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A StudyontheScopeofApplicationofExclusionaryRuleofthe
IllegallyObtainedEvidence

Kim,TaeEun
Advisor:Prof.Kim,JongGoo,Ph.D.
DepartmentofLaw
GraduateSchoolofChosunUniversity

Scientific developmentand mechanicaltechnology ofcontemporary society has
broughtmuchchangeintheCriminalEvidenceLaw alongwithourdailyliving.
Thus,criminalinvestigationneedseffectiveinvestigationalmethodsandasscience
develops,efficientwaysto collectevidencesthatwasimpossiblewith existing
investigationalmethodshavebeendeveloped.Inparticular,asplansofcrimesthat
areprogressedinsecretcanbefoundandsecuredastheirevidences,effective
legalexecution becomes possiblebased on theevidences.However,such legal
executionmaycauseseriousinfringementtobasicrightssuchasthepersonalright
ortherighttomaintainprivacy.
Therefore,public interestofcrime prevention and private interestofprivacy
protection need comparative consideration as opposite interests. In criminal
investigationofdemocraticcountriesthatconsiderguarantyofbasicrightsasa
supremevalue,humanrightsofinnocentpeopleaswellassuspectsthatmaybe
influencedintheinvestigationalprocedureshouldbesecured.Ourcountryhasthe



secretinformationprotectionlaw tomeetthepurpose,buttherearenoregulations
onphotographingorvideotaping.
Whentheillegallyobtainedevidenceexclusionaryruleisappliedforthisproblem,
theacademicpositionthatnegatestheadmissibilityofevidenceofillegallycollected
evidencesstandsisopposedtothepositionofaffirmingtheability.OurCriminal
ProcedureLaw thatwasrevisedonJulyregulatestheillegallyobtainedevidence
exclusionary rulein Section 2,Article308asfollows:“Evidencesthatarenot
collectedaccordingtolegalproceduresarenotrecognizedasvalid”.With2008
implementationoftheCriminalProcedureLaw thatwasrevisedinJanuary2007
ahead, the Supreme Court finally accepted the illegally obtained evidence
exclusionary rule.Therefore,thisstudy speculatesamethodtofindsubstantive
truth ofthecriminalprocedurewhileaccepting morelegitimateprocedureasa
constitutionaldemandininterpretingthemeaningofSection2,Article308ofthe
CriminalProcedureLaw.First,thisstudyexaminesgeneraltheoriesoftheillegally
obtained evidenceexclusionary ruleand comparesthelegislation casesofmain
foreign countries which accepted this law with ours.Itpresentthe judging
standardofillegallyobtainedevidenceanddividesevidencesintothosewhichare
illegallyobtainedbyinvestigationalagenciesandthosecollectedbyprivatesources
tostudytheirscopespecifically.
Asevidencecollection both by investigationalagenciesand privatesourcesis
allowed,privatecollectiontendstobegraduallyincreasing.However,evenprivate
behaviors thatmeets the purpose ofthe CriminalProcedure Law can notbe
infinitelyallowed.Forwhethertheillegallyobtainedevidenceexclusionaryrulethat
wasdesignedtoexcludeevidencesthatareillegallyobtainedcanbeappliedfor
private sources,its admissibility ofevidence should be excluded according to
Section 2,Article308oftheCriminalProcedureLaw iftheevidencesarenot



obtainedlegally.However,itshouldbemorespecificallyconsideredaccordingto
publicandprivateinterestsassuggestedbytheSupremeCourt.Asitisinevitable
touseelectronicmediaundertheconditionthatneedsmorescientificinvestigation,
specific regulations on the inputofelectronic media such as recording tapes,
videotapesand digitalphotosshould bedeveloped in theform oftheCriminal
Procedure Law orthe SpecialLaw.Using the Section 2,Article 308 ofthe
CriminalProcedureLaw thathasthepropertyofgenerallaw asachance,wehave
todevelopaspeciallaw suchasthesecretinformationprotectionlaw.Torealize
ourcriminalprivatelaw withawaythatvioletstheprincipleoflegalprocedure,
focusingfindingofsubstantivetruth,itissuggestedthat thecriminalevidence
law shouldbecontinuouslydiscussedwithastartoftheSection2,Article308of
the Criminal Procedure Law that specifies the illegally obtained evidence
exclusionaryrule.
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제제제 111장장장 序序序 論論論

제제제111절절절 硏硏硏究究究의의의 目目目的的的

現代社會의 科學의 발전과 기계문명의 발달은 우리의 日常生活과 함께 더불어 刑事
證據法의 영역에 있어서도 많은 변화를 가져오고 있다.이에 따라 犯罪搜査의 측면에
있어서도 효율적인 搜査方式을 요구하고 있으며,과학의 발달에 따라 기존의 수사방법
으로는 불가능했던 證據蒐集의 방법이 생겨나면서 효율적인 수단이 생겨나게 된 것이
다.특히 隱密하게 진행되는 犯罪에 대해 그 實行計劃을 미리 포착하거나 증거로써 확
보할 수 있게 되어,이러한 증거들을 통해서 효과적인 법집행이 가능하게 되었다.그러
나 이러한 법집행이 때로는 他人의 人格權과 私生活保護權과 같은 基本權에 대한 심각
한 침해를 불러일으키기도 한다.따라서 犯罪防止라는 公益과 個人의 私生活保護라는
私益이 상반된 利益으로써 比較衡量을 요구하게 되었다.國民의 基本權 保障을 최고의
가치로 여기는 민주주의 국가의 범죄수사에 있어서 수사과정에서 피의자 또는 피고인
은 물론 수사를 함에 있어 영향을 받게 되는 일반시민들의 人權까지도 보장되어야 한
다.이러한 目的을 위해 우리나라에서는 通信秘密保護法이 제정되어 있기는 하지만,사
진촬영이나 비디오촬영 등에 대해서는 그 어떠한 규정도 두고 있지 않는 실정이었다.
또한 搜査機關의 증거수집 뿐만 아니라 私人에 의한 증거수집이 가능하게 됨에 따라
犯罪의 被害者 등 私人에 의한 證據蒐集이 점차 증가하고 있는 추세이다.그러나 수사
기관의 증거수집과 마찬가지로 實體的 眞實發見이라는 刑事訴訟法의 目的에 부합하는
私人의 행위라 하더라도 無制限 許容할 수는 없는 일이다.證據裁判主義에서 말하는
證據라는 槪念은 당해 被告事件의 事實認定에 필요한 자료이므로 證據가 發見되었다는
사실 그 자체로서 이미 有罪判決이 내려진 것과 다름없기 때문이다.
이러한 問題에 대하여 違法蒐集證據排除法則을 적용하는데 있어서도 실체적 진실발
견을 강조하는 입장으로 위법수집증거배제가 違法搜査의 제재 및 實質的인 豫防을 위
한 적절한 방법이 아니라는 견해의 부정론과,형사사법의 실체적발견도 중요하지만 헌
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법상의 적법절차의 원칙을 근거로 이 원칙이 인정되는 범위에서만 刑事訴追權을 행사
할 수 있고,공정한 제3자로서의 법원이 판례를 통하여 위법수사에 대한 증거배제법칙
을 인정해 나감으로써,수사기관의 행위준칙이 명백하게 되고 이를 통해 수사기관 뿐
만 아니라 그 相對方인 國民에게도 法的 安定性을 제공할 수 있다는 것이라는 긍정론
이 대립되고 있었다.
마침내 2007년 6월 違法蒐集證據排除法則의 一般原則을 明文化하는 것이 바람직하다
고 보는 긍정론의 견해를 받아들여 刑事訴訟法 第308條의2에 選言的 規定이라고 할 수
있는 條項을 立法化하기에 이르렀다.이렇게 改定된 형사소송법의 2008년 시행을 앞두
고 大法院도 마침내 위법수집증거배제법칙을 수용하게 되었다.대법원 2007.11.15.선
고 2007도3061전원합의체 판결에 따르면 “‘위법수사’를 억제하고 재발을 방지하는 가
장 효과적이고 확실한 대응책은 이를 통하여 수집한 증거는 물론 이를 기초로 하여 획
득한 2차적 증거를 유죄인정의 증거로 삼을 수 없도록 하는 것”이라고 判示하여 위법
수집증거배제법칙의 重要性을 强調하고 있다고 할 수 있다.
이에 본 論文의 目的은 새롭게 規定된 刑事訴訟法 第308條의2의 意味를 解釋함에 있
어 憲法的 要請인 適法節次를 수용하면서 刑事訴訟의 實體的 眞實發見이 가능한 방법
을 좀 더 具體的으로 모색하고,특히 違法蒐集證據의 判斷基準提示와,搜査機關이 違法
하게 蒐集한 證據와 私人이 違法하게 蒐集한 證據에 대해서 그 適用範圍를 보다 구체
적으로 硏究하는데 있다고 하겠다.

제제제222절절절 硏硏硏究究究의의의 範範範圍圍圍와와와 方方方法法法

본 論文은 序論과 結論을 포함하여 총 5장으로 구성되어 있다.제2장에서는 현실적인
수사기관의 수사관행의 문제점 및 위법수집증거배제법칙이 지니고 있는 형사증거법적
의의와 이 법칙의 적용과정에서 나타나고 있는 실체적 진실주의와 인권보장과의 충돌
문제를 제기하고 그 조화를 모색하고 이 법칙의 근거와 이에 따른 규제방안,그리고
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위법수집증거배제법칙에 관하여 英美法係와 大陸法係를 중심으로 주요 국가의 입법례
를 살펴보고 더불어 그에 관련한 문제를 검토한 후,우리나라의 위법수집증거배제법칙
의 찬반론을 통해 도입된 과정을 제시하여 이 법칙의 타당성을 강조하며,그에 따른
판단기준에 대하여 연구하였다.제3장에서는 위법수집증거배제법칙의 적용에 있어서
보다 具體的인 範圍를 設定하고자 搜査機關이 수집한 증거와 위법수집증거배제법칙에
대하여,제4장에서는 私人이 수집한 증거와 위법수집증거배제법칙에 대하여 硏究하였
다.마지막으로 제5장에서는 형사소송법 제308조의2에 규정된 위법수집증거배제법칙이
앞으로 어떤 基準點으로 作用하게 될지 앞으로 刑事司法이 나아가야 할 方向을 제시하
는 방법으로 결론을 맺었다.
본 論文의 硏究方法에 있어서는 문헌연구 및 비교법적인 연구로 하였으며,위법수집
증거배제법칙에 관한 국내의 단행본과 논문 및 외국의 입법례에 관한 서적과 논문,관
련기관이 발간한 각종자료 등을 활용하였다.
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제제제 222장장장 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則의의의 一一一般般般理理理論論論

제제제111절절절 實實實體體體眞眞眞實實實主主主義義義와와와 適適適法法法節節節次次次의의의 原原原則則則

Ⅰ.實體眞實主義

實體眞實主義란 형사사법의 적절한 적용을 위해서는 소송의 실체에 관하여 객관적
진실을 규명하여야 한다는 원리이다.이는 형사소송이 피고인과 피해자 사이의 법적
분쟁을 해결하기 위한 개인적 관계가 아니라 國家刑罰權의 범위와 한계를 확정하여 형
벌권을 실현하는 절차이므로 法院이 사안의 진상을 파악하는 것이 전제가 되어야 한
다.따라서 실체진실의 발견은 刑事訴訟의 最高目標이자 가장 중요한 지도이념이라고
하는 데에는 이견이 없다.1)형사소송법은 실체진실주의의 제도적 장치로서 제295조 법
원에 의한 직권증거조사,제307조 증거재판주의,제308조 자유심증주의,제309조 자백
배제법칙,제310조의 2전문법칙 등의 증거법칙과 제310조의 자백의 보강법칙 그리고
제420조 이하에서는 상소와 재심에 관한 규정 등을 마련하고 있다.
한편 형사소송은 헌법상의 기본권,특히 인권을 보장하는 것에 중점을 두고 있다.적
법절차의 보장은 헌법상의 기본권 보장을 위한 필수불가결한 이념이라 할 것이다.따
라서 형사소송의 목적으로서 실체적 진실발견만이 유일한 것은 아니며,적법절차에 의
하여 실현되어야만 하는 것이다.그러므로 위법한 절차에 의한 실체적 진실발견은 허
용될 수 없으며 이에 기하여 얻어진 증거는 위법하게 수집한 증거로써 증거능력을 부
정하여야 한다.
또한,실체진실주의는 소송법적 이익에 우월하는 국가적․사회적․개인적 이익,즉
초소송법적 이익에 의한 제한을 받는 경우가 있다.형사소송법 제110조 내지 제112조
의 “군사상․공무상 또는 업무상 비밀에 속하는 장소 또는 물건에 대한 압수․수색의

1)이재상,「신형사소송법」,박영사,2008,23면.
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제한”,형사소송법 제148조와 제149조의 “근친자의 형사책임에 대한 불이익한 사항”과
“공무상․업무상 비밀에 속하는 사항”에 대한 증언거부 등이 여기에 속한다고 하겠다.
근친자 등에 관련한 증언거부권은 가족관계 등 특별하게 밀접한 사회적 관계를 보호하
기 위하여 형사처벌의 공익을 후퇴시키는 제도라고 할 수 있다.2)

Ⅱ.適法節次의 原則

1.適法節次의 原則의 內容

오늘날의 刑事節次는 國家의 刑罰權의 실현에 있어서 근본적인 공정성을 기하도록
함으로써 국가에 의한 부당한 형벌권행사로부터 국민일반 내지 피의자․피고인의 헌법
상 보장된 자유와 권리를 보장하는 절차로 이해하여야 한다.한편 헌법 제12조 1항에
서는 “모든 국민은 …… (중략)…… 법률과 적법한 절차에 의하지 아니하고는 ……
(이하생략)”,헌법 제12조 3항에서는 “체포․구속․압수 또는 수색을 할 때에는 적법한
절차에 따라……(이하생략)”이라고 규정하여 형사소송법의 이념으로 적정절차 또는 적
법절차의 원칙을 분명히 하고 있다.3)헌법은 적법절차에 대한 구체적 조항으로서 영장
주의,체포․구속적부심사제도,무죄추정권,묵비권,변호인의 도움을 받을 권리,신속
한 공개재판을 받을 권리 및 형사보상청구권 등 형사피고인과 피의자의 기본권을 규정
하고 있다.
이와 같은 적법절차의 원칙에 대한 구체적 내용은 다음과 같다.

(1)公正한 裁判의 原則

2)배종대․이상돈,「형사소송법」,홍문사,2006,471면.
3)김재영,“통신비밀보호법상 도청․감청증거의 증거능력:위법수집증거배제법칙과 관련하여”,서울시립
대 법학박사학위논문,2008,90면.
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公正한 裁判의 원칙이란 독립된 법관에 의하여 인간의 존엄과 기본적 인권을 존중하
며 정의와 공평을 이념으로 하는 재판이 행하여져야 한다는 것을 말한다.즉 적정절차
는 절차의 적정성뿐만 아니라 그 節次의 公正性 까지도 요구한다는 것이다.4)따라서
공정한 재판의 원칙은 재판의 본질적 공정성을 확보하기 위한 법치국가적 기본원칙이
다.공정한 재판의 원칙은 공평한 법원의 구성과 피고인의 방어권보장 그리고 무기평
등의 원칙을 그 내용으로 하고 있다.

(2)比例性의 原則

比例性의 原則이란 국가형벌권을 위한 강제처분이 소송목적을 달성하는 데 적정한가,
이러한 수단이 불가피한 것인가,그리고 이 수단이 투입됨으로써 피고인에게 미치는
침해정도가 전체적인 균형을 이루고 있는가를 놓고 형사절차 전반에 걸쳐 포괄적으로
검토할 것을 요구한다.비례성원칙은 구속 등 강제처분의 법적 허용한계를 정하고 명
령과 집행에도 한계가 된다.5)

(3)被告人 保護의 原則

被告人 保護의 原則은 피고인의 방어능력유지가 법원의 보호의무로 구체화되는 것을
뜻한다.이 원칙으로 인해 법원은 피고인에게 정당한 방어기회의 고지,소송행위에서의
법적효과를 설명하여야 한다.이는 피고인에 대한 진술거부권의 고지,퇴정한 피고인에
대한 증인․감정인 또는 공동피고인의 진술요지의 고지,증거조사결과에 대한 의견과
증거조사 신청에 대한 고지,상소에 대한 고지 및 피고인을 구금할 때에 범죄사실의
요지와 변호인을 선임할 수 있음을 고지할 것을 요구하고 있는 것이 피고인에 대한 보
호의무에 해당한다.6)

4)이재상,전게서,28면.
5)배종대․이상돈,전게서,16면.
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2.適法節次의 原則과 違法蒐集證據排除法則

2007년 6월에 공포된 新刑事訴訟法은 제308조의2에서 “適法한 節次에 따르지 아니하
고 蒐集한 證據는 證據로 할 수 없다”고 규정하여 마침내 위법수집증거배제법칙을 명
문화하였다.현재 우리나라 형사절차에 있어서 위법수사관행이 수사기관 내부의 자체
통제나 여론의 질책뿐만 아니라 제3의 국가기관인 법원까지도 개입하여 척결하지 않으
면 안 되는 단계에 와있다는 입법자의 판단이 실정법의 조문으로 표현된 것이라고 할
수 있다.7)형사소송법 제308조의2가 정한 ‘적법한 절차’는 헌법이 규정하고 있는 ‘적법
한 절차’와 동일한 의미를 갖는다.우리 헌법은 적법절차의 원칙을 형사절차의 기본원
칙으로 천명하고,强制搜査에 관하여 이를 재확인하고 있다.헌법재판소는 적법절차의
원칙을 “공권력에 의한 국민의 생명․자유․재산의 침해는 반드시 합리적이고 정당한
법률에 의거해서 정당한 절차를 밟은 경우에만 유효하다는 원칙”이라고 정의한 바가
있다.8)또한 憲法裁判所는 “우리 헌법은 제12조 제1항 후문에서 ‘적법한 절차에 의하
지 아니하고는 처벌 … 을 받지 아니 한다’고 규정하고 있는바,형사소송절차는 국가의
형벌권을 실현함에 있어서 피고인 등의 기본권 보장을 위한 정당한 절차 즉 근본적인
공정성을 담보하는 절차를 이행하도록 함으로써 국가가 부당하고 자의적으로 형벌권을
행사하는 것으로부터 국민을 보호하기 위한 절차인 것이다.”라고 판시한 바가 있다.여
기에서 주목할 부분은 헌법재판소가 적법절차를 ‘기본권 보장을 위한 정당한 절차 즉
근본적인 공정성을 담보하는 절차’라고 파악하고 있다고 할 수 있다.형사소송법 제308
조의2가 규정한 위법수집증거배제법칙은 헌법에서 근거를 찾을 수 있는 만큼,만일 헌
법과 형사소송법이 규정한 여러 가지 인권보장의 조항들이 위법수집증거배제법칙에 의
하여 뒷받침되지 않는다면 그 조항들은 한낱 구두선에 불과하게 될 것이다.그런데 헌
법이 규정하고 있는 적법절차의 원칙은 사소한 절차위반까지 규율대상으로 정해 놓지

6)이재상,전게서,30면.
7)신동운 「신형사소송법」,법문사,2008,1033면.
8)헌법재판소 2001.11.29.2001헌바41결정.
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않고 있다.따라서 문제되는 위법행위라 함은 헌법이 개입되지 않으면 안 될 정도로
가장 기본적인 적법성이 침해될 정도의 실질적인 위법성이 구체화되어 있어야 한다고
본다.9)

Ⅲ.實體眞實主義와 適法節次의 原則의 調和

형사소송의 이념 내지 그 目的原理인 實體眞實主義,適法節次와 신속한 재판의 원칙
은 규범의 충돌을 일으킬 수 있는 긴장관계에 있는 이념이라 할 수 있다.형사소송의
최고의 理念은 실체진실의 발견에 있다.물론 적법절차의 원칙의 원칙도 진실을 발견
하기 위한 절차상의 보장이며,신속한 재판 또한 실체진실을 발견하기 위하여도 요청
된다는 의미에서 적법절차와 신속한 재판의 이념은 실체진실주의와 일치한다고 할 수
있다.그러나 적법절차와 신속한 재판의 이념은 근본적으로 피고인의 기본권을 보장하
고 방어권을 보호하는 것을 이념으로 하는 원리라는 점에서 그것은 실체진실주의와 대
립되지 않을 수 없다.즉 실체진실주의를 추구하면 적법절차와 신속한 재판의 이념은
후퇴하게 되고,반대로 적법절차와 신속한 재판을 강조하면 실체진실의 발견이 제한되
지 않을 수 없다.이러한 형사소송의 모순된 두 가지 원리를 어떻게 조화할 것인가는
형사소송법의 기본원리를 결정하는 중요한 의미를 가진다.그러나 적법절차와 신속한
재판의 원칙은 형사소송에 있어서 인간의 존엄과 가치를 존중하고 기본적 인권을 보장
하며 법치주의를 실현할 수 있게 하는 기본이념으로 보는 것이 타당하며,이러한 의미
에서 그것은 단순히 실체적 진실을 발견하기 위한 수단에 그치는 것이 아니라 실체진
실주의와 함께 형사소소송의 목적원리로 기능하는 것이라고 파악해야 할 것이다.
유죄자필벌의 실체진실주의는 소송법에 내재하는 목적이므로 헌법의 직접적인 요청
으로서의 적법절차의 원리에 의한 제한을 받아야 한다.따라서 형사소송법학에 있어서
적법절차의 원리에 기초한 형사소추의 효율성이 적절하게 조화되어야 하며 이 점에서
형사소송의 목적은 적법절차의 원칙에 의한 실체적 진실발견을 추구하는 것이다.이로

9)신동운,전게서,1034면.
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써 형사소송법학의 방향은 우리 헌법이 명시한 적법절차의 원칙과 형사절차상의 피의
자 被告人의 人權을 보장․강화하는 방향으로 전개되어야 할 것이다.10)

제제제222절절절 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則의의의 根根根據據據

Ⅰ.違法蒐集證據排除法則의 意義와 必要性

違法蒐集證據排除法則이란 違法한 節次에 의하여 蒐集된 증거,즉 위법수집증거
(illegallyobtainedevidence,improperlyobtainedevidence)의 증거능력을 부정하는 법
칙을 말한다.11)위법수사에 의하여 획득한 제1차적 증거와 그 증거를 계기로 취득한
부수적 증거들을 유죄인정의 증거로 삼을 수 없도록 하자는 것이다.위법수집증거배제
법칙이 주장되는 배경에는 수사기관의 행동결정에 대한 경험적 분석이 자리 잡고 있
다.一般的인 經驗에 의할 때 수사기관이 위법수사를 행하는 데 있어서 私的인 이유가
작용하는 일은 적다.搜査機關은 犯人의 유죄입증을 위해 증거수집의 목적으로 위법수
사를 행하는 일이 많다.위법수집증거배제법칙을 주장하는 사람들은 이러한 경험적 사
실에 주목한다.그리하여 위법수사로 인한 증거의 증거능력을 전면적으로 부인함으로
써 수사기관의 위법수사에 대한 동기형성을 처음부터 차단하자고 주장한다.12)
위법수집증거배제법칙을 인정할 것인가는 證據法의 분야에서 法治國家原理와 형사소
추의 효율성의 이념이 다른 어느 부분보다 정면으로 충돌하고 있는 분야이다.위법한
절차에 의하여 수집된 非陳述證據인 증거물의 증거능력을 인정할 것인가에 관하여 미
국에서는 1914년의 Weeks판결이 연방법을 위반하여 위법하게 압수된 증거물의 증거
능력을 부정하였으며,13)1961년의 Mapp판결이14)"미수정 헌법 제4조의 privacy의 권

10)조국,“헌법적 형사소송의 관점에서 본 형사절차상의 권리 및 제도 보장”,「사회과학논집 제10권 제1
호」,울산대학교,2000,316면.

11)이재상,전게서,540면.
12)신동운,전게서,1030면.
13)Weeksv.U.S.232U.S.383(1914).
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리는 제14조의 dueprocess조항의 본질적 내용을 이루므로 위법수집증거배제법칙은 주
에도 적용된다"고 판시함으로써 이 원칙은 미국 증거법상 절대적인 원칙으로서 자리잡
게 되었다고 할 수 있다.
우리나라에도 違法搜査의 억제와 관련한 위법한 수사활동을 억제하기 위한 수단이
없었던 것은 아니다.문제는 이러한 方案들이 과연 효과적인가 하는 점에 의문이 제기
되고 있었고,특히 수사기관에 의한 증거수집활동은 被疑者의 基本權을 침해할 가능성
이 매우 크다는 것으로 미루어 볼 때,위법수집증거배제법칙이 明文化 되어야 할 필요
성이 있다.15)2007년 新刑事訴訟法은 그동안 학계에서 강력히 주장되어 오던 위법수집
증거배제법칙을 마침내 실정법의 차원에서 명문화하였다.형사소송법 제308조의2는
“적법한 절차에 따르지 아니하고 수집한 증거는 증거로 할 수 없다”고 규정하고 있다.
여기에서 ‘證據로 할 수 없다’함은 有罪의 證據로 使用할 수 있는 能力,즉 증거능력을
배제한다는 의미라고 하겠다.대상이 되는 증거는 증거물과 진술증거를 모두 포함하며,
위법수사의 판단은 ‘適法한 節次’여부에 달려있다.이 적법절차의 요건은 헌법 제12조
제1항과 제3항에서 사용되고 있는 요건을 그대로 옮겨온 것이다.16)
2007년 신형사소송법의 시행을 앞두고 大法院도 마침내 위법수집증거배제법칙을 수
용하기에 이르렀다.대법원은 “‘위법수사’를 억제하고 재발을 방지하는 가장 효과적이
고 확실한 대응책은 이를 통하여 수집한 증거는 물론 이를 기초로 하여 획득한 2차적
증거를 유죄인정의 증거로 삼을 수 없도록 하는 것”이라고 판시하여 위법수집증거배제
법칙의 중요성을 강조하고 있다.17)

Ⅱ.違法蒐集證據排除法則의 根據

14)Mappv.Ohio367U.S.643(1961).
15)이용식,“위법수집증거배제법칙에 관한 소고 -입법론의 제언을 위한 시론적 검토-”,「절차적 정의와
법의지배,서울대학교 법학연구소 MS법의지배센터 연구시리즈 2003-1」,박영사,227면.

16)신동운,전게서,196면.
17)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결.
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1.實定法的 根據

위법수집증거배제법칙이 국내 학설에 의해서도 대체로 인정되고 있지만 그렇다고 비
판이 없었던 것은 아니다.부정설은 그 근거의 하나로 법적 근거의 부재를 들고 있었
다.현행 헌법 및 형사소송법에 명문으로 규정되어 있는 자백배제법칙이나,사법경찰관
작성의 被疑者訊問調書의 경우를 제외하고는 형사소송법상 위법수집증거배제의 일반원
칙이 명시되어 있지 않으므로 위법수집증거의 증거능력을 排除할 근거가 없다고 한다.
이에 대하여 이러한 비판은 타당하지 않으며 현행 헌법과 형사소송법상의 개별규정으
로부터 위법수집증거배제법칙의 근거를 구할 수 있다는 견해가 있다.18)즉 헌법 제12
조 1항의 적법절차원칙과 강제수사에 관한 일반조항(헌법 제12조 3항)등에 그 바탕을
둔 소송법 해석의 기본원칙과 형사소송법상의 제 규정이 실정법상 근거가 된다고 한
다.사실 부분적으로는 실정법에 명문화가 되어 있다고 할 수 있다.19)그러나 헌법 제
12조가 그것이 침해된 경우에 대한 효과를 직접적으로 규정하고 있지 아니하므로 이로
부터 직접 증거능력의 부정이라는 효과를 이끌어 낼 수는 없을 것 같다.20)따라서 위
법수집증거배제법칙의 일반원칙을 명문화하는 것이 바람직하다고 보는 일반적인 견해
를 받아들여 2007년 형사소송법 제308조의2에 선언적 규정이라고 할 수 있는 조항을
입법화하기에 이르렀다.

