으로 오히려 사법경찰관의 독자적 수사인지권을 박탈하고

있다고 보아야 한다.55)이는 고소․고발은 범죄인지 없이 곧바로 피고소인의 신분

이 피의자의 신분을 획득한다는 점에서 확인할 수 있으며,수사실무에서도 사법경

찰관이 범죄인지보고서를 작성하지 않고 있다는 점에서도 확인할수 있다.56)따라서

현행법 규정에서는 사법경찰관의 수사 개시에 관한 주체성을 인정하는 조항은 없다

고 보아야 한다.

다음으로 수사의 진행에 대하여 그 주체성을 인정할 수 있는 법규정이 있는지 살

펴보고자 한다.현행 형사소송법 제196조에서는 사법경찰관은 검사의 지휘를 받아

수사를 하여야 한다고 규정하고 있다.이 조문의 의미를 해석하면 사법경찰관은 검

사의 지휘를 받아 수사를 개시 즉 범죄를 인지하여야 한다고 보아야 볼수 있는데

범죄를 인지함에 있어서 어떻게 지휘를 받아야 하는 지 이해하기 어려운 난제가 발

생한다.왜냐하면 범죄가 발생한 것인지 아닌지는 최초의 수사 단서인 객관적 사실

에 바탕을 둔 주관적 혐의로 시작되는데 이 경우에 검사의 지휘를 받아서 수사를

54)김종구,『형사사법개혁론 -새로운 패러다임의 비교법적 모색 개정판』,법문사,2004,69쪽.

55)박노섭,「사법경찰관의 수사에 관한 일반근거조항과 검사의 사법적 통제」,비교형사법연구 제7권 제1호,

2005,232쪽.

56)조국,「현시기 검찰․경찰 수사권조정의 원칙과 방향-형사소송법 제195조,제196조의 개정을 중심으로」,

서울대법학 제46권,서울대학교 법학연구소,2005,228쪽.



- 28 -

한다는 것은 현실적으로 불가능한 것을 요구하고 있는 것이 되기 때문이다.그러므

로 위 조항은 현 사법경찰관이 검사의 수사지휘를 받아 공권력을 행사함에 있어서

많은 문제점을 포함하고 있다.이에 대하여 검찰 측에서는 형사소송법 제196조에

있어서 검찰의 지휘는 ‘의무조항’이 아니라 ‘가능성’을 의미하므로 검사의 지휘가 있

을 경우에는 이에 따라야 하는 것이나 지휘가 없는 경우에는 사법경찰관이 독자적

으로 수사할 수 있다는 것을 의미하는 것이므로 사법경찰관의 수사 관행상 검사의

지휘 없이 수사를 진행하는 것에 대한 일반적 근거조항이 될 수 있다고 주장한

다.57)그러나 이러한 주장은 죄형법정주의 유추 해석의 금지원칙에 반한다.왜냐하

면 법문에 대한 해석은 그 법문이 가지고 있는 언어 의미 한계를 벗어날 수 없는

것이기 때문이다.형사소송법 제196조가 검찰 측의 의견과 같이 해석될 수 있기 위

해서는 그 문언이 “사법경찰관은 검사의 지휘를 받을 수 있다.”라고 규정하고 있는

경우에만 가능한 해석이다.58)더욱이 검찰은 검사가 수사에 있어서 주재자라는 점

은 헌법적 결단이라고 주장한다.59)위와 같은 주장은 헌법 제12조 제3항,제16조를

근거로 하고 있으나 의문이다.이러한 점에 대하여 헌법재판소는 “우리 헌법에는

수사기관의 조직과 운영,특히 수사주체 및 기타 수사에 관여하는 공무원의 권한

범위에 대하여 구체적으로 규정을 두지 아니한다.따라서 입법자는 비교적 넓은 범

위의 재량을 가지고 수사절차에 있어서 인권보장,수사인력의 수요 및 공급에 관한

제반 여건,수사조직의 합리적 구성과 효율적인 운영 등 여러 측면을 종합적으로

고려하여 그 구체적인 내용을 정하는 입법을 할 수 있다.”라고 하여 입법사항임을

명확히 하였다.60)그러나 수 회 ‘특별검사법’이 허용된 바 있는데 만일 수사권은 검

사만이 할 수 있는 것이 헌법적 결단이라면 위 제도는 위헌임을 면하기 어렵고,위

수사는 권한 없는 자의 수사이므로 적법절차에 반하여 현 형사소송법 제308조의 2

에 따라 위법하게 수집된 증거로 보아 모든 모두 증거능력을 부정하여야 하는 이상

한 결론에 이르게 되는데 이를 인정하는 검찰의 주장은 아직 보이지 않는다.

57)대검찰청 수사기획단,「바람직한 수사권조정 방안」,2004,7쪽.

58)박노섭,앞의 논문 (주 55),234쪽.

59)정웅석,「수사권독립론에 관한 연구:형사소송법 제195조와 제196조의 개정에 관한 비판적 시각에서」,연세

대학교 법학연구소,연세법학연구 제15권 제12호 통권 제26호,2005,118쪽.

60)헌법재판소 2001.10.25.선고 2001헌바9결정(형사소송법 제196조의 제2항 위헌소원 사건)
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3.외국 형사소송법상의 경찰수사권에 관한 규정검토

외국에서는 과연 경찰이 수사를 함에 있어서 주체성을 인정하고 있는 것일까?먼

저 우리나라가 계수하고 있는 대륙법계의 모체인 독일 입법례를 살펴보고자 한다.

2000년 11월에 개정된 독일 형사소송법 제163조 제1항에서는 일반 수사조항

(Generalermittlungsklausel)을 두어 경찰의 독자적 수사기관(Verfolgungsbehörden)

의 역할을 인정하고 있다.61)즉 “경찰의 기관과 그 공무원은 범죄행위를 조사하여

야 하며,사건의 증거인멸을 방지하기 위하여 지체해서는 안 될 모든 조치를 취하

여야 한다.이 목적을 달성하기 위하여 경찰기관과 그 공무원은 모든 관서에 정보

를 의뢰하거나 또한 지체의 위험이 있는 경우 이 정보를 요구할 수 있으며,또한

다른 법률이 경찰의 권한을 특별히 정하지 않는 한 모든 종류의 수사를 진행할 권

한을 갖는다”라고 규정하여 경찰의 범죄에 대한 수사개시권을 명문으로 보장하고

있다.

프랑스 형사소송법 제14조에서도 “사법경찰은 예심이 열리지 않는 한 범죄를 적발

하고 범인의 발견 및 증거를 수집하는 임무를 맡는다.”라고 규정하여 경찰의 일반

적 수사권에 대한 법적 근거를 두고 있다.62)일본의 경우에는 이미 수사권 독립이

이루어져 있기 때문에 일본 형사소송법 제189조 2항에서 “사법경찰관은 범죄가 있

다고 사료되는 때에는 범인 및 증거를 수사한다.”라고 규정하고 있다.이러한 비교

법적 측면에서 고려하여 보면 현행 우리나라 형사소송법에서도 경찰 수사권의 근거

를 명확히 밝혀야 한다고 생각한다.

이러한 내용을 종합하여 판단한다면 결국 경찰이 수사 개시와 진행을 함에 있어서

근거가 없다는 것은 검찰 측의 주장과 같이 단순한 문제가 아니라 법치국가적 관점

볼 때 입법적 흠결이라고 보아야 한다.즉 국가권력의 발동인 수사개시 및 진행이

경찰 측에서 거의 진행되고 있음에도 불구하고 이에 대한 근거 규정이 없거나 모호

하게 규정되어 있다면 오히려 이를 명문으로 규정하여 경찰 수사권에 대한 근거와

한계를 입법화하고 이를 무시하고 진행된 수사에 대하여 책임소재를 명확히 할 수

61)승재현,앞의 논문(주 53),174쪽.

62)프랑스 형사소송법 제14조에 관한 내용과 같은 형식으로 규정된 국내 법률로는 군사법원법 제228조를 들 수

있다 :제228조 (검찰관·군사법경찰관의 수사)① 검찰관 및 군사법경찰관은 범죄의 혐의가 있다고 생각되는

때에는 범인·범죄사실 및 증거를 수사하여야 한다.
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있음에도 불구하고,경찰의 수사권이 무한히 확대될 수 있는 여지를 남겨두어 국민

의 기본권이 침해될 수 있는 개연성을 만들어 놓는 것이다.그러므로 경찰의 수사

권 개시 및 진행의 주체성을 명문으로 인정하는 것이 법치주의적 형사사법 정의실

현을 위해서 필요하다고 생각된다.이러한 주장에 대하여 현재의 형사소송법의 규

정하에서도 경찰이 별다른 지장없이 수사를 진행하고 있으므로 개정할 필요가 없다

는 견해도 있으나 국가기관의 권력행사는 적법절차에 합한 법률의 명확한 규정에

근거하여 발동되어야 한다는 법치주의 원칙상 타당하지 아니하며,더욱이 수사는

국민의 입장에서는 피해자가 있기 때문에 수사는 단순한 권한의 행사가 아니라 오

히려 의무라고 보는 것이 타당하다는 점에서 더욱이 명문으로 규정할 필요가 있다

고 본다.

4.소결론

경찰의 수사권에 관한 근거의 필요성은 수사권 조정에 앞서서 반드시 필요한 전제

라고 생각한다.왜냐하면 경찰 측에 수사에 관한 입법적 근거가 없는 이상 경찰과

검찰 간의 수사권 조정 논의는 기초 없이 건물의 구획을 나누는 것과 같아 아무런

의미가 없는 논의가 되기 때문이다.

이러한 법개정에 대하여 검찰은 수사권을 검사와 사법경찰관리 모두가 가지게 되

는 것이 국가기관의 운영원리와 체계에 혼동을 일으킬까봐 우려하고 있다.즉 수사

를 위해 법무부·검찰청을,치안을 위해 행자부·경찰청을 설치한 국가행정조직 체계

가 무너지고,행정자치부 장관도 수사의 주무장관이 될수 있고,특별사법경찰관이

배치된 수많은 행정관청과 자치단체가 모두 수사의 주무관청이 되어,그 결과 검사

를 정점으로 하여 수사권을 통일적·일원적으로 표출하는 것이 불가능해져 국가수사

권 체계가 붕괴되고,통일적이고 균형적인 국가 형벌권 구현도 불가능해 진다는 것

이다.63)

그러나 경찰의 수사권을 확인하는 조문이 만들어지더라도 수사의 종결은 반드시

검사의 검토를 거쳐서만 이루어진다는 점,그리고 수사에 대한 일반적 지침을 제정

하고 이를 실행하는 권한은 여전히 법무부장관 소속하의 검찰청이 갖고 있다는 점

63)정웅석,앞의 논문(주 59),112-115쪽.
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을 생각할 때 사법경찰관리의 수사개시·진행권을 형사소송법에 규정하는 것이 다른

행정조직을 수사의 주무관청으로 만들어 수사권의 ‘이원화’또는 ‘다원화’를 초래한

다고 단정하는 것은 과도한 주장이다.

물론 수사권을 양 기관이 모두 가질 경우 실무적으로 발생할 수 있는 문제를 해결

하는 법규는 마련되어야 하며,이는 법률가인 검사의 몫이 된다.첫째,검사의 “일반

적 지휘권”규정이 필요하다.이를 위해서는 일본 형사소송법상의 “검찰관은 그 관

할구역에 있어서 사법경찰직원에 대하여 수사의 협력을 구하기 위해 필요한 일반적

지휘를 할 수 있다.”는 규정을 참조할 만하다.예컨대,국가 정책적 사안과 관련하여

검사가 주도하는 기획수사의 경우 이 조항에 의거하여 사법경찰관의 협력이 보장될

수 있을 것이다.

둘째,개별적인 사건을 처리하는데 있어서 전국적인 형평성과 통일성을 유지하기

위해서는 검사 또는 검찰총장에게 수사에 대한 일반규칙을 제정할 수 있는 권한이

부여 되어야 한다.64)

다행히도 지난 2011년 6월 30일 국회는 검찰의 집단 반발에도 불구하고 수사 현실

을 반영해 경찰의 수사개시․진행권을 명문화하는 내용의 형사소송법 개정안을 통

과시켰다.국가권력의 행사는 적법절차에 합한 법률의 명확한 규정에 근거하여 발

동되어야 하고 수사는 단순한 권한의 행사가 아니라 오히려 의무라고 보는 관점에

서 타당한 조치라고 생각한다.

64)조국,앞의 논문(주 56),230쪽.
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제3장 각국의 수사구조의 비교법적 고찰

Ⅰ.검찰 주도형 국가

1.독일

독일에서 검사는 공소관인 동시에 수사의 주재자이다.검사는 수사에 관하여 사법

경찰을 지휘하며 사법경찰은 검사의 요구와 촉탁을 충족시킬 의무를 진다.사법경

찰에게는 수사에 관한 일반 근거조항에 의거 초동수사권 및 각종 초동조치권이 인

정되어 있다.검찰은 ‘손 없는 머리’라고 불리는 것에서 볼 수 있듯이 자체적인 수

사 인력을 보유하고 있지 않기 때문에 수사는 기본적으로 경찰에 의해서 이루어질

수밖에 없는 구조를 가지고 있다.게다가 독일의 경우는 직접주의·구술주의 원칙을

엄격히 견지하여 검사나 경찰 등 수사기관이 작성한 조서의 능력을 인정하지 않는

다.공판정에서 조서 내용 모두가 낭독되고 진술자에 의하여 그대로 진술되었음이

인정되는 경우에만 비로소 증거능력이 인정될 뿐이다.따라서 검사가 경찰이 조사

한 자에 대하여 굳이 직접 조사할 필요성이 없다는 것이다.독일의 검사는 객관의

무를 지는 준사법관으로서의 지위를 확보하여야 하기 때문에 수사를 직접 수행하기

보다는 경찰 수사의 절차적 적법성을 담보해 주고 경찰 수사과정에서의 위법에 대

하여 사후적으로 통제하는 역할을 담당하고 있다.

검사의 경찰에 대한 수사지휘는 경찰이 송치한 사건에 대하여 사후적으로 이루어

지는 것이 일반적이다.따라서 독일 형사소송법 제161조에서 나타난 바와 같이 검

사는 경찰에게 수사에 협력할 것을 의뢰할 수 있고 경찰은 이에 협력할 의무를 지

고 있다.또한 국가소추주의에 기초한 기소독점주의를 채택하고 있으나(형사소송법

제152조 1항)기소법정주의를 원칙으로 유지함으로써 검사의 소추권에 일정한 제약

을 가하고 있다.즉 법률에 특별한 규정이 없는 한 검사는 범죄혐의가 인정되어 형
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사소추가 가능한 경우에는 모든 범죄행위에 대하여 공소를 제가하여야 한다(형사소

송법 제152조 2항).검사에 의한 기소유예는 법정된 특정범죄에 한하여 인정될 뿐이

며(형사소송법 제153내지 153조 e),법원의 판단에 의해 기소를 강제시킬 수 있는

견제 장치도 마련되어 있다.

2.프랑스

중죄와 복잡한 경죄사건의 수사는 수사판사가 이를 주재한다.또한 강제수사권은

원칙적으로 수사판사에게 귀속되어 있으며,검사의 수사 권한은 현행범 수사와 예

비수사의 영역에 한정된다.수사상 강제처분이 필요하게 되면 검사는 더 이상 수사

를 진행할 수단이 없으므로 강제처분권을 가지고 있는 수사판사에게 예심을 청구하

게 되며 이후의 예심절차에서는 수사판사에 의해 수사가 수행된다.검사는 제한된

수사권 및 수사지휘권을 행사하고 있을 뿐이며 실제 수사를 담당하는 비중이 극히

적다.검사의 촉탁에 의거하여 위임수사를 수행하는 사법경찰은 검사의 개입이 없

는 상태에서 수사판사와 동일한 수사권한을 행사하게 된다.따라서 프랑스 검찰의

수사권 및 수사지휘권은 독일에 비하여 상당히 제한되어 있다고 평가할 수 있으며,

검찰은 자체 수사 인력을 가지고 있지 않으며 형사 증거법상 검·경 간의 조서의 증

거능력을 차등하여 규정하는 입법례를 취하고 있지도 않다.

또한 프랑스에서에서 검사의 수사지휘는 예비수사 및 현행범 수사의 영역에 한정

되어 있으며 중죄와 복잡한 경죄사건의 수사 및 수사종결은 강제수사권을 보유한

수사판사에 의해 이루어진다.기소권에 관하여 보면 범죄의 직접적인 피해자는 당

해범죄에 대하여 사인소추를 제기할 수 있으므로 기소권이 검사에게 독점되어 있지

도 않다.사인소추제도는 공소에 부가하여 범죄 피해의 회복만을 목적으로 하는 제

도가 아니라 검사의 공소와 마찬가지로 유죄판결을 받아내기 위한 적극적인 기능이

인정되는 제도이다.또한 1급 내지 4급의 위경죄에 해당하는 범죄에 관하여는 검사

장의 지명을 받은 경찰관이 기소권을 행사한다(형사소송법 제445조,제48조).

Ⅱ.경찰 주도형 국가
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1.영국

영국 검찰은 수사기관인 경찰이 기소마저 담당함으로써 초래되는 폐해를 극복하기

위하여 소추를 담당하는 국가기관으로서 창설되었다.적절한 기소권 행사와 공소유

지를 위해 검찰과 수사기관인 경찰의 협력체계가 점차 중요시 되고 있지만 검찰이

수사기관이 아니라는 점은 명백하다.검찰은 수사권을 가지고 있지 않고,직접수사

를 행하지 않으며,자체 수사력을 가지고 있지 않을 뿐만 아니라 피의자나 참고인

을 직접 조사하는 경우도 없다.

또한 영국의 경우 검찰이 기소권을 행사할 수 있는 사건은 경찰이 기소하는 것이

적절하다고 판단하여 소추한 사건에 한정된다.검찰은 경찰이 송치한 사건을 검토

하여 경찰 의견대로 기소하거나 적용 법조를 변경하여 기소할 수 있으며 소송절차

를 중단 할 수 있다.그러나 우리나라의 검찰과 같이 범죄혐의가 인정되어도 기소

하지 않을 수 있는 광범위한 기소재량은 인정되어 있지 않다.경찰이 소추한 사건

에 대하여도 검찰은 공소를 중단할 수 있으나,검찰의 소송절차 중단결정이 있더라

도 피고인이 재개를 요구하는 때에는 중간 결정은 무효가 되어 소송절차가 계속 된

다.검찰의 기소 및 공소유지는 원칙적으로 경찰이 소추한 사건에 한정되고 개인

및 사적단체는 독자적으로 사인소추를 제기할 수 있으므로 기소권이 독점되어 있지

않으며,이 경우 공소유지도 사립 검사에 의해 이루어 진다.영국 검찰은 공소유지

와 관련하여 또 다른 제약을 받고 있다.즉 치안법원에서는 검사가 공소유지에 참

여 할 수 있지만 형사법원에서는 재판에 참여 할 수 없고 법무변호사에게 공소유지

를 대행하게 하여야 한다.

실무적으로 보면 내사·체포·압수·수색·신문 등 피의자를 입건하기 전에 행해지는

모든 수사행위는 경찰의 전적인 권한이지만,일단 피의자가 특정되어 입건 혹은 소

환이 이루어지게 되면 이 순간부터 피의자는 검찰의 책임하에 놓이게 되며,기소절

차를 계속할 지 여부 역시 검찰의 판단으로 이관된다.검찰은 사건에 관한 결정을

내림에 있어 경찰과 상의해야 할 의무가 없지만,특히 불기소 처분을 내리는 경우

에 있어서는 경찰에 그 사유를 설명하고 양해하도록 되어 있다.
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2.미국

미국은 당사자주의 소송구조가 확립되어 있으며 검사는 소추활동에 전념하고,범

죄의 수사는 원칙적으로 경찰이 담당하고 있다.검찰이 피의자나 참고인에 대하여

신문을 행하는 것이 불가능하지는 않지만 경찰작성 조서나 검사작성 조서와의 증명

력에 차이가 없고 최종적으로 공판정에서 직접 증거가 제출되지 않으면 증거능력이

부정될 가능성이 크기 때문에 직접적으로 신문을 행하는 경우는 드물다.또한 검사

는 대배심을 통하지 않는 한 직접 소환장을 발부하여 출석의무를 부과할 수 있는

방법도 없다.당사자주의 전통에 입각하여 공소관으로서 공판에서의 입증 활동에

주력하고 있는 미국 검찰은 수사지휘권이 없으며,지역에 따라 다소의 자체 수사관

을 보유하고 있지만 실제 수사를 직접 수행하는 경우는 상대적으로 많지 않다고 할

수 있다.

미국의 경우 수사종결권은 경찰이 가지고 있다.수사한 결과 범죄혐의가 명백하지

않거나 증거가 불충분한 경우 사건을 검찰에 송치하지 않고 경찰단계에서 피의자를

석방하고 수사를 종결한다.예외적으로 체포영장이 발부되었거나 중요한 사건의 경

우에는 검사와 협의하여 사건을 종결하기도 한다.

기소권은 공소관인 검사에게 부여되어 있으며 기소인부제도나 형사면책제도가 마

련되어 있어 검사의 기소재량이 폭넓게 행사되고 있다.하지만 연방헌법에 의해 보

장되는 대배심에 의한 공중소추제도가 유지되고 있으므로 검사에 의해 독점되는 형

식을 취하고 있지는 않다.또한 지역에 따라서는 경죄와 일정한 범위의 중죄에 대

하여 경찰에게 재량을 주어 검사의 승인 없이도 담당 경찰관이 판단하여 법원에 소

추할 수 있도록 허용하고 있다.대부분의 주정부조직법 등에서 검사의 직무로 법집

행기관에 대한 법적 조언을 규정하고 있다.미국 변호사협회의 기소기능에 관한 기

준에서도 ‘검사는 형사문제에 있어 경찰의 기능과 의무에 관하여 법률적인 자문을

제공한다.그리고 경찰이 법에 따른 직무를 수행하도록 하는 교육을 돕기 위해 검

찰 직원의 서비스를 제공함에 있어서 경찰과 협력하여야 한다’라고 규정하고 있다.

