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<국문초록>

결과적 가중범은 중한 결과에 대해 책임을 물어야 한다는 형법의 평가규범적 성

격과 기본범죄를 벗어나는 중한 결과에 대한 책임은 가혹하다는 행위규범적 성격

사이의 조화가 필요한 영역이다. 형법 제15조 제2항의 결과적 가중범 규정은 이미

그 자체로서 결과책임을 극복하기 위한 노력이 반영된 규정이다. 그러나 결과적 가

중범의 처벌정도는 여전히 높다는 인식하에서 결과적 가중범의 처벌이 책임주의와

조화를 이루기 위한 노력이 계속되어 왔다. 중한 결과의 발생에서의 예견가능성 표

지의 엄격한 해석과 기본범죄와 중한 결과 사이의 객관적 귀속의 척도로서의 직접

성의 요구 등은 이론적 노력에 속하며, 일부 결과적 가중범에 미수규정을 두고 있

는 것도 책임주의와의 조화를 위한 입법적 노력이다. 이 연구에서는 결과적 가중범

에 대한 미수규정을 두고 있는 경우에 [기본범죄가 미수인 경우의 결과적 가중범의

미수 인정 여부]를 중심으로 논의하고자 한다. 이러한 배경에서 본 연구에서는 1)

결과적 가중범의 미수인정 여부에 대한 학설과 판례를 검토하고 2) 기본범죄가 미

수인 경우와 기본범죄가 기수인 경우의 결과적 가중범이 차이를 불법론의 관점에

서 분석하고 3) 책임주의와의 조화를 위한 결과적 가중범의 미수규정에 대한 합리

적 해석론은 무엇인지를 살펴보고자 한다. 행위불법과 결과불법의 이원론의 관점에

서 볼 때 기본범죄가 기수인 결과적 가중범과 기본범죄가 미수인 결과적 가중범은

불법의 정도에 있어서 차이가 있으며, 그 차이를 그대로 반영한 결과적 가중범의

미수 규정은 적절한 입법으로서 문언의 취지대로 적용하는 것이 합리적 해석이라

고 할 수 있다. 또한 입법자가 중상해, 상해치사죄, 현주건조물방화치사죄처럼 가중

적 결과가 기본범죄의 ‘결과’에 결부되는 경우가 아니라, 강간치상죄나 강도치상죄

처럼 기본범죄의 ‘행위’에 결부되는 경우에만 한정하여 미수규정을 두고 있는 것은

기본범죄가 기수인 경우와 미수인 경우에 그 불법의 차이를 인정하는 것이며, 그

차이를 미수규정을 통해 구체화한 것이라고 할 수 있다. 즉 기본범죄가 미수인 경

우는 위험의 야기를 통해 전체로서의 결과로 이어진 경우라면, 기본범죄가 기수인

경우는 위험의 완성을 통해 전체로서의 결과로 이어진 것이다. 따라서 현행 결과적

가중범의 미수규정은 입법의 실수가 아니라, 결과책임을 극복하고 책임주의를 구체

화하기 위한 입법자의 노력이라고 아니할 수 없다.
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Ⅰ. 연구의 목적과 범위

결과적 가중범은 독립적인 범죄행위가 그 본래의 구성요건적 결과를 넘어

중한 결과를1) 야기한 경우에 그에 상응한 중한 형벌이 가하여지도록 규정된

범죄구성요건을 말하며,2)3) 기본 범죄로서의 고의범과 중한 결과로서의 과실범

이 결합되어 두 가지 특색을 복합적으로 갖고 있다.4) 결과적 가중범은 고의

기본범과 중한 결과에 대한 과실범을 가산한 그 이상의 범죄 실체를 담고 있

다. 그러한 실체가 있기 때문에 ― 고의 기본범과 과실치사상죄의 상상적 경합

으로 처벌하는 것만으로는 그 불법평가가 낮게 이루어지는 것이 되어 ― 형의

가중이 정당화된다고 볼 수 있는 것이다.5) 결과적 가중범은 중세 교회법상의

Versari in re illicita(부정한 상태에서 실현된 결과는 행위자에게 고의나 과실

이 전혀 없이 우연히 발생했더라도 행위자가 책임을 진다)에서 근원을 찾을

수 있다.6) 프랑스 나폴레옹 형법전에는 상해의 고의는 있으나 사망의 고의가

없는 상해치사죄의 규정이 없었기 때문에, 당시에는 이러한 사실관계에 대하여

1) 이때 중한 결과는 과실에 의해서 발생한 결과만을 의미하는 것이 아니라, 고의의 기본행위

에서 야기된 결과(또는 위험)와 과실에 의한 결과를 모두 포함한 ‘전체로서의 결과’를 말한

다고 보아야 한다. 왜냐하면 강간치상의 경우에는 강간죄의 법정형이 상해죄의 법정형보다

더 무겁기 때문이다. 따라서 행위자가 원래 의도하였던 결과(강간)보다 더 중한 결과(강간

과 상해)가 초래되었다는 의미에서 결과적 가중범이라고 해야 한다. 우리 형법도 이러한

관점에서 “중한 결과로…” 라고 규정하지 않고, “결과로 인하여…” 라고 규정하고 있는 것

이다.

2) 우리 형법상 결과적 가중범에는 상해치사죄(제259조), 중상해죄(제258조), 폭행치사상죄(제

262조), 낙태치사상죄(제269조 제3항, 제270조 제3항), 유기치사상죄(제275조), 체포감금치사

상죄(제281조), 강간치사상죄(제301조, 제301조의2), 강도치사상죄(제337조, 제338조), 인질치

사상죄(제324조의3)4), 현주건조물방화치사상죄(제164조 제2항), 연소죄(제168조), 교통방해치

사상죄(제188조), 특수공무방해치사상죄(제144조 제2항) 등.

3) 가중처벌의 근거는 기본범과 중한 결과의 과실범의 상상적 경합으로 처단하지 않고 결과

적 가중범으로서 가중하여 처벌하는 것을 정당화시키는 조건에 해당한다는 견해는 문채규,

“결과적 가중범과 그 미수범에 관한 선행연구의 분석과 형법각칙상 해당규정의 총체적 정

비를 위한 구체적인 개정입법모델에 관한 연구”, 비교형사법연구 제14권 제1호, 2012. 4,

14면.

4) 대구고법 2013. 5. 29. 선고 2012노776 판결.

5) 예를 들면 상대방에게 주먹을 휘둘렀는데 상대방은 이를 피하려고 뒷걸음치다가 언덕 아

래로 굴러 떨어져 사망한 경우에 이것이 폭행죄와 과실치사의 상상적 경합인가 아니면 폭

행치사가 되는가, 상대방을 툭 밀쳤는데 상대방이 넘어져 사망한 경우에 이것이 폭행죄와

과실치사의 상상적 경합인가 아니면 폭행치사인가 문제 된다; 이용식, 결과적 가중범에 관

한 연구 ― 전형적 위험의 실현과 미수의 인정여부에 관한 하나의 문제제기 ―, 서울대학

교 法學 제46권 제1호 , 2005, 157-158면.

6) 장승일, 결과적 가중범의 본질과 직접성원칙 , 아주법학 8권 4호, 207면.
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미필적 고의 이론을 비약 적용하여 살인죄로 처벌하였던 것이다.7) 따라서 결

과적 가중범의 이론과 입법화는 전근대적인 결과책임주의를 벗어나 책임주의

로 전환하고자하는 노력의 결과라고 할 수 있다.8)9)

“결과책임을 방지하기 위한 노력은 다산 정약용의 저서에도 나타나고 있다.

