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본 연구는 영국(잉글랜드 및 웨일즈)에서 양형실무의 현황과 문제점, 해결방안, 

양형기준을 도입한 이유와 그 제도적, 철학적 배경, 양형기준의 목적 및 

설정원칙, 설정방법, 양형기준의 구체적인 내용과 장단점,양형기준 실시 이후의 

양형의 변화와 평가에 대해 검토분석함으로써 우리 양형기준제도와 정책에 

참고하는데 목적이 있다. 

 

1. 영국양형법제도와 정책의 발전과 현황에 대한 개관 

 

1.1. 영국에서 양형은 전통적으로 법관의 재량에 맡겨져 왔다고 알려져있다. 

하지만 이러한 전통은 19세기 이후에 확립된데 불과하다. 그 이전까지 

형사제재의 종류와 정도는 의회의 입법권한에 따라 결정되어 왔다. 절대적 

최소형이나 소위 삼진법 유사규정을 통해 실정법적으로 법관의 양형재량에 

직접적인 제한을 시도하는 것은 1990년대 이후의 현상이다.  

 

1.2. 영국에는 단일한 형법, 형사소송법, 법원조직법이 존재하지 않고, 1991년 

형사사법법 (Criminal Justice Act 1991) 이 양형제도에 관한 가장 기본적인 

법률이다. 1961, 1967, 1972, 1977, 1982, 1987, 1988, 1991, 1993년의 형사사법법 

(Criminal Justice Act)과 1994년 형사사법및공공질서법 (Criminal Justice and Public 

Order Act), 1997년 범죄(양형)법 (Crime(sentences)Act), 1998년 범죄 및 질서위반법 

(Crime and Disorder Act)에 산재해 있는 양형관련규정들을 하나로 모아 체계화한 

법 (consolidating act)이 2000년 형사법원의 양형권한에 관한 법률 (Powers of 

Criminal Court(Sentencing)Act) 이다. 
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1.3. 양형법은 2000년 법제통합후 다시 개정이 거듭되어 양형제도에 관련된 

가장 최근의 법령은 2000년 형사사법 및 형사법원법 (Criminal Justice and Court 

Services Act) 과 2003년 형사사법법(Criminal Justice Act 2003)이다. 

특히 2003년법은 전면적 양형개혁의 대표적 입법례다. 2003년법은 영국 최초로 

양형의 목적을 실정법적으로 선언하는 규정을 두었다. 또한 법관이 범죄의 

중한 정도를 판단함에 있어 당해 범죄자의 전과 (previous convictions)를 

고려하도록 허용하는 규정과 구금형집행유예제도를 신설하였으며, 

지역사회내처분(community sentence)의 종류를 신설확대하고 적용범위를 

확대하였다. 무엇보다도 양형기준제정위원회 (Sentencing Guidelines Council)를 

신설함으로써 기존 양형자문단의 자문을 받아 양형기준을 제시하도록 하였다. 

 

1.4. 1991년 형사사법법 (Criminal Justice Act 1991)은 양형에서 비례성원칙 

(principle of proportionality)을 탁월하게 정립한 법률로 주목할만하다.  동법 

제1조,2조,6조에 따르면 구금형과 비구금형의 형량은 범죄의 중한 정도에 

비례해야 한다. 범죄억지(deterrence), 재범방지(incapacitation)와 같은 범죄예방의 

목적은 형의 중한 정도에 대한 일반적 증감사유가 되지 못한다. 적용범위는 

제한되지만, 특히 위험한 범죄자에 대해서는 형을 가중할 수 있는 권한이 

주어졌다.( 1991년 형사사법법 제2조 (2)(b)항. M. Wasik & A. von Hirsch, ‘Section 29 

Revised: Previous Convictions in Sentencing’ (1994) Crim. L. Rev 409. 참조)  

2003년 형사사법법 (Criminal Justice Act 2003)은 양형에서 범죄예방효과를 더욱 

고려하도록 권장하고 있다. 신설된 제142조에 따르면, 법원은 양형에서 

(‘적정한’(deserved) 처벌에 더하여) 범죄억지, 재범방지와 재사회화의 목적을 

고려해야 한다. 제142조 1항에 따르면, ‘법원은 범죄자에 대한 판단에서 

범죄자에 대한 처벌, 범죄의 감소(범죄억지효과에 의한 감소를 포함), 범죄자의 

개선과 재사회화, 시민보호, 범죄피해자에 대한 범죄자의 배상이라는 목적들을 

고려해야 한다. 이와같은 예방목적에 대한 강조는 보다 효과적인 범죄예방에로 

형사사법개혁의 초점을 맞춘 정부의 의도를 반영한 것이다. 하지만 양형의 

실정법적 틀을 개정함으로써 범죄를 예방하고자 하는 정부의 접근방식은 



 3

여러가지 심각한 어려움을 지니고 있다. 

전통적인 양형제도의 틀은 양형의 목적과 관련되는 한에서는, 열거적 

방식(menu-of-aims approach)을 취해왔다. 즉 다수의 양형목적을 열거적으로 

제시하고, 양형법관에게 양형판단에서 이들 상이한(잠재적으로는 충돌하는) 

목적들을 종합적으로 고려하도록 맡기는 것이다. 1991년법 이전까지 이러한 

방식은 강한 비판을 불러왔다. 비판에 따르면 단순히 양형목적을 열거적으로 

제시해서는 다양한 양형목적들간의 상대적 중요성을 판단해야할 

양형법관들에게 아무런 지침을 주지 못한다. 다수의 목적을 내세우려면 이들중 

어떠한 목적을 취해야 할지 양형법관들에게 충분한 지침이 제시되어야 한다는 

것이다. 우선순위에 대한 기준이 없다면 다수의 양형목적열거만으로는 

동일유형의 사안에서 일관되지 못한 양형결과에 이르기 쉽다. 1991년법의 

주요목표는 일관되고 우선순위가 명시된 양형목적의 틀을 제시하는 것이었다.  

1990년대 초반이래 양형재량을 규율하는 양형기준체계의 효과에 대해 검토하는 

광범위한 연구문헌들이 나왔다. 이들 연구에 따르면 양형기준체계가 더욱 

일관되고 예견가능한 양형결과 향상에 어느정도 성공적으로 기여할 수 

있을지는 양형기준(sentencing standards)의 구조와 관련당사자들의 협력수준에 

달려있다. 다만 우선순위가 규정되지 않은 양형목적 열거방식을 취해야한다는 

형사정책학적 입장은 없다. (J,Roberts, Sentencing Reform in England and Wales : 

Review of Recent Developments,2006) 

그럼에도 2003년 형사사법법은 양형목적에 대한 

뒤범벅방식(‘smorgasbord’approach)을 다시 택했다. 제142조는 적정처벌, 범죄억지, 

재범방지, 재사회화, 피해자배상을 법관이 양형판단에서 고려해야할 

양형목적으로 열거하였다.  개별사안에 처해 다양한 양형목적중 어떤 목적에 

우선순위를 두어야할지에 대해서는 어떠한 지침도 없다. (J,Roberts, Sentencing 

Reform in England and Wales : Review of Recent Developments,2006) 

 

1.5. 형사법원에서 배심의 유죄평결이 내려진 경우에는 판사가, 치안판사법원에 

기소된 경우 치안판사가 형을 선고한다. 다만 치안판사법원의 경우 형의 
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선고를 위해 피고인을 형사법원으로 이송할 수 있으며,(Powers of Criminal 

Court(Sentencing) Act 2000, 제3조) 선고할 수 있는 형량의 범위는 

5일(Magistrates’ Courts Act 1980 제132조)에서 6월(Powers of Criminal 

Court(Sentencing) Act 2000, 제 78조) 까지다. 

양형법관은 먼저 형벌의 범주를 정하고, 형벌의 양과 기한 및 종류를 정한다. 

형벌의 범주에는 구금형, 사회내처분형, 벌금형이 있다. 살인과 같이 법정형이 

명시되어 있는 경우를 제외하고, 양형법관은 벌금형을 먼저 전제하고 형을 

양정한다. 구금형과 사회내처분형은 실정법적 조건에 해당하는 경우에 한해 

선고될 수 있다. 

 

1.6. 양형법관은 이른바 tariff 원칙(tariff란 1800년대에 쓰여지던 구식영어표현으로서, 

사전적 의미는 관세,요금표 등이나, 여기서는 형량기준표의 의미다) 에 따라 양형재량을 

행사하는데, 이 원칙은 1970년대 이래로 칙선변호사 (Queen’s Counsel) David 

Thomas가 영국항소법원의 양형판례를  분석하여 각 범죄유형별로 형량기준을 

체계적으로 정리하면서 발전시킨 것이다. 현재까지도  Thomas가 집대성하고 

매년보완하는 Sentencing Reference가 실무적으로 양형지침 Sentencing guideline의 

구실을 하고 있다.   

Tariff 원칙은 기본적으로 같은 배경을 가진 행위자가 같은 정황에서 같은 

범죄를 행한 경우 같은 형량이 부과되어야 한다는 내용이다. 이 원칙의 

양형정책적 의미는 개별범죄간의 차이점을 고려하고, 개별적 가중감경요소를 

고려하는 가운데 법관재량의 범위를 적절히 유지하면서도, 양형에서의 

일관성을 유지할 수 있는 기반을 제공한다는데 있다.  

 

1.7. Tariff원칙에 따르면, 양형법관은 양형에 있어서 개별범죄유형의 형사책임에 

비례하는 형량척도에 한정된 범위안에서만 개별범죄자적 요소와 형사정책적 

요소를 고려해야 한다. 양형판단에서 개별범죄의 구체적 차이들에도 불구하고 

일정범죄유형으로 묶을 수 있다. 그리고 이러한 범죄유형에 해당하는 

개별범죄들에 대해서는 일관되게 동일한 형량을 부과해야 한다. 실무적으로 
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양형법관은 기준형량 (initial tariff)에서 출발하여 (제1양형기준원칙), 형벌감경적 

요소를 고려하여 기준형량에서 형을 감해 간다.(제2양형기준원칙)  

형벌감경적 요소에는 연령, 평소의 성향, 범죄를 충동한 외부적 요인, 가정과 

경제적 형편, 음주, 약물남용, 질병, 체포후 수사협조, 피해자에 대한 배상여부 

등이 있으며, 또한 형량급증효과 (jump effect)도 고려된다. 재범의 경우 형량이 

급증되어서는 안되고 점진적으로 늘려야 한다는 요청이다.  

유죄인정 (plea of guilty)는 범죄자의 참회로 받아들여지며 역시 형벌감경적 

요소다. 이것만으로써도 통상 기준형량의 25% 내지 33%가 감경된다.  이러한 

절차는 2000년 법 제157조에 수용되었다. 즉 법원은 양형에 있어 피고인이 

어느 단계에서 어떤 정황에서 유죄인정을 했는지 고려해야 한다.    

반면 형벌가중적 요소나 형사정책적으로 범죄예방차원에서 형을 가중해야 

겠다는 판단이 있다면, 형벌감경적 요소를 전혀 고려하지 않고, 즉 감경없이 

기준형량 그대로 선고하게 된다.     

tariff원칙은 항소법원(Court of Appeal)의 판결내용중에 포함된 특정범죄유형에 

대한 양형기준들을 통해 발전되어 왔는데, 형사지방법원 (Crown Court)과 

치안판사법원 (Magistrates’ Court)의 양형판단은 항소법원의 양형기준판결에 

구속된다. 결과적으로 양형에서의 일관성이 도모될 수 있다. 1998년 

범죄및질서위반법 제80조는 항소법원에 양형지침을 제시할 권한과 의무를 

규정하였다. 

 

1.8. 일부 사안에서, 법원은 tariff원칙을 적용하지 않고, 개별범죄자에 필요한 

형벌의 종류와 양을 정할 수 있다. 즉 소년범, 중간단계 재범 (intermediate 

recidivist) 및 요건미달 재범 (inadequate recidivist)과 정신치료를 요하는 범죄자의 

경우다.  

개별적 양형 (individualised sentencing)은 특히 소년범에 대하여 

범죄경력으로부터 벗어나게 하기 위해 적용된다. 중간단계 재범은 

20대후반에서 30대초반의 재범으로 유소년시절부터 전과가 있는 경우다. 

이들에 대해서는 단순히 점진적 형량의 증가보다는 특별양형의 효과가 
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기대되는 증거가 있을 경우 법원은 특별양형을 고려한다. 요건미달재범은 중년 

또는 노년의 재범으로 상대적으로 경미한 범죄로 구금형 및 기타 형을 받은 

장기의 범죄경력이 있는 경우다. 이들에 대해서는 점진적 형량증가가 재범을 

방지하지 못했다는 판단에서 특별양형이 고려된다.   

 

 

2. 양형개혁의 배경과 정책적 논점 

 

2.1. 양형개혁을 위해서는 양형(형사제재)의 윤리적 철학적 차원, 실무적 실천적 

차원, 정치적 관리적 managerial 차원이 고려되어야 한다. 영국의 

형사사법제도에서 양형(형사제재)은 다른 어떤 분야보다도 잦은 개혁이 

이루어져 왔으나 그 일관성없고 체계없는 변화로 인해 더이상의 개혁이 과연 

발전을 가져올 수 있을지 회의적인 견해들이 많은 형편이다. 

 

2.2. 양형개혁은 양형의 근본적 목적에 대한 물음으로부터 출발한다. 

양형(형사제재)의 근본적인 목적은 정당한 사회질서의 유지다. 사회규범과 

기준을 침해한 자들을 적절히 처리하며 그 결과에 대해 시민들로 하여금 

신뢰하게 함으로써 가시적으로 사회규범을 지탱하는 것이다. 양형에 대한 

신뢰가 있어야 시민들에게 법을 지지하고 준수하도록 요청하는 것이 정당화될 

수 있다.  양형(형사제재)에 대한 신뢰는 그 결과의 공정성과 효율성에 

달려있다. 따라서 시민의 신뢰 public confidence를 만족할만한 수준으로 높이는 

일도 양형(형사제재)의 중요한 목표중의 하나가 된다. 

영국에서 양형(형사제재)의 목적은 처벌 punishment, 범죄감소 crime reduction와 

배상 reparation에 있다는데 폭넓은 합의가 존재한다. 

 

2.3. 처벌이 그 자체로서 양형의 목적인지, 아니면 범죄감소와 배상의 목적을 

위한 수단인지에 관해서는 견해가 나뉜다.  

범죄감소의 목적에는 1) 범죄방지 deterrence (일반예방 general deterrence과 
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개별예방 specific deterrence) 2) 구금격리 incapacitation (구금을 통한 

사회로부터의 격리) 3) 교정과 재사회화 rehabilitation 가 포함된다.  

자유와 재산, 기타권리의 박탈을 내용으로 하는 처벌은 범죄감소의 세 측면과 

배상을 위해 요청되는 것이다. 무엇보다도 양형의 목적은 처벌을 통해 

효과적으로 범죄를 예방하고 피해자와 사회공동체를 만족, 안심시키는데 있다. 

마찬가지로 처벌이 공정하고, 또 공정하게 인식되게 하는 것도 중요한 목표가 

된다. 

 

2.4. 현 양형제도의 기본틀에 내재한 한계와 현재의 틀이 담아내지 못하는 

새로운 변화를 고려해 볼 때 개혁의 필요성이 제기된다.  

현 실정법적 양형기본틀에서 형사법관은 일차적으로 범죄와 그 범죄의 중한 

정도에 비례상응commensurate with the seriousness of offences하는 처벌의 정도에 

주목해야 한다.  

이를 규정한 1991년 법은 단기간내에 개정되었지만, 형사법관으로 하여금 

범죄자의 전과와 형벌내용의 위반경력 failure to respond previous sentences, 그리고 

비례형벌 just desert와 범죄에 상응한 처벌 punishment fitting the crime의 중요성을 

고려하도록 한다는 실정법적 양형기본틀의 특징은 유지되고 있다. 

이같이 실정법적으로 규정된 양형(형사제재)목적은 그 자체로서는 문제가 

없겠으나, 개별사안에서 구체적으로 합당한 형벌을 정하는데 있어서 완결된 

지침을 제공하는데는 미치지 못한다. 형사법관들로 하여금 범죄감소나 배상의 

목적을 고려하도록 권장되지 아니한다. 범죄의 중함seriousness의 정도나 그에 

상응하고 matching 비례하는 commensurate 형의 중한 정도에 대해서도 아무런 

기준을 제공하지 못한다.  

이러한 기준은 항소법원 형사부의 양형판결, 치안판사법원양형기준 Magistrates’ 

Court Sentencing Guideline과 같은 비실정법적 양형기준 non-statutory guidelines에 

맡겨져 있다. 

 

2.5. 형사법관들은 거시적 관점에서 사안을 살피고, 개별적 상황을 고려할 
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재량권이 있다고 여기고 있다. 