검사의 법적조언 제공여부는 지역에 따라 다르다.도시 경찰서에서는 경찰서 내에

법무담당부서 또는 법률고문을 두어 특별한 경우가 아닌한 법률문제에 대해 독자적

인 판단을 한다.경찰은 각종 법률문제에 대처하기 위하여 규모가 큰 경찰서나 경
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찰국의 법무담당부서에 1～10여 명의 변호사 자격자를 고용하여 그 처리를 맡긴다.

법무담당부서의 직무는 경찰 전체의 정책에 관하여 경찰국장이나 서장을 보좌하고,

외근경찰관의 직무활동에 대하여 법률상 조언 및 개선의견을 제시한다.나아가 경

찰관에 대한 법률적 교육의 입안 내지 그 실행에 관한 계획 등을 수립한다.

Ⅲ.혼합형 국가(일본)

일본의 군국주의 형사소송법에서는 현행 우리나라의 형사소송법처럼 검찰에게 막

강한 권한을 부여하였다.그러나 제2차 세계대전 이후 당사자주의적 현행 형사소송

법의 제정과 더불어 검찰은 2차적 수사기관으로 변화되었으며,공소관으로서의 소

추권 행사를 주된 임무로 하고있다.일본의 경우 본래적(1차적)수사는 경찰이 담당

하며,검찰은 경찰이 송치한 사건에 대하여 공소유지를 위해 필요한 경우 사후적으

로 이를 보충하거나 보정하는 수사를 담당하는 2차적 수사기관의 지위에 있다(형사

소송법 제189조 및 제191조 1항).다만 검사는 수사와 관련하여 사법경찰에 대하여,

일반적 지휘,구체적 지휘를 할 수 있도록 규정되어 있으나,적어도 경찰의 구체적

인 개별 사건 수사의 진행 단계에 직접적으로 관여할 수는 없다.경찰이 진행하고

있는 수사에 대하여 검찰에 송치된 이후에 검찰이 관여할 수 있을 뿐이다.

검찰은 검사의 지휘를 받아 수사를 보조하는 자체 수사 인력으로서 검찰수사관을

두고 있다(형사소송법 제191조 2항).또한 검찰은 경찰에서 송치된 사건 이외에 스

스로 인지한 사건에 대하여는 독자적인 수사를 수행할 수 있다.그러나 독자수사의

영역은 증수뢰 사건이나 상법위반사건등 정치적 중립성이나 고도의 법률지식이 요

구되는 사건에 한정되어 있다.

독자수사를 전담하는 부서인 특별수사부와 특별형사부는 50개 지방검찰청 및 203

개 지부 가운데 일부인 13개 지방검찰청(특별수사부 3개청,특별형사부 10개청)에만

설치되어 있고,형사사건의 대부분은 실제 경찰에 의해서 처리되고 있다.검사작성

피의자신문조서와 사법경찰이 작성한 피의자신문조서는 증거능력의 인정요건에 있

어서 차이가 없으므로 검사가 사법경찰에서 자백한 피의자에 대하여 중복적으로 신
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문하지도 않으며,검·경의 피의자신문조서는 다같이 제한된 요건하에서만 증거능력

이 인정되고 있다.

검찰은 기소독점주의 및 기소편의주의하에서 기소권과 공소유지 및 공소취소권을

행사할 수 있는 등 소추권을 가지고 있다.그러나 수사종결권은 경찰수사에서 미죄

처분(범죄사실이 극히 경미하고 또한 검찰관으로부터 송치할 필요가 없다고 미리

지정된 사건에 대한 불송치 처분)을 한 경우에는 검찰에 송치하지 않아도 되도록

규정하고 있는가 하면,죄가 안되는 사건의 경우에는 실무적으로 검찰에 송치하지

않고 종결하는 점 등으로 보아 검찰에 전속되었다고 볼 수 없다.

Ⅳ.소결론

검찰과 경찰 양기관은 수사권 조정문제와 관련하여 외국의 입법례를 각자의 구미

에 맞게 재구성하여 인용하는 경향을 보이면서 상호비방과 소모적 흡집내기를 반복

해 왔다.

외국의 입법례를 살펴보는 것은 우리 실정에 맞는 검·경 간의 수사구조를 찾아내

는 데 참고가 되는 한에서만 의미가 있다.각각의 역사적·법문화적 특성을 바탕으로

발전되어 온 외국의 제도가 우리 실정에 무조건 들어맞는 모델이 될 수는 없기 때

문이다.또한 외국의 제도가 실제 운용되는 실상을 들여다 보지 않고 피상적으로

판단하거나 자신의 주장에 들어맞게 견강부회식으로 해석하여 소개하는 것은 외국

의 제도에 대한 올바른 판단을 왜곡시킬 수 있다.예를 들어 검찰에게 수사(지휘)권

이 주어져 있는 독일에서도 검찰이 경찰에 대해 우리나라식의 일방적 우위를 점하

고 있다고 생각하면 오산이다.수사권의 주체가 검찰이고 검찰의 경찰에 대한 수사

지휘권이 인정되어 있음에도 불구하고 양기관 간의 관계는 수평적이고 대등한 관계

라 할 수 있기 때문이다.65)그 이유는 독일의 검찰이 자체 수사인력을 확보하지 않

고 언제나 경찰의 도움을 받아서만 수사를 할 수 있다는 데 있다.이러한 이유로

65)손동권,「경찰수사권독립론에 대한 비판적 고찰」,형사법과세법,학당 명형식교수 회갑 기념논문집,1998,

300쪽.
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독일의 검찰을 “손·발 없는 머리”라고 한다.이는 우리나라 검찰이 자체 수사인력을

확보한 상태에서 경찰을 완전히 배제하고 독자적으로 수사를 할 수 있는 것과는 전

혀 다른 상황이 아닐 수 없다.수사를 지휘할 수는 있지만 반드시 손과 발이라고

할 수 있는 경찰의 도움을 받아서만 수사를 할 수 있다면 양자의 관계는 협조적․

수평적이 되지 않을 수 없는 것이다.이런 점에서 독일의 검․경관계는 오히려 미

국이나 일본식의 관계에 가깝다고도 평가할 수 있다.미국에서는 주로 경찰이 수사

하고 검사는 공소제기 및 공소유지의 임무를 맡고 있지만 실제 수사단계에서 경찰

의 독자적인 수사가 이루어지기 보다는 법적용의 오류 회피,증거능력 있는 증거의

확보,성공적인 기소율의 제고 등을 위해 검찰과의 긴밀한 협조하에서 수사가 이루

어지는 것이 보통이다.66)일본에서는 경찰이 제1차적 수사기관,검찰이 제2차적 수

사기관으로 되어 있지만 형사소송법에 양기관의 협조의무가 명시(형사소송법 제192

조)되어 있을 뿐만 아니라 검찰에게는 경찰에 대한 일반적 지시권․지휘권이 주어

져 있기 때문에 실제로는 양기관이 대등한 입장에서 협조관계를 유지하고 있다.67)

이와 같이 독일,미국,일본에서 성공적인 범죄수사와 공소제기를 위해 양기관이 상

호 대등한 입장에서 협력관계를 유지해 나가고 있는 현실을 보면,결국 법률상 누

가 수사권의 주체로 되어 있는가는 그리 중요한 문제가 아니라는 것을 알 것이다.

그러나 우리나라에서는 수사권의 주체여부에 따라 그 권한행사에 있어서 엄격한

차이가 존재하고 일방이 타방을 지휘․조정하는 상명하복식의 관계가 강제되어 있

을 뿐만 아니라 현실적으로도 상호 협력․견제의 관계보다는 일방적 지휘․복종의

관계가 정립되어 있다.때문에 현재 검․경 간의 관계를 수평적․협조적 그리고 상

호 견제가 가능한 관계가 되도록 재정립할 필요성이 제기된다.

지난 2011년 6월 30일 국회 본회의를 통과한 형사소송법 개정안은 경찰의 수사개

시·진행권을 인정하고 검찰청법 제53조의 복종의무를 폐지하였다.그리고 검사 지휘

에 관한 사항은 대통령령으로 정하도록 하였다.앞으로 검찰과 경찰 상호간의 균형

적 권한배분과 견제,수사의 효율성,실체적 진실발견 및 사법정의의 실현,피의자

의 인권보호 등의 관점을 기준으로 설정되어야 할 것이다.

66)박승진·최석윤·이경재,「각국의 검찰제도」,형사정책연구원,1998,45-47쪽.

67)박승진·최석윤·이경재,위의 논문,165-166쪽.



- 39 -

제4장 우리나라 수사구조의 현황 및 문제점

Ⅰ.현행 수사의 구조

1.우리나라 수사구조의 연혁

1)형사소송법 제정 이전

(1)일제강점기하의 수사구조

우리나라가 구한말 근대적 형사사법제도를 이 땅에 미처 정착시키지도 못한 채 일

제의 식민지로 전락하여 일본식 형사절차를 강요받게 된 것도 운명적 선택이라고

할 수 있다.1910년 한일합방 이후 1912년의 조선형사령에 의해 기본적으로 대륙법

의 직권주의적 형사절차를 계수한 일본의 명치형사소송법 및 대정형사소송법이 적

용되었기 때문이다.

일제시대에는 1912년 3월 18일 조선총독의 제령 11호로 제정된 조선형사령에 의해

조선에 있어서 특별규정을 둘 필요가 있는 것을 제외하고는 일본에서 시행되고 있

던 법률,즉 형사에 관해서는 일본형법과 일본형사소송법 등이 적용되었다(조선형사

령 제1조).그러나 조선형사령에는 식민지 지배를 용이하게 하기 위한 특별규정으로

서 수사기관인 검사와 사법경찰관의 구인,압수,수색,검증 등의 강제처분권(제12

조),사법경찰에 의한 10일 간의 유치권(제13조),검사에 의한 10일 간의 구류권(제

15조)등이 마련되어 있었다.이 때문에 명치형사소송법과 대정형사소송법이 그대로

적용되었던 일본 본토 보다 막강한 처분권이 수사를 담당했던 검사는 물론 사법경

찰에게도 부여 되어 있었다.대륙법계의 형사절차를 계수한 대정형사소송법은 수사

상 강제처분권은 예심판사의 권한에 속해 있었다.따라서 당시 일본 본토에서는 강
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제수사는 법적으로 예심판사가 시행하는 것이 원칙이었으며,검사는 소위 요급사건

에 한하여 강제수사를 행할 수 있었고,사법경찰관은 형행범의 경우에만 극히 제한

적으로 강제수사가 허용되었다.일제는 식민지였던 조선을 효과적으로 지배하기 위

해 모든 권력을 원칙적으로 조선총독부에 집중시켰으며,조선총독은 검사에 대한

임명권을 가지고 있었을 뿐만 아니라 검사는 명령에 복종해야 하는 지위에 있었다

(의용형사소송법 제246조 내지 249조,조선형사령 제5조).일제의 식민지 조선에 대

한 형사사법제도의 구상은 총체적으로 보면 조선총독을 정점으로 한 검사조직에 권

력을 집중시켜 극대화함은 물론 수사기관에 독자적인 강제수사권이라는 광범위한

수사권한을 부여함으로써 식민지의 지배를 용이하게 하자는 것이었다고 볼 수 있

다.68)

(2)해방직후의 수사구조

해방직후 미군 군정은 우리나라에서도 일제강점기의 인권침해적 형사절차를 개혁

하기 위한 방안으로 미국식 형사사법제도를 이식한 일본식의 개혁을 이 땅에 도입

하여 검찰과 경찰의 형사절차상 역할 및 상호관계를 정립하고자 하였다.그 과정에

서 공포되었던 몇 가지 미군정청의 훈령을 통해,공소는 검사,수사는 경찰이라는

형식의 미국식의 형사사법제도가 요구되는 등 미군정 초기에는 경찰에게 독자적인

수사권한이 부여되기도 하였다.1945년 12월 29일자로 하달된 미군정 법무국장의

검사에 대한 훈령 제3호는 ‘검사의 선결직무는 관할재판소에 사건을 공소함에 있고,

세밀한 조사는 검사의 책무가 아니다(동훈령 제2항 나호),검사는 법적 불비를 경찰

관에게 지적하고 될 수 있으면 증거의 정정을 의뢰할 것(동훈령 제2항 라호),검사

는 실제로 법적 검토를 요하는 조사에 관하여 필요하다면 관여할 것(동훈령 제2항

마호)’이라는 내용69)으로 이 훈령의 취지에 따르면 경찰은 수사를,검찰은 공소를

책임지면서 서로 대등한 지위에서 협력한다는 미국법의 시각을 나타내고 있다.70)

그러나 결과적으로 우리나라는 일본의 패전 후의 검찰과 경찰의 변화와는 판이하

68)신양균,「수사구조개혁에 부합하는 경찰수사조직의 발전방안」,치안논총 제23집,2007,223-224쪽.

69)허일태,「독일과 프랑스의 수사권 배분에 관한 비교법적 고찰」,비교형사법연구 제6권 제1호,2004,145쪽.

70)허일태,위의 논문,145-146쪽.
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게 다른 역사의 길을 걷게 된다.미군정 초기의 검·경 관계 재정립의 개혁시도는 이

후 과도기적인 시대상황 속에서 구체적인 입법을 통하여 성문법률로서 정비되지는

못했으며,미군정 중기 이후 그 주도권은 검찰측으로 넘어갔다.당시 경찰은 일제

식민지 경찰의 잔재를 제대로 청산하지 못한 상태였던 반면,검찰을 비롯한 법조계

에는 독립운동가 등 명망있는 인사들이 대거 포진하고 있었기 때문에 경찰과 검찰

은 그 신뢰도에 있어 현격한 차이를 보이고 있었다.

이러한 시대적 여건은 형사절차상 경찰과 검찰의 역할 및 상호관계를 미국식으로

재정립하려는 시도에 큰 걸림돌일 수밖에 없었을 것이다.총체적으로 볼 때,미군정

중기 이후의 수사권에 관한 규정의 변화는 대륙식 법제도에 친숙한 법률가들의 주

도로 1954년 현행 형사소송법이 제정되게 된다.현행 형사소송법은 국회법제사법위

원회의 노력에 힘입어 인권보장에 철저한 영미식의 당사자주의적 요소를 적극적으

로 가미하였음에도 불구하고,경찰과 검찰의 관계는 일제하의 그것과 기본적인 맥

락을 같이하게 되었던 것이다.특기할 만한 것은 형사절차법의 정비과정에서 법제

정을 쥐고 있는 법률가들의 견해가 전면에 등장하고,역으로 정작 이해 당사자라고

할 수 있는 경찰 측의 견해는 적어도 입법 자료의 차원에서는 거의 발견되고 있지

않다는 점이다.71)

2)형사소송법 제정 이후

(1)이승만 정권하의 수사구조

현행 형사소송법 제정 당시 우리나라의 입법자들이 경찰과 검찰의 관계를 어떻게

정립할 것인가라는 문제에 대하여 특별한 관심을 가지고 있었다는 사실은 관련 입

법자료 등을 통해서 확인할 수 있다.이 문제에 대한 입법자들의 인식을 개관하자

면,인권보장에 충실하기 위해 영미법계의 당사자주의적 형사절차를 폭넓게 수용하

고자 하였으며,또한 수사와 소추를 분리하여 경찰과 검찰에게 분담시키는 미국식

의 수사구조를 도입하는 것이 법이론적으로 보다 바람직하다는 점에 대하여도 공감

대가 형성되어 있었다고 볼 수 있다.하지만 경찰의 자질,검찰 반발 등 현실 여건

71)신양균,앞의 논문(주 68),224-225쪽.
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이 고려되어 일제강점기 일본의 형사소송법 구조인 검사 독점적 수사구조로 잠정

회귀하였다.72)

1954년 제정된 현행 형사소송법은 검사에게 수사주재자로서 사법경찰의 수사를 지

휘하는 권한을 부여하는 검사 주재형 수사구조를 확립한 입법이었다는 평가 이외에

도 검사가 법률적인 후견 감시인으로서 사법경찰의 수사를 지휘하는 역할에 머물지

않고,검사가 스스로 피의자를 신문하는 등 직접수사를 수행해야 할 필요성을 제공

함으로써 검찰이 실질적인 수사기관으로 전락하는 구조를 만드는 입법이었다.즉

검사작성의 피의자신문조서의 증거능력을 사법경찰작성의 피의자신문조서의 증거능

력에 비하여 극도로 완화시켰다.즉 사법경찰이 작성한 피의자신문조서는 공판정에

서 피의자가 그 내용의 진정을 인정하지 않는 한 증거능력을 부정하는 획기적인 조

치를 단행하면서도 상대적으로 검사가 작성한 피의자신문조서의 증거능력은 오히려

극히 완화시킴으로써 검사가 직접 피의자를 신문하여 수사할 수 밖에 없는 이중적

수사구조를 형성시켰다.

당시 입법자들은 실제 대부분의 수사를 담당하던 경찰이 더 이상 고문이나 자백을

강요하는 탈법적 관행을 유지하지 못하도록 하는 특단의 입법적 조치를 취했지만,

반대로 검찰의 일차적 수사기관화나 중복적 수사체계의 형성 문제는 제대로 예상하

지 못했다고 볼 수 있다.

이러한 역사적 상황 속에서 수사주재자로서의 지위를 이어받아 탄생한 한국 검찰

은 현행 형사소송법 제정 당시의 강력한 권한을 그대로 유지함에 그치지 않았다.

그간 법규제정에 있어서의 우월적 지위를 이용하여 사법경찰에 대한 지휘권을 확보

하기 위해 실로 다양한 법적·제도적 담보책을 마련해 왔던 것이다.한편 실무운용에

있어서 법무부는 검찰청 직원을 포함한 법무부 소속 직원이 관련된 사건에 대해서

는 경찰이 직접 수사하지 말고 검찰에 신속하게 사건을 송치하도록 요구하는 예규

를 발하기도 하였다.

그러나 이승만 정부하에서 경찰은 최고 권력자의 지지와 신뢰를 얻기 위한 충성경

쟁에서 우위에 섬으로써 제도상의 문제가 크게 드러나지 않았다.즉 당시 경찰은

이승만 대통령의 충실한 사병역할을 수행했고,이로 인해 이승만 대통령의 권력이

강화되었다.광복이 되면서 움츠러들었던 식민경찰 잔당들이 날뛰고 수사권자이면

72)문준영,앞의 논문(주 6),186쪽.
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서 경찰수사의 법적 지휘자인 검찰이 도리어 경찰관에게 면박을 당하는 일이 자주

발생하기도 하는 등 그야말로 경찰국가였다.건국초기 혼란을 온몸으로 막고 폭도

와 공비의 공격에 목숨을 바친 경찰관들의 희생과 봉사는 선거부정에까지 개입한

정치 경찰의 만행에 가려 빛을 잃었다.73)

(2)군사정권하의 수사구조

4.19혁명과 제2공화국의 민주주의 실험이 쿠데타로 중단된 후 전개된 기나긴 박

정희 군사정부 시절은 검찰의 득세기였다.자유당 시절 경찰의 횡포에 시달린 앙몽

을 지우지 못한 검찰은 군사정부의 통치 구조를 설계하는 ‘국가재건 최고회의’에 법

률전문가로 참여해 헌법과 법률들을 군사독재에 맞게 고치고 만드는 작업을 수행하

게 된다.

이 과정에서 국가운영의 효율성 극대화와 인권의 제약,민주주의 억제에 그들의

지식과 재능을 헌신한 대가로 검찰은 형사사법제도를 검찰중심으로 새로 짤 절호의

기호를 부여받게 되었고,그 결과 세계 헌법에서 그 유래를 찾을 수 없는 검사의

독점적 영장청구권을 규정하였고,구속적부심 조항과 임의성없는 자백의 증거능력

배제 조항을 삭제하는 등 경찰수사권 독립 주장의 싹을 없애는 한편,검사 마음대

로 형사사건을 주무를 수 있는 헌법적 토대를 구축한 것이다.법무부 소속직원은

검사 이외에는 누구도 수사할 수 없도록 검찰청법에 규정한 것도 이 때이다.

교도소 등 교정업무를 관장하는 교정국장 등 검찰업무와 관련 없는 형사사법 업무

도 모두 검사의 보직에 포함되었다.2-30대 젊은 검사들이 영감님 소리를 들으며

50대 경찰서장에게 반말을 하고 책상 위에 앉아 서류가져오라고 호통을 치기도 했

으며 20대 후반의 소장검사 출신이 경찰개혁의 사명을 띠고 서울경찰청장에 임명되

기도 하였다.이후 경찰은 검찰업무에 종속되어 피의자 호송,벌금미납자 소재수사,

검찰 고소사건 수사대행,검찰요구 정보수집 등의 역할을 떠맡게 되었다.

1980년대 들어서면서 ‘공안정국’이 조성되고 군을 투입한 광주항쟁의 유혈진압 이

후 국제사회의 지탄과 압박을 받은 정권은 경찰력을 시국치안에 집중시켰고,경찰

도 권력을 유지하는 데 다시 힘을 기울여야 했다.그 대가로 직급이나 대우 등에

73)신양균,앞의 논문(주 68),225-226쪽.
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있어서 각종 혜택과 은사를 누렸지만,헌법과 형사소송법의 개정을 요하는 수사권

문제는 논의대상에서 제외 되었다.경찰의 수사권 독립 노력은 주로 비공식적이고

사적인 경로를 통해 권력자에게 희망사항을 전달하는 형태로 이루어졌다.

