
사인이 몰래 녹음한 녹음파일의 증거능력 인정여부
-통신비밀보호법상 대화의 의미와 법원의 비교형량론을 중심으로-
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Ⅰ. 들어가며

녹음이 가능한 휴대전화의 보편화와 휴대용 녹음기기의 발달로 이른바 녹음

사회가 도래하였다. 민사소송에는 물론이고 형사소송에서도 이해당사자들이 상

대방 몰래 녹음을 한 후 녹음파일을 재판이 개시되면 증거로 제출하는 것을
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<국문초록>

이 글에서는 ‘대화’의 문언적 의미와 규정취지 등을 검토하여 증거능력을 부인
하게 되는 ‘공개되지 아니한 타인간의 대화’의 범위를 확정해보고자 시도하였다.
또한 기술의 발전과 영상통화비용의 감소로 점차 광범위하게 이용되고 있는 언
어・청각 장애인간의 수화 영상통화의 경우 이를 통신비밀보호법에서 규정하는
대화에 해당하는지 검토하였다. 수화는 인간의 의사표현을 손으로 의미를 표현한
제스처를 사용하여 전달하는 것이므로 사생활의 보호 및 통신의 비밀보호의 문제
와 관련하여 대화와 다르게 취급할 합리적인 이유는 없다고 생각하나, 통신비밀보
호법에서는 ‘대화’, ‘녹음’, ‘청취’라는 용어의 사용하고 있고, 대법원도 최근 판결에
서 ‘사람의 육성’을 대화의 개념요소로 파악하고 있는 현재 상황에서는 수화를 통
신비밀보호법의 적용영역에 포함시키기 어려울 것으로 보인다. 이는 통신비밀보호
법 규정당시에는 기술발전으로 인한 수화를 이용한 영상통화의 경우를 고려하지
못한 것으로 입법의 불비로 보여 개정의 필요성이 있다.
법원이 사인의 위법한 증거수집으로 취득한 증거의 증거능력과 관련하여 일관

되게 적용하고 있는 이른바 비교형량론에 대하여는 구체적 기준이 없어 법관의
자의에 따른 판단이라는 비판이 계속되고 있다. 이에 하급심판례의 사실관계를 이
용하여 구체적인 논증을 통한 비교형량을 시도해보았다.

주제어 : 사인이 수집한 증거, 통신비밀보호법, 비교형량, 대화, 수화
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빈번하게 볼 수 있다. 우리나라는 개인의 사생활보호와 통신의 비밀을 보호하

기 위하여 통신비밀보호법을 제정하여 운영하고 있고, 동법에는 사인이 몰래

녹음을 한 경우 그 녹음물에 대한 증거능력에 관한 규정을 두고 있음에도 불

구하고 몰래 녹음한 녹음물의 증거제출은 늘어나고 있다.

녹음파일의 경우 기록과 재생의 정확성에 있어서 사람의 지각이나 기억보다

높고, 살아있는 음성을 법정에 제공한다는 점에서 높은 증거가치를 가지고 있

으나, 조작가능성이 있다는 점에서는 한계를 가지고 있다.1) 디지털포렌식 등

관련 기술의 발전으로 편집, 조작에 대한 발견가능성이 높아졌다는 점을 고려

하면 녹음파일의 정확성과 생동감은 실체적 진실발견에 도움을 줄 수 있음을

부인하기는 어려울 것이다.

한편, 사인2)에 의한 증거수집을 실체적 진실발견만을 강조하여 무제한 허용

할 수는 없으므로 사인의 증거수집으로 인하여 침해가 예상되는 법익을 중심

으로 그 한계를 설정해야 할 필요성이 있다. 대화자의 승낙을 받지 아니한 녹

음행위의 경우 기본적으로 사생활의 보호와 일반적 인격권의 내용으로서 자신

의 발언이나 말에 대한 권리라는 법익을 침해할 수 있다. 즉, 자신의 발언이

녹음될 수도 있다는 것을 인식하게 되면 그렇지 않은 경우보다 더욱 조심스럽

게 의사표현을 하게 될 것이기에 발언의 자연스러움이 침해받게 되는 것이

다.3) 사생활의 자유와 의사표현의 자유는 인간의 가장 기본적인 인권이라는

점에서 보호필요성이 높다. 이러한 점을 고려하여 우리나라는 통신비밀보호법

을 통하여 증거능력에 대한 배제 규정을 명시하였다.4)

1) 배종대・이상돈・정승환・이주원,｢형사소송법｣, 홍문사, 2016, 671면. 이은모,｢형사소송법｣,
박영사, 2018, 698면. 노명선・이완규, ｢형사소송법｣, 성균관대학교 출판부, 2017, 480면.

2) 사인이란 국가와 대립되는 개념이며 여기서 국가는 형사소추기관을 의미한다. 사인이 수사
기관의 수사활동에 참여하는 경우에는 여기서 의미하는 사인에 포함되지 않는다. 즉, 수사
기관의 부탁을 받고 타인의 대화를 비밀리에 녹음했다면 비록 그 녹음자가 사인이라 하더
라도 사인에 의한 증거수집으로 볼 수 없다. 사인의 개념정리에 대하여는 하태훈, “사인에
의한 증거수집과 그 증거능력”, ｢형사법연구｣ 제12권, 한국형사법학회, 1999, 35면.

3) 하태훈, 앞의 논문, 36면.
4) 통신비밀보호법은 통신의 비밀을 보호하고 통신의 자유를 신장하는 것을 입법 목적으로
하여, 통신 및 대화의 비밀과 자유를 제한함에 있어 그 대상을 한정하고 엄격한 법적 절차
를 밟도록 규정하고 있다(통신비밀보호법 제1조). 이에 따라 누구든지 위 법과 형사소송법
또는 군사법원법의 규정에 의하지 않고는 공개되지 않은 타인 간의 대화를 녹음하거나 청
취할 수 없고(통신비밀보호법 제3조 제1항 본문), 공개되지 않은 타인 간의 대화를 녹음하
거나 전자장치 또는 기계적 수단을 이용하여 청취함으로써 취득한 대화의 내용은 재판 또
는 징계절차에서 증거로 사용할 수 없다(통신비밀보호법 제14조 제2항, 제1항, 제4조). 나
아가 누구든지 공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음 또는 청취하는 경우 1년 이상 10년
이하의 징역이라는 처벌을 할 수 있는 벌칙규정을 두고 있다(통신비밀보호법 제16조 제1
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사인간의 녹음과 녹음파일의 증거제출이 늘어나고 있는 상황에서 최근 아동

학대와 관련하여 몰래 녹음한 녹음파일의 증거능력이 문제된 사건이 있었다.5)

위 사건에서는 통신비밀보호법의 대화의 의미에 대하여 판단하고 “통신비밀보

호법상 증거능력이 부인되는 타인간의 대화에 포함되지 않는다고 하더라도”라

는 단서를 붙인 후 비교형량을 통한 증거능력 인정여부를 판단하였다. 또한 최

근 대법원에서 통신비밀보호법상 대화의 의미에 대하여 정의하고 이를 구체적

으로 적용한 판결도 있었다.

아래에서는 먼저 통신비밀보호법상 타인간의 대화의 의미에 관한 기존의 논

의와 최근 대법원에서 정의한 대화의 의미에 대하여 살펴본다. 또한 ‘대화’의

의미 해석과 관련하여 영상통신기술의 발달로 문제가 될 수 있는 수화(手話)

의 경우에는 어떤 보호가 있을 수 있는지를 비판적으로 검토한다. 그리고 사인

이 수집한 증거에 대한 증거능력과 관련하여 법원의 이른바 비교형량론과 관

련하여 기준의 모호성이라는 문제점을 최소화하기 위한 대안으로서 충분한 근

거제시가 필요함을 강조하고, 구체적 논증의 예시를 들어보고자 위 대구아동학

대 사건의 사실관계를 이용하여 새로운 논증을 시도해보았다.

