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1  

1  연  경과 

  죄가 생하고  비 한 각  사처 규에 해 한 죄가 립

하 , 체  사 차에  죄 단  내 지고 죄 결  

 사  등  고  는 간 시 에  하게 다. 민  

 후 가 원  과 동 등  해 진  에 

편승한  들  각   규 에  원과  함  

특별 계 에 어    도 들  당 하  뿐만 니

,  해  행 에 해 가 원 는 개 고, 사 는 각

 결, 헌 재 는 헌결  등  통해   시  에 할 

것  하 다. 에 에 는 ·미결  등 시  에 한 

차별 지 사  , 여 · ·  에 한 , 미결 에 한 

처우 개 , 신검열  원  폐지 등   본    

통  보   도  하고, 별 처우계  립, 비  과학 , 

보 비  개 , 징  다  등  리  과  사

   도  하 , 그 에 청원 도 등 행 도  미비  개 하

여   신 과 리  과학 ·   행  진  

루   동  얻어 행  개 하게 고, 게 개   

집행   처우에 한  동 시행   동 시행규 과 어 2008. 

12. 22.  행 도 실상 한 행  열에 들어 게 었

다. 늘  가  행    고,  해  한다는 행  

원 에 귀 어 집행 고 다. 특 , 도  계   과 강

 민   리  해할 가능  큰 경찰 과 상 함  

행  원 에  드시 규  근거  한계에  행사 어  한다. 하지만 

직도 “계  행사에 어 객  통 시  없다” 는 등   

식   식시키지 못하고 는 것도 사실 다.
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  에 본 에 는 주  에  계   지하고  

리  보 , 강 할  는 한 계  행사   색하고  그 근거

 한계에 해  살펴보고  한다.  해 미 , 독 , 본 등 진 각  

행  동향과 근 헌 재   원  경향  검 하여  개

향  하고,  탕  계  행사에 어  도 , 한 행사

 시하고  한다. 

2  연   

  시 내 과 질 지  해 행사 는 도  계  에는 지

 , 신체검사, 비  한 계 , 보 실  진 실 , 보 비

 사 , 강  행사,  사  등  다. 에 도 본  에  

  같   해  사   킬 가능   보

비  사 에 한 하 다. 연 에 어 는  연 는  , 

도  등 각  헌  참고하 ,  연 는 계  규  근거 고 할 

 는 헌 과  집행   처우에 한 ( 하 집행  한다) 

 동  시행 , 동  시행규  심  검 하 , 사 연 는 

원 결과 헌 재   가 원  결  심  하 다.

  본   6  어 다. 1 에 는 연  주  택 경과 

에 하여 향  시하 , 2 에 는 각  헌  참고   

개 과 특별 계 에 한  고찰  하 다. 3 에 는 계  

개  살펴보고 근거  한계에 하여 과  헌  , 하 다. 

4 에 는 계  행사  행 보 비 사  근거  한계  사  

경찰, 그리고 원과 헌 재   심  살펴보 다. 5 에 는 

실 상 계  한 행사  사  심  검 한 후 한 사

 언하 다. 6 에 는 결  연 결과  리한 후, 연  과  

한계  향후 연 향  시하 다. 
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2  에 한  고찰

1   개

  1.  개

  어학상   “틀어지거  못  것 는 결  등    고

다” 는 미  가지고 다. 한마   직하지 못한 상태에 는 

것   고 다는 개 다. 원   어  ‘Correction'  단어

에   것  그것  간  격  는 미  갖는 것  

근에 어  미  과 실  지 하는 개 다.1)  보다 체

 한다  “ 죄피   리할 책  는 직, 시 , 

비  그리고 프 그 ”  집합 고 할  고, 러한 미에   사

 에  죄가  죄  격리  통하여 처 하고 재  

지  차 시민사 에 원  재통합   도  취해지는  행

고 할  다.2)

 

  2.  과 역

  에 어    죄  재사  한 각  처우  실

시하는  다는 에는  여지가 없지만  실 상   

집행 상  한 시킬 필 는 없다 하겠다. 냐하    실

상 에는  규 하는  상  죄행 뿐만  니  

죄  사  과  하  하여 과 는 보 처  보 처

 상 , 심지어 미결 도 비  처우  과 필  그 

 강도에 어 는 차 가 다하여도  어  하  다.  

1)김화수 등,「한국교정학」,한국교정학회,2007,3면

2)한상암,“교정공무원의 사기 리 방안에 한 연구”,「교정연구(제31호)」,한국교정학회,2006,191면
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 실  상 에는  집행 상 ( ) 에 역  

, 사 , 미결 , 보 처   보 처  상 지도 포함시키는 

것  타당하다고 하겠다. 게 해 하는 것   사 에 어  주  

하고 는 죄  처우  과도 합 다 할 것 다.3) 

  3. 직

    1) 직 

  우리  직  1894  갑 개  맞  근  체계  개편  시도

하  1909  7월 각 에 해 감 사 가 에 탈 에  식민

지행  시 었다. 1923  3월 감  고 1923  5월에는 감

   개 었 , 1945  해 과 어 에 하여 미

청에  행 업  하 다. 1948. 7. 17. 한민  헌  ․공포

고  1  직  었  동  11월 4 에 통  21

 직 가 공포․시행 었다. 동 직 에 하여 가 1실 4  21개과  

었  그  행  하는  감사과, 과, 보 과, 

과, 후생과, 업과  6개과  직 었다. 1962. 5. 21. 9차 직 개 에  

  개 고 과, 계 과, 리과, 과  4개과  개편

었다. 1991. 11. 1.에는  직  감독하는 간감독  지

청  울, , , 주 등 4개 지역에 었다. 행  

 본 는 2007. 11. 30. 120차 직 개 에  2 책 ( 책 , 보

책 ), 9개과( 과, 업훈 과, 과, 사 복귀지원과, 복지지원

과, 보 리과, 보 경비과, 처우과, 보건 료과)  개편 어 운 다가 

   후  2008. 2. 29. 123차 직 개 에  2 책 과 9개

( , 근 직능개 , , 사 복귀지원 , 복지후생 , 

, 경비 책 , 처우 , 료처우 )  개편 었고, 후 2009. 5. 25. 직

개 에  2 책 과 7개과  개편 었다. 

3)김화수 등,앞의 책,3-4면.
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    2) 직( 본 )

  행  하는 는 <그림 2-1>과 같  과 차  

에 검사 는 고 공 원단에 하는 직공 원  보하는 본  

다. 본  보 하는  고 공 원단에 하는 직공 원  

보하는 책단 과 보 책단  고4) 다. 그리고 각 업 에 하

여 책  하는 과(General Affairs & Planning), 보 과(Security 

Division), 직업훈 과(Vocational Training Division), 사 복귀과(Social 

Rehabilitation Division), 복지과(Welfare Division), 심사과(Classification 

Examination Division), 료과(Health care Division)  고5)  들  

사  는  보하도  규 어 다. 

<그림 2-1> 본  직도

4)법무부와 그 소속기 직제(2009.5.25.개정, 통령령 제21502호)제12조 제1항

5)법무부와 그 소속기 직제 시행규칙(2009.7.6.개정,법무부령 제675호)제8조 제2항
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    3) 간감독 직(지 청)

  본   간에 하여  업 집행  지 감독  

하는 간감독 직  1991. 11월  울, , , 주 등 4개 도

시에 지 청  ·운 하고 다. 각 지 청   당시에는 청  

 리  에 과, 보 과, 료 과 , 그리고  에는 업

과, 과 등 2  5과  직  어 었 , 1998. 2. 28.  

그  직 ( 통  15711 )  개  2개  폐지 고 <그림 

2-2>  같  청  에 직  5개과  는 태  변경 었다.

<그림 2-2> 지 청  직도

  지 청  고 공 원단에 하는 직공 원 , 과  경우 과

, 보 과 , 직업훈 과   료 과    는  보하

, 사 복귀과  사  는  보한다. 그리고 울지 청에 

 산 리과  · ·  는 산사  보하도  

규 어 다.
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    4) 직( 도 ,  그 지 )

  행  직 는 <그림 2-3>과 같  에  47개 시  

포 어  도 , 도 , , 여 도 , 개 도 , 직업훈

도  내 직  시  능에  간  차 가 다.

<그림 2-3>  포도

      (1) 도 ( , 여 도  포함)

  도 는  집행 등 행 에 한 사   미결  에 한 업  

하  <그림 2-4>  같   ( 규  도 에는  보 하
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 하여  ) 과, 보 과, 심사과, 직업훈 과, 사 복귀과, 복

지과, 료과  고 다. 규  도   고 공 원단에 하는 

직공 원  보하고, 규  도  과 규  도   사

 는  보하  각 과   는   감  보하고 

다. 다만 료과  그 업  질상  는 사 , 사

복귀과   는 , 심사과   는 , 직

업훈 과  , 별 직 5 상당(직업훈 사) 는 감  보한다. 

<그림 2-4> 도  직도
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      (2) 

  는 미결 업  하고  그 격상 도  직  간 

상 하여 <그림 2-5>  같  과, 보 과, 심사과, 과, 과, 

민원과, 사 복귀과, 복지과  료과  고 고,  사  는 

,  사  는 , 각 과   는  보하고, 

료과 , 사 복귀과   심사과  직  도  같다.

<그림 2-5>  직도
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2   주체  객체

  1.  주체  도

    1) 

  도  도 직 규  2 에  시 ,  도 ․ 도 ․  

 그 지 에 재직  공 원  업  담당하는 직공 원  공

직 , 직 에 해당하는 직공 원 다. 여  업 는 도 직

규  2  1 에  ①     집행, ②  지도, 처우 

 계 , ③  보건  생, ④  도 업  직업능 개 훈 , 

⑤  ․ 프 그   사 복귀 지원, ⑥  심사  가

, ⑦ 도 ․   그 지  경계  운 ․ 리, 그리고 그  행

에 한 사항 다. 도  크게 복 도 과 사복 도  고  

사복 도  직 도 , 직업훈 도 , 직 도 , 보건 생직 도 , 

직 도 , 능직 도  다. 

    2) 직

  “형집행법”에서는 교도 의 직무에 하여 동법에서 규정하고 있는 사항 외에

법률로 정하도록 하고 있으나(동법 제10조) 재 법무부령인 “교도 직무규칙”

으로 되어 있다.동 규칙에 따르면 복 도  에 한 지도·처우·계 , 

경비 도  운 · 리, 시  경계, 시  운 · 리, 그  

행 에 한 사  담당한다.(동 규  25 ) 사복 도  직 는 다 과 같

다. 직 도  신·집필, · ,    프 그 , 

 귀 , 사 견학, 가  만  집 는 가  만   행사,  

사 복귀 지원, 그  행 에 한 사  담당한다.(동 규  59 ) 직

업훈 도 는  직업능 개 훈 에 한 사  그  행 에 

한 사  담당한다.(동 규  67 ) 직 도   , 행동특
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  질 등  사· ·평가,   업   ,  개별처우

계  립  변경, 가 , 그  행 에 한 사  담당한다.(동 규  

73 ) 보건 생직 도  에 한 건강진단, 질병 료 등 료, 시

 생, 그  행 에 한 사  담당한다.(동 규  81 ) 직

도  건 , , 계, 공,   업 등 해당  시 공사  

에 한 지도 등에 한 사  담당한다.(동 규  92 ) 능직

도  차량  운 ․ 비, 보 러․ ․통신시    시  등 계․  

취 ․ 비 리  행 사  등에 한 사  담당한다.(동 규  96 )

    3) 특  

  Hawkins(1976)는 도  ‘  다  ’(the other prisoner) 고 하

고, Lombardo(1981)는 ‘  도 ’(guards imprisoned) 고 하 , 

Wicks(1980)는 ‘  ’(professional prisoner) 고 다. 그  사

 ‘거 당하고, 시당하고, 피 는 사 ’ 고 지 해지 6) 비  

고립  재  사 고 다. 그러  러한 는 시  갖는 사

탈   죄  시  감과 하여  죄 에 한 가 한 처

우 태  민에게 각   특 에 하여 지 게 과 평가 어진 

다.  도  신체  험, 찜통과 냉동실  가는 리  근

경, 한  승진  등  감 하고,  심리  , 고 고 과 진

 지 감내하  ‘ 사(搜査) - 재 (裁判) - (矯正)’에 는 사

사 체계에  사  담당하는 가공 원  행 직원  민원창 담당

 엄 한  집행  죄  하여 사 복귀시키는 행  

담당  직  역할  동시에 행하고 는 직 고 볼  다.7) 

6)이윤호,「교정학」,박 사,1995,235면 참조

7)이순길,“동기부여를 통한 교정조직의 발 방향”,「교정연구(제8호)」,1998,161면
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  2.  객체  

   

    1) 

  는 “ 집행 ”( 하 고 한다) 2 에  , 미결 , 

사 , 그 에 과 한 차에  도 ․   그 지 에 

 사  말한다.(동  4 ) 여   징역 ․ 고  는  

고   그  8)  사 과  는 과료  하지 니하여 역  

  사  말한다.(동  1 ) 미결  사피  는 사

피고  체포9) 거   집행   사  말한다.(동  2 ) 

사  사  고   그   사  말한다.(동  3 )

     2) 미결  지

   사피  는 사피고  한 주거가 없거  거  할 우

 는 도망할 염 가 는 에는  한다( 사  70 , 

201 ).   집행  신병(身柄)  도 , 도  는 에 미

결  고( 집행  2  2 ), 격리  시 에  강  공동생

 하므   상 헌  보 하는 신체   등 본 에 한 한

 가피하게 다. 그러  본  한  헌  37  2항에  규 한 

가 보 , 질 지 는 공공복리  하여 필 한 경우에 한하여  

한할  , 한하는 경우에도  리  본질  내  해할  

없는 것 다. 한, 미결 는 헌 상 죄  원   는 다. 

 헌 상  본  향 에 어   시민과 다 없는 리  처우  

8)재 이 통상의 방법에 의해서는 다툴 수 없게 되어 그 내용을 변경할 수 없게 된 상태로서 불복신청이 허용

되는 재 이라 하더라도 상소기간 기타 불복신청기간의 도과,상소 기타 불복신청의 포기 는 취하,불복

신청을 기각하는 결의 확정 등에 의하여 확정된다.이러한 결의 확정이 있으면 신분이 미결수용자에서

수형자로 변경이 있게 된다.그러나 실무상에서는 검사가 발부한 형집행지휘서가 공문으로 수되어야만 형의

집행이 개시되며 이때까지는 미결수용자로서의 신분이 유지된다.

9)과거 “행형법”과는 달리 2008.12.22.개정된 형집행법에는 법률과 법 차에 따라 체포된 경우에도 구속

장의 집행을 받은 경우와 마찬가지로 교정시설에 수용할 수 있는 법 근거가 마련되었다.
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 격  다. 다만, 사 차상  필 에 하여  것에 지 지 므

 미결   리에 한 한도 그 에 한 어  할 것 다. 

   과 하여 헌 재 도 “ 죄가 는 미결   리

에 한 한    도망· 거  지  시  내  규    

지  한 필 한  합리   어 는  고, 러한 본

 한  헌  37  2항에  체  · 리  내 과 질, 그 

한  태 과 도 등  량하여 한계  하게 다”고 시하고 다.10)

     3) 결  지

  징역 · 고  는  고   그   사 과  는 

과료  하지 니하여 역    사  그 집행  하여 

도 에 , 도 는 “  격리하여  건 한 사 복귀  

도 하는 것”   하는 가 다( 집행  1 , 2 ).  

도 에   복역 계( 계)는  같  행  달 하  하

여,  고    집행  등  규 에  함 , 가

 간에 립하는 특 한 계 고 할  다. 에  는 

격리  시 에  강  공동생  하게 므  헌  보 하는 신체  

 등 본 에 한 한  가피하다. 그러  러한  경우에도 든 

본  한  당   없  가가 개  가  본   

하고 보 할 (헌  10 )  워질 는 없다. 

