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2008년 형사소송법 개정 이후, 한국형 배심제가 시작되었고, 일반 형사재판에서도 공판중심

주의가 한층 강화되었다. 현재 우리나라도 형사재판에서의 전문심리위원의 활용 예에서 특히 

사회과학 분야 연구자들의 참여가 전체 사건 수 중 74%로서 증가추세에 있다고 한다. 그럼에도 

불구하고 미국 등의 선진국과는 달리 국내에서 전문가의 공적 영역에서의 활용은 아직 제한적이

다. 이는 전문가 참여에 대한 실무자들의 정확한 이해 부족으로 인한 오해로부터 기인한다고 

판단되었다. 따라서 본 논문은 전문가 증언이 활발하게 시행되고 있는 미국의 재판제도를 중심으

로 하여 특히 심리학 관련 영역에서 전문가 증언을 포함한 전문증거에 대한 허용 추세가 어떻게 

변경되어 왔고, 사안 별로 어떠한 형태의 전문 증거 및 전문가 증언이 허용되고 있는지를 살펴보

았다. 또 미국의 경우와 비교가 가능한 우리나라에서의 전문가 증언의 유사 형태가 현재 어떻게 

집행되고 있는지 살펴보았다. 본 논문은 현재의 제도를 보완하는 전문가 참여 절차를 마련하고 

법정심리 분야에 특화된 평가도구들에 대한 수련과정을 정립시키고, 나아가서는 사법기관에서

도 전문심리위원의 심리과정에 대한 이해와 협조를 구하고자 작성하였다.
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I. 공판주의의 강화와 전문가 증언제도의 활용

2008년 1월 1일부터 ‘국민의 형사 재판 참여에 관한 법률’과 대폭 개정된 형사

소송법이 시행되었다. 즉 이때부터 한국형 배심제가 본격적으로 시작되었고, 또한 

일반 형사재판에서도 공판중심주의가 한층 강화되었다. 최근 법학자(심희기, 2008)

들은 공판중심주의가 강화되면 종전에 비하여 피의자의 자백조서와 참고인의 진술

조서, 법과학자의 감정서가 증거로 제출․채택되는 빈도는 낮아지는 반면 피고인

의 법정진술, 증인의 법정증언, 법과학자의 법정에서의 감정의견(live expert testi-

mony) 진술의 중요성이 점점 더 부각되고 활용빈도도 늘어날 것이라 예상하였다. 

이 같은 예견은 영미법국가의 사례에서 찾아볼 수 있다. 우리와 다르게 이전부터 

전문가 증언이 빈번히 이루어지고 있는 미국의 경우, Faigman과 Monahan (2005)

은 법원이 임명한 전문가들이 판사들과 배심원들의 실증과학적 지식을 향상시키고 

있으며 동시에 실증과학적 증거에 기반한 재판(공판중심주의와 유사)은 전문가들

이 재판을 위해 제공하는 증언의 정교함을 증가시키고 있다고 지적한 바 있다. 허

나 소극적으로 이루어지던 감정제도 이외에 공판정에서의 전문심리위원의 활용이 

최근에서야 도입된 국내 법원의 경우, 전문가들의 증언이 재판 과정 중에 어느 정

도 허용이 되고 있으며, 어떤 종류의 증언이 일반적으로 허용되고 있는지에 대한 

연구는 많지 않다.

본 연구는 따라서 전문가 증언이 활발하게 시행되고 있는 미국의 재판제도를 중

심으로 하여 특히 심리학 관련 영역에서 전문가 증언을 포함한 전문증거에 대한 

허용 추세가 어떻게 변경되어 왔고, 사안 별로 어떠한 형태의 전문 증거 및 전문가 

증언이 허용되고 있는지를 살펴보고자 하였다. 또한 미국의 경우와 비교가 가능한 

우리나라에서의 전문가 증언의 유사 형태가 현재 어떻게 집행되고 있는지 살펴보

았다. 

한국을 포함한 대륙법계에서는 전문 증거들의 법정 유입 기준보다는 판결에서 

이들 증거들이 어떻게 고려되어야 하는가에 더 많은 관심을 둔다(Langbein, 1985; 

이진국, 2011; 이인영, 2010). 반면 영미법체제에서 판사는 증거에 대한 허용 여부

를 결정하는 문지기(gatekeeper)로서의 역할을 주로 한다(박광배, 1997; 김민지, 



형사법정 전문심리위원제도 활용실태 연구 ∙ 221

2010). 그러다보니 영미법계에서는 다양한 판례를 통해 어떤 종류의 증거는 법정에

서 허용이 되고 어떤 증거는 배제되어야 하는지에 대한 통제기준을 정하기 위해 

많은 노력을 기울여 왔다. 소위 학계의 일반적 수용(general acceptance)을 전문증

거의 허용기준으로 삼은 Frye 기준이나 그보다는 전문 증거로서 제시되는 과학적 

사실들의 신뢰성을 더욱 중요시한 Daubert 기준이 바로 그것이다. Daubert 기준의 

핵심은 네 가지로서 ① 전문 증거의 검증가능성, ② 관련 자료의 학술 보고 여부, 

③ 전문 증거 추출 방법의 오차율, ④ 관련 학계에서의 일반적 수용 여부이다. 과

학적인 지식이 산출된 연구방법의 신뢰성까지를 고려하는 Daubert 기준은 따라서 

Frye 기준보다는 더 엄격하다(Faigman, 1989). Daubert 사건 전 후에 이루어진 전

문가 증언의 허용율을 비교하여 보면 이 같은 사실을 확인할 수 있다(Krafka, 

Dunn, Johnson, Cecil, & Miletich, 2002). 

법정에서 전문가들이 제시하는 전문증거의 성격에 초점을 두는 영미법의 경우와

는 달리 대륙법계인 우리나라의 전문가 증언은 매우 단순하게 허용기준을 정하고 

있다. 형사소송법 169조에 따르면 법원은 전문가의 의견이 필요한 경우 ‘학식과 경

험이 있는 자에게 감정을 명할 수 있다’고만 정하고 있다. 형사소송법 279조에서 

명기하고 있는 전문심리위원 역시 ‘전문적인 지식’을 갖고 있는 자로만 정하고 있

다. 그러다보니 감정인이든 전문심리위원이든 이들이 제시하는 전문 증거들의 형

태가 어떠한 기준을 따라야 하는지에 관하여서는 상당히 불분명하다. 본 연구는 이 

같은 문제의식에 착안하여 영미법정에서 허용되고 있는 심리학 분야의 전문가 증

언이 어떠한 형태의 증거들로서 구성이 되는지를 살펴봄으로서 국내 재판의 활용 

여부를 타진해보고자 하였다. 

II. 전문가 증언에 활용되는 사회과학적 지식의 내용

국내의 경우 전문가 증언이라고 하면 일반적으로 정신감정만을 상상하지만 미국

의 경우 전문가가 재판과정에서 의견을 개진하는 과정은 매우 다양하다. Monahan

에 따르면 미국의 법원은 사회과학 연구를 3가지 서로 다른 목적으로 활용한다고 
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한다: 법을 만들기 위한 목적, 사실을 밝히기 위한 목적, 맥락을 제공하기 위한 목

적. 즉 전문가 증거는 세 가지 목적, 법 제정은 사회적 권위로서, 사실을 밝히는 것

은 사회적 사실로서, 맥락을 제공하는 것은 사회적 틀로서 활용된다는 사실을 알 

수 있다(Monahan & Walker 1986; Walker & Monahan 1987; Monahan & 

Walker, 1991). 좀 더 자세히 설명하자면 첫 번째 목적인 사회적 권위란 법의 규정

이나 사법정책을 수립하는 데에 있어 사회과학적 지식을 공식적으로 활용하는 것

이다. 예를 들면 사형 선고에 대하여 대법원은, 사형집행의 심리적인 억제 효과에 

대한 경험적인 증거, 사형제도에 대한 대안을 활용할 가능성, 사형제도를 반대하는 

배심원의 편향 정도 등과 관련하여 사회과학적 지식에 주의를 기울여 왔다(Gregg 

v. Georgia 1976, McCleskey v. Kemp 1987, Lockhart v. McCree 1986). 심리학적 

연구를 토대로 과거 미국 대법원의 편견에 맞서는 사례로는 학교의 인종차별

(Brown v. Board of Education 1954), 성적 학대 아동피해자에 대한 비디오장치를 

활용한 증언제도(Maryland v. Craig 1990), 의사의 자살방조 여부(Washington v. 