그렇다면 의회가 승인한 법이론적 양형기본틀 theory of the legal framework와 

양형실무간의 간격은 우려의 대상이다. 양형의 비일관성은 곧 시민의 신뢰 

public confidence에 좋지 않은 영향을 미치기 때문이다.  

범죄감소와 배상의 필요성이 양형기본틀의 특징으로서 실현되려면, 일관된 

결정방식, 개별사안에서 명백한 범죄감소, 그리고 가능한 한 범죄피해자 및 

지역공동체에 대한 치유가 강조되어야 할 것이다. 

형사법관에게 피고인의 전과와 형벌내용의 위반경력을 고려할 수 있는 권한을 

부여하는 것은 항소법원 형사부의 기준판결 guideline judements로부터 확립된 

감경요소체감원칙 progressive loss of mitigation에도 불구하고, 형사지방법원과 

치안판사법원 사이에 예상치 못한 차이를 결과할 수 있다.  

점진적 감경원칙은 전과를 고려하지 않은 상태에서 정해진 감경량을 전과 

1건마다 줄여가는 양형방식이다. 

 

2.6. 양형에서 범죄전력Offenders’ carrers 이 미치는 영향은 다음과 같다.   

1) 전과의 수와 단기구금형을 선고받을 가능성 사이에는 높은 상관관계가 있다. 

2) 상습범죄자가 뚜렷히 장기구금형을 선고받지는 않는 것으로 보인다. 1998년 

18세이상의 성인남성 강도범에 대한 양형은 10건 이상의 전과가 있는 상습범의 

경우 재범의 평균 19.1개월보다 불과 4개월이 많은 형을 선고받았다. 

3) 10건이상의 전과 있는 상습범의 경우도 여전히 사회내처우 처분에 처해질 

확률이 25%에 이른다. 

범죄자가 과거의 구금형 또는 비구금형의 형벌에도 불구하고 재범을 한 경우, 

특히 치안판사법원은 다른 종류의 형벌을 시도해보게 된다. 여기에 상습범행을 

억지하는데 무력한 단기구금형에 대한 불만이 더해져 형사지방법원으로 

가기에는 죄의 정도가 중하지 않은 상습범의 경우 아무런 분명한 목표, 지속성, 

전망predictability도 없이 다양한 구금형과 사회내처우 처분들의 무원칙한 대상 

bouncing around이 되어버린다.   

이에 비해 형사지방법원 Crown court의 경우 범죄경력을 고려한 양형 sentencing 
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on record에 부정적 입장이다. 상당기간동안 상급법원들은 이를 받아들이지 

않았다. 

감경요소체감원칙의 예를 보면, 바람직한 형량은 좋은 전력으로 감경될 수 

있는 것이어야 하며 나쁜 전력때문에 가중되는 것이어서는 안된다는 의미를 

반영하고 있다. 이는 매우 다양한 범죄경력을 가진 범죄자들의 평균형량에 

제한된 차이정도밖에 나지않는 이유를 설명해 준다. 

 

2.7. 상습범의 범죄율은 다른 경우에 비해 높게 나타난다. 상습범에 대한 

양형기본틀은 분명하지 않다.  

실정법은 양형에서 법관의 재량영역에 넓게 인정한 결과 양형에서의 

비일관성을 가져오게 되었으며, 이는 치안판사법원에서 양형행태(Sentencing 

behaviour)의 광범한 차이의 원인이 될 수 있다. 

감경요소체감원칙의 경우 나쁜 범죄경력이 형량의 중한 정도에 어떤 효과를 

가져와야 하는가에 대한 정책적 문제를 제기한다. 

상습범에 대한 양형기본틀의 불분명함은 만족스럽지 못한 상황인데 다수의 

범죄발생을 차지하는 소수의 상습범때문에 재범방지에 미치는 양형의 효과를 

약화시킬 수 있기 때문이다. 

 

2.8. 12개월 이하의 단기구금형의 경우 형기의 절반시점에서 자동적으로 

가석방되며, 형기의 절반이후시점부터는 의미있고 효과적인 어떠한 조건도 

부과되지 아니한다. 

재범으로 나아가지 않도록 하는데 단기구금형이 효과적인 경우 문제가 

없겠지만 12개월 이하의 단기구금형대상의 대부분이 이런 범주에 속하지 

않는다. 1998년의 경우 단기구금형의 대상인 남성수형자의 54%는 

교도소수용경력이 있고 56%는 5건이상의 전과가 있다. 2000년의 경우 40%는 

마약경력이 있으며, 53%는 실업자다. 

이러한 통계사실이 알려주는 바는 범죄행동의 원인요소들을 제거하는데 

단기구금형은 무력하다는 사실이다. 
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더구나 단기구금형은 매우 상습적인 범죄자에 대해 그 죄질이 구금형에 

상당하나 죄의 중한 정도는 장기구금형에 적당하지 않은 경우에 부과될 

가능성이 매우 높다.  

또한 단기구금형 부과의 증가는 남성보다는 여성수형자에게 더 큰 부담이 된다. 

교정청 Prison Service은 재범방지 프로그램의 활용을 늘리고 있다. 하지만 

이러한 프로그램은 단기구금형의 경우 활용되기 어렵다. 단기구금형의 경우 

형기간중 교정프로그램이 실행되기에 시간이 충분치 않고 석방이후의 공식적 

개입프로그램도 없기 때문에 오히려 재범율이 높게 나타난다.  

단기구금형은 재범방지와 범죄감소에 매우 비효과적인 수단일 뿐더러, 

단기구금형의 경우 실제 형기간은 절반정도이기 때문에 lack of honesty 시민의 

양형에 대한 신뢰도 떨어뜨리게 된다. 

 

2.9. 12개월 이상의 장기구금형의 경우 선고된 형과 실제 형집행의 차이가 

상대적으로 적기는 하나 중대한 한계가 있다. 즉 장기구금형의 경우 형기의 

절반정도 복역하게 된다.  

4년이상의 형인 경우 가석방 parole이 허용되지 않는 경우 형기의 3분의 2까지 

복역할 수 있고, 1-4년형의 경우에는 형기간 절반경과이후 자동적으로 

가석방된다. 조건부 가택연금처분 Home Detention Curfew Scheme이 부과될 

경우에는 더 조기에 가석방될 수 있다.  

교정청 또는 가석방심사위원회 Parole Board에 의한 재량적 가석방 조건은 본래 

형기간의 4분의 3 경과 정도에 불과하다.  

따라서 2년형을 선고받은 경우 가택연금처분에 따른 가석방이 허용되지 않아도 

1년뒤 자동적으로 가석방되며 가석방조건은 이후 6개월간 적용된다. 

장기구금형의 마지막 4분의 1은 가석방기간중 다른 범죄를 범한 경우 법원이 

당해 범행시점으로부터 잔여형기를 교정시설에 수용할 것을 결정한 경우에 

한해 수형하게 된다.  

장기구금형의 마지막 4분의 1은 어떠한 분명한 목적이 없다. 교정청과 

보호관찰청 Probation service은 수형자들의 사회복귀를 목표로 한 양형계획과 
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재범의 위험성있는 범죄자로부터 시민을 보호하기위한 특별조치에 애써왔지만 

대부분의 석방된 수형자들의 재사회화에 양형(형사제재)의 영향은 의문의 

대상이 되고 있다. 

교정감찰청과 보호관찰감찰청 Prison and Probation Inspectorates의 공동조사에 

따르면 수형자의 사회복귀 re-entry to the community를 위한 제도적 노력이 

부족하다는 점이 뚜렷하다.  

수형자들에게 가석방은 실제 형기가 만료된 것으로 받아들여지기 때문에 

가석방 이후 보호관찰당국의 개입에 대해 이해하지 못한다.  

재범방지와 수형에 대한 면밀한 심사 및 재범으로부터 시민보호를 위해 

수형기간의 절반경과이후를 보다 현실화하는 대책이 필요하다. 

재범의 위험이 높은 성범죄, 폭력범죄자와 같은 가장 위험한 범죄자들에 대한 

합당한 양형과 가석방 대책이 필요하다. 

 

2.10. 사회내처분의 종류는 다양해지고, 그 처분의 정도도 강화되어 왔으나 

여전히 충분히 처벌적이거나 사회를 보호하는데 충분한 제재수단으로 인식되지 

못하고 있다.  

본래 사회내처분의 기본틀은 구금형에 대한 대안 alternatives to imprisonment이 

아니라, 죄질이 중하나 구금형에 처할만큼은 중하지 않은 범죄 serious enough 

but not so serious as to require imprisonment에 대한 양형으로서 구성된 것이었다.  

비구금형의 대상이 되는 범죄의 상대적 중한 정도 relative severity에 대한 

지침이 부족한 상태다. 2000년 형사사법 및 법원행정법 Criminal Justice and Court 

Service Act 53조는 사회내처분의 조건을 위반한 자에 대해 구금형을 과하도록 

하고 있다. 

현행 양형기본틀의 목적은 비례형벌 just desert로 명시되어 있지만, 형사법관은 

일부 사회내처분에 대해서는 선고전에 범죄감소의 목적을 고려해야 한다. 

(2000년 형사법원의 권한(양형)법 Powers of Criminal Courts(Sentencing) Act 

42,51조) 

성인범에 대한 양형의 경우 재산형이외에 배상의 목적을 실현할 수 있는 
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수단이 없다. 다만 소년범의 경우 지역사회에 대한 배상의 목적으로 일정한 

노역 compulsory work을 부과할 수 있다. 

따라서 다양한 사회내처분의 목적과 그 활용을 명확히 함으로써 근래 증가하는 

사회내처분에 대한 형사법관, 범죄자, 시민사회의 이해를 높여야 할 필요가 

있다. 

 

2.11. 현행 형집행체계의 법적근거, 구조와 실무는 어떠한 일관된 원칙도 없는 

단편적 집행활동에 머물러 있는 형편이다. 가석방조건이나 사회내처분조건의 

위반에 대해서도 법원의 사회내처분부과로부터 가석방위원회와 내무성장관의 

결정에 이르기까지 다양한 대응체계가 존재한다.  

가택구금처분의 위반의 경우 내무성장관의 처분만으로 재구금 pure executive 

recall to prison되며, 자동가석방된 수형자에 대한 가석방허가연장 revoking 

licence의 권한을 법원에서 내무성장관에로 이전함으로써 체계는 더욱 복잡하게 

되었다.  

현행 체계는 수형자의 행형경과에 대한 지속적 심사continuous review가 

가능하지 않다. 최근 마약치료및검사처분 Drug Treatment and Testing Order의 경우 

새로운 접근방식을 보여준다. 법원은 처분대상 범죄자에 대한 검사를 통해 

처분의 수행여부를 심사할 수 있다. 

형사제재집행에 대한 지속적 심사 follow through의 확대는 시민의 신뢰와 

범죄감소라는 관점에서 전향적인 기여를 할 수 있다. 

 

2.12. 1991년 형사사법법은 범죄의 경중을 삼단계 three tiers of seriousness of 

offence로 구분하고 있다. 재산형은 가장 경한 범죄에, 사회내처분은 사회내처벌 

punishment in the community에 상응하는 덜 중한 죄의 경우에, 구금형은 다른 

제재를 부과하기에는 너무나 중한 so serious that no other sentence would be 

adequate 범죄에 부과된다. 

양형의 기본틀은 구금형의 부과에 대한 분명한 기준을 제공해야 한다. 

재산형과 비재산형으로서의 사회내처분 non-financial community penalties의 
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구별이 불명확하다. 재산형과 비재산형으로 나누는 것은 마치 재산형이 가장 

경한 죄에 부과되는 것이라는 인상을 줄 수 있다. (형사지방법원에서 중한 

범죄의 경우에 중한 벌금형이 부과될 수 있다) 과거 벌금형의 감소추세의 

원인으로 들던 높은 실업율이 개선된 후에도 벌금형은 감소추세에 있다. 

반면 사회내처분의 경우 구금형의 증가와 함께 증가추세에 있다. 벌금형이 

적용가능한 범위만큼 실제 활용되지 않고 있을 수 있다. 벌금형의 적용을 

확대하기 위해 마련되었던 일수벌금unit fine제의 폐지와 벌금형의 

실제집행가능성에 대한 신뢰저하가 그 원인일 수 있다. 

현 양형구조의 경직성이 완화된다면 이러한 문제해결에도 도움이 될 수 있을 

것이다. 즉 덜 중한 죄에 대한 양형수단 sentencing options for the less serious 

offences의 제한때문에 법원은 종종 재산형과 석방 discharge, 두가지의 선택밖에 

할 수 없는 처지에 놓이게 된다. 전과로 인해 벌금을 이행할 자력이 없는 경우 

벌금을 부과할 수도 없고, 석방하게 되는 경우에도 법원이 범죄에 대해 

관대하다는 잘못된 인상을 주게 될 수도 있다. 

 

2.13. 1991년 형사사법법은 입법당시 기대하거나 예상했던 방향과는 다르게 

법원에 의해 해석되었다. 사실 비례형벌원칙 just desert (principle of proportionate 

punishment) 은 실무에서 뿌리를 내리지 못했는데, 곧이어 범죄방지 deterrence가 

양형의 목적으로 등장했기 때문이다. 게다가 1991년 법은 양형판단에서 전과의 

고려부분에 대해 충분히 규정하지 못했고, 1993년 개정이 곧 뒤따르는 결과를 

낳았다. 1993년 개정에서 과거 형벌의 이행실패 failure to respond to previous 

sentences를 고려하도록 하는 규정이 추가되었다. 

이후 의회는 2000년 형사법원의 권한(양형)법 50조에서 일정한 경우 

사회내처분에 상응하는 중한 정도의 죄가 아니라도 벌금형 대신 사회내처분을 

부과할 수 있도록 규정하였다. 나아가 최근 형사사법 및 법원행정법 Criminal 

Justice and Court Services Act은 사회내처분을 위반한 자에 대해 구금형을 

부과한다는 전제의 연원에 대해 문제를 제기하고 있다. 

1990년대 초반 양형(형사제재)의 기본틀을 재구성하려는 시도는 단기간내에 
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실패로 돌아갔다. 이후 새로운 양형기본틀에 대한 전망은 나오지 않고 있는데, 

이로 인해 양형의 일관성이나 시민의 양형에 대한 이해, 양형의 분명한 

목적설정이 혼란에 빠져있는 상황이다. 실무에서는 양형체계의 비일관성과 

복잡성, 그로인한 비효율성과 비능률에 대한 불만이 대단히 높다. 실무가들의 

독창성과 적용능력으로 그마나 더 악화된 결과가 나오지 않았을 뿐이었다. 

 

2.14. 항소법원 형사부와 치안판사협회의 양형기준은 실정법적 

양형기본틀보다는 개별 범죄자들에 영향을 미치기 때문에 중요한 의미를 

가진다. 양형자문단 Sentencing Advisory Panel는 항소법원 형사부의 양형기준 

발전을 보조하는 역할을 한다. 

양형기본틀을 실무가뿐만 아니라 의회와 시민에게 이해가능하도록 개혁해야 

한다. 

개별사안에서의 양형판결의 명료한 이해가능성도 높여야 한다. 이제까지 

진전이 있어왔으나, 양형의 법적 기본틀을 더욱 개혁해서, 양형판단을 설명하고 

구체적 양형의 의미를 이해시키는데 더 도움이 되어야 할 것이다. 

 

2.15. 관할지역마다 경범죄에 대한 양형의 커다란 차이는 설명되기도 

정당화되기도 어렵다. 형사지방법원은 사법연수원 Judicial Studies Board과 

항소법원 지침의 도움을 받아 형량의 일관성을 위한 작업을 진행하고 있다. 

형사지방법원 양형의 차이는 치안판사법원에서의 차이에 비하면 낮은 수준이다. 

양형대상인 범죄의 중한 정도를 비교할 수 있는 자료가 부족하기 때문에 

단순히 죄질의 중한 정도 offence seriousness와 형량의 중한 정도 sentence 

severity를 비교분석하는 것은 잘못된 판단에 이를 수 있다. 연구에 따르면 

시민들은 죄의 중한정도에 따른 적정한 수준의 형량 appropriate levels of severity 

for any given level of seriousness 보다는 상대적 중한 정도comparative seriousness를 

더 잘 이해한다. 범죄의 중한 정도와 형량의 중한 정도에 대한 분명하고 

종합적인 지침이 없는 상태에서 이는 형사법관의 재량에 맡겨져 있다. 또한 

법원은 각 지역마다 문제되는 범죄에 따라 양형판단을 하도록 권장하기때문에 
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양형에서의 지역차가 결과되는 측면도 있다. 그런데 비교연구에 따르면 

특정지역의 낮은 범죄율이 양형에 대한 보다 관대한 태도를 정당화하는 이유로 

들어지지는 않는 것으로 보인다. 