   과 하여 헌 재 도 “  하여 든 본  한하는 것  

허 지 니하 , 한 는 본   집행과 도망  지 는  

과  본 (신체  , 거주  , 통신   등)에 한 어

 하고, 그 역시  집행  하여 필 한 한도  어   없다. 특  

시  내  질   지  하여 행해지는 본  한  에게 

과는 별도  가  가해지는 고통  다  는 그  

달 할  없는 경우에만  허 어  한다”고 시하고 다.11)

10) 헌법재 소 1999.5.27.선고 97헌마137·98헌마5(병합)결정
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3   주체  객체  계

  1. 개

  집행  1 에  “     건 한 사 복귀  도 하고, 

 처우  리  시  운 에 하여 필 한 사항  규 함  

 한다” 고 규 하여  든 처우  리가 에 근거해  함  규 하고 

, 한 동  4 에 는 “   집행하는 에   한  

어  한다” 고 규 함   보  강 하고 다. 는 과거 

 가  계,  본  한  었  특별 계

 지 에  어  헌 신에 근거한 보  원  드시 어  함  

천 하고 는 것 다.  달리 하  특별 계  하 도  근

거없 는 간  본  한할  없다는 것 다.   가  계, 

 공 원  계  한계  한 행 업  특별 계  고찰

하고  한다. 그 는  가  계,    리  어떻게 보는

가에   리보  도  한계가 달 질   다.

  2. 특별 계  립 경

  “ 든 민  간  엄과 가  가지  행복  할 리  가진

다. 가는 개  가지는 가  본   하고,  보 할 

 진다”고 헌  10 에 시 어 듯  본  가에  여하는 것  

니  간  엄과 가 에  태생  생하는 가 ․ 가  리

는 것    다. 하지만 가가 특 한  달 하  해 는 여러 가지 

 특별 계가 필 할 에 없고, 특별 계 본   달 하

 해 는  민들과 같  든 본  보 할  없 므   

한하는 것  당연시하  시 가 었다. 그러  에 어들어 는 특별

계에  탈피하여 특 한 신 계  하고, 특 한 신 계는 특 한 생

11)헌법재 소 2008.5.29.선고 2005헌마137,247,376,2007헌마187,1274(병합)결정
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계 므   한 가피한 본  한   ‘규   해 ’과 

‘헌  통 ’  리 내에  평가 어  하므  에 하지 고는  

본  한할  없다는 헷 (K. hesse)    지지  고 

다.12) 하에  통  특별 계 과 특별 계 , 특별 계 

,   견해  누어 살펴보고 그 변천과  본다.

  3. 통  특별 계

  특별 계  립  것  19   경 다.13) 당시 독  강한 

 료에 한 주   지 리  필  했   특별

계   근거  공한 마 어(O. Mayer)  트(Laband)는 가  시민

간  계  계  특별 계  하고 계는 

 보  사 심사 등  가능한 주  역  하고, 특별 계는 

시민에 한 가   지  하고 주 가 지 는 역

 었다.14) 그 특색  하  다 과 같다.15)

    1) 본 리  한

   포  지 과 하여 특별 계  내 에 어 는 그 

에 비 어 필 하다고 는 합리  , 한계 내에  그에 복 하는  

본   근거가 없 도 한 할  는 것  보 다. 

    2) 보  

  특별 계에  특별 주체에는 포  지  여 어 어 그에 

12)김 식,“이른바특별권력 계에서의기본권제한에 한연구”,연세 학교정경 학원석사학 논문,2004,6면

13)남궁호경,“독일에서의 수형자의 지 와 특별권력 계론의 변천”,「형사정책(제5호)」,한국형사정책학회,

1990,208면

14)김 식, 개논문,9-10면

15)김동희,「행정법Ⅰ」,박 사,2002,105면 참조
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복 하는 에 하여 특별  동하는 경우에도 개별 , 체   

근거  하지 는다. , 거 에 어 는 주  원리, 특   보

원  는 것 다.

    3) 사 심사  

  통  견해에 는 사  능  시민  질  지하는  는 것

 보  특별 계에  해지는 들   질   갖지 므  

특별 계  내 사항  원  사 심사  상  지 는다는 것 다. 

  4. 특별 계 

  특별 계  ․ 식  과 개별 ․실질   별

다. ․ 식    민주주 ․ 주 ․ 주 가 지 하고, 본

보  그 본  하는 늘  헌 하에 는 공  동  드시 

 근거  하는 것 므  헌  에 근거가 없는 특별 계 는 

   없다고 보는 견해  특별 계   하고 

 계  원하 는 에 특색  다. 러한 맥 에  Freudenthal은

“법률에 의한 행정의 원리는 모든 행정분야에 용된다.자유형을 부과 받은 사람

은 원칙 으로 사실상 단지 자유법익의 에 있어서만 제한 할 수 있는 것이고,

국가와 범죄인의 계는 모두 그 성립도,그 내용도 법에 의해 규정되지 않으면

안 되고,동시에 수형자의 법 지 는 형의 집행에 의해 박탈되고 있는 권리를

제외하고 자유스런 일반국민과 같다”라고 하 다.16)개별 ․실질    

특별 계 고 보  것   공 상  계 는 에  하고 

체  계  내  개별  검 함  특별 계  다루어지  

계  리 계 내지  계  해, 귀 시키는 견해  특별

계  보  각 계는 그  비 계 고  도  계

 같   가 강한 계는 계  보는 에 특색  다.17)

16) Freudenthal,DiestaatsrechtlicheStellung desGefangenen(Rektoratsrede)Jena1910(abgedr.in

ZfstrVo4(1955),157-166.
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  5. 특별 계 

  계  특별 계 사  본질  차  하 도 특별

계에 는 특별한 행  하여 필 한  내에  주 가 어 

   한다.  특별 계에 어 도 그 원  본  

한하  해 는  근거  하지만 에 는 개 항에 하

여 특별 계  주체에게 상당한 역  여할   한다. 특

별 계  주체는 에 하여  포  재량  내지는 리 에 

거하여 그 원에 하여 독  규  할  는 에 특별 계  

특별  다는 것 다.18)  에 하  공 원   등 특별신  

가진  리  하 도  근거 없 는 한할  없다. 다만  경우 

 보원  엄격  하  특 역에  행  합  

행하  어 우므  어는 도   하고 한   포

항  통하여 공 원  근  ․ 과 같  특별한 행 계  능  

   도  할 필 가 다.19)

  6.   견해

  특별 계는 그 연  체가 주   한  늘  

보편  주  원  에 는  상 그 당  하  어 다고 보

고 다.  과거 특별 계  건 계  특  다는 것  

하는 것  니다. 민 체에 한 사  공 원에게는  민에 

비하여  강한 본  한  가피하 , 쟁억 에 필 한  지하

 한 복  계에 해  특 한  취  필 하다는 것  늘 에도 

엄연  재하는 사실  다. 그러  그러한 특 한 능   

주  할 도  특별한 격  갖는 것  니므  특별 계는 여

17)윤양수,「행정법개론」,제주 학교출 부,2007,143면

18)김남진,「행정법Ⅰ」,박 사,2001,124면

19)김완수,“수형자의 법 지 와 권리보호에 한 연구”,원 학교 학원 박사학 논문,2001,37면



- 18 -

타  행 상 계   차 가 에 과하  다 한 행 상 

계  하  에 과하다고 할  다.   특별 계  리어  

계에는  주  사 심사가 타당하   특  

 내  통하여 얼마든지 극복   는 질  것  본다.20)

  7. 특별 계  변천과

    1) 독

  1972  3월 14  독 연 헌 재 가 「  본 도 에 하거

  근거가 어 만  한할  다. 한   갖지  

피 에 한 본  해는 한 과도 에 감 하지   다」

고 결 하 다.21)  결  특별 계  사실상 폐 었다고 주

하는 학 도 다.22)  같  에 해 6  에 새 운 행  

해  할 것  시사하는 결  내리게 , 에 극   미 행

원  심  거쳐 에 어  1972   참고  하여 

주  ‘ 과 행  합동 특별 원 ’에  심  거듭한 결과 1975  11월에 

 연 에  가결 었다.23) 러한 경에  독  행  1976  3

월 16 에 공포 어 1977  1월 1  하게 었 , 가  원리

에  동  4 에  지 에 한 규   에 한 

 한  행 에 미리 규 어  할 것과 행 에 규  없는 경우에 

행  재량   한하는 것  지 는 한 질   

지하  하여 가피한 경우에만 가능하다고 규 하고 다. , 생   

과  리 계  규 한 것 다.24) 

20)김 식,앞의 논문,21면

21)BVerfGE33,1ff.=JZ1972,357ff.

22)정진수,「수형자의 법 권리에 한 연구」,한국형사정책연구,2002,37면

23)김완수,앞의 논문,48면

24)정진수,앞의 논문,37면
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    2) 본

  본에 어 는  계는 공 상  특별 계 고 해 어 고, 통

 견해에  특별 계  주체는 에 복 하는 사 에 하여 포  

지 능  가지  특별 계   달 하  하여 필 한 한도에 어

  근거없  그 리  한하거   과할  는 동시에 에 한 사

심사도 원   내지 다고 보 므 , 런 견해에  1950  

말 에는 가 한 행  허 지 었다.25) 그러  1958  8월 

20 에 지 재 에    한 사 가  상  

한 행  리, 결26)함  행 에 한 사  심사가 시 었다. 

 결  원고  사 가 신  신 허가, 신  독 지 등 37개 항

에 걸   에 하여 그 취  는  등  청 한 것  재

는 계  특별 계  보 도 「 체   근거없  강

 할  다고 단할  없다.   행  리는  식

 가능하지만 사  강   한  에 하지  니 

다」고 하   본  한   근거가 필 하다고 하 다. 한 

「특별 에 한 행 도  규 에 하거   립

 합리 고 가결하다고 생각 는  탈하여 사 상  타당

 결한 경우,  하게 개  본   해한 경우에는 사  청

하는 것  가능하다」고 시하 다.  결   계  특별

계  보 도 「합리 고 가결하다고 생각 는  탈하여 사 통 상 

 타당  결한 경우」에는 에 한 행  가능하다는 것  고 

다.27) 한  결에 는 체  사 에 하여 ‘ 하고 하는 험’  

 도 함  에 해당하지 는 통신  지  고 하고 감식 과  

운동 지처   시했  피  사에 하는 특 에 

한   행사에  참가강 에 해 도 헌  단  시하는 등 

25)김완수,앞의 논문,45-46면

26) 지재(大阪地裁)1958(昭38).8.20. 결

27)정진수,앞의 논문,38면
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  지  립에 큰 향  미쳤  그 후 다  하 심 결   

결  답습했다.28) 다만 본    행 계에  주  

원  업격하게 하고 다고는 할  없어 특별 계  실질  하

고 는 것 고는 생각 지 는다. 그러  그동   행 에 한 

가  에  업․ ․ ․ 생․ 통․징  등에 지 매우 

다 하고 하여 행 에 한 사  통 가 상당한 에 고 다.29)

    3) 미

  1871  미  연 원  Ruffin 사건에 한 결30)에  「 는 

 죄결과  그  탈당할 뿐만 니   그  죄 에

게 는 리  한 체  개  리가 탈 다. 는 당 간 주

 (slaves of the State) 다」 고 시함   처우 에 

하여  간 주 (hands-off doctrine)  취하여 행   행 에 

해 사 가 여하지 는다는 원  고 하 다.31) 후 미  연 원

 1964  Cooper 사건에 한 결32)에  「 도  당  도 에

게 슬 경 과  허가하지  해 도  당  한할 한  없

고 는 연 시민 에 보   리가 다」 고 시함  간

주   미하는 한 결  내 고, 1966 에는  재

  리에 하여 「재   리는 가 갖고 는 리  하

 는 귀 한 리   행   지 고 행사할  

 보다  귀 한 리  보  해 헤 릴  없는  갖는다」

고 시함   재   리  하고   리가 본  

리  하게 다.33)

28)김완수,앞의 논문,39면

29)정진수,앞의 논문,39면

30)Ruffinv.Commonwealth,62Va.(21Gratt.)790,796(1871)

31)법무부,「교정과 인권」,2005,26면

32)Cooperv.Pate,378U.S.546(1964)

33)법무부,앞의 책,26-27면 참조
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  그리고 결  1974  Wolff 사건  결34)에  「  리는 시  

사   사태 에 감   지언  가 헌  보

  는 것  니다. 헌 과 도  사 에는 철  막(iron 

curtain)  재하지 는다.  생 ,  는 재산   한 

차에 하지 고는 탈할  없다」 고 시함   리보 가 

차(Due Process)  강 한 사 심사  매개  욱 강 었다.35) 그러  

러한 변 에도 하고 직 지 개 주   여   다. 다  

사 36)에  연 원  시  과 행  달  한 공 원

들  재량  강 하고  러한 태도는  헌  리   한

 해 하는 결과  가 고 다. 1970   타 고 는 연

원  러한 태도  주 (restrained hands doctrine)  고 다.37) 

  특  러한 연 원   태도는 1980  후에도 강 는 경향  

보 고 다. 1986  Daniels 사건  결38)에  「시 직원  도  고

 상  가한 경우에만 가 연 원에  해 상   할  

다고 하 , 재  차  단지 공 원에 한  만  어

한다는 미 지 주  하게 하지 는 것  포함 지 는다」고 

시하 , 1996  Lewis 사건  결39)에  「 들  도 에 는 

도 실   하여  비할  도  하는  지원  보 하

는 것에 한 건과 차는 욱 엄격   욱 엄격  다」고 시하

다. 러한 경향  행 에 한 지  사  개    해하거

 당  감에 빠지게 한다는  고 에   것  보 다.40) 

34)Wolffv.McDonnel,418U.S.539(1974)

35)김선수,“수형자의 법 지 에 한 연구”,「경남법학(제3집)」,1987,34면

36) 표 인 사례로 1976년 연방 법원이 Meachum v.Fano 결에서 “ 정 차에 계되는가의 여부를 결

정하는 것은 련이익의 성보다 오히려 그 성질이라고 하면서 헌법상 명문의 규정이 없는 한 주(州)

법(法)만이 수형자의 자유의 이익에 한 근거라면서 형무당국은 어떠한 이유에서든지 는 이유가 없더

라도 수형자를 다른 시설로 이송할 자유가 있다"고 시함으로써 권리설정이론(anentitlementtheory)을

채용했던 결을 들 수 있다.(법무부,앞의 책,27면)

37)정진수,앞의 논문,41면

38)Danielsv.Wiliams,474U.S.327(1986)

39)Lewisv.Casey,516U.S.804(1996)

40)법무부,앞의 책,27-28면
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러한 경향  늘  고 고  등 각  에 들어하고 는 우리  

공 원과 사 에 시사하는 가 지 다.

  8. 결

  특별 계  민  특별한 원 에 함  없  가  통 에 복

하는 계  주 가  는 계에 하여 

 민  특별한 원 에 거하여 가  특별한 계  맺는 것  특

별 계 고 한다. , 는 계 는 특별 계에 내재하는 

한 행  실  하여 도 는 가  시  하는 

 행 당 과 포  지 복 계에 다는 것 다.41) 에  는 

행  한  내에  본  갖지 못하고( 본 리  한), 가  

해에 해 도 다 지도 못하 (사 심사  ), 한 에 한 규  

니  합 에  규 는 것( 주  )  미하 다. 

  그러  늘  민주주 가  주  가능한 한 민  본  

보 하는 헌  는 특별 계  할 근거가 없다고 하겠다. 다만, 

특별한 행  행  하여 가  민 사 에  결합 계 는 별

도  보다 강 한 결합 계가 필 함  할  없다는  특별 계  

재 미가 었다. 특별 계는 계  상  것  하여 합

리   에  그  한  하는 것   도 다고 하겠다. 

