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<국문초록>

이 글에서는 민간위탁의 본질과 한계를 가장 분명하게 보여주는 검사의 소추기

능의 외주화를 미국의 예를 통해 살펴보았고, 현대사회에서 거대 기업에 대한 수

사에서 국가 법집행기관의 인적・물적 가용성의 한계를 가장 잘 보여주는 기업내

부의 수사공조와 이에 대한 형벌감면 제도를 독일, 오스트리아 그리고 네덜란드의

경험을 소개하며 접근해 보았으며, 마지막으로 누구나 1인 방송국이자 언론매체가

될 수 있는 세상에서 수사기관의 수색・압수 능력을 뛰어 넘는 개인의 검색・수
색능력을 이용하는 국가의 업무처리방식이 사인수색법리라는 기존의 이해를 수단

으로하여 제대로 파악될 수 있는 것인지를 미국의 예를 통해 음미해 보았다.

이러한 몇 개 나라 제도의 비교 검토를 포함한 국가기능의 민간위탁에 관한 서

술을 통해, 민영교도소, 통신감청이나 위치정보 등 개별적인 형사사법 관련 국가

사무를 민간에 위탁할 수 있는 현행 법률의 규정이 현행 정부조직법 제6조의 권

한의 위임 또는 위탁의 범위를 넘어선 것은 아닌지, 동조 제3항의 ‘국민의 권리・
의무와 직접 관계되지 아니한 사무’에 해당하므로 위헌 소지가 있는 법률인 것인

지, 검찰과 사법경찰관의 수사사무나 수사처분은 정부조직법의 적용을 받지 않는

영역이므로 개별법률로 사무를 민간에 위탁하는 것은 언제든지 제한 없이 가능한

것인지 등과 같은 근본 문제를 논의해야 할 필요성이 있다는 독자들의 인식이 환

기되어 추가적인 연구와 논의가 이어졌으면 한다.

또한 이 글을 통해 현대국가의 형사사법 관련 사무의 처리가 종래와 같이 국가

공무원에 의해 모두 처리될 수 있다는 생각이 이미 현실을 제대로 인식하지 못한

만연한 낙관주의로 보일 수 밖에 없다는 생각을 할 수 있는 계기가 제공되어 우

리의 현실과 조건에 맞는 국가사무의 민간위탁의 전제와 조건, 사후 관리와 같은

구체적 문제들이 논의의 장에 등장하는 계기가 되기를 희망한다.
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Ⅰ. 글의 배경 및 목적

형사사법 영역에서 전통적으로 국가기관의 강제력 행사로 여겨져 왔던 수사

처분의 외주화(外注化), 즉 사적 영역(사인 또는 단체)에 위탁(민간위탁1))하는

것을 둘러싼 사실적・법적 문제들은 아직 국내 전문가적 논의에서 현실적 대

상이 되지 못하고 있다.2) 물론 현행 통신비밀보호법 제9조 제1항 단서에서는

검사, 사법경찰관 또는 정보수사기관의 장이 집행하는 통신제한조치의 집행을

위해서 ‘체신관서 기타 관련기관등’에 그 집행을 위탁하거나 집행에 관한 협조

를 요청할 수 있는 근거를 두고 있고, 동법 시행령 제13조 제1항 제2호에서는

전기통신사업법상 ‘전기통신사업자’를 통신제한조치의 집행위탁의 대상으로 규

정함으로써, 사실상 전기통신업을 영위하는 국내 사기업(私企業)을 국가의 범

죄수사사무, 그것도 강제처분 사무의 위탁 대상으로 예정하고 있다는 점에서

이미 현행법은 이러한 수사처분의 외주화를 통한 공무집행방법도 당연히 가능

한 것으로 보고 있다고 이해할 수도 있다.

한편, ‘위치정보의 보호 및 이용에 관한 법률’ 제15조 제1항 제3호에서는 ‘다

른 법률에 특별한 규정이 있는 경우’에는 개인위치정보를 수집・이용・제공할
수 있도록 하고 있는데, 예를 들어 수사목적으로 특정인의 위치정보가 필요한

경우 이러한 정보수집은 결국 위치정보사업자나 위치기반서비스사업영위자 등

사인(私人)・사기업에 의해 이루어진다는 점에서 이 또한 국가기관의 사무가

사적 영역에 위탁될 수 있는 경우로 볼 수 있을 것이다.

나아가 Public-Private-Partnership(PPP; 민관협력)과 같은 전략적인 공조・
협력도 국내법률에서 전혀 새로운 것은 아니다. 2001년 7월 1일 시행된 ’민영

교도소등의 설치・운영에 관한 법률은 ‘교도소 등의 설치・운영에 관한 업무의
일부를 민간에 위탁’하는 데 필요한 사항을 규정하려는 목적으로 도입된 것으

로, 긴급한 경우에는 민영교도소3)의 장은 무기의 사용까지 독자적으로 할 수

1) 행정권한의 위임 및 위탁에 관한 규정의 개념정의에 따르면 ‘민간위탁’이라고 할 수 있다.

“3. “민간위탁”이란 법률에 규정된 행정기관의 사무 중 일부를 지방자치단체가 아닌 법

인・단체 또는 그 기관이나 개인에게 맡겨 그의 명의로 그의 책임 아래 행사하도록 하는

것을 말한다.”

2) 국내에서 형사절차상 수사처분의 외주화 주제를 직접 다룬 글로는 김성룡, 형사절차에서

수사처분 외주화의 적법성과 필요성, 형사소송 이론과 실무, 제16권 제3호(2024), 169쪽 이

하 참조. 물론 민영교도소에 관한 다양한 국내・외 연구들과 검사의 기소권 외주화나 행

형, 치안, 경비 영역 등의 민간위탁에 대해서도 이미 국내・외의 다양한 연구들이 소개되

고 있다.

3) https://somangcorrection.org/index.asp ; 형기 7년 이하 잔여형기 1년 이상, 2범 이하, 20
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있다는 점(동법 제27조 제1항 단서)에서, 비록 예외적이기는 하지만, 실질적으

로 사인・사기업이 대행할 수 있는 국가기관의 형 집행의 범위가 국가의 공권

력 행사의 최정점(무기사용)에까지 이르고 있음을 알 수 있다.

이처럼 이미 현행 법률들에서도 대표적인 국가의 권력독점(Gewaltsmonopol)

영역의 사무들을 민간에 외주・위탁하거나 이들과 협업하는 것을 예정하고 있

는 경우가 적지 않지만, 사실상 가장 외주화가 시급한 분야인 디지털 증거의

확보와 관련한 디지털・IT 포렌식 분야에서조차 국가기능의 외주화나 PPP에

대해서는 여전히 실질적인 논의가 진행되지 못하고 있는 상태이다.4)

하지만 이러한 우리의 현실과는 달리 비교법적 관점에서 우리에게 의미있는

국가들에서는 이미 검사의 소추 기능을 외주하거나, 압수・수색 등 강제처분을
사인에게 위탁하거나, 기업 수사를 사인인 변호사에게 위탁하거나, 기업내부인

의 조사를 수사와 재판에 활용하고 있다는 점에서 형사사법영역의 인적・물적
자원의 부족, 전문영역에서 사인・사기업의 역량에 대한 국가공무원의 상대적

역량 부족과 같은 문제들을 해결하고자 하는 실질적인 노력을 발견할 수 있다.

나아가 이러한 변화된 사정에 대처하는 방법을 찾아가는 과정에서 전통적인

국가기능을 사인에게 위탁하거나 계약을 통해 외주하거나 협업이라는 이름으

로 권한을 이양하는 등의 일처리가 어떤 헌법적・법률적 문제에 직면할 수 있

는지, 충돌하는 이익들을 균형 있게 고려하는 해법은 무엇인지, 어떤 것은 위

탁이 가능하고 어떤 것은 그렇게 할 수 없는 국가의 고유한 업무영역인지 등

을 구별하기 위해 고민하고 있다는 점에서 우리도 이러한 피할 수 없는 현대

국가의 형사사법의 난제를 외면할 수만은 없음을 알 수가 있다.

따라서 아래에서는 이러한 몇 가지 영역에서 진행되는 국가권한・기능 행사

의 외주화 및 그들의 고민들을 요약해 보고 이러한 현상이 우리에게 주는 시

사점을 찾아보기로 한다.

세 이상 60세 미만 남성수용자, 마약・조직폭력사범을 제외한 수용자를 국영교도소와 법무
부, 그리고 소망교도소 사이의 ‘수용자 이입절차’를 통해 민영교도소인 소망교도소에 수용

하고 있다.