새로운 양형기본틀은 일관성을 확보하고 양형의 차이를 정당화해 줄 수 있는 

이유를 밝여주어야 할 필요가 있다. 

 

2.16. 현행 양형기본틀은 양형(형사제재)이 재범방지나 범죄율에 영향을 미치지 

못한다는 인식이 지배적인 시기에 형성되었다. 이 시기는 양형을 하나의 치료 

treatment로 보던 지나친 낙관론이 지배하던 시기의 부정기형 내지 비례성에 

반하는 양형에 대한 반동으로 형벌의 무력 nothing works이 논해지던 때다. 

이러한 배경에서 ‘적정형벌 appropriate punishment’ (just desert)에로 양형논의 

촛점을 좁히게 된 것이다. 이제 양형이 처벌에 촛점을 맞춘다고 해서 반드시 

형의 중한정도를 제한하는 것은 아니며, 범죄감소에 있어서 실제효과 what 

works에만 주목케 하는 것도 아니다. 

교정기관과 보호관찰기관은 과거의 치료모델 old treatment model의 부활이 

아니라, 양형을 통해 범죄자의 행태를 변화시키고 치료함으로써 재범을 

방지하는데 어떤 효과를 거둘수 있는지 what works in preventing re-offnding 

through work with offenders under sentence보다 상세한 분석을 통해 새로운 과제를 

수행하고 있다. 양형의 기본틀을 통해 이러한 중요한 발전을 지원해야 할 

것이다. 

 

2.17. 교정청, 보호관찰청은 새로운 통합적 행형정책을 수립하고 있다. 보다 

효율적인 재범방지를 위해 전국적 단위의 전략과 What works 프로그램을 

수립하였다.  

재범의 위험성, 결과될 해악, 위험을 줄이기 위해 필요한 작업을 측정평가하기 

위한 OASys 체계의 개발과 재범감소를 위한 다양한 프로그램의 개발을 위한 

노력은 양형의 기본틀발전에도 중요한 의미를 가진다. 

OASys 체계에는 과거범죄경력과 관련예측에 기반한 인과적 위험평가 actuarial 
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risk assessment와, 범죄자의 인격과 행태적 특징에 기반한 임상적 위험평가 

clinical risk assessment가 포함된다. 이 체계는 실무자들에게 대상 범죄자에 

효과있는 프로그램을 선정하는데 도움이 된다. 이러한 프로그램에는 

범죄행태를 교정하기 위한 사고와 인식방식을 개발하고, 약물 또는 

알콜의존성을 줄이며, 교육과 직업관련기술을 향상시키는 내용이 포함된다. 

What works 전략과 프로그램은 대부분 외국의 연구자료에 근거하고 있으며, 

영국내 자료는 아직 축적단계여서 재범방지에 얼마나 효과가 있는지 

판단하기에는 시기가 이르다. 이 프로그램이 최대한 실현된다면 재범율은 

2년내에 2-15%정도 감소할 것 (2001년 56%에서 2003년 약 40%로)으로 

기대된다. 그간 재범율에 변동이 없었던 사실에 비추어 볼 때 이정도라면 

상당한 성공이라 평가할 수 있을 것이다. 

What works는 과거 치료모델의 낙관론의 무비판적 부활이 아니다.  Nothing 

works 류의 주장에 맞서 특정한 자들에 대해서 특정한 조치가 적절하게 

선택되고 적절하게 실행된다면 효과가 있을 수 있다는 입장이다. 양형기본틀의 

개혁을 논하는 이유도 이러한 발전에 기여하기 위함이다. 개혁발전에 대한 

전망은 아직 입증되지는 못했지만 양형기본틀의 기여노력을 정당화하기에 

충분하다. 

 

2.18. 지난 몇 년간 소년사법체계는 상당부분 개혁되어 왔다. 이에 따라 

소년법원은 소년법에 대해 광범한 범위의 양형권한을 갖게 되었다. 

교정계획명령 Action plan order, 회부명령 referral order, 범죄피해배상명령 

reparation order와 같은 새로운 형태의 처분이 도입되었다. 특히 회복적 

사법모델의 역할에 대한 관심이 소년사법에서 확대되고 있다. 뿐만 아니라 

소년사법분야의 다양한 기관들의 긴밀한 협력작업이 발전하고 있는 중이다. 

따라서 양형의 기본틀개혁에서 이러한 소년사법의 발전성과들이 성인범에 

대해서도 수용가능한지가 검토되어야 한다. 특히 공조사업 joint working이나 

회복적 사법모델과 관련한 원상회복적 배상명령이 관련검토될 수 있다. 

1998년 범죄 및 무질서대책법 Crime and Disorder Act은 소년사법체계의 목적이 
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청소년에 의한 범죄의 방지 prevent offending by children and young persons라고 

규정하고 있지만, 구금형적용에 관한 원칙을 포함한 현행 일반양형원칙들이 

소년범에 대한 양형에 계속해서 적용되고 있는 실정이다. 

 

2.19. 2000년 형사사법 및 법원행정법 Criminal Justice and Court Service Act 2000은 

사실상 사회내처분의 본질을 재규정했다. 사회내처분에 부과된 조건을 위반한 

범죄자에 대해서는 법원은 구금형을 부과한다는 전제를 규정하였다. 

유럽 각국에서도 사회내처분을 이런 형식의 조건부로 규정하고 있으며, 실제로 

‘조건부구금형 conditional prison sentence’라는 용어를 사용하고 있다. 이로써 

사회내처분 만료시까지 유예된 구금형이 범죄자에 딸려 있는 hang over 셈이 

된다. 

영국에서의 이러한 발전은 현행 양형기본틀을 더 불분명하게 하는 것이라기 

보다는 상이한 양형수단간의 관계와, 이러한 양형수단들이 어떻게 각각 

활용되어야 하는지 재규정하는 기회를 제공하는 것이다. 

 

2.20. 양형(형사제재)이 범죄감소에 어떻게 기여할지에 대해 첫째 지적되어야 

할 점은 양형의 기본틀과 실무에의 영향사이에는 필연적이거나 예측가능한 

연관관계는 없다는 것이다. 유사한 양형기본틀이라도 상이한 법문화에서 

상이한 결과를 가져올 수 있는 것이다. 실정법적 양형기본틀이나 지침보다는, 

어떤 형이 얼마나 중하게 선고되는지, 교정 및 보호관찰실무에서 형이 어떻게 

집행되고 어떤 효과를 거두는지가 양형의 비용과 결과에 더 중요한 영향을 

미친다. 

정부와 의회는 양형실무의 특정행태의 변화를 담보할 목적으로 양형기본틀을 

개혁할 수 있으며 또 그렇게 한다. 다만 그 본래의도가 그대로 실현되는 것은 

아니다. 1991년 형사사법법의 경우, 본래 비례형벌just desert 원리를 규정해 

구금형을 줄이고 사회내처분을 늘리려는 의도였지만, 법원의 해석과 개정과 

추가입법과 처벌의 수준에 대한 여론의 반영과 같은 요소들이 복합되면서 

상이한 결과를 낳았다. 
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다른 나라들의 경우 양형기본틀개혁의 본래의도 실현여부는 특히 정부와 의회, 

의회와 형사법관사이에, 나아가 시민사회와의 사이에 개혁의 목적과 대상에 

대한 충분하고도 폭넓은 이해의 공유와 수용 여부에 달려 있는것으로 보여진다. 

또다른 핵심요소는 인적 재정적 자원과 체계적 기반시설을 포함한 개혁의 

실천가능성 workability이다. 

양형개혁은 양형의 목적, 즉 처벌, 범죄감소(범죄방지,격리,교정,재사회화), 

원상회복 및 시민의 신뢰유지에 비추어 나은 결과를 가져오는데 어떤 기여를 

할 수 있는지를 평가해야 한다. 

 

2.21. 조사에 따르면 처벌의 충분성에 대한 시민의 신뢰수준은 낮다. 반면 실제 

선고되는 형량수준에 대한 실제인식수준도 낮다. 그리고 시민여론은 처벌뿐만 

아니라 범죄감소에 대해서도 관심을 가진다.  

연구에 따르면 1) 시민들은 양형의 중한 정도에 대한 상당히 잘못된 정보를 

가지고 있을 뿐만 아니라 실제양형에 비해 처벌이 약하다고 인식하고 있다.  

2) 시민들이 어떤 사안에 대해 가능한 형벌을 선택해보라는 질문을 받을 경우 

대체로 현행 양형실무의 선택과 상응하는 형벌을 택한다.  

시민들의 범죄에 대한 두려움이 처벌위주의 양형을 부추긴다는 것은 어느정도 

입증된 사실이다. 따라서 성공적인 범죄감소와 범죄에 대한 두려움의 감소는 

처벌의 정도에 대한 관심을 줄일 수 있다. 물론 처벌의 정도는 형벌제한원칙의 

제한을 받는다. 형사법관의 역할중의 하나는 시민이 합리적으로 예상하는 

수준에 비추어 그러한 제한을 확인하는 것이다. 실제 시민들의 여론이 어떤지 

충분히 알지 못한채, 또는 잘못된 전제나 불충분한 정보에 기인한 시민여론에 

근거해 과도한 형벌을 부과한다면 비용의 낭비다. 최근의 연구에 따르면 지난 

몇년간 형벌의 증가추세는 양형이 너무 관대하다는 대중의 일반적 인식을 

바꾸는데 별 영향을 미치지 못했다. 

따라서 1) 양형체계가 어떻게 작동하도록 되어 있으며 실제로 어떻게 

운영되는지에 대해 시민들이 더 나은 정보에 접근할 수 있도록,  

2) 형사법관이 양형에 대한 시민여론에 관한 더 나은 정보를 얻을 수 있도록 
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해야 한다.  

3) 양형의 범죄감소적 요소 crime reduction element와 분리될 수 있다면, 처벌적 

요소의 비용 cost of the punitive element of sentence이 얼마나 드는지에 대한 더 

나은 정보도 필요하다. 

양형기본틀의 개혁이 처벌정도를 달리하거나, 시민의 신뢰를 높이는 것 그 

자체를 목적으로 해야 한다는 것은 아니다. 범죄감소를 목적으로한 정당한 

개혁책이 처벌정도의 변화도 가져올 수 있을 것이고, 그 결과 또한 시민의 

신뢰도 높일 수 있게 된다면 더욱 바람직한 방법일 것이다. 

 

2.22. 범죄방지에는 일반예방과 개별예방 두 가지 측면이 있다. 어느정도의 

처벌이 어느정도의 일반예방적 효과를 가져오는지 증거는 없다. 기소와 구금의 

가능성의 정도와 처벌의 여지는 분명 일반예방적 효과가 확인되지만, 처벌의 

정도와 범죄율 변화사이에는 연관관계가 드러나지 않는다. 처벌의 확실성이 

범죄방지에 가장 중요하므로, 적발과 기소율이 높아야 범죄방지효과가 달성될 

수 있다. 즉 체포적발될 가능성이 중한 처벌보다 범죄방지효과가 더 높다. 

처벌의 정도는 법적기본틀의 형태와 내용보다는 범죄에 대한 두려움과 같은 

사회적 분위기, 문화와 전통과 더 관련이 있는 것으로 보인다.  

마찬가지로 피고인에 대한 양형의 범죄방지효과도 뚜렷히 판별하기 어렵다. 

활용가능한 자료가 강력히 시사하는 바는 상이한 범죄자에 대해 

범죄방지효과도 상이하게 나타난다는 것이다. 대다수의 범죄자들에게는 어떠한 

양형도 재범으로 나아가지 않도록 생활방식적선택 life style choice을 

이끌어내는데 충분하다. 내무성의 범죄자지표 Offenders’ Index에 따르면 형의 

종류와 재범방지효과사이에는 통계적 연관성이 나타나지 않는다. 수형과정과 

수형직후의 상황요인들이 선고된 형벌의 종류만큼 영향을 미치는 것으로 

보인다. 하지만 상이한 종류의 범죄에 대한 예상되는 형벌의 정도에 대해 

알려진 차이는 상습범의 범죄선택에 영향을 미친다. 일부 범죄자는 

장기구금형의 위험을 피하기 위해 무기의 휴대를 의식적으로 피한다는 

조사결과도 있다.  
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장기구금형의 경우 단기구금형보다 재범율 reconviction rate이 낮다. 이는 

범죄전력 criminal history상의 차이나 석방후 보호관찰기간이 더 길기 때문인 

것으로 보인다. 범죄행동의 원인해결에 더 많은 기간이 소요되었고, 연령이 

높아진다는 사실도 요소가 된다.  

범죄방지는 일반시민과 범죄경력 criminal careers이 짧은 범죄자에 대해 더 

효과를 거두는 것으로 보인다. 이들은 범죄로 나갈 경우 잃을 것이 더 많기 

때문일 것이다. 그런 점에서 결코 범죄로 나가지 않거나 범죄의 유혹을 신속히 

끊는 사람들에 대한 양형의 성공은 가시적이거나 측량가능하지 않다. 그 

성공여부는 양형에 투입되는 자원의 극히 일부를 차지하는 상습범죄자들에 

대한 양형효과에 관련해서만 측정되는 것이다. 따라서 양형의 범죄방지효과에 

대한 더 진실에 가까운 판단을 위해서는 범죄나 재범에로 나가지 않는 

사람들을 고려해야 할 것이다. 

어떠한 새로운 양형기본틀도 범죄방지에 관한 새로운 전제를 가져오지는 못할 

것으로 판단된다. 특정한 범죄방지효과를 달성하기 위한 기본틀개혁은 

정당화될 수 없다. 양형의 일반예방 및 개별예방의 효과는 죄질의 중함에 따른 

선고형량 going rate of sentence severity의 중한 정도로 측정할 수 있다는, 즉 

개별사안에서 범죄방지를 양형의 목적으로 하는 것에 대한 광범한 믿음에도 

불구하고 이를 뒷받침할 증거는 없다. 양형기본틀의 변화가 그 자체로서 

정당화될 만하고 (예컨대 상습범과 관련하여) 일반 및 개별예방에도 기여할 수 

있다면 부가되는 범죄방지효과가 가시적이지 않다해도 투자할 가치가 있을 

것이다. 기본틀의 변화와는 별도로, 양형의 일반예방 및 개별예방효과에 대한 

더 많은 정보의 확보가 도움이 될 것이다.  

  

2.23. 범죄자를 구금함으로써 사회로부터 격리시켜 범죄를 방지하게 된다. 

구금형의 효과에 대한 분명한 판단은 범죄방지나 구금격리와 관련해서 볼 때 

어렵다. 다만 구금인원수 증가에 따른 부분적 범죄감소효과에 대한 측정은 

가능해왔는데, 단순히 구금형대상인 범죄자가 구금형에 처해지지 않았을 경우 

다시 범행함으로써 증가할 범죄율을 전체범죄율에서 뺀 수치에 불과하다. 최근 
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내무성의 조사결과에 따르면 구금형 수형인원이 15%증가할 때 범죄율이 1% 

감소한다. 마약범죄와 같이 특정범죄자를 대상으로 한다면 범죄율 1% 낮추기 

위해서 구금형수형인원은 7% 증가해야 한다. 이러한 측정은 교도소바깥의 

범죄의 역동적 현실을 고려하지는 못한다. 장물이나 불법마약거래와 같은 

범죄적연결망이나 범죄행태적인 비공식적 집단을 고려에 넣지 못하기 때문이다. 

내무성의 연구결과 시사하는 바는 구금격리의 범죄감소효과는 단기적일 

뿐이라는 것이다. 구금형 수형인원을 늘리거나 구금형량을 높이는 것은 

단기적이고 즉각적인 범죄율감소효과를 거둘 수 있다. 그러나 시간이 지날 

수록 새로운 범죄인구가 발생하며 재범율도 증가하게 된다. 결과적으로 

범죄율은 점차 원래 수준으로 되돌아오고 구금형 수형인원은 매우 높은 

수준으로 유지되면서 형사사법의 자원을 더 필요로 하게 된다.  

또하나의 가정은 구금형이 범죄자의 범죄경력을 쌓을 시간을 없애고 격리를 

통해 전반적으로 범죄를 감소시킬 수 있다는 것이다. 구금형의 증가를 통한 

범죄방지효과는 가능성은 있으나 입증이 어려운 문제다. 피구금자가 다른 

수형자들과 어울려 범죄행태를 학습하고 점차 준법시민의 생활방식으로부터 

멀어진다고 널리 믿어지기는 하지만, 객관적 분석연구를 통해 입증하기 어렵다. 

구금형은 석방후 직업과 주거의 상실 등 범죄자에게 새로운 부담을 안겨주는 

것은 입증된 사실이다. 이는 구금형의 불가피한 결과로서 구금형은 최후의 

형벌수단으로 사용되어야 한다는 근거의 일부가 된다. 

기존의 연구결과에 비추어볼 때 단지 구금격리효과  incapacitation effect를 

목적으로 양형기본틀을 특정한 방향으로 변화시키는 것은 정당화될 수 없다. 

