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ABSTRACT

A studyonthesupplementarysystem ofexercisingofthe

criminalexecutionjurisdictionintheinternationallaw

Park,Sae-Yong

Advisor:Prof.Ph.D.Park,Yong-Hyun

DepartmentofLaw

GraduateSchoolofChosunUniversity

Thelegislationjurisdictionandexecutionjurisdictionofthenationencounter

to a territory limitin compliance with the principle ofsovereignty right

respectintermsoftheinternationallaw.Namely,althoughthenationjustly

couldhavethelegislationjurisdictionwhichcanestablishanorm torulea

definite case- occurrence․modification․extinction within domestic territory,

offshorelegislation jurisdiction in ordertoruleafixed caseoutsideofa

territoryisnotrecognizedinprinciple.

Meanwhile,thesovereign statecould havetheterritorialrightthatcan

enforceitsownlegislatedlaw withindomesticterritory,butitisimpossibleto

exerciseacriminalexecutionjurisdictioninforeignnationinordertoapply

thedomesticlegislatedlaw withoutconsentoftheforeign nation.Thisis

called the territoriallimitofcriminalexecution jurisdiction.Like this the

territoriallimitofcriminalexecutionjurisdictioncoulddivideinterritorialinner

limitandterritorialouterlimit.Theterritorialinnerlimitistheprivilegeand

exemptionofadiplomaticambassadorinthenativecountryoraconsuland

theexemptionofcriminalexecutionjurisdictionforeigntroopsstationedinits

own country.Asfortheterritorialouterlimit,infact,itisimpossibleto
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investigate,collectevidence,arrestand punish the fugitive criminalwho

commitsacrimeand escapesoverseas,thenativepeoplewhocommitsa

crime from the foreign nation and the foreigner who commits a crime

toward(against)thenativepeople.Theterritoriallimitofcriminalexecution

jurisdictionwillbeagainst(oppose)notonly'Crimesmustbesuppressedin

commonprofitofcivilizednationbutalsoinprincipleofjustice.

Namely,thenationcommitsacrimefrom theterritorialwatersand*the

connectionwaterstheexclusiveeconomiczone(EEZ)thecontinentalshelfasa

matterofthehomecountry aboutthevesseloftheforeign nation which

escapesinthehighseasasamatterof h̀ighseasasamatterofthelow of

antilineaboutthevesseljurisdictionistosoupandthesecondlieutenant

soupattentioninlandbasedoncirclewhichgiveswillbeabletopunishthe

territoryjurisdictionthelogicisasexpectedbeinglegitimate,istobecome

problem.Andincasethenationisnotabletopunishthefugitivecriminal

whocommitsacrimeandescapesoverseasbecauseof thelimitofterritorial

sovereignty,itwillhaveaproblem withhow torelievetheinfringedlegal

interestofthe victim and the damaged nation.Also criminalexecution

jurisdictionproblem ofcriminalexecutionjurisdictionandcompletelytheissue

whichagreesisnotbut,incompliancewiththeterritorymainhoistingwhich

predominatesinadultmainhoistingwithedificationofoffendersdirectionofa

ceremony return preparation isn'tthe problem mustinvestigate from the

criminalpolicydimensionwhichisthinksatreearchitectureexecutionabout

theoffenderwhoisaintreearchitecturefrom theforeignnation.

Thispaperisthepurposeofsetuptheinstitutionalframetomakeupfor

theterritorialouterlimitofcriminalexecutionjurisdictionforanalyzesand

takeatriangularpositionatheorywithcrimesmustbesuppressed,comes

truethecommonprofitofcivilizationalempireandthehuman community,

edificationoftheoffenderandthelow ofonemorningistakesatriangular

positionatheorytofavorabledirectionofaceremonyreturn.
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whichseestakesatriangularposition,fillinguptheterritoryforeignenemy

limitofcriminalexecutionjurisdiction,thecontentsandasetupofeastern

system principle oflaw the institutionalframe foranalyzes and take a

triangularpositionatheorywithcrimesmustbesuppressed,comestruethe

commonprofitofcivilizationalempireandthehumancommunity,edificationof

theoffenderandthelow ofonemorning istakesatriangularposition a

theorytofavorabledirectionofaceremonyreturn.
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제1장 序 論

제1 硏究의 目的

국가는 의회입법․행정입법․ 례 등을 통해 어떤 행 를 범죄로 규정하고,범

인의 체포․증거의 수집․증인의 소환․재 등을 통해 법규범을 집행한다.그러

나 이와 같은 국가의 입법 할권과 집행 할권은 국제법상의 주권존 의 원칙에

의해 토 한계에 착하게 된다.즉,국가는 자국의 토 내에서 발생․변경․

소멸하는 일정한 사안을 규율하기 하여 규범을 제정할 수 있는 입법 할권은

당연히 갖지만,자국의 토 밖에서 발생․변경․소멸하는 일정한 사안을 규율하

기 한 역외입법 할권은 원칙 으로 갖지 못한다.물론 국가가 자국의 법규를

역외에 용하기 한 입법이 가능하다 할지라도 역외 집행 할권이 행사될 수

없다면 그것은 아무런 의미가 없게 된다.한편,주권국가는 자신이 제정한 법규를

자국 토 내에서 집행할 수 있는 토고권을 갖지만,외국의 동의에 기 하지

않는 한 자국이 제정한 법규를 용하기 하여 외국에서 형사집행 할권을 행사

하는 것은 불가능하다.이것을 형사집행 할권의 토 한계라 한다.

이와 같은 형사집행 할권의 토 한계는 토내 한계와 토외 한계로

구분할 수 있다.즉, 토내 한계로서는 자국에 주재하는 외교사 내지는 사

의 특권과 면제,자국에 주둔하고 있는 외국의 군 등에 한 형사집행 할권의

면제 등이 그것이다.그리고 토외 한계로서는 범죄를 범하고 외국으로 도주

한 도망범죄인,외국에서 범죄를 범한 자국민,외국에서 자국민 는 자국민을 상

로 하여 범죄를 지른 외국인에 하여 수사․증거수집을 하거나 체포하여 처

벌하는 것이 사실상 불가능하게 된다.여기에서 형사집행 할권의 토 내 한

계 문제는 조약에 의한 국가의 자기제한이므로 논의의 상에서 제외하여도 무방

하며, 토외 한계가 문제되는 것이다.

생각건 형사집행 할권의 토외 한계는 ‘범죄는 진압되어야 한다’는 文明

諸國의 공통이익에 반할 뿐만 아니라 正義의 原則에도 반한다.즉,국가가 자국의

해․ 속수역․배타 경제수역․ 륙붕상에서 범죄를 범하고 공해상으로 도주



- 2 -

한 외국의 선박에 하여 ‘공해상을 항행하는 선박에 한 할권은 旗國에 있다’

는 소 旗國主義 내지는 準領土管轄權을 근거로 처벌할 수 없다는 논리가 과연

정당한 것인지가 문제되는 것이다.그리고 국가가 자국 토 내에서 범죄를 범하

고 외국으로 도주한 도망범죄인에 하여 토주권의 한계 때문에 처벌할 수 없

다면,피해자와 피해국의 침해된 법익은 어떻게 구제하여야 할지도 문제되는 것

이다. 한 형사집행 할권의 토외 한계 문제와 완 히 일치하는 쟁 은 아

니지만,‘인주권에 우월한 토주권에 의하여 외국에서 受刑中인 범죄인’에 한

受刑執行을 ‘범죄인의 교화와 사회복귀 비’라는 형사정책 차원에서 검토해야

할 문제가 아닌가 생각한다.

따라서 본 연구의 목 은 와 같은 문제의 인식과 시각에 입각하여 형사집행

할권의 토외 한계를 메우기 한 제도 틀을 정립하고,동 제도의 내용과

체제를 법리 으로 분석하여 이론을 정립함으로써 ‘범죄는 진압되어야 한다’는 文

明諸國과 인류공동체의 공통이익을 실 하며,범죄인의 교화와 순조로운 사회복

귀에 일조하는 이론을 정립하는데 있다.

제2 硏究의 範圍 方法

와 같은 목 을 달성하기 하여 본 연구는 그 범 를 형사집행 할권에

한 일반이론을 검토하고,형사집행 할권의 역외 용제도로서의 해양법상 추 권,

범조인인도제도,수형자이송제도로 제한하여 다음과 같이 구성하 다.

제1장은 연구의 목 과 그 범 방법에 해 기술을 하 다.

제2장에서 형사집행 할권에 한 일반이론으로서 형사집행 할권의 개념과 그

성립의 이론 기 로써 형사집행 할권의 개념을 악한 후,그 근거로써 토

할권,인 할권,보호 할권,보편 할권,해양법상의 추 권 등을 살펴

보았다.그리고 형사집행 할권의 국제법 한계로써 토내 ․ 토외 한계를

살펴본 후,본 논문의 주제인 토외 한계를 메우기 한 국제 노력에 한

개 을 살펴보았다.

제3장에서는 형사집행 할권의 역외 용제도로써 공해상에서의 추 권에 하
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여 살펴보았다.추 권은 보편 할권의 외로써 국제 습법상 인정되고 UN

해양법 약에서 자세하게 규정되어 있다.여기에서는 추 권의 의의를 살펴본 후,

추 권 행사의 요건을 심으로 고찰하고 이와 련된 사례를 심으로 추 권행

사시 실력행사의 한계에 하여 고찰하 다.

제4장에서는 범죄인인도제도로써 자국으로 도망 온 외국의 범죄인을 인도하는

제도로써 최근 그 요성이 커지고 있는 제도이다.제1 에서는 범죄인인도제도

의 개념,범죄인인도제도의 연 그 기본원칙과 국제법상 범죄인인도제도의

형태를 살펴보았다.제2 에서는 범죄인인도의 요건으로써 인도주체와 인도객체

에 한 범죄지,범죄인의 국 ,인도범죄의 상을 살펴본 후 그 제한을 검토하

다.제3 에서는 일반 인 범죄인인도 차로써 청구국의 범죄인인도의 요청과

그에 따른 피청구국의 인도 차,신병인도의 인계․인수,물건의 인도,인도후 청

구국에서의 차 등을 살펴보았다.제4 에서는 우리나라의 범죄인인도체제로써

우리나라에서의 범죄인도법의 주요내용과 재 우리나라와 제외국간의 범죄인인

도조약 조약체결 황 등을 살펴보았다.

제5장에서는 수형자이송제도로써 국제사법공조제도의 한 형태이며,범죄인인도

법 이론의 발 과정에서의 연장선상에 있고 이미 유럽의 다수 국가에서는 상당

한 진 을 보이고 있는 제도이다.여기에서는 수형자이송제도의 발 배경 등을

기 로 우리나라의 국제수형자이송법에 하여 개 하여 살펴보았다.

제6장은 결론으로써 이상에서 살펴본 국제법상 토외 한계를 메우기 한

제도들의 내용을 종합 으로 요약․검토하면서 그 발 방안을 제시하고자 한다.

이 논문의 연구방법으로서는 ① 자료와 련하여서는 주제와 련된 국내외의

단행본․학술지․논문 등을 통한 문헌 근방법을 지향하고,② 방법론 시각

에서는 ‘있는 법’을 심으로 개함과 동시에 ‘있어야 할 법’도 고려하여 근한

다.구체 방법으로는 문헌 근지향의 귀납 방법으로 실정법의 합리 인 해석

기 을 제시하면서 형사집행 할권의 한계를 메우기 한 각 제도들의 문제를 분

석하면서 분쟁해결방안을 모색하고자 한다.
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제2장 刑事執行管轄權에 한 一般理論

종래의 형법 용은 국가와 국가간의 계는 고려하지 않고 토고권의 핵심

부분이라는 인식하에 ‘자국형법의 용범 ’에 한 문제로만 다루어져 왔지만,최

근 교통․운송 등의 과학기술의 발달로 국가간 인 ․물 교류가 활발하게 이루

지면서 국경을 월하는 범죄가 증함으로써 국가의 형사 할권을 국가와 국가

간의 문제로서 다루지 않을 수 없게 되었다.형사 할권에는 실 으로 국가의

형벌권을 행사하여 형벌을 부과함으로써 형법의 실효성을 철하기 한 차

권한도 포함되는데,이것이 형사집행 할권과 련된 논의이다.내국형법을 용

할 수 있는지의 문제는 내국의 수사권 내지는 재 권에 한 문제와 구별되지만,

내국 형법의 타당한 용은 수사권 내지는 온 한 재 권의 행사를 통하여 실

화되고 구체화될 수 있다.따라서 형법의 용은 집행 할권의 행사와도 불가분

의 계를 가지는 것이다.

제1 刑事執行管轄權의 槪念

국가 할권(statejurisdiction)이란 한 국가가 사람․물건․사건 혹은 자원 등에

해 행사할 수 있는 권한의 총체로써,국가주권의 한 표 내지 그것의 구체

발 형태이다.1)이러한 국가 할권의 성질과 내용의 효과 인 분석을 하여 일

반 으로 입법 할권(powertoprescriberules)과 집행 할권(powertoenforce

rules)으로 구분하고 있다.2)

1)김 순,「국제법론」,삼 사,2007,342면;이병조․이 범,「국제법신강」,일조각,

2007,181면;오윤경 외 20인,「 국제법-외교실무가들이 본 이론과 실제-」,박 사,

2001,61면;AntonioCassese,InternationalLaw,2nd,ed,OxfordUniversityPress,

2005,p.49.

2)김 순,“국가 할권 개념에 한 소고”,「법학연구」제5권,연세 학교 법학연구소,

1995,206면.그러나 하버드 안은 할권을 범죄를 제소하고 처벌하는 국제법상 국가의

권한이라고 정의하면서 국가 할권을 형사 할권의 일체라고 보고 있으므로 국가 할권

을 분류하지 않는 입장이다(이의정,“국제법상 국가 할권에 한 연구”,박사학

논문청주 학교 박사학 논문,2001,17면 참조).
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입법 할권이란 국가가 입법부의 행 ,행정부의 명령과 규칙,재 소의 선례

등을 통하여 어떤 행 를 범죄로 규정하는 등의 법규범을 선언하는 힘을 말한다.

집행을 동반하지 않는 입법은 무의미하기 때문에 입법 할권은 궁극 으로는 집

행 할권에 의존한다.즉,입법권능의 범 가 매우 포 이지만, 용과 집행을

제로 하지 않는 입법은 고려될 수 없기 때문에 국제법은 외 으로 입법 할

권은 있어도 집행 할권,특히 재 권의 행사를 제한하는 경우가 있다.3)

이와 같은 입법 할권에 의하여 제정된 법규를 행정 는 사법 행동을 통

하여 실제 사건에 용 내지 집행하는 힘을 집행 할권이라 한다.집행 할권은

원칙 으로 입법 할권의 존재를 제로 하며,공법 특히 형법분야에서는 특히

그러하다.즉,재 소가 자국의 형법에 의하여 죄가 되지 않는 행 에 하여 외

국 형법을 용하여 재 하는 일은 없기 때문이다.그러나 집행 할권은 모든 경

우에 입법 할권의 존재를 재로 하는 것은 아니다.4)즉,입법 할권 없이도 집

행 할권을 행사할 수 있는 경우들이 있다. 컨 민사 계를 규율하는 각 국가

의 국제사법에서는 형법의 경우와는 달리 입법 할권과 집행 할권을 별개의 것

으로 다루고 있다.즉 외국 요소(foreignelements)가 있는 사건에서 국제재

할권을 갖고 재 권을 행사하거나 외국의 사법규정을 거법(law applicable)으로

하여 재 한다거나 외국의 민사재 소가 내린 결 는 외국의 재 정에 해

승인과 집행을 허락할 수도 있다.이러한 문제를 해결하기 한 방법으로는 세계

각국에 직 으로 용되는 단행법을 제정하는 것이지만, 실 으로 매우 어렵

기 때문에 련 국가간에 많은 조약을 체결함으로 통일된 규정을 마련하고자 하

고 있다.이외에도 타국 는 국제기구의 요청에 따른 집행을 생각할 수 있다.실

제로 EU법의 경우에는 그 입법과 집행이 EU와 각 회원국 정부간에 분화되어 있

다.즉 EU 련 입법은 EU차원에서 제정되지만,그 집행은 재로서는 거의

부분 회원국 당국(행정부와 재 소)에 의하여 이루어지고 있다.5)

집행 할권은 다시 행정 할권(executive jurisdiction)과 사법 할권(judicial

jurisdiction)으로 나 어 볼 수 있다.6) 컨 공해상의 외국선에 해 군함의 임

3)김 순,FN(1),347면;오윤경 외 20인,FN(1),63면;유병화․박노성․박기갑,「국제법

Ⅰ」,법문사,2003,329-330면.

4)김 순,FN(1),347면;오윤경 외 20인,FN(1),63면.

5)김 순,FN(1),347면.
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검권 행사가 허용되는 경우들 에서 노 무역선의 경우 군함은 범인들을 체포할

수 있을 뿐이며,재 을 받게 하기 해서는 그들을 기국으로 인도하여야 한다

(UN해양법 약 제99조 참조).

이상의 내용을 종합하여 볼 때 형사집행 할권이라 함은 형사법규를 용하기

하여 범인을 체포하고 증거서류와 증인을 수집․소환하고,재 을 통하여 결

을 집행하는 행정 는 사법 인 힘을 의미한다고 정의할 수 있다.

제2 刑事執行管轄權의 根據

형사집행 할권은 일반 으로 토 할권,인 할권,보호 할권,보편

할권 등에 근거하고 있다.이하에서 상론한다.

Ⅰ.領土管轄權

토 할권(Territorialjurisdiction)이란 국가가 자국의 역 내에서 행사하는

권력의 총체로써 토주권에 의해 당연히 발생하지만,신탁통치나 조차지와 같이

조약에 의해서도 발생한다.7) 토 할권의 이론 기 로서는 속지주의 원칙과

확장된 속지주의 원칙이 있다.

속지주의원칙(TerritorialPrinciple)이란 ‘한 국가의 토내에서’발생한 범죄 기

타의 법행 에 해서는 행 자의 국 을 불문하고 당해 국가가 할권을 행사

할 수 있다는 원칙이다.이는 국제 습과 조약에 의하여 확립된 것으로 할권

규율기 에 가장 기본 이면서 요한 것으로 국가의 토고권으로부터 당연

히 도출되는 것이다.속지주의는 ‘토’라는 장소 공간의 범 내를 기 로 한

원칙이지만,특정의 국외행 도 그 상에 포함할 수 있다.8) 컨 국외에 있는

6)김 순,FN(2),207면;J.M.Sweeny,C.T.OliverandN.E.Leeh.CasesandMaterialson

theInternationalLegalSystem,2nded.(Mineola,New York:TheFoundationPress),

1981,p.89.

7)이병조․이 범,FN(1),182면.

8)이의정,FN(2),26면;川岸緊雄,“域外管轄權の基礎と限界”,「國際法の新展開」,東信 ,
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자국 국 의 선박 항공기 등의 내부에서 이루어진 행 를 자국 역내의 국내

범으로 다루는 경우와 한 범죄가 두 국가 이상에서 발생하는 경우 등이다.9)상설

국제사법재 소(PCIJ;PermanentCourtofInternationalJustice)는 1927년 The

Lotus호 사건10)에서 “범죄의 두 요소인 원인과 효과는 법 인 면에서 완 히 불

가분의 것이므로 이 둘을 분리하면 범죄는 존재하지 않는 것으로 된다”고 하면서

양자의 구분을 명확히 하 다.11)이러한 구분논리에 의하면 국가는 범죄의 일부

요소만이 자국 토내에서 실 되었는데도 당해 범죄 체에 하여 형사 할권

을 행사할 수 있음을 정당화시킬 수 있는 것이다.그리고 PCIJ는 Lotus호 사건에

서 그 토 내에서 범죄의 ‘효과(effects)’가 발생한 국가도 범죄발생국으로 간주

된다고 언 함으로써 토 할권의 확 ․발 을 고하고 있었다.12)

확장된 속지주의 즉,효과주의(effectsdoctrine:Wirkungsprinzip)란 범죄 자체

는 완 히 한 국가의 토 외에서만 발생한 것이더라도 그 토 내에서 범죄의

효과 내지 향이 있다는 사실만으로 그 역외 행동에 하여 규율하는 것이 정

당화된다는 이론이다.13)이 이론은 반독 규제법에 자주 인용되었고,특히 미국의

1989,8面;廣瀨善南,“國家法の域外適用と國際法”,「國際關係法の課題」,橫田先生鳩壽

視賀,有斐閣,1988,238面.

9)이러한 상황을 설명하기 하여 범죄가 그 토내에서 개시된 국가가 형사 할권을 갖

는다는 주 속지주의(subjectiveterritorialprinciple)와 범죄가 그 토내에서 완성된

국가가 형사 할권을 갖는다는 객 속지주의(objectiveterritorialprinciple)로 구분하

고 있다(김 순,FN(2),210면;山本草二,「國際法」,有斐閣,1994,234-235面).

10) Lotus 사건은 터키 인근의 공해상에서 랑스 우편선 Lotus호와 터키석탄선

BOZ-Kourt호가 충돌하여 터키 선박이 침몰하고 선원 8명이 사망한 사건에서 PCIJ는

“ 할권은 명백히 속지 인 것이며,국제법상 특히 허용된 경우를 제외하고 국가는 자

국의 역 외에서 발생한 사건에 하여 할권을 행사할 수 없다.그러나 동시에 국제

법은 외국에서 발생한 사건에 하여 할권 행사가 허용되지 않는다고 하여 국가가 자

국의 역 내에서 할권을 행사하는 것까지 지하는 것은 아니다”라고 시하 다.

이 시내용에 의하면 할권의 기 에 해 보호주의,국 주의,효과주의와 실제 으

로 구분하기 어렵다는 이 있다(이병조․이 범,FN(1),485면;박용 ,「 례 심 국

제법」,조선 학교출 부,2007,180-183면 참조).

11)IanBrownlie,PrinciplesofPublicInternationalLaw,5.ed.,Oxford:Clarendon,1998,

pp.303-306.

12)김 순,FN(2),211면.

13)장 ,“국가 입법 할권의 장소 범 -미국 외 계법 제3차 리스테이트먼트 제

402조와 제403조,「 앙법학」제7집 제1호, 앙법학회,2005.2,284면.
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국제 계법 리스테이트먼트에서도14)“어떤 행 가 어떤 국가의 토 외에서 외국

인에 의하여 행하여지더라도 그 효과가 토국에 미치게 될 때,그 토국은

할권을 가진다”고 하여 할권행사의 근거로 인정하고 있다.이는 토의 범 를

넘어서 외국인의 행 라도 자국법을 용할 수 있다는 것이다.

그러나 그 내용이 막연하여 남용의 소지가 크기 때문에 논란이 많고,외교 으

로도 상당한 분쟁소지를 일으키고 있다.15)

이와 같은 토 할권에 근거하여 우리 형법은 제2조에서「국내범」이라는 제

목으로 “본 법은 한민국 역내에서 죄를 범한 내국인과 외국인에게 용한다”

고 규정하여 토 할권을 기본원칙으로 채택하고 있다. 한 제4조에서는 “ 한

민국 역 외에 있는 한민국의 항공기 는 선박 내에서 죄를 범한 외국인에게

형법을 용한다”고 규정하여 토 할권16) 내지는 기국주의(Flaggenstaats

prinzip)를 채택하고 있다.

Ⅱ.人的管轄權

인 할권(personaljurisdiction)이란 국가가 자연인,법인,기타 물건에 하여

장소에 계없이 국 에 근거하여 행사하는 할권으로써 국 ․등기와 같은 국

내법상 요건과 국제법상의 진정 련성에 근거하여 발생한다.17)인 할권의 근

거가 되는 국가와 그 상간의 법 인연이 국 이며,국 의 부여는 국가의

속 인 권능으로 국제법상 확립된 원칙은 없으나 타국과의 계에서 국 에 기

한 할권을 주장하기 해서는 국가와 개인 사이에 진정한 련이 있어야 한다

는 것이다.이러한 인 할권의 행사는 자국이 아닌 외국 는 국제공간에서 실

14)Restatement(제3 )제402조 ① (c):“…aststehasjurisdictiontoprescribelaw with

respectto① (a)…;(b)…;(c)conductoutsideitsterritorythathasorisintendedto

havesubstantialeffect”.

15)이병조․이 범FN(1),186-187면;오윤경 외 20인,FN(1),66면.

16) 토 할권이란 자신의 토가 아닌 공간 에서 토 할권에 하는 일정한 할

권을 행사할 수 있다는 그 행사방법은 배타 인 것,집단 인 것,통제를 받는 것 3가지

유형으로 구분할 수 있다(유병화․박노성․박기갑,(FN3),361-367면 참조).

17)이병조․이 범,FN(1),182면;오윤경 외 20인,FN(1),65면;유병화․박노성․박기갑,

(FN3),367면.
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된다.

속인주의원칙(nationalityoractivepersonalityprinciple)이란 개인이 토외에

서 범죄에 이르는 행 를 하 더라도 그의 국 는 內國民性을 기 으로 국

국가가 형사 할권을 행사할 수 있다는 원칙을 말한다.즉,“국가와 그 국 의 연

결로서 국민은 국가에 충성의무를 지고,국가는 이것을 기 로 역외 자국민에

하여 국 국으로서의 할권을 행사할 수 있다”는 것이다.국가의 인 할권은

국가의 인주권에서 도출된다.더 나아가 자국민의 보호를 하여 외국인의 외

국에서의 범죄라 하더라도 실행지에 계없이 그 범죄로 피해를 당한 피해자의

국 을 기 으로 당해 국 국이 형사 할권을 행사할 수도 있다는 소 수동

속인주의(passivepersonalityprinciple)의 원칙이 주장되고 있다.이 주장은 외국

인의 외국에서의 행 가 그 국가에서는 합법인데도 피해자의 소속 국내법이 그것

을 범죄로 규정할 가능성도 있다는 에서 비 이 제기되고 있다.18)

수동 속인주의 당해 행 가 특정정부․특정국 을 이유로 자국민에 하여

행해지는 경우,테러행 기타 조직 인 습격․ 박․ ․보복임이 객 으로

증명되면 용된다.19)이와 같이 보통 범죄가 아닌 특별히 요한 성격을 가진

범죄에 한하여 용되기 때문에 보편 할권과 복되는 경우가 있다.20)그리

고 이 수동 속인주의는 근래 항공기상의 범죄에 한 동경 약과 고문 등 지

조약에서 채용되었다.21)

우리나라를 비롯한 미법계 국가에서는 토 할권을 원칙으로 하면서,인

할권을 보충 으로 가미하고 있다. 컨 국의 경우에는 반역죄(treason),모살

(murder),고살(manslaughter), 혼죄(bigamy) 일부 조세범죄 등의 한 범

죄에 해서만,미국에서는 반역죄,마약거래(drugtrafficking) 군 가 지르

거나 군 를 상으로 한 범죄(crimesbyoragainstthearmedforce)에 해서

18)김 순,FN(2),212-213면;이의정,FN(2),28-29면 참조.

19)이병조․이 범,FN(1),184면;山本草二,FN(9),237面.커 사건에서 멕시코법원은 어

느 미국인이 텍사스의 한 신문을 통해 발표한 명 훼손 출 물에 해 할권을 행사한

사건에서 수동 속인주의를 용하 고,이 결은 미국측의 외교 항의를 일으켰다

(정 진․황 식 역,이안 라운리 ,「국제법」, 암사,2004,315면).

20)오윤경 외 20인,FN(1),66면.

21)‘고문 기타의 잔학한 비인도 인 혹은 품 를 손상시키는 취 는 형벌을 지하

는 조약’(1984년)제5조 (재 권의 설정)1(c).
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만 인 할권을 용하고 있다.22) 법원도 “형법 제3조는 ‘본법은 한민국

역 외에서 죄를 범한 내국인에게 용한다’고 하여 형법의 용 범 에 한 속

인주의를 규정하고 있는바,필리핀국에서 카지노의 외국인 출입이 허용되어 있다

하여도,형법 제3조에 따라 필리핀국에서 도박을 한 피고인에게 우리 나라 형법

이 당연히 용된다”23)고 시하 고, 한 한민국내의 미국문화원에서 범죄행

를 한 자에 한 한민국의 재 권유무에 하여 “국제 정이나 행에 의하

여 한민국내에 있는 미국문화원이 치외법권지역이고 그 곳을 미국 토의 연장

으로 본다 하더라도 그 곳에서 죄를 범한 한민국 국민에 하여 우리 법원에

먼 공소가 제기되고 미국이 자국의 재 권을 주장하지 않고 있는 이상 속인주

의를 함께 채택하고 있는 우리나라의 재 권은 동인들에게도 당연히 미친다 할

것이며 미국문화원측이 동인들에 한 처벌을 바라지 않았다고 하여 그 재 권이

배제되는 것도 아니다”고 시하 다.24)

형사 할권을 비롯하여 한 국가의 할권의 범 는 자국의 역내로 한정되는

것이 원칙이지만,최근에는 자국민의 보호 는 국가이익의 극 화라는 에서

자국 할권의 범 를 넓 서 인 할권을 제로 자국의 국내법을 역 외에

용하고자 하는 역외 용문제를 논의하는 가 늘어나고 있다.25)국가 할권의 역외

용(extraterritoriality,extraterritorialjurisdictionorextraterritorialapplicationof

laws)이란 국가가 직 으로 는 재 차를 통하여 외국에 있는 사람․재산․

외국에서 발생한 사항에 하여 자국법을 용하거나 용하려는 것을 말한다.

구체 으로 용 상인 사람 등의 재류국 할권과의 계에서 정당하게 성립한

복수 국가 할권의 우열 계를 결정하는 것이 그 핵심이다.형법의 역외 용의

문제는 주로 토와 련하여 논의되고 있지만,개별 해역에 있어서 형사 할권

는 형법의 용범 에 하여도 검토할 필요가 있다.개별 해역에서 발생하는

22)김 순,FN(2),211-212면;RebeccaM.M.Wallace,InternationalLaw (London:Sweet

and Maxwell),1986,p.103;E.C.S.Wade and A.W.Bradley,Constitutionaland

AdministrativeLaw,10thed.(London/New York:Longman),1985,p.69.

23) 2001.9.25,99도3337.

24) 1986.6.24,86도403.

25)김종구,“형법의 역외 용과 소극 속인주의-일본의 법제와 비교법 에서-”,

「법조」통권 591,법조 회,2005.12,145면;박병도,“국제범죄에 한 보편 할권”,

「국제법학회논총」제49권 제2호,2004,175면 이하.
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범죄의 양상은 육상에서 발생하는 범죄의 양상과 다른 특성이 있고,해상에서는

여러 국가가 련을 갖는 국제 성격의 사건이 자주 발생하기 때문이다.26)

Ⅲ.保護的 管轄權

보호 할권(protectiveorsecurityjurisdiction)이란 자국의 안 과 존립 기

타 국가 신용과 계있는 요한 국가의 이익을 침해하는 범죄에 하여 외국

인의 외국에서의 범죄라 하더라도 ‘국가’의 이익(governmentalinterests),즉 국가

안보(nationalsecurity) 는 사활 경제이익(vitaleconomicinterests)을 침해당

한 국가에게 행 자의 국 에 계없이 국내법과 형사 할권의 용이 인정된다

는 원칙이다.27)보편 할권이 인정되는 것은 안 ․ 토보 ․독립 등에 하

여 역내에서 이루어진 범죄를 처벌하는 법률이 불충분하다는 이 할권의 기

로서 정당화된 것이다.즉,국가 할권의 행사에 의해 국가의 안 을 보호하는

권리는 국가에 있다는 것이다.28)

보호 할권이 용되는 경우로는 외국인의 국외범으로서 내란․외환․이

․ 괴활동 등 내국의 안 , 토보 는 정치 독립을 해치는 ‘정치 기본

질서를 해하는 죄’와 통화․인장․유가증권․인지․여권 등의 조와 그 행사 등

‘경제 기본질서를 해하는 죄’등이다.29) 한 연안국이 속수역에 형사집행

할권을 행사할 수 있는 경우를 들 수 있다. 속수역은 세 재정․출입국 생

등을 규제하기 하여 해기선으로부터 최 24해리까지 연안국이 제한 인

할권을 행사할 수 있는 수역이다. 속수역은 해에 속해 있지만 해가 아니

라 공해의 일부분이다.이러한 속수역에서의 규제는 보호주의의 일종으로 구체

인 국가법익의 보호를 목 으로 하는 한 용이 인정된다(UN해양법 약 제33

26)김종구,“ 속수역,배타 경제수역 공해에서의 형법의 역외 용”,「법학연구」제

26집,한국법학회,2007.5,265면.

27)김 순,FN(1),358면;이의정,FN(2),30면.

28)RobertJennings＆ ArthurWatts(editedby),Oppenheim'sInternationalLaw,9th.

ed.,Vol,I,London:Longman,1992,p.471.

29)IanBrownlie,FN(11),p.307;RobertJennings＆ ArthurWatts(editedby),FN(28),

pp.470-471.
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조).30)

국과 미국은 보호주의에 한 명시 원용없이 공해상에서 불법 이민 교사에

해 외국인을 처벌하는 등의 속지주의의 요한 외를 인정하고 있다.조이스

사건에서 국 최고법원은 국 여권을 소지한 채 출국한 외국인은 충성의무를

지며,출국 후 시에 에 유리한 선 방송을 한 것 사건에 해 국가안보를 고

려하여 반역죄에 해당한다고 결하 다.31)

우리 형법은 제5조에서 「외국인의 국외범」이란 제목으로 “ 한민국 역외에

서 내란의 죄,외환의 죄,국기에 한 죄,통화에 한 죄,유가증권,우표와 인지

에 한 죄,문서에 한 죄 제225조 내지 제230조 (공문서에 한 죄),인장

에 한 죄 제238조(공인에 한 죄)를 범한 외국인에게 용한다”고 규정하

고,제6조에서는 “ 한민국 역외에서 한민국 는 한민국 국민에 하여 제

5조에 규정된 죄 이외의 죄를 범한 외국인에게 형법을 용한다”고 규정하여 보

호주의의 원칙을 채택하고 있다.다만,제6조 단서에서는 제6조 본문에 해당되는

경우에도 행 지의 법률에 의하여 범죄를 구성하지 아니하거나 소추 는 형의

집행을 면제할 경우에는 외국인의 국외범에 하여 한국형법이 용되지 아니한

다는 외를 규정하고 있다.

법원은 미국시민권을 가진 자가 한국인인 한국외환은행 로스앤젤 스지 장

에게 품을 공여하여 한국의 특정범죄가 처벌등에 한법률 반죄를 범한 사례

에 한 것으로서,그 미국인을 한민국 는 한국국민에 한 범죄로 형법 제6

조를 용하여 처벌할 수 있으나 제6조 단서에 해당하지 않는다는 에 한 입

증이 필요하다는 취지에서,“당해 행 가 행 지법인 외국법에 의하여도 범죄를

구성한다는 사실을 검사가 엄격한 증명에 의하여 입증하여야 한다고 시하면서

행 지법인 캘리포니아 주법에 의하여 당해 행 가 범죄를 구성한다는 에 한

증거가 없다”는 이유로 원심 결을 기하 다.32)

30)이병조․이 범,FN(1),497면;廣部和也,“國家管轄權の競合と配分”,「國家管轄權」,

山本草二先生古稀記念,勁草書房,1998,173面 參照.

31)정 진․황 식 역,FN(19),315면.

32) 1973.5.1,73도289.
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Ⅳ.普遍的 管轄權

보편 할권(universialjurisdiction)이란 한 국가의 형사 할권과 련한 일정

한 내용의 규율은 어느 법역에서든 할 수 있다는 입장으로써,세계주의라고도 한

다. 토 할권,인 할권,보호 할권 등은 당해 범죄와 할권을 주장하는

국가 사이에 일정한 련성을 요구하지만,보편 할권은 그러한 련성을 요

하지 않는다.즉,외국인의 외국에서의 범죄로 인하여 직 어떠한 침해도 받지

않았다고 하더라도 형사 할권을 행사할 수 있다는 것이 보편 할권의 의미이다.

그러나 보편 할권은 국가주권과 국내문제불간섭을 기 로 하는 국제법하에

서는 일반화될 수 없는 외 인 상황하에서만 원용될 수 있는 개념이다.33)살인

과 같은 일반 범죄에서 그 행 발생국이 범죄인인도를 거부하면서 스스로 재

을 하려고 하지 않는 경우와 어느 국가의 할권에도 속하지 않는 무주지나 공

공물에서 무국 자가 행한 범죄 등에 용된다는 것이다.34)

보편 할권은 국제 습법상 해 행 에 해서 인정되어 왔던 것으로 타국

의 할권 밖에서 는 공해상에서 이루어진 행 에 해서만 보편 할권이 인정

되기 때문에 타국의 토 통일성을 침해하지 않으므로 토 할권의 침해문

제는 야기하지 않는다.

보편 할권은 항공기납치,폭 등 테러,외교 살해 등에 한 컨 1984

년 고문방지 약 제7조의 고문,1970년 항공기불법납치 억제에 한 헤이그 약

제7조의 항공기불법납치,1971년 민간항공기에 한 불법행 억제에 한 몬트

리올 약 제7조의 항공기테러 행 ,1988년 해상항행안 에 한 불법행 억제

에 한 로마 약 제7조의 해상테러 등에서 인정되고 있다.

국제사법재 소(ICJ;InternationalcourtofJustice)는 TheBarcelonaTraction

사건(제2단계)에서 국가가 부담하는 의무를 ① 특정국가에 한 부담의무와 ②

국제사회 체에 한 부담의무로 나 어 보았다.35)그리고 후자는 그 성질로부

33)김 순,FN(2),213면.

34) 미법계는 이러한 원칙에 해 이다.특히 하버드 리서치는 해 행 를 제외하

고는 보조 할권의 근거로만 인정한다(정 진․황 식 역,FN(19),315-316면).

35)국제사회 체에 한 부담의무는 이른바 국제법상 강행규범 논의의 출발 이 된다.

국제법상 강행규범은 1969년 조약법 약 제53조의 규정으로 처음 성문화되었고,1970년
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터 볼 때 으로 국가 심사이므로 모든 국가가 법 이해 계를 가지는 세

(ergaomnes)인 의무라고 하 다. ICJ는 보편 할권의 문제가 아닌 외교

보호권의 행사와 련하여 ① 침략,② 집단살해,③ 노 나 인종차별로부터의 보

호를 포함한 기본 인권을 세 의무로 시하 다.36)

보편주의의 용은 국제공동체 체에 해 이 되는 한 범죄 내지 국

제법에 의하여 범죄로 규정된 개인의 행 인 ‘국제법하의 범죄’(crimesunder

internationallaw)에 해서는 범 하게 인정되고 있다.보편주의의 용에

하여 이론이 없는 것은 해 행 (piracyjuregentium)이고 노 매매나 마약

거래,해 선(submarinecables)․ 선(pipelines)의 괴 등은 반드시 보편주의

가 완 히 용되는 것은 아니다.37) 한 쟁범죄에 하여 이를 보편주의에 포

함시키는 견해도 있지만 의문도 제기되고 있다.38)

Ⅴ.海洋法上의 追跡權

추 권(rightofhotpursuit)이란 연안국이 내수,군도수역, 해, 속수역,배

타 경제수역 내지 륙붕상에서 외국선박이 자국의 련법령을 반했거나 일

반 국제법상의 지된 행 를 하 다고 믿을 만한 충분한 이유가 있을 때에 외국

선박을 당해 할수역으로부터 공해까지 계속 추 해서 나포․인치․처벌할 수

있는 권리를 말한다(UN해양법 약 제111조).

추 권은 19세기 후반부터 국제 습법상 인정되고,UN해양법 약에서 그 요건

이 상세히 규정되었다.39)공해상을 항행하는 선박에 해서는 기국이 배타 인

할권을 행사하지만,추 권은 UN해양법 약에 의하여 연안국에 국내 법령을

사건에서 재차 확인되었다.

36)이의정,FN(2),31-32면;CaseConcerningtheBarcelonaTraction,LightandPower

CompanyLimited(2ndPhase),ICJReports1970,p.3.

37)김 순,FN(2),214면;IanBrownlie,FN(11),p.305;D.J.Harris,CasesandMaterials

onInternationalLaw(fourthedition),London:Sweet& Maxwell,1991,pp.275-276.

38)이의정,FN(2),32면;山本草二,FN(9),238-239面.

39)김종구,FN(26),278면;김 구,「한국과 바다의 국제법」,효성출 사,2002,639면;F.

Wooldridge,Hot Pursuit,in ENCYCLOPEDIA OF PUBLIC INTERNATIONAL

LAW,Vol.11,NorthHollandPublishingCo.,1987,p.145.
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반했다고 믿을 만한 충분한 이유(goodreasontobelieve)가 있는 외국선박을

공해까지 계속하여 추 하는 권능을 인정하는 외 인 경우이다.40)

연안국의 공권력 행사를 해 내로 엄격하게 한정하게 되면 한다면 연안국이

해 주권을 행사하는 것은 실 으로 매우 어렵게 된다.이러한 이유로 국제법

은 연안국이 해 자국 할수역에 침투한 선박을 공해상까지 추 할 수 있는

권리를 보장하고 있다.종래 추 권의 개시에 속수역이 해당하는가에 해 격

렬한 논쟁이 있었으나,41)오늘날은 연안국의 할권에 종속되는 모든 해역으로

확 되어 배타 경제수역이나 륙붕 해양구조물 주변에서 외국선의 연안국

련법령의 반행 가 있는 경우에도 추 은 개시될 수 있다(UN해양법 약 제

111조 제2항). 한 추 은 피추 선이 문제의 수역 내에 있을 때 시작되어야 한

다.종래 외국선박이 해 밖에 있는 상태에서 그 선박의 舟艇,보트 등의 자선을

이용하여 연안국의 국제 습법상 지행 를 하거나 연안국의 련법령을 반한

경우에 연안국의 국내법에 의해 공해에 있는 본선도 나포되어 몰수 기타의 형벌

에 처해지는 경우가 있었다.본선 자체는 계수역 밖에 있었지만 그 본선의 자

선 는 보트가 계수역 내에서 법행 를 하여 나포되었음으로 본선도 여기에

연결되어 있다고 하여 추 권 행사의 상이 되기도 하 다.본선을 모선으로 하

여 이와 일단을 이루어 작업하는 소형 배가 계수역 내에 있는 경우, 계수역

밖의 모선과 계수역 내의 보트 사이에 리․지배의 일체성이 인정되므로 모선

에 한 추 권의 행사가 가능하다고 보는 것이다.42)이 이론을 모선과 자선이

동일한 수역에 있다는 소 추정 존재이론이라고 한다.43)

UN해양법 약상 추 은 시각 는 청각 인 정선신호를 당해 외국선박이 보

40)김종구,FN(26),282면;CraigH.Allen,DoctrineofHotPursuit:A Functional

InterpretationAdaptabletoEmergingMaritimeLawEnforcementTechnologiesand

Practices,OCEAN DEVELOPMENT AND INTERNATIONALLAW,Vol.20,1989,

p.309.

41)김 구,FN(39),640면.이에 해 정설은 속수역을 연안국의 법질서가 유효하게

미치는 범 의 확 로 보며(김정균․성재호,「국제법」,박 사,2004,435면),부정설은

속수역을 속수역 내에서 실행된 법 반행 에 해서만 집행조치를 취할 수 있는

성격의 것으로 본다(山本草二 ,최홍배 역,「해양법」,지산,2002,310면).

42)山本草二 ,최홍배 역,FN(41),311면.

43)이병조․이 범,FN(1),481면;William C.Gilmore,HotPursuitandConstructive

PresenceinCanadianLawEnforcement,MarinePolicy,Vol.12,1998,p.105.
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거나 들릴 수 있는 거리에서 발신한 후에만 개시할 수 있고(동 약 제111조 제4

항),추 권은 군함,군용항공기 는 정부업무에 종사함이 명백히 표시되어 식별

이 가능하고 권한이 부여된 선박이나 항공기에 의해서만 행사될 수 있다(동조 제

5항).추 권이 정당화되기 해서는 그 추 이 계속되어야 하고 단되어서는 안

된다(동조 제1항).정당한 이유 없이 추 권을 행사하여 외국선박을 정선시키거나

는 나포한 경우에는 외국선박이 받은 모든 손실 는 손해에 하여 보상해야

한다(동조 제8항).

연안국은 추 권을 행사함에 있어 피추 선에 해 승선하여 임검하고 나포하

는 등의 강제조치를 할 수 있으며,추 의 목표 달성을 해 필요한 합리 인 범

내의 실력행사(necessaryandreasonableforce)가 가능하다.44)그러나 용의선

박에 총격을 가하거나 격침시키는 것은,우발 인 경우가 아니라 피추 선이 정

선을 거부했다는 것만으로 의도 으로 이루어진 것이라면,추 권의 과잉행사이

며 법하다고 해야 한다.

제3 刑事執行管轄權의 國際法的 限界

Ⅰ.刑事執行管轄權의 領土內的 限界

국가는 주권평등의 원칙에 따라 타국의 주권과 련된 행 재산에 하여

는 할권을 행사하지 않는다.국내법원이 법정지국 법률상 범죄행 에 해

할권은 형사집행 할권의 근거에 한 일반원칙에 따라 행사되지만,외교 특권

을 가지고 있거나 외교 보호를 받고 있는 자의 경우에도 용되는가는 국제법

상 제기되는 한 논제이다.

1.外交特權․免除

(1)意義 法的 地位

44)김 순,FN(1),739면.
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외교사 은 외교교섭 직무를 수행하기 해 상주 는 임시로 외국에 견

되는 국가기 을 말하며,외교특권은 외교 이나 외국을 공식방문한 국가원수․

정부각료 기타 일정한 정부 표와 단체로서의 외교사 그 자체,즉 그 종류와

계 45)여하를 불문하고 국제법상 특혜로써 수국 내에서 부여되는 수국의 국민

이나 외국인보다 특별한 보호 내지를 우를 받는 특권 지 는 일정한 경우

에는 수국의 재 권 강제집행권에서의 면제의 특권을 가지는 것을 말한다.46)

외교사 단에 한 특권․면제는 16세기 이래 유럽제국간에 상주 사를 교환하

면서 국제 습법에 의하여 범 하게 인정되어 오다가 1961년 3월 “외교 계에

한 비엔나 약”을 정식채택함으로써 법 화되었다.47)

외교사 에 한 특권 면제는 이를 엄격히 구별하는 입장으로부터 동일시하

는 입장까지 견해가 다양하다. 수국의 입장에서 보면 면제는 국제법에 직 근

거하고 있지만 특권은 수국의 국내법에 근거하고 있는 것이므로 이의 인정여부

는 수국의 재량이라면서 양자를 구별하고 있기도 한다.그러나 면제와 특권은

하게 결부되어 있으며 양자 모두 국제법에 근거하고 있는 제도라는 을 고

려하면 구별실익은 없다.비엔나 약에서 특권과 면제를 결부하여 혼용하고 있

으며,우리나라 실무상으로도 구별없이 취 하고 있다.48)

외교사 단에 한 특권․면제는 사 단 는 공 원 자신은 국제법의 주체가

될 수 없기 때문에 그들의 권리가 될 수 없고,사 단 본국이 향유하는 권리이다.

즉,국제법은 견하는 사 단에 해 일정한 특권․면제를 부여하도록 수국에

요청할 권리를 젼국에 인정하고 있으며,그 내용은 국제법에 의해 결정된다.49)

(2)免除․特權의 認定理由

외교사 에게 외교특권을 인정하는 이유로는 권 설,치외법권설,기능설 등이

45)외교사 의 계 은 ① 사 는 교황청 사 이와 동등한 기타 공 장,② 공사 는

교황청공사,③ 리 사 등의 3계 으로 구분하고 있다(외교 약 제14조 제1항).

46)이병조․이 범,FN(1),242면;유병화․박노성․박기갑,FN(3),330면은 외교 계 면제

권이라고 한다.

47)오윤경 외 20인(FN1),84-85면;이병조․이 범,FN(1),242면.

48)오윤경 외 20인,FN(1),84면;이의정,FN(2),63면 참조.

49)이병조․이 범,FN(1),242면.
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논의되고 있다.① 권 설( 표설)은 견국을 인격화하여 외교사 은 견국 국

가를 표하므로 국가의 권 를 표․유지하기 하여 수국은 사 에 하여

국가에 한 것과 동일한 특권․면제를 인정하여야 한다는 견해이다.② 치외법

권설( 토외설)은 견국의 토가 확장된 것으로 보아 외교사 이 수국의

토내에서도 법률 으로 수국의 법령을 용받지 않고 마치 토밖에 있는 것처

럼 간주된다는 견해이다.③ 기능설은 외교사 단은 외국에서 직무를 수행하는

기 이므로 외국권력의 지배를 받지 않는 직무의 능률 수행을 하여 외교특권

이 인정되어야 한다는 견해이다.

외교 계에 한 비엔나 약 제31조 제1항 문은 특권․면제의 목 을 국가를

표하는 외교사 단 업무의 효율 수행을 보장하기 한 것이다라는 뜻을 명시

하고 있다.국제법 원회는 기능설에 근거하여 외교 계조약의 문을 기 하

지만 1961년 외교 계회의에서의 문심의에서 외교사 이 국가를 표하고 있는

도 특권․면제가 인정되는 하나의 이유가 된다고 보았다.50)

특권과 면제는 외교 이 국가의 표로서 수국의 향을 받지 않고 공 의

임무를 원활하게 수행할 수 있도록 보장하는 것이다.따라서 외교사 에 한 특

권면제는 외교사 의 직무수행의 효율성보장과 외교사 의 국가 표 성격 때문

에 부여된다고 보는 기능설이 타당하다고 본다.기능설이 다수설 견해이다.51)

(3)免除․特權의 範圍

외교사 의 면제․특권은 ① 외교사 단 그 자체에 하여 인정되는 면제․특

권,② 외교 에게 인정되는 면제․특권,③ 재외공 의 면제․특권 등으로 구분

할 수 있지만,52) 할권과 련하여 살펴보면 다음과 같다.

외교 의 재 할권의 면제는 외교 의 특권․면제 에 신체의 불가침과 더

50)김찬규․이 ,「국제법개설」,법문사,1994,300면.

51)이병조․이 범,FN(1),242면;이한기,「국제법강의」,박 사,1999,539면;정용태,

「국제법개설」,형설출 사,1985,368면;정용태․유재형,「국제법학」, 왕사,1997,

452면;오윤경 외 20인,FN(1),86면;이의정,FN(2),64면.