  하지만, 독 에  생 고 본에 어 그들  식민통 에 지해  

 리  특별 계  하고도 편  어 주  

 해  에  본다 ,  하고 특별 계에  는 본  

한 고 보 만 한다42) 는 견에 동 한다. 냐하 , 행 집행 에

도 는 도  직 상 지시에 복 하여  한다( 105  3항) 고 규 함

 특별 계   찾 볼  , 동  10 에  ‘ 도  직

41)노기호,“헌법재 소 례에 나타난 미결수용자의 법 지 ”,「형사정책연구(제42호)」,한국형사정책

연구원,2000,100면

42)김철수,「헌법학개론」,박 사,2001,338면
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는  한다’ 고 언하고 므  공 원  든 행 행 는 

주 ,  보(Gesetzesvorbehalt)  원 에 각해   하  

다. 개  행 에 는  하도  어 었  개  에

는  하도  규 함  보다 행  원리에 실하고  한 

 취지  엿볼  다. 그러  행 도  직 규  직 지 

 지 고 어 취지   살리지 못하고 는 실 다.
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3  행  계  행사

1  계  개 과 필

  1. 계  개

  계  함  사 고 하는 도  등 시    질  지  

 하는 체  강  에 한 격리 과 개  하

여 행하는 경계  보  말하고43), 계 행  함  도   

보  하여 에게 하게 지시, 하고, 질  하여 

직원  경계  보 동  하는 체  행  말한다44). 계 는 직  

만  하여 행사하는 것  식 어 지만   행  극  

  에  뿐만  리  도  등  질 가  

경우에는 러한  도 실  거   없는 것 므  에 어

 계  뿐만  니   과  행  해 도 필 한 

 고 다는 것  식하여  한다.45) 한편, 헌 재 는 계  에 

해 「 시  내  규 과 질   에  는 직원  생 ∙신체

가 태 게 다  행  달  하  어 다. 그러므  시  규

과 질 가 지 어  한다는 것  행  가  본  건 고 할  

다. 그러  시 에  규 과 질  지 게 강 하   해

 가  우 가 고 한 가 리  객체  하여 처우  과  

거  어 게 다.  계 에 어 는  과 사 복귀  한 

처우행  여하  시킬 것 가 하는  하다. 계 는 보  해 

가 는 들  하고 하는 ‘경계(警戒)’  능과,  3

 생 ∙신체∙재산에 한  험  ∙ 하여  하는 ‘보

(保護)’  능  함께 갖고 다」46) 고 시한  다.

43)허주욱,「교정학」,법문사,2002,339면

44)허주욱,앞의 책,341면

45)김화수 등,앞의 책,411면
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   든 직 ∙집단  생  그 엇보다도 한 질  규  필  

하 , 특  미결   경우 공동생   사가 닌 공

 강 에 하여 루어진 것 므  시  과 생  질  

지하  하여 가피하게 강 가 필 하다고 할  다. 러한 시

 과 질 지  하여 공 원에게 본  주어지는 한  ‘계

’ 다.47)

  2. 계  행사  필 48)

    1) 도주 지

  

  간  본능   행동   하  것  가  보편  간

 생 식 다. 에 러한 행동  가 억 거  탈  경우에는 

 복하  하여 하는 것도 간  본능에 한다. 죄행 에 한 

상  과  원에 하여 고,   집행  고 는 , 

사  재 단계에  그 도주  거  지하  하여 검사  청  원

 한  집행  고 는 미결   헌 , , 사

 등  계 에 하여 신병    그 가 탈  상태에  

생 하여  한다. 는 간  본능 에  실  생 상  필 에 도 

생  다  한  가 탈   경우에는  복하

 한  게 마 고 것  실  행 상 도주죄  하게 

다.  같  도주  지하는 것  계  1차  필  는 것 다. 

    2) 질 지

  시 에는 다  죄  집  하고 는 다가 들 죄 들  

46)헌법재 소 2005.5.26선고 2001헌마728결정

47)헌법재 소 결정

48)김화수 등,앞의 책,411-412면 참조
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신과 질 식  결여  가 많 므  시  내에 는 질  지

하  하여 죄 들   생  지  할 한  규  필 하다. 

 말하  들  규  하여  만  질 가 립   는 

 립 는 것 다. 규  행 가 많  생하게  시  등  질

가 지게 고 게  시  립 체가 도 게 다.  

러한 규  행 가 어 지 도  지도  감독  철  함  

질  보하는  계  2차  필  다. 

    3) 어

    사 질  할  도  공하거  특

 탈취   도  공격하는 것  어하는 것도 계  

고 것  곧 3차  계  필 다. 

2  계  행사  과 

  1. 계  행사  

  계  행사는 도  보  하여 에게 하게 지시, 하

고 질  지  하여 과학  각  검사  시찰  행하고 강

 취하  계  돈하고 험  하    하는 

등 체  행  말한다.49)  하  다 과 같다. 

    1) 

   도  에 하여  직  내에  그 직  달

하  하여 한   강  하는 것  가 

에 하지 는 경우에는 강 에 하여 실 하는 계 행  말한다. 

49)정갑섭,앞의 책,299면
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 는 하 과 하  눌   하   

행  극  행동   하는 감독  말하고 하

  행  극  지 는 지하는 감독  말한다.  

식 는 에 한 ,  는 게시에 한 , (鐘鈴)과 루

 등 신 에 한 , 타 득 한 경우 시에 한  등  다.50)

    2) 강

  강  규 는 도  당한 에 가 상당한 없  그 

 행할 경우 그 행  는 것과 동 한 상태  실 시키  한 계

  말한다.51) 

    3) 시찰

  시찰   동  하는 계 행   심리   등 

(囚情)  과 시   결함, 처우상  결 등  사하여 

 처우개 과 도  운 에 함과 울러 사고  미연에 지하

고  행하는 계 행  시 에  가  많  시행 고 는 계  

다.52) 

    4) 검사

  검사  사고  미연에 지하  하여  는  타  보  

해상태  사하여 보 업  실 에 어   사 에 견, 

하  한 단  말한다. ,  보  하여 그들  

한 비, (囚情)  동향, 처우  공평 과 경계상  등  사

50)김용 /이순길,교정학,1999,326면

51)정갑섭,앞의 책,301면

52)김용 /이순길,앞의 책,327면
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에 견하여 그 사고  미연에 지함  능  행  행함  

 사고가 생하 도 그  한 피해  한  하 는  그 

 다.53)

    5) 돈

  돈  시 내  든 시 과  상 는 직  사고  

과 직결 는  에 한 한  하 다. 한, 리 돈  

 보행 하에 는 사고  주 었  늘  행 하에

는  개  단 도 하다. , 과거 질 한 생 습벽  

하여 죄  한 에게 규  생   통한  

돈  큰 가 다고 하겠다.54) 

    6) 

  는 험  개연  는 경우 사   행하는 계 행  

, 연  원  말미  계 상   하거  험  생  

는 경우  사  거하여 시   지하는 계 행  말한

다.55) 체  험 생  시  과 질  해  우 가 는 마 , 

, 도검, 폭 , , 독극 , 주 , 담 , , ,  등  지  

지하고  지한 경우에는 몰  는 폐 하는 것  여 에 해당 다.56)

    7) 

    상생  에 험  생  지하  하여 하 에도 

53)정갑섭,앞의 책,302면

54)김용 /이순길,앞의 책,328면

55)정갑섭,앞의 책,304면

56)이경식,앞의 책,594면
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하고 험  생한 경우에는 한 단  동원하여  하는 계

다.  들   공 에  업  하   본  실  단 에 

가  짤린 경우에  시 사 내에 는 병원에 후 하여 한 료  

게 하거  맨  하 에 빠진  등  하는 행  등 다.57)

  2. 계  행사  

  계 는 계  상· 단· ·사태   등에  여러 가지  

할  다. , 계 상에  는 계  계 , 계 단

에  는 계  계 , 계 에  는 계

 계 , 사태  에   통상계  비상계 , 계

상  특별 에   계  특별계  눌  다.58) 

    1) 계 상에  

  계 는 계 상에  계  계  다. 는 신체검사, 보

비  사 ,  등과 같    3  신체   하는 

것과 같  계  말하고, 후 는 차  검사, 지  검사, 거실  

공 에 한 검사 등과 같    3 에 한 것에 한 계  말한다.59) 

    2) 계 단에  

  

  계 는 계 단에  계  계  다. 는 도  건

 보 비, 타 시 에 한 계 고, 후 는 직원  신 , 체

 능에 한 계  말한다.60) 한편 계 는 계  상  직  하느냐 

57)김화수 등,앞의 책,418면

58)정갑섭,앞의 책,306면

59)허주욱,앞의 책,344면

60)허주욱,앞의 책,344면
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는 간  하느냐  직   계  간  계  눌  다. 

직  계  는 사동, 공 , , 운동시  계 근  등  , 간  계

 는  경계, 후  , 찰근  등  다.61) 후  계  

동 계 고 하는 학 도 다.62) 

    3) 계 에  

  계 는 계 에  계  계  다. 는 한 는 

가    동함에  시  도  계  말한

다.  가 시  시  동한다 하여 계  

탈 는 것  결  니고 에도 그 계  계  지 는 것 다. 후 는 

사피  는 피고  등  검사실 는 원  에 할  계  말

하 , 공 에  계 는 경찰  원에  에 계  한  

가  많  게 다.63) 

    4) 계 도에  

  계 는 강   사태   도에  통상계  비상계  

할  다. 는 평상시 업 진행   행하여지는  신체  

 검사, 공  내  업도 검사, 운동  감독 등  계  말하고  

 해가 거  없거  주 경미한 경우 다. 후 는  도주 는 

동  폭동, 재  해  생, 에 한 도  습격 등  비상사태

가 생한 경우에 ,  계   능  동원하여 러한 사태  습, 

진 하는 계 행  말한다.64) 

61)정갑섭,앞의 책,307면

62)수용자의 동정을 살피기 해 수시 는 정기 으로 행하는 계호로서 출입구입 ,시찰,순찰계호를 동정

계호라고 칭하는 견해도 있다.(김용 /이순길,앞의 책,348면)

63)정갑섭,앞의 책,307-308면

64)김화수 등,앞의 책,420면
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3  계  행사  근거  한계

  1. 계  행사  근거

    1) 헌

  계  함  사  후  보루 고 할  는 시  과 질  

지     한하는  사실  행  할  는 

상   한다. 러한 계  행사는  본  해할 가능

 매우 크  에 행  원  엄격하게 어  한다. 헌  37

 2항  규 에 하  “ 민  든  리는 가 보 , 질 지 

는 공공복리  하여 필 한 경우에 한하여  한할  , 한

하는 경우에도  리  본질  내  해할  없다” 고 규 어 

는 , 공공  ∙질  지  해 민   리  한하는 계

 동  드시  근거가 어  한다. 는 통 에 하여 

에게 ∙강  갖는 계  근거가 는 규에도 마찬가지 다.

    2) 집행

  행 우리  계  행사  근거가 는 규는 집행 다. 동  10

에 도  직 에 한 사항   하도  규 어  재 지 

하   도  직 규  규 하고 는 실 다. 계  근거 

규  집행  11  92  104 에 규  지  , 신체

검사, 비  한 계 , 보 실  진 실 , 보 비  사 , 강

 행사,  사  등  체  계  행사 다. 

    3) 집행  시행   시행규

  집행  98 에  보 비  사 차 등에 하여 필 한 사항  
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통  동  시행  120  124 지 규 어 다. 한 집행

  동  시행 에 규  사항 에 보 비  규격과 사  등에 

하여 필 한 사항   동  시행규  169  185 지 규

어 다. 

  2. 계  행사  한계

    1) 개

  징역· 고·  등  고  그   사 과 ·과  하

지 니하여 역    사  경우 그 집행  하여 도 에 

, 사피 · 사피고  한 주거가 없거  거  할 우  는 

도망할 염 가 는 경우  한 에 하여 시 에  미결

 다( 집행  2 ). 에  들  격리  시 에  강  

공동생  하게  헌  보 하는 신체   등 본 에 한 한  

가피하다. 그러  러한  경우에도 든 본  한  당   

없  가가 개  가  본   하고 보 할 (헌  

10 )  워질 는 없다.   지 에  한  어 

는  리는  집행과 도망· 거  지 는  과 

 신체    거주   등  본 에 한 어  하  그 역시 

필 한  어   없다. 특  시  내  질    지  하여 

행해지는 규 과 징계  통한 본  한  단지 공동생  지  하여 

에게 과는 별도  가  가해지는 고통  다  는 

그  달 할  없는 경우에만  허 어  할 것 다.  

미결  경우 헌  27  4항에 하여 죄  결   지 

죄  므  사 차에  필 한 한  만  도  할 필

   경우에 비하여 욱 크다고 할  다.  같   

본  한에 한 체  한계는 헌  37  2항에  체  ·

리  내 과 질, 그 한  태 과 도 등  량하여 하게 다.65)
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    2) 규상 한계

  강  행사는 그것   과 강    리  

해하는  므  본  행  원리가 가  엄격하게 

어  하는 역  것 다. 그것  극  강  행사가 에 어

는 니 다는 우  원  니  에 하여   경우에

만 가능하다는 보  원  철 하게  것  청 는 것 다. 

 근거  재는 강  행사  가능  미한다고 볼 것 다.  

 우   보   하여 든 행 에  하여  하고 

 피하거  하여 는  다는 행  원리는 당연  타당하다

고 볼 것 다.66) , 민   리는 가  보 , 질 지, 공공

복리  하여 필 한 경우에  한 할  고(헌  37  2항),  

근거  하는 집행   하여 사 에 복귀시키  하여 

시  에게   여함과 동시에   본  계

 통해 한 할  도  규 하고 는 , 는  과  거

는 취지에  규  것 므  그 당  다. 그러므  집행 규

는 강  행사  건  동시에 한계 고도 볼  는 것 다. 

  한, 강  행사가 에 근거하 도 런 한 없  루어 질  

는 것  니다.  단 한 규  만 는 하지 못하므   행

에 한 보  원  보다 강  행사에 어  그것  

욱 엄격한 해 과  다고 보는 것 다. 강  행사  규상 근거가 

재하 도 한 합리  한계가 다시 어  한다고 보는 것  통

 행 학   강  행사에 한 " 리상  한계"  그것

다. 는 에게 다 ·  주어진 재량   그것  한

계  원  리  통하여 2차  해 보 는 도  가진 것 다. 

하에  원 상 한계  본다.

65)헌법재 소 2003.12.18.선고 2001헌마163결정 참조

66)김재호,“경찰권의 한계(평등·비례·소극목 의 원칙상 제약을 심으로)”,「법학연구(Vol.11No.1」,충남

학교,2000,참조
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    3) 원 상 한계

  재 우리 에 는 강  행사  도  건 등에 하여 체  

시 어 지  경우에 헌 과 행    질에  우러 는 한 

한계  1단계  규상  한계에 어 2단계  리상  한계가 재량

 과 탈  지하는  한  갖는 것  해

고 다. 하에 는 그   할  는 ‘비  원 ’  심  살펴

보도  하겠다.

      (1) 과 지  원  개

  과 지  원 (Übermaßverbot)67)  함  한마  하 는 어 지만, 

는 “ 가   한  행사 어 는 니 고, 는 드

시 당한  하여 그리고 한 러한  달 하  하여 필 한 

 내에 만 행사 어  한다”는 미  해 고 다.68) 러한 과 지  

원  가  도 원  한계가 는 것 고,   민  단

 가  내지는 가   객체에 지 지 는 것 어 는 니 다는 

  하고 는 에 ,  가원리  가  한 본질  징

 하  고 다.69) 헌  37  2항에 하  민  본 도 

가 보 ·질 지 는 공공복리  하여 필 한 경우에는   

한할  지만 그 경우에도 본  본질  내  해할  없   

 과 지  원 에도 어 는 니 는 , 과 지  원  

함  헌  보 고 는 개  본 과 가 보 ∙질 지∙공공복

리 등  한 공 간에  돌하는 경우에 한  다   해 

67) 우리 헌 재 는 과 지  원 는 어  주  사 하고 비  원 는 어  함께 사 하

고 다. 독 연 헌 재  에 는 비  원 는 말  많  쓰고 과 지 는 말  함

께 쓰고 다. 어가 통  사 고 지 지만 어도 과 지  원 과  미  비

 원  개 상 동  상  갖는다고 볼  다.(황치연,“과잉 지원칙의 내용”,「공법연구(제24

집제3호)」,한국공법학희,1996,278면)

68)고 하,"과잉 지의 원칙",석사학 논문,한양 학교,2002,6면

69)서정범(역),「독일경찰법론」,세창출 사,1998,180면
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 시 어 는 니 고,   “  ”에   도  

어  하고, 그럼  실   루어  한다는 원  말한다. 그러므

 는 체  사 에  엇  비 가  말해주는 내  결  

니고 차  지도  실질  해결 도  과  하는 해 원 고 할 

 ,  체  사 에  엇  비 가는  비 원  내

포한 량과  통해  실 어지게 는 것 다.70) 

  한편, 헌 재 는 과 지원 에 해  “과 지  원  가가 민  

본  한하는 내  동  함에 어 , 하여  할 본원  내

지 동  한계  미하는 것  민  본  한하 는  

 헌    체 상 그 당  어  하고(  당 ), 그 

 달  하여 그  과 고 하여  하 (  ), 

가 택한 본  한  가 달  하여 사 하다 

할지 도 보다  태   색함  본  한  필 한 

한도에 그 도  하여  하 (피해  ), 그 에 하여 보 하 는 

공 과 해 는 사  비 량 할  보 는 공   커 한다(  균

)는 헌 상  원 다”71) 고 시하고 다. , 과 지원  헌 상  

원  시하 , 그 원   당 ,  , 피해  

,  균  하고 다.72)  과 지  원  에 원 하

,  질 지 는 에 합하게( 합  원 ) 그에 한 해  

지· 거에 필 한 한도  단  택하여(필  원 ) 그 단  행사

  실 하 ,   해  도  합리  균  지 어

(상당  원 )한다는 원  말하는  하에  하  한다.

