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I. 서론

PC통신이나 인터넷을 통해 제공되는 非음성정보 서비스 가운데 소위 불건전정

보 로 분류, 정보통신윤리위원회의 사전 심의를 통과하지 못하고 있는 대부분의 내

용물은 음란물 이라고 할 수 있다1) . 외국 회사와의 계약 등을 통해 개인 인터넷

홈페이지를 개설, 우리나라 사람을 상대로 음란물의 有料 판매를 하는 경우처럼 적

발과 처벌이 어려운 경우나 私設전자게시판을 이용, PC통신 사업자나 인터넷 사업

자의 망을 이용한 영리 행위처럼 검찰이나 정보통신윤리위원회가 사후적으로 적발

하게 되는 경우까지 포함하면 음란물 정보가 유통에서 차지하는 비율은 더 많아 질

수 있다.

형사책임에 있어 우리의 법제를 포함, 외국에서도 대상물이 음란물 인 경우 기존

의 刑法이나 특별법에 의해 행위자 자신을 처벌하는 것은 아무런 문제가 없다.

on - line 환경이 특별히 위법성의 근거를 달리 파악하고 있지는 않기 때문이다. 다

만 내용물을 직접 제작하고, 관리하는 사업자의 유형뿐만 아니라 망을 제공하거나

접속만을 제공하는 사업자 등 다양한 사업자들이 출현하고 이에 따라 음란물의 유

통 경로가 더욱 다양하게 되면서 사업자의 책임을 차별적으로 정리하여야 될 필요

에서 특별법 제정이 거론된다. 이 점에서는 민사책임도 예외는 아니다.

그렇다면 사업자의 민, 형사 책임을 구체적으로 劃定할 수 있는 그러한 특별법이

나름대로 編制되어 있고, 이용자와의 민사 책임 분담은 約款에서 구체화되고 있는

경우 사업자의 책임 소재에 대한 더 이상의 분석이나 논쟁은 불필요한가?

本 稿는 이러한 의문에서 출발하고 있다.

以下에서는 통신망을 통한 음란물 유통에서의 사업자 책임을 둘러싸고 포진되어

있는 현재의 법제에 대한 비판적 분석을 통해 그러한 의문을 조금이나마 풀고자 한

다.

II. 현행 법제와 책임구조

1. 정보통신윤리위원회에 의한 유형별 심의 실적은 유 의선, 우 지숙, 권 헌영, 강 준모, 온라인상의 불

건전정보 규제방안, 정보통신정책연구원 정책연구 98- 03 p. 78- 80, 1998.12의 자료를 참조할 것.
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1. 형사책임

인터넷과 같은 통신망을 통해 음란물을 유통한 국내 사업자는 현재 전기통신기본

법과 전기통신사업법에 근거하여 형사책임을 묻게 된다2) .

전기통신기본법 제 48조의 2는 전기통신역무를 이용하여 음란한 부호·문언·음

향 또는 영상을 頒布·販賣· 또는 賃貸하거나 공연히 展示한 자는 1년 이하의 징

역 또는 1천만원 이하의 罰金에 처한다 고 규정하고 있는 반면, 전기통신사업법 제

53조와 동 시행령 제 16조는 선량한 풍속 기타 사회질서를 害하는 내용의 전기통

신 인 不穩통신에 대해 정보통신부 장관의 명령에 따라 사업자로 하여금 규제하도

록 하고, 이를 어길 경우에는 2년 이하의 징역 또는 2천만원 이하의 罰金에 처하

도록 (제 71조) 규정하고 있다.

전기통신기본법과 전기통신사업법은 구체적 처벌에 있어서 대상이 음란 對 不穩

통신 으로 구별된다는 점이외에 전기통신기본법은 현행 刑法 제 243조의 淫畵 頒布

등 의 규정을 전기통신역무를 이용한 행위에 대해 특별히 구체화한 특칙적 성격을

갖고 있는 반면, 전기통신사업법은 독자적 규제 체계를 담고 있는 것으로 파악할

수 있다.

즉 刑法은 文書, 圖畵, 필름 기타 물건 으로 음란물의 대상을 규정하고 있는 데

반해 전기통신기본법은 罪刑法定主義의 한계를 의식, 符號, 文言, 음향 또는 영상

으로 보다 구체화하고 있으며, 罰則도 刑法의 1년 이하의 징역 또는 500만원 이하

의 벌금 보다 무겁게 1년 이하의 징역 또는 1천만원 이하의 벌금 에 처하도록 되

어 있을 뿐, 행위 유형 자체는 頒布·販賣· 또는 賃貸하거나 공연히 展示 로 한정

함으로써 刑法과 동일하다3) . 따라서 개인은 물론이고 사업자라도 無形의 음란물을

2. 舊전산망보급확장과 이용촉진에 관한 법률은 전산망사업자에게 공공의 안녕질서 및 미풍양속을 해

하는 행위 를 하지 않도록 의무를 부과함으로써 처벌 규정은 없이 행위 자체를 금지하는 선언적 규정

을 갖고 있었지만 1999년 2월에 정보통신망이용촉진 등에 관한 법률로 전면 개정되면서 규정 자체가

삭제되어 버렸다. 음반·비디오물 및 게임물에 관한 법률은 有形의 물건에 대한 개별 행위처벌의 근

거로만 작용할 수 있으며, 청소년보호법은 유해매체물 의 개념 定義를 전기통신을 통한 음성정보·영

상정보 및 문자정보 로 확대하고 있고, 사업자에 대한 처벌도 제일 무거운 3년 이하의 징역 또는 2천

만원 이하의 벌금 으로 규정하고 있다. 그러나 청소년을 대상으로 한 영리 목적의 사업자에 대한

특별법인만큼 통신망을 이용, 成人과 청소년 모두를 고객으로 보고 음란 정보를 판매한 사업자를 청소

년 보호법으로 처벌하는 데에는 무리가 따른다고 보여진다.
3. 刑法에 규정된 上映 의 행위 유형은 전기통신설비를 이용한 음란물 유통의 경우 특별한 존재 이유

를 갖기 어렵다고 보여지기 때문에 전기통신기본법에서는 삭제되고 있다.
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통신망을 통해 영리적으로 유통한 것에 대해서는 전기통신기본법에 의한 형사처벌

을 받게 된다4) .

