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제1장 서론 -정보사회와 헌법

제1절 정보사회와 헌법

현대 사회가 정보사회로 발전하면서 우리의 일상생활은 디지털화한

제도적 장치들로부터 잠시도 떨어져 있을 수 없다.디지털화는 개인과 개

인간의 관계를 변화시킬 뿐만 아니라 개인과 국가와의 관계,더 나아가

국민국가를 중심으로 한 국가공동체의 근본적인 성격을 변화시키고 있다.

산업사회의 발전이 자본주의 경제체제의 변화와 더불어 근대시민국가의

외형을 가진 국민국가 중심의 지구질서를 잉태하였듯이 정보사회의 발전

이 세계화된 경제체제의 발전과 더불어 국내외의 새로운 정치질서를 형

성해가고 있다.

정보사회의 발전이 정치 및 경제사회질서에 미치는 가장 대표적 변화

가 지식기반사회(knowledge-basedsociety)의 출현이다.지식기반사회란

고도화된 정보인프라를 바탕으로 다양한 정보와 창의적인 지식이 생산적

결합현상을 통해 사회의 진화가 이루어지는 사회를 말한다.산업혁명 이

후의 토지,노동,자본의 3대 기본요소를 중심으로 생산관계가 형성되는

경제체제에 바탕하여 인쇄매체를 중심으로 단면적 사회관계 및 법률관계

가 형성되던 시대는 과거의 일이 되어가고 있다.정보사회와 지식기반사

회에서는 지식과 정보의 결합을 통해 형성된 무형자산을 중심으로 정보

매체를 통한 다면적 관계가 사회와 국가질서의 주요기반을 형성한다.

새로운 사회 및 국가질서의 주요기반의 변화는 정치질서 형성 및 유
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지의 기본법으로서의 헌법의 변화를 더불어 요구하고 있다.정보사회의

발전에 따른 헌법의 변화와 정치질서의 재편성은 거시적으로 입헌주의

혹은 헌법에 의한 지배구조의 성격변화를 요구한다.쌍방향성,탈중앙통

제성,접근용이성,다양성,복제용이성 등 디지털 정보체계의 특성은 사회

공동체의 질서유지라는 핵심과제를 유일무이의 물리력을 합법적으로 독

점하는 국가에게만 부여하기보다는 다양한 사회적 권력체계가 국가에 못

지않은 실질적 물리력을 행사하면서 국가와 더불어 다원화된 사회체제를

형성할 수 있는 토양을 마련하였다.

나아가 국가권력의 운영체계에 있어서도 국가권력의 형성과 운영의

이분법에 기초한 대의민주주의의 기본질서가 질적 변화를 겪으면서 국가

권력의 형성과 운영에 다원화된 국민이 직접적으로 관여하는 복합구조로

진화하고 있다.참여민주주의나 전자민주주의의 발전으로 현상화되는 이

러한 변화는 국가의 본질,사회권력체의 본질,국가와 사회권력체의 관계,

개인의 국가 또는 사회와의 관계에 대한 법적 의미의 변화를 내포하거나

추동하고 있다.

특히 개인과 국가와의 관계의 측면에서 정보사회는 개인의 권능화

(empowerment)의 가능성을 내포하고 있는 특징이 있다.개인은 일찍이

보유하지 못했던 정보를 순식간에 취득하고 재구성할 뿐만 아니라 축적

된 정보에 바탕한 의견을 국가와 사회에 투영할 수 있는 수단적 장치를

확보한 셈이다.그러나 이러한 정보사회의 발달에 따른 개인의 권능화와

병행하는 것은 이에 비례하는 국가의 정보활용성의 증대이다.권능화한

개인이 활동하는 인프라는 국가의 직간접적 통제하에 있는 전산망이고

이런 인프라와 직간접적으로 연계된 국가활동은 개인정보의 집적을 기본

적으로 요구하기 때문이다.
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결국 정보사회의 발전은 정치 및 사회공동체의 근본규범인 헌법의 변

화를 초래하는 한편 그 속도와 방향성이 역으로 헌법의 질서화구조에 의

해 결정되므로 정보사회와 헌법의 상호관계에 대한 이해는 정보사회의

법질서인식의 기초를 형성한다.

제2절 헌법과 국가

1.국가의 존재이유 -인권적 가치의 조정

한국 헌법은 기본적 인권의 최대화를 기본가치로 제시하고 있다.그

핵심규정은 헌법 제10조와 제37조 제2항이다.헌법 제10조의 후문은 “국

가는 개인이 가지는 불가침의 기본적 인권을 확인하고 보장할 의무를 진

다”고 규정하고 있다.한편 헌법 제37조 제2항은 “국민의 모든 자유와 권

리는 국가안전보장·질서유지 또는 공공복리를 위하여 필요한 경우에 한

하여 법률로써 제한할 수 있”다고 규정하고 있다.

우리 헌법상 기본적 인권의 보장에 관한 핵심규정들로부터 확인되는

국가의 존재이유는 공동체 구성원의 불가침의 기본적 인권을 확인하고

보장하기 위하여 필요한 경우 법률로써 기본적 인권을 제한하기 위하여

존재하는 것이다.

정리하면 모든 기본적 인권은 국가를 매개로 하여 다른 기본적 인권

의 최대화를 위하여 그 일부가 제한되는 것이다.결론적으로 실질적인 측

면에서 인권은 인권에 의하여 제한된다.
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2.국가의 실체 -민주적 정치지배의 장치

국가는 실존하지 않는다.오로지 법과 정치의 메카니즘으로 존재할 뿐

이다.인권을 조절하는 국가의 작용은 법치주의(theruleoflaw)의 원리

에 따라 국민의 대표자인 의회가 제정하는 법률에 근거한다.그리고 법률

은 의회의 정치적 합의의 결과이며,그러한 정치적 합의는 국민의 여론을

수렴할 뿐만 아니라 궁극적으로 입법자인 의회를 구성하는 것은 국민 자

신이다.결국 헌법적으로 국가의 실체는 헌법에 의한 국민의 지배를 가능

하게 하는 정치적 결정과정이다.

3.헌법의 기본구조

민주적 정치지배의 장치 및 인권조정적 메카니즘으로 국가를 이해할

때 이러한 메카니즘의 기본규범을 설정하는 것이 헌법이다.따라서 헌법

의 지배를 추구하는 헌법은 인권의 보장과 민주적 지배를 위한 제도와

질서의 기본사항을 내용으로 한다.정보사회의 발전은 이러한 인권의 보

장과 민주적 지배의 양상에 일정한 변화를 초래하는 것이다.

제3절 정보사회의 헌법적 쟁점

1.정보사회에서의 국가-사회관계 변화

오늘날과 같은 근대사회는 이성을 가진 인간(개인)의 자유와 권리를

국가가 보호해 준다는 이상에 입각하여 발전하여 왔다.1)이는 중세의 신
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으로부터의 탈피,그리고 인간성에 대한 새로운 자각으로부터 출발한 것

이었다.그러나 이러한 이상과는 달리 국가나,특정 집단들의 의사를 중

심축으로 하여 사회가 작동해 왔다는 것은 여러 역사적 사실들이 반증해

주고 있다.즉 이러한 역사적인 발전 속에서 개인들이 가지는 정치적인

의사는 집단적·일방향적 의사소통 기반으로 인하여 경시되는 경우가 빈

번히 발생하였으며,국민들에 의하여 선출된 대표자들이 그들의 의견을

대의하는 수준정도에서 개인들은 만족할 수밖에 없었다.

그러나 이상에서 살펴본 정보사회의 발전은 개인들이 의견을 표명할

수 있는 기반을 구축해 가고 있으며,이를 통하여 우리는 진정한 개인을

중심으로 한 민주주의의 발전 그리고 진정한 근대적 이상의 실현을 추구

할 수 있게 되었다고 평가할 수 있다.

이러한 논의를 위하여,우리는 근대사회의 구조적인 측면의 논의,즉

국가-사회관계론을 살펴보도록 하자.이를 통하여 우리는 정보사회의 출

현이 개인과 조직이라는 측면에서 어떠한 함의를 가지는지를 파악해 볼

수 있을 것이다.우선 국가와 사회의 의미에 대해 살펴보자면,인간이 서

로 협력하며 대립하는 상호작용을 하면서 관계를 맺는 곳에서는 어디서

나 관습,윤리,성문 또는 불문의 규칙에 의해서 가족,기업,교회,학교,

지방자치단체 등 사회적 조직이 형성된다.개인은 이러한 사회적 조직에

참여하여 활동하고,이러한 사회적 조직으로부터 영향을 받는다.이렇게

1)근대 정치사상의 근간은 자유주의라고 할 수 있다.자유주의란 국가로부터 독립된 사

적 영역을 규정하여,국가의 권위를 억제하고,개인 및 가족 그리고 경제적 삶을 중시

하는 시민사회를 정치적 간섭으로부터 해방시키고자 하는 것이라 정의할 수 있다.자

유주의는 또한 모든 시민의 최대한의 이익을 보장하기 위해서는 왕권의 폐지,정기적

선거,국가권력의 분리 그리고 자유로운 시장이 확립되어야 한다는 주장에 기초해 있

다.
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개인을 포함한 상호협력 또는 대립되는 관계망을 ‘사회’라고 부를 수 있

다.이에 반하여 ‘국가’는 보통 사회에 배타적인 권능을 행사하는 조직으

로 여겨진다.개인은 직업단체,교육,정당 등 여러 가지 사회적 조직에

속해 있으며,국가도 사회적 형성물이지만 ‘독점적인 권력의 소유자’라는

특성으로 인하여 사회적 조직과는 구별된다.국가는 사회를 토대로 해서

사회구성원 개개인의 자유와 권리 및 능력이 최대한 발휘될 수 있도록

활동함으로써만 그 존립근거와 정당성인 인정되고,국가란 존재가 없다면

사회 자체의 평화적인 유지도 불가능하다는 것이 일반화된 견해이다.그

러므로 국가와 사회는 서로 매우 밀접한 관계를 맺고 있다.그러나 이 양

자의 관계는 각기 상이한 헌법관과 국가관에 따라,동일화되거나,엄격히

분리되거나 또는 상호관계를 맺으면서 구별되고 있다.2)

역사적으로 파악해 보자면,국가와 사회의 대립적인 관계는 절대군주

제 시대로부터 시작한다고 볼 수 있다.사회는 인간 공동생활의 자연적

기초로서 국가로부터 자유로운 개인의 생활영역을 의미한다.이에 반하여

국가는 의식적으로 창설된 합리적이고 통일적인 질서로서 사회에 대립하

면서 절대군주를 정점으로 하는 통치기구로 간주되었다.이렇게 국가권력

의 집중화를 통해서 사회에 대하여 독립적인 국가를 산출한 절대주의시

대에 국가와 사회의 대립이 이루어졌고,이 양자의 관계는 고립적인 분리

로 생각되었다.그 후 인간의 자유와 평등을 부르짖고 나선 1789년 프랑

스 혁명은 한편으로는 국가로부터 자유로운 생활영역을 강조하고 다른

한편으로는 시민의 정치참여를 주장함으로써,그때까지 완전히 단절된 상

태였던 국가와 사회의 관계를 일정한 교차관계로 발전시키기에 이르렀

다.3)

2)강태수,“현대산업사회에서 국가와 사회의 상호관계에 대한 연구:서독의 이론을 중심

으로”,연세대학교 석사학위논문,1986,4~5면.
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국가-사회관계론의 현대적인 논의에 있어,국가와 사회의 구분을 부정

적으로 파악하는 견해들도 상당수 존재하는 것이 사실이지만,근대 자유

주의의 성립 이후 이러한 국가-사회관계론에 대한 논의는 각기 다른 국

가들의 체계 및 구조를 형성하는 데 기여해 왔음은 부정할 수 없는 사실

이며,이러한 구분적 관념은 오늘날 각 국가의 사회적 구조 또는 헌법이

설정하는 구조를 이해하는 데 중요한 개념으로 자리잡고 있다.

사회적 구조는 이러한 국가와 사회를 매개해 주는 역할을 요구하게

되고,그것이 바로 대의민주주의의 근간이라고 할 수 있는 국회,대통령

등의 대의제 기구이며,그러한 대의제 기구에 대한 정치적 의사의 매개지

점은 선거와 정당이라고 할 수 있다.결국 개인들의 정치적 의사는 선거

와 정당 활동 등을 통하여 대의기구에 총화·전달되고,이는 국가 공동체

를 운영하는 데 중요한 요소로서 작동한다.그러나 이러한 과정 속에서

개인들의 의사는 ‘전체 국가의 이익’,‘전체 국민의 이익’이라는 가치 판단

의 기준에 의해 수정되는 경우가 다반사이며,결국 대의기구 구성원들의

주관적 판단에 국가 공동체 운영이 위임되는 결과가 발생한다.이 과정에

서 대의기구의 자유위임적 자율성을 보장해주는 상징적 표현이 ‘추상적

국민의사’라는 것이다.

그러나 정보사회의 출현은 이러한 대의민주주의의 기본적인 구조를

변화시킬 수 있는 기반을 제공해 주고 있다.대의민주주의가 발전하게 된

궁극적인 원인은 시간적·공간적 제약이라고 할 수 있다.과거와 같은 일

방향적·획일적 의사소통 시스템하에서는 모든 개인들의 정치적 의사를

묻는다는 것은 불가능할 뿐만 아니라,엄청난 사회적 비용을 감수해야만

3)강태수,“현대산업사회에서 국가와 사회의 상호관계에 대한 연구:서독의 이론을 중심

으로”,11면.
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하는 것이었다.그러나 위에서 살펴본 정보사회의 쌍방향적 의사소통 시

스템하에서는 좀 더 다른 대안을 생각할 수 있게 되었다.

또한 거시적인 국가 공동체라는 측면을 넘어서서,사회 안에 존재하는

각종 조직의 역할과 성격이 변화되고 있다는 사실도 주목할 필요가 있다.

과거의 조직이라는 것은 시간적·공간적 한계를 명확하게 가지는 것으로

그것의 범위는 매우 제한적인 것이었다.그러나 네트워크의 발전은 이러

한 조직의 변화를 가져오고 있다.즉 네트워크를 통하여 시간적·공간적

한계를 넘어서는 조직들이 생성되어 가고 있으며,이는 과거와는 다른 사

회적·문화적 논의의 발전을 예측할 수 있게 해 준다.

이러한 국가 공동체와 사회적 조직 등의 변화는 전통적인 제도적 질

서에 대한 논의라고 할 수 있는 국가-사회관계론의 변화를 가져오고 있

다.이제 사회를 구성하고 있는 개인들의 정치적인 의사는 곧바로 국가에

반영될 수 있는 ‘가능성’을 가지게 되었으며,사회 조직들도 단일한 정치

적 의사와 문화를 가진다기보다는 매우 다양한 의견들을 포섭할 수 있는

상황이 되었다.이는 전통적인 국가-사회의 구분을 탈피하여,국가-사회

의 중첩적 조화 및 더 나아가서는 국가와 사회의 영역의 구별이 허물어

지는 현상을 발생시킬 가능성을 내포하고 있다.그 핵심에는 바로 정보사

회의 다원주의적 발전이 위치하고 있는 것이다.

2.정보사회의 발달과 헌법적 쟁점

정보사회에서의 헌법적 쟁점과 관련된 쟁점은 ‘인권’과 관련된 쟁점과

‘민주적 지배’와 관련된 쟁점으로 구분할 수 있다.위에서 살펴 본 바와

같은 국가-사회관계론의 변화에서 그 원인을 찾을 수 있겠다.
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우선,국가와 사회 간의 경계가 모호해 진다는 사실은 사회를 구성하

고 있는 개인들의 자율성이 침해 받을 가능성,즉 국가개입 증대의 가능

성을 보여준다고 할 수 있다.근대 초기 고전적 자유주의가 국가 개입의

배제를 그 이념적 근간으로 하였다고 한다면,오늘날 변모되고 있는 국가

-사회관계에서는 불가피한 국가의 개입을 고려해야할 필요성이 있다.이

는 특히 개인정보보호와 관련된 쟁점에서 더욱 중시된다고 할 수 있는데,

이는 현대사회 발전의 핵심인 정보가 가지는 기본적인 양면적 속성과 관

련이 있다.정보라는 것은 개인의 자유로운 생활을 위하여 보호되어야 할

측면을 가지고 있는 것이라고도 볼 수 있지만,반면 정보사회가 가져오는

순기능들을 최대화하기 위해서는 개인들이 가지고 있는,또는 개인들에

대한 정보를 국가 및 각종 기관들에서 적극적으로 활용되어야할 필요성

을 가지고 있다.이는 기든스가 언급하고 있는 바와 같이,근대 초기 국가

의 출발 시점서부터 정보사회의 성격을 가진다는 점과 일맥상통한다고

할 수 있다.4)결국 정보사회가 노정하는 중심적인 헌법 쟁점 중 하나는

이와 관련된 ‘인권’적 문제라고 할 수 있을 것이다.

또한 국가와 사회의 구조적 측면에서의 변화는 민주적 지배 양식의

변화를 야기한다.국가가 단지 사회를 지배하거나 통치한다는 근대적 관

점의 지배양식이 아닌,국가와 사회간의 관계를 긴밀한 관점에서 파악하

는 새로운 지배양식에 대한 논의가 필요하다.이는 정보사회의 근간인 커

뮤니케이션 기술의 발전에서 그 원인을 찾을 수 있다.과거와 달리 현대

사회에서는 정보를 일부 권력층 및 지식인들만이 소유하는 것이 아니라,

활성화된 커뮤니케이션을 통해 네트워크에 접속할 수 있는 다양한 계층

4)AnthonyGiddens,TheNationStateandViolence:VolumeTwoofContemporary

CritiqueofHistoricalMaterialism,Polity,1985;AnthonyGiddens,ModernandSelf

－Identity:SelfandSocietyintheLateModernAge,Polity,1991.
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의 사람들이 정보를 활용할 수 있는 상황이 되었다.이는 정치적 의사결

정에 있어 상당한 변화를 불러오고 있으며,신공공관리론 이후 서구사회

에서 발전해 오고 있는 거버넌스(Governance)5)에 대한 논의와 연결된다

고 볼 수 있다.결론적으로 정보사회의 발전은 헌법적인 측면에서 볼 때

‘민주적 지배’의 문제와 궁극적으로 연결된다.

5)거버넌스 개념에 대한 논의는 R.A.W.Rhodes,“TheNew Governance:Governing

withoutGovernment”,PoliticalStudies44,1996;R.A.W.Rhodes,Understanding

Governance:Policy Networks,Governance,Reflexity and Accountability,Open

UniversityPress,1997;GuyPeters,정용덕 외 역,미래의 국정관리,법문사,1998;

TheFutureofGoverning:ForEngineeringModels,UniversityofKansasPress,

1996;S.Goss,MakingLocalGovernanceWork:Networks,Relationshipsandthe

ManagementofChange,Palgrave,2001;W.Kickert,“PublicGovernanceinthe

Netherland: An Alternative to Anglo－American ‘Managerialism’”, Public

Administration75,1997;J.Kooiman,GoverningasGovernance,SagePublications,

2003;WayneE.Baker,“TheNetworkOrganizationinTheoryandPractice”inN,

Nohria&G,Eccles(eds.),NetworksandOrganization:Structure,Form andAction,

HarvardBusinessSchoolPress,1992등 참조.
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제2장 정보사회와 인권

-개인정보통제권을 중심으로

제1절 정보사회와 인권

1.개인정보통제권의 보호문제

(1)개인정보보호의 이념성과 정치성6)

입헌주의체제의 기초는 자유롭고 독립된 개인의 자유와 권리의 최대

한의 보장이다.개인의 자율성의 확보는 인간으로서의 존엄과 가치를 가

지는 개인의 정체성의 보장이 전제가 된다.개인의 정체성은 개인에 전유

된 개인정보에 의해 좌우된다.개인의 정체성 혹은 인격성의 근간이 되는

개인정보7)는 사적 성격과 비밀성을 전제로 한다.개인은 자신만의 고유

한 비밀적 영역을 가질 때에만 사회적 관계에서 자유롭게 활동할 수 있

다는 생각에서 개인정보보호가 “홀로 있을 권리”(therighttobelet

alone)로서의 프라이버시,혹은 사생활의 자유와 비밀의 보장의 차원에서

논의되어 온 것도 바로 이 같은 특성에 바탕한 것이다.이런 개인정보가

6)이 섹션은 김종철,“전자정부와 개인정보보호의 조화 -이념적 측면을 중심으로 -”,세

계헌법연구 제12권 제2호,2006,78-80면에서 전재된 것이다.

7)우리 법제상 개인정보는 “생존하는 개인에 관한 정보로서 성명ㆍ주민등록번호 등에 의

하여 특정한 개인을 알아볼 수 있는 부호ㆍ문자ㆍ음성ㆍ음향 및 영상 등의 정보(해당

정보만으로는 특정 개인을 알아볼 수 없어도 다른 정보와 쉽게 결합하여 알아볼 수 있

는 경우에는 그 정보를 포함한다)”라고 정의된다(「정보통신망 이용촉진 및 정보보호

등에 관한 법률」 제2조 제1항 제6호.「공공기관의 개인정보보호에 관한 법률」 제2

조 제2호도 기본적으로 유사한 정의를 두고 있다).
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국가를 비롯한 제3자에 의해 유출되고 또 유통되는 것 자체,나아가 그

것이 왜곡될 때 개인의 정체성은 훼손되고 자율성도 기대할 수 없게 된

다.더구나 개인의 인종,종교,정치적 성향,성적 취향,사상 등을 정치적

지배권을 가진 국가가 관리하게 되면 개인의 정치적 사회적 활동을 압박

하는 수단이 될 수 있고 나아가 대중조작의 가능성이 열리게 될 위험성

이 있다.개인의 정체성의 왜곡과 정보를 남용한 자의적 정치적 지배는

입헌주의적 국가형성의 기본목적을 넘어서게 되는 것을 의미한다.그렇다

면 개인정보보호는 개인의 자율성의 전제가 되는 인격을 보장하고 정보

오남용의 위험성을 제거하여 민주적 지배를 가능하게 하기 위한 필수적

인 가치가 된다.

한편 현대사회에서 개인정보는 자본화되어 재화로서의 가치를 가지고

있다.개인의 사회활동과정에는 항상 경제적 효과가 수반되며 자본주의사

회의 생리상 경제적 효과의 분석은 부가가치형성의 기본요소가 된다.이

러한 자본화된 개인정보는 개인의 필요에 의해 인격의 전제가 되는 개인

정보의 비밀성을 스스로 해체한 것이기에 비밀성을 요소로 하는 개인정

보와는 질을 달리 한다.그러나 개인의 처분에 좌우된다는 점에서 여전히

사적 성격을 보유하며 정보주체에 전유된 것으로 볼 수 있다.