다만 구금격리를 통한 범죄감소효과 crime reduction effect 에 근거해 

양형기본틀의 변화가 정당화될 수 있으려면 단기적이든 장기적이든, 예컨대 

상습범에 대해 증진된 효과를 거둘 수 있는 부분이 있어야 할 것이다. 

 

2.24. 범죄감소의 문제에 있어서, 수형자에 대한 교정과 재사회화의 비용과 

효과, 그리고 이를 위해 현행 기본틀을 개혁해야 할 범위가 필요적으로 

고려되어야 한다. What work 프로그램의 발전과 관련정책의 실천의 성과에 대한 
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증거는 아직 불충분하지만, 재범감소를 위한 양형기본틀을 정당화하기에는 

충분하다. 현 기본틀은 재범감소의 측면에서 취약한데, 범죄감소를 위한 현행 

기본틀의 영향력이 증진될 수 있는 부분이 바로 여기에 있다. 

 

2.25. 이제까지의 분석은 시민의 신뢰와 범죄감소에 대한 형벌의 비용과 효과에 

대한 것이었지만, 시민과 범죄피해자의 만족 public and victim satisfaction이라는 

요소도 고려되어야 한다. 이는 양형기본틀이 원상회복적배상과 회복적 사법 

restorative justice에 합리적 비용을 투자하여 시민과 범죄피해자의 만족도를 

높여야 한다는 문제다. 회복적 사법의 양형에 대한 기여에 관한 관심은 

광범위하게 퍼져있는 것으로 보인다. 영국의 양형정책과 실무는 이를 충분히 

반영할만큼 발전한 단계는 아니지만, 양형기본틀은 장래 입증된 가치를 반영할 

수 있도록 유연성을 가져야 한다. 

 

2.26. 양형의 목적들은 개별사안의 상황에 적합하고 just 적절한 fit 형벌을 

부과하는데 적용되는 원칙들에 의해 규정될 필요가 있다. 범죄감소가 

최우선적인 목적이라면 처벌은 범죄자의 재범가능성에 대한 평가에 근거해서만 

제한될 것이다. 대다수의 사안에서 중한 처벌은 범죄자의 실제범행에 따라 

부과된다. 특정사안에 대해 정당화될 수 있는 상대적 형량 relative amount of 

punishment을 결정하기 위한 원칙이 성립되어야 하며, 이 원칙은 모든 사안에서 

동등하게 적용될 필요가 있다. 

영국법원은 장기간에 걸쳐 형벌적용의 원칙을 확립해 왔고 이는 실정법과 

실무에 이미 반영되어 있다. 양형의 원칙은 처벌의 중한 정도는 범죄의 중한 

정도의 수준에 비례해야commensurate with the seriousness of the offence 한다는 

것이다. 또한 구금형은 다른 처벌로써는 충분하지 않을 정도로 중한 범죄에 

대해서만 부과되어야 한다. 이러한 원칙들이 새로운 체계구성의 바탕이 된다. 

형량의 중한 정도가 범죄의 중한 정도에 상응하기 위해서는 첫째 전과 previous 

conviction의 영향문제가 명확히 되어야 하고, 둘째 벌금형이 여타 비구금형이 

부과되지 못하는 죄질이 가장 경한 범죄에 부과되는 제재로 유보되어 있다는 
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인식이 교정될 필요가 있다. 

 

2.27. 양형의 구체적 원칙 principles of sentencing들은 정의와 공정이라는 

상위원칙 아래 있다. 양형원칙은 비례성 proportionate, 일관성 consistent, 부당한 

차별의 금지 free from improper discrimination,  인권존중 compliant with human 

rights, 투명성 transparent이다.  

좀더 실천적인 원칙으로는 능률성 efficiency(신속원활한 운영체계), 효과성 

efectiveness(목표한 결과달성), 경제성 economy(낭비방지)이 있다. 요약하자면 

투입비용대비효과value for money와 활용성 workability이라고 할 수 있다. 

양형은 원칙적으로 정당할 뿐만 아니라 실천적으로 능률적, 효과적, 

실무적이어야 한다. 그리고 모든 새로운 양형기본틀과 개혁안은 반드시 1998년 

인권법 Human Rights Act의 기준에 부합되어야 한다. 

 

2.28. 양형원칙에 따라 처벌의 한계는 비례적 양형 proportionate sentencing원칙에 

따라야 한다. 즉 비례형벌 just desert의 원칙은 유지되어야 한다. 문제는 무엇에 

비례해야 하는가에 관한 것이다. 일반적으로 형벌의 중한 정도는 범죄자의 

범행의 중한 정도에 비례해야 한다는 것이 합당하고 정당한 것으로 여겨져왔다. 

이에 대한 대안으로 재범위험성평가 assessed risk of re-offending와 범행결과로 

인한 해악 consequent harm의 중한 정도에 비례한 양형도 가능하지만, 

불명확하고 부작용으로 인한 불공정한 결과에 이를 수 있다. 위험성 평가체계 

risk assessment system는 양형대상인 범죄자에 대해 어떠한 조치를 취해야할지, 

비구금형으로 충분할지 판단하는데 유용한 정보를 제공해 줄 수 있다. 하지만 

형량의 적절한 정도를 결정하는데 있어서는 범죄행위의 중한 정도 seriousness 

of the criminal conduct가 더 신뢰할 수 있는 척도가 된다.  

사회에 중대한 위협 serious harm to the public이 될 위험성있는 가장 중한 

범죄자에 한해서만이 과거범행의 중한 정도에 의해서는 정당화되지 않을 

정도의 자유박탈도 위험성평가에 근거해 가능하게 된다. 
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2.29. ‘범행의 중한정도 seriousness of criminal conduct’에 대한 규정의 문제에서, 

사람들은 과거의 범죄행동도 현 범행과 마찬가지로 관련될 것이며, 상습적 

범죄성향 persistent criminality은 더 중한 형량의 대상이 될 것이라 예상한다. 

현재의 양형기본틀은 과거범행경력과 상습성을 고려하여 더 중한 형벌을 

부과할 것인지에 대해 명확하지 못하다. 전과와 최근범죄경력에 따라 형량이 

가중되어야 하는지의 여부에 대한 명확한 전제가 필요하다. 이 수정된 원칙의 

정당화에는 두 가지 측면이 있는데, 국가의 교정노력에도 불구하고 지속되는 

범죄성은 과거범죄에 대한 처벌이 이미 부과되었다해도 더 가중된 비난 

denunciation과 처벌retribution이 요청된다는 것이다. 그리고 상습적 범죄성 

persistent criminality은 더욱 개입적 intrusive이고 처벌적punitive인 양형을 통한 

교정과 재사회화의 노력강화를 정당화해준다는 것이다.  

전과previous conviction는 재범의 위험성평가에 강력한 표지 indicator가 되기 

때문에 이러한 추정도 위험을 고려대상으로 하고 있는 것이다. 때문에 이러한 

추정은 재범의 위험성이 높고 범죄를 많이 저지르는 소수의 범죄자에 

형사사법의 역량을 집중하는데 도움이 될 것이다. 다만 이러한 추정도 

과도하게 중한 형벌로써 부당한 처벌이 되지 않도록 비례성원칙에 구속되어야 

한다. 이를 위해 범죄의 중함offence seriousness, 전과의 중함seriousness of record, 

합당한 양형acceptable sentences를 가늠할 수 있는 분명한 지침이 필요하다.  

형사제재의 경중 severity of sentence은 다음과 같은 원칙에 따라 정해진다.  

첫째 처벌의 중한 정도 severity of the punishment는 범죄의 중한정도와 범죄자의 

범죄경력criminal history을 반영해야 한다.  

둘째 범죄의 중한 정도seriousness of the offence는 그 해악 또는 해악에의 위험의 

정도 risked harmfulness와 범죄자의 범행책임 culpability을 반영해야 한다.  

세째 범죄자의 범죄경력을 고려하는데 있어 얼마나 근래에 현 범행과 관련된 

범행을 했는가를 형량가중에 반영해야 한다. 

 

2.30. 양형기준 sentencing guideline은 전과와 관련한 양형의 가중정도에 대한 

지침을 제시해야 한다. 전과가 근래에 있을수록, 범행의 회수가 잦을 수록, 
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죄질이 중할수록, 형가중에 미치는 효과는 크다. 모든 과거범죄가 잠정적으로 

관련성은 있겠으나, 관련성 relevance은 비례성을 벗어나는 양형을 방지하는 

요소가 될 것이다. 가장 관련성이 있는 전과는 범행양태는 다양해도 지속적 

범죄행동경과 continuing course of criminal conduct를 보여주는 경우일 것이다. 

이른바 ‘총체성 원칙totality principle’은 양형의 목적상 다수의 대상범죄들을 

포괄적으로 평가 treated as a whole하는 것이다. 이 원칙도 양형기준에 반영 

구성될 것이다. 다수의 범죄에 대해 함께 양형판단이 내려지는 경우, 병합효과 

combined effect는 가장 중한 범죄에 적정한 형량보다 가중되지만, 전과로 인한 

형가중을 고려할 때 가장 중한 범죄에 대한 형량상한을 넘어서는 것은 아닌 

형량으로 나타나야 할 것이다. 일부에서는 이를 대량범죄에 대한 형감경 

discount for bulk offending으로 비판하지만, 누적가중방식 cumulative approach는 

현실적이지 못할 뿐만 아니라, 대상범죄의 죄수와 유형에 맞춰 계산되는 

형가중은 기소장 charge sheet에 나타나는 사안의 우연성에 취약하게 되는 

문제점이 있다. 다수범죄에 대한 형가중 added severity은 병합양형 combined 

sentence을 기대하고 개별범죄에 대한 공판조종을 시도하려는 피고측을 

저지하기 위한 수단은 될 것이다. 

현 양형체계상 죄의 중한 정도에 상응해 부과되는 serious enough 

지역사회내처분과 가장 경한 범죄에 대해 부과되는 것으로 인식되는 벌금의 

구분은 폐지되어야 한다. 배상명령 compensation order을 포함한 재산형은 

구금형이 요구되지 않는 범죄에 대해 독자적으로 또는 비구금형벌에 병행하여 

부과될 수 있어야 하기 때문이다. 범죄수익몰수법안 Proceeds of Crime Bill 상 

몰수명령 confiscation order 또한 모든 범죄에 적용되어야 할 것이다. 벌금형은 

여타 비구금형벌과 마찬가지의 처벌효과를 가질 수 있으며, 처벌이 목적인 한 

언제나 충분한 효과를 낼 수 있다. 구금형은 범죄의 중한 정도와 범죄행동의 

모든 지속경과를 고려하여 다른 형벌로는 마땅하지 않은 경우에 한해서만 

부과되어야 할 것이다.   

양형기준에 따른 양형원칙은 전과를 고려함으로써 당해범죄의 중한 정도에 

비례하지 않는 양형을 방지하게 될 것이다. 양형원칙은 구금형과 비구금형의 
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구분을 명확히 하고, 비구금형의 융통성있는 적용을 가능하게 한다. 또한 

재범방지의 필요성이 높을뿐 아니라 교화에 실패한 범죄자들에 특정된 더욱 

개입적이고 처벌적인 양형을 정당화해준다. 이와 같은 양형은 범죄행동의 

원인저지와 제거에 집중된 활동에 더 많은 기회를 제공할 수 있게 될 것이다. 

형벌의 가중이 처벌대상자나 일반인들이 가중사실을 인식하는지와 상관없이 

범죄방지효과를 높인다는 증거는 거의 없다. 다만 이 문제에 대한 충분한 

정보가 없는 상태에서 범죄방지효과의 가능성을 부인할 수는 없다. 상습범에 

대한 가중된 양형은 일정기간동안은 범죄에 대한 격리효과 incapacitation effect 

를 높일 수는 있을 것이다. 

 

2.31. 범죄경력은 전형적으로 광범위한 유형의 범죄를 포함한다. 절도와 

주거침입절도와 같은 재산범죄는 폭력범이나 성범죄의 경우에도 장기에 걸친 

범죄경력에서 두드러지게 나타난다. 마약남용과 범죄성의 연관성에 관해서도 

이제는 주지의 사실이 되었다. 상습범에 대해 특정된 양형은 폐지되었다. 현행 

최고형이 가장 중한 상습 범죄자에 대해서도 충분히 중한 형벌부과가 가능하기 

때문이다. 따라서 상습범가중규정을 다시 도입할 필요는 없을 것이다. 그렇다면 

현행 최고형범위내에서 가장 중한 상습전과자에 대한 형벌을 어느정도까지 

가중해야 할 것인지, 또한 가장 중한 상습범과 그렇지 않은 상습범을 어떻게 

구분할 것인지 검토해 보아야 한다. 전과에 근거하여 형을 가중하도록 

실정법적 규정을 두는 것은, 일관되고 예견가능하며 투명한 접근방식을 

확보하는데 충분하지 못할 것이다.  

이러한 실정법적 규정을 실현하는 방안에는 다음의 세가지가 제시될 수 있다. 

1) 현행 교통범죄에 대해 실시되는 단순누적점수제 totting up points system 

2) 절대적 최저형 mandatory minimum sentence 

3) 보다 점진적 방식의 누적점수제로서, 당해범죄에 비례하지 않는 가중된 

형벌을 방지하기 위한 상한을 설정하는 경우 

교통범죄에 적용되고 있는 단순누적점수제 simple totting up system를 범죄일반에 

확대적용하기는 쉽지 않다. 이 제도가 운전자들에게 효과가 있는 이유는 
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도로변감시카메라의 확대로 인해 적발가능성이 증가했고, 대부분의 운전자들이 

운전면허박탈 disqulaification을 면하려 하기 때문이다. 단순누적점수제에 의해 

행동의 영향을 받는 운전자들은, 그보다 적은 수의 상습범죄자들과는 대단히 

다르다. 상습범죄자들 persistent criminals은 대체로 체포 및 처벌의 실제가능성 

또는 인식된 가능성여부나 형벌의 중한 정도에 범죄행동의 영향을 받지 

않기때문이다. 다만 단순누적점수제가 시사하는 바는 상습범죄자들이 더높은 

체포가능성과 더분명한 처벌에 대해 인식한다면, 범죄행동여부에 변화가 있을 

것이라는 점이다. 

범죄 일반에 대한 단순누적점수제 simple accumulating points system의 채택에는 

실무적 난점이 있다. 각 범죄유형마다 그 죄의 중한 정도에 따라 점수가 

수치화되어야 하며, 범죄의 경중에 대한 척도가 필요하게 된다. 문제는 

상습법에 대해 점수가 누적되다보면 상대적으로 경미한 범죄에도 대단히 중한 

양형이 부과될 수 있다는데 있다. 단순누적점수제가 교통범죄에 대해서 

효과적인 것은 교통범죄는 대부분 절대적 형이 정해져 있고 점수누적으로 

도달하게 되는 최고제재인 면허박탈처분도 누적된 위반행위결과 해당행위자의 

운전부적합판정이 정당화될 수 있기 때문이다. 하지만 장기간에 걸쳐 

단속적으로 행해진 죄질과 죄의 내용들이 상이한, 중한정도가 아닌 절도범죄에 

대한 양형의 경우 단순한 점수누적의 문제가 아니라 더욱 신중한 판단을 

필요로 하게 될 것이다.  

누적적 가중방식 accumulative approach은 비례성에 반하는 결과를 가져올 수 

있다. 형가중은 최고형의 범위내에서 범죄와의 합당한 관계성 defensible 

relationship을 유지해야 한다는 것이 일반원칙이다. 점수제이상의 보다 정비된 

누적점수제방식이 필요하다. 

 

2.32. 누범 repeated offending에 대한 절대적 최저형은 이미 규정이 존재한다. 

(형사법원의 양형권한에 관한 법률 2000 제109,110,111조) 현재 성범죄, 

폭력범죄, 마약범죄, 주거침입절도죄의 경우 누범에 대해서 형사법관은 실정법 

최저형기준에 따라 양형을 부과한다. 미국의 경우 연방 및 다수의 주에서 



 28

특정범죄에 대해 절대적 최저형 mandatory minimum sentence이 규정되어 있다. 

2001년 양형개혁보고서는 절대적 최저형에 반대입장이며, 그 이유는 절대적 

형기의 본질상 비례성에 반하는 중형이 부과될 수 있기 때문이다.(Home Office, 

Making Punishments Works, 2001,2.16.) 보다 근본적인 문제제기는 실정법상 

어느정도까지 상세한 부과조건을 규정하고 법관의 재량은 어느정도까지 남겨둘 

것인지, 그렇다면 법관의 재량은 어떻게 통제되고 평가될 것인지에 대해서이다. 