4) 최근 관련 글로는 김성룡, 형사절차에서 수사처분 외주화의 적법성과 필요성, 형사소송 이

론과 실무, 제16권 제3호(2024), 169쪽 이하
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Ⅱ. 미국 검찰의 기소기능 외주화

1. 개관

공적 영역의 자원부족, 심각한 예산의 제한은 대부분의 현대 국가의 형사사

법영역의 업무집행에 제약을 가져오고 있다. 미국의 경우 검찰의 예산 부족과

이로 인한 법집행역량의약화는 불가피하게 형사기소기능을 사적 영역의 변호

사들에게 외주화하는 현상을 야기하고 있다고 소개된다.5)

사실, 기소기능의 외주화는 특히 미국에서는 상당히 효과적인 조치로 활용

되기도 하는데, 이에 대해 이러한 형사사법에서의 외주화의 경향은 허용되어서

는 안된다는 주장이 강력하게 제기되고 있다. 민영교도소의 운영이나 수사활동

의 외주화와 기소의 민간위탁이 동일한 차원에서 이해될 수는 없다는 것이다.

특히 미국 법질서를 배경으로 할 때, 기소기능(criminal prosecutorial function)

의 민간위탁은 무엇보다 공적 영역과 사적 영역을 구분하는 헌법과 실정법률

과 긴장을 야기할 뿐만 아니라, 윤리, 공정, 투명성, 책임성, 수행역량에 대한

우려들과 공적 기소와 관련한 규범들에 의해 발전되어온 중요한 가치들과도

조화될 수 없다는 것이 반론의 핵심이다.6)

2. 미국에서 형사사법 기능의 외주화 현황

미국의 경우 1980년대 이후 형사사법영역에서 사인・사기업 등 민간영역의

역할이 의미있게 증가하였고, 특히 교정(corrections)과 수사・경찰작용(policing)
영역에서 활동이 두드러졌다. 초기에는 주로 국가에서 공급해 오던 상품이나

서비스와 같은 것들을 대상으로 국가와 사인・사기업 사이의 계약 형태의 민

간위탁이 이루어졌고, 업무 수행의 효율성, 강화된 서비스, 비용절감 등이 이러

한 형사사법기능의 사적 수행의 이유・장점으로 언급되곤 했다. 이러한 외주화
의 대부분의 장점들은 기소기능을 민간 법률가・변호사에게 외주하는 것에서

도 찾을 수 있다는 생각은, 특히 국가재정의 위기로 공적 자원의 감소가 일반

화된 시대에는 상당히 유혹적인 제안으로 들릴 수도 있는 것이다. 이미 2010년

5) 예를 들어 Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal

Justice Privatization, 2010 U.Chi. Legal F. 265 (2010)

6) Fairfax Jr., ibid.
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경 미국 전역에서 상대적으로 소규모의 관할(jurisdiction)을 가지는 지역정부

에서는 민간 변호사들에게 기소기능을 위탁하기도 하였고, 이러한 현상은 점점

더 넓은 관할지역을 가지는 지역까지 확대되어 가는 추세를 보여왔다.

이러한 외주화는 부분 외주화와 완전・전부 외주화로 나누기도 하는데, 전

자의 경우 여전히 국가기관의 관리나 책임이 유지되는 형태라면, 후자는 위임

받은 민간에서 인적 자원이나 물적 재산의 보호에 투입된 재원의 사용과 관련

한 모든 결정을 스스로 통제하는 형태라고 할 수 있다. 미국에서 이러한 완전

한 사적 영역에의 위탁이 가능하다고 보는 입장도 있지만, 여전히 다수는 형사

사법에서의 외주화는 단지 부분적인 외주화가 될 수밖에 없다는 태도를 보이

고 있다. 예를 들어 교도소의 수용자들을 위한 식사의 제공을 외주화하거나,

교도소의 운영을 민영에 위탁하는 것도 가능하지만, 이를 통해 국가가 교정을

제공할 의무를 면하고, 개인들의 감금여부나 감금방법 결정까지 사적 시장에

맡길 수는 없다는 것이다. 이러한 인식은 미국이나 우리의 경우 크게 다를 바

없어 보이고, 결국 형사사법영역에서의 민영화(privatization), 외주화(outsourcing),

사적 영역과의 계약을 통한 위탁(contracting out) 등은 단지 국가기능의 일부

에 대해서만 가능하다고 보아야 한다는 것이다.

메츠거 교수의 말을 빌리자면 국가기능을 외주화한다고 해서 국가가 자신들

의 의무를 면하거나 책임에서 벗어나는 완전한 외주가 허용될 수는 없고, 단지

공사(公私)의 협업(public-private collaboration) 또는 공사가 혼합된 행정권(a

regime of mixed administration)7) 행사 정도로 보는 것이 옳다는 것이다.

미국에서도 대표적인 형사사법 기능의 외주화의 예는 민영교도소나 수사활

동에서 사인의 참여를 들 수 있는데, 최근 통계에 따르면 2022년 27개의 주정

부 산하의 민영교도소들과 1개의 연방정부 산하의 민영교도소(13,834명)에 총

90,873명의 수용자가 수감되어 있다고 한다. 이 수치는 미국의 모든 교도소의

수용인원의 약 8%에 달한다. 2000년 당시 85,027명의 수용인원과 비교하면

2022년 민영교도소 수용인원은 약 5% 증가한 것으로 집계되고 있다.8) 1800년

대 소년범에 대한 교도행정을 민간과 계약으로 위탁한 것을 시작으로 1980년

대와 1990년대 마약사범에 대한 국가정책 강화로 교도소 수용인원의 폭발적

7) Metzger, Privatization as Delegation, 103 Colom L Rev at 1394-95 (2003); Fairfax Jr.,

Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization, 2010

U.Chi. Legal F. 265, 269 (2010)

8) Budd, Private Prisons in the United States, The Sentencing Project, Feb. 21, 2024

(https://www.sentencingproject.org/reports/private-prisons-in-the-united-states/ : 2025.

3. 30 최종 검색)
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증가가 현재까지의 민간교도소의 증가에 중요한 영향을 미쳐왔다고 평가되고

있다. 형사사법기능이 사적 영역에서 수행되는 또 다른 예는 법집행영역, 즉

경찰의 수사영역이다. 관련 연구에 따르면 이미 2010년 전후 미국에서는 민간

인인 경찰이 연방, 주, 그리고 지역 공무원인 경찰을 모두 포함한 인원보다 더

많았다고 한다.9)

3. 기소 기능의 외주화 현황과 관련 논의

정부의 예산삭감은 검찰청에도 직접적으로 영향을 미치게 되고 많은 관할지

역에서는 인적 자원의 감소로 인해 형사집행기관의 역량이 줄어드는 결과가

되고 있다고 한다. 앞서 간략히 언급한 교도소의 민영화나 수사 영역에서의 민

영화를 넘어서, 이제 기소 기능도 외주할 수 있는지가 현실적 쟁점이 된 미국

에서의 논의를 요약해 본다.

1) 사설 변호인・법인에게 형사 기소 기능의 위탁
이미 미국의 검찰 중 소규모의 관할지역을 가지고 있는 지역 검찰청은 형사

기소 기능을 사설 변호사・법인 등에 위탁한 경우가 적지 않다.10) 종래에도

피해자의 의사에 영향을 받는 사인기소(private prosecution)나 시간제 기소(part-

time prosecution)와 같이 사인이나 민간에서 공적인 형사기소에 영향을 미치

는 경우들도 있었지만, 해당 정부들이 직접적으로 형사기소를 사인인 변호사에

게 외주하는 현상이 최근 들어 점점 증가하고 있는 것이다. 물론 이러한 기소

위탁 협약(prosecution outsourcing arrangements)은 다양한 형태로 이루어진다.

대표적으로 정부가 사설 법무법인과 시간 단위의 비용을 기준으로 형사 소

추를 담당하는 것으로 계약하는 방법이 있다. 이런 방법의 부분 위탁으로는 캘

9) Logan, Private Prisons: Cons and Pros, 9-15 (Oxford 1990); Verkuil, Paul R. Verkuil,

Outsourcing Sovereignty: Why Privatization of Government Functions Threatens

Democracy and What We Can Do about It (Cambridge 2007), p. 38; Fairfax Jr.,

Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization, 2010

U.Chi. Legal F. 265, 273 (2010) 국내의 탐정산업 활성화를 요구하는 목소리도 이러한 현

상에 적지 않게 의지하고 있다.

