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1956년에 미국로드아일랜드주 의회는 청소년질서 확립을 목적으로 청소년도덕순화위원회를 설립하고 그 위원회에 청소년에게 유해한 서적들에 대해 일반인들을 계도할 수 있는 권한을 부여하였다. 이 위원회는 시중에 이미 판매되고 있는 서적들을 심의하여 과반수 이상의 위원들이 해당 서적을 유해물로 판단할 경우, 해당 서적을 판매하는 자에게 청소년유해판정 사실을 통보하였다. 이 판정 통지서는 ‘판정결과가 경찰당국에도 통보되었다’는 내용과 ‘위원회가 음란물의 배포에 대해 처벌을 하도록 관련당국에 권고해야 하는 의무를 가지고 있다’는 내용을 담고 있으며, 이에 따른 판매자의 ‘협조’를 권고하였다. 거의 모든 서점들은 위의 통지를 받으면 즉시 관련서적의 판매를 중단하였다. 이와 같은 상황에 대하여 미연방대법원(8-1)은 청소년도덕순화위원회의 위와 같은 권고행위가 위헌적인 사전제재(prior restraint, 역자: 검열과 비슷한 개념)에 해당한다며 관련 법규 전체에 대해 위헌판결을 내렸다.
 위의 행정행위는 모두 표현물이 출시 및 유통된 이후에 집행되었음에도 불구하고 이를 사전제재로 분류하는 이유는 무엇인가? 여기서 사전(事前)이란 어떤 시점의 이전을 말하는가? 그리고, 위의 행정행위들은 관련책에 대한 완전한 금서가 아니라 청소년들로부터의 차단 만을 목표로 하였는데도 사전제재의 법리는 변함없이 적용되는가?  

우리나라 헌법 제21조는 검열을 명시적으로 금지하고 있다.
 표현의 자유에 대한 사후제한 및 기타 표현의 제한들은 헌법 제37조2항을 통해서 과잉금지의 원칙을 지키는 범위에서 합헌적인 제한으로 인정 받을 수 있지만 우선 검열로 판단되면 예외 없이 위헌 판정을 받도록 되어있다.
 
헌법재판소는 검열을 다음과 같이 4개 내지 6개의 요건을 매개로 정의하고 있다. 첫째, 허가를 받기 위한 표현물의 제출의무,
 둘째, 행정권이 주체가 된 사전심사절차,
 셋째, 허가를 받지 아니한 의사표현의 금지,
 넷째, 심사절차를 관철할 수 있는 강제수단 등이다.
 다섯째, 위 네가지 요건 외에 명시적으로 요구하지는 않지만, 헌법재판소는 표현물의 발표를 완전히 금지하지 않고 표현물의 청소년유해성 등급에 따라 부분적으로 제한하는 ‘등급제’는 검열이 아닌 것으로 해석하고 있다.
 그리고, 여섯째, 사전심사가 내용적인 심사일 경우에만 ‘검열’의 범위에 포함되며 시간, 장소, 방법에 대한 심사를 위한 사전심사는 해당되지 않는다.
 

그리고, 헌법재판소는 검열이 표현의 자유에 대한 다른 제한에 비해 더욱 강력한 규범통제를 받아야 하는 정책적인 이유를 “검열이 허용될 경우 국민의 정신생활  및 의사형성에 미치는 위험이 클 뿐만 아니라 행정기관이 집권자에게 불리한 내용의 표현을 사전에 억제함으로써 이른바 관제의견이나 지배자에게  무해한 여론만이 허용되는 결과를 초래할 염려가 있기 때문에 헌법이 직접  그 금지를 규정하고 있는 것”
이라고 하고 있다. 

그러나, 검열 법리의 목표가 그런 것이라면 헌법재판소가 정해놓은 ‘검열’의 요건은 너무 협소한 것으로 보인다. 미연방대법원은 한국의 ‘검열’에 대응되는 개념으로서 사전제재(prior restraint)라는 개념을 사용하고 있다. 미국에서도 사전제출을 의무화한 출판허가제는 당연히 금기시되지만 ‘사전제재’의 개념은 헌법재판소가 요구하는 ‘사전제출의무’가 적용되지 않는 법원금지명령이나 행정기관의 금지명령에도 적용되며 완전금지가 아닌 ‘등급제’에 의한 부분적인 제한인 경우에도 적용된다. 미국의 ‘사전제재’ 개념은 한국의 ‘검열’ 법리보다 폭이 넓은 것이다. 예를 들어, 한국의 ‘검열’법리에서는 관련된 표현물이 이미 일반에 공개되고 유통된 이후에 추가 유통을 제한하기 위해 내려지는 법원이나 행정기관에 의한 출판금지 명령도 미국에서는 ‘사전제재’로 평가받는 것이다. 

이와 같이 헌법재판소가 운용하는 ‘검열’의 정의가 협소하기 때문에 우리나라에서는 행정권에 의한 표현물 심의제도에 대해 정책적 우려는 무성하지만 ‘검열’의 법리에 온전한 기반을 둔 적극적인 평가가 이루어지지 않고 있다. 황성기 교수는 전기통신사업법에 따라 정보통신부장관의 PC통신사업자와 인터넷서비스제공자에 대해 내릴 수 있는 거부, 정지 및 제한명령과 정보통신윤리위원회에 의한 심의제도가 모두 ‘사후제한’에 해당한다고 인정하고, ‘검열’의 정의를 ‘사상의 자유시장의 형성뿐만 아니라 유지에 대해서도 직접적으로 영향을 미치는 행위’로 폭넓게 규정함으로써 정보통신부나 정보통신윤리위원회의 사후제한도 검열의 한 형태로서 엄격심사를 받아야 한다고 주장하고 있다. 그리고, 이를 위해 ‘사후검열’이라는 새로운 개념을 창출할 것을 주장하고 있으나 정책적 또는 철학적 주장에 머무르고 있다.
 

이인호 교수도 ‘검열’을 ‘국민이 사상의 자유시장에서 직접 어떤 표현에 대한 평가의 기회를 가지기도 전에 정부 또는 제3자가 그 내용을 심사해서 이를 걸러내는 조치, 즉 사상의 공개시장의 형성 자체를 불가능하게 만드는 모든 조치’로 파악하고 있어 사후심의의 형식으로 이루어지는 많은 제재에 대하여 우리 헌법 상의 검열금지의 원칙을 적용하지 못하고 있다.
 황승흠 교수도 정보통신윤리위원회나 정통부의 규제방식에 대하여 ‘사전억제금지의 정신’을 살려 삭제 및 수정을 즉각적으로 하지 말고 최소한 일주일이 경과한 후에 시행할 것을 제안하고 있으나 이는 정보통신윤리위원회의 규제방식이 원칙적으로 사후심의임을 인정한 토대에 근거한 주장으로서 역시 실증적(positivistic) 효력이 있는 주장이라고 할 수 없다.
 

이 논문은 미국에서 ‘검열’의 개념 대신 사용되는 사전제재(prior restraint)의 개념에 대해 자세히 분석하고, 이를 ‘검열’의 개념과 비교하며 정보통신윤리위원회를 중심으로 간행물윤리위원회 및 영상물등급심의위원회의 활동의 헌법적 재검토를 주장한다. 

여기서 필자는 법과학적(legal science)인 방법을 동원하여 사전제재에 대해 연구해보고자 한다. 법과학적(legal science)인 방법이란 법을 경험과학과 동일한 방법으로 연구하는 것으로 모든 판례들은 법이라는 현실의 유효한 구체적표현이라는 가정 아래 수많은 판례들을 읽어내어 그 판례들로부터 일반화해낼 수 있는 명제들을 도출하는 것을 말한다.
 그리고, 이 명제들은 우선 가설(hypothesis)의 형식으로 도출된 후 새로운 현상들(판례들)이 관찰될 때마다 검증(verification)되어 수정 또는 폐기의 과정을 거치게 된다.
 
I. 사전제출의무는 사전제재의 요건이 아니다

1. 1930년대 이전 미국판례들

사전제재에 대한 미국의 판례들은 일찍이 영국의 Star Chamber시기에 존재하였던 출판허가제를 ‘검열’로 규정하고 금기시 하여왔다. 그러나, 미국은 사전제재 법리의 적용을 출판허가제와 같이 사전제출의무가 동반된 국가행위에만 국한시키지 않고 명령과 같이 장래적 효력을 가지는 모든 제재 방식에 대해 금기시하는 태도를 취하였다. 즉, 명령은 손해배상이나 형사처벌과 달리 명령 발효 이후의 발표에 대해서는 사전적인 제재가 된다는 것이다. 그렇기 때문에 법원에 의한 출판금지명령마저도 사전제재로 판단되는 경우가 많았다.

사실, 초기에는 행정명령에 대한 사법심사보다는 법원의 명령에 대한 판례가 많았는데 이는 영미법이 형평법원과 일반법원을 나누고 일반법원에서 얻은 구제책이 불충분할 때만 형평법원에 제소할 수 있도록 했던 영미법 고유의 전통과 지방자치단체와 이에 부속되는 검찰 및 경찰 등의 행정기관의 체계가 미약했기 때문인 것으로 보인다.
 
 

가장 대표적으로는 Near v. Minnesota에서 미연방대법원은 1931년에 “악의적이고, 선정적이고, 명예훼손적인 신문, 잡지 및 정기간행물을 정기적으로 제작 배포하는 행위”를 일종의 경범죄로 규정한 법률에 따라 미네소타법원이 특정 신문에 대해 “악의적이고, 선정적이고, 명예훼손적인 내용을 제작 배포하지 말 것”을 명령(injunction, enjoin)한 것에 대해 사전제재로 규정하며 위헌 판결하였다.
 

미연방대법원은 위 판결에서 미네소타법원의 명령의 목표는 ‘형벌’이 아니고 ‘신문이나 정기간행물의 억제(suppression)”라고 규정한다.
 미연방대법원이 위의 명령을 과거의 행위에 대한 ‘형벌’이 아니고 미래의 행위에 대한 ‘억제’로 분류하는 이유는 “명령은 발행인이 ‘법적 증거를 가지고. . .법원을 충족시킬 수 있을 때까지. . .따라 다닐 것”이기 때문이다.
 그 이유는 혹시 법원의 사전승인을 받지 않고 발행된 “신문이나 정기간행물이 나중에 법원에 의해 ‘악의적이고, 선정적이고, 명예훼손적’으로 판단될 경우, 위 법정명령을 어긴 것이 되므로 법정모독을 저지른 것이 되어 벌금이나 구금으로 처벌 받는다. . . 그러므로, 위 명령은 발행인에게 영구적인 제재로 남게 되며 이를 벗어나기 위해서는 발행인은 새로운 발행물의 성격에 대해 법원을 만족시켜야 할 것이다.”
 결국, 발행인은 명시적으로 사전제출의무가 없더라도 아직 출판되지 않은 내용에 대해 자발적으로 법원에 사전제출을 하여 승인을 얻으려 할 수 밖에 없을 것이다. 이렇기 때문에 미연방대법원은 위 명령이 “불법신문 및 정기간행물을 억제하는 작용만을 하는 것이 아니라 발행인을 실질적인 검열 하에 두게 된다”라고 하는 것이다.
  
2. 1930-1960년대: 행정권에 의한 사전제재

1930년대 이후 뉴딜시대를 지나면서 지방자체단체 및 행정기관의 규모와 종류가 팽창하고 전통적인 laissez faire(‘내 마음대로’)에서 국가개입주의로의 이전의 경향이 상대적으로 강해지는데, 이에 맞추어 1950년대에는 행정권에 의한 사전제재 시도가 많았고 이에 대한 사법부의 대응도 유난히 많았다. 미국 판례들은 행정권에 의한 심의제도에 대해서는 거의 절대적인 입장을 취하였다. 표현의 자유에 대한 행정명령 또는 기타 행정활동은 사법절차의 일환으로 이루어지지 않는 한 모두 위헌판결을 받았다.
 물론, 이는 1930년대 이전의 초기 판례들에서 이미 보여지는 현상이기도 하였다.
 