그러나 개인정보보호의 논의가 원자화된 개인,사회적 관계와 유리된

개인의 정체성을 의미하는 차원에서 이루어지는 것은 비현실적이며 비인

간적이고 비민주적이다.인간은 사회적 존재이며 사회적 관계를 벗어난

완전 고립된 정체성은 존재할 수 없다.개인의 자율성은 사회적 관계속의

자율성이며 개인정보도 사회적 관계가 반영된 개인관련정보이다.이 정보

는 공동체적 삶의 전제가 되는 공동체의 존립과 합리적 유지를 위해 필

요한 공공재적 성격을 가질 수 있다.공동체의 존립과 합리적 유지를 위
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하여 형성된 국가가 헌법과 법률이 정하는 바에 따라 그 존립목적을 달

성하기 위하여 필요한 개인정보를 수집하고 관리하는 것은 당연하며 그

개인정보는 단순한 사적 정보이상의 사회적 법적 함의를 가진다.예를 들

어,국민의 기본적 의무에 해당하는 국방,납세,교육,근로에 관한 정책을

시행하기 위해서는 신상과 사회활동에 관한 기본정보의 수집과 관리는

필수적이다.또한 사회적 복지급여나 사회보장정책의 효율적이고 민주적

인 수립과 집행을 위한 정보의 수집과 관리도 필수적이다.이때의 공동체

운영의 기초가 되는 개인정보는 사적 성격과 비밀성을 전제로 하기보다

는 공적 성격과 공개성을 전제로 한다.8)공동체운영을 위해 필요한 기본

적인 정보는 개인에게 전속된 것이 아니며 공동의 자산이어야 하고 또

그러한 자산은 민주국가에서 주권자인 국민에게 공개되는 것이 마땅하기

때문이다.

그러나 공공재적 성격을 가지는 개인정보도 개인정보인 이상 사적 성

격과 비밀성의 요구를 동시에 가지기 때문에 그런 다차원적 성격을 고려

하여 공적 성격의 획득을 위해서는 법적 근거를 요구하게 된다.즉,개인

정보의 수집,처리는 대개 공동체 운영의 효율을 높임으로서 개인의 자유

와 권리신장에 유용하다는 기능적 이유에 근거하여 제정된 입법에 의하

여 정당화되어야 한다.개인정보의 수집,처리가 법적 근거에 의해 원칙

적으로 정당화된다는 것은 공적 영역과 사적 영역의 구분이 존재론적인

절대적 기준에 의한 것이라기보다는 정치적 판단의 결과임을 의미하고

복지국가의 논리에 따라 국가영역이 확대되면서 과거의 사적 영역은 정

8)국가권력을 실질적으로 담당함으로써 국민여론의 엄중한 감시하에 있어야 할 공직자의

개인정보는 민주주의의 실질적 실현을 위해 공적 기관에 의해 관리될 필요가 있으며,

AIDS와 같이 사회적 전염성이 강한 질병에 감염된 자나 아동학대나 상습적 성폭행범

죄의 경력을 가진 자의 개인정보는 공공의 안전과 보건을 위해 공적 기관에 의해 관리

될 필요가 있다.
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치적 및 사회적 이유로 공적 영역화되어 온 것을 반영하는 것이다.이것

이 바로 개인정보보호의 정치성이라고 할 수 있다.만일 개인정보보호의

정치성을 외면하고 전통적인 사적 성격과 비밀성만을 절대적으로 고집할

경우 개인정보에 바탕한 다양한 정보의 공유속에 합리적이고 민주적인

결정에 따라 공동체의 운영이 이루어지는 것을 근간으로 하는 민주주의

의 이념에 역행할 수 있다.9)

결론적으로 개인정보보호는 개인의 정체성을 확보하고 공동체의 민주

적이고 합리적 운영을 위한 전제가 되는 가치이지만 그 보호범위는 선험

적이고 절대적으로 확정되어 있는 것이 아니라 헌법의 한계내에서 민주

적 정치과정을 통해 결정되는 유동적인 것이다.

(2)개별적 쟁점

1)전자감시사회 논쟁 -노동자 및 소비자 프라이버시

개인정보의 수집과 이용 자체는 정보사회의 새로운 현상은 아니지만 정

보통신기술의 발달에 따라 수집·축적되는 개인정보의 범위와 규모가 확대

되고 축적된 개인정보를 활용하는 방식이 고도화됨으로써 민간에 의한 개

인정보의 오․남용이 새로운 문제로 대두되었다.정보통신 인프라의 구축

과 더불어 개인에 대한 감시위험이 증대되었고,무선 인터넷의 활성화 및

유비쿼터스(ubiquitous)통신환경의 전개에 따라 사적 조직,특히 기업에 의

한 감시가 새로운 쟁점으로 부각되고 있다.

9)B.Ruiz,PrivacyinTelecommunications-A EuropeanandAmericanApproach,

KluwerLawInternational,1997,p.10.
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오늘날 은행,지하철,편의점,주유소,병원,주차장,버스 등 우리 사회

의 곳곳에는 CCTV가 설치되어 실시간으로 감시가 이루어지고 있고 신

용카드나 전자화폐의 발달에 따라 거래기록이 전산화되어 거래정보를 통

해 개인의 모든 활동이 추적되고 있으며,나아가 그 사람의 습관,사상까

지도 파악되기에 이르렀다.휴대전화를 이용한 위치추적으로 그 사람의

행동을 언제든지 추적할 수 있고,교통카드의 기록으로 이동현황도 언제

든지 파악할 수 있게 되었다.인터넷을 통한 의사소통 활동도 로그기록이

나 쿠키를 통해 파악할 수 있고,전자우편이나 게시판에 남긴 글도 IP주

소를 추적하거나 서버에 저장된 정보에 접근하여 파악할 수 있게 되었다.

최근 민간기업에서는 소비자나 잠재적 소비자에 대한 정보를 통합하여

관리하려고 하고 있다.통신서비스제공자의 경우 고객의 통신이용내역,

신용카드이용실적,위치정보 등을 분석하여 개인의 소비행태와 모든 활동

내역을 추출하려 하고 있다.또한 노사관계에 있어서도 사용자는 스마트

카드의 도입,위치확인시스템의 도입,CCTV의 도입 등을 통해 노동자의

모든 활동내역을 정보로 처리하여 통제하려고 하고 있다.10)아울러 유비

쿼터스 환경에서는 감시를 상품화하는 사례도 나타나고 있다.이미 일부

이동통신사가 휴대전화 위치정보를 이용하여 어린이가 일정 구역을 벗어

나면 부모에게 자동적으로 SMS메시지를 전송하는 부가 서비스가 제공

하고 있으며,영국에서는 어린 아이의 신체에 RFID칩을 이식해 어린이들

의 유괴나 납치에 대처하는 미아방지상품도 팔리고 있다.일반적으로 위

치정보에 기반을 둔 사업들은 대부분 감시를 상품화한 것이라고 할 수

있다.11)

10)이인호 외,개인의 사생활,국가적 감시 그리고 규범,정보통신정책연구원,2006,30~31

면.

11)이인호 외,개인의 사생활,국가적 감시 그리고 규범,263면.
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이처럼 정보사회에서 개인이 어떤 서비스를 받기 위해서는 자발적으

로 개인정보를 제공할 수밖에 없는 경우가 빈번해지고 있다.다시 말해,

서비스 혜택을 얻기 위한 목적으로 피감시자가 감시에 자발적으로 참여

하는 경우가 늘어가고 있는 것이다.문제는 상향식(bottom-up)정보흐름

및 하향식(top-down)정보통제 구조로 인해 발생하는 인권침해 위험성이

다.이에 따라,정보주체에게 “개인이 자신에 관한 정보의 흐름을 파악하

여 통제할 수 있는 권리”를 뜻하는 자기정보통제권을 보장함으로써 감시

의 필요적 기능과 침해적 기능을 적절히 조화시킬 필요가 있다.

특히,고전적인 정보수집에 있어서의 고지 및 동의 원칙을 수정하여

집단적 협의에 따른 정보 수집 및 활용 방안을 강구할 필요성이 인정된

다.예컨대,아파트단지 또는 공공장소에 CCTV나 RFID를 설치하려고 할

때,작업장 또는 생산라인을 감시하거나 모니터링 하고자 할 때 반드시

감시 또는 추적을 실행하기 전에 피감시집단(주민,근로자 등)이나 그들

의 대표자들(주민대표,노조 등)과 사전 ‘협의’또는 합의 과정을 거치도

록 해야 한다.상호간 협의를 통해 감시․추적의 위험성에 대한 정보를

공유하고,그 위험을 회피하거나 최소화할 수 있는 기술․제도 등에 대한

논의가 있어야 하며,감시․추적의 효과를 정기적으로 평가해서 감시와

추적이 확대되지 않고 최소에 그치도록 해야 한다.12)

2)주민등록제도 /지문날인

근대 초기 중앙집권적 국가가 성립되어가면서,국가는 자국 영토 내에

살고 있는 개인들에 관한 정보를 수집하여 통치에 활용해 왔다.주민등록

제도와 지문날인의 경우가 이를 대표하는 경우라고 할 수 있다.특히 정

12)이인호 외,개인의 사생활,국가적 감시 그리고 규범,279-81면.
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보 고도사회인 오늘날 이러한 주민등록제도와 지문날인은 개인에 대한

신상정보에 대한 수집을 용이하게 할 뿐만 아니라,개인의 신원을 손쉽게

식별할 수 있는 개인 및 신상정보로서 기능한다.특히 지문정보는 신체정

보의 하나로서 '민감 정보'에 해당된다.13)따라서,최근 주민등록제도와

지문날인에 대한 비판이 제기되고 있다.14)이러한 비판의 주된 논점은 정

보의 주체로서 보호받아야 할 국민이 오히려 정보의 객체,즉 국가의 통

제를 위한 정보수집의 대상으로서의 지위를 가지게 된다는 데 있다.

이러한 주민등록제도와 지문날인의 문제는 정보사회가 고도화 되면서

더욱 중차대한 사회적 문제로 제기될 가능성이 크다.위에서 살펴 본 바

와 같이,감시사회의 등장은 광범위하면서도 무차별적인 정보의 수집 및

집적을 가능하게 하고 있다.더욱이 최근 대두되고 있는 유비쿼터스

(Ubiquitous)사회의 속성은 대량의 정보가 유통될 가능성을 내포하고 있

기에 더욱 그러하다.그러나 무턱대고 국가의 정보수집을 반대하기는 힘

들다.그 이유는 국민들에 대한 정보수집 자체가 국민들의 이익을 위한

경우가 존재하기 때문이다.결과적으로 국민들에 대한 정보의 보호와 국

가적·공익적 목적을 위한 활용의 균형점을 찾는 것이 중요하다.이러한

측면에서 주민등록 제도와 지문날인은 이상과 같은 균형적인 시각에서

적절한지 여부가 논의되어야 할 상황이 되었다.

13)김승환,“열 손가락 지문 강제날인 제도와 관련한 쟁점들”,민주법학 통권 제28호,

2005,215~216면;최근에는 이러한 지문정보에 대한 헌법재판소의 합헌결정(헌재결,

2005.5.26,99헌마513,2004헌마190병합)이 있었다.

14)권건보,“지문날인제도의 현황과 헌법적 문제점의 검토”,세계헌법연구 제14권 제1호,

2008;김승환,“주민등록법상 지문날인제도와 헌법의 국제화”,국제헌법학회 학술대회

논문집,2008;이희훈,“주민등록법상 지문날인제도의 위헌성에 대한 연구”,외법논집

제31집,2008등 참조.
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3)CCTV,위치추적 등

오늘날 CCTV(ColsedCircuitTV)는 민간영역,공공영역에서 범죄예

방,시설보안 및 작업장감시 등 다양한 목적으로 폭넓게 활용되고 있다.

그러나 비디오감시기술은 개인정보자기결정권을 제한하여 개인의 인격적

자율성을 위협할 가능성이 높고,그것이 표현의 자유를 제약하는 수단으

로 오․남용될 경우 그러한 감시활동으로 인해 자유민주적 공동체의 기

본적 기능조건까지 위협할 수 있다.15)또한 그것이 민간영역에서 오․남

용될 경우 경제적으로 우월적 지위를 가진 자가 열후적 지위에 처한 자

를 감시․통제하는 결과를 가져옴으로써 사인에 의한 기본적 침해수단으

로 악용될 위험성을 열어두고 있다.

한편,특정한 물건이나 개인이 어떤 시점에 존재하거나 존재하였던 장

소에 관한 정보를 뜻하는 위치정보는(위치정보의보호및이용등에관한법률

제2조 1호)그 정보의 특성상 긴급구조 등 공익적 목적으로 활용될 여지

가 크며,위치정보를 기반으로 한 물류,보험,경호,차량관제,관광정보,

교통 등 상업적 목적으로 활용될 가능성 또한 크다.16)그러나 개인위치정

보를 공공기관 내지 민간기업이 수집․분석하여 오․남용하는 경우 개인

적 성향,활동영역 내지 활동범위를 파악할 수 있고,결과적으로 개인의

행동의 자유 내지 사생활의 자유가 심각하게 제약받는 결과가 초래된다.

아울러 개인위치정보는 사생활의 폭로나 명예훼손 또는 노동통제에 악용

될 우려 또한 적지 않다.

15)정태호,“CCTV감시에 대한 개인정보보호법의 규율에 대한 헌법적 평가”,헌법학연구

제14권 제1호,2008,169면.

16)조용혁·남광우·반상권,위치정보법의 이해,한국전산원,2005,61면.
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현행법체계는 공공기관의개인정보보호에관한법률 및 위치정보의보호

및이용등에관한법률에서 CCTV를 통해 수집한 영상 및 개인위치정보를

개인정보의 일종으로 파악하여 보호하고 있다.그러나 CCTV를 통해 수

집한 영상 및 개인위치정보는 전통적인 개인정보와 달리 ‘제작된’정보로

서 동태적이고 시의성을 가진 복합정보이다.다시 말해,성명·주민등록번

호 등의 일반적인 개인정보는 이용자가 직접 입력한 이용자 고유의 정보

인 반면 CCTV를 통해 수집한 영상 및 개인위치정보는 인위적으로 수

집․제작된 정보이며,일반적인 개인정보는 비교적 장시간에 걸쳐 유지되

는 정적 정보이나 CCTV를 통해 수집한 영상 및 개인위치정보는 시간의

흐름에 따라 계속적으로 변화하는 동적 정보로서 정보사회의 진전과 함

께 새롭게 등장한 개인정보라고 할 수 있다.이 때문에 전통적인 고지 및

동의에 의한 수집․활용이라는 개인정보보호 법리를 일부 수정하여 새롭

게 등장한 개인정보를 실효적으로 보호하는 방안의 강구가 필요하다.

4)인터넷상 개인정보 유출

최근 인터넷을 통한 개인정보의 노출로 인하여 다양한 사회적 문제가

야기되고 있는 실정이다.대표적인 사례로 꼽히는 것들로 “개똥녀 사

건”17),“연예인 X파일”사건 등이 있다.

개똥녀 사건의 경우,지하철에서 한 여성이 자신이 안고 탄 애완견이

바닥에 배설을 했음에도 치우지 않고 하차한 사건으로,인터넷 공간에서

17)소위 개똥녀 사건은 정보사회의 법적·윤리적 쟁점의 일환으로 외국 언론에 보도되기

도 하였다.(WashingtonPost2007.7.7.SubwayFracasEscalatesIntoTestOfthe

Internet's Power to Shame 관련기사

http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/2005/07/06/AR2005070601953

.html[검색일:2009.9.20])
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는 이 여성에 대한 전방위적 비난과 공격이 이루어졌다.특히 소위 “개똥

녀”라는 이름으로 그녀의 얼굴과 신상정보 등이 인터넷을 통해 그대로

유출되었다.즉 이 여성에 대한 사회적 비난은 공공장소에서 최소한의 윤

리를 지키지 못한 점에 치중되었던 것이다.그러나 이에 못지않게 이 여

성에 대한 개인정보 침해라는 점을 들어 인터넷 공간에서의 몰지각한 개

인정보 유출행위를 비난하는 여론도 존재했다.결국 개인 및 언론기관이

가지는 표현의 자유와 개인정보보호의 충돌의 문제로 요약할 수 있겠다.

연예인 X파일 사건의 경우,한 광고기획사에서 수집한 연예인들의 개

인 신상에 대한 정보가 인터넷상에 유출되면서 비롯되었다.소위 X파일

이라고 불리는 이 정보는 상당부분 확인되지 않은 루머를 기록하고 있었

으며,또한 작성 당사자들의 주관적 판단도 결합된 형태를 취하고 있었

다.이 문제와 관련하여 문제시 된 것은 이 사건을 무차별적으로 보도한

언론사들에게 개인정보 침해를 인정할 수 있을 것인가의 쟁점이었다.그

이유는 기존의 논의에 따르자면 언론기관에게는 표현의 자유가 인정되기

때문이다.역시 이 문제에 있어서도 위 개똥녀 사건에서와 마찬가지로 언

론이 가지는 표현의 자유와 개인정보보호의 경계를 어느 선에서 결정할

것인가가 헌법적 쟁점으로 이었다고 볼 수 있다.

또한 이상과 같은 인터넷상 개인정보 유출 사건과 관련하여,가장 중

요한 문제 중 하나는 바로 이러한 사건에 직접적으로 적용될 수 있는 법

률이 다소 미비하다는 점이다.우리나라의 개인정보보호법제에 있어 관

련 문제를 다루는 대표적인 법률이 바로 ‘공공기관의개인정보보호에관한

법률’이다.그러나 이 법률은 그 적용대상을 공공기관(동법 제1조)으로

한정하고 있고,사적 영역에서 이루어지는 개인정보 침해의 문제에 대해

서는 ‘정보통신망이용촉진및정보보호등에관한법률’에 의해 규율하고 있다.
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문제는 이 법률이 민간분야를 규율하는 일반법적 성격을 지니는 것이 아

니라 ‘정보통신 분야’라고 하는 다소 특수한 분야에 한정하고 있다는 점

이다(동법 제1조).18)따라서 사인에 의하여 이루어지는 침해에 대하여 일

반법적 성격을 가지는 개인정보보호법 입법에 관한 논의가 이루어지고

있다.19)

2.인터넷 규제와 표현의 자유의 충돌

(1)인터넷의 존재이유 -복합적 가치의 실현수단

정보사회 혹은 지식기반사회의 중심에 인터넷이라는 과학기술의 총아

가 있다.인터넷은 정보사회에서 정보를 자본과 권력의 원천으로 만든 주

요한 매개물이다.그러므로 인터넷을 단순히 표현의 자유의 실현수단으로

만 이해하는 것은 지나치게 단순한 관점이다.인터넷이 국가와 시민사회

간 또는 시민사회 내에서 소통하도록 연결하는 수단인 것은 부인할 수

없다.그러나 그러한 소통을 가능하게 하는 것은 과학기술의 발전이며,

그 발전을 추동하는 것은 그것이 가지는 경제적,군사적,정치적 이익의

유혹이다.그러므로 인터넷은 단순한 표현의 자유의 측면에서만 볼 수

없는 복합적 이해관계의 결합영역(connecting space of complex

interests)이라는 사실을 인정해야 한다.

18)위에서 언급한 개똥녀 사건과 연예인 X파일 사건의 경우,그러한 것들이 정보사회의

특성에 기반한 사건이라고 할 수 있지만,그 규율 대상영역이 정보라는 것의 특성상

단지 정보통신 영역에 한정되는 것은 아니라고 할 수 있겠다.

19)이와 관련하여 다양한 입법방향에 대해 논의되고 있다.이에 대한 자세한 논의는,권

헌영,“정보사회에서의 개인정보보호:개인정보권의 의의와 입법체계”,연세법학연구

제12권 제1호,2005;同人,“개인정보보호법 입법을 다시 거론하며”,토지공법연구 제

43집 제3호,2009등 참조.
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좀 더 구체적으로 인터넷의 복합성을 설명해 보자.인터넷을 운영하

는 것은 경제활동이며 인터넷 규제는 인터넷 기업의 산업적 가치에 막

대한 영향을 주기 때문이다.한편 인터넷 규제는 다른 수혜자를 가지고

있다.종이신문이나 방송은 매체경쟁의 차원뿐만 아니라 광고수입원의

측면에서도 인터넷 포탈과 경쟁관계이다.이외에도 정치적,군사적,문

화적 측면의 다양한 이해관계가 인터넷을 중심으로 형성되리란 것은 누

구도 부정하지 못할 것이다.종합하면 국가를 한 축으로 하고,시장과

시민사회를 국가적 지배의 대상으로 삼을 때 시장 내에서도 다양한 이

해관계의 경쟁축이 형성되며,시민사회의 경우에도 정치경제적 이해관

계에 따라 다양한 층위의 이해관계자가 복합적이고 중층적으로 형성되

게 된다.

(2)국가가 인터넷을 규제하는 이유의 복합성

국가는 다양한 인권의 조정기능을 수행하는데,인터넷은 다양한 인권

에 의해 보호되는 복합적 이해관계의 결합영역이므로,인터넷은 당연히

국가의 관심대상이 될 수밖에 없다.특히 정보사회에서 인터넷이 파급시

키는 경제적,군사적,문화적,정치적 영향력은 오히려 국가가 관여하지

않으면 이상한 것이다.그리고 국가의 실체는 국민의 민주적 지배의 장치

이므로 국민은 정치과정을 통해 인터넷이 파급하는 영향력을 조절하려

한다.

국가의 존재이유로부터 인터넷 규제의 담론이 가지는 복합성을 이해

하는 것이 중요하다.인터넷 규제를 표현의 자유의 영역으로만 논해서는

장님 코끼리 만지기의 우를 범할 수 있다.
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(3)표현의 자유의 보장체계의 관점에서 미국 헌법과 한국 헌법의 차이

1)헌법규정체제의 차이

미합중국 헌법 수정 제1조가 표현의 자유를 법률에 의한 제한가능성

을 명문화하지 않고 보장하는 형식을 취한다면 우리 헌법은 표현의 자유

에 대하여 제37조 제2항에 따른 법률에 의한 제한가능성에 중요한 지침

을 제공하는 아주 특별한 한계사유를 구체적으로 명시하는 체제를 가진

다.한국 헌법 제21조는 다음과 같이 규정하고 있다:“제21조 ①모든 국민

은 언론·출판의 자유와 집회·결사의 자유를 가진다.②언론·출판에 대한

허가나 검열과 집회·결사에 대한 허가는 인정되지 아니한다.③통신·방송

의 시설기준과 신문의 기능을 보장하기 위하여 필요한 사항은 법률로 정

한다.④언론·출판은 타인의 명예나 권리 또는 공중도덕이나 사회윤리를

침해하여서는 아니된다.언론·출판이 타인의 명예나 권리를 침해한 때에

는 피해자는 이에 대한 피해의 배상을 청구할 수 있다.”

이러한 차이는 표현의 자유라는 보편적이고 공통적인 헌법적 가치의

보장이 두 나라에서 추구되고 있다고 하더라도 그 보장의 정도는 동일하

지 않을 수도 있음을 규범체계가 내포하고 있다.

