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免訴判決事由의 範圍
Range of Cause for Dismissal Judgement
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현행 형사소송법은 제326조에 면소사유를 규정하여 소송조건이 이에 해당할 때에는 면소의 판결을 하도

록 하고 있다. 그러나 이러한 규정을 제한적 규정으로 볼 것인가 또는 예시적 규정으로 볼 것인가가 문제된

다. 어떻게 보느냐에 따라 면소판결사유의 범위가 달라지기 때문이다. 따라서 이에 대한 고찰을 할 필요성

이 있다. 고찰결과 면소사유는 제326조에 규정된 사유에 제한하는 것이 타당하다. 공소권남용 등 비전형적

소송장애사유들은 제327조 2호의 공소기각판결들을 하면 되고, 굳이 법률규정에도 없는 사항을 면소판결

의 사유라고 자의적으로 적용하여 위헌의 소지를 남길 필요가 없기 때문이다. 또한 공소기각판결은 공소제

기의 절차가 법률에 위반하여 무효인 때라고 규정함으로써 일반조항의 성격을 갖고 있기 때문에 유연한

해석의 길이 열려있는데 비해서 면소의 규정은 그렇지 않기 때문이다. 따라서 제326조에 규정된 사유는

어디까지나 제한규정이라고 보아 비전형적 소송조건은 면소사유에 포함시켜서는 안 된다.
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Abstract
The current criminal procedure law stipulates that dismissal cause this has to be true when

the dismissal judgement. These regulations should be considered as limited by regulations or

rules should be considered as exemplary is the problem. Depends on how you look at the

difference in the range of dismissal judgement is encountered to. Therefore, this should be

reviewed. Encountered to study the reason for the results referred to in Article 326 are valid

reasons to limit. Appeals rejected the verdict abuse the rights of appeals, etc. are encountered

to dismissal cause is because the restrictive rules. Therefore, the dismissal causes set forth in

Article 326 as a guide only view limited because of regulatory reasons the rights of appeals

encountered to abuse, etc. should not be included.
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Ⅰ. 問題의 提起
면소판결이란 피고사건에 대해 실체적 소송조건이

결여된 경우에 선고하는 판결을 말한다. 현행 형사소송

법은 제326조에 면소사유를 ① 확정판결이 있은 때, ②

사면이 있은 때, ③ 공소시효가 완성되었을 때, ④ 범죄

후의 법령개폐로 형이 폐지되었을 때로 규정하여 이에

해당할 때에는 면소의 판결을 하도록 하고 있다. 그런

데 면소판결의 사유를 규정하고 있는 제326조를 제한

적 규정으로 볼 것인가 또는 예시적 규정으로 볼 것인
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가가 문제된다. 제326조를 限定列擧規定으로 볼 것인가

例示列擧規定으로 볼 것인가에 면소판결사유의 범위가

달라지기 때문이다.

형사소송법 제326조의 면소사유가 한정열거규정인가

例示列擧規定인가를 파악하기 위해서는 먼저 그 전제

로 법정되어 있지 않은 非典型的 訴訟條件을 소송조건

으로 인정할 것인가를 고찰하여야 한다. 즉, 전형적 사

유인 제326조 이외의 공소권남용, 중대한 위법수사에

의한 공소, 신속한 재판에 위배된 경우 등도 소송조건

으로 인정할 수 있는가 이다. 이것을 인정하게 되면 비

전형적 소송조건을 결여한 경우의 재판형식을 면소로

할 것인가 공소기각으로 할 것인가를 판단해야 된다.

그리고 면소판결이 적절하다고 고려된 경우에는 제326

조의 면소사유를 예시열거 규정으로 이해하는 것이 가

능한가가 문제된다. 면소판결의 사유를 규정하고 있는

제326조를 어떻게 보느냐에 따라 免訴判決의 範圍가

달라지기 때문이다. 즉, 제326조의 규정을 制限的 規定

(限定列擧規定)으로 볼 것인가 例示的 規定으로 볼 것

인가에 따라 면소판결의 범위가 전혀 다르다. 제한적

규정으로 볼 경우에는 제326조의 규정에 따라 확정판

결이 있은 때, 사면이 있은 때, 공소시효가 완성되었을

때, 범죄 후의 법령개폐로 형이 폐지되었을 때에만 면

소판결을 할 수 있다.

