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<국문초록>

최근 선고된 대법원 전원합의체의 ‘범인 스스로 범인도피죄의 방조범이 될 수

있는지’에 대한 판결의 법리를 분석하였다. 8 : 5로 기존 선례를 유지한 대법원 다

수 견해 및 반대 견해가 제시한 법적 논거들의 타당성을 분석해 보고 논증도식의

구조를 해석론과 입법론의 관점에서 비판적으로 살펴보았다.

이 글에서는 독일 형법 제258조의 ‘형사사법방해죄’의 법문과 해석에 관한 내용

을 비교법적으로 살펴보고, 특히 범인도피죄가 필요적 공범인지, 범인을 도피하게

하는 죄의 행위 객체인 범인도 내부자에 속하는 것인지 살펴보았다.

대법원 전원합의체의 다수 견해와 반대 견해의 주요 논거들과 논증도식을 비판

적으로 분석하면서 범인의 범인도피죄의 교사범 또는 방조범을 인정하는 입장들

이 제시하는 논거의 문제점을 필자의 시각으로 정리해 보았고, 결론적으로 범인이

자신을 도피시키려는 제3자, 즉 범인도피죄의 정범을 교사하거나 방조한 경우, 특

히 이른바 ‘범인조작형’ 허위진술을 교사하거나 묵인하고 조력한 경우에도, 그 범

인에게는 범인도피죄가 성립하지 않는다는 결론을 도출하였고, 그러한 해석만이

형법 제151조 제1항을 죄형법정주의를 벗어나 ‘지나친 유추’도, ‘지나친 확장’도 하

지 아니한 적법한 해석임을 밝혔다.

현재의 대법원의 해석은 새로운 법률창조, 허용될 수 없는 성격의 법보충이 아

닐 수 없고, 조속히 선례를 변경하고, 처벌이 필요하다면 소위 ‘방어권을 남용하는

범인’이 ‘타인을 범죄에 끌어들이는 행위’를 하지 못하도록 입법자가 명문의 규정

을 도입하도록 촉구하는 것이 능사(能事)임을 강조하였다.
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Ⅰ. 시작하며

2026년 6월 18일 대법원은 음주운전으로 사고를 낸 자신을 대신하여 사고

차량을 운전한 것으로 해주겠다는 동승자의 범인은닉행위를 묵인・방조하였다

는 피고인을 범죄은닉죄의 방조범으로 처벌할 수 있다는 기존 판례의 법리를

변경할 필요가 있는지에 대해 전원합의체에서 심리한 결과를 공개했고, 13인의

대법관 중 8인의 다수의견으로 선례의 법리를 유지하기로 결정하였음을 밝혔

다.1)

범인의 도피행위는 범죄라는 잘못을 하고도 그에 대한 정당한 처벌을 받는

것은 피하려고 하는 인간의 본성에 기한 행동이라는 점에서 범인도피를 두고

특정 법익을 침해하는 범죄행위라고 하기는 어렵다는 철학적・심리학적 근거

가 입법자의 구성요건 형성의 동기였는지, 처벌을 피하고자 하는 범인의 도피

행위를 두고 형사사법의 기능에 대한 고의의 공격이라고 하기는 어렵다는 것

인지, 오히려 그런 범인을 찾아 수사하고 혐의를 밝혀 법정에 세우는 것이 무

죄추정을 받는 피의자에 대한 강제처분권까지 인정받고 있는 형사사법의 고유

한 과제라고 본 것인지, 아니면 설령 처벌로부터 멀어지려는 인지상정・인간

본성이 작동하였다고 하더라도 타인을 범죄로 끌어들이는 행동은 물론이고 타

인의 범죄를 돕는 행위까지 불가벌로 한다는 것은 입법자의 의사가 아니었던

것인지, 자신을 도피하게 하도록 제3자의 범행을 촉발하거나 그에 편승하는 것

은 자기도피와는 다른 법익을 침해하는 것인지 등에 대한 명확한 판단 기준이

제시되어 있지 않다는 것이, 이론과 실무를 불문하고, 쉽게 답하기 어려운 난

제로 인식되고 있는 이유인 것인지도 모를 일이다.

최근 선고된 전원합의체 판결은 언급된 이러한 물음들에 대한 현재 대법원

을 구성하는 대법관들과 무수한 재판연구원들의 그간의 숙고를 정리한 답변일

것이지만, 여전히 해당 구성요건을 도입한 입법자의 동기가 무엇인지, 형사처

벌에서 배제된 범인도피행위와 범인을 발견하고 수사・처벌해야 하는 국가 형

사사법의 기능을 보호하는 범인도피죄는 상호 어떤 관계인지에 대한 고민을

넘어, 문제 되는 법문의 의미는 무엇인지, 형법 전체의 체계적 정합성의 관점

에서, 풀어야 할 사례 형상에 대해서 어떤 해결책이 도출될 수 있을 것인지를

조금 더 정치하게 분석해야 할 과제를 남기고 있는 것으로 보인다.

1) 대법원 2026. 6. 18. 선고 2025도11170 전원합의체 판결
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위 전원합의체 판결에서 범인도피죄의 방조범 성립여부에 대하여 제시된 다

수・반대의견의 논증방법과 각각의 지지와 반론의 근거로 등장시키고 있는 논

거들은 현재 이론과 실무에서 등장하는 대부분의 논점들을 반영하고는 있지만

여전히 언급되지 않는 본질적인 쟁점들도 있다는 점에서 아래에서는 한편으로

는 대법원의 논증방법과 논거들을 분석하고, 다른 한편으로는 본 판결의 심판

대상 범죄와 관련한 조금 더 생각해 보아야 할 논제들을 검토하면서, 전원합의

체의 판단이 어떤 점에서 조금 더 숙고가 필요한 것인지 정리해 보고자 한

다.2)

Ⅱ. 법률과 해석론의 현황

1. 법률의 자구

형법 제151조는 “벌금 이상의 형에 해당하는 죄를 범한 자를 은닉 또는 도

피하게 한 자는 3년 이하의 징역 또는 500만원 이하의 벌금에 처한다.”라고 하

여 범인을 은닉하는 자 또는 도피하게 한 자, 즉 행위 주체는 범인과 다른 사

람임을 전제하고 있다. 범인도피죄3)의 법문 해석에서 비교를 위한 구성요건으

2) 범인도피죄의 방조범 관련 전원합의체 판결 선고 몇 개월 전인 2026년 3월 19일 대법원은

사기죄의 공범으로 기소된 공동피고인의 일방이 다른 공동피고인(相被告人)에 대한 증인

으로 증언한 사안에서 전자가 후자를 모해할 목적으로 위증하였다는 모해위증죄 공소사실

에 대해 전원합의체 심리 결과(대법원 2026. 3. 19. 선고 2024도163 전원합의체 판결)를 공

개하면서, 공범인 공동피고인이 소송절차의 분리로 피고인의 지위에서 벗어난 경우라면 상

피고인에 대한 공소사실에 관하여 증인적격이 있다는 기존 법리를 변경할 필요가 있는지

를 판단하였다. 여기서 함께 살펴보기에는 원고 분량이 지나치게 많아질 수밖에 없어서 다

른 지면을 통해 대법관 11 : 1의 전원합의체 판결의 논증을 분석해 보기로 한다.

3) 윤동호, “범인도피죄가 아니라 범인도피원조죄로서 필요적 공범의 새로운 유형인 ‘원조범’”,

형사법연구 제21권 제1호(2019), 185쪽 이하에서는 ‘범인도피원조죄’라고 표현하는데 좋

은 지적이다. 그런데 ‘원조’라 함은 돕는 것인데 돕는 사람이 인식하고 있는 경우와 그렇지

못한 경우도 모두 포함하는 것인지, 범인도피원조를 원조하는 죄(위 판시 대상의 범인도피

방조죄)도 가벌적인 것인지, 원조는 범인의 도피를 방조하는 것을 독립된 구성요건으로 하

는 것인지 등 ‘원조’개념 해석과 관련하여 다소 새로운 문제들도 수반한다는 점에서 ‘원조’

라는 표현보다는 “범인을 도피하게 하는 죄”라고 쉽게 풀어서 적는 것이 오해의 소지 없

는 정확한 표현으로 보인다. 여기서는 마치 ‘사전고의’와 ‘사후고의’도 고의가 아니라는 설

명을 위해 만들어진 존재하지 않는 또는 인정되지 않는 개념이듯이, 범인도피죄도 범인이

도피하면 죄가 되지 않는다는 의미에서 무개념인데도 불구하고, 범인을 도피하게 하는 죄

를 처벌하기 위해 편의상 사용한 것으로 선해하여, ‘범인도피죄’, ‘범인을 도피하게 하는 행

위(죄)’ 등의 표현을 혼용하여 사용하기로 한다.
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로 등장하는 대표적인 범죄인 증거인멸죄(제155조 제1항)도 “타인의 형사사건

또는 징계사건에 관한 증거를 인멸, 은닉, 위조 또는 변조하거나 위조 또는 변

조한 증거를 사용한 자는 5년 이하의 징역 또는 700만원 이하의 벌금에 처한

다”라고 하여 죄를 범한 자(범인)와 관련 증거를 인멸, 은닉, 위조 등을 하는

자를 동일인이 아닌 것으로 상호 구분하고 있다.

나아가 입법자는 증거를 은닉・인멸・위조・변조 등을 하는 행위를 범인을

은닉・도피시키는 행위보다 불법이 중한 것으로 판단하고 있다. 단순히 범인을

도피하거나 숨기는 것과 증거를 허위로 만들어 내고 변개하는 것을 비교하면,

죄를 짓고 숨거나 도피하는 것보다는 수사와 재판에서 역사적 사실을 구성할

자료를 없애거나 변경하는 후자의 죄질이 더 중하다는 점에 상식적으로 동의

할 수 있는 관점이 법정형의 차이에 반영된 듯하다. 범인은닉・도피의 죄는 미

수를 처벌하지 않으며, 본범・선행범죄, 즉 범인도피죄에서 ‘범인’이 범한 죄

(Vortat; 선행범죄・도피대상범죄)에 범죄참가(Beteiligung)하지 않은 자, 즉

(공동)정범, 교사 또는 방조로 참여하지 않은 자를 범인도피죄를 범하도록 교

사한 경우에 처벌한다는 규정은 없다.4)

이러한 입법태도는 공범론 일반을 따른다는 것일 수도 있고, 범인도피죄의

구성요건을 충족시키기 위해서는 도피시키는 자와 도피(당)하는 자의 행위의

공동이 필수적으로 요구된다고 보면 필요적 공범의 문제로 이해할 수도 있을

것이다. 물론 양자 모두 어떤 명문의 규정에 근거한 접근법은 아니다.

