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현대 형법은 형법을 윤리와 도덕 종교로부터 분리시킨 자유주의 형법관의 성과,

를 훼손시키지 않으면서도 개인으로 환원되기 어려운 사회적 기능과 이익에 대한,

보호기능까지도 조화롭게 완수하기를 요구받고 있다 사회영역이 세분화됨에 따라.

서 기존 형법으로는 신속한 대처가 어렵다는 문제의식이 제기되었고 이에 따라 각,

영역의 행정법 내에 벌칙규정이라는 형식으로 행정벌과 함께 형벌규정이 자리 잡

게 되었다 하지만 환경보호 동물보호 생명윤리 문화재보호 등 새롭게 대두된 영. , , ,

역들에 대하여 형사적 제재의 근거인 보호법익이 명확하게 확정되지 않은 경우가

많다 따라서 명확한 법익을 근거로 구체적 형량을 통하여 형벌조항이 마련되지 못.

하고 여론의 요구 및 행정 미비에 대한 보완 필요성에 따라 입법되는 경우가 상당,

하다.

입법취지상 보호법익 혹은 아직 확정되지는 않았지만 예상되는 보호법익과 구

체적 형벌조항의 실제 보호대상 간의 간극에는 기존 자유주의 형법관에서 배제하

고자 했던 사회윤리 및 사회윤리로 포섭되곤 했던 감정가치가 존재한다 따라서 감.

정가치가 사회윤리로부터 분리될 수 있는지 여부와 감정가치에 대한 보호가 형법

상 법익의 내용으로 포섭될 수 있는지를 검토할 필요성이 제기된다 형법의 보호대.

상으로서 법익과 사회윤리의 관계는 오랜 시간에 걸쳐 검토되어왔다 사회윤리보호.

사상이 극대화되어 형법이 권력에 의한 일방적 폭력으로 작용했던 역사를 거친 후,

이에 대한 반성으로 법익개념의 실질화 탈관념화 작업이 진행되었다 이를 통하여· .

자유주의 형법관은 형법에게 국가로부터 개인을 보호하는 임무를 부여하는 성과를

이루었다 하지만 국가기능의 확대 및 사회의 복잡화에 따라 보편적 법익의 확장되.

었고 환경 등 형법적 보호의 필요성은 높으나 기존의 법익론으로는 포섭하기 어려,

운 영역들도 증가하였다 이에 따라 개인과 국가의 관계 즉 보편적 법익과 개인적. ,
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법익의 관계 및 보편적 법익을 위한 개인의 기본권 제한 여부와 정도의 문제의 해

결이 중요해졌다.

개인적 법익과의 관련성이 낮거나 국가 및 행정기능 등 확정이 가능하지 않은

영역에 대한 형법의 개입목적은 흔히 사회윤리보호라고 치부되어왔다 하지만 사회.

윤리라는 하나의 개념으로 설명하기에는 충분하지 않은 측면이 존재한다 사회윤리.

란 당 부당의 문제로 법과는 근거와 효과를 달리하는 또 다른 사회질서라고 할· ,

수 있다 반면 모욕죄나 국기모독죄 문화재보호법 등이 보호하는 감정가치는 당. , ·

부당보다는 쾌 불쾌의 문제로 정서적 영역에 속한다 따라서 윤리와 정서를 분리· .

하여 각각에 대한 형법적 개입의 정당화 가능성을 달리 설정할 필요가 있다 사실.

감정가치 보호 문제는 비단 새로이 제기되는 사회영역에서만 문제되는 것은 아니

다 표면화되지 않았을 뿐 기존 형법전 내의 모욕죄 국기모독죄와 국가보안법상. , ,

찬양고무죄 등 각종 방어적 민주주의에 기초한 형사입법에서도 어렵지 않게 포착

할 수 있는 현상이었다 다만 부수형법이 기본 형법을 양적으로 압도하면서 이러한.

현상이 부각되었을 뿐이다.

감정가치의 형법적 보호 경향이 가장 분명하게 드러나는 영역 중 하나로 문화

유산에 대한 보호를 들 수 있다 문화재보호법의 입법취지는 일차적으로 문화유산.

의 원형보존에 있고 종국적으로는 문화유산 활용을 통한 국민의 문화적 향상과 인,

류문화에의 기여에 있다 하지만 문화재보호법상 형벌조항을 살펴보면 이러한 입. ,

법취지를 초과하는 보호법익을 상정하는 것으로 보인다 문화재보호법 제 조는 형. 92

법상으로는 처벌되지 않는 자기물건의 은닉행위를 처벌대상으로 하고 있다 구성요.

건적 행위 이전에 문화재 해당성을 확인할 수 있는 절차가 전혀 마련되어 있지 않

은 일반동산문화재의 경우 은닉행위가 문화재보호법이 금지하는 원형훼손에 해당,

하지 않고 일반동산문화재 소유자에 대해서는 동법이 공개 및 활용의무를 부과하,

고 있지 않음에도 불구하고 미공개의 자기 물건 은닉을 처벌하고 있다 한편 동법.

제 조는 무허가반출행위에 대하여 선택형 없는 년 이상의 유기징역과 필요적 몰90 3

수를 규정하고 있는데 이 역시 원형훼손이나 활용의 저해 발생이 필연적인 것은,

아니다 또한 제 조는 단체나 다중의 위력을 보이거나 위험한 물건을 몸에 지녀. 93

지정 및 가지정 문화재 관리자에게 상해 사망의 결과를 발생시킨 경우 사형 무· ,
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기 년 이상의 징역에 처하도록 규정하고 있어 형법보다 가중처벌하고 있다, 5 .

문화재보호법상 형벌조항의 입법취지를 초과하는 부분에는 아직 표면화되지 않

은 문화유산에 대한 감정가치가 존재한다고 볼 수 있다 지정 가지정 등록 일. · · ·

반동산문화재의 법정형에 차등을 둔 것을 설명하기 어렵고 예술품에 대한 특별한,

형법적 보호가 마련되어 있지 않은 점과 비교해 볼 때 문화유산 자체의 가치를 반

영했다고 보기에는 무리가 있기 때문이다 또한 문화유산 관련 행정의 기능을 보호.

한다고 보기에는 그 법정형이 지나치게 높고 일반동산문화재의 경우 행정적 공백,

이 있는 부분까지도 처벌하고 있다는 점에서 적절하지 않다 제 조의 경우 우리의. 90

문화재가 국외로 반출시 원형보존에 영향이 없고 그 활용이나 인류문화발전에의

기여 가능성이 더 높아질 가능성이 있음에도 불구하고 국외반출에 대한 역사적·

정서적 상실감을 반영하여 처벌하고 있다 이러한 감정가치는 제 조에서 나타나듯. 92

이 형법상 처벌되지 않는 행위에 대한 독자적 처벌의 근거로도 작용하고 있다.

감정가치는 모욕죄와 같이 개인과 직접적 연관성을 가지는 경우와 국기모독죄

와 같이 개인보다는 집단과 연관성을 가지는 경우로 나눌 수 있다 문화재보호법이.

집단의 감정가치를 반영하면서 이를 기초로 개인의 기본권에 대한 직접적 제한을

하고 있다는 점에서 보편적 법익의 세분화에 따른 감정가치의 분리 및 감정가치의,

주체에 따른 법적 요건 효과의 분류를 논하기에 적절한 기재라고 생각한다· .

영미의 보통법은 경험론적 접근방법을 통하여 윤리와 정서의 구별과 그에 따른

형사입법원리를 발전시켜왔다 이러한 영미의 형사입법원리 및 그에 대한 개별적.

제한원리들을 검토함으로써 이제까지 크게 주목받지 못했지만 현실적으로 입법의,

근거로 사용되어왔던 감정가치의 형법적 의미를 새길 수 있을 것이다 영미의 형사.

입법원리가 형법적 개입 근거와 관련되어 있다면 개인적 법익과 보편적 법익 중,

사회윤리 및 감정가치 상호간의 관계설정 및 단계화를 위하여 명확성원칙 및 비례

성원칙이 고려될 수 있다 형법적 개입의 근거가 인정되더라도 개인책임원칙이라는.

한계 속에서만 그 개입이 정당화될 수 있기 때문이다 감정가치에 대한 법익 죄형. ·

법정주의 비례성원칙 검토를 통하여 과잉화된 형법적용 영역을 구별하여 형법의·

보장적 기능을 제고할 수 있을 것이다.
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문화재보호법의 벌칙규정에서 나타나는 제 문제는 기본적으로 문화유산의 개념

과 그에 따른 각 유형의 문화유산의 특성에 대한 깊이 있는 이해의 부족에서 연유

한다 문화유산에 대한 이해 부족은 비단 입법기관만의 과오는 아니며 문화유산의. ,

성격상 그 개념정의가 까다롭고 특히 향유 주체와 통제 주체가 불일치하기 때문에

규범영역에서 문화유산 개념을 완벽하게 정의하기란 매우 곤란한 일이다 문화유산.

의 규범적 의의 즉 그 보호가치 여부는 사회과학과 인문학의 영역에 속한 문화개,

념과 밀접하게 연관되어 있다 따라서 사회과학과 인문학의 영역에서 일반적 논의.

들을 살펴보고 문화 및 문화유산의 개념을 어느 정도로 한정할 것인지 고찰하는

작업이 선행되어야 한다.

문화의 범주를 특정하고 문화유산의 개념을 파악한 후에는 앞에서 살펴 본 형

법적 개입의 필요성에 근거하여 그 한계의 근거와 정도를 살펴볼 것이다 이때 형.

법의 중요한 제한원리인 죄형법정주의와 법익이론 비례성원칙을 차례로 검토하여,

문화유산 영역의 특성에 부합하는 형법적 개입의 범위를 조명한다 다만 개별적인.

사례나 문화재보호법상 벌칙규정의 구체적인 논점들은 후행 연구로 미뤄두고 이번

연구는 문화유산과 형법과의 총론적인 범위로 한정한다 문화재보호법은 년. 1962

제정 이래 차례가 넘는 전체 일부개정이 이루어져왔다 따라서 이 논문은 가장30 · .

최근에 개정된 법률 제 호 일부개정 시행 에 근거하도13249 (2015.3.27. , 2016.3.28. )

록 한다 또한 용어의 사용에 있어서 문화재 는 동산 및 부동산에 국한되는 개. ‘ ’

념이라는 한계가 있으나 현행 문화재보호법이 문화재라는 용어를 사용하고 있으므

로 일반이론을 전개할 때에는 문화유산 이라는 용어를 사용하고 문화재보호법, ‘ ’

과 관련된 서술을 할 때에는 문화재라는 용어를 사용하도록 하겠다.

본 논문은 총 장으로 구성되어 있다5 .

제 장에서는 우선 문화영역 법제 전반과 문화영역의 특성을 고찰한다 문화유산2 .

의 개념이 사회과학 및 인문학에서 주로 논의되는 문화개념과 밀접하게 관련되어
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있기 때문이다 제 절에서는 문화영역에서 문제되는 형법 사안 중 하나로서 문화재. 2

보호법의 체계와 문화재의 요건 및 형벌조항의 문제점을 검토한다 제 절에서는 문. 3

화유산의 특성을 일반문화영역과 비교하여 검토하고 이를 바탕으로 형벌조항의 문,

제점을 극복하기 위한 분석틀로서 법익이론과 명확성원칙 비례성원칙을 제시하도,

록 한다.

제 장에서는 문화유산에 대한 형법적 보호의 근거이자 범죄행위로 침해받는 이3

익의 내용을 구체화하는 법익이론을 검토한다 우선 제 절에서는 문화재보호법의. 1

특수한 보호대상으로서 감정가치를 도출하고 기존의 법익론의 한계를 보완하기 위,

한 방법으로서 보편적 법익의 세분화 방법을 제시할 것이다 제 절에서는 형법상. 2

감정가치의 의의와 감정가치를 형사입법원리로 도입한 파인버그의 이론과 정서보

호원리와 위해성원리의 관계를 조명한 히르쉬의 이론을 중심으로 살펴본다 또한.

감정가치를 개인의 영역과 집단의 영역으로 구분하여 각 요건을 분석한다 제 절에. 3

서는 감정가치 침해의 구체적 형태를 분류하고 문화재보호법상 형벌조항에 적용하

도록 한다.

제 장에서는 제 절에서 명확성원칙과 비례성원칙의 관계를 살펴본 후 제 절에4 1 2

서 죄형법정주의의 원리 중 특히 명확성원칙을 기준으로 문화유산 개념의 불명확,

성을 법률 자체의 명확성 및 행정행위가 범죄구성요건으로 편입된 경우의 명확성

문제를 중심으로 검토하여 행정적 절차를 통하여 법률의 불명확성이 보완될 수 있

음을 논증한다 이때 지정문화재의 경우에는 행정행위의 명확성이 주로 문제되는.

반면 일반동산문화재의 경우에는 법률 자체의 명확성 또한 논점이 되므로 둘을 구,

분하도록 한다 제 절에서는 비례성원칙을 중심으로 문화유산에 대한 형법적 개입. 3

의 한계를 설정해 볼 것이다 헌재 헌바 결정에 대한 비판적 검토를 통하여. 98 67

감정가치를 보호하는 문화재보호법에 적절한 비례성심사 기준을 설정하고 적용하

도록 한다 적합성 및 필요성의 기준으로는 행정적 조치의 전치 법익균형성 기준. ,

으로는 히르쉬의 개념을 참조하도록 한다 제 절에서는 이제까지Living Standard . 4

검토를 바탕으로 문화재보호법의 개정 방향을 설정하도록 한다.
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문화유산 영역은 광의의 문화에 속한다 따라서 문화의 의미를 파악하고 이 영.

역의 규범적 특징을 이해하는 작업을 선행할 필요가 있다 문화영역 또한 다양한.

부문으로 나뉠 수 있기 때문에 그 특징을 파악함으로써 규범화의 필요성 여부를,

결정할 수 있을 뿐만 아니라 각 영역의 자율성을 최대한 보장하는 법적 개입의 방

향을 설정할 수 있기 때문이다 또한 이를 바탕으로 문화유산의 보호를 위한 문화.

재보호법의 체계와 형벌조항의 문제점을 고찰함으로써 일반적 문화영역과 구분되,

는 문화유산에 대한 형법적 개입의 근거와 한계지점을 발견할 수 있을 것이다.

문화에 대한 정의를 내리려는 시도는 인문학 및 사회과학 심지어는 과학의 영

역에서까지 다양하게 전개되어 왔다 각각의 정의들은 문화에 대한 일반적 개념정.

의를 내릴 목적으로 진행되었다 하지만 문화에 포함시킬 대상의 범위조차 일정하.

지 않고 문화 영역의 본래적 특성상 그 구성요소들이 모호성과 다의성을 띄기 때,

문에 문화 전체를 포괄하는 일반적 정의를 내리는 것은 사실상 또 다른 개념 양산

에 불과할 가능성이 농후하다 따라서 문화와 같은 다층적이고 복잡한 용어의 의미.

를 파악하기 위해서는 개념의 변천과정 속에서 중요한 요소들을 추출해 내는 방법

이 보다 효과적인 접근이라고 판단된다.

문화 개념은 로마의 농경사회에서 처음으로 등장했다 문화는 본래 농경을 의미.



- 7 -

했는데,1) 키케로 가 최초로 물리적 노동에서 정신적인 영역으로 전환하여(Cicero)

문화의 개념을 사용하였다 키케로는 쿨투라 아니미 정신의 경작. (cultura animi, )

개념을 설명하면서 영성 혹은 정신은 철학적 훈련을 통하여 비로소 제대로 경, ‘

작 될 수 있다고 강조하였다’ .2) 반면 로마의 예술 및 문학의 뿌리인 고대 그리스

에서는 예술이나 문학과 같은 구체적 영역이 아닌 문화라는 포괄적인 개념을 찾아

보기는 어렵다 그리스에서 인간을 우월하게 만들어주는 것은 예술이라기보다는 폴.

리스와 정치였고 즐거움과 필요를 앞세운 탐미주의가 아닌 폴리스가 설정해놓은,

틀 안에서 진정한 기예의 소산 인 예술과 문학 철학의 아름다움과 지혜를(ergon) ,

향유하는 태도야말로 진리를 조준하는 지식을 가지고 유약함 을 피할 줄(malakia)

아는 인간답고 절제 있는 사람 이 되는 길이었다(s phron) .ō 3) 따라서 그리스에서 문

화는 제작된 예술작품을 향유하는 방식이라고 해석될 수 있고 제작물이 온전히 잘,

됨 을 간직하기 위해서는 정치의 영역인 폴리스로부터 분리되어 어떤 목적을(to eu)

위한 접근이 아닌 그 자체를 감상하는 태도가 요구되었다 사물의 내재적 가치를.

정치 등 공적의 영역의 판단으로부터 분리하여 사고하는 방식은 이후 가치 개념을

강조한 년대 미국의 구조기능주의 이론의 원형이라고 볼 수 있을 것이다1960 .

년대 산업혁명 이후 세기 무렵부터 문화는 문학 미술 무용 연극 등1700 18 · · ·

의 예술행위의 총체로 이해되기 시작하였다.4) 이러한 관점은 시대적 배경에서도

유추할 수 있듯이 유럽중심으로 교양과 야만을 구분하는 계몽적이고 배타적 엘리

트주의 성격이 다분하였고 주로 문명 개념을 중심으로 문화의, “ (civilazation) ”

발전과정을 개발과 개화 교화의 관점으로 파악하였다, .5) 문명 개념이 문화로부터

명확하게 분리된 것은 세기 프랑스가 독일을 점령한 후 피헤테 등 독일의 지식18 ,



- 8 -

인들이 프랑스로 대표되는 유럽중심의 귀족적이고 계몽적 문화 개념에 반대하고

물질적 후진성을 대신하여 정신적으로 독일 고유의 자긍심을 찾고자 하는 노력 속

에서였다.6)

독일의 헤르더는 세기에 널리 퍼져있었던 계몽주의적이고 유럽중심적인 문화18

접근 방법에 대해 회의적이었다.7) 헤르더는 인류학적 관점에서 문화를 문명개념과

구별해내면서 문화를 상징적 차원의 의미로 끌어올렸다.8) 그는 문화를 예술행위나

세련되게 발달된 예술품에 국한하지 않고 삶의 방식 전반이라고 보았다 따라서, .

문화는 공동체에 의해 공유되는 것이며 문화를 통하여 한 공동체의 모습이 전사된

다 따라서 문화는 문명처럼 하나의 방향성을 가지고 단수로 존재하는 것이 아니라.

각 공동체의 객관화된 모습으로 복수 로 존재하게 된다(cultures) .9) 그에 따르면 동

일한 삶의 방식 즉 표의 체계 를 갖고 있지 않은 공동체 간에, (signifying system)

는 동일한 가치판단을 할 수 없다는 문화의 다양성을 쉽게 인정할 수 있다.10) 헤르

더가 주장한 상징체계로서의 문화는 이후 구조주의 이후의 문화연구로 이어지게

된다.11)

헤르더 이후 구조주의와 후기구조주의,12) 그리고 하버마스의 비판이론에 이르기
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까지 문화를 표의체계라고 분석하는 일련의 견해들은 문화의 의미나 내용보다는

역동성에 초점을 맞추는 견해 다른 사회적 현상과 구분되는 독립적 지위를 부여하,

는 견해 문화를 상징이라는 형식으로 응축되어 역사를 통해 전달된 후 다시 그것,

을 지식과 태도로 받아들여 발전시키는 순환 즉 개인에 의해 해석되고 기술된 상,

징의 세계가 다시 해석되어 습득되는 것으로 보는 견해,13) 개인 내면의 문제로 환

원시키는 견해 등 다양하게 나타나고 있다 하지만 대체적인 경향은 문화를 개인.

영역의 문제로 한정하기보다는 적어도 문화의 독자적 영역을 인정하고 이에 대한

분석틀을 마련하는 것으로 보인다 이러한 경향성은 다른 사회영역과는 다른 체계. ,

문화만의 자율성 인정 여부에서 분명하게 드러나고 있다.14)

이글턴은 위의 문화연구들에 대한 역사적 고찰을 통해 문화개념을 가지로 분3

류하였다.15) 그는 개인적 주관적 문화개념이 보편화되어 있었던 고전사회주의의·

문화개념 인류학에 기반을 두거나 사회구조와의 연관성 속에서 상징성을 중심으로,

분석한 문화개념 그리고 세기 이후 공예 기술에서 예술의 개념이 분리된 후, 17 ·

성립된 유미주의적 문화개념 세 가지로 나누었다 첫 번째 문화개념은 문화를 일종.

의 교양 혹은 문명 과 등치시켜 다른 공동체의 가치체계에 크게 관심을 갖“ ” “ ”

지 않았고 기술의 진보나 유럽중심의 발전성에 중심을 두었다, .16) 두 번째 문화개

념은 앞에서 설명한 바와 같이 문화 격차가 아닌 공동체 간의 문화 차이에 주목하

여 복수의 문화개념 을 제시하였다 이러한 문화를 삶의 방식으로 이해하(cultures) .

는 인류학적 접근 외에도 푸코나 하버마스의 객관적 접근법도 문화를 가치중립적

인 표의체계로 이해하였다.17) 셋째 문화를 과학이나 철학과 같은 학문적 분과까지,
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를 포괄하기도 하지만 보다 상상력의 영역 인 예술에 초점을 맞춘 문화개념이“ ”

다.18) 여기서 문화는 미학적 영역에 남아있다고 할 수 있다.

문화와 문명의 구분이 모든 문화연구에서 나타나는 것은 아니며,19) 문화나 문명

이라는 용어가 광범위하게 사용되는 만큼 각 사회영역마다 그 의미는 차이를 보인

다.20) 여전히 문화가 문명에 대한 비판의 준거로 거론되지만 한편으로는 문화와,

문명을 구분하기보다는 보다 큰 틀에서 각 개념을 해체하는 작업이 진행되고 있기

도 하다 또한 최근에는 일률적으로 구분하기보다는 광의의 문화적 과정과 그 산출.

물에 대한 문화주체의 관계에 따라 그 개념을 정의하려는 견해도 제시되고 있다.21)

예를 들어 동산문화재의 경우 문화를 단순히 직선적 발전적 의미를 내포하고, ·

있는 문명이라고 규정한다면 각 문화권의 다양한 발전사를 단선적이고 계몽적으로

파악할 위험이 발생하고 그 향유권 및 원산국의 권리에 대한 고려가 충분히 이루,

어지지 않을 수 있다 무형문화재의 경우에는 문화와 문명의 명확한 구분이 더욱.

난해한데 정신성과 물질성 혹은 예술성과 기술과 같은 이분법으로는 포괄할 수, ,

없는 공동체의 외형화될 가능태를 가진 관습이나 정신적 유산이 포함되기 때문이

다 따라서 문화재 영역에 있어서는 문화와 문명을 단일한 개념 하에서 분류하기보.

다는 문화라는 개념 자체를 인류가 가진 잠재력이 계발되는 과정에서 다채롭게 표

현된 물질적 정신적 유산을 포괄하는 광의의 개념으로 상정하는 편이 바람직하다·

고 본다.

이러한 입장에서 이글턴의 분류를 검토하면 문명과 문화를 동일하게 파악하는

첫 번째 견해나 문화를 예술영역에 국한하는 세 번째 견해는 복수로 존재하고 가

치중립적인 문화유산의 영역에는 적절하지 않다 물론 형법 적용의 대상으로도 적.
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절하지 않다 왜냐하면 특히 세 번째 개념의 경우 문화는 인간의 상상력 미적 감. ·

수성이 주를 이루는 정신적 영역에 속하기 때문에 자율성이 매우 중시되어 규범

적용의 기회가 희박하고 또 개입하는 것이 바람직하지도 않기 때문이다 따라서 형.

법 및 문화유산의 영역에서는 두 번째 개념 즉 삶의 방식으로서의 문화 복수의, ·

문화 표의체계로서의 문화 개념이 가장 적절할 것으로 보인다· .

국가의 문화에 대한 개입의 정당성 즉 문화적 토양조성을 위한 국가의 부조 필,

요성과 국가의 문화에 대한 규제적 개입의 근거에 대한 의문은 현재 국가의 규율

범위가 문화급부와 문화규제 양 측면에서 광범위하게 이루어지고 있기 때문에 논

의의 실익이 없을 수 있지만 향후 개입 가능한 영역의 구체화 및 개입 정도에 대,

한 논의를 진행하기 위해서는 기초적인 점검이 바탕이 되어야 한다 의문점을 간단.

히 정리하면 문화영역을 법외 영역으로 볼 수 있을 것인지 여부이다 여기서 법외.

영역이란 형법이 제한적으로 적용된다거나 이론상 형법적용의 필요성이 인정될 수

있으나 공소시효나 암수 등으로 형벌권이 배제되는 법의 부재 현상을 의미하는 것

이 아니라,22) 헌법적 질서에 위반되지 않고 체계내화 되어있으나 성질상 보편적인

헌법질서에 의해 포섭될 수 없는 경계 영역 혹은 법률 외의 초법적 영역 즉 법, “

질서의 바깥 을 의미한다” .23)

이 영역에 대한 묘사는 형용모순이 있으나 이 영역에서 법은 적극적으로 법질

서를 형성하고 규범화하지는 않는다.24) 오히려 해당 영역을 자신 법 으로부터 배제( )
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시킴으로써 자신의 정당성을 제고한다.25) 법이 자신의 성립의 기초가 되는 영역을

포섭하고 예외적인 부분을 배제하는 과정에서 경계를 설정하는 법 안의 일방적 해,

석 메커니즘이 작동하게 되는데 이것이 법을 존재하게 하는 원동력이자 스스로를,

정당화하는 방식이라고 할 수 있다.26) 법의 경계긋기는 결국 법의 개입에 대한 잠

재성의 표현이라고 할 수 있는데 결국 법의 영역으로 포섭 즉 잠재성의 현실성, , “

으로의 전환 여부는 법의 주권적 판단에 달려있기 때문이다” .27)

문화영역과 법과의 관계로 돌아가면 문화영역을 규율하는 법은 앞에서 밝힌 바,

와 같이 대부분 내용규정보다는 절차적 성격을 가지고 있고 판례 또한 형법의 적,

용대상이 되는 객체 혹은 표현인지 여부에 대하여 내용적 기준을 마련한다기보다

는 형식적 의미의 단계화를 되풀이하고 있을 뿐이다.28) 따라서 문화영역에서 법은

규범적 의미내용을 갖지는 않지만 작용하고 있는 즉 법을 결여한 법의 힘 과, “ ”

규범으로서는 유효하지만 적용되지 않는 법상태가 서로 맞물려있다.29) 예외상태에

대한 법의 해석 시도는 법 외부에 있다고 치부되었던 영역을 다시 예외상태의 성

질 그대로 규범의 영역에 재등장하게 하며 이러한 안과 밖이 모호한 상태에서 다,

시금 법률 없는 법률의 힘 을 발휘하게 된다“ ” .30) 이러한 상황의 극복은 주체의

법의 배제 혹은 법의 파괴 혹은 법 스스로의 포섭 포기에 있는 것이 아니라 법의,

비활성화와 조율을 통하여 법률 없는 법 이 아닌 진정한 법 을 회복함으로‘ ’ “ ”

써 가능하다.31)
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법 의 회복을 통하여 문화영역에 대한 형법의 개입이 정당화될 수 있다면“ ” ,

즉 법의 내용을 채움으로써 법 스스로 문화영역을 법의 테두리 안으로 포섭한다면,

둘 간의 관계의 밀도가 문제된다 헌법은 문화국가원리와 언론 출판의 자유 등 기. ·

본권 규정들을 통해서 문화영역의 자율성 보장을 개입의 내적 한계로 삼고 있다.

문화영역은 경제영역과는 달리 자유로운 공동체 구성원 간의 소통 그리고 그것을,

가능하게 하는 공론장이 존재할 때에만 본래의 의미를 유지할 수 있고 과도한 법,

의 개입이 있는 경우에는 생활세계의 식민지화 즉 문화의 도구화가 진행된다 국, .

가에 의한 문화의 보호에서 파생하는 가장 부정적인 결과는 문화의 정형화이다.32)

가치판단의 과정이 필연적인 문화영역의 특성상 법의 개입은 정치적 지향성을 띌

수밖에 없고 이러한 일방적인 지향성 이식은 문화의 자율성과 다양성을 훼손할 것,

이 자명하다 따라서 문화의 가치에 대한 국가의 자의적 판단과 그에 따른 국가형.

벌권의 개입은 엄격한 의미의 보충성의 원칙과 비례성의 원칙의 한계 내에서 인정

되어야 할 것이다.33)

문화의 생성 및 향유 주체는 개인이나 국가의 구성원이라고 할 수도 있지만 국,

가의 부분 혹은 여러 국가에 걸쳐있는 민족이나 민족을 넘어서는 소위 문화권이

될 수도 있는 유동적 개념이다.34) 반면 법공동체는 현대사회에서 국가 라고(state)

할 수 있다 문화영역의 주체와 법공동체의 불일치는 국가형벌권의 개입의 필연적.

한계의 가장 큰 이유가 된다 하지만 두 주체가 서로 여집합의 관계에 있는 것은.

아니며 이 접점을 구체화하는 것이 법의 개입을 정당화할 수 있는 중요한 요소라,

고 할 수 있다 형법적 규제가 문화에 대한 법적 개입의 유일한 방식일 수는 없다. .

다만 공적인 제재라는 측면에서 규범적 선언의 의의를 가지므로 형법적 개입 가능

영역에 대한 보다 면밀한 분류작업이 요구된다.

예를 들어 문화의 영역 중 형법적 개입 가능성이 가장 정당화되기 용이한 영역

은 문화재 등 공동체가 공유한다고 간주할 수 있는 가치영역이다 공동체의 공유가.
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치임이 확인된 객체에 대해서는 그 생성 및 향유 주체가 공유가치에 대한 보호를

국가에게 형벌권이라는 형태로 위임했다고 볼 수 있기 때문이다 또한 문화영역에.

서 국가의 역할은 다른 측면으로 접근할 수 있는데 국가가 문화유산 밀반출, ,戰時

테러 과정에서 문화유산의 파괴 등의 범죄를 주도하거나 간접적으로나마 조장 방·

조한 경우 국제법상 문화 제노사이드가 성립할 수 있고 이러한 경우 국가의 형사, ,

적 책임이 문제될 수 있다.35)

문화영역과 법과의 교집합 영역에 대한 구체적인 분석 각 영역에 대한 상이한,

개입수단과 강도 선택 그리고 선택된 영역에서 국가의 역할을 분명히 하기 위한

문화가치 판단 주체들과의 공론화 작업 등이 순조롭게 이루어질 때 국가 형벌권은

사실상의 힘에 머물지 않고 법적으로 승인된 권력으로 인정받을 수 있을 것이다.36)

어느 나라나 문화영역에 대한 법의 개입 가능성을 인정하고 있으나 그 규정 방

식은 다양하게 나타나고 있다 헌법 전문에서 문화국가 이념을 나타내는 형태 국. ,

가목적규정의 형태로 문화국가의 이념을 선언하는 형태 입법위임이나 헌법위임으,

로 규정하는 형태 학문 예술 교육 종교 등 소위 문화적 기본권의 형태로 규정, · · ·

하는 경우가 대표적이라고 할 수 있다.37)

문화영역을 시민의 자유권과 밀접한 관련을 맺고 있다고 보는 미국의 경우 성

문헌법이 존재함에도 불구하고 법이 보호할 문화의 영역을 연방헌법에서 구체적으

로 규정하고 있지 않다.38) 문화영역에서는 자율성과 표현의 자유 등이 천부적으로
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인정되는 시민의 권리이고 그 제한이 원칙적으로 금지되기 때문에 헌법에의 규정

이 오히려 자유보장 영역을 축소시키는 결과를 발생시킬 우려가 있다고 보기 때문

이다 대신 문화영역에서 가장 중요한 원칙인 자율성의 보장수단으로서 표현의 자.

유 종교의 자유 집회의 자유 침해 금지를 연방헌법에 명문화 시켜 강력하게 보· ·

장하고 있다.39) 연방대법원은 문화영역의 내용인 학문의 자유나 예술의 자유는 수

정헌법 제 조의 표현의 자유에 포함되는 것으로 해석하고 있다1 .40)

미국과 같은 보통법 체제를 가졌지만 성문헌법이 존재하지 않는 영국의 경우,

영국의 각 지역인 잉글랜드 스코틀랜드 웨일즈 북아일랜드는 각각 독립적인 문· · ·

화법제를 유지하고 있다.41) 영국도 미국과 마찬가지로 예술 및 학문 영역을 시민의

자유권과 관련된 국가의 개입을 최소한으로 해야 하는 분야로 상정하기 때문에 영

국의 문화법제는 적극적 보호 및 기간시설 투자가 필요한 문화유산이나 박물관·

스포츠시설 등 문화적 공공서비스 제공 관광 및 주류 오락 등의 영역에 집중되어, ·

있으며,42) 문화예술분야에 대한 입법은 주로 기금조성이나 예술시설의 기반 구축을

중요하게 다루며 그 구체적 사항은 문화 미디어 체육부 산하 각 분야의· · (CDMS)

위원회에서 비제정법적인 보호를 통해 정하고 있다.43)

독일은 문화를 국민을 통합하는 중요한 요소로 보고 문화국가개념을 가장 적극,

적으로 발전시켜왔다.44) 문화국가원리를 헌법에 명시하였던 바이마르공화국 헌법과

는 달리,45) 독일 기본법은 문화국가에 대한 국가목적규정을 두고 있지 않다.46) 다
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만 문화국가원리에 포섭될 수 있는 기본권에 대한 원칙적 규정으로서 신앙 양·

심 신념에 관한 제 조와 언론 출판 및 학문 예술의 자유 등에 관한 제 조를 두· 4 · · 5

고 있으며,47) 독일 문화유산의 국외반출로부터의 보호에 대한 제 조 호 저작권73 5a ,

에 대한 동조 호 직업훈련과 학술적 연구 진흥에 관한 제 조 제 호 대학의 설9 , 74 13 ,

립에 관한 제 조에서는 개별 문화관련 영역에 대한 입법권한 부여 및 입법의 범91b

위를 정하고 있다.

일본헌법 역시 전문이나 헌법규정에서 문화국가원리를 명백하게 밝히고 있지는

않지만 제 조에서는 사상과 양심의 자유 제 조에서는 신앙의 자유 제 조는, 19 , 20 , 21

집회 결사 및 언론출판의 자유 제 조는 학문의 자유에 대해 규정을 두고 있· , 23

다.48) 또한 사회보장을 받을 권리에 관한 제 조는 문화적인 최저한도의 생활을25
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영위할 수 있다고 하여 간접적으로 문화적 기본권을 보장하고 있다 대만 역시 헌.

법전문을 두고 있으나 전문에서 문화국가원리를 언급하고 있지는 않으며 기본권,

규정을 통하여 간접적으로 문화에 대한 헌법적 보호를 밝히고 있다.49)

국가는 문화국가실현에 관한 과제와 책임의 내용을 구체화하여 문화정책 수립

하고 실천함으로써 을 통해 문화국가원리를 현실화하게 된다 과거 국가절대주의사.

상의 국가관이 지배하던 시대에는 국가의 적극적인 문화간섭정책이 당연한 것으로

여겨졌으나 오늘날에는 국가가 어떤 문화현상에 대하여도 이를 선호 우대하는 경·

향을 보이지 않는 불편부당의 원칙이 가장 바람직한 정책으로 평가받고 있다.50) 불

편부당의 원칙이란 문화의 내용 형성이나 그에 따른 문화현상에 대하여 국가가 일

정한 방향으로 주도하여 간섭하거나 규제할 수 없고 사회의 자율에 맡기라는 원칙

으로 이에 따르면 문화국가에서의 문화정책은 문화의 내용 형성에 있다기보다는,

문화가 생겨날 수 있는 문화풍토를 조성하는 데 두어야 한다.51) 자율적인 문화풍토

조성을 위해 가장 중요한 가치기준이 되는 것은 정신적 기본권 중 양심과 사상의

자유 종교의 자유 언론 출판의 자유 학문과 예술의 자유 등이다 왜냐하면 개별, , , .ㆍ

성 고유성 다양성으로 표현되는 문화는 사회의 자율영역을 바탕으로 한다고 할ㆍ ㆍ

것이고 이들 기본권은 견해와 사상의 다양성을 그 본질로 하는 문화국가원리의 불,

가결의 조건이기 때문이다.52)
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우리나라는 건국헌법 이래 문화국가의 원리를 헌법의 기본원리로 채택하고 있

으며 현행 헌법은 전문에서 문화의 영역에 있어서 각인의 기회를 균등히, " ”…

할 것을 선언하고 있을 뿐 아니라 제 조에서 국가에게 전통문화의 계승 발전과 민, 9

족문화의 창달을 위하여 노력할 의무를 지우고 있다 이러한 국가의 의무는 제 조. 31

교육에 대한 규정과 제 조의 대통령의 취임선서규정에 잘 나타나있다 구체적 기69 .

본권 조항으로는 제 조의 양심의 자유 학문과 예술의 자유에 관한 제 조 종교19 , 22 ,

의 자유에 관한 제 조 등을 들 수 있다23 .53) 또한 제 조의 언론 출판의 자유도21 ·

문화적 표현의 자유를 보장한다는 점에서 중요한 조항이다 간접적으로 문화국가원.

리의 내용을 형성하거나 보충하는 규정들로는 공동체 구성원으로서 자율성 실현의

기본이 되는 자기결정권에 대한 제 조와 제 조 제 항의 인간다운 생활을 할 권10 34 1

리 등을 들 수 있다 제 조의 환경권에 근거한 문화적 환경권을 근거로 제시하는. 35

견해도 있다.54) 한편 문화적 정체성과 관련된 조항으로는 혼인과 가족에 대한 제

조 제 항도 있다36 1 .

우리 헌법은 제 조 제 항에서 헌법에 의하여 체결 공포된 조약과 일반적으6 1 ·「

로 승인된 국제법규는 국내법과 같은 효력을 가진다 고 규정하고 국제법에 대한」

존중을 명시하고 있다 조약이란 국제법 주체인 국가 간에 국제법 관계를 설정하기.

위하여 일정한 권리와 의무에 관하여 문서를 통해 합의하는 것이다.55) 조약의 체결

비준권은 헌법 제 조에 의하여 대통령의 권한이고 제 조 제 호에 따라 국무회73 , 89 3

의의 심의를 거치도록 하고 있다 제 조 제 항은 특히 중요한 사항의 경우에는. 60 1

체결 비준에 있어 국회의 동의를 받도록 하였고 이 절차를 적법하게 거치면 국내· ,
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법과 같은 효력을 갖게 된다 비록 헌법에 의거하여 체결 공포된 조약이 아니더라. ·

도 국제관습법과 일반적으로 승인된 국제법규의 경우에는 국내법과 같은 효력을

갖는다.56) 국제법의 범위가 정치영역에서 경제 노동에 이어 문화영역으로 확장되,

어가고 있고 유네스코 등을 중심으로 체결된 조약들이 각국의 입법에 큰 영향을,

미치고 있다는 점에서 문화영역의 국제규범을 정리하는 작업의 의의를 찾을 수 있

다.

세계인권선언 제 조 제 항은 모든 사람들이 사회 문화적 활동에 참(1948) 27 1 “ ·

가하고 예술을 감상하고 과학의 진보와 그 응용의 혜택을 받을 권리를 가진다 고, ”

규정하고 있다 국제연합인권규약 중 규약 경제적 사회적 문화적 권리에. (1966) A ( · ·

관한 규약 은 제 조에서 체약국의 경제적 사회적 문화적 발전의 자유주의적 형성) 1 , ,

에 대해 규정하고 있으며 제 조는 항구적인 경제적 사회적 문화적 발전 등의 교, 6 , ,

육을 위한 원칙과 절차의 확정에 대해 규정하여 체결국의 절차적 원칙을 제시하고

있다 규약은 대략적이나마 문화의 범주를 나누고 있는데 과학적 진보에 의한 혜. A ,

택 예술적 산물의 정신적 물질적 이익에의 참여 그 밖의 문화생활에의 참여 이, · , (

상 제 조 제 항 학문과 창조적 활동 제 조 제 항 교육에 대한 권리와 제도마15 1 ), ( 15 3 ),

련 제 조 을 예시하고 있다 한편 유네스코는 교육국 자연과학국 인문사회과학( 13 ) . , · ·

국 문화국 커뮤니케이션 및 정보국의 개의 사무국을 두고 그 밖의 영역은 필· · 5 ,

요성이 있을 때마다 임시국을 설치하여 사업을 진행하고 있다.
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문화에 관련된 법규들은 원칙적으로 자율성이 최대한 보장되어야 하는 영역에

대하여 그 자율성 보장을 위한 토양을 마련하는 데 주목적이 있으므로 대부분 행

정법적 성격을 갖게 된다 이러한 문화행정법은 내용의 적극적 형성을 자제한다는.

점에서 일반 행정법과 차이를 보이고,57) 문화활동 지원에 관한 절차적 규정이 다수

를 차지하여 규제적 개입이 이루어지는 영역은 문화재보호나 종교행정 등으로 국

한된다.58)

우리나라의 문화관련 행정법 체계를 살펴보면 문화예술진흥기본법을 두고 있는,

일본과는 달리 문화전반에 대한 기본법은 마련되어 있지 않다.59) 다음으로 문화 관

련법제의 분류방법을 살펴보면 일본의 경우 문화기본법과 행정조직법상 문화관련,

법제 그리고 개별법제 셋으로 나누고 개별법제는 다시 문화의 진흥에 관한 법제와,

문화적 소산의 보존과 활용에 대한 법제 훈장 및 포상에 관한 법제 등으로 구분하,

는 견해가 제시되고 있다.60) 하지만 우리나라의 경우 기본법이 제정되어있지 않고

일본헌법에서처럼 사회보장을 받을 권리로부터 도출하는 것이 아니라 독자적으로

문화국가원리를 규정하고 있다는 점에서 각 문화영역별로 분류하여야 한다는 의견

이 적절하다고 생각한다.61) 분류의 기준은 각 영역의 특성에 맞게 하되 앞에서 살

펴본 바처럼 규제적 성격의 행정행위가 개입될 수 있는 영역과 문화기반 형성을

주로 하는 영역을 따로 분류하는 것이 각 법제의 성격을 규명하는 데 용이할 것으

로 보인다.

따라서 문화관련 법제는 우선 자율성 보장 영역 예술과 학술에 관한 법: ,①

스포츠에 관한 법 적극적 육성 영역 관광에 관한 법 교육법 문화에 대한, : , ,② ③

사법적 보호 영역 저작권법 규제적 행정 영역 종교에 관한 법 문화유산보호: , : ,④
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법 으로 나누어 볼 수 있을 것이다.62) 하지만 이러한 행정작용의 성격에 따른 분류

는 각 문화영역의 특성이 충분히 반영되어야 한다 예를 들어 자율성이 최대한 보.

장되어야 하거나 이미 자율적 운영관리 체계를 갖춘 영역의 경우에는 아무리 수익,

적 행정적 행정행위라고 하더라도 법적 개입이 최대한 자제되어야 할 것이다 또· .

한 행정법 내 일률적으로 형벌조항을 두는 관행도 재검토할 필요가 있다 민사적.

조정 혹은 행정벌 단계의 제재로 충분한 것인지 아니면 형벌을 도입할 근거와 실,

익이 있는지도 그 특성에 맞게 결정되어야 할 것이다 현행 문화관련 법제는 각 영.

역의 특성에 따라 분류되었다기보다는 행정적 관리의 편의성에 치중한 모습이다.

이러한 태도는 각 법제에 형벌조항을 하나의 관행처럼 위치시키는 문제점을 낳았

다.63) 따라서 문화영역 전반에 대한 법적 개입의 근거와 한계에 대한 검토는 물론

이고 입법의 대상이 되는 각 문화영역의 범주와 특성 그리고 규범화의 실익과 부, ,

작용을 면밀히 검토하는 과정이 선행되어야 한다.

문화영역에서는 경제나 과학영역에서와 같은 객관적 지표가 존재하지 않기 때

문에 가치판단이 필요한 규범적 구성요건요소의 해석이 명확성원칙과 관련해 중요
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한 문제로 대두된다 예를 들어 음란개념의 경우 판례는 형법 제 조 에 규정. “ 243

된 음란한 도화 라 함은 일반 보통인의 성욕을 자극하여 성적 흥분을 유발하고 정' '

상적인 성적 수치심을 해하여 성적 도의관념에 반하는 것을 가리킨다고 할 것이고,

이는 당해 도화의 성에 관한 노골적이고 상세한 표현의 정도와 그 수법 당해 도화,

의 구성 또는 예술성 사상성 등에 의한 성적 자극의 완화의 정도 이들의 관점으, ,

로부터 당해 도화를 전체로서 보았을 때 주로 독자의 호색적 흥미를 돋구는 것으

로 인정되느냐의 여부 등을 검토 종합하여 그 시대의 건전한 사회통념에 비추어,

판단하여야 할 것 이라고 판단했다” .64)

이러한 해석은 첫째 음란이라는 가치충전개념을 설명하면서 성적 수치심, ‘ ,’

성적 도의관념 호색적 흥미 등 모호하고 재차 가치판단이 필요한 개념을‘ ,’ ‘ ’

사용하였다는 점에서 명확성 확보에 한계를 가질 수 있다 또한 헌법재판소는 음란.

개념을 저속이나 문란과 비교하여 음란표현물에 대한 형법적 제재를 타당하다고

판단하는데,65) 세 가지 모두 가치 평가가 필요한 개념이어서 그들 사이에서 정도의

차이를 판별할 기준을 설정하기 어렵다 판례는 여러 차례 음란에 대한 판결을 내.

리면서도 저속이나 문란에 대한 개념은 명시하지 않고 단순히 그들의 단계적 관계

만을 되풀이하고 있다.66) 둘째 판례는 음란성 판단의 주체를 독자 등 일반인에 두,

고 있는데 실제 음란성 판단의 주체는 법관이 될 수밖에 없다는 점에서 문제가 있,

다 음란물에 관련한 죄의 보호법익은 건전한 성도덕이라고 할 것인데 판결문상. ,

음란성 해당기준인 사회 일반에서 생각하는 건전성이 사실상 실재하는지 여부도

의문이고 무엇보다 건전한 성도덕을 보호함으로써 방지할 수 있는 유해한 결과가

문화 예술영역의 핵심인 표현의 자유를 희생시킬 정도인지 즉 과잉금지원칙 위반· ,
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도 문제가 된다 셋째 다른 형벌 법규의 해석에서와는 달리 저작자의 주관적 구성. ,

요건 즉 음란한 표현을 의도했는지 저작자의 기준에 따른 음란성 해당 여부를 검, ,

토하지 않고 있어,67) 법관이 생각하는 공동체의 성도덕상의 정체성을 저작자에게

강제적으로 내재화시키고 있는 것은 아닌지 문제된다.

문화적 가치에 대해서 예술성 학술성 등에 대한 개인적 판단 외에 공적인 의·

미의 가치판단 즉 법공동체가 가치판단의 주체가 될 것인지가 첫 번째 문제가 된,

다 예술성에 대한 판단이란 선호의 문제로서 도덕영역에서와 같은 옳고 그름의 판.

단과는 차이를 보인다 도덕과 예술성에 대한 판단 모두 내면적 영역에 대한 성찰.

이라는 점에서 공통점을 가진다 하지만 법은 근본적인 도덕규범을 개인에게 강제.

하여 도덕적 기준에서 벗어나는 행위를 금지시키는 반면,68) 예술성에 대한 판단은

헌법상 보호되는 양심 사상의 자유 및 표현의 자유의 영역이기 때문에 형법적 개·

입이 가능할지 여부가 문제된다 또한 국가권력의 개입이 가능하다고 하더라도 형.

법이라는 수단이 투입될 것인지 보충성원칙에 비추어 검토할 필요가 있다 또한 예.

술성 가치판단 영역에 형법 투입이 불가피할 경우 형법의 대상이 되는 가치판단,

영역을 제한할 필요성이 제기된다.

문화재보호법의 경우 문화재에 해당되는 물건에 대하여 다른 재물에 대한 범죄

보다 가중하여 처벌하고 있다 여기서 몇 가지 의문점을 제기할 수 있는데 우선. ,

문화재보호법상 문화재의 개념요소로 적시하고 있는 역사성 예술성 학술성에 대· ·

한 법원의 판단이 가능할 것인지가 문제이다 후술하겠지만 문화재보호법 시행규칙.

에서는 제작된 지 년 이상 다작이 아닐 것 등의 기준을 제시하고 역“ 50 ,” “ ” ,

사성 예술성 학술성이 없는 경우 문화재에서 제외하고 있다 따라서 지정이나· · .

등록이 이루어지지 않은 일반동산문화재의 경우 해당 문화재를 밀반출하거나 훼손

한 행위자뿐만 아니라 법관 또한 이에 대한 판단의 주체가 된다 문화재청 등의 확.
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인에 전적으로 의존하여 문화재임을 판단할 경우 결국 행위자의 주관적 구성요건,

즉 행위 당시 문화재에 해당함을 인식할 개연성이 있었는지 여부 등은 배제하고

행정청이 범죄해당 여부의 판단주체가 되는 모순적 상황이 발생한다 따라서 해당.

물건에 대한 법원의 가치판단 가능성 문제는 문화재의 형법적 보호 적격의 문제와

밀접하게 관련된다.

또한 입법정책적으로 다른 예술품이나 문화물과 비교하여 문화재에 대한 강화

된 형법적 보호를 정당화할 수 있는 근거가 문제된다 후술하겠지만 공동체가 공유.

하는 가치 혹은 헌법화된 가치를 보호하기 위하여 지정 등의 행정행위가 이루어진

경우 국가의 행정작용 보장이라는 형벌권 도입의 추가적인 이유가 부과될 수 있다,

는 점과는 구별할 필요가 있다 또한 개인의 명예권이나 인격권 혹은 재산권과 결.

부되지 않은 문화재 자체에 대하여 형법적 보호가 강화될 근거가 무엇인지 즉 문,

화재 자체가 형법상 보호법익으로서 자리매김할 수 있는지 여부도 검토해볼만 하

다.

법문화는 흔히 해당 법공동체의 법학과 법실무의 이념적 중요성에 대한 보다

구체적인 연구의 시원으로서 공동체의 신념과 가치 이해관계와 관습의 복합적인, ,

총체로 설명된다.69) 이러한 법문화적 요소들은 형법에도 투영되는데 형법 또한 넓,

은 의미의 문화의 산물이라고 할 수 있기 때문이다.70) 과학기술의 발달로 인하여

다양한 위험원들이 창출되었고 이에 대한 예측과 예방이 어려워지면서 현대의 사

회를 위험사회로 명명하곤 한다 이에 따라 사회안전 논의가 활발하게 진행되지만.