52)특권․면제의 내용에 해서는 이병조․이 범,FN(1),242-251면;김 순,FN(1),450

면 이하;오윤경 외 20인,FN(1),95면 이하 참조.
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불어 핵심 인 내용이다.면제는 실체법으로부터의 면제가 아니라 재 권면제를

의미하는 것이다.면제는 포기될 수 있고,포기를 하면 수국의 실체법이 용된

다.일반 으로 외교 에게 재 할권의 면제가 인정된다는 것은 외교 은 수

국의 실체법 책임으로부터 면제되는 것이 아니라,재 차로부터 면제된다는

의미로 이해되어진다.53)즉,외교 이 향유하는 면제는 수국의 할권행사로부

터의 면제이고 할권자체의 면제는 아니다.따라서 외교 이라 하더라도 수국

의 교통법규 등 법령을 수할 의무를 지며,그 용이 배제되지 않는다. 한

수국의 재 할권으로부터 외교 을 면제하는 것은 견국의 재 할권으로부

터 외교 을 면제하는 것은 아니다(외교 계에 한 비엔나 약 제31조 제4항 참

조).54)즉,외교면제는 견국이 외교 에 해 민형사재 권을 가지고 있으므로

수국에서의 범죄행 는 견국의 재 소에서 소추될 것이라는 가정을 제로

하는 것이다.

외교 은 원칙 으로 수국의 민사 행정재 권으로부터 면제를 향유하지만,

외교 이 소송을 제기하거나 응소하는 경우,사인자격으로 행해지는 개인부동

산․상속․직무 이외의 직업 상업활동 등에 한 소송 등의 일정한 경우에는

수국의 민사재 할권에 따라야 한다(비엔나 약 제31조 제1항 후문).그러나

와 같은 민사와 련된 강제집행조치라도 외교 의 신체나 주거의 불가침을 침

해하지 않는 범 내에서만 가능하다(비엔나 약 제31조 제3항).주186)이 같은

특권면제는 외교 개인에게 인정된 것이 아니므로 그 포기에는 견국의 동의가

있어야 한다(비엔나 약 제32조).

형사재 할권에 하여는 면제로써 수국의 형법에 반되는 행 를

할 경우에도 소추하거나 처벌할 수가 없다(동조 제1항 문).55)그러나 범법 행

를 한 외교 에 하여는 기피인물로서 수국은 본국에 소환을 요구할 수 있고

직 퇴거를 명할 수는 있다.

53)김 순,FN(1),463면;이의정,FN(2),64면.

54)김찬규․이 ,FN(50),302면.1978년 오스트리아재 소는 사냥에서 돌아오는 랑스

사를 과실로 죽게 한 유고주재 자국 사에게 비엔나 약 제31조 제4항을 원용하면서

벌 형을 선고한 사건이 있다(김 순,FN(1),463면 참조).

55)이병조․이 범,FN(1),246면;오윤경 외 20인,FN(1),92면.
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2.外國軍隊

(1)意義 法的 地位

군 는 국가의 독립,권 안 을 유지하기 하여 설치하는 실력 국가기

이며,외국에 주류하는 경우에는 외 국가기 의 성격을 갖는 것이다.56)군

의 법 지 는 통상 ‘외국에 주둔하는 군 (외국군 )’를 심으로 설명하며,

외국군 는 시 령과는 달리 계국들간의 공동방 조약과 기타 군사기지 정

에 따라 우호 합의에 의하여 평시에 다른 나라의 토상에 장기간 주둔하는 것

을 말한다.57)

외국군 는 우방국의 요청에 따라 공동방 목 으로 수국의 토 내에 주둔

하므로 견국은 자국군 가 공동방 라는 특수한 임무를 수행하는데 필요한 여

러 가지 특권과 면제를 요청하게 되며,한편 수국은 이러한 외국군 에 하여

양국간의 우호 계나 주둔군의 특수성을 고려하여 특권과 면제를 부여하는 것이

오늘날의 국제 례이다.즉,1국의 군 가 타국에 주류하는 경우에는 국제법상 일

정한 특권․면제를 향유한다.58)

이와 같은 주둔외국 군 그 구성원의 법 지 에 한 사항을 당사국간에

규정하는 조약을 체결하는 것이 일반 이며,이러한 내용과 련된 조약을 ‘주둔

외국군지 정(SOFA;statusofforcesagreement)’이라고 한다. 표 인 정

으로는 1951.6.19.NATO의 당사국간의 ‘북 서양조약기구 당사국간의 외국군

지 정(런던 정)',1961년의 ‘주일미군지 정',1966.7.9.‘한민국과 미합

국간의 상호방 조약 제4조에 의한 시설과 구역 한민국에서의 미합 국

군 지 에 한 정(AgreementUnderArticle Ⅳ ofthe MutualDefense

Treaty Between theRepublicofKoreaand theUnited StatesofAmerica

RegardingFacilitiesandAreasandtheStatusoftheUnitedStatesArmed

56)이병조․이 범,FN(1),267면;이의정,FN(2),66면;RobertJennings & Arthur

Watts(editedby),FN(28),p.1154.

57)유병화․박노성․박기갑,FN(3),377면;최승환,“외국군 주둔과 한-미 주둔군지

정”,「아사연법언론 연구총서」제9권,아시아사회과학연구원,2000.7,12면.

58)이병조․이 범,FN(1),377면;유병화․박노성․박기갑,FN(3),377면.
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FortesintheRepublicofKorea)(주한미군지 정)'59)등이 있다.

(2)特權과 免除의 認定理由

외국군 의 주둔문제는 제2차 이후 국제연합헌장 제8장에 규정된 지역 력

체제의 발 과 군사기지제도의 등장에 따라 발생한 문제로써,외교 에 한 면

제․특권과 같은 국제 습 해결로는 부 합하므로 견국과 수국간의 양자

정으로 지 정을 체결하고 있다.

견국 군 에 해 특권과 면제를 인정하는 이유로 ① 외국군 는 수국

토내에서 그 임무를 수행하며 있지만,법률 으로는 견국의 토 내 즉, 수국

의 토밖에 있는 것으로 간주한다는 치외법권설,② 외국군 는 국가를 표하

고 국가의 권 를 상징하는 견국의 국가기 으로 그 독립성을 존 해주는 것이

바람직하다는 표설,③ 수국이 군 의 주둔에 동의를 한 이상 특권과 면제는

부여된다는 수국 동의설,④ 외국군 는 군 라는 특수성 때문에 획일 인 지

휘․명령 계에 있어야 하므로, 수국에서 자신의 법규와 기능을 자율 으로 유

지하기 하여 필요한 범 내에서 그 목 을 달성할 수 있도록 면제와 특권을

부여하는 것이라는 기능설이 립하고 있다.60)

(3)特權․免除의 內容

외국군 그 구성원은 원칙 으로 수국 법령을 수할 의무가 있지만

(NATO 정 제2조,한미 정 제7조),외국군 그 구성원,군속 그 가족들

의 신분과 법 지 와 수국 법률의 용범 에 해서는 주둔군지 정에 따

라 면제․특권을 부여받는다.면제․특권의 내용은 여러 가지가 있지만,특히 형

59)이에 해서는 김 순,FN(1),497-510면;유병화․박노성․박기갑,(FN3),378-390면;

김성한,「한미주둔군 지 정 개정방향 :정세와 정책」,세종연구소,2000;성재호,

“한미행정 정의 국제법 고찰”,「성균법학」,성균 학교,1989.11;이장희․장주

․최승환,「한미 주둔군 지 정 연구」,아사연법언론 연구총서 제9권,2000.7;이

장희,“개정 한미주둔군지 정(2001)의 형사 할권 시설ㆍ구역 등의 문제 과 개정

방향”,「외법논집」제11집,한국외국어 학교,2001.12,1-28면 등 참조.

60)오윤경 외 20인,FN(1),108면.
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사 민사재 할권의 면제를 그 주요내용으로 한다.민사재 할권은 군 구

성원의 민사법 활동에 하여는 일반 으로 수국의 재 권에 복종하는 것이

인정되기 때문에 별다른 문제가 없다.형사재 할권은 당사국간의 지 정에

따라 그 규율방식의 정도가 다르다.특히 주둔군의 순수한 내부규율과 부 내의

명령 반사건 이외의 일반 형사사건에 한 재 할권에 하여 의견이 나뉜다.

제2차 이후에는 주로 수국에 재 할권이 있다고 주장되었고,공무상의

행 는 병 내에서의 행 만을 견국의 할권으로 인정하 다.그러나 이것

은 국제법상 확립된 것은 아니고 구체 으로 당사국간의 개별 인 합의로 결정된

다.61)

(4)刑事裁判管轄權의 問題

형사재 할권은 외국군 의 법 지 에 있어서 가장 핵심 인 내용이지만,

그 귀속유형에 해서는 이의 인정이유에 따른 학설과 같이 견해의 립이 있다.

① 수국 할권설은 견국 군 의 구성원은 수국이 원칙 으로 주둔군에

하여 반 인 재 권을 갖고,이 원칙을 제한하기 해서는 조약 는 기타

방법에 의한 수국의 특별한 동의가 필요하다는 것이다.이 견해는 속지주의에

의한 견해로 국제법상 국가의 기본 권리의 하나인 토주권사상에 입각한 것이

다.즉 국가간 주권평등과 국내문제불간섭의 원칙은 국제법상 확립된 원칙이고,

자국 토내에 있는 모든 사람과 물건에 한 할권은 자국의 질서와 그 시민의

생명과 재산을 보호하기 해 속 이면서 이라는 것이다.그러나 견국

이 그 군 에 한 형사재 할권을 주장하는 것은 수국의 주권에 한 침해

이며,이의 주장은 치외법권과 같은 부당한 권리의 주장인 동시에 과거의 사재

권과 같은 부당한 권리를 주장하는 것이며,범죄지의 사법정의를 해하는 결과

를 가져온다는 비 이 있다.62)이 견해는 제2차 이후 토주권사상을 배경으

로 그 지지의 폭을 넓 갔다.

② 견국 할권설은 견국이 외국에 주둔하는 자국군 그 구성원에

61)이의정,FN(2),67면;김명기,「국제법원론(상)」,박 사,1996,829면.

62)이병조․이 범,FN(1),276면;오윤경 외 20인,FN(1),109면 참조.
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한 형사재 할권을 배타 으로 견국이 모두 가진다는 견해이다.속인주의

는 국 주의라고도 한다.63)이는 군기 질서유지의 필요성과 군 의 권

사기의 손상, 수국에서 견국보다 형사피고인에 한 인권이 보장되지 않을

경우 견국 군 가 수국의 일반국민보다 불리한 우를 받게 될 우려가 있다

는 을 그 이유로 제시하고 있다.64)그러나 견국 할설은 제국주의 색채를

내포하고 있는 강 국의 이론이라는 비 이 있다.65)

③ 충 견해는 원칙 으로 견국이 재 할권을 가지지만,병 밖에서 공

무와 련없는 범죄에 해서는 수국이 재 할권을 가진다는 것이다.즉,일

정한 범 내에서는 주둔군의 면제․특권을 인정하는 것으로 ‘군시설내’ 는 ‘공무

집행 ’등의 개념을 통하여 그러한 범 내에서 견국이 재 권을 가지고,그 이

외에는 수국이 재 권을 가진다고 보는 견해이다.공무가 아닌 휴가 에 발생

한 범죄에 해서는 수국이 소추할 수 있다는 원칙에 의한 것이므로 용무구분

설이라고도 한다.66)이 견해는 외국군 의 주둔을 인정한다면 그 주둔군 작 의

효율 기능에 필요한 한도 내에서 수국이 묵시 으로 재 권을 포기한 것으로

보아야 한다는 것을 근거로 하며, 견국 군당국의 지휘개념과 수국의 토주

권개념의 조화를 도모하고 있다.

이상에서 살펴본 학설들은 오늘날 부분의 국가들간 주둔군지 정이 재

할권 문제에 한 명문규정을 두어 입법론 으로 해결하고 있기 때문에 그 이론

의미는 크지 않다.형사재 할권의 귀속에 한 오늘날의 다수설은 수국

의 재 할권을 원칙 으로 인정하면서 주둔군의 기능에 필요한 한도내에서

견국의 재 권을 외 으로 인정하는 태도를 취하고 있다.67)즉 일반 으로 공

무수행 의 범죄에 한 재 할권의 행사는 견국이 제1차 으로 권리를 향유

63)속인주의를 반 한 조약례로는 1950년 발효되고,1967년 폐기된 ‘한미간 정’,

1947년의 ‘미․필리핀 군사기지 정’의 경우로써,주둔군의 구성원에 하여는 배타

재 권을 행사할 수 있도록 규정하고 있었다(오윤경 외 20인,FN(1),108-109면 각주 8

번 참조).

64)이병조․이 범,FN(1),275면;오윤경 외 20인,FN(1),108-109면 참조.

65)오윤경 외 20인,FN(1),109면;김용우,“한미주둔군지 정에 있어서 형사재 권”,

「입법자료분석」,국회도서 ,1991,144면 참조.

66)이석우,「한․미행정 정 연구」,도서출 민,1991,155면.

67)오윤경 외 20인,FN(1),109면.
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하지만,이는 본래부터 견국이 향유하는 것이 아니라 합의에 의해 만들어진

정의 규정에 의하여 인정된 것이라는 ,동시에 수국도 그러한 범죄에 하여

재 할권을 향유하지만,그 재 할권을 제1차 으로 행사하지 않을 뿐이라는

을 고려하면 다수설의 견해가 타당하다고 본다.

Ⅱ.刑事執行管轄權의 領土外的 限界

1.意義

국제법상 국제 계의 원칙은 주권존 이고,그 생원칙은 국내문제 불간섭

원칙으로 나타난다.따라서 범죄를 범하고 외국으로 도주한 도망범죄인,외국에서

범죄를 범한 자국민,외국에서 자국민 는 자국민을 상 로 하여 범죄를 지른

외국인에 하여 수사․증거수집을 하거나 체포하여 처벌하는 것이 사실상 불가

능하게 된다.이것이 형사집행 할권의 토외 한계이다.

2.理論的 根據

(1)主權論

국가가 성립하기 해서는 국민․ 토․정부 이외에 주권 내지 독립이 있어야

한다.주권(souverainetéSouveränität;sovereignty)이란 국가간의 계에 있어서

는 최고 독립의 국가권력을 의미하는 것이다.68)즉, 내주권이라는 측면뿐만 아

니라 외 인 국가 상호간의 계에서도 타 권력 주체의 구속을 받지 않고 독립

한다는 의미로서 국가주권의 성이라는 념을 가지고 있다.69)국제법은 주권

국가 상호간의 계를 규율하는 법이므로 국제법상 기본 개념 의 하나가 국

68)이병조․이 범,FN(1),160면.

69)이의정,FN(2),13-14면;정 진․황 식 역,FN(19),310면;高野雄一,“主權と現代國

際法”,「國際社 と法」(高野雄一論文集 1),東信 ,1999,8面;HerbertW.Briggs,

The Law ofNations,Cases,Documents,and Notes,2nd.ed,1952,pp.239-240;

MarjorlieM.Whiteman,DigestofInternationalLaw,Vol.1,1963,p.238.
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가주권이다.그러나 국가주권으로부터 연원하지만 국가 할권의 개념과 범 가

주권의 일치하거나 주권의 논리필연 인 귀결은 아니다.

세계질서제도는 으로 주권국가들의 정부에 의해 구성되는 것이다.이들 정

부는 자기의 역을 지배할 완 한 자유를 가지며, 외 계 각종의 상호연결

을 규율할 자발 정을 체결할 수도 있다.70)그러나 이들 정부는 세계질서제도

는 국가간의 보다 높은 권 가 존재하는 것이 아니라 부 주권 이며 평등하다.

어떠한 정부도 국역 는 크기를 이유로 해서 다른 정부보다 더 높은 공식 지

를 가질 권리는 없다.이러한 상황에서 「법과 질서」는 제정부의 의지 공

동이익에 한 그들의 인지에 의존하는 것이다.71)

이러한 주권론의 원형은 아리스토텔 스의 「정치학」과 Rome법에서 찾아 볼

수 있다.아리스토텔 스는 최고의 권력이 국가에 존재하고 있고,이 권력은 1인

의 군주,소수자인 귀족,다수자인 인민에 각각 있을 수 있다고 주장하 다.

Rome법은 국가의 궁극 권 는 시민 체에 있지만,인민은 이 권력을 황제에게

임하 으므로 황제의 의사가 법률의 힘을 가졌다고 보았다.12-3세기에 있어서

의 Rome법과 Aristotle연구의 부활은 교회와 국가와의 상호 립․투쟁 속에서

성장한 주권이론의 기 를 마련해 주었다.그리고 16세기 말에 이르러 국가와 인

민과의 계인 주권의 내 면은 JeanBodin에 의해,72)그리고 국가와 다른 국

가와의 계인 주권의 외 면은 HugoGrotius에 의해 완성되었다.73)

주권개념은 보댕에 의하여 가장 완 하게 표 되었다.그는 「국가론」에서 주

권을 신민과 시민을 월하는 최고권이며,그것은 법에 의해서도 제한되지 않는

․항구 인 것으로 군주에 귀속되는 것이라 한 이후로,일반 으로 주권은

70)김찬규,“국제법상 불간섭의 원칙”,「국제법과 법의 신 개」,이남이 교수회갑기

념논문,신양사,1993,5면.

71)Richard.A.Falk,AStudyofFutureWorlds,1975,p.59.

72)J.Bodin의 군주주권론은 신성로마제국황제와 교황에 항하기 한 이론이지만,주권

이란 용어가 ‘법 에 군림하는 무제한의 권한’이라는 과장된 의미가 그 로 옮겨져 온

계로 국제 계의 인식이 잘못되고 말았다고 한다(이의정,FN(2),14면 각주 21;Peter

Malanczuk,Akehurst's Modern Introduction to InternationalLaw(seventh revised

edition),London&New York:Routledge,1997,pp.18).

73)김 추,“국민주권론의 개”,「경성법학」제4호,경성 학교,1995,11면;

Gettel& Wanlass,김경수역,「정치학설사」,일신사,1959,186면.
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포 인 국가권력으로서 외 으로 독립의, 내 으로 최고의 권력으로 이해

되고 있다.74)그로티우스는 「 쟁과 평화의 법」에서 ‘계약(합의)은 지켜져야 한

다(Pactasuntservanda)’는 자연법의 원리를 강조하면서 국제법의 이론을 개하

다.75)즉,계약에 의해 국제법이 성립할 때 국가는 그 외 인 행동에 하여

국제법의 규제를 받지만,계약이 없는 경우에 국가는 주권 인 행동의 자유를 향

유하게 된다.그러나 이러한 논리는 순환론 자기모순에 착하게 된다.76)19세

기 헤겔의 향으로 주권개념은 성기를 이루고 최상의 무제한의 권력이 되었

다.헤겔은 “국가는 신의와 민족의 실체 의지와 윤리 념이 구 된 민족국가의

형태로 구성되어 외 으로 막강한 힘을 발휘하는 권력국가가 되어야 한다”고

주장하 다.헤겔의 국가론은 러시아 왕정을 최상의 정치체제로 찬양하고

국가를 지상의 최고선으로까지 승화시킨 국가 주의라는 인식이 퍼져있으며,

군주의 인격 속에 국가이성이 내재되어 있다고 하면서 군주론의 화를 옹호하

다.77)이러한 헤겔의 사상은 사후 그의 제자 게르버와 라반트에 의해서

국가주권개념으로 정치화되었다.78)

이와 같은 주권개념은 20세기 외 측면에서 국가의 무한권력을

인정하는 것은 부당하다고 지 되면서 주권을 외 측면에서 독립권으로 이해

하는 국가주권이론이 등장하게 되었다.그러나 주권개념이 명확하게 선 것은 아

니다. 국가주권론은 알 히트(W.E.Albrecht)에 의하여 창설된 후 게르버

(Gerber)를 거쳐 리네크(G.Jellinek)에 이르러 그에 의하여 체계화되고 완성되었

다.79)국가주권을 어떠한 다른 국가의 명령도 받지 않고 자기통치형태의 선택을

포함한 모든 법 권력을 자유로이 행사할 수 있는 권리로 보지만,다른 국가는

74)최종고,「법사상사」,박 사,2008,94면;이병조․이 범,FN(1),161면;박경철,“국

민주권의 본질과 실 조건에 한 연구”,박사학 논문 연세 학교,2001,16-17면.

75)이한기,FN(51),47면;최종고,FN(74),104면;이한기,“그로티우스의 법사상”,「근

법사상의 개」,장경학박사회갑기념,1977참조.

76)이의정,FN(2),14면.

77)조원홍,“헤겔의 민족 권력국가사상”,「3사논문집」제49호,육군제3사 학교,1999,

157,172면.

78)조원홍,FN(77),176면;박상섭,“근 국가형성과정연구”,「국제문제연구소논문집」제

11호,서울 부설국제문제연구소,1987.12,15-20면.

79)박경철,FN(74),37면.
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간섭하지 말아야 한다는 일정한 의무를 수해야 한다는 결과가 나온다.80)그리

고 제군주제에 항하는 항의 ․투쟁 이데올로기로서 등장했던 국민주권은

시민 명과 산업 명을 거치면서 건 신분제도와 제군주제가 타 되고 만민

평등사회가 건설됨에 따라 오늘날에는 보편 이데올로기로서 자리잡았고 그리하

여 통치질서의 근본규범인 헌법에 규정되어 있다.특히 이데올로기를 달리하 던

상반된 정치체제인 자유민주주의국가와 사회주의국가에서 모두 강조되고 있는 국

민주권은 그것이 국민의 통치를 뜻하기 때문에 그 개념의 폭이 넓은 것은 사실이

지만 그 다고 해서 모든 정치체제를 포섭할 수 있는 가치 립 인 통치질서를

뜻하는 것은 아니다.81)

이와 같이 주권에 해당하는 개념은 과거에도 오늘날에도 없을 뿐만 아니라 그

개념의 정확한 발생시기를 알 수 없다.82)이러한 주권개념의 불명확성 내지는 주

권의 무제한의 권력성을 이유로 주권개념을 부정하거나 주권의 개념정의를

포기하려는 주장도 있다.83)즉,과학기술의 발달로 국가 토개념의 감퇴,주권국

가의 증,국제문제에서 개인의 요성,국제사회의 조직화 등으로 주권의

무제한의 권력성을 이유로 주권개념을 부정하거나 다른 개념으로 체하더라도

주권과 결부된 통 문제는 사라지지 않을 것이다.84)주권론은 근 국가의 생

성,존속 그리고 국가간의 계와 히 련되어 있는데, 내 으로는 사 권

력을 배제하여 국가내의 평화와 안정을 확보하고 외 으로는 조직화된 단일체

로서 국제법의 주체가 되어 국제평화를 확보하기 해서 등장한 개념이다.따라

서 내 인 평화와 안정의 확보가 국가의 과제로 간주되고 국가간의 계가 유

지되는 한, 내 으로 국민과 국가의 계와 외 으로 국가와 국가간의 계

와 국가와 국제조직간의 계는 여 히 문제가 되므로 주권과 결부된 문제는 남

80)유병화․박노성․박기갑,(FN3),308면.

81)허 ,「헌법이론과 헌법」,박 사,2007,192면.

82)박경철,FN(74),16면.

83)Léon Duguit;LeçonsdeDroitpublicgénéral(Paris:E.deBOOCARD,Editeuer,

1926)이 윤 역,「일반 공법학 강의」,민음사,1995,108면 이하;MartinKriele,국순옥

역,「민주 헌정국가의 역사 개」,종로서 ,1983,279,325면 이하.

84) A.Randelzhofer,“Staatsgewalt und Souveränität",in:Josef Isensee und Paul

Kirchhof(Hrsg.),HdbStR,Bd.I,Rn.8;G.Jellinek,AllgemeineStaatslehre,3.Aufl,김효

(역),「일반국가학」,태화출 사,1980,461면.
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게 된다.주권을 헌법이 명문으로 규정하고 있을 뿐만 아니라 국민주권이 일반

으로 받아들여진 오늘날 국민과 국가권력의 계를 올바로 정립하기 해서라도

주권개념을 명확하게 해야 할 필요성이 있다.

(2)國內問題 不干涉의 原則

국가는 국제법상 독립이 인정되며 모든 국가는 서로 평등하다는 것이 기본원칙

이다.따라서 모든 국가는 자기 토상에서 배타 할권을 가지며,국가의 내

문제에 한 개입을 부인하고 있기에 내 문제에 한 주권국가의 완 한

자주권을 강조할 뿐 아니라 주권국가의 독립도 강조한다.따라서 국가 는 국제

조직이 국제법에 반하여 타국의 국내문제에 간섭하게 국제 법행 가 된다.85)

어떠한 국가도 직․간 이든 어떤 이유에 의하던 타국의 내․외 문제에 간

섭할 권리를 갖지 못한다.이러한 불간섭원칙은 주권개념속에 논리필연 으로 포

함되어,다른 국가에 의한 내 인 주권행사에 한 개입을 지한 것이다.이러

한 념은 주권개념안에서 국내문제불간섭원칙의 화를 옹호하여,일국의 국

내통치에 한 다른 국가의 개입을 으로 거부하는 정당화근거로서 제공된

다.86)그 결과 무역간섭과 다른 모든 형태의 개입 는 국가의 인격이나 그 정치

․경제 ․문화 요소에 한 시도는 규탄된다.87)

근 국제사회는 주권국가들의 병존을 제로 하지만,국가간의 질서유지는 상호

작용의 방법에 의존할 수 밖에 없었기 때문에 그 질서유지를 한 방편으로서 특

별한 형태의 행동을 지하는 규범 인 요구의 필요성이 두되었다.즉,독립국

가들 사이에는 상호 불간섭원칙이 이론 으로 형성되기 시작하 다.불간섭원칙

에 하여 1965년 12월 21일 UN총회에서 「국가의 국내문제에 한 간섭불용

그 독립과 주권의 보호에 한 선언」이 채택된 바 있다.88)

‘간섭’이란 일반 으로 1국 는 복수의 국가가 정당한 권리없이 타국의 국내문

85)이병조․이 범,FN(1),174면.

86)이의정,FN(2),15면.

87)GA Res.2131XX,1965.Textin60AmericanJournalofInternationalLaw,1966,

pp.662-664.

88)김찬규,FN(70),6면.
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제에 해 개입하려는 행 를 표시하는 것으로 빈번히 사용되는 말이다.그러나

의로는 타국의 모든 문제에 하여 내 ․ 외 으로 명령 개입을 함으로

써 그 국가의 독립을 훼손하려는 것을 의미하며,89) 의로는 1국이 타국의 국내

문제에 강제 으로 개입하는 것을 말한다.90)‘국내문제’란 불간섭의무의 상이

되는 것으로 국내 할권에 속하는 사항으로 국제법이 국가에 의한 규율에 일임하

고 있는 사항이다.91)

그러나 오늘날 국제조직화의 가속과 더불어 국가의 외 인 거래나 활동은 상

호의존(interdependence)의 정도를 넘어서 상호침투(interpenetration)라는 표 을

쓸 정도로 매우 긴 하게 개되고 있다.이러한 국제 계는 아직 국내사회에서

처럼 동질 연 계에 이르지는 근하지 못하 지만,때로는 이질 인 연

계라는 용어로 표 될 정도로 하게 되었다.그러나 독립국들로 구성되는 동

국제질서하에서는 국내문제가 완 히 소멸될 수는 없다.특히 국제거래의

분야에서는 다른 어떤 활동분야에서 보다도 상호연 가 강화되어 국제사회는 하

나의 세계 인 경제체계를 형성하기에 이르 다.이와 같이 국제사회의 긴 화가

진됨에 따라 국내문제는 축소되어 가면서 국제법은 외국과 사인간의 분쟁에

하여 국내법원이 외국에 하여 할권을 행사하는 것을 제한 으로 허용하게 되

었다.특히 최근인류의 평화와 안 에 심각한 폐해를 끼치는 국제범죄에 하여

도 불간섭원칙의 외 역으로 인정하여야 한다는 견해가 유력하게 주장되고 있

다.92)

89)Brierly-Waldock,TheLaw ofNations:AnIntroductiontotheInternationalLaw of

Peace,6thed,1963,p.402.

90)이병조․이 범,FN(1),175면.

91)국내문제의 범 에 해서는 내사항제한설과 외사항확장설로 립되어 있지만,오

늘날 1국의 내 문제와 외 문제는 부분 한 련성을 가지는 것이므로

외 사항을 불간섭의무로부터 제외시키는 타당하지 않다.다수설인 외사항확장설이

합리 이다(이병조․이 범,FN(1),174면).

92) 습국제법상 범죄로 인정되는 것은 종래 해 행 ,노 매,노 수송,마약 매 해

선의 괴 는 손상 등이었는데,최근에는 평화에 한 죄,인도에 한 죄,통상

쟁범죄,각종 국제조직범죄행 등을 포함하고 있다(김찬규,“국제사건에 한 국

내재 소의 할권”,「국제법 회논총」제3권,1987.12,27면).
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Ⅲ.領土外的 限界를 메우기 한 國際的 努力

1.國際刑事司法共助

세계 각국은 ‘형법 용에 한 규정’을 재량입법하여 내국형법을 역외에 용

하는 것이 가능하기 때문에,국가간 형사 할권의 경합문제가 발생하게 되고 그

조정이 필요해진다.그러나 집행 할권의 행사는 기본 으로 속지 인 것이므로

타국 역 내에서의 행사에 한 조약과 기타 동의가 없는 경우에 있어서 그 집행

의 실행은 토주권의 침해를 의미하기 때문에,타국정부의 동의여부는 요한

문제가 된다.따라서 국가의 형사 할권 주요하게 논의되는 것은 형사집행

할권 사이의 간격을 메우기 한 제도인 의의 국제형사사법공조문제와 범죄진

압 방에 있어서 국제 인 력을 증진하고,국제 성격의 범죄에 한 형

벌권행사를 실효화하기 해서는 범죄인인도제도와 형사사법공조체제의 기능화․

체계화이다.

(1)國際刑事司法共助의 意義

국제형사사법공조는 국가가 형사 할권을 행사하는 표 형식으로 일국이 본국

의 련 법률규정에 의하여 형사 차의 수사 는 재 과 련하여 외국의 요청

이 있을 때에 이에 필요한 조를 제공하거나 제공받는 일정한 형사소송행 를

말한다.93)국제형사사법공조는 의로는 범죄진압이라는 국제 인 공통 심사를

실 하기 한 모든 형태의 력행 라고 할 수 있다.넓은 의미의 형사사법공조

에는 의의 형사사법공조,범죄인인도,외국형사 결의 집행,형사 차의 이

등을 포함하며,여기에서 범죄인인도 의의 형사사법공조를 제2차 는 고

사법공조라고 한다.이와는 달리 외국형사 결의 집행 형사소추의 이송

과 같은 형사사법공조를 제1차 는 새로운 유형의 국제형사사법공조라고 한

93)박수철,“형사사법공조에서 본 국제법상 범죄인인도제도와 문제 ”,「입법조사월보」

제5호,국회사무처,1991,50면;陳忠林,“충돌과 해결-국제형사사법공조의 국제와 국내

법의 근거”,「비교형사법연구」제7권 제2호,한국비교형사법학회,2005.12,40면.
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다.94)

외국에 한 범죄인인도청구 등 사법공조청구는 외교경로를 통하는 것이 국제

인 통례이다.즉 외국에 하여 사법공조를 청구하는 경우에는 그 국가의 법원

는 법무당국으로부터 자국의 외교기 을 통하여,상 국의 외교기 에 달하

면 다시 상 국 법원 는 법무당국에 달된다. 한 반 의 경우에는 역순의

경로를 거치게 된다.

(2)國際刑事司法共助의 必要性

국제사회의 개방과 과학기술의 발달의 역효과로서 나타난 것이 조직범죄,

부패범죄와 테러주의 범죄 등 각종 다양한 다국 범죄활동이다.이러한 다국

범죄활동은 세계평화와 발 국내문제를 야기시키므로 이의 효율 응을

하여 그 방과 단속을 한 국제 네트워크를 구축할 필요가 있다.즉,국제형

사사법공조는 다음과 같은 이유로 그 필요성이 제기된다.

첫째,범죄의 국제화에 처하기 한 것이다.오늘날 범죄는 국제 인 범죄망

을 조직하여 지능범화, 역화되고 있다.둘째,교통수단이 발달한 시 에 있어서

는 범죄인의 국외도주가 용이하여 도피한 범죄인에 한 그 소재나 증거물의 확

보가 일국의 노력으로는 한계에 부딪치며 이에 계국의 조가 필요불가결해 지

는 것이다.95)셋째,형사사법 정의실 을 해서도 필요하다.범죄는 특정 사회

의 질서를 반하는 것일 뿐 아니라 인류의 보편 가치에 한 침해이기 때문에

국제사회는 범죄진압에 있어서 공통이익을 가진다.자국의 역을 이탈한 도주범

죄인을 토주권의 장벽에 부딪쳐 처벌할 수 없게 된다면 이는 형사사법의 정의

에 반하고 아울러 범행을 조장하거나 방치하는 결과를 래하게 될 것이다.96)넷

째,보다 발달된 수사기술의 확보를 해서는 각국간 수사분야에 있어서의 교류

와 력이 필요하며 정한 형벌은 충분한 증거수집을 기 로 하여 가능하다는

면에서 국제형사사법 공조체제의 확립이 필요하다.다섯째, 재 국제사회는 통일

94)조상제,한국 국제형사사법의 주요 문제”,「비교형사법연구」제6권 제1호,2004,355면.

95)박수철,FN(92),50면 참조.

96)이 란,“한국의 국제범죄의 실태와 책”,「형사정책」제12권 제2호,2000,276면 참

조.
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성과 체계성이 불완 한 구조를 형성하고 있으며,이에 한 보완은 법질서의 견

고화를 통해서 가능하다.이런 측면에서 국제화된 형사사법체계의 형성은 국제사

회 발 을 해서도 매우 필요하다.97)마지막으로 형사문제에 있어서 국가간의

긴 한 력은 피의자 는 피고인의 인권을 보호하기 해서도 필요하다.피의

자 는 피고인에게 유리한 증거나 증인이 외국에 있을 때 토주권 등을 이유로

사법공조의 제공을 거부한다면 이는 사법정의의 이념에 반하기 때문이다.이러한

요구들을 충족시켜 범죄진압 인권보호의 효과를 거두기 해서는 각국이 형사

사법에 있어 토주권의 엄격성을 완화시키고 극 인 국제 력을 달성하는 것

이 필요하다.98)

(3)刑事判決執行의 國際共助

형사 결 집행의 국제 공조의 문제는 국제형법에서 가장 논의가 많은 문제

의 하나로 어느 한 국가에서 형의 선고를 받은 자를 다른 국가에서 집행하는 것

을 말한다.이는 외국에서 확정된 형사 결을 국내에서 집행할 수 있도록 조하

는 것을 말하는 것이며, 결은 확정된 결을 의미하는 것으로 종국 결을 말한

다.이에 하여는 민사 결과 형사 결을 동일하게 보아야 한다는 견해도 있으

나 민사 결과 형사 결 사이에는 본질 인 차이가 있다는 반 론도 있다.반

론의 근거는 민사 결은 당사자간의 분쟁해결을 꾀하는데 하여 형사 결은 국

가의 형벌권의 행사에 기 한 것이라는 데 있다.형법은 민법과는 달리 국가의

질서를 유지하기 한 것으로 국가의 사정에 따라 여러 가지 형태로 나타나고 있

는데 이 형법의 국가성의 원칙은 국제 으로 인정받아 통 으로 형벌권은 국가

주권의 한 속성으로 해석되고 있다.99)

97)박수철,FN(92),50면 참조.

98)조상제,FN(94),354면 참조.

99)윤수정,“국가간 형사 할권에 한 연구-국제 성격의 범죄를 심으로-”,석사학

논문 한양 학교,2005,80면 이하;森下忠,「國際刑法の新動向」,成文 ,1979,199面.
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2.狹義의 國際刑事司法共助制度

의의 국제사법공조는 사법공조 반에서 범죄인의 신병인수에 주안 을 둔 범

죄인인도를 제외하고,주로 재 단계에서의 유․무죄의 입증을 하여 행해지는

인증․물증의 취득이나,그 비단계로서 행해지는 수사단계에서의 자료수집과

정보의 교환 소송 계서류의 송달 등을 한 국가간의 제반 력을 그 내용으

로 하고 있다고 말할 수 있다.이런 공조는 공조조약에 의하거나 는 동조약이

미체결된 경우 상호주의에 의하여 이루어진다. 한 국가에 따라 차이가 있지만

이에 한 국내법을 가지고 있는 국가들이 있다.

국제형사사법공조는 조약에 특별히 정한 것을 제외하고 수사와 재 에 걸쳐 행

해진다.즉,① 사람 는 물건의 소재수사,② 서류 등의 송달,③ 서류․기록의

제공,④ 증거수집․압수․검증,⑤ 증거물 등 물건의 인도,⑥ 진술청취 기타 청

구국에서 증언하게 하거나 수사하게 하는 조치 등이 그것이다.

3.犯罪人引渡制度

범죄인인도제도(TreatyonExtradition)는 범죄인이 당해 범죄와 련하여 재

할권이 없는 국가 는 그에 한 재 할권이 있다고 하더라도 필요한 모든

증거와 증인들이 외국에 있어 사실상 재 이 불가능하거나 재 하기를 기피하는

국가로 도피하 을 경우,범죄인에 한 심리 재 을 가장 정하게 행할 수

있는 곳이 범죄지국이라는 에서 국가간의 범죄인인도를 통해 범죄를 진압하고

자 하는 제도이다.100)즉,범죄인인도제도는 다른 나라에서 범죄를 지른 후 자

국으로 도피하 거나,자국 내에서 타국의 법익을 침해하 거나,유죄 결을 받고

자국에 체재하는 범죄인의 소추 는 처벌을 해 당해국에 인도하는 것으로,강

제 출국의 한 형태이다.개인이 범죄를 범한 후 는 형집행을 완료하기 에

외국으로 도피한 경우 외국정부의 동의가 없는 경우 당해 국가의 토에 들어간

범인을 체포하고 그 곳에서 재 할 수 없다는 형사집행 할권의 토 한계를

극복하기 한 제도이다.즉 도망범죄인에 한 심 을 가장 유효 하게 행사

100)이병조․이 범,FN(1),576-577면.
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할 수 있는 곳은 범죄인의 소재지가 아니라 범죄지의 할국이라는 을 고려하

면 범죄인인도제도가 범죄의 진압이라는 목 을 가장 잘 달성할 수 있는 것으로

가장 고 이며, 요한 형태의 국제형사사법공조에 해당한다.101)

오늘날 범죄인의 인도가 보편 인 제도로 인정되고 있기는 하지만,아직은 조약

에 의한 의무일 뿐 국제 습법상 확립되어 있는 제도라고 할 수는 없다. 미법

계에서는 범죄인인도조약이 체결되어 있는 국가에 해서만 범죄인을 인도하고

있으며, 륙법계 국가인 우리나라나 독일의 경우에는 조약이 없는 경우에도 상

호주의에 의하여 범죄인을 인도하는 등 실제의 집행에 있어서 차이가 있다.

우리나라가 범죄인인도에 심을 가진 것은 일본에 있었던 공범들의 인도청구

가 검토되었던 1975년 문세 사건이 발생했을 때이다.정치 변 기 던 1980년

재산의 해외반출과 함께 국외도피사범의 증가로 범죄인인도청구문제가 제

도 으로 연구되기 시작한 것이다.국제 회유치와 해외여행자율화조치로 출입국

인구가 증가하면서,외국과의 범죄인인도조약 체결 범죄인인도법 제정의 필요

성을 감하 다.한국은 1990년 호주와 범죄인인도조약을 체결한 이래 지 까지

16개국과 범죄인인도조약을 체결하 고,그 15개국과의 조약이 발효 이다.

4.受刑 移 制度

수형자이송제도(TransferofSentencedPersons)란 외국 교도소에서 복역 인

자국민을 생활의 본거지인 국내로 데리고 와 국내 교도소에서 나머지 형기를 복

역하게 하게 함으로써,언어․문화․음식 등의 이질성과 가족과의 격리 등 형벌

이외의 추가 고통을 해소하여 주고 수형 후 원활한 갱생과 조속한 사회복귀

진을 그 목 으로 하는 인도주의 인 고려에서 나온 제도로 재 유럽과 미주를

심으로 활발하게 운 되고 있다.여기에는 외국에서 자유형 집행 인 자국민

을 송환받는 국내이송과 반 로 자국에서 형 집행 인 외국인을 돌려보내는 국

외이송의 두 가지가 있다.이러한 수형자이송제도는 국가간 형사문제에서 상호

력을 통해 수형자의 사회복귀와 재통합(socialrehabilitationandreintegration)이

101)이병조․이 범,FN(1),577면;천진호,“한국의 범죄인인도제도와 국제수형자이송제도

개 ”,「비교형사법연구」제7권 제2호,한국비교형사법학회,2005.12,133면.
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라는 행형제도의 궁극 인 목 을 달성하는 동시에 수형자 개인의 인권과 권익보

호도 아울러 도모하는 제도이다.수형자이송제도는 범죄인인도제도와 같이 범죄

인의 인도를 필요로 하는 국가의 형사 ․공익 목 의 달성을 우선시하는 국제

형사사법공조제도와는 달리 수형자 본인의 개인 인 혜택이 공공 혜택의 요소

를 훨씬 능가하는 특이한 인도주의 제도라고 할 것이다.102) 한 수형자이송제

도는 본인의 동의와 무 하게 자국에 있는 외국인을 본국이나 제3국으로 강제로

출국 는 이송시키는 추방과도 구별이 된다.

수형자이송제도는 비교 최근에 발달한 제도로써 양자조약이나 지역 력조

약 등에 의해 외국인 수형자를 유죄 결을 받은 재 국으로부터 집행국인 본국으

로 이송해서 자유형의 집행을 종료하는 제도로 범죄인인도제도와 같이 국제사법

공조제도의 한 형태이며,발 과정에서의 연장선상에 있는 제도이다.「유럽수형

자이송 약」은 유럽국가는 물론이고,세계 59개국이 가입하고 있는 국제수형자

이송에 한 다자간 약이다.103)우리나라는 2005.7.20.유럽평의회(Councilof

Europe)사무국에 「수형자의 이송에 한 약 (ConventionontheTransferof

SentencedPersons,ETSNo.112)」60번째로 가입서를 기탁하고,가입이 발효되는

2005.11.1.부터 개별조약을 체결함이 없이 미국,캐나다,일본,호주 유럽국가

등 약가입국과 수형자이송을 실시할 수 있게 됨으로서 수형자이송을 한 국제

기반을 구축하게 되었다.

우리나라는 2003.12.31.「국제수형자이송법」을 제정․공포하여 수형자이송

System 가동을 한 국내 비를 마친 상태이지만,국제 추세와 동법 제3조

에 따라 조약 치주의를 채택함으로 인하여 상 국과의 조약체결이 있어야만 수

형자이송이 가능하다.104)이 법에 따라 외국에서 형이 확정된 한국민을 국내로 이

102)유복근,“국제수형자이송제도;유럽평의회 수형자이송 약을 심으로”,「국제법동향

과 실무」제4권 제2호,2005,2-3면;천진호,FN(101),135면.

103)한국은 2004.9.가입 의향서를 제출하고 지 설명회를 개최한 바 있으며,2005.6.29.

약 가입 동의안을 국회에서 정부원안 로 가결하 다

104)2007년 6월 기 으로 외국에서 수형 인 한국민은 총 1,400여명으로 일본이 900여명,

미국이 200여명, 국에 160여명 정도이며,반 로 한국에 수형 인 외국인 수형자는

모두 660여명으로 국인 340여명, 만 60여명,몽골 35명 순으로 나타났고,6월 12일

제2차 국제수형자이송심사 원회를 개최하여 국내이송 신청자 10명,국외이송 신청자 1

명의 이송을 승인하 다(http://cafe.naver.com/vietcafe/2486)(검색일자 :2008.10.20).
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송받게 되면 외국에서 집행하지 못한 나머지 형기를 한국에서 집행하게 되며,그

경우 사면이나 감형 가석방등의 권한을 한국 정부가 행사하게 된다.이로써

경제활동이나 유학 등의 사유로 외국에 체류하다 범법행 로 인하여 그 국가에서

자유형의 유죄 결이 확정된 한국민들의 인권을 더욱 두텁게 보호할 수 있게 될

것으로 상된다.

이와 같이 한국이 이번에 「Europe수형자이송 약」에 가입하고,「국제수형자

이송법」을 제정함으로써 그 동안 한국의 사법․교정제도에 한 국제 신뢰의

공감 가 형성되었다는 것을 의미하며,앞으로 한국이 인권선진국으로서의 국제

상을 더욱 높여갈 것으로 기 된다.이에 해서는 장을 바꾸어 상세하게

설명하기로 한다.
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제3장 刑事執行管轄權의 域外適用制度

-公海上에서의 追跡權-

국가는 원칙 으로 타국의 토에서 자국법 집행을 한 조치를 취하기 해서

는 동의를 얻어야 한다.공해상을 항행하는 선박에 한 기국주의의 외로 국가

의 형사집행 할권의 역외 용제도로써 임검권제도,추 권제도가 있다.즉,모든

국가의 군함 는 단속권이 부여된 선박은 공해상에서 타국 국기를 게양하고 항

행하는 선박,노 수송선,해 행 를 한 선박,마약을 불법으로 수송하는 선박,

불법방송을 하는 선박에 하여 나포․체포할 수 있다.이는 임검권의 행사에 의

하여 집행된다.그리고 연안국은 자국의 내수, 해, 속수역,배타 경제수역,

륙붕상에서 자국의 법령을 반한 외국선반에 해 당해 할수역으로부터 계

속 공해에까지 추 하여 나포하거나 재 을 해 인치할 수 있다.그러나 임검권

은 형사집행 할권의 토외 한계를 보완하기 한 제도이기 보다는 국제법상

의 보편 할권에 의한 것으로 보는 것이 타당하다고 보아,이하에서는 추 권제

도만을 상술하는 것으로 제한한다.

제1 追跡權의 意義

공해란 국가의 내수,군도수역, 해 배타 경제수역에 포함되지 않는 수역

으로서 국가의 주권이 배타 으로 행사되지 않는 해양의 모든 부분을 말한다(UN

해양법 약 제86조).따라서 공해는 어느 국가도 속 으로 유할 수 없으며(귀

속으로부터의 자유),각국의 자유로운 사용을 해 개방되어야 하고(사용의 자유),

항해의 자유(freedom ofnavigation)가 인정된다(UN해양법 약 제89조 참조).이

러한 귀속으로부터의 자유와 사용의 자유를 가리켜 공해자유의 원칙이라 한다.105)

공해는 국제공동체의 공유물이기는 하지만,106)공해상의 질서유지를 하여 항

105)박용 ,FN(10),269-270면;김 순,FN(1),854-859면.

106)공해의 법 성질에 해서는 이병조․이 범,FN(1),473면 참조.
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행하는 선박에 해서는 일차 으로 기국이 할권을 가지는 기국주의(the

ExclusivityRuleofFlag-StateJurisdiction)에 따른다.107)기국주의란 공해상의

선박은 기국이 배타 집행 할권을 가지다는 원칙을 말하지만(UN해양법 약 제

92조 제1항),이 기국주의에는 해 행 ,임검권(rightofvisit),추 권(rightof

hotpursuit)등의 외가 있다.108)즉,해 선,노 매매선,무국 선은 어느 국가

든 할권을 행사하여 단속할 수 있다.

추 권은 국가의 할권을 외 으로 공해까지 연장하는 것을 허용하는 것으

로 과거 국제 습법상 인정된 권리이며,그 요건에 하여는 1982년의 UN해양법

약(UnitedNationsConventionontheLaw oftheSea)제7부 제1장 총칙 제

111조에서 상세히 규정하고 있다.109)UN해양법에서 연안국은 그 국내 법령을

반했다고 믿는데 충분한 이유가 있는 외국선박을 공해에까지 계속해서 추 하여

나포할 수 있다(UN해양법 약 제111조 제1항).

UN해양법 약상 추 권이란 무해통항권을 향유하고 있던 외국선박이 연안국의

내수(internalwaters),군도수역(archipelagicwaters), 해, 속수역(Contiguous

Zone),배타 경제수역 는 륙붕상에서 연안국의 련 법령를 반하고 도주

한다고 믿을 만한 충분한 이유가 있을 때 연안국의 군함이나 정부용 선박 등이

외국선을 당해 할수역에서 공해에까지 계속 추 하여 나포하거나 재 을 해

연안국에 인도할 수 있는 권리를 말한다.110)즉, 습국제법상 연안국의 군함

는 권한있는 공선은 수내에서 연안국의 법령을 반한 외국선박을 공해에까지

계속 으로 추 하여 나포할 수 있다.

이러한 추 권은 연안국의 토 할권(territorialjurisdiction)에 한 주권

107)김 순,FN(1),863면;김종구,“UN해양법 약상 추 권 행사의 요건에 한 고찰 -

상선 사이가호 불심선 사건과 련하여”,「해양환경안 학회」제14권 제2호,2008.

6,149면.

108)김 순,FN(1),863면;김 구,FN(39),639면.

109)UN해양법 약은 제3차 유엔해양법회의의 결과,1982년 12월 10일 자메이카의 몬테고

베이에서 채택된 해양법에 한 조약으로써 문 320조 외에 9조의 부칙으로 되어 있는

평시에 바다의 이용에 한 국제법의 집 성이라고 할 수 있다.157개국이 서명을 하고

60개국 이상이 비 을 함으로써 1994년 11월 16일에 발효되었고,우리나라는 1996년 1

월 29일에 가입하여 1996년 2월 28일부터 발효되었다.