2. 주요 해석론

본죄의 보호법익은 국가의 형사사법(Strafrechtspflege)기능이고5) 보호정도는

추상적 위험범이며,6) 도피행위가 끝날 때 비로소 범죄행위가 종료되는 계속범

이며7), 범인 본인이 도피한 경우는 구성요건해당성이 없는 것8)으로 보는 것이

4) 아래에서 볼 수 있듯이 독일의 경우에는 이러한 제3자를 끌어들이는 교사범 처벌을 범죄

수익을 확보하는 등 범죄비호죄(Begünstigung)에는 명시하고 있으면서, 범인도피를 포함

하는 형사사법방해죄(Strafvereitelung)에는 두지 않고 있다.

5) 이재상, 형법각론 제9판(2013), 777쪽; 오영근, 형법각론 , 제7판(2022), 777쪽; 대법원 2000.

11. 24. 선고 2000도4078 판결에서는 ‘형사사법의 작용을 곤란 또는 불가능하게 하는 행위’

라고 하며, 현실적으로 형사사법작용을 방해하는 결과가 초래될 것을 요구하지 않으며, ‘위

험범’이라고 표현하고 있다.

6) 오영근, 앞의 책, 777쪽; 김성돈, 형법각론 , 제10판(2025), 891쪽

7) 대법원 1995. 9. 5. 선고 95도577 판결; 김혜정・박미숙・안경옥・원혜욱・이인영, 형법각

론 , 제5판(2026), 822쪽; 김성돈, 앞의 책, 891쪽
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다수의 이해로 보인다.

범인이 제3자를 교사하여 범인도피죄를 범하게 한 경우 판례는 방어권 남용

여부를 기준으로 교사・방조의 성립여부를 판단해 오고 있고9), 학계에서는 이

를 지지하는 입장과10) 이 경우에도 결국 그 가공행위자체가 자기비호(庇護)행

위이므로 범죄가 성립한다고 보기 어렵다는 입장이 병존한다.11) 범인도피의

8) 대법원 2014. 4. 10. 선고 2013도12079 판결에서는 ‘처벌되지 아니하는 것’이라고 하는데,

법적 구성요건의 부재, 즉 구성요건해당성이 없는 것으로 이해하는 것으로 보인다. 범인

자신의 도피는 본죄를 구성하지 않는다{김혜정・박미숙・안경옥・원혜욱・이인영, 앞의

책, 822쪽; 오영근, 앞의 책, 777쪽; 배종대, 형법각론 , 제7판(2010), 875쪽; 이재상, 형법

각론 제9판(2013), 777쪽; 김성돈, 앞의 책, 891쪽}

9) 현직 판사들의 대법원 법리에 대한 긍정적 평가는 예를 들어 정재희, ”범인도피죄와 위증

죄에서 자기 사건 교사의 처벌가능성“, 저스티스 , 통권 제171호(2019), 111쪽 이하; 이승

련, ”참고인의 허위진술과 범인도피죄“, 형사판례연구 , 제12호(2004), 368쪽 이하 참조

10) 최병천, “대향범의 특성과 공범성립 가능성”, 형사법연구 , 제37권 제4호(2025), 131쪽 이

하; 김혜정 등, 앞의 책, 823쪽; 이효진, “범인은닉・도피죄와 방어권의 한계 – 대판

2014. 4. 10. 2013도12079, 대판 2018. 8. 1. 2015도20396 -, 강원법학 , 제62권 (2021), 459

쪽 이하. 비교적 상세한 논거를 제시하고 있는 김성돈, 앞의 책, 893쪽에서는 몇 가지 논

거로 범인의 범인도피교사죄의 성립이 가능한 경우를 인정하고 있는데, 그리 설득력이 있

어 보이지 않는다. 판례의 기준과 다를 바 없듯이 “자신을 은닉・도피시키는 타인의 행위

를 적극적으로 야기하거나 자신의 은닉・도피행위를 주도하는 자로 하여금 허위의 자백

을 하게 하는 등 방어권의 남용으로 볼 수 있는 적극적인 불법을 창출할 경우에는 불가

벌적 대향자로서의 자격을 상실하게 되어 타인의 불법에 종속적 불법뿐 아니라 독립적

불법도 갖추게 된다”라고 하는데, “왜 갑자기 ‘방어권 남용’이 등장하는가?”, “필요적 공범

이 아니라 ‘불가벌적 대향자’라는 표현을 사용하는 의도는 무엇이며, 왜 갑자기 자격이 상

실되는가?”, “필요적 공범이면 끝까지 ‘필요적 공범’인 것은 아닌가?”, “타인에게 ‘도피하

게 하는 행위’를 적극적으로 야기・교사하지 않고는 도피가 불가능한 거동불능자의 경우

는 애당초 자기도피가 불가능하다는 것인가?”, “장애인은 도피에서도 차별받아야 하는

가?”, “만약, 허위의 자백이 (참고인 등의 허위진술죄・사법방해죄를 처벌하지 않는 우리

법제상) 선서한 증인의 신분으로 한 경우라면 당연히 배후의 범인은 위증교사범으로 처벌

되는 것이지, 범인도피죄의 교사범이 성립된다는 결론과 연결되는 주장은 아니지 않는

가?”, “피의자・피고인의 방어권(도피권?)은 남용이라는 개념과 어울리지 않는 절대적 방

어권 아닌가?”, “소극적으로 조금 도피하면 용서되고, 적극적으로 많이 도피하면 처벌되는

것인가?”라는 질문에 어떻게 답할지 궁금하다. 범인이 범인도피죄의 교사・방조범이 될

수 있다는 것은 대법원의 잘못된 법리와 동일한 기초에 서있는 것으로 보인다. 나아가 불

가벌적 대향자의 개념을 등장시키는데, 불가벌적 대향자는, 필요적 공범과 무관하게, 타인

의 범죄행위에 대향적 관계에 있는 자는 타인의 범죄와 무관하지만(이 또한 타인의 범죄

에 편승하여 단순히 이익을 보려는 인지사정의 범위에서, 공동정범, 교사범, 방조범으로

볼 수 없지만), 그 타인의 범죄(업무상 배임)에 단순히 편승하는 것을 넘어서 적극적으로

범행을 야기(교사)하는 등의 행위를 한 경우 공범의 성립가능성을 열어주자는 개념이고,

당연히 일반 공범론의 법리로 접근할 문제이다. 범인도피죄의 교사・방조범의 문제는 불

가벌적 대향자가 등장할 사안도 아니며 (업무상 배임에 신분 없는 자도 공동정범, 교사,

방조로 개입하면 당연히 업무상배임죄가 성립하지만, 범인도피죄는 범인이라는 신분이 있

는 자는 범죄가 성립하지 않는 소극적 신분이다) 비교할 만한 구조도 아니다.

11) 오영근, 앞의 책, 782쪽; 배종대, 앞의 책, 875쪽; 이재상, 앞의 책, 777쪽
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정범 행위인 자기 비호행위를 처벌하지 않는데 공범인 교사와 방조를 처벌하

는 것은 이미 규범논리적 관점에서 수용하기 어렵다는 것이다.12) 선행범죄의

범인이 타인에게 자신을 도피하게 해 줄 것을 교사한 경우나 이를 방조한 경

우(위 대법원 판례사안) 범인도피죄를 필요적 공범으로 보면 본범(선행범죄의

범인)은 대향자인 범인도피범, 즉 범인을 도피하게 한 범인의 범행에 공범이

될 수 없는 것이다.

3. 비교법적 현황

우리의 논의에 참고할 만한 비교 입법례로는 우리의 증거인멸과 범인도피

등을 포함하고 있는 독일 형법 제258조13)의 형사소추・집행(수사・재판)방해

죄(Strafvereitelung)를 들 수 있다. (형사)사법방해죄 또는 처벌방해죄라고 옮

기는 경우도 있는데,14) 아래에서는 이해의 편의를 위해 형사소추와 집행을 모

두 포함하는 넓은 의미로 ‘형사사법방해죄’로 표현하기로 한다.

형사사법방해죄를 처벌하는 규범의 목적은 국가의 형벌권과 보안처분을 집

행하는 독일의 형사사법(Strafrechtspflege)의 과제・기능을 보호하는 것인데15),

그렇다고 단순히 형사사법이 규정에 맞게 기능하는 것만을 보호하려는 것이

아니고, 실체 형법에 상응하게 즉각적으로 범인을 처벌하는 것(진범에 대한 신

속한 수사・재판진행)을 방해하는 그런 행위방식을 막으려고 하는 것이고, 이

12) 이창섭, “자기도피행위 등에 관여한 행위자의 형사책임”, 형사정책 , 제31권 제3호(2019),

245쪽 이하; 조현욱・류여해, “범인도피교사가 성립하는 경우와 그 경우 방어권 남용 여

부의 판단기준 –대법원 2014. 4. 10. 선고 2013도12079 판결; 부산지방법원 2015.12. 11.

선고 2015노2508 판결-, 서울법학 , 제24권 제1호(2016), 287쪽 이하

13) ① 의도적(제1급 고의)으로 또는 지정고의(잘 알면서; 제2급 고의)로 타인이 형법에 따라

위법한 범죄로 인하여 형벌을 받거나 보안처분(제11조 제1항 제8호)에 처해지는 것을 전

부 또는 일부 방해한 자는 5년 이하의 징역 또는 벌금형에 처한다. ② 의도적으로 또는

지정고의로 타인에게 부과된 형벌 또는 보안처분의 집행을 전부 또는 일부 방해한 자에

게도 같은 형으로 처벌한다. ③ 형벌은 본범죄에 대한 형벌보다 중할 수는 없다. ④ 미수

는 처벌한다. ⑤ 범행을 통해 동시에 자신 스스로 처벌되거나 보안처분에 처해지는 것 또

는 자신에게 부과된 형벌 또는 보안처분이 집행되는 것을 전부 또는 일부 방해하려고 한

자는 처벌하지 않는다. ⑥ 친족의 이익을 위해 죄를 범한 자는 처벌하지 않는다.

14) 예를 들어 이효진, “독일 형법 제258조 처벌방해죄에 대한 비교법적인 고찰 – 보호법익

및 구성요건을 중심으로 -”, 성균관법학 , 제37권 제3호(2025), 241쪽 이하; 정현미, “범

죄은닉죄의 해석론의 비교법적 접근 –독일 형법 제258조 처벌방해죄와 비교-, 비교형사

법연구 제8권 제2호(2006), 201쪽 이하

15) TK-StGB/Hecker, 31. Aufl. 2025, StGB § 258 Rn. 1; BGHSt 43, 82 (84); 45, 97 (101);

NK-StGB/Altenhain Rn. 4; MüKoStGB/Cramer Rn. 3
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러한 형사사법방해행위를 금지하는 것은 범죄 이후에 사후 방조를 차단함으로

써 본범을 고립시키는데 기여하는 것이라고 설명한다. 형사처벌・집행의 전부

또는 일부 방해하는 것을 내용으로 하는 동 범죄는 미수를 처벌하며 결과범

(Erfolgsdelikt)으로 해석된다.