정약용은 형사 사건 처리에 있어 기본원칙을 흠휼(欽恤)이라 하여 이를 강조

하였다. 그는 흠휼을 바탕으로 ‘황주 신착실 옥사에 대한 경연에서의 상주’에서

살인의 고의를 가지고 범한 살인과 밀었는데 죽음의 결과가 발생한 경우를 다

음과 같이 구별하고자 했다.10)

[실로 지게의 뿔은 본래 동은 날이 아니고 형세가 비스듬하여, 항문의 구멍

역시 은밀한 곳에 있어 양자가 교묘하게 서로 충돌한 것이지 사람이 능히 할

수 있는 일이 아니기 때문에 타인(모갑)을 민죄가 있다 하더라도 죽일 마음은

없었습니다].” 결국 정약용은 그 당시에 고의범과 결과적 가중범의 차이 즉 살

인의 고의를 가지고 사망의 결과를 발생 시킨 경우와 단순히 폭행의 고의를

가졌지만 사망의 결과를 발생 시킨 경우가 엄연히 다름을 인지하고 있다. 이

차이의 인식은 곧 그가 범행 시 고의의 정도 또한 사건 해결에 있어 중요한

요소로 고려하고 있음을 알 수 있다. 다산은 주관적 요건인 고의를 더 정확히

분석하면서 이 사건을 해결하고자 했다. 정약용의 의견을 수렴한 임금은 신착

실을 살인죄와 동일하게 처벌한 것이 아닌 감경하여 그를 처벌했다. 이러한 정

약용의 논리는 현행 형법의 결과적 가중범의 개념에 해당한다고 볼 수 있

다.11)

7) 김영철, “부진정 결과적 가중범의 미수 및 예비・음모에 관한 입법론”, 일감법학, 2017, 58면.
8) 김영철, “부진정 결과적 가중범의 미수 및 예비・음모에 관한 입법론”, 58면.
9) 결과책임의 잔재를 청산하기 위한 노력으로 유럽의 경우 1902년 노르웨이형법에서 처음으

로‘행위자에게 중한 결과의 발생에 대한 예견가능성’을 요구하였고, 이후 1953년 독일형법

에서‘적어도 과실로 야기할 것’을 요구하는 조문을 신설하였으며 오스트리아 형법도 이와

동일하다. 우리 구형법에는 결과적 가중범규정은 없었으나 일본개정 형법가안의 내용을 받

아 1953년 제정형법에서 현재의 형태를 규정하였다. 조상제, “현행 결과적 가중범 규정들

의 개정방안에 관한 연구”, 형사법연구 제19권 제3호, 한국형사법학회, 2007, 470쪽.

10) 이 사건의 피고는 황주 백성 신착실이고 피해자는 모갑이다. 신착실은 엿 장수인데 모갑

이 2개의 엿을 외상을 지고 갚지 않아 연말에 신착실이 모갑의 집에 찾아가 발생한 사건

이다. 신착실이 모갑에게 외상값을 받으려 했지만 모갑은 주지 않아 서로 다투다 신착실

이 손으로 모갑을 밀었다. 밀린 모갑은 등 뒤에 있던 지게의 뿔에 항문을 통해 복부가 찔

러 즉사하면서 옥사가 성립하였다; 심승범, “흠흠신서 전발무사 사례 분석 및 시사점 검

토 ➀:다산 정약용의 사건 분석 중심으로”, 일감법학 43호, 2019.6, 118면.
11) 심승범, 전게논문, 124면.
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그럼에도 불구하고 여전히 행위자가 원래 의도하였던 결과를 넘어서는 중한

결과를 행위자에게 귀속시키는 것이 책임주의에 반하는 것이 아닌가 하는 문

제가 꾸준히 제기되면서,12) 결과적 가중범은 책임주의와의 “내용적” 조화라는

보다 본질적인 요청에 직면하고 있다.13) 결과적 가중범은 중한 결과에 대해

책임을 물어야 한다는 형법의 평가규범적 성격과 기본범죄를 벗어나는 중한

결과에 대한 책임은 가혹하다는 행위규범적 성격 사이의 조화가 필요한 영역

이다.

일반적으로 결과적 가중범에 대한 주요한 이론적 쟁점은 예견가능성 표지의

엄격한 해석과 기본행위와 중한 결과 사이의 객관적 귀속의 척도로서의 직접

성의 요구, 그리고 결과적 가중범의 미수의 가능성 등이다. 이 연구에서는 [결

과적 가중범에 대한 미수규정을 두고 있는 경우에, 기본범죄가 미수인 경우의

결과적 가중범의 미수 인정 여부]를 중심으로 논의하고자 한다. 이러한 배경에

서 본 연구에서는 1) 결과적 가중범의 미수인정 여부에 대한 학설과 판례를

검토하고 2) 기본범죄가 미수인 경우와 기본범죄가 기수인 경우의 결과적 가

중범이 차이를 불법론의 관점에서 분석하고 3) 책임주의와의 조화를 위한 결

과적 가중범의 미수규정에 대한 합리적 해석론은 무엇인지를 살펴보고자 한다.

Ⅱ. 결과적 가중범의 미수 규정에 대한 견해

1. 의의

형법 제15조 1항은 기본적 구성요건에 대한 인식만을 가지고 실행에 착수하

12) 우리 형법은 그 자체로서 가벌적인 기본범죄행위를 통하여 결과 발생이 예견가능하였다

면 결과적 가중범이 성립된다는 형식을 취하면서 그에 대한 형벌을 근본적으로 가중하고

있어서, 결과적 가중범은 고의범 및 과실범이라는 전형적인 2가지 범죄유형에 쉽게 편입

되기는 어렵다. 위와 같은 특징으로 인하여 결과적 가중범은 형법상의 이물(異物)로 취급

되기도 하였다; 이상우, “結果的加重犯과 責任主義의 調和”, 법조 571집, 2004・4, 183면.
13) 이용식, “결과적 가중범에 관한 연구 ― 전형적 위험의 실현과 미수의 인정여부에 관한

하나의 문제제기 ―”, 서울대학교 法學 제46권 제1호 , 2005, 156면.

제15조(사실의 착오) ① 특별히 중한 죄가 되는 사실을 인식하지 못한 행위는 중한 죄로 벌하
지 아니한다. ② 결과로 인하여 형이 중할 죄에 있어서 그 결과의 발생을 예견할 수 없었을 때
에는 중한 죄로 벌하지 아니한다.
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였으나, 결과적으로는 인식하지 못했던 가중적 구성요건을 실현한 경우에 적용

되는 규정이다. 예를 든다면

그런데 우리 입법자는 이 경우에 ‘중한 죄로 처벌하지 않는다’고 규정하고

있을 뿐이므로, 기본범죄의 고의기수- 즉 보통살인죄-로 처벌하는지, 기본범죄

의 미수와 중한결과의 과실범-즉 살인미수와 과실치사-로 처벌하는지에 대해

서는 학설에 맡기고 있다. 이 경우에 보통살인죄로 처벌한다는 것이 다수의 견

해이다.14) 객관적 구성요건적 사실에 있어서 인식사실과 발생사실에 관한 불

일치 내지 불인식 사례에 관한 일반규정은 형법 제13조이다. 따라서 형법 제15

조 제1항은 그러한 불일치 사례 가운데 인식한 범죄보다 ‘특별히’ 중한 범죄가

발생한 경우에도 형법 제13조의 원칙이 그대로 유지되어야 함을 강조하는 특

별규정으로 이해하는 것이 타당하다고 한다.15) 결국 행위자의 고의대로 처벌

되는 것이다. 결국 경한 인식을 넘는 중한 결과가 발생하여도 원래의 가벼운

고의의 기수범으로 처벌하겠다는 것으로서 결과책임을 방지하겠다는 것이 입

법자의 의지라고 할 수 있다.16)

이러한 입법자의 의지는 제2항에서 그대로 이어지고 있다. 즉 제15조 2항에

서 결과적 가중범을 규정하면서 결과발생에 대한 예견가능성, 즉 과실을 요구

함으로서 결과책임을 극복하려고 하였다. 따라서 결과적 가중범의 규정(형법

제15조 제2항)은 그 자체로서 결과책임을 극복하기 위한 총칙적 규정으로서

입법자의 의지라고 할 수 있다.

2. 결과적 가중범의 미수규정

결과적 가중범은 고의와 과실이 결합된 결합범에 해당한다. 이론적으로 본

14) 김일수/서보학, 형법총론,218면; 이재상, 형법총론, 13/6; 박상기, 형법총론, 124면; 정영일,

형법총론, 145면.

15) 김성돈, 형법총론, 243면.

16) 따라서 형법 제15조 제1항은 그러한 불일치 사례 가운데 인식한 범죄보다 ‘특별히’ 중한

범죄가 발생한 경우에도 형법 제13조의 원칙이 그대로 유지되어야 함을 강조하는 특별규

정으로 이해하는 것이 타당하다; 김성돈, 형법총론, 243면.