2.理論的 根據

18)박미숙,“위법수집증거배제법칙에 관한 연구”,한국형사정책연구원,1995.61면.
19)배종대․이상돈,전게서,531면;예컨대,헌법 제12조 7항 전단과 형사소송법 제309조는 진술증거인 자
백에 대해 “피고인의 자백이 고문,폭행,협박,신체구속의 부당한 장기화 또는 기망 기타 방법으로 임
의로 진술된 것이 아니라고 의심할 만한 이유가 있는 때에는 이를 유죄의 증거로 하지 못한다”고 규정
하고 있다.그리고 견해에 따라서는 전문증거의 증거능력 인정요건으로 원진술의 임의성을 요구하는
제317조도 위법수집증거배제법칙을 제도화한 것으로 이해할 수 있다.그 밖에 불법검열에 의해 취득한
내용을 증거로 사용할 수 없다고 명시한 통신비밀보호법 제4조도 그 근거가 될 수 있다.

20)이용식,전게논문,241면.
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위법수집증거배제법칙의 이론적 근거로는 제2장 제1절에서 서술했던 適法節次의 保
障과 더불어 違法搜査의 抑止라는 두 가지로 보는 것이 일반적인 견해이다.전자는 협
의의 理論的 근거로 들고 있고,후자는 政策的 근거로 설명하는 것이 학계의 일치된
견해라고 할 수 있다.21)

(1)適法節次의 保障

실체적 진실의 발견은 적정한 절차에서 행하여질 것을 요하므로,헌법상 허용할 수
없는 절차에 의하여 수집된 증거에 대하여는 진실발견을 위한 자격을 박탈하는 것이
당연하며,법을 지켜야 할 수사기관이 국민의 기본적 인권을 침해하고 위법하게 수집
한 증거를 허용하는 것은 법원이 위법행위에 가담하는 것과 같은 결과가 되어 사법의
염결성을 해하게 된다.22)

(2)違法搜査의 抑止

위법수집증거의 배제는 위법수사를 防止․抑制하기 위한 가장 유효한 방법이라는 점
에 그 정책적 근거가 있다.그런데 수사기관의 위법한 증거수집활동을 억지하기 위하
여 위법한 활동을 한 자에 대하여 刑事責任이나 不法行爲責任,나아가 國家賠償責任
등을 묻는 제도가 마련되어 있기는 하다.그러나 현실적으로 이러한 제도들은 불충분
하거나 그 실효성이 의심스럽다.한편 위법수집증거배제법칙의 억제력에 대하여는 현
재 미국에서도 의문이 제기되고 있다.즉 이 법칙은 선의의 수사관의 수사행위에 대하
여는 억제력을 가질 수 없고,공소제기와 결합된 수사행위에 대하여도 억제력을 인정
할 실증적 자료가 없다는 것이다.23)그러나 위법한 절차에 의하여 수집한 증거는 위법

21)이재상,전게서,544면.이에 대하여 위법수집증거를 사용하는 경우에 비하여 명백한 죄인을 증거수집
의 기술을 이유로 무죄판결하는 것이 사법에 대한 국민의 신뢰를 더욱 침해한다는 점에 비추어 위법
수집증거배제법칙의 근거는 정책적인 점에 중점을 두어야 한다는 비판이 제기되고 있다고 한다.

22)이재상,상게서,544면.
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수사의 억지라고 하는 정책적인 이유에서도 배제되어야 한다는 것은 고문에 의한 자백
이 그 진실성 여부에도 불구하고 증거능력이 부정되는 것과 동일한 이론구성이다.즉
고문의 억지라는 관점에서 고문에 의한 자백의 증거능력을 부정하는 것과 마찬가지로
영장주의에 반하는 위법수사를 억지하기 위해서 그로부터 수집한 압수물의 증거능력을
부정하는 것이 타당하다.24)

Ⅲ.違法搜査의 規制方案

1.違法搜査 規制의 必要性

권위주의 체제가 종료하고 정치적 민주화가 이루어졌으나,최근까지도 우리 형사사법
체제가 민주화 되었다고 자신 있게 말할 수 있는 사람은 학계에서나 실무계에서나 많
지 않을 것이다.2000년 경찰관이 마약 판매 혐의자를 야산으로 끌고 가 미리 파 놓은
웅덩이에 집어넣고 생매장하겠다고 위협하고,두 팔과 두 다리 사이에 막대기를 끼워
조르는,이른바 ‘날개꺾기’를 하였다가 중징계를 받은 사건25),그리고 2002년 서울지검
특별조사실에서 살인혐의로 수사를 받던 피의자가 검찰수사관의 暴行과 물고문 등 가
혹행위로 사망한 사건26),2003년 절도피의자를 徹夜訊問하면서 발바닥과 뺨을 때리고
허위자백을 받은 사건27)등은 우리나라의 수사현실을 새삼 확인시켜 주고 있다.한편
2002년 국가인권위원회는 강도혐의로 緊急逮捕된 피의자가 연행과정에서 주먹으로 얼
굴과 옆구리 등을 구타당하고,조사과정에서 곤봉으로 다리 사이를 끼워 누르는 등 심
한 고문을 이겨내지 못하고 허위자백을 하였다는 진정사건28)을 확인하고 검찰에 수사

23)LaFave/Israel,CriminalProcedure,3rded.2000,115면.
24)박미숙,전게논문,64면.
25)「동아일보」 2000.5.16.;「조선일보」 2000.5.19.;「한겨레」 2000.5.16,2000.5.19.
26)「동아일보」 2002.11.1.;「조선일보」 2002.11.1.;「한겨레」 2002.11.1.
27)「한겨레」 2003.9.18.
28)「연합뉴스」,2002.11.22.
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개시를 의뢰한 바 있다.29)
憲法은 국가기관에는 적정절차의 원칙을 따를 것을 요구하면서,刑事被疑者․被告人
에게는 無罪推定權을 부여함과 동시에 매우 상세하게 刑事被疑者․被告人의 형사절차
상의 人權을 規定하고 있다.이러한 헌법정신은 형사소송법 등의 下位法律에 반영되어
不審檢問,逮捕․拘束,押收․搜索․檢證,通信監聽,被疑者訊問 등에 관한 각종의 요건
이 條文化 되어 있다.搜査機關의 수사활동이 법률이 규정한 요건을 충족하지 못한다
면 위법수사가 되는 것이다.수사기관의 위법수사는 법적으로 여러 가지 효과를 발생
시키기 때문에 그와 관련하여 각종 규제방법들이 강구되어야만 할 것이다.법적 규제
방안이 마련되지 아니한 강제수사규정은 단순히 수사기관에 대한 수권규정이나 훈시규
정으로 전락하여 시민의 人權을 보장하려는 본래의 기능을 상실하게 될 것이기 때문이
다.30)

2.違法搜査에 대한 規制方案의 種類

(1)違法搜査에 대한 公務執行妨害罪와 正當防衛

수사기관의 위법수사에 대하여는 여러 가지 형태의 規制方法이 가능하다.첫 번째로
생각할 수 있는 것은 逮捕․拘束․押收․搜索 등과 같은 搜査上 强制處分에 대하여 물
리적으로 저항하는 방법이다.이 경우에는 형법상 공무집행방해죄 또는 상해죄 등의
성림이 문제되는데 특히 공무집행방해죄의 성립요건인 공무집행의 적법성과 관련하여
위법수사의 성립여부와 그 법적 효과가 형법 제20조의 正當防衛와 관련되어 있는 부분
또한 논의되고 있다.31)

29)조국,「위법수집증거배제법칙」,박영사,2005,1-2면.
30)신동운,전게서,194면.
31)신동운,상게서,195면;위법수사에 대한 물리적 저항의 문제는 수사의 상대방인 시민을 고찰대상으
로 놓고 그에게 가해지는 공무집행방해죄의 성립여부를 논하는 점에서 매우 소극적이고 부차적인 측
면을 가지며,수사상 강제처분에 대한 형사소송법의 법리와 관련하여 그동안 우리 판례에 의하여 구
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대법원32)은 “현행범인으로서의 요건을 갖추고 있었다고 인정되지 않는 상황에서 경
찰관들이 동행을 거부하는 자를 체포하거나 강제로 연행하려고 하였다면,이는 적법한
공무집행이라고 볼 수 없고,그 체포를 면하려고 반항하는 과정에서 경찰관에게 상해
를 가한 것은 不法逮捕로 인한 신체에 대한 현재의 부당한 침해에서 벗어나기 위한 행
위로서 정당방위에 해당하여 위법성이 조각된다”고 판시한 바 있다.

(2)違法搜査에 대한 積極的 規制方案

이에 대하여 위법수사에 대한 적극적 규제방법으로 각종의 법률적 장치를 검토할 필
요가 있다.위법수사에 대한 적극적 규제장치는 당해 형사절차를 중심으로 외부적 규
제장치와 내부적 규제장치로 나누어 볼 수 있다.
위법수사를 자행한 수사관에 대한 刑事處罰과 파면 등 행정상 징계처분을 위시하여
國家賠償請求,刑事補償請求,損害賠償請求 등은 위법수사가 행해진 당해 형사절차 외
부의 영역에 속하는 규제장치이다.특히 위법수사로 인한 피해자가 검사나 관계당국의
조치를 기다리지 아니하고 스스로 법원에 제소하여 權利救濟를 받는 손해배상청구의
방법은 앞으로 위법수사에 대한 규제수단으로 주목된다고 하겠다.33)
이들 방법에 비하여 체포․구속적부심사제도,체포․구속취소제도,검사의 구속장소
감찰제도,수사상의 準抗告制度 등은 당해 형사절차 내에서 위법수사를 규제하는 장치
에 해당한다.34)위법수사를 규제할 내부적 규제장치로는 이 논문의 주요논제인 위법수
집증거배제법칙이라 할 수 있다.이는 형사소송법 제308조의2에 명문화 되면서 그 실
익을 더욱 구체화 하였다고 보여 진다.따라서 형사소송법 제308조의2의 “적법한 절
차”에 의하지 않은 수사기관의 수사에 대해서 규제방안으로서의 役割 또한 기대해 본
다.

체화되어 온 영역이 주로 공무집행방해죄 분야였다는 사실은 우리나라 형사사법의 낙후된 모습의 한
단면이었다고 할 수 있다고 서술하고 있다.

32)대법원 2002.5.10.선고 2001도300판결;대법원 2000.7.4.선고 99도4341판결.
33)대법원 1993.11.23.선고 93다35155판결;대법원 1995.5.26.선고 94다37226판결.
34)신동운,전게서,195면.
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제제제333절절절 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則의의의 立立立法法法例例例

위법수집증거배제법칙과 관련하여 外國의 立法例를 英美法係와 大陸法係를 중심으로
간략히 소개하고자 한다.

Ⅰ.英美法系

1.美國의 形式的․絶對的 違法蒐集證據排除法則

위법수집증거배제법칙은 美國法에서 유래한다.보통법에서는 원래 증거취득수단의 위
법이 허용성에 영향을 미치지 않는다.그러나 미국 연방 대법원이 1886년 Boyd사건
에 대한 선구적인 판결35)36)을 내린 이후 1914년 Weeks사건에서도 위법하게 압수된
물건을 증거로 삼는 경우는 미수정 헌법 제4조의 적정절차에 위배된다고 판시함으로서
위법수집증거배제법칙이 미연방 헌법의 요청임을 명백히 하였다.더 나아가 Mapp사
건판결37)에서는 Weeks사건판결에서 확립한 위법수집증거 배제법칙이 연방사건 뿐만
아니라 미연방 헌법 제14조를 통하여 州사건에서도 적용된다고 판시한 바 있다.이것
으로서 위법수집증거배제법칙은 미국법에서 확고한 원칙으로 자리 잡게 되었다고 할
수 있다.38)다만,1974년의 U.S.v.Calandra사건과 1976년의 Stonev.Powell사건
을 계기로 위법수집증거배제법칙은 헌법상의 요청이 아니라 미수정 헌법 제4조의 권리

35)Boydv.U.S.616(1886).
36)조국,전게서,23면;이에 따르면 미수정 헌법 제4조에 의하여 위법수집증거배제법칙은 Boydv.U.S.
616(1886)에서 최초로 제기되었으나 이 사건은 민사사건이었고,경찰의 수색이 관련되지 않은 사건이었
다고 하면서,형사사건에서 위법수집증거를 배제한 것은 1914년 Weeksv.U.S.232U.S.338(1914)
이 처음이라고 주장하고 있다.

37)Mappv.Ohio.367U.S.643(1961).
38)류지영,“위법수집증거배제법칙 -개정 형사소송법 제308조의2와 관련하여-”,「법학연구」,한국법학
회,2008,318면.
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를 보호하기 위한 사법상의 제도에 지나지 않는다고 보아 그 적용범위가 제한되고 있
다고 한다.39)
미국의 위법수집증거배제법칙은 워렌 대법원장에서부터 발동한 자동적,의무적 증거
배제에서 보수파 연방대법원시대를 거치면서 많은 예외를 창설하여 경미한 위법의 경
우 위법수집증거물에 대한 증거사용을 허용하는 등 예외이론이 많이 발달하게 되었
다.40)바로 이러한 점에서 미국의 위법수집증거배제법칙을 形式的․絶對的 증거배제법
칙이라고 설명하기도 한다.
수정론 내지 비판론을 거쳐오면서 최근까지 미연방대법원판례의 흐름을 대변하고 있
는 위법수집증거배제법칙에 대해서 그 자체를 부정하지는 않고 있다는 점에 주목할 필
요가 있다.이 법칙의 비효율성에 대한 비판속에서도 폐지하지 않고 그것을 제한하는
형식으로 기본골격을 유지하고 있었던 것은 이를 대체할 만한 사법적 장치가 마련되지
않았기 때문이었던 것으로 보여 진다.위법수집증거배제법칙은 그 적용범위를 제한하
는 방식으로 여전히 미국의 법으로써 작용하고 있는 것이다.
미국에서의 위법수집증거배제법칙에 대한 논쟁은 지난 70여 년 이상 계속 되었고,
최근에서야 그 열기가 수그러들었지만,완전히 사라진 것은 아니다.미연방대법원의 판
례를 통하여 창설된 몇 가지 예외를 볼 때,한때 그랬던 것만큼의 논쟁거리는 되지 못
하고,처음 등장했을 때와 같은 법집행에 대한 통제력도 없으나 위법수집증거배제법칙
에 관한 논쟁은 법원과 형사사법에 관여하는 사람들 사이에서는 계속되고 있다.비록
위법수집증거배제법칙이 침식되기는 했지만,중대하게 약화되었거나 손상되었다고 하
기에는 아직 이르다고 할 것이다.41)

2.英國의 裁量的 違法蒐集證據排除法則

39)윤종행,“적법절차를 따르지 아니하고 수집한 압수물의 증거능력”,「형사법연구 제19권 제4호」,한국
형사법학회,2007,335면.

40)예외이론에 대해서는 제2장 제4절 관련문제 독수과실의 이론에서 좀 더 자세히 알아보기로 한다.
41)조국,전게서,74면.
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英國의 형사사법체제와 위법수집증거배제법칙은 미국에 비해 우리나라에 비교적 덜
소개되어 있으나,전 세계 커먼로우 국가의 母國이라는 점,그리고 1984년 이후 제정법
을 통해 이루어진 형사사법개혁의 내용은 중요한 시사점이라 할 수 있다.42)영국은 위
법수집증거배제에 관하여 PAEC법 제78조 제1항에서 “어떠한 절차에 있어서도 소수측
이 신청하는 증거에 대하여,그 증거가 획득된 상황을 포함한 모든 사정을 고려하여
그 증거를 허용하자는 것이 당해 절차의 공정성에 적개적인 효과를 미치므로 이를 허
용해서는 안 된다고 판단되는 경우 법원은 증거의 허용을 거부할 수 있다”고 규정하고
있다.43)이것은 불리한 영향(adverseeffect)이라는 기준을 제시함으로써 미국법상에서
의 ‘善意의 例外’의 법리에 가까운 기준을 처음부터 정하고 있는 것 같다.44)영국의 형
사절차의 개혁은 시민․자유주의 진영간의 격렬한 대결과 타협의 결과이다.혁신의 전
체적인 틀은 PACE와 그 실무규정에 의해 짜여졌는데 이에 따라 과거 커먼로우상의
불명료했던 경찰의 권한 및 피의자․피고인의 권리가 명료히 입법화되었고,판사는 자
신의 재량에 따라 위법수집증거를 배제하고 유죄평결을 파기하는데 주저하지 않았다.
영국 커먼로우는 위법하게 수집된 비진술증거에 대하여 주로 신빙성 기준(reliability)에
기초하여 배제여부를 판단하였는데 위법수집증거의 배제를 자동적,의무적으로 하는
반면 그에 대한 예외를 많이 두는 미국과는 달리 증거배제를 원칙적으로 판사의 재량
에 맡기고 있는 것이 영국의 특징이라고 하겠다.영국의 위법수집증거배제법칙을 재량
적 위법수집증거배제법칙이라고 부르는 이유도 여기에 있다 할 것이다.45)
美國과 英國을 비교해 보면,미국은 수사기관의 위법수사가 미연방헌법에 규정된 형
사피의자의 헌법적 권리를 실질적으로 침해한 것인지,그러한 침해가 실체적 진실을
포기할 만큼 중대한 것인가를 중시한다.반면에 영국의 경우에는 수사기관의 행위가
경찰 및 형사증거법과 경찰직무규칙의 규정을 형식적으로 위반한 것인지,이 때문에
형사재판의 공정성에 반하는 결과가 초래될 수 있는가에 초점을 두는 경향이 있다.

42)조국,전게서,19면.
43)법무부,「개정 형사소송법」,법무부,2007,225면.
44)류지영,전게논문,319면.
45)조국,상게서,114면.
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이러한 점에서 위법수집증거배제법칙의 도입과 적용에 있어서는 미국이 보다 실질중
심적이고 영국은 보다 형식중심적이라고 할 수 있다.또한 미국에서는 일찍부터 사법
심사를 통해 법과 사회의 개혁을 능동적으로 주도할 수 있었던 미연방대법원이 위법수
사의 억지라는 현실적인 필요에 부응하여 판례의 형성을 통해 위법수집증거배제법칙을
도입하였고,영국은 내각책임제와 양당제를 배경으로 강력한 권한을 행사하는 입법부
가 위법수집증거배제법칙을 법률로 제정하여 법원으로 하여금 증거배제의 재량행사에
적극적인 태도를 취할 수 있도록 한 것이다.

Ⅱ.大陸法系

1.獨逸의 證據禁止理論

獨逸은 證據禁止(Beweisverbote)가 證據能力을 제한하는 이론으로 논의되고 있다
.46)47)이러한 증거금지이론에는 증거금지는 證據蒐集禁止와 證據使用禁止가 있다.먼
저,증거수집금지는 일정한 대상에 대한 증거수집의 금지,일정한 증거방법의 사용금
지,특정한 증거수집방법의 금지 그리고 특정한 사람만에 의한 증거수집의 허용 등을
내용으로 한다.이와 달리 증거사용금지는 증거수집금지에 위반하여 수집된 증거의 사
용을 금지하는 것을 말한다.증거사용금지가 英美의 위법수집증거배제법칙과 같은 내
용이라고 할 수 있다.48)
독일 형사소송법 제136조의 a제1항은 “피의자․피고인의 의사결정 및 의사활동의
자유는 학대,피로가중,신체침해,물건의 제공,고문,기망 또는 최면술에 의하여 침해

46)이완규,“사개추위안의 위법수집증거배제법칙에 대한 검토”,「비교형사법연구 제8권 제1호」,한국비
교형사법학회,2006,601면.

47)한영수,“위법수집증거(물)의 배제 또는 사용에 관한 체계적 이론의 형성:독일의 증거금지이론에 입
각하여 ”,「형사법연구 제11권」,한국형사법학회,1999,409면.

48)배종대․이상돈,전게서,567면.
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되어서는 안 된다.강제력은 형사소송법이 이를 허용하는 경우에 한하여 사용할 수 있
다.형사소송법이 허용하지 아니하는 처분을 내용으로 하는 협박이나 법률이 예정하고
있지 아니한 이익을 제공한다는 약속은 금지된다.”고 규정하고 있을 뿐만 아니라 제2
항에서는 “피의자 및 피고인의 기억력이나 판단능력을 침해하는 처분은 허용되지 않는
다.”고 규정하고 있다.이 규정이 증거금지에 관한 일반원칙이라고 하기에는 문구상 인
정하기는 어렵지만,이 규정은 개인의 의사결정과 의사활동의 자유를 보호하고 그에
대한 침해가 있는 경우에는 그로부터 얻은 증거의 사용을 금지한다는 데 의의를 두고
있다고 본다면 일정한 형태의 증거를 금지하는 원칙을 규정하고 있다고 볼 수 있다.49)
그러나 제136조의 a의 규정은 피고인 또는 피의자의 진술증거만을 대상으로 하고 있
기 때문에 여기에서 주된 대상으로 하는 비진술증거에 대해서는 적용되지 않는다.비
진술증거에 대해서는 연방헌법재판소와 연방대법원에 의하여 헌법적 증거금지라는 판
례이론에 의하여 확립되었다.이 이론은 증거금지의 법적근거를 헌법에 보장된 개인의
기본권에 직접 두고 있다는 점과 그 판단기준으로 법해석의 일반원칙 중의 하나인 ‘비
례성의 원칙’을 채용하고 있다는 점에 그 특징이 있다.50)
이러한 점에서 憲法的 證據禁止原則이 인정되는 독일의 제도는 미국의 위법수집증거
배제법칙과 법적지위에 있어서도 큰 차이를 보이고 있다.또한 독일의 증거금지론의
경우 시민의 人格權侵害에 초점을 맞춘다면 미국 위법수집증거배제법칙은 違法한 搜査
機關의 活動의 抑止에 초점이 맞춰지고 있으며 독일 판례의 경향은 억지이론은 증거사
용금지의 기초로 작동하지 못하고 있다고 할 수 있다.51)그러나 독일의 증거금지론에
서는 위법수사를 억지한다는 관념은 취약하지만,人格權에 기초하여 증거금지의 법리
를 구축함으로써 영미법계에서는 전혀 다루어지지 않았던 사인에 의한 위법수집증거에
대한 해결방식을 제시한 점은 높이 평가되어야 한다고 생각된다.52)

49)이용식,전게논문,233면.
50)이용식,상게논문,233면.
51)조국,전게서,139면-141면.
52)조국,상게서,163면.
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2.日本의 相對的 違法蒐集證據排除法則

日本에 있어서는 제2차 대전이후 맥아더 군정하에서의 미국법의 영향으로 위법수집
증거의 증거능력을 배제하는 判例가 많이 발견되지만 그 범위는 형사소송법의 명문규
정이 있는 고문 등에 의한 자백을 제외하고는 위법한 압수,수색으로 얻은 증거의 증
거능력을 배제하는 경우에 한정되어 있다.舊刑事訴訟法下에 있어서의 증거배제는 판
례가 주도적이었고 내용적으로는 형식적인 법해석을 그 특징으로 하고 있었고,더구나
증거배제의 범위는 실제적으로는 극히 제한되고 있었다.53)
제2차 세계대전 후에 일본은 미국법의 영향을 받게 되면서,그 결과 일본최고재판소
에서 증거배제인정의 가능성에 대해 긍정적인 태도를 보였으나,제한적으로 판시하였
다.대체로 위법한 절차에 의해 취득한 압수물의 증거능력을 인정해버리는 태도를 오
랫동안 견지해오다가 1978년 최고재판소의 판결54)을 통하여 위법수집증거배제법칙을
수용하게 되었다고 할 수 있다.즉,위법수집증거물의 증거능력을 무조건 인정한 단계
에서 발전하여 적법절차의 보장과 위법수사의 억지,기본권의 보호를 위해 일정한 경
우에는 증거를 배제할 수 있음을 명백히 하고 있는 것이라고 하겠다.
일본이 증거배제를 적용하는 기준으로는 형량적 사고를 바탕으로 하여 중대한 위법
이 있거나 헌법에 위반하는 경우에 한해서만 증거배제를 인정하고 있다.이러한 점을
미루어 보아 일본의 위법수집증거배제법칙을 相對的 違法蒐集證據排除法則이라 일컫는
다.그러나 일본의 최고재판소는 증거배제를 충족하는 경찰관의 불법행위의 중대성을
매우 높게 잡고 이 법칙을 실제로 적용하여 증거를 배제하는 것은 극도로 삼가는 경향
으로,수사관행을 통제하기보다는 합법성을 부여하는 쪽으로 판결을 내려왔다.이러한
맥락에서 볼 때 일본 형사사법체제는 우리가 지향해야 할 모델이 아니라 지양해야 할
모델이라 할 수 있다.55)

53)류지영,전게논문,320면.
54)日最判 1978.9.7(刑集 32-6)1672).
55)조국,전게서,160면.
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제제제444절절절 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則의의의 關關關聯聯聯問問問題題題

Ⅰ.違法蒐集證據排除法則과 自白排除法則의 關係

1.序 說

證據裁判主義를 핵심으로 하는 현행 刑事節次에서 증거수집절차상의 증거의 진실성,
적정성,그리고 인권보장이 요청됨은 물론이다.증거수집에 있어서 피의자 및 피고인의
인권제한은 필요한 최소한도에 국한되어야 하며,부당한 인권침해에 의한 증거수집은
배척되어야 한다는 입장을 입법화 하여 형사소송법 제308조의2에 규정된 違法蒐集證據
排除法則이 형사소송법 제309조의 自白排除法則과 제317조의 진술의 任意性과 관련하
여 어떤 관계가 있는가 하는 문제를 제기할 수 있다.

2.自白排除法則의 意義

犯罪事實의 證明을 위한 物的證據나 목격자를 확보할 수 없는 경우에 범죄혐의를 받
고 있는 자가 행하는 자백은 직접적이고 유력한 증거가 될 수 있다.또한 자백은 범죄
에 직접적으로 관여한 자가 자신에게 불리한 사실을 긍정하는 진술이라는 점에서 자백
에는 일반적으로 높은 증거가치가 인정되고 있다고 할 수 있다.우리 입법자는 영미법
의 모델로 하여 임의성이 의심되는 자백의 증거능력을 부인하는 자백배제법칙을 도입
하면서도,이를 단순히 증거법상의 준칙으로 설정하는 데에 만족하지 않고 그 법적 지
위를 헌법상의 기본권으로 바로잡고 있다 하겠다.56)

56)신동운,전게서,1062면.
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3.自白排除法則의 理論的 根據

앞서 살펴 본 바와 같이 우리 입법자는 영미법을 모델로 자백배제법칙을 수용하였으
나,이 원칙을 증거법상의 한 원리로 인정한 영미법과는 달리 임의성이 의심되는 자백
의 증거능력을 헌법상의 기본권조항 및 형사소송법의 규정이 가지는 이론적 근거에 대
해서 여러 가지 견해가 대립되고 있다.이와 같은 논란이 생기는 이유는 이론적 근거
의 여부에 따라서 自白排除法則의 適用範圍가 달라지기 때문이다.

