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방송의 공정성에 관한 법적 개념과 규제 범위
6)

윤성옥*
한국방송협회 정책실 연구위원

 

본 논문은 공정성 심의가 법적 개념으로 법률 조항에서 정당성, 타당성, 일관성을 

확보해야 한다는 문제의식을 가지고 시도되었다. 이에 따라 방송통신심의위원회의 

성격과 심의 위헌성, 심의규정의 위헌성, 방송사의 의견 표명과 제재의 법률적 문제를 

검토했다. 연구 결과 첫째, 방송통신심의위원회는 독립위원회의 형태일지라도 국가

의 행정권이 심의기관의 구성에 지속적인 영향을 미칠 수 있고 행정권이 주체가 

된 검열 절차를 형성하고 있다고 판단했다. 둘째, 국내 공정성 심의규정은 명확성의 

원칙, 과잉제한금지의 원칙에 위반되어 위헌성이 높다. 셋째, 국내 법원이 방송의 

의견(논평)을 보호하며, 방송심의규정상 방송사 의견 표명이 명시적으로 금지된 것도 

아닌데도, 방송통신심의위원회는 방송 내용에 대해 공정성 조항의 ‘균형성’과 ‘일방

적 주장’만을 근거로 기계적으로 판단하고 있었다. 이에 따라 법적 개념으로서 공정성 

심의규정의 개선 방안으로는 공정성 규제를 구조적 규제(내용 중립 규제)로 제한할 

것, 진실성을 기준으로 판단할 것, 의견 표명에 대한 규정을 정비할 것을 제안했다.

▪주제어: 방송, 공정성, 내용 규제, 위헌성, 표현의 자유
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1. 문제제기

2002년 경남 지역 중계유선방송사업자 컨소시엄인 하나방송은 SO 전환 

승인 신청에서 합격 기준 점수인 650점에서 1.31점이 미달해 승인이 거부되

었다. 그러나 2007년 대법원은 방송위원회가 RO의 비율 산정과 감점 처리 

중 행정 오류가 있었다고 판결했다. 대법원 판결에 따라 하나방송은 4년간 

방송을 하지 못한 데 대해 엄청난 재산적 손실을 봤다면서 정부를 상대로 

569억 원의 손해배상 청구소송을 제기했다(이희용, 2007).

방송사 재허가 심사에 반영되는 방송평가제(방송평가에 관한 규칙)에 따르

면 방송심의 관련 제 규정 준수 항목은 100점 만점에 주의 1점, 경고 2점, 

시청자에 대한 사과는 4점 감점이다.1) 하나방송처럼 1.31점 차이로 방송사업

자의 허가 승인이 거부될 수도 있다는 점에서 방송심의와 제재는 매우 중요한 

문제이다. 

방송심의에 따라 방송사업자의 사업권을 박탈할 수도, 어느 날 갑자기 

방송이 중단될 수도 있다. 따라서 방송심의 제재 기준과 적용에서 타당성, 

정당성, 일관성을 확보하는 것은 반드시 갖추어야 할 요건이다. 본 논문은 

방송심의에 대한 제재가 방송평가제나 재허가에 반영되고 있다는 현실을 

고려할 때, 현행 방송심의규정과 제재가 과연 그러한 요건을 잘 갖추고 있는

가 하는 문제의식에서 출발한다.

특히 2008년 방송통신 융합과 함께 내용 규제 기관으로 방송통신심의위원

회가 새롭게 출범한 이후 방송심의에 대해서 원칙 없는 정치심의라는 비판이 

제기되고 있다. MBC <PD 수첩>의 ‘긴급취재! 미국산 쇠고기, 광우병에서 

1) 방송통신위원회 ‘방송평가에 관한 규칙(제2008-21호, 2008년 5월 19일 공포)’. 방송법 제17

조(재허가 등) ③방송통신위원회가 제1항 및 제2항의 규정에 의하여 재허가 추천 및 재승인

을 할 때에는 제10조 제1항 각 호 및 다음 각 호의 사항을 심사하고 그 결과를 공표하여야 

한다. 1. 방송통신위원회의 방송평가(이하 생략).
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안전한가’와 <YTN 뉴스>에 대해 ‘시청자에 대한 사과’가 결정되었고,2) 

KBS <9시 뉴스>의 KBS 감사원 감사 행태 보도에 주의 처분이 내려졌다.3) 

국회의 언론관계법 개정안을 다룬 MBC의 <뉴스데스크>와 <뉴스 후>는 

방송심의에 관한 규정(이하 방송심의규정)에서 공정성 조항 등을 위반했다며 

2009년 3월 각각 경고와 시청자에 대한 사과라는 중징계가 내려졌다. 

논란이 되고 있는 방송통신심의위원회 심의의 쟁점은 다름 아닌 방송의 

공정성이다. 제재조치가 내려진 프로그램들이 과연 공정성에 위배되는지부

터, 더 근본적으로는 방송에서 공정성 심의를 하는 것이 정당한 것인가 하는 

의문까지 제기되고 있다. 이러한 사회적 논의를 의식해서인지 방송통신심의

위원회는 방송의 공정성 심의 가이드라인을 외부 연구진에게 의뢰했는데4) 

이에 대해서도 찬반 의견이 대립되고 있다. 즉, ‘공정성 심의 가이드라인’이라

는 지침을 만드는 자체가 언론통제 수단이라는 반대 입장과 편파방송의 차단

역할에 기여할 것이라는 지지 입장으로 나뉘고 있다(양홍주, 2009).

미국에서 공정성 원칙은 대체로 공화당이 반대해왔고 방송시간이 부족한 

민주당이 선호하는 규제였다. 형평의 원칙은 1987년 폐지된 이후에도 꾸준히 

부활이 제기되었으나, 공화당의 레이건과 부시 대통령이 번번이 거부했다. 

민주당의 빌 클린턴 대통령이 당선된 후 공정성 원칙 부활에 대한 기대가 

2) YTN 노조는 노조원 33명에 대해 징계조치를 내린 회사 측에 항의하는 뜻에서 기자, 앵커, 

기상캐스터가 검은색 옷을 입고 뉴스를 진행하는 ‘블랙투쟁’을 벌였다.

3) 방송통신심의위원회는 2008년 7월 28일 KBS가 2008년 5월 22일과 6월 11일 <9시 뉴스>에

서 ‘공영방송 장악 의도’, ‘공정성 훼손 우려’, ‘표적감사 비판 확산’과 같은 제목의 기사를 

통해 감사원의 감사 행태를 집중 보도한 데 대해 “이해당사자인 한국방송이 자사의 입장을 

옹호하거나 자사에 유리한 내용을 중점적으로 보도해 방송심의규정을 어겼다”라며 ‘주의’ 

및 ‘7일 이내 안내방송’ 처분을 내렸다. 그리고 KBS는 이에 대한 취소소송과 가처분신청을 

냈고 서울남부지법은 이를 받아들였다.

4) 방송통신심의위원회(2008). 󰡔방송의 공정성 심의를 위한 연구󰡕. 연구진에는 김민환, 한진

만, 윤영철, 원용진, 임영호, 손영준이 참여했다.
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컸지만 당시 의회에서 통과되지 못했다. 오바마 대통령 취임 이후에도 형평의 

원칙 부활 논란이 일고 있다.5) 

모든 미디어 규제가 그러하지만 특히 방송의 공정성 규제는 나라마다 매우 

상이하다. 이는 나라마다 역사와 전통, 문화, 국민의 요구 수준과 미디어 

환경 등이 모두 다르기 때문이다(Harvey, 1998). 한 사회에서 표현의 자유 

보호와 제한, 여기서 도출되는 내용 규제체계는 그 나라 고유의 정치적·사회

적· 문화적 배경과 밀접한 관계를 맺고 있다. 따라서 현재 우리 방송의 공정성 

문제를 해결하기 위해 정책을 어떻게 수립하는 것이 바람직한 것인지에 대해

서는 우리 실정에 맞는 논의가 필요하다. 특히 방송심의를 두고 진보나 보수

단체, 여야 등 정치적 입장에 따라 소모적인 갈등을 반복하고 있는 현 실정을 

고려할 때 이론적 논의가 다각적으로 제시되어야 한다고 본다.

이에 따라 본 논문은 방송의 공정성 심의에 대한 법적 연구를 목표로 한다. 

방송의 공정성 심의에 대한 법률적 문제점을 진단하고 현재 국내 방송의 

공정성 심의제도에 대한 현실적인 개선 방안을 제시하는 데 궁극적인 목적을 

두었다. 논문의 구성은 다음과 같다. 우선 이론적 논의로 1) 공론장(public 

forum) 규제의 원리, 2) 내용 기반 규제(content based regulation)의 위헌 판단 

법리, 3) 방송사의 의견 표명의 자유와 제한 법리 등을 살펴볼 것이다. 이를 

통해 연구문제는 다음과 같이 설정했다.

연구문제 1_방송통신심의위원회의 성격과 공정성 심의의 법적 문제점은 무엇

인가. 

현행 방송통신심의위원회의 법적 성격을 규명한 후 공정성 심의를 비롯하

5) 그러나 오바마 대통령은 공정성 원칙의 부활에 공식적으로 반대 입장을 표명한 바 있다

(Berger, 2009).
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여 법률상의 문제점은 무엇인지 고찰하고자 한다. 

연구문제 2_현행 공정성 심의의 위헌성은 어떻게 판단되는가. 

특히 미국, 영국, 한국의 공정성 심의규정을 비교 검토하고 현행 공정성 

심의규정과 제재 방식에 위헌성 요소는 없는지 비판적으로 검토한다. 

연구문제 3_현행 심의규정과 법리상 방송사의 의견 표명의 허용과 제한의 

범위는 어디까지인가. 

공정성 심의에서 사실성이나 균형성은 양적 규제이거나 진실성 판단에 

따라 평가가 용이하지만, 방송사가 의견을 표명한 경우 공정성 판단이 용이하

지 않은 측면이 있다. 국내 법원이 적용하는 법리와 방송심의규정을 비교하고 

현재 방송통신심의위원회의 심의의 문제점을 짚어보고자 한다. 

연구문제를 해결하기 위해 이 연구에서는 국내외 판례와 법리, 실제 심의 

사례 등을 근거로 제시해 그 해답을 찾고자 했다. 이를 통해 현재 방송의 

공정성 심의의 위헌성 여부를 판단함으로써 향후 법률 개선 방안을 도출했다. 

2. 이론적 논의  

1) 공론장(public sphere) 규제의 원리

공익(public interest)에 기초한 공론장(public sphere)은 경제적 체계인 자본주

의의 목표와 정치적 체계인 민주주의의 목표가 충돌할 수 있음을 보여준다

(Harvey, 1998).6) 따라서 공론장과 표현의 자유 간의 관계에는 불명확한 영역
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이 존재하며, 이를 규명하는 것은 지금도 여전히 유효한 과제이다(Jones, 

2001). 