10) Fairfax, Jr., Delegation of the Criminal Prosecution Function to Private Actors, 43 UC

Davis L Rev 411, 419–24 (2009); Bessler, The Public Interest and the

Unconstitutionality of Private Prosecutors, 47 Ark L Rev 511, 595 (1994); Fairfax Jr.,

Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization, 2010

U.Chi. Legal F. 265, 281 (2010)
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리포니아 데이비스(Davis)시가 해당 시 규범위반행위의 기소를 포함한 다양한

법률서비스에 대하여 시간당 180달러를 지급하기로 하고 캘리포니아 법무법인

과 계약한 사례가 있다.11)

또 다른 방법으로는 워싱턴 세킴(Sequim)시의 예처럼, 형사 기소 건마다 비

용을 사설 변호사나 로펌에 지급하는 방식으로 형사 항소심 매 건수마다 300

달러의 비용을 지불하는 계약도 활용되었다.12)

이 외에도 사설 변호인에게 또는 법무법인에게 모든 형사사건을 일정액의

연간 비용을 지급하고 모두 처리하도록 위임하는 방식의 외주화가 사용된 적

이 있다. 그 예로는 오레곤주의 알바니(Albany)에서는 연간 20만 달러를 지불

하고, 기소 및 기타 법적 서비스를 사설 로펌에 위임하는 방식이 활용되었

다.13)

선출된 시장이나 지역의 행정가들은 자주 민간 로펌을 이용하여 형사 기소

권한을 행사하려고 하고, 특히 소규모 주민을 가진 검찰청은 공적 기소, 즉 검

사를 고용하여 이용할 정도의 세금・재원이 마련되지 않고, 범죄 발생 건수에

비추어 보더라도 전일제(Full time) 근무할 검사를 고용하는 것이 효율적이지

못하다고 생각할 수 있다는 것이다. 이런 사정에 있는 관할지역 시장이나 관료

들은 형사 기소를 사인에게 위탁함으로써 오히려 형사기소역량(criminal prosecution

capacity)을 증대시킬 수 있고, 이는 다시 효율성(efficiency), 공중의 안전(public

safety), 그리고 신속한 절차를 통해 공정성(fairness by speeding criminal case

processing)을 강화하며, 범죄발생을 줄이고, 법원의 행정비용(court administration

costs)도 감경시키고, 소송전 구금(pretrial detention)의 인적・재정적 비용의

축소도 도모할 수 있는 장점이 있다고 생각한다는 것이다.14)

미국에서는 최근까지 이러한 형사소추기능까지 외부와의 협업으로 해결하려

는 시도는 주로 소규모의 지방 검찰에서 행해진 실무적 현상이지만 향후 보다

11) Agreement for Legal Services, City of Davis, California and McDonough, Holland &

Allen, PC (2006). 이에 대해서는 Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The

Limits of Criminal Justice Privatization, 2010 U.Chi. Legal F. 265, 281 (2010)

12) Agreement for Prosecuting Attorney Services, City of Sequim, Washington (2003); 이

에 대해서는 Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal

Justice Privatization, 2010 U.Chi. Legal F. 265, 281 (2010)

13) Contract between Albany, Oregon and Long, Delapoer, Healy & McCann, PC(2005);

Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice

Privatization, 2010 U.Chi. Legal F. 265, 281-282 (2010)

14) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,

2010 U.Chi. Legal F. 265, 282 (2010)
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큰 규모의 검찰도 외주화의 장점 활용을 고심할 가능성은 충분하다는 점에서

과연 그러한 방향이 적법한 것인지, 구체적으로 어떤 형태가 헌법적・법률적
한계를 넘어서지 않는 것인지에 대한 비판적 분석이 행해지고 있다.

2) 기소 기능의 외주화와 관련된 쟁점

(1) 책임성과 투명성

무엇보다 검찰의 기소기능을 민간에 위탁하는 것은 국가기관의 책임성과 업

무집행의 공정성이라는 가치에 대한 위협으로 보일 수 있다. 특히 미국의 경우

일정 규모 이상의 검찰조직의 장은 대부분 선거로 선출된다는 점, 그 아래의

인원들은 그에 의해 직접적으로 임명된다는 점, 때때로 입법기능을 하는 기관

에 의한 승인절차를 거친다는 등의 권력행사의 정당성이라는 측면, 그리고 검

사의 이름으로 형법을 집행하는 그 공동체에 대한 그들의 책임성에 기초하여

엄청난 권한 행사가 인정된다는 점 등에서 쉽게 사적 영역의 도움을 받거나

권한 행사나 기능 수행을 사인・사기업등에 위탁할 수 없는 특징이 있다는 것

은 의문의 여지가 없다.

수사와 기소여부에 대한 결정, 법집행 기관의 장기에 걸친 수사 전략의 결

정, 형집행기관의 관리, 사회적 형사정책의 결정 등 무수한 권한과 기능들이

검찰에 주어져 있다는 점에서 완전한 민간위탁・외주는 불가능한 것으로 보일

뿐만 아니라 부분 민영화도 쉽게 결정될 수는 없을 것으로 보인다.

또한 국가기관인 검찰과 검사에 대한 정보공개청구권과 비교할 때, 사인인

변호사가 기소권을 행사하는 경우에 관계자들의 정보접근권이 현저하게 제약

을 받게 된다는 점도 지적된다. 시민들이 공적 영역의 검사와 관련하여 누릴

수 있는 정보접근권과 투명성이 현저히 약화된다는 것이다.15)

결국 사인인 변호사나 법인에 위임된 소추기능의 행사가 검사에 의해 감독

또는 통제되고 그에 대한 정치적 책임이 민주적 정당성을 가진 검사에게 그대

로 유보되는 것이 필요하고, 공공지출은 공중에 의해 감시받아야 한다는 점에

비추어 볼 때에도, 외주받는 변호사나 법인은 그들의 내적 사무처리 절차와 의

사결정 절차를 외부에서 접근 가능하도록 보다 개방적으로 운영할 필요성도

15) Angela J. Davis, The American Prosecutor: Independence, Power, and the Threat of

Tyranny, 86 Iowa L Rev 393, 448 (2001); Fairfax Jr., Outsourcing Criminal

Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization, 2010 U.Chi. Legal F. 265,

284 (2010)
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증대한다는 것이다.

무엇보다, 아무리 그 투명성과 책임성을 향상시키기 위한 노력이 기울여진

다고 하더라도 종래의 검찰과 검사에서 기대가능했던 책임성과 투명성이 유지

되는 민간위탁・외주화는 어려울 것이라는 진단이 설득력이 있어 보인다.

(2) 능력저하

검사의 기능을 위임받은 자가 기존의 검사에게 기대가능했던 것에 상응하는

업무수행능력을 보여줄 것인가에 대한 회의적 입장도 중요한 반론으로 등장한

다. 그 중요 근거는 개인 사무실을 운영하는 변호사나 로펌과 같은 사법인에

기소 업무가 위탁된 경우 그 개인이나 법인은 검사의 역할을 주로 하는 것이

아니라 다른 소송사건에 보다 많은 노력과 재원을 투입할 것이라는 점을 어렵

지 않게 예상할 수 있다는 것이다. 이윤추구의 욕구는 검찰의 기소 기능에 대

한 위임사무를 소홀하게 할 수밖에 없게 하고, 많은 수임료가 기대되는 사건에

집중할 수밖에 없는 것도 인지상정이다. 재판의 지연, 수사상(공판전) 구금의

불공정한 처리 등이 발생할 수 있다는 우려인 것이다. 범인의 처벌에 대한 공

정성과 관련해서도 피고인의 반발이 적은 수준에서 타협적인 구형으로 그치는

일도 발생할 것이라는 걱정도 있다.16)

(3) 윤리성

민간 변호사나 사설 로펌이 검사의 기능을 수행할 경우 사적 이익과 공적

이익의 충돌이 야기하는 윤리적 문제가 항상 지적된다. 특히 이들 민간 변호사

나 기업의 영업지역이나 활동범위가 위탁된 검사의 관할과 동일하거나 겹치는

부분이 있다면 이러한 이해충돌의 문제는 어떤 방법으로도 쉽게 해소되기 어

려울 것이다17). 부패의 문제가 정부의 관료인 검사보다 심각해질 것이라는 주

장은 누구나 제기할 수 있는 문제일 수 있을 것이다.

