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<국문초록>

형사소송절차에서 기판력은 형사재판의 최종적 결과이자 효력으로서 동일 사건

에 대해 더 이상의 다툼을 허용하지 않도록 함으로써 소송경제의 이념에 이바지

한다. 그러나 정의감정에 비추어 허용할 수 없을 정도의 명백한 확정판결의 오류

를 기판력이라는 이름으로 그대로 인정하는 것은 피고인 개인의 이익뿐만 아니라

형사사법에서 실체적 진실발견의 이념을 심각하게 훼손하는 결과가 된다. 확정판

결의 기판력을 배제하고 새로운 실체적 진실의 발견을 향해 가는 절차가 바로 재

심절차이다. 결국 재심은 기판력과의 싸움이라고 하지 않을 수 없다. 따라서 기판

력은 언제 배제되는 것인가? 재심판결의 기판력이 미치는 범위 등의 문제가 등장

하지 않을 수 없다. 이러한 근본적인 문제를 전제로 하면서 본 연구에서는 1) 재

심절차에서도 통상 형사절차와 마찬가지로 공소장변경 또는 다른 사건의 병합심

리가 가능한가? 2) 재심개시결정이 내려지면 재심대상판결의 기판력은 즉시 배제

되는가? 또한 포괄일죄의 범행 중 동종 범죄의 확정판결에 대해 재심재판이 진행

되고 있다면 포괄일죄는 확정판결을 전후로 분단되어 동일성이 없는 각각의 범죄

로 되는가? 3) 유죄(선행범죄)의 확정판결을 받은 사람이 그 후 별개의 후행범죄

를 저질렀는데 유죄의 확정판결에 대하여 재심이 개시된 경우 선행범죄와 후행범

죄 사이에 형법 제37조 후단의 경합범이 성립할 수 있는가? 등의 문제를 대법원

판례(2019.6.20.선고 2018도20698 전원합의체 판결)를 중심으로 형사재심의 본질과

한계의 관점에서 분석하였다. 그 결과 (1) 재심은 특정판결에 대한 비상구제절차

이므로 특정사건과 동일성이 있다고 해서 공소장변경, 사건의 병합 등을 통해 심

판의 범위를 확대하거나 변경하는 것은 재심의 본질을 벗어나는 것이다. (2) 선행

범죄에 관하여 확정된 재심판결의 효력은, 재심심판절차에서 다른 사건을 심리할

가능성이 있는 최후의 시점인 재심판결 선고 시를 기준으로 그 이전에 발생하였

고 포괄일죄의 관계에 있는 다른 범죄에 대해서도 당연히 미친다. 또한 재심개시

결정으로 이미 재심대상판결의 기판력은 배제되어, 재심대상판결은 이미 효력을

상실한 판결로서 존재하지 않게 되므로 동종의 포괄일죄(상습범)는 확정판결을 전

후로 별개의 범죄로 분단되지 않는다. (3) 형법 제37조 후단의 경합범이 성립하기
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Ⅰ. 의의

형사소송절차에서 유죄・무죄 및 면소판결이 확정되면 형식재판과 마찬가지

로 그 외부적 효력으로서 후소에 대한 불가변력적 효력, 즉 내용적 구속력이

발생한다. 실체재판 및 면소판결에서의 후소에 대한 불가변력적 효력은 결국

동일사건에 대하여 후소 법원의 심리가 금지되는 효과를 발생시킨다. 이를 일

사부재리의 효력 또는 기판력이라고 한다. 결국 형사재판의 기판력은 넓은 의

미로 볼 때에는 형사재판의 구속력의 의미를 가진다. 더 이상의 절차를 차단하

겠다는 의미를 내포하고 있는 기판력은 형사재판의 최종적 결과이자 효력으로

서, 동일 사건에 대해 더 이상의 다툼을 허용하지 않도록 함으로써 소송경제의

이념에도 이바지 한다.1) 그러나 정의감정에 비추어 허용할 수 없을 정도의 명

백한 확정판결의 오류를 기판력이라는 이름으로 그대로 인정하는 것은 피고인

개인의 이익뿐만 아니라 형사사법에서 실체적 진실발견의 이념을 심각하게 훼

손하는 결과가 된다. 따라서 확정판결의 기판력을 배제하고 새로운 실체적 진

실의 발견을 향해 전개되는 절차가 바로 재심절차이다. 재심은 해당 심급에서

또는 상소를 거쳐 확정된 사실관계를 재심사하는 예외적인 비상구제절차로서2)

확정된 종국판결에 중대한 하자가 있는 경우 그 판결의 확정력으로 유지되는

법적 안정성을 후퇴시키고 구체적 정의를 실현하기 위하여 마련되었다.3)4) 재

1) 배종대/이상돈/정승환, 85/8.

2) 대법원 2009. 7. 16.자 2005모472 전원합의체 결정

3) 대법원 2019. 2. 28. 선고 2018도13382 판결, 헌법재판소 2011. 6. 30. 선고 2009헌바 586 전

원재판부 결정

4) 통상적인 판결의 확정력을 통해서 유지되는 법적 안정성이 그 판단과정에 내재되어 있는

정당화될 수 없는 사유에 의해 더 이상 존중될 수 없는 불가피한 경우에 발생한다. 그리고

이러한 ‘비상’적 상황을 전제로 한 것이 재심제도라 할 수 있다; 이용식, “형사재심제도의

한계와 구조에 관한 재조명”, 형사법연구 제19권 제3호 (2007 가을・통권 제32호), 757면.

위해서는 현실적으로 동시재판이 필요한 것이 아니라, 동시재판의 가능성이 있었

다는 점을 전제로 한다. 따라서 재심심판절차에서 후행범죄 사건을 함께 심리하여

판결할 수 있었다면, 아직 판결을 받지 아니한 후행범죄와 이미 확정된 재심판결

의 선행범죄 사이에는 후단 경합범이 성립한다고 봄이 타당하다고 생각한다.

주제어 : 형사재심, 기판력, 공소장변경, 포괄일죄, 경합범
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심은 확정판결에 사법적 오류(Justizirrutümern)가 존재하는 경우에, 확정판결

이 기대하는 ‘법적 평화의 요청’과 오류의 제거를 통한 ‘정의의 회복의 요청’사

이의 갈등을 조정하는데 기여한다.5) 결국 재심절차는 기판력이 있는 판결에

스스로 구속되는 주체(법원)에 의해서, 실질적이고 완전한 기판력이 있는 판결

을 배제하는 절차이다. 보다 정확히 말하면 실질적 기판력의 특징인 차단효과

의 제거를 통한 절차이다.6) 실체법적 법률문제를 소송법적 문제로 전화되는

매개역할을 하는 것이 기판력이다. 기판력은 실체법적 문제에서 출발하지만,

기판력이 발생하면 이는 다시 실체법적 법률관계를 제한하는 역할을 한다. 따

라서 재심은 기판력을 제한하는 역할을 수행한다고 할 수 있다. 결국 재심은

기판력과의 싸움이다.7)8) 기판력은 배제될 수 있는 것인가? 기판력은 언제 배

제되는 것인가? 재심판결의 기판력이 미치는 범위 등의 문제가 등장하지 않을

수 없다.

이러한 근본적인 문제를 전제로 하면서 본 연구에서는 대법원 판례( 2019.6.20.

선고 2018도20698전원합의체 판결)에 대한 분석을 중심으로

1) 재심절차에서도 통상 형사절차와 마찬가지로 별개의 다른 사실을 추가하

는 공소장변경9) 또는 다른 사건의 병합심리가 가능한가?10)

5) Roxin, Strafverfahrensrecht , 24.Aufl.,C・H・Beck, 1995, S.422; Wolfgang Joecks, StPO ,

4.Aufl., C・H・Beck, 2015, S. 739.

6) Luís Greco, Strafprozwsstheorie und materielle Rechtskraft, Duncker&Humblot, 2015.

856면.