      (2) 과 지  원  내

        ① 합  원

70)고 하,앞의 논문,10-11면

71)헌법재 소 1990.9.3.선고 89헌가95결정

72)고 하,앞의 논문,9면
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  합  원 73)  어   실 하  하여 취한  는 단  그

가 도하는 달 에 합해  함  미한다. 어   합 여 가 

실한 경우에는 미  는 단 는 에 비 어 그 합 여 가 

심사  필 가 , 그러한 심사가 행해 다  그 건  는 것  볼 

 다.74) 미 취하여진 가 합함  사후에  경우에는 당해 

 지해  하  한  원상 복에 하여  한다.75)   합  

미는 그 채택  단  도움  하는 결과  생  진 는 

도 그 결과  생에 향  주지 는다거 , 도한 결과  생  어 게 만

드는 경우에는 합  재하지 니한다고 말할  다.76) 과 지  원

 핵심   통 에 는 것  니  과 단  계에 어  단

 통 에 여 는 것 다. 우리가 과 지  원  한 내  하고 

는 합  원  에 한 단  합  미하는 것 다.  

 당  합  원  내  삼 도 실  미한 사 (蛇足)

에 과하다. 냐하  단  합  원 에는  당  당연한 리

  다.77) 

        ② 필  원

  필  원 78)  실  해 필 한 한도  어 도  

73) 합성의 원칙이라는 용어 신에 유용성의 원칙,목 유용성의 원칙,충분성의 원칙,불훼손성의 원칙이라는

용어가 사용되고 있지만 본 논문에서는 합성의 원칙이란 용어로 통일하여 사용하기로 한다.

74)헌법재 소 2003.12.18.선고 2001헌마163결정 이후 2004.6.29.법무부령 제556호로 제정된 “계구의 규격과

사용방법 등에 한 규칙”에 따라 실시되기 시작한 보호장비 사용심사를 합성여부 심사로 볼 수 있겠다.

75)김동복/오태곤,“국제화 시 의 경찰작용 통제법리에 한 연구(경찰권 발동의 한계를 심으로)”,「한국

콘텐츠학회논문지(Vol.5No.3)」,2005,67면

76)황치연,앞의 논문,280면

77)황치연,앞의 논문,286면

78)필요성의 원칙이라는 용어 신에 불필요한 침해의 배제원칙,보충성의 원칙,불훼손성의 원칙,가능한 한

최소침해성의 원칙, 제 수단선택의 원칙,최약수단선택의 원칙,최소개입명령,최소침해의 원칙,가능

한 한 최소제한의 원칙,경제성의 원칙,감면 침해의 원칙,최소수단선택의 원칙,그리고 경미한 수단선

택의 원칙이란 용어들이 사용되고 있으나 본 논문에서는 필요성의 원칙이란 용어로 통일하여 사용하기로

한다.
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해하는 단  택해 는 니 다는 원  말한다.   필  미는 

해   도에 어  보다 낮  단계  해 단 는 동 한  

는 보다   실 할  없게 는 경우  말한다.  필  원

 당연  합  원   한다.  필  원  여러 가지 합

한 단 에  그 단   가  게 해하는 결과  하는 그러한 

단  택해  한다는  컫는 것 다.79) 한 필  원  

해  단  찾  한 것    해  단척도는 당사  개 에  

찾  할 것 다. 냐하  과 지  원  극  가  개 간  

계에 어  개   보 하  한 가  통  능하여 가

가 런   하 는 것  니  필 한 만  하 는 언

 다.80) 우리 헌 재  한 택  단   달 함에 어  

필 하고 과  상 에게는 한  피해   (피해  )에 한

해  가  당 다 는  사 하고 다.

        ③ 비  원

  비  원 81)  어  행 가   하여 필 한 경우 도 그 

행  취함에  ( 한)  그것에 해 는 과( 해

거)보다 큰 경우에는 동 행 가 취해 는  다는 것(  균 )  

미한다.82)  가행 가 해 는 과 보 (실 ) 는   

 가질  체  량에  참 해  하  가 한  도 

량  단지  삼  한다. 한 비  원  재량  행사  한계  능

한다. 그  비  원 도 여러 가지 재량통    단지 하  

에 과할지 도 단 재량  비  원 에  에 재량  행사  

, 여  단하는 척도  비  원  규  능  한다.83)

79)황치연,앞의 논문,287-288면

80)황치연,앞의 논문,289-290면

81)비례성의 원칙이라는 용어 신에 상당성, 정성,등비성, 과침해 지,과잉 지의 원칙들이 사용되고 있으나

본 논문에서는 비례성의 원칙이란 용어로 통일하여 사용하기로 한다.

82)김동복/오태곤,앞의 논문,68면
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4  계  행사  보 비 사  근거  한계

1  보 비  

  보 비   도주∙ 살∙ 해 는 다  사 에 한 해  지하거

 시  과 질 지   특  신체  하여 운 

행동  한하는  사 는 도  말한다.84) 

2  보 비  사   

  1.  보 비  85)<  4-1>

보 비  

미 86)

(연 )

- 輕보 비 : 비닐  가죽   갑, 포승

- 重보 비 :   허리고  보 비,  허리사슬,  ,  

미

( 사 주)

-  보 비 : 갑, 쇄, 체  는 트, 플 틱 갑, 보 ( 지  포함)

- 타 / 동  보 비 :  고  브(Leg-Tubes), 다리  고  꺽쇠(Leg-braces)

- 료  보 비 : 갑, , 복, 고  는 가죽 트  갑, 시  복, soft ties

다

(연 )

- 輕보 비 : 가죽 트, 가죽 , 복,  등

- 신체  :  에 억 하  해 트  가죽  결합한 비

- 重보 비 : 갑, 쇄, 신체 트  사슬 등

- 갑, 신체 트(body belt : 가죽 갑과 사), 가죽 쇄

본87) - 갑, 포승, 

싱가폴
-  보 비 : 갑, 쇄 등

- 료  보 비 : 사슬, 쇄, 복, 갑

83)황치연,앞의 논문,299면

84)이경식,앞의 책,600면

85)이경식,“계구 련 법령 개정 방향”,법무부,2003,87면 참조

86)연방 교정국이 허가하는 범 내에서 각주별로 다른 보호장비의 사용을 허용하고 있다.

87)일본은 1908년 교도소의 리와 수형자 처우의 법 근거가 되어 온 “감옥법”을 2005.5.18.“형사시설

수형자의 처우 등에 한 법률”로 개정하여 2007.6.1.부터 시행하고 있다.
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  2.  보 비  사 건88)<  4-2>

보 비  사 건

미

(연 )

1. 타 에 한 폭행     

2. 재산      

3. 살시도         

4. 해

5. 폭  거  한 폭 징후가 보  

미

( 사 주)

1.  시   하는 경우

2. 시  등  질  지하는  보 비 사   다  통  없  

3. 건  지거   하는 등 동  킬 

4. 료   사  지시에 해 해  지하  해

5. 사  하는 경우

6. 리  돌  생한 직후 는 가 폭   

다

(연 )

에 한 험평가 후 다 과 같  상 에  직원,   공공  보 하  하여 사

1. 시  내에   동

(격리실  한 동, 격리실  동, 험    동, 특별사동 내 에  동)

2. 도주  지하  한 사 단 는 업  다   시   하는  통 하  해

3. 해, 타 에 한 상해, 재산  하  해 보 비 사   다  통  없거  보 비 

사  가  하고 합리   경우

1. 해, 타 에 한 상해, 재산   지  해 사

2.  는 학   필 한 

본

1. 도주하는 경우

2. 신 상해 는 타 에게 해  가하는 경우

3. 사시  비,  타  건  하는 경우

싱가폴

1. 지  폭 , 항 , 열  행동  보 는 

2. 신질  처  

3. 우울 에 빠 거  그 상  보 는 

4. 도주시도  

88)이경식,앞의 논문,88면 참조
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  3.  보 비  사 한계89)<  4-3>

보 비  사 한계

미
- 징   사 지, 신체 능 훼 식  보 비 사 지, 필 한 체  고통  주 심한

  편  주는 식  보 비 사 지,   통 능 복시 지만 사 가능

다
- 사 , 사  료진  진료, 보 비 사 보고   ,   사 시 직원  계

  규

독
- 보 비 에  없   사 하 , 해가 도  하고, 견  해 도  보 비 사  

  과는 비 하도  규   

본
- 보 실 만 는 도주, 폭행 는 살  억지할  없다고 는 경우에 한해 보 실에 어 

  는 에 하여 보 비 사

  4.  보 비 사 에  주  통 차90)

    1) 미

  보 비  8시간  과할 에는  지 청  담당근 에게 

하여 승   하  매 8시간마다 계  보고하여  한다.

    2) 

  보 비  사 하게  지체없  원 원(a member of the board 

of visitors), 료직원(the medical officer) 는 사(a medical practitioner)

에게 고지 어  한다.  고지   료직원 는 사는 시 에게 

보 비  사 해 는 는 어  료  가 는지 여  주어  한

다. 는 필 상  보 비 사 에 처해 는  원 원 

89)법무부,「행형법 개정 련 기 자료Ⅰ」,2003,326면 참조

90)법무부,「교정 련 외국자료(징벌,계구,교정시설)」,2003,119-121면 참조



- 41 -

는 내   직원(an officer of the Secretary of State : 도  직원  

님)    지시 없  24시간 상 보 비 사 에 처해 는  

다. 그리고 든 보 비 사  경우  특 사항  시 어  한다.

    3) 다

  살 는 해  우 가 는 에게 4시간 상  보 비 사  필

한 경우 직원(health care staff)  보 비 해  시 지 매 2시간마다 

 해  한다. 보 비 사  8시간 상 지  경우 복합징

(multidisciplinary team)  보 비 사  재검 하  하여  

만 하  료시   필 한지 결 해  한다. 복합징  

 책 하에 신과 사, 심리학 , 본 (Correctional Operations)  직

원  포함해  한다. 한, 보 비가 해  후 72시간 내에 는 가 

료시   후 복합징  다 사항  실시해  한다.

a. 보 비 사   평가

b. 책 가 드  었는지 여  단

c. 찰 , 비  프   재검

d. 에게 평가 보고    본  지 청  청 에게 

  한, 해·타 에 한 상해·재산  지하  하여 보 비가 사  

에 직원  ‘격리  보 비감독 보고 '  해  한다.  경우 매 15  

간격  든 것   보고 에 어  한다. 직원  매 보고할  강

 사  후 보 비 사 에  ‘강  사 보고 '(Use of Force Report)

 해  한다.

    4) 싱가폴

  보 비  사 할 경우 보 비 사  특 사항  시 감독 지(Chief 

Rehabilitation Officers Journal)에 고 그  사 등(Visiting or 

other Justice)에게 보고 어  한다. 사슬 등 (重)보 비는 보 비 사  
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 그러한 보 비  사 하는 시간  시하는 사(Justice)  지시 

없  24시간 연 하여 사 해 는 , 그 지시는 감독 (the Chief 

Rehabilitation Officer)  보 비 사  근거 료  보 다.

  5. ( 피 처우 )91)

  피 처우  33 는 “ 갑, 연쇄, 차   복 등 보 비는 결

 징  단  사 어 는  다. 특  연쇄  차 는 보 비  사

어 는  다. 그  보 비는 다  각  경우  하고는 사 어

는  다. 

  a.  도피에 한 책  사 는 경우, 다만 사  는 행 당 에 

할 에는 보 비  해 하여  한다. 

  b. 료상  에 하여 사  지시 는 경우

  c. 피 가  는 타 에게 해  가하거  재산에 해  주는 것  

다  단 는 지할  없어   하는 경우,  경우  지

체없  사  상 하고 상 행 청에 보고하여  한다.” 고 규 하고 다. 

  한, 동 34 에 는 “보 비  식  그 사  행 당  

하여  한다. 러한 보 비는 엄격  필 한 시간  과하여 사 어 는 

다.” 고 시하고 다. 

3  행 경찰 계 상 보 비

  1. 개

  행 경찰에  검거  죄진  등 직 행에 사 하고 는 비 는 

경찰 직 집행  10  4항에 근거한 경찰 비 , 경찰 비  사  등

에 한 규  2 에  경찰 , , 사   루탄, 타 비  눠

지    보 비  사한 비는 경찰 다.

91)국가인권 원회(국제인권 ),「국제피구 자처우 칙(MakingStandardsWork)」,2007,42면



- 43 -

  2. 경찰  

  경찰 에는 갑, 포승,  포승, 경찰 , 신 경 , 격 ,  

 가 다. 

  3. 경찰  사 건

    1) 집행 등에  사

  경찰  체포,  집행하거  신체   한하는 결 는 처

    한 차에  하거  하  하여 필 한 

에는 한   에  갑, 포승 는  포승  사 할  다.

    2) 살 지 등  한 사

  경찰  , 주취  는 신착  살 는 해 도  지하  

하여 필 한 에는 갑, 포승 는  포승  사 할  다. 

    3) 집  등에  사

 

  경찰  집 , 시  하여 생할  는 타  는 경찰  생 , 

신체  해  재산, 공공시  험  지하  하여 필 한 에는 한

  에  경찰  는 신 경  사 할  다. 

  4. 경찰  사 한계

  경찰 비는 통상  에  필 한 한   에   는 신체

에 한 해  하여 사 한다. 특 , 14  미만   는 산 에 하

여 격  는  사 하여 는 니 , 극  사 가 
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는 격  사 하는 경우 상  얼  향하여 극  사하여 는 

니 다. 

  5. 경찰 에 한   검사

  경찰 직 집행  경찰 비  사 근거  시하고 에 근거한 경찰 비  

사  등에 한 규 에 경찰  과 검사  다 과 

같  시하고 다.  

    1) 경찰  <  4-4>

내 상 빈도

갑 사 건, 사 경 하  경찰
시 1 ,

연간 1

포승

포승

사 건,

포   해
경 하  경찰

시 1 ,

운 원   1

경찰

신 경
사 건, 경 하  경찰

시 1 ,

근/ 동   1

격
사 건, 동 ,

경 하  경찰
시 1 , 

운 원   1

사 건, 사 , 
경 하  경찰

시 1 ,

운 원   1

    2) 경찰 (경찰 학, 경찰 합학  등)에  <  4-5>

내 상 빈도

갑 사 건, 사
경 하  신규 과  

상
1  상

경찰

신 경
사 건, 

경 하  신규 과  

상
1  상

사 건, 
경 하  신규 과  

상
1  상
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    3) 경찰  검사 <  4-6>

검사내 검사빈도

갑

1. 해 하는 경우 톱   운지 여   

과도한  하는지 여

2. 리  상에 하여 리 등에 운  

는지 여

연간 1

포승

포승
사, 사  재질  사 었는지 여 연간 1

경찰

신 경

1. 리  상 등  운  는 여

2. 신 경  폈    말단  착 어 는 지 

여   짐, 펴짐  운지 여

 1

격

1. 동 간  60,000볼트, 실  0.05 어, 1  

동시간 30  과하는지 여

2. 체결함, 능 상, 균열 등  한 누 상 

 1

균열 등  리 타 에 운  는 지 

여
 1

1. 균열 등  리 타 에 운  

는 지 여

2. 동 간  50,000볼트, 실  0.0039 어  

과하는지 여

3. 체결함, 능 상, 균열 등  한 누 상 

 1

4  행 계 상 보 비

  1. 보 비  92)

   행 에 는 ‘계 ’  리  것  개  에 는 ‘보 비‘  그 

 변경 었다. 한 간  엄  해  운 한 계  규

상 사  지하고 는 사슬  폐지 고, 리보 비· 보 비·보 ·보

·보 ·보 복 등  새 게 도 었다. 보 비   사 건에 

해 는 집행  98 , 사 차에 해 는 동  시행  120  

124 , 보 비  규격에 해 는 동  시행규  170 에 규 어 다. 