2)표현의 자유의 보호영역에서의 미국과 한국의 특수성

인터넷의 아키텍처적 특성에 따라 미국과 한국에서 인터넷의 보호체

계와 제한체계의 보편적 적용가능성이 있다.그러나 미국과 한국의 사회

문화적 차이는 이러한 공통점의 발현을 제한하는 기능을 수행한다.
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모든 정보사회에서 제기될 수 있는 근본적인 문제점은 정보통신에서

의 무제한적 표현의 자유가 결코 표현의 자유가 지향하는 개인의 개성의

신장과 정치적 공동체의 민주적 운영에 긍정적인 방향으로만 기여하지

않는다는 점이다.인터넷의 경우 익명성,신속성,대량성이라는 특성상 타

인의 명예나 권리를 침해하는 폐해가 회복하기 힘든 방향으로 심화될 수

있다.또한 자본주의적 사회경제체제하에서 자본의 논리에 의한 정보유

통의 왜곡현상(예를 들어,지나친 상업화의 폐해)를 초래하여 결국 다양

한 정보의 유통을 방해함으로써 공동체의 운영에 필요한 정보의 흐름을

저해하거나 특정정치세력이나 이익집단의 입장을 대변하는 정보가 우선

적으로 유통되어 민주주의의 실현에 장애가 초래되는 위험성도 만만하지

않다.20)

그런데 이러한 인터넷의 보편적 문제점은 각 나라가 처한 사회문화적

상황에 따라 그 정도가 달리 나타나게 된다.우리 사회에서는 표현의 자

유의 보호와 규제의 필요성이 매체의 특성을 중심으로 상충하고 있다는

특성을 가진다.소위 신문과 지상파방송과 같은 전통적 매체의 경우에는

권위주의지배체제의 유산 때문에 상대적으로 자유확대에 대한 공감대가

크다.

반면,인터넷의 경우에는 정보통신산업의 육성이라는 경제적 필요성과

지구촌화의 진전에 따른 문화적 교류가 국제화,대량화,신속화된 상황을

배경으로 거의 무제한의 자유가 구가되고 있으며 그 파급효과의 급속성

때문에 전통매체에서와는 달리 자유의 부족이 아니라 자유의 과잉이 문

제가 되고 있다.

20)이런 위험성에 대한 경고로는 CassR.Sunstein,Repblic.Com,PrincetonUniversity

Press,2000참조.
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결국 전통적 매체에 대하여는 국가의 개입을 완화할 필요성이,새로운

매체의 경우 국가의 조정적 역할이 강조될 필요성이 크다고 할 수 있다.

특히,내용규제의 대상이 정치적 정보가 아닌 상업적 정보이거나 불법적

동기에 바탕한 경우 정치적 정보에 비하여 국가개입의 필요성이 강조될

필요가 있다.

물론 자유의 과잉이 문제되고 있는 새로운 매체에서의 내용규제의 분

야에서 국가의 조정적 역할은 전통적 매체의 경우와 마찬가지로 직접적

인 행정통제의 방식으로 수행될 수는 없다.국가에 의한 직접적인 규제는

국가기관의 이익이나 특정정치세력의 이익을 위해 악용될 수 있는 가능

성이 커서 민주적 이상에 부합하지 아니하기 때문이다.

한편 명예훼손이나 프라이버시에 관한 법제의 차이,특히 민형사상의

제재수단과 정도의 차이 또한 간과할 수 없다.특히 판례 비판의 경우 명

예훼손의 범위를 넓게 인정하면서 그 제재의 정도에 있어서는 관대한 경

향에 대한 분석이 선결되어야 한다.

그러므로 표현의 자유에 대한 특수성의 관점을 강조하는 것은 보편적

경향이나 가치에 기댄 인터넷 규제에 대한 반대담론을 형성하려는 노력

은 근본적인 해결책이라기보다는 문제해결의 출발점에 불과하다는 지극

히 평범한 진리를 확인하기 위한 것이다.

(4)한국에서의 인터넷 포탈 규제의 방향성

한국에서 인터넷 포탈의 문제가 사회적 공론의 주제가 되는 것은 한

국 인터넷 문화의 특수성이나 언론상황의 특수성에 따라 인터넷 포탈의
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정치적,사회적,경제적 영향력이 막대하기 때문이다.

이러한 영향력의 크기,즉 한국 인터넷 상황의 특수성을 무시하고 인

터넷에 대한 법적 규제의 부당성을 논하는 것은 그 현실적실성이 부족하

다.인터넷 포탈 규제입법의 시도21),일련의 관련판례의 태도22),인터넷실

명제23)의 시도가 온라인서비스제공자의 지위에 부정적 영향을 미치는 것

에 대한 비판은 과학적이고 객관적인 실증적 기초에 근거해야 한다는 데

초점이 있다.그 비판과 대안이 가장 우선적으로 적용되어야 할 대상은

한국 인터넷 포털의 영향력에 대한 실증적이고 과학적인 연구일 것이다.

그 결과에 따라 한국적 특수성을 강조할 것인가,강조하더라도 어느 정도

강조할 것인가를 비로소 논의할 수 있을 것이다.

(5)인터넷 포탈 규제의 정치성에 대한 경계

최근 정부여당을 주축으로 사이버모욕죄를 신설하는 논의,허위사실유

포죄를 강화하는 논의,인터넷 여론조작에 대한 강한 규제 등 일련의 공

안적 차원의 인터넷 규제론이 확산되고 있다.24)이러한 인터넷 규제론은

21)「신문 등의 자유와 기능보장에 관한 법률 일부개정법률안」심재철 의원 등 14인이

2008.7.24.서명·발의,「신문 등의 자유와 기능보장에 관한 법률 일부개정법률안」

김영선 의원 등 10인이 2008.7.14.서명·발의,「검색서비스사업자법안」김영선 의원

등 14인이 2008.7.14.서명·발의 등

22)대법원 2009.4.9.선고 2008도11978;대법원 2006.4.28.선고 2003도4128;대법원

2006.4.28.선고 2003도80;서울고등법원 2008.1.16선고 2006나92006;서울고등법원

2008.7.2선고 2007나60990;서울중앙지방법원 2007.5.18선고 2005가합64571;서울중

앙지방법원 2005.9.23.선고 2004가합61216;서울남부지방법원 2006.9.8선고 2005가

단18300등

23)인터넷 실명제의 법적 근거를 제공하고 있는 법률에는 대표적으로 두 가지를 논할 수

있다.우선 선거상황에서만 적용되는 '공직선거법'과 일상적으로 실명제를 요구하고

있는 '정보통신망이용촉진및정보보호등에관한법률'이 있다.

24)이점에 대해서는 성낙인,“인터넷과 표현의 자유”,언론과 법 제8권 제1호,2009;박진
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인터넷 환경의 한국적 특수성에 따른 인터넷 규제의 정도를 넘어 표현의

자유를 정치적 이유에서 탄압하려는 경향성을 띤다는 점에서 경계해야

마땅하다.법의 이념인 정의와 형평성의 관점에서,또한 기본적인 표현의

자유의 실현수단이라는 특성을 본질적으로 훼손하지 않는 균형적 태도가

오히려 인터넷 규제의 정당성을 강화시켜 줄 것이다.

3.기타의 쟁점

(1)방송과 통신의 융합과 복합적 규제모델의 필요성

오늘날 방송과 통신의 융합은 다섯 가지 차원에서 진행되고 있다.첫

째, 망의 융합(convergence of network), 둘째, 서비스의 융합

(convergenceofserviceprovision),셋째,기업의 융합(convergenceof

corporateorganization),넷째,이념의 융합(convergenceofideology),다

섯째, 법제도와 기관의 융합(convergence of legal system and

institution)이 그것이다.25)

첫째,망의 융합이란 통신망과 방송망의 구분이 불명확해지면서 통신

망을 통한 방송,방송망을 통한 통신이 가능해지는 것을 의미한다.둘째,

서비스의 융합이란 기본의 방송과 통신서비스의 기준에서 볼 때,그 구분

이 불분명한 경계 영역적 서비스가 등장한다는 사실을 가리킨다.셋째,

기업의 융합이란 방송사업자와 통신사업자의 상호 영역에의 진입으로 사

업자의 구분이 모호해진다는 것을 의미한다.넷째,이념의 융합이란 종래

애,“표현의 자유의 관점에서 바라본 인터넷에서의 허위사실 유포”,언론과 법 제8권

제1호,2009;이향선,“인터넷상의 표현규제에 관한 비교법적 고찰”,언론과 법 제8권

제1호,2009등을 참조할 것.

25)이인호,“방송통신의 융합과 언론의 자유”,공법연구 제28집 제4호 제1권,2000,261면.
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방송과 통신 각 영역의 규제원리로 작용해 왔던 방송의 공익성과 통신의

보편적 서비스의 개념이 서로 혼동되는 상태를 가리킨다.다섯째,법제도

와 기관의 융합이란 종래 방송과 통신을 별도로 규율하던 구제체계와 규

제기구가 통합된다는 것을 의미한다.

전통적으로 방송은 방송 프로그램을 제작하여 불특정 다수에게 단방

향적으로 송신하는 행위를 의미하였다.불특정 다수의 공중을 대상으로

프로그램을 전송하기 때문에 방송이 가지는 사회적 영향력과 공익성의

추구라는 목적에 의하여 진입26)을 엄격하게 통제하였고 프로그램의 편성

및 운영을 규제하였다.이와 달리,통신은 넓은 뜻으로는 교통의 일부로

인체와 재화의 위치적 이동을 의미하는 운수에 대응해서 서신을 대상으

로 하는 우편,전기에너지를 매개로 하는 전기통신,공간과 수중을 통한

음향통신,빛과 연기 등을 통한 시각통신으로 구분할 수도 있겠으나,좁

은 뜻으로는 우편통신과 전기통신만을 지칭한다.즉 통신은 전기통신 서

비스 이용자간 부호·언어·음향 또는 영상의 양방향적 송수신 행위를 의미

하였다.선택한 참여자만이 통신을 사용하였으므로 통신비밀의 보호가 무

엇보다도 중요하였고 효율성과 시장원리에 따라 경제적·산업적 측면이

강조되었으며,이와 더불어 보편적 서비스의 개념이 강조되었다.

이상과 같은 상황 하에서,방송과 통신 영역의 규제는 매체별 규제에

의존해 왔다.이는 각 매체별 특성에 기반 하여 당해 영역이 가지는 규제

목적 및 규제 특성을 저해하지 않기 위함이었다고 할 수 있다.그러나 방

송과 통신이 융합되고 있는 상황은 기존 매체별 규제가 유지될 수 없는

상황을 만들고 있다.

26)로랜스 개스맨,김원용 역,통신과 방송의 자유경쟁 논리:정보고속도로로 가는 탈규

제 정책,박영률출판사,1996,43면.
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이상에서 언급한 전통적인 매체별 규제모델의 한계점을 정리하면 다

음과 같다.27)

(ⅰ)전통적인 모델은 서비스간의 경계가 분명함을 전제로 하고 있으

나,정보 및 전송기술의 디지털화에 힘입은 융합 환경에서는 어

떤 망도 사실상 모든 종류의 트래픽을 전송할 수 있어 이러한

구분은 비현실적일 수밖에 없다.

(ⅱ)전통 모델은 ‘전부 아니면 전무’식의 방법으로 규정을 적용하는

문제점이 있다.융합적 서비스의 도래에 따른 임기응변적인 정

책이나 입법 조치는 일관성을 상실한 채 규제의 혼란만 가중시

키고 있다.

(ⅲ)점차 모든 네트워크가 상호 접속되고,주요 정책 이슈가 그러한

상호 접속의 조건에 관한 것으로 변모했음에도 기존의 규제모

델은 서비스간의 엄격한 구분을 전제로 하고 있어 여러 가지

적용상의 한계를 드러낼 수밖에 없다.

(ⅳ)시장에서의 경쟁 역학관계가 이면의 네트워크 구조에 의해 특징

(네트워크 구조상의 기능상 특성,그의 경제적·사회적 특성)지

워지는 상황을 고려하지 않고,최종 이용자에게 제공되는 서비

스에만 규제 관심을 집중하고 있어 비현실적일 수밖에 없다.

이러한 한계는 정보·통신 영역에서의 규제방식의 변화가 요청된다는

것을 명확하게 보여준다.이러한 대안적 규제모델은 여러 가지 형태로 제

시될 수 있다.28)이러한 새로운 규제체계의 필요성을 확인시켜주는 대표

27)전석호·김원제,유비쿼터스 사회와 방송,커뮤니케이션북스,2005,156~157면.

28)그 중 하나가 레이어 모델(LayerModel)이다.이 모델 등에서 제시하고 있는 규제모

델을 통하여 커뮤니케이션 시스템의 네트워크 특성,즉 각 레이어별 특성을 고려한 규

제가 가능하게 되고,동일한 레이어 상의 문제를 통일적으로 규율할 수 있게 된다.또

한 이 규제모델은 정보·통신 기술의 발달 및 융합으로 인하여 다변화되는 사업 및 서

비스 영역의 문제에 대해서도 유동적으로 대처할 수 있게 될 것으로 기대된다.이러한
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적인 사례는 몇 년 전 방송·통신 융합을 두고 발생했던 정보통신부와 방

송위원회의 갈등이다.이러한 갈등은 각자 자신들이 규제의 중심이 되겠

다는 부처이기주의와 결부된 싸움으로 인식되었다.이명박 정부의 출범이

후 정보통신부가 해체되어 그 소관사무가 여러 부처로 분리되고 그 주요

부분은 방송위원회와 결합하여 방송통신위원회로 통합되었다.그러나 통

합된 방송통신위원회가 네트워크 특성,즉 커뮤니케이션 시스템의 특성을

고려한 일원적인 규제 구조(singleregulatoryframework)를 지닌 모델로

서 기능하고 있는 지 혹은 기능하게 될 것인지를 평가하는 것은 시기상

조이다.

(2)청소년보호 VS.표현의 자유

우리나라에서의 인터넷상 청소년 보호는 독일과 마찬가지로 전형적인

국가규제 시스템을 택하고 있다.29)인터넷상에서의 청소년 보호는 대표적

으로 '정보통신망이용촉진및정보보호등에관한법률'에서 규율하고 있다.

인터넷 공간에서 표현의 자유와 청소년 보호 간의 경계를 어느 지점

에서 형성할 것인가에 대한 논의는 매우 중요한 헌법적 쟁점으로 다루어

져 왔다.이는 특히 미국의 통신품위법(CDA,CommunicationsDecency

Actof1996)30)과 온라인 아동보호법(COPA,ChildOnlineProtectionAct

og1998)31)등 음란물 규제와 관련된 판결에서 확인할 수 있다.32)

레이어 모델에 대한 세부적인 설명은,심우민,정보사회 법적규제의 진화,67면 이하

참조.

29)권형둔,“인터넷에서 표현의 자유의 제한에 대한 비교고찰”,중앙법학 제8권 제2호,

2006,21면.

30)Renov.ACLU

31)Aschcroftv.ACLU

32)위에서 언급한 두 개의 법안에 대한 위헌판결과는 달리,아동인터넷보호법(Children's
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주지하다시피,표현의 자유는 절대적인 권리가 아니라,일정한 규제가

불가피한 것이라고 할 수 있다.이러한 규제에 있어 단순히 법을 통한 국

가적 규제에만 얽매이기보다는,제한기준을 설정함에 있어 사회적 합의

과정을 존중한다는 입장에서 자율규제의 활성화 방안이 논의되곤 한다.33)

(3)정보기본권 논의

네트워크의 발달은 과거와는 비교할 수 없을 정도의 다양한 커뮤니케

이션 수단들을 탄생시켰다.따라서 고전적인 의미에 있어서의 표현의 자

유에 대한 논의만으로는 새로운 커뮤니케이션 수단들의 발전으로 인한

법적 문제들을 포괄하기에는 부족함이 있다.따라서 현대적 의미의 표현

의 자유에는 고전적인 표현의 자유(언론·출판의 자유)외에 알권리,엑세

스권,언론기관의 자유 등을 포함하는 것으로 이해하는 견해들이 등장하

고 있다.앨빈 토플러의 ‘프로슈머(Prosumer)’라는 개념을 통해 본다면

이러한 논의들이 등장하게 된 이유들을 어느 정도 유추해 볼 수 있다.

그러나 고전적인 표현의 자유가 창설되고 적용되던 정보통신 환경이

정보통신기술의 발달로 변화된 현대적 상황 속에서,새로운 정보환경에

상응하는 정보관련 기본권(정보기본권)들을 표현의 자유가 가지는 한 가

지 내용으로 편입시켜 ‘현대적 의미의 표현의 자유’라고 논하기보다는,표

현의 자유와 병렬적 또는 독자적 정보기본권으로 인정하고,그러한 기본

권을 통하여 현대 정보사회에서도 표현의 자유가 실질적으로 보장받을

IternetProtectionAct)은 U.S.v.ALA판결에서 합헌으로 결정된다.결론적으로,연

방대법원은 공공도서관에 필터링 장치를 의무적으로 설치하도록 한 아동인터넷보호법

이 도서관 이용자의 수정헌법 제1조상의 권리를 침해하지 않았다고 판단한 것이다.

33)황성기,“불온통신규제와 표현의 자유”,인터넷법률 통권 제15호,2002;김동민,“정보

사회와 표현의 자유”,정치정보연구,2002등 참조.



32 정보사회의 헌법적 쟁점 - 인권과 민주주의와의 관련성을 중심으로

수 있도록 하는 접근방법의 전환이 필요하다고 판단하는 견해가 있다.즉

표현하는 지위와 직접 관련이 있는 언론기관 보도의 자유,엑세스권 등은

표현의 자유가 가지는 내용으로 논한다고 할지라도,표현을 받는 지위에

서 누리는 알권리는 표현의 자유와 별개의 기본권(정보기본권)에 속하는

것으로 포착하여 보장받도록 한다면 굳이 ‘표현의 자유의 전제’로서 알

권리를 보장한다는 논리를 전개하지 않아도 될 것이라고 한다.34)

제2절 기본적 인권으로서의 개인정보통제권의 보장체계35)

1.감시체제로서의 근대 및 현대사회와 개인정보통제권의 필요성

현대입헌국가는 개인의 자유와 권리를 최대한 보장하는데 그 존립목

적이 있다.개인의 자유와 권리의 보장은 개인의 독립적 정체성을 확인하

고 보장하는 것에서 출발한다.근대시민국가는 토지에 결박된 신분의 속

박을 기초로 정치,경제,사회,문화적인 종속상황에 있던 개인을 르네상

스,종교혁명,과학기술과 시장의 발달을 매개로 해방시킨 시민혁명의 결

과물이었다.36)그러나 개인의 독립적 정체성을 기본전제로 삼는 근대시민

국가는 개인의 독립성이 무정부적 혼란상황으로 귀결되지 아니하고 안정

되게 만개할 수 있는 사회적 통제장치를 아울러 요구하였다.성문법,관

료제,합리적 조세제도,경찰과 상비군제가 그것이다.근대시민국가는 국

34)김배원,“인터넷과 표현의 자유”,인터넷법연구 제2호,2003,90~91면;이러한 논의 및

정보기본권에 대한 자세한 논의는 김배원,“정보관련 기본권의 독자적･통합적 보장을

위한 시론”,헌법학연구 제7집 제2호,2001을 참조할 것.

35)이 절은 김종철,“헌법적 기본권으로서의 개인정보통제권의 재구성을 위한 시론”,법

무부 인터넷 법률 제4호,2001,26-43면에서 전재하면서 일부 자구와 표현을 수정한

것이다.

36)김종철,“입헌주의의 본질과 현대적 의의,”고시계,2000/10,6-19면.



제2장 정보사회와 인권 - 개인정보통제권을 중심으로 33

민을 주권자로 하는 국민국가(nationstate)를 기본형태로 하고 있으며 주

권자인 국민의 자격요건이 객관적으로 확정되지 않으면 시민국가의 안정

성은 확보될 수 없었다.국민국가가 대외적인 독립성을 확보하기 위해서

는 국방력이 필요하였고 안정된 국방력은 상비군제의 도입을 필요로 하

였다.또한 국민국가가 대내적인 평화를 확보하고 개인의 자유와 권리를

합리적으로 보장하기 위해서는 국가권력의 합리성이 담보되어야 했고 전

문성을 갖춘 관료집단이 이 목적을 위해 발전되었다.그리고 상비군제와

관료제의 유지를 위해 필요한 국가재정의 안정성은 공정한 조세제도의

정착을 통해 확보되어야 했다.그리고 이 모든 제도적 장치들은 공동체

의 기본규범인 헌법의 테두리 안에서 주권자인 국민의 대표자의 집합체

인 의회에서 제정하는 법률을 중심으로 작동하였다.그러나 국민국가로

서의 근대시민국가의 사회적 통제장치의 원활한 작동은 그 성립의 목적

이 된 독립성을 가진 개인들에 대한 정보를 필요로 하였다.국가는 상비

군의 구성원이 될 개인들의 신상을 파악하기 위하여,국가재정의 근간이

될 조세의 징수원을 확보하기 위하여,관료에 의한 합리적인 국가경영을

위한 기초정보를 확보하기 위하여,개인의 요구사항과 그 정치과정에서

의 실현을 위하여 개인들의 정보를 수집,처리,유지하여야 했다.37)결국

자유롭고 독립된 개인의 지위를 확보하기 위한 근대시민국가의 성립은

역설적으로 개인의 정보에 대한 국가의 통제력을 강화하는 방향으로 진

행되었다.38)근대시민국가가 ‘시장의 실패’를 극복하고 개인의 독립성을

37)이것은 정보관리가 국가기능의 전부는 아니지만 중요한 한 부분으로 자리잡게 된 것

을 의미하며 실제로는 금융과 조세,인구통계 등 각종 ‘공식통계’의 체계적인 수집으로

드러났다.이 같은 변화는 실증성(positivity)을 주요 덕목으로 삼는 근대과학,특히 통

계학과 경제학의 발전과 상호 긴밀한 연관성을 가진다.A.Giddens,진덕규 역,민족국

가와 폭력,삼지원,1991,213-215면;R.Whitaker,TheEndofPrivacy:How Total

SurveillanceIsBecommingaReality,TheNewPress,1999,pp.40-44.

38)사회학자 기든스는 근대(국민)국가를 “다른 [국민]국가와의 관계에 의해서 존재하게

되며 획정된 경계의 영토에 대해 행정의 독점권을 유지하는 제도적 통치형태”(아래에

인용된 책의 149면-이 책의 번역자는 nationstate를 민족국가로 번역하고 있으나 민
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실질적으로 보장하는 경제적 사회적 여건의 마련을 위하여 복지주의의

슬로건 하에 개인의 생활영역에 더욱 깊숙이 개입한 것도 국가의 개인정

보에 대한 통제력의 확장으로 귀결되었다.복지국가는 개인의 후견인으

로서의 국가의 위상을 보편화시켰으며 후견활동의 효율을 위해 국가는

개인의 생활을 총체적으로 감시하는 체제의 성격을 가지고 있다.39)즉,

국가의 개인정보에 대한 통제력의 확장은 자의적 권력에 의한 국민의 억

압이 아니라 일상적 국가활동 자체가 국민의 일거수일투족에 대한 감시

에 의해 영위될 수 있는 체제의 탄생을 의미한다.40)

그러나 헌법국가의 제도적 장치를 통한 개인의 독립성의 확대와 개인

정보에 대한 국가통제의 증대라는 역설적 관계가 현대사회의 초미의 관

심사로 등장한 것은 정보통신기술의 발달로 인하여 현대사회가 급속히

정보사회로 전환하면서부터이다.정보통신기술의 발달,특히 컴퓨터와 인

터넷이 일상생활의 도구가 된 현실은 비교적 균형관계를 이루어왔던 개

인정체성의 확장과 개인에 대한 국가통제의 확대간의 역관계를 심각한

불균형국면으로 전개하는 측면이 있기 때문이다.정보통신기기와 전자화

족개념이 가지는 혈연적 특성에 따른 선입견을 비롯한 여러 오해의 가능성 때문에 필

자는 국민국가로 씀)로 정의하면서 통일된 행정권력의 유지를 위해 규칙적인 정보의

수집,보관,통제를 기본으로 하는 자체감사의 감시체계를 재생산할 수 밖에 없다는

사실은 지적하고 있다.A.Giddens,진덕규 역,민족국가와 폭력,삼지원,1991,제7장

참조.

