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A StudyontheRobbery

ParkJaeHyun
Advisor:Prof.Kim Jong-gooPh.D
DepartmentofLaw,
GraduateSchoolofChosunUniversity

According tothelaw in force,theobjectofrobbery isgain from fortune
excluding property.Duetothis,robbery isnotcrimeon ownershipthatis
underthebenefitandprotectionofthelaw forownership.butcrimeonfortune
thatisunderthebenefitandprotectionofthelaw forfortune.Acquisitionof
gain from fortune requires other's disposition,butvictim cannotperform
dispositioninconditionofrobberythatoppressesvictim'sopinionnottoresist
byviolenceorthreat.So,theperformercannothavegainfrom fortune.Incase
ofmurderingcreditorforwaiverofanobligation,Realizationofrobberyand
murderorrobberyaccordingtoexistenceofsuccessorisnotagreedasitis
contrarytothedefinitudetheprincipleoflegalityanditharmslegalstability.
Andasrealestate,whetheritisincludedinpropertyorgainfrom fortune,is
acquiredbydisposition,itcannotbetheobjectofrobbery.Anotherreasonthat
gainfrom fortunecannotberobberyisthatitshouldbedistinguishedfrom
crimeofblackmail.Acquisitionofgainfrom fortuneshouldnotextendtothe
degreeofoppression victim'sopinion. So to speak,violenceorthreatof
robbery shouldbenotdistinguishablefrom thatofblackmailing.Becauseif
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violenceorthreatdoesnotextenttothedegreethatvictim isimpossibleto
resist.robberydoesnotrealize.Itisreasonablethattheobjectofrobberyis
onlypropertyandtheobjectofblackmailingisgainfrom fortune.
Incaseofspecialrobbery,thoughrobber'strespassonanother'spremiseson
purposeisunderpartofconstitutionalaction,commenceofperformancecannot
be acknowledged as serious dangerwas notbroughtaboutto ownership
directlyinthatpoint.So,itshouldbeconsideredwiththecommenceperiodof
performance,andpointofsteptoviolenceandthreatinspecialrobbery.Asit
canbethepointofdirectperformancethatrealizestheconstitutionalcondition
thatrecognizethecommenceofperformanceinsteptoviolenceandthreat.and
inthatpoint,seriousdangerseemstobebring aboutdirectlytoownership
thatcommenceofperformanceisrecognized.AbovejudgementoftheSupreme
Courtissignificantthatitsuggesteddefinitestandardincommencepointof
performanceofspecialrobberyincludingnighthousebreakingrobbery.But,it
seemstomakelightofbasicconstitutionalconditionofrobberycomparatively,
by emphasizing the balance with similar constitutionalcondition ofnight
housebreakingrobbery.
Next,semi-robberyisindependentcrimethatissimilartorobbery.Andas
sentenceforsemi-robberyissameasthatofrobbery,itisindirectevidence
thatlegislatorregardsillegalityandchargeofbothconstitutionalconditionas
same.So,itisreasonablethattheft,thesubjectofsemi-robberyincludesthe
attemptedtheft.Consideringthatitisanindependentcrime,withcharacteristic
ofsemi-robbery,scope ofrobbery as subject,and violence and threatas
performanceoftheconstitutionalcondition,itistruethatsemi-robbery and
robbery have common constitutionalcondition ofobjective commitmentof
violenceandthreattostealproperty.Buttimeorderofviolence& threatand
stealingdistinguishthem andconstitutionofperformanceshouldberecognized



- vi -

as different.Because,the purpose ofexemption ofarrestand destroying
evidencesofcrimeshowsthis.Anditisprincipletodecideofperformance
andattempting ofsemi-robbery according toperformanceandattempting of
violenceandthreatofrobber.Andthereisnoreasontobreakthisprinciple.
So itis reasonable to decide the performance orattempting according to
standardofviolenceandthreatlikeprecedingcaseandcontraryconceptrather
thanrequiringperformanceforallregardlessofrobbery,violenceandthreat.
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제제제 111장장장 서서서론론론

제제제 111절절절 연연연구구구의의의 목목목적적적

국민의 재산권은 헌법상 보장된 기본권이다.이 보장은 국가로 하여금 국민의 재
산권을 부당하게 침해할 수 없도록 할 뿐만 아니라 국민도 타인의 재산권을 함부
로 침해하지 못하도록 하는데 그 의의가 있다.
자본주의 경제 질서 아래서 개인의 경제적 활동을 보호하고 개개인이 이활동의
결과로 얻은 재화를 지켜주는 것은 국가가 할 일이며,법이 지향하는 목표이다.형
법이 강도죄를 비롯하여 각종 재산 관련 범죄행위를 처벌하고 있는 것은 개인이
향유하는 이러한 헌법상의 재산권을 보호하기 위한 것이라고 할 수 있다.
이러한 재산에 대한 형법적 보호는 주로 재산죄에 관한 규정에 의하여 이루어진
다.이 밖에도 개인의 재산을 보호하는 형벌법규는 방화죄․권리행사방해죄 등이
있고,특허권․저작권 등 무체재산을 보호하는 특허법․저작권법․상표법 등이 형
벌에 의해 간접적으로 재산권을 보호하고 있다.
재산죄에 대한 분류만 보더라도 그에 대한 비중이 어느 정도 인지 짐작 할 수

있을 것이다.즉 재산에 대한 죄를 분류하면 보호법익에 따라 소유권을 보호법익
으로 하는 절도죄․횡령죄․손괴죄․장물죄가 있고,전체로서의 재산권을 보호법
익으로 하는 강도죄․사기죄․공갈죄․배임죄,소유권 이외의 물권과 채권을 보호
법익으로 하는 권리행사방해죄로 나눌 수 있다.또 객체․영득의 유무․침해방법
에 따라 그 분류가 다르게 된다.객체를 기준으로 할 경우 재물을 객체로 하는 재
물죄(절도죄 ․횡령죄․손괴죄․장물죄),재산상의 이익을 객체로 하는 이득죄(배
임죄),이 양자를 합한 죄(강도죄․사기죄․공갈죄)등이고,영득의 유무에 따라 타
인의 재물을 영득하는 것을 내용으로 하는 영득죄(절도죄․강도죄․사기죄․공갈



- 2 -

죄․횡령죄)와 타인의 하자있는 의사에 의하여 재물을 취득하는 편취죄(사기죄․
공갈죄)로 각각 나눌 수 있다.여기에서 우리 형법은 강도죄를 절도죄와 함께 규정
하고 있다.이러한 분류는 침해방법에 따른 것이다.즉 강도죄와 절도죄는 상대방
의 의사에 반하여 재산을 취득하는 범죄이다.그러나 절도죄는 재물만을 객체로
하는 소유권범죄임에 반하여,강도죄는 타인의 재물뿐만 아니라 재산상의 이익도
객체로 하는 재산죄이며,폭행․협박을 수단으로 재산권을 침해하는 범죄이다.강
도죄는 재산죄와 강요죄의 결합형식을 취하고 있다.따라서 강도죄의 보호법익은
재산과 의사결정 및 의사활동의 자유 또는 개인의 자유이다.이는 강도죄가 재산
죄 또는 강요죄의 가중범이 아니라,그 자체 하나의 독립적인 범죄라는 것을 의미
한다.
강도죄는 독일에서 이미 오래 전부터 드물지 않게 발생하는 범죄에 속하기 때문
에,이에 대해 범죄학적․형법학적인 측면에서 많은 연구가 행해져 왔다.독일 형
법은 강도죄를 절도죄와 함께 소유권범죄로 간주하여 동산만을 강도죄의 객체로
하고 있다.이러한 범에서 형법상의 강도죄는 전통적․고전적으로 이해되어 온 강
도죄와 근본적으로 다르다고 할 수 있다.그러나 형법상의 강도죄를 전통적․고전
적인 견해와 다르게 규정해야 할 특별한 이유가 없을 뿐 아니라,이 때문에 현행
규정이 많은 문제점을 출하고 있다는 것은 부인하지 못한다.
따라서 본 논문은 강도죄에서의 재산상의 이익을 강도죄의 객체로 하는 것이 타
당한지의 여부를 학설을 검토하여 그 타당성 여부를 검토하고,강도죄에서의 쟁점
을 학설과 판례를 통하여 고찰함으로써 강도죄에 관한 형법규정을 올바르게 해석
하려는데 그 목적을 두었다.
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제제제 222절절절 연연연구구구의의의 범범범위위위와와와 방방방법법법

이 논문은 재물죄 가운데서도 탈취죄의 기본 형태인 강도죄를 중심으로 강도죄
의 주요 쟁점에 관한 연구에 그 범위를 가급적 줄이도록 하였으며 문헌을 자료로
하여 이론적으로 연구하는 방법을 채택하여 지금까지 발표된 국내의 단행본과 논
문,학계에서 논의 되어온 학설을 비판․검토하였고,강도죄의 주요 쟁점에 대한
학설과 판례를 통해 그 구체적 내용을 상술하였다.
이 논문의 본론은 크게 제2장 강도죄의 개관,제3장 일반강도죄,제4장 특수강도,
제5장 준강도죄,제6장 결론으로 구성되어 있다.
‘제2장 강도죄의 개관’에서는 강도죄의 의의와 강도죄의 성격,강도죄의 연혁과
외국의 입법례에 대하여 살펴보고자 한다.
‘제3장 일반강도죄’에서는 강도죄의 객체와 관련하여 재물과 재산상의 이익을 중
점적으로 살펴보고,다음으로 행위에 관해서는 폭행․협박에 중점을 두고 살펴보
고자 한다.
‘제4장 특수강도’에서는 특수강도의 유형과 특수강도의 실행의 착수시기에 대하여
살펴보고자 한다.
‘제5장 준강도’에서는 첫째,준강도의 범행주체와 행위,둘째,준강도죄의 미수에
대해 살펴보고자 한다.특히 이 장에서는 준강도죄의 기수․미수의 판단기준을 관
련 학설과 관련 판례 등을 중점적으로 살펴보고자 한다.
마지막으로 ‘제6장 결론’에서는 이 논문의 올바른 판단기준을 모색하고자 한다.
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제제제 222장장장 강강강도도도죄죄죄의의의 개개개관관관

제제제 111절절절 강강강도도도죄죄죄의의의 의의의의의의와와와 성성성격격격

111...의의의 의의의

 강도죄는 절도에 다음의 두 가지 요소를 추가로 요구하는 범죄이다.첫째,피해자
의 신체나 그 사람의 근처에서 재물을 절취하는 것이어야 한다.둘째,재물의 절취
가 폭력의 사용이나 폭력사용의 위협이라는 수단을 통해서 행해져야 한다.즉 이
러한 두 가지 추가요소에 의하여 가중된 절도가 강도죄이다.
본죄는 재산침해를 보호하기 위한 구성요건이면서 동시에 개인의 생명․신체․
의사결정의 자유를 보호하는 점에서 절도죄와는 기본적으로 다르다.하지만 본죄
는 절도죄와 함께 탈취죄에 해당한다.그러나 폭행․협박을 수단으로 하고,행위객
체로서 재물 이외에 재산상의 이익도 포함하고 있으며,또한 친족상도례가 적용되
지 않는다는 점에 있어서 절도죄와 차이를 보이고 있다.강도죄는 재물에 대한 제
3자를 위한 강도죄를 인정하지 않고 있다는 견해가 있다.1)그러나 재산상의 이익
과 재물 모두의 경우에 제3자를 위한 강도죄가 성립한다고 보아야 한다.직접 자
신이 취득하지 않고 상대방으로 하여금 제3자에게 재물을 주도록 하는 강도행위는
얼마든지 있을 수 있기 때문이다.그러므로 재물에 대한 불법영득의사가 필요하기
때문에 제3자를 위한 강도죄가 인정되지 않는다는 것은 타당하지 않다.
공갈죄와는 행위객체도 동일하고 행위수단도 폭행․협박이라는 점에서 밀접한
관계가 있다.그러나 공갈죄의 경우에는 폭행․협박이 상대방이 공포심을 갖고 스
스로 재산상의 처분행위를 한다는 점에서 재산을 강취하는 강도죄와 구별된다.

1) 배종대, 「형법각론」, 홍문사, 2007, 398면.
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222...성성성 격격격

본죄는 재산죄와 강요죄의 결합범형식이다.그러나 재산죄에 강요죄가 첨가됨으
로써 위법이 가중된 재산죄 또는 강요죄의 가중범이 아니라 그 자체가 독자적인
범죄이다.따라서 본죄의 보호법익과 행위기술에는 결합된 부분요소들과 일정한
유사성이 있기 때문에 그것을 원용할 수 있다.그러나 가중범이 아니므로 어느 한
기본적 구성요건과 그 밖에 범죄성격상의 관련을 맺고 있는 것은 아니다.2)
이 입장에서 보면 본죄의 주된 보호법익은 타인의 재산권이나 폭행․협박을 범
행의 방법으로 하기 때문에 타인의 신체․자유 등 인격적 법익도 보호법익에 포함
되며,그 보호의 정도는 침해범이다.

333...강강강도도도죄죄죄와와와 타타타죄죄죄와와와의의의 관관관계계계

가가가...강강강도도도죄죄죄와와와 공공공갈갈갈죄죄죄

(1)공통점

제333조 이하의 강도는 “폭행 또는 협박으로 타인의 재물을 강취하거나 재산상의
이익을 취득”하는 행위이므로 공갈죄와 재물을 ‘강취’한다는 점에서만 차이가 있고
다른 구성요건요소들은 완전히 동일하다.강취라 함은 “폭행 또는 협박을 수단으
로 피해자의 의사에 반하여 자기 또는 제3자의 점유로 옮기는 것”이라고 정의한
다.3)이에 따라 공갈에서는 하자있는 의사에 의해 스스로 재산상의 손해를 야기한
다는 점이 강도와 다르다고 하는 견해가 있다.4)그러나 이 설명은 다음과 같은 이
유에서 옳지 않다.첫째,공갈에서는 비록 하자있는 의사에 의한다 하더라도 결론

2) 김일수, 「한국형법Ⅲ」(각론 上), 박영사, 1997, 578면. 

3) 이재상, 「형법각론」, 박영사, 2006, 298면.

4) 이재상, 앞의 책, 368면.
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적으로 피해자의 본래 의사에 반하여 점유의 이전이 이루어진다는 것은 분명하므
로 하자있는 의사 여부에 따라 양자를 구별하는 것은 옳지 않다.둘째,피해자 스
스로 물건을 교부하거나 물건이 아닌 재산을 처분하여 재산손해를 초래하는 것은
사실이나 이는 어디까지나 원칙일 뿐이다.실제로 공갈죄에서도 스스로의 처분행
위가 없더라도 공갈이 인정 된다는 견해가 주장되므로,이 점 역시 강도와 공갈을
명확히 구별하는 기준일 될 수는 없다는 점에서 정확하지 않다.
제333조,제350조에 따라 강도와 공갈을 부인할 수 없는 점을 설명하면 다음과
같다.첫째,강도와 공갈은 모두 재산과 자유를 보호법익으로 한다.즉 강도죄와
공갈죄의 입법 의도는 모두 국민의 재산과 심신의 자유를 보호하자는 목적이다.
둘째,법규범의 보호대상이 동산,부동산,그리고 기타의 법적권리를 포함하는 재
산전체라는 점에서 같다.셋째,폭행․협박을 재산상 이익을 취득하는 수단으로 하
고,피해자의 본래 의사에 반해 범인 또는 범인 아닌 제3자의 점유 또는 소유로
옮겨간다는 점이 같다.넷째,제333조,제350조 모두 위법한 재산상 이익취득의 목
적이 구성요건요소가 아니다.그러나 강도와 공갈죄 법규범의 취지와 본질적 성격
으로 보아 이른바 불법이득의 의사가 각각 고의 이외의 주관적인 불법요건이라고
해석해야 합리적이라는 점도 공통적이다.5)

(2)차이점과 양자의 구별기준

강취와 하자있는 의사에 의한 스스로의 교부라는 관점은 목적물이 동산일 경우
에 한해 부분적으로 인정될 수 있는 차이점이나,이것은 이론적 구별일 뿐 구체적
인 사건에서 양자의 구별에 현실적으로 도움을 줄 수 있는 효용가치 있는 구별방
법은 아니다.
현실적으로 공갈과 강도가 구별되는 유일한 차이는 대법원의 판례로 굳어진 기
준,즉 강도죄에서의 폭행․협박은 반드시 상대방의 반항을 억압할 정도6)이어야

5) 대법원은 강도죄에서 불법영득의 의사가 성립요건임을 분명히 하나, 공갈죄에 관하여는 분명한 입장표명이 

없는 상태이다. 大判 1990. 7. 10. 선고, 90도1176판결; 大判 1986. 6. 24. 선고, 86도774판결 참조.

6) 이 주장은 폭행에 한해 판례에서 확인 되지만 협박에 관하여는 분명한 입장표명이 없는 것으로 보인다. 



- 7 -

하고,공갈죄에서는 사람의 의사 내지 자유를 제한할 정도면 족하다는 것이다.따
라서 강도죄의 폭행․협박과 공갈죄의 폭행․협박은 질적 차이가 있는 것이 아니
라 양적차이에 불과하다고 설명하는 것이 통설이다.7)그러나 판례가 제시한 기준
역시 다음과 같은 이유로 수긍하기가 어렵다.범죄자가 재물을 취득하거나 재산상
의 이득을 위해 피해자 혹은 제3자를 폭행․협박한 경우,이 폭행․협박이 상대방
의 반항을 억압할 정도인가 아니면 의사형성과 실행을 제한하는 정도인가를 객관
적 판단기준에 의해 구별하는 것은 불가능하다.예를 들어 甲이 乙로부터 돈을 뺏
기 위해 乙을 폭행했다고 하면,먼저 乙의 반항의사가 억압되어 대항이 불가능한
가를 판단하기 위해서는 먼저 乙의 생각을 읽어야 하나 이것은 불가능한 일이다.
개인의 성격에 따라 혹은 신체조건이나 폭행이 이루어지는 구체적 상황 등에 따라
반항의지와 반항능력은 판이하다.실제로 대법원은 甲이 피해자 乙을 돌멩이로 때
려 전치 3주의 상해를 입힌 후 가방을 빼앗은 경우에 반항이 억압되었다고 판결한
바 있다.8)이 예에서는 물론 직접 신체에 대한 폭행과 강취라는 구성요건요소가
실현된 것이 명백하여 강도가 성립한다.그러나 甲의 폭행에 대해 乙이 반항하는
것이 실제로 불가능했는가는 단정 지을 수 없다.예컨대 乙은 가방에든 돈이 자기
의 생명보다 중하다는 가치관을 가지고 있다면 끝까지 반항했거나 최소한 그의 반
항의사는 억압되지 않을 것이다.또 乙이 甲보다 체격조건이 월등해서 돌에 맞아
잠깐 정신을 잃었다 하더라도 반항이 억압당했다고 할 수 없다.그렇다면 반항의
불가능 또는 억압이라는 기준을 고집할 경우 甲은 절도죄가 성립하게 된다.반대
로 乙이 신체적으로나 심리적으로 매우 나약한 사람이라면 험악한 말투나 표정만
으로 반항의지가 이미 제압되는 경우도 있다.협박을 수단으로 하는 강도에서는
반항이 불가능하거나 억압되었는가 아니면 의사형성을 제한하는 정도에 불과한가
를 한계 짓기는 더욱 불가능하다.따라서 통설․판례에 의한 강도와 공갈의 구별
방법은 형법이론에 앞서 우선 논리적으로 수긍할 수 없는 것이다.그러므로 공갈
과 강도,나아가 공갈․강도와 절도의 구성요건을 객관적 기준에 따라 명확하게

    大判 1986. 12. 23. 선고, 86도2203판결 참조.

7) 김일수, 「한국형법Ⅳ」, 342면; 이재상, 앞의 책, 297면.

8) 大判 1986. 12. 23. 선고, 86도2203판결.
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구별하려면 구성요건에서부터 구체적이고 분명한 차이를 두어야 할 것이다.

나나나...강강강도도도죄죄죄와와와 절절절도도도죄죄죄

동일한 기회에 공통된 범의하에 계속적으로 강도와 절도가 행해진 경우에는 盜
犯으로서의 공통성에 비추어 包括一罪로 보아야 할 때가 많을 것이다.예컨대 우
선 절도에 착수하여 재물을 영득한 뒤 다시 폭행 또는 협박에 의하여 다른 재물을
강취한 경우,또는 재물을 강취하여 도주하면서 다른 재물도 절취한 경우 등은 전
체를 포괄하여 强盜一罪로 봄이 타당하다.하지만,동일한 여관에서 숙박객의 소유
물을 절취한 다음 고용인을 협박하여 주인의 소유물을 강취한 때에는 절도죄와 강
도죄의 경합범으로 보아야 할 것이다.

다다다...강강강도도도죄죄죄와와와 강강강요요요죄죄죄

강요죄는 폭행 또는 협박을 사용하여 강요함으로써 타인의 의사결정의 자유를
침해하는 것을 내용으로 하는 범죄이다.또한 강도죄도 폭행이나 협박에 의해 타
인으로 하여금 ‘재산상의 처분행위’를 강요한다는 점에서 강요죄와 유사한 성격을
갖는다.이러한 강도죄와 강요죄는 행위수단이 강요,즉 폭행 또는 협박이라는 점
에서 공통점을 갖지만 강도죄는 강요죄의 의사결정의 자유 중에서도 특히 재산적
처분의 자유를 침해하는 범죄인 것이다.이러한 점에서 강도죄와 강요죄는 특별범
과 일반범의 관계를 갖는다.9)따라서 폭행 또는 협박의 정도에 따라 강도죄 또는
공갈죄가 성립하고 강요죄는 성립하지 않는다.왜냐하면 범죄의 일반구성요건인
강요죄와 특별구성요건인 강도죄는 서로 법조경합관계를 가지므로 강요죄는 강도
죄에 흡수되기 때문이다.10)그러므로 예컨대 재산상의 처분행위를 강요했으나 재

9) 이러한 경우에 속하는 범죄로서는 강도죄 외에도 공갈죄(제350조), 체포․감금죄(제276조, 277조, 278조 등), 

미성년자 약취유인죄(제287조), 강간죄(제297조) 등을 들 수 있다. 

10) 이에 관하여는 예컨대 배종대, 앞의 책, 398면.
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산상의 처분행위가 기수에 이르지 못한 경우에는 강도죄(또는 공갈죄)의 미수범이
성립한다는 점을 주목할 필요가 있다.