노태후 정권하에서는 대통령이 검찰을 사병처럼 거느리고 검찰이 경찰을 완전히

지배하는 형태로 정권유지의 수단으로 활용되었지만,국민의 권력에 대한 불신과

저항은 커지고,결국 전두환 정권이 설립한 경찰대학 졸업생들과 재학생들은 경찰

을 더 이상 정권의 시녀로 쓰지 말라며 소위 “경찰중립화 선언”을 하고 과거와의

단절을 시도하기도 하였다.74)

(3)문민정부 이후의 수사구조

문민정부가 들어선 이후 권력기관의 정치적 중립이 강조되면서 수사권 문제도 수

면 위로 떠오르지 못하였고 인권문제가 강조되면서 1995년 12월 29일 제8차 형사소

송법 개정 시에는 기존의 경찰관서에 대한 구속장소 감찰권을 질적으로 더욱 강화

시켰다.즉 감찰대상을 경찰관서 뿐만 아니라 관하 수사관서 전반으로 확대하였고,

감찰권의 내용에 있어서도 기존의 체포,구속된 피의자에 대한 신문권과 사건송치

명령권에 더하여 “적법한 절차에 의하지 아니하고 체포 또는 구속되었다고 의심할

만한 상당한 이유가 있는 경우”에는 체포,구속된 피의자에 대한 즉시석방명령권을

추가 하였다.

국민의 정부가 들어설 당시 검찰에 집중된 권력의 분산과 경찰의 분권화가 민주주

의 정착의 전제조건이라는 신념 아래 경찰 수사권 독립과 자치경찰제 도입을 공약

으로 내걸었지만,검찰과 경찰의 갈등이 야기되면서 수사권 관련 논의가 대통령의

지시에 의해 중단되고,자치경찰제 도입 역시 중단 되었다.

그 후 참여정부가 들어서면서 같은 공약을 내세우고,정부혁신,지방분권,경제개

혁과 사회개혁이라는 포괄적인 로드맵에 따라 자치경찰제도가 법안상정단계까지 이

르게 되었으며,사법개혁의 일환으로 수사와 관련된 다양한 논의들이 진행되었다.

특히 수사권과 관련해서는 검찰과 경찰이 협의체를 구성하여 각자의 입장을 개진하

고 양측에서 추천한 민간위원들이 자문위원회를 통해 사회 각계의 입장과 바람을

74)신양균,앞의 논문(주 68),227쪽.
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더하여 ‘경찰수사의 독자성을 인정하고 검찰의 부당한 지배와 개입을 방지하되 경

찰수사에 대한 검찰의 준사법적 통제장치는 확고하게 마련 한다’는 전제 아래 다양

한 쟁점에 대한 합의와 조정을 거친바 있다.75)

Ⅱ.우리나라 수사구조의 문제점

1.검사의 사법경찰 수사에의 관여실태

현행 우리나라 형사소송법 제195조에서 검사는 범죄의 혐의가 있다고 사료되는 때

에는 범인․범죄사실과 증거를 수사하는 독자적인 수사기관임을 규정하고 있고,동

법 제196조는 사법경찰관은 검사의 지휘를 받아 수사를 하여야 하며 사법경찰리는

검사 또는 사법경찰관의 지휘를 받아 수사를 보조하여야 하는 지위에 있음을 규정

하고 있다.이러한 현행법상의 검․경 관계에 관한 기본 규정은 검사에게 거의 무

제한적인 수사지휘권을 부여한 근거규정인 것처럼 확대 해석되고 있는 실정이다.

즉,검사는 사법경찰의 수사에 관하여 일반적이고 포괄적인 각종 지휘나 지시가 가

능할 뿐만 아니라 개별사건의 수사에 대하여도 언제든지 개입하여 구체적인 지휘를

할 수 있고,또한 언제든지 수사중지를 명하고 사건송치를 명할 수 있다는 식으로

해석되고 있는 현실이다.

특히 호송과 관련하여 문제가 되었던 장신중 경정에 관한 법원의 판결은76)“경찰

의 독자적인 수사권은 더 이상 존재하지 않는다.”라는 점을 분명히 하고 있다.판결

문에 의하면 검사는 수사의 전문가이자 법률의 전문가라는 표현을 사용하고 있다.

또한 검사는 경찰에 대하여 직근상사의 지시보다 우선하는 지휘권을 행사할 수 있

으며,누구를 수사지휘할 것인가에 관한 권한인 지휘대상의 지정에 대하여 추상적

인 권한 뿐만 아니라 구체적인 권한도 가지고 있음을 명확히 하고 있다.법원의 판

결은 검사의 지휘․감독이라는 개념이 검찰이 경찰의 수사권 독립주장을 무마 시키

75)신양균,앞의 논문(주 68),228쪽.

76)대전지법 2007.9.13.선고 2006고합4판결.
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기 위해 그 동안 표현해 왔던 “검사에 의한 사법적 통제”라는 범위를 훨씬 벗어난

소위 “군대식 명령”이라는 점을 분명히 하고 있다.

현재 검사의 수사지휘권은 각종 법규에 산재되어 다양한 규정의 형태로 구체화 되

어있다.검찰청법 등은 사법경찰에게 검사의 명령에 복종할 의무를 부과하고 있으

며(검철청법 제53조),검사에게 당해 사법경찰관리에 대한 교체임용이나 해임․징계

의 요구권을 부여하고 있다(검찰청법 제54조,폭력행위등처벌에관한법률 제10조).

또한 형법은 사법경찰이 인원옹호에 관한 검사의 직무집행을 방해하거나 그 명령을

준수하지 않은 경우에는 그러한 행위 자체가 형법상의 범죄를 구성하여 형사처벌의

대상이 되도록 규정하고 있다(형법 제139조).이처럼 구체적인 개별사건의 수사를

수행함에 있어서 사법경찰은 수사개시 단계부터 종결단계에 이르기까지 수사의 전

과정에 걸쳐 검사에게 각종 사항을 보고․건의 하거나 승인 받도록 요구되고 있다.

검사의 수사지휘권은 특히 강제수사 분야에 있어서 더욱 철저한 양상을 보이고 있

다.검사는 모든 종류의 대인적․대물적 영장에 대해 판사에게 청구권을 유일하게

행사할 수 있으며,검사 이외의 다른 수사기관은 모든 영장을 검사를 통해서만 판

사에게 청구할 수 있다.이러한 영장의 검사청구원칙은 군사정권이 들어서면서 헌

법상의 명문으로 규정하여 더욱 굳건히 보장되어 왔다(헌법 제12조 제3항 및 제16

조).이 원칙으로 인하여 현재 한국 검사는 다른 수사기관이 강제수사를 실시하고자

할 때 그 당부에 관한 사법부의 판단을 받아 볼 기회마저 배제시킬 수 있고,또한

사법경찰의 수사진행을 실질적으로 차단시킬 수 있는 권한을 행사하고 있다.

그 밖에도 검사는 관하 수사관서의 체포․구속 장소를 감찰하고,적법한 절차에

의하지 아니하고 체포 또는 구속된 것이라고 의심할 만한 상당한 이유가 있는 경우

에는 즉시 체포 또는 구속된 자를 석방하거나 사건을 검찰에 송치할 것을 명할 수

도 있다.(형사소송법 제198조의 2).

총체적으로 볼 때 한국의 검․경 관계는 검찰이 필요시 사법경찰의 수사에 개입하

여 지휘하거나 그 수사를 중단시키고 자신이 직접 수사를 수행할 수 있으며,사법

경찰의 수사는 상대적으로 주체성이 매우 제한되어 있다는 특징을 가지고 있다.

2.주도적인 검사의 수사
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우리나라 수사구조가 가지고 있는 또 하나의 특징으로는 검찰이 직접적으로 수사

를 수행하며,그 정도 또한 과도한 수준에 이르고 있다는 점이다.우리나라 검찰은

수사를 보조하는 자체 수사인력을 보유함으로써 직접 수사를 수행할 수 있는 토대

를 가지고 있다.또한 검사작성 조서의 증거능력 인정요건이 사법경찰 작성 조서에

비하여 극히 완화되어 있고 공판정에서 절대적인 통용력을 발휘하고 있다는 사실은

검사가 피의자를 직접적으로 수사해야 할 필요성과 실익을 제공하고 있다.이러한

제반여건을 바탕으로 검찰은 공소관 본연의 공판업무보다 수사활동에 주력하는 본

격적인 수사기관의 역할을 담당하고 있는 것이다.이러한 점은 영미법계 국가는 물

론 대륙법계 국가의 검사 역할과도 확연히 차이 나는 부분이다.대륙법계 국가의

검사는 비록 수사의 주재자이지만 수사에서의 주된 역할은 사법경찰의 수사에 대한

사후통제와 감독에 있다고 볼 수 있다.바로 이러한 점에서 검찰이 수사의 지휘 감

독자이며 동시에 수사를 수행하는 주체이기도 한 한국의 수사구조와 분명한 차이가

있다.

3.수사․기소의 검찰 주도에 따른 폐해

우리나라 검찰은 국가소추주의하의 유일한 공소기관으로서 공소유지 및 공소취소

권 등 강력한 소추권을 행사하고 있다.더구나 기소독점주의하에서 배타적․독점적

기소권과 혐의가 인정되어도 기소하지 않을 수 있는 재량을 함께 행사하고 있다.

결국 우리나라 수사절차와 기소절차는 검찰에 의해 장악되어 있으며,양 절차가 기

능적인 분리가 되지 못한 형태를 취하고 있는 것이다.이처럼 수사와 기소가 실질

적으로 일체화된 현행의 구조가 한국 형사사법제도를 특징지우고 있는 것이다.

그러나 문제는 이러한 검찰권의 비대화에도 불구하고 이에 대한 견제장치가 마련

되어 있지 않다는 것이다.예를 들면 사법경찰이 검찰의 불법을 수사한다고 하더라

도 일단 범죄 발생단계에서 검찰에 보고되거나 영장신청절차를 포함하여 각종 수사

처분과 관련한 경찰의 사전 내지 사후의 승인․보고․건의를 받는 과정에서 검찰의

구체적․포괄적 수사지휘권에 의해 자의적으로 제어될 수 있다.이처럼 견제장치

없이는 자기 통제가 심히 어려운 일임은 이미 반세기가 넘는 역사적 경험을 통해

충분히 증명되었으며,전근대적 도덕률에 의존하여 일국의 형사사법 정의를 세우려
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는 것은 다원화된 시대의 요구에 더 이상 부합되지 않는다.

검사 중심의 수사가 가져오는 또 다른 문제점은 수사절차의 규문화에 있다.검사

가 직접 수사를 담당하거나 사법경찰의 수사를 구체적으로 지휘하는 현행 수사구조

하에서는 검사는 유죄입증을 위해 수사과정에서 자백을 포함한 증거의 수집에 매달

릴 수밖에 없다.잘 알려진 바와 같이 담당사건의 유죄 판결율이 검찰 인사의 중요

한 기준으로 평가되고 있다는 사실과 전문증거인 검사작성의 피의자신문조서가 공

판정에서 실효성 있는 제한 없이 통용되고 있는 현실은 검사에게 자백획득에 대한

유혹을 더욱 부채질하고 있다.결국 검찰의 피의자신문과정에는 자백을 강요하기

위해 고문․폭행․협박 등의 수단이 수반될 위험성이 상존하고 있음을 간과할 수

없다.

또 다른 문제점은 검사가 기소재량을 이용한 비합법적 사법거래 및 허위진술 취득

의 유혹에 빠져들기 쉽다는 것이다.예를 들어 기소편의와 기소독점이라는 강력한

권한을 가지고 있는 검사가 불기소나 기소유예처분을 약속하거나,또는 경미한 죄

로 소추하거나 경하게 처벌하겠다는 약속을 하고 자백을 유도하는 경우를 예상할

수 있다.이와 관련된 실례는 판례를 통해서도 찾아 볼 수 있다.예를 들면 검사가

수뢰금액을 낮추어 특정범죄가중처벌 등에 관한 법률위반(뇌물수수)을 적용하지 않

고 단순수뢰죄의 가벼운 형으로 처벌받게 해주겠다는 약속을 하고 자백을 유도한

사례(대법원 1984.5.9.선고 83도 2782판결)가 있으며,다른 범죄사실은 불문에

붙이고 소매치기하였다는 피의사실 부분은 가볍게 처리할 것이며 피고인에 대하여

보호감호를 청구하지 않겠다는 각서를 작성하여 주면서 자백을 유도한 사례(대법원

1985.12.10.선고 85도 2182판결),별건의 특정경제범죄 가중처벌 등에 관한법률

위반(사기)및 사문서위조 등의 혐의로 수배 중인 자에게 사기의 점에 대하여는 무

혐의 처분하고 사안이 가벼운 사문서위조만을 기소하기로 약속하고,본건에 있어

뇌물을 교부하였다는 자백을 유도한 사례(대법원 2002.6.11.선고 2000도 5701판

결)등이 판례에서 발견되고 있다.

4.공소기관으로서 요구되는 객관성․중립성 저해

검사는 공익의 대표자로서 기소여부를 판단하고 법령의 정당한 적용을 감시하는
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현행법상의 책무를 부담하고 있다.더구나 공소를 전담하고 있고 광범위한 기소재

량을 행사하고 있는 한국적 상황을 감안하면 검찰의 객관성 및 중립성의 요청은 더

욱 중요하다고 할 수 있다.그러나 공소기관인 검찰이 수사를 직접 담당하는 구조

하에서는 이러한 객관성과 중립성을 유지하기 어렵다는 것은 부인할 수 없는 현실

이다.검찰이 수사를 직접 담당하는 한 수사기관으로서 가지기 쉬운 유죄의 예단으

로부터 자유로울 수 없으며,스스로 적극적으로 수사를 행한 자가 공소기관으로서

의 객관적이고 중립적인 공소업무를 수행한다는 것은 양립될 수 없는 난제이다.

또한 검사가 향후 당사자인 피고인 될 자를 수사단계에서 객체로 삼아 직접적으로

신문하여 조사하는 것은 이론적으로 당사자인 검사의 지위에 부합되지 않으며,피

고인의 방어권을 실질적으로 제약하는 측면이 있다.공판중심주의가 확립된 법정절

차에서는 수사과정을 체험한 수사관의 법정증언이 활성화되어야 할 것이나,당사자

인 검사에게 공판정에서 증인의 역할을 기대하는 것은 적절하지 못하다.77)

5.현실과 법규범의 괴리

우리나라 수사현실은 한 해 동안 발생하는 형사범죄의 대부분(약97%)이 경찰에

의해 처리되고 있다.그러나 형사소송법은 사법경찰관리가 수사를 개시․진행할 수

있는 “일반적”법적 근거를 제공하지 않고 있다.현재 사법경찰관리는 대부분의 사건

에 대하여 검사에 대한 보고나 검사로부터의 지시 없이 사건을 인지하고,고소․고

발을 접수하여 수사하고 있으며,이러한 현실은 검․경 모두 인정하고 있다.그러나

형사소송법 제196조 제1항을 문언 그대로 해석하면 검사의 지휘 없이는 경찰은 수

사를 개시할 수도 없다는 결론이 도출된다.실제 동조는 검사의 수사지휘를 사법경

찰관리의 수사개시․진행을 위한 선차적․필수적 전제조건으로 규정하고 있다.현

재의 형사소송법 아래에서도 경찰이 실제 수사를 하고 있으니 굳이 법개정이 필요

하느냐라는 반론도 있으나,국가기관의 권한은 법적으로 명확히 규정해야 한다는

법치국가의 이념에 비추어 볼 때 법개정을 통하여 경찰의 수사주체성을 승인하는

것은 반드시 필요하다.그리고 범죄 수사는 ‘권한’으로 이해되는 측면도 있지만,본

질적으로 ‘의무’로 이해되어야 하기에 이러한 법개정이 필요한 측면도 있다.

77)박노섭,앞의 논문(주 2),9-13쪽.
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경찰이 수사를 전담하는 영미법계나 일본의 경우는 차치하고,경찰에 대한 검사의

우위를 인정하는 대륙법계 국가인 독일과 프랑스의 경우에도 사법경찰관리의 수사

개시․진행권에 대한 일반조항을 두고 있다.예컨대,독일 형사소송법 제163조는

“경찰의 기관과 그 공무원은 범죄행위를 조사하여야 하며,사건의 증거 인멸을 방

지하기 위하여 지체해서는 안될 모든 조치를 취하여야 한다.이 목적을 달성하기

위하여 경찰기관과 그 공무원은 모든 관서에 정보를 의뢰하거나 또한 지체의 위험

이 있는 경우 이 정보를 요구할 수 있으며,또한 다른 법률이 경찰의 권한을 특별

히 정하지 않는 한 모든 종류의 수사를 진행할 권한을 갖는다”고 규정하여 경찰의

범죄혐의에 대한 적극적인 인지권,즉 수사개시권을 명문으로 보장하고 있고,프랑

스 형사소송법 제14조는 ‘사법경찰은 예심이 열리지 않는 한 범죄를 적발하고 범인

의 발견 및 증거를 수집하는 임무를 맡는다.’라고 규정하여 경찰의 수사에 대한 일

반적 법적 근거를 설정하고 있다.78)

6.국민편익과 인권보장의 미흡

현행 수사권제도는 검사에게 권한이 집중되어 있고 번잡한 수사절차로 국민이 체

감하는 불편과 비효율은 한두 가지가 아니다.예를 들면,경찰수사가 끝난 뒤 다시

동일한 정도의 검찰수사가 이뤄짐으로써 이중의 인력과 예산이 낭비되고,피의자

등은 사법경찰관과 검찰의 각각의 피의자신문조서를 작성하므로 이중 작성으로 인

한 불편을 감수해야 한다.

사소한 경우까지 검찰에게 보고를 해야 하거나 검사의 지휘를 기다려야 하는 불편

함 등도 감수해야 한다.또한 변사체 검시는 발생단계에서부터 종결단계에까지 검

사의 지휘를 받아야 하므로 혐의 없는 경우 변사체 처리의 지연은 국민의 편익을

저해한다.또한 그로 인한 인권침해 문제는 끊이지 않고 있다.

7.책임과 권한의 불일치,경찰의 무소신 무책임

경찰 수사관은 검사와 상급경찰의 이중의 지휘를 받게 되어 수사행정의 효율화를

78)조국,앞의 논문(주 56),229쪽.
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저해 하며 이는 행정조직의 원리인 명령통일원칙을 위배하는 것이다.범인검거 증

거수집에 대한 임무와 책임을 경찰이 부담하고 경찰 간부가 대부분의 수사를 지휘

하면서도 법적으로는 검사가 수사주재자로서 권한을 가져 책임과 권한이 불일치되

고 있다.

수사지휘권이라는 규정에 의해 검찰에 예속된 경찰은 스스로 권력과 청렴을 통해

이 예속을 탈피하여 책임수사체계를 갖추기보다는 현실적인 이익에 안주하여 검찰

이 정한 보호막 속에서 눈앞의 이익을 챙기고 유치한 권력행사를 일삼는 폐단을 낳

게 되었다.

8.검찰과 경찰의 부정부패

수사지휘권이라는 규정을 매개로 검찰과 경찰이 유착되어 상호견제가 이루어지지

않음에 따라 양 기관의 부정부패가 만연해 있는 상황이다.검찰은 경찰을 예속시키

고,정치권력의 부정과 비리를 눈감아 주는 대가로 무소불위의 권력을 행사하는 가

운데 스스로 부정부패에 빠졌고,경찰은 검찰에 특별히 항거하지 않는다면 사소한

부정부패는 허용되는 상황이 지속되어 왔던 것이다.79)

경찰의 부정부패는 어제 오늘의 일이 아니지만,검찰도 부정부패에서 자유롭지 못

하다.80)

절대 권력은 절대 부패한다는 격언이 거짓이 아니라면 권력의 집중 정도에 따라 그

부정부패의 정도도 심할 수 있다.수사에 있어서 왜곡수사,축소수사,은폐수사,표

적수사에 더하여 고문치사까지 행한 기관이 금전적인 부정부패에는 깨끗하다고 보

기는 어려울 것이다.81)

79)박기석,「현행 검경관계의 문제점과 책임수사의 원리」,비교형사법연구 제5권 제2호,2003,271쪽.

80)오창익,「수사지휘권과 인권보장 토론문」,형사정책,제15권 제1호,2003,81-83쪽.

81)김성언,「법조비리에 관한연구,한국형사정책연구원 보고서」,1999,129쪽.
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제5장 수사권 조정의 논쟁

Ⅰ.수사권 조정의 찬성론

1.이론적 근거

1)범죄 일체성

경찰의 주임무는 범죄의 예방과 진압이고 이 두 가지 임무는 동전의 양면과 같이

한계를 그을 수 없는 밀접한 관계에 있다.그럼에도 범죄는 경찰의 임무로,범죄의

진압(수사)은 검찰의 임무로 돌리는 것은 사변적 논리일 뿐만 아니라,능률적인 범

죄예방 및 진압업무의 수행을 위해서도 불합리다.82)

2)권력분립의 원칙

권력의 분립과 분쟁을 통한 권력기관 상호간의 견제와 균형은 현대 법치국가에서

의 최소한의 요청이며 민주주의의 기본원리이다.입법,사법,행정을 분리함과 마찬

가지로 수사,소추,재판 등 3가지의 형사사법기능을 각각 경찰,검찰,법원이 나누

어 담당하는 것이 민주주의 원리에 맞고 국민의 인권보호에도 유리할 것이다.83)수

사의 주재자인 검사가 기소독점주의,기소편의주의,검사동일체의 원칙 등과 맞물리

게 되면 검찰 파쇼화를 피할 수 없을 것이다.84)

3)공판 전담론

82)박효석,「경찰의 독자적 수사권 확보및 통제방안」,석사학위논문,경북대학교 행정대학원,2006,52-55쪽.