동죄에서는 범인이 범죄 이익을 확보할 수 있도록 조력하는 행위를 처벌하

는 동법 제257조 비호죄(Begünstigung16))와 달리 제3자를 교사하는 경우를 처

벌하는 규정을 두고 있지 않다. 달리 말해 우리 형법의 증거인멸(Beweisvereitelung)

과 범인도피를 모두 포괄하는 광의의 사법방해죄에 해당하는 제258조 형사사

법방해죄는 선행범죄(도피의 대상이 되는 범죄)에 참여하지 않은 자를 범죄수

익을 은닉하는 행위를 하도록 교사한 자를 처벌하는 규정(제257조제3항제2문)

을 두고 있는 비호죄와 달리, 범인도피・은닉행위가 자신의 범행에 대한 수사

나 형벌・보안처분 집행을 전부 또는 일부 방해하는 경우에도 불가벌이라는

조항(제5조)만을 두고 있다. 반대추론(Umkehrschluß)・해석을 동원한다면 사

후종범으로 범죄수익은닉을 돕는 경우와 달리 제3자를 끌어들여 범인인 자신

을 도피시키는 행위를 하게 하여 수사와 재판을 방해하는 행태, 즉 범인을 도

피하게 하는 범행을 교사한 경우도17) 처벌하지 않겠다는 입법자의 결단이 표

현되어있는 것이다. 방조도 당연히(물론해석) 불가벌로 보아야 한다는 것이 지

배적 견해이다.

종합하자면, 타인의 이익을 위해 행해진 형사사법방해행위만이 범죄를 구성

한다. 단순한 자기방어는 이 조항의 적용을 받지 않는다.18) 따라서 타인의 자

기방어를 단순히 지원하는 행위는 교사, 방조, 또는 방어 행위의 형태를 막론

하고 처벌받지 않는다. 자기 이익을 위한 행위란 범죄자가 자신의 범죄에 대한

법적 처벌이나 이미 부과된 형벌 또는 조치의 집행을 전부 또는 일부 회피하

려는 의도를 가지고 행하는 모든 행위를 포함한다.19) 그러나 자기방어라는 명

16) 국내에서는 범죄비호죄라고 옮기기도 한다(이효진, “독일 형법상 범죄비호죄의 공범관계

에 관한 연구”, 법조 , 제74권 제2호(2025), 291쪽 이하).

17) 제257조제3항제2문에 상응하는 규정이 없으므로, 원래 범죄의 혐의를 받는 자가 자신의

이익을 위해 관련 없는 사람들을 선동하여 범인도피죄, 즉 형사소추・집행방해죄(Strafvereitelung;

형사사법방해죄)를 범하도록 한 경우에는 형사상 책임을 지지 않는다고 해석하는 것이 독

일의 법 해석이다. 여기서 우리의 접근법과 다른 방향을 찾을 수 있다. 독일의 사법방해

죄에서 자기방어권・한계 등의 개념이 등장하기보다 자기부죄금지특권(Nemo-tenetur-

Prinzip)이 등장하는 것도 우리 판례와 다수 이론이 접근하는 방법과 차이를 보이는 모습

이다.

18) MüKoStGB/Cramer, 5. Aufl. 2025, StGB § 258 Rn. 7; BGH 15.3.1960 – 1 StR 46/60,

BGHSt 14, 172 (174); 10.11.1953 – 5 StR 445/53, BGHSt 5, 75 (81)

19) MüKoStGB/Cramer, 5. Aufl. 2025, StGB § 258 Rn. 7; BGH 4.8.1983 – 4 StR 378/83,
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목으로 주어지는 처벌 면제는 범인도피죄, 즉 형사사법방해죄에만 한정된다.

만약 그 도피행위에서 도피범죄와 다른 추가적 범죄가 저질러진다면, 그 행위

(문서위조, 위증교사 등)는 당연히 형사 처벌 대상이 되는 것이다. 물론, 이러

한 경우에도 자기 이익을 위한 의도는 양형에 있어 항상 중요한 고려 사항이

된다.

Ⅲ. 필요적 공범론의 재검토

1. 개념의 출처

필요적 공범(Notwendige Teilnahme)은 형법전 어디에서도 찾을 수 없는 개

념이지만, 적어도20) 대법원은 1956년 몇 개의 관련 판결21)에서 ‘필요적 공범’

이라는 개념을 사용했다. 1963년 판결에서는 ‘범죄의 성립에 행위의 공동이 필

요한 경우’로, 2008년 판결에서는22) ‘법률상 범죄의 실행이 다수인의 협력을 필

요로 하는 것을 가리키는 것으로서 이러한 범죄의 성립에는 행위의 공동을 필

요로 하는 것에 불과하고 반드시 협력자 전부가 책임이 있음을 필요로 하는

것은 아니’라고 하여, 필요적 공범은 ‘다수인의 행위공동이라는 협력이 필요한

범죄’라고 정의하고 있다. 또한 필요적 공범과 관련하여 “형법 총칙의 공범 이

외에도 서로 대향된 행위의 존재를 필요로 할 뿐 각자의 구성요건을 실현하고

별도의 형벌 규정에 따라 처벌되는 강학상 필요적 공범 또는 대향범까지 포

함”23)한다는 표현을 즐겨 사용하여 대향범이 필요적 공범과 동의어이거나 가

장 대표적인 유형으로 보는 듯한 입장을 보이고 있다.24)

NJW 1984, 135; Rudolphi, Strafvereitelung durch Verzögerung der Bestrafung und

Selbstbegünstigung durch Vortäuschen einer Straftat (Anmerkung zu BayObLG, Urteil

vom 20.07.1978 – RReg. 5 St 118/78), JuS 1979, 859 (862) 등 참조

20) 대법원 종합법령검색에서 공개된 판결을 대상으로 검색한 결과이다.

21) 대법원 1956. 12. 28. 선고 4289형상235 판결에서는 수뢰와 증뢰는 대향범일지언정 필요적

공범이 아니라고 판시하고 있다. 대법원 1963. 2. 7. 선고 62도270 판결에서는 필요적 공

범을 “법률상 범죄의 실행이 다수인의 협력을 필요로 하는 범죄를 자칭하는 것으로서 이

러한 범죄의 성립에는 행위의 공동을 필요로 하는 것에 불과하고 반듯이 협박자 전부가

책임이 있음을 필요로 하는 것이 아니다”라고 하여 필요적 공범 개념을 정의하고 있다.

22) 대법원 2008. 3. 13. 선고 2007도10804 판결

23) 대법원 2023. 6. 1. 선고 2023도3741 판결

24) 국내 학설의 유형과 내용에 대해서는 류화진, “필요적 공범의 개념과 대향범의 유형 –편

면적 대향범을 중심으로 -:”, 경북대학교 법학논고 , 제30집(2009), 185쪽 이하 참조
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해석론에서도 강학상 개념으로 언급되는 필요적 공범은 특정 구성요건의 해

석과 이해의 문제로 소급할 수밖에 없고, 예를 들어 업무상 배임이라는 구성요

건도 구체적인 사례형상에서 해당 범죄의 실행, 즉 구성요건해당 행위가 어떻

게 실현되는가에 따라서 필요적 공범에 해당하거나 그렇지 않은 경우로 나누

어질 수 있는 것이다.25) 달리 말해 업무상배임죄는 필요적 공범이 아니고 대

향적 존재가 필요한 배임행위일 뿐이라는 정의는 적절하지 않다는 것이다. 특

정 구성요건(범죄)은 필요적 공범규정이고, 다른 구성요건은 임의적 공범이라

는 식의 구분은 필요적 공범이라는 통용되는 개념정의와 부합하지 않는 자의

적 이해라고 해야 할 것 같다. 필요적 공범인가는 해당 구성요건을 개별・구체

적 사안을 기초로 한 해석을 통해 판단되는 것이다.

2. 필요적 공범・필요적 참여 또는 불가벌의 범위

독일에서도 통상 해당 구성요건이 필연적으로 2인 또는 다수인의 참여를 요

구하는 경우를 이른바 ‘필요적・필연적 공범’(Notwendige Teilnahme)이라고

정의한다.26) 물론 이러한 개념정의는 적절하지 않다는 반박도 있다.27) 예를 들

어 피해자가 공동정범과 유사한 역할을 하는 사안들도 포함해야하기 때문에

정범과 공범의 상위개념으로 필요적 공범・범죄참가(Beteiligung)라고 부르는

것은 허용될 수 없다는 것이다. 예를 들어 몇몇 성범죄에서는 다양한 불가벌이

존재하는데 이처럼 피해자가 순수하게 수동적 역할을 수행하는 그런 사례들이

있음에도 이를 참여・공범(Beteiligung, Teilnahme)이라고 부를 수는 없다는

것이다. 따라서 ‘필요적 공범’이라는 표현은 일군(一群)의 사례들(Fallgruppen)

을 표현하는 것일 뿐이라고 반박하는 것이다. 이러한 반대 입장에서는 구성요

건의 표현에 따를 때 그 사람의 협업이나 공동행위가 필수적이거나 전제가 되

는 그 참여자의 처벌이 관건이 되는 그런 사례유형이 문제인 것이고, 여기서

문제되는 사람이 불가벌인지 여부는 필요적 공범이라는 식의 사례유형 표시에

서 도출되는 것이 아니고 개별사례에서 해당 각론 규정의 해석을 통해 도출된

다고 한다.28) 독일에서는 프로이덴탈(Freudenthal)의 제안 이후에 필요적 공범

25) 같은 취지로 대향범 여부는 구성요건 자체로 판단하기 어렵다는 입장으로 최병천, “대향

범의 특성과 공범성립 가능성”, 형사법연구 , 제37권 제4호(2025), 155쪽 참조

26) TK-StGB/Weißer, 31. Aufl. 2025, StGB Vor § 25 Rn. 39

27) 국내에서도 처벌되지 않는 자를 포함하여 공범이라고 하는 것에 문제를 제기하는 입장도

있다(이에 대해서는 류화진, 앞의 논문, 187-188쪽 참조).