라라라...강강강도도도죄죄죄와와와 강강강도도도상상상해해해죄죄죄

강도상해죄는 강도죄와 상해죄의 결합범으로서 강도가 강도의 기회에 고의로 사
람을 상해한 경우에 성립한다.이러한 강도상해죄의 실행의 착수는 폭행․협박을
개시했을 적에 인정되고,기수는 상해가 기수에 이르렀을 적에 성립하며,강취의
기수에 의하는 것은 아니다.예컨대 피고인이 재산상의 이득을 취득하지 못하였다
고 하더라도,강도의 기회에 피해자에게 상해를 고의로 입힌 사실만 인정된다면
강도상해죄의 기수범이 성립될 수 있다.11)

마마마...강강강도도도죄죄죄와와와 주주주거거거침침침입입입죄죄죄

양자는 피해법익과 구성요건을 달리하는 별개의 범죄이므로 제334조 제1항의 경
우를 제외하고는 경합범이다.

11) 大判 1986. 4. 8. 86도264. “강도상해죄는 절도가 그 실행 중 또는 실행 직후에 재물의 탈환을 항거하거

나 체포를 면탈하거나 죄적을 인멸할 목적으로 상해를 가한 때에 성립하는 것으로서 반드시 무기를 들고 금

품을 강취하고 그 계제에 상해를 가해야 하는 것은 아니다”; 大判 1986. 9. 23. 86도1526. “형법 제337조

의 강도상해 ․ 치상죄는 재물강취의 기수와 미수를 불문하고 범인이 강도범행의 기회에 사람을 상해하거나 

치상하게 되면 성립 하는 것이다”; 大判 1988. 2. 9. 87도2492. “강도범이 강도의 기회에 사람을 상해하여 

상해의 결과가 발생하면 형법 제337조의 강도상해죄의 기수가 되는 것이고, 거기에 반드시 재물탈환의 목적

달성을 필요로 하는 것은 아니다” 등도 참조.
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제제제 222절절절 강강강도도도죄죄죄의의의 연연연혁혁혁 및및및 외외외국국국의의의 입입입법법법례례례

111...연연연혁혁혁

독일법에서 절도죄는 은밀하고 모욕적인 취거를,강도죄는 반드시 폭력적일 필요
없는 공공연하고 위법한 취거를 의미해 왔다.절도죄는 모욕적인 범죄이고 중한
경우에 통상 형에 처해지는 범죄였으며,반면 강도죄는 형이 선고되는 범죄였다.
1532년 카로리나형법전도 제126조,제157조 ~제175조에서 이 전통을 따랐다.12)
독일 보통법에서는 두 가지 潮流가 있었는데,그 하나는 Carpzov에 의해 주장된
것으로서 강도를 노상강도로 간주하였고,다른 하나는 Bohmer,Meister등에 의해
주장된 것으로서 사람에 대한 폭행을 강도죄의 본질로 보았다.1794년의 프로이센
일반국법 제1178조 이하도 강도죄는 사람에 대한 폭행을 요한다고 하였다.1810년
의 프랑스 형법 제381조 5호는 강도죄를 독립적인 범죄가 아니라,폭행과 협박에
의한 절도죄로 보았다.1851년 프로이센 형법 제230조 제1항이 오늘날 통용되는
강도죄의 법문의 원형을 담고 있다.또한 동조 2항은 준강도죄를 규정하였다.독일
형법 제249조는 보통법을 따라 강도죄를 사람에 대한 폭행으로 범해지는 절도죄라
고 하지 않았고,또 절도의 목적으로 행하여지는 사람에 대한 폭행으로도 파악하
지 않았으며,오히려 사람과 소유권에 대해 동시에 범해지는 특별한 범죄로 보았
다.13)

12) 김일수, 「한국형법Ⅲ」(각론 上), 박영사, 1997, 576~577면 참조.

13) 김일수, 앞의 책, 576~577면 참조.
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222...외외외국국국의의의 입입입법법법례례례

독일 형법14)은 제249조에 단순강도죄를 규정하고 있다.이에 따르면 강도죄는 불
법영득의사로 사람에 대한 폭력을 행사하거나 생명 또는 신체에 해악을 가하겠다
는 협박으로 타인의 활동을 취거하거나 타인의 동산을 강취한 자는 1년 이상의 자
유형에 처한다.위 행위가 중하지 아니한 경우에는 6월 이상 5년 이하의 자유형에
처한다.
제250조 【중강도】① 다음 각호의 1에 해당하는 경우에는 3년 이상의 자유형에 처한다.

1.행위자 또는 다른 범죄참가자가 다음과 같이 강도한 경우
a)무기 또는 기타 위험한 도구를 휴대하고
b)폭력 또는 폭력을 고지한 협박으로 타인의 항거를 방해하거나 저지하고
c)당해행위로 타인을 중한 건강훼손의 위험에 빠뜨리고

2.행위자가 강도 또는 절도의 계속적 수행을 목적으로 조직된 범죄조직의 구성
원으로서 다른 구성원의 협력 하에 강도한 경우

② 행위자 또는 다른 범죄 참가자가 다음 각호의 1에 해당하는 강도를 한 경우
에는 5년 이하의 자유형에 처한다.

1.행위 중 무기 또는 다른 위험한 도구를 사용한 경우
2.제1항 제2호의 경우에 무기를 휴대한 경우
3.타인을 다음과 같이 한 경우
a)당해 행위 중 신체적으로 중하게 학대한 경우
b)당해 행위를 통해 사망의 위험을 야기한 경우
③ 제1항 및 제2항의 중하지 아니한 경우에는 1년 이상 10년 이하의 자유형에
처한다.

제251조 【강도치사】행위자가 강도(제249조 및 제250조)에 의하여 최소한 중과실로 타인을 사망에
이르게 한 경우에는 무가 또는 10년 이상의 자유형에 처한다.

제252조 【준강도】절도 중에 절취한 물건의 점유를 유지하기 위하여 사람에 대하여 폭행을 하거나
신체 또는 생명에 현재의 위험을 고지한 협박을 가하는 새로운 범행을 행한 자
는 강도와 동일하게 처벌한다.

14) 법무부, 「독일형법」, 2008, 186면 이하.
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스위스 형법 제139조는 절도죄를 범하기 위하여 또는 준강도죄를 막기 위하여
생명 또는 신체에 해악을 가한다고 협박하거나 다른 방법으로 반항을 불가능하게
하는 자는 강도죄로 처벌 한다15).
오스트리아 형법 제142조는 타인의 동산을 영득하거나 자기 또는 제3자에게 부
당이득을 취득하게 할 고의로 사람에게 폭력을 행사하거나 생명 또는 신체에 해악
을 가한다는 협박으로 타인의 동산을 취거 또는 강요하는 행위를 처벌한다고 규정
하고 있다.
미국 형법 제211조에서 강도는 무기나 완력 또는 협박을 사용해 타인의 돈이나
물건을 빼앗는 행위를 뜻하며 중범으로 체포된다고 규정하고 있다.강도죄는 절도
죄와 마찬가지로 유체동산만을 그 대상으로 한다.그러나 절도죄와 달리 taking만
을 요구하고 asportation을 별도로 요구하지 않는다.동산의 절취가 폭력의 사용이
나 위협에 의하여 행해져야 한다.16)
프랑스 형법17)은 제382조 제1항에 폭력을 행사하거나 외부 또는 내부의 파괴,타
고넘기,위조 또는 절취한 열쇠 또는 사람이 주거하는 거소나 자산,유채증권,상
품 또는 자재를 보관하는 장소에 詐術로 침입하여 절취를 하거나 그 미수에 그친
행위를 처벌한다고 규정하고 있다.
영국 형법은 절도법 제8조 제1항에 의해서 재산이나 사람에 대한 범죄로 보여

질 수 있다.최대형량은 종신형이며,강도죄는 절도죄 이상으로 심각한 범죄이고
사건이다.그것은 돈을 빼앗는 것을 의도로 한 폭행과는 다른 종류의 범죄이다.
그리고 정신적,물리적 공격 모두를 포함 한다.또한 강도는 기본적으로 가중절도
죄이다18).강도라는 범법행위는 절도법 제8조 제1항과 대조적으로 절도 가중처벌
의 한 요소로서 간주 될 수도 있다.말하자면 절도의 구성요소는 폭력이나 폭력으
로 위협을 가했다는 것이 입증되어야 한다는 것이다.하위조항은 어떤 절도범이

15) 김선복, ‘강도죄의 본질에 관한 고찰’, 부산수산대학교 논문집, 1995, 24면 이하.

16) 서철원, 「미국형법」, 법원사, 2005, 194면.

17) 프랑스 형법은 ‘탈취행위를 동반하는 모든 불법영득행위’를 ‘vol’ 이라고 정의하고 있다. 우리 형법상 ‘강

도’, ‘강도치사’로 이해되는 것도 ‘vol’의 가중된 형태로 분류하고 있음을 밝혀둔다(법무부, 프랑스 신형법, 

1996, 127면).

18) Michael Jefferson, Criminal law(8판), LexisNexis, 2007, 633면.
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절도하였다면,절도는 절도를 한 전후에 또한 약탈을 할 의도가 있었다면 그것은
강도죄에 해당된다.그는 어떤 사람에게 폭력을 행사 했거나,공포심을 느기도록
조장하여 폭력을 행사했다면 절도죄가 된다.이 부분은 제8조 제1항은 폭력이나
또는 폭력에 의한 위협은 강도를 당한 사람이라기보다는 그냥 한 사람이라는 것이
다19).
위 국가에서 강도죄는 절도죄와 가중적 강요죄의 결합범이고 동산만을 객체로
한다.그래서 강도죄의 보호법익은 소유권과 의사결정 및 의사활동의 자유가 된다.
여기서 강도죄는 절도죄와 함께 상대방의 의사에 반하여 타인의 소유권을 침해하
는 전통적․고전적인 범죄에 속한다.특히 강도죄는 새로운 형태의 독립적 범죄이
므로 강요죄와 절도죄에 적용되는 특별한 처벌요건은 강도죄에 대해서는 아무런
의미도 갖지 않는다.
반면 일본 형법20)제236조 제1항의 강도죄는 ‘폭행 또는 협박으로 타인의 재물을
강취하는’때에 성립한다고 되어 있지만 폭행 또는 협박,더욱이 상대방의 반항의
압박 더불어 재물의 탈취라는 일련의 인과경과가 강도죄의 성립에 요구되어 진다.

제236조 【강도】① 폭행 또는 협박으로 타인의 재물을 강취한 자는 강도의 죄로서 5년 이상의 유
기징역에 처한다.

② 전항의 방법에 의하여 재산상 불법의 이익을 얻거나 타인에게 이를 얻게 한 자
도 동항과 같다.

제237조 【강도 예비】강도의 죄를 범할 목적으로 그 예비를 한 자는 2년 이하의 징역에 처한다.
제238조 【사후강도】절도다 얻은 재물의 탈환을 막거나 체포를 면하거나 죄적을 인멸하기 위하여

폭행 또는 협박을 한 때에는 강도로서 논한다.
제239조 【혼취강도】사람을 혼취시키고 그 재물을 절취한 자는 강도로서 논한다.
제240조 【강도치사상】강도가 사람을 상해에 이르게 한 때에는 무기 또는 6년 이상의 징역에 처하

고,사망에 이르게 한 때에는 사형 또는 무기징역에 처한다.
제241조 【강도강간 및 동 치사】강도가 여자를 강간한 때에는 무가 또는 7년 이상의 징역에 처한

다.이로 인하여 여자를 사망에 이르게 한 때에는 사형 또는 무기징역에 처한다.
우리 형법과 같이 일본 형법도 재산상의 이익을 강도죄의 객체에 포함시키고 강

19) Michael Jefferson, 앞의 책, 639면.

20) 법무부, 「일본형법」, 2007, 96~97면.
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도죄를 재산죄라고 하는데 그 특징이 있다.21)

제제제 333장장장 일일일반반반강강강도도도죄죄죄

제제제 111절절절 강강강도도도죄죄죄의의의 객객객체체체

형법상 재산에 대한 범죄는 보호법익을 기준으로 하여 크게 절도죄,횡령죄,손괴
죄와 같이 소유권을 보호법익으로 하는 죄와 강도죄,사기죄,공갈죄,배임죄와 같
이 전체로서의 재산을 보호법익으로 하는 죄,그리고 권리행사방해죄와 강제집행
면탈죄와 같이 소유권 이외에 물건이나 채권을 보호법익으로 하는 범죄로 나눌 수
있다.22)
이처럼 재산죄에 있어서 재산범과 소유권침해범은 용어상으로 구분되어야 한다.
재산이라함은 법으로 보호되는 경제적 가치의 총체를 뜻한다.23)그러므로 경제적
으로 가치가 없는 재물에 대한 침해행위는 재산범이 아니다.이에 반하여 소유권
은 민법상의 소유개념과 일치하는 법률상의 개념으로서 재물에 대한 배타적인 사
용․처분권을 의미한다.24)소유권범죄의 객체인 재물은 경제적 가치를 요하지 않
는다.즉 경제적 가치가 없는 재물은 재산죄의 객체가 될 수 없지만 소유권범죄의
객체는 될 수 있다.이런 관점에서 본다면 재산은 소유권의 상위개념이 아니다.25)
재산죄가 적용 되는 범위 안에서 재산과 소유권은 각각 보호법익으로서 독자적인
기능과 의미를 지닌다.형법에서는 재산범죄는 이론상 재물죄와 이득죄,영득죄와
손괴죄,탈취죄와 편취죄로 분류할 수 있다.26)

21) 김선복, 앞의 논문, 24면.

22) 김일수/서보학, 「형법각론」, 박영사, 2004, 259~260면; 배종대, 앞의 책, 339~340면.

23) 김일수, 「한국형법Ⅳ」(각론 中), 박영사, 1994, 9면.

24) 김일수, 앞의 책, 9면.

25) 김일수, 앞의 책, 9면.

26) 임웅, 「형법각론」, 2005, 255면.
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1)재물죄와 이득죄

재산죄의 객체를 기준으로 한 구별인데,개개의 재물을 객체로 하는 범죄를 재물
죄라고 하고,전체로서의 재산상의 이익을 객체로 하는 범죄를 이득죄라고 한다.
재물만을 객체로 하는 재산죄,즉 재물죄로는 절도죄,횡렬죄,장물죄,손괴죄가 있
고,재산상의 이익만을 객체로 하는 재산죄로는 배임죄가 있으며,재물죄이면서 이
득죄로 규정된 재산죄로는 강도죄,사기죄,공갈죄가 있다.

2)영득죄와 손괴죄

이는 재산침해의 태양이나 결과에 따른 분류로써 행위자에게 고의의 내용으로서
영득의 의사가 필요한가에 따라 절도,강도,사기,공갈,횡령,장물의 죄와 같이
영득의 의사가 필요한 범죄를 영득죄,단순한 손괴의 의사만을 요하는 손괴죄로
분류한다.

3)탈취죄와 편취죄

영득의 죄를 그 침해의 방식에 따라 나눈 것으로 탈취를 수단으로 하는 범죄로
이것은 첫째,점유주의 의사에 반하여 재물을 취득하는 절도와 강도의 죄,둘째,
위법상태에 있는 재물을 계속하여 취득하고 있는 소위 상태범인 절도의 죄,셋째,
자기의 점유에 속하는 타인의 물건에 대하여 타인의 의사에 의하지 않고 타인의
재산을 보관하는 것을 기화로 권한을 남용하여 타인의 재물을 유용하는 경우로 나
눌 수 있다.편취는 점유주의 의사에 의해 재물의 이전이 이루어지는 범죄이지만
사실은 범유주의 하자 있는 의사에 의해 재물이 이전되는 경우인데 사기와 공갈의
죄가 이에 속한다.
다음에서는 강도죄의 객체인 ‘재물’과 ‘재산상의 이익’은 무엇을 의미하는지 살펴
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보기로 한다.

111...재재재물물물

형법상 재물이라 함은 유체물 및 기타 관리할 수 있는 동력을 말하는데,재물이
경제적․재산적 가치를 가져야 하는지에 대해서는 견해가 대립한다.대법원27)은
형법상의 재물은 경제적 가치가 있어야 한다고 전제하고 경제적 가치를 넓게 해석
하여 주관적․소극적 가치도 경제적 가치에 포함한다고 판시하고 있다.이에 반해
다수설28)은 재산상의 이익을 객체로 하는 이득죄와는 달리 소유권범죄는 재물에
대한 지배라는 형식적․법적 지위를 보호하는 것이고,이러한 지위는 실질적․경
제적 에 의하여 결정되는 것이 아니라,물권법적 권리가 있느냐에 따라 형식적으
로 결정되는 것이므로 재물은 경제적 가치 또는 교부가치가 있을 것을 요하지 않
는다고 한다.따라서 재물은 피해자의 몸에서 빼앗아 가거나 피해자가 근처에서
빼앗아 가는 것이어야 한다.피해자의 몸이라는 것은 주머니에서 지갑을 빼가는
것과 같이 신체에 부착되어 있는 것을 빼앗아 가는 것도 포함한다.근처에서 빼앗
아 간다는 것은 폭력의 사용이나 위협이 없었으면 빼앗아 가는 것을 막을 수 있는
곳에서 빼앗아 가는 것을 말한다.폭력이나 위협이 없더라도 가져가는 것을 막을
수 없이 멀리 있는 재물을 빼앗아 가는 것은 이 요건을 충족하지 않는다.거실에
서 위협을 하면서 방에 있는 물건을 들고 가는 것은 이 요건을 충족한다.29)
절도죄의 보호법익인 소유권은 물건을 배타적으로 지배할 수 있는 권리이다.이
러한 권리는 경제적 가치의 유무에 상관없이 소유권자에게 가치가 있는 모든 물건
에 대해 인정된다.따라서 절도죄의 재물은 경제적 가치를 요하지 않고 주관적 가
치만 있으면 된다는 다수설이 타당하다고 본다.
하지만 강도죄는 재산죄이기 때문에 그 객체인 소유권범죄인 절도죄의 재물과는

27) 大判 1976. 1. 27. 74도3442; 大判 1981. 3. 24. 80도2902.

28) 김일수, 앞의 책, 36면.

29) 서철원, 앞의 책, 195면.
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다르게 해석되어야 한다.다시 말하면 강도죄에서의 재물은 경제적 가치를 가지는
것에 제한된다는 것이다.그럼에도 불구하고 절도죄의 재물과 강도죄의 재물을 동
일한 의미로 이해하는 견해는 소유권범죄와 재산죄의 본질적 차이점을 무시한 것
으로서 타당하지 않다.강도죄를 재산죄라고 한다면,그 객체인 재물은 절도죄의
재물과 같다고 할 수 없다.강도죄의 재물도 절도죄의 재물처럼 경제적 가치를 요
하지 않는다는 견해는 강도죄가 재산죄가 아니라,소유권범죄라는 것을 스스로 인
정하는 것이다.
이와 같이 강도죄를 재산죄로 하여 경제적 가치를 가지는 재물만을 객체로 하는
경우에 문제가 제기되는데,예컨대 타인의 주민등록증을 절취하는 자는 절도죄로
처벌되지만 그것을 폭행 또는 협박으로 취거하는 자는 주민등록증이 경제적 가치
가 없는 물건이기 때문에 강도죄가 아니라 강요죄로 처벌된다.이 경우에 폭행 또
는 협박으로 재물을 취거하는 행위는 재물을 절취하는 행위보다 불법이 중함에도
불구하고 경하게 처벌받는 부당한 결과가 발생하게 된다.이러한 문제점을 제거하
기 위하여 강도죄의 재물을 절도죄의 재물과 동일한 의미로 이해한 것 같다.그러
나 이것은 본질적 문제를 해결하는데 전혀 도움이 되지 못한다.최선의 방법은
강도죄를 폭행 또는 협박으로 절취하는 소유권범죄라고 보는 것이 적당한 방법인
것 같다.30)또 재물의 개념과 관련하여 문제가 되는 것은 강도죄의 재물이 부동산
도 포함하느냐 하는 것이다.재물을 민법상의 물건과 같은 의미로 이해한다면 부
동산도 유체물이므로 당연히 재물이라고 해야 한다.그러나 이는 부동산도 재물인
가 하는 개념상의 문제에 관한 것이 아니라 부동산도 강도죄의 객체가 될 수 있는
가라는 문제에 관한 것이다.이에 대하여는 별도로 검토하기로 한다.

가가가...부부부동동동산산산도도도 강강강도도도죄죄죄의의의 객객객체체체가가가 될될될 수수수 있있있는는는지지지 여여여부부부

형법상의 강도죄는 부동산도 객체로 한다는데 대해 이견이 없다.그러면 부동산이

30) 김선복, ‘강도죄의 본질에 관한 고찰’, 부산수산대학교 논문집, 1995, 26면. 
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폭행 또는 협박으로 강취되거나 취득될 수 있는가의 문제이다.이에 대해 부동산
을 재물로 보는 경우와 부동산을 재산상의 이익에 포함시키는 경우에 대해서 알아
보겠다.
(1)부동산을 재물로 보는 경우

재물은 동산 이외에 부동산을 포함할 수 있다.31)그리고 부동산은 토지 및 토지
에 부착된 지상물을 의미한다.그러나 재물을 행위객체로 하는 형법상의 재산범죄
에 부동산이 행위객체로 포함될 수 있는가는 별개의 문제이다.즉 형법상 절도죄
와 강도죄는 재물을 행위객체로 규정하고 있는데 여기에 부동산이 포함되는가에
대해서는 견해가 다르다.

① 積極說

절취는 재물에 대한 支配의 移轉을 필요로 하는 것일 뿐 장소적 移轉을 필요로
하지 않으므로 부동산이 포함된다고 본다.32)생각건대 절취나 강취행위는 모두 타
인의 현실적인 점유를 배제하고 자기 또는 제3자의 새로운 점유지배를 확립하는
것을 의미하므로 행위객체의 가동성을 필요로 한다.33)

② 消極說

토지와 같은 부동산은 성질상 법률상의 지배가 가능하다고 하더라도 현실적인 점
유배제와 점유확립이 불가능한 대상물이다.이러한 점에서 부동산은 절도죄나 강
도죄의 행위객체에서 제외된다고 보는 견해이다.34)그러므로 타인의 부동산에 침
범하여 점거하는 것은 나 경우에 따라서는 업무방해죄 등을 구성한다고 보아야 한

31) 김일수/서보학, 「형법각론」, 2003, 269면; 이재상, 앞의 책, 250면.

32) 오영근, 「형법각론」, 2002, 369면; 임웅, 앞의 책, 267면.