그러나 例示的 規定으로 볼 경우에는 제326조를 소송

추행의 이익이 없는 경우를 예시한 것으로 이해하여 전

형적 사유 이외에도 비전형적 사유인 공소권남용, 중대

한 위법수사에 의한 공소, 신속한 재판에 위배된 경우

등에도 면소판결을 해야 하는 것으로 이해하기 때문에

그 범위가 넓어진다. 따라서 제326조의 면소판결의 사

유가 제한적 규정인가 또는 예시적 규정인가에 대해서

고찰할 필요성이 있다. 이하에서는 이들의 주장인 한정

열거규정설, 예시열거설, 무죄판결설 등을 검토하고 이

어서 판례를 구체적으로 살펴보고자 한다.

Ⅱ. 限定列擧規定說
이 설은 형사소송법 제326조의 규정은 소추를 금지할

우월적 이익이 있는 경우를 명문으로 규정한 한정열거

규정(제한적 규정)이라는 견해이다[1]. 이에 따르면 旣

判力은 중대한 효력이므로 그것이 발생하는 소송조건

의 흠결사유를 입법자에게 맡기는 것이 타당하고, 비전

형적 사유인 공소권남용, 중대한 위법수사에 의한 공소,

신속한 재판에 위배된 경우 등의 소송장애사유들은 제

327조 2호의 공소제기의 절차가 법률의 규정에 위반하

여 무효인 때에 해당한 것으로 볼 수 있어 이에 대해서

는 공소기각의 판결을 하면 된다는 것이다. 따라서 제

326조에 규정된 면소판결의 사유는 어디까지나 제한적

규정이라고 해야 한다는 것이다[2].

그리고 면소판결의 사유는 被告人의 人權과 國家刑

罰權에 중대한 影響이 미치는 사유인점에서 그 성질상

법의 명문으로서 확정하여 놓는 것이 필요하며 따라서

동조의 사유는 열거적인 것으로 보아야 한다는 것이다

[3]. 또한 면소사유의 규정에 대해公訴棄却裁判의 경우

와 비교하여 공소기각판결은 공소제기의 절차가 법률

의 규정에 위반하여 무효인 때라고 규정함으로써一般

條項의 性格을 갖고 있기 때문에 유연한 해석의 길이

열려있는데 비해서, 면소의 규정은 限定列擧規定이기

때문에 그 준용은 초법규적 또는 초학설법적인 색채를

띠고 있다고 한다[4].

Ⅲ. 例示列擧規定說
이 설은 형사소송법 제326조의 규정은 예시적 규정으

로 보아야 하며, 따라서 면소판결의 범위가 더 넓어진

다는 견해이다[5]. 이에 따르면 免訴判決이 확정되면 기

판력이 발생하는 점에 주목하여 제326조의 전형적 소

송조건 이외에도 공소권남용, 중대한 위법수사에 기초

한 공소제기, 검사의 부당한 소추행위, 신속한 재판을

해야 할 법원의 임무태만 등 아직 법률상 유형화되지

않은 소송장해사유가 존재한 때에도 면소판결을 해야

한다는 것이다[6]. 즉, 제326조를 소송추행이익이 없는

경우를 예시한 것으로 이해하여야 한다는 것이다. 소송

추행의 이익은 소송이라고 하는 절차를 진행하여 형벌

권에 관한 현실적 평가까지를 의미하는 것은 아니며,
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면소의 사유는 제326조 각호에 규정된 것에 한하지 않

고 무릇 절차조건이 완비되어 있음에도 불구하고 소송

추행을 허용할 수 없는 경우는 免訴判決을 해야 하는

것이다. 그러면서 본조는 검사의 공소추행이익이 결여

된 경우를 예시적으로 나타낸 것으로 해석해야 한다고

주장한다[7]. 이와 유사하게 형사소송법 제326조의 규

정은 제한적인 것이 아니기 때문에 유추도 허용된다는

견해도 있다[8].

중대한 위법수사에 기초한 공소제기에 해당하는 함

정수사에 관해서도 機會提供型이야 어떻든 간에 犯意

誘發型은 수사상의 신의칙에 반하여 허용되지 않는다.