28) MüKoStGB/Scheinfeld, 5. Aufl. 2024, StGB vor § 26 Rn. 31; 또 다른 비판적 입장은
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을 수렴・합동(Konvergenz)범죄와 마주보는・대향(Begegnung)범죄로 구분하

고 있다.29)

합동범, 집합범 등으로 표현되는 이른바 수렴범(收斂犯)은 다수인이 동일한

유형의 활동을 통해 법익침해에 기여하는 것을 전제한다. 이러한 유형의 수렴

범, 주로 합동범의 경우 정범의 전제조건을 충족한 자는 모두 정범으로 처벌되

고, 그 외의 참여자들은 공범으로 처벌된다.30) 예를 들어 독일 형법 제121조의

수형자 폭동죄, 제125조의 주(Land) 내란죄나, 우리 형법 제145조의 특수(합동)

도주, 제85조 내란죄와 같은 범죄가 이에 속한다. 다수인이 합동으로 폭행・상

해를 가하는 경우도 전형적인 수렴범의 예이다.31)

대향범(조우범・대면범)은 상반된 이해관계를 가진 다양한 정・공범들이 서

로 다른 행위를 통해 구성요건실현에 기여한다.32) 다수의 참여자가 서로 다른

방향에서 상대방에게, 나아가 그로 인해 보호법익에게 작용을 가하는 형태의

범죄라고 정의하기도 한다.33) 포주・성매매알선죄(Zuhälterei)나 부당이득・고

리대금죄 등이 이에 속한다. 예를 들어 독일의 부당이득・고리대금(Wucher)죄

에서는 고리대금업자는 재산상의 이익을 취하고 그 피해자는 재산상 이익을

업자에게 제공한다. 법률은 이러한 경우 행위의 한쪽 측만을 범죄로 규정하고

있기 때문에, 구성요건실현에 기여하기는 하지만 법률이 이를 명시적으로 가벌

적인 것으로 분류하지 않는 행위의 가벌성이 문제될 수 있다. 그러한 사례들에

서 어떤 참여・가공행위가 가벌적인 공범으로 간주되어야 하는가라는 문제의

해결을 위한 기준은 필요적 공범개념에서는 거의 도출되지 않는다는 것이다.

언제 가벌적인 공범이 인정되는지는 일반적인 고려에 따라 판단되기도 하지만,

본질적으로는 개별 범죄구성요건들의 해석을 통해 밝혀질 수밖에 없다는 말이

다.34)

TK-StGB/Weißer, 31. Aufl. 2025, StGB Vor § 25 Rn. 39

29) MüKoStGB/Scheinfeld, 5. Aufl. 2024, StGB vor § 26 Rn. 31; TK-StGB/Weißer, 31.

Aufl. 2025, StGB Vor § 25 Rn. 39; BWME, StrafR AT/Eisele, 26/208; Eroshkina, Die

organisationsbezogene Beteiligung im Strafrecht(2012), S. 44 f.; SK-StGB/Hoyer, Vor §§

26–31 Rn. 73; SSW StGB/Murmann, Rn. 21; Roxin, StrafR, AT. II, 26/41 ff.; Zhao, Die

notwendige Teilnahme. Zum Strafgrund der Beteiligung im Rahmen der Zuständigkeitslehre

(2022), S. 11 ff.; Richter, Strafbarkeit der Beteiligten bei einem Verstoß gegen die

Beschränkung des Spenderkreises bei der Lebendorganspende(2020), 257 ff.

30) MüKoStGB/Scheinfeld, 5. Aufl. 2024, StGB vor § 26 Rn. 32

31) TK-StGB/Weißer, 31. Aufl. 2025, StGB Vor § 25 Rn. 39

32) TK-StGB/Weißer, 31. Aufl. 2025, StGB Vor § 25 Rn. 39

33) MüKoStGB/Scheinfeld, 5. Aufl. 2024, StGB vor § 26 Rn. 33

34) TK-StGB/Weißer, 31. Aufl. 2025, StGB Vor § 25 Rn. 39; Jescheck/Weigend, Strafrecht,
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독일 해석론에서 이른바 필요적 공범의 불가벌이 인정되는 경우로는 크게

①법익향유자(Rechtsgutsinhaber), ②구성요건실현을 위한 최소한의 기여, 그리

고 ③기여행위를 통한 자기비호행위(Selbstbegünstigung durch Mitwirkungshandlung)

등이 언급되는데, 위 대법원 범인도피죄의 방조에 대한 법리와 관련된 것은 세

번째 유형이라고 하겠다. 간단히 핵심 내용만 정리해 보기로 한다.

3. 필요적 공범(대향범)에서 처벌되지 않는 자가 상대방 범행에 가담한

경우의 가벌성

특정 구성요건이 보호하고자 하는 법익의 주체가 해당 구성요건실현에 기여

하였다고 하더라도 이를 처벌할 수는 없다고 보는 유형들이다. 이런 범죄들이

어떻게 다루어져야 하는지에 대해 일부 의견이 일치하지 않는 부분도 있지만,

앞서 언급한 고리대금죄와 같은 범죄에서 설령 피해자에 의해서 고리의 계약

이 시작된 경우라고 하더라도 피해자는 불가벌이라는 것에 의견이 일치한

다.35) 그 이유는 구성요건을 통해 보호되는 사람의 범행참여는 불가벌이라는

것인데, 공범도 그에 대해 보호되는 법익을 반드시 공격해야만 되는 것이고,

해당 구성요건은 ‘피해자의 자기 스스로의 법익에 대한 공격으로부터 해당 법

익을 보호하고자 하는 것은 아니라는 논리’이다.36) 달리 말해 처벌되는 정・공

범이 되기 위해서는 해당 구성요건이 보호하는 법익을 공격하는 것으로 볼 수

있어야 한다는 것이다. 따라서 ‘만일 고리대금의 피해자가 고리대금업자가 행

동하도록 부추기거나 교사한 경우라도 그 교사는 이미 그 피해자의 재산이 피

해자에 대해 보호되는 것은 아니기 때문에 성립될 수 없다’는 것이다. 달리 말

해 자기 자신의 법익에 대한 공격을 교사하거나 방조한 자는 형법적으로 승인

되지 않은 행위를 한 것이 아니라는 것이다.37) 자신을 비윤리적으로 상해하게

한 자도 불가벌이라고 보는 것도 이러한 논리에 근거하는데, 여기서 사회윤리

적 한계를 언급하는 입장 중에는 개인의 신체의 완전성을 넘어 인류 보편적

AT., Rn. 699; Roxin, Strafrcht, AT., 26/55; MüKoStGB/Scheinfeld, Vor § 26, marginal

no. 31; Wolter, Straflose Beteiligung und notwendige Teilnahme, JuS, 1982, S. 343

(344) 등 참조

35) LK-StGB/Schünemann/Greco Rn. 31; Schönke/Schröder/Heine/Weißer Vor § 25 Rn. 42;

MüKoStGB/Scheinfeld, 5. Aufl. 2024, StGB vor § 26 Rn. 33

36) MüKoStGB/Scheinfeld, 5. Aufl. 2024, StGB vor § 26 Rn. 33; Sowada S. 270; 비판적인

입장은 Wolter, aaO., S. 347

37) MüKoStGB/Scheinfeld, 5. Aufl. 2024, StGB vor § 26, Rn. 33
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법익을 침해한다는 속성도 있어 피해자의 가벌성을 주장하기도 하지만, 결국

그렇게 보더라도 자신 스스로의 법익침해를 타인을 상해하는 구성요건에 해당

한다고 보기 어렵다는 주장이 다수이다. 따라서 살인을 촉탁한 자도 미수에 그

친 살인행위의 교사범으로 처벌되지는 않는다는 것이다.38)

두 번째로 구성요건실현을 위하여 필요한 최소한의 참여는 불가벌이라는 형

상인데39), ‘정범의 행위를 통해 침해되는 법익은 공범에 대해서는 보호되지 않

는다’거나, ‘입법자가 양자를 모두 처벌하기 원했다면 당연히 이를 명시적으로

규정했어야 한다’는 논리이다. 독일 형법 제331조가 수뢰자와 증뢰자 모두를

처벌하는 규정을 둔 것과 같이 명시적으로 표현했어야 한다는 것이다. 물론 여

기서 최소한의 협업이라는 말에서 읽을 수 있듯이 설령 명문의 처벌규정이 없

어도 지나치면 임의적 공범이 성립을 부정하기 어렵다는 인식이 깔려 있다.

끝으로 불가벌적 정범이 타인의 범행에 가공하는 행위를 통해 자신을 비호

하거나 도피(하게)하는 등의 행위(Selbstbegünstigung durch Mitwirkungshandlung)

의 불가벌이 문제되는 형상이다.

타인의 이익(Fremdbegünstigung)에 맞추어진 범죄들(범죄비호나 범인도피,

증거인멸 등)에 있어서는 이익을 보게 되는 자는 어떤 경우 필요한 기여를 넘

어선 작용을 함으로써 공범으로 처벌가능한 것인가에 대해 의견이 대립한다.

예를 들어 수용자가 자신을 도주하게 하는 것을 넘어서 자신을 도주하게 해

달라고 교사한 경우에 교사범이 성립하는지, 사법방해죄로 이익을 보는 범인이

이를 교사한 죄로 처벌될 수 있는지가 문제될 수 있는데, 독일 법원들은, 우리

대법원과 다를 바 없이, 양자 모두 가벌적이라고 보고 있다.40) 하지만 제257조

이하의 범죄비호・형사사법방해죄 영역에까지 판례의 법리를 원용할 수 없다

는 주장이 해석론에서 다수의 생각이다.41) 즉, 형법 제257조의 사후종범 형태

의 타인의 범죄수익의 확보행위, 즉 범죄수익은닉죄의 경우 독일 입법자는 동

조 제3항에서 범죄비호의 대상이 되는 선행범죄(Vortat)에 참가한 자는 본죄로

처벌되지 않는다고 하면서, 제2문(단서)에서 선행범죄에 참여하지 않은 자를

제257조를 범하도록 교사한 자는 처벌한다고 명시하고 있다. 그런데 제258조,

38) MüKoStGB/Scheinfeld, 5. Aufl. 2024, StGB vor § 26, Rn. 33

39) Jescheck/Weigend, StrafR AT 698; SSW StGB/Murmann, Rn. 21; Roxin, StrafR AT II,

26/50 ff.; LK-StGB/Schünemann/Greco Vor § 26 Rn. 27

40) BGHSt 17, 369 (373) (§§ 120, 26); BGHSt 17, 236 (구 형법 § 257, § 26); BGHSt 5, 75

(81); BGHSt 4, 396 (400 f.); KG Berlin, NStZ 2009, 698 (699))

41) 여러 문헌 중 대표적으로 Jescheck/Weigend, Strafrecht, AT., S. 699; Roxin, Strafrecht,

AT., II, § 26/47; MüKoStGB/Scheinfeld Vor § 26 Rn. 36
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즉 여기서 검토하고 있는 범인도피죄와 관련한 범죄의 경우에는, 제257조제3항

제2문과 같은 교사범 처벌 규정을 두지 않았다는 것은 제257조제3항제2문을

반대해석할 때 형사사법방해죄의 경우 처벌되지 않은 자가 처벌되는 자를 교

사하여 자신의 도주를 실현한 경우도, 타인을 범죄로 끌어들인 교사행위도, 불

가벌이라는 것이다.42) 따라서 그보다 약한 형태의 방조도 당연히 불가벌이라

고 이해한다.