Glucksberg 1997), 배심원의 크기로 인한 영향(Ballew v. Georgia 1978), 남녀의 

학습스타일(United States v. Virginia 1999) 등이 있다(Faigman & Monahan, 

2005).

두 번째 사실을 밝히기 위한 목적으로 사회과학을 활용하는 사례는 특정 소송과 

관련된 경우에만 적용된다. 영미법에서 재판 전에 꼭 다루어지는 재판을 받을 능력

(competence to stand trial)에 대한 심사절차에서 심리학자들은 다양한 감정증거들

을 제공한다(Slobogin, 2002). 예를 들자면 임상 전문가들은 피고인이 법정에 출석

할 수 있는지, 무죄를 주장할 수 있는지, 적절히 증언할 수 있는지, 자신의 권리를 

포기할 수 있는지, 부모가 될 수 있는지, 치료에 대해 동의하거나 거부할 수 있는지, 

재판받을 준비가 되었는지 등, 갖가지 법적 의사결정에 있어 정신 장애의 존재(예

를 들어 정신 이상 방위와 책임감경, 노동자 보상에 대한 불법 행위의 피해, 장애인

법을 적용해야 하는지), 폭력성과 같은 미래행동에 대한 예측(예를 들어, 민사범죄, 

성범죄, 아동 구금)등에 관여한다(Melton et al., 1997, Heilbrun et al., 2002, 

Goldstein, 2003, Grisso, 2003).

마지막 목적으로서 사회과학은 사회적 틀 안에서 사회의 권위와 사회적 사실의 



형사법정 전문심리위원제도 활용실태 연구 ∙ 223

조화로서 관련성을 가진다. 즉 사회적 틀에서 특별한 논쟁이 있는 이슈들은 사회과

학적 연구의 결과로서 혹은 사회과학 이론으로서 주장된다. 예를 들면 강간범에 대

한 살인사건에서 강간피해에 기인한 PTSD로서 “강간 외상 증후군”이란 변론을 사

용하는 것을 생각해 볼 수 있다. 이 사례는 물론 여전히 많은 논란(Frazier, 2002)은 

있으나 세 번째 목적을 위한 좋은 예이다.

전문가 증언에 대한 목적에 따른 분류 이외에 Imwinkelreid(1981)는 전문가 증

언을 기술적 유형으로 나누어보기도 하였다. 그는 전문가 증거를 세 가지 부류로 

나누었다: ① 양적인 결과를 제공하는 기술(예를 들면 가스 크로마토그래피나 “음

주측정기”) ② 양적이지 않은 시각적으로 제시하는 기술(예를 들면 폴리그래프나 

“거짓말 탐지기”) ③ 전문가의 직관이나 판단에 의존하는 기술(예를 들면 정신과 

의사의 정신이상 평가). 증거가 얼마나 과학적인가에 대한 배심원의 지각은 배심원

의 결정에 대해 전문가 증언의 영향을 조정할 것이다. Imwinkelreid(1981)에 따르

면 전문가의 판단에 기초한 증언, 즉 세 번째 형태는 배심원에게 가장 적게 감명을 

주는 경향이 있는 반면 시각적인 전시를 제공하는 기술을 배심원들은 더 과학적인 

것으로서 지각한다고 한다. 본 논문에서는 이 같은 사회과학 분야의 전문가 증언 

중 심리학의 실증적 접근방법이 비교적 활발하게 활용되는 주제들을 중심으로 하

여 국내외의 사례를 비교해보기로 한다.   

1. 책임능력 판단을 위한 정신감정

보통법(Common law)에서 재판을 받을 능력(competence to stand trial)과 정신

이상 변호와 연관된 법조항은 정신장애나 결함이 있는 개인들이 공정하고 적절하

게 취급받을 권리를 보장하기 위해 정립되었다(Melton et al., 1997). 재판정에 서

기 위해 피고인은 혐의의 본질과 소송절차를 이해해야 하고 변호인과 의사소통을 

할 능력을 갖추어야 한다(Criminal Code of Canada, 1992). 만약 피고인에게 이 능

력들이 결여되어 있다면 정신장애 때문에 피고인은 재판받기에 적합하지 않은 것

으로 여겨진다. 재판을 받을 능력이 재판이 진행되는 그 순간의 피고인의 정신상태

와 관련된 문제인 반면, 정신이상 변호는 피고인의 범행 당시의 정신 상태와 관련
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이 있다. 특히 캐나다의 경우 범행 당시, 피고인이 정신장애로 인해 법조항을 이해

하고 있었는지, 즉 범죄가 잘못된 것이란 사실을 알고 있었는지가 중요하다

(Criminal Code of Canada, 1992, s. 16.1). 미국의 경우에도 주마다 법이 다르지만 

대부분의 주의 기준은 캐나다의 기준과 매우 유사하다(Ogloff, Roberts, & Roesch, 

1993). 정신이상에 의해 형사책임능력을 배제하게 만든 사건은 1843년 영국의 

McNaughten 사건이다. 당시 영국의 수상이었던 Robert Peel을 암살하려던 피고인

에 대하여 법원은 정신이상에 의하여 무죄라는 판결을 내렸다(Regina v. 

McNaughten, 1843). 이전에도 유사한 사건은 존재하였지만, McNaughten 사건은 

법이 새로이 제정될 정도로 획기적인 사건이었다. “McNaughten 조항”에 대하여 

영국 상원(Finkel, 1988)은 “정신이상 변호가 성립하기 위해서 피고인은 범행 당시 

다음과 같은 결함으로 고생하고 있어야 한다. 정신장애로 인해 그가 하고 있었던 

일의 본질을 모르거나 그가 알고 있었다고 하더라도 그가 하고 있었던 일이 무엇이 

어떻게 잘못되었는지 모르고 있어야 한다”고 명시하였다.

일본, 우리나라를 제외한 대부분의 대륙법계 국가들은 형법의 책임능력과 관련

된 규정에서 정신장애의 개념을 정의하고 있다. 예컨대, 독일은 형법 제20조에서 

“병적 정신장애(정신병), 심한 의식장애, 정신박약, 기타 중대한 정신이상으로 인하

여 불법을 인식하고 그 인식에 따라 행위할 수 없는 자”를 책임무능력자로 규정하

고 있다. 이렇게 독일은 소위 생물학적 요소(정신장애 등), 심리학적 요소(판별능력, 

제어능력)를 모두 책임무능력의 구성요소로 규정하고 있다(岡田行雄, 2002). 반면 

우리나라의 형법총칙 제10조에는 심신장애자에 대한 구체적 규정이 없다. 대신 심

신장애자를 ‘사물을 변별할 능력이 없거나 의사를 결정할 능력이 없는 자’로 애매

하게 규정하고 있다. 따라서 책임무능력이란 정신장애의 생물학적 기초에 근거하

여 행위자가 사물을 변별하고 의사를 결정할 심리적 능력이 있었는가 여부를 검토

하여 결정한다(이진국, 2011). 이때 사물을 변별할 능력이나 의사를 결정할 능력은 

행위 시를 기준으로 판단하여야 하며 이는 McNaughten 조항이나 이후 미국에서 

생성된 Model Penal Code 제4조 1항과 크게 다르지 않다(이인영, 2010).

정신장애 범죄자의 책임능력 여부를 판단하기 위해 정신의학 전문가 등에게 정

신감정을 의뢰해야 한다는 것이 학계와 대법원의 공통된 의견이다(이경숙 외, 
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2002). 다만 대법원은 “심신장애의 유무 및 정도의 판단은 법률적 판단으로서 반드

시 전문감정인의 의견에 기속되는 것이 아니고 범행의 경위, 수단, 범행 전후의 피

고인의 행동 등 기록에 나타난 관계 자료와 피고인의 법정 태도 등을 종합하여 법

원이 독자적으로 판단할 수 있다”고 하여 최종 판단은 법원의 재량이라 정하고 있

다(대판 1995.2.24, 94도3163; 대판 1999.8.24, 99도1194.). 또 강동욱(2004)의 의

견에 따르면 법관의 사법적 판단으로서 그 존부를 결정하고 있고, 생물학적 요소는 

행위 시 정신장애의 존부판단을 위한 자료로서 감정인의 의견을 참작해서 고려하

고 있음에 불과하다고 한다. 하지만 최근의 판례(대법원 2009.4.9. 선고 2009도 

870판결)는 정신질환의 병력을 가진 피고인이 범행 당시에 심신장애 상태인지 정

신과 전문의로 하여금 감정하게 하지 않거나 객관적 정신감정기관을 통해서 자세

한 정신감정을 실시하지 아니하면 심리미진의 위법이 있다고 판시하고 있기 때문

에, 법원의 자의적인 재량이 무작정 허용되는 것은 아니다. 이는 미국에서도 비슷

한 추이로서 정신장애의 존재 여부에 관한 감정의 결과는 형사책임능력의 부재나 

부적합성을 찾는 것에 대한 필수조건이지 충분조건이 아니라는 것(Roesch & 

Golding, 1980)이다. 이는 독일에서 생물학적 요소를 형사책임능력 평가의 기본으

로 두는 것과 동일하다. 