110)박용 ,FN(10),272면;김 순,FN(1),870면;이석용,「국제법」,세창출 사,2003,

374면.
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권한의 행사를 실질 으로 보장하기 하여 인정되는 연안국 할권 행사의 연장

이다.111)추 권과 비슷한 상은 해 에서 나타나는 교 국 군함의 추 을 받은

함선이 제3국의 해 내로 입항하 을 때 제3국 해 내로 교 국 군함이 추

하여 그 함선을 나포하는 경우와 같다.그러나 해 에서 선의 추 은 그 발

생사 고찰을 별도로 하더라도 평시의 추 권과는 직 련은 없다고 보며,

평시의 추 권은 1880년 에 이르러서 학설과 행상 확립되었다.112)그 근거에

해서는 종래 미법상 즉시 추 권이론에 의하여 설명하는 견해와 내수․ 해

는 속수역에서의 연안국의 법령 반시 불완 한 할권이 발생한 경우 그로

부터 추 권이 발생한다는 견해 등이 있었지만, 재는 UN해양법 약 제111조가

추 권이라는 표제로 실정법화되어 있기 때문에 그 근거로 본다.113)

이와 같은 추 권은 타국의 선박을 공해상까지 추 하여 나포하는 것을 인정하

는 그 행사는 극단 인 행 이기 때문에 당해 선박의 기국은 추 의 필요성이 명

백하다고 하더라도 자국의 이익을 해서 그 요건을 엄격하게 해석하는 등의 거

부감을 나타낼 수밖에 없을 것이다.따라서 추 권의 행사는 UN해양법과 습법

이 인정하는 제요건을 갖추어야 할 것이며,공해상에서 외국선박을 추 하고

나포하는 과정에서의 실력행사는 엄격한 해석이 필요할 것이다.114)

제2 追跡權의 要件

토의 경계는 국경이라는 이름하에 엄격히 리되는데 반하여 해의 경계는

국제법상 인정되는 12해리 밖으로 선박이 나아가는 데에는 아무런 자연 장애물

이 없다.따라서 공해상의 외국선박에 한 불간섭원칙과 해주권의 원칙을 엄

격히 인정할 경우 내수, 해 는 속수역에서 연안국 법령을 반한 외국선이

111)김종구,FN(107),150면;김 구,“공해상 기국 이외의 할권에 한 약간의 고찰”,

「국제법학회논총」제32권 제2호, 민유진우박사 추모특집, 한국제법학회,1987.12,

90면.

112)이의정,FN(2),81면.추 권의 연 과 이와 련된 아리우나호사건,그 이스․루비호

사건 등에 해서는 이병조․이 범,FN(1),481면 각주 3번 4번 참조.

113)이병조․이 범,FN(1),480면.

114)김종구,FN(107),150면.
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내수, 해 는 속수역 외로 도주하면 나포할 수 없게 되어 공해는 범법외국

선의 비호처가 될 우려가 있고,이러한 문제 을 해결하기 하여 토주권에 종

속되는 내수나 해로부터 시작된 할권 행사의 계속성을 인정하는 것이다.115)

그러나 이러한 연안국의 추 권은 그 선박의 기국이나 제3국의 입장에서 보면

공해상의 권리에 한 심각한 제약이다.따라서 1958년 공해 약 제23조와 1982

년 UN해양법 약은 연안국의 추 권에 엄격한 요건을 규정하고 있다.

Ⅰ.追跡船

UN해양법 약은 “추 권은 군함․군용항공기 는 정부업무에 사용 인 것으

로 명백히 표시되어 식별이 가능하며 그러한 권한이 부여된 그 밖의 선박이나 항

공기에 의하여서만 행사될 수 있다”고 규정하고 있다(UN해양법 약 제111조 제5

항).즉,연안국이 법하게 추 권을 행사하기 하여 사용할 수 있는 추 선은

군함,군용항공기 뿐만 아니라 특별한 권한이 부여된(speciallyauthorized)선박이

나 항공기라도 정부업무에 사용 인 것으로 명백히 표시되어 식별이 가능한

(clearlymarkedandidentifiable)경우에 한한다.

추 은 항공기에 의하여도 행하여질 수 있다.즉,정선명령을 한 항공기는 선박

을 직 나포할 수 있는 경우를 제외하고는 그 항공기가 요청한 연안국의 선박이

나 다른 항공기가 도착하여 추 을 인수할 때까지 그 선박을 스스로 극 으로

추 한다.선박의 범법사실 는 범법 의가 항공기에 의하여 발견되었더라도,그

항공기에 의하여 는 단없이 계속하여 그 추 을 행한 다른 항공기나 선박에

의하여 정선명령을 받고 추 당하지 아니하는 한, 해 밖에서의 나포를 정당화

시킬 수 없다(UN해양법 약,제111조 제6항).

여기에서 특별한 권한 부여라는 요건은 개개의 특정한 사례마다 권한이 부여되

어야 한다는 의미가 아니라,특정한 부류의 선박들에 하여 일반 으로 부여되

는 권한(generalauthorization)을 말한다.116)우리의 경우 해군함정(warships),해

115)이병조․이 범,FN(1),480면.

116)김종구,FN(107),151면;NicholasM.Postulanza,TheRightofHotPursuitin

InternationalLaw,2nd.,MartinusMijhoffPublishers,2002,p.192.
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양경찰함정(costguardship)이나 어업지도선(fisherypatrolship)등이 이에 해당

되는 것으로 추 권 행사의 주체가 될 수 있다.117)

Ⅱ.被追跡權의 位置

1.追跡權의 開始 海域

추 권의 취지는 토주권에 종속되는 내수나 해로부터 시작된 할권 행사

의 계속성을 인정하는 것이다.종래에는 외국선박이 해 이외의 수역인 속수

역이나 배타 경제수역에 있는 경우에도 추 권의 행사 개시가 가능한지가 문제

되었으나,118)UN해양법 약은 이를 명문화하 다.즉,추 은 외국선박이나 그 선

박의 보조선이 추 국의 내수․군도수역․ 해 는 속수역에 있을 때 시작되

고 한 추 이 단되지 아니한 경우에 한하여 해나 속수역 밖으로 계속될

수 있다.그리고 외국선박이 해기선으로부터 24해리 내의 연안국 해에 속

해 있는 수역으로서 속수역이라고 불리는 수역에서 그 수역을 설정함으로써 보

호하려는 권리가 침해되는 경우에 한하여 추 을 행사할 수 있다(UN해양법 약

제111조 제1항 2문,3문). 한 배타 경제수역이나 륙붕( 륙붕시설 주변의

안 수역 포함)에서 이 약에 따라 배타 경제수역이나 륙붕(이러한 안 수

역 포함)에 용될 수 있는 연안국의 법령을 반한 경우에도 용하고 있다(UN

해양법 약 제111조 제2항).

따라서 연안국의 련법령을 반한 피추 선인 외국선박이나 그 선박의 보조

선의 치는 내수․군도수역․ 해 는 속수역,배타 경제수역 는 륙붕

상부수역 내에 있어야 한다.연안국의 할권행사의 보장이라는 제도 취지를

117)김종구,FN(107),151면.

118)종래에는 연안국의 법질서가 유효하게 미치는 범 가 속수역에까지 확 되어 있는

것으로 보아 정하는 견해와 속수역 내에서 실행된 법 반행 에 해서만 집행조치

를 취할 수 있다고 보아 부정하는 견해가 립되어 있었다(김종구,FN(107),152면;山

本草二 著,최홍배 역,FN(41),310면;DanCiobanu,HotPursuitfrom aFisheries

Zone:A FurtherCommentonUnitedStatesv.FishingVesselTaiyoMaruNo.28;

UnitedStatesv.Kawaguchi,TheAmericanJournalofInternationalLaw,Vol.70,

No.3,1976.7,p.549).
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고려하면 지극히 당연한 내용이라고 할 것이다.오늘날 추 권이 개시될 수 있는

해역의 범 는 종래에 논란이 되었던 배타 경제수역이나 륙붕 해양구조물

주변에서도 연안국의 법령을 반하여 당해 보호법익을 침해한 선박에 해서도

인정하고 있으므로 그 범 는 확 되었다.

국제법상 속수역에서의 추 권 개시와 련하여 문제된 표 인 사례가 어

선 타이요 마루 28호(F/V TaiyoMaruNo.28)사건이다.119)일본의 참치잡이 어

선인 타이요마루 28호가 미국 연안 9마일 지 인 메인(Maine)주 몬헤간

(Monhegan)섬 남쪽의 미국 수역에서 불법어로를 하다가 미국 해안경비 의 추

을 받아 나포된 사건에서 타이요 마루호의 선주와 선장은 공해에 한 1958년의

제네바해양법 약 제23조는 추 권이 연안국의 세,재정,이민,그리고 생에

한 침해가 있을 경우에만 행사될 수 있다고 규정하고 있다고 항변하 다.그러

나 미국법원은 “비록 해양법 약 제24조가 확실히 네 가지의 열거된 목 을 해

연안국이 속수역을 설정할 권리를 인정하고 있지만,그 조항 어디에도 자국의

어업법의 집행을 포함하는 어떠한 다른 목 으로 속수역을 설정하는 것을 지

하는 내용은 없다”고 시하여 제네바해양법 약이 연안국으로 하여 어업수역

을 설정하고 그 수역을 보호하는 것을 지하는 것은 아니라고 보았다.즉 미국

법원은 해양법 약 제24조가 들고 있는 네 가지 보호이익은 한정 인 것이 아니

라 시 인 것으로써 약에 명시되지 않은 국가이익인 어업도 속수역에서 보

호되어야 한다고 하여, 속수역의 할권의 내용을 확장하는 해석을 한 것이

다.120)

한 I’m Alone호 사건에서 미합동 원회는 외국선박이 속수역 내부에 있

을 때는 속수역의 설정에 의해 보호하려는 권리의 침해가 있을 경우 연안국의

추 권이 행사될 수 있다고 하 다.이 사건에서 I'm Alone호의 기국인 캐나다는

추 권이론은 아직 국제법상 일반 으로 승인되지 않았으며,그 추 이 해로부

터 시작된 것이 아니며,나포가 최 의 추 선이 아닌 도움을 요청받은 다른 선

박에 의하여 이루어졌기 때문에 추 권의 법리가 용되어서는 안된다고 주장한

바 있다.121)

119)타이요 마루 28호 사건에 해서는 DanCiobanu,FN(118),p.549.

120)김정균․성재호,FN(41),435면.
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2.母船과 子船의 位置

피추 선이 자선을 가지고 법행 를 할 때 모선이 할구역 밖인 공해상에

있는 경우 모선에 한 추 권이 인정될 수 있는가.이 경우 유엔해양법 약은

모선은 해 밖인 공해상에 있더라도 그 선박과 일단이 되는 보트나 기타 소형선

박인 子船들이 연안국가의 할수역 내에서 연안국 법령에 반하는 불법행 를

하고 있다는 합리 인 의심이 있는 경우에는 母船에 해서도 계속추 의 상이

된다고 본다.즉, 해 밖인 공해상에 있는 모선도 자선과 마찬가지로 연안국의

해 내에서 활동한 것으로 간주하는 것으로 보는 이 이론을 모선의 추정된 존재

이론122)내지 해석학 장성 법리123)라고 한다. 컨 외국 선박이 해 밖을

배회하면서 그 선박의 소형보트를 이용하여 우리나라 연안으로 수입을 기도한

경우에는 그 모선인 해 밖의 선박도 우리나라 연안에 한 것으로 간주하여

그 선박을 공해상에서 나포하여 국내범으로 처벌할 수 있다는 것이다.이 이론은

과거 미국에서 해 외측을 배회하는 선박을 단속하기 하여 속지주의에 따른

국내법을 용한 것으로 볼 수 있다는 이론을 개하면서 등장한 이론이다.124)

이 이론이 용된 고 인 사례로는 러시아가 리티시 컬럼비아(British

Columbia)의 스쿠 (schooner)인 아라우나호를 러시아 해에서 불법 으로 바다

표범을 잡은 의로 공해상에서 나포한 아라우나(Araunah)호 사건이다.125)당시

캐나다에 해 주권을 행사하고 있던 국 정부는 모선인 아라우나호가 나포될

당시 러시아의 해밖에 있었더라도 자선인 아라우나호의 소형보트들이 러시아의

해 내에서 허가없이 어업을 하 기 때문에 러시아의 국내법에 따른 아라우나호

의 나포와 몰수는 정당한 것이라고 하여 러시아의 조치가 타당했음을 인정하

다.

121)박용 ,FN(10),273-274면;김종구,FN(107),151면 참조.

122)이병조․이종범,FN(1),481면.

123)김종구,FN(107),151면.

124)김종구,FN(107),151면 참조.

125)RobertC.Reuland,TheCustomaryRightofHotPursuitOntotheHighSeas:

AnnotationtoArticle111oftheLaw oftheSea,VirginiaJournalofInternational

Law,Vol.33.,p.588;NicholasM.Postulanza,FN(116),p.71.
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UN해양법 약도 “추 당하는 선박이나 그 선박의 보조선이 는 추 당하는

선박을 모선으로 사용하면서 한 선단을 형성하여 활동하는 그 밖의 보조선이

해의 한계 내에 있거나,경우에 따라서는 속수역․배타 경제수역 한계 내에

는 륙붕 상부에 있다는 사실을 추 선박이 이용가능한 실제 인 방법으로 확

인하지 아니하는 한,추 은 시작된 것으로 인정되지 아니한다(UN해양법 약 제

111조 제4항)”고 규정하여 이 원리를 명문화하여 인정하고 있다.그리고 피추 선

인 모선과 그 자선이 연안국 할수역 이내에 치하고 있음을 확인하는 수단에

하여는 1956년 ILC 안 제47조 3항에서는 “방 각,육분의,기타 수단”에 의할

것을 규정하고 있었지만,선박의 치확정수단은 고 인 것에서 훨씬 발 하여

Rader,Loran등 각종 자항법장비가 발 되어 왔기 때문에 모든

항법장비를 치확인에 사용할 수 있다.126)

Ⅲ.合理的인 疑心

외국선박에 한 추 은 연안국의 권한있는 당국이 그 선박이 자국의 법령을

반한 것으로 믿을 만한 충분한 이유(goodreasontobelieve)가 있을 때 행사할

수 있다(UN해양법 약 제111조 제1항 1문).즉,연안국의 추 권은 그 외국선박

이 연안국 련법령의 반에 한 합리 인 의심이 있어야 행사될 수 있는 것이

며,어떤 선박이 연안국 법령을 반했으리라는 단순한 추측만으로는 그 선박에

해 추 권을 행사할 수 없을 것이다.

그 다면 여기에서 ‘합리 인 의심’의 기 은 무엇인가.UN해양법 약은 이에

한 명문의 규정을 두고 있지 않기 때문에 문제가 제기될 수 있지만,연안국의

피의선박이 연안국의 법령을 반했다는 에 해 사실상 인식이 있는 경우에만

추 권을 행사할 수 있는 것은 아니라 단순한 의심(meresuspicion)과 사실상의

인식(actualknowledge)의 간정도로 단하여야 할 것이다.127) 컨 어떤 선

박이 공해상으로 도주하고 있다는 사실 그 자체로부터 연안국의 련법령에 한

법행 를 충분히 질 다고 믿을 만한 상당한 이유가 있는 것으로 보아 그 선

126)김 구,FN(111),92면.

127)김종구,FN(107),152면.
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박에 한 추 권을 정당화할 수 있는가 문제이다.이러한 피추 선으로 볼 수

있는 선박의 도주행 는 그 선박이 연안국의 법령을 반했다고 믿을 만한 상당

한 이유가 있는 것으로 단할 수 있을 것이다.따라서 연안국의 군함은 애 에

그 선박이 법행 를 질 다고 믿을 만한 상당한 이유가 없었더라도 도주한

선박에 하여 ‘도주행 ’를 이유로 공해상까지 추 할 수 있는 추 권 행사의 정

당화의 상당한 근거가 될 수 있다.128)

그리고 “충분한 이유"를 제한 으로 해석해야 할 근거가 없으므로 법령 반의

행범이나 법령 반으로 인한 결과의 진행 등을 반드시 요구하는 것으로 볼 필

요없이 단순한 법령 반의 의만으로 성립될 수 있다.129)그러나 추 ,나포 후

조사 결과 의가 없음이 명되면 피추 선은 그 손해를 보상받을 수 있다(제

111조 8항).법령 반의 정도가 어느 정도이어야 하는가에 있어서도 약규정상

아무런 제한이 없지만 공해상으로 추 과 나포를 인정하는 심각한 행 이므로

수,출입국 이민법의 반과 같이 연안국의 주권 권한행사에 직 향을

미치는 행 에 한정되며,단순한 항해규칙의 반이나 선박서류 차 흠결

등의 경우에는 추 의 상이 되지 않는다고 할 것이다.130)

Ⅳ.停船命令

정선명령은 선박의 진항을 정지시켜 선박의 업무를 할 수 없도록 지하는 조

치이다.평상시에는 국가 주권이 미치는 자국의 토 안에 있는 모든 선박에

하여 해상 경찰권의 집행․세 단속․소독․검역을 하기 하여 행사되지만,

시에는 교 국의 군함을 임검하기 하여 행사되기도 한다.이러한 정선명령을

해나 속수역에 있는 외국선박이 받았을 때 정선명령을 한 선박은 반드시

해나 속수역에 있어야 할 필요는 없다(UN해양법 약 제111조 제1항 3문).

추 은 정선명령이 내려진 후가 아니면 개시될 수 없기 때문에 추 권이 개시

되기 에 피의선박에 정지하여 연안국의 추 선의 근을 기다려야 한다는 신호

128)김종구,FN(107),152면;RobertC.Reuland,FN(125),pp.569-570.

129)김 구,FN(111),91면.

130)김 구,FN(111),91면.
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를 보내야 한다.정선명령은 시각이나 음향 정선신호가 외국선박이 보거나 들을

수 있는 거리에서 발신되어야 한다(UN해양법 약 제111조 제4항).즉,추 권은

공해상에서 기국주의의 외로써 인정되는 것이므로 그 남용을 방지하기 하여

무 통신에 의한 통고는 정선신호의 수단으로 사용되기에는 충분하지 않다.131)반

드시 상당한 근거리에서 시각신호로써 발 ․수기․기류 등의 방법에 의하거나

청각신호로써 기 ․확성기 등의 방법들을 추 개시의 정선신호로 보아야 한

다.132)

이와 같은 정선신호는 추 선과 피추 선이 어느 정도 가까운 거리에 있어야

가능함에도 요건으로 인정하고 있는 이유는 피의선박에 정지하여 정부함정의 조

사를 기다릴 기회를 부여하려는 것이다.그러나 피의선박이 정선신호를 무시하고

도주하는 등의 조사를 기다릴 의도가 없음이 명백한 경우에도 이러한 요건

을 부과하는 것은 불필요한 형식 차가 될 것이다.

Ⅴ.繼續的 追跡

추 권은 종료되기 까지 계속되어야 하는 것이므로 UN해양법 약에서도 “

단되지 아니한 경우에 한하여 계속될 수 있다(UN해양법 약 제111조 제1항 2

문)”고 하고 있다.133)따라서 추 선의 피추 선에 한 추 이 언제라도 단된

다면,추 권은 상실되며 추 은 재개될 수 없다. 컨 피추 선이 제3국의

해에 들어간다면 그 군함은 피의선박의 추 을 포기하여야 하며,그 피의선박이

다시 공해로 들어가지 않는다면 추 은 재개될 수 없다. 한 기상 계나 고장

연료부족 등을 이유로 인하여 추 이 불가능한 경우에는 추 권은 소멸하게

된다.그러나 그 단은 요한 것이어야 하므로 추 선이 피추 선을 안개 속에

서 잠시 놓친 경우에는 해당되지 않는다고 하여야 할 것이다.

그러나 추 선이 피추 선을 나포할 때까지 계속 추 해야 하는 것은 아니며,

131)이병조․이 범,FN(1),481면;김종구,FN(107),152면.

132)김 구,FN(111),92면.

133)추 의 계속성 때문에 ‘뜨거운’혹은 ‘바싹 뒤따른’(hot)추 이란 표 이 사용되고 있

다(김 순,FN(1),871면).
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다른 군함이 추 을 이어받을 수 있다.즉,최종 으로 피의선박을 나포한 군함이

추 을 개시한 선박과 동일할 필요는 없다.추 선 는 항공기의 형태가 기술

으로 발 되어 가고 있기 때문에 당 의 추 선이나 추 항공기로부터 다른 군용

항공기나 군함 등으로 인계되어 계속 으로 추 하는 것은 인정된다고 할 것이

다.134)

이와 련된 표 인 사건으로 ‘I'm Alone호 사건’이 있다.135)1929년 3월 22

일 캐나다 회사의 명의로 캐나다에 등록된 I'm Alone호는 미국의 주법에도 불

구하고 수를 해 미국으로 수입될 2800상자의 주류를 싣고 루이지애나 근해

6.5해리 밖에서 정박 ,세 선 Wolcott호의 정선명령을 무시하고 공해로 도주하

다.Wolcott호가 계속 추 하던 도 세 선 Dexter호가 합세하 고,결국 I'm

Alone호는 Dexter호의 공격을 받고 공해상에서 침몰하 다.이 사건으로 미국과

국간에 분쟁이 발생하 고, 국은 선박과 선원의 피해배상을 요구하 다.캐나

다의 주장은 추 권 이론은 아직 국제법상 일반 으로 승인되지 않았으며,설령

추 권이 인정된다고 하더라도 추 은 해로부터 개시되어야 하며,다른 경비선

이 처음에 추 을 개시한 경비선과 교 한 경우 계속된 추 으로 간주할 수 없

고,추 권이 피의선박의 격침까지 허용하는 것은 아니라고 하 다.반면에 미국

은 선박의 한시간 항행거리 내에서 개시된 때에도 추 권이론을 용할 수 있다

고 주장하면서,이 사건과 같이 처음 추 을 개시한 경비선이 계속해서 추 하고

다른 경비선과 력하면서 처음 추 선이 장에 있었기 때문에 추 권행사에 필

요한 요건을 갖추었다고 주장하 다.136)즉,미국은 I'm Alone호가 1922년의 세

법에 따라 수색과 체포가 가능한 해역( 속수역)에 있었고,I'm Alone호는 정선

신호를 무시하고 도주행 를 하여 추 되었기 때문에,그 추 은 계속된(hotand

continuous) 것으로 정당한 추 이었다고 주장하 다.이 사건은 추 선인

Wolcott호가 다른 세 선 Dexter호에 추 임무를 인계하 음에도 불구하고

Wolcott호가 시종일 장에 있었기 때문에 계속성이 유지되었다는 미국의 주장

134)김 순,FN(1),871면;김종구,FN(107),152면;김 구,FN(111),93면;Burdic

H.Brittin,InternationalLaw forSea-goingOfficers,3rd.ed.(Annapolis:NavalInc.

press),1977,p.102.

135)Canadav.U.S.1935.

136)이에 해서는 박용 ,FN(10),273-275면 참조.
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이 인정되었다.

Ⅵ.實力의 行使

연안국의 추 권이 개시된 후 어느 정도의 실력행사를 할 수 있는가에 하여

제네바 약이나 UN해양법 약에 명문의 규정이 없기 때문에 실력행사에 한 문

제가 발생한다.피추 선에 승선하여 임검․나포 등의 강제조치를 할 수 있으며,

이러한 목 을 달성하기 하여 합리 이고 필요한 범 내에서 실력행사

(necessaryandreasonableforce)도 가능하다고 보아야 한다.그러나 추 선이 피

추 선에 총격을 가하거나 격침시키는 것이 우발 으로 이루어진 경우에는 비난

의 여지가 없겠지만,피추 선의 정선거부를 이유로 고의 으로 이루어졌다면 추

권의 과잉행사이며, 법한 것으로 정당화되지 않는다.137)

앞서 살펴본 I’m Alone호 사건에서 연안국이 추 권을 행사하는 과정에서 피추

선을 침몰시키는 것까지 허용될 수 있는지가 문제되었다. 재재 소는 I’m

Alone호 사건에 한 결에서 피추 선을 고의로 격침시킬 권리는 추 권의 내

용에 포함되지 않지만,나포의 과정에서 우발 으로 침몰시킨 경우에는 실력행사

가 용인될 수 있는 것이라 하 다.그러나 동사건에서는 미국의 격침행 가 법

한 행 이므로 미국은 캐나다정부에 법사실을 시인하고 사죄하고,25,000달러를

배상하라고 결정하 다.이에 미국은 침몰 당시 동 선박이 법한 활동에 종사하

고 있었음에도 원회의 결정에 따라 격침행 는 법하다고 인정하면서 캐나다

정부에 1935년 1월 사죄하 다. 한 1999년의 사이가호 사건에서 국제해양법재

소는 추 권 행사시 가능한 한 무력의 사용이 회피되어야 하며,무력의 사용을

회피할 수 없다면 그 상황에서 합리 이고 필요한(reasonableandnecessary)정

도를 과해서는 안된다고 하 다.138)

이와 같이 특정한 상황에서 무력의 사용이 정당화되는가는 피의선박의 연안국

의 련법령 반 의 사실과 이를 입증할 증거의 정도 그리고 피의선박의 나포

137)김 순,FN(1),871면;이민효,「해양에서의 군사활동과 국제해양법」,연경문화사,

2007,153면;이석용,FN(110),375면;김종구,FN(107),152-153면 참조.

138)박용 ,FN(10),284-286면;김종구,FN(107),152면.
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과정에서의 항정도 등을 종합하여 단해야 할 것이다. 컨 피의선박의 뱃

머리에 일제 사격을 가한다든가 는 물리 으로 피의선박의 도주를 불가능하게

만드는 경우가 특정한 상황에서 한 무력의 방법이라 할 수 있을 것이다.

제3 追跡權의 終了

추 권은 추 당하는 선박이 그 국 국 는 제3국의 해(territorialsea)에 들

어감과 동시에 소멸한다(UN해양법 약 제111조 제3항).따라서 다른 나라의 해

내까지 피추 선을 추 하는 것은 국제법 반에 해당된다.UN해양법 약은 타

국의 해 내에서 추 권이 종료한다는 원칙에 하여 다른 해역은 언 하지 않

고 단지 해 내에서만 추 이 종료된다고 규정하고 있기 때문에 해 이외의 수

역에는 용되지 않는다.139)이는 토 할권의 에서 당연한 것이지만,한편

으로 추 이 해는 물론이고 속수역,배타 경제수역 륙붕의 안 구역

에서 시작되었을 때에 피추 선이 그 기국 는 제3국의 속수역, 륙붕 안

구역 는 배타 경제수역에 들어간 것만으로는 추 권이 종료되지 않다는 것을

의미한다.140)따라서 무국 선을 다른 나라의 배타 경제수역이나 속수역에까

지 추 하는 것은 허용될 것이다.141)

그리고 어느 국가의 할권 내에서 나포되어 권한있는 당국의 심리를 받기

하여 그 국가의 항구에 호송된 선박은 부득이한 사정에 의하여 그 항행도 에 배

타 경제수역의 어느 한 부분이나 공해의 어느 한 부분을 통하여 호송되었다는

이유만으로 그 석방을 주장할 수 없다(UN해양법 약 제111조 제7항 참조).즉,

이러한 경우는 추 권의 연장에 해당하는 것이므로 타국은 피추 선의 석방을 주

장할 수 없도록 규정한 것이다.

그리고 추 권이 종료된 후,추 권의 행사가 정당화되지 아니하는 상황에서 선

박이 해 밖에서 정지되거나 나포된 경우,그 선박은 이로 인하여 받은 모든 손

실이나 피해를 보상받는다(UN해양법 약 제111조 제8항).여기에서의 배상은 추

139)김종구,FN(107),152면.

140)김 순,FN(1),871면;김 구,FN(111),93면.

141)김종구,FN(107),153면.
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권의 행사가 정당화될 수 없는 상황에서만 인정되기 때문에 그 의심이 나 에

정당하지 않은 것으로 명되더라도 그 상황에 추 권을 정당화할 만큼 충분히

의심스러운 것이었다면 배상을 하지 않아도 된다는 것이 된다.즉,피의선박이 연

안국의 련법령을 반했다고 믿을 만한 충분한 이유가 있다면 추 권은 정당화

될 수 있으며,나 에 피의선박의 의가 없다는 것이 밝 진 경우라면 배상할

필요가 없다.따라서 처음부터 추 이 정당화 될 수 없는 경우에만 배상이 이루

지게 된다.142)

제4 追跡權에 한 事例의 檢討

UN해양법 약은 연안국의 해 주권 확보 필요와 기국 제3국의 권리를 조

화시켜 타 을 본 것으로 보편 지지를 받으면서 발효되었지만,주요한 해양문

제에 한 명확한 규정을 결여와 특정 유형의 분쟁을 강제 할의 상으로부터

제외시키고 있는 등을 고려하면 여 히 갈등의 소지를 안고 있다.추 권 행

사와 련된 규정들도 실제 추 권의 행사가 필요한 경우도 매우 긴박한 상황으

로 훨씬 복잡하고 박하게 진행될 것이므로 약의 규정처럼 간단히 해결되지는

않을 것이다.이하에서는 추 권이 행사되어 연안국의 공권력이 공해에서 행사된

사례를 살펴보기로 하자.

Ⅰ.유조선 Saiga호 事件143)

1.事案의 內容

1997년 10월 27일 서아 리카 해안 밖에서 유선의 역할을 하고 있던 오일탱

142)김종구,FN(107),153면.

143)이 사건에 해서는 박용 ,FN(10),284-286면;김종구,FN(107),154면;강병근,“국

제 해양법 재 소 례 소개 :‘Saiga’호 사건 Case and Comment:The M/V

Saiga(Nose.1and2)”,「계간 국제법률경 」1998년 가을호,국제법률경 연구원,1998

참조.



- 51 -

커인 세인트 빈센트 앤 그 나딘(St.VincentandtheGrenadines)을 기국으로 하

는 유조선 사이가(M/V Saiga)호는 기니(Guinea)근해의 200해리 배타 경제수

역 내에서 선박연료를 유하는 보 선의 역할을 하고 있었다.144)다음날인 10월

28일 04:00시에서 14:00시 사이에 Saiga호는 기니로부터 어업허가를 받은 세척의

어선에 알카트라즈(Alcatraz)섬으로부터 22해리 떨어진 기니의 배타 경제수역

내에서 어선 세척에 연료를 공 하고 있던 도 에 이를 발견한 기니의 세 순시

선이 사격을 가하고 승선하여 사이가호를 나포하 다.나포한 곳은 기니의 배타

경제수역의 남쪽 경계선을 넘어선 시에라리온(SierraLeone)의 해안 밖이었다.

나포과정 에 최소한 두 명의 승무원이 부상을 입었으며,Saiga호는 Guinea의

수도인 코나크리(Conakry)항에 정박하 다.그곳에서 선박과 승무원이 억류되었

고,이후 부상당한 두 명의 승무원은 석방되었으나 선 하물은 련 기 의 명에

따라 압수되고,선장은 세법 반 의로 기소되어 유죄 결을 받았다.

2.當事 의 主張 判決

이 사건에서 SaintVincentandtheGrenadines는 11월 13일 기니를 상 로

UN해양법 약 제292조 선박․선원의 신속한 석방에 한 조항을 기 로 동선박

과 승무원의 신속한 석방을 요구하면서 국제해양법재 소에 제소하 다.

원고인 SaintVincentandtheGrenadines의 주장은 Saiga호 선주의 주소는 스

코틀랜드, 래스고우,Seascot선박 리 회사 앞 Tabona선박회사로써 1997년

10월 28일 기니의 세 순시선 두척이 습격하 을 때 SierraLeone의 배타 경제

수역 내북방 9도와 서방 14도 59분 지 에서 표류하고 있었을 뿐 Guinea 해에

진입하지 않았기 때문에 기니 기 이 선박을 나포하는 조치를 취할 수 있는 할

144)국제해양법재 소는 배타 경제수역 내에서의 유가 항해의 자유에 해당하는가 아

니면 연안국의 할권에 종속해야 하는 문제인가에 하여 단하지 않았다.이에 해

서 배타 경제수역에서의 유는 모든 국가에 개방되어 있는 항해의 자유와 련된다

는 견해와 연안국 련법령인 세법상의 의무를 회피하기 한 수단으로 보는 부정

인 견해도 있다(BernardH.Oxman/VincentBantz,TheM/V “Saiga”(No.2),Saint

Vincentand the Grenadines v.Guinea),Judgement(ITLOS Case No.2),The

AmericanJournalofInternationalLaw,Vol.70,No.3.,p.146).
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권을 갖지 않으며,Guinea가 “합당한 보석 는 기타 담보의 제공을 조건으로

나포 선박과 그 승무원을 즉시로 석방해야 한다”는 약 제73조 2항을 반하

다고 주장하 다.

그리고 UN해양법 약 제56조의 규정에 따라 연안국은 배타 경제 수역 내에

서 제한 이고 특별한 주권 권리를 행사할 수 있지만,기니는 나포된 Saiga호

와 승무원들을 합리 인 보석 는 기타 담보의 제공을 조건으로 신속히 석방

시키지 못하 고 약의 허용범 를 넘어서서 자신의 배타 경제 수역내에서 주

권 할권을 행사함으로써 자국기를 게양한 Saiga호의 권리를 불법으로 침해하

다고 주장하면서 재 소가 당해 선박,화물,선원을 어떠한 보증 의 제공없이

즉시 석방을 요구하는 취지의 결을 구하 다.

반 로 피고인 기니는 Saiga호가 세법에 따른 수범죄와 련되어서,기니기

이 1977년 10월 28일약 04:00시경 Saiga호에 정선 명령을 하 고,순시선이 북

방 9도 22분과 서방 13도 56분 3 지 에서 추 을 개시하여서,북방 8도 58분

과 서방 14도 50분 지 에서 Saiga호를 나포하 다면서 이는 약 제111조에 따

른 계속추 권을 행사한 후에 이루어진 것이므로 어떠한 법행 나 차 반도

하지 않았고,자국의 권리보호를 한 억류조치 다고 하면서 원고의 청구를 기

각해달라고 요청하 다. 한 SaintVincentandtheGrenadines를 리하고 있는

법률회사 StephensonHarwood가 재 소규칙 제110조 2항에 따라서 권한을 임

받지 않았고,Tabona선박회사가 Saiga호의 진정한 선주인지 의심스럽다고 하면

서,145)기니는 Saiga호가 나포된 선박과 승무원의 신속한 석방을 해서 보석

혹은 담보를 제공하지도 않았기에 약 제73조를 반하지 않았다고 주장하 다.

국제해양법재 소는 1999년 7월 1일 기니가 국제해양법 약상의 SaintVincent

andtheGrenadines의 권리를 침해했다고 결했다.국제해양법재 소는 기니가

Saiga호의 나포와 억류,승선원의 억류,화물의 몰수,선장에 한 기소와 유죄

결에 있어서 법이 있었으며,UN해양법 약상 추 권 규정에 반하여 사이가

호를 나포하 고,사이가호를 정선시키고 나포하는 과정에서 과도한 실력을 행사

145)기니는 세인트 빈센트 앤 그 나딘이 Saiga호의 기국이 아니기 때문에 원고 격이 없

다고 하 다.세인트 빈센트 앤 그 나딘의 등록증은 1997년 11월 28일이 되어서야 발

행되었는데,임시등록증은 1997년 9월 12일에 만기가 되어 실효되었으므로 나포 당시

사이가호는 무국 선이었다는 것이다(김종구,FN(107),154면 각주 48면 참조).
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함으로써 국제법을 반하 다고 단했다.SaintVincentandtheGrenadines은

기니가 UN해양법 약에 따른 추 권을 법하게 행사하지 않았기 때문에 UN해

양법 약 제111조 제8항에 의해 그로 인해 야기된 손실과 손해에 해 책임이 있

다고 하 는데,국제해양법재 소는 원고의 주장에 동의한 것이다.

3.事案의 檢討

결의 주된 내용은 첫째,피고는 사이가호와 그 승무원을 신속히 석방하고 둘

째,석방은 합리 인 보증 는 그 외의 보증이 제공된 후에 실시하며 셋째,보

증은 사이가호로부터 압수된 연료가액과 신용장 는 은행 보증의 방식으로 하거

나 당사자의 의에 의한 미화 40만달러의 지 등이다.146)

국제해양법재 소의 단에 따르면 기니가 추 에 한 최 단 시 이라고

주장하는 10월 27일에,추 권 행사의 근거가 불충분했다.기니는 사이가호가 기

니의 EEZ에서 법행 를 했다는데 한 의심(suspicion)이외의 근거를 가질 수

없었으며,147)사이가호는 정선하라는 시각 는 청각 신호를 받기에는 무

멀리 떨어져 있었다.그리고 어 든 최 의 추 은 단되었다.다음날 비록 순찰

보트(patrolboat)가 사이가호의 시각 청각 범 내에 다가와서 사이 과 회

하는 불빛으로 신호를 보냈다고 주장하나,이러한 신호들은 UN해양법 약이

요구하고 있는 것처럼 추 의 개시 당시에 보내진 것이 아니다.결국 첫 단계에

서 기니의 추 권 행사에는 법 근거가 없었던 것이다.즉,사이가호는 순

찰선의 근에 한 어떠한 암시도 받지 못하 고,사이가호는 순찰선들이 도착

하자마자 완 히 격 으로 나포되었다는 증거가 있었다.

국제해양법재 소는 한 기니가 사이가호를 정지시키고 나포하는 과정에서 과

도한 무력을 행사했다는 세인트 빈센트 앤 그 나딘의 주장에 동의하 다.국제

해양법재 소는 가능한 한 무력의 사용이 회피되어야 한다는 것과 무력의 사용을

회피할 수 없다면 그 상황에서 합리 이고 필요한 정도를 과해서는 안 된다는

146)박용 ,FN(10),286면.

147)의심(suspicion)은 UN해양법 약 제111조에서 규정하는 “믿기에 상당한 이유(good

reasontobelieve)”보다 낮은 것이다.
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것이 국제법의 요구라 하 다.그리고 다른 국제법 역에서와 마찬가지로 해양

법의 역에서도 휴머니티에 한 고려가 용되어야 한다고 하 다.148)

기니의 해상경비 는 순찰보트를 타고 국제법과 국제 습이 요구하는 어떠한

신호나 경고도 발하지 않고 사이가호에 실탄을 발사하 다. 한 기니의 해상경

비 는 사이가호의 선상에서 과도한 무력을 사용했다.그들은 항을 받지 않고

사이가호에 승선하여 갑 에서 무차별 으로 사격을 하 으며,사이가호의 엔진

을 정지시키기 해서 발포를 하 다.이러한 총기 사용의 와 에서,기니의 해상

경비 는 선박과 선상의 사람들을 요하게 생각지 않는 것처럼 보 다.이

과정에서 선박과 엔진 무 실의 주요 장비에 심각한 손상이 발생하 다.그리

고 더 심각한 것은,무차별 사격으로 선상에 있던 두 사람이 상을 입었다는

사실이었다.

이 사례에서 국제해양법재 소가 말하고 있는 바와 같이 추 권 행사시 무력사

용은 가능한 피하여야 한다.만약 무력사용이 불가피한 경우라도 합리 이고 필

요한 범 내에서만 행사되어야 할 것이다.따라서 정선신호를 무시하는 피의선

박에 해서 뱃머리에 사격을 가하는 것은 가능하겠지만,승선원에게 상을

입히거나 피추 선을 격침시키는 것은 국제법상 지되는 것으로 보아야 할 것이

다.더구나 사이가호 사례에서처럼 최 의 정선신호에 한 요건을 갖추지 못한

상태에서 추 이 이루어지고 무력이 사용된다면 법의 정도가 더욱 하다고

해야 할 것이다.

Ⅱ.大韓民國 南海 반잠수정 浸透事例

1998년 12월 17일 밤 남해안에 침투했던 북한 반잠수정이 우리 군의 경계 병

에 발각돼 공해상으로 도주하다 7시간여에 걸친 추격 과 교 끝에 격침 다고

합동참모본부가 밝혔다.149)

17일 밤 11시15분께 남 여수시 31사단 임포 해안 소 2㎞ 지 해상에서 북

148) 결 내용은 BernardH.Oxman/VincentBantz,FN(144),p.146.

149)인터넷 한겨례,“반잠수정 남해서 3군 합동작 추격 끝에 격침”,1998.12.18

(http://www.hani.co.kr/han/data/L981218/06a5ci06.html)(검색일자,2008.10.15).
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한의 반잠수정으로 추정되는 소형선박이 근하는 것을 여수 임포 소 해안

병이 야간감시장비(TOD)로 발견하고,괴선박은 5톤 반잠수정으로 도주하는

북한 반잠수정을 나포하기 해 여러 차례 경고 사격을 하 으나,반잠수

정은 공해상으로 30노트이상 고속으로 달아나고 있었고 이에 해군과 육군 경비정

이다망이 반잠수정을 추 했다.18일 오 4시 30분 800톤 해군 계함이

반잠수정과 조우해 경고사격을 가하며 정선명령을 하 으나 반잠수정은 자동화기

를 난사하며 공해쪽으로 도주했다.오 6시 50분경 우리나라의 수상함과 공군

비행기가 북한 반잠수정을 일본이 할하는 일본 방공식별구역(JADIZ)에 해당하

는 바다인 거제도 남방 100여km 지 공해상까지 추 해 격침시켰다.150)북한 반

잠수정은 5t 으로 통상 5∼6명을 태운 채 해상에서는 40∼50노트 속도로 침투하

다 육지 근 해상에서는 바다 속으로 1m가량 잠수해 6∼12노트로 속운행할 수

있는 북한의 표 인 남침투 장비로 알려져 있다.군고 계자는 “반잠수정은

남해안 침투작 을 맡은 남포연락소 소속으로 추정된다”면서 “남해안 침투는 통

상 7∼10일 가량 걸리기 때문에 공해상까지는 간첩선모선에 실려 온 것으로 보인

다”고 말했지만,모선의 치는 확인되지 않았다.151)한편 일본 정부는 18일 남해

북한 잠수정 격침과 련해 한국정부로부터 통보를 받았으며 장에 자 함정

과 항공기를 했다.

사례의 추 은 연안국의 해 내에서 시작되었고 군함 군용항공기에 의

해 계속 으로 시행되었고,추 과정에서 공해상까지 ,경고사격 등 무력행사

가 존재하 다.

해양법 약의 첫 번째 조건인 법령 반과 련하여 볼 때 간첩행 의 의로서

연안국의 주권에 한 직 인 을 구성하 고 추 당하는 선박은 연안국의

추 에 해 계속 도주하 고,이후 간첩행 를 하 음이 사후 으로 확인되기도

하 다.그리고 추 은 공해상에서 종료되었지만,반잠수정이 17일 밤 11시15분쯤

야간감시 장비에 처음 포착된 뒤 계속 측되다가 18일 오 0시23분∼1시22분까

지 59분간 측되지 않았으며 이는 짙은 바다안개와 섬 등 장애물 때문이라고 하

150) 이정훈, “남해안 반잠수정 사건”, 마이다스 동아일보, 「주간동아」제203호,

http://www.donga.com/docs/magazine/weekly_donga/news203/wd203bb060.html(검색일

자 :2008.10.15).

151)디지털 조선일보,1998.12.18,“합동참모본부 작 본부장 일문일답”.
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다.공해상에서 반잠수정이 응사하자 격 하 고,연안국의 군 고 계자는

격 한 수역이 공해상에 설정된 한․미연합작 인가구역임을 지 하 다.여기

서 지 할 것은 해양법 약은 피추 선의 기국이나 제3국 해로 들어가기 이

면 추 할 수 있다고 규정하고 있으나 이는 국제법상의 연안국의 추 이 합법

임을 규정한 것일 뿐이며 타국 해 직 까지 추 을 행하는 것이 반드시 타당한

행동은 아니라는 이다.타국의 배타 경제수역이나 속수역에 이르기까지 추

을 계속하는 것은 국제법상 합법 인 행 이나 그 국가를 상당히 자극하는 행

임은 분명한 것이다.152)

152)이외에도 북한무장간첩선과의 사건은 다수 존재하고 있다.특히 공해상에서의 북한무

장간첩선 나포문제와 련된 내용은 오윤경 외 20인,FN(1),391-392면 참조.
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제4장 犯罪人引渡制度

제1 犯罪人引渡制度의 槪念

Ⅰ.犯罪人引渡의 意義

국제사회의 인 교류가 활발해지면서 범죄가 국제화되고,범죄 후 타국으로 도

주하는 범죄인의 도피 상이 증가하면서 국제화되고 있는 각종 범죄의 방과 진

압에 국제사회의 력이 필요하게 되었다.범죄인인도는 이러한 국제 형사사법공

조활동 에서 가장 고 이며,효과 인 수단이 되고 있다.범죄인인도제도는

국가의 역주권,국제 력 뿐만이 아니라,오늘날에는 범죄자 개인(외국입)의 인

권에 련된 문제도 포함하고 있다.153)

범죄인인도(extradition)란 일반 으로 타국의 법익을 침해하 거나 유죄 결을

받고 범죄지국으로부터 도망․이탈하거나 자국에 체재하는 범죄인의 추방 는

처벌을 해 당해국의 청구에 따라서 인도하는 것을 의미하며,이는 강제 출국

의 한 형태이다.154)그러나 국가는 그러한 자(일반 으로 외국인 는 무국 자)

의 입국을 거부할 의무도, 한 이미 역내에 있는 그러한 범죄인을 외국(그 본

국 는 범죄행 지국)의 청구에 따라서 국외추방시키거나 혹은 인도할 의무도

일반국제법상 부담하지 않는다.

최근에는 범죄억제를 한 국제 력의 필요성이 증 하면서 통 인 범죄인인

도 뿐만 아니라 새로운 형태의 국제형사사법공조(new formsofinternational

legalassistancein criminalmatters)인 의의 국제형사사법공조(minorlegal

assistance in criminalmatters),외국형사 결의 집행 형사소추의 이

(transferofcriminalproceedings)등의 요성이 인식되기에 이르 다.155)

153)이병조․이 범,FN(1),577면;오윤경 외 20인,FN(1),270-271면;藤田久一,「國際

法講義 Ⅱ」(人權․平和),東京大學出版 ,1994,56面.

154)이병조․이 범,FN(1),576면;김 순,FN(1),366면;오윤경 외 20인,FN(1),

270-271면;M.CherifBassiouni,InternationalCriminalLaw,Vol.Ⅱ,Procedure,

pp.405-406.
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범죄인인도는 기원 부터 행해져 온 오랜 역사를 갖는 제도로서,20세기 에는

그에 한 법이론과 기본원칙이 완성되기에 이르 고,그 기본원칙은 다른 형태

의 국제형사사법공조에 해서도 가능한 한 용 는 유추 용되고 있다.156)즉,

상호주의, 방가벌성의 원칙,특정성의 원칙,정치범불인도의 원칙(principleof

non-extraditionofpoliticaloffenders)등이 요한 기본원칙이 되고 있다.범죄

인도는 국내형법에 될 경우 뿐만 아니라 국제범죄로 간주되는 것에 해서도

범죄의 진압이라는 각국의 공통이익의 에서 국제 력에 의해 오늘날 많은 나

라에서 범죄인인도조약에 기 하여 이를 행하고 있으며,이의 효율 활용이 국

제범죄에 효율 으로 처하는 방법이라 할 수 있다.157)

Ⅱ.犯罪人引渡制度의 沿革

범죄인 내지 도망자의 인도 내지 그와 유사한 행 는 고 국가의 성립과 함께

존재했었다고 할 정도로 오랜 역사를 가지고 있다.범죄인인도는 기원 1280년

경에 시리아 쟁 종결을 한 이집트의 람세스(Rameses)2세와 힛타이트의 하투

실리(Hattussilli)3세간에 체결된 평화조약에서 군주는 정치범에 국한하여 도망자

를 서로 인도할 것을 약속한 것에서 시작한다.158)그러나 고 에서의 이러한 인도

는 외 이며, 행화되어 있었던 것은 아니다.오히려 국가간의 계는 통상

이었기 때문에 자국의 이익이 되기도 하는 상 국 지배자의 정 을 자국내에

서 보호하기도 했다고 한다. 한 인도요구는 강국으로부터 약국에 해서 행해

지며,그 거부는 쟁의 구실이 되기도 하 다.

17세기 이 에는 범죄인인도가 거의 행해지지 않았고, 의 범죄인인도와는

정반 로 정치범․이교도 등을 가끔 인도하 을 뿐이다.159)17세기 그로티우스

155)이만희,“범죄인인도와 정치범불인도”,「법조」제43권 제10호(통권 457호),법조 회,

1994,5면;森下忠,「犯罪人引渡法の理論」,成文 ,1993,65面.

156)이훈규․신의기,「범죄인인도제도」,한국형사정책연구원,1996,51면;백진 ․조균

석,「국제형사사법공조에 한 연구」,한국형사정책연구원,1993,17면.

157)이종주 “국제범죄에 한 효율 수사방안”,「검찰」제08호, 검찰청,1997,197면.

158)이훈규․신의기,FN(156),29면;김용우,“한․미 범죄인 인도조약의 개요 의의”,

안요약,국회도서 입법조사분석실,1998.6.17,3면.

159)이병조․이 범,FN(1),577면.
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는 인류의 보편 사회의 존재를 인정하는 입장으로부터 자연법에 반하는 범죄는

인류에 한 침해라고 하여,그 범죄를 제압해야 할 보편 의무를 이행하기

해 「인도아니면 처벌」(autdedereautpunire)이라는 명제를 국제법의 원칙이

라고 하 다.그 후 이러한 견해는 형법 용법에 있어서의 세계주의의 주장이

차 지지를 얻으면서 범죄인인도의 제도를 서서히 발달시키는 데 공헌하 다.160)

1.18세기

오늘날 범죄인인도제도의 시 는 18세기 유럽 륙에서부터이다.즉,유럽계 국

가들간에 범죄인인도가 조약을 통해서 제도화가 되고,보통범죄인의 인도도 행해

지게 되었다. 국은 섬나라이기 때문에 유럽 륙으로부터 도망오는 범죄인이

어 이러한 움직임에서 떨어져 있었으나 랑스는 많은 범죄인인도조약을 체결하

여 오늘날 범죄인인도의 뿌리가 되었다.161)

18세기 반에는 주의국가의 외국인 용병이 탈주했을 때에 인도할 것을 약

속한 규칙(cartel)이 맺어지고,후반에는 정치범죄인이나 탈주병이외에 강도,방화

범,모살자 등 보통범죄인의 인도를 규정한 조약이 맺어지게 되었지만,교통수단

등의 한계로 인하여 범죄인도의 유용성에 그다지 크지 않았다.162)즉,18세기 말

까지는 범죄인인도규정은 특별한 경우에 체결된 임시조약의 성격을 가지고 있었

으며,실제 인 행도 가끔 있었을 뿐이다.18세기 이후 주권평등사상에 의하여

주권이 강조되었는데 범죄인인도도 주권행사의 한 유형으로 보았다. 한 인권사

상의 발달과 함께 범죄인인도에 있어서도 인권의 존 이 요한 문제가 되었다.

160)이병조․이 범,FN(1),577면;이훈규․신의기,FN(156),30면;이만희,FN(155),8면;

森下忠,FN(155),67面.