이 점은 大法院 1999년 2월 24일자 판결 (98도3140) 판결에서 쉽게 확인된다.

私設 전자게시판을 이용하여 컴퓨터 프로그램 파일의 형태로 음란한 영상물을 판

매한 사업자에게 大法院은 刑法 제 243조의 소정의 문서, 도화, 필름 기타 물건에

해당되지는 않기 때문에 전기통신기본법 제 48조의 2로 처벌하여야 함을 판시하였

기 때문이다.

반면, 전기통신사업법은 不穩통신 에 대한 심의와 전기통신사업자에 대한 시정요

구를 정보통신부 장관이 임명, 구성하는 정보통신윤리위원회가 일차적으로 담당하

며, 정보통신윤리위원회는 문제의 不穩통신에 대해 전기통신사업자가 시정조치를

하지 않을 경우 정보통신부 장관에게 행정명령을 발동할 것을 건의할 수 있도록 규

정하고 있다. (시행령 제 16조의 4) 정보통신부 장관의 행정명령을 위반할 경우 비

로소 사업자에 대한 무거운 형사책임이 부과되어지는 독특한 구조를 갖고 있다.

따라서 다음과 같은 분석이 가능하다.

첫째, 淫亂 한 내용뿐만 아니라 선량한 풍속 기타 사회질서를 해하는 소위 不

穩통신 을 포괄적으로 제한할 수 있도록 되어 있기 때문에 成人을 대상으로 하는

저속한 내용물 도 전기통신사업법은 규제할 수 있다. 이런 과도한 규제는 違憲의

문제로 쉽게 연결되어질 수 있는 중요한 이유가 된다5) .

둘째 不穩통신 의 포괄적 개념을 통해 단순히 사업자만 규율하는 것이 아니라 이

용자 역시 전기통신사업자로 하여금 경고, 해당 정보의 삭제, 이용정지 및 이용해

지 (전기통신사업법 시행령 제 16조의 4) 조치를 취하도록 강제함으로써 결과적으

로는 淫亂物은 물론이고 저속한 표현, 폭력물, 명예훼손적 내용물, 심지어는 정부를

4. 단지 본인 또는 타인의 성적 욕망을 유발하거나 만족시킬 목적으로 통신망을 이용, 특정인에게 음

란물을 보내게 되면 성폭력범죄의 처벌 및 피해자 보호 등에 관한 법률 제 14조 (통신매체이용음란)

에 의한 형사 처벌 (1년 이하의 징역 또는 300만원 이하의 벌금)을 받게 되지만 동 법은 영리를 목적

으로 하는 사업자에게 적용되는 법률로 볼 수는 없을 것이다.
5. 헌법재판소는 1998.4.30 (95헌가16) 결정에서 저속한 표현은 음란 표현과 달리 언론· 출판의 자유

의 보호 영역에 속하는 표현이며 일정한 사회적 가치를 지니고 있고 이러한 표현을 전면 금지시키는

것은 특수한 상황에서 이를 정당화할 수 있는 중대한 이유가 있는 경우를 제외하고는 표현의 자유를

본질적으로 침해할 우려가 있기 때문 임을 제시하면서, 헌법상 보호받는 저속한 표현에 대해서까지

이를 전면적으로 무단히 금지시킴으로써 청소년 보호의 입법 목적을 넘어선 過度한 기본권 제한임이

분명해 過剩금지의 원칙에도 어긋난다 는 점을 밝힌 바 있다.
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비방하는 내용물까지도 규제되어진다는 점이다.

음란물인 경우에도 전기통신사업자가 직접 유통시킨 경우는 물론이고, 전기통신

사업자의 망을 이용하여 그런 내용물을 유통시킨 이용자6) 자신에 대해서도 전기통

신사업법은 해당 행위자를 직접적으로 처벌하는 것이 아니라 정보통신부 장관으로

하여금 전기통신사업자에게 취급을 거부·정지 또는 제한하도록 규정하고 있고, 이

를 어겼을 경우에만 전기통신사업자에게 형사처벌을 가하도록 되어 있다.

따라서 정보통신윤리위원회에 의한 事前심의를 통해 음란물은 차단되어지지만7)

실제로는 형사책임을 두려워한 사업자에 의해 저속한 표현물 까지도 事前심의를 받

게끔 됨으로써8) 행위자가 전기통신기본법에 의한 형사 처벌을 받게끔 되는 것은 정

보통신윤리위원회가 운영하는 불건전정보통신신고센터 를 통해 私設 BBS, 대화방,

공개자료실 등에 올린 내용에 대한 접수를 거쳐 事後심사를 하게 되거나 또는 검찰

이 직접 수사를 하게 될 경우 정도를 생각할 수 있다.

전기통신사업법에 의해 만들어진 광범위한 事前심의 mechanism은 특히 IP에게

단지 망제공서비스만을 제공하는 망사업자9), 자신이 직접 내용물을 운영, 관리하지

않고 기본적 메뉴만 제공하고 있는 PC통신사업자, 그리고 인터넷 UseNet New s

Group 서비스를 제공하는 인터넷 사업자10) 등의 경우11)처럼 common carrier로서

내용에 대한 책임을 묻기 어려운 경우는 물론이고 심지어는 편집감독권을 가진 자

체 Sysop을 두고 있는 사업자의 경우에도 형사책임으로부터 차단시켜주는 구실을

하게 된다.