갑은 자신의 원수인 을을 살해하려고 총을 겨누고 있었다. 그런데 갑자기 자신의 아버지 병이 
모자를 쓰고 나타나자, 을로 오인하고 총을 발사하여 병이 사망하였다.
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다면 중한 결과의 발생을 필요로 하는 결과범이며 기수의 형태인 것이 원칙이

다. 그러나 형법 및 특별형법에서는 아래와 같이 결과적 가중범의 경우에도 미

수범 규정을 두고 있는 경우가 있다.17)

그러나 결과적 가중범의 미수 규정의 형태에 있어서는 기수범의 조항만을

포함시킨 경우도 있고 미수범의 조항까지 포함시킨 경우도 있으며, 때로는 불

분명하게 규정한 경우도 있는데, 이는 복잡한 해석론의 근원이 되기도 한다.18)

즉 형법각칙의 결과적 가중범과 그 미수범의 규정들이 여러 가지 면에서 정형

성과 체계성을 결하고 있어서 해석론의 혼란을 초래하고 있다.19)

독일에서도 제6차 형법개정법20)에 의해서 결과적 가중범에 관하여 상당한

변경이 행해지게 되고, 이를 통해서 문언의 변화가 생기게 됨으로써 결과적 가

중범의 미수를 인정하는 문제를 심도 있게 다루기 시작하였다. 결과적 가중범

17) 입법자는 중상해, 상해치사죄, 현주건조물방화치사죄처럼 가중적 결과가 기본범죄의 ‘결

과’에 결부되는 경우가 아니라, 강간치상죄나 강도치상죄처럼 기본범죄의 ‘행위’에 결부되

는 경우에만 한정하여 미수규정을 두고 있다.

18) 결과적 가중범의 미수규정에 관하여 이처럼 복잡하고도 혼란스러운 논란을 불러온 것은 
해석론의 미숙에 있다기보다는 체계성과 일관성을 결한 입법상황과 일관된 기준 없이 계
속되는 개정입법 내지 특별입법의 무분별한 양산에서 비롯되는 것으로 볼 수 있다는 견
해는 문채규, “결과적 가중범과 그 미수범에 관한 선행연구의 분석과 형법각칙상 해당규

정의 총체적 정비를 위한 구체적인 개정입법모델에 관한 연구”, 16면.

19) 결과적 가중범에 관한 제 규정의 비체계적인 모습은 ① 부진정결과적 가중범의 존재, ②

기본범죄에 대한 기술방식의 무정형성, ③ 기본범죄의 포섭범위의 무원칙성, ④ 결과적

가중범의 미수규정의 무원칙성, ⑤ 제 규정의 배치순서의 비일관성 등으로 정리할 수 있

다; 문채규,전게논문, 2면.

20) 제6차 형법개정법에 의해서, 종래 처벌되고 있지 않았던 상해의 미수(독일 형법 제223조

제2항) 및 감금의 미수(독일 형법 제239조 제5항)가 독일 형법전에 도입되어, 이른바 ‘결

과가중적 미수(erfolgsqualifizierter Versuch)’에 대한 논의가 활발해졌다. 다른 하나는 제6

차 형법개정법에 의해서, 중과실(leichtfertig)에 의한 것을 전제로 하고 있는 모든 결과적

가중범에 있어서 ‘적어도(wenigstens)’라고 하는 문언이 삽입되었다. 이 점을 계기로 하여

소위 ‘미수적 결과가중(versuchte Erfolgsqualifizierung)’이 인정되는 계기가 되었다. 이러

한 결과를 거쳐서 현행 독일 형법에서는 이른바 ‘결과가중적 미수’와 ‘미수적 결과가중’을

구별하여 논하는 것이 가능해졌다; 이상문, 결과적 가중범의 미수, 경찰법연구 제11권 제1호

(2013), 306면.

형법
강도치상(형법 제337조 후문), 강도치사(형법 제338조 후문), 해상강도치사
상(형법 제340조 제2항, 제3항), 인질치상(형법 제324조의3), 인질치사(형
법 제324조 의4), 현주건조물일수치사(형법 제177조 제2항 후문)

특별형법(성폭력
범죄의처벌등에관한

특례법)

특수강도강간치사상죄, 특수강간치사상죄, 친족관계에 의한 강간치사상죄, 
장애인간음치사상죄
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의 미수를 인정할 때의 실익은 기본범죄에 내재된 불법의 차이에 주목할 수

있게 되고, 불법평가에 이어서 미수범과 기수범을 다르게 평가할 수 있어서 책

임주의에 합치되게 된다는 점에 있다고 본다.

3. 결과적 가중범의 미수에 대한 학설

앞서 본 것처럼 결과적 가중범 규정 그 자체가 이미 결과책임을 극복하기

위한 입법자의 의지라고 할 수 있다. 그러나 만약 입법자가 결과적 가중범에

대해 미수규정을 둔 경우에는21) 결과책임을 넘어서 책임주의에 더욱 다가가기

위한 입법자의 노력으로 보아야 할 것인가 아니면 입법의 실수라고 보아야 할

것인가의 문제이다.

(1) 부정설 : 결과적 가중범의 미수의 인정에 대해 부정설에22) 따르면 (가)

결과적 가중범을 규정할 때 그 성립요건으로서 기수의 기본범으로 한정할 것

인지 미수까지 포함시킬 것인지는 가중처벌의 근거와는 다른 차원으로서 성립

요건의 문제이다. (나) 진정 결과적 가중범은 기본범죄와 중한 결과 과실범이

결합하여 단일 구성요건이 된 경우로서 중한 과실범의 요소도 기본범죄 고의

범 못지않은 비중을 차지하고 있다고 볼 수 있는데, 미수를 인정한다면 과실범

의 미수는 처벌하지 않는다는 우리 형법의 일반적 원칙과 충돌할 우려가 있

다.23) (다) 기본범죄에 내포하는 전형적 위험이 직접적으로 연관되어 실현됨으

로써 중한 결과가 발생한 경우 그 불법은 단순한 상상적 경합의 경우에 비하

여 현저히 증가한다는 결과적 가중범의 특성을 살리기 위해서는 이미 기수에

이르렀다고 보는 것이 논리적으로 더 적합하다. (라) 미수범 인정설 배경의 하

나인 과도한 법정형의 완화문제는, 미수범을 인정하더라도 중지미수가 아닌 한

임의적 감경사유에 불과하여 그 실질적 효과를 기대하기 어렵고, 형법 제51조

의 작량감경사유를 적절히 활용한 법관의 양형재량으로 어느 정도 형벌 감경

21) 결과적 가중범에서 미수가 문제로 논의되는 것은 광의의 의미에서 1) 기본행위가 완성되

었지만 중한 결과가 발생하지 아니한 경우 2) 기본행위의 미수가 중한 결과로 연결된 경

우 3) 기본 범죄의 미수로 중한 결과가 발생하였지만, 행위자가 자의로 기본범죄에 대한

완성을 중지한 경우이다; Wolfgang Joecks, Studienkommentar StGB, C.H.BECK, 2014,

83-84면.

22) 김성돈, 형법총론, 308면; 김일수/서보학, 형법총론, 339면; 박상기, 형법총론,295면; 신동운,

형법총론 초판, 498면; 오영근, 형법총론,18/67; 이재상, 형법총론,17/51.

23) 김영철, “부진정 결과적 가중범의 미수 및 예비・음모에 관한 입법론”,62면.
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효과를 기대할 수 있다.24) (마) 강도미수범이 피해자를 상해에 이르게 한 때에

는 강도치상미수죄가 아니라 강도치상죄가 되며, 고의범죄인 강도상해죄에 있

어서는 기본범죄의 기수・미수에 상관없이 상해가 발생하면 기수범으로 보면

서, 결과적 가중범에서는 중한 결과가 발생했음에도 불구하고 기본범죄가 미수

이면 전체를 미수범으로 보자는 견해는 일관성이 결여된 것이다. (바) 기본범

죄의 기수・미수 여부에 따라 전체에 대한 불법의 평가를 달리하자는 취지는

공감이 가지만 그것은 고의범과 과실범에 공통적으로 적용되어야 하며, 개정형

법의 미수범규정이 강도치상죄를 포괄한 것은 입법의 실수이다.