20세기초이래 의회는 항소법원에 형량에 대한 항소심을 통해 양형의 일관성을 

확보할 권한을 부여하였다. 물론 의회의 입법적 권한은 인정되지만, 

실무적으로는 범죄의 경중에 따른 양형기준표 ‘tariff’ ‘going rate’는 법원의 

책임영역이었다. 정책적으로는 범죄경력에 따른 형가중에 대해 실정법적으로 

어느정도까지 특정할 것인지, 아니면 다른 대안을 택할지에 대한 판단이 

내려져야 했다. 양형기준에 대한 새로운 접근방식이 더 나은 전망을 가진 

것으로 판단된다. 상습범과 관련해서는 보다 정비된 누적점수제방식이 구성될 

수 있다. 

 

2.33. 법관은 얼마나 최근에 전과가 있었는지, 당해전과에 대한 형량에 비추어 

죄질이 얼마나 중했는지, 그리고 당해범죄자의 개선교화노력이 진지했는지의 

여부를 고려하게 된다. 대부분의 상습범죄자들의 범죄성의 복합적 성격을 

고려해 볼 때 과거범죄와 현 범행의 유형적 유사성여부는 중시되지 않을 

것이다. 즉 판단대상인 범죄가 단순절도인데 과거범죄경력에는 절도, 

주거침입절도, 폭력, 마약, 무면허운전이 포함되어 있다면 문제되지 않는다는 

것이다. 문제는 전과가 형가중과 재범방지를 위한 형가중의 정당한 근거가 될 

수 있는지이다. 전과가 범죄경력의 지속적 경과와 관련성이 있는지의 여부가 

고려되어야 할 것이다. 전적으로 상이하고 연관성 없는 전과들은 중한 

고려대상이 되어서는 아니된다. 현 정보체계로는 법관에 대해 전과의 범죄의 

중한정도에 대해 많은 정보를 제공해주지 못하지만, 범죄유형과 선고형은 

유용한 지표가 될 것이다. 앞으로는 선고형과 양형사유에 대한 간단한 기록을 

보관하고 전자정보화하여 이를 범죄자에 대한 조서 dossier에 포함시켜 항상 



 29

활용가능토록 해야 할 것이다. 

범죄경력에 근거한 형가중의 정도와 비율 및 상한조건은 양형기준에 상세히 

규정될 필요가 있다. 양형기준은 죄질의 중한 정도에 따른 범죄등급에 따라 

양형판단의 기본점 entry point을 정립해야 한다. 죄의 중한 정도는 범죄유형간, 

동일 범죄유형내 범죄간 규정되어야 한다. 예컨대 상이한 주거침입절도죄와 

강도죄간의 죄의 중한 정도를 구별하고, 두 유형의 범죄가 겹치는 부분도 

규정하는 것이다. 양형판단의 기준점은 하나의 이론적 구성으로 체계적인 

양형판단의 기초이며 가중 또는 감경요소들의 사전적 지정은 아니다. 이러한 

기준점은 예컨대 유죄답변의 여부와는 관련없으며, 따라서 유죄답변여부를 

비롯한, 죄의 중한 정도에 대한 규정에 포함되지 아니하는 여타 

가중감경요소들에 대해서는 별도의 양형기준이 필요할 것이다.  

이어서 양형기준은 전과가 양형판단의 기준점에 어떻게 영향을 미칠지에 

대해서도 특정해야 한다. 전과가 없거나 관련성없는 소수의 전과밖에 없는 

경우 기준점 이하의 형량으로 감해질 수도 있다. 현 범행과 동일한 정도의 

중한 죄질의 범죄성에의 성향을 충분히 입증해줄만하여서 양형판단의 

기준점에서부터 출발하는 것을 정당화할 만한 전과는 상대적으로 적다. 현 

범행의 죄질의 중한 정도에 유사하거나 더 중한 상당부분의 전과는 

특정범위내에서 형량을 점진적으로 가중시키게 된다. 

 

2.34. 지나치게 경하거나 중하거나 비례성에 반한 양형을 결과하지 않으려면 

양형기준은 주어진 죄질의 중한 정도에 근거한 양형판단의 가능범위를 

규정해야 한다. 예를 들어 양형판단의 기준점이 18개월의 구금형이라면, 초범의 

경우는 비구금형에 처해지지만 죄의 정도의 중함이 유사한 다수의 유효한 최근 

전과가 있다면 3년형에 처해질 것이다. 개인주거침입절도 domestic buglary와 

같은 특정범죄유형의 경우 법정형상한이 14년의 구금형인데, 가장 죄의 정도가 

중한 경우 양형판단의 기준점은 상대적으로 높은 5년형이며, 가장 중한 

상습범의 경우 법정최고형에 처해질 수 있다. 실제로는 1999년 형사지방법원에 

의해 개인주거침입절도로 집행유예없는 구금형을 선고받은 18세이상의 피고인 
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8596명중 법정최고형은 전무하며 단지 3건만이 12년형에 처해졌다. 

법정형상한이 14년인 장물취득죄의 경우 법정최고형에 가장 가까운 경우는 단 

한건으로 7년형이 선고되었을 뿐이다. 즉 현범죄의 중한 정도는 양형범위를 

규정하게 되지만, 양형판단의 기준점을 기준으로 그 범위는 하한부터 상한까지 

매우 광범위하다. 또한 전과의 영향은 항상 현 범행의 중한정도에 따른 

상한형에 따라 규정된다. 양형기준은 지시적 indicative이며 상당한 재량의 

여지를 남겨두고 있다. 양형이유의 설시는 양형기준을 어떻게 해석하여 

특정사안에 적용했는지에 대해 설명해 줄 것이다. 전과에 상응하는 양형판단의 

기준점은 여타 가중 및 감경요소고려의 근거가 될 것이다. 

 

2.35. 양형의 일관성은 유사한 결과의 유사사안들을 통해 인식될 수 있다. 

그러나 이는 형사사건의 정황의 다양성으로 인해 정확한 말은 아니다. 그리고 

상황을 무시한 결과의 통일성을 우선시하는 바람직하지 못한 결과에 이를 수도 

있다. 보다 바람직한 방식은 정당화가능한 차별성있는 결과를 가져올 수 있는 

원칙과 기준의 일관된 적용을 추구하는 것이다. 양형결과의 통일성 uniformity이 

아니라 일관성consistency이 목적이다. 따라서 일관성을 모니터하기는 어렵지만 

불가능한 것만은 아니다. 

그러한 바람직한 효과는 Professor Lady Wedderburn 위원회 보고서 ‘Justice for 

Women’에서 여성에 대한 양형과 관련하여 제시된다. 평등처우원칙 principle of 

equal treatment은 남성범죄자와 여성범죄자간에 차별적 처우가 금지되어야 

한다는 요청이다. 즉 항소법원형사부  Cout of Appeal(Criminal Division)는 1982년 

Haleth 판결에서 양형에 있어서 범죄자에게 보호책임있는 아동의 복지에 대한 

영향을, 다른 요소들을 배제하지 아니하고 포괄적으로 고려하는 것이 

정당하다고 판단한 바 있다. 양형결과는 당해사안의 정황전반에 대한 고려에 

달려있다. 시민의 보호나 응보의 필요성 때문에 구금형이 불가피하다고 여겨질 

수 있다. 구금형이 정당화될 수 있는 여타사안에서 피보호아동에 대한 해악을 

근거로 비구금형으로 대체하는 것이 합당하고도 충분할 것이다. 실제로는 

여성이 더 혜택을 받게 되겠지만, 평등처우원칙은 남성과 여성에 동등하게 
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적용되어야 한다. 따라서 평등처우원칙의 일관된 적용은 유사한 사안을 

유사하게 다루는 것이지 통일된 결과를 가져오려함은 아닐 것이다. 항소법원 

형사부는 형의 감경을 정당화하는 정황에 대해 규정해 왔다. 정의가 실현될 

뿐만 아니라 실현되는 것이 인식되기 위해서는 이러한 양형원칙들이 법관의 

재량권행사에 대한 종합적인 지침의 일부로서 좀더 이해쉽도록 널리 알려져야 

바람직할 것이다. 동일한 감경사유라도 언제나 동일한 범죄자에 대해 적용될 

수 있는 것은 아니다. 양형기록을 통해 범죄자가 과거 동일한 사유를 

반복적으로 주장해왔는지 충분히 입증할 수 있을 것이다. 

 

2.36. 소수민족과 같은 공동체적 배경을 가진 범죄자와 관련된 사안의 경우 

문화적 종교적 민족적 다양성은 존중되어야 할 것이나, 처벌의 수준에 관한 

원칙은 문화적 종교적 민족적 배경과는 독립적으로 평등처우원칙에 따라 

적용되어야 한다. 1991년 형사사법법 제95조는 내무성으로 하여금 

형사사법실무자들에게 직무수행에 있어 부당한 차별을 방지할 수 있도록 

정보자료를 제공할 것을 규정하고 있다. 양형법관의 경우 이러한 정보자료를 

참고할 의무는 없으며, 2000년 개정 인종문제법 Race Relations(Amendment) Act의 

적용대상도 아니다. 1991년 형사사법법 제95조의 유효성에 대해서는 자료가 

거의 없지만 통계정보의 제공정도로는 개별 형사실무자들의 부당한 차별 

방지에 충분하지 못한다는 점이 지적되고 있다. 즉 양형결과는 법정에 기소된 

피고인의 유형에 따를 수밖에 없기 때문에, 차별문제는 형사사법체계전반에 

걸쳐 대책이 마련되어 할 필요가 있다. 양형결과에 대한 감독이야말로 

차별방지실현에 핵심이며, 이를 위해 모든 형사사법기관간의 체계적인 

정보수집과 적절한 연구가 요청된다. 뿐만 아니라 내무성 정보자료에 대한 

숙지를 모든 형사사법실무자에게 의무화해야 할 것이다. 

 

2.37. 양형의 일관성은 모니터될 필요가 있다. 1991년 형사사법법 95조는 

내무성으로 하여금 비용관련정보도 공개하도록 하고있다. 여기에는 지역별 

양형결과의 차이에 대한 정보가 포함된다. 이러한 자료는 다른 지역과 비교한 
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양형실무에 대한 지역사회로부터의 문제제기에 도움이 될 것이다. 우려할 점은 

외견상의 양형의 통일성이 목적이 되어버릴 수 있다는 것인데, 양형결과차이에 

대한 정보를 부당한 차이를 밝히는 용도로만 사용된다면 그러한 문제점은 막을 

수 있을 것이다. 양형결과가 외견상 지나치게 관대하거나 가혹하게 나타나는 

지역이라면 이를 정상으로 돌릴 이유를 찾을 수 있을 것이다. 치안판사협회는 

관련통계를 공개함으로써 이러한 방향으로 나아가고자 노력하고 있는데 환영할 

만한 일이다. 형사지방법원의 경우 이러한 필요성은 크지 않겠지만 원칙적으로 

동일한 종류의 모니터제도를 시도하지 않을 이유가 없다. 현행 내무성의 

정보자료제공의무는 양형의 일관성에 관한 정보제공도 포함하도록 확대되어야 

할 것이다. 

 

2.38. 여타 형사사법분야와 마찬가지로 양형 또한 실제 공정할 뿐만 아니라 

공정하게 인식되어야 한다. 따라서 관련자 모두가 이해할 수 있는 방식으로 

양형이유가 반드시 제시되어야한다. 바람직하게는 향후 참고를 위해 

검색가능한 양식으로 가급적 전자정보로 저장되어야 한다. 이는 또한 양형의 

기본틀 자체가 모두에게 이해가능해야 한다는 의미다. 이를 위해서는 

관계법규와 관련지침들이 지속적으로 최신형태로 이용가능해야 한다. 기본틀의 

이해를 위해 방대한 참고자료가 필요한 것은 아니다. 양형영역에서는 새로운 

입법방식의 구상이 필요할 것이다. 

뿐만 아니라 지역별양형유형을 포함한 양형실무와 양형의 실제에 대한 정보가 

일반인들에게 더 공개되어야 한다. 시민들의 양형에 대한 오해는 홍보확대를 

통해 직접적으로 해소되어야 한다. 이의 일환으로 법원행정처 Lord Chancellor’s 

Department는 형사사법체계를 포함한 법체계전반에 대한 홍보 싸이트 Just Ask를 

운영하고 있다. 양형의 다양한 역할에 대한 보다 조직화된 설명양식이 도움이 

될 것이다. 시민들의 이해수준을 높이기 위한 목적의 투명성문화의 창출에는 

정보공개, 홍보, 양형판단에 대한 개혁된 설명방식외에도 다양한 방법이 있다. 

이를 위해 다양한 방법들이 검토되고 있는데, 학교 공민교과에 양형과 

형사사법에 대한 교육을 포함시키거나, 인터넷을 통해 언론매체가 법원의 
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결정을 직접 연결할 수 있도록 하거나, 법정공개행사를 확대하는 방안이 

그것이다. 양형의 새로운 기본틀에 대한 이해가 형사사법체계의 임무임을 

선언하는 방안도 있다.   

 

2.39. 양형의 기본틀은 무엇보다 실제적용가능 workable해야 하며, 그에 따른 

행정작업과 절차가 최소한의 부담에 그쳐야 할 것이다. 특히 형량의 산정이나 

부가조건의 부과나 조건위반에 대한 조치는 매우 복잡하며 그런만큼 오류의 

가능성도 높다. 시민의 자유에 영향을 미치는 공정한 행정절차를 규정하기 

위한 수많은 사법적 비판이 있어왔으며, 행정부의 결정과 형량산정의 기초에 

대해서도 비판이 제기되었다. 2000년  Joint Criminal Justice Inspectorate의 보고서 

‘형사사법체계에서의 정보필요성Information Needs within the Criminal Justice 

System’ 은 효율적인 행정과 공정하고 효과적인 성과의 연관성을 강조하였으며, 

행정적 오류로 인해 발생하는 문제영역범위를 개관하였다. 이에 따른 보고서의 

권고안은 미결구금의 기간을 고려할때 임의적 석방 discetionary release을 가장 

중요한 사안으로 제한하고, 집행체계를 정비하며, 모든 목적을 고려한 

‘위험범죄자 dangerous offenders’에 대한 새로운 단일한 양형을 마련해야 한다는 

것이다. 

효율성을 확보하기 위해서는 양형 전반에 대한 장기적 비용을 비교해야만 한다. 

실무가에게 있어서 비용에 대한 이해의 중요성은 일찌기 1991년 형사사법법 

제95조, 범죄및무질서대책법 제80조의 틀을 통해 인식되었다. 제80조에 따르면 

성과  outcome 도 비용만큼 중요하다. 실무가들이 비용과 성과의 중요성에 

대해 인식하고 현 내무성장관의 실무가들에 대한 비용관련정보 고지의무에 - 

형을 선고하고 집행하는 실무자들을 포함해서 – 성과에 대한 정보를 

포함시키는 것이 유용할 것이다.  평가적 정보 evaluative information는 

재범감소프로그램의 효과성에 대해서 공개되어야 한다. 

양형법관 자신도 관련정보에 대해 인식할 의무를 져야 한다. 이는 

특정사안에서 성과를 예상하고 비용을 계산하라는 의미가 아니라, 사안의 

필요성에 대한 적정한 대응으로서의 판단정보를 의미하는 것이다. 동 보고서가 
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지지하는 틀은 지역사회내처분과 구금형의 지역사회내처분적 요소에 가능한 

모든 전제와 조건이 부과될 위험이 있다. 최선의 의미에서 필요한 것은 

차별화된 접근방식으로서 시민의 보호에 가장 필요한 과제에 가장 촛점을 

맞추고, 처벌과 범죄감소에 있어서 불균형을 피하는 일이다. 

 

2.40.  양형법관들은 양형기준을 참고하여 다음을 스스로에게 확인해야 한다 :  

• 당해 사안에서 당해범죄의 중한 정도와 전과여부에 따른 형의 가중감경을 

고려할때, 형의 중한 정도의 상당한 범위는 무엇인가? 

• 그러한 양형범위내에서 형의 가중 또는 감경을 정당화하는 기타 

관련요소들을 고려할때 당해사안에서 범죄감소와 범죄피해회복의 목적실현에 

가장 근접한 양형이 무엇인가? 

법률과 지침과 실무를 근접하게 하는 것이야말로 모든 개혁프로그램의 

바람직한 목표다. 또한 최선의 개혁프로그램은 현존하거나 전망할 수 있는 

최선의 실무성과와 발맞추게 된다. 

양형법관은 다음과 관련된 증거를 먼저 심사하게 된다. 

• 범죄행위, 범행의 해악적 결과내지 위험성, 범죄자의 범행책임과 관련된 

당해범죄의 중한 정도 

• 전과의 수와 빈도, 최근범죄의 여부, 범죄의 상습적 지속성의 표출로서의 

범죄인지의 여부, 범죄의 순환을 끊기 위한 진지한 노력의 여부와 관련된 

관련전과의 관련성 

• 재범가능성에 대한 평가와 재범위험감소에 가장 효과적인 수단 

새로운 양형기준은 양형법관들로 하여금 범죄의 중한정도, 전과와 형량간의 

적정한 관계를 정립하고 감경적 가중적 조건을 고려하는데 유용할 것이다. 