(1)虛僞排除說

허위배제설은 임의성이 의심되는 자백에는 허위가 내재될 염려가 크고 이를 증명의
자료로 사용하는 것은 오히려 피고사건의 진실발견을 해치기 때문에 이러한 자백의 증
거능력이 부인된다고 본다.허위배제설은 영국 보통법에서 자백배제법칙이 발달하는
과정에서 제시된 이론으로서 미국법에서도 임의성이 의심되는 자백의 증거능력을 배제
하기 위한 토대로 채택되었던 견해이다.허위배제설은 피고사건의 실체적 진실을 규명
해야 할 법원의 입장에서 자백배제법칙을 고찰하는 견해라고 볼 수 있겠다.이 학설에
의하면 형사소송법 제309조에서 의미하는 임의성이 의심되는 자백이란 허위의 진술을
할 염려가 있는 상황하에서 행해진 자백을 의미하게 된다.따라서 설사 고문․폭행․
유도․사술 등에 의한 자백이라 할지라도 예외적으로 그 내용의 진실성이 확보된다면
그 자백은 증거능력이 있다고 보자는 입장이다.
그러나 이에 대해서는 그 論理的 構造가 비판되고 있다.즉 허위배제설에 의하면 자
백의 임의성은 자백내용의 진실성에 의하여 좌우되는데 이것은 증거능력과 증명력의
혼동이라는 것이다.57)이 논리에 따르면 피의자․피고인에 대한 수사기관의 불법행위
에 대한 통제는 거의 불가능해지고 자백배제법칙의 적용범위는 현격히 축소되는 결과
를 초래하게 된다는 것이다.또한 헌법 제12조 제7항과 형사소송법 제309조 어디에도

57)배종대․이상돈,전게서,579면;신양균,「형사소송법」,법문사,2008,691면;이재상,전게서,513면.
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자백의 신빙성에 따라 자백의 임의성을 판단하라는 취지의 문언을 발견할 수 없다고
비판받고 있다.58)

(2)違法排除說

위법배제설은 자백배제법칙을 自白取得過程에 적법절차를 보장하기 위한 장치라고
본다.즉 자백배제법칙은 적법절차의 원칙에 위반하여 위법하게 취득된 자백의 사용을
금지하는 실천적인 증거법상의 원칙이라는 것이다.59)이 견해는 미국 형사절차혁명으
로부터 확립된 위법수집증거배제법칙의 시작에서 자백배제법칙을 포괄하려는 시도라고
할 수 있겠다.60)위법배제설은 강압수사를 자행하는 수사기관을 주요 논점으로 보고
있다.그리하여 위법수사의 소산이라 할 수 있는 자백의 증거능력을 부인함으로써 자
백배제법칙을 수사기관의 위법활동에 대한 견제장치로 활용하려고 한다.그러나 이에
대한 비판으로는 강압적인 수사관행에 대한 유력한 통제장치로 부각시키는 점은 타당
하다고 할 수 있으나,수사기관의 위법활동 이외에 사인간이나 상대방 없이 행해진 자
백에 대해서는 증거능력을 제한할 여지가 없다는 점,수사기관의 위법활동을 입증해야
하는 데 이를 증명한다는 것은 결코 쉽지 않으며,자백배제법칙을 단순한 증거법상의
보조수단으로 파악해버리는 결함이 있다고 할 것이다.우리 헌법은 자백배제법칙을 단
순한 증거법칙으로부터 기본권으로 바로잡음으로써 그의 독자적인 위치를 강조하고 있
다.헌법은 적법절차의 조항과 자백배제법칙의 조항을 병렬적으로 규정하여 양자를 목
적과 수단의 관계가 아니라 대등한 관계로 파악하고 있다.또한 2007년 신형사소송법
은 헌법의 적법절차원칙을 기준으로 삼아 위법수집증거배제법칙을 도입하고 있다.61)
위법배제설은 적법절차원칙을 넘어서 자백배제법칙이 가지고 있는 독자적 의미를 간과
하고 있다는 것에 흠이 있다 할 수 있겠다.

58)조국,전게서,172면.
59)배종대․이상돈,전게서,584면;이재상,전게서,514면.
60)조국,상게서,178면.
61)신동운,전게서,1066면.
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(3)人權擁護說

인권옹호설은 자백배제법칙이 憲法上 陳述拒否權의 담보장치로 마련된 증거법상의
법리라고 본다.이 견해에 따르면 피고인이 내심의 의사를 결정하고 이를 내부적으로
표현하는 주체적 자기결정권을 가지고 있다는 것에 주목하고,피고인의 이러한 기본적
인권이 침해된 상태에서 행해진 자백은 증거능력이 부인되어야 한다고 주장한다.인권
옹호설은 자백배제법칙의 의미와 내용을 검토함에 있어서 피고인입장에서 바라보는 견
해라고 할 수 있겠다.62)이 입장에서 보면 수사기관의 강압수사가 없더라도 피고인의
진술의 자유를 침해라는 사정이 있으면 자백의 증거능력은 부인된다고 보며,원칙적으
로 자백에 영향을 미칠 수 있는 사유와 자백의 임의성 사이에 인과관계가 있을 것을
요구하게 된다.그러나 이 견해에 대해서 증거능력 판단기준의 주관적․내면적인 면을
과하게 검토하게 되고 이로 인해 자백배제법칙의 합리적 기준을 마련하기 곤란해질 우
려가 있고 최종적으로 자백배제법칙의 적용범위가 지나치게 축소된다는 비판이 따른
다.

(4)綜合說

위의 세 가지 견해에 대하여 신동운 교수는 새로운 각도에서 문제제기를 하고 있다.
이를 모두 종합한 종합설을 주장하면서,임의성에 영향을 미치는 사유와 자백사이의
인과관계가 원칙적으로 요구되기는 하나 그 입증은 용이하게 해야 한다는 입장을 제시
한 것이다.이러한 종합설은 미국 ‘형사절차혁명’이 구축한 위법배제설을 넘어서서,제2
장 제3절에서 살펴보았던 독일 연방대법원의 1960년 ‘녹음테이프 판결’과 1964년 ‘일기
장 판결’의 문제의식을 수용하여 자백배제법칙을 전면적으로 재구성하려는 의도로 보

62)신동운,전게서,1067면;피의자․피고인의 자기결정권을 근거로 하여 자백의 증거능력을 제한하는 입
법례로는 독일 형사소송법을 들 수 있다고 한다.
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여 진다.이 견해는 전통적으로 자백배제법칙의 고려대상이 아니었던 사인에 의한 불
법적 자백획득에 대한 통제의 필요성을 제기하였다는 데 특별한 의미를 가진다.사인
에 의한 기본권 침해가 점증하는 현실에서 종합설의 문제의식은 일정한 범위에서 수용
할 필요가 있다고 할 수 있겠다.그렇지만 자백배제법칙의 적용범위를 사인의 위법한
자백행위로 확장시킬 필요가 있다고 하더라도 그 외형은 일정하게 제한되어야 할 것이
다.63)이에 대해서는 우선 위법배제설의 입장에서 제기하는 비판이 있다.종합설에 따르
면 자칫 허위배제설과 인권옹호설의 결함만을 결합할 염려가 있다는 것이다.자백의
임의성에 대한 판단기준으로 전체상황을 고려하거나 또는 자백자의 주관을 중시하기
때문에 자백배제법칙의 객관적 운용기준을 포착할 수 없다는 것이다.64)그러나 종합설
은 위법배제설이 제시하는 강압수사라는 객관적 기준을 그 내용에 이미 포함하고 있을
뿐만 아니라 위법배제설로 포착하지 못하는 사인간의 영역에 대해서도 자백배제법칙의
적용을 가능하게 하는 장점이라고 반론하고 있다.65)

(5)小 結

생각건대 자백이 형사사건의 해결에서 갖는 중요함에도 불구하고,헌법과 법률에 명
시적으로 자백배제법칙을 규정하고 있는 이유를 되새겨 볼 필요가 있다고 하겠다.특
히 ‘임의성 없는 자백’이 아니라 ‘임의성이 의심스러운 자백’의 증거능력을 배제할 것을
요구하는 형사소송법 제309조의 실천적 의미 또한 강조되어야 한다고 생각된다.피의
자가 범한 것으로 의심되는 범죄의 불법성이 높다 할지라도 수사기관이 위법한 자백획
득방법을 사용하는 것은 민주주의 헌법체제에 있어서 어긋난다고 보여 진다.

63)조국,전게서,182면.
64)신양균,전게서,693면;이재상,전게서,517면.
65)신동운,전게서,1069면.
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4.違法蒐集證據排除原則과의 關係

개정 형사소송법은 제308조의2에 위법수집증거배제원칙을 신설하면서도 제309조에
자백배제원칙을 그대로 두었다.자백배제의 근거를 위법배제에서 찾는 견해에 따르면,
자백배제에 관한 제309조는 위법수집증거배제원칙의 한 부분에 불과하므로 별도의 자
백배제규정이 필요 없다고 할 것이다.그러나 자백배제원칙은 위법수집증거배제와는
그 연혁과 발전배경을 달리하며,제309조는 헌법적 근거를 토대로 한 규정으로서 의미
가 있어,이것을 위법수집증거배제원칙의 일부에 지나지 않는다고 하는 위법배제설은
타당하지 아니하다.또한 개정 형사소송법 체계하에서 제308조의2와 제309조는 별개의
의미를 가지는 독립적인 조항이 되는 것이고,이와 같이 보는 것이 연혁적으로 보아도
타당하다.이러한 관점에서 본다면 제309조는 자백 중 임의성에 의심이 있는 것의 증
거능력에 대한 규정이고,제308조의2규정은 임의성과 관련되지 아니한 절차적 위법이
있는 때 자백의 증거능력에 대한 규정으로 해석해야 한다.66)
결론적으로 2007년 신형사소송법은 제308조의2에서 “적법한 절차에 따르지 아니하고
수집한 증거는 증거로 할 수 없다”고 규정하여 적법절차원칙의 실현장치로 위법수집증
거배제법칙을 도입하였다.자백배제법칙은 위법수집증거배제법칙에 비하여 헌법적 차
원에서 독자적인 증거능력의 배제의 근거를 확보하고 있다 할 수 있다.67)

Ⅱ.毒樹果實의 理論

1.毒樹果實理論의 意義

형사소송법 제308조의2에 규정된 위법수집증거배제법칙을 검토할 경우에 그와 표리

66)안성수,“자백배제의 원칙과 특신성”,「저스티스 통권 101호」,한국법학원,2007,198면.
67)신동운,전게서,1069면.
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관계에 있어서 반드시 검토를 요하는 것으로 毒樹果實의 理論이 있다.독수과실 이론
이란 위법수사에 의하여 획득된 제1차적 증거를 근거로 하여 파생된 그 밖의 증거들까
지도 증거능력을 배제하는 이론을 말한다.위법수사에 의하여 오염된 제1차적 증거를
독나무에 비유하고 그로부터 얻어진 제2차적․파생적 증거를 독나무의 과실에 비유하
여 오염된 파생증거의 증거능력을 부정하자는 것이 독수과실의 이론이라 한다.
즉,이 이론은 違法搜査로 인한 제1차적 증거에 대해서만 증거능력을 부인하고 파생
적 증거에 대해서 증거능력을 인정할 경우 위법수집증거배제법칙이 무의미해지는 것을
막기 위하여 고안된 장치라고 할 수 있다.다시 말해 수사기관의 위법수사로부터 국민
의 기본적 인권을 보다 철저히 보장하고 수사기관이 업무수행함에 있어서 공정성을 담
보하려는 고려에서 나온 이론이라 할 수 있겠다.68)
우리 판례 가운데에도 任意性이 의심되어 증거능력이 없는 자백에 의하여 획득한 증
거물의 증거능력을 부인함으로써 毒樹果實의 理論을 긍정한 사례가 있다.69)2007년 11
월 대법원은 판례변경을 통해 위법수집증거배제법칙을 수용하면서 “절차조항에 따르지
않는 수사기관의 압수․수색을 억제하고 재발을 방지하는 가장 효과적이고 확실한 대
응책은 이를 통하여 수집한 증거는 물론 이를 기초로 하여 획득한 2차적 증거를 유죄
인정의 증거로 삼을 수 없도록 하는 것이다.”라고 판시하여 독수과실의 이론을 명시적
으로 채택하기에 이르렀다.70)독수과실이론에 근거해서 제1차적 증거뿐만 아니라 파생
적 증거에까지도 적용된다고 할 경우 사소한 위법수사만 있으면 그 이후에 획득된 모
든 증거의 증거능력을 부정하지 않으면 안 될 것이다.그러나 이렇게 되면 국가형벌권
의 무력화를 불러오게 되어 형사사법기관에 대한 국민의 신뢰가 실추될 수 있는 우려
가 있기 때문이라는 것이다.이에 대해서는 몇 가지 견해가 제시되고 있는데,우선 임
의성 없는 자백에 의하여 수집된 증거에만 독수과실의 이론을 제한적으로 인정하자는

68)신동운,전게서,1057면.
69)대법원 1977.4.26.선고 77도210판결:압수된 망치(증8호),국방색 작업복과 야전잠바(증9,10호)등은
위 1항에서 설시한 대로 피고인 갑의 증거능력 없는 자백에 의하여 획득된 것이므로 따라서 증거능력
이 없다 할 것이다.

70)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결.
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주장이 있다.71)그러나 이에 머무르지 않고 본격적으로 독수과실의 이론을 도입하되
그 제한을 강화하자는 주장72)73)이 유력하다고 하겠다.
대법원은 “적법절차의 원칙과 실체적 진실규명의 조화를 도모하고 이를 통하여 형사
사법정의를 실현하려 한 취지에 반하는 결과를 초래하는 것으로 평가되는 예외적인 경
우라면,법원은 그 증거를 유죄인정의 증거로 사용할 수 있다고 보아야 할 것이다.이
는 적법한 절차에 따르지 아니하고 수집된 증거를 기초로 하여 획득된 2차적 증거의
경우에도 마찬가지여서,절차에 따르지 아니한 증거수집과 관련된 모든 사정을 전체
적․종합적으로 고려하여 예외적인 경우에는 유죄인정의 증거로 사용할 수 있는 것이
다.”라고 판시하여 毒樹果實의 例外理論을 肯定하고 있다.74)

다음에서는 독수과실의 이론을 제한하는 이론에 대하여 좀 더 구체적으로 알아보기
로 한다.

2.制限理論

제2차적․파생적 증거가 제1차적 違法蒐集證據와 因果關係를 가지고 있는 경우에도
독수과실의 이론이 적용되지 않는 경우가 있다.독수과실의 이론을 제한하는 이론으로
는 희석이론,독립된 증거원의 이론,불가피한 발견의 이론,선의의 신뢰이론 등이 있
다.

(1)稀釋理論

71)백형구,「(알기쉬운)형사소송법」,박영사,2007,342면.
72)신양균,전게서,685면;이재상,전게서,533면:독수과실의 이론을 긍정하는 견해이다.
73)배종대․이상돈,전게서,573면:독일 형사소송법학의 영향을 받아 소위 ‘먼 거리 효과’라는 개념으로
이 문제를 설명하고 있다.먼 거리효과의 이론은 후술할 희석이론과 거의 같은 내용이라 하겠다.

74)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결.
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이 이론은 오염순화에 의한 例外理論이라고도 불린다.被告人의 自由意思에 의한 행
위에 대하여 위법한 경찰행위와 오염된 증거 사이의 因果關係가 단절된다는 것을 이유
로 한다.75)즉,違法搜査로 인하여 획득한 제1차적 증거의 오염성이 점차로 희석되어
더 이상 파생증거에 영향을 미치지 않게 되는 경우를 인정하는 것이다.희석이론이 적
용되는 경우로는 위법수사에 의하여 오염된 제1차적 증거와 당해 파생증거 사이에 여
러 단계의 연결고리가 존재하는 상황을 들 수 있다.
희석의 정도를 결정하는 기준은 당해 증거에 대한 證據能力의 排除가 수사기관의 위
법수사에 대해 견제력을 발휘할 수 있는가 아닌가 하는 점에서 구하여야 한다.따라서
파생적 증거의 증거능력을 부인하지 않으면 수사기관이 이를 위법수사에 대한 사법부
의 묵인으로 받아들이게 될 경우 또는 법원이 이미 당해 위법수사의 관행을 확실하게
인식하고 있는 경우 등에 있어서는 희석이론에 의한 증거능력제한의 완화가 인정되지
않는다고 하겠다.76)

(2)獨立된 證據源의 理論

제1차적 증거와 파생적 증거 사이에 조건설적 인과관계가 인정된다고 하더라도,파
생적 증거를 획득한 것이 제1차적 증거의 수집원인이었던 위법수사를 이용한 것이 아
닌 경우에는 그 파생적 증거의 증거능력을 인정하자는 이론이 독립된 증거원의 이론이
다.예컨대 위법수사가 있었다고 하더라도 수색이 위법할 때에는 수색으로 인하여 수
집된 모든 증거를 오염시키지만,독립된 근원에 의하여 발생한 증거는 허용된다는 것
이다.77)이 이론은 수사기관의 사소한 부주의가 범인에 대한 전면적 免責事由로 기능
하는 것을 방지하려는 의도를 갖고 있다고 보여 진다.

75)이재상,전게서,548면.
76)신동운,전게서,1059면.
77)이재상,상게서,549면.
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(3)不可避한 發見의 理論

불가피한 발견의 이론은 위법수사에 의하여 오염된 제1차적 증거가 없었다고 하더라
도 파생적 증거가 다른 경로를 통하여 어차피 불가피하게 발견될 상황에 있었다면 그
파생적 증거의 증거능력을 인정하자는 견해이다.수집된 증거가 무기 또는 신체 특히
시체인 경우에 적용되는 이론이다.이 이론은 독립된 증거원의 이론과 마찬가지로 수
사기관의 사소한 부주의가 범인에 대한 면책사유로 기능하는 것을 방지하려는 취지를
갖는다.그러나 자칫하면 이 이론은 가설적 판단을 내세워 수사기관이 위법수집증거배
제법칙을 우회하는 방편으로 사용하기 쉽다.따라서 이 이론은 파생적 증거의 발견에
대한 불가피성의 정도가 고도의 蓋然性에 이르러야 하며 불가피성에 대한 입증은 수사
기관이 부담한다는 제약조건하에서 인정된다고 할 수 있다.78)

(4)善意의 例外理論

선의의 예외이론은 美國에서 최고법원에 의하여 인정되고 있는 위법수집증거배제법
칙을 완화하려는 시도라고 할 수 있는 이론이다.이 이론은 수사기관이 영장의 유효함
을 신뢰하여 강제수사를 행한 경우에 사후에 영장의 유효요건이 갖추어 지지 않았음이
밝혀지더라도 영장에 기한 수사당시 수사관의 선의에 의한 행위에 주목하여 수집된 증
거의 증거능력을 배제하지 않도록 하자는 주장이다.또한 위법수집증거배제법칙이 수
사기관의 위법수사를 예방하고자 함에 목적이 있는 것이지 영장발부 판사의 법적 판단
에 규제를 가하려고 하는 것이 아니라는 점에서 그 근거를 구하고 있다.79)
그러나 이 이론에 대해 수사관이 선의였다고 하여 헌법상의 권리가 침해되었다는 점
에는 차이가 없고,수사관이 선의에서 행동하였다는 객관적인 증거를 찾기 어렵다는
이유로 그것이 위법수집증거배제법칙을 붕괴시키고 그 적용을 약화시킨다는 비판도 있

78)신동운,전게서,1059면.
79)신동운,상게서,1060면.
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다.80)그럼에도 불구하고 미국의 법원은 앞으로도 선의의 예외이론을 계속 적용할 것
으로 보여 지며,다른 측면에서 보면 이 예외가 신뢰할 수 있는 객관적인 기초가 있는
경우에는 제한되어야 한다고 생각된다.

제제제555절절절 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則의의의 贊贊贊反反反論論論 및및및 導導導入入入過過過程程程

우리 헌법은 고문의 절대적 금지를 위시하여 强制搜査에 대한 상세한 규정을 두고
있다.나아가 헌법은 피고인의 자백이 고문․폭행․협박 또는 구속의 부당한 장기화
또는 기망 기타의 방법에 의하여 자의로 진술된 것이 아니라고 인정될 때에는 이를 유
죄의 증거로 하지 못하도록 함으로써 피고인의 자백에 대하여 자백배제법칙이라는 특
별한 증거법칙을 마련하고 있다.그러나 이에 반해 위법수사로 인한 증거는 피고인의
진술,즉 자백에 국한되지는 않는다.피고인 이외의 제3자의 진술이나 각종 증거물도
위법수사에 의하여 수집될 수 있으나 이에 대하여 종래 헌법과 형사소송법은 명문의
규정을 두고 있지 않았다.그리고 이와 관련하여 위법수집증거배제법칙을 일반적으로
인정할 것인가 하는 문제와 이를 인정할 경우 그 법적 근거를 어디에서 구해 올 것인
가 하는 의문이 제기되었다.2007년 新刑事訴訟法은 이와 같은 논란을 입법적으로 정
리하면서 제308조의2에서 마침내 위법수집증거배제법칙을 명문화하기에 이르렀다.위
법수집증거배제법칙을 정확하게 이해하기 위해서는 형사소송법 제308조의2가 명문화되
기 전에 위법수집증거배제법칙을 둘러싸고 전개되었던 찬반론을 살펴볼 필요가 있다고
본다.

Ⅰ.違法蒐集證據排除法則의 否定論

違法蒐集證據排除法則 부정론은 그동안 판례가 취해왔던 실체적 진실발견을 강조하

80)이재상,전게서,550면.
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는 입장으로 위법수집증거배제가 위법수사의 제재 및 실질적인 예방을 위한 적절한 방
법이 아니라는 견해이다.
먼저 실체적 진실발견의 관점에서 보면,위법한 방법에 의하여 수집한 증거를 유죄의
증거로 사용한다고 하더라도 그것은 위법행위 자체를 인정하는 것이 아니라,증거수집
과정에서 수사기관들이 자행한 實體法上의 위법행위에 대하여는 별도의 실체법적인 구
제가 있다고 주장한다.즉,위법하게 수집된 증거를 배제하는 방법으로 헌법상의 기본
권을 보장할 것이 아니라 위법을 행한 搜査機關을 상대로 하는 損害賠償請求 또는 위
법행위를 행한 公務員에 대한 형사상의 처벌이나 행정감독상의 징계처분 등의 방법으
로 基本權을 보호하는 것이 더 效果的이라고 주장한다.형사소송법상 법률전문가인 檢
事가 搜査의 主宰者로서 사법경찰관리의 수사활동에 법적 통제를 가하고 있으므로 위
법수집증거배제법칙을 도입하여 법관으로 하여금 수사기관의 위법수사에 대한 견제를
행하도록 할 필요는 없다는 것이다.81)위법수사의 통제로 인해 유죄임에 틀림없는 사
실에 대해 실체적 진실발견이 외면되고,더 나아가 刑事司法機關에 대한 국민의 신뢰
마저도 무너지게 된다고 주장한다.

Ⅱ.違法蒐集證據排除法則의 肯定論

違法搜査에 의해 수집된 증거의 증거능력을 부정한다는 위법수집증거배제법칙을 옹
호하는 입장으로 위법수사에 대한 견제장치를 확보하자는 견해이다.
그에 대한 論據로서 먼저 適法節次의 준수를 들 수 있다.형사사법기관에 대한 국민
의 신뢰를 높이려면 실체적 진실발견도 중요하지만 그 진실발견을 위한 節次的 正當性
이 중요시되어야 하며,국가기관의 행위는 다른 법공동체 구성원들에 대하여 행위준칙
을 제시하기 때문에 만일 법원이 수사기관의 위법수사를 묵인한다면 司法의 廉潔性82)
에 중대한 침해를 가져오게 된다.또한 아무리 범죄의 객관적 실체진실 발견을 중요시

81)신동운,전게서,1031면.
82)Mappv.Ohio,367U.S.643,659-660(1961).
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여긴다 할지라도 국민의 기본권을 침해할 정도로 형사소추권을 행사하는 것은 허용되
지 않으며,헌법이 천명한 적법절차의 원칙이 인정되는 범위 내에서만 형사소추권을
행사할 수 있고,공정한 제3자로서의 법원이 판례를 통하여 위법수사에 대한 증거배제
법칙을 인정해 나감으로써,수사기관의 행위준칙이 명백하게 되고 이를 통해 수사기관
뿐만 아니라 그 상대방인 국민에게도 법적 안정성을 제공할 수 있다는 것이다.

Ⅲ.違法蒐集證據排除法則의 導入過程

1.旣存의 判例의 立場

기존의 학설은 위법수집증거배제법칙의 도입에 대하여 일치하여 긍정하는 입장이었
다.83)판례 또한 辯護人의 接見交通權을 침해하거나,84)陳述拒否權을 고지하지 아니하
거나85)또는 영장 없이 작성한 陳述調書의 증거능력을 부인함으로써 위법수집증거배제
법칙을 부분적으로 긍정한 바가 있다.86)또한 押收節次가 위법한 압수물의 증거능력에

83)배종대․이상돈,전게서,569면;신동운,전게서,1031면;이재상,전게서 543면.
84)대법원 1990.9.25.선고 90도1586판결;“헌법상 보장된 변호인과의 접견교통권이 위법하게 제한된
상태에서 얻어진 피의자의 자백은 그 증거능력을 부인하는 유죄의 증거에서 실질적이고 완전하게 배
제하여야 하는 것인바,피고인이 구속되어 국가안전기획부에서 조사를 받다가 변호인의 접견신청이 불
허되어 이에 대한 준항고를 제기 중에 검찰로 송치되어 검사가 피고인을 신문하여 제1회 피의자신문
조서를 작성한 후 준항고 절차에서 위 접견불허처분이 취소되어 접견이 허용된 경우에는 검사의 피고
인에 대한 위 제1회 피의자신문은 변호인의 접견교통을 금지한 위법상태가 계속된 상황에서 시행된
것으로 보아야 할 것이므로 그 피의자신문조서는 증거능력이 없다.”

85)대법원 1992.6.23.선고 92도682판결;“검사가 피고인의 진술을 들음에 있어 동인에게 미리 진술거
부권이 있음을 고지한 사실을 인정할 자료가 없으므로 위 녹화내용은 위법하게 수집된 증거로서 증거
능력이 없는 것으로 볼 수밖에 없고,따라서 이러한 녹화내용에 대한 검증조서 기재는 유죄증거로 삼
을 수 없는데도 원심이 위 검증조서를 유죄증거로 채용한 것은 채증법칙에 위반한 위법한 처사로서
이 점에 관한 논지는 이유 있다.”

86)대법원 1990.9.14.선고 90도1263판결;“사법경찰관 작성의 검증조서는 범죄현장에서 급속을 요한다
는 이유로 압수․수색영장 없이 행하여졌고 그 후 법원의 사후영장을 받은 흔적이 없다.따라서 이 검
증조서는 유죄의 증거로 쓸 수 없는데다가 설사 피고인이 동의하여 증거능력이 있다 하더라도 위 검
증조서로도 피고인의 이건 범행을 인정할 도리는 없다고 생각되며 또 압수조서도 그와 같은 물건들이
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대해서는 證據能力을 인정했었으나,87)압수물의 증거능력에 있어서도 “헌법과 형사소
송법이 정한 절차에 따르지 아니하고 수집된 증거는 基本的 인권 보장을 위해 마련된
적법한 절차에 따르지 않은 것으로서 有罪 인정의 증거로 삼을 수 없다 할 것”이라고
하여 판례를 변경하였다.88)

2.大法院의 判例變更

(1)判例變更의 意義

제2장 제1절에서도 살펴 본 바와 같이,실체적 진실발견과 적법절차의 원칙은 때론
상충원리로 작용하면서도 반대로 상호조화를 요구하기도 한다.양자의 조화에 기초한
형사절차의 확립은 쉽지 않은 과제이다.實體的 眞實發見과 適法節次의 원칙을 비교교
량하는 작업은 구체적 법공동체의 역사적 경험과 현실적 여건을 고려하여 수행되어야
할 것이다.그리고 그 구체적인 조화점은 판례와 학설을 통하여 구체화․개별화되어야
한다고 생각된다.
刑事訴訟法의 2008년 시행을 앞두고 2007년 11월에 대법원은 마침내 기존의 성상불
변론 판례를 폐기하고 위법수집증거배제법칙을 정면에서 긍정하게 되었다.대법원이
판례변경을 통하여 제시한 구체적 기준들은 新刑事訴訟法의 위법수집증거배제법칙에
대한 해석지침이라는 점에서 대단히 중요한 의미를 가진다고 할 것이다.대법원은 “기

현장에서 압수되었다는 사실 외에 피고인의 범행사실을 인정할 만한 증거가치는 없는 것이고,……(후
략).”

87)대법원 1965.9.17.선고 68도932판결;대법원 1987.6.23.선고 87도705판결;대법원 1994.2.8.선
고 93도3318판결;대법원 2006.7.27.선고 2006도3194판결;“사법경찰관이 압수․수색영장 없이 압
수․수색하였음은 소론과 같으나 압수물은 압수절차가 위법하다 하더라도 그 물건 자체의 성질․형상
에 변경을 가져오는 것이 아니어서 그 형상 등에 관한 증거가치에는 변함이 없다 할 것이므로 증거능
력이 있다고 할 것이다.”

88)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결;이에 대해서는 다음에서 더 자세히 논하기로
한다.
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본적 人權保障을 위하여 押收․搜索에 관한 適法節次와 令狀主義의 근간을 선언한 헌
법과 이를 이어받아 실체적 진실 규명과 개인의 권리보호 이념을 조화롭게 실현할 수
있도록 押收․搜索절차에 관한 구체적 기준을 마련하고 있는 형사소송법의 규범력은
확고히 유지되어야 한다”고 강조하면서,“헌법과 형사소송법이 정한 절차에 따르지 아
니하고 수집된 증거는 기본적 인권보장을 위해 마련된 적법한 절차에 따르지 않은 것
으로서 원칙적으로 유죄인정의 증거로 삼을 수 없다”고 판시하였다.89)

(2)判示事項에서의 基準點 提示

대법원은 앞으로 위법수집증거배제법칙의 운용과 관련해서 몇 가지 중요한 기준점을
제시하고 있다.첫째,違法蒐集證據排除를 원칙으로 선언하고 위법수집증거의 사용을
예외적인 경우에 허용하였고90)둘째,위법수집증거배제법칙의 근거가 適法節次違反에
있음을 확인하였다.셋째,“節次條項에 따르지 않는 수사기관의 압수수색을 억제하고
재발을 방지하는 가장 효과적이고 확실한 대응책은 이를 통하여 수집한 증거는 물론
이를 기초로 하여 획득한 2차적 증거를 유죄 인정의 증거로 삼을 수 없도록 하는 것”
이라고 판시하여 독수과실의 이론을 수용하였으며 넷째,위법수집증거의 例外的 許容
範圍에 대하여 기준을 제시하였다.