4. 사견

‘필요적 공범’은 단순히 임의적 공범과 달리 한 사람의 행위만으로는 범죄

구성요건을 실현할 수 없다는 의미를 넘어 그 개념으로부터 법률의 해석과 적

용에 연결된 어떤 구속적인 효과・결론을 제시하는 마법의 도구가 아니다. 2인

이상이 협력・가공하여야 해당 구성요건이 보호하려는 법익의 침해 또는 위태

화가 가능한 범죄에서 참여한 모든 사람이 동일하게 정범으로 처벌가능한 경

우가 있음(집합범, 합동범 등 수렴범)은 물론이고, 참여자 중 일방은 불가벌인

경우, 그 불가벌의 일방이 처벌되는 대향적 상대방을 범죄로 끌어들이거나 상

대방의 범죄를 도와준 경우에도 타인의 범죄를 교사 또는 방조하였다는 이유

로 처벌할 수 없는 경우(대향범)도 있다. 정범으로 처벌되지 않는 자를, 해당

범죄구성요건이 보호하는 범죄의 법익침해나 위태화를 초래하는 행위를 교사

또는 방조하였다는 이유로 처벌하는 것은, 정범적인 행위를 처벌하지 않는데

교사나 방조라는 공범적 행위를 이유로 처벌하는 것은 주객이 전도된 모순이

라는 비판을 극복하기 어렵다고 할 것이다. 이 경우 타인을 범죄로 끌어들인

점에서 처벌의 필요성이 있다고 주장하는 것은 법익침해나 위태화를 처벌하는

것이 범죄 구성요건이지, 타인을 범죄로 끌어들였다는 이유로 처벌하는 것은

독립된 교사・방조죄가 있지 않는 한 성립될 수 없는 범죄를 염두에 두고 있

는 오류를 내재하고 있는 것이며, 필요적 공범이라는 해석론의 전제를 부정하

는 발상인 것이다. 달리 말해 선행범죄의 범인이 교사하여 범한 범인도피죄는

어떤 식으로 범하건 간에 그 범인은 불벌이다. 범인 자신을 도피하게 하여야겠

다고 타인으로 하여금 결심하게 한 것은 자신의 도주를 실현하기 위한 한 방

법이며, 그 타인도 사물변별능력과 판단능력을 가진 이성적인 인간이라면, 교

사와 방조가 있었기 때문에 그 자극을 이기지 못하고 죄를 범했다는 항변으로

42) TK-StGB/Weißer, 31. Aufl. 2025, StGB Vor § 25 Rn. 42
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형벌을 감경받을 것이라고 기대하지는 않을 것이다. 범죄를 결심하게 한 것이

교사범의 불법인지, 타인을 범죄를 범하게 하여 그 법익을 침해하도록 하여 그

법익을 공격한 것이 불법인지를 구별할 수 있다면, 만약 전자라고 하면 교사받

은 정범은 교사받지 않은 정범보다 형이 낮아야 하는 것이 상식적일 것이다.

우리 법은 물론 세상의 어느 법률에서도 그런 구별은 없다. 달리 말해 교사범

과 방조범의 처벌은 정범이 아닌 다른 방식으로 법익을 침해하는데 기여했다

는 이유로 처벌되는 것이지 타인에게 범행 결의를 일으키게 했다는 것이 본질

은 아니라는 말이다. 실패한 교사가 타인을 범행결의하게 하였다는 이유로 처

벌하는 것이라면 교사의 미수(정범의 형의 임의적 감경), 효과없는 교사는 교

사기수(정범과 동일형)로 처벌하는 것이 오히려 논리 정합적이라고 해야 할

것이다.43)

Ⅳ. 다수의견의 논증도식과 논거 분석

1. 전원합의체 판결의 배경인 사실관계

대법원의 판결에 기초가 된 피고인의 범인도피방조죄의 사실관계는 다음과

같다.

피고인이 음주 상태에서 승용차를 운전하다가 전방에서 신호 대기 중인 승

용차를 들이받는 교통사고를 일으켰다. 당시 조수석에 동승한 갑이 피고인에게

“내가 운전한 것으로 해주겠다.”라고 말하자, 피고인은 이에 동의하고 승용차

뒷좌석으로 이동하여 갑이 조수석에서 운전석으로 옮겨 탈 수 있게 하고, 이어

서 갑은 운전석 문으로, 피고인은 조수석 뒷문으로 각각 하차하여 마치 갑이

운전한 것과 같은 외관을 만든 다음, 피고인이 보험회사에 전화하여 “갑이 운

전하였다.”라고 말하고, 갑은 교통사고 신고를 받고 출동한 경찰관에게 “내가

운전했다.”라고 말하며 음주감지기에 의한 음주측정에 응하였고, 이로써 피고

인은 갑의 범인도피행위를 용이하게 하여 이를 방조하였다.

피고인의 상고에 대해 대법원은 범인을 위해 타인이 허위로 자백하여 범인

도피죄를 범하는 것을 본인 스스로 방조하는 경우 이를 방어권 남용으로 보아

범인도피방조죄가 성립한다고 하는 종래 판례의44) 법리를 유지할 것인지에 대

43) 세부적인 논증은 상세한 서술이 가능한 다른 기회를 이용하기로 한다.
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해 전원합의체에서 심리하였고, 8 : 5로 유지하는 것으로 판결하였다.45)

2. 다수의견의 논거・논증구조 및 그 문제점

1) 범인도피죄에 관한 대법원의 기존 이해

대법원은 2000도20 판결에서 “범인이 자신을 위하여 타인으로 하여금 허위

의 자백을 하게 하여 범인도피죄를 범하게 하는 행위는 방어권의 남용으로 범

인도피교사죄에 해당한다고 보아야 할 것”46)이라고 판시한 후, 2005도3707 판

결에서 “범인이 자신을 위하여 타인으로 하여금 허위의 자백을 하게 하여 범

인도피죄를 범하게 하는 행위는 방어권의 남용으로 범인도피교사죄에 해당하

는바(대법원 2000. 3. 24. 선고 2000도20 판결 참조), 이 경우 그 타인이 형법

제151조 제2항에 의하여 처벌을 받지 아니하는 친족, 호주 또는 동거 가족에

해당한다 하여 달리 볼 것은 아니라 할 것”47)이라고 판시하고, 2008도7647 판

결에서 “이와 같은 법리는 범인을 위해 타인이 범하는 범인도피죄를 범인 스

스로 방조하는 경우에도 마찬가지로 적용된다 할 것”48)이라는 아주 간단한 선

언으로 형법 제151조의 의미를 확정(festsetzen)하고 있다.

그렇다면 방어권 남용여부를 가르는 기준・척도는 무엇인가에 대해 궁금해

질 수밖에 없고, 이에 대해 대법원은 “같은 조에 함께 규정되어 있는 은닉행위

에 비견될 정도로 수사기관의 발견·체포를 곤란하게 하는 행위, 즉 직접 범인

을 도피시키는 행위 또는 도피를 직접적으로 용이하게 하는 행위에 한정된다.

그 자체로는 도피시키는 것을 직접적인 목적으로 하였다고 보기 어려운 어떤

행위의 결과 간접적으로 범인이 안심하고 도피할 수 있게 한 경우까지 포함하

는 것은 아니다.”49)라고 하여, 이른바 “적당히 속이면 용서된다!”는 기준으로

제시하고 있다. 2000도4078 판결에서는 “범인이 아닌 자가 수사기관에 범인임

을 자처하고 허위사실을 진술하여 진범의 체포와 발견에 지장을 초래하게 한

행위는 위 죄에 해당하는 것”50)이라고 하여 범인 도피를 위해 투입한 행위가

44) 대법원 2008. 11. 13. 선고 2008도7647 판결 등

45) 대법원 2026. 6. 18. 선고 2025도11170 판결

46) 대법원 2000. 3. 24. 선고 2000도20 판결; 대법원 2014. 3. 27. 선고 2013도152 판결(“수사,

재판 및 형의 집행 등에 관한 국권의 행사를 방해하는 행위”); 2014. 4. 10. 선고 2013도

12079 판결{“수사, 재판 및 형의 집행 등 형사사법의 작용을 곤란하게 하거나 불가능하게

하는 일체의 행위”}

47) 대법원 2006. 12. 7. 선고 2005도3707 판결

48) 대법원 2008. 11. 13. 선고 2008도7647 판결

49) 대법원 2008. 12. 24. 선고 2007도11137 판결
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수사기관의 범인 체포와 발견에 지장을 초래할 정도, 발견・체포를 곤란하게

하는 정도, 직접적으로 도피시키거나 도피를 직접적으로 용이하게 하는 행위,

그 행위는 다시 범인 체포와 발견을 곤란하게 하는 것이라는 기준(소위 “범인

조작형 도피행위”51))을 제시하고 있다. 진범이 아니면서 진범이라고 자처하여

수사기관의 진범 체포와 발견에 지장을 초래한 행위가 범인도피의 전형적 행

위이고 타인으로 하여금 이러한 행위를 교사한 경우라면 비록 본범이라고 하

더라도 법에서 허용하는 방어권의 범위를 넘어선 것(소위 ‘방어권 남용 법

리’52))으로 범인도피교사・방조가 될 수 있다는 것이다.

2) 통상적 도피와 방어권 남용의 구별 논거의 문제점

“왜 범인도피죄는 자신 스스로 도피하는 행위를 처벌하지 않는가?”라고 묻

는다면 가장 먼저 ‘인간이라는 존재가 가지는 본능적인 자기보호・유지본능이

라는 심리적 강제’를 언급할 수 있을 것이다. 누구라도 자신이 범한 범죄로 체

포되는 상황에서 도피하고 싶고, 처벌받기보다는 어디 숨어서 피하고 싶어 하

는 것이 인간의 본성이다. 모든 수단을 다해서 도피한다고 해서 이를 처벌할

것은 아니라는 것이다. 국가는 이러한 도피행위에 국가형벌권을 행사하는 것을

포기했다는 것을 자신 스스로의 도피행위를 처벌하지 않겠다는 구성요건을 통

해 선언한 것이다. 바로 이런 도피자를 체포해서 법정에 세우는 것이 수사기관

의 과제이자 역할인 것이다.