33) 박상기, 「형법각론」, 박영사, 2005, 246면. 

34) 김일수/서보학, 앞의 책, 269면; 배종대, 앞의 책, 350면; 이재상, 앞의 책, 251면.
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다.다만,토지에 부착된 지상물은 점유배제와 점유확립이 가능하므로 절도죄의 객
체가 될 수 있다.이는 민법상의 부동산 개념이 형법에서도 동일하게 취급될 필요
가 없기 때문이다.따라서 부동산은 강도죄의 객체에서 제외된다고 하는 소극설의
입장이 타당하다.

(2)부동산을 재산상의 이익으로 보는 경우

부동산은 재산상의 이익에 포함된다.그러므로 폭행․협박으로 부동산을 취득하
거나 제3자로 하여금 이를 취득하게 되면 강도죄를 구성하게 된다.그러나 부동산
의 취득이 피해자의 처분행위 없이 가능한지 의문이다.재산상 이익의 취득은 처
분행위로만 가능하다는 것과 강도죄에 있어서 피해자는 완전히 억압당하여 반항이
불가능한 상태에 있기 때문에 법률상 처분행위를 할 수 없다는 것이다.부동산의
의사표시처럼 피해자에게 일정한 의사표시를 하게 하여 이익을 취득하는 것을 강
도죄로 보는 견해35)도 있으나,이 경우에는 공갈죄가 성립한다고 하는 것이 옳다.
그러므로 부동산을 재산상의 이익에 포함시켜도 부동산은 강도죄의 객체가 될 수
없다고 본다.

(3)소결

현행 형법상 강도죄는 재물 이외에 재산상의 이익을 객체로 하고 있다.그러므로
강도죄는 소유권을 보호법익으로 하는 소유권범죄가 아니라 재산을 보호법익으로
하는 재산죄가 되는 것이다.그러나 재산상의 이익의 취득은 상대방의 처분행위를
요하기 때문에 폭행 또는 협박에 의하여 상대방의 의사를 억압하여 반항을 불가능
하게 하는 강도죄에서 피해자가 처분행위를 할 수 없으므로 행위자는 재산상의 이
익을 취득할 수 없다.그러므로 부동산도 재물에 속하든 재산상의 이익에 속하든
처분행위에 의해서 취득하므로 강도죄의 객체가 될 수 없다.

35) 이재상, 앞의 책, 370면.
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222...재재재산산산상상상의의의 이이이익익익

재산상의 이익은 재물 이외에 재산가치가 있는 모든 이익을 말한다.적극적․소극
적 이익 또는 영구적․일시적 이익을 묻지 않는다.36)재산개념을 어떻게 파악하는
가에 따라서 재산상 이익의 내용이 달라지는데,이에 대해서는 학설 대립이 있다.

가가가...법법법률률률적적적 재재재산산산설설설

가장 사법적 시각으로 접근하는 법률적 재산설은 재산을 경제적 가치를 고려하
지 않은 채 개인의 권리와 의무의 총체로 이해하고 이에 상응되게 재산상의 손실
도 매우 형식적으로 그러한 권리의 상실 혹은 법적 구속에 따른 채무나 부담으로
이해한다.이 견해에 따르면 재산개념은 순수한 법률개념일 뿐 경제개념이 아니다.
경제적 가치가 없는 물건에 대해서도 절도가 인정되는 바와 마찬가지로 하나의 물
건이 재산에 속하느냐의 여부는 그것이 경제적 가치가 있는지 여부와 상관이 없
고,다만 피해자의 애착이 결부되었다는 점으로 족한 것으로 보게 된다.
이 견해는 재산개념을 법률상 인정되는 지위로 한정함으로써 너무 좁게 해석한
다.재산개념을 공법 혹은 사법적으로 형성된 법적 지위,즉 법으로 주장할 수 있
는 권리로 한정하여 법적으로 구체화되지 않았거나 불완전하다고 할 수 있는 재화
도 상당 부분 경제적 거래에 관여하고 있고,경제적 교환객체가 된다는 현실을 도
외시 한다.이에 대해 사실상의 경제적 가치만이 있는 점유,노동력,업무상의 기
밀,기대권 등을 형법적 보호대상에서 제외한다면 형법적 보호에 중대한 공백이
따를 위험성을 면하기 어려울 것이라는 비판이 제기 된다.오늘날 법률적 재산설
하나만을 주장하는 학자는 없다.

36) 배종대, 앞의 책, 400면.
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나나나...경경경제제제적적적 재재재산산산설설설

이 학설은 형법상 재산이란 권리 이외에 사실상의 이익과 노동력 등 경제적 가
치가 있는 모든 재화를 의미한다고 보고,그 재화가 법률적으로 보호 내지 승인되
느냐는 묻지 않으며 순수히 경제적 관점에서 재산개념을 파악하고자 하는 견해이
다37).따라서 정당한 재화 이외에 반사회질서의 법률행위를 근거로 무효인 청구권
기타 불법으로 획득한 재화도 재산에 포함시킨다.
판례는 사기죄에 있어서 “사기죄의 객체가 되는 재산상의 이익이 반드시 사법상
보호되는 경제적 이익만을 의미하지 아니하고,부녀가 금품 등을 받을 것을 전제
로 성행위를 하는 경우 그 행위의 대가는 사기죄의 객체인 경제적 이익에 해당하
므로,부녀를 기망하여 성행위 대가의 지급을 면하는 경우 사기죄가 성립한다”38)
라고 하고,배임죄에 있어서 “재산상의 손해를 가한 때라 함은 현실적인 손해를
가한 경우뿐만 아니라 재산상 실해 발생의 위험을 초래한 경우도 포함되고,재산
상 손해의 유무에 대한 판단은 본인의 전 재산상태와의 관계에서 법률적 판단에
의하지 아니하고 경제적 관점에서 파악해야 하며,따라서 법률적 판단에 의하여
당해 배임행위가 무효라 하더라도 경제적 관점에서 파악하여 배임행위로 인하여
본인에게 현실적인 손해를 가하였거나 재산상 실해발생의 위험을 초래한 경우에는
재산상의 손해를 가한 때에 해당되어 배임죄를 구성하는 것”39)이라고 하며,강도
죄에 있어서 “재산상의 이익은 반드시 사법상 유효한 재산상의 이득만을 의미하는
것이 아니고,외관상 재산상의 이익을 얻은 것이라고 인정할 수 있는 사실관계만
있으면 된다”40)고 판시하여 경제적 재산설의 입장을 명백히 하고 있다.
경제적 재산설에 대하여는 다른 법질서에 의하여 명백히 부정되는 지위를 제산
상의 이익에 포함시킴으로써 전체 법질서의 해결 할 수 없는 충돌의 결과한다는
비판이 제기 된다.

37) 이재상, 앞의 책, 295면; 임웅, 앞의 책, 257면.

38) 大判 2001. 10. 23, 2001도2991.

39) 大判 1999. 6. 22, 99도1095.

40) 大判 1997. 2. 25, 96도3411.
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다다다...법법법률률률적적적․․․경경경제제제적적적 재재재산산산설설설

절충적 입장에서의 법률적․경제적 재산설은 경제적 가치가 있는 지위만이 재산
에 해당된다고 보는 점에서는 경제적 재산설과 동일하다.다만 순수 경제적 재산
설과 구별되는 점은 경제적 가치가 있는 지위라면 이에 대한 법적 평가가 무관하
게 모두 보호받을 수 있는 것은 아니라고 이해하는 것이다.즉 법질서의 인정을
받지 아니하는 경제적 가치 있는 지위나 경제적 가치가 없는 법적 권리는 여기에
서 제외되어야 한다는 견해로서 우리나라에서의 다수설이다.41)이 학설에서 경제
적 가치라는 개념은 사용가치가 아닌 교환가치로 이해된다.일반적으로 교환가치
는 가치의 크기에서까지 반드시 일치하지는 않겠지만 사용가치가 일치하는 것으로
볼 수 있다.그러나 예외적으로 사용가치는 있으나 교환가치가 없다면 이것은 재
산개념에 해당하지 않는 것으로 본다는 것이다.

제제제 222절절절 강강강도도도죄죄죄의의의 행행행위위위

폭행 또는 협박으로 타인의 재물을 강취하거나 재산상의 이익을 취득하거나 또
는 제3자로 하여금 취득하게 하는 것이다.

111...폭폭폭행행행․․․협협협박박박의의의 의의의미미미

형법 제260조 제1항은 “사람의 신체에 대하여 폭행을 가한 자는 2년 이하의 징
역,100만원 이하의 벌금,구류 또는 과료에 처한다”고 규정하고 있다.

41) 김일수/서보학, 앞의 책, 319면; 박상기, 앞의 책, 324면; 배종대, 앞의 책, 401면; 이정원, 「형법각론」, 

법지사, 1999, 330면. 
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통설에 의하면 폭행죄의 보호법익은 신체의 완전성이고,폭행죄에서의 폭행은 ‘사
람의 신체에 대한 유형력의 행사’라고 한다.42)그러나 통설과 같이 폭행을 사람의
신체에 대한 일체의 유형력의 행사라고 보게 된다면,예를 들면 甲이 지나가던 친
구 乙을 보고 뒤쫓아가서 반갑다고 등을 치며 인사한 경우에도 폭행이라고 해야
하지 않을까 하는 의문이 생긴다.왜냐하면 이 경우에도 사람의 신체에 대한 유형
력의 행사가 있었기 때문이다.하지만 이것은 형법의 적용범위를 일상행위에까지
지나치게 넓게 확장하는 것으로써 타당할 수 없다.이러한 경우는 처음부터 폭행
죄의 구성요건해당성 조차 없다고 해석하는 것이 더욱 타당할 것이다.
형법 제260조가 사람의 신체의 완전성을 보호하기 위한 것이고,그 법정형도 벌
금,구류,과료까지 규정되어 있기 때문에 폭행의 개념을 지나치게 좁게 해석할 필
요는 없을 것이다.그러나 ‘일체의 유형력의 행사’를 폭행이라고 보는 것은 폭행의
개념을 너무 넓게 파악한 면이 있다.43)그리하여 판례도 일정한 경우에 폭행의 개
념을 좁게 해석하고 있는 것을 볼 수 있다.예를 들어 상대방이 덤벼들면서 뺨을
꼬집고 주먹으로 쥐어박기 때문에 상대방을 부둥켜안은 행위44)또 대법원 1985.
10.8.선고,85도1915판결에서도 “피해자가 시비를 걸려고 양팔을 잡는 것을 피
하고자 몸을 틀어 뿌리친 것뿐인 행위는 이를 폭행에 해당한다고 할 수 없을 뿐만
아니라”고 한다.45)그러나 이 사례에서도 몸을 틀어 뿌리친 것은 피해자의 양팔에
대한 유형력의 행사로 보지 않을 수 없고,통설에 의한다면 사람의 신체에 대한
유형력의 행사로서 폭행으로 보지 않을 수 없을 것이다.위와 같은 이유로 폭행죄
에 대한 대부분의 판례가 구성요건 해당성을 인정하면서 위법성이 조각된다는 입
장을 취하고 있다.46)

42) 이재상, 앞의 책, 60면; 김일수, 앞의 책, 194~195면.

43) 폭행의 개념이 너무 넓다는 지적으로 배종대, 앞의 책, 117~118면. 그러나 이 견해도 기본적으로 통설의 

폭행개념을 인정하고 있다.

44) 大判 1977. 2. 8, 76도3758 판결.

45) 이 판결에서 설사 폭행에 해당한다고 하더라도 위 행위는 피해자의 불법한 공격으로부터 자신을 보호하고 

이를 벗어나기 위하여 필요한 최소한도의 방어를 한 것으로서 사회상규에 어긋나지 아니하여 위법성이 없다

고 하여 결국은 위법성조각의 문제로 해결하고 있다.

46) 이러한 입장의 판례로서 大判 1983. 7. 26. 83도1418; 大判 1984. 4. 24. 84도242; 大判 1985. 10. 8. 

85도1915; 大判 1987. 1. 20. 86도2492 참조. 
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그러나 대법원 1986.10.14.선고,86도1796판결 및 대법원 1990.2.13.선고,89
도1406판결은 폭행의 개념을 “사람의 신체에 대한 불법한 공격”,“피해자에 대한
불법한 유형력의 행사”라고 함으로써 구성요건 단계에서 폭행의 개념을 제한하고
있다.즉 유형력이라는 말 앞에 ‘불법한’이라는 수식어를 붙임으로써 폭행의 개념
을 축소시키는 것이다.폭행죄의 구성요건해당성을 부인한 앞에서 제시한 두 가지
판결 및 이 두 판결에서 판례가 폭행을 제한하려고 하는 것은 구체적 사례에서 적
용되는 폭행의 개념이 너무 넓기 때문에 구체적 타당성이 있는 결론을 얻기 위한
것이라고 볼 수도 있다.하지만 ‘불법한’이라는 말이 ‘위법한’이라는 말과 혼동될
수 있고 이렇게 되면 구성요건해당성 단계에서 위법성판단까지 하게 되는 체계상
의 혼란이 있을 수 있다.
폭행을 “사람의 신체에 대한 난폭한 유형력의 행사”라고 한다면 앞에 제시한 판
결 모두에서 무난히 구성요건해당성을 부인할 수 있을 것이다.왜냐하면 “부등켜
안은 행위”및 “양팔을 피하고자 몸을 틀어 뿌리친 것”모두가 신체에 대한 유형
력의 행사라고는 할 수 있으나 ‘난폭한’유형력의 행사라고 까지는 할 수 없기 때
문이다.또한 대법원 86도1796판결의 “조용히 얘기나 하자며 그의 팔을 2,3회 끌
은 사실”에 대해서도 신체에 대한 유형력의 행사는 있었으나 난폭한 유형력의 행
사는 없었다고 하여 폭행죄의 구성요건해당성을 부인할 수 있을 것이다.
협박이란 현재 또는 장래의 해악의 고지로써 상대방에게 외포심을 불러일으키는
것을 말한다.그 해악의 고지에는 제한된 바 없어서 사람이 불이익으로 느낄 수
있는 모든 것은 해악이 될 수 있다.반드시 생명․신체에 대한 해악에 국한되지
않는다.왜냐하면 그런 협박만 피해자의 의사결정과 의사활동 자유를 완전히 빼앗
는 것으로 볼 수 없기 때문이다.협박은 그 내용의 실현가능성이나 살현의지를 요
건으로 하지 않으며,협박의 상대방이 이를 심각하게 인식하면 되는 것이다.그러
므로 장난감 권총을 겨누거나 공포를 쏘는 행위도 상대방의 인식에 따라 본죄의
협박에 포함될 수 있다.47)다만 협박의 상대방이 협박 내용을 심각하게 받아들일
정도는 되어야 한다.

47) 배종대, 앞의 책, 404면.
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폭행․협박의 상대자는 반드시 재산상의 피해자일 필요가 없으며,재물의 점유자
뿐만 아니라 이와 관련된 사람이면 된다.또한 본죄의 폭행․협박은 재물강취나
재산상 이익취득의 한 수단에 해당되므로,이러한 강취 또는 취득시에 그 목적수
행에 장애가 되는 제3자에 대하여 행하여지면 족한 것이고,반드시 재물 또는 재
산상의 이익에 관한 정당한 권리자나 그것을 보호할 지위에 있는 자일 필요는 없
다.
또한 폭행․협박은 객관적으로 상대방의 반항을 억제할 수 있는 정도의 것이면
족하고 상대방이 현실적으로 항거불능상태에 있었느냐는 불문한다.상대방이 자연
적인 의사를 갖고 있는 한 충분한 의사능력이 없는 아이나 정신병자도 본죄의 폭
행 ․협박의 상대방이 될 수 있다.48)

222...폭폭폭행행행․․․협협협박박박의의의 정정정도도도

폭행은 상대방의 저항을 극복할 수 있는 것이어야 한다.폭행․협박은 피해자 자
신이나 가족,친척이나 절취를 할 당시에 피해자와 같이 있던 사람의 생명이나 심
각한 신체적 상해를 야기할 정도의 폭행이어야 한다.재산에 피해를 가하겠다는
협박은 피해자의 집을 파괴하겠다는 협박을 제외하고는 강도의 요건을 충족하지
않는다.협박이 성립하기 위해서는 피해자가 공포를 느껴야 한다.실제로 공포를
느꼈으면 이 요건을 충족한다.일반적인 사람이면 그런 정도의 협박으로 공포를
느끼지 않았을 것이라는 항변사유는 인정되지 않는다.49)
강도죄의 요건을 이루는 폭행․협박은 폭행죄에 의한 폭행,협박죄에 대한 협박
과는 다르다50).그리고 폭행․협박과 같은 성질을 지니고 있는가는 ‘사회통념상 일
반적으로 피해자의 반항을 억압하는 것에 족하는 정도의 것인지는 객관적으로 판
단하여야 하며,거기에는 구체적 상황 즉,피해자의 연령․성별․성격 등과 범행의

48) 김일수, 「한국형법Ⅲ」(각론 上), 박영사, 1997, 583면. 

49) 서철원, 앞의 책, 194~195면.

50) 山口厚, 刑法各論, 2001, 33면 이하. 
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시각․장소 등과 폭행․협박 자체의 양태,행위자의 인상 등을 고려하여 상대방의
반항을 억압할 정도의 것인지를 판단해야 한다.51)폭행의 사용이나 협박은 물건을
빼앗기 전이나 빼앗는 것과 동시에 혹은 물건을 빼앗은 직후에 빼앗은 물건을 계
속 점유하기 위한 수단으로 사용되는 것이어야 한다.폭행을 행사하고 며칠 후에
물건을 빼앗거나 물건을 훔친 후 며칠 후에 그것을 빼앗기는 것을 막기 위하여 폭
행을 사용하는 것은 이 요건을 충족하지 않는다.그리고 피해자가 저항하기 전에
물건을 낚아채는 것이나 소매채기는 폭행을 사용한 것이 아니므로 강도가 아니다.
소매치기를 한 후 즉시 피해자가 이를 알아채고 다시 빼앗으려고 하는 것을 힘으
로 억압한 것은 다소 의문이 있으나 그 즉시 행해진 것이면 강도가 된다고 보아야
할 것이다.52)
이러한 일반론에 관하여 학설에 따른 異論을 보이지 않는 것이 현 상황이지만
약간 분쟁이 있어 강도의 의사로 일반적으로는 반항을 억압할 만한 정도에 이르지
않는 폭행․협박을 수단으로 이용하는데도 피해자가 특별한 소심한 사람이어서 반
항이 억압된 경우가 있어 행위자가 피해자의 그러한 소심한 성질을 알고 폭행․협
박을 가한 경우에 강도죄가 성립되는가라는 문제가 있다.이런 점에 있어서 그것
을 긍정하는 견해53)와 폭행․협박이 반항을 억압할 수 있는 것인가는 객관적으로
판단되어지지 않으면 안된다는 견지에서 그러한 사고방식에 의문을 드러내는 견
해54)가 대립되고 있는 상황이다.후자의 입장에서는 피해자의 반항이 억압되어져
도 공갈죄가 성립되지 않고 따라서 공갈죄는 교사죄에서 탈취죄로 변질될 가능성
이 있다고 지적 되고 있다.
여기에서의 이론을 적절히 평가하기 위해서는 이론의 문맥을 올바르게 이해할
필요가 있을 것 같다.강도죄가 성립하기 위해서는 폭행․협박보다는 상대방의 반
항이 억압되어 질 필요가 있다.반항을 억압할 수 있다면 반항이 억압되어지지 않

51) 大判 1976. 8. 24, 76도1932; 大判 1986. 12. 23, 86도2203.

52) 서철원, 앞의 책, 195면.

53) 大塚, 刑法各論, 日本評論社, 1979, 213면; 大谷, 刑法各論, 成文堂, 2007,215면; 団藤, 刑法各論, 有裵閣, 

1990, 586면.

54) 前田, 刑法各論講義, 東京大學, 2007, 217면.
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아도 기수는 성립되지 않지만,미수는 성립할 수 있다.‘반항을 억압할 만한 정도’
인지 아닌지를 객관적 기준에 의해 판단되어진다는 것은 간혹 상대방의 반항이 억
압되어지지 않아도 강도미수는 성립할 수 있다는 의미로 강도미수의 요건이라 할
수 있는 폭행․협박이 지니고 있는 필요의 성질의 판단에 관계되는 내에서만 타당
성을 가지고 있다.이것에 대해 상대방의 반항을 현재 억압하고 있는데도 일반인
을 기준으로 해서 강도의 성립을 부정하는 것이 결론에 있어서 타당하다고는 생각
되어지지 않는다.학설에서 언급되어 지고 있는 ‘객관적 판단’의 의미자체 문제이
지만 상대방이 소심한 병이 있어 일반적으로는 반항을 억압할 수 있는 정도에 이
르지 않는 폭행․협박 보다는 반항이 억압되어 그 결과로 재물을 탈취한 경우에
오히려 상대방의 ‘소심한 병이 있는’이라는 성질을 고려하는 것이야 말로 객관적으
로는 폭행․협박이 상대방의 반항을 억압하였으므로 확실히 반항을 억압할 수 있
는 정도에 이르는 것이다55).이렇게 인정하는 것은 ‘객관적 판단’에 반하는 것이라
면 여기서 말하는 ‘객관적 판단’은 상대방의 구체적 속성을 捨象한 ‘일반적 판결’의
의미로 언급된다.그러나 그러한 속성을 알지 못한 채 일반적으로는 반항을 억압
할 만한 정도에 이르지 않는 폭행․협박을 행한 경우에는 강도의 고의에 부족하게
된다.이 경우에 끝까지 일반적인 기준에 이르는 피해자의 소심함을 고려하지 않
는 견해는 그 한계로 해당 피해자에 대한 보호를 인정하게 되어 그 타당성에 의문
을 가진다56).즉 일반인보다도 소심한 약자에 대해 일반보통사람의 정신,신체의
단련을 요구하게 된다.일반인보다도 소심한 약자에 대해서는 그런 사람에 관한
한계는 반항억압 할 수 있는 폭행․협박이 사용되어도 공갈죄가 성립함에 불과하
지 않고 거기서부터 공갈죄에는 탈취죄의 경우도 포함되어 있다는 것은 재산범죄
의 체계적 이해에 혼란을 주는 오해를 불러일으킬지도 모른다는 의문을 가진다.
철저히 구체적인 피해자의 속성에 비추어 보고 반항억압의 가능성이 있는가를 판
단하고,그것이 긍정되어지면 그러한 사정의 인식을 고의의 요건으로 하여 적어도
강도미수는 성립되어질 수 는 있다.그러므로 상대방의 그러한 사정을 알지 못하

55) 김일수, 앞의 책, 582면.

