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수형자와 변호인의 접견교통


67)이 승 호*


Ⅰ. 문제제기


헌법은 제27조 제1항에서 “모든 국민은 헌법과 법률이 정한 법관에 


의하여 법률에 의한 재판을 받을 권리를 가진다”고 규정하며, 제12조 


제4항에서는 “누구든지 체포 또는 구속을 당한 때에는 즉시 변호인의 


조력을 받을 권리를 가진다.”고 규정한다. 즉, 재판받을 권리를 국민의 


기본권의 하나로 설정하면서, 이를 실질적으로 보장하기 위해 ‘체포 · 


구속당한 자’일지라도 변호인의 도움을 받을 수 있도록 명문의 규정을 


두고 있는 것이다. 아울러 이러한 헌법의 정신은 형사소송법과 ｢형의 


집행 및 수형자의 처우에 관한 법률｣에서 더욱 구체화된다. 우선 형사소


송법 제89조와 제91조는 구속된 피고인에게 타인과의 접견교통을 광범


하게 허용하면서 특히 ‘변호인과의 접견교통’은 법원의 결정에 의해서도 
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제한할 수 없도록 하고 있으며,1) 제209조와 제213조의2는 이를 구속된 


피의자와 체포된 현행범인에게도 준용하도록 규정한다. 같은 맥락에서 


｢형의 집행 및 수형자의 처우에 관한 법률｣ 제84조는 미결수용자의 


변호인 접견교통권을 보다 명확하게 규정한다.2) 즉, 미결수용자와 변호


인의 접견에는 시간과 횟수의 제한을 둘 수 없을 뿐 아니라 접견의 


과정에 있어서도 교도관의 참여나 청취 및 녹취가 금지되고, 미결수용자


와 변호인 간의 서신 역시 예외적인 경우를 제외하고는 검열할 수 없도록 


하고 있는 것이다.


그런가 하면 형사소송법 제34조는 피고인 및 피의자와 변호인 간의 


접견교통을 ‘변호인의 권리’로서도 규정한다. 즉, 변호인 또는 변호인이 


되려는 자에 대하여 신체구속을 당한 피고인 또는 피의자와의 접견 


교통을 보장하고 있는데, 이렇게 양자의 접견교통을 의뢰인의 권리로서


만이 아니라 변호인 측의 권리로도 설정한 것은 보다 확실하게 피고인 


및 피의자에 대한 변호인의 조력을 보장하며 원호하자는 의도라고 설명


된다.


그런데 문제는 이러한 헌법과 형사소송법, ｢형의 집행 및 수형자의 


처우에 관한 법률｣의 규정들이 모두 변호인 접견교통의 의뢰인 측 주체


를 ‘체포 또는 구속당한 피고인, 피의자’ 내지 ‘미결수용자’로 설정하고 


 1) 즉, 법원은 구속된 피고인이 도망하거나 죄증을 인멸할 염려가 있다고 인정할 


만한 상당한 이유가 있는 때에는 직권 또는 검사의 청구에 의하여 결정으로 타인과의 


접견 및 교통을 제한할 수 있지만, 타인이 변호인인 경우에는 이러한 제한사유가 


적용될 수 없다고 규정하는 것이다.(형사소송법 제91조)
 2) 2007년에 행형법이 전면 개정되면서 명칭도 ｢형의 집행 및 수형자의 처우에 관한 


법률｣로 변경되었다. 그러면서 미결수용자와 변호인의 교통에 대해서도 보다 강화


된 보호를 하게 되었는데, 그 결과 종래 행형법에서 미결수용자와 변호인 간의 


서신검열의 가능사유로 적시되었던 “서신에 마약 등 소지금지품이 포함되어 있거나 


도주, 증거인멸, 교도소 등의 규율과 질서의 파괴 기타 형벌규정에 저촉되는 내용이 


기재되어 있다고 의심할 만한 합리적인 이유가 있는 경우”가(행형법 제66조 제2항 


2호) ｢형의 집행 및 수형자의 처우에 관한 법률｣에서는 삭제된 것이다.(동법 제84조 


제2항)
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있어서, 수형자의 신분에 있는 자와 변호인 간에도 접견교통이 보장되는 


것인지 논란이 제기된다.3) 일견 생각하면 수형자는 확정판결을 받은 


자이므로 해당 사건과 관련하여 더 이상 변호인의 조력을 받을 여지가 


없고, 따라서 변호인과의 접견교통도 보장될 필요가 없는 것으로 인식될 


수 있다. 하지만 확정판결을 받고 교도소에 복역하는 수형자라 할지라도 


원안사건과는 별개로 다른 사건에 대해 재판을 받게 되는 경우가 있을 


수 있는데, 이때 변호인의 조력이 필요해지는 것은 당연하다. 특히 이러


한 상황은 수형자가 교도소의 처우에 불만을 품고 행정소송이나 민사소


송 나아가 헌법소원 등의 사법적 구제를 받으려 할 경우에 절실해진다. 


아울러 예외적인 현상이긴 하지만 원안사건에 관해서도 수형자에게 


변호인의 조력이 필요한 경우가 발생할 수 있다. 수형자가 재심을 청구하


는 경우가 그러한데, 이때 변호인과의 접견교통이 보장되지 않으면 재심


절차의 수행은 수형자 입장에서 현실적으로 상당히 어려워진다.


이렇게 볼 때, 변호인과의 접견교통이 미결수용자에게만 허용되고 


수형자로까지 확대되지 않는다면 헌법이 모든 국민에게 보장하는 ‘변호


인의 조력하에 재판받을 권리’를 실행함에 있어서 수형자는 사각지대에 


놓일 위험이 있다. 따라서 변호인과의 접견교통을 수형자에게도 인정해 


주어야 한다는 주장이 제기될 수 있는데, 문제되는 상황은 우리의 교정실


 3) 하지만 종래 학계에서는 이 부분에 대한 토론이 그리 활발하지 못했고, 변호인접견


교통의 문제는 대부분 미결수용자의 경우를 대상으로 논의가 전개되었을 뿐이다. 
다만, 일부 서적에서 수형자의 변호인 접견에 대해 다음과 같이 짤막하게 언급한 


대목이 있을 뿐이다. “다른 사건으로 형이 확정된 수형자라 할지라도 당해 사건과 


관련하여서는 접견교통권의 상대방이 된다고 할 것이다.”(신동운, ｢형사소송법 Ⅰ｣, 
개정판, 법문사, 1996, 572면) “접견교통의 대상은 신체구속을 당한 피의자, 피고인이