Bantam Books v. Melko

1950년 여름 뉴저지주의 미들섹스카운티(County)의 검찰은 카운티 내에 유통되고 있던 서적들에 대한 Committee on Objectionable Literature라는 민간단체의 심의결과를 받아들여 그 단체로부터 objectionable하다는 판정을 받은 서적들의 목록을 작성하여 서적 유통업체들에게 전달하였고 이와 함께 “검찰은 다음 서적들에 대하여 objectionable하다고 생각하는데 귀하는 이에 대하여 어떻게 배려해주시겠습니까?”라는 내용의 서한을 전달하였다. 거의 모든 서적유통업체들은 “진심어린 협조에 감사한다”며 관련 서적들의 판매를 중단하였다. 원고는 Chinese Room이라는 단행본의 발행인이며 위 서적들의 목록에 포함되어 있다. 

뉴저지챈서리법원은 위와 같은 서한이 강제력 있는 명령이 아니었다는 검찰의 주장을, ‘위 서한이 발송된 후 미들섹스카운티에서 단 한 권의 Chinese Room도 판매되지 않았다’며, 일축하고, 검찰의 행위가 사전제재임을 다음과 같이 논증하였다:

검찰은 발행인이나 유통인에 대하여 적법한 방법으로 사법처리할 수 있었다. 그렇게 했다면 형사소송의 모든 절차들, 즉 고소, 구속, 기소, 그리고 배심원 앞에서의 재판 등이 이루어졌을 것이고, 피고는 유죄 평결을 받기 전에는 아무런 불이익을 받지 않았을 것이다. (역자 밑줄) 

또, 유통인에 대하여 시법원을 매개로 한 음란물 압수 및 수색절차를 밟을 수도 있었지만 검찰은 이 재산법 상의 절차도 선택하지 않았다. 

관련 법률은 법집행자들에게 공중도덕을 보전하고 보호할 효율적인 방법들을 마련해놓고 있지만 절대로 법집행자들에게 상황을 미리 판단하고 지금과 같이 그 판단에 맞추어 행동할 권한을 주지 않는다. 
동 법원은 여기서 미국사법부 사상 유례없이 길고 풍부하게 서양사에서 검열을 통해 핍박 받은 문학 작품들을 거론한 후 Near 판결 이후 사전제재를 판정했던 두 개의 연방대법원판결
을 언급한 후 판결문을 끝맺는다.  

HMH Publishing v. Garrett

1956년 헨더슨이라는 신문 및 잡지 유통업자는 특정 잡지를 배포하여 인디애나주의 음란법을 위반하였다는 혐의에 대해 유죄 판결과 이에 따르는 벌금형을 받았다. 헨더슨은 차후에 이런 일을 방지하기 위하여 자신을 처벌했던 검찰에 연락하여 ‘어떤 잡지들이 음란물인지 알려달라’고 질의를 하였고, 이에 대하여 검찰은 원고의 잡지인 Playboy지를 포함한 24개의 잡지명을 가르쳐 주었다. 헨더슨은 Playboy지를 포함한 24개 간행물 전부에 대해 판매를 중단하였다. 이에 대하여 Playboy지의 발행인인 HMH Publishing은 검찰의 위 행위가 사전제재에 해당한다며 소송을 제기하였다. 

인디애나주 연방지법은 역시 Near의 ‘실질적인 기능과 효과’ 기준을 따르는 듯 “검찰의 행동의 실질적인 효과는 Playboy지의 추후 판매를 금지하는 것이었다”며 검찰의 행동은 ‘사법처리의 암묵적인 위협’에 이르는 것으로서 ‘사전제재’에 해당한다고 하였다.
 동 법원은 Near v. Minnesota도 사전제재 금지의 예외를 허용했음을 인정하면서도 그와 같은 예외에 해당되기 위해서는 제14수정조항(Fourteenth Amendment)의 절차적인 적법절차의 요건을 충족시켜야 할 것이라고 경고하였다. 

그리고, 동 법원은 사실 판단에 들어가서는 다음과 같이 검찰의 행동을 꾸짖는다:

여기서 발행인은 중립적인 판정부 앞에서 공정한 청문회를 통해 자신의 간행물이 실정법을 위반하는 지의 여부를 가릴 기회를 갖지 못했다. 대신, 검찰이 발행인에게 반증의 기회도 주지 않은 채 사전적인 판단을 하였다.(역자: 즉, 사법처리를 하려면 하고 말면 말아야지 사법처리의 위협 만으로 장래의 행동에 영향을 주는 것은 사법처리로 보고 있다.) 검찰이 이 판단을 내리면서 어떤 법적인 기준과 입증 기준을 이용하였는지도 알 수 없다. 

Sunshine Book Company v. McCaffrey

1951년에 뉴욕 경찰서장은 시내의 1,200개에 달하는 신문 및 잡지 판매인들에게 Sunshine & Health와 Sun Magazine이라는 전국적인 나체주의자들의 정기간행물을 포함한 다수의 간행물을 판매하지 말 것을 요구하는 서한을 보냈다. 이 서한은 위 요구를 따르지 않으면 위 판매인들의 면허를 취소할 것을 통고하였다. 판매인들은 즉시 서한에 나열된 간행물들의 판매를 중단하였다. 뉴욕고등법원(Supreme Court of New York)은 위에서 언급되었던 Near v. Minnesota, Bantam Books v. Melko, Kingsley Books v. Brown 등을 언급하며 뉴욕 경찰서장의 행위가 사전제재에 해당한다고 하였다. 동 법원은 Near의 ‘실질적인 기능과 효과’ 기준을 적용한다고 하면서, “이 서한의 실제 효과는 신문 및 잡지 판매인들이 굴복시켜 원고의 잡지 장래본(future copies)들의 판매를 방지하는 것”이라고 판시한다.
 

동 법원은 “우리의 결정이. . . 시당국이 적절한 절차를 통해 형사상 유죄 판결을 받아내거나 법원의 금지명령
을 받아내어 음란물의 판매나 배포를 박멸하는 것을 막는 것은 아니다. . . 검사들이 형법을 열심히 집행할 때, 기소나 처벌의 위협이 음란물의 확산을 저해(deter)할 것이다. 그러나, 우리는 사전검열(advance censorship)을 통해 의사소통을 규제하기 위해 행정권(administrative power)을 이용하는 것에 대해서는 추호의 용납도 하지 않아 왔다”
라고 하였다.

뉴욕법원은 즉, 표현물에 대한 일단의 행정행위가 이루어지면, 그 이후에 출판될 예정이었던 표현물에 대해서는 위 행정행위가 사전적인 의미를 가지는 것으로 보고 있는 것이다. 이와 같이 해석할 때 우리는 ‘표현물에 대하여 장래적인 효력을 가지는 모든 규제’가 사전제재에 포함된다는 사실을 알 수 있다. 물론, 경찰권, 검찰권 및 기타 행정권은 과거의 표현물에 대한 사후적 처벌을 위해 또는 그 전제절차로서 동원될 수는 있으나 그 와중에 명령, 권고 및 기타 장래적인 효력을 갖는 행정적인 조치를 취할 수 없다. 그와 같은 행정행위는 아직 출판 및 배포가 되지 않은 표현물에 대해 사전적으로 작용하기 때문이다. 이래서 과거의 출판에 대한 형사 처벌은 할 수 있어도 “장래의 출판에 대하여 형사 처벌을 위협할 수 없다”
는 결론이 나오게 된다. 

이와 같은 결론은 McTab Publishing v. Howard
에서 확인되는데 1958년 루이지애나 시장과 경찰은 주민들로부터 외설적인 잡지들에 대한 신고를 받자 위 잡지들을 목사들로 이루어진 비공식적 심의 기구인 ‘지역사회문학순화위원회’에 심의토록 한 후, 그 지역의 신문 및 잡지 유통자들에게 위 잡지들을 판매 금지할 것을 요청하면서 음란법에 의거한 형사 처벌이 있을 것임을 밝혔다. 이에 대하여 위 잡지 발행인들은 위 시장과 경찰의 위협행위가 ‘사전제재’에 해당한다면 더 이상의 위법행위를 하지 못하도록 하는 금지명령
을 루이지애나 연방지법에 신청하였다. 이에 대하여 동 법원은 “시장과 경찰의 행위가 ‘사전제재’인 지에 대해서는 지금 결정할 필요가 없다”라고 한다. 그 이유는 “시장은 위의 첫 서한 이후에는 음란물에 대한 사법처리를 즉각 시작할 것이라고 명백히 하였다. . . 시장의 앞으로의 조치는 사법처리의 위협이 아니라 사법처리의 시행이 될 것이다. . . 이 사법처리 과정을 통해 피의자는 주법원에서 헌법적, 사실적 및 기타 항변을 제기함은 물론 궁극적으로 연방대법원에까지 항소를 할 수 있다.”
 그러면서, 동 법원은 이와 같은 사법처리는 시장과 경찰이 당연히 시행할 권한을 가지고 있으므로 이를 금지하는 명령을 발부하지 않겠다며 판결문을 끝맺는다. 

이 판례는 언뜻 사전제재의 범위를 좁히는 판례인 것처럼 해석될 수 있지만 그렇지 않으며, 도리어 사전제재의 정책적 의의를 다시 한번 밝히고 있다. 이 판례에서 법원은 다시 한번 법적 규제를 사전제재와 사후제재로 명백히 나누고 사후제재는 사전제재와 달리 적법 절차를 통해 음란성 여부 판단이 공정하게 이루어질 수 있다고 판시하고 있다. 

New American Library of World Literature v. Allen

1953년 오하이오주 영스타운시의 경찰은 스스로 108개에 달하는 단행본들을 외설물로 선정하여 그 지역의 최대 서적판매상인 블록에게 관련 서적의 판매를 중단해 줄 것을 요청하고 이를 받아들이지 않을 경우 형사 처벌을 하겠다고 위협하였다. 이에 대해 오하이오주 연방지법은 다음과 같이 사전제재금지 법리의 의의를 설명하였다:

경찰서장으로서 피고는 관련된 출판물들에 대해 위법의 개연성이 있는가 검사를 할 의무는 가지고 있다. 경찰서장은 관련 서적들이 음란한지 부도덕한지에 대한 최종결정을 내릴 권한은 없다. 사법처리를 진행시켰다면, 시당국은 합리적인 의심의 여지가 없도록 위법성 요건을 증명할 책임을 가지게 되며 이 때 음란성 및 부도덕성도 같이 증명되어야 한다. 권한을 가진 법원이 관련 서적을 음란하다거나 부도덕하다고 판정하기 전까지는 관련 서적의 출판 및 유통은 어떠한 형태로든 억제되어서는 안 된다.

3. 사전제재: 자기검열(self-censorship)의 효과 

우선, 사전제출의무를 통해 운영되는 발표허가제가 ‘검열’로서 금기시되어야 한다는 점에서는 누구도 이의를 달지 않는다. 그러나, 위의 판결들에서 보았듯 미국법원들은 사전제출의무도 없는 법원이나 행정기관의 사후적인 명령이나 권고마저도 ‘사전제재’로서 금기시하고 있다. 

미연방대법원은 위의 Near판결에서 보았듯 “작용과 결과”기준이라 하여 법원명령(injunction)이 전통적인 검열과 흡사한 결과를 초래한다는 이유로 그 법원명령이 위헌임을 밝혔다. 여기서 ‘작용과 결과’ 기준은 형식주의 규범에 반대되는 실질주의 규범이 된다. 즉, 법률적으로 고도로 추상화된 요건이 충족되었는가에 따라 법률행위의 성격이 규정되는 것이 아니고 그 법률행위의 실질적인 작용과 결과를 총체적으로 판단하여 그 성격이 규정된다. 사전제출의무가 없다고 할지라도 출판인들이 국가와의 역학관계 속에서 스스로 사전제출을 할 수 밖에 없는 상황이라면 이는 ‘검열’과 마찬가지인 것이다. 이 효과를 우리는 흔히 자기검열(self-censorship)이라 부른다. 예를 들어, ‘어떠 어떠한 내용의 표현물을 출판하지 말라’라는 명령이나 권고가 내려졌을 경우, 그 명령 및 권고에 대해 위반했을 경우 따라올 처벌이 두렵지만 출판은 하고 싶을 때 스스로 국가기관에 사전제출을 하여 표현물에 대한 승인을 받을 수 밖에 없게 될 것이다. 그러므로, 위의 판결들에서 보여진 법원의 출판금지명령이나 행정기관들의 금지명령들은 사전제출의무가 있는 ‘검열’과 마찬가지라고 할 수 있는 것이다.  