56) 山口厚, 앞의 책, 129면.
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는 자에 대해서는 공갈의 고의 밖에 없기 때문에 공갈죄밖에 성립되어지지 않게
된다.위에서 언급한 바와 같이 공갈죄에는 탈취죄도 포함되어진다고 말하는 견해
는 그 취지에 의해 이해가능이 된다.다만 이것은 추상적사실의 착오의 처리를 초
래하고 공갈죄가 탈취죄에도 있다는 것은 앞에서 기술한 의미는 잘못되었다하더라
도 오해를 불러일으키기 쉽다고 생각한다.다만,폭행․협박의 상대방이 극히 호담
한 성질을 지닌 강한자이고 일반인에 대해서는 그 반항을 억압할 수 있다고 해도
반항억압이 되지 않는 경우에 간혹 그러한 것에 불과할 때에는 반항억압의 위험이
긍정되어 강도미수가 성립할 수 있다고 생각 된다.다시 말해 미수의 사고방식에
도 있지만 적어도 그런 자에 대해서 반항억압을 위해서는 폭행․협박이 여전히 불
충분 하고 게다가 폭행․협박을 더하여 반항억압이 가능해지면 강도미수성립의 가
능성은 생기게 된다는 것이다.그리고 폭행․협박에 의한 상대방의 반항을 억압하
고 재물을 탈취하는 경우에 강도죄가 성립한다.상대방의 반항을 억압하기 위한
필요한 요건으로 폭행․협박으로 실제로 반항을 억압한 이상 그 상태에 따라 재물
의 탈취가 되어 지면 강도죄는 성립된다.나머지는 고의의 문제를 남겨둘 뿐이다.
설령 그 폭행․협박이 일반인으로 하여 반항을 억압할 수 있는 것이 아닐지라도
같은 결론이 나온다.그러나 판례에 의해서는 상대방의 반항이 억압되지 않는 경
우에도 사회통념상 일반적으로 피해자의 반항을 억압할 수 있는 정도의 폭행․협
박이 사용되어진 결과 재물이 이전하면 강도기수죄가 성립되어져 학설 가운데에도
그러한 결론을 시인한 것이 있다57).그러나 상대방의 반항억압은 탈취죄인 강도죄
의 본질적 구성요소로 단순히 폭행 또는 협박과 재물의 이전의 사이에 인과관계가
있을 뿐이라는 것은 부족하다.상대방의 반항이 억압되지 않고 재물을 교부한 경
우에는 강도미수가 성립되어지는 것에 불과하고 언급된 통설적견해가 해당된다58).
즉 반항억압이 없어도 피해자가 공포를 느낀 경우에는 기수가 된다는 것이다.그
러나 상대방의 반항억압은 탈취죄인 강도죄의 본질적 구성요소로 단순히 폭행․협
박과 재물의 이전의 사이에 인과관계가 있을 뿐 이라는 것은 미흡하다.상대방의

57) 藤木, 各 論の重要問題, 有斐閣, 昭和53,1978, 294면.

58) 団藤, 앞의 책, 588면; 大塚, 앞의 책, 215면; 大谷, 앞의 책, 217면.



- 29 -

반항이 억압되지 않고 재물을 교부한 경우에는 강도미수가 해당된다59).
강도죄에서 재산상의 이익의 취득은 상대방의 저항을 억압할 만한 폭행․협박으
로 상대방의 의사를 지배한 상태에서 행하여지는 것이다.설령 피해자의 처분행위
가 있더라도 이는 억압된 상태 하의 행위에 불과하므로 그것을 법률상 처분행위로
볼 수 없다.따라서 피해자가 항거불가능하거나 심히 곤란한 정도의 폭행․협박
하에서 피해자로 하여금 채무를 면제한다는 의사를 현실로 표시하게 하거나,정신
적 또는 육체적으로 채무이행의 청구가 불가능한 상태에 이르게 함으로써 채무의
지급을 면하거나,영업용 택시운전사의 뒤에서 수건으로 목을 졸라 매고 도주하였
기 때문에 운전자의 운임청구가 불가능하게 되어 그 지급을 면탈할 수 있었던 경
우에 실제 피해자의 일정한 의사표시가 있었느냐는 중요하지 않다.이와 같은 항
거불능상태 하에서 피해자의 의사표시 유무는 아무 의미가 없는 것이므로 다같이
폭행․협박에 의해 재산상의 이익을 취득한다는 점에서 같다.따라서 이익강도의
경우에 따라서도 상대방의 재산적 처분행위는 반항의 억압 하에 따라서는 있을 수
없고 성립요건은 아니다.이것은 현재의 학설60)의 일반적인 긍정의 부분이다.
더욱 폭행․협박에 의한 반항이 억압될 수밖에 없는 상대방과는 어느 범위의 사
람을 지적해야 하는지 여기서 문제가 된다.이에 관하여 폭행․협박은 재물의 소
유자,점유자에 더할 필요는 없다고 여겨지지만 일반적이다61).이것은 점유자 이외
의 사람에 대한 폭행․협박이 점유자에 대한 협박의 의미를 가진 경우에는 당연한
것이다.그러나 그렇지 않은 경우에는 문제가 된다.예를 들어 개점후의 보석점을
경비하고 있는 경비원에 대해 폭행․협박을 사용하여 그 반항을 억압하고 보석을
빼앗은 경우에 경비원은 보석의 소유자가 아니고 점유자도 아니라고 해도 당연히
강도죄는 성립된다고 생각된다.이러한 점유자의 점유를 보조하는 자에 대한 것은
강도죄를 확장하여 적용할 여지를 인정하는 것이라고 생각되어져도 문제는 폭행․
협박에 의한 반항이 억압될 수밖에 없는 상대방은 재물의 이전에 따른 사실상 장
해가 되는 자 라면 누구라도 상관없다.이 점에 관해서는 폭행․협박의 상대방은

59) 이재상, 앞의 책, 299면.

60) 団藤, 앞의 책, 589면.

61) 団藤, 앞의 책, 589면.
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확실히 재산상의 피해자와 동일하지 않아도 상관없지만 ‘재산이전죄 이기 때문에
그 범위는 무한정이 아닌 재물보호에 협력할 수밖에 없는 입장의 사람이 아니면
안된다’라고 하는 지적이 있다62).재물탈취라는 때 조건관계를 긍정하도록 하는 반
항억압이 필요한 것은 당연하다고 생각되어지지만 그것만으로 상관없을지 문제가
된다.
더욱 반항억압상태를 이용하여 재물탈취를 하려는 것이 필요하지만 재물탈취의
목적으로 상대방을 살해하고 재물을 탈취하는 경우를 강도(살인)죄를 구성하고,상
대방이 반항을 억압할 때 상대방이 모르는 채로 재물을 탈취해도 충분하다.이런
의미로 상대방의 明示의 의사에 대한 재물의 이전이 성립요건이 되는 것은 아니
다.

333...폭폭폭행행행․․․협협협박박박 후후후에에에 영영영득득득의의의사사사가가가 생생생기기기는는는 경경경우우우

가가가...학학학설설설․․․판판판례례례

강도이외의 목적으로 예를 들면 강간의 목적의 경우에 폭행․협박을 더해 상대
방의 반항을 억압한 후 재물탈취의 의사가 생기고 반항억압상태를 이용하여 재물
을 탈취한 경우,강도강간죄(형법 제 339조)는 성립되지 않는다는 데에는 별 이견
이 없다.강도강간죄는 일종의 신분범과 같아 강도범이 재물을 강취하는 기회에
부녀를 강간하는 것을 그 요건으로 하고 있기 때문이다.판례63)도 마찬가지이다.

(1)학설

위와 같은 경우에 학설은 일반적으로 강도죄의 성립을 인정한다.그에 대한 학설

62)  山口厚, 앞의 책, 131면.

63) 大判 1977. 9. 28, 77도1350.
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로는 다음 2가지를 들 수 있다.

① 擬制說

강간 피해자의 반항억압상태를 이용하여 재물을 탈취하는 경우에는 이미 행하여
진 폭행․협박이 재물을 탈취하기 위한 폭행․협박으로 평가될 수 있다고 하는 견
해이다.64)

② 現場存在說

강간범인이 현장에서 떠나지 않고 있는 것이 바로 강도의 적극적인 협박행위에
해당한다는 견해이다.범인이 현장에 존재하는 것 자체가 선행행위에 의하여 야기
된 피해자의 공황상태를 계속시키는 것이 되므로 폭행․협박과 재무탈취사이에는
구성요건적 인과관계가 있다고 한다.65)

③ 판례

판례도 학설과 마찬가지로 강간범이 강간행위 후에 강도의 범의를 일으켜 그 부
녀의 재물을 강취하는 경우에는 형법상 강도강간죄가 아니라 강간죄와 강도죄의
경합범이 성립될 수 있을 뿐인바66),성폭력범죄의처벌및피해자보호등에관한법률
제5조 제2항은 형법 제334조(특수강도)등의 죄를 범한 자가 형법 제297조(강간)
등의 죄를 범한 경우에 이를 특수강도강간 등의 죄로 가중하여 처벌하고 있으므
로,다른 특별한 사정이 없는 한 강간범이 강간의 범행 후에 특수강도의 범의를
일으켜 그 부녀의 재물을 강취한 경우에는 이를 성폭력범죄의처벌및피해자보호등
에관한법률 제5조 제2항 소정의 특수강도강간죄로 의율 할 수 없다고 판시하고 있

64) 정영일, 「問題式 형법각론」, 고시계, 1991, 299면.

65) 정영일, 앞의 책, 299면.

66) 大判 1977. 9. 28, 77도1350.
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다67).

(2)소결

범인 자신이 야기한 피해자의 반항억압상태를 이용하여 재물을 탈취하는 행위는
피해자의 반항을 억압할 정도의 폭행 또는 협박에 의해 재물을 강취하는 행위와
위법성의 점에 있어서 거의 차이가 없다.그러나 탈취죄로서의 강도죄의 본질은
어디까지나 폭행 또는 협박을 재물탈취의 수단으로 하는 점에 있고,여기서는 폭
행 또는 협박의 存否 그 자체가 문제의 핵심이 된다.따라서 폭행 또는 협박 후에
비로소 재물탈취의 의사가 생긴 경우에는 다시 새로운 폭행 또는 협박이 행하여지
지 않은 한 원칙적으로 강도죄는 성립되지 않으며,피해자의 반항불능상태가 비록
범인 자신의 선행행위에서 유래하는 것이라고 하더라도 절도죄가 성립하는데 지나
지 않는다고 본다.

444...심심심실실실상상상실실실상상상태태태에에에 빠빠빠뜨뜨뜨린린린 뒤뒤뒤에에에 재재재물물물탈탈탈취취취의의의 의의의사사사가가가 생생생긴긴긴 경경경우우우

가가가...학학학설설설․․․판판판례례례

(1)학설

재물탈취의 의사 없이 폭행을 가하거나 약물을 사용하여 피해자로 하여금 완전
히 의식을 잃고 심신상실에 빠지게한 뒤에 비로소 재물탈취의 의사가 생겨 피해자
의 소지품을 취득한 경우에 관해서는 견해가 대립한다.

67) 大判 2002. 2. 8, 2001도6425.
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① 窃盜罪說

위의 경우 폭행이나 약물사용은 재물탈취의 방법으로 사용된 것이 아닐 뿐 아니
라,그로 인해 야기된 피해자의 계속적인 공황상태를 이용하여 재물을 취득하는
경우가 아니므로,전항의 경우와는 달리 폭행 또는 약물사용과 재물탈취 사이에
원인관계를 인정할 수 없고,따라서 절도죄가 성립하는데 지나지 않는다고 한다.68)

② 强盜罪說

선행된 폭행․협박으로 피해자를 심신상태에 빠지게 한 뒤 그 여세를 빌어 제2
의 범행인 재물탈취를 감행한 때에는 그 악성이 아직 피해자의 의식에 남아 있어
피해자의 지속된 공황상태를 이용하여 재물을 강취하는 경우와 다를 바 없으므로,
자기의 선행행위로 인하여 조성된 상태를 이용한 강취행위로서 강도죄의 성립을
인정하여야 한다고 한다.69)

(2)판례

판례는 피해자와 시비 끝에 그를 구타하여 심신상실 케 한 뒤 현장에 떨어져 있
던 그 소유의 시계를 가져간 사안에서 설사 피해자가 졸도하여 의식을 상실한 경
우에도 현장에 일실된 피해자의 물건은 자연히 그 지배하에 있는 것으로 보아야
할 것이고,타인에게 상해를 가하여 혼미상태에 빠지게 한 경우에 우발적으로 그
의 재물을 도취하는 소유는 폭행을 도취의 수단으로 시용한 것이 아니므로 강도죄
가 성립하지 아니한다고 판시하고 있다70).

68) 정영일, 앞의 책, 300면.

69) 정영일, 앞의 책, 300면.

70) 大判 1956. 8. 17, 4289 형상 170.



- 34 -

(3)소결

피해자가 심실상실의 상태에 바진 뒤에 재물탈취의 의사가 생겨 재물을 취득하
는 경우에는 그 원인행위인 폭행 또는 약물사용행위가 재물탈취의 방법으로 사용
된 것은 아니라는 점에서 강도죄의 성립을 부인하는 것이 타당하다고 본다.

제제제 444장장장 특특특수수수강강강도도도

현행형법은 구형법과는 달리 제330조에서 야간에 타인의 주거에 침입하여 재물을
절취하는 범행을 야간주거침입절도죄로 가중처벌하도록 규정하고 있는 것에 상응
하여 제334조 제1항에서 야간에 타인의 주거에 침입하여 재물을 강취하는 범행을
특수강도죄로 가중처벌하도록 규정하고 있다.71) 야간주거침입절도죄에 대하여는
같은 죄가 절도와 주거침입의 결합범으로서 주거 등에 침입하여 절취하는 것이므
로 시간적으로 절취행위보다 주거침입행위가 선행되는 것이라고 하여 주거에 침입
했을 때 실행의 착수가 있다고 보는 견해가 다수설72)․판례73)이다.그런데 형법
제334조제1항 소정의 야간주거침입강도죄에 대하여는 그 실행의 착수시기에 관하
여 견해가 대립된다.이하에서 형법 제334조 제1항의 소정의 야간주거침입강도죄
및 제2항의 특수강도죄에 있어서 실행의 착수시기에 관한 학설 및 판례의 입장을
검토하고,분석해 보도록 하겠다.

111...특특특수수수강강강도도도의의의 유유유형형형

본죄의 구성요건은 야간주거침입강도(제334조 제1항)․흉기휴대강도(제334조 제2

71) 여훈구, ‘특수강도죄의 실행의 착수시기’, 형사판례연구 7권, 1992, 357면.

72) 김일수, 앞의 책, 559면.

73) 大判 1983. 3. 8, 83도145.
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항)․합동강도(제334조 제2항)의 세 유형으로 나누어 볼 수 있다.

가가가...야야야간간간주주주거거거침침침입입입강강강도도도

야간주거침입강도죄의 구성요건은 야간에 사람의 주거,관리하는 건조물,선박이
나 항공기 또는 점유하는 방실에 침입하여 제334조의 죄를 범하는 것이다.
‘야간에’주거 등에 침입하여 강도를 행하여야 하므로 만일 주간에 주거 등에 침
입하여 강도를 행하였다면,주거침입죄와 강도죄의 경합범이 된다고 할 것이다.즉
주간에 주거에 침입하여 흉기를 휴대하거나 2인 이상이 합동하여 강도를 행하였다
면 특수강도죄와 주거침입죄의 경합범이 되는 것이며,주거침입이 특수강도죄의
불법에 포함되는 것으로 볼 수는 없다.74)

나나나...흉흉흉기기기휴휴휴대대대강강강도도도

흉기는 원래 살상,손괴의 목적으로 제작되고 그 목적달성에 적합한 것이지만,위
험한 물건은 반드시 살상,손괴의 목적으로 제작될 것을 요하지 않으므로 흉기는
특수개념으로서 일반개념인 위험한 물건에 포함된다는 견해가 있다75).그리고 “휴
대하여”에서 ‘휴대(携帶)’의 사전적 의미는 자의 그대로 ‘손에 들거나 몸에 지님’이
라고 풀이한다.반드시 범행이전부터 몸에 지니고 있어야 할 것을 요하지 아니하
고,범행현장에서 범행에 사용할 의도 아래 이를 소지하거나 몸에 지니는 경우를
포함 한다76).한편으로는 ‘휴대하여’의 의미를 사전적 의미인 소지하는 것에 한정
하지 아니하고 널리 ‘이용하여’와 같은 의미라고 해석하면서도 그 대상은 휴대가
가능한 동산에 한정되기 때문에 머리를 건물의 벽이나 바위에 부딪히게 하는 경우
는 이에 해당하지 아니한다고 보는 견해77)도 있다.

74) 정영일, 「형법각론」, 박영사, 2006, 234면.

75) 김소연, “위험한 물건의 휴대”, 고시연구, 2006, 449면. 

76) 大判 1982. 2. 23, 81도3074; 大判 1984. 1. 31, 83도2959; 大判 1985. 9. 24, 85도1591. 

77) 홍석조, “「위험한 물건」에 관한 소고”, 법조 451호(1994. 4), 51면. 
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흉기휴대강도의 구성요건은 흉기를 휴대하여 제334조의 죄를 범하는 것이다.행
위시에 흉기를 휴대하고 있고 또 그 사실을 행위자가 인식하고 있으면 되고,그
흉기를 범행에 직접 사용할 필요까지는 없다고 보아야 한다.
야간에 주거에 침입하여 흉기를 휴대하거나 2인 이상이 합동하여 강도를 행하였
다면 제334조 제1항과 제2항의 불법이 모두 실현되었지만,그 죄는 양 조항의 특
수강도죄의 상상적 경합이 아니라 ‘특수강도죄’일죄가 된다고 본다.78)

다다다...합합합동동동강강강도도도

우리 형법은 절도죄와 강도죄 및 도주죄에서 2인 이상이 합동한 경우 특수절도,
특수강도,특수도주라 하여 가중처벌 하는 규정을 두고 있다.성폭력범죄처벌및피
해자보호에관한법률에서는 강간죄 등에 있어서 2인 이상 합동한 경우 특수강간 등
으로 가중처벌 한다.이러한 범죄유형은 구성요건에서 “2인 이상이 공동하여”라고
되어 있는 공동정범과는 달리 “2인 이상이 합동하여”라고 규정하고 있으므로,합동
범이라 불린다79).
합동범의 본질에 관해서는 ‘가중적 공동정범설’,‘공모공동정범설’,‘현장설’,그리고
‘현장적 공동정범설’이 주장되어 왔으며,현장설이 다수의 입장이다80).
합동강도의 구성요건은 2인 이상이 합동하여 제334조의 죄를 범하는 것이다.합
동강도의 주체는 공모의 범위 안에서 책임을 진다.예를 들어 甲이 乙․丙과 택시
강도를 하기로 모의했으나 乙․丙이 택시운전사에 대한 폭행에 착수하기 전에 甲
이 겁을 먹고 미리 그 현장에서 도주해 버렸다면 乙․丙들과의 사이에 실행행위를
분담한 협동관계가 甲에게는 없으므로 甲은 특수강도죄의 합동범이 될 수 없고,
강도모의죄의 죄책만 진다.81)

78) 정영일, 앞의 책, 235면.

79) 김종구, “합동범에 관한 연구”, 비교형사법연구, 제5권 제1호, 2003, 163면.

80) 김종구, 앞의 논문, 165면.

81) 大判 1985. 3. 26, 84도2956.
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222...특특특수수수강강강도도도죄죄죄의의의 실실실행행행의의의 착착착수수수시시시점점점

가가가...문문문제제제의의의 제제제기기기

현행형법은 구형법과는 달리 제330조에서 야간에 타인의 주거에 침입하여 재물
을 절취하는 범행을 야간주거침입절도죄로 가중처벌하도록 규정하고 있는 것에 상
응하여 제334조 제1항에서 야간에 타인의 주거에 침입하여 재물을 강취하는 범행
을 특수강도죄로 가중처벌하도록 규정하고 있다.야간주거침입절도죄에 대하여는
같은 죄가 절도와 주거침입의 결합범으로서 주거 등에 침입하여 절취하는 것이므
로 시간적으로 절취행위보다 주거침입행위가 선행되는 것이라고 하여 주거침입을
한 때에 같은 죄의 실행에 착수한 것으로 보는 견해가 종래의 학설82)․판례83)의
입장이다.그러나 형법 제334조 제1항 소정의 야간주거침입강도죄에 대하여는 그
실행의 착수시기에 관하여 견해가 대립하고 있다.야간주거침입강도죄를 포함한
강도죄는 절도죄와는 달리 피해자의 반항을 억압할 정도의 폭행․협박이 있을 것
을 구성요건으로 하고 있다.그래서 형법 제333조 소정의 단순강도죄에 대해서는
재물탈취 또는 재산상의 불법이득을 목적으로 피해자의 반항을 억압할 정도의 폭
행․협박을 개시한 때에 실행의 착수가 있다고 보는 견해가 통설84)의 입장이다.
판례도 ‘단순히 야간에 사람의 주거에 침입하여 강도할 기회를 노리며 그 집 정원
에 은신하고 있는 것만으로는 특수강도행위의 실행에 착수한 것이라 할 수 없고,
어디까지나 강도죄의 실행행위,즉 상대방의 반항을 억압 할 정도의 폭행 또는 협
박에 나아갈 때 비로소 그 실행에 착수가 있었다’고 판시한 것이다85).야간주거침
입강도죄의 경우 야간주거침입절도죄와 같이 결합범적 성격에 착안하여 야간에 주
거에 침입한 때를 실행의 착수시기로 보느냐,강도죄의 일반 성격을 강조하여 폭
행․협박시를 실행의 착수시기로 보느냐에 따라 견해가 다르게 된다.

82) 김일수, 「한국형법Ⅲ」, 박영사, 1997, 593면.

83) 大判 1970. 4. 28, 70도507; 大判 1983. 3. 8, 83도145.

84) 김일수, 앞의 책, 588면; 이재상, 앞의 책, 17/45면; 배종대, 앞의 책, 377면.

85) 서울高判 1976. 10. 2, 76노1068.
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이하에서는 형법 제334조 제1항 소정의 야간주거침입강도죄 및 동조 제2항의 흉
기휴대․합동강도에 있어서 실행의 착수시기에 관한 학설 및 판례를 검토하고 분
석해보기로 한다.