39)고영삼,전자감시사회와 프라이버시,한울 아카데미,1998,66-68면.

40)A.Giddens,진덕규 역,민족국가와 폭력,1991.감시사회로서의 현대사회의 특성에 관

심을 촉발시킨 것은 푸코(M.Foucault,오생근 역,감시와 처벌:감옥의 역사,나남출판,

1994-원저는 1975년 출판)였다.그는 영국의 사회개량가 벤담(J.Bentham)이 범죄인의

재활을 위한 효율적 수형제도로 고안했던 원형교도소(Panopticon)의 발상이 전 사회

체제에 일상화되고 보편화되어 근대사회의 본질을 이룸을 지적한 바 있다.그러나 감

시(surveillance)의 개념은 은밀성과 악의성이 결부된 일상적 의미외에도 선의에 바탕

한 공개성과 효율성을 위한 수단이라는 전문적 의미가 있을 수 있다.이 같은 감시개

념의 다양성에 대하여는 고영삼,전자감시사회와 프라이버시,한울 아카데미,1998,

19-25면 참조.
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된 자료의 가공할 호환성,초공간성 및 신속성은 개인에 대한 원격감시와

통합감시를 가능하게 하여 국가의 감시능력을 극도로 강화시켰다.41)이

같은 국가의 감시능력의 증대는 개인과 생활세계의 자율성을 심각하게

위협하는 수준에 이르렀고 그 여파로 시민혁명이 달성하고자 했던 국민

주권국가는 본말이 전도되어 국민을 수동적이고 피동적인 통치의 대상으

로 전락될 위험에 직면하게 된다.42)나아가 정보통신기술의 발전은 민간

영역의 정보수집과 처리수준을 비약적으로 증대시킴으로써 단순히 국가

중심의 정보통제만이 아니라 민간영역에서의 정보통제의 위험성이 급증

하게 되어 개인정보의 보호와 통제가 개인의 독립성과 공동체적 삶의 주

체로서의 위상을 확보하기 위한 핵심적 요소가 되었다.43)다만 한 가지

유념할 것은 근대국민국가이후 개인의 자유와 권리의 신장은 국가의 감

시체제의 성립과 병행하는 것이었으므로 개인정보보호와 그 통제권의 문

제는 근현대사회에 내연하는 본질적 문제이지 단순히 정보기술발달에 기

인한 문제는 아니라는 것이다.44)따라서 정보통신기술에 바탕한 공공정보

41)D.Lyon,한국전자통신연구소 기술정보센터 옮김,전자감시사회,한국전자통신연구소,

1994,특히,제5-8장;고영삼,전자감시사회와 프라이버시,한울 아카데미,1998,제1장.

42)후술하듯이 이 같은 위험성을 지나치게 과장해서는 안된다.정보사회로의 진전이 가

지는 기본권신장과 효율적 입헌국가유지에의 순기능을 간과할 수 없기 때문이다.예

를 들어,정보기술의 발달은 권력행사에 대한 감시수단의 발달을 의미하기도 하기 때

문에 시민사회의 대국가통제권을 강화하는 측면도 있다.(R.Whitaker,TheEndof

Privacy,How TotalSurveillanceIsBecomingA Reality,TheNew Press,1999,

ch.7참조)그렇다고 통제기술로서의 정보화의 특성을 간과하고 정보통신기술의 발달

이 국민개개인에 의한 정책결정의 가능성을 증대시켜 무조건 국민주권주의의 실질화

에 기여할 것이라는 지나친 낙관론도 무비판적으로 수용할 수 없다.우리는 순기능과

역기능을 효과적이고 합리적으로 조정할 수 있는 방법에 지혜를 모아야 한다.

43)국민국가만이 독점하던 개인신상정보는 정보기술의 발달과 함께 시장의 생산,판매전

략과 결부된 소중한 정보로서 매매되거나 오용되고 있다.특히,고영삼,전자감시사회

와 프라이버시,한울 아카데미,1998,제2장 및 제7-9장;D.Lyon,전자감시사회,한국

전자통신연구소,1994,제8장 참조.민간부문의 정보유통의 문제는 개인신상정보제공

의 대가가 사회생활의 편리함으로 보상되는 측면이 있기 때문에 당사자가 자발적으로

참여한다는데 그 심각성과 복잡성이 있다.R.Whitaker,TheEndofPrivacy,The

NewPress,1999,ch.6참조.
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체계나 각종 사회적 편익장치의 사용을 거부하거나 정보의 오용과 남용

을 막을 수 있는 또 다른 정보기술의 개발(예를 들어,암호화장치

[encryption])만으로는 감시사회의 개인정보의 오․남용과 공동체주권의

확립의 문제는 해결될 수 없다.정보통신기술의 개발과 더불어 본질적인

개인정보의 침해와 공동체 주권의 왜소화문제의 해결을 위해서는 국가

및 시장운영체제에서 개인정보가 차지하는 역할과 기능을 분명히 지적하

고 그에 따른 적절한 정치적,헌법적 대응이 필요하다.그리고 이 같은

정치적,헌법적 대응의 기초이자 출발점은 공동체운영의 주체로서의 개

인이 자본화되고 권력화된 개인정보에 대한 통제권 혹은 지배권을 확보

하는 것이다.45)

2.개인정보통제권의 상위개념으로서의 프라이버시권의 부적절성

감시사회의 대안으로서 진정한 민주헌법국가체제를 이루기 위해서는

자본화되고 권력화된 정보에 대한 통제권을 궁극적으로 공동체의 주체로

44)기든스는 이점을 다음과 같이 지적하고 있다.“근대사회는 우리가 일반적으

로 생각하는 것보다는 더 오래전부터 ‘전자사회’의 성격을 가지고 있었으며,

전자사회의 시작에서부터 정보보사회로 접어들게 되었다.이러한 사실은 근

본적인 의미에서 ‘모든’국가가 ‘정보사회’에 해당된다고 지적할 수 있다.”

A.Giddens,진덕규 역,민족국가와 폭력,삼지원,1991,210면.

45)물론 이 같이 국민주권의 실질화를 위한 개인정보통제권의 강화가 시민사회가 국가권

력을 직접적으로 행사하는 것까지를 의미하지는 않는다.오히려 개인정보통제권은 국

가영역의 상대적 자율성을 인정하여 정책결정은 최종적으로 국가화된 정치과정에서

이루어지고 시민사회는 비국가화된 정치과정에서 정책결정에 대한 영향력의 행사에

만족하여야 한다.(이 같은 입장에서 현대국가에서의 민주주의와 법의 역활에 대한

진지한 논의를 제공하고 있는 것은 J.Habermas,Between FactsandNorms-

ContributionstoaDiscourseTheoryofLaw andDemocracy,PolityPress,1996;

J.Habermas,"FurtherReflectionson thePublicSphere"in C.Calhoun (ed.)

HabermasandthePublicSphere,TheMITPress,pp.421-61)개인정보통제권은 이

같은 국가와 시민사회의 균형적 상호의존관계에 있어 정보집적과 독점을 통한 감시능

력의 강화에 의한 국가의 우위성을 견제하는 주요한 수단이 된다.
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서의 개인에게 부여할 필요가 있다.그런데 기존의 개인정보통제권에 대

한 논의는 본질적으로 사생활보호권에 바탕한 프라이버시권의 우산 하에

논의됨으로써 감시사회의 대안으로서의 입헌민주국가체제의 핵심기본권

으로서의 개인정보통제권의 보장을 논하기에는 미흡한 면이 많았다.다

시 말해서,프라이버시권이 가지는 근원적 문제점은 정보사회의 진전에

따라 개인정보보호로 그 외연이 확대되어 왔음에도 불구하고 그 정당성

을 개인의 인격성의 보호나 자율성의 보호라는 사생활영역의 보장에 한

정시킴으로써 일상화된 정보관리에 대한 적극적 통제나 정치 및 경제권

력에 통한 견제권으로서의 정치적,헌법적 의미를 담보하기에는 미흡하

다는데 있다.46)

46)이 문제점을 증폭시키는 것은 프라이버시권의 두가지 특수성 때문이다.우선,사생활

의 내용이나 보호가치에 대한 일반적 인식이 사회문화적 조건에 따라 가변적이다.주

민등록번호가 일상화된 우리나라와 이에 버금가는 개인식별번호가 없는 대부분의 나

라들에서 프라이버시개념은 다를 것이다.프라이버시에 대한 인식이 높은 서구에서도

나라별로 동일한 수준의 보호를 받는 것이 아니다.예를 들어 에트지오니(A.Etzioni,

TheLimitofPrivacy,BasicBooks,1999,pp.202-203)는 카메라에 의한 감시가 일상

화된 영국과 이에 강한 거부감이 존재하는 미국간의 차이를 지적하고 있다.다음으로

급속한 사회변화와 더불어 사생활보호권으로서의 프라이버시의 개념과 실체에 대하여

“무대책의 혼란”(hopelessdisarray)이 계속되고 있는 것이다.(따옴표의 표현은 S.

Simitis,"Reviwing Privacy In An Information Society",135 University of

PennsylvaniaLaw Review 707(1987),p.708에서 따온 것임)그 원인은 다음과 같이

정리해 볼 수 있다.첫째,프라이버시권이 처음 개념화되기 시작할 때까지 법적 보호를

받는 권리는 신체나 재산 등 유형적 실체를 대상으로 하였기 때문에 주체에 따라 다소

주관적인 성격을 가지는 무형적 가치를 권리대상으로 하는 프라이버시는 보호객체와

이익을 명확히 하기 힘든 속성을 가지고 있었다.둘째,이처럼 애매한 프라이버시권이

인간의 존엄과 가치,표현의 자유 및 결사의 자유 그리고 통신의 자유 등 다수의 인권

과 밀접한 관련을 맺고 있는 것도 하나의 독립된 권리로서 프라이버시권을 확정하기

곤란한 원인이다.다양한 환경에 따라 주장되는 프라이버시의 내용도 달라질 수 있기

때문이다.인간의 존엄과 관련하여서는 인격권에 바탕한 성명권,초상권,명예권의 침

해가 문제될 수 있을 것이고 또한 인간의 존엄과 더불어 사생활의 자유에 관하여는

가족생활,출산 등의 사안에 대한 개인의 자기결정권 등이 문제될 수 있을 것이고 통

신의 자유와 관련하여는 통신내용이 가지는 비밀의 침해 등이 문제될 수 있다.따라

서 이들 개별 기본권에서 개별적 보호대상이 되는 것을 프라이버시권이라는 일반적

권리로 구체화할 때의 혼란이 있을 수 있다.사실 프라이버시 혹은 프라이버시권이라

는 용어는 세세한 기본권규정을 가지지 않은 미연방헌법의 체제상 사생활 영역의 보
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물론 개인정보보호와 통제의 문제를 프라이버시권으로 해결하려는 움

직임이 전혀 의미 없는 일은 아니었다.개인정보의 문제가 사회활동의 주

체로서의 개인들을 대상으로 하고 이들에게 전속된 정보에 대한 통제권

을 의미하는 만큼 비밀성의 개념에 바탕한 프라이버시권과 밀접한 관련

이 있다.또한 기존의 확립된 권리들도 시대상황의 변화에 따라 재해석되

고 재구성되는 것은 불가피한 것이다.더구나 법적 의미와 효력을 가지는

모든 법개념은 법실행기관에 의해 인위적으로 확정되는 것이 당연하므로

어떤 법개념의 영역으로든 개인정보의 보호와 통제에 대한 이익이 보호

되면 족한 것이다.그러나 개인정보통제권을 근거지우고 있는 법적 개념

이 원래부터 가지던 특수한 의미에 의해 개인정보통제권의 본질이 왜곡

될 수 있다면 무리하게 기존의 법개념에 안주하기 보다는 새로운 법개념

으로 재구성하는 것이 필요하다.

전통적인 프라이버시권은 사적 영역의 비밀성을 외부적 간섭으로부터

보호하려는 개인의 권리로서 인정되기 시작한 한계가 있다.일반적으로

소극적 의미의 프라이버시권으로 불리우는 이 권리는 자유로운 삶의 주

체로서의 개인의 정체성에 관련되기 때문에 “신성한”(sacred)것으로 인

정되어야 하며 따라서 제3자-공공기관을 포함하여-의 침해로부터 절대적

으로 보호받아야 한다는 논거에 바탕한 것이다.47)그러나 이러한 권리는

호를 위한 기본권을 통칭하는 개념으로 이 개념을 무조건적으로 받아들일 논리적 필

요는 없다.

47)A.Etzioni,TheLimitsofPrivacy,BasicBooks,1999,pp.188-194.우리나라의 한

판례(서울고판 1995.8.24,94구 39262)도 사생활의 자유와 비밀이 가장 우선적으로 보

호되어야 할 생명권,인격권과 긴밀한 관련성을 가지므로 다른 기본권,특히 정보공개

청구권으로서의 알권리보다는 우월한 기본권이라고 보고 있다.그러나 후술하듯이 사

생활의 비밀과 자유의 개념이 가지는 유동성,반민주적 남용의 가능성을 감안하여야

할 뿐만 아니라 기본권간의 충돌은 구체적 사안에서 관련된 여러 이익간의 이익형량

에 의해 그 구체적 중요성이 판단될 것이지 성질상 더 우월한 기본권의 인정은 신중을

요한다고 할 때 이런 판례의 입장은 재검토될 필요가 있다.
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다양한 정보의 공유 속에 합리적이고 민주적인 결정에 따라 공동체의 운

영이 결정되는 것을 골자로 하는 민주주의 이념에 대한 대항개념이 될

수 있다.48)프라이버시권이 가지는 민주주의 이념과의 대칭성은 이 권리

가 원래 평범한 개인의 권리차원보다는 권력자와 자산가 등 유명인이 주

장해 왔던 것과 무관하지 않다.또한 프라이버시권을 선구적으로 인정해

온 영미의 경험에 의하면 프라이버시권은 원래부터 독자적 권리가 아니

라 재산권,계약 및 신탁의 법리의 연장선에서 주거를 비롯한 사적 공간

에 대한 물리적 침해와 결합되어 간접적으로 인정되던 권리였다.19세기

말 프라이버시권을 최초로 법적 보호가치를 가지는 일반적 권리로 재구

성한 워렌(S.Warren)과 브렌다이스(L.Brandeis)는 날로 강화되어가는 선

정적 저널리즘의 폐해의 심각성을 직접 경험하면서 “저술이나 회화를 통

해 나타난 사상,정서 또는 감성에 부여한 법적 보호는 사생활을 간섭받

지 아니할 권리라는 보다 광범위한 일반적인 권리의 분권에 불과하다”49)

고 주장하게 되었다.이후 미국에서는 일련의 판례나 입법을 통해 주로

언론기관에 의한 사생활침해를 규제하기 시작하였다.50)프라이버시권이

48)B.Ruiz,PrivacyinTelecommunications-A EuropeanandAmericanApproach,

KluwerLawInternational,1997,p.10.

49)S.Warren& L.Brandeis,"TheRighttoPrivacy",4HarvardLaw Review 193

(1890),p.205.미국 역사상 가장 영향력을 발휘한 법학지 논문으로 평가되는 이 논문

의 저자의 한 사람인 브렌다이스는 이후 연방대법원 판사가 된 이후에도 여러 판결들

에서 이 입장을 강하게 견지하였다.대표적으로 Olmsteadv.UnitedStates,277U.S.

438,478(1928)(Brandeis,J.,dissenting).

50)독립된 일반적 권리로서의 프라이버시권을 인정하는 움직임에 대해 미국 법학계에서

는 유명한 논전이 전개되었다.불법행위분야의 대가 프로서(W .Prosser)교수는 프라

이버시권이 별개의 기원과 보호법익을 가지는 네가지 불법행위의 조합에 불과하며 이

들을 독립된 하나의 권리로 인정하는 것에 반대하였다.프로서는 프라이버시권의 보

호영역을 (1)개인의 한거나 은거에 대한 침입 또는 사사로운 문제에 대한 침입,(2)

개인에 대한 사사로운 사실의 공개,(3)어떤 사실의 공개로 타인에 대한 잘못된 인상

을 가지게 하는 경우,(4)이름이나 초상과 같이 사적인 사항을 이익을 위해 도용하는

경우로 분류하면서 프라이버시 보호영역에 정보의 유통,보관행위에 대한 권리는 인

정하지 않았다.W.Prosser,“Privacy”,48CaliforniaLaw Review 383(1960)참조.

이에 대하여 블루스타인(E.Bloustein,“PrivacyasanAspectofHumanDignity:An
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헌법적 차원의 보장을 받기 시작한 것은 1960년대에 들어서였다.케네디

와 존슨시대의 민권보장바람을 타고 자유주의 판사들이 다수를 이룬 미

국 연방대법원은 출산,결혼,가족생활에 있어서의 자기결정권이 헌법상

기본권으로서의 프라이버시에 의해 보장된다는 판례를 잇달아 내놓았

다.51)그러나 판례에 의해 인정된 헌법적 기본권으로서의 프라이버시권

도 전통적 사생활보호의 영역에서의 자율권에 한정되었고 개인정보통제

권적 의미를 부여받지 못했다.52)

정보의 유통,보관행위에 관련된 권리로 프라이버시권이 인정되기 시

작한 것은 정보기술의 발달로 개인정보의 활용영역과 처리수단이 획기적

으로 증가하면서 프라이버시 입법이 제정되기 시작하면서부터였다.여러

정보선진국들에서 국내법과 국제적 노력을 통해 개인정보의 통제권으로

프라이버시권의 외연을 확대하였다.이 같은 개인정보통제권으로서의 프

라이버시권 개념의 재구성에는 웨스틴(A.Westin)의 선구적 연구가 기폭

제가 되었다.그는 프라이버시를 단순한 소극적 간섭배제의 부분보다는

적극적으로 자신에 관한 정보의 흐름을 통제할 수 있는 권리로 개념의

중심을 변화시키는 것이 필수적이라고 보고 프라이버시권을 “개인,집단,

기관들이 그들 자신에 관한 정보를 언제,어떻게,어느 정도까지 타인에

게 유통시키느냐를 그 스스로 결정하고자 하는 요구”로 정의하였다.53)그

AnswertoDeanProsser”,39New YorkUniversityLaw Review,962(1964))은 이

네가지 침해유형이 인간의 존엄성 보장이라는 공통된 목적을 위해 결합되어 하나의

독립된 권리가 될 수 있다는 반론을 제기한 바 있다.

51)예를 들어,Griswoldv.Connecticut,381U.S.479(1965);Roev.Wade,410U.S.

113(1973).

52)N.Strossen,"TheRightToBeLetAlone:ConstitutionalPrivacyinGriswold,Roe,

andBowers"inT.Eastland(ed),Benchmarks:GreatConstitutionalControversies

intheSupremeCourt,EthicsandPublicPolicyCenter,1995,ch.5,p.88;안경환,

“미국의 프라이버시보호법제에 관한 연구”,통신정책동향 제10호,1988참조.

53)A.Westin,PrivacyandFreedom,Atheneum,1967,p.7.(안경환,“미국의 프라이버시
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런데 한가지 유념할 것은 웨스틴의 연구와 이에 영향받은 여러 나라의

입법들,특히 미국의 입법이 개인정보통제권을 프라이버시권의 범주로 인

식하게 된 것은 기존의 프라이버시권이 가지던 사생활보호권으로서의 특

성 때문이었다는 점이다.통상적으로 프라이버시입법이라 불리는 개인정

보보호법에 의해 보호되는 개인정보는 개인의 정신,신체,재산,사회적

지위,신분 등에 관한 사실,판단,평가를 나타내는 개인에 관한 정보를

의미하고 이를 달리 간단히 표현하면 개인의 사생활에 관한 정보가 되기

때문이다.그러나 개인정보통제권으로서의 프라이버시개념,즉,적극적 프

라이버시개념은 이전의 프라이버시개념,즉 소극적 프라이버시개념과는

그 성질과 근거에 있어 차이를 보인다.적극적 프라이버시는 단순히 개인

의 사생활을 보호하는 차원에서 머무르는 것이 아니라 개인의 사생활을

보호함으로써 자유로이 정치적,사회적 활동에 참여할 수 있도록 허용하

는,즉 개인의 공적 활동 및 다른 기본권의 행사의 전제가 되는 기본권으

로서의 성격을 가진다.동시에 그 법적 근거도 입헌민주국가의 민주적이

고 자유로운 운영의 전제로서 인간의 존엄을 확보해 주기 위한 권리로서

인식된다.54)그러나 적극적 프라이버시개념도 개인의 정치적 의사형성과

사회적 자율성의 전제로서 기본적으로 사적 성격의 개인정보를 보호하여

야 한다는 발상에 의거하고 있으므로 그 기본전제가 사생활보호에 천착

하고 있는 점에서는 소극적 프라이버시와 동일하다.소극적 프라이버시의

범위확장에 의해 적극적 프라이버시가 보장되는 체제가 지속되어 올 수

보호법제에 관한 연구”,통신정책동향 제10호,1988,8면에서 재인용)

54)B.Ruiz,PrivacyinTelecommunications-A EuropeanandAmericanApproach,

KluwerLaw International,1997,pp.9-10;E.Bloustein,"PrivacyasanAspectof

HumanDignity:AnAnswertoDeanProsser“,39New YorkUniversityLaw

Review,962(1964);성낙인 외,개인정보보호를 위한 정책방안연구,정보통신부,1999,

25-26면.개인정보보호에 관한 우리의 판례([서울고법 1995.8.24,94구 39262)와 독일

의 판례는 그 보장의 근거를 인격권에서 구하고 있으며 미국과 일본판례는 행복추구

권에서 찾고 있다(堀部政男,신구현 역,프라이버시와 고도정보화사회,청림출판,1995,

74-76면).
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있었던 것도 바로 이 때문이다.55)

그러나 현대사회에서 개인정보56)는 각종 영역57)의 공공정책의 결정과

집행에 필수적이라는 점 때문에 “신성한”사생활의 한 부분으로만 파악되

어서는 안되고 또 현실적으로 될 수도 없다.특히 디지털화된 정보는 무

한 복제,저장,유통이 가능하다는 점,디지털정보의 복합적 결합에 의해

저비용 고부가가치정보의 창출이 가능하다는 점,전자통신망을 통해 정보

생산자,정보수집자,정보당사자,정보관리자,정보이용자의 다중관계를

기본으로 하고 있는 점에서 재화 혹은 준공공재의 특성을 갖는다.58)더구

나 정보관리의 주체가 국가이고 개인정보가 통치의 주요한 수단인 경우

그 개인정보는 단순한 사생활이상의 사회적 함의를 가진다.바로 이런 이

유에서 근대 및 현대사회에서 개인정보의 수집,처리는 대개 공동체 운영

의 효율을 높임으로서 개인의 자유와 권리신장에 유용하다는 기능적 이

55)따라서 오늘날 개인정보통제권을 프라이버시권의 한 부분으로 인정하는 일반적인 견

해는 프라이버시를 개인과 조직의 사적 활동에 관한 프라이버시인 영역 프라이버시

(territorialprivacy),개인의 신체에 대한 타인의 침해에 관련된 프라이버시인 신체

프라이버시(physicalprivacy),개인의 정보를 스스로 통제할 수 있을 권리와 관련된

정보 프라이버시(informationprivacy)로 구분한다.고영삼,전자감시사회와 프라이버

시,한울 아카데미,1998,31면 참조.이외에도 인간의 정신의 내밀성(interiority)에 대

한 존중을 중심으로 형성적 프라이버시(formationalprivacy)라는 나름의 독창적 프라

이버시를 개념화하려는 시도는 S.Scoglio,TransformingPrivacy,1998,특히 pp.1-2과

ch.1참조.