Ⅱ. 통신비밀보호법상 ‘타인간의 대화’의 의미

1. 통신비밀보호법상 ‘타인간의 대화’의 의미에 대한 기존논의

통신비밀보호법상 ‘타인간의 대화’를 가장 넓게 해석하는 견해는 대화 당사

자 중 일방이 상대방의 동의를 받지 아니하고 녹음을 한 경우에도 자신 외의

대화상대방인 ‘타인’의 대화를 녹음하는 것이라고 본다.6) 한편, 통신비밀보호법

항 제1호).
5) 한국경제신문, “아동학대 증거 ’몰래녹음‘...부모가 해도 한국은 불법 美선 합법”, 2018. 6.
23. A26면. 대구지방법원 2018. 5. 11. 선고 2017고단6135 판결. 자신의 주거에서 아이를 돌
보는 아이돌보미의 아동학대를 의심한 피해아동의 모친이 자신의 주거에 몰래 녹음기를
놓아두었고, 이 녹음기에 생후 10개월 된 피해아동의 울음소리, 피고인이 피해아동에게 소
리치는 소리, 손이나 도구로 무엇인가를 치는 소리 등이 녹음되어 있었다. 이를 청취한 피
해아동의 모친이 경찰에 신고하였고, 피고인은 녹음 파일을 들은 후 수사기관 및 법정에서
자백을 하였다. 그러나 재판부는 피고인과 피해아동의 ‘대화’를 제3자인 피해아동의 모친이
몰래 녹음한 것으로 통신비밀보호법위반이므로 이를 증거로 사용할 수 없고, 피고인의 자
백이외에는 다른 증거가 없다는 이유로 무죄 판결을 선고하였다.

6) 변종필, “사인에 의한 위법수집증거와 그 증거능력”, ｢고시계｣ 2000년 5월호(통권 제519호),
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상 ‘타인간의 대화’는 대화를 하는 당사자 모두 타인인 경우를 의미한다고 보

아 대화 당사자 중 일방에 의한 비밀녹음인 경우 통신비밀보호법 위반은 아니

지만, 상대방의 프라이버시를 침해한 위법이 있으므로 원칙적으로 위법수집증

거로 증거능력이 없다는 견해도 있다.7)

대법원은 기본적으로 대화 당사자가 아닌 자가 녹음하는 것은 공개되지 아니

한 타인간의 대화를 녹음하거나 전자장치 또는 기계적 수단을 이용하여 청취하

는 것으로 보아, 이에 의한 녹음 또는 청취에 관하여 통신비밀보호법 제4조를

적용하고 있다. 즉, 사인이 공개되지 아니한 타인간의 대화를 비밀녹음한 경우

에는 그 녹음파일 등은 증거능력이 인정되지 않는다고 보고 있다.8) 나아가 제3

자가 대화자 일방의 동의를 얻어 대화내용을 녹음한 경우에도 상대방의 동의가

없었다면 사생활 및 통신의 불가침을 국민의 기본권의 하나로 선언하고 있는

헌법규정과 통신비밀의 보호와 통신의 자유신장을 목적으로 제정된 통신비밀보

호법의 취지에 비추어 위법하다고 판시하여 증거능력을 부정하였다.9)

한편, 대법원은 통신비밀보호법상 ‘타인 간의 대화’란 대화 당사자의 동의 없

이 녹음행위가 이루어져야 하는 것으로 해석하여, 대화의 일방 당사자가 비밀

녹음을 하는 것은 통신비밀보호법상의 위법대상이 아니라며 그 증거능력을 인

정하고 있다.10)

고시계사, 2000, 95면. 그 근거로 “통신비밀보호법에서 타인간의 대화의 비밀을 보장하고
있는 것은 단순히 대화 자체의 비밀성을 보장하려는 데 그 취지가 있는 것이 아니라 보다
더 근원적으로 ‘대화자 상호간에 자유로운 사적 대화를 가능케 하는 조건’을 보장하려는데
취지가 있으므로 대화자간의 비밀녹음의 경우에도 타인간의 대화를 녹음한 것이므로 통신
비밀보호법 제3조 및 제14조 제2항이 적용되어야 한다.”고 주장한다. 이에 대하여 ‘타인간
이라는 문언을 ’타인과 타인간‘의 의미로 해석하지 않고, ’자신과 타인간‘도 포함하는 넒은
의미로 해석하는 결과가 되어 법문언의 해석상 받아들이기 어렵다는 비판으로 이은모, “사
인이 비밀녹음한 녹음테이프의 증거능력”, ｢한양법학｣ 제24권 제3호, 2013, 260면.
7) 강동범, “녹음테이프의 증거능력”, ｢형사판례연구｣제6권, 형사판례연구회, 1998, 474면. 같
은 취지로 이은모, 앞의 논문, 260-261면. 다만 대화당사자의 일방이 범죄의 직접적인 관
련자로서 자신의 범죄관련대화를 비밀녹음한 경우에는 실체적 진실발견(정당성), 녹음 대
상진술의 자의성(상당성), 녹음상황의 긴급성(긴급성), 녹음대상진술의 재현곤란(보충성),
녹음자의 형사처벌관련성(균형성)에 의하여 정당화 될 수 있는 예외적인 경우 위법하지
않다고 한다.

8) 대법원 2001. 10. 9. 선고 2001도3106 판결.
9) 대법원 2002. 10. 8. 2002도123 판결. 제3자가 대화자 일방의 동의를 얻었다고 하더라도
이는 ‘타인인 대화자간의 공개되지 아니한 대화의 비밀’을 침해한 것으로 보아 타당한 결
론이라는 평가로는 이은모, 앞의 논문, 261-262면.

10) 대법원 1999. 3. 9. 선고 98도3169 판결, 이러한 대법원의 견해에 대하여 대화당사자 사이
에는 프라이버시 보호의 필요성이 없거나 약화되고, 통신비밀보호법도 타인 간의 대화비
밀만을 보호하고 있기에 현행법상 당사자에 의한 녹음의 증거능력을 인정하는 것이 타당
하다는 평가로는 이재상・조균석, ｢형사소송법｣, 박영사, 2016, 648면.
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대법원은 최근 통신비밀보호법 상 ‘대화’의 의미와 관련하여 “통신비밀보호

법 제1조, 제3조 제1항 본문, 제4조, 제14조 제1항, 제2항의 문언, 내용, 체계와

입법 취지 등에 비추어 보면, 통신비밀보호법에서 보호하는 타인 간의 ‘대화’는

원칙적으로 현장에 있는 당사자들이 육성으로 말을 주고받는 의사소통행위를

가리킨다.”11)라고 판시하여 대화의 의미를 정의한 바 있다.

2. 검토 - ‘타인간의 대화’의 의미

기본적으로 통신비밀보호법상 ‘타인간의 대화’의 개념을 엄격하게 해석하여야

한다고 본다. 이는 죄형법정주의를 고려한 것으로 ‘대화’의 해석과 관련한 처벌

규정이 있기 때문이다.12) 통신비밀보호법 제3조 소정의 ‘공개되지 아니한 타인

의 대화’에 포함되는 범위가 넓어지면 대화자간의 프라이버시권이나 인격권을

보호할 가능성이 높아진다는 것에는 의심의 여지가 없으나, 위 통신비밀보호법

제3조 소정의 타인간의 대화에 포함되는 범위가 넓어질수록 형사처벌의 범위도

확대된다는 점을 유의하여야 할 것이다. 그렇다면 대화당사자 중 일방이 녹음

을 하는 경우에도 ‘타인의 대화’를 녹음하는 것으로 의율하는 것은 문언의 범위

를 넘어서 가벌성을 확장할 위험이 있으므로 타당하지 않다고 본다.

‘대화’의 사전적 의미는 “마주 대하여 이야기를 주고받음”이다.13) 대법원도

2017. 3. 15. 선고 2016도19843사건에서 ‘대화’의 의미를 “원칙적으로 현장에 있

는 당사자들이 육성으로 말을 주고받는 의사소통행위”라고 정의하였다. 이를

분설하여 검토하면 다음과 같을 것이다.

대화에 관한 사전상 의미 중 ‘마주 대하여’는 대화자 상호간의 동시성, 현장

성을 요구하고 있는 개념으로 볼 수 있다. 그러나 통신기술의 발달로 휴대전화

등으로 격지자 간의 통화를 하는 경우 마주 대하여 의사소통을 하는 것과 다

를 바가 없다고 본다. 대법원에서도 “현장에 있는 당사자들이 육성으로 말을

주고받는 의사소통행위”라고 정의하였는데 현장에 있다는 것은 대화의 사전적

의미인 ‘마주 대하여’에 대응하는 개념요소로 보인다. 이러한 현장성의 요소는

11) 대법원 2017. 3. 15. 선고 2016도19843 판결.
12) 통신비밀보호법 제16조 ① 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자는 1년 이상 10년 이하
의 징역과 5년 이하의 자격정지에 처한다.
1. 제3조의 규정에 위반하여 우편물의 검열 또는 전기통신의 감청을 하거나 공개되지 아
니한 타인간의 대화를 녹음 또는 청취한 자
(이하 생략)

13) 국립국어원 표준국어대사전(http://stdweb2.korean.go.kr) 방문일시 2018. 12. 26.
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완화하여 해석하는 것이 일반적으로 사용되는 대화의 범위에 부합하다 할 것

이다. 오히려 대법원은 ’마주 대하여‘라는 (아마 아주 오래 전에 정의되었을 개

념인) 사전적 의미를 ’현장에 있는‘이라는 용어로 포함시킨 것으로 보이는데,

이 경우 격지자간의 통화는 대화가 아닐 수 있는 문제가 생긴다.