다. 당해 피의사건, 피고사건으로 구속된 자에 대해서는 물론 다른 사건으로 구속된 


자, 즉 미결구금 중인 자 또는 형의 집행 중에 있는 자, 즉 수형자에 대해서도 


접견교통권이 있다.”(백형구, ｢형사소송법강의｣, 제7정판, 박영사, 2000, 98면) “공정


한 재판을 받을 권리를 보장하기 위해서 수형자와 변호인 사이의 접견도 미결수용자


의 경우와 동일하게 법으로 보장되어야 한다.”(곽병선, “개정 행형법상 수형자의 


외부교통권”, ｢형사정책｣, 제12권 제2호, 2000, 159면)
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무가 이에 대해 부정적이라는 점이다. 즉, 수형자에 관해서는 변호인 


접견도 일반 면회의 일종으로 취급하여 횟수와 방법에 제한을 가하며, 


변호인과의 서신교환도 일반 서신과 마찬가지로 검열의 대상으로 하고 


있는 것이다. 그리하여 이 글은 과연 이러한 실무의 관행이 타당한지 


판단해 볼 목적으로 쓰여졌다. 이를 위해 우선 수형자의 변호인 접견에 


관한 우리나라 판례의 입장을 정리 · 검토해 보기로 한다.


Ⅱ. 우리나라의 판결과 결정


1. 대법원 판결


수형자와 변호인의 접견에 관하여 판단한 우리나라 대법원의 판결로


는 대판 96다48831을 들 수 있다. 접견을 거부당한 변호인이 국가 및 


교도소 담당자를 상대로 손해배상을 청구한 사건인데, 사실관계와 대법


원의 판단을 정리하면 다음과 같다.


(1) 사실관계


원고인 김모 변호사 외 1인은 제주교도소에 수감되어 있는 국가보안


법위반 수형자 남 모씨를 접견하고자 1994년 8월 8일과 13일에 제주교도


소장에게 종교행사에 필요하다며 접견을 신청했으나 거절당하였다. 이


에 동년 8월 20일에 김 모 변호사 외 1인은 제주교도소로 직접 찾아가 


수형자 남 모씨에게 재심청구 의뢰의 의사가 있는지 타진해 보겠다며 


접견을 신청했고, 이것 역시 동 교도소의 서무과장에 의해 거절당하였다. 


그리하여 김 모 변호사 외 1인은 국가 및 제주교도소의 서무과장을 


상대로 원고들에게 각 2백만 원을 지급하라며 손해배상청구 소송을 


제기한 사건이다. 물론 여기에서 원고들이 문제 삼은 손해배상청구의 
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원인은 변호인 접견의 침해, 그 중에서도 변호인 측에서 갖는 수형자 


접견권의 침해였다.


(2) 대법원의 판단


우선 대법원은 형사소송법 제34조가 규정하는 변호인의 접견교통권


이 본 사안에서와 같이 재심청구절차에 들어가려는 수형자에 대해서는 


인정될 수 없다고 판시하였다. 즉, “형사소송법 제34조는 ‘변호인 또는 


변호인이 되려는 자는 신체 구속당한 피고인 또는 피의자와 접견하고 


서류 또는 물건을 수수할 수 있으며 의사로 하여금 진료하게 할 수 


있다’고 규정하고 있는바, 이 규정은 형이 확정되어 집행 중에 있는 


수형자에 대한 재심개시의 여부를 결정하는 재심청구절차에는 그대로 


적용할 수 없다.”라고 한 것이다. 여기서 그 이유가 문제되는데, 대법원이 


그대로 인용하는 원심판결은 재심절차의 경우 일반 공판과 달리 직권주


의적 구조를 가지므로 변호인의 조력이 필수적으로 요구되지 않는다고 


한다. 즉, “재심청구절차와 일반 공판은 그 성격과 구조가 기본적으로 


달라 당사자주의적 성격이 강한 공판절차에 일반적으로 적용되는 형사


소송법 총칙 중 변호인에 관한 규정이 직권주의적 구조를 갖는 재심청구


절차에는 적용되지 아니함을 원칙으로 하고 있는 현행 형사소송법 체계 


아래에서는 일반 수사와 공판절차에 적용되는 변호인의 접견교통제도


가 재심청구절차에도 그대로 적용될 수 없기 때문”이라는 것이다.(광주


고법 1996. 10. 4. 95나704) 아울러 대법원은 이 사건 수형자에 대한 


변호인의 접견제한이 수형자 자신의 교통접견을 제한하는 (구)행형법 


제18조 제1항 및 제2항의 반사적 효과이기 때문에 하등의 문제될 것 


없다는 보충설명까지 첨가하였다.4) 다시 말해 변호인의 수형자 접견을 


 4) 이에 관한 대법원의 판시내용은 다음과 같다. “접견 거부 당시 시행되던 구 행형법


(1995. 1. 5. 법률 제4936호로 개정되기 전의 것) 제18조 제1항은 ‘수형자는 소장의 


허가를 받아 타인과 접견하거나 서신을 수발할 수 있다’고 규정하고 있고, 제2항은 
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일반인의 수형자 면회와 같이 취급한다는 전제하에 (구)행형법 제18조의 


제1항(수형자는 소장의 허가를 받아 타인과 접견하거나 서신을 수발할 


수 있다)과 제2항(친족 이외의 자와의 접견과 서신수발은 필요한 용무가 


있을 때에 한한다)이 규정하는 면회에 대한 소장의 허가권과 제한사유가 


변호인의 수형자 접견에도 그대로 적용된다는 이야기이다.


2. 헌법재판소의 결정


수형자의 변호인 접견에 대한 헌법재판소의 결정 사례는 없다. 하지만 


수형자의 변호인 교통, 특히 그 중에서도 변호인과의 서신교환에 대해서


는 헌법재판소가 96헌마398 결정에서 나름의 판단을 내리고 있으며,5) 


그 내용 중에는 앞에서 살펴본 대판 96다48831의 판시와 다른 내용도 


포함되어 있어 주목을 끈다. 사실관계와 헌법재판소의 결정내용을 정리


하면 다음과 같다.