우리나라의 경우 정신감정은 정신과전문의에 의해 주로 이루어진다. 이는 오래 

전 미국에서도 역시 마찬가지였다. 과거 Jenkins v. the United States (1962) 사건 

이전에 미 법원은 심리학자들의 정신감정 자격에 대해 신뢰하지 못하는 경향이 많

았다. Jenkins 사건에서도 두 명의 정신과 전문의와 세 명의 심리학자들이 소환되

었으나, 법원은 심리학자들은 정신건강을 진단할 자격이 없으므로 심리학자들의 

의견을 무시하라고 지침을 내렸다. 그러나 이 같은 결정에 대응하여 미국의 심리학

회(American Psychological Association)는 심리학은 과학적인 원리 안에서 잘 정

립된 학문이고 임상심리학자들은 훈련을 통해 피고인의 정신상태와 행동들과의 관

련성에 대한 의견을 제공할 전문성이 있다고 주장하는 법정친구 소견서(Amicus 

Curiae)를 제출하였다. 미 상소법원은 이를 근거로 1심에서 심리학자의 증언을 배

제한 것은 잘못되었다고 판결하였다. Jenkins의 기존의 판례를 뒤집은 사건은 심리

학자들에게 증언을 할 수 있는 문을 열어주었으며, 이후 심리학자를 전문가로 인정
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하는 셀 수도 없이 많은 판결들이 따랐다(Perlin, 1977). 현재 미국에서는 Crime 

Control Act과 1991년에 재개정한 the Federal Rules(연방증거법) 35조항에 따라 

심리학자와 정신과전문의 둘 다 정신건강 전문가로 인정하고 있다.

미국의 심리학자들은 정신과 전문의에 비하여 실증적 증거들을 토대로 정신감정 

의견서를 제출하는 경향이 있다. 이때 특히 많이 사용되는 책임능력과 관련된 평가

도구로는 Rogers(Rogers, 1984)의 R-CRAS(Criminal Responsibility Assessment 

Scales)와 Melton(1987)의 MSO(Mental State at the time of Offense)가 있다. 이중 

R-CRAS는 몇 명의 임상심리학자들과 정신의학자들에 의하여 개발된 척도로서 25

개의 변인들로 구성되는데, Part Ⅰ은 정신장애를 측정하는데 유의미한 심리학적 

변인들의 장애 정도를 측정하고, Part Ⅱ는 GBMI(Guilty But Mentally Ill)와 

McNaghten 원칙과 관련하여 정신장애를 근거로 한 심리학적 책임능력을 판단할만

한 요인들을 측정한다. R-CRAS가 평가자의 편견에 의해 결과가 영향을 받는다는 

단점이 있어, 보다 높은 평가자간 일치율을 확보할 수 있는 구조화된 면담기법을 

개발하였는데, MSO가 바로 그것이다. MSO 면담기법은 시작(Inception) 단계에서 

피고에게 면담의 목적, 결과의 통보, 면담에 대한 비밀보장에 대해 설명한다. 그러

나, 정신상태에 대한 모든 자료는 법정에 제시해야 하므로 비밀보장의 한계를 명확

하게 인식하고 있어야 한다. 둘째, 정찰(Reconnaissance) 단계에서는 과거의 정신

병리적 문제의 정도와 종류, 과거의 치료의 종류, 범죄행위의 여부, 주변 환경, 약물

사용의 여부를 파악한다. 셋째, 세밀한 탐문(Detailed Inquiries) 단계에서는 범행 

당시의 상황, 생각, 행동, 감정, 태도에 대해 면담함으로서 현재의 정신병리와 범행 

당시의 정신병리의 유무가 평가되는데, 이것을 심리적 부검(psychological autopsy)

이라고도 한다. 

국내의 정신감정은 주로 정신과 전문의에 의해 수행되고 있다. 정신과 전문의는 

DSM(Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders)-Ⅳ의 기준에 따라 

정신장애 진단명을 정의 내리는데, 이때 많은 경우 임상심리사들의 심리평가 결과

를 참조한다. 현재 알려진 범행전후 심리상태를 추정하기 위해 심리학자들이 사용

하고 있는 심리평가도구로는 MMPI(Minnesota Multiphasic Personality Inventory), 

KWAIS(Korean Wechsler Adult Intelligence Scale), SCT(Sentence Completion 
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Test), DAP(Drawing A Person), TAT(Thematic Apperception Test), BGT(Bander 

Gestalt Test)등이 있다(이수정, 서상진, 2010). 

2. 재범 위험성 판단을 위한 위험성 평가도구의 활용

미국에서 민간위탁(civil commitment)이 처음 언급된 것은 1911년에 주 법에서

였다. 위험한 성범죄자들을 “결함이 있는 범죄성향을 보이는 사람”이나 정신병질

(psychopathy) 범죄자 로서 규정하고(Cantone, 2009), 그에 따라 성범죄자에 대한 

부가적인 개입이 법으로 나타났다(Mich. Comp. Laws § 780.501-.509, 1937). 이 

같은 추세는 이후 범죄행동에 대한 “처벌을 넘은 치료적 목적”을 강조하고자 하는 

추세로 이어져 60년대를 지나면서 26개의 주와 콜럼비아 특별구는 법원이 지정한 

“성적인 사이코패스(sexual psychopaths)”에 대해 민간위탁을 허가하는 특별법을 

만드는 데 이르렀다(Blacher, 1995; Brakel & Cavanaugh, 2000). 

미국의 민간위탁은 형의 종료 후 이루어지는 일종의 보안처분으로서 우리나라에

서의 사회보호법과 유사하다. 사회보호법은 죄를 범한 자로서 재범의 위험성이 있

고 특수한 교육․개선 및 치료가 필요하다고 인정되는 자에 대하여 보호처분을 함

으로써 사회복귀를 촉진하고 사회를 보호함을 목적으로 하여 1980년 12월 18일 법

률 제3286호로 제정되었다. 하지만 이후 사회보호법은 헌법에서 허용하는 기본권

을 침해한다고 하여 일부 규정에 대해 1989년 위헌 결정을 하였다(헌법재판소 

1989. 7. 14. 88헌가5,8,89헌가44,). 하지만 최근 우리나라에서도 미국의 민간위탁

과 크게 다르지 않은 전자감시제도와 보호감호제도를 부활하여 고위험범죄자들에 

대하여 징역형 이외에 부가적인 처분을 내리고 있다. 

미국에서는 1990년에 Washington 주는 성범죄자에 대한 개입도식 “제2의 물결”

이라고 불리는 새로운 형태의 민간위탁을 처음으로 제정하였다(Janus, 2006). 이 

법에 의하여 워싱턴 주는 형기를 모두 마친 범법자에 대하여 그들이 위험해 보이는 

한 보호구치(예방구금)을 하도록 허락하였다. 오늘날 미국의 21개 주와 연방정부는 

“성적으로 위험한 범법자들(Sexually Violent Predators)”을 겨냥한 비자발적인 개

입 조항을 가지고 있다. 비록 주마다 차이는 존재하나 이 법들은 “성적으로 위험한 



228 ∙ 형사정책연구 제23권 제2호(통권 제90호, 2012 ․ 여름)

범법자”를 사전 선별하여 부정기형으로서 치료구금한다. Washington 주 보고서에 

따르면 2006년도 한 해 전국적으로 4500명이 넘는 사람들이 SVP(Sexually Violent 

Predators)법에 따라 구금되었다고 한다(Miller, 2010). 