뿐만 아니라 실체법적으로도 당해 범죄에 대해국가는

처벌적격을 결여한 것으로 해석해야 할 것이므로 면소

의 선고를 해야 한다고 한다[9].1그러면서 제326조 열거

사유에 한하지 않고, 일반적으로 범죄의 성립자체에는

반드시부정할 수 없지만처벌이상당하지 않다는 것이

명백한 경우에는 免訴判決을 해야 한다. 그리고 신속한

재판 위반의 경우 등에도 이러한처리가 가능하다고 주

장하고 있다[10].2

또한 소송조건 중에 실체적 소송관계가 존속하기 위

한 조건이 흠결된 경우에 선고하는 재판이 면소이므로

성질상이에 속한 것이라면 공소기각 또는 면소의 재판

으로 절차를 중단해도 아무런 지장이 없다. 오히려 형

식재판으로도 절차를 중단해야 할 것이라고 하여[11],

소추재량의 일탈, 불평등기소, 위법수사에 따른 기소,

기소후의 위법행위의 경우에도 免訴로 절차를 중단해

야 된다고 한다[12]. 이와 더불어 면소판결은 절차사항

을 이유로 하여 刑罰權不存在의宣告를 행하는 재판으

로 생각할 수 있기 때문에[13] 법정사유 이외에도국가

형벌권의부존재를초래하는節次障害가 인정되어지면

超法規的 免訴事由를 인정할 수 있다는 주장도 있다

[14].

Ⅳ. 無罪判決說
이 설은 비전형적 소송조건으로 논의된 공소권남용,

중대한 위법수사에 기초한 공소제기, 검사의부당한 소

추행위, 신속한 재판을 해야 할 법원의임무태만 등 아

직 법률상 유형화되지 않은 소송장해사유가 존재한 때

에는 무죄를 선고해야 한다는 견해이다[15]. 이에 의하

면 사후적으로 國家의 處罰適格이 欠缺되었을 경우와

이미 행위때부터國家의處罰適格이欠缺된 경우(위법

한 함정수사)를 구별하고, 후자의 경우에는 우선 당해

행위는 가벌상태에 달하지 않아 범죄로서 성립할 여지

가 없으므로可罰的責任의缺如로 무죄가 된다고 한다

[16]. 한편 위법한 함정수사에 대해서 處罰阻却事由로

서無罪로 해야 한다는 견해도 있다[17]. 이는 소송목적

상실에 근거하여 소송장해는 오히려 실체법적 요건의

결여에 가깝고[18], 위법한 함정수사가 존재하고 국가

의 헌법위반적활동이 있는 경우에는 형벌은 그 헌법적

기반을잃고, 사회적분쟁을 효과적으로 해결하지못하

는상태에빠질수밖에 없고, 초법규적처벌조각사유가

존재하는 경우에는 형벌권 자체가처음부터 발생할 수

없다고 하여 무죄로서 처리해야 한다고 한다[19].

Ⅴ. 判 例
日本의 最高裁判所는 유명한 高田사건에서 “신속한

재판을받을 권리는 헌법이 보장하는 기본적 인권의 하

나이며, 위 권리는 단지 신속한 재판을 일반적으로 보

장하기 위해 필요한 입법상및사법행정상의 조치를취

해야 할 것을 요청하는 것에 그치지 않는다. 나아가 개

개의 형사사건에 대해서 현실적으로 위의 보장에 명백

히 반하고, 심리의 명백한 지연의 결과 신속한 재판을

받는 피고인의 권리가 피해를받는 사태가 발생한 경우

에는 이에 대처해야 할 구체적 규정이 없더라도 이미

당해피고인에 대한 절차의 속행을허용하지 않고, 심리

를 중단하는 비상구제수단을 인정하는 취지의 규정이

다. 심리를 중단하는방법에 대해서는 현행법상따라야

할 구체적인 규정은 없다. 따라서 전기와 같은 심리경

과를 겪은 본건에 있어서는 이 이상 실체적 심리를 진

행하는 것은 적당하지 않으므로 판결에서 면소의 선고

를 하는 것이 상당하다”라고 하고 있다[20].

이 일본의 최고재판소의 판례에 대해서 다음과 같은
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견해들이 있다. 먼저 일본의최고재판소는 신속한 재판

에 위반한 사건에 대해 면소판결을 함으로써 例示列擧

規定說을 따르고 있는 것이다. 즉, 신속한 재판에 반하

는 것은 기소후의 위법으로 면소로 해야 할 것으로 高

田 사건 판례는 이 견해를 채용한 것으로 여기고 있다

는 주장이 있다[21]. 그리고 이와유사한 견해로 판례는

신속한 재판의 보장조항(일본헌법 제37조 1항)에 반하

는 사태가 발생한 경우를 면소사유라고 인정하고, 이러

한 사태가 발생한 경우에는 이 이상의 실체심리를 진행

하는 것이(소송추행) 허용되지 않기 때문이라고 하는

견해도 있다[22].