(1) 사실관계


청구인은 국가보안법위반죄로 대법원에서 징역 1년의 확정판결을 


‘친족 이외의 자와의 접견과 서신수발은 필요한 용무가 있을 때에 한한다’고 규정하


고 있는바, 친족 이외의 자의 수형자에 대한 접견신청을 받은 교도소장으로서는 


위 규정의 취지가 헌법상 사람을 만날 수 있는 기본적 자유권을 보장하기 위한 


것임을 감안, 수형자의 성향, 행장(行狀), 교도소 내의 관리, 보안의 상황 기타 구체적 


사정을 고려하여 접견을 허용하는 것이 수형자의 교화 또는 처우상 부적당한지의 


여부를 가려 ‘필요한 용무’의 유무를 따져야 한다. 다만, 수형자는 자유형의 처벌을 


받고 있는 자의 본질적 지위상 미결수용자에 비하여 접견 등의 빈도가 대폭 제한되어


야 하고 그 제한의 정도는 일반적 접견권의 본질적 내용을 침해하지 아니하는 


범위 내에서 교도소장 등 관계 행정청의 재량에 속하므로, 접견제한의 반사적 효과로 


수형자를 접견하고자 하는 외부인의 권리도 역시 같은 정도로 제한될 수밖에 없고 


그 제한이 재량권의 일탈이나 남용에 해당하지 아니하는 이상 그 외부인에 대하여 


인격권 등 법익침해가 있을 수 없다.”
 5) 참고로, 미결수용자의 서신교환에 대해서는 헌법재판소가 92헌마144에서 따로 


판단하였다.
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받고 복역 중이던 1996년 4월 17일과 같은 달 19일에 각기 P변호사와 


Y변호사에게 서신을 발송하고자 하였으나, 교도소장이 검열 후 발송을 


거부하였다. 이에 청구인은 1996년 12월 5일에 교도소장의 서신검열 


및 발송거부 행위와 동 행위의 근거가 된 당시 행형법 제18조 제3항 


본문의 규정이 헌법상 통신의 자유와 변호인의 조력 받을 권리를 침해했


다고 주장하며 헌법소원 심판청구서를 제출하였다.


(2) 헌법재판소의 결정


청구인이 다툰 내용은 서신검열의 부당성, 발송거부의 부당성 및 (구)


행형법 제18조 제3항 본문(수용자의 접견과 서신수발은 교도관의 참여


와 검열을 요한다)의 문제점 등 세 가지이다. 이 중 우선 후 2자에 관하여 


헌법재판소는 내용의 판단을 유보한 채 각하결정을 내렸다. 즉, 교도소장


의 발신거부행위에 대해서는 ｢행정심판법｣ 및 ｢행정소송법｣에 의한 


심판이나 소송이 가능한데 동 절차를 거치지 않고 제기된 심판청구라는 


점을 근거로 부적법 각하하였으며, (구)행형법 제18조 제3항 본문에 


대한 위헌청구는 법률조항 자체에 대한 심판청구가 부적법하다는 점을 


근거로 들어 각하한 것이다.


문제는 전 1자, 즉 서신검열 행위에 대한 판단이었는데, 이에 대해 


헌법재판소는 동 행위도 행정심판이나 행정소송의 대상이 되지만 검열


행위가 이미 완료되어 행정심판이나 행정소송을 제기하더라도 소의 


이익이 부정될 수밖에 없으므로 헌법소원심판을 청구하는 외에 다른 


효과적인 구제수단이 없어서 헌법판단의 적격성은 갖추어진 것으로 


판단하였다. 하지만 그 내용을 판단함에 있어서는 교도소장의 서신검열


행위가 헌법상 통신자유의 본질적 내용을 침해하지 않았으며,6) 변호인


 6) 참고로 통신자유를 침해하지 않았다는 점에 관한 헌법재판소의 결정내용은 다음과 


같다. “수형자의 교화 · 갱생을 위하여 서신수발의 자유를 허용하는 것이 필요하다고 


하더라도, 구금시설은 다수의 수형자를 집단으로 관리하는 시설로서 규율과 질서유
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의 조력을 받을 권리와도 관계없다고 판시하며 기각하였는데, 이 중 


이 글의 관심을 끄는 대목인 변호인의 조력과 관련된 판시내용을 옮겨 


보면 다음과 같다.


형사절차가 종료되어 교정시설에 수용 중인 수형자는 원칙적으로 


변호인의 조력을 받을 권리의 주체가 될 수 없다. 다만, 수형자의 경우에


도 재심절차 등에는 변호인 선임을 위한 일반적인 교통 · 통신이 보장될 


수도 있겠으나, 기록에 의하면 청구인은 교도소 내에서의 처우를 왜곡하


여 외부인과 연계, 교도소 내의 질서를 해칠 목적으로 변호사에게 이 


사건 서신을 발송하려는 것이므로 이와 같은 경우에는 변호인의 조력을 


받을 권리가 보장되는 경우에 해당한다고 할 수 없다.


즉, 수형자는 미결수용자와 달리 형사절차가 종료된 자이므로 변호인


의 조력을 받을 권리의 주체가 될 수 없다는 것이며, 다만 예외적으로 


재심절차에서는 변호인과의 교통이 보장될 수 있지만 이 사안에서의 


서신발송은 재심절차와 상관없는 것이었으므로 보호의 대상이 될 수 


없다고 판시한 것이다.


3. 대법원 판결과 헌법재판소 결정의 비교


위의 대법원 판결과 헌법재판소 결정의 구체적 내용과 메시지가 무엇


인지 읽어내는 작업은 잠시 미루어 두고라도 우선 염두에 두어야 할 


사항이 하나 있으니, 대법원과 헌법재판소는 보조를 같이 하여 해당 


지가 필요하므로 수형자의 서신수발의 자유에는 내재적 한계가 있고, 구금의 목적을 


달성하기 위하여 수형자의 서신에 대한 검열은 불가피하다. 현행 법령과 제도하에서 


수형자가 수발하는 서신에 대한 검열로 인하여 수형자의 통신의 비밀이 일부 제한되


는 것은 국가안전보장 · 질서유지 또는 공공복리라는 정당한 목적을 위하여 부득이


할 뿐만 아니라 유효적절한 방법에 의한 최소한의 제한이며 통신의 자유의 본질적 


내용을 침해하는 것이 아니다.”
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사건을 모두 원고 및 청구인 패소로 처리하면서도, 재심절차를 위한 