우리나라의 경우 위험사회의 위험원보다는 위험사회의 등장 전부터 존재했던 여러

강력범죄들로부터의 안전에도 초점이 맞춰지고 있다.71) 두 위험원 모두에 대하여
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다양한 특별형법이 제정되어 전자에는 사후적인 형벌부과에서 예방을 위한 도구로

형법이 변화했고 후자에는 보다 강력한 처벌이 부과되기 시작하였다, .72)

새로운 위험원들 또한 정도의 문제일 뿐 인간이 통제할 수 있다는 점에서 여전

히 형법이 유효하고 후자의 경우 시대상에 따라 법익의 경중판단이 변화할 수 있

다는 점에서 시대문화적 현상으로 볼 수도 있다 하지만 문제는 과잉범죄화 및 엄.

벌화경향에 따른 형법투입의 한계가 드러날수록 대체적 방안을 모색하는 대신 법

치국가적 보장을 훼손해서라도 형법의 투입을 고집하는 데 있다.73) 점증하는 위험

원과 사회의 안전에 대한 요구의 증대는 결국 법익보호라는 형법의 임무와 국가형

벌권 제한의 보루였던 죄형법정주의 및 비례성원칙의 후퇴라는 결론으로 치닫게

하게 있다 법익 대신 영미 불법행위법의 가 법익을 대. reasonable foreseeability

체하는 것으로 보이는 입법이 계속됨에 따라 형법의 임무로서 법익보호가 여전히

유효한지에 대한 논의가 서서히 시작되고 있으며 예방형법으로의 변화로 인하여,

명확성원칙 등 죄형법정주의원칙의 훼손이 두드러지면서 비례성원칙의 중요성이

더욱 강조되고 있다.

법문화로서의 형법의 또 다른 측면은 시대의 문화적 가치가 형법에 투영된다는

것이다 이 문제는 최근 문화적 정체성 개념으로 논의되기 시작했는데. ,74) 공동체의

신념 혹은 도덕관에 대한 형법적 보호의 한계가 주 논점이 되고 있다.75) 이러한

논의에서 형벌에 있어서 민주적 정당성 확보를 위한 최소한으로 문화형성을 위한

공론장의 필요성이 제기될 수 있다.
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문화유산 관련 법제는 년 문화재보호법 이 제정되고 단일법 체계를 유1962 「 」

지하다가 년 문화재수리 등에 관한 법률 이 년에는 매장문화재 보2010 , 2011「 」 「

호 및 조사에 관한 법률 이 분리 입법된 이후 현재에는 기본법적 성격을 가진 문,」

화재보호법을 중심으로 고도보존 및 육성에 관한 특별법 문화재보호기금,「 」 「

법 문화유산 및 자연환경에 관한 국민신탁법 무형문화재 보존 및 진흥에, ,」 「 」 「

관한 법률 한국전통문화대학교 설치법 등이 추가로 분리 입법되었다, .」 「 」 76)

문화재보호법은 총 장으로 구성되어 있고 제 장 제 조 제 조 은 총칙으로서12 , 1 ( 1 ~ 5 )

입법취지와 문화재의 개념을 규정하고 있다 제 장 제 조 제 조 문화재 보호 정. 2 ( 6 ~ 9 ) 「

책의 수립 및 추진 제 장 제 조 제 조 문화재 보호의 기반 조성 에서는, 3 ( 10 ~ 22 )」 「 」

문화재 관련 정책 및 기반조성의 방향 및 항목을 정하고 있다 제 장 제 조 제. 4 ( 23 ~ 52

조 국가지정문화재 는 제 절에서 지정의 대상과 절차를 제 절에서 지정문화재) 1 , 2「 」

에 대한 관리 허가사항 신고사항 행정명령 등 문화재의 관리와 보호에 대한 사· · ·

항들을 제 절에서 지정문화재의 공개의무와 관람료 징수에 관한 사항을 제 절에, 3 , 4

서는 관리 및 수리 경비에 대한 지원금 등에 대해 규정하고 있다 제 장 제 조 제. 5 ( 53 ~

조 은 등록문화재에 대하여 제 장 제 조 제 조 은 일반동산문화재에 대한 제59 ) , 6 ( 60 ~ 61 )

반 사항을 규율하고 있다 제 장 제 조 제 조 은 국가소유 문화재에 대하여 국. 7 ( 62 ~ 66 ) 「



- 27 -

유재산법 및 물품관리법 대신 문화재보호법이 적용되는 특례규정을 두고 있」 「 」

다 제 장 제 조 제 조의 은 국외소재문화재 환수를 위한 지원을 제 장 제. 8 ( 67 ~ 69 3) , 9 ( 70

조 제 조 은 시 도지정문화재를 제 장 제 조 제 조 은 문화재매매업의 허가~ 74 ) · , 10 ( 75 ~ 80 )

등에 사항을 제 장 제 조 제 조 은 문화재에 대한 권리의무의 승계 및 타법과, 11 ( 81 ~ 89 )

의 관계 등 보칙을 규정하고 있다.

마지막으로 제 장 제 조 제 조 은 행정벌과 함께 형벌조항을 규정하고 있12 ( 90 ~ 104 )

다 제 조는 지정 가지정 등록 시도지정 일반동산문화재의 무허가수출의 죄. 90 · · · ·

를 제 조는 허위지정 등 유도죄를 제 조는 지정 가지정 일반동산문화재에, 91 , 92 · ·

대한 손상 또는 은닉 등의 죄를 제 조는 단체나 다중의 위력을 보이거나 위험한, 93

물건을 몸에 지녀 이상의 죄를 범하거나 문화재 관리자를 상해 사망에 이르게 한·

행위에 대한 가중죄를 제 조에서부터 제 조까지는 방화 일수 파괴 행위에 대, 94 96 · ·

한 처벌을 제 조와 제 조는 각각 미수범과 과실범 처벌을 규정하고 있다 제, 97 98 . 99

조는 무허가 현상변경 등의 죄를 처벌하고 있으며 제 조 이하는 행정명령 위반, 100

및 관리행위 방해행위에 대한 형사처벌과 양벌규정 과태료 규정을 두고 있다 각, .

행위가 형법상 구성요건에 해당하는 경우 형법상 각칙이 적용됨은 물론으로 문화,

재 매매 과정에서 사기나 협박 등이 있었다면 그에 따라 처벌받는다 다만 손괴나.

일수 등 행위의 경우 형법각칙에도 그 규정이 있으나 문화재보호법에서 이를 가중

처벌하고 있다.

문화재라는 용어가 처음 등장한 것은 년 무력충돌시 문화재보호를 위한1954 ‘

헤이그협약 이었다 우리나라의 경우 년대 이전에는 일본총독부가 제정한’ . 1950

의 용어인 유물이나 유적 보물이나 고적이라는,「 」朝鮮寶物古蹟名勝記念物保存令
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말을 사용하였으나 년 문화재보호법이 제정되면서 문화재라는 용어를 사용하1962

게 되었다.77) 문화재는 일반적으로 개인 또는 집단의 창작 관습 역사적 사건· · ·

환경적 요인에 의해 일상 혹은 문화적 삶의 중요한 표현이 농축된 유형 무형의·

창조물로 정의된다.78) 한편 유네스코협약 제 조는 고고학 선사학 역사(1970) 1 · ·

학 문학 예술 또는 과학적으로 중요성을 가지고 있어 종교적 또는 세속적 근거· ·

에서 각국에 의해 특별히 지정된 재산이라고 정의하고 있다 문화재. (cultural

에 대한 국제사회 및 각국의 용어는 상당히 다양한데 같은 한자문화권property) ,

국가이지만 문물 중국 문화재 일본 문화자산 대만 문화유물 북한 으로 다양하( )· ( )· ( )· ( )

게 나타나고 서구의 국가들도 국가유산 영국 문화자원, (national heritage, )·

미국 로 다양하게 나타나고 있으며 유네스코는 문화유산(cultural resource, ) ,

라는 용어를 사용하고 있다(cultural heritage) .79)

국제적으로는 물론 우리나라의 법제에서도 문화재와 문화유산이라는 용어가 혼

재되어 있으며 학계에서도 두 용어의 사용을 두고 논의가 있어왔다 우선 문화재의.

경우 보통법상의 개념에 기반을 두고 소유권의 배타적 독점적 사용권한property ·

을 인정하는 의미가 짙었다.80) 년 브뤼셀 회의는 미국의 년 리버규칙을1874 1863

모델로 하여 전시의 문화재의 몰수와 파괴행위를 주로 다루면서 문화재를 국가, “

에 속하지만 사적 재산으로 다루어지는 것 으로 정의하여 문화재의 재화적 측면”

을 분명히 하였다.81) 또한 문화재는 시장에서 책정되는 가격에 의해 가치가 매겨지

는 상품의 측면이 강하게 부각된다는 견해가 제기되었다.82) 문화재 개념에 대한 또

다른 우려는 무형적 문화자산 개념이 등장하면서부터였다 인간문화재 등 무형적.

자산에 대한 규정은 우리나라 대만 일본 등 동아시아 국가에 국한되어 있었으나, ,

점차 국제적으로 유형의 문화재뿐만 아니라 문화재와 관련을 가진 정신적 지적·

문화자산에 대한 관심이 높아지면서,83) 회담에서는 문화재 대신 문화UNIDROIT
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물 라는 용어를 사용하기 시작하였고 최근에는 유네스코를 중심으(cultural object) ,

로 무형문화재를 포괄하는 문화유산이 보편적인 용어가 되어가는 추세이다.

문화유산의 분류방식은 각국의 역사적 문화적 여건에 따라 다양하게 나타날·

수 있으나 주로 열거방식 범주화방식(enumeration system)· (categorization

특정화방식 중 하나를 선택하거나 둘 이상의 방system)· (classification system)

식을 혼합하여 문화유산을 분류하고 있다.84) 열거방식은 보호대상이 될 목록을 구

체적으로 지정하는 방식이다.85) 이러한 방식을 취할 경우 일단 입법이 되면 법적,

보호가 쉽게 이루어질 수 있다는 장점이 있지만 입법자가 간과한 유형이 있는 경

우에는 법의 보호망을 벗어날 수 있고 당해 국가의 고유한 문화물인 경우 외국에

서 그 대상을 파악하기 어렵다는 단점을 가지고 있다.86) 이러한 방식은 판례법 전

통이 강한 영미권 국가에서 주로 채택하고 있는데,87) 년 유네스코협약 제 조1970 1

또한 열거방식을 채택하고 있다(a) .88) 범주화방식은 국가마다 차이는 있지만 보호

대상에 대한 매우 일반적인 정의를 내리는 방식으로,89) 규제의 대상이 되는 품목을

포섭하기 용이하다는 장점이 있지만 개념의 모호성 때문에 그 해석에 있어서 입장

이 엇갈릴 수 있다는 단점이 있다.90) 특정화방식은 권한을 가진 개인이나 위원회

등의 결정으로 보호대상을 정하고 그에 대하여 입법화된 보호조치를 취하는 방법

이다.91) 이러한 방식은 결정에서 제외된 품목에 대해서는 법적 보호가 어렵다는 점

에서 한계를 가지나 결정과 그에 따른 목록을 작성함으로써 명확성을 확보할 수
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있다는 장점을 지닌다.92)

이러한 분류방법을 기초로 하여 각국의 입법례를 살펴보면 크게 중점보호제도

와 대장제도로 나눌 수 있다.93) 중점보호제도란 앞서 특정화방식에 따른 것으로 특

히 보존할 필요가 있는 문화유산을 선정하여 지정이나 등록하도록 하여 이에 대해

중점적 보호를 시행하는 제도이다.94) 우리 문화재보호법은 지정 가지정 등록 등· ·

을 통하여 중요 문화유산을 선정하고 이에 대하여 집중적인 법적용을 한다는 점에

서 비록 선정되지 않은 일반동산문화재 또한 문화재보호법의 적용대상이 되고 있

지만 중점보호제도를 채택한 것으로 볼 수 있다 중점보호제도를 채택한 나라로는.

일본 대만 독일 미국 프랑스 등을 들 수 있다 대장제도란 보호대상이 될 문화, , , , .

유산을 모두 대장에 등재하고 그 중에서 특히 파괴 및 멸실 우려가 있는 것에 한

하여 보호조치를 행하는 방식이다.95) 영국 Ancient Monuments and

의 경우 제 조는 국무장관에게 기준에 해당하는 모든Archaeological Areas Act 1

유물들의 목록을 작성하도록 하고 그 등급을 정해 법적 보호를 하는 대장제도를

채택하고 있다.

문화재에 대한 우리나라의 법제를 살펴보면 문화재 관련 기본법인 문화재보호,

법 제 조는 문화재를 인위적이거나 자연적으로 형성된 국가적 민족적 세계적2 “ · ·

유산으로서 역사적 예술적 학술적 경관적 가치가 큰 것 이라고 정의하고 있· · · ”

다.96) 한편 문화유산과 자연환경자산에 관한 국민신탁법 제 조에서는 문화재보2「 」
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호법상의 문화재와 문화재를 보존 보호하기 위한 보호믈 및 보호구역 그리고 이·

에 준하여 보전할 필요가 있는 구역을 포함하여 문화유산으로 정의하고 있다.

문화유산과 자연환경자산에 관한 국민신탁법 의 문화유산 개념이 학계에서 논「 」

의되는 문화유산의 개념과 동일하지는 않으나 문화재보호법상의 문화재 개념을 포

괄하는 더 넓은 범주를 규정하고 있음을 알 수 있다.

우리나라에서도 문화재의 개념을 재물 개념으로 파악하고 있는 견해가 제시되

고 있으나,97) 무형문화재와 천연기념물까지 포괄하고 있는 우리나라의 문화재보호

법의 성격상 라는 용어의 사용은 그 규율 내용과 범주에 오해를 불러일으킬“ ”財

우려가 있다 또한 문화유산의 문제를 소유권 중심의 재화 개념에서 문화적 윤리. ·

적 문제 그리고 소수자의 권리 및 자기결정권의 문제로 여기는 국제적 경향을 고

려할 때,98) 문화유산이라는 용어의 사용이 적절할 것으로 판단된다.99)

문화재보호법상의 보호는 동법의 범위에 포함되는 문화재 중 보존 및 활용의

필요성이 큰 대상을 지정이라는 행정행위를 통하여 선정 특정하여 선택된 문화재·

들에 대하여 더 강력하게 이루어진다 문화재보호법 제 조 제 항은 문화재청장이. 23 1

문화재위원회의 심의를 거쳐 유형문화재 중 중요한 것을 보물로 지정할 수 있도록

하였고 제 항은 보물 중 인류문화의 관점에서 가치가 크고 유래가 드문 것을 역시, 2

문화재위원회의 심의를 거쳐 국보로 지정할 수 있도록 하였다 제 항은 자세한 사. 3

항은 시행령에서 규정하도록 위임하였는데 그 절차를 도해하면 다음과 같다, .
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지정절차< >100)

지정신청
개인 단체 전문가· , ,

지방자치단체 및 국가·

⇓

제 차 검증 지정조사1 -
문화재위원 등 관계전문가 인 이상· 3

지정조사 보고서 제출·

⇓

제 차 검증2

문화재지정 예고

문화재위원회 검토

지정보고서를 토대로 지정예고 가치·

성 판단

시 도지정문화재나 문화재자료 지· ·

정권고

⇓

제 차 검증 지정예고3 -
관보공고 일 이상· 30

이해관계자 의견수렴·

⇓

제 차 검증4

문화재지정

문화재위원회 심의

문화재지정 가치판단·

시 도지정문화재 문화재자료 지정· · ,

권고

⇓

문화재지정 결재 및 고시
문화재지정 결재·

행정자치부장관에게 관보게재 의뢰·

⇓

문화재지정서 교부
국보 보물 중요민속자료 지정서· , ,

중요무형문화재 인정서·

⇓

문화재지정대장 작성

문화재 종별로 지정대장 작성·

지정사유 연혁 지정일 등을 기록유· , ,

지



- 33 -

문화재에 대한 지정은 이상과 같은 절차를 통해 이루어지며 행정청인 문화, ①

재청의 지정행위가 문화재청의 권력적인 단독행위로서 심사대상인 문화재의② ③

지정여부라는 구체적 사실에 관하여 일반 물건을 공공목적에 의하여 물건 자체④

의 보존을 위하여 처분 등의 공용제한을 받게 되는 법적효과를 발생시키는101) ⑤

공법상 행위라는 점에서 법률행위적 행정행위에 해당된다( ) .102) 따라서 지정행위의

해제 또한 행정행위의 철회에 해당된다.

행정행위인 지정행위를 구체적으로 분류하면 우선 지정행위는 비록 이해관계자,

의 의견수렴 과정이 있지만 행정청인 문화재청이 문화재위원회의 심의를 거쳐 일

방적이고 강제적으로 지정하며 해당 문화재의 보존 및 활용을 위하여 형상변경, ,

수리 및 반출 등에 대하여 일정한 행위의무 행위제한 및 금지를 부과하고 보존에· ,

드는 비용 등에 대하여 비용지원 및 행정지도가 이루어진다는 점에서 행정행위 중

하명에 해당한다.103) 또한 제 조의 할 수 있다 라는 법문구 형식을 취했다23 “ ”…

는 점과 해당 문화재의 역사성 예술성 학술성을 기초로 그 원형을 보존하기 위한, ,

공익상의 필요성이 지정 여부의 결정요소라는 점에서 재량행위에 속한다.104)

등록제도는 년 문화재청장이 국가지정 문화재 등으로 지정되지 않은 근대2001

문화유산 등 건조물이나 기념물의 보존과 활용을 위하여 필요한 경우에는 이들을

등록하여 현상변경 등의 행위에 대하여 지도 조언 권고할 수 있도록 하고 그· · ,

수리 관리 등에 필요한 경비를 지원할 수 있도록 함으로써 문화재로서의 가치가·

있는 건조물이나 기념물의 보존과 활용의 증대를 목적으로 신설되었다.105) 문화재
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의 등록은 지정과 마찬가지로 문화재위원회의 심의를 거쳐 문화재청장이 등록하도

록 하고 있고 구체적인 절차는 위의 도해와 마찬가지로 이루어진다, .

등록된 문화재에 대해서는 문화재청의 보존을 위한 기술 및 현상변경에 대한

지도와 감독이 이루어지며 보존에 필요한 비용을 보조받을 수 있게 된다 등록문, .

화재의 무허가수출행위 및 무허가 형상변경행위는 처벌의 대상이 되나 손상 및 은

닉 행위에 대해서는 처벌규정을 두지 않는 등 형사적 제재의 강도가 낮고 양도소

득세 비과세 및 상속세 징수 유예 지방세 감면 등 세제혜택이 뒤따라 제재보다는,

지원조치에 가까운 성격을 가진다 따라서 등록 역시 행정행위에 해당하고 할. , “…

수 있다 는 법문언과 등록여부에 대한 심사가 법률로 강제되지 않는다는 점에서”

재량행위라고 할 수 있다 제 조 등록의 말소 역시 행정행위의 철회라고 할 것이. 59

다.

등록의 경우 지정보다 제재적 성격이 옅고 급부행정적 성격이 두드러지기는 하

지만 지정행위와 마찬가지로 작위 부작위 급부 또는 수인의무를 명하는 결과를, · ·

낳는다는 점과 등록절차를 통하여 비로소 공적관계가 형성된다는 점 및 기속행위

가 아닌 재량행위로 분류될 수 있다는 점에서 행정행위의 유형 중 하명에 속한다

고 할 것이다.106)

문화재보호법 제 조 제 항에 따라 일반동산문화재를 국외로 반출하기 위해서60 1

는 문화재청장의 허가를 신청한 경우 문화재청장은 제 조 제 항에 따라 문화재60 5

해당여부를 확인해야 한다 확인을 하기 위해서는 우선 동법 시행령 제 조에 따라. 37

배치된 문화재감정위원의 감정을 거쳐야 한다 동법 제 조의 감정의 결과 일반( 60 2).

동산문화재에 해당하게 되면 동법 제 조 제 항 따라 문화교류 목적으로 반출 후60 1
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년 내에 반입하거나 외국의 박물관 등에서 국내에서 구입 또는 기증받아 반출하10

는 경우 중 하나에 해당할 경우에만 허가를 받을 수 있게 된다.

일반동산문화재에 대한 확인은 지정 및 등록과 마찬가지로 행정행위의 성질을

가지고 있다 다만 확인에 의하여 해당 물건의 법적 성질 및 효과가 달라지지 않.

고 일반동산문화재에 부과되는 각종 제재나 급부는 확인행위를 통해 발생되는 것,

이 아니라 문화재보호법상의 법률규정에 의해 발생하는 것이며 해당 물건이 문화,

재에 속하는지 여부라는 특정한 사실의 존부에 대해 의문이 있는 경우 행정청인

문화재청이 공권적으로 확인하는 행위라는 점에서 지정 등록과는 달리 확인행위·

에 해당한다고 할 것이다.107)

특별시장 광역시장 도지사가 국가지정문화재로 지정되지 아니한 문화재 중· ·

보존가치가 있다고 인정되는 것을 지방자치단체 시 도 의 조례에 의하여 시 도지( · ) ·

정문화재로 지정할 수 있다 제 조 제 항 시 도지정문화재로 지정되지는 아니하( 70 1 ). ·

였으나 향토보존상 필요성이 인정되는 경우 시 도지사는 문화재자료로 지정할 수·

있다 동조 제 항 또한 문화재청장은 문화재위원회의 심의를 거쳐 필요성이 인정( 2 ).

되는 문화재에 대하여 시 도지사에게 시 도지정문화재나 문화재자료로 지정하여· ·

보존할 것을 권고할 수 있고 해당 시 도지사는 그 권고를 받은 날부터 년 안에, · 1

법 제 조제 항에 따른 시 도문화재위원회의 심의를 거쳐 지정 여부를 결정하여71 1 ·

야 한다 동법 시행령 제 조 제 항 해당 시 도지사는 특별한 사유가 있는 때를( 39 3 ). ·

제외하고는 문화재 지정절차 이행 후 문화재청장에게 보고하여야 한다 동조 제( 3

항).

시 도지정문화재는 유형문화재 무형문화재 기념물 및 민속문화재 등 개 유· · · 4

형으로 구분된다.108) 유형문화재에는 건조물 전적 서적 고문서 회화· ( )· · · ·典籍
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조각 공예품 등 유형의 문화소산으로서 역사적 학술적 가치가 큰 것과 이에 준· ·

하는 고고자료가 포함된다 제 조 제 항 제 호 무형문화재는 여러 세대에 걸쳐 전( 2 1 1 ).

승되어 온 무형의 문화적 유산 중 역사적 학술적 예술적 기술적 가치가 있는· · ·

것으로 지역의 사회문화적 환경 또는 한국의 전통문화를 대표하면서 그 전형을 유,

지하고 있는 것을 의미한다 무형문화재에는 전통적 공연 예술 공예 미술. · , ·① ②

등에 관한 전통기술 한의약 및 농경 어로 등에 관한 전통지식 구전 전통, · ,③ ④

및 표현 의식주 등 전통적 생활관습 민간신앙 등 사회적 의식 전통적, , ,⑤ ⑥ ⑦

놀이 축제 및 기예 문예 등이 포함된다 동조 동항 제 호 기념물에 대해서는 예· · ( 2 ).

시적 입법형식을 취하고 있는데 기념물에 속하는 것들로는 절터 옛무덤 조, · ·①

개무덤 성터 궁터 가마터 유물포함층 등의 사적지와 특별히 기념이 될 만한· · · ·

시설물로서 역사적 학술적 가치가 큰 것 경치 좋은 곳 경승지 로서 예술적 가· , ( )②

치가 크고 경관이 뛰어난 것 동물 서식지 번식지 도래지를 포함한다 식물 자, ( , , )· (③

생지를 포함한다 지형 지질 광물 동굴 생물학적 생성물 특별한 자연현상)· · · · · ·

으로서 역사적 경관적 또는 학술적 가치가 큰 것들이 포함된다 동조 동항 제 호· ( 3 ).

마지막으로 민속문화재에는 의식주 생업 신앙 연중행사 등에 관한 풍속 관습· · · ·

과 이에 사용되는 의복 기구 가옥 등으로서 국민생활의 추이를 이해함에 있어서· ·

필수불가결한 것들이 속한다 동조 동항 제 호( 4 ).

문화재청장은 문화재위원회의 심의를 거쳐 유형문화재 중 중요한 것을 보물로

지정할 수 있고 제 조 제 항 보물에 해당하는 문화재 중 인류문화의 관점에서( 23 1 ),

볼 때 그 가치가 크고 유례가 드문 것을 문화위원회의 심의를 거쳐 국보로 지정할

수 있다 제 조 제 항 국가지정문화재는 국보 보물 국가무형문화재 제 조( 23 2 ). · · ( 23 )·

사적 명승 천연기념물 제 조 및 중요민속문화재 제 조 등 개 유형으로 구분· · ( 25 ) ( 26 ) 7

된다 국보의 지정기준으로는 보물에 해당하는 문화재 중 특히 역사적 학술. ·①
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적 예술적 가치가 큰 것 보물에 해당하는 문화재 중 제작 연대가 오래되었으· , ②

며 그 시대의 대표적인 것으로서 특히 보존가치가 큰 것 보물에 해당하는 문, , ③

화재 중 제작의장 이나 제작기술이 특히 우수하여 그 유례가 적은 것( ) , ④製作意匠

보물에 해당하는 문화재 중 형태 품질 제재 용도가 현저히 특이한 것· · ( )· , ⑤製材

보물에 해당하는 문화재 중 특히 저명한 인물과 관련이 깊거나 그가 제작한 것이

제시되고 있다 동법 시행령 별표( [ 1]).

문화재청장은 국가가 지정할만한 가치가 있다고 인정되는 문화재가 지정 전에

원형보존을 위한 긴급한 필요가 있고 문화재위원회의 심의를 거칠 시간적 여유가

없는 경우에 중요문화재로 가지정할 수 있다 제 조 제 항 가지정된 문화재에 대( 32 1 ).

하여 개월 내에 국가지정문화재로의 지정이 이루어지지 않은 경우 해제된 것으로6

간주된다 동조 제 항( 3 ).

문화재청장은 문화재위원회의 심의를 거쳐 지정문화재가 아닌 문화재 중 건

설 제작 형성된 후 년 이상이 지난 것으로서 역사 문화 예술 사회· · 50 , · · · ·①

경제 종교 생활 등 각 분야에서 기념이 되거나 상징적 가치가 있는 것 지역· · , ②

의 역사 문화적 배경이 되고 있으며 그 가치가 일반에 널리 알려진 것 기술· , , ③

발전 또는 예술적 사조 등 그 시대를 반영하거나 이해하는 데에 중요한 가치를 지

니고 있는 것 동법 시행규칙 제 조 제 항 중 어느 하나에 해당하고 보존과 활용( 34 1 ) ,

을 위한 조치가 특별히 필요한 경우 등록문화재로 등록할 수 있다 동법 제 조 제( 53

항1 ).109) 다만 긴급한 보호조치가 필요한 경우에는 년 이상이 지나지 아니한 것50

이라도 등록문화재로 등록할 수 있다 동법 시행규칙 제 조 제 항 단서 등록제도( 34 1 ).

는 근대문화유산의 보호 필요성이 커지면서 년 처음 도입되었다2001 .110) 현재 등
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록문화재로는 남대문로 한국전력 사옥 등록 제 호 철원 노동당사 등록 제 호( 1 ), ( 22 ),

경의선 장단역 증기기관차 등록 제 호 백범 김구 혈의 일괄 등록 제 호 등이( 78 ), ( 439 )

있다 현행 등록제도는 지정되지 아니한 제작된 지 년 이상인 동산에 속하는 문. 50

화재에 대하여 소유자 또는 점유자가 문화공보부에 의무적으로 등록하도록 하였으

나 실효성이 없이 년 개정 때 폐지된 강제 등록제도와는 관련이 없다1984 ( ) .

문화재보호법 또는 시 도의 조례에 의하여 지정되지 아니한 문화재 중 보존할·

만한 가치가 있는 문화재로서 일반동산문화재와 매장문화재가 있다 매장문화재에.

는 토지 또는 수중에 매장되거나 분포되어 있는 유형의 문화재 건조물 등에,① ②

포장 되어 있는 유형의 문화재 지표 지중 수중 등에 생성 퇴적되어 있( ) , ③ ㆍ ㆍ ㆍ包藏

는 천연동굴 화석 그 밖에 대통령령으로 정하는 지질학적인 가치가 큰 것들이 포,ㆍ

함된다 매장문화재 보호 및 조사에 관한 법률 제 조( , 2 ).

일반동산문화재란 문화재보호법 또는 시 도의 조례에 의하여 지정되지 아니한·

전적 서적 판목 회화 조각 공예품 고고자료 및 민속문화재 등 역사상 예· · · · · · ·

술상 보존가치가 있는 문화재로서 국외 수출 또는 반출 금지 규정이 준용된다 제( 60

조 제 항 지정되지 않은 문화재의 경우 소유자가 도난을 우려하거나 정부의 관리1 ).

감독 기피하여 공개하지 않거나 매장문화재의 발굴 또는 은밀한 거래를 통하여 획

득한 경우에는 그 소재를 파악하기 어려워 문화재보호법이 지정 등록 등의 제도·

로 보호할 수 있는 문화재의 범위는 한정적일 수밖에 없다 따라서 일반동산문화재.

중에서도 기존의 지정문화재보다 역사적 예술적 가치가 큰 것이 있을 가능성이·

높아 차후 지정가능성을 배제할 수 없으므로 지정여부를 가지고 문화재 가치의 경,

중을 판단할 수는 없다.111)
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문화재보호법 제 조는 문화재의 가치판단의 중요한 요건으로 역사적 가치2 “ ”

를 제시하고 있다 여기에서 역사성이란 두 가지 측면에서 이해할 수 있는데 하나. ,

는 시간적 개념으로 전통문화의 계승 발전과 민족문화의 창달을 기하고 국민의“ ·

문화적 향상을 도모함과 아울러 인류문화의 발전에 기여 하기 위해 보존과 활용”

의 필요성이 인정되는 것을 의미하고,112) 다른 하나는 공간적 개념으로 문화재의

범위를 우리나라의 것으로 한정할 것인지의 문제이다.

현재 문화재보호법 및 관계법령은 역사상 가치를 판별할 기준이나 예시를 전혀

제공하지 않고 있고 판례에서도 구체적인 판단기준을 판시한 바 없다, .113) 따라서

건전한 법상식을 가진 사람은 물론이고 법관마저도 역사적 가치의 유무와 정도를

정확하게 판단하기 어렵다.114) 역사적 가치 판단이 중요한 이유는 문화재보호법이

역사적 예술적 학술적 가치가 큰 것을 문화재로 포섭하고 있기 때문에 단지· · “ ”

역사적 가치가 존재한다는 피상적인 판단뿐만 아니라 그 가치의 중요성에 대한 심

사까지도 이루어져야 하기 때문이다.

미국의 경우 유적지 국가등록부 의 역사(National Register of Historic Places)

성과 관련된 요건으로 역사에 의미있는 기여를 한 사건과의 관련성 역사상‘ ,’ ‘

의미있는 인물의 삶과의 관련성 독특한 성격의 건축형태 기간 또는 방법을,’ ‘ ,

나타내거나 높은 예술적 가치를 소유하거나 대단한 예술가의 작품을 대표하거나,

의미심장하고 훌륭한 단체를 대표하는 것 선사시대 또는 유사시대에 관한 중,’ ‘

요한 정보의 산출성 을 들고 있어 우리 문화재보호법상 기준보다는 좀 더 구체적’

인 기준을 제시하고 있다.115)

독일의 경우 역사성에 대한 기준이 보다 더 자세하게 제시되고 있다 만하임 행.
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정법원은 기념물의 역사성을 회상가치 연상가치 주장가치로 구분하고 회상가치란, ,

유명한 사람 또는 유명한 사건과 관련된 경우를 연상가치란 특정 시대의 사회적, ·

문화적 정치적 의미를 담고 있는 경우를 주장가치란 역사적인 발전을 읽어낼 수· ,

있거나 경험할 수 있는 경우를 의미한다고 정의하였다.116) 이탈리아의 경우 문화재

및 경관법 제 조 제 항은 동산의 경우 년 부동산의 경우 년이 지나면 감정12 1 50 , 70

을 받도록 하여 법적 보호의 대상이 될 수 있도록 하였다.117)

공간적 구성요건은 문화재를 우리나라의 것으로 한정시킬 수 있는지 여부에 관

한 문제이다 구문화재보호법 법률 제 호 은 제 조에서 유형 무형문화재에 대. ( 2468 ) 2 ·

하여 문화적 소산으로서 우리나라 역사상 또는 예술상 가치가 큰 것으로 정의“ ”

하였다가 이후 우리나라 를 삭제하였다 문화재보호법의 취지가 민족문화 발전“ ” .

에 국한되어있지 않다는 점을 상기해 볼 때 구법의 우리나라 라는 해당물건과, “ ”

우리나라의 관련성을 강조한 의미이지 반드시 우리나라에서 산출된 문화재로 한정

한다는 뜻으로 새길 수는 없다고 생각된다 판례도 구법의 우리나라 라는 문구. “ ”

가 삭제되었다고 하여 구법을 적용할 때 우리나라 문화재로 국한시킬 이유가 없다

고 판단한 바 있다.118) 문화재보호법 시행령 제 조 제 항은 외국문화재를 일반동36 1

산문화재에 포함시키고 있다.

문화재에 대한 가치판단적 구성요건으로 문화재보호법이 제시하고 있는 것은

예술적 학술적 가치이다 문화재보호법과 판례는 역사적 가치에서와 마찬가지로· .

구체적인 예술적 학술적 가치에 대한 구체적인 기준을 제시하고 있지는 않다 다· .

만 문화재보호법 시행규칙 별표 일반동산문화재의 구체적인 범위 에서는 예술적2 [ ]

가치에 대한 간접적인 기준을 찾아볼 수 있다.
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별표 는 일반동산문화재의 범위에서 제외되는 대상을 기술하면서 다작으로2 “

인해 동일한 성격과 가치를 가진 작품이 많이 남아 있어서 대체될 수 있는 것,”

작가 또는 제작연대가 불분명하여 제작기법이 졸렬하며 특이성이 없어 역사적“ ·

학술적 예술적 가치가 없는 것 이라는 기준을 제시하고 있다 여기서 예술적 가· ” .

치의 요소를 추출해보면 대량생산으로 고유성이 훼손되지 않았을 것 예술, ,① ②

적 기법이 뛰어날 것 독창적일 것을 들 수 있다 학술적 가치의 요소로는 작가, .③

또는 제작연대가 분명하여 제작된 시대를 표상할 것이라는 요건을 들 수 있다 독.

일의 경우에는 기념물보호에 필요한 학술적 가치는 한 시기의 특정한 지식상황에

대한 증거를 의미한다고 판결한 바 있다.119) 별표 에 따르면 문화재는 예술적 가치2

에 대한 이 세 가지 요소를 모두 충족시켜야 하며 역사적 가치와 예술적 가치 학, ,

술적 가치의 관계에서는 가지 가치가 모두 인정되어야 하는지는 분명하지 않다3 .

다만 해석상 가지 가치 중 하나는 반드시 존재해야 하며 그 가치의 정도에 따라3 ,

서 지정행위 등 문화재보호법상 보호의 정도가 차이를 보일 것으로 생각된다.

문화재를 다른 물건 특히 예술품과 비교하여 더 강력한 법적보호의 대상으로,

두는 것은 문화재의 가치가 단순히 개인의 선호 문제를 넘어 법공동체 더 나아가,

네이션의 문화와 정체성과 관련이 깊기 때문이다 문화재는 시간의 흐름과 함께 공.

동체에 총체적 기억으로 남아 공동체의 역사를 담아내는 증거와 같은 역할을 한

다.120) 이러한 총체적 기억이 미치는 범위가 지역인지 국가인지 아니면 전 세계적, ,

인지에 따라서 문화재의 보호주체가 다양하게 증가할 수 있을 것이다.

현재 문화재법상 이러한 보존의 필요성을 판단하는 주체는 제 조에 근거한 문8

화재위원회 및 동법 시행규칙 제 조에 따른 문화재위원회 위원 등이다 문화재위44 .

원회는 국가지정문화재에 관련한 사항을 관장하고 문화재위원회 위원은 일반동산

문화재 해당여부를 위한 감정을 실시할 수 있다 지정문화재의 경우 국가가 관리의.
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주체 중 하나이기 때문에 위와 같은 보존의 필요성을 판단의 주체로서 인정할 수

있으나 일반동산문화재의 경우에는 국가의 확인을 받기 전까지는 보존필요성 판단,

의 주체가 개인이고 확인을 기점으로 하여 국가로 이양된다고 볼 수 있기 때문에,

영국과 같은 국회의 승인 등 보존의 필요성을 공론화할 수 있는 장치가 필요하다

고 할 것이다.

문화재보호법은 민법 제 조에 해당하는 물건 즉 제 조의 동산과 부동산에98 , 99

국한하지 않고 자연경관이나 동식물 그리고 지식 기술 공연 등 무형의 문화유, · ·

산까지도 광범위하게 포괄하고 있다 이러한 광범위한 규정방식은 일본과 더불어.

우리나라의 입법의 고유한 특징이다.121)

문화재보호법상의 보호객체인 문화재 중 유형문화재의 경우 민법 제 조상의98

물건의 개념과 어떤 관계를 갖는지 살펴볼 필요가 있다 문화재 경매에서 의. 古書

낱장이 고가에 낙찰되거나 형사처벌을 피하기 위하여 문화재를 분해하여 각 부분

을 따로 판매하는 탈법적 행위가 존재하기 때문이다.122) 민법 제 조의 물건은 물98

권의 객체로서 독립할 물건일 것을 요건으로 한다 물건의 일부나 구성부분은 원칙.

적으로 물권의 객체가 될 수 없고 물건의 독립성 여부는 결국 사회관념에 따라 판,

단된다 가령 책의 경우 민법의 강학상 개념인 단일물에 속하여 형체상 단일한 일.

체를 이루어 각 구성부분은 개성을 잃고 있는 하나의 물건으로 취급된다 문화재보.

호법 제 조의 경우 무허가수출행위를 처벌하고 있는데 이때 고서의 일부분을 분90 ,

해하여 따로 밀반출하려 한 경우와 같이 문화재의 일부분이 범행의 객체가 되었을

때 해당 조항의 구성요건에 포섭될 수 있는지 문제가 될 수 있다.

민법상 물권성립의 기초로서 물건의 독립성을 인정하는 것은 물건의 일부나 집,
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단 위에 하나의 물권을 인정하면 그 공시가 곤란하거나 공시를 혼란케 할 것을 우

려한 취지라고 할 수 있다 따라서 그 취지상 이러한 민법상 물건의 개념을 다른.

법률에 동일하게 적용할 필요성은 크지 않다고 할 수 있다 민법의 개념을 형법에.

서 차용할 것인지 여부는 형법의 독자성과 관련된 문제로서 민법의 판단에 형법이,

구속된다고 볼 수는 없고 규범의 통일성은 다른 법률에서 허용하는 행위를 형법이,

처벌할 수는 없다는 의미로 새기는 편이 적절하기 때문이다.123)

다만 죄형법정주의 원칙상 문화재보호법상의 지정이 이루어진 문화재의 일부를

분리하여 유출했을 경우 훼손행위에 대한 판단은 별도로 하고 무허가수출 등의 벌,

칙규정에서 객체의 동일성을 무리하게 확장하는 것은 문제가 될 수 있다 만약 분.

리된 부분만으로도 이하의 구성요건을 충족시켜 사회관념상 그 가치를 인정할 수

있다면 민법상 단일물 합성물 부합 가공 등의 법리를 굳이 따를 필요 없이 문, · · ·

화재보호법상 지정 등의 효과가 각 부분에도 미치는 것으로 해석할 수 있을 것이

다.

지정문화재에 대해서는 아무런 규정이 없으나 일반동산문화재의 범위에 대한

문화재보호법 시행규칙 별표2124)에서는 일반조각 및 불교조각 근대조각의 단편도,

명문이 있다면 문화재의 대상에서 제외되지 않는다고 정하고 있는 사실도 문화재

의 일부에 대해서도 법률의 효력이 분리된 일부분까지 미친다는 근거가 될 수 있

다 문화재보호법상 선의취득규정 배제에 대한 제 조 제 항을 제외하고는 민법규. 87 5

정을 배제하는 조항이 없지만 입법론적으로 지정행위가 미치는 범위에 대한 규정,

을 명확히 하는 것이 필요할 것으로 보인다.

최근 형법의 영역이 물질적이고 가시적인 영역을 넘어서서 문화와 같은 정신
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적 감성적 영역에까지 확장되고 있다 비록 직접적으로 물리적 피해를 발생시키는· .

것은 아니지만 산업 및 기술의 발전으로 인한 개인들의 삶의 양식의 변화 전통적,

으로 사회경제적 정서적 공감의 기본단위가 되었던 공동체의 변질 및 붕괴현상은·

공동체적 소통과 협력 기술적 수준과 문화적 재생산의 불균형을 발생시키고 있다, .

이를 두고 이른바 문화적 위험사회화 가 급속도로 진행되고 있다고 보는 견해“ ”

까지 등장하고 있다.125) 위험사회의 개념에 문화적 요소를 포함하는 것에 대해서는

이론의 여지가 있겠지만 사회문화적 위험은 대중문화나 광의의 문화에서뿐만 아니,

라 예술이나 문화유산에 대한 지능적 조직적 범죄의 다양화 및 확산에서도 쉽게·

감지할 수 있다.

보충성의 원칙과 비례성 원칙을 바탕으로 사회 각 영역에 대하여 비범죄화 논

의가 활발하게 진행되는 최근 형법 학계의 경향과는 달리 국제법 분야에서는 국

제기구 및 협정을 통해 각종 위법성을 띤 행위들을 범죄로 규정하고 각 회원국의

입법부가 범죄화하거나 처벌을 강화하도록 권고 강제하는 흐름을 보이고 있다 협· .

약이나 규약의 이행에 대한 강제수단 마련이 용이하지 않은 국제법의 특성상 범죄

화와 형벌강화는 각국의 이행을 담보하는 유용한 수단이었다 국제법의 이러한 태.

도는 전쟁범죄나 인권침해적 범죄 등 전통적으로 중요범죄로 분류되어왔던 영역에

서뿐만 아니라 이제까지 전통적 형법이 크게 관심을 두지 않았던 형법과 민법 상,

법 등의 경계영역 혹은 문화 등 법적 조명을 받지 못했던 분야에까지 확장되고 있

다.126)

문화유산 관련범죄에 대해서도 국제기구 혹은 협약의 형사적 대응은 점진적으

로 강화되어왔다.127) 세계 제 차 대전동안 무분별한 도심 폭격으로 발생한 대규모2

의 문화유적 파괴를 반성하는 취지로 무력충돌 상황에서의 문화재 보호에 관한 최

초의 협약인 년 헤이그 협약이 체결되었다 동 협약 제 조는 문화유산의 범위1954 . 1
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를 예술적 역사적 고고학적으로 중요한 동산 또는 부동산 으로 광범위하게 정“ · · ”

의하고 평시의 일반적 보호의무 년 헤이그협약 제 조 와 문화유산을 위험에, (1954 3 )

노출시킬 수 있는 목적으로 사용하거나 이에 대한 적대행위를 방지할 의무 년(1954

헤이그협약 제 조 제 항 를 체결 당사국에 부여하였다 년 헤이그협약은 위와4 2 ) . 1954

같은 의무를 부여하는 조항들을 두고 각국에게 의무위반 시 이에 대한 형벌을 가

하기 위한 조치를 취하도록 하였지만 년 헤이그협약 제 조 위반행위의 구체(1954 28 ),

적 태양이나 형벌의 종류 및 정도에 대해서는 아무런 규정을 두고 있지 않다.

이후 년에는 년 헤이그조약 제 의정서를 채택하여 문화재의 개념 및1999 1954 2

형벌에 관한 사항을 구체화하여 이전의 협약을 보완하였다 우선 행위유형을 구체.

화하여 광범위한 파괴행위 문화유산을 목표로 한 공격행위 문화유산에 대한 절, ,

도 약탈 횡령 적대행위를 중대한 위반으로 간주하고 제 의정서 제 조 제 항· · · ( 2 15 1 ),

이러한 행위에 대해서는 협약 당사국에게 국내법상 형사처벌할 것을 의무화하였다.

또한 이 중 광범위한 파괴행위와 보호를 강화한 문화유산에 대한 공격 문화유산,

및 그 인접시설을 군사적 목적으로 사용하는 행위에 대해서는 행위자가 외국인이

고 범죄행위지가 국외에서 발생한 경우에도 당해 행위자가 자국 영토 내에 있는

경우에는 관할권을 인정하는 보편관할권을 인정하였다 제 의정서 제 조( 2 16 ).

관할권에 대하여는 년 국제형사재판소가 설립됨에 따라서 국제적 무력분쟁2003

이 아니더라도 군사적 목적으로 사용되지 않고 있는 역사적 기념건조물에 대하여

고의로 공격을 하는 경우 전쟁범죄로 간주하여 로마규정 제 조 제 항 관할권을( 8 2 ),

가진 국가가 형사적 조치를 취하지 않는 경우 국제형사재판소의 관할을 인정하여

문화유산 관련 범죄에 대한 형사처벌의 가능성을 높였다.128) 국제형사재판소는

년 로마규정 발효 이전의 행위에 대하여는 소급하여 재판할 수 없지만 로마규2002 (

정 제 조 제 항 로마규정 발효이후에 발생한 관할범죄에 대해서는 어떠한 시효24 1 ),

도 적용하지 않도록 하여 로마규정 제 조 국제정세와 밀접한 관련이 있어 범죄( 29 ),

발생과 재판시의 간격이 큰 무력충돌 중 문화유산 관련 범죄에 대한 재판권 행사

를 현실화하였다 정확하게 문화유산에 관한 내용은 아니었지만 구 유고슬라비아.
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국제형사재판에서는 민족문화말살 을 언급하여 문화적 영역까지도 국제(ethnocide)

형사재판소의 관할이 확장될 수 있는 실마리를 남겼다고 평가할 수 있다 또한 국.

제법 학계에서도 문화영역에서의 제노사이드 즉 문화 제노사이드, (cultural

개념 도입이 주장되고 있다genocide) .129)

문화유산에 대한 처벌을 실질화하고 강화하는 국제적 경향은 우리나라에서도

나타나고 있다 년 문화재보호법 제정 시에는 지정 가지정문화재의 무허가수. 1962 ·

출을 년 이하의 징역이나 금고 또는 만환 이하의 벌금 동법 제 조 제 항15 150 ( 59 1 ),

일반동산문화재의 무허가수출에 대해서는 만환 이하의 벌금으로만 규제하였는100

데 동법 제 조 년 제 차 개정에서는 지정 가지정의 경우 년 이상의 유기( 59 ), 1970 6 · 5

징역과 필요적 몰수 규정을 두어 형벌을 강화하였고 일반동산문화재의 경우에는, 1

년 이상의 유기징역과 필요적 몰수규정을 두어 벌금이 아닌 유기징역으로 처벌하

도록 하였다 동법 제 조( 59 ).130) 이 개정에서 형벌의 강화가 대대적으로 이루어졌는

데 손상 은닉행위에 대한 법정형을 강화하고 제 조 예비 음모행위에 대한 처, · ( 60 ), ·

벌규정을 신설하였다 년 개정에서는 위 무허가수출행위를 중개한 자에 대한. 1973

처벌규정을 신설하였고 동조 조 업무상 과실이나 중대한 과실로 도굴 등으로( 101 ),

취득한 물건을 양도 취득 운반 보관하거나 일수의 죄의 결과를 발생시키킨 경· · ·

우에는 가중처벌하는 규정을 두었다 제 조( 67 ).
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문화유산 관련 범죄는 형식적인 측면에서는 협의로는 기본법인 문화재보호법과

년 이후 분리 입법된 관련 법률들이 정하고 있는 범죄구성요건 전부라고 할2000

수 있고,131) 문화재보호법이 형법배제규정을 두고 있지 않으므로 광의로는 문화유

표 주요 형벌조항[ 1]
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산을 대상으로 문화재보호법 및 형법상 범죄의 구성요건을 포함한다 실질적으로는.

문화재보호법의 기본원칙인 원형유지 및 문화유산의 고유한 가치를 침해하는 행위

일체라고 정의할 수 있다.132)

문화유산 관련 범죄의 특징으로는 첫째 범죄의 국제성과 조직성을 들 수 있다.

최근 두 국가 이상에 걸쳐 발생하는 소위 국제범죄가 증가하는 추세를 보이고 있

는데 마약 자금세탁 등과 함께 유형의 문화유산의 약탈 불법반출 및 밀거래도, · ·

마찬가지로 늘어나고 있다 이러한 증가 현상의 원인으로는 이동수단의 다양화 및.

신속성으로 인하여 국가 간 이동이 편리해지고 인터넷 상거래의 활성화로 거래업,

자와의 접촉이 즉각적으로 이루어질 수 있고 출처불명의 문화재에 대한 판로 개척

이 이전보다 용이해졌다는 것을 들 수 있다.133) 또한 국가마다 사법제도가 차이를

보이고 있는 가운데 선의의 매수인을 보호하는 법제를 가지고 있는 경우 문화재,

밀거래를 활성화시킬 가능성이 있다.134)

둘째 불법적 거래 또한 합법적 거래와 동일한 판매경로를 통해 이루어진다는,

점이다 경매회사나 갤러리 문화재 전문 판매상은 고의 혹은 과실로 불법반출된. ,

문화재를 거래하는 경우가 종종 발생하기 때문이다.135) 셋째 문화재보호법상의 벌,

칙규정들은 강한 행정종속성을 갖고 있다 많은 행정법상 벌칙규정들이 행정종속성.

을 갖고 있지만 문화재보호법의 경우 시행령이나 시행규칙으로의 백지형법 문제,

정도를 넘어 재량행위적 행정행위의 가치판단에 기속되고 있다 무허가수출행위의.

경우 행정청의 지정행위는 물론이고 사후의 일반동산에 대한 확인에까지 전적으로

행정청의 판단에 기속된다 따라서 죄형법정주의의 심각한 문제를 초래할 수 있다.

는 우려가 있다.

넷째 침해의 비가시성을 들 수 있다 몇몇 잘 알려진 문화유산에 대한 훼손의, .
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경우를 제외하고는 문화유산의 훼손 및 반출에 의하여 직접적으로 문화적 손실을

느끼는 사람이 많지 않고 설사 그 사실이 널리 알려진다고 하더라도 물리적 손실,

이 발생하지는 않는다 마지막으로 문화재보호법은 문화재에 해당하는지 여부에 대.

한 차적 결정권자를 소유자 등 개인으로 강제하여 법적용 대상자에 대한 심미1

적 도덕적 기준을 다른 법에서보다 높게 책정하고 있는 것으로 보인다· .

