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<국문초록>

대한민국은 2026년 10월 2일 공소청과 중대범죄수사청(중수청)의 출범으로 1948년

이후 78년간 유지된 수사・기소 일원 체계를 해체하고 수사・기소 분리 체계를

도입한다. 이러한 구조적 전환은 수사를 직접 주도한 동일한 검사가 기소를 결정

하던 일원 체계를 전제로 형성된 기존 공소권 남용 법리가 기소독점주의・기소편
의주의・검찰 조직 내부의 의사결정 구조・외부 통제의 불충분 등 복합적인 제도

요인과 결합하여 어떻게 기능해 왔는지를 재검토할 것을 요구한다. 본 논문은 이

와 같은 문제의식에서 출발하여 세 가지 목적을 추구한다. 첫째, 대법원 판례가

정립한 “소추재량의 현저한 일탈” 기준이 수사・기소 일원 체계와 위와 같은 제

도・운영상의 요인을 구조적 전제로 삼고 있음을 밝히고, 그 결과 공소권 남용 법
리가 사실상 형해화된 원인을 분석한다. 둘째, 영국・독일・미국・일본의 비교법

적 경험을 참조하여, 수사・기소 분리 구조에 공소제기 통제 이론을 구성하되, 기

존 공소권 남용 개념을 헌법 제12조 제1항의 적법절차 원칙에 기초한 공소제기의

구조적・절차적 위법으로 재정의하고, 그 구체적인 유형으로 정보 결핍형 남용,

절차 해태형 남용, 변호사-의뢰인 비밀유지권(ACP) 침해형 남용을 제시하며 각

유형의 성립 요건과 법적 효과를 체계화한다. 셋째, 재개념화된 공소권 남용 이론

(사후적 통제 기준)과 기소기준 명문화(사전적 통제 설계)를 구분하여, 공소청 체

계에서 실효적인 기소권 통제가 이루어지기 위한 입법론・해석론적 개선 방안을

제시한다. 이 세 가지 유형론의 이론적 핵심은, 기존 판례가 공소권 남용을 주로

기소권자의 개인적 귀책과 자의성에 기초하여 구성해 온 법리 구조를 유지하면서

도, 기소 결정이 이루어진 정보・절차・기본권 보장의 측면에서 나타나는 객관적

흠결을 구조적 위법의 범주로 포섭하는 데 있다. 이러한 재구성은 기존 공소권 남

용론을 전면 폐기하고 별도의 “공소제기의 구조적・절차적 위법” 개념을 새로 도

입하려는 것이 아니라, 헌법 제12조 제1항의 실질적 적법절차 원칙이 요구하는 절

차의 구조적 적정성 기준을 공소권 남용 법리의 내재적 확장으로 받아들이려는

시도로 이해된다. 그 결과로서 재개념화된 공소권 남용은, 전통적 의미에서의 자

의적 공소제기(보복적 기소・차별적 기소・기소편의주의 일탈형 기소)와 더불어,

정보 결핍형・절차 해태형・ACP 침해형과 같이 공소제기의 구조와 절차에 중대

한 흠결이 존재하는 경우를 포함하는 독자적 소송조건 개념으로서 형사소송법 제

327조 제2호의 적용 범위를 헌법합치적으로 재해석하는 규범적 틀을 제공한다.
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Ⅰ. 서 론

1. 연구의 배경 및 문제의 제기

대한민국의 형사사법 체계는 2026년 현재 그 근간을 이루는 제도적 틀의 전

면적 재편 과정에 있다. 1948년 검찰청 창설 이래 78년간 유지되어 온 수사・
기소 일원 체계가 해체되고, 2026년 10월 2일 법무부장관 소속 공소청과 행정

안전부장관 소속 중대범죄수사청(이하 ‘중수청’)이 각각 신설될 예정이다.1) 이

는 단순한 조직 개편이 아니라 형사소추권의 헌법적 귀속 주체와 행사 방식에

관한 근본적인 재설계를 의미하며, 일원 체계를 전제로 형성된 공소권 남용 법

리가 새로운 분리 구조에서도 그대로 유지될 수 있는지를 형사소송법의 핵심

쟁점으로 제기한다.

대법원은 오래전부터 공소권 남용론을 원칙적으로 수용하면서도, 그 인정

범위를 극도로 제한하는 이중적 태도를 유지해 왔다.2) 그러나 이 법리는 수사

를 직접 지휘・주도한 동일한 검사가 기소 결정까지 내리는 구조를 전제로 형

성된 것이다. 공소청 검사가 수사에 관여하지 않고 중수청 또는 경찰로부터 송

치된 수사기록만을 토대로 기소 여부를 결정하는 새로운 구조에서, 자의성과

소추재량의 현저한 일탈이라는 기존의 판단 기준이 동일한 방식으로 기능할

수 없음은 명백하다.

2026년 2월 19일 개정되고 2027년 2월 20일 시행하는 변호사법(법률 제21357호,

이하 “개정 변호사법”이라 한다)은 변호사와 의뢰인 사이의 비밀유지권(Attorney–

Client Privilege, 이하 ‘ACP’)을 명문화하는 조항(제26조의2)을 신설하였다. 개

정 이전에도 변호사와 의뢰인 간 의사교환의 비밀보장을 강화해야 한다는 논

1) 공소청법, 2026. 3. 24. 제정; 중대범죄수사청 조직 및 운영에 관한 법률(이하 “중수청법”이

라 한다), 2026. 3. 24. 제정.

2) 대법원 1999. 12. 10. 선고 99도577 판결; 대법원 2004. 4. 27. 선고 2004도482 판결; 대법원

2007. 12. 27. 선고 2007도5313 판결.

주제어 : 공소권 남용, 수사・기소 분리, 공소청, 구조적 위법, 정보 결핍형 남용, 절차 해
태형 남용, 변호사-의뢰인 비밀유지권(ACP)
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의와, 직무상 비밀 보호를 넘어 독자적인 비밀유지권을 인정할 필요가 있다는

비교법적・입법론적 제안이 꾸준히 제기되어 왔으나, 주된 논의는 증거수집 단
계에서의 압수・수색 통제와 위법수집증거 배제에 초점이 맞추어져 있었다.3)

이에 비해 본 논문은 수사 단계에서 ACP로 보호되는 법률 자문 내용과 변호

사 작성 의견서가 수사기록에 편입되어 공소청의 기소 판단 자료로 활용되는

상황에 주목하고, 이러한 자료가 기소 결정의 정보적 기초를 어떻게 왜곡할 수

있는지, 그리고 그 결과가 위법수집증거 배제 법리만으로 충분히 통제될 수 있

는지 여부를 검토한다. 나아가 ACP를 침해하여 수집한 정보가 단순한 증거능

력 문제를 넘어 기소 결정 절차 자체의 헌법적 정당성을 훼손하는 경우, 그 위

법성을 기존 위법수집증거 배제・파생증거 배제・압수처분 취소 등 증거법적

통제수단만으로 충분히 치유할 수 있는지, 또는 공소제기 절차의 구조적 흠결

로서 별도의 소송조건 문제를 구성해야 하는지에 관한 논의가 요구된다. 현 단

계에서 ACP 침해를 이유로 형사소송법 제327조 제2호의 ‘공소제기 절차 무효’

를 곧바로 인정하는 것은 기존 판례 법리와 증거법 체계에 중대한 변화를 수

반하므로, 공소제기 절차 전체가 ACP 침해 정보에 구조적으로 의존하고 있고

다른 적법한 정보원에 기초하여 기소 정당성을 확보할 수 없는 경우 등 추가

적 요건을 충족하는 예외적 사안에 한정하여 공소권 남용 또는 공소제기의 구

조적・절차적 위법으로 평가하는 방향이 헌법 제12조 제1항의 적법절차 원칙

과 현행 법체계 사이의 조화를 도모하는 해석론으로 이해될 수 있다.

2. 연구의 목적과 범위

본 연구의 목적은 세 가지로 정리된다. 첫째, 수사・기소 일원 체계를 전제로
형성된 기존 공소권 남용 법리의 구조적 한계를 도그마틱하게 분석한다. 대법

원 판례가 공소권 남용 인정에 극도로 소극적이어서 이 법리가 사실상 형해화

되어 온 배경은, 검사가 수사와 기소를 동시에 장악하는 일원 체계의 구조적

요인과 결부되지 않고는 설명되기 어렵다. 둘째, 수사・기소 분리 구조에 적합

한 공소권 남용 개념을 재정립한다. 이를 위하여 “소추재량의 현저한 일탈”이

라는 기존 단일 기준이 포착하지 못하는 새로운 유형, 즉 정보 결핍형 남용, 절

차 해태형 남용, ACP 침해형 남용을 이론적으로 구성하고 각 유형의 성립 요

3) 서주연・윤종행・천하람, “변호사와 의뢰인 간 비밀유지권에 관한 연구”, 한국형사정책연구
원 연구총서(2020), 전체.
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건과 법적 효과를 체계화한다. 셋째, 재개념화된 공소권 남용 이론에 기초하여

공소청 체계에서 실효적인 기소 통제가 이루어지기 위한 입법론・해석론적 개

선 방안을 제시한다. 이를 위하여 독일・영국・미국 및 일본의 비교법적 경험

을 참고하되, 각국의 제도를 그대로 이식하는 것이 아니라 헌법 제12조 적법절

차 원칙의 규범적 요청에 부합하는 독자적 모델을 설계하는 것을 목표로 한다.

이 과정에서 본 논문은 공소권 통제를 사전적・정책적 통제와 사후적・소송
조건 통제로 명확히 이원화한다. 기소 기준 명문화와 재정신청 제도의 재설계

는 검사의 소추재량 행사가 이루어지기 이전 단계에서 기소 여부 결정의 투명

성과 예측 가능성을 높이는 사전적 통제 장치로서 기능하고, 공소권 남용의 재

개념화와 공소제기의 구조적・절차적 위법론은 이미 제기된 공소에 대하여 수

사・기소 분리 구조에서 정보 결핍・절차 해태・ACP 침해 등으로 인해 헌법

상 적법절차 원칙이 실질적으로 침해된 경우를 포착하는 사후적 통제 장치로

서 작동한다. 두 축을 동시에 검토하는 것은 공소청 체계에서 사전・사후 통제
가 상호 보완적으로 결합되어야만 수사・기소 분리 구조가 피의자・피고인 권

리 보호라는 헌법적 목표를 실질적으로 달성할 수 있다는 문제의식에 따른 것

이다.

본 논문의 시간적 범위는 공소청법・중수청법의 공포일(2026. 3. 24.)을 기준

으로, 그 시행일(2026. 10. 2.) 이전에 입법적・해석론적 정비가 요구되는 긴급

쟁점들로 한정된다. 공소청 검사의 보완수사권 존폐와 같이 정치적으로 민감한

논의는 별도의 검토가 필요하므로, 본 연구의 범위에서는 제외한다.

3. 논문의 구성

이상의 문제의식을 바탕으로 본 논문은 다음과 같이 구성된다. Ⅱ장에서는

수사・기소 일원 체계하에서 공소권 남용 법리가 형성・전개된 과정과 그 구

조적 한계를 비판적으로 검토한다. Ⅲ장에서는 공소청법・중수청법의 주요 내

용과 함께 수사・기소 분리 구조가 형사소송법 도그마틱에 제기하는 근본적

질문을 분석한다. Ⅳ장에서는 독일・영국・미국 및 일본의 비교법적 경험을 통
해 한국 공소청 체계 설계에 대한 시사점을 도출한다. 다만 각국은 수사기관과

기소기관의 조직 형태, 기소 기준의 명문화 정도, 법원의 사전 심사 제도, 불기

소 처분에 대한 사법심사 방식, 방어권 침해에 대한 구제 시스템 등에서 상이

한 소송구조를 전제로 하고 있으며, 수사・기소가 법제상 완전히 분리되어 운

영되는 경우만을 전제로 논의를 전개하는 것은 적절하지 않다. 따라서 본 논문
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은 영국의 Full Code Test, 독일의 기소법정주의 및 중간절차, 미국의 대배심

제도, 일본의 불기소 통제・방어권 구제 제도를 각각 기소 기준의 명문화, 법

원의 사전 심사, 불기소 통제, 방어권 침해에 대한 구제라는 분석축에 따라 검

토하고, 이들 요소를 한국 공소청 체계에 부분적으로 변용・접목하는 가능성과
한계를 구분하여 서술한다. Ⅴ장에서는 개정 변호사법상 ACP 명문화와 공소

권 남용론이 교차하는 쟁점을 다루고, Ⅵ장에서는 수사・기소 분리 구조에 적

합한 공소권 남용의 새로운 유형론을 제시한다. 마지막으로 Ⅶ장과 Ⅷ장에서는

이러한 논의를 바탕으로 입법론・해석론적 개선 방안을 제안하고, 연구 결과와
향후 과제를 정리한다.

Ⅱ. 수사-기소 일원 체계에서의 공소권 남용론 — 현행 법리의

구조와 한계

1. 공소권의 헌법적 근거와 본질

공소권이란 국가가 형사재판절차를 통하여 피고인에 대한 형벌권을 실현하

기 위하여 법원에 심판을 청구하는 권능을 말한다. 형사소송법(2025. 3. 18. 개

정, 이하 같다.) 제246조는 “공소는 검사가 제기하여 수행한다”고 규정하여 기

소독점주의를 채택하고, 제247조는 “검사는 형법 제51조의 사항을 참작하여 공

소를 제기하지 아니할 수 있다”고 하여 기소편의주의를 병행 채택하고 있다.

이 두 원칙의 결합은 검사에게 형사사법 절차의 개시와 방향을 사실상 결정하

는 광범위한 재량권을 부여한다. 공소권의 헌법적 근거에 관하여 헌법은 공소

권을 특정 조문에서 명시적으로 규정하고 있지는 않으나, 통설・판례는 헌법

(1987. 10. 29. 개정, 이하 같다.) 제12조 제1항의 적법절차 원칙과 제101조 이

하의 사법권 조항, 헌법 제10조의 국가의 기본권 보장 의무 등으로부터 국가의

형사소추권을 도출한다.4) 따라서 공소권의 행사는 단순한 법률상 권한의 행사

가 아니라 적법절차 원칙의 직접적인 구속 아래 놓인다. 이러한 헌법적 구속은

검사가 소추재량을 자의적으로 행사하는 경우에 공소권 남용 법리가 개입하는

규범적 근거를 제공한다.

공소권이 검사에게 독점됨으로써 발생하는 구조적 위험은 기소독점주의가

4) 헌법재판소 1989. 4. 17. 선고 88헌마3 결정.
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검사동일체 원칙 및 기소편의주의와 결합될 때 더욱 증폭된다. 검찰청 내부의

지휘체계를 통하여 기소 여부 결정이 조직적으로 이루어지는 상황에서, 일개

검사가 상명을 불복하고 독자적인 기소 판단을 내리기 어려우며, 검찰 조직 전

체가 자의적인 소추 방침을 채택할 경우 이를 외부에서 통제하기 어렵다는 점

이 오래전부터 지적되어 왔다.5) 한편 검사동일체 원칙의 규범적 의미와 현행

법제에서의 존속 여부에 관해서는 학설상 논쟁이 진행 중이며, 특히 정부조직

법 개정과 검찰 조직 축소 이후 이 원칙을 여전히 실정법상 원칙으로 볼 수

있는지에 대하여 상반된 견해가 존재한다. 그럼에도 불구하고 본 논문은 ‘검사

동일체’라는 용어를, 개별 검사가 조직 내부의 지휘・감독 체계에서 독립된 기

소 판단을 하기 어렵다는 조직문화 및 운영 실태를 지칭하는 기술적 개념으로

한정하여 사용한다는 점을 전제한다.

2. 대법원 판례상 공소권 남용의 인정 기준

가. “소추재량의 현저한 일탈” 법리의 형성과 전개

대법원은 일찍부터 공소권 남용론을 원칙적으로 수용하면서도, 그 인정 범

위를 극도로 제한하는 이중적 태도를 유지해 왔다. 대법원은 “검사가 자의적으

로 공소권을 행사하여 피고인에게 실질적인 불이익을 줌으로써 소추재량권을

현저히 일탈하였다고 보이는 경우에는 이를 공소권의 남용으로 보아 공소제기

의 효력을 부인할 수 있다”고 판시하여 왔다.6)7)

공소권 남용의 효과에 대하여 대법원은 공소기각 판결(형사소송법 제327조)

의 사유로 처리하는 입장을 취하고 있다.8) 이 점에서 공소권 남용 통제는 이

미 제기된 공소의 효력을 사후적으로 심사하여 소송조건의 흠결을 이유로 형

사재판 절차를 조기 종결시키는 장치로 기능한다. 반면 기소편의주의에 대한

5) 윤영철, “검사의 기소재량권에 대한 통제제도의 현황과 사전적・민주적 통제방안에 관한

소고”, 법학논고(제30집), 경북대학교 법학연구원(2009년 6월), 315-352면.; 검사동일체 원칙

의 현행 의미와 존속 여부에 관해 비판적으로 보는 견해로, 김용섭, “검찰청 폐지 담은 정

부조직법의 법정책적 문제”, 인권과정의(2025년 11월호), 대한변호사협회(2025년), 4–9면.

6) 대법원 2004. 4. 27. 선고 2004도482 판결; 대법원 1999. 12. 10. 선고 99도577 판결; 대법원

2012. 7. 12. 선고 2010도9349 판결.

7) 그러나 대법원은 이와 동시에 “자의적인 공소권의 행사로 인정되려면 단순히 직무상의 과

실에 의한 것만으로는 부족하고 적어도 미필적이나마 어떤 의도가 있어야 한다”는 엄격한

요건을 추가함으로써(대법원 1999. 12. 10. 선고 99도577 판결), 실제로 공소권 남용이 인정

되는 사례를 극히 드문 예외로 한정하였다.

8) 대법원 2021. 10. 14. 선고 2016도14772 판결.
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통제는 검사의 기소 여부 결정 이전 단계에서 정책적・규범적 기준을 통하여

소추재량 행사를 사전적으로 제한하는 문제로서, 재정신청 제도와 기소 기준

명문화 논의가 그 대표적인 예에 속한다. 따라서 이하에서 논문이 다루는 공소

권 통제는, 사전적 통제(기소편의주의 통제, 기소 기준 명문화)와 사후적 통제

(공소권 남용 및 공소제기의 구조적・절차적 위법 통제)를 구분하여, 각 축이

수사・기소 분리 구조 하에서 어떤 역할을 수행할 수 있는지에 초점을 맞춘다.