56)일반적으로 정보는 정보의 내용에 따라 개인정보와 비개인정보로 분류된다.그러나

정보의 익명성에 의해 식별할 수 없는 개인들에 관한 정보를 의미하는 비개인정보도

개인정보의 재처리의 산물이 상당부분을 차지한다.

57)앞서 언급하였듯이 근대국민국가가 그 자체의 정체성을 확립하기 위해 행한 정보수

집,관리행위는 현대사회에서도 여전히 유효하다.보다 현대적 필요에 따른 예를 들

자면,여론의 엄중한 감시 하에 있어야 할 공직자,사회적 전염성이 강한 질병(예컨

대,AIDS)에 감염된 자,아동학대나 상습적 성폭행범죄자의 개인정보는 민주주의,공

공의 안전과 보건을 위해 공적 기관에 의해 관리될 필요가 있다.복지적 수요에 대응

하거나 국가재정정책의 실현을 위한 여러 정보도 말할 것도 없다.

58)정영화,“사이버스페이스와 프라이버시권 -현행 개인정보보호법제의 문제점을 중심

으로”,헌법학연구 제6권 제3호,74면.
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유에 근거하여 제정된 입법에 의하여 정당화되고 있다.개인정보의 수집,

처리가 법적 근거에 의해 대부분 정당화된다는 것은 공적 영역과 사적

영역의 구분59)이 존재론적인 절대적 기준에 의한 것이라기보다는 정치적

판단의 결과임을 의미하고 복지국가의 논리에 따라 국가영역이 확대되면

서 과거의 사적 영역은 정치적 및 사회적 이유로 공적 영역화되어 왔다.

그 결과 전통적인 사생활보호권으로서의 프라이버시권에 의해 보호될 수

있는 개인정보의 영역과 보호의 정도가 줄어들어 온 것이라고 볼 수 있

다.더구나 공동체의 운영에 꼭 필수적인 것은 아니기 때문에 수집,처리

가 배제될 수 있는 정보의 경우에도 자발적 의사에 의하여 제3자에게 제

공된 경우 그 정보는 그 순간 순수한 사적 성격을 잃게 되므로 엄격한 사

생활보호의 영역에서 벗어난다.국가와 더불어 일상생활에서 생활의 편

의를 제공한다는 명분 하에 개인들은 다양한 정보를 사적 단체에 자발적

으로 제공하게 된 것이 소비사회(consumersociety)로서의 현대 사회의

또 다른 측면이다.

59)공적 영역과 사적 영역의 구별은 고전적 자유주의에 그 기원을 두고 있다.공적인 것

을 국가의 영역으로 사적인 것을 비국가적 영역으로 개인과 가족,사기업에 관련된 것

으로 구분하는 것이다.그러나 국가=공,비국가=사라는 단순화된 고전적 공,사영역의

구별은 기능적으로 다원화되고 복잡화된 현대사회에서 그 규범적 의미를 상실한 지

오래되었다.단적으로 표현하자면 비국가적 영역에서도 공적 성격의 사회적 상호관계

가 있으며 복지국가에서 국가의 사적 영역에 대한 개입은 오히려 당연시되기 때문에

공,사의 영역은 시간적 공간적 상황에 따라 조건부로 획정되게 된다.그러나 이 같은

공,사영역의 혼재가 그 구분의 무용성 혹은 무가치성을 의미하지는 않는다.정치적으

로 재조정된 공,사영역은 어느 일방을 절대시하지 않고 양자간의 합리적인 공존을 모

색함으로써 민주헌법국가가 지향하는 개인의 자유와 권리의 최대화를 담보해 낼 수

있다.(A.Wolfe,"PublicandPrivateinTheoryandPractice:SomeImplicationsofan

UncertainBoundary"inJ.WeintraubandK.Kumar(ed),PublicandPrivatein

ThoughtandPractice:PerspectivesonaGrandDichotomy,UniversityofChicago

Press,1997,pp.182-293참조)이 점은 후술하는 필자의 ‘입헌적 민주자결론‘의 모델에

서 수용되고 있다.공적 영역과 사적 영역의 구분의 기원과 그 구조적 변화에 대한 선

구적 저술로는 J.Habermas,TheStructuralTransformationofthePublicSphere:An

InquiryintoaCategoryofBourgeoisSociety,PolityPress,1989이 있다.
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그렇다면 개인정보의 공적 성격을 강조하는 것이 개인의 취향,습관

등의 사적 의미가 강한 정보의 공개를 배제할 수 없다거나 전통적 사생

활의 자유와 비밀에 관한 기본권이 무의미하다고 주장하는 것인가?그렇

지 않다.개인정보가 공적 성격을 가진다는 것과 이 정보가 아무런 제약

없이 유통되어야 한다는 것과는 차원이 다른 것이다.자의에 의하든 법적

수권에 의하든 개인정보가 타인의 수중에 관리되는 것이 일반화됨으로써

개인정보는 소극적 방어권으로서의 사생활의 비밀유지권의 보호대상이

아니라 이 정보에 대한 지속적인 접근권과 정보의 정확성을 확보하는 적

극적 권리행사의 대상을 의미하게 되었음을 강조할 뿐이다.60)그렇다면

소위 적극적 프라이버시의 개념으로도 충분히 해결이 가능한 문제가 아

닌가하는 반론이 제기될 수 있다.그러나 앞서 언급하였듯이 개인의 자기

정보통제권을 프라이버시권의 일부로 파악하는 적극적 프라이버시권론61)

60)권영성 교수는 이 점을 강조하여 좁은 의미의 개인정보통제권이 자기정보접근권,자

기정보정정청구권,자기정보사용중지 및 삭제청구권을 의미한다고 한다.(권영성,헌법

학원론,2000,428면 각주 1)그런데 자기정보의 수집,분석,처리에 대한 배제청구권은

넓은 의미의 개인정보통제권에 속하나 현대정보사회에서 의미를 거의 상실한 것으로

보고 있다.그러나 공적 영역과 사적 영역이 정치적 판단에 의해 구별된다고 하더라도

공동체의 운영에 꼭 필요하지 않은 정보까지 공익의 미명하에 수집하는 것까지 인정

하는 것은 아니기 때문에(즉,사적 영역의 축소를 의미할 뿐이지 사적 영역의 전멸을

의미하는 것은 아니므로)일상화된 정보수집,처리의 현실만을 이유로 정보수집에 대

한 배제청구권까지 개인정보통제권의 내용에서 배제하는 것은 잘못이다.적정한 목적

이외의 수집은 당연히 거부될 수 있는 것이다.예를 들어 은행신용평가에 신청자의 출

신지역을 요구할 때 거부할 수 있도록 하는 것이 당연하다.더구나 이후에서 살피는

바와 같이 감시체제로서의 현대정치제도에 대한 권력통제장치로서의 개인정보통제권

을 새로이 정립하기 위해서는 정보의 생성에 관한 헌법적 권리를 원칙적으로 인정하

는 것이 필수적이며 다만 그 중심축이 정보의 수집배제에 있다기 보다는 정보관리 및

사용에 대한 통제권으로 이동하였다고 보아야 한다.

61)사회학자 고영삼(전자감시사회와 프라이버시,한울아카데미 1998,300-302면)은 전자

감시사회에 대응하는 개인의 자기정보통제권을 소극적 자유권으로서의 이미지를 가지

는 프라이버시권의 개념에서 탈피하여 정보사회에서의 시민 정보화의 필요성을 강조

하는 입장을 구체화하는 의미로 ‘시민정보권’으로 명명하였다.그러나 이 제안도 감시

체제로서의 현대사회에 대한 시민의 정보주권화의 필요성을 인식하면서도 정보자본과

정보권력에 대한 통제권적 의미를 부여하는데는 미흡하여 기존의 적극적 프라이버시
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도 그 정당성을 인간존엄의 존중과 개인의 인격보호에서 찾음으로서 개

인정보통제권의 목적을 개인의 개성신장의 전제조건의 확보에 두는 한계

가 있다.62)그러나 개인정보통제권의 본질을 개인의 인격보호에서만 찾는

경우 공적 성격을 띤 정보에 대한 통제권을 개인의 정체성의 확보라는

목적에 한정시킴으로써 감시체제로서의 국가시스템의 중추를 이루는 공

적 정보에 대한 민주적 통제권의 의미를 상당부분 상실하게 된다.무엇보

다도 컴퓨터 데이터베이스화된 정보의 보호는 타인으로부터의 간섭배제

라는 주관적이고 존재론적 개념에 바탕한 고전적인 사생활과는 질을 달

리하는 것이다.63)또한 사생활관련성에 매몰되어 있는 한 개인정보통제권

은 현대 감시사회에서의 감시권력을 역으로 통제하기 위한 권리로서의

정보권력통제권으로 재구성되기에도 한계가 있다.64)

이 점에서 국가의 개인에 대한 감시행위를 통제하는 권리,즉 역감시

권론에서 멀리 나아가지 못하고 단순히 명칭의 변경만을 추구하는 듯한 인상을 주어

아쉽다.

62)일부에서 적극적 개인정보통제권의 헌법적 의의를 인간의 존엄성확보 외에도 자유민

주적 기본질서의 유지에서 찾으려는 시도가 없었던 것은 아니다.(예를 들어,성낙인

등,개인정보보호를 위한 정책방안 연구,정보통신부,1999,25-26면)그러나 이 경우

에도 “빅 브라더”(BigBrother)로서의 국가의 역량강화가 자유민주적 기본질서의 기본

적 전제조건으로서의 국민의 개인적 사회적 자율성의 확보를 위한 것으로 인식하였다.

이 인식은 궁극적으로 인간의 존엄성 보장논리와 다르지 아니하여 단순한 개인의 자

율성 ‘보호’를 넘어 권력행사에 대한 적극적 ‘통제권’으로서의 새로운 개인정보통제권

의 의미를 인식하는데 한계를 보인다.

63)M.Poster,"DatabasesasDiscourse;or,ElectornicInterpellations",inD.Lyonand

E.Zureik(ed),Computers,Surveillance,andPrivacy,UniversityofMinnesotaPress,

1996,pp.175-191.

64)미국의 프라이버시보호조사위원회(PrivacyProtectionStudyCommission)가 1977년에

발표한 ‘정보화사회에 있어서의 개인의 프라이버시’(PersonalInformation in an

InformationSociety)가 처음 제시하였고 경제개발협력기구(OECD)이사회가 1980년 개

인정보보호에 관한 권고안에서 기본적으로 수용한 개인정보보호의 기본원칙(공개의

원칙,개인액세스의 권리,개인참가의 원칙,사용제한의 원칙,제공제한의 원칙,정보관

리의 원칙,책임의 원칙)도 프라이버시의 개념에 의하기보다 감시체제에서의 국민주권

의 실질화라는 측면에서 고찰할 때 보다 현실적이고 일관성 있게 보장될 수 있다.
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(therightofcounter-surveillance)의 권리로서 프라이버시권을 재구성하

려는 시도65)는 시사하는 점이 많다.그러나 필자는 이러한 시도가 그 문

제제기의 적절성에도 불구하고 프라이버시라는 낡은 법개념에 안주함으

로써 그 본래의 취지를 살리지 못하고 있다고 판단한다.권력에 대한 민

주적 통제와 감시를 목적으로 하는 권리로서의 개인정보통제권을 인식하

고 그 방편으로 개인정보의 범위를 확대할 것을 제창하는 것은 문제의

본질을 제대로 파악하고 있는 것이다.그러나 이 같은 개인정보통제권을

정보의 유통과 흐름에 대한 통제를 중심으로 파악하기 보다는 정보의 수

집 및 생성자체에 대한 통제로 재구성하여야 한다는 의미에서 계속적으

로 프라이버시의 울타리 내에 머물고 있는 것은 문제이다.이는 전체공동

체를 구성하는 국가와 사회의 관계를 적대적 관계로만 파악하는 고전적

자유주의의 발상으로 국가 자체가 사회적 악의 교정을 위해 적극적 역활

을 한다는 사실을 강조하는 국가관66)과는 동떨어진 개념이다.정보의 수

65)홍석만․이준구,“역감시의 권리로서 프라이버시권에 대한 재구성”,민주사회를 위한

변호사모임 편,역감시권리로서 프라이버시권에 대한 재구성 -민변 창립 10주년 기념

인권논문상 공모 수상작품집 -,1998,7-70면.미국적 경험에 바탕하여 사이버스페이스

에서의 개인정보통제권의 중요성을 참여민주주의의 강화라는 관점에서 바라보는 움직

임도 비슷한 태도라고 할 수 있다.예를 들어,J.Goldman,"PrivacyandIndividual

EmpowermentintheInteractiveAge"inC.BennettandR.Grant(ed)Visionsof

Privacy:PolicyChoicesfortheDigitalAge,UniversityofTorontoPress,1999,

ch.4.

66)국가를 자유 침해의 대표적 가능태로 인정하고 국가영역을 최소화하는 것에 주력하던

자유주의 사상은 현대사회에서 더 이상 설득력을 얻기 어렵다.국가는 기본적으로 통

치작용의 운영에 복무하면서 자율권을 가진 사회가 사회적 연대의 이상에 복무하는

동시에 개인의 자유와 권리를 최대한 향유할 수 있는 상태를 마련하고 사회적 권력체

가 그 자율권의 범위를 일탈하여 사회구성원의 자유와 권리를 부당하게 억압하는 경

우 개입하여 사회적 갈등을 ‘중재’함으로써 공동체구성원의 기본적 인권을 보장할 수

있는 잠정적 혹은 예비적 권력(provisionalpower)을 보유한 존재로 볼 수도 있다.현

대사회는 단순히 국가의 민주화에 머물러서는 안되고 사회의 민주화도 동시에 달성하

여야 할 과제를 안고 있다는 인식에 바탕한 국가관은 아래 3.이하에서 후술하는 필자

의 ‘입헌적 민주자결론’의 국가관으로 기본적으로 통치작용을 담당하는 국가의 상대적

자율성을 인정하고 있다.
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집,유통자체는 현대사회의 효율적이고 민주적이며 복지적인 관리를 위해

불가피한 점이 있으며 정보의 수집,사용 자체의 위험성을 극단적으로 과

장해서는 안된다.67)정보통신기술의 발전을 수용한 정보처리는 거부할 수

없는 현실인 것이며 정보의 생성자체에 대한 절대적 거부권의 인정은 무

정부주의적 발상이거나 유토피아를 꿈꾸는 몽상이다.68)관건은 정보의 생

성자체를 무조건 거부하지는 못하지만 합리적인 기준에 따라 민주적으로

운영되도록 감독하는 것이다.따라서 사생활보호의 차원에서의 개인정보

란 절대적으로 보호되는 것이 아니며 그 경계도 자연적으로 정해지는 것

이 아니라 정치과정을 통해 재조정되는 유동적인 것이다.69)공동체의 운

영과 직접적으로 관련이 없는 정보는 개인의 인격성의 보호라는 전통적

프라이버시의 보호의 차원에서 계속 프라이버시권의 보호를 받을 수 있

지만 공동체의 운영상의 필요(기타 사회적 필요)에 의해 일정한 개인정보

의 수집은 적법한 절차에 의하는 한 허용되는 것이다.다만,문제는 이 수

집된 정보가 오,남용되는 것을 통제하는 절차적 실체적 권리를 인정하는

것이 필요하다.그리고 이 권리는 단순히 사생활 보호의 측면에서가 아니

라 정보활용권을 가지는 정치적 사회적 권력체에 대한 민주적 통제와 감

시권으로서 새로이 인식될 필요가 있는 것이다.

67)이 점과 관련하여 라이온은 다음과 같이 지적한다 :“분명한 것은 감시가 사회통제의

수단인 동시에 시민의 권리를 존중하는 수단이라는 점이다.예를 들어,국민에게서 눈

길을 떼지 않는 정부는 그런 눈길을 통해서 국민들로부터 영향을 받는다.이러한 역설

에도 불구하고,감시를 이해하기 위하여 사용되는 모델들은 여전히 사회통제의 어둡고

부정적인 측면에 초점을 맞추고 있다.”D.Lyon,전자감시사회,한국전자통신연구소,

1994,330면.

68)R.Whitaker,TheEndofPrivacy,1999,pp.134-135.

69)A.Etzioni,TheLimitsofPrivacy,BasicBooks,1999,특히 ch.6참조.라이온도 사

생활의 영역,즉 프라이버시란 사회적 관계이며 너와 내가 완전히 구별되는 ‘이방인의

사회’가 탄생하기 전까지 그 내포와 외연은 유동적일 수 밖에 없다고 지적한 바 있다.

D.Lyon,전자감시사회,한국전자통신연구소,1994,275면.
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3.독자적 기본권으로서의 개인정보통제권의 특성

전통적인 정보통제권의 법리는 개인의 사생활보호와 관련된 개인정보

프라이버시권과 국민의 정치권력에 대한 통제와 관련된 공공정보공개청

구권을 두 축으로 하였다.70)그러나 정보디지털화의 진전과 함께 공동체

생활운영의 필수적 요소가 된 개인정보를 더 이상 사생활보호의 범주에

묶어 둘 수는 없으며 공동체운영과 관련된 정보에 대한 통제권의 개념하

에 새로이 인식되어야 한다.

프라이버시의 족쇄로부터 해방된 새로운 개인정보통제권은 자신의 정

보가 어떻게 수집,처리,관리,이용되는지에 대한 감독권을 의미한다.71)

이 권리는 적극적 프라이버시권의 개념 하에 보호되던 정보에의 접근권

과 정보수정,삭제권을 그 내용으로 포섭할 뿐만 아니라 이 정보가 원래

의 목적달성을 위해서만 사용되고 있는지에 대한 감독권까지 포함하는

것이다.72)다시 말해서 단순히 개인정보에 대한 소극적 침해배제나 적극

적 접근 및 수정권의 보장을 넘어 정보가 원래의 목적에 부합하게 사용

되도록 요구하고 그 정보가 어떻게 사용되고 있는 지를 감독할 수 있게

함으로써 국민의 정치권력 및 사회권력에 대한 통제권으로서의 위상을

70)성낙인,“프라이버시와 개인정보보호를 위한 입법정책적 과제”,영남법학 제5권 제1․

2호,1999,22면.

71)따라서 개인정보통제권을 개인정보의 사용과 공개에 관한 권리로 파악하는 기존의 입

장에서 공개에 관한 권리는 사생활보호권으로 계속 유지시키고 사용에 관한 통제권만

을 개인정보통제권으로 파악하는 셈이다.

72)강경근 교수는 정보프라이버시(informationprivacy)와 정보보안(informationsecurity)

을 개념적으로 구분하여야 디지털지대 정보화가 개인의 이익신장뿐만 아니라 공동체

가치실현에도 기여할 수 있다고 적절히 지적하고 있다.(강경선,“사이버스페이스에서

의 기본권”,헌법학연구 제6권 제3호,17-18면)개인정보통제권을 프라이버시의 개념

속에 묶어 두는 것은 디지털 정보가 공동체 전체의 이익실현을 위해 기여할 수 있는

가능성을 현저히 저하시킬 것이다.
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가지게 된다.이 권리가 기존의 개인정보자기통제권과 구별되는 점은 무

엇인가?

첫째,공공기관이든 민간단체든 개인이 제공하여 관리되는 개인정보는

공적 성격을 인정하여야 한다.따라서 법적 근거에 의하거나 자발적으로

제공되어 관리되는 모든 정보는 사생활정보로서의 성격이 완화되고 오히

려 공적 정보로서의 성격을 강하게 가지게 된다.그러나 이 개인정보는

완전히 공적 성격을 가지게 되는 비개인정보(non-personalinformation)

와는 달리 준공공성을 가지며 사생활정보로서의 성격이 완전히 없어지는

것은 아니다.따라서 전통적 사생활보호권은 이 정보가 불법적으로 공개

될 때 여전히 주장할 수 있게 된다.73)다만 사생활관련성으로 포장하여

정보공개의 제한사유로 개인정보통제권이 주장되는 것과는 차원을 달리

한다는 점이다.

73)다음 절에서 살피듯이,우리 헌법 제17조의 사생활의 자유와 비밀은 사생활의 비밀의

무단공개에 의한 침해로부터의 보호라는 좁은 의미의 프라이버시에 관한 근거규정으

로 파악되어야 한다.비밀유지의무(confidentiality)위반의 측면에서 사생활의 자유와

비밀을 접근하는 편이 제3자에 의한 관리와 유지가 기본적으로 예정되어 있는 정보들

의 유통까지도 개입하려는 방식보다는 훨씬 더 강력하게 전통적 사생활영역을 보호할

수 있다.(C.Gotlieb,"Privacy:AConceptWhoseTimeHasComeandGone"inD.

LyonandE.Zureik(ed),Computers,Surveillance,andPrivacy,University of

MinnesotaPress,1996,pp.156-171)한편,디지털 시대에도 자기정보통제권과는 구별

되는 사생활의 비밀성의 유지라는 전통적 프라이버시문제는 사이버공간에서의 여러

특수성에 의해 여전히 중요성을 가지고 있다.(이에 대한 개괄적 검토로는,류시조,

“가상공간에 있어서의 프라이버시권리”,영남법학 제5권 제1․2호,1999,85-111면;또

한 정보사회에서 개인의 존엄성을 확보하기 위한 전통적 사생활보호권으로서의 프라

이버시권의 중요성에 대한 S.Scoglio,Transforming Privacy:A Transpersonal

PhilosophyofRights,Praeger,1998참조)그런데 한가지 유념할 것은 개인정보의 공

적 성격을 강조함으로써 전통적 프라이버시권에 의해 보호되는 대상이 줄어든다는 것

이 일방적으로 권력에 의한 국가통제의 강화로 귀결되지는 않는다는 점이다.개인정보

통제권을 통해 정보의 처리,유통에 대한 감독권이 강화될수록 대국가적 개인의 자율

권은 더욱 신장된다.또한 개인정보의 조건적 공개는 오히려 국가의 개입 없이 자율적

사회적 통제(community scrutiny)에 의한 사회악 해소의 가능성을 높인다.(A.