(4) 헌법적 원리와 충돌가능성

검찰의 기소 기능 일부 또는 전부를 민간 영역에 외주하는 것은 우선 미국

헌법에 충돌할 수 있다는 문제도 지적된다. 예를 들어 적정절차(due process),

16) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,

2010 U.Chi. Legal F., 285 (2010)

17) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,

2010 U.Chi. Legal F., 286 (2010)
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동일한 보호(equal protection), 권력 분립(separation of powers), 대리불가원칙

(nondelegation principle) 등의 헌법정신에 반할 수 있다는 것이다.18)

나아가 사인인 변호사로 하여금 기소 권한을 행사케 하는 것은 공정성의 문

제를 야기하고, 그들의 권한을 행사하는데 영향을 미치는 부적절한 이익을 관

리할 능력이 의심된다는 것이다. 검사의 기소결정과정의 부패문제, 편향성의

문제, 선입견의 문제도 적정절차나 동일한 보호원칙에 충돌할 수 있고, 결국은

국가 권한을 행사할 권한이 없는 2인의 반대 당사자인 변호사들이 소송을 추

행하는 꼴이 된다는 것이다.19) 이것은 피고인에게 뿐만 아니라 사회전체에 대

해 윤리적 의문을 야기할 수 있다는 주장인 것이다. 대통령이건 시도지사이건

선출된 권력이 해당 부서의 공직자를 임명하게 하는 것은 부분적으로 정부에

대해 사적 권한을 행사하는 것을 견제하기 위해 마련된 이른바 민주주의를 관

철하는 요건이라고 할 수 있으므로20), 문제되는 권한이나 기능이 정부 외부의

제3자의 법적 권리에 영향을 미치는 것도 아니고, 중요한 정책결정권한의 행사

를 함유하고 있는 것도 아니라면, 공무원이 아닌 자에게 행정각부의 기능이나

내적 기능을 위임할 수 있지만, 국가와 사회를 위한 소송을 수행하는 권한을

사인에게 위임할 수는 없다는 것이다.21)

(5) 정부계약법 규범과의 충돌가능성

정부의 공적 기능을 사적 영역에 위탁하는 것에 대한 다양한 행정법규들이

발전되어 왔지만 그 규범이 검사의 기소권한의 외주화까지 자연스럽게 포함하

는 것이라고 보기 어렵다는 주장도 있다.22) 검사의 소추기능을 외주화하는 것

은 이러한 규범들과도 충돌할 수 있다는 것이다.

예를 들어 미국의 1998년 연방활동재고개혁법(FAIR; The Federal Activities

Inventory Reform Act of 1998)은 고유한 정부의 기능과 다른 기능들을 구분

하고, 후자는 잠재적 외주화를 위해 사적 영역과 경쟁해야 하는 것으로 정의하

18) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,

2010 U.Chi. Legal F., 286-287 (2010)

19) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,

2010 U.Chi. Legal F., 287 (2010)

20) Verkuil, Outsourcing Sovereignty: Why Privatization of Government Functions Threatens

Democracy and What We Can Do about It (Cambridge 2007), p. 106

21) 예를 들어 Office of Legal Counsel, Constitutional Limits on “Contracting Out” Department

of Justice Functions under OMB Circular A-76 at 94, 99

22) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,

2010 U.Chi. Legal F., 290 (2010)
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고 있다.23) 미연방조달국에 적용되는 연방취득규정(FAR; Federal Acauisition

Regulations)에서는 보다 구체적으로 형사소추는 연방외주화법(Federal outsourcing

law)에서 규정한 고유한 정부의 기능이라는 관점에 기초하고 있다. 계약을 통

해 정부의 고유한 기능을 민간에 위탁할 수는 없다는 것이다.24) 특히 이 규정

에서는 국가의 고유한 기능으로 언급되는 첫 번째 기능이 범죄수사, 두 번째가

기소통제기능이다. 군대나 외교기능 보다 더 앞서 국가의 기능으로 규정되어

있다는 것은25) 수사와 기소의 외주화는 가장 큰 위험을 내재한 것이라는 의미

이기도 할 것이다. 따라서 이 기능들은 계약으로 사적 영역에 위탁할 수는 없

는 기능이라는 것이다.26)

(6) 주권과 검찰 관련 규범

기소 기능은 아주 포괄적이고 잠재력이 풍부하다는 것은 미국에서도 널리

인정되고 있다. 검사들은 기소여부, 무엇을 기소할 것인지에 대해 제한 없는

권한(unfettered discretion)을 가지고 있고 그 결정들은 피의자, 피해자 그리고

공동체에 심대한 영향을 미치게 된다는 것은 미국과 우리의 검사가 다를 바

없다. 물론 plea bargain이 주요 사건 해결 수단으로 자리잡고 있는 현대 미국

사회의 형사사법체계에서 검사는 그야말로 가장 영향력이 큰 형사사법행정기

관(organ of criminal justice administration)이라고 할 수 있다. 만약 검사가

기소나 불기소를 결정하는 경우. 결국은 검사가 그 범죄를 규정한 법률이 집행

되게 하거나, 설령 입법자가 법률을 제정해도, 그 법을 효력을 가지지 못하게

한다는 의미이기도 하다는 것이다.27)

23) Federal Activities Inventory Reform Act of 1998, Pub L No 105-270, 112 Stat 2382, codified

at 31 USC § 501 note

24) 48 CFR § 7.503(a) Contracts shall not be used for the performance of inherently

governmental functions.

25) 48 CFR § 7.503(c) The following is a list of examples of functions considered to be

inherently governmental functions or which shall be treated as such. This list is not

all inclusive:

(1) The direct conduct of criminal investigations.

(2) The control of prosecutions and performance of adjudicatory functions other than

those relating to arbitration or other methods of alternative dispute resolution.

(3) The command of military forces, especially the leadership of military personnel

who are members of the combat, combat support, or combat service support role.

(4) The conduct of foreign relations and the determination of foreign policy.(이하 생략)

26) 미국내의 법령에 따를 때 기소 기능을 외주화할 수는 없다는 추가적인 내용은 p. 293-295

참조

27) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,
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검사가 정의를 위하여 특정 피의자를 기소하지 않겠다고 결정한 경우나, 특

정한 법률이 자신의 선호에 맞지 않는다고 하여 불기소하는 경우에는 입법자

의 의사에 반하는 또 다른 주권자의 권한을 행사하는 결과가 된다는 것이다.

따라서 검사가 과연 그러한 주권자의 특권과 같은 그러한 권한을 행사할 수

있는가와 무관하게 이러한 기능을 사적 영역에 넘겨주는 것은 허용되기 어렵

다는 것만은 분명하다는 것이다. 19세기에 미국도 사적 기소체계가 우세하였다

면 현대 형사사법체계에서는 검사가 두드러진 지위를 차지하게 되었고, 검사는

공정성과 무당파성에 대해 공중의 확신을 얻게 되었다는 것이 그러한 권한을

차지한 가장 큰 이유라는 것이다. 미연방대법원이 형사사건에서 정부의 이해관

계는 승소하는 것이 아니라 정의가 실현되어야 한다(justice shall be done28))

는 것에 있다고 지적한 바와 같이, 과연 사인의 소송추행을 보고 정의를 실현

한다거나 정의가 실현된다고 보기는 어렵지 않느냐는 반문인 것이다.29)

3. 외주화의 한계

살펴본 바와 같이 미국에서도 검사의 권한과 기능을 사인・민간에게 위탁하
고 이를 관리하거나 제한한다는 것은 쉽게 구현되기 어려운 일로 여겨진다. 그

것은 결국 민주주의적 책임성과 검찰의 전문성은 사적 영역에서 찾기 어려운

특성이라고 보기 때문인 것이다. 검사는 단지 형사사건을 법원에 가져가는 역

할만을 하는 것이 아니라 이른바 정의를 실천할 의무를 지는 자이고, 이러한

정부의 권한과 의무는 계약법적 합의를 통해 사인에게 위탁할 성질의 기능이

아니라는 것이다.30) 민영교도소나 사적 수사나 경찰작용과 검사의 기소기능을

동일한 차원에서 이해할 수는 없다는 평가이기도 하다.

우리의 경우 정부조직법 제6조에서 권한의 위임 또는 위탁에 관하여 규정하

면서 동조 제3항에서 지방자치단체가 아닌 ‘법인・단체 또는 그 기관이나 개

인’에게 위탁할 수 있는 사무를 조사・검사・검정・관리 업무 등 국민의 권

리・의무와 직접 관계되지 아니하는 사무로 제한하고 있고, 동법 제6조를 구체
화한 ‘행정권한의 위임 및 위탁에 관한 규정’에서는 단순 사실행위인 행정작용

2010 U.Chi. Legal F., 295 (2010)

28) Berger v US, 295 US 78, 88 (1935)

29) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,

2010 U.Chi. Legal F., 296-297 (2010)

30) Fairfax Jr., Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal Justice Privatization,

2010 U.Chi. Legal F., 297 (2010)
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(제11조 제1항 제1호)이나, 공익성보다는 능률성이 현저히 요청되는 사무(제2

호), 특수한 전문지식 및 기술이 필요한 사무(제3호), 그 밖에 국민생활과 직결

된 단순 행정 사무(제4호)로 제한하고 있다는 점에서 검사의 기소기능을 민간

위탁하는 것은 현행법 상태에서는 불가능한 것으로 보인다.