혹자는, 국가의 모든 규제활동은 개인에게 자기검열 효과를 가져올 수 있지않은가 라고 생각할 수 있다. 예를 들어, 음란물 배포에 대해 형사처벌을 규정한 법률이 제정되어 있으면 발행인은 자신이 발행하려는 출판물이 혹시 형사처벌을 받게 되지 않을까 두려워 미리 출판물을 검찰이나 법원에 사전제출하고 싶어할 수 있다. 또는, 명예훼손에 관한 법률이 존재되어 있는 한 모든 사람들은 자신의 언행이 혹시 타인의 명예를 훼손하여 손해배상의 책임을 져야 되지않을까 하는 두려움에 미리 출판물을 국가기관에 사전제출하여 명예훼손 여부를 판단받고 싶어할 수 있다. 법원명령이나 행정명령과 같이 장래적인 효과를 가지는 국가행위들만이 가지는 독특한 자기검열 효과는 무엇인가?  

손해배상이나 형사처벌과 같이 소급적인 효력(과거의 행위에 대해 작용하는)을 갖는 국가행위가 초래하는 자기검열 효과와 명령과 같이 장래적인 효력(미래의 행위에 대해 작용하는)을 갖는 국가행위가 초래하는 자기검열효과는 그 법적 의미가 다르다. 전자의 경우, 사후적이며 과거의 행위에 대해서만 작용되기 때문에 그 합법성이 절차적으로 ‘확정’되기 전까지는 개인에게는 아무런 피해를 입히지 않는다. 후자의 경우, 미래의 행위에 대해서 작용하기 때문에 합법성이 절차적으로 ‘확정’되기 이전에 이미 개인에게 ‘피해’를 입힐 수 있다. 왜냐하면, 우선 명령이 내려지고 이를 위반하게 되면 그 명령이 나중에 위법하다고 판단된다 할지라도 명령을 어겼다는 이유만으로 별도의 처벌을 받게 되기 때문이다. 예를 들어, 경찰이 속도위반이라며 정지명령을 했을 때 나중에 경찰의 속도계가 잘못되었다고 할지라도 정지명령 위반사실 자체에 대해서는 별도의 처벌을 받는 것과 마찬가지이며, 음주운전을 하지 않았다고 해서 경찰의 검문요청을 거부하는 것이 별도의 처벌을 받는 것과 마찬가지이다. 그렇다면, 명령위반에 대한 처벌의 가능성 때문에 개인은 명령의 합법성에 관계없이 단지 명령이라는 이유만으로 복종해야 하며 이 복종은 한시적이라 할지라도 엄연한 자유에 대한 제한이며 헌법적인 피해인 것이다. 그리고, 명령이 출판물의 내용에 관한 것이라면, 그 개인은 명령위반시의 처벌을 피하기 위해서는 미리 출판물을 제출하여 유권해석을 들어 봐야만 할 것이다. 그렇다면, 자신의 표현물에 대한 손해배상이나 형사처벌이 두려워서 사전제출을 하는 것은 자발적이라고 말할 수 있지만 출판금지명령이 발부된 후에 그 명령에 대한 위반의 가능성과 위반시의 처벌의 가능성을 피하기 위해 사전제출을 하는 것은 자발적인 것이 아니라 처벌을 피하기 위해 강제된 것이라고 할 수 밖에 없다. 

명령의 궁극적인 위법성 또는 위헌성에 관계없이 그 명령에 대한 위반은 별도로 처벌 받는 것을 미국에서는 collateral bar라고 하는데 우회항변금지원칙으로 번역될 수 있겠다.
 즉, 법원의 명령을 어겨놓고 그 명령의 궁극적인 위법성을 나중에 다툴 수 없다는 이론이다. 예를 들어, 법원의 출판금지명령이 절차적으로 유효하게 존재하는 상태에서 이에 어긋나는 표현물을 출판하게 되면 즉시 법정모독죄에 해당되어 처벌을 받게 되는데 이 처벌은 금지명령 자체가 내용적으로 위법 또는 위헌이라고 할지라도 명령위반 사실에 대해서는 별도의 처벌을 받게 된다. 만약, 우회항변금지원칙이 없다면 자기의 소신대로 금지명령을 어기고 출판을 강행하여도 나중에 그 소신이 항소심에서 법적으로 하자가 없다고 인정만 된다면 아무 불이익이 없을 것이다. 그러나 위 우회항변금지원칙 때문에 일단 금지명령이 발부되면 금지명령 자체에 대한 항소심의 파기 결정이 있기 전까지는 명령발부자의 권한이 절대적이기 때문에, 그 기간 동안에는 1인의 자의에 맡겨진다는 것이다.
 

다시 말하자면, 출판금지명령을 받은 발행인은 한시적인 기간이라 할지라도 이 기간 동안에는 자신의 표현물을 출판할 자유가 국가의 확정되지 않은 판단에 절대적으로 종속된다. 여기서 확정되지 않은 판단이라는 뜻은 하급심의 금지명령은 아직 상급심의 검토를 받지 못한 상태이며 행정기관의 금지명령은 아직 사법심사를 받지 못했다는 뜻이다. 표현물의 판단에 대한 종국적인 판단이 사법부의 관할 아래에 있고 사법부는 그 관할의 공정한 행사를 위해 3심제도를 구비하고 있는 한 그 절차가 종결되지 전까지는 금지명령의 합법성은 ‘확정’되지 않은 것이다. 여기서, 절대적으로 종속된다는 의미는 국가의 일차적인 판단을 무릅쓰고 출판을 강행할 경우, 반드시 불이익을 받게 된다는 것이다. 다시 말하자면 ‘사법부를 신뢰하는 개인’이라면 손해배상이나 형사처벌의 가능성을 감수하고서라도 출판을 강행했을 경우 아무런 불이익을 당하지 않는다. 대법원에서 출판물의 불법성을 확정했을 경우 형사처벌이나 손해배상판결을 받고 이에 따른 불이익을 받겠지만 ‘사법부를 신뢰하는 개인’으로서는 당연히 자신의 행동에 대한 대가를 받는 것이다. 그러나, ‘사법부를 신뢰하는 개인’이 행정기관의 판단이나 1심의 판단에 동의하지 않아 그 판단에 부속된 명령을 어길 경우, 그는 명령의 위법성에 관계없이 불이익을 받게 되면 이는 자신의 행동에 대한 정당한 대가를 받는 것이라고 볼 수 없다. 미국의 법원들은 이와 같이 표현의 행사에 대한 국가의 행위가 체계적으로 통제받지 않아 한 사람의 자의적인 판단에 의해 심대하게 통제되어 결국 출판을 포기하거나 사전제출을 하는 상황 자체를 일종의 헌법적 피해로 규정하고 있는 것이다.

물론, 손해배상이나 형사처벌의 경우에도 ‘확정’이 있기 전에 하급심의 판결이 있을 수 있다.그러나, 1차적인 판단에 대해 항소를 통해 이의를 제기할 수 있다. 그리고, 발행인은 항소에서 승리할 경우 하급심의 판단에 의해 발생할 수 있는 모든 손해를 완전복구할 수 있거나 완전복구할 수 있는 절차적인 기제들을 이용할 수 있다. 손해배상의 경우, 1심에서 패배하여 손해배상판결을 받는다고 하더라도 항소에서 이길 경우 판결지급액을 돌려받으면 그만이다. 또는 집행금지가처분(motion for stay pending appeal)을 통해 1심판결의 효력을 잠시동안 유예할 수 있다. 형사처벌의 경우에도, 1심에서 패배하였다고 할지라도 항소심에서 무죄판결을 받은 후 국가배상소송을 하거나 1심에서 받은 형의 집행을 아예 확정이후로 유예할 수도 있다. 다시 말해서 손해배상이나 형사처벌의 경우 1심의 판단 때문에 돌이킬 수 없는 피해를 입지 않도록 3심제의 보호를 철저히 받게 된다는 것이다. 다시 확인하자면, 손해배상이나 형사처벌의 경우, 개인의 과거의 행위에 대한 국가의 부정적인 판단이 확정되기 전까지는 그 개인은 아무런 피해를 받지 않는다 (적어도 이론적으로는). 

그러나, 미래의 행위에 대해 가해지는 국가의 제재, 즉 명령의 효력은 다르게 나타난다. 명령이 우선 내려지고 그 명령이 확정적으로 위법이라는 판단을 받기 전까지는 그 명령은 절대로 어겨서는 안된다. 명령을 무릅쓰고 출판을 강행할 경우에는 돌이킬 수 없는 처벌을 받게 된다. 행정명령이 설령 사법심사를 통해 위법성이 확정된다 할지라도 그 명령에 대한 위반은 처벌받게 된다. 손해배상이나 형사처벌의 경우 3심제를 통해 ‘확정’되기 전까지는 아무런 피해를 입히지 않거나 회복가능한 피해만을 입히지만 명령의 경우 그 명령은 ‘확정’되기도 전에 피해를 입힌다. 즉, 불법적인 표현물이라는 확정적인 판단이 이루어진 후에 이에 대해 처벌을 받거나 손해배상을 하는 것은 부당한 것이 아니지만, 그와 같은 확정적인 판단이 이루어지기도 전에 그 표현물의 출판을 자기억제할 수 밖에 없는 것은 엄연한 ‘피해’라고 말할 수 밖에 없다. 

결론적으로, 명령에 의한 표현의 자유에 대한 통제는 그 명령의 합법성이 확정되기도 전에 개인이 그 명령에 종속되게 하고 그 개인은 명령을 준수하기 위해 추후 출판물에 대해 사전제출을 할 수 밖에 없도록 하는 ‘작용과 결과’를 초래한다. 추후 출판물에 대한 사전제출이라는 면에서 법원명령과 행정명령은 전통적인 의미의 ‘검열’과 똑 같은 ‘작용과 결과’를 초래하는 것이다. 즉, ‘사전제재’란 ‘검열’ 및 ‘검열과 같은 작용과 결과를 초래하는 국가행위 일체’라고 말할 수 있다. 가장 쉽게 생각해서 심의 이전의 출판을 금지하면 당연히 ‘검열’로 정의하면서 심의 이전의 출판을 일부 허용한 후에 출판물에 대해 금지명령을 내렸다고 해서 ‘검열’이 아니라는 것은 형식주의 규범이 아닐까?    

4. 명령에 이르지 않는 행정작용 – 권고 및 경고

위의 판례들에서 보았듯 미국법원들은 행정작용은 명령이 아니라 권고나 위협의 수준일 경우에도 ‘사전제재’로 판단한다. 표현물의 위법성 판단에 확신이 서기 전까지는 표현물에 대한 부정적인 입장표명을 삼가해 주고 표현물의 위법성에 대해 확신이 설 경우에는 권고나 위협을 하지말고 정정당당하게 사법처리를 해달라는 뜻이다. 그 이유는 ‘사전제재’의 법리가 실질주의 법리인 것과 밀접한 관계를 가지고 있는 것으로 보인다. 실제로 권고나 위협 자체 만으로도 민간인들은 추후 출판물에 대해 사전제출을 하려 할 것이라는 면에서 ‘검열’과 똑 같은 ‘작용과 결과’를 초래하게 된다.  

혹자는 그렇다면 발행인에게 사전에 권고나 경고를 하지않고 형사처벌을 즉각적으로 시작하는 것이 도리어 표현의 자유를 침해하는 것이 아닌가라고 질의할 수 있다. 이 당시의 예외적인 판례인 Dell Publishing v. Beggans
 판결도 “경찰관의 판매금지명령은 사인의 명령보다 강제력이 있는 것이 아니다. 그러면서도, 그 명령은 위반행위에 대해 구속과 사법처리가 따를 것이라는 암묵적인 위협을 통해 효력을 발휘한다. . . 경찰은 예방적인 기능도 가지고 있다. 범죄에 대해 미리 경고를 줄 수 있다. . .”고 하였다. 

하지만, 사전제재의 주류 법리는 이와 같은 범죄예방의 논리를 단호히 배척하고 있다. 실제로 위 판례도 Bantam Books v. Melko
에서 그 의미가 매우 축소된다. 범죄예방 행위가 표현의 자유에 대해 가지는 냉각효과나 자기검열효과를 저울의 한 쪽에, 범죄예방 행위가 가지는 법적 예측가능성을 저울의 다른 쪽에 교량하였을 때 미국사법부는 전자가 더욱 중대하다고 판단한 것으로 보인다. 실제로 범죄예방을 한답시고 행정부 산하 기관들이 계속해서 사법처리에 대한 위협만을 하고 다닌다면 발행인 및 유통인들이 표현물을 희석 및 화장하여 사법처리를 피할 것이고 결국 음란성에 대한 유효한 판례들은 축적되지 않아 법적 예측가능성이 더욱 감소될 가능성도 있다. Pocket Books, Inc. v. Walsh에서도 한 연방법원은 사전제재는 그 제재의 정당성이 종국적으로 확정되지 않아 “배급자들이 책을 전시 및 판매하면 코네티컷 음란물 법을 위반할 가능성이 있지만 그럴 경우에는 배심원 재판의 모든 보호장치들의 혜택을 받으면서 이 책이 음란물이 아님을 증명할 기회를 가질 것이다.”