Etzioni,TheLimitsofPrivacy,1999,pp.212-214참조)
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둘째,개인정보의 범위를 확장하여야 한다.즉,단순히 개인에 전속된

정보 혹은 식별가능한 정보에만 개인정보를 한정시킬 것이 아니라 직접

적으로 식별가능하지는 않지만 간접적인 관련성에 의해 식별가능성이 높

아지는 경우,나아가 개인정보의 집적으로 정보의 새로운 부가가치가 높

아지는 경우 그 자료로서 제공된 개인정보의 경우도 식별성 여부와 무관

하게 개인정보로 인정하여야 한다.이 개인정보범위의 확장은 공공영역

에서는 개인정보통제권의 재활용에 대한 통제를 통해 국가권력행사의 투

명성을 제고하는 효과가 있다.74)개인정보의 범위의 확장은 민간영역에

서의 개인정보통제권에서도 의미가 있다.공공기관의 정책수립과 실행을

위해 개인정보가 재활용되는 경우 이는 공익을 증진시켜 결과적으로 개

인에게 이익이 환원되는 것이 예정되어 있으나 민간 영역에서의 개인정

보재활용의 경우는 그러하지 않은 것이 대부분이기 때문이다.따라서 개

인정보의 범위를 확장시켜 개인정보의 이용에 대한 정보당사자의 경제적

이익을 보상하는 측면이 있다.누구든지 정보를 통해 부가가치를 얻는

한 그 이익에 대한 적절한 보상을 정보제공자에게 보장하는 것이 마땅하

다.75)

또한 개인정보의 범위확장은 개인정보통제권을 프라이버시의 우산 하

에 인정하던 전통적인 태도에서 개인정보의 범위를 확장하는 것과는 정

반대의 결과를 추구한다는 점을 주목할 필요가 있다.전통적 구도에 의

74)정상조,“인터넷 콘텐츠의 보호”,인터넷 법률,제2호,2000,7면.

75)A.Branscomb,WhoOwnsInformation?-FromPrivacytoPublicAccess-Basic

Books,1994.개인의 확대된 자기정보에 대한 통제권은 타인제공의 정보를 재처리한

것을 지적재산권의 일종으로 보호받게 함으로써 정보의 독점을 꾀하고 공적 자산으로

서의 개인정보의 처리에 의한 수익을 상업적으로만 활용하려는 태도에 대한 견제책이

될 수도 있다.동일한 취지에서 디지털 콘텐츠에 대한 지적재산권보호의 근거와 한계

에 간명하게 피력한 것으로는 박성호,“지적재산권의 헌법적 보장의 의미”,대한변협신

문,2001년 1월 1일자,법조광장 참조.
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하면 개인정보의 확장은 알권리,좀더 구체적으로는 정보공개청구권의

축소를 의미하며 프라이버시보호의 반민주적 장치로서의 성격을 보여준

다.그러나 새로운 구도에서의 개인정보의 확장은 알권리의 확충을 의미

한다.프라이버시의 한 내포로서의 개인정보통제권이 엄격한 자기정보에

대한 통제를 의미한다면 새로운 개인정보통제권은 확장된 자기정보를 추

구하여 자기정보의 재처리에 의해 생성된 정보에 대한 접근도 보장하는

효과가 있다.이 효과는 첫 번째 특성에서 밝혔듯이 개인정보의 준공공

적 성격을 인정함으로써 과거 사생활보호를 이유로 정보공개의 범위를

축소하던 관행에 제동을 걸 수 있게 하는 것과 일맥상통한다.

셋째,새로운 개인정보통제권은 정치적 권리로서의 성격을 가진다.기

존의 개인정보통제권은 프라이버시권의 개념 하에 인격권적 성격과 자유

권적 성격 및 이의 보호를 위한 청구권적 성격을 내포하는 것으로 파악

하는 것이 대체적인 경향76)이었으나 권력에 대한 민주적 통제와 감시를

강화함으로써 국민주권을 실질화하는 정치적 권리의 중심으로 파악하여

야 한다.정보화의 진전에 따라 정보독점에 의한 새로운 형태의 독재체

제의 출현을 견제하기 위해서는 국가의 각 요소들 간에 서로 견제와 균

형에 의해 정보권력분립을 이루는 제도적 장치가 국가의 통치구조에 마

련되어야 할 뿐만 아니라,개인들은 개인정보에 대한 통제권을 통하여

정보집중을 견제하고 정보의 유통을 관리하는데 참여할 수 있도록 보장

받아야 한다.나아가 개인정보통제권은 사상과 표현의 자유의 기초가 되

어 다른 정치적 권리가 제대로 기능하도록 하는데 기여한다.77)

76)성낙인,“프라이버시와 개인정보보호를 위한 입법정책적 과제”,영남법학 제5권 제1․

2호,1999,26면;권영성,헌법학원론,2000,429면.

77)개인정보통제권이 표현의 자유와 기타 민주적 가치의 실현에 기초가 된다는 점을 적

절히 지적하고 있는 것은 J.Goldman,“PrivacyandIndividualEmpowermentinthe

InteractiveAge”inC.BennettandR.Grant(ed)VisionsofPrivacy:Policy
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넷째,새로운 개인정보통제권은 단순히 공공기관에 대한 권리가 아니

라 민간단체에 대한 권리이기도 하다.민간부문에서의 정보의 오남용 위

험성은 크게 두 가지로 분류될 수 있다.우선 국가유사적 권력작용의 연

장성에서 민간 부문의 개인정보가 남용되는 경우이다.현대사회는 다원사

회로 경제,사회,문화,정치의 모든 영역에서 사회단체를 매개하지 아니

하고는 일상생활이 거의 불가능하다.이들 사회단체는 그 동질성의 유지

를 위하여 소속원들에 대한 정보를 필수적으로 요구하며 이들 단체들은

국가와 시민사회에 대한 역관계에서와 마찬가지로 소속원들을 감시하고

통제하는데 사용한다.따라서 구성원은 헌법적 기본권으로서의 개인정보

통제권에 바탕하여 사회단체에 대하여 정보통제권을 발동할 수 있다고

하여야 한다.이는 사회권력에 대한 개인의 자기정보통제권적 측면이라고

할 수 있다.민간부문에서의 정보처리에 관한 또 다른 차원은 단체의 구

성원이 아닌 자의 정보를 수집,처리,이용하는 경우에 발생한다.이 경우

전통적인 프라이버시권의 범주로서 정보수집의 목적이외에 사용하지 않

거나 정보보안에 철저할 것을 요구하는 것뿐만 아니라 정보이용의 부가

가치의 일부를 환원할 것과 정보이용의 결과물에 대한 접근권을 최대한

인정하여야 한다.특히 민간기관에 의한 정보의 경우 당사자의 동의에 의

한 것이며 그 결과물에 대해서는 여러 정보제공자의 프라이버시에 관계

된다는 이유로 접근이 사실상 봉쇄되는 것이 현실이어서 알권리라는 또

다른 기본권에 바탕하여 접근의 가능성이 열려있는 공공기관이 보유하는

개인정보보다 남용의 위험성이 훨씬 크기 때문에 프라이버시권의 한계를

극복한 새로운 기본권으로서의 개인정보통제권의 필요성이 매우 크다.

마지막으로 개인정보통제권은 감시체제로서의 현대사회를 민주적이고

Choices forthe DigitalAge,University ofToronto Press,1999,ch.4,특히

pp.101-103,109-111.
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합리적인 공동체로 건설하는데 중요한 역할을 한다.사생활보호권으로서

출발한 프라이버시권의 외피를 벗어 던지고 독자적인 정치적 기본권으로

재구성된 개인정보통제권은 근대와 현대 입헌주의의 정신을 계승 발전시

킨 입헌적 민주자결론(constitutionaliseddemocraticautonomy)이라는 입

헌민주국가론의 한 축을 이루는 중요한 기본권이다.필자가 정보화의 진

전에 따른 현대사회의 변화를 수용하기에 적합한 민주주의모델로 제창한

입헌적 민주자결론78)은 자유주의가 전제하는 국가와 시민사회의 기능적

분리를 기본적으로 유지하면서 공동체주의적 자결주의를 제도적으로 수

용함으로써 국가와 시민사회의 상호의존성을 유도하고 민주적 정당성과

정치시스템의 효율성을 동시에 제고하는데 주안점을 둔 민주주의이론이

다.79)국가영역은 사회영역의 불공평한 조건을 규제하여 합리적 민의의

상호교류의 중립적 틀을 확보하고 사회영역의 자율성을 최대화하는데 주

안점을 두어야 한다.국가영역의 권한과 활동범위는 헌법적 규율을 받으

며 기본적으로 선거를 통한 정치적 통제,여론과 매스 미디어를 통한 사

회적 통제를 받는다.사회영역도 민주적 정당성에의 요구를 내세워 국가

영역의 전반적 접수에까지 나아가서는 안되며,미시적 사회,경제적 이슈

들에 대한 여론형성과정을 통해 국가영역을 간접적으로 압박하는데 만족

78)JongcheolKim,ConstitutionalisingPoliticalPartiesinBritain,UniversityofLondon

Ph.D.Dissertation,1998,ch.3;김종철,“전환기의 영국 헌법과 민주주의”,공법연구,

제28권 제3호 2000/3,199-219면;김종철,“입헌주의의 현대적 의의와 본질”,고시계,

2000/10,6-19면.

79)감시사회로서의 숙명을 안고 있는 정보사회는 단순히 개인의 기본권적 차원의 변화만

을 요구하는데 그치지 아니하고 공동체 전체의 운영방식의 변화를 요구하고 있기도

하다.공동체 전체질서의 변화에 대한 논의는 이 글의 범위를 넘어서는 것이나 여기서

는 이 근본적 변화는 대의민주주의로 요약되는 근대적 통치기제를 어떻게 어느 정도

까지 변화시킬 것인가의 문제로 귀결되는 것이며 이 문제에 대한 적절한 대책은 그 한

부분으로서의 기본권체계에 대한 인식변화와 상호밀접한 관련을 가진다는 점을 지적

해 두고자 한다.정보사회에서의 공동체질서의 변화에 대한 시론적 논의로는 한상희,

“사이버민주주의:그 의미와 헌법적 전망”,헌법학연구 제6권 제3호,223-258면;윤명

선,“사이버공간과 통치구조”,헌법학연구 제6권 제3호,208-222면 참조.
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하여야 한다.한편 사회영역 내에서 자율성의 명분 하에 국가적 개입이

어려운 난점을 악용하여 힘의 균형을 상실한 약자에게 국가유사적 권력

을 행사해 온 민간단체들에 대하여는 사회 내에서의 자율적 통제기능이

제대로 작동할 수 있는 헌법적 장치를 국가가 적극적으로 마련하여야 한

다.이처럼 느슨한 헌법적 규율 하에 중립화된 국가영역과 이와 대등한

독립성을 가지는 사회영역이 균형적 상호의존시스템(equilibrium)을 구축

함으로써 국가정책의 효율적 형성과 집행을 국가영역에서 직접적으로 이

끌어내는 한편 사회영역에서는 미시화되고 다양한 정치적 여론형성과정

을 통해 현대복합사회의 민주적 이상을 실현하는 것이 입헌적 민주자결

론의 골자이다.입헌적 민주자결론이 전제하고 있는 국가는 기본적으로

다원주의적 국가이며 이 국가는 근대국민국가가 전제하던 중앙집권적 체

제가 아니다.중앙정부권력의 구성도 기존의 정부기능에 따른 삼권에 따

라 견제와 균형의 원리가 적용되는 것 외에 특정정부기관에 의한 정보의

독점을 상호 견제하는 측면에서 이루어져야 한다.지방자치제가 확고히

보장되고 지방자치단체도 정보관리주체로 그 위상을 인정받아야 하며 중

앙정부와 지방자치단체는 시민사회에 의한 정보통제에 복속된다.80)이

새로운 입헌주의의 모델의 중요한 구성요소의 하나는 국가와 시민사회의

상호의존관계를 매개할 개인의 독자적 지위를 확보하기 위한 기본권체계

이다.이 모델의 기본권은 단순히 원자화된(atomized)개인이 전유(專有)

하는 권리일 수 없고 타인과의 관계 속에서 역동적으로 재규정될 수 있

는 형성적 성격을 가지는데 개인정보통제권은 여타의 기본권을 입헌민주

국가의 규범적 틀과 정치과정속에서 재구성하는데 전제가 되는 의사소통

행위를 보장하는데 중추적 역할을 한다.81)한상희 교수가 적절히 지적하

80)이처럼 권력분산주의가 디지털 사회에서의 정치제도와 정치과정의 민주성을 담보하는

주요한 축이 된다.S.Scoglio,TransformingPrivacy:ATranspersonalPhilosophyof

Rights,Praeger,1998,pp.15-16.

81)포스터(M.Poster,"DatabasesasDiscourse;orElectronicInterpellations"inD.
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고 있듯이 의사소통행위는 “사회․문화적 의미와 가치의 형성에 가장 필

수적이고 절대적인 기반”82)이다.정보의 디지털화는 이 사회문화적 기저

를 이루는 의사소통행위의 구조에 획기적 변화를 가져온 것이며 개인정

보통제권은 새로운 형태의 의사소통행위가 국가와 시민사회에서 자기지

배의 민주적 이상을 실현시킬 수 있도록 하는 제도적 장치가 된다.좀더

구체적으로 말하자면,개인의 자기정보통제권은 단순한 공공정보의 공개

청구권을 넘어서서 시민사회의 대국가통제를 실질화시키는 도구가 된다.

또한 개인의 자기정보통제권은 민간단체가 보유한 정보에도 효력을 가지

도록 하여야 하며 그 같은 효력이 발생할 수 있도록 국가가 입법적 사법

적 장치들을 제공할 수 있는 근거가 된다.따라서 개인정보통제권은 국

가와 시민사회의 균형적 통합을 달성하여 개인의 자유과 권리가 최대화

되는 민주적인 공동체건설에 기여하는 기본권중의 기본권이 된다.

4.한국 헌법상 개인정보통제권의 재구성

현대국가에서 개인정보통제권을 독자적 권리로서 인정할 필요가 있다

고 했을 때 구체적으로 헌법상 어떤 정당화구조를 마련할 수 있을 것인

가?현재 우리나라의 헌법학계에서는 개인의 자기정보통제권의 근거를

두고 주요한 학설 간에 미세한 차이를 보이고 있다.

제1설은 제17조 사생활의 자유와 비밀조항에 직접적 근거를 둔다.83)

LyonandE.Zureik,Computers,Surveillance,andPrivacy,1996,ch.9)가 주목하는

다원적 주체성을 진작하는 담론(discourse)으로서의 데이터베이스의 기능은 이 같은

의사소통행위를 가능하게 하는 물적 토대이다.

82)한상희,“사이버민주주의:그 의미와 헌법적 전망”,헌법학연구 제6권 제3호,227면.또

한 J.Habermas,TheTheoryofCommunicativeAction,Vols.1and2,PolityPress,

1995(reprinted)참조.

83)권영성,헌법학원론,2000,422-431면,특히 422-424,429면.



56 정보사회의 헌법적 쟁점 - 인권과 민주주의와의 관련성을 중심으로

이 설은 동조항이 1987년 헌법이 정보화사회에서의 개인정보침해의 심각

성을 고려하여 새로이 창설된 것이며 이는 특히 1987년 헌법이 제127조

제1항에서 정보의 개발을 국가의 임무로 규정한 것에서도 인정될 수 있듯

이 헌법제정자의 의도가 개인정보보호의 새로운 필요성에 있다고 보아야

한다고 주장한다.그리고 이 설의 대표적 학자인 권영성 교수는 개인정보

통제권을 핵심요소로 하는 사생활의 비밀과 자유는 프라이버시권의 한 분

권인 동시에 제10조의 인간의 존엄성규정,제37조 제1항의 열거되지 아니

한 권리보호조항과 더불어 인격권의 근거규정이라고 보고 있다.또한 사

생활의 비밀과 자유를 목적조항으로 이 조항을 보완하는 수단적 규정들로

제18조의 통신의 불가침이 특별히 규정되어 있다고 본다.이 설은 개인의

개인정보통제권이 인간의 존엄을 확보하는데 필수불가결한 사생활보호의

차원에서 인정된다는 점을 특히 강조하고 있는 특색이 있다.그리고 개인

정보보호의 필요도 정보의 디지털화에 의해 사생활침해의 새로운 양상에

대응하기 위해 제기되는 것이라는 입장을 취하고 있다.그러나 앞서 지적

한 바와 같이 개인정보보호의 필요성은 단순히 사생활보호의 차원에서 머

물러서는 안된다.따라서 이 설은 공동체의 주권자가 공동체의 전체이익

을 위해 수집,관리되는 정보에 대한 통제권을 적절히 행사하여 국가권력

의 남용을 방지하는 정치적 권리임을 의식하지 못하는 한계가 있다.

제2설은 헌법 제17조가 보장하는 사생활의 비밀과 자유가 소극적 자

유권에서부터 적극적 청구권까지 포함하는 복합적 권리로 파악하는 것과

는 달리 사생활의 부당한 공개로부터의 자유를 말하는 것으로 자유권의

일종으로 미국에서 헌법적 기본권으로 인정되고 있는 광의의 프라이버시

권과는 달리 개인의 자율권 등을 내용으로 하지 아니하는 협의의 프라이

버시를 보장하는 것이라고 본다.대신 정보화사회에서 중요한 자기정보에

대한 결정권 혹은 콘트롤권은 헌법 제10조의 인간의 존엄과 가치 및 행
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복추구권에서 그 근거를 찾을 수 있다고 한다.84)그러나 이 설은 정보화

사회의 프라이버시권이 (1)일정한 종류의 기록의 금지,(2)개인정보모집

방법의 규제,(3)개인의 의사에 반한 입력의 금지,(4)개인정보의 무기한

축적의 금지,(5)자기파일에의 액세스권,(6)개인정보의 정정권을 내포한

다고 한다.이 설은 개인정보통제권이 사생활의 보호라는 좁은 영역에서

포섭되기에는 성질상 한계가 있다는 점을 인식하고 있는 점에서 제1설보

다 진일보하고 있는 듯이 보인다.그러나 자기정보통제권의 근거를 인간

의 존엄과 행복추구권에서 찾음으로써 그 외연을 궁극적으로는 개인의

자율권의 신장이라는 측면에만 고정시키는 한계를 여전히 안고 있다.이

같은 한계가 자기정보통제권이 별도의 헌법규정에 의해 근거하고 있다고

보면서도 전통적 사생활보호의 측면에서 정보화사회의 프라이버시권을

별다른 논리적 설명 없이 배치하고 있는 것으로 나타난다.

제3설은 개인정보통제권이 “인간의 존엄과 가치,행복추구권을 규정한

헌법 제10조 제1문에서 도출되는 일반적 인격권 및 헌법 제17조의 사생

활의 비밀과 자유에 의하여 보장되는”85)권리라고 한다.제1설과 제2설을

절충하여 개인정보통제권의 헌법적 근거를 구하는 태도이다.86)

84)김철수,헌법학개론,2000,518-524면.

85)헌재 2005.07.21,2003헌마282,판례집 제17권 2집 ,81,90-90;헌재 2008.10.30,

2006헌마1401,판례집 제20권 2집 상,1115,1136-1136.

86)헌재는 이런 결정례와는 달리 헌법 제10조나 제17조에 직접 근거하지 아니하는

독자적인 권리로 인식한 독특한 결정례를 남긴 적도 있다:“개인정보자기결정권의

헌법상 근거로는 헌법 제17조의 사생활의 비밀과 자유,헌법 제10조 제1문의 인간

의 존엄과 가치 및 행복추구권에 근거를 둔 일반적 인격권 또는 위 조문들과 동

시에 우리 헌법의 자유민주적 기본질서 규정 또는 국민주권원리와 민주주의원리

등을 고려할 수 있으나,개인정보자기결정권으로 보호하려는 내용을 위 각 기본권

들 및 헌법원리들 중 일부에 완전히 포섭시키는 것은 불가능하다고 할 것이므로,

그 헌법적 근거를 굳이 어느 한 두개에 국한시키는 것은 바람직하지 않은 것으로

보이고,오히려 개인정보자기결정권은 이들을 이념적 기초로 하는 독자적 기본권

으로서 헌법에 명시되지 아니한 기본권이라고 보아야 할 것이다(헌재 2005.05.26,
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제4설은 개인정보통제권이 제17조의 사생활의 비밀 및 자유조항에 의

해 직접적으로 보장된다고 하면서도 헌법 제10조의 인간의 존엄과 가치,

행복추구권 규정과 헌법 전문,제4조와 제8조의 자유민주적 기본질서규정

이 이를 보완하고 있다고 한다.87)이 설은 앞의 세 가지 입장과는 달리

개인정보통제권의 의미가 개인의 사적 인격의 보장차원에 머무르는 것이

아니라 국가의 의사결정과 밀접한 의미를 가지는 인격의 공적 성격을 간

파하고 있는 점에서 진일보한 주장이다.그러나 이 설 또한 개인정보자기

결정권이 자유로운 인격의 보장이 자유민주적 의사결정의 정당성을 담보

한다는 점을 강조하는데 머무름으로써 이 권리가 권력행사의 민주성을 확

보하는데 중요한 정치적 권리로서의 성격을 가진다는 점을 놓치고 있다.

따라서 새로이 독립된 기본권으로 인정될 개인정보통제권은 자유로운

인격성의 보장을 위한 측면과 권력통제권이라는 정치적 권리로서의 성격을

동시에 가지는 복합적 권리로 파악되어야 하고 그 헌법적 근거도 재구성될

필요가 있다.자유로운 인격성의 보장을 위한 측면은 기존의 이론들,판례

나 입법례,특히 제2설이 제시하여 왔듯이 인간의 존엄과 가치,행복추구조

항에서 찾을 수 있다.88)정치적 권리로서의 개인정보통제권의 근거는 궁극

적으로 우리 헌법의 기본원리로서의 국민주권의 원리와 민주주의의 원칙에

서 찾을 수 있다.권력통제권으로서의 개인정보통제권을 인정하지 않는 한

감시체제로서의 국가에 대하여 개인은 지배 및 감시의 대상으로 전락하여

국민주권의 이상이 무력화 될 수 있다.따라서 권력통제권으로서의 개인정

보통제권은 비개인정보에 대한 알권리와 더불어 참정권,청원권,언론·출판·

집회·결사의 자유 등으로 명시화된 여러 정치적 권리들의 전제가 된다.

99헌마513,판례집 제17권 1집 ,668,683-683)”

87)성낙인 외,개인정보보호를 위한 정책방안 연구,정보통신부,1999,23-31면.