나. 판례의 유형화

법원 판례를 분석하면 공소권 남용 주장이 제기된 사안은 크게 세 가지 유

형으로 정리할 수 있다. 첫째, 보복적 기소 유형이다. 피고인이 수사기관의 위

법행위를 문제 삼거나 민사소송을 제기한 것에 대한 대응으로 공소가 제기된

경우가 이에 해당한다. 이 유형에서 대법원은 검사의 “미필적 의도”를 엄격하

게 요구하여 공소권 남용 인정을 예외적으로만 허용하고 있다.9) 둘째, 차별적

기소 유형이다. 동일하거나 유사한 행위를 한 복수의 피의자 중 일부만을 선별

하여 기소한 경우로서, 대법원은 “피고인과 동일하거나 다소 중한 범죄구성요

건에 해당하는 행위를 한 사람이 불기소되었다는 사유만으로 피고인에 대한

공소제기가 공소권 남용에 해당하지 않는다”고 판시하였다.10) 학설상으로는 차

별적 기소가 헌법 제11조 평등원칙에 위반되는 정도에 이르는 경우 공소권 남

용이 될 수 있다는 견해가 유력하다.11) 셋째, 기소편의주의 일탈 유형이다. 기

소유예 사유가 있음에도 기소한 경우나, 누락사건에 대한 추가 기소가 보복기

소에 해당하는지 등이 문제 되는 유형으로, 이 경우에도 대법원이 소추재량의

현저한 일탈을 인정한 사례는 극히 제한적이다.12)

3. 수사-기소 일원 체계가 공소권 통제를 무력화한 구조적 원인

가. 자기통제의 구조적 한계

공소권 남용 법리가 사실상 형해화된 것은 단순히 대법원이 소극적인 태도

를 취했기 때문만이 아니며, 기소독점주의와 기소편의주의, 검찰 조직 내부의

9) 대법원 2021. 10. 14. 선고 2016도14772 판결.

10) 대법원 2012. 7. 12. 선고 2010도9349 판결.

11) 김준성, “공소권남용의 판단기준과 허용범위”, 법학논고(제72호), 경북대학교 법학연구원

(2021. 1.), 89-109면.

12) 대법원 2021. 10. 14. 선고 2016도14772 판결; 대법원 2019. 2. 14. 선고 2018도14295 판결;

대법원 2012. 7. 12. 선고 2010도9349 판결; 대법원 2021. 10. 14. 선고 2016도14772 판결.
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의사결정 구조, 외부 통제수단의 불충분, 재정신청 제도의 제도적 한계 등 복

합적인 요인이 중첩되어 작용한 결과로 이해할 필요가 있다. 이러한 요인들 가

운데 수사와 기소를 동일한 기관이 모두 장악하는 일원 체계는 공소권 통제의

자기완결성과 정보 비대칭을 심화시키는 핵심적 구조적 배경을 이루지만, 그

자체를 공소권 남용과 부당한 불기소의 유일한 원인으로 파악하는 것은 과잉

진단에 해당한다. 따라서 이하에서는 수사・기소 일원 체계를 중요한 구조적

전제로 설정하되, 그것이 다른 제도적・운영상의 요인과 결합하는 방식 속에서
공소권 통제가 어떻게 무력화되어 왔는지를 분석한다. 검사는 수사를 개시하고

지휘하면서 스스로 증거를 평가하고 혐의를 구성한 다음, 그 판단에 기초하여

기소 여부를 결정한다. 이 구조에서 수사 과정에서의 위법이나 하자가 기소 단

계에서 자동적으로 소거되거나 은폐되는 경향이 발생하며, 공소권 남용의 징표

가 될 수 있는 자의적 의도는 수사기록 내에서 스스로 통제된다. 결국 공소권

남용 여부를 판단해야 할 법원은 검사 스스로가 선별하고 편집한 수사기록에

의존할 수밖에 없는 정보적 열위에 놓이게 된다.

이 점은 수사-기소 분리의 의미와 한계를 다루는 학술적 논의에서도 일관되

게 지적되어 왔다. 공소권과 수사권이 단일 기관에 집중됨으로써 발생하는 ‘기

능적 단락(短絡)’ 문제, 즉 수사와 기소가 유기적으로 견제・균형을 이루지 못

하고 검사라는 단일 주체 안에서 폐쇄적으로 순환되는 문제가 지적되어 왔

다.13)

나. 불기소 처분에 대한 사법심사의 형해화

공소권 통제의 또 다른 축인 불기소 처분에 대한 사법심사도 유사한 구조적

한계를 안고 있다. 현행 형사소송법 제260조 이하는 재정신청 제도를 통해 고

소인 또는 고발인이 검사의 불기소처분에 불복하여 법원에 공소제기 여부의

결정을 구할 수 있도록 하고 있다.14) 그러나 재정신청 제도는 고소인과 고발

인에 한하여 신청권을 인정하고, 고발인은 형법(2026. 3. 12. 개정, 이하 같다.)

제123조부터 제125조까지의 범죄 등 일정한 경우로 제한되어 있어 적용 범위

가 제한적이다(형사소송법 제260조 제1항).

더 근본적으로는, 관할 고등법원이 재정신청 사건을 심리할 때 현행 형사소

13) 김봉수, “검찰개혁을 위한 ‘수사-기소 분리’의 의미와 한계”, 비교형사법연구(제28권 제1호),

비교형사법연구(2026), 1-34면.

14) 형사소송법 제260조.; 송진경, “검사의 불기소처분에 대한 통제장치로서 재정신청제도에

대한 소고”, 가천법학(제3권 제2호), 가천대학교 법학연구소(2010. 8.), 101-122면.
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송법 제262조 제2항이 법원에 증거조사권을 명시적으로 부여하고 있음에도 불

구하고, 법원이 수사에 관한 독자적인 인적・물적 자원을 갖추고 있지 않아 실
무상으로는 여전히 검사가 작성・편집한 수사기록을 중심으로 불기소의 타당

성을 판단하게 되는 구조적 경향이 존재한다. 따라서 재정신청 제도는 입법적

으로 법원의 능동적 심리 가능성을 열어두고 있으나, 수사・기소 일원체계가

만들어내는 정보 비대칭 문제를 운용상으로 완전히 극복하기 어렵다는 점에서,

공소권에 대한 실질적인 외부 통제수단으로 기능하기에는 여전히 구조적 한계

를 노출한다.15)

이상의 검토에서 확인되듯, 현행 공소권 남용 법리와 불기소 사법심사 제도

는 모두 수사-기소 일원 체계를 구조적 전제로 형성된 것이다. 공소청 출범으

로 이 전제가 변경되는 이상, 기존 법리와 제도 설계의 재검토는 이론적으로

불가피하다.

Ⅲ. 공소청・중수청 출범의 내용과 형사소송법적 의의
1. 공소청법・중수청법 입법 경과 및 주요 내용

가. 입법 경과

정부조직법 개정(법률 제21065호, 2025년 10월 1일 공포)에 따라 검찰청 폐

지와 공소청・중수청 신설의 법적 근거가 마련되었고, 이에 연동하여 공소청법
과 중수청법이 2026년 3월 24일 공포되어 2026년 10월 2일부터 시행될 예정이

다.16)17) 이러한 입법 경과는 1948년 검찰청 창설 이래 78년간 유지되어 온 수

사・기소 일원 체계를 해체하고, 공소청과 중수청으로 수사・기소 기능을 분리
하는 새로운 형사사법 구조를 형성한다는 점에서, 본 논문이 다루는 공소권 통

제 이론의 재설계를 위한 제도적 전제로서만 간략히 상기되면 충분하다.

이 과정은 1948년 검찰청 창설 이래 78년간 유지된 수사・기소 일원 체계가

15) 하태훈, “수사권・기소권 분리와 독립수사기구 설치 방안”, 국회입법조사처 이슈보고서

(2020. 12. 18).

16) 국회입법예고시스템, “공소청법 제정 법률안” (2026. 4. 27. 방문) <https://likms.assembly.

go.kr/bill>.

17) 법제처 국민참여입법센터, “공소청법 제정 법률안 입법예고” (2026. 4. 27. 방문),

<https://opinion.lawmaking.go.kr>.
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입법적으로 해체된 것을 의미하며, 국내 형사사법제도 논의에서 근본적인 구조

개편 중 하나로 평가된다.18)

나. 공소청법의 주요 내용

공소청은 법무부 소속 기관으로, 기존 검찰청의 업무 중 공소의 제기 및 유

지 기능만을 전담하도록 설계되었다. 조직 구조는 공소청・광역공소청・지방공
소청의 3단계 위계로 구성되며, 공소청은 대법원에, 광역공소청은 고등법원에,

지방공소청은 지방법원 및 가정법원에 각각 대응하여 설치된다. 지방법원 지원

설치지역에는 지방공소청 지청을 추가로 설치할 수 있다.

공소청법의 가장 핵심적인 특징은 검사의 직무 범위에서 범죄 수사를 명시

적으로 삭제한 데 있다. 기존 검찰청법 제4조에 열거되어 있던 범죄 수사와 특

별사법경찰관에 대한 지휘・감독 항목이 공소청법에서는 모두 제외되었으며,

이에 따라 공소청 검사의 주요 직무는 기소 여부 결정, 영장 청구, 사법경찰관

리와의 협의・지원, 공소유지, 재항고 사건 처리 등으로 제한된다. 다만 공소청
검사에게 보완수사권을 부여할 것인지 여부는 여전히 미결 쟁점으로 남아 있

으며, 검찰개혁추진단은 형사소송법 개정 과정에서 이를 추가로 검토하기로 하

였다.19)

다. 중수청법의 주요 내용

중수청은 행정안전부 소속 기관으로, 부패범죄・경제범죄를 비롯한 중대범

죄에 대한 수사를 전담하는 기관으로 설계되었다. 중수청의 수사대상 범죄는

입법 과정에서 상당한 범위 조정이 이루어졌다. 당초 2026년 1월 12일 입법예

고 당시에는 부패, 경제, 방위사업, 마약, 내란・외환 등 국가보호범죄, 사이버

범죄에 공직자범죄, 선거범죄, 대형참사를 추가한 9대 범죄로 규정되었으나,

2026년 2월 수정 입법예고 과정에서 공직자범죄・선거범죄・대형참사가 제외

되어 최종적으로 6대 범죄로 축소・확정되었다. 한편 중수청법에는 소속 직원

의 정치활동 관여 행위를 명시적으로 금지하고 위반 시 형사처벌하는 규정도

포함되었는바(제42조), 이는 수사기관의 정치적 중립성을 제도적으로 담보하기

위한 입법자의 결단으로 이해된다.

18) 김용섭, “검찰청 폐지 담은 정부조직법의 법정책적 문제”, 인권과 정의(2025년 11월호), 대

한변호사협회(2005. 11.), 4-9면.

19) 검찰개혁추진단(국무총리실), “중수청법 및 공소청법 국무회의 의결, 보완수사권 등 형사

소송법 쟁점 관련 집중 의견수렴 실시”, 법무부 보도자료, 2026. 3. 3.
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2. 수사-기소 분리의 핵심 구조 — 공소청 검사의 역할과 정보적 지위

이번 개편의 핵심은 기존 검찰이 동시에 보유하여 온 수사권과 기소권을 각

각 다른 기관에 귀속시켜 권한의 집중을 해소하는 데 있다.20) 공소청 검사는

중수청 또는 경찰이 수사를 완료하고 송치한 사건의 수사기록을 검토하여 기

소 여부를 결정하고 공판에서 공소를 유지하는 직무를 전담한다. 공소청법은

검사의 직무에서 범죄 수사 등을 삭제함으로써(제4조), 공소청 검사는 1차 수

사기관의 수사를 지휘하거나 통제하는 것이 제도적으로 허용되지 않는다.

이러한 구조 변화는 공소청 검사의 법리적 지위에 본질적인 전환을 가져온

다. 종전의 검사는 수사를 주도함으로써 기소 결정의 전제가 되는 사실관계를

스스로 형성하는 주체였으나, 공소청 검사는 자신이 관여하지 않은 수사의 결

과물인 기록을 검토하는 정보 수용자의 지위에 놓인다. 기소 결정의 정당성이

수사기관이 제공하는 기록의 충분성과 신뢰성에 의존하게 된다는 점에서, 이는

단순한 직무 분장의 문제가 아니라 기소 결정의 정당성 기반에 구조적 변화를

초래한다. 정보 결핍이나 절차상 해태, 방어권 침해에 기초한 기소는 수사–기

소 일원 구조에서도 이미 문제되었던 현상이나, 그 귀책 구조가 동일 기관 내

부에 집중되어 있었기 때문에 법리가 주로 개별 검사에게 귀속되는 주관적 ‘남

용’에 초점을 맞추어 발전해 온 측면이 있다.21) 수사–기소 분리 구조에서는

수사기관과 공소청 사이의 기능 분화와 정보 비대칭이 본질적 전제로 자리 잡

으므로, 이러한 문제들을 단순한 직무상 과실이나 개별 검사 재량의 한계를 넘

어선 구조적 위법의 문제로 파악할 필요성이 상대적으로 선명하게 드러난다.

본 논문이 제시하는 정보 결핍형・절차 해태형・ACP 침해형 남용론은 이와

같은 구조적 변화를 반영하여, 종래의 공소권 남용 법리에 새로운 유형을 추가

하는 방식으로 통제 범위를 재구성하려는 시도로 이해될 수 있다.

3. 분리 체계가 형사소송법 도그마틱에 던지는 근본 질문

가. 공소제기의 주체와 수사지휘권 분리 문제

현행 형사소송법은 검사가 직접 수사를 수행하고 기소를 결정하는 일원적

20) 법제처, “공소청법 제정 법률안 입법예고(법무부공고 제2026-11호)”, 2026. 1. 12., 법제처

법령정보센터・국민참여입법센터.
21) 김준성, “공소권남용의판단기준과허용범위”, 법학논고(제72집), 경북대학교 법학연구원(2021.

1.), 89-109면.
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구조를 전제로 설계되어 있다. 특히 형사소송법 제196조 제1항은 “검사는 범죄

의 혐의가 있다고 사료하는 때에는 범인, 범죄사실과 증거를 수사한다”고 규정

하여 검사의 직접수사권에 대한 법적 근거를 명시하고 있는데, 이는 수사 권한

을 갖지 않는 공소청 검사의 지위와 정합하지 않게 된다. 이에 따라 공소청

출범에 맞추어 수사와 기소의 분리라는 새로운 형사사법 구조를 반영한 형사

소송법 전반의 정비가 불가피하다. 정부 역시 공소청법・중수청법 확정 이후

형사소송법 관련 쟁점 검토에 본격 착수할 것임을 밝힌 바 있다.22)

나. 기소 결정의 정보적 기반과 정당성 문제

수사・기소 분리 구조에서 가장 중요한 형사소송법적 쟁점은 공소청 검사가

오직 수사기록에만 의존하여 기소 여부를 결정하는 구조가 적법절차 원칙의

요청을 충족하는가의 문제이다. 수사기관이 편집하고 선별한 수사기록은 그 구

성 자체에 기소를 정당화하는 방향으로의 편향이 내재될 수 있다. 피의자 방어

에 유리한 사실이 수사기록에서 배제되었거나, 위법하게 수집된 증거가 기록에

포함되어 있는 경우, 이를 검토만 하는 공소청 검사가 이를 독자적으로 발견하

고 걸러낼 수 있는 구조적 메커니즘이 현행 법제에는 존재하지 않는다. 이 문

제는 후술하는 Ⅵ장에서 “정보 결핍형 공소권 남용”의 개념화와 직결된다.

Ⅳ. 기소 통제에 관한 비교법적 검토 — 영국・독일・미국・일본의
상이한 소송구조

이하에서 검토하는 영국・독일・미국・일본은 수사와 기소의 관계에 관하여

서로 다른 제도적 전제를 취하고 있으므로, 이들을 모두 ‘수사-기소 분리 국가’

로 일괄하는 것은 정확하지 않다. 영국은 1985년 범죄소추법에 따라 경찰의 수

사와 왕립검찰청의 기소를 조직적으로 분리한 대표적 사례이고, 미국의 대배심

제도 역시 검사의 기소 결정을 시민으로 구성된 별도 기관이 심사한다는 점에

서 기능적 분리의 요소를 갖는다. 그러나 독일은 검찰이 수사 절차 전반을 지

휘하면서 기소 여부도 함께 결정하는 구조를 취하고 있어 수사와 기소가 조직

적으로 완전히 분리되어 있다고 보기 어렵고, 일본 역시 한국의 개정 전 체계

22) 국무총리실 검찰개혁추진단, “ 중수청법 및 공소청법 국무회의 의결, 보완수사권 등

형사소송법 쟁점 관련 집중 의견수렴 실시”, 법무부・법무부 교정본부 보도자료, 2026. 3. 3.
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와 마찬가지로 검사가 수사와 기소를 모두 담당하는 일원적 구조를 유지하고

있다. 따라서 본 장에서 독일과 일본을 검토하는 것은 이들을 수사・기소 분리
의 모델로 제시하기 위함이 아니라, 기소법정주의(독일)와 공소권남용론의 학

설사적 전개(일본)가 한국의 기소 통제 이론 구성에 제공하는 개별적 시사점

을 참조하기 위한 것임을 밝혀 둔다.

1. 영국 — 왕립검찰청(CPS)의 이단계 기소 기준(Full Code Test)

가. 영국 기소 체계의 형성 — 수사와 기소의 분리

영국은 1985년 범죄소추법(Prosecution of Offences Act 1985)의 제정에 따

라 왕립검찰청이 1986년 10월 1일 실제로 출범하면서 경찰 수사와 기소가 제

도적으로 분리되었다.23) 이 점에서 영국은 수사-기소 분리 체계를 가장 먼저

체계화한 국가 중 하나로, 공소청 출범을 앞둔 대한민국에 가장 직접적인 비교

법적 모델을 제공한다. 왕립검찰청 검사는 경찰이 수사하여 넘긴 사건 기록을

검토하고 기소 여부를 결정하며, 공판에서 공소를 유지한다. 이는 공소청 검사

의 예정된 역할과 구조적으로 일치한다.