‘육성으로’의 경우 육성이 아닌 언어・청각장애인간의 의사소통 수단 중 하

나인 수화가 대화의 개념에서 배제되는 문제가 생긴다. 수화의 문제와 관련하

여서는 아래에서 보다 자세히 논한다.

‘말을 주고받는 의사소통행위’는 두 가지 요소를 포함하여야 한다는 것을 의

미하고 있다. 즉, ‘말’로 일정한 의미를 파악할 수 있는 형태의 의사표현이어야

하며, ‘의사소통행위’라는 점에서 사람의 의사가 포함되지 아니한 사물의 소리

는 개념에서 배제시키고 있다. 대법원에서도 대화란 의사소통을 위한 것이므로

사람의 육성이 아닌 사물에서 발생하는 음향이나 상대방에게 의사를 전달하는

말이 아닌 단순한 비명소리나 탄식 등은 대화가 아니라고 해석하였다.14) 통신

비밀보호법에서 통신과 대화를 따로 규정하고 있는 점을 고려하면, 모든 소리

를 대화로 볼 것이 아니라 의사소통을 위한 사람의 육성으로 보는 위 대법원

의 견해는 타당하다.15)

대화를 의사소통을 위한 사람의 육성이라는 개념정의는 다소간의 불분명한

부분이 있다. 즉, ‘의사소통’이라는 것은 두 사람 또는 그 이상의 사람 간에 정

보가 전달되는 과정을 의미하고 의사소통행동이란 자신의 의도 및 목적을 전

달하기 위한 제스처(gesture), 발성, 언어 등 다양한 유형을 표현하는 행동이라

할 것이므로16) 오히려 대화보다 넓은 개념으로 보아야 할 것이다. 의사소통을

위한 ‘사람의 육성’으로 개념을 한정한 것으로 보이나, 이렇게 되면 단순한 비

명, 탄식 등도 의사소통을 위한 사람의 육성에 해당하므로 대화에 포함되게 되

는 것이다. 그러나 단순한 비명, 탄식 등을 포함하는 대화개념은 “마주 대하고

이야기를 주고받음”이라는 사전적 의미를 벗어나게 된다. 두 사람 이상의 이야

기를 주고받는 것이 아닌, 탄식, 비명, 신음소리 등에 대하여 이를 대화로 해석

하게 되면, 가벌성이 확장되는 결과가 발생하게 되고 이는 문언의 범위를 넘어

선 해석으로 볼 여지가 있기에 조심스럽게 접근해야 한다.

14) 대법원 2017. 3. 15. 선고 2016도19843 판결.
15) 결론에 있어서 동일한 견해로는, 김정환, “대화자가 아닌 사람의 목소리를 청취한 내용의 진
술에 대하여 비교형량을 통한 증거능력판단”, ｢법조｣ 제67권 제4호, 법조협회, 2018, 449면.

16) 임현숙・배소영・송승하, “한낱말 단계 아동의 의사소통 특성 연구 : 아동특성과 놀이조
건을 고려하여”, ｢언어청각장애연구｣ 제6권 제2호, 한국언어청각임상학회, 2011, 313면.
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사생활의 보호를 강조하면서 비밀녹음의 경우 증거능력을 제한해야 한다는

주장은 일응 타당성이 있다. 그러나 통신비밀보호법에서는 통신비밀의 자유 및

사생활 보호의 필요성과 형사재판에 있어서 활용할 수 있는 증거의 범위에 관

한 균형을 고려하여 ‘공개되지 아니한 타인간의 대화’라는 문언형식으로 입법

하였고, 현재 규정된 통신비밀보호법의 법 문언상 공개되지 아니한 타인간의

대화는 대화자 모두가 타인인 경우로 봄이 문리해석상 타당하다고 본다. 특히

타인간의 대화의 범위를 확장하는 것은 형사처벌 범위를 확장하는 결과와 이

어질 수 있기에 조심스럽게 해석해야 된다는 점에서 더욱 그렇다. 기본적으로

대법원의 태도에 찬성한다. 그러나 대법원의 견해에 따르더라도 도식적으로 대

화자간의 몰래녹음이라 하여 바로 증거능력을 인정한다는 결론을 내리기 보다

는 대화의 내용, 대화의 경위를 살펴 생활 내지 인격적 이익을 보호하여야 할

필요성 여부 정도, 증거 수집 과정에서 사생활 기타 인격적 이익을 침해하게

된 경위와 침해의 내용 및 정도, 형사소추의 대상이 되는 범죄의 경중 및 성

격, 피고인의 증거동의 여부 등을 종합적으로 고려하여 구체적인 경우 증거능

력을 부인할 수 있다고 보아야 할 것이다. 이와 비슷한 논지로 하급심에서 간

통한 배우자와 상간자 간의 ‘신음소리’에 대하여, 통신비밀보호법의 ‘타인간의

대화’에는 포함되지 않는다고 보아 통신비밀보호법 제4조에 따른 증거능력 배

제를 하지 않았지만, 사생활의 비밀과 같은 인격적 권리와 형사절차에 따라 범

죄를 소추하는 사회적 이익의 비교형량에서 사생활의 비밀 및 인격권의 보호

필요성이 우월하다는 이유로 증거능력을 부정한 바 있다.17)

3. 보론 - 수화의 경우 통신비밀보호법 적용여부

가. 문제상황

과거 언어장애와 청각장애를 함께 가지고 있는 경우(청각장애를 가지고 있

는 자는 언어장애를 함께 가지는 경우가 많다), 전화나 휴대전화를 통한 의사

17) 서울서부지방법원 2007. 9. 19 선고 2007고단270사건에서는 배우자(피고인 1)의 간통을 의
심한 공소외인이 출근하면서 주거에 보이스 펜을 이용하여 비밀녹음을 하였는데, 배우자
와 상간자(피고인 2)의 대화소리와 신음소리가 녹음된 파일에 대하여 대화소리는 통신비
밀보호법상 타인간의 대화에 해당하여 증거능력이 없다고 판단하였고, 신음소리에 대하여
는 문리해석상 타인간의 대화로 볼 수는 없지만, 사생활 비밀 유지와 같은 인격적 권리와
범죄를 형사절차에 따라 소추하는 데 따른 사회적 이익을 비교형량하였을 때 증거능력을
인정할 수 없다고 판시하였다.
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소통에 한계가 있었다.18) 언어 및 청각장애를 모두 가진 자가 수화를 할 수

있다면, 수화를 통하여 의사소통을 하는데, 최근 과학기술의 발전, 통신데이터

사용비용의 감소 등으로 영상통화를 이용하면서 수화로 의사소통을 하는 경우

가 많아졌다.19) 그렇다면 일방이 상대방의 동의를 얻지 아니하고 수화가 담긴

영상통화를 녹화하는 경우나, 양 당사자가 수화로 의사소통을 하고 있는 과정

을 제3자가 동의 없이 혹은 일방의 동의만을 받고 녹화하는 경우 이 영상녹화

물의 증거능력에 대하여는 관련 규정이 없고, 대법원의 ‘대화’에 관한 개념정의

에서도 배제될 수 있는 문제가 있으므로 이에 대한 증거능력 인정여부가 문제

된다.