독일에서 보안감호제도와 사회치료제도는 유명무실하다가 1998년 1월 26일 “성

범죄 및 기타 위험한 범죄행위에 대한 대책 법률(Gesetz zurBekämpfung von 

Sexualdelikten und anderen gefährlichen Straftaten vom 26. 1. 1998)’”을 통해 제

66조 3항이 신설되어 몇 개의 보안감호 부과 대상 범죄가 추가되었고, 주로 미성년

자․要保護者 등에 대한 성범죄, 피보호자 학대, 위험한 상해, 중독상태에서의 범

죄 등을 대상으로 보안처분을 내린다(김혜정, 2010). 2002년에는 “유보적 보안감호

의 도입을 위한 법률(Gesetz zur Einführung der vorbehaltenen Sicherungsverwahrung 

vom 21. 8. 2002)”을 통해 독일 형법 제66조a를 신설하여 제66조 제3 항에 열거된 

특정범죄를 저지른 자에게 형의 선고시점에 법원이 보안감호를 부과하기에는 그 

위험성이 확실히 판명되지 않은 경우에는 일단 보안감호의 선고를 유보하고 대신

에 형의 집행종료가 가까운 시점에 형집행법원에서 위험성 여부를 검토한 다음, 보

안감호의 부과여부를 결정하도록 하는 유보적 보안감호제도를 도입하였다(김혜정, 

2010). 독일에서도 사회치료법 재도입의 이유는 Natalie사건 등 미성년 소녀를 성

적으로 학대하고 살인하는 사례가 끊이지 않고, 해당 범인이 연쇄범죄자이거나 같

은 종류의 범죄로 이미 형벌이나 보안처분을 받은 사례가 많다는 사실이 밝혀져 

이에 대응하기 위한 목적이었던 것으로 보인다(송문호, 2010). 

우리나라에서도 2006년대부터 잔혹한 범죄로 논란이 된 (아동) 성범죄에 영향을 

받아 보안처분이 늘고 있고 있다. 2006년 2월 용산 초등생성추행․살인사건으로 

촉발되어 어린이 성범죄자 치료감호제도 도입, 유전자 정보은행 설치 시도, 성범죄

자 신상공개 확대 등의 대책이 도입되기 시작되었다. 이후 2007년 4월 제주 초등생 

납치․살인사건으로 아동성폭력범죄에 대한 친고죄가 폐지되었으며 성폭력전담 

수사제도를 도입하였다. 2007년 12월 안양 초등생 납치․살인사건에 영향을 받아 

전자발찌 제도를 도입하고 혜진․예슬법을 제정(가석방 금지, 어린이 성추행살인

범에게 무기징역과 사형 선고)하였으며 유전자 정보은행 설치, 위치 추적용 전자태

그 부착 등의 대책을 마련하였다. 2009년 10월 조두순 사건으로 인하여 유기징역 
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상한 폐지, 신상공개 확대, 유전자 정보 영구 보존, 전자발찌 부착 연한 30년으로 

확대 등 보안처분을 확대하였다(한겨레신문, 2009년 10월 22일자) 특히 2008년 치

료감호법 제2조 치료감호대상자를 정해놓은 법규에 3항을 추가하여 소아성기호증

(小兒性嗜好症), 성적가학증(性的加虐症) 등 성적 성벽(性癖)이 있는 정신성적 

장애자로서 금고 이상의 형에 해당하는 성폭력범죄를 지은 자를 규정하고 현재 치

료감호소에 15년까지 수용 가능하게 만들었다. 이 같은 부가적인 보안처분을 결정

하기 위하여서는 그와 관련된 세부 분야에의 전문지식이 필요한데, 이를 위하여 현

재는 형사소송법을 개정하여 전문심리위원 제도 등을 두어 법정 전문가로서 심리

학자들의 개입을 늘리고 있는 것으로 알려진다(임채웅, 2007). 

미국의 민간위탁 심사에서 심리학자들의 개입이 늘어나는 것과 마찬가지로 캐나

다에서도 심리학자들은 정신감정 뿐 아니라 상해 정도에 대한 심사, 구속 여부에 

대한 심사, 청소년 범죄자들에 대한 심사와 위험한 범법자들에 대한 심사절차에서 

중요한 역할을 수행하고 있다(Coles & Grant, 1999; Dobson, Dobson, & Ritchie, 

1993; Pollack & Webster, 1993; Saunders, 2001). 청소년 형사법 조항 Youth 

Criminal Justice Act (2002, s. 13)과 최근 대체된 어린 범죄자법 조항 Young 

Offender Act (1985, s. 13) 그리고 위험한 범법자 제정법 (Criminal Code of 

Canada, 1985, s. XXIV)에 관여한다. 이는 법관의 판단을 돕는 우리나라의 전문심

리위원 제도와 유사하다. 각 분야의 전문가들로 이루어진 형사전문심리위원은 사

실적 쟁점에 관한 전문지식과 경험에 기초한 설명 또는 의견을 재판부에 제시함으

로써 판사의 조력자 역할을 한다. 

민간위탁이나 그 외 재범위험성을 근거로 하는 처분에 있어 가장 타당하다고 알

려진 심리평가의 도구는 피고인의 사이코패스 정도를 평가하는 PCL-R 

(Psychopathy Checklist–Revised)이다(Fulero, 1996; Hare, 2003; Rice, & Harris, 

1997; Salekin, Rogers, & Sewell, 1996). 비록 PCL-R의 사용이 정확하게 얼마나 

널리 보급되었는지는 불분명하지만 여러 분야의 정보에 대한 조사(Cunningham & 

Reidy, 2002; Lally, 2003; Ogloff & Lyon, 1998; Hart, 2001, as cited in Otto & 

Heilbrun, 2002; Petrila & Otto, 2001)에서 법원이 사전심리, 공판심리 등 형사와 

민사 소송절차에서 피고인의 기질적인 문제를 다루는 데에 있어 PCL-R 증거의 허
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용을 정기적으로 늘리고 있다는 점은 확실하다.

DeMatteo와 Edens(2006)은 미국 법원에서 다루어진 1991년부터 2004년까지 87

사건(76 주법원 사건 vs. 11 연방사건)에서 PCL-R이 사용되었으며 주요 양형요인

으로서 활용되었다는 사실을 확인하였다. 또한 PCL-R에 대한 판례에서의 인용건

수가 1994년에 비하여 2004년에는 30배 증가하였다는 사실을 보고하였다. 위험성

평가도구에 대한 사용이 이처럼 급작스럽게 증가한 것은 미국의 법정이 전문가에 

의한 재범위험성에 대한 평가를 다양한 의사결정(표 1)에 있어 호의적으로 받아들

이게 되었다는 점을 시사한다(DeMatteo & Edens, 2006). 

표 1. PCL-R을 증거로서 채택한 판례 

평가 유형 사용 주 사건 연방사건

성적으로 폭력적인 
범죄자

한 범법자가 “성적으로 폭력적인 범죄자”로서 분류되어야 
하는지와 원치 않는 민사상의 개입을 받아야하는지를 결정
하는 것을 돕기 위해

60 2

미래 위험성
범죄자가 미래의 위험성을 가졌는지를 결정하는 것을 돕기 
위해, 전형적으로 집행유예나 가석방의 타당성을 결정하기 
위한 목적

11 3

범행 시의 정신상태 형사 피고인의 정신이상이나 책임감경 방어의 일환 3 0

선고
재판의 처벌 단계에서 유죄 평결 받은 범죄자의 적합한 배
치를 결정하는 것을 돕기 위해 사용

2 1

사형선고
사형 선고를 내릴만한 악화 요소(예를 들면 미래의 폭력 위
험성)가 존재하는지 조사하는 것을 돕기 위해

0 4

청소년 송치
청소년 범죄자가 형사재판을 받아야하나 가정법원으로 송
치해야하나 결정하는 것을 돕기 위해

0 1

출처: DeMatteo & Edens (2006)

성범죄 재범위험성을 예측하는 데에 전세계적으로 가장 많이 사용되고 연구된 

보험계리적인 위험성 평가도구는 Static-99이다(Hanson & Thornton, 2000; 

Hanson & Morton-Bourgon, 2004). Static-99는 범행을 저질렀을 당시가 18세 이

상의 남성 성범죄자를 대상으로 재범 위험성을 보험통계적 기법으로 평가하는 도

구로서 오직 정적인(static) 위험요인, 즉 범죄자의 연령, 미혼 여부, 이전의 전과력, 

피해자의 성별, 피해자와의 관계 등과 같은 범죄 관련 변인들만을 평가하는 10개 
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항목으로 구성되어 있다. 총 점수의 범위는 0점에서 12점이며 개별 문항을 채점하

기 위하여서는 피고인의 인구학적 정보, 공식 범죄 기록, 피해자 정보 등 세 가지 

기본정보를 필요로 한다. 