(2) 판례 : 판례는 결과적 가중범의 미수 인정 여부에 대해 부정설의 입장에

있다. 즉 “강도강간, 강도치상25)등의 죄는 강도의 계제에 강간 또는 치상의 결

과가 발생하면 되는 것이지 강도의 기수나 미수를 가리지 않는다” 26) 라고 판

시하였다. 또한 “성폭력범죄의 처벌 및 피해자보호 등에 관한 법률 제9조 제1

항에 의하면 같은 법 제6조 제1항에서 규정하는 특수강간의 죄를 범한 자뿐만

아니라, 특수강간이 미수에 그쳤다고 하더라도 그로 인하여 피해자가 상해를

입었으면 특수강간치상죄가27) 성립하는 것이고, 같은 법 제12조에서 규정한

24) 김영철, 전게논문, 62면.

25) 형법 제337조(강도상해, 치상) 강도가 사람을 상해하거나 상해에 이르게 한때에는 무기

또는 7년 이상의 징역에 처한다/ 제338조(강도살인・치사) 강도가 사람을 살해한 때에는

사형 또는 무기징역에 처한다. 사망에 이르게 한 때에는 무기 또는 10년 이상의 징역에

처한다/ 제342조(미수범) 제329조 내지 제341조의 미수범은 처벌한다.

26) 피고인은 금품을 강취한 점이 없다는 이유로 강도죄에 관련된 죄의 규정을 적용하는 것

은 잘못이라는 취지로 극구 주장하나, 원심판결이 유지한 제1심 판결이 인정하고 있는 바

와 같이 피고인이 피해자의 목덜미를 잡고 종이를 뾰족하게 접어서 만든 종이칼을 가슴

에 들이대며 “소리치면 죽여 버리겠다, 시키는대로 하라”고 말하고 공범자중의 한사람인

공소외인이 “있는 돈을 모두 내 놓으라”고 하였다면 이미 강도행위에 착수한 것이라고 할

것이며, 강도강간, 강도치상등의 죄는 강도의 계제에 강간 또는 치상의 결과가 발생하면

되는 것이지 강도의 기수나 미수를 가리지 않는다 할 것이므로 비록 피고인 주장과 같이

이 사건 강도강간, 강도치상의 피해자로부터 돈을 뺏은 일이 없다 하더라도 이 사건 각

죄의 성립에는 영향이 없다고 하지 않을 수 없은즉 논지는 모두 이유 없다( 대법원 1985.

10. 22. 선고 85도2001 판결).

27) 성폭력범죄의 처벌등에 관한 특례법 제4조(특수강간 등) ① 흉기나 그 밖의 위험한 물건

을 지닌 채 또는 2명 이상이 합동하여 형법 제297조(강간)의 죄를 범한 사람은 무기징

역 또는 7년 이상의 징역에 처한다. <개정 2020.5.19.> ② 제1항의 방법으로 형법 제298

조(강제추행)의 죄를 범한 사람은 5년 이상의 유기징역에 처한다. <개정 2020.5.19.> ③

제1항의 방법으로 형법 제299조(준강간, 준강제추행)의 죄를 범한 사람은 제1항 또는

제2항의 예에 따라 처벌한다/ 제8조(강간 등 상해・치상) ① 제3조제1항, 제4조, 제6조, 제
7조 또는 제15조(제3조제1항, 제4조, 제6조 또는 제7조의 미수범으로 한정한다)의 죄를 범

한 사람이 다른 사람을 상해하거나 상해에 이르게 한 때에는 무기징역 또는 10년 이상의
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위 제9조 제1항에 대한 미수범 처벌규정은 제9조 제1항에서 특수강간치상죄와

함께 규정된 특수강간상해죄의 미수에 그친 경우, 즉 특수강간의 죄를 범하거

나 미수에 그친 자가 피해자에 대하여 상해의 고의를 가지고 피해자에게 상해

를 입히려다가 미수에 그친 경우 등에 적용된다”고 판시하여 기본범죄가 미수

에 그친 경우에도 결과적 가중범의 미수규정을 적용하지 않는다는 입장이다.

(3) 이원설 : 기본범죄와 중한 결과가 동질의 법익인 상해치사죄와 이질의

법익인 나머지 경우로 구분하는 견해28)에 따르면, 상해치사죄에 있어서는 상

해가 미수에 그쳤음에도 불구하고 사망의 결과가 발생한 경우에는 상해치사죄

의 기수를 인정함이 타당하고, 다른 결과적 가중범의 경우에는 기본범죄의 미

수범과 중한 결과의 과실범의 상상적 경합을 인정함이 타당하다고 한다.

(4) 긍정설 : 진정 결과적 가중범에 있어서 미수범 처벌규정이 있는 경우에

는 미수범 성립을 긍정하는 견해에 따르면29)30) (가) 기본범죄가 미수에 그친

경우에는 기본범죄가 기수에 이른 경우와는 결과불법의 면에서 차이가 있기

때문에 결과적 가중범의 미수와 기수로 구분해야 한다. (나) 각각의 구성요건

의 구조에 따라 가중적 결과의 기초가 되는 기본구성요건의 전형적인 위험이

그 결과에 기인하는 것인가 아니면 이미 구성요건행위에 기인하는 것인가에

따라서 결정하는 것이 논리적이다. 즉 중상해, 상해치사죄, 현주건조물방화치사

죄처럼 가중적 결과가 기본범죄의 ‘결과’에 결부되는 경우에는 결과적 가중범

의 미수는 개념적으로 성립이 부정되는 반면 강간치상죄나 강도치상죄처럼 기

본범죄의 ‘행위’에 결부되는 경유는 결과적 가중범의 미수가 성립할 수 있다.31)

(다) 기본범죄가 손괴죄와 같이 비교적 경한 범죄인 경우, 이와 결합하여 발생

된 결과가 사망의 결과라면 기본범죄의 기수와 미수를 굳이 달리 취급할 필요

징역에 처한다. ② 제5조 또는 제15조(제5조의 미수범으로 한정한다)의 죄를 범한 사람이

다른 사람을 상해하거나 상해에 이르게 한 때에는 무기징역 또는 7년 이상의 징역에 처

한다/ 제15조(미수범) 제3조부터 제9조까지, 제14조, 제14조의2 및 제14조의3의 미수범은

처벌한다.

28) 정영일, 형법총론, 179면.

29) 김혜정/박미숙/안경옥/원혜욱/이인영. 형법총론; 박상기, 형법총론면, 309; 손동권, 형법총

론, 21/24; 이정원, 형법총론, 449면; 임웅, 형법총론, 517면.

30) 이 입장은 기본범죄의 결과를 결과적 가중범의 구성요건적 요소로 본다는 견해는, 문채규,

“결과적 가중범과 그 미수범에 관한 선행연구의 분석과 형법각칙상 해당규정의 총체적

정비를 위한 구체적인 개정입법모델에 관한 연구”, 13면.

31) 성낙현, 형법총론, 454면.
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까지는 없는 것으로 고찰될 수 있다. 이에 반하여 기본범죄가 강도죄나 강간죄

또는 현주건조물방화죄와 같이 비교적 중한 범죄인 경우, 이와 결합하여 발생

된 결과가 경미한 상해의 결과라면 기본범죄의 기수와 미수를 동일하게 취급

하는 것은 평등권의 관점에서 의문이 제기된다. 이와 같은 의문이 제기되는 결

과적가중범에 대해서는 당연히 미수범 감경이 가능할 수 있는 길을 열어 놓아

야 한다.32) (라) 결과적 가중범의 미수를 부정하면, 기본범죄의 실현을 자의로

중지한 경우에도 중지에 따른 특례를 인정할 수 없게 된다.33)

Ⅲ. 기본범죄가 미수인 결과적 가중범의 불법 구조

기본범죄가 미수인 경우와 기수인 경우의 결과적 가중범은 불법론의 관점에

서 어떻게 다르게 평가될 수 있는가? 그 차이가 인정된다면 결과적 가중범의

미수규정의 당위성도 설득력을 가질 수 있기 때문이다.