89)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결;A도의 도지사 甲은 A도의 공무원들로 하여금
선거운동의 기획에 참여하게 하였다는 공소사실로 공직선거법위반죄로 기소되었다.제1심 및 항소심절
차에서 검사는 도지사 보좌관 乙이 사용하던 사무실을 수색하는 과정에서 그 곳을 방문한 도지사 비
서관 丙으로부터 압수한 도지사 업무일지,각종 메모,도지사에 대한 선거 관련 보고문서 등을 공소사
실을 입증하는 증거물로 제시하였다.甲의 변호인은 乙에 대한 압수수색절차에서 적법한 압수수색절차
없이 丙소지의 물건을 압수한 것은 위법하다고 주장하여 위 증거물의 증거능력을 다투었다.그러나 항
소심법원은 종래의 성상불변론에 입각하여 甲에게 유죄를 선고하였다.甲은 이에 불복,상고하였다.대
법원은 종전의 판례를 폐기하고 위법수집증거배제법칙을 천명하면서 원심판결을 파기 환송하였다.

90)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결;이 판례에서 대법원은 9대 3으로 의견이 나뉘
었다.3인의 소수의견은 위법수집증거의 사용을 원칙으로 하고 증거배제를 예외로 삼아야 한다고 주장
하였다.
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(3)例外的 許容의 範圍

대법원91)은 먼저 “법이 정한 절차에 따르지 아니하고 수집된 압수물의 증거능력 인
정여부를 최종적으로 판단함에 있어서는,실체적 진실규명을 통한 정당한 형벌권의 실
현도 헌법과 형사소송법이 형사소송 절차를 통하여 달성하려는 중요한 목표이자 이념
이므로,형식적으로 보아 정해진 절차에 따르지 아니하고 수집된 증거라는 이유만을
내세워 획일적으로 그 증거의 증거능력을 부정하는 것 역시 헌법과 형사소송법이 형사
소송에 관한 절차 조항을 마련한 취지에 맞는다고 볼 수 없다는 것을 고려해야 한다.”
고 강조하였다.이어서 대법원은 위법수집증거의 許容與否를 검토하는 방법으로 “수사
기관의 證據蒐集過程에서 이루어진 節次違反行爲와 관련된 모든 사정 즉,절차조항의
취지와 그 위반의 내용 및 정도,구체적인 위반경위와 회피가능성,절차조항이 보호하
고자 하는 권리 또는 법익의 성질과 침해 정도 및 피고인과의 관련성,절차위반행위와
증거수집 사이의 인과관계 등 관련성의 정도,수사기관의 인식과 의도 등을 전체적․
종합적으로 살펴야한다”는 점을 기준으로 제시하였다.이러한 검토방법에 입각하여
“수사기관의 절차위반행위가 적법절차의 실질적인 내용을 침해하는 경우에 해당하지
아니하고,오히려 그 증거의 증거능력을 배제하는 것이 헌법과 형사소송법이 형사소송
에 관한 절차조항을 마련하여 적법절차의 원칙과 실체적 진실규명의 조화를 도모하고
이를 통하여 형사사법정의를 실현하려 한 취지에 반하는 결과를 초래하는 것으로 평가
되는 예외적인 경우라면,법원은 그 증거를 유죄 인정의 증거로 사용할 수 있다고 보
아야 할 것”이라는 예외적 허용의 기준점을 설정하였다.이를 토대로 독수과실의 이론
에 대한 예외를 인정하여 “이는 적법한 절차에 따르지 아니하고 수집된 증거를 기초로
하여 획득된 2차적 증거의 경우에도 마찬가지여서,절차에 따르지 아니한 증거수집과
2차적 증거수집 사이의 인과관계 희석 또는 단절여부를 중심으로 2차적 증거수집과 관
련된 모든 사정을 전체적․종합적으로 고려하여 예외적인 경우에는 유죄 인정의 증거
로 사용할 수 있는 것”이라고 판단함으로써,違法하게 蒐集된 증거라 하더라도 例外的

91)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결.
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인 경우에는 有罪의 證據로 삼을 수 있는 可能性을 열어 놓았다고 할 수 있다.

3.違法蒐集證據 排除의 判斷基準

앞에서 살펴본 바와 같이,그 동안 수많은 논의를 통해 입법을 요구함에 따라 드디
어 위법수집증거배제법칙이 실정법에 규정되기에 이르렀다.따라서 위법수집증거배제
법칙의 적용범위를 설정하는데 있어서 보다 구체적인 判斷基準의 必要性이 뒤따르게
된다.이하에서는 제2장 제3절에서 고찰하였던 주요 국가의 立法例의 比較를 더불어
우리나라에서 違法蒐集證據의 排除範圍를 어느 수준까지로 設定하여야 하는지에 대해
살펴보기로 한다.

(1)各國의 立法例와 우리나라의 比較 및 整理

위법수집증거배제에 관하여,위법성을 필요로 하는지,위법성이 인정되면 법원의 재
량 판단 없이 자동적으로 증거가 배제되는지,배제의 예외를 인정하거나,배제법칙의
적용범위에 한계가 뒤따르는지,위법이 있다고 하더라도 배제를 하지 않을 수 있는지
등에 관한 각국의 입장은 다양하다고 하겠다.

1)違法性의 存在 要否
獨逸은 증거배제를 위하여 반드시 위법성을 요건으로 하지 않는다.適法․不法與否
를 불문하고,核心領域을 침해한 경우에는 證據能力을 排除하며,私的 領域을 침해한
경우에는 利益衡量에 따라 私益保護의 필요성이 公益保護의 필요성보다 큰 경우에는
증거를 배제하지 않는 경향이라 할 수 있다.이에 반하여 미국,영국에서는 위법성을
요건으로 하고,증거수집주체가 사인인 경우에는 위법수집증거배제법칙이 적용되지 않
는다.92)우리나라 대법원93)은 수사관이 증거수집의 주체인 경우에는 위법성을 요건으
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로 하고,사인이 주체인 경우에는 위법성이 요건이 아니라,公益과 私益의 이익형량에
따르고 있다고 볼 수 있다.

2)證據排除의 認定與否의 類型
수사관의 증거수집절차상 위법이 인정되면 미국에서는 판사의 재량이 인정되지 않
고,자동적으로 증거능력을 배제한다.그러나 배제법칙 적용에 관하여 상당한 범위의
예외와 제한이 뒤따라 실제로는 증거능력 배제범위가 제한되어 있다.한편 영국,캐나
다,일본,독일에서는 위법이 있다하더라도 판사의 재량에 따라 증거를 배제하지 않을
수 있다.우리 대법원에서는 피의자의 진술이나 검증조서에 있어서 규정위반이 무엇인
지에 따라 특정규정위반이 인정되면 자동적으로 증거능력이 배제되는 것으로 보고 있
고,이 경우 미국과 같은 예외이론이나,彈劾證據로서 사용 등의 제한을 인정하지 않고
있다.증거물인 경우에는 항상 증거능력이 인정되는 것으로 보는 입장에 있었으나,형
사소송법의 개정을 앞두고 위법수집증거배제법칙을 수용하는 입장94)을 취함으로써,기
존의 성상불변론에 의한 무조건적인 증거물의 증거능력을 인정하지 않고 있다.또한
임의성 없는 자백에 의하여 취득한 경우에 증거능력배제가 가능하다는 판시를 한 바
있으나,이 경우 역시 미국과 같은 예외이론이나 배제법칙을 적용하는 것을 인정하지
는 않고 있다.95)

3)各國의 違法蒐集證據 排除基準
미국은 원칙적으로 違法性만을 기준으로 하고 있으나,영국은 위법성 외에 증거의
증거능력을 인정하면 裁判節次의 공정성에 부정적 영향을 미치게 되어 증거의 증거능
력을 배제하여야만 할 것을 기준으로 하고 있다.일본은 절차위반의 정도,절차위반이

92)안성수,“각국의 위법수집증거 배제법칙과 우리법상 수용방안”,「저스티스 통권 제96호」,한국
법학원,2007,231면.

93)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결.
94)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결.
95)안성수,상게논문,231면.
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벌어진 상황,절차위반의 의미,빈발성,절차위반과 해당 증거수집과의 인과관계 정도,
수사관의 의도,증거의 중요성,사안의 중대성 등을 추가기준으로 하고 있다고 할 수 있다.

(2)우리나라의 違法蒐集證據 排除의 判斷基準

1)判斷基準의 模糊性
국내 학설 중 다수의 견해는 원칙론에서는 중요한 의미를 가지는 법률규정을 위반한
重大한 違法이 있는 경우에 증거를 배제하여야 한다고 하지만,구체적으로는 그러한
법 규정에 대부분의 형사소송법 조항을 포함시키고 있다.그리고 판단기준으로 특정한
중대한 의미를 가지는 규정을 違反하였는지를 제시하여 그러한 규정을 위반하면 당연
히 증거능력이 없는 것으로 해석하고 있다고 판단된다.96)
그러나 위반되는 節次規定만을 기준으로 증거능력 배제를 결정하자는 견해는 제2장
제5절에서도 살펴보았듯이 다음과 같은 문제점이 발견된다.
먼저 판단기준을 지나치게 단순하게 규정하고 있다는 것이다.즉,동일 조항을 위반
한 경우에도 그 위반행위의 동기,경위,태양은 다양할뿐더러 그 조항 위반이 미치는
영향도 다를 수 있는데 이러한 점을 감안하지 못하게 된다.따라서 위반된 조항이 무
엇이냐는 것만을 기준으로 할 것이 아니라,위반되는 행위,그 행위의 위법성의 정도,
위반행위가 벌어진 경위나 동기,그 구체적인 상황,증거배제의 영향,사회적 반응,억
제효 등을 고려하여 판단하는 것이 타당하다고 보여 진다.97)
둘째로,수사관의 규정위반을 오직 증거능력을 배제하는 방법만으로 해결하려 하는
시각에서 발행하는 문제를 낳게 된다.수사관의 위법수사에 대한 해결책을 증거능력배
제로만 해결하게 된다면 너무나 광범위하게 증거를 배제하는 것이 되어 타당하다고 볼
수 없겠지만,법관이 재판을 할 때에는 증거능력과 더불어 증명력 또한 중요한 역할을
하고 있다는 지적할 수 있겠다.98)위법수집증거의 증거능력을 인정한다고 하더라도 법

96)안성수,전게논문,233면.
97)안성수,상게논문,233면.
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관은 수사관의 위반사항 및 내용 등을 고려하여 증거의 증명력을 판단하게 된다.재판
정에 신뢰할 만한 증거를 최대한 현출시키고,신뢰할 수 없는 증거는 최대한 배제하도
록 제도화함으로써 법정은 신뢰할 만한 증거가 통용되는 진실발견의 장이 되어야 할
것이다.따라서 증거배제가 끝이 아니라,증거능력이 인정되는 경우에도 증명력의 문제
가 남아있다는 점을 고려하여 구체적 사안에 맞게 판단할 수 있도록 해야 한다고 생각
된다.

2)具體的 立法의 必要性
搜査機關에 대한 違法搜査 억제효과를 제대로 거두기 위해서는 그 기준을 명확하게
제시하여야 할 필요는 있다.基準이 불명료할 경우 수사관은 사후적으로는 증거능력이
인정되는 활동이지만,수사활동을 할 시점을 기준으로 해서 볼 때 위법인지 여부가 불
명확할 때에는 수사활동을 과도하게 억제하게 하는 결과를 낳을 것이고,그 결과 중요
범죄 수사에 방해가 될 수도 있고,혹은 그와 반대로 수사관이 명확한 기준을 알 수
없어 위법한 수사활동을 그대로 할 수도 있는 것이다.그러나 앞에서 본 바와 같이 위
법수집증거의 배제여부는 시대상황과 국민들의 법감정,구체적 사건의 내용과 사실관
계 등을 고려하여 개개의 사건에 있어 판단할 수밖에 없을 것이다.그러므로 일반원칙
을 제시하는 것을 넘어 배제사유를 구체적으로 유형화하는 것은 불가능하다고 보여 진
다.따라서 이와 같은 구체적인 기준은 우선적으로 형사소송법 제308조의2에 의하여
증거배제가 된다하더라도,대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체판결에서
판시했듯이 , 구체적 사건에 대한 판례를 통하여 축적되는 것이 합리적이라고 볼 수밖
에 없다고 생각된다.미국을 포함한 각국에서도 위법수집증거배제법칙은 결국 판례에
의하여 확립되었기 때문이다.앞에서 본 바와 같이 입법으로 일반적 위법수집증거배제
법칙을 규정하고 있는 나라는 영국과 캐나다이다.영국은 “법원은 모든 재판과정에서
증거가 획득된 상황을 포함한 모든 정황을 고려하여,증거의 증거능력을 인정하면 재
판절차의 공정성에 부정적 영향을 미치게 되어 증거의 증거능력을 배제하여야만 한다

98)안성수,전게논문,234면.
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고 판단하는 경우에는 검찰이 제출한 증거의 증거능력을 인정하지 않을 수 있다.”고
규정하고 있고,캐나다는 “법원은 제1항의 절차에서,이 헌장에 의하여 보장된 권리나
자유를 침해하거나 부정하는 방법으로 증거를 취득한 경우에는,모든 사정을 고려하여
볼 때,그 증거의 증거능력을 인정하는 것이 사법정의의 불명예가 되는 것이 입증된
경우에는 그 증거의 증거능력을 배제하여야 한다.”고 규정하고 있다.즉 법규정자체에
오해발생의 여지가 없게 법원의 재량 부여,개별적 사정을 고려한 추상적 배제기준을
명확히 하고 있는 것이다.이와 같이 부득이하게 입법으로 규정할 경우에는 법문 자체
에 위반되는 규정이 매우 중요하고,반드시 배제를 하여야 사법정의를 실현할 수 있는
경우에 한하여 구체적 타당성을 고려한 법원의 판단에 따라 증거능력을 배제할 수 있
도록 규정하거나,예외사유를 명시하는 등으로 배제범위를 제한하고,불필요한 오해가
없도록 해야 할 것이다.99)

4.違法蒐集證據排除法則의 明文化 및 그 基準과 限界

형사소송법에 위법수집증거배제법칙을 명문으로 도입함으로써 그동안 입법의 공백이
라고 비판받던 논란을 잠재웠다.意味와 形態는 조금씩 달리 하고 있으나 적법절차의
원리,위법수사의 억지와 사법의 염결성 유지를 위하여 위법수집증거가 배제된다는 점
에서는 의견이 일치된다고 보여 진다.
위법하게 수집된 증거의 배제기준은 침해된 이익과 위법의 정도를 고려하여 구체
적․개별적으로 판단하지 않으면 안 된다.적법절차의 원리에 비추어 볼 때,단순한 훈
시규정의 위반100)만으로는 충분치 않고,본질적 증거절차 규정을 위반한 때,다시 말해
중대한 위법이 있는 때에 한하여 증거능력이 배제된다고 보아야 할 것이다.여기서 중
대한 위법이란 令狀制度나 適法節次를 규정하고 있는 헌법규정에 위반하는 경우,수사

99)안성수,전게논문,236면.
100)배종대․이상돈,전게서,572면;“단순한 절차상 위법,즉 영장에 발부일자를 기재하지 않은 경우나
압수목록을 틀리게 기재․교부한 경우 또는 증인소환절차에 하자가 있는 경우,위증의 벌을 경고하지
않고 선서한 증인의 발언과 같이 절차위반의 하자가 사소한 경우에는 증거능력에 영향이 없다.”
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기관의 수사활동이 형벌법규에 위배되는 경우,형사소송법의 효력규정에 위배하여 압
수․수색 등이 무효인 경우를 말하는데,이러한 경우에는 위법수집증거로 증거능력이
부정된다.101)한편 위법수사의 억지라는 관점에서 비추어 볼 때 당해 증거를 허용하는
것이 장차 위법수사를 억지하는데 장애가 되는 경우에는 위법수집증거의 증거능력을
부정해야 한다.그럼에도 범죄의 중대성,증거내용의 사적 또는 공적인 성격의 정도,
적법하게 수집된 다른 증거의 사용가능성,증거사용이 피고인에게 유리하게 작용할 수
있는 가능성,피고인의 증거사용에 대한 동의 등의 요소를 종합적으로 고려하여 판단
해야 한다.102)그러나 제2장 제5절에서 위법수집증거배제법칙의 인정여부에 대한 논의
와 대법원의 판결에서도 찾아볼 수 있듯이 위법수집증거배제법칙의 근거 및 기준은 일
률적․획일적으로 다룰 수 없기에,대법원은 형사소송법의 중대 이념인 실체적 진실규
명이라는 전제 아래에 위법수집증거배제의 한계를 정하고 있는 것이라고 생각된다.
한편 대법원은 실체적 진실규명에 대한 위법수집증거의 배제의 한계도 언급하고 있
다.즉,“수사기관의 증거수집과정에서 이루어진 절차위반행위와 관련된 모든 사정 즉,
절차조항의 취지와 그 위반의 내용 및 정도,구체적인 위반경위와 회피가능성,절차조
항이 보호하고자 하는 권리 또는 법익의 성질과 침해정도 및 피고인과의 관련성,절차
위반행위와 증거수집사이의 인과관계 등 관련성의 정도,수사기관의 인식과 의도 등을
전체적․종합적으로 살펴 볼 때,수사기관의 절차위반행위가 적법절차의 실질적인 내
용을 침해하는 경우 형사소송에 관한 절차조항을 마련하여 적법절차의 원칙과 실체적
진실규명의 조화를 도모하고 이를 통하여 형사사법정의를 실현하려 한 취지에 반하는
결과를 초래하는 것으로 평가되는 예외적인 경우라면,법원은 그 증거를 유죄인정의
증거로 사용할 수 있다고 판단한 것이다.”라고 하여 예외적인 경우 위법수집증거도 증
거로 사용할 수 있다고 판단한 것이라 보여 진다.

101)이재상,전게서,545면.
102)배종대․이상돈,전게서 571면;기준에 대해 다음과 같이 서술하고 있다.① 절차위반의 정도,② 절
차위반이 이루어진 상황,③ 절차위반에 대한 의식 여부,④ 절차위반의 빈도,⑤ 절차위반과 당해 증
거수집의 인과성의 정도,⑥ 증거의 중요성,⑦ 사안의 중대성 등을 함께 고려하여 증거배제로 인해 생
기는 불이익과 배제의 필요성이 균형을 이루도록 해야 한다.
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위법수집증거배제법칙은 실체적 진실발견이라는 다른 하나의 형사소송의 목적과 대
립함으로써 그 한계를 필연적으로 내포하고 있다.앞에서 살펴본 바와 같이 대법원이
위법수집증거에 대한 예외적인 인정가능성을 열어둔 것도103)이와 같은 의미로 해석될
수 있다고 하겠다.

Ⅳ.刑事訴訟法 제308조의2違法蒐集證據排除法則의 問題點

1.法條文 內用의 不一致

개정 형사소송법 제308조의2의 표제어는 ‘違法蒐集證據의 排除’라고 규정하고 조문내
용에는 ‘적법한 절차에 따르지 아니하고 수집한 증거는 증거로 할 수 없다’라고 규정하
여104)표제어와 내용이 일치하지 않고 있다.
違法蒐集證據와 適法한 節次에 따르지 아니하고 蒐集한 證據는 같은 意味라고 할 수
없다.전자는 증거배제의 기준에서 어떠한 절차의 위법이라도 있으면 증거로서 배제한
다는 의미로서 형식적 판단의 여지를 가지고 있지만,후자는 적법절차라는 추상성과
모호성을 유지하면서 해석을 통한 종합적인 비교형량을 하라는 의미가 포함되어 있다
고 할 수 있다.105)따라서 그 해석에도 비교형량의 기준에 의하여 정해지는 실질적 의
미를 가진다.따라서 경우에 따라서는 구체적 사안에서 기능을 수행할 수 없는 단순한
선언적 의미만을 가지는 조항으로 전락할 수 있다는 것이다.106)
그동안 학설의 입장에서는 위법수집증거배제법칙에 관하여 헌법 제12조 제1항과 제3
항에서 ‘적법한 절차’의 규정을 근거로 위법수집증거배제법칙의 근거조항으로 들고 있
었다.헌법의 근거에 의하여 법률이 규정되려면 헌법의 규정보다는 더 구체화하고 명

103)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체 판결.
104)하태영,“개정 형사소송법 제309조의2위법수집증거배제법칙”,「형사법연구 제19권 제4호」 2007,
163면-164면.

105)이완규,전게논문,610면.
106)하태영,상게논문,191면.
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확성을 띠어야 함에도 불구하고 법적용에서 논란의 여지를 남겨서 구체적인 사안에 따
라 위법성여부를 판단한다면 법적안정성을 해치며 일반국민의 신뢰성을 확보할 수 없
게 된다.107)

2.解釋上의 問題點

법원행정처와 법무부는 개정 형사소송법 제308조의2의 解釋에 있어서 각기 다른 해
석을 하고 있다.법원행정처는 여기서 ‘위법하게 수집한 증거’가 아니라 ‘적법한 절차에
의하지 아니하고 수집한 증거’라고 규정함으로써 위법수집증거배제의 범위에 관하여
법원의 판단여지를 중요시 하고 있고,법무부는 헌법이 보장하고 있는 적법절차의 원
칙을 증거법에 구체화하여 증거수집절차의 적법성을 제고하도록 하였다고 하고,법원
의 판단여지를 인정할 필요가 있다는 취지에서 ‘위법하게’가 아닌 ‘적법한 절차에 의하
지 아니하고’라는 표현을 사용하였다고 한다.
이러한 양쪽 입장은 證據蒐集과 證據評價의 類型에 따라 여러 가지 유형으로 설명할
수 있을 것이다.즉,보호목적이론,이익형량이론,법영역이론,3단계이론,핵심영역이론
등이다.108)이러한 이론의 토대위에 법원과 법무부의 해석에 대하여 검토한다면 법원
의 태도는 사안별로 검토가 가능하다고 볼 수 있고,검찰 입장에서는 보호목적이론과
이익형량이론에 조금 치우쳐 있다고 볼 수 있다.이러한 의미에서 본다면 증거배제의
범위에 대해서 법원과 법무부의 의견이 서로 다른 점을 추론할 수 있는 바,법원의 해
석은 위법수집증거의 파생증거에 대해서 원칙적으로 배제되어야 한다고 해석할 수 있
을 것인데,법무부의 해석은 여기에 확실하게 배제된다고 해석하기가 어렵다고 본
다.109)
위법수집증거가 搜査機關이 수집한 증거뿐만 아니라 私人에 의해 수집된 증거도 포

107)류지영,전게논문,323면.
108)조국,전게서,116면.
109)류지영,상게논문,324면.
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함한다면,즉 搜査機關이 위법한 절차로 수집한 증거와 법원의 절차위법에 의한 경우,
나아가 私人에 의해 위법하게 수집된 증거와 법원의 절차위법에 의한 경우,나아가 사
인에 의해 위법하게 수집된 증거도 포함한다면,어느 특정 이론하나로 개정 형사소송
법 제308조의2를 설명하기는 어렵다고 본다.그러나 과학기술의 발달에 따라 개인에
의한 개인의 사생활과 개인정보유출에 따른 기본권침해의 우려가 많은 현대 사회의 현
상에 비추어 볼 때,지나친 保護目的에 따른 證據許容과 利益衡量에 따른 증거허용은
이 法則의 實效性 保障을 위해서는 적절하지 못한 해석이라고 보여 진다.110)

110)류지영,전게논문,324면.
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제제제 333장장장 搜搜搜査査査機機機關關關이이이 蒐蒐蒐集集集한한한 證證證據據據와와와 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則

제제제111절절절 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則과과과 令令令狀狀狀主主主義義義

위법수집증거배제법칙은 본래 搜査機關의 令狀 없이 押收․搜索하려는 强制處分을
抑止하려는 하나의 방안에서 생겨나게 되었다.그러나 근자에 와서는 수사기관 뿐만
아니라 私人에 의해서도 증거수집이 가능해지면서 그 重要性은 더욱 擴大되었다고 할
수 있다.아래에서는 우선 搜査機關과 관련하여 이 법칙에 대한 原則과 例外로 나누어
좀 더 자세한 연구를 해보고자 한다.

Ⅰ.適法節次原則과 令狀主義

令狀主義란 법원 또는 법관이 발부한 적법한 영장에 의하지 않으면 형사절차상의 강
제처분을 할 수 없다는 원칙을 말한다.이는 法官의 공정한 판단에 의하여 수사기관에
의한 강제처분권한의 남용을 억제하고 국민의 자유와 재산의 보장을 실현하기 위한 원
칙이라 하겠다.111)令狀主義에 違反하여 수집한 증거물의 증거능력은 부정된다.이는
위법한 수집방법의 대표적인 경우라고 할 수 있다.헌법 제12조 제3항은 “체포․구
속․압수․수색을 할 때에는 적법한 절차에 따라 검사의 신청에 의하여 법관이 발부한
영장을 제시하여야 한다.다만,現行犯人인 경우와 장기 3년 이상의 형에 해당하는 죄
를 범하고 도피 또는 증거인멸의 염려가 있을 때에는 사후에 영장을 청구할 수 있다”
고 규정하고 있다.이 조항은 영장주의를 明示하는 동시에 적법절차의 원칙까지 강조
하고 있다고 할 수 있다.따라서 적법절차의 원칙을 판단기준으로 삼는 형사소송법 제
308조의2가 위법수집증거배제법칙의 주요한 영역으로 영장주의 위반행위에 초점을 두

111)나세영,“사진과 녹음테이프의 증거능력에 관한 고찰”-과학수사의 효용성을 중심으로-,홍익대 법학
석사학위논문,2003.19면.
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는 것은 당연하다고 하겠다.
2007년 형사소송법의 개정 이전의 시점을 기준으로,학설은 위법수집증거배제법칙의
적용을 지속적으로 주장하여 왔지만 기존 판례들은 이에 대해 소극적인 태도를 취해왔
다.판례는 영장 없이 압수된 증거물의 증거능력을 다툰 사안들에서 “압수물은 압수절
차가 위법하다고 하더라도 물건 자체의 성질․형상에 변경을 가져오는 것이 아니어서
그 형태 등에 관한 증거가치에는 변함이 없어 증거능력이 있다고 할 것”이라는 입장을
취해오고 있었다.112)이에 대하여 2007년 6월에 공포된 新刑事訴訟法은 제308조의2에
서 “적법한 절차에 따르지 아니하고 수집한 증거는 증거로 할 수 없다”고 규정함에 따
라 기존의 판례는 이제 입법적으로 극복되었다고 할 수 있다.이어서 2007년 11월에
대법원113)은 압수․수색절차의 위법이 문제된 사안을 계기로 기존의 판례를 폐기하고
위법수집증거배제법칙을 정면에서 수용하게 된 것이다.

Ⅱ.强制搜査와 令狀主義

1.令狀主義의 原則

형사소송법은 피고인과 被疑者의 구속에 관하여 영장의 발부를 요건으로 하고 있으
며,수사기관의 압수․수색․검증에는 법관이 발부한 영장이 있어야 함을 원칙으로 하
고 있다.즉,증거물을 압수하려면 헌법 제12조 제3항이 규정한 영장주의와 적법절차를
준수하여야 한다는 것이다.압수․수색은 증거물이나 앞으로 몰수될 물건의 수집과 보
전을 목적으로 행하여지는 강제처분으로서 물건 그 자체를 대상으로 하여 행해지는 경
우와 사람을 상대로 행해지는 경우로 나누어 볼 수 있다.수사상 신체구속은 대인적
강제처분임에 대하여 수사상 압수․수색에 관하여는 이를 대부분 준용하는 입법형식을

112)대법원 1968.9.17.선고 68도932판결;대법원 1987.6.23.선고 87도705판결;,대법원 1994.2.8.
선고 93도3318판결,대법원 1996.5.14.선고 96초88판결.

