변호인참여권에 관한 미국과 유럽각국과의 비교

참여연대 사법감시 박경신(법무법인 한결)

변호사의 피의자/피고 신문 참여권(줄여서 “변호인참여권”) 은 국제법규나 외국입법례에 명시적으로 표현되어 있지 않은 경우가 많이 있다. 예를 들어, 유엔인권의 시민적 정치적 권리에 관한 국제규약도 변호인과의 접견교통권과 법정에서 변호인의 조력을 받을 권리만을 포함하고 있다. 미국연방헌법에도 변호인참여권이 별도로 명시되어 있지 않으며 단지 자기부죄거부권(right not to “be a witness against oneself”)만이 명시되어 있을 뿐이다. 이는 변호인참여권이 자기부죄거부권(또는 묵비권)과 변호인 접견교통권으로부터 논리적으로 파생된 권리이기 때문이지 위 규범들이 변호인참여권의 중요성을 인정하지 않아서가 아니다. 미국 연방헌법 상으로도 변호인참여권은 자기부죄금지원칙 조항을 운용하면서 그 필요성이 인정되어 현재 무제한적으로 인정되고 있다.
 변호인참여권은 그 특정권리의 필요성에 대해서만 지엽적으로 논의할 것이 아니고 자기부죄거부권의 중요성을 이해하고 그 원칙을 보호할 수 있는 방안으로써 그 내용을 이해할 때 올바르게 이해할 수 있다. 

1.  자기부죄(負罪)거부권과 변호인참여권

자기부죄거부권이란 피고나 피의자가 자기 자신에게 불리한 진술을 거부할 수 있다는 것이며 이에 따라 수사기관과 사법기관은 그와 같은 진술을 하도록 강요할 수 없다는 권리이다. 자기부죄거부권의 정책적 근거는 고문 방지 및 거짓진술의 예방 등이 있으나 더욱 중요한 것은 절차적 공정성이다. 피고인은 국가와 평등한 지위를 가지고 재판부 앞에서 무죄를 다툴 수 있어야 한다. 그런데, 국가가 자신의 입증책임을 충족시키기 위해, ‘심문’이라는 심리적 압박기제를 통해, 무죄추정원칙의 보호를 받는 피고인의 진술을 동원하는 것은 불공정하다. (이는 민사소송에서 원고가 피고를 재판 외의 절차를 통해 ‘심문’하는 것이 불평등한 것과 마찬가지이다.) 여기서는 변호인접견권의 정당성에 대해서는 생략하겠다. 

자기부죄거부권과 변호인접견권의 필요성이 인정될 경우, 변호인참여권은 이 두 권리로부터 파생된다. 아무런 진술도 하지 않을 권리를 이미 가지고 있다는 피의자나 피고는 선택적으로 진술할 권리도 당연히 가지고 있다. 또, 피고나 피의자는 변호인과의 접견을 위해 일시적으로 심문을 중단할 수도 있다. 그렇다면, 심문을 중단시킨 연후에야 심문실 밖에 앉아있는 변호인과 접견을 한 후에야 다시 질문에 대한 답변을 하는 것은 양자에게 매우 비효율적일 것이다.
 심문과 진술이 원활하게 이루어지도록 하기 위해서는 변호인이 피의자나 피고와 동석하여 질문과 접견을 신속하게 할 수 있어야 할 것이다. 

2. 대륙법계와 영미법계의 차이

형사소송체제에 관하여 대륙법계는 흔히 규문주의(inquisitorial)체제라고 하고 영미법계는 당사자주의(adversarial)체제라고 한다. 심문주의체제 하에서는 재판부가 주도적인 역할을 통해 진실에 접근해가는 반면 당사자주의체제 하에서는 판사의 역할이 검찰과 피고/피의자 사이의 법적 공방의 절차적 공평성을 유지하는 것에 한정된다. 이에 따라 당사자주의체제는 일찍이 자기부죄거부권에 대해 인정을 했던 반면 규문주의체제는 자기부죄거부권에 대하여 상대적으로 늦은 시점에 인정을 하게 된다. 그러나, 이와 같은 차이는 규문주의체제가 당사자주의적인 요소들을 상당 부분 받아들이면서 소멸되어가고 있다. 특히, 자기부죄거부권이 규문주의체제 내에서 인정되면서 변호사참여권도 자연스럽게 인정되고 있다. 현재 규문주의체제와 당사자주의체제 사이에 가장 큰 차이는 조사판사(investigating judge 또는 프랑스에서는 juge d'instruction)의 존재이다. 
 그러나, 조사판사가 피의자에 대해 유효한 기소사실이 있다고 판단할 경우에 피의자가 법원으로 넘겨지면 법원에서는 일반적으로 당사자주의를 따르게 된다.
3. 각국의 비교

미국: 미국의 경우, 대법원 판결들에 따르면, 수사기관(검경 포함)이 피의자나 피고의 신병을 확보한 후 진술을 얻으려고 할 때는 (즉, 이른바 심문을 할 때는) 반드시 미란다(Miranda)고지를 해야 하고, 피의자나 피고는 묵비권과 변호인참여권의 행사를 언제라도 선언할 수 있다. 언제라도 “변호인과 접견하겠다”라고 선언하면, 수사기관은 무조건 피의자나 피고의 변호인이 도착할 때까지 기다려야 하며 피의자나 피고가 다시 심문재개를 요청하지 않는 한 심문의 재개 자체가 불가능하다.