그런데 하버마스는 미국의 형평의 원칙(Fairness Doctrine) 폐기에 기여한 

표현의 자유 법리 내에서 ‘자유주의(liberalism)’에 대한 개념을 다음과 같이 

발전시킨다. 자유주의 모델(liberal model)은 국가 개입으로부터의 자유로 시민 

개인(private citizen)의 소극적 권리 개념이다. 반면 공화주의 모델(republican 

model)은 공적 대화에 정치적으로 참여할 수 있는 시민의 자유를 보장하는 

적극적인 권리라는 것이다(Habermas, 1994). 이러한 구분은 오늘날 미국 자유

주의를 기본적으로 구분하는 특징이라고 평가받기도 한다(Fiss, 1996).

소극적인 자유(negative freedoms)는 시민에게 검열 등 표현에 대한 간섭으

로부터 자유를 제공하는 것을 말하며, 반면에 적극적인 자유(positive freedoms)

는 공익(public interest)을 통해 얻어지는 것으로서 시민에게 다른 사람의 표현

에 접근하고, 자신의 의견을 내기 위해 커뮤니케이션 수단에 접근하며, 그럼으

로써 정보를 얻는 시민권을 향유하도록 참여적인 자유(participation freedoms)

를 제공하는 것이다. 이러한 두 가지 관점은 화자-시민과 전송 수단 간의 

관계를 매우 상이하게 본다. 소극적인 관점은 전송 수단을 커뮤니케이션 

소유의 사적 권리로 간주하는 경향이 있고, 적극적인 관점은 커뮤니케이션을 

사적으로 소유한 수단을 공적 이용을 위해 규제가 용이한 공공의 영역

(commons)으로 간주한다(Kelley & Donway, 1990). 소극적 자유의 관점에서 

보자면 방송에서 표현의 자유 제한은 최소화해야 하는 것이고, 적극적인 

관점에서 보자면 방송에서 공적 이용을 위해 표현의 자유에 대한 규제의 

정당성이 폭넓게 인정된다는 상반된 결론에 이르게 되는 것이다.

그런데 커뮤니케이션정책에서 소극적·적극적 자유가 내용 규제(content 

6) 게다가 하버마스(1996)는 자율 규제의 저널리즘의 윤리강령과 국가의 행정 규제로서 미디

어정책을 혼합하는 경향까지 보인다.
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regulation)와 구조적 규제(structural regulation)와 연관되어 설명되기도 한다

(Lichtenberg, 1990).7) 내용 규제는 소극적 자유의 관점에서 표현과 관련되기 

때문에 거부되어왔는데, 공정성의 원칙은 궁극적으로 적극적인 자유 목표를 

달성하는데도 내용 규제라는 특징 때문에 저항을 받아왔다는 것이다.

또한 하버마스의 공론장 이론은 미디어의 역할에 대한 규정에서 소극적·적

극적 자유에 대한 구분을 하지 않았다고 비판받고 있다. 만약 그러한 구분을 

했더라면 그가 주장했던 다양성은 적극적인 자유 목표를 달성하기 위한 구조 

규제의 형식으로 재개념화해야 한다는 것이다(Jones, 2001). 방송법에 대한 

다양한 비교 연구 역시 유럽의 공공서비스방송(public service broadcasting) 

규제를 적극적인 자유를 위한 강한 구조적 규제 형식으로 간주해왔다(Barendt, 

1993, 1994a, 1994b; Gibbons, 1991). 따라서 공정성 규제는 적극적 자유 관점에

서 구조적 규제로서 정당성을 찾을 수 있다.

공정성 원칙의 폐지는 시장의 힘에 대한 오해에서 비롯된 것이라고 비판받

기도 한다. 즉, 텔레비전이 주류(mainstream)의 기호에 맞추는 전략을 구사하

게 된다는 주장은 미국이 ‘소극적인’ 자율 규제 규범으로 시장을 자유롭게 

두는 데 효과적으로 채택되었다(Lively, 1991). 그러나 이러한 논리는 반대로 

구조적 규제로서 적극적인 내용 규제의 필요성을 반증하기도 한다는 것이다. 

방송에서 주류화 현상(mainstreaming phenomenon)은 경제학에서의 ‘호텔링 

효과(hotelling’s effect)’로 설명된다(Collins & Murroni, 1996). 즉, 미디어 경쟁 

시장에서는 다양성이나 질 높은 미디어 생산물의 제공을 기대하기 어려우며, 

TV방송에서는 프로그램 내용이 동질화된다는 것이다. ‘호텔링 효과’란 가격

경쟁이 없는(예를 들어 광고로 운영되는 채널) 상황에 적용되는데, 가격경쟁

을 할 필요가 없다면 수요자가 원하는 상품을 생산하는 게 가장 최선의 방법

7) 대표적인 구조적 규제에는 매체의 소유와 운영, 타 매체나 서비스와의 관계 등을 규제하는 

것이 있다. 내용 규제로는 방송 내용과 편성에 관한 규제가 대표적으로 거론된다.
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이 된다. 결국 경제적인 측면에서 합리적인 경쟁자들은 다양한 생산품을 

제공하기보다는 중간적인 소비자 취향에 집중하게 된다는 것이다. 결국 경쟁 

시장에서 프로그램의 동질화가 초래될 우려가 있다.

따라서 상업적으로 직접적인 경쟁의 제거, 독점 방지 등 구조적 규제는 

호텔링 효과와 같은 유해한 결과를 막을 수 있기 때문에 공정성 원칙(Fairness 

Doctrine)의 필요성이 여전히 제기되고 있는 것이다. 

결론적으로 공정성 원칙은 공론장에서 시민들에게 ‘적극적인 자유권’을 

보장해준다는 측면에서 바라볼 필요가 있다. 공정성 규제는 단지 방송사업자

의 표현의 자유를 보호하는 소극적 자유보다는 공론장에서 시민들의 참여적 

권리를 확보한다는 측면에서 적극적인 자유권의 실현으로 허용될 수 있다. 

또한 이는 주류(mainstream)를 위한 규제가 아닌 다양한 소수 의견의 보호에 

목적이 있다 할 것이다. 그러한 목적에서 공정성 규제가 정당성을 확보한다 

할지라도 어디까지나 규제의 형태는 내용 규제가 아니라 구조적 규제로서 

요건을 갖추어야 할 것이다.

2) 내용 기반 규제(content based regulation)의 위헌성 판단 법리

이하에서는 구조적 규제로서 정당성을 인정받는 공정성 규제가 어디까지 

허용되는 것인지 내용 규제의 위헌 판단 법리를 통해 도출해보고자 한다. 

최소한 구조적 규제는 내용에 간섭하거나 검열의 성격을 띠어서는 안 되기 

때문이다.

미국에서는 내용 기반 규제(content based regulation)와 내용 중립 규제

(content beutral regulation)로 나누고, 전자의 경우는 원칙적으로 허용되지 않

는다.8) 내용 기반 규제의 위헌성 판단은 ‘엄격 심사 기준(strict scrutiny test)’을 

8) 내용 기반 규제 여부를 판단하기 위해서는 두 가지 접근 방식이 제시된다. 첫째, 범주화 
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적용해 압도적인 정부 이익(compelling government interest)이 존재하는지, 규

제가 필요하고도 최소화되어 있는지 하는 두 개의 요건을 모두 충족해야 

합헌이다. 그런데 압도적인 정부 이익을 입증하기란 거의 불가능하기 때문에 

대부분 위헌 판단을 받는다.

반면 수정헌법 제1조와 관련이 없는 내용 중립 규제의 경우에는 중간 심사 

기준(intermediate scrutiny test)인 오브라이언 기준(O’Brien test)을 적용한다.9) 

오브라이언 기준은 ①정부의 규제가 헌법 내의 정부 행정권에 해당하는지, 

②규제가 중대하고도 실질적인(important and substantial) 정부 이익을 달성하

는지, ③표현의 자유 억압과 관련이 없는지, ④정부 이익 달성에 본질적인 

것보다 덜 중요한 표현의 자유의 부차적인 제한인지를 심사한다(Hopkins, 

1998). 이에 따라 미국 연방대법원은 특정 수의 지역 지상파방송을 전송할 

것을 케이블방송사에 요구하는 의무 재송신 규정에 대해 내용 중립 규제로 

판단했고, 다양성과 지상파방송의 보호에 정부의 중대한 이익이 있다고 판단

한 바 있다(Tuner Broadcasting System, 1994).

미 연방대법원은 공정성 원칙에 대한 위헌성 판단에서 변화를 거듭해왔다. 

대표적인 판결은 레드 라이온 사건으로, 당시 법원은 공정성의 원칙이 수정헌

법 제1조와 관련이 있는 권리에 해당한다는 것을 인정했지만, 그러한 권리가 

방송사업자가 아닌 시청자의 권리라며 합헌성을 인정한 바 있다(Red Lion 

Broadcasting v. FCC, 1969). 그 뒤 토닐로 사건에서 법원은 반대로 위헌성을 

인정했는데, 해당 매체는 방송이 아니라 신문이었기 때문에 매체 간 차별적 

접근 방식(categorical approach)으로서, 어떤 표현은 수정헌법 제1조의 보호 대상에서 제외되

거나 최소한 덜 보호받는 범주인데 음란표현물, 종교·지역·성 관련 투쟁 언어(fighting words)

가 이에 해당된다. 둘째, 이익형량 기준(balancing test)으로서, 정부의 규제가 허용할 수 

없을 만큼 표현의 자유 축소인지 여부를 판단하는 것이다(Barron & Dienes, 2005 등).

9) ‘오브라이언 기준’은 엄격 심사 기준보다 낮은 심사 기준으로 오브라이언 사건에서 법원이 

제시해 그렇게 불리게 되었다(United States v. O’Brien, 1968).  
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규제의 적용이 가능한 것으로 이해되었다(Miami Herald v. Tornillo, 1974). 

매체 특성에 따라 방송을 더 많이 규제하는 데는 주파수 희소성 원칙, 침투력, 

특별한 영향력 때문이었다(Trager, 1998). 

방송에서 공정성 원칙 적용의 위헌성에 대해 다시 판단한 것은 1984년 

캘리포니아 여성유권자연합 사건이었다. 당시 법원은 공적 기금으로 운영되

는 비상업적 방송의 경우 정부의 정책을 지지할 가능성이 있으므로 의견을 

표명해서는 안 된다는 주장을 배척했다. 법원은 의견 표명을 금지하는 것 

외에도 방송인에게 정치적 압력을 행사할 수 있는 방법은 얼마든지 있다고 

판단했다(FCC v. League of Women Voters of California, 1984). 당시 윌리엄 

브레넌(William J. Brennan) 판사는 방송의 내용 규제의 실효성에 의문을 제기

했다. 브레넌 판사는 “주파수 희소성에 기반을 둔 방송 규제의 원칙은 이제 

많은 비판을 받고 있다. 케이블과 위성방송 기술의 도입과 함께 다양한 방송

에 접근할 수 있으므로 우리 사회는 주파수 원칙이 폐기되는 상황에 이르렀

다”고 판시했다.