6. 허가, 등록, 신고를 거친 기간통신사업자, 별정통신사업자, 그리고 부가통신사업자의 3가지를 전기통

신사업법은 전기통신사업자 로 想定하고 나머지는 영리를 목적으로 하더라도 모두 이용자 로 간주되

어져 내용 규제를 받게 된다.
7. 정보통신윤리위원회가 모든 정보에 대해 事前심의를 하는 것은 아니다. 현재는 IP가 ISP의 요구에

따라 事前심의를 스스로 요청한 경우나 일반에게 공개를 목적으로 한 DB에 대해서만 事前심의를 하

고 있다.
8. IP가 정보통신윤리위원회의 사전심의를 스스로 요청한 배경에는 ISP가 자신의 형사책임을 두려워

한 나머지 IP에게 정보통신윤리위원회의 사전심의를 거쳐 不穩통신 이 아님을 확인받아 올 것을 요구

하는 경우가 대부분이기 때문이다.
9. FT P (file tansfer protocol) 프로그램 방식을 이용, 대용량의 동영상 파일을 보내는 방식이 주로 사

용된다. 물론 영리 목적의 망 사업자 네트워크뿐만 아니라 대학이나 공공기관의 네트워크를 이용, 음

란물을 전파하는 경우도 많이 발생하고 있다.
10. 같은 관심사를 가진 사람들의 메일 방식을 이용한 일종의 동호회 구실을 하기 때문에 음란물을 유

통하는 방법으로는 은밀성을 유지하기 힘들고, 따라서 실제 이용되는 예는 드물게 된다.
11. 음란물이 유통되는 유형에 대한 개괄적 설명으로는 권 헌영, 사이버 공간의 음란물 유통과 처벌의

법적 문제 pp. 22- 25, 정보통신정책 제 11권 9호, 1999.5.17 (정보통신정책연구원)을 참조할 것.
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사업자도 모르게 私設전자게시판을 몰래 개설, 음란물을 전파시킨 경우나

Melissa Virus처럼 개인 e- mail 시스템을 이용하여 음란물을 전파시킨 경우에는 극

히 제한된 경우 행위자의 從犯으로 처벌받게 되는 경우를 제외하고는 더더욱 사업

자의 책임을 발견하기는 힘들어진다. 그나마 실제 내용을 통제, 감독함으로써 형사

책임을 지게 될 통신망사업자의 경우에도 從犯이 될 지 모르는 불안감에서 자유로

워지기 위해서는 사법 기관이 아닌 정보통신윤리위원회가 不穩통신 라는 廣義의 기

준에 의해 내용물을 포괄적으로 事前에 걸려주고, 事後에도 적극적인 고발 활동을

하여 주는 전기통신사업법제를 오히려 선호할 것이다.

그러나 개인 이용자나 정보제공자 (IP ) 자신은 물론이고 이를 전달하는 사업자도

궁극적으로는 형사처벌을 두려워한 나머지 더욱 안전한 사전 심의 를 선택하지 않

을 수 없다면 이는 결국 표현 자유에 대한 위축 효과 (chilling effect )를 초래하게

되고, 違憲시비에서 자유로울 수가 없을 것이다12) .

미국의 96년 통신법 (T elecommunications Act ) 제 5장 CDA (Communications

Decency Act )는 사업자가 善意 (good faith )로 현재의 기술 수준 하에서 타당하며

효과적이며, 적절한 방법을 동원하여 청소년을 보호하고 있거나 승인된 신용카드

(verified credit card), 지불을 위한 은행 계좌 (debit account ), 成人접근번호 (adult

access code), 成人식별번호 (adult personal identification number ) 등을 사용하고

있다면 문제가 된 indecent ' , 'patently offensive '한 내용물을 보내더라도 형사책임

을 지지 않음을 규정하고 있었다. 정부는 면책 규정의 존재를 들어 규제가 지나치

게 광범위 (overbroad)한 것도 아니고, 따라서 형사처벌을 내세운 언론자유에의 위

축효과 (chilling effect )를 상쇄할 수 있다는 주장을 하였지만 연방대법원은 그런 방

법들이 실제 기술적으로도 가능하고 상업적 목적으로는 이미 실용화되고 있을지라

도 대부분의 非상업적 서비스 제공자들에게는 지나친 경제적 부담을 가져오기 때문

에 非현실적임을 판시한 바 있다13 ) . 그러나 음란한 (obscene) 내용물에 대해서는

96년 통신법에 대한 違憲 판결과 무관하게 기존 형법에서도 처벌이 가능하다.

사업자의 형사책임에 대해 비교적 자세한 규정을 둔 또 다른 입법례로 1997년 8

12. 미국의 소위 CDA I 판결 (Reno v . ACLU, 117 S.Ct . 2329 (1997))과 우리의 헌법재판소 결정 (각

주 5) 모두가 그러한 위축 효과 (chilling effect )를 거론하면서 표현 자유의 침해 여부를 따지고 있다.

보다 자세한 설명은 拙稿, 인터넷 내용물 규제와 청소년 보호법, 사이버커뮤니케이션 학보 통권 제 1호,

1997년 가을 (사이버커뮤니케이션 학회), 사이버 스페이스에서의 검열과 내용 규제, 사이버커뮤니케이션

학보 통권 제 3호, 1998년 가을 (사이버커뮤니케이션 학회) 참조.
13. Reno v . ACLU, 117 S.Ct . 2329 (1997)
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월부터 발효된 독일의 정보통신서비스법 (IuKDG)을 들 수 있다. 동 법은 특히

ISP의 책임에 대한 규정을 둠으로써 많은 주목을 받은 바 있다. 대체적 내용은 자

신이 직접 제작한 내용물에 대해서는 관련 법에 따른 책임을 지지만 제 3자가 제공

한 내용물의 경우에는 구체적 내용을 認知하고 있고, 불법적 내용물의 유통을 기술

적으로 방지할 수 있는 경우에만 책임을 지며, 만약 접속만을 제공한 경우에는 책

임을 지지 않는다는 것으로 요약된다.

2. 민사책임

불특정 다수를 상대로 음란물 유통 영업을 하고자 하는 사업자가 PC통신사업자,

패킷망을 제공하는 사업자나 정보서비스를 제공하는 ISP의 망을 이용하였을 경우

전달하여 사업자가 민사 책임을 지게 되는 것은 특별히 원하지 않은 사람에게 내용

물이 잘못 전달된 경우 共同不法行爲 책임을 지는 정도를 생각할 수 있다. 물론

개별 행위자가 직접 내용 통제를 하는 사업자를 상대로 자신의 내용물이 삭제될 경

우 부당한 삭제를 이유로 채무불이행이나 不法行爲 책임을 제기하는 것도 생각할

수 있다.

