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<국문초록>

세관의 통관검사와 그로부터 이어지는 통제배달에 따른 마약류 적발이 꾸준히
이루어지고 있고, 그에 따라 각 적발의 적법성을 다투는 쟁송사례도 축적되고 있
다. 본 연구는 그 중에서 총 3건의 판례를 살펴보았다. 통관검사의 법적 성질과
영장주의 적용 여부를 최초로 판단한 대법원 2013도7718 판결과 일상적인 통관검
사와는 다소 다르게 사전에 제보를 받아 특정물품에 대한 X-ray 검사를 진행한
사안에 관한 대법원 2014도8719 판결 및 본 연구의 가장 주된 연구 대상인 대구
고등법원 2016노323 판결(이하 ‘대상판결’이라 한다)이 그것이다.
대상판결은, 세관공무원이 화물을 검사하고 개봉하여 시료를 채취하고 세관 분

석실을 통해서 그 성분을 분석한 것은 행정조사이므로 법원의 영장을 받지 않았
다고 해도 이를 위법하다고 볼 수는 없다고 판시하면서도 수사가 개시된 이후에
세관공무원이 화물에 은닉된 필로폰을 점유하는 행위는 그 실질이 압수이므로 세
관공무원으로서는 그 즉시 검사에게 영장을 신청하고 검사는 법원으로부터 영장
을 발부받았어야 할 것인데, 이와 같은 조치를 취하지 아니하고 이 사건 필로폰을
점유하였으므로, 이는 위법이라고 판시하였다. 이는 수사 개시 전의 통관검사에까
지 사실상 영장주의를 소급하여 적용해야 한다는 취지로 해석되는데, 어느 시점에
서 수사가 개시되었다고 하여 수사가 개시되기 전 통관검사 과정에서 이루어진
이 사건 필로폰에 대한 점유 취득의 실질이 압수로 바뀐다는 대상판결의 논리는
납득하기 어려운바, 그 결론에 찬동하기 어렵다. 마약류 확산의 심각성에 연동하
여 통관검사 과정에서 취득한 마약류의 취급에 관해 전향적이고, 새로운 관점에서
논의가 이루어질 수 있기를 기대해본다.

주제어 : 통관검사, 통제배달, 행정조사, 마약수사, 영장주의, 영장에 의하지 아니한 압수
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Ⅰ. 서론

관세청은 2023년 1월 ‘2023년 관세청 업무계획’을 발표하면서 “금년을 마약

과의 전쟁 원년으로 삼고, 마약류 국내 반입을 원천 차단하겠다”라고 선언하였

으며, 이를 위한 대책 중 하나로 ‘통관검사 강화’를 제시하였다.1) 세관장은 관

세법 제246조 및 제257조에 근거하여 수입・수출되는 물품과 우편물에 대하여

검사할 수 있고, 그 중에 의심스러운 물품이 발견되면 그 물품이 마약류 등에

해당하는지를 검사하여 그에 대한 반입 내지 반송 등의 결정을 하여야 하는데,

이러한 검사의 과정을 더욱 강화함으로써 마약류가 국내에 반입되는 것을 원

천적으로 봉쇄하겠다는 취지이다. 특히, 2020년부터 코로나19로 인해 해외여행

자를 통한 마약류 밀수가 어려워지자 국제우편이나 특송화물 등을 이용한 밀

수가 급증한 상황2)에서 세관의 통관검사는 그 중요성이 더욱 커졌다고 할 것

이다.

그리고 검사는 세관의 통관검사 과정에서 마약류가 확인되면, 그 마약류의

분산을 방지하기 위한 충분한 감시체제가 마련되어 있는 상태에서 세관장에게

해당 화물(그 화물에 은닉되어 있는 마약류는 제외)에 대한 수출입 면허 등을

요청할 수 있다. 이는 일단 마약류의 운반을 허용한 후 이를 추적하여 부정거

래의 관련자를 일거에 검거하기 위함인데, 이러한 특수한 수사방법을 통제배달

이라 한다.3)

통제배달기법은 마약범죄와 투쟁함에 있어서 가장 효과적인 수사방법의 하

나로서 인식되고 있다.4) 실제로 세관의 통관검사와 그로부터 이어지는 통제배

달에 따른 마약류 적발이 꾸준히 이루어지고 있고, 그에 따라 각 적발의 적법

성을 다투는 쟁송사례도 축적되고 있다. 그 중 특히 통관검사의 법적 성질과

영장주의 적용 여부를 최초로 판단한 대법원 2013. 9. 26. 선고 2013도7718 판

결(이하 ‘대법원 2013도7718 판결’이라 한다)과 일상적인 통관검사와는 다소 다

르게 사전에 제보를 받아 특정물품에 대한 X-ray 검사를 진행한 사안에 관한

대법원 2017. 7. 18. 선고 2014도8719 판결(이하 ‘대법원 2014도8719 판결’이라

한다)은 통관검사 및 통제배달에 관한 대표적인 판례로서 그 중요성이 부각되

1) “관세청…‘마약차단’ 특단의 대책 마련”, 2023. 1. 11. 아주경제.
2) 관세청, 2022 관세연감 , 2022, 56면.
3) 이경렬, “국제조직범죄에 대한 통제배달기법의 활용 –특히 국제마약사범을 중심으로-”, 형
사정책연구 , 한국형사법무정책연구원, 2004, 247면.

4) 상게논문, 253면.
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고 있다.

그 자연스러운 결과로서 여러 마약류 수사 관련 선행연구들이 위 두 판례에

관한 평석을 포함하고 있다. 예상균(2015)5)과 전승수(2015)6)는 위 대법원 2013

도7718 판결의 내용을 분석・검토한 후 결론적으로 대상판결에 찬동하였고, 조

기영(2017)은 위 대법원 2014도8719 판결이 학계에 압수・수색과 행정조사의

구별 기준을 재차 확인해야 하는 과제를 안겨 주었다고 하면서 실질적인 수사

개념을 적용하여 구별할 수 있다고 밝히고 있으며,7) 한제희(2018)는 위 두 판

례에 대구고등법원 2016. 11. 24. 선고 2016노323 판결까지 추가하여 총 세 건

의 판례를 대상으로 세관공무원의 통관검사 및 마약 밀수입사범 수사에 관한

각종 쟁점들을 검토하였다.8)

물론 본 연구도 위 두 건의 대표적인 판례를 통해 통관검사의 법적 성격이

행정조사라는 점, 특정 물품을 검사하고 개봉하여 그 내용물의 점유를 취득한

행위가 영장주의의 적용을 받는 압수・수색에 해당한다는 점 등에 관하여 살

필 것이다. 다만, 본 연구는 거기에서 한 발 더 나아가 세관공무원이 행정조사

인 통관검사 단계에서 취득한 물품을 검사에게 임의 제출하는 과정에서 발생

할 수 있는 법적 문제에 관하여 심도 있게 검토한다는 점에서 선행연구들과

차이가 있다.

본 논문의 구성은 제I장 서론으로 시작해서, 제II장에서는 관세법상 통관검

사 및 통제배달의 의의와 법적 근거 등을 개괄적으로 살펴보았다. 이어서 제III

장에서는 위 대법원 2013도7718 판결과 대법원 2014도8719 판결에 대한 평석

을 하였고, 제IV장에서는 본 연구의 핵심이라고 할 수 있는 ‘세관공무원의 직

무상 소지・보관하는 물품의 임의제출’에 관한 판례에 대하여 비판적인 평석을

하였으며, 마지막으로 제V장에서는 앞서 살펴본 내용을 정리하면서 마무리하

였다.

5) 예상균, “마약수사에서의 통제배달기법 고찰 –마약류 관리에 관한 법률 위반사범 중 밀수
범죄와 관련하여-”, 법과 정책연구 , 한국법정책학회, 2015.

6) 전승수, “국제우편물에 대한 세관검사와 통제배달”, 형사판례연구[23], 2015.
7) 조기영, “압수・수색과 행정조사의 구별”, 법조 최신판례분석(Vol. 725), 2017.
8) 한제희, “세관공무원의 마약 압수와 위법수집증거 판단”, 형사판례연구[26], 2018.



