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<국문초록>

통신비밀보호법은 불법검열・감청에 의하여 취득한 우편물이나 전기통신, 공개

되지 아니한 타인간의 대화를 녹음 또는 청취하여 취득한 자료의 내용은 재판절

차에서 증거로 사용할 수 없다고 명백히 규정하고 있다. 대상판결들 중 통신비밀

보호법 조항을 근거로 하여 ‘제3자’에 의하여 이루어지는 상대방 동의 없는 무단녹

음과 같은 감청 혹은 ‘제3자’에 의하여 이루어지는 타인간의 대화녹음과 같은 증거

는 증거능력이 없다고 판시한 것은 타당하다고 생각한다. 그러나 대상판결들 중

‘통화’에 있어서 상대방의 동의 없는 무단녹음의 경우 감청에 해당하지 아니한다고

판단한 것은 이해하기 어렵고, 오히려 일방 당사자가 상대방과의 통화를 동의 없

이 무단으로 녹음하는 경우는 통신비밀보호법 제2조 제7호에서 정하는 감청에 해

당하는 것으로 보아야 한다. 다음으로 대상판결들 중 ‘일방 당사자’가 상대방의 동

의 없이 무단녹음한 경우에는 아무런 기준이나 예외 없이 증거능력을 인정하고

있으나, 이 또한 이해하기 어렵다. 민사소송법은 사적자치를 보장하는 법률관계를

규율하며, 변론주의를 원칙으로 하고 있으므로, 원칙적으로 증거능력은 인정된다

고 해석하는 것은 타당하다. 다만 예외적으로 첫 단계로 민사소송절차에서도 그대

로 적용되는 헌법상의 원리, 즉 인간의 존엄을 침해하는 방법(감금, 협박 등)으로

녹음이 이루어진 경우와 같이 헌법에 의하여 보장된 법익의 중대한 침해가 이루

어진 때에는 증거능력은 반드시 배제되어야 하고, 다음 단계로 공정한 재판을 위

한 필요성, 법익침해의 정도와 수단이 중대성, 적법한 증거보전 및 증거 획득방법

의 보충성이라는 세가지 기준으로 증거능력의 유무를 판단함이 상당하다고 제시

하여 본다.
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Ⅰ. 들어가며

민사소송은 국가의 형벌권 발동을 전제로 수사기관(검사 등)의 수사 및 기

소에서 시작하는 형사소송과 달리 소송을 제기한 원고와 소송을 당한 피고가

소송 당사자가 되어 자신의 이익을 위하여 주장과 입증을 하면서 시작된다. 이

와 같이 민사소송에서 사실과 증거의 수집・제출의 책임을 당사자에게 맡기고,
당사자가 수집하여 제출한 소송자료만을 변론에서 다루고 재판의 기초로 삼아

야 한다는 원칙이 바로 변론주의이다. 결국 민사소송은 당사자의 주장과 입증

여부에 따라 소송의 승패가 좌우된다고 할 수 있다. 이러한 민사소송 절차에서

당사자가 자신의 승소를 위하여 일방 당사자 혹은 제3자가 상대방1)의 동의 없

이 무단녹음한 증거를 제출하는 것과 같이 위법하게 수집된 증거를 법원에 제

출하는 경우를 자주 발견하게 된다. 이와 같은 위법수집증거에 관하여 민사소

송법은 형사소송법 제308조의22)에서 규정하고 있는 위법수집증거배제법칙(Exclusionary

rule of illegally obtained evidence)과 같은 규정이 존재하지 않으며, 달리 제

출된 증거의 증거능력을 제한하는 구체적 규정도 두고 있지 않다. 이와 같은

위법수집증거의 문제는 형사소송법에서는 비교적 이른 시점부터 논의되어 왔

고, 위법한 절차에 의하여 획득한 증거는 원칙적으로 증거능력이 없다는 이론

이 일반적 견해에 이르게 되었으나, 민사소송법 분야에 있어서는 최근에 들어

서야 이에 관한 문제점을 인식하여 제기되어 오고 있다.

형사소송은 수사기관이 대행하는 국가 형벌권의 실현절차에서 국민의 기본

권을 침해할 우려가 있으므로, 이를 엄격하고 적절하게 제어할 필요성이 있으

므로, 이를 위하여 형사소송법에서는 증거법상 증거능력을 엄격히 제한함으로

써 위와 같은 수사기관의 위법한 수사관행 등을 억제하는 유력한 수단이 되어

왔다. 이에 반하여 민사소송은 사적자치가 보장되는 법률관계를 전제로 하므

로, 민사소송법 역시 변론주의, 즉 당사자 스스로 적극적으로 주장하고 입증하

기 위하여 증거를 수집하여야 하므로, 그 과정에서 자신의 이익을 위하여 다른

일방 당사자의 법익을 침해하는 결과를 가져오기도 한다. 즉 일방 당사자나 제

3자가 상대방의 동의 없이 무단으로 대화를 녹음하거나, 사진 및 동영상 등을

1) 무단녹음의 주체가 제3자의 경우 상대방은 당사자들 모두나 당사자 중 일방을 의미할 수

있으므로, 이와 같이 상대방으로 표현하였고, 아래에서도 동일한 내용과 의미로 표현하고

자 한다.

2) 제308조의2(위법수집증거의 배제) 적법한 절차에 따르지 아니하고 수집한 증거는 증거로

할 수 없다.
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촬영하여 자신에게 유리한 증거로 제출하는 경우를 흔히 볼 수 있는데(무단녹

음으로 인하여 사생활의 비밀과 자유의 한 내용으로서 인간이 자신의 정보를

언제, 어떻게, 어느 범위에서 외부에 공개할 것인지를 결정할 개인의 자기정보

결정권 등이 침해된다), 변론주의 원칙을 그대로 적용한다면 민사 법원은 불명

확한 부분이 있을 경우 석명권을 행사하여 이를 보충할 수 있을 뿐, 앞서 본

형사소송법에서 규율하고 있는 방법인 증거능력까지는 제한할 수는 없는 것으

로 보인다.

이와 같이 민사소송 절차를 진행하면서 소송 당사자 자신 혹은 제3자가 상

대방의 동의를 얻지 않고 무단으로 대화를 녹음하거나, 사진 및 동영상 등을

촬영하여 자신에게 유리한 증거로 제출하는 경우를 흔히 볼 수 있다. 녹음기를

이용하여 대화나 통화를 녹음하는 문제는 새로운 법적인 문제가 아니지만, 최

근 첨단기술의 진화에 따라 우리가 일상에서 사용하는 휴대전화에서 버튼만

누르면 언제 어디서든 손쉽게 상대방의 동의 없이 대화나 통화를 녹음할 수

있게 되어(삼성 갤럭시 스마트 폰의 경우 제품 자체에 통화녹음 기능이 내장

되어 있는 반면, 애플 아이폰은 내장된 통화녹음 기능이 없다), 과거 보다 이

와 같은 방법으로 녹음된 증거들이 법원에 현출될 가능성은 더욱 증가하였으

므로, 앞서 본 자기정보결정권에 대한 침해 수단이 더 광범위해져 이를 규제할

필요성이 더 높아진 것도 사실이다.

민사소송절차에서 제출된 위법수집증거에 관한 증거능력에 관한 일반적이고

폭넓은 논의는 별론으로 하고, 위법수집증거의 하나로 분류되어지는 상대방 동

의를 얻지 않고 무단으로 대화 혹은 통화를 녹음하여 그 녹음테이프나 녹취록

을 증거로 제출하는 경우를 살펴보고자 한다.

이와 같이 상대방 동의 없는 무단녹음의 경우 기본권 충돌의 문제가 발생한

다는 점을 인식하여야 한다. 필자는 이러한 무단녹음 행위로 인하여 대화나 통

화를 녹음한 사람의 언론의 자유와 녹음 사실을 알지 못하는 상대방의 인격권,

통신의 비밀, 자기정보결정권이라는 기본권이 충돌하므로, 상대방의 동의 없는

무단녹음에 관한 시각이나 문제의식 등에 관하여는 위와 같이 충돌되는 기본

권들 중 어떤 기본권이나 가치를 우선할 것인지 등에 관한 가치 판단의 문제

로 생각한다.