독일: 경찰은 피고/피의자의 신병을 확보하는 즉시 피고/피의자의 권리를 고지해야한다. 권리의 고지가 끝난 뒤에 피고/피의자가 변호인참여권의 행사를 선언하면, (1) 우선, 경찰은 변호사와 상담을 할 수 있는 기회를 주어야 하고 (최소한, 당직변호사 전화번호를 알려주는 방식) (2) 피고/피의자가 명시적으로 심문의 속개에 동의한 경우에만, 심문이 속개될 수 있다.
 우선 변호사와 한번이라도 접견을 한 후에는 경찰은 변호사의 입회없이 심문을 계속할 수 있는가에 대해서 학계의 자료는 다수설과 소수설로 나뉘어지나
 일선 변호사들은 변호사의 입회없이 심문을 할 수 없다고 굳게 믿고 있다. 검찰 심문이나 조사판사의 심문 시에도 변호인참여권이 보장된다.
 

프랑스: 2000년 6월15일 개정입법에 따르면 경찰은 신병확보 즉시 피고/피의자의 권리를 고지해야 하며 피고/피의자는 변호사와 접견할 권리가 있다. 접견을 받은 후에는 변호사 없이 심문이 계속될 수 있다. 변호사와의 상담은 30분을 넘기지 않도록 되어 있다.
 조사판사의 심문시에는 변호인참여권은 있으나 변호인은 심문 중에 침묵을 지켜야 한다.
  

영국(스코트랜드 제외): 영국은 1981년도의 Royal Commission 의 권고를 받아들여 1984년도에 Police and Criminal Evidence Act(“PACE”)를 제정하였고 1995년부터 이 법의 시행규칙인 Codes of Practice를 제정 및 시행해 왔다. 현행 법령에 따르면 변호인참여권을 행사한 피고/피의자는 변호사와의 상담이 이루어진 후에만 심문을 시작 또는 재개할 수 있다.
 그리고, 심문 중에도 변호사를 계속 입회시킬 수 있다.
 (영국은 이 권리의 원활한 보장을 위해 의무변호사(duty solicitor)제도를 두어 유치장 근처에 대기하도록 하고 있다.)
 단, 변호사의 첫 상담을 받을 수 있는 권리는 몇가지 근거로 지연될 수 있으나, 그 근거의 인정은 절차적으로 매우 엄격하게 이루어진다. 예를 들어, 질문을 방해한다거나 묵비권 행사를 조언할 것이라는 이유로 변호사의 상담을 받을 권리를 거부할 수는 없다.
 그리고, 법의 실제 집행상, 테러리즘과 같은 중대한 범죄에 대해서만 변호인상담권의 보장이 지연될 수 있다고 한다.  

스페인: 스페인의회는 1978년에 형사소송법을 개정하였으며 이에 따르면 피고/피의자는 모든 심문에 변호인을 참석시키고 이 변호인으로부터 조력을 받을 권리가 있다. 변호인참여권은 검찰/경찰 및 조사판사의 심문의 경우에도 동일하게 적용된다.
 

이태리: 이태리의회는 1988년에 형사소송법을 개정하였으며 이 개정법에 따르면 수사기관은 신병확보와 동시에 피고/피의자의 권리를 고지해야 한다.
 수사기관은 어떠한 정보라도 피고/피의자로부터 확보하기 전에 피고/피의자가 변호인을 선임할 수 있도록 하여야 하며 모든 정보의 확보는 변호인의 입회 하에 이루어져야 한다. 
 변호인참여권은 검찰/경찰 및 조사판사의 심문의 경우에도 동일하게 적용된다.

네덜란드: 체포후 6시간동안 변호사접견권 및 변호인참여권이 없다. 조사판사의 심문시에는 변호사 입회권이 있다. 위 6시간의 시한이 지난 후에는 변호인참여권이 있으며 변호사는 적극적으로 신문에 참여할 수 있다. 

벨기에: 경찰의 심문은 물론이고 조사판사의 심문 중에도 변호사 입회권이 없다.
  