Ⅲ. 법인・기업 수사의 위탁
1. 개관

복잡하고 거대한 기업 내부의 인적・물적 대상에 대한 수사가 유능한 검사

와 사법경찰관에 의해서 수행된다고 하더라도 근본적인 한계가 있고, 사회적인

혐의가 매우 강했음에도 불구하고 해당 기업에 대한 수사결과 불기소나 무죄

판결이 내려지는 경우, 검찰은 물론 국가・정부에 대한 국민의 신뢰도 함께 영
향을 받게 되는 일은 현대국가에서 드물지 않은 일이다. 적법절차를 통한 사실

규명이라는 직무수행에 필요한 형사사법기관의 인적・물적 역량의 한계, 최소

한의 정의가 실현된다는 모습을 보여주어야 할 국가의 의무, 기업의 존립이나

형사처벌로 인한 타격을 줄이고자 하는 이해관계가 만들어낸 일처리의 한 유

형이 형사범죄의 혐의를 받는 기업이 고용한 변호사나 기업 내부의 준법경영

(corporation compliance) 관련 부서가 자체 조사・수사하여, 이를 수사기관에

제출하게 하고, 그 내용이 실체해명에 기여하였다면 형량에 혜택을 주는 식으

로 이른바 기업에 수사를 위탁하는 것이다. 외국의 몇 가지 예를 간략히 보기

로 한다.

2. 네덜란드

이러한 유형의 수사의 외주화는 예를 들어 2019년 6월 4일 네덜란드 경제신

문인 Dutch Financial Times가 보도한 기사를 통해 공중의 관심을 자극하기도

했는데, 그 기사의 제목은 ‘미래에 검찰은 사기와 부패범죄의 혐의로 조사를

받는 기업이 고용한 변호사를 보다 더 많이 사용하게 될 것이다.’라는 내용이

었다. 이렇게 되면 국가에서는 경제・재정분야의 수사전문가에 대한 수요를 줄
일 수 있게 되고, 검찰은 사건들을 보다 신속하게 처리할 수 있게 된다는 것이



182  법학논고 제89집 (2025. 04)

었다. 또한 해당 기사에서는 네덜란드의 재정・경제・환경범죄에 대한 국가검

찰에 소속된 검사가 그러한 공조사실을 확인하면서 해당 변호인의 수사가 충

분히 건전하게 이루어졌다면 모든 것이 가능하다는 의사를 밝혔다.31)

이러한 수사기관과 기업이 고용한 변호사 사이의 협업의 형태는 다양하다.

예를 들어 수사당국의 개입이 예측될 수 없었던 수사 시점에 변호사의 수사보

고서(investigation report)를 개시(공개)하는 것에서부터, 실시간 협업, 즉 국가

수사기관이 수사 개시시부터 관여하는 실시간 협업(real time cooperation)에

이르기까지 다양하다. 결국 수사당국은 범죄의 협의를 받는 기업의 변호사에게

그들의 수사・조사의 전부 또는 일부를 위탁하는 결정을 할 수 있는 것이다.

이러한 공적 영역과 민간의 협업은 효율성의 관점에서 특히 주목받고 있는데,

그 협업이 핵심이 되었던 사례의 수에 대해서는 아직 정확한 통계가 제공되지

않은 상태이다. 물론 네덜란드 정보의 담당 장관은 혐의를 받는 회사에 의해

제공된 문서를 인정할 것인지와 수사에 관한 최종의 결정권은 여전히 검찰이

가지고 있음을 강조했다고 한다.32)

물론 범죄수사에서 혐의자의 협업이라는 것이 새로운 것은 아니고, 네덜란

드의 경우 범인에 대한 형벌을 결정할 때 종종 고려되는 것이다. 사법협조자

형벌감면제도와 같은 공식적인 절차가 아니어도 대부분의 국가의 양형사유에

고려되는 요소이기도 하지만 이러한 형사제재에서 어떤 혜택을 받기 위해서

요구되는 협업의 정도는 어느 정도여야 하는지는 명확하지 않다. 네덜란드에도

아직 이러한 주제에 대한 지침이 존재하지 않고 검사에 대한 주요 지침에도

사건해결을 위한 요건으로 협업은 언급되고 있지 않다고 한다. 달리 말해 이렇

게 되면 기업측에서 협업할 동인이 약해진다는 의미이기도 하다. 예를 들어

2018년 ING 회사의 수사 관련 합의는33) 혐의를 받고 있는 당사자인 기업의

협력 없이는 합의가 어려울 수 있고, 검찰의 입장에서도 그 합의가 기소보다

더 중요하다는 것을 잘 보여주었다고 평가되고 있다. 요구되는 협업의 정도가

분명하게 결정된 것이 아니라는 사실은 결국 회사들로 하여금 수사당국과의

31) 관련 기사 및 관련 내용은 Lamp/Somsen, Outsourcing of Investigations to Lawyers of

Suspected Companies: The Netherlands, in: De Brauw Blackstone Westbroek, 20 June

2019 참조(https://www.debrauw.com/articles/outsourcing-of-investigations-to-lawyers-of-

suspected-companies-the-netherlands#experts : 2025. 3. 28. 최종 방문)

32) 위 기사 참조

33) file:///C:/Users/user/Downloads/translation_settlement_agreement.pdf : 2025. 3. 28. 최종

검색; https://www.ing.com/Newsroom/News/Press-releases/ING-reaches-settlement-agreement-

with-Dutch-authorities-on-regulatory-issues-in-the-ING-Netherlands-business.htm : 2025.

3. 28 최종검색
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대화에서 불확실성을 느끼게 한다는 것이다.

한편, 수사기관에 협업하는 회사 내부의 개인의 권리 측면도 주목할 필요가

있다. 네덜란드의 경우가 아니더라도 회사의 피고용인이 이른바 좋은 노동자로

인식되고 해고의 불안에서 벗어나기 위해서는 고용주가 자신의 행위에 대해

조사할 때 사정에 따라서는 그들의 고용주와 협업해야 할 수도 있고, 요구하는

서류를 제공하고 질문에 답해야만 할 수도 있는 것이다. 이렇게 되면 모든 범

죄수사에서 혐의를 받는 자나 피의자는 묵비할 권리가 있고, 자기부죄금지의

권리를 가진다는 근본원칙이 훼손될 수 있기 때문에 기업의 이러한 협업에서

는 개인의 권리에 대한 특별한 관심이 필요하다는 것이다. 예를 들어 2005년

헤이그 항소법원은 내부의 조사에 관련된 서류나 기록은 직접적으로 형사기소

에 사용될 수 없다고 확인했고, 그 이유는 수사절차와 다르게 내부 조사절차에

서는 당해 피고용자 등이 혐의자인지, 목격자인지, 아니면 징계대상자인지 등

이 명확하지 않은 상태에서, 진술거부권을 고지받지 못한 채 진술・협조하는
경우가 일반적이기 때문이라는 것이었다.34)

또한 기업 변호사들도 변호사로서 법적 특권을 누리는 것인데, 조사과정 동

안 법집행기관과의 협업이 이루어질 경우 그들의 특권을 포기할 것이 요구될

수도 있고, 통상 변호인의 특권에 포함되는 문서나 보고서 등도 협업이라는 이

름으로 공개될 수도 있는 것이다. 이러한 변호인의 특권의 포기를 둘러싼 상황

들은 회사는 물론이고 일반 시민 모두의 이익을 보호하기 위해 마련된 기본적

권리를 침해할 위험이 있는 것이다.

3. 오스트리아・독일

법인의 형벌을 규정한 오스트리아 법인책임법 제5조(법인벌금형; Verbandsgeldbuße35))

제3항 제3호의36) 경우 법인이 범행 이후 진실발견을 위해 중요하게 기여한 경

34) Lamp/Somsen, De Brauw Blackstone Westbroek, 20 June 2019 참조(https://www.debrauw.com/

articles/outsourcing-of-investigations-to-lawyers-of-suspected-companies-the-netherlan

ds#experts : 2025. 3. 28. 최종 방문)

35) 벌금, 범칙금, 과태료등으로옮길수도있지만오스트리아법인책임법(Verbandsverantwortlichkeitsgesetz)

은 법인(Verbände)의 범죄(Straftat)에 대한 제재로 우리나라의 제도에 비교한다면 법인에

대한 벌금형으로 볼 수 있으므로 벌금으로 옮겼다.

36) § 5 Bemessung der Verbandsgeldbuße (1). Bei der Bemessung der Anzahl der Tagessätze

hat das Gericht Erschwerungs- und Milderungsgründe, soweit sie nicht schon die

Höhe der angedrohten Geldbuße bestimmen, gegeneinander abzuwägen. … (3)Die

Anzahl ist insbesondere geringer zu bemessen, wenn … 3. er nach der Tat erheblich
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우에는 벌금형의 일수를 감경할 수 있다는 규정을 두고 있다. 수사기관의 수사

가 아니고 법인 내부의 변호사나 조사역이 그들 내부의 범행을 조사하여 진실

발견과 형사소추, 심리 등에 중요한 기여를 한 경우에 형벌을 감경해 주겠다는

것이다.