우리 헌법은 제21조 제1항을 통해 모든 국민의 언론·출판의 자유를 보장하

고 제2항에서 언론·출판에 대한 허가나 검열을 금지하고 있다. 모든 국민의 

언론·출판의 자유를 보장하고 있으나, 다른 권리와 마찬가지로 표현의 자유 

권리 역시 무한정 보호되는 것은 아니고, 헌법 제37조 제2항에 따라 국가안전

보장, 질서유지 또는 공공복리를 위하여 필요한 경우에 제한될 수 있다. 그러

나 단서 조항을 통해 예외적으로 국민의 권리를 제한하더라도 반드시 법률로

써 제한할 것과 자유와 권리의 본질적인 내용까지 침해하지 못하도록 하고 

있다.

국내에서는 검열인지 아닌지가 중요한 판단 기준인데, 우리 헌법 제21조 

제2항에서 금지하는 검열은 사전검열만을 의미한다. 따라서 개인이 정보와 

사상을 발표하기 이전에 국가기관이 미리 그 내용을 심사·선별해 일정한 

범위 내에서 발표를 저지하는 것만을 의미하고, 헌법상 보호되지 않는 의사 
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제21조 제1항 제21조 제2항 제37조 제2항

․언론·출판의 자유 보장 ↔
․언론·출판에 대한 허가나 

검열 금지
↔

․국민의 모든 자유와 권리

는 국가안전보장·질서유지 

또는 공공복리를 위하여 필

요한 경우 법률로써 제한.
․제한하는 경우에도 자유와 

권리의 본질적인 내용을 

침해할 수 없음.

표현의 자유 보장 표현의 자유 제한

위헌성 판단 기준

①허가를 받기 위한 표현물의 제출 의무가 존재하는가 

②행정권이 주체가 된 사전심사 절차가 존재하는가

③허가를 받지 아니한 의사 표현 금지인가

④심사 절차를 관철할 수 있는 강제 수단이 존재하는가

위헌성 판단 기준

명확성의 원칙 

과잉제한금지의 원칙 

(목적의 정당성, 수단의 적절

성, 피해의 최소화, 법익의 균

형성) 

<표 1> 한국의 표현의 자유 보장과 위헌성 판단

표현에 대해 공개한 뒤에 국가기관이 간섭하는 것을 금지하는 것은 아니다(헌

법재판소, 1991. 11. 12). 그리고 헌법재판소는 헌법상 금지되는 검열의 요건

으로 허가를 받기 위한 표현물의 제출 의무가 존재할 것, 행정권이 주체가 

된 사전심사 절차가 존재할 것, 허가를 받지 아니한 의사 표현 금지, 심사 

절차를 관철할 수 있는 강제 수단이 존재할 것을 요구하고 있다(헌법재판소 

1992. 6. 26).

따라서 우리 헌법재판소의 검열 금지의 원칙에 의거해 검열을 수단으로 

한 사전 제한은 법률로 허용되지 않는다, 검열에 해당되지 않는 사전 제한은 

엄격 심사, 사후 제한은 엄격 심사보다 완화된 심사를 적용하는 것으로 본다

(이종수, 2002). 그러나 미국에서는 판례 축적으로 엄격 심사 기준과 중간 

심사 기준을 구체적으로 제시하는 반면, 국내 법원은 엄격 심사와 완화된 

중간 심사 기준이 무엇인지 구체적으로 제시하지는 않고 있다.

미국이 내용 기반 규제와 내용 중립 규제를 구분해 판단하듯이 국내 헌법

재판소도 내용을 규제하는 것인지 단지 형식적인 절차만을 규제하는 것인지

를 구분해 판단하고 있다. 이에 따라 정기간행물의 객관적·외형적 사항을 
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어떤 규제인가?

내용 기반 규제
(엄격 심사 기준 적용)

내용 중립 규제
 (중간 심사 기준 적용)

①압도적인 정부 이익이 존재하는가? ① 정부의 규제가 헌법 내의 정부 행정권에 해당하

는가? 
예

↓

아니오

↳ 위헌 예

↓

아니오

↳ 위헌
②규제는 필요하고도 최소화되어 있는가?

② 규제가 중대하고도 실질적인 정부 이익을 달성하

는가? ↓

예

↓

↓

아니오

↳ 위헌
예

↓

아니오

↳ 위헌
합헌 ③ 표현의 자유 억압과 관련이 없는가? 

예

↓

아니오

↳ 위헌

④ 정부이익 달성에 본질적인 것보다 덜 중요한 표

현의 자유의 부차적인 제한인가?
예

↓

아니오

↳ 위헌

합헌

<표 2> 미국의 내용 규제 위헌성 판단 기준

등록하게 하는 법률 조항(헌법재판소, 1997. 8. 21), 설치 방법과 기간 등을 

규제하는 옥외광고물 관련 법률 조항(헌법재판소, 1998. 2. 27), 게임물 유통 

관련 업자의 성명, 주민등록번호, 주소, 본적, 상호 등을 기재하도록 하는 

법률 조항(헌법재판소, 2002. 2. 28) 등에 대해 내용을 심사·선별해 사전에 

통제하기 위한 규정이 아니라고 판단했으며 규제의 정당성을 인정했다.

검열의 성격을 띠지 아니한 사후 규제의 경우 그 허용 여부는 표현의 자유

와 충돌되는 다른 법익 사이의 조화의 문제이므로 헌법상 기본권 제한의 

일반적인 원칙인 헌법 제37조 제2항에 의해 상충하는 다른 법익과의 교량 

과정을 통해 결정한다. 그리고 기본권 제한 입법은 과잉제한금지의 원칙과 

명확성의 원칙의 요건을 충족해야 한다. 이에 따라 우리 헌법재판소는 과잉제

한금지의 원칙을 위반하지 않으려면 목적의 정당성, 수단의 적합성, 피해의 

최소성, 법익의 균형성을 요구하고 있다(권영성, 2005). 또한 법률에 의한 
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기본권 제한의 효과가 중할수록 법률의 명확성이 좀 더 엄격히 요구되는 

것으로 판단하고 있다(헌법재판소, 2003. 7. 24)

이상과 같이 한국과 미국의 내용 규제에 대한 위헌성 판단 기준을 살펴보

았다. 미국의 경우 내용 기반 규제와 내용 중립 규제를 분리하여 표현의 

자유에 대한 침해인 경우 위헌성 판단 기준이 더욱 엄격히 적용되는 것을 

알 수 있다. 또한 오랫동안의 법리 축적을 통해 판단 기준이 비교적 명확한 

것도 특징이다. 국내의 경우 행정권이 주체가 된 사전검열은 위헌으로 판단하

고 있으며, 표현의 자유를 보장하되 국가안전보장, 질서유지, 공공복리 등 

필요한 경우 법률로써 제한되는 것으로 본다. 제한되는 경우 그러한 규제가 

명확성의 원칙이나 과잉제한금지의 원칙에 위반되어서는 아니 된다. 따라서 

우리의 공정성 심의규정이 내용 규제에 해당하는 것인지, 사전검열의 성격을 

가지고 있는지, 나아가 그러한 규정이 허용되더라도 명확성의 원칙이나 과잉

제한금지의 원칙을 충족하는지 등을 살펴볼 필요가 있을 것이다.

3) 방송사의 의견 표명의 자유와 제한

방송사가 의견을 표명하는 것이 허용되는 범주인지, 허용된다면 어디까지 

보호받고 제한되는 것인지, 방송사의 의견 표명의 자유와 제한에 대한 법리를 

검토하고자 한다. 이는 최근 방송통신심의위원회의 공정성 제재조치에서 

방송사가 한쪽 입장에 유리하거나 자사 입장에 유리하게 보도를 했다는 것이 

근거로 제시되고 있기 때문이다. 이러한 심의 제재는 방송사가 의견을 표명할 

수 없다는 전제에서 내려진 결정이라고 판단된다. 본 연구는 방송사가 과연 

의견을 표명할 수 없는 것인지에 대해 근본적인 의문이 들었고, 현행 방송심의

규정을 분석하기 전에 먼저 이론적으로 검토할 필요성이 있을 것이다.

특히 방송통신심의위원회의 실제 심의뿐만 아니라 국내 학계에서도 방송

사의 의견 표명이 허용되지 않는 것으로 간주하는 경향이 있다. 즉, 공영방송
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의 보도·시사 프로그램 진행자가 논쟁적인 사안을 보도할 때 자신의 가치판

단에 따라 가치개입적인 용어를 사용해 한쪽을 두둔하는 것에 대해 문제점을 

지적하는 주장(윤영철, 2007) 등은 방송사의 의견 표명을 금지하는 것을 전제

하고 있다.

그러나 방송사의 의견 표명에서 공정 논평(fair comment)의 면책은 영미에

서는 보통법상 미디어의 중요한 방어 수단으로 이용되어왔다. 특히 공정 

논평은 자발적으로 공적 영역에 있기를 원하는 연예인이나 정치인과 같은 

사람들의 공적 업적에 관한 의견 표현을 보호하는 것이다. 미국 법원은 오래

전부터 공인의 업적에 대한 감시와 평가가 언론의 정당한 기능이므로 명예훼

손적 내용이더라도 보호되어야 한다고 판단해왔다.

공정 논평은 그것이 적대적 표현일지라도 보호받을 수 있는데, 다만 이를 

위해서는 사실성과 공익성 두 가지 요건을 충족해야 한다. 즉, 그러한 표현은 

올바르고 정확한 사실에 기초해야 하며, 그 사람의 사생활이 아닌 공적 업적

에 대한 비판이어야 한다는 것이다(Overbeck, 2004). 그러나 미국의 많은 주들

은 그러한 조건을 요구하지 않고 의견임을 명확하게 밝히기만 한다면 명예훼

손의 책임을 묻지 않는다. 이러한 원칙에는 ‘해로운 의견에 대한 교정을 위해

서 판사나 배심원의 판단보다 다른 의견과의 경쟁’을 중시했던 거츠 판결이 

큰 영향을 미쳤다(Gertz v. Welch, 1974).10)

거츠 판결 이후 미 연방대법원은 밀코비치 사건에서 중요한 판단 기준을 

하나 더 제시했다(Milkovich v. Lorain Journal Co., 1990).11) 즉, ‘잠재적 허위 

10) 거츠 판결에서 판사는 “수정헌법 제1조 보호 아래 잘못된 생각(false idea)에 관한 것은 

없다. 그러나 해로운 의견으로 보일지라도, 그것의 교정을 위해서는 판사나 배심원의 

판단력이 아니라 다른 의견과의 경쟁을 믿는다”라고 밝히고 있다.