하에  한다.

92)종 “행형법”에서는 ‘계구’로 불리던 것이 개정 법률에서는 ‘보호장비’로 그 명칭이 변경되었다. 한 사슬이

폐지되고,머리보호장비·발목보호장비·보호 ·보호의자·보호침 ·보호복 등이 새롭게 도입되었다.



- 46 -

    1) 갑

   는 상체   억 하  해 에 사 하는 보 비  말하  

갑, 갑, 한 갑  다. 들 갑  규격  규 ( 하 규  

한다) 170  1항에  [그림 4-1], [그림 4-2], [그림 4-3]과 같다.

[그림 4-1] 갑과 그 원

[그림 4-2] 갑과 그 원

[그림 4-3] 한 갑과 그 원
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    2) 리보 비

  리  보  한 헬  보 비  말한다.  규격  규  170  

1항에  [그림 4-4]  같다.

[그림 4-4] 리보 비  그 원

    3) 보 비

  다리   억 하  해  에 사 하는 보 비  말하  

보 비, 한 보 비가 다. 들  규격  규  170  1항에  

[그림 4-5], [그림 4-6]과 같다.

[그림 4-5] 보 비  그 원
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[그림 4-6] 한 보 비  그 원

    4) 보

  상체 는 하체   억 하  해 사 하는 폭    태  보

비  말하  보 , 트보 가 다. 들  규격  규  170  

1항에  [그림 4-7], [그림 4-8]과 같다.

[그림 4-7] 보  그 원

[그림 4-8] 트보  그 원
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    5) 보

    지시키는  보 비  말한다.  규격  규  170

 1항에  [그림 4-9]  같다.

[그림 4-9] 보  그 원

     6) 보

  누운  지시키는  보 비  말한다.  규격  규  170

 1항에  [그림 4-10]과 같다.

[그림 4-10] 보  그 원
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    7) 보 복

  상체   억 하  해 사 는 복  보 비  말한다.  규격

 규  170  1항에  [그림 4-11]과 같다.

[그림 4-11] 보 복과 그 원

    8) 포승

  상체, 하체 는 상·하체 체   억 하  해 사 는   태  

보 비  말하  포승, 개 포승  다.  규격  규  170  1

항에  [그림 4-12]  같다.

[그림 4-12] 포승과 그 원
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  2. 보 비  사 건

  도  집행  97  1항에  가 다  어느 하 에 해당하

 보 비   사 할  다. · , 그 에 시   

  하는 ( 1 ), 도주· 살· 해 는 다  사 에 한 해

 우 가 큰 ( 2 ),  도  등  당한 직 집행  해하는 

( 3 ), 시  비·  등  하거  그 에 시   는 질

 해  우 가 큰 ( 4 ) 다. 한, 보 비  별 사 건  집행

 98  2항과 같다. 갑·포승   97  1항 각  어느 하 에 해당

는 , 리보 비는 리  해할 우 가 큰 , 보 비  보

, 보 는  97  1항 2  4 지  어느 하 에 해당 는 

, 보 ·보 복  살· 해  우 가 큰 다. 

  3. 보 비  사

    1) 갑  사

  갑   97  1항 각  어느 하 에 해당하는 경우에는 [그림 

4-13]   사 한다.  97  1항 2  4 지  규  

어느 하 에 해당하는 경우 [그림 4-13]  는 사  달 할  

없다고  [그림 4-14]   사 한다. 진료  거  원  

에 하여 한 갑  사 하는 경우에는 [그림 4-15]   사

한다.(규  172  1항). [그림 4-13]과 같  갑  사 하는 경우에는 [그

림 4-16]과 같  갑보  함께 사 할  다(규  172  2항). 규  

172  1항 2 에  [그림 4-14]   갑  사 하여 그 

 달 한 후에는 시 [그림 4-13]   하거  사  지하여  

한다(규  172  3항). 갑  체  상 에 합한  택하여 사

할  다. 다만, 갑  시  사 하여  하 , 사  달 한 

후에는 시 사  지하거  다  보 비  체하여  한다. 
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[그림 4-13] 갑  사 (  사 )

[그림 4-14] 갑  사 (  사 )

[그림 4-15] 갑  사 (한 갑)
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[그림 4-16] 갑  사 ( 갑보  가)

    2) 리보 비  사

  리보 비는 규  173 에  [그림 4-17]과 같   사 하

, 가 리보 비   해 하지 못하도  다  보 비  함께 

사 할  다.

[그림 4-17] 리보 비  사

    3) 보 비  사

  보 비는 규  174 에  [그림 4-18]과 같   사 하

, 진료  거  원  에 하여 한 보 비  사 하는 경우

에는 [그림 4-19]과 같   사 한다.
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[그림 4-18] 보 비  사

[그림 4-19] 한 보 비  사

    4) 보  사

  보 는 규  175 에  보 는 [그림 4-20]  같  갑과 

갑보  보 에 연결하여 사 하고, 트보 는 [그림 3-21]과 같  보

에 착  고리에 갑  연결하여 사 한다.

[그림 4-20] 보  사
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[그림 4-21] 트보  사

    5) 보  사

  보 는 규  176 에  [그림 4-22]  같   사 하 , 다  

보 비 는  97  1항 2  4 지  규  어느 하 에 해당

하는 행  지하  어 운 특별한 사  는 경우에만 사 하여  한다. 

한 보 는 규  184  2항에  그 사  시 해 하거  하

는 경우  포함하여 8시간  과하여 사 할  없 , 해  후 4시간  경과

하지 니하  다시 사 할  없다.

[그림 4-22] 보 ( 신고 )  사

    6) 보  사

  보 는 규  177 에  다  보 비 는 살· 해  지하  어

운 특별한 사  는 경우에만 [그림 4-23]과 같  사 하여  한다. 한 
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보  마찬가지  그 사  시 해 하거  하는 경우  포함하여 8

시간  과하여 사 할  없 , 해  후 4시간  경과하지 니하  다시 

사 할  없다.

[그림 4-23] 보 (보드 )  사

    7) 보 복  사

  보 복  규  178 에  [그림 4-24]  같  사 하여  한다. 한 

보  마찬가지  그 사  시 해 하거  하는 경우  포함하여 8

시간  과하여 사 할  없 , 해  후 4시간  경과하지 니하  다시 

사 할  없다.

[그림 4-24] 보 복  사
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    8) 포승  사

  포승  규  179 에  고 ∙  등 도주  험  크지 니하다

고 단 는  개별 하는 경우에는 [그림 4-25]  같  사 할  

다.   하는 경우 는  97  1항 2  4

지  규  어느 하 에 해당하는 경우에는 [그림 4-26]  같  사 한다. 

 97  1항 2  4 지  규  어느 하 에 해당하는 경우 

[그림 4-26]  는 사  달 할  없다고  [그림 3-27]

  한다.  경우 2개  포승  연결하여 사 할  다. 포승  상체

승  사 하여 2  상   하는 경우에는  간에 포승  

연결하여 사 할  다. 한편, 개 포승  시  사 하여  하 , 계 하

여 사 할 필 가 는 경우에는 포승  체하여  한다.

[그림 4-25] 포승(간 승)  사

[그림 4-26] 포승(상체승)  사
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[그림 4-27] 포승(하체승)  사

  4. 보 비  사 에  통 차

  보 비  사 하는 경우에는  ∙건강상태  생  태도 등  

고 하여  하 (  97  2항), 도  시  에  에 

하여 보 비  사 한 경우  그  건강상태  시  하

여  한다(동  3항). 도    없  에게 보 비  사

하여 는 니 , 다만    시간  여 가 없는 경우에는 사

 후 에게 시 보고하여  한다(시행  120 ). 보 비  사 하는 경

우에는 에게 그 사  주어  하 (시행  122 ), 보 비  착

  특별한 사  없  계 상 독거 한다(시행  123 ).  

도  보 비 규격에 맞지 니한 보 비  에게 사 해 는 니 

(규  170  2항),  보 비 사  하거  승 하는 경우에

는 보 비    사  체  지 하여  하 ,  규 에  

하지 니한  보 비  사 하게 해 는 니 다(규  171 ). 하

 보 비  사  달 할  없는 경우에는  상  보 비  사

할  , 다만 보  사 하는 경우  보  사 하는 경우에

는 다  보 비  같  사 할  없다(규  180 ). 도  보 비  

사 하는 경우에는 보 비 사 심사 에 하여  한다. 다만 ∙ , 그 

에 시     하는 에 보 비  사 하거  

경비시  에   동행계  하여 갑  사 하는 경우에는 

계   내  등  그  갈 할  다(규  181 ). 



- 59 -

   보 비 착   건강상태  한 결과 특 사항  견한 

경우에는 보 비 사 심사 에 하여  하 (규  182 ),  보

비  착   에 하여 보 비 사 심사   보 비 착  찰

 등  과 계직원  견 등   보 비  계  사  여  매

 심사하여  한다(규  183  1항) 도  보 비 사 사 가 한 

경우에는  허가   지체없  사  보 비  해 하여  한다. 다만 

도   허가   시간  여 가 없  에는 보 비  해 한 후 지

체 없   승   하 (규  184  1항), 보 비 착   

, 식사, 변, 료 등  하여 필 한 경우에는 보 비 사  시 해 하

거  할  다.(동  2항)  보 , 보 , 보 복  사 하거

 포승  하체승   사 하게 하는 경우에는 도  하여  시  

해당  상태  하고 매 시간마다 보 비 착  찰 에 하게 

하여  한다.(규  185 )  에게 보 비  계  사 하는 것

 건강상 당하다고 하는 경우에는 에게 시 보고하여  하 ,  

경우  특별한 사 가 없  보 비 사  시 지하여  하고(시행

 121  1항),  , 가, 그  득 한 사  보 비  

사 한  건강상태  시  하는 직  행할  없  에는 그 

시 에 근 하는 료 계 직원에게 그 직  행하게 할  다(동  

2항).   는 료 계 직원  보 비  사  지 견  

보고 에도 하고 해당 에 하여 보 비  계 하여 사 할 필

가 는 경우에는  는 료 계 직원에게 건강 지에 필 한  

취할 것  하고 보 비  사 할  다.  경우  보 비 사 심

사 에 보 비  계  사 할 필 가 다고 단 는 근거  하여  한

다.(규  183  2항)

  5. 보 비  사 감독

   보 비  사  한 경우에는 시  그 사 실태  , 검

하여  하 (시행  124  1항), 지 청   시  보 비 

사 실태   검하여  한다(동  2항)
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5  비 검   시사

  1. 보 비  

   행 에 는 4 ( 갑, 포승, 사슬, 보 )  한 었  보

비가 개  집행 에 는 사슬  폐지 고 시 에 맞는 리보 비· 보

비·보 ·보 ·보 ·보 복 등 6  새 게 도  는 개 어  

8  다  각  실 상 에  처할  게 어 진

 경찰에 비 하여 한  없어 보 다. 

[그림 4-28] 고  보 비(leg-Brace)93)

고  보 비

(Leg-Brace)

[그림 4-29] 고  보 비(leg-weight)94)

고  보 비

(Leg-Weight)

착 습

93)법무부,「교정 련 외국자료(징벌,계구,교정시설)」,2003,130면

94)법무부,앞의 책,131면
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  다만, 미  사 주에    동  보 비  하고 는 [그림 

4-28] 고  브(Leg-Tubes)  [그림 4-29] 고  꺽쇠

(Leg-braces)는 병원 등에  도주 지  해 도 ,  신  검

할 필  어 보 다.

  2. 보 비 사 건 

  재 집행  97  1항에  도  가 다  어느 하 에 

해당하  보 비   사 할  다. · , 그 에 시  

   하는 ( 1 ), 도주· 살· 해 는 다  사 에 

한 해  우 가 큰 ( 2 ),  도  등  당한 직 집행  해

하는 ( 3 ), 시  비·  등  하거  그 에 시   

는 질  해  우 가 큰 ( 4 ) 다. 1  하고는  상 행

동에 사 건  집 어 다. 그러   상행동   하는 신

  사 건에 어 지 다. 싱가폴  , 그리고 미  사

주  경우 신질 에  료   필 한  보 비  사 할  

도  한 경우에 해 는  연  필  다.

  3. 보 비 사 한계  

  본  경우 보 실 만 는 도주, 폭행 는 살  할  없다고 

는 경우에 한해 보 실에 어 는 에 해 보 비  사

하고 다는  주 다. 우리 도 보 비 사 에  보 실과 진 실  

한   고 하는 실  근 태도가 망 다.   

 

  4. 보 비 사 에  통 차 

  도  보 비  사 하는 경우에 보 비 사 심사 에 하여  하

,  보 비  착   에 하여 보 비 사 심사   보
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비 착  찰  등  과 계직원  견 등   보 비  계  

사  여  매  심사하여  한다고 규 하고 다. 그러   경우  살펴

보  우리  경우보다는 훨  엄격하다는 것    다. 

  미  경우 보 비  8시간  과할 에는  지 청  담

당근 에게 하여 승   하  매 8시간마다 계  사 여  보고

하게 하고 , 에 는 보 비  사 하게  지체없  원

원 등에 보고하여  하 , 내   직원    지시 없  24시간 

상 보 비  사 할  없도  규 하여 철  사후 통  하고 다. 

가 싱가폴에 는 사슬 등 (重)보 비  사 하는 시간  시하는 

사  지시 없  24시간 연 하여 사 할  없도  하고 다. 특 , 다

 경우 살 는 해  우 가 는 에게 4시간 상  보 비 사

 필 한 경우 직원  보 비 해  시 지 매 2시간마다  

하여  하 , 보 비 사  8시간 상 지  경우 복합징  보

비 사  재검 하  하여  만 하  료시   필

한지 결 해  한다.  

  우리  경우에도 보 비 사 에  사후통  주 간 후  

직원  견  들어 계  사 여  심사하는 등 강 가 필 (매  2 )하 , 

보 비 사  특 동  시  함  심사  도  는 등 

당  보  시  할  는 보  망 다.

  5. 결

  집행  개 에  우리  보 비 도는 진 과 비 하여도 

색  없다. 다만, 보 비 사  사후통 에 한 강  필  어 

보 , 행 보 비 사  에 해 는  꿔 하  한다.
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6   통해 본 보 비 사  한계

  1. 원 결

    1) 도  내 질 지  한 계 사  건과 한계Ⅰ95)

      (1) 사건개

  원고는 1993. 7. 22. 경찰 죄  어 ○○지 원에  

징역 1  6월  고 고 항 하여 ○○○ 도 에 감 어  , 1994. 1. 

19. 13:45경 사  공  하지 니한다는  도  훈계  

 그에게 과 폭언  하고 어   2, 3  걷어차는 등 

 피운 사실, 도  직원  같   14:00경 원고  러내어 러한 행

 사하  하여 갑  채우  하  원고는  거 하  살  고 

시비하는 등  피우다가 결  도 들에 하여 갑  채워지고 포승

  채 독거실에 에 고, 러한 과 에   가  게

실   차 한 사실, 원고는 독거실에  후에도 계 하여 

갑  채워지고  과   상체가 포승   상태  지내 다가 같

 달 22  개  징 원 에  행   시     1월

 징 처  고 과 같  갑  채워지고 포승   상태  독거실

에 었 , 독거실에  같  달 19  징 처   같  달 

22 지 도 과  담  청하  단식  계 하여  사실, 도  

 원고에게 갑  채우고 포승   지 9  지  같  달 27  갑과 

포승  어 주었다. 그 후  원고는 과  보 비 사 에 하여  하

, 1심 원고 각, 2심 원고 승  결, 3심 피고  상고 각, 

원심 결   사건 다.

95) 법원 1998.1.20.선고 96다18922 결
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      (2) 결 지

  도  도  살  는 등 행  하고 는 원고에 하여 

갑과 포승 등 보 비  사 한 는 하 , 원고가 행  료하고 

독거실에  후 별다  행  없  단식하고 는 상태에 는 원고에 

하여  상 보 비  사 할 필 는 없는 것 고, 그럼에도 하고 원고

에 하여 9  동  계 하여 보 비  사 한 것  한 행 는 

 피고는 원고에 한 해 상 가 다.