113)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체 판결.
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취하고 있다.그러나 신체의 자유,주거의 자유,사생활의 비밀과 자유,통신의 비밀 등
헌법이 보장하고 있는 각종의 기본권은 제1차적으로 수사상 압수․수색 등의 강제처분
에 의하여 침해되기 쉽다.
이 점을 주목하여 우리 헌법은 압수 또는 수색을 할 때에 적법한 절차에 따라 검사
의 신청에 의하여 법관의 발부한 영장에 의하도록 명시하여 수사절차상의 강제처분에
관심을 집중하고 있다.형사소송법은 제215조에서 사전영장에 의한 압수․수색을 원칙
으로 규정하고 있다.이 조항에 따르면 검사는 필요한 때에는 地方法院判事에게 청구
하여 발부받은 영장에 의하여 압수․수색․검증을 할 수 있으며,사법경찰관이 범죄수
사에 필요한 때에는 검사에게 신청하여 검사의 청구로 지방법원판사가 발부한 영장에
의하여 압수․수색․검증을 할 수 있다.114)또한 야간압수․수색금지규정에 압수․수
색,당사자의 참여권을 보장하지 않은 검증과 감정,의사 성년의 여자를 참여시키지 않
은 신체검사의 결과도 증거로 할 수 없을 뿐더러,당사자의 참여권과 신문권을 침해한
증인신문의 결과도 증거능력이 없다고 해야 하겠다.한편 2007년 신형사소송법은 긴급
압수․수색을 규정한 제217조에서 압수․수색의 대상을 ‘체포할 수 있는 자’가 소유․
소지․보관하는 물건으로부터 ‘체포된 자’가 소유․소지․보관하는 물건으로 제한하였
다.헌법 제12조 제3항과 형사소송법 제215조 내지 제217조에 위반하여 압수․수색된
증거물은 이제 형사소송법 제308조의2에 의하여 증거능력이 배제된다.115)
또한 형사소송법이 규정한 바에 따라야 하는 수사상 강제처분에는 도로교통의 안전
을 확보하기 위한 飮酒測定이 아니라 음주운전죄의 증거수집을 위한 음주측정도 범죄
수사의 영역에 속한다고 하겠다.116)“교통안전과 위험방지를 위한 필요가 없음에도 주
취운전을 하였다고 인정할 만한 상당한 이유가 있다는 이유만으로 이루어지는 음주측
정은 이미 행하여진 주취운전이라는 범죄행위에 대한 증거수집을 위한 수사절차로서의
의미를 가지는 것인데,구 도로교통법(2005.5.31.법률 제7545호로 전문 개정되기 전

114)신동운,전게서,287면;이재상,전게서,302면.
115)신동운,상게서,1038면.
116)신동운,상게서,1038면.
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의 것)상의 규정들이 음주측정을 위한 강제처분의 근거가 될 수 없으므로 위와 같은
음주측정을 위하여 당해 운전자를 강제로 연행하기 위해서는 수사상의 강제처분에 관
한 형사소송법상의 절차에 따라야 하고,이러한 절차를 무시한 채 이루어진 강제연행
은 違法한 逮捕에 해당한다.이와 같은 위법한 체포상태에서 음주측정요구가 이루어진
경우,음주측정요구를 위한 위법한 체포와 그에 이은 음주측정요구는 주취운전이라는
범죄행위에 대한 증거수집을 위하여 연속하여 이루어진 것으로서 個別的으로 그 적법
여부를 평가하는 것은 적절하지 않으므로 그 일련의 과정을 전체적으로 보아 위법한
음주측정요구가 있었던 것으로 볼 수밖에 없고,운전자가 주취운전을 하였다고 인정할
만한 상당한 이유가 있다 하더라도 그 운전자에게 경찰공무원의 이와 같은 위법한 음
주측정요구에 대해서까지 그에 응할 의무가 있다고 보아 이를 강제하는 것은 부당하므
로 그에 불응하였다고 하여 음주측정거부에 관한 도로교통법 위반죄로 처벌할 수 없
다.”라고 판시한 바 있다.117)그러므로 위법한 체포상태에서 조사된 혈중 알코올농도
조사결과나 혈액채취 조사결과는 증거능력이 부정되어야 하는 것이 타당하다고 본다.
한편 의료인이 診療目的으로 채혈한 환자의 혈액을 수사기관이 영장 없이 任意提出
物로 제출받아 음주운전죄 등의 증거물로 압수한 경우에 형사소송법 제308조의2가 규
정한 위법수집증거배제법칙이 적용될 것인가 하는 문제가 있다.118)판례는 “형사소송
법 제218조는 ‘검사 또는 사법경찰관은 피의자,기타인의 유류한 물건이나 소유자,소
지자 꼬는 보관자가 임의로 제출한 물건을 영장 없이 압수할 수 있다.’라고 규정하고
있고,같은 법 제219조에 의하여 준용되는 제112조 본문은 ‘변호사,변리사,공증인,공
인회계사,세무사,대서업자,의사,한의사,치과의사,약사,약종상,조산사,간호사,종
교의 직에 있는 자 또는 이러한 직에 있던 자가 그 업무상 위탁을 받아 소지 또는 보
관하는 물건으로 타인의 비밀에 관한 것은 압수를 거부할 수 있다’라고 규정하고 있을
뿐이고,달리 형사소송법 및 기타 법령상 의료인이 진료 목적으로 채혈한 혈액을 수사
기관이 수사 목적으로 압수하는 절차에 관하여 특별한 절차적 제한을 두고 있지 않으

117)대법원 2006.11.9.선고 2004도8404판결.
118)신동운,전게서,1038면.
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므로,의료인이 진료목적으로 채혈한 환자의 혈액을 수사기관에 임의로 제출하였다면
그 혈액의 증거사용에 대하여도 환자의 사생활의 비밀 기타 인격적 법익이 침해되는
등의 특별한 사정이 없는 한 반드시 그 환자의 同意를 받아야 하는 것이 아니고,따라
서 경찰관이 간호사로부터 진료 목적으로 이미 채혈되어 있던 피고인의 혈액 중 일부
를 주취운전 여부에 대한 감정을 목적으로 임의로 제출 받아 이를 압수한 경우,당시
간호사가 위 혈액의 소지자 겸 보관자인 병원 또는 담당의사를 대리하여 혈액을 경찰
관에게 임의로 제출할 수 있는 권한이 없었다고 볼 특별한 사정이 없는 이상,그 압수
절차가 피고인 또는 피고인의 가족의 동의 및 영장 없이 행하여졌다고 하더라도 이에
적법절차를 위반한 위법이 있다고 할 수 없다.”라는 기준을 제시하면서 ‘적법절차를 위
반한 위법’이 없다고 판단하고 있다.119)생각건대 환자의 사적영역 및 기타 인격권에
해당되는 권리가 침해되는 등의 특수한 사정이 인정될 여지가 있는 경우에는 임의제출
물에도 역시 위법수집증거배제법칙이 적용될 것이라고 보는 것이 타당하다.

2.令狀主義의 例外

刑事訴訟法은 제215조에서 사전영장에 의한 압수․수색을 원칙으로 규정하고 있고,
제216조와 제217조에서 그에 대한 예외를 규정하고 있다.영장에 의하지 아니한 압
수․수색․검증에 대해서 크게 3가지로 分類할 수 있다고 하겠다.형사소송법에서는
제216조 제1항의 수사상 신체구속에 수반하여 이루어지는 압수․수색․검증,제216조
제3항의 현행범 상황하에서 이루어지는 압수․수색․검증,제218조의 긴급체포 후 24
시간 이내의 압수․수색․검증을 규정하고 있다.120)
형사소송법 제212조는 “現行犯人은 누구든지 令狀 없이 逮捕할 수 있다.”라고 규정하
고 있다.현행범인의 체포에 있어 영장주의의 예외를 인정하는 것은 逮捕의 緊急性이
요청된다는 점에 주된 이유가 있다 하겠다.형사소송법 제216조 제1항 1호에 따르면,

119)대법원 1999.9.3.선고 98도968판결.
120)이재상,전게서,305면.
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이 경우 체포․구속을 위하여 필요한 때에는 법관이 발부한 수색영장 없이 타인의 주
거․건조물․자동차․선박 등에 들어가 피의자의 발견을 위한 수색을 할 수 있다.수
색의 긴급성에 대처하기 위해서 영장주의의 예외를 인정한 것이라고 보여 진다.또한
일반사인이 현행범인을 체포하기 위하여 필요한 경우에 타인의 주거에 들어가서 그 현
행범인의 발견을 위한 수색을 하는 것이 허용되느냐에 관해서는 허용되지 아니한다는
견해121)와 허용된다는 견해122)가 대립되고 있다.
마지막으로 檢事 또는 司法警察官은 피의자가 사형․무기 또는 장기 3년 이상의 징
역이나 금고에 해당하는 죄를 범하였다고 의심할만한 상당한 이유가 있고 형사소송법
제70조 제1항 제2호 및 제3호에 해당하는 사유가 있는 경우에 긴급을 요하여 지방법원
판사의 체포영장을 받을 시간적 여유가 없는 때에는 체포영장 없이 피의자를 체포할
수 있다.이 경우의 체포를 緊急逮捕라고 한다.개정 형사소송법은 긴급체포제도와 관
련하여,긴급체포의 사유,긴급체포와 영장청구기간,체포이유와 피의사실 등의 고지
등을 개정하였다.즉 개정 형사소송법 제200조의3은 구속사유를 준용했던 종전과는 달
리 그 사유를 구체적으로 명시하고 있고,제200조의4에서 구속영장청구기간을 종전의
48시간에서 ‘지체 없이’로 개정하자는 견해123)를 받아들여 입법화함으로써 긴급체포 후
피의자신문 등 조사를 위하여 불필요하게 신병을 유치하는 것을 최소화하였으며,신설
된 제200조의5에서는 미란다 원칙을 체포절차에 적용할 것을 명시적으로 규정하고 있
다.124)그러나 긴급체포에 대한 事後的 통제장치로 수사기관에서 긴급체포를 한 경우
48시간 범위 내에서는 법원의 통제 없이 피의자를 구금하였다가 석방할 수 있도록 되
어 있는 개정 형사소송법 제200조의4는 헌법상의 영장주의에 위반되어 違憲의 소지가
있다.즉 제200조의4에 의하면 緊急逮捕의 경우 사후의 체포영장을 요구하고 있지 않
기 때문에 만약 수사기관이 피의자를 긴급체포한 후에 구속영장을 청구하지 않고 석방

121)배종대․이상돈,전게서,310면;이재상,전게서,279면.
122)백형구,전게서,229면;신양균,229면.
123)배종대․이상돈,상게서,258면;신양균,전게서,152면;이재상,상게서 222면.
124)천진호,“개정 형사소송법상 형사피의자․피고인의 방어권 보장”,「저스티스 통권 103호」,2008,122
면.
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하는 경우 영장 없는 체포가 되어 헌법 제12조 제3항에 위배될 소지가 있다는 것이
다.125).개정 형사소송법은 사후 법원에의 통지제도를 새로 마련하였기 때문에 사후 체
포영장을 필요로 하게 된다면 절차의 중복 등 오히려 부작용을 초래할 수도 있으나,
아무런 제한조치를 두지 않는 것도 긴급체포의 남용을 부추길 수 있다는 점에서 사후
통제장치를 마련해 두는 것이 바람직하다.126)
또한 개정 형사소송법 제217조 제1항은 “검사 또는 사법경찰관은 제200조의3에 따라
체포된 자가 소유․소지 또는 보관하는 물건에 대하여 긴급히 압수할 필요가 있는 경
우에는 체포한 때부터 24시간 이내에 한하여 영장 없이 압수․수색 또는 검증을 할 수
있다.”라고 하여 긴급체포에 수반하는 부수적 강제처분으로서 영장 없는 대물적 강제
수사를 폭넓게 허용하고 있다.그러나 現行法上 긴급체포 자체가 사후에 체포영장을
통해 그 적법성이 보장되지 않고 특히 영장이 기각되거나 영장청구 없이 석방되는 경
우에 아무런 사후통제가 이루어지지 않는 점을 고려한다면,구속영장이 발부되지 않은
상태에서 그 이전에 이루어진 긴급체포에 대하여 다른 체포의 경우와는 달리 압수․수
색․검증을 광범위하게 허용하는 것은 근본적으로 의문이다.127)다만 개정 형사소송법
은 종전의 규정이 헌법 제12조 제3항의 영장주의에 위반될 소지가 있어 사후영장에 의
한 통제 등 개선조치가 필요하다는 비판을 받아 들여 긴급한 압수의 필요성과 체포한
때부터 24시간 이내에 행해질 것을 요구하고 있다.128)이렇듯 체포현장에서의 압수․
수색․검증은 영장 없이 할 수 있지만 압수물을 계속 압수하려면 영장이 필요하다.검
사 또는 사법경찰관이 압수한 물건을 계속 압수할 필요가 있는 경우에는 지체 없이 압
수․수색영장을 청구하여야 하는데 앞에서도 언급했던 것처럼,이는 적법한 절차에 위
배되는 위법한 절차로서 수집한 증거의 증거능력은 형사소송법 제308조의2에 의하여
증거배제 되는 것이 당연하다고 생각된다.

125)신동운,전게서,141면.
126)이경재,“개정 형사소송법상 인신구속제도에 관한 고찰”,「형사법연구 제19권 제4호」,한국형사법
학회,2007.7면.

127)신양균,「형사소송법 제2판」,법문사,2004,234면.
128)천진호,전게논문,124면.



- 54 -

한편 强制搜査는 아니지만 영장주의의 예외인 경우로서 任意同行이 있다.수사관이
수사절차에서 당사자의 동의를 받는 형식으로 피의자를 수사기관 등에 동행하는 수사
기법을 임의동행의 경우를 살펴보면,129)판례는 임의동행의 적법성을 원칙적으로 부인
하고 있는데,그 이유로 “‘임의동행’은 상대방의 신체의 자유가 현실적으로 제한되어
실질적으로 체포와 유사한 상태에 놓이게 됨에도,영장에 의하지 아니하고 그 밖에 강
제성을 띤 동행을 억제할 방법 또한 없어서 제도적으로는 물론 현실적으로도 임의성이
보장되지 않을 뿐만 아니라,아직 정식의 체포․구속단계 이전이라는 이유로 상대방에
게 헌법 및 형사소송법이 체포․구속된 피의자에게 부여하는 각종의 권리보장 장치가
제공되지 않는 등 형사소송법의 원리에 반하는 결과를 초래할 가능성이 크다”는 점을
제시하고 있다.130)따라서 不法한 任意同行 상태에서 수집한 증거물이나 이 때 작성한
조서는 위법수집증거로서 증거능력이 否認되어야 하는 것이 타당하다.131)다만 판례는
제한적인 범위에서 임의동행의 적법성이 인정될 여지를 열어두고 있다고 보여 진다.
판례는 “수사관이 동행에 앞서 피의자에게 동행을 거부할 수 있음을 알려주었거나 동
행한 피의자가 언제든지 자유로이 동행과정에서 이탈 또는 동행장소에서 퇴거할 수 있
었음이 인정되는 등 오로지 피의자의 自發的인 의사에 의하여 수사관서 등에의 동행이
이루어졌음이 객관적인 사정에 의하여 명백하게 입증된 경우에 한하여,그 적법성이
인정되는 것으로 봄이 상당하다.”는 신중한 입장을 취하고 있다.132)이러한 기준에 따
르면 ‘객관적 사정에 의하여 명백하게 입증된 경우’라는 극히 예외적인 상황인 경우에
만 형사소송법 제308조의2가 규정한 위법수집증거배제법칙이 개입하지 않게 될 것이라
고 생각된다.

129)신동운,전게서,163면,1030면.
130)대법원 2006.7.6.선고 2005도6810판결.
131)신동운,상게서,1039면.
132)대법원 2006.7.6.선고 2005도6810판결.
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제제제222절절절 非非非陳陳陳述述述證證證據據據와와와 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則

과학기술이 발달하면서 盜聽 등의 전자적인 감시에 의하여 個人의 秘密스런 私的領
域이 여지없이 노출되고 있다.뿐만 아니라 그 결과가 科學的,機械的 정확성과 재생능
력을 가진 자기테이프 내지 녹음테이프에 녹취되어 증거방법으로서 제출되고,고전밀
망원경이나 야간망원경 또한 그러한 것이 부착된 사진기의 개발은 인간의 행위를 원형
그대로 녹취․보존하여 비디오테이프에 의한 영상재현까지도 용이하게 되어 과학수사
기법의 발달은 사진 및 녹음테이프 또는 비디오테이프 그 자체의 證據能力이 證據法上
새로운 問題點으로 제시되고 있다.133)이러한 추세에 따라 非陳述證據와 陳述證據로
나누어 違法蒐集證據排除法則과 관련한 爭點들을 살펴보기로 한다.

Ⅰ.搜査機關의 秘密錄音과 違法蒐集證據排除法則

1.秘密錄音 및 錄畵의 問題點

그 동안 이 분야의 증거능력 규제를 담당할 실정법적 根據가 없었기 때문에 ‘調書’나
‘書類’의 證據능력을 규정한 傳聞法則과 그 例外規定을 근거로 증거능력을 제한하려는
시도들이 제시되어 왔다.134)그러나 反對訊問權의 보장을 골자로 하는 전문법칙이 위
법하게 수집된 증거를 배제하는 근거로 사용되는 데에는 처음부터 限界가 있어 왔다.
이러한 문제는 특히 비밀녹음이나 비밀녹화의 경우에 뚜렷하게 부각되었다.기존에 학
계에서는 수사기관에 의한 秘密錄音을 위법수집증거배제법칙의 문제로 해결하려고 노
력하였다.그렇지만 판례는 위법수집증거배제법칙을 그 때까지도 전면적으로 수용하지
않는 입장이었다.

133)신동운,전게서,1039면.
134)대법원 1999.11.26.선고 99도1904판결.
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2.秘密錄音과 通信秘密保護法의 關係

刑法의 적정한 적용을 위해 사안의 진상을 파악하고 客觀的 眞實을 규명하여야 하는
실체진실의 발견은 형사소송의 지도이념이다.135)한편 헌법은 “모든 국민은 …… (중
략)…… 법률과 적법한 절차에 의하지 아니하고는 …… (이하생략)”(제12조 제1항 2
문),“逮捕․押收 또는 搜索을 할 때에는 適法한 節次에 따라 …… (이하생략)”(제12조
제3항)라고 하여 刑事訴訟法의 理念으로 적법절차의 원칙을 분명히 하고 있다.이것은
헌법이 적법절차의 원칙을 실체진실주의와 최소한 對等한 刑事節次의 理念이라고 선언
하고 있다고 평가할 수 있겠다.실체진실을 발견하기 위해서는 사실관계가 확정되어야
하며,사실관계의 확정은 사실인정의 근거가 되는 자료인 증거에 의해서 행해지므로
형사절차에서 증거는 중요한 의미를 갖게 되며,136)이러한 증거는 증거재판주의를 명
시하고 있는 형사소송법 제307조에 의해 법률이 규정한 증거능력을 갖추어야 한다.따
라서 증거는 그 수집의 적법성,절차의 적법성에 의해 사용여부가 결정된다.137)헌법과
형사소송법은 피의자와 피고인의 인권을 옹호하는 법치국가원리에 입각하여 실체적 진
실발견을 위한 절차를 규정하고 있다.이러한 절차에 따라 법원은 증거획득을 가능하
게 하고,절차규정이 미비한 경우 형사소추이익과 개인의 기본권적 이익을 비교․형량
하여 증거의 허용여부를 결정하며,적절한 증거조사 방법을 선택함으로써 국민의 인간
으로서의 존엄성에 대한 침해를 최소화 하고 있다.
通信秘密保護法은 個人의 利益보다 국가의 刑事訴追利益이 우월하다고 인정되는 일
정한 범죄에 대하여 그 증거수집의 수단으로 대화녹음․청취와 감청을 허용하고 있
다.138)통상 헌법상의 기본권을 침해하는 盜聽․監聽행위와 그 결과물인 도청․감청자
료는 제한적인 경우에만 허용되고,통신비밀보호법에 위반하여 수집한 증거는 증거능
력이 배제된다.그러나 절차의 단순성,규정의 불명확성에 따라 문제가 발생하는 사안

135)이재상,전게서,22면.
136)원혜욱,“도청․감청 및 비밀녹음”,「형사정책연구」,한국형사정책연구원,2000,129면.
137)박미숙,전게논문,17면.
138)대법원 1997.9.30.선고 97도1230판결.
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들이 존재하고,위법하게 수집된 증거라고 할지라도 극히 예외적으로는 그 증거능력을
배제하는 것이 타당하지 않은 경우가 있는데,이러한 경우 과연 違法蒐集證據라고 해
서 일률적으로 증거능력을 배제하여야 하는가에 대해서 의문이 제기된다.이하에서는
통신비밀보호법상의 證據能力關聯規定을 살펴보고,현재 우리나라의 통신비밀보호법에
대한 보완점과 개선방안을 제시해보기로 한다.

(1)搜査機關에 의한 秘密錄音

형사소송법상 일반적인 위법수집증거의 증거능력에 관하여 그동안 判例는 비진술증
거,예컨대 증거물의 경우 압수절차가 위법이라고 하더라도 물건자체의 성질,형상에
변화를 가져오는 것이 아니므로 증거가치에는 변함이 없다는 이유로 증거능력을 인정
함에 대하여,學說은 우리 헌법이 적법절차의 원칙을 형사소송법의 기본원칙으로 천명
하고 강제수사에 관하여 이를 재확인하고 있는 점 및 그 證據能力을 인정할 경우 헌법
과 형사소송법이 규정한 제반 인권보호규정들은 유명무실한 것에 불과하게 될 것이라
는 등의 이유로 증거능력을 부정해야 한다는 데 일치하고 있다.
수사기관의 불법도청에 의하여 지득 또는 채록된 전기통신이나 대화내용,즉 불법도
청결과는 위법수집증거의 한 전형이라 할 것이므로 허용성에 관하여도 이론상의 논란
의 여지는 있다 하겠으나,통신비밀보호법은 통신제한조치에 의하여 취득한 증거의 지
위에 관하여 제4조에서 “불법감청에 의하여 지득 또는 채록된 전기통신의 내용은 재판
또는 징계절차에서 증거로 사용할 수 없다.”고 규정하고 있으므로 수사기관이 전화 등
전기통신을 비밀녹음한 녹음테이프는 증거능력이 부인되었다.이 규정의 취지는 통신
비밀보호법이 제정됨으로써 합법적으로 감청할 수 있는 길이 열렸으므로,국가의 불법
감청은 금지되는 것이며 이에 의하여 취득한 증거는 증거능력을 가질 수 없게 된다는
점을 선언한 규정이라 하겠다.이러한 규정은 위법수집증거배제법칙을 도청의 경우에
구체화한 것으로서 의의가 있다고 한다.139)또한 ‘當事者’란 전기통신의 송신인과 수신

139)이종갑,전게논문,54면.
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인을 말하므로 수사기관이 일방의 동의를 얻고 감청한 경우에도 제3조의 불법감청에
해당하게 되어 그에 의한 녹음테이프의 증거능력도 부인된다고 할 것이다.
생각건대 수사기관이 통신비밀보호법에 근거한 감청행위에 의하여 얻은 녹음테이프
의 증거능력이 인정되기 위해서는 傳聞法則의 例外로서의 要件을 갖추어야 하고,비밀
녹음이 통신비밀보호법에 규정된 법정요건을 갖추어야 한다.이를 위해서는 법원으로
부터 통신제한조치 허가서를 발부받거나,법원의 허가를 받을 수 없는 긴급한 사유가
있는 때에는 제5조 제1항 1호에서 11호에 제한적으로 열거되어 있는 범죄목록에 해당
하는 범죄를 계획 또는 실행하고 있거나 實行하였다고 의심할만한 충분한 이유가 있
고,다른 방법으로는 그 범죄의 실행을 저지하거나 범인의 체포 또는 증거의 수집이
어려운 경우이어야 하며,감청한 때부터 48시간 이내에 법원의 사후허가서를 발부 받
아야 한다.만일 이러한 요건을 갖추지 못한 경우 수사기관에 의한 비밀녹음은 불법감
청에 해당하므로 그 녹음테이프는 證據能力이 없으며 따라서 형사절차에서 증거사용이
금지된다.그리고 전기통신이 아닌 대화나 진술을 비밀녹음한 경우에는 전술한 바와
같이 형사소송법 제308조의2에 규정된 위법수집증거배제법칙에 의하여 각 녹음테이프
의 증거능력이 부인될 것이다.

(2)適法蒐集證據의 使用과 制限

수사기관이 통신비밀보호법에 근거하여 통신제한조치허가서를 발부받아 적법하게
감청을 통해 수집한 통신내용의 증거능력은 통신비밀보호법 제5조 제1항 각 호140)소
정의 범죄나 이와 관련되는 범죄의 수사․소추를 위하여 사용될 수 있고,이러한 범위
내에서 증거능력이 있다고 할 것이다.그러나 적법하게 수집한 자료라고 하여도 통신

140)통신비밀보호법 제5조(범죄수사를 위한 통신제한조치의 허가요건)① 통신제한조치는 다음 각 호의
범죄를 계획 또는 실행하고 있거나 실행하였다고 의심할만한 충분한 이유가 있고 다른 방법으로는 그
범죄의 실행을 저지하거나 범인의 체포 또는 증거의 수집이 어려운 경우에 한하여 허가할 수 있다.

② 통신제한조치는 제1항의 요건에 해당하는 자가 발송․수취하거나 송․수신하는 우편물이나 전기통신을
대상으로 허가될 수 있다.
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비밀보호법 제12조141)에 따라 취득한 자료의 사용이 제한된다고 보는 것이 옳다고 보
여 진다.

(3)通信秘密保護法의 改善方案

우리나라 盜聽․監聽의 실태를 보면 통비법이 시행된 1993년 이후로 1998년부터 수
사기관과 정보기관의 영장에 의한 감청과 불법감청이 비약적으로 증가하여 이를 우려
하는 목소리가 높아지고 있고,통신비밀보호법 시행 이후 주된 통신제한조치는 전기통
신에 대해서 주로 행해졌으나,우편물에 대한 검열도 상당수 행해졌으며,최근에는 인
터넷 특히 e-메일에 대한 감청이 그 이용자 수의 증가만큼이나 증가하고 있다는 것이
특징적인 상황이라 할 것이다.142)또한 수사기관의 공공연한 자료요구와 통신업자들의
적극적 제공행위를 살펴볼 때,도청․감청행위에 대한 불법인식이 상대적으로 약화되
고 있다는 점도 짐작할 수 있다.이러한 실태에 대해 통신비밀보호법을 개정하자는 여
론이 높아짐에 따라,이를 수용하여 2001년 비교적 많은 내용의 개정이 있었다.그렇지
만 미국이나 독일의 법령과 비교해 볼 때,또한 도청․감청이 만연하고 있는 현 상황
에 비추어 볼 때 여전히 보완할 점들이 있다고 보여 진다.이하에서는 기존에 논의된
사항들 중 개정내용에 반영되지 않은 점을 중심으로 현행 통신비밀보호법에 대한 보완
점 및 개선방안을 제시해 보고자 한다.143)

141)통신비밀보호법 제12조:제9조의 규정에 의한 통신제한조치의 집행으로 인하여 취득된 우편물 또는
그 내용과 전기통신의 내용은 다음 각 호의 경우 외에는 사용할 수 없다.
1.통신제한조치의 목적이 된 제5조 제1항에 규정된 범죄나 이와 관련되는 범죄를 수사․소추하거나
그 범죄를 예방하기 위하여 사용되는 경우
2.제1호의 범죄로 인한 징계절차에 사용하는 경우
3.통신의 당사자가 제기하는 손해배상소송에서 사용하는 경우
4.기타 다른 법률의 규정에 의하여 사용하는 경우

142)이용식,전게논문,261면.
143)이용식,상게논문,262면.
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1)監聽對象犯罪의 縮小
헌법적으로 통신감청은 금지된 것이며 예외적으로 허용되는 것이라는 점을 고려할
때,이를 축소 및 조정할 필요가 있다.특히 범죄단체의 구성을 감청가능대상범죄로 보
고 있고 국가보안법의 적용범위가 넓은 상황에서는 감청가능대상범죄가 지나치게 확장
될 우려가 있다.도청에 대한 사회적 감시가 엄격한 미국이나,몇 가지 특수한 범죄에
만 도청을 허용하는 일본의 사례144)를 적극 반영하여 국가안보에 관한 범죄,조직범죄,
마약범죄,총기류 범죄,유괴 등으로 한정145)하는 것이 바람직할 것이라 생각된다.