나. 수화를 통신비밀보호법상 대화에 포함시킬 수 있는지 여부

수화(手話)는 수화언어를 의미하며, 수화언어는 청각장애가 있는 사람들이

손과 손가락의 모양, 손바닥의 방향, 손의 위치, 손의 움직임을 달리하여 의미

를 전달하는 언어이며, 같은 동작을 하더라도 표정에 따라 의미가 달라질 수

있다.20) 음성언어가 양식적인 면에서 ‘음성-청각적 양식’이라면, 수화는 ‘제스

처-시각적 양식’이라는 점에서 차이가 있다. 수화는 수화자의 두 손이 주된 조

음자가 된다.21) 앞서 살핀바와 같이 대화의 사전적 의미는 “마주 대하여 이야

기를 주고받음”이고 대법원이 통신비밀보호법상 보호하고 있는 대화는 “원칙

적으로 현장에 있는 당사자들이 육성으로 말을 주고받는 의사소통행위”라고

판시하였다. 대법원은 인간의 육성이라는 개념을 포함하고 있기에 일단 최근

대법원판례의 논리를 일관하여 적용하면 수화를 통신비밀보호법상 타인간의

대화에는 포함시킬 수 없게 된다. 대법원의 견해에 따르면, 대화에 해당하기

18) 언어장애만 있는 경우 상대방의 음성을 듣고 자신의 전화기를 두드리는 방법으로 긍정,
부정의 의사표시를 하는 간단한 의사소통은 가능하였으나, 복잡한 의사전달은 어려워 주
로 문자를 이용한 의사소통을 하는 것이 일반적이었다. 한편, 언어・청각장애인의 영상통
화의 경우 휴대전화를 이용한 음성통화를 할 수 없는 언어・청각 장애인들의 통신권의
실질적 보장의 측면에서 논의되고 있었다. 최근 기술의 발달로 영상통화비용이 감소하고
사회, 국가적 관심으로 영상통화를 이용한 통신이 광범위하게 이용되고 있고, 공공기관에
서 영상통화를 이용하여 언어・청각장애인들의 민원 접수를 받는 등 언어・청각장애인의
통신수단 접근권 보장이 조금씩 이루어지고 있는 상황이다.

19) 참고로 스마트폰을 기반으로 한 청각장애인용 영상전화 서비스(전화단말기에 카메라와 모
니터가 있어 수화로 상대방과 대화하기 편리하도록 구성되어 있다)도 널리 판매되고 있다.

20) 국립국어원 표준국어대사전(http://stdweb2.korean.go.kr) 방문일시 2018. 12. 26.
21) 남기현, “한국수화의 기호학적연구 : 분류사구문을 중심으로”, 고려대학교 대학원 박사학
위논문, 2012, 11면.
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위한 전제로 사람의 ‘육성’이어야 함을 요구하고 있는데, 수화는 개념상 육성일

수 없기 때문이다.

그러나 대화라는 것은 인간이 의사소통을 위한 것으로 의사소통의 방법은

사회의 발전과 더불어 다양할 수 있고, 수화는 언어・청각 장애인간의 주요한

의사소통 도구이며, 통신비밀보호법이 대화의 비밀과 자유를 제한함에 있어 그

대상을 한정하고 엄격한 법적 절차를 밟도록 규정(통신비밀보호법 제1조)하고

있다는 점에서 목적론적 해석을 통해서는 통신비밀보호법상 ‘타인간의 대화’에

수화를 포함시킬 수도 있다는 주장이 가능하다고 본다.

다만, 현행의 통신비밀보호법은 ‘타인간의 대화’, ‘녹음 또는 청취하지 못한

다’라고 규정하고 있고, ‘대화, 녹음, 청취’라는 단어가 가지고 있는 문언적 해

석의 범위를 생각하면, 대화의 의미에 수화가 포함된다고 해석하는 목적론적

해석론을 통한 보호방안은 죄형법정주의와의 관계를 고려할 때 상당한 비판이

따를 것으로 예상된다. 기본적으로 이는 입법자가 통신비밀보호법 제정당시 청

각・언어장애인에 대한 의사소통방식에 대한 고려가 없었거나 통신기술의 발

달로 영상통화를 통한 청각・언어장애인의 의사소통행위가 빈번해 질 수 있다

는 것을 예상하지 못한 입법의 불비라고 생각한다. 수화의 경우 대화와 다르게

취급할 이유가 전혀 없고, 오히려 음성만 녹음되는 대화보다 얼굴, 옷차림, 표

정 등 더욱 많은 인격적인 내용이 영상으로 녹화될 수 있다는 점을 고려하면,

단순히 음성을 녹음한 경우보다 더욱 보호필요성이 크다. 생각건대 입법론적으

로 ‘타인의 공개되지 아니한 대화(수화를 포함한다)를 녹음, 녹화 또는 청취한

자’와 같은 형식의 통신비밀보호법 개정을 통하여 공개되지 아니한 타인간의

수화도 통신비밀보호법으로 보호해야할 필요성이 있다고 본다.

나아가 언어・청각 장애인간의 영상통화를 녹화하는 경우나, 공개된 장소에

서 수화로 대화하고 있는 것을 제3자가 대화자 중 일방의 동의만을 받은 채

형사 또는 민사사건에서 사용할 목적으로 몰래 녹화하는 경우 현행의 법 규정

형식으로는 이를 통신비밀보호법을 적용하기 어렵다고 하여 해당 영상녹화물

에 대하여 바로 증거능력이 있다고 보는 것은 문제가 있다. 현재와 같은 형식

의 통신비밀보호법 규정 및 대법원의 해석기준에 따르면, 수화의 경우에도 결

국 일반론에 따라 비교형량을 통한 증거능력 인정여부를 판단하여야 할 것으

로, 대화의 내용, 대화의 경위를 살펴 생활 내지 인격적 이익을 보호하여야 할

필요성 여부 정도, 증거 수집 과정에서 사생활 기타 인격적 이익을 침해하게

된 경위와 침해의 내용 및 정도, 형사소추의 대상이 되는 범죄의 경중 및 성

격, 피고인의 증거동의 여부 등을 전체적・종합적으로 고려하여야 할 것이다.
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특히 영상녹화를 통하여 수화자의 모습이 드러나는 점에서 대화를 녹음한 경

우보다 증거능력 인정에 있어서 더욱 엄격한 심사가 필요할 것이다.

Ⅲ. 사인의 위법한 수집증거의 증거능력에 관한 제문제

1. 사인의 위법한 수집증거의 증거능력과 관련한 기존의 논의

위법수집증거배제법칙은 원래 수사기관의 위법수사를 억제하기 위하여 도입

된 원칙이다.22) 사인의 위법한 증거수집활동으로 취득한 증거의 증거능력에

대하여는 ① 위법수집증거배제법칙은 수사기관의 위법활동을 억제함을 목적으

로 하므로 사인이 위법하게 수집한 증거는 증거능력이 인정되고 증명력 단계

에서 검토하면 충분하다는 견해,23) ② 증거평가가 금지된 불가침의 핵심영역

과 이익형량이 가능한 영역으로 구분하여 절대적으로 보호되는 불가침의 인격

권의 핵심영역은 증거능력인정여부에서 어떠한 비교교량도 있을 수 없으나, 증

거수집의 위법성이 중대하지 않은 경우 증거능력을 인정함으로써 얻게 될 이

익과 침해될 이익사이의 비교교량이 가능하다는 견해,24) ③ 이익형량을 불허

하는 핵심영역을 인정할 수 있는지에 대한 의문을 제기하면서도 결론적으로는

사인의 위법한 증거수집활동을 통해 수집한 증거의 증거능력을 인정하되, 목적

의 정당성, 방법의 상당성, 법익의 균형성을 고려한 비례의 원칙에 따라 비교

형량하여야 한다는 견해25) 등이 주장되고 있다.26)

22) 임동규, ｢형사소송법｣, 법문사, 2012, 480면.
23) 심희기, ｢형사소송법의 쟁점｣, 삼영사, 2003, 385면.
24) 하태훈, 앞의 논문, 44면.
25) 임동규, 앞의 책, 481면.
26) 한편, 형사소송법 제308조의2는 단순히 적법절차에 따르지 아니하고 수집한 증거에 대하
여 증거능력을 부정하고 있을 뿐 해당증거의 사용이 사인의 기본권인 인격권이나 재판절
차의 공정성을 침해한다는 이유로 증거능력을 부정하고 있다고 할 수 없다고 전제한 후,
적법절차에 따르니 아니하고 수집한 증거에 대하여 증거능력을 부정하는 것은 징벌적, 일
반예방적 효과를 위하여 증거능력을 배제하는 것이라는 견해(박흥식. ”사인이 적법절차에
따르지 아니하고 수집한 증거의 증거능력“, ｢법학연구｣제26권 제1호, 충남대학교 법학연구
원, 2015, 384-388면)도 있으나, 위법수집증거배제법칙의 도입이 재판의 공정성을 도모하
기 위하여 도입되었다는 일반적인 이해를 간과하고 형벌의 목적으로 설명하는 개념(징벌
적, 일반예방적 효과)을 형사소송법의 개념에 바로 적용하는 것이 가능한지 의문이 있고,
그 실제 효력이 있는지 자체에 대한 비판이 있는 징벌적, 일반예방적 효과를 근거로 하는
것은 다소 무리한 설명이라고 본다.
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최근에는 사생활의 자유, 개인정보자기결정권 등의 헌법적 가치를 사인간의