      (3) 평가

   사건  보 비  사  사  과 필 , 그 사  한 본  

해 도,  달  한 다    등  사 에 비 어 상당한 

가 는 경우에 한하여 그  달 에 필 한 한   내에 만 허

다는 과 지  원  심사  시한 보 비  리  

가 다.

    2) 도  내 질 지  한 계 사  건과 한계Ⅱ96)

      (1) 사건개

  망  1990  1991 지 사 에 도죄 등  죄  차  는 

, 강도상해죄   1994. 3. 4. 어 ○○○ 에 감 었다

가 1994. 6. 9. 1심 원에  징역  3 , 단  2  고 고 항 함

 1994. 6. 15. ○○○ 도  감 었 , 망  당시 천 심 막  

 등  하여 건강  허 함  하여 병동에  료   후 

1994. 6. 20.  거실에 었다. 망  1994. 7. 9. 7:00경 

같  에 함께 어  다  가 신  별  '감 ' 고 , 

96) 법원 1998.11.27.선고 98다17374 결
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 참지 못하고  엉겨 어 몸싸움  하   어  ○○○

 그 싸움  경  등  사  다   해할 것    

거 하 다. 에 ○○○  같   17:30경 망 과 다   각   

에 갑  채우고 포승  과 어   다 , 독거실  1사 하  6

실과 18실에 격리 하 다.  독거실  가 0.78평가량  쇠창살   

창  어 , ○○○ 도  1사 하 에는  같  독  1실

 차  33실 지 33개가 다. ○○○ 도  도 ○○○  그 다  

1994. 7. 20. 21:00경  독거실  시찰하다가 망  갑과 포승  고 

 쪽에  "엄마 빠 죄 합니다. 만 드리다가  갑니다. 엄

마 빠 사 해 . 사 하는 동생들 . 들  사 한다."는 내   

고, 동  에 가 몸에   포승  창  쇠창살에 어  맨 것

 견하고, 그  시 과  겨 공  시키고 근 병원  후 하

, 그는 같   21:45경 경  한 질식  사망하 다. 

      (2) 결 지

  망  단지 같  에 감 어  다   몸싸움  하는 것  

어 도  해할 것  고도  거 하  뿐 는 것

고,  살펴보 도 망  그 당시 폭행,  는 살  해  행하

고 시도한  없  뿐 니 , 차 그들  격리 할 경우 망   같  

행동  감행할 염 가 다고 볼 만한  찾 볼 도 없는 , 사  그  

같다 , 사 망  다   재차 싸움   염 가 고 규  

 차 징 에 처할 필 가 었다고 하 도, 러한  달 하  해

는 그들   격리 하거  독거 하는 것만  하고,  망

에 하여 드시 보 비  사 하 어  할 필  었다고 보  어

다고 할 것 다. 그럼에도 하고 도  망  포승  고 갑  채운 

상태  독거 하  뿐 니 , 그 후 망  별다  행  없  싸운 경

 사에 하고 식사  하는 등  상태에 는  상 보 비  사 할 

필 가 없다고 할 것 에도 그가 살한 상태  견 지  27시간 동
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 계 하여 보 비  사 한 것  그  달 에 필 한 한도   것

 한 고 하지   없다.

      (3) 평가

  상  원  합하여 보  보 비  사  사 과 필 , 

그 사  한 본  해 도,  달  한 다    등 

 사 에 비 어 상당한 가 는 경우에 한하여 그  달 에 필 한 

한   내에 만 허 다는 사   주  할  는  

러한 결  태도가 보 비 사  한계 고 하겠다. 

  2. 헌 재  결

    1) 간 보 비 사  신체   등 본  해  한 사 97)

      (1) 사건개

  청  1999. 11. 5. 향 신 리   어 ○○ 도

에 었고 특 죄가 처 등에 한 (강도)죄 등  가 

어 2000. 2. 24. ○○지 원 에  재    공  2 과 합동하여 

미리 비한  계  근  도  찌 고 도주하 다가 같  해 

3. 7. 체포 어  도 에 재  후 2월  징  과 고 징 실에 

었는 , 재  직후 갑 2개가 채워  징  료  후에도 

해 지 고 ○○ 도  는 2001. 4. 2. 지 계 하여  보

비들  착 하 다.  보 비는  ○○ 도 에  같  해 6. 18. 해

었다. 에 청  보 비  착 하고   2001. 3. 7.  같  

「보 비 사 행 에 하여 헌 상 보  청  간  엄과 가   

신체   등 본  해당했다고 주 」하  피청  ○○ 도  

97)헌법재 소 2003.12.18.선고 2001헌마163결정
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 보 비 사 행  그 당시 근거규  ‘계 식과사 차에 한규

( 집행 시행규  개 ) 2 1항 2   5 2항 2 ’에 한 

헌  하는  사건 헌 원심  청 하 고, 같  해 10. 30. 헌

원심 청  보 비 사 행 에 한 헌  하 다. 

      (2) 결 지

        ① 보 비 사   당

  시  과 생  질 가 지 지    달

할  없거  들과 직원들  생 과 신체가 태 게 므  피청

 시  과 질 지  책 지는 도   청  도주 

 살, 해 등  막  하여 갑 등  보 비  사 한  당하다.

        ② 보 비 사  단  식  당 (한계)

  든 직 , 집단  생  한 질  규  필  하  특  미결

  경우 공동생   사가 닌 공  강 에 하

여 루어진 것 므  시  과 생  질  지하  하여 

한 강 가 가피한 경우가 생할  다. 에  행 ( 집행  

개 )  필 한 경우 보 비  사 ( 14 )하거  강  행사( 14

2)할  도  하고 고 가  사 ( 15 ) 지 허 하고 다. 재 

사 는 보 비에는 포승, 갑, 사슬, 보 가 ( 집행  개

 행  14 2항) 행 시행 ( 집행 시행  개 )과 계

식과사 차에 한규 ( 집행 시행규  개 )  그 사  건과 

차에 하여  규 하여 그 식  건에 한 당  근거  시하고 

다.
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        ③ 보 비 사  단  실질  당 (한계)

  보 비는 에 한 직 강  하므  것  사  는 

, 다리 등 신체  움직 에 큰 지  게 고 체 , 신  건강  해  

가능  다.  보 비  사  엇보다 들  체 , 신  

건강상태가 지 는  내에  루어  하고 시  과 생  

질 에 한 체 고 한 험  한 상 에   거하  하여 

한  필 한 만큼만 루어  한다. 그 경우에도 가능한 한 간

 본   지할  도  하여  함  다. 결  보 비는 

원  공동생  질   지하  하여 가피한 경우 시

 사 어  하고 한 필  계 하여 재하지 는 경우에는  

시 해 하여  하는 것 다.

        ④ 과 지  원 에  헌 여  검

  헌  10 에  든 민  간  엄과 가  가지고 다고 

규 하고 신   어  하  한 가  본   

12 1항에  신체   보 하고 다.  같  신체  는 든 

본  보  가 는 것  신체 동   할  는 신체거동

  함께 신체    리   신  

 해당하지 니할  포함한다.  같  신체  는 헌 상 

든 본  보    본  할  는 간  엄과 

가 에 하게 어 므  그 해 여 는 헌  37 2항에  

엄격하게 심사 어  한다.  시 내  과 질  지하  하여 

 한  가피하다 하 도, 그 본질  내  해하거   당

,  , 피해     균  등  미하는 과 지  

원 에 어 는 니 는 것 다. 
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          ㉠ 합  원

  합  원  실  한 단  합하여  한다는 것 다. 피청

 청  에  재    도  내에  한  계 근

 도  찌 고 도주한 후 체포    다시 도주  도할 가능  

상당  고 었  당시 체포  재 에  심한 신  과 갈등에 

하여 살, 해 등  우 가 다고 단하여 갑 등  보 비  사 하

다.   사건 보 비 사 행 는 청  도주 도  심리  에 

한 살, 해  지하  한 것  볼  다. 시  과 생

 질 가 지 지    달 할  없거  들과 

직원들  생 과 신체가 태 게 므  피청  시  과 질

지  책 지는 도   청  도주  살, 해 등  막  

하여 갑 등  보 비  사 한  당하다. 갑  톱  는 림

 태    에 사 하    고 게 고 가죽

갑  경우 허리  걸  하여  허리에 고 시킴  착

 운동 는 극  한 게 다. 들 보 비가 채워진 상태에 는 

 하는 등 도주  시도하  어 고 도  등  사 하여 살, 해  하

도 지 게 다.   사건 보 비 사 행 는 청  도주  

살, 해 등  막  한 합한 단  것  생각 다.

          ㉡ 필  원

  필  원  피해   갖  단 여  한다는 것 다. 청 에게 

갑  가죽 갑  사 한 행  체가 당한  한 합한 단

었다 하 도 그 사 간과 청   피해  도에 비 어 보   사

건 보 비 사 행 가 당 는 어 다. 우   사건 보 비 사 행

 하여 청   피해가  크다.  사건 보 비 사 행 는 1

 는 간 동  계 었다. 러한  간 동  허리에 가죽 트  

고  여 에  고  상태에  지내게  어   그리고 
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허리  건강에 심각한 해    다. 게다가 도주 후 체포 어 ○○

도 에  당시 청  허리 크  가  골 상에 하여 상  

건강상태가 니었고  한 료  처 가 필 한 상 었다. 그럼에도 

하고 청  많  하루 1, 2시간 도  , 집필 등에 필 한 시간  

하고 곧 보 비  착 하고  취  식사 등 상생  

상  행할  없었고 러한 상태가 간 지  건강  복

에 어 움   뿐 니   신체 , 신  건강에 해  었  가

능  다. 건강상  피해뿐 니  청   사건 보 비 사 행  

하여 간  한  지 차 어 운 생  간 강 당했다. 가죽

갑 등   허리에 고  상태에 는 편 한  취  하 가 어

고 상  에 한 식사  변처리  할  없  것  게 짐 할 

 다.  같  보 비 에 간  가  본  생리 상  상

 처리할  없거  다  사  도움  없 는 해결할  없다  는 

간  본  지가 가능한 상  볼   그  하여 

청  막 한 신 , 리  피해  었다고 할  다.

          ㉢ 비  원

  비  원   비 량  상당하여  한다는 것 다.  사건 보

비 사 행  하여 보 는 공  한   뿐 , 청  

본   한하는 다   없었  것도 니다. 도주  험   

상 , 타 에 한 가해, 살  해 등  가능   생  신체  같

 한 에 한  는 한 상 에 는 신체   함

 건강에 다  해가 거  본  간  지가 어 게 다

고 하 도 보 비  같  리  강  동원하여 그러한  막

할 필    다.  들어,  경우가 그 다. 그러   

같  강  행사는  같  험  한 상 에  극  한 , 그리

고 필 한 만큼만 루어  하는 것 다. (동태상 )에 하  처 에 

청 에게 갑  가죽 갑  착 시킨 는 "도주 후 체포
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 한 심  도주, 살, 해 등 사고  우 가 한  단

"  는 것 었고, 그 후 도 고  한 심  동  도주  

살  우 가 다거 , 과  연  고 고, 공 간  진  

 한 상태 므  보 비  계  사 한다고 하 는 , 비  청  

도주  경  고 고가 상 거  고 , 심한 신  과 

갈등  하여 살, 해  험  다 하 도 그러한 과 향  1  

상  도  간동  상시   몸통에  고 시  도

 보 비 사  당  할 만큼 하고 체  사 가 다고 할 가 

없다. 보 비는 체  필 가   필 한 도 만 사 하여  하  는 

도주   거  폭  향  는  하 도 마찬가지 다.  

 가 니  도 에  에 해 몸   움직   없

게 하는 도  보 비  시간 사 하  해 는  향, ' 고

 한 ' 는 막연한 보다는 컨  재 도주  가능  다거

 동  어할  없다든지 하는 보다  체 고 한 사 가 필 하

다. 가 도 에 지만 향  태도  볼  도주, 살, 해 등  

험  항상  다고 하 도, 그  같  경우에는 보 비  계  착

시  몸  움직   없게 하는  그 험  할 것  니  시

 보 하고 감시  강 하여  할 것 다.

  그럼에도 하고 보 비 사  사 에 한   매  시   

것  니  에 한  는 개월에 한  간헐  , 보  것  

볼  피청 들  처  보 비  사 하  시 한 후에는 보 비  계

 사  하여 극  사   필 하다고 보 보다는 별 다  상

변동  없  처  상태  지해도 다고 단한 것  보 다. 는 원

과 가  것  그  그  보 비  사 할 사 가 극  

지 는 한 보 비  사 하지 는 것  원  었어  한다. 한 걸

  보하여 가  청  도 에 어 는 동  도주  살, 해

 험  항상 매우 고 단 간 내에 시  보 하거  감시  강 하

는 것  실  가능하 다고 하 도 어도 본  생리 상  해결

할  도  시  보 비  해 하거  그 사  하는 가 
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가능하 다고 볼 는 없다. 특  청  징 간동  가 어 

는   쇄 어 는 특별 독거실에 어 었고 허리 크

 우 5 지말단 골 상  거동  편한 상 었는  러한 상태에  

 같  과 향에 한 사  에는 별다  사 가 없  보 비  항상 

사 할 필 가 었다고 보 는 어 다. 결  청  도주  고 

고 등  심리  하다는 만  도  거실에  

간동  1  는 간에 걸쳐 상시   사 할  없는 도   

보 비  착 하게 한 것   험 지  공 보  해 필 한 도  훨

  과도한 다고 본다.

        ⑤ 결

   사건 보 비 사 행 는 본  한  하 도 도주, 살 는 

해  지 등과 같   달 할  에도 하고 헌  37 2항

에 해진 본 한  한계  어 필  상  간, 그리고 과도하게 청

 신체거동   한하고 한  간  생  가능하도  하

여 청  신체   해하고, 가 간  엄  해한 것  

단 다.

      (3) 평가

  헌 재 는 본 사건  해결  해 신체  는 헌 상 든 본  보

   본  할  는 간  엄과 가 에 하게 

어 므  그 해 여 는 헌  37 2항에  엄격하게 심사 어

 함  시 내  과 질  지하  하여  한  가피하

다 하 도 그 본질  내  해하거   당 ,  , 피

해     균  등  미하는 과 지  원 에 어 는 

니 다는 과 지  원  심사  시하 다. , 시  과 

생  질 지, 그리고  직원  생 ․신체보  한 보 비 
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사   당  하 도 피해   담보하지는 못하고 필  

상  간, 그리고 과도하게 청  신체거동   한하고 한

 간  생  가능하도  하여 청  신체   해한 것  

단한 것에  근 는 주 할 필 가 겠다.

    2) 갑  포승 후 피 사  도  한 것  과 지원 에  

사 98)

      (1) 사건개

  청  2001학 도 ○○ 학  학생  동하   2001. 9. 21. 

○○경찰청 보 사 2 에 하여 가보   후, 같  달 

28. ○○지 검찰청 ○○지청에  ○○ 에 었다. 청  

2001. 9. 28., 9. 29., 10. 4., 10. 5. 등 에  ○○지청 검사 사실에 

 후, ○○  계 도 에 하여 포승  과 상 신  고 에 

갑  채워진 상태에  사   계 도   사검사에게 갑과 포

승에 해 결 당하지  운 상태에  진 하고 싶다  보 비  해

하여 달 고 하 고, 에 해 사검사가  도 에게 도주우 가 없

는 것 같 니 어주 고 청하   도  훈  계 근  

298 1   2  규 에  검사 사실에 는 보 비  해 할  

없다  청 과 검사   거 하 다. 에 청  2001. 10. 18.  

같  보 비  사 하도  한 것  헌  37 2항  과 지원 에 

하여 간  엄과 가   행복 (헌  10 ), 신체  (헌  

12 1항), 죄   리(헌  27 4항) 등 청  헌 상 본

 해한 것 고 주 하   사건 헌 원심  청 하 다.

 

      (2) 결 지

98)헌법재 소 2005.5.26.선고 2001헌마728결정
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        ① 미결   지  처우  본원

  우리 헌  27  4항에  “ 사피고  죄  결   지는 

죄  다.”고 규 하고 고, 러한 헌 신  어  사  

275 2도 같  내  규 함   죄  원  도  

보 하고 다. 그리고 러한  신  비단 에 시  피고 뿐만 니

 차  단계에 는 피 에 하여도 다고 보  할 것 다.