문화재보호법이 규정하는 범죄행위를 살펴보면 무허가수출행위와 허가를 받고

반출하였으나 기간 내에 반입하지 않은 행위 제 조 제 항 제 항 무허가 수출을( 90 1 , 2 ),

알선하거나 그에 제공된 문화재를 양도 양수한 행위 제 조 제 항 허위로 문화· ( 90 3 ),

재를 지정하게 한 행위 제 조 문화재를 손상 절취 은닉한 행위 제 조 문화( 91 ), · · ( 92 ),

재관리인을 사상케 한 행위 제 조 제 항 지정 가지정문화재 등에 대한 일수행( 93 2 ), ·

위 제 조 제 조 현상변경 등 무허가 행위 제 조 행정명령 위반행위 제( 95 , 96 ), ( 99 ), ( 100

조 지시불응 관리자의 과실로 인한 멸실 훼손 등 관리행위 방해행위 제 조), · · ( 101 )

가 있다 형법상 각칙이 적용됨은 물론으로 문화재 매매 과정에서 사기나 협박 등.

이 있었다면 그에 따라 처벌받는다 다만 손괴나 일수 등 행위의 경우 형법각칙에.

도 그 규정이 있으나 문화재보호법에서 이를 가중처벌하고 있다.

문화재보호법의 주된 목적은 문화재를 원형 그대로 보존하는 것 즉 문화유산을,

보호하는 것이다 따라서 문화재보호법상 벌칙규정 또한 처벌보다는 보호를 위한.

예방에 초점이 맞춰져야 할 것이다 하지만 현행 문화재보호법상 형벌조항들은 법.

정형을 강화하여 위하에 의한 예방적 효과를 기대하는 것으로 보이지만 형법의 신,

중한 적용이라는 형법적 고려는 물론이고 문화재의 원형보존과 향유 및 인류문화

의 발전이라는 문화재보호법의 취지도 충분히 반영하지 못하고 있다.

우선 문화재보호법상 형벌조항의 각 범죄구성요건이 개별화되지 못하고 각 행

위의 불법성이 차이를 가질 수 있음에도 불구하고 일률적으로 규정되어 있다는 점

을 지적할 수 있다.136) 예를 들어 문화재보호법 제 조는 문화유산에 대한 손상92 ·
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은닉 절취행위를 하나의 범죄구성요건으로 규정하고 있다 이 규정은 각 행위유형· .

이 아닌 범죄의 대상이 된 문화유산의 행정적 보호 정도에 따라 국가지정과 그 외

의 지정문화재 그리고 일반문화재로 나누고 이를 기준으로 법정형에 차등을 두고

있다 형법에서는 절취행위에 대해서는 제 조에서 년 이하의 징역 또는 천만. 329 6 1

원 이하의 벌금으로 손괴 및 은닉 기타 방법으로 효용을 해하는 경우에는 제, 366

조에서 년 이하의 징역 또는 백만 원 이하의 벌금으로 규정하여 행위의 불법성3 7

에 따라 법정형에 차등을 두고 있다 반면 문화재보호법은 이종의 행위유형을 하나.

의 구성요건처럼 포섭하고 국가지정문화재에 대해서는 년 이상의 유기징역 그 외3 ,

의 지정문화재 또는 가지정문화재 일반동산문화재의 경우에는 년 이상의 유기징, 2

역으로 처벌하고 있다.

문화재보호법이 형법을 특별히 배제하고 있지 않음에도 불구하고 형법에서 명,

백히 그 불법성 및 비난가능성에 따라 법정형에 차등을 둔 행위를 굳이 하나의 구

성요건으로 파악하여 동일한 법정형을 두고 있는 것은 문화유산 관련 범죄의 처벌

및 예방을 위한 가장 기본적인 법률인 형법이 제시하는 기준을 일탈하는 것이라고

볼 수 있다 또한 문화재라는 객체의 특수한 성질을 반영한 입법이라고 이해한다고.

하더라도 국가지정 및 그 외의 지정 가지정에 대해 법정형을 차등을 두는 기준이·

일관되지 않고 단순히 행정적 중요성 및 편이성에만 따른 분류라고 볼 수밖에 없

다 문화재보호법 제 조 제 항은 국가지정문화재를 제 항은 그 외의 지정 및 가. 92 1 , 2

지정 일반동산문화재를 규제하고 있는데 문화재의 내재적 가치를 중심으로 한 것· ,

이라면 지정 여부만을 가지고 구분하는 것이 적절하지 않고 지정행위로 인하여 행,

위자가 문화재에 해당됨을 인식할 개연성의 정도가 차이가 있다는 점을 근거로 한

다고 해도 동조 제 항의 지정 및 가지정문화재와 행위당시 아직 문화재 해당 여부2

가 판명되지 않은 일반동산문화재에 대한 법정형을 년 이상의 유기징역으로 함께2

규정한다는 점을 납득하기 어렵다.

행위객체 및 행위태양에 대한 구체적 고찰보다는 문화유산 관련 범죄에 대한

형벌을 가중을 우선하는 취지는 문화재보호법 제 조 제 항과 매장문화재 보호 및93 2
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조사에 관한 법률 제 조 제 항에서도 나타난다32 2 .137) 문화재보호법 제 조 제 항은93 1

단체나 다중의 위력을 보이거나 위험한 물건을 몸에 지녀서 무허가수출 등의 죄 제(

조 허위 지정 등 유도죄 제 조 손상 은닉 절취 등의 죄 제 조 의 죄를 범90 ), ( 91 ), · · ( 92 )

한 경우 정한 형의 분의 까지 가중하도록 하고 제 항에서는 제 항의 죄를 범하2 1 , 2 1

는 과정에서 문화재 관리자를 상해에 이르게 한 경우 무기 또는 년의 징역 사망5 ,

에 이르게 한 때에는 사형 무기 또는 년 이상의 징역에 처하도록 하고 있다, 5 .

형법 제 조는 단체 또는 다중의 위력을 보이거나 위험한 물건을 휴대하여 손369

괴의 죄를 행한 경우 년 이하의 징역 천만 원 이하의 벌금을 정하고 있고 제5 , 1 ,

조는 손괴행위의 과정에서 사람의 신체 및 생명에 위험을 발생하게 한 경우에368

는 년 이상 년 이하의 징역을 상해에 이르게 한 경우에는 년 이상의 징역 사1 10 , 1 ,

망에 이르게 한 때에는 년 이상의 징역을 규정하고 있다 또한 제 조의 특수공3 . 144

무방해죄는 단체 또는 다중의 위력을 보이거나 위험한 물건을 휴대하여 공무집행

방해 등의 죄를 범한 경우에는 정한 형의 분의 까지 가중하고 있으며 공무원에2 1 ,

게 상해를 가한 경우에는 년 이상의 유기징역 사망에 이르게 한 때에는 무기 또3 ,

는 년 이상의 징역에 처하도록 하고 있다 형법은 단체 다중의 위력 및 위험한 물5 .

건의 휴대의 행위태양으로 적법한 공무를 집행하는 공무원에게 상해 및 사망의 결

과를 발생시킨 경우 하한을 규정하는 방식을 취함으로써 제 조의 특수상해죄, 258 2

가 비공무원에 대하여 상해의 결과를 발생시킨 경우 년 이상 년 이하의 징역1 10 ,

중상해의 결과를 발생시킨 경우 년 이상 년 이하의 징역으로 처벌하는 것에 비2 20

하여 가중처벌하고 있다 이는 사람의 신체와 생명이라는 법익 이외에 적법한 공무.

의 안전한 수행이라는 공무집행방해죄의 부가적인 법익을 고려한 입법이라고 할

수 있다.138)
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문화재보호법 제 조의 문화재 관리자에 대한 규정이 범죄의 객체가 일반인인93

지 공무를 수행하는 자인지를 구분하여 후자의 경우 부가적인 법익보호의 필요가

불법성 가중의 근거이고 이에 따라 법정형을 강화한 것이라고 보더라도,139) 형법

제 조에서 보호하는 공무보다 문화재 보호 및 관리가 더 중한 공익적 의미를 갖144

는다고 볼 근거가 부족하다는 면에서 문화재보호법에서 상해의 결과가 발생한 경

우에도 사망의 결과가 발생한 경우와 마찬가지로 년 이상의 유기징역으로 처벌하5

도록 하여 형법보다 법정형을 강화한 것은 법체계의 통일적인 불법성 판단을 저해

하는 입법이라고 할 수 있다.

이러한 문화유산에 대한 구체적 행위유형 분류 및 형법과의 통일성 있는 정비

의 부족은 두 가지 문제점을 발생시켰다 첫 번째 문제점은 선택형의 부재이다 문. .

화재보호법 제 조 및 제 조 제 항과 제 항은 국가지정 그 외의 지정 일반동90 92 1 2 · ·

산문화재를 구분하지 않고 일률적으로 유기징역만을 부과하고 있어 구체적 사건을

판단하는 법관의 양형 재량을 침해하고 있고,140) 행위 당시까지 문화재 해당되는지

판별되지 않은 일반동산문화재의 경우까지 행위자가 상습범이거나 영업범인지 여

부를 묻지 않고 일괄하여 징역형만을 규정한 것은 행위의 불법성과 비교형량해 보

았을 때 과도한 처벌이라고 할 수 있다.

또 다른 문제점은 문화재의 유형별 행위유형별 분석의 부족으로 인해 처벌의·

공백이 발생한다는 점이다.141) 문화재보호법 제 조 제 항은 국가지정문화재에 대92 1
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한 손상 절취 은닉의 방법으로 그 효용을 해한 행위를 처벌하고 제 항은 그 외· · , 2

의 지정문화재 및 가지정문화재에 대한 동일한 방법의 행위에 대해 처벌하고 있으

나 건조물은 제외하고 있다 한편 동법 제 조는 지정 및 가지정 건조물에 대한 방. 94

화 일수 파괴의 죄를 규정하고 있는데 지정 가지정 문화재인 건조물에 대하여· · , ·

방화 및 일수 이외의 방법으로 파괴에까지는 이르지 않았으나 훼손의 결과를 야기

한 경우에는 처벌조항이 부재하다 지정 가지정 문화재인 건조물에 대한 파괴에. ·

이르지 않은 훼손 즉 손괴의 경우에는 형법 제 조의 손괴죄가 적용될 수 있음, 366

은 분명하나 문화재에 대한 범죄 전반을 망라하고자 하는 문화재보호법의 취지에,

비추어 볼 때 입법의 불비라고 판단할 수 있을 것이다.

이상의 문화재보호법상 형벌조항의 문제점은 문화유산의 규범적 의미를 규명하

지 못한 오류에서 발생한다 문화유산이 규범적 보호를 받기 위해서는 보호의 대상.

을 명확히 하는 과정이 선행되어야 함에도 불구하고 현행 문화재보호법상 문화유,

산의 보호의 정도는 지정 등록 등 행정적 기준에 따라 결정되고 있고· ,142) 각 문화

유산의 문화적 의미 및 가치에 대한 고려는 반영하고 있지 않다 사회학이나 미학.

그리고 박물관학 등에서조차 문화유산의 개념 범위가 유동적이라는 점에서 명확성

확보의 한계를 인정할 수밖에 없다.143) 하지만 개념 및 특성의 불명확성은 문화유

산에 대해 발생할 수 있는 범죄행위를 행위유형과 보호법익에 따라 개별화하지 못

함으로써 동일한 행위유형에 대한 형법상 불법판단을 가중해야 할 근거와 가중의
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정도를 합리적으로 설정하는 작업을 어렵게 하고 있다.

문화재보호법상 형벌조항의 법정형이 동일 행위에 대한 형법상 법정형보다 가

중되어 있음에도 불구하고 문화유산을 형법적으로 보호해야 하는 이유로 그 보호,

의 정도 및 보호의 대상이 되는 문화유산의 범위를 구체적으로 공론화하는 경우는

많지 않다 특히 문화유산이라는 감정가치를 보호대상으로 하는 영역에 대한 규범.

적 이해의 미비는 입법의 과정에서 적절한 기준을 가지고 형법의 개입 여부를 결,

정하기보다 국가 등 집단 내부의 여론이나 외부에 대한 감정적 판단을 통해 해결

방안을 찾는 오류를 발생시킬 우려가 있다 즉 사실적 상황과 규범적 해석이 충분. ,

히 동일화되지 못하고,144) 사실적 상황의 필요에 의하거나 그 필요성조차 충분히

입증되지 못한 채 규범화과정이 실질적으로 생략될 위험성이 농후하다.145)

문화재보호법을 입법하면서 사실적 필요성 혹은 역사적 당위성을 이유로 정치

영역에 전가하였던 문화유산의 형법적 보호의 근거 및 보호의 정도 설정을 검토하

기 위해서는 문화의 의미와 이에 대한 법적 개입의 성격을 살펴보고 문화유산이,

다른 문화영역과 규범적 차이를 보이는 지점을 규명할 필요가 있다 특히 문화유산.

보호의 근거로서 제시한 감정가치의 의의를 법철학 등 다양한 각도에서 분석할 필

요가 있다 이를 위해서는 문화와 규범 간의 관계에 대한 사회과학적 이론과 문화.

유산에 대한 인문학적 고찰이 필수적이다 이러한 접근방식은 법학의 체계중심적.

사고를 보완하고자 하는 사안중심적 방식이라고 할 수 있을 것이다.146) 이러한 접
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근방식은 주로 환경법 영역에서 발전해 온 바 있다.147)

다른 한편으로는 수익적 관리적 행정과 침익적 행정 간의 규범적 차이를 충분·

히 인식의 부족도 원인이 될 수 있다 수익적 관리적 행정의 경우 법률의 명확성. ·

심사기준이 침익적 행정의 경우와는 동일할 수 없고 수익적 행정에 있어서의 불균,

등성은 정책적 필요에 의한 정당화 가능성이 상대적으로 높은 데 반하여 침익적

행정의 경우에는 심각한 기본권 침해를 발생시킨다는 점을 행정법 내 형벌조항에

충분히 반영하지 못한 것으로 보인다 행정관리상의 용어가 그대로 형벌조항에 준.

용됨으로써 충분히 구체화 유형화되지 못한 행정편의적 개념정의 혹은 분류기준·

만이 존재할 경우 형벌조항의 위헌성 문제까지 불러올 수 있다 따라서 법학 간 학.

제적 연구의 필요성도 제기된다.
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문화 전통 예술 문화유산 등의 개념은 물리적이고 가시적이라기보다는 정신적, , ,

이고 불확정적이라는 것이 보편적인 견해이다 하지만 문화는 실재하지는 않더라도.

현실적이다 문화는 물건들과의 관계 속에서 발현되는 행위 및 개체의 총체이므로.

형이상학의 영역에 속한다고는 말할 수 없으며 인간생활세계의 한 현상이라고 할

수 있을 것이다.148) 넓은 의미에서의 문화는 정치나 경제영역까지 포함하겠지만,

우선 이 글의 목적상 사회기능적인 분야 외에 구성원의 관심을 사로잡고 감동을“

주는 역할을 하는 부분으로 한정한다” .149)

문화영역이 생성과 향유의 주체는 각 영역에 따라 차이를 보인다 여기에서 문.

화의 각 영역에 있어서 인간의 생활세계를 물건 및 행위에 투영시키는 주체 즉 생,

성과 향유의 주체 그리고 통제의 주체가 누구인지 확인할 필요가 있다 예술 학문. ·

등 대부분의 문화영역에서는 개인의 취향 사상 등을 자유롭게 표현하고 이에 대·

한 공감은 전적으로 개인에게 맡겨진다.150) 예를 들어 예술의 생성과 향유는 집단,

보다는 개인의 취향과 사상에 근거한다 창작자와 감상자 간의 공감이 문제될 뿐. ,

이러한 공감이 집단화될 필요는 없다 오히려 집단에 근거할 경우 정치적 선동. ·

적 상업적 목적에 의하여 예술의 본래적 의미가 퇴색될 우려가 발생한다 우리 헌· .

법도 개인의 정신적 보호영역에 예술의 자유를 위치시키고 있다.

예술품에는 창작자의 독창성 및 사상이 투영되기 때문에 미국의 moral rights
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와 같이 일반 물건과는 다른 법원리가 적용되는 경우가 있다.151) 문화유산과 예술

품은 긴밀히 연관되어 있기는 하지만 결코 동일하지는 않다.152) 예술품으로 인정받

기 어렵거나 예술적 가치가 미미한 경우에도 문화유산에는 포함될 수 있기 때문이

다 또한 문화유산과 예술품의 관계를 조명하는 것은 비록 예술품의 개념 또한 불.

확정적이라는 점에서 한계를 가지지만 문화유산의 개념을 예술품과의 구별을 통하,

여 보다 명확히 할 수 있다는 점에서 논의의 실익이 있다.

문화유산에 있어서 예술성이 필요충분조건은 아니지만 문화유산에 대한 형법적,

보호가 가중되는 반면 예술품은 형법상 일반재물로 다루어지고 있다 예술품이 그, .

가치로 인하여 일반 재물과 구분되고 있음에도 불구하고 예술품에 대한 형법적 개,

입은 자제되는 반면 문화유산에 대해서는 비교적 적극적으로 이루어진다는 점에서

해당 물건의 본유적 가치 가 개입의 근거가 될 수 없음은 분명해졌(intrinsic value)

다 오히려 예술품과 문화유산의 가장 큰 차이라고 할 수 있는 생성 향유의 집단. ·

성과 그 집단성이 형성되기 위한 근거인 공론화와 승인이 개입의 근거로서 의미를

가진다.
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문화유산에 있어서 문화는 공동의 역사와 경험 속에서 축적된다 따라서 그러한.

공동의 역사와 경험을 공유할 수 있는 집단이 문화의 생성과 향유의 주체라고 할

수 있다 집단의 이러한 공유를 가능하게 하는 것들 중 가장 중요한 요소로는 언어.

를 꼽을 수 있다.153) 이러한 이유 때문에 문화의 향유 주체를 민족으로 환원하는

경향이 지배적이었다 공동의 역사와 경험의 공유를 통한 공감 을 형성할 수. ‘ ’

있기 위해서는 언어가 매우 중요한 역할을 수행하지만 이를 민족이라는 개념으로,

한정하는 것은 성급한 것일 수 있다 보편적으로 민족의 개념에는 언어 외에도 인.

종 지역 등의 구별기준이 작용하고 있고 언어의 동일성이 문화적 동일성의 필요충,

분조건은 아니기 때문이다.154) 한편 문화의 향유 주체를 국가로 상정하는 것은 사

회 각 영역에 공공성을 부여하는 국가의 개념이 세기 입헌국가 이후에야 탄생되19

었다는 점에서 적절하지 않다.155)

따라서 공감 형성의 집단은 국가에 한정되지 않고 언어를 중요한 매개수단으로,

하지만 민족의 경계를 넘어설 수 있다 이러한 집단은 실체를 갖지 않는 상상. ‘

력 의 영역에 있으며 여기서 상상력이란 강제되지 않은 상태에서 다른 구성원들’ -

의 입장이 되어 생각하는 공감작업을 의미한다 이 집단을 국가 와 구분되는-, (state)

네이션 이라고 명명하는 견해가 있다“ (nation)” .156) 굳이 민족 및 국가와 구별되

는 네이션이라는 개념을 도입한 이유는 현대사회에서는 사회 각 영역의 산출물이

국가로 귀속되는 경향성을 보이지만 문화의 경우에는 그 산출물이 국가나 민족에

귀속된다고 단언할 수 없고 그 귀속주체는 시대나 문화의 종류에 따라 유동적이기

때문이다.157)
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문화유산 역시 문화의 한 영역으로서 공동의 역사와 경험 그리고 미적 감수성

이 투영된 물건 또는 행위가 단순하게 필요에 의해 생성되고 소비되어 사라지지

않고 상당한 시간을 존재함으로써 상대적 영구성을 획득한 것으로 문화영역의 생,

성 및 향유 주체인 네이션의 총체성이 뚜렷하게 드러난다 문화유산의 상대적 영구.

성은 개개인의 혹은 총합적인 미적 가치판단에 의한 것이 아니라 집단성에 근거하

기 때문이다.

이와 같이 문화의 생성과 향유의 주체를 네이션 이라고 상정하더라도 네이‘ ’

션이 문화영역에 대한 통제적 개입의 주체가 되지는 않는다 특히 근대국가의 성립.

이후 현대사회에서 국가의 개입 영역은 인류역사상 가장 광범위하게 확장되고 있

다 이는 문화영역에도 마찬가지여서 국가는 법과 행정이라는 도구를 통해 후견과.

통제의 목적으로 개입하고 있다 즉 문화영역이 국가권력이 존재하지 않는 외부의.

공간에 위치하는 것은 아니다.158) 통신과 교통의 발달로 개입의 주체는 국가를 구

성원으로 하는 국제사회로 확장되기도 한다.

문화영역에서는 생성 및 향유의 주체와 통제의 주체가 일치하지 않기 때문에,

국가가 문화영역에 개입하기 위해서는 특별한 절차가 요구된다 역사와 경험 미적. ,

감수성에 대한 공감 을 매개로 형성된 문화의 주체 즉 네이션의 영역에 국가‘ ’ ,

가 개입하기 위해서는 그 공감을 공유할 수 있는 일정한 절차 즉 공론화 작업이,

필요하다 여기서 공감의 공유 주체는 개개인의 단순한 합이 아니라 공감을 통해.

형성된 또 하나의 총체적 주체이다 따라서 국가는 정치영역에서처럼 네이션의 구.

성원들을 포섭하여 다수결 등의 총합적 방식으로 공론화 작업을 펼칠(aggregative)

것이 아니라 공론화를 통해 총체적 공감을 창출할 수 있는 소통적 접(associative)

근을 할 필요가 있다 이러한 총체적 공감을 배제한 채 무리하게 국가 의 영. (state)

역에 위치한 형법이 전면적으로 문화영역에 개입하게 되면 국가사회주의 형법에서,

와 같이 결국 문화영역의 가장 중요한 구성원리인 자율성이 심각하게 훼손된다 결.

국 문화영역을 정치적 목적에 복속시켜 문화영역의 내재적이고 독립적인 가치를

상실시키고 단순한 수단으로 전락시키는 결과를 낳을 위험성이 증대한다.159)
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문화재보호법 및 그 관계법령에 의해 문화재 보존 및 관리 활용을 위한 각종,

제도들이 보장되고 이러한 제도들의 이행을 담보하기 위하여 행정적 규제는 물론

이고 형사제재까지 부과되고 있다 일반적으로 문화영역의 자율성보장을 위하여 제.

재적 접근을 지양하고 주로 문화적 기반형성에 치중하는 것과는 큰 차이를 보이고

있다 이러한 문화유산에 관련된 규제적 제재의 근거가 무엇인지 생각해볼 필요가.

있다.

우선 문화행정 자체에 대한 보호라고 할 경우 형사벌 이상의 제재는 정당화되,

기 어렵다 일본의 문화재보호법의 경우 국가의 지정 및 등록행위가 이루어지지 않.

은 일반동산문화재의 경우 무허가수출이나 훼손 등의 행위에 대하여 별도로 형사

처벌을 하지 않고 다만 행정지도위반 등의 행위에 대한 행정벌만을 예정하고 있다

는 점에서 일반동산문화재에 대한 규제적 제재의 대상은 문화행정 자체에 국한하

고 있다고 볼 수 있다 하지만 우리나라 문화재보호법의 경우 국가행정작용인 지정.

유무를 가리지 않고 유형의 문화유산 전반에 대한 형사제재를 규정하고 있어 문화

행정 외의 제재이유라고 볼 수 있는 문화재보호법의 취지인 문화유산의 보존 즉,

문화유산 자체가 보호의 대상이 될 수 있다고 볼 수 있다 물론 문화유산에 대한.

공동체 구성원의 심미적 감정과 공동체적 정체성도 보호의 대상이라고 할 수 있으

나 이것만으로는 동일한 행위에 대한 가중적 형벌부과의 근거로 부족하다고 할 수

있다 따라서 문화유산의 보호 근거에 대한 이론을 살펴 볼 필요가 있다. .

문화유산을 국가의 역사적 총체적 사상의 상징물로 여기고 이에 대한 보호에·

크게 의문을 품지 않았던 유럽 국가들과는 달리 여러 문화권에서 온 이민자들로

구성된 비교적 신생국가였던 미국이나 캐나다를 중심으로 문화유산의 의미와 그

규범적 보호 가능성에 대한 이론적 논의들이 활발하게 이루어진 바 있다.
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도덕주의 이론 은 문화유산이 보호가치를 가지는 이유는 그(Moralist Theory)

자체의 내재적 가치가 문화적 경험과 문화발전의 필수적 요소라는 점에 그치지 않

고 문화유산 침탈 등을 자행했던 집단들이 과거의 잘못을 반성하고 약소국을 존중,

하며 더 이상의 불법행위를 자행하지 않을 것을 다짐하는 계기를 마련해주기 때문

이다.160) 따라서 문화유산을 불법약탈한 경우 보상이나 반환보다는 미래적 의미의

사회정의와 공공의 접근성 제고가 더 중요한 화두가 된다.161) 도덕주의 이론에 대

한 비판으로는 법적 논증이 아닌 윤리주의적 접근이라는 점과 법을 도덕성을 회복

하기 위한 수단으로 보고 있다는 점을 지적하는 견해들이 있다.162)

국제주의 또는 후견주의 이론 은 문화유산을(International, Paternalist Theory)

특정한 민족이나 국가의 것이 아니라 인류 공동의 것으로 간주한다 약탈된 문화유.

산이라고 하더라도 그 보호에 적합한 환경과 기술을 가진 나라가 보유하는 것이

인류적 관점에서 더 바람직하다고 보고,163) 풍부한 문화자원을 가진 국가들은 전지

구적인 관점에서 유산을 기꺼이 공유해야 한다고 주장한다 국제주의 이론에 기반.

하여 후에 시장이론 가 등장하는데 시장이론의 경우 문화유산 또(Market Theory) ,

한 다른 재화들과 마찬가지로 시장원리에 의해 거래되도록 하자고 주장하면서 소

유자는 가격의 변동에 따라 문화유산의 거래를 계속할 것이므로 공공의 접근성에

별다른 문제가 없다고 본다.164) 시장이론은 문화유산의 가치를 온전히 가격을 중심

으로 파악하는데 이는 우리나라의 판례에서도 쉽게 찾아볼 수 있다, .165) 이에 반하
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여 민족주의 이론 은 문화유산은 양도할 수 없고 원산지에 있을(National Theory) ,

때 가장 문화적 가치가 높다고 본다 민족주의 이론에서 문화재의 보호의 근거는.

민족의 정신적 역사적 영역의 증거라는 데 있다 이러한 견해는 유네스코 등 최근· .

국제기구들에서 많이 채택하고 있는 추세이다 우리나라 등 각국의 무허가수출행위.

를 금지하고 이에 대하여 형사처벌을 하는 것도 이러한 견해에 뿌리를 두고 있다.

재산법 이론 은 소유권에 관한 법리에 바탕을 두고 있(Property Law Theory)

다 민족주의 이론이나 도덕주의 이론 모두 정당한 소유권자를 판명하는 데에서부.

터 논의를 시작하고 있다.166) 최근 등 원작자의 권리를 보호하기 위moral rights

한 수단들과 공공의 접근성을 제고하려는 움직임이 활발해지면서 보통법상의 재산

법 이론에 수정을 가하는 시도가 증가하고 있다 특히나 약탈된 문화재의 경우 서.

류 등 그 증거가 충분하지 않아 정당한 소유권자를 판명하는 데 어려움이 있다.

국제주의 이론과 시장주의 이론의 경우 문화유산을 다른 재화들과 구별하지 못

했다는 면에서 한계를 갖는다 국제주의 이론은 문화유산을 인류 공동의 문화적 충.

족을 위한 도구로서 사고하고 있고 다른 재화와의 차이를 설명하지 못한다 시장주.

의 이론의 경우 문화재의 가격적 측면에 초점을 맞추고 있어 보석이나 문화유산이

아닌 예술품들과의 차이를 만들어내지 못해 문화유산에 대한 가중적 보호를 충분

히 설명하지 못한다.167) 민족주의 이론의 경우 문화유산을 정치적 맥락에서 파악하

는 문제점이 있다 문화유산 자체의 의미에 대해서 파악하기보다는 민족적 정체성.

의 확인을 위한 도구로 사고함으로써 국제주의와 마찬가지의 한계점을 갖는다 또.

한 민족주의 이론의 경우 문화유산 관련 소송의 관할권과 관련하여 반환에 관한

충분한 증거자료와 협약 등 법제적 뒷받침이 없다면 설사 원산국 법원에서 재판을

하더라도 반환의무국이 재판 결과를 이행할 것이라 기대하기는 어려울 것이라는

점에서 규범적 근거로 삼기가 쉽지 않다 또한 대부분의 이론들이 문화재의 보호가.
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치에 대한 논증보다는 문화재반환 등 개별적 행위유형에 대한 설명에 치우치고 있

다 따라서 문화유산의 가치의 연원이 무엇이고 어떠한 과정을 통해 형성되어왔는.

지를 설명하고 있는 도덕주의 이론이 문화재보호법의 취지 및 문화유산 해당성에

대한 근본적인 질문에 가장 적합한 답을 제시하고 있다고 할 수 있다.

앞에서 살펴본 바와 같이 문화유산에 대한 형법적 보호는 해당 물건이나 행위

자체라는 일종의 물질성에 기초하였다기보다는 공통의 역사적 미학적 문학적 경· ·

험에 기초하며 문화유산에 대한 공감의 형성 및 문화재 해당성 판단과 향유의 주,

체도 개인이 아닌 집단이라는 점에서 예술 등 일반 문화영역과 차이를 보인다 따.

라서 문화유산에 대한 형법적 보호는 집단이 가지는 공감의 보호라고 할 수 있으

며 이는 재산이나 신체와 구별되는 감정가치라고 할 수 있을 것이다, .

이러한 감정가치는 현실적으로 존재하고 이를 보호하기 위한 입법이 이루어지

고 있음에도 불구하고 심정형법 극복이라는 형법의 성과 유지 및 객관성 물질성, ·

확보를 통한 법적안정성 달성 등의 이유로 형법에서는 크게 논의된 바가 없다 하.

지만 전문영역의 확대로 인한 사회의 복잡화로 인하여 규범이 사태를 따라잡지 못

하고 보호영역의 미확정으로 인한 여론 등 정서적 이유의 입법이 심심치 않게 이,

루어지고 있다 따라서 감정가치를 형법으로 보호할 수 있는지 보호의 근거를 인. ,

정할 경우 그 보호정도는 신체 및 재산 등 전통적 형법의 보호대상과 비교하여 어

떻게 설정할 것인지의 문제를 논의할 필요성이 있다 이하에서는 이러한 필요성을.

바탕으로 문화재보호법상 형벌조항의 문제점 및 개선방향을 법익론과 명확성 그리,

고 비례성원칙에 근거하여 검토하도록 한다.
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세기 이후 산업의 발달과 국가 간 교류의 증대 등으로 경제 정치 생활영역20 · ·

등으로 단순화될 수 있었던 근대법의 사회적 환경이 변화를 겪고 있다 위험사회의.

등장으로 환경 및 보건 등 인류 발전의 가능성과 함께 개인 혹은 공동체에 위해한

결과를 가져올 가능성을 함께 담지하고 있는 영역들이 새롭게 발견되었다.1) 이에
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따라 사회의 하부체계의 작동방식과 기능을 보호하기 위한 입법이 이루어졌고 이,

를 강제하기 위한 수단으로 형법이 동원되기 시작했다.2) 이렇게 형법이 특정 사회

의 하부체계를 직접 보호하거나 이를 규율하는 다른 법의 기능을 보조하는 역할을,

수행하면서 기존의 법익이론으로는 포섭할 수 없는 분야에까지 형벌조항의 제정목

적이 무엇인지를 충분히 검토하기 이전에 입법화되는 경향이 나타났다.3) 사회의

각 영역을 담당하는 전문적인 법률들은 판덱텐 체계를 기초로 하여 정형화된 분석

방법으로 법률을 해석하고 구체적 사안에 적용하는 기본법률들과는 달리 구체적

타당성을 확보하기 위한 사안중심적인 규율형식을 갖기 때문에 하나의 영역에서,

기본법률과 전문법률이 경합적으로 적용될 경우에 법률해석과 적용범위 등에 있어

충돌을 일으킬 수밖에 없다.4)

예를 들어 보편적 법익 및 전문영역에서의 사안중심적 입법과 관련하여 가장

활발한 논의가 이루어졌던 환경영역의 경우 행위의 가벌성 판단이 행정법상의 평,

가 혹은 행정행위에 종속되어 있어 형법이 환경에 대한 독자적 법익을 인정하기보

다는 행정명령 위반 등의 행위를 저지하는 역할에 그친다는 점을 이유로 법익론의

위기 더 나아가 법익론의 전면적 폐기 논의까지 제기되고 있다.5) 이에 대하여 행

정적 기능보호에 머무는 것이 아니라 행정행위의 목적이 형법의 보호법익 안에 포

섭되어 간접적으로 법익관련성을 갖는다는 반대 견해도 주장된다.6)
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하지만 행정법의 통제대상이 되는 행위는 환경과 관련된 개인 간의 재산권 분

쟁 및 경제적 이익조정 그리고 공공이익 사이의 교량을 위해 행정청이 수립한 기

준에 어긋나는 것일 뿐 형법에서 규율하는 사회윤리적 반가치 등 행동규범을 위반

한 것이라고 볼 수 없다 환경보호를 목적으로 하는 행정법이 모든 환경오염물질의.

배출이 금지되는 것은 아니며 설사 환경오염의 위험이 있다고 하더라도 지역경제,

의 발전이나 산업의 성장 혹은 생활의 편리 등을 이유로 행정청이 정한 수위를 넘

지 않는 한도 내에서 허용하고 있다 만약 환경보호가 형법상 법익으로 인정된다면.

생태계에 피해를 주는 행위를 선택적으로 처벌하는 결과를 발생시켜 법익의 일관

된 보호를 목적으로 하는 형법의 취지와 부합하지 않게 된다 따라서 행정법률의.

규율대상 및 목적이 형법상 보호법익과 간접적 관련성을 맺는다고 일반화하기는

힘들다 각 사회영역 및 주체들 간의 이익조정을 통한 기능적 효율성 제고를 목표.

로 하는 행정법과 일상세계의 행위규범 수립과 보호를 중심으로 하는 형법을 무리

하게 교차시킬 경우 형법을 사회기능 효율성 제고를 위한 수단으로 전락시킬 위험

이 있다.7)

문화재보호법 위반죄의 경우 환경형법과 마찬가지로 행정법과 형법의 교차점에

위치하므로 위에서 설명한 문제점들을 동일하게 담지하고 있다 특이할 점은 문화.

재보허법이 문화유산의 보존과 향유를 제재의 목적으로 하며 이때 그 위반죄에 있,

어서 해당 물건 자체의 재산적 성격은 우선적 고려의 대상이라고 볼 수 없다는 점

이다 이 지점에서 보호법익 확정에 어려움을 겪었던 환경형법보다도 더 형법적 제.

재 근거 발견의 어려움을 겪게 된다 문화재보호법의 보호법익의 전적인 비물질성.

으로 인하여 정책적 결정 외의 근거 발견이 어렵기 때문이다 즉 감정가치로 표현.

되는 정서적 영역에 대한 형법적 보호가 가능한가라는 질문이 제기된다.8)
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이처럼 행정기능 자체만을 법익으로 할 경우에는 기존 법익론의 한계가 뚜렷해

지며 기능적 측면을 강조하여 간접적 법익관련성을 인정할 경우에는 일관적 규제

가 어렵다는 점에서 인격적 법익론 개념이 등장하였다 인격적 법익론은 형법적 보.

호대상을 인격의 보호의 가능조건까지로 한정짓는다.9) 근대형법의 근간인 자유주

의적 국가론에 의거하여 보편적 법익도 인간의 이익과 관련을 가질 때에만 형법의

영역으로 포섭될 수 있으며 이에 따라 자연히 개인적 법익이 보편적 법익보다 우,

선한다.10) 하지만 이러한 인격적 법익론은 법익의 담지자인 인간 을 개인에 한“ ”

정함으로써 개인의 이익에 대한 민법상 권리보호와 형법적 법익보호의 차이를 분

명하게 설명하지 못한다는 단점을 가진다.11)

다음으로 인격적 법익론은 보편적 법익에 해당하는 것들 중 인간에게 이익이

되고 가치를 갖는 것만을 법익으로 포섭하면서도 대강의 범위만을 인정하여 언제

든지 입법자의 재량이 개입할 수 있는 개방성만을 보장할 뿐 이익이나 가치의 규

범적 의미에 대한 설명을 하지 못하여 이 또한 재차 해석을 필요로 하는 개념이

다.12) 인간에게 이익이 되는 가치가 무엇인지 그 내용을 확정하지 못함으로써 심,

정적 피해의 경우 물리적 피해를 구분하여 그 심정적 피해를 범죄화할 수 있을 것

인지에 대한 판단기준을 제시하지 못한다 즉 인간에게 이익이 된다면 모두 형법. ,

적 법익으로 포섭할 수 있는 것인지 아니면 어느 정도의 관련성을 가져야 하는 것

인지 강도의 기준도 제시하지 못하고 있다 마지막으로 인격적 법익론은 자유주의.

사상에 입각하여 개인적 법익에 우선성을 부여하는 태도를 고수한다.

근대형법은 개인의 주관적 권리에 대해서만 보호법익으로서의 적격을 부여하며,

여기서 주관적 권리란 개인 간의 분쟁 차원이 아닌 사회적으로 유해한 침해로 평
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가될 수 있어야 한다.13) 여기서 사회가 개인과는 구분되는 독자적 실재를 가지는

것은 아니며 사회적 국가적 법익은 주관적 권리의 보호와 분배 및 조정을 위한, ·

부차적이고 파생적인 법익으로서 자리매김 한다.14) 근대형법적 기초에 충실한 인격

적 법익론은 법익의 본래적 의미는 어떠한 가치에 대한 사회의 평가라는 점에서

이러한 평가가 역사적 환경적 변화에 따라 유동적일 수 있다는 점을 간과하였·

다.15)

예를 들어 계급사회였던 세기까지만 하더라도 폭력행위의 불법성은 그 행위17

자체만으로 평가받지 못하였다.16) 평민계층이 귀족에게 폭행당했다는 이유로 법에

호소할 수 없었고 폭행행위보다는 계급사회의 질서를 교란하는 행위가 더 강한 법,

적 제재를 받곤 하였다.17) 같은 폭행행위 중에서도 강간은 노상강도보다 훨씬 경하

게 처벌되었고 재물에 대한 죄보다도 경하게 처벌되었다 따라서 법의 보호 영역으.

로 포섭되기보다는 여성이 속한 집안의 남성에 대한 경제적 손실로 취급하여 민사

의 영역에서 해결되기 일쑤였다.18) 강간죄를 개인의 도덕적 죄악에서 형사처벌의

대상으로 포섭한 것은 프랑스혁명이 지난 후였다.19) 주관적 권리침해로서의 법익의

개념이 변화해온 것처럼 보편적 법익도 사회변화에 따라 유동적으로 법익개념에

편입될 수 있다고 새겨야 할 것이다 법익개념의 유동성은 단순히 보편적 법익을.

형법상 보호법익에 편입시키는지 여부에만 있는 것이 아니라 양적인 비율은 물론

이고 그 우선성 인정여부까지에도 적용된다.20) 인격적 법익론은 이처럼 법익의 역

사성을 외면하고 자유주의적 규범의 완결성을 추구함으로써 현대사회가 낳는 새로

운 문제점들에 대한 대처방안으로서 형법의 적합성을 약화시킨다.

현실적 필요에 의하여 기존의 근대형법상 법익에 포섭되지 못하는 법익들을 보
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편적 법익이라고 칭하고 그에 대한 구체적인 윤곽만을 그린 다음 기존의 법익론을

무리하게 대입하거나 느슨한 유추적용을 시도함으로써 법익론은 스스로의 입지를

좁힌 것으로 보인다.21) 이러한 태도는 전통적 형법이론의 틀에 따른 해석이 모순적

일 경우에는 행정형법 혹은 부수형법이라는 이름으로 따로 분류하고 원칙에서 벗

어나는 특이한 상황으로 치부하는 결과를 낳았다 하지만 현실적으로는 형법전의.

양을 크게 넘어서는 형사처벌규정이 행정법 영역에서 입법되는 역전상황이 벌어지

고 있다 특히 보편적 법익 개념의 모호성을 틈타 보호법익을 확정할 수 없음에도.

불구하고 대상에 대한 인간의 감정가치만을 보호대상으로 하는 경우는 인격적 법,

익론의 확장적 해석을 통한 인정이 가능하기는 하지만,22) 그 특성을 파악하여 근거

와 한계를 개별적으로 파악하지 못하고 있는 실정이다.

하지만 이러한 법익개념의 변화 요구에 신속한 대처방안을 내놓지 못한다고 하

여 형법상 보호법익개념을 포기할 수는 없다 법익은 형벌의 근거이자 한계로서 여.

전히 유효하며 특히 형벌의 목적 및 형법상 불법의 내용을 형성하는 중요한 역할,

을 수행한다 법익개념의 포기는 민사법상의 권리보호와는 다른 차원의 형법의 독.

자적 사회보호 역할을 인정하지 않는 것이며 결과적으로 가벌성의 범위를 지나치,

게 확장하는 오류를 범할 수 있다.23) 더군다나 법익개념의 유동성을 고려하면 보편

적 법익의 생성 및 확대 자체가 죄형법정주의의 근간을 흔드는 현상이라고 단언할

수는 없다.24)
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이제까지 법익론은 보편적 법익에 대하여 소요죄의 보호법익인 공공의 안‘

전 과 같이 사회적 상태 혹은 기능 자체를 보호법익으로 삼거나 보편적 법익을’

개인 법익으로 환원하여 이론 구성하는 방식을 전개하였다 후자의 경우 앞에서. ,

살펴본 바와 같이 개인과의 직접적 간접적 관련성은 법익 자체의 내재적 개념이·

고 관련성을 이유로 법익의 무한확장이 가능하다는 점에서 한계를 갖는다 전자, .

역시 법익의 개인관련성을 간과하였다는 점과 단순한 사회질서의 침해를 사회규범

위반으로 평가할 위험성을 갖는다는 점이 문제된다.25)

보편적 법익을 무리하게 개인적 법익으로 환원할 경우 구체적이고 물리적인 국,

가의 기능이나 상태를 대상으로 하지 않고 앞에서 언급한 소요죄와 같이 공공“ ”

에 대한 보호 등 대상이 모호할 경우에는 결국 공중의 감정가치의 보호로 귀결되

는 위험이 있다 특히 명예훼손죄와 같이 개인의 감정이 아니라 문화유산 영역에서.

와 같이 확정할 수 없는 집단의 가치판단 및 감정에 대한 보호의 경우 감정가치는,

사회윤리와 유사한 것으로 이해될 소지가 있다.26) 하지만 자유주의 법학이 법익과

준별하고자 했던 사회윤리에 공중의 감정가치를 포함시키는 것은 사회윤리가 당( ) ,

부당의 영역임에 반하여 감정가치는 쾌불쾌의 영역이라는 점에서 무리가 있다.

한편 감정가치를 형법이 보호한다는 것과 감정을 형사처벌의 대상으로 한다는

것을 구별할 필요가 있다 후자는 심정반가치 혹은 공동체에 대한 의무침해를 형사.

처벌의 근거로 삼는 일종의 심정형법이고,27) 전자는 형벌의 보호대상으로서 감정가
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치와 법익과의 관계를 밝히는 작업이 된다 따라서 감정가치를 논의하기 위해서는.

감정가치와 사회윤리의 관계 그리고 심정반가치와의 구별을 먼저 살펴볼 필요가,

있다.

지금의 법익론의 한계를 극복하고 형벌의 근거와 한계로서의 역할에 충실하기

위한 방안으로 우선 전통적으로 보호법익으로 보았던 사회적으로 유해할 정도의“

주관적 권리의 침해 에서 사회 개념을 개인의 합계가 아닌 독립적 개체로 보” “ ”

는 새로운 관점의 정립이 시도될 필요가 있다 마약범죄의 보호법익인 국민의 건강.

의 경우와 같이 개인의 주관적 공권의 집합이라고 볼 수 있는 경우도 있지만 문화,

유산에 대한 범죄나 폐지되기는 했지만 간통죄 처벌이나 존속살인에 대한 가중처

벌 등 문화적 정체성에 대한 범죄 그리고 미국의 애국법이나 우리나라의 국가보안

법 혹은 국교가 있는 경우 신성모독법 등은 단순한 개인의 집합으로는 설명되지

않는 성격의 법익주체가 설정된다 따라서 개인 및 개인의 집합을 넘어서는 법익주.

체가 성립할 수 있는지 그 성립의 근거는 무엇인지 조망할 필요가 있다, .

법익개념을 정태적으로 파악하여 법적안정성을 추구하는 작업 외에 법익이 동,

태적으로 공동체 내에서 형성되어 가는 과정을 포착하는 작업도 필요하다.28) 사회

의 복잡화와 그에 따른 형법 규범 영역의 확대가 가져온 법익개념의 혼돈은 기존

의 일상생활영역의 규범으로서의 독자성을 고수하거나 법익개념을 포기함으로써

일상생활영역을 탈출하는 양자택일의 문제라고 단순화시킬 수 없다.29) 이러한 극단

적 시각은 근본규범에 터잡은 수직적 해석 즉 규범적 순수성을 지키려는 시도에서,
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발생하는 것이고 이러한 시도가 근대형법의 발전을 가지고 온 공로는 충분히 인식,

할 수 있지만 당시와는 비교할 수 없이 사회 하부체계가 다양화되고 그 나름의 작

동원리를 가지고 있다는 점을 고려할 때 각 영역의 자율성을 최대한 보장하는 접

근법이 요구된다.

사회 각 분야의 성장은 전체 사회의 질서에 부합하도록 스스로를 적응시킴으로

써 이루어지는 것이 아니라 자신의 고유의 영역에 적절한 원리를 구성원들의 규범

적 관점 교환을 통해 발견하고 풍부화시킴으로써 이루어진다.30) 따라서 형법의 임

무는 각 영역의 자율성과 독자성을 최대한 보장하는 가운데 규범 자체의 보호를

목적으로 하는 것이 아니라 규범을 형성하는 과정의 자율성 보장이다 형법이 새로.

운 영역에서 그 보호법익을 설정하는 과정은 고권적이고 후견적인 일방적 결정이

아니라 그 영역에서 보호되어야 할 구체적인 이익 및 가치가 무엇인가를 토론하고

조율함으로써 진행된다.

수범자들의 협력적 의사소통이 공적인 공간에서 이루어진다는 전제 하에 그 영

역의 작동방식과 기능을 숙지한 전문가들이 그 의사소통의 방향성을 조정하고 한

계를 설정하고 제도화하여야 한다.31) 수범자들의 의사소통이 단순한 도구적 경제·

적 효율성 및 해당 영역의 배타적 이해추구로 흐르지 않도록 전문가들은 그 한계

를 설정할 필요가 있는데 이때 설정해야 할 한계의 내용으로 가장 중요한 것은 문,

제해결을 위한 이성적 논의가 아닌 윤리 도덕적 응징으로 흐르는 것을 막는 일이·

다 근래 아동성범죄에 대한 가중처벌 논의나 동물보호법 등 새로운 영역 도입논의.

에 있어서 규범의 목적을 분명히 설정하고 문제해결의 방안으로서 형법의 도입을

논하는 것이 아니라 감성적 여론형성에 따라 방향과 중력을 잊은 듯 일관되지 않

은 형사규정 제정과 법정형 결정이 이루어지고 있다 형법이 입법자의 정치적 도구.

로 사용될 경우 외교 등 정치적 과정 혹은 행정법이나 민사법 등 다른 법률에서

조율 가능한 사안들도 형법의 영역으로 편입하여 형법이 최우선 수단 혹은 유일한

수단으로 자리매김하면서 보충성을 해치게 되고 결국 개인 책임에 윤리 도덕적, ·

평가까지 더함으로써 과도한 기본권 제약의 결과를 발생시킨다.
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새로운 영역에서의 법익발견을 위한 이성적 대화는 일차적으로 자율적 해결가

능성을 타진하는 작업이다 스포츠중개재판소와 같이 일정 부분 형법의 영역으로.

보이는 사안이더라도 영역 내부의 자율적 관리가 투명하고 나름의 공정성을 가지

고 진행된다면 그리고 그 운영의 공정성을 담보하기 위한 구성원 및 국가의 감시,

와 감독이 가능하다면 이러한 자율적 해결방안을 모색하고 운영하는 것이 가장 바

람직하다 이때 기본법률들과 전문영역의 법률들의 관계는 기본법률의 해석원칙이.

수직적으로 적용되는 구조가 아니라 서로 간의 수평적 관계를 전제로 하여 전문

영역의 독자성과 자율성을 최대한 인정하는 방향으로 설정되어야 할 것이다.32) 기

본법률로서의 형법의 역할은 산재한 전문영역의 법률들 간의 질서를 세우는 것인

데 우선 각 영역의 보호되어야 하는 가치를 확정하고 이에 대한 가치평가를 통하,

여 영역들을 분류하고 이를 교량하는 절차를 관장하는 것이다.33)

이차적으로는 형법의 보충성과 책임원칙이라는 형사입법의 한계원리를 확인하

는 과정이다 윤리 도덕적 접근법에서 벗어나 이성적이고 합리적인 대화를 통하여. ·

기본권 침해의 정도가 약한 다른 법적 수단들을 모색하는 공적대화의 장을 만드는

것이 중요하다 예를 들어 환경오염물질을 배출하는 산업의 경우 위험발생의 가능.

성과 함께 산업발달 및 생활의 질적향상에 기여하는 성격을 겸유하여 위해가 아닌

위험의 영역에 머물러 있는 것이라면,34) 무조건적인 형법의 투여보다는 오염방지를

위한 시설마련을 행정법에서 입법화하거나 피해자에 대한 민사적 보상체계를 세우

는 등의 방법이 선행되어야 할 것이다 그리고 윤리 도덕적 응징의 배제는 개인의. ·

책임과 사회적 관리 미숙 및 소홀의 과오를 구분하여 개인에게 후자의 과책까지

부과하지는 않도록 하는 역할을 할 것이다.

마지막으로 이러한 대화의 목적이 과거 행위에 대한 책임규명 이외에 해당 영
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역의 문제지점들을 축소시키는 방향으로 이루어져야 함을 공감하는 역할을 기대할

수 있다 형법이 문제해결의 실용성 확보에 실패하는 순간 단순한 정책적 실패에.

그치는 것이 아니라 개인에 대해서는 회복불가능한 기본권 침해를 사회적으로는,

자율적 해결능력의 손상을 낳는다.35) 이러한 형법의 도구적 합리성은 앞서 언급한

보충성 원칙의 충분한 고려를 통해 확보할 수 있으며 보충성 원칙의 충분한 고려,

는 자율지향적 접근 방식을 통해 성취될 수 있다.

법익론의 보완 방향을 바탕으로 문화재보호법상 형벌조항의 보호영역을 확정하

기 위해서는 감정가치의 의미와 보편적 법익의 범주를 구체화할 필요가 있다 이러.