11) 한 스포츠 칼럼니스트는 ‘레슬링 코치인 밀코비치가 레슬링 경기 때 발생한 학원 내 

난투극에 대해 조사받는 과정에서 거짓 선서를 했다’고 비판했는데, 하급심은 그러한 

표현은 의견이므로 명예훼손이 아니라고 판결한 바 있다.
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사실의 주장(potentially false factual allegations)’이 포함되었는지 여부를 심사

하는 것이다. 예를 들어 ‘거짓 선서를 했다’고 코치를 비판하는 것은 논평이라

고 하더라도 허위임을 입증할 수 있는 사실적 주장이 포함되어 있으므로 

명예훼손이 성립될 수 있다는 것이다.

이러한 원칙은 이미 연방대법원의 앞선 판결에서 적용되었는데(Philadelphia 

Newspapers v. Hepps, 1975), 의견의 표현은 헌법의 보호 대상이지만, 최소한 

공적인 사안인 경우에 원고는 명예훼손적 진술의 허위성을 입증해야 한다는 

것이다. 의견은 그 특징상 거짓인지 진실인지를 입증할 수 없기 때문에 명예

훼손 소송에서 언론이 항상 이길 수 있지만 허위임을 입증할 수 있는 사실적

인 주장이 포함되어 있는 진술이라면 명예훼손이 성립될 수도 있다는 것이다.

이후 미 연방대법원의 두 판결(Ollman v. Evans, 1985; Janklow v. Newsweek, 

1986)을 통해 공정 논평의 판단 기준은 네 가지로 정리된다. ①논쟁이 되는 

진술의 전제와 특성: 누군가를 파시스트라고 지칭하는 것은 한계가 없으므로 

의견임. 잘못된 특정 행위에 책임을 묻는 것은 사실에 대한 진술임. ②진술의 

입증가능성: 법원은 ‘만약 해당 진술이 입증할 수 없는 것으로 보인다면, 

사실로 인정될 수 없다’고 함. ③진술이 이루어진 문맥: 공표 형식, 문체 

스타일, 사실인지 의견인지 독자에게 느껴지는 인상 등으로 판단. ④진술의 

공적 맥락(public context): ‘공적이고 정치적 영역’에서 이루어진 진술이거나 

수정헌법 제1조의 핵심 가치를 포함하고 있는 진술은 사실보다 의견으로 

간주되는 경향이 있음(Overbeck, 2004).

국내 대법원도 민사상 사실의 적시를 전제로 하지 않은 순수한 의견 또는 

논평의 경우에는 명예훼손으로 인한 손해배상책임은 성립되지 않는 것으로 

본다. 반면에 어떤 의견의 표현이 전제로서 사실을 직접적으로 표현한 경우이

거나 간접적이고 우회적인 방법에 의하더라도 그 표현의 전체 취지에 비추어 

어떤 사실의 존재를 암시하고, 또 이로써 특정인의 사회적 가치 내지 평가를 

침해할 가능성이 있으면 명예훼손이 된다(대법원, 1999. 2. 9, 2000. 7. 28).
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그리고 신문 등 언론매체의 어떤 기사가 타인의 명예를 훼손하는지의 여부

는 일반 독자가 기사를 접하는 통상의 방법을 전제로 그 기사의 전체적인 

취지와의 연관하에서 기사의 객관적 내용, 사용된 어휘의 통상적인 의미, 

문구의 연결 방법 등을 종합적으로 고려해 그 기사가 독자에게 주는 전체적인 

인상을 기준으로 판단해야 하고, 여기에다가 해당 기사의 배경이 된 사회적 

흐름 속에서 해당 표현이 가지는 의미를 함께 고려해야 한다고 밝히고 있다

(대법원, 2002. 1. 22, 2008. 2. 14. 등). 

따라서 국내에서도 사실 적시와 의견 표현의 이분법을 적용하여 의견에 

대해 두터운 보호를 하고 있는 것으로 본다(김경호, 2008). 그러나 논평이나 

의견으로 위법성이 조각되기 위해서는 공공의 이해에 관한 평론일 것, 평론의 

전제된 사실이 진실하거나 진실 오신에 상당한 이유가 있을 것, 평론이 합리

적이고 공정할 것이 요구된다(표성수, 1997). 이승선(2000)은 공정한 논평의 

법리 측면에서 언론의 공정성 모델을 보완하기 위해 사실성 확보, 균형성 

유지, 평가 시비의 분명성을 제안한 바 있다.

그렇다면 실제 방송의 의견 표명의 보호와 제한에 있어 국내 법리와 현행 

방송심의규정과 제재에 어떤 차이가 있는지 검토할 필요가 있을 것이다.

3. 분석결과

1) 방송통신심의위원회의 성격과 공정성 심의의 법률적 문제

공정성 심의의 위헌성을 논하기 이전에 심의 주체인 방송통신심의위원회

의 성격을 명확하게 규정할 필요가 있다. 헌법상 검열에 대한 위헌성 판단은 

행정권에 의해 이루어지는 경우에 한하므로, 심의를 하는 주체의 성격이 행정

기관이냐 아니냐에 따라 내용 규제의 허용 범위가 달라질 수 있기 때문이다.
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우리 헌법 제21조 제2항은 언론·출판에 대한 허가나 검열이 인정되지 아니

한다고 규정하고 있다. 여기서 말하는 검열은 그 명칭이나 형식과 관계없이 

실질적으로 행정권이 주체가 되어 사상이나 의견 등이 발표되기 이전에 예방

적 조치로서 그 내용을 심사·선별해 발표를 사전에 억제하는, 즉 허가받지 

아니한 것의 발표를 금지하는 제도를 뜻하고, 이러한 사전검열은 법률을 

통해서도 불가능한 것으로서 절대적으로 금지된다(헌법재판소, 1996. 10. 4, 

1996. 10. 31, 1998. 2. 27).

이에 대해 헌법재판소는 “언론·출판에 대하여 사전검열이 허용될 경우에

는 국민의 예술활동의 독창성과 창의성을 침해하여 정신생활에 미치는 위험

이 클 뿐 아니라 행정기관이 집권자에게 불리한 내용의 표현을 사전에 억제함

으로써 이른바 관제의견이나 지배자에게 무해한 여론만이 허용되는 결과를 

초래할 염려가 있기 때문”이라고 밝히고 있다(헌법재판소, 2001. 8. 30).

그리고 검열을 행정기관이 아닌 독립적인 위원회에서 행한다고 하더라도, 

행정권이 주체가 되어 검열 절차를 형성하고 검열기관의 구성에 지속적인 

영향을 미칠 수 있는 경우라면 실질적으로 검열기관을 행정기관으로 보아야 

한다는 것이다. 왜냐하면 그렇게 해석하지 않을 경우 검열기관의 구성은 

입법 기술의 문제이므로, 행정관청이 아닌 독립된 위원회의 구성을 통해 

사실상 검열을 허용하면서도 정부에게 헌법상 검열 금지 원칙을 위반했다는 

비난을 면할 수 있는 길을 열어주기 때문이다(헌법재판소, 1996. 10. 4).

이에 따라 영화에 대한 심의 및 상영등급분류 업무를 담당하고 등급분류보

류 결정 권한이 있는 영상물등급위원회의 경우, 문화관광부장관에 대한 보고 

내지 통보 의무는 없다고 하더라도, 위원을 대통령이 위촉하고(공연법 제18

조 제1항), 영상물등급위원회의 구성 방법 및 절차에 관해 필요한 사항은 

대통령령으로 정하도록 하고 있으며(공연법 제18조 제2항, 공연법 시행령 

제22조), 국가 예산의 범위에서 영상물등급위원회의 운영에 필요한 경비의 

보조를 받을 수 있도록 하고 있는 점(공연법 제30조) 등에 비추어볼 때, 행정
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권이 심의기관의 구성에 지속적인 영향을 미칠 수 있고 행정권이 주체가 

되어 검열 절차를 형성하고 있다고 보았다(헌법재판소, 2001. 8. 30). 또한 

“국가에 의하여 검열절차가 입법의 형태로 계획되고 의도된 이상 비록 검열

기관을 민간인들로 구성하고 그 지위의 독립성을 보장한다고 해서 영화진흥

법이 정한 등급분류보류제도의 법적 성격이 바뀌는 것은 아니”라고 했다.

한편 방송위원회로부터 위탁을 받아 방송광고 사전심의를 담당했던 한국

광고자율심의기구의 경우에도 위헌 판결을 받은 바 있다. 헌법재판소는 한국

광고자율심의기구가 민간의 주도로 설립된 기구이기는 하나, 그 구성에 행정

권이 개입하고 있고(광고심의위원의 선임에 관여하는 회장과 이사 선임에 

문화관광부장관의 승인 필요), 행정법상 공무수탁사인으로서 그 위탁받은 

업무에 관하여 국가의 지휘·감독을 받고 있으며(방송법 제103조 제2항, 동법

시행령 제68조 제3항, 방송광고심의규정 제53조 제1항), 방송위원회는 텔레

비전 방송광고의 심의기준이 되는 방송광고심의규정을 제정·개정할 권한을 

가지고 있고(방송법 제33조), 자율심의기구의 운영비나 사무실 유지비, 인건

비 등을 지급(방송위와 자율심의기구 간 업무위탁계약서 제8조)하고 있다면, 

한국광고자율심의기구가 행하는 방송광고 사전심의는 방송위원회가 위탁이

라는 방법으로 그 업무의 범위를 확장한 것에 지나지 않는다고 판단했다(헌법

재판소, 2008. 6. 26).

또한 헌법재판소는 “방송위원회는 방송광고 심의규정을 개정함으로써 언

제든지 자신이 원하는 대로 자율심의기구의 심의내용을 원격 조정할 수 있다. 

즉, 국가는 방송광고 심의규정을 통해 자신이 선호하는 내용의 방송광고만을 

내보낼 수 있게 될 것이며, 이것은 소비자 또는 시청자를 보호한다는 명분으

로 방송광고에서 국가의 의견을 관철시키는 결과를 낳을 것”이라고 강조했다.

헌법재판소의 영상물등급위원회와 광고자율심의기구의 사전검열의 위헌 

판단 기준을 적용하면 방송통신심의위원회도 다음과 같이 판단할 수 있을 

것이다. 
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우선 방송통신심의위원회 위원 구성은 비록 법률에 임명이라는 용어를 

직접적으로 사용하지 않고 ‘위촉’이라는 표현을 사용했지만12) 결과적으로 

대통령이 임명하는 것과 동일하다. 법률에서는 국회의장이 각 교섭단체 대표

의원과 협의하여 추천한 3인, 국회 소관 상임위원회에서 추천한 3인을 포함해 

대통령이 위촉한다고 하고 있다(방송통신위원회설치및운영에관한법률 제18

조, 이하 방송통신위원회설치운영법). 즉, 방송통신심의위원회는 국회의장 추

천 3인, 국회 상임위원회 추천 3인, 대통령 추천 3인 등 총 9인으로 구성된다.

방송통신심의위원회의 사무처 조직에 필요한 사항은 대통령령으로 정하

도록 하고 있으며(동법 제26조), 필요한 경비는 방송발전기금, 정보통신진흥

기금, 그 밖에 대통령령으로 정하는 기금에서 국가가 지급하도록 규정을 

마련하고 있다(동법 제28조). 