7) 중세의 독일법에서는 이미 일사부재리가 확실히 승인되고 있었고, 공동체(Genossenschaft)

전체에 의해 발견된 판결은, 승인된 법으로 미루어 볼 때, 법의 효력에 준하는 것으로 평

가할 수 있으며, 침해되지 않고 장래에 대해서도 규범으로서 자리 잡은 것이라고 할 수 있

다. 이미 재판된 사건에 대해서는 누구라도 새로운 소를 제기할 수 없었고, 새로운 사실의

제출은 허용되지 않았다; H. Rheingangs, “Die Ausbildung der Strafprozessuallen

Rechtskraftlehre, 1937, S.3.

8) 기판력의 본질론은 피고인에 대하여 실체적 진실에 반하는 유죄판결, 즉 오판이 확정되었

을 때 그 법적 효과를 어떻게 평가해야 할 것인가 하는 문제를 둘러싸고 논의된다; 신동

운, 형사소송법, 1188면.

9) 재심판결절차에서 재심대상범죄에 대한 공소장변경은 당연히 가능하다(대법원 2023. 11. 16.

선고 2023도10545 판결 : 피고인은 2019. 12. 21. 자 음주운전 범행(이하 ‘선행범죄’라 한다)

으로 서울중앙지방법원에서 2020. 4. 17. 징역 1년, 집행유예 2년의 유죄판결을 선고받아

2020. 4. 25. 그 판결이 확정되었다(이하 ‘재심대상판결’이라 한다). 헌법재판소는 2021. 11.

25. 선고한 2019헌바446 등 사건에서 재심대상판결에서 적용되었던 구 도로교통법(2018. 12.

24. 법률 제16037호로 개정되고, 2020. 6. 9. 법률 제17371호로 개정되기 전의 것, 이하 같

다) 제148조의2 제1항 중 “제44조 제1항을 2회 이상 위반한 사람” 부분이 헌법에 위반된다

고 판단하였고, 이에 피고인은 헌법재판소의 위헌결정을 근거로 재심대상판결에 대하여 재

심을 청구하였다. 재심이 개시된 후 재심법원에서 공소장 변경을 거쳐 2023. 5. 18. 징역 1

년, 집행유예 2년의 유죄판결이 선고되었고, 2023. 5. 26. 그 판결이 확정되었다)
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2) [재심개시결정- 재심심판절차]로 진행되는 재심절차에서 재심개시결정이

내려지면 재심대상판결의 기판력은 즉시 배제되는가?11) 재심대상판결의 기판

력은 재심심판이 확정될 때까지는 그대로 유지되고, 재심심판이 확정되어야 비

로소 배제되는가?12) 또한 포괄일죄의 범행 중 동종의 범죄의 확정판결이 존재

하는 경우에, 그 확정판결에 대해 재심재판이 진행되고 있다면 포괄일죄는 확

정판결을 전후로 분단되어 동일성이 없는 각각의 범죄로 되는가?

3) 유죄(선행범죄)의 확정판결을 받은 사람이 그 후 별개의 후행범죄를 저질

렀는데 유죄의 확정판결에 대하여 재심이 개시된 경우 선행범죄와 후행범죄

사이에 형법 제37조 후단의 경합범이 성립할 수 있는가?13) 등의 형사재심의

본질과 한계의 관점에서 살펴보고자 한다.

Ⅱ. 재심재판에서의 공소장변경과 병합심리의 허용여부

1. 공소장변경의 의의

공소장변경은 검사가 법원의 허가를 얻어 “공소장에 기재한 공소사실 또는

적용법조의 추가, 철회 또는 변경하는 것”을 말한다.14) 공소장변경제도는 시간

의 경과에 따라 그 사실관계가 변경될 수 있는 형사소송의 동적・발전적 성격

10) 이 문제는 형사재심의 본질에 관한 문제로서 특히 형사소송법 제438 조의 “새로이 심판

한다”와의 해석론의 문제와도 연결된다.

11) 기판력이 배제되는 시점에 대한 문제는 기존 확정판결의 집행력의 정지와도 관련되어 있

다. 만약 재심개시결정이 있으면 기존 확정 판결의 기판력이 배제된다면 기존 확정판결의

집행도 정지되는 것이 원칙이기 때문이다. 형소법 제 조는 “집행을 정지할 수 있다”라고

규정하고 있어서 이 규정의 해석과도 연결되는 문제이다.

12) 기판력에 대한 가장 고전적인 질문은 차단효(Der Sperrwirkung)의 기준점에 관한 문제이

다: Luís Greco, Strafprozwsstheorie und materielle Rechtskraft, Duncker&Humblot,

2015. 378면.

13) 재심대상판결 이전 범죄는 재심판결이 확정되기 이전에 범한 죄일 뿐만 아니라 재심대상

판결이 확정되기 이전까지 선행범죄와 함께 기소되거나 이에 병합되어 동시에 판결을 받

아 하나의 형을 선고받을 수 있었다. 따라서 재심대상판결 이전 범죄는 선행범죄와 형법

제37조 후단의 경합범 관계에 있고, 형법 제39조 제1항에 따라 하나의 형이 선고되어야

한다(대법원 2023. 11. 16. 선고 2023도10545 판결).

14) 형사소송법 제298조(공소장의 변경) ① 검사는 법원의 허가를 얻어 공소장에 기재한 공소

사실 또는 적용법조의 추가, 철회 또는 변경을 할 수 있다. 이 경우에 법원은 공소사실의

동일성을 해하지 아니하는 한도에서 허가하여야 한다. ② 법원은 심리의 경과에 비추어

상당하다고 인정할 때에는 공소사실 또는 적용법조의 추가 또는 변경을 요구하여야 한다.
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에서 출발한다. 피고인의 방어권 행사를 실질적으로 보장하려는 당사자주의적

견지에서 동일성이15) 인정되는 범위 내라고 하더라도 공소장변경이라는 절차

적 시스템에 의하여 심판의 대상을 명확히 한정하여 피고인이 예상하지 못한

처벌을 받는 불이익을 방지하려는 데 그 취지가 있다.16) 따라서 공소장변경제

도는 잠재적 심판의 대상을 현실적 심판의 대상으로 전환시키는 중간절차로

작용하고, 검사는 반드시 공소장변경이라는 절차를 통해서만 공격의 대상을 변

경할 수 있도록 함으로써 피고인의 방어권보장을 위한 제도적 장치로 작동하

게 된다.

2. 재심절차에서의 공소장 변경 가부

재심절차는 기존의 확정판결의 기판력을 배제하고 사건을 다시 재판하는 절

차이다.17) 따라서 재심절차에서도 공소장변경이 가능한지 여부가 문제로 된다.

(1) 부정설18) : 부정설에서는 “재심심판절차는 원판결의 당부를 심사하는 종

전 소송절차의 후속절차가 아니라 사건 자체를 처음부터 다시 심판하는 완전

히 새로운 소송절차19) 이다. 그러나 이는 재심심판법원으로 하여금 이익재심

원칙의 제한 하에 재심대상판결의 내용에 구속되지 않고 재심대상사건의 유·

무죄를 판단하고 형을 정하여야 한다는 취지이지, 일반 절차에 적용되는 법령

이 비상구제절차인 재심심판절차에 모두 그대로 적용된다는 의미는 아니라고

한다”.20) “재심의 취지와 특성, 형사소송법의 이익재심 원칙과 재심심판절차에

관한 특칙 등에 비추어 보면, 일반 절차에 관한 법령은 비상구제절차인 재심의

취지와 특성에 반하지 않는 범위 내에서만 재심심판절차에 적용될 수 있다”고

한다. 따라서 “재심심판절차에서는 특별한 사정이 없는 한 검사가 재심대상사

건과 별개의 공소사실을 추가하는 내용으로 공소장을 변경하는 것은 허용되지

15) 현행 형사소송법은 검사가 제출한 공소장에 기재된 공소사실과 동일성이 인정되는 범위

에 한정하여 공소장변경이 허용된다. 그래서 공소사실의 동일성은 공소장변경의 한계와

기판력의 범위를 결정하는 기준이 될 수 있다; 김준성, “공소장변경의 필요성과 허용범

위”, 강원법학 48권(2016.6), 217면.