결론적으로, 행정기관의 행위가 금지명령과 같이 강제력을 가지는 것이 아니고 권고성의 행위라고 할지라도 이 권고가 실질적으로는 표현물의 배급자나 유통자들에게 큰 영향력을 가지고 있을 경우에는 행정기관의 명령과 똑같은 효력을 갖는 것으로 간주된다.
 이것은 당연한 것으로 보이는데 사전제재법리 자체가 냉각효과, 즉 자신의 표현물이 자의적인 판단을 받게 될 것이라는 인식에 따라 행해지는 자발적인 사전제출 및 자기억제를 막기 위한 기술적인 조치이므로 행정기관의 행위가 법적구속력이 있든 없든 간에 사실적인 구속력을 가지고 있다면 냉각효과의 존재나 강약 여부에는 차이가 없다.
5. 행정명령과 법원명령의 분화 – 1960년대 이후

Near를 포함한 그 이전 판결들은 법정명령과 행정명령을 ‘검열’과 같은 ‘작용과 결과’를 초래한다는 면에서 그다지 크게 구분하여 취급하지 않았던 것으로 보인다. 물론, 역사적인 이유로 그 당시의 많은 판결들은 법정명령의 ‘실질적인 검열유사성’에 대해 천착하고 있지만 행정명령에 대한 판결도 논조는 거의 같다. 그런데, 위 1930-60년대 판결들은 표현물의 내용에 대한 행정적인 개입을 삼가고 사법절차로 직행한다면 표현물의 저자는 사법절차가 제공하는 항변기회, 배심제 등의 기제들이 표현물의 저자는 더욱 두터이 보호 받을 것임을 계속 언급하면서 사법부에 대한 선호현상을 보이기 시작하며, 1960년대 이후 판결들에서 행정명령과 법원명령에 대한 태도가 분화하기 시작한다. 한편으로 사법부의 개입이 없는 행정작용은 계속해서 ‘사전제재’로 판단되어 금기시되는 반면 법원금지명령에 대해서는 여러가지 예외가 인정되면서 폭넓게 허용되기 시작되어 급기야는 사법심사(judicial review)가 행정부의 ‘사전제재’의 위헌성을 추후적으로 치유하는 시점에까지 이르게 된다(Maryland v. Freedman). 즉, 사전제재의 법리가 ‘장래적 효력’이라는 하나의 축에서 ‘장래적 효력’과 ‘추후 사법심사 여부’라는 두가지 축으로 분화됨을 뜻한다.  

가. 법원금지명령에 대한 사전제재 법리의 완화
위에서 언급했듯이 법원금지명령에 대한 사전제재 법리의 적용은 절대적이지 않다. 이는 Near 이전의 판결들에서도 예측되었던 것이지만 Near 판결에서도 “사전제재로부터의 보호는 물론 무한하지 않다. 그러나, 그 한계는 예외적인 상황에서만 인정되었다. “전쟁중. . .”에 정부는 당연히 모병사업에 대한 실제 방해나 군량 출항일자나 군대의 수나 위치에 대한 출판을 금지할 수 있다. 음란물에 대해서도
. . . 집행될 수 있다. 폭력행위나 국가전복의 선동 등도 적법한 정부행위로서 금지될 수 있다. . .”
 라고 하였다. 

이와 같은 예외의 발생은 형식주의 규범이 아니라 실질주의 규범인 사전제재법리의 본질과 맞아 떨어진다. 사전제재법리의 목적이, 우회항변금지원칙으로 발생하는 명령의 자기검열의 효과로부터 표현물을 보호하려는 것이라면, 이 냉각효과나 자기검열효과라는 법익을 저울의 한쪽에 두고 법정금지명령이 창출하려는 공익을 저울의 다른 쪽에 두었을 때 이익형량의 여부에 따라서 법정금지명령에 의한 사전제재도 허용될 경우가 있어야 할 것이다. 예를 들어, 법정금지명령이 위에서 언급한 자기검열 효과를 촉발한다 할지라도 표현을 허용하기 때문에 훼손될 공익이 지대하다면 법정금지명령이 허용되어야 하지 않을까? 실제로 이 예측은 이미 실현되었고 Near 이후에 여러 유형의 법정금지명령 등은 사전제재금지의 법리로부터 자유로워졌다.
 실제로 현대에 와서 연방대법원은 엄격한 심사기준(strict scrutiny)을 적용하여 출판/방영금지명령을 내리지 않을 경우 대인적 대물적인 피해가 심대할 경우에는 매우 예외적으로 사전적 제재를 허용해 왔다.
 또, 금지명령이 표현에 대한 내용적인 제한이 아니고 방법상의 제한
이라거나 또는 금지명령의 냉각효과를 제어할 수 있는 여러 가지 안전장치가 있을 경우에도 금지명령이 허용되고 있다.
 
나. 행정명령의 퇴조
미국사법부는 표현의 불법성의 판단은 기본권에 관한 결정이며, 그와 같은 결정은 국가가 아닌 사법부가 내려야 한다는 굳은 믿음을 가지고 있으며 이는 삼권분립의 사상으로부터 비롯된 것으로 보인다. 한 연방법원이 인용했듯 “제1수정조항(First Amendment) 관련 사안에 대해 사법적 평가가 중요하게 여겨지는 것은 매우 기본적인 고려 사항 때문이다 – 법원과 행정기관의 조직적 차이. 행정심판이 아무리 사법적이라 하더라도 법관은 직업상 정치적 압력으로부터 자유롭다. 법관의 격리는 공정한 판단을 도모한다. 더욱 중요하게는 법원이 사안들에 대해 ‘장기적 판단’을 내릴 수 있다는 점이다. 행정기관은 그렇게 격리되지 못하며 많은 경우 정치적인 도구로 이용된다.”
 

이런 태도는 압수수색의 경우에도 영장요건을 통해 사법부의 개입을 규정하는 것과 똑 같은 맥락에서 생각할 수 있을 것 같다.
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결국, 행정기관이 내리는 표현의 불법성에 대한 판단은 법원의 승인이 있기 전까지는 자의적인 것이 되며 그러므로 행정기관의 부정적 판단 때문에 표현욕구를 억제하는 어떠한 행동도 부당한 냉각효과가 된다. 

이와 같은 사법권의 선호는 사법권과 행정권을 극단적으로 구분하여 사법권의 통제를 받지 않는 행정권의 표현의 자유의 영역에 대한 개입을 금지하는 방향으로 나아가서, 다음 미연방대법원 판례에서 확립되었다.  

Freedman v. Maryland

상고인은 ‘새벽의 복수’라는 영화를 마릴랜드주의 영화검열법이 정하는대로 주검열위원회에 제출하지않고 볼티모어에 있는 그의 영화관에서 상영하였다. 주측은 영화의 내용이 법률이 정한 기준을 위반하지는 않으며 제출만 되었다면 상영허가를 받았을 것이라고 밝히는 한편 상고인을 기소하였고 상고인은 원심에서 유죄 판결을 받았다. 

검열위원회의 초기심사과정에서, 사법적인 요소가 완전히 결여된 초기심사에서 탈락한 필름들은 현실적으로 상영이 불가능해진다. 왜냐하면, 상영자가 주법원에 항소하여 위원회의 결정을 파기 시키기 위해서는 많은 시간을 투자하여야 하기 때문이다. 동 법률에서 상영자는 위원회에 필름을 제출하여야 하지만, 위원회가 결정을 내려야 하는 시한은 없다. 필름이 승인 받지 못하거나 삭제가 명령 되면 상영자가 할 수 있는 것은 항소 뿐인데. . . 이 항소는 일반적인 항소법원 절차를 따르게 된다. 

이와 같이, 행정심사절차에는 아무런 사법적 참여가 없으며 또, 심사에서 탈락할 경우 즉각 사법적인 평가를 받는다는 보장도 없다. 절차의 장기화의 위험은 마릴랜드주의 심사절차 내에 구조화되어 있고 경험적으로도 확인되었다. 항소절차의 시간을 보여주는 판결은 단 하나뿐인데, 거기서는 최초의 사법적 결정이 4개월이 걸렸고 항소심의 최종결정은 6개월이 걸렸다.

연방대법원은 여기서 다음과 같은 행정행위에 의한 표현의 자유에 대한 사전제재가 합헌적이기 위해 충족되어야 하는 안전기제들을 열거하는데 다음과 같이 요약할 수 있다.  

(1) 해당 영화가 헌법이 보호하지 않는 언사라는 것에 대한 입증책임은 검열자가 져야 한다. 이는 곧 해당 영화가 불법적인 내용이라는 확정적인 증명이 있기까지는 현상유지 외에는 아무것도 할 수 없다는 것과 맞물려 있다. (2) 또, “상호대립적인 절차에서 나오는 사법적 판단(judicial determination in adversary proceeding) 만이 표현의 자유를 다루는 데에 필요한 민감성을 갖추고 있고, 사법적 판단을 의무화하는 절차만이 유효한 종국적인 제재를 가할 수 있다는 것이다. 그리고, 이 사법적 판단도 신속히 이루어져야 한다. 

여기서 “신속히”는 1-2일 내의 기간을 뜻하는 것으로 보이며,
 즉 1-2일 내에 사법심사를 통해 확정된 불법성 판단을 얻어 오지 않으면 행정행위를 통해 매체물의 배급을 방해할 수 없다는 것이다. 여기서 다시 영장주의와의 비교가 가능한데, 행정기관이 누군가를 구속하면 48시간 내에 영장실질심사를 하여 구속을 정당화 시켜야 하는 것과 마찬가지이다. Freedman은 이로써 ‘사법적인 통제를 받지 않는 장래효의 행정행위는 사전제재이다’ 라는 규범으로 확립된다.

Freedman v. Maryland는 행정적인 사전제재가 불신 되는 이유가 사법심사의 부재 및 행정판단 자체에 대한 불신임을 명백히 밝힘으로 해서, 행정적인 사전제재도 즉각적이고 신속한 사법심사가 따른다면 그 자의성을 쇄신할 수 있고 이에 따른 자기검열 효과를 완화할 수 있다고 하였다. 우연히도 가장 위헌성이 높은 ‘검열’ 형태의 사전제재에 대해 위와 같이 판시함으로써 위 판결이 사전제재의 법리를 완화시킨 것으로 보기 쉬우나 그 결과는 전혀 그렇지 않았다. Freedman을 선판례로 따르는 판결들이 표현의 자유에 있어서의 행정권의 개입을 계속 통제하게 되어 행정권은 표현의 자유에 대한 제재에 있어서 거의 완전히 손을 떼게 된다.
 

결국 1984년경에는 Bork 판사도 관련 판례에서 "행정적인 사전제재는. . . 보기 드물며 이는 당연하다. . . 행정제재는 행정기관이 사법적인 평가를 받는 동안만 한시적으로 적용되어야 한다”라고 할 정도가 되었다.
 

극단적인 경우로는 Pestrak v. Ohio Elections Com
 1987년 연방지법 판결에서, 오하이주선거관리위원회가 법률로 금지된 후보들간의 상호비방을 금지하는 행정명령도 아니고 법률위반을 판단하는 것 조차도 사법심사가 받쳐주지 않는다면 위헌이라고 판시하며 다음과 같이 말했다. 

사법심사가 후속되어 따라오는 절차 만이 표현에 대해 적법한 제재를 가할 수 있다. Southeastern Promotions Ltd. v. Conrad, 420 U.S. 546, 560, 43 L. Ed. 2d 448, 95 S. Ct. 1239 (1975). . . 사법절차 없이 선거법 위반여부를 결정하는 것은 관련 표현물이 이미 발표된 후에 이루어진다고 하더라도 사전제재이다. 
결국, 현대에 와서는 표현에 대한 행정적인 규제는 사전제출의무 부가 여부에 관계없이 자취를 감추게 되는데 이는 실제로 특정 표현물에 대하여 부정적인 평가를 내린 후에 위와 같이 신속한 사법절차를 밟는 것은 비용이 많이 드는 반면 어차피 행정적인 제재를 가한 지 며칠 만에 사법심사를 받아야 한다면 행정적인 제재의 효용은 매우 적다는 것이 그 주요한 원인으로 보인다.