161)이훈규․신의기,FN(156),30-31면;이상철,“국제범죄인도조약 연구-한․미범죄인인

도조약을 심으로”,「법제」제487호,법제처,1998.7,30-31면;GeoffGilbert,Aspects

ofExtraditionLaw,MartinusNijhoftPublishers,1991,p.10.

162)이만희,FN(155),9면;藤田久一,FN(153),57面.
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2.19세기

산업 명에 의한 교통․통신수단의 발달로 범죄인의 국외도망이 증가하면서 범

죄진압을 한 국제 력조치도 쉽게 취할 수 있게 되었다.그에 따라 보통범

죄에 한 각국의 연 성이나 형사재 의 엄격한 집행이 요청되게 되어,범죄인

인도조약의 체결과 더불어 유럽제국에서 범죄인인도에 한 국내법이 제정되게

되었다. 한 19세기에 들어와서 가장 큰 특징으로 정치범에 하여는 차로 불

인도의 원칙이 확립되었다는 이다.

정치범죄라는 개념은 1793년 랑스 명시 의 헌법 제120조가 “ 랑스국민은

자유의 의를 해서 조국에서 쫓겨난 외국인에게 비호를 부여한다. 랑스국민

은 제군주에게는 비호를 거부한다”는 선언에 의해서이다.즉, 랑스 명은 정

치 이유로 조국에서 추방당하거나 는 도망하지 않으면 안되었던 사람들을 불

가침이라고 선언하고,정치 비호를 옹호하게 되었다.이러한 사상 배경하에

1830년 랑스헌법에는 「정치범죄(delitpolitique)」라는 표 이 나타나(제69조),

학설에 있어서도 정치범죄인의 불인도가 주장되었다.163)

19세기의 유럽제국은 당 신성동맹체제하에서 스 스 등 소국에 해서 정치

망명자의 인도나 추방 등 엄한 조치를 요구하고 있었지만, 국은 명 명후 자

유주의 사상하에서 륙국가보다 이른 1815년부터 불인도정책을 채용하여 유럽의

피난처로 여겨지고 있었다.1827년 7월 18일의 랑스와 스 스간의 범죄인인도

조약에서는 인도범죄로서 ‘국가의 안 에 한 범죄’도 포함되어 있었는데,1823년

랑스정부는 이 범죄를 인도범죄 항목에서 삭제하도록 제안하여 1833년 9월 30

일의 양국의 교환공문에 의해 실 하 다.

정치범죄인의 불인도는 1833년 벨기에범죄인인도법에 “어떠한 외국인도 범죄인

인도에 우선하여 정치범죄 는 그 범죄와 련된 어떠한 행 ,혹은 본법에서

규정되어 있지 않은 어떠한 죄 는 경죄에 해서도 소추되거나 는 처벌되

지 않는다는 것이 범죄인인도 조약 에 명기되지 않으면 아니된다.그 지 않으

면 어떠한 범죄인인도도 어떠한 가체포도 지된다”도 명확하게 규정하 다.164)

163)이만희,FN(155),10면;이병조․이 범,FN(1),577면;藤田久一,FN(153).58面.

164)이만희,FN(155),10-11면.
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이 시기에 체결된 조약은 체로 양자조약이며,다자조약은 거의 체결되지 않았

다.그리고 국내법의 제정을 통하여 인도청구국과 피청구국 방에게 유사한 형

사법제도가 존재하게 되어 조약에 의한 인도 행도 일반화되고,19세기 후반에는

유럽제국에서 범죄인인도제도가 확립되었다고 볼 수 있다

3.제2차 大戰 以後

2차 세계 후에는 독자 인 법원칙을 가지는 제도로서 조약과 국내법에 의

하여 규율되게 되었다.165)고 의미에서 정치범죄의 개념은 차 그 의미가 희

석되고,세계 각지에서 발생한 테러행 에 해 단호한 국제 책의 필요성이

두되면서 정치범죄 개념의 축소(retrecissenmentde la notion d'infraction

politique) 상을 가져왔다.이러한 테러행 에 한 논의가 2차 이 인 1937

년 국제연맹의 국제문서안 ‘테러의 방지와 처벌을 한 약(Conventionforthe

Prevention and PunishmentofTerrorism)’이 작성되었지만,발효되지 못하

다.166)그리고 제2차 후 세계 각지에서 인권억압,인종․신조에 기인하여 행

해지는 차별에 한 항쟁이 일어났다.1948년의 세계인권선언은 모든 사람의 자

유와 평등을 인정하는 입장으로부터,이와 같은 차별 취 이나 비인도 취

을 지하고 있고,1979년의 국제인권규약 B규약도 같은 규정을 두고 있다.167)

지역 인 인권조약으로서 요한 역할을 다하고 있는 1950년의 유럽인권조약과

1969년의 미주인권조약(AmericanConventiononHumanRights)은 의 세계인

권선언과 국제인권규약 B의 내용을 계수하면서 추가 내용을 보강하고 있다.그

165)森下忠,「刑事司法の國際化」,成文 ,1990,6面.

166)이 약이 채택되게 된 계기는 1934년 유고슬라비아의 알 산더 3세와 랑스의 외무

장 이 암살된 사건이다.이태리는 랑스와 범죄인인도조약이 체결되어 있음에도 불구

하고 암살범들을 정치범이라는 이유로 인도를 거 하자 랑스는 테러범죄자의 처벌을

해 양국 간의 범죄인인도조약보다도 더 보편 인 다자조약의 필요성을 강조하 고,

이 을 국제연맹에서 받아들이는 계기가 되었다 한다(김 석,“국제법상 테러행 의 규

제제도와 우리 나라의 테러 규제방안에 한 고찰”,「인권과 정의」제350호, 한변호

사 회,2005.10,93-94면;김 석,「국제형사재 소법강의」,법문사,2003,29면).

167)정확한 명칭은 “시민 정치 권리에 한 국제규약”으로 일본은 1979년 9월 21

일 가입하 고 1944년 3월 1일 북한을 포함하여 119개국이 가입하고 있다(山本草二,

「國際條約集」,有裴閣,1994,60면 참조).
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결과 기본 인권을 침해하거나 침해할 우려가 있는 사건에 한 국제형사사법공

조를 지하는 움직임이 높아져 각종의 조약이나 국내법에 그 뜻이 규정되기에

이르 다.이는 상 정치범죄의 개념의 확 (elargissenmentduconceptdelit

politiquerelatif)를 래하 다.정치범죄의 개념의 축소라고 말할 때의 「정치범

죄」는 정치범죄를 가리키는 것이고,상 정치범죄에 해서는 개념의

확 가 인정된다는 결과가 될 것이다.

제2차 후 세계 각국은 범죄방지를 한 국제 연 성의 강화의 필요성을

인식하면서 의의 국제형사사법공조에 한 조약의 체결과 국내법을 정비하기

시작하 고,국제연합에서도 범죄인인도의 요성을 인식하여 1990년 제8회 범죄

방지 범죄자의 처우에 한 국제연합회의에서 「범죄인인도에 한 모범조

약」을 채택하 고,1995년 5월 제9차 유엔범죄방지회의 제2 원회에서 “범죄인인

도와 국제 력 :각국의 경험교환과 범죄인인도에 한 원칙의 국내법으로의 이

행(extraditionandinternationalcooperation:exchangeofnationalexperiences

andimplementationofextraditionprinciplesinnationallegislation)”이라는 제목

으로 워크샵을 개최하는 등 범죄인도에 한 심을 환기시키면서 조약체결을 유

도하는 활동을 하고 있다.168)양자조약을 바탕으로 체결된 다자조약 요한 조

약으로는 1879년 미주 국가 사이에서 체결된 이래 수차에 걸쳐 개정되어 오늘에

이르고 있는 「범죄인인도에 한 미주 약」과 1957년 체결되어 1960년에 발효

한 「범죄인인도에 한 유럽 약」을 들 수 있다.

한편으로는 국제교류의 증 에 따라서 국제범죄 국월범죄가 하게 증가

하면서 소 새로운 형태의 국제형사사법공조에 한 조약의 체결에 극 인 태

도를 취하면서 범죄인인도의 기(crisede1'extradition)를 논의하기 시작하

다.169)이는 범죄인인도의 역할이 새로운 형태의 국제형사사법공조의 등장에 의해

상 으로 하되는 것을 의미하는 것이 아니고 오히려 실무에서는 범죄인인도

의 건수가 증가하 고,범죄인인도의 요성은 이 보다 훨씬 높아지고 있다는

것을 의미하는 것이었다. 한 후에 있어서 세계 인 인권의식의 고양은 범죄

168)이훈규․신의기,FN(156),32면.

169)Franck,Extradition etdroitpenaleuropeen,dans :Oehler& Potz,Akteulle

ProblemsdesinternationalenStrafrechts,Grutzner-Festschrift,1970,p.66.
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인인도의 역에서는 조약 국내법에 있어서 소 인권조약의 명문화와 더불어

범죄자의 개선과 갱생을 목 으로 하는 사회복귀의 사상이 범죄인인도법의 기본

이념의 하나로 등장하게 된다.170)

Ⅲ.犯罪人引渡制度의 基本原則

범죄인인도의 기본원칙으로 인정되고 있는 것 가운데에서도 국가주권의 원칙에

입각한 상호주의,자국민불인도원칙,범죄특정주의 등 많은 원칙이 확립되어 있

다.그러나 최근에는 범죄에 한 공동투쟁이라는 국제 력정신의 증진에 따라

과거에는 원칙으로 인정되었던 여러 원칙들의 엄격성이 완화되는 경향이

있다. 컨 조약이 체결되어 있지 않더라도 각국은 국내법에 의한 상호주의에

따라 인도를 허용하기도 한다.171)

1.相互主義

상호주의(PrincipleofReciprocity)는 주권국가간의 국제법상 평등주의에 바탕을

두고 있는 일반 인 국제 계의 가장 요한 기본 원칙으로서 범죄인인도를 포

함한 형사사법분야의 력에서도 용되는 하나의 원칙이다.상호주의는 범죄인

인도의 청구에 계되는 범죄와 동일한 범죄 내지 동일한 종류의 범죄인에 하

여 소추 는 처벌을 한다는 보증을 청구국으로부터 얻은 때에 한하여 범죄인 인

도를 허용하는 것을 말한다.172)상호주의가 정책 으로 요구되는 근거는 국가평등

성의 원칙(principleofthestates'mutualrighttoequality)을 인식할 수 있는 유

일한 방법이라는 것이다.

170)이만희,FN(155),14면;森下忠,FN(155),82面 參照.

171)오윤경 외 20인,FN(1),271면.우리나라의 범죄인인도법 제4조도 이러한 취지의 규정

을 하고 있다.

172)박원백,“ 국의 국제형사사법공조제도에 한 연구”,해외연수 검찰공무원 연구논문,

서울지방검찰청, 42면(http://u-lib.nanet.go.kr:8080/dl/DetailViewIRDB.php)(검색일자 :

2008.9,26);이상철,FN(161),32면;유형석,“범죄인인도와 인권보호”,「법학연구」제

28집,한국법학회,2007.11,367-368면.



- 64 -

성문법계 국가는 상호주의의 원칙을 엄격하게 규정하고 있으나 보통법계 국가

에서는 비교 이를 유연하게 규정하고 있다.173)범죄인인도의 요건으로 상호주의

를 명문으로 규정하고 있는 나라는 독일,스 스,벨기에,룩셈부르크,멕시코 등

이다.그 이유는 유사한 종류의 인도범죄에 해서는 조약이 체결되어 있지 않은

국가와도 범죄인인도를 한다는 것이다.즉,피청구국에 하여 개별 인도청구에

상호주의를 요구할 수 있는 가능성을 제시하는 것만이 아니라 이러한 요건을 국

제법이나 련되는 국내법 규정에 있어서 규범 인 조건으로서 유지되도록 하기

한 것이다.174)그러나 랑스의 경우와 같이 일부 국가에서는 상호주의원칙을

기본 으로 승인하지만 그에 상당한 제한을 가하거나 동원칙을 포기하면서 몇 가

지 부수 인 경우에만 필요한 것으로 규정하고 있다.175)

상호주의는 국제법상 평등주의에 기 하고 있는 국제법 질서이므로 조약이

체결되어 있지 않은 국가간에 범죄인인도를 행하는 근거로 생각되어 왔으나 경우

에 따라서는 조약이 체결된 국가 사이에도 조약상의 명문규정에 의해 해결되지

않는 사건에 하여도 용되는 경우도 있다.즉,상호주의는 범죄인을 인도하는

신에 피청구국 스스로 처벌하는 것과 같은 실질 인 동가성만으로는 충분하지

않고 부의 형식 인 균등성을 요구하게 된다.그러나 상호주의는 범죄행 의

구성요건과 법률효과의 법 구성이 완 히 동일하게 보증될 필요도 없다.주의

할 것은 상호주의는 차규정에는 용되지 않는다는 이다.

과거에는 상호주의가 비교 엄격하게 요구되었으나 최근 범죄인인도에 한

유럽 약 제2조 제7항,제26조 제3항의 규정 등에서 완화되는 경향을 나타내고

있다.즉,상호주의원칙은 범죄에 한 국제사회의 공동 처라는 에서 많은

비 에 직면하고 있고,상호주의의 원칙이 차 완화되는 추세가가 국제 인 경

향으로 자리잡고 있다.176)

173)이훈규․신의기,FN(156),51면;정동기,“국제형사사법공조의 기본원칙”,「 스티

스」제29권 제1호,한국법학원,1996,52면 이하;森下忠,FN(155),2면;GeoffGilbert,

FN(161),pp.18-19.

174)이훈규․신의기,FN(156),52면.

175) 랑스는 1927년 3월 10일의 범죄인인도법이래 상호주의를 원칙 으로 포기하고 있다

(이훈규․신의기,FN(156),52면;이상철,FN(161),33면).

176)정동기,FN(173),54면;이훈규․신의기,FN(156),53면;이상철,FN(161),32면;이병

기․신의기,「유럽의 형사사법공조제도에 한 연구」,한국형사정책연구원,1995,71면.
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2.雙方加罰主義

방가벌주의(principleofdoublecriminality)는 범죄인인도가 허용되는 범죄는

인도범죄가 청구국의 형벌법규와 피청구국의 형벌법규 방에 의하여 처벌될 수

있는 범죄이어야 한다는 원칙이다.177)이 원칙은 상호주의원칙과 범죄인을 보호하

기 한 죄형법정주의에서 유래한다.그러나 범죄인인도는 범죄자의 처벌이라는

목 을 가지고 있지만 피청구국에서 범죄로 인정하지 행 까지 인도하는 것은 인

도되는 사람의 인권을 제약하고 불이익을 다는 에서 정당하지 않으므로 양당

사국에서 범죄로 처벌할 수 있는 경우에만 인도하여야 한다.

방가벌주의 원칙인 인도청구시 표시되는 죄명이나 유형이 동일할 것을 요구

하는 것은 아니며,청구국과 피청구국의 법률상 행 체가 일정한 정도 이상의

범죄(seriouscrime)의 구성요건에 해당하면 성립된다는 의미이다.178)즉 피청구

국은 범죄인이 그 행 를 실제로 행하 는지 여부를 심사하는 것이 아니라 형법

상 구성요건을 충족하느냐의 여부를 단하는 것이다.책임능력의 결여를 이유로

행 자에게 형벌을 가할 수 없는 경우에는 보안처분이 과하여지는데,범죄인이

책임능력 없이 법한 행 를 행한 경우에도 형의 집행에 한 력의 경우와는

달리 범죄인인도가 거 되어서는 안된다. 한 책임조각사유인 긴 피난과 같은

사유는 인도청구에 나타난 사실 계의 기술로부터 명백한 경우에만 심사 상이

될 것이다.

최근의 경향은 인도범죄를 확 하고 있는 추세이며, 방가벌주의 원칙의 용

에 있어서도 융통성있는 해석을 요구하게 되었다.즉,피청구국에서 인도범여부를

단하는 과정은 엄격한 재 차가 아니며,청구국의 인도청구가 범죄인인도의

목 에 합당한 것인가를 결정하면 족한 것이므로 방가벌성의 해석은 융통성있

게 할 필요가 있다.179)즉,마약 련 범죄,돈 세탁 등 일부범죄의 경우 오늘날 세

계 규모로 행해지고 있는 범죄의 국제화 상이 심각한 문제로 두되어 국제

177)오윤경 외 20인,(FN1),272면;정동기,FN(173),56면;유형석,FN(172),368면;이상

철,FN(161),33면;이훈규․신의기,FN(156),32면.

178)유형석,FN(172),368면;임한택,“범죄인인도”,「21세기 국제법질서」,박 사,

2001,272-273면.

179)유형석,FN(172),369면;이훈규․신의기,FN(156),54면.
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공동노력 없이는 효과 으로 처할 수 없는 사안이라는 에서 이를 엄격히

용하면 력이 불가능한 경우가 발생하게 될 우려가 있기 때문이다.

방가벌성 원칙의 근거와 련하여 문제가 되고 있는 것으로는 다음과 같

다.180)첫째, 발가벌성은 형사법의 기본원칙인 죄형법정주의를 반 하는 측면이

있으므로 이에 한 유추해석을 인정할 것인가가 문제된다.즉,청구국의 형벌법

규에 정확하게 응하는 형벌법규가 피청구국의 국내법에는 존재하지 않으나 유

사한 형벌법규가 존재하는 경우 어떻게 취 할 것인가의 문제이다.죄형법정주의

란 법률에 의해서 범죄로 인정된 사항에 해서만 처벌이 가능하다는 원칙이므

로,자국밖에서의 형사 차라고 하더라도 자국의 법률에 배되지 않는 행 에

한 인도요청은 명백한 험을 내포하고 있으므로 죄형법정주의를 침해하는 것

이라고 할 수 있다.181)

둘째,피청구국의 법령에 의한 범죄성․가벌성의 평가시 그 존부의 기 요

소의 내용여하가 문제가 된다.인도제도의 목 의 측면에서 각국의 형법상 처벌

상 행 에 한 규정은 많은 차이를 갖고 있기 때문에 개인의 권리보호의 요

한 수단이 될 수 있지만,범죄자의 처벌을 방해하는 장애물이 될 가능성이 있다.

종래에는 방가벌주의 원칙에 있어서 인도범죄는 피청구국의 법령에 의한 구체

인 가벌성을 갖출 것을 요구하고 있었다.최근에는 청구국의 법령에서 비친고

죄이며,피청구국의 법령에서 친고죄로 되어 있는 죄에 하여 청구국에서 피해

자의 고소가 없는 것은 범죄인인도를 방해하지 않으며,피청구국에서 사면된 경

우에도 같다. 한 청구국 는 청구를 받은 국가의 법령에 의해 시효가 완성될

때에는 인도가 인정되지 않는다.182)

180)이훈규․신의기,FN(156),54-56면 참조.

181)백진 ․조균석,FN(156),19-20면;김 순,FN(1),372-373면. 컨 오스트 일리아

국 을 가진 GerhartEisler가 미국내에서 의회청문회를 거부한 의회모독죄와 출국서류

에 허 사실을 기재한 증죄로 유죄 결을 받고 1949년 5월 미국을 탈출하 으나 탈출

에 이용된 선박이 국에 도착한 후 국 리에 의해 체포되었다.그런데 인도청구된

Eisler의 범죄행 가 미국법상의 증죄에 해당하며,이 죄명은 ․미간의 인도조약에

규정된 인도범죄이지만 국법에서는 증죄에 해당하지 않는다는 이유를 들어 인도를

허용하지 않았다.그러나 국법상 증죄에 해당하지 않더라도 증에 한 유사범죄

에 해당하므로 인도 가능한 범죄에 속한다는 비 이 가해지고 있다.즉, 국이 미국보

다 상 으로 엄격하게 해석하고 있다(이훈규․신의기,FN(156),54-55면).

182)김 택,“국제형법의 새로운 동향에 한 연구”,「제주 논문집」,1983.8,15면.
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셋째,청구국의 역 외에서 범한 죄에 하여 인도의 청구가 있는 경우의 취

이 문제가 된다. 컨 제3국인 C국에서 A국인이 범죄를 범하고 B국으로 도망

한 경우에 A국이 B국에 하여 인도청구를 할 경우에 A국의 국내법 B국의

국내법에 의해 당해행 의 가벌성이 인정되어도 인도를 거 할 수 있다.왜냐하

면 제3국으로부터 재 권을 빼앗는 것을 피해야 하기 때문이다.

3.政治犯不引渡의 原則

인도범죄가 정치 성격을 지닌 범죄이거나 그와 련된 범죄인 경우는 범죄인

을 인도하여서는 안된다.정치범죄는 국가존립 는 그 기능에 한 법익에 하

여 험성을 발생시키나,그 행 를 통하여 보다 고차 이고 이질 인 정치이념

을 국민 체의 행복을 하여 실 하고자 하는 한 국민들의 지지를 받고 도덕

선행으로 평가받기도 한다.고 에서 세에 이르는 국제사회에서는 계국

에 하여는 그 국가의 정 을 보호하는 것이 이익이라는 생각에서 정치범을 불

인도하는 지극히 정책편의주의 인 성질을 가지고 있었다.183)

17세기 이 범죄인인도가 처음 시작된 시기에는 보통범죄인을 인도하지 않고

오히려 정치범을 빈번하게 인도하 다.정치범을 인도하는 것이 외교 으로 효과

가 크고 상 국의 큰 환심을 살 수 있다는 외교 효과의 계산에 의한 것이었다.

정치범죄인에 한 불인도의 원칙이 확립된 것은 랑스 명 이후인 19세기에 들

어오면서부터이다.184)당시에는 정치범죄를 이유로 소추된 자는 주로 자유주의

정치활동 등을 이유로 도망한 자로서 진보 정치사상을 가진 사람으로 간주되었

으며,자기가 옹호하는 정치체제를 가진 국가로 도망하는 것이 일반 이었기 때

문에 체제의 우월성을 과시하기 하여 인도를 하지 않게 되었다.따라서 자연스

럽게 정치범의 불인도가 범죄인인도법의 원칙으로 확립되기에 이르 다.185)

1793년 랑스 헌법에서 정치범의 비호가 규정되었으며,벨기에는 1833년의 범

183)구충서,“범죄인인도에 있어서의 인도사유와 인도거 사유”,「사법연구자료」제20집,

법원도서 ,1993,29면.

184)이병조․이 범,FN(1),577면;신의기,“정치범불인도원칙의 새로운 변화”,「형사정

책연구」제7권 제2호,한국형사정책학원,1996.여름호,97면.

185)이훈규․신의기,FN(156),56면.
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죄인인도법에서 정치범불인도제도가 확립되었다.정치범을 인도 상으로부터 제

외시킨 최 의 조약은 1834년 11월 22일의 벨기에와 랑스간의 범죄인인도조약

이다.정치범죄라는 용어에 한 정의를 하고 있는 최 의 법은 1929년 12월 23

일의 독일범죄인인도법으로 정치 행동이란 국가안보의 본질,국가원수나 각료,

헌법기 ,시민의 선거권 는 투표권 외국과의 우호 계 등을 직 상으

로 하는 처벌가능한 범죄행 라고 규정하고 있다(동법 제3조 제2항).

그러나 최근에 들어와 인권보호와 련된 문제 난민에 한 처리문제,국제

테러리즘의 성행 등으로 정치범불인도원칙의 새로운 정립이 필요하게 되었다.

(1)政治犯罪의 意義 類型

정치범죄(PolitischeDelicte)의 개념에 한 확립된 정의는 없다.정치범죄의 개

념정의에 해서는 제2차 이 까지는 일국의 국가 내에서 그 범죄가 권력을

획득하기 한 조직 인 운동의 일부인 경우에만 인정되었으나,제2차 세계

이후부터는 범죄가 정치 박해를 피하기 해 행해진 경우에도 정치범죄로 간주

되게 되었다.이러한 정치범죄는 형법상의 용어가 아니며 도망범죄인에게 비호를

허용하거나 범죄인인도 차를 집행하기 한 목 을 가지고 국제법이 인 내

지는 편의 으로 창출해 낸 것으로 일반 으로 사리사욕을 한 범죄인 자연범죄

와 구별되며,확신범죄 인 성격을 가진다.186)범죄의 정치 성격의 결정은 그

수단과 목 의 비례를 고려하고 있지만,187)그 구체 인 기 은 확립되어 있지 않

으며,범죄의 정치성 여부를 결정하는 국가에 하여 행은 피청구국에 의해서

결정되는 것이 일반 이다.188)

186)이훈규․신의기,FN(156),71면.

187)G.V.LaForest,ExtraditiontoCanada(New Drleans:T heHauserPress),1961,

pp.44-45;정치범을 고려해야 할 시기에 존재하는 상황에 따라 일반 으로 정치범의

결정에 한 학설들은 정치범은 명이나 정치 소요에 부수하여 범해진다는 부수설,

정치 동기를 가지고 범하는 동기설,정치 조직과 질서를 침해하는 결과를 가져오는

목 설과 정치범은 반역죄․간첩죄․정부의 안 에 한 죄 등 특정범죄설 등이 있지

만,HarvardDraft는 순수정치범죄로 반역(treason),선동(sedition) 간첩(espionage)만

을 지정하고 있다(Harvard Drafton Extradition,AJIL Vol.29 Supplement,1935,

pp.112-113).
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정치범죄(Politische Delicte)를 정치범죄와 상 정치범죄로 나

다.189)순수정치범죄는 내란죄․외환죄 등의 정치범죄(absolutpolitische

Delicte)와 같은 뜻으로 사용되며,순수정치범죄에 하여 정치범불인도의 원칙을

용하는 것은 문제가 없다.순수정치범죄는 일반범죄를 수반하지 않는 국가권력

는 국민의 정치 에만 향을 미치는 범죄를 말한다.190)

상 정치범죄(relativpolitischeDelicte)는 정치 동기로 보통범죄도 함께

행해지는 죄를 말하며,이는 다시 복합범죄․ 련범죄․정치 동기에 의한 범죄

등으로 구분된다.191) 컨 정치 목 으로 국가의 원수의 생명에 해를 가하

는 행 ,보통범죄로서 정치범죄와의 인과 계를 가지는 정치 소란시에 무기고

를 약탈하는 행 등이다.

반사회 범죄를 제외한 순수정치범죄는 인도하지 않는다는 것이 국제법 으로

확립되어 있으나,문제는 정치범죄의 경우에 해서 인정되는 불인도의

근거를 어디까지 상 정치범죄의 경우에까지 미치게 할 수 있는가에 해서는

견해의 일치를 보지 못하고 있다.192) 체 으로 인도범죄가 국가원수․정부수반

등 국제 보호인물과 그 가족의 생명․신체를 침해하거나 하는 범죄(외교

등 국제 보호인물에 한 범죄방지․처벌 약 제8조),다수인의 생명․신체를

침해․ 하거나 이에 한 험을 야기하는 범죄(집단살해방지․처벌 약 제91

조 제7항,항공기불법납치 약 제70조),다자조약에 의해 범죄인의 인도의무를 부

담하고 있는 범죄(인질억류방지 약 제10조)등이다.반사회 범죄는 모든 국가

의 정치 질서를 괴하는 무정부주의자의 행 를 말하며,이는 정치범죄가 아

니라 인도범죄에 해당한다.193)

188)Ghana,CourtofAppealofAccra,1966;가나항소재 소에 제기된 TheStatev.

Schuman사건에서 의사 HorstSchuman은 1939∼41년 정신병원에서 환자 약 3만명을

살해하 으며,1942∼44년의 기간 동안에는 Auschwitz에서 다수의 유태인을 살해하는데

가담한 자이다.재 소는 서독으로의 인도를 명하 다.

189)이만희,FN(155),19면;이훈규․신의기,FN(156),73면 이하;“森下忠,FN(155),104면

이하;Lammasch,AuslieferungspflichundAsylrecht.EineStudieuberTheorieund

PraxisdesinternationalenStrafrechtes.1887,S.215.

190)이병조․이 범,FN(1),582면.

191)이훈규․신의기,FN(156),74면.

192)이훈규․신의기,FN(156),57면;이만희,FN(155)20면.

193)이병조․이 범,FN(1),584면.
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(2)政治犯不引渡原則의 法的 性質

정치범죄인불인도 원칙의 법 성질에 해서는 ① 정치범불인도의 원칙은 많

은 범죄인인도조약에 공통 으로 규정되어 있고,조약을 근거로 하여 인정되는

것에 지나지 않는다는 견해,② 정치범불인도원칙은 조약에 의해서만이 아니라

일반( 습)국제법상으로 확립된 원칙이지만,피청구국이 정치범죄인의 인도를 거

할 권능을 가지는 것을 의미한다고 보는 견해,③ 정치범불인도원칙은 일반 국

제법상의 원칙이며,피청구국이 정치범죄인의 불인도의 의무를 지고 있다고 보는

견해 등으로 견해가 나뉘인다.194)

정치범죄인불인도 원칙은 조약이나 각국의 국내법에 의해 성립되고 발 되어

왔지만, 습법화에 된 것은 국가의 계속 이고 통일 인 행은 이미 19세기말

에 확립되어 있었고,범죄인인도조약 의 정치범죄인불인도조항도 법의식의 표명

이라고 볼 수 있을 것이므로 습법이 되었다고 할 수 있다.195)국가는 일반 국제

법상 그 역주권으로부터 비호의 권리로서 인도거부의 권리를 가진다. 한 각

국은 이 원칙의 용에 있어서 벨기에조항․우월이론․아나키스트의 제외 등과

같이 정치범죄의 범 를 한정하면서 정치범죄의 개념을 명확히 하면서 동시에 한

정된 범 에 드는 정치범죄인의 인도를 거부하는 의무를 지는 것으로 받아들이는

경향을 띠고 있다.오늘날 범죄인의 인권존 이라는 에서 바라보면 국가는

인도를 거부할 의무를 진다고 할 수 있기 때문에 세번째 견해가 보다 타당하다고

할 수 있다.196)

(3)加害條 (벨기에 條 )

정치범죄의 개념은 국내법상․조약상 정의되지 않은 채로 사용되고 있었기 때

문에 범죄인인도,특히 정치범죄와 련된 행 에 해서 인도의 상으로 할 것

인지 문제가 되었다.

194)이만희,FN(155),23-24면 참조.

195)藤田久一,FN(153),65面.

196)이만희,FN(155),24-25면;藤田久一,FN(153),66면.
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1854년 9월 나폴 옹 3세의 궁정열차폭 의 범인( 랑스인)이 벨기에로 도망한

사건(JulesJacquin사건)을 계기로 벨기에는 신법을 제정하여 반역자(regicide)를

항상 살인범으로 간주하고,1856년 범죄인인도법 제6조에 “외국정부의 원수의 신

체 는 그 가족구성원의 신체에 한 가해는 이 가해가 고살,모살 는 독살

행 를 구성할 때에 정치범죄 는 정치범죄와 련된 행 로 보지 않는다”를 추

가하 다.이를 가해조항 는 벨기에 조항이라고 한다.197)벨기에조항이라고 불

리우는 이유는 벨기에가 1856년 범죄인인도법을 수정하여 국가원수 등에 한 정

치범죄에 해 최 로 규정하 기 때문이며,이후 많은 나라에 향을 미쳤다.

랑스는 1856년 9월 22일의 벨기에와의 추가조약에 이 조항을 삽입한 것을 비

롯하여 이후의 거의 모든 계조약에 이를 포함하 다.그리고 무엇이 정치범죄

인지에 한 결정은 인도국 정부의 단에 맡겨졌다.198)이후 1892년 1월 22일 스

스의 범죄인인도법 제10조 제1항은 인도가 인정되지 않는 정치범죄를 정의하고

있지는 않지만,“단,유죄로 여겨지는 자가 정치 동기 는 목 을 주장하는 경

우라고 하더라도 범죄인인도가 청구되고 있는 행 가 주로 보통범죄를 구성할 경

우에는 범죄인인도가 인정된다”고 하여 이른바 우월이론(systeme de la

predominance)을 채용하여 아나키스트를 정치범죄인으로부터 제외하고자 하

다.199)

이 듯 정치범죄의 개념을 축소하고자 하는 경향이 보이기는 하지만,유럽제국

에 있어서는 국내법,조약, 례를 통하여 19세기 후반에는 일반 으로 정치범죄

인불인도의 행이 형성되었다고 볼 수 있다.

197)1854년에 황제 나폴 옹3세에 한 가해미수사건은 두번 일어났다,특히 리르와 카

간의 철도에서 궁정열차를 폭 시키고 암살을 기도한 랑스인 2명이 벨기에로 도망간

사건에 있어서, 랑스는 2명의 인도를 벨기에에 해 요구하 다.그러나 1명은 기술

인 이유로 석방되고,1명은 뤼셀 항소심검찰부에서 정치범죄 는 연 된 범죄로 여

겨져서 석방명령이 내려졌지만,1855년 3월 15일 벨기에 기원은 범인(잭 컨)의 행 를

법의 의미에 있어서 오로지 정치 성격을 지니는 범죄로 간주할 수 없다고 하여 석방

명령을 기하 다.이후 랑스가 인도청구를 취소했기 때문에 이 사건은 결말을 보았

다.당시 유럽의 강국이었던 랑스의 인도요청을 거부한 벨기에는 양국의 우호 계가

손상되는 등의 많은 어려움을 겪게 되자 동일한 사태를 방지하고자 벨기에조항을 만들

게 된 것이다(이병조․이 범,FN(1),583면 참조).

198)藤田久一,FN(153),59面.

199)이만희,FN(155),12면.
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4.一事不再理原則

일사부재리원칙은 동일한 사건으로 다시 소추되지 않는다는 것으로 이 처벌의

방지를 하여 인정되는 차 이유에서 범죄인인도가 거부되는 경우 표

인 것으로 이 원칙의 국제 용을 인정해야 하는가가 문제가 되고 있다.200)범

죄인인도법은 일반 으로 인도청구에 계되는 범죄가 이미 청구를 받은 국가에

서 형사소추의 상으로 되건 재 을 받은 사실을 고려하여야 한다는 것을 규정

하고 있다.일사부재리의 원칙에 의하여 피청구국에서 동일한 범죄사실에 하여

형사소추가 진행 인 때,이 형사소추에 의한 재 의 결과 결이 확정된 때

동일한 범죄사실에 하여 제3국에서 재 이 행해져 결이 확정된 때에는 범죄

인인도를 거 할 수 있는 효과가 있다.

1957년의 범죄인인도에 한 유럽 약에서는 제3국에서 확정 결이 있었던 경

우에 한 규정이 없었으나,1975년 10월 15일 유럽 약 추가의정서 제2조에 의

해 제9조 2항을 추가하 고,국제연합의 범죄인인도에 한 모범조약 제3조에서

도 이러한 취지의 규정을 두고 있다.다만,인도조약상 일사부재리에 한 규정이

없더라도 피청구국의 국내법에 필요 거 사유로 하는 명문의 규정이 있거나 명

문규정이 없더라도 실무에서 일사부재리가 유지되고 있다면 인도는 거 된다.그

러나 법제나 문화 통이 이질 인 국가 사이에서 한 국가의 확정 결을 다른

나라에서 그 로 인정하여야 하는가에 하여는 의문이 있다.201)

5.自國民不引渡의 原則

범죄인의 국 과 련하여 인도범죄를 범한 이유로 인도를 청구당하는 개인은

청구국의 국 을 가지는 자에 한정되지 않고 제3국의 국 을 가지는 자,혹은 무

국 자일 수도 있다.그러나 일반 으로 인도되는 범죄인은 원칙 으로 외국인이

며,자국민인 경우에는 인도하지 않는다.이를 자국민불인도의 원칙이라고 한

다.202)이 원칙은 정치범죄인불인도의 원칙처럼 형법상의 원리도 아니며,일반 국

200)유형석,FN(172),369면;김 순,FN(1),371면.

201)이훈규․신의기,FN(156),58면;유형석,FN(172),370면.
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제법상 확립된 원칙이라고도 할 수 없다.오히려 국내법이나 조약에 규정을 제외

하고는 국가의 재량에 한 문제라고도 할 수 있다.

왕정하에서 국왕은 그 국민에 한 인 지배자이었기 때문에 다른 군

주로부터 청구를 당하면 인도하는 것이 일반 이었으므로 자국민불인도의 원칙은

인정되지 않았다고 할 수 있다. 랑스는 명 이후 자국민불인도 원칙을 채용하

고,세계 각국은 주권평등의 원칙 국내문제불간섭 원칙 등의 주권존 과

련하여 19세기 이래 자국민불인도의 원칙을 국내법이나 범죄인인도조약 에 규정

하 다.203)

일반 으로 륙법계 국가는 이를 지지하고 있으나, 미법계 국가는 자국민도

인도하고 있다.

륙법계 국가는 그리스와 로마의 례에 따라 자국민의 인도는 자국의 법

보호 밖으로 축출하는 것과 같은 결과를 가져오므로 이를 인정하 다.즉,유럽국

가는 서로 인 계를 맺고 있던 시 상황에 의하여 19세기에는 자국민

의 보호는 국가의 의무이며,자국민의 인도는 국가의 존엄을 침해하는 것이라 하

며 자국민의 불인도를 일반 으로 승인하게 되었다.자국민의 불인도를 명문으로

규정한 최 의 조약은 1834년의 벨기에 - 랑스 범죄인인도조약이다.그러나 2

차 후에는 이를 완화하여 1947년 이탈리아 헌법 제26조 제1항은 조약에서 명

문으로 규정하는 경우를 제외하고,국민의 인도는 인정되지 않는다고 규정하 고,

독일은 1977년 이후 자국민인도 의무에 해 탄력 입장을 취하고 있다.204)일본

의 도망범죄인인도법 제2조 제9호는 “도망범죄인이 일본국민일 때”는 인도해서는

안된다고 규정하고 있다.

미법계 국가는 속지주의를 원칙으로 하고 속인주의를 외로 하고 있는데,이

것은 자국 역외에서 행해진 범죄에 해서 자국법원은 할권을 가지지 않고,

범죄는 증거수집이나 증인심문,법정에서의 구두변론의 정한 수행 등에 편리한

그 행 지의 법원에서 처벌해야 한다고 하는 통에 따라서 자국민일지라도 인도

202)이병조․이 범,FN(1),580면;김 순,FN(1),371면.

203)이만희,FN(155),15면.

204)이훈규․신의기,FN(156),60-61면;森下忠,FN(155),167-182면;최태 ,“국내법원의

범죄인인도 결정과 인도 고려”,「형사정책연구소식」제24호,한국형사정책연구원,

1994,11-12면.
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하고 있다.1878년 국의 왕립 범죄인인도 원회는 범죄는 범죄지국의 법률의

반이다라는 기본 입장에서 자국민인도의 합리성을 제시하 다.그러나 미

법계 국가도 최근에는 외국의 재 에 한 불신감에 근거하여 자국민불인도의 원

칙을 인정하고 있다.205)미국은 1961년 이후 조약체결에 한 태도를 변경하여 자

국민인도의 의무가 없다고 하면서도 행정부의 재량에 의하여 자국민을 인도할 권

한을 인정하고 있다.206)그리고 19세기말 랑스는 미법계 국가와의 인도조약에

서 자국민의 인도를 허용하는 미법계 국가의 법제를 고려하여 인도의 재량권을

체약국에 인정하게 되었고,이러한 탄력 인 태도는 이후 다른 륙법계 국가에

도 향을 끼치고 있다.207)

그러나 자국민이라 하더라도 범죄의 진압이라는 공동의 목표를 달성하고 범죄

에 한 증거의 수집,형사재 의 정한 집행의 확보,범죄로 인해 침해된 법질

서의 회복 등을 해서도 범죄지국에 인도하는 것이 필요하다.208)자국민불인도의

원칙은 문명제국의 공통 심사인 범죄의 진압이라는 문제에 하여 국제 연

에 반하는 것이고,범죄가 행하여진 국가의 속지주의 재 권을 배제하는 결과

를 가져오므로 이 원칙에 하여는 많은 비 이 제기되고 있다.뿐만 아니라 이

원칙은 외국의 차별 재 제도으로부터 자국민을 보호하고자 성립한 것인데

재 그 의미를 상실하 다.

다만 자국민이 다른 국가에서 인도범죄를 지른 때에는 속인주의에 의한 배타

할권을 주장하기보다는 인도에 동의하여야 할 필요가 있다.그리고 각국의

사법체계의 차이로 인권보장이 충분히 이루어지지 않는 경우에는 재량 인도를

도입하는 방안을 검토할 필요가 있고, 한 수형자의 이송제도를 도입함으로써

형사 결이 확정된 수형자를 국 국이나 거주지국으로 이송하여 복역하게 할 수

있을 것이다.이와 같이 자국민 불인도의 원칙을 포기함으로써 오히려 형사사법

공조의 범 가 확 되며, 력의 확 에 따라 수형자의 이송이 쉽게 이루어짐으

로써 유죄 결을 받은 자가 자국에서 복역할 수 있는 가능성은 높아질 수 있을

것이다.209)

205)이만희,FN(155),15-16면;이훈규․신의기,FN(156),58면;森下忠,FN(155),159面.

206) MichaelAkehurst,“JurisdictioninInternationalLaw",1973,46BYIL145,p.108.

207)이훈규․신의기,FN(156),59면.

208)이훈규․신의기,FN(156),61면.
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6.特定主義原則

특정주의원칙(RuleofSpeciality)이란 청구국에 인도된 범죄인은 청구원인이 된

특정범죄에 해서만 소추되거나 처벌되며 그 밖의 범죄에 하여는 처벌되지 않

는다는 것을 말한다.210)특정주의는 1829년 네덜란드의 클뤼트(ProvoKluit)가 주

창한 것으로 19세기에 등장한 정치범불인도의 원칙과 련하여 발달한 것으로 국

제사회에서 일반 인 원칙으로 받아들여지고 있으므로 조약 는 국내법에 이에

한 규정이 없더라도 응당 용되고 있다.211)1833년 벨기에 범죄인인도법 제6조

에서 처음으로 완화된 특정주의를 채택하 고, 랑스도 1850년 이후 체결한 조

약에서 순수특정주의(PrinzipderreinenSpezialitat)를 채택하 다. 자를 벨기에

주의(systemebelge)라 하며,후자를 랑스주의(systemefrancais)라 한다.20세

기 이후에 들어와서는 인도된 자는 인도의 이유가 된 범죄 이외의 범죄에 해서

는 심 되지 않는다라는 랑스주의가 많은 범죄인인도조약에 의해 받아들여졌

고, 통 인 범죄인인도법의 확고한 기본원칙으로 리 인정되게 되었다.212)

특정성에 의한 구속력을 인정하고 있기 때문에 청구국에 특정주의에 의한 제한

이 인정된다.독일 스 스의 학설에 의하면 범죄인인도의 경우에 있어서 주권

의 제한은 세 가지 에서 행하여진다고 한다.213)첫째,형벌권(Strafgewalt)의

제한으로써 청구국은 도망범죄인이 인도 에 범한 범죄 인도가 허용된 범죄

이외의 범죄에 하여는 형사소추를 할 수 없다.여기의 특정성은 피청구국의 권

리를 보장하는 것이다.둘째,인도권능(Auslieferungsbefugnis)의 제한으로써 청구

국으로부터 제3국에 한 재인도(Weiterliefrung,reextradition)를 할 수 없다.여

기의 지는 청구국에서 특정주의의 생 효과이다.셋째,일반 국가주권

(allgemeineStaatshoheit)의 제한으로써 특정주의의 효력은 인도허가의 상이 되

지 않은 범죄에 하여 인도된 자가 소추되거나 처벌되지 않는다는데 그치지 않

고 체포․구 되지 않는다는 것에까지 미친다.체포․구 등의 강제처분은 청구

209)이훈규․신의기,FN(156),62면;유형석,FN(172),371면.

210)정동기,FN(173),60면.

211)이훈규․신의기,FN(156),62-63면.

212)이훈규․신의기,FN(156),63면;정동기,FN(173),60-61면;이상철,FN(161),35면.

213)이훈규․신의기,FN(156),63면;정동기,FN(173),61면;森下忠,FN(155),210-211면.
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국의 형벌권의 발 이기 때문이다.

그러나 특정주의를 엄격하게 일 하는 것은 청구를 받은 국가의 주권존 과 해

외로 도피한 범죄인의 인권옹호에 도움이 되지만,청구국에서의 형사사법의 운용

에 불편을 래할 우려가 있기 때문에 최근 특정주의는 완화되는 경향이며,여기

에는 다음 세 가지 유형이 있다.214)

첫째,특정주의범 의 완화이다.범 의 완화는 새로운 법 평가에 의해서도

인도가 허용될 수 있는 경우에 그 자체만으로 소추․처벌이 가능하다는 것에 근

거를 두고 있다. 컨 단순 도를 가 도로, 도를 횡령으로, 도를 강도로

변경하는 것은 인정된다.범죄인인도는 역사 사실로서의 범죄사실이 동일한 청

구국에서의 법 평가의 변경은 가능하기 때문이다.그러나 변경후의 범죄로 처

음부터 인도청구하 다면 피청구국은 범죄인의 인도를 수락할 것인가의 문제이

다. 컨 상해치사죄에 하여 인도를 받은 청구국이 살인죄로 소추․처벌한다

면,피청구국이 살인죄에 하여 사형을 이유로 인도를 거 할 것이라고 단될

때에는 살인죄로의 변경은 허용되지 않는다.특정주의의 범 의 완화는 다른 행

를 이유로 하는 소추․처벌이 지되는 것이지,소추․처벌 그 자체를 지하

는 것은 아니다.

둘째,인도되는 자의 동의이다.인도되는 자의 임의에 의한 명시 동의가 있는

경우에,피청구국이 인도허락에 련된 범죄 이외의 범죄에 해서 청구국에서

소추․처벌할 수 있을 것인가가 문제가 될 수 있다. 재 피청구국(인도국가)에

달되는 것을 조건으로 하여 범죄인인도 소추․처벌의 확 를 명문으로 정

하는 조약이나 국내법이 상당히 많다.본인의 동의는 청구를 받은 국가의 동의와

비하여 국가의 동의에 신하는 것으로 보는 것은 타당하지 않다.215)우리나라

의 범죄인인도법도 한민국의 동의 이외에 본인의 동의를 특정성 완화로 인정하

지 않고 있고,외국과 체결한 조약에서도 이를 인정한 는 없다.

셋째,자유체제보장기간의 경과이다.인도된 자 본인이 청구국의 형사 차로부

터 불기소처분,무죄 결 는 사면을 받아 형의 집행을 마치고 확정 으로 석방

214)정동기,FN(173),62면 이하;이훈규․신의기,FN(156),64면;森下忠,「國際刑法入

門」,120-121面 참조.

215)정동기,FN(173),63면;이훈규․신의기,FN(156),65면.
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된 이후 인도의 이유가 된 범죄 이외의 범죄에 해서 소추․처벌받지 않고 기타

일신 사유를 제한받는 일도 없이 청구국에 자유롭게 체재할 수 있다. 한 그

자가 청구국의 역을 떠난 후에 다시 돌아 온 경우에도 인정된다.이는 국제형

사사법공조에 의해서 행으로 인정되는 것으로 자유체제(freiesGeleit)라고 하며,

순수특정주의로부터 유래하며 무제한으로 존속된다.그러나 이와 같은 자유체재

의 보장기간을 1개월 내지 3개월로 제한하여 특정주의를 완화하고자 하는 시도가

19세기 후반 이후에 나타났으며,1930년경에는 세계 으로 확 되기에 이르 다.

범죄인인도에 한 유럽 약 제14조와 우리나라의 범죄인인도법 제10조 재3호는

보장기간을 45일로 규정하고,국제연합 모범조약 제14조 제3항은 30일 내지 45일

로 하는 등 보장기간을 정함으로써 순수특정주의의 완화를 꾀하고 있다.216)

Ⅴ.引渡義務

교통․통신기 이 발달하면서 범죄인의 도주가 용이해지자 범죄인인도의 필요

성 한 증하면서 범죄인인도조약도 늘어나게 되었다.그러나 도망범죄인의 인

도의무는 국제법상 확립되어 있지 않으므로 국가는 국제법상 범죄인을 인도할 원

칙 의무는 없기 때문에 특별한 조약상 의무가 없는 한 범죄인의 인도여부는 인

도국가가 자유재량에 의하여 결정할 수 있다.217)즉,타국과의 개별 조약이나

국내법에 의해 범죄인을 인도할 것을 규정하는 것이 보통이다.따라서 조약에 의

한 범죄인인도의 권리․의무가 발생하는 것이므로 조약이 없는 경우에는 피청구

국의 인도의무가 발생하지 않는다.

범죄인인도조약이나 범죄인인도에 한 국내법의 제정시 일반 으로 인도하여

야 할 범죄를 규정하는 것이 원칙이다.인도의 상이 되는 범죄로는 일반 으로

보통범죄나 보통범죄 에서도 사형 무기 는 1년 이상의 징역에 해당하는 상당

히 요한 범죄에 한하며,보통 양인도당사국의 국내법상 공통 으로 범죄가 되

어야 한다.인도범죄의 종류는 조약의 구체 내용에 따라 다르며,조약에서 인도

범죄를 특정하고 있는 경우에는 그 이외의 범죄에 하여는 인도의무가 없다.

216)정동기,FN(173),64면;이훈규․신의기,FN(156),65-66면.

217)이병조․이 범,FN(1),579면.
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그러나 조약이 없는 경우에는 개개의 안건이 있을 때 그에 하여 청구국에 상

호주의의 보증을 구하는 것이 보통이다.그러나 문명제국의 공통 심사인 범

죄진압을 해 국제 력으로서 상호주의에 의한 장래에의 보장을 조건으로 인도

하는 것이 일반 행이며,그것이 국제 양 는 도의 의무로 인정되고 있

다.218)

제2 國際法上 犯罪人引渡制度의 形態

Ⅰ.條 約

범죄인인도는 형사문제에 한 국제사법공조 에서 그 요성이 인정되어 가

장 먼 발달한 것이지만, 사회에서도 국가간 인 교류가 활발해지면서 그

요성은 날로 커지고 있다.범죄인인도조약은 이해 계가 많은 국가 상호간에

양자조약(한미범죄인도 약 등)의 형식과 지역 력조약(그 효시인 1879년 리마

에서 체결된 「범죄인인도에 한 미주 약」과 「범죄인인도에 한 유럽

약」,「 남미범죄인인도 약」 등)으로 체결되는 경우가 많다.

1.犯罪人引渡에 한 유럽協約 追加議定書

유럽은 부분 육지로 이어져 있고 소규모 국가로 구성되어 있기 때문에 범죄

인의 이동이 쉬워 범죄인인도문제는 다수국이 이해 계를 가지는 문제가 되는 경

우가 많았기 때문에 유럽국가간에 통일 인 범죄인인도조약의 체결로 이러한 어

려움을 극복할 필요성에 의하여 일 부터 범죄인인도제도가 발달하 다.