또한 방송통신심의위원회는 심의규정을 제정·공표할 권리를 가진다(동법 

제24조). 방송통신심의위원회가 정한 심의규정에 위반된다고 판단하는 경우 

제재조치를 결정할 수 있고, 방송통신위원회에 제재조치의 처분을 요청하도

록 하고 있다(동법 제25조).

결국 방송통신심의위원회는 독립적인 사무를 수행하도록 설치·운영해 독

립위원회 형식을 띠고 있으나, 구성 방법과 절차에서 대통령과 여당 추천 

인사를 다수 포함해 대통령이 임명하는 방식이며,13) 방송통신심의위원회의 

사무처 조직에 필요한 사항을 대통령령으로 정하도록 하고 있는 점, 사무처 

조직 운영에 필요한 경비를 국가가 지급하도록 하고 있는 점, 방송 내용에 

12) 법률에서 ‘위촉’이라는 표현을 쓴 것은 방송통신심의위원회가 내용 규제 기관이므로 대통

령이 직접적으로 임명하는 방식에 대해 부담을 느꼈던 것으로 이해가 된다. 또한 위원이 

공무원이 아니기 때문에 ‘임명’보다는 ‘위촉’이라는 표현이 타당하다는 의견도 있을 수 

있다. 그러나 표현을 위촉이라고 한다 해도 형식상 임명과 다를 바 없다는 것이 필자의 

의견이다.

13) 게다가 현행 방송통신심의위원 추천은 여야 6:3 구성으로 이루어져 있다.
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영향을 미치는 심의규정을 제정·공표할 권리가 있는 점 등에 비추어 국가의 

행정권이 심의기관의 구성에 지속적인 영향을 미칠 수 있고 행정권이 주체가 

된 검열 절차를 형성하고 있다고 볼 수 있다. 또한 행정권이 주체가 된 방송통

신심의위원회가 언제든지 시청자를 보호한다는 명분하에 방송심의규정을 

개정함으로써 국가 의견을 관철시키는 결과를 초래할 수도 있다. 

다만 방송통신심의위원회의 방송심의는 영상물등급위원회와 방송광고자

율심의기구와 상이할 수 있다. 세 기관이 모두 국가기관으로 성격을 인정받더

라도 영화 등급보류 분류나 광고심의는 사전에 그 내용을 심사·선별해 일정

한 범위 내에서 발표를 저지하는 것으로 사전적 규제로서 위헌성을 인정받았

다. 그러나 방송심의의 경우 프로그램이 방송된 후 국가기관이 사후 규제하는 

형태를 띠고 있다.

그럼에도 불구하고 현행 방송통신심의위원회의 공정성 심의는 여전히 위

헌적 논란이 있을 수 있다. 즉, 국가기관의 행정권이 작용하는 심의기관으로 

방송통신심의위원회가 정부에 비판적이거나 불리한 내용을 방송하면 제재

할 수 있는데, 이러한 심의 결과를 다시 평가제나 재허가에 반영함으로써 

방송사의 재허가를 취소할 수 있는 법률 구조를 가지고 있다는 것이다(방송법 

제17조 제3항, 제31조). 결국 방송사가 재허가를 받기 위해 집권당에 유리하

거나 정부에 무해한 여론만을 방송할 것이므로, 이는 단일 프로그램을 사전에 

일일이 심사·선별하지는 않을지라도 결과적으로 일정한 범위 내에서 표현을 

금지함으로써 방송 내용에 대한 사전검열과 동일한 효과가 있다는 것이다.

2) 국내 공정성 심의규정의 위헌성 판단: 영미의 공정성 원칙과 비교를 

중심으로

(1) 영미의 공정성 규제와 국내 공정성 심의규정

우선 미국의 형평의 원칙(fairness doctrine)과 영국의 불편부당성(impartiality) 
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규정의 특징을 살펴보고 우리 공정성 심의규정의 문제점과 위헌성을 판단하

고자 한다.

1987년 FCC가 형평의 원칙을 38년 만에 폐기한 이유는 세 가지로 정리된

다. 첫째, 형평의 원칙은 정부 관료에게 방송기자의 뉴스 판단에 대해 비판할 

권리를 제공, 둘째, 형평의 원칙은 논쟁이 되는 뉴스를 다루는 것을 포기하게 

만드는 위축 효과(chilling effect) 초래, 셋째, 방송 내용 규제의 전통적인 논리

인 주파수의 희소성 원칙 퇴조 등이다(Overbeck, 2004).

미국의 형평의 원칙은 수용자에게 공적 중요성이 있는 논쟁에 대해 알리고 

중요한 관점을 소개할 것을 요구하고 있었는데, 이 원칙은 개별 프로그램에 

국한되는 것은 아니며 전체 프로그램에서 이루어지면 된다(Editorializing by 

Broadcast Licenses, 1949).

그래서 형평의 원칙은 항상 모호하고 일반적인 원칙이라는 비판을 받아왔

다(Overbeck, 2004).14) 선거 후보자들에게 동등한 시간을 제공해야 하는 원칙

인 동등 시간 규칙(Equal Time Rule)과 달리 형평의 원칙은 동등한 접근을 

위한 시간을 요구한 것이 아니다. 단순히 방송인들에게 논쟁적인 사안에 

대해 다양한 관점을 제시함으로써 프로그램에서 전체적인 균형을 제공할 

것을 요구했다. 다시 말해 이는 방송인들이 오늘 한쪽의 의견을 다루고 다음

에 다른 의견을 다룰 수도 있다는 의미이다.

현재 미국 커뮤니케이션법은 제315조에서 공직후보자에게 편의시설 제공

을 통해 동등한 기회(equal opportunity)를 제공하도록 의무조항만을 두고 있

다. 그러나 이 경우에도 순수한 보도, 순수한 뉴스 인터뷰, 순수한 다큐멘터리, 

순수한 뉴스 취재는 제외되는 것으로 본다(47 U.S.C. 315).

영국은 방송의 내용 규제에서 불편부당성 원칙(doctrine of impartiality)을 

14) 게다가 공정성 원칙 위반에 대해 매년 수천 건의 불만 사항이 접수되지만 FCC는 단 

몇 건만을 조사한다는 비판까지 있었다.



방송과 커뮤니케이션 2009년 제10권 1호

58

적용한다. 2003 커뮤니케이션법 제319조 (2)(c), 320조에 따라 적절한 불편부

당성(due impartiality)을 요구하고 있으며, 이와 관련해 영국의 방송통신위원

회인 오프콤(Ofcom)은 표준규약을 마련해야 한다. 오프콤의 방송규정에 따르

면 방송사들이 ‘적절한 불편부당성’을 유지하고 정치적·산업적 논쟁과 공공

정책 관련 문제에 대해 의견을 제시해서는 안 된다(Ofcom Broadcasting Code 

5.4). 

영국의 불편부당성 원칙은 언제든지 방송의 반정부적인 요소 또는 어떤 

프로그램의 부분으로 짧은 시간 내 전달되는 균형적인 다큐멘터리나 토론 

프로그램에 의해 위반될 수 있다고 비판받아왔다. 특히 이러한 규정은 규제 

기관이 엄격한 객관성에서의 약간의 일탈에 대해서도 유죄를 선고할 수 있도

록 권한을 부여한다는 것이다. 방송인들에게 ‘진실과 거짓, 정의와 부정, 연민

과 냉정, 관용과 완고, 심지어 옳고 그름에서 공평을 요구’해서는 안 된다는 

것이다. 그러한 문제에서 어떻게 불공평할 수 있다는 것인지 의문을 제기하는 

것이다. 따라서 방송인들에게 도덕적으로 중립성을 기대해서는 안 되는 것처

럼 정치적으로 중립성을 기대해서도 안 된다는 주장이다(Robertson & Nicol, 

1992).

그런데 적절한 불편부당성에서는 두 가지 예외조항이 중요하다. 즉, 시리

즈 전체를 하나의 프로그램으로 간주한다는 단서 조항과 개인 의견 프로그램

이 허용된다는 예외조항이다(Ofcom Broadcasting Code 5.5, 5.9). 시리즈 프로

그램 전체를 하나로 간주한다는 것은 정치적으로 논쟁적인 주제를 한 프로그

램이 다루더라도 같은 채널의 유사한 시간대 다른 프로그램에서 반대 관점을 

다루는 한, 정치적 논쟁에 대한 의견 제시가 허용될 수 있다는 것을 의미한다. 

또 방송사가 정치적·산업적 논쟁이나 공공정책과 관련해 의견을 제시할 수는 

없지만, 개인적 의견 프로그램임을 명확히 밝히기만 한다면 허용된다.15) 이

15) 오프콤 방송규정 5.10 조항에는 개인적인 견해나 전문적인 의견 프로그램을 방송할 때는 
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러한 정신은 오프콤 방송규정(Ofcom Broadcasting Code)의 적절한 불편부당성

에 대한 정의에서도 나타나는데, 즉 불편부당성이 모든 견해에 대해 균등한 

시간이 배분되어야 하거나 모든 논쟁을 표현해야 한다는 것을 의미하지는 

않는다고 하고 있다.

국내 방송법은 방송통신심의위원회가 공정성 및 공공성을 심의하도록 하

고 있다(방송법 제32조 제1항). 그리고 방송심의규정은 제1절에 공정성 관련 

조항을 별도로 마련하고 있다.16) 국내 방송심의규정에서 공정성 조항(제9조)

은 “방송은 진실을 왜곡하지 아니하고 객관적으로 다루어야 한다”(동조 제1

항), “방송은 사회적 쟁점이나 이해관계가 첨예하게 대립된 사안을 다룰 때에

는 공정성과 균형성을 유지하여야 하고 관련 당사자의 의견을 균형 있게 

반영하여야 한다”(동조 제2항)라고 요구하고 있다. 또한 ‘방송은 제작기술 

또는 편집기술 등을 이용하는 방법으로 대립되는 사안에 대해 특정인이나 

특정단체에 유리하게 하거나 사실을 오인하게 하여서는 아니 된다’(동조 제3

항)고 규정되어 있다. 이러한 공정성 조항은 대체로 진실성, 객관성, 균형성을 

요구하고 있는 것으로 판단된다. 

또한 방송심의규정 제62조에는 “위원회는 연속프로그램이나 주제의 동일

성이 인정되는 수회의 방송프로그램 전체를 대상으로 심의를 할 수 있다”라

고 규정하고 있다. 이는 시리즈 프로그램을 전체로 심의해야 한다는 의무조항

이 아니라 방송통신심의위원회가 임의적으로 연속 프로그램 전체를 대상으

로 심의할 수 있다고 규정함으로써 기본적으로 단편적인 방송심의를 허용하

고 있다. 

이를 시작부터 수용자에게 분명하게 고지해야 한다는 의무를 부과하고 있다.