제3자의 도움을 받거나 제3자에게 도피의 중요 행위를 도맡아 하게 하였다

고, 수사기관에 마치 자신이 본범인 듯 허위진술을 하여 도피의 시간을 벌어

주었다고 해서, 수사와 체포를 어렵게 하였다고 해서 처벌하려는 욕구를 ‘방어

권 남용’이라는 법언으로 포장하는 것은 잘못된 착안이다. 어떤 방법으로 도피

하더라도 벌하지 않겠다는 것이지 이런 방법은 가벌, 저런 방법은 불가벌이라

고 규정한 것은 아닌 것이다. 여기서는 법에 의해 주어진 방어권이 아니라 인

간의 자기보존 본능을 법으로 단죄할 수 없다는 철학적이고 존재론적인 고려

가 배경인 것이다. 어떤 수단과 방법을 사용하였더라도 범인 본인이 형사사법

기능이라는 법익을 위태롭게 하는 행위를 한 경우는 불가벌이라고 선언한 것

이 입법자의 의사인 것이다.

또한, 통상의 도피53)는 되고, 정도를 넘어선, 즉 과잉의 도피는 처벌된다고

50) 대법원 2000. 11. 24. 선고 2000도4078 판결

51) 대법원 2026. 6. 18. 선고 2025도11170 판결

52) 대법원 2026. 6. 18. 선고 2025도11170 판결
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하는 것이 인간의 본성에서 구별되는 것인지도 의문이다. 물론 대법원은 정도

를 넘어선 도피행위는 자연스러운 ‘인간의 본성의 발현’은 아니라고 한다. 하지

만 이러한 기준으로 가벌성의 인부를 결정하는 것 자체가 자의적인 법 해석이

며, 범인을 도피하게 하는 죄의 해석으로 수긍할 수 없는 유추・확장해석일 뿐

이다. 범인도피가 인간의 본성에 어느 정도 부합하는 것인지는 각자 달리 생각

할 수 있다고 하더라도 입법자는 범인 본인의 도피는 어떤 방법을 이용하여

형사사법의 기능에 대하여 공격하더라도 불가벌로 하겠다고 선언한 것이다. 자

신 스스로 하지 못하면 타인에게 도피하게 해달라고 부탁할 수도 있고, 자신의

도피행위에 도움을 달라고도 할 수 있음을 생각하지 못하고 입법하였다면 입

법자의 문제이지 법 적용자나 그 적용의 대상자에게 부담을 전가할 것은 아니

다. 대법원은 스스로 형사사법기능의 수호자와 같은 해석을 내려놓아야 한다.

성공한 도피, 국가의 형사사법에 중대한 위협을 가하는, 발견 또는 체포를 곤

란하게 하는 도피가 오히려 정상적인 도피이자 전형적인 도피행위인 것이지,

그 정도에 이르면 용서하지 못하겠다는 것이 형법 제151조의 넘어설 수 없는

법문의 한계는 아니다.

3) 도피하는 범인을 차별하는 논거의 문제점

“전동휠체어의 버튼조차 자신의 손가락 힘으로 누르지 못하는 범인은 도피

할 수 없는가?”, “그런 범죄인이 타인에게 도피를 의뢰하거나(교사), 자신을 도

와주겠다는 도피범죄자의 도움에 자신의 몸을 맡기는 것(방조)이 인간의 자연

스러운 본성의 발현으로 볼 수 없다는 것인가?” 다소 극단적으로 표현하자면,

대법원 전원합의체 다수 대법관의 생각에는 신체의 거동이 불편한 자들에게는

‘차별적인 기준’을 이른바 ‘인간의 자연스런 본성’이나 ‘방어권의 한계’를 운운

하며 마치 ‘정당한 기준’인 양 내세우는 중요한 문제점이 함유되어 있다. 합리

적 판단능력, 사물변별능력과 의사결정능력을 가진 자에게 범인도피를 교사하

였다고 해서, 자신이 정범으로 무죄인 행위를 타인에게 교사하였다고 하여, 선

량한 제3자를 범죄인의 세계로 끌어들였다는 이유로 처벌하는 것은 “도피하려

면 너 스스로만 해야 된다!”라고 인간의 본성을 법률도 아닌 해석으로 제한하

53) “통상적인 도피행위 범주 내에서 도피에 필요한 물자・자금・장소 등을 타인으로부터 제

공받아 스스로 도피하는 행위는, 그로 인해 범인에 대한 수사 등이 지연되기는 하지만 수

사 방향 자체가 크게 왜곡되지는 않아 형사사법 작용에 중대한 장애를 초래할 위험이 상

대적으로 작다.”(대법원 2026. 6. 18. 선고 2025도11170 판결) 판례의 생각은 수사방해죄를

처벌하자는 것이지 범인도피행위를 처벌하자는 것이 아니다.
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는 것과 다름없다. 다수의견과 같은 출발점에 서면, 스스로 도피할 수 없는 사

람은 죄를 짓고 나서 도피하는 과정에서도 차별을 받게 된다. 이것이 입법자의

의도라고 말할 수는 없을 것이다.

4) 범인도피죄의 본질을 간과한 중요성 논거의 문제점

체포되고 나서도 묵비할 수 있는데, 체포되기 전에 도망 다니는 것은 당연

히 처벌할 수 없다고 보는 것이 논리적이다. 체포되고 나서 변호인의 조력을

받아 수사기관의 수사에 대응・방어할 수 있는데, 체포되기 전에 타인의 조력

을 받아 도피하는 것이 죄가 된다는 것도 논리적으로 마냥 수긍하기는 어려운

점이 있다. 대법원이 선행범죄의 범인에게 범인도피죄의 교사범 또는 방조범이

성립한다고 보는 대표적 사례가 범인도피 정범의 허위진술에 수사기관이 속아

넘어가 범인 체포에 시간이 걸리거나 범인 발견에 곤란을 겪은 경우인 것은

결국 ‘수사기관의 수사를 방해하지 말라!’라는 것이고, 특히 타인이 범인을 도

피하게 하는 것을 처벌하는 규정을 둔 것은 범인 또는 범인의 친족이 아닌 자

라면 범인의 인지상정에 가담하지 말라는 것이다. 이렇게 이해하는 것이 범인

의 자기도피의 방법을 제한하려는 것은 아니라는 이해와 충돌할 가능성은 전

혀 없으며, 서로 양립할 수 있는 것이다.

또한 자기부죄금지 특권(Nemo tenetur Prinzip)을 고려하면 범인은 수사기

관이 자신을 체포하는데 도와줄 의무가 없다. 거짓말을 처벌하는 위증죄가 아

닌 한, 수사기관에 허위 사실을 진술했다고 처벌하는 것은 현행법 상태에서는

불가능하고, 단지 타인을 도주시킨 자는 도주시킨 행위로 처벌되는 것이다. 타

인으로 하여금 자신이 도피하도록 해달라고 교사하거나 타인이 스스로 도피하

도록 해주겠다고 나서자 이를 말리지 않고 편승하거나 도피하게 하는 행위를

용이하게 하였다는 이유로 범인도피의 교사나 방조가 성립한다고 하는 것은

범인도피범죄에 공범 형식으로 참가하는 점에서는 당연히 타당한 결론이다. 그

런데 그 교사자나 방조자가 본범, 즉 도피의 대상이 범인이라는 점에서 형법

제30조 이하의 공범 일반규정이 적용되는 것인지가 문제될 수 있는 것이다. 달

리 말해 필요적 공범으로 볼 수 있는 경우라면 임의적 공범 조항을 빌려 처벌

하려는 욕구는 그 대상을 잘못 선택한 것이다.

5) 교사와 방조 구별의 어려움을 극복하기 위한 종합적 평가의 이중 모순

교사는 타인을 범행결의하게 하여 멀쩡한 사람을 범죄의 세계로 끌어들인

점에 독립적인 불법을 읽을 수 있다고 하더라도 방조는 동일한 논리로 접근하
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기 어렵다. 그렇다 보니 대법원은 허위 자백을 하게 하거나(교사) 허위자백을

‘촉진・강화・용이’하게 하는 행위(방조) 중 어느 것이라도 ‘전체적・종합적’인

법적 평가에 따라 방어권 남용에 해당하는지를 보아 처벌여부를 결정하겠다고

한다. 종합적으로 평가하여 범인의 발견과 체포를 곤란하게 하는 정도가 심각

하다면 비록 도피의 대상이 되는 범인이라도 범인도피죄의 교사나 방조로 처

벌하겠다는 것이다.

여기에는 이중의 양립불가능한 명제들이 숨어 있다. 첫째, 아무리 심각한 수

사방해라고 하더라도 정범이 한 경우에는 불가벌인데 이를 공범을 통해 하는

것이 가벌이라는 것은 설명하기 어렵다. 결국 교사를 하더라고 심각한 수사방

해가 될 행위를 교사한 경우에는 가벌이라는 것인데, 그렇게 심각한 수사방해

가 되더라도, 이를 통해 위태화되는 법익을 침해하더라도, 정범은 불가벌이기

때문에 처벌할 수 없다. 그렇다면 결국 교사의 내용이 어떤 내용인가를 기준으

로 한다는 것인데, 그것은 앞서 언급한 바와 같이 법익침해와 관련 없이 독립

적으로 교사범의 불법과 책임을 결정할 수 있는 것이 아니라는 점에서 문제인

것이다.

6) 범인조작형 도피행위의 사회유해성 논거의 문제점

다수의견은 범인조작적 도피행위, 즉 범인이 제3자를 교사하여 허위진술을

통해 수사기관으로 하여금 정범이 누구인지에 대해 혼선에 빠지게 하여 형사

사법기능에 중대한 위해를 가하는 것을 방치한다면 심각한 사회질서 유지에

문제가 생긴다는 ‘공포에 호소하는 논거’를 등장시키고 있다. 범인의 도피를 처

벌하지 않겠다면서, 범인이 도피하거나 도피하게 하는 전형적 방법의 하나라고

할 수 있는 ‘정범이 누구인지를 속이는 행위’는 사회적으로 중요한 해악이 있

으니 허용할 수 없다는 것은 결국 범인도피를 허용할 수 없다는 것과 다름이

없다는 비판을 피하기 어려워 보인다. 사회적 위험을 막으려면 애당초 범인이

도피하는 경우도 처벌하는 것이 가장 확실한 방지책일 것이다. 범인도피죄에

범인을 불가벌로 한 것은 범인의 도피행위는 어떤 형태이건 처벌하지 않는다

는 의미로 읽어야 하는 것이지, 그 도피의 방법이 ‘범인조작형’이라고 해서 허

용되지 않는다는 것은 지나치게 편의적인 해석이라고 하지 않을 수 없다.

7) 다수의견의 논증도식의 문제점

다수의견은 논증도식의 첫 단계를 도피죄의 실행행위가 통상의 도피행위 범

주, 즉 제3자로부터 도피에 필요한 물자, 자금, 장소 등을 제공받아 스스로 도
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피하는 경우54)인지, 아니면 이른바 범인조작형의 허위진술 등을 수단으로 한

것인지를 구별한다. 전자인 경우 양자 모두 불가벌이다. 후자인 경우에는 이제

선행행위의 범인이 이에 참여했는지 여부만을 확인하면 된다. 범인도피죄의 정

범에게 허위진술, 범인조작을 교사하였다면 교사범, 방조하였다면 방조범이 된

다. 다수입장에 따르면 범인이 처벌받지 않고 도피하려면 타인을 허위진술하도

록 교사 또는 방조해서는 안된다. 결국 다수설의 논증도식을 법문으로 환원하

면 이런 내용이 될 것이다.