16) 대법원 1996. 10. 11. 96도1698.

17) 재심은 형식적으로 특정 절차로 이해되는 것이 아니라, 실질적으로 기판력이 있는 판결의

해소절차로 이해되어야 한다(als Auflosung der materiell voll rechtskraftigen Entscheidung).

18) 2019.6.20.선고 2018도20698전원합의체 판결의 다수의견.

19) 대법원 2015도15782 판결

20) 2019.6.20.선고 2018도20698전원합의체 판결의 다수의견.
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않고, 재심대상사건에 일반 절차로 진행 중인 별개의 형사사건을 병합하여 심

리하는 것도 허용되지 않는다”21)는 입장이다. 대법원의 다수의견인 이 견해는

재심절차는 원칙적으로 일반 공판절차와 동일하지만, 비상구제절차라는 특수성

에 의해 제한을 받는 절차라는 점을 논거로 한다.

(2) 긍정설22) : 긍정설에 의하면 “재심절차는 특별소송절차이기는 하지만,

특별소송으로서의 성격은 재심개시결정이 확정되기 전까지 뚜렷하게 드러나는

반면 재심개시결정이 확정되어 다시 심판하는 단계와 재심판결의 효력에서는

일반 절차와 다르지 않다는 점을 전제로 한다.23) 그리고 형사소송법 제438조

제1항에서 ‘법원은 그 심급에 따라 다시 심판하여야 한다’라고 하는 규정은 형

사소송법이 규정하고 있는 해당 심급에 관한 일반 절차에 따라 다시 심판하는

것을 말한다. 즉 일반절차와 동일한 절차를 통해 다시 사건의 실체적 진실을

발견한다는 것이다.” 따라서 “재심절차가 개시되어 확정된 단계에서는 재심사

건과 관련하여 일반 절차의 해당 심급에서 허용되는 행위를 할 수 있다고 보

아야 한다고 한다. 결국 재심개시결정이 확정된 후 재심심판절차에서도 일반

절차의 해당 심급에서 허용되는 소송행위를 할 수 있다고 보는 이상, 재심사건

에 다른 사건의 공소사실을 추가하는 공소장변경이나 다른 일반 사건을 병합

하여 함께 심판하는 것도 허용된다”고 한다. 대법원 판결(2019.6.20.선고 2018

도20698전원합의체 판결)에서 반대의견인 긍정설은 재심절차의 2단계 구조에

착안하여 재심개시를 결정하는 단계(1단계)에서는 비상구체절차로서의 특수성

이 강하게 나타나는 반면, 재심공판단계(2단계)에서는 일반절차와 동일하기 때

문에 공소장변경이 허용되어야 한다는 입장이다. 긍정설은 형사소송법 제438조

제1항에 대한 문리해석을 기반으로 하는 견해라고 할 수 있다.

3. 사견

재심절차에서의 공소장 변경의 허용 여부는 재심절차의 성격을 어떻게 보는

가의 문제와 형사소송법 제426조, 432조, 438조 제1항을 어떻게 해석하는 가의

문제라고 할 수 있다.

21) 2019.6.20.선고 2018도20698전원합의체 판결의 다수의견.

22) 2019.6.20.선고 2018도20698전원합의체 판결의 반대의견.

23) 2019.6.20.선고 2018도20698전원합의체 판결의 반대의견.
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생각건대 형사재심도 우리 형사소송법에서 규정하고 있는 절차의 하나이다.

다만 다음의 점에서 일반 형사소송절차와 다르다.

재심은 2단계의 구조를 가지고 있다. 재심개시절차와 재심심판절차이다. 이

때 재심개시절차는25) 재심개시의 허용여부를 결정하는 절차로서 재심공판으로

가기 위한 출발점이다, 대법원은 “이 단계에서는 형사소송법 등에서 규정하고

있는 재심사유가 있는지 여부만을 판단하고, 나아가 재심사유가 재심대상판결

에 영향을 미칠 가능성이 있는가의 실체적 사유는 고려하여서는 아니 된다”라

고 한다.26) 따라서 이 단계는 원칙적으로 직권주의적 구조이지만, 당사자의 진

술권을 적극적으로 보장하는 등 당사자주의가 가미되어있는 절차라고 할 것이

다.27)

재심개시결정이 내려진 다음 절차로서의 재심심판절차는 일반절차와 많은

부분에서 일치한다. 대법원도 “다시 심판한다는 것은 재심대상판결의 당부를

심사하는 것이 아니라 피고사건 자체를 처음부터 새로 심판한다는 것을 말한

다”28)라고 판시한바 있다. 그러나 다시 심판한다는 것이 모든 절차가 일반절차

24) 제436조(청구의 경합과 청구기각의 결정)① 항소기각의 확정판결과 그 판결에 의하여 확

정된 제1심판결에 대하여 재심의 청구가 있는 경우에 제1심법원이 재심의 판결을 한 때

에는 항소법원은 결정으로 재심의 청구를 기각하여야 한다. ② 제1심 또는 제2심판결에

대한 상고기각의 판결과 그 판결에 의하여 확정된 제1심 또는 제2심의 판결에 대하여 재

심의 청구가 있는 경우에 제1심법원 또는 항소법원이 재심의 판결을 한 때에는 상고법원

은 결정으로 재심의 청구를 기각하여야 한다.

25) 독일 형사소송법에서는 이 단계를 허용성의 심사(366조-368조)와 이유성의 심사(369조

-370조)로 세분화하여 규정하고 있다. 허용성 심사의 단계에서는 논리성의 관점에서, 사

실심 법원으로서 새로운 증거를 고려했을 때 원판결이 달라질 것인지가 심사한다(OLG

Karlsruhe. 21.12.2004-1 Ws 211/04). 이유성 심사에서는 새로운 공판에서 유죄판결을 받

은 자에게 유리한 재판이 내려지는 것이 ‘충분히 개연적(hinreichend wahrscheinlich)’이라

고 판단되면 ‘충분히 확증되었다(genügend bestätigt)’고 할 수 있다. 즉 이유성을 충족한

것으로 본다(OLG Frankfurt 04.12.1995-1 Ws 160/95).

26) 대법원 2008. 4. 24.자 2008모77 결정.

27) 보다 상세한 설명은 권오걸, “재심청구절차의 구조와 재심개시결정의 효력”, 형사법의 신

동향 82집, 2024, 대검찰청, 1-37면 참조.

28) 대법원 2013.1.14. 선고 2010도14282판결.

제426조(변호인의 선임) ① 검사 이외의 자가 재심의 청구를 하는 경우에는 변호인을 선임할 수 
있다. ② 전항의 규정에 의한 변호인의 선임은 재심의 판결이 있을 때까지 그 효력이 있다.

제432조(재심에 대한 결정과 당사자의 의견) 재심의 청구에 대하여 결정을 함에는 청구한 자와 
상대방의 의견을 들어야 한다. 단, 유죄의 선고를 받은 자의 법정대리인이 청구한 경우에는 
유죄의 선고를 받은 자의 의견을 들어야 한다.