2)令狀請求에 대한 內部的 統制方案의 講究
최근 개정에서 긴급감청이 사법경찰관에 의한 경우는 사전에 검사의 지휘를 받는다
고 하여 내부적 통제방안이 규정되었으나 기타의 긴급감청이나 영장의 청구에 있어서
는 그에 대한 법집행기관의 내부적 통제방안이 존재하고 있지 않다.즉 법규정에서 영
장의 신청권자를 차장검사나 검사장 등으로 한정하는 것이 바람직할 것이라고 보여 진
다.146)

3)監聽被害의 最小化規定 强化
개정된 통신비밀보호법에서는 ‘국민의 통신비밀에 대한 침해가 최소한에 그치도록 노
력하여야 함’이라는 규정을 두어서 미국의 ‘최소화’와 유사한 의무를 도입하였으나,‘감
청의 대상에서 벗어나는 통신의 감청을 최소화 하는 방법으로 행해져야 한다’라는 식
으로 보다 구체적인 방법을 제시하고 이를 ‘노력’이 아닌 ‘의무’로 규정해야 할 것이다.

144)일본에서 도청․감청을 허용하는 경우는 ‘집단 밀항’,‘조직 범죄집단의 살인’,‘조직폭력배의 총기사
건’,‘마약 밀수 및 판매에 대한 수사’로 엄격하게 제한되어 있다.일본 검찰이나 경찰은 이 4가지 범죄
외에는 어떤 감청 내용도 증거로 채택할 수 없고,만약 감청행위가 적발되면 해당 기관장이 처벌받는
다.비록 범죄수사라는 목적을 위한 것이라 하더라도 ‘감청’은 근본적으로 개인의 자유를 침해하는 불
법행위이기 때문에 극도로 제한해야 한다는 것이 기본입장이다.

145)황성기,“통신제한조치의 헌법적 한계와 구체적 통제방안”,「한국정보법학회 제14회 세미나 자료」,
11면.

146)이용식,전게논문,262면-263면.
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4)告知制度의 範圍擴大
개정법에서는 기존에 존재하지 않던 ‘감청 후의 고지제도’를 신설하였다.이는 피감청
자의 권리보호를 위하여 중요한 진전이라고 생각한다.그러나 개정법은 ‘통신제한조치
를 집행한 사건에 관하여’라고 규정하여 영장이 집행된 사건의 경우로 고지제도를 한
정하고 있다.고지제도의 중요성을 감안하여 피감청자를 보다 두텁게 보호하기 위해서
는 ‘영장이 거부된 경우,승인된 기간이 도과된 경우,연장된 경우’를 모두 포함한다고
규정할 것이 요구된다.147)

5)封印制度의 導入
마지막으로 감청에 의하여 획득된 증거의 진실성을 담보하기 위하여 미국법에 규정
된 것과 같은 봉인제도를 도입할 필요가 있다.즉 ‘영장 혹은 연장된 영장의 기간이 만
기되면 즉시 녹음들은 영장을 발행한 판사에게 보내져야 하고 그의 지시 하에 봉인되
어야 한다’,‘봉인은 테이프에 내용이 담겨진 후에 그것을 보장하는 수단이며,정부는
녹음된 대화를 함부로 변경하거나 편집할 기회를 가지지 못한다’라는 식의 명문규정의
도입이 요구된다.148)

Ⅱ.搜査機關의 秘密錄畵 및 撮影과 違法蒐集證據排除法則

수사기관에 의한 비밀녹음의 문제와 같이 수사기관에 의한 비밀녹화의 경우도 그대
로 적용된다 할 것이다.녹화는 음성과 영상이 결합된 것인데 음성을 중심으로 볼 때
녹음의 확장된 형태로 볼 수 있기 때문이다.그런데 이와 관련해서는 단순한 비밀촬영
이나 무인카메라에 의한 촬영의 문제가 제기된다.이 경우에는 진술의 내용이 문제되
는 것이 아니라 영상 자체가 중시되어 문제의 초점이 달라진다.이 경우에는 진술의
내용이 문제되는 것이 아니라 영상 자체가 중시되어 문제의 초점이 달라질 수 있다.

147)이용식,전게논문,265면.
148)이용식,상게논문,266면.
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이 때문에 통신비밀보호법은 적용되지 않았다.형사소송법 제308조의2가 규정한 위법
수집증거배제법칙에 근거하여 그 적용범위를 살펴보겠다.

1.搜査機關이 撮影한 寫眞의 證據能力

(1)寫眞의 證據能力

사진은 촬영기의 매커니즘에 의하여 과거에 발생한 역사적 현장을 정확하게 재현한
증거방법으로써,시각에 의한 상황파악이 용이할 뿐만 아니라 신용성이 높아 그 증거
가치가 크다고 할 수 있다.그러나 사진의 경우에 피사체의 선정이나 촬영조건은 물론
현상과 인화과정에 인위적인 조작의 가능성이 있는 허위의 위험성이 남게 된다.일반
적으로는 사진을 전문증거로써 인정해야 함이 다수의견으로 제시되어 왔다.149)따라서
이러한 증거로서의 사진은 조작의 가능성을 이유로 사진의 우수성이 극히 제한적인 규
정에 의해서 제한될 것인가가 문제된다.
현장사진의 경우에는 사건 당시나 그 단서가 될 만한 정황이나 피사체를 그대로 담
는 것이기 때문에 진술을 서면으로 옮기는 형태의 진술증거로 보기에는 형태적,기능
적 차이가 따른다.물건의 존재 또는 상태가 증거로 되는 것이 물적증거라고 한다면,
그것을 인화하여 시각으로 확인할 수 있는 현장사진의 경우에도 그 수집의 적법성과
상당성을 판단하여 물적증거로서 그리고 비진술증거로서 인정해야 한다고 본다.
또한 진술증거의 일부로서 사용되는 경우,예를 들면 검증조서,감정서의 일부로서
사진이 첨부되는 경우에는 검증․감정의 문자에 의한 표현에 갈음하는 보조수단이라고
할 수 있기에,그 증거능력도 이것과 일체적으로 판단하여야 하고 따라서 형사소송법
제312조 및 제313조에 의하여 규율된다고 할 것이다.

149)나세영,전게논문,21면.
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(2)搜査機關이 秘密撮影한 寫眞의 證據能力

수사기관이 채증을 위하여 영장 없이 사진을 촬영하는 경우에 그 사진의 증거능력이
문제된다.이 문제에 대해 판례150)는 “누구든지 자기의 얼굴 기타 모습을 함부로 촬영
당하지 않을 자유를 가지나 이러한 자유도 국가권력의 행사로부터 무제한으로 보호되
는 것은 아니고 국가의 안전보장․질서유지․공공복리를 위하여 필요한 경우에는 상당
한 제한이 따르는 것이고,수사기관이 범죄를 수사함에 있어 현재 범행이 행하여지고
있거나 행하여진 직후이고,증거보전의 필요성 및 긴급성이 있으며,일반적으로 허용되
는 상당한 방법에 의하여 촬영을 한 경우라면 위 촬영이 영장 없이 이루어졌다 하여
이를 위법하다고 단정할 수 없다”는 입장을 취하고 있다.
이와 관련하여 대법원151)은 ‘일반적으로 허용되는 상당한 방법에 의하여 촬영한 경
우’라는 기준을 제시하고 있는데,수사기관이 용의자의 주거지 외부에서 담장 밖 및 2
층 계단을 통하여 容疑者의 집에 출입하는 피고인의 모습을 촬영한 행위에 대해 그 촬
영방법이 반드시 상당성이 결여된 것을 아니라는 판단을 내리고 있다.이러한 판례의
입장은 소위 육안관찰의 법리를 바탕에 두고 있다고 보여 진다.육안관찰의 법리란 공
공장소에서 특별한 기술적 장치의 도움 없이 육안으로 관찰할 수 있는 대상은 영장 없
이 촬영할 수 있다는 견해를 말한다고 한다.152)

2.무인카메라에 의한 撮影

수사기관의 비밀촬영과 관련해서는 무인카메라에 의한 사진촬영이 문제될 것이다.
대법원은 “수사,즉 범죄혐의의 유무를 명백히 하여 공소를 제기․유지할 것인가의 여
부를 결정하기 위하여 범인을 발견․확보하고 증거를 수집․보전하는 수사기관의 활동

150)대법원 1999.9.3.선고 99도2317판결.
151)대법원 1999.9.3.선고 99도2317판결.
152)신동운,전게서,1041면;그러나 신동운 교수는 고도의 기술적 장치에 의한 사진촬영은 육안관찰의
법리에 포섭되지 않는다고 보고 있다.



- 64 -

은 수사목적을 달성함에 필요한 경우에 한하여 사회통념상 상당하다고 인정되는 방법
등에 의하여 수행되어야 하는 것인바,무인장비에 의한 제한속도 위반차량 단속은 이
러한 수사활동의 일환으로서 도로에서의 위험을 방지하고 교통의 안전과 원활한 소통
을 확보하기 위하여 도로교통법령에 따라 정해진 제한속도를 위반하여 차량을 주행하
는 범죄가 현재 행하여지고 있고,그 범죄의 성질․태양으로 보아 긴급하게 증거보전
을 할 필요가 있는 상태에서 일반적으로 허용되는 한도를 넘지 않는 상당한 방법에 의
한 것이라고 판단되므로,이를 통하여 운전차량의 차량번호 등을 촬영한 사진을 두고
위법사게 수집된 증거로서 증거능력이 없다고 말할 수 없다.”라고 판시153)한 바 있다.
다시 말해 판례는 무인장비에 의한 제한속도 위반차량 단속을 상당성이 인정되는 수
사활동으로 일환으로 보고 있고,무인카메라 촬영을 통한 과속차량 단속에 대해 위법
수집증거배제법칙의 적용을 부정하였다고 있는데,공공장소에서의 무인카메라에 의한
촬영 또한 육안관찰법리의 연장선상에서 그 適法性을 인정할 수 있을 것이라 보여 진
다.

3.小 結

사진촬영이 違法性이 阻却되느냐의 여부는 搜査의 必要性과 緊急性,相對性을 구체
적으로 판단해야 하는데,위 요건을 구비하지 못할 경우에는 그와 같은 사진은 위법수
집증거로서 증거능력을 부정해야 한다고 생각된다.결국 위와 같은 세 가지 기준을 구
체적으로 판단하여 개인이 사진 찍히지 않은 권리를 침해하는 방법으로 촬영하는 것은
강제수사의 범위에 속하는데,이는 정당한 이유와 정당한 절차에 의하지 않는다면 위
법수집증거라고 보아야 한다는 것이다.사진촬영이 허용되는 정당한 이유란 수사의 수
단으로 사진이 허용되는 기준을 뜻하는 것으로 범죄상황,수사의 목적,수사의 수단을
모두 고려하여,세부적으로는 현행범이거나,증거보전의 필요성과 긴급성이 있고,촬영
방법이 사회적으로 보아 상당성이 있을 경우에는 사적영역 침해를 어느 정도 감수하더

153)대법원 1999.12.7.선고 98도3329판결.
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라도 증거능력을 인정할 수 있다고 보아야 한다.154)
한편 우리나라 통신비밀보호법에서는 몰래 찍은 사진이나 비디오녹화에 관한 아무런
규정을 두지 않고 있는데다 이렇게 수집된 증거가 위법수집증거에 해당하는가에 문제
가 있으며 특히 수사관에 의한 비밀촬영에 있어서도 통신비밀보호법상의 통신제한조치
와 같이 이를 허용하는 根據規定이 없기에 더욱 문제이다.立法的인 근거가 없고 사진
촬영의 법적성질을 논할 실익이 없는 이상 수사기관의 사진촬영의 허용요건을 명백히
하는 것이 중요하다.독일과 같이 집회 등을 피촬영자의 동의 없이 촬영할 수 있도록
허용하는 법규정을 마련하거나155)형사소송법 제308조의2에 근거하여 더욱 구체적인
요건과 절차를 규정하는 별도의 입법이 필요하다고 생각된다.違法蒐集證據排除法則이
특히 비진술증거의 의미를 가지고 있다는 점을 감안할 때,상대적으로 진술증거에 대
해서는 헌법 제12조 7항과 형사소송법 제309조에 의하여 자백이 배제되는 사유를 “고
문,폭행,협박,신체구속의 부당한 장기화,기망 기타의 방법으로 임의로 진술한 것이
아니라고 의심할 만한 이유가 있는 때에는 이를 유죄의 증거로 하지 못한다.”고 하여
“자백배제법칙”을 규정하고 있다.156)그러나 형사소송법 제308조의2에서는 해석하기에
따라서 다양한 의미를 가지게 되는 맹점이 드러나고 있다.따라서 제309조에 상응하는
비진술증거에 대한 배제법칙도 명문으로 규정하는 보완이 필요하다고 보여 진다.

제제제333절절절 陳陳陳述述述證證證據據據와와와 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則

證據는 진술증거와 비진술증거로 나뉘는데 진술증거는 진술과 진술을 기재한 서면을
가리키며 비진술증거는 그 외의 서증과 물적증거를 뜻한다.제3장 제2절에서 비진술증

154)나세영,전게논문,46면.
155)독일은 비디오테이프나 사진 등의 촬영 허용과 이에 따른 증거능력에 관해 형사소송법 제100조 이하
에서 자세한 규정을 두고 있다.이에 따르면 사진이나 비디오촬영의 허용은 엄격한 요건과 절차 아래
서 인정되고,또한 그러한 요건과 절차에 따라 비디오촬영 등이 이루어졌는지에 대해서도 엄격한 통제
를 가하고 있으며 이런 점들에 위배된 경우에는 증거능력을 배제하고 있다.

156)류지영,전게논문,327면.
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거에 대한 논의를 했고,이하에서는 진술증거에 대하여 위법수집증거배제법칙을 어떻
게 적용시킬 것인지에 대하여 살펴보도록 한다.

Ⅰ.陳述調書와 證據能力

형사소송법 제308조의2는 단순히 押收物의 證據能力을 부정하는 조문에 그치는 것은
아니다.또한 이 조문의 適用對象은 ‘적법한 절차에 따르지 아니하고 수집한 증거’로
일반화 하고 있다.이 證據에는 압수물 등 有體物뿐만 아니라 陳述證據도 포함된다.157)
그러나 ‘自白’내용 그 자체가 아니라 자백을 기재한 매체로서의 증거서류에 대해서는
위법수집증거배제법칙이 적용될 수 있다.대법원은 피의자신문시 촬영한 비디오테이프
에 대한 검증조서에 대해 “共犯으로서 별도로 公訴提起된 다른 사건의 피고인 갑에 대
한 수사과정에서 담당 검사가 피의자인 갑과 그 사건에 관하여 대화하는 내용과 장면
을 녹화한 비디오테이프에 대한 법원의 검증조서는 이러한 비디오테이프의 녹화내용이
피의자의 진술을 기재한 피의자신문조서와 실질적으로 같다고 볼 것이므로 피의자신문
조서에 준하여 그 증거능력을 가려야 한다.검사가 녹화 당시 갑의 진술을 들음에 있
어 동인에게 미리 진술거부권이 있음을 고지한 사실을 인정할 자료가 없으므로 이 녹
화내용은 위법하게 수집된 증거로서 증거능력이 없는 것으로 볼 수밖에 없고,따라서
이러한 녹화내용에 대한 법원의 검증조서 기재는 유죄증거로 삼을 수 없다”고 판시한
바가 있다.158)또한 判例는 緊急逮捕의 요건을 갖추지 못한 상태에서 작성된 피의자신
문조서에 대해 “긴급체포는 영장주의원칙에 대한 예외인 만큼 형사소송법 제200조의2
제1항159)의 요건을 모두 갖춘 경우에 한하여 예외적으로 허용되어야 하고,요건을 갖

157)신동운,전게서,1041면.
158)대법원 1992.6.23.선고 92도682판결.
159)형사소송법 제200조의2① ;피의자가 죄를 범하였다고 의심할 만한 상당한 이유가 있고,정당한 이
유없이 제200조의 규정에 의한 출석요구에 응하지 아니하거나 응하지 아니할 우려가 있는 때에는 검
사는 관할 지방법원판사에게 청구하여 체포영장을 발부받아 피의자를 체포할 수 있고,사법경찰관은
검사에게 신청하여 검사의 청구로 관할지방법원판사의 체포영장을 발부받아 피의자를 체포할 수 있다.
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추지 못한 긴급체포는 법적 근거에 의하지 아니한 영장 없는 체포로서 위법한 체포에
해당하는 것이고,여기서 긴급체포의 요건을 갖추었는지 여부는 사후에 밝혀진 사정을
기초로 판단하는 것이 아니라 체포 당시의 상황을 기초로 판단하여야 하고,이에 관한
검사나 사법경찰관 등 수사주체의 판단에는 상당한 재량의 여지가 있다고 할 것이나,
긴급체포 당시의 상황으로 보아서도 그 요건의 충족여부에 관한 검사나 사법경찰관의
판단이 경험칙에 비추어 현저히 합리성을 잃은 경우에는 그 체포는 위법한 체포라 할
것이고,이러한 위법은 영장주의에 위배되는 중대한 것이니 그 체포에 의한 유치 중에
작성된 피의자신문조서는 위법하게 수집된 증거로서 특별한 사정이 없는 한 이를 유죄
의 증거로 할 수 없다”라고 판시한 바가 있다.160)
自白排除法則이 우선하는 상황에서 위법수집증거배제법칙은 특히 피고인 아닌 자의
진술에 대해 중요한 의미를 가지게 된다.예컨대 피고인측의 증인접근권을 부당하게
제한하여 취득한 증인의 증언은 위법수집증거배제법칙에 의하여 증거능력이 배제된
다.161)‘증인 빼돌리기’라고도 불리는,수사기법과 관련하여 헌법재판소는 “우리 헌법
에는 비록 명문의 문구는 없으나 ‘공정한 재판을 받을 권리’를 국민의 기본권으로 보장
하고 있음이 명백하며,이러한 권리는 공개된 법정의 법관 앞에서 모든 증거자료가 조
사되고 검사와 피고인이 서로 공격․방어할 수 있는 공평한 기회가 보장되는 재판을
받을 권리를 포함한다.이 사건에서,검사가 정당한 수사를 위하여 증인으로 채택된 자
를 소환한 것 이외에 그가 검찰진술을 번복하지 않도록 회유․압박하고나 청구인측이
그의 검찰진술을 번복시키려고 접근하는 것을 예방․차단하기 위하여 또는 그에게 면
회․전화 등의 편의를 제공하는 기회로 이용하기 위하여 그를 자주 소환한 사실이 인
정되는바,법원에 의하여 채택된 증인은 비록 검사측 증인이라고 하더라도 검사만을
위하여 증언하는 것이 아니며 오로지 그가 경험한 사실대로 증언하여야 하는 것이고
검사든 피고인이든 공평하게 증인에게 접근할 기회가 보장되어야 할 것이므로,검사와

다만,다액 50만원이하의 벌금,구류 또는 과료에 해당하는 사건에 관하여는 피의자가 일정한 주거가
없는 경우 또는 정당한 이유 없이 제200조의 규정에 의한 출석요구에 응하지 아니한 경우에 한한다.

160)대법원 2002.6.11.선고 2000도5701판결.
161)신동운,전게서,1042면.
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피고인 쌍방 중 어느 한편에게만 증인과의 접촉을 독점하거나 상대방의 접근을 차단하
는 것을 허용한다면 상대방의 ‘공정한 재판을 받을 권리’를 침해하게 된다.구속상태에
있는 증인에 대한 편의제공 역시 그것이 검사에게만 허용되면,증인과 검사와의 부당
한 인간관계를 형성하는 등 회유의 수단으로 오용될 수 있고,거꾸로 그러한 편의의
박탈가능성이 증인에게 압박수단으로 작용할 수도 있으므로 역시 ‘공정한 재판’을 저해
할 수 있다.”라고 판시하였다.162)이와 같이 적법절차에 반하는 ‘증인 빼돌리기’수법에
의한 참고인의 진술이나 참고인 진술조서는 형사소송법 제308조의2에 의하여 증거능력
이 排除된다고 할 것이다.

Ⅱ.거짓말탐지기 檢査結果의 證據能力

1.거짓말탐지기의 意義

거짓말탐지기는 被疑者나 제3자가 진술할 때 생기는 신체적 변화를 기술적 방법으로
측정하여 그 진술의 진위를 판별하려는 목적에서 사용되는 기계장치이다.이 때 거짓
말탐지기에 의하여 피검사자의 생리적 변화를 측정하여 기록한 내용을 거짓말탐지기
검사결과라고 한다.현재 거짓말탐지기는 자백의 강요를 방지하고 과학적 수사를 촉진
한다는 이유에서 우리나라 수사기관에서도 본격적으로 활용되는 단계에 있다고 할 수
있다.그러나 거짓말탐지기의 사용은 그 성능의 신뢰도와 함께 인간의 기본권과 관련
하여 적지 않은 문제점을 안고 있기 때문에 신중한 검토가 요구되고 있다.163)형사소
송법 제308조의2에서 위법수집증거배제법칙을 명문화됨에 따라 거짓말탐지기의 문제는
우리 刑事司法과 관련해서 새로이 연구할 필요가 있다고 보여 진다.

162)헌법재판소 2001.8.30.99헌마496전원재판부 결정.
163)신동운,전게서,1050면.
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2.거짓말탐지기 檢査結果의 證據能力

거짓말탐지기의 검사자는 피의자나 그 밖의 자에 대하여 피의사실과 관련되는 신문
을 하고 그 신문에 대하셔 피검사자에게 진술을 하게 하면서 진술시에 나타난 호흡․
맥박․혈압․피부전기반사 등의 생리적 변화를 기록한다.그리고 검사자는 이 자료를
기초로 피검사자의 진술에 대한 허위여부나 피의사실의 인식유무를 판단하게 된다.거
짓말탐지기 검사결과란 거짓말탐지기의 조사를 근거로 하여 피검사자의 진술이 허위
또는 사실은폐에 해당하는가를 판단한 자료를 말한다.164)이 자료가 피고인의 범죄사
실을 증명할 수 있는 증거로 사용될 수 있으려면 자연적 관련성과 법적 관련성이 있어
야 한다.자연적 관련성이란 증거가 문제되고 있는 사실의 증명과 관련되고 있으며 또
이를 증명할 수 있는 최소한의 힘이 있어야 함을 의미한다.이에 반해 법적관련성이란
자연적 관련성에 대립하는 개념으로서 자연적 관련성이 인정되는 증거라 할지라도 그
증거를 사용함으로써 얻는 이익과 그 대가로 치뤄야 할 해악을 비교하여 전자가 후자
를 능가하는 것을 말한다.165)이러한 개념을 토대로 이하에서는 거짓말탐지기 검사결
과의 증거능력에 대한 학설과 판례의 태도를 살펴보기로 한다.

(1)證據能力 否定說

부정설은 거짓말탐지기 검사결과에 증거능력을 부여해서는 안 된다고 보는 입장이다.
부정설은 다시 그 논거의 이론적 위치에 따라서 여러 가지 견해로 나누어 볼 수 있다.
첫째,거짓말탐지기 검사결과에 대해 자연적 관련성이 없다고 보아 증거능력을 부인
하는 견해166)와 둘째,같은 자연적 관련성의 결여를 근거로 하면서도 거짓말탐지기의

164)신동운,전게서,1050면.
165)관련성(relevance)이란 증거의 증거능력을 검토하기 전에 전제조건으로 요구되는 개념이다.배심재판
을 기초로 거증책임이 분배되고 있는 영미법에 있어서는 증거의 관련성이 특히 중요한 의미를 가지고
있다.미국 연방증거법은 제401조 이하에서 증거의 관련성에 관하여 상세한 규정을 두고 있다.

166)백형구,전게서,478면.
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이론적 근거 자체를 부인하는 것이 아니라 검사장비,검사요원,검사절차 등 검사와 관
련된 최량의 조건이 구비될 수 없음을 들어 증거능력을 부인하는 견해167)그리고 셋
째,법적 관련성의 결여를 이유로 거짓말탐지기 검사결과의 증거능력을 부인하는 견
해168)가 있다.

(2)證據能力 肯定說

이 견해는 거짓말탐지기 검사결과의 자연적 관련성 및 법적 관련성을 모두 인정하면
서 그 증거능력을 긍정한다.그런데 거짓말탐지기란 피검사자의 자발적인 협조가 없으
면 검사가 불가능하기 때문에 증거능력 긍정설은 당연히 피검사자의 명시적 동의 또는
적극적인 요구가 있는 경우에 한하여 증거능력을 인정한다는 제한적인 입장을 취하게
된다.169)170)긍정설은 그 논거로서 피검사자의 동의가 있는 때에는 인격의 침해라고
볼 수 없다는 점,검사결과는 감정서의 성질을 가지므로 동의가 있을 때에는 증거능력
이 인정될 수 있다는 점171),거짓말탐지기에 의하여 검사한 결과 피의자의 지위에서
벗어날 수 있게 된다는 점 등을 들고 있다.

(3)判例의 立場

대법원은 “거짓말탐지기의 검사결과에 대하여 형사소송법상 증거능력을 부여하려면,
우선 그 검사결과가 사실적 관련성,즉 요증사실에 대하여 필요한 최소한도의 증명력
을 가지고 있음을 요하는 것”이라고 하면서,“검사결과에 대하여 사실적 관련성을 가

167)송광섭,「형사소송법」유스티니아누스,2003,207면;신동운,전게서,1054면.
168)신양균,전게서,770면.
169)배종대․이상돈,전게서,659면.
170)이재상,전게서,588면;거짓말탐지기 검사결과를 기재한 서면을 실적으로 감정서로서의 성질을 가진
다고 보아 형사소송법 제313조 제2항에 의해 증거능력을 인정하면서도 589면에서는 자연적 관련성의
결여를 이유로 들어 증거능력을 부인하고 있다.