전원합의체 판결의 다수 의견은 제151조 제2항과 같은 피고인에게 불리한

새로운 법률을 창조한 것으로 볼 수밖에 없다. 범인은닉죄가 아닌 ‘허위진술을

교사・방조한 죄’를 이른바 법관법으로 새롭게 창출한 것이다.

만약 (위 제3항과 관련하여) 범인 본인이 친족 또는 동거가족을 범인조작형

허위진술을 하도록 교사한 경우는 다수의견에 따르면 친족과 본인 모두 불가

벌인가? 친족이 범인도피를 범한 경우 어떤 방법이건 처벌하지 않는다고 보면

불가벌이다. 처벌받지 않는 자를 교사한 범인 본인도 불가벌이다. 범인 본인의

친족이 범인조작형 허위진술을 하면 사회적 유해성은 제3자가 하는 경우와 달

리 사회유해성이 중요하지 않은가? 다수설의 사고 오류는 여기서도 발견된다.

오히려 범인도피죄의 심사에서는 첫째 단계에서 도피행위 또는 도피하게 하

는 행위가 누구에 의해 실행되었는가를 판단하고(본인 또는 제3자인 도피죄의

정범), 전자인 경우 가벌성 심사종결, 후자인 경우 실행행위의 유형을 평가하

여 도피하게 하는 행위의 정범적 행위인지, 단지 본범인 범인의 도피행위를 방

조하는 정도인지를 구별하고 후자는 불벌, 전자인 경우 범인도피죄의 정범으로

처벌하는 것이 제151조에 부합하는 심사도식이어야 할 것으로 보인다. 전자의

경우 허위진술로 범인을 조작하거나 범인을 외국으로 도주시키면서 필요한 위

조신분증을 만들어 주었거나 단순히 시간을 벌어주기 위해 진술을 지속적으로

바꾸며 수사기관을 혼선에 빠뜨렸는지를 구별하게 될 것이고, 이것이 정범적

54) 이 경우 다양한 편의를 제공한 제3자는 정범행위가 불벌이므로 불가벌이다.

제151조(범인은닉과 친족간의 특례) ①벌금 이상의 형에 해당하는 죄를 범한 자를 은닉 또는 
도피하게 한 자는 3년 이하의 징역 또는 500만원 이하의 벌금에 처한다. ②벌금 이상의 형에 
해당하는 죄를 범한 자 스스로 도피한 경우 벌하지 아니한다. 단, 타인에게 범인에 관한 허위진
술을 교사하거나 방조한 경우에는 교사 또는 방조의 예에 따라 처벌한다. ③친족 또는 동거의 
가족이 본인을 위하여 제1항의 죄를 범한 때에는 처벌하지 아니한다.
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실행행위에 해당된다고 하면 공동정범이 있는지, 교사・방조범이 있는지 확장

적으로 조사하게 될 것이다. 범인도피죄의 대상이 되는 범인 본인이 교사・방

조로 등장하는 경우 필요적 공범의 내부자로 불벌로 결정하면 되고, 제3자인

가담자는 임의적 공범의 일반 법리에 따라 가벌성 여부를 결정하면 될 것이다.

Ⅴ. 반대의견의 논증도식과 논거 분석

반대의견이 제시하는 논거는 일부 다수의견의 문제점에 대한 적절한 지적이

기도 하지만, 여전히 다수설과 같은 공통의 오류를 보이는 지점들도 있다. 간

략하게 요약해서 살펴본다.

1. 국가의 형사사법기능과 자기방어권의 충돌이라는 논거의 문제점

범인이 스스로 도피하는 행위(‘자기도피행위’)는 범인의 자기방어와 이익을

위한 인간의 본성에 따른 것이고 범인도피죄의 본범이 수사기관에 진범인 듯

허위진술을 한 것을 단순히 방조한 것도 범인의 자기방어와 이익을 위한 인간

의 본성에 따른 자기도피행위의 연장선에 있는 행위이므로, 이러한 범인의 범

인도피방조행위는 자기도피행위와 마찬가지로 처벌할 수 없다고 한다. 특히 반

대견해는 본범이 범인도피죄의 범죄에 가담하더라도 원칙적으로 범인도피죄의

공범으로 처벌할 수 없다는 입장에서 출발하고 있다는 점에서 일견 타당한 접

근으로 보인다. 그런데 스스로 도피하는 것은 자기방어권에 속하고 원칙적으로

형사처벌하지 않는다는 것이 입법자의 결단이며, 국가의 형사사법 기능과 범인

의 자기 방어권이 충돌하는 경우 후자에 우선 순위를 두었다는 서술에서 반대

입장도 역시 다수설과 동일한 함정에 빠져 있음을 보여주고 있다. 제151조의

입법자는 범인 본인의 도피행위에 대해서는 그 방식과 유형을 불문하고 형사

사법의 기능 위태화의 법익 보호를 포기하겠다는 의사를 표현했음에도 법적용

자가 임의로 그 침해위험이 중대한 경우에는 안 되겠다며 그 범위를 좁혀 가

벌성을 확장하는 것은 형법학이 일관되게 경계하는 허용되지 않는 유추이며,

한계를 넘은 법 창조인 것이다.
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2. 원칙과 예외 논거에서 등장하는 죄형법정주의 위반의 문제

반대의견도 범인이 범인도피죄의 본범의 범행을 교사한 경우에는 자기방어권

보장의 한계를 넘었다는 판결선례를 인정하면서도, 그 문제점을 은연중에 인식

한 듯, 다수의견의 태도는 제151조 제1항의 문언에 따른 엄격한 해석의 예외를

인정한 것이라고 평가하였다. 나아가 이러한 예외인정은 가능한 확장되지 않도

록 하고, 확장할 경우 죄형법정주의원칙위반에 주의하여야 한다고 부언한다. 형

사사법의 기능의 원활한 작동과 범인의 방어권보장이라는 두 가치를 조화롭게

규율한다는 남용의 법리를 인정해야 한다는 것이다. 자기방어권을 존중하여 처

벌하지 않는 결단을 내렸지만, 사안에 따라서 형사사법의 기능을 다시 불러와

형평에 올려놓고, 어느 것이 더 무거운 것인지 저울질해 보겠다는 것이다. 다수

견해가 범인도피죄 본범의 행위에 방조한 범인을 처벌하는 것은 여전히 자기방

어권이 더 무거운 사안임에도 원칙을 뒤집는 잘못된 판단이라는 것이다. 만약

이러한 다수의 접근 방법에 대한 반대의견의 긍정적 분석과 평가에 동조한다면

모든 형법전 규정들은 형평이라는 판사의 기준, 형량이라는 법원의 잣대로 해

석되어도 이의를 제기할 수 없게 되는 것이다. 죄형법정주의는 그런 종합적인

무게 비교의 둔한 칼날을 임의로 사용하지 못하도록 하는 불편한 도구임을 망

각하거나 무시해서는 안 되는 이유가 여기에 있다. 만약 예외적으로 다시 처벌

할 필요성이 있는 경우가 있다면, 적어도 죄형법정주의가 적용되는 형법에서라

면, 명문의 규정을 두어 피고인에게 불리한 내용을 분명하게 제시하여야 하는

것이다. 독일 형법 제257조제3항제2문은 그런 의미로 이해되어야 한다.

3. 새로운 법익침해 없는 새로운 범죄자라는 논거의 문제

반대견해가 적절히 표현하고 있듯이 범인도피죄의 해석에서 다수 견해가

‘방어권 남용’ 법리를 등장시키고 있는 것은 ‘범인의 자기도피행위는 범인도피

죄로 처벌할 수 없다’는 원칙에 대한 예외를 인정하기 위해서이다. 반대 견해

도 범인이 자신을 위해 타인으로 하여금 허위 자백을 하게 교사하고 범인도피

죄를 범하도록 하는 것은 아무런 범죄 결의가 없는 타인을 적극적으로 타락시

켜 ‘범인도피죄’라는 새로운 범죄를 실행하게 하는 것이므로, ‘범인도피죄의 정

범’이라는 새로운 범죄를 창출하는 것이고, 여기에 범인도피죄 교사범의 고유

한 행위반가치가 있다고 한다. ‘새로운 범죄자의 창출’이라는 점에서 발현되는
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교사행위 특유의 행위반가치성이 방어권 남용 법리를 적용하여 범인도피죄의

처벌 영역을 넓히는 본질적 한계점이 되어야 한다고 정의한다. 그렇다면 반대

견해는 “범인이 도피하기 위해 방법을 찾다가 자신과 친한 친구에게 허위진술

을 부탁하며 도피하고자 한 경우, 미리 자신이 범인이라고 진술해주겠다고 하

는 친구의 제안을 수락하고, 그들의 도움을 받아 도피하는 경우, 그것이 ‘새로

운 범죄의 창출’이고, ‘새로운 다른 법익의 침해’인가?”라고 되물어 볼 수 있겠

다. 범죄 없이 범죄자 없고, 법익의 침해・위태화 없는 범죄는 물론이고 범죄

자도 없다. 필자가 보기에는 새로운 법익침해도, 새로운 범죄도 없다. 단지 한

번의 형사사법의 기능에 대한 공격이 있을 뿐이다. 도피하게 되는 사람도 한

사람, 도피하게 하는 행위도 하나뿐이다.

4. 수사의 어려움을 피고인에게 불리하게 해석하는 지적의 타당성

다수의견은 이른바 ‘범인 조작형 도피행위’라고 하여 범인이 타인의 범죄도

피행위를 교사하건, 단순히 방조하건, 그들의 도피행위가 수사기관에 허위진술

로 범인을 조작하는 행태를 핵심으로 하는 것이라면 교사・방조를 불문하고

형사사법의 중대한 장애를 초래할 수 있는 것이므로 모두 처벌하여야 한다는

것이고, 반대견해는 새로운 범죄행위를 창출하였는지를 기준으로 처벌 여부를

가려야 한다는 것이다. 방어권의 한계, 즉 방어권의 남용을 판단하는 기준이

서로 다르다는 것이다. 방어권을 등장시키는 것이나 형량이라는 기준을 제시하

는 것은 다수견해와 반대견해 모두 문제가 있으나, 그나마 반대견해가 증명의

어려움을 피고인에게 전가하는 다수설의 오류를 잘 지적하고 있다.