다만 유일하게 행정권이 관여를 하고 있는 방송분야에서도 행정명령이나 행정권고는 없다. 연방통신위원회가 ‘저속하다’고 판단한 기(旣)방송 내용에 대해서 벌금을 부가할 뿐이다.
 그리고, 이는 과징금의 형식으로 부가되면 이 벌금결정은 물론 사법심사를 통해 나중에 이의제기를 할 수 있다. 즉, 장래효를 가진 행정행위를 일절 삼가 함으로 해서 Freedman의 사법심사 요건을 피하고 있는 것이다. 만약, 저속함에 대한 처벌을, ‘저속함’ 판단을 받은 내용의 추후 방송을 막는 식으로 했다면 저속성 판단이 사법적 심사를 통해 확정될 때까지는(즉, 자의적인 판단의 두려움으로부터 발생하는 냉각효과를 상쇄시킬 때까지는) 자기검열상태에 있을 것이기 때문에, Maryland v. Freedman의 원칙에 따라 사법심사를 즉각적이고 신속하게 받아야 한다. 그러나, 과거의 저속한 방송 자체에 대하여 벌금을 부가하는 형식으로 하면 사법심사가 즉각적이고 신속할 필요가 없다. 순전히 과거에 이미 출판 또는 방영된 내용에 대해서만 제재를 할 경우 이는 이미 사전제재가 아니기 때문이다. 

혹자는 행정명령이나 행정권고 없이 곧바로 벌금을 매기는 것이 더욱 심대한 제한이 아니냐는 의견을 가질 수 있다. 그러나, 벌금의 경우, 행정기관의 눈치를 보지 않고 당당히 사법심사가 마련해 놓은 권리보호의 기제를 이용하여 그 합법성을 다툴 수 있다. 그러므로, 행정기관도 더욱 신중히 벌금을 매길 것이며 또, 벌금이라면 3심제를 통한 충분한 사법심사를 통해 그 피해를 완전히 복구할 수 있다. 물론, 이 벌금이 너무 가혹하여 추후 방송진행을 하기 힘들 정도라면 사전제재로 보아야 한다는 의견도 나오고 있다.

II. 완전금지가 아닌 등급제도 사전제재이다 (1960년대 이후)

1960년대 이후로는 미국에서는 표현의 자유에 대한 제한방식이 새로운 국면을 맞는데 바로 등급제 때문이다. 등급제란 전면적으로 불법적인 표현물과 부분적으로 불법적인 표현물을 나누어 후자의 경우 전면적으로 유통을 금지시키는 것이 아니고 표현물의 불법성에 대해 등급을 매겨 특정 등급 또는 등급들에 해당하는 표현물에 대해 부분적으로만 유통을 금지시키는 제도로서 미연방대법원은 Ginsberg v. New York
에서 이미 그 합헌성을 승인된 바 있다. 

위 판결 이후, 현재 거의 모든 주의 풍속규제의 중심은 음란법(obscenity)에서 청소년유해정도에 따라 표현물에 대해 제재를 가하는 청소년유해매체물법으로 바뀌게 된다. 이 법에 따르면 청소년유해매체물(materials harmful to minors)을 알면서(knowingly) 미성년자(minors)에게 전시(display) 또는 배포(distribute)하는 행위가 처벌대상이다. 여기서 매체물(materials)은 간행물에만 해당되는 것이 아니고 영화, 음반, 소프트웨어 등 모든 전자적 매체물도 포함하고 있다. 그리고, 위의 규정을 위반할 경우, 형사 처벌(벌금, 1년 이하의 금고 포함)이 가능하다. 위의 법률의 내용은 대동소이하여 일괄하여 청소년유해매체물법이라고 부르고자 한다.
 방송과 인터넷의 경우 매체에 따른 특별법이 제정되어 있지만 전체적인 틀은 우선 청소년유해매체물법을 따르고 있으며, 해당 특별법들도 청소년유해매체물법의 특별한 케이스에 포함시켜 논의하기로 하자.  

청소년유해물 구분에 따른 등급제는 틀림없이 기존 표현의 자유에 대한 제재보다는 그 제한이 덜 심대하다. 표현의 자유를 완전히 금지하는 것이 아니기 때문이다. 그러나, 그렇다고 기존 표현의 자유에 대한 법리들이 적용되지 않는 것은 아니다. ACLU v. Reno 에서 연방대법원은 등급제가 등급의 적용을 받지 않는 성인들의 표현의 자유도 침해할 수 있다고 하였다.
 이 판결에서 대법원은 소위 음란한(obscene) 내용 뿐만 아니라 법적 기준이 모호한 저속한(indecent) 내용까지도 처벌하려 했던 연방통신품위법(Communication Decency Act)의 ‘저속한’이라는 기준이 모호하기 때문에 위헌판결을 내리긴 했다. 하지만, 그 기준에 대한 대법원의 우려는 저속한 사이트는 모두 연령차단을 하도록 강제함으로써 저속한 내용에 접속하는데 전혀 하자가 없는 성인들도 표현의 자유를 침해당한다는 실질적인 피해를 배경으로 하고 있다. 또, 여러 판례들이 등급을 매기는 행위와 금지하는 행위가 다를 것이 없다고 하고 있다.
 특히, 사전제재의 법리는 완전금지를 하느냐 부분적인 금지를 하느냐에 관계없이 똑같이 적용되는 것으로 보인다. Interstate Circuit, Inc. v. Dallas
에서 대법원은 시내에서 상영되는 영화에 모두 사전제출의무를 부가하여 ‘성적으로 문란한’ 영화들을 선정하여 특정장소에서만 상영하도록 한 법에 대해 ‘명백성의 결여’를 이유로 위헌판결을 내렸다. 그러면서, 대법원은 Freedman의 법리는 그대로 적용된다고 하며, 그 사건에서 등급결정을 한 후에 7일 내에 상영자가 사법 판단을 얻을 수 있음을 확인하고 Freedman 요건을 충족하였다고 하였다. 또, 이 논문 첫머리에 소개했던 Bantam Books v. Sullivan도 실질적으로 청소년유해물 만을 골라내어 등급제를 행사한 것이었지 전면적으로 불법성을 띤 서적을 골라낸 것은 아니었다. 
	행정권에 의한 사전제재
	사전제출의무 
	사전제출의무 없음 (시간상 발표 이후의 제재)

	완전금지
	Freedman v. Maryland (즉각적이고 신속한 사법심사가 뒤따를 경우에만 합헌)
	1960년대 행정개입에 대한 판결들 다수

	부분금지(등급제)
	Interstate Circuit, Inc. v. Dallas (즉각적이고 신속한 사법심사가 뒤따를 경우에만 합헌) 
	Bantam Books v. Sullivan (무조건 위헌 또는 즉각적이고 신속한 사법심사 필요)


위와 같은 법리적인 판단 때문인지는 알 수 없으나 어쨌거나 미국에서 등급제는 사법부를 통해서 철저하게 사후적으로 집행되고 있다. Communication Decency Act도 청소년에게 저속하거나(indecent) 외설적인(obscene) 내용을 알면서 공개하는 행위를 막는 법으로써 사법부가 등급제를 사후적으로 시행하고 있는 예 중의 하나이다.
 공중파방송의 경우에는 전화를 통한 표현물의 전달과는 달리 유통이 개방적으로 이루어져 매체의 수인대상을 제한할 수 없기 때문에 위의 의도성 요건을 적용하는 것이 실질적으로 불가능하다. 그러므로, 방송의 경우에는 저속성을 판단하는 특별한 행정기관(Federal Communication Commission)을 따로 두고 이 행정기관에서 저속한 매체물이 방송될 때마다 벌금을 매기는 방식을 채택함으로써 장래효를 가진 행위를 피하고 있다. 

위에서 언급하였듯 즉각적이고 신속한 사법심사가 후속절차로 갖추어지기만 하면 사전적인 평가도 헌법적으로 용인이 되었음에도 불구하고 사전심의의 방법을 사용하지 않는 것은, 필자의 의견일진대, 기본적으로 ‘청소년유해매체물’이라고 할지라도 전시/배포만 잘 이루어진다면 전혀 유해하지 않다는 믿음에서 비롯된 것으로 보인다. 즉, 특정 매체물이 ‘청소년유해매체물’이라 할지라도 전시/배포만 잘 이루어진다면 전혀 유해하지 않은 가운데, 수많은 매체물들에 모두 사전제출의무를 부과하여 등급을 매기는 것은 국가재원의 낭비이며 오히려 국가재원을 유통자들의 행위를 감시하는 데에 사용하겠다는 의지로 보인다. 일부 매체에서는 이루어지고 있는 자발적인 사전등급제의 경우, 텔레비전 프로그램이나 영화와 같은 작품의 총 숫자가 서적, 인터넷 등보다 훨씬 더 적은 경우에만 이루어지고 있는 것도 그런 이유로 보인다.
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결론적으로, ‘사전제재’ 법리는 사전제출의무를 부가하지 않는 제도라고 할지라도 표현물에 대해 장래적인 효력을 가지고 제재를 가하는 모든 국가행위에 적용되며 특히 행정권에 의한 행위에 대해 더욱 엄격히 적용된다. 행정권이 ‘명령’의 방식으로 표현의 자유에 개입하려 할 경우에는 즉각적이고 신속한 사법심사가 뒤따르도록 되어 있어야만 한다. 그리고, 행정권이 행정심의 결과에 따라 그 표현물의 장래의 출판, 방영 및 기타 공개를 완전히 금지하는 것이 아니고 부분적으로 금지하는 것(등급제)이라고 하더라도 위와 같은 엄격한 요건에는 변함이 없다. 

III. 한국의 행정권에 의한 사전제재에 대한 평가

우리나라의 행정권에 의한 심의제도에 대해서는 헌법재판소의 정의를 충실히 따르자면 이 중 여러 제도들이 사전제출의무가 없다거나 단지 등급을 부여하는 것이므로 ‘검열’의 법리가 적용되지 않을 것으로 보인다. 예를 들어, 정보통신윤리위원회와 간행물윤리위원회의 활동은 ‘사전제출의무’가 없고, 영상물심의위원회의 활동은 등급제이기 때문에 ‘완전히 금지를 하는 것은 아니므로’ ‘검열’이라고 볼 수 없게 된다.  
그러나, 형식적인 기준이 아닌 “작용과 결과”라는 실질적인 기준에 충실할 경우, ‘사전제출의무를 부가해야만’ 사전제재라거나 반드시 ‘등급제’를 통한 부분적 금지가 아닌 완전한 출판금지가 있어야만’ 사전제재라거나 하는 요건들이 없다. 사전제재 법리의 확립으로 행정명령이나 행정권고와 같이 장래효를 가진 표현의 자유에 대한 행정권의 제한은 미국에서는 전무하다. 

혹자는, 헌법재판소가 모든 사전제재(prior restraint)의 위헌성 요건을 이렇게 정의한 것이 아니고 사전제재의 여러 형태 중에서 명백하게 위헌적인 ‘검열’의 요건만을 이렇게 정의한 것이라고 볼 수도 있다. 그렇다면, ‘검열’에는 해당되지 않지만 ‘위헌적인 사전제재’의 가능성도 남겨둔 것인지 살펴 볼 수 있다. 실제로, 헌법재판소 일부 연구관들의 개인적 입장은 ‘헌법재판소의 기 결정들은 헌법에 명시되어 있는 사전검열의 요건들에 대해서만 언급한 것이고, 사전검열은 아니나 사전제재에 해당할 경우, 헌법 제37조2항의 과잉금지원칙 상의 비교형량시 엄격히 심사를 해야 한다
’라는 것이다. 그렇다면, 필자로서는 반가운 소식이긴 하겠으나, 헌법재판소는 아직까지는 ‘검열’의 법리와 과잉금지원칙의 법리를 매우 명백히 가르고 위의 ‘검열’의 요건을 모두 충족시키는 규제들에 대해서만 ‘검열’의 법리를 적용하고 그렇지 않을 경우 상당히 평이한 심사를 해왔다. 실제로, 거의 모든 헌재 결정에서 당해 심의제도가 ‘검열’이 아닌 것으로 판단되면 역시 과잉금지원칙에 따른 심사에 있어서도 합헌인 것으로 판단되었다. 

