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이달의 칼럼

이달의 칼럼 기소 후의 참고인조사와 증언 

수사란 범죄혐의 유무를 명백히 하여 공소

제기와 유지 여부를 결정하기 위한 수사기

관의 활동이라고 판례는 보고 있다. 그래서 

공소제기 후에도 수사가 가능하므로 공소제

기 후에 수사기관이 참고인을 조사하는 것

은 당연히 허용된다. 판례는 피고인에 대한 

진술조서에 대해서도 증거능력이 인정될 수 

있다고 하였다.

그런데 판례는 위와 다른 태도를 보이고 

이를 더욱 강화하고 있어 매우 혼란스럽다. 

먼저 피고인에게 유리한 증언을 마친 증인

을 수사기관이 다시 참고인으로 조사하여 

진술조서를 작성한 경우에 진술조서를 증거

로 삼는 것은 당사자주의, 공판중심주의, 직

접주의를 지향하는 형사소송법의 소송구조

에 어긋나고 헌법상 재판을 받을 권리를 침

해하는 것이므로 피고인이 증거동의를 하지 

않는 한 증거능력이 없다는 것이다. 이어서 

참고인이 자신의 증언내용을 번복하는 내용

의 진술서를 작성한 경우와 참고인을 피의

자로 위증혐의를 조사한 내용을 기재한 피
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•주요 저서

- 형사소송법(제7판)

- 사례 형사소송법(제4판)

- 형사소송법 핵심판례 110선(공저)

- 형법판례 150선(공저)
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의자신문조서의 경우도 같은 입장을 

취하였다. 그러다가 최근에는 공소제

기 후이긴 하지만 아직 증언을 하기 전

인 참고인을 수사기관이 조사하여 작

성한 진술조서에 대해서도 공판기일에 

증인으로 신청하여 신문할 수 있었다

면 특별한 사정이 없는 한 증언을 마친 

참고인에 대한 진술조서 등과 같이 피

고인이 증거동의를 하지 않는 한 증거

능력이 인정되지 않는다고 하였다.

물론 참고인이 다시 증인으로 법정에

서 증언한 경우에도 적법한 증언절차

에 따랐다면 그 증언 자체의 증거능력

은 인정될 수밖에 없다. 그런데 판례는 

증거능력이 없는 진술조서 등과 같은 

취지로 참고인이 법정에서 피고인에게 

불리한 내용의 진술을 하는 경우에 그 

증명력에 대해서 신중하게 판단해야 

한다는 입장을 유지하다가 최근에는 

증인이 법정에서 증언하기 전에 수사

기관에 소환된 적이 있다면 그 과정에

서 회유나 압박, 답변유도나 암시 등으

로 증언에 영향을 미치지 않았다는 점

을 검사가 증명하지 못하는 한 증언의 

신빙성을 인정하기 어렵다는 입장까지 

분명히 하였다.

이에 학계에서는 진술조서 등이 공

판중심주의 등에 반해 작성되었으므로 

위법수집증거라는 주장도 있고, 피고

인이 증거동의를 하면 증거능력이 인

정될 수 있으므로 위법수집증거로 볼 

수는 없다는 주장도 있다. 판례는 과연 

어떤 입장인가. 공소제기 후의 수사가 

가능하며 진술번복에 따른 수사필요성

이 인정되는데도 이를 공판중심주의 

등에 굳이 반한다고 보아야 하나. 더구

나 위증혐의로 조사한 피의자신문조서

는 이와 무관하지 않나. 그리고 증거동

의를 하지 않을 때에 적용되는 전문법

칙의 예외 규정을 이 경우에만 배제하

는 이유도 모르겠고, 피고인에게 불리

하면 자유심증주의의 대원칙까지 허물

어야 하는지도 의문이다. 

검사 작성의 피의자신문조서도 피고

인이 내용을 부인하거나, 공소제기 전

의 참고인에 대한 진술조서도 참고인

이 법정에서 이유없이 증언거부권을 

행사해도 증거능력이 인정되지 않게 

되었다. 이제 인적 증거가 대부분 무력

해진 법정에서 과연 실체적 진실을 제

대로 찾을 수 있을지 걱정이 앞선다.
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