83)최환성,「경찰의 독자적 수사권 확보방안에 대한 연구」,석사학위논문,한양대학교 행정대학원,2001,51쪽.

84)표창원,「한국경찰의 수사권독립방안에 관한 연구」,춘계학술 세미나 자료집,한국형사정책학회,2003,43쪽.
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검사는 공소관으로서의 직무에 전념하여 기소,불기소 결정권과 공판 활동권한만

가지며 수사 활동에는 관여하지 않는 것이 바람직하다.그 이유는 첫째,최근 공판

절차는 점차 당사자주의,공판중심주의,직접심리주의로 이행되고 있는 추세에 비추

어 검사는 공소관으로서의 직무에 전념해야 하고,둘째,검사 자신은 수사에 관여하

지 않음으로써 예단을 배제하고 중립적 시각에서 사건을 객관적으로 검토할 수 있

으며,셋째,이중수사를 피함으로써 수사체계를 일원화하여 수사의 능률을 향상시킬

수 있고 공소권의 순수성을 보장할 수 있어 형사소송의 이념에 더욱 충실할 수 있

다.85)

4)수사 책임의 명확성

행정원리상 모든 행정기관에는 책임에 일치 내지 상응하는 권한이 부여되어야 할

것이다.실제 수사 현실에서 범죄 발생의 경우 사건해결에 대한 임무와 책임을 경

찰이 모두 부담하고 있으며,실체적 진실발견을 위한 증거수집과 범인검거와 관련

한 수사기법 내지 기술의 지도와 충고,수사방향의 판단과 제시 등은 대부분 경찰

간부가 지휘를 하면서도 현행법상으로는 검사가 수사의 주재자로서의 권한을 가지

고 있어 책임과 권한이 전혀 일치하지 않고 있다.수사권을 보유하고 지휘하는 검

사보다는 단순히 검사의 보조자에 지나지 않는 경찰이 전 수사과정과 그 결과에 대

하여 내부적으로는 물론 대외적인 언론,여론에 대해 책임을 지고 있는 실정이다.

수사의 미진이나 의률의 착오와 오판,재판에서의 무죄판결 등이 있을때,사건관련

자들은 그것이 누구의 책임인지 판단이 극히 난감할 것이다.이처럼 책임이 있는

곳에 권한은 없고,권한이 있는 곳에 책임이 따르지 않는 모순을 해결하고 수사기

관의 책임소재를 분명히 하기 위해서는 경찰에게 수사권을 부여하여야 하고 그 연

후에야 상응하는 책임을 물을 수 있을 것이다.

5)행정조직 원리에 위배

관료제를 집대성한 막스 베버(MarxWeber)는 전통적 조직이론에서 특히 관료(행

85)이경훈,「한국경찰의 수사권 독립방안에 관한 연구」,석사학위논문,한남대학교 행정대학원,2003,10쪽.
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정)조직의 기본요건의 하나로써 명령지휘계통의 일원화를 들고 있다.이것은 조직

구성원들이 각자 한 사람의 상관으로부터만 명령을 받아야 한다는 원리이다.만약

어떤 조직구성원이 복수의 상사로부터 명령을 받게 되면 혼란에 빠지고 비능률적이

며 무책임하게 된다.명령의 통일성을 유지함으로써 기관 내의 권한과 통제를 강화

시켜주며,행동에 대한 책임을 판단하는데 도움을 줄 뿐 아니라 의사전달을 촉진시

키고 모순된 명령을 제거함으로써 기관 내의 갈등을 감소시키고 조직원에 대한 효

과적인 감독을 강화시켜준다.동일 조직 내에서 복수의 상사로부터 지휘,명령을 받

아도 문제가 되는데,조직 외부 기관인 검사의 지휘,통제까지도 받는 모순으로 인

하여 명령계통이 이원화되어 경찰의 강력한 명령계통이 확립되지 못하며,책임행정

의 원리에 위배된다고 하겠다.

2.현실적 필요성에 따른 근거

1)청소년 및 가정폭력범죄에 대한 검찰수사의 한계

범행청소년들은 성인과 달리 재사회화의 가능성이 크고 낙인효과 배제 등의 관점

에서 무차별적인 형사처벌보다는 선도를 통한 비범죄화 방안이 절실히 요구된다.

이런 관점에서 경찰에게 마땅히 명문화된 법적 훈방권이 부여되어야 한나 수사에

관한 모든 권한이 검찰에 집중되어 있어 불필요한 청소년 전과자가 양산되고 있다.

그리고 아동학대나 가정폭력현장에 출동한 경찰관은 대다수의 경우에 가해자를 현

장에서 격리,유치,전문치료기관 위임 등의 임시조치를 취해야 하지만 반드시 검사

를 경유하여 판사에게 조치를 청구해야 하므로 신속한 조치가 불가능하고,또 현장

에서 범죄 상황을 보지 못한 검사에게 적절한 판단을 기대한다는 것도 모순이라 할

것이다.현장 접근성이 가장 뛰어나고 피해자 보호 및 지원이 용이한 경찰이 주체

성을 가지고 중심역할을 할 수 있도록 법적 근거를 마련할 필요가 있다.

2)형식적 수사지휘와 사건 처리의 지연

소수의 검사가 폭주하는 사건을 실질적으로 지휘한다는 것은 물리적으로도 불가능
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하다.당연히 대부분 사건에서 검사의 수사지휘는 형식적 서면검토로 끝나게 된다.

형사소송법 제222조 제1항과 동조 제3항,사법경찰관리집무규칙 제33조 제1항과 동

조 제2항에 의하면 사법경찰관이 변사체를 발견하면 반드시 검사에게 보고하고 그

지휘를 받아 처리하도록 되어 있는데 그 지휘 내용은 거의 대부분이 사체 검시하여

사인을 규명하고 범죄혐의 없으면 유족에게 인계하거나 유족이 없으면 가매장할 것

이라는 내용이다.즉 변사의 신고를 받은 경찰관이 검시 전 먼저 검사에게 보고하

여 지휘를 받는 것이 아니라,의사를 대동하여 사체를 검안하고 관계인 진술을 받

는 등 검시를 완료하고 보고하여 검사의 형식적 지휘를 사후에 받아 처리하는 것이

다.이렇게 처리하는 기간이 1일 내지 3일 정도 소요된다.그러므로 교통사고 사망

자,연탄가스 중독 사망자,익사사고 사망자,최근 급증하는 자살자 등 연간 24,740

건86)에 달하는 변사사건에서 유족들은 불의의 사고로 인한 경망 중에도 적시에 장

례를 치르지 못하고 타살혐의가 없음이 명백한데도 검사의 형식적인 지휘절차 때문

에 많은 시간을 기다려야 한다.

다음으로는 각종 수배자․피 체포자 신병처리에도 불합리한 문제가 있다.기소중

지자 등을 검거하면 신병처리에 대하여 검사의 지휘를 받아 구속 혹은 불구속 처리

를 해야 하기 때문에 사건의 경중이나 합의 유무,피해자의 처벌의사를 막론하고

검사의 지휘가 있을때까지 경찰관서 유치장에 수감되어야 함으로 인해서 수배자 자

신의 인권침해는 물론 가족들의 불안을 초래하고 있다.압수물의 환부에 있어서도

매 건 마다 검사지휘를 받아 피해자에게 환부하게 되므로 당장 사용해야 하거나 변

질 우려가 높은 물건의 경우에 겪게 되는 관계인의 불편과 손실도 적지 아니하다.

위와 같은 이유 등으로 경찰 수사실무에서 사건처리 절차를 잘 모르는 주민들로부

터 항의를 받는 사례가 다수 있고,이들 유족에게 법절차를 이해시키고 설득시키는

데는 큰 어려움이 따르고 있으며,이로 인한 경찰의 사기저하와 위신실추는 물론이

고 검사지휘를 빙자하여 사건을 무성의하게 처리할 우려도 있는 것이다.87)

Ⅱ.수사권 조정의 반대론

86)경찰청,『범죄통계 2006통권 제29호』,경찰청 수사국,2007,1138-1139쪽.

87)박철우,앞의 논문(주 35),125쪽.
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1.이론적 근거

1)대륙법계의 직권주의적 형사사법 체계

대륙법계에서는 수사,공소,재판과 형집행까지 형사절차는 형사적 분쟁절차로써의

광의의 사법영역이었다.이러한 형사사법과 위험진압,치안유지 등을 목적으로 하는

경찰과는 엄격히 분리되는 것이다.19세기 중엽까지 계몽시대 이전에는 규문판사에

의해 수사와 공소,재판의 3과정이 독점되었으나,규문주의 폐단을 시정하고자 수사

와 공소,재판을 분리하여 재판을 담당하는 판사로 하여금 수사와 공소과정에 관여

하지 못하게 함으로써 재판과정을 순수화하고,수사와 소추는 새로 만들어진 기관

인 검찰에게 맡겨졌다.다시 말하면 대륙법계에서는 수사는 광의의 사법이며 광의

의 사법기관인 검찰의 업무라는 것이다.이렇게 규문판사가 아닌 검사가 소추를 담

당하는 탄핵주의의 등장에다 우리나라의 직권주의 구조상 재판과정에서 일방 당사

자인 검사에게 수사의 주도적 권한을 부여함이 타당하다.즉 장래에 있어서 피의자,

검사,법관의 삼면관계로 발전되는 과정에서 검사가 그 역할을 원활히 수행할 수

있도록 수사단계에서부터 검사에게 주도적 권한을 부여하는 것이 실체적 진실발견

과 인권보장에 유익하다는 것이다.88)

2)행정작용으로서의 경찰작용

본래적 의미의 경찰작용은 위험진압과 질서유지 작용으로서,이것은 행정작용이라

는 것이다.범죄수사는 형사사법작용인데도 경찰이 고유업무가 아닌 수사를 담당하

는 것은 소수인 검사가 모든 수사활동을 할 수 없기 때문에 이를 도와줄 보조 인력

이 필요한데 그 보조자가 사법경찰이다.그런데 사법경찰을 구성하는 방법은 사법

내의 고유의 사법경찰을 구성하는 방법과 행정경찰의 일부를 사법경찰로 임명하여

검사의 지휘를 받도록 하는 방법이 있는 바 우리나라는 후자를 취한 것이다.즉 필

요에 의해 형사소송법이나 경찰관직무집행법으로 경찰의 직무에 범죄수사를 포함시

킨 결과로 일종의 권한의 위임이라는 것이다.89)

88)이완규,『검찰제도와 검사의 지위』,도서출판 성민기업,2005,358-359쪽.
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3)수사와 공소의 일체지향성

검사의 사건 종결권과 수사지휘권은 소추 집행상 당연히 수반되는 권한이라는 것

이다.즉 경찰이 독자적으로 범죄의 혐의 유무를 판단하여 무혐의로 판정한 사건은

검찰에 송치하여 검사의 판단을 받지 아니하고 경찰에서 종결하고(사건종결권),경

찰이 혐의가 있다고 판정한 사건만 검찰에 송치하여 재판에 회부하도록 하자는 주

장은 사실상 소추,즉 재판회부 여부를 경찰이 결정하는 결과를 초래하여 검사의

소송 제기권을 빈껍데기로 만드는 것으로 경찰의 사건 종결권 주장은 국가소추권자

로서의 검사제도 자체를 부정하는 것이다.

또한 수사는 소추,즉 범죄자의 처벌을 위하여 소송제기(재판회부)를 목적으로 진

상규명과 증거수집이 어려워지므로 소추권자인 검사가 소추권 행사를 제대로 하기

위하여는 범죄 발생 즉시 개시되는 경찰수사에 대해 진상확인과 재판에 필요한 증

거수집 등에 관한 수사지휘가 필요불가결하다는 것이다.따라서 소추권자인 검사가

범죄의 혐의 유무를 정확히 판정하기 위하여 필요한 증거수집지휘 등을 할 수 없도

록 검사의 수사지휘권을 지배하는 것은 검사에게 소송유지의 책임만 부과하고 이에

필요한 권한은 주지 않겠다는 것이며,이는 대부분의 범죄가 범죄현장에서의 증거

채취 여부가 혐의 유무를 좌우하고 초동수사 단계(경찰수사 단계)에서 증거수집에

실패하면 이를 회복할 수 없는데 검사에게 초동수사 단계에서 증거수집 지휘를 못

하게 하고는 재판에서 유죄입증을 못한데 대한 책임을 묻는 것은 부당하다는 것이

다.즉 그렇게 되면 검찰은 공익의 대표자인 검찰제도 자체를 붕괴시키고 결국 경

찰이 형사사법 전체를 좌지우지하게 되는 결과를 초래하게 된다는 것이다.이런 이

유로 역사적으로 경찰에게 수사권이 보장되어 있는 영미법계 국가에서도 경찰은 검

사의 사실상의 수사지휘를 받는다고 주장한다.90)

4)적정절차의 보장과 인권침해우려

수사의 이념은 실체적 진실발견과 적정절차를 통한 인권보장이다.수사과정은 자

89)이완규,앞의 책(주 88),359-360쪽.

90)천진호,「합리적인 수사권 조정원리에 관한 연구」,경찰학 연구 제9호,경찰대학,2005,23-24쪽.
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연인의 신체에 물리력을 가하는 등 인권침해의 가능성이 상존하므로 국민의 인권보

장을 위해서는 수사절차에 법적으로 엄격한 규제가 따른다.따라서 수사에 임하기

위해선 수사관의 해박한 법률적 지식과 높은 인권의식이 요구되지만 경찰은 법지식

과 인권의식이 희박하여 피의자의 인권을 침해할 가능성이 높으므로 법률지식이 풍

부한 검사가 수사를 지휘해야 한다는 것이다.검사의 사건종결처분,즉 불기소에 대

하여는 항고제도,법원에의 재정신청제도,헌법재판소에의 헌법소원제도 등 각종 제

도장치가 있는데 경찰수사에 대해서는 검사의 수사지휘권이 유일한 견제장치인데

이를 배제하면 경찰의 불법수사는 아무런 제동장치도 없는 결과가 된다는 것이다.

5)현재도 경찰은 수사주체이다.

형사소송법 제196조는 해석상으로도 사법경찰관은 수사의 주체로 볼 수 있고 형사

소송법에서 개별적인 수사권한을 명시하고 있는 만큼,사법경찰관에게는 수사개시

및 수사진행권이 있다.그리고 경찰법,경찰관직무집행법에 경찰수사에 관한 근거조

항이 있고 현실적으로도 경찰이 검사지휘 없이 수사를 개시,진행하기 때문에 형사

소송법 개정이 불필요하다고 한다.

2.현실적 필요성에 따른 논거

1)경찰 파쇼화 우려

경찰은 치안행정기관으로 방대한 조직과 인력 장비,정보수집권,무장경력 등을 갖

춘 조직으로서 생활안전,경비,교통,정보,보안,외사 등 다양한 기능을 수행하고

있으며 더구나 강력한 중앙집권적 조직형태를 취하고 있는 바 여기에 수사권에 대

한 유일한 견제 장치인 검사수사지휘권을 배제시키고 수사의 주도적 권한까지 보유

하게 된다면 경찰국가화의 길로 치달을 위험이 있다.

검사로부터 지휘 받지 않는 수사권이 경찰의 그물망 같은 정보기능과 결합하게 되

면 경찰을 더 이상 통제할 방법이 없고 견제와 균형의 원리에 위배된다는 것이다.

2)경찰의 자질과 정치권력 지향성
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경찰은 전문지식이 부족하므로 경제사범,조세범 수사나 국가적 이익에 관한죄를

위반한 범죄인을 처리하기 부적합하고,권력과의 타협성 때문에 권력형범죄를 다룰

수 없다는 것이다.

3)시대적 추세에 역행

선진국일수록 국민들의 높은 인권의식에 따라 경찰수사에 대한 감시,통제는 강화

되고 있으며,법률가에 의한 수사가 일반화되는 추세이다.국민의 인권보장을 위해,

검찰,국가정보원을 비롯한 공권력 행사기관에 대한 견제,감시가 오히려 강화되고

있는 시대적 추세 속에서 오직 한국 경찰만이 인권보장과 적법수사를 위한 견제장

치인 검찰의 수사지휘권을 배제한다는 것은 시대적 추세에 맞지 않는다는 것이다.

Ⅲ.수사권 조정의 찬․반 논쟁에 대한 검토

1.직권주의 구조상 검사지휘의 필요성

형사소송구조에서 직권주의는 법원의 주도적 지위를 인정하여 사건의 심리에 법원

이 적극적으로 관여하는 소송구조이며,당사자주의는 당사자의 주도적 지위를 인정

하여 양 당사자의 주장과 입증에 의하여 소송절차가 진행되고,법원은 다만 당사자

의 변론을 들어 공평한 제3자적 입장에서 판단을 하는 주의를 말한다.이렇게 볼

때 직권주의 소송구조를 취하고 있다고 하여 반드시 경찰에 대한 검사의 수사지휘

가 필요하다는 것은 논리적 타당성이 희박하고 더구나 우리의 형사사법체계는 대륙

법계와 영미법계의 이념과 제도가 절충되어 있으며 점차 영미법계의 당사자주의 방

향으로 나아가고 있다는 것이 학계와 판례의 확고한 입장이며,공판정에서 직접심

리가 실체적 진실발견과 인권보장에 유리하여 공판중심주의로 이행되고 있는 것이

오늘날 세계적인 추세이다.

공판중심주의가 확고하게 실현되면 조서의 영향력은 약화되고,현장에 출동하거나

범죄인을 직접 수사한 경찰관이 법정에서 증언하는 사례가 일상화된다.경찰관의

증언이 피고인의 유․무죄판단에 결정적인 증거로 작용할 것인데,현행과 같이 경
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찰이 검사의 지휘 아래에서 보조자적 위치에 머문다면 배심원 입장에서 경찰증언에

신뢰를 가질 수 없다.국민형사재판참여법은 검사와 피고인 간 무기평등원칙을 요

체로 하는 당사자주의 실현을 전제로 하는데,검사와 상명하복관계에 있는 경찰의

법정증언은 검사 편향적으로 치부될 수 있고,이는 무기평등원칙에 반할 뿐 아니라

증인 적격성에도 문제가 있다.동법의 입법취지를 살리고 경찰관 법정증언의 신빙

성을 높이기 위해서는 검찰과 경찰의 조직과 직무가 떨어져서 상호 독립성을 확보

해야 이치에 맞다 할 것이다.따라서 당사자주의,공판중심주의,시민참여재판제도

는 증인인 경찰관이 기소권자인 검사의 보조자에서 벗어남과 논리의 흐름을 같이하

는 것이다.91)

2.인권침해의 우려

경찰수사의 독립에 따른 가장 큰 우려는 역시 인권침해에 대한 부분이다.검찰도

‘수사과정에서의 인권침해 방지’를 가장 큰 반대 이유로 내세우고 있다.

일반적으로 검사는 판사에 준하는 준사법기관으로서 공익의 대변자이자 인권보장

기관이라는 믿음이 존재한다.제정형사소송법의 입법자가 검찰작성 및 경찰작성 피

의자신문조서의 증거능력요건에 차이를 둔 것도 일제시대부터 고문수사의 의혹을

강하게 받고 있는 경찰보다는 법률전문가이자 인적 구성이 우월한 검찰이 인권존중

적 수사를 할 것이라는 평가와 기대에서 비롯된 것이라고 한다.92)

그러나 이러한 믿음이 과연 수사현실에 부합하는가?검사는 공익의 대변자이기 때

문에 객관적이고 중립적인 입장에서 수사할 것이고 때로는 피의자․피고인의 이익

을 위해서도 수사 및 입증활동을 할 것이라는 것은 수사현실에 맞지 않는 주장이

다.오히려 검사는 피의자․피고인의 범죄혐의를 추궁하는 대립당사자의 입장에 서

있다고 보는 것이 현실성 있는 시각이다.93)검사작성 피의자신문조서의 위헌성 여

부에 대한 헌재결정(1995.6.29.선고 93헌바45)에서 소수의견이 지적한 바와 같이,검

91)박효석,앞의 논문(주 82),58-64쪽.

92)신동운,「사법개혁추진과 형사증거법의 개정」,서울대학교 법학 제47권 제1호,2005.12,13-16쪽.

93)우리나라 검사에게 피의자․피고인의 이익을 위하여 수사하여야 할 객관의무는 명목으로 흐르고 있고 그의

공격당사자의 지위에 비추어 볼 때 피의자․피고인의 인권옹호기관이라는 자격을 붙이는 것은 어색한 장식에

불과하다는 지적도 있다.;손동권,「수사권 독립,경찰에게 보장하여야 한다」,시민과 변호사 통권 제10호,

1994,209쪽.
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사가 공익의 대표자라고 하는 것은 국가와 개인의 긴장관계에서 국가를 대표하여

제3의 중립적 기관인 법관에게 심판을 요구하는 지위에 있다는 것에 지나지 않는다

고 보는 것이 옳다.나아가 인권보장기관으로서의 검찰의 지위도 신뢰하기 어렵다.