나나나...학학학설설설의의의 견견견해해해

(1)형법 제334조 제1항 소정의 야간주거침입강도죄의 경우

① 주거침입시설

야간주거침입강도죄는 주거침입과 강취의 결합범으로서 시간적으로 주거칩입행
위가 선행되는 것이므로 주거침입을 한 때에 그 죄의 실행에 착수한 것으로 보는
견해86)로서 야간주거침입강도죄는 야간주거침입과 절도의 결합범인 야간주거침입
절도죄와 같은 구조를 기지고 있는바,야간주거침입절도죄의 경우 주거침입시에
실행의 착수가 있다고 보는 것이 통설․판례이므로 그것과의 균형상 주거침입시를
실행의 착수시기로 보아야 한다는 것을 근거로 한다.87)

② 폭행․협박시설

야간에 강도의 고의로 주거에 침입하여 ‘폭행․협박에 나아갈 때’에 특수강도죄의
실행의 착수가 인정된다고 하는 이 견해는 현재 우리나라 학자들의 다수의 견해이
다88).하지만 이 견해를 취하는 학자들은 주거침입시의 실행의 착수시기를 인정하
지 않고,폭행․협박시에 실행의 착수를 인정하는가에 관해서 자세한 설명을 못
하고 있다.다만,“특수강도죄의 실행의 착수시기를 야간주거침입절도죄와 같은 주

86) 김일수, 앞의 책, 593면.

87) 여훈구, ‘특수강도죄의 실행의 착수시기’, 형사판례연구(1992), 7권, 358면.

88) 김일수/서보학, 앞의 책, 330면; 박상기, 앞의 책, 287~288면; 배종대, 앞의 책, 411면; 손동권,「형법각

론」,율곡출판사, 2006, 324면; 이재상, 앞의 책, 310면; 임웅, 앞의 책, 318~319면.
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거침입시로 보게 되면,특수강도죄와 야간주거침입절도죄의 구별이 행위자의 순수
주관적 의사에 따라 결정되기 때문에 애매하므로89)”,“강도죄의 기본 구성요건은
폭행․협박이기 때문에90)”,“강도죄는 폭행․협박의 행위에 본질이 있기 때문
에91)”,“강도의 의사는 폭행․협박시에 확실하게 표현되기 때문에92)”특수강도죄의
실행의 착수시기는 폭행․협박시로 잡는 것이 합리적이다.다시 말해 야간강도침
입강도죄가 구성요건의 형식에 있어서 야간주거침입절도죄에 대응하여 마련된 것
이라 하더라도 그 죄의 경우와는 달리 강도죄의 본질적인 구성요건인 타인의 반항
을 억압할 수 있는 정도의 폭행 또는 협박에 나아가 강도의 범위가 외부에 객관적
으로 나타난 때에 그 실행의 착수가 있다고 보는 것이 타당하다.93)

(2)형법 제334조 제2항 소정의 흉기휴대․합동강도죄의 경우

흉기휴대․합동강도죄의 경우 야간에 주거에 침입하여 강취범행이 이루어지는
경우를 제외하고는 상대방의 반항을 억압할 정도의 폭행․협박이 개시된 때에 실
행의 착수가 있다고 보는 견해이다.94)그러나 흉기휴대․합동강도죄의 범행이 야
간에 주거에 침입하는 방식으로 이루어지는 경우 실행의 착수시기에 관하여서 견
해가 대립하고 있다.

① 주거침입시설

야간주거침입강도죄의 실행의 착수시기에 관한 주거침입시설의 입장에서 이 경
우에도 주거침입시에 실행의 착수가 있다고 한다.95)이 견해는 야간주거침입강도

89) 김일수/서보학, 앞의 책, 330면.

90) 박상기, 앞의 책, 287면.

91) 손동권, 앞의 책, 324면.

92) 임웅, 앞의 책, 318면.

93) 최진갑, ‘특수강도죄의 실행의 착수시기’, 대법원판례해설(1991, 16권), 746면.

94) 김일수, 앞의 책, 594면.

95) 주석형법Ⅴ, 168면.
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죄나 흉기휴대․합동강도죄는 같은 조에 규정된 같은 종류의 특수강도죄로서 법정
형도 동일하고 야간주거침입의 형태로 범행이 이루어지는 경우 양 죄 중 어떤 죄
로도 기소될 수 있을 것이므로 실행의 착수에 있어서 양자간의 균형을 도모하고자
하는 것이 그 논거인 것으로 보여 진다.96)

② 폭행․협박시설

흉기휴대․합동강도죄에 있어서 강도행위가 야간에 주거에 침입하여 행하여지는
경우에 주거침입을 한 때에 실행의 착수가 있다고 하면 야간주거침입절도죄의 실
행의 착수시기와 구별이 애매해지므로 상대방의 반항을 억압할 만한 정도의 폭
행․ 협박이 개시된 때에 실행의 착수가 있다고 보아야한다고 하는 견해97)로서 야
간주거침입강도죄의 실행의 착수시기에 관하여 폭행․협박시설을 취하는 입장에서
취하는 견해이다.

다다다...특특특수수수강강강도도도죄죄죄의의의 실실실행행행의의의 착착착수수수시시시기기기에에에 관관관한한한 판판판례례례

〔대상판례〕

대법원 1992.7.28.선고,92도917판결.

〔사건개요〕

① 피고인들은 야간에 피해자의 집에 이르러 재물을 강취할 의도로 피고인 甲이
출입문 옆 창살을 통하여 침입하고 피고인 乙은 부엌방충망을 뜯고 들어 가다가
피해자 시아버지의 헛기침에 발각된 것으로 알고 도주했다.

96) 여훈구, 앞의 논문, 361면.

97) 김일수, 앞의 책, 594면.



- 41 -

② 피고인들은 야간에 피해자의 집에 이르러 피고인 甲이 담을 넘어 들어가 대문
을 열고 나머지 피고인들이 집으로 들어가 피고인 乙이 부엌에서 식칼을 들고 방
안에 들어가는 순간 비상벨이 울려 도주했다.

〔대법원 판결요지〕

① 형법 제334조 제1항 소정의 야간주거침입강도죄는 주거침입과 강도의 결합범
으로서 시간적으로 주거침입행위가 선행되는 것이므로 주거침입을 한 때에 본죄의
실행에 착수한 것으로 보아야 한다.
② 같은 조 제2항 소정의 흉기휴대 합동강도죄에 있어서도 그 강도행위가 야간에
주거에 침입하여 이루어진 경우에는 주거침입을 한 때에는 실행에 착수한 것으로
보는 것이 타당하다.

(1)형법 제334조 제1항 소정의 야간주거침입강도죄의 경우

본 대상판례는 형법 제334조 제1항 소정의 야간주거침입강도죄의 경우 위 주거
침입시설에 의함을 명백히 한 것이다.그러나 대법원 1991.11.22.선고 91도2296
판결98)은 피고인이 야간에 타인의 재물을 강취하기로 마음먹고 흉기인 칼을 휴대
한 채 시정되어 있지 않은 피해자 甲의 집 현관문을 열고 마루까지 침입하여 동정
을 살피던 중 마침 혼자서 집을 보던 피해자 甲의 손녀 피해자 乙이 화장실에서
용변을 보고 나오는 것을 발견하고 갑자기 욕정을 일으켜 칼을 乙의 목에 들이대
고 방안으로 끌고 들어가 밀어 넘어뜨려 반항을 억압한 다음 강제로 1회 간음하여
피해자를 강간하였다는 점에 대하여 형법 제334조 제1․2항 특수강도의 실행의 착
수는 어디까지나 강도의 실행행위,즉 사람의 반항을 억압할 수 있는 정도의 폭행
도는 협박에 나아갈 때에 있다 할 것이고,야간에 흉기를 휴대한 채 타인의 주거
에 침입하여 집안의 동정을 살피는 것만으로는 특수강도의 실행에 착수한 것이라

98) 법원공보 1992, 357면.
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고 할 수 없으므로 특수강도에 착수하기도 전에 저질러진 강간행위가 구 특정범죄
가중처벌에관한법률 제5조의6제1항의 특수강도강간죄에 해당한다고 볼 수 없다고
판시하여 야간주거침입강도죄의 실행의 착수시기에 관하여 폭행․협박시설을 취하
고 있음을 명백히 하였다.

(2)형법 제334조 제2항 소정의 흉기휴대․합동강도죄의 경우

대법원 1991.11.22.선고 91도2296판결의 취지에 의하면 대법원이 흉기휴대․
합동강도죄의 경우 야간에 주거에 침입하여 강취 범행이 이루어지는 경우를 제외
하고는 상대방의 반항을 억압할 정도의 폭행․협박이 개시된 때에 실행의 착수가
있는 것으로 보고 있는 점은 명백한 것으로 보인다.그러나 흉기휴대․합동강도죄
의 범행이 야간에 주거에 침입하는 방식으로 이루어지는 경우 그 같은 죄의 실행
의 착수시기에 관하여서는 본 대상판결은 야간주거침입시설을 취하고 있음을 명백
히 하였고,대법원 1991.11.22.선고 91도2296판결은 야간에 주거에 침입하는 방
식으로 강취의 범행이 이루어졌는지에 관계없이 형법 제334조 제1․2항의 특수강
도죄 모두에 대하여 폭행․협박시설을 취하고 있음이 분명해 보인다.

라라라...검검검토토토

(1)결합범임을 이유로 한 논거에 대하여

‘폭행․협박시’설의 입장에 있는 학자들은 모두 특수강도죄가 결합범이라는 것을
인정하면서도 총론에서 설명하는 결합범의 실행의 착수시기에 관한 일반원칙에 부
합하지 않게 설명하고 있다.즉 결합범의 실행의 착수시기에 설명하는 대다수의
학자들은 “폭행․협박행위와 절취행위가 결합한 강도죄와 같이 두 개 이상의 구성
요건적 행위가 결합하여 1개의 구성요건을 이루고 있는 결합범에 있어서는 절충설
에 의하면 행위자의 범행계획을 고려하게 되므로 주거침입시가 결합법 전체로서의
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실행의 착수가 있다”고 설명 한다99).이렇게 된다면 야간주거침입죄와 강도죄의
결합범인 특수강도죄의 실행의 착수시기는 ‘주거침입시’가 되어야 하는 것이 타당
한데,대다수의 학자들은 ‘폭행․협박시’에 실행의 착수를 인정하고 있다.이 견해
는 결합범의 실행의 착수가 ‘주거침입시’에 인정된다는 총론에서의 설명에도 불구
하고 ‘결합범’인 특수강도죄에 있어서는 ‘폭행․협박시’에 실행의 착수를 인정하면
서 이에 대해서 명확한 근거를 제시 하지 못하고 있다.
하지만 첫째로 특수강도죄의 실행의 착수시기를 야간주거침입절도죄와 같은 주
거침입시로 보게 된다면,특수강도죄와 야간주거침입절도죄의 구별이 행위자의 의
사에 따라 결정되게 되는데,이때 고의의 판별이 어려워지므로 특수강도죄의 실행
의 착수시기를 폭행․협박시로 보아야 한다는 견해100)가 있다.
두 번째로 강도죄의 기본구성요건은 폭행․협박이기 때문이라는 견해101)가 있다.
이 견해는 “가중적 구성요건인 경우의 실행의 착수시점은 기본적 구성요건을 기준
으로 하여 판단한다102)”고 설명한다.그렇다면 각칙상의 모든 가중적 구성요건의
실행의 착수시기는 기본적 구성요건의 실행의 착수시점에 의해서 결정되어 진다고
볼 수 있다.그런데 이 입장에서는 절도죄에 의하면 행위방법을 이유로 가중적 구
성요건인 특수절도죄의 “실행의 착수시점은 건조물을 손괴하기 시작한 때부터”라
고 설명한다103).가중적 구성요건인 경우는 기본적 구성요건을 기준으로 실행의 착
수시기를 판단해야 한다면 특수절도죄의 실행의 착수시점에 있어서 건조물을 손괴
하기 시작 한 때가 아니라,건조물의 일부를 손괴하고 주거에 침입한 후 재물을
절취하기 위해 물색하고 있는 시점으로 봐야 할 것이다.따라서 이 견해도 폭행․
협박시에 실행의 착수가 인정된다는 견해에 맞지 않다고 생각 된다.
세 번째로 “강도죄는 폭행․협박의 행위에 본질이 있기 때문이라는 견해104)”가

99) 김일수/서보학, 「형법총론」, 박영사, 2006, 522면; 임웅, 「형법총론」, 법문사, 2006, 336면; 오영근, 

「형법총론」, 박영사, 2006, 479면; 손동권, 「형법총론」, 율곡출판사, 2006, 402면.

100) 김일수/서보학, 앞의 책, 330면; 정웅석, 「형법강의」, 대명출판사, 2005, 957~958면.

101) 박상기, 앞의 책, 287면.

102) 박상기, 「형법총론」, 박영사, 2006, 345~346면.

103) 박상기, 「형법각론」, 박영사, 2005, 269면.

104) 손동권, 「형법각론」, 율곡출판사, 2006, 324면.
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있다.이 견해는 특수강도죄의 본질은 강도죄이고,그 중에서도 폭행․협박이 있어
야 하기 때문에 실행의 착수시점도 그 시점에서 인정해야 한다고 보여 진다.그러
면 특수절도죄의 본질은 절도죄이므로 특수절도죄의 실행의 착수시기는 절도죄와
같은 재물을 절취하기 위해 물색하고 있는 시점으로 봐야 할 것이다.하지만 여기
에서는 특수절도죄의 실행의 착수시기는 건조물을 손괴하기 시작 한 때105)라고 하
고 있다.이 점에서도 논거에 일관성이 없다.
네 번째로 강도의 의사는 폭행․협박시에 확실하게 표현되기 때문이라는 견해106)
가 있다.그러면 이 경우에도 특수절도죄의 실행의 착수시기는 건조물의 일부를
손괴하기 시작한 때107)가 아니라,건조물의 일부를 손괴하고 주거에 침입하여 재물
을 절취하기 위해 물색하는 시점이라고 보는 것이 더 타당할 것 같다.왜냐하면
강도에서 강취하기 위해 행위가 확실하게 표현된다면,절도에서도 마찬가지로 절
취하기 위한 행동이 확실하게 표현된다고 볼 수 있기 때문이다.만약 특수절도죄
의 경우 건조물의 일부를 손괴하기 시작한 때에 절도의 의사가 확실하게 표현된다
고 한다면 특수강도의 경우 강도의 고의로 야간에 주거에 침입할 때에 강도의 의
사가 확실하게 표현된다고 보아도 될 것이다.따라서 이 견해도 폭행․협박시에
실행의 착수가 인정된다는 견해에 맞지 않다고 생각 된다.
결론적으로 ‘폭행․협박시’설의 견해가 ‘주거침입시’설 보다 적절하다고 판단된다.

(2)형의 불균형 때문이라는 이유로 한 논거에 대하여

강도의 고의로 야간에 주거에 침입한 후 폭행․협박 이전에 발각 된 경우에 실
행의 착수시기를 ‘주거침입시’라고 인정하지 않더라도 순수 절도의 의도만을 갖고
타인의 주거에 침입한 자가 절취 이전에 발각이 된 경우 야간주거침입절도죄의 미
수와 비교 하면 형의 불균형은 생기지 않는다.왜냐하면 강도의 고의를 가진 자는
(특수)강도예비죄(제343조)에 해당하고 야간주거침입절도죄의 미수(제330조,제342

105) 손동권, 앞의 책, 300면.

106) 임웅, 「형법각론」, 법문사, 2005, 318~319면.

107) 임웅, 앞의 책, 301면.
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조)가 성립할 수도 있기 때문이다.
행위자가 야간에 주거에 침입한 상황에서 이미 강도의 고의를 가지고 있으므로
(특수)강도예비죄(제343조)에 해당한다는 것은 문제가 없어 보인다.하지만 여기에
서 문제가 되는 것은 강도의 고의를 가진 자에게 야간주거침입절도죄의 미수의 죄
책을 지울 수 있는가의 문제이다.하지만 강도의 고의를 가진 행위자에게 침입 당
시에 강취한다는 의도는 분명하고,‘강취’라는 고의 안에 ‘절취’라는 개념은 당연히
포함될 수 있다고 본다면108)행위자가 야간에 주거에 침입하여 절취의 의사를 포
함하고 있으므로 야간주거침입절도죄의 미수가 성립 할 수 있다고 생각한다.
이렇게 되면 강도의 고의로 야간에 주거에 침입하는 행위자와 절도의 고의로 야
간에 주거에 침입한 행위자 사이에 처벌에 있어서 불균형이 초래되지 않고,동일
한 처벌을 받을 수 있다.이것은 행위반가치만을 고려한다면 강도의 고의와 절도
의 고의가 다르고,강도의 고의가 더 중한 것이므로 불합리한 결론이라고 볼 수도
있다.또 결과반가치도 고려해 본다면 두 행위 사이에는 차이가 없다.
결론적으로 강도의 고의를 가진 자와 절도의 고의를 가진 자를 비교하였을 때
결과반가치 측면에서는 동일하지만 행위반가치 측면에서는 강도의 고의를 가지는
자가 절도의 고의를 가지는 자보다 좀 더 크다고 볼 수 있다.그런데 강도의 고의
를 가진 자는 야간주거침입절도죄의 미수가 성립하면서 (특수)강도예비죄도 함께
성립하기 때문에 처벌에 있어서 동일하다고 볼 수는 없다.왜냐하면 야간주거침입
절도죄의 미수와 (특수)강도예비죄가 상상적 경합관계에 있을 수도 있지만,대부분
의 경우는 실체적 경합관계에 있기 때문이다.

108) ‘주거침입시’설의 입장에서 강도의 고의에 의한 강도예비행위가 야간주거침입미수죄는 될 수 없다는 견해

가 있다. 따라서 강도의 고의를 가진 자는 야간주거침입죄의 기수로만 처벌되고, 절도의 고의를 가진 자는 

야간주거침입절도죄의 미수로 처벌되어 형의 균형상 불합리한 결론이라고 한다(이정원,「형법각론」,법지사, 

2000, 379면).
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제제제 555장장장 준준준강강강도도도죄죄죄

제제제 111절절절 준준준강강강도도도죄죄죄의의의 주주주체체체와와와 행행행위위위

111...준준준강강강도도도죄죄죄의의의 범범범행행행 주주주체체체

대법원은 우리 형법 제355조 준강도죄의 범행주체에 절도기수범도 당연히 포함
되는 것으로 해석하고 있다.따라서 절도미수범이라 하더라도 형법 제355조의 적
용이 있을 경우에는 같은 법 제342조 규정을 적용하지 않는다고 하며,109)절도미수
범도 절도이므로 절도미수범이 체포를 면탈하기 위하여 폭행을 가한 때에는 형법
제335조의 준강도미수로 볼 수 없다고 한다.110)
우리 형법 제335조는 “절도가 재물의 탈환을 항거하거나 체포를 면탈하거나 죄적
을 인멸할 목적으로 폭행 또는 협박을 가한 때에는 전2조의 예에 의한다”고 규정
하고 있다.여기서 말하는 ‘전2조의 예에 의한다’라는 말은 제333조의 강도죄와 제
334조의 특수강도죄에 정한 형으로 처벌한다는 의미이다.판례의 태도와 관련하여
중요한 것은 형법 제335조 소정의 ‘절도’에 대한 해석문제일 것이다.그런데 같은
조 소장의 ‘절도’의 범위를 어디까지로 정할 것인가 하는 문제에는 단순히 ‘절도’에
대한 문리해석의 문제만이 개제되어 있는 것은 아니다.여기에는 죄형법정주의 등
형법이론적 문제를 비롯하여 강도죄와의 관계 등 체계적이지 못한 감이 있다.이
하에서는 쟁점과 그것과의 논리․체계적 연계 속에서 준강도죄의 주체에 관하여
구체적으로 해석해 보고자 한다.

109) 大判 1969. 10. 23. 69도1353 판결.

110) 大判 1964. 11. 20. 64도504 판결.
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가가가...학학학설설설

(1)절도의 미수범

준강도죄의 범행의 주체는 절도이다.절도의 정범이 여기에 해당하는 것은 의문
의 여지가 없지만,공범도 포함하느냐에 관해서는 논란이 있다.절도의 정범성을
지닌 자에 한하며,절도의 교사범이나 방조범은 범행주체가 될 수 없으며,111)공범
자가 폭행․협박에 가담한 경우에는 준강도죄의 공범이 될 뿐이라고 보는 것이 타
당하다고 할 것이다.그리고 단순절도․야간주거침입절도․특수절도․상습절도를
불문한다.112)또한 절도의 기수범이 그 주체가 됨은 물론이고,절도예비는 실행착
수 이전의 단계이기 때문에 주체가 될 수 없다.113)하지만 여기에서의 문제는 절도
미수범도 준강도죄의 범행주체가 될 수 있는가의 문제이다.이에 관하여 긍정설과
부정설,그리고 이원설이 대립하고 있다.

① 긍정설

절도미수범도 준강도죄의 범행주체가 될 수 있다는 것이 통설과 판례의 태도이
다114).그 근거로 첫째 절도죄는 미수범을 처벌하므로 여기의 절도에는 절도의 기
수범뿐만 아니라 미수범도 포함한다는 것115)이고,둘째 제335조의 재물탈환의 항
거,체포면탈,죄적인멸의 목적은 절도기수뿐만 아니라 절도미수에 대해서도 타당
할 수 있다는 것을 들고 있다.116)

111) 김일수, 앞의 책, 596면; 이재상, 앞의 책, 305면; 임웅, 앞의 책, 302면.

112) 배종대, 앞의 책, 421면.

113) 배종대, 앞의 책, 422면.

114) 임웅, 앞의 책, 320면; 박상기, 앞의 책, 289면; 김일수/서보학, 앞의 책, 327면; 大判 1990. 2. 27, 89도

2532; 2003. 10. 24, 2003도4417.

115) 이재상, 앞의 책, 305면.