나. 이단계 기소 기준 — 증거 기준과 공익 기준

왕립검찰청이 기소 여부를 결정할 때 적용하는 기준이 Full Code Test이다.

이 기준은 두 단계로 구성된다.24)

첫 번째 단계는 증거 기준이다. 검사는 유죄판결의 현실적 가능성(realistic

prospect of conviction)을 인정하기에 충분하고 신빙성 있는 증거가 존재하는

지 여부를 독립적으로 심사한다. 이때 피고인 측의 예상 방어 논리를 함께 고

려하여야 한다. 이 단계를 통과하지 못하면 공익 기준을 검토하지 않고 불기소

처분이 이루어진다.

두 번째 단계는 공익 기준(Public Interest Stage)이다. 충분한 증거가 있더

23) 국회입법조사처, “영국 수사체계의 연혁과 그 시사점”, 국회입법조사처 보고서, 제2410호

(2025. 9.).; 이기수, “영국 국립기소청 설립 이후 경찰과 검찰의 관계 변화”, 치안정책연구

(제24권 제1호), 경찰대학치안정책연구소(2010), 113-146면.; Prosecution of Offences Act

1985, c.23(UK); The Prosecution of Offences Act 1985 (Commencement No. 2) Order

1986(1986 No. 1029). Crown Prosecution Service는 Prosecution of Offences Act 1985에

따라 설립되어 1986년 10월 1일부터 운영을 개시하였다.

24) Crown Prosecution Service, The Code for Crown Prosecutors, 8th ed., October 2018,

Section 4 “The Full Code Test”, §§4.1-4.14.
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라도, 기소가 공공의 이익에 부합하는지를 별도로 판단한다. 범죄의 중대성, 피

의자의 귀책 수준, 피해자에게 가해진 해악, 지역사회에 미치는 영향, 기소가

비례적 대응인지의 여부 등이 고려 요소이다.25)

다. 한국 공소청 체계에 대한 시사점

Full Code Test의 핵심은 증거 충분성의 판단과 공익성의 판단을 명문화된

기준에 따라 단계적으로 수행함으로써 검사의 자의적 기소 결정을 구조적으로

억제하는 데 있다. 그러나 이러한 이단계 기준은 어디까지나 기소 여부를 결정

하는 사전 단계에서 검사의 소추재량을 구조적으로 제한하는 역할을 수행할

뿐, 이미 제기된 공소가 헌법상 적법절차 원칙에 부합하는지 여부를 사후적으

로 심사하는 공소권 남용론이나 공소제기의 구조적・절차적 위법론을 대체하

는 것은 아니다. Full Code Test를 한국 공소청 체계에 맞게 변용하여 형사소

송법 제247조의 기소편의주의를 구체화할 경우, 기소 기준 명문화는 기소 남용

을 예방하고 불기소 처분의 통제를 강화하는 사전적・정책적 통제 장치로 기

능하며, 공소권 남용론은 기소 기준이 준수된 것처럼 보이더라도 기소 결정이

이루어진 구조와 절차에 정보 결핍・절차 해태・ACP 침해 등 중대한 흠결이

존재하는 예외적 사안에 대해 형사소송법 제327조 제2호에 의한 공소기각을

허용하는 사후적・소송조건 통제 장치로 남게 된다. 따라서 기소 기준 명문화

와 공소권 남용론의 재구성은 상호 대체 관계가 아니라, 사전적 통제와 사후적

통제가 결합하여 수사・기소 분리 구조에서 피의자・피고인의 헌법적 권리를

실질적으로 보호하는 이중적 통제 체계로 이해하는 것이 타당하다.

현행 형사소송법 제247조의 기소편의주의는 단 한 줄의 규정만을 두어 기소

결정의 구체적 기준을 전적으로 검사의 재량에 위임하고 있다. 수사와 기소가

동일 기관에 귀속되어 있던 종래의 검찰 구조에서는 내부 통제가 이를 보완할

수 있었으나, 공소청 설치로 인해 수사기관과 기소기관이 분리되면 기소 결정

의 준거 기준이 명확히 외부화・명문화 되지 않는 한, 기소 자의성에 대한 통

제수단이 오히려 약화될 우려가 있다. 공소청 설치와 함께 Full Code Test를

변용한 명문화된 이단계 기소 기준을 도입하는 것은, 공소권 남용에 대한 예방

적 통제 수단으로서 검토할 필요가 있다. 이단계 기준의 명문화가 갖는 핵심적

가치는 사후 통제가 아닌 사전・예방적 통제에 있다. 기소 결정을 내리기 전에
검사 스스로 두 단계의 자기 심사(self-review)를 거치도록 제도적으로 강제함

25) Crown Prosecution Service, The Code for Crown Prosecutors, 8th ed., October 2018,

§4.14-4.20(공익 단계 기준).
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으로써, 기소 남용이 발생한 이후 법원의 공소기각이나 헌법소원으로 다투는

사후적 구제보다 훨씬 비용 효율적인 통제가 가능해진다. 특히, 한국 공소청이

수사기관으로부터 보완수사를 요청할 수 있는 권한을 행사하는 근거 기준으로

도 기능할 수 있어, 이른바 핑퐁현상을 최소화하는 절차적 규율로도 작동할 수

있다.26)

Full Code Test의 핵심은 증거 충분성의 판단과 공익성의 판단을 명문화된

기준에 따라 단계적으로 수행함으로써 검사의 자의적 기소 결정을 구조적으로

억제하는 데 있다. 여기에 더하여 영국 형사소송에서는 공판 단계에서 법원이

‘abuse of process’ 법리에 따라 형사절차 자체의 남용 여부를 심사하고, 심각

한 절차 위반이나 권리 침해가 인정되는 경우 재판을 중지(stay)할 수 있는 통

제 장치를 운용하고 있다.27) 이 절차 남용 법리는 기소 이후 단계에서 작동한

다는 점에서 본 논문의 논의 대상인 기소 전 단계의 공소권 남용과는 기능이

구별되지만, 형사절차 전체를 관통하는 구조적 위법 통제라는 점에서는 중요한

비교법적 시사점을 제공한다.

2. 독일 — 기소법정주의와 기소 통제의 엄격성

가. 기소법정주의의 내용과 근거

독일은 대한민국과 마찬가지로 검사가 기소권을 독점하는 기소독점주의를

채택하지만,28) 기소편의주의를 원칙으로 삼는 한국과 달리 기소법정주의를 원

칙으로 한다. 독일 형사소송법(Strafprozessordnung, StPO) 제152조는 “공소의

제기는 검찰청에 맡겨진다”고 규정하고, 충분한 범죄 혐의(Anfangsverdacht)가

인정되는 경우 검사는 원칙적으로 기소 의무를 부담한다.29) 이는 1877년 독일

26) 이 논지에 대한 가장 유력한 반론은 기소 기준의 명문화는 검사의 재량을 지나치게 구속

하여 탄력적 기소를 저해한다는 것이다. 그러나 이는 기준의 명문화와 재량의 박탈을 혼

동한 것이다. Full Code Test 역시 개별 사안에 대한 검사의 법적 판단을 대체하는 것이

아니라, 판단의 구조적 틀을 제공하는 것에 그친다. 오히려 판단 근거를 기록에 남기도록

함으로써 검사의 독립성을 외부 압력으로부터 보호하는 기능도 수행한다.

27) 영국의 abuse of process 법리에 관하여, 한국형사・법무정책연구원, “Global Standard 마
련을 위한 쟁점별 주요국 형사법령 비교연구(I): 영국편”, 2019; 같은 연구 시리즈 중 영

국 보고서에서 형사재판 단계의 abuse of process 판례들을 종합적으로 소개하고 있다.

28) 독일에는 사인소추제도(StPO §§374–394(Privatklage 규정)) 라는 중요한 예외가 존재한

다. 이는 모욕죄・경상해・주거침입 등 일정한 경미범죄에 대하여 피해자 개인이 검사를

거치지 않고 법원에 직접 공소를 제기할 수 있는 제도이다.

29) 고경희・이진국, “검사의 불기소처분 실태와 개선방안”, 한국형사・법무정책연구원 연구보
고서(2006. 12.), 11-205면.
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이 기소법정주의를 도입한 이래 유지되어 온 핵심 원칙으로서, 검사의 기소 재

량을 최대한 억제하고 기소의 일관성과 예측 가능성을 확보하려는 취지에 기

반한다.30) 기소법정주의는 검사에게 기소 여부에 대한 광범위한 재량을 부여

하는 기소편의주의와 대조적인 선택이다. 이 원칙 아래에서는 재량의 과도한

행사가 구조적으로 억제되므로, 한국 공소권 남용론에서 논의되는 자의적 기소

문제보다는 오히려 기소 태만(불기소)의 문제가 더 자주 문제된다. 다만 독일

도 경미범죄(StPO §153), 국외범죄(§153c), 잔여범죄 처리(§154) 등 일정한 예

외적 상황에서는 기소편의주의를 허용한다.31)

나. 강제기소청구 제도

기소법정주의의 실효성을 담보하는 핵심 제도가 강제기소청구 절차이다. 독

일 StPO 제172조는 고소인이 검사의 불기소처분에 불복하여 상급 검찰청에

항고하고, 그 항고가 기각된 경우 관할 고등법원에 기소를 강제해 줄 것을 청

구할 수 있는 절차를 규정한다.32) 법원이 이 신청을 인용하면 공판절차가 개

시되며, 법원은 검사 대신 직접 기소결정을 내리는 효력이 발생한다. 이 제도

는 한국의 재정신청 제도와 유사하나, 적용 범위가 훨씬 넓고 법원의 심사 강

도가 실질적이라는 점에서 차이가 있다.33)

다. 한국 공소청 체계에 대한 시사점

기소법정주의 하에서 검사는 충분한 혐의가 있을 때 반드시 기소해야 하므

로 자의적 기소의 여지가 원천적으로 제한되는 반면, 예외적 불기소 조항

(StPO §§153 이하)의 적용이나 혐의 불충분 판단을 통한 자의적 불기소의 위

험은 구조적으로 잔존한다. 독일이 기소강제절차를 별도로 마련하여 검사의 불

기소 결정에 대한 사법적 통제를 제도화한 것은 이러한 구조적 위험에 대응한

결과로 이해할 수 있다. 이는 검사가 수사기록만을 검토하여 기소 여부를 결정

하는 구조에서, 불기소 결정에 대한 통제 장치를 현행 재정신청 제도보다 강화

30) 이성기, “수사‑기소의 분리와 검찰개혁”, 형사정책연구(제29권 제1호), 한국형사정책학회

(2017), 145–173면.

31) 고경희・이진국, 앞의논문(각주 27), 25-33면.; GRAALMANN‑SCHEERER, in: Löwe‑Rosenberg,
Strafprozessordnung (StPO), 26. Aufl., §153 Rn. 1-12, §153c Rn. 1-5.

32) StPO §§172-177.; Burhoff, „Das Klageerzwingungsverfahren“, ZAP Fach 22 (2022), pp.369-

380.; GRAALMANN‑SCHEERER, in: Löwe‑Rosenberg, StPO, 26. Aufl., §§172-177

Rn. 1-15.

33) 김준성, 앞의 논문(각주 11), 89-109면.; 고경희・이진국, 앞의 논문(각주 27), 25-33면.
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할 필요가 있음을 시사한다. 또한 StPO 제152조의 기소의무 규정은, 공소청법

에 기소 기준을 명문화함으로써 불기소 재량을 객관적으로 통제하여야 한다는

입법론적 방향을 제시하는 것으로 참고할 수 있다.

3. 미국 — 대배심(Grand Jury)을 통한 기소 통제

가. 대배심 제도의 헌법적 근거와 구조

미국에서 기소는 원칙적으로 시민으로 구성된 대배심을 통해 통제된다. 미

국 수정헌법 제5조는 “사형 또는 신체형에 해당하는 죄에 대해서는 대배심의

기소(indictment) 또는 고발(presentment)이 없이는 누구도 재판을 받을 수 없

다”고 규정하여 대배심에 의한 기소 통제를 헌법적 권리로 명시하고 있다.34)

대배심은 16명에서 23명의 일반 시민으로 구성되며, 검사가 제시하는 증거와

소환 증인의 증언을 심사한 후 다수결로 기소장(indictment)의 채택 여부를 결

정한다.35)

대배심 심리는 비공개로 진행되며, 피의자와 그 변호인은 원칙적으로 참여

할 수 없다. 검사가 대배심에 제출하는 증거와 증인은 검사가 일방적으로 선택

하므로, 대배심은 실질적으로 기소를 차단하는 기능보다는 검사의 기소 결정을

추인하는 방향으로 운용된다는 비판이 꾸준히 제기된다.36)

나. 한국 공소청 체계에 대한 시사점

대배심 제도는 시민에 의한 기소 통제라는 이념적 의의를 가지나, 실제 운

용에서는 검사가 증거와 증인을 일방적으로 선택하는 구조상 검사 중심의 편

향 문제가 지적된다. 따라서 이 제도를 한국에 그대로 이식하는 것은 적절하지

않다. 다만, 검사 외의 독립적 주체가 기소 결정의 타당성을 사전에 심사하여

야 한다는 원칙은 공소청 체계의 설계에 참고할 수 있다. 특히 공소청 내부에

34) U.S. Constitution, Amendment V.; Library of Congress, “U.S. Constitution – Fifth

Amendment”, Congress.gov.; Cornell Law School, “Fifth Amendment | U.S. Constitution”,

Legal Information Institute.

35) Federal Rules of Criminal Procedure, Rule 6(a)(1) (“A grand jury must have 16 to 23

members.”).; Cornell Law School, “Rule 6. The Grand Jury | Federal Rules of Criminal

Procedure”, Legal Information Institute.

36) Andrew D. Leipold, “Why Grand Juries Do Not (and Cannot) Protect the Accused”,

Cornell Law Review, Vol. 80 (1995).; Harvard Law Review, “Restoring Legitimacy:

The Grand Jury as the Prosecutor’s Administrative Agency”, Harvard Law Review,

Vol. 130 (2017), pp. 1205-1226.
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독립적인 기소심사위원회 또는 외부 검증 기제를 두는 방안을 검토할 때, 대배

심 제도의 이념적 구조가 비교법적 참조점이 된다.

4. 일본 — 공소권남용론의 전개와 한계

한국 형사소송법학은 일본 형사소송법(이하 “일본 형소법”)과 역사적・체계
적으로 긴밀하게 연결되어 있다. 한국 형사소송법 제247조의 기소편의주의와

제246조의 기소독점주의는 일본 형소법 제248조와 제247조에 각각 대응하며,

한국 대법원의 공소권 남용 법리(특히 “소추재량의 현저한 일탈” 기준)도 일본

최고재판소의 공소권남용론과 동일한 이론적 계보에서 출발한다.37) 일본 공소

권남용론의 핵심 논점은 한국과 동일하게 검사의 소추재량의 통제에 집중되어

있으며, 일본 형사소송법학계도 오랫동안 공소권남용의 성립 요건(특히 검찰관

의 자의・차별・보복을 중심으로 한 주관적 요건의 필요성)을 둘러싸고 활발

한 학술 논의를 전개하여 왔다.38) 그러나 최고재판소는 공소권남용에 관한 법

리의 적극적 정립을 회피한 채, 학설이 주도하는 논의 구도를 유지하고 있

다.39) 이 점은 한국 대법원이 “미필적이나마 어떤 의도”를 요구하는 판례를 명

시적으로 정립하여40) 공소권남용론의 외형적 법리를 확립한 것과 대조적이다.

일본 비교법에서 본 논문에 대한 가장 중요한 시사점은 두 가지이다. 첫째, 일

본은 한국과 동일하게 수사・기소 일원 체계를 유지하고 있음에도 불구하고,

일본 형소법 학설은 공소권남용의 성립 요건을 검사의 주관적 의도보다는 평

등원칙 위반・소추재량 일탈이라는 객관적 기준 중심으로 구성하는 경향을 꾸

준히 발전시켜 왔다는 점이다.41) 이는 본 논문이 “구조적 위법” 개념을 도입하

여 주관적 의도 요건을 완화하려는 시도가 비교법적 맥락에서 고립된 주장이

37) 신동운, “항소심판결 선고후의 누락사건에 대한 공소제기와 공소권 남용”, 서울대학교 법

학(제37권 제2호), 서울대학교 법학연구소(1996), 425-448면.

38) 이보영, “공소권의 본질과 공소권 남용론에 대하여”, 비교법학연구(제7집), 한국비교법연구

(2007. 9.), 165-186면.

39) 東京高等裁判所 昭和52年3月16日 判決.; 最高裁判所 第一小法廷 昭和55年12月17日 決定,

刑集 34巻7号672頁（1980年）〔傷害被告事件（チッソ水俣病事件関連）〕. 최고재판소는

하급심의 법리 수용을 정면으로 파기하지도, 정식으로 확인하지도 않은 채 결론만 제시하

는 방식을 택하였으며, 이것이 학설 주도 논의 구도의 제도적 배경이다.

40) 대법원 1996. 2. 13. 선고 94도2658 판결.; 대법원 2008. 2. 14. 선고 2007도9737 판결.; 대

법원 2012. 7. 12. 선고 2010도9349 판결.; 대법원 2021. 10. 14. 선고 2016도14772 판결.

41) “公訴権の差別的運用と平等保護原則の展開”, 刑法雑誌(第16巻 2-3-4号), 日本刑法学会(1969),

pp. 286-321.
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아니라 수사・기소 일원 체계 국가에서도 이미 이론적으로 논의되어 온 흐름

임을 방증한다. 둘째, 일본이 수사・기소 분리를 채택하지 않으면서도 공소권

통제의 실질화를 추구하는 데 한계를 노출하고 있다는 사실은,42) 역설적으로

수사・기소 분리라는 구조적 변화만으로는 공소권 통제가 자동적으로 실질화

되지 않으며 본 논문이 제안하는 것과 같은 명문화된 기소 기준과 절차적 통

제 장치의 병행이 불가결함을 확인해 준다.