그동안의 사례에서 보듯이 검찰자신도 결코 인권침해의 시비로부터 자유롭지 못하

기 때문이다.94)현실을 직시해 보면,검찰이 인권보장기관이고 인권침해의 위험성도

덜하다는 주장은 수사기관의 속성 및 수사현실을 경시한 주장에 불과한 것이다.대

립적이고 공격적 위치에 서는 수사기관이 결코 피의자의 보호자가 될 수는 없는 법

이다.오히려 현재의 수사구조하에서는 검찰에서의 가혹행위는 사실상 밝혀지기가

불가능하고 혹 검찰수사관․경찰관에 의한 가혹행위가 있더라도 수사지휘자인 검사

가 묵인하면 아무 문제가 되지 않기 때문에 인권침해의 위험성은 더 크다고 할 수

있다.그 보다는 경찰의 수사권을 독립시켜 경찰의 책임하에 수사가 진행․완결되

도록 하고 만약 경찰수사과정 중 가혹행위가 있었다는 의혹이 불거져 나온 경우에

는 이 부분을 검찰이 철저하게 수사하여 엄중한 책임을 묻는 체제가 정착된다면 경

찰도 함부로 피의자의 인권을 유린하는 행위를 하지 않을 것이다.95)즉 수사상 인

권침해의 예방을 위해서는 검사의 일방적 수사지휘 보다는 검․경이 상호 대등한

입장에서 서로의 불법행위를 감시․견제토록 하는 것이 효과적일 것이다.

3.경찰권의 비대화

검찰의 주장대로 수사권이 경찰에 주어지면 비대해진 경찰에 대한 통제가 불가능

해 진다는 주장이다.

권력남용과 비대화 문제는 권한의 독점이나 과도함과 직결되는 것이며 범죄의 예

방과 진압(수사)은 경찰의 본질적 사명에 해당하는 것으로 본질적 업무의 독립성은

94)2003년 검찰에서 발생한 피의자 고문치사 사건이나 최근 수년간 검찰 조사를 받고 나온 유력인사들의 자살사

건 그리고 2007년 수사검사가 피의자에게 거짓진술을 강요하여 문제가 되었던 JU수사사건 등은 검찰 스스로

도 인권침해 시비로부터 결코 자유롭지 못함을 말해준다.

95)“검찰은 오히려 검찰제도가 경찰의 고문이나 가혹행위를 감시하고 통제하는 안전판 역할을 한다고 강변하지

만 그 스스로가 수사라는 진흙탕에 발을 담그고 있는 한 결코 객관적인 입장에서 경찰수사를 감시하고 통제

할 수 없다는 것은 어린아이라도 쉽게 짐작할 수 있다.”;표창원,「경찰수사권 독립이 인권보장의 첩경」,형

사정책 제15권 제1호,2003,46쪽.

“우리나라 검사가 객관의무를 제대로 수행하기 위해서는 경찰수사에 대한 지휘․감독에 만족해야 하고 범죄혐

의사실에 대해 직접 수사하는 것을 그만두어야 한다”;허일태,「독일과 프랑스의 수사권배분에 관한 비교법

적 고찰」,비교형사법연구 제6권 제1호,2004,178-179쪽.
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기관의 존립문제에 해당하는 것이지 비대화 문제와는 별개이다.많은 예산이 소요

되는 국가조직이 그 본질적 사명에 부합하는 권한이 없다면 봉사기능이 제대로 작

동치 않아 존재의의가 없어진다.

경찰이 독자적인 수사의 주체로 명문화되어도 경찰이 검사와 동등한 권한을 갖는

대등한 수사주체가 되는 것은 결코 아니다.경찰에 대한 통제는 검사의 기소 및 공

소유지권,보완수사요구권,일반적 기준제정권 등을 통해서 가능하고 무엇 보다도

우리나라 검찰은 경찰 수사인력의 3분의 1에 달하는 자체 수사인력을 가지고 직접

수사권을 행사하는 바 이를 통해서 경찰통제․감독권은 충분히 보장될 수 있다.

4.경찰의 자질문제와 법률전문가에 의한 지휘

수사는 심오한 학문이나 철학이라기 보다는 진범의 얼굴표정에서도 무엇인가를 감

지하는 현장감각과 기술이라는 점이다.즉 오랜 경험을 통해서 습득하는 감각과 기

법인 것이다.그런데 검사는 법률전문가일 뿐이지 수사의 기술적인 전문가는 아니

다.실체규명을 위한 수사는 이를 전문으로 하는 경찰이 책임지고,법률전문가인 검

사는 객관적 입장에서 사후 심사를 하는 것이 합리적이고 효율적일 것이다.

5.검사의 수사주재권은 국민의 헌법적 결단

검찰은 헌법 제12조 제3항 및 제16조에서 검사가 수사주재자라는 사실을 천명하고

있다고 주장하고 있으나 이 헌법조항은 국민의 신체 또는 주거의 자유를 제한하는

강제처분은 공정하고 독립적인 지위가 보장된 법관의 판단에 의한다는 강제처분영

장주의원칙을 선언하고 있는 규정이다.헌법제판소도 “영장주의란 체포․구속․압

수 등의 강제처분을 함에 있어서는 사법권 독립에 의하여 그 신분이 보장된 법관이

발부한 영장에 의하지 않으면 아니 된다.”고 판시한 바 있다.96)즉 영장주의는 법관

에 의한 영장발부에 핵심이 있는 것이지 검사에 의한 청구에 중점이 있는 것이 아

니다.따라서 동 규정들에서 이른바 검사가 수사절차를 주도해야 한다는 것이 국민

의 헌법적 결단이라고 해석하는 것은 지나친 논리적 비약으로서 우리 헌법학계․형

96)헌재 1997.3.27.선고,96헌바 28,31,32.
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사법학계에서도 주장된 적이 없는 독단적 견해에 불과하다.

6.검․경 간 수사권 충돌로 수사체계의 혼란 우려 등

현행법에도 범죄수사는 양 기관의 임무로 규정되어 있고,실제로도 경찰과 검찰이

이원적으로 수사를 하고 있으며 외국에서도 수사는 다원화되는 추세에 있다.경찰

에게 수사권을 부여한다 해도 새롭게 수사권 충돌문제가 발생하는 것은 아니며 검

사에게만 수사주체성을 인정한다고 해도 수사권 충돌이 없어지는 것도 아니다.다

만,인적,물적 자원이 갖춰진 경찰이 수사를,검사는 객관적 사후 통제기능과 소추

업무를 효율적으로 분담하자는 것이다.
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제6장 수사권 조정 방안

수사권 조정은 우리나라 형사사법체계의 선진화를 위해서도 매우 중요한 의미를

갖는다.그렇다면 그 바람직한 방안은 무엇인가?지난 2011년 6월 30일 국회는 사

법경찰관의 수사개시·진행권을 부여하고,검사의 수사지휘에 관한 구체적 사항은 대

통령령으로 정하도록 하는 내용의 형사소송법개정안을 통과 시켰다.그러나 사법경

찰관은 “모든 수사”에 관하여 검사의 지휘를 받는다고 하여 경찰에게 수사의 주체

성만을 인정하면서 여전히 검사의 수사지휘를 받게 하였는데 이는 수사권 조정의

의미를 퇴색시키는 것이다.따라서 이번 장에서는 개정 형사소송법상 수사체제를

검토해보고 바람직한 수사권 조정의 방안과 그 전제조건으로 경찰의 개혁과제를 제

시하고자 한다.

Ⅰ.개정 형사소송법상 수사체제 논쟁

지난 2011년 6월 30일 국회를 통과한 개정 형사소송법의 개정이유를 보면 “수사기

관의 책임감을 높이고,피의자·피고인의 인권침해를 최소화 하며,수사현실과 법률

규정이 부합하도록 현행법령을 정비한다”는 취지로 되어 있다.형사소송법 제196조

를 개정하여 경찰에게 범죄혐의 유무에 관하여 독자적으로 판단하여 수사를 개시·

진행할 수 있는 수사주체로서의 지위를 부여하였다.이는 경찰의 수사도 검사의 지

휘유무와 관계없이 그 적법성·정당성을 인정받게 된 것이다.그러나 사법경찰관은

‘모든 수사’에 관하여 검사의 지휘를 받는다고 하면서도 검사의 지휘에 관한 구체적

사항은 ‘대통령령’으로 정한다고 함으로써 논란의 불씨를 남기고 말았다.

1.경찰은 ‘독자적 수사주체성을 가진 수사권자’라는 입장
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1)경찰의 수사주체성 명문화

개정 형사소송법은 경찰에게 범죄혐의 유무에 관하여 독자적으로 판단하여 수사를

개시·진행할 수 있는 수사주체로서의 지위를 부여하였으며,경찰의 수사도 검사의

지휘 유무와 관계없이 그 적법성·정당성을 인정받게 되었다.경찰은 이제 범죄혐의

를 인식하였다면 독자적으로 수사를 개시하여야 하며,검사의 지휘가 수사개시의

전제가 되는 것이 아님은 물론이다.이는 경찰이 검찰과 달리 범죄수사 이외에 범

죄예방의 임무도 수행하고 있다는 점에서,그리고 이 두 가지 임무는 종종 동시에

수행되어야 할 상황이 발생한다는 점에서 특히 의미가 있다.예를 들어 1995년 ‘삼

풍백화점 붕괴사고’,2003년 ‘대구 지하철 참사’등이 발생하였을 경우,경찰은 이에

대해 혼잡상황 정리 등 위험방지 조치 및 사고이후 추가로 발생할 수 있는 범죄예

방의 조치를 우선적으로 취해야 하는데,이러한 상황에서 수사가 필요한지,필요하

다면 언제,어떻게 시작할 것인지는 검찰보다 경찰의 자체적인 판단에 따르는 것이

상황을 신속하고 효율적으로 처리할 수 있기 때문이다.

범죄의 혐의가 있다고 인식하는『때』즉,수사의 개시시점에 대한 판단은 경찰에

게 주어져 있는 것으로 해석함이 타당하다.수사착수에 필요한 범죄혐의는 수사기

관의 주관적 혐의로서 수사절차를 개시하기에 앞서 범죄혐의가 충분한지 여부는 수

사기관의 자체적인 판단이 필요하기 때문이다.

대법원도 “수사를 개시할 것인가 또는 조사활동을 종결할 것인가의 판단은 수사기

관이 제반 상황에 대응하여 자신에게 부여된 권한을 적절하게 행사할 수 있도록 합

리적인 재량에 위임되어 있는 행위”라고 판시 하였다.97)

개정 형사소송법 제196조 제2항은 경찰에게 수사의 개시부터 종결 전 단계(실무상

주로 송치단계)까지 자율적으로 수사권을 행사할 수 있다는 점을 확인한 것이다.개

정 형사소송법은 경찰의 자율적 수사진행권을 특정범죄에 제한하거나 특정 수사단

계에 한정하지 않고 있다.

경찰에게 독자적으로 개시한 수사의 완수를 위해 법적으로 허용된 모든 필요한 조

치를 취할 수 있는 권한(수사진행권)을 부여한 것이다.현실적으로 모든 경찰수사에

대한 검사의 개입은 실현 불가능하고,그러한 시도는 오히려 검찰의 업무부담을 가

97)대법원 2006.12.7.선고 2004다 14932판결.
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중시키는 결과를 초래할 것이라는 사실을 외면하기도 어렵다.

개정 형사소송법 제196조 제4항에서는 경찰이 수사한 서류와 증거물을 지체없이

검사에게 송부하도록 규정함으로써 전건송치주의 원칙을 채택하였다.이는 수사관

련 기록이 전부 검찰에 송치된다는 점을 명시하여 경찰에게 수사권을 신중하게 행

사할 것을 요구함과 동시에 경찰의 수사력을 신장하여 책임감을 높이라는 의미이

다.98)

2)검사의 수사지휘권 명시

개정 형사소송법 제196조는 여전히 검사의 수사지휘권을 명시하고 있다.개정 전

형사소송법상 검사의 지휘는 ‘검사가 수사를 행하는 하나의 방식’으로 해석99)되어

되어 수사지휘를 매개로 검찰에서 직접 인지하거나 수리한 사건도 경찰로 하여금

처리하게 할 수 있었으나,개정 형사소송법 제196조 제2항은 경찰에게 독자적인 수

사개시·진행권을 부여하고 있어 이러한 법적권한을 뛰어 넘는 의무,예를 들어 수사

개시권을 제한하는 “입건여부지휘”,수사진행권을 침해하는 합리적 이유없는 “수사

중지 후 송치명령”과 같은 지휘는 허용되지 않는다 할 것이다.또한 지금처럼 지휘

를 명목으로 경찰로 하여금 이른바 ‘검사 직수사건’을 처리케 하는 것도 지휘권의

범위를 벗어난 것이다.이 점에서 제196조 제1항에서 말하는 검사의 지휘를 받는

“모든 수사”의 범위에는 “경찰이 직접 개시·진행한 사건”만 해당된다 할 것이다.

독일 형소법 제161조 제1항은 검사 자신이 직접 수사하거나 또는 경찰로 하여금

수사하게 할 수 있도록 규정하여 검사가 수사를 행하는 두 가지 방식을 명시하고

있음에 반해,우리 형소법은 이를 구체적으로 명시하지 않고,검사의 수사는 제195

조에서,경찰의 수사는 제196조에서 규정하고 있어100)검사가 직접 행하는 수사는

“모든 수사”의 범위에 포함되지 않는다.

개정 형사소송법 제196조 제2항에서의 경찰수사의 개시는 경찰이 독자적으로 범죄

혐의를 인식하는 때로 한정하고 있으므로 수사지휘 형태로 경찰에 보내진 검찰의

98)경찰청,「법무부안 및 의견에 대한 경찰의견」,2011.10.3-5쪽.

99)신양균,「검사의 수사지휘권에 대한 검토」,경찰학연구 제7권 제1호,2007,152쪽.

100)2011.6.28.제6차 법사위(회의록 29쪽)에서 이귀남 법무부장관도 “195조가 검사의 수사를 규정하고 있고

196조가 사법경찰관리의 수사를 규정하고”있음을 확인하였다 (경찰청,위의 자료 (주 98),6쪽 재인용).
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사건은 경찰이 수사에 착수하기 위한 단서에 불과함으로 경찰에 이첩한 검찰의 사

건은 경찰이 새로 범죄를 인지하여 수사를 개시,진행하는 ‘경찰의 사건’으로 취급

되어야 할 것이고,수사는 범죄혐의규명을 목적으로 하는 절차여서 범죄혐의를 입

증할 수 있는 증거를 수집하는 절차 또는 경우에 따라 공소제기여부를 결정하기 위

한 준비절차에 그치기 때문에 공소를 제기한 후의 수사는 “모든 수사”의 범위에 해

당하지 않는다.101)따라서 형의 집행단계에서 이루어지는 벌금 징수 등을 위한 형집

행장은 수사가 아니며 수사지휘의 대상은 더더욱 아니다.102)

3)검사의 수사지휘권과 내사와의 관계

내사와 수사의 구별에 대해 형식설과 실질설의 대립이 있지만,형사소송법 개정안

의결 과정에서 “검사의 지휘는 내사에 미치지 않는다”는 검찰과 경찰 양 기관의 합

의내용이 법사위(2011년 6월 28일)속기록103)에 남겨서,그간의 논란을 불식시키고

한계를 명확히 한 바 있다.

내사문제의 본질은 경찰의 내사든 검찰의 내사든 법의 통제를 덜 받으려 하기 때

문에 그만큼 인권침해의 위험성이 높아진다는 데 있는데 경찰과 검찰에 동일하게

적용될 수 있도록 내사와 수사를 구분하는 기준104)을 형사소송법 등 법률에 규정하

고 그 법률을 통해 내사활동을 통제해 나가야 할 것이다.105)

4)검찰청법 제53조의 폐지와 수사지휘와의 관계

지금까지 형사소송법상 수사지휘의 전제로서 검찰과 경찰과의 관계를 상명하복으

101)하태훈,「형사소송법 개정안에 대한 논평-수사일반과 강제처분 부분-」,한국형사법학회 형사법연구 제23

권 제1호,2011,6쪽.

102)경찰청,앞의 자료(주 98),5-6쪽.

103)2011.6.28.법사위 제6차 회의에서 신지호 의원은 “그래서 오늘 이 자리에서 또 합의가 안되고 이게 연장

이 된다거나 하면 이것은 검찰,경찰을 떠나서 우리 국회도 다 모두가 실패하는,모두가 패자가 되고 국민들

모두로부터 다 지탄을 받을 수 밖에 없는 그런 상황이다 이렇게 생각을 합니다.‘모든 수사’에 ‘내사’가 포함되

지 않는다라는 게 여러 차례의 질의·응답을 통해서 분명해졌습니다.”(경찰청,앞의 자료(주 98),6쪽 재인용)

104)이동희 교수는 2011.10.14.한국비교형사법학회와 경찰청 선진 수사제도 연구회가 공동으로 주최한 “인권

보호를 위한 수사 선진화방안 학술 세미나에서 내사사건에서 대물적 강제수사가 행해지는 경우가 있음을 언

급하면서 "이러한 경우에는 경찰과 검찰은 공히 동일한 기준을 설정하여 정식 수사사건으로 처리하는 방식을

재정립할 필요가 있음”을 지적한 바 있다.(경찰청,앞의 자료(주 98),6쪽 재인용)

105)경찰청,앞의 자료(주 98),6-7쪽.
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로 이해하게 된 주된 근거였던 검찰청법 제53조가 삭제되었다.동 조항의 삭제는

그간 지나치게 자의적으로 행사되어 왔던 검사의 ‘전근대적 지휘관행’을 근절하고,

경찰과 검찰의 관계를 새롭게 정립하여야 한다고 선언한 것이다.106)법개정의 취지

는 “명령,복종”이라는 전근대적 검․경 관계로는 1954년 형소법 제정 이후 60여 년

간 꾸준히 발전해 온 경찰의 수준은 물론,그간 민주화된 사회변화를 충분히 반영

하지 못하여 수사실무 발전에도 도움이 되지 않는다는 반성적 고려에서 비롯되었

다.

동 조항이 삭제됨으로서 앞으로의 지휘는 수사 이외의 분야에까지 무제한으로 확

장되는 것이 아니라 직접 “수사에 관한 지휘”만으로 제한될 뿐만 아니라,형사소송

법상 경찰의 수사주체성 인정 조항과 유기적 관계에서 수사지휘는 “경찰의 수사주

체성을 훼손하지 않는 범위내”에서 행사되어야 한다는 한계가 도출된다.107)

5)검사 수사지휘권의 한계

개정 형사소송법에서 검사의 지휘권과 함께 경찰에게 검사의 지휘를 따라야 할 의

무를 규정하고 있다.하지만 검사의 지휘에 관한 구체적 내용을 검·경 협의를 통해

대통령령에 정하도록 규정하고,또 종래 검사의 지휘에 대한 경찰의 복종의무를 규

정하였던 검찰청법 제53조를 삭제하였는데 이는 법개정 전의 무정형적·무제한적·비

합리적인 수사지휘의 문제점을 개선하라는 의미로 파악된다.

검찰과 경찰이 독립기관인 이상,검사의 지휘권도 권력분립의 원칙상 요구되는 한

계,즉 ‘견제와 균형의 원리’가 작동되는 한도 내에서 행사되어야 한다.이러한 검사

지휘를 위해서는 그 전제로서 무엇보다도 수사에 있어 경찰의 독자적 권한과 영역

에 대한 존중이 필요하다.

검사의 수사지휘는 경찰 고유의 집행영역인 수사의 기술적·전술적 사항에까지 개

입하여서는 안된다는 한계를 가진다.108)

106)이러한 추세는 우리 형소법이 준거로 삼았던 독일 등 대륙법계에서 두드러진다.지난 2011.1.1.부터 시행되

고 있는 스위스 형소법(제307조)은 ‘검찰과 경찰간 상호협력’이라는 제하에서 경찰수사에 대한 검사의 지휘권

을 다루고 있고,독일 형소법은 비록 검·경 협력을 명문으로 규정하고 있지는 않으나 실무적으로 검·관계의

중심에 “상호협력”이 자리하고 있다.(경찰청,앞의 자료(주 98),8쪽 재인용)

107)경찰청,앞의 자료(주 98),9쪽.

108)조국,「검사의 수사지휘권 행사의 범위와 한계」,2009,67쪽 (경찰청,앞의 자료(주 98),10쪽 재인용)
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수사활동 자체가 가지는 탄력성,기동성,광역성 및 수사방법의 비정형성 등을 감

안할 때,구체적인 수사기법과 방식에 대한 검사지휘는 현실적으로도 불가능하

다.109)

이번 법개정으로 수사지휘는 대등한 수사주체 간의 지휘로 변경되었고 명령·복종

관계 규정도 삭제된 만큼,경찰의 수사주체성을 훼손해서는 안된다는 수사지휘의

내재적 한계가 도출되었다.적법성이나 정당성이 의심되는 검사의 지휘에 대해서는

이를 거부하거나 이의신청할 수 있는 근거가 마련될 필요가 있다.현재 검찰청법

제7조 제2항 및 경찰법 제24조 제2항은 각각 소속 상사의 지시에 대해 ‘적법성·정당

성에 이견이 있을 때’이의제기할 수 있음을 규정하고 있다.

검사의 수사지휘의 주요 목적은 무엇보다도 경찰수사에서 발생가능한 인권침해,

적법절차 위반 등을 통제하기 위한 것이다.검사가 수사지휘를 명목으로 경찰수사

에 깊숙이 발을 들여놓게 되면 ‘경찰-검사 밀착’으로 인해 검사가 객관적 통제자로

서의 역할을 하기 힘들게 되어 인권보호에 역행할 가능성이 농후하다.이는 합목적

성과 밀행성을 추구하는 수사의 특성상 ‘직접 수사를 담당하는 경찰이 인권침해기

관이라면 직접 수사를 담당하는 검찰도 역시 인권침해 기관’이 될 수밖에 없다는

점을 외면하기 어렵기 때문이다.110)따라서 검사의 수사지휘는 법률적 통제에 제한

되어야지,이를 넘어 경찰수사를 지나치게 제한하는 형태로 이루어져서는 곤란하다.