침해의 경우에도 보호필요성이 있다는 점을 강조하면서 헌법이론에서 주로 사

용하는 ‘사인효’ 개념을 이용하여 설명하기도 한다.27)

대법원은 “모든 국민의 인간으로서의 존엄과 가치를 보장하는 것은 국가기

관의 기본적인 의무에 속하는 것이고, 이는 형사절차에서도 당연히 구현되어야

하는 것이기는 하나 그렇다고 하여 국민의 사생활 영역에 관계된 모든 증거의

제출이 곧바로 금지되는 것으로 볼 수는 없고, 법원으로서는 효과적인 형사소

추 및 형사소송에서의 진실발견이라는 공익과 개인의 사생활의 보호이익을 비

교형량하여 그 허용 여부를 결정하고, 적절한 증거조사의 방법을 선택함으로써

국민의 인간으로서의 존엄성에 대한 침해를 피할 수 있다고 보아야 할 것”28)

27) 예컨대 천진호, “위법수집증거배제법칙의 사인효”, ｢비교형사법연구｣ 제4권 제2호, 한국비
교형사법학회, 2002, 361면 이하, 서보학, “위법수집증거의 쟁점 : 독수독과의 원칙과 예외,
사인이 위법수집한 증거의 증거능력”, ｢형사정책연구｣ 제20권 제3호, 2009, 47면, 정혜욱,
“사인이 수집한 증거의 증거능력”, ｢중앙법학｣ 제20권 제2호, 중앙법학회, 2018, 259면 이
하 등. 한편, ‘사인효’라는 용어는 일반적으로 헌법상 기본권이 사인간 법률관계에 적용될
가능성을 논하는 것이므로 사인효라 칭하는 것이 적절하지 않다는 지적으로는 하재홍, 앞
의 논문, 200-201면. 신동운, ｢신형사소송법｣, 박영사, 2014, 1335면 이하에서도 사인효의
적용에 있어서 소극적으로 본다. 헌법상 적법절차의 위반하여 사인이 수집한 위법증거의
증거능력의 문제는 헌법이 아니라 형사소송법 제308조의 2의 적용범위의 해석에 관한 문
제로 귀결된다면서도 증거수집이 범죄행위에 의한 경우에는 증거능력을 부정해야 한다는
주장으로 김종구, ”사인이 범죄행위로 수집한 위법증거의 증거능력“, ｢법학논집｣ 제17권
제3호, 조선대학교 법학연구원, 2010, 393면. 최영승·정영일, ”사인이 위법하게 수집한 증
거의 증거능력“, ｢경희법학｣제48권 제4호, 경희법학연구소, 2013, 5면. 생각건대 사인이 증
거를 수집하는 과정에서의 문제는 기본적으로 어느 한쪽이 국가기관과 같이 사실상의 강
제력을 행사하는 경우로 볼 수 없고, 형사소송에 있어서 증거사용에 관한 것으로 사법의
영역이 아니라는 점과 대사인효에 대한 헌법상 이론형성과정을 고려하면 사인효의 개념
을 바로 적용하는 것은 적정한 용어의 사용이라고 보기 어렵다고 본다. 다만 기본권의 대
사인효의 의미가 아닌 ‘위법수집증거배제법칙의 사인에의 적용’이라는 의미로 사용하는
것으로 이해한다면 위와 같은 문제제기를 피할 수 있을 것이나 그렇다면 적어도 사인효
라는 용어의 사용이 기존의 의미와 다른 의미로 사용되고 있음을 밝히는 것이 필요할 것
이다. 기본권의 대사인효를 일반화하는 것은 적절하지 않다는 견해로 김종구, “사인이 수
집한 형사사건의 증거와 증거배제법칙”,｢형사법연구｣제20권 제2호, 한국형사법학회, 2008,
216면. 최영승·정영일, 앞의 논문, 8-9면에서는 위법수집증거배제법칙의 대사인적 효력이
라는 용어는 기본권에서의 대사인적 용어와 구별된다면서 기본권의 대사인적 효력을 인
정하기 위한 경로역할을 하는 형사소송법상의 일반조항이라고 전제한 뒤 논의를 전개하
고 있다.

28) 대법원 1997. 9. 30. 선고 97도1230 판결, 제3자가 공갈목적을 숨기고 피고인의 동의하에
나체사진을 찍은 경우, “피고인의 동의하에 촬영된 나체사진의 존재만으로 피고인의 인격
권과 초상권을 침해하는 것으로 볼 수 없고, 가사 사진을 촬영한 제3자가 그 사진을 이용
하여 피고인을 공갈할 의도였다고 하더라도 사진의 촬영이 임의성이 배제된 상태에서 이
루어진 것이라고 할 수는 없으며, 그 사진은 범죄현장의 사진으로서 피고인에 대한 형사
소추를 위하여 반드시 필요한 증거로 보이므로, 공익의 실현을 위하여는 그 사진을 범죄
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이라고 판시하여 원칙적으로 모든 위법한 방법으로 수집된 증거라도 하더라도

모든 증거제출이 금지되는 것이 아니라 진실발견이라는 공익과 개인의 사생활

의 보호이익을 비교형량하여 허용여부를 결정해야 한다고 판단하였다.

2. 검토

가. 형사소송법 제308조의2의 사인에 대한 적용여부

위법수집증거배제법칙은 기본적으로 형사소추기관의 위법행위를 법원이 묵

인하는 것을 막아 재판의 공정성을 높이고, 적정절차의 보장과 사법의 청렴성

을 유지하기 위하여 도입되었다.29) 이러한 제도의 연혁을 살필 때 사인에 의

한 ‘위법’수집증거라는 표현 중 ‘위법’은 사인의 증거수집활동 자체의 위법으로

볼 것인가 아니면 형사절차법정주의를 구현하는 형사소송법상 절차규정의 위

반으로 볼 것인가가 먼저 해명되어야 할 것이고, 형사소송법상 절차 규정들은

기본적으로 수사기관에 적용되는 것이므로 소송법상 절차규정의 준수 여부를

기준으로 사인의 증거수집활동이 위법이다 적법이다 판정하는 것 자체가 불가

능하다는 점을 고려하면, 사인에 의한 위법수집증거란 형사절차법정주의를 위

반하였기 때문에 위법한 증거가 아니라 형사실체법 위반의 결과로, 또는 넓게

법질서 전체에 비추어 위법하다고 평가되는 방법으로 수집된 증거를 지칭하는

것으로 보아야 할 것이다.30)

사인이 넓은 의미로 위법한 행위로 수집한 증거를 사용하는 것은 국가기관

이 이를 묵인하는 것이고 이는 위법수집증거배제법칙의 근거로 사법기관의 염

결성을 들고 있다는 점과 충돌될 수 있으며, 사인이 증거수집을 위한 활동이라

고 하더라도 다른 사람의 법익 침해에 있어서 무제한의 자유를 허용할 수는

없는 것이라는 점을 고려하여, 사인이 수집한 증거의 증거능력은 인정하되 그

목적의 정당성, 방법의 상당성, 법익의 균형성을 고려하여 증거능력을 배제할

수 있다고 보는 것이 타당하다. 다만, 단순히 비교형량이라는 이름으로 법원의

의 증거로 제출하는 것이 허용되어야 하고, 이로 말미암아 피고인의 사생활의 비밀을 침
해하는 결과를 초래한다 하더라도 이는 피고인이 수인하여야 할 기본권의 제한에 해당된
다”는 이유로 피고인에 대한 간통죄에 있어서 위법수집증거로서 증거능력이 배제되지 아
니한다고 판시한 사건이다.