1. 결과불법론의 관점

Welzel34) 이전의 고전적 범죄체계에서는 인과적 행위론에 기초하면서 범죄

의 객관적 측면과 주관적인 측면을 엄격하게 분리하여 객관적 측면들은 구성

요건해당성 및 위법성 등 불법요소로, 주관적인 측면은 책임요소로 분류하였

다. 형법의 평가규범으로서의 성격을 강조하는 결과불법론에서는35) 결과가 발

32) 따라서 임의적 감경사유인 미수범의 처벌규정을 모든 결과적가중범에 적용함으로써 법적

용자가 구체적 상황을 모두 고려하여 구체적 타당성을 찾을 수 있도록 하는 것이 적절한

방법이라고 보여 진다. 이러한 관점에서 모든 결과적가중범에 대해서는 미수범 처벌규정

을 두고, 구체적 상황을 고려하는 것21)이 바람직하다는 견해는 이정원. “결과적 가중범의

미수에 관한 연구”, 법학논총 19집 3호, 조선대 법학연구소, 389-390면 참조.

33) 또한 기본범이 기수인 경우와 비교할 때 실질적인 불법의 내용 면에서도 분명한 차이가 
존재하며, 더 나아가 미수를 인정할 실천적인 필요성도 충분하다면, 결과적 가중범 자체
를 규정할 때에는 그 미수규정을 둘 수 있는 여지를 두고 입법하는 것이 바람직할 것이
라는 견해는 문채규, “결과적 가중범과 그 미수범에 관한 선행연구의 분석과 형법각칙상

해당규정의 총체적 정비를 위한 구체적인 개정입법모델에 관한 연구”,16면.

34) 위법성에 대하여 행위반가지와 결과반가치라는 개념대립을 제기한 것은 목적적 행위론의

입장이다. 즉 Welzel은 법익의 침해를 결과반가치라고 부르고, 위법성의 본질에 관한 종

래의 법익침해설을 비판하면서 행위반가치를 강조하는 인적 불법개념(personaler

Unrechtsbegriff)을 제창하였다; 차용석, 형법총론강의, 고시연구사, 1987, 425면.

35) 이에 반하여 행위불법론은 형법의 의사결정규범으로서의 성격을 강조한다; 오영근, 형법

총론, 박영사, 2014, 96면.
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생하고 행위와 결과 사이에 인과관계가 인정되기만 하면 행위자의 주관적 태

도가 무엇이든지 구별함이 없이 그 자체로 불법행위가 된다.36) 불법은 오직

객관적 표지만으로 구성되며, 불법의 핵심은 객관적 요소에 기초한 결과불법에

두게 되었다. 결과불법론에 의한다면 발생된 결과가 고의에서든 과실에서든 차

이가 없으며, 결과적 가중범에서도 결과가 발생하기만 하면 기본범죄가 미수인

경우와 기본행위가 기수인 경우에 차이가 없을 것이다. 따라서 기본범죄의 기

수와 미수에 상관없이 중한 결과에 따라 처벌하는 것이 타당하다고 할 수 있

다. 그러나 현행 결과적 가중범은 기본범죄나 과실로 결과를 발생시키는 과실

범보다 훨씬 중한 형벌로 규율하고 있는데, 이러한 결과적 가중범을 전적으로

과실범으로만 파악하면 이러한 중한 법정형을 규정한 실질적・근본적 근거를

찾을 수 없게 된다. 그리고 고의범인 기본범죄가 미수에 그쳐 (기본범죄의) 결

과반가치는 발생되지 않았고, 가중적 결과가 과실로 야기되었음에도 가중적 결

과의 발생만으로 기본범죄가 기수인 경우와 동일하게 취급하는 것은 오로지

결과책임에만 치중한 것으로 행위책임의 원칙에 반한다는 비판을 받게 된

다.37)

2. 행위불법 일원론의 관점

형법적 불법과 구성요건해당성을 오직 행위반가치만으로 근거지우고 결과반

가치를 불법의 영역에서 몰아내어 불법과 무관한 객관적 처벌조건으로 파악하

는 극단적인 행위반가치론의 입장이 독일 Bonn학파의38) 일원적・주관적 인적

불법론이다.39) 이 견해는 불법의 본질을 행위자의 규범위반적 주관적 의사, 즉

‘의도반가치(Intentionsunwert)’로 파악하고, ‘결과’는 단순히 객관적 가벌성의

조건으로만 이해하므로 ‘행위불법 일원론’이라고도 한다.40) 이 견해에 의하면

‘불법은 의무위반의 목적적 행위만이며, 결과 또는 결과반가치는 불법에서 아

무 기능도 하지 못한다.41)42) 행위반가치가 불법을 구성하며 이에 의하여 불법

36) 김성돈, 형법총론, 265면.

37) 대구고법 2013. 5. 29. 선고 2012노776 판결

38) Armin Kaufmann, Zielinski, Horn, Lüderssen 등에 의하여 주장되었다.

39) 김일수/서보학, 형법총론, 박영사, 2004, 242.

40) 김성돈, 형법총론, 265면.

41) Zielinski, Handlungsunwert und Erfolgsunnwert im Unrechtsbegriff, 1973, S.5; 김일수/

서보학, 242에서 재인용.

42) 이에 의하면 모든 주의의무를 다하면서 차를 운전한 운전자가 사람을 사상하는 결과를

발생시킨 경우, 결과불법은 있지만 주의의무위반이라는 행위불법은 없다. ㄸ라서 운전자
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이 확정되므로 불법이란 행위반가치를 의미하며 불법과 행위반가치는 동의어

에 지나지 않는다. 그리고 결과반가치는 불법을 구성하지 못하며 불법과 관계

없는 우연(Zufall)에 불과하다. 따라서 기수와 미수를 불법의 단계에서 구별하

는 것은 무의미하고,43) 과실범에 있어서도 결과는 주의의무위반을 이유로 처

벌하는 근거가 될 수는 있어도 형벌을 정하는 기준이 될 수는 없다. 따라서

이 견해에 의하면 결과적 가중범에서는 중한 결과가 발생한다고 하여도 이를

근거로 가중처벌하는 것은 타당하지 않게 된다. 또한 기본범죄의 고의를 가지

고 실행에 착수한 이상, 기본범죄의 기수와 미수는 결과적 가중범의 전체 불법

형성에 어떠한 영향도 미치지 못하게 될 것이다.

3. 결과불법・행위불법 이원론의 관점

행위불법론과 결과불법론의 대립은 위법성의 실질과 관련하여 전개되었다.

결과불법론은 위법의 실체를 법익의 침해 또는 그 위험이라는 사실적 측면으

로 이해하는 데 대하여, 행위불법론은 행위의 태양, 행위자의 의도・목적 등

객관적 및 주관적인 요소에 의하여 특징되는 행위의 전체적인 양상이 사회윤

리적 상당성을 일탈할 때 위법성을 띠우게 된다고 한다. 만약 형법의 규범으로

서의 본질을 평가규범으로만 본다면 불법구성요건해당성은 결과반가치의 측면

에서만 평가해야 한다는 결론에 이른다. 반면 형법규범의 본질을 의사결정규범

으로만 간주하면 행위반가치의 측면에서만 평가해야 한다는 결론에 이른다.44)

법규범은 사고의 세계와 현실의 세계의 결합이며, 평가규범뿐만 아니라 결정규

범의 관점에서도 이해되어야 한다. 또한 수범자에게 일정한 의사결정을 요구하

기 위해서는 법적인 평가가 전제되어야 하고 결정규범에 위반한 행위의 결과

는 평가규범에 의해 판단 받아야 한다. 그러므로 형법상 불법의 본질은 결정규

범과 평가규범의 결합이라는 측면으로부터 출발하여 행위불법과 결과불법의

결합으로 파악해야 한다.45) 결과적 가중범에 대해서도 결과발생 자체가 중하

다는 획일적인 판단에서 벗어나 기본범죄와 결과발생의 내용을 비교형량하는

접근방식이 필요하다. 따라서 형법상의 불법은 법익침해 또는 그 위태화를 내

는 무죄가 된다; 오영근, 형법총론, 대명출판사, 200297면.

43) Armin Kaufmann, Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht,, Welzel－FS S.403;

이재상, 9/8에서 재인용.

44) 김일수/서보학, 형법총론, 244면.