두 경우 모두 기존의 민사책임법에 따라 사업자의 歸責 事由를 개별적으로 판정,

손해의 분담 여부를 결정하면 된다. 선진국의 경우도 대체로 별도의 특별법을 마

련하고 있지는 않다.

우리의 경우 사업자에 대한 민사책임의 문제는 특히 이용약관 과의 맥락에서 검

토될 필요가 있다.

현행 법상 통신망을 통해 정보서비스를 제공하거나 접속만을 제공하는 사업자 모

두 기간통신역무를 제공하는 기간통신사업자는 아니기 때문에 이용자 보호를 위한

중요한 규제 수단인 이용약관 을 사전 신고할 필요가 없이, 단지 사후 공시만 하도

록 되어 있다. (전기통신사업법 제 31조)

만약 내용물을 통제, 관리할 수 있는 사업자가 이용자의 내용물을 정당한 이유없

이 違法하게 삭제, 통제함으로써 손해가 발생하였다면 사업자가 배상책임을 지는

것은 당연하다. 그러나 전기통신사업법은 한 걸음 더 나아가 전기통신사업자로 하

여금 이용자 보호를 위해 이용자의 전기통신역무에 대한 정당한 의견이나 불만을
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즉시 처리하여야만 하고, 즉시 처리가 곤란한 경우에는 해당 사업자로 하여금 이용

자에게 그 事由와 처리일정을 일차적으로 통보하도록 하고 있으며 (제 33조 제 2

항), 그러한 의견 또는 불만의 원인이 되는 事由의 발생과 이의 처리지연으로 인한

손해에 대해서도 배상책임을 지도록 특별히 규정하고 있다. (동 조 제 3항) 이러한

규정은 민사 책임에 있어 전기통신사업자의 歸責 事由 판정 범위를 넓히는 데 중요

한 역할을 할 수 있다.

특히 우리의 경우 다른 나라에 비해 음란물은 아니지만 저속한 표현, 폭력적 내

용, 정치적 비판 발언 등 선량한 풍속 위반 이라는 넓은 기준에 의해 자신의 내용

물이 쉽게 삭제된 이용자가 전기통신사업자를 상대로 손해배상 책임을 제기하게 될

경우 책임의 근거로 제 33조를 원용할 수 있을까?

내용을 통제할 수 있는 ISP 사업자라 하더라도 손해 배상 책임 소송에서 내용 규

제에 있어 구체적 가이드라인 역할을 하고 있는 정보통신윤리위원회의 심의 규정과

이를 답습한 자체 이용약관을 들어 정당한 불만의 존재 , 즉 자신의 歸責 事由를

부인하려 할 것이다.

해석상으로도 전기통신사업법 제 33조의 2 단서 규정, 즉 다만, 그 손해가 불가

항력으로 인하여 발생한 경우 또는 그 손해의 발생이 이용자의 故意 또는 過失로

인한 경우에는 그 배상책임이 減輕 또는 免除된다. 를 원용할 수 있도록 되어 있기

때문에 그러한 사업자의 주장은 충분한 타당성이 있다. 즉 대부분의 사업자는 이

용자가 선량한 풍속 기타 사회질서에 해하는 내용의 통신 을 한 경우 내용 삭제는

물론이고 전용게시판까지도 폐쇄될 수 있음을 이미 이용 약관에 이용자의 의무 조

항으로 특별히 명시하고 있기 때문에14) 不法의 내용물을 유통한 이용자는 계약의

내용으로 편입된 이용 약관 조항을 위반한 것이 되고, 이는 결과적으로 이용자의

歸責 事由가 되어버림으로써15) 손해배상 책임을 묻기 어렵게 된다.

물론 내용물 삭제에 따른 채무불이행 책임에 대해서는 사업자는 민법 제 103조를

들어 계약상의 의무 자체를 부정할 수도 있을 것이다. 전기통신사업법 제 33조의

2 단서는 민사책임의 원리에서 본다면 因果關係의 단절 또는 過失相計의 법리에 의

14. 천리안과 하이텔, 나우누리, 유니텔 모두 이용자의 의무 로 선량한 풍속 기타 사회질서를 해하는

행위 를 하여서는 아니된다고 규정하고, 그런 행위를 할 경우에는 해당 게시물을 삭제하거나 서비스의

전부 또는 일부의 이용을 제한할 수 있음을 규정하고 있다.
15. 만약 사업자가 事前 경고를 하고, 約款 위반을 이유로 일차적으로 자진 삭제를 통보한 다음 이차

적으로 삭제하였다면 오히려 손해 발생에 따른 이용자의 故意도 입증할 수 있을 것이다.
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해 해결할 수 있는 것을 특별히 규정하였기 때문에 過失 의 경우 過失相計에서의

過失보다는 좁은 의미의 추상적 輕過失 만을 의미하는 것으로 해석될 여지가 있을

수 있다. 그러나 정보통신윤리위원회의 심의규정과 이에 터잡은 구체적 이용약관

의 존재로 말미암아 사업자 입장에서는 이용자의 추상적 輕過失 역시 쉽게 입증할

수 있다는 점에서 제 33조의 2는 제 33조가 이용자의 보호를 위해 사업자의 歸責

事由 인정 범위를 특별히 확대하고 있는 입법상의 취지를 상쇄시켰을 뿐만 아니라

오히려 사업자로 하여금 자신의 이용약관을 들어 민사책임을 쉽게 減免받을 수 있

는 免責의 근거로 제공되어진다는 비판을 받을 수 있다.

III. 언론자유 구조에 대한 해석론

1. 우리 헌법 對 미국 헌법

헌법 제 21조 4항은 언론·출판은 - - 공중도덕이나 사회윤리를 침해하여서는 안

된다. 를 규정하고 있고, 제 37조 2항은 국민의 모든 자유와 권리는 국가안전보

장·질서유지 또는 공공복리를 위하여 필요한 경우에 한하여 법률로써 제한할 수

있으며, 제한하는 경우에도 자유와 권리의 본질적 내용을 침해할 수 없다 고 언론

자유에 있어서의 헌법 내재적 한계를 특별히 규정하고 있다.