독일도 형법적으로 중요한 위법행위를 규명하기 위한 법인・기업 내부의 조

사・수사(Verbansinterne Untersuchungen)가 이미 수년 전부터 점증하고 있

고37), 그 주요 동인은 카르텔법이나 질서위반법 때문만은 아니고, 독일 의회에

서 수년에 걸쳐 도입절차를 진행하고 있는 법인제재법에 오스트리아와 유사한

형벌감경조항에서 드러나고 있듯이 그것이 결국 기업에게 유리한 결과가 된다

는 인식 때문인 것이다. 물론 이러한 법인 내부의 준법경영(verbandsinterne

Compliance)은 이미 주식회사법, 유한책임회사법 등의 관련 법규정에서 기업

경영인의 주의의무, 감사의무 등에 근거하기도 하지만, 무엇보다 제재완화의

전제조건으로 기업 전반에 걸친 조사를 요구하고 있는 미국의 법제로부터 강

한 영향을 받은 것이다. 따라서 형사소추기관에 의한 국가의 사안해명과 기업

또는 그 조력인들38)(변호사, 경제심사역 또는 포렌식전문가 등 외부인39) 또는

기업내부의 준법경영관련 부서의 소속 직원 등)에 의한 사법적인 조사의 관계

를 명확하게 하는 법규가 필요한 상황에서40) 최근까지 도입논의가 진행되고

있는 이른바 법인제재법에서 내부 수사에 대한 법적 규정을 도입하려 하는 것

이다. 법안에서는 제16조의 법인내부의 조사(수사; Untersuchung)와 제17조의

법인내부의 수사의 경우 법인제재의 감경, 제18조의 감경의 범위 등의 규정과

형사소송법 제97조와 제160조의a 등에서 압수금지의 범위를 명확하게 하는 규

정을 포함하고 있다.41)

zur Wahrheitsfindung beigetragen hat;

37) 관련 글로는 예를 들어 Otto/Lüneborg, Internal Investigations in der Praxis – Umfang

und Grenzen der Aufklärungspflicht, Mindestaufgriffsschwelle und Verdachtsmanagement,

CCZ 2019, S. 7̂̂1ff.

38) 외부인사를 조사를 위해 고용하는 것이 어려운 중소규모의 기업들은 내부자가 조사・수
사를 하는 것도 감경 대상으로 하는 것으로 예정하고 있다{이에 대해서는 Deutscher

Bundestag, Drucksache 19/23568(21. 10. 2020), S. 84 참조}.

39) 미국의 경우 주로 외부인을 조사・수사의 주체로 하고 있다는 점, 독일의 경우 기업내부

의 조사도 인정하고 있다는 점에서 차이가 있다(이에 대해서는 Otto/Lüneborg, aaO., S.

73-74).

40) Otto/Lüneborg, aaO., S. 71ff.

41) Deutscher Bundestag, Drucksache 19/23568(21. 10. 2020); Gesetzentwurt der Bundesregierung,

Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung der Integrität in der Wirtschaft
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이렇게 기업 스스로 또는 수사기관이 아닌 외부인(변호사 등)을 고용하여

법인의 형사범죄를 조사・수사하게 하고 그 결과가 형사사건의 해명에 중요한

기여를 하는 경우에는 형벌감경의 효과를 주는 방식으로 이를 조장하는 것은

결국 사전적으로 기업의 준법경영문화를 정착시키는 기능을 할 수 있다는 인

식에 근거한 것으로, 수사기관의 기업 범죄수사의 어려움이나 인력의 부족에

합리적으로 대응하기 위한 일종의 외주화의 한 형태로 볼 수 있는 것이다. 특

히 수사는 검사, 경찰, 경제・재정 관련 국가기관의 공무원(세관, 조세, 금융감

독원 등)이 수행해야 할 권한이자 의무이기도 하지만, 사업주나 경영자에게 간

접적으로 내부 조사결과를 제공할 것을 요구하고 이를 근거로 형벌의 혜택을

주는 것은 현재 독일 여러 법률에서도 이미 예정되어 있다는 점에서 사업주가

노동자를 대상으로 범죄를 조사・수사하고 이를 수사기관에 제공하는 경우, 조
사・수사의 대상이 된 노동자의 권리보호를 위한 측면에서도 명시적인 관련

규정 도입이 시급하다는 것이었다.42) 이런 상황에서는 적어도 기업은 수사기

관의 수사에 협업하면서 수사기관의 수사부담과 역량을 보충하는 기능을 수행

하고 있는 것이다.

4. 불가피성과 적법한 운영

범죄의 혐의를 받는 기업・법인에 의해 고용된 변호사가 수사기관의 수사업

무를 대신하는 형태의 법집행기관의 업무 외주화는 이미 유럽 여러 국가에서

익숙한 모습인 듯하다. 문제되는 기업・법인과 이를 수사하는 수사기관・법집
행기관 사이의 협업(collaboration/ partnership)으로 불리기도 하는 이러한 현

상은 특별히 새로운 것은 아니다. 하지만 이러한 일처리 방법에서는 당연히 개

인의 기본권, 검찰의 인정을 받기 위해 요구되는 협업의 정도와 법적 특권과

같은 문제에 대한 논쟁을 유발할 수밖에 없을 것이다. 기업들이 법집행기관과

협업하는 경우 이러한 쟁점들에 대해 명확히 인식하는 것이 당연히 중요한 일

이지만, 각국마다 제기되는 쟁점들은 상이하고, 아직도 안정된 제도로 운영되

기에는 해결해야 할 많은 문제들이 완전히 논의되지 못한 상태이다.

42) Müller, Internal Investigations – Zulässigkeit von strafrechtlichen Ermittlungen durch

den Arbeitgeber, öAT 2023, 1ff.
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Ⅳ. 빅데이터 시대의 사인의 수사활동

1. 빅테이터 시대의 사인수색법리의 의미

미국의 경우, 만약 사인에 의해 수행된 수사활동이 법집행공무원의 사무를

대체하는 것이라면, 즉 정부가 외주화된 법집행에 대해 책임을 지는 경우 또는

사인이 국가의 요원이나 도구・기구로서 활동한 경우라면, 미국 수정헌법 제4

조의 심사를 받게 된다. 그것은 마치 국가공무원의 행위에 대해 수정헌법 제4

조가 적용되는 것과 다를 바 없다. 이러한 국가가 개입 또는 조장하거나 지원

한 사인의 수사활동은 국가 공무원의 행위와 다를 바 없다는 법리는 여러 판

결들에 의해 유지되어 왔다.43) 다른 한편 만약 사인이 어떤 부추김도 받지 않

고 자발적으로 국가기관을 돕겠다고 결심한 경우라면, 이러한 자발적인 참여에

대해서는 수정헌법 제4조가 적용되지 않는다는 것도 법리로 정착되어 있고, 이

를 흔히 ‘사인수색법리’(private search doctrine/rule)라고44) 부른다.

이러한 사인수색법리를 적용함에 있어서는, 민간 행위자가 다른 민간 행위

자를 감시하면서 효과적으로 법집행기관의 입장에 들어선 것인지 여부를 주목

해야 한다는 주장도 있다. 즉 수색의 기반이 되는 개인정보침해행위가 기능적

43) Coolidge v. New Hampshire, 403 U.S. 443, 487 (1971) (이 판결에서는 사인이 그 사건의

모든 사정을 고려할 때 국가의 도구 또는 요원으로 행위하였다고 간주되어야만 하는 것

인지의 심사를 기준으로 언급했다) Skinner v. Ry. Labor Execs. Ass’n, 489 U.S. 602,

615 (1989) (사인의 수색이 국가의 행위가 될 수 있는 수준의 강력한 조장이나 촉진으로

양자가 결합되었다는 특징이 존재하는지가 중요 관점으로 언급되었다); United States v.