116) 배종대, 앞의 책, 421면. 배종대 교수는 종래 부정설을 찬동하였으나, 절도의 실행의 착수 후 기수까지의 

행위는 그 자체가 강도에 포섭된다고 보았는데, 준강도죄와 강도죄의 법정형이 동일하므로 이론구성을 복잡

하게 해야 할 필요가 없고, 재물절취에 폭행․협박이 선행하는 것과 후행하는 것은 행위구조가 다르기 때문이



- 48 -

② 부정설

절도의 기수 후 종료 이전에 있는 자만이 준강도죄의 범행주체가 될 수 있다고
보는 견해117)이다.이 견해에 의하면 절도미수범이 재물탈환에 항거할 목적으로 폭
행․협박을 가한다는 것은 탈취죄인 절도죄의 성격에 맞지 않고,행위자가 재물탈
환에 항거하려면 적어도 그가 재물을 취득하여 절도의 기수에 이르러야 하며,또
한 절도의 미수범이 재물절취를 위해 폭행․협박을 했으나 탈취를 성공 하지 못한
경우에는 구조상 강취행위와 다를 바가 없어 그 자체가 강도죄의 미수범에 해당하
고,118)절도미수범이 도망치던 중에 폭행․협박을 한 경우에는 절도미수죄와 폭행
․협박죄의 실체적 경합이 된다고 한다.119)

③ 부분긍정설(이원설)

재물탈환의 항거목적인 경우에는 절도기수범만이 범행주체가 되나,그 외의 체포
면탈이나 증거인멸의 목적인 경우에는 절도미수범도 범행주체가 된다는 견해120)이
다.재물의 탈환을 항거 할 수 있으려면 절도죄의 성격상 행위자가 이미 절도의
기수에 이르러야 하지만 그 외에는 그럴 이유가 없다는 것이다.그리고 이는 세
가지 목적이 동질적이면서 대등한 지위에 있다고 봄으로써,우리 형법과 독일 형
법의 입법상의 차이에 주목하는 견해라 할 수 있다.

(2)강도범의 포함 여부

라는 이유로 긍정설의 견해로 수정하였다.

117) 김일수, 「한국형법Ⅲ」, 596면.

118) 김일수, 앞의 책, 601면; 이재상, 앞의 책, 306면.

119) 김일수, 각론, 282면.

120) 유기천, 앞의 책, 227면.
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강도범도 준강도의 주체가 될 수 있는가를 두고 긍정설과 부정설이 대립하고 있
다.

① 긍정설

강도범도 준강도죄의 범행주체가 될 수 있다는 견해121)로서,강도죄는 절도죄의
구성요건을 포괄 할 뿐만이 아니라,강도가 재물탈환에 대한 항거,체포면탈,죄적
인멸 등의 목적으로 사후적으로 폭행․협박을 가한 경우는 일반 준강도와 행위 구
조가 동일하기 때문에 범행주체가 될 수 있다고 생각된다.따라서 이 경우는 강도
죄와 준강도죄의 실체적 경합범이 되어야 한다.122)
그런데 강도미수범도 준강도죄의 범행주체가 될 수 있는지가 문제이다.절도기수
범만이 범행주체가 될 수 있다는 견해에 의하면 강도범 역시 기수범에 의하고,미
수범은 포함되지 않는다123)고 한다.그 견해에 의하면 강도미수범도 재물강취를 실
패하였기 때문에 범행주체가 될 수 없고,절도미수범도 준강도죄의 범행주체가 된
다고 보는 관점에서는 강도기수범을 범행주체에 포함한 강도미수범이라 하여 범행
주체에서 배제할 이유는 없으리라 생각된다.

② 부정설

이 견해는 강도범은 준강도죄의 범행주체가 될 수 없다고 보는 견해124)이다.강

121) 배종대, 앞의 책, 422면; 김일수, 앞의 책, 596면; 이재상, 앞의 책, 305면. 한편 오영근 교수는 미수범과 

강도 모두 주체성을 인정하는 긍정설을 취하면서 동시에 기존의 긍정설을 제안하여, 선행범행이 강도인 경

우에는 단순히 강도의 실행에 착수한 것만으로는 주체가 될 수 없고, 폭행 ․ 협박을 넘어 재물강취행위를 개

시 한 때에 비로소 본죄의 주체가 된다고 한다(오영근, 「형법각론」, 대명출판사, 2002, 421면). 

122) 김일수, 「준강도죄의 불법과 책임의 구조」, 고려법학 제44호, 2005, 8면.

123) 김일수, 앞의 책, 596면.

124) 임웅, 앞의 책, 302면; 김일수/서보학, 앞의 책, 332면. 손동권 교수는 일반적으로 강도를 준강도의 주체

로 하는 것은 부정하면서, 단순강도죄가 체포면탈의 목적으로 특수폭행이나 특수협박을 하는 경우에는 주체

성을 인정하여 특수강도의 예에 의하는 준강도가 성립한다고 하는데(손동권, 형법각론, 2004, 282면 이하) 

단순준강도가 특수준강도의 주체가 된다는 의미가 이해되지 않는다. 손동권 교수는 이에 대한 예로서 절도

가 체포면탈의 목적으로 폭행 ․ 협박을 할 때 비로소 흉기를 휴대하였다면 그는 특수강도의 예에 의하는 준
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도범을 준강도죄의 범행주체에 포함시키는 것은 문언해석에 반한다는 것이 그 이
유이다.125)예를 들어 강도 범행을 종료하고 도망하는데 뒤 쫒아오는 피해자에게
다시 폭행이나 협박을 가했다면 강도죄와 폭행죄․협박죄의 실체적 경합범이 된다
고 볼 것이다.판례는 우회적으로 강도범의 범행주체성을 부인하는 태도를 취하고
있다.126)그리고 애당초 폭행․협박을 수단으로 하고 그래서 중하게 처벌되는 강도
를 또 다시 준강도죄로 중하게 처벌할 필요성이 크지 않다는 이유127),강도를 일반
적으로 준강도의 주체로 인정하면 강도와 준강도가 실체적 경합으로 처벌되어 과
잉처벌로 이르게 된다는 이유128)등을 논거로 한다.그런데 부정설의 논거는 부당하
거나 부분적으로만 타당한 것으로 보인다.

나나나...소소소결결결

우리 형법 제335조가 준강도의 범행주체로 ‘절도’라고 규정하고 있는 것을 근거
로 하여 준강도죄는 절도죄와 폭행․협박죄의 결합범으로서 절도를 범죄의 주체가
아니고 행위라고 보아 절도나 절도범인은 준강도의 주체가 아니라고 보는 특이한
견해129)도 있으나,법문에서 ‘절도’를 범행주체로 명시하고 있는 현행법규에 비추어
이러한 견해는 받아들이기가 힘들다.그런데 여기서 ‘절도’라고만 표현하고 있어서
절도의 범위를 어디까지 포함해야 하는지 문제가 생긴다.현행 형법상 절도의 예
비는 처벌하지 않는 까닭에 절도의 예비가 제335조의 ‘절도’에 해당할 수 없음은
물론이다.그리고 절도의 기수범을 준강도의 범행주체로 보는 데에도 이견이 없다.
하지만 문제는 절도미수범도 준강도의 범행주체가 될 수 있느냐 하는 것이다.이

강도가 된다는 것을 든다. ‘절도’가 체포면탈의 목적으로 폭행 ․ 협박을 하면 ‘단순준강도’가 되고, 이 폭행 ․ 
협박에 흉기를 휴대하면 다시 이 ‘단순준강도’가 ‘특수준강도’의 주체로 된다고 본 것이 아닌가 싶다. 그러나 

이 경우에 단순준강도와 특수준강도가 분리될 수 있는지 의문이며, 여기서 ‘특수준강도’의 주체는 ‘단순강도’

가 아니라 ‘절도’라고 해야 할 것이다.

125) 임웅, 앞의 책, 302면.

126) 大判 1992. 7. 28, 92도917.

127) 김일수/서보학, 앞의 책, 332면.

128) 손동권, 앞의 책, 329면.

129) 백형구, 「형법각론」, 청림출판, 1999, 159면.
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와 관련하여 앞에서 살펴본 바와 같이 학설이 대립해 있는 상황이다.이러한 견해
의 대립을 보이는 것은 결국 ‘절도’라는 법 문언을 놓고 해석의 문제가 중요한 입
지를 차지하는 것을 알 수 있다.130)
먼저 절도란 사전적 의미로 남의 재물을 훔치는 행위 또는 그러한 행위를 한 사
람을 말하는데,우리 형법 제335조의 절도란 그러한 행위를 한 사람을 말한다.즉
여기서 절도란 절도죄를 범한 자를 말한다.그렇다면 ‘절도죄를 범한 자’에 절도기
수범 외에 절도미수범도 포함 된다고 봐야할까?이를 긍정하는 다수설이나 판례가
설명하고 있는 것을 보면 특별한 것은 없다.판례는 절도미수범 역시 절도범의 일
부로 현행 형법상 처벌하고 있으니 당연히 범행주체가 된다고 보더라도 문제가 되
지 않는다고 하는 논리이다.그러나 미수범도 처벌하는 규정이 있기 때문에 해석
론상 ‘절도’의 개념 의미에 포함된다고 보는 것은 신중한 판단이 아니라고 생각된
다.다음으로 강도범이 준강도의 범행주체가 될 수 있는지 여부와 관련하여 긍정
설과 부정설이 대립하고 있는데,긍정설은 강도의 구성요건은 절도의 구성요건을
포함한다는 점,절도범이 도품유지를 위해 사후에 폭행․협박하면 준강도죄가 성
립하는데도 강도범이 강취품유지를 위해 폭행․협박한 경우를 단순히 폭행․협박
죄로만 다루게 되면 평가의 균형이 맞지 않으며,형사정책적으로도 바람직하지 않
다는 점을 들고 있다.이러한 논거 역시 죄형법정주의원칙(유추해석금지의원칙)과
관련되어 있다.준강도의 ‘절도’에 ‘강도’가 포함된다고 해석하더라도 형법상 금지
된 유추해석이 되지 않으며,형사책임의 균형원칙이나 형사정책적 관점을 고려할
때 그와 같은 해석은 필요하다는 것이다.우선,긍정설이 원용하는 형사정책적 필
요성의 관점은 형벌법규의 배후에 깃든 그 정책적 의도를 헤아려 본다는 점에서는
의미 있는 것이지만,위와 같이 법문언의 대상범위를 놓고 그 한계를 가리는 문제
에서 의미 있는 기준이 될 수 없다고 본다.그리고 긍정설은 죄형균형의 원칙을
원용하고 있는 바,물론 이 원칙은 전체 형법체계 내에서 다른 형벌법규와 비교를
통해 그 처벌에 있어 현저한 불균형이 존재한다면 이를 보정하기 위한 하나의 기
준으로 사용될 수 있다고 본다.예를 들면,결과적 가중범에 있어서 진정결과적 가

130) 변종필, “준강도죄의 범행주체”, 비교형사법연구, 제3권 제2호, 2002, 441면.
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중범이 그 원칙적 형태이나 형의 불균형을 시정하기 위해 부진정결과적 가중범도
그에 포함되는 것으로 해석하는 경우를 들 수 있다.그렇다면 준강도의 범행주체
인 ‘절도’에 ‘강도’도 포함되는 것으로 해석 할 수 있는가에 대해서는 현행 형법상
절도와 강도가 함께 규정되어 있고,또 강도죄의 구성요건이 절도죄의 구성요건을
포함하고 있기는 하나,문리해석상 강도범이 절도범에 포함된다고 보는 것은 일상
언어적으로 볼 때 불가능한 일일 것이다.다음으로 부정설의 논거는 부당하거나
부분적으로 타당한 것으로 보인다.131)먼저 강도는 절도에 포함되는 절도의 특수한
유형에 해당하므로,절도의 개념에 강도를 포함시키는 것을 문언해석에 반한다고
할 수 없다.한 때 독일 제국법원이 강도에 포함되는 절도는 자기의 독자적인 형
법적 의미를 상실하기 때문에 강도와 절도가 엄격히 구분된다고 보고는 강도를 강
도적 절도의 주체에서 제외시킨 바 있었으나,제국법원의 이 입장은 강도의 구성
요건적 구조를 간과하고 또 실체문제의 영역에서는 아무런 역할도 할 수 없는 법
조경합의 특별관계원칙을 끌어들였다는 비판을 면하기 어렵다.둘째 논거는 일응
수긍할 점을 갖고 있다.준강도죄는 그 죄질이 강도범행과 같은 데도 강도죄로 처
벌되지 못하는 사례에 대하여 처벌의 흠결을 보충하는 데에 그 취지가 있는 것이
므로,이미 강도죄로 처벌되는 경우에 또 다시 준강도죄로 처벌할 필요성은 크지
않은 것은 사실이다.예컨대 단순강도와 단순준강도,특수강도와 특수준강도가 성
립하는 경우에는 강도죄와 특수강도죄로 처벌함으로써 규범의 목적은 충분히 달성
된다고 보기 때문이다.그러나 단순강도가 재물탈환에 항거하기 위하여 특수폭행
을 했을 경우에는 특수강도에 준하는 준강도를 인정할 필요가 있고,또 그렇게 하
는 것이 타당하다.이 경우는 죄질이 특수강도에 준하기 때문에 단순강도와 특수
폭행의 경합범으로 처벌하기 보다는 특수강도에 준하는 준강도로 처벌하는 것이
죄질에 부합하는 처벌일 것이기 때문이다.또 긍정설이 논거로 제시하는 바와 같
이 절도가 준강도의 의도로 강요행위를 하는 경우와 강도가 그렇게 하는 경우의
균형을 위해서도 그렇다.예컨대 절도범이 절취물의 지배를 유지하기 위해 폭행․
협박을 하면 강도에 준하는 행위가 되는데,강도범이 강취품의 지배를 유지하기

131) 문채규, “준강도의 법적성격과 주체”, 비교형사법학회 6권2호, 2004, 101면 이하.
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위하여 폭행․협박한 경우에는 단순히 폭행․협박죄로 다룬다든지,절도 후에 절
취물의 지배를 유지할 목적으로 폭행하여 치사의 결과를 야기한 자는 강도치사로
처벌되는데 강도 후에 그렇게 하였을 경우에는 강도죄와 폭행치사의 실체적 경합
을 인정하는 것은 그 평가의 균형이 맞지 않다.결국 필요성을 부인하는 이 논거
는 단순강도와 단순준강도,특수강도와 특수준강도,강도치상과 준강도치상등과 같
이 준강도가 강도의 불법을 초과하지 않는 경우에만 부분적으로 타당성을 가질 뿐
이다.
마지막으로 과잉처벌의 논거도 타당하다고 보가 어렵다.과잉처벌의 논거는 강도
를 준강도의 주체로 하게 되면 강도죄와 준강도죄가 항상 실체적 경합으로 처벌
된다132)는 가정하에서만 설득력을 가질 수 있다.만약 단순강도와 단순준강도 또는
특수강도와 특수준강도처럼 준강도가 강도의 불법을 초과하지 않을 경우 죄수론적
관점에서 준강도가 강도죄에 흡수되어 별도의 유죄판단이 배척된다면 과잉처벌의
논거는 그 대당을 잃게 된다.그런데 이미 앞에서 검토했듯이,죄질이 강도죄와 차
이가 없을 뿐만 아니라 형사정책적으로도 강도죄에 필적하는 처벌필요성이 있음에
도 강도죄의 구성요건에 포섭되지 않는 영역을 강도죄에 준하여 처벌하려는 데에
준강도죄의 존재의의가 있다는 점을 주목한다면,이미 강도죄로의 처벌요건이 충
족되어 있고,준강도의 불법이 강도의 불법을 초과하지 않는 경우에는 준강도죄는
강도죄에 흡수되어 별도의 처벌대상이 되지 않는다고 보는 것이 타당하다.133)뿐만
아니라 이러한 경우에 강도죄와 준강도죄의 실체적 경합으로 처벌하면 절취부분이
이중으로 평가되는 결과가 되므로 이 또한 부당하다.
따라서 강도범을 미수이든,기수이든 준강도죄의 범행주체로 인정하는 견해는 받
아들이기 어렵다고 본다.물론 유추해석을 이유로 강도범의 범행주체성을 부인한
다면 긍정설의 주장대로 죄형의 불균형을 초래되는 것은 사실이다.그러나 그것은
죄형법정주의원칙에 부합되는 해석의 결과로 나타나는 불가피한 결론이므로 그러
한 불균형을 시정하기 위해 죄형법정주의 원칙을 훼손하는 것은 허용될 수 없다.

132) 이 경우에 실체적 경합이 된다는 견해로 손동권, 앞의 책, 329면; 김일수, 앞의 책, 108면; 배종대, 앞의 

책, 398면. 

133) 이정원, 앞의 책, 340면.
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222...준준준강강강도도도죄죄죄의의의 행행행위위위

본죄의 행위는 폭행․협박으로 타인의 재물을 강취하거나,재산상의 이익을 취득
하거나,도는 제3자로 하여금 이를 취득하게 하는 것이다.

가가가...폭폭폭행행행․․․협협협박박박의의의 정정정도도도

본죄의 폭행․협박은 강도죄와의 균형상 상대방의 반항을 억압할 정도의 것임을
요한다.일반적․객관적으로 그러한 정도라고 인정되면 충분하고,반드시 어떠한
경우이건 현실적으로 반항을 억압할 수 있다든가 또는 억압하였음을 요하지 아니
한다.134)예를 들어 피고인이 옷을 잡히자 체포를 면하려고 충동적으로 저항을 시
도하여 잡은 손을 뿌리치거나135)피해자의 행위가 지나쳐 그를 피하기 위한 정도
의 폭행인 경우136)에는 준강도죄로 인정되지 않는다고 판시하고 있다.그러나 자
신의 멱살을 잡은 피해자의 얼굴을 주먹으로 때리면서 놓지 않으면 죽여 버리겠다
고 협박을 하거나137)뒤로 넘어뜨려 다치게 한 경우138)에는 준강도죄의 폭행․협
박이 인정된다고 본다.

나나나...폭폭폭행행행․․․협협협박박박의의의 시시시점점점

절도의 기회,즉 폭행․협박과 절취 사이에는 시간적․장소적 근접성이 필요하
다.이와 관련하여 절도의 실행의 착수 이후부터 기수 전까지로 한정하는 견해139)
절도의 실행의 착수 이후부터 종료전까지 가능하다는 견해140)본죄의 주체는 절도

134) 大判 1981. 3. 24, 81도409.

135) 大判 1985. 5. 14, 85도619.

136) 大判 1990. 4. 24, 90도193.

137) 大判 1983. 3. 8, 82도2838.

138) 大判 1985. 11. 12, 85도2115.

139) 이재상, 앞의 책, 306면.

140) 이형국, 앞의 책, 429면.
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의 기수범에 한한다는 전제하에 폭행․협박은 종료전까지 행해져야한다는 견해141)
등이 있으나,절도죄가 상태범인 점을 고려하면,절도의 종료 직후와 시간적․장소
적 근접성을 인정할 수 있는 한 범죄의 성립을 인정하는 것이 타당하다고 본다.142)
왜냐하면 준강도죄의 주체는 절도의 기수․미수를 불문하고 가능하다는 점에서 절
도의 기수만을 전제로 하는 것은 부당하며,절도의 종료이후에고 체포면탈이나 증
거인멸의 목적으로 폭행․협박을 하는 것이 가능 하기 때문이다.판례 역시 ‘폭행
또는 협박은 절도의 실행에 착수하여 그 실행중이거나 그 실행 직후 또는 실행의
犯意를 포기한 직후로서 사회통념상 범죄행위가 완료되지 아니하였다고 인정될만
한 단계에서 행하여짐을 요한다’143)고하면서 ‘절도범행의 종료 후 얼마 되지 아니
한 단계이고 안전지대로 이탈하지 못하고 피해자 측에 의하여 체포될 가능성이 남
아있는 단계에서 추적당하여 체포된 경우에도 절취행위와 그 체포를 면하기 위한
피고인의 구타행위와의 사이에는 시간상으로 극히 근접한 관계에 있다’할 것이므
로 준강도죄가 성립한다.144)그리고 ‘절도범이 도주하다가 곧바로 뒤쫓아 온 보안
요원에게 붙잡혀 보안사무실로 인도되어 피해자로부터 그 경위를 확인받던 중 체
포된 상태를 벗어나기 위해서 피해자에게 폭행을 가하여 상해를 가한 경우,피고
인은 일단 체포되었다고 하지만 아직 신병확보가 확실하다고 할 수 없는 단계에서
체포된 상태를 면하기 위해서 피해자를 폭행하여 상해를 가한 것이므로 강도상해
죄에 해당한다’145)고 판시한 반면,‘피해자의 집에서 절도범행을 마친 후 10분 가
량 지나 피해자의 집에서 200m 가량 떨어진 버스정류장에 서 있는데,뒤쫓아 온
피해자가 의심을 두어 피해자에게 붙잡혀 피해자의 집으로 돌아왔을 때 비로소 피
해자를 폭행한 경우,그 폭행은 사회통념상 절도범행이 이미 완료된 이후에 행하
여졌다는 이유로 준강도죄가 성립하지 않는다’146)고 판시하고 있다.147)

141) 김일수, 한국형법Ⅲ, 598면.

142) 박상기, 앞의 책, 289면; 배종대, 앞의 책, 392면; 임웅, 앞의 책, 323면.

143) 大判 1984. 9. 11, 84도1398.

144) 大判 1982. 7. 13, 82도1352.

145) 大判 2001. 10. 23, 2001도4142.

146) 大判 1999. 2. 26, 98도3321.

147) 이재상, 앞의 책, 306면.
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제제제 222절절절 준준준강강강도도도죄죄죄의의의 미미미수수수

준강도죄(형법 제335조)에 관하여 최근 논란이 많다.특히 준강도죄의 기수시기
에 관하여 종래의 ‘폭행․협박시설’을 폐기하고,‘절취행위기준설’로 입장을 변경하
였다.그러나 이러한 다수의견의 절취행위기준설은 그 논리와 결론에 있어서 타당
한지 의문이 있다.