94  법학논고 제81집 (2023. 04)

Ⅱ. 관세법상 통관검사 및 통제배달의 개요

1. 관세법상 통관검사의 개념 및 법적 근거

관세법 제246조 제1항은 세관공무원이 수출・수입 또는 반송하려는 물품에

대하여 검사할 수 있다고 규정하고 있고, 같은 법 제257조는 통관우체국의 장

이 제256조 제1항의 우편물을 접수하였을 경우에는 그 우편물에 대한 검사를

받도록 규정하고 있는바, 세관장은 관세법 제246조, 제257조에 의하여 우리나

라로 수입・수출되는 물품 또는 우편물에 대하여 검사할 권한이 있음을 알 수

있다. 이때 ‘통관검사’는 수입신고 된 물품이외에 은닉된 물품이 있는지 여부와

수입신고사항과 현품의 일치 여부를 확인하는 것을 말하는데(수입통관 사무처

리에 관한 고시 제3조 제6호), 가령 물품에 총기류 등 위해물품・마약류・수출
입금지품・밀수품과 대외무역법 및 상표법 위반물품이 은닉되어 있는지 등을

확인함으로써 수출입물품의 적정한 통관을 목적으로 한다. 관세청장은 검사대

상과 범위, 검사방법 등에 관해 필요한 기준을 정할 수 있는데(관세법 제246조

제2항), 수입통관 사무처리에 관한 고시, 관리대상화물 관리에 관한 고시 등에

서 구체적으로 규정하고 있다. 그리고 관세법 제246조 제1항에 따른 검사의 대

상인 수출・수입 또는 반송하려는 물품에 대한 품명, 규격, 성분, 용도, 원산지

등을 확인하거나 품목분류를 결정할 필요가 있을 때에는 해당 물품에 대하여

물리적ㆍ화학적 분석을 할 수 있는데(관세법 제265조의2), 수출입물품 등의 분

석사무 처리에 관한 훈령에서 그와 같은 분석업무의 수행에 필요한 사항을 규

정하고 있다.

한편, 통관우체국의 장이 관세법 제256조 제1항의 우편물 즉, 서신을 제외한

소포 등을 접수하였을 때에는 원칙적으로 세관장에게 우편물목록을 제출하고

해당 우편물에 대한 검사를 받아야 하나, 관세청장이 정하는 우편물은 검사를

생략할 수도 있다(관세법 제257조). 통관우체국의 장은 관세법 제257조에 따른

검사를 받는 때에는 소속공무원을 참여시켜야 하고(관세법 시행령 제260조 제

1항), 이때 통관우체국의 장은 세관공무원이 해당 우편물의 포장을 풀고 검사

할 필요가 있다고 인정하는 경우에는 그 우편물의 포장을 풀었다가 다시 포장

해야 한다(관세법 시행령 제260조 제2항). 검사는 X-ray 검색기 검사를 원칙

으로 하되, X-Ray 검색기 검사가 부적합하다고 인정되는 우편물이나 X-Ray

검색기 검사결과 사회안전 위해물품 및 지식재산권 침해 의심물품 등 현품확
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인이 필요하다고 인정되는 경우에는 현품검사를 실시할 수 있다.

2. 통제배달의 개념과 유형 및 법적 근거

1) 통제배달의 개념과 유형

1988년에 채택된 마약 및 향정신성물질의 불법거래방지에 관한 국제연합협

약(이하 ‘1988년 유엔마약협약’이라 한다)은, 당사국간의 협력을 증진시킴으로

써, 당사국이 국제적 차원에서 이루어지는 마약 및 향정신성 물질 불법거래의

다양한 측면에 효과적으로 대처할 수 있도록 함을 목적으로 한다(제2조 제1

항). 1988년 유엔마약협약은 제1조에서 통제배달의 정의를 규정하고 있는데,

그에 따르면 통제배달이란, 이 협약 제3조 제1항의 규정에 따라 정해진 범죄의

실행에 관여하는 자들의 신원을 파악할 목적으로, 하나 또는 그 이상 국가의

권한 있는 당국이 사정을 알면서 그 감시 하에 마약・향정신성물질・이 협약

에 부속된 별표1 및 별표2에 열거된 물질 또는 그 대체물질의 불법화물 또는

그 혐의가 있는 화물이 당해 국가의 영역을 출국・통과 또는 입국하도록 허용

하는 기법을 말한다. 대부분의 마약수사가 정보원에 의하여 개시되는데, 통제

배달은 정보원에 의하지 않고 수사기관의 독자적인 정보와 판단으로 진행되는

것이 특징이다.9)

한편, 1988년 유엔마약협약은 제11조 제3항에서 “통제배달하기로 합의된 불

법화물은 … 마약 또는 향정신성물질을 원상태로(intact) 또는 전부 내지 일부

를 제거(removed)하거나 대체(replaced)한 상태로 계속 배달되게 할 수 있다”

라고 규정함으로써 두 가지 형태의 통제배달 유형을 상정하고 있는데, 마약 또

는 향정신성물질을 원상태로 두고 배달하는 전자의 방식을 라이브(live) 통제

배달이라고 하고, 마약류의 전부 또는 일부를 제거하여 무해물질로 대체한 상

태에서 배달하는 후자의 방식을 클린(clean) 통제배달이라고 한다.10)

2) 통제배달의 법적 근거

우리나라는 마약범죄가 날로 국제화・광역화・조직화 되고 있는 상황에 적

극적으로 대처하고, 효율적인 마약사범 진압을 위한 국제공조의 기반이 되고

있는 1988년 유엔마약협약에 가입하기 위하여 1995. 12. 6. 마약류 불법거래 방

9) 한국형사정책연구원, “국제마약사범에 대한 특수수사방법 연구”, 연구총서 04-18(2004. 12.),
190면.

10) 이경렬, 전게논문, 248면.
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지에 관한 특례법(이하 ‘마약거래방지법’이라 한다)을 제정・시행하였는데, 그
주요 내용을 보면 업(業)으로서 행한 영리목적의 마약류범죄를 가중처벌하고,

마약류범죄행위로 취득한 불법수익 등을 철저히 추적・환수하기 위한 제도적

장치와 외국의 몰수・추징재판의 집행을 위한 국제공조절차 등을 마련하고 있

다.11)

한편, 마약거래방지법 제2장 ‘입국 절차 및 상륙 절차 등의 특례’에서 통제배

달에 관한 법률적 기초를 찾을 수 있는데,12) 마약류범죄의 효과적 수사를 위

하여 마약류의 분산과 범인의 도주를 방지하기 위한 충분한 감시체제가 확보

된 경우에는 마약류범죄 혐의자의 입국과 마약류의 반입을 예외적으로 허용할

수 있다는 내용이다. 그리고 통제배달을 실시하기 위한 전제로서 검사의 요청

에 따른 세관장 및 출입국관리공무원 등의 행정상 특별조치에 관하여도 규정

하고 있다.13)

이처럼 통관검사 과정에서 마약류가 발견되어 검사의 요청으로 통제배달이

실시될 경우 검찰의 마약사범 수사에는 대체로 세관의 특별사법경찰관도 함께

참여한다. 대검찰청과 관세청은 2002년 1월 ‘마약수사 협력에 관한 합의서’를

채택하고, ‘마약정보 합동분석팀’을 설치하는 등 검찰과 세관 간의 합동수사체

제를 가동해왔다.14)

Ⅲ. 마약류에 대한 관세법상 통관검사 및 통제배달에 관한 판례

평석

1. 관세법상 통관검사에 대한 영장주의 적용 여부 관련 판례 사안

1) 사실관계 및 법원의 판단

대법원 2013도7718 판결 사안이다. 인천공항 국제우편세관 우편검사과 직원

은 국제특급우편물에 대한 X-ray 검사를 하다가 이상 음영(陰影)이 있는 이

사건 우편물을 발견하였고, 같은 과에서 근무하는 다른 직원이 해당 우편물에

11) 법제처 국가법령정보센터, 법률 제5011호 제정이유 설명 자료.
12) 전승수, 전게논문, 674면.
13) 이경렬, 전게논문, 247면.
14) 한국형사정책연구원, “마약류정보 관리시스템의 문제점과 개선방안”, 연구총서 04-19(2004.
12.), 36면.
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대한 개장검사를 실시하였는데, 물품에서 시료를 채취한 후 세관 분석실에 성

분분석을 의뢰하였다. 성분분석 결과 시료에서 메트암페타민(이하 ‘필로폰’이라

한다)이 확인되었고, 이에 분석실에서는 세관 마약조사과에 그 분석결과를 회

보하였다. 인천공항세관 마약조사과 마약조사관은 분석실로부터 위와 같은 성

분분석결과를 회보받은 직후 적발보고서를 작성하여 인천지방검찰청 검사에게

보고하였고, 그 후 인천지방검찰청과 합동으로 이 사건 우편물을 통제배달하여

마약밀수범을 검거하기로 하였으며, 세관 소속 특별사법경찰관과 인천지방검찰

청 수사관들로 구성된 합동수사반은 이 사건 우편물을 수취한 피고인을 현행

범으로 체포하였다. 피고인은 이후 이 사건 우편물 전체를 수사기관에 임의제

출 하였고, 검사는 이를 영장 없이 압수하였다.