상대방 동의를 받지 않고 무단녹음한 증거를 법원에 제출하는 경우, 우리

대법원은 제3자가 상대방 동의를 얻지 않고 무단녹음한 경우와 일방 당사자가

상대방 동의를 얻지 않고 무단녹음한 경우를 구분하여 증거능력을 달리 보고

있는 것으로 보인다. 필자는 이와 같은 대법원 판례들을 대상판결들로 구분하
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여 정리하고, 앞서 본 기본권 충돌에 관한 가치판단의 문제라는 인식을 바탕으

로 하여 대상판결들에 대한 비판적 검토를 하고자 한다. 한편 비판적 검토를

하기에 앞서 일반론으로서 민사소송에서의 증거와 증거능력, 위법수집증거에

관한 법적규율 등을 간략히 살펴보고, 녹음주체가 상대방인지, 아니면 제3자인

지 여부를 기준으로 증거능력의 유무를 판단하고 있는 대상판결들의 한계점과

헌법이 보장하는 기본권 충돌이라는 측면을 전제로 하여 새로운 기준을 조심

스럽게 제시하고자 한다.

Ⅱ. 민사소송에서의 증거방법과 증거능력

1. 증거의 의미

분쟁을 해결하는 수단으로서의 재판과정은 사실을 확정하는 과정과 법규를

해석하여 적용하는 과정으로 구분될 수 있다. 사실을 확정하기 위하여는 이를

위한 자료가 있어야 하는데 이것이 증거이다. 증거라는 개념에는 증거방법, 증

거자료, 증거원인의 의미를 갖는다고 설명한다.3) 증거방법은 증거조사의 대상

물로서 증인, 감정인, 문서, 검증물, 당사자본인 등이 되고[민사 등 증거목록에

관한 예규(재민 2004-6) 제17조)4)], 증거자료는 증거방법에 대하여 법률상 규

정된 증거조사절차를 거쳐서 얻은 내용을 의하는데, 증언, 감정결과, 문서의 기

재내용, 검증결과, 당사자신문결과 등이 그것이다. 증거원인은 법관의 심증형성

3) 법원실무제요 민사소송 III , 법원행정처, 2005, 1면.

4) 제17조(증거방법란) 증거방법란은 다음 각호의 방법에 따라 기재한다.

1. 증인 : "증인"이라고 기재하고 증인의 성명을 표시한다.

2. 감정 : "감정"이라고 기재하고 괄호 안에 "유익비, 시가, 신체" 등 감정목적을 부기한다.

감정의 촉탁도 이에 준하여 기재한다.

3. 법원밖 서증조사, 문서제출명령, 문서송부촉탁 : 각 증거방법의 제목을 기재하고 괄호

안에 "서증조사 시행장소 또는 문서의 소재지, 문서소지인, 송부촉탁 대상기관 명칭"을 부

기한다.

4. 사실조회 : "사실조회"라고 기재하고 괄호 안에 "조회대상기관"의 이름을 부기하며, 사

실조회가 여러 번 시행되었을 경우에는 제목 등 간략한 내용을 부기한다.

5. 검증 : "검증"이라고 기재하고 괄호 안에 "문서, 현장" 등으로 그 목적을 표시한다.

6. 당사자신문 : 당사자가 한 사람일 경우는 "원고본인", "피고본인"이라고 기재한다. 수인

인 한쪽 당사자 중 1인일 경우에는 "원고본인 ○○○" 등으로 기재한다. 법정대리인이나

법인의 대표자인 경우에는 "원고 법정대리인 ○○○", "피고 대표이사 ○○○"와 같이 그

이름을 기재한다.

7. 자기디스크등 출력문서 : "출력문서조사(자기디스크등)"라고 기재한다.
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의 원인이 되는 자료나 상황으로서 변론 전체의 취지와 증거자료가 이에 해당

한다.5)

일본에서는 증거능력의 개념에 관하여 3가지 학설이 있는데, 첫 번째가 어

떤 유형물이 증거방법으로 사용될 수 있는 적격을 증거능력이라고 하는 견해

로 통설이다. 두 번째 견해는 일정한 증거자료가 사실인정을 위하여 사용될 수

있는 적격을 증거능력이라고 부르고, 통설에서 증거능력으로 정의하는 것을 증

거적격이라고 한다. 이 견해에 의하면 서증의 경우 서증이 진정하게 성립되었

는지의 문제가 형식적 증거력이고, 요증사실의 증명에 어느 정도 쓸모가 있는

지의 문제가 실질적 증거력이라고 설명한다. 이에 대하여 통설의 입장에서 위

견해에 의하면 증거능력과 형식적 증거력이 중첩된다는 점을 비판한다. 세 번

째 견해는 증거방법 내지 증거자료가 사실인정을 위하여 사용될 수 있는 적성

을 증거능력으로 부르는 견해인데, 이 견해에 의하면 증거방법이든 증거자료든

증거배제법칙에 따라 사실인정을 위한 자료에서 배제하여야 할 증거는 증거능

력이 없다고 한다.6)

2. 증거의 분류

앞서 본 바와 같이 우리나라에서는 일반적으로 증거라는 말은 증거방법, 증

거자료, 증거원인 등 여러 가지 의미로 사용된다.7) 증거방법이란 법관이 눈,

귀, 입, 코, 피부와 같은 오관의 작용에 의하여 조사할 수 있는 유형물을 말한

다. 증거방법 중 증인, 감정인, 당사자본인신문 세가지는 인증이고, 문서, 검증

물, 전자저장정보물(녹취, 영상물) 등 그 밖의 증거 세가지는 물증이다. 증거자

료란 증거방법의 조사에 의하여 얻은 내용을 말한다. 증언, 감정결과, 문서의

기재내용, 검증결과, 당사자본인신문결과, 그 밖의 증거인 영상, 사진, 녹음테이

프 등이나 각종 전자저장정보의 조사결과 등 여섯가지 이외에 조사촉탁결과도

증거자료가 된다. 증거원인이란 법관의 심증형성의 원인이 된 자료나 상황을

말하는데, 민사소송법은 변론 전체의 취지와 증거자료가 이에 해당한다고 규정

하고 있다(민사소송법 제202조).

5) 정동윤・유병현・김경욱, 민사소송법 , 법문사, 2020, 519-520면.
6) 문영화, “민사소송에서 증거능력의 의미”, 저스티스 통권 제191호, 2022. 8., 112면.

7) 이시윤, 신민사소송법 , 박영사, 2024, 476면.
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3. 증거능력과 증거력

1) 증거능력

(1) 의의

증거능력이란 증거방법으로서 증거조사의 대상이 될 자격을 말한다. 예를들

면 법정대리인은 당사자신문의 대상일 뿐 증인능력이 없으며(민사소송법 제

367, 372조), 기피당한 감정인은 감정인 능력을 잃는다(민사소송법 제336, 337

조). 이와 같은 법률상의 예외를 제외하고 우리 민사소송법에서는 자유심증주

의를 채택하고 있기 때문에 원칙적으로 증거능력에 대한 제한은 없다. 따라서

당사자가 소송을 제기한 이후 다툼있는 사실을 증명하기 위하여 작성한 문서,

전문증거, 미확정판결문도 증거능력이 있다.

(2) 각종 증거방법과 증거능력

증거방법으로는 대표적으로 증인, 감정인, 문서 등이 있는데, 여기서는 일반

적인 증거방법으로서 증인과 문서에 관하여만 살펴보기로 한다.

민사소송법 제303조는 법원은 특별한 사정이 없는 한 누구든지 증인으로 신

문할 수 있다고 규정하고 있다. 소송의 당사자, 법정대리인, 당사자가 법인인

경우에 그 대표자 또는 관리인은 증인능력이 없다.8) 민사소송법은 공무원 또

는 공무원이었던 사람에 대하여 직무상 비밀에 관한 사항을 신문할 경우에 특

별한 절차 등을 규정하고 있는데(민사소송법 제304, 305, 306조), 증인신문에

관하여 법률상 제한이 있는 공무원과 증언거부권이 있는 사람도 증인능력이

부인되지는 않는다.9)

민사소송법은 법원에 문서를 제출하는 때에는 원본, 정본 또는 인증이 있는

등본으로 하여야 한다고 규정하고 있으나(민사소송법 제355조 제1항), 대법원

은 문서의 증거능력은 제한이 없다는 전제에서 문서가 사본이라는 이유만으로

증거능력이 부인되지 않고,10) 소송 제기 이후 작성된 문서라도 그것만으로 증

거능력이 부인되지 않으며,11) 소송계속 중에 사용하기 위한 문서 역시 증거능

력이 부인되지 않고,12) 변조된 문서라도 변조되기 전 명의자의 문서로서 증거

8) 호문혁, 민사소송법 , 법문사, 2020, 575면.