그러나 이에 대해서 판례에서는 말하는 “면소판결”

은 어디까지나 헌법상의 면소판결이지 형사소송법상의

면소판결이 아니라는 견해가 있다. 이에 의하면 판례는

구체적인 규정은 없다고 하고 있으며, 적어도 일본형사

소송법 제337조(전형적 면소사유규정)를 준용하지 않

는 것은 확실하다. 따라서 면소판결을 이끈 절차면에

대해서 그것은본조의 유추라고 하는 형태를 갖추고 있

지 않으며, 이에 따라 일본 헌법 제37조(신속한 재판을

받을 권리)를 짊어진 법원의 法創造라고 할 수밖에 없

다. 어쨌든초실정법규적 면소의 일례를 시사한 것이라

고 하고 있다[23]. 또한高田사건 판례는 “憲法的 免訴”

를 선고한 것으로 이해하는 견해도 있다[24]. 일본에서

高田 사건 이후에는 最高裁判에서 지연재판이 문제가

된 경우는 10건이 있었는데 면소된 것은 한 건도 없다

[25]. 우리나라의 경우에는 제326조의 4가지 면소사유

와 관련된 판례는 모두 있으나, 위에서 말하는 비전형

적 소송조건과 관련하여 면소판결을 한 사건은 전무하

다.

Ⅵ. 結 論
지금까지 형사소송법 제326조의 면소사유가 한정열

거규정인가 예시열거규정인가를 고찰하였으며, 이는

곧 법정화되어 있지 않은 非典型的 訴訟條件을 면소사

유로 인정할 것인가에 영향을 미친다. 이에 대해 대체

로 우리나라의 경우는 한정열거규정설에 따라 제326조

이외의 비전형적 소송조건을 면소사유로 인정하지 않

는 경향이며, 일본의 경우는 예시열거규정설에 따라 비

전형적 소송조건을 면소사유로 인정하는 경향이다. 한

정열거규정설이냐 예시열거규정설이냐로 나누어지는

주요기준은 형소법 제326조 이외의 비전형적 소송조건

을 제326조의 면소사유에 포함시킬 것인가 아니면 형

소법 제327조 제2호의 공소기각 사유로 포함시킬 것인

가이다.

例示列擧規定說은 免訴判決이 확정되면 기판력이 발

생하는 점에 주목하여 비전형적 소송조건이 존재한 때

에도 면소판결을 하여야 한다는 것이다. 즉, 제326조 이

외의 비전형적 소송조건도 면소사유에 포함시키자는

것이다. 그러나 기판력은 중대한 효력이므로 그것이 발

생하는 소송조건의 흠결사유를 입법자에게 맡기는 것

이 타당하고, 위에서 예시된 비전형적 소송장애사유들

은 형사소송법 제327조 2호의 공소제기의 절차가 법률

의 규정에 위반하여 무효인 때에 해당하는 것으로 볼

수 있기 때문에 공소기각의 판결을 해야 하는 것이 타

당하다[26]. 한편 無罪判決說은 제326조의 이외의 사유

인 위법한 함정수사 등에 대해서處罰適格의缺如나處

罰阻却事由로서 無罪를 선고해야 한다는 것이다. 그러

나 면소판결의 사유가 있는 경우에는심리의 결과 무죄

의 심증을 얻은 경우에도 면소판결을 선고해야 한다.

따라서 면소판결의 사유가 있음에도 불구하고 무죄판

결을 선고하는 것은 위법(판결내용의 법률위반)이며,

형사소송법 제326조의5 제1호에 의해 항소이유가 된다

[27]. 대법원도 이와 같은 판결을 하고 있다[28]. 또한

절차적 소송장해사유를모두형벌소멸사유에 포함시키

는 것도 무리이다[29].

이를 볼 때 면소사유는 형소법 제326조에 규정된 네

가지 경우에 제한하는 것이 타당하다. 따라서 위의 예

시된 비전형적 소송장애사유들은 제327조 2호의 “공소

제기의 절차가 법률의 규정에 위반하여 무효인 때”에

해당한 것으로 보아 공소기각판결들을 하면 되고, 굳이

법률규정에도 없는 사항을 면소판결의 사유라고 자의

적으로 적용하여 위헌의 소지를 남길 필요가 없는 것이

다. 또한 공소기각판결은 공소제기의 절차가 법률의 규

정에 위반하여 무효인 때라고 규정함으로써 일반조항
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의 성격을 갖고 있기 때문에 유연한 해석의 길이 열려

있는데 비해서 면소의 규정은 한정열거규정이다. 따라

서 제326조에 규정된 면소판결의 사유는 어디까지나

제한적 규정이라고 보아 비전형적 소송조건은 면소사

유에 포함시켜서는 안 된다.
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