수형자의 변호인 접견교통을 허용할 것인지의 문제에 있어서 상호 어긋


난 입장을 보이고 있다는 사실이다. 즉, 재심청구를 위한 변호인 접견 


자체를 본안 사건의 내용으로 다룬 대법원 판결은 재심절차가 일반 


공판절차와는 달리 직권주의적 구조를 지니고 있다는 점까지 근거로 


제시하면서 변호인의 수형자 접견권을 부정하고 있으나, 수형자와 변호


인의 일반적인 교통에 대해 판단한 헌법재판소의 결정은 해당 교통이 


재심청구를 목적으로 하지 않았음을 이유로 들어 허용되지 않는다고 


판시하면서도 만약 재심청구를 목적으로 한 사안이었다면 수형자와 


변호인의 교통이 보장될 수 있다고 함으로써 대법원의 판결내용과 배치


되는 입장을 보이고 있는 것이다. 결국 헌법재판소는 대법원과 달리 


수형자와 변호인의 접견교통이 허용될 여지를 어느 정도 열어 놓고 


있는 셈인데, 이러한 두 사법기관의 입장 차이를 기억해 두면서 과연 


수형자와 변호인의 접견교통을 일반적으로 보장해 주어야 하는지, 그 


필요성 및 법적 근거에 대해 살펴보기로 한다.


Ⅲ. 수형자와 변호인의 접견교통의 필요성과 법적 근거


1. 인정의 필요성7)


수형자는 유죄의 확정판결을 받고 형을 복역하고 있는 자이다. 따라서 


 7) 참고로 ｢유엔 피구금자 보호원칙｣ 제18조는 피억류자뿐 아니라 수형자에게도 


변호인과의 접견교통을 보장하도록 권고하고 있다. 즉 제1항이 “피억류자나 수형자


는 변호사와 연락하고 상담할 권리를 가진다.(A detained or imprisoned person shall 
be entitled to communicate and consult with his legal counsel.)”라고 규정하며, 제2항 


내지 제5항에서 피억류자와 수형자의 변호인 접견교통을 보장하기 위한 구체적 


기준을 제시하고 있는 것이다.
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수형의 근원인 원안 사건에 관한 한 사법절차가 원칙적으로 종료되었다


는 이야기는 옳다. 하지만 원안 사건에 관해서도 재심이라는 특별 형사절


차의 수행 가능성이 남아 있고, 이러한 예외적인 경우가 아니라도 원안 


사건과는 별개의 사안에 관하여 법적 분쟁의 당사자가 될 여지는 당연히 


있다. 즉, 수형기간 전의 사회생활에서 야기된 별개의 사건으로 또 다른 


형사 혹은 민사절차의 당사자가 될 수 있으며, 수형생활과 관련하여 


새로운 법적 분쟁에 연루될 가능성도 있는 것이다. 현실적으로도 수형자


가 교정처우에 불복을 제기하며 사법적 구제를 희망한다든지 반대로 


동료 수인 등에게 피해를 끼침으로써 법적 처리의 대상이 되는 경우가 


심심찮게 발생한다. 이러한 여러 사법상황에서 수형자에게 공정한 사법


절차 참여의 기회가 부여되어야 함은 법치주의의 당연한 요청이다. 형을 


부과, 집행한다는 것은 유죄가 선고된 사건에 대한 죄의 값으로 신체의 


자유와 거주이전의 자유를 제약하는 것일 뿐, 그에 덧붙여서 수형자 


신분의 기간 동안에는 사법절차의 참여에 있어서도 불이익을 부여한다


는 내용까지 포함하는 것은 아니기 때문이다. 따라서 구금시설의 수용자


가 미결이 아닌 기결의 수형자 신분이라 하더라도 사법절차에 관련되는 


상황이라면 마땅히 변호인과의 접견교통이 충분히 보장되어 공평하게 


사법절차에 참여할 수 있는 기회가 주어져야 하는 것이다.


또한 수형자와 변호인의 접견교통은 변호인의 권리라는 차원에서도 


역시 허용되어야 할 필요성이 있다. 변호인은 사법절차에 있어서 단순히 


의뢰인의 대리인이라는 지위만을 갖는 것이 아니라 나름의 고유 권한이 


부여되는 소송주체이고, 이렇게 변호인을 독자적인 소송주체의 하나로 


자리매김함으로써 전체로서의 사법절차가 공평하게 운영되는 계기가 


마련된다. 따라서 변호인의 원활한 변호 활동은 사법절차의 공평성 확보


를 위해 필수적으로 요구되는 셈인데, 이러한 변호업무 수행의 가장 


기초적인 요건의 하나가 바로 변호인에게 의뢰인과의 접견교통권을 


보장해 주는 것이다. 사실 대부분의 사법절차에 있어서는 의뢰인이 활동
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에 제약받는 상황이 아니므로 변호인이 의뢰인을 접견교통함에 아무런 


지장이 초래되지 않는다. 하지만 의뢰인이 사법기관에 의해 구금되어 


있는 상황에서는 변호인의 의뢰인 접견교통이 용이하지 않을 수 있는바, 


이러한 경우에는 제도적으로 접견교통을 변호인의 권리의 하나로 인정


해 줄 필요성이 제기된다. 형사소송법 제34조가 미결수용자에 대한 접견


교통을 변호인의 권리로 규정하는 것은 바로 이러한 취지의 반영이라 


할 것이다. 사정이 이렇다면 의뢰인의 신분이 기결수형자라 할지라도 


그에 대한 변호인의 접견교통을 배제시킬 이유는 없다. 미결수용자이든 


기결수형자이든 사건을 수임하는 변호인은 의뢰인과의 접견교통 기회


를 자유롭게 가져야 변호 활동을 원활히 할 수 있을 것이기 때문이다.


마지막으로 교정실무의 법치주의 강화라는 현대 교정행형의 목표도 


수형자와 변호인의 접견교통을 실질적으로 보장하도록 요구한다. 주지


하는 바와 같이 오늘날의 교정행형은 교정 당국과 수형자의 관계를 


일반 법률관계의 일종으로 설정하며, 교정처우가 법적 통제의 울타리 


속에서 행해질 것을 요청한다. 이를 위해 사법부는 교정처우의 적법성 


여부를 판단함에 있어서 종래의 소극적인 방임 태도를 벗고 적극적인 


개입 정책을 취하고 있는데, 이를 지원하고 활성화시키기 위해서는 수형


자가 사법구제를 청구함에 있어서 변호인의 조력을 충분히 받을 수 


있도록 해 주어야 하며, 그 출발이 바로 수형자와 변호인 간에 접견교통


을 확보해 주는 일인 것이다.