요컨대, 이 사건 우편물에 대해서는 영장 없이 세관의 통관검사가 이루어졌

고, 시료채취 및 성분분석 후 마약임이 확인되자 이 사건 우편물은 라이브 통

제배달로 피고인에게 전달되었으며, 피고인이 현행범으로 체포된 후 이 사건

우편물을 수사기관에 임의 제출한 사안이다.

피고인은, 이 사건 우편물에 관한 샘플채취와 성분분석, 필로폰 전체에 대한

압수 등의 수사는 영장주의에 위반한 위법한 수사라고 다투었으나, 이에 대해

대법원은, ① 우편물 통관검사 과정에서 이루어지는 우편물 개봉과 시료채취,

성분분석 등은 수출입물품의 적정한 통관 등을 목적으로 하는 행정조사의 성

격을 가지는 것으로서 수사기관의 강제처분으로 볼 수 없으므로, 영장 없이 우

편물 개봉, 시료채취, 성분분석 등이 진행되었다고 하더라도 특별한 사정이 없

는 이상 이를 위법하다고 볼 수 없고, ② 이 사건 우편물을 통제배달하는 과정

에서 수사관이 사실상 그 우편물에 대한 점유를 확보하고 있더라도 이는 수취

인을 특정하기 위한 특수한 배달의 방법으로 봄이 상당하지 이를 당해 우편물

의 수취인이 특정되지도 아니한 상태에서 점유를 강제로 취득하고자 하는 압

수라고 볼 수는 없는바, 수사기관이 이 사건 우편물을 수취한 피고인으로부터

이를 임의제출 받아 영장 없이 압수한 것은 적법하다고 판시하였다.

2) 판례 평석

대법원 2013도7718 판결은, 관세법상 통관검사는 수사기관의 강제처분이 아

니라 물품의 적정한 통관을 목적으로 하는 행정조사에 해당하므로 세관공무원

이 압수・수색영장 없이 이러한 검사를 진행할 수 있다고 판단하였다. 이에 대

해서는 대법원 2013도7718 판결의 법리를 따를 경우 향후 행정조사가 특별사

법경찰관리로 지명된 세관공무원의 압수・수색을 통한 수사를 우회(迂回)하는
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통로로 남용될 우려가 있다는 관점에서 비판하는 의견이 있다.15) 즉, 수출입물

품에 대한 개장조사를 통해 마약류 등을 확보하는 것은 실질적으로 압수와 수

색이라는 강제수사의 일종에 해당하는바,16) 세관공무원 중에서 특별사법경찰

관의 지위를 겸하는 자가 검사에게 영장을 신청하고, 결과적으로 법관이 발부

한 영장에 의한 압수・수색을 함이 타당하다는 취지이다.17)

그러나 다음의 이유로 위와 같은 비판적 평석에는 동조하기 어렵다. 검사와

사법경찰관은 범죄의 혐의가 있다고 사료하는 때에 비로소 범인, 범죄사실과

증거를 수사하는바(형사소송법 제196조 제1항, 제197조 제1항), 수사를 개시하

기 위해서는 그에 앞서 범죄의 혐의가 있는지 여부에 관한 조사활동이 선행되

어야 함을 알 수 있고, 그러한 조사활동을 통해 수사를 개시할 것인지 아니면

당해 조사활동을 종결할 것인지 판단하는 것이다.18) 그런데 일상적인 통관검

사 과정에서 화물이나 우편물에 대한 X-ray 검사를 통해 음영이 발견되었다

고 해서 그것만으로 범죄의 혐의가 있다고 볼 수는 없다. X-ray 검사에서 수

입금지물품으로 의심되는 이상 음영이 발견되고도 막상 개장검사를 해보면 특

이사정이 없는 경우가 상당수 있을 것이기 때문이다.19) 화물이나 우편물에 대

한 개장검사를 하면서 시료를 채취하고, 그에 대한 성분분석을 통해 마약류임

을 확인하여야 비로소 범죄의 혐의가 있다고 사료할 수 있으며, 이를 토대로

수사기관이 범인, 범죄사실과 증거를 구체적으로 수사하게 되는 것이다. 따라

서 우편물 개봉, 시료채취, 성분분석 등은 수사기관의 강제처분이 아닌 행정조

사에 해당한다고 할 것인바, 세관공무원이 압수・수색영장 없이 이러한 검사를

진행할 수 있다는 대법원 2013도7718 판결의 취지에 찬동한다.

한편, 위 대법원 판결은 통관검사 이후의 라이브 통제배달과 피고인으로부

터 이 사건 우편물을 임의제출 받은 것에 관하여 영장이 없었지만 적법하다고

판단하였다. 필자는 그와 같은 결론에는 찬동하나, 구체적인 판시내용에는 다

소 의문이 있다. 즉, 대법원은 이 사건 우편물을 통제배달하는 과정에서 수사

관이 ‘사실상 해당 우편물에 대한 점유를 확보’하고 있어도 그것이 강제처분으

로서의 압수는 아니라고 설시하였다. 수사관이 우편물의 점유를 점유자 또는

15) 송진경, “압수, 수색으로서 실질적 의미를 가지는 행정조사에 있어서 영장주의의 준수필
요성에 대한 소고”, 법과 정책 , 제주대학교 법과정책연구원, 2014, 111∼112면.

16) 상게논문, 132면.
17) 상게논문, 133면.
18) 대법원 2006. 12. 7. 선고 2004다14932 판결.
19) 예상균, “관세법상 지식재산권 침해사범 수사와 물품검사와의 상호관계”, 통상정보연구 ,
한국통상정보학회, 2017, 209면.
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소유자의 의사에 반하여 강제적으로 취득한 것이 아니라는 점을 강조하는 판

시로 여겨지나, 압수란 수사기관이 증거방법으로 의미가 있는 물건이나 몰수가

예상되는 물건의 점유를 취득하는 것을 말하는바,20) 수사관이 해당 우편물에

대한 점유를 확보하고 있는데 그것이 압수가 아니라는 판례의 논리는 자연스

럽지 못한 측면이 있다. 대법원으로서는 ‘사실상 점유의 확보’라는 불명확한 개

념을 굳이 언급할 필요 없이, ‘통제배달은 수취인을 특정하기 위한 특별한 배

달방법으로서 그 과정에 대한 수사기관의 감시가 있었다고 하더라도 이를 바

로 강제처분으로서의 압수로 볼 수는 없다’라는 점만 설시하였어도 충분하지

않았을까하는 아쉬움이 남는다.

2. 첩보에 따른 특정물품 검사에 대한 영장주의 적용 여부 관련 판례

사안

1) 사실관계 및 법원의 판단

대법원 2014도8719 판결 사안이다. 검사는, 피고인이 멕시코에서 미국을 경

유하는 항공특송화물로 필로폰을 수입하려 한다는 정보를 입수한 후 미국 마

약단속국과 인천공항세관의 협조를 받아 충분한 감시 하에 위 특송화물을 국

내로 반입하여 배달하고, 피고인이 이를 수령하면 범인으로 검거하고자 하였

다. 2011. 6. 23. 멕시코에서 필로폰으로 추정되는 가루가 은닉된 와플제조기와

잡지 1권이 특송화물로 접수되었고, 위 특송화물은 2011. 6. 27. 14:31경 인천국

제공항에 도착하였다. 서울중앙지방검찰청 소속 검찰수사관들은 위 특송화물이

도착한 지 약 20분이 지난 14:50경 인천공항세관 공무원으로 하여금 일괄적인

X-ray 검사 등 통상적인 통관절차를 거치지 않은 위 특송화물을 인천공항세

관 마약조사과 사무실로 가져오도록 하였고, 그 사무실에서 위 특송화물에 은

닉된 백색가루와 와플제조기, 잡지, 포장지 등을 임의제출받아 압수한다는 내

용의 압수조서를 작성하였다. 압수조서에는 검찰수사관들이 이 압수물의 소지

자인 인천공항세관 마약조사과 직원으로부터 압수물을 임의제출 받은 것으로

기재되어 있다. 이후 검찰수사관들은 이 사건 화물을 찾으러 온 퀵서비스 기사

를 통하여 그 수령 위임인에 대한 통제배달을 실시하고자 하였으나, 수령자가

나타나지 않아서 결국 실패하였다.