29) 임동규, 앞의 책, 470면.
30) 하재홍, “위법수집증거배제법칙과 사인 수집 증거의 증거능력”,｢형사법의 신동향｣제43권,
2014, 201-202면.
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자의적인 해석이 되지 않기 위해서는 그에 충분한 설득력을 지니는 정당화 과

정과 이를 풍부하게 표현한 논증과정은 필요불가결할 것이다.31)

나. 비교형량론과 논증을 통한 정당화의 필요성

형사사건에 있어서 사인이 증거를 제출한 경우 그 수집과정에서 문제가 있

으면, 대법원은 개별적인 사안에서 효과적인 형사소추와 형사절차상 진실발견

이라는 공익과 개인의 인격적 이익 등의 보호이익을 비교형량하여 그 증거능

력 인정여부를 판단하였다. 최근 대법원 2017. 3. 15. 선고 2016도19843 판결에

서는 “형사절차에서 그러한 증거를 사용할 수 있는지 여부는 개별적인 사안에

서 효과적인 형사소추와 형사절차상 진실발견이라는 공익과 개인의 인격적 이

익 등의 보호이익을 비교형량하여 결정하여야 한다.”고 하여 기존의 대법원의

입장을 답습하면서도, “대화에 속하지 않는 사람의 목소리를 녹음하거나 청취

하는 행위가 개인의 사생활의 비밀과 자유 또는 인격권을 중대하게 침해하여

사회통념상 허용되는 한도를 벗어난 것이라면, 단지 형사소추에 필요한 증거라

는 사정만을 들어 곧바로 형사소송에서 진실발견이라는 공익이 개인의 인격적

이익 등 보호이익보다 우월한 것으로 섣불리 단정해서는 안 된다.”라고 판시하

여 ‘사회통념상 허용되는 한도’라는 기준을 제시한 바 있다.

이에 대하여 위 최근의 대법원 판결에서 비교형량 외에 ‘사회통념상 허용되

는 한도’라는 추가적인 기준을 제시하여 기존의 대법원 판례 해석과 관련한 모

순과 법관의 자유 재량적 법해석이라는 비판도 극복할 수 있을 것이라며 긍정

적으로 평가하기도 한다.32) 그러나 ‘사회통념’이라는 개념 자체와 관련하여, ‘사

회통념’이란 사전적으로 사회 일반에 널리 퍼져 있는 건전한 상식 혹은 공통된

사고방식을 의미하는데, 여기서 일반인의 관점은 객관화 가능성이 사실상 없

고, 사회적 관념의 변화가 극심한 오늘날의 사회에서 예상할 수 있는 사회 일

반의 관념이 서로 다른 경우에 이를 어떻게 판단하여야 하는지에 대한 기준을

제시할 수 없으며, 사회통념을 원용하는 이유와 이를 원용함으로써 법적판단의

31) 이러한 해석은 해석자(법관)가 연계시킨 척도들과 일치하는지 여부를 통해 평가되며, 해
석자 역시 자신의 독해방식이 적절성과 투명성을 보장하는 일정한 척도들을 충족하고 있
음과 관련하여 다른 사람들을 설득시키려는 시도로 ‘자율적인 타자구속’행위로서 역할 한
다며 논증의 정당화를 강조하는 입장으로 변종필, “형법해석과 정당화”,｢형사법연구｣제29
권 제4호, 한국형사법학회, 2017, 21면. 법적 논증을 통한 사실인정을 강조하는 입장으로
권오걸,｢사실인정과 형사증거법｣, 경북대학교출판부, 2014, 86면 이하.

32) 김정환, 앞의 논문, 461면.
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객관성이 실질적으로 담보되느냐는 전혀 별개의 문제라는 점을 간과하고 있다

는 비판이 가능하다.33) 또한 사회통념을 형법적 판단기준으로 삼는 것에 대하

여는, 실천적으로 해결될 수 없는 많은 문제점에도 불구하고 굳이 사회통념이

라는 기준을 활용하는 데는, 판단자인 법관이 자신의 법적 결정과 관련한 문제

상황에 직면하여 그에 대한 근거제시의 부담을 회피・경감하거나 자신의 지극

히 주관적인 확신이나 신념 등을 관철시키기 위한 도구로 삼고자 하는 목적이

나 의도가 깃들어 있을 수 있다34)는 점을 고려하면, 과연 비교형량 외에 추가

적으로 법관의 자의성을 통제할 만한 새로운 기준을 제시한 것인지는 의문이

다. 그러므로 여기서 ‘비교형량 하여야 한다.’는 결론만으로 만족할 것은 아니

다. 법적 언명은 그것이 법적 논증규칙에 비추어 정당화될 수 있을 때에 정당

하다 할 것이므로35), 비교형량을 통하여 사안에서 적용할 수 있는 가능한 최

대한의 구체적이고 합리적인 논증을 통한 정당화가 필요할 것이다. 형법해석에

있어서 법원에 합리적 논증을 통한 정당화와 근거제시를 요구하는 것은 법원

이 가지고 있는 중요한 권력인 해석권력에 대한 법치국가적 한계로서 요청된

다는 점36)에서 특히 그렇다. 충분한 근거제시가 없다면, 법원의 판단이 사건

당사자인 국민들을 설득하기 어려울 뿐 아니라 해당 판결에 대한 구체적인 비

판 자체도 어렵게 된다는 점을 고려하면 풍부한 근거제시는 필요불가결하다.

Ⅳ. 몰래 녹음한 증거의 증거능력과 관련한 구체적 논증 시도

1. 대구지방법원 2018. 5. 11. 선고 2017고단6135 판결의 사실관계37)

33) Robert Alexy(변종필・최희수・박달현 옮김),｢법적논증이론｣, 고려대학교출판부, 2007, 33면.
34) 변종필, “형법해석・적용에서 규범적 평가기준의 활용과 논증의 문제”,｢비교형사법연구｣
제19권 제2호, 한국비교형사법학회, 2017, 19면.

35) Ulfrid Neumann(김학태・윤재왕 옮김),｢법과 진리｣, 한국외국어대학교 지식출판원, 2014,
54면.

36) 변종필, 앞의 논문(형법해석과 정당화), 16면. 다만 법원의 해석권력에 대한 규제적인 규
범적 요청은 단지 요청일 뿐 어떠한 해석이 그러한 요청에 부합하는 것인지 여부까지 구
체적이고 엄격하게 통제하지는 못하는 한계가 있다고 한다.

37) 보다 구체적인 해석론을 제안하고자 최근에 판시된 하급심판결의 사실관계를 이용하였다.
이 사건을 검토하는 이유는 크게 두 가지인데, 첫째는 통신비밀보호법 적용여부를 검토하
고 (예비적이긴 하지만)비교형량심사를 거치는 전형적인 판결을 하였다는 것이고, 둘째는
국민들이 실제 가장 많이 받아보는 유형의 판결문이라는 점이다.
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가. 공소사실과 검사가 제출한 증거

위 사건의 피고인은 “피고인은 대구 북구청 가족복지과에서 위탁 운영하는

대구에 있는 사회복지재단인 ○○가정지원센터 소속의 아이 돌보미로, 2017. 9.

13. 10:00경부터 같은 날 17:30경까지 대구 북구에 있는 피해아동(생후 10개월)

의 집에서 피해아동이 잠을 자지 않고 계속 운다는 이유로 손으로 피해아동의

엉덩이 부위를 수 회 때리고, 피해아동에게 “미쳤네, 미쳤어, 돌았나, 제정신이

아니제, 미친놈 아니가 진짜, 쯧, 또라이 아니가, 또라이, 쯧, 울고 지랄이고”라

는 등 큰 소리로 욕설을 하고, 피해아동이 큰소리로 울고 있는 것을 보고도 피

해아동의 울음을 그치도록 조치를 하지 않은 채 피고인의 아들과 통화를 하거

나 텔레비전을 시청하여 이로써 피고인은 아이돌보미로서 아동의 신체에 손상

을 주거나 신체의 건강 및 발달을 해치는 신체적 학대행위를 하고, 정신건강

및 발달에 해를 끼치는 정서적 학대행위를 하였다.”는 공소사실로 기소되었다.

이 사건에서 검사가 제출한 증거는 음성 CD 및 그 녹취록, 이를 기초로 한

피해아동 모친의 경찰진술조서, 아동보호기관 직원의 경찰진술조서 및 사례판

단의견에 대한 송부회신이 있었다. 위 음성 CD에는 크게 ① 피고인이 피해아

동에 대하여 말을 하는 부분, ② 피고인과 피해아동의 모친의 전화통화 부분,

③ 피고인이 피고인의 자녀 등과 전화통화를 하는 부분, ④ 피해아동의 음성과

울음소리, ⑤ 피고인이 무엇인가를 탁탁 치는 소리(그중에는 기저귀와 같은 재

질의 물건을 칠 때 나는 소리와 유사한 소리를 포함하고 있다) 등으로 구성되

어 있었다.