9) 이교림, “민사소송에 있어서 증거의 증거능력”, 재판자료 제25집, 법원도서관, 1985, 37면.

10) 대법원 1967. 5. 2. 선고 67다267 판결 등 참조.

11) 대법원 1992. 4. 14. 선고 91다24755 판결 등 참조.
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능력이 부인되지 않는다13)고 판시하고 있다. 한편 대법원은 서증의 진정성립

과 형식적 증거력을 동일시하고 있는데,14) 이에 대하여 진정성립이 인정되지

않는 경우에 증거조사의 대상이 되지 않기 때문에 증거력이 아니라 증거능력

의 문제로 파악하는 것이 타당하다는 견해도 있다.15)

(3) 증거능력 없는 증거에 관한 증거조사

증거조사라 함은 법관의 심증형성을 위하여 법정의 절차에 따라 인적・물적
증거의 내용을 오관의 작용에 의하여 지각하는 법원의 소송행위이다.16) 증거

능력이 없는 증거방법에 대하여 증거조사가 이루어진 경우 그 결과는 어떻게

되는지 의문이다. 원칙적으로 증거능력이 없는 유형물에 대하여 증거조사를 하

면 그 증거조사는 위법하기 때문에 그 증거조사결과에 기초하여 사실인정을

한 경우에 그 판결은 위법하게 된다고 설명된다. 그런데 법원과 당사자는 통상

법률에 규정된 절차를 준수하여 증거조사를 하여야 하지만 증거조사절차가 법

률에 위반된 경우라고 하더라도 그 증거조사의 효과가 바로 부인되지는 않는

다. 소송절차가 법률에 위반된 때에 대하여 당사자가 바로 이의권을 행사하지

않으면 그 흠결이 치유되므로(민사소송법 제151조), 증거조사절차 규정의 취지,

목적, 중요성의 정도 등을 감안하여 그 위반에 따른 효과를 판단하여야 한다.

증거조사절차를 위반한 경우에도 당사자가 이의권을 포기 또는 상실함으로

써 그 절차위반에 관한 흠결이 치유된다면 증거조사의 결과를 사실인정에 사

용할 수 있다. 예를 들어 법원이 당사자이므로 당사자신문을 하여야 하는데,

증인으로 신문한 경우 또는 그 반대의 경우 문제되는데, 이에 대하여 우리나라

통설은 이러한 경우 증거능력이 없는 증거방법에 대한 조사가 이루어진 경우

라기 보다는 증거조사절차가 위법한 경우에 해당하다고 설명하면서 지체 없이

민사소송법 제151조 이의권을 행사하지 않으면 그 흠이 치유된다고 설명하고

있다. 이에 반하여 그 진술은 증거자료로 사용할 수 없다는 견해도 있다.17)

12) 대법원 1981. 9. 8. 선고 80다2810 판결 등 참조.

13) 대법원 1979. 8. 14. 선고 78다1283 판결 등 참조.

14) 대법원 2015. 11. 16. 선고 2014다45317판결 등 참조.

15) 이덕훈, “전자적 증거의 증거능력과 증명력”, 민사소송 제18권 제1호, 2014, 168면.

16) 앞서 본 법원실무제요, 민사소송 III , 2005, 9-10면. 증거조사절차는 증거의 신청 → 증

거의 채부결정 → 증거조사의 실시 → 증거조사의 결과에 의한 심증형성의 순으로 진행

된다.

17) 정동윤・유병현・김경욱, 앞서 본 책, 643면.
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2) 증거력

(1) 의의

증거력이란 증거자료가 요증사실의 인정에 기여하는 정도를 증거력, 증명력

또는 증거가치라고 한다. 이것은 형식적 증거력과 실질적 증거력의 두 단계로

나누어지는데, 특히 서증의 경우 중요한 의미가 있다. 성립의 진정, 즉 입증자

가 주장하는 특정인의 의사, 판단 등의 표현이라고 인정될 수 있는지가 증명되

지 않는 문서는 형식적 증거력이 없기 때문에 실질적 증거력의 유무를 따질

것도 없이 증거로 삼을 수 없게 된다. 한편 실질적 증거력은 논리칙과 경험칙

에 따라 자유롭게 판단하면 된다.18)

(2) 자유심증주의

자유심증주의란 법관이 재판의 기초로 되는 사실을 인정함에 있어 참작하여

야 할 증거의 증거력에 관하여 법정하지 않고 오로지 법관의 자유로운 판단에

맡기는 것을 말한다. 자유심증주의는 사실인정의 과정에 적용되는 원칙으로,

사실 주장의 진실 여부를 판단하기 위하여 증거가 필요하다. 수학적 도구나 알

고리즘에 의한 사실 판단이 아니라 인간인 법관이 사실 판단자로서 책무를 다

하는 이상 주관적 확신을 배제하고, 자유심증을 논할 수는 없다.19) 그러한 사

실인정의 합리성을 보장하고 정당성을 부여하려면 논리칙과 경험칙에 충분히

근거하여야 하고, 당사자들에게 절차법적으로 공평한 증명의 기회를 갖게 하여

야 할 것이다.

이와 같은 자유심증주의는 법관의 인격에 신뢰를 기초로 하여 사실판단의

전권을 법관에게 맡기는 것이기 때문에 자의적인 판단의 위험에 빠질 수 있으

므로, 민사소송법은 증거판단, 사실판단의 모든 과정에서 원칙적으로 자유심증

주의를 채택하면서도, 특별한 경우에 증거방법을 제한하는 등 일종의 법정증거

주의를 인정하여 조화를 이루고 있다(법정대리권 또는 소송대리권에 관한 증

거방법을 서면으로 하게 한 것 등). 한편 우리 민사소송법은 변론주의를 원칙

으로 하고 있어 재판상 자백을 인정하고 있으므로 주요사실에 관한 자백계약

은 유효하다는 것이 우리나라 대다수의 견해이다.20) 다만 주요사실에 관하여

18) 앞서 본 법원실무제요, 민사소송 III , 2005, 2면.

19) 박찬주, “자유심증주의에 대한 새로운 이해”, 법학논총 제14집 제1호, 조선대학교 법학연

구소, 2007. 3., 37-38면.

20) 이시윤, 앞서 본 책, 2024, 564면; 김홍엽, 민사소송법 , 박영사, 2021, 746면; 박재완, 민
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다툼이 있는 경우에 그 증빙사실에 대한 자백계약을 인정하면 주요사실을 법

관의 자유심증에 의한 판단에 맡기는 것과 모순되므로, 이러한 자백계약은 무

효라고 보는 견해가 있다.21)

Ⅲ. 위법수집 증거에 관한 법적규율

1. 외국에서의 논의22)

1) 독일

독일 민사소송에서 위법수집증거의 증거능력에 관한 문제는 1950년 초반부

터 논의되기 시작하였는데, 현재 독일의 다수 학설은 민사소송에서도 위법수집

증거는 배척되어야 한다는데 거의 일치하고 있으며, 다만 그 근거에 대하여 신

의칙 위반을 이유로 하거나, 또는 헌법상 보장권 인격권 침해를 이유로 하는

차이만 있을 뿐이라고 한다. 독일 연방통상재판소 역시 결론이 동일한데, 주로

비밀녹음 테이프 또는 제3자와의 대화를 엿듣고 진술하는 전문증인의 증거능

력 유무에 대한 것으로 설명되고 있다.23)

2) 일본

위법수집증거의 증거능력을 부정하는 것이 통설의 견해이나, 그 법적 근거

와 허용범위에 대하여 논자에 따라 차이가 있다. 대표적으로 당사자가 단지 실

체법규에 위반하여 수집한 증거라면 원칙적으로 증거능력을 인정할 수 있으나,

사소송법 강의 , 박영사, 2021, 363면.

21) 주석 민사소송법 III , 한국사법행정학회, 1997, 65-69면.

22) 한편 미국에서는 일방 당사자의 동의만 있어도 대화나 통화를 녹음하는 것을 허용하는

법제를 “일방 당사자 동의법”이라고 하고, 대화에 참여한 양쪽 당사자 모두의 동의가 필

요한 법제를 “쌍방 당사자 동의법” 또는 “모든 당사자 동의법”이라고 한다(Carol M.