반면, 인터넷과 같은 통신망에서 표현 자유의 한계로 많이 인용되고 있는 미국의

판례들은 수정헌법 제 1조, 즉 Congress shall make no law - - abridging the

freedom of speech - - 에 근거하고 있음은 周知의 사실이다.

여기서 생각할 수 있는 것은 미국 수정헌법 제 1조가 의회 에 의한 입법권 한계

만을 특별히 규정하고 있기 때문에 행정부나 사법부에 의한 침해는 수정헌법 제 1

조의 보호를 받지 못하는가? 의 의문이다.

즉 우리 헌법 체계와 달리 미국 헌법은 표현 자유의 침해 주체를 특별히 명시하

고 있는 반면, 우리의 경우는 제 21조 2항에서 검열 (censor ship)의 금지를 선언하

고 있고, 헌법재판소 1996년 10월 4일자 결정16)은 검열 의 의미를 행정권이 주체

16. 93 헌가 13, 91 헌바 10 (병합) 결정.
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가 되 어 사상이나 의견 등이 발표되기 전에 예방적 조치로서 그 내용을 심사, 선별

하여 발표를 사전에 억제하는, 즉 허가받지 아니한 것의 발표를 금지하는 제도를

뜻한다. 그러므로 검열은 일반적으로 허가를 받기 위한 표현물의 제출 의무, 행정

권이 주체가 된 사전심사절차, 허가를 받지 아니한 의사표현의 금지 및 심사절차를

관철할 수 있는 강제수단 등의 요건을 갖춘 경우에만 이에 해당되는 것 이라고 분

명히 밝히고 있기 때문이다.

영국은 일찍이 13세기에 국가 (王政)에 대한 비판을 형사처벌로 다스리는 법을

가지고 있었고17), 인쇄술이 발달하게 되면서 출판업에 대한 허가제 (licensing )를 통

해 내용 검열을 하였으며18 ), 신문이 등장하면서부터는 印稅法 (Stamp Act of 1711)

을 통해 표현 자유를 사실상 제약하였다. 이러한 과정을 당시 미국 식민지도 똑같

이 경험하였던 것이19) 결국 현재의 수정헌법 제 1조로 이어져서 특별히 의회에 의

한 입법권의 한계를 지우는 형식으로 나타나게 된 것으로 보여진다.

이론적으로도 행정 권력에 의한 내용 통제에 대해서는 수정헌법 제 1조의 표현

자유가 수정헌법 제 14조의 liberty '에 당연히 포함되어지기 때문에 역시 수정헌법

제 14를 통해 충분히 규제할 수 있다는 것이 미국 판례법상 확고하게 되었다. 또

한 전통적으로 입법의 형식을 통해 내용 통제가 행해졌지만 실제 내용 통제를 행한

당사자는 정부 관리였다는 점에서 행정 권력에 의한 표현 자유 침해 역시 당연히

違憲으로 인정되어졌다. 다만 행정 권력은 수정헌법 제 1조에서 구체적으로 명시

된 것은 아니기 때문에 방송은 물론이고 영화의 경우에도 사업자에게 허가제

(licensing system )가 현재 쉽게 인정되어지는20) 중요한 이유가 되기도 한다.

17. 물론 교회의 권위에 도전하는 것을 처벌하는 교회법도 있었지만 의회가 당시 제정한 법은 소위

' seditious libel '에 대한 처벌법이었다. T . Barton Carter , Marc A. Franklin , Jay B. Wright , T he

First Amendment and the Fifth Estate (4th edition) pp.12- 14, 1996 참조.
18. 정부에 등록하지 않는 출판사가 인쇄하는 것을 금하는 것의 母法인 Licensing Act가 1694년에 폐지되어짐에

따라 출판물을 규제하는 방법은 민사상 불법 복제물에 대한 손해 배상 내지는 형사상 선동죄 (seditious libel)에

의하게 되었다. 그러나 기존의 등록 출판사들은 자신의 기득권을 지키기 위해 소위 Stationer 's Company '를 내

세워 여전히 등록되지 않은 출판사에 의한 출판행위, 즉 海賊 출판행위 (piracy)를 처벌하는 새로운 입법을 강력

히 요구하게 되었고, 그 결과 영국 의회는 저작권법을 1709년에 만들게 되었다.
19. 당시 미국에 적용되었던 British Stamp Act of 1765는 식민지를 유지하기 위한 주된 수입원으로

기능하였지만 오히려 미국인들의 분노를 사서 결국 대표없이는 과세없다 는 기치를 내건 독립전쟁으

로 발전하는 도화선 구실을 하게 되었다.
20. Freedman v . Maryland, 380 U.S. 51 (1965) 판결은 음란한 (obscene) 책이나 영화를 배포한 사업

자의 면허 (license)를 취소할 수 있도록 한 市검열위원회의 내용 규제 제도가 법원의 신속한 재심사

를 받을 수 있는 한 違憲은 아니라고 판시하였다.
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司法府의 배포금지가처분 등과 같은 결정이 표현 자유와의 관계에서 허용되어질

지의 여부는 司法府에 대한 신뢰를 바탕으로 전통적으로 관대하게 해석되어져왔다.

실제 미국의 司法府는 표현 자유의 침해를 야기할 우려가 있는 가처분 신청은 좀처

럼 받아들이지 않기 때문에21) 결론적으로 수정헌법 제 1조가 엄격한 文理해석에 매

어져 의회에 의한 입법권의 한계를 지우는 정도로 생각할 필요는 없다.

오히려 미국 수정헌법 제 1조는 우리 헌법 제 37조 2항과 같이 입법 제정의 한계

를 밝히는 별도의 규정을 가지고 있지 않고 단지 판례법을 거쳐서 ' overbroadness ' ,

'void for vagueness ' , 또는 ' least restrictive alternative ' 등과 같은 원칙을 만들어

내었기 때문에 일단 표현의 자유를 제약하지 않는 범위내의 입법이기만 한다면 해

당 ' speech ' 자체의 가치가 중요한 것이던 그렇지 않던 불문하고 추가적 제약은 불

가능한 구조로 해석될 수 있다.