제438조(재심의 심판)① 재심개시의 결정이 확정한 사건에 대하여는 제436조의 경우24) 외에는 
법원은 그 심급에 따라 다시 심판을 하여야 한다.
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와 같다고 할 수는 없다. 그 이유는 다음과 같다. 1) 재심은 (특정한) 확정판결

을 대상으로 실체적 진실발견을 새롭게 하는 절차로서 형사소송법상의 특별구

제절차의 하나이다. 2) 재심의 청구는 이미 확정된 ‘특정의 피고사건’에 대한

불복으로서, 피고인에게 유리한 범위 내에서 새롭게 심판하는 절차이다. 즉 특

정한 사건을 대상으로 종전에 제출되지 않았던 새로운 증거를 바탕으로 다시

한 번 실체적 진실을 규명하는 절차이지, 그 특정한 사건과 동일성이 있는 사

건이 있다고 해서 그 사건에 대해 공소장을 병합하거나 , 심리를 병합하는 절

차가 아니다.29) 즉 재심심판절차에서 허용되는 것은 대상판결(특정사건)에서의

실체적 진실발견을 위한 새로운 증거이지, 새로운 사건에 대한 심리까지 허용

되는 것은 아니다. 3) 거시적으로 볼 때 재심절차도 형사소송절차의 하나이므

로, 형사소송의 이념인 실체적 진실발견과 동시에 적법절차 그리고 신속한 재

판이라는 범위 안에서 진행되어야 한다. 특히 신속한 재판의 이념에서 본다면

재심은 중대한 예외에 해당하고, 그 예외 인정의 범위는 제한적으로 허용되어

야 한다. 4) 그리고 우리 형사소송법은 독일, 오스트리아 등과 달리 이익재4만

을 인정하고 있다. 즉 유죄의 확정판결에 대하여 그 선고를 받은 자의 이익을

위하여(제420조) 그리고 항소기각판결이나 상고기각판결에 대하여는 ‘그 선고

를 받은 자의 이익을 위하여(제421조)’ 재심을 청구할 수 있도록 규정하고 있

다. 이익재심제도는 확정판결의 기판력의 존중이라는 절차적 정의의 희생을 감

수하더라도 피고인에게 유리한 실체적 진실발견에 접근하겠다는30) 입법자의

의지의 표현이다. 따라서 재심대상판결이 무죄 또는 가벼운 범죄로 변경되어야

함에도 공소장이 추가되거나 병합심리되어 재심청구인에게 더 불리한 범죄로

된다면 재심청구인에게 추가적인 방어의 부담을 지게되므로 이익재심의 취지

에도 맞지 않는다.31)32) 결국 재심심판절차에서는 공소장변경과 심리의 병합

29) 대법원(대법원 1996. 6. 14. 선고 96도477 판결)도 “경합범 관계에 있는 수개의 범죄사실

을 유죄로 인정하여 한 개의 형을 선고한 불가분의 확정판결에서 그 중 일부의 범죄사실

에 대하여만 재심청구의 이유가 있는 것으로 인정된 경우에는 형식적으로는 1개의 형이

선고된 판결에 대한 것이어서 그 판결 전부에 대하여 재심개시의 결정을 할 수밖에 없지

만, 비상구제수단인 재심제도의 본질상 재심사유가 없는 범죄사실에 대하여는 재심개시결

정의 효력이 그 부분을 형식적으로 심판의 대상에 포함시키는데 그치므로 재심법원은 그

부분에 대하여는 이를 다시 심리하여 유죄인정을 파기할 수 없고 다만 그 부분에 관하여

새로이 양형을 하여야 하므로 양형을 위하여 필요한 범위에 한하여만 심리를 할 수 있을

뿐이다”라고 하여 같은 취지를 밝힌바 있다.

30) 완벽한 실체적 진실을 발견하는 것은 인간이 행하는 재판에서는 불가능하다. 결국 실체적

진실발견에 접근하는 것이 재판의 과정이며, 목적이라고 하지 않을 수 없다.

31) 홍은표, “재심심판절차의 본질과 기판력, 후단 경합범의 성립”, 사법 50호, 사법발전재단,

2019, 580면.
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등은 허용되지 않는다고 봄이 타당하다.

Ⅲ. 재심공판절차에서의 재심대상판결의 효력과 포괄일죄

1. 의의

(1) 만약 상습범으로 유죄의 확정판결(선행범죄)을 받은 사람이 그 후 동일

한 습벽에 의해 후행 범행을 저질렀는데 선행범죄의 유죄의 확정판결에 대하

여 재심이 개시된 경우에, 동일한 습벽에 의한 후행범죄가 재심대상판결에 대

한 재심판결 선고 전에 저지른 범죄인 경우에, 재심판결의 기판력이 후행범죄

에 미치는가? (2) 포괄일죄의 범행 중 동종의 범죄의 확정판결에 존재하고, 그

확정판결에 대해 재심재판이 진행되고 있다면 포괄일죄는 확정판결을 전후로

분단되어 동일성이 없는 각각의 범죄로 되는가? 이러한 문제는 재심개시결정

이 내려진 경우에도 재심심판이 확정되기 까지는 재심대상판결은 여전히 유효

하게 존재하는가? 즉 재심절차에서 대상판결의 기판력의 배제시기에 관한 문

제에서 출발한다.

만약 재심개시결정만으로는 대상판결의 기판력은 배제되지 않는다고 본다면,

재심대상판결의 기판력은 재심재판의 중에도 여전히 유효하게 존재하고 있으

므로 포괄일죄는 (재심대상판결의) 확정판결을 전후로 분단되어 동일성이 없

는 각각의 범죄로 될 것이다. 그러나 재심개시결정으로 재심대상판결의 기판력

이 배제된다고 본다면 - 즉, 재심대상판결의 기판력이 재심재판의 중에는 존

재하지 않는 것으로 본다면 -, 포괄일죄는 동일성이 있는 하나의 범죄로 된다.

이러한 문제를 피고인의 입장에서 본다면, 선행범죄와 후행범죄가 동일성이 있

는 하나의 범죄로 되는 것인가 아니면 별개의 범죄로 되어 방어의 범위가 더

욱 확대되어야 하는가의 문제로 연결된다.

32) 이익재심의 관점에서 청구인에게 유리한 공소장 변경은 허용될 수 있을 것인가의 문제는

논의될 수 있을 것이다. 예컨대 폭행치사로 유죄의 확정판결을 받은 자가 재심을 청구한

경우에, 폭행으로 야기된 것은 상해라는 점에 대한 새로운 증거가 발견된 경우에 폭행치

상으로 공소장 변경을 할 수 있을 것인가의 문제가 있다.
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2. 재심개시결정과 기판력 배제 여부

1) 재심개시결정만으로는 재심대상판결의 기판력은 배제되지 않는다는 입장

에서는33) 재심대상판결의 기판력은 재심판결이 확정된 시점에 비로소 상실하

기 때문에 재심판결이 진행되는 중에는 재심대상판결은 여전히 유효하게 존재

한다고 한다. 재심개시결정이 내려지더라도, 기판력은 실효되지 않고, 형의 집

행정지의 효력도 인정되지 않는다는 것이다.34) 재심개시결정은 재심청구가 인

용되어 재심심판절차로 이행된다는 것을 확인하는 효력 이상을 인정할 수 없

다는 입장이다. 우리 대법원과 일본의 통설적 입장이다.

대법원은35)

따라서 선행범죄에 이후에 동일한 상습성에 기하여 포괄일죄에 해당하는 후

행범죄를 저지른 경우에, 선행범죄에 대한 재심개시결정이 내려졌더라도 선행

범죄(재심대상판결)의 기판력은 여전히 유효하게 존재하기 때문에 포괄일죄는

(재심대상판결의) 확정판결을 전후로 분단되어 동일성이 없는 각각의 범죄-

33) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결; 대법원 2017. 9. 21. 선고 2017도

4019(판결유죄의 확정판결에 대하여 재심개시결정이 확정되어 법원이 그 사건에 대하여

다시 심판을 한 후 재심의 판결을 선고하고 그 재심판결이 확정된 때에는 종전의 확정판

결은 당연히 효력을 상실한다).

34) 鴨良弼 , 刑事再審の硏究, 成文堂 , 1980, 184면.

35) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결

재심 개시 여부를 심리하는 절차의 성질과 판단 범위, 재심개시결정의 효력 등에 비추어 보면, 
유죄의 확정판결 등에 대해 재심개시결정이 확정된 후 재심심판절차가 진행 중이라는 것만으로
는 확정판결의 존재 내지 효력을 부정할 수 없고, 재심개시결정이 확정되어 법원이 그 사건에 
대해 다시 심리를 한 후 재심의 판결을 선고하고 그 재심판결이 확정된 때에 종전의 확정판결
이 효력을 상실한다.