한국에서 행정권에 의해 표현의 자유를 규제하는 기관들로는 정보통신윤리위원회, 간행물윤리위원회, 영상물등급심의위원회 등을 들 수 있다.
 위 기관들의 활동에 대한 사전제재법리 적용 여부는 다음과 같은 두가지 논점들에 대한 고려를 통해 이루어질 수 있다.   

1. 시간적으로 사전인가 사후인가 – 사전제출의무

위의 간행물윤리위원회와 정보통신윤리위원회의 활동은 시간상으로는 사후제재이다. 간행물이 발매되거나 홈페이지가 개통된 후에 여러 가지 공식/비공식적인 절차로 개연성이 있는 서적이나 홈페이지들에 대해 심의를 하여 판단을 하기 때문이다. 하지만, 간행물윤리위원회와 정보통신윤리위원회 모두 행정적인 권고나 명령을 내리면서 ‘즉각적이고 신속한’ 추후사법심사절차가 이루어진다는 요건이 구비되어 있지 않다. 즉, 표현물의 저자 및 유통자는 확정되지 않은 행정기관의 불법성 판단에 억눌려, 기나긴 사법심사 기간동안 법을 어길 위험을 감수하거나 합법적일 수도 있는 표현물을 스스로 억제해야 하는 위치에 처하게 된다. 이는 전형적인 사전제재에 속한다. 

영상물등급심의위원회는 시간상으로 사전제재이다. 하지만, 헌법재판소는 영등위의 활동은 단지 등급을 매기는 것이므로 ‘검열’에 해당하지 않는다고 결정한 바 있다. 등급제 요건에 관한 내용은 아래에서 논의하더라도, 영상물등급위원회의 심의는 ‘사전제재’에 해당하며 즉각적이고 신속한 사법심사를 통해 잘못 될 수 있는 등급 결정의 폐해를 막아야 한다. 아직 헌법재판소가 Freedman v. Maryland와 같은 결정을 내리지 않은 것은 사실이나 이에 대해서는 심각한 검토가 필요한 대목이다. 

2. 완전금지인가 부분금지인가 – 등급제

정보통신윤리위원회는 유해사이트에 모두 폐쇄 권고를 하는 것이 아니고 청소년유해표시 권고를 하는 경우가 많이 있다. 그리고, 영상물등급위원회도 영화에 상영금지결정을 내리는 것이 아니고 청소년유해성에 따라 등급을 부여한다. 간행물윤리위원회도 유해서적에 판매금지명령을 내리기도 하지만 많은 서적에 있어서는 표시 및 포장의무를 부과하기도 한다. 소위, 이들 심의 기관들은 등급제를 부분적으로 시행하고 있으며 등급제는 표현물의 출판, 방송 및 기타 공개를 봉쇄하는 것이 아니고 그 공개의 시간, 장소 및 방법을 규제한다는 면에서 사전제재의 해악이 많이 희석되어 있음은 말할 것도 없다. 

결론적으로, 사전제출의무가 없다고 할지라도 또는 완전한 금지가 아닌 부분적인 금지(등급제)라 할지라도 사전제재의 성격이 없어지는 것은 아니다. 이는 헌법재판소가 ‘검열’이라는 개념보다 보다 더욱 폭이 넓은 ‘사전제재’에 대해서는 별도로 개념화를 하여 37조2항 상의 ‘엄격한 심사’를 해야 할 이유가 될 것이다.    










� Bantam Books v. Sullivan, 372 U.S. 58 (1963)


� 言論·出版에 대한 許可나 檢閱과 集會·結社에 대한 許可는 인정되지 아니한다. 대한민국 헌법(제9차 개정(전문); 1987. 10. 29) 제21조 2항.


� 2000.2.24. 99헌가17 (구 음반및비디오물에관한법률 제16조 제1항 위헌). 1999.9.16. 99헌가1. 음반및비디오물에관한법률 제17조 제1항 등 위헌. 1998.12.24. 96헌가23. 음반및비디오물에관한법률 제17조 제1항이 공연윤리위원회에 의한 사전심의를 규정한 것을 위헌이라고 본 사례. 


� 헌재결 2001.5.31. 2000헌바43, 52(병합) 합헌. 위 결정은 중계유선방송사업에 대해 허가제를 규정하고 있는 구 유선방송관리법 제22조 제2항 제6호 중 제15조 제1항 제1호 부분 및 구 유선방송관리법 제22조 제2항 제8호 중 제17조 제4호 부분에 대해 “표현내용에 대한 가치판단에 입각한 사전봉쇄를 위한 것이거나 그와 같은 실질을 가진다고는 볼 수 없으므로 위의 금지된 "허가"에는 해당되지 않는다고 할 것이다”라고 한 사례이다. 이 문구는 ‘표현물’의 사전제출의무가 없기 때문에 사전검열로 판단하지 않는다는 뜻으로 해석된다. 실제 사건에서도 “허가 받은 12개의 채널 수를 초과하여 외국위성방송 등을 송신하였다는 이유로” 내려진 과징금 처분에 대한 이의제기로 시작되었다. 


� 헌재결 2001.8.30. 2000헌바36 합헌. 법원이 사인들 사이의 법정공방에 대한 심리에 대한 구제절차로서 방영금지가처분을 허용한 민사소송법 제714조 제2항이 합헌이라고 본 사례로서 헌법재판소는 “검열 금지의 원칙은 모든 형태의 사전적인 규제를 금지하는 것이 아니고, 단지 의사표현의 발표 여부가 오로지 행정권의 허가에 달려있는 사전심사만을 금지하는 것을 뜻한다 할 것이다. . . 방영금지가처분은 비록 제작 또는 방영되기 이전, 즉 사전에 그 내용을 심사하여 금지하는 것이기는 하나, 이는 행정권에 의한 사전심사나 금지처분이 아니라 개별 당사자간의 분쟁에 관하여 사법부가 사법절차에 의하여 심리, 결정하는 것이므로, 헌법에서 금지하는 사전검열에 해당하지 아니한다”라고 하였다.(밑줄 필자).


� 헌재 1996.10.4. 전원재판부, 93헌가13, 91헌바10(병합)에서도 영화법제12조등이 공연윤리위원회에 대한 심의를 규정한 것에 대하여 위헌결정을 하면서도 “정신 작품의 발표 이후에 비로소 취해지는 사후적인 사법적 규제를 금지하지 않는다”고 하며 “등급을 심사하는 것은 사전검열이 아니다”라고도 함.


� 헌재결 1995.10.4. [93헌가12, 91헌바10(병합)], 헌판집 제8권 2집, 223면 이하.


� 헌재결 2001.8.30. 2000헌가9 위헌 (영화진흥법 제21조 제4항이 영화에 대해 사전제출의무를 부가하고 등급보류라는 제도를 두고 등급보류결정의 횟수에 대해 제한을 하지 않은 것을 위헌이라고 본 사례) “영화의 상영으로 인한 실정법 위반의 가능성을 사전에 막고, 청소년 등에 대한 상영이 부적절한 경우 이를 유통단계에서 효과적으로 관리할 수 있도록 미리 등급을 심사하는 것은 사전검열이 아니다.”


� 1998.2.27. 96헌바2에서 옥외광고물등관리법 제3조이 옥외광고물 설치에 대해 허가제를 실시하는 것에 대하여 합헌이라고 하며 “일정한 지역·장소 및 물건에 광고물 또는 게시시설을 표시하거나 설치하는 경우에 그 광고물 등의 종류·모양·크기·색깔, 표시 또는 설치의 방법 및 기간 등을 규제하고 있는바, 동 법 제3조가 광고물 등의 내용을 심사·선별하여 광고물을 사전에 통제하려는 제도가 아님은 명백하다”고 하였다. 동 법은 법의 목적의 하나를 ‘미관풍치’로 보고 있는데 이를 내용심사로 보지 않는 것이 정당한지는 의문이다. 어쨌거나 사건 자체는 광고물의 내용 때문에 발생한 것이 아님은 사실이다. 


헌법재판소 1997.8.21. 93헌바51 에서도 정기간행물의등록등에관한법률제7조제1항등을 합헌이라고 하며 “등록규정이 정한 등록사항을 살펴보면 그 사항이 정기간행물의 제호, 종별 및 간별, 발행인, 편집인 및 인쇄인의 본적.주소.성명.생년월일(발행인 또는 인쇄인이 법인이나 단체인 경우에는 그 명칭, 주사무소의 소재지와 그 대표자의 본적.주소.성명.생년월일), 발행소의 소재지, 판형, 사용어, 발행목적과 발행내용, 보급방법과 주된 보급대상 및 지역 등 정기간행물의 외형적이고 객관적인 사항에 한정되어 있음을 알 수 있는바, 이 사건 등록규정이 정기간행물의 내용을 심사.선별하여 정기간행물을 사전에 통제하기 위한 규정이 아님은 명백하다고 할 것이다”라고 하였다. ‘노동연구회’라는 단체에서 ‘울림’이라는 정기간행물을 월1회 등록 없이 발행한 것에 대해 사법처리가 가해졌을 때 발생하였음.


� 헌재2001.8.30. 2000헌바36 합헌


� 황성기, “사이버스페이스와 불온통신규제,” 「사이버스페이스에서의 기본권」, 한국헌법학회 제12회 헌법학술발표회 발표집, 2000.5.27.


� 이인호, “표현의 자유와 검열금지의 원칙-헌법 제21조 제2항의 새로운 해석론”, 법과 사회 제15호 (1997), 261면.


� 황승흠, “사이버 포르노그래피에 관한 법적 통제의 문제점-전기통신법 제48조의 2를 중심으로”, 정보와 법 연구 창간호, 국민대학교 정보와 법 연구소, 길안사 (1999).


� Blackstone으로부터 시작되어 Langdell에서 집대성이 되는 법과학의 초기 발전역사에 대해서는 Howard Schweber, “The “Science” of Legal Science: The Model of Natural Sciences in the Nineteenth Century Legal Education,” Law and History Review, Fall 1999. 법과학은 수많은 판례들을 인공지능으로 결합하여 법을 ‘발견’하려는(law-finding) 을 자동화하려는 여러 움직임의 이론적 기초가 되어주고 있다. David T. Shannon & Forouzan Golshani, On the Automation of Legal Reasoning, 28 Jurimetrics 305 (Spring 1988); David R. Warner, Jr., Toward a Simple Law Machine, 29 Jurimetrics 451 (Summer 1989); Kevin D. Ashley Designing Electronic Casebooks that Talk Back: The CATO Program, 40 Jurimetrics 275 (Spring 2000)


� 법과학은 영미법 만의 전통이 아니며 11-13세기 이태리, 프랑스, 영국, 독일의 법학자들도 모두 이와 같은 전통에 포함될 수 있다. Harold Berman, “The Origins of Western Legal Science,” Harvard Law Review, March 1977. 


� Mitchell et al. v. Grand Lodge, Free and Accepted Masons of Texas, 56 Tex. Civ. App. 3061909년에 텍사스항소법원은 흑인종족의 부흥을 목표로 하여 합법적으로 설립된 흑인메이슨(Mason)그룹에 대해 ‘의혹스러운(spurious) 단체’라는 내용을 담은 홍보물의 출판을 금지하는 하급법원의 명령을 파기하였다. ‘손해배상이 적절한 보상이 되지 않을 때만 법원명령을 발부할 수 있다”는 형평법원의 일반법칙으로부터 도출 될 수 있다고 하였다. 그리고, 텍사스주의 표현의 자유 보호조항을 인용하며 명예훼손에 대하여는 금지명령을 내릴 수 없다고 판시하였다. 


Citizens’s Light, Heat & Power Co. v. Montgomery Light & Water Power Co., 171 F. 553; 1909 U.S. App. LEXIS 5620 (Circuit Court, M.D. Alabama, N.D.; July 22, 1909) 1909년에 미연방 앨러배마 북부지원은 전력 회사들 간의 상호 비방 선전물에 대해 금지명령을 신청할 수 있는가를 판단하며, 적어도 초기 판례들 중에서는 매우 균형 있고 정직한 이유를 제시하며 금지명령신청을 기각한다. 앨러배마 법원은 금지명령이 모든 상황에서 금지된다고 생각하지는 않았다. 동 법원은 명예훼손에 의한 피해가 ‘재산상 피해’를 넘어서지 않는다면 금지명령이 허용되지 않는다는 포머로이의 Equity Jurisprudence, § 630을 인용한 후, “여기에는 비밀정보의 공개도 없고 동등한 라이벌의 그것 이외에는 특별한 관계도 개입되어 있지 않다. . . 고객들이나 고객들의 재산에 폭력의 위협이 존재하는 것도 아니다. . . 고객은 자신의 판단을 세우고 자신의 선호를 이행하는 데에 자유롭다. 고객이 속았을지 모르지만 위협 받거나 강제된 것은 아니다. 