45) 김일수/서보학, 형법총론, 244면.
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용으로 하는 결과불법과 행위가 가지는 주관적・객관적 측면이 내포하고 있는

행위불법을 모두 고려하여 결정하여야 한다는 결과불법・행위불법 이원론이46)

타당하다고 생각한다. 이는 고의기수범에 대한 처벌의 원칙으로 하고 있는 현

행 형법의 해석론의 관점에서도47) 그러하다. 이 견해에 의하면 결과적 가중범

의 불법은 고의행위에서 도출되는 행위불법과 중한 결과에서 도출되는 결과불

법이 모두 고려되어 그 법정형이 결정되어야 하고, 그것이 책임주의에 합치되

는 입법론이며 해석론이라고 할 수 있다. 행위불법 결과불법이원론의 관점에서

보면, 결과적 가중범을 결과발생에만 치중하고 기본범죄는 행위자의 주체적격

이나 형벌가중적 신분만으로 격하하여 그 실행의 착수만 있으면 처벌이 가능

함은 물론 그 처벌수위를 동일하게 취급하는 태도는 기본범죄와 결과발생 사

이의 법익교량을 금지하게 만들고 강간・강도・방화와 같은 중범죄에 해당하

는 기본범죄의 특성을 고려하지 않았다는 점에서 타당하지 못하다. 기본범죄가

미수인 경우는 기본행위가 기수인 경우에 비해 결과불법이 약화된 상태에서

과실로 결과가 발생한 것으로서 그 전체의 불법에서 분명히 차이가 있다고 보

아야 한다. 기본범죄의 행위불법과 결과불법의 존재 여부를 무시하고 과실에

의하여 야기된 결과에만 중한 처벌의 핵심을 두는 것은 결과책임론을 너무 강

조하는 태도라고 평가할 수 있다.48)

Ⅳ. 책임주의와의 조화를 위한 합리적 해석론

형법에서 원칙적인 처벌의 대상은 고의・기수범이며, 미수범은 그 예외적

형태로서49) 입법자가 형법각칙에서 특별히 규정하고 있는 경우에 한정되어야

한다고 생각한다.50) 입법자가 결과적 가중범에 대해 개별적으로 미수규정을

46) 김일수/서보학, 형법총론, 243면; 박상기, 형법총론, 76면; 배종대, 형법총론, 49/1; 손동권,

형법총론, 10/4; 안동준, 형법총론, 97면; 이재상, 형법총론, 9/10; 오영근, 형법총론, 98면.

47) 행위반가치의 요소로서의 고의와 결과반가치의 요소로서의 결과발생(기수)을 형법적 제재

의 원칙으로 하고 있다.

48) 대구고법 2013. 5. 29. 선고 2012노776 판결

49) 이에 반하여 미수범은 원칙적으로 당연히 처벌될만한 충분한 불법내용(행위반가치와 결

과반가치)을 구비하고 있기 때문에, 범죄론의 구조상 미수범은 형법 각 본죄의 특별규정

으로 처벌되어야 할 것이 아니라, 일반적 원칙적으로 처벌되어야 한다는 견해는 이정원,

“결과적 가중범의 미수에 관한 연구”, 395면.

50) 미수범은 독자적 구성요건이 아니기 때문에 항상 특정 구성요건의 미수로서 존재하고, 개

별적인 범죄의 구성요건과 결합되어서 합치된 경우에만 그 범죄의 미수로 처벌될 수 있
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두고 있는 경우로 한정 하여 사견을 제시하고자 한다51)

1. 결과적 가중범의 미수의 문제는, 기본행위의 미수의 불법과 중한 결과의

불법에 대한 논의가 결합된 영역이다. 미수의 불법의 근거는 미수범이 가지고

있는 범죄의사와 그러한 범죄적 의사가 실행의 착수로 인하여 외부로 표출되

었고 그 외부적 표출로 인한 법익침해의 위험성에서 찾지 않을 수 없다.52) 미

수범에서도 법익에 대한 위험이라는 결과불법은 분명히 존재한다.53) 다만 기

본범죄에 실행의 착수로 인한 법익침해 또는 법익 위태화의 양은 기수보다 현

저히 감소되어있음을 부인할 수 없다. 따라서 결과적 가중범에 있어서 기본범

죄가 미수에 그친 경우에, 고의라는 행위불법적 요소는 동일하지만, 결과의 불

발생이라는 결과불법적 요소는 분명히 차이가 있다. 기본범죄의 전형적인 위

험54) 그 자체가 완성된 상태에서 중한 결과로 연결된 경우와 미완성인 상태에

서 중한 결과로 연결된 경우는 구별하여야 한다.55) 전자의 경우는 고의의 기

본범죄의 행위불법과 결과불법이 모두 충족된 상태에서의 중한 결과의 실현이

라는 결과불법이 결합된 경우라면, 후자는 고의의 기본범죄의 행위불법은 충족

되었지만 결과불법이 약화된 상태에서의 중한 결과의 실현이라는 결과불법이

실현된 경우이다.

으므로 미수는 독립된 범죄유형이 아니며, 결과적가중범의미수도 특정 구성요건과 관련지

어 논의되어야 한다; 대구고법 2013. 5. 29. 선고 2012노776 판결.

51) 예컨대 특수강간치상죄의 경우 가중적인 결과의 발생은 기본구성요건, 즉 강간범죄를 실

행하는 행위 인 폭행, 협박과 관련되는 것으로써 간음 그 밖의 성행위라는 구성요건적

결과는 전형적으로 생명에 위험하지 않은 반면 피해자의 반항을 억압하기 위해 강간범죄

의 수단으로 사용되는 폭력행위가 피해자의 생명이나 신체에 직접적으로 위험한 것이므

로 상해의 결과발생은 기본구성요건적 결과인 성적 자유의 침해상태가 아닌 그 실행행위

인 폭력행위에 관련되는 것으로 보아야 한다. 이와 같이 기본범의 행위 가 기본범의 기

수・미수와는 독립적으로 가중적 결과의 위험성을 내포한다고 인정되는 유형에 한하여,

결과적가중범의미수가 논의될 수 있는 영역이 존재하게 된다; 대구고법 2013. 5. 29. 선고

 2012노776 판결.

52) 형법은 규범의 수범자인 일반국민에 대하여 우선 범죄적 의사를 가지지 않을 것을 원하

고 있으며, 범죄적 의사를 실행에 옮기는 경우에도 그 행위가 결과발생 이전에 중지되거

나 또는 결과가 발생하지 않기를 원하는 것이다. 반대로 형법은 일반국민이 실행의 착수

에 나서는 순간부터 형법적 제재의 가능성을 고려하는 것이다. 따라서 미수는 형법개입의

단계가 예외적으로 한 단계 앞당겨지는 것이라고 할 수 있다.

53) 이정원. “결과적 가중범의 미수에 관한 연구”, 388면.

54) 가중적 결과의 발생에 있어 기본범죄에 내재된 “구성요건 특유한 위험”이 현실화되어야

하는 경우, 행위자에게는 구성요건에 특유한 위험성이 있다는 인식도 요구된다; 베셀쓰

저/허일태 역, 독일형법총론, 법문사, 1991, 399면.

55) 물론 이 경우에 모두 결과는 기본행위(Grundhandlung)로부터 직접 야기되어야 한다; G.

Jakobs, Straf AT, De Gruyter, 1993, 331면.
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강간치상죄를 예로 든다면 전자의 경우는 강간을 위한 폭행・협박에 의해

간음이 성공하고 상해를 야기한 경우이며, 후자의 경우는 강간의 위한 폭행・
협박이 있었지만 간음에 성공하지 못하고 상해를 야기한 경우이다.

즉 행위자가 야기한 기본범죄에서의 위험이 기본범죄의 완성을 통해 전체로

서의 결과적 가중범으로 실현된 경우와 그 위험이 야기된 것에 그쳐 기본범죄

의 미완성을 통해 결과적 가중범으로 실현된 경우는 구별되어야 한다. 이를 피

해자의 입장에서 본다면 전자의 경우에는 간음의 성공으로 인해 피해자가 가

지게 되는 정신적 육체적 상실감은 후자의 경우 보다 훨씬 클 것이다. 따라서

기본범죄가 기수에 이른 경우에 비해 미수에 그친 경우에 기본행위가 가지는

불법의 크기가 전체로서 결과적 가중범에 전달된다면 결과적 가중범의 미수를

인정할 수가 있을 것이다. 결과적 가중범의 미수를 인정한다면 기본범죄가 완

성된 경우의 불법에 비해서 기본범죄가 완성되지 아니한 경우의 불법이 적기

때문에 불법의 차이에 따른 책임의 부과라는 책임주의 원칙에도 부합하게 될

것이다. 중한 결과에 대한 책임을 부여하는 것이 가혹하다는 평가에 대해 이를

희석시킬 수 있는 방안 중의 하나가 미수범을 긍정하는 것이라고 할 수 있다.