이와 같은 상황에 대하여 대법원은, 마약거래방지법 제4조 제1항에 따른 조

20) 주석 형사소송법 제5판, 한국사법행정학회(2017), 254∼255면(이완규 집필 부분).
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치의 일환으로 특정한 수출입물품을 개봉하여 검사하고 그 내용물의 점유를

취득한 행위는 범죄수사인 압수 또는 수색에 해당하여 사전 또는 사후에 영장

을 받아야 한다고 판시하였고, 그에 따라 ① 위와 같은 활동은 수사기관이 처

음부터 구체적인 범죄사실에 대한 증거수집을 목적으로 한 압수・수색인데도

사전 또는 사후에 영장을 발부받지 않음으로써 영장주의를 위반한 점, ② 영장

주의를 위반한 위법한 압수・수색으로 취득한 증거는 모두 증거능력이 없고,

나머지 증거만으로는 공소사실을 인정하기 부족한 점을 근거로 이 부분 공소

사실을 무죄로 판단한 원심의 판단은 정당하다고 판단하였다.

2) 판례 평석

대법원 2014도8719 판결은 수사와 통관검사의 경계를 고민하게 하는 의미

있는 판결로서, 검찰에서 화물이 국내에 도착하기 전 이미 필로폰 은닉 정보를

입수하고 통제배달하기로 협의한 상황에서 마약거래방지법 제4조 제1항에 따

른 조치로서 특정한 수입물품을 검사하고 개봉하여 그 내용물을 점유하는 행

위가 수사기관에 의한 압수・수색에 해당하는 경우에는 사전 또는 사후에 영

장을 받아야 한다고 판단하였다. 이에 대하여는, 비록 사전에 어떠한 첩보 내

지 제보가 있었다고 하더라도 화물에 대한 수사를 개시할 것인지 여부는 해당

화물을 검사하여 그 내용물이 무엇인지를 확인한 다음에야 비로소 결정할 수

있는 것이고, 첩보만으로 화물 자체를 압수할 수는 없으므로, 세관공무원이 화

물을 개봉하고 필로폰을 찾아내어 검찰수사관에게 제출한 행위는 수사가 아니

라 단순한 행정조사로 보아야 한다는 의견도 존재한다.

그와 같은 의견의 당부를 판단하기 위해서는 이 사안에서 수사기관이 입수

한 첩보의 내용과 수준을 살펴야 할 것이다. 검찰은 공소외 1 등으로부터 이메

일 내용 등을 입수하였는데, 이를 통해 이 부분 필로폰 수입과 관련하여 2011.

6. 21. A 메일계정에서 이 부분 필로폰 발송인인 공소외 14의 메일계정인 B

메일계정으로 화물번호를 알려달라는 내용의 메일이 발송되고, 공소외 14가

2011. 6. 22. 위 A 메일계정으로 화물번호를 알려 주었으며, 다시 위 A 메일계

정에서 공소외 14에게 C 메일계정으로 화물번호를 추가로 보내달라는 메일이

발송된 후 공소외 14가 2011. 6. 23. 위 C 메일계정으로 재차 화물번호 등을

기재한 이메일을 보낸 사실을 알 수 있다. 즉, 수사기관은 익명이 아닌 특정이

가능한 제보자로부터, 단순한 풍문이 아니라 이메일 자료를 제공받았고, 그 이

메일 자료를 통하여 범행 수단과 관련자 등을 파악할 수 있었다.

이와 같은 구체적인 첩보가 수사의 단서(端緖)가 되어 이를 통해 수사기관
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이 범죄를 인지하고 수사를 개시한 것이다. 만일 제보가 익명의 것으로서 구체

적인 사유나 정황이 충분하지 않았다면 수사기관은 수사를 개시하지 아니하였

을 것인데(경찰수사규칙 제108조 제1항 제4호 라목 등 참조), 이 사안에서는 검

찰이 제보를 접수한 후 인천공항세관 및 미국 마약단속국과 통제배달 협의를

하고, 세관공무원으로 하여금 통상적인 통관절차를 거치지 않은 채 해당 물품

을 바로 인천공항세관 마약조사과 사무실로 가져와서 화물을 개봉하고 필로폰

을 찾도록 하는 등 다음 단계를 진행하였는바, 이는 구체적인 사실에 근거를

두고 범죄의 혐의가 있다고 판단한 이후에 이루어진 것으로서 명백히 수사(搜

査)의 영역으로 보인다. 따라서 위 대법원 2014도8719 판결의 태도에 찬동한다.

3. 소결

상기 두 건의 대법원 판례로만 일반화하여 정리하기는 곤란할 수도 있으나,

세관공무원의 통관검사를 수사라고 볼 수 있는지 여부에 대하여 대법원은, 통

상적인 통관과정에서의 물품검사에는 영장주의가 적용되지 않지만, 애당초 범

죄에 대한 첩보를 갖고 있는 상황에서 이루어지는 특정 물품에 대한 표적 검

사는 강제수사로서의 압수・수색에 해당한다는 입장으로 보이고,21) 실제로 위

두 판례를 비교하며 수사와 행정조사의 경계 내지 한계를 검토한 선행연구가

주를 이룬다.

이처럼 여러 연구에서 압수・수색과 행정조사의 구별에 집중하다보니 위 두

판례에서 공히 명시적으로 판시하고 있음에도 불구하고 해당 판례들에 관한

선행연구에서 다소 주목받지 못한 쟁점이 있는데, 세관공무원이 직무상 소지・
보관하는 물품을 임의로 제출하는 경우에 관한 것이다. 즉, 위 두 판례는 “세

관공무원이 통관검사를 위하여 직무상 소지하거나 보관하는 물품을 수사기관

에 임의로 제출한 경우에는 비록 소유자의 동의를 받지 않았더라도 수사기관

이 강제로 점유를 취득하지 않은 이상 해당 물품을 압수하였다고 할 수 없다”

라고 판시하였는데, 그와 같은 법리가 어느 범위에까지 적용될 수 있는지 등에

관하여는 이하에서 별도의 항목을 통해 살펴보겠다.

21) 예상균, “관세법상 조사의 법적성격과 적법절차원칙”, 한양법학 , 한양법학회, 2019, 111면.
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Ⅳ. 세관공무원의 직무상 소지, 보관하는 물품 임의제출 관련

판례 평석

대구고등법원 2016. 11. 24. 선고 2016노323 판결(이하 ‘대상판결’이라 한다)은

클린 통제배달의 경우에 있어서 세관공무원이 직무상 소지, 보관하는 물품을

임의로 제출한 것의 적법성에 관해 판시하고 있는 흔치 않은 판례이고, 대법원

에서 상고기각 판결이 선고되어 그대로 확정되었다.22) 대상판결은 세관공무원

이 직무상 소지・보관하는 물품을 임의로 제출하는 경우와 수사기관이 압수하

는 경우의 구별 기준을 정립하는 데에 있어서 연구가치가 있다고 할 것이다.

1. 사안의 개요

국제특송화물인 이 사건 화물은 2015. 11. 16. 21:36경 중국OO항공편으로 인

천국제공항에 도착하였다. 이 사건 화물의 신고품명은 'hydraulic press(유압프

레스)'인데, 인천공항세관 특송통관3과 직원은 2015. 11. 17. 07:00경 X-ray 검

색기로 이 사건 화물을 검사하던 중 이상한 음영을 발견하고, 인천공항세관 마

약조사관실에 연락하였다. 인천공항세관 마약조사관실 소속인 F는 이 사건 화

물이 유압프레스가 아니라 바이스(vise)인 것을 확인하고, 바이스의 내부에 필

로폰이 든 것으로 의심하여 이를 절단하자, 투명비닐봉지에 싸인 백색결정체가

나왔다. F는 간이하게 성분을 분석하는 기기인 물질분석기를 이용하여 백색결

정체가 필로폰인 사실을 확인하고, 같은 날 11:00경 시료를 채취하여 인천공항

세관의 분석실에 성분분석의뢰를 하였으며, 같은 날 위 분석실은 시료가 필로

폰임을 확인하는 분석 결과 회신을 보냈다. F는 인천공항에 상주하는 검찰청

수사관에게 위와 같은 사실을 통보하고, 이 사건 화물 안에 바이스를 다시 넣

고 이른바 통제배달을 실시하였다. 인천공항세관 마약조사관실 직원 Q는 대구

로 내려가 2015. 11. 18. 14:10 대구지방검찰청 검사에게 이 사건 필로폰과 이

를 싸고 있던 투명비닐을 인계하였고, 검사는 이를 압수하여 압수조서를 작성

하였다.