한 작업을 위한 방법론으로 형법상 가치 이익 법익의 구별 및 위해의 결과와 주· ·

체의 관계에 대한 파인버그의 접근법 및 보편적 법익으로부터 개인적 성질을 제거

함으로써 보편적 법익개념의 실질화를 꾀하는 헤펜델의 접근법이 도움이 될 것으

로 본다.

파인버그는 이익 과 욕구 를 구별하면서 이익은 보유주체가 특(interests) (wants) ,

정한 결과물에 대하여 일정한 응분 을 가질 때 인정되는 개념이라고 정의하(stake)

고 있다.36) 반면 욕구는 이익과는 국면을 달리하는 개념으로 자신에게 주어진 응분

등 객관적 상황과는 관계없이 주체가 주관적으로 믿거나 바라는 상태 즉 선호를,

의미하며 욕구와 이익은 반드시 상관성을 가진다고 할 수 없다, .37) 주체는 이‘
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익 의 포기를 욕구 할 수도 있으며 객관적으로 응분을 가지지 않더라도 이’ ‘ ’ ‘

익 을 욕구 할 수도 있다’ ‘ ’ .38) 한편 가치는 이익과의 관계에 있어서 다른 이익

과의 교량을 위한 상대적 의의를 지니며 어떠한 이익의 본유적 가치, (intrinsic

를 절대적으로 확정하기는 어렵다고 보고 있다value) .39)

파인버그는 이러한 개념정의를 바탕으로 즉각적 욕구 도구적(passing wants)-

욕구 최저수준 보장의 이익 종국적 이익(instrumental wants)- (welfare interest)-

로 이익의 네트워크 개념을 분설하고 있다(focal interest) .40) 즉각적인 욕구는

무엇이 먹고싶다 와 같이 욕구에 따른 행위지침이 표시되지 않은 내면의 영역‘ ’

으로 규범적으로는 큰 의미를 가지지 않고 이를 바탕으로 한 도구적 욕구 이상의,

단계만이 규범적 의의를 가진다 도구적 욕구란 보다 상위의 목표로 진행하기 위한.

수단이나 필요조건으로서의 의미를 지닌다 여기서 상위의 목표란 주로 최저수준.

보장의 이익 및 종국적 이익을 의미하지만 다른 상위의 도구적 욕구를 목표로 하,

는 도구적 욕구의 성립이 가능하다 최저수준 보장의 이익이란 정신적 물질적. · ·

경제적 자산의 최소한을 유지하거나 획득하려는 이익이고 삶의 질을 향상시키는,

데 도움이 된다면 정치적 자유도 이에 포함될 수 있다 최저수준 보장의 이익은 종.

국적 이익에 도달하기 위한 필요조건이며 충분조건은 아니라는 점에서 종국적 이,

익과의 관계에 있어서는 도구성을 가지게 된다 마지막으로 종국적 이익은 필연적.

보편성을 갖는 것은 아니며 자기준거적 타인준거적, (self-regarding),

또는 공공성 지향적 성격으로 다양하게 나(other-regarding) (publicity oriented)

뉜다.
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파인버그는 이러한 욕구 및 이익 개념이 선형적인 단계화의 모습을 가지는 것

은 아니며 촘촘한 네트워크로 연결되어 있다고 보았다 따라서 종국적 이익도 다른.

종국적 이익과의 관계에서 최저수준보장의 이익으로 파악될 수 있다 파인버그가.

이러한 이익의 네트워크를 강조한 이유는 법적으로 보호가능한 이익의 범위와 상

호 간의 교량을 위해서였다 파인버그에 따르면 위의 이익들의 침해될 경우 목표.

달성을 위한 다른 선택의 가능성이 차단된다는 점에서 범죄의 심각성을 판단할 수

있다고 보았다 즉 종국적 이익이 가치의 서열상 가장 상위에 위치하지만 형법은. , ,

종국적 이익의 침해를 보호하기 보다는 종국적 이익 달성에 필수적인 최저수준보

장 이익을 보호함으로써 종국적 이익 달성에 기여한다는 것이다.41)

이러한 파인버그의 분석은 적어도 최저수준보장의 이익의 침해가 있어야 형법

이 개입할 수 있다는 한계를 설정하였다는 점에서 의의를 찾을 수 있고 문화유산,

과 관련해서는 문화유산이 최저수준보장의 이익에 해당하는지 아니면 종국적 이익

에 해당하는지 구별하여 형법적 개입의 가능성을 검토하는 기회를 제공하는 실익

이 있다 문화유산의 보호를 공동체의 집단적 감정의 보호라는 종국적 이익을 위한.

최저수준보장 이익이라고 보는 것은 최저수준보장 이익의 확장 형태라고 할 수 있

다.42) 파인버그는 최저수준보장 이익이 확장된 경우에는 그 이익의 범위가 개인에

따라 유동적이기 때문에 법적 개입의 자제가 요청된다고 보았다.43)
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파인버그는 형법상 보호되는 최저수준보장 이익 및 위해를 이익의 주체와 위해

의 관계 그리고 위해의 귀속 주체를 고려하여 세분화하였다, .44) 파인버그가 제시하

는 개념들로는 총합적 위해 누적적 위해(aggregative harms), (accumulative

공공이익 이 있다harms), (public interest) .45)

총합적 위해는 음주운전 총기소지와 같이 전체적으로는 위해성이 있는 행위로,

평가될 수 있으나 특정한 경우 주체의 경우에는 위해가 발생하지 않는 경우를 의·

미한다.46) 전체 수범자에 대한 금지는 위해를 제거하는 효과를 발생시키지만 위해,

가 발생하지 않고 오히려 그 행위의 필요성이 인정되는 경우까지 금지하는 결과를

낳기 때문에 개별적 심사와 그에 따른 금지가 장려되는 영역이다 이 사안에서는.

주로 행정적인 특허 면허 제도가 직접적인 해결책이 되며 이때 심사기준의 자의· ,

성을 방지하기 위해서는 금지의 목적과 대상이 객관적이고 명확하게 규정되어야

한다.

누적적 위해는 적은 수의 행위는 일반적으로 위해를 발생시키지 않지만 보편적,

으로 행해질 경우 사회적 위해가 발생하는 영역이다.47) 파인버그는 이를 두 가지로

분류하고 있는데 대부분의 사람들이 금지되는 행동이 자신에게 이익이 되지 않는,

다고 판단한다면 이는 형법적 제재의 대상이 아지만 자신에게 이익이 되지만 도덕,

성과 시민의식에 근거하여 해당 행위를 자제하고 있는 것이라면 이 영역에 대해서,
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는 위해성 원리에 근거한 형사제재가 가능하다고 보았다 이 영역의 경우 위해로.

전환되는 임계점 설정이 매우 중요하며 입법자는 임계점을 기준으로 한 양적 판단,

과 준수필요성을 고려해야 한다 파인버그는 이 영역의 대표적인 예로 환경오염을.

들고 있다.48)

공공이익은 두 가지 방식으로 정의되고 있다.49) 하나는 우물에 독을 타 그 물을

마실 경우나 공공건물에 폭탄을 설치한 경우와 같이 동일한 종류의 이익 건강 생( ,

명 이 대다수의 개인들에게 인정되지만 그 발생은 모두에 대하여 이루어지지 않고) ,

다만 그 발생가능성만을 공유하는 경우이다 다른 하나는 전쟁이나 경제성장 저하. ·

와 같이 모두에게 공통적으로 일어나는 경우이다 다만 이러한 경우에 있어서도 개.

인이 체감하는 정도는 상이할 수 있다 파인버그는 공공이익의 경우 그 위해의 규.

모에 근거하여 더욱 엄격한 도덕적 심사를 받게 되므로 다른 개인적 위해 발생의

경우보다 무거운 처벌이 정당화될 수 있다고 보았다.

문화유산에 대한 감정가치는 가분적이거나 누적적이지 않고 공동체 전체에 동,

일한 영향을 미치나 그 체감의 정도는 상이할 수 있다는 점에서 공공이익에 속한

다고 볼 수 있다 파인버그의 견해를 일관하면 공공이익의 침해는 개인적 이익의.

침해보다 가중된 처벌의 대상이 될 수 있다고 하였으나 파인버그는 어디까지가 물,

질적이고 가시적인 분야에 국한하고 있고,50) 감정가치는 정서보호원리에서 따로 검

토하고 있다는 점에서 이러한 분류가 문화재보호법에 직접 적용되기는 어렵다고

본다 다만 파인버그는 공공이익을 분류함에 있어 법익의 주체로서 개인과 집단을.

구별하여 이익 및 위해의 귀속 양태를 분석했다는 점에서 시사점을 준다.
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헤펜델은 형법상 법익이론이 현대사회에서 한계점을 내보이고 있지만 여전히,

형사입법에 있어서 효과적인 제한 원리로 기능한다고 보았다 헤펜델은 새로운 범.

죄 양식이 출현한 영역들에서는 헌법을 근거로 형사입법의 정당성을 찾을 수 있다

는 입장이다 또한 그는 가벌성의 범위를 재정비하기 위하여 집합적 법익.

개념을 도입하였는데 전통적 법익이론에서처럼 포괄적이(Kollective Rechtg ter) ,ü

고 일관된 원리의 하향식 적용 대신,51) 개별적인 범죄행위들에 대한 분석으로부터

시작하여 비전형적 유형들까지 포괄할 수 있는 실질적 법익개념 성립을 목표로 하

고 있다.52)

헤펜델의 집합적 법익 개념은 보편적 법익 중 개인적 법익으로 환원될 수 있는

것들을 제외한 나머지를 모두 포괄하는 개념이다.53) 헤펜델은 집합적 법익을 개인

에 대한 보호와 분리하여 국가기본조건보호(Schutz staatlicher

라고 명명하고 이를 국가 자체에 대한 보호 헌법에 근거한Rahmenbedingungen) , ,

사회기능과 질서에 대한 보호 개인인 수범자와의 접촉점 세 가지 층위로 분류하고,
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있다.54) 첫 번째 층위에 대해서는 국가소유의 자원에 대한 침해 국민건강이나 교,

통안전 등의 예를 들고 있고 두 번째 층위에 대해서는 경제질서 국가기능에, “( ·

대한 신뢰 라는 개념을 강조하고 있다 마지막 층위는 조세 등 개인의 기본권과) ” .

직접 충돌하는 영역에 해당한다.

헤펜델의 국가기본조건보호라는 개념은 파인버그와 달리 누적적 법익과 총체적

법익을 굳이 구분하고 있지는 않다 물론 누적적 법익의 경우 개인의 법익으로 치.

환될 수 있는 부분이 다수 존재하기 때문에 집합적 법익 개념에서 제외하고 있지

만,55) 마약사용금지와 같이 국민건강이라는 집합성의 표면화가 가능한 경우에는 집

합적 법익으로 포괄하고 있다 이와 같이 헤펜델은 법익의 주체를 기준으로 보편적.

법익을 분류하였다기보다는 국가의 기능에 관련된 영역과 개인의 영역을 구분하는

것에 초점을 맞춘 것으로 해석된다 또한 보편적 법익을 영역별로 구분하려고 시도.

했다기보다는 국가의 기능과 헌법상 요청을 분류하는 것에 의의를 둔 것으로 보인

다.

헤펜델은 전통적 법익이론이 고수해 온 모든 범죄를 포괄하는 보편적 개념으로

이해하는 태도에서의 탈피를 시도한다.56) 한편으로 법익의 근본적 의미는 그대로

고수하여 전통적 법익이론의 성과를 계수할 필요성을 강조하면서 실정법의 고찰을,

통하여 상위법에 존재하는 법익의 근거를 찾고 이를 다시 실정법에 적용하는 해석

학적 순환을 통하여 법익개념의 아래로부터의 실질화를 꾀할 수 있다고 본다.57)

이러한 실질화 영역은 고정된 것이 아니라 그 범위가 유동적이며 입법자가 그 범,

위를 확정지을 실정법적 형사정책적 근거를 찾기 어려운 경우에는 헌법을 통한·

실질화 작업이 이루어진다.58)
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헌법적 실질화의 첫 번째 기준은 형법의 보호법적 특징으로부터 도출된다.59) 결

과의 발생이 없는 순수한 의무위반 개념 즉 사회에 뿌리내린 가치 또는 행동표상,

에 위반하는 행위범 을 형사처벌하는(Verhaltensvorstellungen) (Verhaltensdelikte)

것 자체를 헌법위반이라고 할 수는 없으나 그 적용이 제한적으로 이루어져야 한다

는 점이다.60)

두 번째 헌법적 실질화 기준은 헌법과 국가행위의 인격적 형상화는 모든 가치

의 최상위에 위치하며 국가 또한 이를 바탕으로 성립한다는 사실이다.61) 헤펜델은

집합적 법익에 있어서 공동체 이익에 우선순위를 두는 것이 원시적으로 헌법에 합

치되지 않는 태도라고 평가하는 것은 이에 반대로 모든 집합적 법익이 개인에게,

직접적으로 귀속될 수 있어야 한다는 논리와 마찬가지로 정당화될 수 없다고 보았

다.62) 이원론적 법익개념은 국가에 대한 이해가 변화함에 따라서 확장된 의미의 집

합적 제도까지 시민의 이익을 위한 본래적 법익으로 인정하기 때문이다.63) 헌법은

집합적 제도 중 무엇을 어디까지 법익으로 인정할 것인가에 대한 체계론적 기준을

결정한다.64) 이원론적 법익 개념의 두 구성요소의 경계는 이러한 방식으로 헌법에

의하여 설정되는 것이지 개인적 법익에 속하는지 혹은 집합적 법익에 속하는지에

따라 설정되는 것이 아니다.65) 집합적 법익에도 인격적 구성요건이 자리 잡고 있으

며 다만 국가의 기능적 법익 에 의해 약화될 뿐이다, (Funktionsrechtsg ter) .ü 66)

마지막으로 헌법적 실질화의 기준은 비례성의 원칙이다 비례성원칙은 입법의.

한계를 제시한다는 면에서 중요한 의의를 가지지만 그간 법익보호와 관련하여 그,

역할이 크게 주목받지 못하였다.67) 비례성원칙의 적합성 심사를 통하여 불법구조를
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집합적 법익과 연관시키고 개별화 세분화된 범죄행위가 실제로 당해 법익을 침해, ·

하는지 여부 및 그 침해 방식과 정황을 분석하게 된다.68) 필요성 심사에서는 형법

의 보충성과 관련되어 형법과 동질적인 효과를 갖는 대안이 존재하는지 검토해야

하며 그 자체로 법익보호를 위한 수단을 내재한 경우를 제외하고는 헌법적 층위에,

서 동질적 대안을 찾기 어려운 광범위한 영역이 존재하게 된다.69) 좁은 의미의 비

례성은 원칙적으로 보호사상에 모순되는 원리로서 형법의 전치를 억제하는 원리로

기능한다 이에 따라 구성요건적 금지가 일반적인 사회적 금지로 취급될 수는 없.

고 보충성원칙에 의하여 형법적 개입이 배제된 경우에는 더 효과적인 대안이 제시,

되어야 한다.70)

헤펜델의 보편적 법익의 실질화 이론은 개인적 요소를 최대한 제거하여 보편적

법익의 원형을 발견하고자 한 점에서 첫 번째 의의를 찾을 수 있다 또한 법익의.

근거를 헌법을 통해 찾음으로써 현대형법이 실정법의 입법취지를 법익과 동일시하

는 경향성을 극복하고자 하였다.71) 이러한 헤펜델의 방법론은 법익의 근거를 실질

화하고 헌법적 제한을 통해 법익개념의 형해화를 막으려는 시도로 평가될 수 있,

다 다만 법익의 근거를 헌법 전체로 두어 헌법상 기본권과 헌법질서의 차이를 분.

명히 하지 못했다는 점에서 한계를 보이고 있다.
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문화재보호법의 경우 후술하겠지만 기본권이 아닌 헌법상 질서조항 중 하나인,

문화국가원리에서 법익을 도출하는데 이러한 헌법상 원리에 기초한 형벌권 행사는,

헌법의 특별한 보호를 받는 기본권의 침해를 동반하기 때문에 헤펜델의 이론틀만

으로는 설명이 부족할 수 있다 다만 개인적 요소의 분리를 통하여 집합적 법익 개.

념을 추출해내고 입법목적 단독으로 법익화시키는 경향성을 헌법적 근거를 찾음으,

로써 극복하였으며 헌법적 제한의 필요성을 강조했다는 점에서 문화유산에 대한,

형법적 보호의 근거를 발견하는 새로운 접근방법을 제시했다고 할 수 있다.

다만 헤펜델은 평화범죄나 국가 명예훼손 등 감정가치를 법익으로 포섭하는 것

에 대하여 회의적이다.72) 다만 이러한 경우 사회구성원의 참여를 통하여 형법적 제

재가 정당화될 가능성은 인정하고 있다 감정가치를 형법상 보호법익으로 하기 위.

해서는 사회적 공감대 형성이 필수적이기 때문이다 이러한 헤펜델의 감정가치에.

대한 형법적 포섭 조건 제시는 집단적 공감을 통해 형성되는 문화유산영역의 형법

적 보호 요건에 중요한 시사점을 주고 있다.

법익의 주체로서 개인과 사회의 의미를 확정하고 법익을 단순한 결과가 아닌

과정적 의미에서 고찰함으로써 법익의 세분화의 기틀을 마련할 수 있다 새로운 영.

역에서 혹은 기존의 영역에서 법익의 편입과 퇴출을 논할 때 법익개념의 유동성을

근거로 하여 보편적 법익의 폭넓은 인정할 수 있다 하지만 이제까지와 같이 개인.

적 공권을 제외한 나머지 영역을 보편적 법익이라고 추상적으로 분류하기보다는

법익의 외연적 윤곽을 확실히 하고 그 내용에 있어서 형법적 보호의 필요성 정도

를 단계화할 수 있도록 세분화하는 작업이 동반되어야 한다.73) 현재의 법익이론은

형법적 개입의 한계를 설정하는 기능을 수행하고 있고 법익의 유동성으로부터 세,

분화의 필요성을 도출할 수는 있으나 당해 영역을 형법적으로 포함시킬 수 있는지

라는 근본적인 물음에는 충분한 답을 제시하지 못하고 있다.74) 따라서 세분화의 기
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준을 마련하기 위해서는 기존의 법익론에 대한 보충이 필요하다.

영미의 경우 보통법의 판례이론을 중심으로 입법이 이루어지는 경향을 보이고

있어 사안중심적 입법의 전통이 대륙법계에 비하여 오래 이어져왔다 또한 각 영역.

에 있어서 합법성심사의 기준을 별도로 마련하고 있으며 무엇보다 일정 영역의 법,

적 규제의 필요성 특히 형법의 투입여부에 대한 이론적 고찰이 비교적 활발하게

진행되어왔다 이렇게 사안중심의 합리적 문제해결을 목적으로 하고 행위의 결과.

및 법적규제의 결과를 중시하는 영미의 이론을 고찰함으로써 기존의 법익이론의

한계를 극복하고 보다 현실적인 세분화 기준 마련을 모색하고자 한다.

이러한 세분화 작업을 통하여 산재해 있는 형법규정들을 아우를 수 있는 하나

의 정합적 질서를 꾀할 수 있다 기존의 법익이론은 새로운 영역의 형법적 투입의.

근거를 밝히는 데 한계를 보이고 있어 형법상 법익이론의 일관된 적용이 불가능한

상태로 판단된다 각 영역의 자율성은 존중하되 형법적 개입의 근거 및 한계를 제. ,

시할 수 있다면 기능적 효율성 및 규범적 일관성을 모두 성취할 수 있을 것이다.

또한 행정법의 형벌규정들을 단순히 행정작용을 보호하는 것이 아니라 그에 대한

형법의 보호법익의 의미를 밝히는 과정을 통하여 법익의 내용의 실질화를 꾀할 수

있다 마지막으로 이러한 세분화 작업은 형법 투입의 근거 및 한계를 설정하는 데.

그치지 않고 세분화에 따른 형법 개입의 강도를 조절함으로써 죄형법정주의의 명,

확성원칙이나 비례성원칙의 심사강도를 조절하는 데 도움을 줄 수 있을 것이라 기

대한다.
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형법상 감정 및 정서는 형벌의 근거로서의 심정반가치를 강조하였던 심정형법

을 연상시킨다 하지만 형벌조항의 보호대상으로서 감정가치와 형벌의 근거로서의.

심정은 구분되어야 한다 우선 혼란을 방지하기 위하여 심정 은 법질서에 반하. ‘ ’

는 경우 이를 이유로 처벌할 수 있는가라는 문제를 제기할 때의 용어로 감정가, ‘

치 는 형법의 보호대상으로서 편입시킬 수 있을지를 법익과의 관계를 통해 조명’

할 때 사용하는 용어로 정한다 또한 감정가치는 사회윤리와도 구별되어야 한다. .

사회윤리의 경우 당부당의 판단을 통하여 그 안에 내재해 있는 본유적 가치

로부터 의무를 도출하고 이를 형법상 의무로 전환시킬 수 있느냐(intrinsic value)

의 문제라면 감정가치는 원칙적으로 쾌불쾌의 문제로서 당부당 판단과는 직접적,

관련성을 갖지 않는다.75) 다만 감정가치가 집단적 성격을 가질 경우 사회윤리와의

구별이 용이하지는 않다는 점은 앞에서 지적한 바 있다.

감정가치의 표면화는 필연적으로 법익의 확장을 발생시킨다 따라서 법익의 인.

정범위를 제한하는 장치가 요구된다 이는 두 가지 방향으로 진행될 수 있다 하나. .

는 영미 정서보호원리와 위해성원리의 관계를 통하여 정서보호원리가 형사입법원

리로 기능할 수 있는 공간적 영역 제한하는 것이다 다른 하나는 감정가치의 주체.

에 따라 형법의 개입을 제한하는 것이다 이하에서 다루겠지만 개인이 주체인 경.

우 사회 전반에 반헌법적 정서가 팽배하여 피해자가 감정가치의 침해를 회피할 가,

능성이 매우 낮아 공동체와의 융화가 곤란한 상황적 조건이 요구된다 이때의 감정.

가치의 침해는 히르쉬의 견해에 따르면 위해로 평가될 수 있고 이때에만 예외적으,

로 범죄화가 가능하다 주체가 집단인 경우에는 정서침해의 결과가 발생할 뿐 위. ,

해의 결과발생 자체가 불가능하다 따라서 원칙적으로 주체가 집단인 경우에는 감.
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정가치 보호를 근거로 한 형사입법이 정당화될 수 없다 하지만 감정가치의 내용이.

헌법적 질서에 합치하고 감정가치를 통한 공감의 공론장이 실질적으로 보장되어,

있어 사회 전반적으로 감정가치의 대상에 대한 가치판단이 균일하게 이루어지는

경우에는 공론의 결과가 개개인의 승인으로까지 평가된다는 전제 하에 범죄화가

인정될 수 있다.

형법상 법익보호원칙은 보충성원칙과 함께 형사입법의 근거로서의 역할을 수행

해왔다 근대형법은 사회계약에 따라 개인들이 공동체 생활을 위하여 포기한 자유.

의 총합이 형벌권을 구성하고 이를 위탁받은 국가는 개인이 포기하는 자유가 최소,

한이 되도록 권력의 행사를 제한받으면서 공공의 자유와 복지를 방어할 의무를 진

다고 보았다.76) 형벌이 정당할수록 시민의 자유의 몫은 커지게 되며 절대적“ ,”

필요성 없이 개인이 위탁한 최소한의 자유의 범위를 유월하게 되면 그 권한의 행

사는 정당화될 수 없다.77) 따라서 법익보호의 원칙과 보충성의 원칙은 개개인의 주

관적 권리를 사적 침탈로부터 방어하는 한편 국가권력의 남용을 억제해왔다 법익.

보호원칙은 개인의 구체적인 이익만을 형법적 법익으로 인정하면서 충분히 구체화

되지 않은 법익보호를 위한 범죄화를 저지하는 역할을 하였고,78) 보충성의 원칙은

가장 큰 기본권 침해를 발생시키는 형벌의 남용을 억제하였다 이와 같이 법익보호.

원칙과 보충성의 원칙은 더 많은 자유를 위탁받아 권력을 확장하려는 것을 국가의

속성으로 보고 이로부터 시민의 자유를 지켜내는 데 더 무게중심을 실어왔다 어떠.

한 영역이 범죄에 포섭될 수 있는가라는 적극적인 해석보다는 어떠한 영역이 포섭
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될 수 없는가라는 소극적 해석을 통해 범죄화의 확대를 막아온 것이다.

하지만 법익이론 및 보충성원칙이 일정 영역을 형법으로 포섭할 수 있는가라는

근본적인 물음에 대하여 적극적 해답을 제시한다고 보기는 어렵다.79) 형사법의 중

요한 원칙인 죄형법정주의와 책임원칙도 마찬가지이다 죄형법정주의는 일단 형법.

으로 포섭된 영역에 대한 입법과정에 있어서 자의적 해석과 법집행을 최대한 방지

하는 것을 목표로 하며 책임원칙 또한 형법으로의 포섭을 전제하고 책임이 인정, ,

되어야 형벌을 부과하고 형벌의 범위를 행위자의 책임으로 한정하여 결과책임이나

연대책임으로부터 자유롭게 하는 역할을 수행한다.80) 이러한 형법상 원칙들은 형벌

의 제한을 통하여 형벌을 정당화하는 경향을 갖는다.81)

하지만 형법이론의 빈 공간으로 남아있는 범죄화 논의는 대중의 근거 없는“ ”

형벌의 일반예방적 효과에 대한 맹신에 동조하여 정치적 수단으로서 형법을 남용

하게 하는 결과를 낳았다.82) 해당 영역의 형법개입 가능성에 대한 학문적 실무적·

고찰에 앞서 언론 등에 의하여 사회적 불안감을 조성한 일종의 일탈적 행위를 윤

리 도덕적 감성에 기초하여 입법 기재로 삼고 있는 것이다 위 형법상 원칙들이· .

입법자에게 구체적 지침을 내리지 못함으로써 입법 이전에 고려되어야 할 사항들

이 사후에야 비판의 도구로 사용되고 있으며 이 때문에 법체계적 완결성을 갖추지,

못한 법률들이 쏟아져 잦은 법개정으로까지 이어지고 있다 따라서 이제까지 광의.

의 사회학에 속하는 범죄학에 위탁하였던 적극적 의미의 범죄화의 가이드라인을

형법적 차원에서 설정할 필요성이 제기된다.

이에 반하여 영미는 우리나라와 같은 대륙법계와는 달리 자유주의 혹은 가치,

정의 등을 직접적 입법의 목적으로 설정하고 사안에 적용할 수 있는 철학적 과학·

적 사회과학적 근거를 모색하는 방식을 취하고 있다· .83) 보통법 국가들의 경우 판
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례법리가 법률의 역할을 하는 경우가 많고 실제로 판례에서 형법학자나 철학자 혹,

은 심리학자들의 논문이 인용되는 등 대륙법계의 이론이나 판례에 비하여 산만하

지만 현재의 사안을 거시적 안목에서 바라볼 수 있다는 장점을 가지고 있다.

보통법의 전통상 형사입법의 기초가 되는 이론들로는 위해성원리 정서보호원리,

(Offence Principle),84) 법후견주의 법도덕주의(Legal Paternalism), (Legal

가 주로 논의된다 이중 형사입법의 중심이 되는 원리는 위해성 원리이Moralism) .

다 위해성 원리를 중심으로 살펴보기 전에 영미 형법의 범죄화 이론 전반을 살펴.

볼 필요가 있다 나머지 원리들은 위해성 원리의 내용을 형성하거나 한계를 설정하.

는 역할을 수행하기 때문이다 이하에서 각 형사입법원칙의 의미를 간략하게 살펴.

본 후 위해성원칙을 중심으로 법익이론과의 관계를 살펴보도록 한다, .

영미의 형사입법의 원리가 확고히 자리 잡은 것은 세기 고전적 자유주의 이19

론가인 밀이 그의 저서 자유론에서 시민의 자유는 원칙적으로 절대적으로 인정되

어야 하고 타인에게 해악을 조장할 것이라는 사실이 예견되어야만 그에 대한“ ”

제한이 가능하다고 천명함으로써 자유제한의 원리로 해악의 원리를 도입하면서부

터였다.85) 이후 판례와 법이론에서 위해성 원리 외에 정서보호원리 법후견주의, ,
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법도덕주의 개념을 발전시켰다.

밀이 거시적인 차원에서 개인과 국가의 관계를 조명하고 국가 권력 행사의 한

계를 설정한 바탕 위에서 파인버그는 보다 미시적인 차원에서 국가권력의 행사 중

형벌의 한계를 논하면서,86) 사회적 위해성 이 발생하지 않아도 범죄화되는(harm)

현상을 설명하면서 정서보호원리를 제시하였다 정서보호원리란 그 행위 자체로는.

범죄화의 중요요건인 위해성 수준에는 미치지 못하지만 행위로 인하여 불쾌감이나

모욕감과 같은 부정적 심리상태를 겪게 하게 함으로써 정서적 침해를 야기시켰다

면 일정한 조건을 충족시킬 경우에 범죄화될 수 있다는 입법원리이다.87)

정서의 범위는 심리적 충격으로 인한 불면증 발진 현기증 등의 신체적 증상· ·

을 제외하고 심리적 증상을 세 가지로 나누어 슬픔 무기력 회한과 같은 심정고, · ·

통 과 불안감과 같은 단순한 감정상태도 제외하고 있다(heartache) .88) 정서보호원

리에서 정서란 고통의 수준에 이르지 않은 다양한 정신상태를 의미하는 것으로 당

혹감 수치심 죄책감 짜증 분노 공포 등이 이에 해당한다· · · · · .89)

정서를 침해하는 행위가 범죄로 평가되기 위해서는 몇 가지 기준(balancing

을 거쳐야 한다 첫 번째 기준은 행위자에 관한 것으로서 행위자가 더 낮은test) . ,

수준의 정서적 침해를 야기하거나 아예 정서적 침해를 예방할 수 있는 다른 방법

을 찾을 수 있었는지에 대한 대체가능성 과 그 행위가 행(alternative opportunity)

위자의 이해관계에 밀접한 연관을 갖는지 유무를 심사하게 된다.90) 두 번째 기준으

로는 행위가 표현의 자유와 같은 공익적 보호 필요성으로 이러한 행위는 정서보호,

원리에 의한 제재 대상에 해당하지 않는다.91) 마지막으로 입법자 및 법원 관련 기
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준으로서 입법 혹은 재판을 할 경우 해당 행위로 인하여 어느 정도의 정서적 침해,

를 입었는지를 심사해야 하는데 이 때 침해의 강도의 기준으로는 행위결과의 강도,

행위의 지속시간 목격범위 를 제시하고 있다(intense)· (duration)· (extent) .92)

또한 입법자와 법원은 행위의 상대방이 상황을 회피할 가능성(reasonable

을 기준으로 그 가능성이 낮을수록 침해의 정도가 큰 것으로 평가해야avoidability)

한다.93) 행위가 정서보호원리에 의하여 범죄로 평가받기 위해서는 상기 기준들을

통하여 심각한 침해임을 인정받아야 한다.

법후견주의는 개인이 스스로 발생시키는 위험으로부터 개인을 보호할 목적으로

개인의 의사와 상관없이 혹은 개인의 의사에 어긋나더라도 당해 개인에게 이익이,

되는 방향으로 유도 제한 강제하는 국가의 행위이다· · .94) 형법의 기본관인 자유주

의에 입각하면 개인은 스스로를 통제할 권한을 가지고 자신의 행동을 평가하고 결,

정할 권리를 가진 존재이므로 타인에게 위해를 가하지 않는다면 개인의 의사에 반

하여 국가가 개입할 여지가 없다.95) 하지만 파인버그는 행위자를 신체적 경제·

적 정신적 위해로부터 보호하기 위해 형법적 개입이 가능하다고 보면서· ,96) 약한

후견주의 와 강한 후견주의 로 나누고 있다(soft paternalism) (hard paternalism) .

파인버그는 약한 후견주의는 개인의 자발적 선택에 의한 행위가 아닌 경우이거나

자발성 여부가 확인되지 않아 잠정적 개입이 필요한 경우로서 이러한 경우에는 국

가가 개입하더라도 자유주의에 배치되지 않는다고 설명한다.97) 반면 강한 후견주의

는 개인이 자발적으로 행위한 경우에 법적 개입이 이루어지는 것으로서 파인버그
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는 이러한 강한 후견주의도 정당화될 수 있다는 것이다.98)

파인버그는 강한 후견주의의 정당화 요건으로서 자발성의 불완전 가능성을 들

면서 위해성 원리와 연결하고 있다 행위의 결과가 심각한 위해성을 발생시킬 경우.

에는 자발성의 정도도 높아지고 결과의 위해성이 미약하다면 낮은 수준의 자발성,

만 있어도 개인의 자율적 선택으로 인정받을 수 있다는 것이다.99) 강한 후견주의적

개입이 가능한 근거로서 파인버그는 제 자에 대한 잠재적 위해 가능성을 들고 있3

다 파인버그는 위수 를 위한 최소기준 이라는 개념. “ ( ) (garrison thresholds)”衛戍

을 도입하여,100) 소수가 자발적으로 죽음을 선택한다면 개인의 자율의 문제이지만

그 수가 증가하면 사회방위에 위협이 될 수 있다고 보고,101) 자발적 행위이고 행위

의 직접적 결과가 본인에게만 미치는 것처럼 보일지라도 결국 사회방위의 기초를

흔드는 결과를 야기할 가능성을 내포하고 있으므로 형법적 개입이 정당화될 수 있

다고 보았다.

이상의 법후견주의는 형법을 제외한 법적 개입의 정당화 원리는 될 수 있지

만,102) 독자적인 형사입법원리로 보기에는 무리가 있다 우선 제 자의 잠재적 위해. 3

우려를 위해 도입한 위수를 위한 최소기준 은 사회적 위협이 될 정도의 양적“ ”

증가를 상정하고 있고 자발성의 요구 정도도 위해적 결과의 정도를 기준으로 하고,

있어 결국 위해성원칙으로 문제를 해결하고 있기 때문이다 다만 범죄의 타인. “

성 문제를 해결했다는 측면에서는 의의를 가진다” .

법도덕주의란 어떤 행위가 위해나 정서침해의 결과를 야기하지 않더라도 다른
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종류의 폐해 을 발생시킨다면 국가가 형법적 수단을 가지고 개입하는 것이 정(evil)

당화될 수 있다는 것이다.103) 법후견주의와 함께 자유주의 법질서에 반한다는 비판

을 집중적으로 받고 있지만,104) 법후견주의는 행위로 인하여 발생할 결과에 대한

판단 및 행위 여부에 대한 선택이 행위자에게 주어지지만 법도덕주의의 경우에는

개인의 판단과는 상관없이 사회 혹은 법적 평가 기준에 따라 도덕 비도덕이 구분-

된다는 점에서 차이를 갖는다 여기서 도덕과 폐해 그리고 위해성의 의미에 대해서.

는 다양한 의견이 제시되고 있고 실제로 많은 학자들이 서로 다른 정의를 내리고

있다.105) 이 중에서도 데블린과 하트의 논쟁에서 법도덕주의의 중요한 논점들을 발
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견할 수 있다.106)

데블린은 인간은 사회를 벗어나서는 유의미한 삶을 살 수 없고 사회는 사회구,

성원들이 공유한 가치가 무너지면 존속할 수 없으므로 국가는 설사 해당 행위가,

위해를 발생시키지 않더라도 사회구성원들이 공유한 가치를 지키기 위하여 범죄화

하여 규제할 수 있다고 보았다 따라서 구성원들의 자유가 희생되더라도 국가가 공.

동체가 공유하고 있는 도덕적 가치를 수호하기 위하여 형법과 같은 공권력을 동원

하는 것이 정당화될 수 있다.

하트는 데블린의 견해가 사회의 생존을 위해 보호되어야 할 구성원이 공유한

도덕적 가치의 범위를 지나치게 확장하고 있다고 비판하였다.108) 사회를 유지하기

위해 공권력을 동원할 수 있는 사회규범은 생명 안전 재산과 같은 물리적 의미· · (

의 사회의 생존과 밀접하게 관련된 영역에 국한되며 그 외의 도덕적 판단의 영역)

은 개인에게 맡겨져 있다고 보고 사회는 그 외의 생활양식과 관련된 영역에서 다,

양한 층위를 나타내는 도덕적 복잡성 속에서도 충분히 유지될 수 있다고 주장하였

다.109)
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데블린으로 대표되는 전통적 법도덕주의는 사회가 공유하고 있는 가치에 대한

국가의 적극적 보호가 정당화될 수 있다고 보고 있지만 하트가 지적했듯이 도덕은,

원칙적으로 국가가 아닌 개인의 가치판단의 영역이고 국가가 개입할 수 있는 영역

은 최소한으로 국한해야 국가의 전단적 공권력 투입을 방지할 수 있다고 본다 다.

만 법도덕주의는 공동체의 가치가 집적되어 사회의 핵심적 존립이유가 된다면 법

적 보호대상이 될 수 있다는 점을 이론화했다는 점에서 감성적 영역에 대한 형법

적 보호의 현상을 설명한 정서보호원리와 마찬가지로 범죄화 대상을 범주화하여

형사입법의 범위를 구체적으로 제시한 점에서 의의를 가진다.

파인버그의 형사입법원리의 가장 큰 성과는 도덕 윤리의 문제와 감정가치의·

문제를 분리해냈다는 점에 있다 윤리나 도덕의 경우 그 자체의 내재적 가치로부터.

의무를 도출해 내어 형법상 의무로 인정할 수 있다는 전개가 가능하지만 감정가치,

의 경우 쾌불쾌에 기반한 정서적 반응이기 때문에 의무의 도출이 용이하지 않다.

전통적 법익론의 경우 감정가치와 사회윤리를 굳이 구분하지 않고 모욕죄 및 국가,

모욕죄 등과 같이 법익에 포함시키기도 하는 등 감정가치의 독자성에 주목하지 않

았다 하지만 파인버그는 통일적 이론체계의 하향식 적용이 아닌 실제 입법의 경. ,

향을 경험적으로 고찰하여 정서적 입법이 이루어지는 장면을 포착하였다 이러한.

경험론적 고찰의 성과로서 법도덕주의와 정서보호원리의 준별이 가능할 수 있었다.

다만 정서보호원리는 개념의 유동성과 구성원 개개인이 느끼는 정도가 상이하여

법적 안정성을 해칠 우려가 있다는 점에서 독자적 형사입법원리로서 기능하기 어

렵다 이러한 문제점을 포착하여 정서보호원리를 위해성원리와 연관지어 사고하는.

히르쉬의 견해를 중심으로 감정가치에 대한 형법적 보호의 근거와 한계를 검토하
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도록 한다.

밀로부터 시작된 전통적인 자유주의적 형법관에 따르면 형사입법의 유일한 근

거는 타인에게 발생한 위해에 있다.111) 이후 파인버그는 위해성 개념을 중심으로

하여 법후견주의와 법도덕주의의 형사입법상 한계를 설정하는 한편 도덕적 정서, ·

적 훼손이 형사제재의 대상이 되기 위한 조건들을 제시하였다 하지만 파인버그는.

물론 그 이후에도 유해성 개념이 명확하게 정립되지는 않았으며 현재까지도 다양,

한 접근이 시도되고 있다.

밀은 위해성을 형사입법의 유일한 정당화 근거로 내세우면서도 위해 의(harm)

내용과 범위에 대해서는 언급한 바 없다.112) 이에 따라 위해의 개념은 법적 용어인
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동시에 도덕적 일상적 언어로도 사용되면서 많은 혼선을 빚었다 파인버그는 밀에· .

서부터 시작된 위해의 의미를 규범적으로 파악하기 위해 일상적 의미의 위해 개념

을 위해의 원리에서 분리하였다 파인버그는 우선 언어적 수사적 접근. · (rhetoric)

을 통하여 훼손 손상 과 위해 를 구분하였‘ (broken),’ ‘ (damaged),’ “ (harm)”

다.113) 훼손과 손상은 일상적 용어로 행위의 대상에 대하여 이익 을 갖지(interest)

않더라도 발생할 수 있고,114) 훼손 혹은 손상된 부위에 대한 이해관계를 가진 사람

이 없다면 비록 훼손 및 손상의 결과가 발생하더라도 위해는 존재하지 않는다는

것이다.115) 또한 파인버그는 위해는 행위의 대상이 아니라 그 대상에 대하여 이익

을 갖고 있는 자에 대하여 발생하는 데 반하여 훼손 및 손상은 그 대상에 대하여,

발생하는 사실적 결과이고 행위의 대상과 이익의 주체가 항상 일치하지는 않는다,

고 설명한다.116)

파인버그는 위해성 원리에서 위해의 의미를 두 가지로 구분하고 있다 타인; “

의 이익 을 저해 하거나 방해 하는 것 이라는 보다 사실(interest) (set back) (thwart) ”

적인 의미의 위해와 타인의 권리 침해 를 의미하는 부당 을 뜻하“ (right) ” (wrong)

는 보다 규범적인 의미의 위해로 나누고 있다.117) 하지만 부당하지 않은 위해와 위

해성 없는 부당함을 발견할 수 있는 경우가 매우 드물다는 점에서 위해성 원리에
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서의 위해는 이 두 가지 의미를 겸유하는 것이라고 볼 수 있다.118) 파인버그는 위

해의 개념 요소인 이익은 대상물의 온전한 상태 에 설정된“ (well-being) 應分

이며 여기서 응분 이란 당해 사건으로 인하여 그 존재나 안전(stake)” , (stake) “ ,

소유권 등이 좌우되는 것으로 당사자가 짊어질 부정적 긍정적 의미를 겸유한 위( · )

험 의 총량 이라고 정의하였다(risk) ” .119) 개인의 이익은 자신이 가지고 있는 각 부

분의 응분의 합이며 각 개인의 이익은 사회 구성원 모두의 총합적 이익의 한 부분,

이다.120) 따라서 이익의 개념은 가산적 이고 그 결과로 위해도 가산적 개념(plural)

으로 취급할 수 있다 파인버그는 위해의 범위를 개인적 단계에 국한하지 않고 공.

공이익 에 대한(public interest) ,121) 누적적 위해(accumulative harms),122) 모방

적 위해 까지로 넓히고 있다(imitative harms) .123)
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파인버그는 위해성 원리를 행위자가 아닌 타인에 대해 위해가 발생하“① ②

는 것을 방지 제거 감소시키는 데 있어서 효율적이고 다른 가치의 침해를 증· · ③

가시키지 않으면서 동일한 효율성을 가지는 대체 수단이 존재하지 않는다면 형⑤

사입법 국가의 개입 이 정당화될 수 있다 라고 정의하였다( ) ” .124) 위해성 원리를 적

용하기 위해서는 행위에 의한 위해가 타인에 대하여 발생해야 한다.125) 물론 파인

버그는 자기 자신에 대하여 위해를 발생하는 경우에도 타인에게 해악이 발생한다

고 평가될 수 있는 경우에는 형사처벌이 가능할 수 있다고 설명하지만 이는 위해,

성 원리가 아니라 법후견주의에 기초하는 것이다 행위의 상대방 즉 위해의 주체. ,

에 국가나 사회가 포함될 수 있는지로 접근하는 견해도 있으나,126) 이 경우 부분을

이루는 개인의 전체 국가 또는 사회에 대한 해악을 타인이라고 볼 수 있을 것인지

의 문제와 개인적 이익과 국가 등 이익의 성질이 상이할 수 있다는 점을 고려할

때 문제가 있다고 생각된다 파인버그도 위해 개념의 단계에서 위해의 인정범위를.

중심으로 공공이익 누적적 이익 등의 개(public interest), (accumulative interest)

념을 통하여 설명하고 있다.127) 또한 이러한 위해의 발생을 인정하기 위해서는 해
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당 행위가 없었을 때보다 더 좋지 않은 상황 즉 실질적 위해의 발생이 있어야 한,

다.128)

파인버그는 위해성 원리에 기초한 형사입법이 이루어지기 위해서는 형법적 개

입이 위해의 방지 제거 감소에 효율적일 것을 요건으로 삼고 있는데 이는 형법· · ,

의 실효성에 관한 것이다 일반적으로 대륙법에서는 형법을 사안 통제의 가장 강력.

한 수단으로 간주하고 그 실효성에 대한 논의를 적극적으로 전개하기보다는 그 최

후수단성에 초점을 맞추는 경향을 보여왔다.129) 이에 비하여 위해성 원리는 형법적

개입의 제한원리 검토에 앞서서 위해의 결과를 현실적으로(minimalist approach)

제거하거나 감소시키는 효율성 검토를 중요시하였는데 영미 형법에서 위해성 원리,

는 제한의 원리이기 이전에 범죄화의 이론이자 수범자들에 대한 행위지침으로 여

겨졌기 때문이다.130) 따라서 실제로 위해의 결과를 낳거나 위해 발생의 위험성을

높이는 행위에 대해서만 형사입법이 이루어질 수 있게 되어 위해성 원리는 형사입

법의 근거이자 구체적 형사규정의 제한 원리로도 기능하게 된다.131)

산업의 발달 및 사회의 복잡화에 따라 형법의 기능이 사회안전방위 및 예방에

초점을 맞춰지고 있는 상황에서 현실적인 위해 개념을 강조함으로써 형법의‘ ’

무리한 영역 확장을 저지하는 기능도 기대할 수 있다.132) 형법을 적용하는 법원이
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의심스러운 경우 피고인의 이익으로‘ (in dubio pro reo 법언에 따라 충분한 증)’

거가 없이 피고인에게 유죄를 선고할 수 없는 것과 마찬가지로 입법자도 의심스‘

러운 경우 시민자유의 이익으로(in dubio pro libertate 법언 아래 범죄화할 정)’

도의 심각성이 인정되지 않는다면 그 입법이 정당화될 수 없다.133)

이러한 위해성 원리는 형법절차에서도 나타날 수 있는데 위해성 원리의 보완원,

리인 de minimis non curat lex 법은 경미한 일에 관여하지 않는다 에 따라 해당( )

행위가 다른 법에 의하여 효율적으로 해결될 수 없을 정도로 상당한 위해를“ ”

발생시킨 경우에만 기소가 가능하기 때문이다.134) 위해성 원리는 입증책임의 배분

에도 적용될 수 있는데 이러한 상당한 위해가 발생하였음을 입증할 책임은 기소를

주장하는 검찰 측에 있다.

마지막으로 입법 및 절차상의 원리로 기능하는 위해성 원리는 우리 형법상의

결과불법 과는 구별되어야 한다 우리 형법상 구성요건해당성과 위(Erfolgsunrecht) .

법성을 포함한 불법은 행위불법 행위반가치 과 결과불법 결과반가치 를 요소로 하고( ) ( )

있는데 이는 실정법상 규정되어 있는 조문을 기초로 한 불법구성요건해당성 단계,

에서 검토된다는 점에서 무엇을 형법상 불법으로 평가할 것인지를 논의하는 위해

성 원리와는 단계를 달리 한다고 본다 위해를 결과불법과 동일하게 취급할 경우. ,

그 행위의 결과가 형법상 불법으로 판단되는 이유는 그 위해적 결과를 형법전에서
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범죄의 구성요소로 정하였기 때문이라는 의미 없는 순환론적 오류에 빠져 결국 위

해성 원리는 논의의 실익을 잃게 된다.135) 따라서 위해성 원리는 초법률적 지위를

가지고 보충성 원칙과 마찬가지로 헌법상 원리로서 자리한다, .136) 형법은 헌법의

적용태로서 위해성 원리 보충성 원리 등 헌법상의 원리를 지도이념으로 하여 입법,

의 근거로 삼고 구체적인 사건에서 법률해석의 기준을 세우게 된다.137)

이상의 형사입법의 원리들은 범죄가 발생할 수 있는 영역들을 발견하고 그 경

계를 확정하며 범죄화될 수 있는 행위들의 내용을 형성하는 적극적 의미를 가진

다.138) 하지만 이렇게 범죄로 평가될 수 있는 행위가 모두 형벌규정에 포섭되는 것

은 아니며 형사입법의 독자적 원칙인 소극적 접근법, (the minimalist approach),

즉 보충성의 원리(criminalization as a last resort),139) 최후수단의 원리(the

principle of not criminalizing where this would be counter productive),140)

인권보호에 입각한 처벌받지 않을 권리(the right not to be punished)141) 등에
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의하여 수범자의 자발성과 복지를 증진시키는 방향으로 형사입법 여부가 결정된

다.142)

법익이론은 사회계약론에 기초하여 권리의 침해를 형법상 보호영역으로 포섭하

는 경향성에 반대하면서 등장하였고,143) 법체계 초월적 위치에 법익을 위치시켜 행

위를 중심으로 그 개념을 순수규범화하였다.144) 반면에 위해성 원리는 금지되는 행

위가 발생시키는 결과를 중심으로 하는 결과주의적 사고의 바탕 위에서 탄생하였

다.145) 이러한 발전배경의 차이에도 불구하고 범죄화이론으로서 두 이론은 정당화

될 수 있는 형사입법의 범위를 설정한다는 점에서 사실상 유사한 기능을 수행하고

있다.146) 입법의 원리이자 해석의 원리로 작용하며 보충성 원칙 및 최후수단성 등,

의 제한적 원리와 함께 작용한다.147) 이러한 유사점에도 불구하고 두 이론은 결과

의 고려단계 및 개방성에서 차이를 보인다 위해성 원리가 우리 형법에 주는 시사.

점은 대략 가지로 정리할 수 있다 첫째 위해성 원리는 그 자체로는 현대사회에2 . ,

서 제기되고 있는 범죄들을 포괄하기에 부족함이 있지만 정서보호원리의 보완을,

통하여 새로운 영역의 범죄의 포섭이 가능해진다 특히 정서보호원리는 문화영역이.

나 동물보호 등 기존의 우리형법상 법익이론으로 설명하기 어려웠던 감정가치가

중요시되는 영역에 대한 형법적 개입의 당부를 판단할 수 있는 독자적인 자료를
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제시할 수 있다.148) 둘째 위해성 원리의 위해 개념은 기본적으로 총합적 가산적, ·

개념으로 법익 주체의 양적 질적 분류를 가능하게 한다· .

환경이나 동물 문화유산보호 등 형법에서 새로이 제기되는 문제들은 그 자체로,

는 법익의 개념으로 포섭하기에 한계가 있고 인간과의 관련성을 중심으로 놓고 보,

면 인간의 감정 즉 인간의 감정가치를 보호하는 결론에 도달하게 되는 경우“ ”,

가 빈번히 발생한다.149) 우리 형법은 명예훼손죄를 두고 있지만 주관적 명예감정이

아니라 사실에 기반한 사회적 평가를 그 보호대상으로 한다고 하여 정서를 직접적

으로 보호법익으로 삼는 입장을 피해왔다.150) 하지만 형법 제 조 이하의 국기에105

관한 죄나 제 조 모욕죄는 각각 국가와 개인의 주관적 명예감정을 보호법익으로311

하고 있다 간접적으로는 특별법 자체가 감정보호를 위해 입법되는 경우도 있다. .