이러한 점은 미국의 여타 수정헌법 규정들, 예를 들면 unr eas onab le search and

seizure (제 4조), d ue process of law (제 5조) 등과 대비할 때 文理해석상 타당

하게 보인다. 물론 많은 미국 판례들이 speech 자체의 가치에 따른 차별적 규제를

그때 그때의 비교형량에 따라 (소위 ad hoc balancing ' )하고는 있지만22) 그러한 차

별화는 文理해석상 수정헌법 제 1조의 보호 범위로 들어올 수 있는지의 여부를 결

정하는데에 필요한 것으로 볼 수 있기 때문에 보호를 받기 위한 내용물 (speech )인

가의 여부를 확인하는 것은 여전히 중요하다고 판단된다. 그러나 음란 (obscenity )

에 대해서만큼은 미국 판례법의 입장은 확고하게 보호를 하지 않고 있다. 그 이유

는 무엇보다도 "the freedom of speech"가 탄생때부터 다루어온 political speech

가 아니기 때문인 것으로23 ) 생각할 수 있다.

이점에서 우리 헌법재판소의 태도는 좋은 비교 자료가 된다.

즉 헌법재판소는 1998년 4월 30일의 결정문 (95헌가16)에서 대립되는 다양한 의

21. 표 성수, 언론과 명예훼손 p. 298, 1997는 명예훼손물에 대한 배포금지 가처분이 미국 판례법에서

인정되지 않는다고 記述하고 있지만 사전 금지 자체는 違憲을 강하게 추정받기 때문에 배포금지를 구

하는 쪽에서 그러한 무거운 입증책임을 성공적으로 충족시킬 수는 없는 것으로 보는 것이 정확할 것

이다. 이를 구체적으로 밝힌 대표적 판례는 New York T imes Co. v . United States , 403 U.S. 713

(1971)를 들 수 있으며, 예외적으로 법원이 가처분신청을 받아들인 사례로는 CNN v. Noriega, 498

U.S. 976 (1990)을 생각할 수 있음.
22. polit ical/ non- polit ical speech, commercial/ non- commercial speech의 구별, 그리고 규제의 이익과

결부되어 등장하는 'clear and present danger ' ' actual malice ' 등의 기준이 그런 좋은 예가 된다.
23. 수정 헌법 제 1조를 통해 political speech 에 대해서만큼은 가치의 비교형량 (balancing)이 아니라

예외없는 절대적 보호를 강조하고 있는 대표적 학자가 Alexander Meiklejohn이다.
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견과 사상의 경쟁메커니즘에 의하더라도 그 표현의 해악이 처음부터 해소될 수 없

는 성질의 것이거나 또는 다른 사상이나 표현을 기다려 해소되기에는 너무나 심대

한 해악을 지는 표현은 언론, 출판의 자유에 의한 보장을 받을 수 없고 국가에 의

한 내용 규제가 광범위하게 허용된다 고 판시하였다.

이처럼 규제를 통해 달성하고자 하는 이익과 이로 인해 발생한 손해 내지 손실을

비교형량하는 방법이 우리의 경우 미국과 달리 법률 자체의 위헌 여부를 따지기 위

한 기준으로 바로 등장하게 되는 것은 제 21조 4항을 통해 표현 자유 자체의 내재

적 한계를 명문으로 표명하고, 제 37조 2항을 통해 입법권의 한계를 공공복리 의

막연한 기준으로 표출하고 있는 우리 헌법 구조 때문이다. 즉 개개 언론 (speech )

의 내용에 따라 보호 가치 내지 이익을 비교형량 하는 것 자체는 미국 판례법에서

도 쉽게 발견할 수는 있지만 우리 경우는 헌법의 보호를 받을만한 대상인가를 결정

하기 위한 것이 아니라 관련 규제 입법의 위헌 여부를 결정하기 위한 기준으로 작

용하게 된다는 점에서 차이가 있게 된다.

이러한 차이는 특히 私人間의 행위에 미국처럼 state action 이나 looks like

government theory ' 등과 같은 헌법 해석론에 의지, 기본권의 확대 적용을 이끌어

올 필요없이 관련 법률의 위헌 여부를 심사하는 기준으로 기본권 개념이 바로 등장

하게 되는 결과가 된다. 따라서 公權과 私權의 峻別을 전제로 독일에서 私人간의

행위에 기본권의 확대 적용을 위해 주장되어진 기본권의 제 3자적 효력 이라는 것

이 실제로는 적용될 여지가 거의 없이 우리의 경우는 바로 구체적 입법이 등장하

고, 관련 기본권은 그러한 법률의 위헌 심사 기준으로 작용하게 된다.

이렇게 본다면 우리 헌법재판소가 판시하고 있는 제 37조 제 2항의 구체적 판단

기준인 比例원칙 , 過剩금지원칙 등과 같은 것이 기본권의 제 3자적 효력 을 통한

헌법 해석론적 해결책보다는 실제 위헌 법률의 판단 기준으로 더 중요시되어진다.

2. 언론의 자유 對 경제활동의 자유

통신사업자의 내용물 유통에 대한 과도한 규제는 영리를 목적으로 한 사업자이던

그렇지 않은 개인 이용자이던 표현 자유에 대한 침해의 측면도 지니게 되지만 동시

에 경제 활동의 자유에 대한 제한의 의미도 갖게 된다. 규제를 하는 정부의 입장

에서는 정신적 자유권에 대한 제약으로 보기보다는 경제적 자유권에 대한 제약의
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문제로 접근함으로써 자신의 규제에 대한 違憲 시비를 쉽게 극복하고자 할 것이다.

그러나 동일한 事案에서의 기본권 경합의 경우 침해의 정도나 우려가 크고 더욱 주

된 기본권을 기준으로 규제의 한계를 설정하는 것이 타당함은 물론이다.

이론적으로도 이익의 비교형량시 언론자유에 대한 우월적 지위 (preferred

position )를 인정하고자 하는 해석론24)에서 본다면 당연한 결과라고 할 수 있다.