Jacobsen, 466 U.S. 109, 113 (1984) (유명한 사적 수색법리를 제시한 판결이다). 이에 대

한 상세는 Brennan-Marquez, Outsourced Law Enforcement, Journal of Constitutional

Law, Vol. 18:3 Feb. 2016, p. 797

44) United States v. Jacobsen, 466 U.S. at 115; United States v. Jarrett, 338 F.3d 339, 341

(4th Cir. 2003); United States v. Runyan, 275 F.3d 449 (5th Cir. 2001). United Stated

v. Jacobsen 사건에서 미 연방대법원은 미국 수정헌법 제4조와 관련하여 이른바 私人・私
的 수색 법리를 만들어냈다. 이 법리에 따르면 일단 사인이 최초의 수색을 시도했고 그것

이 정부나 국가기관과 무관하게 이루어진 것이라면 국가기관이 추후 그 수색을 반복할

수 있고, 설령 그 수색이 그렇지 않은 경우라면 수정헌법 제4조를 위반하는 경우라도 유

효하다는 것이다. 이러한 법리는 이미 Katz v. United States 판결에서 법원이 도입한 사

적 비밀이론(Privacy theory)에 기초한 것으로 사적 수색은, 설령 국가기관에 의해 인정된

것이 아니라고 하더라도, 개인의 합리적인 사적 비밀에 대한 기대를 침해하는 것이므로

단순히 그 수색을 국가기관이 반복하는 것은 개인의 프라이버시를 추가적으로 침해하는

것은 아니라는 것이다. 이러한 사인수색법리는 미국의 다른 여러 법원에 의해서 경찰의

행위를 정당화하기 위해 아주 자주 사용되고 있다. 상세는 MacKie-Mason, The Private

Search Doctrine After Jones, The Yale Law Journal Forum, January 2, 2017, pp. 326
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관점에서 법집행기관의 공무원에 의한 프라이버시침해행위와 유사하고, 동일한

규제를 받아야 하는지 여부를 물어야만 한다는 것이다. 만약 사인인 행위자가

국가의 요원으로서 또는 기구나 도구로서 행동하였다면 제4조의 적용이 가능

하며, 그 이유는 법집행이 명확하게 외주화되었기 때문이라는 것이다.45) 물론

이러한 경우만 외주화가 아니고 사인이 자발적으로 경찰업무를 맡을 경우도

외주화로 볼 수 있다고 본다. 달리 말해 사인・사기업의 행위가 수사절차의 특
정 단계에서 법집행 기관의 개입의 필요성을 효과적으로 대체(supplant)하였는

가의 관점에서 바라보아야 한다는 것이다. 문제되는 수색을 함으로써 사인이

법집행기관의 수사활동을 지원(assisting)한 것인지, 사인이 수사기관의 수사활

동을 전적으로 대체(displacing)한 것인지를 물어서 후자의 경우에는 수정 헌

법 제4조의 적용이46) 필요하다는 것이다.

이러한 사적・사인수색법리를 재구성하자는 배경에는 특히 빅데이터 시대에

서 사인은 엄청난 양의 타인의 민감 정보에 접근할 수 있게 되었다는 점에 있

다. 전통적으로 경찰의 전유물이었고, 따라서 수정헌법 제4조의 통제를 받았던

조사나 수사업무가 점점 더 개인 행위자에게 맡겨지고 있고, 그럼에도 어떤 종

류의 헌법적 통제도 받지 않는다는 것이 가장 중요한 배경이라는 것이다.47)

2. 빅테이터 시대의 국가사무의 외주화와 그 대응 방법

사인수색법리를 국가의 대리인이나 요원, 도구나 수단으로 구성하는 방법은

정부 공무원이 광범위한 수색을 수행하는 세상에서는 손쉽게 이해되고 그 핵

심 관심사는 사인이나 사적 주체가, 종종 그들의 의사에 반해서, 국가의 꼭두

각시가 될 수 있다는 염려였다. 하지만 이러한 정부의 요인・대리인 또는 기관
이나 도구라는 개념설계는 실제 감시나 수색이 사적 영역에 뿌리를 두고, 한때

국가의 전유물이었던 수사활동이 사실상 사적 행위자에게 상당 부분 위임되어

있는 세상에서는 거의 의미가 없다는 지적이 설득력을 얻고 있다. 무엇이 그러

한 세상에서 법 집행기관이라고 할 것이며, 어떤 규범이 법집행기관을 규제하

45) Brennan-Marquez, Outsourced Law Enforcement, Journal of Constitutional Law, Vol.

18:3 Feb. 2016, p. 799;

46) 실무적 관점에서 그 효과는 probable clause(상당한 이유)가 요구된다는 것이다.

47) Brennan-Marquez, Outsourced Law Enforcement, Journal of Constitutional Law, Vol.

18:3 Feb. 2016, p. 799; Chris Jay Hoofnagle, Big Brother’s Little Helpers: How

ChoicePoint and Other Commercial Data Brokers Collect and Package Your Data for

Law Enforcement, 29 N.C. J. INT’L L. & COM. REG. 595 (2003)
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는 규범으로 보이는가를 명확하게 해야 한다는 말이기도 하다. 결국 누가 수사

활동을 하는지를 외부에 드러나는 모습을 기준으로 할 것이 아니라, 수사기관

의 활동이 기능적 관점에서 민간에 외주되었는지를 기준으로 해야 한다는 것

이다. 결국 기하급수적으로 늘어나는 데이터의 시대를 살아가는 현대사회에서

는 수색과 감시 또한 급증하게 되고, 이러한 작업을 수사기관이 전담하는 것은

비현실적이며, 빅데이터를 다루는 개인이나 사적 단체(기업, 법인)가 국가기관

을 도와줄 수밖에 없으니, 이들에 대한 수사기관에 준하는 법적 통제와 심사가

필요하다는 것이48) 강조되고 있는 것이다.

3. 공개된 논의의 필요성

남아프리카 소재의 한 컨설팅업체에서는 포렌식 수사를 민간에 위탁할 경우

얻을 수 있는 장점을 20개로 요약하고 있다.49) 즉, 문제되는 공적 사무를 위임

받은 해당업체의 전문화된 기술에 접근하고 전수받을 수 있는 가능성, 공공부

문에 비교할 때 비용의 효율성, 유연한 조직구조를 활용한 대상 범죄에 사응한

즉각대응팀 구성・활용가능성과 확장성, 최신기술・도구 활용가능성, 검사와

피고인이 아닌 제3자에게 기대할 수 있는 중립성과 객관성 증대, 가장 효과적

인 자원 배분의 신속성, 반응시간의 단축 가능성, 국제적인 전문인력활용과 국

제적 지식활용가능성, 제3의 기관의 이해관계의 부존재로 인한 보안성과 기밀

성의 강화, 전문업체로서의 해당 사무의 질적 보장, 전문적인 사례관리, 전문가

감정의 확보 용이성, 해당 분야의 준법경영 및 작업프로세스의 표준성 보장을

통한 획득정보의 증거가치 확보, 장기협업과 수사요원의 관련 사무 훈련과 발

전 기회보장, 국가기관 사무의 투명성・신뢰성・염결성 강화, 제3자의 시각에

서 개선가능성, 승소률 상승 등이 그것이다.

물론 이러한 장점 뒤에는 아직 구체적으로 논의되지 못한 상당한 위험과 불

안, 법적 근거의 부재로 인한 위법성의 문제들이 자리하고 있다는 것이 이러한

국가사무의 민간위탁이 여러 국가들에서 현안이 되고 쟁점이 되는 이유라고

할 것이다.

48) Brennan-Marquez, Outsourced Law Enforcement, Journal of Constitutional Law, Vol.

18:3 Feb. 2016, p. 812

49) Duja Consulting(https://www.duja.co.za/https://www.duja.co.za/ : 2025. 4. 4. 최종방문)

의 게시글 참조; 김성룡, 형사절차에서 수사처분 외주화의 적법성과 필요성, 형사소송 이

론과 실무 제15권 제3호(2024), 174-175쪽 참조
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Ⅵ. 맺는말

형사사법영역에서의 국가기능의 외주화 또는 민간위탁이 문제되는 대표적인

영역인 디지털 포렌식에 대해서는 이미 다른 곳에서 소개한 바 있으므로,50)

이 글에서는 어쩌면 민간위탁의 본질과 한계를 가장 분명하게 보여주는 검사

의 소추기능의 외주화를 미국의 예를 통해 구체적으로 살펴보았고, 이어서 현

대사회에서 거대 기업에 대한 수사에서 국가 법집행기관의 인적・물적 가용성

의 한계를 가장 잘 보여주는 기업 내부의 수사공조와 이에 대한 형벌감면 제

도를 독일, 오스트리아 그리고 네덜란드의 경험을 소개하며 접근해 보았다. 마

지막으로 누구나 1인 방송국이자 언론매체가 될 수 있는 세상에서 수사기관의

수색・압수 능력을 뛰어넘는 개인의 검색・수색 능력을 이용하는 국가의 업무

방식이 사인수색법리라는 기존의 이해를 수단으로 제대로 파악될 수 있는 것

인지를 미국의 예를 통해 음미해 보았다.