5. 비교형량기준과 타인을 범죄에 연루시켰다는 논거들의 문제점

반대견해는 만약 범행의 형사사법 기능에 대한 침해의 중대성을55) 기준으로

범인의 처벌여부를 판단한다면 범인도피보다는 더 형사사법 기능에 위협이 되

는 증거인멸, 위조, 변조와 같은 적극적 증거 조작행위를56) 한 범인도 처벌하

55) 중대성을 기준으로 한다고 해도 해당 사안에서 자신이 운전자라고 거짓말을 하고 음주측

정에 응한 것을 묵인한 것이 장기간 소재를 숨기면서 스스로 도피행위를 한 것 보다 형

사사법의 기능에 대한 중대한 위협이라고 하기도 어렵다는 것이 반대견해의 평가이다.

56) 반대견해는 범인도피죄 교사죄 뿐만 아니라 공무집행방해죄, 위증죄, 증거인멸죄 등 사법

방해에 관한 다른 범죄들과 관련해서도 왜 교사는 처벌해야 하는지의 문제는 다각도로 깊

이 검토한 후 합리적 해결책을 제시해야 하는 장기적 과제 중의 하나라고 언급하고 있다.
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지 않는 입법자의 태도를 설명할 수 없다고 다수 견해를 비판한다. 위계에 의

한 공무집행방해죄에서도 그 성립범위를 제한하는 것은 수사기관의 충실한 수

사를 강조하는 것이라고 비교한다. 범인도피죄의 공동정범인 범인을 처벌하지

않지만57) 교사범은 처벌하는 것도 법익침해의 중대성이 기준이 아니라 타인을

범죄의 세계로 끌어들이는 것을 허용할 수는 없다는 것, 즉 새로운 불법 창출

을58) 처벌하지 않을 수는 없다는 것에 중점이 있다는 것이다. 이러한 반대 견

해의 문제점에 대해서는 앞서 언급한 다수설에 대한 비판을 그대로 원용할 수

있을 것이다.

반대의견은 나아가 다수의견에 대해서 범인 스스로의 도피행위, 공범과의

공동정범적 도피행위는 처벌하지 않으면서 이에 대한 방조를 처벌하는 것은

형법의 방조범의 처벌체계와 맞지 않다고 비판한다. 정범보다, 공동정범보다

불법성이 현저하게 낮은 방조를 처벌하는 것은 모순이라는 것이다. 이렇게 되

면 수사기관은 공동정범적 기여자를 처벌할 수 있는 방조범으로 둔갑시켜 기

소하는 부작용을 허용하는 결과가 된다는 것이다. 공동정범과 방조범의 구별이

어려운 사실에 비추어 볼 때 그 구별의 모호성은 물론이고, “가담하려면 방조

보다 적극적으로 처벌되지 않는 공동정범으로 나아가라!”라고 부추기는 결과

가 된다는 것이다. 타당한 지적인데 그렇다면 반대견해는 왜 ‘정범, 공동정범은

처벌하지 않는데, 마찬가지로 공범의 하나인 교사범은 처벌하는지를 어떻게 설

명할 것인지’ 의문이다. 다시 타인을 범죄에 연루시킨 점에서 그 근거를 찾는

다면, 이미 지적했듯이, 그것만으로 처벌되는 범죄는 없다는 점도 상기할 수

있을 것이다.

6. 반대의견의 논증도식의 문제점

반대의견의 논증도식은 선행범죄의 범인이 스스로 도피하는 것과 달리 제3

자를 교사하여 자신을 도피하게 하거나 자신을 도피하게 하는 제3자를 방조하

는 형태로 도피한 경우에, 전자의 경우 다수 견해와 같이 방어권의 남용이 아

니라, 적극적으로 타인을 타락시켜 새로운 범죄・불법을 창출한 점에 가벌성의

근거가 있다고 보는 점에 차이가 있다. 이에 따르면 논증도식의 첫 단계는 도

57) 대법원 2018. 8. 1. 선고 2015도20396 판결

58) 새로운 불법 창출이 아니라는 예로 대법원 2014. 4. 10. 선고 2013도12079 판결, 대법원

2023. 10. 26. 선고 2023도9560 판결, 대법원 2024. 4. 25. 선고 2024도3252 판결 등의 사안

을 원용하고 있다.
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피행위나 도피를 하게 하는 행위가 자신 또는 제3자에 의해 실행되었는지를

평가하고, 제3자에 의해 실행된 경우에는 범인의 가담형태가 공동정범, 교사,

방조 중 어느 것인지를 구분하여, 교사인 경우에는 타인을 범죄의 세계로 끌어

들여 새로운 범죄・법익침해를 유발한 점에 범인도피죄와 무관한 처벌의 근거

가 있다는 것이다. 이러한 도식의 한계는 결국 “새로운 어떤 법익이 침해되었

는가?”라는 물음에서 좌초할 수밖에 없다.

Ⅵ. 맺으며

최대한 허용된 지면의 범위를 넘지 않기 위해서 최대한 간략하게 최근 선고

된 대법원 전원합의체의 ‘범인 스스로 범인도피죄의 방조범이 될 수 있는지’에

대한 판결의 법리를 분석해 보았다. 다수의견과 반대견해의 법리와 사용된 논

거들, 그리고 그 증명을 위한 논증도식의 특징과 문제점을 가능한 축약적이면

서도 빠진 내용 없이 소개・분석해 보고자 하였다.

정책법원으로써 대법원이 가지는 다양한 과제들의 고려, 입법의 흠결이 있

어도 재판을 거부할 수 없는 판사의 숙명에 순응하여 해석이라는 이름으로 현

실 사안을 해결하려는 노력, 상식에 가까워 다수의 수범자와 전문 동료들이 수

긍할 수 있는 판결을 내어놓아야 한다는 부담을 벗으려는 노력이 쌓여 대법관

8 : 5라는 의견 차이로 범인의 범인도피죄 방조범 성립가능성을 인정하는 판

결 선례를 유지한다는 결정을 내렸을 것이다. 기존의 해석론 일부에서도 이러

한 대법원의 입장을 지지하기도 하고, 그 결론을 지탱하게 해주는 논거들도 실

무와 이론에서 큰 차이 없이 유사한 내용들로 채워져 있다.

이 글에서는 무엇보다 우리와 유사한 규정을 두고 있는 독일 형법 제258조

의 ‘형사사법방해죄’의 법문과 해석에 관한 내용을 비교법적으로 살펴보고, 특

히 범인도피죄가 필요적 공범인가의 문제를 판단하기 위해 필요적 공범론의

개념과 그 함의, 범인을 도피하게 하는 죄의 행위 객체인 선행범죄의 범인도

필요적 공범으로 임의적 공범규정의 적용을 받지 않은 내부자에 속하는 것인

지 살펴보았다.

대법원 전원합의체의 다수 견해와 반대 견해의 주요 논거들과 논증도식을

비판적으로 분석하면서 범인의 범인도피죄의 교사범 또는 방조범을 인정하는

입장들이 제시하는 논거의 문제점을 필자의 시각으로 정리해 보았고, 결론적으
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로 범인이 자신을 도피시키려는 제3자, 즉 범인도피죄의 정범을 교사하거나 방

조한 경우, 특히 이른바 ‘범인조작형’ 허위진술을 교사하거나 묵인하고 조력한

경우에도, 그 범인에게는 범인도피죄가 성립하지 않는다는 결론을 도출하였고,

그러한 해석만이 형법 제151조제1항을 죄형법정주의의 ‘지나친 유추’도, ‘지나

친 확장’도 아닌 적법한 해석임을 밝혔다.

현재의 대법원의 해석은 새로운 법률창조, 허용될 수 없는 성격의 법 보충

이 아닐 수 없고, 조속히 선례를 변경하고, 처벌이 필요하다면 소위 ‘방어권을

남용하는 범인’이 ‘타인을 범죄에 끌어들이는 행위’를 하지 못하도록 입법자에

게 명문 규정 도입할 것을 촉구하는 것이 능사(能事)일 것이다. 비록 그것이

사리에 맞지 않다고 하더라도 법률에 명문으로 규정되어 있는 경우라면 지금

의 해석이 최소한 형식적 타당성은 갖출 수 있을 것이기 때문이다.
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[Abstract]

Legal Argumentation and Evidence*

- (1) Analysis of Judicial Reasoning Regarding the Punishability of

Instigating or Aiding the Offense of Harboring a Criminal: Focusing on the

En Banc Judgment of the Supreme Court

(Case No. 2025Do11170, Decided June 18, 2026) -

59)Sung Ryong Kim**

This study analyzes the legal principles established in a recent Supreme

Court en banc ruling regarding whether a perpetrator can be held liable as

an accomplice (aider and abettor) to the crime of harboring a criminal (범인

도피죄의 교사범과 방조범). It examines the validity of the arguments

supporting both the majority opinion and the dissenting opinion —which

upheld existing precedent by an 8-to-5 vote—, while critically reviewing

the structure of their reasoning from the perspectives of both legal

interpretation and legislative policy.

This article examines the statutory text and interpretation of the offense

of “obstruction of criminal justice” under Section 258 of the German Criminal

Code from a comparative legal perspective; specifically, it analyzes whether

the offense of harboring a fugitive constitutes a “necessary complicity”

(necessary participation; notwendige Teilnahme; 필요적 공범) and whether

the “offender” —the object of the act of harboring— includes an “insider.”

By critical analyzing the key arguments and reasoning patterns found in

both the majority and dissenting opinions of the Supreme Court en banc, I

examined the flaws in the arguments supporting the recognition of the offender

as an instigator or accomplice to the crime of harboring an offender.

Ultimately, I concluded that the crime of harboring an offender is not established

** This work was supported by Kyungpook National University Research Fund, 2023

** Prof. Dr. iur., in Kyungpook National Universty Law School, Research Fellow of

Institute for Legal Studies in Kyungpook National University, Research Fellow of

Institute of IT and Law in Kyungpook National University
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against the offender themselves, even when they instigate, aid, or abet a

third party (the principal offender of the harboring crime) in helping them

evade capture, particularly in cases involving the instigation, tacit approval,

or facilitation of false statements designed to fabricate a different culprit. I

further demonstrated that this interpretation constitutes a lawful construction

of Article 151, Paragraph 1 of the Criminal Act —one that avoids the pitfalls

of “excessive analogy” or “excessive expansion” that would violate the principle

of legality.

It was emphasized that the Supreme Court’s current interpretation amounts

to the creation of new law —a form of judicial supplementation that is

impermissible— and that the proper course of action is to promptly overturn

this precedent; if punishment is deemed necessary, the legislature should be

urged to enact an explicit provision preventing so-called “offenders abusing

their right of defense” from “drawing others into criminal activity.”

Keywords : Legal Argumentation, Evidence, Obstruction of Criminal Justice, 
Harboring a Criminal, Necessary accomplice