항소심에서 피고인은, 세관 소속 특별사법경찰관이 수사 중에 이 사건 화물

에 든 이 사건 필로폰을 발견하고 그에 대한 점유를 취득하였으므로, 이 사건

필로폰을 긴급압수하고 검사에게 사후영장을 신청하여 법원에서 압수・수색영

22) 대법원 2017. 2. 21. 선고 2016도20488 판결.
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장을 발부받았어야 함에도 불구하고, 이러한 조치를 취하지 아니한 채 검사에

게 이를 임의로 제출하였는바, 이 사건 필로폰을 압수한 행위는 위법하고, 위

법하게 수집된 압수물을 기초로 확보된 증거들 역시 증거능력이 없는데도, 원

심은 위법하게 수집된 증거를 유죄의 증거로 삼았다고 주장하였다.23)

2. 법원의 판단

항소심법원은 위와 같은 피고인의 주장을 받아들여서 검사가 제출한 증거들

중 압수조서, 수사보고, 감정의뢰회보는 위법하게 수집된 증거로서 증거능력이

없으므로 이를 유죄의 증거로 삼을 수 없는데도, 원심이 이를 증거로 채택하여

이 부분 공소사실을 유죄로 인정하였으니, 원심 판결에는 채증법칙을 위배하여

판결에 영향을 미친 잘못이 있다고 판단하였다. 구체적인 판시 내용을 정리하

면 다음과 같다.

① 이 사건의 경우 일괄적으로 X-ray 검색기 검사를 하다가 이 사건 필로

폰을 발견하게 된 것인바, 세관공무원이 이 사건 화물을 검사하고 개봉하여 시

료를 채취하고 성분분석을 의뢰하여 성분을 확인한 행위는 행정조사에 불과하

다 할 것인바, 그 과정에서 법원으로부터 압수・수색영장을 받지 않았다고 하

더라도 특별한 사정이 없는 이상 이를 위법하다고 볼 수는 없다.

② 그에 반해 특별사법경찰관으로 지명된 세관공무원이 이 사건 화물에 들

어있던 물건이 필로폰임을 확인하고 피고인을 특정하여 검거하고자 통제배달

을 실시하거나 검사의 수사지휘를 받기 시작하였을 때에는 관할 구역 내에서

발생한 관세법 위반 사범 또는 마약사범 등에 대한 증거 수집을 목적으로 하

는 수사가 개시되었다 할 것인바, 이후 세관공무원이 이 사건 필로폰을 점유하

는 것은 실질적으로 압수에 해당한다. 따라서 세관공무원은 이 사건 필로폰을

점유하는 즉시 검사에게 압수・수색 영장을 신청하고, 검사는 법원에서 사후영

장을 발부받았어야 할 것인데, 세관공무원과 검사가 이와 같은 조치 없이 이

사건 필로폰을 점유하였는바, 이는 강제처분에 관한 헌법과 형사소송법의 규정

을 위반한 것이다.

③ 비록 검사는 세관공무원 Q로부터 이 사건 필로폰과 이를 포장한 비닐봉

지를 임의제출받은 다음 압수조서를 작성하기는 하였으나, Q가 이 사건 필로

23) 피고인은 ① 위법수집증거 주장뿐만 아니라 ② 필로폰 수입의 점에 관한 사실오인과 ③
양형부당에 관한 주장도 하였으나, 본 연구는 위 ① 주장에 국한하여 살펴보겠다.
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폰 등을 임의로 제출할 수 있는 소유자・점유자 또는 보관자에 해당한다거나

그가 통관검사를 위해 직무상 소지 또는 보관하는 물건을 수사기관에 임의로

제출하였다고 보기 어려운바, 특별사법경찰관인 세관공무원과 검사가 수사가

개시된 이후에도 법원의 영장 없이 이 사건 필로폰을 점유하여 압수한 행위는

영장주의에 위반한 것이고, 이를 기초로 획득한 증거인 압수조서, 수사보고, 감

정의뢰회보는 모두 증거능력이 없으므로 유죄의 증거로 삼을 수 없다. 그리고

이러한 항소심판결은 대법원에서 상고기각 판결이 선고됨에 따라 그대로 확정

되었다.

3. 대상판결에 관한 평석

우선 이 사건을 어떻게 분석하여야 할지를 필자의 시각에서 ① 수사 개시의

시점과 그에 따른 이 사건 필로폰의 성질, ② 세관공무원에 의한 이 사건 필로

폰 임의제출의 가능성의 두 단계로 나누어 살펴보고, 대상판결의 결론이나 구

체적인 판시 중 동의하기 어려운 부분에 대한 의견을 구체적으로 밝힌다.

1) 수사 개시의 시점과 이 사건 필로폰의 성질에 관한 검토

위 관세법상 통관검사에 대한 영장주의 적용 여부 관련 판례의 평석 부분

(III. 1. 나.)에서 살펴본 기준에 따르건대, 이 사건의 경우 첩보를 받고 마약사

범을 검거하기 위해 조사를 실시한 것이 아니라 일괄하여 X-ray 검색기 검사

를 하던 중 이 사건 필로폰을 발견하게 된 것인바, 세관공무원이 이 사건 화물

을 검사하고 개봉하여 시료를 채취하고 분석실에 성분분석을 의뢰하여 분석한

행위는 관계법령에 따른 행정조사에 불과하다 할 것이고, 수사는 이 사건 화물

에 은닉된 물건이 필로폰임을 확인한 후 통제배달을 실시하기 시작한 2015.

11. 17. 오후에 비로소 개시된 것으로 보인다. 물론, 일반적인 우편물 통관단계

에서의 세관의 검사가 사후적으로 범죄수사와 연결되는 경우도 상당수 있겠으

나, 그렇다고 모든 경우에 범죄수사로 이어지는 것은 결코 아니다. 그리고 이

경우 범죄수사는 성분분석 등의 검사결과를 통보받은 이후에야 비로소 수사기

관에 의하여 진행되는 것인바, 이러한 부수적 효과로 인하여 통관검사의 행정

조사로서의 법적 성격이 변한다고 볼 수는 없다.24) 실제로 이 사건의 변호인

도 2015. 11. 17. 오후를 기점으로 수사가 개시되었다고 주장하였다.

24) 전승수, 전게논문, 671∼672면.
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그렇다면 인천공항세관 마약조사관실 소속인 F가 개장검사, 시료채취, 성분

분석 의뢰 및 분석결과를 회신 받는 과정에서 이 사건 필로폰의 점유를 취득

한 것은 수사가 개시되기 이전에 통관검사를 통해 직무상 소지 또는 보관하게

된 것으로 보인다. 한편, 수사기관의 압수에는 압류(押留)와 영치(領置)가 있는

데, 압류가 영장의 발부를 전제로 하여 물건의 점유를 점유자 또는 소유자의

의사에 반하여 강제적으로 취득하는 강제처분을 말하는 반면 영치는 그 물건

을 계속하여 점유하는 것을 말하는바,25) F가 통관검사 과정에서 이 사건 필로

폰의 점유를 취득한 후 이를 계속적으로 점유하는 것은 ‘영치’이지 영장이 필

요한 압류는 아니라고 할 것이다. 요컨대, 수사 개시의 시점을 고려하였을 때

F가 그 점유를 취득한 이 사건 필로폰은 ‘강제취득한 압수물’이 아니라 ‘직무

상 영치하게 된 물건’으로 보인다.

2) 세관공무원에 의한 이 사건 필로폰 임의제출의 가능성에 관한 검토

(1) 통관검사 집행 세관공무원의 영치 물품 임의제출 가부

대상판결의 사실관계와는 다소 다르지만, 우선적으로 이 문제를 한 번 생각

해보자. 개장검사, 시료채취, 성분분석 의뢰 및 분석결과를 회신 받는 과정을

통해 이 사건 필로폰을 점유하게 된 F가 직접 이 사건 필로폰을 검사에게 임

의제출 하였다면 어땠을까? 필자는 검사가 영장 없이 F로부터 이 사건 필로폰

을 임의제출 받아서 압수하여도 적법하다고 본다.