5. 비교법적 시사점 — 한국 공소청 모델에의 적용 가능성과 한계

이상의 비교법적 검토로부터 한국 공소청 체계 설계와 관련하여 다음과 같

은 시사점을 얻을 수 있다. 첫째, 영국・독일・미국은 각기 상이한 헌법・소송
구조를 전제로 하면서도, 기소 여부를 둘러싼 검사의 판단을 일정한 규범적 틀

속에 위치시키려는 노력을 기울여 왔다는 점에서 공통점을 가진다. 다만 독일

의 기소법정주의(StPO §152)는 충분한 혐의가 있는 경우 기소 의무를 부과함

으로써 기소 재량을 구조적으로 좁히는 대신, 불기소 처분에 대한 강제기소청

구 절차를 통해 사후적 통제를 강화하는 모델이고,43) 영국의 Full Code Test

는 검찰 내부 준칙으로서 증거・공익 단계의 명문화된 기준을 제시하지만, 불

기소 결정에 대해 우리 제도와 같은 폭넓은 사법심사가 예정되어 있지는 않

다.44) 미국의 대배심 제도 역시 헌법상 보장된 시민참여형 통제 메커니즘이지

만, 실제 운용에서는 검사가 제출하는 자료와 증인에 크게 의존한다는 점에서

기소 자의성 억제 기능이 제한적이라는 비판을 받고 있다.45) 둘째, 이러한 차

42) 검찰심사회는 일반 시민 11명으로 구성되어 검사의 불기소 처분에 대해 심사하며 민의를

공소권 행사에 반영하는 제도이다. 2009년 개정으로 검찰심사회가 두 차례 “기소상당” 의

결을 하면 강제기소가 가능하도록 법적 구속력이 부여되었다. 총괄심사검찰관은 도쿄・오
사카・나고야 특수부 사건에서 공판부 검사가 수사 진행 중인 사건을 심사하여 자문 의

견을 제출하는 수평적 견제 장치이다. 그러나 총괄심사검찰관은 기소 여부를 직접 결정하

지 않고 의견만 제시하는 구조이며, 일본 법무성도 “공판부 검사는 기소 결정을 하지 않

는다”고 공식 확인한 바 있다. 검찰심사회의 심사 대상은 불기소 처분에 한정되어 과잉기

소(기소권 남용)는 통제하지 못하고(배상균, “일본의 기소권 통제에 관한 비교법적 검토 :

검찰심사회제도를 중심으로”, 형사정책연구(제28권 제3호, 통권 제111호), 2017. 9.), 한국

형사법무정책연구원(137-173면.), 총괄심사검찰관 제도는 검찰 외부가 아닌 내부에서 고안

한 자구책이라는 점에서 독립적・외부적 통제의 본질과 거리가 있다.
43) 고경희・이진국, “검사의 불기소처분 실태와 개선방안”, 연구총서 06-16, 한국형사・법무
정책연구원(2006), 11–205면.

44) Olliers Solicitors, “Code for Crown Prosecutors – The Full Code Test”, 2025. 3. 20.

45) Andrew D. Leipold, “Why Grand Juries Do Not (and Cannot) Protect the Accused”,

Cornell Law Review Vol. 80, 1995.
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이에도 불구하고 세 나라의 경험은 수사–기소 분리 구조에서 기소 기준의 투

명성과 불기소 처분에 대한 외부 통제를 병행하지 않을 경우, 형식적 분리에도

불구하고 기소 권한이 특정 기관에 집중될 수 있다는 점을 시사한다. 본 논문

은 이 점을 참고하여 한국 상황에 적합한 기소 기준 명문화와 불기소 통제 장

치의 설계 방향을 모색하고자 할 뿐, 외국 제도를 단순히 ‘우월한 모델’로 전제

하거나 그대로 이식하려는 것은 아니다.

Ⅴ. 변호사-의뢰인 비밀유지권(ACP) 명문화와 공소권 통제의

교차 쟁점

1. 2026년 변호사법 개정 — ACP 명문화의 의의와 내용

가. 개정 이전의 법적 상황과 문제

개정 이전 변호사법 제26조는 변호사에게 직무상 알게 된 비밀을 누설하지

않을 의무만을 규정하였을 뿐, 수사기관의 압수・수색에 맞서 의뢰인의 자료를
적극적으로 보호할 수 있는 권리의 근거는 명문화하지 않았다.46) 이에 따라

수사기관은 영장에 기재된 범죄사실과 관련이 있다는 이유만으로 변호사와 의

뢰인 사이의 법률 자문 내용이 담긴 문서, 이메일, 메시지 등을 압수하여 증거

로 제출하는 관행이 지속되어 왔다.

ACP 인정 여부에 관하여 법원 내 견해 대립이 지속되어 왔다.47) 2024년 2월

서울남부지방법원은 검찰이 변호사와 의뢰인(디스커버리자산운용) 사이의 법률

자문 자료를 압수한 것이 위법하다고 결정하면서 ACP를 인정하였고,48) 검찰

의 재항고에 대하여 대법원은 2026년 2월 20일 2024모730 결정에서 재항고를

기각하면서 변호사–의뢰인 간 비밀이 변호인 조력권 보장의 핵심 요소임을

46) 개정 이전 변호사법 제26조(비밀유지의무 등)가 변호사에게 직무상 비밀을 누설하지 않을

의무만을 부과하고 있을 뿐, 변호사와 의뢰인 간 교신・자료에 대한 독립된 ACP를 명문

으로 인정하지 않았다는 점에 관하여는 이태영, “변호사의 비밀유지의무”, 인권과 정의(통권

제469호), 대한변호사협회(2017), 22-41면.

47) 서주연・윤종행・천하람, “변호사와 의뢰인 간 비밀유지권에 관한 연구”, 형사정책연구원

연구총서(2020. 12.), 1-178면; 윤종행, “변호사와 의뢰인간의 의사교환 내용과 증언거부의

특권 – 대법원 2012. 5. 17. 선고 2009도6788 전원합의체 판결 –”, 홍익법학(제14권 제2호),

홍익대학교 법학연구소(2013. 1.), 707-735면.

48) 서울남부지방법원 2024. 2. 23. 자 2023보4 결정.
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확인하였다. 이와 같이 ACP가 입법(변호사법 제26조의2 신설)과 판례를 통해

독자적인 권리 구조를 갖추게 되었다는 점에서, 여러 형태의 위법수사 중에서

도 공소권 통제와의 교차지점을 가장 분명하게 드러내는 전형적 사례로 기능

할 수 있다. 본 논문이 ACP를 별도의 유형으로 다루는 것은, 모든 위법수사

유형을 공소권 남용론으로 포섭하려는 것이 아니라, 방어권 침해가 기소 결정

의 정보적 기초 자체를 오염시키는 구조를 분석하기 위한 ‘사례 선택’이라는

점을 전제한다.

나. 개정 변호사법의 주요 내용

개정 변호사법은 제26조의2에 종래 해석론상으로만 인정되어 오던 ACP를

실체법적 권리로 명문화하였다. 동 개정 조항은 그 보호 범위와 제한 요건을

세 개의 항으로 구분하여 규율한다.

개정 변호사법 제26조의2 제1항은 이른바 ‘교신 비밀유지권’을 규정한다. 동

조항에 의하면, 변호사와 의뢰인 또는 의뢰인이 되려는 자는, 그 사이에서 법

률사건 또는 법률사무에 관한 조력을 제공하거나 받을 목적으로 이루어진 비

밀인 의사교환 내용을 공개하지 아니할 수 있다. 이 조항의 보호 대상은 구두

상담・서신・이메일・메신저 교신 내용을 망라하는 것으로서,49) 변호사-의뢰

인 사이의 모든 형태의 비밀 소통에 포괄적인 보호를 부여한다는 점에서 개정

이전 변호사법 제26조의 비밀누설금지 의무 규정과는 그 성격을 달리한다.

동 조 제2항은 이른바 ‘작업물 비밀유지권’을 규정한다. 변호사와 의뢰인은

변호사가 수임한 사건과 관련하여 소송, 수사 또는 조사를 위하여 작성한 서류

나 자료(전자적 형태로 작성・관리되는 것을 포함)를 공개하지 아니할 수 있

다. 이 규정은 변호사가 수사나 재판에 대비하여 작성한 의견서・메모・분석
자료 등을 교신 내용과는 독립적으로 보호하는 별도의 규범적 근거를 제공한

다는 점에서, ACP 보호 범위를 실질적으로 확장하는 의미를 지닌다.

한편 동 조 제3항은 비밀유지권의 행사가 절대적인 것이 아님을 명시한다.

의뢰인이 공개에 동의하는 경우, 또는 범죄 예방 등 일정한 공익상 필요가 있

는 경우에는 비밀유지권의 행사가 제한된다. 이는 ACP를 기본권 수준으로 보

호하면서도, 그 남용을 방지하고 형사사법 공동체의 이익과의 균형을 도모하려

는 입법자의 의도를 반영한 것으로 이해된다.

49) 김앤장 법률사무소, “변호사와 의뢰인 간 비밀유지권(Attorney‑Client Privilege)을 명문

화한 변호사법 개정안 국회 본회의 통과”, 뉴스레터(2026. 1. 29).
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다. 개정 이후 대법원의 첫 적용 사례

변호사법 개정안 통과 직후인 2026년 2월 20일 대법원 2024모730 결정은,

피의자・피고인과 변호인 사이에 생성된 형사사건 관련 법률자문 서류 등에

대한 압수가 헌법상 변호인의 조력을 받을 권리를 침해하므로 원칙적으로 허

용될 수 없다고 판시함으로써 ACP를 헌법상 권리로 최초로 인정하였다. 이

결정은 ACP를 규정한 개정 변호사법 이후 선고된 첫 판례로서, 향후 법원이

ACP 보호 대상의 범위와 관련 자료의 증거능력 배제 여부를 판단할 때 핵심

기준으로 기능할 것이다.

2. 수사 단계 ACP 보호 정보가 공소청의 기소 판단 자료로 유입되는

문제

가. 문제 상황의 구조

변호사법 개정으로 ACP가 명문화되었음에도, 수사 단계에서 ACP를 침해하

여 취득한 자료가 이미 수사기록에 편입된 상태에서 사건이 공소청으로 송치

될 경우 심각한 법적 문제가 발생한다. 공소청법은 공소청 검사의 직무를 기소

여부 결정, 영장 청구, 사법경찰관리와의 협의・지원, 공소유지, 재항고 사건

처리 등으로 한정하고 있을 뿐, ACP 침해 여부를 심사하기 위하여 수사기관

에 자료 출처를 소명하도록 요구하거나 수사기록의 취득 경위를 독자적으로

조사할 수 있는 권한을 별도로 규정하고 있지 않다. 물론 개정 변호사법 및

2026년 대법원 2024모730 결정에 따라 ACP가 헌법상 권리로 인정된 이상, 공

소청 검사가 적법성 통제기관으로서 기록 검토 과정에서 ACP 침해 여부를 실

질적으로 심사할 가능성 자체를 배제할 수는 없다. 그러나 이러한 심사가 실효

적으로 이루어지기 위해서는 ACP 침해 자료를 식별하기 위한 절차적 기준이

나 수사기관에 대한 자료 출처 소명 요구 권한이 법령상 별도로 마련되어야

하는데, 공소청법 제4조가 규정하는 공소청 검사의 직무 범위에는 현재 이러한

권한이 명시되어 있지 않다. 이 점에서 공소청 검사가 ACP 침해 자료를 독자

적으로 식별하고 걸러낼 수 있는 구조적 메커니즘은 법령상 아직 제도화되어

있지 않다고 평가할 수 있으며, 이는 공소청 검사의 선의나 직무수행 능력의

문제가 아니라 관련 절차 규정의 공백이라는 입법적 문제로 이해되어야 한다.

이는 단순한 증거능력의 문제가 아니다. ACP 침해 자료가 기소 결정 자체

에 영향을 미친 경우, 그 기소 결정의 절차적 정당성이 훼손되는 문제가 발생
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하기 때문이다. 기소 단계는 재판 전 단계로서 위법수집증거 배제 원칙(형사소

송법 제308조의2)이 직접 적용되는 공판 단계와 달리, 기소 결정 과정에서의

자료 활용에 대한 규범적 통제 기준이 현행법상 명확히 규정되어 있지 않다.

나. ACP 침해 자료의 수사기록 유입 유형

ACP를 침해한 자료가 수사기록에 편입되는 경로는 그 취득 방식과 수사기

관의 관여 형태에 따라 크게 세 가지로 유형화될 수 있다.

첫 번째 유형은 영장 집행을 통한 직접 압수이다. 수사기관이 압수・수색
영장을 집행하는 과정에서 변호사 사무실 또는 의뢰인의 저장장치에 보관된

변호사 작성 의견서, 법률 자문 이메일, 메신저 대화 내용 등을 취득하는 경우

가 이에 해당한다. 2024년 서울남부지방법원이 ACP 침해를 인정한 결정은 바

로 이 유형에서 발생한 사안에 관한 것이었다.50)

두 번째 유형은 제3자 보관 자료 취득이다. 클라우드 서버나 법률 플랫폼에

저장된 변호사-의뢰인 교신 내용을 전자정보 보전요청 또는 압수・수색을 통

해 취득하는 경우로, 2025년 12월 신설된 형사소송법 제215조의2의 전자정보

보전요청 제도가 이 맥락에서 활용될 경우 ACP 보호 대상 정보가 기소 결정

이전 단계에서 이미 동결되는 문제가 추가로 발생할 수 있다.

세 번째 유형은 공범 또는 제3자의 진술을 통한 간접 유입이다. 수사 과정

에서 공범이나 제3자가 변호사-의뢰인 사이에 오간 법률 자문 내용을 진술하

고 그 진술이 수사기록에 기재됨으로써, ACP가 보호하는 정보가 직접 압수라

는 형식을 거치지 않고도 수사기록에 우회적으로 편입되는 형태이다. 이 유형

은 ACP 침해의 외관이 드러나지 않아 공소청 검사가 이를 인식하기 가장 어

려운 경로에 해당한다는 점에서, 기소 결정에 대한 통제 필요성이 가장 크게

요구된다.

3. ACP 침해 증거에 기반한 공소제기의 효력 — 공소권 남용 해당 여부

가. 위법수집증거 배제 원칙과의 관계

형사소송법 제308조의2는 “적법한 절차에 따르지 아니하고 수집한 증거는

50) 서울남부지방법원 2024. 2. 23. 자 2023보4 결정에서도 검찰은 “ACP를 본질적으로 침해할

자료는 증거로 사용하지 않을 것이므로 문제없다”고 주장하였으나, 법원은 이를 받아들이

지 않았다. 이는 곧 수사기관의 사후적 자율 자제에만 의존할 뿐 제도적 식별・차단 장치
가 없다는 점을 역으로 드러낸다.
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증거로 할 수 없다”고 규정하여 위법수집증거의 공판 단계 사용을 금지한다.

ACP를 침해하여 취득한 자료는 개정 변호사법 제26조의2 및 헌법 제12조 제4

항이 보장하는 변호인의 조력을 받을 권리를 침해한 자료로서, 원칙적으로 위

법수집증거에 해당한다. 따라서 공판 단계에서는 이러한 자료가 증거능력을 인

정받을 수 없다.

그러나 문제는 이러한 위법수집 자료가 공소청 검사의 기소 결정 자체에 영

향을 미쳤을 때이다. 위법수집증거 배제 원칙은 공판 증거의 사용을 제한할

뿐, 기소 결정 단계에서의 활용을 직접 금지하는 규정은 현행법상 존재하지 않

는다. 이로 인해 ACP 침해 자료에 기초하여 기소 결정이 내려진 사안에서, 피

고인은 공판에서 해당 자료의 증거능력을 다툴 수는 있어도 기소 결정 자체를

직접 공격할 법적 수단이 충분하지 않은 상황이 발생한다.

나. ACP 침해형 공소권 남용의 성립 가능성

ACP를 침해한 자료에 기초한 공소제기가 공소권 남용에 해당하는지 여부는

현재 판례상으로도, 학설상으로도 명확히 정립되어 있지 않은 쟁점이다.51) 본

논문은 다음과 같은 논리 구조에 따라 이를 공소권 남용의 독자적 유형으로

구성할 수 있다고 본다.

헌법 제12조 제4항의 변호인의 조력을 받을 권리는 단순히 변호인의 조력을

받는 기회를 절차적으로 보장하는 것에 그치지 않는다. 대법원은 “변호인의 조

력을 받을 권리가 실질적으로 보장되기 위해서는 의뢰인과 변호인 사이의 상

담 내용에 대한 비밀이 완전히 보장되어야 한다”는 원칙을 재확인한 바 있

다.52) 만약 ACP를 침해하여 취득한 자료가 공소청 검사의 기소 결정에 실질

51) “ACP 침해 자료에 기초한 공소제기”라는 특정 유형이 공소권남용에 해당하는지를 직접

다룬 판례는 존재하지 않는다. ACP 자체가 헌법상 권리로 처음 인정된 것이 2026년 2월

대법원 2024모730 결정이므로, 그 이전에는 이 쟁점이 판례 차원에서 형성될 토대 자체가

부재했다. 공소권남용에 관한 기존 판례 유형들(보복기소, 분리기소, 누락기소 등) 에

ACP 침해 유형은 포함되어 있지 않는다. 학설상으로도 공소권남용의 판단기준은 주로 검

사의 주관적 의도(차별적 기소, 보복기소 등)를 중심으로 논의되어 왔다. ACP 침해 자료

가 공소제기의 기초가 된 경우 이를 공소권남용으로 구성할 수 있는지(즉 헌법상 변호인

의 조력을 받을 권리 침해라는 객관적 위법만으로도 공소권남용의 “의도” 요건을 충족할

수 있는지)는 아직 본격적으로 다루어진 논문이나 학설이 확인되지 않는다. 사법정책연구

원조차 “ACP에 해당하는 비밀을 취득하여 소송자료로 사용하는 경우를 무력화시킬 수단

과 방법이 없다”고 지적하는 데 그쳤고, ACP 침해와 공소권남용을 직접 연결한 이론 구

성은 나타나지 않는다(한국헌법학회・사법정책연구원, “직무상 비밀에 대한 헌법상 보호”,
공동학술대회 자료집, 2016. 12. 2.)