171)이재상,상게서,589면.
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진 증거로서 증거능력을 인정할 수 있으려면 첫째로 거짓말을 하면 반드시 일정한 심
리상태의 변동이 일어나고 둘째로,그 심리상태의 변동은 반드시 일정한 생리적 반응
을 일으키며 셋째로,그 생리적 반응에 의하여 피검사자의 말이 거짓인지 아닌지가 정
확히 판정될 수 있다는 세 가지 전제요건이 충족되어야 할 것이다.특히 마지막의 생
리적 반응에 대한 거짓 여부 판정은 거짓말탐지기가 검사에 동의한 피검사자의 생리적
반응을 정확히 측정할 수 있는 장치이어야 하고 질문조항의 작성과 검사의 기술 및 방
법이 합리적이어야 하며 검사자가 탐지기의 측정내용을 객관성 있고 정확하게 판독할
능력을 갖춘 경우라야만 그 정확성을 확보할 수 있는 것이다.그러므로 이상과 같은
제반 요건이 충족되지 않는 한 거짓말탐지기 검사결과에 대하여 형사소송법상 증거능
력을 부여하기는 어려운 것이라고 보지 않을 수 없다.”고 판시한 바 있다.172)

(4)小 結

생각건대 거짓말탐지기 검사결과에는 증거능력을 인정하지 않는 것이 타당하다고 본
다.거짓말탐지기를 사용하는 것은 범죄사실의 증명에 이용하기 위하여 인간의 내면세
계에서 결정되는 진술의 진위를 기계적인 방법으로 가리려는 시도라고 할 수 있다.이
러한 거짓말탐지기의 사용은 인격권에 대한 중대한 침해를 의미한다.형사소송법에 의
하여 명문화된 위법수집증거배제법칙은 적법한 절차에 의하지 않고 수집된 증거의 증
거능력을 부인하고 있다.인간의 내면세계를 기계적 방법으로 가리려는 시도는 인격권
의 중대한 침해로서 적법절차의 원칙에 반하는 것이라고 하지 않을 수 없기에 부정되
는 것으로 보아야 할 것이다.173)

172)대법원 2005.5.26.선고 2005도130판결.
173)신동운,전게서,1054면.
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제제제 444장장장 私私私人人人이이이 蒐蒐蒐集集集한한한 證證證據據據와와와 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則

제제제111절절절 違違違法法法蒐蒐蒐集集集證證證據據據排排排除除除法法法則則則과과과 對對對私私私人人人的的的 效效效力力力

違法한 節次에 의해 수집된 증거에 대해서는 일반적으로 위법수집증거배제법칙(The
ExclusionaryRule)이라는 증거법의 법리에 따라 그 證據能力이 부인된다.그리고 이
러한 배제법칙의 適用對象에 속하는 증거로는 통상 수사기관이나 법원이 위법한 절차
로 수집한 증거가 거론되곤 한다.이는 곧 배제법칙에 있어 위법수집의 주체가 국가
또는 국가기관이라는 의미를 함축하고 있다.그런데 근자에 와서는 科學技術이 비약적
으로 발전하고 그에 의거 최첨단 전자장비가 개발․활용됨에 따라 犯罪被害者 등을 위
시한 私人도 加害者 등에 대한 형사소추를 수월하게 할 목적에서 증거자료를 수집하는
경향이 증대되었고,아울러 이러한 증거수집작업 역시 종래에 비해 훨씬 더 용이해졌
다.이러한 이유로 증거수집과정에서 관련자의 법익이나 기본권의 침해를 초래하는 등
私人에 의한 위법하게 수집된 증거도 이른바 위법수집배제법칙의 적용대상이 될 수 있
는지,이로써 私人이 위법하게 수집한 증거에 대해서도 배제법칙을 적용하여 그 증거
능력을 부인할 수 있는지 여부가 문제된다.이 문제를 다루기 위해서는 먼저 私人의
意味를 분명히 할 필요가 있다.私人이란 국가 또는 국가기관인 수사기관이나 법원과
구분되는 개념으로서의 사적 개인을 의미한다.수사기관이나 법원과 구분되는 개념으
로서의 私的 個人을 의미한다.수사기관이나 법원에 의한 증거수집 등은 형사소송법
등을 비롯한 법률의 구속을 받지만,私人의 證據蒐集은 이를 규제할 수 있는 마땅한
법규정이 없는 실정이다.174)
위법수집증거배제법칙은 원래 수사기관의 위법한 公權力 행사를 근거로 수집된 증거
의 증거능력을 배제하려는 취지에서 출발하였다.형사소송법 제308조의2가 ‘적법한 절
차에 따르지 아니하고’라는 요건을 설정한 것은 이러한 인식을 반영하고 있다고 하겠

174)하태훈,“사인에 의한 증거수집과 그 증거능력”,「형사법연구 제12호」,한국형사법학회,1999.35면.
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다.그러나 基本權의 對私人的 效力이 중시되면서 私人이 기본권을 침해하는 수법으로
수집한 증거물이나 진술증거를 刑事節次에서 有罪의 證據로 사용할 수 있겠는가 하는
문제도 위법수집증거배제법칙의 적용대상으로 함께 논의되고 있다.175)헌법재판소는
적법절차의 원칙을 정의하여 “공권력에 의한 국민의 생명․자유․재산의 침해는 반드
시 합리적이고 정당한 법률에 의거해서 정당한 절차를 밟은 경우에만 유효하다는 원
칙”이라고 판시한 바가 있으며,176)헌법 제12조 제1항의 적법절차는 국가기관에 대한
요청이지만 동시에 다른 기본권들과 마찬가지로 대사인적 효력을 가진다.‘정당한 절
차’를 핵심적 요소로 하는 적법절차의 원칙은 사인간의 관계에서도 존중되어야 한다.
이러한 관점에서 사인이 비밀리에 촬영하거나 녹음한 사진,비디오테이프,녹음테이프
등이 위법수집증거배제법칙의 중요한 논의과제라 할 수 있다.177)

제제제222절절절 私私私人人人이이이 違違違法法法하하하게게게 蒐蒐蒐集集集한한한 證證證據據據의의의 證證證據據據能能能力力力

Ⅰ.私人에 의하여 證據蒐集의 許容 問題

과학적․기술적 장비의 발달로 인하여 전화감청,비디오촬영이나 녹음 등의 방법으로
범죄의 피해자나 피의자 또는 피고인 같은 私人도 범죄의 증거수집이 가능해졌다.이
로 인해서 일반 사인이 관련자의 법익이나 기본권을 침해하는 위법한 방법으로 증거를
수집하는 사례가 급증하였다.被疑者 또는 被告人이나 證人은 사건을 직접 경험한 자
이기 때문에 앞으로 전개될 법적 다툼에서 자신의 법적 보호를 위하여 진실발견을 위
한 필요한 사실들을 더 잘 발견하고 수집할 수 있다는 점에서 私人에 의한 필요한 사
실들을 더 잘 발견하고 수집할 수 있다는 점에서 사인에 의한 증거수집의 必要性과 重
要性은 인정되어야 한다.범죄피해자는 형사소추기관이 아직 수사에 착수하지 않거나

175)신동운,전게서,1043면.
176)헌법재판소 2001.11.29.2001헌바41,결정.
177)신동운,상게서,1043면.
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수사착수를 거부한 경우,또는 수사기관에 의한 수사가 진행되고 있다고 하더라도 스
스로 또는 변호사나 사설탐정 등 타인을 시켜서 증거를 수집하는 등의 수사를 할 수
있으며,피의자나 피고인의 경우도 마찬가지이다.178)

Ⅱ.私人에 의한 證據蒐集의 違法性 問題

1.私人에 의하여 蒐集된 證據와 證據能力

私人에 의한 證據蒐集은 이로 인해서 침해될 이익의 관점에서 여러 가지 한계가 그
어진다.우선 刑法的 限界로서 신체의 완전성,의사결정 및 활동의 자유,장소이전의
자유,주거권,명예 등 개인적 법익보호와 기타 인격권보호(성명권,초상권,프라이버시
등)를 들 수 있다.다만 피해자의 양해가 있는 경우에는 구성요건적인 법익 또는 이익
침해는 없는 것이기 때문에 私人에 의한 적법한 증거수집의 한계 내에 있는 것이다.
물론 이 경우에도 人間의 尊嚴性과 같은 기본권의 핵심영역을 침해한 경우에는 양해의
효과는 없다.正當防衛,緊急避難 또는 正當行爲 등 違法性阻却事由에 의하여 正當化될
수 있다.일반적 人格權의 내용으로서 자신의 발언이나 말에 대한 권리도 사인에 의한
증거수집의 헌법상 한계이다.證據蒐集行爲가 타인의 자연스러운 대화,즉 일시적이고
휘발적이며 언제나 수정가능하고 더 발전시킬 수 있는 發言의 권리를 침해해서는 안
된다.對話者의 발언이 녹음되고 있을지도 모른다고 염려하면서 대화한다면 그렇지 않
은 경우보다 더욱 조심스럽게 표현할 것이기 때문에 발언의 자연스러움은 침해되게 된
다.이러한 基本權은 독일 형법에서는 제201조에서,과거 2007년 형사소송법 개정 이전
우리나라는 통신비밀보호법 제16조에서 법적으로 보호하고 있었다.179)이러한 통신비
밀보호법은 사인에 의한 위법수집증거의 문제에 일반적으로 적용되는 것은 아니었다.
따라서 통신비밀보호법이 적용되지 않는 부분의 사안의 경우가 문제되는 것이다.

178)한성훈,“비디오테이프의 증거능력에 관한 연구”,한양대 법학석사학위논문,2007,35면.
179)하태훈,전게논문,37면.
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2.實定法上의 限界

通信秘密保護法은 통신 및 대화의 비밀과 자유를 보호하기 위하여(제1조)그 보호대
상으로서 전기통신,대화 및 우편의 비밀과 자유(제2조 1호)로 규정하고 있다.구체적
으로는 국가기관(이 경우는 당사자의 동의나 통신제한조치의 허가를 받지 않고)이나
일반 사인이 전기통신을 전자장치나 기계장치 등을 사용하여 감청하는 행위와 공개되
지 아니한 타인간의 대화를 녹음하거나 청취하는 행위를 말한다.또한 이 법에 따르면,
전기통신의 감청행위는 금지된다(제3조).제3조의 규정에 위반하여 불법감청에 의하여
지득 또는 채록된 전기통신의 내용은 증거로 사용될 수 없다(제4조).제4조의 증거사용
금지규정은 공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음하거나 전자장치 또는 기계적 수단
을 이용하여 청취한 경우에도 적용된다(제14조).
여기서 문제되는 행위는 전화의 일방당사자가 상대방과의 전화통화내용을 비밀리에
녹음하는 행위도 통비법상의 감청에 해당하는지가 문제된다.통신비밀보호법은 공개되
지 아니한 타인간의 대화를 녹음하거나 청취하는 행위도 금지하고 있다(제3조).따라서
대화의 일방당사자가 상대방의 동의를 받지 않고 녹음하는 행위는 통신비밀보호법상
규제대상이 아닌데,180)그렇다고 상대방의 기본권침해가 없다고 볼 것인가는 다음에서
유형별검토를 통해 학설의 입장과 대법원이 취하고 있는 태도를 살펴보기로 한다.

Ⅲ.私人이 蒐集한 證據의 證據能力 問題

1.旣存의 學說과 判例의 立場

私人이 수집한 증거의 경우 正當化 되는 경우를 제외하고는 대부분이 위법하게 수집
한 증거이다.이 경우 증거능력이 인정되는가의 여부에 대해서는 다음과 같은 학설이

180)천진호,전게논문,374면.
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있다.

(1)學說의 立場

1)原則的 認定說
증거수집방법의 실체법적 위법성과 소송법상의 증거능력문제는 엄격히 구분된다는
관점에서 사인이 위법하게 수집한 증거라도 그 증거능력에는 영향을 미치지 않는다고
보아 원칙적으로 증거능력을 인정하여야 한다는 견해가 있다.181)사인이 위법하게 수
집한 증거의 증거능력을 평가함에 있어서 기본권 보장보다는 진실발견이라는 소송법적
이익을 우선하는 것은 법치국가적 요청을 고려하지 않은 결과라는 것이다.또한 증거
능력을 인정한다면 법정에서 증거로 사용됨으로써,다시금 대화자 자신의 발언에 대한
권리를 침해받게 된다.182)따라서 例外的으로 인권을 침해하는 방법이나 인간의 존엄
성을 중대하게 침해하는 방법으로 증거를 수집한 경우에는 증거능력을 부정하자는 견
해와 증거수집 방법이 아니라 증거사용 자체가 헌법 또는 법규정을 침해하는 경우에는
예외적으로 증거능력을 부정하자는 견해183)로 수정을 가하는 입장도 있다.

2)否定說
위법하게 녹음된 테이프의 증거능력을 부정하는 견해이다.그 근거로 불법감청된 전
기통신내용의 증거사용을 금지하고 있는 통신비밀보호법 제4조를 들거나184),사인의
비밀녹음을 국가기관이 증거로 사용하는 것은 상대방의 기본권에 대한 새로운 침해를
의미한다는 점을 들고 있다.185)이는 人間의 尊嚴性保障에 대한 국가의 임무는 사인에
의한 침해의 경우에도 그대로 타당하다는 견해로서,사인에 의해 위법하게 수집된 증

181)이러한 견해는 하태훈,전게논문,41면에 더 자세히 제시되어 있다.
182)하태훈,상게논문,42-43면.
183)하태훈,상게논문,42면.
184)배종대․이상돈,전게서,581면.
185)신동운,전게서,657면.
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거의 증거능력은 부정되어야 한다거나 사인에 의해 위법하게 수집된 증거의 증거능력
도 국가소추기관에 의해 수집된 증거의 평가에서 고려되는 기준이 그래도 적용되어야
한다고 본다.국가에 의한 수사가 성공적이지 못할 경우에는 통제할 수 없는 사인에
의한 폭력적 수사가 이를 대신하게 될 위험성이 있게 되고 개인적 법익을 침해하는 방
법으로 행한 사인의 수사 도움으로 國家刑罰權을 행사하는 것은 법치국가원칙을 본질
적으로 침해하기 때문이다.186)

3)折衷說
절충설에는 권리범위설과 이익형량설이 있는데,이러한 두 견해는 사인이 수집한 증
거와 적법절차의 관계를 전반적으로 가늠하게 해 주는 척도로서의 큰 의미가 있다고
할 수있다.

① 權利範圍說
권리범위설이란 권리의 중요성을 기준으로 위법수집증거배제법칙을 적용하자는 주장
이다.사인의 증거수집행위가 위법수집증거배제법칙과 관련하여 논해지는 이유는 기본
권의 대사인적 효력 때문이다.권리범위이론의 입장에서는 사인의 위법행위가 침해를
가져오는 권리의 영역을 분류하여 기본권의 핵심적 영역을 침해하는 경우,기본권의
주변적 영역을 침해하는 경우,기본권과 무관한 영역이 침해된 경우로 나눈다.그리하
여 사인의 위법행위가 기본권의 핵심적 영역을 침해하는 경우에는 그 사인이 수집한
증거에 대해 증거능력을 부인해야 한다고 주장하는 견해이다.이 입장에서는 국가기관
이 아닌 사인에 의한 사진촬영이라 하더라도 상대방이 명시한 의사에 반하는 임의성
없는 촬영이나 상대방이 범죄행위에 사용된다는 사실을 모르는 상태에서의 촬영과 같
이 헌법상 보장된 인격권이나 초상권 등의 기본권을 중대하게 침해하는 경우에는 증거
능력이 부인된다고 본다.187)그리하여 婦女의 나체사진과 같은 것은 설사 형사소추를

186)하태훈,전게논문,42면.
187)서울지법 1997.4.9.선고 96노5541판결;항소심법원의 입장이다.
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위하여 필요한 증거라고 할지라도 기본권의 핵심영역을 침해하는 것이므로 증거능력을
배제해야 한다고 주장하고 있다.

② 利益衡量說
이익형량설은 실체적 진실발견이라는 公益과 個人의 私生活保護利益을 비교형량하여
위법수집증거배제법칙의 적용여부를 결정하자는 주장으로 판례의 입장과 같은 견해이
다.188)이 입장에서는 모든 국민의 인간으로서의 존엄과 가치를 보장하는 것은 국가기
관의 기본적인 의무에 속하는 것이고 형사절차에서도 당연히 구현되어야 한다고 인정
하면서도,그렇다고 하여 국민의 사생활영역에 관계된 모든 증거의 제출이 곧바로 금
지되는 것으로는 볼 수 없다고 한다.189)
따라서 효과적인 형사소추 및 형사소송에서의 진실발견이라는 공익과 개인의 사생활
보호이익을 비교교량하여 사생활영역에 관계된 증거제출의 허용 여부를 결정하고,적
절한 증거조사의 방법을 선택함으로써 국민의 인간으로서의 존엄성에 대한 침해를 피
할 수 있다고 본다.190)판례에서도 설사 부녀의 나체사진이라 할지라도 그것이 동의에
의하여 촬영된 경우 또는 임의성이 배제된 상태에서 촬영된 것이 아닌 경우라면 범죄
현장의 사진으로서 피고인의 형사소추를 위하여 반드시 필요한 증거로 보일 때 공익의
실현을 위하여 그 나체사진을 범죄의 증거로 제출할 수 있다고 보고 있다.191)

(2)判例의 立場

대법원은 “모든 국민의 인간으로서의 존엄과 가치를 보장하는 것은 국가기관의 기본
적인 의무에 속하는 것이고,이는 형사절차에서도 당연히 구현되어야 하는 것이기는
하나 그렇다고 하여 국민의 사생활 영역에 관계된 모든 증거의 제출이 곧바로 금지되

188)대법원 1997.9.30.선고 97도1230,판결;대법원의 입장이다.
189)신동운,전게서,1044면.
190)대법원 1997.9.30.선고 97도1230판결;대법원의 입장이다.
191)대법원 1997.9.30.선고 97도1230판결.
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는 것으로 볼 수는 없고,법원으로서는 효과적인 형사소추 및 형사소송에서의 진실발
견이라는 공익과 개인의 사생활의 보호이익을 비교형량하여 그 허용 여부를 결정하고,
적절한 증거조사의 방법을 선택함으로써 국민의 인간으로서의 존엄성에 대한 침해를
피할 수 있다고 보아야 할 것이므로,피고인의 동의하에 촬영된 나체사진의 존재만으
로 피고인의 인격권과 초상권을 침해하는 것으로 볼 수 없고,가사 사진을 촬영한 제3
자가 그 사진을 이용하여 피고인을 공갈할 의도였다고 하더라도 사진의 촬영이 임의성
이 배제된 상태에서 이루어진 것이라고 할 수는 없으며,그 사진은 범죄현장의 사진으
로서 피고인에 대한 형사소추를 위하여 반드시 필요한 증거로 보이므로,공익의 실현
을 위하여는 그 사진을 범죄의 증거로 제출하는 것이 허용되어야 하고,이로 말미암아
피고인의 사생활의 비밀을 침해하는 결과를 초래한다 하더라도 이는 피고인이 수인하
여야 할 기본권의 제한에 해당된다”라고 판시192)하였다.즉 대법원은 비록 사인이 공
갈목적으로 촬영한 나체사진이라 하더라도 피촬영자의 동의하에 촬영되었다면 효과적
인 형사소추 및 형사소송에서의 진실발견이라는 공익과 개인의 사생활의 보호이익을
비교형량하여 그 허용여부를 결정해야 한다는 이익형량설을 취하고 있다고 하겠다.
또한 대법원판결이 그 참조판례193)로 압수절차가 위법한 경우에도 압수물의 증거능
력을 인정한 판결을 인용하고 있다는 점에서 여전히 사진과 같은 비진술증거에 대해서
는 위법수집증거배제법칙을 받아들이지 않는 입장194)을 취해왔다.

192)대법원 1997.9.30.선고 97도1230판결.
193)대법원 1994.2.8.선고 93도3318판결.
194)서울지방법원 1997.4.9.선고 96노5541판결;이 판결에 의하여 파기되었던 원심법원의 판결은 다른
입장을 취한 바 있다.원심법원은 피고인이 촬영에 대하여 동의해 줄 당시 의식이 명료한 상태였는지
아니었는지에 관계없이,피고인은 상간자에 의하여 촬영된 사진이 공갈의 목적에 이용될 것이라는 인
식하지 못한 상태에서 사진의 촬영에 이용당하였으므로 그 사진은 피고인의 의사에 반하여 임의성이
배제된 상태에서 촬영된 것이며,“피고인의 인격의 핵심적인 부분을 침해한 것”이라고 판단하였다.그
리하여 동 법원은 “사람을 피사체로 하여 촬영한 사진의 경우,특히 국가기관이 아닌 사인에 의한 사
진촬영이라 할지라도 상대방의 명시적 의사에 반한 임의성 없는 촬영의 경우나 상대방이 범죄행위에
사용된다는 사실을 모르는 상태에서 촬영되는 경우와 같이 인격권이나 초상권 등의 기본권을 중대하
게 침해하는 경우에는 증거능력이 부인된다고 할 것이고,사인이 부정한 목적에 사용하기 위하여 촬영
한 사진을 국가기관이 증거로 사용하는 것은 상대방의 기본권에 대한 새로운 침해를 의미한다고 할
것이므로 이 점에서도 증거능력을 부인하는 것이 타당하다”라고 판시하였다.이 원심법원은 판결은 사
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기존의 판례의 태도를 요약해보면 첫째 증거수집방법의 위법성에 관해서는 피해자가
피고인 모르게 전화통화내용을 녹음한 것이라고 하여 그 녹음테이프가 위법하게 수집
된 증거라고 할 수 없다는 점,둘째 기본권을 침해하거나 위법한 방법으로 사인이 증
거를 수집한 경우에 그 증거의 제출이 당연히 금지되는 것은 아니고,셋째 법원으로서
는 효과적인 형사소추 및 형사소송에서의 진실발견이라는 공익과 개인의 사생활의 보
호이익을 비교형량하여 그 허용여부를 결정하고,넷째 적절한 증거조사의 방법을 선택
함으로써 국민의 인간으로서의 존엄성에 대한 침해를 피할 수 있다고 정리할 수 있겠
다.

2.刑事訴訟法 改定 以後의 學說의 立場

위에서도 살펴보았듯이 다수의 견해가 위법수집증거배제법칙의 긍정설을 취하고 있었
고,판례는 위법수집증거배제법칙의 절충설 중에서도 이익형량설의 입장을 취하고 있
었다.그러나 형사소송법이 개정됨에 따른 학설의 입장은 수사기관이 위법하게 수집한
증거와 사인이 위법하게 수집한 증거 모두 형사소송법 제308조의2의 일반적인 규정에
의해 그 증거능력이 없다 할 것이나,판례는 제308조의2에서 규정하는 ‘적법한 절차’에
의하지 않은 부분에 대해서는 먼저 절차의 위법성을 판단한 후,공익과 사익을 비교형
량하여 그 증거능력을 판단하는 것이 타당하다는 이익형량설을 취하고 있기에 학설과
판례의 입장은 앞으로도 대립될 여지가 남아 있다고 보여 진다.대법원 판례195)의 다
수의견은 “형식적으로 보아 정해진 절차에 따르지 아니하고 수집된 증거라는 이유만을
내세워 획일적으로 증거능력을 부정하는 것”에는 반대한다고 하였고,수사기관의 증거
수집과정에서 이루어진 절차위반행위와 관련된 모든 사정을 고려하여 볼 때,수사기관
의 절차위반행위가 “적법절차의 실질적인 내용”을 침해하는 경우에 해당하지 아니하

인에 의하여 위법하게 수집한 증거를 국가기관이 사용하는 것은 피고인의 인격권과 초상권을 다시 한
번 침해하는 것이기에 그 증거능력을 부정해야 한다고 선언함으로써,우리나라에서 위법수집증거배제
법칙의 사인효를 인정한 최초의 판결이라 할 수 있다.

195)대법원 2007.11.15.선고 2007도3061전원합의체 판결.
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고,오히려 “그 증거의 증거능력의 배제가 헌법과 형사소송법이 형사소송에 관한 절차
조항을 마련하여 적법절차의 원칙과 실체적 진실규명의 조화를 도모하고 이를 통하여
형사사법정의를 실현하려 한 취지에 반하는 결과를 초래”하는 예외적인 경우라면 그
증거의 증거능력을 인정할 수 있다고 판시하였다.196)결국 대법원의 태도는 근본규범
을 침해하지 않는 범위에서 이익형량의 기준을 적용하는 판례태도라고 보여 진다.위
법하게 수집된 증거물이라 해도 예외적으로 증거능력을 인정하게 되는 경우가 있을 것
이라고 본다면,형식적으로는 절차위반이지만 실질적으로는 증거능력을 부정할 만큼
위법하다고 할 수 없을 때에는 예외적으로 증거능력을 인정할 수 있다는 취지라고 보
여 진다.197)
또한 “적법한 절차에 따르지 아니하고 수집한 증거”의 의미에는 다양하게 해석할 수
있는 여지가 남아 있다.즉 형식적인 절차상의 위법의 의미와 실질적 내용이 적정한가
의 의미에서 실질적 내용을 검토해야 할 것이다.적법한 절차에 따른다면 무엇을 수집
해도 된다는 의미로서 사용된다면 헌법상의 근본규범을 침해하여 인간으로서의 존엄과
가치를 침해할 수 있는 것 까지도 수집할 수 있다는 의미로 해석되어버리고 만다.이
는 법적안정성을 침해하는 것이 되어 결과적으로 국민의 신뢰를 잃게 되는 것이다.
독일에서처럼 증거금지이론이 완전히 확립되어 있지도 않고,이제 법문상으로 시행하
고 있는 시점에서,최근 重犯罪의 증가로 인해 처벌여론에 부응하기 위해서 적법절차
라는 기준이 때에 따라 달라진다면 피의자 또는 피고인의 인권보호나 권리보호에는 의
미 없는 조항이 될 수 있는 것이다.따라서 우리나라의 위법수집증거배제법칙을 논의
함에 있어서는 독일의 증거금지원칙이 미국의 위법수집증거배제법칙보다 더 적합하다
고 보는 견해가 있다.198)더불어 우리나라는 독일법과 마찬가지로 대륙법계에 속하여
법치국가의 원리를 기본골격으로 하고 있다는 점에서 이론의 도입이 용이하고 필요성

196)류지영,전게논문,325면.
197)류지영,상게논문,325면.
198)배종대․이상돈,전게서,570면;이 견해에서는 두 가지 이유를 제시한다.첫째 헌법뿐만 아니라 근개
적 모습으로 성문화된 형사소송법으로부터 특정한 증거수집금지의 규칙을 얼마든지 추출할 수 있는데,
이는 미국에는 없는 독일의 증거수집금지에 해당한다고 한다.둘째,학계에서 기존에 논의되던 위법수
집증거배제법칙은 독일의 증거사용금지에 해당할 수 있기 때문이라고 하고 있다.



- 82 -

이 크다고 할 수 있다.199)
결론적으로 형사소송법 제308조의2에 대한 해석기준을 정리해보면,영장제도나 적법
절차를 규정하고 있는 헌법규정에 위반하는 경우,수사기관의 수사활동이 형법에 위반
하는 경우,형사소송법의 효력규정에 위반하여 압수․수색 등이 무효인 경우에는 중대
한 위법에 해당하는 경우에 해당한다고 보아 모두 배제되어야 한다고 생각된다.이러
한 경우 헌법위반의 경우에는 사인에 의한 증거수집 역시 당사자의 동의가 있다 하더
라도 당연히 배제되어야 한다는 입장이 다수의견으로 제시되고 있다고 할 수 있다.

3.小 結

원래 違法蒐集證據排除法則은 國家機關의 위법한 搜査活動을 규제하기 위하여 발달
한 이론인데,이 법칙을 사인의 영역에 확장할 때에는 보다 더 신중한 태도를 취해야
할 것이다.생각건대,私人이 수집한 증거와 위법수집증거배제법칙의 관계는 대법원판
례가 취하고 있는 利益衡量說의 입장에서 판단하는 것이 타당하다고 보여 진다.200)다
만,대법원은 기본권 중 인격권과 같은 불가침의 핵심영역을 인정하지 아니하고 모든
기본권영역에 대하여 비교형량을 채택하고 있다는 점이 아쉬운 부분이라 하겠다.따라
서 위법수집증거배제법칙의 외연을 사인간의 영역에도 확대하는 것이 바람직하기는 하
지만 이익형량의 관점에서 신중하게 접근해야 한다고 보여 진다.201)

제제제333절절절 私私私人人人이이이 違違違法法法하하하게게게 蒐蒐蒐集集集한한한 證證證據據據의의의 類類類型型型別別別 檢檢檢討討討

私人이 위법하게 수집한 증거와 관련해서는 이하에서 제시하는 유형 이외에도 다양
함은 물론이다.아래에서는 주로 논의되고 있는 사안을 바탕으로 주요 쟁점을 정리해

199)류지영,상게논문,326면.
200)조국,전게서,458면.
201)신동운,전게서,1045면.
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보고자 한다.

Ⅰ.私人이 違法하게 蒐集한 寫眞의 證據能力

1.私人이 違法하게 蒐集한 寫眞의 規制 必要性

搜査機關에 의한 사진촬영이 檢證에 해당하는 强制搜査라고 해석하는 한 누구든지
영장에 의하지 아니하고는 몰래 촬영에 의하여 인격권의 핵심인 타인의 초상권을 침해
해서는 아니 되며,따라서 私人이 搜査機關에 의한 신고 등의 방법을 사용하지 아니하
고 몰래 촬영한 사진은 원심법원의 판단202)과 같이 인격권이나 초상권 등의 기본권을
중대하게 침해한 것으로,이와 같이 사인이 위법하게 수집한 사진을 국가기관이 증거
로 사용하는 것은 상대방의 기본권에 대한 새로운 침해를 의미한다는 점에서 증거로
사용되어서는 안 된다.203)
수사기관이 증거수집방법으로 상대방의 동의 없이 몰래 타인의 초상을 촬영하는 경
우에 피촬영자의 肖像權이라는 인격권의 침해를 가져온다는 점에서 이를 강제수사로
볼 것인지 아니면 임의수사로 볼 것인지에 대해서도 견해가 대립되고 있을 뿐 아니라,
강제수사로 보더라도 형사소송법이 이를 규정하지 않고 있기 때문에 형사소송법이 규
정하고 있는 강제수사의 형태 중 어디에 해당하는 것으로 유추적용할 것인지에 대해서
도 해석의 여지가 있다.더구나 私人이 몰래 타인의 초상을 촬영한 경우에 기본권의
대사인적 효력과 관련하여 사생활의 자유와 비밀이라는 기본권을 침해함으로써 인간으
로서의 존엄성을 毁損한다는 점에서 사진의 증거능력의 문제가 중요한 이론적 쟁점임
에도 불구하고 이에 대한 이론적 검토는 미비한 수준이다.대화녹음이나 비밀녹음은
통신비밀보호법에 증거배제에 관한 규정을 두고 있는 반면에,사진이나 비디오촬영에

202)대법원 1997.9.30.선고 97도1230판결.
203)나세영,전게논문,46면.
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대해서는 규정이 없기 때문에 이를 따로 살펴 볼 필요가 있다.이는 입법적으로 독일
처럼 집회 등을 피촬영자의 동의 없이 촬영할 수 있도록 허용하는 법규정을 마련하거
나,통신비밀보호법과 마찬가지로 사진이나 비디오테이프와 같은 영상촬영 등에 대해
서는 그 요건과 절차를 규정하는 별도의 입법이 요구된다고 하겠다.204)

2.私人의 寫眞撮影과 違法蒐集證據排除法則

私人에 의한 사진촬영과 위법수집증거배제법칙의 관계가 문제된다.앞서 살펴보았듯
이 권리범위설과 이익형량설은 私人이 수집한 증거와 적법절차의 관계를 전반적으로
가늠하게 해 주는 척도로서도 意味가 있다고 할 것이다.