쟁점 견해

대상판결의 기판력 배제시점
재심개시결정시

↓
재심공판확정시

↓

재심공판중 대상판결의 존재 유무
대상판결 부존재

↓
대상판결 존재

↓

포괄일죄중 동종범죄의 확정판결에 
대한 재심진행

포괄일죄는 동일성이 있는 
하나의 범죄로 됨

포괄일죄는 확정판결을 전후로 
분단되어 각각 동일성 없는 

범죄로 됨
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재심대상범죄(선행범죄)와 후행범죄- 로 되기 때문에 재심판결의 기판력이 공

소사실 범죄(후행범죄)에 미치지 않는다고 한다.

2) 재심개시결정으로 재심대상판결의 기판력이 배제된다고 보는 것은 독일

에서의 통설과 판례의 입장이다.36) 이에 의하면 재심개시결정이 내려지면 원

판결(재심대상판결)은 확정되지 않은 상태로 돌아가고 재심심판절차는 파기환

송된 사건의 경우처럼 원판결의 유지 또는 파기를 목표로 진행된다고 한다.37)

결국 재심개시결정이 되면 재심판결의 확정을 기다리지 않고 재심대상판결의

효력이 종국적으로 사라지고 새롭게 소송이 시작된다고 한다.38)

따라서 후행범죄 사건의 사실심 판결 선고 이전에 선행범죄 사건의 재심개

시결정이 확정된 경우에는 후행범죄 사건의 심판절차에서 선행범죄 사건을 병

합하는 등의 절차를 통해 하나의 절차에서 사실심리를 할 수 있으므로 재심판

결의 기판력이 공소사실 범죄(후행범죄)에 미친다고 한다.

3. 사견

재심절차에서 대상판결의 확정력이 언제 배제되는 가의 문제는 재심의 본질,

기판력의 본질이 모두 포함된 분야이며, 특히 재심개시절차의 성격과 구조에

대한 심층적인 논의가 선행되어야 한다.39)

36) 독일에서는 전제적으로는 서독일 형소법 371조 1문(무죄를 선언하는 경우는 원판결을 파

기하지 안으면 아니된다) 및 373조 1항(새로운 공판절차에서는 원판결을 유지하는가? 원

판결을 파기한 이후에 사건에 대해 개별로 판단을 하지않으면 아니된다)는 규정이 있기

때문에 개시결정이 내려져도 효력은 실효되지 않고 재심재판이 있을 때 까지 유지되는

것으로 이해하는 견해도 있지만, 판례를 포함해서 개시결정만으로 원판결을 완전히 배제

해서 마무리된다는 견해도 있다. 여기서 중요한 점은 원판결의 효력은 법적으로는 어쨌

든, 사실상 소멸해서 형의 집행을 유지할 수는 없다고 하는 해석에 대해서는 판례와 학설

모두 어떤 異論이 없는 것으로 보인다; Löwe-Rosenberg, StPO, Bd.4., 23.Aufl, 1978,

S.101; 鴨良弼 , 刑事再審の硏究, 成文堂 , 1980, 187면에서 재인용.

37) 따라서 원판결에 기초한 형 집행은 정지된다. 재심개시결정을 하면서 형의 집행을 임의적

정지로 형사소송법을 개정한 것은 재심대상판결의 효력을 유지시키려는 것이 아니라 마

치 미결구금처럼 재심개시결정을 하면서 도주 우려나 형 집행의 확보 필요성을 판단할

수 있도록 한 것이다; 윤동호, 178면; 신양균, 신판 형사소송법, 화산미디어, 2009, 1110면.

38) 홍은표, “재심심판절차의 본질과 기판력, 후단 경합범의 성립”, 430면

39) “재심개시결정으로 재심대상판결의 효력이 상실된다고 보면, 재심법원은 재심대상판결의

효력이 상실된 상태에서 재판을 하는 것이므로 재심심판절차와 일반재판절차와 차이가

없다고 볼 수 있다. 반면 재심판결이 확정되어야 비로소 재심대상판결의 효력이 상실된다

고 보면, 재심법원은 재심대상판결의 효력이 유지된 상태에서 재판을 하는 것이므로 재심

심판절차와 일반재판절차는 차이가 있다고 볼 수 있다”는 견해는 윤동호, 176면.
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생각건대 재심개시결정이 즉시항고 없이(또는 즉시항고에 대한 기각결정으

로) 확정되면, 재심대상판결의 효력이 배제된다고 봄이 타당하다. 왜냐하면 형

사소송법은 다음과 같이 규정하고 있다.

이 규정에서 특히 주목해야 하는 것은 제438조 1항의 “다시 심판”한다는 문

언이다. 여기서 ‘다시’ 심판한다는 것은 재심대상판결의 당부를 심사하는 것이

아니라 피고 사건 자체를 처음부터 새로 심판하는 것을 의미하므로40) 당연히

원확정판결의 기판력은 배제됨을 전제로 한다고 해석하여야 한다. 또한 동규정

은 ‘재심개시의 결정이 확정한 사건에 대하여는 ...’라고 규정하고 있다. 이 규

정은 원확정판결의 기판력배제시점은 재심개시결정이라는 것을 의미한다고 보

야야 한다. 즉 재심개시결정이 내려지면 원확정판결의 기판력이 배제되므로 피

고사건 자체를 처음부터 새로 심판하한여야 한다는 것이다. 기존의 유죄의 확

정판결(재심대상판결)에서 확정된 사실관계를 인정하지 않고 법관의 자유심증

에 기초하여 새롭게 사실을 인정하겠다는 것이며, 결국은 재심대상판결의 기판

력을 배제한다는 의미이다.41) 만약 기존의 유죄판결의 기판력이 유지된다면

새롭게 사실인정의 과정을 거칠 필요가 없는 것이며, 재심제도의 근본취지와도

모순되는 것이다. 즉 재심의 이유의 유무를 판단하는 재심청구절차와 달리 재

심심판절차는 전혀 새로운 재판절차로서 아직 확정되지 아니한 재판인 것이다.

대법원도 재심개시결정이후 즉시항고의 기간의 경과로 대상판결의 기판력

이 배제된다고 해석할 수 있는 여지를 남겨두고 있다. 즉 재심개시결정으로 즉

시 기판력이 배제되는 것은 아니지만, 그 볼복기간이 경과하면 기판력이 배제

되어 – 즉 대상판결의 효력이 상실되어- 재심공판절차로 진행한다는 것이다.

40) 대법원 2015. 5. 14. 선고 2014도2946 판결(... 그리고 재심사건의 공소사실에 관한 증거취

사와 이에 근거한 사실인정도 다른 사건과 마찬가지로 그것이 논리와 경험의 법칙을 위

반하거나 자유심증주의의 한계를 벗어나지 아니하는 한 사실심으로서 재심사건을 심리하

는 법원의 전권에 속한다).

41) 독일에서의 통설과 판례의 입장이다. 새로운 공판을 결정하는 명령은 확정판결의 실질적

확정력(die materielle Rechtskraft)과 집행가능성(die Vollstreckbarkeit)을 제거한다;

Roxin, Strafverfahrensrecht, 24.Aufl.,C・H・Beck, 1995, S.427; Löwe-Rosenberg, StPO,

Bd.4., 23.Aufl, 1978, S.101

제437조(즉시항고) 제433조, 제434조제1항, 제435조제1항과 전조 제1항의 결정에 대하여는 즉
시항고를 할 수 있다.