16) 방송심의규정 제1절 공정성 부분은 제9조(공정성), 제10조(사실보도와 해설 등의 구별), 

제11조(재판이 계속 중인 사건), 제12조(정치인 출연 및 선거방송), 제13조(토론 프로그램)

로 구성되어 있다.
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(2) 국내 공정성 심의규정의 위헌성 판단 

다음은 명확성의 원칙, 과잉제한금지의 원칙에 비추어 국내 공정성 심의규

정의 위헌성을 판단하고자 한다.17) 또한 앞서 살펴본 영미의 공정성 조항이 

이러한 위헌성 문제를 어떻게 해결하는지도 비교 검토한다.

첫째, 국내 방송심의규정에서 공정성 조항은 명확성의 원칙에 위반된다. 

공정성 요건에서 진실성은 비교적 명확한 요구 조건으로 판단된다. 진실성은 

진실이냐 허위이냐를 기준으로 판단할 수 있기 때문이다. 그러나 균형성이나 

객관성은 모호한 규정으로 어느 행위가 위반인지 아닌지를 미리 예측하기 

어렵다. 즉, 균형성이 질적 균형을 의미하는 것인지 양적 균형을 의미하는지 

매우 모호하다는 것이다. 공정성의 하부 개념으로 요구하고 있는 객관성도 

제14조에 규정을 마련하고 있는데 ‘사실을 정확’하고 ‘객관적인 방법’으로 

다룰 것을 요구함으로써 다시 진실성을 요구하면서도 객관적인 방법이 어떻

게 달성될 수 있다는 것인지는 명확하지 않다. 

우리 헌법재판소가 적용하는 평등의 원칙이란 일체의 차별적 대우를 부정

하는 절대적 평등을 의미하는 것이 아니라 입법과 법의 적용에서 합리적인 

근거가 없는 차별을 해서는 안 된다는 상대적 평등을 뜻한다(헌법재판소, 

1999. 6. 24, 1998. 8. 27, 1997. 10. 30). 즉, 헌법재판소의 평등의 원칙은 

절대적 평등이 아니라 ‘같은 것은 같게, 다른 것은 다르게’라는 원칙이다(윤성

옥, 2007). 이에 따라 공직선거기간에 이루어지는 TV토론에서 군소 후보와 

당선 가능성이 높은 후보자 간에 차별적 대우가 허용되는 것으로 판단해왔다.

17) 명확성의 원칙은 국민의 기본권을 제한하는 법규범은 명확해야 한다는 것으로, 법률에 

의한 기본권 제한이 중할수록 법률의 명확성이 더욱 엄격하게 요구된다(헌법재판소, 2003. 

7. 24). 과잉제한금지의 원칙은 목적의 정당성(정당한 목적을 추구해야 함), 수단의 적합성

(그 목적을 달성하기에 수단이 적합하여야 함), 피해의 최소성(피해를 최소화해야 함), 

법익의 균형성(제한되는 기본권과 공익 사이에 비례관계가 있어야 함)을 충족해야 한다는 

것이다(권영성, 2005).
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이러한 문제에 대해 영국은 정치적·산업적 논쟁에서 방송이 의견을 표명하

는 것을 금지하고 있는데도, 이를 반드시 모든 견해를 다루어야 한다는 것이

나 양적 균형으로 보지는 않는다고 명시함으로써 제한적으로 적용하고 있다. 

미국은 선거기간에 내용 기반 규제가 아닌 상대 후보자들의 반론권 보장 

측면에서 방송시설을 이용하도록 내용 중립 규제 차원에서 규정을 마련함으

로써 위헌 가능성을 해소했다. 

둘째, 공정성 규제 조항은 과잉제한금지의 원칙 중 수단의 적절성에 위반

될 소지가 있다. 방송에서 공정성 확보가 민주주의 국가의 여론 형성에 매우 

중요한 요건으로 공정성 규제 목적의 정당성이 인정된다고 하더라도 현행 

규정의 수단이 과연 적절한 것인지 판단해볼 필요가 있다는 것이다. 즉, 현행 

공정성 조항은 논쟁적인 사안을 다룰 때 공정할 것을 주문하고 있지만, 방송

사가 논쟁적인 사안을 회피할 경우 제재할 방법은 마련되어 있지 않다. 결국 

지금과 같은 방송의 공정성 판단은 사회적으로 논쟁적인 사안에 대해 책임 

있게 적극적으로 사안의 진실을 밝힌 방송은 제재할 수 있으면서도 제재가 

두려워 회피함으로써 불공정을 야기한 방송은 제재하지 못하는 결과를 초래

한다는 것이다.18) 따라서 현행 방송심의규정의 공정성 조항은 방송의 공정성 

확보라는 ‘목표의 정당성’은 인정할 수 있더라도 수단의 적절성에는 위반될 

여지가 있다.

영국의 적절한 불편부당성 규정의 경우 방송사가 일정한 범위 내에서 의견

이나 견해를 제시하지 못하도록 하면서도, 명백히 밝히기만 한다면 의견이나 

견해 프로그램을 방송할 수도 있다는 예외조항을 마련함으로써 양적 공정성

과 질적 공정성의 법익을 조화롭게 운영하고 있다. 

18) 방송심의규정 제7조(공적 책무) 제1항에 “방송은 국민이 필요로 하고 관심을 갖는 내용을 

다룸으로써 공적 매체로서 본분을 다하여야 한다”라고 규정하고 있다. 그러나 이러한 

조항을 위반하는 것은 공적 책무에 대한 위반이지 ‘공정성’ 조항을 위반한 것이 아니기 

때문에 여전히 문제가 있다는 것이다.
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셋째, 방송심의규정 제9조(공정성) 제4항은 피해의 최소화 원칙에 위반될 

소지가 있다. 즉, “방송사업자 또는 종사자가 직접적인 이해당사자가 되는 

사안에 대하여 일방의 주장을 전달함으로써 시청자를 오도하여서는 아니 

된다”라고 규정하고 있는데, 이러한 규정은 프로그램이 방송된 후 공정성을 

확보했는지를 판단하는 것이 아니라 방송사가 직접적인 이해당사자가 되는 

사안이라는 일정한 범위 내에서는 아예 표현하지 못하도록 함으로써 피해의 

최소화 원칙에 위반될 소지가 있다.

넷째, 공정성에 대한 단편심의방식은 국가기관에 의한 자의적 판단을 야기

하고 있다. 방송심의규정 제62조(연속프로그램)에 따라 베이징 올림픽 수영

과 남자 탁구 단체전 경기의 중계방송에서 해설자가 적절하지 못한 발언을 

한 것에 대해서는 방송프로그램 전체를 1건으로 심의해 ‘주의’로 의결하면서

도, <PD수첩> ‘긴급취재, 미국산 쇠고기 광우병에서 안전한가’에서는 연속 

프로그램 조항을 적용하지 않는 문제점을 보이고 있다.19)

이는 단서조항을 통해 시리즈물 전체를 하나의 프로그램으로 간주하는 

영국의 커뮤니케이션법 제320조(6)이나 선거 후보자에게 동등 기회를 제공해

야 하는 미국 커뮤니케이션법 제315조가 일정 장르(순수 뉴스·다큐멘터리·인

터뷰·취재뉴스)의 경우를 예외로 적용하는 것과 매우 대조적이다. 즉, 영국은 

시리즈물의 단편심의가 이루어지지 않도록 방지하고 있으며, 미국은 단편심

의로 판단할 경우 무리가 있는 장르를 예외로 인정해주고 있다. 반면 국내 

심의규정에는 위원회가 언제든 단편심의를 할 수 있도록 규정이 마련되어 

19) 방송통신심의위원회가 발간한 󰡔2007·2008 심의사례집󰡕의 심의의결사항 참조. 한편 <PD 

수첩>의 경우 일부 해명(5.13)은 있었으나 지체 없이 정정방송을 하지 않은 것 등은 

방송심의규정 제17조(오보정정)을 위반한 것이라고 판단하고 있다. 그러나 ‘지체 없이’가 

프로그램 방송을 한 다음 주를 말하는지, 방송 직후를 말하는 것인지, 방송사에서 오보임

을 안 시점에서 어느 기간까지인지 모호하기 때문에 방송통신심의위원회의 심의는 매우 

자의적이라는 비판을 면하기 어렵다.
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있다. 결국 국내 방송심의규정의 제62조(연속 프로그램)는 방송특성상 시리

즈물 전체를 하나로 판단하도록 방송의 자유를 보장하는 조항이 아니라 방송

통신심의위원회의 심의에서 자의적 판단이 가능한 조항으로 기능하고 있다.

결론적으로 우리의 공정성 조항은 명확성의 원칙, 수단의 적절성 등에서 

위헌적 요소가 매우 높고 방송통신심의위원회에 의해 매우 자의적으로 판단·

적용될 소지가 있다. 나아가 방송통신심의위원회가 마련한 방송공정성 심의 

가이드라인(방송통신심의위원회, 2009)은 영미의 공정성 원칙이 비교적 법률

에서 명료하게 규정하고 있는 것에 비해, 방송법과 방송심의규정은 여전히 

모호한 채 가이드라인을 통해 지나치게 세부 규정을 마련함으로써20) 공정성

과 표현의 자유의 법익 균형성이나 규제의 최소화를 이끌어내지 못하는 또 

다른 문제점을 안고 있다.

3) 방송심의규정상 방송사 의견 표명에 대한 제재와 법리적 판단

현행 방송심의규정에서는 사실보도와 해설·논평 등을 구별하도록 하고, 

해설이나 논평 등에서도 사실의 설명과 개인의 견해를 명백히 구분해야 하며, 

해설자 또는 논평자의 이름을 밝히도록 하고 있다(방송심의규정 제10조). 

이 규정을 적용하면 현행 방송심의규정상으로는 방송에 사실보도와 명백히 

구분하여 논평자와 해설자를 밝히기만 한다면 의견(논평과 해설)을 허용하는 

것으로 이해된다.21) 

20) 추후 가이드라인 규정의 법적 효력을 어떻게 판단할 것인지 역시 논란이 될 수 있다. 특히 

가이드라인에는 법적 강제력이 없는 것으로 판단되는데, 가이드라인을 제정할 경우 방송통

신심의위원회가 실제 심의 결정에서 가이드라인의 규정을 주요한 판단 기준으로 적용할 

가능성이 대단히 높으므로 실질적으로는 법률과 동일한 효력이 발생할 여지가 있다.