세관공무원이 통관검사를 위해 직무상 소지 내지 보관하는 우편물을 수사기

관에 임의로 제출한 경우라면 비록 소유자의 동의를 받지 아니하였다 하더라

도 수사기관이 강제로 점유를 취득하지 아니한 이상 해당 우편물을 압수하였

다고 할 수 없는데,26) 위 가.항의 ‘수사 개시의 시점과 이 사건 필로폰의 성질’

에서 살펴보았듯이, 이 사건 필로폰은 F가 강제력 없이 직무상 소지하게 된

영치물로서, F가 이를 임의제출할 경우에는 수사기관이 형사소송법 제218조에

의거하여 영장 없이 압수할 수 있기 때문이다. 설사 세관공무원이 특별사법경

찰관의 지위를 겸하고 있다고 하더라도 그가 수행한 통관검사의 성격이 단순

한 행정조사인 이상, 그 통관검사 과정에서 발견한 마약류를 사후적으로 적정

하게 처리하기 위한 조치 역시 그가 세관공무원으로서의 일반적인 지위에서

직무를 수행한 것으로 보아야지 특별사법경찰관의 지위에서 특별한 업무로서

25) 주석 형사소송법 제5판, 한국사법행정학회(2017), 255면(이완규 집필 부분).
26) 대법원 2008. 5. 15. 선고 2008도1097 판결, 2013. 9. 26. 선고 2013도7718 판결 참조.
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의 수사를 별도로 수행한 것으로 보아서는 안 된다는 주장27)도 위와 같은 필

자의 의견을 뒷받침해준다.

이와 같은 결론은 F가 만일 특별사법경찰관의 지위를 겸하지 아니하는 세관

공무원이라고 상정하는 경우 그 타당성이 더욱 분명해진다. 그 경우 F로서는

검사에게 이 사건 필로폰에 대한 압수・수색 영장을 신청할 권한 자체가 없어

서(형사소송법 제215조 제2항) 통상적인 통관검사 과정에서 마약류를 발견하

였을 때에는 이를 보관하다가 수사기관에 임의로 제출할 수밖에 없는데, 이러

한 경우에 영장 없음을 문제 삼을 수는 없기 때문이다.

(2) 통관검사 집행 세관공무원이 아닌 제3자의 영치 물품 임의제출 가부

한편, 대상판결 사안의 특유한 문제는 검사에게 이 사건 필로폰을 임의로

제출한 주체가 통관검사를 직접 실시한 F가 아니라 또 다른 인천공항세관 마

약조사관실 직원인 Q라는 점에 있다. 형사소송법 제218조는, 검사 또는 사법경

찰관은 피의자, 기타인의 유류한 물건이나 소유자, 소지자 또는 보관자가 임의

로 제출한 물건을 영장 없이 압수할 수 있다고 규정하고 있는바, 구체적으로

Q가 이 사건 필로폰의 소지자 또는 보관자에 해당하는지 살펴볼 필요가 있다.

형사소송법 제218조의 소지자(所持者)는 소유자와의 사이에서 위탁관계 없이

자기를 위하여 물건을 점유하는 자를 의미하고, 압수 이전부터 물건을 맡아서

계속적으로 간직하고 관리한다는 의미를 가진 보관자(保管者)는 위탁관계를

전제로 한 개념으로 타인을 위하여 물건을 점유하는 자를 말한다.28) Q는 이

사건 필로폰의 소유자와 아무런 위탁관계가 없는바, 그가 형사소송법 제218조

의 ‘소지자’에 해당하는지를 살펴보겠다.

이와 관련하여서는 ‘제출자가 반드시 적법한 권원(權原)이 있는 권리자여야

하는가’에 대한 논의가 있는데, 적법한 권리자일 필요가 없다는 소극설이 통설

(通說)이다.29) 특히, 소지자의 경우에 위탁관계 없이 자기를 위하여 물건을 점

유하는 자임에 비추어 볼 때 제출자가 반드시 적법한 권원이 있는 권리자일

필요는 없다고 보는 것이 타당하고, 그에 따르면 가령 절도범도 그가 절취한

장물을 수사기관에 임의제출할 수 있으며, 수사기관이 절도범인으로부터 그 장

물을 임의로 제출받은 경우 임의제출의 적법성을 부정할 이유가 없다는 결론

27) 한제희, 전게논문, 368∼369면.
28) 신이철, “형사소송법 제218조의 유류물 또는 임의제출물의 압수에 대한 소고”, 형사법의
신동향 , 대검찰청, 2020, 88면.

29) 상게논문, 89면.
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이 도출된다.30) 물론, 절도범인의 장물 임의제출의 경우는 형사소송법 제108조

나 제218조가 아니라 예외적으로 정당행위의 논리에 의해서 정당화될 수 있을

뿐이라는 견해도 존재하는데,31) 어느 견해에 따르든 수사기관이 그 임의제출

의 대상물을 영장 없이 압수하는 것이 가능하다는 결론에는 차이가 없다.

판례의 태도는 어떠한가? 절도범인의 임의제출 등에 관하여 판단하고 있는

판례는 보이지 않는다. 다만, 대법원은 경찰관이 간호사로부터 진료 목적으로

채혈된 피고인의 혈액 중 일부를 음주운전 여부에 대한 감정을 목적으로 제출

받아 압수한 사안과 관련하여 “당시 간호사가 위 혈액의 소지자 겸 보관자인

병원 또는 담당 의사를 대리하여 혈액을 경찰관에게 임의로 제출할 수 있는

권한이 없었다고 볼 특별한 사정이 없는 이상, 그 압수절차가 피고인 또는 피

고인의 가족의 동의 및 영장 없이 행하여졌다고 하더라도 이에 적법절차를 위

반한 위법이 있다고 할 수 없다”라고 판시함으로써32) 원칙적으로 현실적인 소

지자인지 여부만 문제 삼을 뿐 적법한 소지 여부는 불문하는 태도로 해석된

다.33)

이처럼 진료 목적으로 이미 채혈된 혈액을 간호사가 병원 내지 담당 의사를

대리하여 임의로 제출하고, 수사기관이 이를 영장 없이 압수하더라도 적법절차

의 위반이 아니라고 판단한 대법원 판례의 태도에 비추어 보건대, 대상판결의

경우 통관검사 시 이미 F가 그 점유를 취득한 이 사건 필로폰을 Q가 같은 부

서에서 근무하는 F를 대리하여 수사기관에 임의제출하고, 수사기관이 이를 영

장 없이 압수하더라도 적법한 것으로 봄이 상당하다고 생각한다.

3) 대상판결에 관한 비판적 평석

(1) 수사 개시의 시점에 관한 대상판결의 판시 및 관련 검토

대상판결은, 세관공무원이 통관검사 과정에서 우편물을 검사하고 성분을 분

석할 수 있고, 세관공무원이 특별사법경찰관리로 지명되었다고 해서 그 특별사

법경찰관리의 모든 행위가 수사가 되는 것은 아니므로, 범죄혐의의 유무를 파

악하기 위한 조사를 거쳐 구체적인 범죄혐의를 파악하여 이를 확인하기 위한

절차에 들어갔을 때 비로소 수사가 개시된다고 설시하면서, 구체적으로 이 사

30) 상게논문, 90면.
31) 김정한, “임의제출물의 압수에 관한 실무적 고찰”, 형사법의 신동향 , 대검찰청, 2020, 239면.
32) 대법원 1999. 9. 3. 선고 98도968 판결.
33) 김정한, 전게논문, 238면.
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건의 경우 통상적인 X-ray 검색기 검사를 하던 중 이 사건 필로폰을 발견하

게 된 것으로서, 인천공항세관 공무원이 이 사건 화물을 검사하고 개봉하여 시

료를 채취하고 성분을 분석한 행위는 행정조사에 불과하다 할 것이고, 특별사

법경찰관으로 지명된 세관공무원이 이 사건 화물에 은닉된 물건이 필로폰임을

확인하고 피고인을 특정하여 검거하기 위해 통제배달을 실시하거나 검사의 수

사지휘를 받기 시작했을 때에 관할 구역 내에서 발생한 마약사범 등에 대한

증거의 수집을 목적으로 한 수사가 개시된 것으로 보아야 한다고 판시하였다.