제438조(재심의 심판) ① 재심개시의 결정이 확정한 사건에 대하여는 제436조의 경우 외에는 
법원은 그 심급에 따라 다시 심판을 하여야 한다.
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한편 우리 대법원과 일본의 통설적 입장은 ‘재심개시결정의 확정은 원판결

의 효력에 영향이 없다는 입장이므로, 이러한 입장을 유지한다면 재심공판은

본래 원확정판결을 유지하면서 최종적으로는 원확정판결의 당부를 심판하는

절차로 진행되어야 한다. 그러나 대법원은 ’피고 사건 자체를 처음부터 새로

심판하여야 한다‘고 함으러써 스스로 논리적인 모순에 빠지고 있다고 본다.

다시 재판하는 한다는 것은 사실 확인을 다시 하는 것이다(Again Finding

Fact).44) 사실확인을 다시 하면서 기존의 사실관계에 기초한 기판력을 유지하

는 것은 모순이 아닐 수 없다. 따라서 현행법에서 불이익재심의 불인정, 재심

청구절차의 심리내용, 방법 등을 고려하면,45) 재심개시결정의 확정에 의해 재

심대상판결(원확정판결)의 효력은 (실질적으로는) 실효된다고 보는 것이 더 합

리적인 해석이라고 할 수 있다.46)

결국 선행범죄에 관하여 확정된 재심판결의 기판력은, 재심심판절차에서 다

른 사건을 심리할 가능성이 있는 최후의 시점인 재심절차에서의 항소심 판결

선고 시를 기준으로 그 이전에 발생하였고 포괄일죄의 관계에 있는 다른 범죄

에 대해서도 당연히 미친다. 또한 포괄일죄의 범행 중 동종의 범죄의 확정판결

이 존재하고, 그 확정판결에 대해 재심재판이 진행되고 있는 경우에, 재심개시

결정으로 이미 재심대상판결의 기판력은 배제되므로 재심대상판결은 효력을

상실한 판결로서 존재하지 않게 되므로 동종의 포괄일죄(상습범)는 확정판결

을 전후로 별개의 범죄로 분단되지 않는다.

42) 대법원 2002. 7. 12. 선고 2000도4597 판결.

43) 대법원 2004. 9. 24. 선고 2004도2154 판결; 대법원 2002. 7. 12. 선고 2000도4597 판결; 대법

원 2004. 9. 24. 선고 2004도2154 판결; 대법원 2013. 5. 16. 선고 전원합의체 판결 등 참조.

44) 물론 1심 또는 2심부터 다시 하는 경우에는 사실심적 성격을 가지고 있기 때문에 사실인

정의 절차가 새로이 진행되지만, 최종심인 대법원에서 다시 하는 경우에는 대법원은 법률

심이므로 사실인정이 아니라 확정된 사실에 대한 법률적 판단만이 다시 진행될 것이다.

45) 大阪高判昭和37.9.13; 高刑集 15권 6호 510면.

46) 鴨良弼 , 刑事再審の硏究, 成文堂 , 1980, 187면.

대법원 2013. 5. 16. 선고 전원합의체 판결 : 재심개시결정에 대하여는 형사소송법 제437조에 
규정되어 있는 즉시항고에 의하여 불복할 수 있고, 이러한 불복이 없이 확정된 재심개시결정의 
효력에 대하여는 더 이상 다툴 수 없으므로42) 설령 재심개시결정이 부당하더라도 이미 확정되
었다면 법원은 더 이상 재심사유의 존부에 대하여 살펴볼 필요 없이 형사소송법 제436조의 경
우가 아닌 한 그 심급에 따라 다시 심판을 하여야 한다.43)
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Ⅳ. 재심재판과 경합범

유죄(선행범죄)의 확정판결을 받은 사람이 그 후 별개의 후행범죄를 저질렀는

데 1) 유죄의 확정판결(선행범죄)에 대하여 재심이 개시된 경우 재심심판절차에

서 별개의 후행범죄와 재심대상범죄 사이에 형법 제37조 후단의 경합범이 성립

될 수 있는 가? 2) 후행범죄에 대한 판결이 먼저 확정되고 재심심판법원이 선행

범죄에 대한 재심판결을 하는 경우에는 후행범죄에 대한 확정판결을 근거로 선

행범죄를 판결확정 전에 범한 범죄로 보아 후단 경합범이 성립될 수 있는가?

1. 형법 제37조 후단의 경합범

수개의 행위에 의해서 수개의 구성요건을 충족하여 실질적으로도 수죄이며

처벌상으로도 수죄인 것을 경합범 또는 실체적 경합범이라고 한다. 경합범에는

① 수개의 죄에 대한 판결이 모두 확정되지 않았거나, ② 수죄 가운데 일부가

금고 이상의 판결이 확정되고 일부는 금고 이상의 판결이 확정되기 이전에 범

한 경우이어야 한다. ①은 동시에 심판할 수 있는 경우로서 형법 제37조의 전

단의 경합범47) 또는 동시적 경합범(gleichzeitige Realkonkurrenz), ②는 동시에

심판할 가능성이 있었던 경우로서 형법 제37조 후단의 경합범 또는 사후적 경

합범(nachträgliche Realkonkurrenz)이라고 부른다. 사후적 경합범 규정은 확정

판결 시에 법원에 알려졌더라면 법원이 함께 동시적 경합범으로 처벌할 수 있

었던 판결확정 전에 범한 죄를 사후적으로라도 동시적 경합범의 예에 의하여

처벌함으로써 피고인에게 발생하는 불이익을 제거하고자 하는 것이 주된 목적

이다.48) 형법 제37조 후단의 경합범의 성립에 있어서는 항상 두 개이상의 범

죄가 존재하고, 그 중 하나(A)는 확정판결이 선고된 범죄이고, 다른 범죄(B)는

47) 신동운, 형법총론, 706

48) 김태명, “경합범의 처벌상 문제점”, 형사정책연구 17권 4호, 한국형사법무정책연구원, 2006,

331면.

형법 제37조(경합범) 판결이 확정되지 아니한 수개의 죄 또는 금고 이상의 형에 처한 판결이 확
정된 죄와 그 판결확정 전에 범한 죄를 경합범으로 한다. 

제39조(판결을 받지 아니한 경합범, 수개의 판결과 경합범, 형의 집행과 경합범) ① 경합범중 
판결을 받지 아니한 죄가 있는 때에는 그 죄와 판결이 확정된 죄를 동시에 판결할 경우와 형
평을 고려하여 그 죄에 대하여 형을 선고한다. 이 경우 그 형을 감경 또는 면제할 수 있다. 
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A범죄의 판결확정 전에 범한 범죄로서 아직 확정되지 아니한 범죄이어야 한

다. 그리고 사후적으로 B 범죄에 대한 재판에 있어서 A범죄와의 동시재판의

가능성을 검토하여 형을 정해야 된다.

피고인의 입장에서는 제37조 후단의 경합범이 성립된다고 보는 경우에는 전

단의 경합범과 같은 양형상 유리한 점이 존재하기 때문에 피고인에게는 중요

한 문제가 아닐 수 없다.

2. 재심재판에서의 경합범의 성부

재심재판에서 경합범의 성부는 [A범죄에 대한 재심신청- 재심개시결정- 재

심심판절차- 재심판결확정] 과정의 어느 시점에서 후행범죄(B)가 범해진 것을

전제로 한다.

(1) 경합범이 성립될 수 없다는 견해 : 이 견해의49) 논거는 다음과 같다. “1)

재심판결이 후행범죄 사건에 대한 판결보다 먼저 확정된 경우에 후행범죄에

대해 재심판결을 근거로 후단 경합범이 성립한다고 하려면 재심심판법원이 후

행범죄를 동시에 판결할 수 있었어야 한다. 그러나 아직 판결을 받지 아니한

후행범죄는 재심심판절차에서 재심대상이 된 선행범죄와 함께 심리하여 동시

에 판결할 수 없었으므로50) 후행범죄와 재심판결이 확정된 선행범죄 사이에는

후단 경합범이 성립하지 않고, 동시에 판결할 경우와 형평을 고려하여 그 형을

감경 또는 면제할 수 없다. 2) 후행범죄에 대한 판결이 먼저 확정되고 재심심

판법원이 선행범죄에 대한 재심판결을 하는 경우에도 후행범죄에 대한 확정판

결을 근거로 선행범죄를 판결확정 전에 범한 범죄로 보아 후단 경합범이 성립

한다고 볼 수 없다고 한다. 선행범죄에 대한 재심판결과 후행범죄에 대한 판결

중 어떤 판결이 먼저 확정되느냐는 우연한 사정에 따라 후단 경합범 성립이

좌우되는 형평에 반하는 결과가 발생한다”51)고 한다.