특히 미국 판례법상의 위축 효과 (chilling effect )는 기본권 경합의 경우 언론 자

유가 다른 기본권에 비해 더욱 엄격하게 규제 한계를 논할 필요가 있다는 점을 잘

드러낸다. 우리 헌법재판소도 1998년 4월 30일자 결정문 (95헌가16)에서 음란물을

단 1회라도 출판하기만 하면 출판사 등록 자체를 취소시킬 수 있다는 경고는 합헌

적인 표현물에 대한 위축적 효과 를 초래하게 될 우려 또한 없지 아니하다. 고 판시

함으로써 동일한 논리로 접근하고 있다고 보여진다.

IV. 私的 自治와 언론 자유

1. 대법원 1998년 2월 13일자 판결 (97 다 37210 판결)

被告인 한국 PC 통신 주식회사는 전기통신사업법 제 53조와 자체 이용約款에 따

라25 ) 전용게시판과 일반 게시판에 게재된 내용물을 삭제하였고, 이에 대해 대법원

24. United States v . Carolene Products Co, 304 U.S . 144 (1938)에서 Stone 대법관이 제창한 것으로

서 표현 자유 등에 대한 제약은 경제적 자유를 제약하는 입법이 합헌성을 추정받는 것과 달리 오히려

자유를 제약하는 위헌으로 추정받아 타당성을 엄격하게 검증하여야만 한다는 내용이다. 우리나라에서

는 이중기준 (double standard)의 이론으로 많이 소개되고 있다. 김 철수, 헌법학개론 (제 9 全訂新

版) p. 312, 1997.
25. 이용약관 제 21조는 이용자가 게재 또는 등록하는 서비스내의 내용물이 다음 각호에 해당된다고

판단되는 경우에 회사는 이용자에게 사전통지없이 게시물을 삭제할 수 있도록 규정하고 있다. 즉 1.

다른 이용자 또는 제 3자를 비방하거나 중상모략으로 명예를 손상시키는 내용인 경우, 2. 공공 질서

및 미풍 양속에 위반되는 내용의 정보, 문장, 도형 등을 유포하는 내용인 경우, 3. 범죄적 행위와 결부

된다고 판단되는 내용인 경우, 4. 다른 이용자 또는 제 3자의 저작권 등 기타 권리를 침해하는 내용인

경우, 5. 게시 시간이 규정된 기간을 기간을 초과한 경우, 6. 기타 관계 법령에 위배된다고 판단되는

내용인 경우가 그것이다.
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은 이에 대해 정당한 근거 있는 삭제행위일 뿐만 아니라 法令 및 約款에 위반되는

계속적인 不穩통신에 적절히 대처하기 위한 조치라고 판단, 사업자의 손해 배상 책

임을 부정한 사건이다.

즉 컴퓨터통신에 게시된 게시물의 내용이 約款에 정한 삭제 사유에 해당하는지

여부를 판단함에 있어서는 게시물의 문구만으로 판단할 것은 아니고 그 게시물이

게재될 당시의 상황, 게재자의 지위, 게시물을 게재하게 된 동기와 목적, 게시물의

표현 방법과 내용 등 여러 가지 사정을 종합하여 이를 판단하여야 한다. 고 밝히면

서 대체로 타인을 비방하고 중상 모략하거나 명예를 훼손하며 불법적인 노조 활동

을 煽動하거나 敎唆하는 등 사회질서를 해하는 내용과 건전한 미풍양속을 해할 염

려가 많은 상스럽고 저질스러운 표현을 담고 있는 노조 활동과 관련된 컴퓨터 통신

게시물을 삭제하거나 그 전용 게시판 서비스를 일시 중지시킨 컴퓨터 통신 사업자

의 행위가 채무불이행 또는 불법행위가 되지 않는다 고 판시한 바 있다.

私人간의 집단적, 定型的 행위에 등장하는 이용약관은 약관의 규제에 관한 법률

에 의해 계약의 正義를 담보하게 된다. 즉 한쪽 당사자에 의해 미리 마련되어짐으

로써 계약의 내용으로 쉽게 편입되는 이용약관이 다른 쪽 당사자에게 이행에 있어

서의 불공평을 야기하지 않도록 내용 통제를 받게 되지만 목적은 경제적 正義의 확

보를 위한 것이다. 事案에서와 같이 노조가 대통령, 정부기관, 회사, 경영진을 상대

로 비방하고 노조 활동을 소위 선동 하는 내용의 글을 올렸을 때 내용 자체의 허용

범위를 설정하기 위한 준거법으로서는 당연히 부적합하게 된다.

미국에서 인터넷 광고업체인 Cyber Promotions社가 自社의 광고물을 네트워크에

서 삭제한 America Online社를 상대로 헌법상의 표현 자유 침해를 문제삼은 사

건26 )에서 ALO社가 민간 사업자이기 때문에 국가행위 (state action )가 존재하지

않고, 따라서 표현 자유에 대한 침해 문제가 존재하지 않는다 고 판시한 미국의 판

례는 이런 점에서 우리에게 示唆點을 준다.

적어도 미국과 달리 우리의 경우는 ① 被告가 公企業인 한국통신의 子會社이고,

② 미풍양속을 해치는 통신을 不穩통신 으로 전기통신사업법 제 53조와 同 시행령

제 16조에서 자세히 규정하고 있으며, ③ 더욱이 不穩통신에 대한 구체적 심의 및

시정은 廣義의 행정기관인 정보통신윤리위원회가 담당하도록 되어 있는 구조 (전기

통신사업법 제 53조의 2)를 갖고 있기 때문이다.

26. Cyber Promotions , Inc. v . America Online, Inc., 948 F . Supp. 436 (E.D.Pa. 1996)
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즉 경제 활동의 측면이 아니라 더 중요한 기본권인 표현 자유 의 침해 여부를 점

검하는 것이 선행되어야 할 事案에서 정작 적용되어질 的確한 법 자체가 不在이고,

따라서 입법권의 한계를 설정하는 헌법 제 37조 2항이 등장할 수가 없다면 표현의

자유에 의해 보호받아야만 하는 표현물인 경우 기본권의 제 3자적 효력 인정에 소

극적인 헌법재판소의 입장을 참작할 경우 적어도 미국의 state action '이론을 통해

서라도 私人간에 있어서의 표현 자유의 허용 범위를 어느 정도는 규범화하여야만

된다고 보여진다.