  1955  1  “ 연합 죄 지  죄  처우에 한 (UN 

Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders)”에

 채택 「피  처우  한  규  (Standard Minimum Rules 

for the Treatment of Prisoners)」( 하 ‘ 규 ’  한다) 84 2

항도 “ 죄 결  지 니한 피 는 죄  고 죄   처우

어  한다.”고 규 하고 듯 , 죄  원  사 차에  공 차에 

지 사 차   과  지 하는 지도원리  다.

  한, 피고 에게 사재 에  검사  등한 립 당사   지

에  신  어하고 변 할 리가 보 어 듯 , 피 도 당사 에 

하는 지  가지고 므  사 차에  신  당한 리  어할  

는 리가 보 어  한다. 미결 에 한 어  보   

시 내 질 지  한 리 한  통 하는 극  원리  뿐만 니 , 

가 당  미결 가 사 차에  하게 어  행사할  도  

 해  하는 극  원리  식 어  하  다.

        ② 미결 에 한 계   보 비  사

  계  함  “ 시  내  규 과 질  지하  하여 행사 는 체  

강 ”  미한다. 시  내  규 과 질   에  는 직

원  생 , 신체가 태 게 다  행  달  하  어 다. 그러므

 시  규 과 질 가 지 어  한다는 것  행  가  본  

건 고 할  다. 그러  시 에  규 과 질  지 게 강 하
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  해  가  우 가 고 한 가 리  객체  

하여 처우  과  거  어 게 다.  계 에 어 는  

과 사 복귀  한 처우행  여하  시킬 것 가 하는  하

다. 계 는 보  해 가 는 들  하고 하는 경계  

능과  3  생 ․신체․재산에 한  험  ․ 하여 

 하는 보  능  함께 갖고 다.

  보 비  함  “ 시 에  가 도주, 타 에 한 폭행 는 행

 하거   살  도 등  시  과 질  해하거

 할 경우에  진  는 지하  하여 에 하여 사 하는 

실 강  ”  말하 , 러한 시  과 질 지  하여 

공 원에게 본  주어지는 한  계 다.  든 직 , 집단  

생  그 엇보다도 한 질  규  필  하 , 특  미결  

 경우 공동생   사가 닌 공  강 에 하여 루

어진 것 므  시  과 생  질  지하  하여 가피하게 

강 가 필 하다고 할  다.  규  할  는 규  

33  에 도 갑, 연쇄, 차   복 등과 같  보 비는 징  단

 결  사 어 는 니 고, 특  연쇄, 차 는 보 비 도 사 어

는 니 , 그 에 보 비  사 할  는 경우  ①  도피에 

한 책  사 는 경우(  경우에도 사  는 행 당 에 할 에

는 해 하여  한다), ② 료상  에  사  지시   경우, ③ 피

가  는 타 에게 해  가하거  재산에 해  주는 것  다  

단 는 지할  없어   하는 경우(다만  경우에도  지체

없  사  상 하고 상  행 청에 보고하도  어 다)에 한 하고 

 보 비 사 에 하여 한  시하고 다할 것 다. 

        ③ 검사 사실내 갑  포승 사 행  헌

   피 신  해 검사 사실에 는 상태는 피  

하는 시  도   내에   비 하  상  도주 등  
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우 가  다. 검사 사실   도 는 달리 도주  폭행, 살 등

 지  한 시  미비하고 실  계 도 하  피 가 사

복  착 하는 등 계 에 어 움   다. 다만, 체 는 검찰청에 

 는 각 검사실마다 도주 등  험 도  계   도에 향  

미 는  경에 차 가  청  사   ○○지 검찰청 ○

○지청  검사 사실  다  검사 사실과 별  다 지  개  

 것  보 다. 한 검사 사실에는 민원  등  하고 책상 주변

에  사   는 사 들도 비 어 는 , 피청  지 하는 

 같  러한 것들  도주∙가해∙ 살∙ 해  하거  계  해하는 

가  도 다고 할 것 다.

  그러 , 보 비는 에 한 직 강  하므  것  사  

는 ∙다리 등 신체  움직 에 큰 지  게 고 체 ∙ 신  건강  

해  가능  다.  보 비  사  엇보다  체 ∙ 신

 건강 상태가 지 는  내에  루어  하고, 시  과 생

 질 에 한 체 고 한 험  한 상 에   거하  하

여 한  필 한 만큼만 루어  한다. 결 , 보 비는 원  공

동생  질   지하  하여 가피한 경우 시  사 어  

하고 한 필  계 하여 재하지 는 경우에는  시 해 하여  

한다. 가, 피 신  시간 걸리는 경우가 어  갑  포승  신

체  하는 것  상당한 고통  가   고, 그 지 도 어  

 보 하  해 는 보 비 사  한 심리   거할 필

가 다. 검사 사실  경  계  한과 책  재  같  행  

는 피  , 리  하  , 그리고 피 신  하는 시

간동  계  보 비  사 하는 것  당 하 에는 하다. 

   사건 청  도주∙폭행∙  는 해 등  우 가 다고 단 하  어

고, 사검사도 러한 사   당시 검사 사실   합  고 하

여 청 에 한 보 비  해  청하  것  보 다. 그럼에도 

하고 피청   계 도   거 하고 포승  청  과 상

신  고 에 갑  채운 상태에  피 사  도  한 는, 청
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 신체   과도하게 한하고, 피 가 죄   지는 죄  

고 신에게 는 사실  게 진 하고 변 할  는  

 보 하 는 죄  원   어 행사  보 하는 근본취지에도 

한다고 할 것 다.

      (3)  평가

  민원   피 들  가 고, 참고  공  등  함께 사

할 에는 그들 사  해 계가 첨 하게 돌할 경우 폭  등 돌  사고

가 생할 험  매우   등 검사 사실   도  등 

시  감 거실과는 달리 도주  폭행, 해, 살 지  한 시  갖

어지지  것  실 다. 한, 검사 사실 내에  해, 신 등  사

가 지 게 생하 고 헌 재  결 99)  하여 미결  사복착

 허 하고 어 검찰  사과 에  도주  폭행 등  우 가 욱 

진게 실 다. 러한 실  감 하여 볼  비  보 비  사 하여 미결

가 검사 사실에  사  에 어  다  심리 ㆍ 체  

었다고 하 도 피 에게 보  진 거  변    리 

등에 하여 신  어   행사할  고, 죄  원  “ 사

피고  죄  결   지 죄  다.”는 것  러한 신

에   사  재  원  하고  피  는 피고

 도망할 우 가 거  거  할 우 가 는 에 한하여 사 

는 재  하고 다. 그러  단  피  등   달  

해 검사 사실에  사  는 동  보 비  사 하는 것  가피하다고 

보는 것 ,  들어 죄 원  근본취지에 한다고 보 는 어 다고 

할 것 다.100)   통해 필 는  원천  해결  향후 신  

시  원, 검찰청과 함께 한 역 에 립하는 타운 건  한

다. 한 미시  해결 는 검사 사실에  사가 진행 는 동 에는 보

99)헌법재 소 1999.5.27.선고 97헌마137결정

100)이 사건의 재 송인 ,주선회의 반 의견이다.
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비  원  해 하여  하   내 는 달리 거  그 연

상  볼  는 검사 사실에  계 책   도 에게 므  

도주, 폭행,  우 , 는 그러한 동   에는 우  연하고 

탄  보 비 사  한 극  고 가 다. 같  맥 에  헌

재 는 “검사 사실에   피 에 한 보 비 사  도주, 폭행, 

 는 해  살  험  하고 체  드러  상태에   

거할 필 가  경우에만  보 비  사 하여  할 것 다” 고 

시한  다.101)

    3) 검사 사실에   피 에 한 보 비 사 에 한 원 102)

      (1) 사건개

  청  독  거주 사 학  가보   등   체포  

 상태에  한 다  사  다가 어 2003. 10. 22.경 ○○

에 었다. 후 같  달 24.경  같  해 11. 6. 지 사 에 에 

걸쳐 ○○지 검찰청 검사 사실에  피 신  는  그  시간 

포승과 갑  신체가 결  채 신  다. 에 2004. 1. 16.  같  

보 비 사  해 신체  , 간  엄과 가  등 본  

해 었다고 하여 피청   보 비 사 행   계 근  298  

각 헌  하는 헌 원심 청  하 다. 

      (2)  결 지

   사건  심 상  ① 2003. 10. 24.경  같  해 11. 6. 지 사 에 

에 걸쳐 청  ○○지 검찰청 검사 사실에  사  는 동  갑과 

포승  계  청  신체  결 해  피청  산하 도  행  헌 

101)헌법재 소 2005.5.26.선고 2004헌마49결정

102)헌법재 소 2005.5.26.선고 2004헌마49결정
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여 , ② 계 근 (2000. 3. 29. 훈  422  개  것) 298  

1 ․ 2  헌 여 다. 심 상 ①에 한 보 비 사  헌  여

는  사  검 내 과 사함  하에 는 심 상 ②에 해 만 살펴보

도  한다.

        ① 심 상 계 근 항

  계 근  298 (검사 사실 근  사항) 검사 사실 계 근 는 

다  사항에 하여  한다. 

  1. 보 비  사 한 채 사실 에  근 계  하여  한다.

  2. 검사  사상 필 에  계 근  퇴실 는 보 비  해

 청  에는  거 하여  한다. 다만, 상  지시   

에는  한다. 

  상  규  원   상태에 는 든 피  피고  검사 

사실에  사  는 시간  보 비  결  상태에 , 그리고 계 도

 같  에  계  하는 상태에 , 사  는 것  립  행  검

사가 보 비  해 하 고 하는 경우에도 계 도   항에 

 에  하지 고 지 계통   상 에게 보고하여 승  

만 비  해 가 루어지는 것 다.

        ② 계 근  298  헌

   피 에 한 보 비  사  도주∙폭행∙  는 해  살  

험  하고 체  드러  상태에   거하  해 필 한 만큼만 

사 하는 것  원 고 보  한다. 한 검사가 피 신  하는 경우에

는 보 비  계  사  피  심리상태  시키고 검사에게 항하

여  당하게 변 할 지  시킬  다는   고

어  한다. 피  어   보 해 주어  한다는 헌 과 사

 신   경우에도 한 철 어  하  다.
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  그 다  검사가 검사 사실에  피 신  하는 차에 는 피 가 신

체  심리  지  상태에   어   행사할 

 도  보 비  사 하지 말  하는 것  원 고 다만 도주, 폭행, 

, 해 등  험  하고 체  드러 는 경우에만  보

비  사 하여  할 것 다. 게 볼   사건 항  헌  그

 드러 다. 냐하   항  에  한 는 , 검사실에  

보 비 사  원  하 ( 1 ) 심지어는 검사  보 비 해  청  

도  거 하도  규 함 ( 2  본 ) 보 비  사  거  

 원  삼고  다. 비  2  단 에  “다만, 상  

지시   에는  한다.” 고 하는  식상 고 지만 것

 실   매우 어 울 것 는   과 료체계  경

직  게 해   다.   항  취하고 는 원 과 

 러한 한 도는, 본  원  한 보 하고  한도

만 한하여  한다는 헌 상  본 보 원 에 어 게, 신체   원

 과도하게 한하여  해하는 결과  가 므  헌 에 다.

      (3) 평가

  결  검사실에  사  는 피 에게 갑, 포승 등 보 비 

사  원  하  심지어는 검사  보 비 해 청  도  

거 하도  규 한 계 근   사건 항  원 과  꾼 것

 본  원  한 보 하고  한도 만 한하여  한다는 

헌 상  본 보 원 에 어 게 신체   원  과도하게 한

하여  해하므  헌 에 다는 헌 재  취지 다. 러한 결  

피 처우  33  a항103) 에  규 하고 는 취지에 합 다

103)국제피구 자처우 칙 제33조,수갑·연쇄·차꼬 구속복 등 보호장비는 결코 징벌의 수단으로 사용되어

서는 안 된다.특히 연쇄나 차꼬는 보호장비로서 사용되어서는 안 된다.그 밖의 보호장비는 다음 각호

의 경우를 제외하고는 사용되어서는 안 된다.

a.호송 도피에 한 방책으로 사용되는 경우,다만 사법 는 행정당국에 출석할 때에는 보호장비를

해제하여야 한다.

b.의료상의 이유에 의하여 의사의 지시를 받는 경우
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고 하겠다. 그러   내 는 달리 검사 사실에  계 책   

도 에게 므  계 업 지  195 에  도주∙폭행∙  우 , 는 

그러한 동   에는 우  연하고 탄  보 비 사  

한 극  고 가 다.

  3. 원과 헌 재  해  시사

  원과 헌 재  해  합하여 보  보 비  사  사

과 필 , 그 사  한 본  해 도,  달  한 다  

  등  사 에 비 어 상당한 가 는 경우에 한하여 그  

달 에 필 한 한   내에 만 허 다는 비  원  강 한 

 주  할  었다. 에 다  에 는 실 상 보 비  

하게 사 할  는 , 사  심  과 지  원  하여 살펴

보고  한다. 

c.피구 자가 자기 는 타인에게 침해를 가하거나 재산에 손해를 주는 것을 다른 수단으로써는 방지할

수 없어서 소장이 명령하는 경우,이 경우 소장은 지체없이 의사와 상의하고 상 행정 청에 보고하여

야 한다.
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5  계  행사  보 비  한 사

1  개  

    원과 헌 재  사  통해 계  행사  보 비 사

에 한 본원 과 허 한계에 해 살펴볼  었다. 그러  에 한 

한 해  보 비 사 에 한 실 ,  지식  하다 할지 도 

에  다 한 상  생했  경우 객 고 합리  단  얼마간 

보 비  사 할 것 가에 한  규  없다고 할  다. 

   하에 는 원과 헌 재 가 시한 과 지  원  하

여 보 비 사  체  행사에 어  질  지하 도  

 리  한 보 할  는 객 고 합리  통  강 함

 보 비 사  직한 향  색해 보고  한다.

2  실 상 별 연습104)

  1. 도주  우 가 큰 

    1) 상

  다리  마비  하여 거동에 편  하는 도  

시, 집행  97  1항 1 에 근거하여 동  98  2항 1  

갑과 포승   같   사 하  하  당해 가 

는 “ 집행 상 특별보 상 니 보 비  하여 사 할  는 것 

니냐”  담  하고 다. 한 보 비  사 가?

104)조병주,“사례로 본 계구사용의 정성 확보방안”,「교정과 인권의 조화를 한 례연구」, 주지방교정청,

2005,61-66면 참조
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    2) 보 비 사  합  검

    해 는 경우는 피  하는 시  도  

 내에   비 하  상  도주 등  우 가 매우 다. 는 

차량 등 경   도 는 달리 도주 등  사고 지  한 시

 미비하고 실  계 도 하  피 가 사복  착 하는 등 계

에 어 움   다.   집행  경우 피  는 피고

 , 하는 행 는  도   그 한  행사하고, 시

에  피 , 피고  도주 지 타 든 계 행 에 한 책  도

 등  에게 는 것  사실 고 할  므    도주 등  

막  하여 갑 등  보 비  사 한  당하다 하지   없다. 

    3) 보 비 사  필  검

  과거에는 특별 계   시하여  본   하고 

 행  객체  하는 경향  짙었 , 늘  도  

민과 같  헌 상 보  본  한 주체  보고 다.   

하여 가피하게 생하는 본 한  만 가능하고 본  한하

도 본질  내  해할  없   그 체  하여 생하는 

본 한 에 다  고통  재  가해 는  다.105) 그럼에도 하

고 상  사  는 다리  마비  하여 거동 편  하고 

는 , 갑과 포승  신체  하는 것  상당한 체  고통  가  

 고, 한  신  피해   가능  다.  계 업

지  191 (근  사항) 5 (도주  우 가 없는 , 

,   보 비  사 하  곤 한 는  허가   보

비 사   할  )에  피해   해 갑만  사 하는 등 

상 에   근  감독  탄  보 비 사  청 는 사 고 

하겠다. 