111...준준준강강강도도도죄죄죄의의의 본본본질질질

준강도죄에 대하여 판례와 학설의 일부는 준강도죄를 신분범으로 본다.즉 절도
범인이라는 행위주체가 탈환의 항거,체포의 면탈 또는 죄적의 인멸이라는 목적으
로 폭행․협박을 가할 경우에 성립하는 범죄라는 것이다.이러한 입장을 신분범설
이라고 한다면,준강도죄의 행위주체는 절도범인이고,절취는 절도범인이라는 행위
주체를 성립하는 선행행위에 불과하다.준강도죄의 실행행위는 폭행․협박이 될
뿐이다.
이에 반하여,준강도죄는 절도라는 실행행위와 폭행․협박이라는 실행행위가 결
합하여 준강도죄를 구성한다는 견해는 결합범설이다.결합범설에 의하면,준강도죄
는 두 개의 실행행위가 결합된 것이고 누구나 준강도죄를 범할 수 있으므로 신분
범이 아니다.일부 학설은 준강도죄를 결합범이라고 보고 있다.148)

222...준준준강강강도도도죄죄죄의의의 미미미수수수의의의 판판판단단단기기기준준준

준강도의 미수범을 처벌하는 명시적인 규정이 없었던 1995년 이전에는 준강도죄
의 미수 처벌 여부에 관해 논란이 있었으나,형법 개정을 통해 형법 제342조에 준

148) 한상훈, “결합범의 구조와 신분범과의 관계”, 법조, 2005. 1, 96면. 
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강도죄의 미수범 처벌을 구체적으로 명시함으로써,준강도죄의 미수범 처벌문제는
입법적으로 해결되었다.하지만 문제는 절도죄의 구성요건인 ‘절취행위’와 강도죄
의 수단인 ‘폭행․협박’으로 구성된 결합범의 구조를 갖는 준강도죄의 기수․미수
의 판단기준에 관해서는 여전히 논란이 된다.더욱이 어떤 견해를 취하느냐에 따
라 준강도죄의 성립범위가 달라지기 때문에 준강도죄의 기수․미수 판단기준의 논
의는 큰 의미를 가진다.

가가가...학학학설설설

(1)절취행위기준설

이 견해는 준강도죄의 기수․미수는 절도행위의 기수․미수 여부를 기준으로 판
단해야 한다는 견해149)로써 판례의 입장150)이기도 하다.이 견해에 의하면 절취행
위가 미수에 그친 한 상대방의 저항을 불가능하게 할 정도의 폭행․협박이 행해졌
더라도 준강도의 미수가 된다.그리고 절도기수범이 같은 행위를 가한 경우에는
준강도죄의 기수가 성립한다.여기서는 결합범으로서의 강도죄와 준강도죄를 동일
시한다.151)
그 논거로는,ⅰ)강도죄와 준강도죄는 개인의 재산과 자유를 동시에 보호법익으
로 하고 있으나 강도죄는 본질상 재산죄라는 점,152)ⅱ)강도죄와 준강도죄의 구성
요건인 재물탈취와 폭행․협박 사이에는 시간적 순서상 전후의 차이가 있을 뿐,
실질적으로 위법성이 같거나153)불법적 유사성을 갖기154)때문에 강도죄에 있어서

149) 김일수/서보학, 앞의 책, 334~335면; 정성근/박광민, 「형법각론」, 삼지원, 2002, 312면; 이재상, 앞의 

책, 307면.

150) 大判 2004. 11. 18. 선고 2004도5074(전원합의체판결).

151) 준강도죄는 강도죄의 특별한 경우로서 양자는 폭행 ․ 협박이 재물탈취의 사전에 있었는가 사후에 있었는

가 하는 점에서만 차이가 날 뿐, 그 죄질에 있어서는 아무런 차이가 없다.

152) 김일수/서보학, 앞의 책, 335면.

153) 이재상, 앞의 책, 307.

154) 김일수/서보학, 앞의 책, 336면.
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재물을 강취하여야 기수가 됨에도 불구하고 폭행․협박을 기준으로 기수․미수를
결정하게 되면 폭행․협박은 끝났지만 재물강취에 이르지 못한 경우가 준강도죄의
기수로 처벌 받게 되는 불균형이 초래된다는 점,155)다시 말해 폭행․협박기준설에
의하면 절도미수범이 재물탈환의 항거목적 등으로 폭행․협박하는 경우도 준강도
죄의 기수가 되므로 강도죄의 기수와 동일한 형으로 처벌해야 하지만,단순강도죄
에서 폭행․협박한 후 재물을 탈취하지 못하면 강도죄의 미수가 되어 양자간에 형
의 심한 불균형이 생기므로 절취행위를 기준으로 해야 한다는 것이다.156)

(2)폭행․협박기준설

이 견해는 준강도죄의 기수․미수를 절취행위의 기수․미수를 불문하고 폭행․
협박의 기수․미수를 기준으로 판단해야 한다는 견해157)이다.즉 준강도죄의 구성
요건행위를 폭행․협박으로 보고 이를 기준으로 기수․미수를 결정하려는 입장이
다.종래의 판례 입장158)이다.이 견해에 의하면,절도범이 행사한 폭행․협박이 상
대방의 반항을 불가능하거나 현저히 곤란하게 할 정도에 이르렀을 경우에는 준강
도의 기수가 되고,행사한 폭행․협박이 상대방의 반항을 억압할 정도에 이르지
않았거나,절도가 재물탈환을 항거하거나 체포면탈 또는 죄적인멸을 목적으로 폭
행․협박을 가하고자 시도하였으나 현실적으로 폭행․협박이 행사되기 전에 체포
된 경우와 같이,상대방에게 도달하지 않았거나 도달하였다고 하더라도 상대방의
반항을 전혀 억압되지 않는 경우에 준강도죄의 미수가 성립한다.

155) 大判 2004. 11. 18. 선고 2004도5074(전원합의체판결)의 다수의견.

156) 하지만 이것은 준강도죄의 범행주체를 절도미수범도 포함한다는 다수설의 관점에서 본 결과일 뿐이다.

157) 배종대, 앞의 책, 427면; 김성천/김형준, 「형법각론」, 동현출판사, 2000, 414면; 진계호,「형법각론」,대

왕사, 2000, 343면; 박상기, 앞의 책, 291면.

158) 준강도는 절도범인이 절도의 기회에 재물탈환항거 등의 목적으로 폭행 또는 협박을 가함으로써 성립되는 

것이므로, 그 폭행 또는 협박은 절도의 실행에 착수하여 그 실행중이거나 그 실행 직후 또는 실행의 범의를 

포기한 직후로서 사회통념상 범죄행위가 완료되지 아니하였다고 인정될 만한 단계에서 행하여짐을 요한다

(大判 1999. 2. 26, 98도3321). 【사건개요】피해자의 집에서 절도범행을 마친 지 10분 가량 지나 피해자

의집에서 200m 가량 떨어진 버스정류장이 있는 곳에서 피고인을 절도범인이라고 의심하고 뒤쫓아 온 피해

자에게 붙잡혀 피의자의 집으로 돌아왔을 때 비로소 피해자를 폭행하였다. 대법원은 이 경우 피고인의 폭행

이 사화통념상 절도범행이 이미 완료된 이후에 행하여졌다는 이유로 준강도죄가 성립하지 않는다고 하였다.
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그 논거로는,ⅰ)강도미수가 준강도기수로 처벌받는 것은 강도죄와 준강도죄의
행위구조가 다른 데서 오는 당연한 귀결이며,준강도죄의 폭행․협박은 강도처럼
재물강취를 위한 수단이 아니라 단지 가벌성을 증가시키는 요인일 뿐이며,형사정
책적으로도 준강도죄 규정은 미수상태의 절도가 체포면탈이나 증거인멸의 목적으
로 폭행․협박을 한 경우에도 적용될 수 있어야 한다는 점,159)ⅱ)준강도죄의 특
징은 절도범의 폭행․협박에 있으며,특히 체포면탈을 위한 폭행․협박은 절도의
미수단계에서 체포면탈의 목적으로 폭행․협박이 행해지는 경우에는 언제나 준강
도죄의 미수만이 성립하게 되어 불균형적이라는 점,160)ⅲ)강도살인죄나 강도상해
죄에서 재물취득 여부가 기수의 성립에 영향을 주지 않았다고 해석하는 이상 사후
강도죄인 준강도도 달리 보아야 할 이유가 없고,준강도의 구성요건행위를 폭행․
협박으로 보면서 기수․미수의 결정기준을 절취행위에서 찾는 것은 논리적으로 모
순이라는 점161)등을 들고 있다.

(3)결합설

이 견해는 준강도죄는 절취행위와 폭행․협박이 결합된 범죄이기 때문에,절취행
위와 폭행․협박을 기준으로 준강도죄의 기수․미수를 판단해야 한다는 입장이
다.162)이 견해에 의하면,절취행위가 기수에 이르렀더라도 폭행․협박이 미수에
그친 경우에는 준강도의 미수가 성립한다.그러므로 준강도죄의 기수는 절취행위
와 폭행․협박이 모두 기수에 도달하는 경우에만 성립하고,적어도 하나가 미수에
그친 경우에는 준강도죄의 미수가 성립하게 된다.
그 논거로는 ⅰ)미수범의 법리에 따르면,형법상 미수는 범죄의 실행에 착수하
여 행위를 종료하지 못하였거나 결과가 발생하지 아니한 때 성립하므로,준강도죄
의 경우 행위주체인 절도가 일반적․객관적으로 보아 사람의 반항을 억압할 정도

159) 배종대, 앞의 책, 427면.

160) 진계호, 앞의 책, 343면.

161) 김일수, 형법각론, 284면.

162) 임웅, 앞의 책, 325면.
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의 폭행․협박을 개시하기는 하였으나 그 행위를 종료하지 못하였거나 그로인해
결과가 발생하지 아니한 때 미수가 성립한다는 점에서 ‘폭행․협박’이 준강도죄의
기수․ 미수의 판단기준이라 할 수 있으며,강도죄와 준강도죄는 실질적으로 위법
성이 같기 때문에,절취행위가 미수에 그친 경우에도 이를 준강도죄의 미수라고
보아 강도죄의 미수와의 사이에 균형을 유지하는 것이 상당하다는 점,163)ⅱ)결합
범인 단순강도죄의 기수․미수는 그 보호법익과 관련된 두 측면,즉 ‘재물취득’과
‘폭행․협박행위’등 두 측면에 의해 결정된다면,같은 결합범인 준강도죄에서도
마찬가지의 논리가 적용되어야 한다는 점,164)ⅲ)준강도죄는 강도죄보다 불법의
정도가 약함에도 불구하고 강도죄로 처벌하는 경우이기 때문에 준강도죄의 성립요
건은 강도죄의 성립요건보다 완화되어서는 안되므로 준강도죄의 기수․미수는 절
도의 기수․미수 여부와 폭행․협박의 기수․미수 여부 모두를 고려하는 것이 타
당하다는 점,165)ⅳ)준강도죄는 강도죄와 불법이 동일하기 때문에 준강도를 재산
죄로서 본질을 무시하고 가중된 폭력행의로만 파악하는 것이 타당하지 않기 때문
에 ‘절취행위의 기수․ 미수’가 준강도죄의 기수․미수를 결정하는 기준이 되어야
하며,준강도죄에 있어 폭행․협박의 정도가 강도죄에서 요구되는 정도에 이르지
못한 경우에도 강도죄와 동일한 불법을 인정할 수 없기 때문에 ‘폭행․협박의 기
수․미수’가 준강도죄의 기수․미수를 결정하는 기준이 된다는 점,166)ⅴ)형법이
준강도죄를 강도죄와 동일하게 취급한다는 점에서 재물을 취득하지 못한 자가 준
강도죄의 기수범으로서 강도기수범과 동일하게 처벌되는 것은 균형에 맞지 않으므
로,행위주체가 절도기수인 경우에는 폭행․협박행위를 기준으로 기수․미수를 결
정하고,행위주체가 절도미수인 경우에는 폭행․협박이 미수인 경우는 물론 폭행
또는 협박이 기수에 이르렀다할지라도 준강도죄의 미수범으로 취급하는 것이 균형
상 타당하다는 점167)등이 있다.

163) 大判 2004. 11. 18, 2004도5074(전원합의체)의 별개의견.

164) 임웅, 앞의 책, 324~325면.

165) 오영근, 앞의 책, 425면.

166) 이정원, 「형법각론」, 법지사, 2003, 373면.

167) 이형국, 앞의 책, 430면.
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나나나...대대대법법법원원원 판판판례례례의의의 입입입장장장

종래 판례는 폭행․협박기준설을 따르고 있었으나,168)변경된 판례에 의하면 피
해자에 대한 폭행․협박을 수단으로 하여 재물을 탈취하고자 했으나 그 목적을 이
루지 못한 자가 강도미수죄로 처벌되는 것과 마찬가지로 절도미수범이 폭행․협박
을 가한 경우에도 강도미수에 준하여 처벌하는 것이 합리적이라 할 것이다.만일
강도죄에 있어서는 재물을 강취하여야 기수가 됨에도 불구하고 준강도의 경우에는
폭행․협박을 기준으로 기수와 미수를 결정하게 되면 재물을 절취하지 못한 채 폭
행․협박만 가한 경우에도 준강도의 기수로 처벌받게 됨으로써 강도미수죄와의 불
균형이 초래된다.따라서 준강도죄의 입법취지,강도죄와의 균형 등을 종합적으로
고려해보면,준강도죄의 기수여부는 절도행위의 기수여부를 기준으로 판단해야 하
며,절도미수범이 체포를 면탈하기 위해 폭행을 가한 경우 준강도미수로 볼 수 없
다고 한 대법원 판결을 변경하기로 한다고 판시하여 절취행위기준설로 변경하였
다169).이에 대하여 ‘절도미수범이 체포면탈 등을 목적으로 폭행․협박을 가한 경
우에 이를 준강도죄의 기수범으로 처벌할 수 없다고 보는 점에 있어서는 다수의견
과 견해를 같이 하지만 절취행위의 기수여부만을 기준으로 준강도죄의 기수여부를
판단해야 한다는 다수의견의 견해에는 찬성할 수 없으며,폭행․협박행위 또는 절
취행위 중 어느 하나라도 미수에 그쳤다면 이는 준강도죄의 미수범에 해당한다고
봐야 한다’는 별개의견과 ‘준강도죄의 주체는 절도이고 여기에는 기수는 물론 형법
상 처벌규정이 있는 미수도 포함되는 것이지만,준강도죄의 기수․미수의 구별은
구성요건적 행위인 폭행 또는 협박이 종료됐는가 하는 점에 따라 결정된다고 해석
하는 것이 법규정의 문언 및 미수론의 법리에 부합한다’는 반대의견도 있다.이처
럼 3개의 입장으로 나뉘지만 준강도죄를 강도죄의 예에 따라 처벌하고 미수범요건
을 통설에 따라 이해하는 데서는 아무런 차이가 없다.

168) 大判 1964. 11. 24, 64도504.

169) 大判 2004. 11. 18, 2004도5074(피고인 甲.이 2003. 12. 새벽 공범 乙과 함께 부산의 한 술집에 들어가 

진열장에 있던 시가 1백 62만원 상당의 양주 45병을 바구니에 나눠 담던 중 술집종업원들에게 붙잡히자 손

을 깨무는 등 폭행한 혐의로 기소돼 1,2심에서 준강도미수죄로 징역 1년 6월을 선고받은 사안임). 
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이 점은 강도죄와 준강도죄를 본질적으로 다른 범죄라고 하는 반대의견에서 양
자를 같게 처벌하기 위한 논거 찾기에 열중하고 있는 데서도 확인된다.
따라서 어떤 의미에서는 결론은 이미 동일하게 내려져 있는 상태에서 거기에 이
르는 논리구성상의 차이만 대비되고 있는 듯하다.170)

333...준준준강강강도도도죄죄죄의의의 기기기수수수․․․미미미수수수에에에 관관관한한한 외외외국국국의의의 이이이론론론

가가가...독독독일일일

독일 형법 제252조는 “현행범으로 체포된 절도가 절취한 물건의 점유를 유지할
목적으로 사람에 대하여 폭행을 가하거나 신체 또는 생명에 대한 현재의 위험을
고지한 협박을 가한 경우에는 강도에 준하여 처벌한다.”고 규정하고 있다.171)독일
형법 제252조의 규정상 준강도는 절도가 절취한 물건의 점유를 유지할 목적으로
폭행 또는 협박을 가하는 경우에 성립하는 것이므로,선행행위인 절도의 기수가
전제로 되는 것에 의문의 여지가 없다.172)
다만,독일 연방대법원 판례는 “영득의 의사로 타인의 물건을 훔치는 자가 절도
의 종료시까지 타인에 대하여 폭행을 가하거나 생명 또는 신체에 해하여 협박을
한 때에는 강도가 된다.”고 판시하고 있다.173)이처럼 독일형법상의 준강도죄는 우
리나 일본 형법의 준강도죄와는 달리 체포면탈이나 죄적인멸의 목적으로 하는 폭
행․협박을 포함시키지 않는다.174)한편 절도가 절취한 물건의 점유를 유지할 목적
으로 폭행 또는 협박을 가하였으나 그 뜻을 이루지 못하고 절취한 물건의 점유를
유지하지 못하였다고 하더라도 준강도의 기수가 된다고 한다.즉 독일 형법 제252

170) 안동준, 「형법각론의 재구성」, 전남대학교출판부, 2007, 249면.

171) § 252 [Räuberrischer Diebstahl]  Wer bei einem Diebstahl auf frischer Tat betroffen, gegen eine 

Person Gewalt verübt oder Drohungen mit gegenwärtiger Gefahr für Leib oder Leben anwendet, um 

sich im Besitz des gestohlenen Gutes zu erhalten, ist gleich einem Räuber zu bestrafen.

172) Schönke/Schröder/Eser, Strafgesetzbuch Kommentar, 27.Aufl., 2006, § 252 Rn. 3.

173) BGH 28, 229.

174) 안동준, 앞의 책, 255면.
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조의 준강도는 절도의 기수를 요건으로 하고 있으므로,준강도의 미수는 다음과
같은 경우에만 문제될 수 있다고 한다.175)첫째,선행행위가 취거행위의 종결에도
불구하고 기수로 되지 않은 때,둘째,협박이 피해자에게 향하여지지 않았거나 개
방된 형태로 도달하지 않았을 때 이다.그러므로 독일 형법상 준강도는 절도의 기
수가 전제가 되므로,기수이전에 재물을 취득하기 위해 폭행이나 협박을 했다면
강도죄가 된다는 것이다.그러나 기수일 필요가 없다는 의견은 폭행과 협박 시 비
록 재물을 취득했다고 해도 아직은 피해자와 공동점유상태거나 혹은 이 상태에서
자기의 단독점유로 옮기기 위한 폭행일 수도 있다고 본다.176)이처럼 독일형법의
준강도죄 규정을 우리 형법과 비교하면 그들의 준강도죄의 인정범위가 휠씬 제한
적이며177)준강도의 미수는 절도의 기수․미수를 표준으로 할 수는 없고,폭행․협
박의 기수․미수를 표준으로 하고 있음을 알 수 있다.

222...일일일본본본

사후강도에 관한 일본 형법 제238조는 “절도가 재물을 얻고 이것을 되찾는 것을
방지,체포를 면하거나 또는 죄적을 인멸하기 위해 폭행․협박을 하는 행위”를 강
도로서 다루어 규정하고 있다.재물의 점유를 부정으로 취득하고 그것을 확보한
이전에 폭행 또는 협박을 이용해 상대방의 반항을 억압한 경우에는 본래의 강도죄
가 성립된다.여기서 문제인 사후강도는 이러한 의미로서 물건에 대해서의 강도죄
가 성립하는 것이라고 말하지 않는 행위를 의미하고 있다.거기에서 그러한 행위
를 ‘강도로서’다루는 것을 정당화한 것의 실질이 존재하는 것이 필요하다.실제로
그러한 견지에서 사후강도의 요건으로 하는 폭행 도는 협박은 상대방의 반항을 억
압할 수 있는 정도의 것이 아니면 안되는 일반적으로 한정적이라고 보여 지고 있
다178).먼저 ‘절도를 재물을 얻고 이것을 되찾는 것을 방지’하기 위해 폭행 협박을

175) Joecks/Miebach/Sander, MünchenerKommentar zum Strafgesetzbuch, C.H.Beck verlag, 2003, § 252 

Rn. 18.

176) Wessels/Hillenkamp, Strafrecht Besonderer Teil/2, 28.Aufl., C.F.M[ller, 2005, § 9 II 3, Rn.388.

177) 안동준, 앞의 책, 256~257면.
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더한 유형(第一유형)에 대해서는 취득한 재물의 확보를 향한 행위이기 때문에 강
도에 가까운 실질을 갖추고 있다고 말할 수 있다.그렇지만 여기에 따라 이미 사
후강도를 어떠한 것으로 하여 이해하는지가 문제가 되고 있다.그것은 절도가 폭
행 또는 협박을 행함에도 불구하고 재물을 되찾는 경우에 사후강도 기수로 하여
旣遂說이자 통설179)이며,사후강도미수로 한 未遂說은 사후강도의 第一유형을 절취
한 재물의 반환청구권을 침해한 제2항 강도에 준하는 것으로 구성된 경우에 부당
화한 것이 가능하다.이점에 관련해서 재산범의 피해물에 관하여 반환청구권은 독
자적 보호의 대상은 되지 않게 되는 견해180)에 의해도 강도는 선행하는 절도의 共
罰的사후행위가 되기 때문에 선행한 절도의 죄책을 독립으로 문제 삼지 않는 경우
에는 강도로서 처벌하는 것은 가능하다.후의 행위가 무거운 경우에는 당연 후의
행위의 죄책을 문제 삼아야 하는 이상 강도로서 처벌하는 것에 문제는 생기지 않
는다.이상의 이해에 대해 통설인 ‘旣遂說 ’로부터는 사후강도는 절도후의 사후적
인 폭행 또는 협박 의 존재에 대해 선행한 절도를 정책적인 강도로 평가한 것으로
해석될 수 있다181).
다음으로 ‘절도가…체포를 면하고 또는 죄적을 인멸하기 위해’폭행․협박을 더
한 유형(第二유형)에 대해서도 절도를 기수의 경우에 한 한것이라면 第一유형,즉
그것보다 확장되어 있지만 취득한 재물의 실질적 확보를 위한 행위에 준한 것으로
이해되는 것으로 가능하다.다만 第二유형에 대해서는 종래의 통설은 절도가 旣遂
의 경우에 한하지 않고 해석된 것으로써182)따라서 절도의 未遂의 경우에 대해서
도 사후강도가 성립되어 지지만 이 경우에는 제238조 소정의 목적에의 폭행․협박
자체에 강도미수의 실질을 찾아내기 곤란하고 선행한 절도미수와 행후적인 폭행․
협박을 아울러 사후강도미수의 실질을 구성하여 이해하는 것이 타당할 것 같다.

178) 山口厚, 앞의 책, 136면. 　

179) 団藤, 앞의 책, 592면; 大谷, 앞의 책, 225면; 前田, 앞의 책, 232면.

180) 平川, 刑法各論, 有裵閣, 平成2, 1990, 141면.

181) 山口厚, 앞의 책 137면. 