나. 쟁점

이 사건에서 크게 쟁점이 된 부분은 피해아동의 칭얼거리는 듯한 소리와 울

음소리, 피고인이 피해아동에게 “미쳤네, 미쳤어, 돌았나, 제정신이 아니제, 미

친놈 아니가 진짜, 쯧, 또라이 아니가, 또라이, 쯧, 울고 지랄이고”라고 욕설하

는 것을 ‘대화’로 볼 수 있는지 여부와 ‘대화’임을 전제로 하여 통신비밀보호법

을 적용할 수 있는지 여부, 사인의 위법수집증거의 증거능력을 인정하기 위한

비교형량 문제, 자백보강법칙 등이 쟁점이 되었다.
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2. 법원의 판단

가장 쟁점이 된 위 ① 부분은 피고인이 위 피해아동에게 하는 말인바, 말로

써 의사표현을 하지 못하는 피해아동과 의사소통한다는 의미에 중점을 두고

본다면 ‘대화’에 해당한다기보다는 피고인이 스스로 자신의 감정이나 생각을

표출하는 독백에 가깝다고 생각된다면서도 위와 같이 피해아동이 말로써 하는

것은 아니나 음성이나 울음소리 등으로 피고인에 대하여 자신의 의사를 표시

하고, 피고인이 피해아동의 그와 같은 행동에 대하여 야단을 치거나 하는 의미

에서 피해아동에 대하여 말을 한 것이고, 한편으로 통신비밀보호법에서 공개되

지 아니한 타인간의 대화를 보호하는 입법목적이 통신비밀을 보호하고, 통신의

자유를 신장하며, 아울러 사생활을 보호하기 위함이라는 점에 비추어 보면, 비

록 위 ① 부분을 피고인의 독백에 가깝다고 본다 하더라도, 이를 위 법이 보호

하는 공개되지 아니한 ‘타인간의 대화’에 해당한다고 보는 것이 타당하다고 판

단하였다.

결국 재판부는 피해아동이 말로써 하는 것은 아니나 음성이나 울음소리 등

으로 피고인에 대하여 자신의 의사를 표시하였고, 이에 대응하여 피고인이 피

해아동의 그와 같은 행동에 대하여 야단을 치거나 하는 의미에서 피해아동에

대하여 말을 한 것이라며 위 ① 의 내용은 통신비밀보호법 소정의 ‘타인간의

대화’에 해당한다고 하여 증거능력을 부정하였다. 나아가 이 부분(피해아동의

울음소리와 피고인의 욕설, 탄식 등)을 ‘대화’가 아닌 사람의 음성에 해당한다

고 보더라도, 위 피해아동의 모친이 피고인의 음성을 녹음함으로써 확보될 수

있는 범죄에 대한 형사소추 및 형사절차상의 진실발견이라는 공익이 피고인의

사생활의 비밀과 자유 또는 인격권의 보호라는 가치보다 반드시 우월하다고는

볼 수는 없으므로, 이러한 차원에서도 피고인의 위와 같은 음성을 증거로 사용

할 수는 없다고 할 것이다.”라고 형사소추 및 형사절차상의 진실발견이라는 공

익이 피고인의 사행활의 비밀과 자유 또는 인격권의 보호라는 가치보다 반드

시 우월하다고 볼 수 없으므로 마찬가지로 증거능력을 인정할 수 없다고 보았

다. 이를 기초로 한 피해아동 모친의 경찰 진술조서와 아동복지사의 진술조서

및 사례판단의견은 증거능력이 없는 증거를 기초로 한 2차 증거라고 보아 증

거능력이 없다고 판단하였다. 또한 ⑤의 소리만으로는 피해아동의 엉덩이를 손

으로 때렸는지, 아니면 다른 도구로 피해아동 외의 사물을 두드린 것인지 등이

불분명하다고 판단하면서 피고인에게 무죄를 선고하였다.
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3. 검토 – 비교형량을 통한 사안의 새로운 논증시도

대상판결에서는 “이 부분(피해아동의 울음소리와 피고인의 욕설, 탄식 등)을

‘대화’가 아닌 사람의 음성에 해당한다고 보더라도, 위 피해아동의 모친이 피고

인의 음성을 녹음함으로써 확보될 수 있는 범죄에 대한 형사소추 및 형사절차

상의 진실발견이라는 공익이 피고인의 사생활의 비밀과 자유 또는 인격권의

보호라는 가치보다 반드시 우월하다고는 볼 수는 없으므로, 이러한 차원에서도

피고인의 위와 같은 음성을 증거로 사용할 수는 없다고 할 것이다.”라고 판단

하였다.

해당판결에서는 녹음으로 확보될 수 있는 범죄에 대한 형사소추 및 형사절

차상의 진실발견이라는 추상적인 공익 설시와 피고인의 사생활의 비밀과 자유

또는 인격권의 보호라는 추상적인 사익을 비교형량해야 한다고 한 후 특별한

논증없이 바로 “공익이 피고인의 사생활의 비밀과 자유 또는 인격권의 보호라

는 가치보다 반드시 우월하다고는 볼 수는 없으므로”라며 증거능력을 부정할

수 있다는 판단을 하고 있다. 이는 전형적으로 구체적 논증이 없는 판결문 작

성형식으로 보인다.

참고할 만한 판결로는 사인이 수집한 증거의 증거능력의 인정을 위한 비교

형량에 대하여 보다 구체적인 기준을 제시한 판례로는 대법원 2013. 11. 28. 선

고 2010도12244판결이 있다. 이 판결에서는 “비교형량을 함에 있어서는 증거수

집 절차와 관련된 모든 사정, 즉 사생활 내지 인격적 이익을 보호하여야 할 필

요성 여부 정도, 증거 수집 과정에서 사생활 기타 인격적 이익을 침해하게 된

경위와 침해의 내용 및 정도, 형사소추의 대상이 되는 범죄의 경중 및 성격,

피고인의 증거동의 여부 등을 전체적・종합적으로 고려하여야 한다. 단지 형사
소추에 필요한 증거라는 사정만을 들어 곧바로 형사소송에서 진실발견이라는

공익이 사인의 인격적 이익 등 보호이익보다 우월한 것으로 섣불리 단정하여

서는 안 된다.”고 하여 비교형량을 할 때 고려하여야 할 요소에 대하여 설시하

였다.

위 대법원 판결을 대상판결에서의 사실관계에 적용하면 다음과 같은 해석이

가능할 것이다. 다만 아래와 같은 결론만이 정답이라고 주장하는 바가 아님을

미리 밝힌다. 법적 정당화의 수준은 근거제시에 기초한 결정의 수준에 좌우된

다할 것이므로38) 판단의 정당화를 증진시키기 위한 전제요건으로서의 근거제

38) Ulfrid Neumann, 앞의 책, 91면.
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시의 중요성을 강조하고자 하는 구체적 시도의 일환일 뿐이다.

① 사생활 내지 인격적 이익을 보호하여야 할 필요성 여부 정도 : 침해되는

사생활은 인격권 또는 일반적 행동자유권의 향유로 볼 수 있는 휴식과정의 감

시를 받지 아니할 권리, 혼자있다고 생각하고 했을 행동들의 제한, 독백 등의

침해 내지 제한이 있을 수 있다. 이는 인격권에서 파생되는 권리로 일응 보호

필요성이 존재한다. 다만 피고인은 아이돌보미라는 직업을 가진 자로 녹음이

이루어진 장소가 직장이라 할 수 있는 피해아동과 함께하는 주거라는 점은 본

래적 의미에서 자신의 사적영역이라 볼 수 없으므로 사적인 영역에 있어서보

다 보호필요성이 감축된다고 볼 수 있다.

② 증거 수집 과정에서 사생활 및 인격적 이익을 침해하게 된 경위와 침해

의 내용 및 정도 : 사생활 및 인격적 이익을 침해하게 된 경위는 피해아동의

부모가 피해아동의 아동학대를 방지하거나 아동학대가 있을 경우 이에 대한

처벌가능성을 높이기 위한 증거수집을 위하여 녹음기기를 자신의 주거에 설치

한 것이다. 침해의 방법은 녹음기기를 이용하여 녹취를 한 것이다. 녹음의 경

우 자신의 모든 모습이 드러날 수 있는 영상녹화를 하는 것보다 사생활의 침

해의 정도가 비교적 낮다고 볼 수 있다. 또한 ‘대화’의 의미는 형사처벌과 관련

되어 있어 엄격하게 해석되어야 할 것이고, 문리해석상 피해아동의 울음소리와

피고인의 고함, 탄식, 욕설, 혼잣말을 대화로 볼 수 없으므로 이 사건 녹음행위

는 형사처벌의 대상이 아닌 행위로 수집한 증거이다.