Bast, Privacy, Eavesdropping and Wiretapping Across the United States: Reasonable

Expectation of Privacy and Judicial Discretion, 29 Cath. U.J.L.&Tech 1, 2020, p32). 이

러한 미국 내 일부 주들에서 상대방 몰래 통화를 녹음하는 행위가 범죄로 규정되어 있다

고 하면서 미국의 연방과 주들의 입법례와 판례들을 비교법적으로 검토하여 변형된 형태

의 일방 당사자 동의법 또는 쌍방 당사자 동의법으로 법제도를 변경해야 한다는 주장의

타당성을 상세하게 검토하고 있는 논문으로는 허순철, “상대방 몰래한 녹음과 통신의 비

밀”, 법과 정책연구, 한국법정책학회, 제22집, 제3권, 2022. 9., 139-155면.

23) 최춘식, “민사소송에서의 위법수집증거에 관한 연구”, 인권과 정의 제450권, 대한변호사협

회, 2015. 6., 94면.
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인격권 등 헌법상 보장권 인권을 침해하여 수집된 증거라면 그것이 위법성을

조각할 수 있는 사유가 있거나 또는 보다 우월한 공익상의 이익이 없는 한 허

용될 수 없으며, 여기에서도 인간의 존엄을 침해하는 증거방법은 어떠한 경우

에도 허용될 수 없다고 한다.24) 일본 판례는 증거능력에 관하여 유연한 입장

을 취하는 것으로 보이는데 ‘민소송법의 기본원칙인 공정의 원칙에 비추어 관

련 증거를 사실인정의 자료로 제공하는 것이 현저히 신의칙에 반하는 경우에

는 그 증거능력을 부정할 수 있다. 그러나 소송에 있어 진실발견의 요청을 할

때 일반적 인격권의 침해만으로 곧바로 증거능력을 부정하는 것은 타당하지

않고, 보호가치 및 공공의 이해에 관련되는지 여부, 소송상 그 증거의 중요성

등을 종합적으로 고려하여 증거능력 유무를 판단되는 것이 타당하다’고 판시하

고 있다.25) 종합적인 비교형량의 인식이 판례의 주류적 입장으로 보인다.

2. 위법수집증거의 증거능력에 관한 논의26)

1) 증거능력 긍정설

증거방법을 위법하게 수집한 행위와 증거조사절차에서의 위법은 별개의 것

으로 증거방법에 대해서 별도의 제한을 인정하지 아니한다는 견해이다.27) 이

견해에 의하면 예를들어 절취한 문서를 서증으로 제출하는 경우에도 이를 증

24) 최춘식, 앞서 본 논문, 90면.

25) 盛岡地判 昭和59.8.10.(判例タイムズ 532号66頁)

26) 이외에도 여러 가지 견해에 대한 상세한 설명은 표호건, “민사소송에 있어 위법수집증거

문제”, 홍익법학 제13권 제2호, 홍익대학교 법학연구소, 2012. 6., 249-261면[① 당사자의

위법한 증거수집행위는 상대방이나 법원에 대한 성실한 소송수행 의무에 위반하는 것이

기 때문에 증거방법에 대해 그 취득이 신의칙에 위배된다고 인정될 때, 예를들어 불법수

단에 의한 수색의 결과 증거제출자가 문서 또는 검증물 등을 취득한 경우에는 해당 증거

방법에 대한 그 자로부터의 증거의 신청은 신의성실에 저촉되는 신청으로서 배척되어야

한다는 견해가 있다. 이 견해는 증거방법 획득 행위는 실체법에 의해 규율되고 증거신청

은 소송법에 의해 규율되기 때문에 증거수집권 행사는 이원적 구조를 가지지만 소송 외

와 소송 내에 걸쳐 행사되는 증거수집권을 조율하기 위하여 실정법규는 존재하지 않기

때문에 그 간격을 메우기 위한 법원리로 신의칙이 문제가 된다고 한다. 정리하면 증거수

집권 행사가 신의칙 위반으로 되는 경우에는 당해 행동이 증거수집행위로 인정되지 않고

당해 증거의 증거능력은 부정된다고 해석한다(신의칙 기준설). ② 재판에 있어 진실발견

의 요청, 절차의 공정, 법질서의 통일성, 위법수집의 유발방지의 제 요청을 조정하는 관점

에서 문제가 된 증거의 중요성 및 필요성, 심리의 대상, 수집행위의 태양, 피침해이익 등

의 요소를 종합적으로 비교형량하여 증거능력의 유무를 결정하여야 한다는 견해(비교형량

설)를 비롯하여, ③ 절차보장 제3파설, ④ 증명권 내재제약설 등이 있다고 설명한다].

27) 岩松三郞・兼子一編, 法律實務講座 民事訴訟第1審手續(3) , 有裵閣, 1984年, 154面(한편 필
자가 살펴본 바로는 우리나라에서 이 견해를 취하는 견해는 없는 것으로 보인다).
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거자료로 사용할 수 있다는 견해이다.

2) 증거능력 부정설

증거능력 부정설은 민사소송에서 위법하에 수집된 증거의 이용을 허용하는

것은 사법상의 권리보호, 특히 불법행위상의 권리보호가 부당히 제한된다는 것

을 의미하는 만큼, 소송법이 실체법상의 청구권을 수포로 돌려서는 아니되고,

불법행위에 의한 증거방법 취득행위는 증거금지 및 이용금지의 형태로 소송상

의 제재를 받아야 한다는 견해이다. 즉 증거가 위법하게 수집된 경우 실체법상

으로 손해배상청구권이라는 제재가 가하여야지는 것에 상응하여 소송상 제재

로서 그 증거능력을 부인하여야 하고, 또 위법하게 수집된 증거방법을 허용할

경우 불법행위를 유발시키는 폐단을 막을 수 없기 때문에 위법하게 수집된 증

거의 증거능력은 부정되어야 한다는 견해이다.28)

3) 절충설

(1) 인격권 침해 기준설

당사자가 단순한 실체법에 위반하여 수집한 증거의 증거능력은 원칙적으로

긍정해야 하지만, 인격권 등의 헌법상 보장된 상대방의 인격을 침해하여 수집

된 증거방법에 대해서는 정당한 사유가 존재하는 경우, 즉 침해행위가 정당방

위 또는 우월적 이익 추구를 위한 경우가 아니라면 증거능력을 부정해야 한다

는 견해이다. 위법수집증거라 하더라도 원칙적으로 증거능력을 인정하여야 하

나 증거방법에 대한 법원에서의 조사가 당사자의 인격권을 침해하는 경우와

그 증거방법이 형사법상 범죄행위에 의하여 수집된 경우에는 증거능력을 부정

하여야 한다고 설명한다. 이 견해는 증거능력을 부정해야 하는 이유는 헌법 준

수 의무를 지고, 헌법이 정립하는 가치 실현을 목표로 해야 할 법관이 증명의

상대방의 증거항변을 무시하고 증거조사를 하는 것은 의무위반이 되어 인정되

지 않는다는 점에 있다고 설명한다.29)

(2) 비교형량설

비교형량을 기준으로 하는 견해의 내용은 다양한 것으로 보인다. 먼저 ①

28) 강현중 민사소송법 , 박영사, 1998, 517면.

29) 호문혁, “민사소송에서의 위법수집증거의 증거능력”, 법실천의 제문제 동천 김인섭 변호사

화갑기념논문집, 1996, 492면.
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비밀녹음테이프는 사생활의 비밀의 보호라는 헌법상의 권리를 침해하는 것이

므로, 위법하게 취득된 증거방법에 해당하여 원칙적으로 증거능력이 부정되어

야 하나, 그 침해가 여타의 제이익과 비교하여 볼 때 부득이한 경우에 한하여

증거능력이 인정되어야 한다는 견해,30) ② 위법수집증거의 증거능력의 문제는

피침해규범의 보호목적에 의해 판단하여야 하는데, 구체적으로 헌법상의 피침

해법익과 그에 대한 하위법규의 규정 태도, 증거수집 행위의 태양과 수집 당시

의 구체적 정황, 증거로 하고자 하는 의도 및 그 중요성과 필요성, 위법의 정

도 및 증거편재의 정도, 위법성 조각사유의 존재 여부 등의 사정을 참작하여

진실발견과 상대방 당사자의 기본권 내지 인격권 보호 및 재발방지와 관련된

사회의 정당한 법질서 유지라는 다양한 효과를 고려하여 종합적으로 판단하여

야 한다는 견해,31) ③ 원칙적으로 증거능력을 부정하면서 예외적으로 정당방

위 등 위법성조각사유가 있는 때에 한하여 증거능력을 인정하는 견해32) 등이

있다.