범죄인인도에 한 유럽 약은 지 까지 체결된 조약 가장 성공 인 범죄인

인도조약으로서 통 인 범죄인인도법의 제원칙을 승계하고 조약화한 것으로 유

럽의 거의 모든 국가가 체결하 다.219)이 약은 1951년 12월 유럽이사회의 자문

218)이병조․이 범,FN(1),579면.

219)이 약의 보충을 하여 1975년 10월 15일 스트라스부르에서 「범죄인인도에 한
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회의에서 「범죄인인도유럽 약의 체결을 한 비조치에 한 권고」를 채택하

면서 시작되어 1957년 9월 「범죄인인도에 한 유럽 약(EuropeanConvention

onExtradition,ETSNo.24)」을 승인하고 구성국의 서명을 하여 개방할 것을

결정하여 1957년 12월 13일 리에서 체결되어 1960년 4월 18일 발효하 다.220)

이 약은 체약국 사이에서 기존의 범죄인인도에 한 2국간 는 다자조약을

폐지함으로써 유럽지역에서 통일 인 범죄인인도가 이루어질 수 있는 기 를 다

진 이다. 한 체약국은 장래 이 약의 규정을 보충하거나 이 약의 여러 원

칙의 용을 쉽게 하기 한 것 외에는 새로운 양자 는 다자조약을 체결할 수

없도록 하고 있어 일반 인 법원칙과는 달리 다자조약이 양자조약보다 우선 용

되도록 하여 국제 계의 안정성의 확보에 기여하고 있다.그러나 체약국이 유보

에 의하여 약의 일정 조문에 하여 그 용을 배제할 권한을 가지게 함으로써

그 실효성을 떨어뜨리고 있다.유보조항은 국제조약에서 되도록 많은 국가의 가

입을 유도하기 하여 각국의 사정에 따라 일정한 조항에 한 선택을 유보할 수

있게 하는 례를 따른 것이다.221)

범죄인인도에 한 유럽 약에 의한 인도범죄는 청구국 피청구국의 법령에

의해 장기 1년 이상의 자유형 는 자유박탈을 수반하는 보안처분에 처할 수 있

는 범죄에 하여 행해진다고 하여 가벌성의 원칙을 채택하고 있다.222)그러나

상호주의에 하여는 명확한 방법으로 규정하지 않고 상호주의를 주장할 권한을

계국에 주는 임의 용을 인정하고 있다.223)그러나 방가벌성의 원칙과

유럽 약의 추가의정서」(Additional Protocol to the European Convention on

Extradition,ET S No.86)와 1978년 3월 17일 제2차 추가의정서(Second Additional

ProtocoltotheEuropeanConventiononExtradition,ET SNo.98)가 체결되었다(이훈

규․신의기,FN(156),114면 참조).

220)이 약의 비 국은 오스트리아,키 로스,덴마크, 랑스,서독,그리스,아이슬란드,

아일란드,이탈리아,리히텐슈타인,룩셈부르크,네덜란드,노르웨이,스페인,스웨덴,스

스,터키 등 21개국이다(이훈규․신의기,FN(156),111면).

221)이훈규․신의기,FN(156),112면;김태윤,“국제법상 범죄인인도 제도에 한 연구”,석

사학 논문 동의 학교,2001,46면.

222)범죄인인도에 한 유럽 약 제2조 제1항.

223)범죄인인도에 한 유럽 약 제7조 내지 제9조.그러나 동 약 제1추가의정서 제2조

는 이 약 9조 제2항부터 제4항까지를 추가하는 것에 의하여 일사부재리의 원칙의

용범 를 확 하 다.이에 해서는 이훈규․신의기,FN(156),119면;Reinhardt

Rummel,“WestEuropeanCooperationinForeignandSecurityPolicy",TheAnnals
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련한 유추해석에 의한 용은 죄형법정주의에 어 나며 이 규정으로 인하여 청구

를 받은 국가의 법령에 의한 가벌성의 평가를 행할 때의 기 요소가 문제된

다.224)

그리고 통 범죄인인도의 원칙과 련한 피청구국이 정치범죄 는 그에

련된 범죄에 있어서 정치범죄불인도의 원칙225),보통법상의 범죄를 구성하지 않는

군사범죄,226)당사국간에 특약이 없는 재정범죄227),자국민의 범죄에 있어서는 인

도를 거 할 권한,228)동일한 범죄에 하여 형사소추가 개시된 때 피청구국은 인

도를 거 할 수 있으며,229)인도청구된 자가 피청구국의 권한있는 당국에 의해 인

도청구된 범죄에 하여 확정 결을 받은 때에는 인도를 허가하지 않는 일사부재

리,230)인도범죄가 청구국의 법에 의해 사형에 해당하더라도 피청구국의 법에서는

사형에 해당하지 않거나 사형이 통상 집행되지 않는 경우에는 청구국의 충분한

보증이 없는 한 인도를 거 하고 있다.231)

범죄인인도 청구는 문서에 의해 외교경로를 통하거나 2국 이상의 당사국들의

정에 의하여 채택할 수 있다.232)인도청구에 필요한 서류는 청구국의 법령에 의

하여 정하여진 형벌 는 보안처분의 집행력 있는 결문,구속 장 기타 동일한

효력을 가지는 장의 원본 는 인증사본 등에 인도의 청구에 계되는 범죄의

설명서,범죄일시 장소,죄명 용할 수 있는 법조항 등이 정확히 명시되어

야 한다.233)이외에도 동 약은 특정주의,제3국에 한 재인도,임시체포,청구

의 경합,신병의 인도와 그 연기 는 조건부 신병인도,물건인도,통과,비용 등

을 규정하고 있다.

oftheAmericanAcademyofPoliticalandSocialScience,Vol.531,Jan.,1994,p.235

참조.

224)이훈규․신의기,FN(156),114면.

225)범죄인인도에 한 유럽 약 제3조 제1항.

226)범죄인인도에 한 유럽 약 제4조.

227)범죄인인도에 한 유럽 약 제5조.

228)범죄인인도에 한 유럽 약 제6조 제1항 a.

229)범죄인인도에 한 유럽 약 제8조.

230)범죄인인도에 한 유럽 약 제9조.

231)범죄인인도에 한 유럽 약 제11조.

232)범죄인인도에 한 유럽 약 제12조 제1항.

233)범죄인인도에 한 유럽 약 제12조 제2항.
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2.犯罪人引渡에 한 미주 약

범죄인인도에 한 미주 약은 다자간 범죄인인도조약으로서는 가장 오래된 역

사를 가지고 있다.1879년 3월 27일 리마에서 체결된 범죄인인도에 한 미주

약이 체결된 이래,1902년 1월 28일 멕시코에서,1923년 2월 7일 워싱턴에서,

1928년 2월 20일 아나바에서,1933년 12월 26일 몬테비데오에서,1934년 4월 12일

과테말라에서 1940년 3월 19일 몬테비데오에서 여러 차례 개정되었으며,1981

년 2월 25일 카라카스에서 개정된 것이 최근의 약이다.이 약의 체결에는

와 같은 여러 약 외에도 제10차 미주회의결의(카라카스,1954),제3차 미주법률

가 평의회 결의Ⅶ(멕시코,1956),제4차 동평의회 결의Ⅵ(산티에고,칠 ,1959)

미주기구 총회 AG/Res.91(Ⅱ-0/72),183(Ⅴ-0/75)와 310(Ⅶ-0/77), 한

1954년,1957년,1973년 1977년 미주 법률가 원회에서 제안한 약 안 등을

고려하여 인간의 권리와 의무에 한 미주선언 세계인권선언에 구체화된 인권

을 존 하면서,미주의 긴 한 결속과 력을 하여 범죄가 처벌되도록 하기

한 것이다.이를 하여 발효하고 있는 조약들에 규정된 것 이상으로 범 한

측면에서 형사법에서의 차를 간소화하고 상호 력의 증진을 확보하기 한 범

죄인 인도의 확장을 요한다는 사실에 근거하여,국제 차원에서 범죄에 한 응

징을 하여 이 약을 채택하게 된 것이다.234)

범죄인인도는 청구국이 피청구국에 하여 재 상 기소를 요하는 자,공 에

있는 자 는 유죄 결을 받은 자 는 자유형형벌의 선고를 받은 자를 인도한

다.235)그러나 범죄인인도가 허용되기 해서는 청구국의 토안에서 범해지거나

청구국의 토 밖에서 행해졌더라도 청구국이 재 할권을 가지는 경우에는 인

도할 수 있도록 하여 속지주의 원칙을 우선 으로 채택하고 있다.236)인도되는 범

죄는 청구국과 피청구국의 법률상 2년 이상의 자유형에 해당하는 범죄로서 범죄

의 종류나 사정을 불문하고 범죄를 구성하는 행 로서 범행시에 처벌가능한 것이

어야 한다.237)그리고 각각의 연방 는 주마다 형사법령을 가지는 연방국가에

234)범죄인인도에 한 미주 약 문.

235)범죄인인도에 한 미주 약 제1조.

236)범죄인인도에 한 미주 약 제2조 제1항,제2항.

237)범죄인인도에 한 미주 약 제3조 제1항.
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하여 인도의 허용여부를 단함에 있어서,인도청구를 받는 당사국은 범죄의 기

본 요소들만을 고려하여야 하며 주간이송, 는 주간통상의 우편 기타 편의의

이용과 같은 요소들을 배척하여야 한다.그러한 요소들의 목 은 단지 청구국의

연방법원의 할권의 확립을 목 으로 하는 것이기 때문이다.238)

그러나 일사부재리의 원칙에 의해서 인도를 청구받는 자가 자신의 형기를 마쳤

거나 는 인도의 원인이 되는 범죄에 하여 사면되거나 동일한 범죄에 한 사

건이 각하된 경우,239)소추나 처벌이 인도청구국 는 인도청구를 받은 당사국의

제정법상의 제한규정에 의하여 지되는 경우,240)인도를 청구받은 자가 청구국의

특별법원 는 임시법원에서 심리,선고받았거나 심리될 정인 경우,241)범죄가

정치범에 해당하거나 이와 련된 범죄 는 정치 인 이유로 소추된 일반 형사

범인 경우,242)인종 ․종교 이유 는 국 상의 이유로 박해를 받을 수 있는

경우,243)정당한 이익을 가지는 일방당사자의 고소나 고발 없이는 인도를 청구받

은 당사국내에서 기소될 수 없는 범죄인 경우244)등에는 인도를 거 할 수 있다

고 하여 차 으로 방가벌성의 원칙을 규정하여 범죄자의 권익을 최 한 보장

하고 있다.245)그리고 이 약은 범죄인인도에 한 유럽 약과 달리 비호권조항

을 두어 약의 어떠한 규정도 비호권의 행사가 당할 때 이러한 권리를 제한하

는 것으로 해석될 수 없다고 규정하고 있다.246)그리고 당사국들은 인도청구된 범

죄가 청구국의 충분한 보증이 없는 경우에는 청구국에서 사형,무기형 는 잔학

한 형벌로 처벌될 때 인도를 거 할 수 있다고 하고 있다.247)그러나 인도가 청구

되는 자의 국 은 인도를 청구받은 당사국의 법률이 달리 정하지 아니하는 한 인

도거 의 사유로 이를 원용할 수 없다고 하여,248)자국민이라 할지라도 인도청구

238)범죄인인도에 한 미주 약 제3조 제4항.

239)범죄인인도에 한 미주 약 제4조 제1항.

240)범죄인인도에 한 미주 약 제4조 제2항.

241)범죄인인도에 한 미주 약 제4조 제3항.

242)범죄인인도에 한 미주 약 제4조 제4항.

243)범죄인인도에 한 미주 약 제4조 제5항.

244)범죄인인도에 한 미주 약 제4조 제6항.

245)이훈규․신의기,FN(156),126면.

246)범죄인인도에 한 미주 약 제6조.

247)범죄인인도에 한 미주 약 제9조.

248)범죄인인도에 한 미주 약 제7조.
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가 있는 경우 인도하는 것을 원칙으로 하고 있어 유럽 약에 비하여 진일보한 태

도를 취하고 있다.249)

인도청구는 청구국의 외교 에 의하며,외교 이 없는 경우에는 사에 의하여

는 당한 경우에 인도청구를 받는 국가의 정부의 동의를 얻어 청구국의 이익

을 표하고 이를 보호할 의무를 임받은 제3국의 외교 에 의하여 이루어져야

한다.인도청구는 계 정부들이 합의하는 차에 따라서 직 정부 간에 이루어

질 수도 있다.250)청구시에는 사법당국의 구속 장 사본,증거의 사본 법률규

정을 구비하여야 하며,필요시에는 번역문 인도청구되는 자의 신원,국 가능

하다면 청구받는 국가의 토내에서의 소재지,사진,지문,기타 신원 확인 수단에

한 개인정보를 첨부하여야 한다.251)

이외에도 특정성의 원칙,임시체포,청구의 경합,법 권리와 원조,인도결정의

통지,범죄인의 인계 물건의 인도,인도의 연기,범죄인의 구인기간 등에 하

여 규정하고 있다.

3.犯罪人引渡 刑事司法共助에 한 베네룩스조약

베네룩스 3국은 소규모의 국가로 지리 국경을 하면서 정치 ․경제 ․사

회 ․문화 으로 고도의 긴 성을 가지고 있어서 국경의 벽은 낮기 때문에 법의

통일과 조화를 이루기 하여 1948년 4월 17일에 설치된 법의 통일연구 베네룩스

원회는 민법,상법 형법의 제규정의 조화와 통일을 극 으로 추진하고 있

다.이러한 긴 한 계를 바탕으로 범죄인인도와 형사사법공조 등 형사사법 분

야의 조약에서 유럽 약보다도 진보 인 규정을 도입하고 있다.1962년 「범죄인

인도 형사사법공조에 한 베네룩스조약」은 다음의 두 가지 에서 형사사법

공조에 한 유럽 약보다도 큰 진 을 보이고 있다.그 하나는 청구국의 청구에

기하여 청구를 받은 국가에서 수사가 행하여질 때 청구국의 공무원이 수사에 참

가할 권한이 인정되는 것이다.둘째는 인도범죄에 해당하는 죄의 범인을 수사하

249)이훈규․신의기,FN(156),127면.

250)범죄인인도에 한 미주 약 제10조.

251)범죄인인도에 한 미주 약 제11조.
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는 한 나라의 공무원에게 다른 체약국의 역내에서 그 수사를 계속하여 행할 권

한을 부여한 것이다.252)

범죄인인도와 형사사법공조를 하나의 조약에서 규율하고 있는 이 조약은 제1장

범죄인인도(제1조-제21조),제2장 형사사법공조(제23조-제43조) 제3장 통칙의

3개 장으로 구성되어 있다.이 조약에서는 「범죄인인도에 한 유럽 약」과 마

찬가지로 방가벌주의를 채택하면서 일정한 한 범죄만을 인도범죄로 하 다.

유럽 약에서는 일정한 한 범죄를 장기 1년 이상의 자유형 는 자유박탈을 수

반하는 보안처분에 처하여야할 범죄로 하고,형 는 보안처분의 선고가 있는 경

우에는 선고된 제재는 4월 이상인 경우에만 인도할 수 있도록 하 다.이에 하

여 이 조약에서는 1년 이상을 6월 이상으로 하고 제재가 선고된 경우의 4월이상

을 3월 이상으로 하여 인도범죄의 범 를 확 하 다.253)이 조약은 범죄인인도에

한 유럽 약과 마찬가지로 정치범죄와 군사범죄를 인도범죄에서 제외하고 있으

나,군 에서 탈 한 군사범죄는 인도범죄에 포함시키고 있다.254)이외에 재정범

죄,일사부재리,사형,특정주의 등의 원칙은 범죄인인도에 한 유럽 약의 내용

과 거의 동일하다.

인도의 청구는 외교경로에 의할 것을 요구하지 않고 법무장 과 법무장 사이

에 하는 것으로 하여 차를 간편히 함으로써 력을 진시키고 인도 상이 된

피의자의 미결 구 일수를 이기 한 것으로 보인다.255)이와 같이 베네룩스3국

사이에는 긴 한 계를 바탕으로 력을 간편하게 하고 폭을 넓히기 해 노력

하고 있어 국가연합의 단계라고 볼 수 있을 정도로 형사사법공조가 최 한의 범

에까지 확 되고 있다.256)

4.센겐協定

1985년 6월 14일 벨기에,네덜란드,룩셈부르크, 랑스 독일 사이에 「공통

252)이훈규․신의기,FN(156),131-132면.

253)범죄인인도 형사사법공조에 한 베네룩스조약 제2조 제1항.

254)범죄인인도 형사사법공조에 한 베네룩스조약 제3조 제1항,제2항.

255)범죄인인도 형사사법공조에 한 베네룩스조약 제11조 제1항.

256)이훈규․신의기,FN(156),137면.
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의 국경에서의 감시의 진 철폐에 한 정」이 체결되었다.이 정은 독일

랑스의 국경 가까이에 있는 룩셈부르크의 센겐에서 서명되었기 때문에 센겐

정이라고 불리우지만,범죄인인도를 하여 체결된 조약은 아니다.257)이 청구에

응하여 1985년 센겐에서 베네룩스 3국,독일, 랑스 사이에서 공통되는 국경에

한 통제의 진 폐지와 이를 보완하는 조치에 한 합의가 이루어졌다.이

합의는 1990년 6월 19일 센겐추가 정에 의해 국경을 넘는 긴 추 과 국경을 넘

는 감시 등 기존의 유럽이사회 약의 범 를 넘는 력을 규정하고 있을 뿐만

아니라 경찰 력 등 실질 인 분야의 력을 규정,형사사법 분야의 력에 있어

간편하고 효율 인 력을 추구하고 있는 것으로 기존의 국경에 의한 제한,국가

주권에 의한 제한 등이 여 히 존재하고 있지만, 수 에서는 가장 유용한

조방안이라 할 수 있을 것이다.258)

센겐 정은 크게 단기 실시조치에 한 1장과 장기 실시조치에 한 2장으

로 33개조로 되어 있으며,추가 정은 장기 으로 실시해야 할 조치들을 심으

로 센겐 정을 구체화한 것이다.특히 센겐추가 정은 국경을 하는 나라 사이

에 자유로운 인 ,물 왕래를 허용하면서 그 구체 인 방법과 자유로운 왕래를

허용함으로써 생길 수 있는 부작용을 최소화하기 하여 여러 장치를 두고 있는

데 이에는 효과 인 범죄수사와 범인체포를 한 긴 한 경찰 력,국내 경찰이

얻은 정보에 기 하여 컴퓨터화된 센겐정보시스템(SIS;Schengen Information

System)의 창설,비자 비호의 승인을 한 공통의 센겐기 의 정립 등이 있

다.

범죄인인도와 련하여 특이한 것으로는 약식 범죄인인도에 한 규정이다.259)

약식 범죄인인도는 도망범죄인이 법 으로부터 약식 인도에 하여 고지받은 후

본인이 인도에 동의할 때 정식 차를 거치지 않고 행하는 범죄인인도이다.정식

차에 따라 범죄인인도를 행하는 경우에는 2-3개월이 걸리는 경우가 지 않으

며,이는 인도에 동의하는 범죄인에게는 시간 으로 큰 손실이 될 뿐만 아니라

본인에게 불필요한 고통을 주게 된다. 한 센겐 정에서 가장 주목할 만한 것은

257)이훈규․신의기,FN(156),148면.

258)이훈규․신의기,FN(156),149면.

259)센겐 정 제66조.
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임시체포제도의 도입이며,이를 통하여 범죄인인도에 있어 실질 인 력의 폭이

커졌다 할 것이다.이 정은 형사사법공조에 하여 행 유럽 약 베네룩스

조약을 보완,그 용을 용이하게 하는 것을 목 으로 하는 것이다.따라서 형사

사법공조에 있어서는 어떤 형태든 이 정보다 범 한 양자조약이 있으면 그

용을 방해하지 않는다.260)

Ⅱ.變則的 犯罪人引渡

범죄인인도는 해외로 도피한 범죄인을 국내법 국제법에 의하여 당해 범죄인

에 하여 재 권이 있는 나라로 복귀시키는 정식 차임에 반하여 비정규 인도

방법은 범죄인인도 차에 의하지 않고 사실상의 범죄인인도효과를 가져오는 것으

로서 강제퇴거와 같은 합법 인 방법과 납치 등 불법 인 방법이 있다.외국으로

범죄인이 도피한 경우,특히 그 국가가 자국과 범죄인인도조약이 체결되어 있지

않는 등의 이유로 력이 어려울 경우 사실상의 인도효과를 가지는 강제퇴거를

많이 이용하게 되며,이러한 력조차 여의치 않을 경우 국가는 타국에 한 주

권침해의 우려가 있는 불법행 인 납치 등의 수단도 고려하게 될 것이다.많은

범죄인인도조약이 체결되어 있으나 리 이용되는 제도가 아니며 실제의 인도는

부분 강제추방의 형식으로 이루어지고 있다.

1.拉致

1998년 6월 한미 양국간에 체결되었던 범죄인 인도조약이 지난해 연말 발효한

데 이어 년 2월말에는 몽골과의 범죄인 인도조약이 발효됨으로써 우리 나라는

재 9개국과 범죄인 인도조약을 체결,발효 에 있다.이로써 우리 나라에서 범

죄를 범하고 이들 국가로 도피한 범죄인의 강제송환이 가능하게 되었다.

부분 국가는 조약이나 국내특별법 없이는 범죄인을 인도할 국제법상의 의무

를 부담하지 않는다.다만 조약 없이 범죄인을 인도하는 경우는 국내특별법 즉

260)이훈규․신의기,FN(156),150-152면 참조.
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범죄인 인도법에 규정하고 있는 상호주의나 국제 양(Comity)에 입각하고 있는

경우가 일반 이다.따라서 재 부분의 범죄인 인도는 조약이나 국내특별법에

근거하고 있는데 이 경우에 범죄인을 실제로 인도 받기 해서는 통상 으로 상

당히 복잡한 차를 거쳐야하고 장기간이 소요된다.따라서 범죄인의 인도를 요

청하는 국가의 입장에서는 범죄인을 범죄인의 소재지국가로부터 강제로 납치송환

하는 것이 범죄인의 신병확보를 신속하게 할 수 있는 간편한 방법이 될 수 있다.

실제로 이런 방법으로 범죄인을 해외에서 강제로 납치하여 재 하는 경우가 국제

사회에서 종종 있어왔다.261)

재 미국은 100여 개국과 범죄인 인도조약을 체결하고 있음에도 불구하고 근

래에 들어 해외에서 범죄 의자들을 납치송환하는 경우가 빈번하게 발생하고 있

다.262)역사 으로 보면,미연방 법원은 미국정부가 범죄인 인도조약에 의하지

않고 개인을 납치송환하는 행 에 하여 기에는 두 가지 상반된 의견을 제시

한 바 있다.즉,UnitedStatesv.Rauscher사건263)(이하 Rauscher사건)에서 연

방 법원은 해외에서 납치된 개인의 인권을 보호하는 차원에서,그리고 같은 해

에 결한 Kerv.Illinois사건264)(이하 Ker사건)에서는 Rauscher사건과는 달리

개인의 인권보호 보다는 국가의 범죄인 필벌의 의지가 구 된 결을 내리고 있

다.그후 미연방 법원은 100년이 넘게 Frisbiev.Collins사건(이하 Frisbie사건)

을 비롯한 다수의 사건에서 Ker사건에서 밝힌 원칙들을 거의 일 되게 용하고

있다.그러나,미국이 그 동안 실행해온 범죄 의자의 해외납치행 는 납치행 지

국의 명시 는 묵시 승인없이 이루어진 경우 그 국가의 주권을 침해한 것이

되어 미국의 국가책임문제를 야기시킴과 동시에 불법납치된 개인에 해서는 인

권침해의 결과를 래하기 때문에 국제사회에서 문제시되고 있다.

261)유선 ,“해외납치행 의 국제법 고찰-UnitedStatesv.Alvarez-Machain사건을

심으로”,「 운비교법학」제1권(창간호), 운 학교 법과 학 비교법연구소,2000,

58면.

262)UnitedStatesv.Cordero,668F.2d32(1stCir.1981);UnitedStatesv.Najohn,

785F.2d1420(9thCir.1986);UnitedStatesv.Toro,840F.2d1221(5thCir.

1988);Leighnorv.Turner,884F.2d385(8thCir.1989)etc.

263)119U.S.407(1886)

264)119U.S.436(1886)
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2.追放

국가는 국 을 기 으로 개인을 자국민과 외국인으로 구분하고 국가의 존립

는 체제 유지를 해 국가안보나 공공질서에 반하는 외국인을 추방해 왔고,국제

화․세계화 시 라는 오늘날에도 많은 사람들이 자신의 의사와는 달리 강제출국

을 강요받거나 쫓겨나고 있다.즉,국가는 국가 역권에 입각하여 바람직하지 않

은 외국인에 해 추방을 명령할 수 있다.그러나 추방에 해서는 그 인정범

와 련하여 명확한 개념이 없다.265)

그러나 외국인 추방문제가 원칙 으로 국가의 주권 는 재량사항에 속하는 문

제이기는 하지만 인 것은 아니다.266)즉,추방권은 국가가 그 역 내에서

상당기간 체류하고 있는 외국인을 추방하는 경우 그 외국인의 본국에 한 추방

이유를 제시하여야 하고,추방권은 남용되지 못하며,난민보호조약상 난민을 보호

해야 하는 등의 일정한 제한 내지는 한계가 있으며,267)국가는 이러한 한계 내에

서만 추방권을 행사할 수 있다.이러한 은 우리나라 례에 의해서도 확인할

수 있다.268) 컨 재한화교 손승억이 제기한 강제퇴거명령취소 행정처분효력

정지가처분신청의 소에서 서울고등법원은 다음과 같이 시하며 강제퇴거명령취

소 결을 하 다.“…그러나 반공법 반으로 유죄 결을 받아 출입국 리법에 규

정된 강제출국사유에 해당된다 할지라도 동법 규정은 강제규정이 아니기 때문에

가벼운 반공법 반을 이유로 생계의 터 이 있는 한국에서 강제로 몰아낸 것은

심히 부당하고 재량권의 범 를 벗어난 법된 처분…”이라고 시하 다.269)

265)이한기,FN(51),426면;이규창,“외국인 추방에 한 연구”,박사학 논문 고려 학교,

2004,9면;김명기,“국제법상 외국인의 추방(상)”,「고시계」통권 220호,국가고시학회,

1975.6,13-14면;김한택,「 국제법」,강원 학교출 부,2004,210면;법무부,「국

제형사 할권」,1999,40면;김 효,“강제퇴거의 실태와 문제 ”,「법무연구」제19

호,1992,367면 등.

266)이규창,FN(265),23-24면;Jennings& Watts(eds.),FN(28),p.940;I.Brownlie,

FN(11),p.523;J.Money,“HumanRightsNormsandImmigrationControl”,UCLA

JournalofInternationalLaw anForeignAffairs,vol.3Fall1998/Winter1999,p.550.

267)이병조․이 범,FN(1),566면.

268)이규창,“외국인 추방과 인신의 보호-우리나라 강제퇴거제도의 문제 을 심으로-”,

「국제법학회논총」50권 2호, 한국제법학회,2005.10,158면.

269)이 사건에서 손승억은 반공법 반으로 체포,구속되어 1970년 5월 29일 징역 1년 6
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추방과 범죄인인도는 비자발 는 강제 출국의 형태라는 에서 유사하지

만,첫째,범죄인인도는 주로 범죄인인도를 요구하는 국가의 이익을 해 행사되

는 반면에 추방은 추방국의 이익을 해 행사된다.둘째,범죄인 인도는 양국간의

상호 력을 필요로 하지만 추방은 추방국의 일방 인 행 이다.셋째,범죄인 인

도는 범죄만을 사유로 하는 반면에 추방은 범죄를 비롯해서 여러 가지를 사유로

한다는 에서도 양자를 구별할 수 있다.270)

3.强制 去

강제퇴거는 자국내에 있는 외국인을 강제로 자기나라 역으로부터 퇴거시키는

것을 의미하며 보통 재입국 지 조치를 수반한다.강제퇴거는 ‘한국에 체류하는

외국인이 실정법에서 정한 각종 의무와 규정 는 조건을 반하게 되어 이들의

체류가 국익에 아무런 도움이 되지 않는다고 단되는 경우,행정당국에 의해서

강제 으로 본국 는 제3국으로 퇴거하도록 처분되는 것으로,이들에 하여 일

정기간 내에 자발 으로 국외로 퇴거할 것을 요구하고 그에 응하지 않을 경우에

는 국외퇴거를 강제하는 국가의 행정명령’271) 는 ‘출입국 리법상의 범법외국인

에 한 출입국 리사무소장의 행정처분으로서 범법 외국인의 국내체류를 불허함

은 물론 당해 체류 외국인의 의사에 계없이 한민국 역 밖으로 퇴거(송환)

조치하는 처분’272)으로 정의되고 있다.273)이들 정의에서 알 수 있듯이 강제퇴거

의 개념 속에는 출국 명령과 이를 강제하는 권한의 행사 두 가지 개념이 모두 있

월에 집행유 3년의 형을 선고받고 같은 해 12월 18일 강제퇴거 결정이 내려졌다.그

는 12월 21일과 12월 23일 두 차례에 거쳐 법무부장 에게 강제퇴거명령에 한 이의신

청을 제기하 으나 각각 기각되어 서울고등법원에 소를 제기하 었다(1971.11.9.서울고

법 71구41호 결).이 소는 우리나라 출입국 리행정사상 처음으로 제기된 행정소송으

로 기록되고 있다(법무부,「출입국 리 사십년사」,2003,106-108면).이 결에 불복

하여 서울출입국 리사무소장이 제기한 상고심에서도 법원은 서울고등법원과 같은 취

지의 결을 하 다( 1972.3.20,71 202).

270)이규창,FN(265),20면.

271)박상순,“외국인의 강제퇴거제도에 한 연구”,「법무연구」제26호,법무부 법무연수

원,1999.11,422면.

272)김 효,FN(265),367면.

273)이규창,FN(265),15면 참조.
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음을 알 수 있다. 한 행정 당국의 공식 ․직 행 만을 정의에 포함시키고

있다.이 에서 국내법상 강제퇴거는 의의 추방에 해당된다고 볼 수 있다.274)

범죄인인도는 범죄인에 한 재 권이 있는 국가로 범죄인을 인도하는데 주목

이 있는데 하여 강제퇴거는 국내질서유지를 하여 이를 반한 외국인을 국

외로 추방하는데 주된 목 이 있으므로 양자는 그 목 에 있어 근본 인 차이가

있다.범죄인인도는 청구국의 청구에 따라 행하는 국제 사법공조행 임에 비해

강제퇴거는 국가가 외국인의 출입국에 하여 갖는 고유한 권한의 행사라는 일방

행 라는 에서 한 차이가 있다.강제퇴거는 반드시 목 지를 지정할 필

요는 없으며 퇴거를 강제하기 에 자발 으로 출국의 기회를 부여하는 경우도

있다.그러나 부분 국가는 국내법상으로 강제퇴거 되는 자의 최종행선지를 명

령으로 정할 수 있다고 규정하고 있고 통상 으로 강제퇴거되는 자의 국 국이거

나 그를 심리,처벌하려는 국가를 최종행선지로 지정함으로써 실질 으로는 강제

퇴거의 방법을 사용하여 범죄인인도와 동일한 효과를 거두고 있다.

그러나 범죄인인도와 비교하여 볼 때 강제퇴거는 첫째 범죄인을 심리,처벌하려

는 국가의 입장에서는 범죄인이 자유인의 신분으로 퇴거국을 떠나기 때문에 범죄

인을 확실하게 인도받는다는 법 보장이 없다는 ,둘째 강제퇴거되는 자의 입

장에서는 범죄인인도를 통해 본국에 복귀할 때 릴 수 있는 법 지 를 보장받

을 수 없다는 에서 차이가 있으며 강제퇴거는 추방과 입국거부를 포함하고 있

다.275)

274)법무부는 강제퇴거를 ‘출입국 리법을 반한 외국인을 본인의 의사에 반하여 강제

으로 한민국 밖으로 추방하는 것’으로 정의하고 있다.그러나 추방이외국인을 비자발

으로 체류국을 떠나도록 하는 폭넓은 의미로 사용되는데 반하여 강제퇴거는 법규 반

자에 하여는 부분 도주의 우려가 있는 것으로 단하고,이들을 외국인보호소 는

외국인보호실 등에 보호조치를 취한 뒤 강제 으로 국외로 퇴거할 수 있도록 그내용과

차를 세부 으로 규정하고 있다는 에서 차이가 난다고 한다.그러나 실질 으로는

양자간에 별다른 의미상 차이를 두지 않고 서로 혼용되며 굳이 차이라 하면 추방이란

용어가 국제법상 정치 성격이 강한 정치 의미로 사용되는 반면에 강제퇴거는 실정

법상 사용되는 법률상의 용어에 불과하다고 한다(박상순,FN(271),424면).

275)윤수정,FN(99),115면.
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4.入國拒否

입국거부는 외국인이 자국의 역내에 들어오는 것을 허가하지 않는 조치이며

국내로 들어오는 것을 쇄한다는 에서 이미 입국이 허가된 외국인을 역 밖

으로 퇴거시키는 추방과는 차이가 있다.276)입국거부는 당해국과 시간 이

비교 인 외국인에 하여 행사하는 것으로 추방권의 행사에 비하여 그 제약

이 은 편이다.외국인이 본국에서 형사소추를 한 수배 상인 경우에는 입국

거부가 그를 송환하는 법 수단이 된다.입국거부가 결정되면 외국인은 출발지

로 돌아가는 수 밖에 없으며 다른 목 지를 선택할 수 없으므로 사실상의 인도가

이루어지게 된다.추방의 경우와는 달리 강제퇴거의 정지를 청구할 수도 없으며

정치 ․종교 박해를 이유로 송환에 항변할 권리도 없다는 에서 어느 정도의

권리를 인정받고 있는 추방과 차이가 있다.

입국거부가 청구되는 사유는 추방의 사유와 같으며 입국거부의 결정은 순수한

행정재량사항일 뿐 아니라 상자를 선택의 여지없이 출발지로 귀환시키는 엄격

한 조치이기 때문에 청구자의 형사소추 는 처벌목 에 합치하는 경우에는 사실

상 인도의 결과를 가져오게 된다.277)

제3 犯罪人引渡의 要件

범죄인인도는 조약이나 국내법 이외에도 일반 으로 인정되고 있는 상호주의,

국제 양 등에 의하여 청구국의 련법령을 반하여 기소되거나 유죄 결을 받

은 자 는 국제형법을 반한 자를 인도를 청구하는 국가에 하여 청구받은 죄

에 한 처벌을 목 으로 인도하는 것이다.범죄인인도는 부분의 국가에서 인

정하고 있는 제도이지만,아직 국제법상 확립되어 있는 제도라고 할 수는 없기

때문에 각 국가마다 차이가 있다.

범죄인인도는 국가와 국가 사이에 인도범죄에 해당하는 범죄인을 체포,인도하

276)이규창,FN(265),18면;박상순,FN(271),492면.

277)윤수정,FN(99),117면.
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는 것이므로 주체,객체,인도 상범죄 인도 차 등이 문제된다.

Ⅰ.主體에 한 要件

범죄인인도에서 인도주체는 인도청구국과 인도국이다.인도국은 범죄인이 소재

하는 국가로서 일정하나,인도청구국은 일정하지 않고 범죄지국,법익피해국 피해

자 국 국 가해자 국 국이 있다.이 경우 범죄지국과 법익피해국은 부분의

경우 동일하다.278)피해국에 범죄인을 인도하는 이유는 피해국이 범죄로 인해 피

해를 입고서도 이를 처벌하지 못하면 범죄의 진압과 질서유지상 피해국에 타격이

된다는 ,타국에도 동일한 사태가 일어날 수 있다는 ,범죄인의 심리․재 ․

처벌을 가장 합당하게 할 수 있는 국가는 피해국 내지 범죄지국이라는 이유 등이

다.

동일범죄에 하여 2개국 이상으로부터 인도청구가 있는 즉,인도청구가 경합되

는 경우에는 인도순 가 문제될 수 있다.국제법상 확립된 원칙은 없지만 일반

으로 첫째,동일범죄로서 인도가 요구된 경우 범죄지국과 기타 국가와의 사이에

는 범죄지국에 인도한다.왜냐하면 범죄의 재 은 범죄지국에서 행하는 것이 가

장 당하기 때문이다.둘째,범죄지국 상호간 는 비범죄지국 상호간에는 청구

순서에 의한다.셋째,법익침해의 정도가 다른 경우에는 한 범죄로 청구한 국가

에 인도하며,범죄의 경 이 불명한 경우에는 청구순서에 의한다.279)

종래 미법계 국가들은 범죄인인도에 있어서 엄격한 속인주의를 채택하여 범

죄가 청구국의 역내에서 발생한 경우에 한하여 이를 인정하고,청구국의 역

외에서 발생한 국외범에 하여는 인정하지 않았다.그러나 최근 미국의 경우에

는 1961년 10월 14일 스웨덴과의 조약,1961년 1월 13일 라질과의 조약,1962년

12월 10일 이스라엘과의 조약에 등에서는 청구국이 동종의 범죄를 처벌하는 경우

에 한하여 국외에서 죄를 범한 범죄인의 인도를 인정하는 방법을 도입하 다.반

278)이병조․이 범,FN(1),580면;오윤경 외 20인,FN(1),278면;이훈규․신의기,

FN(156),35면.

279)이병조․이 범,FN(1),580면.이에 해 범죄발생지 일시, 요성,청구순서,국

등을 고려하여 인도국의 재량으로 결정하여야 한다는 견해도 있다(오윤경 외 20인,

(FN1),278면).
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면에 륙법계 국가는 속지주의를 원칙으로 하면서 속인주의 등을 병용하고 있기

때문에 조약상에도 국외범에 한 처벌규정은 당연히 포함된다. 컨 1959년

12월 31일 스 스와 이스라엘과의 조약,1959년 10월 5일 랑스와 모로코와의

조약,범죄인인도에 한 유럽 약 범죄인인도 형사사법공조에 한 베네

룩스조약 등이 이에 해당한다.280)

오늘날 교통기 이 속히 발달하고 국가간의 인 교류의 증가에 의한 범죄의

복잡화,다국 화에 응하기 하여 인도 상범죄를 국외범에까지 넓히려고 하

는 경향을 보여주고 있다.그러나 이는 토주권의 존 이라는 원칙과 모순되는

측면이 있다.다수의 국가에서 국외에서 범죄를 지른 후 국내에 입국하 을 경

우에는 범죄인을 인도하지 않고 속인주의의 원칙에 따라 국내에서 재 을 진행하

는 경우가 많다.

Ⅱ.客體에 한 要件

1.犯罪地

인도 상이 되는 범죄는 부분 외국인이 타국 역에서 범한 죄에 한하며,자

국 역에서 행해진 범죄는 범죄인이 외국인이라도 인도 상이 되지 않는다.281)

공해상의 선박 는 항공기에서의 범죄는 당해 선박 는 항공기 소속국의 역

내범죄와 동일하게 취 된다.그러나 청구국의 역 밖에서 발생한 때에도 범죄

인인도가 거부될 수 있다.282)

범죄의 일부가 외국에서 행해지고 일부는 국내에서 행해진 경우나 행 지와 결

과발생지가 다른 경우에는 문제의 소지가 있다. 부분 행 의 일부가 국내에서

이루어진 경우에도 자국의 할권을 인정하고 있기 때문에 인도의 상이 되지

않는다고 보지만,행 지와 결과발생지가 다른 경우 범죄지의 결정은 요한 문

280)이훈규․신의기,FN(156),35-36면.

281)이병조․이 범,FN(1),580면.

282)이훈규․신의기,FN(156),36면;오윤경 외 20인,FN(1),272면;Harvard Draft

ConventiononExtradition제3조 (a),(b)inAmericanJournalofInternationalLaw,

Vol.29Supplement,1935.
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제가 된다.그러나 이러한 경우에는 외국에서 범한 범죄로 간주하여 인도하여야

할 것이다.283)

청구국 토외 발생범죄에 해서는 미법계와 륙법계는 상이한 입장을 취

하고 있다. 미법계 국가에서는 국가의 형사 할권은 자국 토내에서 행해진 범

죄에 한하고 있으므로 외국인의 국내범에 하여는 당연히 할권을 가지나 내국

인의 국외범에 하여는 할권을 가지지 않는다.그러나 륙법계 국가에서는

속인주의,속지주의,보호주의,보편주의 등을 범하게 규정하고 있어 외국인의

국외범에 하여도 할권을 인정하고 있다.284)우리나라의 경우 KAL기 폭 사

건시 범인의 인도에 보호주의 원칙이 원용된 도 있다.285)이와 같이 범죄지에

따른 인도제한은 차 약해지고 있는 것으로 보인다.

2.犯罪人의 國籍

인도되는 범죄인은 피청구국에 소재하는 외국인으로 청구국 국민과 제3국인을

포함한다.286)그러나 자국민불인도의 원칙에 따라 범죄인이 자국민인 경우에는 인

도하지 않는다.이 원칙은 국제법상 확립된 원칙은 아니지만,다수국가의 행과

조약에 의해 실행되고 있다.287) 륙법계 국가인 랑스,독일 등은 외국에서 범

죄를 행한 경우 자국으로 도망와도 처벌할 수 있기 때문에 자국민을 인도하지 않

283)이병조․이 범,FN(1),580면.

284)오윤경 외 20인,FN(1),272면.

285)1987년 11월 29일 05시 27분(한국 시간)이라크의 수도 바그다드를 출발,그날 20시

40분 김포공항에 도착 정이던 한항공 858편 보잉 707여객기 14시 01분 이후 버마 안

다만 해역상공에서 폭 되었다.당국에서는 사건발생 즉시 사고기 탑승 후 KAL기가 이

라크 바그다드를 출발했을 때 탑승했다가 도 아랍에미 이트의 아부다비 공항에서 하

기한 승객 일본인 이름의 두 남녀,하 야 신이 와 하 야 마유미를 폭 용의자로

지목,추 하 다.그 당시 정부는 이 사건이 북한의 소행임을 확신하고 조사요원과 신

병인도 교섭을 한 특사를 각각 바 인에 견하여 바 인 당국에 제반 정황증거를 제

시하여 본 사건이 북한에 의해 자행되었음을 입증하고 몬트리올 약 동경 약에 의

거하여 피해 당사국인 우리나라에 신병을 인도해 것을 극 요청한 사건이다(제성호,

“KAL858기 폭 사건의 국제법 고찰”,「항공법학회지」제2호,한국공법학회,1990,

87-88면 참조).

286)오윤경 외 20인,FN(1),274면.

287)이병조․이 범,FN(1),580면;이훈규․신의기,FN(156),37면.
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는데 반하여 미법계 국가에서는 원칙 으로 처벌할 수 없기 때문에 자국민도

인도하고 있다.288)그러나 입법론 으로는 자국민이라도 침해된 법질서의 회복과

증거수집의 용이 등을 고려하면 범죄지국에 인도하는 것이 타당하다.

인도범죄인의 국 결정은 인도청구시가 범죄행 시를 기 으로 정하여야 한다.

만약 이를 인도청구시로 보게 되면,미국인인 도망범죄인이 독일로 도주한 경우

에는 처벌할 수 없는 매우 불합리한 결과가 발생하기 때문이다.국내법이나 조약

에 의하여 자국민을 인도하지 아니하는 부분의 국가들도 인도요청된 범행을 범

한 후에 자국의 국 을 취득한 자에 하여는 그 인도를 허용하고 있다. 컨

1921년의 Ecuador의 범죄인인도법,1886년의 Argentine와 Italy의 범죄인인도조

약,1938년의 Brazil과 Bolivia간의 범죄인도조약 등이다.

3.引渡犯罪

범죄인인도의 상이 되는 범죄와 그 종류는 그 형태인 양자조약이나 지역

력조약 그에 한 국내법 제정시에 정해지므로,조약의 구체 내용에 따라

다르며 인도조약에서 인도범죄를 특정하고 있는 경우 그 밖의 범죄에 하여는

인도의무가 없다.289)인도의 상이 되는 범죄는 보통범죄나 최소한 요성의 원

칙에 따라 사형 무기 는 1년 이상의 징역 등에 해당하는 상당히 요한 범죄에

한한다. 한 방가벌성의 원칙에 따라 인도당사국인 청구국과 피청구국의 국내

법상 공통 으로 범죄에 해당되어야 한다.

인도범죄에 한 규정방식은 열거주의(enumerative method)와 제거주의

(eliminativemethod) 병용주의가 있다.열거주의는 인도가능한 범죄에 해당하

는 죄명을 구체 으로 열거하는 방식으로,인도의무의 범 를 명확히할 뿐 아니

라 방가벌성의 존부에 하여 개개의 사건처리시 상 국의 법령을 조사할 필요

가 없는 장 이 있다.그러나 인도범죄를 체 으로 열거하는 방법의 곤란,시

의 변화에 따른 신범죄를 추가하기 한 새로운 정을 요하는 ,인도 상범죄

288)이병조․이 범,FN(1),580면;이훈규․신의기,FN(156),37-38면.

289)1971년 항공기 불법납치억제 약은 납치범죄가 당사국간의 범죄인인도조약상에 인도

범죄로 규정되어 있지 않은 경우에도 당연히 이를 인도범죄로 간주하고 있다(이병조․

이 범,FN(1),581면 각주 8번 참조).
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의 범 조정시 조약의 작성에 시간과 노력이 소모되는 단 이 있다.290)제거주의

는 인도청구국과 피청구국 방의 국내법이 설정하고 있는 법정형의 최소형량기

에 따라 인도범죄의 범 를 정하는 것으로써 유형주의 는 포 주의라고 하기

도 한다.최근 부분의 국가에서는 범죄인인도를 용이하게 하기 하여 제거주

의 방식을 채택하는 경향을 띠고 있다.제거주의는 구체 사건에 있어 상 국의

법령을 조사할 필요가 있는 것 외에는 인도범죄를 망라 으로 규정하고 있어 조

약을 보완할 필요가 없이 새로운 범죄에 하여도 직 응할 수 있다는 장 이

있다.병용주의는 열거주의와 제거주의를 함께 하는 방식이다.즉,인도조약에서

인도가능한 죄명을 열거하면서 인도 상이 되는 일정 이상의 법정형을 포함하여

이 으로 규정하고 있는 경우이다.이러한 방식 외에 인도 상범죄의 범 를 국

내법에 임하는 경우도 있다. 미법계의 각 국가는 범죄인의 이익을 시하여

열거주의를 채용하고 있는 것이 많으나,이에 더하여 제거주의에 상당하는 일반

규정을 채택하고 있다.291)

인도조약의 경우에는 인도범죄의 범 에 하여 극 인 규정을 피하고 “ 방

체약당사국의 계법에 의하여 인도가 인정될 수 있는 모든 범죄”와 같이 으

로 당사국의 국내입법에 임하는 임주의가 있다.292)

Ⅲ.引渡의 制限

청구국의 인도요청에 해 피청구국은 조약상 일반 인 범죄인인도요건을 갖추

었다 하더라도 범죄인인도를 거 할 수 있다.그 제한사유로는 인도국이 해당 범

죄인을 인도해서는 안되는 거 사유와 범죄인을 인도하지 않을 수 있는

임의 거 사유가 있다.

290)1948년 2월 13일 국과 랑스와의 조약,1843년 11월 9일 미국과 랑스와의 조약

등으로 기의 다수 범죄인인도조약에서 채택된 방식이다. 미법계의 경우 조약상의

범죄만을 인도하 으며, 랑스의 경우 조약에 규정되지 않은 범죄에 하여는 상호주

의의 조건하에 인도가 청구될 수 있는 것으로 취 하 다(이훈규․신의기,FN(156),39

면).

291)이훈규․신의기,FN(156),38-40면;구충서,FN(183),13-14면 참조.

292)구충서,FN(183),13면.
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거 사유에 해당하는 경우로는 ① 청구국의 법률에 의해 당해 범죄에

한 공소시효 는 형의 시효가 완성된 경우,② 일사부재리의 원칙에 따라 당

해 범죄에 한 사건으로 재 이 인도국 법원에서 계속 이거나 확정 결이 있

는 경우,③ 인도청구국에서 당해 범죄에 한 유죄 결이 있는 경우를 제외하고,

범죄인이 인도 상이 되는 범죄를 행하 다고 단할 만한 상당한 이유가 없는

경우,④ 범죄인이 인종․종교․국 는 특정 사회단체에 소속함을 이유로 처

벌되거나 기타 불이익한 처분을 받을 우려가 있다고 인정되는 경우 등에는 인도

국은 청구국에 범죄인을 인도하여서는 안된다(범죄인인도법 제7조 참조).이외에

도 탈 ․항명․군복무거부 등과 같이 보통범죄의 요소가 없는 순수 군사범죄인

경우,고문방지 약 제3조의 청구국에서 고문을 받을 험이 있다고 믿을 만한

충분한 이유가 있는 등의 국제 약상 의무가 있는 경우에는 인도를 거 할 수 있

다.293)

임의 거 사유로는 거 사유를 제외한 ① 범죄인이 자국민인 경우,②

당해 범죄의 부 는 일부가 인도청구를 받은 국가의 역에서 행해진 경우,

③ 범죄인이 당해 범죄 이외의 범죄에 한 사건으로 인도청구를 받은 국가의 법

원에서 재 이 계속 인 경우 는 형의 선고를 받고 그 집행이 종료되지 않았거

나 면제받지 않은 경우,④ 범죄인이 당해 범죄에 하여 제3국에서 재 을 받고

처벌되었거나 처벌받지 않기로 확정된 경우,⑤ 인도범죄의 성격과 범죄인의 환

경에 비추어 범죄인을 인도함이 비인도 이라고 인정되는 경우 등이 해당되며(범

죄인인도법 제9조 참조),이러한 경우에는 범죄인을 인도하지 않을 수 있다.294)

1789년 랑스 명은 정치범불인도원칙을 창설시키는 사상 배경이 되었고,특

히 사상의 자유와 민주주의 사상을 확립시켰고,295)세계 각국의 일반 인 입장은

정치 성격을 가지는 범죄는 인도하지 않을 뿐만 아니라 사법 심사의 상으

로 보지 않았다(범죄인인도법 제8조 참조).따라서 인도청구된 범죄인은 청구국

293)이병조․이 범,FN(1),581면;오윤경 외 20인,FN(1),275-277면;이훈규․신의기,

FN(156),41면 참조.