문화재보호법이나 동물보호법의 경우 국가의 기능이나 사회적 기능에 유해하다는

이유로 입법이 되었다기보다는,151) 그 보호가 이루어지지 않을 경우 사회구성원들

이 입게 되는 정서적 피해와 공동체 구성원으로서의 자긍심 손상 등에 초점을 맞

추고 있다 하지만 법익이론은 개인적 법익에서나 보편적 법익에서 정신적 물질적. ·

영역을 특별히 구분하지 않고 있어 이들에 대한 형법적 개입의 차이를 판단하기

어렵다.152) 반면 파인버그는 영미법상 형법조항들을 경험적 방법으로 분석하여 물

질적 위해 개념과는 다른 정서를 보호하는 형사입법을 발견하고 정서보호원리를

형사입법원리로 소개하고 있다 법익이론의 현실화와 세분화를 위하여 이러한 정서.
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보호원리와 위해성 원리의 관계를 살펴볼 필요성이 있다.

파인버그에 따르면 정서적 침해는 그 자체로 발생한다 그리고 그 상황이 얼마.

나 공개적으로 이루어졌는지 혹은 상황을 모면할 가능성이 있었는지 여부에 따라

위해로 평가되어 범죄화가 결정된다고 보았다.153) 공개성 및 상황 모면의 가능성은

필수적 요건은 아니며 비록 관중이 없는 사적인 자리에서 이루어진 대화라고 할지,

라도 그 내용을 듣고 많은 사람들이 정서적 불편을 느꼈다면 그 자체로 정서보호

원리가 적용될 수 있다고 보았다.154) 이러한 파인버그 견해의 문제점을 발견하기

위해서는 위해와 정서침해의 차이를 살펴보고 위해성 원리가 정서보호원리를 포섭,

할 수 있는지 검토할 필요가 있다 이에 대하여 영국의 형법학자 히르쉬가 위해성.

원리와 정서보호원리의 관계를 중심으로 새로운 시각을 제시한 바 있다.

감정가치를 문화유산 영역을 중심으로 고찰해 보면 문화유산의 상위 범주라고,

할 수 있는 문화의 경우에는 예술의 영역에서는 개인 내면 혹은 작가와 감상자의

상호관계 속에 존재한다 감상자가 작은 집단을 이루고 개인적 감정가치를 공감하.

는 자리를 마련해 두는 예외적인 경우라면 감정가치 침해의 결과가 누적적이라거

나 가분적으로 귀속될 수도 있을 것이다 하지만 문화유산의 경우에는 감정가치가.

개인적 영역에 머무르거나 감정가치에 대한 침해가 누적적 가분적으로 귀속되지·

도 않는다 그 문화를 공유하고 있는 공동체 전체의 감정가치를 대상으로 하고 있.

기 때문이다 따라서 형법상 법익이론이 간과하고 있었던 법익주체의 다양성을 인.

정하고 현재의 개인 개념을 해체하여 재정립한다면 여전히 유의미한 입법 및“ ”

제한의 원리로서 기능할 수 있을 것이다.

집단적 주체를 보호하기 위하여 공권력이 행사될 경우 특히 형법적 개입의 경,

우 집단이 아닌 개인에게 헌법상 보장되는 기본권의 침해가 심각할 수 있으며 또,

한 헌법 원리와의 문제도 두드러지게 된다 따라서 집단적 주체에 대한 보호는 일.
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정한 요건을 갖추어 엄격한 검토 과정을 통하여 인정될 수 있을 것이다.

환경범죄의 경우 그 피해는 누적적이고 가분적일 수 있지만 문화재는 남대문,

전소의 경우와 같이 모두가 공유하는 정도가 강한 경우에는 하나의 사건이 사회

구성원 모두의 문제로 취급되고 공개되지 않은 가보와 같이 문화유산으로서의 가,

치가 높더라도 충분하게 공유되지 않은 경우에는 상당수가 파괴하더라도 사회적

문제로 가시화되지 않는다 이때에는 잠정적 가정적 피해만 있을 뿐이다 즉 문. · . ,

화유산의 영역에서는 공론화 여부에 따라 감정가치의 침해가 존재하는 동시에 존

재하지 않는 모순적 상황이 발생한다.

따라서 집단적이란 의미는 적어도 특정 보호대상과 관련해서는 전체가 다 침해

되거나 침해되지 않는 특성을 갖는다고 할 수 있다 예를 들어 일반동산문화재가.

공공에게 알려지지 않은 상태에서 다른 사람에 의하여 훼손된 경우 소유자에게는,

재산권의 침해이지만 공론화되지 이상 이에 대한 공유된 가치 존재하지 않는다 다.

만 그 대상 안에는 공론화의 순간 모두의 감정가치 침해가 발생할 수 있는 맹아가

존재한다 결론적으로 집단적 감정가치의 형법적 보호를 인정하더라도 명목상 법.

익 상징 법익이 생겨날 가능성은 높아진다 이러한 위험에도 불구하고 현실적으로, .

집단의 감정가치는 공공의 이익이라는 이름으로 법적 보호를 받고 있고 이에 대한,

형법적 개입의 강도 또한 상당하다 따라서 집단적 주체의 감정가치의 형법적 보호.

가능성은 열어두되 집단적 보호의 특성을 파악하여 이에 맞는 제한원리를 개발하,

는 방법이 적절할 것이다.

히르쉬에 의하면 위해성은 타인의 행동이나 사회적 관계 또는 그 스스로가 선

택한 어떤 목적을 달성할 수 있는 기회를 저해하는 것으로 그 개념 자체가 과거지

향적이라기보다는 장래의 결과를 고려하는 특징을 갖고 있다 이에 반해 정서침해.

는 타인의 기회를 저해하거나 그 스스로 정한 목표 달성을 방해하는 것이 아니라

위해의 발생 없이 정신적 괴로움을 주는 것으로 미래보다는 과거의 경험에 의존하

는 개념이다.155) 또한 위해는 피해자가 인지하지 않아도 인정될 수 있는 데 반해



- 106 -

정서침해는 피해자의 인식이 없이는 성립할 수 없다.156) 즉 위해는 직접적으로 발,

생한 것이 아니라 간접적이고 시간차를 두고 서서히 결과가 발생해도 인정되지

만,157) 정서침해의 경우에는 반드시 직접적으로 즉각 이루어질 것을 요건으로 한

다 이를 바탕으로 히르쉬는 정서보호원리를 위해성 원리로 포섭할 수 있는지 단순.

한 모욕과 인종차별적 모욕을 비교하면서 검토하고 있다.

정서침해가 위해로 판단되는 경우는 첫째 정서침해가 고혈압 증세나 신경쇠약,

등 상해로 평가될 수 있는 결과를 발생시켰을 경우이다.158) 둘째 첫 번째 경우보,

다 침해되는 온전성의 범위를 확장하여 사회적 혹은 일상적 삶의 질을 저하시키는

경우로 인종차별적 모욕을 당한 경우 사회의 일원으로서 자존감을 잃는 것은 강간,

피해자가 정신적 상해에 시달리게 되는 것과 마찬가지라는 예를 들고 있다.159) 셋

째 정서침해 자체는 위해가 아니지만 그러한 행위들이 제 자로 하여금 위해에 이, 3

르는 정서침해행위를 조장할 수 있다는 점에서 간접적 위해 에 비교(remote harm)

할 수 있으나 히르쉬는 행위자가 제 자의 장래의 행위를 통제할 수 있는 가능성이, 3

없으므로 간접적 위해 해당여부에 관하여 독자적인 정서침해원리가 필요하다고 보

았다.160)

히르쉬는 정서보호원리의 독자적 입법원리 인정 가능성을 논하기 이전에 우선

정서보호원리가 법도덕주의를 구별하여 법도덕주의는 사회가 공유하는 가치에 대
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한 침해를 방지하는 것을 민주주의에 기반한 법의 의무라고 규정한 반면 정서보호,

원리는 위해성 원리와 마찬가지로 결과중심적 사고를 바탕으로 하고 결과의 중대

성에 따라 형사입법여부가 결정된다고 보았다.161) 다만 위해성 원리에 의하여 위해

의 발생이 인정될 경우 형사입법이 소극적 심사를 거친 후 바로 정당화되지만( ) ,

정서보호원리의 경우 그 자체의 위반이 형사입법을 정당화하는 것은 아니고 입법

의 단초를 제공하는 정도에 그친다는 점에서 차이를 보인다.162)

정서보호원리 위반행위에 대한 형법적 개입을 정당화하기 위해서는 위해성 원

리와 구별되는 정서보호원리의 두 가지 특징을 이해할 필요가 있다 첫 번째 정서.

보호원리는 대부분의 경우 행위로 인하여 바로 위해의 결과가 발생하기보다는 행

위와 위해의 결과 발생 사이에 시간적 장소적 간격을 보이는 간접적 위해· (remote

의 결과를 발생시킨다는 점이다harm) .163) 앞에서 설명한 바와 같이 정서침해 행위

로 인하여 직접적인 위해의 발생 신경쇠약 등 정신적 질병의 발생이나 인종차별적-

언동으로 인한 온전한 사회생활의 장애 이 없는 경우 그 위해는 제 자의 유사한- , 3

행위를 조장함으로써 장래에 발생이 예견되는 간접적 성격을 갖는다 따라(remote) .

서 이러한 제 자의 행위에 대하여 행위자는 예상가능성이 희박하고 혹시 예상할3

수 있다고 하더라도 통제가능성을 인정하기 곤란하다.164) 이러한 행위에 대한 형사

입법은 자칫 행위자의 행동양식을 국가가 형법이라는 수단을 통하여 검열

하여 정당화될 수 없는 자유의 제한을 낳을 수 있다(censure) .165)

위해성 원리는 이러한 유형의 정서보호원리 위반 사례에서 표현의 자유와 같은

헌법적 원리와 함께 형사입법을 제한하는 원리로 기능하게 된다.166) 정서보호원리

위반행위의 위해적 결과가 헌법적 가치 및 보충성원칙 및 최소침해의 원칙 등을

배제시킬 정도로 중대한 경우에 형사입법은 정당화되며 히르쉬는 이러한 사례로,

인종차별적 발언을 예시로 들고 있다.167)
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두 번째 위해성 원리 위반 행위는 그 태양 및 성질에 있어서 제한이 없으나 정,

서보호원리 위반 행위는 의사소통적 행위에 국한되며,168) 그 부당성 판단에 있어서

도 상대방 및 현장에 있었던 제 자 그리고 사회적 환경에 의존하는 경향을 보인3

다.169) 상대방 및 제 자에 의해 정서침해의 결과를 낳는다고 판단되는 행위라 하더3

라도 행위자가 그 행위를 자신의 삶 혹은 타인과의 관계에 있어서 핵심적인 요소,

로 여긴다면 이에 대한 형법적 통제는 그의 삶의 양식을 규범적으로 검열하고 공,

동체 질서로의 편입과 관용적 태도 견지를 거부하는 결과를 낳는다.170)

위해성 원리는 일종의 형량이론으로 기능하는데 피해자가 정서침해 행위로 겪,

게 될 공동체원으로서의 온전한 생활의 어려움과 행위자의 자신의 생활양식을 지

킬 자유가 구체적 형량의 대상이 된다.171) 행위자는 피해자를 공동체로부터 배제할

권한을 가진 자가 아닌 반면에 국가는 형법적 개입을 통하여 행위자의 생활양식을,

공동체를 대표하여 부정하고 행위의 중지 혹은 개선을 강제하기 때문이다.172)

여기서 중요한 형량의 기준으로 피해자의 상황회피가능성(reasonable

이 있는데 히르쉬는 인종차별이 만연한 사회에서 개인이 인종차별적avoidability) ,

발언을 한 경우를 예로 들면서 이러한 상황에서는 피해자가 상황을 모면하여 온전

한 사회 구성원으로 생활할 수 있는 가능성을 인정할 수 없으므로 다른 제한의 원

리들보다 정서침해의 심각성이 큰 것으로 판단할 수 있다고 보았다.173) 히르쉬의

상황 모면 가능성 개념은 파인버그에 비하여 확장된 개념으로 개인적 측면에서뿐,

만 아니라 사회 전반적인 맥락 문명화된 국가에서는 모욕과 욕설이 일상화된 사회-

에서보다 정서침해원리 위반 행위에 대한 형사입법가능성이 높다 에서 정서보호원-

리의 독자성을 바라보고 있다.
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영미의 형사입법원리가 우리 법익이론에 줄 수 있는 시사점은 법익 주체의 세

분화 기준의 단초를 제공한다는 것이다 위해성 원리와 정서보호원리는 원칙적으로.

결과주의적 사고에 기초한 경험적 사실적 개념이며 특히 위해 개념은 가산적 성· ,

격을 갖는다 사회계약이론에 기초하여 개인들이 공동체 질서 유지를 위하여 최소.

한의 자유를 국가에 위탁하고 국가는 이 자유의 총량만큼만 개인에 대한 통제를,

할 수 있다 따라서 국가의 개입 권한은 공동체 개인들이 위탁한 자유의 총량과 동.

일하며 사회 한 영역에 대한 공동체의 자유는 각 개인들의 몫만큼 분할될 수 있,

다 그리고 개인의 자유의 총합은 각 사회분야에 흩어져 있는 자신의 몫들의 합이.

된다.

파인버그는 이러한 사고를 바탕으로 하여 위해 발생 행위가 입법화될 수 있는

양적 임계점 개념을 인정하였다(threshold) .174) 파인버그는 총합적 위해

개념을 도입하여 사회 전반에 걸쳐 위해를 발생시키지만 특(aggregative harms)

정한 사람 혹은 상황에서는 위해가 발생하지 않는 경우를,175) 공공이익(public

개념을 통하여 사회 구성원 모두가 위해를 공유하지만 그 정도에는 차interests)

이를 보이는 경우를,176) 누적적 위해 는 소수의 위해는 사회(accumulative harms)

적으로 위해로 평가되기 어렵지만 일정한 양적 임계점을 넘게 되는 순간 위해로

그 성격이 전환되는 경우라고 설명하고 있다.177)
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또한 법도덕주의는 민주주의에 기반한 법의 의무로 사회구성원 다수가 자신의

공동체의 운영 원리로 삼은 가치들의 수호를 들고 있고 이러한 가치의 위반은 그,

자체로 형사입법의 대상이 되며 굳이 위해의 발생을 요하지 않는다고 설명하는데,

그 입법원리의 정당성은 차치하더라도 파인버그의 공공이익 개념에서와 같이 구성

원 모두가 공유하며 그 위반사실 자체는 개별적으로 평가되는 것이 아니라 사회

전반적으로 판단된다는 점 다만 그 위반에 따른 개인의 체감 정도는 다양할 수 있,

다는 점을 입증하여 가산적 주체가 아닌 집단적 주체의 성립 가능성을 보여주었다.

영미 형사입법원리를 검토함에 있어서 중요한 부분은 위해성 원리 및 정서보호

원리에 대한 형사적 개입의 근거는 그 행위 자체가 아니라 그 행위의 결과에 있다

는 점이다 물론 위해의 개념을 위해성 발생의 위험 까지 확장할 경우. (harm risk)

그 행위 자체에 형법적 비난가능성이 집중되겠지만 원칙적으로는 결과의 발생을,

전제로 한다 정서침해의 경우 위해성 원리가 형사입법 가능성의 제한 원리로 기능.

하게 된다 여기서 정서침해 행위에 의해 발생되는 위해란 반드시 물리적 성격을.

가질 필요는 없는 것으로 개인적 정체성 혹은 공동체의 정체성이 타인에 의하여,

자의적으로 해석되고 그 해석이 세계사회의 구성원으로서 온전함과 자긍심을 해칠

정도의 모멸감을 주는 결과를 낳는 경우,178) 특히 그 개인이 소수자라거나 공동체

혹은 국가가 국제사회에서 정치적 영향력을 갖지 못하는 약소집단에 머물러 있는

경우에는 상황 모면 가능성이 희박하다는 점에서 위해성을 인정할 수 있을 것이다.

하지만 법도덕주의적 관점과는 분리되어야 한다 정서보호원리는 단지 공유된 가치.

를 보호하는 것이 아니라 정서침해로 인하여 위해로 평가될 수 있는 결과가 발생

해야 한다 다만 그 위해가 물질적일 필요는 없는 것이다. .

히르쉬는 인종차별적 발언 등 개인적 차원의 정서침해 단계에서 논의하였지만,

의사소통 및 정서는 제 장에서 논의한 바처럼 문화의 영역에 속하는 것이고 사회2 ,

적 의사소통을 통하여 명확한 승인 절차를 거친 경우 공동체가 공유하는 문화로
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인정될 수 있으므로 집단적 정서침해의 가능성을 부정할 이유가 없다 다만 이러한.

경우 정서침해는 구성원 개개인의 침해 정도를 측량하는 것이 아니라 사회 전체를

놓고 판단하게 되며 침해 정도의 판단은 뒤따르겠지만 침해여부의 문제에 대해서,

는 가산적이지 않고 집단적으로 가부가 결정된다.

파인버그의 형사입법원리와 히르쉬의 정서보호원리와 위해성원리의 관계 이론

을 참고하였을 때 개인의 영역에서 감정가치가 형법적 보호의 대상이 되기 위해서,

는 감정가치의 침해가 위해로 평가되는 정도의 심각성을 가져야만 한다 히르쉬의.

인종차별적 발언의 예와 같이 헌법에서는 인종차별을 금지하는 규정을 특별히 마

련하고 있음에도 불구하고 헌법에 반하는 정서가 전 사회적으로 팽배하여 다수에,

의한 반헌법적 언행을 회피할 공간이 공동체 내에 마련되어 있지 않다면 결과적으,

로 피해자는 공동체의 구성원으로서의 자긍심과 융화의 기회를 박탈당하게 된다는

점에서 감정가치의 침해가 위해로 판단될 수 있을 것이다 즉 개인의 영역에 있어. ,

서 감정가치가 형법의 보호의 대상이 되는 예외적 경우에 해당하기 위해서는 해당

행위를 금지하는 헌법의 규정과 이에 관한 반헌법적 정서가 팽배해야 하며 경제,

적 정치적 의미의 소수자인 피해자로서는 공동체를 벗어나지 않고서는 감정가치·

의 침해를 회피할 수단을 마련할 수 없어야 한다.

집단의 감정가치의 침해는 종종 사회윤리의 문제로 환원되곤 한다 하지만 윤리.

와 감정가치를 동일시 할 수 없다는 점은 이미 확인한 바 있다 원칙적으로 집단의.

감정가치는 형법적 보호의 대상이 될 수 없다 파인버그의 공공이익 개념에서 살펴.

보았듯이 집단에게 감정가치 침해의 결과가 귀속되더라도 집단 구성원의 체감 정,
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도는 일정하지 않기 때문이다 이러한 모호하고 유동적인 감정가치를 형법적으로.

보호하려는 시도는 발생한 결과에 따른 정확한 형량을 어렵게 하는 요소로 작용할

수 있다 하지만 집단의 감정가치가 헌법적 가치질서에 합치하고 집단적 감정가치. ,

를 공감할 수 있는 공론의 장이 마련되어 실질적 의미의 의사교환이 이루어짐으로

써 집단적으로나 내부 구성원 개개인에게나 승인의 효과가 발생하였다면 감정가치,

의 대상에 대한 가치판단의 균일성을 어느 정도 확보할 가능성을 배제할 수 없기

때문에 이에 대한 형법적 개입도 용인될 수 있을 것이다.
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전통적인 법익이론은 개인적 법익과 보편적 법익 이원론을 기본으로 하여 개인,

의 경우 사회계약의 주체로서 그 존재를 위한 조건들의 보호에 초점을 맞췄다면,

보편적 법익의 경우에는 개인은 간접적 향유자일 뿐이고 직접적 보호대상은 사회

시스템 및 기능의 유지에 둔다.179) 법익의 인정범위를 개인의 주관적 공권에 한정

하는 전통적 법익이론은 피해자 및 행위자의 범위 확정이 어렵고 행위의 결과발생

이 개개인에게 미치는 영향의 정도를 측정하기 어려운 환경이나 신용 경제체계 등,

의 범죄유형을 설명하지 못하고 보편적 법익의 영역을 인간과의 관련성에 주목한

인격적 법익론에 따라 그 인정가능성은 논의하되 범위를 구획하는 단계로까지는

진행하지 못함으로써 소위 보호법익 없는 범죄 를 양산하였다‘ ’ .180) 과거에는 그

양이 미미하거나 미처 범죄로 인식하지 못했던 행위들이 현대사회에 들어오면서

두드러지거나 그 결과의 파급효과가 예상보다 증대되는 경우가 빈번한 만큼 순수,

한 규범적 의미의 법익 개념을 설정하고 이를 수직적으로 적용하는 방식은 한계에

봉착했다고 판단된다 따라서 현재 형법전과 특별법상 형법규정들의 범죄유형들을.

분석하고 이러한 실증적 경험적 분석을 바탕으로 분류작업을 진행하는 실질적 세, ·

분화 작업이 필요하다.181)

법익의 세분화 작업은 영미 형사입법원리의 결과중심 주체 세분화라는 시사점·

을 바탕으로 하여 전체적 차원에서 기존 분류에 따른 개인적 법익과 보편적 법익,

을 행위가 아닌 결과에 초점을 맞추어 결과의 성격에 따라 분류하는 작업과 보편
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적 법익 영역에서 법익의 법익주체로의 귀속 형태 즉 가분적인지 총체적으로 귀속,

하는지 여부 그리고 그 법익의 주체와 행위 결과 간 관계의 간접성 여부, (remote)

를 기준으로 분류하는 작업으로 나누어 볼 수 있다.182) 우선 첫 번째 행위의 발생

결과의 성격에 따라 분류하는 유용한 틀로는 위해성 원리와 정서보호원리를 결합

함으로써 얻을 수 있다 이러한 분류는 보편적 법익은 물론 개인적 법익 모두를 망.

라하여 이루어질 수 있으며 그 기준은 결과가 좁은 의미의 위해 법익침해 인지 아, ( )

니면 위해에 동반하거나 독자적으로 발생한 정서침해인지이다 그리고 이 중간단계.

로서 정서침해이지만 구체적인 위해를 발생시켰다고 평가될 수 있는 경우를 상정

할 수 있다.

먼저 좁은 의미의 위해 즉 구체적인 법익침해가 발생하는 영역에는 개인의 재,

산권 신체의 자유 신체의 안전 등에 관한 형법의 모든 규정들이 포함될 수 있다, , .

법익침해라는 결과가 행위에 의하여 직접적으로 도출되고 그 침해의 결과도 객관

적 가시적 확인이 가능하기 때문이다 개인이 법익의 주체인 경우에는 행위에 의· .

하여 직접 발생하는 위해 외에도 위해발생의 위험도 입법의 근거가 될 수 있으며

다만 책임원칙의 제한을 받을 수 있다 간접적 위험의 경우에는 대부분 직접적 위.

해나 위해발생의 위험과 동반하기 때문에 독자적인 범죄화사유라기보다는 형벌가

중 및 감경의 사유라고 할 수 있다 개인이 주체인 법익의 직접적 침해 및 침해의.

위험은 그 발생 자체로 형사입법의 충분한 근거가 된다.

보편적 법익의 경우에는 그 법익의 주체가 가산적인 집단이거나 총체적인 집단

이거나 굳이 구분할 실익이 없고 발생한 결과의 직접성 여부만으로도 분류가 가능
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하다 공무집행방해죄나 뇌물죄 환경오염의 결과 발생 등 직접적 위해가 발생한. ,

경우에는 개인이 법익의 주체인 경우와 마찬가지로 위해의 발생 자체가 범죄화의

근거로 충분하며 일반교통방해죄나 통화관련 죄 등 위해발생의 위험이 있는 경우,

에는 결과발생의 우려가 현실적 근거를 가져야 하며 행위와 추가적으로 예상되는

결과와의 인과관계가 합리적일 것 보다 엄격한 심사 하에 형사입법의 대상이 될

수 있다.

보편적 법익에 대한 간접적 위험의 경우로는 내란선동죄 국가보안법상 찬양고

무죄 등을 들 수 있는데 이때에는 헌법상 보장하는 표현의 자유 등과의 엄격한 이,

익형량이 필요하고 위 법들을 통하여 보장하려고 하는 헌법적 가치에 반하는 사회,

적 분위기가 팽배해 있어 제 자 즉 사회구성원 전반이 행위 발생의 상황을 모면하3 ,

거나 회피할 가능성이 희박한 경우에 형사입법이 인정될 수 있을 것이다 이 영역.

에서는 행위자가 제 자의 행위여부를 통제할 가능성이 낮아지는 만큼 침해의 최소3 ,

성 및 최후수단성의 입법제한적 원리가 엄격하게 적용되기 때문이다 현재 형법전.

에 있는 다수는 위해 및 위해발생의 위험을 근거로 제정되었기 때문에 오히려 정

서침해에 속하거나 정서침해 중 위해의 결과가 발생한 것으로 평가할 수 있는 범

죄들을 선별하는 방법을 취하는 것이 효율적이다.

침해주체 위해 법익침해 의 결과 발생( )

개인

직접적 위해 재산권 신체의 자유 등, 침해 및 위험의 발생

자체가 범죄화의 근거위해발생 위험 주거침입

간접적 위험
위의 결과에 동반한

감정가치 침해

형벌 가중 감경사유·

책임원칙의 제한( )

가산적·

총체적

주체

직접적 위해 공무집행방해죄 뇌물죄,
침해 자체가 범죄화의

근거

위해 발생 위험 환경범죄 일반교통방해죄,
엄밀한 인과관계 및

책임원칙의 제한

간접적 위험 내란선동죄 찬양고무죄,

엄격한 이익형량 및 상황

모면가능성 검토에 따른

제한적 인정
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감정가치의 침해 영역에 속하는 결과를 규율하는 법률은 특별법에서 더 용이하

게 발견할 수 있지만 기존 형법전에도 이러한 유형의 법률이 존재한다 형법 각칙, .

제 장의 국기에 관한 죄 제 조 장례식등의 방해죄 제 조 외국의 국기 국장3 , 158 , 109 ·

모독죄 제 조 및 제 조의 명예에 관한 죄 제 조 모욕죄 등을 들 수 있, 307 309 , 311

다.183) 특별법 중 대표적인 것으로는 동물보호법을 들 수 있다.184) 동물보호법은

제 조에서 이 법은 동물에 대한 학대행위의 방지 등 동물을 적정하게 보호 관1 “ ·

리하기 위하여 필요한 사항을 규정함으로써 동물의 생명보호 안전 보장 및 복지,

증진을 꾀하고 동물의 생명 존중 등 국민의 정서를 함양하는 데에 이바지함을 목,

적으로 한다 고 하여 국민의 정서 함양이 입법의 목적임을 명확하게 하고 있”

다.185) 또한 형법이 보호대상으로 포함하고 있지 않음이 비교적 명확함에도 불구하

고 형법적 제재로서 사회구성원들의 윤리의식이나 미래 발생할 위험에 대한 불안

감을 해소하려는 입법들도 결과적으로는 정서보호의 측면이 강하다고 하겠다.186)
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원칙적으로 두 번째 유형인 감정가치의 침해만이 존재하는 경우에는 형사입법

이 이루어지지 않는 것이 적절할 것이다 헌법상 표현의 자유 보충성 원칙 최소침. , ,

해원칙 등을 고려할 때 행위자의 발언을 금지함으로써 헌법상 기본권이 침해되는

것은 명백한 반면 피해자의 감정가치는 가시화되지 않았거나 개인의 영역에 머물

고 있다고 판단되기 때문이다 혹여 피해자의 감정가치가 향후 삶의 질을 좌우하는.

결과를 낳더라도 이는 개인의 선택과 공동생활을 하면서 감수해야 할 수인한도 내

라고 판단할 수 있으므로 이에 대한 접근은 행위에 대한 사회적 반가치 판단을 내,

리는 보호규범으로서의 형법적 접근이 아니라 피해의 전보 및 공동체적 가치에 부

합하는 영역으로의 견인을 위한 민사적 행정적 수단을 선택하는 것이 적절할 것·

이다.

마지막으로 감정가치의 침해가 위해로 평가될 수 있는 영역에서 개인이 침해를

받은 경우에 그 침해의 성격은 간접적일 수밖에 없다 현실적으로 위해의 결과가.

발생한 것이 아니라 규범의 통일적 판단 혹은 반헌법적 사회분위기 확산 방지를

위한 헌법정책적 필요에 의하여 심각한 정서침해를 위해로 간주하는 것이기 때문

이다 히르쉬의 인종차별적 발언의 예에서처럼 헌법적으로 보장되는 가치와 상반되.

는 사회적 환경이 이미 조성되어 있어 피해자의 상황 모면 가능성을 기대할 수 없

감정가치 침해의 결과 발생

침해주체 침해의 성격 법적 취급

개인
간접적

침해

단순 모욕죄 명예훼손죄 등( ) , 비범죄화,

민사적 행정적·

수단 투입

가산적 총체적·

주체

국기에 관한 죄 배아복제 및,

동물보호
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는 경우가 대표적인데,187) 미국의 경우에는 이러한 행위를 혐오범죄방지법(Hate

으로 영국은 평등법 에서 이러한 행Crimes Prevention Act) , (Equality Act 2010)

위를 형법적으로 규제하고 있다 다만 간접적 위해의 경우 행위자의 헌법상 기본권.

과의 충돌이 불가피하기 때문에 피해자의 개인적 모욕으로 치부할 수 없고 상황,

모면을 할 수 없을 정도의 반헌법질서적 사회분위기가 중요한 요건이 된다 또한.

행위자가 자신의 행위의 파급력에 따른 제 자의 행위에 대하여 통제력을 행사할3

수 없기 때문에 책임원칙에 따른 법정형 부과가 중요한 과제가 된다 침해의 주체.

가 집단인 경우 이 집단은 공통의 가치를 기반으로 삼기 때문에 가산적이 아닌 총,

체적 성격을 갖고 그 가치는 헌법적으로 보호되는 것이어야 한다, .188) 이 영역의

대표적인 예로는 문화재보호법상 손괴 및 불법반출 등에 대한 처벌규정이 있다.

집단적 감정가치 보호가 인정되는 경우에는 주체의 생성과 승인과정이 역사

적 추상적 성격을 가지므로 그에 대한 위해는 명확하게 판별할 수 있어야 할 것·

이다 따라서 절차적 측면에 있어서도 사회공동의 가치 및 정서로 인정되는 공적인.

승인 과정 반드시 국가에 의할 필요는 없고 공론화 과정이 명백히 표시되는 이 필- -

요하고 비례성 심사에서 공동체에 속하는 개인이 이 승인사실을 충분히 인지할 수,

있을 정도로 절차가 실질적으로 보장되었는지 검토함으로써 보다 강화된 입법심사

가 이루어져야 한다.

국민이 선거 등을 통하여 현행 헌법질서를 승인하였다는 관점에서 우리나라의

국가보안법 국민보호와 공공안전을 위한 테러방지법 미국의 애국법, , (USA
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등이 여기에서 논의될 수 있으나 이는 총체적이라기보다는 파인버PATRIOT Act)

그의 총합적 위해 개념에 가까우며(aggregative harms) ,189) 기본권침해적 성격에

비해 개별 법제에 대한 국민의 승인과정이 지나치게 간접적이라는 점에서 독자적

인 입법의 근거가 될 수 없고 형벌가중사유로서도 기존의 형법에서 규정하고 있는,

범죄에 대한 정치적 판단의 성격이 두드러지고 헌법상 보장된 절차적 기본권을 무

력하게 만드는 조항들이 산재한 만큼 신중한 판단이 요구된다고 하겠다.

문화유산에 대한 보호는 결국 문화재 자체라기보다는 공통의 미적 문화적 경·

험을 통해 축적된 감정가치라는 점을 확인한 바 있다 다만 이는 개인의 미적 판단.

의 영역이라고 할 수는 없다 개인의 영역이라면 재산권 제한의 원리로 부적절하고.

일종의 후견적 개입에 머무르게 되기 때문이다 그 주체는 개인이 아닌 집단으로.

일정한 요건에 해당해야 형사입법의 정당성 확보가 가능하다.

감정가치 침해가 위해로 평가되는 경우

침해주체 침해의 성격 법적 취급

개인
간접적

위해

미국의 혐오범죄방지법,

영국의 평등법 우리,

형법상 차별적 발언에(

의한 모욕죄)

반헌법질서적 사회질서로 인한

상황 회피 불가능성 과 구체적

법익형량 요함

총체적

주체
정서침해 문화재보호법상 벌칙규정

원칙적 비범죄화.

예외적 범죄화의 경우,

충분한 공론화와 헌법질서에의

합치 사회적 승인 절차 요함,
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헌법은 제 조에서 국가는 전통문화의 계승 발전과 민족문화의 창달에 노력해9 ·

야 한다는 국가목적조항을 규정하고 있다 또한 헌법 전문에서도 문화육성에 대한.

언급이 있으며 이 둘은 우리 헌법의 기본원리라고 파악할 수 있다 이 구체화로, .

학문 제 조 예술 제 조 교육 제 조 종교 제 조 등 소위 문화적 기본권이( 22 ), ( 22 ), ( 31 ), ( 20 )

보장되고 있다 이밖에 환경권의 권리와 의무를 동시에 규정한 제 조 제 항 또한. 35 1

문화적 환경권의 근거로 제시되곤 한다 문화국가원리와 문화재의 관계를 살펴보.

면 우선 문화재향유권은 민족문화보호에 관한 헌법원리에서 도출되는 것으로 이해,

된다.190)

우선 문화국가원리는 국가권력 개입의 근거이자 제한의 원리이다 법과 사회 영.

역의 일원화가 되어가는 법치주의 근대국가에서 문화국가원리를 개입의 근거라고

보는 것은 동어반복적일 뿐이다 오히려 제한의 근거이기 때문에 따로 규정했다고.

보아야 할 것이다 특히 민족문화규정의 경우 민족의 의미나 가치 부여를 법이 함.

부로 조정하지 못하도록 하는 장치라고 볼 수도 있다.

이상의 헌법적 원리는 토론과 합의를 통해 형성되는 절차적 성격을 가지는 데

반하여 문화적 환경권의 경우에는 기본권적 성격을 갖는다 문화적 환경권은 급부.

의 영역이기 때문에 성격상 후견주의적 관점에서 투입되는 형법의 개입이 제한된

다 환경권은 주로 행정법상 혹은 헌법상의 형성 의 원리이지 성질상 사후. “ ” “

적 성격을 갖는 형법의 개입 근거로 활용하기에는 무리가 있다 즉 환경법에서” .

진행되었던 논의들은 형법의 개입이 가능한 영역이 아니라 정책적 필요 등에 의해

입법자의 형성권이 최우선으로 보장되는 영역이라고 할 것이다.
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문화재보호법은 제 조에서 이 법의 목적으로 문화재의 보존 민족문화의 계승과1 ,

활용 국민의 문화적 향상 도모 마지막으로 인류문화 발전에 기여를 명시하고 있, ,

다 우리나라 문화재보호법제는 년 향교재산관리규정의 제정을 시작으로 하여. 1910

년의 고적급유물보전규칙 제정 년의 조선보물고적명승천연기념물보존령1916 , 1933

제정을 거쳐 정부 수립 후 년에 문화재보호법으로 종합되었다 이는 문화재보1962 .

호의 법제적 기반을 공고히 한 것이기는 하나 당시 일본법을 거의 그대로 받아들

여 만들어졌다는 한계를 가지고 있었다.191) 이후 문제점의 보완 사회적 변화의 반,

영 등을 위해 여 차례의 개정을 겪으면서40 ,192) 장 개의 조문으로 구성된 매12 104

우 복잡한 입법구성형태를 취하고 있다.

이와 같은 문제점에 대하여 국회는 문화재 보존 관리 환경에 변화에 따른 입·

법수요에 부응하고 체계적인 문화재수리 제도 마련과 매장문화재의 보존 관리 등, ·

에 만전을 기할 필요성이 대두됨에 따라 년 문화재보호법 내용 중 문화재수, 2010

리와 매장문화재에 관한 부분을 분리하여 별도의 법률을 제정하여 관련 조항을 정

비 보완하고 우리민족의 정체성 회복과 인류문화의 보호를 위하여 국외에 소재하·

는 우리 문화재에 대한 보호 환수 및 활용을 위한 정책 추진의 근거를 마련하였·

다 이외에도 다양한 유형의 문화재 보존 관리 및 활용을 위한 실효성 확보를 위. ·

하여 현행 제도의 운영과정에서 나타난 일부 미비점을 보완하였다.193)

문화재의 적절한 보존을 위해서는 보수 및 정비의 기본원칙이 정해져야 한다.

보존을 위한 수리 및 보존장소 및 방법 등에 관해 현재 상태 그대로 보존하는 것

을 최우선의 목표로 할 것인지 아니면 나름의 바람직한 혹은 완벽한 복원 등을 목

표로 인위적 조치를 취하거나 이동시킬 것인지 여부 등이 문제된다 후자의 경우에.

는 적합한 조치의 선택 및 방향성을 설정해야 한다 이러한 입장은 유적의 객관적.

이고 사실적인 역사적 고증은 경시한 채 주관적 합리성에 지나치게 의존함으로써,
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역사적 사실과 다른 보수나 복원을 초래할 위험성을 내포하고 있다 반면 전자의.

방식을 일관할 경우 오래된 유적 현상유지를 위한 최소한의 조치도 거부할 수 있

어 문화재보존의 현실을 고려하지 않는 공허한 선언이 될 가능성이 존재한다.194)

문화재보호법은 년 개정 시에 문화유산의 보존 관리 및 활용의 기본원칙1999 ,

으로 원형유지의 원칙을 도입하여 제 조에 명시하고 있다 이는 문화재가 그 원형3 .

을 그대로 그리고 그 가치를 유지하면서 보존되어야 함을 선언하는 것으로 문화, ,

재 보존사업은 그 본래의 모습을 위하여 철저한 고증으로 원형을 좇아 시행되어야

하며 발굴조사 및 정비는 관계전문가의 충분한 검토와 연구를 거쳐 고도의 기술,

및 계획 하에 행하여져야 한다는 것을 의미한다.195) 이러한 문화재보호법의 취지를

바탕으로 문화유산의 유형별로 고찰해보면 부동산 문화재의 경우에는 자연재해 등,

특별한 상황이 발생하지 않는 한 원래의 위치에서 원형대로 보존하는 것을 원칙으,

로 하고 다만 보수의 필요성이 있는 경우에 충분한 검토와 연구를 거쳐 법령에서,

정한 절차에 따라 원형을 유지하는 방향으로 수리할 수 있을 것이다 동산문화재의.

경우는 부동산이나 다른 동산에 부합되었다는 등의 특별한 사정이 없는 한 원래의

위치에서 보존하는 것이 필수적이라고는 할 수 없다 다만 완비된 시설에 보존하.

고 원형을 유지하면서 발굴 보존 계승시키는 것이 중요하다, · · .

결론적으로 문화재보호법의 취지는 원형보존이고 문화재를 대상으로 한 범죄에,

대한 처벌규정 또한 사후적 보존 혹은 보존을 위한 예방적 조치의 일환이라고 할

수 있으므로 그 보호법익 또한 원형보존 이상을 초과할 수 없다.

문화적 환경권은 국가에 대한 급부를 청구할 수 있는 권리로서 입법자의 광범

위한 형성권이 인정되는 영역이고 문화적 혜택을 위한 제반시설 마련이라는 형성,

의 원리로 작용하기 때문에 사후적 책임 배분에 초점을 맞추는 형법의 입법 근거

로 삼기에는 부족하다 다만 문화국가원리와 그에서 파생되는 민족문화수호는 헌법.
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적 질서로서 구체적 기본권으로 규정되지는 않았지만 형사입법의 근거로서 활용할

수 있다 다만 기본권에 근거한 형벌조항과 비교하여 구체적 적용의 모습은 차이점.

을 보인다.

하버마스는 생활세계에서 문화 등 가치의 생성과 그 제도화는 공론장에서의 대

화이성을 통한 합의의 과정에서 창출된다고 설명한다 집단적 가치가 집단적 이익.

으로 그리고 제도화되어 법익으로 인정되는 과정은 이러한 공론화 과정을 통하여

형성된다 현대 정치체제인 대의민주주의제에 따라 국회에서 간접적으로 논의하는.

정도에 그치는 것이 아니라 오랜 세월 관습과 교육 그리고 문화 전반에 지속적으

로 노출되면서 공동의 경험을 기반으로 할 때에만 이러한 실질적 합의가 이루어질

수 있을 것이다.

문화재보호법상 문화재개념은 행정법상 불확정개념에 해당한다 따라서 벌칙규.

정도 규범적 구성요건요소를 포함하게 된다 문화재보호법상 유형문화재는 크게 국.

가 및 시 도지정 문화재 등록문화재 일반동산문화재로 나뉘며 일반동산문화재· , , ,

는 수출이나 현상변경 전에 신청하거나 반출 등 과정에서 행정청의 직권으로 확인,

되기 전까지는 문화재에 해당하는지 여부를 알 수 없다 지정이나 등록이 행정행위.

중 하명에 해당함은 앞에서 살펴본 바 있다 따라서 문화재는 국가나 시 도 행정. ·

기관에 의하여 일방적으로 지정되거나 신청이나 적발에 따라 문화재위원회라는 전

문기관의 소견에 따라 예술품 등 다른 재화와 구별되는 문화재라는 지위를 획득한

다 비지정영역 즉 일반동산문화재의 경우 소유자 등이 문화재에 해당할 수 있다. ,

는 가능성을 판단할 수 있는 경우에는 문화재보호법상 벌칙규정에 대하여 예측가

능성이 담보된다고 할 수 있지만 반출 등 행위자가 그 사실을 전혀 예상하지 못한,

경우에는 문화재위원회라는 전문가 집단의 판단과 행정청의 일방적인 결정에 의하

여 범죄구성요건이 완성된다는 문제점이 있다 즉 행위 당시 행위자의 주관적 인. ,

식이 완성되지 않았다가 행위의 결과가 발생한 후에서야 완성되는 범죄성립의 전,

미래성이 발견된다 따라서 문화재 해당 여부를 판별하는 주체가 누구이며 그에 따.
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른 판별시기의 문제를 고찰할 필요가 있다.

현대사회는 근대화 이전의 사회와는 달리 세분화되고 전문화되어가고 있다 따.

라서 한 개인이 모든 분야에 대한 정보를 완전히 습득하기란 불가능하며 이에 따,

라 전문가 집단의 판단이 중요한 요소로 자리를 잡기 시작했다 문화유산의 경우.

대표적인 전문가영역이라고 할 수 있다 고미술 화학 역사 문학 등 다양한 방면. , , ,

의 지식이 없이는 문화재 해당여부 및 위조여부를 판단할 수 없기 때문이다 하지.

만 같은 전문영역이라도 문화영역에 속하는 문화유산의 전문성은 경제영역의 그것

과는 차이를 가질 수밖에 없다 왜냐하면 경제영역은 철저하게 이해관계 중심의 목.

적적이고 도구적인 사고의 영역임에 반하여 문화영역의 경우에는 일상의 생활세계

와 밀접한 연관을 가지고 소통을 통하여 생성되고 향유되기 때문이다 또한 경제여.

역은 시장의 자유를 존중한다고 하더라도 도구적 목적의 달성을 위하여 국가의 개

입이 상당히 강력하게 이루어질 수 있는 분야인 반면 문화는 그 성격상 공권력의,

개입되면 정치적 도구로 전락할 위험이 크기 때문에 국제기구는 물론이고 유럽 등

많은 국가에서는 문화영역에 대한 국가의 개입은 문화적 토양을 위한 기초투자 정

도에 그칠 것을 권고하고 있다 헌법상 문화국가원리를 적극적 국가개입의 단초로.

간주할 경우의 부작용으로 나치즘 등을 경험할 수 있다는 역사적 경험도 한편으로

작용한 것으로 보인다.

하버마스는 문화유산의 해당성 판단에 대한 전문화 등 문화영역의 전문화 즉,

과학 도덕윤리 법이론 등 학술 예술창작과 비평 문화적 정체성 형성 등이 전· · · ·

문가의 영역으로 편재되면서 나타나는 생활세계 내의 문화적 빈곤을 지적했다.196)

전문적인 권한 과 합목적적인 행정수행 그리고 시장경제의 생산모드“ ” “ ” “ ”

는 외형적으로는 문화적 기반에 대한 투자 및 정책 수립과 수행을 통해 문화의 영

역을 확장시킨다.197) 하지만 문화영역 고유의 가치를 규제화된 행정체계로부터 유

리시키고 그 향유 주체인 개인들의 해당 영역에 대한 자유 와 의미 를 상, “ ” “ ”

실하게 만들기도 한다.198) 따라서 문화의 향유주체가 문화의 가치판단의 주체가 되
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지 못함으로써 문화적 영역에서의 실천은 후퇴하고 생활세계의 문화적 내용은 빈

약해진다 그 자리를 채우는 것은 정치적 혹은 경제적 정책 목표 달성을 위하여 목.

적적 전략적으로 생성된 문화 콘텐츠들일 것이다 이러한 전략적 목적을 위해 생· .

성된 요소들이 생활세계에 침투할 경우 생활세계는 스스로 문화적 실천과 소통을,

할 수 있는 기회를 포기하게 되고 그 자생성이 위기에 몰리게 된다 문화유산의, .

경우에도 오로지 문화재위원회 등 전문가들의 성찰만이 인정되고 경제적 논리에,

의한 가격적 가치가 문화유산의 절대적 가치인 것처럼 포장하는 대중매체의 여론

이 우위를 점하게 되면서 문화적 의사소통은 엘리트주의적이고 계몽주의적인 성격

을 지울 수 없게 되었다.

현재 문화유산 해당성은 문화재청 산하의 문화재위원회에서 심의하고 있다 문.

화유산 해당성이 사법절차의 판단대상이 되는 경우 법관이 그 판단주체가 될 수

있다 심사 후 해당여부 결정이 재량사항이기 때문에 사법의 개입이 최대한 자제되.

기는 하겠지만 그렇다고 그 개입을 전적으로 배제하지는 않기 때문이다 법원은.

건전한 상식과 통상적인 법감정을 가진 사람 의 판단에 따라 보존 및 활용의“ ”

가치를 판단하고 구체적 사건에서의 가치 유무에 대한 판단은 법관의 합리적 해, “

석 에 의한다고 하여 문화유산의 가치판단의 주체로서 법원을 배제하지 않고 있”

다.199) 판례는 비록 건전한 상식과 통상적인 법감정을 가진 일반인을 기준으로 삼

고 있지만 그 역사성 및 예술성 등의 판단은 감정에 맡기고 있고 문화유산으로서, ,

의 가치 인정여부에 대한 법공동체 내의 소통과정과 내용을 확인할 방법은 갖고

있지 않다.

이러한 문화적 비판 및 소통의 일방성을 극복하는 방안으로 하버마스가 제시한

것이 공적인 영역과 사적인 영역의 소통의 가교역할을 하는 공론장이었다. 법치주

의의 역사적 발전단계는 자유주의적 법치주의 실질적 법치주의 그리고 참여적, ,

법치주의로 구분할 수 있다.200) 자유주의적 법치주의 하에서 예술품 문화유산 등,
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의 가치를 발견하고 이에 대한 개인의 소유 및 저작자의 권리의 보호 등이 이루어

졌다면 실질적 법치주의 하에서는 문화유산의 의미를 법공동체 공동의 가치로 견

인하여 이에 대한 법적 보호를 강화하고 공동체 구성원들에게 문화유산의 가치를

교육하는 계몽적 시기라고 할 수 있다.

법공동체 구성원들 간의 소통을 보장할 수 있는 기술적 정치적 여건이 상당히·

축적된 지금의 사회는 과거의 법치주의 유산을 기반으로 하여 각 구성원들이 법적

용의 대상이 아니라 스스로 질서를 형성해 나가는 주체로서 자리매김하고 있다.

재산권 및 저작권 등 개인적 권리의 보호 사회 공동의 가치에 대한 법의 적극적,

인 개입에서 한 발 더 나아가 그러한 법질서 및 가치체계 형성에 참여함으로써 실

질적인 자기실현 자기결정권 확보를 가능하게 하는 것을 앞으로 문화유산 및 문,

화 전반에 대한 법정책의 방향으로 삼는 것이 바람직할 것이다.201) 즉 문화유산,

등 문화영역에 대한 개입이 적극적으로 이루어진 실질적 법치주의에서는 각 구성

원들은 문화유산의 가치에 대한 공감 강제의 대상이었지만 참여적 법치주의 하에,

서는 그 가치를 발견하고 공론화하여 주도적으로 공감을 형성해나가는 역할을 수

행할 수 있을 것이다 하버마스의 공론장 이론은 이러한 새로운 사회상에 대한 이.

론적 뒷받침이 된다고 할 수 있다.

가치판단의 주체를 전문가나 행정청에 한정할 경우 문화유산의 일차적 향유주,

체인 개인의 가치판단 문화유산 해당 여부에 대한 판단은 개입할 여지가 없게 된,

다 따라서 아직 전문가에 의한 계몽적이고 일방적인 가치판단의 내용이 전달되지.

않은 경우 그 가치를 판별할 방법이 없는 개인들에 대한 형법적 개입은 한계를 갖

게 되고 결론적으로는 법이 달성하고자 했던 문화유산의 원형대로의 보존과 관리,

의 실효성 담보수단이 의미를 잃게 된다 문화유산은 예술성이 절대적 기준이 아니.

며 현재의 의미에서 문화적 향유집단 즉 네이션의 정체성 형성에 기여한다고 인, ,

정될 수 있는 것이라면 그 질이 절대적 기준이 되지는 않는다.202)
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문화유산에 대한 공론장의 형성은 현재 시대의 문화적 정체성 등 과거와 현재

를 잇는 문화적 성과들에 대한 광범위한 토론을 통하여 판례의 문구들이 의미 없

는 수식어가 아니라 법관의 해석을 통해 보충될 수 있는 실재적인 기준들이 제시

되는 자리가 될 것이다 이상적인 공론장의 형성은 용이하지 않더라도 적어도 일반.

인의 가치판단을 행정청의 전문적인 판단으로부터 유리시키지 않는 소통의 공간

마련이 필요하다고 본다.203) 하버마스에 따르면 모든 이가 결정짓는 과정에 참여“

할 충분한 가능성 을 갖고 모든 사람이 미학 역사 가치 향유 할 때 문화유산” “ ”

의 현재적 가치가 타당하게 구성된다.

지정문화재의 경우 지정여부에 대한 판단이 오로지 행정청에 의하여 이루어지

고 있으며 전문위원회의 구성에 있어서도 국회의 간접적 개입 혹은 국민의 요구가,

반영될 여지가 매우 적다 일반동산문화재의 경우 이런 부족한 행정청과의 소통조.