Ⅳ. 상대방의 동의 없는 무단녹음 증거의 증거능력에 관하여

1. 통신비밀보호법에서의 법적규율

1) 법규정 내용33)

통신비밀보호법은 우선 통신에 대화를 포함시키지 아니함으로써(법 제2조

제1호)34) 통신과 대화를 구분하면서 ‘누구든지 법에 의하지 아니하고는 우편물

의 검열, 전기통신의 감청 또는 통신사실확인자료의 제공을 하거나 공개되지

아니한 타인간의 대화를 녹음 또는 청취하지 못한다’고 규정하고 있고(제3조

30) 김홍규, “판례평석 대판 1981. 4. 14. 80다2314”, 법률신문 1425호.

31) 정규상, “위법수집증거의 증거능력”, 민사소송 제9권 제2호, 한국민사소송법학회 2005. 11.,

80면.

32) 정동윤, “증거에 관한 당사자권: 이른바 증명권에 관하여”, 고려대 법학논집 제24집, 1986.

12., 105면.

33) 통신비밀보호법은 1992. 12. 대통령 선거를 앞두고 정치적으로 큰 파장을 일으켰던 이른

바 “초원복국집 사건”을 계기로 “불법 도청 처벌”을 위하여 제정되어, 1994. 6. 28.부터 시

행되었다(임규철, “판례에서 나타난 통신비밀보호법상 공개되지 아니한 타인과의 대화내

용 비밀녹음에 대한 비판적 소고”. 미국헌법연구 제32권, 제3호, 2021, 96면).

34) 제2조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 정의는 다음과 같다.

1. "통신"이라 함은 우편물 및 전기통신을 말한다.
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제1항 등)35), ‘누구든지 공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음하거나 전자장

치 또는 기계적 수단을 이용하여 청취할 수 없다’고 규정하고 있다(법 제14조

제1항 등).36) 한편 통신비밀보호법은 위와 같은 규정을 위반한 경우 형사처벌

을 하고 있을 뿐만 아니라(법 제16조),37) 불법검열・감청에 의하여 취득한 우

35) 제3조(통신 및 대화비밀의 보호)

① 누구든지 이 법과 형사소송법 또는 군사법원법의 규정에 의하지 아니하고는 우편물의

검열・전기통신의 감청 또는 통신사실확인자료의 제공을 하거나 공개되지 아니한 타인간

의 대화를 녹음 또는 청취하지 못한다. 다만, 다음 각호의 경우에는 당해 법률이 정하는

바에 의한다.

1. 환부우편물 등의 처리 : 우편법 제28조・제32조・제35조・제36조등의 규정에 의하여

폭발물등 우편금제품이 들어 있다고 의심되는 소포우편물(이와 유사한 우편물을 포함한

다)을 개피하는 경우, 수취인에게 배달할 수 없거나 수취인이 수령을 거부한 우편물을 발

송인에게 환부하는 경우, 발송인의 주소・성명이 누락된 우편물로서 수취인이 수취를 거

부하여 환부하는 때에 그 주소・성명을 알기 위하여 개피하는 경우 또는 유가물이 든 환
부불능우편물을 처리하는 경우

2. 수출입우편물에 대한 검사 : 관세법 제256조・제257조 등의 규정에 의한 신서 외의 우
편물에 대한 통관검사절차

3. 구속 또는 복역중인 사람에 대한 통신 : 형사소송법 제91조, 군사법원법 제131조,「형

의 집행 및 수용자의 처우에 관한 법률」제41조・제43조・제44조 및「군에서의 형의 집

행 및 군수용자의 처우에 관한 법률」제42조・제44조 및 제45조에 따른 구속 또는 복역

중인 사람에 대한 통신의 관리

4. 파산선고를 받은 자에 대한 통신 :「채무자 회생 및 파산에 관한 법률」제484조의 규

정에 의하여 파산선고를 받은 자에게 보내온 통신을 파산관재인이 수령하는 경우

5. 혼신제거 등을 위한 전파감시 : 전파법 제49조 내지 제51조의 규정에 의한 혼신제거

등 전파질서유지를 위한 전파감시의 경우

② 우편물의 검열 또는 전기통신의 감청(이하 "통신제한조치"라 한다)은 범죄수사 또는

국가안전보장을 위하여 보충적인 수단으로 이용되어야 하며, 국민의 통신비밀에 대한 침

해가 최소한에 그치도록 노력하여야 한다.

③ 누구든지 단말기기 고유번호를 제공하거나 제공받아서는 아니된다. 다만, 이동전화단

말기 제조업체 또는 이동통신사업자가 단말기의 개통처리 및 수리 등 정당한 업무의 이

행을 위하여 제공하거나 제공받는 경우에는 그러하지 아니하다.

36) 제14조(타인의 대화비밀 침해금지)

① 누구든지 공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음하거나 전자장치 또는 기계적 수단을

이용하여 청취할 수 없다.

② 제4조 내지 제8조, 제9조제1항 전단 및 제3항, 제9조의2, 제11조제1항・제3항・제4항
및 제12조의 규정은 제1항의 규정에 의한 녹음 또는 청취에 관하여 이를 적용한다.

37) 제16조(벌칙)

① 다음 각 호의 어느 하나에 해당하는 자는 1년 이상 10년 이하의 징역과 5년 이하의

자격정지에 처한다.

1. 제3조의 규정에 위반하여 우편물의 검열 또는 전기통신의 감청을 하거나 공개되지 아

니한 타인간의 대화를 녹음 또는 청취한 자

2. 제1호에 따라 알게 된 통신 또는 대화의 내용을 공개하거나 누설한 자

② 다음 각호의 1에 해당하는 자는 10년 이하의 징역에 처한다.

1. 제9조 제2항의 규정에 위반하여 통신제한조치허가서 또는 긴급감청서등의 표지의 사본

을 교부하지 아니하고 통신제한조치의 집행을 위탁하거나 집행에 관한 협조를 요청한 자
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편물이나 전기통신, 공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음 또는 청취하여 취

득한 자료의 내용은 재판절차에서 증거로 사용할 수 없다(법 제4조, 제14조 제

2항)38)고 하여 위와 같은 금지규정을 위반하는 행위를 제재하고 있다.39)

2) 대화의 일방 당사자가 상대방의 동의를 받지 않고 무단녹음한 경우

앞서 본 통신비밀보호법 제3조 제1항에서 규정하고 있는 바와 같이 통신비

밀보호법은 ‘누구든지......공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음하지 못하다’고

규정하고 있으므로, ‘타인간의 대화’의 문리해석상 일방 당사자가 상대방의 동

의를 얻지 아니하고 무단녹음을 한 경우에는 통신비밀보호법 제3조 제1항 위

반으로 볼 수는 없다고 해석된다. 대법원 역시 “전화통화 당사자의 일방이 상

대방 몰래 통화내용을 녹음하더라도, 대화 당사자 일방이 상대방 모르게 그 대

화내용을 녹음한 경우와 마찬가지로 법 제3조 제1항 위반이 되지 않는다”고

판시하고 있다.40)

2. 무단녹음 증거의 증거능력에 관한 우리나라 학설의 태도

이에 관하여 앞서 본 위법수집증거의 문제와 동일하게 설명하고 있는 것으

로 보인다. 설명되고 있는 견해들을 소개하면41) ① 증거에 관하여 민사소송법

또는 통신제한조치허가서 또는 긴급감청서 등의 표지의 사본을 교부받지 아니하고 위탁

받은 통신제한조치를 집행하거나 통신제한조치의 집행에 관하여 협조한 자

2. 제11조제1항(제14조제2항의 규정에 의하여 적용하는 경우 및 제13조의5의 규정에 의하

여 준용되는 경우를 포함한다)의 규정에 위반한 자

③ 제11조 제2항(제13조의5의 규정에 의하여 준용되는 경우를 포함한다)의 규정에 위반한

자는 7년 이하의 징역에 처한다.

④ 제11조 제3항(제14조 제2항의 규정에 의하여 적용하는 경우 및 제13조의5의 규정에 의

하여 준용되는 경우를 포함한다)의 규정에 위반한 자는 5년 이하의 징역에 처한다.