52) 대법원 2026. 2. 20. 자 2024모730 결정.
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적으로 기여하였다고 인정된다면, 그 기소는 헌법 제12조 제4항이 보장하는 변

호인 조력권의 실질적 내용을 침해하는 절차에 기반한 것으로서, 소추재량의

행사 자체가 헌법적 한계를 일탈한 것으로 평가될 수 있다. 특히 ACP 침해

자료 외에 다른 독립된 증거가 존재하는 경우에도, ACP 침해가 기소 결정 과

정에서 실질적인 영향력을 행사하였다면 단순히 공판 단계에서 해당 자료의

증거능력만을 배제하는 것으로는 충분하지 않다는 점을 지적할 필요가 있다.

위법수집증거배제법칙(형사소송법 제308조의2)은 재판부가 유・무죄를 판단하

는 과정에서 사용할 수 있는 증거의 범위를 제한하는, ACP와 같은 명문화된

기본권 침해에 대한 1차적 대응 장치로 기능한다. 그러나 ACP 침해 자료가

기소 결정의 정보적 기초에 구조적으로 혼입되어 기소 범위・시기・공소사실
의 구성 방식에 실질적 영향을 미친 경우에는, 공판 단계에서 해당 자료의 증

거능력을 배제하는 것만으로는 이미 형성된 기소 결정의 절차적 정당성을 회

복하기에 충분하지 않을 수 있다. 이처럼 위법수집증거배제법칙이 실체재판에

서 증거 사용을 제한하는 일차적 수단이라면, 공소권 남용 또는 공소제기의 구

조적・절차적 위법에 대한 공소기각은 ACP 침해가 기소 결정 전 과정에 미친
구조적 효과를 고려하여 예외적인 경우에만 보충적으로 허용되는 수단으로 이

해되어야 한다.

미국 연방대법원이 변호인의 조력권 침해와 관련하여 독립된 출처 원칙과

‘fruit of the poisonous tree’ 법리를 발전시키면서, 침해된 정보가 수사 방향

설정과 증거 확보, 공소제기 전략 전반에 미치는 구조적 영향을 문제 삼았던

것과 마찬가지로,53) ACP 침해 자료가 기소 범위・시기・공소사실 특정 방식

에 실질적 영향을 미친 경우에는, 실체재판을 통해 무죄를 선고하는 것만으로

는 피고인의 방어전략 노출, 변호인–의뢰인 관계의 신뢰 훼손 등 이미 발생한

손해를 온전히 치유하기 어렵다. 이러한 사정을 종합하면, ACP 침해형 남용은

53) ACP 침해와 수사・기소 전 과정에 미치는 구조적 효과를 논의한 미국 판례로, Kastigar

v. United States, 406 U.S. 441 (1972); Segura v. United States, 468 U.S. 796 (1984) 참

조. 이들 판례는 위법하게 취득한 정보를 기초로 확보된 파생 증거의 사용을 제한하면서,

검찰이 독립된 출처를 입증하지 못하는 한 해당 증거에 기초한 소인(count)의 유지가 제

한될 수 있다는 점을 강조한다. 다만 미국 연방형사절차상 기소장(indictment)에 대한 각

하(dismissal)는 대배심 제도, 재기소 제한에 관한 이중위험금지 원칙 등 미국 특유의 소

송구조를 전제로 하는 제도로서, 그 법적 효과와 재기소 가능성의 범위가 한국 형사소송

법 제327조의 공소기각과 완전히 동일하지 않다. 따라서 본 논문이 이들 판례를 원용하는

것은 ACP 침해가 기소의 정보적・절차적 기초에 미치는 구조적 영향력을 보여주는 비교
법적 참고자료로서이며, 미국의 dismissal 법리를 한국의 공소기각 제도와 동일시하려는

것은 아니다.
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‘증거능력의 문제’와 별도로 ‘기소 절차의 정당성’에 관한 헌법적 쟁점으로서

공소기각이라는 형태의 절차적 구제가 요구될 수 있다.

이 구성은 ‘보복적 기소’나 ‘차별적 기소’라는 기존 유형과 달리, 기소 결정의

정보적 기초에 대한 헌법적 통제의 문제를 제기한다는 점에서 독자적인 이론

적 위치를 갖는다. 이 유형의 구체적 요건은 후술하는 Ⅵ장 2절에서 검토한다.

이 유형의 판례 기반이 현재 전무하다는 점은 해당 이론이 형성될 규범적

전제 자체가 최근에야 확립되었다는 구조적 사정에서 비롯된 것이다. 대법원이

ACP를 헌법상 권리로 처음 인정한 것이 2026년 2월 20일 2024모730 결정이라

는 사실 자체가, 그 이전에는 ACP 침해형 공소권 남용론이 판례 차원에서 형

성될 토대 자체가 부재했음을 설명한다. 새로운 헌법적 권리가 인정된 직후 그

침해에 대한 구제 법리를 이론화하는 것은 법학적 방법론의 정상적인 발전 과

정이며, 이는 위법수집증거 배제 원칙이 형사소송법 제308조의2로 명문화된

2007년 이전부터 학설과 판례가 이를 형사소송의 기본 원리로 점진적으로 발

전시켜 온 과정과 구조적으로 다르지 않다. 나아가 대법원 2024모730 결정이

변호인 조력권의 실질적 보장을 위하여 변호인-의뢰인 사이의 상담 내용에 대

한 비밀이 완전히 보장되어야 한다는 명제를 헌법상 원리로 재확인한 이상, 그

침해가 기소 결정의 절차적 정당성에 영향을 미친다는 논리적 연결은 헌법적

차원에서 이미 그 전제가 확립되어 있다. 따라서 현 시점에서 판례 기반의 부

재는 오히려 공소청 출범 이후 형성될 판례 실무에서 이 유형론이 기소 결정

의 헌법 적합성을 판단하는 이론적 준거틀로 기능하여야 한다는 규범적 과제

를 확인시켜 준다.

Ⅵ. 수사-기소 분리 구조에서 공소권 남용의 재개념화

1. 기존 “소추재량의 현저한 일탈” 기준의 적용 한계

가. 판례 법리의 구조적 전제와 그 붕괴

앞서 Ⅱ장에서 검토한 바와 같이, 대법원은 공소권 남용을 인정하기 위하여

① 검사의 자의적 공소권 행사, ② 피고인에 대한 실질적 불이익, ③ 소추재량

권의 현저한 일탈, ④ 미필적 의도의 존재라는 네 가지 요건을 누적적으로 요

구해 왔다.54) 이러한 판례 법리는 처음부터 ‘검사가 수사의 주체’라는 전제를
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명시적으로 전제하고 형성되었다기보다는, 검찰이 현실에서 수사와 기소를 동

시에 담당하는 구조 속에서 공소권 행사의 자의성을 통제하려는 과정에서 축

적된 결과로 이해하는 것이 타당하다. 다만 수사–기소 일원 체계에서는 기소

단계에서 드러나는 문제를 자연스럽게 수사 단계에서의 위법이나 편향과 연결

하여 파악할 수 있었던 반면, 수사–기소 분리 체계에서는 기소 결정자인 공소

청 검사와 수사기관 사이의 귀책 구조가 분리됨으로써, 동일한 법리를 그대로

적용할 경우 구조적 위법을 포착하기 어려워지는 한계가 발생한다는 점을 지

적하려는 것이 본 논문의 취지이다.

그러나 공소청 검사는 수사 과정에 일절 관여하지 않은 채 오직 송치된 수

사기록만을 토대로 기소 여부를 결정한다. 이 구조에서는 자의적 의도라는 요

건의 적용 자체가 근본적으로 달라진다. 수사기관이 편향되게 구성한 수사기록

을 받아 기소 결정을 내린 공소청 검사에게, 기소에 이르기까지의 자의적 의도

를 어떻게 귀속시킬 것인가? 공소청 검사 자신은 수사기록이 완전하다고 믿고

기소 결정을 내렸지만, 실제로는 수사기관이 피의자에게 유리한 증거를 은닉하

거나 ACP 침해 자료를 편입한 기록에 기초한 것이었다면, 기존 법리로는 이

를 공소권 남용으로 포착하기 어렵다.55)

이처럼 수사-기소 분리는 공소권 남용의 귀책 주체와 귀책 구조를 분리시킨

다. 수사기관에서 발생한 위법 또는 편향이 공소청 검사의 기소 결정에 영향을

미치는 구조에서, 기소 결정자인 공소청 검사에게 의도를 귀속시키는 기존 기

준은 피의자 보호를 위한 실효적 통제 수단으로 기능하기 어렵다.

나. 비례성 심사로의 전환 필요성

기존 판례가 채택한 “현저한 일탈” 기준은 심사의 강도 측면에서도 재검토

가 필요하다. 이 기준은 법원이 검사의 소추재량에 대하여 매우 제한적인 통제

만을 허용하는 것으로 이해되어, 소추재량의 경계를 실질적으로 심사하기보다

는 형식적으로 확인하는 데 그치는 경향이 있다.56) 수사・기소 분리 구조에서

는 기소 결정의 정보적 기반 자체에 흠결이 발생할 수 있으므로, 법원은 기소

의 결과뿐 아니라 기소 결정이 이루어진 절차와 그 기초가 된 정보의 질까지

심사할 필요가 있다. 이는 헌법 제12조 제1항의 적법절차 원칙을 실체적 적법

54) 헌법재판소 2004. 9. 23. 선고 2000헌마138 결정.; 대법원 1999. 12. 10. 선고 99도577 판결.;

대법원 2012. 7. 12. 선고 2010도9349 판결.

55) 김준성, 앞의 논문(각주 11), 89-109면.

56) 김준성, 앞의 논문(각주 11), 89-109면.
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절차로 이해할 때 도출되는 요청이다.

다. 대법원 판례 변경의 논거 구조

위의 분석은 단순한 이론적 제안에 그치지 않고, 대법원이 공소권 남용 법

리에 관한 기존 판례를 전원합의체 판결을 통해 변경하여야 한다는 판례 변경

론으로 이어진다. 법원조직법 제7조 제1항 제3호는 “종전에 대법원에서 판시한

법률의 해석・적용에 관한 의견을 변경할 필요가 있음을 인정하는 경우”를 전

원합의체 심판 사유로 명시하고 있다.57) 이 조항이 예정하는 “변경의 필요”는

일반적으로 ① 기존 판례의 규범 전제가 법령의 제정・개정에 의하여 소멸하

였거나, ② 기존 판례를 유지하는 것이 당해 법규의 목적론적 해석과 합치하지

않거나, ③ 기존 판례를 유지하는 것이 헌법합치적 해석의 요청에 반하는 경우

를 그 전형으로 한다. 아래에서는 이 세 가지 논거가 모두 충족됨을 구체적으

로 논증한다.

첫째, 규범 전제의 법령상 소멸이다. 대법원 1999. 12. 10. 선고 99도577 판결

은 “자의적인 공소권의 행사로 인정되려면 단순히 직무상의 과실에 의한 것만

으로는 부족하고 적어도 미필적이나마 어떤 의도가 있어야 한다”고 판시하였

다. 이 판시 자체가 수사와 기소를 동일한 검사가 담당하는 구조를 명시적인

전제로 선언한 것은 아니지만, 위 판결이 선고된 1999년 당시 형사사법 체계가

예외 없이 수사・기소 일원 체계였다는 점에서, “미필적 의도”라는 주관적 요

건은 수사 개시부터 기소 결정까지의 전 과정이 단일한 검사에게 귀속되는 구

조를 사실상의 배경으로 하여 형성되었다고 해석하는 것이 합리적이다. 이러한

해석에 따르면, 기소 결정자와 수사 주도자가 법적으로 분리되는 공소청 체계

에서는 위 판결이 전제로 삼았던 사실상의 구조적 배경이 소멸하므로, 동일한

주관적 요건을 그대로 유지하는 것의 정당성도 재검토될 필요가 있다.

이 구조 아래에서는 수사 개시부터 기소 결정까지의 전 과정이 단일 주체에

게 귀속되므로, 그 주체의 주관적 의도를 통관적으로 귀속・평가하는 것이 논

리적 정합성을 가졌다. 그러나 공소청법 제4조는 검사의 직무 범위에서 범죄

수사를 명시적으로 삭제하였다.58) 이로써 2026년 10월 2일 이후 공소청 검사

57) 법원조직법 제7조(합의심판의 방법) 제1항 본문은 “대법원은 다음 각 호의 경우에 대법관

전원의 3분의 2 이상으로 구성된 합의체에서 재판한다”고 규정하고, 제3호는 “종전에 대

법원에서 판시한 법률의 해석・적용에 관한 의견을 변경할 필요가 있음을 인정하는 경

우”를 그 사유의 하나로 명시한다.

58) 공소청법 제4조(검사의 직무) 참조. 기존 검찰청법 제4조 제1항에 열거되어 있던 범죄 수

사(제1호) 및 특별사법경찰관리 지휘・감독(제8호)이 공소청법에서 모두 제외되었다.
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는 법령에 의하여 수사에 관여할 수 없게 되었고, 기소 결정자와 수사 주도자

는 법적으로 별개의 기관에 귀속된다. 99도577 판결이 “미필적 의도” 요건을

도출한 구조적 전제는 이 법령의 제정에 의하여 해소된 것이다. 판례가 전제로

삼은 법적 구조가 법령의 제정・개정에 의하여 소멸하는 경우, 해당 판례는 변
경된 규범 환경에서 동일한 해석론적 정당성을 갖지 못한다.

둘째, 목적론적 불일치이다. “미필적이나마 어떤 의도” 요건은 소추재량의

과도한 사법적 통제를 방지하면서도 명백한 자의적 기소에 최소한의 억지력을

제공하는 균형을 목적으로 한다. 그러나 수사・기소 분리 구조에서 이 목적은

역방향으로 작동한다. 수사기관이 의도적으로 피의자에게 유리한 증거를 은닉

하거나 ACP 침해 자료를 기록에 편입한 채 공소청으로 사건을 송치하는 경

우, 기소 결정자인 공소청 검사에게는 어떠한 자의적 의도도 귀속될 수 없으므

로 기존 기준에 따르면 공소권 남용은 성립하지 않는다. 결과적으로 수사기관

의 구조적 위법에서 비롯된 위법한 기소가 어떠한 사법적 통제도 받지 않게

되어, 기존 요건이 달성하려는 ‘자의적 기소에 대한 억지’라는 목적 자체가 분

리 구조에서는 전혀 실현되지 않는다. 기존 판례를 유지하는 것이 그 판례의

목적론적 기능을 사실상 무력화하는 결과를 낳는 경우, 목적론적 불일치에 따

른 변경의 필요가 충족된다.

셋째, 헌법합치적 해석의 요청이다. 헌법재판소는 1993년 90헌바35 결정에서

헌법 제12조 제1항의 적법절차 원칙이 “단지 절차의 적법성뿐만 아니라 그 절

차의 적정성까지 보장되어야 한다는 뜻으로 이해하는 것이 마땅하다”고 해석

하였다.59) 이 실질적 적법절차 원칙은 기소 결정의 단계에도 직접 적용된다.

기소 결정이 이루어진 구조와 절차에 객관적 흠결이 존재하는 경우(수사기록

의 편향된 편집, ACP 침해 자료의 수사기록 유입, 공소청 검사의 기록 검토

절차 해태) 그로 인한 기소는 절차의 구조적 적정성을 결여한 것으로서 헌법

제12조 제1항에 부합하는 공소권 남용 법리의 통제 범위에 포섭되어야 한다.

“미필적이나마 어떤 의도”를 절대 요건으로 유지하는 한, 이러한 구조적 흠결

로 인한 기소는 법리의 포착 범위 밖에 놓이게 되어 헌법재판소가 확립한 절

차의 구조적 적정성 요청과 직접 충돌한다.

이상의 세 가지 논거에 기초하여, 본 논문은 대법원이 전원합의체를 통해

99도577 판결 이래 유지되어 온 “미필적이나마 어떤 의도” 요건을, 수사・기소
분리 구조에서 발생하는 새로운 유형의 공소권 남용에 대해서는 요구하지 않

59) 헌법재판소 1993. 7. 29. 선고 90헌바35 결정; 헌법재판소 1992. 12. 24. 선고 92헌가8 결정.
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는 방향으로 법리를 변경할 것을 제안한다.

다만 이 세 가지 새로운 유형이 모두 ‘객관적・구조적 흠결’이라는 공통의

성립 근거를 공유한다고 하여, 그 위법의 성질까지 동질적인 것은 아니다. 정

보 결핍형 남용과 절차 해태형 남용은 공소청 검사가 수사기록만을 토대로 기

소를 결정하는 구조 자체에서 발생하는, 기소기관과 수사기관 사이의 정보 비

대칭이라는 공통의 제도적 원인에서 파생된 유형으로서 서로 근접한 위치에

있다. 이에 비하여 ACP 침해형 남용은 정보 비대칭의 문제가 아니라, 헌법 제

12조 제4항이 보장하는 변호인 조력권이라는 별도의 기본권 침해가 기소 결정

의 정보적 기초에 유입되었는지를 문제 삼는 것으로서, 그 침해의 성질과 헌법

적 근거를 달리한다. 따라서 본 논문이 세 유형을 병렬적으로 제시하는 것은

이들이 하나의 단일한 성립요건을 공유한다는 의미가 아니라, 수사・기소 분리
구조에서 공소권 남용의 판단 기준을 개인적 귀책에서 구조적・절차적 흠결로

전환한다는 공통의 이론적 지향 아래, 각기 다른 유형의 흠결(정보의 결핍, 절

차의 해태, 기본권 침해 자료의 혼입)을 포섭하려는 유형론적 구성임을 밝혀

둔다. 변경의 구체적 내용은, 공소권 남용이 ① 기소 결정자의 주관적 자의적

의도(기존 유형—보복적 기소・차별적 기소・기소편의주의 일탈), 또는 ② 기

소 결정의 정보적 기초・절차・기본권 침해 자료 유입에 관한 객관적 구조적

흠결(새로운 유형—정보 결핍형・절차 해태형・ACP 침해형)을 요건으로 하여

선택적으로 성립할 수 있다는 것이다. 이 변경은 기존 유형을 폐기하는 것이

아니라, 수사・기소 일원 체계를 전제로 형성된 기존 유형이 전제하지 않았던

분리 구조에서의 새로운 유형을 병존적으로 추가하는 것이다. 따라서 이 변경

은 종전 판례에 의해 처리된 사건의 법률관계를 소급하여 불안정하게 하지 않

으며, 공소청이 출범하는 2026년 10월 2일 이후 제기되는 공소에 대하여 장래

적으로만 적용되도록 그 효력 범위를 한정하는 것이 타당하다.