즉 결과책임을 극복하고 전체로서의 불법평가를 합리적으로 인정할 수 있는

방안의 하나라고 하지 않을 수 있다.

결과적 가중범은 단순히 고의범죄와 과실범의 결합 형태가 아니라 기본범죄에 적

합한 그리고 필연적인 위험(ein grunddeliktadaquates und zwangslaufiges Risiko)

이 중한 결과로 나타난56) 독자적인 불법구조를 가지고 있다. 부정설은 결과적

가중범 형태가 단순히 상상적 경합보다 중하게 처벌하는 것은 중한결과의 발

생이라는 결과불법만이 중요한 것이 아니라 기본범죄가 가지는 행위불법과 결

과불법이 중한결과로 연결되었다는 점을 간과한 것이라고 할 수 있다.57)

2. 입법의 실수라는 견해는 결과적 가중범을 고의와 과실의 산술적 결합으

56) G.Jakobs, ST-A, 332면.

57) 긍정설의 입장은 임웅, 형법총론, 330면.

폭행협박 + 간음 성공+ 상해야기 행위불법+ 결과불법+ 결과불법

폭행협박 + 간음 실패 + 상해야기 행위불법+ 약화된 결과불법+ 결과불법
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로 보는 입장에서 출발한다. 즉 과실범은 원칙적으로 기수범의 형태이므로 전

체로서 미수범이 인정되지 않는다는 논거이다. 그러나 고의와 과실의 결합을

넘어서 고의의 기본범죄의 불법-그것이 기수이든 미수이든-과 중한결과의 불

법이 총체적으로 판단되어야 하는 것이 결과적 가중범이다. 따라서 불법의 총

량에 있어서 기본범죄가 기수의 경우와 미수의 경우를 구별하는 것은 불법의

크기에 비례하여 책임이 성립한다는 책임주의에 부합하는 것이며, 입법자도 그

러한 경우를 예상하여 미수 규정을 둔 것으로 해석하는 것이 논리적이라고 본

다. 더구나 입법자가 결과적 가중범 전체에 대하여 미수범 규정을 둔 것이 아

니라 특정한 결과적 가중범의 경우에만 미수범 규정을 둔 것은 결과적 가중범

에 대한 선별적 미수처벌의 의지를 드러낸 것으로 보아야 할 것이다. 종래 우

리나라에서 결과적가중범의 미수를 일반적으로 인정할 수 없었던 가장 중요한

이유는 이론적으로는 결과적가중범의 미수를 인정할 수 있을지 모르지만 결과

적가중범의미수 처벌규정이 없었기 때문이었다.58) 그런데 1995년 형법 개정을

통하여 일부 결과적 가중범이 미수범 처벌대상에 포함되었고, 앞에서 본 바와

같이 구 성폭력범죄의 처벌 및 피해자보호 등에 관한 법률도 특수강간치상죄

를 비롯한 결과적가중범의미수를 처벌하는 규정을 두게 되었다. 강도상해・살
인과 강도치상・치사를 구분하여 미수범 적용범위를 규정하는 것이 입법기술

상 곤란한 것도 아님에도 그러한 구분 없이 미수범 적용대상으로 삼고 있는

점과 종래 구 형법 제342조 단서가 해상강도 중 사람을 사상에 이르게 한 죄

는 미수범 처벌규정에서 제외하였는데 형법 개정으로 이것마저 삭제된 점에

비추어 법률이 진정 결과적가중범의미수 인정을 의도적으로 배제하고 있다고

볼 수는 없다.59) “법 해석의 목표는 어디까지나 법적 안정성을 저해하지 않는

범위 내에서 구체적 타당성을 찾는 데에 두어야 한다. 그리고 그 과정에서 가

능한 한 법률에 사용된 문언의 통상적인 의미에 충실하게 해석하는 것을 원칙

으로 하고, 나아가 법률의 입법 취지와 목적, 제・개정 연혁, 법질서 전체와의

조화, 다른 법령과의 관계 등을 고려하는 체계적・논리적 해석방법을 추가적으
로 동원함으로써, 법 해석의 요청에 부응하는 타당한 해석이 되도록 하여야 할

것이다. 형벌법규는 문언이 가지는 가능한 의미의 범위 안에서 규정의 입법 취

지와 목적 등을 고려하여 문언의 논리적 의미를 분명히 밝히는 체계적 해석을

하는 것은 죄형법정주의의 원칙에 어긋나지 않는다”.60) 법률은 입법자의 일정

58) 대구고법 2013. 5. 29. 선고 2012노776 판결.

59) 대구고법 2013. 5. 29. 선고 2012노776 판결.

60) 대법원 2020. 8. 27. 선고 2019도11294 전원합의체 판결
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한 가치체계에 기초하고 있는 가치판단이다.61) 따라서 입법자가 특별히 결과

적 가중범의 미수를 각칙에서 규정한 경우에는 해석론의 문제이며,62) 더 이상

의 형법이론의 문제에 머물러서는 아니 된다. 결과적 가중범은 고의와 과실의

결합범이므로 처음부터 미수가 존재할 수 없다는 이론적 선이해에 고착되어

있다면 결과적 가중범의 미수에 접근할 수 없다. 법률에 대한 해석자는 역사적

상황에서 생기는 선이해가 그의 이해를 가능하게 하고 또 그러한 한에서 그의

이해를 제한하고 있다고 하면, 그러한 사실 자체 만으로 이미 올바른 이해라는

것은 처음부터 존재할 수 없고 또 성립할 수 없는 것이다.63) 또한 위에서 본

것처럼 대법원은 강도치상죄와 특수강간치상죄에 있어서 결과적 가중범의 미

수를 인정하지 않았다. 그러나 이러한 태도는 우리나라의 법원이 민사사건 뿐

아니라 형사사건에서도 문리해석보다는 목적적 해석을 최우선의 해석방법으로

보기 때문이라고 할 수 있다. 그러나 정당성을 논증하기 위해 가치들을 원용하

는 것은 목적론적 논증 또는 평가적인 해석의 전유물이 아니다. 따라서 문리해

석, 논리-체계적 해석, 역사적 해석을 무시한 목적적 해석은 그 자체가 추구하

는 가치만으로 정당화되기 어렵다 64)

3. 미수 부정설은 결과적 가중범의 일반론적인 가중근거의 문제와 결과적

가중범의 구체적인 성립요건의 문제를 구별하지 않은 점에 문제가 있다고 할

것이다. 기본범죄의 기수・미수 여부에 따라서 결과적 가중범을 기수와 미수로
구분하는 것은 이론적으로 가능하고, 65) 기본범죄에 내포하는 전형적 위험이

직접적으로 연관되어 실현됨으로써 중한 결과가 발생한 경우 그 불법은 단순

61) 강희원, “법해석과 법률가: 법말씀론의 해석학적 반성”, 법철학연구 22권 3호, 2019, 135면.

62) 법은 본질적으로 해석 및 적용을 전제로 한다. 따라서 입법자은 법령의 해석 및 적용을

염두에 두고 입법하여야 한다. 마찬가지로 법은 입법의 산물이므로 법해석자는 입법자의

의사를 고려하여 해석하여야 한다; 오세혁,“ 한국에서의 법령해석”, 법철학 연구 6권 2호,

2003 121면.

63) 강희원, “법해석과 법률가: 법말씀론의 해석학적 반성”, 119면.

64) 문리해석, 논리-체계적 해석, 역사적 해석도 결코 구체적 타당성이나 거래의 안정에 못지

않은 민주주의, 권력분립, 법의 지배와 같은 근원적인 가치에 바탕해 있다; N.