(2) 경합범이 성립될 수 있다는 견해52) : 재심판결이 먼저 선고되어 확정된

49) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결의 다수의견; 대법원 2023. 11. 16.

선고 2023도10545 판결.

50) 재심개시결정이 확정된 후 재심심판절차에서 후행범죄에 관한 사건을 병합하는 등의 절

차가 불가능하기 때문에.

51) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결의 다수의견.

52) 대법원 2013. 9. 12. 선고 2012도12190 판결; 대법원 2016. 2. 18. 선고 2015도17440 판결;
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경우 그 재심심판절차에서 후행범죄 사건을 함께 심리하여 판결할 수 있었다

면, 아직 판결을 받지 아니한 후행범죄와 이미 확정된 재심판결의 선행범죄 사

이에는 후단 경합범이 성립한다고 한다. 그 근거를 다음과 같이 제시하고 있

다. “1) 재심개시결정이 확정된 후 재심심판절차에서 후행범죄에 관한 사건을

병합하는 등으로 동시에 판결할 수 있으므로 후행범죄를 재심판결 확정 전에

범한 범죄로 보아 재심판결의 범죄와 후단 경합범 관계라고 보는 것이 자연스

럽다. 2) 먼저 선고되어 확정된 사건의 판결절차에서 다른 사건 범죄를 동시에

판결할 수 있었는지 검토한다면53), 선행범죄에 대한 재심사건과 후행범죄 사

건 중 어느 판결이 먼저 확정되었는지에 따라 후단 경합범의 성립 여부에 관

한 결론이 불합리하게 달라지지 않는다. 3) 후행범죄 사건의 판결이 먼저 확정

되고 법원이 재심사건의 선행범죄에 대한 재심판결을 하는 경우에도, 후행범죄

사건의 판결확정 시까지 선행범죄에 대한 재심개시결정이 확정되지 않았다면

후행범죄 사건의 심판절차에서 선행범죄를 동시에 판결할 수 없었으므로54),

후행범죄 사건의 확정판결을 근거로 선행범죄가 후행범죄와 후단 경합범 관계

라고 볼 수 없다. 그러나 후행범죄 사건의 판결확정 이전에 선행범죄에 대한

재심개시결정이 확정되었다면 후행범죄 심판절차에서 선행범죄 사건을 병합하

는 등으로 동시에 판결할 수 있었으므로55) 그 경우에는 후행범죄와 선행범죄

사이에 후단 경합범 관계가 성립한다”고 한다.

결국 위 견해들을 요약하면 다음과 같다. 유죄의 확정판결(선행범죄)을 받은

사람이 그 후 별개의 후행범죄를 저질렀는데

1) 선행범죄에 대한 재심판결이 후행범죄 사건의 판결보다 먼저 확정되는 경우

대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결의 반대의견.

53) 형사소송법 제431조에 의하여 재심법원은 직권으로 재심청구의 이유에 대한 사실조사를

할 수 있다. 따라서 사실조사의 권한을 이용하여 재판부의 재량으로 청구인의 관련사건을

확인할 수 있을 것이다.

54) 재심개시결정이 확정되기 전까지는 여전히 재심대상판결의 확정력이 유효하게 존재하기

때문이다.

55) 재심개시결정이 확정되면, 재심대상판결의 기판력이 배제되기 때문이다.

56) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결의 반대의견(재심개시결정이 확정

된 후 재심심판절차에서 후행범죄에 관한 사건을 병합하는 등으로 동시에 판결할 수 있

견해 A : 재심심판절차에서 후행범죄 사건을 함께 심리하여 판결할 수 있었다면, 아직 판결을 
받지 아니한 후행범죄와 이미 확정된 재심판결의 선행범죄 사이에는 후단 경합범이 성립한다.56) 
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2) 후행범죄 사건의 판결이 먼저 확정되고 법원이 재심사건의 선행범죄에

대한 재심판결을 하는 경우

3. 소결

후행범죄에 대하여 재심판결의 범죄와 후단 경합범이 성립여부는 동시심판

의 가능성에 있다고 할 수 있다. 이점에 대해서는 경합범 성립을 부정하는 견

해와 긍정하는 견해도 일치한다. 즉 부정하는 견해도 ‘아직 판결을 받지 아니

한 죄가 이미 판결이 확정된 죄와 동시에 판결할 수 없었던 경우에는 후단 경

합범 관계가 성립할 수 없다’는 입장이고, 긍정하는 견해도 ‘재심심판절차에서

후행범죄 사건을 함께 심리하여 판결할 수 있었다면, 아직 판결을 받지 아니한

후행범죄와 이미 확정된 재심판결의 선행범죄 사이에는 후단 경합범이 성립한

다’고 판시하고 있다. 결국 양 견해는 모두 동시심판의 가능성 여부에 따라 사

후적 경합범이 성립한다는 점에서 일치한다.

그렇다면 유죄의 확정판결(재심대상판결)을 받은 사람이 그 후 별개의 후행

으므로 후행범죄를 재심판결 확정 전에 범한 범죄로 보아 재심판결의 범죄와 후단 경합

범 관계라고 보는 것이 자연스럽다는 견해이다).

57) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결의 다수의견.

58) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결의 반대의견.

59) 대법원 2019. 6. 20. 선고 2018도20698 전원합의체 판결의 다수의견(재심판결이 후행범죄

에 대한 판결보다 먼저 확정되는 경우에는 재심판결을 근거로 형식적으로 후행범죄를 판

결확정 전에 범한 범죄로 보아 후단 경합범이 성립한다고 하면, 선행범죄에 대한 재심판

결과 후행범죄에 대한 판결 중 어떤 판결이 먼저 확정되느냐는 우연한 사정에 따라 후단

경합범 성립이 좌우되는 형평에 반하는 결과가 발생한다).

견해 B : 아직 판결을 받지 아니한 후행범죄는 재심심판절차에서 재심대상이 된 선행범죄와 함
께 심리하여 동시에 판결할 수 없었으므로 후행범죄와 재심판결이 확정된 선행범죄 사이에는 
후단 경합범이 성립하지 않는다.57)

견해 A : 후행범죄 사건의 판결확정 시까지 선행범죄에 대한 ① 재심개시결정 미확정-> 후행범
죄 사건의 심판절차에서 선행범죄와의 동시판결 불가능-> 후행범죄 사건의 확정판결을 근거로 
선행범죄가 후행범죄와 후단 경합범 관계라고 볼 수 없다. ② 재심개시결정 확정-> 동시판결 
가능-> 후행범죄와 선행범죄 사이에 후단 경합범 관계가 성립한다.58)

견해 B : 후행범죄에 대하여 판결을 선고할 당시에는 선행범죄에 대한 재심대상판결이 확정되
어 존재하고 있으므로 재심대상판결이 확정된 선행범죄와 후행범죄를 동시에 판결할 수 없기 
때문에 경합범이 성립하지 않는다.59) 
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범죄를 저질렀는데 1) 재심판결이 후행범죄 사건의 판결보다 먼저 확정되는

경우와, 2) 후행범죄 사건의 판결이 먼저 확정되고 법원이 재심판결을 하는 경

우에서의 동시재판가능성 여부의 차이는 어디에서 유래하는 것인가? 그것은

바로 재심개시결정의 효력을 어떻게 보는가에 달려있다. 즉 재심개시결정으로

확정된 재심대상 판결의 기판력이 배제되는 가의 문제로 귀결된다. 재심개시결

정만으로는 재심대상판결의 기판력은 배제되지 않는다는 견해에서는, 재심대상

판결의 기판력은 재심재판이 확정될 때까지는 여전히 유효하기 때문에 더 이

상 심판할 수가 없다. 확정판결의 기판력이 유지되기 때문에 후행범죄와 동시

에 재판할 수 없다는 결론으로 된다. 그러나 재심개시결정으로 재심대상판결의

기판력이 배제된다는 견해에 따르면 재심대상판결의 기판력은 더 이상 유효하

게 존재하지 않기 때문에, 후행범죄 심판절차에서 선행범죄 사건(재심대상사

건)을 병합하는 등으로 동시에 판결할 수 있었다는 결론으로 된다.