모든 양형기준은 모든 법원이 따를 수 있도록 공개된 규범형태여야 할 것이다. 

범죄자측의 형감경주장은 검사의 반론대상이 될 것이며, 법원은 상습적 범죄와 

무관하게 계속해서 동일한 형감경주장을 수용하지 않을 재량을 가진다. 

양형조사보고서pre-sentence report는 재범의 위험성에 대한 평가, 범행의 해악적 

결과의 수준과 범행의 해악적결과를 해소할 수 있는 최선의 수단에 대한 
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내용이 담겨야 한다. 피해자진술victim statement이 확보되는 경우라면 범죄의 

중한 정도를 평가하는데 고려될 수 있다. 

 

2.41. 증거를 고려하여 법원은 다음과 같은 절차에 따라 양형판단을 한다.  

첫째 법원은 전과의 영향을 포함하여 당해사안의 중한정도를 나타내기에 

12개월 이상의 구금형만이 충분한지의 여부를 판단한다. 그러한 경우 

양형기준에 부합하여 죄질의 중한정도에 비례하는 형기를 선고한다. 선고시 

피고인의 위험성과 필요에 대한 평가로부터, 양형법관은 교정청에 대해 재범의 

위험성을 줄이기 위한 조치, 예컨대 약물남용 또는 알코올중독치료노력의 

중요성에 대해 주지시킨다. 또한 법원은 피고인에게 해당조치에의 협력의 

중요성을 강조함으로써 가석방이후 범죄행동교정에서 피고인의 성공적 역할이 

형기후반기의 처벌강도를 감하는데 고려될 수 있게 한다. 뿐만 아니라 이 

단계에서 법원은 피고인에 대해 위험범죄자에 대한 특별한 구금형 대상여부를 

판단하게 된다.    

12개월이상의 구금형이 필요하다고 판단되는 경우 해당형을 선고한다. 처벌의 

목적으로는 강제노역, 가택구금 또는 전자팔찌감시, 재산형(벌금, 몰수) 중에 

선택한다. 재범방지의 목적으로는 약물, 알코올, 행태교정 프로그램, 

직업훈련프로그램 중에 선택한다. 피해배상의 목적으로는 피해자에 대한 

피해회복을 위해 합의된 방식을 선택한다. 모든 경우 보호관찰이 부가될 수 

있다. 반면 12개월이상의 구금형이 불필요하다고 판단되는 경우 처벌, 재범방지, 

피해배상의 필요성을 고려하여 사회내처분이 합당한지의 여부를 판단한다. 

합당치 않다고 판단되는 경우 단순구금형 또는 가석방후보호관찰조건부구금형 

custody plus을 선고하게 된다.  

12개월 이상의 구금형이 불필요하다고 판단되는 경우 사회내처분을 고려한다. 

여기서 중요한 것은 재범의 위험성에 대한 평가다. 위험성이 가장 낮은 경우 

최우선적인 필요는 합당하고 분명한 처벌이다. 명시적으로 처벌적인 내용의 

처분이 우선되어야 할 것이며, 자유제한, 강제노역, 재산형의 목적도 고려된다. 

합당한 경우 이들을 결합한 처분도 가능하다. 최대한의 자유제한과 
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재산형으로도 최소한의 수준의 처벌에 미치지 못한다고 판단될 경우에 한해 

단기구금형이 선고된다. 이러한 경우에 합당한 구금형은 단순구금형이며, 다만 

주거나 직업 지원이외 재범의 위험성감소를 위한 별도의 조치가 필요하지 않기 

때문이다. 현재 단기구금형의 대상이 될 가능성이 가장 큰 범죄자유형을 

고려해 볼 때, 명시적 처벌만이 필요한 경우에 해당하는 구금형은 상대적으로 

드물다. 이들 범죄자들은 상당한 수의 전과가 있고 상습범죄성과 관련된 삶의 

특징을 가지고 있다. 따라서 대부분 가석방후보호관찰조건부구금형 custody 

plus의 대상이 될 가능성이 크다.  

 

2.42.  가능한 사회내처분형을 고려할 경우, 법원은 재범의 위험성과 결과적 

해악에 대한 평가결과 범죄의 근원으로부터 범죄행동을 저지할 조치가 

필요하다고 판단될 때 이러한 필요에 부합하는 적절한 프로그램을 찾게 된다. 

이러한 경우 사회내처분으로서 고려될 조치의 목록은 더욱 다양하다. 

범죄행동을 저지하기 위해 필요한 프로그램의 선택과 그러한 프로그램에 

부가될 처벌적 내용정도에 대한 평가가 첫번째 결정될 사항이다. 필요한 

프로그램에 부가될 ‘처벌적 비중’ punitive weight 이 불충분한다면, 강제노역할 

능력이 되지 않는 경우처럼 합당한 사유가 없는 한 보다 전적으로 처벌적인 

요소를 추가할 수 있다.  처벌적 내용이 불충분경우에 한해서만 사회내처분이 

아니라 구금형이 선고된다. 이러한 경우의 구금형은 처벌적 목적에서는 일정한 

기간동안의 구금형이 부과되고 뒤이어 범죄행동교정목적의 

사회내보호관찰프로그램이 시행되는 가석방후보호관찰조건부구금형이 될 

것이다. 이러한 형사제재는 재범의 위험성이 높은 범죄자로서 당해범죄와 

전과가 다른 대안을 찾을 수 없을 만큼 중하며, 한편으로는 장기구금형을 요할 

만큼 중하지는 않은 경우에 대한 수단이다. 12개월이하의 구금형에는 

범죄감소를 위해 필요하다고 법원이 판단하는 한에서 

보호관찰조건가석방이라는 조건이 ‘추가’ plus된다는 전제가 있다고 할 수 있다.  

이러한 ‘추가’요건은 선고를 통해 실현된다. 추가요건의 목표는 범죄감소, 

시민보호와 가능한 경우 범죄피해배상이다. 처벌의 필요성은 구금형기간과 
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‘추가’프로그램에 따른 자유의 제약을 통해 충족되는 것이다.   

 

2.43.  12개월 이하의 구금형이 선고되는 모든 사안에서 법원은 범죄피해배상의 

가능한 범위에 대한 고려하게 된다. 배상명령과 함께 합의된 

범죄피해배상에서의 처벌적 비중도 고려되어야 한다. 법원이 피고인으로 

하여금 범죄피해배상과 준법에 대한 진심을 표현할 기회를 주고 싶을 경우 

피고인이 제시한 방식과 그 수행에 필요한 시한을 특정한 임시명령 interim 

order을 부과할 수도 있다. 형의 선고는 해당범죄자에 대한 교정청 

양형조사보고서와 형감경요건에 대한 고려에 기해 행해진다. 

 

2.44.  이와 같은 원칙에 근거한 양형틀은 당해 사안에서 정당화될 수 있는 

처벌의 한계를 설정해 주지만, 처벌, 범죄감소와 범죄피해배상의 필요성을 

전제하고 사안의 전체정황을 고려하여 가장 적절한 양형을 판단하는 것은 

법관의 재량에 남겨져 있다. 이러한 유연성은 상당정도 일관성을 포기하고 

확보되어야 하는 것으로 생각될 수 있지만, 그러한 부작용은 양형재량에 대한 

원칙이 종합적이고, 투병하며 접근가능하며, 적절한 양형감독체계가 갖추어지고, 

양형결과가 투명하게 모두에게 공개된다면, 결과될 수 없을 것이다. 포괄적인 

상위원칙은 양형에서의 접근방식의 일관성이지 양형결과의 통일성은 아니다.  

양형법관과 형집행담당자들은 재범의 위험성에 대한 평가, 재범위험성감소를 

위한 조치결정, 선고된 형사제재의 집행에 있어서 더욱 긴밀히 협력해야 할 

필요가 있다. 대부분의 사안에서 양형은 범죄감소와 범죄피해배상의 목표를 

추구하는 적절한 처벌적 ‘포장’ envelope으로 여겨지기도 한다. 따라서 

사회내처분의 경우 모든 관련자들은 피고인이 사회내처분의 조건준수에 실패할 

경우 유보된 구금형에 처해진다는 사실을 알게 된다. 마찬가지로 구금형선고는 

선고형기간중 가석방조건위반시 구금형이 다시 집행될 수 있으므로 계속해서 

의미를 가진다. 선고형의 집행내용은 양형조건에 대한 피고인의 준수여부에 

달려있다. 이러한 모든 조치는 재범의 감소목적에 초점이 맞춰져 있다.  
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3. 양형합리화와 양형기준에 대한 정책적 논의 

 

3.1. 영국의 형사사법제도는 고유의 보통법(common law)전통을 유지하면서 

유럽연합체제의 일원으로서 대륙법적 요소들을 수용하는 가운데, 근래에는 

미국법제도로부터의 영향도 적지 않다. 그러므로 영국형사사법은 영미법계와 

대륙법계 제도를 조화롭게 수용한 법개혁의 지혜가 담겨있다. 영국의 

형사사법은 1930년대 형벌과 행형의 근대화시기, 1960년대 형법의 자유화시기, 

1980년대 신고전주의 복고시기를 거쳐 발전해왔다. 최근의 형사사법개혁은 

‘21세기의 범죄에 대해서는 21세기적인 해결책이 요청된다 (21st century crime 

requires 21st century solutions)’는 인식이 전제되어 있다. (Home Office, Rebalancing 

the Criminal Justice System, 2006, 7면) 영국에서의 양형합리화를 위한 개혁정책은 

형사사법 개혁의 전체적 차원속에서 추진되고 있다. 

 

3.2. 영국의 형사사법제도 개혁을 주도하는 이념은 공정성과 효율성이다. 더 

공정한 제도가 덜 효율적이거나, 더 효율적인 제도가 덜 공정한 것은 아니다. 

형사사법개혁은 공정성을 효율적으로 도모하는 방향, 즉 효율적 공정성을 

지향하고 있다.   

형사사법정책결정자들은 형사사법현실에 대한 이해에 근거해 형사사법개혁의 

방향을 다음과 같이 잡고 있다. (Home Office, A Five Year Strategy for Protecting the 

Public and Reducing Re-offending, 2006, 9-10면) 첫째 범죄발생율과 

범죄피해가능성은 지속적으로 감소하고 있다. 둘째 범죄의 사전예방은 

범죄발생후 조치보다 효과적이다. 셋째 형사사법체계의 중점은 

범죄자처우보다는 범죄피해자보호에로 옮겨져야 한다. 넷째 범죄에 대한 

엄중한 대응을 견지해야 한다. 범죄자체포와 형사소추 성공율이 높아지고 있다. 

다섯째 형사제재의 가중보다는 높은 체포가능성이 범죄방지에 더 효과적이다. 

여섯째 발생범죄의 절반이상이 전과자에 의해 자행된다. 범죄감소를 위해서는 

재범방지가 중요하다. 일곱째 사회내처분은 재범방지의 효과적 수단이다. 다만 

여전히 사회내처분은 기존의 형사제재에 비해 관대한(soft) 처벌로 인식되기 
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때문에 그 처벌적내용을 더 뚜렷히 하고 그 효과에 대해 시민의 신뢰를 얻도록 

해야 한다. 여덟째 범죄자 개개인의 개별적 필요와 재범위험성에 초점을 맞춘 

범죄자처우와 관리가 중요하다.    

 

3.3. 현재 영국에서 양형(영국에서 sentencing은 넓은 의미에서 형사제재 일반을 가리키며, 

좁은 의미에서는 형의 종류와 정도를 정하는 양형을 의미한다. Sentencing policy라는 용어도 

penal policy와 혼용된다.)는 가장 뜨거운 정책적 관심과 논쟁의 대상이다. 새로운 

형사제재와 절차의 도입과 효과를 둘러싼 사회각계각층의 논의가 신문방송의 

앞자리를 차지한다. 양형개혁정책은 매우 복잡다단하고 변화가 심한 영역이다. 

양형관련법개정이 빈번한데다가 재개정까지 거듭되고, 형사사법개혁 차원에서 

공론의 장위에 계속해서 등장한다. 그런 점에서 영국에서 양형정책에 대한 

논의는 법조계와 학계에만 머물지 않고, 범죄자와 범죄피해자를 포함한 

시민영역에로 넓게 펼쳐진다.  양형에 대한 공론에 저마다 양형(형사제재)를 

통해 어떻게 정의가 실현되어야 하고 어떠한 결과를 가져와야만 하는가에 대한 

매우 강한 대중적 감정이 실린다. 그러다보니 영국에서 양형합리화정책은 더욱 

다양한 정치적 경제적 사회적 문화적 요소들에 의해 영향을 받는다. 이처럼 

양형법과 정책이 유동적이고 다양한 외부적 요소의 영향아래 있기 때문에 

영국의 양형합리화정책에 대한 이해와 분석은 신중한 접근이 필요하다.  

 

3.4. 2001년 양형개혁보고서(Making Punishment Works, 속칭 Halliday보고서)는 

내무성 양형제도연구팀에 의해 공간되었다. 법원의 선고형량에도 불구하고 

실제형벌집행에서는 차이가 많아서 정부의 범죄투쟁의 비효율성에 대한 비판이 

높아지고 있다는데 본 보고서가 나오게 된 배경이 있다. 따라서 가석방이후 

보호관찰기간연장 등에 있어서 법원의 역할을 확대하여 실질적인 형벌실현이 

가능하도록 한다는 것이 동 보고서의 주된 논점이며, 또 하나의 주요논점은 

양형의 일관성을 높임으로써 잠재적 범죄자들에게 형벌에 대한 예견가능성을 

높게 한다는데 있다. 
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3.5. 양형개혁의 필요성에 관하여 2001년 양형개혁보고서는 다음과 같은 

권고안을 제시하였다. (Home Office, Making Punishments Works, 2001,11면) 

권고안 1) 새로운 기본틀은 처벌의 필요성뿐만 아니라, 범죄감소와 

원상회복적배상에 더 기여할 필요가 있다. 범죄감소를 위해 기본틀은 특히 

상습범에 촛점을 맞추어야 하고, 재범방지를 위한 교정, 보호관찰당국 지원을 

늘려야 한다. 

권고안 2) 내무성은 양형이 범죄방지와 구금격리를 통한 범죄감소에 어떻게 

기여하는지에 대한 객관적 자료확보를 늘리기 위한 연구를 더 지원해야 한다. 

 

3.6. 2001년 양형개혁보고서는 양형개혁의 원칙에 대해 다음과 같이 

권고하였다.(Home Office, Making Punishments Works, 2001,21면) 

권고안 1) 기존의 양형철학인 책임비례형벌 just desert 원칙은 형사제재의 

정도는 최근의 관련있는 전과가 있는 범죄자에 대해서는 가중되어야 한다는 

새로운 전제를 포함할 수 있도록 수정되어야 한다.    

권고안 2) 형사제재의 중한 정도에 대한 원칙은 다음과 같다. 

- 처벌의 중한 정도는 범행 또는 범행전체의 중한 정도, 그리고 범죄자의 

범죄전력의 중한 정도를 반영해야 한다. 

- 범죄의 중한 정도는 해악성의 정도, 위험초래적 해악성의 정도, 그리고 

범죄자의 범행책임을 반영해 정해져야 한다. 

- 범죄전력에 대한 고려에 있어서, 형사제재의 중한 정도는 전과와 

과거양형에서 나타나는 바 지속적인 범죄행동의 전력과정을 반영해 정해져야 

한다. 

권고안 3) 구금형은 범죄자의 범죄전력을 고려하여, 범행의 중한 정도에 충분히 

상응할 수 있는 다른 형사제재가 없을 경우에 부과되어야 한다. 

권고안 4) 법원은 모든 범위의 비구금형 대안을 활용할 수 있는 권한을 가져야 

한다. 다만 범죄자의 범죄전력을 고려하여 범죄의 중한 정도에 양형의 처벌적 

비중이 상응하도록 해야 한다. 

권고안 5) 법원은 단기구금형이 정당화될 수 있는 사안에서도 충분히 중한 
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비구금형을 선고할 수 있는 명확한 권한을 가져야 한다. 다만 비구금형처분의 

조건에 대한 반복적 위반에 대해 구금형을 재선고할 수 있는 권한도 가진다. 

권고안 6) 법원에 대해 양형판단대상 범죄를 총체적으로 고려하여, 개별 범죄에 

대한 형의 단순총합이 아닌 형사제재의 적절한 가중을 요구하는 이른바 

‘총체성원칙’ 은 유지되어야 한다.  