2. 미국의 state action

미국의 state action 이론은 연혁적으로 흑백 차별을 시정하기 위한 연방대법원의

해석론에서 출발한 것이었다. 즉 투표권이나 선거제도처럼 전통적으로 정부에 의

해 운영되어졌고 정부의 권한과 밀접한 관련을 맺은 영역27)에서 행해진 私人끼리의

행위에 대해서도 ' life, liberty , property '의 보호를 선언한 수정헌법 제 14조와 같은

중요한 가치는 직접 적용되어져야만 한다는 것을 판시한 것이다. 따라서 百貨店처

럼 전통적으로 정부의 공공 기능 (public function ) 영역에 속하지 않았던 곳에서 행

해진 사용자의 유인물 배포 금지 조치에 대해 정부 자신이 특별히 표현 자유를 침

해하는 행위를 조장하거나 명령하지 않았다면 노동자는 수정헌법 제 1조에 의한 보

호를 받지 못한다는 결론28 )을 내게 된다.

인종 차별을 배경으로 하지 않은 경우에 state action이 얼마나 私人間의 문제에

확장, 적용될 수 있는지에 대해 판례법은 '정부의 기능 ' (public function )외에 정부

와 행위자와의 관련성 (relationship)을 주로 들고 있다. 즉 정부가 문제의 행위를

얼마나 조장, 장려, 명령 등을 통해 관여하였는가를 통해 접촉의 정도를 판정하고,

이를 바탕으로 state action의 적용 여부를 결정하도록 하는 것이다29) .

27. 따라서 전기, 수도, 방송 등과 같은 공공서비스의 경우 비록 정부에 의한 허가 (licensing)가 행해

지고 결과적으로 독점 기업이 존재하고 있더라도 전통적으로 공기업의 형태를 택하지는 않았기 때문

에 state action 개념이 인정되기는 힘들다고 보여진다.
28. Hudgens v . National Labor Relations Board, 424 U.S . 507 (1976) 우리의 대법원도 사업장내에서

의 기업질서를 유지하기 위하여 사용자의 허가없이 사업장 내에서 유인물을 배포한 근로자를 징계할

수 있도록 한 취업규칙의 규정이 언론의 자유를 보장한 헌법 조항에 위반하여 무효라고 할 수 없다.

고 판시하고 있다. (1994.9.30, 94다4042, 1997.7.11, 95다55900)
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이렇게 본다면 前述한 1998년 2월 13일자 大法院 판결이 다루었던 事案은 정부가

大株主로 있는 公企業이었고, 무엇보다도 전기통신사업법에 의해 뒷받침되고 행정

기관인 정보통신윤리위원회가 심의규정으로 이를 구체화한 不穩통신 의 제재 근거

에 의해 과도한 내용 규제가 행해졌다는 점에서 미국의 state action을 발동시키는

데에는 무리가 없을 것이다.

V. 맺음말

우리의 법제하에서 외국에 비해 상대적으로 사업자에게 형사책임이던 민사책임이

던 묻기 곤란하다면 그 근본적 이유는 무엇인가?

사업자 스스로가 잘해서 그렇다면 문제가 없지만 법제 자체의 구조적 잘못에 기

한하고 있다면 시정되어야만 한다. 이 점에서 다시 한번 선량한 풍속 기타 사회

질서를 害하는 내용 으로 구체화되는 不穩통신 기준의 문제점을 지적하고자 한다.

私的 自治의 한계를 지우는 민법 제 103조의 기준과 동일한 기준으로 내용물에

대한 事前, 事後 규제가 정보통신윤리위원회에 의해 이루어짐으로써 사업자는 約款

의 형태로 이를 담아 채무불이행 책임에 대해서는 서비스 제공에 따른 계약의무 자

체를 부정하고, 不法行爲 책임의 경우에는 자신의 歸責 事由를 인정하지 않게 될

것이다. 형사 책임 역시 不穩통신 이라는 포괄적 기준에 의해 음란물을 포함한 다

수의 내용물이 미리 사전 심의를 받고 오게 된다면 내용을 직접 통제할 수 있는

ISP의 경우에도 정보통신윤리위원회의 사전 심의 mechanism에 의존함으로써 共犯

이 되는 위험을 피하고자 할 것이다.

정보통신윤리위원회 자신도 잘못된 심의로 인해 事後에 검찰과 법원에 의해 사업

자가 음란물 유통의 민사, 형사 책임을 지는 것을 막기 위해서라도 필요 이상으로

광범위한 현재의 심의 기준을 유지하길 원할 것이다.

不穩통신 의 법적 기준 자체가 사업자에게는 自己 責任 원리에 따라 민사 책임을

부담하여야 되는 경우까지도 쉽게 免責될 수 있는 근거로 제공되고, 영리를 목적으

로 하는 이용자에게는 정보통신윤리위원회의 심의 구조를 피해 더욱 은밀한 방법으

29. John E . Nowak, Ronald D. Rotunda, J. Nelson Young, Constitutional Law (2nd edition) pp.

497- 525, 1984 참조.
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로 음란물 내지 청소년을 상대로 한 저속한 표현물을 유통시킬 방편을 찾게 만들

며, 오히려 비영리 목적으로 이용하고자 하는 이용자에게는 정보에의 자유로운 접

근이 차단되어지는 왜곡된 책임 분담 구조는 반드시 시정되어야만 한다.

이론상으로도 통신망을 통한 내용물 유통에 있어서 만큼은 음란물에 대한 직접적

처벌 근거인 전기통신기본법이 전기통신사업법상의 행정기관인 정보통신윤리위원회

가 음란물이 아니라고 판단할 경우에는 해당 사업자의 故意를 입증하기 어려워 사

업자에게 적용되어지기 곤란하게 되고, 민사 책임 역시 私的 自治를 앞세운 사업자

책임의 왜곡 구조 때문에 입법권의 한계 를 설정하는데 등장하여야만 할 기본권 이

등장할 수 없다면 커다란 모순이 아닐 수 없음을 강조하고자 한다.
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