2. 법적 근거


수형자와 변호인의 접견교통을 보장해 주어야 하는 법적 근거로서 


가장 먼저 제시될 수 있는 것은 바로 헌법 제27조 제1항의 ‘재판받을 


권리’이다. 우선 동 권리의 주체에 수형자도 포함된다는 점에 대해서는 


이의가 있을 수 없다. 형을 복역한다는 사실이 수형자를 헌법 제27조 
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제1항의 ‘모든 국민’에서 제외시키는 사유일 수는 없는 것이기 때문이다. 


문제는 재판받을 권리의 내용이 변호인과의 접견교통권까지를 포함하


고 있는가 하는 점인데,8) 오늘날의 사법체계하에서 변호인의 조력이 


없이 공평한 재판을 받는다는 것이 결코 용이한 일이 아니라는 점을 


고려하면 변호인 조력의 가장 기초조건인 접견교통권은 재판받을 권리


의 필수적 내용이라고 해야 할 것이다. 같은 차원에서 ‘시민적 및 정치적 


권리에 관한 국제규약(B규약)’ 제14조 제1항(공평한 재판을 받을 권리)


도 수형자와 변호인의 접견교통 보장을 위해 원용될 수 있는 중요한 


법적 근거이다.9) 공평한 재판을 받기 위해서는 소위 ‘무기대등의 원칙’이 


사법절차를 지배해야 하고, 이를 구체적으로 실현시키는 기제가 변호인 


제도의 실질적 확립이므로 그 출발로서 의뢰인과 변호인의 접견교통이 


보장되어야 할 것이기 때문이다.


그리고 이런 맥락에서 볼 때, 헌법 제12조 제4항의 “누구든지 체포 


또는 구속을 당한 때에는 즉시 변호인의 조력을 받을 권리를 가진다.”라


는 규정도 수형자와 변호인의 접견교통 보장에 관한 근거 조항으로 


 8) 참고로 영국은 1984년의 R. v. Secretary of State for the Home Department ex parte 
Anderson 사건에서 수형자의 변호인 접견권을 적극적으로 인정하면서 그 법적 근거


로서 ‘재판받을 권리’를 거론하였다. 이 사안은 수형자가 교도소 내에서의 처우에 


대한 소송제기를 논의하기 위해 변호인 접견을 신청하자, 교도소 당국이 소위 ‘동시


검토의 원칙(사법적 처리와 동시에 교도소 내의 구제절차도 거쳐야 한다는 원칙)’을 


내세우며 교도소 내의 구제체계에 문제제기하지 않았음을 이유로 들어 접견불허의 


결정을 내린 사안이었다. 그러나 영국 사법부는 그러한 처리가 수형자의 재판받을 


권리를 침해한다고 판시하였던 것이다. 즉, 수형자에게 변호인 접견 신청의 전제로 


내부적 구제체계를 밟도록 요구하게 되면, 교도소 당국으로부터 불이익한 처분을 


받을 수 있기 때문에 이는 곧 수형자의 재판받을 권리를 제약하게 되는 것이라는 


설명이다.
 9) 일본에서도 다카마쓰(高松) 고등법원이 소위 도쿠시마(德島) 형무소 사건에 대해 


내린 판결에서 수형자에게 변호인과의 접견교통이 허용된다고 판시하면서(1997년 


11월 25일, 제4부 판결), 근거 규정으로 ‘시민적 및 정치적 권리에 관한 국제규약(B규


약)’ 제14조 제1항(공평한 재판을 받을 권리)을 거론하였다. 즉, 공평한 재판은 수형자


에게도 보장되어야 하는바, 이를 위해 변호인과의 제한 없는 접견교통이 필수적으로 


요구된다는 것이다.
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부수적으로 거론될 수 있다. 즉, 변호인의 조력을 받을 권리는 ‘재판받을 


권리’를 향유하는 국민 일반이 당연히 가지는 권리임에도 헌법 제12조 


제4항이 유독 ‘체포, 구속당한’ 수용자를 대상으로 동 권리의 향유를 


명시적으로 규정한 취지는 수용자의 경우 변호인으로부터 차단되기 


쉽다는 특수상황을 고려한 것인데, 그렇다면 동 규정에서 말하는 ‘체포 


또는 구속을 당한’ 수용자는 미결수용자만을 의미하는 것이 아니라 미결


과 기결을 모두 포함한 수용자 일반을 뜻한다고 새겨야 한다는 것이다. 


다시 말하여 여기서의 ‘체포와 구속’은 형사소송법상의 의미로 좁게 


해석할 것이 아니라 ‘구금시설에 수용되는 모든 경우’로 넓게 이해되어


야 한다는 이야기이다.10) 그리하여 헌법 제12조 제4항의 변호인 조력권


의 주체를 구금시설 수용자 일반으로 확대하여 수형자도 동 권리를 


갖는 것으로 이해하면, 수형자와 변호인과의 접견교통은 동 권리의 구체


적 내용으로 인정될 수 있을 것이다.


아울러 헌법의 해당 규정을 위와 같이 해석한다면 ‘피고인, 피의자’ 


내지 ‘미결수용자’와 변호인의 접견교통을 허용한다는 형사소송법 제91


조와 제34조, ｢형의 집행 및 수형자의 처우에 관한 법률｣ 제84조의 의미에 


대해서도 전향적인 이해가 가능해질 수 있다. 즉, 동 규정들은 변호인과


의 접견교통 대상을 ‘피고인, 피의자’ 내지 ‘미결수용자’에 엄격히 한정한


다는 의미가 아니라, 말 그대로 형사절차가 진행 중인 수용자에 대한 


변호인 접견교통이 어떠해야 한다는 점만을 이야기하고 있을 뿐이라는 


것이다. 따라서 수형자와 변호인 간의 접견교통은 만보 양보해서 형사소


송법과 ｢형의 집행 및 수형자의 처우에 관한 법률｣이 단지 침묵하는 


10) 같은 취지로 한영수, ｢행형과 형사사법｣, 세창출판사, 2000, 278-279면은 다음과 


같이 설명한다. “헌법 제12조 제4항은 ‘체포 또는 구속’된 자라면 누구든지, 진행 


중인(또는 제기하려는) 소송의 종류에 상관없이 변호인의 조력을 받을 수 있게 하기 


위함이라고 생각된다. 여기서 ‘체포 또는 구속된 때’란 구금이 된 때, 즉, 신체의 


자유를 박탈당한 때를 의미할 뿐이다. 미결수와 기결수를 구분하여 미결구금된 때만


을 뜻한다고 해석하는 것은 문언의 의미를 지나치게 좁게 해석하는 것으로 여겨진다.”
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영역일 뿐이다. 종래 실무계의 일부에서는 이러한 법률의 침묵을 굳이 