검사의 지휘는 경찰기관 수사부서 책임자를 상대로 이루어지는 것을 원칙으로 해

야 한다.수사지휘의 상대방을 검사가 결정할 문제로 해석한다면,경찰 수사간부의

책임있는 지휘를 어렵게 하고 경찰 내부의 지휘체계를 형해화 하는 결과를 초래한

다.111)아울러 수사지휘의 투명성과 적정성을 담보하고 검찰과 경찰 간 갈등을 방지

하기 위해 서면지휘를 원칙으로 함이 타당하다.112)

109)신양균,「검사의 수사지휘권에 대한 검토」,경찰학연구 제7권 제1호(2007),164쪽 (경찰청,앞의 자료(주

98),6쪽 재인용)

110)서보학,「검·경 수사권조정 과정에서 본 국민의 인권」,심포지엄,서울지방변호사회,2011,78쪽 (경찰청,

앞의 자료(주 98),11쪽 재인용)

111)김득환,「검·경 수사권조정 과정에서 본 국민의 인권」,심포지엄,서울지방변호사회,2011,48쪽 (경찰청,

앞의 자료(주 98),11쪽 재인용)

112)경찰청,앞의 자료(주 98),9-11쪽.
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2.경찰은 ‘파생적·제한적 수사권자’라는 입장

1)수사권의 일원체제

개정 형사소송법하에서도 수사에 관하여 궁극적인 권한자로서 필요한 상황에서 최

종적인 결정을 할 수 있는 자라는 의미에서 수사권자 또는 수사주체는 검사 뿐이

다.제196조 제2항의 사법경찰관의 수사개시·진행권은 제195조의 검사의 수사권으로

부터 위임된 파생적 수사개시·진행권이며 독자적인 원천에서 오는 본원적 수사권이

아니다.

현행법에서 사법경찰관의 수사권한이 검사의 수사권으로부터 위임된 파생적 권한

이라는 관계는 제196조 제1항의 “검사의 지휘를 받아 수사하여야 한다.”는 문구로

표현되어 있었다.여기서 “검사의 지휘를 받아 수사하여야 한다.”는 구체적으로 지

휘권이 발동되는 경우 그 지휘를 받는다는 의미도 있지만 그 의미보다는 수사권이

위임관계라는 의미가 중요하다.위임관계이지만 필요한 때에는 지휘를 수시로 할

수 있는 지휘계통을 말하는 것이다.

이와 같이 수사권이 일원체제로 구성되고 위임자,수임자 관계로 설정되어야 사법

경찰의 수사에 관한 지휘관계가 포괄적인 지휘관계로 자연스럽게 설정될 수 있고

경찰 수사영역 중 검사의 지휘권이 미치지 않는 자유로운 영역을 인정하지 않는 관

계가 논리적으로 쉽게 도출될 수 있다.

수사권이 검사의 수사권과 경찰의 수사권으로 각각 독립적으로 병립되게 되면 지

휘관계를 설정하는 경우 어느 범위까지 지휘관계를 인정할 것인지에 대해 복잡한

문제가 발생하고 필요에 따라서는 일일이 구체적인 명문규정을 둘 필요가 있다.그

리고 이와 같은 병립체제는 검사의 수사지휘권을 벗어나 경찰수사의 독립적 영역을

인정하고자 하는 경우에 채택하는 입법방식이다.예컨대 일본 형사소송법상 사법경

찰관은 검사의 수사권과 별개로 본원적 수사권자로 병립되어 있는데 이는 일본법에

서는 경찰이 사건송치단계까지 독립적인 수사권을 보유하고 있기 때문이다.

법안 논의과정에서 법무부와 검찰은 경찰 수사영역 중에서 검사의 수사지휘권으로

부터 자유로운 영역을 인정할 수 없다는 점에서 수사권 일원체제를 절대로 양보할
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수 없다는 입장이었다.그래서 현행법 제196조 제1항의 유지를 주장하였고,최종적

으로 이를 변경하는 조문에 있어서도 현행법 제196조 제1항의 문구를 나누는 방식

을 취하여 위임자와 수임자의 관계를 의미하는 “지휘를 받는다”는 문구를 제1항에

두는 것으로 하였다.나아가 수사지휘권으로부터 자유로운 영역은 없다는 점,현행

법상의 포괄적 지휘권이 그대로 유지된다는 점을 다시 한번 명확히 하기 위해 “모

든 수사”에 대해 지휘를 받는 것으로 규정하였다.따라서 제196조 제2항의 사법경

찰관의 수사개시·진행권은 검사의 수사권으로부터 파생된 권한이고 독립적 원천의

수사권이 아니다.113)

2)수사주재자로서의 검사와 지체적 수사기관

현행법과 마찬가지로 개정 형사소송법에 있어서도 검사는 수사절차의 주재자로서

스스로 수사하기도 하고 사법경찰관을 지휘하여 수사를 하기도 한다.사법경찰관을

지휘하여 수사하는 경우 사법경찰관은 검사의 팔로서 검사와 동일체가 되는 것이

다.즉 사법경찰관은 검사의 지체와 같은 수사기관이다.이러한 관계는 검사가 자신

이 개시한 사건을 지휘하여 사법경찰관으로 하여금 수사 하도록 한 경우 뿐만 아니

라 사법경찰관이 스스로 개시한 사건에 대해서도 성립한다.사법경찰관의 수사는

검사의 수사권이 위임된 파생적 수사권에 의한 것이기 때문이다.

현행법 제196조 제1항도 이러한 위임관계를 의미하는 현실적으로 구체적인 지휘가

발동되지 않는 한 사법경찰관이 자율적으로 수사를 개시할 수 있는 권한이 포괄적

으로 위임되어 있는 것이었다.그런데 경찰 측에서 그 문구로는 해석상 위임관계가

명확하지 않고 그래서 경찰이 적법하게 수사를 스스로 개시할 수 없다고 주장하여

법문상 명확히 경찰이 자율적으로 수사를 개시·진행할 수 있는 것으로 명확히 해석

될 수 있도록 표현을 변경하였다.114)

3)본원적 수사권자인 검사와 파생적·제한적 수사권자인 사법경찰관

113)이완규,「개정 형사소송법상 수사체제」,법조,2011.9,23-25쪽.

114)이완규,앞의 논문(주 113),32쪽.
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현행법상 궁극적인 권한자로서 필요한 상황에서 최종적인 결정을 할 수 있는 자라

는 의미의 수사권자,즉 본원적 수사권자는 검사이고 이는 개정법상으로도 마찬가

지이다.따라서 그러한 의미의 수사권자 또는 수사주체는 개정법상으로도 검사 뿐

이다.

이에 대해 사법경찰관은 검사의 본원적 수사권으로부터 위임받아 그 지휘권 하에

서 자율적으로 개별적인 수사활동을 할 수 있는 권한자로서 파생적·제한적 수사권

자이다.앞에서 본 바와 같이 수사주체라는 표현을 사용한다면 제한적 수사주체라

고 할 수 있겠으나 주체라는 용어 자체가 종국적 결정권자라는 의미가 있으므로 사

법경찰관에게 수사주체라는 용어를 사용하는 것 자체로 불필요한 혼란을 유발할 우

려가 있다.115)

4)검사의 수사지휘권과 사법경찰관의 자율적 수사 개시·진행권

검사는 사법경찰관에 대해 수사에 관하여 포괄적인 수사지휘권을 가지며 사법경찰

관은 검사의 포괄적 수사지휘권이라는 우산 아래에서 구체적인 지휘가 발동되지 않

는 한은 스스로의 판단 하에 수사를 개시·진행할 수 있다.즉 사법경찰관은 자율적

인 수사 개시·진행권을 가진다.수사종결권은 본원적 수사권자인 검사에게만 있다.

이와 같이 검사의 구체적 지휘가 발동되지 않는 한 사법경찰관이 스스로의 판단하

에 수사를 개시·진행할 수 있다는 점은 현행법의 “검사의 지휘를 받아 수사하여야

한다.”는 문구에도 포함되어 있는 의미였다.그러므로 개정법 제196조 제2항에 규정

된 사법경찰관의 수사개시 진행 문구는 현행법 제196조 제1항의 “검사의 지휘를 받

아 수사하여야 한다”는 문구의 의미를 조금 더 명확히 한 것일 뿐 그 자체로 다른

새로운 의미를 가지는 것이 아니다.

이와 같은 사법경찰관의 수사권에 대해 독자적 수사권이라는 표현도 사용하나 자

율적 수사권이라는 용어가 적절하다고 본다.우리말에서 독자적이라는 용어는 자율

적이라는 의미와 함께 독립적이라는 내포의 의미도 가지고 있다.따라서 독자적이

라는 용어를 사용하면서 독립적이라는 이라는 의미로 사용하게 되면 이는 개정법상

사법경찰관의 수사권을 설명하는데 부적절하다.독립적이라고 하려면 지휘권에서

115)이완규,앞의 논문(주 113),33쪽.
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벗어나 경찰의 자유로운 수사영역이 있어야 하기 때문이다.그러나 개정법상으로도

사법경찰관의 수사는 어떤 영역이든 검사의 지휘권으로부터 자유로운 영역은 없다.

따라서 자율적이라는 용어로 표현하는 것이 정확하다.116)

5)상명하복관계

현행법상 검사와 사법경찰관리의 관계는 상명하복관계라고 말해진다.그 근거는

검사가 수사에 관하여 사법경찰관리를 지휘하는 관계,사법경찰관리가 범죄수사에

관하여 소관검사의 직무상 명령에 복종하여야 하는 규정,이러한 상명하복관계를

제도적으로 보장하기 위한 제도로서 지방검찰청 검사장의 교체임용권과 수사중지명

령권을 든다.

개정법상으로도 검사의 사법경찰관리에 대한 수사지휘관계는 변함이 없으며,검찰

청법 제53조의 명령 복종의무가 그 용어만 순화하여 형사소송법 제196조 제3항으로

이전되었고,교체임용요구권과 수사중지명령권은 현행법을 유지하고 있다.“복종하

여야 한다”는 한자 용어를 “따라야 한다”라는 우리말로 바꾸었을 뿐 그 의미가 따

라야 할 법적인 의무를 부과하는 점에 있어서는 다를 것이 없으므로 상명하복관계

도 다름이 없다.117)

6)포괄적 지휘권

현행법 제196조 제1항이 수사주재자로서 검사의 포괄적 지휘권의 근거규정이라는

점은 판례에서도 확인되고 있는 바 검사는 일반적 지침 또는 일반적·구체적 지시와

지휘를 통해 사법경찰관의 수사 활동을 법적으로 조정·통제하고,검사와 사법경찰관

의 의견이 일치하지 아니할 경우에는 검사의 법률적 판단에 따라 수사를 진행하고

사건을 처리하는 것이다.118)

이러한 포괄적 지휘권은 검사와 사법경찰관과의 관계를 본원적 수사권자인 검사와

116)이완규,앞의 논문(주 113),34쪽.

117)이완규,앞의 논문(주 113),34-35쪽.

118)대법원 1982.6.8.선고 82도117판결 ;춘천지방법원 강릉지원 2007.4.30.선고 2007고합6판결.
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그 수사권을 위임받아 행사하는 파생적 수사권자로서 사법경찰관리로 설정한 데 따

라서 법리적으로 당연히 도출된다.나아가 서로 다른 기관에 소속되어 있는 관계로

“지휘에 따라야 한다”고 하여 지휘의 효력이 따라야 할 법적 의무를 부과하는 것으

로 명확히 규정하고 있어 포괄적 지휘권 체제를 확실히 하였다.

특히,개정법 논의과정에서 법무부와 검찰은 법문상 사법경찰관이 파생적 수사권

자가 아닌 본원적 수사권자로 해석될 수 있는 가능성이 생기지 않도록 하는 데 중

점을 두었다.사법경찰관이 본원적 수사권자로 등장하게 되면 지휘권과 본원적 수

사권 사이에 충돌이 생길 수 있고 이에 따라 지휘의 범위와 내용이 무엇인지에 대

해 다툼의 소지가 발생할 수 있기 때문이다.

예컨대 일본 형사소송법은 사건 송치 이전 단계에서의 사법경찰관의 자체수사에는

검사의 지휘권을 배제하는 것으로 하였기 때문에 사법경찰관의 수사권을 본원적 수

사권으로 규정하고 독립된 수사주체로서 검사의 수사권과 병립하는 체제로 하고 있

다.이에 따라 병립적인 수사주체 사이에 지휘관계를 설정하는 경우에 그 지휘권의

내용과 방식을 법률로 열거할 필요가 있게 되었고 이와 관련하여 규정한 것이 일반

적 지시권,일반적 지휘권,구체적 지휘권이다.

일본 형사소송법 제193조의 일반적 수사권은 수사를 적정하게 하고 공소수행을 위

해 필요한 사항을 일반적인 준칙의 형식으로 지시하는 권한으로 서류의 작성,사건

의 송치,증거의 수집 등에 관하여 행해진다.일반적 지휘권은 검사가 스스로 수사

를 함에 있어,예를 들면 수 개의 경찰에 걸치는 사건과 같은 경우에 수사방침이

경찰마다 다르게 되면 곤란한 경우에 수사의 계획과 방침에 대해 미리 사법경찰관

리 일반에 지휘하는 경우이다.구체적 지휘권은 검사가 수사하는 때에 개개의 사법

경찰관리에게 명하여 보조를 하게 할 수 있는 권한이다.

그러나 우리나라에서는 현행법이든 개정법이든 일본법과 달리 사법경찰관은 독립

된 수사주체가 아니며 수사의 모든 영역에서 검사의 지휘를 받는 파생적 수사권자

이다.따라서 검사의 수사지휘권의 내용과 발동형식을 일본법과 같이 구체적으로

종류별로 규정할 필요가 없다.제196조 제1항의 규정만으로도 포괄적 수사권을 규

정하고 있기 때문이다.또한 경찰 스스로 행하는 수사에 관하여는 검사의 지휘권이

배제되어 있는 일본법과 달리 현행법 및 개정법은 동일하게 이 부분에 대해서도 검

사의 지휘권이 확립되어 있다.
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따라서 개정법에서도 검사의 지휘권의 발동 형식은 수사에 관한 일반적 지침이나

여러 경찰관서에 일반적으로 해당되는 수사방침이나 계획 등에 대한 지시를 포함하

는 일반적 지휘와 개별 사건에 대해 구체적 지시를 하는 개별적 지휘로 분류하면

될 것이다.119)

7)수사지휘의 범위

포괄적 수사지휘권과 수사지휘 범위도 현행법과 개정법은 동일하다.“모든”이 수사

앞에 부가됨으로서 수사지휘를 받아야 하는 수사의 범위로서 다음과 같은 의미를

명확히 하고 있다.

첫째로,수사개시 자체도 모든 수사에 포함된다.따라서 현재 행해지고 있는 바와

같이 중요사건에 대한 입건단계 지휘가 가능하다.

둘째,검사가 스스로 행하는 수사도 이를 사법경찰관에게 지휘할 수 있는 대상이

되고,사법경찰이 시작한 수사도 지휘의 대상이 된다.예컨대,현재 검찰에 접수된

고소사건의 상당부분을 사법경찰에 지휘하여 수사하도록 하는 바 이러한 실무도 그

대로 반영될 수 있다.

셋째,시간적으로 공소제기 전의 수사와 공소제기 후 수사가 포함되므로 형사절차

전 과정에서 행해지는 각종의 수사에 대한 지휘가 가능하다.

넷째,명칭을 불문하고 실질적인 수사행위는 모두 포함된다는 의미이므로 실질적

으로 수사행위를 한다면 명칭을 내사,진정 등으로 편법을 사용하여도 “모두 수사”

에 포됨되어 지휘의 대상이 된다.즉 순수한 내사영역은 지휘대상에서 제외되나 수

사영역으로 들어오는 한은 외양을 내사로 말한다고 하여도 그것은 지휘대상인 수사

이다.

다섯째,특히 수사의 영역적인 관점에서도 경찰 수사영역의 모든 영역에 대해 수

사지휘권이 미친다는 것을 말하므로 검사의 수사지휘권이 미치지 않는 경찰의 수사

영역은 없다는 취지가 명확해진다.따라서 검사의 지휘권과 경찰 수사권의 관계에

서 지휘권이 미치지 않는 사법경찰 수사권의 고유영역은 없게 되고 지휘권과 수사

권의 충돌문제도 발생하지 않는다.이는 특히 제196조 제1항이 의미하는 수사권의

119)이완규,앞의 논문(주 113),36-38쪽.
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위임관계를 더욱 명확히 한 것으로 이에 따라 제196조 제2항이 규정하는 사법경찰

관의 수사개시·진행권은 검사의 수사권으로부터 위임받은 파생적 수사권임을 명확

히 하고 있다.그러므로 검사는 사법경찰관의 수사개시와 진행에 관하여 필요한 때

에는 언제든지 그 수사자체를 중단시킬 수 있고 사건을 직접 인수하여 처리할 수

있다.120)

3.개정 형사소송법관련 대통령령의 제정

-검사의 사법경찰관리에 대한 수사지휘 및 사법경찰관리의 수사준칙에 관한

규정-

개정 형사소송법은 사법경찰관은 ‘모든 수사’에 관하여 검사의 지휘를 받는다고 하

면서도 검사의 지휘에 관한 구체적 사항은 ‘대통령령’으로 정한다고 함으로써 대통

령령을 어떻게 정하느냐와 관련하여 논란이 있었다.

국무총리실은 개정 형사소송법상의 검사지휘에 관한 구체적 사안을 정하도록 한

대통령령에 현행 형사소송법에 바탕을 둔 ‘사법경찰관리집무규칙’을 그대로 대부분

수용한 ‘검사의 사법경찰관리에 대한 수사지휘 및 사법경찰관리의 수사준칙에 관한

규정’을 제정하였고 많은 논란이 있었지만 2011년 12월 27일 국무회의를 통과하였

다.

그렇지만 경찰의 내사를 검찰의 사후 통제를 받도록 해 수사가 아닌 내사기록도

검찰에 송부하도록 하는 것은 기존의 검찰의 수사권한을 오히려 강화하는 것이고,

대공ㆍ선거범죄 등 중요범죄의 경우 수사개시부터 검사의 지휘를 받도록 한 것,경

찰수사에 대한 검사의 수사중단ㆍ송치명령은 형사소송법상 경찰의 수사개시권을 침

해하는 것이라는 주장도 있었다.

이하에서는 ‘검사의 사법경찰관리에 대한 수사지휘 및 사법경찰관리의 수사준칙에

관한 규정’을 소개하고자 한다.

1)사법경찰관리 집무규칙을 대통령령에 규정

120)이완규,앞의 논문(주 113),36-39쪽.
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현재 사법경찰관리의 수사절차와 준칙을 규정하는 사법경찰관리집무규칙(78개 조

문)의 내용을 대부분 대통령령에 그대로 수용하였다.다만 논의 과정에서 10개 조문

을 삭제하고,10개 조문을 수정하였다.

2)검사의 사법경찰관 존중 및 서면지휘 원칙

검사는 사법경찰관을 존중하고 법률에 따라 사법경찰관리의 모든 수사를 적정하게

지휘 하도록 원칙 규정을 신설하고 수사지휘는 서면지휘를 원칙으로 하되,긴급을

요하는 상황 등의 사유로 검사가 구두 또는 전화 등 간이한 방식으로 지휘한 때에

는 사법경찰관이 검사에게 서면지휘를 요청할 수 있도록 하였다.

3)검사의 수사지휘에 대한 재지휘건의 및 의견제시 규정 명문화

사법경찰관은 구체적 사건에 대한 검사의 지휘내용에 대하여 검사에게 의견을 밝

히고 재지휘를 건의할 수 있고,이 경우 검사는 재지휘 여부를 결정하고 필요한 조

치를 취하도록 하였고,사법경찰관 소속 관서의 장은 검사의 위 조치에 대하여 의

견이 있는 때에는 해당 검사가 소속된 관서의 장에게 의견 제시가 가능하도록 하였

다.

4)사법경찰관의 행위의 수준에 따라 사건관리방안을 규정함

사법경찰관리가 피의자신문조서를 작성한 때,긴급체포를 한 때,검사에게 체포,

구속영장을 신청한 때,사람의 신체,주거,관리하는 건조물,자동차,선박이나 항공

기 또는 점유하는 방실에 대하여 압수·수색·검증 영장을 신청한 때에는 범죄인지서

작성 여부와 관계 없이 검사에게 관계서류와 증거물을 제출토록 하고,그외 압수·수

색·검증 영장 신청이나,피혐의자를 출석시켜 조사한 때,현행범인을 체포,인수하고

범죄인지서를 작성하지 아니한 사건에 대하여는 분기별 사건목록과 요지를 검사에

게 제출하도록 하였다(사건관계인이 이의를 제기하거나 검찰이 인권보호를 위해 필
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요하다고 인정시 서면으로 관계서류 제출 요구할수 있다).

5)긴급체포 후 석방 시 검사 사전승인제도 폐지

긴급체포된 사람을 석방할 때 검사의 사전승인을 받도록 하는 규정을 삭제하여,

신속히 석방이 이루어지도록 하였다.다만 긴급체포 후 검사에게 승인을 받도록 하

는 규정은 존치하였다.

6)수사개시보고 대상을 대폭 축소

종래 사법경찰관이 검찰에 수사개시를 보고하여야 하는 중요범죄의 범위를 22개에

서 13개로 대폭 축소하였으나,13세 미만 아동 또는 장애인에 대한 성폭력범죄는

새로이 보고대상으로 추가하였다.