21) 이 조항은 앞서 살펴본 영국의 의견과 견해 프로그램 조항과 매우 유사하다(Ofcom 

Broadcasting Code 5.10). 그런데 국내 방송심의규정 제12조 제2항에서는 “방송은 정치 
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국내 방송심의규정 제10조(사실보도와 해설 등의 구별) 조항에서는 일정한 

요건을 갖춰 방송사에 논평과 해설을 허용함으로써 의견을 밝힐 수 있도록 

하는 반면, 동규정 제9조(공정성) 제2항에서는 사회적 쟁점에 대해 당사자의 

의견을 균형 있게 반영하도록 하고 있다. 이는 방송사가 의견을 낼 수 있다는 

것인지 없다는 것인지 두 조항 간 충돌을 야기하는 측면이 있다. 이 두 조항에 

따라 방송사의 의견 표명 허용 여부가 매우 모호한 가운데 방송통신심의위원

회는 ‘일방의 주장’을 다루는 경우 공정성 조항만을 기계적으로 적용해 방송

의 의견 표명을 전면 금지하고 있다.

심의 사례 1_사회적 쟁점이나 이해관계가 첨예하게 대립되는 사안을 다루면

서 미국의 도축 시스템, 도축장 실태, 캐나다 소 수입 및 사료 통제정책 등에 

대해 일방의 견해만 방송했음(제9조 제2항·제3항 위반).

심의 사례 2_방송사업자가 직접적인 이해당사자가 되는 사안에 대해서 자사

의 입장을 옹호하는 단체 등의 주장이나 자사에 유리한 내용을 중점적으로 

보도한 것으로 관련 심의규정 위반(제9조 제4항 위반).

심의 사례 3_(뉴스프로그램에서) 앵커가 “방송법의 내용은 물론 제대로 된 

토론도 없는 절차에 찬성하기 어렵다”며 방송법 개정안에 반대한다는 의견을 

문제를 다룰 때에는 특정 정당이나 정파의 이익이나 입장에 편향되어서는 아니 된다”라고 

하고 있다. 이 조항은 ‘정치인 출연 및 선거방송’ 조항으로 선거기간 정치인 출연에 제한되

어 적용되는 것인지, 아니면 항상 ‘정치인 출연’의 경우이나 정치문제에서 편향된 의견을 

밝히지 못하도록 하는 것인지 모호한 측면이 있다. 방송심의규정 제10조(사실보도와 해설 

등의 구별)와 제12조(정치인 출연 및 선거방송)를 종합적으로 판단할 때 사실보도와 해설

을 구분할 것을 요구하는 별도의 조항이 마련된 만큼, 제12조의 특정 정파의 이익이나 

입장에 편향되지 못하도록 한 것은 선거방송에 국한된 것으로 이해하는 것이 더 타당하다.
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제시하고, 이어 언론노조의 파업 취지에 대한 이해를 구하는 내용을 방송한 

것은 공적인 방송을 개인의 사적인 이해 표현의 수단으로 이용한 것이며 뉴스

프로그램의 진행자가 사회적 쟁점사안에 대해 균형성을 유지하지 못한 것일 

뿐만 아니라 직접적인 이해당사자가 되는 사안에 대해 일방의 주장을 전달한 

것으로 심의규정 위반(제9조 제2항, 제9조 4항).22)

언론매체의 어떠한 표현 행위가 명예훼손과 관련해 문제가 되는 경우, 

국내 법원은 그 표현이 사실을 적시하는 것인지, 아니면 단순히 의견 또는 

논평을 표명하는 것인지, 또는 의견이나 논평을 표명하는 것이라면 그와 

동시에 묵시적으로라도 그 전제가 되는 사실을 적시하고 있는 것인지를 구별

해 위법성을 결정한다(대법원, 2000. 2. 25; 서울고등법원, 2002. 2. 7; 서울고

등법원, 2001. 7. 26 판결 등).

의견과 사실의 구분은 기사의 객관적인 내용과 일반 독자가 보통의 주의로 

기사를 접하는 방법을 전제로 기사에 사용된 어휘의 통상적인 의미, 기사의 

전체적인 흐름, 문구의 연결 방법 등을 기준으로 판단해야 하고, 여기에다가 

해당 기사가 게재된 좀 더 넓은 문맥이나 배경이 되는 사회적 흐름 등도 

함께 고려해야 한다(대법원, 2000. 2. 25). 따라서 부분적으로 부적절한 표현이 

포함되어도 전체적으로 잘못된 의견이라고 보기 어렵다면 폭넓게 언론의 

의견 또는 논평의 자유를 보호하고 있다. 

“검찰 자기 식구 싸고돌기?”, “입 맞추기 시간 충분”, “축소수사라는 지적

이 나오고 있다” 등의 표현에 대해 고등법원은 “본 의견의 표명에 해당하는 

부분은 부적절하다고 판단되나 전체적으로 보아 잘못된 의견이라고 보기 

22) 심의 사례는 󰡔2007·2008 방송심의사례집󰡕(방송통신심의위원회, 2009), 방송통신심의위

원회 홈페이지의 2009년 3월 지상파방송 심의의결 내역(http://www.kocsc.or.kr/04info/info 

Opinion List.php) 참조.



방송과 커뮤니케이션 2009년 제10권 1호

66

어렵고 결국 피고들의 의견 표명은 그 한계를 벗어나지 아니하였다고 봄이 

상당하다”고 판시했고(서울고등법원, 2002. 2. 7), 대법원도 이를 인용했다(대

법원 2004. 8. 16). 검찰의 이중기소에 대해서도 “불법 감금”, “사법사상 처음”

이라는 표현을 동원해 “한심한 검찰”이라고 단정한 것에 대하여 법원은 “피

고들이 원고의 실수를 빌미로 지나치게 과도한 비난을 가한 것”이라고 인정

하여 표현이 다소 부적절했다고 판단하면서도 “전체적으로 보아 잘못된 의견

이라고 보기는 어렵고 결과적으로 피고들의 논평의 자유 범위에 속한다”고 

보았다(서울고등법원, 2001. 7. 26).

한편 반론권 역시 사실적 주장인 경우에만 적용되며 언론매체의 의견과 

평가의 경우에는 허용하지 않는다. 그러나 언제나 사실과 의견이 명확하게 

구분되는 것은 아니다. 국내 법원은 반론보도문과 원보도의 문장을 일일이 

분절해 그 문구가 사실적 주장인지 의견의 표명인지를 분석·판단하는가 하면

(서울지방법원, 2007. 4. 12), 신청인이 보도 내용이 허위사실이라고 주장하므

로 반론권을 허용한다는 단순심리 방식으로 판결하기도 한다(서울지방법원, 

2003. 10. 10). 

MBC <PD수첩>에서 소말리아 해적에 납치된 동원호 선박 선원들이 정부

가 적극적으로 협상에 나서지 않아 풀려나지 못하고 있다고 보도하자 외교통

상부가 제기한 반론보도 청구소송에서 법원은 원보도와 반론보도문의 비교

를 통해 결정하는 방식을 취했다. 이에 따라 “공식협상문안 하나를 만들어 

보내고 받는 데만도 몇 주일씩 소요되고 있다”, “선원들의 석방을 위하여 

협조하여 달라는 요청을 하는 것 이외에는 달리 특별한 노력을 하고 있지 

아니하다”는 사실적 주장에 해당하므로 외교통상부의 반론권을 인정했다. 

그러나 원고(외교통상부)가 동원호 사건의 해결을 위한 협상의 실질적인 

주체를 동원수산에 떠넘기고 있다는 보도에 대해서는 자국민 보호에 대한 

책임을 지고 있는 정부가 당연히 동원호 사건의 해결을 위해 적극적으로 

노력해야 하는 것임에도 그러한 주장을 하는 것에 대한 비평을 보도한 것이라
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며 반론권을 인정하지 않았다(서울지방법원, 2007. 4. 12).

동아일보가 2001년 7월 4일과 5일 3차례에 걸쳐 “국정홍보처장 ‘툭하면 

성명’”과 같은 제목으로 국정홍보처장이 언론사 세무조사에 대한 정부 성명 

발표를 비정상적으로 남발하고 있다는 취지의 기사를 게재해 국정홍보처가 

제기한 반론보도심판청구에서 1, 2심은 이를 인용했지만(서울고등법원, 2002. 

7. 11; 서울지방법원, 2001. 9. 28), 대법원은 하급심 판결이 법리를 오해한 

위법이 있다고 판시했다. 즉, 대법원은 “원보도의 전체적인 인상 및 맥락으로 

보면 …… 언론사의 의견 표명 내지 비평 또는 정부의 공식 성명만큼이라도 

좀 더 차분해졌으면 좋겠다는 희망 내지 요청을 개진한 것”으로 판단했다(대

법원, 2006. 2. 10). 반론권 역시 언론보도에서 사실적 주장의 경우에만 허용해 

의견 내지 평가에 대해서는 언론의 자유를 폭넓게 인정한다고 볼 수 있다. 

국내 방송심의규정에는 방송사의 의견 표명을 명시적으로 금지하고 있다

고 보기는 어렵다. 다만 방송심의규정에서는 사실보도와 논평·해설을 구별하

도록 의무조항(제10조)을 마련하고 있다. 공정성 조항은 진실성, 균형성을 

요구하고 있는데(제9조 제1항), 그렇다고 해서 이 역시 방송사의 의견 표명을 

원천적으로 금지하는 조항으로 해석하기는 어렵다. 기본권 제한이 중대할수

록 법률은 명확해야 하고, 명확하지 않을 경우 규정은 제한적으로 해석되어야 

한다. 따라서 방송심의규정에서 명시적으로 방송사의 의견이나 견해를 모두 

금지하는 것이 아니라면 어디까지나 방송의 의견이나 견해 표명에 대해서는 

보호되는 영역으로 해석해야 할 것이다.

특히 국내 법원은 매체 구분 없이 방송의 경우 사실적 주장과 구분하여 

의견이나 논평의 자유를 보장하고 있다. 심지어 부분적으로 부적절한 표현이 

포함되어도 전체적으로 잘못된 의견이 아니라면 의견 또는 논평의 자유를 

폭넓게 보호하고 있다. 나아가 반론권도 사실적 주장인 경우에만 적용되며 

방송사의 의견 또는 논평에 해당하는 경우 인용하지 않고 있다. 이러한 방송

사 의견 표명에 대한 국내 법리를 보건대 방송통신심의위원회의 공정성 심의
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는 규정 해석과 적용에 법률적 문제가 있다고 판단된다.

4. 주요 결과 및 제언

본 논문은 공정성 심의가 법적 개념으로 법률 조항에서 정당성, 타당성, 

일관성을 확보해야 한다는 문제의식을 가지고 시도되었다. 이에 따라 방송통

신심의위원회의 성격과 심의의 위헌성, 심의규정의 위헌성, 방송사의 의견 

표명과 제재의 법률적 문제를 검토해보았다. 주요 연구결과는 다음과 같다.

첫째, 방송통신심의위원회는 독립위원회의 형태일지라도 구성 방법과 절

차에서 대통령과 여당 추천 인사를 다수 포함해 대통령이 임명하는 방식이며, 

사무처 조직에 필요한 사항을 대통령령으로 정하고 있는 점, 사무처 조직 

운영에 필요한 경비를 국가가 지급하도록 하고 있는 점, 방송 내용에 영향을 

미치는 심의규정을 제정·공표할 권리가 있는 점 등을 고려했을 때, 국가의 

행정권이 심의기관의 구성에 지속적인 영향을 미칠 수 있고 행정권이 주체가 

된 검열 절차를 형성하고 있다고 보았다.