‘부정’의 의미로 해석하려는 경향을 보였는데, 이는 옳지 않다는 것이 


이 글의 인식이다. 법이 명시적으로 규정하고 있지 않다고 하여 국민 


일반의 변호인 접견교통이 배척되지 않는 것처럼, 수형자와 변호인의 


접견교통도 (딱히 불허된다는 명문의 규정이 없는 한) 허용의 명시적 


규정이 발견되지 않는다는 사실 때문에 불허가 주장될 수는 없는 것이기 


때문이다. 덧붙여서 수형자라 할지라도 이미 확정판결이 내려진 원안사


건과는 별개의 사법절차에 연루될 때 그러한 또 다른 사법절차에서는 


수형자가 아니라 미결수용자의 지위에 놓일 수 있다는 점을 고려하면 


미결수용자의 변호인 접견교통권을 규정한 형사소송법과 ｢형의 집행 


및 수형자의 처우에 관한 법률｣ 제84조의 해당 조문이 수형자가 별개의 


사법절차 수행을 위해 요구하는 변호인 접견교통을 배척하는 근거로 


사용될 수는 없을 것 같다.


결국 우리의 기존 법체계를 전제로 하더라도 수형자와 변호인의 접견


교통은 보장될 수 있다는 것이 이 글의 논지인데, 그렇다면 앞에서 살펴


본 대법원 판결과 헌법재판소 결정은 어떤 의미를 지니는지 구체적으로 


검토할 필요가 있을 것 같다. 해당 판결과 결정이 수형자와 변호인의 


접견교통에 대해 부정적인 입장을 확고하게 표명한 것인지, 아니면 해당 


판시사항이 이 글의 입장과도 일정 부분 병치될 수 있는 것인지 궁금해지


기 때문이다. 항을 바꾸어 설명한다.


Ⅳ. 판례 읽기


1. 판결과 결정의 읽기


수형자와 변호인의 접견교통에 관해 형사소송법과 ｢형의 집행 및 
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수형자의 처우에 관한 법률｣ 제84조에 가타부타의 명문규정이 없는 


지금의 상황에서는 대판 96다48831과 헌재 96헌마398의 판시내용이 


교정실무를 이끄는 유권적 판단기준이다. 그런데 양 판례는 해당 사안의 


최종적 판단에 있어서 접견불허의 위법을 다툰 원고 및 청구인에게 


모두 패소의 선고를 하였기 때문에 일견 수형자와 변호인의 접견교통에 


부정적 입장을 표명한 것으로 보일 수 있다. 하지만 동 판결과 결정을 


구체적으로 검토해 보면 우리의 사법부가 취하는 태도는 그렇게 단순하


지 않음이 발견된다. 적어도 다음과 같은 반전의 단서들을 양 판례는 


포함하고 있기 때문이다.


먼저, 대판 96다48831이 재심절차에 관한 한 수용자와 변호인의 접견


교통 허용에 소극적이라는 점만은 부인할 수 없다. 판결 자체가 미결수용


자에 대한 변호인의 접견교통권에 관한 형사소송법의 규정이 “형이 


확정되어 집행 중에 있는 수형자에 대한 재심개시의 여부를 결정하는 


재심청구절차에는 그대로 적용할 수 없다”고 판시하고 있기 때문이다. 


하지만 이 판결은 원고 패소의 판단을 하면서도 다음 두 가지 점에 


대하여 여전히 논란의 여지를 남겨두고 있다. 첫째, 해당 사안은 변호인 


측에서 수형자에 대한 접견교통을 주장한 사안이었다. 즉, 수형자가 


적극적으로 원고로 나선 사안이 아니었으며 대법원의 판결내용에 따르


면 수형자는 “교도소 생활에 적응하여 비교적 원만하게 수형생활을 


해오고 있었고 달리 자신이 받은 확정판결의 내용과 형에 불만을 품고 


재심청구를 시도해 보고자 하는 의사는 갖고 있지 아니하였던” 상황이었


다. 결국 대법원은 변호인 측의 수형자 접견신청이 변호업무 수행과 


관련 없는 사항이라는 판단을 했다는 것이고, 이러한 사실판단이 구체적 


타당성을 중시하는 법원의 판결을 원고 패소 쪽으로 기울게 할 수 있었을 


것 같다. 사정이 이러하였다면, 동 사안은 수형자와 변호인의 접견교통을 


문제 삼을 만한 전형적인 사안으로 분류하기 곤란하다. 적어도 사안 


내용 자체에서 수형자의 법적 쟁송 연루가 확인되고 이를 대처하기 
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위해 수형자 측에서도 변호인의 접견교통을 적극적으로 희망하는 경우


여야 수형자와 변호인의 접견교통 문제에 관한 대법원의 판단을 명실상


부하게 물어볼 만했다는 것이다. 둘째, 대법원이 불필요하다고 판단한 


부분은 재심절차의 수행을 위한 변호인 접견이었다. 아울러 이를 부정하


면서 대법원이 궤를 같이하면서 인용한 원심판결의 판시내용은 그 이유


를 재심절차의 특수성에서 찾는다. 즉, “재심청구절차와 일반공판은 


그 성격과 구조가 기본적으로 달라 당사자주의적 성격이 강한 공판절차


에 일반적으로 적용되는 형사소송법 총칙 중 변호인에 관한 규정이 


직권주의적 구조를 갖는 재심청구절차에는 적용되지 아니함”이 원칙이


기 때문이라는 것이다. 그렇다면 일반 공판절차의 수행을 위해 변호인 


접견교통을 신청한 경우라면 사법부가 어떤 판단을 내릴지 문제되는데, 


원심판결의 위 판시사항은 그 이면에 당사자주의적 성격이 강한 일반 


공판절차에서라면 변호인의 접견교통제도가 적용될 가능성이 있다는 


취지도 내포하고 있는 것 같다. 즉, 재심절차의 특수성 때문에 변호인의 


접견교통이 불필요하다는 것이지 일반 공판절차에서까지 수형자에게는 


변호인의 접견교통이 불허된다는 판단은 아니라는 이야기이다.