이러한 몇 개국 제도의 비교 검토를 포함한 국가기능의 민간위탁에 관한 서

술을 통해, 민영교도소, 통신감청이나 위치정보 등 개별적인 형사사법 관련 국

가 사무를 민간에 위탁할 수 있는 현행 법률의 규정이 현행 정부조직법 제6조

의 권한의 위임 또는 위탁의 범위를 넘어선 것인지, 동조 제3항의 ‘국민의 권

리・의무와 직접 관계되지 아니한 사무’에 해당하므로 위헌 소지가 있는 법률

인지, 검찰과 사법경찰관의 수사사무나 수사처분은 정부조직법의 적용을 받지

않는 영역이므로 개별법률로 해당 국가사무를 민간에 위탁하는 것은 언제든지

제한 없이 가능한 것인지 등과51) 같은 근본 문제를 논의해야 할 필요성이 있

다는 독자들의 인식이 환기되어 추가적인 연구와 논의가 이어졌으면 한다.

50) 김성룡, 형사절차에서 수사처분 외주화의 적법성과 필요성, 형사소송 이론과 실무, 제16권

제3호(2024), 169쪽 이하.

51) 국민의 생명과 재산보호의 요구를 충족하기 위해서 국가가 독점해 온 치안안전업무는 민

간경비라는 명목으로 민영화가 진행되고 있고, 국가는 영업이익이라는 수익구조논리에 따

라 국가가 독점해 온 권력을 자본과 나누어 가지면서 근대국가의 폭력독점마저 민영화의

흐름을 피할 수 없게 되었다는 분석{황태연・동중영, 국가독점억압기능의 민영화 –국가

독점 억압기능의 민간 이양에 관한 연구-, 인문사회과학연구 제11권 제2호(2010), 327쪽

이하}은 이러한 국가독점 권력의 이양은 현대 국가에서 피할 수 없는 사실임을 강조하는

것으로 보인다. 물론 이러한 국가의 독점적 권력을 전적으로 민간에 이양할 수는 없는 것

이고, 그 범위와 내용으로 관심이 이동할 수밖에 없을 것이라는 진단도 어렵지 않게 이해

할 수 있다. 또한 이러한 국가억압기능의 일부가 민영화되어 민간경비가 발전할수록 이를

관리감독해야만 하는 국가억압기구의 기능도 더욱 세분화되고 질적 향상을 가져오게 되고,

조직기구의 규모와 역할도 커지게 될 수밖에 없으므로 장기적 안목을 가진 국가정책의 수

정이 필요하다는 주장(황태연・동중영, 위의 글, 342쪽)도 경청할 필요가 있을 것이다.
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또한 이 글을 통해 현대국가의 형사사법 관련 사무의 처리가 종래와 같이

국가공무원에 의해 모두 처리될 수 있다는 생각은 이미 현실을 제대로 인식하

지 못한 만연한 낙관주의로 보일 수 밖에 없다는 생각을 할 수 있는 계기가

제공되어 우리의 현실과 조건에 맞는 국가사무의 민간위탁의 전제와 조건, 사

후 관리와 같은 구체적 문제들이 논의의 장에 등장하기를 기대한다.52) 관련된

문제에 대한 국내의 논의가 성숙되어 개별 쟁점들에 대해 필자의 의견을 밝힐

수 있기를 바란다.

52) 민간교도소의 운영과 같이 행형영역의 민영화의 성공은 해당 부문의 민영화라는 자유화

와 국가의 사후규율이라는 양 기능이 적절히 조화되어야만 한다는 지적(이상해, 국가업무

의 민영화에 관한 법적문제 – 안전영역에서의 행형부문을 중심으로 -, 지방자치법연구

통권 제32호(2011), 363쪽 참조) 그리고 이러한 민영화의 근거가 어디에 있는지부터 확인

되어야 한다는 지적(김성룡, 앞의 글, 188쪽 이하)은 형사사법영역에서 국가기능이 전부

민간에 위탁될 수 없다는 한계를 적절히 지적하는 상식적 차원의 이해라고 할 수 있을

것이다.



형사사법 영역에서 국가기능의 외주화・민간위탁 / 김성룡  191

[참고문헌]

김성룡, 형사절차에서 수사처분 외주화의 적법성과 필요성, 한국형사소송법학회,

형사소송 이론과 실무, 제16권 제3호, 2024

황태연/동중영, 국가독점억압기능의 민영화 –국가 독점 억압기능의 민간 이양에

관한 연구-, 인문사회과학연구 제11권 제2호, 2010

이상해, 국가업무의 민영화에 관한 법적 문제 –안전영역에서의 행형부분을 중심

으로 -, 지방지치법연구 통권 제32호, 2011

Angela J. Davis, The American Prosecutor: Independence, Power, and the

Threat of Tyranny, 86 Iowa L Rev 393, 448 (2001)

Brennan-Marquez, Kiel, Outsourced Law Enforcement, Journal of Constitutional

Law, Vol. 18:3 Feb. 2016, p. 797

Budd, Kristen M., Private Prisons in the United States, The Sentencing

Project, Feb. 21, 2024

Fairfax jr., Roger, Outsourcing Criminal Prosecution?: The Limits of Criminal

Justice Privatization, 2010 U. Chi. Legal F. 265 (2010).

Hoofnagle, Chris Jay, Big Brother’s Little Helpers: How ChoicePoint and Other

Commercial Data Brokers Collect and Package Your Data for Law

Enforcement, 29 N.C. J. INT’L L. & COM. REG. 595 (2003)

Lamp, Roan/Somsen, Marnix, Outsourcing of Investigations to Lawyers of

Suspected Companies: The Netherlands, in: De Brauw Blackstone

Westbroek, 20 June 2019

Logan, Charles H., Private Prisons: Cons and Pros, Oxford, 1990

MacKie-Mason, Andrew, The Private Search Doctrine After Jones, The Yale

Law Journal Forum, January 2, 2017, p. 326

Metzger, Gellian E., Privatization as Delegation, 103 Colom L Rev at 1394-95

(2003)

Müller, Falk, Internal Investigations – Zulässigkeit von strafrechtlichen

Ermittlungen durch den Arbeitgeber, öAT 2023, 1ff.

Otto, Nicolas/Lüneborg, Cäcilie, Internal Investigations in der Praxis – Umfang

und Grenzen der Aufklärungspflicht, Mindestaufgriffsschwelle und

Verdachtsmanagement, CCZ 2019, S. 7̂̂1ff.



192  법학논고 제89집 (2025. 04)

Verkuil, Paul R., Outsourcing Sovereignty: Why Privatization of Government

Functions Threatens Democracy and What We Can Do about It,

Cambridge 2007



형사사법 영역에서 국가기능의 외주화・민간위탁 / 김성룡  193

[Abstract]

Outsourcing or Delegation to the Private Sector of

State functions in the Criminal Justice Sector*

53)Sung Ryong Kim**

In this article, we examine the outsourcing of the prosecution function,

which most clearly shows the nature and limitations of private consignment

(contract with private), through examples of the United States. And we have

approached the issue of internal investigative cooperation and the corresponding

penalty reduction system with respect to the corporate crime in modern society,

which best demonstrate the limitations of national law enforcement agencies’

availability with regard to human and material resources to investigate corporation

crimes by introducing the experiences of Germany, Austria, and the Netherlands.

Lastly, we examined whether the way the state operates, which utilizes the

search and seizure capabilities of individuals that surpass the search and

seizure capabilities of investigative agencies in a world where anyone can

become a one-person broadcaster and media outlet, can be properly understood

through the existing understanding of the private search and seizure law,

through the example of the United States.

Through a description of the delegation of state functions to the private sector,

including a comparative review of the systems of several countries, we hope

that this article will raise readers' awareness of the need to discuss fundamental

issues and also lead to further research and discussion. And we hope to continue

researches and discussions on the following issues: whether the current legal

provisions that allow the delegation of criminal justice-related state affairs,

such as private prisons, wiretapping, or location information, to the private

sector go beyond the scope of delegation or entrustment of authority under

** This work was supported by the Ministry of Education of the Republic of Korea and

the National Research Foundation of Korea(NRF-2021S1A5A2A01069431)

** Prof. Dr. iur., Kyungpook National University Law School; Director of Law Research

Institute of KNU
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Article 6 of the current Government Organization Act. We expect that there

will be discussed as well, whether the current outsourcing articles of acting

laws have the potential to be unconstitutional because it falls not under the

category of “affairs not directly related to the rights and duties of citizens”

in Article 3 of the same Act.

We hope that this article provides readers an opportunity to think about the

idea that all criminal justice-related affairs in a modern state can be handled

by civil servants as before. And we hope that this article will lead to discussions

on specific issues such as the premise and conditions of privatizing state affairs

that fit our reality and conditions, and post-dealing management in the criminal

justice system.

Keywords : Outsourcing, Privatization, verbandsinterne Untersuchung, 
private search doctrine, Public-private partnership