MacCormick/R.Summers, “Interpretation and Justification”, interpreting Statutes,

Dartmouth: Ashgate, 1991, 538-539; 오세혁,“ 한국에서의 법령해석”, 144면에서 재인용.

65) 결과적 가중범의 불법을 구성하는 기본범이 기수인 경우와 미수인 경우는 그 자체 명백

한 불법의 차이가 있고, - 이는 기본범의 미수규정을 통하여 이미 입법적으로도 반영되어

있다 - 그만한 불법의 차이는 결과적 가중범에서도 그대로 유지되기 때문에, 기수의 기본

범만을 결과적 가중범의 성립요건으로 할지 미수범까지 포함시킬지의 여부는 입법적 선

택의 대상이 될 수 있다; 문채규, “결과적 가중범과 그 미수범에 관한 선행연구의 분석과

형법각칙상 해당규정의 총체적 정비를 위한 구체적인 개정입법모델에 관한 연구”,14면.
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한 상상적 경합의 경우에 비하여 현저히 증가한다는 결과적 가중범의 특성을

살리기 위해서, 기본범죄가 미수에 그친 경우에도 결과적 가중범은 기수에 이

르렀다고 판단하는 것은 오히려 비논리적이고 평가할 수 있다. 불법은 그 크기

를 비교하여 평가할 수 있고, 기본범죄가 미수에 그쳤지만 이미 기수에 이른

경우와 동일하게 판단하는 것은 기본범죄의 불법을 정확하게 평가한 것이 아

니며, 불법에 비례하여 책임이 인정되는 책임주의에도 정면으로 배치되는 해석

이라고 하지 않을 수 없다. 또한 법관의 양형재량으로 어느 정도 형벌 감경효

과를 기대할 수 있다고 주장하지만, 미수범 규정은 입법자의 형벌 감경의 표현

으로서 법관에게 구속적으로 작용하여야 하며, 단순히 법관의 재량의지에 맡겨

져 있는 사안이 아니다. 즉 범죄의 성립과 법정형으로 구성된 형법에 대한 해

석론의 문제와 법정형의 범위 안에서의 법관의 양형 재량이라는 형사정책적

판단의 문제를 혼동하고 있다고 할 수 있다.

4. 결과적 가중범의 미수인정은 공범과의 관계, 특히 교사범의 경우에는 그

의미가 더욱 크다고 할 수 있다. 예컨대 병의 재물이 꼭 필요한 갑이 을에게

병의 재물에 대한 강도를 교사한 경우를 예로 들어보자. 만약 을이 강도의 실

행에 착수하였지만 재물을 강취하지 못하고 병에게 상해를 야기한 경우에, 갑

은 재물의 강취 즉 강도가 기수에 이를 것을 예상하고 강도를 교사하였기 때

문에 강취가 성공하지 못한 경우에는 원래의 의도가 완전히 빗나갔음에도 불

구하고 강도치상죄의 교사범으로 죄책을 부담하는 것은- 상해에 대한 예견가

능성을 전제로 해서- 불법에 따른 책임부과라는 책임주의에 벗어난다. 즉 이

경우에 강취가 성공한 경우와 강취가 성공하지 못한 경우의 불법이 차이가 존

재함에도 불구하고 차이를 인정하지 않는 것이 되는 것이다. 따라서 강취가 성

공하지 못한 경우에 정범은 강도치상죄의 미수로 되고, 교사자도 강도치상죄의

미수의 교사범으로 되는 것이 합리적일 것이다.

Ⅴ. 결론

형법 제15조 제2항의 결과적 가중범 규정은 이미 그 자체로서 결과책임을

극복하기 위한 노력이 반영된 규정이다. 그러나 결과적 가중범의 처벌정도는

여전히 높다는 인식하에서 결과적 가중범의 처벌이 책임주의와 조화를 이루기
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위한 노력이 계속되어 왔다. 중한 결과의 발생에서의 예견가능성 표지의 엄격

한 해석과 기본범죄와 중한 결과 사이의 객관적 귀속의 척도로서의 직접성의

요구 등은 그러한 이론적 노력에 속하며, 입법적으로도 형법의 개정을 통해 일

부 결과적 가중범에 미수규정을 두고 있는 것도 책임주의와의 조화를 위한 입

법적 노력이다. 이러한 배경에서 본 연구에서는 결과적 가중범의 미수규정이

있는 경우에 그 적용의 당위성과 필요성을 결과적 가중범에 대한 불법의 관점

과 해석론의 관점에서 논증하고자 하였다. 중한 결과에 대해 책임을 물어야 한

다는 형법의 평가규범적 성격과 기본행위를 벗어나는 중한 결과에 대한 책임

은 가혹하다는 행위규범적 성격 사이의 조화가 필요한 영역이 결과적 가중범

이다. 행위불법・결과불법의 이원론의 관점에서 볼 때 기본범죄가 기수인 결과
적 가중범과 기본행위가 미수인 결과적 가중범은 불법의 정도에 있어서 차이

가 있으며, 그 차이를 그대로 반영한 결과적 가중범의 미수 규정은 적절한 입

법이며, 문언의 취지대로 적용하는 것이 합리적 해석이라는 결론에 이르렀다.

따라서 현행 결과적 가중범의 미수규정은 입법의 실수가 아니라, 결과책임을

극복하고 책임주의를 구체화하기 위한 입법자의 노력이라고 아니할 수 없다.

결과적 가중범은 단순한 고의의 기본범죄와 과실에 의한 중한결과의 산술적

결합이 아니라 기본범죄의 전형적인 위험이 중한 결과로 구체화되었기 때문에

가중되는 범죄형태이다. 기본범죄의 불법의 차이는 결국 전체로서의 결과적 가

중범의 전체로서의 불법에 영향을 주는 것이 합리적 해석이다. 입법자가 중상

해, 상해치사죄, 현주건조물방화치사죄처럼 가중적 결과가 기본범죄의 ‘결과’에

결부되는 경우가 아니라, 강간치상죄나 강도치상죄처럼 기본범죄의 ‘행위’에 결

부되는 경우에만 한정하여 미수규정을 두고 있는 것은 기본범죄가 기수인 경

우와 미수인 경우에 그 불법의 차이를 인정하는 것이며, 그 차이를 미수규정을

통해 구체화한 것이라고 할 수 있다. 즉 기본범죄가 미수인 경우는, 미완성의

위험이 전체로서의 결과로 이어진 경우라면, 기본범죄가 기수인 경우는 완성된

위험이 전체로서의 결과로 이어진 것이다. 따라서 현행 결과적 가중범에 있어

서 기본범죄가 미수인 경우의 결과적 가중범의 미수규정은 책임주의에 합치되

는 입법이라고 하지 않을 수 없다.
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[Abstract]

Interpretation to the regulation of

the attempted of Erfolgsqualifikation

66)Kwon Oh Geol*

The provisions of Article 15(2) of the Criminal Act already reflect the efforts to

overcome the responsibility for the consequences. However, under the perception

that the legal penalty of the Erfolgsqualifikation is still high, the effort

harmonizing Erfolgsqualifikation with Schuldprinzip is continued still now.

Against this backdrop, the study sought to demonstrate the legitimacy and

necessity of application of regulation of an attempted of the Erfolgsqualifikation.

From the perspective of the principle of non-compliance with Handlungsunwert

Erfolgsunwert, it has come to the conclusion that the illegality of

Erfolgsqualifikation with basic act of the attempted is different from tillegality

of Erfolgsqualifikation with basic act finished. So it is reasonable that the

difference is reflected to the Criminal Law. Therefore regulation of attempted

of Erfolgsqualifikation must be as appropriate legislation.

Therefore, the current regulation of the attempted of Erfolgsqualifikation is

not a mistake of legislation, but rather an effort by the legislator to overcome the

responsibility of the result and to shape Schuldprinzip. Erfolgsqualifikation is

not an arithmetic combination of the results of serious consequences by simple

intention and negligence, but rather a criminal form that is aggravated because

the typical risk of the basic act was embodied as a serious consequence.

In other words in case that the basic act is attempted, a risk caused by

the basic act leads to total consequences. But in case that the basic act is

completed, a risk completed by the basic act leads to the total consequences.

Therefore, the regulation of the attempted of Erfolgsqualifikation is not a

legislative error, but the legislative fruits.

* Professor, School of Law, Kyungpook National University.
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