즉, 대상판결은 2015. 11. 17. 오후를 기점으로 수사가 개시되었다고 판단하였

고, 이는 위에서 살펴본 필자의 의견과도 일치한다.

(2) 수사 개시 이후 사후영장 요부에 관한 대상판결의 판시 및 관련 검토

문제는 수사 개시 이후에 세관공무원이 이 사건 필로폰을 계속 점유하기 위

하여 압수・수색 영장이 필요한지 여부이다. 대상판결은, 수사 개시 이후 세관

공무원이 이 사건 필로폰을 점유하는 것은 실질적인 압수이므로, 세관공무원은

점유 즉시 검사에게 이 사건 필로폰에 대한 압수・수색 영장을 신청하고, 검사

는 법원에서 사후영장을 발부받았어야 할 것인데도, 세관공무원과 검사가 이와

같은 조치 없이 이 사건 필로폰을 점유한 것은 강제처분에 관한 헌법 및 형사

소송법 규정을 위반한 것이라고 판시하였다. 즉, 대상판결은 세관공무원 중 일

부가 특별사법경찰관리로 지명 받아 수사 업무도 할 수 있음에 착안하여, 세관

공무원이 구체적인 범죄혐의를 파악한 후 이를 확인하기 위한 절차에 들어갔

을 때의 행위는 단순한 행정조사가 아닌 수사에 해당하므로 여기에는 법관의

영장이 있어야만 한다는 법리를 전개하고 있는 것이다.34)

그러나 어느 시점에서 수사가 개시되었다고 하여 수사가 개시되기 전 통관

검사 과정에서 이루어진 이 사건 필로폰에 대한 점유 취득의 실질이 압수로

바뀐다는 논리는 쉽게 납득하기 어렵다. 관세법에 따른 통관검사 과정에서 아

무런 강제력 없이 취득된 물품이 갑자기 ‘강제로 압수된 물품’으로 그 성격이

변할 수는 없기 때문이다. 대상판결과 같이 해석하는 것은, 수사 개시 이전에

이루어진 절차에 대해서까지 사실상 소급하여 영장주의가 적용되어야 한다는

의미로서, 관계법령에서 행정조사에 관한 규정을 마련해둔 취지를 몰각시킨다

는 점에서도 타당하지 않다. 관계법령상의 요건을 모두 갖춘 적법한 통관검사

였다면, 이후 수사가 개시되었다는 우연한 사정에 법원으로부터 영장을 발부받

34) 한제희, 전게논문, 362면.
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지 않았다는 사정이 더해지더라도, 그 통관검사 자체가 소급하여 위법・무효한
것으로 평가되어서는 아니 된다.

게다가 대상판결은 영장주의가 적용되어야 한다는 전제에서 법원으로부터

‘사후영장’을 발부받았어야 했다고 판시하나, 과연 대상판결의 사안이 사후영장

을 발부받을 수 있는 경우인지도 의문이다. 형사소송법 제216조 제3항에 따르

면 범행 중 또는 범행직후의 범죄 장소에서 긴급을 요하여 법원판사의 영장을

받을 수 없는 때에는 영장 없이 압수, 수색 또는 검증을 할 수 있고, 이 경우

에는 사후에 지체없이 영장을 받아야 한다. 통관검사를 실시한 세관공무원 F

로서는 이 사건 화물에 든 것이 필로폰임을 확인하였을 때 비로소 ‘범행 중’임

을 알 수 있는데, 그 시점에 이미 통관검사를 통해 이 사건 필로폰의 점유를

취득하고 있는바, 여기에 어떤 추가적인 압수・수색・검증이 이루어지지 않았

다. 따라서 ‘영장 없이 이루어진 압수, 수색, 검증’을 전제로 하는 사후영장은

대상판결 사안에서 애당초 필요하지 않은 것이다.

요컨대, 관세법상 통관검사에서 수사 개시로 이어지는 대상판결의 사안에

있어서, 수사기관으로서는 수사가 개시된 이후에 형사소송법, 경찰수사규칙 등

수사 관계 법령과 그 밖의 각종 수사준칙을 준수하면 되고,35) 추가로 여타 대

상물에 대한 압수・수색・검증이 필요하다면 그때는 당연히 영장주의의 적용

을 받아야 한다고 해석하는 것으로 충분하지 세관공무원이 수사 개시 이전부

터 점유하고 있던 이 사건 필로폰을 수사 개시 이후에 계속 점유하는 데에 사

후영장이 필요한 것은 아니라는 것이 필자의 견해이다.

(3) 세관공무원 Q의 임의제출 가부에 관한 대상판결의 판시 및 관련 검토

다음으로 필자는 ‘세관공무원 Q의 이 사건 필로폰의 임의제출 가부’에 관하

여도 대상판결과 다른 의견을 갖고 있다. 대상판결은, “비록 검사는 2015. 11.

18. 통제 배달을 위해 대구로 내려온 인천공항세관 직원 Q로부터 이 사건 필

로폰과 이를 포장한 투명 비닐봉지를 임의로 제출받은 다음 압수조서를 작성

하기는 하였으나 … Q가 이 사건 필로폰 등을 임의로 제출할 수 있는 소유

자・점유자 또는 보관자에 해당한다거나 그가 세관공무원으로서 통관검사를

위해 직무상 소지 또는 보관하는 물건을 수사기관에 임의로 제출하였다고 보

기 어렵다”라고 판시하였으나, 과연 Q가 형사소송법 제218조 소정의 소지자에

도 해당하지 않는 것인지는 추가 판단이 필요하다.

35) 가령, 마약류의 통제배달 과정에 있어서 수사기관이 본래 범의(犯意)를 가지지 아니한 사
람에 대하여 사술이나 계략 등을 사용하여 범죄를 유발하여서는 아니 된다.
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위에서 살펴보았듯이, 대법원은 현실적인 소지자에 해당하는지 여부만 문제

삼을 뿐 그 소지가 적법한지 여부는 불문하는 태도를 취하면서, 구체적으로는

진료 목적으로 이미 채혈된 혈액을 간호사가 병원 내지 담당 의사를 대리하여

임의로 제출하고, 수사기관이 이를 영장 없이 압수하더라도 적법절차의 위반이

아니라고 판단한 바 있다. 이에 비추어 보건대, 대상판결 사안의 경우에도 통

관검사 과정에서 이미 F가 그 점유를 취득한 이 사건 필로폰을 같은 부서 직

원인 Q가 F를 대리하여 수사기관에 임의제출하고, 수사기관이 이를 영장 없이

압수하더라도 적법한 것으로 봄이 상당하다. 채혈된 혈액의 임의제출에서 인정

되는 대리(代理)의 개념을 통관검사 시 취득한 영치물의 임의제출에서 인정하

지 못 할 이유는 없어 보인다.

다만, 위 간호사의 혈액 임의제출 관련 판례에서 대법원은 “대리하여…제출

할 수 있는 권한이 없었다고 볼 특별한 사정이 없는 이상…”이라고 판시하여

‘특별한 사정’이 있는 경우에는 대리 제출의 효력을 인정하지 아니함을 전제하

고 있는바, 대상판결 사안에서 Q가 F를 대리할 수 없는 특별한 사정이 있는지

역시 추가로 살펴보아야 한다. 한편, 같은 판례에서 대법원은 “의료인이 진료

목적으로 채혈한 환자의 혈액을 수사기관에 임의로 제출하였다면 그 혈액의

증거사용에 대하여도 환자의 사생활의 비밀 기타 인격적 법익이 침해되는 등

의 특별한 사정이 없는 한 반드시 그 환자의 동의를 받아야 하는 것이 아니

고…”라고 판시함으로써, 임의제출의 주체가 ‘소유자가 아닌 소지자 또는 보관

자’인 경우에는 소유자에 대한 관계에서 특별한 제한을 가하고 있고, 이러한

논리는 교도관이 수감자가 맡긴 비망록을 수사기관에 임의로 제출한 경우에

관한 대법원 2008. 5. 15. 선고 2008도1097 판결에도 그대로 드러난다. 반면 세

관공무원이 통관검사를 위하여 직무상 소지・보관하는 물품을 수사기관에 임

의로 제출한 경우에는 ‘소유자의 사생활의 비밀 기타 인격적 법익이 침해되는

등의 특별한 사정’이라는 제한을 별도로 요구하지 않는 등 요건을 완화하고 있

고,36) 이에 대하여는 통관검사 절차 자체가 관련자의 사생활의 비밀 기타 인

격적 법익에 대한 어느 정도의 제약을 전제로 하고 있다는 점 등을 고려한 것

으로 보인다는 분석이 있다.37) 그런데 이러한 분석은 통관검사를 실시한 세관

공무원이 통관검사 과정에서 취득한 물품을 직접 임의제출하는 경우에 적용될

수 있는 것이고, 제3자가 임의제출하는 경우에는 대리 제출 권한 유무를 판단

하는 데 있어서 그 제3자의 임의제출이 소유자의 인격적 법익을 침해하는지

36) 신이철, 전게논문, 92면.
37) 조기영, 전게논문, 776면.
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여부도 하나의 기준이 될 수 있을 것이다.