2. 새로운 공소권 남용 유형의 정립

이러한 구조 변화를 전제로 할 때, 공소권 남용은 더 이상 개별 검사에게

귀속되는 주관적 의도에 의해서만 파악될 수 없다. 수사기관과 공소청 사이의

기능 분화와 정보 비대칭이 결합하는 과정에서 기소 결정의 적법성이 구조적

으로 훼손되는 유형을 포착할 필요가 있다. 이하에서는 이러한 구조적 특성을

반영하여 정보 결핍형・절차 해태형・ACP 침해형이라는 세 가지 공소권 남용
유형을 제안한다.
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여기서 사용하는 ‘정보 결핍형 남용’, ‘절차 해태형 남용’, ‘ACP 침해형 남용’

이라는 용어는, 종래 판례가 전제해 온 것처럼 개별 검사에게 귀속되는 주관적

비난 가능성을 의미하는 ‘남용’에 한정되지 않는다. 본 논문에서의 ‘남용’은 헌

법상 적법절차・방어권 보장이라는 관점에서 볼 때 기소 결정이 이루어진 구

조와 절차에 중대한 흠결이 존재하여, 그 결과 공소권 행사가 더 이상 허용될

수 없는 상태에 이르렀다는 의미에서의 구조적 남용(structural abuse)을 가리

키는 개념으로 사용된다.

가. 정보 결핍형 남용

정보 결핍형 남용이란, 수사기관이 피의자에게 유리한 증거 또는 중립적 사

실관계를 수사기록에서 고의 또는 중대한 과실로 누락하거나 편향적으로 편집

함으로써, 공소청 검사가 불완전하고 편향된 정보를 토대로 기소 결정을 내리

게 된 경우를 의미한다. 이 유형은 기소 결정자인 공소청 검사에게 주관적인

자의적 의도가 없더라도, 기소 결정의 정보적 기초 자체에 내재된 구조적 흠결

로 인하여 공소권 남용이 성립할 수 있다는 점에서, 기존 판례 법리와 본질적

으로 구별되는 독자적 유형으로 구성된다.

이 유형의 성립 요건은 세 가지 요소의 누적적 충족을 전제로 한다. 첫째,

수사기록이 실체적 진실 규명에 중요한 증거나 사실관계를 누락 또는 은닉하

고 있어야 한다. 둘째, 그 누락 또는 은닉이 수사기관의 고의 또는 중과실에

의한 것이어야 한다. 셋째, 공소청 검사가 완전한 정보를 가졌더라면 합리적으

로 기소를 결정하지 않았을 것이라는 인과관계가 인정되어야 한다. 특히 세 번

째 요건은 수사기록의 흠결과 기소 결정 사이의 실질적 연결고리를 요구하는

것으로, 단순한 기록 불비를 이 유형으로부터 배제하는 기능을 수행한다.

세 번째 요건인 반사실적 인과관계의 입증 방법론은 이 유형의 실무적 성립

가능성을 좌우하는 핵심 과제이다. 현행 형사소송법의 다른 인과관계 판단 기

준들(예컨대 위법수집증거 배제에서 적용되는 인과관계의 희석 법리나, 위법행

위와 공소제기 사이의 연결고리를 요구하는 보복기소 판단 기준)은 모두 존재

하는 사실의 인과적 연결을 문제 삼는다는 점에서, “존재하지 않는 증거가 있

었더라면 기소하지 않았을 것”이라는 가상적 연결을 요구하는 본 유형의 세

번째 요건과는 구조적으로 다르다. 이처럼 반사실적 인과관계의 입증은 그 전

제 자체가 현실에 존재하지 않는 사정을 상정해야 하므로, 직접 증거에 의한

입증이 원리적으로 불가능하다. 그러나 이러한 구조적 어려움이 세 번째 요건

을 이론적 공백으로 남기는 결론으로 이어져서는 안 된다. 반사실적 인과관계



492  법학논고 제94집 (2026. 07)

가 문제 되는 유사한 구조에서 이미 실무적으로 작동하는 판단 기준이 비교법

적으로 존재하기 때문이다.

반사실적 인과관계 판단이 구조적으로 어렵다는 점은 비교법적으로도 인식

되어 있으며, 미국 연방대법원은 이 문제에 대한 실무적 해법을 이미 축적하고

있다. 연방대법원은 Brady v. Maryland, 373 U.S. 83 (1963)에서 검사가 피고

인에게 유리한 증거를 개시하지 아니한 경우 헌법상 적법절차 위반이 된다는

원칙을 확립하였다. 이후 United States v. Bagley, 473 U.S. 667 (1985)에서

Brady 위반의 인과관계 판단 기준을 ‘합리적 개연성’으로 처음 명문화하였으

며, Strickler v. Greene, 527 U.S. 263 (1999)에서 이를 재확인하였다. 이 “합리

적 개연성” 기준은 “확실히 무죄판결이 났을 것”이라는 높은 확신이 아니라,

가상적 인과관계를 직접 증거 없이도 관리 가능한 확률 판단으로 전환하는 완

화된 척도로서, 60여 년의 운용 경험은 반사실적 인과관계도 이 기준에 의하여

실무적으로 작동할 수 있음을 보여 준다.

본 논문의 세 번째 요건이 Brady 법리와 다른 점은, Brady가 공판 결과(유

죄판결)에 대한 반사실적 인과관계를 문제 삼는 반면, 본 유형은 기소 결정에

대한 반사실적 인과관계를 대상으로 한다는 점이다. 두 법리는 인과관계가 향

하는 ‘결과의 단계’가 다르므로 Brady가 그대로 적용될 수 없다는 점은 인정된

다. 그러나 이 차이가 유추를 불허하지는 않는다. Brady 법리의 핵심 규범 구

조는, ① ‘피의자에게 유리한 정보의 은닉’이 ② 헌법상 적법절차 위반을 구성

하고, ③ 그 인과적 연결은 가상적 상황에서도 ‘합리적 개연성’으로 판단한다는

것이다. 이 세 요소의 구조 자체는 기소 결정 단계에서도 그대로 재현된다. 나

아가 Brady는 이미 유죄판결이 선고된 이후 소급적으로 구제를 구하는 국면인

반면, 본 유형은 기소 결정 이전 단계에서 사전적・예방적으로 정보 흠결을 통
제하는 것이므로, Brady보다 오히려 실질적 적법절차 보장이라는 규범 목적에

더 부합하는 측면이 있다. 또한 독일 StPO 제160조 제2항이 “검찰은 기소를

뒷받침하는 사정뿐 아니라 피의자에게 유리한 사정도 수사하여야 한다”고 명

시함으로써 기소 결정 이전부터 증거 완결성 의무를 독자적으로 부과하고 있

는 것은, Brady 법리의 인과관계 판단 구조를 기소 단계에 확장하는 것이 비

교법적으로 이례적이지 않음을 확인해 준다. 이에 본 논문은 Brady의 인과관

계 판단 구조를 기소 단계에 유추 적용하되, 구체적 판단 기준을 “완전한 수사

기록이 제공되었더라면 이단계 기소 기준을 충족하지 못하였을 합리적 개연

성”으로 정식화한다.

이처럼 기준을 구체화한 위에서, 그 판단 절차는 다음의 두 단계로 구성된
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다. 제1단계는 누락된 증거의 현출이다. 피고인 또는 법원이 수사기록에서 누

락된 것으로 주장되는 증거 또는 사실관계의 존재를 상당한 개연성으로 소명

하면, 법원은 형사소송법 제262조 제2항의 증거조사권을 직권으로 발동하여 수

사기관에 해당 자료의 제출을 명할 수 있다. 공소 제기 이전 단계에서 피의자

가 수사기록의 누락을 의심하는 경우에는 형사소송법 제184조의 증거보전청구

를 통해 법원의 선제적 개입을 구하는 것도 가능하다. 제2단계는 기소 기준 충

족 여부의 재심사이다. 현출된 증거를 포함한 완전한 기록을 전제로, 공소청

검사가 Ⅶ장에서 제안한 이단계 기소 기준(특히 “유죄판결의 현실적 전망을

제공할 수 있을 만큼 충분하고 신뢰할 수 있는 증거”의 존재)을 충족하는지를

법원이 판단한다. 만약 현출된 증거를 포함하면 이 기준이 충족되지 않는다면,

“완전한 수사기록이 있었더라면 기소 기준을 충족하지 못하였을 합리적 개연

성”이 간접적으로 입증된 것으로 취급할 수 있다. 이는 영국 법원이 왕립검찰

청의 기소 결정에 대한 사법심사에서 Full Code Test를 소급 적용하는 방식과

구조적으로 유사하다.

세 번째 요건의 입증책임에 관하여는 다음과 같이 정식화한다. 피고인이 첫

째・둘째 요건(ACP 보호 자료의 취득 및 수사기록 편입)을 소명한 경우, ACP
자료가 기소 결정에 실질적 영향을 미치지 아니하였음에 관한 입증책임은 공

소청으로 전환된다. 이 입증책임 전환의 주된 근거는 세 가지 한국법상 원칙으

로부터 직접 도출된다. 첫째, 헌법 제27조 제1항에서 파생되는 무기평등 원칙

이다. ACP 침해 사실이 소명된 이상, 수사기관이 독점적으로 관리하는 기소

결정 과정에서 해당 자료가 어떻게 활용되었는지를 피의자가 입증하도록 요구

하는 것은, 절차 참여자 간의 실질적으로 공평한 입증 여건을 요구하는 무기평

등 원칙에 정면으로 위배된다. 둘째, 형사소송법 제308조의2의 위법수집증거

배제 원칙이다. 이 조항의 규범적 취지는 수사기관이 위법 수집의 이익을 누리

지 못하도록 하는 데 있으므로, 위법하게 취득된 ACP 자료가 기소 결정에 영

향을 미치지 않았음은 그 자료를 취득・관리한 수사기관 측이 부인하여야 할

사항이지, 피의자가 입증하여야 할 사항이 아니다. 셋째, 독일 StPO 제160a조

제1항은 변호사-의뢰인 관계에서 생성된 ACP 보호 자료의 취득 자체를 절차

위반으로 처리하고 그 증거사용을 절대적으로 금지함으로써 수사기관에 대해

일방적 입증 부담을 부과하는 구조를 채택하고 있는바, 이는 위와 같은 입증책

임 전환이 비교법적으로도 정당화됨을 확인해 준다. 비교법적 참고로서, 미국

연방대법원이 Kastigar v. United States, 406 U.S. 441 (1972)에서 면책 부여

후 기소에 활용하는 증거가 “면책 진술로부터 독립된 적법한 출처”에서 비롯
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된 것임을 검찰이 적극적으로 입증하여야 한다고 한 원칙도 동일한 구조적 논

리를 지지한다. 다만 Kastigar는 수정헌법 제5조의 자기부죄거부 특권이라는

상이한 권리 맥락에서 도출된 법리이므로, 이는 위에서 제시한 한국법 내 근거

들을 보완하는 비교법적 참고자료에 그친다. 본 유형의 입증책임 전환은

Kastigar로부터 차용된 것이 아니라, 헌법 제12조 제4항・제27조 제1항 및 형

사소송법 제308조의2로부터 독자적으로 도출된다.

이러한 유형을 이론적으로 정당화하는 근거는, 기소 결정의 적법성이 그것

이 기초하는 정보의 충분성과 신뢰성에 구조적으로 의존한다는 데 있다. 수

사・기소 일원 체계 아래에서는 검사가 수사를 직접 수행하므로 정보의 충분

성이 기소 결정자 자신에 의해 내재적으로 보장될 수 있었다. 그러나 분리 체

계에서 공소청 검사는 수사기관이 편집・제공하는 기록에 전적으로 의존하는

정보 수용자의 지위에 놓이므로, 수사기록의 충분성과 완결성 자체가 기소 결

정의 적법성을 구성하는 독립적 요소로 기능하지 않을 수 없다.60) 이는 영국

왕립검찰청의 Full Code Test가 “유죄판결의 현실적 전망을 제공할 수 있을

만큼 충분하고 신뢰할 수 있는 증거”의 존재를 기소의 전제 조건으로 명문화

한 것과 동일한 규범적 요청에 기반하고 있다고 할 수 있다.

정보 결핍형 남용이 인정되는 경우, 법원은 형사소송법 제327조 제2호 소정

의 “공소제기의 절차가 법률의 규정에 위반하여 무효인 때”에 해당하는 것으

로 보아 공소기각판결을 선고하여야 한다. 다만 기소 이후 수사기관의 기록 누

락이 사후에 발견되는 경우에 대하여는, 공소청 검사에게 공소취소의 의무를

부과하는 해석론도 병행하여 검토될 수 있다. 이 경우 피고인으로서는 공소기

각판결을 구하는 것이 보다 직접적인 구제 수단이 되므로, 해석론상으로는 두

가지 경로가 선택적으로 활용될 수 있는 구조를 지향할 필요가 있다.

공소기각판결의 법적 효과와 관련하여, 본 논문의 이론 구성에서 핵심적으

로 해결되어야 할 쟁점은 공소기각판결 이후의 재기소 허용 여부이다. 공소권

남용을 이유로 한 공소기각판결은 형사소송법 제327조 제2호의 절차적 공소기

각으로 처리되는바, 동 조항에 의한 공소기각판결은 실체 심리에 이르지 않은

형식 재판으로서 원칙적으로 기판력이 발생하지 않는다. 따라서 공소청 검사는

절차상 흠결을 보완한 후 동일한 피고인을 동일한 범죄사실로 재기소하는 것

이 현행 형사소송법 해석상 허용될 수 있다. 그런데 이 원칙을 본 논문이 제

60) Crown Prosecution Service, The Code for Crown Prosecutors, 8th ed., October 2018,

§4.6-4.8.; Olliers Solicitors, “Code for Crown Prosecutors – The Full Code Test”,

2025. 3. 20.; Policing.uk, “CPS Charging Decisions: The Full Code Test”, 2026. 2. 28.
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안하는 세 가지 남용 유형에 그대로 적용하면 심각한 구제의 공백이 발생한다.

특히 ACP 침해형 남용이 인정되어 공소기각판결이 선고된 경우, 수사기관이

ACP 침해 자료를 수사기록에서 형식적으로 제거하고 그 외의 증거만으로 기

소 기준을 충족한다고 판단하여 재기소한다면, 피고인은 최초의 ACP 침해로

인한 불이익(변호 전략의 노출, 피의 사실의 언론 공개, 방어권 행사 기회의

소진 등)을 이미 회복할 수 없는 방식으로 입은 상태가 된다. 이 문제를 해소

하기 위하여 본 논문은 다음의 해석론을 제안한다. 공소권 남용의 원인이 수사

기관의 헌법적 권리 침해(즉 ACP 침해형 남용)에 있는 경우에는, 재기소를 허

용하기 위한 요건으로 단순한 절차 보완을 넘어 ① 최초의 공소기각 원인이

된 위법 행위의 책임자에 대한 내부 징계 또는 형사처벌이 개시되었을 것, ②

재기소에 활용되는 증거 전체가 최초의 ACP 침해로부터 완전히 독립된 경로

(independent source)로 수집된 것임이 소명될 것을 공소청 검사가 적극적으로

입증하도록 요구하는 해석론이 타당하다. 이는 미국 연방대법원이 위법수집증

거의 독립적 출처 법칙(independent source doctrine, Segura v. United States,

468 U.S. 796 (1984))에서 발전시킨 원리를 한국의 재기소 허용 요건에 유추

적용한 것으로, 허구적 법리의 차용이 아니라 비교법적으로 이미 정립된 증거

법 원칙을 기소 단계에 확장하는 해석론적 시도이다. 반면 정보 결핍형 남용과

절차 해태형 남용에 의한 공소기각판결의 경우에는, 누락 기록의 보완 또는 절

차의 재이행이 가능하므로 재기소를 제한 없이 허용하되, 재기소 시 공소시효

는 최초 공소제기 시를 기준으로 정지된 것으로 보는 해석론(형사소송법 제

253조 유추)이 피의자의 절차적 이익과 국가의 소추 권능 사이의 균형 관점에

서 타당하다.

나. 절차 해태형 남용

절차 해태형 남용이란, 수사청과 공소청 간의 사건 인계 과정에서 공소청

검사가 기소 결정의 적법성을 담보하기 위하여 수행하여야 할 최소한의 절차

적 의무를 해태함으로써, 결과적으로 실체적 진실에 반하는 기소가 이루어진

경우를 의미한다. 이 유형은 수사기관이 제공한 기록의 흠결을 문제 삼는 정보

결핍형 남용과는 달리, 공소청 검사 스스로의 절차적 부작위에 착안하여 공소

권 남용의 성립을 구성한다는 점에서 독자적인 이론적 지위를 가진다.

이 유형의 성립 요건으로는 두 가지 요소가 요구된다. 첫째, 공소청 검사가

수사기록의 완결성에 의문을 품을 합리적 이유가 있었음에도 보완 요구나 독

립적 검토 절차를 이행하지 아니하였어야 한다. 여기서 ‘합리적 이유’란 기록상
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명백한 논리적 공백, 상충하는 진술의 미해소, 피의자에게 유리한 증거의 명시

적 부재 등과 같이 통상적인 주의를 기울이는 공소청 검사라면 인식할 수 있

었던 객관적 징표를 가리킨다. 둘째, 해당 절차적 해태가 단순한 직무 과실의

수준을 넘어 기소 결정의 정당성에 실질적인 영향을 미쳤어야 한다. 이 두 요

건의 충족 여부는 개별 사안에서 기록의 내용과 공소청 검사가 처한 정보적

상황을 종합하여 판단되어야 한다.