294)이병조․이 범,FN(1),581면;오윤경 외 20인,FN(1),277-278면.

295)백충 ,“국제법상의 범죄인인도제도”,박사학 논문 서울 학교,1975,90면;西井正

弘,“政治犯罪人不引渡原則の形成過程(一)”,「法學論叢」第94卷 第3號,1974,36-37面

참조.
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는 피청구국이 특별히 인정한 것 외에는 어떤 청구권도 가지지 못한다.그러나

2차 세계 후 국제인도법 내지 인권법의 발달로 외국인이 귀국후 박해를 받게

되거나 한 인권침해를 받게 될 우려가 있을 때에는 인도할 수 없다는 주장이

나타나면서 종래의 미법계에서 취하여 온 사법심사 지의 원칙도 제한되는 방

향으로 나아가고 있다.296)이와 련된 사례로서 천안문사태에 가담한 국인 張

振海가 1989년 12월 16일 북경에서 미국행 국민항기를 납치하여 일본 후꾸오까

로 간 사건에서 국이 그의 인도를 요청하자 장진해는 자신이 정치범임을 주장

하 다.이 사건에 해서 1990년 4월 20일 동경 고등재 소는 “장진해가 국으

로 인도될 경우 학 받을 험이 있는지의 여부에 한 단은 행정부가 해야 하

는 것이고,법원으로서는 그가 과거에 범한 행 가 정치범죄에 해당하는지에

한 단만을 할 수 있다”고 제한 후,장진해의 행 는 1970년 “항공기불법납치

억제를 한 헤이그 약”에 의한 인도 상이 되는 범죄라고 결하여 1990년 4월

28일 국으로 인도되었다.

1990년 12월 14일 UN총회에서 채택된 범죄인인도에 한 모범조약은 범죄인의

인도가 범죄의 성질 청구국의 이익에 비추어 범죄인의 인도가 그 자의 연령,

건강 기타 개인 사정으로 볼 때 비인도 인 경우를 임의 거 사유로 인정하

고 있다.297)그러나 인도 고려라는 개념이 다분히 추상 이고 청구를 받는 국가

의 자의 단이 개재될 소지가 있어 원활하고 신속한 범죄인인도를 해하는

요소로 작용할 우려가 있기 때문에 가 인도 고려에 의한 인도거 사유를

구체 으로 규정하는 것이 바람직하다.298)

최근 범죄인이 인도되어 사형․고문 는 기타 비인도 우를 받을 것이

견되는 경우처럼 범죄인인도와 인권문제와 결부되는 경우 그 인도를 거 할 수

있음을 명시하는 조약들이 채택되고 있다.299) 컨 1984년의 고문반 약 제3

조 제1항,범죄인인도에 한 유럽 약 제11조, 국과 스페인의 범죄인인도조약

제11조,한국과 오스트 일리아 범죄인인도조약 제4조 제2항 등과 국내법(한국 범

296)이훈규․신의기,FN(156),42면;阿部浩己,“犯罪人引渡しと難民認定”,「法學セミナ

-」,No.433,1991.1,58面.

297)범죄인인도에 한 모범조약 제4조 h항.

298)이훈규․신의기,FN(156),42면.

299)김 순,FN(1),370면 참조.
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죄인인도법 제9조 등)에서 이를 규정하고 있다.즉,인권문제와 피청구국의 범죄

인인도의무가 충돌하는 경우에는 인도를 하지 못하도록 하고 있다.국제연합헌장

제103조는 국제연합헌장의 인권조항에 한 의무와 다른 국제 약상의 의무가 충

돌하는 경우에는 인권의 가치에 한 국제연합헌장상의 의무가 우선한다고 규정

하고 있다.

제4 犯罪人引渡節次

범죄인인도에는 수동 인도와 능동 인도가 있다.수동 인도는 외국의 청구

에 따라 범죄인을 인도하는 것으로 국외이송의 경우이다.이 경우에는 국내로 도

망 온 범죄인이 청구국에서 소추․처벌될 가능성이 크기 때문에 인권보호를 한

국내 형사 차에 하는 엄격한 차가 요구된다.반면에 능동 인도는 외국에

범죄인의 인도를 청구하여 국내로 범죄인을 인도받는 것으로 국외이송의 경우이

다.이 경우에는 청구국의 인도요청에 따라 피청구국의 국내법률에 따라 인도

차를 거쳐 인도를 받으므로 그에 따르는 법 효과,즉 특정주의에 따른 제한 등

을 제외하고는 별 문제가 발생하지 않는다.300)

인도방식은 종래에 정식인도방식이 주로 채택되었으나,그 차의 번잡성 때문

에 최근에는 약식인도방식이 많이 채택되고 있다.301)정식인도의 방식은 인도의

법 허용성을 법원이 심사․결정하고,사법 결정이 있은 후 행정부가 인도의

상당성을 단,인도하게 되는 2단계의 차구조를 택하는 것이 보통이다.약식인

도는 정식인도 차가 번잡한 차를 거치기 때문에 시간과 비용이 과다하게 소요

되므로 인도되는 당사자에게도 고통이 된다는 을 감안,당사자의 동의가 있는

경우 간단한 차에 의하여 신속하게 인도하는 제도이다.

300)오윤경 외 20인,FN(1),278면;이훈규․신의기,FN(156),43면;森下忠,FN(155),100면.

301)이훈규․신의기,FN(156),43-44면 참조.
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Ⅰ.請求國의 犯罪人引渡의 要請

범죄인인도의 차에 한 통일된 행이나 규정은 존재하지 않으므로 체결된

인도조약상 차에 한 규정이 있으면 그 규정에 따른다.일반 으로 용되는

인도 차는 먼 청구국이 타국에 있는 어떤 범인을 자국에 인도해 달라고 요청

하면서 공식 으로 개시되며,외교 인 경로를 통하여 행하여진다.302)

인도청구를 받은 외무당국은 계증빙서류를 법무당국에 송부하며,법무당국은

인도심사청구에 한 법원의 결정을 얻어 당해 범죄인을 구속하고 범죄인 인수

허가증을 제시하고 범죄인을 구 시설에서 인도받아 청구국으로 호송하는 형태를

띠고 있다.인도청구는 일반 으로 문서에 의하며,범인의 이름,범죄행 의 성격,

증거자료,유죄가 확정된 경우 결문 등이 포함된다. 외 으로 서면에 의하지

않고 인도청구가 행해진 경우에는 인도청구가 있었던 것을 분명히 하기 하여

외무부장 이 외국으로부터 인도청구가 있었음을 증명하는 서면을 작성하여 법무

당국에 송부한다.303)

범죄인인도조약 는 범죄인인도법의 규정에 의하여 범죄인의 인도가 지되어

있거나 범죄인을 인도하여 주는 것이 재량사항에 속하는 경우에는 인도하지 않을

수 있으나 명확하게 인도 지나 거 사유에 해당하지 않는 경우에는 그를 체포하

도록 노력하는 것이 일반 이다.청구국으로부터 범죄인에 한 인도청구가 있고

그 청구가 상당하다고 인정될 경우에는 인도를 확실하게 하기 하여 원칙 으로

범죄인을 구속하게 된다.인도 상범죄인은 이미 외국에서 범죄를 행한 사실로

외국법원으로부터 구속 장이 발부되어 인도청구된 것이므로 범죄인을 구속하여

신병을 인도하여 주는 것이 합당할 것이다.304)

인도심사 청구명령의 취소가 있건 법원의 인도심사 청구각하결정 는 인도거

결정이 있는 때에는 범죄인을 석방하고,인도의 결정이 있는 때에는 일정 장소

에서 외국의 공무원에게 범죄인을 인도하게 된다.

범죄인인도와 련하여 소요되는 비용은 청구를 받은 국가에서의 인도심리

302)이병조․이 범,FN(1),584면;이훈규․신의기,FN(156),44면.

303)이병조․이 범,FN(1),584면;이훈규․신의기,FN(156),44면;박원백,FN(172),42면.

304)이훈규․신의기,FN(156),44면;박원백,FN(172),42면.
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신병인도 차에 소요되는 경비 등을 말한다.범죄인인도에 한 비용의 부담방법

에 하여는 으로 청구국의 부담으로 하는 방법도 있으나 청구를 받은 국가

의 역내에서 발생한 경비에 하여는 청구를 받은 국가가 부담하도록 하는 방

법도 있다.범죄인을 인도할 때까지 발생하는 경비는 청구를 받은 국가에서,신병

인도 후부터는 청구국에서 부담하는 것으로 규정하는 것이 일반 인 례이다.

인도되어 청구국으로 돌아온 범죄인에 하여는 청구신청서에 기재된 범죄에

한하여 재 하여야 한다.이는 특정성의 원칙과 련된 것으로 인도받기 용이한

죄목으로 청구하여 다른 죄목으로 재 하는 것을 방지하기 한 것이다.

범죄인인도요청과 련하여 수 개의 국가가 한 사람의 동일한 범죄에 해

는 다른 범죄로 인하여 인도를 요청하는 경우가 발생하는 경우에 하여는 아직

도 국제법상 확립된 원칙이나 례가 없이 각국의 국내법이나 조약이 각기 다르

게 규정․운 되어 오고 있는 실정이다.각국의 국내법상으로는 그 우선권을 범

인의 국 국가(Ecuador,Mexico),범행으로 인하여 이해가 침해된 국가(France),

범행이 행하여진 지역에 하여 할권을 가진 국가(Finland,Norway,Sweden,

Switzerland.)등에 부여하고 있다.양자조약의 경우에는 원칙 으로 지역 할

권이 있는 국가에 우선권을 주면서 그러한 할권이 있는 수개의 국가가 요청한

경우에는 먼 요청한 국가에 인도토록 규정하고 있으며(미국과 남아 리카 공화

국간의 조약 제9조),다자조약도 보통 지역 할권이 있는 국가에 우선권을 주

고 있다.TheEuropeanConvention제17조,TheAfro-AsianConvention제18조

와 TheBenelaxConvention제16조는 인도요청을 받은 국가가 범행의 성여

부 등을 포함한 제반사정을 참작하여 독자 으로 결정할 수 있도록 재량권을 부

여하고 있으며,TheArabConvention제13조는 랑스 국내법과 같이 범행에 의

하여 가장 심한 향을 받은 국가,지역 할권이 있는 국가,범인의 국 국가

의 순으로 우선권을 부여하고 있다.305)

Ⅱ.被請求國의 引渡節次

범죄인에 한 인도청구가 있게 되면 청구를 받은 국가는 조약 국내법의 규

305)윤수정,FN(99),109면 각주 276번.
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정이 있으면 그에 따라 인도여부를 결정하게 된다.인도여부의 결정은 일반 으

로 인도국에서 결정하는 국내문제에 해당하는 것으로 부분의 국가에서는 사법

부에서 인도심사를 하고 행정부에서 최종결정하는 이 으로 결정하는 형태를 취

하지만,실제로는 사법부의 결정에 따르고 있다.행정부에서 최종 인도여부의

단을 하는 것은 범죄인인도는 그 본질상 외국에서 재 권을 가지는 범죄인에

한 소추,재 ,형의 집행을 하여 그 신병을 청구국에 인도하는 것으로서 일반

국내 형사 차와는 달리 국제 정치 ․외교 으로 국가이익에 한 이해 계가

있기 때문이다.306)

청구를 받은 국가에서 인도 청구된 범죄인의 지 는 자유로운 신분이며,공식

인 인도 차의 경우에는 상당한 시일과 증거확보가 필요하므로 범죄인의 인도가

어려운 제3국으로 합법 으로 출국할 수 있게 되므로 청구를 받은 국가는 이를

방지하기 하여 범죄인의 인도여부가 결정될 때까지 범죄인의 신병을 확보하기

하여 공식청구가 수될 때까지 잠정 으로 체포,구 할 필요가 있다.이러한

목 을 하여 생겨난 것이 임시체포․구 제도인데 인도청구에 앞서 외교경로,

사법당국 는 국제형사경찰기구(ICPO,Interpol)를 통하여 공식 인 차에 따라

인도가 청구되고 심리가 진행되는 동안 범죄인의 도피를 막아 인도제도의 실효성

을 확보하고 있다.임시체포․구 제도는 일정한 기간 동안만 허용되고 이 기간

동안에 공식인도 차가 진행되어야 한다.따라서 기간 내에 청구가 없으면 범죄

인을 석방하여야 한다.

인도여부에 한 사법심사는 청구된 범죄인의 확인,범죄행 에 한 증거의 타

당성,청구범죄가 인도 상범죄에 속하는지의 여부에 한 단과 증인심문이 포

함되며,궁극 으로는 인도조약 계법률상 인도범죄에 해당하는지를 심사하

게 된다.법원의 심사에 있어서 미법계 국가에서는 인도심사를 사법심사로 보

아 범죄인의 유죄증명 상당한 증거를 요구하는데 반하여 륙법계 국가에서는

범죄인인도를 국제사법 력 행 의 일환으로 보아 유죄증거의 실질심사는 하지

않고,범죄인의 동일인여부,범죄행 에 한 증거,형식 차요건을 갖추어 인도

청구된 것인가 등의 것만을 요구한다.307)인도의 결정은 범죄인이 청구국으로 송

306)이훈규․신의기,FN(156),46면.

307)오윤경 외 20인,FN(1),279면.
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환되어야 할 것인가를 결정할 뿐이며 재 의 차는 아니므로 증거의 제시목 은

인도청구범죄가 청구국에서 행하여졌을 개연성을 증명하는데 있다.청구국의 입

증책임의 정도에 하여 미법계 국가에서는 범죄행 가 청구를 받은 국가에서

행하여졌다고 가정할 때 기소를 정당화할 정도의 엄격한 증거를 요구하고, 륙

법계 국가에서는 범죄인에 한 유죄사실 는 피의사실이 진실한 것임을 확인하

고 있는 정도의 증거로 만족한다.308)

이 두 제도는 인도 차상 범죄인에게 지나친 부담을 다. 륙법계의 제도에서

는 청구국이 제시한 체포 장,범죄인에 한 진술서 등의 문서를 오직 형식

요건만 갖추면 증명력을 인정하고 개인인 범죄인으로서는 항변의 여지가 없다.

반면에 미법계 制度에서는 피의자에게 불리한 청구국의 증거만을 기 로 범죄

성을 단하고 청구를 받은 국가로서는 외국에 존재하는 제 증거를 충분히 검토

할 치에 있지 않으면서 사건의 본안을 단하는 결과가 된다.309)

Ⅱ.身柄引渡의 引繼,引受

피청구국의 인도여부 결정 결과는 외교 으로 요한 사항이므로 외교경로를

통하여 통보된다.인도는 청구국과 피청구국이 합의한 일시에 피청구국 토내에

서 청구국의 리에게 인도하는 것이 원칙이다.310)인도 장은 인도사건에 한

모든 차가 완료될 때까지 발 하지 않는 것이 원칙이며,여기에는 인도장소와

인도기한이 지정된다.

그리고 범죄인의 인도를 조약 는 국내법에 규정하거나 청구를 받은 국가가

조약 는 인도법과는 별도로 인도의 집행단계에서 조건을 부과하는 경우도 있

다.조약상의 조건으로 요한 것은 인도가 허용된 특정범죄 이외의 범죄에 한

재 처벌의 지,정치범죄 는 정치 목 의 재 과 처벌의 지,범죄인

의 제3국에로의 계속인도 지,궐석재 에 의하여 형이 확정된 범죄인에 한 새

로운 재 의 보장,재 후 청구를 받은 국가에로의 제인도를 조건으로 하는 잠정

308)이훈규․신의기,FN(156),46-47면 참조.

309)이훈규․신의기,FN(156),47-48면;백충 ,FN(295),141면.

310)오윤경 외 20인,FN(1),279면.
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인도 등 다양한 형태의 조건이 가능하다.

범죄인의 송환 도 제3국을 통과하거나 통과가 불가피한 경우가 발생한다.제3

국이 다자조약의 당사국인 경우에는 조약규정에 따라 통과청구만으로 통과를 허

용하는 것이 일반 이지만 양자조약 당사국간 는 조약에 기하지 않고 인도될

때의 제3국 통과는 토국의 허가가 있을 때에만 가능하다.통과국은 자국법상

인도범죄에 해당하고 통과범죄인이 자국민이 아닌 경우에 한하여 이를 허용한

다.311)

범죄인인도에 한 비용은 청구를 받은 국가에서의 인도심리 신병인도 차

에 소요되는 경비 등을 말하며,그 부담방법에 하여는 으로 청구국의 부담

으로 하는 방법도 있으나 청구를 받은 국가의 역내에서 발생한 경비에 하여

는 청구를 받은 국가가 부담하도록 하는 방법도 있다.그러나 범죄인인도와 련

하여 인도시까지 소요되는 비용은 범죄인을 인도할 때까지 발생하는 경비는 청구

를 받은 국가에서,신병인도 후부터는 청구국에서 부담하는 것으로 규정하는 것

이 일반 인 례이다.312)

Ⅲ.物件의 引渡

물건의 인도는 국내에 있는 증거물 등을 외국에 인도하는 것으로서 범죄인인도

에 수반하는 물건의 인도와 범죄인인도에 수반하지 않는 물건의 인도로 나 어진

다. 자는 범죄인인도에 수반하여 행해지는 것이기 때문에 범죄인인도에 한

조약과 국내법에 규정되어 있지만,313)후자는 좁은 의미의 국제형사사법공조의 범

주에 속하는 것이다.범죄인인도에 한 유럽 약에서의 물건의 인도 상은 증거

물 범죄행 로부터 얻은 물건으로 하고,범죄행 로부터 얻은 물건에 하여

는 체포시 범죄인이 소지한 물건뿐만 아니라 체포후 발견된 물건도 포함하고 있

다.피청구국은 물건을 압수하여 청구국에 인도하는데 그 범 는 자국의 법령내

에서 행한다.314)

311)이훈규․신의기,FN(156),48면;박원백,FN(172),45면.

312)오윤경 외 20인,FN(1),279면.

313)1833년 벨기에의 범죄인인도법에서 처음 규정되었다.
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Ⅳ.引渡후 請求國에서의 節次

청구국은 인도된 범죄인을 소추하여 처벌하거나 석방하게 된다.범죄인은 조약

상 기간 는 합리 기간이 경과한 다음 청구국으로부터 인도국으로 귀환되기

에는 인도사유가 된 특정범죄에 해서만 처벌되며,이외의 범죄에 해서는

처벌되지 않는다(특정성의 원칙). 한 피청구국의 동의가 없으면 범죄인을 제3국

으로 인도하는 것도 지된다.그러나 범죄인이 자유를 회복하여 일정한 기간동

안 인도청구국에 체류하고 있었을 경우에는 다른 범죄에 하여도 소추하거나 처

벌할 수 있다.315)

청구국에서 궐석재 에 의해 유죄 결을 받은 자가 인도되었을 때 피청구국은

범죄인을 단순한 피의자상태로 보고 인도에 동의하는 것이 일반 이므로 인도후

새로운 재 에 회부할 수 있지만,이는 인도청구시의 유죄 결에 한 집행이 아

니라 범죄행 에 한 재 차가 가능할 뿐이다.그러나 오늘날에는 피청구국이

범죄인에 하여 유죄 결을 선고하고 난 후 인도하는 경향이 증가하고 있는데

이는 유죄결정이나 선고의 재심리에 한 조치에 한 결정권은 피청구국이 가지

며,청구국(집행국)은 자국법에 따라 형의 집행에 따른 필요한 모든 결정을 내릴

권한을 갖게 된다.316)

제5 우리나라의 犯罪人引渡體制

Ⅰ.우리나라의 犯罪人引渡制度

우리나라에서 범죄인인도조약은 1890년 구한말 일본과의 계에서 일본으로 도

망하는 범죄인의 처리를 해서 그 필요성이 제기되었지만,일본은 당시 우리나

라에서 특권 지 를 향유하고 있었기 때문에 소극 태도를 보임으로써 성사되

314)이훈규․신의기,FN(156),49면.

315)오윤경 외 20인,FN(1),280면;이훈규․신의기,FN(156),49-50면.

316)이훈규․신의기,FN(156),50면.
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지 않았다.317)

우리나라가 범죄인인도조약체결에 극 으로 나서기 시작한 것은 1980년 들

어서 다.해외교류의 확 ,특히 1989년 해외여행 자유화 이후 범죄자의 해외도

피가 크게 늘어나고 있는 상황에서 필요시 사안마다 일일이 범죄인인도교섭을 하

는 것은 번거로운 일일 뿐 아니라 많은 시간과 경비가 들어 범죄인인도를 제도

으로 추진할 필요가 생기게 되었다.318) 한 우리나라 국민이 외국에서 범죄를

지르는 경우와 국내에서의 외국인의 범죄가 크게 늘어나면서 수형자 이송의 필요

성도 나타나게 되었다.

국내에서 범죄를 지른 뒤 해외로 도피해 국제형사경찰기구를 통해 국제수배

되어 있는 해외도피사범은 최근 들어 늘어나고 있다.국제수배된 사람의 숫자는

매년 수십명 수 으로 그다지 많은 수 은 아니나, 요한 사안에 하여만 국제

수배를 하는 행에 비추어 지 않은 것이며,실제로 국제수배되지 않고 해외로

도피한 범죄자의 수는 이보다 훨씬 많을 것으로 단된다.319)

이와 같이 범죄인의 해외도피 상에 증함에 따라 우리나라도 각국과의 범죄

인인도조약 체결의 근거가 되고,범죄진압의 국제 력을 증진시키기 하여 범죄

인인도법(법률 제 4015호,1988.8.5)을 제정하 다.그 주요내용은 인도 상범죄로

서 방국가의 법률에 의해 사형 무기 는 1년 이상의 징역에 해당하는 범죄에

한정하고 있으며(제6조),정치범죄인은 인도 상에서 제외하 으나 외국원수 등에

한 가해행 자,항공기납치 등 테러범은 인도 상이 되도록 하고 있다.이후 범

죄인인도법은 범죄인의 인권보호를 하여 범죄인이 인도에 동의하는 경우에는

신속한 집행을 할 수 있도록 하고,범죄인을 인도받은 외국에 하여 인도가 허

용된 범죄 외의 범죄에 한 처벌 동의요청을 할 수 있도록 하며,범죄인을 호송

317)이만희,FN(155),2-4면;이훈규․신의기,FN(156),173면.

318)범죄인인도제도가 확립되어 있지 않았던 우리나라에서는 필요에 따라 인도를 한 노

력을 하여 왔다. 장 간첩 이수근 사건 때에는 홍콩과 베트남정부의 간 인 지원을

받아 국내로 송환하 으며,박동선사건 때에는 미국의 요구에 따라 당사자를 미국에 보

낸 이 있다.이러한 사건들은 당시 우리나라와 범죄인인도조약이 체결되어 있지 않은

국가와의 계에서 정치 입장에서 타결된 것이다. 한항공 폭 범의 송환은 바 인

과 범죄인인도조약은 체결되어 있지 않았으나 양국이 항공기에 한 불법행 의 억제에

한 몬트리울 약의 당사국이었기 때문에 가능하 다.

319)이훈규․신의기,FN(156),174면.
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하여 올 경우 제3국에 하여 통과호송에 하여 승인을 요청할 수 있도록 하는

등 범죄인인도에 한 축 된 국제 행 실무경험을 반 하고,그 밖에 행

제도의 운 과정에서 나타난 일부 미비 을 개선․보완하고자 2005년 12월 개정

하 다.320)

Ⅱ.우리나라의 犯罪人引渡條約 條約締結現況

최 의 범죄인인도조약은 호주와의 사이에 체결된 조약으로 1985년 10월 호주

에서 우리나라에 범죄인인도조약을 체결할 것을 제의하면서 교섭이 시작되어

1988년 3월 21일 가서명에 이르 고,양국의 국내 차를 거쳐 1990년 1월 17일

체결,1995년 2월 15일 발효되었으며 캐나다와의 조약은 1994년 4월 15일 체결,

1995년 1월 29일 발효되었다.

이 밖에 필리핀과의 조약이 1993년 5월 24일,칠 와의 조약이 1994년 11월 21

일,아르헨티나와의 조약이 1995년 8월 30일, 라질과의 조약이 1995년 9월 1일

체결되었으나 아직 발효되지는 않고 있다.조약의 체결에는 이르지 못하 으나

가서명단계에 있는 조약은 라과이와의 조약이 1992년 6월 5일,멕시코와의 조

약이 1992년 9월 9일,태국과의 조약이 1992년 9월 24일 가서명되었다.1998년 조

약에 서명한 미국과의 효력이 재 발생되고 있다.2006년 12월 31일 재 범죄

인인도조약이 체결․발효된 나라는 미국,캐나다,호주,몽골,아르헨티나, 라질,

라과이,멕시코,칠 ,태국,필리핀,스페인, 국,뉴질랜드,일본 등 20개국이

다.미발효 인 국가로는 인도네시아,카자흐스탄,코스타리카, 랑스,홍콩 등이

다.321)

320)주요 개정내용은 범죄인이 청구국으로의 인도에 동의하는 경우,그 의사를 존 하여

간이한 차를 통해 최 한 신속하게 인도하도록 함으로써 불필요한 구 기간을 단축하

여 범죄인 인권신장에 기여하는 간이인도 차의 신설(제15조의2),원칙 으로 인도가 허

용된 범죄에 한하여 처벌이 가능하며 그 외에 추가처벌이 필요한 경우 인도국(피청구

국)의 사 동의를 요하는 이른바 특정성의 원칙과 련하여,인도허용 범죄 이외의 범

죄로 기소하려는 경우의 동의요청 차 외국의 요청에 한 승인 차 등을 규정한

추가기소 차 승인 차 신설(제10조의2,제42조의4),외국으로부터 범죄인을 송환해

올 때 부득이 제3국의 토를 경유해야 할 필요가 있는 경우 통과호송 승인요청 근

거에 한 규정(제45조의2)을 신설하 다



- 108 -

이러한 조약들은 범죄억제에 하여 양국간의 력을 효과 으로 하기 하여

체결된 것으로 범죄인인도조약에 한 새로운 발견들을 반 하고 있다.범죄인인

도에 한 외국의 입법례를 보면 독일이나 스 스와 같이 범죄인인도 뿐만 아니

라 조사․재 형집행단계에서의 형사공조까지 모두 포함하여 단일 종합법을

제정한 나라도 있으나,미국,일본, 랑스, 국,호주 등 다수의 입법례가 범죄

인인도에 한 부분을 떼어 별도의 법을 제정하는 태도를 취하고 있다.322)그 이

유는 범죄인인도는 19세기말부터 국제법 으로 많은 선례와 경험을 거쳐 재 그

이론과 입법내용이 확실히 정착되어 있는데 반하여 조사공조나 재 ‧집행단계에

서의 공조문제는 최근에 논의가 시작되어 아직 일반 인 이론정리가 부족한 상태

이므로,각국이 범죄인인도에 한 국내법과 조약을 일반 인 형사사법공조에

한 법과 조약으로 별도 분리하여 마련하고 있는 것이라 할 수 있다.이러한 일반

인 국제경향에 따라 한민국도 범죄인인도법을 형사사법공조법에 포함시키지

아니하고 별도 입법의 형식을 취하고 있다.323)

외국과의 범죄인인도와 형사사법공조의 필요성은 증가하고 있으나 아직 우리나

라의 범죄인인도사례는 그다지 많지 않다. 술한 바와 같이 범죄인인도법을 제

정하고 범죄인인도조약의 체결에 노력하고 있으나 그 성과는 많지 않으며 실제의

사례 한 조약보다는 상호주의에 의거하여 조가 이루어지고 있다.

Ⅲ.犯罪人引渡法의 內容

우리나라는 1988년 8월 5일 ｢범죄인인도법｣을 제정․시행하고 있으며,동법의

규정에 의한 법원의 인도심사 차 인도구속 장,긴 인도구속 장의 발부

차 등에 하여 필요한 사항을 규정하고 있는 ｢범죄인인도법에 의한 인도심사등

의 차에 한 규칙｣과 수사 는 재 을 받고 있거나 유죄 결을 선고받은 범

321)법무부,「범죄백서」,2007,145면.

322)일본의 도망범죄인인도법, 국인민공화국인도법,미국․독일․ 국의 범죄인인도법,

스 스의 형사사법공조법의 내용에 해서는 이 란,“한국의 범죄인인도법에 한 연

구”,「비교형사법연구」제6권 제2호,한국비교형사법학회,2004.12,478-485면 참조.

323)천진호,「국가간 수형자 이송제도 연구」,한국형사정책연구원,2006,63면;이종주,

FN(157),197-198면.
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죄인이 외국에 소재하는 경우에 외국에 하여 범죄인의 인도를 청구하는 차

등을 규정한 ｢외국에 한 범죄인 인도청구 업무처리에 한 지침｣을 두고 있다.

이하에서 우리나라의 범죄인인도법의 주요내용을 살펴보고자 한다.

1.犯罪人引渡 事件의 屬管轄

범죄인의 인도심사 그 청구와 련된 사건은 서울고등법원과 서울고등검찰

청의 속 할로 규정하고 있다(제3조).범죄인인도 사건은 일반 인 형사사건이

아니고 외국이 재 권을 가지는 범죄인의 신병을 확보하여 인도하여 주는 차에

한 특별한 사건이므로 이를 우리 법과 같이 단심으로 하는 경우 상 심이며 특

별법원의 성격을 지닌 고등법원에서 취 하도록 하는 것이 청구국에 한 계에

서도 좋은 이미지를 주고, 한 한민국과 같이 역이 외국에 비하여 그다지

범 하지 아니하고 모든 행정기구가 앙집권 인 상황에서는 국가외교 계에

한 향을 미칠 수 있는 범죄인인도 사건처리에 있어서 통일성과 문성을

기하고 외교기 과의 연락에도 편리한 서울지역에서 차를 행하는 것이 가장

하고 경제 이라는 에서 서울고등법원과 이에 응하는 서울고등검찰청의

속 할로 한 것이다.324)

그러나 제3조 속 할에 해서는 헌법상의 법 차와 재 청구권 침해라는

이유로 제기된 헌법소원에 하여 “법원의 범죄인인도결정은 신체의 자유에

하게 련된 문제이므로 범죄인인도심사에 있어서 법 차가 수되어야 한다.

그런데 심 제도는 사법에 의한 권리보호에 하여 한정된 법발견,자원의 합리

인 분배의 문제인 동시에 재 의 정과 신속이라는 서로 상반되는 두 가지의

요청을 어떻게 조화시키느냐의 문제이므로 기본 으로 입법자의 형성의 자유에

속하는 사항이다.한편 법원에 의한 범죄인인도심사는 국가형벌권의 확정을 목

으로 하는 형사 차와 같은 형 인 사법 차의 상에 해당되는 것은 아니며,

법률(범죄인인도법)에 의하여 인정된 특별한 차라 볼 것이다.그 다면 심 제

도에 한 입법재량의 범 와 범죄인인도심사의 법 성격,그리고 범죄인인도법

에서의 심사 차에 한 규정 등을 종합할 때,이 사건 법률조항이 범죄인인도심

324)천진호,FN(323),65면.
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사를 서울고등법원의 단심제로 하고 있다고 해서 법 차원칙에서 요구되는 합

리성과 정당성을 결여한 것이라 볼 수 없다.헌법 제27조의 재 을 받을 권리는

모든 사건에 해 상소심 차에 의한 재 을 받을 권리까지도 당연히 포함된다

고 단정할 수 없는 것이며,상소할 수 있는지,상소이유를 어떻게 규정하는지는

특단의 사정이 없는 한 입법정책의 문제로 보아야 한다는 것이 헌법재 소의

례이다.이 사건에서 설사 범죄인인도를 형사처벌과 유사한 것이라 본다고 하더

라도,이 사건 법률조항이 어도 법 과 법률에 의한 한 번의 재 을 보장하고

있고,그에 한 상소를 불허한 것이 법 차원칙이 요구하는 합리성과 정당성

을 벗어난 것이 아닌 이상,그러한 상소 불허 입법이 입법재량의 범 를 벗어난

것으로서 재 청구권을 과잉 제한하는 것이라고 보기는 어렵다”고 시하 다.325)

2.相互主義

범죄인인도법은 제4조는 “인도조약이 체결되어 있지 아니한 경우에도 범죄인의

인도를 청구하는 국가가 동종의 는 유사한 인도범죄에 한 한민국의 범죄인

인도청구에 응한다는 보증이 있는 경우에는 이 법을 용한다”고 규정하여 상호

주의를 인정하고 있다.국제법상 일반 으로 국가에 범죄인인도의무를 인정하고

있지 아니하며, 의 국제법은 당사국간의 조약에 의해서만 범죄인인도의무가

발생하며 조약부재시에는 상호주의에 입각한 국제 양의 문제로 보고 있다.따라

서 조약이 체결되어 있지 아니한 국가와도 범죄인인도를 할 수 있도록 함으로써

범죄진압을 한 국제 력 증진의 이념에 보다 극 으로 부응하기 하여 상호

주의를 채택한 것이다.326)

325)헌재결 2003.1.30,2001헌바95.사건 내용을 보면 청구인은 한국계 미국 시민권자로

써 미국 내에서의 강간 등의 의로 미국 California주 법원에서 1999.2.배심원평결에

서 유죄로 인정되었지만, 결이 선고되기 인 1999.3.1.국내로 도피한 계로 미국

에서 1999.6.21.궐석재 으로 징역 271년형을 선고받았다.미국법무부는 2001.6.4.

청구인에 한 범죄인인도를 청구하 고,서울고등법원은 2001.9.25.범죄인인도허가결

정을 하 다.청구인은 이 결정에 하여 법원에 재항고를 하고,동사건 계류 범죄

인인도법 제3조에 해 헌법률심 제청신청을 하 으나 기각되자 헌법소원심 을 청

구하 다.

326)천진호,FN(323),66면;김주덕,“범죄인인도법의 기본원칙과 운 방향”,「사법행정」
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3.引渡 象犯罪

우리나라 범죄인도에 한 기본원칙에 하여 범죄인인도법은 “ 한민국 역

안에 있는 범죄인은 이 법이 정하는 바에 따라 청구국의 인도청구에 의하여 소

추,재 는 형의 집행을 하여 청구국에 인도할 수 있다”(동법 제5조)고 하여

인도 상을 한민국의 역안에 있는 범죄인으로 규정하고 있다.인도범죄는

한민국과 청구국의 법률에 의하여 인도범죄가 사형․무기․장기 1년 이상의 징역

는 고에 해당하는 경우에 한하여 범죄인을 인도할 수 있도록 하고 있다(동법

제6조).

범죄인인도제도와 련하여 국제법상 리 인정되고 있는 방가벌성의 원칙을

명문화한 것으로,그 범 를 장기 1년 이상의 징역 는 고형으로 규정한 이유

는 인도 상범 를 가 확 하려는 의 국제 상호 력추세에 부응하고,

장차 한민국이 외국에 하여 인도청구를 할 경우가 외국으로부터 인도청구를

받을 경우에 비하여 많을 것임을 고려한 것으로 볼 수 있다.

4.犯罪人引渡의 制限

(1)政治犯不引渡의 原則

인도범죄가 정치 성격을 지닌 범죄이거나 그와 련된 범죄인 경우에는 범죄

인의 인도를 거 할 수 있다(제8조).다만 국제사회에서 요한 문제로 제기되고

있는 국제 Terrorism에 처하기 한 노력의 일환으로 Terror행 를 정치범죄

에서 제외하여 세계범죄,인도에 반하는 범죄로 간주하고 인도 상으로 삼는 국

제 합의를 수용하는 형식으로서 국가원수․정부수반 는 그 가족의 생명․신

체를 침해하거나 하는 범죄,다자간조약에 의하여 한민국이 범죄인에 한

재 권을 가지거나 범죄인의 인도의무를 부담하고 있는 범죄,다수인의 생명‧신

체를 침해․ 하거나 이에 한 험을 야기하는 범죄는 인도 상으로 규정하

고 있다.327)그러나 다수인이 아니라 1호에서 규정하고 있는 국가원수나 정부수반

제335호,한국사법행정학회,1988.11,69면.
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이 아닌 1인 는 2인인 경우,즉 특정국가의 정책변경 등 정치 목 을 해

특정외교 이나 기타 국제 보호인물에 한 암살 테러와 는 도재승 서기 의

납치사건과 같이 1인 는 2인만의 생명,신체를 침해하는 테러행 는 그 범죄행

의 정치성으로 인하여 해석상 불인도 상으로 될 여지가 없지 않다.여기서

‘다수인’이라는 개념을 명확하게 할 필요성과 그러한 제한이 필요한가에 해서도

재고할 필요가 있다.그리고 항공기 납치나 선박납치의 경우가 언제나 정치 테

러인 것만은 아니므로 한국이 이를 규율하는 다자조약의 당사국이라는 이유로 불

인도의 외사유라고 속단할 수는 없고,이들을 국제테러범과 동일하게 취 할

수는 없다.따라서 정치 망명수단의 경우 인도거 시 명백히 그 법 근거가

제시되어야 할 필요가 있다.328)

정치범 불인도의 원칙의 제한되는 범죄 유형으로 열거되는 것은 폭탄테러행

를 비롯하여 집단살해범죄,항공기 납치행 ,인신매매범죄,고문 등이 있다.1998.

1.12.국제연합에서 폭탄테러행 를 방지하고 폭탄테러 행 자를 효율 으로 처

벌하기 하여 제안․체결된 다자간 조약으로 우리나라가 2004.2.9.국회의 비

동의를 거쳐 가입한 ｢폭탄테러행 의 억제를 한 국제 약｣에 따르면,폭탄테

러범죄는 범죄인 인도 는 사법공조를 하여 정치 범죄,정치 범죄와 련

되는 범죄 는 정치 동기에 의하여 발생한 범죄로 간주하지 않는다고 규정하

고 있다( 약 제11조).그리고 2001.9.11.미국 뉴욕,워싱턴 D.C,펜실베니아

등지에서 일어난 항공기 납치 테러행 (9․11테러)를 강력히 비난하고 국제사회

의 테러방지를 하여 공조를 구하기 하여 2001.9.28.UN 안보리에서 채택

된UN안보리 1373호 결의(Resolution1373)는 UN회원국들에게 테러행 와 련

된 기존의 국제 약에 가입할 것을 요구하고,향후 양자간,다자간 조약 체결

지역 국가 간의 공조를 통하여 테러행 를 방지하고 테러행 자에 한 처벌을

강화할 것을 구하는 것을 내용으로 하고 있다.

최근 우리나라 최 의 정치범 인도청구사건에 한 결정에 범죄인의 인도를 허

가하지 않는다는 서울고등법원의 결정이 나온 경우가 있다.이 결정에서 “베트남

327)천진호,FN(323),66-67면;이 란,FN(322),473-474면;이훈규․신의기,FN(156),

180면.

328)이 란,FN(322),474-475면 참조.
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이 공산화된 후 미국에서 자유베트남 명정부(자유민주주의 베트남정부)의 주요

직책을 역임하면서 베트남 지역의 공산정권 타도 등을 목 으로 베트남 지역 내

에서 테러행 를 감행하기 하여 폭약이나 뇌 을 구입,제조,운반하도록 지시

하 다는 등의 범죄사실로 베트남사회주의공화국으로부터 범죄인인도청구를 받은

범죄인에 한 인도심사청구 사건에서, 상범죄가 정치 성격을 갖는 범죄

이고,달리 범죄인을 인도하여야 할 외사유도 존재하지 아니한다고 하여 범죄

인인도청구를 허가하지 않는다”고 결정하 다.329)서울고등법원은 범죄인인도 차

에서의 정치범죄는 해당 국가의 정치질서에 반 하는 행 와 그와 같은 목 을

하여 지른 일반범죄,즉 강학상 정치범죄와 상 정치범죄를 의미

하고,그 해당 여부를 단함에 있어서는 범죄자의 동기,목 등의 주 심리

요소와 피해법익이 국가 내지 정치 조직질서의 괴에 해당하는지 여부 등

객 요소를 고려하여야 한다.그리고 ‘한민국과 베트남사회주의공화국 간의

범죄인인도조약’제3조 제1항에서 말하는 “정치 성격을 갖는 범죄”라 함은 범죄

인인도법 제8조 제1항에서 정하는 “정치 성격을 지닌 범죄이거나 그와 련된

범죄”와 같은 의미로서 순수 정치범죄 뿐 아니라 상 정치범죄까지 아우르는

개념으로 해석함이 상당하다.따라서 베트남사회주의공화국의 범죄인인도청구에

따른 인도심사청구의 상범죄가 폭발물을 이용한 범죄의 비․음모라는 일반범

죄와 청구국의 정치질서에 반 하는 정치범죄가 결합된 상 정치범죄로서,‘

한민국과 베트남사회주의공화국 간의 범죄인인도조약’제3조 제1항에 정한 ‘정치

성격을 갖는 범죄’에 해당할 경우,특별히 인도조약상 외사유에 해당한다

는 사정이 없는 한 범죄인을 청구국에 인도하는 것은 인도조약에 배된다.

그리고 폭탄테러행 의 억제를 한 국제 약과 국제연합 안 보장이사회의

2001.9.28.자 1373호 결의는 ‘한민국과 베트남사회주의공화국 간의 범죄인인도

조약’제3조 제2항 (나)목에 정한 ‘양 당사국이 모두 당사자인 다자간 국제 정’에

해당하지 않는다고 하여 검찰의 정치범 불인도 원칙의 외에 해당한다는 주장을

받아들이지 않았다.

329)서울고결 2006.7.27,2006토1.
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(2)絶 的 引渡拒絶事由

범죄인인도법 제7조는 범죄인을 으로 인도하여서는 아니되는 경우로서

다음 네가지의 경우를 열거하고 있다.① 한민국 는 청구국의 법률에 의하여

인도범죄에 한 공소시효 는 형의 시효가 완성된 경우,② 인도범죄에 하여

한민국 법원에서 재 계속 이거나 재 이 확정된 경우,③ 범죄인이 인도범죄

를 행하 다고 의심할만한 상당한 이유가 없는 경우.다만,인도범죄에 하여 청

구국에서 유죄의 재 이 있는 때에는 그러하지 아니하다.④ 범죄인이 인종․종

교․국 ․성별․정치 신념 는 특정 사회단체에 속함 등을 이유로 처벌되거

나 그 밖의 불이익한 처분을 받을 염려가 있다고 인정되는 경우 등이다.문제는

동조 제1호의 공소시효의 완성과 국제테러범과의 계에서 모순이 발생하므로 국

제테러범의 경우에는 특칙을 설정하는 등 입법의 보완이 필요하다. 컨 ILA

최종조문 안 제4조 C항은 “법률상시효(statutorytimelimitation)에 한 규정은

테러범죄의 인도에 한 장애요인이 되어서는 아니된다"고 규정하고 있다.이는

테러범죄의 경우 국제법상 시효를 두지 않는다는 것을 의미하는 것은 아니고,다

만 외국의 인도청구가 있을 때 피청구국의 국내법상 시효에 한 규정이 인도거

사유로 될 수 없다는 것을 의미한다고 할 것이다.330)

이와 같이 인도거 이유로 규정된 사항은 극히 제한된 최소한의 것이며,

구체 인 범죄인인도조약체결 과정에서 체결당사국 간에 보다 넓은 범 의 인도

거 사유를 규정할 수 있을 것이다.331)

(3)任意的 引渡拒絶事由

범죄인인도법 제9조는 임의 인도거 사유로 다음의 경우를 규정하고 있다.①

범죄인이 한민국 국민인 경우,② 인도범죄의 부 는 일부가 한민국 역

안에서 행하여진 경우,③ 범죄인이 인도범죄외의 범죄에 하여 한민국 법원

에 재 이 계속 인 경우 는 형의 선고를 받고 그 집행을 종료하지 아니하거나

330)이 란,FN(322),476면.

331)천진호,FN(323),69면;이훈규․신의기,FN(156),181-182면.
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면제받지 아니한 경우,④ 범죄인이 인도범죄에 하여 제3국(청구국이 아닌 외국

을 말한다)에서 재 을 받고 처벌되었거나 처벌받지 아니하기로 확정된 경우,⑤

인도범죄의 성격과 범죄인이 처한 환경 등에 비추어 범죄인을 인도함이 비인도

이라고 인정되는 경우 등이다.

우리의 범죄인인도법은 범죄인인도조약과 마찬가지로 인도 상범죄 등에 해

서는 상당한 확 를 하고 있으나,자국민의 불인도와 련하여서는 일반원칙보다

자국민의 보호를 강화하고 있는 경향을 보이고 있다.332)즉,자국민이라는 인도제

한사유주를 인도거 사유로 하지 않고 임의 인도거 사유로 하여 무조

건 모든 자국민의 불인도를 명시하고 있지 않다.

5.特定性의 原則

범죄인인도법 제10조는 인도가 허용된 범죄 외의 처벌 지에 한 보증으로써

332)그런데 례를 살펴보면 범행지의 형벌권을 우선 으로 인정해 주는 듯하다.이는 아

직도 실체 진실발견을 피고인보호에 비해 우선시하는 경향과 련 있어 보인다.2003

년 4월 15일 서울고등법원 제10형사부는 한국인 범죄인의 일본국으로 인도를 허가하

다.일본에서 한국인 오모씨의 사체를 유기한 뒤 국내에 도피한 의로 일본 측의 범죄

인인도요청에 따라 구속된 이모씨에 해 서울고검이 제기한 범죄인인도심사청구에서

이씨를 인도할 것을 허가한다고 결정했었다.재 부는 다음과 같은 이유로 허가결정을

내렸다.“ 한민국과 일본국 사이에 범죄인인도조약이 체결되어 있고, 조약에는 인도

된 범죄인이 인도가 허용된 범죄외의 범죄로 처벌받지 아니하고 제3국에 인도되지 아니

한다는 일본국의 보증이 있고,범죄인이 인종․종교․국 는 특정사회단체에 속함을

이유로 처벌되거나 기타 불이익한 처분을 받을 염려가 있다고는 보이지 아니하며,그

외의 인도거 사유에 해당하는 사유가 없다.다만 범죄인은 한민국 국민으로서 임의

인도거 사유에 해당할 여지가 있는데,변호인은 범죄인이 수감 에 자살을 기도하

여 건강상태가 좋지 않고,일본어를 할 모르고,일본국에는 범죄인의 가족이 없

어 일본에서 재 을 받게 되면 방어권을 제 로 행사하기 어렵게 되며 유죄 결을 받을

경우에도 수감생활에 따른 고통이 훨씬 가 될 것이라는 과 이 사건 범행동기에 한

요한 참고인인 오 미와 최 도가 재 한민국에 거주하고 있는 등에 비추어 범

죄인을 인도함은 비인도 이라고 인정되는 경우에 해당한다는 취지로 주장했었다.그러

나 사건기록에 나타난 범죄인의 경력과 생활환경,인도범죄의 성격과 내용 등을 모두

종합하면 범죄인을 일본국으로 인도함이 비인도 이라고 인정되지 아니하고,오히려 일

본국에서 수사 재 을 진행하는 것이 실체 진실발견 공정한 양형을 하여 바

람직하다고 인정되므로 범죄인을 일본국에 인도함이 상당하다고 결정하 었다”(서울고

2003.4.15,2003토1).
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① 인도가 허용된 범죄사실의 범 안에서 유죄로 인정될 수 있는 범죄 는 범죄

인이 인도된 후에 행한 범죄로 범죄인을 처벌하는 경우,② 범죄인이 인도된 후

청구국의 역을 떠났다가 자발 으로 청구국에 재입국한 경우,③ 범죄인이 자

유로이 청구국을 떠날 수 있게 된 후 45일 이내에 청구국의 역을 떠나지 아니

한 경우,④ 한민국이 동의하는 경우 등의 경우를 제외하고는 인도가 허용된

범죄외의 범죄로 처벌받지 아니하고 제3국에 인도되지 아니한다는 청구국의 보증

이 없는 경우에는 범죄인을 인도하여서는 아니된다고 하여 소 특정성 원칙을

선언하고 있다.특정성원칙은 오늘날 국제법상 범죄인인도에 한 일반원칙으로

인정되고 있다.

6.犯罪人의 引渡審査節次

범죄인인도법 제2장 외국으로의 범죄인인도와 제3장 외국에 한 인도로 나

어 규정하고 있다.

(1)外國으로의 犯罪人引渡

먼 외교통상부장 은 청구국으로부터 범죄인의 인도청구를 받은 때에는 인도

청구서와 련자료를 법무부장 에게 송부하여야 한다(동법 제11조).법무부장

은 외교통상부장 으로부터 제11조의 규정에 의한 인도청구서 등을 받은 때에는

이를 서울고등검찰청검사장에게 송부하고 소속검사로 하여 서울고등법원에 범

죄인의 인도허가여부에 한 심사(인도심사)를 청구하도록 명하여야 한다.다만,

인도조약 는 이 법의 규정에 의하여 범죄인을 인도할 수 없거나 인도하지 아니

하는 것이 상당하다고 인정되는 때에는 그러하지 아니하다(동법 제12조 제1항).

그리고 인도심사청구명령을 하지 아니하는 경우에는 그 사실을 외교통상부장 에

게 통지하여야 한다(동조 제2항).검사는 법무부장 의 인도심사청구명령이 있는

때에는 지체없이 법원에 인도심사를 청구하여야 하고,그 청구서의 부본을 범죄

인에게 송부하여야 한다.만약 범죄인이 인도구속 장에 의하여 구속된 때에는

구속된 날로부터 3일 이내에 인도심사를 청구하여야 한다.인도심사의 청구는 서
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면으로 하고, 계자료를 첨부하여야 한다(동법 제13조).법원은 인도심사의 청구

를 받은 때에는 지체없이 인도심사를 개시하여야 하며,범죄인이 인도구속 장에

의하여 구속 인 때에는 구속된 날로부터 2월이내에 인도심사에 한 결정을 하

여야 한다.이 경우 범죄인에 해서는 변호인의 조력을 받을 권리,의견진술 기

회부여,증인의 신문 등 국내법의 형사소송법에 한 규정이 용된다(동법 제14

조).