38) 제4조(불법검열에 의한 우편물의 내용과 불법감청에 의한 전기통신내용의 증거사용 금지)

제3조의 규정에 위반하여, 불법검열에 의하여 취득한 우편물이나 그 내용 및 불법감청에

의하여 지득 또는 채록된 전기통신의 내용은 재판 또는 징계절차에서 증거로 사용할 수

없다.

제14조(타인의 대화비밀 침해금지)

① 누구든지 공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음하거나 전자장치 또는 기계적 수단을

이용하여 청취할 수 없다.

② 제4조 내지 제8조, 제9조 제1항 전단 및 제3항, 제9조의2, 제11조 제1항・제3항・제4항
및 제12조의 규정은 제1항의 규정에 의한 녹음 또는 청취에 관하여 이를 적용한다.

39) 이 규정은 형사소송에서 수사기관에는 물론 사인에 대하여도 적용된다고 해석하고 있다

(이재상・조균석, 형사소송법 , 박영사, 2019, 564, 593면).
40) 대법원 2002. 10. 8. 선고 2002도123 판결 등 참조.
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은 자유심증주의를 채택하고 있음을 들어 증거능력이 없다고 단정할 수 없다

는 증거능력 긍정설, ② 상대방의 동의 없는 무단녹음 등은 상대방의 인격권

등 기본권을 침해하는 불법행위에 해당하므로, 일방 당사자가 증거수집이 어렵

다는 단순한 사유만으로 그러한 위법한 증거수집 행위가 정당화 될 수는 없다

는 증거능력 부정설, 그리고 ③ 절충설로써, 원칙적으로 상대방의 동의 없이

이루어진 무단녹음 증거라도 증거능력을 인정하여야 하나, 증거방법에 대한 법

원에서의 조사가 당사자의 인격권을 침해하는 경우와 그 증거방법이 형사법상

범죄행위에 의하여 수집된 경우에는 증거능력을 부정하여야 한다는 견해와 이

에 반대로 원칙적으로 상대방의 동의 없이 이루어진 무단녹음 증거의 증거능

력을 부정하면서 예외적으로 정당방위 등 위법성조각사유가 있는 때에 한하여

증거능력을 인정하여야 한다는 견해 등이 있다.

무단녹음 증거의 증거능력에 관하여 일률적으로 긍정하거나 혹은 이와 반대

로 증거능력을 부정하는 견해는 지나치게 획일적이어서 부당하다. 우리나라 대

다수의 견해 역시 증거능력을 원칙적으로 인정하면서 예외적인 사유나 상황이

있으면 증거능력을 부정한다거나,42) 이와 반대로 증거능력을 원칙적으로 부정

하면서, 일정한 예외적 사유나 상황이 있으면 증거능력을 인정하는 견해들43)

이 있는 것으로 보이며, 이러한 기준들을 근거로 하여 종전 대법원 판례의 변

경을 검토할 때가 되었다고 주장하는 견해도 있다.44)

41) 앞서 ‘III. 위법수집 증거에 관한 법적규율’에서 상세한 설명을 하였으므로, 이에 관하여는

간략히 언급하기로 한다.

42) 사인의 범죄를 통하여 또는 타인의 인격권을 침해하여 증거를 수집하는 경우에는 예외적

으로 증거능력을 부정한다(김학기, 민사소송법 , 도서출판 오래, 2015, 379면; 호문혁, 앞

서 본 논문, 1996, 491면).

43) 무단녹음과 같은 인격권의 침해가 정당방위, 긴급피난과 같은 위법성 조각사유에 해당하

는 경우에는 예외적으로 증거능력을 인정한다(이시윤, 앞서 본 책, 2024, 477면; 정동윤・
유병현・김경욱, 앞서 본 책, 2020, 550면).

44) 정영환, 신민사소송법 , 법문사, 2023, 644면.
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3. 대상판결들(대법원 판례의 입장)

1) 일방 당사자가 상대방의 동의 없이 무단녹음한 경우45)

(1) 대법원 1981. 4. 14. 선고 80다2314 판결

우리 민사소송법은 증거에 관하여 자유심증주의를 채택하고 있기 때문에 상

대방의 부지중 비밀로 대화를 녹음한 소위 녹음테이프를 위법으로 수집되었다

는 이유만으로 증거능력이 없다고는 단정할 수 없고, 그 채증여부는 사실심 법

원의 재량에 의할 것이며 이에 대한 증거조사는 검증의 방법에 의하여 실시될

것이다. 기록에 의하면 원심이 의용한 녹음테이프는 원고가 한 대화를 녹취한

그 원본임이 분명하고 그 내용은 다른 원용증거와 종합하여 볼 때 위 추인 사

실을 수긍할 수 있으니 이를 증거로 채택한 원심의 조치는 정당하고, 거기에

소론과 같은 채증상의 위법이 있음을 찾아볼 수 없다.

(2) 대법원 2009. 9. 10. 선고 2009다37138, 37145 판결

자유심증주의를 채택하고 있는 우리 민사소송법에서 상대방 부지 중 비밀리

에 상대방과의 대화를 녹음하였다는 이유만으로 그 녹음테이프나 이를 속기사

에 의하여 녹취한 녹취록이 증거능력이 없다고 단정할 수 없고, 그 채증 여부

는 사실심 법원의 재량에 속하는 것이며, 당사자가 부지로서 다투는 서증에 관

하여 거증자가 특히 그 성립을 증명하지 아니한 경우라 할지라도 법원은 다른

증거에 의하지 아니하고 변론 전체의 취지를 참작하여 자유심증으로써 그 성

립을 인정할 수도 있다. 따라서, 원심이 사실확인서, 각 녹취록의 진정 성립을

인정한 전제 하에서 위 각 증거 및 나머지 증거를 종합하여 피고가 소외 1과

사실혼 관계에 있는 배우자라고 본 제1심의 판단을 유지한 것은 정당하다.

2) 제3자가 상대방인 일방 당사자의 동의 없이 무단녹음한 경우

(1) 대법원 2021. 8. 26. 선고 2021다236999 판결

통신비밀보호법 제3조 제1항은 누구든지 이 법과 형사소송법 또는 군사법원

법의 규정에 의하지 아니하고는 전기통신의 감청 또는 공개되지 아니한 타인

45) 위법수집증거의 증거능력이 인정된다고 하더라도 이를 이유로 그 위법행위가 정당화되는

것은 아니므로 불법행위를 구성한다(대법원 2021. 4. 29. 선고 2020다227455 판결 등 다수

판결 참조).
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간의 대화를 녹음 또는 청취하지 못한다고 규정하고, 제4조는 제3조의 규정에

위반하여 불법감청에 의해 지득 또는 채록된 전기통신의 내용은 재판 또는 징

계절차에서 증거로 사용할 수 없다고 규정하고 있다. 여기서 '전기통신'이라

함은 전화・전자우편・모사전송 등과 같이 유선・무선・광선 및 기타의 전자

적 방식에 의하여 모든 종류의 음향・문언・부호 또는 영상을 송신하거나 수

신하는 것을 말하고(제2조 제3호), '감청'이라 함은 전기통신에 대하여 당사자

의 동의 없이 전자장치・기계장치 등을 사용하여 통신의 음향・문언· 부호・
영상을 청취・공독하여 그 내용을 지득 또는 채록하거나 전기통신의 송・수신
을 방해하는 것을 말한다(제2조 제7호).

이에 따르면 전기통신의 감청은 제3자가 전기통신의 당사자인 송신인과 수

신인의 동의를 받지 아니하고 전기통신 내용을 녹음하는 등의 행위를 하는 것

만을 말한다고 해석함이 타당하므로, 전기통신에 해당하는 전화통화 당사자의

일방이 상대방 모르게 통화 내용을 녹음하는 것은 여기의 감청에 해당하지 않

는다. 그러나 제3자의 경우는 설령 전화통화 당사자 일방의 동의를 받고 그 통

화 내용을 녹음하였다 하더라도 그 상대방의 동의가 없었던 이상, 이는 여기의

감청에 해당하여 통신비밀보호법 제3조 제1항 위반이 되고, 이와 같이 제3조

제1항을 위반한 불법감청에 의하여 녹음된 전화통화의 내용은 제4조에 의하여

증거능력이 없다.