88)헌법 제17조의 사생활의 비밀과 자유조항과 제18조의 통신의 비밀조항은 전통적 사생

활보호적 측면에서 이 개인정보통제권을 보완하는 것으로 좁게 파악할 수 있다.
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제3장 정보사회와 민주적 지배

-전자정부를 중심으로

제1절 정보사회와 민주적 지배의 변화89)

1.전자정부의 헌법적 함의

(1)전자정부의 의의,실제,그리고 본질

전자정부구현을 위한 선도적인 법률인 ‘전자정부법’90)은 전자정부를

“정보기술을 활용하여 행정기관의 사무를 전자화함으로써 행정기관 상호

간 또는 국민에 대한 행정업무를 효율적으로 수행하는 정부”(법 제2조 제

1목)라고 정의하고 있다.또한 같은 법 제1조에서 전자정부구현의 목적이

전자정부가 행정업무의 생산성․투명성 및 민주성을 높여 지식정보화사

회의 국민의 삶의 질을 향상시키는 것임을 명시하고 있다.한마디로 정보

89)이 절은 김종철,“전자정부와 개인정보보호의 조화 -이념적 측면을 중심으로

-”,세계헌법연구 제12권 제2호,2006,70-82에서 전재하면서 일부 자구와 표현을

수정한 것이다.

90)이 법은 2001.3.28.법률 제6439호로 제정된 ‘전자정부구현을 위한 행정업무등의 전자

화촉진에 관한 법률’을 2006.12.8.일부개정한 것이다(이 법은 이후 다른 법률의 개정에

의해 일부 자구가 수정되는 등의 지엽적인 개정을 제외하고 그 기본골격을 그대로 유

지하고 있다).기존의 법률이 전자정부의 여러 지향점 가운데 행정업무 전자화 촉진에

중점을 두고 있어 전자정부 서비스,행정정보자원관리 등 전자정부의 주요과제로 전자

정부법이 규정하고 있는 많은 사항을 포괄하고 있지 못한 점이 법률명 개정의 이유로

제시되고 있다.이 개정 법률은 전자문서 유통과 행정정보 공동이용의 범위를 전자는

공공기관까지,후자는 공공기관과 대통령령 등이 정하는 기관까지 확대함으로써 종이

문서와 민원서류의 유통을 감소시키고 행정과정을 개선하고 국민생활을 편익을 확대

하는 것을 주요 내용으로 하고 있다.
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기술을 활용한 행정업무의 처리를 통해 정부혁신을 추진하여 국민생활의

발전에 기여하는 것이 전자정부의 요체이다.91)

전자정부의 구체적 과제는 첫째,새로운 업무추진환경에 맞게 정부조

직과 업무수행방식을 개선하는 과제(행정관리의 전자화),둘째,개인과 기

업을 비롯한 사회적 활동주체와 정부간의 업무관계를 전자화하는 과제

(대민서비스의 전자화),셋째,전자화된 각종 정보를 온라인을 통하여 제

공하는 인프라를 구축하는 과제(문서업무의 감축)로 구분된다.92)

첫 번째 과제를 위해서 우선적으로 ①국가재정정보시스템 구축,②시

군구 행정종합정보화,③교육행정정보시스템 구축,④전자인사관리시스템

구축 등 정보통신망의 구축과제가 시행되고 있으며,① 전자결재 및 전자

문서유통을 위한 정부 문서업무의 전산화 및 실시간 공문서 유통체제 구

축,②전자관인시스템 구축 및 전자서명시스템의 확산을 위한 범정부적

전자인증시스템 구축 및 확산,③범정부적 통합전산환경의 단계적 구축을

위한 각부처별 전산실의 공동운영시스템 구축 등 정보의 공동이용과 안

전장치를 위한 기반조성이 추진되고 있다.

두 번째 과제를 위해서 ①주민,자동차 등 5대 국가주요 데이터베이스

공동활용 체계 구축,②4대 사회보험 정보연계시스템 구축,③국가종합전

91)R.Silcock,"Whatise-Government?", Parliamentary Affairs,Vol.54(2001),

pp.88-89.학자들 가운데에는 전자정부의 구체적 과제별로 전자정부개념을 개별화할

수 있는 것처럼 설명하는 경우가 있다.예를 들어,선정원("전자정부와 개인정보보호",

｢공법연구｣,제29집 제3호(2002),113-148면)은 능률형 전자정부,서비스형 전자정부,

민주적 법치행정형 전자정부를 구별하고 있다.그러나 전자정부개념은 정부혁신을 통

해 이들 모두를 병렬적이고 종합적으로 수행하는 단일개념으로 이들 구분개념은 전체

를 특정한 관점에서 바라보는 것에 불과하다는 점을 유의해야 한다.

92)‘전자정부법’은 이 같은 구체적 과제를 실현하기 위한 법적 근거를 제3장부터 제5장까

지 각각 개별의 장에서 구체화하고 있다.
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자조달시스템 구축,④인터넷을 통한 종합국세서비스 제공 등이 추진되고

있다.

세 번째 과제를 위해서 ①의사결정과정의 쇄신과 전자화,② 각종 신

청ㆍ신고ㆍ제출 등의 간소화ㆍ전자화,③ 각종 고시ㆍ공 등의 전자화,④

행정기관간 행정정보의 교환 및 공동이용 등이 추진되고 문서감축위원회

가 설치되어 문서감축 업무의 효율적 추진에 관한 제반사항을 심의하도

록 하고 있다.

전자정부의 구체적 과제들은 표면적으로는 전통적인 정부기능을 대체

하는 새로운 정부기능을 창출하는 것이 아니라 전통적인 정부기능을 실

현하는 수단의 교체를 의미하는 것으로 비칠 수 있다.어차피 아날로그적

으로 수행되던 정부기능을 디지털 체제로 대체하는 것에 불과할 것이고

누가,어떤 법적 근거 하에,어떤 정책을 수립하고,어떤 과정을 거쳐 그

정책을 집행할 것인지에 대해서는 아무런 변화가 없는 것으로 보일 수

있다.예를 들어,서류문서로 주고받던 정부기관간의 의사소통이 전자적

으로 이루어진다거나,민원서류의 접수 및 발급이 인터넷을 통해 이루어

진다는 사실 외에 정부문서나 민원의 처리주체나 대상이 바뀐 것은 아니

지 않느냐는 것이다.

그러나 혁명적으로 발전하는 정보기술을 활용하는 정부기능의 실현방

식의 변화는 대량성과 역동성이라는 정보기술의 특성 때문에 정부의 능

력을 극대화하는 한편 정부조직 자체 및 정치적 지배의 기본요소인 국가

와 국민간의 관계에 상당한 변화를 초래한다.우선 정부조직은 정보집적

화와 공동관리의 확대와 더불어 종합적 업무를 중심으로 재편될 수밖에

없다.2000년 발표된 다국적 민간컨설팅 DeloitteConsulting의 공공영역
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연구보고서 “전자정부의 여명:소비자로서의 시민”(AttheDawn of

e-Government:TheCitizenascustomer)에 의하면 전자정부는 6단계의

진화단계를 통해 고도화되는데 그 종착점은 정부개념의 변화와 그에 따

른 정부조직의 재구성이다.이 보고서는 전자정부가 일방적 정보공개의

단계(informationpublishing/dissemination)-“공식적”쌍방향거래의 단

계("Official"two-waytransactions)-다기능 포털의 단계(multi-purpose

portals)-포털의 개인화단계(portalpersonalization)-공통서비스의 집

적화단계(clusteringofcommonservices)-전면적 통합과 조직혁신의

단계(fullintegrationandenterprisetransformation)라는 6단계로 발전하

게 된다고 전망하고 있다.93)일단계인 일방적 정보공개의 단계에서는 홈

페이지를 개설하여 정보를 공개하기 시작하는 단계로 현재 대개의 국가

들에서 이 단계는 이미 달성되고 있다.이단계인 “공식적”쌍방향거래의

단계는 정부서비스 공급자뿐만 아니라 수요자도 단순하지만 정부서비스

의 정보를 변경할 수 있는 단계로 예를 들어 자신의 주소나 직업정보를

인터넷 등을 통해 수정할 수 있는 단계이다.삼단계인 다기능 포털의 단

계는 정부서비스 수요자가 한 포털을 통하여 여러 부처의 서비스를 동시

에 처리할 수 있는 단계로 우리나라에서 2002년 개설하여 현재 통합전자

민원창구로 활용되고 있는 www.egov.go.kr은 이 단계를 지향하는 것이

라고 할 수 있다.사단계인 포털 개인화단계는 서비스 수요자가 포털을

개인적 수요에 맞추어 개별화(customizing)하는 단계로 정부가 개인의 정

보화관련 취향을 파악하여 보다 적합한 서비스를 제공할 수 있는 단계이

다.오단계인 공통서비스의 집적화단계는 부처별로 분할되어 다중적인 것

으로 인식되던 서비스의 성격이 단일 포털을 통해 유기적으로 처리되는

통합된 패키지로 인식되면서 부처별 분할구도의 의미가 없어지고 정부를

93)DeloitteConsulting,AttheDawnofe-Government:TheCitizenascustomer,2000,

pp.21-24참조.
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조직단위가 아닌 거래단위로 인식하기 시작하는 단계이다.마지막 육단계

는 오단계의 완성단계로 모든 정부서비스는 통합되어 소관부처별 구별의

의미가 없어지는 단계이다.결국 전자정부는 단순히 정부서비스 제공방식

의 변화가 아니라 정부의 개념자체가 본질적으로 변화를 지향하게 되고

기존정부조직의 일부는 통합되고 잔존하는 정부부서도 조직체계나 업무

범위에서는 상당한 변화를 겪게 될 것이다.그러나 유의할 것은 정보통신

기술의 발전이 전자정부를 추동한 것이 아니라 오히려 그 반대라는 사실

이다.황승흠이 적절히 지적하고 있듯이 전자정부는 단순히 정보통신기술

에 대한 정부업무의 변화라는 차원에서 제기된 것이 아니라 정부혁신의

측면에서 먼저 제기되고 논의되고 구현되기 시작하였다는 점을 유의할

필요가 있다.94)전자정부는 전통적 관료제적 행정처리를 지양하고 정부기

능수행에 있어 절차중심적 책임성(processaccountability)보다는 성과중

심적 책임성(accountabilityintermsofresult)을 중시하는 방향으로 조직

과 업무처리방식의 개선을 주장하는,그래서 정부를 기업가형 정부,고객

지향적 정부로 전화시키려는 신공공관리(NewPublicManagement)에 바

탕한 정부혁신론의 주요요소를 이룬다.95)

하지만 정부조직 자체의 변화보다 더욱 근원적인 변화는 국민과 정부

간의 관계의 변화이다.다만 이 변화의 특성은 양방향성이다.우선 정부

는 개인신상정보를 포함하여 각종의 정보를 데이터베이스로 만들어 확보

94)황승흠,“전자정부의 법과 국가”,｢법과사회｣,제20호(2001),120면.이 점은 다른 나라

들의 경우도 마찬가지인데,예를 들어 영국의 경우에는 영국헌정의 현대화과제의 일환

으로 정부혁신과 전자정부가 추진되고 있다.이에 관한 개괄로는 김종철,“영국의 전자

정부정책과 법제”,｢인터넷법률｣,제18호(2003),31-51면 참조.

95)신공공관리에 바탕한 정부혁신의 개념에 대하여는 김종철,“관료국가에서 계약국가

로?-김대중 정부의 정부혁신정책에 내포된 국가기능의 변화”,｢법과 사회｣,제20호,

2001,68,82-84면.전자정부의 정부혁신적 의의에 대하여는 J.Morison,"Online

governmentande-constitutionalism",[2003]PublicLaw,pp.14-23참조.
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한 후 각 기관들이 공유할 수 있게 하는 한편 전문화된 관료조직을 활용

하여 각종 정보를 분석하고 처리할 수 있는 능력을 확보함으로써 스스로

가 설정한 정치적 목적에 따라 현실적으로 지배대상이지만 이념적으로는

지배자인 국민의 의식이나 행동을 통제할 수 있게 된다.이는 입헌주의적

정치지배가 추구하는,국민의 헌법을 통한 국가권력의 통제라는 이상이

전도되어 자생적 국가권력이 법질서를 통해 국민을 통제할 수 있는 가능

성을 의미한다.한편,전자정부는 정보집적화와 공동관리 및 처리를 통해

정확한 정보에 바탕하여 정책목표를 설정하고 실행할 수 있게 되며,지배

의 대상인 국민들의 민원에 신속하게 대응할 수 있고,국민들의 의사를

정책결정에 반영할 수 있는 공간이 확대 되며,행정의 투명성의 증가로

정부정책에 대한 국민의 신뢰를 높여서 정책의 실효성을 강화시키는 긍

정적 효과가 있다.이는 입헌주의적 정치지배가 추구하는 자유롭고 독립

된 개인들의 정치적 자율성이 제고되고 민주적 참여의 전제가 되는 정보

의 공개가 광범위하게 이루어짐으로써 민주주의가 실질화된다.결론적으

로,전자정부는 긍정적이든 부정적이든 실질적으로는 정치적 지배의 성격

을 변화시키는 것이다.

2.입헌주의적 헌법질서에 있어서 전자정부의 위상과 기능

전자정부가 정치적 지배의 성격을 변화시킨다고 했을 때 그 변화의

성격은 무엇인가?국민국가에 바탕한 근대시민국가 이후 지배적 이데올

로기가 된 입헌주의를 근원적으로 해체하고 새로운 형태의 정치적 지배

를 지향하는 것인가?아니면 입헌주의를 변화하는 환경에 맞게 더욱 발

전시키는 것인가?이 물음은 근원적으로 근대시민국가 이후의 지배적 이

데올로기이면서 우리 헌법의 기본이념인 입헌주의의 본질에 대한 이해를

선결과제로 제기한다.
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(1)입헌주의의 본질

현행 헌법은 입헌주의를 정치적 지배의 기본이념으로 채택하고 있다.

입헌주의(constitutionalism)란 주권자인 국민의 총의를 바탕으로 국가권

력의 범위와 한계를 국가기본법으로서의 헌법에 규정하고 국가권력의 작

용이 국민의 자유와 권리를 최대한 보장하는 방향으로 이 근본규범에 따

라 이루어져야 한다는 원리이다.이 원리가 구현하는 가치는 그 정의자체

로부터 추출되듯이 자유와 민주이고 그 점에서 입헌주의는 자유민주주의

를 근본요소로 한다.

자유민주주의로서의 입헌주의는 인간으로서의 존엄과 가치를 가지는

개인의 자유를 공동체형성의 기본적인 목적으로 한다.정치적 지배의 목

적이 개인의 자유의 최대한의 보장인 것이다.우리 헌법은 헌법 제10조를

통해 개인의 기본적 인권의 보장을 국가의 기본의무로 상정함으로써 이

점을 분명히 하고 있다.그런데 개인의 자유의 보장은 개인의 독립적 정

체성을 확립하고 보장하는 것에서 출발한다.개인의 독립적 정체성의 확

보는 무정부적 혼란상황에서 달성될 수 없고 사회적 통제장치를 통해서

만 안정적으로 확보될 수 있다.이러한 사회적 통제장치는 성문법,관료

제,합리적 조세제도,근대적 경찰과 상비군제를 물적 기반으로 하는 국

민국가가 제공하여준다.대외적 독립성과 대내적 최고성을 특성으로 하는

주권을 중심으로 안정적 정치적 통일체를 구축하고 사회의 안정적이고

질서있는 운영을 가능하게 하는 환경의 조성책임을 국민국가가 담당하였

다.국민국가의 사회적 통제장치의 원활한 작동은 역으로 개인들에 대한

정보의 집적을 필요로 하게 되므로 자유롭고 독립된 개인의 지위의 확보

는 개인정보에 대한 국가의 통제력을 강화하는 방향으로 전개된다.결국

입헌주의적 이상은 개인의 자율성의 확보이지만 그 목적은 개인의 정체
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성에 대한 국가적 통제력의 확대와 동전의 양면을 이룬다는 점을 유의할

필요가 있다.기든스(Giddens)가 감시체제로서의 근대사회의 본질을 지적

한96)것도 바로 이 때문이다.감시체제로서의 근대사회의 본질이 자유화

로 상징화될 수 있었던 것은 국가에 대한 민주적 통제의 가능성에 대한

기대 때문이었다.이것이 입헌주의의 중요요소인 민주주의의 자유주의와

의 결합점이다.

입헌주의는 공동체의 정치적 지배가 민주주의의 원리에 의해 이루어

지도록 요구한다.우리 헌법은 제1조에서 우리의 국가형태가 민주공화국

임을 선언하는 한편 정치공동체의 주권이 국민에게 있고 모든 지배권력

의 근원이 국민임을 선언하고 있다.민주주의 원리의 전제를 이루는 국민

주권의 원리는 간접 혹은 대의민주주의와 직접 민주주의라는 두 가지 실

현구조를 가진다.그러나 현실적이고 이념적인 이유에서 현대입헌주의는

대의민주주의를 중심으로 하고 예외적으로 직접 민주주의를 채택하는 것

이 일반적이다.현대의 거대복합사회는 생활세계의 다원성을 전제하고 있

고 공동체의 모든 구성원이 정치적 참여에만 몰두할 수 없는 구조를 가

지고 있다.경제,사회,문화적 활동도 정치적 활동 못지않게 중요한 삶의

일부를 구성하고 있기 때문이다.또한 현대사회의 복합성은 생활세계의

전문성을 요구하고 정치도 직업적 전문성을 요구하는 영역이 되었다.전

문성을 상실한 정치적 결정은 즉흥적이고 감성적이며 안정성을 결여하여

공동체의 안정적이고 장기적인 발전에 역행할 위험성을 내포하고 있다.

결국 국민주권주의는 일상적으로는 국민의 주권을 직업적 정치인들에게

위임하는 대의민주주의를 실현방식으로 채택하게 된다.

대의민주주의는 국민이 가지는 주권의 법적 의미를 국민의 대표를 선

96)A.Giddens,진덕규 역,민족국가와 폭력,삼지원,1991,제7장.
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택하는 권한,즉 국가기관구성권으로 축소한다.한편 국가기관이 된 국민

의 대표들은 자유위임의 원칙에 따라 임기동안 전문정치인으로서의 양심

에 따라 자유로이 국가의사결정권한을 행사하게 된다.정당은 국민의 정

치적 의사형성,즉,국민의 국가기관구성권의 행사를 돕고 국가기관의 효

율적인 국정결정을 돕는 정치적 활동단위이다.정당의 당내민주주의는 국

가대표선택과정인 선거기간이외의 일상생활에서 국민대표기관들에게 주

권자인 국민의 의사를 반영시키는 중요한 현실적 의미를 가진다.또한

현대 다원사회는 정당 뿐만 아니라 각종 이익단체와 시민단체들이 부분

이익을 추구하거나 공익을 목적으로 정치세력화하여 일상생활에서의 국

민의 여론을 정치과정에 전달하고 국민대표기관의 국정수행을 감시하는

기능을 수행하고 있다.만일 정당이 국민의 정치적 의사를 효율적으로

결집하고 국민대표들이 그들의 정책결정에 이를 충실히 반영하고 시민사

회가 활성화되어 각종 현안에 대한 국민의 여론이 효율적으로 집약되게

되면 대의민주주의는 국민의 직접적인 주권행사에 못지않게 민주적일 수

있고 높은 생산성을 확보할 수 있을 것이다.

그러나 현실은 그렇지 못한 경우가 많으며 선진입헌민주국가들의 경

우에도 이상적인 대의민주주의를 구현하는 것과는 거리가 멀어 대의민주

주의의 위기론이 유포되고 있다.정당에 대한 국민적 소속감이 약화되고

당내민주주의가 형해화됨으로써 정당불요론이 등장한다.상황을 더욱 악

화시킬 수 있는 것이 국민과 정당,국민대표기관의 민주적 관계의 전제가

되는 또 다른 제도적 변수인 선거제도의 불합리성이다.선거제도가 국민

의 의사를 효율적으로 반영할 수 없을 때 국민의 주권은 형식화될 수밖

에 없다.예를 들어,우리의 현행 국회의원선거제도처럼 소선거구제에 바

탕한 상대적 다수대표제를 채택하여 국민대표성보다는 지역대표성을 지

나치게 강하게 반영하고 다원주의화된 정치현실을 무시하고 개별후보자
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중심의 선택을 강제하며 사표를 남발하여 국민의 실질적 선택과 결과사

이에 제도적 조작의 위험을 내포한 선거제도는 국민과 대표기관간의 간

극을 확대하여 대표기관에 대한 국민적 통제의 가능성을 감소시킨다.결

국 입헌주의가 민주주의의 중심적 실현구조로 채택하고 있는 대의민주주

의는 정치과정에서의 국민의 소극적 역할과 국민대표기관의 자율성의 확

대로 인한 엘리트 민주주의적 결함을 내포하고 있다.

결론적으로 자유민주주의로서의 입헌주의 체제에서는 개인에 대한 감

시체제적 국가통제의 위험성과 엘리트 민주주의적 정치체제의 운용으로

인하여 국민주권이 형식화하는 문제점이 내재해 있다.

(2)전자정부의 입헌주의에 대한 영향

앞서 개괄적으로 지적하였듯이 전자정부는 입헌주의가 가지는 긍정적

측면과 부정적 측면을 모두 부각시킬 수 있는 특성을 가지고 있다.

우선 자유주의와의 관련성에서 자유 확대의 기회가 됨과 동시에 국가

통제확대의 기회가 된다.국가정보에의 개인의 접근성의 강화,광범위한

정보의 축적과 공동관리에 의한 정보재생산의 확대는 국민의 알권리를

충족시키고 개성신장과 정치적 의사형성의 질을 향상시키는 기능을 하게

된다.그러나 정보의 대량적 집적과 공동운용을 전제하는 전자정부는 개

인정체성의 확장과 개인에 대한 국가통제의 확대간의 관계가 심각한 불

균형상태로 전개될 위험성을 내재하고 있다.정보가 전자화되고 그 정보

의 호환성,초공간성 및 신속성이 극도로 강화됨으로써 개인에 대한 원격

감시와 통합감시가 가능하게 되어 국가의 감시능력은 상상을 초월할 정

도로 강화되었다.97)개인정보보호의 필요성이 제기되는 것은 이 때문이
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다.결론적으로 전자정부는 헌법적 자유보장의 측면에서 알권리의 충족과

개인정보보호의 필요성이라는 서로 상반되는 자유의 충돌을 야기한다.

다음으로 민주주의와의 관련성에서 전자정부는 행정과정의 투명성을

확대하고 정부와의 의사소통의 기회를 확대함으로써 국민의 정부에 대한

접근성을 높이고 행정의 실효성과 효율성을 제고하며 정부정책결정과 집

행과정에 시민의 참여를 제고한다.국민은 어디에 있건,아무 때나 컴퓨

터,휴대전화,디지털 텔레비전 등을 이용하여 인터넷을 통해 정부를 대

면할 수 있고 원하는 민원을 처리하고 정보를 획득할 수 있으며 정부에

원하는 바를 요구할 수 있게 된다.정보의 공개와 원활한 유통,그에 바탕

한 국민의 의사의 자유로운 형성과 정부에의 전달은 민주주의를 실질화

한다.국민과 정부간의 의사소통기회의 증가는 전통적 입헌주의정체가 가

지는 국민의 소극화를 극복하고 엘리트 민주주의의 병폐를 극복하고 참

여민주주의를 강화하는 단초가 될 수 있다.예를 들어,미국 '하버드 대학

존 F.케네디 행정대학원의 네트워크 권능화 서비스와 정부에 관한 정책

그룹(TheHarvard Policy Group on Network-enabled Servicesand

Government,JohnF.KennedySchoolofGovernment)'이 2002년 발표한

보고서인 ‘(네트워크 세계의 지도자를 위한) 필수요소 여덟 번째

(Imperative8:PrepareforDigitalDemocracy)’98)에 따르면 다음 [표1]과

같이 형상화되듯이 전자민주주의가 '엘리트 민주주의(Elitistdemocracy)

'99)와 '엷은 민주주의(thindemocracy)'100)의 문제점을 극복한 균형민주

97)D.Lyon,한국전자통신연구소 기술정보센터 옮김,전자감시사회,한국전자통신연구소,

1994,특히,제5-8장;고영삼,전자감시사회와 프라이버시,한울 아카데미,1998,제1장.