③ 형사소추의 대상이 되는 범죄의 경중 및 성격 : 대상판결에서 소추의 대

상이 된 범죄는 아동학대범죄의 처벌 등에 관한 특례법 위반(아동복지시설종

사자등의 아동학대)이다. 아동학대범죄의 처벌 등에 관한 특례법은 2014. 1.

28. 제정된 것으로 아동의 양육은 가족구성원 차원의 과제일 뿐만 아니라 사회

구성원 모두의 관심이 필요한 사안으로서, 아동에 대한 학대행위는 성장 단계

에 있는 아동의 정서 및 건강에 영구적인 상처를 남길 수 있으므로 그 대상이

성인인 경우보다 엄격한 처벌과 교화가 필요한바, 아동학대범죄에 대한 처벌을

강화하고 아동학대범죄가 발생한 경우 긴급한 조치 및 보호가 가능하도록 제

도를 마련함으로써, 아동학대에 대한 강력한 대처와 예방을 통해 아동이 건강

한 사회 구성원으로 성장하도록 하려는 목적에서 제정되었다.39) 위 법에서는

아동복지시설의 종사자의 경우 2분의 1까지 가중처벌을 하고 있는데, 이는 아

동에 대한 고도의 보호의무를 부담하고 있는 자가 오히려 아동학대를 하는 경

39) “아동학대범죄의 처벌 등에 관한 특례법 제정이유”,｢대한민국정부 관보｣ 제18192호 2014.
1. 28. 36면.
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우 비난가능성이 더 크다는 점을 고려한 것이다. 대상판결의 피고인은 대구 북

구청 가족복지과에서 위탁 운영하는 대구에 있는 사회복지재단인 ○○가정지

원센터 소속의 아이 돌보미로 아동복지시설 종사자이므로 일반적인 아이돌보

미보다 높은 수준의 아동에 대한 보호의무가 요구된다.

④ 피고인의 증거동의여부 : 피고인은 수사기관에서 자백을 하였다. 나아가

법정에 출석하여 자신의 범행을 자백하였고 증거도 동의하였다. 　

위와 같은 사실관계와 피고인에 대한 형사소추 및 형사상 실체적 진실발견

이라는 공익이 피고인의 사생활보호라는 사익보다 우월하다고 보이는 점을 종

합하면 몰래녹음하여 제출된 이 사건 녹음파일로 말미암아 피고인의 사생활의

비밀을 침해하는 결과를 초래한다 하더라도 이는 피고인이 수인하여야 할 기

본권의 제한에 해당한다고 볼 수 있다.

Ⅵ. 맺음 말

법원은 사인이 수집한 녹음파일 증거의 증거능력과 관련하여 통신비밀보호

법 제3조 제1항, 제14조 제1항, 제4조의 적용여부를 먼저 검토하여 왔다. 현재

까지의 판례들은 대부분 타인간의 대화에 해당하는지 여부가 쟁점이었다고 한

다면, 최근 대법원 판례에서는 ‘대화’라는 개념에 포함될 수 있는지가 문제되는

데, 공개되지 아니한 타인간의 대화의 개념과 관련하여 특히 ‘대화’의 개념설

정, ‘대화’에 포섭할 수 있는 범위에 대한 고민은 상대적으로 관심이 적었던 것

으로 보인다. 통신비밀보호법의 ‘대화’의 개념설정과 ‘대화’에 포섭할 수 있는지

여분는 형사처벌과 더불어 해당 녹음파일을 형사소추의 증거로 사용할 수 있

는지 여부와 관련한 중요문제다. 위 대화의 해석은 형사처벌의 위험성을 고려

할 때 엄격하게 문리해석에 중점을 두어야 할 것으로 본다. 최근에 통신기술의

발달과 함께 녹음, 녹화가 빈번해지고 있는 현재상황에서 통신비밀보호법 제정

시 예상하지 못한 사안이 발생하고 있다는 점을 고려하면 현실을 반영한 통신

비밀보호법 적용과 해석에 보다 깊은 관심이 요구된다 할 것이다.

나아가 현행 통신비밀보호법의 규정형식과 법 구조, 대법원의 통신비밀보호

법상 ‘대화’의 의미에 관한 해석을 고려하면, 언어・청각장애인간에 수화로 의

사소통하는 장면을 몰래 영상녹화하는 경우에는 충분한 보호를 받기 어려울

수 있는데, 이에 대한 관심이 필요하다. 통신비밀보호법의 규정형식과 문언을
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고려할 때 죄형법정주의와의 관계를 고려하면 수화를 대화에 포함시키는 것에

어려움이 있는 것이 사실이다. 이는 기본적으로 통신비밀보호법 입법당시 영상

통신기술의 발달 가능성과 언어・청각장애인의 의사소통수단에 대한 무관심

등으로 인한 입법의 불비에 해당하는 것으로 보이므로 입법적인 보완이 필요

하다고 본다.

위법수집증거배제법칙의 수범자는 국가기관 특히 형사소추기관을 말하고 있

음에도 사인에게 바로 위 법리를 적용하는 것에 대한 설명이 부족했던 것도

사실이다. 기본적으로 헌법학에서 말하는 사인효의 용어를 바로 사인의 위법수

집증거의 증거능력에 대하여 바로 사용하는 것에는 부정적이나, 사인의 증거수

집으로 인하여 타인의 사생활 보장과 같은 기본권 침해가 예상되고 있다는 점

을 간과할 수 없으므로 일정한 제한이 필요하고 본다. 이러한 생각은 통신비밀

보호법의 해석이나, 사인의 위법한 수집증거에 대하여 대법원이 유지하고 있는

‘비교형량론’의 적용에 있어서 반영되어야 할 것이다. 최근 아동학대가 문제된

하급심에서는 통신비밀보호법의 구체적인 포섭과 비교형량론의 적용에 있어서

모두 아쉬운 판결을 하였다. 판결의 정당화의 핵심은 상호주관적인 논증 규칙

과 형식을 활용하여 근거제시를 충실하고도 섬세하게 하라는 것임을 상기하

면40) 대상판결은 결론을 떠나 논증형태에 있어서 깊은 아쉬움이 남는다. 법원

의 해석권력의 통제에 관한 실마리는 보다 구체적인 논증을 통한 정당화에 있

다고 할 것이므로 단순히 ‘A법익과 B법익을 종합적으로 비교형량하면 A법익

이 우선한다고 볼 것이므로’라는 형식의 판결문 작성관행을 탈피하여야 필요가

있다.

40) 변종필, 앞의 논문(형법해석과 정당화), 31면.
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[Abstract]

Admissibility of Evidence of File Secretly Recorded by Private Person

-A study on meaning of conversation in the Protection of Communications

Secrets Act And The court's value comparison theory -

41) Kim, Sang-Nam*

This study aimed to determine the scope of 'conversation between others

that are not made public' which denies admissibility of evidence by examining

literature meaning and definition purpose of 'conversation'. In addition, when it

comes to sign language video call between hearing-impaired people, which is

being extensively used owing to technological advance and reduction of video

call expenses, this study identified whether it belongs to conversation defined

in the Protection of Communications Secrets Act. Since sign language is

delivering will of person through gestures expressed with hands, there is no

legal ground of handling it differently from the issue of protection of privacy

and secret protection of communication. However, in this situation when the

terms 'conversation', 'recording', and 'listen' are used in the Protection of

Communications Secrets Act and the Supreme Court identified 'voice of man'

as a conceptual element in a recent ruling, it is difficult to include sign

language in the application domains of the Protection of Communications

Secrets Act. Since this seems like an inadequacy in legislation that did not

take into account video call using sign language owing to technological

advance at the time of stipulating the Protection of Communications Secrets

Act, there is a need to make amendments.

Since there is no specific standards regarding the so-called value comparison

being consistently applied with regard to admissibility of evidence illegally

obtained by private person, criticism that rulings are being handed based on

will of judges is constantly being raised. In this light, this study attempted

value comparison through detailed demonstration by using fact relevance of

* Korea Legal Aid Corporation, lawyer.
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lower instances.

Keywords : Collected Evidence by a Private Person, Protection of 
Communications Secrets Act, value comparison, conversation, sign 
language 