권고안 7) 범죄의 중한정도에 대한 등급별규정과 함께 형사제재의 중한 정도에 

대한 판단기준점 (entry point)에 대한 새로운 양형기준이 구성되어야 한다. 또한 

형사제재의 중한 정도에 대한 전과의 영향의 정도에 대한 기준도 구성되어야 

한다. 

권고안 8) 새로운 양형기준은 양형결과의 통일성보다 양형판단에서의 일관성을 

추구해야 하며, 소년범의 경우처럼 정당화될 수 있는 양형편차에 대해 

제시해야 한다. 

권고안 9)  1991년 형사사법법 제95조는 주무장관으로 하여금 범죄감소와 

시민의 신뢰에 대한 양형의 기여를 포함해 양형의 비용뿐만 아니라 효과에 

대한 정보, 그리고 각 지역별 양형의 일관성에 대한 정보를 제공하도록 

확대되어야 한다. 뿐만 아니라 실무가들은 이러한 정보에 대해 인식할 것이 

요청되어야 한다. 

권고안 10) 12개월 이상의 구금형만이 처벌의 필요성을 충족할 수 있는 경우가 

아닌한, 양형법관은 처벌, 범죄감소와 범죄피해배상의 필요성을 충족할 수 있는 

사회내처분형을 고려해야 한다.  

권고안 11) 감경근거를 포함한 양형판단의 이유가 제시되어야 하며, 이는 

사후검색을 위해 가능한 한 전자기록되어야 한다. 

권고안 12) 내무성은 양형의 기대효과와 실무적 실현에 대한 시민의 인식을 

향상시킬 수 있는 방안을 고려해야 한다.  

 

3.7. 2001년 양형개혁보고서의 정책적 관점중의 하나는  양형의 실제집행에서 

법원의 역할이 확대되어야 한다는 것이다. 가석방 또는 형기종료후에도 법원의 

감독하에서 일정기간 보호관찰이 필요하기 때문이다. 또한 양형의 
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예견가능성을 높임으로써 잠재적 범죄자들에게 양형실무의 범죄방지기능이 

강화될 필요가 있다는 것이다. 또한 상대적으로 소수인 상습범이 다수의 

범죄를 저지른다는 점에서 상습범에 대한 양형이 정책현안이 된다. 2001년 

양형개혁보고서의 개혁권고안의 다수가 반영된 입법이 2003년 

형사사법법(Criminal Justice Act)이다.  

따라서 이제까지 법관과 치안판사는 형벌선고 이후 실제집행과정에 대해서는 

관여할 여지가 없었던 바, 형선고후심사절차 sentencing review procedure를 

통해서 첫째 조건부 사회내처분 community sentence의 조건위반의 경우, 둘째 

집행유예 또는 사회내처분 조건위반으로 인한 징역형 부과에 대한 항고의 경우, 

세째 가석방의 경우 석방조건부처분에 대한 고려, 넷째 보호관찰 처분자의 

수형상황에 대한  심사의 경우에 형을 선고한 법원이 개입하도록 하는 

개혁방안이 제시되었다.  

이러한 정책방안에 대한 정부의 반응은 양형실현 (sentencing management)에 

법원의 통제가 확대되어야 한다는데는 원칙적으로 긍정적이지만, 이로인해 

그렇지 않아도 과중한 법원업무가 더욱 가중되어 소송절차의 지연이 예상되는 

점, 연간예상되는 추가예산부담만도 2800만파운드 정도라는 점에서 우려가 

적지 않다.  

 

3.8. 형량에 대한 예견가능성을 높이는 방안으로서는, 법관의 양형재량 행사에 

있어서의 양형기준 원칙이 제시되었다. 이 양형기준은 첫째 범죄의 경중정도에 

대한 피라미드식 기준이 특정되고, 둘째 각 형벌의 경중단계에서 기준점(entry 

points) (entry points란 개별범죄에서 유죄시인여부와 전과여부를 포함한 모든 형벌감경요소를 

제외하고 양형판단이 시작되는, 각 범죄유형에 해당하는 기본형량을 의미한다. 즉 양형재량의 

합리적 구조화를 위해 이론적으로 구성된 개념이다) 를 제시하며, 셋째 범죄경력의 

횟수와 유형을 형벌가중에 반영하는 방식을 제시하고, 넷째 양형법관에게 

허용되는 형벌감경근거를 설명해 주어야 한다는 것이다.  

 

3.9. 동 보고서의 형벌제도개선에 대한 주요논점은 구금형의 경우 실제형기의 
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절반경과후 무조건 석방되기 때문에 특히 상습범 (persistent offenders)의 

재범방지 역할에 실패하고 있다는 점에서 보호관찰부가석방조건을 특정한 

구금형선고를 가능케 하여 가석방 후에도 잔여형기에 해당하는 기간동안 

보호관찰을 받게 하고 보호관찰조건위반의 경우 구금형을 즉시 재집행하도록 

하자는 방안(custody plus sentence)이다. 동 보고서의 이러한 권고사항은 

실질적으로 수형인구를 증가시켜, 현재 서유럽 전체에서 가장 높은 수준인 

영국의 교도소시설부족의 문제점을 더욱 높이게 될 것이라는 비판을 받고 있다. 

 

4. 양형자문단과 양형기준제정위원회의 구성과 현황 

 

4.1. 이제까지 양형의 합리화정책은 1980년대부터 항소법원(Court of Appeal)이 

개별판결에서 양형기준에 대한 판단(guideline judgement)을 통해 주도해 왔다. 

(치안판사법원(Magistrates' court)에 대한 양형기준제시는 치안판사협회 (Magistrates' 

Association)가 담당해 왔었다) 1998년 범죄및무질서대책법 (Crime and Disorder Act 

1998)에 따라 양형자문단(Sentencing Advisory Panel)이 설립되면서부터는 

양형자문단의 양형기준과 양형판결에 대한 자문대상이 된 범죄유형에 한해 

양형기준판결을 내려왔다. (Crime and Disorder Act 1998 제80-82조)  

설립당시 양형자문단은 기존의 항소법원이 담당해온 양형양형기준제시기능을 

보조하기 위한 자문기구의 위상을 가졌다.  즉 경찰, 보호관찰청, 교정청 및 

범죄피해자 등 형사사법관련기관 및 관련전문가들의 양형정책에 대한 견해를 

듣기 위한 자문기관이었다. 항소법원에 대한 자문기관으로서의 양형자문단은 

특히 환경범죄와 불법무기소지, 마약관련범죄와 관련한 양형기준의견을 

제시하는 성과를 거두었다.  R v Milford Have Port Authority(2000) Environmental 

Law Review 632 판결에서 Sea Empress 호 선박으로 인한 해양오염사건의 경우 

양형자문위의 권고기준에도 불구하고 법원이 장래의 환경범죄유형들에 대한 

일반적인 양형기준틀을 제시하는 것은 실효를 거두기 어렵다는 입장을 취한 바 

있다. 
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4.2. 2003년법 제171조에 따라 양형자문단의 위상은 양형기준의 초안을 

구성하고, 양형기준제정을 위한 기초연구자문기관으로 재정립되었다. 즉 

항소법원에 대한 자문기관에서 양형기준제정위원회에 대한 자문기관으로 

변화하였다. 기존의 양형자문단은 항소법원에 대한 양형자문기구에서 

양형기준제정위원회에 대한 양형기준기초 및 자문기구로 변경하였다.  

애초 양형기준제정위원회의 설립에 따라 양형자문단의 역할이 유명무실화될 

것이라는 우려도 있었으나, 2005년 양형원칙에 대한 양형기준과 유죄답변에 따른 

형의 감경에 관한 양형기준제정에 있어서 2004년도 양형자문단의 자문보고서를 

대부분 수용함으로써, 그 연구자문기구로서의 위상을 유지할 것으로 평가되고 

있다. (Criminal Law Review, 2004, 969면) 

 

4.3. 양형자문단 위원장 이하 위원들은 대법원장이 내무성장관과 

항소법원형사부 (Court of Appeal Criminal Division) 수석법관(Lord Chief Justice)과 

협의하여 임명한다. 현 자문단 위원은 임기3년의 15명으로 인원수는 

대법원장의 재량으로 정한다. 자문단은 법학, 범죄학교수, 치안판사, 

지방법원판사, 보호관찰관, 교정관, 교육,보건 전문가, 경찰, 검사, 변호사, 

시민단체 대표로 구성된다.  

 

4.4.양형자문단은 2006년의 경우 2003년 형사사법법에 따라 신설된 

보호관찰부가석방(custody plus order), 치안판사 양형권한확대, 형사재판관할조정 

(allocation of cases for trial), 폭행 및 대인범죄(assault and other offences against 

person), 상점절도(theft from a shop)에 대한 자문의견서(consultation paper)를 

제시하였다. 

2007년의 경우에는 절도와 신의위반(theft and dishonesty), 교통범죄치사(causing 

death by driving offences), 경합범에 대한 양형문제 (Offences Taken into 

Consideration)에 대한 자문의견서를 제시하였으며, 치안판사양형기준에 대한 

평가를 진행하였다. 
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4.5. 2001년 양형개혁보고서는 형사법원일반에 적용될 수 있는 양형기준의 

제정을 담당할 새로운 독립기구의 필요성을 권고한 바 있다. (Home Office, Making 

Punishments Work 57면)  따라서 2002년 영국정부의 형사사법개혁백서(Justice For 

All)에 의하면, 그 설립의 취지는 다음과 같다.  

첫째 종합적인 양형기준을 제정한다.  

둘째 양형기준 제정과정에서 의회의 참여를 보장한다. (Home Office, Justice for All, 

2002, para.5.17)  

셋째 양형기준을 통해 형사제재의 일관성과 형사사법자원현실을 고려한 

효과적인 형사제재활용을 도모한다. (Home Office, Managing Offenders, Reducing 

Crime, 2003,31면) 

이제까지 항소법원에 의한 소수의 단편적 양형기준관련판결들로써는 양형법관, 

특히 형사지방법원(Crown Court) 법관들에게 일관되고 명확한 양형기준을 

제시해 주기 어려웠다. (이러한 문제점을 보완하고자 양형기준제정위원회는 기존 

항소법원의 양형기준관련판결을 정리한 양형기준판결편람(Guideline Judgements Case 

Compendium)을 편찬하였다.) 뿐만 아니라 입법 행정부와 법원간에 양형정책을 

둘러싼 긴장과 갈등관계가 일정부분 존재해 왔다.  

이에 양형기준제정위원회를 설립함으로써 입법,행정,사법부를 아우르는 

독립전문기구가 양형의 합리적이고 일관된 기준을 제시하는 임무를 맡게 된 

것이다. 즉 양형문제에 있어 이제까지 개별사안적 기준제시수준을 넘어 

장기적이고 포괄적으로 양형문제를 다룰 수 있게 되었다는데 의의를 찾을 수 

있다. 이로써 과학적 연구에 기반한 합리적인 양형기준제정이 가능하게 

되었으며, 양형기준제정에 있어 의회, 행정부와의 협의절차도 제도화됨으로써, 

이전의 양형기준제정 제도가 법원에 의해 독점된데서 오는 민주적 정당성의 

부족문제(democratic deficit)도 보완되었다고 할 수 있다. (Sentencing Guideline 

Council, Newsletter, Issue 1,2004년 9월 ; A.Ashworth & E.Player, Criminal Justice Act 

2003:The Sentencing Provisions, Modern Law Review,2005, 829면) 

 

4.6. 다만 기존의 양형자문단의 권한을 확대하여 양형기준제정역할을 맡도록 할 

수 있었음에도 양형기준제정위원회를 별도신설한 것은 항소법원의 
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항소심기능과 양형기준제정기능을 분리하는데 실질적 이유가 있었다. 

(A.Ashworth & E.Player, 2005, 828 면) 

따라서 정부가 의회에 제출한 2003년 형사사법법 입법안에서는 법원뿐만 

아니라 형사사법전반에 걸친 인적구성을 가진 양형자문단과는 달리, 

법관으로만 구성되는 순수한 법원기구로서 조직될 것이었다. 그런데 

의회심의과정에서 이전 양형자문단의 권고에 따른 단순주거침입절도 

초범,재범에 대한 형벌완화와 지역사회내처분을 우선하도록 한 항소법원의 

양형기준판결에 대해 지나치게 관대한 형사제재라는 내무성의 반발과 여론의 

비판이 계속되었고, 법관은 기존관행에 메이고 새로운 변화에 부정적이기 

마련이라는 비판에 따라, 결국 경찰, 검찰, 형사변호, 범죄피해자보호단체를 

대표하는 비법관 위원 4인을 추가하는 것으로 법안이 수정되었다.  

 

4.7. 2004년 3월 영국 형사법원에 대한 양형기준의 구성을 전담하는 기구로서 

양형기준제정위원회(Sentencing Guideline Council)가 설립되었다. 2003년 

형사사법법(Criminal Justice Act) 에 근거하여 양형기준제정위원회는 다음과 같은 

역할을 맡게 된다.  

첫째 양형에 대한 기준을 제정한다.  

둘째 개별사안에 대한 일관된 판단이 가능하도록 양형원칙을 제시한다.  

셋째 재판관할지정기준(allocation guideline)을 정한다.  

넷째 양형법관으로 하여금 형사제재의 효과와 형사사법자원의 효율적 활용에 

관한 정보에 기초한 판단을 할 수 있도록 지원한다.  

 

4.8. 양형기준제정위원회는 항소법원 형사부 수석법관(Lord Chief Justice)을 

의장으로 모두 12인으로 구성된다. 각급법원 법관(항소법원, 고등법원 및 

지방법원, 지역법원과 치안판사(치안판사법원의 민간판사) 중 7인의 법관위원을 

대법원장이 내무성장관 및 위원회의장과 협의하여 임명하며, 내무성장관이 

대법원장과 위원회의장과 협의하여 경찰, 검찰, 형사변호인단체, 

피해자보호관련 민간단체 대표 4인을 비법관위원으로 임명한다. (Criminal Justice 
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Act 2003, 167조) 양형자문단 위원장과 국립교정청장은 참관인의 자격으로 

참석한다.  

 

4.9. 양형기준제정위원회가 제정한 양형기준(Sentencing Guideline)은 범죄 및 

범죄자 일반 또는 특정범죄 및 범죄자에 관한 양형의 기준(‘guidelines relating to 

the sentencing of offenders, which may be general in nature or limited to a particular 

category of offence or offender’)을 의미한다. (Criminal Justice Act 2003, 제170조1항) 

또한 범죄자의 전과고려정도에 관한 규준을 포함한 범죄의 중한정도에 대한 

판단규준(‘criteria for determining the seriousness of the offence or offences, including 

critiera for determining the weight to be given to any previous convictions of 

offenders’)이다. (제170조 8항) 

이러한 양형기준은 치안판사법원과 형사법원의 양형에서 반드시 고려되어야 

(‘must have regard to’)하며 (제172조), 이 기준과 다른 양형판단(‘departure’)의 

경우에는 그 이유를 설시해야 한다.(제174조) 

 

5. 양형기준의 제정과 실현 

 

5.1. 양형기준제정위원회는 양형자문단의 자문을 받아, 양형원칙과 개별범죄에 

대한 양형기준안을 제정하는데, 최종안은 내무성장관(Home Secretary)과 

대법원장(Lord Chancellor)의 협의를 거쳐야 한다. (Criminal Justice Act 2003, 

170조8항)  

일차적으로 양형기준제정위원회는 자체적으로 양형과 관련된 특정사안에 관한 

기준제시의 필요성을 인정하거나, 양형자문단 또는 내무성장관의 제안이 있는 

경우 양형기준제정을 위해 양형자문단에 관련자문을 요청한다. 다만 

양형자문단의 통상적인 자문절차를 기다릴 수 없는 긴급한 사안이라고 판단될 

경우에는 그렇지 아니하다. 양형자문단은 관련기관 및 단체의 의견과 

국민여론을 수렴하여 연구를 진행하고 자문의견서 (consultation paper)를 

발간하여 통상 12주간 자문보고서에 대한 의견을 청취하게 된다. 
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접수된 의견을 반영하여, 양형자문단은 최종자문의견서를 

양형기준제정위원회에 송부한다.  

 

5.2. 이를 토대로 양형자문단의장과 교정청장(Chief Executive of National Offender 

Management Service)이 참여한 양형기준제정위원회 심의회의를 통해 

양형기준초안(draft sentencing guideline)이 마련된다. 이 초안은 내무성장관과 

하원 내무법무상임위원회 (Hose of Common Home Affairs Committee) 및 

관련기관과 협의를 반드시 거쳐야 하지만, 양형기준의 최종확정은 

양형기준제정위원회의 판단에 따른다. 이 과정에서 양형기준제정위원회는 교정 

및 보호관찰 시설과 인력자원에 대한 현실분석에 기초하여, 양형의 결과가 

실무적으로 실현될 수 있는지의 여부를 고려해야 한다. 특히 양형기준은 

형사법관훈련을 위한 중요자료가 되기 때문에 기준안 마련과정에서 법관연수를 

담당하는 사법연수위원회(Judicial Studies Board)와도 긴밀하게 협의하게 된다.  