Howell v. Bee Publishing Company, 100 Neb. 39, 42; 158 N. W. 358 (1914)에서 네브라스카 대법원은 선거 2달 전에 “주지사 선거에 나오지 않겠다”고 한 말을 번복하고 주지사 선거에 출마한 원고가 위의 불출마선언에 대해 보도하려는 신문사를 상대로 낸 금지명령(injunction) 청구소송에서 하급심이 발부한 금지명령에 대하여 위헌을 선언하고 원심을 파기하였다.� 역사에 비추어볼 때, 헌법의 언어를 통해 밝혀지는 그 주요한 의도들을 오해해서는 안 될 것이다. 전과 같은 정치적인 간행물에 대한 검열의 권한은 없어졌다. 형평법원을 통해 이루어지는 검열은 정부의 다른 부처에서 이루어지는 검열보다 덜 부당한 것이 아니다.�라고 하면서도 네브라스카 대법원은 “형평법원이 부당한 출판물로부터 사법제도, 재산, 계약, 개인적, 또는 주헌법이나 연방헌법에 의해 보장되는 다른 권리들을 보호할 권한에 대한 논의는 제시되지 않았고 결정하지도 않는다”며 애매모호한 여운을 남겨 금지명령(injunction)의 사용을 원칙적으로 금하지는 않았다. 


Willis v. O’Connell, 231 F. 1004; 1916 U.S. Dist. LEXIS 1767(District Court, S.D. Alabama, S.D., at Mobile; April 24, 1916)에서 1916년 미연방 앨러배마 남부지원은 특정약품의 효능 및 그 약품을 추천한 사람들의 인격을 모독하는 내용을 출판하려는 신문사에 대한 금지명령신청을 기각하였다. 동 법원은 금지명령기각의 근거에 대해 자신감을 보이고 있다. 동 법원은 신청인이 출판물에 대해 금지명령이 허용된 판례들을 제시한 것에 대하여, 제시된 판례들을 다음의 세가지 예외적인 사유에 따라 분류하고, 동 사건은 예외에 해당되지 않는다고 하였다: “(1) 특허권이 침해될 때�; (2) 불법적인 폭력의 위협이 가해지고 그 폭력의 행사가 임박할 때�; 그리고 (3) 상업상의 경쟁자들 사이에 불공정하고 불법적인 방법이 사용될 때”.� 동 법원은 단 Emack v. Kane만은 이 예외로서도 설명되지 않음을 인정하지만 그 사건을 선판례로 인정하고 따른 사건들이 많지 않다고 하였다.





� Dailey v. Superior Court, 112 Cal. 94, 98; 44 Pac. 458; Jones, Varnum & Co. v. Townsend's Admx., 21 Fla. 431, 450; State ex rel. Liversey v. Judge, 34 La. 741, 743; Commonwealth v. Blanding, 3 Pick, 304, 313; Lindsay v. Montana Federation of Labor, 37 Mont. 264, 275, 277; 96 Pac. 127; Howell v. Bee Publishing Co., 100 Neb. 39, 42; 158 N. W. 358; New Yorker Staats-Zeitung v. Nolan, 89 N. J. Eq. 387; � HYPERLINK "http://www.lexis.com/research/buttonTFLink?_m=c0ced5b91aa138390845eb4a61170ebc&_xfercite=%3ccite%20cc%3d%22USA%22%3e%3c%21%5bCDATA%5b283%20U.S.%20697%5d%5d%3e%3c%2fcite%3e&_butType=3&_butStat=242&_butNum=147&_butInline=1&_butinfo=%3ccite%20cc%3 �105 Atl. 72;� Brandreth v. Lane, 8 Paige 24; New York Juvenile Guardian Society v. Roosevelt, 7 Daly 188; � HYPERLINK "http://www.lexis.com/research/buttonTFLink?_m=c0ced5b91aa138390845eb4a61170ebc&_xfercite=%3ccite%20cc%3d%22USA%22%3e%3c%21%5bCDATA%5b283%20U.S.%20697%5d%5d%3e%3c%2fcite%3e&_butType=3&_butStat=242&_butNum=150&_butInline=1&_butinfo=%3ccite%20cc%3 �Ulster Square Dealer v. Fowler, 111 N. Y. Supp. 16;� Star Co. v. Brush, 170 id. 987; 172 id. 320; 172 id. 851; � HYPERLINK "http://www.lexis.com/research/buttonTFLink?_m=c0ced5b91aa138390845eb4a61170ebc&_xfercite=%3ccite%20cc%3d%22USA%22%3e%3c%21%5bCDATA%5b283%20U.S.%20697%5d%5d%3e%3c%2fcite%3e&_butType=3&_butStat=242&_butNum=151&_butInline=1&_butinfo=%3ccite%20cc%3 �Dopp v. Doll, 9 Ohio Dec. Rep. 428;� Respublica v. Oswald, 1 Dall. 319, 325; � HYPERLINK "http://www.lexis.com/research/buttonTFLink?_m=c0ced5b91aa138390845eb4a61170ebc&_xfercite=%3ccite%20cc%3d%22USA%22%3e%3c%21%5bCDATA%5b283%20U.S.%20697%5d%5d%3e%3c%2fcite%3e&_butType=3&_butStat=242&_butNum=153&_butInline=1&_butinfo=%3ccite%20cc%3 �Respublica v. Dennie, 4 Yeates 267, 269;� � HYPERLINK "http://www.lexis.com/research/buttonTFLink?_m=c0ced5b91aa138390845eb4a61170ebc&_xfercite=%3ccite%20cc%3d%22USA%22%3e%3c%21%5bCDATA%5b283%20U.S.%20697%5d%5d%3e%3c%2fcite%3e&_butType=3&_butStat=242&_butNum=154&_butInline=1&_butinfo=%3ccite%20cc%3 �Ex parte Neill, 32 Tex. Cr. 275;� � HYPERLINK "http://www.lexis.com/research/buttonTFLink?_m=c0ced5b91aa138390845eb4a61170ebc&_xfercite=%3ccite%20cc%3d%22USA%22%3e%3c%21%5bCDATA%5b283%20U.S.%20697%5d%5d%3e%3c%2fcite%3e&_butType=3&_butStat=242&_butNum=155&_butInline=1&_butinfo=%3ccite%20cc%3 �22 S. W. 923;� Mitchell v. Grand Lodge, 56 Tex. Civ. App. 306, 309; � HYPERLINK "http://www.lexis.com/research/buttonTFLink?_m=c0ced5b91aa138390845eb4a61170ebc&_xfercite=%3ccite%20cc%3d%22USA%22%3e%3c%21%5bCDATA%5b283%20U.S.%20697%5d%5d%3e%3c%2fcite%3e&_butType=3&_butStat=242&_butNum=157&_butInline=1&_butinfo=%3ccite%20cc%3 �121 S. W. 178;� � HYPERLINK "http://www.lexis.com/research/buttonTFLink?_m=c0ced5b91aa138390845eb4a61170ebc&_xfercite=%3ccite%20cc%3d%22USA%22%3e%3c%21%5bCDATA%5b283%20U.S.%20697%5d%5d%3e%3c%2fcite%3e&_butType=3&_butStat=242&_butNum=158&_butInline=1&_butinfo=%3ccite%20cc%3 �Sweeney v. Baker, 13 W. Va. 158, 182;� Citizens Light, Heat & Power Co. v. Montgomery Light & Water Co., 171 Fed. 553, 556; Willis v. O'Connell, 231 Fed. 1004, 1010; Dearborn Publishing Co. v. Fitzgerald, 271 Fed. 479, 485.


� Near v. Minnesota, 283 U.S. 697 (1931)


� 법률 조문 자체는 인용한 바와 다름없이 실제로 매우 간단하다. 여기서 관련신문은 특정 공직자들의 비리에 대해 아홉번에 걸쳐 보도를 했고 이에 대해 당국은 관련법률을 들어 법원에 금지명령을 신청하였고 그 신청은 인용되었다. 여기서 연방대법원은 위 법률 하에서 ‘금지명령을 얻기 위해서 보도가 허위임을 증명할 필요가 없다’는 것과 위 법률이 ‘공직자들의 부패, 업무상 과실, 중대한 배임 등에 대한 신문 보도’에까지 영향을 미친다는 두 가지의 사실판단을 미리 하기는 하지만 전체 판례의 논리상 이 사실 판단이 결정의 핵심 논리는 아닌 것으로 보인다.  283 U.S. at 709-710.  “악의적이고, 선정적이고, 명예훼손적인 보도를 하지 말라”는 내용의 금지명령이 해당 법원에 의해 발부되었다.  


� 283 U.S. at 711.  


� 전게서.


� 283 U.S. at 712.


� Kingsley International Pictures Corp. v. Blanc, 396 Pa. 448, 153 A. 2d 243 (1959); Bunis v. Conway, 17 App. Div. 2d 207, 234 N. Y. S. 2d 435 (1962) (dictum); Sunshine Book Co. v. McCaffrey, 4 App. Div. 2d 643, 168 N. Y. S. 2d 268 (1957); Random House, Inc., v. Detroit, No. 555684 Chancery, Cir. Ct., Wayne County, Mich., March 29, 1957; HMH Publishing Co. v. Garrett, 151 F.Supp. 903 (D. C. N. D. Ind. 1957); New American Library of World Literature v. Allen, 114 F.Supp. 823 (D. C. N. D. Ohio 1953); Bantam Books, Inc., v. Melko, 25 N. J. Super. 292, 96 A. 2d 47 (Chancery 1953), modified on other grounds, 14 N. J. 524, 103 A. 2d 256 (1954) 


� Dearborn Bub. Co. v. Fitzgerald, Mayor, 271 F. 479; 1921 U.S. Dist. LEXIS 1425, April 16, 1921년 디어본 인디펜던트라는 주간신문사는 클리블랜드시 경찰국에 의해 그 내용이 반유태인적인 내용을 담고 있기 때문에 분규를 조장하고 평화를 해칠 수 있다며 이에 관한 시조례를 위반한다는 이유로 가두판매금지명령을 당하였고(가판대 상의 판매 및 기타 판로는 허용되었음) 판매원들도 체포 당하였다. 판매원들에 대한 재판이 이루어지기 이전에 위의 주간신문사는 가두판매금지명령의 위헌판정을 구하였다. 이에 대하여 오하이오 동부 연방지법은 “위 가두판매금지명령은 신문의 내용을 사전에 검열하는 결과를 초래”한다고 규정하였다. 동 법원은 위 신문의 내용이 실체법을 위반한다면 “시의 권한은 이에 대한 형사 처벌을 가하는 것이지 다른 간행물들과는 차별하여 가두판매를 금지함으로써 추후 출판물에 대한 사전검열제도를 세우는 것은 아니다.” 


Ulster Square Dealer, v. Everett Fowler, 111 N.Y.S. 16, 58 Misc. 325. 1908년 뉴욕지방법원(Supreme Court)은 지방의 소도시에서 시민들이 공청회를 열고 이 공청회의 결정에 따라 경찰이 한 주간지 발행인의 건물에 진입하여 다음 날에 배포될 예정이었던 신문 3,700부를 압수한 것에 대하여 위헌을 선언하였다. 이 사건에서 시민들은 관련 신문이 형법 317조 및 385조에 위반된다고 주장하였고, 이에 대해 법원도 “극도로 무모하고(reckless) 지저분하다(scurrilious)”고 동의하였다. 그러나, 동 법원은 이와 같은 간행물에 대한 제재도 적법한 절차를 통해서만 이루어져야 한다고 하고 이와 같은 간행물의 발행자는 형법상의 책임을 지면 될 것이라고 하며, 뉴욕주 헌법의 언론의 자유에 관한 조항을 인용하며 “아무도 다른 시민이 자신의 감정을 인쇄물로 담았다고 하여 이를 사전에 억압할 수는 없다”고 하였다. 