다음에 헌재 96헌마398의 판시내용인데, 첫째, 여기서는 대판 96다


48831과는 달리 재심절차의 수행을 위한 수형자와 변호인의 접견교통이 


보장될 수 있다고 판단한 점이 주목된다. 즉, “수형자의 경우에도 재심절


차 등에는 변호인 선임을 위한 일반적인 교통 · 통신이 보장될 수도 있겠


으나”라고 하여, 재심절차에서 수형자와 변호인의 접견교통이 인정되지 


않는다는 대판 96다48831의 판단을 배척한 셈이다. 이렇게 보면 96헌마


398은 수형자와 변호인의 접견교통을 상당히 전향적으로 인정한 의미 


있는 결정이다. 적어도 동 결정에 의해 대판 96다48831은 의미가 없어졌


으며, 오히려 (직권주의적 요소가 강한) 재심절차에 있어서까지 수형자


의 변호인 접견은 보장된다고 헌법재판소는 말하고 있는 것이다. 둘째, 


이렇게 전향적인 판단을 내린 헌법재판소가 같은 결정에서 “형사절차가 
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종료되어 교정시설에 수용중인 수형자는 원칙적으로 변호인의 조력을 


받을 권리의 주체가 될 수 없다.”라고 하는바, 과연 이 부분을 어떻게 


이해할 것인지가 문제된다. 이 문구는 일견 단순하게 해석하면 수형자와 


변호인의 접견교통을 전면적으로 부정하는 취지로 비칠 수 있기 때문이


다. 하지만 동 언술을 그런 식으로 읽어낸다면 재심절차의 수행을 위한 


수형자와 변호인의 접견교통을 긍정하는 헌법재판소의 또 다른 판단과 


모순된다. 재심절차에서는 변호인의 접견교통을 인정하면서 오히려 통


상의 일반 공판절차에서는 불허한다는 것은 앞뒤가 맞지 않기 때문이다. 


따라서 ‘합리적인 판례 읽기’가 요구되는데, 이 글은 “형사절차가 종료되


어 교정시설에 수용 중인 수형자는 원칙적으로 변호인의 조력을 받을 


권리의 주체가 될 수 없다.”라는 헌법재판소의 판시는 ‘이미 유죄가 


확정된 원안사건’을 대상으로 하는 것이라고 판단한다. 즉, 유죄의 확정


판결이 선고된 원안사건과 관련하여 수형자가 계속 변호인의 접견교통


을 신청하는 것은 받아들여질 수 없다는 의미라는 이야기이다. 동 문구를 


이렇게 읽어내면 재심절차에서는 변호인의 접견교통이 보장될 수 있다


는 판시도 자연스럽게 이해된다. 일반 공판절차에서는 이미 확정된 사안


이므로 변호인의 접견교통이 불필요하더라도, 재심절차를 청구하는 경


우라면 마땅히 변호인의 조력이 다시 요청될 것이기 때문이다.


이렇게 보면, 적어도 96헌마398에 판시된 헌법재판소의 입장은 수형


자와 변호인의 접견교통을 말 그대로 부정하는 취지가 아닌 것으로 


판단된다. 단지 유죄의 확정판결이 선고된 이후에 계속 수형자가 원안사


건과 관련하여 변호인 접견을 요구하는 것은 인정될 수 없다는 취지일 


뿐이며, 확정판결이 선고된 사건과는 별개의 사법절차를 수행하기 위한 


변호인 접견까지 부정한 것은 아니라는 이야기이다. 오히려 재심절차에


서 변호인 접견이 보장된다는 헌법재판소의 판시는 별개의 사법절차를 


수행하기 위한 변호인 접견이 당연히 인정된다는 전제를 깔고 있는 


것으로도 읽혀진다. 특별절차인 재심절차에서도 변호인의 접견이 허용







300   일감법학 제15호(2009)


되는데 통상의 일반 공판절차에서 변호인 접견이 불허될 까닭이 없을 


것이기 때문이다.


2. 주목되는 하급법원의 판결


대법원과 헌법재판소의 위 판례를 이 글에서와 같이 수형자와 변호인


의 접견교통에 대해 나름의 인정 여지를 남겨 둔 판단으로 읽을 때, 


2002년 12월에 선고된 서울지방법원의 판결(서울지법 2002. 12. 5. 2002가


단41495)은 이러한 사법부의 입장을 확인해 주는 것으로서 큰 의미가 


있다. 동 판결은 금치처분을 받고 징벌 집행 중에 있던 수형자가 징벌의 


부당함을 다투기 위해 변호인과 접견하려 하였으나 교도소 측이 금치 


중이라는 이유로(당시의 ｢행형법시행령｣ 제145조 제2항을 근거로11)) 


불허한 처분을 재량일탈의 위법이라고 판시하였는데, 특히 그 이유를 


다음과 같이 구체적으로 제시함으로써 한층 발전된 입장을 보이고 있다.


① 굳이 우리 헌법을 들지 않더라도 행형법상 수용자는 다른 사람과 


접견할 수 있음이 원칙인 점을 비추어 볼 때 ｢행형법시행령｣ 제145조 


제2항 또한 수형자의 접견권을 넓게 인정하는 쪽으로 해석되어야 한다.


② ｢행형법시행령｣ 제145조 제2항에서도 미결수용자의 변호인접견권


은 금지하지 않고 있으며, 금치처분을 받은 수형자는 금치처분 자체에 


대하여는 미결수용자와 유사한 지위에 있다.


③ 만약 금치처분 자체를 다투기 위한 수형자에 대하여 ｢행형법시행


령｣ 제145조 제2항을 근거로 변호사와의 접견을 제한한다면 금치처분을 


11) 당시의 ｢행형법시행령｣ 제145조 제2항의 내용은 다음과 같다. “금치의 처분을 


받은 자는 징벌실에 수용하고 그 기간 중 접견, 서신수발, 전화통화, 집필, 작업, 
운동, 신문도서열람, 라디오청취, 텔레비전시청 및 자비부담물품의 사용을 금지한


다. 다만, 미결수용자의 서류작성, 변호인과의 접견 및 서신수발은 예외로 하며, 
소장이 교화 또는 처우상 특히 필요하다고 인정하는 때에는 접견, 서신수발 또는 


도서열람을 허가할 수 있다.”
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다투기 위해 헌법상 보장된 변호인의 조력을 받을 권리는 형행화된다.