양형자문단의 자문의견서와 양형기준제정위원회의 양형기준안은 일반공개되며, 

2개월간 여론을 수렴한다.  

최종적으로 양형기준(definitive sentencing guideline)이 공표되며, 

양형기준제정위원회는 해당 양형기준을 지속적으로 검토개정하게 된다.    

 

5.3.  2004-2005년 기간중 양형기준제정위원회가 양형기준초안마련을 위해 

연구검토한 주제는 다음과 같다. 

범죄의 경중(comparative ranking of offence), 여성수형자(women in prison), 

사법명령위반(breaches of orders), 형의 가중 및 감경요소(aggravating and mitigating 

factors), 개정치안판사법원양형기준 (Revised Magistrates' Court Sentencing 

Guidelines) 재판관할조정(allocation), 소년범죄(youth offenders), 

가석방법위반범죄(Bail Act offences), 주거침입절도죄(burglary), 

재물손괴죄(criminal damage), 마약공급판매죄(drug supply), 절도법위반죄 (Theft 

Act offences), 폭력범죄(violent crimes)  

2005-2006년 기간중 양형기준제정위원회가 양형기준초안마련을 위해 
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연구검토한 주제는 다음과 같다. 

증오범죄 (hate crime), 피해배상벌금(victim surcharge), 방화(arson), 

상점절도(commercial burglary), 마약공급판매(drug street/social supply), 

환경범죄(environmental offences), 교통범죄(driving offences), 조세범죄(tax credit 

fraud)  

2006-2007년도 기간중 양형기준제정위원회가 양형기준초안마련을 위해 

연구검토한 주제는 다음과 같다. 

조건부경고처분 (Conditional Cautioning), 교통범죄치사 (Offences in the Road Safety 

Bill where death results), 양형의 비용과 효율성 (Cost and Effectiveness of 

Sentencing), 환경규제범죄 (Environmental and Regulatory Offences), 여성범죄자 

(Women offenders), 회복적사법 (Restorative Justice), 한정책임능력과 

과실치사(Manslaughter by diminished responsibility), 결과적가중범으로서의 

과실치사(Manslaughter where the offender did not intend to kill or cause serious harm), 

증오범죄(Hate Crime)  

2008년까지 장기적으로 연구할 과제는 다음과 같다.  

소년범 양형기준 (Guidelines for sentencing young offenders), 기업범죄로서의 살인( 

Corporate Manslaughter), 살인죄법규정개정검토(Review of the law on Homicide)  

 

5.4. 양형기준제정위원회의 최종양형기준은 특정양형사안에 대한 기준과 

특정범죄에 대한 기준으로 나뉜다.   

2004-2007년 기간중 모두 8개의 최종양형기준이 제정되었다. 

년도 특정양형사안기준 특정범죄양형기준 

2004 - 유죄답변에 따른 형의 

감경(reduction in sentence for a 

guilty plea) 

- 2003년개정형사사법법에 따른 

신설형사제재(new sentences) 

- 범죄의 경중(seriousness) 

 



 50

2005  도발에 의한 

과실치사(manslaughter by reason 

of provocation) 

2006  - 강도 (robbery) 

- 보호명령위반(breach of 

protective order) 

- 가정폭력 (domestic violence) 

2007 2003년성범죄법 (Sexual Offence 

Act 2003) 

 

 

5.5. 유죄답변에 따른 형의 감경(reduction in sentence for a guilty plea)에 대한 

양형기준은 2003년 형사사법법상 유죄답변에 따른 형감경규정과 

관련실무관행에 관한 일관된 기준을 규정하였다. 유죄답변에 따른 

형감경목적에 대해 명시하고, 유죄답변시기별 형감경의 비율을 규정하였다.  

 

5.6. 범죄의 경중(seriousness)에 대한 양형기준은 양형에서 일차적 고려요소인 

죄의 중한 정도에 관한 일관된 판단을 위한 실정법규정인, 2003년 형사사법법 

제143조1항을 보완한다. 주관적 책임과 객관적 법익침해를 고려한 죄의 

중한정도판단기준을 제시한다. 또한 구금형과 사회내처분 선택판단기준을 

규정하고, 특정지역상황을 고려한 형가중에 관한 기준을 규정하였다.  

 

5.7.  2003년성범죄법 (Sexual Offence Act 2003)상의 새로운 형사제재에 대한 

양형기준은 2003년법의 2005년 시행전 양형법관에 대한 훈련이 목적이다. 죄의 

중한 정도에 비례한 양형원칙의 일관된 실현을 목적으로, 신설도입된 

사회내처분, 구금형집행유예에 대한 일관된 판단기준을 제시하였다.  

 

5.8. 도발에 의한 과실치사(manslaughter by reason of provocation)에 대한 

양형기준은 도발정황과 범죄자의 행위에 대한 교량판단기준을 제시하였다. 

도발에 의한 과실살인의 경우 원칙적으로 구금형을 규정하였다.  
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5.9. 강도 (robbery)에 대한 양형기준은 노상강도와 상점강도 유형을 대상으로 

한다. 대상강도유형을 중범죄로서 구금형의 대상으로 규정하였다. 또한 

소년범과 성인범에 대한 양형의 일관성을 기하기 위해, 성인범의 경우 구금형 

1-12년, 소년범의 경우 사회내처분-10년의 양형범위를 규정하였다.  

 

5.10.  가정폭력 (domestic violence)에 대한 양형기준은 가정폭력상황의 범죄에 

대한 가중감경요소를 규정하였다. 또한 가정폭력에 대한 형가중요소를 

규정하였다. 

 

5.11. 가장 최근의 최종양형기준인 2003년성범죄법 (Sexual Offence Act 2003)에 

대한 양형기준은 2007년 4월 공표되었다. ‘성범죄는 피해자에게 신체적 

정신적으로 피해를 주는 예외없이 중한 범죄다’ (Sentencing Guideline Council, Press 

Release, 30 April 2007)는 것이 2003년 성범죄대책법상 성범죄에 대한 양형기준 

최종안의 중심전제다.  

2006년 6월 성범죄대책법 (Sexual Offences Act 2003) 양형기준초안은 50개 

성범죄유형에 대한 양형기준안이며, 2007년 1월 유죄답변에 대한 형감경 

양형기준 수정초안은 2004년 양형기준에 대한 2006년 5월 제1차평가결과에 

뒤이은 개정안이다.  

2006년 6월 양형기준초안과 2007년 4월 양형기준최종안의 차이는 형량의 

일반적 범위를 설정함으로써 동법상 50여개 성범죄유형에 대한 양형의 

일관성을 도모했다는데 있다. 이에 따라 양형법관은 각 범죄유형에 대해 

죄질의 중한정도를 시작점으로 삼고, 가중감경요소들에 따라 형량을 

상하조정한다. 양형법관은 기준안의 범위를 벗어나는 양형이 허용된다. 다만 그 

이유는 선고와 함께 명시해야 한다.  

2007년 현재 형선고대상 강간범의 97%가 구금형에 처해지며, 구금형 

평균선고기간은 7년3개월이다. 양형기준제정위원회의 양형기준에 따르면 

성인대상강간죄의 양형판단기준점은 구금형 5년이며, 가중감경요소는 
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항소법원양형기준판결(Millbery,2003)에 기초한다. 양형기준은 2003년법의 취지에 

따라 성범죄에 대한 1년이상의 구금형증가추세를 반영하고 형량기준을 

상향조정하였다.  

 

6. 양형법제도 및 합리화정책의 문제점과 평가 

 

6.1. 양형기준의 제정에 있어서는 형사법관의 양형의 결과가 효과적으로 실현될 

수 있는지의 여부가 고려되어야 한다. 따라서 형사제재의 종류와 정도에 따른 

범죄방지 및 재사회화효과, 교정 및 보호관찰 시설과 인력자원에 대한 

현실분석에 기초한 양형기준 제정은 대단히 중요한 의미를 가진다. 

2003년 항소법원의 폭력행위를 수반하지 아니한 주거침입절도(non-aggravating 

burglary offences)에 대한 양형기준판결의 경우, 양형기준을 둘러싼 행정부와 

법원간의 긴장을 보여주고 있다. 즉 주거침입절도죄 초범 내지 비상습범에 

대해 구금형이 아닌 지역사회내처분을 부과한다는 양형기준은 절도범으로 

하여금 몇 차례의 절도로는 처벌받지 않을 수 있다는 잘못된 전언으로 

작용가능하다는 비판이 경찰을 비롯한 행정부로부터 제기되고 있다.(Guardian 

2003년 1월14일) 범죄에 대한 관용적 정책(soft on crime)경향은 여론의 강한 

비판을 받는 추세인만큼, 구체적 양형기준을 둘러싼 갈등은 여전한 것이다. 

다만 이 사안에서 의회는 여야를 가리지 않고 법원의 입장에 동의하고 있다. 

 

6.2. 2005년 유죄답변에 따른 형의 감경(sentencing discount)에 대한 양형기준의 

경우 수사초기 유죄답변한 경우 형의 3분의 1을, 공판준비단계까지는 4분의 

1을, 공판시작후에는 10분의 1을 감경하도록 규정하고, 예외적인 경우에는 

법관의 재량으로 3분의1이상까지도 감경할 수 있도록 함으로써, 기존의 

유죄답변에 따른 감형관행을 공식화하였다. 이 양형기준의 현실적 의미는 

살인죄에 관련되는데, 이제까지 살인죄의 경우 유죄답변협상이 매우 드물었기 

때문이다. 즉 살인죄로 기소된 경우에도 유죄답변을 하는 경우, 

가석방신청가능시기까지의 필요적 구금기간을 감경할 수 있도록 한 것이다. 
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그러나 내무성 장관은 이러한 양형기준이 살인범죄에 대해 최저 15년이상 

무기금고형을 규정한 2003년 형사사법법 부칙 제21조의 취지에 반한다는 

점에서 비판적 입장을 밝히고 있다. 이에 대해 양형기준제정위원회 의장은 

의회가 법에 규정한 최저형은 하나의 기준(guideline)에 불과한 것으로 해석되며, 

양형법관의 재량권의 범위에 속한다는 점을 지적하였다.(Guardian 2004년 9월21일) 

 

6.3. 영국에서 양형기준제정위원회와 양형자문단을 통한 양형기준제정 

체계정비는 형사법관, 치안판사와 형사변호인들에게 양형판단의 준거점과 

양형판단을 위한 핵심요소를 제시함으로써 양형의 일관성과 지속성을 확보하고, 

이를 통해 형사사법전체의 투명성을 높이고자 함이다. 

그러나 이러한 취지가 현실적으로 실질적 결과를 가져올 수 있을지에 대해서는 

의문도 제기된다.(A.Ashworth & E.Player, Criminal Justice Act 2003 : The sentencing provisions, 

2005, 829면) 양형자문단의 경우 비상설기구로서 3주에 1회 회합을 갖는데, 

자문의견서 작성을 위해서는 기존의 모든 관련자료 및 통계를 분석해야 하고, 

3개월 이상의 여론수렴과정을 거쳐야 하며 이를 자문의견서에 다시 반영해 

양형기준제정위원회에 넘겨야 한다. 양형기준제정위원회 또한 비정기적인 

회합만 이루어질 뿐인 비상설기구로서, 최종양형기준안을 제시하기 위해 

의견수렴과정을 다시 거쳐야 한다. 이러한 제도현실속에서는 형사법원과 

치안판사법원에 대한 종합적 양형기준제시에는 다년간의 시간이 걸릴 수 밖에 

없게 된다. 

반면 미국 양형위원회에 대한 연구에 따르면 비상임위원으로 구성된 위원회가 

상임위원으로 구성된 경우보다 성과가 높을 수 있다. (M.Tonry, The Politics and 

Process of Sentencing Commissions,1991,320면) 연방양형위원회의 경우 

상임위원으로 구성되어 상임위원들이 오히려 일상적 업무처리와 정치적 

중립성유지에 지나친 부담을 진 반면, 미네소타 주, 워싱턴 주, 오레곤 주, 

워싱턴시 양형위원회는 비상임위원으로 구성되어 일상업무와 정치적중립성에 

메일 필요가 없어 더 효율적인 역할을 했다는 것이다. 
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6.4. 또한 양형기준제정위원회가 첫 일년동안 제정한 양형기준들은 형벌가중을 

제한하며, 구금형을 줄이고 지역사회내처분을 늘리는 방향으로 나아감으로써, 

이전의 양형자문단 권고에 기초한 항소법원의 양형기준판결과 같은 경향을 

보여주고 있다. 하지만 현실적으로 지역사회내처분을 실행하기 위한 

예산부족의 문제로 인해 양형기준에 따른 일선법관의 양형판단에는 제약이 

따른다.  

따라서 구금형집행예산을 줄여 지역사회내처분집행예산을 늘리지 않는 한 

양형기준의 실현이 어렵게 된다. 현재 양형기준제정위원회가 양형기준제정에 

있어 행형자원을 고려함으로써 효과적인 형사제재를 도모하는데 역할을 해야 

한다는 점에서,(Sentencing Guideline Council, Newsletter, Issue 1,2004년 9월) 이러한 

문제점의 개선계기를 기대해 볼 수 있을 것이다.(A.Ashworth & E.Player, 2005, 830면) 

 

6.5. 영국에서는 지난 십여년간 다수의 양형관련입법이 제정되었다. 얼마나 

많은 법률이 입법되었던지, 2005 년 항소법원 형사부 수석법관 (Lord Chief 

Justice)이 추가입법에 대한 일시적 중지조치 (moratorium)를 요청할 정도다. 

이러한 양형관련입법을 통해 법관이 양형재량권한의 행사와 관련하여 보다 

상세한 지침의 혜택을 받을 수 있다는 점에는 의문의 여지가 없다. 일부 

양형지침은 실정법 자체에 제시된다. 예컨대 양형의 목적과 전과고려와 관련한 

규정의 신설이 그것이다.  

양형기준제정위원회는 양형기준들을 개별사안마다 제정하고 있지만, 결국에는 

양형판단의 모든 중요한 측면을 포괄하게 될 것이다. 궁극적으로는 전국적인 

양형판단의 통일성이 높아지는 결과에 이를 것이다. 다만 시간이 더 걸리게 될 

터인데, 양형기준제정이 본질적으로 난해하고 시간이 소요되는 절차인만큼 

개별 양형기준들은 상당한 간격을 두고 제정될 것으로 보이기 때문이다. 이는 

Ashworth 교수가 지적하는바, 미국과 뉴질랜드에서 양형기준이 일괄적으로 

제정되는 상황과 뚜렷히 대비된다..(J,Roberts, Sentencing Reform in England and 

Wales : Review of Recent Developments,2006) 
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6.6. 교정시설수용인원과 관련해서는 가까운 장래에 영국에서 그 수가 줄어들 

가능성은 거의 없어 보인다. 양형기준에서 전과고려관련조항은 구금형기간과 

구금형선고의 수를 줄이기보다는 늘릴 것이다. 또한 2003 년법을 통해 도입된 

주말구금형제도와 같은 개선안들은 아직 입법적으로 뒷받침되지 못했다. 

결과적으로 정부는 양형절차에 대한 추가적 개혁을 고려하든지, 그렇지않으면 

교정시설이 형사사법자원을 더욱 소모하게 되리라는 사실을 인정해야만 할 

것이다.(J,Roberts, Sentencing Reform in England and Wales : Review of Recent 

Developments,2006) 

 

6.7. 각국의 양형기준제정기구들의 성공적인 역할여부를 가늠해볼 수 있는 

기준은 충분한 재정, 충분한 인적자원, 실정법적 제약, 양형기준합의절차, 

교정자원과 양형의 목적과 같은 선결난제의 해결, 입법적 승인 등이다. (M.Tonry, 

The Politics and Process of Sentencing Commissions,1991,317면 이하) 

이러한 기준을 모두 충족하는 양형기준제정기구는 현실적으로 존재하기 어렵다. 

현실적인 제약속에서 사회적으로 합의될 수 있는 최선을 추구하는 것이 영국의 

경험이 말해주는 양형기준제정기구의 역할이다. 입법적 지원과 자원확보는 

점진적으로 해결해 가되, 어렵지만 먼저 이해하고 합의되어야 할 정책과제들을 

위한 노력이 앞설 필요는 있다. (‘No sentencing commission that starts poorly is likely 

to end well’, M.Tonry, The Politics and Process of Sentencing Commissions,1991,323면) 

영국 양형제정기준위원회의 초반활동에서 보는 바와 같이 양형의 목적을 

비롯한 형사제재의 종류와 정도에 따른 범죄방지 및 재사회화효과, 교정 및 

보호관찰 시설과 인력자원에 대한 현실분석에 대한 노력을 더욱 기울여야 한다.  
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