차 보장되지 않은 상태이다 따라서 일반동산문화재의 경우 집단적 감정가치의 성.

립가능성이 매우 희박하다고 볼 수 있다 따라서 공론화를 실제로 의미있게 하기.

위해서는 전문위원회 구성의 민주성 확보가 필수적일 것이다 이러한 실질적 공론.

화를 위한 절차가 마련되지 않는다면 집단의 감정가치 침해는 정서의 훼손의 정도

에 머무르기 때문에 일반수범자에게 문화유산 보호의무를 부과할 수는 없다.

문화재에 대한 불법반출 및 손괴 등에 대하여 형사처벌 함에 있어서 집단적 승
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인 과정이 없다면 앞에서 본 것과 같이 미학적 경험과 문화적 경험을 통하여만 축

적될 수 있는 공동체의 공감을 국가가 형법을 수단으로 하여 강제하는 결과를 낳

는다 즉 이러한 공론화 과정이 없다면 법적보호를 받을 수 없는 정서침해의 영역. ,

에 속하게 된다 왜냐하면 일반수범자에게 구체화되지 않은 문화유산의 보호의무를.

부과할 수 없기 때문이다 또한 아직 공론화되지 못한 하지만 많은 사람들이 당연.

하게 받아들이고 있는 법제 외 영역의 관습을 공감의 결과로 볼 것인가의 문제도

제기될 수 있다.

예술적 체험의 보편성은 주관적 보편성으로 형법의 근간이 되는 객관적 이성과,

는 계보가 다른 이야기이다 따라서 법적 강제가 작용하기 위해서는 단순히 관습의.

영역으로 남겨두는 것이 아니라 공론의 장으로 가지고 나와 일정한 승인절차를 거

칠 필요가 있다 그 내재적 가치를 평가하는 주체가 개인이나 행정권력이 될 수는.

없기 때문이다 문화재의 경우 지정 등록 등의 절차를 거치게 되면 충분하지는 않. ·

지만 간접적으로나마 이러한 승인 절차를 거쳤다고 간주할 수 있겠지만 일반동산,

문화재의 경우에는 아직 가치 평가가 개인적 수준에 머물러 있고 설사 그 대상이,

민족의 핵심적인 사상의 응집체라고 하더라도 이에 대하여 관세나 세금 등 다른

법률상의 제제 외에 형법적 개입을 시도하는 것은 적절하지 않다고 할 것이다.
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문화재 개념은 제 장에서 살펴본 바와 같이 사회과학적 인문학적 접근이 필요2 ,

하기 때문에 추상적이고 가치충전적이다 더불어 문화재보호법은 다수의 행정법들.

과 마찬가지로 문화재 개념요소들이 여러 차례 재위임을 통해 규정되고 있다 개념.

의 추상성과 불확정성 그리고 법률의 내용 인식을 위한 접근의 불편함은 수범자의,

예견가능성을 통해 법적 안정성을 확보하고 형벌의 적극적 예방을 꾀하는 명확성

원칙 확보에 걸림돌이 되고 있다 또한 문화재보호법은 문화재를 기능 양식에 따. ·

라 분류를 시도하였지만 법문만으로는 문화재 해당성을 확정할 수 없고 지정 등, , ·

록 등 행정행위를 통해서야 비로소 그 해당성을 결정할 수 있다 일반동산문화재의.

경우 문화재보호법상 벌칙규정에서도 행정용어들이 여과 없이 사용될 뿐만 아니라,

범죄행위 실행 이전에 문화재 해당성을 확인할 절차가 보장되지 않고 있기 때문에,

수범자가 법률의 내용을 인식하고 그 위반의 결과를 예측하기 어려운 것이 사실이

다.

문화재보호법상 벌칙규정의 법정형은 형법상 동일한 행위유형에 비하여 상당히

가중되어 있다 예를 들어 형법 제 조는 절도행위에 대하여 년 이하의 징역 또. 329 6

는 천만원 이하의 벌금을 법정형으로 정하고 있는데 비하여 문화재보호법 제1 , 92

조는 국가지정문화재에 대한 절취는 선택형 없는 년 이상의 유기징역을 그 외 지3 ,

정 가지정 일반동산문화재에 대한 절취에 대해서는 선택형 없는 년 이상의 유· , 2

기징역으로 그 법정형을 더욱 무겁게 정하고 있다 문화재의 원형보존 및 활용이라.

는 문화재보호법의 입법취지만으로는 개인의 재산권 등 헌법상 기본권을 형법보다

과중하게 제한하는 동법의 벌칙규정을 정당화하기 곤란하다 따라서 문화재보호법.

상 벌칙규정의 보호영역의 성격을 분석하고 동법위반행위가 발생시키는 위해성과,

다양한 형법상 범죄행위로 인한 위해성을 비교함으로써 문화재보호법상 가중처벌

이 헌법상 정당화될 수 있는지 평가하는 작업이 필요하다 더 나아가 이러한 형사.
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처벌이 문화재의 보호와 활용이라는 문화재보호법의 입법목적에 어느 정도 기여하

는지도 검토의 대상이 된다.

이와 같이 문화재보호법상 벌칙규정에는 명확성 원칙과 비례성 원칙이라는 두

가지 헌법적 제한 원리의 위반 여부가 문제된다 따라서 이 장에서는 우선 명확성.

원칙과 비례성 원칙의 관계를 살펴 본 후 문화재보호법 특유의 기준에 따라 명확,

성 원칙과 비례성 원칙 위반 여부를 검토하도록 한다.

일반적인 경우 헌법재판소는 형법규정의 법문의 명확성이 문제되는 사안에서

우선 명확성원칙의 위반여부를 검토한 후 기본권이 침해되는지 여부를 심사한 후,

비례성원칙을 적용하고 있다.1) 구체적인 예를 살펴보면 헌법재판소는 집단적인, “

폭행 협박 손괴 방화 등으로 공공의 안녕질서에 직접적인 위협을 가할 것이 명ㆍ ㆍ ㆍ

백한 집회 또는 시위의 주최를 금지하고 이에 위반한 집회 또는 시위에 그 정을,

알면서 참가한 자를 형사처벌하는 구 집회및시위에관한법률 이하 구집시법 제” ( ) 5

조 제 항 제 호 및 제 조 제 항에 대하여 법과 제도 개인의 생명 자유 재산1 2 19 4 “ , ㆍ ㆍ

등 기본권 및 국가와 사회의 존속을 위해 필수적인 것으로 인정되는 가치와 규준

등에 대해 사회통념상 수인할 수 있는 혼란이나 불편을 넘는 위험을 직접 초래할

것이 명백한 집회 또는 시위를 말하고 형법상 범죄인 폭행 협박 손괴 방화… ㆍ ㆍ ㆍ

등 행위가 집단적으로 이루어짐으로써 그와 같은 위협이 발생할 것을 요구하고 있

으므로 구 집시법의 체계적인 해석에 비추어 그 의미를 분명히 할 수 있으므로…
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불명확하다 할 수 없고 건전한 상식과 통상적인 법감정을 가진 일반인이라면 금지,

되는 행위가 무엇인지를 예측하는 것이 현저히 곤란하다고 보이지 않으며 나아가,

어떤 행위가 법적인 구성요건을 충족시키는지는 법원이 개개의 구체적인 사안에서

통상적인 법률의 해석 적용을 통해 해결할 문제라 할 것이다 따라서 이 사건 법.ㆍ

률조항들은 죄형법정주의의 명확성원칙에 위배되지 않는다 고 하여 우선적으로”

명확성 원칙을 검토하고 있다.2)

그 다음 단계로 판례는 해당 조항으로 인하여 제한되는 기본권의 유무와 그 제

한이 정도를 검토하고 있다 마지막으로 집단적인 폭행 협박 등이 발생한 집회. “ ㆍ

또는 시위를 해산하고 질서를 회복시키는 데는 일반적으로 상당한 시간과 경찰력

이 동원되고 그 과정에서 공공의 안녕질서나 참가자나 제 자의 신체와 재산의 안, 3

전 등이 중대하게 침해되거나 위협받을 수밖에 없으므로 그와 같은 집회 또는 시,

위의 주최를 절대적으로 금지하는 것은 공공의 안녕질서를 유지하고 집회 또는 시,

위의 참가자나 이에 참가하지 않은 제 자의 생명 신체 재산의 안전 등 기본권을3 ㆍ ㆍ

보호하기 위한 것으로서 정당한 목적달성을 위한 적합한 수단이며 목적달성에 필,

요한 정도를 넘은 과도한 제한이 된다고 보기 어렵다 나아가 위와 같은 금지에 위.

반한 정을 알면서도 그러한 집회 또는 시위에 참가한 자는 직접 폭행 협박 등 행ㆍ

위에 참여하지 않았다 하더라도 고유한 불법성이 인정되고 그러한 참가행위의 금,

지는 폭력적 집회 또는 시위의 확대 방지를 위한 사전예방의 측면에서도 필요성이

인정된다 한편 이 사건 법률조항들을 통해 달성하려는 공공의 안녕질서 유지 기. ,

본권 보호의 필요성은 양보하기 어려운 것이므로 그로 인해 제한되는 사익과의 관,

계에서 현저한 불균형이 존재한다고 보기도 어렵다 따라서 이 사건 법률조항들은.

비례성원칙에 위반하여 집회의 자유를 침해하지 아니한다 고 하여 비례성원칙의”

위반 여부를 검토하고 있다.3)

이에 반하여 헌법재판소는 형벌규정에서 정하는 구성요건이 개념이 지나치게

광범위하거나 불명확하여 수범자의 기본권의 중대한 침해를 야기할 수 있는 경우

에 명확성 원칙 대신 비례성원칙을 심사하거나 비례성원칙 위반을 중심으로 보고
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이후 명확성 원칙의 여부를 보조적으로 검토하는 판례들도 내놓고 있다.4) 헌법재

판소는 구집시법 제 조 및 구 국가보안법 제 조에 대한 헌법소원 사건에서 구집3 7 “

시법 제 조 제 항 제 호를 그 문리대로 해석하면 그 적용범위의 광범성 때문에 헌3 1 4

법 제 조 제 항 소정의 기본권제한의 한계를 넘게 되며 제한의 준칙을 어겨 국37 2 ,

민의 기본권을 침해하는 결과를 피할 수 없다 고 하면서 기본권 침해여부 및 목”

적의 정당성 수단의 적합성 최소침해성 법익형량 등 비례성 심사를 우선 거친 후, , ,

명확성 원칙에 대해서는 별다른 검토 없이 여기에서 제시한 기준이면 허용될 집“

회 시위와 금지될 집회 시위가 구분되므로 처벌 범위의 불명확성과 광범성 때문ㆍ ㆍ

에 생기는 죄형법정주의의 위배 기타 위헌적인 소지는 없어질 것이다 라고 하여”

비례성 원칙의 준수와 명확성의 확보를 동일한 선상에서 보고 있다.5)

형벌법규의 명확성 문제를 비례성심사를 통하여 해결할 수 있는지에 대해 의문

을 제기하지 않을 수 없다 왜냐하면 법률의 명확성 원칙은 법률 성립의 정당성이.

라는 사전단계에 위치하기 때문이다 법률의 합헌성을 심사함에 있어 두 원칙은 동.

일한 단계에서 적용되는 것이 아니라 오히려 단계적 관계를 갖고 있다 명확성원칙.

은 형벌규정이 보호하고자 하는 법익과 그로 인하여 제한 침해되는 법익 간의 교·

량을 위한 준비작업으로 명확한 규정을 통하여 각 법익의 범위와 내용이 확정된,

다음에서야 비례성 심사가 가능하기 때문이다.

위와 같은 헌법재판소의 예외적 결정이 이루어진 이유는 다음과 같이 분석된다.

첫째 규율영역의 특성상 가치판단이 내재한 용어의 사용이 불가피하다고 간주한,

다음 명확성 판단의 기준을 수범자가 아닌 법관으로 설정한 것으로 보인다 수범, .

자에게 문리해석 이상의 법률해석을 기대하기는 어렵기 때문에 명확성 원칙을 통

하여 수범자의 예견가능성을 확보하도록 헌법이 요구하는 것인데 이 결정은 법문,

언이 지나치게 광범위하여 위헌적이라는 판단을 하면서도 비례성심사를 통하여 포

섭범위를 조정하여 보완될 수 있다는 근거를 제시하여 결국 명확성의 인적 판단기

준은 법관이라는 결론에 도달한다 이러한 헌법재판소의 입장은 명확성 원칙의 본.

래 취지에 어긋날 뿐만 아니라 건전한 상식과 통상적인 법감정을 가진 사람이, “
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그 해당되는 적용대상자와 금지되는 해당 행위를 구체적으로 충분히 알 수 있도록

규정 되어 있을 때에 법관의 보충적인 해석을 필요로 하는 다소 광범위한 개념의”

사용이 정당화될 수 있다는 다수의 헌법재판소 결정과도 배치된다.6)

둘째 가치판단이 내재한 용어의 포섭범위 및 그 용어가 적용되는 행위의 범위,

의 적절성을 판단함에 있어서는 명확성심사와 기본권 제한의 한계에 대한 비례성

심사가 혼재한 면이 있기 때문에 비례성심사가 명확성심사를 대체할 수 있다고 판,

단한 것으로 보인다 급부행정의 경우에는 개념의 포괄범위가 다소 광범위하더라도.

형식적 혹은 실질적 의미의 법치국가원칙의 훼손우려가 적기 때문에 비례성심사만

으로도 위헌의 소지가 치유될 수 있을 것이다 하지만 형사처벌과 같이 침익적 결.

과를 발생시키는 국가작용의 경우에는 개념의 광범위성이 기본권 침해와 직접적

연관성을 갖게 된다 따라서 형사법규의 경우에는 포섭의 광범위성에 대한 비례성.

심사 전에 단어의 의미가 특정적이고 수범자가 예측할 정도의 명확성될 필요성이,

높아진다.7) 불명확한 개념을 내포한 조항에 대한 비례성심사가 이루어질 경우 예

측가능성의 미확보 등으로 인하여 기본권에 대한 중대한 침해가 발생할 개연성이

매우 높기 때문이다.8) 굳이 비례성심사를 선행하거나 비례성심사로 명확성 원칙

위반 검토를 대체하기 보다는 명확성에 대한 심사를 선행하는 것이 수범자의 예측

가능성 확보라는 명확성 원칙의 본래 목적과 심리의 논리성 및 효율성 확보에 도

움이 될 것으로 판단된다.9)
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법률과 적법한 절차에 의하지 아니하고는 처벌 보안처분 또는 강제노역을“ ㆍ

받지 아니한다 는 헌법 제 조 제 항 후단과 모든 국민은 행위시의 법률에 의” 12 1 “

하여 범죄를 구성하지 아니하는 행위로 소추되지 아니 한다는 헌법 제 조 제 항” 13 1

전단은 죄형법정주의 원칙을 직접 명시하고 있다 즉 죄형법정주의란 자유주의 권. ·

력분립 법치주의 국민주권의 원리를 기초로 하여 반드시 국민의 대표로 구성된· ·

입법부가 제정한 법률로써 무엇이 범죄이며 그에 대한 형벌이 어떠한 것인가를

정하여야 한다는 원칙이다.10) 이러한 헌법적 근거를 가진 죄형법정주의의 파생원칙

인 명확성 원칙은 법률이 처벌하고자 하는 행위가 무엇이며 그에 대한 형벌이 어

떠한 것인지를 누구나 예견함으로써 자신의 행위를 결정할 수 있도록 구성요건을

명확하게 규정하는 것을 의미한다.11) 형벌법규의 내용이 애매모호하거나 추상적이

어서 불명확하면 무엇이 금지된 행위인지를 예측할 수 없어 범죄예방의 효과를 기

대하기 어려워질 뿐만 아니라 법관의 자의적인 해석에 따라 범죄의 성립 여부가,

결정되어 개인의 자유와 권리를 보장하려는 법치주의의 이념이 구체화되어 나타난

죄형법정주의가 잠식될 수 있기 때문이다.12)

사회 각 분야의 발전에 따라 각종 특별법들이 양산되면서 죄형법정주의 파생원

칙 중 명확성 원칙에 대한 우려가 가장 두드러지게 나타나고 있다 명확성 원칙의.
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훼손이 죄형법정주의의 가장 큰 화두가 된 것은 전문분야에 대한 입법이 증가하고,

특히 형벌규정이 각종 전문분야를 다루는 행정법에 산개하여 존재하게 되면서부터

였다 전문분야의 기술적 용어나 행정법상의 개념이 입법과정에서 충분한 의견개진.

및 연구과정 없이 그대로 형법으로 유입되거나 사안의 해결을 위해 지나치게 서둘

러 입법부터 진행함으로써 불명확한 개념과 법률문언의 사용이 빈번해졌고,13) 상황

변화에 신속히 대처하려는 취지로 시행령뿐만 아니라 시행규칙에까지 위임입법이

이루어졌기 때문이다 점차 행정법의 관할 영역이 확대됨에 따라서 법규명령에 위.

임입법이 이루어지는 정도를 지나 행정청의 결정 즉 행정행위가 구성요건에 포섭,

되는 경우도 상당하다 이러한 입법경향은 죄형법정주의의 다른 파생원칙보다 명확.

성 원칙에 가장 큰 영향을 끼쳤다 법률주의나 유추적용금지 원칙이 법관에게 적용.

되는 제한원리로서 사회변동에 큰 영향을 받지 않고 있는 반면에 명확성 원칙은

정치 경제 등 사회의 변동에 예민할 수밖에 없는 입법자가 준수할 원칙이기 때문·

이다.14)

명확성 원칙의 기준은 법적안정성 확보 및 적극적 일반예방적 효과 창출을 위

한 수범자의 예측가능성과 법집행기관의 자의적 집행의 배제 여부라고 할 수 있다.

판례는 처벌법규의 구성요건이 명확하여야 한다고 하여 모든 구성요건을 단순한“

서술적 개념으로 규정하여야 하는 것은 아니고 다소 광범위하여 법관의 보충적인,

해석을 필요로 하는 개념을 사용하였다고 하더라도 통상의 해석방법에 의하여 건

전한 상식과 통상적인 법감정을 가진 사람이면 당해 처벌법규의 보호법익과 금지

된 행위 및 처벌의 종류와 정도를 알 수 있도록 규정하였다면 처벌법규의 명확성

에 배치되는 것이 아니 라고 하면서 해석을 필요로 하는 가치충전 개념을 사용할”

수 있음을 인정하였다.15) 또한 어떠한 법규범이 명확한지 여부는 그 법규범이“

수범자에게 법규의 의미내용을 알 수 있도록 공정한 고지를 하여 예측가능성을 주

고 있는지 여부 및 그 법규범이 법을 해석 집행하는 기관에게 충분한 의미내용을ㆍ

규율하여 자의적인 법해석이나 법집행이 배제되는지 여부 라는 명확성 정도에 대”
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한 기준을 제시하고 있다.

이에 더하여 각종 행정법의 벌칙규정에 위치한 형벌규정들 중 행정행위 자체를

구성요건으로 하는 경우가 증가하고 있다는 점을 고려할 때 당해 형벌규정의 구성,

요건이 된 행정행위 또한 예측가능성의 심사대상이 된다고 할 것이다 예를 들어.

행정법상 허가의 경우 허가 없는 행위를 처벌하는 형벌규정을 포함하고 있는 해당,

행정법 내에 허가를 필요로 하는 행위를 수범자가 충분히 인식할 수 있도록 허가

가 요구되는 상황 및 허가의 요건 등에 대한 상세한 규정이 필요하다.

문화재보호법상 문화재 개념은 역사적 예술적 또는 학술적 가치 문화‘ · ,’ ‘

적 소산 등 법문상 개념표지의 대부분이 행정법상 불확정개념에 속하고’ ,16) 이에

따라 벌칙규정에까지 영향을 미치고 있다 이러한 개념들은 그 자체로는 명확한 정.

의가 어렵기 때문에 행정청의 해석 및 적용에 있어서 판단의 여지가 인정될 수 있

는지 문제된다.17) 또한 판단여지의 인정에 있어서 구체적 영역에 대한 포섭에 대해

서만 인정할 것인지 법해석 일반으로 확장할 것인지도 중요한 논점이 된다.18) 즉,

다른 법영역에서 불확정개념의 해석에 있어서 행정청의 재량에 따른 판단의 여지

를 인정했다고 하더라도 서로 다른 성격의 법영역의 사안에 대해서도 일률적으로

적용할 수 있는지 문제가 된다.

특히 문화재보호법과 같이 정의규정에 가치충전적인 불확정개념이 다수 존재하

고 그 개념을 바탕으로 형사처벌까지 부과되는 경우 명확성원칙 위반의 우려가 있,

다 문화재의 개념에 대한 입법의 경우 명확성 단계에서 문제가 되는 것은 법률 자.

체의 명확성과 법에 근거한 행정청의 행정행위가 처벌규정의 구성요건이 된 경우

그 행정행위와 명확성원칙과의 관계일 것이다 여기서는 우선 법률 자체의 명확성.
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을 살펴보고 불확정개념에 대하여 행정청에 광범위한 판단여지를 인정할지 아니면,

법원의 해석이 개입되어야 하는지 살펴볼 필요가 있다 또한 법원의 해석에 있어서.

일반 수범자가 실질적 의미에서 명확성 판단기준으로서의 의미를 가지기 위한 방

안의 모색이 필요하다 행정법상 벌칙규정의 경우 불확정개념의 사용과 거듭된 위. ,

임으로 인하여 수범자의 법률내용에의 접근성이 저하되고 있다 하지만 영역의 특.

성상 추상적이고 가치충전적인 개념사용이 불가피한 경우라면 명확성 판단은 전적

으로 법원의 해석에 의존할 수밖에 없다 따라서 이러한 명확성의 미비를 보완하는.

방안으로서 수범자의 실질적 접근성을 높일 수 있는 절차적 단계적 접근법이 요·

구된다.

이러한 문제의식을 바탕으로 명확성 심사의 기준을 구체화하기 위하여 문화재,

의 가치에 대한 수범자의 판단에 대한 헌법적 보호영역을 확정하고 수범자가 갖는,

가치판단의 자유를 제한할 입법의 명확성 정도를 우리나라와 미국의 판례를 통해

살펴본다 명확성심사 기준을 설정한 후에는 지정 및 가지정문화재와 일반동산문화.

재의 무허가수출행위를 처벌하는 제 조 제 항과 제 항과 문화재의 손괴 등을 처90 1 2

벌하는 제 조를 중심으로 문화재에 대한 명확성 심사의 기준과 정도를 살펴보도92

록 한다.

첫 번째 단계로 문화재보호법상 문화재 개념의 명확성을 살펴본다 지정 가지. ·

정문화재의 경우 법문이 불명확하더라도 행정청의 지정 가지정 행위를 통하여 수·

범자가 문화재 해당성과 불법반출 및 훼손 등의 경우 형사처벌될 수 있다는 사실

을 인식할 수 있으므로 개념의 불명확성이 행정행위를 통하여 간접적으로 확보된,

다고 할 수 있다 다만 일반동산문화재의 경우 불명확한 개념이 행정청의 확인 등.

절차를 통해 보완되지 않고 여과 없이 그대로 벌칙규정에 투입되어 있기 때문에,

수범자의 예견가능성 확보가 사실상 불가능하다 따라서 이 단계에서는 일반동산문.

화재를 대상으로 검토하도록 한다 두 번째 단계로 지정행위와 일반동산문화재에.

대한 확인행위의 성격이 행정행위이고 법문언상 행정행위가 요건이 되는 문화재보

호법상 벌칙규정의 명확성 확보를 위한 행정행위의 요건을 살펴본다 불확정개념이.

불가피한 영역에서 행정행위에 대한 절차적 단계적 접근은 명확성 확보의 입법기, ·

술상 한계를 극복하는 방안이 될 수 있을 것이다 이 단계에서는 일반동산문화재뿐.
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만 아니라 지정 가지정 등록문화재 또한 검토의 대상이 된다 행정행위의 절차· · .

적 단계적 접근은 법문의 명확성 확보를 위한 최소한의 기준이기 때문이다· .
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현행 문화재보호법은 제 조의 정의규정에서는 문화재의 개념에 대하여 대강의2

추상적 기준만을 제시하고 동법 제 조 일반동산문화재 수출 등의 금지 제 항에, 60 [ ] 6

서 일반동산문화재의 범위에 대하여 대통령령에 위임하고 있다.20) 문화재보호법 시

행령 제 조는 제 항은 일반동산문화재의 범위는 회화 조각 석조물 공예 전적36 1 “ , , , , ,

고문서 서간 서각 근대매체 고고자료 자연사자료 과학기술용구 및 민속자료, , , , , , ,

외국문화재로 한다 고 하여 본법 정의규정에서 제시하고 있는 예시에 서각과 자”

연사자료 및 기술용구 민속자료 외국문화재를 첨언하였다 또 본조 제 항은 구체, , . 2

적인 내용에 대한 아무런 규정 없이 다시 문화체육부관광부령으로 재위임하였다.

재위임받은 시행규칙 제 조는 별표로 구체적 범위를 정하도록 하였고 별표를 살42 ,

펴보면,21) 시행령 제 조 제 항에서 예시한 유형들을 분류하여 제시하고 있으며36 1

이에 포함되더라도 제외대상의 조건에 해당되면 일반동산문화재에 속하지 않게 된

다 제외대상의 조건은 객관적 시간요건으로서 년 이상의 물건 현대작도 포. 50 (①

함 다량 제작으로 인하여 대체가 가능한 것 제작기법이 졸렬하며 특이성이), ,② ③

없어 역사적 학술적 예술적 가치 또는 민속문화재로서 가치가 없는 것 등이 각· ·

유형에서 공통되게 제시되고 있다.

결정의 다수의견은 이러한 문화재보호법상 문화재에 대한 개념 규정 방식 및

내용에 대하여 유형의 문화적 소산으로서 역사상 또는 예술상 가치가 큰 것 이“ ”

라 함은 이 법률조항의 입법목적에 비추어 볼 때 전통문화의 계승 발전과 민족문, ㆍ

화의 창달을 기하고 국민의 문화적 향상을 도모함과 아울러 인류문화의 발전에 기

여하기 위해 이를 보존하고 활용할 가치가 있는 것을 가리키고 이에 준하는 고고, "

자료 역시 위와 같은 보존 활용의 가치가 있는 것만을 의미하는 것이라고 판시” ㆍ

하였다 따라서 문화재보호법상 일반동산문화재의 정의는 국가지정문화재 시. ‘ , ㆍ
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도지정문화재 문화재자료로 지정되지 아니한 전적 서적 고문서 회화 조각 공, ㆍ ㆍ ㆍ ㆍ ㆍ

예품 등 유형의 문화적 소산으로서 역사상 또는 예술상 가치가 큰 것과 이에 준하

는 고고자료 중 동산인 것 을 뜻한다고 말할 수 있다’ .

또한 역사상 또는 예술상 가치가 큰 것과 이에 준하는 이라는 법문은 대상물" ”

건이 역사상 또는 예술상 가치가 큰 것만을 가리키므로 비록 역사성과 예술성이

있다고 하더라도 그 가치가 크지 않다면 문화재로 인정하지 않는다 다수의견은 지.

정문화재와 일반동산문화재를 가치의 중요성을 기준으로 나누지 않고 있는데 명확,

성 원칙 위반 여부가 아니라 과잉금지원칙 중 목적의 정당성을 검토하면서 도난“

의 우려 또는 정부에 의한 관리 감독의 기피로 공개를 주저하고 그 위에 매장문ㆍ

화재의 도굴 문화재의 은밀한 거래 등으로 인하여 문화재의 소재를 제대로 파악할,

수 없는 것이 현실이므로 법이 규정하는 문화재의 지정도 이미 공개된 문화재에

한정될 수밖에 없고 이러한 이유 때문에 비지정동산유형문화재 중에는 지정문화재,

보다 역사상 또는 예술상의 가치가 더 큰 것도 있을 수 있다 고 판시하였다” .

이에 대하여 반대의견은 일반동산문화재의 수출 및 반출을 금지하고 위반시 3

년 이상의 유기징역 및 몰수까지 규정하고 있으므로 이 처벌규정 해석에 있어서의

핵심은 무엇이 역사상 또는 예술상 가치가 큰 것과 이에 준하는 고고자료인지“ ”

에 대한 판단이라고 강조하고 불확정개념인 역사상 또는 예술상 가치가 큰, “

것 은 처벌법규의 구성요건으로는 그 내용이 지나치게 추상적이고 모호하여 죄형”

법정주의에 위반된다고 주장하였다 반대의견에 따르면 어떤 물건이 역사상 또는.

예술상 가치가 있는 것인지 또 어느 정도로 가치가 큰 것이 비지정문화재에 해당,

하는 것인지를 판별할 수 있는 기준이 문화재보호법상 전혀 제시되지 않고 있어

건전한 상식과 통상의 법감정을 가진 사람도 어떤 물건이 처벌대상의 비지정문화

재인지를 도저히 알 수가 없고 법관의 해석으로도 분명히 할 수 없는 한계가 있다

고 지적했다.

문화재보호법 제 조 제 항 제 호는 유형문화재를 건조물 전적 서적 고문2 1 1 “ , , ,
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서 회화 조각 공예품 등 유형의 문화적 소산으로서 역사적 예술적 또는 학술적, , , ·

가치가 큰 것과 이에 준하는 고고자료 라고 정의하고 있다 이 조항의 명확성 원” .

칙 위반여부가 문제되는 것은 지정이나 가지정 등록 등으로 그 소유자나 제 자 당, 3

이 문화재임을 알 수 있는 공시절차가 있었던 국가지정문화재나 시 도지정문화재·

등이 아니라 위 규정을 통해 문화재 해당여부를 판별해야 하는 일반동산문화재가

사건의 대상이 될 때이다.

다수의견은 문화재보호법 제 조의 유형의 문화적 소산으로서 역사상 또는 예2 “

술상 가치가 큰 것 이라는 개념정의를 바탕으로 일반동산문화재를 파악하고 있다” .

이 개념정의는 가치의 존재와 가치의 정도 문제로 나뉠 수 있다 다수의견은 비록.

역사적 예술적 가치를 인정할 수 있다고 하더라도 그 가치가 크지 않다면 문화재·

에 해당하지 않는다고 보고 있다 또한 지정유무는 행정청의 문화재 발견이라는 사.

실적 행위가 선행되어야 하므로 소유자의 은닉 등 지정이 사실상 불가능한 경우들,

을 감안하여 일반동산문화재와 지정문화재의 가치상 차이를 인정하지 않고 있다.

이러한 결론에 도달하는 가장 큰 이유는 문화재가 미학적 문화적 경험을 공유하·

는 집단의 공감형성 과정에서 생성되고 평가받는다는 특질을 간과했기 때문으로

보인다 다수의견은 역사적 문화적 가치의 판단주체나 구체적 가치평가의 내용을. ·

제시하지 않고 일종의 본유적 가치 만을 중심으로 문화재 해당성을 판단하고, ‘ ’

있다 하지만 적어도 형벌규정에서는 가치로부터 곧바로 법익이 도출될 수는 없다. .

가치를 규범적 영역으로 포섭하는 작업은 집단적 공감을 형성하는 과정을 통해 이

루어지기 때문에 다수의견에서처럼 지정여부도 소통의 존부의 의미에서 중요한 의,

미를 갖는다 반대의견 또한 역사적 문화적 가치라는 법문만으로는 추상성을 탈피. ·

할 수 없다고 비판한 바 있다.

다수의견은 문화유산의 본유적 가치가 형성되고 인식되는 과정을 간과함으로써

위임입법이 되는 과정 및 하위법령의 명확성 판단을 생략하는 문제점을 발생시켰

다 다수의견은 모법인 문화재보호법상 정의규정만을 검토하였는데 사실 문화재보. ,

호법은 거듭된 위임과 하위법령의 명확성 그리고 모법과의 관계에 있어서 포섭영,

역 비교가 중요한 심사대상이 된다 또한 지정 등록 확인 등 행정행위의 유무가. · ·

벌칙규정의 구성요건에 규정되어 있다는 점을 미처 고려하지 못함으로써 행정작용
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을 통한 수범자와의 소통 및 예견가능성 확보 가능성을 포착하는 데 실패하였다.

이러한 다수의견의 오류는 포괄위임입법금지원칙 심사를 생략하고 바로 비례성

심사로 들어가 목적의 정당성에 대한 심사에 집중해 있다는 점에서 가장 명확하게

드러난다 목적의 정당성이 비례성심사에 포함될 수 있는지에 대해서는 많은 논란.

이 있으며,22) 사법과 입법의 역할분담 상황을 고려해 보았을 때에도 비례성심사는

적합성과 필요성 그리고 이익형량을 중심에 두는 것이 적절하다고 생각된다 반대.

의견은 다수의견과는 달리 수권법률의 명확성과 포괄위임입법금지원칙을 검토하고

있으며 그 불명확성이 일반 수범자는 물론이고 법원의 해석까지도 불가능하게 하,

고 있다고 평가했다.

헌법재판소와 미국의 연방대법원은 사안이 포섭되는 영역에 따라서 명확성심사

의 기준과 강도를 달리 정하고 있다 문화재보호법상 문화재 개념은 개인의 미적. ·

문화적 가치평가와 밀접한 관련을 가지고 있다 따라서 동법상 벌칙규정의 명확성.

을 심사하기 위해서는 문화유산에 대한 가치판단의 헌법상 보호영역의 확정이 선

행되어야 한다.

헌법재판소는 문화유산의 가치는 종국적으로 화폐단위로 환산 될 수 있다고“ ”

보았다.23) 문화유산을 가격 이라는 기준을 통해 가치평가하려는 태도는 문화유“ ”

산을 재산권 차원으로 국한하는 사고방식으로 문화유산이 갖는 사회적 문화적 차, ·

원의 실천적 의미들을 간과하기 쉽다 가격을 통한 가치판단은 최근 문화유산에 각.
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국이 그 가격을 상회하는 공적 자금을 투여하고 있는 현실을 보면 경제적 관점만

으로는 설명이 용이하지 않다.24) 따라서 재산권 및 소유의 패러다임을 벗어나 문화

유산의 규범적 의미에 집중할 필요가 있다 문화유산은 음악 춤 문학 그림 등. · · ·

예술영역과 건축 디자인 일상용품을 아우르는 개념이면서 동시에 그 일부분을· ·

이루는데 그 존재목적의 규범적 의의가 개인적 행복과 공동체의 단합이라는 점에,

서 각 구성부분들과 공통점을 갖는다.25) 따라서 예술에 대한 가치의 판단의 법적

성격을 살펴봄으로써 간접적으로 문화유산에 대한 가치판단의 법적 의미를 조망할

수 있을 것이다.26)

예술의 규범적 의미는 무엇이 훌륭한 예술인가 에 대한 것이 아니라 예술이‘ ’

사회적으로 갖는 일반적 의미에 대한 것으로 역사적으로 볼 때 어느 사회에서나,

형식의 차이만 있을 뿐 예술영역이 존재해왔지만 훌륭한 예술에 대한 기준은 시대

에 따라 계속 변해왔기 때문이다.27) 예술의 규범적 의미에 대해 과거 미국은 관세

및 조세와 관련된 판례들에서 구상성이라는 형식적 기준을 중심으로 파악했으나,28)

점차 독창성이나,29) 관중들과의 소통 가능성 등 기준을 다양하게 제시해왔다.30)

예술은 예술품 혹은 예술행위를 매개로 하여 예술가와 대중 간의 소통을 통해

그 가치를 갖게 된다.31) 예술은 대중과의 소통 과정을 통하여 가치를 형성하기 때
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문에 창작자는 예술가이지만 수용하는 대중들 또한 예술의 자유의 주체가 된다고,

할 것이다 다만 예술은 예술가의 표현 을 통하여 가치생성을 위한 작업을 완. “ ”

료한 것이고 언론의 자유에서처럼 그것을 전달 하는 것을 목적으로 하지는 않, “ ”

는다.32) 따라서 예술가가 표현한 감성 및 내용을 공감하고 그에 대한 평가를 하는

것은 수용자 입장에서의 예술의 자유에 포섭될 수 있다 이러한 과정을 통하여 예.

술에 대한 공감 형성의 주체가 되고 소극적 의미에서 헌법상 예술의 자유의 보호,

대상이 된다 한편 그 평가를 외부로 표현하는 경우에는 비평의 영역에 포함되어.

언론 출판의 자유의 보호를 받게 된다· .33)

문화유산의 경우에도 개인적 미적 경험과 공동체의 정체성 형성에 이바지한다

는 점에서 문화유산을 매개로 한 제작자와 수용자 혹은 수용자 상호 간의 공감형,

성이 문화유산의 규범적 가치판단의 가장 중요한 요소가 되며 개인의 내심의 가치

판단은 헌법상 예술의 자유에서 보호된다.34) 따라서 법이 전문가집단을 통하여 문

화유산의 가치를 책정공표하고 대상 문화유산의 가치를 훼손하는 행위를 처벌하는

것은 일종의 공감의 법적 강제로서 수용자들의 예술의 자유를 제한하게 된다.

한나 아렌트는 사회학적 관점에서 예술품과 일반 소비재와의 가장 큰 차이로

내구성을 꼽았다 그에 의하면 제작된 사물이 사회구성원들에게 소비되지 않고 생.

존해야 문화적 의미를 가지며 공리주의적이고 기능주의적인 특성으로부터 자유로,

울 때 예술이라는 지위를 획득하게 된다.35) 미학적으로는 예술의 가치는 구상적인

재현과 정서를 나타내는 표현 미적 정서를 불러일으키는 형식 그리고 미적 소통, ,
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기능 등의 측면에서 평가될 수 있다.36) 이러한 예술의 개념을 법적 개념으로 전환

시키는 것은 매우 난해한 일이다 예술이야 말로 법이 개입할 수 없는 법이 개입. ,

하는 순간 법이 법으로서의 성질을 잃어버리는 예외상태가 존재하는 대표적인 영

역이기 때문이다 하지만 예술의 자유의 보호객체를 확정하여야 궁극적으로 국가의.

불필요한 개입을 막을 수 있다는 점에서 그 개념정의는 불가피하다.37)

이러한 난해성 때문에 미국에서는 초기 형식성을 중심으로 예술의 개념을 파악

했지만 새로이 등장하는 영역의 현대미술들을 포괄해내지 못한다는 단점으로 인하,

여 점차 예술의 실질적이고 내용적인 개념정의를 시도하며 여러 기준들을 제시하

고 있다 그 중 헌법적 의미에서 예술이란 감각적으로 직관할 수 있는 조형의 모. “

든 창조적이고 개성적인 행위라고 이해된다 그러한 행위는 그 창조자의 개인적 체.

험이 객관화되어 표현된 것이며 커뮤니케이션을 통한 외부로의 의미전달을 지향한

다 고 정의한 견해가 있었다” .38) 또한 독일연방헌법재판소는 예술활동의 본질은“

예술가의 인상 경험 체험 등을 일정한 형태언어를 수단으로 직접적인 표상으로· ·

나타내는 자유로운 창조적 형성이다 모든 예술적 활동은 합리적으로 풀어낼 수 없.

는 의식적 및 무의식적 과정들의 혼합인 것이다 예술적 창조에는 직관 상상 및. ,

예술적 이해가 공동으로 작용한다 그것은 무엇보다도 단순한 전달이 아니라 표현.

이다 라고 판단한 바 있다” .39)

미국의 Kleinman v. City of San Marcos 사건과 위 정의들을 살펴볼 때 예술,

품의 창조와 관련된 요건 외에도 관중과의 소통가능성 커뮤니케이션을 통“ ,” “

한 외부로의 의미전달 예술적 이해 등이 중요한 요소로 자리한다 예술에,” “ ” .

대한 법적 규제는 해당 예술작품이 사회적 역사적으로 갖는 내러티브를 참고할·

때에만 정당성을 갖는다.40) 즉 예술이 법적 의미를 갖기 위해서는 전문가뿐만 아니

라 일반 수용자들의 견해를 참고해야 하며,41) 추상적인 예술의 정의는 이러한 미적
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대화의 과정을 통하여 구체화될 수 있다.42) 대화의 양주체 중 하나인 수용자의 미

적 감정은 이러한 측면에서 헌법상 예술의 자유의 보호객체가 된다.

여기서 소통이란 감성적 정신적 영역에 그치지 않고 사회의 예술에 대한 비평·

담론과 구체적 작품에 대한 예술비평의 형태로 나타나 법률가들이 법이 예술과 비

예술을 나누는 기준의 중요한 자료가 된다.43) 비평을 선별하는 법률가들은 비평을

자료로 삼지만 그 자신이 예술의 수용자로서 비평에 선재하는 미적 판단에서 자유

로울 수 없고 법관의 이러한 작업은 다시금 비평가들의 비판적 혹은 수용적 반응,

을 불러일으킴으로써 영향을 미치게 된다.44) 예술작품과 예술가 수용자가 주체가,

되는 소통과 마찬가지로 법원에서도 이러한 방식으로 예술에 대한 이해가 교류하

며 서로 혹은 스스로를 변화시킨다.

헌법 제 조 제 항은 모든 국민은 학문과 예술의 자유를 가진다 라고 간결22 1 “ ”

하게 규정하고 있다 이러한 규정의 간결성 때문에 예술의 자유의 내용 형성은 학.

설과 판례의 몫으로 남게 되었다 일반적으로 예술의 자유의 내용으로는 예술창작.

의 자유 예술표현의 자유 예술적 집회 결사의 자유로 나뉜다, , · .45) 이에 더하여 소

통으로서의 예술의 규범적 의미에 중점을 둘 경우 예술에 대한 미적 판단과 그 공

감형성 또한 예술의 자유의 내용에 포함될 수 있을 것이다.

예술창작의 자유는 창작소재 창작형태 등 창작과정 전반에서 임의적 선택의 자,

유가 보장되어야 함을 의미한다.46) 예술의 자유는 과정뿐만 아니라 완성된 작품에

까지 미치며,47) 이에 대한 구체적인 입법으로는 예술가의 를 보장하는moral rights
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미국의 시각예술가권리법 가 대표적이다 예술의 자(the Visual Artists Rights Act) .

기목적적 성격 때문에 예술의 형태를 갖춘 광고물이나 상품에 대해서는 예술의 범

주에 포함시켜 헌법적 보호를 받게 할지에 대하여 논란이 있다.48) 예술표현의 자유

는 예술작품을 자유롭게 다른 사람들에게 표현하는 자유를 의미하며 그 주체는 예,

술가에 국한되지 않고 예술품의 보급을 직업으로 하는 경우에도 주체가 될 수 있

다.49) 다만 예술작품에 대한 비평은 언론의 자유의 영역에 속한다.50) 예술적 집

회 결사의 자유는 예술활동을 위한 집회를 개최하고 결사를 조직할 수 있는 자유·

로서 특별히 강한 보호를 받으나 결사 자체가 예술의 자유의 주체가 된다기보다는,

그 구성원들 각각이 집단적으로 행사하는 것으로 이해한다.51)

이상의 예술의 자유의 내용은 국가와 개인 혹은 제 자효를 인정할 경우 개인과3

개인의 범주에서 논의되지만 마지막으로 미적 판단과 공감형성의 자유는 공공의,

영역과 개인의 영역 법과 예술을 이어주는 제 의 영역에 속한다고 할 수 있다 예, 3 .

술품에 대한 미적 판단은 개인적 영역에 속하지만 공통의 미적 경험의 축적과 예,

술비평 및 예술가 및 법 등의 사회제도 등의 소통은 그 영역을 확장시킨다 개인은.

예술적 가치의 원천으로 법공동체를 포함한 모든 공동체 차원으로까지 그 예술적

가치의 원천을 확장시킬 수 있다.52) 공동체로의 확장된 미적 가치는 단순히 개개인

의 합이 아니라 단일성을 띠는 총체적 개념이다(associative) .53) 공동체의 지속적인

소통을 통해 각 개인이 가지고 있던 미적 가치들은 추상화 과정을 거치게 되고,54)

법은 그 중 공통성이 강하게 인정되는 영역 혹은 물건들을 공동체의 정신적 영역

으로 승인하고 제도적 보호를 시도한다.55) 따라서 이제까지 이 부분에 대한 헌법적
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논의가 제대로 이루어지지는 않았지만 이러한 소통과 총체화 그리고 단일화 과정,

은 예술의 자유 및 우리 헌법이 특별히 보호하고 있는 민족문화의 전통의 근거로

서도 중요한 역할을 수행한다.

헌법 제 조는 모든 국민은 언론 출판의 자유와 집회 결사의 자유를 가지21 “ · ·

며 언론 출판에 대한 허가나 검열과 집회 결사에 대한 허가는 인정되지 아니한, · ·

다 고 규정하고 있다 표현의 자유는 정신적 자유의 영역에서 보호하는 양심 종” . ·

교 학문 예술의 자유를 실질적으로 담보한다· · .56) 우리나라의 경우에는 예술의 자

유를 헌법에서 독립적으로 보호하고 있고 판례도 예술적 표현의 자유를 인정하고

있다 예술영역에 대한 법원의 심사는 예술의 창작과정에 대한 것보다는 예술의 표.

현에 대해 이루어지는 경우가 많으므로,57) 대부분의 경우 예술의 자유를 따로 검토

하지 않고 표현의 자유를 검토함으로써 해결하고 있다 미국의 경우 명문의 헌법조.

항 없이 헌법상 표현의 자유 법리를 통하여 예술의 자유를 보호하고 있다 우리나.

라와 미국의 예술의 자유에 대한 제한 및 보호를 판례를 통해 살펴봄으로써 각국

의 예술적 표현의 자유를 제한하는 법률의 명확성 기준 설정의 배경을 이해할 수

있을 것이다.

예술적 표현에 대한 법원의 제한은 도덕적 정치적 경제적 측면에서 이루어진· ·
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다 법원의 도덕적 제한은 주로 음란 개념과 관련하여 이루어지며 최근에는 특. “ ”

히 아동 청소년 성 보호에 관한 법률 제 조의 아동 청소년이용음란물과 관련한· 11 ·

판례가 증가하고 있다 판례는 음란물에 대한 규제 이유로 선량한 풍속을 해한다. “

거나 그 사회의 도덕성을 훼손한다 는 것을 들고 있다” .58) 판례는 음란의 개념을

사회통념상 일반 보통인의 성욕을 자극하여 성적 흥분을 유발하고 정상적인 성“

적 수치심을 해하여 성적 도의관념에 반하는 것으로서 표현물을 전체적으로 관찰,

평가해 볼 때 단순히 저속하다거나 문란한 느낌을 준다는 정도를 넘어서서 존중ㆍ

보호되어야 할 인격을 갖춘 존재인 사람의 존엄성과 가치를 심각하게 훼손 왜ㆍ ㆍ

곡하였다고 평가할 수 있을 정도로 노골적인 방법에 의하여 성적 부위나 행위를

적나라하게 표현 또는 묘사한 것 이라고 파악하고” ,59) 자극적인 성적 표현의 정도

와 예술적 질을 이익형량하는 태도를 보이고 있다.60)

예술적 표현에 대한 정치적 심사는 선거의 공정성 및 공직자의 명예 그리고 우

리나라의 특수한 정치적 상황에 따른 국가보안법과 관련한 이적성과 관련하여 이

루어지고 있다 판례는 헌법 제 조 가 보장하는 예술의 자유는 창작소재 창작. “ 22 ,

형태 및 창작과정 등에 대한 임의로운 결정권을 포함한 예술창작활동의 자유와 창

작한 예술작품을 일반 대중에게 전시 공연 보급 할 수 있는 예술표현의 자유 등· ·

을 포괄하는 것이지만 이러한 예술의 자유가 무제한적인 기본권은 아니기 때문에,

타인의 명예나 권리 또는 공중도덕이나 사회윤리를 침해할 수 없는 자체적인 한계

가 있다 고 하면서 일종의 그래피티 아트로서 예술행위이며 예술표현의 자유보다” ,

는 예술창작의 자유에 가깝다는 청구인의 주장에 대하여 이 사건 홍보물은“①

에 관한 홍보 안내 공지 등을 표현하는 공용물건인 점 변호인은 이 사건G20 , , , ②

으로 인한 경제적 손실이 적다고 하나 재물적 가치만을 따졌을 때 적다는 의미일

뿐 이 사건 홍보물이 갖는 홍보기능적인 측면을 고려하면 결코 가치가 작다고 단

정할 수만은 없는 점 뱅크시는 반전 평화와 자본주의에 대한 비판적 메시지를, ,③



- 150 -

스프레이를 이용하여 낙서 형식의 벽화를 만들지만 다른 사람이 만든 표현물이나

창작 작품 위에 그래피티를 하지는 않았고 빌리 바우마이스터는 아르노 브뢰커의,

복수자 라는 작품의 엽서에 머리를 그려넣어 새로운 작품을 만들었을 뿐 원작품을' '

훼손하지는 않았던 점 이 사건 홍보물을 직접 훼손하지 않으면서도 이 사건 홍, ④

보물과 같은 내용의 밑그림을 그리고 그 위에 그래피티를 하여 전시하는 등 다른

방법으로 자신의 생각을 담은 그래피티 작업을 할 수도 있었다는 점 등을 이유”

로 구체적인 창작기법 및 내용까지 심사하였다.61) 정치적 심사의 경우 예술의 범주

에 포함한 뒤 예술의 수준을 놓고 이익형량을 하는 앞의 도덕적 제한의 경우와는

달리 선거법 및 국가보안법 위반 형법 위반의 경우 범죄에 해당하는 이상 예술, “

창작과 표현활동이라는 이유로 그 행위가 정당화되지는 아니한다 고 하고 해당”

행위가 범죄 구성하는지에 대하여 인식하였는지 여부를 심사기준으로 삼고 있다.62)

이러한 판례의 태도는 해학적 예술인 그래피티의 일종임을 주장하는 창작자의 주

장에 대하여 예술에의 해당성이 의심스러울 때는 예술에 유리하게, “ (in dubio pro

라는 해석 원칙 대신 예술의 형식성 및 내용성에 대한 심사까지 진행한 것ars)” ,

으로 보인다.