Star Co. v. Brush, 104 Misc. Rep. 404, 172 N.Y. Supp. 320. 뉴욕주에서는 마운트버논의 시의회가 특정 신문의 발행을 전시중에는 금지하는 조례를 통과시켰다가 주법원에 의해 위헌판정을 받자, 모든 신문에 대하여 사전제출의무를 부과하여 허가를 득하도록 하는 시조례를 통과시켰다. 주법원은 “이 조례는 시당국자들이 자신들이 승인하지 않는 입장을 가진 신문들만을 통제할 수 있도록 허용한다”며 위헌 판결을 내렸다.





� 25 N.J. Super. 292; 96 A.2d 47; 1953 N.J. Super. LEXIS 534 (1953)


� 25 N.J. Super. at 302.


� Burstyn case, 343 U.S. 495, 72 S. Ct. 777, 96 L. Ed. 1098 (1952) (영화에 대한 사전제재). Hannegan v. Esquire, Inc., 327 U.S. 146, 66 S. Ct. 456, 90 L. Ed. 586 (1946) (우정국장이 Esquire매거진이 “사회공익과 사회안녕에 도움이 되지 않는다”면 제2등급 우편물 처리를 거부했던 사건).


� 151 F. Supp. 903; 1957 U.S. Dist. LEXIS 3648 (1957)


� 151 F.Supp. at 905.


� 4 A.D.2d 643; 168 N.Y.S.2d 268; 1957 N.Y. App. Div. LEXIS 3759 (1957)


� 168 N.Y.S.2d at 273.


� 이 대목은 법원의 금지명령 자체도 사전제재로 판단했던 Near v. Minnesota와 대치되는 것으로 보인다. 


� Id. at 274.


� Id. at 273.  Bantam Books v. Melko를 인용하며.


� 169 F. Supp. 65; 1959 U.S. Dist. LEXIS 3811(1959)


� 1950년대에는 발행인들이나 서적유통업체들이 경찰이나 시청에서 행하는 음란물 단속에 대하여 가처분신청을 많이 신청하였는데 이 판결에서는 드물게 그 신청이 받아들여지지 않았다. 이는 당국이 계속 위협행위를 할 가능성이 거의 없고 사법처리로 즉시 이행할 것으로 보이기 때문인 듯 싶다. 본문에서 설명하듯 미국사법부는 표현의 자유에 대한 처벌은 온갖 적법 절차 상의 장치들이 사용되어 피의자의 권리를 보호하는 사후처벌을 통해서 이루어질 것을 장려하고 있기 때문에 당연히 Magtab Publishing v. Howard 법원은 금지명령 발부를 거부하고 있는 것이다. 


� 169 F.Supp. at 70.


� 114 F. Supp. 823; 1953 U.S. Dist. LEXIS 4084; 67 Ohio L. Abs. 143; 52 Ohio Op. 289 (1953)


� 114 F. Supp. at 833-4.


� Walker v. City of Birmingham, 388 U.S. 307 (1967) (법원금지명령이 발부되어 있는데 표현행위를 하여 금지명령을 위반하였고 나중에 금지명령의 법적 근거가 된 법률이 위헌으로 판정 받았지만 위 명령의 위반에 대한 법정모독판정이 인용된 사례). Alexander M. Bickel, The Morality of Consent 61 (1975); Lawrence H. Tribe, American Constitutional Law (2nd Ed. 1988) at 1042-45; Symposium : The Sound of Silence: Why Gag Orders on Trial Participants are Almost Always Unconstitutional, 7 Loy. L.A. Ent. L.J. 311, 320 (1997); Howard O. Hunter, Toward a Better Understanding of the Prior Restraint Doctrine: A Reply to Professor Mayton, 67 Cornell L. Rev. 283, 286 (1982); Vincent Blasi, Toward a Theory of Prior Restraint: The Central Linkage, 66 MINN. L. REV. 11, 20-21 (1981) ; Stephen R. Barnett, The Puzzle of Prior Restraint, 29 STAN. L. REV. 539, 553 (1977). 어떤 학자는 collateral bar rule 자체가 위헌이며 이것이 폐지되면 법원금지명령이 사전제재라는 주장도 유효하지 않다고 주장한다. Richard E. Labunski, The "Collateral Bar" Rule and the First Amendment: The Constitutionality of Enforcing Unconstitutional Orders, 37 Am. U. L. Rev. 323, 327-33 (1988);


� 물론, collateral bar는 표현의 자유에 대한 금지명령에만 적용되는 것이 아니라 모든 법원명령(judicial injunction)이 가지고 있는 폐해이다. 하지만, 표현의 자유는 다른 자유들과 달리 사전제재금지 이론이 유일하게 적용되는 분야이다. 그렇다면 왜 사전제재법리는 표현의 분야에만 적용되는가? 이에 대해서는 여러 가지 철학적인 논증들이 필요할 것으로 보이는데 여기서는 생략하기로 하자. 


� Near판결에서 미연방대법원이 법원의 금지명령을 그 판사에 의한 검열에 비유한 것은 이미 위에서 언급하였다. 일찍이 Dailey v. Superior Court of City and County of San Francisco, 112 Cal. 94 (1896)에서도 1896년 캘리포니아 대법원은 살인범에 대한 재판이 진행되는 도중에 살인범의 이야기를 본 뜬 것으로 보이는 연극이 공연되자 하급법원이 이 공연을 중단하는 명령을 발부한 것에 대하여 위헌 판단을 하였다. 캘리포니아 대법원은 하급법원의 명령이 “모든 감정의 자유를 한 사람의 편견에 종속시키는 것이며, 그 사람을 학문, 종교 및 정치 분야에서 다투어지는 문제들에 대한 자의적인 그러나 불가부(infallible)한 판정자로 만드는 것이다”라고 하며 ‘법원이 검열자로 행동해서는 안될 것’이라고 하였는데, Near 판결은 이와 궤를 같이 하는 것이다. Near 판결은 장래의 출판에 대해서 해당 발행인의 출판여부 결정을 일개 판사의 자의적인 판단에 기속시킨다는 점에 치중하고 있는 것이다.


� 110 N.J. Eq. 72; 158 A. 765; 1932 N.J. LEXIS 785 (1932).


� 25 N.J. Super. at 298. Bantam Books v. Melko법원은 Dell Publishing v. Beggans를 발행인이 위협행위에 대한 금지명령 신청을 한 것이 아니라 사법처리 자체에 대해 금지명령 신청을 했다가 패소한 것으로 좁게 해석하고 있다. 실제로 Dell Publishing v. Beggans는 틀림없이 사법처리 자체에 대한 금지명령 신청에 대해 결정을 한 후에 위협행위에 대한 금지명령신청에 대해 별도의 결정을 내렸다. 


�, 204 F. Supp. 297 (1962) (실제로는 손해배상 소송에서 패소한 케이스)


� Bantam Books, Inc. v. Sullivan, 372 U.S. 58 (1963). 이 논문의 첫 머리에 소개된 판례임.


� Near 법원의 의도와는 달리 추후 판결들, 특히 1950년대의 판결들은 사전제재가 음란물에 대한 제재방법으로서도 부적절함을 밝혔다. 이에 대해서는 이 논문의 제3장에 나오는 판례들을 참조할 것.


�283 U.S. at 717. 


� 예를 들어, 위에서 언급한 Citizens’s Light, Heat & Power Co. v. Montgomery Light & Water Power Co.에서 앨러배마대법원이 ‘재산상 피해’, ‘폭력의 위협’등이 존재하지 않기 때문에 금지명령이 적절하지 않다고 말한 대목, Howell v. Bee Publishing에서 네브라스카 대법원이 “형평법원이 부당한 출판물로부터 사법제도, 재산, 계약, 개인적, 또는 주헌법이나 연방헌법에 의해 보장되는 다른 권리들을 보호할 권한에 대한 논의는 제시되지 않았고 결정하지도 않는다”고 하여 금지명령의 발부가 허용되는 상황도 있음을 암시한 대목, Willis v. O’Connell에서 “(1) 특허권이 침해될 때�; (2) 불법적인 폭력의 위협이 가해지고 그 폭력의 행사가 임박할 때�; 그리고 (3) 상업상의 경쟁자들 사이에 불공정하고 불법적인 방법이 사용될 때”에만 법원금지명령이 허용된다고 말한 대목 등이 이에 해당한다.


� U.S. v. Noriega, 917 F.2d 1543 (11th Cir., 1990) cert.den.sub nom. CNN, Inc. v. Noriega, 498 U.S. 976 (1990) (이상, 재판상비밀유지금지명령 관련). Pope v. Curl, 2 Eng. Rep. 342 (Ch. 1741), Brandbreth v. Lance, 8 Paige’s Chancery 24, 26-18 (N.Y. 1839) (이상, 저작권침해금지명령 관련) The Martin Luther King, Jr., Center for Social Change, Inc. v. American Heritage Productions, 250 Ga. 135, 296 S.E. 2d 697 (1982); Bi-Rite Enters, Inc. v. Bruce Miner Co., 757 F.2d 440, 441 (1st Cir. 1985) (이상, 초상권침해금지명령 관련); Carpenter v. United States, 484 U.S. 19, 25 (1987) (이상, 영업비밀침해금지명령); 


� Madsen v. Women’s Health Center, Inc., 512 U.S. 753 (1994) (이상, 업무방해금지명령. 즉, 시위와 같이 언사의 내용 때문이 아니라 언사의 표현방법에 대해 제재를 가하는 명령의 경우)


� Kingsley Books v. Brown, 354 U.S. 435 (1957).


� 83 Harv.L.Rev. at 522.


� Freedman v. Maryland, 389 U.S. 51 (1965).


� Universal Film Exchanges, Inc. v Chicago (1968, DC Ill) 288 F Supp 286.


� Vanasco v. Schwartz, 401 F. Supp. 87 (1975)


� Lebron v. Washington Metropolitan Area Transit Authority. 242 U.S. App. D.C. 215, 749 F.2d 893, 898 (D.C. Cir. 1984) (위의 Vanasco 판결을 인용하며) 


� 670 F. Supp. 1368


� Action for Children's Television v. FCC, 59 F.3d 1249 (D.C. Cir. 1995).


� 390 U.S. 629, 88 S. Ct. 1274, 20 L. Ed. 2d 195 (1968).


� Cal. Pen. Code §§ 311-312 (Supp. 1966)


� 521 U.S. 844 (1997) 


� Engdahl v. City of Kenosha, 317 F. Supp. 1133 (1970); Sable Communications v. FCC, 492 U.S. 115 at 126 (1961)


� 390 U.S. 676 (1967)


� 이 법은 위에서 언급한 ACLU v. Reno에서 모호성을 이유로 위헌판결을 받았다. 어떤 논자들은 위의 판결을 웹사이트 자체에 등급을 매기는 소위 인터넷사전등급제 자체를 부정한 것으로 해석하고 있는데 이는 오류이다. 연방정부 측이 indecency가 가진 모호성에 대한 항변으로써 인터넷서비스공급자(ISP)나 웹사이트운영자가 법적 책임을 본의 아니게 지게 되는 피해를 받지 않기 위해 각자 자발적인 등급제를 시행할 수 있다고 항변하였고, 법원은 이와 같이 항변이 indecency라는 기준의 위헌성을 치유하지는 않는다고 한 것 뿐이다. 기본적으로 위 판결은 등급제의 논의에 있어서 청소년보호를 이유로 표현물을 부분적으로 금지하는 것도 성인의 표현의 자유에 대한 침해가 될 수 있다는 명제를 확인해 준 것만으로 의미를 가질 뿐이다. 즉, 성인의 표현의 자유에 대한 침해가 되는 한 완전금지가 아닌 부분금지도 사전제재를 통한 방법은 금기시되어야 할 것이다.   


� 여기서 엄격심사란 지난 수년동안 헌법재판소가 발전시켜온 개념인데 ‘기본권의 침해가 심대하거나’ ‘차별할 경우, 엄격하게 심사하여 ‘. . .’할 경우에만 국가행위가 합헌이라는 심사기준을 말하면 대표적으로 엄격심사를 적용한 결정으로는 제대군인가산점 사건이 있다. 헌재결 98 헌마363 (1999.12.23)


� 물론, 표면적으로는 위 세 기관 모두 전형적인 국가기관으로 볼 수는 없으나, 헌법재판소는 이에 대해서 예산 및 임명권자 등의 정황 등으로 미루어 영상물등급심의위원회의 전신인 공연예술진흥협의회를 행정권이 주체인 기관으로 판단한 바 있다. 헌법재판소 1999.9.16. 99헌가1. 위 세 기관 모두 헌법재판소의 판례에 따른 사실 확인이 필요할 것으로 보인다.
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