이 유형의 이론적 정당화는 다음의 논리 구조에 기초한다. 공소청 검사는

수사에 직접 관여하지 않더라도, 기소 결정자로서 기록의 완결성과 합법성에

관한 최소한의 독립적 검증 의무를 부담한다. 이 의무는 단순한 직무 규범이

아니라 헌법 제12조 제1항의 적법절차 원칙에서 직접 도출되는 것으로, 피의자

의 헌법적 권리와 대응하는 검사의 헌법적 의무로서의 성질을 가진다. 수사・
기소 분리는 공소청 검사를 수사기관의 수동적 추인자로 위치시키는 것이 아

니라, 수사기관으로부터 독립된 기소 판단자로 자리매김하는 것이어야 한다는

점에서, 이 의무의 실질적 이행은 분리 체계의 제도적 정당성을 유지하기 위한

불가결한 조건이다.

절차 해태형 남용이 인정되는 경우, 이는 기소 결정 과정 자체의 절차적 하

자를 그 성립 근거로 하므로, 공소기각판결을 선고하는 것이 원칙적인 법적 효

과가 된다. 다만 이 유형의 특성상, 수사기록의 보완이 이루어질 경우 기소 결

정의 적법성이 회복될 수 있는 가능성을 배제하기 어렵다. 따라서 해석론적으

로는, 공소기각판결 외에도 법원이 직권으로 수사기록의 보완을 명하고 공소청

검사에게 재검토 기회를 부여하는 중간적 구제 방안을 허용하는 것이 피고인

의 이익과 소송 경제의 관점에서 모두 바람직하다. 다만 이러한 중간적 구제는

어디까지나 절차 해태가 교정 가능한 범위 내에 있는 경우에 한하며, 해태의

정도가 기소 결정의 합법성 자체를 치유할 수 없는 수준에 이른 경우에는 공

소기각판결만이 적절한 효과로 남는다고 보아야 한다.

다. ACP 침해형 남용

ACP 침해형 남용이란, 수사기관이 개정 변호사법 제26조의2를 위반하여

ACP로 보호되는 변호사-의뢰인 간 교신 내용 또는 변호사 작성 자료를 취득

하고, 그 자료가 공소청에 송치된 수사기록에 편입되어 공소청 검사의 기소 결

정에 실질적으로 영향을 미친 경우를 의미한다. 이 유형은 기소 결정의 정보적

기초에 대한 헌법적 통제 문제를 제기한다는 점에서, 기소 결정자의 주관적 의

도를 중심으로 하는 종래의 보복적 기소나 차별적 기소 유형과 구별되는 독자
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적인 이론적 위치를 차지한다.

이 유형의 성립 요건은 다음 세 가지 요소를 누적적으로 충족할 것을 요구

한다. 첫째, 수사기관이 개정 변호사법 제26조의2가 보호하는 비밀유지권의 대

상인 자료를 취득하였어야 한다. 둘째, 해당 자료가 공소청에 송치된 수사기록

에 포함된 상태로 공소청 검사에게 제공되었어야 한다. 셋째, 공소청 검사가

기소를 결정할 당시 해당 자료의 내용을 실질적인 판단 근거로 삼았어야 한다.

세 번째 요건인 실질적 영향의 판단은 이 유형의 실무적 성립 가능성을 좌

우하는 핵심 과제이다. “실질적 영향”이 무엇을 의미하는지를 명확히 하지 않

으면 이 요건은 추상적 선언에 그치게 된다. 이하에서는 이 요건을 기능적으로

세 가지 활용 유형으로 구분하고, 각 유형별로 판단 기준과 객관적 징표를 구

체화한다.

첫 번째는 직접 활용형이다. ACP 보호 자료의 내용이 공소청 검사의 기소 결

정 근거로 직접 원용된 경우로서, 기소 검토 의견서・기소 결정문 또는 이에 준
하는 내부 결재 서류에 해당 자료의 내용이 명시적으로 인용되거나 반영된 경우

가 이에 해당한다. 이 유형에서는 ACP 자료와 기소 결정 사이의 연결이 기록상

가시적으로 드러나므로 실질적 영향의 존재가 가장 명확하게 확인된다. 객관적

징표로는, 기소 결정 서류가 ACP 보호 자료와 동일하거나 고도로 유사한 내용

을 기재하고 있는지, 공소사실의 일자・금액・거래 상대방 등 구체적 사실관계

가 ACP 자료에서만 확인 가능한 정보와 일치하는지 여부를 들 수 있다.

두 번째는 파생 활용형이다. ACP 보호 자료가 기소 결정 근거로 직접 원용

되지는 않았으나, 그 자료로부터 획득한 정보가 추가 수사의 방향을 설정하거

나 다른 증거의 수집을 유도하여, 그 파생 증거가 기소 결정의 실질적 기반이

된 경우이다. 이 유형은 이미 본 논문 가.항에서 ACP 침해형 재기소 허용 요

건으로 원용한 독립적 출처 원칙(Segura v. United States, 468 U.S. 796

(1984))을 역방향으로 적용하여 파악할 수 있다. 즉, 공소청 검사가 ACP 자료

없이도 동일한 파생 증거를 획득할 수 있는 독립적 수사 경로가 존재하였음을

소명하지 못하는 경우, 파생 활용형 실질적 영향이 인정된다. 객관적 징표로는,

ACP 자료 취득 이후 수사의 중점이나 피의자 특정 방식이 급격히 변화하였는

지 여부, 해당 파생 증거가 ACP 자료 없이는 발견되기 어려운 독특한 정보에

기초하고 있는지 여부를 들 수 있다.

세 번째는 전략 활용형이다. ACP 보호 자료가 직접적 또는 파생적으로 활

용되지 않았더라도, 공소청 검사가 해당 자료를 통하여 피의자의 법률 방어 전

략을 사전에 파악하고 그 인식이 기소의 범위・시기・공소사실의 특정 방식에
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영향을 미친 경우이다. 이 유형은 ACP 침해의 해악이 구체적인 증거 활용이

아닌 절차적 비대칭(즉 공소청 검사가 피의자의 방어 준비 내용을 역으로 이

용하는 구조)에 있다는 점에서, 기소 결정의 형식적 내용을 넘어 기소의 전략

적 맥락 전체를 심사 대상으로 한다. 객관적 징표로는, 기소의 범위 또는 공소

사실의 특정 방식이 ACP 자료로부터 파악 가능한 방어 취약점과 정합하는지

여부, 공소 제기 시기가 피의자의 법률 조력 관계 형성 또는 변호인 교체 시점

과 밀접하게 연동되는지 여부를 들 수 있다.

ACP 침해형 남용이 인정되는 경우, 기소의 정보적 기초가 헌법적으로 무효

인 자료에 의하여 오염되어 있다는 점에서 법원은 공소기각판결을 선고하여야

한다. 이 유형은 그 성질상 정보 결핍형 남용 또는 절차 해태형 남용과 경합

하여 성립하는 경우가 적지 않을 것이다. ACP 침해 자료의 수사기록 편입은

동시에 수사기록의 완결성 요건을 위반하는 정보 결핍으로도 평가될 수 있으

며, 공소청 검사가 이를 식별하지 못한 경우 절차 해태의 문제도 발생할 수 있

기 때문이다. 이처럼 경합이 인정되는 경우에는, 피고인의 이익을 실질적으로

두텁게 보호하는 방향으로 각 유형의 법적 효과가 처리되어야 한다.

3. 재개념화된 공소권 남용의 헌법적 정당화

가. 적법절차 원칙과의 결합

위에서 제시한 세 가지 유형의 공소권 남용론은 공통적으로 헌법 제12조 제

1항의 적법절차 원칙에 규범적 근거를 둔다.61) 대한민국 헌법재판소는 적법절

차 원칙이 “절차의 적법성뿐만 아니라 절차의 적정성까지 보장되어야 한다는

뜻으로 이해하는 것이 마땅하다”고 해석하여 왔다.62) 이러한 실질적 적법절차

해석에 따르면, 기소 결정의 적법성은 공소장 기재 요건 등 형식 요건의 충족

만으로는 담보되지 않으며, 그 결정이 기초하는 정보의 충분성과 절차의 적정

성까지 요구된다.

61) 헌법재판소 1993. 7. 29. 선고 90헌바35 결정.; 헌법재판소 1992. 12. 24. 선고 92헌가8 결정.;

허일태, “형사절차에서 적법절차의 원칙”, 동아법학(제28호), 동아대학교 법학연구소(2000.

12.), 81-92면.; 김면기, “형사소송에서 적법절차의 명암과 시사점”, 형사정책연구(제29권

제1호), 한국형사법무정책연구원(2018), 247-280면.

62) 헌법재판소 1993. 7. 29. 선고 90헌바35 결정.; 헌법재판소 1992. 12. 24. 선고 92헌가8 결정.
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나. 검사 개인의 ‘의도’ 요건 탈피와 구조적 위법 개념의 도입

앞서 제시한 세 가지 남용 유형의 이론적 핵심은, 공소권 남용의 판단에서

검사 개인의 주관적 의도 요건을 완화하고 기소 결정이 이루어진 구조와 절차

의 객관적 흠결을 중심 판단 기준으로 삼는 데 있다. 수사-기소 분리 구조에

서 기소 결정의 위법성은 기소 결정자인 공소청 검사의 내심적 의도로부터 비

롯되는 것이 아니라, 수사기관과 공소청 사이의 구조적 관계에서 발생하는 정

보의 흠결・절차의 하자・기본권 침해 자료의 유입이라는 객관적 요소에서 비

롯되는 경우가 있기 때문이다. 이는 대법원이 “미필적이나마 어떤 의도”를 요

구하는 기존 법리에서 벗어나, 기소 결정의 정당성을 객관적 구조 요인의 차원

에서 통제하는 방향으로의 이론적 전환, 즉 개인적 귀책 중심의 공소권 남용론

에서 구조적 위법 중심의 공소권 남용론으로의 이행을 의미한다.

이 이론적 전환이 실현되기 위해서는 대법원이 판례를 변경하여야 하며, 그

논거는 앞서 Ⅵ장 1절 다에서 규범 전제의 소멸・목적론적 불일치・헌법합치
적 해석의 요청이라는 세 가지 축으로 구체화하였다. 여기서는 변경의 방향과

범위를 명확히 함으로써 그 논거 구조를 완결한다. 변경의 핵심은 “미필적 의

도” 요건을 전면 폐기하는 것이 아니라, 이 요건이 전제하는 수사・기소 일원

체계 하에서의 기존 유형에는 여전히 적용되고, 수사・기소 분리 구조에서 비

로소 발현되는 새로운 유형에 대해서는 객관적 구조적 흠결 요건이 주관적 의

도 요건을 대체하여 적용된다는 이원적 법리 구성에 있다. 이 이원적 구성은

기존 판례의 규범적 가치를 수사・기소 일원 체계가 실질적으로 잔존하는 사

건 유형(예컨대 특별사법경찰관이 관여한 사건에서 수사지휘권이 유지되는 경

우)에서 온전히 보존하면서, 공소청 출범 이후 새로운 구조적 위험에 대응하는

추가 법리를 형성한다는 점에서 최소 판례 변경의 원칙과도 부합한다. 이 이원

적 판례 변경은 수사・기소 일원 체계하에서는 이론적으로도 현실적으로도 제

기될 수 없었던 구조적 위법 유형을 공소권 남용 법리의 통제 범위 안으로 포

섭함으로써, 형사소추 절차의 헌법적 적정성을 분리 구조하에서 실질적으로 담

보하는 기능을 수행하게 된다.

본 논문이 도입하는 구조적 위법 개념은 미국 연방대법원의 United States

v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000)에서 그 용어를 참조하고 있으나, 동 판결은

연방의회의 통상조항(Commerce Clause)에 기한 입법 권한의 헌법적 한계를

다루는 권력분립 구조의 맥락에서 “구조적 위법”을 사용하고 있으므로, 한국

형사소송법상 기소 결정의 적법성 통제 문제에 그대로 이식하기에는 제도적

맥락이 상이하다. 따라서 본 논문이 제안하는 구조적 위법 개념의 진정한 규범
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적 근거는 미국 판례로부터 차용된 것이 아니라, 한국 헌법 제12조 제1항의 적

법절차 원칙에 관한 헌법재판소의 해석론으로부터 독자적으로 도출된다고 이

해함이 정확하다.

앞서 1절 다.에서 확인한 바와 같이, 헌법재판소는 1993년 90헌바35 결정에

서 적법절차 원칙이 절차의 적정성까지 보장할 것을 요구한다고 선언하였다.

수사-기소 분리 구조에서 기소 결정의 위법성이 공소청 검사 개인의 의도가

아닌 수사기관과 공소청 사이의 구조적 관계에서 발생하는 객관적 흠결에 근

거한다는 본 논문의 명제는, 바로 이러한 헌법재판소의 실질적 적법절차 해석

론(특히 절차의 구조적 적정성 요청)으로부터 직접 도출된다. 따라서 본 논문

이 사용하는 ‘구조적 위법’ 개념은 비교법적 용어를 빌린 것일 뿐, 그 실질은

헌법 제12조 제1항의 적정절차 요청과 제4항의 변호인 조력권이 기소 결정 단

계에서 교차하는 지점에서 형성되는 독자적인 한국 형사소송법학적 개념으로

자리매김되어야 한다.63)

Ⅶ. 공소권 남용 통제를 위한 입법론・해석론 개선방안
1. 입법론

가. 공소청법에 기소 기준의 명문화

현행 형사소송법 제247조의 기소편의주의는 “형법 제51조의 사항을 참작하

여 공소를 제기하지 아니할 수 있다”는 한 문장만을 두고 있어, 기소 결정의

구체적 기준을 전적으로 검사의 재량에 위임하고 있다. 수사・기소 분리 체계

에서 공소청 검사는 수사기록만을 토대로 기소 여부를 판단하는 정보 수용자

의 지위에 서게 되므로, 기소 기준이 명문화되지 않을 경우 그 결정의 객관적

정당성을 담보하기 어렵다. 이에 본 논문은 공소청법 또는 개정 형사소송법에

이단계 기소 기준을 명문화할 것을 제안한다. 이는 Ⅳ장에서 검토한 영국 왕립

63) ‘구조적 위법’ 개념의 비교법적 참조로서 United States v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000)

등을 거론할 수 있으나, 본 논문이 제시하는 구조적 위법론의 규범적 근거는 동 판결이

아니라 헌법재판소 1993. 7. 29. 선고 90헌바35 결정에서 확립된 실질적 적법절차 해석론

—“절차의 적법성뿐만 아니라 절차의 적정성까지 보장”—으로부터 독자적으로 도출된다.

이 점에서 Morrison 판결은 비교법적 이해를 위한 참고 자료에 그치며, 이론의 도그마틱

한 정초는 한국 헌법 해석론에 기반한다.
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검찰청의 Full Code Test를 한국 법체계에 맞게 변용한 것으로, 조문 형태의

예시는 다음과 같다.

위와 같은 조문 예시는 증거 기준과 공익 기준을 분리하여 순차적으로 충족

할 것을 요구함으로써, 증거가 불충분한 사건의 기소를 구조적으로 차단하는

동시에, 증거가 충분한 경우에도 기소의 비례성을 별도로 검토하도록 공소청

검사에게 명시적인 의무를 부과하는 구조를 지향한다. 한편 공소청법은 사회적

관심이 집중되거나 공정성이 우려되는 사건에 관한 구속영장 청구・재청구 여

부, 공소・상소 제기 여부 등을 심의하기 위하여 각 광역공소청에 사건심의위

원회를 두도록 규정하고 있는바, 이 위원회의 심의 과정에서 위와 같은 이단계

기준을 적용하도록 함으로써 외부 견제의 실효성을 높일 수 있다.

나. 불기소 처분에 대한 사법심사 강화 — 재정신청 제도의 전면 재설계

현행 재정신청 제도는 수사・기소 분리 체계에서 공소권 통제의 실효성을

담보하기 어렵다는 구조적 한계를 내포하고 있다. 그 핵심 문제는 세 가지로

집약된다. 첫째, 신청권자가 고소인과 일부 고발인으로 제한되어 적용 범위가

협소하다. 둘째, 관할 고등법원이 재정신청사건을 심리할 때에도 검사가 작성

한 수사기록에 의존하는 정보 비대칭 구조가 그대로 유지된다. 셋째, 항고・재
항고라는 전치절차를 요구함으로써 피해자의 권리 구제를 지연시킨다.65) 이에

관하여 2024년 국회에 제출된 형사소송법 일부개정법률안은 재정신청 대상을

불기소처분된 모든 고발사건으로 확대하고, 항고・재항고 전치주의를 폐지하

64) Crown Prosecution Service, The Code for Crown Prosecutors, 8thed., October 2018, Section

4 “The Full Code Test”.; Olliers Solicitors, “Code for Crown Prosecutors – The Full

Code Test”, 2025. 3. 20.

65) 박미숙, “개정 형사소송법상 재정신청제도의 효율적 운용방향”, 형사정책연구(제18권 제3호),

한국형사법무정책연구원(2007. 9.), 705-740면.; 류전철, “개정 형사소송법상 재정신청의 성

격과 문제점”, 영남법학(제26호), 영남대학교 법학연구소(2008), 215-240면.

[제안 조문 — 공소청법 제○조(기소 결정의 기준)]
① 공소청 검사는 다음 각 호의 기준을 순차적으로 충족하는 경우에 한하여 공소를 제기할 수 있다.

1. 법원에서 유죄 판결을 받을 현실적 전망을 제공할 수 있을 만큼 충분하고 신뢰할 수 있
는 증거가 존재할 것. 이 경우 피고인이 제출할 것으로 합리적으로 예상되는 방어 주장을 
함께 고려하여야 한다.
2. 기소가 범죄의 중대성, 피해의 심각성 및 사회적 영향에 비례하는 공익상 필요에 부합할 것.