Static-99은 재범률을 타당하게 예측할 수 있다(Hanson & Thornton, 1999, 

2003)는 점이 인정되어 많은 주에서 특히 민간위탁 소송 절차에서 증거로서 허용

되어 왔다(예를 들면., In re Commitment of Simons, 2003; In re Detention of 

Thorell, 2003; In re Commitment of Tainter, 2002; In re Commitment of R.S., 

supra, 2002 등) 또한 Wiliams(2009)의 연구에 따르면 미국 대부분의 주에서 정도

의 차이는 있으나 정적(static) 위험요인에 대한 단서에 대한 증언을 증거로서 채택

하는 경향이 있다고 한다. 먼저 뉴욕 주에서 상당한 근거 공판(심리)에서 약 8개의 

결정이 Mental Hygiene Law(정신 위생 법, 이하MHL)의 10조항과 Static-99의 사

용을 논의하였다. Arizona(Barefoot v. Estelle, 1983)와 Califonia, Illinois 주에서는 

증거의 이해에 관한 법률을 근거로 Static-99와 같은 위험성 평가 도구를 허용하였

고 앞서 말한 Frye기준을 부가적으로 요구하지 않았다(State ex rel. Romley v. 

Fields, 2001; People v. Therrian, 2004; People v. Erbe,2003). Connecticut 주에서

는 가정법원 심리에서 사용을 허가하였다(In re Rachel J., 2005). Florida 법원은 

이 도구가 Frye이 기준을 만족하였다고 하여 허용하였다(Roeling v. State, 2004). 

이 밖에 New Jersey(In re Commitment of R.S., 2001; In re Civil Commitment 

of A.E.F., 2005)와 South Carolina(In re Tucker, 2003), Texas(In re Commitment 

of Fisher), 는 Static-99의 사용을 승인하였다. Virginia주는 Static-99를 허용하는 

조항이 있다. Iowa 주에서는 상당한 근거 공판(심리), 정신이상/장애와 위험성을 결

정하는데 사용할 수 있다. Massahusetts와 Missouri(Murrell v. State, 2007) 주에서

는 상당한 근거 공판(심리)에서 Static-99을 증거로서 허용하였다. Minnesota 주에

서는 배심재판이 아닌 재판관 재판에서만 Static-99의 사용을 허용하고 있다(In re 

Civil Commitment of Stone, 2006). Kansas 주에서는 항소심에서 보험계리적 위험

평가도구의 사용에 대해 언급하였다(Kansas v. Hendricks, 1997; Kansas v. Crane, 

2002). Washington 주는 Static-99를 소아성애에 대한 Screening 판별도구로서 허

용하였다. North Dakota 주는 성적으로 위험한 경우 명확하고 설득력 있는 증거에 
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의해 판사가 민간위탁을 결정을 내릴 수 있으며 이때 Static-99를 증거로 허용하였

다. Wisconsin 주는 성적으로 폭력적인 사람인 경우 배심이 결정을 내릴 수 있으며 

Static-99를 증거로 허용하였다. Tennossee 주의 경우 양형재판에만 static-99를 허

용하였다. 이렇듯 역할의 차이가 있을 뿐이지 미국법원은 대부분의 주에서 

Static-99을 활용한 전문가증언을 허용하고 있으며 일부 주에서는 단순한 전문가의 

의견을 넘어서서 증거로서 채택하는 경우도 많다. 특히 민간위탁이나 양형 등 부가

적인 법적 결정을 내릴 때 많이 사용되고 있는 것으로 보인다.

국내의 경우 2008년 전자감시 제도의 도입과 함께 성범죄자의 재범가능성에 대

한 평가의 필요성이 부각되었다. 현재 전자감시에 대한 청구전조사에서 성범죄자

의 재범가능성을 평가하기 위한 목적으로 사용되는 도구는 앞서 언급하였던 

PCL-R와 KSORAS(Korean Sex Offender Risk Assessment Scale)인 것으로 알려

진다(이수정, 고려진, 최혜림, 2010). KSORAS는 현재 만 18세 이상 남성 성범죄자

만을 대상으로 사용하며, 피검사자의 나이, 혼인관계, 최초 경찰 입건 나이, 본 범죄

의 유형, 이전 성범죄 횟수, 폭력범죄 횟수, 총 시설 수용기간, 본 범행 피해자의 

나이, 피해자와의 관계, 피해자의 성별, 피해자의 수, 본 범행 피해자와의 나이 차, 

본 범행에서의 폭력 사용, 감독기간 내 문제행동 여부, 본 범행에 대한 책임 수용 

등 15개 문항으로 구성되며. 총점은 29점으로 구성되어 있다. 이수정과 고려진

(2010)은 KSORAS의 총점이 15점일 경우 약 2년 정도 재범추적 기간을 허용하였

을 때 재범예측 정확률이 .68 정도에 이른다는 사실을 확인하였다. 

국내재판에서도 전문심리위원의 활용과 함께 성범죄자에 대한 청구전조사 등의 

목적으로 PCL-R과 KSORAS는 보호관찰관들에 의하여 광범위하게 활용되고 있는 

것으로 확인된다. 특히 형사사건에 투입된 전문심리위원들도 성범죄자 성폭력 습

벽 유무나 치료가능성에 대하여서는 이들 도구들과 함께 MMPI(Minnesota 

Multiphasic Personality Inventory)나 KWAIS(Korean Wechsler Adult Intelligence 

Scale), PAI(Personality Assessment Inventory) 등의 심리검사들을 활용하는 것으

로 확인된다(이수정, 서상진(2010). 성폭력 사건의 경우 형사전문심리위원의 의견

서가 특히 항소사건의 판결에 상당한 영향을 미치는 것으로 판단된다. 특히 전문심

리위원의 의견은 증거로서는 채택이 되지 않지만 판결문에서는 양형판단의 참고자



형사법정 전문심리위원제도 활용실태 연구 ∙ 233

료로서 특히 많이 인용된 것으로 나타났다. 재범위험성에 관해 ‘매우 높다’고 의견

서에 제시하였을 경우 판결문 12건 중 11건을 인용하였고, ‘높다’고 판단했을 때는 

20건 중 14건이 인용되었다. 

3. 청소년에 대한 사형 선고의 적합성 판단를 위한 신경심리학적 증거의 활용

신경심리학적인 문제가 제기되는 재판에서 신경심리학자들의 전문가 증언은 최

근 법정에서 널리 받아들여지고 있다. 캐나다 R. v. J.A.P. (2000) 사건에서 

Wheelan라는 판사는 다음과 같이 언급함으로써 신경심리학적 증거의 우수성을 지

적한 바 있다: ‘이 사건의 주요 관심사는 뇌 외상에 기인하는 정신적 기능이고 배우

는 능력을 포함한 인지기능의 수준을 평가해야 한다. ... 이 분야는 특히 심리학자들

에게 감정 자격이 있는 것 같다. ... 나는 특히 정신과 의사에 의해 수행된 감정절차

에 있어 객관성이 매우 결여되어 있다는 사실에 놀랐고 반면 심리학자들이 수년간 

많은 사례에 있어 일관된 결과를 보고했다는 점에 감명 받았다. ...’