예술품에 대한 경제적 측면의 심사는 주로 저작권법과 관련하여 이루어지고 있

다 우선 저작권법의 보호대상에 대하여 판례는 저작권법에 의하여 보호되는 저. “

작물이기 위하여는 어디까지나 문학 학술 또는 예술의 범위에 속하는 창작물 이, ”

고 산업생산 목적의 응용미술품은 원칙적으로 의장법에 의한 보호로 족하며 그, “

자체가 하나의 독립적인 예술적 특징이나 가치를 가지고 있어 예술의 범위에 속하

는 창작물이어야 한다 고 하여 응용미술의 일부만을 보호하고 있다” .63) 이러한 판

례의 태도는 미학이론에서 예술의 중요한 특성으로 제시하는 자기목성성 에 충“ ”

실하려는 해석으로 보인다.64) 일반 예술품과는 달리 대량생산을 전제하는 응용미술
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의 경우 예술의 특징 중 하나인 고유성 요소 대신 저작권법의 독자성 이라“ ” “ ”

는 기준이 중요해지는데 여기서 독자성이란 물품의 실용적 기능성에 혼화된 것이,

아니라 분리가 가능하여 물리적으로나 관념적으로 독립성이 있는 것을 의미한다.65)

이러한 독자성을 바탕으로 저작권의 보호를 받기 위해서는 내용적 독창성이 있어

야 하는데 법원은 저작권 분쟁의 대상이 되는 경우 그 기법 등에 대하여 구체적으,

로 심사하는 태도를 보이고 있다 판례는 예를 들어 사진의 경우. ,66) 동일한 자연물

을 촬영한 경우에도 계절 작가 색감 등이 물리적으로 다르다면 유사성을 인정하· ·

지 않았던 태도를,67) 구체적 기준으로 차적으로 표현형식 하나하나를 심사하고1 2

차적으로 전체적으로 대비하는 방법으로 유사성을 검토하는 등 표현형식의 실질적

독창성을 검토하는 방향으로 구체화되었다.68)

표현의 자유의 보호대상을 정치적 발언으로 국한하는 견해도 존재하나,69)

사상의 자유시장 에서 자유로운 논의 속에서 거짓된 사상은 도태하고 진실된“ ”

사상이 선택될 수 있도록 개인들의 생각과 사상의 표현을 정치적인 것에 국한하지

않는다는 것이 대체적인 판례의 태도이다.70) 표현의 자유는 지적 사상적 측면에·

국한하지 않고 개인과 집단의 정체성과 관련된 예술과 같은 감성적인 측면까지도

보호대상으로 포함시키는데,71) 미연방대법원은 표현의 자유는 어떤 사상이 전파“
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될 가치가 있는지에 대한 선택을 우리 각자의 몫으로 부여하고 있다 이러한 자유.

의 행사가 궁극적으로 보다 역량 있는 시민과 보다 완벽한 를 길러낼 것을 희政體

망하며 표현의 자유야말로 우리 정치체제의 기반인 개인의 존엄성과 선택의 자유,

라는 대전제와 가장 부합하는 방식이다 라고 선언하였다 미국 판례는 대부분 예” .

술적 표현을 정치적 발언의 자유와 마찬가지로 취급하지만,72) 그 보호정도에 대해

서는 편차를 보이고 있다.

법치국가원리의 한 표현인 명확성 원칙은 기본적으로 모든 기본권제한 입법에

대하여 요구된다 규범의 의미 내용으로부터 무엇이 금지되는 행위이고 무엇이 허.

용되는 행위인지를 수범자가 알 수 없다면 법적 안정성과 예측가능성은 확보될 수

없고 법집행 당국에 의한 자의적 집행을 가능하게 할 것이기 때문이다 그러나 명, .

확성원칙은 모든 법률에 있어서 동일한 정도로 요구되는 것은 아니다 개개의 법률.

이 제정되게 된 배경이나 상황에 따라서 또는 법조항의 각각의 구성요건의 특수한

성격에 따라 명확성이 요구되는 정도에 차이가 있을 수 있다.73) 죄형법정주의가 관

철되어야 하는 형사 관련 법률에서는 명확성의 정도가 강화되어 더 엄격한 기준이

적용되지만 일반적인 법률에서는 명확성의 정도가 그에 미치지 않는 상대적으로,

완화된 기준이 적용된다.74)

일반적이거나 불확정한 개념이 사용된 경우에도 당해 법률의 입법목적과 당해

법률의 다른 규정들을 원용하거나 다른 규정과의 상호관계를 고려하여 합리적인

해석이 가능한지 여부에 따라 명확성 원칙의 준수 여부가 가려지게 된다.75) 명확성
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원칙의 엄격한 적용이 요구되는 경우라 하더라도 입법자가 모든 구성요건을 단순

한 의미의 서술적인 개념에 의하여 규정하여야 한다는 것은 아니다 구성요건이 다.

소 광범위하여 어떤 범위에서는 법관의 보충적인 해석을 필요로 하는 개념을 사용

하였다고 하더라도 건전한 상식과 통상적인 법감정을 가진 사람이 그 해당되는 적

용대상자와 금지되는 해당 행위를 구체적으로 충분히 알 수 있도록 규정되어 있다

면 명확성원칙에 위배되지 않는다고 할 것이다.76)

헌법재판소는 명확성원칙은 표현의 자유를 규제하는 입법에 있어서 특별히 중

요한 의미를 가진다고 선언하고,77) 그 이유로 사회구성원이 자신의 사상과 의견“

을 자유롭게 표현할 수 있다는 것이야말로 모든 민주사회의 기초이며 사상의 자유,

로운 교환을 위한 열린 공간이 확보되지 않는다면 민주정치는 결코 기대할 수 없

기 때문이다 라고 하면서 인간이 그 생활속에서 지각하고 사고한 결과를 자유” “

롭게 외부에 표출하고 타인과 소통함으로써 스스로 공동사회의 일원으로 포섭되는

동시에 자신의 인격을 발현하는 가장 유효하고도 직접적인 수단으로서 기능한다”

고 하여 민주적 사회 건설이라는 국가차원의 목적뿐만 아니라 개인의 인격 발현과

공동체 구성원으로서의 정체성 형성을 위하여 표현의 자유에 대한 국가의 개입은

차적이어야 한다고 판단하였다2 .78) 규제대상이 다양 다기하다 하더라도 개별화“ ,ㆍ

유형화를 통한 명확성의 추구를 포기하여서는 아니 되고 부득이한 경우 국가는,ㆍ

표현규제의 과잉보다는 오히려 규제의 부족을 선택하여야 할 것이다 해악이 명백.

히 검증된 것이 아닌 표현을 규제하는 것은 득보다 실이 크다고 보는 것이 표현의

자유의 본질이기 때문이다.”79) 따라서 형벌조항 및 표현의 자유와 관련된 조항의

명확성 정도는 기본권 제한 조항들 중에서도 가장 높은 수준의 명확성을 요구하며,

수익적 성격의 조항의 경우에는 기본권 제한 조항보다 그 명확성 요구의 수준이

낮다고 할 수 있을 것이다.80)



- 154 -

미국은 위헌법률심판시 이중기준원칙 을 통해 경제적 기본권(double standard)

의 경우에는 합리성 심사 라는 완화된 기준을 적용하여 법률의(rationality review)

합헌성을 상대적으로 강하게 추정하는 반면 법률이 헌법이 명백히 금지한 사항과,

관련되거나 국민의 정치참여를 저해하거나 소수자의 권리를 제한하는 법률의 경우

에는 법률의 합헌성 추정이 약화되고 엄격한 심사기준 을 적용하고(strict scrutiny)

있다.81) 이에 따라 표현의 자유는 자유권으로서 다른 기본권에 비하여 보다 강력한

헌법적 보호를 받게 되었으며 오직 명백하고 현존하는 위험이 존재할 때에만 그,

제한이 정당화될 수 있다.82)

엄격한 심사를 받는 표현의 자유를 제한하는 법률의 적법성 요건 중 명확성과

관련하여 미국 법원은 막연하므로 무효의 원칙 과 과‘ (Void for Vagueness)’ ‘

도한 광범성의 원칙 을 발전시켜왔다 막연하므로 무효의(Overbreath Doctrine)’ .

원칙은 수정헌법 제 조 적법절차원칙에서 파생된 것으로 법률의 명확성이 충분히14 ,

갖춰지지 않아 평균인이 금지되는 행위의 내용을 판단할 수 없거나 법집행자가 명

백한 기준을 찾을 수 없다면 그 법률은 무효라는 원칙이다.83)

이 원칙은 표현의 자유뿐만 아니라 형벌규정 전반에 적용되는 것으로,84) 더 분

명하고 정확한 언어 사용의 가능성이 있었다거나,85) 배심원의 합리성판단이 요구되

는 경우가 있다는 이유만으로 이 원칙에 위반되어 무효가 되지는 않는다.86) 다만

문제가 되는 법률의 성격에 따라 원칙의 적용의 엄격성이 차이를 보이는데 형법조

항은 민법에 비하여 강한 적용을 받으며,87) 헌법이 특히 보호하는 자유권인 표현의
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자유를 제한하는 법률의 경우에는 헌법위반의 추정을 받게 된다.88) 법원은 표현의

자유를 제한하는 법률이 막연하다면 그 수범자는 자신의 생각을 표현하는 일을 주

저하게 되어 결국 그 법률은 수범자의 행동을 억제하는 결과를 낳게 되며 필연적,

으로 필요 이상의 규제가 이루어진다는 점을 들어 표현의 자유에서의 엄격한 심사

의 정당성을 찾았다.89)

과도한 광범성의 원칙은 헌법상 보호되는 표현의 자유의 위축 및 억제를 방지

하기 위해 발전한 법리로,90) Gooding v. Wilson 사건에서 처음 언급되었다.91) 과

도한 광범성의 원칙은 표현의 자유 영역에서만 적용되는 법리라는 점과 법률이 명

백하고 정확하더라도 과도한 광범성의 원칙에 위반될 수 있다는 점에서 막연하므

로 무효의 원칙과 차이를 보인다.92) 하지만 두 원칙이 함께 문제가 되는 경우에는

두 법리를 분명하게 구분하여 판시하지 않는 경우가 있으며 특히 막연하여 무효의,

원칙을 위반한 경우에는 과도한 광범성 원칙의 위반이 필연적으로 뒤따른다고 본

다.93) Broadrick v. Oklahoma이 판시한 바에 따르면,94) 법률이 어떠한 행동을 규

제하지 않고 표현만을 제한하는 경우에는 광범위한 법률로 인한 금지효과로 헌법

상 보호되는 표현의 자유가 훼손되었을 때의 사회적 해악 과 헌법상 보호되(harm)

지 않는 표현을 처벌하지 않았을 경우 사회에 끼칠 해악을 비교해야 하고 표현 방,

식 방법에 대하여 행정청의 허가를 받도록 하는 방식의 규제는 명백한 수정헌법·

제 조에 대한 사전적 제한이라고 보았다1 .
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미국 법원은 예술 또한 수정헌법 제 조의 표현의 자유에서 보호하고자 하는 발1

화나 문자와 마찬가지로 내면의 감성과 사상에 영향을 준다고 보고 표현의 자유의

보호대상이 된다고 판단하였다 또한 정치적 사상의 경우보다 그 보호의 정도가 반.

드시 낮은 것은 아니며 감성과 사상의 표현 형식은 다양하게 나타날 수 있음을 인,

정하였다.95) 표현의 자유는 민주주의의 근간을 이루는 가장 기본적인 원칙으로서,

법의 개입은 최소한으로 이루어져야 하며 따라서 타인의 권리 혹은 공익의 명백하,

고 현존하는 위험이 있는 경우에만 가능할 것이다 또한 그 심사의 기준은 경제나.

행정의 영역보다 엄격하게 이루어지며 법률문언은 합리적 판단을 갖춘 평균인이,

무엇이 금지되는 행위인지 분명히 인식할 수 있을 정도로 명확해야 하며 금지되는,

행위의 범위는 법률의 목적을 이루기 위한 최소한에 그쳐야 한다.

이러한 명확성 심사는 형법규정의 해석에 대한 요구와 대등하거나 혹은 그 이

상으로 엄격할 것이 요구되며 이는 미국과 우리나라 법원 모두 인정하고 있다 다, .

만 우리나라의 경우 예술품이나 예술적 표현을 심사함에 있어서 예술적 수준을 심,

사대상으로 삼는지 여부가 분명하지 않다 따라서 예술적 수준이 인정되어야만 표.

현의 자유와 동등한 수준의 혹은 그 이상의 명확성심사가 실시되는지에 대한 뚜렷

한 법리를 세운 사례가 없다는 점에서 한계를 가진다고 할 수 있다.

헌법이론상 예술의 자유의 내용으로 예술적 표현의 자유와 예술창작의 자유 그

리고 예술적 집회 결사의 자유를 들고 있으나 이러한 세 가지 자유의 기초가 되· ,

는 예술적 판단 및 가치 평가를 할 내심의 자유 또한 예술의 자유의 중요한 내용

을 이룬다고 할 수 있다.96) 다만 내심의 영역에 대한 자유는 외부로 표현하는 경우

보다 법적 개입이 더 신중하게 이루어져야 하며 이를 제한하는 법률이 있는 경우,

예술적 표현의 자유와 동등한 혹은 더 엄격한 명확성 심사가 이루어져야 할 것이
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다 이를 기초로 문화재보호법상 엄격한 명확성 심사의 내용은 위임형식의 형사입.

법에 대한 단계적 검토가 될 것이다 다만 문화재 영역의 특성상 가치충전적 개념.

사용의 불가피한 점을 고려하여 행정적 절차 마련을 통한 행정행위의 명확성을 보

완 원리로서 검토하도록 한다.

일반적으로 위임입법의 경우 명확성원칙이 그 필요성 인정취지에 비추어 후퇴

할 수 있다는 견해들이 있다 이러한 견해들의 근거는 위임입법을 행정부로의. ①

입법권 위임으로 보고 의회에서 완결된 형태의 입법을 포기하고 행정부의 보충적

입법을 내정한 이상 완결된 형태의 입법보다는 명확성 원칙의 기준이 완화된다는

점,97) 완결된 형태의 법률과는 달리 위임입법의 경우 예측가능성이란 무엇이‘②

금지되는 행위고 무엇이 허용되는 행위인지 를 알 수 있을 것을 뜻하는 것이 아’

니라 수권법룰의 법문으로부터 하위법령에 위임되어 규율될 내용을 대강 짐작‘ ’

하는 것을 의미하므로 완결된 형태의 법률에 대한 예측가능성의 전단계적 수준이

라는 점,98) 국민의 자유와 권리를 국가로부터 보호하는 취지의 완결된 형태의③

법률에서의 명확성 취지는 입법자와 행정부의 관계가 중심이 되어 행정입법에 의

한 규율이 입법자의 기본방침을 잘 따랐는지가 명확성 판단의 기준이 되는 위임입

법과는 다르다는 점 등이 있다.99) 위임입법에서의 이러한 완화된 명확성원칙 심사

기준이 모든 영역에 적용된다고 볼 수는 없다 해당 법률의 명확성 미비로 인하여.

발생할 수범자의 기본권 침해 정도가 해당영역이나 급부 제한 등 법률의 내용에·

따라 큰 차이를 보이기 때문이다.100)

판례는 현대국가의 사회기능 증대와 사회현상의 복잡화에 비추어 볼 때 형벌“

법규를 모두 입법부에서 제정한 법률만으로 정할 수는 없다고 할 것이어서 이를,
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행정부에 위임하는 것도 허용된다 고 하면서 형벌규정에 있어서 위임입법의 필요”

성을 인정하였다.101) 형벌규정이 그 구성요건의 일부를 하위법령에 위임하는 경우

에 죄형법정주의의 파생원칙인 명확성 원칙 외에 위임입법의 한계에 관한 헌법 제

조의 위반여부가 문제될 수 있다 여기서 대통령은 법률에서 구체적으로 범위75 . "

를 정하여 위임받은 사항과 법률을 집행하기 위하여 필요한 사항에 관하여 대통령

령을 발할 수 있다 는 헌법 제 조의 규정은 위임입법의 근거 및 범위와 한계를” 75

정하고 있으며 헌법 제 조의 성격을 행정입법에 있어서 법률의 명확성 원칙을 구, 75

체화한 특별규정이라고 할 것이다.102)

형벌규정에 있어서 위임입법의 필요성을 인정하는 이상 긴급한 필요가 있거나

미리 법률로써 자세히 정할 수 없는 부득이한 사정이 있는 경우 위임의 형식이 문,

제가 되는 경우에 죄형법정주의 원칙은 위임이 헌법적 한계를 준수하였는지 여부

에 대한 심사와 함께 판단될 수 있다.103) 헌법이 죄형법정주의를 따로 정하고 있는

취지가 형벌은 국민의 기본권에 심각한 침해를 야기할 수 있다는 우려의 표현임을

고려하여 형벌규정에 있어서는 위임입법이 허용되는 요건과 범위를 보다 엄격하고,

제한적으로 적용해야 하기 때문이다.104) 여기서 위임입법의 헌법적 한계란 법률에

서 범죄의 구성요건인 처벌대상 행위가 어떠한 것이라는 점을 예측할 수 있을 정

도로 구체적으로 정해야 한다는 제한을 의미한다.105)

따라서 형벌규정의 구성요건을 하위법령에 위임하는 경우에는 단순히 입법부와

행정부 간의 기능적인 배분에 중점을 두고 명확성원칙을 후퇴시킬 것이 아니라 완,

결된 형태의 법률과 대등하거나 더 강화된 명확성의 기준이 요구된다 왜냐하면 위.

임이라는 형식을 통하여 수범자가 수권법률만을 가지고는 행위지침을 구할 수 없

고 그 하위법령까지 검토하도록 함으로써 다단계의 절차로 인해 예측가능성이 감,

소하기 때문이다.
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위임입법의 명확성을 판단하는 헌법재판소의 태도는 크게 두 가지로 구분된다.

첫째 헌법재판소는 공직선거법 제 조 제 항의 이 법의 규정에 의한 수당, 135 3 ‘ ’ ㆍ

실비 기타 이익을 제공하는 경우라는 문언만으로는 그 허용범위를 예측할 수 없어

심판대상조항은 명확성원칙에 위배되며 동법 제 조 제 항에서 수당 실비 기타, 135 2 ㆍ

이익 제공의 허용범위를 법률에서 정하지 않고 중앙선거관리위원회가 정하도록 위

임하고 있으므로 포괄위임입법금지원칙에 위배된다는 청구인의 주장에 대하여 제,

조 제 항은 제 조 제 항이 허용하는 수당 실비 기타 이익을 제공하는 행위135 3 135 2 ㆍ

외에는 수당 실비 기타 이익을 제공하는 것을 금지하는 범죄의 소극적 구성요건ㆍ

을 규율한 것으로 제공이 허용되는 수당과 실비의 종류와 금액을 중앙선거관리위

원회의 법규명령으로 정하도록 하는 간접적인 위임입법에 해당하므로 심판대상조,

항의 위헌 여부를 판단하기 위해서는 공직선거법 제 조 제 항 이 포괄위임입법135 2

금지원칙에 위배되는지 여부를 판단하여야 하는데 포괄위임입법금지원칙은 하위,

법령에 입법을 위임하는 수권법률의 명확성원칙에 관한 것으로서 법률의 명확성원

칙이 하위 법령과의 관계에서 구체화된 특별규정이라고 할 수 있으므로 수권법률

조항의 명확성원칙 위배 여부는 포괄위임입법금지원칙의 위반 여부에 대한 심사로

써 충족된다고 판시하였다.106)

이와는 달리 수권법률에 대하여 완결된 형태의 법률에서의 명확성 심사를 선행

한 후 포괄위임입법금지원칙의 위반 여부를 심사하는 방식을 채택한 결정도 있다.

특정범죄가중처벌등에관한법률 이하 특가법 제 조가 뇌물죄의 대상으로서 정부관( ) 4

리기업체의 간부를 규정하면서 정부관리기업체의 요건을 하위법령에 위임하여 죄

형법정주의상 명확성 원칙과 포괄위임입법금지원칙을 위반하였다는 청구에 대하여

헌법재판소는 특가법 제 조가 정부관리기업체의 간부직원은 공무원으로 본다라“ 4

고 규정하면서 정부관리기업체 의 요건이나 기준을 대통령령에 위임함으로써, ‘ ’

특가법의 규정만으로는 정부관리기업체에 관하여 대통령령에 규정될 내용의 대강

도 예측할 수가 없으므로 명확성 원칙에 위반된다 고 하여 수권법률의 명확성원”

칙 준수에 대한 심사를 선행한 후 특히 범죄의 구성요건을 대통령령에 위임할, “
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수 밖에 없을 정도의 긴급한 필요가 있거나 미리 법률로써 자세히 정할 수 없는

부득이한 경우가 아님에도 불구하고 범죄의 구성요건을 대통령령에 위임하고 더구,

나 구성요건의 대강을 예측할 수 있을 정도로 구체적으로 한정하지도 아니한 채

대통령령에 위임한 것은 위임입법의 한계를 일탈한 것 이라고 하여 포괄위임입법”

금지원칙 또한 검토하였다.107)

첫 번째 판례는 수권법률 자체가 이 법에서 정하는 이라는 지나치게 광범위‘ ’

한 개념을 사용하고 있음에도 불구하고 헌법 제 조가 죄형법정주의가 위임입법에75

서 구체화된 특별규정이라는 이유로 포괄위임입법금지원칙만을 심사하고 있다 이.

러한 입장은 기본권에 대한 침해의 정도가 상대적으로 낮은 행정영역에서는 적절

할지 모르겠으나 기본권의 중대한 침해를 동반하는 형벌규정의 경우 수범자의 예,

측가능성이 입법기술적 필요라는 입법정책적 이유로 약하게 보장되는 것은 판례가

제시하는 헌법 제 조의 모체인 죄형법정주의에 위반된다고 할 수 있다 죄형법정75 .

주의는 범죄의 구성요건과 그에 대한 형벌의 내용을 국민의 대표로 구성된 입법부

가 성문의 법률로 정하도록 함으로써 국가형벌권의 자의적인 행사로부터 개인의

자유와 권리를 보장하려는 법치국가형법의 핵심원칙으로서 형벌법규의 보장적 기,

능을 수행한다.108) 따라서 사회영역의 세분화와 전문기술에 대한 입법적 한계로 죄

형법정주의 파생원칙 중 명확성 원칙의 잠식이 심각한 수준으로 이루어지고 있는

시점에서 형벌조항에 대한 명확성 심사는 기술상의 한계 또는 입법정책적 필요라

는 공권력 측의 조건과는 차원을 달리하는 문제로 오히려 입법형식의 복잡성으로,

수범자의 예측가능성이 저하될 우려가 있는 만큼 완결된 형식의 법률에서와 대등

한 혹은 더 강화된 명확성 심사가 요구된다고 할 것이다.109)

두 번째 판례의 경우 불명확한 개념을 사용한 수권법률 자체에 대한 심사를 통

하여 포함관계에 있는 포괄위임입법금지원칙을 검토한 후 위헌판결을 내렸다 즉. ,

위임법률의 명확성 심사는 우선 수권법률의 명확성 여부를 판단하고 그 명확성이,

죄형법정주의에 위반될 정도가 아니라면 포괄위임입법금지원칙을 심사하는 단계적
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방법을 택함으로써 예측가능성의 훼손을 방지할 수 있을 것으로 보인다.110)

문화재보호법상 문화재 개념의 명확성을 검토하기 위해서는 우선 지정 및 등록

문화재를 제외하고 일반동산문화재의 개념정의를 중심으로 두어야 한다 왜냐하면.

지정 및 등록문화재의 경우 법문상의 개념정의가 너무 추상적이어서 수범자의 예

측가능성을 담보할 수 없다고 하더라도 지정 등록이라는 행정청의 행위로 인하여·

일종의 공시가 되어 그 가치에 대한 공감대 형성이나 보호의 필요성 논의는 별개

로 하고 개념표지의 하자는 치유된다고 볼 수 있기 때문이다 문화재보호법상 문화.

재 개념의 명확성에 대한 문제는 대략 단계에 걸쳐서 나타난다3 .

첫 번째 단계로 수권법률 자체의 명확성 원칙 위반 여부를 살펴 볼 필요가 있

다 문화재보호법 제 조 제 항 제 호는 예시적 입법형식을 취하여 유형의 문화. 2 1 1 ‘

적 소산으로서 역사적 예술적 또는 학술적 가치가 큰 이라는 일반조항을 보충하· ’

고 있다.111) 이는 입법의 흠결을 방지하기 위한 입법기술로서 규율의 대상인 문화,
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재에 대한 일반개념은 제 항의 본문인 인위적이거나 자연적으로 형성된 국가1 ‘

적 민족적 또는 세계적 유산으로서 역사적 학술적 예술적 또는 학술적 또는 경· · ·

관적 가치가 큰 것 이다 유형문화재는 본문의 문화유산 중에서 인위적으로 형성’ .

된 것으로서 문화적 소산으로서 역사적 예술적 또는 학술적 가치가 큰 것 이( ) ‘ · ’

고 대표적인 예로서 건조물 전적 고문서 회화 조각 공예품 이 제시되고, ‘ · · · · · ’

있다.

우선 예시부분을 살펴보면 건조물은 부동산을 전적과 고문서는 서적류를 회화, , ,

및 조각은 예술품을 공예품은 세공된 일상용품 및 장식품이라고 할 수 있다 예시, .

부분에서 살펴 볼 문제는 제시된 예시들이 유형문화재를 차로 분류할 때의 각 영1

역을 대표하는 것들인지 즉 차 유형분류를 모두 포괄하는지 여부와 불명확한 개, 1

념 사용을 지양하고 최대한 구체적인 예시를 들었는지 여부이다 예시들이 유형문.

화재의 차 분류 영역들을 모두 포괄하고 있다면 시행규칙의 별표에 제시되고 있1 ,

는 소분류까지 제시하기는 입법기술상 어렵다는 점을 감안하여 벌칙규정의 행위대,

상이 되는 문화재 해당성을 대강이나마 예측할 수 있다고 할 것이다 제 호를 분석. 1

해보면 건조물 등은 역사성과 함께 예술성을 나타내는 물건들을 의미한다고 할 수,

있고 고고자료의 경우에는 문언 그대로 학술적 가치가 있는 상당한 시간이 지난,

물건을 의미한다고 하겠다.

역사적 예술적 가치가 인정되는 물건들 중 문화재 해당성 판단이 어려울 수·

있는 분야는 탁본 서예 등 회화적 기법에 의하지 않은 예술품들이다· .112) 미국의

경우 앞에서 살펴본 바와 같이 세금 관련 법제에서 예술의 정의를 전통적 회“

화 기법에 국한하던 법리를 입법적으로 전통적이지 않은 다양한 현대미술의 기법”

까지 포함하는 개념으로 확장하였다 따라서 회화의 개념을 현대미술에서와 같은.

각종 기법 에 의한 것으로까지 확장시키면 탁본 서예도 포섭할 수 있을 것이“ ” ·

다 또한 우리나라와 중국 등 동아시아의 미술사를 살펴보았을 경우에는 문자와 회.

화를 동일한 뿌리로 보고 회화라는 단어보다는 서화 라는 용어를 주로 사“ ( )”書畫
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용하였음을 확인할 수 있다.113) 가장 문제가 되는 개념은 공예이다 일반적으로 공.

예란 기능과 장식의 양면을 조화시켜 직물 염직 칠기 도자기 따위의 일상생활“ , , ,

에 필요한 물건을 만드는 일 로 장식 이라는 개념표지가 중요한 요소가 된” “ ”

다.114) 장식적 요소를 찾기 힘든 우마차나 병기류 인골 등 생물학적 자료들을 공,

예라는 개념으로 포섭하기는 어렵다 고고자료라는 개념도 고고 에 등록. “ ( )”考古

문화재의 근대 개념이 포섭될 수 없다는 점 및 비교적 근래의 과학사적 물건들“ ”

을 포함하기 어렵다는 점에서 문제가 있다.

수권법률인 문화재보호법 제 조 제 항 본문 및 제 항의 일반규정이 법률해석으2 1 1

로 문화재의 범위를 짐작할 수 있을 정도로 불명확성을 극복했는지도 살펴보아야

한다 앞에서 언급한 회화 및 공예 그리고 고고의 개념이 문화재 개념을 포괄하기.

에는 각 유형에 대한 대표성을 갖지 못한다는 한계도 일반규정의 문화적 유산“ ”

과 역사적 예술적 학술적 가치 의 개념의 불명확성이 극복될 수 있다면 치유“ · · ”

가능할 것이다.115) 하지만 문화의 의미를 예술로 국한시키는 세기 방식의 문화규18

정이 여전히 문화정책이나 문화제도 등에서 나타나고 있는 점을 고려해볼 때,116)

문화적 유산 이라는 용어가 역사적 예술적 학술적 가치 를 보충하거나“ ” “ · · ”

구체화하는 기능을 하지는 못하고 있다 또한 역사적 예술적 학술적 가치. “ · · ”

개념이 충분한 판단기준을 제공한다고 보기는 어렵다 앞에서 제시된 헌재 헌바. 98

결정의 다수의견은 역사적 가치나 예술적 가치가 큰 경우 가격이라는 객관적67

지표를 구체적 기준으로 삼을 수 있다고 보고 있다 하지만 이러한 견해는 문화재.
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가 시장에 공개되기 전까지는 정확한 가격을 측정할 방법이 없고 앞에서 살펴본,

바와 같이 가격을 가치의 기준으로 삼을 경우 다른 재화들에 비해 문화유산 관련

범죄를 가중처벌하는 등 문화유산에 대한 가중적 보호를 설명할 길이 없다는 한계

가 있다 또한 유형문화재이 일부를 분리하여 반출하거나 경매 등 시장에 내놓는.

경우가 종종 발생하는데 이러한 경우 지정 등록의 효력이 그 일부에도 미치는지, ·

여부에 대해서는 규정하지 않고 있다 민법상 법리를 그대로 적용할 것인지 아니면.

일부에도 가치를 인정하여 법적 보호의 대상으로 할 것인지에 대한 지정 등록의·

효력범위에 대한 규정도 입법할 필요성이 있다.117)
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다음으로 위임의 방법상 문제로서 일반동산문화재의 개념을 구체화할 위임규정

을 정의규정에 두지 않고 수출금지의무를 부과하는 제 조에 두어 법률내용에의60

접근성을 떨어뜨리고 있다는 문제점을 지적할 수 있다 문화재보호법에서 일반동산.



- 166 -

문화재를 규율하는 조항은 제 조 등 금지의무 부과와 마지막의 벌칙규정들 뿐으60

로 시행령에서와 같이 일반동산문화재를 따로 규정하고 있지는 않다 제 조의 경. 90

우 제 항에서 제 조 제 항을 언급함으로써 일반동산문화재의 위임규정에 대한, 2 60 1

일반인의 접근이 상대적으로 용이하다고 할 수도 있겠지만 제 조 제 항 제 호의, 92 2 2

경우 일반동산문화재라는 용어만 사용하고 있어 범죄성립의 핵심개념에 대한 수범

자의 판단을 어렵게 하고 있다 제 조는 지정문화재 등록문화재 보호구역 등의 정. 2 , ,

의를 직접 내리고 있으면서도 수범자들의 예측가능성이 가장 우려되는 일반동산문,

화재에 대해서는 어떠한 정의나 하위법령에의 위임도 규정하고 있지 않기 때문이

다 가장 바람직한 입법은 일반동산문화재에 대한 적극적 정의는 어렵더라도 수범.

자의 예측가능성을 제고할 수 있도록 정의규정에 하위 법령에의 위임여부를 명시

하는 방식일 것이다.

또한 포괄위임입법금지 원칙의 위반 여부를 검토할 필요가 있다 문화재보호법.

은 일반동산문화재의 개념에 대하여 시행령에 위임하고 있고 시행령은 아무런 개

념적 보충 없이 시행규칙으로 재위임하고 있다 수권법률인 문화재보호법 제 조는. 2

위임여부에 대하여 규정하지 않았고 제 조 또한 아무런 부가설명 없이 위임여부60

만을 규정하고 있다 이러한 재위임 방식은 처벌규정의 명확성을 확보하는 데 많은.

어려움을 야기한다 급부행정의 경우와 달리 기본권 제한이 심각하게 이루어질 수.

있는 처벌규정의 경우 포괄위임입법금지 원칙이 엄격하게 심사되어야 하는데 이러

한 재위임 방식은 전형적인 위반사례라고 할 수 있다.

포괄위임입법금지 원칙의 또 다른 내용은 하위법령이 본법의 규정내용 범위를

일탈할 수 없다는 것이다 문화재보호법은 역사적 예술적 학술적 가치를 가진. · ·

문화적 소산이거나 그에 준하는 고고자료만 규정하고 있는데 시행규칙 별표 는 고, 2

고자료라고 할 수 없는 민속자료나 현대작품까지 포괄하고 있어 위임의 범위를 넘

어서고 있다 수권법률과 시행령만으로는 일상용품들이 일반동산문화재에 속하는지.

판단하기가 쉽지 않다 이는 별표에서 범위가 지나치게 확장된 문제가 아니라 수권.

법률에서의 개념정의가 충분하지 않아 발생한 현상으로 보인다.
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하위법령의 명확성도 문제가 된다 몇몇 판례들의 경우에는 포괄위임입법금지.

규정은 수권법률이 입법자의 의사에 맞게 대강의 내용을 정하고 위임했는지 여부

만 살펴보면 충분하다고 판시하는 경향을 보인다는 점은 앞에서 확인한 바 있다.

하지만 설사 수권법률이 대강의 내용을 정하여 위임했다고 하더라도 위임받은 하

위법령의 개념이 불명확하거나 충분히 구체적인 예시 및 기준을 제시하지 못할 경

우 실질적으로 포괄위임입법금지 원칙을 위반한 것으로서 예측가능성의 충실한 확

보가 어렵게 된다.

시행규칙의 별표에서는 객관적 기준으로 년이라는 시간 개념과 다작 다량이50 ·

라는 수량적 개념을 제시하고 있다 우선 년이라는 시간 개념을 관철하면 대한민. 50

국 정부 수립 이후의 예술품도 등록문화재가 아닌 일반동산문화재로 분류될 가능

성이 있어 미술품의 거래를 위축시킬 가능성이 있다 별표에서는 현대작을 제외대.

상으로 두고 있으나 년을 기준으로 년 중반을 현대로 볼 것인지 여부는2016 1960

논란의 여지가 있다 영국의 경우 보물의 판단기준을 최소 년으로 잡고 있고. 100 ,

이탈리아의 경우에는 년이 넘은 동산 및 건물에 대하여 행정청에 심사를 요청하50

도록 따로 규정하는 것과 비교하여 문화재의 범위를 과도하게 확장하고 예측가능
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성 확보를 위한 절차의 마련이 미비하다고 할 수 있다.119) 또한 다작 다량의 개념·

은 대체가능성 을 중요한 요건으로 하는데 다작의 기준이 분명하지 않다 예를‘ ’ , .

들어 불교회화의 경우 전국의 개 이상의 사찰에 여래도와 보살도 등이 존재하944

고 있다.120) 다작의 개념 또한 가치충전적 성격을 가지고 있고 이를 보충하는 기,

준은 제시되지 않고 있어 위임을 받은 하위법령도 명확하다고 볼 수 없다 마지막.

으로 시행령에서 언급되고 시행규칙의 별표에서 구체화된 외국문화재의 경우 우리,

나라 미술 및 문화재에 대한 영향력만을 기준으로 하고 있는 것인지 아니면 외국

에서도 문화재로서 인정받을 정도의 가치를 지녀야 하는 것인지 명확하지 않다.

영국의 경우 위임의 방식을 취하지 아니하고 완결된 법률의 형태로 최대한 구체

화하여 제정하고 있다.121) 보물법은 동식물을 포함하여 경관 역사 고고학“ · · ·

미 건축 기술 예술 과학 등에 관한 모든 종류의 사물 이라고 하여 문화적· · · · ”

유산과 같은 불명확한 용어 대신에 각 유형의 대표성을 띠는 용어를 구체적으로

예시하고 있다.122) 이탈리아의 경우에는 구체적 목록을 만드는 대신 문화의 개념을

확장하여 해결한 경우이다 이탈리아는 년 입법당시에는 예술적 역사적 물. 1939 ‘ ·

건 이라는 추상적이고 협소한 개념으로 문화재를 정의하였으나 년 문화재 및’ 2004
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경관재법에서는 문화개념을 확장시켜서 예술적 역사적 고고학적 민족인류학‘ · · ·

적 자료 및 문헌으로서 가치를 가지는 물건이라고 정의하고 구체적인 내용은 단· ’

일한 법전 내에서 완결된 형태로 규정하고 있다.123)

가치충전적 개념을 중심으로 한 형벌조항이 있는 경우 이와 같이 법률을 통하,

여 수범자가 자신이 가지고 있는 문화재에 대한 가치평가와 규범화된 문화재의 가

치를 비교하고 판단할 수 있는 기회를 최대한 마련해야 한다 일상의 상식에서 자.

신의 소유물에 대한 처분이 처벌이 대상이 될 것이라고 예상하기 어려워 현실과

규범 간의 괴리가 존재하는 영역이기 때문이다 물론 이하에서 행정행위의 절차성.

을 강화하여 명확성을 보완하는 방법도 가능하지만 법률의 명확성이 적어도 집행,

기관에 대하여 확보되지 않는다면 행정행위의 명확성 또한 담보되기 어렵다 또한.

지금과 같이 수권법률 혹은 수권법령의 규정을 구체화함 없이 기계적으로 거듭 재

위임하는 관행도 개선되어야 할 것이다 마지막으로 명확성의 판단기준으로서 수범.

자의 범위를 다양화할 필요가 있다 현재는 전문성 경험 자격에 상관없이 모든. · ·

사람을 대상으로 하는 형태로 규정되어 있지만 문화재와 같이 전문성을 요하는 분,

야에 있어서는 전문가 혹은 많은 경험이 축적된 영업자와 일반 수범자를 구분하여

구성요건 및 법정형에 차이를 두는 입법형식이 필요로 된다.

마약류 관리에 관한 법률 의 경우 제 조 제 항은 마약류 소지 수출 수, 58 1 · ·「 」

입 제조 등의 행위 일반에 대하여 규율하고 있고 동조 제 항은 전항의 행위를· , 2

영리목적으로 하거나 상습적으로 하는 경우 가중처벌하고 있다.124) 수질 및 수생「

태계 보전에 관한 법률 의 경우에도 제 조에서 일반 수범자를 포함하는 특정수77」
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질오염물질 배출행위에 대한 처벌보다 산업폐수 배출에 대한 규제를 위반한 자에

대하여 제 조에서 법정형을 강화하고 있다 문화재보호법의 경우에도 위 법들과76 .

마찬가지로 장부비치의무를 부과하고 있는 문화재매매업자 등 문화재 해당성 판단

을 기대할 수 있는 자들에 대하여는 형벌을 부과하되 일반수범자에 대한 형사제재,

는 그 수위를 낮추거나 과태료 등 행정벌에서부터 점차 처벌의 수위를 높이는 방

안이 필요하다 특히 일반동산문화재의 경우에는 소유자의 자기물건에 대한 법적.

권리에 대한 신뢰가 높다고 볼 수 있는 만큼 현행과 같이 선택형조차 구비되지 않

은 입법은 명확성이 확보되지 않은 상태에서 개인책임을 초과하는 결과를 발생시

킬 우려가 있다.

법률로 명확성의 충족이 불가능한 경우에는 행정행위에 기댈 수도 있다 이는.

입법기술상 불가피한 상황으로 이러한 상황을 극복하기 위한 실질적 방안을 모색

할 필요가 있다 법률규정의 모호성 외에 문화재보호법상 정의규정의 또 다른 문제.

점은 개념 정의에 행정행위가 개입한다는 점이다 지정 등록 확인의 행정행위를. · ·

통하여 비로소 문화재보호법상 벌칙규정의 적용을 받는지가 분명해진다 따라서 행.

정행위 여부 및 유효성에 따라 벌칙규정의 적용여부가 결정되는 불확정개념을 어

떻게 해석하고 제한할 것인지가 문제된다.

불확정개념에 대하여 판례는 주로 재량행위로 보고 이에 대한 사법적 심사를

자제하고 있다.125) 이러한 판례의 태도는 행정기능의 효율성을 제고한다는 측면에

서는 의미를 갖지만 수범자가 자신에게 부여된 의무와 그 의무위반시 침해될 기본

권의 종류와 정도를 예측할 수 없다는 점에서 법치주의원칙 및 법적안정성에 심대

한 위협이 될 수 있다 불확정개념에 대한 판단여지 인정은 구체적 사안을 포섭하.
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는 과정에서 이루어져야 하며 일반적 해석론으로 인정하는 것은 무리가 있다 왜냐.

하면 형벌규정의 경우 행정의 기능과 기본권의 중대한 침해 사이에서 형량비교를

해야하며 헌법이 천명하는 죄형법정주의에 비추어 볼 때 판단여지의 인정은 행정,

법상 다른 사법적 관계나 공법적 관계에 비해 신중해야하기 때문이다.126) 따라서

행정행위가 형벌조항의 적용여부를 구성하게 되는 경우 법원의 법률해석의 기준은,

행정행위의 상대방인 수범자가 그 행정행위의 내용을 명확하게 인식할 수 있는지

여부라고 할 것이다.

문화재보호법은 문화재와 관련한 행정명령 등을 위반한 행위를 처벌하는 것은

물론이고 형법상으로는 범죄로 구성되지 않는 자기 재산 처분 및 변형과 같은 행,

위들이 문화재의 가치를 훼손시키거나 문화재의 원형보존 및 법적 보호가능성을

위태화 시킬 경우 형사처벌하고 있다 동일한 문화재보호법 내의 처벌규정임에도.

불구하고 각 벌칙규정의 보호법익 및 행정법과의 관계에 있어서 차이를 보이고 있

고 이러한 차이의 발생은 비단 문화재보호법에서 뿐만 아니라 거의 대부분의 행정,

법상 형벌규정에서 나타나고 있다 행정법 내에 형벌이 규정되고 서로 관련을 맺는.

관계를 행정종속성이라고 일컫는데,127) 역사적으로 많은 논의가 있었으나 전문분야

의 증대하고 있고 각 전문분야에서 발생할 수 있는 위험의 예방이 경제적 정치, ·

적 사회적 비용을 감소시킨다는 현실적이고 효율적인 관점이 보편화되면서 사후· ,

적 책임분배에 초점을 맞추는 형법으로는 예방 필요성을 충족시키기에는 한계가

있다고 보아 일반적으로 형법의 행정종속성을 불가피한 현상으로 받아들이고 있
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다.128)

문화재보호법상 형벌규정의 행정종속성 인정근거는 첫째 유형 문화유산이 일반,

재화와는 차별적 취급을 받고 있으며 그 차별취급의 근거인 문화유산만의 독특한

가치는 법원이나 입법자가 아닌 전문가 집단에 의해 판단되는 영역이라는 점이다.

따라서 그 가치충전적 개념표지를 형법에 객관성을 담아 규정하기는 매우 난해한

일이며 가치판단의 유동성과 구체성을 고려해 볼 때 문화재보호법상의 규정이나,

행정행위에 의존할 수밖에 없다.129)

둘째 전통적으로 형법은 판덱텐 체계 내에서 행정법과는 구별되는 주소지를 가,

지고 있었고 보충성 및 정형성 법적안정성 등을 최우선 가치로 두는 특징을 가지, ,

고 있었다.130) 하지만 사회의 복잡화와 행정법 영역의 폭발적 증가로 예전에는 예

외로 치부되던 행정법과의 연결성이 이제는 보편적인 현상이 되는 양질전화가 일

어났다.131) 기본권 보장을 위한 형법 고유의 특질은 기능성을 강조하는 행정법의

성격과 결합하여 희석되기 시작하였고 이전에는 형법이론상 법익의 범위에 포괄하,

기 어려운 영역들에서도 행정법을 통한 법의 규제가 진행되면서 형법이론상 판단

을 선행하는 형벌규정들이 다양한 영역을 보호대상으로 삼게 되었다 문화재행정작.

용 뿐만 아니라 문화유산의 독자적 가치를 보호하는 문화재보호법상 벌칙규정 유

형들 또한 이러한 맥락에서 바라볼 수 있다 이러한 현실적 조건들은 형법의 염결.

성을 고수하는 대신 되돌리기에는 지나치게 광범위하게 인정되고 있는 형법의 행

정종속성을 인정하고 이로 인하여 파생되는 문제들을 형법이론의 재조정을 통해

해결할 수밖에 없도록 하였다.

셋째 법치국가원리로부터 도출되는 체계정당성의 원리에 기초하여 형법이 행정,

법과 규범구조적으로나 내용적으로 서로 모순되지 않고 본래의 입법목적에 충실해

야 한다는 요청이 행정종속성의 인정 근거가 되었다.132) 형법의 독자성을 강조하며
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타법과의 관계에서 형법의 보충성 및 죄형법정주의 등의 훼손을 우려하는 견해도

있으나,133) 종속성과 독자성이 개념 모순적 성격을 갖지만 종속성이 곧 비독자성이

라고 단언할 수 없고,134) 입법목적과 취지에 따라 형법해석의 중요한 기준으로 작

용할 수 있다는 점에서 행정종속성을 형법해석의 과제로 설정 가능하다고 인식되

고 있다.135) 행정법에 대하여 생긴 수범자들의 신뢰 혹은 형법에 대한 수범자의 예

측가능성에 대한 보호도 필수적이다.136) 따라서 문화유산 관련 범죄는 문화재보호

법상의 규정 및 행정행위의 내용을 통한 보충이 있어야 구성요건을 확정할 수 있

고 가벌성 유무 및 그 범위를 판단할 수 있게 된다, .

형법의 행정종속성은 종속정도에 따라서 절대적 행정종속형 상대적 행정종속,

형 절대적 행정독립형으로 나눌 수 있다, .137) 절대적 행정종속형은 구성요건 내에

서 범죄의 내용이나 결과가 규정되지 않고 당해 행정법이나 행정행위에 대한 위반

을 범죄구성요건으로 삼는 방식을 의미한다.138) 문화재보호법 제 조 무허가 수출90

등의 죄와 제 조 행정명령 위반 등의 죄의 제 호 정당한 사유없이 제 조 제100 1 “ 21

항이나 제 조 제 항에 따른 명령을 위반한 자 제 조 관리행위 방해 등의1 42 1 ,” 101

죄에 제 호의 정당한 사유 없이 제 조에 따른 지시에 불응하는 자 등이 이에1 “ 12 ”

속한다 이러한 규정들은 결과발생이나 구체적 위험의 발생을 요건으로 하지 않아.

문화유산 훼손 등의 위험 발생가능성에 머물러 있는 초기에 대응할 수 있다는 기
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능적 장점을 갖지만 추상적위험범이 갖는 죄형법정주의 위반의 우려를 내포하게

된다.

상대적 행정종속형은 구성요건의 일부가 행정법이나 행정행위에 종속되지만 형

법 고유의 불법유형을 구성요건의 내용으로 하는 유형이다.139) 문화재보호법 제92

조 손상 또는 은닉 등의 죄 제 항 제 호는 일반동산문화재인 것을 알고 손상2 2 “ ,

절취 또는 은닉하거나 그 밖의 방법으로 그 효용을 해한 자는 이라고 구성요건을”

구성하고 있다 일반동산문화재에 대한 판단은 동법과 그 시행규칙의 별표 를 기초. 2

로 하여 이루어지고 손상 절취 은닉 등의 행위태양 및 효용을 해한다 는 행, · · “ ”

위의 결과에 대해서는 형법적 해석 작업이 이루어진다 즉 문화재보호법상 일반동. ,

산문화재에 속하는 물건에 대하여 손상 등의 행위를 하였으나 효용을 해하는 결과

가 발생하지 않은 경우나 효용을 해하는 결과는 낳았으나 손상 등의 행위태양에

속하거나 그와 동등한 형법적 평가를 받는 행위에 의해 이루어진 것이 아닌 경우

에는 범죄를 구성하지 않게 된다.

마지막으로 절대적 행정독립형은 행정법이나 행정행위에 종속되지 않고 완결된

형태의 형법상 구성요건으로 구성된다.140) 문화재보호법상의 개념표지를 사용하지

않고 문화유산의 가치를 훼손하는 행위를 포괄적으로 기술하는 방식으로 적어도,

문화유산 관련 법제에 있어서 이러한 형식을 취하는 경우는 발견할 수 없다 절대.

적 행정독립형은 절대적 행정종속형에서와 같이 추상적위험범으로 구성할 경우 구

성요건의 추상성 때문에 죄형법정주의 및 비례성원칙 위반이 예상된다 따라서 구.

체적 위험범이나 침해범의 형태로 규정할 수밖에 없는데 문화재보호법의 원형보존,

이라는 입법취지가 예방에 초점이 맞춰져있는 만큼 동법의 목적에 부합하기는 어

렵다.

또한 종속의 대상이 행정법인지 아니면 행정행위인지에 따라서도 분류가 가능

하다.141) 문화재보호법상 행정법종속성이란 동법의 규정의 위반이 문화유산 관련



- 175 -

범죄의 구성요건요소가 된다 제 조의 무허가수출 등의 죄에서 제 조 제 항. 90 “ 39 1

본문을 위반하여 제 조 제 항을 위반하여 와 같은 입법형식으로 나타난~,” “ 60 1 ~”

다 행정행위종속성이란 행정청의 명령을 위반하거나 허가를 받지 않고 혹은 허가. ,

사항에 위반하여 행위한 경우를 지칭하는 것으로 제 조의 행정명령 위반 등의, 100

죄가 이에 해당하고 제 조의 경우 특별한 경우 수출시 허가를 받도록 하는 제, 90 39

조 제 항 및 제 조 제 항을 준용하고 있어 행정행위 종속성 또한 가진다 행정법1 60 1 .

종속성은 주로 위임입법 백지형법의 논점을 낳는데 이에 대해서는 앞에서 포괄위, ,

임입법금지원칙과 관련하여 살펴본 바 있다 따라서 여기에서는 문화재보호법상 처.

벌규정들의 행정행위 종속성을 중심으로 검토하도록 한다.

문화재보호법 제 조 제 항은 국보 보물 천연기념물 또는 중요민속문화재는39 1 “ , ,

국외로 수출하거나 반출할 수 없다 다만 문화재의국외전시 등 국제적 문화교류를. ,

목적으로 반출하되 그 반출한 날부터 년 내에 다시 반입할 것을 조건으로 문화재, 2

청장의 허가를 받으면 그러하지 아니하다 고 규정하고 있고 제 조 제 항은 일” , 60 1

반동산문화재에 관하여 이를 준용하고 있다 또한 동조 제 항은 일반동산문화재. 5 “

로 오인될 우려가 있는 동산을 국외로 수출하거나 반출하려면 미리 문화재청장의

확인을 받아야 한다 고 규정하고 있다 일반동산문화재를 수출 또는 반출하려는” .

경우 그 해당성이 의심된다면 미리 확인을 받고 다음 단계로 허가를 받아야 적법

한 수출 및 반출이 가능하다 앞에서 살펴 본 바와 같이 문화재보호법상 허가와 확.

인은 행정행위 중 하명에 해당한다 위 처벌조항들은 개념상 문화재보호법 및 그.

하위법령에 기속되어 있고 문화재청의 허가여부가 행위의 가벌성을 결정하게 되어,

행정행위에도 구속되어 있다고 할 수 있다 따라서 허가의 형법 범죄체계상의 지위.

를 밝힐 필요가 있다 허가의 범죄체계상 지위에 따라서 착오가 발생한 경우 그 취.
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급이 달라지는데 허가가 구성요건요소에 해당하는 경우 고의의 대상이 되며 위법, ,

성에 속한다면 그 인식이 필요하지 않기 때문이다.