	
	경찰심문
	검찰심문
	조사판사심문  
	사전(前) 권리고지


	
	접견권 
	참여권
	접견권
	참여권
	입회권
	

	미국
	O
	O
	O
	O
	N.A.
	O

	독일
	O
	X
	O
	O
	O
	O

	프랑스
	O
	X
	O
	O
	O
	O

	영국
	O*
	O
	O
	O
	N.A.
	O

	스페인
	O
	O
	O
	O
	O
	O

	이태리
	O
	O
	O
	O
	O
	O

	네덜란드
	O(6시간)
	O
	O
	O
	O
	O

	벨기에
	X
	X
	X
	X
	X
	X


*테러 등에 한해서만 36시간 지연 가능.

4. 결론: 법무부 형소법 개정안 내용과의 비교

대륙법체계이든 영미법체계이든 모든 대상국가들이 검찰 단계에서의 변호인참여권을 제한 없이 완전히 보장하고 있다. 이에 반해, 법무부 형소법 개정안은 경찰은 물론 검찰 단계에서도 변호인참여권에 대한 제한을 하고 있다. 또, 경찰 단계의 경우만 하더라도 프랑스와 벨기에를 제외한 모든 대상국가들이 거의 제한없는 변호인참여권을 인정하고 있다. 단, 영국이 테러리즘 등의 범죄에 한하여 변호인접견권을 지연하고 있으나 “묵비권 행사를 조언할 것이라는 이유로 변호사입회를 금지할 수 없다”는 명시적인 조항을 통해 그 남용을 막고 있다. 이에 반해 법무부 형소법 개정안의 “변호인의 행동으로 신문의 현저한 지장 초래”와 같은 제한사유는 유례를 찾아볼 수 없도록 폭이 넓은 조항이며 반드시 삭제되어야 할 것이다. 

� 각국 비교설문에 다음의 외국변호사들이 참가해주셨으며 감사를 표합니다. Dr. Sung Kwan Park, Ferdinand von Stumm (이상 독일); Mike Robinson (영국); T.M.Kolle (네덜란드); Silvia Bosisio (이태리). 


� Michigan v. Moseley, 423 U.S. 96 (1975) (피의자가 묵비권을 행사하겠다는 의사를 표현하면 심문은 즉시 중단되어야 한다. 이 판례에서는 동일 사건에 대한 심문은 중단되었고 다른 사건에 대하여 새로이 권리고지(Miranda warning)을 한 후에 후자에 대해 심문을 한 행위는 위헌이 아니다. ) Minnick v. Mississippi, 498 U.S. 146 (1990) (피의자가 변호인참여권을 행사하겠다는 의사를 표현하면 심문은 즉시 중단되어 변호인이 입회한 이후에야 속개될 수 있다. 속개될 심문이 기 심문되었던 사건과 다른 사건에 대한 것이라고 할지라도 심문은 속개될 수 없다. 또, 피고/피의자가 변호인과 한번의 접견을 마쳤다고 할지라도 변호인참여권은 계속하여 보호받아야 한다.)


� Miranda v. Arizona, 384 U.S. 436, 470 (1966) "피고가 피고의 변호인으로부터 얻은 사전조언은 비밀심문절차에 위해 금방 해제된다. [자기부죄거부권]의 보호의 필요성은 심문 전에 변호사와 접견할 권리만을 포함하는 것이 아니고 피고가 원할 경우 심문 중에 변호인이 입회할 권리를 포함한다([e]ven preliminary advice given to the accused by his own attorney can be swiftly overcome by the secret interrogation process.   Thus the need for counsel to protect the Fifth Amendment privilege comprehends not merely a right to consult with counsel prior to questioning, but also to have counsel present during any questioning if the defendant so desires)." 


� 조사판사는 강력범죄나 사안이 복잡한 사건의 경우에 검경과는 별도로 수사를 하며 이를 위해 증인 및 피의자들을 심문하기도 하고 수색을 벌이기도 하며 이를 위한 영장들도 직접 발부할 수 있다. 조사판사의 목표는 피의자에 대한 사법처리가 아니고 진실의 발견이며 이를 위해 피의자에게 유리한 증거와 불리한 증거를 모두 검토하여야 한다. 검찰과 변호인 모두 조사판사에게 사실확인을 위한 조치를 취할 것을 신청할 수 있고 이를 받아들이지 않을 경우 조사판사의 조치에 대해 항소를 할 수도 있다. 조사판사제도는 프랑스, 스페인 및 네덜란드에서 유지되고 있으며 독일과 이태리에서는 변형된 형태로 존재하고 있다.Stephen C. Thaman, “Miranda in Comparative Law”, 45 Saint Louis Law Journal 581 (Spring 2001), Associate Professor of Law, Saint Louis University School of law.
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