현재 미국에서는 시각적인 자료를 이용한 전문가 증언에 대한 허용이 이루어지

고 있다. 그중에서도 특히 fMRI를 이용한 뇌 영상기법의 발전은 법정 전문가 증언

에 엄청난 영향을 주고 있다. 특히 fMRI는 갖가지 인지와 행동과 관련된 뇌 구역의 

활성화 유형을 시각적으로 나타내어 주며 특정 작업의 수행 동안 “활성화된” 뇌 

구역을 확인함으로서 행동의 신경생리학적 연관성을 검사한다. 미국에서 이루어진 

민사재판의 경우 이 같은 전문증거의 활용이 종종 보고된 바 있으나 형사재판의 

경우 드물게 논의된다. 하지만 최근 미국 대법원에서 소년 사건에서 fMRI와 심리

학자의 증언을 직접적으로 언급한 적이 있는데, 92년에 미 대법원에서는 청소년에

게 사형이 적절한가에 관하여 이 같은 신경심리학적 연구의 결과를 인용한 적이 

있다. Kevin Nigel Stanford는 18세 때 사형을 선고받는 범죄를 저질렀다. 허나 그 

당시 그는 만 18세 이하였다. 이에 대하여 피고인 측은 89년에 상고를 하였고 미연

방대법원에서는 다수의 의견으로서 Stanford 사건을 제고해야 한다는 판결을 내렸

다. 이때 법관 Stevens는 청소년 범죄자의 사형에 반대하면서, 아동과 청소년의 뇌

는 생물학적으로 성인의 뇌와는 다르고 보다 미성숙하기에 성인들이 받는 처벌의 
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기준과 같은 기준을 적용해서는 안된다는 주장을 하였다. 이 관점을 지지하기 위해 

Stevens 법관은 다음과 같이 언급하였다: ‘최근 몇 년간의 신경과학적 증거는 청소

년들의 뇌는 그 연령대에서 종종 불규칙한 행동과 사고방식을 일으킬 만큼 전적으

로 발달되지는 않았음을 보고하였다. ... MRI 기술 등의 과학의 발전은 청소년들이 

어른보다 더 취약하고 더 충동적이고 덜 절제력이 있다는 귀중한 데이터를 제공한

다. ...’ 이후 Stevens 법관의 이 같은 지적은 의사결정, 충동조절, 성숙도와 같은 

복잡한 인지 문제에 관한 법과학적 증거로 fMRI의 가치를 지지하는 근거가 되었다

(Kulich & Scrivani, 2009). fMRI에 대한 전문가 증언은 증거를 이해하는데 도움을 

주는 역할 뿐 아니라 미국 내에서는 사실을 밝히는 증거자료(거짓말에 대한 증거자

료)로서도 활용을 허용하자는 논의가 이루어지고 있는 실정이다.

4. 성범죄 피해 아동에 대한 전문가 개입 제도의 활용

영미법 체제의 국가에서 아동 성학대 사건에 있어 전문가 증언은 매우 중요한 

역할을 한다(Ceci & Hembrooke, 1998; Saunders, 2001). 신체적, 의학적 증거가 

없거나 아이들의 증언을 지지하는 확증적인 증거가 부족한 아동 성학대 사건에 있

어서는 아동의 성폭력 피해 양상을 설명하기 위하여 다른 사건에 비하여 상대적으

로 더 많이 심리 전문가에게 의존하게 된다(Gabora, Spanos, & Joab, 1993; 

Kovera & Borgida, 1996; Mason, 1991; Morrison & Greene, 1992; Sagatun, 

1991; Sales, Shuman, & O’onnor, 1994). 심리 전문가들은 또한 아이들의 신뢰성

을 강화하려 하거나(Crowley, O’allaghan, & Ball, 1994) 아이들이 학대를 당했는

가 여부에 관해 배심원들이 결정을 내리는데 도울 수 있도록 정보를 제공한다(Ceci 

& Hembrooke, 1998; Crowley et al., 1994; Gabora et al., 1993; Kovera, Levy, 

Borgida, & Penrod, 1994). 90년대 이전에는 Summit(1983)가 주장한 CSAAS나 

AD(Anatomical Doll) 인형을 통한 면담을 통해 임상적 관찰과 면담을 통해 성적 

학대를 확인하고자 하였다(Koocher et al., 1995). 하지만 이 같은 결과는 신뢰성에 

관한 Daubert 기준에 부합되기 쉽지 않고 전문가 증언 허용의 FRE(Federal Rules 

of Evidence)에 기준에 경험적인 증거들이 불충분하다는 이유로 재판에서 이를 허
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용하지 않는 추세가 나타났다(Bruck & Ceci, 1995; Koocher et al., 1995). 지금은 

객관적 접근방법이나 객관적인 방법과 임상적 접근(면담)을 혼합하여 검사하는 방

법을 선호하는 학자들이 늘어났고(Dawes, Faust, & Meehl, 1989; Heilbrun, 1992), 

법원도 이러한 검사를 통한 결과들을 전문가 증거로 받아들이는 추세이다. 이러한 

검사들 중 대표적인 검사 중 하나가 진술 타당성 분석인데, 특히 영국에서는 진술

분석을 통한 전문증거들을 광범위하게 허용하고 있다.

진술 타당성 분석의 법적 근거는 사실 1954년 서독의 대법원 판결까지 거슬러 

올라간다(Undeutch, 1982). 서독 법원은 당시 사건의 피고인과 증인이었던 피해자

의 진술을 법정/임상적 방법으로 분석하여 신빙성을 가리고자 하였고, 이후 이 같

은 진술의 타당성을 가리고자 하는 시도는 독일을 포함한 유럽의 법정에서 일반적

으로 받아들여지는 절차가 되었다. 미국에서는 1982년 이후 소개가 되어 일부 법원

에서 활용되다가 진술의 내용적 사실성을 분석하던 준거기반내용분석(Criteria- 

Based Content Analysis;이하 CBCA)에 대한 타당도연구(Boychuk, Esplin, & 

Raskin, 1988)가 수행되면서 학계에도 알려지기 시작하였다. CBCA는 19개의 준

거를 기초로 아동의 진술을 평가하여 아동 피해-목격자의 진술의 진실성을 판단하

는 절차로 오늘날 진술 타당성 평가(Statement Validity Assessment; SVA)에 가장 

많이 활용되고 있는 진술 분석 방식이다(Vrij, 2000). 독일 , 네덜란드, 스웨덴과 같

은 서유럽의 국가에서는 법정에서 CBCA가 하나의 독립된 증거로서 재판 결과에 

영향을 미치고 있으며 미국의 경우 일부 주에서 CBCA를 통한 진술 분석이 법정에

서 전문가 증거로 활용되고 있다(Vrij, Akehurst, Soukara, & Bull, 2002).

국내의 경우에도 성폭력 범죄 처벌 등에 관한 특례법 28조에서는 전문가의 의견

을 조회하도록 하고 있다. 특히 법원은 정신건강의학과 의사, 심리학자, 사회복지학

자, 그 밖의 관련 전문가로부터 행위자 또는 피해자의 정신․심리 상태에 대한 진

단 소견 및 피해자의 진술 내용에 관한 의견을 조회할 수 있도록 하고 있다. 이는 

피고인에 대한 정신감정의 경우 정신과 전문의에 의하여 감정을 촉탁하는 것과는 

조금 다른 추세이다. 이수정(2010, 2011)은 이와 관련하여 아동과 지적장애인 대상 

성범죄 사건에서 전문가에 의한 조사 및 진술분석에 관한 의견서가 검사의 기소율 

및 판사의 유죄판결율에 영향을 미치는지 조사하였다. 그 결과 전문가가 참여한 경
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우에 있어 아동 및 장애인에 대한 성폭력 사건의 기소율이 2005년도부터 2008년도

까지의 유사사건에 대한 평균 기소율에 비하여 소폭 상승한 것으로 나타났다. 또한 

유죄판결률은 약 10% 이상 향상한 것으로 나타났다. 결국 이 같은 추세를 반영하

여 성폭력범죄의 처벌 등에 관한 특례법의 28조 4항에 따르면 13세 미만이거나 심

신미약의 경우 ‘전문가의 의견을 조회하여야 한다’고 규정하여 전문가 증언에 대하

여 강제하게 되었다. 이 분야에 있어 법정 심리 전문가들의 역할은 앞으로 더욱 늘

어날 것으로 보인다.

5. 피해자의 정당한 방위 개념과 관련된 전문가 감정

가부장제 문화 속에서 오래 동안 베일에 가려 있었던 ‘가정폭력’(domestic 

violence)의 문제는 1980년대 말 이후 인권운동의 성장에 힘입어 전사회적 관심사

가 되었으며, 관련 특별법도 제정되기에 이르렀다(한인섭, 1996). 그럼에도 불구하

고 가정폭력은 오늘날에도 여전히 피학대 여성에 의한 남편 살해, 피학대 자녀에 

의한 부친살해로 귀결되고 있다. 2004년 당시 우리나라에서 청주여자교도소에 남

편살해로 수감된 수형자들 중 82.9%는 피학대 경험이 있었다고 보고하였으며, 그

중 44.5%는 자신의 범행동기에 대하여 남편의 학대로 응답한 것으로 나타나(김영

희, 박광배, 이재희, 2004), 여성에 의한 살인의 상당수는 배우자 학대가 동기라는 

외국의 실태(Kaser-Boyd, 1993; O'Keefe, 1998)와 크게 다르지 않은 것으로 나타

났다. 가정폭력의 희생자들은 이렇게 극한의 상태에 몰려 살인을 하게 되지만 현행 

형법상 정당방위의 요건인 ‘침해의 현재성’이나 ‘방위의 상당성’ 등이 충족되지 못

하여(조국, 2001) 중죄에 처해지는 경우가 많다. 