98)이 보고서는 ‘네트워크 세계의 지도자를 위한 여덟 가지 필수요소(EightImperatives

forLeadersinaNetworkedWorld)’시리즈의 여덟 번째이다.

99)시민참여의 폭은 극히 제한적이나 참여가 허용된 계층의 국정에 대한 영향력은 극히

높은 민주주의의 모형이다.부분이익(specialinterests)의 발호나 정책결정에 대한 실

효성의 약화가능성이 높은 경우이다. The Harvard Policy Group on
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주의(balanceddemocracy)를 달성하는 기초가 될 수 있음을 역설하고 있

다.101)

<표 1>시민참여패턴과 민주주의

시민

참여의 영향력

(deeper

engage-ment)

엘리트 민주주의

(elitistdemocracy)

균형 민주주의

(balanceddemocracy)

참여배제 민주주의

(disengageddemocracy)

엷은 민주주의

(thindemocracy)

구분 시민참여의 폭(broaderengagement)

그러나 앞서 지적하였듯이 전자정부는 국가의 감시능력을 증대시키는

위험성을 내포한다.이 같은 위험성은 단순히 개인의 정체성을 왜곡하는

수준에 그치는 것이 아니라 대국민선전이나 홍보,협박의 가능성을 증대

시킴으로써 근대시민혁명이 달성하고자 했던 국민에 의한 정부라는 국민

주권주의가 그 본말이 전도되어 국민을 수동적이고 피동적인 통치의 대

상으로 전락시킬 위험에 직면하게 된다.102)결론적으로 전자정부는 체제

Network-enabled Servicesand Government,Imperative8:PrepareforDigital

Democracy,JohnF.KennedySchoolofGovernment,2002,p.4.

100)시민참여의 폭은 매우 넓으나 참여자의 영향력은 극히 낮은 민주주의의 모형이다.

자본에 의한 권력조종의 위험성이 높은 경우이다.TheHarvardPolicyGroupon

Network-enabledServicesandGovernment,Imperative8:PrepareforDigital

Democracy,JohnF.KennedySchoolofGovernment,2002,p.4.

101)The Harvard Policy Group on Network-enabled Services and Government,

Imperative 8:Prepare forDigitalDemocracy,John F.Kennedy Schoolof

Government,2002,pp.3-4.

102)일부에서는 정보통신혁명의 기술을 전자정부의 수준을 넘어 민주적 의사결정과정에

전반에 확대하는 전자민주주의를 주창하고 있다.사실 전자정부는 정보제공형과 대

화형 전자민주주의의 모습을 가지고 있지만 전자민주주의의 본질적 모습은 전자적

방식에 의해 국정결정권을 국민이 직접 행사하는 것이다.그리고 극단적 전자민주주

의는 의회와 정당의 폐지를 전제로 하기도 한다.G.Mulgan,Politics in an
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의 목적과 운영의 방향에 따라 민주주의 발전의 계기가 될 수 있는 가능

성과 민주주의를 말살할 수 있는 가능성을 동시에 내포하고 있다고 할

수 있다.

제2절 전자정부와 개인정보보호

1.입헌주의의 지속적 발전을 위한 전자정부화의 전제조건으로서의

개인정보보호

전자정부의 입헌주의에서의 영향을 고려할 때 긍정적인 경우 입헌주

의를 보다 발전된 수준으로 향상시키는 기능을 하며,이 경우 전통적인

국가개념,즉 자유의 보장과 민주적 지배의 활동단위로서의 성격에 본질

적인 변화가 있다고 할 수 없다.그러나 부정적인 영향이 심대해 질 경우

입헌주의가 훼손되고 전체주의적 지배체제로 전환될 위험성이 내포되어

있다.

우리에게 남겨진 선택은 전자정부의 긍정적 효과를 고려할 때 입헌주

의를 강화시키는 방향으로 전개시키되 부정적 가능성을 대폭 축소하기

위한 제도적 문화적 기반을 마련하는 것이다.그 관건은 전자정부화에 따

른 정보오남용의 위험성이며 이 위험을 예방하기 위해서는 개인정보의

AntipoliticalAge (Cambridge:Polity Press,1994);G.Mulgan,"Creating an

EnablingParty",RenewalVol.1(1993),pp.62-9;G.Mulgan,“Party-freePolitics”,

NewStatesman&Society(15Apr94),pp.16-8.필자는 이와 같은 직접민주주의의

실현형태로서의 전자민주주의는 직접민주주의의 현실적,이념적 한계에 의하여 반드

시 바람직하지 않으며 대의민주주의의 엘리트 민주주의적 속성을 보완하기 위한 제

한적 목적으로만 활용되어야 한다고 본다.
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보호가 필수적이다.결과적으로 입헌주의적 전자정부화의 전제조건이 개

인정보보호가 되는 것이다.개인정보보호의 필요성은 정보보호의 오남용

을 예방하기 위한 제도적 장치,즉,정보처리 및 관리체계의 분립화와 외

부통제장치의 구축에 의하여 대응될 수 있으나 그 실질성은 제도화와 병

행하는 정치적,헌법적 대응으로서 공동체운영의 주체로서의 개인이 자본

화되고 권력화된 개인정보에 대한 통제권을 확보하는 것이다.

2.개인정보보호의 이념과 현대적 의의 -개인정보보호의 다차원성

과 정치성

앞서 제2장 제1절에서 지적하였듯이 개인정보의 보호는 정보사회와

결합한 입헌주의체제의 기초를 이루는 자유롭고 독립된 개인의 자유와

권리의 최대한의 보장을 실현하기 위한 전제이다.그러나 개인정보가 사

적 전유물인지 공공적 성격에 의해 공적 통제의 대상이 될 수 있는 지는

궁극적으로 민주적 정치과정을 거친 입법에 의하여 결정된다.이것이 바

로 개인정보보호의 정치성이라고 할 수 있다.만일 개인정보보호의 정치

성을 외면하고 개인정보의 사적 성격이나 비밀성을 개인에게 전속시킬

때 개인정보의 효율적이고 합리적인 이용을 방해하고 공동체의 민주적

운영을 방해할 수 있다.

3.전자정부와 개인정보보호의 조화

(1)전자정부와 개인정보보호의 기본관계

앞서 우리는 다음 두 가지 소결론을 도출하였다.첫째,전자정부가 입

헌주의 체제의 발전에 기여하기 위한 전제는 전자정부구축의 기초인 개
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인정보가 오남용되지 않도록 개인정보보호장치를 마련하는 것이다.둘째,

개인정보는 사적 가치이면서 비밀성을 기초로 함과 동시에 공동체적 삶

의 전제로서의 공정 가치와 공개성을 특성으로 하며 그 경계는 결국 민

주적 결정과정을 통해 정하여 질 수 밖에 없다.

이 두 가지 소결론이 전자정부와 개인정보보호의 조화를 위한 단서를

제공한다.개인정보의 보호없는 전자정부는 위험하며 민주적인 전자정부

의 구축을 부정하는 절대적 개인정보보호란 공동체의 존립 자체를 부정

하는 것으로 무정부적,비민주적 발상이다.결국 양자가 민주주의와 개인

의 자유의 보호라는 입헌주의의 원칙 하에 상호 조화되어야 한다.양자

의 조화의 전제는 개인정보보호의 범위에 대한 민주적 결정도 헌법이 지

향하는 근본적 가치와 절차 및 요건을 준수하여야 한다는 것이다.결국

이미 확인한 바대로 우리가 고민하여야 할 것은 전자정부가 전제로 하는

정보의 전자적 수집 및 공동이용 자체를 부정할 것이 아니라 정보의 수

집 및 이용과정이 민주적이고 자유보장적으로 이루어질 수 있는 법적 문

화적 장치를 구축하는 것이다.

(2)양자의 조화를 위한 방안 1-정보관리체계의 분립화와 외부통

제장치의 구축

전자정부체제에서 개인정보보호를 위한 제도적 장치는 행정정보의 전

자적 공동이용이 가져 올 수 있는 정보안전과 정보조작의 위험성을 예방

하기 위한 장치를 의미한다.가장 중요한 것은 정보관리체계의 분립화이

다.한상희나 임규철이 적절히 지적하듯이 의사결정과정에 대한 통제장치

를 마련하고 정보처리․분석의 권한과 그 평가․분석의 권한을 별도의

기관에 부여하고 이를 복수화한다면 이들 간의 견제와 균형을 통해 정보
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집중에 의한 오남용을 극복할 수 있을 것이다.103)더 나아가 전자정부시

대에서는 지방분권화104)나 시민사회의 감시활동의 활성화가 전자정부의

폐해를 시정하는,즉 정치과정과 정치제도의 민주성을 결정하는 주요한

요소가 된다.

또한 외부통제장치의 구축이 필요하다.행정정보에 대하여 어떤 기관

을 외부통제장치로 할 것인지는 정책결정의 문제겠지만 국회에 이 같은

권한을 부여하는 것은 민주적 정당성의 측면에서 긍정적인 반면 국회 또

한 오남용의 위험으로부터 자유롭지 못하다는 점에서 행정권과 입법권

모두로부터 자유로운 독립기관에게 맡기는 것이 적절하다고 본다.

(3)양자의 조화를 위한 방안 2-개인정보통제권의 보장

정보관리체계의 분립화와 외부통제장치의 구축은 이들 장치 역시 국

가권력의 요소라는 점에서 완전한 것이 못된다.결국 입헌주의가 기본적

으로 요구하고 있는 권력분립과 기본적 인권보장의 수단을 동시에 활용

하는 것이 필요하다.결국 정보관리체계에 대한 민주적 통제권을 정보의

대상자가 가지는 것이 필요하다.이 같은 권리는 일반적으로 개인정보자

기통제권으로 인정되어 왔다.105)

그러나 이 개인정보자기통제권은 절대적인 권리가 아니다.그 구체적

103)한상희,“정보화시대와 헌법의 해방적 관심 -헌법정치를 위한 시론 -”,민주법학,

제13호,1997,234면;임규철,“공공기관의 개인정보보호 법률에 대한 비판적 고찰 -

2003년 8월 20일의 입법예고안을 중심으로”,헌법학연구,제9권 제3호,2003,243면

104)S.Scoglio,TransformingPrivacy:ATranspersonalPhilosophyofRights,Praeger,

1998,pp.15-16.

105)권건보,개인정보보호와 자기정보통제권,경인문화사,2005;이인호,“개인정보보호에

대한 국제적 동향 분석”,인터넷법률,제18호,2003,8면.
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내용에 대한 입법형성권과 그에 대한 법적 제한의 가능성이 열려 있는

상대적 권리라는 점을 분명히 할 필요가 있다.

필자는 다른 논문106)에서 이 권리가 단순한 사생활의 비밀과 자유권

의 한 요소로서의 성격과 공적 정보에 대한 민주적 통제권으로서의 성격

을 가진다는 점을 주장한 바 있다.그 전제는 앞서 언급한 바와 같이 개

인정보보호가 사적 비밀성,재화 혹은 공공재로서의 다차원적 성격을 가

지므로 개인정보통제권의 성격도 다차원적으로 바라보아야 한다는 것이

다.다시 말해서,개인정보의 공유가 공동체적 삶의 기본전제가 되는 지

의 여부에 의해 개인정보보호의 목적을 이원화할 수 있다고 본다.만일

개인정보의 공유가 공동체적 삶이 기본전제가 되지 아니한다면 헌법상의

사생활보호권의 보호범위 내에서 수집,생성,유통 등 모든 과정에 있어

서의 통제권을 가진다고 보아야 한다.반면 개인정보의 공유가 공동체적

삶의 기본전제가 되는 경우 그 수집 및 생성자체에 대한 절대적 전속권

을 주장하는 것은 비현실적이며 비민주적인 결과를 낳는다고 본다.107)대

신 현대국가의 필수적 요소인 개인정보의 수집 및 생성에 천착하기 보다

는 수집된 정보의 유통과 흐름에 대한 통제를 중심으로 개인정보보호의

본질을 이해할 필요가 있다.이렇게 되면 공동체적 삶의 전제가 되어 공

유의 필요성이 제기되는 개인정보보호의 가치는 비밀스러운 사적 정보의

유지라는 사적이고 주관적 가치가 아니라 공동체운영의 기초가 되는 정

보에 대한 민주적 통제라는 공적이고 객관적 가치를 중심으로 재구성된

다.이런 류의 개인정보의 보호는 민주주의의 실현을 위해 기초가 되는

정보에 대한 국가권력의 오남용을 감시하는 통제작용에 기여하는 이념과

106)김종철,“헌법적 기본권으로서의 개인정보통제권의 재구성을 위한 시론”,인터넷법률,

제4호,2001,23-44면.

107)R.Whitaker,TheEndofPrivacy,1999,pp.134-135.
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가치를 가지게 되는 것이다.

그러나 인격권에 바탕하든 민주적 통제권으로서의 성격을 가지든 이

권리에 대한 제한은 법률적 근거가 있어야 하는 것은 입헌주의의 기본원

칙에 비추어 자명하다.108)그런 의미에서 전자정부의 추진은 개인정보보

호를 위한 법제의 정비를 필수요건으로 한다.

108)같은 취지로는 김일환,“개인정보보호법제의 체계적 정비방안에 관한 고찰 -특히

‘공공기관의개인정보보호에관한법률안’을 중심으로 -”,인터넷법률 제27호,2005,44면.
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제4장 결론 -정보사회를 위한 헌법개정?

국회의장직속 헌법연구자문위원회는 최근 연구결과보고서를 통하여,

정보기본권에 대한 신설논의를 하고 있다.109)

이 보고서는 사생활 비밀의 자유의 경우,이는 사적 생활영역에 대한

특별한 보호를 전제로 사생활 영역 내에서의 자유로운 활동 및 정보의

통제를 포함하는 것으로 인정되는 바,이의 현행 규정체계를 유지하는

것이 바람직하다고 전제하고 있다.이와 달리 정보기본권은 헌법 제21조

의 언론의 자유와 통합적으로 규정하면서(집회,결사의 자유는 별도의 조

문으로 독립),일반적인 표현의 자유(전통적인 언론 자유),알권리(정보접

근권),사회적 약자의 정보접근권 등의 방식으로 규정하는 것이 바람직할

것이라는 의견을 제시하고 있다.110)

이 보고서는 다음과 같은 규정례를 제시한다.

제00조 표현의 자유

1.모든 국민은 의사표현의 자유를 갖는다.

2.모든 국민은 공적 정보에 자유롭게 접근할 수 있으며,국가 및 공

공기관은 중대한 공익이나 개인의 사생활보호를 위해 필요한 경

우가 아니면 정보공개요청에 응해야 한다.

3.국가는 정보격차의 해소를 위해 노력하여야 하며,사회적 약자의

정보접근권 확보를 위한 구체적 사항은 법률로 정한다.

4.사이버 공간의 정보유통에서도 의사표현의 자유 및 알권리,사적

정보의 보호는 존중되어야 하며,국가는 정보기본권의 신장을 위

해 노력하여야 한다.

109)이 보고서에서는 정보기본권을 정보화와 관련된 기본적 권리를 말한다고 하고 있다.

헌법연구 자문위원회,헌법연구 자문위원회 결과보고서,2009,97면.

110)헌법연구 자문위원회,헌법연구 자문위원회 결과보고서,107면.
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그러나 이러한 헌법 개정론에 관한 논의는 좀 더 면밀한 검토가 요구

된다.주기적으로 등장하던 개헌론이 국회와 대통령의 개헌가능성에 대한

언급을 통해 일정한 탄력을 받고 있다.개헌론은 일부 정략적인 동기가

없는 것은 아니지만 객관적으로는 한국 헌정과 사회의 현대화111)를 추구

하는 거대한 흐름과 맥이 닿아있다.또한 최근의 개헌논의가 광범위하다

고는 할 수 없지만 비교적 다양한 시민사회의 지지112)에 기반하고 있다

는 사실은 한국 헌정사에서 보기 드문 새로운 현상이라고 할 수 있다.

그러나 참여정부이래 지속적으로 제기되어 온 개헌론은 그 의의를 과

대포장하거나 정치적 이해관계를 확대재생산하는 방향으로 전개될 가능

성도 없지 않다.특히 대통령 5년 단임제를 우리 정치사회의 근본적인 문

제점으로 치부하면서 정부형태 등 권력구조의 개편을 개헌의 핵심과제로

설정하는 움직임113)에 대해서는 경계심을 거두기 힘들다.제도․가치․인

111)헌정의 현대화는 현대 민주주의의 보편적 흐름에 우리 헌정을 수렴시키려는 모든 시

도를 의미한다.기본적으로 현재의 개헌론은 1987년 헌법체제의 불완전성에 기초하고

있는데 그 주요한 논거중의 하나는 1987년 체제가 냉전해체이후의 현대 민주주의의

발전과 그에 따른 사회변화를 반영하고 있지 못하다는 것이다.

112)대화문화아카데미,함께하는 시민행동 등이 지속적으로 개헌의 공론화를 시도하여

왔으며,중앙일보등 주요언론도 제18대 국회의 핵심과제로 개헌을 선정한 바 있다(중

앙일보 2008.5.29. 제18대 국회 어젠다 관련기사

http://article.joins.com/article/article.asp?total_id=3163237[검색일 2008.6.20])구체적으

로 다음의 관련자료를 참조할 것:《함께하는 시민행동》의「헌법다시보기」,《헌법포

럼》의「헌법개정시안」;강원택,“한국 대통령제의 문제점과 제도적 대안에 대한 검

토 :통치력 회복과 정치적 책임성 제고를 위한 방안”,『한국 권력구조의 이해』(서울:

나남출판,2004),pp.327-354;김성호,“헌법개정과 입헌민주주의”,「한국의 헌법질서와

민주주의 :과제와 전망」,연세대학교 국가관리연구원 2005년 추계학술회의 발표논문

(2005.11.17);박찬욱,“대통령제의 정상적 작동을 위한 개헌론”,『한국 권력구조의 이

해』(서울:나남출판,2004),pp.171-224;전광석,“헌법과 한국 민주주의 :1987년 헌정

체제를 중심으로”,「한국의 헌법질서와 민주주의 :과제와 전망」,연세대학교 국가관

리연구원 2005년 추계학술회의 발표논문(2005.11.17).

113)그간 정치권과 언론이 1987년 체제의 아킬레스건으로 지목한 것은 대통령 5년 단임

제에 따른 정치체제의 비효율성과 불안정성이었다.개헌론자들은 5년 단임제가 ① 여

소야대에 따른 분할정부의 일상화,② 책임정치의 부재,③ 선거의 빈발로 인한 낭비와
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간으로 구성되는 정치사회의 구성요소가 가지는 복합성(complexity)을 지

나치게 단순화하거나 문제의 진단과 전혀 별개의 처방이 내려지는 경우

가 많기 때문이다.무엇보다도 우리 정치사회의 문제점은 제도의 문제에

서 초래되는 경우도 있지만 정치문화의 후진성에 기초하고 있는 경우가

더 많다는 점이 간과되고 있는 경우가 많다.또한 제도개선의 과제도 헌

법적 차원,법률 등 하위법령의 차원으로 다양한 것인데 모든 문제를 헌

법적 차원의 문제로 획일화하여 개헌이 마치 만병통치약인 것처럼 인식

하는 태도는 매우 위험하다.우리 사회가 당면하고 있는 여러 과제,특히

정치사회의 비효율성은 헌정체제 자체의 문제점이라기보다는 새로운 국

내외 환경변화에 대한 인식이나 그 변화에 능동적으로 대응할 능력의 부

족114)이나 언론,교육제도,사법제도,선거제도,정당제도 등 헌정의 세부

영역에 대한 제도개혁의 부진이 원인인 경우가 많다.따라서 헌법자체의

개혁보다는 정치․경제․사회․문화 모든 영역의 의식개혁이나 제도개혁

의 필요성에 대한 사회적 합의를 형성하는 것이 우선적으로 요청된다.

국정의 불안정성의 심화,④ 정당정치의 약화,⑤ 장기적 국가전략과제와 미래과제의

일관적 수행의 한계,⑥헌법구조의 중대변경을 예고하는 개헌운동,대통령중간평가,탄

핵 등 헌법사태의 반복과 같은 치명적인 문제점을 낳았다고 주장한다(정태호,“지금

‘원포인트개헌’을 해야하는 이유”, 사회디자인연구소 포럼 발제

(2007.1.15)[http://www.president.go.kr/cwd/kr/archive/archive_view.php?meta_id=hot_

change&id=53d77942bca9ddd09cc9f958,확인일:2007.2.2];박상철,“개헌의 필요성과 전

망”.전남사회연구회․대통령자문 정책기획위원회 주최 2007년 정책토론회 “개헌 공개

대토론회”자료집(2007.2.6),pp.16-17참조).이런 인식에 기초한 대표적 개헌시도가 노

무현 전임대통령의 ‘4년 연임제개헌안’인데 정부형태로서의 대통령제의 문제를 대통령

임기제의 문제로 환원하는 위험이 있다.이에 대한 비판적 검토로는 김종철,“대통령 4

년 연임제 ‘원 포인트’개헌론에 대한 비판적 검토”,헌법학연구 제13권 제1호,2007,

61-106면.

114)예를 들어,권위주의 체제의 잔재로서 합의정치의 문화에 익숙하지 않은 정치권의

정치력의 부재,이러한 정치문화를 구조화시키는 상대다수대표제에 바탕한 국회의원선

거제도,정치적 자율성이 약한 정당조직,스스로 정치세력화하고 있는 주요 언론의 여

론동원체제,과도한 정치화와 탈정치화가 공존하는 정치문화.
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정보사회의 변화를 계기로 하는 헌법개정론도 예외는 아니라고 본다.

정보사회의 변화가 헌법적 지배체제의 변화를 요구하고 있지만 현행 헌

법의 체제가 그러한 변화를 수용해 내기에 절대적으로 부족한 것은 아니

기 때문이다.특히 정보사회의 변화는 진행중이고 그 진행단계도 비교적

초보적 상태에 있다는 점을 고려하여야 한다.새로운 패러다임을 선도하

는 것도 의미가 없는 것은 아니지만 근본적 질서의 안정적 변화의 의미

를 생각할 때 사회적 공감대를 형성하기 위한 노력이 전제되는 것이 실

질적 입헌주의에 기초한 헌법개정을 결과해낼 수 있다고 믿는다.
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