105)헌법재 소 2005.5.26.선고 2001헌마728결정
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    4) 보 비 사  비  검

   사 에  마지막  고 해  할 사항  도주 험 지  공 보  

해 보 비  사 한 행 가 해당 가  해  비 량하여 

상당한가 는 단 다.  해당  도주 지  해  고 하여 

계  (신사승  포승 는 갑만  단독 사 하는 )하는 

 하게 계  하는 단에 해 과도하게  해하는 여

지  하는 연한 계  택도 필 하다 하겠다. 다시 말해   사

에 는 갑과 포승   사  해 보 지는 는다는 것 다.

  2. 시   는 질  해  우 가 큰 106)

    1) 상

  사동청 가  못 달한  담  신청하  감  

상담사 가  다는  거 하  실하지 고 티다가 동 찰

에 해 강  실  후 거실    차고 리  지 , 거실 벽에 

착  거울  하  보  갑 각 1개  채워 사 하 다. 그 

후에도  십 차  거실  걷어차고  피워 포승  가  시승하 는 , 

포승  시승할  하지승  하  다리   어 허리  포승과 연결하는 

식   1시간 10 여동  시승해 다.  경우 보 비 사  

한가?

    2)  검

  행 는 그 단에 어  상  에 없다.  에  보  

신  당한  철시키  해 리   뿐 고 주 하고, 근

 에  보  “ 가 하여 도 달 들 듯  눈  고, 

106)국가인권 원회 2004.5.19.결정 03진인5132참고 재구성
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삿 질  하  거 게 항 하여  상 할 경우 직원폭행 등  우 가 

하여 행  사 하 하 , 욱 하고 어 다 다  복하

는 등 심  상태  징후  보여 득 하게 복  보 비  사 하 다”

고 항변할  다는 것 다.  같  동 한 상 에  그 상 에 한 견해가 

 상   경우  보 비 사  가  많   할 우 가 

많  에 한 심리  감  할  다.  가 근 에게 

신  당 에 하여 항변할  는 리, , 몸짓   한계가 어

느 도 가 는    다는 것  그  같   계량 하여 

할  없  에 근  고  단에 한 사 고, 보

비 사 , 단  당  합리 하  해 근 가 리하게 상  

하여 보 비  사 할 필 가 없 에도 하고 보 비  사 하여 징

 단  사 한다는 들  만  할  다는 것 다.

  상  사  는 보 비  변 사 다. 집행  시행규 에  해

진   보 비  사 하여 는 니 , 울러 보 비  

사  필 한 체  고통  주거  신체  본  능  훼 하여 는 

니 에도 하고  변  사 한 것  시  과  보 는 

 달 하  한 단  계 에 합하지 못하므  합  원 에 

었다고 할  겠다. 

  3. 살․ 해  우 가 큰 107)

    1) 상

  신 열  진단     사 가 생 지도  함께  

것에 만  독거  하  사동근 가 가함과 만간 해주겠

다고 하  지 는 것에 한 만  고 과 함께 거실  주

과  차   피웠고, “  매어 살하겠다”고 얼거리므  폭행  

해, 살  우 가 어 갑   채운 후 식사  변  해 2시간 

107)국가인권 원회 2005.6.27.결정 04진인4100참고 재구성
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동  시 해 한 것 에 38시간여 동  사실에 하 다. 러한 에 

당해 는 당하다  담  하고 다.  경우 보 비 사  

한가?

    2)  검

  보 비  사  그 사  달 에 필 한 한   내에 (필

 원 ) 그 사  한 본  해 도, 달  한 다   

 등  사 에 비 어 상당한 가 는 경우에 한하여(비  원 ) 

계 규 에  해진 ( 합  원 ) 필 한 체  고통  주거

 신체  본  능  훼 함  없  사 하여  한다는 것  지 살펴

본 한 보 비 사 다. 그러  러한 보 비 사   사

에 하여 살펴보 , “고 과 함께 거실  주 과  차   피웠고, 

 매어 살하겠다”고 하므  해  폭행, 살  지하  해 집행  

97 에  보 비  사 함에는 합한 것  보 다( 합  원 ). 다

만 식사, 변 등  해  2시간 동  보 비  해 하   특별한 상

행동  보지지  것  볼  폭행  해, 살  우 가  재하

다고 보 에는 어 울 것 같고(비  원  ),  상   등  

곤 하게 갑   착 한 것  신체  본  능  훼 하는 등 필  

한   내에  사 하 다고 보 에도 들다(필  원  ).

  한, 상  사  단  독거실  실 다. 보 비 사 에  

한 해  득 그리고 신질   등  감 하여 다  거실   

 통한 심  도가 우 어  했  것  보 다. 그러함에도 계  

행  할 경우에는 보 실  격리 는 여지가  다.  보

비 사 에  보 실 는 다  단108)도 재함  곧  보

비  사 한 것  과 지  원   필  원 에  가능  다고 

하겠다.

108)실무상 보호장비 사용외 다른 수단이라 함은 를 들어 독거실 격리수용,보호실·진정실 격리수용, 면

계호나 감시카메라에 의한 집 감시,병동 수용 치료 등을 말한다.
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3  보 비 사 상  언

  1. 상 

    1) 도  계   보 비에 한 독립  

  민  리 보   사 공공  질 지  해 경찰  경찰  독립  

 규 한 경찰 직 집행 , 그리고 경찰  행사   경찰 비  

∙사 ∙   검사  등  독립  규  마 어 는 경찰

비  사 에 한 규 ( 통 )  시사하는  크다고 할  겠다. 특

 규  내 에 도   검사 지 마 하고 다는 것  

매우  다.  가  ‘ 도  직 집행 ’과 ‘보 비  사  

등에 한 규 ’  독립  통한 보다 , 근거  한계가 연

한 계  가 망 다.  여 에는 보 비 사 강도에 한 규

신 도 극 검 할 필 가 겠다.

    2) 산  등 특별 보 상 에 한 규  신

  행 보 비  사 상 가  큰  · · 병원 진료 등  

사   시    하  해 갑·포승·보  등 보

비  사 할 경우, · ·여  등에 해 는 해당  ·건강상

태 등  고 하여 탄  사 할  는  근거가 없어 해당  

실 상 다  여지가 많다.  실  · · 산 에 해

는 보 비  미사 하고 ·여 는 갑만 사 하는 등 탄  운

 하고 , 집행   보  능  해  한다  상 특별보

상  여 · 산 · ·  에 해 상 보 비 사  

규 신  당연한 것 다.
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    3) 병원 도주 지  고  보 비109)  도

  병원 원  도주사고 생  개연  매우   감 할  재 

진료 는 원  사 시 한 보 비  사  보 하  해 재 미

에  도주 지  사 에 는 고  보 비(leg-weight)  보 , 

도  하다.  사 한다  직   신체 과 신체해탈  

하는  할 것  보  다.

  2. 시 상 

  시 과  도 다. 실  보 비공개처 에 한 행

 원에  시 계 직원들  도보  동하는 과 에  얼  민간 들에

게 어 상  해 었다  가 원 에 진 110)하고  다시 

해 상청 하는 경우 었다. 러한  원천  해 하는  

천  같  원, 검찰청과 함께 한 역 에 공 하는 타운 에 

찬 한다. 그 게 다  보 비  사  채  시간 동하는  

편도 보  차원에  해 는 한편  피 ․피고  민원  겪어  

하는 편해 ,  타운  한  함   민원  처리할  

, 에  ․  비 도 폭 감 할   다.111)  

  3. 운 상 

    1) 보  사 건  통한 탄  보 비 운

   살펴본  같  보 는 집행  98 에  동  97  1항 

2  4 지  어느 하 에 해당하는  사  건  한하고 다. 

109)법무부,「교정 련 외국자료(징벌,계구,교정시설)」,2003,131면

110)국가인권 원회 2008.8.12.결정 08진인1442

111)박병선,“구치감내 계구사용과 련된 례연구”,「교정 례연구(제2호)」,제주교도소,2001,68면
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, 도주· 살· 해 는 다  사 에 한 해  우 가 큰 ,  도

 등  당한 직 집행  해하는 , 그리고 시  비·  등  

하거  그 에 시   는 질  해  우 가 큰 다.  

· , 그 에 시     하는 는 사 할  없

다. 그러   료시  진료시 보 비  복 내에 착 할  도  보

 사 , 개 함  보 비  해 해당 가 느 는 

심과 해 지  해 하고 료시  계  민  느 는 감 

등  해 함   진료   등에 여하고 는 실 다. 에 

집행  98 (보 비    사 건)에 한 개 검 가 망 다. 

    2) 상 별 보 비 사 매뉴얼  개  통한 체험  강

  재 도  계 과  보 비 계규  과거 행   규

보다 매우 진 보하 다. 하지만 경찰  경우에  살펴본  같   

 검사  마 하여  실시하고 는 등  사 는 시사하는 

 크다. , 체   없는 가운   강 할 경우  집행  

곡 어 도  사 하  질   타   다.112)  

철 하고 체    해 는 상 는 상 별  매뉴얼  만들어 

그에  복  필 하다. 복 한 상 에  보 비 사  든 것

 매뉴얼  할 는 없  한 사  드시 매뉴얼 해  한다. 냐하  

재  보 비 사   신  는  사  주  어 는 

계  체  상  에  어떻게 처할지 몰    보 하지 못

하는 사 가 없지  다. 매뉴얼 하는  살, 해, 폭행, 

 등 상 별 매뉴얼과 보 비 별 매뉴얼  할   것 다. 결

 해  사  하  해 체  상  하고 매뉴얼에 

 처  평상시 복  체험 하 는 것 다.      

112)노호래,“계구사용의 효율화 방안”,「교정연구(제23호)」,한국교정학회,2004,146-147면 참조
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4  결

  상공 가 뽑  ' 계에  가  뛰어   10 ’에   고 

 계  가  한 변 심리학  고 고 할  는 니 

빈 (Anthony Robbins)는 그   “  에 든 거  워 (Awaken 

the giant within)”에  다 과 같  ‘ 도  도  에 하여’ 언 한  

다. “우리는 같  들에게 매  맞거  공격당할  걱 하지 도 

는 경  만들어주어  한다. 그러  동시에 도  그들  한 도 경할 

 없었  가 처럼 게 만들어 도  다. 는 도  생 건  직

하지  한다고 생각한다. 복역 간에 상에  신  통 하고 거

움과 가능  경험하는  가 쳐주어,   움보다는 거움  

하도  해주어  한다고 한다. 그들에겐 드시 도  고통 , 

상  거움  연상 도  해  한다. 그러지  도 에  몸에  

행동   변 지 는다.” 

    보편  에는 가마 에  지었다. 등  당  

  맞 고  지피  거운 가 가마  껑  고 다. 

 껑  열   지 는다.  러내리     얼마

간  드린다. 맛 는  게 탄생한다. 거운  겨내 만 맛

는  는 것 다. 는 시  각  규  해 만 공  

사 에 복귀할  다는 미 다. 한, 거운 가마  껑에 한   

심할 에 없다. 식    도했  것  껑  집어 개  

만들어 주었  어 니  사 런 도 었지만  보다는 지가 눈  

고 들었  사  리에 었다. 니 빈 가 지 한 도  

 해결하는 비  과거 우리  키워  가마  껑에 어 었  것

다.113)   리 에 어 “가마  껑  ”  하고  한

다. 냐하  열 한 경 에 도 식  해 개  만들어 주었  어 니

 한량없는 사 과 식  해 눈  고 리  들었  지  심

 당한 직 집행  해한다든지, 시   는 질  해한다든지, 

113)박병선,“가마솥 뚜껑의 법칙”,「한라일보(제6037호)」,2008.12.31.,14면
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다  사  해한다든지, 도주∙ 살∙ 해하는 에게 보 비  사 하는 

도  심 과  사하  다. 

  쪼  도  보 비  사 함에 어 는 드시 집행  97  

98  건  할 경우에 한하여 차에  한다. ,  

당 ∙  ∙피해     균  등  미하는 과 지  

원 에 지 도  하  사 하는 식에게 리  드는  

지  심  상  신 하게 보 비  사 해  할 것 다. 한, 어 한 경

우에도 보 비  보 가 닌 징   사 해 는   것 다.
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6  결

   가에 어  든  민  고, 한 그  민  

하여 사 어  한다. 립원 에 하여 생  주 는 연

는 행  립  가 었  뿐 니  가  본  원리  루는 것

 러한 주  에  든 행 도 에 근거하고 그에  한 

 한계 내에 만 행사 도  하는 행  원리  생시  든 행

 통 하는 역할  하고 다.114)  행 도 과거 특별 계  향

에  어   시 내   우고 미  가 만 하는 변

 열차에 동승하  거 할 는 없게 었다. 특  보 비 사  등 강  

행사에 어 상 에  살펴본  같  과 지  원  계  한계  단

 삼  집행 단계마다 심사하는 행  내재 할 , “계  행사에 어 

객  통 시  없다” 는 등   식  식시킬  고, 

가 질  립  가   는 지 고 믿어 심하지 는다. 

  결  에 한 보 비 사  는 시  공 과 

 리간  돌  한 태  할  는 ,  같  상  균

게 하고 통 할  는 단  헌 재  원에  시한 

 과 지  원 (비  원 )  실 에  극 었  하는 

다. 가 해  사  하  해 체  상  하여 보

비 사 매뉴얼  , 평상시 복  체험  실시하여  하겠다.  

단  는 객  거 보  해 집행 시행규  181  등에  

보 비 사 심사 , 동 , 상담 , 도 근 지  극  과 

보가 망 다. 튼 보 비  사 할 만큼  본  한 건  

었다고 하 도 필 상 과도하게 한해 는  다는 과 지  원

 해하는  본 고가 마 도움  었  한다. 한편,  

보 비  사 에  생하는  보 하  해  별∙죄질∙ ∙

태도∙ ∙건강상태 등  고 하여 탄  운  가능  보  사

114)김동복/오태곤,앞의 논문,69면
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건 는 , 여 · 산 · ·  에 한 보  능  집행

에 맞게 들에 한 보 비 사 규  신 하는 업도 망 다. 

한, 시  합리  운  해 거시  에  원  500  내

 그 규   한115)하는 취지  같  시  단독  주

하는  는 해당 주민   하고 사민원  동 (動線)  여 

편  도 하는 한편,  해 보 비  착 하는 사피  피고  

보    상  고하  해 향후 신 하는 시 , 원, 

검찰청  동  역 내에 건  사항  강 할 것  한다.

   본  보 비 사  심  공 원  계  근거  

한계  살펴보 다는  그 한계   가지고 다.  향후 강  행

사 등 공 원  계  에 한 연 , 계  주체  공 원과 객

체  에 한 사에 한 실  연  등 보다 체 고 실  

는 연 업  어  하겠다.

115)형집행법 제6조
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ABSTRACT

A Study on the Foundation and Limitation 

for the Exercising of Correction Power

- Focused on the appropriate employment of legal protective devices -

Park, Byung Seon

The Department of law

the Graduate School of Public Administration

Jeju National University

Supervised by professor Kim, Chang-Kuhn

The Constitution of the Republic of Korea prohibits violating human 

dignity, human rights, and freedom but also limits those rights and 

freedom by law if necessary. Therefore, the administration is subject to 

the Law and takes action according to the principal of law.

Especially, the power of correctional officers should be practiced 

thoroughly according to the basis of law since it can be exaggerated by 

legislative orders and ministerial regulations and enpowerment like the 

power of police officer can abrogate a person's rights. Without an 

objective control, the system is open to criticism.

This paper searches for appropriate practices of the correction power 

which would include the use of protective devices to prevent abuse and 

protect the basic rights of inmates. It reviews the trend of precedent 

cases of the Constitutional Court and the Supreme Court about the 

limitation of correction power in the U.S., Germany, and Japan.
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As a result, I defined the practice of the Prisoner Rights Protection over 

the inmates as a balance between the public interests of the institution 

and the private rights of the individual. Then I suggested the principles 

prohibiting excessive subjugation as proposed by the Supreme Court. 

Prohibition of excessive subjugation clarifies that unnecessary limitation 

of an inmates' rights by using a protection device is not proper even 

though the situation meets the condition where the officers can limit 

basic rights of inmates.

In conclusion, Article 37, clause 2 of the constitution, the general 

provision about limiting basic rights of inmates, is not just for limiting the 

right but for limiting the excessive and arbitrary exercise of public 

power. Therefore the foundation of correction power featuring the 

treatment of inmates is also for limiting the arbitrary exercise and the 

abuse of authority by correctional officers, not for limiting the 

fundamental rights of inmates.
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