법원은 인도심사의 청구에 따라 ① 인도심사의 청구가 법하지 아니하거나 취

소된 때에는 인도심사청구각하결정,② 범죄인을 인도할 수 없다고 인정되는 때

에는 인도거 결정,③ 범죄인을 인도할 수 있다고 인정되는 때에는 인도허가결

정 등을 하여야 한다(동법 제15조 제1항),그리고 범죄인이 청구국으로의 인도에

동의하는 경우 서면으로 법원에 제출하여야 하며,법원은 범죄인의 진의여부를

직 확인하여 신속하게 결정을 하여야 한다(동법 제15조의2제1항,제2항).법무

부장 은 2이상의 국가로부터 동일 는 상이한 범죄에 하여 동일한 범죄인에

한 인도청구가 있는 경우에는 범죄인을 인도할 국가를 결정하여야 하며,필요

한 경우 외교통상부장 과 의할 수 있고,그러한 결정을 함에 있어서는 인도범

죄의 발생일시․장소․ 요성,인도청구일자,범죄인의 국 거주지등을 참작

하여야 한다(동법 제16조).물건의 양도에 해서는 법원은 인도범죄로 인하여 생

겼거나 그로 인하여 취득한 물건 는 인도범죄에 한 증거로 사용될 수 있는

물건 한민국 역안에서 발견된 것은 검사의 청구에 의하여 청구국에 이를 양

도할 것을 허가할 수 있다.범죄인의 사망 는 도망으로 인하여 범죄인 인도가

불가능한 경우에도 한 같다(동법 제17조 제1항).

외교통상부장 은 법무부장 에게 인도청구와 련된 서류를 송부한 후에 청구

국으로부터 범죄인의 인도청구를 철회한다는 통지를 받은 때에는 그 사실을 법무

부장 에게 통지하여야 하고,법무부장 은 인도심사청구명령을 취소하여야 한다.

검사는 인도심사청구를 한 후에 인도심사청구명령이 취소된 때에는 지체없이 인

도심사청구를 서면에 의하여 취소하고 범죄인에게 그 내용을 통지하여야 한다(동

법 제18조).
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(2)外國에 한 引渡

법무부장 은 한민국 법률을 반한 범죄인이 외국에 소재하는 경우 그 외국

에 하여 범죄인인도 는 긴 인도구속을 청구할 수 있고,외국에 한 범죄인

인도청구 는 긴 인도구속청구 등과 련하여 필요하다고 단하는 때에는 상

당하다고 인정되는 검사장․지청장 등에게 필요한 조치를 명할 수 있다(범죄인도

법 제42조).법무부장 의 인도청구명령을 받은 검사장․지청장 등은 소속검사에

게 련 자료의 검토․작성․보완 등 필요한 조치를 취하도록 명하여야 하며,명

령을 받은 검사는 이를 신속히 이행하고 련 자료를 첨부하여 그 결과를 법무부

장 에게 보고하여야 한다(동법 제42조의2).그리고 검사는 외국에 한 범죄인인

도청구 는 긴 인도구속청구가 상당하다고 단하는 때에는 인도조약 법무

부장 이 지정한 사항을 기재한 서면과 련 자료를 첨부하여 법무부장 에게 외

국에 한 범죄인인도청구 는 긴 인도구속청구를 건의할 수 있다(동법 제42조

의3).

법무부장 은 외국으로부터 인도받은 범죄인을 인도가 허용된 범죄 외의 범죄

로도 처벌할 필요가 있다고 단하는 경우 그 외국에 하여 처벌에 한 동의를

요청할 수 있다(동법 제42조의4제1항).법무부장 은 범죄인인도청구․긴 인도

구속청구․동의요청 등을 결정한 경우에는 인도청구서 등과 계 자료를 외교통

상부장 에게 송부하여야 한다(동법 제43조).외교통상부장 은 법무부장 으로부

터 제43조의 규정에 의한 인도청구서 등을 송부받은 때에는 이를 해당 국가에 송

부하여야 한다(동법 제44조).



- 119 -

제5장 受刑 移 制度

수형자이송제도는 오늘날 주권국가들 간의 형사사법공조제도의 한 형태로 실시

되고 있는 제도로써 개별 주권국가가 외국의 형사법원에서 내려진 결의 효력을

국내 으로 승인하고 집행하는 것을 제로 이루어지는 양자조약 내지 다자조약

의 형태로 체결되고,그 이행을 하여 국내입법을 제정하여 실시하고 있다.

제1 受刑 移 制度의 槪念

Ⅰ.受刑 移 制度의 意義

수형자이송제도(TransferofSentencedPersons)는 외국 교도소에서 복역 인

수형자를 국가간 력을 통해 본국으로 이송하여 국내 교도소에서 나머지 형기를

복역하도록 함으로써 수형 후 원활한 갱생과 조속한 사회복귀 진을 그 목 으

로 하는 제도이다.333)외국인 수형자는 문화 차이와 언어소통에 따른 어려움,

그리고 본국의 가족․친지들과도 멀리 떨어져 지내기 때문에 일반 수형자들보다

더한 형벌 외 인 고통을 동시에 겪게 된다. 한 낮선 외국에서의 수형생활로

인하여 형기를 마치더라도 사회에 복귀할 수 있는 사 교육이나 비에 어려움을

겪는다.이러한 재외수형자를 그의 가족,친지 친구들이 살고 있어 그와 진정

한 삶의 연계를 가진 본국이나 거주지국으로 이송하여 수형자에게 유리한 환경에

서 잔형을 복역하도록 함으로써 언어와 문화가 다른 외국에서 행형생활을 함으로

써 부과될 수 있는 형벌외 인 고통을 경감하고,수형자의 사회 응 사회복귀

를 진하기 한 인도주의 인 고려에서 나온 제도이다.334)

333)천진호,FN(323),105면;유복근,“국가간수형자이송제도에 한 연구”,박사학 논문

고려 학교,2006,25면;안권섭,“일본의 국제수형자이송제도”,「해외연수검사연구논문

집 Ⅱ」제12집,법무연수원,2005,166면;신용해,“국제수형자 이송제도의 도입과 운

의 실제”,「교정연구」제28호,2005.6,196면;법무부 검찰국,「국제수형자이송 업무지

침」,2005.10참조.

334)유복근,FN(333),26-27면.
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국제수형자이송법은 제2조에서 동법에서 사용하는 용어를 정의하고 있다.“자유

형”이라 함은 국내이송을 실시하는 때에는 징역 는 고에 상당하는 외국 법령

상의 형을 말하고,국외이송을 실시하는 때에는 징역 는 고를 말한다.“국내

이송”이라 함은 외국에서 자유형을 선고받아 그 형이 확정되어 형집행 인 한

민국 국민을 외국으로부터 인도받아 그 자유형을 집행하는 것을 말한다.“국외이

송”이라 함은 한민국에서 자유형을 선고받아 그 형이 확정되어 형집행 인 외

국인을 외국으로 인도하여 그 자유형을 집행받도록 하는 것을 말한다.“국제수형

자이송”이라 함은 국내이송 국외이송을 말한다.“외국인”이라 함은 한민국과

국제수형자이송에 한 조약․ 정 등을 체결한 외국의 국민 조약에 의하여

그 외국의 국민으로 간주되는 자를 말한다.

우리나라도 언어와 문화의 차이,가족과의 격리 등 외국에서의 수형생활로 인하

여 고통을 겪고 있는 한민국 국민을 국내로 송환하여 잔여형기를 마치도록 함

으로써 재외국민의 인권보장을 내실화하고,국내에서 형을 받고 있는 외국인을

본국으로 이송할 수 있게 함으로써 이들의 사회복귀를 진하고 교정행정에 있어

서의 효율성을 도모하고자 2003.12.31.｢국제수형자이송법｣을 제정․공포하여

시행하고 있다.335)｢국제수형자이송법｣에 따라 외국에서 형이 확정된 한민국 국

민을 국내로 이송받게 되면 외국에서 집행하지 못한 나머지 형기를 한민국에서

집행하게 되며,그 경우 사면이나 감형 가석방 등의 권한을 한국 정부가 행사

하게 된다.이로써 경제활동이나 유학 등의 사유로 외국에 체류하다 범법행 로

인하여 그 국가에서 자유형의 유죄 결이 확정된 한민국 국민들의 인권을 더욱

두텁게 보호할 수 있게 되었다.

수형자이송제도는 양자조약 는 다자조약의 형태로 운 되고 있다.수형자이송

이 국가간 조약체결을 통해서 이루어지고 있는 이유는 수형자의 상호이송을 해

서는 주권국가간의 합의가 필요하고,이러한 합의의 가장 표 인 유형이 조약

이며,이러한 법 장치를 통해 수형자이송을 실시하는 것이 가장 바람직한 방법

335)2003.3.Nigeria마약조직에 포섭되어 마약을 운반하다가 검거된 한국여성 10여명이

국,네델란드,일본, 라질 등에서 검거되어 형을 선고받고 복역 인 사건과 탈북

자들을 도운 의로 국 山東省煙臺地方法院에서 징역 2년을 선고받고 복역 인 한국

인의 석방운동이 보도되면서 수형자이송 문제가 심사로 두되었다(천진호,FN(323)

107면).
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이기 때문이다.이에 따라 부분의 국가들은 수형자이송실시 에 련 국가간

조약이 체결되어야 한다는 조약 치주의를 채택하고 있다.336)

다자조약인 「Europe수형자이송 약」은 유럽국가는 물론이고,비회원국을 비

롯한 세계 각국의 60여개 국가가 가입하고 있다.우리나라는 2005.7.20.유럽평

의회 사무국에 가입서를 기탁하고,가입이 발효되는 2005.11.1.부터 개별조약을

체결함이 없이 미국,캐나다,일본,호주 유럽국가 등 61개 약가입국과 수형

자이송을 실시할 수 있게 됨으로서 수형자이송을 한 국제 기반을 구축하게

되었다.이 약에 따라 수형자이송이 가능한 경우는 수형자 본인이 이송을 희망

하고 외국 결에서 확정된 범죄행 가 한민국법에 의하더라도 범죄에 해당되

고 한민국과 상 국이 모두 이송에 합의할 경우에 한정되며,이송된 수형자는

한국의 교정시설에서 나머지 형기를 복역하게 되며 가석방이나 사면 등은 모두

한민국법에 따르게 된다.337)

다만 최근 한국과의 경제교역이 활발하게 이루어지고 있는 국,태국,베트남,

몽골 등의 국가들은 ｢수형자이송 약｣에 가입하지 않았기 때문에 이들 국가들과

는 개별 으로 조약을 체결해야 하는데,특히 국의 경우 2006.8. 재 한민

국 국 의 수형자가 161명으로, 국과의 수형자이송에 한 양자조약 체결추진

의 필요성이 크다는 에서 한국의 법무부와 외교통상부 합동으로 한․ 양국의

수형자이송에 한 양자조약 체결을 지속 으로 추진하고 있다.

Ⅱ.受刑 移 制度의 發展 背景

1.刑罰에서의 國家性 原則 붕괴

통 인 형법이론에 의하면 형벌권의 행사 주체인 국가만이 인고권과 토

고권을 기반으로 자국민 는 자국내에서 발생한 범죄행 에 하여 독 으로

형벌권을 행사하는 것으로 받아들여져 왔고, 한 어떤 주권국가도 외국 법원에

서 내려진 형사 결을 집행할 수 없는 것으로 보았다.338)즉 형사사법에 있어서

336)유복근,FN(333),27면.

337)천진호,FN(101),143-144면.
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형벌권은 국가에 속하고,그 국가의 역을 넘어 형벌권을 행사할 수 없다는 ‘국

가성의 원칙’이 국제 으로 기본원칙이 되어 왔다.1825년 미국 연방 법원의 마

샬(JohnMarshall) 법원장은 형벌의 국가성의 원칙에 해 “어떤 국가의 법

원도 다른 국가의 법원에서 내려진 형법을 신 집행하지 않는다”(The Courts

ofnocountryexecutethepenallawsofanother)고 간결하게 선언하고 있다.339)

형벌의 속지주의 원칙과 련된 외국에서 내려진 형사 결을 국내 으로 수용

할 수 없다는 것이 ‘국가주권 원칙의 결과’(consequenceoftheprincipleofstate

sovereignty)라는 랑스 최고법원(CourdeCassation)의 선언에서 잘 나타나 있

고,340) 한 근 의 계몽주의 법학자들도 이 입장을 취하 다.341)형벌에 국가

․ 토 근은 19세기에 들어서도 주권의 개념에 침투되었고,수형자이송을

힘들고 제한 으로 행사되게 하 다.이러한 수형자이송 제한은 외국형사 결의

집행의 수리가능성(admissibility)과 련이 있었으며,당시의 일부 형법 들은 외

국 당국에서 내려진 형사 결은 국내 으로 집행될 수 없다고 명백하게 규정하

다.342) 한 외국형사 결의 집행불수용 이론은 ‘실무상․이론상 확립된 원칙’으로

간주되었고,이 원칙은 국제 계 국제법 분야에서 발 되었기 때문에 습국

제법화되었다고 한다.343)

그러나 통신과 교통수단의 발달에 따라 국가 간의 교류가 활발해지고 자국민이

외국에서 행하는 범죄가 증가하면서 외국에서 복역하는 자국민뿐만 아니라 자국

에서 복역하는 외국인도 증가한 결과 형법의 ‘국가성의 원칙’에 한 수정은 불가

피하게 되었다.특히 유럽평의회가 1970.5.28.헤이그에서 채택한 「형사 결의

국제 효력에 한 유럽 약(EuropeanConventionontheInternationalValidity

ofCriminalJudgments)」에서 국가는 자국 법원만 아니라 외국 법원이 선고한

형사 결의 효력을 국내에서 승계하고 이를 처벌할 수 있도록 규정한 것은 형벌

권 행사에 한 동 원칙의 붕괴를 가져오게 되었다.344)

338)천진호,FN(323),109-112면;유복근,FN(333),18-19면 참조.

339)TheAntelope,10Wheat.66,123(1825).

340)CourdeCassation,judgmentofApril14,1868,Dalloz1868,p.1262.

341)유복근,FN(333),8면.

342)Seee.g.penalcodesofAustria,Sec.36andHungary,Sec.18.

343)유복근,FN(333),9면.

344)천진호,FN(323),109면.
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2.海外 自國民 保護 必要性

자국민의 해외에서의 범죄가 증가하면서 자국민을 보호할 필요가 있었다.이러

한 입장에서 수형자 이송제도를 처음 실시한 나라는 미국으로 기의 형태는 자

국 군 의 해외 병에 따라 외국에서 범죄를 지르고 수형생활 인 군 구성원

을 보호하기 한 필요에서 주둔군지 정(SOFA)에 삽입된 내용이 수형자이송

조약의 효시로 간주되고 있다.미국에서 해외 수형자의 본국 이송문제가 본격

으로 제기된 계기는 1970년 에 미국의 강력한 마약단속정책에 의해 멕시코내에

서 마약거래로 투옥되는 자국민이 늘어나고,이들이 멕시코내 교도소에서 겪는

인권유린 등 열악한 수형환경이 국내에 리 알려지면서 부터이다.이에 따라 미

국은 1976년 11월 25일 멕시코와 최 로 수형자이송조약이라고 할 수 있

는 '미국-멕시코간 형사 결의 집행에 한 조약(Treaty Between theUnited

States of America and the United Mexican Stateson the Execution

ofPenalSentence)을 체결하 다.345)미국이 멕시코와 체결한 이 조약은 역사상 처

음으로 미국 정부와 법원이 외국의 법원이 자국민에 해 내린 형사 결의 효력

을 인정하여 이를 국내에서 신 집행하는 최 의 선례가 되었다.

3.外國人 受刑 의 增加에 따른 行刑費用의 增加

수형자이송제도가 발달하게 된 간 인 요인은 1980년 유럽평의회 국가들에

서 아 리카 등 제3세계 출신 수형자의 수가 증하고,이들을 수용하기 한 수

형비용이 증에 그 배경을 두고 있다.346)이에 유럽평의회 국가들은 행형비용

약을 해 수형자를 본국으로 이송시키는 방안을 극 모색하기 시작하 고,

한 외국인 수형자의 폭증은 선고국에도 형사시설의 포화에 따른 행형비용의 격

한 증가 등 부작용을 가져왔다.347)

외국인수형자를 국내에서 복역시키는 것은 행형당국으로서는 수형자의 언어문

345)이에 해서는 유복근,FN(333),15-16면 참조.

346)이병기․신의기,FN(176),161면.

347)천진호,FN(323),109면;신용해,FN(333),197면.
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제의 해결을 하여 문가의 입 는 필요시 통역 서비스가 있어야 하며,식

습 의 차이에 따른 개별 식사제공,종교시설의 확충,새로운 교정 로그램의 도

입 등 외국인에 한 형을 집행하는 국가로서 많은 부담을 안게 되며,그의 해결

을 해서는 내국인의 처우보다 더 많은 시설과 인원이 필요하게 된다.이러한

부담을 경감시키고,외국인수형자를 국 국 는 거주국에서 복역시키며,특히 재

외수형에 따른 가족과의 면회 곤란,언어와 문화의 차이에 따른 고통 등 형벌 외

인 고통이 가 되어 인도주의 인 차원에서도 이들을 본국으로 이송하여 잔형

을 치르게 함으로써 수형자의 갱생 사회복귀를 진시키는 제도의 도입이 필

요하게 된 것이다.348)즉,형벌외 인 고통을 완화하고,수형자의 사회복귀를 진

시키기 한 고려에서 수형자 이송제도의 도입이 극 검토되었다.349)

외국인범죄자에 한 수용은 응보외의 효과는 거의 없어 형벌의 효과는 기 할

수 없고,오히려 그 처우비용은 다른 수형자에 비하여 많이 소요되는 상황이 되

므로 외국인 수형자를 본국에서 처우하는 것이 여러 정 효과를 가져올 수 있

다.집행국의 입장에서 볼 때도 상호주의에 입각한 범죄자의 집행공조는 외국에

서 복역하고 있는 자국민의 보호를 달성할 수 있으며,상호주의에 따라 자국에서

수용 인 그 나라 국 의 범죄자를 이송할 수 있기 때문에 범죄자의 보호와 국가

의 부담경감이라는 목 을 달성할 수 있다.350)

4.受刑 의 人權保障의 向上

수형자의 처우와 재외수형자에 하여 수형자 처우기 에 합한 한 처우

를 한다고 하더라도 여러 문제에 착할 수 밖에 없다.교통수단의 발달로 사람

의 국제이동의 증가함에 따라 형사사법 분야의 국제 력에서도 질 인 변화를

래하고 있다.외국인 범죄자의 증가에 따른 실질 처우의 어려움과 인도 차원

에서 범죄자의 처우에 있어 범죄인의 사회복귀를 돕기 향상시키기 해서는 범죄

자의 근거지에서 형의 집행을 하는 것이 타당하다는 견해가 부각되면서 외국인

348)유복근,FN(333),17면.

349)천진호,FN(323),112면.

350)천진호,FN(323),110-112면;이훈규․신의기,FN(156),139-140면.
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범죄자를 국 국이나 생활근거가 있는 국가에서 형벌의 집행을 하는 경향을 나타

내고 있다.351)외국에서 수형자가 복역하는 것은 언어의 장애 외에도 가족의 면

회,출소후의 사회복귀 등의 많은 문제뿐만 아니라 동료수형자들로부터도 냉 를

받는 등 수형시설내에서도 2류수형자가 되는 경우가 발생하게 되는 심각한 부작

용을 래할 수 있다.352)

Ⅲ.受刑 移 制度의 基本原則

외국에서 확정된 형사 결을 국 국 는 거주지국에서 집행하기 해서는 확

정 결의 존재,조약 치주의, 방가벌성,일사부재리 원칙,동의의 원칙 등이 존

재하지만,여기서는 범죄인인도제도에서 살펴본 내용을 제외하면서 개략 으로

살펴보고자 한다.

1.條約前置主義

수형자이송에 한 내용을 이행하기 해서는 선고국과 집행국간에 수형자 이

송에 한 양자 는 다자간 조약이 체결되야 한다는 것을 제로 하므로 세계

각국은 체 으로 조약 치주의(requirementofatreaty)를 명시하고 있다. 한

조약 치주의에 따라 수형자이송에 한 조약은 국내법에 우선하여 용되며,수

형자 이송에 한 별도의 양자조약이 체결된 경우 조약상 국과의 계에서는 조

약이 정한 차가 우선 용된다.우리나라의 수형자이송법 제3조도 “국제수형자

이송은 한민국과 외국간에 조약이 체결되어 있는 경우에 한하여 이 법과 그 조

약이 정하는 바에 따라 실시한다.이 경우 조약에 이 법과 다른 규정이 있는 때

에는 그 조약의 규정에 의한다”고 규정하여 조약 치주의를 선언하고 있다.

351)유복근,FN(333),30면 이하;천진호,FN(323),112면;MichalPlachta,“Transferof

ProceedingsandTransferofPrisoners:New InstrumentsofCooperationinCriminal

MattersAmongtheSocialistCountriesofEsaternEurpoe,”3ConnecticutJournalof

InternationalLaw,1988,p.314.

352) MichalPlachta,Transfer of Prisoners Under InternationalInstruments and

DomesticLegislation:AComparativeStudy,1993,p.68.
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수형자이송은 수형자의 계속 인 자유의 박탈을 포함하며,수형환경의 변화와

외국법원에서 내려진 자국민에 한 형사 결의 효력을 자국의 사법당국이 승인

집행하는 형사주권과 련되어 있어 국가간 법 이고 규범 인 효력을 갖는

조약을 통해 규율할 필요성이 있기 때문에 조약 치주의를 채택하고 있다. 한

외국에서 수형생활 인 자국민의 본국 이송을 해 수형자의 국제 이송에

한 국내입법을 가지고 있다고 하더라도,이를 집행하기 해서는 외국 정부의

력이 필수 이기 때문에 조약이 없으면 국내법을 용할 수 없기 때문이다.353)

그리고 수형자이송에 있어 일사부재리의 원칙을 국가간 용하기 해서는 조

약 치주의에 따라 국가간 수형자이송조약이 먼 체결되어야 한다.주권국가는

집행 할권 입법 할권에 기 하여 범죄를 방하고 처벌할 수 있으나,외국

법원에서 내려진 형사 결의 효력을 국내에서 승인 집행할 의무는 없기 때문

에 반드시 주권국가간의 합의가 필요하다.354)

2.國籍主義

수형자이송에 한 국제규범상 집행국이 이송을 요청할 수 있는 상은 자국민

에 한정되며,수형자 한 이송에 한 동의시 본인이 실질 인 연 계를 가진

국 국에 해서만 이송에 한 의사표시를 할 수 있다.오늘날 국제사회에서 가

장 표 인 다자조약인 유럽평의회 수형자이송 약 제3조 제1항 a호에서 ‘수형

자가 집행국의 국민일 것’을 이송조건으로 요구하고 있다.우리의 국제수형자이송

법도 수형자의 국내이송을 한 조건으로 제1조에서 “외국에서 형집행 인 한

민국 국민의 국내이송과 한민국에서 형집행 인 외국인의 국외이송에 한 요

건과 차 등을 규정함으로써”라고 규정하고 있다.즉,수형자이송에 한 국제

행은 “국 ”을 주로 구성되어 있다고 할 것이다.

353)유복근,FN(333),41-42면 참조.

354)조약 치주의와 일사부재리의 원칙에 해서는 유복근,FN(333),45-48면 참조.
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3.同意의 原則

수형자이송제도는 수형자 본인의 갱생 사회복귀를 진하기 한 제도이므

로 그 실시를 해서 가장 요한 것은 수형자 본인의 의사인 ‘명백한 동

의’(expressconsent)가 존재하여야 한다. 한 수형자에게 동의요건을 부과함으로

써 본국에 이송된 후 선고국 법원에서 내려진 유죄 결에 해 다툴 수 있는 권

리의 포기와 이송과정에서 발생할지 모르는 차상의 하자를 치유하기 한 것이

다.수형자의 동의가 갖는 가장 요한 법 인 의미는 수형자이송 조약상 본인의

동의가 일정한 헌법상의 권리의 포기를 의미한다는데 있다.여기서 본인의 동의

는 선고국의 행형 시설 내에서 잔형을 치룰 것인지,본국으로 이송되어 잔형을

치룰 것인지의 2가지 가능성 어느 하나를 선택하는 것을 의미한다.355)

문제는 수형자 본인의 동의가 선고국과 집행국의 동의와 같은 힘을 가지고 있

는지가. 행 제도상 수형자 본인의 동의는 선고국과 집행국의 동의라는 의사표

시에 부속된 하나의 보조 인 요건에 불과한 것으로 그 성격이 질 으로 서로 다

른 것이다.수형자이송은 국제법상 권리의무의 주체인 주권국가간의 합의에 따라

이루어지는 것이지 수형자 개인에 의해서 행해질 수는 없고,수형자의 이송은

으로 선고국이나 집행국의 재량으로 이루어지는 것이기 때문에 수형자 본인의

동의는 수형자 이송효과를 발생시킬 수 있는 주된 요건이라고는 할 수 없다.356)

수형자의 이송동의는 제도의 취지에 비추어 본인이 하는 것을 원칙으로 하지만,

선고국 는 집행국 어느 한 국가가 수형자의 연령이나 신체․정신 상태를 고

려하여 필요하다고 단하는 때에는 그 수형자의 법 리인이 동의할 수 있

다.357)

이와 같은 수형자의 동의는 수형자 본인의 자발 의사에 따라 이루어져야 하

며,358)명백하게 표 되어야 하며,자신의 이송이 래할 수 있는 법 인 결과에

355)Note,ConstitutionalProblemsintheExecutionofForeignPenalSentences:The

Mexican-American PrisonerTransferTreaty,90Harv.L.Rev.1500,1504,1525,

1977.

356)유복근,FN(333),53-54면.

357)유럽평의회 수형자이송 약 제3조 제1항 d호.

358)MaurenT.Walsh& BruceZagaris,“TheUnitedStates-MexicoTreatyonthe
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한 인지가 가능하여야 한다.그리고 수형자가 이송에 해 동의를 하 더라도

수형자의 동의는 수형상황이라는 환경 ․육체 ․심리 강박상태에 의해 내려

질 수 있기 때문에 동의 당시 충분한 정보를 갖지 못했거나 동의 표명 이후에 자

신의 생각이 바뀔 수도 있기 때문에 민법상 의사표시의 철회와 마찬가지로 동의

의 철회가 가능하다고 할 것이다.그 시기에 해서 각국의 입법례는 차이를 나

타내고 있지만,우리나라의 국제수형자이송 약은 국내이송에 한 국내이송 상

수형자의 동의는 동의의 확인 후에는 인정하지 않고 있다(동법 제11조 제3항).

제2 外國의 受刑 移 制度의 運營 現況

수형자이송제도는 국가간의 합의가 있어야 실 될 수 있는 제도이므로 련 국

가간의 양자 는 다자간조약과 같은 수형자이송조약의 필요함과 동시에 수형자

이송이 가능하기 해서는 상호주의를 제로 하거나 이에 한 국내입법이 제

되어야 한다.

수형자이송과 련된 조약이나 국내법은 다양한 차이가 있지만,일반 으로 다

음의 내용을 심으로 규정하고 있다.① 수형자의 동의에 기 하여 재 국

집행국의 합의를 요건으로 하여 이송을 실시한다.② 수형자가 범한 행 가 양국

에서 함께 범죄로 되어 있는 경우에 한한다( 방가벌성).③ 집행국은 재 국에서

언도받은 형을 그 로 집행하든가 는 자국의 형으로 환한다.④ 은사의 권한

은 재 국,집행국의 방에 있다.⑤ 일반부재리의 원칙이 용된다.다만,일정

기 을 만족시킨다면 기계 ,일률 으로 이송을 실시한다고 하는 성격의 조약이

아니라 개별사안별로 재 국․집행국 정부의 폭넓은 재량이 인정되고 있다.359)

ExecutionofPenalSanctions:TheCaseforReevaluatingtheTreatyanditsPolicies

inView oftheNAFTA andOtherDevelopments",2Sw.J.L.& TradeAm.385,1995,

fn.38.

359)천진호,FN(323),113면;신용해,FN(333),197-198면.
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Ⅰ.美國

미국은 자국민 보호차원에서 주둔군지 정에서 최 로 수형자이송을 한 양

자조약을 발 시킨 나라이다.미국민의 해외진출 확 에 따라 세계 으로 활동

하는 미국민의 수가 많아지고,이에 따라 외국에서 범죄를 지르고 투옥 인 자

국민의 수가 1970년 에 격히 늘어나기 시작하 다.이에 따라 1976년에

Mexico와의 사이에 형사 결집행조약을 체결한 이래 2005년 9월 재까지 캐나

다(1977),볼리비아(1978),페루(1979), 나마(1979),터키(1979),태국(1983), 랑

스(1983),홍콩(1997) 신탁통치지역이었던 마샬군도(MarshallIslands),미크로

네시아(FederatedStatesofMicronesia),팔라우(Palau)등 3개국과는 자유결사

약(CompactsofFreeAssociation)에 따른 보조 정(subsidiaryagreement)등 12개

국으로 세계 으로 가장 많은 국가들과 수형자이송 약을 체결하고 있다. 한

다자조약으로 유럽평의회의 수형자이송 약에 참가하고 있으며,미주 국가들과는

OSA조약을 체결하여 역내 국가들과 수형자이송제도를 운 하고 있다.360)

미국의 수형자이송에 한 실무지침서인 미국연방규정집(C.F.R.; Code of

FederalRegulations)제28편 제527장은 조약상 국마다 이송조건 이송가능

상자의 범 가 다르기 때문에 국내법에 따른 수형자이송 차와 조약에 따른 수형

자 이송 차를 별도로 구별하고 있다.361)그러나 수형자이송의 집행과 련된 국

내법과 조약의 내용이 서로 다를 경우 조약이 우선 용되며,양자조약과 다자조

약이 다를 경우에는 우선 특수성이 큰 양자조약이 우선 용된다.

미국에서 연방법 반 의로 기소되어 유죄가 확정된 수형자는 연방법무부

(MinistryofJustice)소속 미교정국(U.S.BureauofPrisons)이 할하는 미국 각

지의 연방교도소에 구 된다.미교정국은 연방법률 규정에 따라 교정국 할

교도소에 수감된 외국인 수형자를 상으로 이송이 가능한 수형자에 한 이송

련 정보제공,이송통보 등에 한 공식 인 차를 처리하고 있다.362)즉,미국

360)유복근,FN(333),93-94면;천진호,FN(323),115면 참조.

361)유복근,FN(333),186면;See MichaelAbbell,InternationalPrisoner Transfer,

§§1-5-1-8,2004.

362)28C.F.R.§§527.43& 527.44.
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의 수형자이송제도는 연방교도소에 수용되어 있는 수형자가 심이지만,각 주의

주립교도소에 수용되어 있는 수형자의 경우에도 국외로의 수형자이송이 가능하

다.363)

수형자의 이송요청시 법무부의 심사 가이드라인 역할을 하는 「수형자의 이송

청구 평가를 한 법무부 가이드라인(DepartmentofJustice Guidelines for

EvaluatingPrisonerApplicationsforTransfer)」364) 「수형자이송 로그램에

한 미국 변호사 매뉴얼(UnitedStatesAttorneysManualMaterialsRelatingto

PrisonerTransferProgram)」은 수형자 이송업무에 한 실무지침서 역할을 하

고 있다.365)

1.國外移

국외이송은 교정국장 할하에 있는 교도소장(Warden)은 외국인 수형자가 수

감되어 있는 경우에 미국과 수형자이송조약을 체결하고 있거나 미국이 당사국인

다자간 수형자이송조약의 당사국 국민인 때에는 그의 국 국으로의 이송희망 여

부에 한 기회를 부여하고,오리엔테이션 등을 통해 수형자 이송에 한 정보를

제공한다.366)그리고 수형자가 조약상 수형자 이송요건을 갖추고 본국으로 이송되

어 잔형의 집행을 희망하는 경우 수형자는 ‘연방수형체계이송심사양식’(Federal

PrisonSystem TransferInquiryForm(BP-297)을 작성하여 서명한 후,교도소장

에게 제출함으로써 이루어진다.그러나 심사양식서의 작성 서명은 이송에

한 수형자의 동의를 약속하는 것은 아니고 단지 이송에 한 수형자 본인의 이익

이나 심을 표시하는 행 에 불과한 것이므로 서명한 이후에도 자신의 동의가

공식 으로 확인될 때까지는 언제나 철회가 가능하다.367)

363)유복근,FN(333),187면 이하;천진호,FN(323),115면 참조.

364)법무부는 외국인 수형자 이송시 심사평가기 에 한 공식 인 가이드라인을 갖고 있

지 않았으나,국제수형자이송반은 1999년 하반기 수형자 이송요청을 평가하기 한 기

설정을 해 동 가이드라인을 작성하 다(유복근,FN(333),190면).

365)천진호,FN(323),117면.

366)28C.F.R.§§527.43.

367)유복근,FN(333),187-188면;SeeMichaelAbbell,FN(361),§7-1.
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미국은 재 47개 주가 수형자 이송에 한 자체 입법 는 이송신청에 한

승인 차를 갖고 있으며,주정부 수형자의 경우에 주정부가 이송을 승인할 경우

개 법무부도 승인하고 있다.368)그리고 모든 수형자는 본국 이송 에 그의 이송

에 한 자발 인 동의를 확인하기 한 차를 거친다.수형자의 이송동의는 미

국의 이행입법인 미국연방법 제18편 제306장 ‘외국으로 는 외국으로부터의 이

송’(TransferToorFrom ForeignCountries)§4107에 따라 미국의 치안 사

는 사에 의해 확인되어야 한다. 한 미국은 수형자의 이송과정에서 변호인의

도움을 충분히 받을 권리를 보장하는 등 수형자에게 법 차가 보장되도록 규정

하고 있다.369)그리고 수형자가 미국으로 이송된 경우라도 그의 이송이 조약이나

미국법에 따라 이루어지지 않은 경우에는 이송된 원래의 국가로 다시 이송하도록

하고 있다.370)

2.國內移

외국의 교도소에 수용 인 미국인 수형자의 국내이송은 당해국과의 양자간 수

형자이송조약이 체결되어 있는 경우에 수형자 본인의 신청 는 미국 정부의 이

송요청에 따라 상 국과 합의하는 경우 이루어질 수 있다.371)즉,외국에 수형

인 자나 외국정부가 자국내 미국인 수형자의 이송을 요청하면 미당국은 이송요청

이 실 가능한지 조사를 하게 된다.먼 ,미국 사 에서 이송요청자가 미국의

국민(UnitedStatesnational)인지 여부를 심사한 후,선고국이 해당 수형자의 이

송을 승인하고, 사 에서 그가 미국의 국 을 갖는 이송가능 상자임을 확인하

게 되면 이송요청서를 법무부 형사과(CriminalDivision)집행운 실(Officeof

EnforcementOperations)국제수형자이송반으로 송부한다.국제수형자이송반에서

368)유복근,FN(333),190면

369)18.U.S.C.§4109.

370)18.U.S.C.§4114.

371)미국-캐나다간 수형자이송조약 제3조 제3항의 “이 조약상 모든 이송은 수형자가 선고

국의 당국에 서면신청서를 제출함으로써 개시된다”는 규정에 의하여 수형자 본인의 요

청(request)에 의해서만 수형자이송 차가 개시된다.이외의 경우에는 모두 정부 는

국가의 주도에 의해서만 수형자이송을 한 차가 개시된다(유복근,FN(333),195면).
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는 이송후보자가 수형자 이송요건을 갖추고 있는지,미국의 정책에 부합하는지를

검토하여 이송승인 여부를 결정한다.372)

이와 같이 국내로 이송된 수형자의 연방 교도소 입감 조치,가석방 는 보호

찰 상자 소년범 등에 한 보호 찰을 한 행정 는 사법조치 등을 한

별도의 상세규정을 두고 있다.우선,미국으로 이송된 수형자에 한 보호 찰

가석방 조치 미국 가석방 원회(U.S.ParoleCommission)의 권한 등에 한

「미국 가석방 원회의 1987년 10월 30일 이후 발생한 범죄에 한 미국 이송에

한 수형자의 석방일 결정 보호 찰부 석방조건의 결정에 한 규정과 차

양식(U.S.ParoleCommissionRegulation,ProceduresandFormsRelatingto

Determination ofReleaseDatesand Periodsand ConditionsofSupervised

ReleaseforOffendersTransferringtoUnitedStatesforOffensesCommitted

AfterOctober31,1987)」이 있다. 한 법원행정처의 수형자이송조약에 따른 변

호인 법정 리인 임명을 한 규정(AdministrativeOfficeofU.S.Courts:

RegulationsfortheAppointmentofCounselandGuardiansAdLitem Pursuant

toaPrisonerTransferTreaty)도 제정되어 있다.

Ⅱ.英國

국은 국내의 외국인 수형자에 한 국제 심이 높아지고,그 해결의 필요

성이 고조됨에 따라 1978년 ‘수형자이송에 한 부처간 작업반(UnitedKingdom

InterdepartmentalWorkingPartyontheRepatriationofPrisoners)’을 설립하여

국가간의 조약체결을 통해 련된 국가 수형자 본인의 동의에 따라 수형자 이

송제도를 실시할 필요성에 해 검토하 고,향후 수형자이송에 한 다자조약에

국이 극 으로 참여할 것을 권고하 다.373)

이 보고서에 따라 국은 1983년 수형자이송 약에 가입하고,1984년 「수형자

이송법(RepatriationofPrisonersAct)」을 제정하여,자국민이 국 이외의 선고

국에서 형을 선고받고 잔형을 집행하기 해 본국으로 이송될 수 있는 법 기

372)유복근,FN(333),197면 이하.

373)TheRepatriationofPrisoners:ReportofAnInterdepartmentalWorkingParty.
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를 마련하고,외국 법원에서 내려진 형사 결을 집행할 수 있게 되었다.374)동법

의 특이한 은 본국으로 이송되는 수형자는 그의 이송 에 련된 실비용을 사

에 지불하도록 하고 있는 이다. 국은 자국민이 외국 여행 에 사고나 재

난 등으로 인해 귀국비용을 마련하지 못할 경우 정부지원으로 귀국할 수 있는 제

도를 가지고 있는데,외국에서 범죄를 지른 수형자에게도 이러한 혜택이 가는

불합리를 막기 한 것이라고 할 수 있다.375)

수형자이송 차는 부처간 작업반의 권고에 따라 이루어지며,이송과정은 사법

과정보다는 행정 과정에 더 가깝다고 할 수 있다. 국과 상 국간 한 약

정이 존재하고,양국이 수형자의 이송에 동의할 경우 국무장 은 수형자의 국내

국외이송에 해 규정하는 장을 발부한다(수형자이송법 제1조). 국의 「수

형자이송법」에 의하면 국무장 (SecretaryofState)은 양자조약과 다자조약

임시 정에 따라 수형자이송을 주선할 수 있는 일반 권한을 갖고 있다.즉,수

형자이송과정에서 국무장 은 이를 행할 범 한 재량을 갖는다(동법 제1조 제2

항 참조).376) 국과 양자간 는 다자간 수형자이송조약을 체결하고 있는 국가의

국민은 선고와 함께 수형자이송에 해 고지받는다.

외국에 있는 국인 수형자는 국 내 구 을 신청할 수 있으며,이러한 이송요

청은 내무장 의 장(HomeSecretary’swarrant)에 의해 승인되어야 한다.수형

자이송요건을 갖추기 해 수형자는 국 시민권자이거나 내무장 이 이송이

하다고 간주하는 국과의 긴 한 유 (closeties)가 있어야 한다.내무장 은

한 이송 장에 서명하기 모든 이송조건이 충족되었는지 확인한다.보통 국

무장 은 수형자의 이송에 해 “공공정책상의 부득이한 사유”가 존재하지 않는

경우 이송동의를 유보하지 않으나,살인․마약 등 공공정책상의 이유로 이송이

부 한 경우에는 이송거부결정을 한다.377)

374)천호진,FN(304),117면;유복근,FN(333),116-117면.

375)유복근,FN(333),118면.

376)천진호,FN(323),119면;유복근,FN(333),116-117면;MichalPlachta,FN(352),p.275.

377)천진호,FN(323),118면;유복근,FN(333),117면.



- 134 -

Ⅲ.獨逸

독일도 1983년 수형자이송 약에 서명하 으나 이를 집행할 이행입법이 이루어

지지 않았기 때문에 동 약에 따른 수형자이송은 이루어지지 않고,378)국내이송

국외이송에 해 1982년 제정된 「국제형사법률지원법(IRG)」에 의해 수형자

이송이 이루어지고 있다.379)

독일 국제형사법률지원법(IRG)의 특별한 은 해외에서 수형생활 인 독일 국

민뿐만 아니라 외국인도 독일로 이송될 수 있는 가능성을 열어두면서,외국의 국

자 뿐만 아니라 그 거주자도 해당 외국으로 이송될 수 있다는 것이다.즉 독일

국민이 외국에 거주지가 있고 해당자가 범죄인인도의 상이 아니며,외국에서

잔형의 집행이 수형자에게 상당한 불이익을 래하지 않을 경우 외국으로의 이송

이 가능하다.그러나 외국에서 형을 선고받은 외국인(alien)이 독일로 이송되기

해서는 조약이 있어야 한다.380)

IRG제1조 제3항은 국제조약은 IRG규정을 체할 수 있다고 규정하여 국제법

우선주의를 채택한 반면,수형자이송은 반드시 국제조약이 아니라 IRG에 근거해

서도 이루어질 수 있다고 하여 국내법에 의한 이송을 명문화하고 있다.381)조약

치주의는 외국법원에서 선고한 비구 형을 독일에서 집행할 경우에만 용되며,

외국에서 복역 인 독일 국민은 련국과 조약이 체결되어 있지 않아도 일정한

요건을 충족하면 독일로 이송될 수 있다.382) 컨 그 요건으로는 ① 외국의 권

한있는 당국이 이송을 요청하여야 한다.② 소송 차에서 피고의 권리가 충분히

보장되어야 한다.③ 방가벌성의 조건이 충족되어야 한다.④ 형은 독일법상 집

행가능해야 한다.⑤ 수형자의 형사책임과 련하여 어떠한 결정도 독일의 권한

378)독일 의회는 1991.9.26.동 약에 한 승인 집행법을 제정하 다.이 법은 수형

자이송 약의 내용을 변경하고 있지는 않으나 억류명령(detentionorder)을 규제하고 있

다(유복근, FN(333), 119-120면; 천진호, FN(323), 120면; Gesetz zu dem

Übereinkommen vom 21 März1983ÜberdieÜberstellung verurteilterPersonen,

BGBI.Ⅱ,1991,S.1006).

379)천진호,FN(323),120면.

380)국제형사법률지원법 제71조 제2항.

381)유복근,FN(333),119-120면.

382)국제형사법률지원법 제48조 제2항.
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있는 당국에 의해 내려져 있지 않아야 한다.383)

수형자는 한 그의 거주지국이나 국 국으로 이송될 수 있다.그러나 수형자가

이송될 경우 인종․종교․국 ․정치 신념 등을 이유로 박해를 받을 이유가 있

다고 우려할 사유가 있는 경우에는 이송이 허용되지 않으며,외국에 의해 특정성

의 원칙이 보장되어야 한다.그리고 독일의 수형자이송은 수형자 본인이 통보를

받고 동의한 경우에만 행하여진다.수형자 본인의 동의에 한 확인 차는 보장

되지만 동의는 철회할 수 없으며,독일법이 외국 법원에서 선고한 형에 상응하는

처벌에 해 규정하지 않는 경우에는 집행이 허용되지 않는다. 한 권한있는 행

정당국의 재량권이 범 하여 헌법상 평등보호와 재외국민보호의무와 충돌할 수

있는 우려가 있다.384)

Ⅳ. 랑스

랑스는 1983년 수형자이송 약에 서명한 이후 1984년 「해외수형자의 랑스

이송에 한 법률 제84-1150호(Law No.84-1150ontheTransferofPersons

SentencedandDetainedAboardtoFrance)」를 제정하 다.그러나 동법은 랑

스로부터 외국으로의 수형자이송에 해서는 규정하지 않았는데,이후 형사소송

법에 ‘형사 결의 집행’편을 추가하여 수형자이송에 한 조항을 명문화하 다.385)

랑스 형사소송법 제713-1조는 외국에서 형을 선고받은 자라고 하더라도 랑

스와 수형자이송에 한 조약이 체결되어 있는 경우 국내로 이송될 수 있도록 규

정하고 있다.동법은 수형자이송의 제조건으로서 시민권이나 거주지를 요구하

지 않고 있어 외국 국 의 수형자라도 랑스로 이송될 경우 그의 갱생을 기할

수 있다면 랑스로 이송될 수 있는 것으로 폭넓게 해석되고 있다.386) 한 형사

소송법 제713-3조는 수형자의 본국 이송시 형의 집행과 련 외국 법원에서 선고

383)국제형사법률지원법 제49조.

384)유복근,FN(333),120-121면;천진호,FN(323),121면;MichalPlachta,FN(352),

p.263;D.Öhler,DasneueRechtderinternationalenRechtshilfeinStrafsachen,96

ZStW 1984,S.576.

385)천진호,FN(323),122면;유복근,FN(333),122면.

386)천진호,FN(323),122면;유복근,FN(333),122면;MichalPlachta,FN(352),p.265.
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한 형이 “ 랑스에서 직 으로 즉각 집행가능하다”고 규정하여 계속집행주의를

채택하고 있다.다만,외국에서 선고된 형이 랑스 형법에 규정된 상응한 범죄에

한 처벌보다 상당히 무거운 경우,외국의 선고형을 조정할 수 있도록 하고 있

다.그리고 제713-8조에서 다자간 약이나 조약이 존재하는 경우 일사부재리의

원칙이 용되는데,이 경우 이송의 근거가 되는 형은 구 형이어야 한다.

Ⅴ.日本

일본은 수형자이송 약의 원서명국은 아니지만 동 약 제19조 제1항에 의하여

아시아 국가로는 유럽평의회로부터 처음으로 2001.2.7. 약 가입 청을 받았고,

동년 7.23. 약 가입안이 국회에서 승인됨에 따라 약 당사국이 되었다.387)일

본의 가입배경은 동 약에 따른 상당한 정도의 수형자 상호이송이 실시되고 있었

고,유럽평의회 회원국 외의 국가들도 가입이 허용되었다. 한 일본 내에서 외국

인 범죄의 증으로 인하여 그 해결책을 모색하던 일본 정부로서도 수형자이송조

약에 가입의 필요성이 있었다.388)일본은 약가입으로 유럽평의회 회원국들

수형자이송 약 당사국인 유럽평의회 비회원국들과 수형자의 상호이송을 실시하

게 되어 국제형사법 분야에서 력을 더욱 강화하고,389)해외에서 수형 인 자국

민을 국내로 이송하여 잔형을 집행함은 물론 국내에서 수형 인 외국수형자를 본

국으로 이송하여 갱생 원활한 사회복귀라는 형사정책 목 을 달성할 수 있

게 되었다.390)

일본은 형사사법의 국제화와 행형상의 필요 등으로 조약체결의 당 성을 강조

하고 있지만 특정국가와 양자조약을 맺은 사례는 없다.다만 유럽평의회의 수형

자이송 약이 2003.6.1.부터 발효됨에 따라 그 약의 국내 실시를 하여

387)안권섭,FN(333),185면.

388) 일본에서의 외국인수형자 황(1992년-2002년)에 한 자세한 내용은 안권섭,

FN(333),186-190면 참조.

389)일본은 수형자이송조약에 의해 유럽을 심으로 한 55개국 간에는 상호 수형자를 본

국에 이송하는 것이 가능해졌고,지 까지 국,미국,스웨덴 등 4개국에 7명을 이송하

으나, 국 등 아시아 국가의 부분은 본 조약에 가입하지 않았기 때문에 이송할 수

없어 외국인 수형자의 감소로 이어 지지 못하고 있다고 한다(천진호,FN(323),124면).

390)안권섭,FN(333),186면;천진호,FN(323),124면;유복근,FN(333),123면.
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2002.6.4.의회에서 이행법률인 「국제수형자이송법」을 제정하여 수형자이송을

한 국내 비를 완료하 다.391)이와 같이 일본은 약에 가입 후,조약과 상

충되지 않도록 국내법을 제정하 기 때문에 양자가 충돌하는 경우는 크지 않

다.392)

일본의 국제수형자이송법상 수형자이송의 법 성격은 외국 법원의 형사 결을

리집행하는 것으로 보지 않고,재 의 집행공조로 악하고 있다.즉,선고국의

형사 결로 인한 형사집행권을 일본이 양받는다든지,형사집행권을 외국에

양하는 것으로 보지 않는다.393)그리고 동법은 수형자이송을 수입이송과 송출이송

으로 구별하고 있다.394)수입이송이란 외국에서 재 의 집행으로 구 되어 있는

일본 국민 등을 본국의 형무소에 수용하기 한 이송을 말하고,송출이송이란 본

국의 형무소에서 복역하고 있는 외국인 수형자를 그 모국의 형무소에 수용하기

한 국외이송을 말한다.395)수형자 이송의 상이 되는 자는 자유형의 집행을 받

고 재 구 되어 있는 수형자를 말하며,이 에서 사형 확정자는 제외된다.396)

수입이송과 송출이송 모두의 경우에 있어서 결이 확정될 것,수형자가 이송에

동의할 것,수형원인이 된 범죄가 재 국과 선고국 모두에 처벌가능할 것( 방가

벌성)등을 동일한 요건으로 하고 있다.397)일본의 수입이송제한 사유로써 특이하

게 수입수형자가 14세에 이르지 아니한 경우를 규정하고 있다는 것이다. 방가

벌성의 의미를 구체 벌성이 아닌 추상 벌성으로 족하는 것으로 해석하고

있음에도 불구하고 책임능력이 없는 14세 미만의 자를 수입이송의 상에서 제외

하고 있는 것은 일본의 법제상 14세 미만의 자를 형무소에 구치하는 일은 있을

수 없고 공권력의 존재방법으로서도 당하지 않다는 이유 때문이다.398)

391)일본의 「국제수형자이송법」에 한 상세는 안권섭,FN(333),191-226면;法務省,

“國際受刑 移 法案想定問答”,法務省 矯政局,2002.5.29;田中秀樹,“國際受刑 移

法解說”,「刑政」제113권 9-11호,2002,9-11면;大橋哲,“國際受刑 移 法의 內容에

하여”,「搜査硏究」제611호,2002.8참조.

392)안권섭,FN(333),226-227면.

393)안궙섭,FN(314),192면;유복근,FN(333),124면.

394)일본 국제수형자이송법 제2조.

395)일본 국제수형자이송법 제2조 제6호.

396)일본 국제수형자이송법 제2조 제9호,제10호.

397)일본 국제수형자이송법 제5조,제28조.