대상판결 사안의 경우, 제3자인 Q는 통관검사를 실시한 F와 같은 부서 소속

으로서 Q가 임의제출을 한다고 하여 통관검사에 애당초 내재되어 있던 인격적

법익 제한에 특별히 추가되는 인격권 침해는 없다고 할 것이고, Q가 수사기관

자체로서 수사를 한 사정 역시 없는바, Q에게 F를 대리하여 이 사건 필로폰을

제출할 수 있는 권한이 없다고 볼만한 특별한 사정은 없다고 판단된다.

V. 결론

마약류 적발액과 적발중량이 증가하는 추세다. 특히, 2020년부터 코로나19로

인해 해외여행자를 통한 마약류 밀수가 어려워지자 국제우편이나 특송화물 등

을 이용한 밀수가 급증하고 있다.38) 그러다보니 우편물과 특송화물에 대한 통

관검사의 중요성이 강조되고 있고, 실제로 세관의 통관검사 과정에서 마약류가

확인되었다는 보도가 연일 이어지고 있다.39) 그 결과 자연스럽게 통관검사의

의의와 법적 성질 등에 관한 관심도 높아지고 있으며, 통관검사의 법적 성질

등에 관해 직접적으로 판시한 대법원 2013도7718 판결이 다시 주목받고 있다.

대법원 2013도7718 판결은 통관검사가 원칙적으로 ‘행정조사’라는 점을 분명히

확인해준 최초의 판결로서, 행정조사의 특성상 영장주의가 적용되지 않음을 선

언하였다는 점에서 그 의미가 크다.

그런데 2016. 11. 24. 대구고등법원은, 인천공항세관 공무원이 이 사건 화물

을 검사하고 개봉하여 시료를 채취하고 세관 분석실에 성분분석을 의뢰하여

분석한 행위는 행정조사에 불과하므로 그 과정에서 법원의 영장을 받지 않았

다고 해도 이를 위법하다고 볼 수는 없다고 판시하면서도 수사가 개시된 이후

에 세관공무원이 이 사건 필로폰을 점유하는 행위는 그 실질이 압수에 해당하

므로 세관공무원은 그 즉시 검사에게 이 사건 필로폰에 대한 압수・수색 영장

을 신청하고 검사는 법원으로부터 사후영장을 발부받았어야 할 것인데, 그와

같은 조치 없이 이 사건 필로폰에 대한 점유를 취득한 것은 위법이라는 내용

의 판결을 선고하였고, 2017년에 대법원에서 상고기각 판결이 선고됨에 따라

그대로 확정되었다. 본 연구에서는 이 판례를 주된 연구 대상으로 하여 비판적

38) “팬데믹에 더 교묘해진 마약 밀반입…단속 최일선을 가다”, 2022. 3. 1. 이데일리.
39) “관세청, 지난해 마약 밀수 등 무역경제범죄 2000건 적발…적발액 8.2조”, 2023. 3. 7. 조선

비즈, “마약 단속 최일선 가보니…합성대마 2kg 와르르”, 2023. 3. 9. 연합뉴스TV 등 다수.
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평석을 개진하였다.

마약범죄 수사를 공권력과 마약조직 간의 치열한 한판승부로 간주한다면,

반칙과 불법에 능숙한 교활한 상대를 규칙과 절차를 지키면서 반드시 이겨야

하는 어려운 투쟁이 바로 마약범죄 수사다.40) 이처럼 마약범죄 수사에는 태생

적 한계와 어려움이 따르기 때문에 유엔을 비롯한 각급 국제기구들은 국가마

다 과감한 변신을 통해 마약조직을 제압할 것을 부단히 주문한다. 무엇보다도

‘사생활의 비밀’을 보호할 국가의 의무에 대한 집착을 버리고 통신감청, 함정수

사, 그리고 예금계좌추적의 허용요건을 과감히 넓힐 것을 권고한다.41) 더 나아

가, 유엔을 비롯한 각급 국제기구들은 많은 희생과 대가를 치루고 확립한 형사

소송의 기본원칙까지도 과감히 재고(再考)할 것을 단호히 권고하며, 마약수사

를 위해 필요하면 헌법에 보장된 묵비권, 변호인선임권 등은 물론이고 무죄추

정의 원리도 예외를 둘 것을 권고한다.42)

상황이 이와 같은데, 대상판결은 영장주의의 예외나 완화의 방향이 아니라

오히려 수사 개시 전의 통관검사에까지 사실상 영장주의를 소급하여 적용해야

한다는 취지로 판단하였는바, 그 결론에 찬동하기 어렵다. 한편, 대상판결 선고

이후인 2020년에는 인천세관 소속 공무원이 통관검사 절차에서 화물을 개봉하

고, 시료를 채취한 후 성분분석 검사를 의뢰하여 화물에 필로폰이 은닉되어 있

음을 확인하고, 그 무렵 대전지방검찰청은 통제배달 방식으로 수사에 착수하였

으며, 대전지방검찰청 소속 검사가 인천세관 사무실에 보관 중인 마약류에 대

한 압수・수색・검증 영장을 청구하여 발부받은 사안이 있었다.43) 특별사법경

찰관의 지위를 겸하는 세관공무원의 영치물품 임의제출의 효력에 관하여 명확

하게 정리되지 아니한 상황에서 검찰이 선택한 최선의 방법으로 보이나, 과연

통관검사 과정에서 취득한 물품의 임의제출을 받는 대신에 세관 사무실에 대

한 압수・수색 영장을 발부받아 집행하였어야만 하는 것인지, 좀 더 전향적인

접근은 불가능하였던 것인지를 생각하면 근본적으로 대상판결에 대한 아쉬움

이 남는다. 마약류 확산의 심각성에 연동하여 통관검사 과정에서 취득한 물품

임의제출의 적법성에 관해 새로운 관점에서 논의가 이루어질 수 있기를 기대

해본다.

40) 조병인, “마약류 불법유통과 규제전략”, 형사정책연구 , 한국형사법무정책연구원, 2002, 226면.
41) 상게논문, 227면.
42) 상게논문, 228면.
43) 대전지방법원 2022. 3. 25 선고 2020고합227-1(분리), 2020고합332-1(병합, 분리) 판결.
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[Abstract]

Evaluation of cases related to customs inspection under the

Customs Act and controlled delivery on narcotics

- Focusing on whether the voluntary submission of goods acquired

during the customs inspection process is legal -

44)Paik, Hae-Yeong*

Customs clearance inspections and consequent narcotics discovery through

controlled delivery have been steadily taking place, and consequently, cases

of disputes over the legitimacy of each discovery are accumulating. This study

examined a total of three cases among them. Daegu High Court 2016No323

decision(hereinafter referred to as the 'subject judgment') is the main research

subject of this study. The subject judgment said that it was legal for customs

officers to inspected cargo, took some samples, and analyzed ingredients even

without a warrant because it was only an administrative investigation. But

the subject judgment also said that customs officers should obtain a warrant

because it was ‘seizure’ to occupy methamphetamine after the investigation

began. In my opinion, such judgment is interpreted to the effect that the

warrant principle should be applied retroactively even to the customs inspection

before the start of the investigation. However, it is difficult to understand

the explanation that the acquisition of possession of methamphetamine, which

was already made before the investigation began, suddenly turns into confiscation

even if the investigation was initiated at a certain point. I hope that discussions

can be made from a new perspective on whether warrant requirement should

be applied to continuing to occupy narcotics that have come to be occupied

by customs inspection.

* Deputy Director of Korea Customs Service, Attorney at Law.
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