앞서 본 법리에 비추어, 위 인정사실 및 기록에 의하여 알 수 있는 다음과

같은 사정을 종합하여 살펴보면, 원고가 제출한 녹취록은 제3자가 전화통화 당

사자인 C와 피고의 동의를 받지 않은 채 통화내용을 녹음한 것으로통신비밀보

호법 제3조 제1항을 위반한 불법감청에 해당한다고 봄이 타당하다. 따라서 이

를 증거로 삼을 수 없다.

(2) 대법원 2024. 4. 16. 선고 2023므16593 판결

통신비밀보호법 제2조에 의하면 ‘전기통신’이란 유선·무선·광선 및 기타의 전

자적 방식에 의하여 모든 종류의 음향·문언·부호 또는 영상을 송신하거나 수

신하는 것을 말하고(제3호), ‘감청’이란 전기통신에 대하여 당사자의 동의 없이

전자장치·기계장치 등을 사용하여 통신의 음향·문언·부호·영상을 청취·공독하

여 그 내용을 지득 또는 채록하거나 전기통신의 송·수신을 방해하는 것을 말

한다(제7호). 통신비밀보호법 제3조 제1항은 통신비밀보호법, 형사소송법, 군사

법원법의 규정에 의하지 아니한 전기통신의 감청 또는 공개되지 아니한 타인

간 대화의 녹음을 금지하고 있고,같은 법 제4조는제3조의 규정을 위반하여 불
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법감청에 의하여 지득 또는 채록된 전기통신의 내용은 재판 또는 징계절차에

서 증거로 사용할 수 없다고 규정하고 있다. 또한 통신비밀보호법 제14조 제1

항은 누구든지 공개되지 아니한 타인 간의 대화를 녹음할 수 없다고 규정하고,

제2항은 제4조의 규정은 제1항의 규정에 의한 녹음에 관하여 이를 적용한다고

규정하고 있다.

이에 따르면 제3자가 전기통신의 당사자인 송신인과 수신인의 동의를 받지

않고 전화통화 내용을 녹음한 행위는 전기통신의 감청에 해당하여통신비밀보

호법 제3조 제1항 위반이 되고, 이와 같이 불법감청에 의하여 녹음된 전화통화

내용은 제4조에 의하여 증거능력이 없다. 이러한 법리는 대화에 원래부터 참여

하지 않는 제3자가 같은 법 제14조 제1항을 위반하여 일반 공중이 알 수 있도

록 공개되지 않은 타인 간의 발언을 녹음한 경우에도 마찬가지이다.

원심은 판시와 같은 이유로, 원고가 제출한 녹음파일의 증거능력을 인정하

는 한편, 원고의 배우자인 소외인은 피고와 팔짱을 끼고 다니고 수차례 식당에

서 함께 식사하였으며 피고에게 가방을 사주기도 하는 등 부정행위를 하였고

이러한 부정행위는 원고와 소외인의 혼인관계가 파탄된 원인 중 하나라고 보

아 원고의 피고에 대한 위자료 청구를 일부 인용하였다. 원심판결 이유를 앞에

서 본 법리와 기록에 비추어 살펴보면, 증거로 제출된 녹음파일의 증거능력에

관한 원심의 이유 설시에 일부 부적절한 부분이 있으나, 소외인과 피고의 부정

행위를 인정하여 원고의 위자료 청구를 일부 인용한 원심의 결론은 정당하다.

3) 전화통화에서 상대방의 동의 없이 무단녹음한 경우(대법원 2002. 10. 8.

선고 2002도123판결)

구 통신비밀보호법(2001. 12. 29. 법률 제6546호로 개정되기 전의 것)에서는

그 규율의 대상을 통신과 대화로 분류하고 그 중 통신을 다시 우편물과 전기

통신으로 나눈 다음, 동법 제2조 제3호로 '전기통신'이라 함은 유선·무선·광선

및 기타의 전자적 방식에 의하여 모든 종류의 음향·문언·부호 또는 영상을 송

신하거나 수신하는 것을 말한다고 규정하고 있는바, 전화통화가 위 법에서 규

정하고 있는 전기통신에 해당함은 전화통화의 성질 및 위 규정 내용에 비추어

명백하므로 이를 동법 제3조 제1항소정의 '타인 간의 대화'에 포함시킬 수는

없고, 나아가, 동법 제2조 제7호가 규정한 '전기통신의 감청'은 그 전호의 '우

편물의 검열' 규정과 아울러 고찰할 때 제3자가 전기통신의 당사자인 송신인

과 수신인의 동의를 받지 아니하고 같은 호 소정의 각 행위를 하는 것만을 말

한다고 풀이함이 상당하다고 할 것이므로, 전기통신에 해당하는 전화통화 당사
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자의 일방이 상대방 모르게 통화내용을 녹음(위 법에는 '채록'이라고 규정한

다)하는 것은 여기의 감청에 해당하지 아니하지만(따라서 전화통화 당사자의

일방이 상대방 몰래 통화내용을 녹음하더라도, 대화 당사자 일방이 상대방 모

르게 그 대화내용을 녹음한 경우와 마찬가지로 동법 제3조 제1항 위반이 되지

아니한다), 제3자의 경우는 설령 전화통화 당사자 일방의 동의를 받고 그 통화

내용을 녹음하였다 하더라도 그 상대방의 동의가 없었던 이상, 사생활 및 통신

의 불가침을 국민의 기본권의 하나로 선언하고 있는 헌법규정과 통신비밀의

보호와 통신의 자유신장을 목적으로 제정된 통신비밀보호법의 취지에 비추어

이는 동법 제3조 제1항 위반이 된다고 해석하여야 할 것이다(이 점은 제3자가

공개되지 아니한 타인간의 대화를 녹음한 경우에도 마찬가지이다).

4) 판례내용의 정리

이와 같이 대법원은 상대방 동의를 받지 않고 무단녹음한 증거를 법원에 제

출하는 경우에 관하여, 일방 당사자가 상대방 동의를 얻지 않고 무단녹음한 경

우에는 증거능력을 허용하고 있는 반면, 제3자가 상대방 동의를 얻지 않고 무

단녹음한 경우에는 통신비밀보호법 규정과 법리를 기준으로 하여 증거능력을

부정하고 있으며, 나아가 전화통화에 있어 상대방의 동의를 얻지 않은 무단녹

음에 있어서도 이와 동일한 기준을 그대로 적용하고 있다.

V. 마치면서

대법원은 상대방의 동의 없는 무단녹음의 경우 위법하게 수집한 증거로 불

법행위가 되어 실체법상 손해배상책임을 면치 못한다고 하면서도, 대상판결들

에서 일방 당사자가 상대방의 동의 없이 얻은 무단녹음의 경우 소송상에서 증

거능력이 있다고 판단하는 것은 일응 모순적으로 보이기는 한다. 개정 형사소

송법이 제308조의2에서 위법수집증거의 배제 원칙을 규정하고 있는 점, 인격권

의 침해에 대한 보호는 형사소송 뿐만 아니라 민사소송에서도 다르지 않는 점,

증거능력을 인정한다면 법원이 불법적인 증거수집을 묵인하는 것으로 타당하

지 않는 점 등에 비추어 보면, 소송상의 제재로서 형사소송법에서와 동일하게

그 증거능력을 부인하는 입법도 가능하다. 이와 같은 취지에서 입법화된 통신

비밀보호법은 불법검열・감청에 의하여 취득한 우편물이나 전기통신, 공개되지
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아니한 타인간의 대화를 녹음 또는 청취하여 취득한 자료의 내용은 재판절차

에서 증거로 사용할 수 없다고 명백히 규정하고 있다(법 제4조, 제14조 제2항).

대상판결들은 통신비밀보호법 조항을 근거로 하여 제3자에 의하여 이루어진

상대방 동의 없는 무단녹음과 같은 감청 혹은 제3자에 의하여 이루어지는 타인

간의 대화녹음과 같은 증거는 증거능력이 없다고 판시한 것은 타당하다고 생각

한다. 그러나 대상판결들 중 전화통화에 있어서 상대방의 동의 없는 무단녹음

의 경우(대법원 2002. 10. 8. 선고 2002도123 판결)에 관하여 전기통신에 해당하

는 전화통화 당사자의 일방이 상대방 모르게 통화내용을 녹음하는 것은 여기의

감청에 해당하지 아니한다고 판단한 것은 다소 이해하기 어렵다. 전화통화는

대화와 달리 전기통신에 해당하므로, 전화통화의 일방 당사자가 상대방과의 통

화를 동의 없이 무단으로 녹음하는 행위는 통신비밀보호법 제2조 제7호46)에서

정하는 감청에 해당하는 것으로 보아야 한다. 만약 대상판결과 같이 이를 감청

에 해당하지 않는다고 한다면, 가장 일반적으로 이루어지는 무단녹음에 관하여

사실상 소송상 제재할 수 있는 방법이 존재하지 않게 되기 때문이다.