7)수사단계별 수사지휘 규정 신설 및 검사 접수사건 지휘 가능 명문화

종래 수사현실에서 인정되던 단계별 수사지휘 내용을 입건시 지휘,송치전 지휘,

송치지휘,송치후 지휘 등으로 구체화 하였고,사법경찰관리가 검사로부터 검사가

접수한 사건에 대하여 수사할 것을 지휘받은 때에는 사건 송치전에 구체적 지휘를

받도록 하였다.

8)인치지휘 개선방안 마련 및 수사협의회 설치

인치지휘에 대하여는 별도 명문규정은 두지 않고 현행대로 유지하되,2012년 6월

말까지 MOU를 체결하여 업무프로세스 개선방안을 논의하기로 하였고,검찰청과

경찰청간에 수사에 관한 제조개선 방안을 논의하고,상호의견을 교환하기 위하여

수사협의회를 두는 규정을 신설하기로 하였다.
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Ⅱ.바람직한 수사권 조정의 방향과 모델

1.경찰은 제1차적 수사기관,검찰은 제2차적 수사기관

경찰이 1차적 수사권을 행사하되 검찰의 판단이 필요한 경우(예컨대 공소제기여부

를 판단하기 위해 혐의사실의 확인이 더 필요하거나 증거의 수집이 더 필요하다고

판단되는 경우,경찰의 수사결과가 논리적이지 못한 경우 등),또는 경찰의 수사결

과에 대하여 불복하는자가 검찰항고를 제기한 경우,경찰관에 의한 피의자 인권침

해 시비가 있는 경우 등에만 검찰이 제2차적 보층적 수사권을 행사하도록 해야한

다.121)

2.상호 협력 관계

현재 검찰의 수사지휘권과 검경 상명하복관계 설정으로 경찰이 검찰에 예속되어

있다.명령복종의무,징계․해임․체임요구권(검찰청법 제53조 제54조)으로 경찰은

업무상 독립기관으로서의 지위가 상실되어 있다.수사와 관련되지 않은 경찰업무가

거의 없고,경무관 이하가 검사지휘를 받고 있어 경찰조직 거의 대부분이 지휘하에

있는 상태이다.이러한 불합리점을 해결하기 위해서 형사소송법에 수사의 주체인

양 기관간의 협력의무를 명시하여 상호간의 관계를 상호 협력 관계로 규정한다.이

로써 현재의 상명하복식의 지배․종속관계를 청산한다.

3.송치전 관여 배제,경찰의 영장청구권 부여

경찰이 사건수사에 있어서 송치전에는 독자적인 수사권을 행사하도록 하고 검찰의

관여를 배제함으로써 부당한 수사간섭의 시비를 없애고 경찰의 책임수사체제를 확

립한다.

영장청구단계에서의 관여도 배제하는 것이 바람직하나 영장청구권자를 검사로 규

정하는 있는 현행 헌법 제12조 제3항 때문에 헌법의 동조항이 개정되기 전까지는

121)박정섭,「경찰수사의 선진화를 위한 수사권 독립에 관한 연구」,수사연구,1992.2,28-29쪽.
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합법적인 것으로 볼 수밖에 없다.

영장주의는 강제처분에 있어서 인권보장을 도모하는 것을 목적으로 한다.수사기

관에 의한 강제처분의 경우 영장주의의 취지는 집행절차를 적정하게 하고 수사기관

의 강제처분 발동에 대한 사법적 억제를 통하여 수사기관에 의한 강제처분권의 남

용을 방지하고 인권보장을 도모하자는 것이다.

사법경찰관에게 법관에 대한 영장청구권을 보장하기 위해서는 먼저 헌법 제12조

제3항에서 “검사의 신청에 의하여”라는 문구를 삭제하여 경찰이 직접 영장을 청구

할 수 있는 길을 열어 놓아야 한다.그리고 구속·체포·압수·수색·검증 등 강제처분

을 위한 영장의 신청·청구절차를 규정한 형사소송법 제200조의2,제200조의4,제201

조,제215조,통신비밀보호법 제6조 등의 내용 중 사법경찰관의 영장청구에 검사를

경유하도록 한 규정을 삭제하고,영장청구권자로서 “검사와 사법경찰관”을 병렬시켜

규정하여야 한다.또한 예시한 법 규정의 경우 각개 조문의 제1항 중 “검사는”을

“검사와 사법경찰관은”으로 개정한다.

보다 근본적인 해결 방안으로는 헌법 제11조 제3항의 “검사의 청구에 의하여”를

삭제하고 “강제수사는 법관이 발부한 영장을 제시하여야 한다”로 개정하여 영장청

구권을 검사와 사법경찰관 모두에게 인정해야 한다.즉 국가적 법익에 관한죄,공무

원 범죄 등 형법각론상의 특정의 범죄와 사회적 파급효과가 큰 경제사범 등 특별한

위반 이외의 기타 범죄에 대하여는 사법경찰관이 직접 법관에게 영장을 청구할 수

있도록 하여 영장청구권을 적정하게 배분시켜야 한다.이와 같은 강제처분에 대한

사법적 억제를 통해 인권을 보장하고자 하는 제도인 영장제도가 검찰과 경찰사이에

서는 본래의 취지보다는 지휘권 확보수단내지 유력한 통제수단이 되고 있다.따라

서 경찰수사권의 실효성을 담보하기 위하여는 경찰에게 법관에 대한 직접적인 영장

청구권이 보장되어야 한다.122)

경찰에서 독자적 수사권을 부여하면서 강제수사를 위한 법관의 영장을 발부받기 위

해서 현재와 같이 검사에 대한 영장신청절차를 경유해야 한다면 실질적인 독자수사

가 이루어질 수 없기 때문이다.

법관에 대한 검사의 영장청구권이 헌법에 규정되어 있기 때문에 당연한 것으로 받

아들이면서 변경이 불가능하다는 주장은 타당하지 않다.검사의 독점적 영장청구권

122)대검찰청,「유럽국가의 검사와 경찰관계」,2005유럽 검찰총장회의,2005,274쪽.
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은 헌법사항이라고 볼수도 없고,123)우리나라의 경우 권력자의 편의에 의해서 제3공

화국 헌법에 처음으로 등장한 것으로서 향후 헌법이 개정될 경우 얼마든지 개정을

검토할 수 있다고 생각된다.다만 경찰의 독자적 수사권 요구의 궁극적으로 영장청

구권 확보에 있는 것으로 이해할 만큼 반발이 크다는 점 및 사법경찰의 구속기간이

10일로서 비교적 장기인 점을 고려할 때,구속영장과 체포영장을 분리하여 구속영

장은 현재와 같이 사법경찰의 신청,검사의 법관에의 청구절차를 유지하되 체포영

장은 직접 사법경찰이 법관에게 청구할 수 있도록 하자는 견해124)는 상당한 설득력

이 있다고 보여진다.체포영장제도는 주로 초동 수사단계에서 피의자의 신변을 확

보함으로써 수사절차의 원활한 진행을 담보하는데 의미가 있으므로 굳이 중간에 검

사가 개입할 필요가 없기 때문이다.향후 법개정시 절충안으로서 검토할만 하다고

생각된다.이 경우 구속영장을 제외한 압수·수색·검증영장 등 강제수사를 위한 여타

의 영장이 체포영장과 함께 사법경찰의 직접 청구대상이 되어야 함은 물론이다.125)

4.경찰작성 피의자신문조서의 증거능력

공판절차에서 가장 중요한 의미를 가지는 것은 검찰의 각종 조서이다.특히 피고

인의 자백이 검찰조서에 기재되어 있는 경우에는 그 피의자신문조서는 거의 절대적

인 증거능력을 인정받아 공판절차에서 무죄를 기대하기란 사실상 불가능하다고 할

수 있다.현행 형사소송법은 “검사 이외에 수사기관 작성의 피의자신문조서는 공판

준비 또는 공판기일에 그 피의자였던 피고인이나 변호인이 그 내용을 인정할 때에

한하여 증거로 할 수 있다”고 규정(형사소송법 제312조 제2항)함으로써 경찰의 피

의자신문조서는 공판정에서 그 내용이 부인되는 경우에는 증거로서의 별 의미가 없

는 것으로 취급하고,검사의 구속영장청구의 자료나 수사자료로 취급함으로써 경찰

작성조서는 원칙적으로 공판정에서 배제하려는 태도를 보이고 있다.즉 피고인의

공판정에서의 경찰작성 피의자신문조서의 부정은 한낫 휴지조각과 다름없다는 점이

다.이는 외국의 경우에 비하여 현저한 차이를 보이고 있다.126)현행 수사절차가 경

123)이관희,「경찰의 정치적 중립과 수사권 독자성 확보방안」,수사연구,1994.32쪽.

124)손동권,앞의 논문(주 65),317쪽.

125)천진호,「영장청구권의 귀속에 관한 연구」,치안정책연구소,연구보고서,2007.3,80쪽.

126)신동운,「한국 검찰제도의 현황과 개선책」,법학,서울대학교법학연구소,1998,55쪽 :독일의 경우 검찰조
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찰단계에서의 피의자 수사가 이루어진 후에 다시 동일한 내용의 신문이 검찰단계에

서 행하여지기 때문에 국민으로서는 피의자의 지위 또는 참고인의 지위에서 이중의

신문객체로 전략하게 되고,이로 인한 무용한 시간과 노력의 낭비를 부담하게 된다.

이같은 이중신문의 관행은 검찰조서가 가지는 거의 절대적인 증거능력에 기인한 것

이다.이것은 경찰의 독자적 수사관이 인정되어 있지 않고 검사의 지휘감독 아래서

수사활동이 행해지는 데서 유래된 탓이라 할 수 있다.이론적으로 수사구조면에서

피의자의 법의 적정절차를 보장받을 권리를 강화하려는 소위 탄핵주의적 수사관이

가세하여 경찰작성조서의 증거능력을 격하시킨 것이다.현실적으로 검찰에서의 피

의자신문조서 작성이 검사의 보조자인 검찰서기가 주로 담당하고 그 명의는 검사가

하고 있는 수사관행과 인신구속의 영장발부심사가 사법경찰관 작성조서만으로 이루

어지는 수사현실을 감안할 때,범죄시간대에 가장 근접한 사법경찰관리 작성 피의

자신문조서의 증거능력을 인정해야 한다127)

반면에,전문법칙에 대한 예외를 확대하는 쪽이 아니라 오히려 피고인의 이익을

위해 경찰작성의 피의자신문조서이든 검사작성의 피의자신문조서이든 공판정에서

피고인 또는 변호인이 그 내용을 인정하는 경우에만 증거능력이 인정되는 쪽으로

개정되어야 한다는 주장도 있다.128)현재 우리나라 수사기관의 피의자신문 상황을

직시할 때 수소법원이 직접 청취하지 않은 진술에 대해 피고인이 공소사실을 부인

함에도 불구하고 그 증거능력을 인정할 수 있을 만큼 “신용성”(그 진술이 특히 신

빙할 수 있는 상태하에서 행하여 진것)의 정황적 보장이 있다고 보기 어렵기 때문

이다.피고인의 범행부인에도 불구하고 검찰작성의 피의자신문조서에 증거능력을

인정할 수 있도록 한 형사소송법 제312조 제1항 단서는 검찰에서 자백위주의 수사

관행을 부추기는 한 주요한 원인이 되고 있는 것으로 지목되고 있다.

증거능력을 인정을 확대하는 방향이든 제한하는 쪽이든지 앞으로 수사권조정을 통

서에 증거능력을 인정하지 않고 있을 뿐 아니라 실무에서도 작성되지 않고 있다.다만 사법경찰관이 피의자를

신문하는데 그때 당해 경찰관은 공판절차에서 증인으로 진술하게 되고,이때에도 예외적으로 전문법칙이 적용

되지 않아 그 진술을 증거로 채택할 수 있도록 하고 있다.미국의 경우에는 예비심문제도가 있어 검사에 의한

피의자심문은 행해지지 않고,검찰조서의 문제는 발생하지 않는다.그러나 일본의 경우는 검찰 작성조서가 작

성되며,사법경찰의 조서는 예외적으로 증거능력을 인정받고 있다.각종 조서의 증거능력을 엄격하게 제한하

고 있기 때문에 우리나라와 같이 증거수집의 결정적 단계로서 기능을 하지 않고 검사의 피의자심문은 간략하

게 행해지고 있다.미국,독일,일본 모두 사법경찰단계의 피의자 신문이 수사절차의 증심이 되고,검찰단계에

서의 피의자신문은 원칙적으로 생략되거나 부수적인 의미를 가지고 있음에 불과하다.

127)장혁준,「수사권에 관한 형법적 고찰」,석사학위논문,서강대학교 대학원,2004,78-79쪽.

128)서보학,「수사권의 중립을 위한 수사권의 합리적 배분」,한국헌법학회 제24회 학술대회,2002.12.4,28쪽.
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하여 검사에 비하여 경찰이 작성한 수사서류에 대하여 증거능력을 차별하고 이로

인하여 이중 신문으로 인한 시간과 노력의 낭비를 부담하지 않도록 해야 한다.

5.경찰의 수사종결권 일부 인정 및 검사의 보완수사 요구권 인정

공소를 제기 할수 없음이 명백한 사건에 대하여는 시간적,인적,물적 자원의 낭비

를 없애기 위하여 사법경찰관에게 일부 수사종결권을 인정할 필요가 있다.그 밖의

사건에 대하여는 전건송치주의를 원칙으로 하여 반드시 검찰에 의한 사후통제를 받

도록 규정하여 경찰에 의한 자의적인 사건 종결을 예방한다.

경찰이 수사결과를 검찰에 송치한 후 원칙적으로 검찰은 공소제기 여부의 판단이

나 증거수집을 위해 보완수사가 필요하다고 판단하는 경우에는 자체적으로 보완수

사를 하는 것이 원칙이나 경찰에의 보완수사를 요구할 수 있는 규정을 둘 수도 있

을 것이다.이런 경우 책임 소재를 분명히 하고 지휘관계의 투명성을 확보하기 위

해서 검사의 보완수사요구는 반드시 서면으로 사법경찰간부에게 행사되어야 할 것

이다.이때 검사의 수사지휘의 대상이 되는 경찰간부의 범위는 수사실무 책임자급

인 경정급(일선경찰서 수사과장급)으로 제한 하는 것이 옳다고 본다.

경찰 수사결과 송치후 보완 수사요구의 실효성을 담보하기 위해 검사에 의한 체

임․징계 요구권을 인정 할 수 있을 것으로 본다.129)

6.검사의 수사지휘에 관한 이의신청권 인정

지난 2004년 검찰은 검찰청법을 개정하면서 이른바 ‘검사동일체의 원칙(명령·복종

관계)를 폐지하면서,‘상급자의 지휘·감독에 대한 이의 제기권’을 신설하고(검찰청법

제7조)그 개정이유에는 ‘검사의 직무상 독립성과 중립성 보장을 위해’라고 명시하였

다.그리고 2006년 경찰도 경찰법을 개정하여 ‘사건수사와 관련하여 상관의 지휘·감

독에 대한 이의제기권’을 신설하고,그 개정이유를 ‘경찰공무원의 직무상 독립성과

공정성 제고’라고 명기하였다.

이처럼 사법경찰관의 수사직무상 독립성과 중립성을 위해 ‘검사의 수사지휘권에

129)서보학 앞의 논문(주 128),85-86쪽.
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대한 이의제기’는 어쩌면 당연히 수반되는 결과일 수밖에 없다.

검찰과 경찰이 내부 상하관계에서 부하직원의 ‘이의제기권’을 모두 인정하면서,소

속 기관도 다른 검찰과 경찰사이에 이의제기를 부정한다는 것은 견제와 균형을 지

향하는 민주사회의 취지에도 결코 부합하지 않으며,이러한 피해는 결국 국민에게

돌아갈 수밖에 없다.‘경찰의 이의제기가 존재하였다’는 사실만으로도,재판 단계에

서 은폐될 수 있는 사실들이 드러날 수 있을 것이다.이는 ‘수사기관에 의해 은폐될

수 있는 진실을 수사기관 스스로 드러낼 수 있는 제도적 보호장치’이다.마치 검사

가 사법경찰에 의해 은폐·매장될 수 있는 진실을 ‘수사지휘’라는 제도로 통제하듯,

사법경찰도 검사의 수사지휘에 의해 은폐·암장될 수 있는 진실을 ‘이의제기’라는 제

도로 통제해야 상호균형을 이룰 것이며,이것이 곧 국민의 인권보호와 직결되는 것

이다.

7.관련자의 이의제도 및 합동수사체제 구축

검찰은 이의 제기 시 2차 수사를 통해 경찰수사 결과의 공정성을 가릴 수 있고,

인권침해 여부를 조사하여 불법행위 적발 시 엄정한 사법책임을 묻도록 한다.경찰

에게는 간섭 없는 권한행사를 보장하되 수사결과나 인권침해에 대해 철저한 책임을

지도록 한다.

수사실무에서 검사 지휘외에도 기관 대 기관의 협의를 요하는 경우가 많기 때문에

검찰과 경찰 상호간의 원활한 수사업무 협조 및 바랍직한 협력관계 형성을 위해서

필요한 소통채널로서 소위 ‘검·경 수사협력 위원회(상설 협의체)’를 설치할 필요가

있다

Ⅲ.경찰의 개혁과제

경찰의 독자적 수사권 확보로 인한 경찰권력의 비대화 및 권한남용의 가능성에 대

한 우려도 존재하는 것이 사실이다.따라서 경찰수사의 자율성 확보가 수사권력의
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민주화,사법정의의 실현 및 인권보장에 기여하는 바람직한 결과를 가져오기 위해

서는 경찰수사권의 외부적 독립성뿐 아니라 내부적 독립성을 확보할 수 있는 방안

의 마련,경찰수사에 대한 외부의 감시 및 감찰 가능성의 강화 방안 마련,경찰간부

주도에 의한 책임수사체계의 확립,인권존중주의 수사관행 정착과 과학수사역량의

강화,중앙경찰권의 분산화를 위한 조직 개편 등의 경찰개혁 작업이 지속적으로 진

행되어야 할 것이다.

특히 2007년 발생한 한화그룹 김승연 회장 사건은 “경찰내부의 수사권독립 확보”,

“실명제 등을 통한 독립성․공정성․개방성 확보”등이 시급하게 해결되어야 할 문

제점임을 일깨워 주었다.130)

1.수사경찰의 인권의식 확립

인권이란 인간이 당연히 가지는 천부적 기본인권,즉 자유와 평등 그리고 생존의

권리를 말한다.따라서 모든 국민은 인간다운 생활을 추구할 수 있어야 하며,국가

는 이에 필요한 기본적 자유와 권리를 보장할 의무를 진다.그러나 과거 인권유린

사례가 종종 발생하고 국민의 경찰에 대한 불신이 제기될 때 마다 수사경찰은 많은

어려움을 겪어 왔으며,이는 경찰조직 발전을 저해하는 가장 큰 요인으로 작용해

왔다.또한 전통적 소송관에서는 범죄필벌이라는 합목적적 원리만을 강조한 나머지

수사밀행의 관행이 적법시 되어 왔으나 인권보장이라는 측면에서 하루속히 시정되

어야 하겠다.

그 방법론으로는 다음과 같은 사항을 제시할수 있다.131)첫째로 수사경찰은 범죄수

사를 함에 있어서 임의수사의 원칙을 철저하게 준수하여야 한다.수사에는 강제적

요소의 개입이 당연하고 원칙인 것처럼 생각하던 종래의 수사경찰의 인권관을 과감

히 개선하여야 한다.둘째로 수사경찰의 인권의식의 개선적 측면에서 인권개념을

적극적인 개념으로 파악하고,수사에 있어 인권보장을 절대적으로 우위시하는 자세

130)김승연 회장 사건 이후 참여연대 사법감시센타 주최로 열린 긴급토론회에서도 역시 경찰내부 에서의 수사권

독립성 확보 필요성,서면지휘 등 수사지휘의 투명성 확보 필요성,상관의 부당한 명령에 대한 이의제기권의

보장 필요성,경찰외부에 중립․독립된 경찰감사기관을 설치할 필요성이 지적되었다.「김승연 회장 사건을

통해 본 경찰의 문제점과 개혁과제」 자료집(2007.6.5)중 조국 교수,표창원 교수,오창익 인권실천시민연대 사

무국장의 토론내용.

131)강구진,「수사기관의 활동과 인권보장」,경찰고시 통권 제217호,1982.11,27쪽.
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를 가져야 하고,증거를 먼저 확보한 후 범인을 검거하는 수사방법으로 피의자의

구속이 수사의 개시가 아니라 수사의 종결이라는 생각으로 바꿔야 한다.특히 구속

한 후에는 신속한 재판을 받도록 처리해야 하고,세부적인 모든 법규를 철저히 지

키는 합법적·과학적 수사가 이루어 져야 한다.셋째로 부당한 인권침해의 우려가 가

장 많은 곳은 인신구속이란 점을 명심하여 인신구속을 가급적 억제해야 한다.인신

구속의 필요성은 도망할 우려가 있거나 증거를 인멸할 우려가 있을 때,또한 구속

은 심문을 위한 것이 아닌데도 사실상 심문을 위한 제도로 활용되고 있어 수사기관

에서 30일간이나 피의자를 구속하여 놓고 수사하는 경우도 개선되어야 한다.넷째

로 수사경찰의 위법수사를 엄격하게 탄핵하여야 한다.위법수사에 대해서는 손해배

상제도,경찰관에 대한 형사적 제재,혐의 없는 불기소처분에 대한 손실보상제도 등

이 논의의 대상이 되어야 한다.다섯째 수사경찰에 대한 교육강화 및 전문화이다.