② 공소청 검사는 제1항 각 호의 기준을 충족하지 못함에도 공소를 제기하여서는 아니 된다.64)
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며, 관할 법원을 고등법원에서 지방법원으로 변경하고, 재정담당변호사 제도를

도입하는 방안을 제안한 바 있다.66)

본 논문은 이러한 기존 개정안을 수용하면서도, 수사・기소 분리 체계의 특

수성에서 비롯되는 두 가지 추가 개선 사항을 제안한다. 첫째, 재정신청 심사

를 담당하는 법원에 독립적 수사기록 검토권을 명문화하여야 한다. 구체적으로

법원이 공소청의 불기소 수사기록에만 의존하는 것을 넘어 수사기관인 중수

청・경찰이 보유한 원본 수사기록에 직접 접근・검토할 수 있도록 하는 것이

필요하다. 이는 Ⅱ장에서 지적한 정보 비대칭 문제를 법원 차원에서 교정하기

위한 핵심 제도적 장치에 해당한다. 둘째, 재정신청이 인용되는 경우 이해충돌

없는 독립적 공소 수행을 보장하기 위하여 재정담당변호사 제도를 도입하여야

한다. 현행 구조에서는 재정신청이 인용된 사건에서도 공소청 검사가 공소를

수행하게 되어, 불기소 처분의 위법성을 인정받은 사건을 바로 그 처분 주체와

동일한 기관이 소추하는 이해충돌이 구조적으로 발생한다.67)

재정신청제도의 전면 재설계는 형식상으로는 불기소 처분 통제에 관한 논의

이지만, 실질적으로는 공소권 남용 통제와 동일한 축 위에서 이해될 필요가 있

다. 공소권 남용 법리가 주로 ‘과잉 기소’에 대한 사후 통제 메커니즘이라고 한

다면, 재정신청제도는 ‘불기소 남용’에 대한 대응 수단이라는 점에서 서로를 보

완하는 양대 축을 구성한다.68) 특히 수사–기소 분리 구조에서는 수사기관이

송치하지 않은 사건, 또는 공소청 검사가 불기소한 사건에 대해 피고소인이 법

원에 공소제기 여부를 직접적으로 다툴 수 있는 통로가 마련되어야만, 기소 결

정의 편향성을 전체 구조 차원에서 통제할 수 있다. 따라서 공소권 남용론을

재구성하는 본 논문의 문제의식은, 기소된 사건에 대한 공소기각 법리뿐만 아

니라, 불기소 사건에 대한 재정신청제도의 설계 방향까지를 포괄하는 의미에서

이해될 필요가 있으며, 이 점에서 재정담당변호사 도입 논의는 공소권 남용 통

제 체계의 ‘또 다른 반쪽’을 완성하기 위한 구성요소라고 볼 수 있다.

66) 국회, “형사소송법 일부개정법률안”(의안번호 2005144, 박영선의원 등 11인 발의, 제20대 국회,

2017. 1. 18.). 주요내용은 ① 재정신청 대상을 불기소 처분된 모든 고발사건으로 확대, ②

항고를 거치지 않고도 재정신청 가능하도록 변경, ③ 관할 법원을 지방법원으로 변경, ④

재정담당변호사 제도 도입이다.

67) 국회, “형사소송법 일부개정법률안”(의안번호 제2005144호, 박영선의원 등 11인 발의, 제20대

국회, 2017. 1. 18.).

68) 김태명, “다시 개정되어야 할 재정신청제도”, 형사정책연구(통권 제82호), 한국형사법무정

책연구원(2010. 6). 83-133면.
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다. 수사청-공소청 간 정보 공유 절차의 법제화 및 피의자 참여권 보장

현재 공소청법・중수청법 어디에도 수사기관이 공소청에 사건을 송치하는

절차의 구체적 요건, 송치 기록의 범위와 완결성 기준, 피의자의 기록 열람권

및 의견 제출권에 관한 실질적 규정이 마련되어 있지 않다.69) 이러한 규범적

공백은 Ⅵ장에서 이론적으로 구성한 ‘정보 결핍형 남용’이 실제로 발생할 수

있는 구조적 조건 그 자체로서, 입법적 공백이 해소되지 않는 한 정보 결핍형

남용은 단순한 이론적 가능성이 아니라 반복적으로 현실화될 위험이 있다.

이에 본 논문은 개정 형사소송법에 다음과 같은 세 가지 내용을 명문화할

것을 제안한다. 첫째, 수사기관은 공소청에 사건을 송치할 때 피의자에게 유리

한 증거를 포함한 전체 수사기록을 빠짐없이 송치할 의무가 있음을 법률에 명

시하여야 한다. 이 의무는 단순한 직무 훈령 수준의 규율로는 충분하지 않으

며, 그 위반이 정보 결핍형 공소권 남용의 성립 근거가 될 수 있도록 법률상

의무로 격상되어야 한다. 둘째, 공소청 검사는 기소 결정에 앞서 피의자에게

수사기록 목록을 고지하고 의견을 제출할 기회를 부여하여야 한다. 이 절차는

피의자로 하여금 수사기록의 누락 또는 ACP 침해 자료의 편입 여부를 스스로

확인하고 다툴 수 있는 최소한의 방어적 기회를 보장하는 것으로서, 헌법 제12

조 제1항의 적법절차 원칙이 기소 결정 단계에서 요구하는 절차적 적정성의

핵심 내용을 이룬다. 셋째, 피의자는 수사기록의 누락 또는 ACP 침해 자료의

포함을 이유로 기소 결정 이전에 법원에 기록 보완 명령을 신청할 수 있는 권

리를 가져야 한다. 이 신청권은 피의자가 기소 결정 자체를 사전에 사법적으로

다툴 수 있는 통로를 열어 준다는 점에서, 공소권 남용의 사후적 구제 수단인

공소기각판결을 보완하는 예방적・사전적 통제 메커니즘으로 기능한다.

2. 해석론

가. 공소권 남용의 심사 강도를 “비례성 심사” 수준으로 상향하는 해석론

Ⅵ장에서 제시한 바와 같이, 기존 판례의 “소추재량의 현저한 일탈” 기준은

수사-기소 분리 체계에서 공소권 남용의 새로운 유형을 포착하기에 부족하다.

형사소송법의 명문 개정이 이루어지기 전이라도, 법원은 해석론의 차원에서 기

소 결정의 적법성 심사 기준을 “현저한 일탈”에서 “비례성 심사” 수준으로 상

69) 고려대학교 법학전문대학원, “공소청・중수청 출범 D-6개월…‘형소법 개정 3대 쟁점’ 여

전히 평행선”, 보도자료, 2026. 3.
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향할 수 있다.

비례성 심사는 헌법재판소가 기본권 제한 입법의 심사 기준으로 오랫동안 적

용하여 온 목적의 정당성・수단의 적합성・피해의 최소성・법익의 균형성 심사
틀로서,70) 이를 기소 결정에 적용하면 기소가 범죄의 중대성에 비례하는지, 피

의자의 방어권을 최소한으로 제한하는 방법을 선택하였는지 등을 실질적으로

심사할 수 있다. 이 해석론은 특히 Ⅵ장에서 제시한 정보 결핍형・절차 해태

형・ACP 침해형 남용의 인정 기준으로 적용될 때 가장 큰 의미를 갖는다.

나. 법원의 공소기각 결정 요건 확대 해석

형사소송법 제327조 제2호는 “공소제기의 절차가 법률의 규정에 위반하여

무효인 때”를 공소기각 판결 사유로 규정한다(형사소송법 제327조 제2호). 현

재 판례는 이 조항을 형사소송법상 절차 규정의 명시적 위반에 한정하여 해석

하는 경향이 있다. 그러나 수사・기소 분리 체계에서 공소청 검사가 기소 결정
에 이르는 절차의 적법성은, 단순히 공소장 기재 요건(형사소송법 제254조)을

갖추었는지 여부를 넘어, 기소 결정이 기초하는 정보와 절차 전반의 헌법적 적

정성까지 포함하는 것으로 해석될 필요가 있다. 구체적으로 ① Ⅵ장에서 제시

한 정보 결핍형 남용이 인정되는 경우, ② 절차 해태형 남용이 인정되는 경우,

③ ACP 침해형 남용이 인정되는 경우는 모두 제327조 제2호 소정의 “공소제

기의 절차가 법률의 규정에 위반하여 무효인 때”에 해당한다고 볼 수 있다. 여

기서 “법률의 규정”에는 개정 변호사법 제26조의2와 형사소송법 제308조의2뿐

아니라 헌법 제12조 제1항・제4항도 포함된다고 이해하는 것이 타당하다.
한편 정보 결핍형・절차 해태형・ACP 침해형 남용이 인정되는 사안에서,

공소기각판결이 피고인에게 기판력의 이익을 부여하지 않는다는 점에서 무죄

판결에 비해 불리할 수 있다는 지적이 제기될 수 있다. 실제로 형사소송법상

무죄판결은 동일 사실에 관한 재기소를 차단하는 기능을 갖는 반면, 공소기각

판결은 원칙적으로 형식재판으로 분류되어 재기소의 가능성을 완전히 배제하

지 않는다.71) 그럼에도 본 논문이 공소권 남용에 대한 공소기각을 별도의 구

제 수단으로 상정하는 이유는, (1) 증거 부족이나 구성요건 해당성 부재를 이

유로 한 무죄판결과 달리, 기소 결정 과정의 구조적 위법 자체를 판결주문과

이유에서 명시적으로 확인함으로써 향후 동일・유사한 기소 관행에 대한 억지

70) 헌법재판소 1990. 9. 3. 선고 89헌가95 결정.

71) 허일태, “형사절차에서 적법절차의 원칙”, 동아법학(제28호), 동아대학교 법학연구소(2000.

12.) 81-92면.
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효과를 기대할 수 있고, (2) 입법을 통해 재기소 제한 요건과 연계하는 방식으

로 피고인의 기판력 이익을 부분적으로 보완할 여지가 있기 때문이다. 다시 말

해, 무죄판결은 주로 ‘실체적 진실’의 관점에서 재판의 귀결을 정하는 반면, 공

소기각은 ‘기소 절차의 적법성’에 대한 제도적 통제라는 별도의 기능을 수행할

수 있다는 점에서 양자를 상호 보완적인 구제 수단으로 파악할 필요가 있다.

Ⅷ. 결론

본 논문은 2026년 10월 2일 예정된 공소청・중수청 출범이라는 78년 만의

형사사법 구조 변화를 전제로, 수사・기소 분리 체계에서 공소권 남용 법리가

어떠한 방식으로 재구성되어야 하는지를 이론적으로 검토하고, 그에 기초한 입

법론・해석론적 개선 방안을 제시하였다.

1. 연구 결과의 요약

본 논문은 대법원 판례가 정립한 “소추재량의 현저한 일탈” 기준이 수사・
기소 일원 체계를 구조적 전제로 형성되었음을 밝혔다. 검사가 수사를 직접 주

도하고 기소를 결정하는 단일한 주체였기 때문에 공소권 남용 여부를 검사 개

인의 미필적 의도를 중심으로 판단하는 법리가 성립할 수 있었으나, 동시에 검

사가 수사기록을 구성하는 자이면서 기소를 결정하는 자라는 점에서 이 법리

는 실질적으로 형해화되었다. 나아가 공소청법・중수청법의 입법 경과와 주요

내용을 분석함으로써, 공소청 검사가 수사기록의 정보 수용자로서 새로운 지위

에 서게 되고, 이에 따라 기소 결정의 정당성 기반과 형사소송법 전반의 규범

구조가 재정비를 요구하게 되었음을 확인하였다.

Ⅳ장의 비교법적 검토에서 수사・기소를 분리하고 있는 영국・독일・미국
세 나라는 공통적으로 기소 결정의 기준을 명문화하고, 불기소에 대한 실질적

인 사법심사 기제를 갖추며, 검사 외 독립 주체에 의한 기소 사전심사를 제도

화하고 있음을 확인하였다. 이 세 요소는 한국 공소청 체계 설계에서도 반드시

충족되어야 하는 최소한의 기소 통제 기준이다.

Ⅴ장에서는 개정 변호사법에 ACP가 명문화됨으로써, 수사 단계에서 ACP를

침해하여 취득한 자료가 공소청의 기소 판단 자료로 유입되는 새로운 유형의
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문제가 발생함을 분석하였다. 이는 공소권 남용론이 다루어야 하는 새로운 쟁

점으로서, 종래 논의에서 다루어지지 않은 연구 영역에 해당한다.

이상의 논의를 토대로 Ⅵ장에서는 수사-기소 분리 구조에서 발생하는 공소

권 남용의 세 가지 새로운 유형(정보 결핍형 남용, 절차 해태형 남용, ACP 침

해형 남용)을 이론적으로 구성하였다. 이 유형론의 이론적 핵심은, 공소권 남용

의 판단 기준을 검사 개인의 주관적 의도 중심에서 기소 결정이 이루어진 구조

와 절차의 객관적 흠결 중심으로 전환하는, 구조적 위법 개념의 도입에 있다.

Ⅶ장에서는 이 유형론을 실정법 체계에 정착시키기 위한 방안으로, 입법론

으로는 이단계 기소 기준의 명문화・재정신청 제도의 전면 재설계・수사청-공
소청 간 정보 공유 절차의 법제화를, 해석론으로는 심사 기준의 비례성 심사로

의 상향과 형사소송법 제327조 제2호의 확장 해석을 제안하였다. 이들 방안은

상호 독립적으로 작동하는 것이 아니라, 입법적 정비가 이루어지기 전이라도

법원이 해석론적 차원에서 선제적으로 공소권 남용 통제를 실질화할 수 있도

록 설계되었다는 점에서 본 논문 논의 전체의 귀결을 이룬다.

2. 남겨진 과제

본 논문은 공소청 출범에 앞서 형사소송법 개정 논의가 본격화되기 이전 시

점에서 수사・기소 분리 체계가 안고 있는 공소권 남용 통제의 이론적 공백을

선제적으로 검토하였다. 다만 다음과 같은 과제들은 후속 연구에 남는다. 첫째,

2026년 6월 이후 입법예고가 예정된 검찰개혁추진단의 형사소송법 개정안이

공개될 경우, 그 구체적 내용과 본 논문의 제안을 비교・검토하는 후속 분석이
필요하다. 둘째, 공소청 출범 이후 실제 공판 실무에서 본 논문이 제시한 유형

론이 어떻게 적용되는지를 추적하는 판례 분석 연구가 축적될 필요가 있다.

3. 맺음말

형사소송법은 국가 형벌권의 행사와 개인의 자유 보장 사이의 긴장 관계를

법적으로 조율하는 기능을 담당한다. 수사・기소 분리라는 제도적 변화가 실질
적인 피의자 권리 강화로 이어지기 위해서는 새로운 구조에 적합한 공소권 통

제 이론이 제도 시행과 동시에 정비되어 있어야 한다. 공소청 출범 이후에는

수사에 관여하지 않은 검사가 기소를 결정하는 구조가 정착되는바, 이 구조 아
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래에서 피의자의 헌법적 권리가 실질적으로 보장될 수 있도록 이론적・제도적
공백을 메우는 것은 형사소송법학의 과제이다. 본 논문은 이러한 과제에 대한

시론적 검토로서 의의를 갖는다.

본 논문이 아직 출범하지 않은 제도를 주요 분석 대상으로 삼는다는 점에서

시론적 연구의 방법론적 정당성에 관한 의문이 제기될 수 있다. 그러나 영국에

서 왕립검찰청의 기소 기준에 관한 학술 논의가 1985년 범죄소추법 제정 이후

1986년 10월 1일 공식 출범 이전부터 형성되었고, 독일에서도 기소법정주의의

운용 원리와 한계에 관한 형사소송법 도그마틱이 판례 축적을 기다리지 않고

입법과 동시에 정립되어 온 것처럼, 제도 시행에 앞서 이론적 공백을 검토하는

방법론은 이미 비교법적으로 널리 수용되어 있다. 한국에서도 공소청법・중수
청법이 2026년 3월 국회를 통과하여 동년 10월 2일 시행이 확정된 상황에서

형사소송법 개정 논의가 시행일까지 6개월도 남지 않은 시점에 진행되고 있으

므로, 시론적 검토는 학문적 선택이 아니라 입법・해석론의 긴급성에 부응하는
방법론적 필연으로 이해될 수 있다. 나아가 본 논문이 제시하는 이론 구성은

공소청 출범 이후 축적될 판례와 실무에 의하여 수정・보완될 것을 전제하는

열린 이론 틀로 설계되어 있으며, 이는 Ⅷ장 2절에서 제시한 후속 연구 과제에

그 취지가 명시적으로 반영되어 있다.

특히 본 논문이 제안한 정보 결핍형・절차 해태형・ACP 침해형 남용론은

공소권 남용의 판단 기준을 개인적 귀책에서 구조적 위법으로 전환하는 시론

으로서, 향후 공소청 출범 이후 축적될 입법・판례 동향을 분석하는 하나의 준
거틀을 제공할 수 있을 것이다. 공소권 통제에 관한 후속 연구와 실무 논의에

서 이러한 유형론이 어떤 방식으로 수용・수정되는지를 추적하는 작업은 향후

형사소송법학의 중요한 과제로 남는다.
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[Abstract]

A New Look at Legal Control over the Exercise of Prosecution Rights

72)Ahn, Jun Young*

Korea will abolish its seventy-eight-year-old unified investigation-

prosecution system and introduce a separated structure upon the launch of

the Public Prosecution Office and the Serious Crime Investigation Agency

on October 2, 2026. This structural transformation renders the existing doctrine

of abuse of prosecution rights—formed on the premise that the same prosecutor

who led the investigation also decided whether to prosecute—no longer functional

in the same manner. This article pursues three objectives. First, it demonstrates

that the Supreme Court standard of “manifest deviation of prosecutorial discretion”

was built on the structural premise of a unified system, and analyzes the

structural causes that have rendered the abuse-of-prosecution doctrine largely

ineffective. Second, drawing on comparative experience from the United

Kingdom, Germany, the United States, and Japan, it theorizes three new types

of prosecutorial abuse suited to the separated structure: information-

deficiency abuse, procedural-negligence abuse, and attorney-client privilege

(ACP) violation abuse, systematizing the requirements and legal effects of

each type. Third, it proposes legislative and interpretive reforms for effective

charging control under the new structure. The theoretical core of this typology

lies in shifting the governing standard from individual culpability to structural

illegality—focusing on objective defects in the structure and procedure through

which charging decisions are made—a normative foundation derived independently

from the substantive due process principle of Article 12(1) of the Constitution.

Keywords : abuse of prosecution rights, separation of investigation and prosecution, 
Public Prosecution Office, structural illegality, information-deficiency 
abuse, procedural-negligence abuse, ACP
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