생각건대 재심개시결정으로 재심대상판결의 기판력이 배제된다고 보는 것이

타당하므로, 먼저 선고되어 확정된 판결절차에서 다른 사건 범죄와 동시에 판

결할 수 있었는지를 살펴서 후단 경합범의 성립 여부를 결정하면 된다는 견해

가 더 합리적인 해석이라고 할 수 있다. 재심개시결정이 내려진 다음의 재심심

판절차에서도 공소장변경과 일반사건과의 병합심리를 제외한 다른 절차는 일

반절차와 다름이 없기 때문에 제37조 후단의 경합범 성립의 요건이 일반절차

에서와 같이 적용되어야한다. 공소장변경과 병합심리는 형사절차법적 문제임에

반해, 경합범의 성립여부는 형사실체법적 문제에 해당한다. 후단 경합범의 인

정여부는 실체적 진실발견이나 신속한 재판이라는 형사소송법의 이념의 관점

에서 판단되어야 하는 것이 아니라, 책임주의 원칙이라는 형법의 관점에서 판

단되어야 하기 때문이다.

범죄와 형벌 사이에 적정한 균형이 이루어져야 한다는 죄형 균형의 원칙과

형벌은 책임에 기초하고 그 책임에 비례하여야 한다는 책임주의 원칙은 형사

책임의 기본원칙이다. 따라서 후단 경합범에 관한 이례적이고 독자적인 규정

형식은 후단 경합범을 처벌할 때 죄형 균형의 원칙과 책임주의 원칙에 합당한

형을 발견하라는 요청에 따른 것이다.60) 형법 제37조 후단 경합범에 관한 조

항을 해석할 때 가장 중요한 원칙은 판결이 확정된 죄와 후단 경합범을 동시

에 판결할 경우와 비교하여 피고인이 별개의 절차에서 심판받는다는 이유만으

로 불이익을 받아서는 안 된다는 것이다. 즉 형법 제37조 후단은 병합하여 심

60) 대법원 2019. 4. 18. 선고 2017도14609 전원합의체 판결.
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리하는 전단의 경합범의 경우를 예상해서 형을 정하여야 한다는 취지이다. 후

단의 경합범이 성립하기 위해서는 현실적으로 동시재판이 필요한 것이 아니라,

동시재판의 가능성이 있었다는 점을 고려하는 것이다.

결국 재심심판절차에서 후행범죄 사건을 함께 심리하여 판결할 수 있었다면,

아직 판결을 받지 아니한 후행범죄와 이미 확정된 재심판결의 선행범죄 사이

에는 후단 경합범이 성립한다고 봄이 타당하다.

Ⅴ. 결론

이상에서 재심절차에서의 공소장변경의 허용여부와, 동종의 확정판결에 대

해 재심재판이 진행되고 있는 경우에 포괄일죄의 일체성의 유지 여부, 선행범

죄에 대하여 재심이 개시된 경우 선행범죄와 후행범죄 사이에 형법 제37조 후

단의 경합범의 성부에 대해 고찰하였다. 이 문제는 재심절차라는 형사절차법적

쟁점과 포괄일죄의 성부 ,경합범의 성부라는 형사실체법적 쟁점이 결합된 문제

에 해당한다.

1. 재심은 특정판결에 대한 비상구제절차이므로 특정사건과 동일성이 있다

고 해서 공소장변경, 사건의 병합 등을 통해 심판의 범위를 확대하거나 변경하

는 것은 재심의 본질을 벗어나는 것이다. 또한 재심사유를 제한적으로 규정하

고 있다는 점 그리고 신속한 재판이라는 형사소송의 이념에 비추어볼 때도 허

용되지 않는다고 본다.

2. 선행범죄에 관하여 확정된 재심판결의 효력은, 재심심판절차에서 다른 사

건을 심리할 가능성이 있는 최후의 시점인 재심판결 선고 시를 기준으로 그

이전에 발생하였고 포괄일죄의 관계에 있는 다른 범죄에 대해서도 당연히 미

친다. 또한 포괄일죄의 범행 중 동종의 범죄의 확정판결이 존재하고, 그 확정

판결에 대해 재심재판이 진행되고 있는 경우에, 재심개시결정으로 이미 재심대

상판결의 기판력은 배제되므로 재심대상판결은 이미 효력을 상실한 판결로서

존재하지 않게 되므로 동종의 포괄일죄(상습범)는 확정판결을 전후로 별개의

범죄로 분단되지 않는다.
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3. 형법 제37조 후단의 경합범이 성립하기 위해서는 현실적으로 동시재판이

필요한 것이 아니라, 동시재판의 가능성이 있었다는 점을 전제로 한다. 따라서

재심심판절차에서 후행범죄 사건을 함께 심리하여 판결할 수 있었다면, 아직

판결을 받지 아니한 후행범죄와 이미 확정된 재심판결의 선행범죄 사이에는

후단 경합범이 성립한다고 봄이 타당하다.
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[Abstract]

Change of indictment, res judicata, and concurrent criminal

conviction in criminal retrial proceedings*

61)KWON OH GEOL**

Above, we examined the permissibility of amending the indictment during

a retrial procedure, and in cases where a retrial is underway for a confirmed

judgment of the same type, whether the integrity of a series of comprehensive

offenses is maintained, and with regard to a preceding crime when a retrial

has been initiated, the applicability of concurrent crimes under the latter part

of Article 37 of the Criminal Act was considered. This issue pertains to a

matter combining criminal procedure law concerns related to the retrial procedure

and substantive criminal law concerns regarding the nature of comprehensive

offenses and concurrent crimes.

1. Since a retrial is an extraordinary remedy procedure for a specific judgment,

merely having identity with a particular case does not justify expanding or

changing the scope of the judgment through the amendment of the indictment

or the consolidation of cases, as this would go beyond the essence of a retrial.

Moreover, considering that the reasons for a retrial are strictly limited and

in light of the principle of a speedy trial in criminal proceedings, it is considered

impermissible.

2. The effect of a confirmed retrial judgment on a preceding crime naturally

extends to other crimes that occurred before the retrial judgment and are

related as comprehensive offenses, based on the time of pronouncement of

the retrial judgment, which is the last possible moment at which another

case could potentially be examined in the retrial procedure. Furthermore,
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** Professor, School of Law Kyungpook National University
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when there is a confirmed judgment for a same-type offense included in a

comprehensive offense, and a retrial is proceeding for that confirmed judgment,

the preclusive effect of the judgment subject to retrial is already excluded

by the retrial commencement decision. Therefore, the judgment subject to

retrial ceases to exist as an effective judgment, and the same-type comprehensive

offense (habitual offenses) is not divided into separate crimes before or after

the confirmed judgment.

3. For concurrent crimes under the latter part of Article 37 of the Criminal

Act to be established, it is not necessary in practice to have simultaneous

trials, but it is premised on the possibility of simultaneous trials. Therefore,

if it was possible to hear and decide on a subsequent crime together during

the retrial procedure, it is reasonable to consider that concurrent crimes under

the latter part of Article 37 are established between the subsequent crime,

which has not yet been adjudicated, and the preceding crime, which has already

resulted in a confirmed retrial judgment.

Keywords : criminal retrial, res judicata, indictment amendment, complex single 
crime, concurrent offenses