182) 団藤, 앞의 책, 591면; 大谷, 앞의 책, 224면; 前田, 앞의 책, 231면.
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444...검검검토토토

가가가...절절절취취취행행행위위위기기기준준준설설설에에에 대대대해해해

절취행위기준설은 우선 절도미수범도 범행주체가 된다고 하면서 그 상태에서 폭
행․협박이 기수에 이르렀는데도 이를 준강도죄의 기수가 아니라 미수라고 보는
점에서 결정적인 논리적결함을 안고 있다.그리고 절취행위기준설은 논거는 다양
하지만,상당수는 표현만을 달리할 뿐 실제로는 그 내용의 전부 또는 일부가 중복
되어 있는데 다음 몇 가지로 요약할 수 있다.첫째,준강도죄와 강도죄는 실질적으
로 위법성이 같기 때문에183)준강도죄의 기수․미수는 강도죄의 경우와 마찬가지
로 절취행위를 기준으로 판단해야 한다는 점,둘째로 준강도죄는 강도죄와 마찬가
지로 재산죄를 본질로 하기 때문에 준강도죄의 기수․미수는 재물취득을 기준으로
판단하는 것이 타당하다는 점 등을 들 수 있다.
이 견해가 타당하기 위해서는 이 논거들이 확인되어야 한다.첫 번째 논거인 강
도죄와 준강도죄는 그 구성요건인 재물의 탈취와 폭행․협박 사이에 시간적 순서
상 차이가 있을 뿐,실질적으로 위법성이 동일하다는 점이 확인되어야 하고,두 번
째 논거인 재산죄를 본질로 하는 범죄 모두는 재물취득을 기준으로 기수와 미수여
부를 판단한다는 일반원칙이 형성되어야 할 것이다.그러나 이러한 논거들이 확인
되지 않고 있다.먼저 첫 번째 논거는 준강도죄는 강도죄와 마찬가지로 절취행위
와 폭행 ․협박행위로 구성되어 있는데,준강도죄를 규정한 형법 재335조가 ‘준강
도죄는 전2조의 예에 의한다’고 규정하고 있어서 양자의 불법 내지 위법성이 동일
하다는데 근거한다.이것은 준강도죄가 강도죄와 불법이 동일한지와 준강도죄와
같이 결합범의 구조로 된 다른 범죄들184)에 이 설명의 틀을 적용해서 확인할 수
있을 것이다.185)강도행위와 강간행위의 결합범인 강도강간죄를 예를 들면 강도강

183) 이것은 ‘준강도죄는 강도죄와 동일 시 될 만한 가벌성을 갖고’(신동운, 159면), ‘준강도가 강도와 불법적 

유사성을 갖고’(김일수/서보학, 332면), ‘준강도죄는 모든 점에서 강도죄와 같이 취급되므로’(정성근/박광민, 

312면)등으로 표현되고 있다.

184) 결합범인 강도강간죄, 강도상해죄, 강도살인죄, 강도상해죄, 강간살인죄 등이 있다.
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간죄는 그 반대인 강제행위에 이어 강도행위를 한 경우와 불법이 동일하고 처벌도
같아야 한다는 결론이 나와야지 타당할 것이다.하지만 우리 학설과 판례는 이 경
우를 일관되게 강간죄와 강도죄의 실체적 경합관계가 성립한다고 봄으로써 강도강
간죄와의 불법의 동일성을 부정하고 있다.186)두 번째 논거도 설득력이 없다.재산
죄를 본질로 하는 범죄 모두가 재물취득 여부를 기준으로 기수․미수 여부를 판단
해야 한다는 일반원칙이 형성되어야 하는데,실제로는 그렇지 않기 때문이다.이
논거를 정당화하기 위해 강도죄의 기수․미수가 재물절취의 기수․미수를 기준으
로 판단한다는 논거도 강도죄가 재산죄라는 본질 때문이 아니라 강도죄의 문언해
석과 미수범의 법리에 따른 결과이다.형법 제25조 제1항은,형법상 미수는 ‘범죄
의 실행에 착수하여 행위를 종료하지 못하였거나 또는 그로 인해 결과가 발생하지
않는 경우’에 성립한다고 규정하고 있다.그렇다면 강도죄에 있어 미수도 원칙적으
로 ‘실행에 착수한 이후의 상황에 의해 기수․미수 여부가 결정되어야 한다.형법
제333조는 “폭행 또는 협박으로 타인의 재물을 강취하거나 기타 재산상의 이익을
취득했을 때”강도죄가 성립한다고 규정하고 있으므로,형법 제25조 제1항의 미수
규정을 적용해 보면,강도죄의 미수는 사람의 반항을 억압할 정도의 폭행․협박을
개시하기는 하였으나,타인의 재물을 강취하지 못한 때 성립하게 된다.이것은 강
도죄의 기수․미수를 재물취득 여부를 기준으로 판단하는 것은 강도죄의 미수범의
법리에 따른 결과지 강도죄의 재산죄로서의 본질에 의한 것이 아님을 보여준다.
그 밖의 절취행위기준설의 또 다른 문제점은 체계적인 한계를 갖는데 있다.절취
행위기준설에 위할 때,준강도죄의 세 가지 유형 가운데서 체포를 면탈할 목적의
준강도죄나 죄적을 인멸할 목적의 준강도죄의 경우에는 준강도죄의 미수가 성립할
수 있지만,재물의 탈환에 항거할 목적의 준강도죄의 경우에는 준강도죄의 미수가
성립할 여지가 없다.왜냐하면 재물이 절취된 이후에만 폭행․협박이 가능하므로,

185) 자세한 것은 박달현, “준강도죄의 법적 성격과 범행주체”, 법학논총 제29집, 단국대학교 부설 법학연구소,  

     155면 이하 참조.

186) 이 논리대로라면 불법의 동일성 때문에 법정형이 같다는 결론이 나와야 한다, 그런데 강도가 강간을 한 

강도강간죄는 형법 제339조에 따라 ‘무기 또는 10년 이하의 징역’에 처할 수 있는 데 반해, 강간범이 강도

를 한 경우는 강간죄와 강도죄의 경합관계로서 형법 제38조 제1항 2호에 따라, “22년 6월 이하의 징역”에 

처헐 수 있다. 우리 판례와 통설도 양자를 불법이 동일한 것으로 보지 않고 있다.
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재물의 절취 유무는 논란이 될 수 없기 때문이다.그리고 절취행위기준설은 내재
적으로 자기 모순의 한계를 가지고 있다.절취행위기준설은 ‘준강도죄는 강도죄와
불법이 갖거나 불법적 유사성을 가지고 있으며,따라서 준강도죄에 있어 폭행․협
박의 정도는 강도죄의 경우와 같을 것을 요구한다’는 점에서 폭행․협박이 준강도
죄의 미수의 성립요건으로 작용한다고 보지만,다름 한편으로 절취행위의 성공여
부에 의해 준강도죄의 기수․미수가 결정되었으므로,더 이상 폭행․협박에 대한
평가가 필요하지 않다는 점에서 폭행․협박이 준강도죄의 미수성립요건으로서 전
혀 기능을 하지 못한다는 점이 여기에 있다.

나나나...폭폭폭행행행․․․협협협박박박기기기준준준설설설에에에 대대대해해해

폭행․협박기준설의 논거도 다양하지만,그 내용 역시 표현만 달리했을 뿐 내용
이 거의 동일하다.187)준강도죄의 구조상 미수상태의 절도가 체포면탈이나 증거인
멸을 목적으로 폭행․협박을 한 경우에도 적용될 수 있다는 것이다.하지만 이 논
거는 형사정책적 관점에서는 타당하다고 볼 수 있겠지만,미수범의 법리에서는 타
당성을 인정하기 어렵다.왜냐하면 같은 결론일지라도 결론에 이르게 된 과정이
미수범의 법리에 의한 것이 아니라면 정당화될 수 없기 때문이다.폭행․협박기준
설은 폭행․협박행위의 기수․미수 여부를 기준으로 준강도죄의 기수․미수를 판
단하는데,그 논거는 만약 폭행․협박행위를 기준으로 준강도죄의 기수․미수의
여부를 판단할 경우,절도미수범이 체포면탈 또는 죄적인멸을 목적으로 폭행․협
박을 행사한 경우에도 준강도죄의 미수범이 성립할 수 있다는 것이다.즉 절취행

187) 김성천/김형준 교수는 “절도미수범도 범행주체로 인정된 이상, 그 상태에서 폭행 ․ 협박을 했는데도 준강

도죄의 기수가 아니라고 하는 것은 논리적으로 맞지 않다”고 표현하였으며(앞의 책, 414면), 백형구변호사는 

“절도죄가 미수인 경우에도 폭행 ․ 협박이 있으면 준강도죄는 기수로 된다는 점과 절도죄가 기수에 도달한 

경우에도 폭행 ․ 협박이 없으면 준강도죄는 성립하지 않는다는 점을 고려할 때 폭행 ․ 협박기준설이 타당하

다”고 표현하였으며(앞의 책, 160면), 진계호 교수는 “체포면탈을 위한 폭행 ․ 협박은 절도의 미수단계에서 

시도될 수 있기 때문에, 절취행위기준설을 취하게 되면 절도의 미수단계에서 체포면탈을 위하여 폭행 ․ 협박

을 행사한 경우 언제나 준강도죄의 미수만 성립하게 되므로 폭행 ․ 협박기준설이 타당하다”고 표현한다(진계

호, 앞의 책, 343면). 따라서 폭행 ․ 협박기준설은 “절도미수단계에서도 체포면탈 또는 죄적인멸을 위해 폭행 

․ 협박을 행사할 수 있다”는 것을 공통으로 하고, 단지 표현방식만 달리 할 뿐이다.
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위기준설에 의할 경우 위에서 본바와 같이 준강도죄의 세 가지 유형 가운데 체포
면탈에 항거할 목적의 준강도죄와 죄적을 인멸할 목적의 준강도죄만이 미수가 성
립할 수 있지만,재물탈환에 항거할 목적의 준강도죄는 미수가 성립할 여지가 없
다.그러나 폭행․협박기준설에 의할 경우에는 준강도죄의 세 가지 유형 모두가
준강도죄의 미수가 성립할 수 있다는 점에서 형사정책적 의미를 찾을 수 있을 것
이다.

다다다...결결결합합합설설설에에에 대대대해해해

결합설 역시 앞의 두 학설과 마찬가지로 많은 논거가 제시 되고 있지만,그 주요
한 내용은 준강도죄는 절취행위와 폭행․협박행위로 구성되므로,절취행위 또는
폭행․협박행위 가운데 적어도 어느 하나가 미수에 이른 경우에 준강도죄의 미수
가 성립한다는 것이다.물론 준강도죄가 절취행위와 폭행․협박행위로 구성되어
있다는 점에서 결합설이 그럴 듯하게 보이지만 결합설은 미수범의 법리에 반할 뿐
만 아니라 체계적으로도 타당하지 않다.형법 제25조 제1항에 따르면 형법상 미수
는 “범죄의 실행에 착수하여 행위를 종료하지 못하였거나,그로 인해 결과가 발생
하지 아니한 때”성립하므로,준강도죄의 미수는 “절도가 재물탈환을 항거하거나
체포를 면탈하거나 죄적을 인멸할 목적으로 상대방의 반항을 억압할 정도의 폭
행․협박을 개시하였으나,상대방에게 도달하지 않았거나,도달하였다고 하더라도
상대방의 반항이 전혀 억압되지 않는 경우”에 성립한다.따라서 준강도죄의 구조
상,절도가 재물탈환을 항거하거나 체포면탈 또는 죄적인멸을 목적으로 폭행 또는
협박을 행사하는 단계에 이르러야 하며,이러한 단계에 이르지 않을 경우에는 준
강도죄의 문제가 발생 하지 않는다.그럼에도 불구하고 결합설은 절취행위가 미수
에 이르렀을 경우에 준강도죄의 미수가 된다는 내용을 취하고 있다188).따라서 결
합설은 논리적으로나 체계적으로 흠결을 안고 있다.
그 밖에도 대법원의 별개의견은 ‘절도미수범이 체포면탈 등의 목적으로 폭행․협

188) 박달현, “준강도죄의 기수와 미수의 판단기준에 대한 검토”, 형사법연구, 제26호, 2006, 707면.
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박을 가한 경우에 이를 준강도죄의 기수범으로 처벌할 수 없다는 점에서 다수의견
과 견해를 같이 한다’고 하면서도 ‘절취행위의 기수여부만을 기준으로 준강도죄의
기수여부를 판단하는 다수견해에 찬성할 수 없다’고 한다.즉 ‘준강도죄에 있어 미
수범의 구성요건에 따르면,사람의 반항을 억압할 정도의 폭행․협박을 개시하였
으나 그 행위를 종료하지 못하였거나 또는 그로 인해 결과가 발생 하지 아니한 때
준강도죄의 미수범으로 처벌할 수 있기 때문에 폭행․협박행위가 준강도죄의 미수
범의 판단근거가 되고,준강도죄는 강도죄와 실질적으로 위법성이 같기 때문에 절
취행위가 미수에 그친 경우에 준강도죄의 미수로 보아 강도죄의 미수범과 균형을
유지하는 것이 타당하다고 보기 때문에 폭행․협박행위가 준강도죄의 미수범의 판
단 근거가 되므로,절취행위나 폭행․협박행위 가운데 어느 하나라도 미수에 그친
경우에는 준강도죄의 미수가 성립한다는 것이다.그러나 이 견해는 준강도죄의 미
수를 판단하는데 두 가지 잣대를 사용하고 있는데 그 중 하나는 폭행․협박행위가
준강도죄의 미수판단기준이 되는 데는 미수범의 법리가 작용하고,절취행위가 그
기준이 되는 데는 준강도죄가 강도죄와 불법이 같거나 유사하다는 전제가 작용한
것이다.강도죄의 기수․미수는 그 보호법익과 관련된 재물취득과 폭행․협박행위
에 의해 결정되기 때문에 강도죄와 마찬가지로 결합범인 준강도죄에도 같은 논리
가 적용 되어야 하고,절취행위와 폭행․협박행위를 기준으로 준강도죄의 기수․
미수를 판단해야 한다는 논거189)를 펼치고 있으나 수긍하기 어렵다.물론 여기서
강도죄의 기수여부는 폭행․협박행위 또는 재물취득에 의해 결정된다는 것에는 수
긍할 수 있다.강도죄의 구조 및 미수범의 법리에 의하면,재물을 취득하기 위해서
폭행․협박을 행사하였으나 상대방의 반항을 억압할 정도에 이르지 못하였거나 상
대방의 반항을 억압하였으나 재물을 취득하지 못한 경우에 강도죄의 미수가 성립
하기 때문이다.190)그러나 준강도죄가 강도죄와 마찬가지로 절취행위와 폭행․협
박행위가 결합되어 있지만 절취행위와 폭행․협박행위에 의해 준강도죄의 기수․
미수가 결정되는 것은 아니다.준강도죄는 구조상 절도가 실행에 착수한 것만으로

189) 임웅, 앞의 책, 324~325면.

190) 임웅, 앞의 책, 325면.
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는 준강도죄를 논할 수 없고,절도범이 재물탈환을 항거하거나 체포를 면탈하거나
죄적을 인멸할 목적으로 폭행․협박을 개시한 이후에야 논할 수 있기 때문이다.
그러므로 강도죄의 미수범의 법리를 준강도죄의 미수범의 법리에 적용할 수 없
다.이러한 점에서 결합설은 준강도죄의 미수범의 법리에 반하며,준강도죄의 기
수․미수의 판단기준으로서 기능이 어렵다고 본다.

555...소소소결결결

준강도죄의 기수․미수의 판단기준을 어떻게 이해하느냐는 매우 중요한 문제에
해당한다.왜냐하면 어떻게 이해하느냐에 따라서 준강도죄의 미수의 성립범위가
달라지기 때문이다.이러한 문제가 발생하게 된 주된 이유는 준강도죄가 결합범의
형식으로 구성되어 있기 때문이라고 생각한다.절취행위와 폭행․협박행위로 결합
된 준강도죄에 있어서 절취행위를 기준으로 준강도죄의 기수․미수를 판단할 때는
절취행위기준설,폭행․협박행위를 기준으로 판단할 때는 폭행․협박기준설,절취
행위와 폭행․협박행위를 기준으로 판단할 때는 결합설이 된다.
형법 제25조 제1항에 따라 준강도죄의 미수도 원칙적으로 그 실행에 착수 이후
의 상황에 의해 기수 여부를 결정해야 한다.따라서 준강도죄를 규정하고 있는 형
법 제335조의 구성요건에 비추어 볼 때,준강도죄의 미수는 절도범이 일반적․객
관적으로 보아 사람의 반항을 억압할 정도의 폭행 또는 협박을 개시하기는 하였으
나 그 행위를 종료하지 못하였거나,그로 인한 결과가 발생하지 아니한 때 성립하
므로,상대방의 반항을 억압할 정도의 폭행․협박을 개시하기는 하였으나 상대방
에게 도달하지 않았거나 도달하였다고 하더라도 상대방의 반항이 전혀 억압되지
않는 경우에 준강도죄의 미수가 성립하는 것이다.따라서 준강도죄의 기수시기 판
단기준을 당연히 폭행․협박행위로 기준을 삼는 것이 논리적으로 타당 할 것이다.
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제제제 666장장장 결결결 론론론

현행 형법상 강도죄는 재물 이외에 재산상의 이익을 객체로 하고 있다.이 때문
에 강도죄는 소유권을 보호법익으로 하는 소유권범죄가 아니라,재산을 보호법익
으로 하는 재산죄가 되는 것이다.그러나 재산상의 이익의 취득은 상대방의 처분
행위를 요하기 때문에 폭행 또는 협박에 의하여 상대방의 의사를 억압하여 반항을
불가능하게 하는 강도죄에서 피해자가 처분행위를 할 수 없으므로 행위자는 재산
상의 이익을 취득할 수 없다.채무를 면하기 위해 채권자를 살해한 경우 상속인의
유무에 따라 강도살인죄 또는 단순강도죄가 성립한다고 하는 것은 법적 안정성을
해하고 죄형법정주의의 명확성원칙에도 반하는 것이므로 찬성할 수 없다.그리고
부동산도 그것이 재물에 속하든,재산상의 이익에 속하든 처분행위에 의하여 취득
되므로 강도죄의 객체가 될 수 없다.재산상의 이익이 강도죄의 객체 될 수 없는
다른 이유는 강도죄를 공갈죄와 구별해야 하기 때문이다.재산상의 이익의 취득은
상대방의 의사를 억압하는 정도에 이르지 않도록 해야 한다.즉,강도죄의 폭행 또
는 협박은 공갈죄의 그것과 구별될 수 없을 정도가 되어야 한다.왜냐하면 폭행
또는 협박이 상대방의 반항을 불가능하게 할 정도에 이르지 않으면 강도죄가 성립
할 수 없기 때문이다.강도죄는 소유권범죄로 보아 재물만을 객체로 하고,재산상
의 이익은 공갈죄의 객체로 하는 것이 타당하다고 생각한다.
특수강도죄에 있어서는 강도의 고의로 야간에 주거에 침입하는 행위는 구성요건
적 행위의 일부 개시에 해당하지만,그 시점에서는 재산권에 대한 직접적 위험상
태가 야기되지 않았다는 점에서 실행의 착수를 인정할 수 없다.따라서 특수강도
죄의 실행의 착수시기 폭행․협박에 나아가는 시점이라고 보아야 한다.폭행․협
박에 나아갈 때가 실행의 착수가 인정되는 구성요건실현을 위한 직접적 행위가 존
재하는 시점이라고 볼 수 있고,그 시점에서 실행의 착수가 인정되기 위한 재산권
에 대한 직접적 위험상태가 야기된다고 볼 수 있기 때문이다.위에서 본 대법원
판결은 야간주거침입강도죄를 비롯한 특수강도죄의 실행의 착수시기에 관하여 명
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확한 기준을 제시하였다는 점에서 큰 의미를 가진다 할 것이나 야간주거침입절도
죄와의 구성요건 구조상의 유사성과 같은 죄와의 균형성을 크게 강조함으로써 강
도죄의 기본적인 구성요건요소를 상대적으로 경시한 것이 아닌가 생각된다.
다음으로 준강도죄의 경우에는 강도죄와 유사한 독자적인 범죄이며,강도의 경우
와 형량이 동일하다는 것은 입법자가 양 구성요건의 불법과 책임내용을 동일한 것
으로 인정한다는 간접증거로 볼 수 있으므로 준강도의 행위주체인 ‘절도’는 절도미
수범을 포함한다고 보는 것이 타당하다.독자적인 범죄로서의 준강도의 성격,행위
주체인 절도의 범위,구성요건적 행위인 폭행․협박이 준강도죄의 구성요건적 행
위라는 점을 고려할 때,사실상 강도와 준강도는 재물절취를 위한 폭행․협박의
목적적 투입이라는 공통적 구성요건요소를 가지고 있는 것이며,다만 폭행․협박
과 재물절취의 시간적 순서에 따라서만 양자가 구분되는 것에 불과하지 않고,행
위구조 자체가 다른 것으로 이해해야 할 것이다.왜냐하면 준강도죄의 체포면탈․
죄적인멸의 목적이 이것을 분명히 하고 있기 때문이다.또한 절도기수범의 폭행․
협박의 기수․미수에 따라 준강도의 기수․미수도 결정되는 것으로 보아야 한다는
것이 원칙이며,이러한 원칙을 깨뜨릴 이유는 없다고 생각된다.따라서 절도와 폭
행․협박 모두의 기수를 요구하는 별개의견보다는 절도는 미수이든 기수이든 폭
행․협박을 기준으로 기수여부를 판단하는 종례의 판례나 반대의견이 타당하다고
생각된다.
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표시가 없을 경우에는 저작물의 이용기간을 계속 연장함.
5.해당 저작물의 저작권을 타인에게 양도하거나 또는 출판을 허락을 하였을
경우에는 1개월 이내에 대학에 이를 통보함.
6.조선대학교는 저작물의 이용허락 이후 해당 저작물로 인하여 발생하는 타인에
의한 권리 침해에 대하여 일체의 법적 책임을 지지 않음
7.소속대학의 협정기관에 저작물의 제공 및 인터넷 등 정보통신망을 이용한
저작물의 전송ㆍ출력을 허락함.

동동동의의의여여여부부부 :::동동동의의의(((○○○))) 반반반대대대((( )))

2008년 6 월 10 일

저작자: 박 재 현 (서명 또는 인)

조조조선선선대대대학학학교교교 총총총장장장 귀귀귀하하하
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