최근 미국에서는 폭력적인 배우자를 살해한 것으로 기소된 상당수의 여성들에게 

중형이 구형되었던 과거와 달리 무죄나 감형의 판례가 늘어나고 있는데, 이는 전문

가 증언의 효과적 활용의 결과로 해석될 수 있다(O'keefe, 1997). 대개의 전문가 증

언에서는 가정폭력 피해여성의 특징을 “학대받은 여성 증후군(Battered Women 

Syndrome, BWS)” 혹은 “외상후 스트레스 장애(Post-Traumatic Stress Disorder, 

PTSD)”로 개념화함으로써 이들 여성의 변호에 논리와 근거를 마련해주었는데, 이
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런 결과는 지난 20여 년간 폭력피해 여성의 심리적 특성 및 행동과 관련된 활발한 

연구들을 통해 관련 지식이 축적되었기 때문에 가능했던 것으로 평가되고 있다

(Maguigan, 1998). 

Walker(1979)는 매 맞는 여성의 사례분석을 통하여 여성구타․학대가 구타를 

행사하는 ‘긴장 수립’(tensionbuilding phase) 국면, 육체적․정신적으로 학대하는 

‘격심한 구타’(acute battering incident) 국면, 다시는 여성을 때리지 않겠다고 단호

하게 약속하는, 휴지’(calm loving respite) 국면의 악순환이 반복됨을 발견하였다. 

이런 반복된 신체적 폭력은 피해 여성들에게 학대는 통제할 수 없는 것이라는 인식

을 하게 만듦으로써 앞으로의 학대를 피하거나 예방하려는 동기를 저하시킨다

(Walker, 1979; Walker, 1984).

국내에서도 상습적인 가정폭력에 시달리다 남편을 살해한 여성에 대해 법원이 

2005년도에 처음으로 ‘외상 후 스트레스 장애(Post-Traumatic Stress Disorder, 

PTSD)’로 인한 심신미약을 인정한 사건이 보고된 바 있다(서울 연합뉴스, 2005). 

그러나 청주교도소에 수감 중인 남편을 살해한 아내들의 30% 정도는 무기징역을 

선고받았고 유기징역의 경우는 평균 형량이 9년(이명숙, 2004)으로, 이들에게 선고

된 과중한 형량을 토대로 볼 때, 사법체계 내에서 지속적인 학대가 주는 고통에 대

한 이해는 아직 부족한 것으로 판단된다(이수정, 2006).

더욱이 정당방위에 대하여 국내법은 외국에 비하여 더욱 엄격한 기준을 적용한

다. 우리나라 형법 가운데 위법성에 대한 조각 사유는 제 20조 정당행위, 제 21조 

정당방위, 제 22조 긴급피난, 제 23조 자구행위, 제 24조 피해자의 승낙에 의한 행

위가 있다. 모두 이 요건에 해당되면 위법성이 조각된다는 결론에서는 동일하다. 

특히 형법 제 21조는 “자기 또는 타인의 법익에 대한 현재의 부당한 침해를 방위하

기 위한 행위는 상당한 이유가 있는 때에는 벌하지 아니한다. 방위행위가 그 정도

를 초과한 때에는 정황에 의하여 그 형을 감경 또는 면제할 수 있다. 방위행위가 

그 정도를 초과한 경우라도 그 행위가 불안한 상태 하에서 공포ㆍ경악ㆍ흥분ㆍ당

황으로 인한 때에는 벌하지 아니한다.”고 규정하고 있다. 즉 침해의 현재성과 방위

의 상당성을 충족하였을 때는 책임 조각 사유가 발생한다. 그러나 배우자 살인의 

경우 대다수 사건에서 피해자가 쉬고 있는 중이거나 자고 있을 때 일어나는 경우가 
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많아, 정당방위의 요건 중 상당성은 성립하나 침해의 ‘현재성’ 혹은 ‘임박성’은 성

립하지 않는다고 판단된다. 바로 이 때문에 국내법상에서는 정당방위가 성립하기 

어렵다.

미국에서도 전통적인 정당방위 법리는 한국과 비슷하였다. 미국법상 정당방위는 

타인의 불법한 공격이 임박하여 이로부터 자신을 보호하는 것이 필요하다고 합리

적으로 믿는 경우 허용된다. 보다 구체적으로 보자면, 공격행위가 정당방위로 인정

을 받기 위하여서는 ‘불법적이고 임박한(unlawful and imminent) 법익 침해가 존재

해야 하며, 이러한 공격을 격퇴하기 위하여 방위행위가 꼭 필요하고[‘필요

성’(necessity) 요건], 방위 행위자는 자신의 방위 행위가 필요하다고 믿어야 하는데 

이 믿음은 객관적으로 합리적이어야 한다[‘합리적 믿음’(reasonable belief)의 요

건]‘라고 구성된다(Kadish & Schulhofer, 1989; LaFave & Scott, Jr, 1986). 이 전

통적 정당방위의 요건은 따라서, 우리나라와 다르지 않게 미국에서도 역시 피구

타․학대여성의 반격행위와 관련하여 문제가 된다. 이렇게 전통적 법리에 따르면 

피학대 여성의 믿음은 객관적으로 평가되도록 되어 있다. 즉 배심은 가상의 “합리

적 인간”도 그들이 당해 여성과 동일하게 행동을 하였을 것인가, 그리고 반격행위

는 그 상황에서 합리적인 것이었던가를 평가한다(Schuller, 1997). 이러한 객관적 

판단기준은 이른바 ‘비대결 상황’(nonconfrontation cases)에서 여성이 반격행위를 

했다는 문제에 대한 의문을 갖게 한다. 즉, 남성이 여성을 아무리 장기간 반복적으

로 구타․학대해왔더라도 막상 여성이 남성을 살해할 시점에는 남성이 공격행위를 

하고 있지 않았다는 사실이 문제가 된다. 그러나 이때 꼭 고려해야 하는 점은 피학

대 여성의 특수한 심리상태로서, 오랜 동안 신체적 폭행 등 학대를 경험한 여성은 

가해자가 잠시 쉬고 있는 경우라도 자신이 반격을 하지 않으면 구타와 학대가 곧 

재개될 것이고 결국에 자신은 심각한 상해를 입거나 살해당할 것이라고 믿고 있다

는 특수성이 있다. 하지만 이 같은 피고인의 믿음을 주관적인 것에 불과해, 전통적

인 법리에 따르면 여성의 남성에 대한 반격행위는 비합리적인 것으로 규정된다. 즉, 

피살의 위협에 대한 피고인의 믿음은 주관적인 것에 불과하며 객관적으로는 피고

인이 위협을 느낀 상황은 그냥 남성과 헤어지면 족한 것이지 남성을 굳이 죽일 필

요까지는 없다는 것이다(조국, 2001). 미국의 58년도 판례, People v. Lucas의 경우
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에 있어서도 불법한 공격의 ‘임박성’(imminence 또는 immediacy) 요건은 ‘비대결 

상황’에서는 충족되지 못함을 판시한 바 있다. 즉 ‘살인을 정당화하는 위험은 임박

한 것이어야 하며, 위험이 임박해질 것이라는 공포로는 충분하지 않다’는 것이다

(People v. Lucas, 160 Cal. App. 2d. 305, 310, 324 P.2d. 933, 936).