다만 사전에 그 내용을 심사·선별해 일정한 범위 내에서 표현을 금지하는 

것(사전심사)이 아니라는 주장이 제기될 수 있다. 이에 대해서는 방송통신심

의위원회가 정부에 비판적이거나 불리한 내용을 방송하면 제재하고 이를 

다시 평가제나 재허가에 반영하도록 하는 현행 법률체계에서는 위헌적 요소

가 크다고 판단했다. 즉, 방송사가 재허가를 받기 위해 집권당에 유리하거나 

정부에 무해한 여론만을 방송할 것이므로, 이는 단일 프로그램의 방송 내용에 

대해 일일이 심사·선별하는 것은 아니지만 일정한 범위 내에서 표현을 금지

하는 것으로, 결국 방송프로그램의 사전검열과 동일한 결과를 초래한다.

둘째, 국내의 공정성 심의규정은 명확성의 원칙, 과잉제한금지의 원칙에 

위반되어 위헌성이 높다. 국내 공정성 조항은 양적 균형을 의미하는지, 질적 



방송의 공정성에 관한 법적 개념과 규제 범위

69

균형을 의미하는지 모호한 반면, 영국은 반드시 양적 규제를 의미하지 않는다

고 명시하고 있으며, 미국은 철저하게 내용 중립 규제(공직 후보자에게 편의

시설 제공)의 형식으로 마련되어 있다. 또한 국내 공정성 심의에서 위원회의 

자의적인 판단에 따른 단편심의도 문제점으로 발견되었다. 이에 대해 영국의 

방송규정은 시리즈물의 경우 반드시 전체로 간주되어야 한다고 규정함으로

써 규제가 단편적으로 이루어지지 않도록 보장하고 있다. 미국은 공직 후보자

에게 동등 기회를 보장하는 커뮤니케이션법 제315조에서 일부 장르에 예외

조항을 마련해 뉴스나 인터뷰 등 프로그램에서는 자유롭게 방송할 수 있도록 

하고 있다.

또한 공정성 심의규정은 목적의 정당성을 인정받는다 하더라도 과잉제한

금지의 원칙 중 수단의 적절성, 피해의 최소화를 위반할 가능성이 있다고 

판단했다. 제9조(공정성) 조항으로는 논쟁적 사안을 회피할 경우 제재할 방안

이 없는 반면, 적극적으로 진실을 추구한 방송에 대해서는 제재할 수 있어 

공정성 규제에 대한 적절한 수단이라고 보기 어렵다. 또한 제9조(공정성) 

제4항은 방송사업자(종사자)가 직접적인 당사자인 경우 방송된 후에 공정성

을 판단하는 것이 아니라 아예 프로그램에서 의견을 내지 못하도록 함으로써 

피해의 최소화 원칙에 위반될 소지가 있었다.

셋째, 방송심의규정상 방송사 의견 표명이 명시적으로 금지된 것도 아닌데 

방송통신심의위원회는 방송 내용에 대해 공정성 조항의 ‘균형성’과 ‘일방적 

주장’만을 근거로 기계적으로 판단하고 있었다. 국내 법원은 방송 내용에 

대해 의견(논평)인가, 사실적 주장인가를 구분하여, 사실적 주장에 대해서는 

위법성을 판단하지만 방송의 의견(논평)에 대해서는 폭넓게 표현의 자유를 

보장하고 있다. 특히 반론권도 방송사가 의견을 표명한 것에는 인용하지 

않고 사실적 주장에 대해서만 허용하고 있는 법리를 볼 때, 방송통신심의위원

회의 공정성 심의는 방송사가 의견을 표명한 경우에 대한 규정 해석과 적용에 

법률적 문제가 있다고 판단했다.
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연구결과를 중심으로 법적 개념으로서 공정성 심의규정을 마련하기 위한 

개선 방안을 다음과 같이 제언하고자 한다.

첫째, 공정성 심의규정은 내용에 관여하는 규제 형태가 아니라 내용 중립 

규제나 구조적 규제로서 마련되었을 때 정당성을 인정받을 수 있다. 영미의 

공정성 조항은 공론장에서 시민들의 적극적 자유로서 참여적 권리를 보장하

는 차원에서 마련된 제도이다. 국내 공정성 심의규정도 내용 중립 규제이자 

구조적 규제의 형태로 제정하고 나머지는 모두 폐지하는 것이 바람직하다. 

예를 들면 방송심의규정 제12조(정치인 출연 및 선거방송) 등에서 후보자

들에게 동등한 기회를 부여하는 조항만을 남기고 균형성, 객관성 등 자의적 

적용이 가능한 규제는 모두 폐지하는 것이다. 그렇게 되면 현행 공정성 심의

규정의 명확성의 원칙 위반 문제 등이 해결될 수 있을 것으로 판단된다. 

또한 내용 중립 규제로서 공정성 규정을 제정하면 국가 행정기관인 방송통신

심의위원회에 의한 사전검열적인 위헌성도 배제할 수 있을 것이다.  

둘째, 공정성의 심의규정은 진실성을 핵심 요건으로 개정하고, 실제 심의

의 적용에서는 방송사가 방송 내용에 대해 증거를 얼마나 확보하고 있는지, 

진실성을 얼마나 입증할 수 있는지로 판단해야 한다. 

이는 공정성에 대한 제재가 내용과 관련된 규제일 경우 허위사실 등 헌법

상 금지되는 표현에만 엄격하게 제한적으로 적용되어야 하기 때문이다. 내용 

기반 규제로서 공정성에 대한 제재는 방송사가 허위사실을 유포했을 경우로 

국한되어야 한다는 것이다. 

따라서 현재 방송통신심의위원회의 공정성 심의처럼 균형성과 일방적인 

주장을 기준으로 ‘공정하지 못하다’고 판단해서는 안 되며, 그러한 주장이 

사실에 기반을 둔 것인지 판단해 제재할 필요가 있다. 그것이 정당한 공적 

관심사로서 진실을 기초로 했다면 방송의 표현물은 허용하는 것이 마땅하다. 

단지 ‘일방의 주장’이라고 하여 제재하는 것은 방송의 공정성 판단에 합당하

지 않다. 단순히 ‘일방의 주장’으로 판단할 것이 아니라, 상대방의 의견을 
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다루었는지, 진실 확인의 의무를 다했는지가 판단의 기준이 되어야 한다는 

것이다. 그리고 그것이 허위임이 입증되지 않다면 방송의 자유는 폭넓게 

보장되어야 한다. 

셋째, 방송의 의견 표명에 대한 심의규정을 명확하게 개정할 필요가 있다. 

현행 심의규정은 방송사가 의견을 표명해도 좋다는 것인지 아닌지 모호한 

가운데 방송통신심의위원회가 자의적으로 적용하고 있다.

이에 대해서는 국내 법원이 적용하는, 방송사의 의견이나 논평을 폭넓게 

보장해야 한다는 법리를 위반하지 않도록 심의규정을 마련할 필요가 있다. 

그러나 사회적 여론 등을 고려할 때 의견 표명을 보장하더라도 일정한 요건을 

의무적으로 부여할 수는 있다고 판단된다. 물론 이 역시 내용에 관여하는 

형태가 아니라 가급적 기술형식적인 규제에 그쳐야 한다. 

예를 들어 방송이 의견과 사실을 구분하도록 하는 방송심의규정 제10조를 

좀 더 실효성 있게 개정해 적용한다든지, 선거보도·순수뉴스·시사 프로그램

을 구분하여 사실과 의견의 허용 범위를 제한적으로 적용한다든지 형식과 

요건을 갖추되 의견 표명을 보장하는 조항으로 규정할 필요가 있다. 이는 

방송에 대해 의견 표명을 보장함으로써 위헌 가능성을 줄이면서도 국민에게 

방송의 표현이 사적인 의견인지 아닌지를 구분하여 전달하도록 함으로써 

공익과 방송의 자유라는 두 법익의 조화를 이룰 수 있다.

본 논문은 공정성 규제에 대한 정당성을 공론장에서 시민의 참여를 보장하

는 적극적 자유권의 실현에서 찾아보았다. 그런데 이러한 공정성 규제가 

현재의 미디어 환경에도 여전히 적합한지 근본적으로 검토해봐야 했으나 

이를 깊이 다루지 못한 한계가 있었다. 또 사례분석이 엄밀하지 못하고 영미 

중심으로 공정성 규제를 검토했기 때문에 일본이나 서유럽의 다양한 공정성 

원칙을 살피지 못한 측면도 있었다. 후속 연구에서 이러한 논의가 풍부하게 

이루어지길 기대하며, 본 논문은 법적 개념으로서 공정성의 위헌성을 판단하

고 국내 방송심의규정의 구체적인 개정 방안을 제시했다는 데서 의의를 찾고
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자 한다.

마지막으로, ‘해로운 의견’의 교정을 위해 판사나 배심원의 판단보다 다른 

의견과의 경쟁을 중시했던 미국의 거츠 판결이 던져주는 의미를 강조하고 

싶다. 최소한 국가기관이나 집권자가 공정성이라는 명분으로 사상의 자유 

시장을 왜곡하는 것은 바람직하지 않다. 과연 한 방송사의 ‘해로운 의견’이 

국가가 의견 형성에 개입하는 것보다 반드시 더 해롭다고 말할 수 있는지, 

공정성 규제 범위를 결정하기 전에 무엇보다 사회적 합의를 이루어야 할 

중요한 전제일 것이다.
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Abstract

Legal concept of fairness in broadcasting 

and scope of regulation

Sung-Oak Yun
Research fellow, Korean broadcasters Association

In, Korea, licenses of broadcasting companies can be cancelled according to 

results of content regulation of Korea Communications Standards Commission. 

This thesis was attempted with sense of issues that fairness regulation, as a 

legal concept, must secure fairness, reasonableness, and consistency of legal 

provisions. Subsequently, character of Korea Communications Standards 

Commission, constitutionality of contents regulation, and broadcasting code, and 

legal problems on expression of opinions and controls of broadcasting companies. 

As the result of study, first, Korea Communications Standards Commission can 

receive continuous influence of administrative power of the nation and has formed 

examination procedure even though it is in a form of independent committee. 

Second, fairness provision of domestic broadcasting code is unconstitutional as 

laws are not clear. Third, domestic courts shall protect opinions (Critics) of 

broadcasting and also in broadcasting code regulation, expression of opinions 

of broadcaster is not prohibited but Korea Communications Standards Commission 

controlled broadcasting contents only by reasons of ‘balance’ of fairness pro-

visions. As a conclusion, it was suggested that fairness provision must be only 

limited to content neutral regulation, to make judgment based on facts, and to 

revise regulation related to expression of opinion.

▪Key words: Broadcasting, fairness, content regulation, constitutionality, freedom 

of expression
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