변호사회나 학계,인권관계 기관의 책임자에 의한 경찰 내부에서의 전문교육이 자

주 이루어져야 한다.나아가 국민일반의 인권옹호에의 참여를 제고시켜 인권침해의

감시자가 되도록 하여야 할 것이다.132)

2.수사경찰의 독립성 확보

수사경찰은 수사의 효율성을 추구하기 위한 계층제적 수사구조를 갖추고 있으나

또 다른 측면에서 공정한 수사활동을 담보하기 위한 전제로서 독립성을 확보하여야

한다.수사경찰의 독립성을 제약하는 경찰 내부적 요인으로는 수사경찰의 신분보장

과 상사의 수사지휘권 그리고 조직체계상의 문제점이라 할 수 있을 것이다.고도의

독립성을 보장받고 있는 검사와는 달리 수사경찰의 경우 소신 있는 사법적 결정을

담보할 만한 제도적 장치가 부족한 것이 사실이다.

또한 수사지휘 계선상 혹은 다른 상사의 압력이나 청탁이 있는 경우 경미한 청탁

이라 할지라도 수사에 영향력을 미칠 수 있는 만큼 수사경찰의 독립성을 보장해주

는 제도적 장치가 확보 되어야 한다.

1)수사경찰의 신분보장

132)장혁준,앞의 논문(주 127),72쪽.



- 87 -

수사경찰의 독자성을 제약하는 큰 요인 중에 하나가 근무성적평정 및 인사교류 등

을 통한 경찰관서장의 인사관리다.설문결과 직원들이 상사의 외압을 거절하지 못

하는 이유로 승진이나 보직 등 인사문제(15.9%)혹은 기타 다른 문제로 인해 괴롭

힘을 당할 우려(13.5%)133)를 지적하고 있다.

이러한 문제를 해결하는 방안으로서 첫째,수사관의 선발과 교육 등에 대하여 수

사경과제의 기본원칙이 적용되도록 하고 경찰관서장에 의한 자의적 인사권 행사를

억제하도록 지방경찰청 수사과(형사과)산하에 인사관리팀을 설치하여 선발,교육,

부서배치 및 이동 증이 체계적이고 통일적으로 이뤄지도록 하는 것이 타당하다.

둘째,근무평가시스템의 개선을 통하여 인사권자의 주관적 평가보다는 객관적인

세부항목의 비중을 높일 필요가 있다.

셋째,경찰관서장이 가지고 있는 수사경찰에 대한 인사권과 징계권을 분리하는 방

안을 고려할 필요가 있다.

넷째,수사경찰 간부화를 추진해야 한다.수사경찰의 간부화는 범죄수사에 있어서

가장 신속하고 정확한 판단을 행하여야 하는 수사경찰의 주요위치는 바로 현장이라

는 관점 하에서 현장 활동자를 전원 간부화하여 책임과 권한 그리고 판단능력을 향

상하고자 함에 그 목적이 있다.

2)수사절차의 투명화 및 수사지휘권 제한

수사지휘관의 부당한 개입 뿐만 아니라 수사관에 의한 자의적 남용을 배제하기 위

해서는 모든 수사 절차의 투명성이 보장되어야 한다.

수사는 체포 및 구속 등의 강제수사를 통해 개인의 신체의 자유에 대한 중대한 침

해를 수반한다.따라서 수사에는 목적달성의 효율성이 강조되는 행정조직의 원리가

그대로 적용되는 것이 아니라 객관성을 유지할 수 있는 제도적 담보장치가 추가로

확보되어야만 한다.외압이 실제사건 수사에 얼마나 영향을 미치는지를 알아보기

위해 외압의 정도별 영향도를 설문한 결과,수사지휘 계선상에 있는 상사 청탁의

133)박노섭,「경찰수사의 독립성 확보방안」,경찰수사의 공정성·독립성 확보방안 세미나 자료집,경찰청,2006.

6,68쪽.
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경우,경미 청탁에 대해서는 응답자의 14.1%가 영향을 받는 편이라고 대답했고,중

한 청탁의 경우 15.3%가134)영향을 받는다고 대답하였다.이에 대하여 우선적으로

고려할 수 있는것이 수사지휘권자와 수사통제권자로 구분하고,그 구분기준을 현장

지휘 가능성으로 하는 방안이다.이 방안은 범죄현장에 직접 출동하여 현장에서 수

사권을 지휘할 수 있는 현장 책임자(수사과장 또는 팀장)까지는 수사방향 등 구체

적인 지휘가 가능한 수사지휘권을 갖도록 하고 그 위 상급자에 대해서는 수사의 통

제개념하에서의 수사감독 체제로 전환시키는 방안이다.이 방안은 직접적인 수사지

휘계선을 대폭 축소함으로써 수사의 효율성과 아울러 수사의 독자성 확보에 기여할

수 있을 것으로 본다.또한 이 방안의 효과를 높이기 위하여 지휘체계의 단일화와

연계시킬 필요가 필요가 있다.이 방안은 상급자는 오직 직근 상급자인 수사관에게

만 지휘권을 행사하도록 함으로써 원거리에 있는 상급자가 수사실무를 담당하는 수

사관에 대한 직접적인 지휘권을 행사하는 것을 제한할 수 있는 효과를 가져올 수

있다.

둘째,상급자의 부당한 수사지휘를 억제하기 위한 방안으로 현재 경찰청이 시행하

고 있는 수사지휘 시 서면지휘 의무화를 강화하는 방안이 있다.

셋째,상급자의 불법․부당한 지휘에 대하여 실무자인 수사관이 다른 의견을 제시

할 수 있는 권한으로서 이의제기권을 부여하는 방안이 있다.이는 2004년 검찰청법

개정으로 도입된 검사의 이의제기권(검찰청법 제7조 제2항)과 동일한 취지이다.

3.수사경찰의 공정성 확보

1)사법경찰에 대한 제척․기피․회피의 제도

형사소송법은 법원의 공정한 재판을 담보하기 위해 판사 및 법원직원에 대한 제척,

기피 및 회피의 제도를 두고 있다.그런데 수사기관의 경우는 실무규범으로서 회피

제도만을 규정하고 있다.검사의 경우는 법무부 훈령(1998.12.29,법무부훈령 제

404호,검사윤리강령 제8조),사법경찰관의 경우 사법경찰관리집무규칙 제9조가 이

를 규정하고 있다.즉,사법경찰관리는 피의자,피해자 기타 관계인과 친족 기타 특

134)박노섭,앞의 논문(주 133),68쪽.
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별한 관계로 인하여 수사에 공정성을 잃을 염려가 있거나 또는 의심받을 염려가 있

다고 인정되는 사건에 대하여는 소속관서의 장의 허가를 받아 그 수사를 회피하여

야 한다“.그러나 검사와 사법경찰관리 등 수사기관에 대한 제척,기피가 가능한지

에 대해서는 명문규정이 없다.다만 검사에 대한 제척,기피가 가능한지에 대해서는

학설의 대립이 있다.생각건데,수사기관에 대해서도 법관규정의 제척,기피 규정을

준용할 수 있는가에 대한 법 해석문제는 여기에서 중요하지 않다.불공정한 수사를

할 우려가 있는 수사관을 업무집행으로부터 탈퇴시키는 제도 즉 제척 기피의 제도

는 수사공정성의 확보를 위해서 당연히 요구되는 것이기 때문이다.따라서 법 규정

과는 관계없이 제척 기피제도를 인정하는 실무규범을 만들어야 한다.135)

2)수사이의제도의 활성화

수사실무를 담당하는 사법경찰에게는 현행법상 수사종결권이 없기 때문에 적당히

수사하여 “검찰에 송치하면 그만”이라는 의식과 관행이 잔존하고 있다.

이러한 잘못된 의식과 관행을 불식시키기 위해서는 경찰수사결과에 대해 검찰송치

전 경찰 자체의 수사결과를 통보받은 피의자(불구속 피의자의 경우)와 피해자(고소

인),참고인(고발인)이 이에 대해 바로 경찰에 이의를 제기할 수 있는 제도의 도입

이 필요하다.

135)손동권,「경찰수사의 공정성 확보방안」,경찰수사의 공정성․독립성 확보방안 세미나 자료집,경찰청,

2006.6.25-26쪽.
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제8장 결론

본 논문은 외국과 우리나라의 수사구조를 검찰과 경찰의 관계를 중심으로 살펴보

았다.현행 형사소송법은 영미법계의 당사자주의적 형사소송구조를 많은 부분 채택

하고 있으면서도 수사체제만은 대륙법계의 영향을 받아 검사주재 수사권 체제를 고

수하고 있다.이로 인하여 사법경찰관은 법무부소속 검사의 지휘·통제를 받아 범죄

수사를 하고 있다.이와 같이 경찰의 수사기능이 검찰에 예속됨으로써 수사경찰의

능동성 및 능률성을 저해함은 물론 경찰전체의 사기와 합리적인 경찰발전에 부정적

인 영향을 미치고 있다고 볼 수 있다.

이에 대하여,검찰은 수사방향·대상·범위 등을 결정할 수 있는 수사지휘권,구속영

장 등 각종 영장에 대한 영장청구권,피의자를 재판에 회부할 것인지 말 것인지를

결정하는 기소권,어떤 피의자를 기소하거나 기소하지 않을 수 있는 기소재량권,이

미 진행 중인 형사재판을 중단시킬 수 있는 공소취소권을 가지고 있는 등 세계 다

른 나라에서 유사한 예를 찾아볼 수 없을 정도로 막강한 권한을 가지고 무소불위를

권한을 행사하고 있다.최악의 경우 무소불위의 권력을 가진 검찰이 권력을 남용할

경우 피해자는 오로지 국민일 수밖에 없다.

최소한의 권력분립과 균형의 제동장치가 바로 경찰의 독립적·독자적 수사권을 인

정하여 권력 상호간의 견제와 균형을 제도화하는 것이다.

오늘날의 범죄양상은 고도의 경제성장과 사회변동에 따라 날로 증가하고 질적으로

다양화되고 있고,국민의 인권의식에 대한 기대수준이 예전보다 현저히 높아져 가

고 있다.이러한 때에 다양한 범죄양상에 대처하는 형사사법체계는 긴밀한 상호협

력관계가 절실히 요구되고 있음에 대하여,검찰로 일원화된 현행법상의 수사구조하

에서 범죄와 동전의 양면과 같은 국가공권력으로부터 국민을 보호해야 하는 목적을

달성하는데 문제가 있을 수밖에 없다.

지금까지 검토한 결과 우리나라의 현행 수사구조는 일본의 구 형사소송법 체계를

그대로 모방하였으나,우리나라 형사소송법의 모태가 된 일본도 이미 이러한 수사
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구조에서 벗어나 버린 상태인데도 우리는 그것을 고집하고 있는 형태이다.이러한

문제점을 해결하기 위해 국회는 수많은 논란에도 불구하고 지난 2011년 6월 30일

수사기관의 책임감을 높이고,피의자·피고인의 인권침해를 최소화하며,수사현실과

법률규정이 부합하도록 현행법령을 정비한다는 취지로 검·경 수사권 조정과 관련한

형사소송법 개정안을 통과시켰다.

형사소송법 제196조를 개정하여,경찰에게 범죄혐의 유무에 관하여 독자적으로 판

단하여 수사를 개시·진행할 수 있는 수사주체로서의 지위를 부여하였다.이는 경찰

의 수사도 검사의 지휘유무와 관계없이 그 적법성·정당성을 인정받게 된 것이다.그

러나 사법경찰관은 ‘모든 수사’에 관하여 검사의 지휘를 받는다고 하여 경찰에게 수

사의 주체성만을 인정하면서 여전히 검사의 수사지휘를 받게 하였는데 이는 수사권

조정의 의미를 퇴색시키는 것으로서 찬성할수 없다.

앞으로 입법과정을 통하여 권력 상호간의 견제와 균형을 통하여 국가권력으로부터

국민을 보호해야 하는 목적달성을 위해 수사권을 어떻게 조정하여야 할 것인지에

대하여 다음과 같이 제시하여 보았다.

첫째,경찰이 1차적 수사권을 행사하되 검찰의 판단이 필요한 경우,경찰의 수사결

과에 대하여 불복하는 자가 검찰항고를 제기한 경우,경찰관에 의한 피의자 인권침

해 시비가 있는 경우 등에만 검찰이 제2차적 보충적 수사권을 행사하도록 해야 한

다는 것이다.

둘째,현행법상 수사지휘권과 검·경 상명하복관계 설정으로 경찰이 검찰에 예속되

어 있는데 형사소송법에 수사의 주체인 양 기관간의 협력의무를 명시하여 상호간의

관계를 대등·협력관계로 규정한다.

셋째,경찰이 사건수사에 있어서 송치전에는 독자적인 수사권을 행사하도록 하고

검찰의 관여를 배제함으로써 부당한 수사간섭의 시비를 없애고 경찰의 책임수사체

제를 확립한다.

넷째,우리나라 헌법 제12조 제3항과 제16조에서 규정하고 있는 검사의 영장 신청

권을 삭제하고 형사소송법상 검사의 영장청구권에 사법경찰관도 병행하여 청구할

수 있는 권한을 부여하여야 한다.동전의 양면과 같은 성격의 범죄수사에 있어서

경찰의 체포는 쉽게 할 수 있도록 하는 반면,체포된 피의자에 대해서는 곧 바로

판사에게 인치하여 체포의 적부성을 판단받을 수 있도록 하기 위해서 경찰에게 영
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장청구권을 부여해야 할 것이다.

다섯째,피의자신문조서의 증거능력 인정을 확대하는 방향이든,제한하는 쪽이든

검사에 비하여 경찰이 수사상 작성한 피의자신문조서에 대하여 차별하고 이로 인해

발생하는 이중 신문으로 인한 시간과 노력의 낭비를 부담하지 않도록 해야 한다.

여섯째,사법경찰관의 수사직무상 독립성과 중립성을 위해 검사의 수사지휘에 대

한 이의신청권을 인정해야 할 것이다.

일곱째,검찰과 경찰 상호간의 원활한 수사업무 협조 및 바랍직한 협력관계 형성

을 위해서 필요한 소통채널로서 소위 ‘검·경 수사협력 위원회(상설 협의체)’를 설치

할 필요가 있다.

여덟째,경찰수사의 독립성과 공정성의 확보이다.이를 위하여 사법경찰관리에 대

한 제척·기피·회피 제도를 규범화하고,감독자의 구속영장 신청 등 강제처분의 결정

과 적용법률의 변경,보강 수사지시 등에서 서면 수사지휘의 의무화 및 상급자의

불법 부당한 수사지휘에 대한 이의제기권이 보장되어야 할 것이다.

이와 같이 수사권의 합리적 조정을 통하여 검찰과 경찰이 그 동안의 갈등과 반목

구도를 과감하게 버리고 상호 적절한 견제와 균형 속에서 검찰은 수사의 적법성과

인권보호라는 본연의 임무에 충실하고,경찰은 스스로의 권한과 책임감으로 수사에

전념하여 국민들에게 보다 질 높은 수사 서비스를 적시에 적절하게 제공한다면,검

찰과 경찰 모두 국민의 신뢰를 회복하게 될 것이고,이는 사법정의 실현의 큰 틀이

될 것이다.
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Althoughthecurrentcodeoflegalcriminalprocedurehasmostlyadoptedthe

Anglo-American system ofcriminalsuitstructure,thestructureofcriminal

investigation,which is underthe influence ofthe continentallegalsystem,

adheretounderthesupervision ofprosecution.Thereforethejudicialpolice

officersarecontrolledanddirectedundertheprosecutionofjusticedepartment

forcriminalinvestigation.Due to the subordinating function ofthe police

investigationtotheprosecution,ithashadanegativeimpactnotonlyonthe

investigator’s activeness and efficiency but also on reasonable police

developmentsandmoraleofthewholepolice.

Inthisbehalf,theprosecutionswieldabsolutepowerthatnosimilarcasescan

befound elsewhere;such astheauthority ofinvestigation thatenablesthe

decisionofthedirectionoftheinvestment,thetargetandtherange,therightof

claim ofwarrants– suchasarrestwarrants,rightsofprosecutionthatdecides

whethertosubjectthesuspecttothetrial,therightofindictmentthatpermits

whethertoprosecuteornottoprosecuteasuspect,andtherightofrescission

ofindictmentthatenablestorecessthecriminaltrialthatisalreadyinprocess.
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Intheworstcase,iftheprosecutiondecidestoabusetheomnipotentpower,the

victimswouldonlybethecitizens.

Minimalseparationofpowersandabrakesystem ofbalancesisthewayto

acknowledge the independentinvestigation authority and institutionalize the

mutualchecksandbalancing.

Duetohigheconomicgrowthandsocialchanges,aspectsoftoday’scrimeare

increasinginqualityanddiversifyingdaybyday.Moreover,expectationsforthe

people’shuman rightsawarenesslevelhaverisen significantly overthepast

years.Atsuchtimes,thecriminaljusticesystem thatdealswithvariouscrimes

is urgently requiring close mutualcooperation between the police and the

prosecutionandthereoughttobeaproblem withtheexistinglaw ofunification

withtheprosecutiontoprotectpeoplefrom crimesandgovernmentalpower.

Reviewingtheresultstilltoday,thestructureofKorean’scurrentinvestigation

system mimicsJapan’soldcodeofcriminalprocedure,butJapan,whowasthe

motherofthesystem,hasalreadychangedfrom suchaninvestigationsystem

whilewearestillclingingtoit.

Tosolvethisproblem,despiteanumberofcongressionaldisputes,thenational

assemblypassedthroughthecriminalprocedureamendmentaboutthemediation

ofinvestigationauthoritybetweenthepoliceandtheprosecutioninlastJune6.

2011.Ithasbroughtincreasingtheaccountabilityoflaw enforcementagencies,

minimizing the suspects’and defendants’violations of human rights and

modifyingthecurrentlawsinorderfortherealityofinvestigationandlegal

provisionscoincideintoeffect.

Byamendingarticle196ofthecriminalprocedure,thepoliceweregiventheir

position astheprincipalofinvestigation tostartandprogressindependently

aboutinvestigating criminalcharges.Butsinceitalsostatesthatajudicial

policeofficeristotakeordersat‘allinvestigations’from apublicprosecutor,

thelaw itselfisnotagreeable.Thisisjustrecognizingthesubjectivityofthe
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investigationbuttheauthorityofconductinganinvestigationstillremainswith

the prosecutor.Therefore it has faded the meaning ofthe mediation of

investigationauthority.

Inthefollowingthesis,Iproposedhow toregulatetheinvestigationauthorityto

achieve the goalofprotecting people from crimes and governmentpower

throughfuturelegislationprogressandbymutualchecksandbalancesofpower.

Firstly,the police shallexercise primary investigation authority.But the

prosecutors should exercise the secondary and supplemental investigation

authorityonlyonthefollowingcases,suchasifthejudgmentofprosecutorsis

needed,or if the prosecutors were appealed against the results of the

investigationorifthereisadisputethataccuseshumanrightsabusesbypolice

officers.

Secondly,according to the current constitution the prosecutors have the

investigationauthorityandthepolicearebeingsubjugatedtoprosecutors.But

thisshouldclarifytheobligationsofcooperationbetweenthetwoorganizations

andprescribethemutualrelationshipasequalandcollaboration.

Thirdly,by eliminating theinvolvementofprosecutorsbeforeforwarding the

casetotheprosecutor’sofficeandpermittingthepolicetoinvestigatewiththeir

ownauthority,unreasonableinvestigationinterferencesshouldberemovedand

thepolice’ssystem ofresponsibleinvestigationshouldbeestablished.

Fourthly,therightofprosecutorstoclaim warrantintheconstitutionofKorea,

article12paragraphs3andarticle16shouldbeeliminated.Andtherightof

claim ofwarrantofpolicesshouldbeaddedalongwiththeprosecutor’srightof

claim ofwarrantinthelaw ofcriminalprocedure.Inthecaseofacriminal

investigationwherethecharacteristicsaresimilartothatoftwosidesofthe

samecoin,thepoliceshouldbegrantedtherightofclaim ofwarrant.Whilethe

policearrestofthecriminaliseased,thepropriety ofthearrestcould be

decidedbythejudgeafterasimultaneousarrestofthecriminal.

Fifthly,whether by widening or restricting the admissibility of evidence
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acknowledgement of the suspect’s interrogation report,the authority ofa

protocolofsuspectinterrogatory which is written by the policeshould be

recognizedandbeeliminatedofdiscriminationcomparedtotheprosecutor.This

istosavethetimeandeffortthatcouldbewastedondoubleinterrogation.

Sixthly,thepolicemustbeabletodoanobjectiontosupervisionfunctionof

prosecutorsforindependenceandneutralityofpolices’workofinvestigation

Seventhly,an establishmentofa commission forinvestigation collaboration,

which is a permanent consultation body, is needed. This will be a

communication channelbetween the police and the prosecutors forsmooth

investigationcollaborationanddesirablecooperativerelations.

Eighthly,theindependenceandimpartialityofthepoliceinvestigationshouldbe

ensured. The police must be guaranteed of self-regulating system and

independentcriminalinvestigation.

As mentioned,this research proposes the ability thatthe police and the

prosecutorscan cooperatewith each otherin thework through therational

allocation ofinvestigation authority.By removing the conflicting structure

sustained sofarand keeping theappropriatechecking system and balances

betweenthem,theprosecutorswillfulfilltheirdutiesofkeepingthelegalityof

theinvestigationandprotectingofhumanrightsandthepolicehavingtheirown

authorityandresponsibilitieswillprovidebetterqualityofinvestigationservice

tothepeople.Thiswillbeaframeworkofrealizationofajustsocietyandthe

confidenceofpeoplewillberestoredtoboththepoliceandtheprosecutor.
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