즉, 금치처분을 받은 수형자가 금치처분의 부당함을 다투는 것이나 


미결수용자가 형사절차에서 자기를 방어하는 것은 구조가 같다는 설명


을 전제로 후자의 절차에서 미결수용자가 갖는 변호인접견권은 전자의 


수형자에게도 마땅히 인정되어야 한다는 이야기인데, 상당히 설득력 


있는 설명방식이라고 판단된다.12) 아울러 이와 같이 수형자의 신분과 


미결수용자의 지위가 중복될 수 있는 것이라면 서울지법의 위 논리는 


금치처분을 다투는 경우를 넘어서 수형자가 새롭게 연루되는 여타의 


사법절차에서도 적용될 수 있고, 그렇다면 결국 수형자와 변호인의 접견


교통 일반을 인정하는 설명논리로도 발전될 수 있을 것이다.


Ⅴ. 맺는 말


이 글은 확정판결을 받은 수형자라 할지라도 별개의 사건으로 사법절


차에 연루될 때에는 변호인과의 접견교통이 보장되어야 한다는 점을 


지적하기 위해 쓰였다. 이를 위해 수형자와 변호인의 접견교통이 요구되


는 이유와 그것을 인정해야 하는 법적 근거를 설명하였으며, 관련 판례에 


12) 이러한 설명방식은 위 사건의 항소심법원에서도 다음과 같이 원용되었다. “비록 


금치기간 중의 접견허가 여부가 소장의 재량행위에 속하기는 하나, 피징벌자가 


금치처분 자체를 다툴 목적으로 소 제기 등을 대리할 권한이 있는 변호사와의 


접견을 희망한다면 이는 접견허가 사유인 ‘처우상 특별히 필요하다고 인정되는 


때’에 해당된다고 보일 뿐만 아니라, 나아가 이 경우 당해 피징벌자는 미결수용자와 


유사한 지위를 갖는다고도 볼 수 있으므로, 수형자의 기본권 내지 인권보호의 책무를 


지는 소장으로서는 위와 같은 입법부작위에 의하여 당해 수형자가 침해당하고 


있는 재판청구권을 보장해 주기 위해서 당해 금치처분에 대한 불복을 목적으로 


한 변호사와의 접견을 필요최소한의 범위 내에서 허용해 줄 의무가 있다 할 것이고, 
위와 같은 예외적인 경우에는 소장의 접견허가에 대한 재량권의 범위가 축소된다고 


새겨도 징벌의 실효성 확보나 교도소 내의 질서유지에 특별한 위해를 가하지는 


않는 것으로 보인다.”(서울지법 2003. 8. 20, 2003나3552 손해배상(기))
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대한 구체적인 검토를 통해 교정실무의 부정적 태도가 사법부의 입장에 


대한 오해에서 비롯된 것임을 확인하고자 하였다. 그럼으로써 현재의 


법체계와 판례하에서도 수형자와 변호인의 접견교통은 보장되어야 한


다는 것이 이 글의 주장이다. 향후 ｢형의 집행 및 수형자의 처우에 관한 


법률｣ 등의 개정을 통해 수형자와 변호인의 접견교통이 명확하게 보장됨


으로써 이 글의 용도가 반감되기를 역설적으로 기대하면서…….13)


(투고일 2008년 12월 18일, 심사일 2009년 1월 23일, 게재확정일 2009년 2월 10일)


주제어 : 변호인 접견권, 변호인 교통권, 변호인 조력권, 재판받을 권리


13) 수형자와 변호인의 접견교통을 명시적으로 허용하는 대표적인 입법은 독일 행형법


이다. 우선 독일 행형법 제6조는 “수형자의 법률사건에 관계하는 변호인 및 공증인의 


수형자 접견은 허용되어야 한다.”라고 규정하여 수형자와 변호인의 접견을 명문으


로 인정하며, 제29조 제1항은 “수형자의 변호인과의 문서수발은 검열을 받지 아니한


다.”라고 하여 수형자와 변호인 간의 서신왕래 형태의 교통도 검열대상에서 제외하


고 있는 것이다. 따라서 이러한 독일의 법제하에서는 수형자와 변호인의 접견교통이 


실무에서 시비될 여지가 없다. 판례 역시 수형자와 변호인의 접견교통을 미결수용자


의 경우와 구별 없이 취급하면서 단지 접견교통의 방법에 관해 나름의 기준을 


제시할 뿐이다. 덧붙여서 미국은 28C.F.R. 543.12에서 모든 구금시설에 수용된 자들에


게 변호인과의 접견교통권을 명시적으로 인정한다. 즉, C.F.R(Code of Federal 
Regulations)의 543.12 (a)가 “구금시설 관리자는 수용자에게 변호인과 접촉하고 도움


받을 권리를 보장해야 한다.(The Warden shall allow an inmate to contact and retain 
attorneys.)”라고 규정하는 것이다.
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[Abstract]


A Study on the Prisoner’s Right to Contact Attorney


14)Seung-Ho Lee*


As in other civilized nations, the right to counsel is guaranteed to all 


criminal defendants in South Korea. Constitution ensures the detained defendant 


the right to lawyer’s assistance and other legal codes including criminal proce-


dure law prescribes the unconvicted prisoner’s right to contact attorney. Courts 


have also confirmed these rights in several leading cases.


But it is another question whether the right to counsel is granted also 


to the convicted prisoner. There is no substantive enactment involving these 


matters in South Korean legal system, and criminal precedents have made 


their position unclearly still now. Owing to such an obscure situation, an 


overwhelming majority of criminal practitioners maintain that the right to 


contact attorney is not bestowed to the convicted prisoner.


This article challenges their position and practice so that it examines the 


necessity of the convicted prisoner’s right to contact attorney. In addition, 


the related legal codes and criminal precedents are differently interpreted 


here to support the proponent’s view.


Key Words : The Right to Counsel, The Right to Contact Attorney, The 


    Right to Lawyer's Assistance, The Right to a Trial


 * Professor, College of Law, Konkuk University
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