398)천진호,FN(323),126면.
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일본의 수입이송의 경우에는 법무 신에 의한 상당성 단 외에 사법부에 의한

심사를 추가 으로 규정하고 있다.즉,법무 신은 이상의 외사유에 해당되지

않고 이송요건을 충족하고 있을 뿐만 아니라 이송요청에 응하는 것이 상당하다고

인정하는 때는 동경지방검찰청 검사정(검사장)으로 하여 이송 해당 여부에

해 동경지방재 소에 심사를 청구하도록 명하여야 한다.399) 수를 받은 동경지방

재 소는 신속히 심사를 개시하여 심사청구가 부 법할 때에는 각하하고,수입이

송을 할 수 없거나 가능한 경우에는 각각 그 취지의 결정을 해야 된다.400)이와

같이 수입이송은 이송과정에서 독립 인 사법부의 심사를 받도록 하는 이유는 일

본의 공권력을 행사해서 수입수형자의 인신의 자유를 박탈하는 것이기 때문에 신

을 기해 행정청만의 단으로 그것을 행하는 것으로 하지 않고, 립 이며 공

정한 입장에 있는 법원에 의한 심사를 받기 해서이다.401)송출이송은 수입이송

과는 달리 재 소를 경유할 필요도 없이 법무 신이 이송 가부를 최종 으로 결

정한다.

송출이송(국외이송)은 제한되는 공통된 요건을 제외하고 ① 징역 는 고의

확정재 에서 벌 ․몰수 는 추징이 병과된 경우에 그 집행이 종료되거나 집행

하지 않기로 확정될 것,② 송출이송 련 사건에 해 상소권회복,재심청구,비상

상고 등의 각 차가 법원에 계속 일 경우,③ 사면의 출원 는 상신이 있거

나 송출이송범죄에 한 확정재 에서 선고된 징역 는 고에 해 감형 는

형집행 면제의 출원이나 상신이 되어 그 차가 종료되지 않을 때를 제한사유로

서 하고 있다.

공조형의 기간에 해 일본은 외국형이 무기인 경우에는 무기로,종신형인 경우

에는 무기로,유기형인 경우 최고형기(20년)를 넘은 경우에는 그 최고형기를 공조

형으로 한다고 규정하고 있다.다만,수입수형자가 20세 미만인 때에는 15년을 상

한으로 해서 공조형으로 정하고 있다.402)

399)일본 국제수형자이송법 제7조 제1항.

400)일본 국제수형자이송법 제10조,제13조.

401)천진호,FN(323),127면;유복근,FN(333),128면.

402)천진호,FN(323),127면.
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제3 Europe受刑 移 協約

Ⅰ.受刑 移 協約의 締結過程 背景

1.締結過程

「Europe수형자이송 약」은 오늘날 국제사회에서 수형자 이송에 한 가장

보편 인 다자조약으로 승인받고 있는 것으로 유럽국가를 심으로 가입한 최고

권 의 최 규모의 국제수형자이송에 한 다자간 국제 약이다.

유럽의 국경화 외국인 수형자의 인권 갱생문제가 1970년 부터 제기되

고,그에 따른 행형비용 증가문제가 두되면서 유럽평의회 범죄문제 원회 주도

로 다자간 국제 약안인 문 본문 25개조로 구성된 수형자이송 약이 만들어

지게 되었다. 약 안 작성작업은 1979.10.부터 시작되어 5번의 회의를 거치는

동안 마무리되었고,1982.5.제31차 유럽범죄문제 원회 체회의에서 마무리되

어 각료 원회로 이송된 후 1982.9.유럽평의회 각료 원회 제350회 총회에서 동

약안을 승인하 고,1982.12.제354차 회의에서 각료 원회는 동 약을 1983.

3.21.서명을 해 개방키로 결정하 다.403)

수형자이송 약은 1983.3.21. 랑스의 Strasbourg에서 서명개방(Openingfor

Signature)되어,1985.7.1.발효(EntryintoForce)되었다.2006.10. 재 국,

랑스,동구권 국가를 포함한 유럽평의회 회원국 46개국 Monaco를 제외한

45개국과 미국,캐나다,호주,일본,한국 등 유럽평의회 비회원국 18개국

Mexico를 제외한 17개국 등 총 62개국이 가입되어 있다.404)우리나라는 동 약에

60번째로 가입했다.유럽수형자이송 약은 유럽국가뿐만 아니라 비유럽지역에 있

는 민주주의 국가도 약의 기 작업을 하 다는 사실 등에 의하여 “유럽”이라는

지역 수식어를 삭제하고,단순히 수형자이송 약이라고 명칭을 부르고 있다.

그리고 수형자이송 약의 용을 용이하게 하고 사회복귀와 정의의 목표를 진

403)이훈규․신의기,FN(156),139면;유복근,FN(333),80-81면;MichalPlachta,FN(352),p.162.

404)Russia는 서명만 한 상태이며,가입․비 을 완료한 국가는 61개국이다.유럽수형자이

송 약의 가입 황에 해서는 천진호,FN(323),129면 이하 참조.
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시키며,동 약을 용할 수 없는 상치 못한 문제 405)을 해결하기 하여 유

럽평의회 「수형자이송 약 추가의정서(AdditionalProtocoltotheConventionon

the Transfer ofSentenced Persons)」를 채택하여 1997.12.18. 랑스의

Strasbourg에서 서명개방되어 2000.6.1.발효되었다.2006.8. 재 수형자이송

약에 가입한 유럽평의회 회원국 45개국 33개국과 비회원국인 Montenegro등

34개국이 가입되어 있다.

2.締結背景

(1)外國人受刑 의 增加

1980년 유럽각국에서 외국인 수형자의 수가 크게 증가하면서 수형자의 이송

약의 필요성이 증 하 다.외국인수형자를 국내에서 복역시키는 경우 언어와

생활습 의 차이 종교의 차이 등에서 오는 여러 가지 어려움을 겪게 될 뿐만

아니라 수형자의 인도 인 차원에서 가족과의 견,갱생 출소 후 사회복귀에

도 많은 어려움이 있다.그리고 재 국의 입장에서는 일반 수형자와는 달리 외국

인 수형자에 한 더 큰 재정 부담을 지게 된다.따라서 외국인수형자를 국

국 는 거주국에서 복역시키는 것이 바람직하다는 주장에 의해서 국제 력의 일

환으로 수형자이송 약이 체결되었다.406)

(2)外國刑事判決의 執行

외국형사 결의 집행은 외국에서 확정된 형사 결의 효력을 국내에서 승계하여

405)유복근,FN(333),85-86면 참조.

406)이훈규․신의기,FN(156),139-140면;천진호,FN(323),137면;유복근,FN(333),

79-80면;LechGardocki,“TransferofProceedingsandTransferofPrisonersasNew

FormsofInternationalCo-operation”in :Albin Eserand Otto Lagodny (eds.),

PrinciplesandProceduresforaNew TransnationalCriminalLaw,Societyforthe

Reform ofCriminalLaw andMax PlanckInstituteforForeign andInternational

CriminalLaw,1992,p.322.
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그 결을 국내에서 집행하는 것을 말한다.그런데 유럽평의회 회원국 사이에서

‘유럽법공동체’라는 념이 형성되면서 종래의 근 인 ‘형법에서의 국가성의 원

칙’이 붕괴되었다는 것이다.407)유럽은 문화 ․정치 ․경제 인 면과 법제도

인 면에서 공통 인 부분은 존재하지만,형사 결의 국제 효력을 면 으로

인정하는 데에는 많은 어려움이 있다.따라서 외국인 수형자의 증가로 인하여 나

타난 안문제들을 시 히 해결을 해야 할 필요성이 있었다.이러한 사정으로 외

국형사 결의 효력을 인정하는 제도 가운데 자유박탈제재에 하여 집행주의를

채택하는 조약이 체결된 것이다.이 약은 수형자의 사회복귀를 돕기 하여 모

국에서 복역시킬 기회를 주어야 할 것이라는 생각에 기 한 것이다.

(3)移 節次의 便利

외국인 수형자를 본국으로 이송하기 한 신속하고 간이한 차의 필요성 때문

이다.물론 기존에 유럽 국가간에 체결된 약들이 존재하지만,내부 결함으로

인하여 제기능을 다하지 못하여 이를 보완할 필요성이 있었다.특히 ‘형사 결의

국제 효력에 한 유럽 약’은 일부의 회원국들만 비 을 하고,외국 결의 집

행을 한 수형자의 이송은 외국인 수형자의 신속한 이송을 보장할 수 있도록

용되기에는 부 하 다.따라서 이러한 문제 을 해결하고 기존 약에서 발생

하는 행정 인 차의 복잡성을 제거하고,단순하고 신속한 수형자 이송에 한

다자 약을 만들 필요가 있었다.408)

Ⅱ.受刑 移 協約의 內容

1.基本原則

외국에서 자유형의 확정 결을 받은 재외수형자가 본국으로 이송되어 그 형을

복역할 수 있도록 당사국 간에 상호 력할 의무를 규정하고 있다.409)그리고 이

407)천진호,FN(323),138면.

408)유복근,FN(333),79면.
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송 상은 사형수를 제외한 선고국에서 자유형을 선고받은 모든 수형자이다.사형

수를 집행국으로 이송하여 집행하는 것은 비인도 이라는 등이 고려된 것이라

할 수 있다.다만 이송결정의 재량과 련하여 약에 가입한 각 당사국은 수형

자의 이송에 하여 최 한 력조치를 제공할 의무만을 규정하고 있을 뿐,수형

자의 이송이 집행국의 권리나 수형자 본인의 권리로 설정되어 있지는 않고 있

다.410)이에 따라 집행국이 특정 수형자의 이송을 요청한 경우에도 선고국이 이

요청에 기속되지 않기 때문에 집행국의 입장에서는 수형자 이송을 한 구체 인

계획을 수립하기 어렵고,수형자이송제도의 본래 취지를 퇴색시킬 우려도 있다.

2.移 의 條件

수형자의 이송은 수형자가 집행국의 국민일 것,수형자가 선고국에서 범죄와

련된 집행력 있는 확정 결일 것,최소 6개월의 잔여형기가 남았을 것,이송 상

수형자가 선고국과 집행국에서 모두 처벌 가능한 범죄일 것,선고국과 집행국이

합의하고 수형자가 이에 동의하는 경우에 실시하도록 규정하고 있다.411)

이송된 수형자의 결을 집행하는 차와 련하여 원칙 으로 선고국의 결정

에 기속되는 ‘계속집행’과 국내에서 별도의 사법 차 등을 통해 집행국의 결정

으로 환하는 ‘형의 환’이라는 두 가지 차를 모두 규정하면서,412)어느 한

차의 용을 배제한다는 의사를 표시할 수 있도록 하고 있다.413)

그리고 제3조 제1항은 이송 상을 수형자가 집행국의 국민일 것으로 한정하고

있는데,이는 국 국이 수형자 본인과 직 인 연계를 가지고 있어 수형자의 교

화와 사회복귀에 가장 유리한 환경을 제공할 수 있다는 에 따른 것이다.그러

나 수형자 본인이 국 국을 떠나 제3국에서 주권을 가지고 장기간 거주한 경우

국 국보다는 거주지국의 연계가 더 강한 경우라고 할 수 있지만,이러한 국 지

주의에 의하여 거주지국으로의 이송은 불가능하게 되는 문제가 있을 수 있다.

409)유럽수형자이송 약 제1조 제2조.

410)유럽수형자이송 약 제2조 제3조.

411)유럽수형자이송 약 제3조 참조.

412)유럽수형자이송 약 제9조,제10조,제11조.

413)유럽수형자이송 약 제3조 제3항.이에 따라 한국은 형의 환 차의 용을 배제하 다.



- 143 -

3.정보제공의무(통지)

수형자이송 약 제4조는 이송의 차와 련하여 수형자,집행국 재 국에

제공(통지)해야 할 각종의 정보들에 하여 규정하고 있다.즉,선고국이 약의

내용에 해 수형자에게 제공할 정보에 한 것이고,수형자가 자신의 이송에

한 의사를 표시하고 난 후 두 국가간의 정보에 한 사항,가능한 이송과 련하

여 취해진 조치와 결정에 해 수형자에게 주어진 정보에 한 것이다.

정보제공의무(Obligationtofurnishinformation)는 재 국이 본 약의 내용에

하여 수형자에게 하여야 할 설명,본인이 이송에 한 희망을 표명한 후 당사

국 간에 행할 통지,이송에 계되는 차 는 결정에 하여 수형자에게 행할

통지 등이다.

재 국은 본 약에 의해 이송 상이 되는 수형자에게 본 약의 내용을 설명

하여야 하고,414)이는 수형자가 이송의 희망을 표명할 것인가 여부를 결정하기

한 것으로 설명은 수형자가 이해할 수 있는 언어로 하여야 한다.수형자가 이송

의 희망을 재 국에서 표시한 때에는 재 국은 결이 확정된 후 가능한 한 빨리

수형자의 성명 기타 소정의 사항을 포함하여 집행국에 통보하여야 한다.415)집행

국에 한 통보를 의무화하고 있는 것은 집행국인 수형자의 국 국이 이송 청구

의 주도권을 가지는 것이 통상 이기 때문이다.416)

4.移 請求의 方式

이송의 요청 회답(Requestsandreplies)은 서면에 의하여 청구국의 법무부

로부터 피청구국의 법무부에 하여야 한다.417)다만 당사국은 유럽평의회 사무총장

에게 제출되는 선언을 통하여 다른 달경로를 이용할 것이라는 의사를 표시할

수 있다.418)이와 같이 법무부 상호간의 직 경로를 원칙으로 하고 있는 것은

414)유럽수형자이송 약 제4조 제1항.

415)유럽수형자이송 약 제4조 제2항

416)이훈규․신의기,FN(156),144면.

417)유럽수형자이송 약 제5조 제1항,제2항.

418)유럽수형자이송 약 제5조 제3항.
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차의 신속화 외에 범죄인인도나 형사사법공조와 같은 다른 종류의 국제형사사법

력에 있어서도 법무부 상호간의 직 경로가 자주 채택되고 있고,국가간의 공

식채 을 통해 수형자 이송업무를 처리하는 것이 타당하기 때문이다.419)그리고

이송청구를 반드시 서면에 의하도록 하는 것은 수형자의 법 신분 형사상 이

익에 미치는 향이 크므로 이송 실시 에 수형자 본인의 신원을 확인하고,수

형자 본인의 신 한 단을 유도하며,향후 이송에 따른 불필요한 분쟁을 방지하

기 함이다.420)

5.受刑 의 同意의 確認 撤回

수형자이송 약은 범죄자의 처벌보다는 사회복귀 갱생에 을 둔 인도주

의 인 목표실 을 한 약이기 때문에 수형자의 이송과정에서 본인의 동의를

요한 요건으로 설정하고 있다.즉,“선고국은 제3조 제1항 제d호에 의하여 이송

에 동의하도록 요구되는 자가 자발 으로 그리고 동의의 법 결과에 하여 충

분히 알고 동의하도록 보장한다.그러한 동의의 차는 선고국의 법에 의하여 규

율된다”421)고 규정하고 있고, 한 “선고국은 집행국이 사나 집행국과 합의된

그 밖의 공무원을 통하여 동의가 제1항에서 정하는 조건들에 따라 이루어졌음을

확인할 기회를 제공하여야 한다”422)라고 하여 각각 동의와 그 확인(Consentand

itsverification)에 해 규정하고 있다.즉 수형자가 자유의사로 이송으로부터

생기는 법 효과를 충분히 인식한 바탕 에 동의하도록 처리하여야 할 의무를,

그리고 이 동의가 소정의 요건을 구비하고 있는가의 여부를 확인할 가능성을 집

행국에 부여해야 할 의무를 재 국에 과하고 있다.

선고국에 한 이송의 결과로 수형자가 동일한 행 나 부작 에 해 한번 이

상 복역하는 것을 방지하기 해 집행국의 당국에 의한 수형자 신병의 인수는 선

고국에서의 형의 집행을 정지시키는 효과가 있다.신병의 인수는 신병을 인수받

419)M.CherifBassiouni,“TransferofPrisoners,TheEuropean Convention”,in :

InternationalCriminalLaw,Vol.Ⅱ,1986,p.255.

420)유복근,FN(333),156-157면.

421)유럽수형자이송 약 제7조 제1항.

422)유럽수형자이송 약 제7조 제2항.
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는 시 을 기 으로 한다.그리고 집행국이 형의 집행이 완료되었다고 간주하는

경우에 선고국은 더 이상 그 형을 집행하지 못한다.423)

6.執行의 方法 承繼

(1)수형자이송 약 제9조는 집행국에 한 이송의 효과(Effectsoftransferfor

administeringState)로써 집행을 규율하는 일반원칙에 해 언 하면서 그 상세

한 차는 제10조 제11조에서 규율하고 있다.즉,집행 차에 하여 제10조에

서 정하는 조건에 따라 즉시 는 법원의 명령이나 행정 명령을 통하여 형의

집행을 계속하는 ‘계속집행의 차’(continuedenforcementprocedure)와 제11조에

서 정하는 조건에 따라 사법 는 행정 차를 통하여 형을 집행국의 결정으

로 환하며,이로써 선고국에서 부과된 형사제재는 동일한 범죄에 하여 집행

국의 법에 규정된 형사제재로 체되는 ‘형의 환 차’(conversionofsentence

procedure) 어느 하나의 차를 선택할 수 있다.424)그러나 동 약 제3조 제3

항에 의하여 체약당사국은 일반 인 방법으로 두 개의 차 하나의 용을 배

제할 수 있는 가능성을 가지고 있다.

(2)“계속집행의 경우 집행국은 선고국에 의하여 결정된 형의 법 성질 기

간에 기속된다”.425)법 성격은 선고국의 법이 형사 부역․투옥 는 억류 등

과 같이 자유의 박탈을 포함하는 다양한 처벌에 해 규정하는 경우 부과된 형벌

의 종류를 말한다.그리고 기간은 제재국에서 이송 는 복역한 제재의 기간

재 국에서 승인된 형기의 단축을 고려하여 집행국에서 복역하여야 할 기간이 재

국에서 선고된 제재의 기간에 상응하는 것을 의미한다.426)“그러나 그 형이 성

질이나 기간에 있어서 집행국의 법과 양립할 수 없거나 는 집행국의 법에 의하

여 그 게 요구되는 경우에 집행국은 법원의 명령이나 행정 명령을 통하여 형

사제재를 유사한 범죄에 하여 자국의 법에 규정된 처벌이나 조치로 히 변

경할 수 있다.그러한 처벌이나 조치는 성격에 있어서 집행될 형에 의하여 부과

423)유럽수형자이송 약 제8조.

424)유럽수형자이송 약 제9조.

425)유럽수형자이송 약 제10조 제1항.

426)이훈규․신의기,FN(333),145-146면;M.CherifBassiouni,FN(419),p.257.



- 146 -

된 처벌이나 조치에 가능한 한 최 한 일치하여야 한다.그러한 처벌이나 조치는

그 성질이나 기간에 있어서 선고국에서 부과된 형사제재보다 더 하여서는 아니

되며,집행국의 법에 규정된 최고형을 과하여서도 아니된다.”427)2개의 국가가

형의 분리나 형의 최소 최 기간과 련하여 서로 다른 형사제도를 가지고 있

다면,집행국이 그 처벌을 자국의 법에 따라 유사한 범죄에 해 규정된 처벌이

나 조치에 맞게 처벌을 변경하는 것이 필요하기 때문에 인정한 것이다.

(3)형벌의 분류나 유사한 범죄에 해 용가능한 구 형의 기간과 련해서

집행국의 형사제도가 선고국과 다른 경우 약의 순조롭고 효율 인 기능을 해

서는 형의 환이 필요하다.형의 환의 경우에는 집행국의 법에 규정된 차가

용된다.형의 환시에는 다음의 네가지 조건을 수하여야 한다.428)

첫째,선고국에서 내려진 결에서 명시 ․묵시 으로 나타난 사실인정에 기속

된다(제11조 제1항 제a호).여기에서 사실인정(findingastothefacts)은 행 와

그 결과에 계되는 객 요소의 인정과 함께 행 자의 비음모,의도 등의

주 요소의 인정이 포함된다.그러나 당국은 기 사실을 달리 평가할 재량을

가지지 못한다.이는 다른 성질 는 기간의 제재를 기 로 한 치환은 재 국의

결의 수정을 포함하고 있지 않기 때문이다.이 조건은 집행국에서 집행력있는

제재의 선고를 받는 데만 필요하다.429)

둘째,자유형을 재산형으로 환할 수 없다.이는 자유의 박탈을 포함하는 처벌

이나 조치를 의미하기 때문에 수형자의 이송에 해서만 용된다는 사실을 반

하고 있다.그러나 이는 재산형 외에 비구 형의 제재(non-custodialsanction)로

환을 지하는 것은 아니다.

셋째,수형자가 복역한 자유박탈의 기간을 감한다.즉,수형자가 이미 치룬 자

유의 박탈기간은 집행국에서 환된 형으로부터 공제되어야만 한다.기소나 통과

이루어진 억류 이 의 구 기간 동안 수행된 어떤 임시 인 억류 뿐만 아니라

선고국에서 이미 치룬 형의 모든 부분에 해서도 용된다.

넷째,수형자의 형사상의 지 를 악화시키지 아니하며,집행국의 법이 그 범죄

427)유럽수형자이송 약 제10조 제2항.

428)유럽수형자이송 약 제11조 제1항.

429)천진호,FN(323),147면;이훈규․신의기,FN(156),146면.



- 147 -

행 에 하여 규정하는 최소형에 기속되지 아니한다. 단은 제재불가 의 원칙

을 규정한 것이며,후단은 컨 강도죄를 이유로 1년의 징역형으로 환하는

것이 가능한 가를 규정한 것이다.430)

제4 우리나라의 國際受刑 移 法

Ⅰ.制定經過

최근 들어 국인이나 베트남 등의 외국인에 의한 강력범죄 등이 증가하는 가

운데 외국인에 하여도 실형을 선고하는 경우가 증가하 고,한국인이 국 내

에서 사형선고를 받고 사망하는 사건이 발생하게 되었다.이러한 실 상황과

국제교류의 증 에 따른 내국인의 국외진출의 증가,그리고 외국인의 출입국

외국인력의 국내유입의 증가에 따른 형사사법 문제를 해결하기 한 국제공조

의 필요,그리고 형사 결의 집행 단계에서의 국 의 처리로 인한 고통을 받고

있는 수형자에 한 인도 차원의 배려를 해서 제정되는 것이라는 에서는

「국제수형자이송법」의 제정의 필요성이 제기되었다.

「국제수형자이송법」외국에서 자유형을 선고받아 그 형이 확정된 후 수용

인 한민국 국민을 외국으로부터 인도받아 당해 자유형을 집행하는 국내이송과,

한민국에서 형집행 인 외국인의 국외이송의 요건과 차 등을 규정함으로써

이들의 원활한 갱생 조속한 사회복귀를 도모하기 해 2003.9.16.본문 34개

조의 정부안으로 제출되었다.431)동 법안은 ‘수형자이송 약’,‘미주기구의 수형자

이송 약’등 국제 인 조약체결 추세에 부응하고,향후 수형자이송 약에 가입을

비하기 한 국내법 이행입법으로서 취하여진 것이다.동법안은 2003.12.31.

제정․공포되어 시행되고 있지만,우리나라도 일본과 달리 법시행당시에 다자간

조약인 유럽수형자이송 약이나 양자간 조약 등 수형자이송과 련한 어떠한 조

430)천진호,FN(323),147-148면.

431)정부제출원안은 한민국국회의안 정보시스템http://search.assembly.go.kr/bill/doc_10

/16/hwp/162650_10.HWP참조.
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약도 체결하고 있지 않은 상태이었기 때문에 사실상 법률로서의 효력이 발생하지

않고 있었다.이후 우리나라가 수형자이송 약에 가입하고,그 발효일인 2005.11.

1에 이르러서야 비로소 국제수형자이송법도 실질 으로 발효되었다.432)

우리나라의 국제수형자이송법의 주요내용을 살펴보면 다음과 같다.

Ⅱ.立法目的

국제수형자이송법은 외국에서 형집행 인 한민국 국민의 국내이송과 한민

국에서 형집행 인 외국인의 국외이송에 한 요건과 차 등을 규정함으로써 이

들의 원활한 갱생 조속한 사회복귀를 도모함을 목 으로 한다(동법 제1조).동

법의 제정목 도 세계 다른 나라의 입법의 목 과 마찬가지로 외국에서 재 을

받고 복역하는 수형자에게는 언어․습 ․생활양식․종교 등의 차이 가족과의

결여 등 수형생활의 어려움에 따른 한민국 국민을 국내로 송환하여 잔형

을 집행함으로써 재외국민의 인권보장을 내실화하고,외국인 수형자를 본국으로

이송하여 이들의 사회복귀를 진하고 교정행정에 있어서의 효율성을 도모함을

목 으로 제정된 것이다.

Ⅲ.條約前置主義

국제수형자이송법 제3조는 동법과 조약과의 계를 고려하여,“국제수형자이송

은 한민국과 외국간에 조약이 체결되어 있는 경우에 한하여 이 법과 그 조약이

정하는 바에 따라 실시한다.이 경우 조약에 이 법과 다른 규정이 있는 때에는

그 조약의 규정에 의한다”라고 하여 조약 치주의를 규정하고 있다.즉 선고국과

집행국간의 보증만으로 수형자를 이송할 수 있는 가능성을 배제하여 형사사법제

도의 공통성 확보,이송 요건․효과 차의 명확화,상호주의의 보장을 확보하

기 하여 수형자이송에 한 다자간 조약이든 양자간 조약이든 조약의 체결이

선행되어야 한다는 것을 제로 한다.433)

432)천호진,FN(314),151-154면 참조.

433)천호진,FN(314),156면;서범정,“국제수형자이송법 해설”,「법조」제54권 제12호,법
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수형자이송은 확정된 국가형벌권에 한 한 변경을 래하는 것이기 때문

에 보다 신 할 필요가 있고 수형자 이송 후에도 형의 변경 등에 한 통지를 주

고 받는 등 긴 한 조 계를 유지하여야 하므로 사 에 조약․ 약 등이 필요

하다.즉 수형자이송은 집행국이 선고국에 의하여 확정된 결을 집행한다는

에서 양국간의 형사사법에 일정한 공통성을 요할 뿐 아니라 수형자의 인도 후에

도 확정 결의 집행 종료시까지 선고국과 집행국 사이의 법률 계가 계속된다는

에서,국내법인 국제수형자이송법의 규정만으로 국가간의 수형자이송이 이루어

질수는 없다.

Ⅳ.國內移

1.國內移 의 象

수형자의 국내이송이란 외국에서 자유형을 선고받아 그 형이 확정되어 형집행

인 한민국 국민을 외국으로부터 인도받아 그 자유형을 집행하는 것을 말한다

(동법 제2조 제2호).국내이송의 상이 되는 자는 국 주의 원칙에 따라 한민

국의 국민에 한하며, 한민국의 국민인지 여부는 국 법에 의하여 정하면 된

다.우리나라는 가입서 기탁시 선언사항에 이에 한 별도의 사항을 두지 않았기

때문이다.434)이외에도 국제수형자이송법은 국내이송의 일반 요건으로 사형을

방가벌성과 외국 결의 확정 당해 수형자의 동의를 규정하고 있다.

여기서 “자유형”이란 국내이송을 실시하는 때에는 징역 는 고에 상당하는

외국 법령상의 형을 말하고,국외이송을 실시하는 때에는 징역 는 고를 말한

다(동법 제2조 제1호).따라서 생명형을 선고받은 사형수를 제외하고 외국에서 자

유형이 선고․확정된 자유형에 한정된다.문제는 사형이 여기에서 제외되는 것은

당연하지만 보안처분이나 보호처분,특히 소년원송치처분이 이에 해당하는지 해

조 회,2005.12,299면.

434)이 국 자라라 하더라도 수형자의 사회복귀의 기반이 어느 국가에 있던지,당해 수

형자가 어느 국가로의 이송에 동의하는지 등을 고려하여 이송을 하는 것이 바람직하다

(서범정,FN(433),298면;천진호,FN(323),161면).
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석상 논란이 일고 있다.우리 국내법상에는 이러한 제도가 없으므로 외국에서 보

안처분을 받은 수형자나 소년원 송치처분을 받은 수형자를 국내로 이송하는 것은

곤란하지만,소년원송치에 상당하는 처분이 국제형사정책 인 제도로 정착되고

이송이 소년에 한 보호와 건 한 육성에 유효한 수단이라고 단되는 경우에는

이송의 상에 포함할 수 있을 것이다.435)

2.國內移 의 要件

국제수형자이송법 제11조는 국내이송의 요건을 규정하고 있다.해외에 있는 국

민이 국내로 이송되기 해서는 첫째,외국에서 자유형이 선고․확정된 범죄사실

이 한민국의 법률에 의하여 범죄를 구성할 것.이 경우 수 개의 범죄사실 한

개의 범죄사실이 한민국의 법률에 의하여 범죄를 구성하는 경우를 포함한다.

둘째,외국에서 선고된 자유형의 결이 확정될 것,셋째,국내이송 상수형자가

국내이송에 동의할 것 등의 요건을 갖추어야 한다(동법 제11조 제1항).

수형자이송에서 범죄의 벌성을 요건으로 하는 이유는 국내이송이 외국 결의

집행공조에 불과한 것이라고 하여도 한민국의 공권력을 행사하여 신체의 자유

를 박탈하는 력을 행하는 것이므로 벌성이 없는 행 ,즉 한민국에서 범죄

가 되지 아니하는 행 에 하여 공조를 행하는 것은 공권력 행사의 방식으로는

합하지 않기 때문이다.한편 국제수형자이송법은 수형자이송 약과는 달리 이

송을 한 최소한의 잔여형기에 해서는 규정하지 않고 법무부장 의 필요성

단에 맡기고 있다.436)

그리고 이상의 요건을 갖춘 국내이송에 한 국내이송 상수형자의 동의는 법

무부장 이 지정하는 공무원,법무부장 의 임을 받은 그 국내이송 상수형자

가 수용 인 장소를 할하는 한민국재외공 의 장이나 그 공 원 이들이

지정하는 자가 서면으로 확인하여야 한다.국내이송에 한 국내이송 상수형자

의 동의는 확인자에 의해 확인된 후에는 그 철회가 인정되지 아니하며,확인을

하는 경우에는 반드시 국내이송 상수형자에게 동의의 철회가 인정되지 아니함을

435)이에 해서는 천진호,FN(323),158-160면;서범정,FN(433),297면.

436)유복근,FN(333),136면;서범정,FN(433),305면.
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고지하여야 한다(동조 제2항,제3항).

3.國內移 節次

법무부장 은 외국으로부터 국내이송의 요청이 있거나 그 밖에 필요하다고 인

정하는 때에는 원회에 계서류를 송부하고 국내이송에 한 심사를 요청할 수

있다(제12조 제1항).국제수형자이송심사 원회는 한민국의 안 과 질서유지,

공공의 이익,국내이송 상수형자 는 국외이송 상수형자의 갱생 사회복귀

의 용이성 등을 종합 으로 고려하여(제8조 제2항),국내이송 격여부를 결정한

후 결정서를 법무부 장 에게 송부한다(제8조,제9조).국제수형자이송심사 원회

로부터 국내이송에 한 결정서를 송부받은 법무부장 은 국내이송의 요건이 갖

추어져 있고 국내이송의 필요성이 있다고 인정하는 때에 한하여 외국에 국내이송

요청을 수락하여야 한다(제13조 제1항). 한 법무부 장 이 국내이송 상수형자

를 국내이송하고자 하는 때에는 서면으로 상당하다고 인정되는 검사장 등에게 국

내이송을 명하여야 한다(동조 제2항).국내이송명령서에는 국외이송 상수형자의

국 ․성명․성별․생년월일 주거,외국의 국명,죄명,자유형의 종류 형기,

구 되거나 형이 집행된 기간,인도장소,발부일자,그 밖에 필요한 사항 등을 기

재하여 검사가 서명․날인하여야 한다(동조 제3항).

법무부장 은 국내이송을 명한 때와 외국으로부터 국내이송요청이 있거나 동의

를 확인한 국내이송 상수형자에 하여 국내이송을 하지 아니하게 된 때에는 그

국내이송 상수형자에게 서면으로 그 뜻을 통지하여야 한다(동조 제4항).

검사장 등은 국내이송명령을 받은 때에는 지체없이 소속 검사로 하여 국내이

송에 필요한 조치를 취하도록 명하여야 하며,검사는 지체없이 국내이송집행장을

발부하여 외국으로부터 국내이송 상수형자를 인도받고 그자유형의 집행을 지휘

하여야 한다(제14조 제1항,제2항).

4.刑의 執行方法

국내이송에 의하여 국내이송 상수형자에게 선고된 자유형을 국내에서 집행함
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에 있어서 그 외국법원의 결은 한민국 법률에 의한 한민국 법원의 결과

동일한 효력이 있는 것으로 본다(제15조).

국내이송된 수형자에 하여는 집행할 자유형의 형기는 외국에서 선고하여 확

정된 자유형의 종류와 형기 로 집행하되 다만,자유형이 유기인 때에는 25년을

과하여 집행하지 못하며,외국에서 선고하여 확정된 자유형이 종신형인 때에는

형기가 무기인 것으로 본다(제16조 제1항).자유형을 집행하는 때에는 외국에서

구 되거나 형이 집행된 기간과 국내이송에 소요된 기간을 형기에 산입한다(동조

제2항),그리고 형집행 인 때와 집행 종료 후에는 동일 범죄로 공소를 제기할 수

없으며(제18조),가석방․사면․감형 등 자유형의 집행에 하여 필요한 사항은

형법․행형법등 한민국의 련 법률이 정하는 바에 의한다(제17조).

법무부장 은 외국으로부터 국내이송수형자에 한 외국법원의 확정 결이 취

소되거나 선고된 자유형을 집행하지 아니하기로 확정되었다는 취지의 통지가 있

는 때(외국법원의 확정 결이 수 개인 경우에는 그 부가 취소되거나 집행할 수

없게 된 때에 한한다)에는 지체없이 서면으로 국내이송명령을 철회하고,국내이송

수형자가 수용되어 있는 교도소․소년교도소․구치소 는 그 지소의 소재지를

할하는 검사장등에게 그 국내이송수형자의 석방을 명하여야 한다(제19조 제1

항). 한 외국으로부터 감형 는 그 밖의 사유에 의하여 국내이송수형자에게 선

고된 자유형의 종류 는 형기를 변경한다는 취지의 통지가 있는 때에는 지체없

이 서면으로 국내이송명령을 변경하고,국내이송수형자가 수용되어 있는 교도소

등의 소재지를 할하는 검사장등에게 변경된 자유형의 종류 기간에 의하여

형을 집행하도록 명하여야 한다(제20조 제1항).

그리고 국내이송시 수형자 본인과 련하여 지출된 비용은 수형자 본인이 부담

하며, 외 으로 법무부 장 이 수형자의 경제 사정을 감안하여 감면할 수 있

다(제33조).

Ⅴ.國外移

국제수형자이송법상 “국외이송”이란 한민국에서 자유형을 선고받아 그 형이

확정되어 형집행 인 외국인을 외국으로 인도하여 그 자유형을 집행받도록 하는
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것을 말한다(제2조 제3호).그 주요내용은 다음과 같다.

1.條約事 의 告知

교도소등의 장은 한민국과 국제수형자이송에 한 조약․ 정 등을 체결한

외국의 국민 조약에 의하여 그 외국의 국민으로 간주되는 자가 자유형을 선고

받고 그 확정 결의 집행을 하여 교도소 등에 수용되는 때에는 조약이 정하는

사항을 고지하여야 한다(제22조).국외이송수형자에게는 이송을 청구할 권리는 없

으나,그 의사를 표시하는 것은 가능하므로,조약 내용 요한 사항인 수형자

이송제도의 존재,이송요건,이송 후의 집행공조의 방법,그 효과 등을 고지하는

것이다.고지방법은 교도소등의 장이 당해 수형자의 모국어로 번역된 조약고지서

를 외국인에게 교부한 후 그 내용을 설명하고,교부서 수령확인 서명을 받아 보

하면 될 것이다.437)

2.國外移 의 要件

국외이송은 ｢국제수형자이송법｣제23조 제1항이 규정하고 있는 다음의 네 가지

요건이 갖추어진 때에 한하여 실시할 수 있다.첫째로 한민국에서 자유형이 선

고․확정된 범죄사실이 외국의 법률에 의하여 범죄를 구성할 것.이 경우 수 개

의 범죄사실 한 개의 범죄사실이 외국의 법률에 의하여 범죄를 구성하는 경우

를 포함한다.둘째로 한민국에서 선고한 자유형의 결이 확정될 것,셋째로 국

외이송 상수형자가 국외이송에 동의할 것 등으로 여기까지의 요건은 국제수형자

이송법 제11조 제1항의 국내이송요건과 동일하다.넷째의 요건은 한민국에서

자유형이 선고․확정된 재 에서 벌 ․과료․몰수 는 추징이 병과된 때에는

그 집행이 종료되거나 집행을 하지 아니하기로 확정될 것 등이다.벌 형 등이

병과된 경우 그 집행의 완료 에 국외이송을 실시하게 되면 그 벌 형 등의 집

행이 불가능해질 가능성이 있기 때문에 그 집행 종료 이후에 국외이송을 실시하

437)천진호,FN(323),194-195면.
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도록 하고 있다. 한 “집행을 하기 아니하기로 확정될 것”은 그 벌 형 등에

한 사면 내지 형의 시효완성에 의하여 집행불능이 확정된 것을 의미한다.438)

국외이송 상자의 동의는 국내이송의 경우와 마찬가지로 법무부장 으로부터

확인을 명령받은 검사장등이 지정한 검사가 서면으로 확인하여야 한다.이 경우

국외이송 상수형자에게 제3항의 규정에 의하여 동의의 철회가 인정되지 아니함

을 고지하여야 한다(제23조 제2항).이와 같이 국외이송에 한 국외이송 상수형

자의 동의가 확인된 후에는 그 철회가 인정되지 아니한다(동조 제3항).그리고

「형의 집행 수용자의 처우에 한 법률」에 의한 교정시설의 장은 외국의 외

교공 는 사 의 장이나 그 원이나 그 밖에 외국이 지정한 자가 조약에

의하여 국외이송에 동의하는지 여부를 확인하기 하여 그 교정시설에 수용되어

있는 국외이송 상수형자와의 견을 요구하는 때에는 같은 법 등 한민국의

련 법률이 정하는 범 안에서 이를 허가하여야 한다(제24조).

3.國外移 節次

법무부장 은 외국으로부터 국외이송의 요청이 있거나 그 밖에 필요하다고 인

정하는 때에는 원회에 계서류를 송부하고 국외이송에 한 심사를 요청할 수

있다(제25조 제1항).즉,집행국으로부터 이송요청이 있거나 수형자 본인이 국외

이송의 희망의사를 표시한 경우와 같이 필요하다고 인정하는 때에는 법무부장

은 국제수형자이송심사 원회에 계서류를 송부하고 국외이송에 한 심사를 요

청할 수 있는 것이다. 한 법무부장 은 심사를 요청하고자 하는 국외이송 상

수형자가 군사법원에서 자유형을 선고받은 자인 때에는 미리 국방부장 의 동의

를 얻어야 하며,심사요청을 하여 필요한 때에는 국방부장 에게 이에 한

조를 요청할 수 있다(동조 제2항).

그리고 국외이송에 해서도 국내이송에 한 제12조 제2항 내지 제4항의 규정

은 법무부장 의 심사요청에 용된다(동조 제3항).즉,법무부장 은 필요한 때

에는 상당하다고 인정되는 지방검찰청 는 지청의 장에게 련 자료의 수집

송부를 명할 수 있으며,법무부장 의 명령을 받은 검사장등은 소속 검사에게 필

438)서범정,FN(433),323면.
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요한 조치를 취할 것을 명하여야 하고,검사장등으로부터 명령을 받은 검사는 필

요한 때에는 사법경찰 리를 지휘하여 자료를 수집하도록 할 수 있다.

국제수형자이송심사 원회로부터 국외이송에 한 결정서를 송부받은 법무부장

은 국외이송의 요건이 갖추어져 있고 국외이송의 필요성이 있다고 인정하는 때

에 한하여 외국에 국외이송을 요청하거나 외국의 국외이송요청을 수락하여야 하

고(제26조 제1항),이 경우 법무부장 은 서면으로 상당하다고 인정되는 검사장등

에게 계자료를 첨부하여 국외이송을 명하여야 한다(동조 제2항).그리고 법무부

장 은 국외이송명령을 하는 때에는 인수허가장을 발부하여 외교통상부장 에게

송부하고 이를 외국에 송부할 것을 요청하여야 한다(동조 제3항). 한 국외이송

상수형자에 하여 국외이송을 하지 아니하게 된 때에는 그 국외이송 상수형

자에게 서면으로 그 뜻을 통지하여야 한다(동조 제4항).

4.國外移 指揮書의 發付

검사장등은 법무부장 의 국외이송명령을 받은 때에는 지체없이 소속 검사로

하여 국외이송에 필요한 조치를 취하도록 명하여야 하고(제27조 제1항),검사는

검사장으로부터 국외이송에 필요한 조치를 명령받은 때에는 지체없이 그 국외이

송 상수형자가 수용되어 있는 교도소등의 장에게 국외이송지휘서를 발부하고 국

외이송을 지휘하여야 한다(동조 제2항).국외이송지휘서에는 국외이송 상수형자

의 국 ․성명․성별․생년월일 주거,외국의 국명,죄명,자유형의 종류 형

기,구 되거나 형이 집행된 기간,인도장소,발부일자,그 밖에 필요한 사항 등을

기재하여 검사가 서명․날인하여야 한다(동조 제3항).

검사로부터 국외이송지휘를 받은 교도소등의 장은 외국의 공무원으로부터 인수

허가장의 제시와 함께 국외이송 상수형자의 인도를 요청받은 때에는 국외이송지

휘서에 기재된 장소에서 외국의 공무원에게 국외이송 상수형자를 인도하여야 한

다(제28조).

외국에 인도된 국외이송 상수형자에 하여 선고․확정된 자유형은 외국에서

그 형에 상응하는 외국 법령상의 형의 집행이 종료된 때에 그 집행이 종료된 것

으로 본다(제29조). 한 법무부장 은 국외이송수형자에 한 확정 결이 재심
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등 결확정후 재 차에서 취소되어 집행할 수 없게 되거나 형의 종류 는 형

기가 변경된 때,국외이송수형자가 사면된 때에는 지체없이 외국에 그 취지를 통

지하여야 한다(제30조).

국제수형자이송법은 범죄인인도법과는 달리 국외이송을 실시하는 구체 인 시

기에 해서는 규정을 두고 있지 않기 때문에 수형자이송에는 그러한 제한이 없

다.따라서 한민국과 집행국이 의하여 구체 인 신병인도 시기를 결정하게

된다.439)

439)천진호,FN(323),202면.
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제6장 結 論

오늘날의 국제사회는 다이나믹하게 변화하고 있다.과학기술의 놀라운 발 으로

인한 지구 이 거의 1일 생활권화 되었다고 해도 과언이 아니며, 로벌시 의

도래에 따라 외국인의 출입국이 상 으로 자유롭게 된 것 한 사실이다.따라

서 오늘날의 범죄는 그 착수와 실행이 수 개국에 걸쳐 이루어지고 있고,범죄인

은 처벌을 피해 본래의 재 할지를 이탈하여 외국으로 도망하는 사례가 늘고

있다.

이와 같은 상황 하에서 본 연구는 다음과 같은 사실을 발견하 다.즉,범죄 진

압이 형사집행 할권의 토 한계에 착하여 제 로 이루어지지 못하는 문제

을 노출하고 있다는 사실이다.물론 이와 같은 문제 을 해결하기 하여 국제

사회는 이미 고찰한 바와 같이 크게 두 가지 에서 노력하고 있음을 살펴보았

다.즉,그 하나는 국경을 월해서 행하여지는 다양한 범죄 상에 하여 복수국

에 의한 형법 용이 경합하는 경우가 지 않아 이를 해결하기 해 노력하는 것

이고,다른 하나는 도망범죄인 등에 효과 으로 처하기 해 국가간의 긴 한

상호 력체제를 구축하기 한 노력이다.

특히 국제사회는 범죄는 진압되어야 한다. 는 인류공통의 이익을 확보하기

하여 형사집행 할권의 토외 한계를 메우기 한 제도를 정립․발 시켜

왔다.그와 같은 표 인 제도로는 추 권의 행사에 의한 형사집행 할권의 역

외 용이 있고,도망범죄인을 본래의 재 할지국으로 인도하여 처벌 함으로

서 범죄를 진압하고자 하는 범죄인인도제도가 있다.그리고 외국인의 범죄가

증하고 있는 실에 당면한 국제사회가 자국의 경제 부담을 이고 범죄자의

출소 후 사회 응 등을 도모한다는 취지하에 재 은 자국에서 하여 응징을 하더

라도 외국인 범죄자의 형의 집행은 국 국 는 주소지국에서 하는 소 수형자

이송제도가 있다.

결론 으로 본 연구는 형사집행 할권의 토외 한계를 메우기 한 이와 같

은 제도를 고찰한 결과 다음과 같은 문제 의 추출과 안을 제시하고자 한다.

우선 형사집행 할권의 역외 용제도로써 공해상에서의 추 권제도와 련된

문제 과 그에 한 해결 방안을 제시한다.주지하는 바와 같이 국제법상 공해상
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을 항행하는 선박에 한 할권은 원칙 으로 선박의 기국에 있다.그러나 이

원칙을 그 로 고수한다면 공해는 도망범죄인의 도피처가 될 것이고,그 결과 범

죄의 진압이 실행되지 않으므로 인하여 정의의 실 이 불가능하게 된다.이와 같

은 불합리를 해결하기 하여 국제 습법상 인정되어 왔고,UN해양법 약에 규

정된 것이 바로 추 권제도이다.그러나 이 추 권제도에 의하면 피추 선이 기

국의 해 는 제3국의 해에 일단 진입하면 추 선의 추 권이 소멸된다.이

것은 한 논리 ․정의론 모순이다.엄연한 범법 선박이 기국의 해 는

제3국의 해에 진입하 다는 사실만으로 면책이 된다는 것은 논리 타당성이

없으며 정의론에 정면 배치되는 것이다.따라서 논자는 이 경우의 추 선이 기국

의 주권을 존 을 하는 것은 당연하지만,당해 피추 선이 공해상을 항행한다면

명백한 증거에 의하여 임검을 하고,그에 따른 입증에 의하여 처벌을 할 수 있도

록 제도가 개선되어야 된다고 본다.

둘째로,범죄인인도제도는 인류의 정치사 발 과 그 궤를 같이하고 있다고 본

다.즉,근세 기에는 보통범죄인은 인도 상의 범죄가 아니고 오히려 정치범죄

인을 인도하는 것이 유럽 諸國들의 행이었다.그것은 정치 안정을 도모하고

반역을 도모하여 군주체제에 이 되는 인물을 제거하고자 하는 同病相憐的 공

통이익의 산물이었다.그러나 인권사상의 신장에 의하여 오히려 보통범죄인은 인

도를 하고 정치범은 불인도하는 소 ‘정치범불인도의 원칙’이 자리를 잡게 되었

다.그러나 정치범죄가 테러범죄,항공기납치범죄 등을 수반하는 경우에 정치

목 이 인정된다 하더라도 목 과 련이 없는 사람의 생명을 하는 범죄인은

보호하지 않기로 하는 등 정치범불인도의 원칙은 크게 변화하고 있다.그 뿐만이

아니라 륙법계 국가에서 과옥조로 여겨졌던 자국민불인도의 원칙도 흔들리고

있다.즉,실체 진실을 발견하여 범죄를 진압해야 한다는 당 성은 자국민이라

하더라도 범죄지국가 등 한 이해 계를 가지는 국가에서 재 을 하는 것이

당연하다는 생각이 차 자리를 잡아가고 있는 추세이다.어떻든 이와 같은 범죄

인인도제도는 형사집행 할권의 토 한계를 메우기 한 핵심 제도로서 이

의 활성화를 통한 ‘범죄의 진압’이라는 인류의 공통이익이 실 될 수 있을 것으로

기 되지만 문제 한 상당부분 제기되고 있다.즉, 행 범죄인인도 차에 의

하면 많은 시간과 비용이 필요하게 된다.이는 범죄인인도의 실효성에 큰 의문을
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제기하는 것이다.그리고 범죄인도인도가 주로 양자조약에 의하여 실 된다는

에 비추어 국제형사사법공조의 실효성에 큰 의문이 제기될 수 있는 것이다.이에

한 해결 방안으로서는 ① 범죄인인도 차의 간소화를 한 조치 즉, 은 비용

과 시간에 의한 실질 인 인도심사가 가능한 약식인도 차의 도입이 필요하다.

② 그리고 범죄인인도에 한 양자조약의 체결의 확산에 한 국제 공감 형

성이 필요하며 지역 는 범세계 인 범죄정보교환기구 등의 창설이 필요하다.

셋째로,앞에서도 언 한 바와 같이 국제사회의 속한 변화에 의하여 외국인의

입국과 외국인의 범죄가 속히 증가하면서 범죄인인도에 있어서 새로운 경향이

나타나고 있다.외국인 범죄의 증가는 당해국에게 범죄 자체에 의한 피해뿐만 아

니라 범죄의 진압을 이행하는데 있어서 경제 ․사회 부담을 안겨주고 있다.

이러한 불합리를 합리 으로 조정하고,범죄의 진압이라는 인류공통의 목표를 동

시에 달성하기 하여 소 수형자이송제도가 도입되어 운용되고 있다.이와 같

은 수형자이송제도는 형사정책학 측면에서 매우 바람직한 것으로 본다.물론

동제도의 발 에는 다음과 같은 제가 선행되어야 할 것이다.① 수형자이송의

가장 요한 심사기 은 수형자에 한 교화와 순조로운 사회복귀에 기여할 수

있는지의 여부이다.② 유럽수형자이송 약이나 다수 국가의 국제수형자이송법

이 수형자 본인의 이송요청권을 인정하지 않고 있는 바,수형자이송제도가 실효

성을 가지기 해서는 수형자 본인의 이송요청권을 인정할 필요가 있다.③ 수형

자이송제도의 활성화와 형사정책 목 을 달성하기 해서는 이송요건의 국제

표 화와 동 기 을 충족하는 수형자에 하여는 이송요청을 사실상 수용하는 제

도 보완이 요청된다.
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