(1)權利範圍說

권리범위설이란 권리의 중요성을 기준으로 위법수집증거배제법칙을 적용하자는 주장
이다.사인의 증거수집행위가 위법수집증거배제법칙과 관련하여 논해지는 이유는 기본
권의 대사인적 효력 때문이라는 것이다.권리범위이론의 입장에서는 사인의 위법행위
가 침해를 가져오는 권리의 영역을 분류하여 기본권의 핵심적 영역을 침해하는 경우,
기본권의 주변적 영역을 침해하는 경우,기본권과 무관한 영역이 침해된 경우로 나눈
다.그리하여 사인의 위법행위가 기본권의 핵심적 영역을 침해하는 경우에는 그 사인
이 수집한 증거에 대해 증거능력을 부인해야 한다고 주장한다.

(2)利益衡量說

이익형량설은 실체적 진실발견이라는 공익과 개인의 사생활보호이익을 비교형량하여
위법수집증거배제법칙의 적용여부를 결정하자는 주장이다.판례는 취하고 있는 입장이
204)천진호,“위법수집증거배제법칙의 사인효”,「비교형사법연구 제4권 제2호」,2002,376면.
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기도 하다.205)이 입장에서는 모든 국민의 인간으로서의 존엄과 가치를 보장하는 것은
국가기관의 기본적인 의무에 속하는 것이고 형사절차에서도 당연히 구현되어야 한다고
인정하면서도,그렇다고 하여 국민의 사생활영역에 관계된 모든 증거의 제출이 곧바로
금지되는 것은 아니라고 한다.206)이 입장에서는 효과적인 형사소추 및 형사소송에서
의 진실발견이라는 공익과 개인의 사생활 보호이익을 비교교량하여 사생활영역에 관계
된 증거제출의 허용 여부를 결정하고,적절한 증거조사의 방법을 선택함으로써 국민의
인간으로서의 존엄성에 대한 침해를 피할 수 있다고 본다.207)

(3)小 結

원래 위법수집증거배제법칙은 국가기관의 위법한 수사활동을 규제하기 위하여 발달
한 이론으로,우리 형사소송법 제308조의2가 ‘적법한 절차에 따르지 아니하고’라는 표
현을 사용하고 있는 것도 이 점을 나타내고 있다.따라서 위법수집증거배제법칙을 사
인의 영역에 확장할 때에는 보다 더 신중한 태도를 취해야 할 것이다.
권리범위설은 독일 연방대법원의 판례에서 유래한 것이지만208)독일에서도 그에 대
한 비판이 강하게 대두되고 있다고 한다.또한 권리범위설의 난점은 무엇보다도 권리
범위의 판단기준이 애매모호하다는 점에 있다.즉 어느 경우에 사인의 증거수집행위가
기본권의 핵심적 영역을 침해하는 것인지를 판단하기가 대단히 어려울 뿐만 아니라 공
익의 실현을 염두에 둔 형사절차에 개인간의 사생활영역을 지나치게 반영하는 것이 적
절치 않다고 생각되기 때문이다.
생각건대,私人이 수집한 증거와 위법수집증거배제법칙의 관계는 대법원판례가 취하
고 있는 이익형량설의 입장에서 판단하는 것이 타당하다고 보여 진다.209)다시 말해

205)대법원 1997.9.30.선고 97도1230,판결;대법원의 입장이다.
206)신동운,전게서,1044면.
207)대법원 1997.9.30.선고 97도1230판결;대법원의 입장이다.
208)안경옥,“사인이 비밀녹음․녹화한 (비디오)테이프의 증거능력”,「영남법학」,2002,224면.
209)조국,전게서,458면.
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위법수집증거배제법칙의 외연을 사인간의 영역에도 확대하는 것이 바람직하기는 하지
만 구체적인 사안에서 보다 신중하게 이익형량의 판단을 내려야 할 것이다.210)

Ⅱ.私人이 違法하게 蒐集한 비디오테이프의 證據能力

1.學說의 態度

사인에 의한 피촬영자의 동의 없는 촬영에 대한 별다른 학설은 없다.그러나 피촬영
자의 동의 없이 사인에 의해 이루어진 비디오촬영도 수사기관에 의한 피촬영자의 동의
없는 촬영을 강제수사라고 해석하는 한 누구든지 영장에 의하지 아니하고는 비디오촬
영을 할 수 없다고 보아야 할 것이다.211)특히 사인의 경우에는 피촬영자의 동의 없이
촬영하여 수집된 비디오테이프를 수사기관에 제공한 때 수사기관이 그것을 증거로 사
용하는 경우 상대방에 대한 새로운 기본권 침해를 수반하게 되므로 수사기관에 의해
촬영된 경우보다 더욱 엄격하게 제한해야 한다고 보는 견해가 다수이다.212)

2.判例의 態度

대법원은 “수사기관이 아닌 사인이 피고인 아닌 사람과의 대화내용을 녹음한 녹음테
이프는 형사소송법 제311조,제312조 규정 이외의 피고인 아닌 자의 진술을 기재한 서
류와 다를 바 없으므로 피고인이 그 녹음테이프를 증거로 함에 동의하지 아니하는 이
상 증거능력을 부여하기 위해서는 첫째 녹음테이프가 원본이거나 원본으로부터 복사한
사본일 경우에는 복사과정에서 편집되는 등의 인위적 개작 없이 원본의 내용 그대로
복사된 사본일 것,둘째 형사소송법 제313조 제1항에 따라 공판준비나 공판기일에서

210)신동운,전게서,1045면.
211)한성훈,전게논문,72면.
212)천진호,전게논문,373면.
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원진술자의 진술에 의하여 녹음된 것이라는 점이 인정되어야 할 것이고,셋째 사인이
피고인 아닌 사람과의 대화내용을 대화상대방 몰래 녹음하였다고 하더라도 위 판시와
같은 조건이 갖춰진 이상 그것만으로는 그 녹음테이프가 위법하게 수집된 증거로서 증
거능력이 없다고 할 수 없으며 사인이 피고인 아닌 사람과의 대화내용을 상대방 몰래
비디오로 촬영 녹음한 경우 그 비디오테이프의 진술부분에 대하여도 마찬가지로 취급
하여야 할 것이다”고 판시213)하였다.또한 “방송기자가 뇌물수수현장을 비밀 촬영한
비디오테이프의 영상”에 관한 판례214)에서 피고인은 그 진정성립을 인정하고 단지 그
화면에서 피고인이 뇌물을 수수한 것이 아니고 가면허증을 받은 것이거나 돈을 주었으
나 이를 받는 것은 거부하였다고 주장하여 뇌물수수를 인정하기에는 녹화상태가 불명
료하다는 이유로 유죄를 인정한 원심을 파기하였다.본 판례에서 이는 증명력의 문제
로 보이고 사인에 의해 비밀촬영된 비디오테이프의 증거능력을 인정한 것으로 보는 견
해가 있다.215)

3.小 結

수사기관의 비디오촬영은 犯罪人을 特定하고 범죄상황을 정확히 포착하기 위한 유력
한 수사기법이라 할 수 있다.私人이 위법하게 촬영한 비디오테이프의 증거능력인정여
부에 관해서는 피촬영자의 초상권(헌법 제10조,제37조 제1항),사생활의 비밀과 자유
(헌법 제17조),통신의 비밀보호(헌법 제18조)등의 기본권을 침해할 수 있을 뿐만 아
니라 녹음테이프와는 달리 음성과 함께 사건현장 내지 피녹화자의 용모와 자태를 모두
담아 낼 수 있고,사진과도 달라서 피녹화자의 대화하는 경우도 많고 대화를 하고 있
지 않더라도 피녹화자의 행태를 통하여 그의 행동이 무엇을 의미하는지를 알 수 있으
며,피촬영자의 의사에 반하여 비디오촬영이 이루어지는 경우,사진 이상으로 초상권을

213)대법원 1999.3.9.선고 98도3169판결.
214)대법원,1996.10.29.선고 96도122판결.
215)이 견해에 대해서는 한상훈,“사인에 의한 증거수집과 그 증거능력”,「형사판례연구 제8권」,박영
사,2000,137면에 더욱 자세하게 서술하고 있다.
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포함한 개인의 주거의 자유나 프라이버시를 침해하기 때문에 녹음테이프나 사진보다
기본권 침해가능성이 훨씬 크다 할 것216)이므로 엄격하게 제한해야 한다고 생각된다.
다만 예외적으로 사진의 경우와 같이 형법 제22조 긴급피난으로서의 요건을 구비한 경
우에는 例外的으로 許容된다고 보는 견해도 있다.217)

Ⅲ.私人이 違法하게 蒐集한 녹음테이프의 證據能力

1.通信秘密保護法의 制定背景 및 그 限界

녹음테이프의 證據능력에 관한 문제는 原則的으로 제310조의2이하의 규정을 토대로
판단하는 것이 다수의 견해218)및 판례의 태도219)였다.그러나 녹음테이프가 위법하게
녹음된 경우라면 그 증거능력이 더욱 제한된다.기존의 학계에서는 국가기관에 의한
비밀녹음과 사인에 의한 비밀녹음을 區別하여 왔다.그리고 사인이 비밀녹음 하더라도
국가기관이 개입되어 있는 경우라면 국가기관에 의한 비밀녹음으로 보았다.비밀녹음
을 이와 같이 분류했던 이유는 국가기관의 위법수사행위에 제재를 가하려는 목적에서
출발한 위법수집증거배제법칙을 비밀녹음의 경우에도 적용하기 위함이었기 때문이다.
그러나 기존의 판례는 다수의 학자가 지지하는 위법수집증거배제법칙을 전면적으로 수
용하지 않고 있었다.
따라서 私人에 의한 비밀녹음에 대해서는 그 증거능력을 배제하기 위하여 별도의 이
론적 해결책을 필요로 하게 됨에 따라 통신비밀보호법이 제정되었다.통신비밀보호법
은 통신상 비밀을 보호하기 위하여 여러 가지 행위들을 금지하고 있는데,비밀녹음과
관련하여 살펴본다면 전기통신에 대하여 당사자의 동의 없이 이를 채록하는 행위와 공

216)한성훈,전게논문,108면.
217)김대휘,“사진과 비디오테이프의 증거능력”,「형사판례연구 제6권」,박영사,1998,451면.
218)신동운,전게서,653면;이재상,전게서,544면.
219)대법원 1968.6.28.68도570판결.
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개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음하는 행위가 각각 금지대상으로 규정되어 있다.
이러한 행위들은 그것이 수사기관에 의한 것이든 사인에 의한 것이든 모두 同法에 의
해 금지되며,위반하여 생성된 비밀녹음은 각종 재판 및 징계절차에서 증거로 사용되
지 못한다.220)同法이 규정한 증거능력 배제조항은 국가기관에 의한 비밀녹음뿐만 아
니라 사인에 의한 비밀녹음까지도 대상으로 삼는다는 점에서 과거의 통상적인 위법수
집증거배제의 법리를 뛰어 넘는 것이라고 할 수 있다.그럼에도 불구하고 同法에서는
비밀녹음된 녹음테이프의 증거능력에 관하여 모든 범주를 포함하지 못하는 한계가 있
다.

2.通信秘密保護法의 適用範圍

통신비밀보호법은 통신의 비밀을 보호하기 위하여 여러 가지 행위들을 금지하고 있
다.비밀녹음과 관련하여 보면 전기통신에 대하여 당사자의 동의 없이 이를 채록하는
행위와 공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음하는 행위가 각각 금지대상으로 규정되
어 있는데,이러한 행위들은 그것이 사인에 의한 경우에도 통신비밀보호법에 의하여
금지되며,이 금지규범에 위반하여 생성된 비밀녹음은 각종 재판 및 징계절차에서 증
거로 사용되지 못한다.또한 금지규범에 위반한 자는 刑事處罰된다.
그런데 통신비밀보호법이 제공하는 증거배제법칙은 ‘타인간의 대화’에 대한 비밀녹음
을 규제대상으로 삼고 있기 때문에 그 適用範圍가 충분하지 못하다.이러한 상황에서
형사소송법 제308조의 2로 위법수집증거배제법칙이 도입되었다.이제 형사소송법이 도
입한 위법수집증거배제법칙이 사인간의 비밀녹음에 어느 정도 구체적인 規範力을 가지
게 될 것인지에 달려있다고 하겠다.221)

220)배종대․이상돈,전게서,609면;신동운,전게서,656면;이재상,전게서,545면.
221)신동운,전게서,1045면.



- 90 -

3.對話當事者의 秘密錄音과 違法蒐集證據排除法則

타인간의 대화를 사인이 비밀녹음할 경우 그 비밀녹음은 통신비밀보호법에 의하여
증거능력이 없다.222)그런데 기존에 논란되어 왔던 쟁점의 하나로 대화 당사자의 일방
이 상대방 몰래 대화내용을 녹음하는 경우에 그 비밀녹음을 유죄인정의 증거로 사용할
수 있겠는가 하는 문제가 있다.통신비밀보호법은 이 문제에 대해 명확한 규정을 두고
있지 않기 때문에 문제의 해결은 학설․판례에 맡겨져 있었다.
이 문제에 대해 사인간의 비밀녹음이므로 증거능력이 배제되지 않는다고 보는 견
해223)와 ‘타인의 대화비밀침해금지’를 천명한 통신비밀보호법의 취지를 살리기 위하여
증거능력을 부인해야 한다고 보는 견해224)가 학설상으로 각각 제시되고 있었다.판례
는 사인간의 비밀녹음에 대해 傳聞法則에 근거하여 그 증거능력을 제한할 뿐225)위법수
집증거배제법칙에 기하여 증거능력을 제한하지는 않았다.226)그러나 이러한 판례의 태
도는 소위 정보의 自己決定權이라는 관점에서 비판의 여지가 많았다.대화의 일방당사
자는 자신이 향유하는 인격발현권의 일환으로 대화내용이 어느 범위에까지 전파될 것
인가를 결정할 수 있는 권리를 가지고 있다고 생각되기 때문이다.
대화상대방의 동의 없이 대화내용을 비밀로 녹음하는 것은 정보의 자기결정권을 침
해하는 행위이므로 이제 형사소송법 제308조의2가 규정한 관점에서 새롭게 증거능력의
문제를 검토하지 않을 수 없다.227)형사소송법 개정 이전에는 特別法的인 지위를 가지
는 통신비밀보호법이 적용되지 않으면 증거능력이 있다고 보아야 했지만,이제는 통신
비밀보호법의 적용범위에 해당하지 않더라도,일반규정이라 할 수 있는 형사소송법 제
308조의2를 적용하여 대화당사자의 비밀녹음으로 수집한 증거의 증거능력을 부정하여

222)대법원 2001.10.9.선고 2001도3106판결.
223)이재상,전게서,584면.
224)배종대․이상돈,전게서,653면.
225)대법원 1997.3.28.선고 96도2417판결.
226)대법원 1997.3.28.선고 97도240판결.
227)신동운,전게서,1046면.
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야 할 것이다.

4.小 結

사인이 위법하게 수집한 녹음테이프의 증거능력에 대해서 대법원은 다수견해의 지지
를 받는 위법수집증거배제법칙을 수용하지 않고 있었다.이에 대해 아무런 규정이 없
는 형사소송법에 대해 특별법적 지위를 갖는 통신비밀보호법에 의해 제한할 수밖에 없
었다.그러나 대화당사자의 일방이 상대방 몰래 대화내용을 녹음하는 경우와 같이 통
신비밀보호법에 의해서도 제한할 수 없는 사안들이 발생하면서 입법적인 공백이 생기
게 되었다.이 문제에 대해서는 사인간의 비밀녹음이므로 증거능력이 배제되지 않는
다고 보는 견해와 ‘他人의 對話 秘密侵害禁止’를 천명한 통신비밀보호법의 취지를 살리
기 위해 증거능력을 부인해야 한다고 보는 견해가 대립되고 있었다.그러나 이제는
2007년 형사소송법의 개정으로 제308조의2에 신설된 위법수집증거배제법칙으로써 증거
능력을 제한하는 것이 타당하다고 생각된다.다시 말해,특별법적인 통신비밀보호법이
먼저 적용되고,통신비밀보호법에 대해서도 적용되지 않는 사안은 일반법적 위치에 있
는 형사소송법을 통해서 증거능력을 제한할 수 있다고 보여 진다.

Ⅳ.小 結

1914년 미국 연방 대법원의 Weeks판결이 불법적인 押收․搜索으로부터 획득된 증
거의 사용을 금지한 것에서 유래한 이른바 “법관에 의하여 만들어진 법(ajudgemade
ruleofevidence)”이라고 할 수 있는 위법수집증거배제법칙과,그 이론적 발전과정에
서 적용범위를 더욱 확장시킨 독수의 과실이론(DoctrineoftheFruitofpoisonous
tree)은 현대 증거법의 역사에 있어서 가장 중요한 발전이라고 평가되고 있다.그동안
위법수집증거배제법칙이 비록 명문규정은 없었으나 이론적으로나 실무적으로 확고하게
자리매김하고 있는 반면에 사인이 위법한 절차를 통하여 수집한 증거의 증거능력에 대
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해서는 헌법상 보장되는 인격권침해라는 심각한 문제를 가지고 있음에도 불구하고 아
직까지 심도 있게 다루어 지지 않고 있는 실정이었다.그러나 이제는 위법수집증거배
제법칙이 명문화 되었고 그에 따른 구체적인 해석이 필요하게 되었다고 생각된다.
앞서 언급한 것처럼 위법수집증거배제법칙을 규정한 형사소송법 제308조의2는 헌법
제12조 1항이 규정한 적법절차의 원칙에 기반을 두고 있다.‘正堂한 節次’를 핵심적 요
소로 하는 適法節次의 原則은 私人間의 關係에서도 尊重되어야 한다.이익형량설의 관
점에서 볼 때 사인에 의한 비밀녹음의 경우 통신비밀보호법이 개입할 정도로 공익에
미치는 영향이 강하다.그러므로 상대방이 보유하는 정보의 자기결정권을 정당한 절차
에 따르지 않고 침해한 결과로서 얻어진 사인의 비밀녹음은 적법절차원칙에 위배한 것
으로서 증거능력이 부정되어야 할 것이다.다만 사인간의 비밀녹음에 증거능력을 부정
하더라도 正當防衛나 緊急避難 등에 준하는 특별한 사정이 있는 경우에는 예외적으로
비밀녹음에 증거능력을 인정할 수 있다고 본다.
사생활비밀의 보호는 憲法이 보장하고 있는 중요한 基本權으로 국가는 물론 사인에
의한 침해로부터도 보호되어야만 한다.따라서 수사기관에 의한 기본권침해를 예방하
고 통제하는 소극적인 기본권보장에 그쳐서는 안 되며,수사기관만이 아니라 사인에
의한 사인의 기본권침해를 어떻게 예방하고 통제하느냐에 따라 기본권을 보장하는 憲
法理念이 달성될 수 있을 것이다.228)따라서 형사소송법 제308조의2에 규정된 위법수
집증거배제법칙이 선언적 의미로만 남느냐,구체적인 지표가 되느냐는 “적법한 절차에
따르지 아니하고”라는 문언의 適切한 解釋에 달려있는 것이다.私人에 의해 위법하게
수집된 증거에 대한 判斷을 내릴 경우에는,제308조의2에 신설된 위법수집증거배제법
칙으로써 증거능력을 제한하는 것이 타당하다고 생각된다.다시 말해,구체적인 사안에
서 特別法인 通信秘密保護法이 먼저 適用되고,통신비밀보호법에 대해서도 적용되지
않는 사안은 一般法이라 할 수 있는 刑事訴訟法을 통해서 證據能力을 制限하는 것이
타당하다.

228)천진호,전게논문,388면.
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제제제 555장장장 結結結 論論論

지금까지 刑事訴訟法 第308條의2에 규정된 違法蒐集證據排除法則에 관해서 살펴보았
다.현재 수사기법의 발달에 따라 刑事證據法의 영역에 있어서 다양한 수사기법에서
수집되는 각종 證據들에 대한 證據能力이 문제시되는 시점에서 보다 구체적인 판단기
준과 적용범위가 요구되고 있다.이 부분에 대한 검토는 위법수집증거배제법칙이 명문
화되고,이 흐름을 따라 대법원의 전원합의체 판결이 등장하면서 형사증거법의 새로운
국면을 맞이하게 되었다고 하겠다.
美國에서는 일찍부터 사법심사를 통해 법과 사회의 개혁을 능동적으로 주도할 수 있
었던 연방대법원이 違法搜査의 抑止라는 현실적인 필요에 부응하여 判例의 형성을 통
해 위법수집증거배제법칙을 도입하였고,英國은 내각책임제와 양당제를 배경으로 강력
한 권한을 행사하는 입법부가 위법수집증거배제법칙을 법률로 제정하여 법원으로 하여
금 증거배제의 재량행사에 적극적인 태도를 취할 수 있도록 하였다.獨逸에서의 증거
금지론의 중점은 수사기관에 대한 위법수사의 억지에 있다기보다는 형사절차상의 법치
주의의 이념을 더욱 중시하여 이를 보장하는 데 있다고 보아야 할 것이다.日本에 있
어서 형사소송절차는 기존의 직권주의적인 대륙법계에 영미법계의 당사자주의․변론주
의적인 색채를 가미하여 當事者主義와 職權主義의 혼합적 소송구조를 이루고 있음에
따라 위법하게 수집된 증거의 증거능력을 부정하는데 있어서 相對的 排除法則을 적용
하고 있다고 할 수 있다.
搜査機關의 증거수집에 있어서 2007년 11월 대법원은 압수․수색절차의 위법이 문제
된 사안을 계기로 기존의 판례를 폐기하고 違法蒐集證據排除法則을 정면에서 수용하기
에 이르렀다고 할 수 있다.또한 개정된 형사소송법은 제217조에서 압수․수색의 대상
을 ‘체포할 수 있는 자’가 소유․소지․보관하는 물건으로부터 ‘체포된 자’가 소유․소
지․보관하는 물건으로 제한함에 따라,헌법 제12조 제3항과 형소법 제215조 내지 제
217조에 위반하여 압수․수색된 증거물은 이제 형사소송법 제308조의2에 의하여 증거
능력이 배제된다고 할 것이다.또한 음주운전죄의 조사를 위한 음주측정을 하게 될 경
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우 위법한 체포상태에서 조사된 혈중 알코올농도 조사결과나 혈액채취 조사결과는 증
거능력이 부정되어야 하는 것이 타당하다고 보여 지며,불법한 임의동행 상태에서 수
집한 증거물이나 이 때 작성한 조서는 위법수집증거로서 증거능력이 부인되어야 하고,
환자의 사적영역 및 기타 인격권에 해당되는 권리가 침해되는 등의 특수한 사정이 인
정될 여지가 있는 경우의 任意提出物 역시 위법수집증거배제법칙이 적용될 것이라고
보는 것이 타당할 것이다.
搜査機關의 秘密錄音에 대해서 통신비밀보호법의 改定이 불가피하다고 보여 지는데,
그 개선방안으로는 감청대상범죄의 축소,令狀請求에 대한 내부적 통제방안의 강구,감
청피해의 최소화규정 강화,고지제도의 범위확대,봉인제도의 도입 등이 필요하다고 생
각된다.그리고 형사소송법 제308조의2에 따라 이제 비밀녹음에 대한 규제장치는 통신
비밀보호법과 함께 형사소송법이 직접 개입하는 단계로 접어들어,통신비밀보호법으로
해결할 수 없었던 영역에 대해 새로운 해결책을 도모할 수 있는 계기가 마련되었다고
할 수 있다.
한편 통신비밀보호법에서는 몰래 찍은 사진이나 비디오녹화에 관한 아무런 規定을
두지 않고 있는데,특히 搜査機官에 의한 비밀촬영에 있어서도 통신비밀보호법상의 통
신제한조치와 같이 이를 허용하는 根據規定이 없기에 더욱 문제이다.독일과 같이 집
회 등을 피촬영자의 동의 없이 촬영할 수 있도록 허용하는 법규정을 마련하거나 형사
소송법 제308조의2에 근거하여 더욱 구체적인 要件과 節次를 규정하는 별도의 입법이
필요하다고 생각된다.또한 거짓말탐지기 검사결과에는 증거능력을 인정하지 않는 것
이 타당하다고 본다.한편 私人의 證據蒐集에 있어서 먼저 위법하게 수집한 사진의 경
우 수사기관의 수집과 같이 입법적으로는 독일처럼 집회 등을 피촬영자의 동의 없이
촬영할 수 있도록 허용하는 법규정을 마련하거나,통신비밀보호법과 마찬가지로 사진
이나 비디오테이프와 같은 영상촬영 등에 대해서도 그 요건과 절차를 규정하는 別途의
立法이 要求된다고 할 수 있다.
결론적으로 과학적 수사가 더욱 요청되는 상황에서 전자매체의 투입이 活性化되는
것은 不可避한 일이므로 刑事訴訟法이나 特別法 형식으로 搜査節次에 녹음테이프,비
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디오테이프,사진 등 전자매체기구의 투입에 관한 규정을 統合的으로 立法化할 필요가
있다고 할 것이다.私生活秘密의 保護는 憲法이 보장하고 있는 중요한 기본권으로 국
가는 물론 私人에 의한 侵害로부터도 보호되어야만 한다.따라서 搜査機關에 의한 기
본권침해를 예방하고 통제하는 소극적인 기본권보장에 그쳐서는 안 되며,수사기관만
이 아니라 私人에 의한 私人의 基本權侵害를 어떻게 豫防하고 統制하느냐에 따라 기본
권을 보장하는 헌법이념이 달성될 수 있을 것이다.
원래 搜査機關의 違法한 節次로서 蒐集된 證據의 證據능력을 否定하는 형사소송법
제308조의2에 규정된 위법수집증거배제법칙이 선언적 의미로만 남느냐,구체적인 지표
가 되느냐는 “適法한 節次에 따르지 아니하고”라는 文言의 적절한 解釋에 달려있다고
생각된다.刑事訴訟의 目標가 實體的 眞實發見이라고 한다면 基本要素는 法의 適法節
次의 實現이라고 할 수 있다.이 실체적 진실발견도 적법절차의 준수가 강조되는 소극
적인 실체진실주의가 現行 형사소송절차의 소위 가이드라인(guideline)으로서 規制의
範圍를 정해주고 있다.따라서 基本的 人權保障,즉 소극적인 實體的 眞實發見主義가
강조되는 오늘날의 현실에서는 違法蒐集된 證據의 證據能力을 부정하는 것이 타당하다
할 것이다.이러한 證據의 違法性의 判斷基準이 實定法的으로는 형사소송법 제308조의
2를 시작으로 구체적인 명문규정의 追加的 立法과 더불어 개별화․구체화로 인한 사안
해결로 大法院 判例의 蓄積됨으로써,형사소송법에 규정된 違法蒐集證據排除法則이 확
고하게 자리 잡을 수 있을 것이라고 생각된다.이로 인해 우리나라 刑事司法이 適法節
次에 의한 실체진실발견으로서 司法的 正義를 구현하고,證據蒐集에 있어서 搜査機關
의 透明性을 보장해줌으로써 先進法律文化에 한 발 다가서게 될 것이라 보여 진다.
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