하지만 미국의 경우 70년대 들어 판례의 추세가 바뀌게 되는데, BWS(Battered 

Women Syndrome) 이론을 전면적으로 수용한 판결인 ‘State v. Kelly 판결에 따르

면, 전통적인 ‘임박성’의 요건에 대하여, ‘매 맞는 여성이 정당방위의 권리 행사가 

유일하게 가능한 시간에는 권리의 행사가 가로막히는 경향이 있다’는 점을 인정하

였다(478 A.2d 364, 1984). 즉 구타를 당할 동안 반격을 하면 위험할까봐 참았다가 

반격이 가능한 때에 물리력을 행사하는데, 이때는 이미 비대결 국면에 처하게 된다

는 것이다. 이렇게 미국에서 ‘임박성’ 요건에 대한 정당방위의 근거를 제시하는 연

구(Terrance, 2003)나 이를 성공적으로 적용한 사례(People v. Humphrey, 1996년 

캘리포니아 사례)에 의하면, 여성은 남성에 비하여 육체적 크기나 힘에서 열세에 

있기에 구타와 학대를 당하는 동시에 반격을 하는 것은 어려운 일이며, 장기간 심

각한 폭력의 결과로 나타난 심리적 상태(PTSD; Post-Traumatic Stress Disorder)가, 

객관적으로 보아 합리적인 것이라 판단되는 행동을 수행하기 어렵게 만들며, 또한 

자신의 상황에 대한 과대지각과 죽음이 임박한 위험상황이라는 지각 그리고 이로 

인한 극심한 공포는, 피학대 여성들의 폭력으로 인한 피해의 역사를 고려해볼 때, 

비대결 상황에서 폭력 행위자에게 반격을 가하는 상황은 그와 같은 처지에 놓인 

피해자로서는 합당한 판단과 반응으로 평가할 수 있다고 보고하고 있다. 이는 합리

성의 기준으로서 객관성의 기준 대신 주관적 판단을 대체하는 것으로서, 판결 시 

판사나 배심원이 배우자를 살해한 여성이 폭력피해 경험의 결과로 갖게 된 주관적 

인상과 판단(대부분 PTSD로 인한 증상)을 인정하여, 사고 당시 해당 여성이 자신

의 상황을 어떻게 해석하고 구성하였는가를 고려하고, 이 여성의 입장에서 사건의 

상황을 바라보도록 했다는 중요한 의미를 지닌다. 그러나 아직까지 미국에서도 정

당방위의 ‘임박성’ 요건에서 주관성만의 기준을 채택하고 있는 곳은 소수이지만 이

를 포함하는 지역이 점점 늘어나고 있는 추세에 있다(Maguigan, 1988, Terrance, 

Matheson, & Spanos, 2000). 
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국내의 경우 최근 피학대 여성들에 의한 남편살해 사건에서 심신미약이 인정되

어 집행유예가 선고된 사건들(서울고법 96노1693, 창원지법 2005고합160, 대전지

법 2006고합102, 대구지법 2008고합663, 부산지법 2010고합372)은 증가추세이다. 

그러나 이들 사건들에서 공통적으로 발견되는 가정폭력의 심각성 지표는 발견하기 

힘들다. 그러나 미국의 경우 피학대 여성의 주관적 위험 정도를 판단하기 위한 전

문 평가도구들은 여러 가지가 개발되어 현재 재판과정에서 널리 활용되고 있다. 가

정폭력의 위험성(상당성의 근거)을 실증적으로 평가하여 계량적인 지표로 환원할 

수 있는 위험성 평가도구로는 SARA(Spousal Assault Risk Appraisal Guide), 

DAS(Danger Assessment Scale), ODARA(The Ontario Domestic Assault Risk 

Assessment), PAPS(Partner Abuse Prognostic Scale), DOVE(Domestic Violence 

Evaluation), PAS(Propensity for Abusiveness Scale), VRAG(Violence Risk 

Appraisal Guide), IBWB(Inventory of Beliefs About Wife Beating), CTS 

2(Conflict Tactics Scale 2), MPS Domestic Violence Risk Assessment Model 등

이 있다. 이들 도구들은 법정에서의 사용을 목적으로 학계에 신뢰도 타당도의 증거

들이 보고된 것들로서 전문증거로서 Daubert 기준을 비교적 충족시키는 것들이다. 

특히 SARA와 DAS는 피학대 여성의 배우자 살해사건의 피해자 생존 당시 가정폭

력의 위험수위를 평가할 목적으로 법정에서 널리 사용되는 도구(Lally, 2003)이다. 

III. 논의 및 제언

본 문헌연구에서는 국내 형사재판에서도 최근 활용도가 증가하고 있는 실증과학 

분야의 전문가 증언제도가 2008년도 형사소송법의 개정과 함께 전문심리위원 제도

의 도입으로 앞으로 어떻게 발전할 것인지를 타진해보기 위하여 영미법계의 전문

증거 제도를 살펴보고 그에 대응하는 국내 사례를 비교 분석하였다. 물론 신경과학 

분야의 전문증거들을 재판을 위하여 사용하는 세 번째 주제에 대응하는 국내 사례

는 찾아보기 힘들지만, 안대희(2010)는 형사재판에서의 전문심리위원의 활용 예에

서 특히 사회과학 분야 연구자(나머지 네 가지 주제와 관련)들의 참여가 전체 사건 
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수 중 74%로서 증가추세에 있음을 보고한 바 있다. 이는 특히 공판중심주의의 강

화로 인해 국내 공판정에서의 전문가의 증언에 대한 수요가 점차 증가하였으며 이

해 당사자 간의 첨예한 대립에 대한 실증과학 분야 전문가의 객관적이고 과학적인 

지식에 대한 수요가 증가하였기 때문인 것이라 판단된다(안대희, 2010). 이중에서

도 특히 기존의 전문가 증언 영역이었던 형사책임능력 판단을 위한 정신감정 이외

에 성범죄자 및 고위험 범죄자들에 대한 재범 위험성의 판단, 소년들에 대한 치료

가능성 판단, 성폭력 피해 아동이나 장애인에 대한 진술분석 및 살인사건의 피고인

에 대한 범행 당시의 심리상태에 대한 감정 등은 국내에서 역시 외국의 감정 수요

와 다르지 않은 필요가 발생함을 추정케 한다. 실증과학자들의 공판정에서의 활약

에도 불구하고 아직 염려되는 점은 국내의 경우 외국에 비하여 법정전문가들이 각

각의 감정 이슈에 대하여 공통되는 심사의 절차를 합의하고 있지 않다는 점이다. 

일부 관찰되는 문제는 정신과에서 진단을 위해 사용하는 심리평가의 절차를 법정 

분야의 이슈에 대해 그대로 적용(이수정, 서상진, 2010)하고 있다거나 감정 시간의 

부족으로 인해 다양한 감정 평가도구들을 포괄적으로 사용하지 못한 채 일부만을 

적용한다(이수정, 서상진, 2010)거나 하는 문제이다. 이와 같은 문제들을 해결하기 

위하여서는 법정심리 분야에 특화된 평가도구들에 대한 수련과정이 꼭 필요하다고 

사료된다. 이와 동시에 사법기관에서도 전문심리위원의 심리과정에 대한 이해와 

협조가 꼭 필요하다. 현재로서는 사건기록을 위주로 평가가 이루어지고 있으나 보

다 정확한 감정을 위하여서는 대상자에 대한 심층적인 평가과정이 필수적이다. 허

나 이에 대한 이해도가 부족한 관련 기관들에서는 피고인에 대한 전문심리위원들

의 면접권을 제한한다거나 혹은 허용하더라도 아주 짧은 시간만을 할애함으로써 

판단의 정확성에 적잖은 오류를 야기하고 있다. 이를 해결하기 위하여서는 꼭 실무

자들에 대한 교육이 필요할 것으로 판단된다. 
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Korean Expert Testimony System in Criminal Cases

: Limited to The Field of Psychology

Soo Jung Lee*1)

Jury system has been applied in Korean criminal procedure since 2008 and 

hearing process got treated more importantly at court. According to this change 

more experts begin to make testimonies in front of jury. Recently, it is confirmed 

that social scientists including psychologists are more involved in this process. 

However, the activity of forensic experts is still trivial compared to adversarial 

jurisdiction. This seems to be caused by the misunderstanding and anti-coopera-

tion of personnels in various justice systems. In order to conquer this barriers this 

study introduced areas in which psychologists have displayed  capability as effec-

tive forensic experts in American criminal trials. Also, attempts were made to 

compare expert testimonial system of America and correspondent system of 

Korea. At last it was discussed that what should be achieved to make Korean ex-

pert testimonial system substantial, such as developing educational programs of 

judges and personnels in related areas. 

v Key words : expert testimony, NGRI, risk assessment, statement validity test, 

brain imaging evidence, BWS
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