한편 법적 해석이 필요한 영역, 즉 앞서 대상판결들에서 본 바와 같이 통신

비밀보호법에서 규율하는 범위는 제3자에 의하여 이루어지는 당사자 일방의

동의 없는 무단녹음과 같은 감청 혹은 제3자에 의하여 이루어지는 타인간의

대화녹음과 같은 경우에 적용되므로, 그 범위에 포함되지 않는 ‘일방 당사자가

상대방의 동의 없이 무단녹음’한 경우가 문제된다. 앞서 본 대상판결들은 증거

능력을 인정하고 있으나, 이와 같은 아무런 기준이나 예외 사유에 관한 설명도

없이 증거능력을 그대로 인정하는 것은 이해하기 어렵다. 필자의 생각으로는

위와 같은 증거의 증거능력을 일률적으로 긍정하거나 혹은 이와 반대로 증거

능력을 부정하는 견해는 지나치게 획일적이어서 부당하다고 생각한다.

상대방 동의 없는 무단녹음의 경우 대화나 통화를 녹음한 사람의 언론의 자

유와 녹음 사실을 알지 못하는 상대방의 인격권, 통신의 비밀, 자기정보결정권

이라는 기본권이 충돌하므로, 이를 합리적이고 조화롭게 해석하여야 할 필요성

이 있다고 생각한다. 이에 관하여 녹음의 대상, 녹음할 때의 상황, 녹음 방법이

라는 기준을 내세우면서, 이러한 기준으로는 위법수집증거가 되어 증거능력이

바로 부정되는 것은 아니고, 예를들어 대규모 피해를 낸 공해소송과 같이 국민

46) 제2조(정의) 이 법에서 사용하는 용어의 정의는 다음과 같다.

7. "감청"이라 함은 전기통신에 대하여 당사자의 동의없이 전자장치・기계장치등을 사용

하여 통신의 음향・문언・부호・영상을 청취・공독하여 그 내용을 지득 또는 채록하거나

전기통신의 송・수신을 방해하는 것을 말한다.
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적 시각에서 보아 진실규명의 필요성이 매우 큰 사건 등 사안의 성격에 따라

증거능력을 인정할 경우가 있고, 그 의미에서 증거능력 판단에 있어 법원의 재

량을 인정하지 않을 수 없다는 견해가 있고,47) 원칙적으로 증거능력을 부정하

면서 예외적으로 급박한 상태에서 보다 큰 불법의 방어용이었다는 예컨대 사

회적 약자가 부당한 협박이나 공갈로부터 대응수단이 없을 때 등 정당방위 그

밖의 위법성조각사유가 있는 때이거나, 상대방이 증거방법에 동의하거나 이의

없는 경우에 한하여 증거능력을 인정하자는 견해도 있다.48)

필자는 민사소송의 경우 사적자치가 보장되는 법률관계를 전제로 하고, 민

사소송법 역시 변론주의를 원칙으로 하고 있는 이상, 당사자 스스로 적극적으

로 주장하고 입증하기 위하여 상대방의 동의 없이 무단녹음을 하는 경우와 같

이 다소 위법한 방법에 의하여 증거를 수집하는 것을 제한할 수는 없다고 생

각한다. 당사자 입장에서 보더라도 증거를 수집하기도 어렵거니와 잘 알지도

못하는 법 등으로 인하여 어렵게 수집한 증거가 위법하다고 하여 증거능력이

없다고 한다면, 애초에 증거를 수집할 수 없게 만들어 놓고 증명하라는 결과에

이르게 되어 당사자 평등을 해치는 측면도 있다(법관에 의하여 그 증거의 증

명력을 자유심증주의에 의하여 판단하는 것은 별개의 문제이다). 그러나 예외

적으로 증거능력이 부정되어야 하는 사유와 기준을 제안하여 본다. 즉 첫 번째

단계로 헌법 제12조 제1항에서 ‘누구든지 법률에 의하지 아니하고는 체포, 구

속, 압수, 수색 또는 심문을 받지 아니하며, 법률과 적법한 절차에 의하지 아니

하고는 처벌, 보안처분 또는 강제노역을 받지 아니한다’고 규정하고 있는데, 오

늘날에 이르러 이러한 헌법에서 규정하고 있는 적법절차 보장이라는 원칙은

비단 형사절차 뿐만 아니라 모든 국가작용에 있어서 절차상 및 실체적 차원의

적정성을 갖추어야 한다는 원리로,49) 민사소송절차에서도 그대로 적용되어야

하므로, 인간의 존엄을 침해하는 방법(감금, 폭행, 협박 등)으로 녹음이 이루어

진 경우와 같이 헌법에 의하여 보장된 법익의 중대한 침해가 이루어진 때에는

증거능력은 반드시 배제되어야 한다. 다음 두 번째 단계로 이와 같은 헌법에

의하여 보장된 법익의 중대한 침해가 없다면, 민사소송절차의 특성을 고려하

여, 공정한 재판을 위한 필요성, 법익침해의 정도와 수단의 중대성, 적법한 증

거보전 및 증거 획득방법의 보충성(기대할 수 없었거나 지극히 곤란하였을 것)

이라는 세가지 기준50)으로 증거능력의 유무를 단계적으로 판단하여야 한다고

47) 이 견해에 대한 비판은 표호건, 앞서 본 논문, 2012., 253면.

48) 이시윤, 앞서 본 책, 2024, 477면.

49) 허영, 한국헌법론 , 박영사, 2003, 341면.
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생각한다.

나아가 대상판결들이 상대방의 동의 없는 무단녹음 증거에 관하여 증거능력

의 유무를 녹음 주체인 일방 당사자 혹은 제3자로 구분하여 판단하는 것은 논

리적 근거가 없으므로, 일방 당사자가 상대방의 동의 없이 무단녹음한 증거에

관한 증거능력을 아무런 검토나 예외 적 기준없이 인정하는 대상판결은 변경

할 필요성이 있다고 사료된다. 위와 같은 기준의 구체적 적용 방법론으로는 앞

서 본 통신비밀보호법의 규정에 기재된 문언을 확대해석하는 방법과 통신비밀

보호법의 규정 내용과는 별도로 앞서 본 단계적 검토 방법으로 증거능력을 배

제하는 법적근거와 허용기준 등을 명시적으로 설시하여 판단하는 방법을 상정

할 수 있다.

50) 최춘식, 앞서 본 논문, 2015. 6., 95-96면(이 3가지 기준을 증거능력을 부여하는 기준으로

설명하고 있다).
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[Abstract]

Review of the Supreme Court’s decision on the admissibility of

unauthorized recording evidence without the other party’s

consent in the Civil Procedure

51)MUSANG, LEE*

On the judgment of The Supreme Court Desisions, it is reasonable to judge

that evidence such as wiretapping without the consent of the other party by

a “third party” or recording of conversations between others by a “third party”

has no evidentiary value based on the provisions of the Communications Secrets

Protection Act. However, it is difficult to understand judgment, it was

determined that unauthorized recording of a ‘phone call’ without the other

party’s consent does not constitute wiretapping. But Phone call is considered

telecommunication, if one party records a phone call with the other party

without consent, it should be considered wiretapping as defined in Article 2,

Paragraph 7 of the Communications Secrets Protection Act. Next, it is difficult

to understand that in the case of an ‘one party’ recording without the other

party’s consent, the admissibility is recognized without any standards or

exceptions. The Civil Procedure Act regulates legal relationships that guarantee

private autonomy and is based on the principle of the adversarial system, it

is reasonable to interpret that the evidentiary value is recognized in principle.

However, as an exception, in the case of a recording is made in a way that

violates human dignity guaranteed by the Constitution, the evidentiary capacity

must be excluded. And it is appropriate to judge the admissibility based on

three criteria: necessity for a fair trial, degree and seriousness of infringement

on legal interests, and supplement of preservation and method of obtaining

evidence.

* Attorney at law
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