행정청의 허가의 범죄체계상 지위를 결정하는 기준으로 일반적으로 제시되는

기준은 사회적 상당성과 허가의 행정법적 성질이다.142) 사회적 상당성을 기준으로

하는 견해는 당해 행위가 법률의 문언상 구성요건해당성을 갖더라도 그 행위로 인

하여 창출된 위험이 입법자가 미리 허용될 수 있는 위험으로 상정해 둔 것이라거

나 사회상당하고 경미한 것인 경우에는 행위의 구성요건을 배제하듯이,143) 행위가

사회적 상당성을 가지는 경우에는 그에 대한 허가 또한 구성요건배제사유이고 행,

위가 사회적 상당성의 범위를 벗어난 경우에는 허가는 위법성을 조각시키는 역할

을 한다고 본다 하지만 이러한 견해는 구성요건에 해당하는 행위들 중 어떠한 행.

위가 사회적 상당성을 갖는 행위인지에 대한 아무런 기준을 제시하지 못하고,144)

그 상당성의 기준으로 행정법상 위험을 들 것인지 아니면 형법적 위험으로 할 것

인지라는 판단과정을 거치도록 한다는 점에서 한계를 갖는다 따라서 행정법상 허.

가의 성질을 확정한 후 그에 따르는 형법적 효력을 고찰하는 것이 적절할 것으로,

보인다.

행정법상 일반적으로 허가는 헌법상 보장되는 자유권에 기초한 행위가 행정청

이 실정법이 제한을 가하는 사유에 해당되는지 여부를 사전에 심사할 수 있도록

하는 것으로서 허가유보부 예방적 금지의 성질을 갖는다.145) 이에 반하여 예외적

허가는 해당 행위가 법령에서 입법취지 실현을 저해하는 유해성을 인정하여 원칙

적으로 금지되지만 예외적으로 금지를 해제하여 행위를 적법하게 하는 해제유보부

제재적 성격을 갖는다.146) 전자의 경우 원칙적으로 헌법상 보장되는 자유권의 행사

에 관한 것이므로 실정법이 요구하는 일정한 요건들을 갖춘 경우 허가거부는 헌법,

상 기본권에 대한 부당한 침해가 되기 때문에 기속행위에 속하게 된다.147) 이와는
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달리 후자의 경우에는 원칙적으로 금지된 행위를 허용함으로써 사인의 권리를 확

장시켜주는 의미를 갖는 수익적 행정행위로서 재량행위의 성질을 가질 수 있다.148)

이러한 허가의 행정법적 성질을 기초로 하여 허가유보부 예방적 금지의 경우에는,

허가가 정당화사유로 취급되어 허가 있는 행위는 위법성이 조각된다.149) 따라서 허

가는 범죄체계론상 위법성에 위치하게 된다 반면 해제유보부 제재적 금지의 경우.

에는 허가 있는 행위만이 적법성을 가지게 되어 구성요건해당성을 배제하는 효과

를 발생시킨다.

문화재보호법 제 조 제 항 및 제 항을 살펴보면 지정 가지정 문화재는 제90 1 2 , · 39

조 제 항에서 일반동산문화재는 제 조에서 수출을 원칙적으로 금지하고 있고 동1 , 60 ,

조 단서에서 국외 전시 등 문화교류를 목적으로 수출 반출하는 경우 년 내에 다· 2

시 반입할 것을 조건으로 허가할 수 있도록 하였다 여기서 허가는 조건유보부 재.

량행위라 할 것이고 원칙적으로 금지된 행위를 예외적으로 허용한다는 점에서 해,

제조건부 제재적 금지에 해당한다 따라서 문화재보호법상의 허가는 범죄체계론상.

구성요건에 위치하게 된다.

구성요건요소인 허가에 관하여 두 단계의 문제가 제기될 수 있다 우선 적법한.

허가 불허가 처분만이 구성요건에 해당되는지가 문제된다 다음으로 행정행위의 적/ .

법성의 착오의 해결방법 또한 검토할 필요가 있다 판례는 위법한 행정행위와 형법.

과의 관계에 대하여 행정행위의 하자가 중대 명백하여 당연무효인 경우에는 위법, ·

한 행정행위에 대한 불이행이 범죄를 구성하지 않는다고 본다.150) 행정행위의 하자

가 당연무효에 이르지 않고 취소사유에 불과할 경우 판례는 국토의 계획 및 이“
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용에 관한 법률 제 조 제 항에 정한 처분이나 조치명령을 받은 자가 이에 위반133 1

한 경우 이로 인하여 법 제 조 에 정한 처벌을 하기 위하여는 그 처분이나 조치142

명령이 적법한 것이라야 하고 그 처분이 당연무효가 아니라 하더라도 그것이 위법,

한 처분으로 인정되는 한 법 제 조 위반죄가 성립될 수 없다 고 하여 그 위반142 ”

행위를 범죄로 구성하지 않는다.151) 형사법원은 행정행위의 취소여부에 관한 행정

법원의 판결에 기속되지 않고 독자적으로 행정행위의 위법성을 판단할 수 있고 이,

러한 행정행위의 적법성 여부는 구성요건에 해당한다.152)

행정행위의 적법성이 구성요건에 해당한다면 문화재보호법상 수출 반출에 대, ·

한 불허가처분이 위법하다고 오인하여 그 처분을 이행하지 않은 경우 즉 불허가처,

분에도 불구하고 지정 가지정 일반동산문화재를 수출 반출하려 한 경우 착오이· · ·

론을 통하여 범죄의 성립을 부정할 수 있는가라는 논점이 제시될 수 있다 형법 제.

조는 죄의 성립요소인 사실을 인식하지 못한 행위는 벌하지 아니한다 고 하13 “ ”

여 인식의 대상은 범죄를 구성하는 객관적 구성요건임을 밝히고 있다 따라서 허가.

의 적법성이 구성요건요소라면 그 적법성 또한 고의의 대상이 된다고 할 수 있다.

다만 불허가처분의 대상이 된 사실관계에 대하여 문화재청장이 오인했음을 이유로

허가 없이 수출 반출했을 때는 구성요건적 착오로 해결하여 구성요건적 고의를·

조각하고 과실범처벌규정이 없으므로 처벌되지 않겠지만 행위자가 문화재청장의, ,

불허가처분이 법문의 오인에서 비롯된 포섭의 착오라고 판단하여 그 불허가처분을

불이행한 경우라면 구성요건고의를 조각하지 않는다 잘못된 법적평가에서 비롯된.

포섭의 착오이며 이는 구성요건적 착오가 아닌 금지착오의 문제로 형법 제 조에, 16

따라 정당한 이유가 있는 경우에 한하여 면책될 수 있다.
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행정행위는 적법하고 유효하게 성립해야 목적한 효력을 발생시킬 수 있고 성립,

요건에 흠결이 존재하는 경우에는 위법 또는 부당한 하자 있는 행정행위로서 하자

의 정도에 따라 무효 또는 취소의 대상이 된다.153) 현행 행정절차법 등에서는 행정

행위의 일반적 성립규정을 두고 있지 않지만,154) 학설과 판례에 따라 내부적 성립

요건과 외부적 성립요건으로 나누고 있다 외부적 성립요건이란 행정 내부에서의.

결정단계를 지나 외부를 향해 표시되었을 때에야 비로소 행정행위가 성립한다는

것으로 일단 표시가 되면 상대방에게 도달되었는지 여부를 불문하고 행정청은 행,

정행위의 효력에 기속되게 된다.155) 내부적 성립요건으로는 주체에 관하여 정당‘

한 권한을 가진 자 가 권한 내의 사항에 대하여 사기 강박 등에 의하지 않’ ‘ ’ ·

은 정상적인 의사 를 가지고 행할 것을 요건으로 한다‘ ’ .156) 행정행위의 내용은

실현가능하고 명확하며 법의 취지 및 공익에 부합해야 한다.157) 또한 법에서 내정

하는 신청 동의 의견제출 청문 행정내부의 협의 심의 자문 등의 절차를 거· , · , · ·

쳐 형식적 요건을 갖추어 발하여야 한다.158)

행정행위의 명확성은 내용적 요건으로 실현가능한 내용을 가진 행정행위의 상,

대방이 그 내용을 구체적이고 명확하게 인식할 수 있도록 하는 것이다 이러한 행.

정행위의 명확성 원칙은 행정절차법 제 조 및 행정규제기본법 제 조 제 항에서 확5 4 1
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인하고 있으며 판례는 행정행위가 구체적인 법집행에 해당한다는 점을 근거로 행,

정행위가 객관적으로 명확할 것을 요구하고 있다.159) 행정행위가 형사처벌의 구성

요건이 되거나 위법성배제사유 등에 해당하는 경우에는 죄형법정주의의 파생원칙

인 형벌법규의 명확성원칙의 중요한 내용을 이룰 수 있으며 행정법의 기본원칙인,

신뢰보호의 기초가 되어 행정행위의 실질적 적법성을 담보하는 내용적 요건의 핵

심이라고 할 수 있다.

행정행위 종속성을 띠는 형벌규정의 구성요건으로서 행정행위의 적법성에 관한

요건은 상당부분 비례성심사와 중복된다 행정법의 입법취지 및 공익에의 부합성은.

비례성심사의 목적의 정당성 및 법익의 균형성과 상관성을 갖는다 이에 비해 행정.

행위의 명확성의 요건은 비례성심사의 전단계 심사대상으로서 행정행위의 내용이

그 상대방에게 분명히 인식되어 신뢰의 기초가 될 수 있을 정도로 명확하지 않다

면 그 자체로 형벌규정의 명확성 원칙 위반의 근거가 된다 행정행위의 명확성이.

인정된다면 입법취지 및 공익에의 부합 여부는 비례성 심사의 단계에서 진행될 수

있겠지만 행정행위의 명확성이 의심된다면 그 자체로 위헌이라고 판단할 수 있다, .

행정행위의 명확성 요건으로 우선 당해 행정청과 행정행위 상대방의 명확한 특

정이 있어야 한다 행정절차법 제 조 제 항 제 호는 의무를 부과하거나 권익을. 21 1 2

침해하는 침익적 행정처분이 있는 경우에 사전통지할 것을 명하면서 당사자의 성

명과 주소를 기재하도록 하고 있는데 이는 처분으로 인하여 법적상태의 변동을 겪,

게 될 상대방을 명확히 하기 위한 것이다 행정행위의 상대방을 일정 집단으로 표.

시할 경우 그 집단이 상대방인지 아니면 그 구성원 개개인이 상대방인지 특정할

수 없거나 집단의 구성원의 변동이 있어 그 구성원들을 확정할 수 없는 경우에는,

그 상대방에 대한 표시가 명확하다고 할 수 없을 것이다 판례는 행정행위의 상대.

방이 그 내용에 비추어 명확하게 표시되지 않은 경우에 당해 행정행위는 원칙적으

로 당연무효라고 보아 이후 경정절차가 이루어졌다고 해도 하자가 치유되지는 않

는다고 보았다.160)
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두 번째 행정행위의 명확성 요건으로는 행정행위의 발효 시기 성질 행위목적, ·

및 수단 그리고 행정행위의 근거가 되는 사실관계에 대한 명확한 제시가 있다.161)

우선 당해 행정행위가 급부적 혹은 침익적인지 아니면 단순한 사실확인에 불과한

것인지를 명확히 할 필요가 있다 행정행위의 법적성질을 나타내기 위하여 반드시.

허가나 통지 처분 등 행정법상 용어를 사용할 필요는 없으나 상대방이 그 성격을,

충분히 인식할 수 있는 방식으로 표현되어야 할 것이다.162) 행정행위 상대방이 자

신의 법률상태의 변동을 예측할 수 있도록 행정행위에 따른 효과발생의 시기 및

행정행위의 심사대상이 된 사실관계의 시간적 범위 등도 명확히 표현될 필요가 있

다 판례는 행정청의 행정행위의 근거가 된 행위의 내용에 대해서도 구체적인 명확.

성이 요구된다고 보았다.163) 침익적 행정행위의 경우에는 행정행위가 부과하는 의

무 불이행에 대한 제재수단 또한 명시해야 할 것이다.

마지막으로 행정행위의 명확성 판단의 기준은 사회통념 및 통상인이고 행정행,

위의 내용이 사회통념상 인식할 수 없을 정도로 불명확한 경우에는 원칙적으로 무

효라고 할 것이다.164) 판례는 행정청이 행정대집행법 제 조 제 항 에 의한 대집“ 3 1

행계고를 함에 있어서는 의무자가 스스로 이행하지 아니하는 경우에 대집행할 행

위의 내용 및 범위가 구체적으로 특정되어야 하나 그 행위의 내용 및 범위는 반드,

시 대집행계고서에 의하여서만 특정되어야 하는 것이 아니고 계고처분 전후에 송,

달된 문서나 기타 사정을 종합하여 행위의 내용이 특정되거나 실제건물의 위치 구,

조 평수 등을 계고서의 표시와 대조 검토하여 대집행의무자가 그 이행의무의 범, ·

위를 알 수 있을 정도로 하면 족하다 고 하여 행정행위 발동 당시에 명확성요건”

이 미비하다고 하더라도 추후 보완될 수 있다고 하였다.165) 또한 판례는 독점규“
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제및공정거래에관한법률에 의한 시정명령이 지나치게 구체적인 경우 매일 매일 다

소간의 변형을 거치면서 행해지는 수많은 거래에서 정합성이 떨어져 결국 무의미

한 시정명령이 되므로 그 본질적인 속성상 다소간의 포괄성 추상성을 띨 수밖에ㆍ

없다 고 하여 행정행위의 명확성 정도는 법률의 명확성 요구에 비해 완화된 것으”

로 해석하는 경향을 보이고 있다.166)

문화재보호법상 문화재 정의규정의 모호성에도 불구하고 지정문화재의 경우 행

정청의 구체적인 지정행위가 이루어짐으로써 수범자의 예견가능성이 보장되어 법

문상의 모호성이 어느 정도 해소되었다고 볼 수 있다 하지만 지정 혹은 반출허가. ,

라는 행정행위의 상대방이 특정되지 않거나 지정기준 및 허가의 기준이 모호할 경

우 수범자는 국가에 적극적으로 지정을 요구하여 감독 및 급부적 행정의 혜택을

입을 기회를 갖기 어렵고 허가 여부가 온전히 행정청의 재량으로 여겨지게 되기,

때문에 수범자는 문화유산을 활용할 다양한 방안을 모색하는 대신 법률위반을 회

피하기 위하여 그 활용에 소극적이 되며 선택의 폭을 확장시키지 못하게 된다 따.

라서 지정문화재의 경우에도 최소한 행정행위의 명확성 요건을 구비하여야 할 것

이다 다만 관리 보조 등 급부적 행정의 경우에는 명확성 요구의 정도가 형벌조항. ·

에서보다는 감소할 수 있다 지정에 의한 자신의 관리물 소유물의 가치상승에 및. ·

국가보조 대한 기대와 구체적 대상을 지정문화재로 보호함으로써 투여되는 자원과

보호가치의 비교라는 공익을 비교할 때 행정청의 판단에 대한 불복 및 이의제기,

절차 마련의 필요성은 별론으로 하고 이에 대한 행정청의 판단은 존중될 필요가,

있기 때문이다.

지정 가지정 등록문화재는 행정청의 직권으로 지정 등의 행정행위가 행해질· ·
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수 있고 그 명확성의 요건 또한 일반 행정행위와 크게 다를 바가 없다 지정 등, .

행정행위가 이루어진 후 당해 문화재의 소유자의 재산권 행사가 제한되며 문화재

관리를 위하여 행정청이 부과한 의무를 불이행한 경우 행정적 형사적 제재를 받·

게 되기 때문이다 하지만 일반문화재의 경우 소유자가 문화재 해당성에 대해 의문.

을 가지더라도 수출 반출 전에는 그 해당성을 확인할 의무를 지지 아니하며 문화· ,

재보호법 제 조의 경우에는 아직 문화재 해당성에 대한 확인이 이루어지지 않은92

경우에라도 은닉 등의 행위로 그 효용을 해한 경우 형사처벌을 받도록 하는 등 일

반 행정행위와는 차이를 보이는 점이 있기 때문에 이를 중심으로 살펴보기로 한다.

형법 제 조 제 항은 범죄의 성립과 처벌은 행위시 법률에 의한다고 명시하고1 1

있다 이에 따르면 행위시에 그 행위를 구성요건으로 하는 범죄와 그 처벌이 법률.

에 확정되어 있어야 하는데 아직 확인 절차를 거치지 않은 일반동산문화재의 경우,

문화재보호법 제 조의 무허가수출 등의 행위나 제 조의 은닉 등의 행위시 문화90 92

재해당여부가 결정되지 않았다는 점에서 문제가 된다.

비록 소유자 등 행위자가 문화재의 가치를 인식하고 있었다고 하더라도 이는

내심의 가치판단일 뿐이며 이것만을 기준으로 객관적으로 문화재 해당성을 확정할,

수는 없다 즉 행위자가 수출 및 은닉 등의 문화재보호법상 형사처벌 조항들이 규. ,

정하는 구성요건상의 행위를 하기 이전에 문화재청장의 확인을 받은 바 있거나 확

인에 준하는 문화재급부행정 또는 관리행정에 관한 신청을 한 선행행위가 있다면

행위자가 해당 물건의 문화재 해당성 인식이 객관적으로 표현됐다고 할 수 있으나,

외부로 표출된 바 없다면 일반동산문화재 해당성에 대한 행위자의 판단은 일반 예

술품에 대한 가치판단과 다르게 취급할 근거가 없으며 법원이 해당 물건의 소유만

으로 해당성을 인식했다고 간주하지 않는 한 판명할 방법도 없다고 본다 판례도.

문화재를 외국에 반출하기 위해 세관 검사대에 제출하는 것만으로는 허가를 위한

신고라고 보고 있지 않고 있다.167)
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이탈리아와 같이 일정한 연한 년 이 지난 작가가 생존하지 않는 예술작품 및(50 )

건축물에 대하여 문화재 해당 여부를 행정청에 확인받도록 일률적으로 규정하고

있지 않은 상황에서 확인절차를 거치지 않은 일반동산문화재의 수출 반출 및 은, ·

닉 등의 행위를 형사처벌의 대상으로 하는 것은 반출 이후에 이루어질 미래의 확

인의 결과를 문화재 해당 여부가 불분명한 현재의 상황에 적용하는 것으로,168) 범

죄는 행위시인 현재 성립하는 것이 아니고 미래의 결과가 현재의 범죄를 구성하는

전미래적 결과를 발생시킨다.169) 이러한 규정방식은 확인절차를 거치기 전까지는

적어도 객관적으로는 일반 물건과 다른 법적 평가를 내릴 근거가 없음에도 불구하

고 형법상의 손괴죄의 재물의 타인성을 요건으로 하지 않고 자기 물건 에 대한“ ”

은닉을 처벌한다는 점에서 부적절하다.170) 범죄구성요건에 행정행위가 포함되는 경

우 일반 형벌조항과 마찬가지로 범죄행위시에 행정행위가 적법하게 성립해 있어야
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하며 미래의 행정행위를 기대하고 현재의 행위를 범죄로 구성하는 것은 행정행위,

의 유효성을 따지기 이전에 아직 존재하지도 않는다는 점에서 죄형법정주의에 대

한 심각한 위반의 우려가 있다.

문화재보호법 시행규칙 제 조는 일반동산문화재로 오인될 우려가 있는 동산을48

비문화재로 확인받아 국외로 반출하려는 자는 대상물을 신청서와 함께 제출하도록

규정하고 있다 확인신청이 접수되면 문화재보호법 제 조의 제 항에 의해 배치. 60 2 1

되는 문화재감정위원이 감정절차를 진행하고,171) 비문화재임이 확인되면 확인서를

배부하고 일반동산문화재에 해당할 경우에는 동법 시행규칙 제 조에 따라 허가를, 43

신청하도록 하고 있다.

일반동산문화재의 경우 문화재의 가치판단의 차적 주체는 소유자 혹은 반출하1

려는 자이다 일반동산문화재의 경우 문화재 해당성 판단 절차는 반출하려는 자의.

확인 신청으로 개시되며 시행규칙 별표에 마련된 일반동산문화재의 범위에 관한,

기준을 기초로 하여 판단하게 된다 이러한 협력적 성격의 행정행위에서 법관이나.

전문가 혹은 행정청이 아닌 일반인 전문매매업자는 제외 에게 행정법상 불확정개념( )

해석과 적용을 어디까지 기대할 수 있는지가 문제된다.172) 별표상의 기준들 또한
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앞에서 살펴본 바와 같이 많은 불확정개념을 사용하고 있고 객관적 기준으로 제시,

하고 있는 시간기준인 년은 현대작과의 구분여부를 애매하게 하고 있기 때문이50

다 다작이라는 수량 개념 또한 도자기 등의 경우 동일한 유형의 물건이 다수 존재.

한다는 면에서 일반인은 문화재에 해당하지 않는다고 성급하게 판단할 소지가 많

다 따라서 협력적 행정행위 관계에서 일반인의 일반동산문화재에 대한 가치판단을.

보완해 줄 절차적 요건 마련이 행정행위의 명확성을 담보할 중요한 요소가 된다.

헌재 헌바 다수의견은 문화재의 개념요소인 역사적 예술적 학술적 가치98 67 · ·

가 추상적이기는 하나 건전한 상식과 통상적인 법감정을 가진 사람이라면 그 보존

및 활용 가치를 판단할 수 있고 구체적 사안에서는 법관의 해석을 통해 가치의 유,

무를 판별할 수 있다고 보았다.173) 혹시 발생할 수 있는 문화재 해당성에 대한 오

인도 수출 및 반출 전 확인제도를 통하여 해소될 수 있고 이를 통해 오인으로 인,

한 형사처벌의 위험을 감소시켰다는 다수의견에 대해 반대의견은 죄형법정주의“

는 법률로 범죄의 구성요건과 처벌의 내용을 명확하게 규정함으로써 국민이 스스

로 그 규정내용을 알고 그에 따라 행위를 할 수 있도록 하여 법적 안정성을 보장

하기 위한 것이므로 어떤 물건을 반출 또는 수출하기 전에 미리 문화체육부장관의

확인을 받도록 한 규정이 있다고 하여 구성요건의 내용이 불명확한 법 제 조 제80 2

항 현 제 조 제 항 이 죄형법정주의에 위반되지 않는다고 말 할 수는 없다 고( 90 2 ) ”

비판하였다.

다수의견은 법률의 내용이 다소 불명확하다고 하더라도 그 내용을 확인할 절차

가 있다면 명확성원칙 위반의 하자가 치유될 수 있다고 판단한 것으로 보인다.174)

이에 비해 반대의견이 절차적 마련을 통하여 형벌법규의 불명확성이 치유될 수 없

다고 판단한 것인지는 분명하지 않은데 현행 일반동산문화재의 확인이 수출 및 반,

출 전에야 행위자의 신청에 의하여 이루어지는 등 명확성 확보를 위한 절차라고
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평가받기에는 미진하다는 판단도 내포한 것으로 보인다.

문화재보호법상 문화재 개념은 가치평가적 용어를 다수 사용하고 있기 때문에

전문가가 아닌 수범자가 판단하기에는 어려움이 있고 일반동산문화재의 경우에는,

수범자 스스로 그 가치를 판단하여 확인 신청여부를 가려야 하는 만큼 확인제도

자체가 수범자의 명확한 규범 인식에 기여한다고 보기는 어렵다 판례의 반대의견.

에서 밝혔듯이 행정절차의 마련이 법률의 불명확성을 치유할 수 있다고 보기는 무

리가 있다.

다만 행정행위의 명확성 측면에서는 문화재보호법의 규범력을 제고하기 위한

단계적 절차마련이 의미를 가질 수 있다 현재 문화재보호법은 일반동산문화재에.

대해 행정지도나 세제혜택 관리비용지원 등 문화재의 원형보존을 위한 어떠한 개,

입도 하지 않고 있다 그리고 국외로 수출 할 때에만 자발적 신고를 하도록 하고.

이를 이행하지 않은 경우 바로 형사처벌하는 방식이다 일반적으로 지정이 이루어.

지지 않은 문화재에 대하여 그 반출이 금지되어 있는 사실이 널리 알려지지는 않

았고 수범자들이 일반 재물과는 구별하여 그 행위의 반사회성 파악하기란 쉬운 일,

이 아니다.

자기 물건을 외국으로 반출하고 은닉하는 행위 등이 그 자체로 반사회성을 갖

는 것은 아닌 만큼 문화재보호법상의 처벌조항들의 궁극적인 목적은 당해 행위의,

처벌이라기보다는 문화유산의 가치에 대한 국민들의 공감대 형성과 예방 및 재발

방지에 있다고 할 것이다 따라서 일반동산문화재의 경우 차적으로 관리지도 및. 1

지원금 제도 등을 제도화 하여 무허가반출 등의 행위 이전에 위 급부행정에 관련

되어 문의한 적이 있는지 등을 인식가능성의 증거로 삼을 수 있을 것이다 또한 제.

재적 방법에 있어서도 전문매매업자들과 일반인을 구분하고,175) 단계적 방식을 채

택하여 회 위반에는 계고 등의 경고조치를 마련하고 이를 거듭할 때 형사처벌하1

도록 규정한다면,176) 수범자의 행정행위에 대한 예측가능성을 담보할 수 있을 것이
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다.

문화재보호법상 벌칙규정의 명확성 판단의 출발은 수권법률의 명확성 여부이다.

즉 문화재의 개념이 명확한지 여부가 우선적 심사대상이 된다 지정 및 일반동산, .

문화재 공통으로 문화재의 개념은 충분한 명확성을 확보하지 못하였다 하지만 지.

정문화재의 경우 지정이라는 행정행위를 통하여 소유자 등의 권리 제한 및 법적

개입을 예견할 수 있기 때문에 법률의 명확성은 일반동산문화재에서 주로 문제된,

다는 점을 확인한 바 있다 하지만 지정 및 일반동산문화재에 대한 형벌조항은 행.

정행위를 구성요건으로 하고 있기 때문에 행정행위의 명확성 문제는 일반동산문화

재에 국한하지 않는다 다만 일반동산문화재의 경우 행정행위가 명확하다면 수권법.

률상 다소의 불명확성도 치유될 가능성을 살펴보았다.

행정행위의 명확성 요건은 문화재보호법에 국한되는 것이 아니며 법규의 명확,

성 확보가 어려운 전문영역 기술영역 등에서 실질적 명확성을 확보하는 방안이·

될 수 있다 명확성원칙의 궁극적 목적은 수범자의 예견가능성 확보를 통한 법적안.

정성 및 적극적 일반예방의 효과에 있기 때문에 법문의 모호성을 보완하여 상기의,

목적을 달성할 수 있는 다른 수단이 있다면 명확성의 우회적 확보를 부정할 이유

가 없다고 할 것이다 행정행위의 명확성 요건은 상대방의 특정과 행정행위의 내용.

의 명확성이며 그 명확성 판단의 기준과 주체는 사회통념과 일반인이 될 것이다, .

무허가반출에 대한 처벌규정인 제 조의 경우 허가의 내용이 명확한지가 문제90

되는데 지정의 경우 그 실질적 명확성 위원회의 민주적 구성 등 은 차치하고 행정, ( ) ,

청의 명확한 지정행위가 있었기 때문에 주로 문제가 되는 것은 일반동산문화재이

다 일반동산문화재의 반출행위나 은닉행위의 경우 행위 시에는 문화재해당성에. ,

대한 확인절차 미비로 인하여 고의를 인정하기 어렵지만 이후 행정청의 판단시점

으로부터 소급하여 행위시부터 범죄가 성립하는 것으로 간주하는 문제점이 있다.

또한 가치판단의 주체를 소유자로 두고 있으면서 이를 보완해줄 아무런 행정적 절

차가 마련되어 있지 않다는 점에서 행정행위의 명확성을 인정하기 어렵다 따라서.
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일반동산문화재의 경우 금지되는 행위를 예견할 수 있는 법률의 명확성은 물론 행

정청과 수범자의 소통의 과정이 전혀 마련되어 있지 않다는 점에서 법률의 불명확

성이 보완될 수 있는 절차적 장치가 마련되어 있다고 평가하기 어렵다.
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형법상 보호법익의 심사는 형벌의 근거를 마련하고 형법의 영역으로 포섭할 수

있는지에 대한 적격심사의 역할을 한다 보호대상이 속한 특정한 영역이 형법의 적.

용대상으로 자리 잡았다면 법익의 세분화를 통하여 법익의 내용을 구체화할 수 있,

다 이러한 차적 제한을 통하여 확정된 법익이 수범자에게 전달되기 위한 형식적. 1

요건의 심사기준으로서 명확성원칙을 논한 바 있다 다음으로 확정된 법익의 침해.

가 전체 법체계상 어느 정도의 심각성을 갖는지 살펴보고 다른 법익들 간의 관계

를 조명하는 한편 법익 개념을 실질화하기 위한 절차적 보장의 수단으로서 비례성

원칙을 상정할 수 있다.

비례성원칙은 방법의 적정성 측면에서는 경험적 사실적 인과관계를 기반으로·

비교적 용이하게 판단할 수 있으나 피해의 최소성 원칙과 관련해서는 형법의 보호,

영역에 따라 상이한 내용을 갖는다 특히 집단적 감정가치 보호의 경우 이와 관련.

하여 수범자의 예견가능성 확보를 위한 구체적인 사전절차 마련이라는 기준이 추

가된다 법익균형의 원칙의 경우 판례는 경제적 기본권과 정신적 기본권 사회적. ,

법익과 개인적 법익이라는 추상적 준거틀만을 제시하고 있고 법익형량의 구체적인,

기준을 제시하지 못하고 있다 특별법의 양산으로 사회의 제 영역에서 형법적 고려.

가 이루어져야 하는 만큼 개별사건의 구체적 타당성 확보의 교두보로서 또한 입, ,

법기관의 선재적 가치판단의 일방적 인정이 아닌 입법지침으로도 기능하도록 하여

순환적 관계형성을 도모하기 위하여 범죄의 유형화를 통한 법익형량의 일반적 심

사기준 및 강도 설정이 필요하다고 본다 법익개념의 구체화를 위하여 언급되었던.

위해성 개념에 근거한 를 기준으로 범죄를 유형화하고 집단(harm) Living Standard

적 법익이 속하는 유형에서의 비례성원칙의 내용을 살펴보도록 한다 또한 집단적.

감정가치 보호에 대한 비례성원칙의 강화 근거로서 헌법원리로부터 형사적 개입이,

도출될 수 있는지 그리고 도출될 수 있다면 그 한계는 무엇인지 고찰한다, .
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헌법은 국가 권력의 남용으로부터 국민의 기본권을 보호하려는 법치국가의 실

현을 기본 이념으로 하고 있다 법치국가원리의 형법상 구현원리인 죄형법정주의는.

형식적 의미의 법률의 존재만으로 충족되지 않고 범죄에 대한 법정형을 정함에 있,

어 죄질과 그에 따른 행위자의 책임 사이에 적절한 비례 관계가 지켜질 것을 요구

하는 실질적 법치국가의 이념까지 포함하고 있다.177) 즉 법정형의 종류와 범위를,

정할 때는 입법형성권이 무제한 인정될 수 없고 형벌 위협으로부터 인간의 존엄과,

가치를 존중하고 보호하여야 한다는 헌법 제 조와 헌법 제 조 제 항이 규정하고10 37 2

있는 과잉입법금지의 정신에 따라 형벌이 죄질과 책임에 상응하도록 적절한 비례

성이 확보되어야 한다.178) 형벌의 기본권 침해성은 그 정당화를 위해 높은 수준의

규범적 근거를 필요로 하고 그러한 역할을 하는 것이 헌법이다, .179) 헌법은 법체계

전반을 관장하며 형법영역에서는 형법이 보호해야 할 이익들을 확정하는 형벌발동

의 근거이면서 동시에 형벌의 기본권침해성이 가져올 헌법적 가치에 대한 중대한

침해를 제한하는 역할을 한다 헌법상 보호되는 가치들 중 형법이 그 법익으로 할.

수 있는 영역을 선택하여 그 가치의 내용을 구체화하고 죄형법정주의라는 프리즘,

을 통하여 그 일반적 적용을 위한 형식을 갖춘 후 비례성 심사를 통해 그 포섭범

위를 확정하게 된다.

이러한 일련의 절차는 형법에서뿐만 아니라 특별형법에도 적용된다 우리나라의.

경우 형법상의 특정한 범죄유형에 대한 가중처벌을 위하여 특별형법을 제정하는

경우가 일반적이다 정책적 필요 및 제정 및 개정의 용이성으로 특별형법은 한시적.

이고 예외적으로 운용되는 대신 형법에 버금갈 정도의 일반법으로서의 지위를 획

득하고 있다.180) 따라서 특별형법 역시 다른 법률과 마찬가지로 범죄와 형벌은 헌

법질서에 기초한 그 시대의 가치체계와 일치되도록 제정되어야 할 것인데 입법취,
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지나 정책상 필요에 의해 중벌 주의로 대처할 필요성이 인정되는 경우라 하더( )重罰

라도 비례성원칙에 어긋난다면 이와 같은 법정형을 규정한 법률조항은 헌법에 반

한다고 보아야 한다 즉 비례성 원칙의 심사는 범죄의 실태와 죄질의 경중 이에. ,

대한 행위자의 책임 처벌규정의 보호법익 및 형벌의 범죄예방효과 등에 비추어 전,

체 형벌체계상 지나치게 가혹한 것이어서 그러한 유형의 범죄에 대한 형벌 본래의

기능과 목적을 달성함에 있어 필요한 정도를 현저히 일탈함으로써 입법재량권이

헌법규정이나 헌법상의 제 원리에 반하여 자의적으로 행사된 것인지 여부를 판단

하는 것이다.181)

비례성원칙의 세부원칙으로는 방법의 적합성 피해의 최소성 법익의 균형성이, ,

제시될 수 있다.182) 방법의 적합성 원칙은 기본권을 제한하는 법이 이를 통하여 추

구하고자 하는 목적을 달성하기 위하여 가장 적절한 수단이어야 한다는 것이다.183)

다만 목적달성을 위한 유일한 수단을 것을 요구하는 것은 아니며,184) 적합성의 정

도는 목적을 이루기 위한 상황이 개선되거나 일부가 실현되면 족하고 완전한 적합

성을 필요로 하는 것은 아니다.185) 피해의 최소성 원칙은 적합성을 지닌 수단들 중

에서 기본권의 침해를 최소화시키는 수단을 선택해야 한다는 원칙이다 임의적 규.

정으로도 입법목적을 달성할 수 있음에도 불구하고 필요적 규정만을 두어 구체적

사안의 개별성 및 특수성을 고려할 수 없게 만들거나,186) 기본권 제한 없이 다른

방법을 통하여 입법목적을 달성할 수 있는 경우에는 피해의 최소성 원칙을 위반한
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것이 된다 법익 균형의 원칙은 좁은 의미의 비례성원칙이라고 불리기도 하는데. ,

제한되는 기본권의 정도와 그 제한에 의해 얻어지는 공익을 엄격하게 비교형량하

여 공익이 더 클 경우에만 기본권 제한이 정당할 수 있다는 원칙이다.187)

방법의 적합성 원칙과 피해의 최소성 원칙은 목적과 수단과의 인과관계를 중심

으로 경험적 사실적 측면을 조명하는 반면 법익 균형의 원칙은 선택된 수단과 목·

적의 관계를 규범적으로 가치평가하는 작업이다.188) 또한 비례성원칙의 심사는 사

법부의 판단이 입법부의 재량을 제한할 수 있는지에 대한 문제로도 제기될 수 있

다 입법부의 입법행위에 대해 삼권분립의 원칙상 사법부의 개입은 제한적일 수밖.

에 없고 심사의 기준이 명확하지 않다면 입법권에 대한 침해의 소지가 있다 미국, .

의 경우에는 경제 자유권 등 영역을 나누어 그에 따른 법률심사 기준을 제시하여·

입법부로 하여금 입법의 지침으로 삼도록 하거나 입법의 합헌성을 최대한 추정하

는 등 상호보완적 관계를 형성하고 있다 우리나라의 경우 헌법 제 조 제 항이. 37 2

기본권제한입법의 한계를 설정하고 있으며 판례는 이를 일반적인 조항으로 보고,

구체적인 사건에서 위 조항의 해석을 통하여 심사를 진행하고 있다 하지만 사회의.

복잡화와 기본권의 층위 및 기본권 제한이 발생시킬 피해의 정도가 각각 다른 점

을 고려해 볼 때 비례성의 내용을 구체화시킬 필요가 있다고 본다, .
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헌법재판소의 다수의견은 문화유산에 대한 형법적 개입의 근거로 문화유산의

가치를 제시하면서 일반동산문화재도 행정청의 관리대상으로 선정되지 않았다는,

사실적 혹은 행정적 차이만 가질 뿐 가치에 있어서는 지정문화재 이상의 의미를

가질 수 있으므로 지정여부를 기준으로 처벌의 강도를 달리 할 필요가 없다고 판

단하고 있다 따라서 일반동산문화재에 대하여 무허가 수출행위를 금지하고 이를.

위반할 경우 형사처벌하는 것은 문화재의 보존과 활용이라는 공익에 의하여 소유

자 등의 권리 제한이 정당화될 수 있다고 결정하였다 하지만 이러한 다수의견의.

태도는 다음과 같은 문제점을 갖고 있다.

첫째 지정과 일반동산문화재의 가장 큰 차이점인 수범자의 예견가능성 부분을,

간과하였다 가치를 규범화하지 않고 바로 법익으로 인정하는 오류에 기인한다. .

둘째 목적의 정당성에 대한 지나친 비중을 두고 있다 목적의 정당성이 비례성심, .

사의 대상이 될 수 있는지 그리고 적합성 및 필요성 심사의 기준이 원래의 장소, “

에 있을 때 문화재의 가치가 더 높게 평가된다 로 설정될 수 있는지도 의문이 든”

다 이는 목적의 정당성 심사의 연장에 지나지 않는다 결국 일반동산문화재의 무. .

허가반출행위의 처벌규정은 지정여부에 따라 가치가 차이를 보이지 않고 국내에

있을 때 그 가치를 더 발휘한다는 두 가지 목적의 정당성의 나열에 불과하다 결국.

이 결정에서는 적합성 및 필요성 심사가 이루어지지 않았다고 볼 수 있다 이는 위.

결정에 국한되지 않고 문화재보호법에 관한 다수의 헌법재판소 결정에서 나타나고

있다.189)

마지막으로 법익형량에 있어서 제한되는 기본권의 형량 대상인 공익이 충분히

구체화되지 않은 원리에 근거했다는 사실 간과하고 있다 문화재보호법이나 헌법.
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어디에서도 원래의 장소에 있을 것 등 국가의 활용정책에 대한 의무를 지우지 않

았다 그럼에도 불구하고 헌법이 명시하고 있는 기본권과 구체화되지 않은 원리를.

무리하게 비교하고 있다 이러한 근거 없는 의무 부과는 결국 책임원칙 위반의 결.

과를 낳을 소지가 있다 문화재보호법의 경우 신체나 재산과는 다르게 물리적 위해.

의 결과가 발생하는 것은 아니므로 일정한 의무가 법적으로 부과되어 있어야 이에

대한 위반에 대하여 책임을 물을 수 있다 헌법원리로부터 도출하는 경우 구체화. ,

되는 과정 없이 곧바로 의무가 부여되는지는 의문이다 지정문화재의 경우 문화재.

보호법에서 관리감독 등에 대한 조항이 구비되어 있고 소유자 및 관리자가 이를,

인지하고 있다 따라서 지정문화재의 경우에는 지정으로 인하여 제한되는 헌법에서.

구체적으로 보호되는 기본권과 헌법원리로부터 도출된 공익 사이의 형량이 주로

문제된다 하지만 일반동산문화재의 경우에는 이러한 조항들이 구비되어 있지 않기.

때문에 헌법원리로부터 활용에 이바지할 의무가 곧바로 도출될 수 있을 경우에만

그 위반에 대한 형사처벌이 가능해진다.

헌법은 국가와 국민이 나아가야 할 방향을 가리키고 모든 법률의 이념이 된다.

공동체의 법적 기본질서로서의 헌법은 정치적 국가적 과제 수행의 근거가 되는·

기본원리들을 규정한다 시대나 국가에 따라 이러한 기본원리는 변화하기 마련이.

다 하지만 현재 헌법에 있어서 국가질서의 형성과 유지에 중추적인 역할을 하는.

원리가 무엇인가를 밝히지 않으면 헌법의 전체적인 통일성과 나아가 국가질서에

대한 올바른 이해가 어렵게 된다 현대 국가에서 헌법질서의 전체적 형성은 헌법질.

서의 기초 내지 지주가 되는 몇 개의 기본원리들과 개별규정들과의 전체적인 연관

속에서 가능하다 헌법의 기본원리는 헌법질서의 근간을 형성하는 기능을 할 뿐 아.

니라 개별적인 문제해결에 있어서 법원 및 해석지침으로 기능한다.

헌법의 기본원리의 개념 및 효력에 대해서는 헌법의 이념적 기초가 되는 것“
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이면서 헌법을 총체적으로 지배하는 지도원리,”190) 사회공동체가 기능국가로 조직

되고 통일되는 데 있어서 갖추어야 하는 정치질서의 법적인 상수 등으로 파악“ ”

하는 견해가 제시되고 있고,191) 우리나라 헌법의 기본원리의 종류에 대해서는 학자

들 간의 견해의 차이를 보이고 있다 헌법의 기본원리에 대한 이해는 헌법과 국가.

의 관계를 보는 관점과 관련이 있다 다른 한편 헌법은 국가에 국한되는 것이 아. ,

니라 국가영역 내에서의 비국가적 생활에 있어서도 공동체의 법적 기본질서가 된

다 헌법은 비조직 사회를 정치적으로 통일시켜서 하나의 국가사회를 창설하는 기.

능을 가지기 때문에 현대국가의 필수적인 성립요소로 간주되며 정치적 통일형성과,

법적질서의 창설과 유지라는 기본과제를 수행하기 위해 헌법은 우선 정치적 통일

을 형성할 지도원리를 규정하게 된다.192)

헌법의 개방성 불확정성으로 인하여 해석을 통하여 구체적으로 그 내용이 확정,

되고 보충될 필요가 있기 때문에 그 해석의 기준으로 작용하는 헌법의 기본원리는

중요한 역할을 한다 헌법의 기본원리는 헌법의 개별성의 시각에서가 아니라 전체.

적 통일적인 시각에서 인정되어야 하지만 헌법이 직접 어떤 사항을 기본원리라고,

천명하지 않는 한 특히 헌법의 전문과 총강조항에서 그리고 헌법의 기타규정 등, ,

으로부터 추론할 수밖에 없다.193) 헌법의 기본원리를 도출할 수 있는 대표적인 헌

법규정으로는 국가목적규정 입법위임 기본권규정 전문 등을 들 수 있으며 이중, , ,

국가행위에 대한 원칙과 지침을 설정하고 국가행위에 대해 명령과 지시를 통하“ ,

여 일정한 방향으로 방향설정과 실질적 과제를 부여하는 것을 목적으로 하는 국”

가목적규정은 헌법의 기본원리를 파악하는데 핵심적인 규정이 된다.194)

국가질서의 형성과 유지에 중추적인 역할을 담당하는 헌법의 기본원리는 헌법

에 의하여 정립되어 국가질서를 객관적으로 명확하게 규율해야 하며 우리의 실제,

현실 속에서 통용력을 갖는 것이어야 한다 헌법의 기본원리들은 시대적 사조가 변.
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함에 따라 변화할 수 있지만,195) 헌법의 각 조항과 모든 법령의 해석척도가 되1)

고 입법과 정책입안의 방향제시가 되며 국가기관 공직자 과 모든 국민의 행, 2) , 3) ( )

동지침이 되고 헌법개정에 있어서 그 개정금지대상이 되는 법규범적 성격을 가4)

지고 있다.196)

헌법이 스스로 결정을 하고 있거나 구체적인 지침을 제시하고 있는 경우에는

입법자의 형성 여지는 축소된다 헌법이 확정하고 있지 않거나 결정에 대한 단순한.

지침만을 규정하고 있거나 결정에 있어서 일정한 방법만을 규정하고 있는 경우에

는 입법자에게는 형성의 자유가 인정된다 이 관점에 따르면 입법자의 형성의 자유.

의 범위는 결정적으로는 어느 정도로 기본권이 법적 결정을 사전에 확정하고 있는

지 여부 어느 정도로 강하게 입법자의 제한권한에 한계를 설정하고 있는지 여부에,

달려 있다 다만 하버마스는 일반적인 법규범과는 달리 기본권에 보편주의적 의미.

의 절대적 구속력을 인정하고 있다.197)

헌법에서의 기본권 보장이 결국 형벌권 국가작용 의 제한 기제로 작동하는 것과( )

마찬가지로 헌법에서의 제도적 보장도 형벌권이라는 국가권력 행사의 근거로 작용

한다 이러한 헌법의 역할의 전환은 헌법의 보장 원리가 형법으로 오면 제한의 원.

리로 전환된다는 것을 의미한다 다만 기본권의 경우 헌법이 특히 보장하고 있으므.

로 제한의 근거가 헌법상 명확해야 하는 반면 제도적 보장은 사회 구성원 간의 합,

의 하버마스적 대화이성을 통한 구조 생성 단계이므로 제도적 보장에 기초한 권( ) ,

리의 경우에는 사회적 필요에 따라 제한될 가능성이 보다 더 커진다 즉 형법의. ,

개입 근거가 조금 더 확장된다고 할 것이다 다만 이것이 제한의 원리가 아닌 형사.
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입법의 근거가 될 경우에는 기본권 보장을 위한 입법 및 제도적 보장을 위한 입법,

으로 전환된다.198) 따라서 형법은 이러한 의무를 위반한 행위들에 대하여 적용된

다 헌법상 제도적 보장 의무 위반에 대한 형사입법은 그에 따라 침해되는 헌법상.

기본권침과의 형량과정을 거칠 수밖에 없으므로 기본권을 근거로 하는 형사입법의,

경우보다 엄격한 입법심사가 이루어진다고 할 수 있다.

헌법재판소는 문화재보호법상 형벌조항의 비례성을 심사함에 있어서 적합성 및,

필요성심사를 목적의 정당성 심사로 대체하는 경향을 보이고 있다.199) 목적의 정당

성 심사에의 편중은 크게 두 가지 문제점을 발생시킨다.

첫 번째로 권력배분의 원칙상 법원의 역할과 한계에 대한 문제가 제기될 수 있

다 입법의 목적은 정책적 판단으로서 입법자의 고유영역이라고 할 수 있다. .200) 이

는 법원 구성의 민주성의 문제이기도 하지만,201) 입법목적이란 입법자의 고유한 판

단에서 도출된 것이라기보다는 추상적 형태의 헌법적 명령을 입법자의 해석을 통

해서 현실화한 것이라고 이해하는 것이 적절할 것이다.202) 헌법재판소는 헌법 제37

조 제 항에서 제시한 기준에 한정한 목적의 정당성 심사가 가능하다는 논지를 전2

개하고 있지만,203) 여기서 국가안전보장 질서유지 공공복리 는 법문 그대로“ · · ”

제한 혹은 차별적 입법의 목적에 대한 제한이며 이러한 제한이 헌법적 질서에 합,

치한다면 비로소 필요한 경우에 한하여 라는 비례성심사의 단계로 넘어가게 된“ ”

다.204) 따라서 헌법 제 조 제 항을 근거로 하여 비례성심사의 내용에 법률 자체37 2
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의 목적의 정당성까지 확장하는 해석은 무리가 있다 헌법재판소와는 달리 대법원.

은 비례성심사에 있어서 목적의 정당성을 심사의 기준으로 삼지는 않고 있다.205)

목적의 정당성을 비례성심사의 기준으로 설정할 경우 발생할 수 있는 또 다른

문제점은 비례성원칙의 성격에서 발견할 수 있다 비례성원칙은 절대적 기준을 상.

정한 개념이 아니라 목적과 수단 사이의 상대적 관계성에서 비롯된다.206) 여기서

상대성이란 형벌조항의 입법취지만을 가지고 헌법적 가치와 합치하는지 평가하는

것이 아니라 형벌조항에 의하여 제한받는 기본권 또는 헌법적 가치와의 형량에 의

해 이루어지므로 법익균형성 심사를 통하여 충분히 검토될 수 있다, .207)

헌법재판소는 문화재보호법상 형벌조항의 비례성심사에서 목적의 정당성 심사

를 포함시키는 것을 넘어 적합성과 필요성심사까지도 목적의 정당성 심사를 중심

으로 검토하고 있다 또한 목적의 정당성이 인정될 경우 제한되는 기본권 및 입법. ,

의 목적이 위치하는 헌법상 영역을 확정하고 이를 기초로 양자를 법익형량하는 대

신 목적의 정당성 충족이 곧 법익형량이라는 결론으로 이끌어가는 헌법재판소의,

결정은 실질적으로 비례성원칙을 유명무실하게 하며 입법정책적 결단의 주체를 입,

법자가 아닌 헌법재판소로 전환하여 민주주주의의 권력배분의 원리를 침해하게 된

다 따라서 비례성심사는 적합성과 필요성 및 법익균형성에 맞춰져야 할 것이며. ,

특히 법익균형성 심사의 경우 형벌조항으로 인하여 제한되는 기본권 및 원칙의 헌

법적 영역과 형벌조항을 통해 이룩하려는 공익의 헌법적 영역을 확정하는 작업을

선행하고 각 영역의 형사적 개입의 한계점을 근거로 삼아 구체적으로 이루어져야,

한다.
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문화유산은 예술과는 다르게 미적 역사적 학술적 가치의 집단적 공감 을· · “ ”

통하여 형성되고 향유된다 따라서 어떠한 물건 혹은 행위가 문화유산에 해당하기.

위해서는 충분한 공감형성 즉 공론화가 필수적이다 이러한 공론화 작업이 미비할, .

경우 해당 물건 등의 가치는 예술과 마찬가지로 개인의 영역에 머물 뿐이며 이에,

대한 형법상 특별한 보호는 정당화되기 곤란하다 문화유산의 성립과 향유의 전제.

조건으로서 공론화 사실의 존재는 비례성심사에 있어서는 그 공론화 과정의 실질

성으로 발전한다 공론화 과정의 실질성이란 공동의 미적 문화적 경험의 인정여부. ·

에 대한 역사적 요건과 그 경험의 결과물에 대한 가치판단이 집단적으로는 물론

개인적으로도 인식가능할 수 있도록 최대한 명확하게 이루어졌는지 여부로 이루어

진다고 할 수 있다.

영국의 경우 앞에서 살펴 본 바와 같이 행정청이 작성한 문화재 목록을 국회에

서 승인하는 절차를 통하여 대의적 간접적 공론화를 꾀한다고 평가할 수 있다 공· .

론화는 직접적이고 대면적으로 이루어지는 것이 이상적이지만 영국과 같은 간접적,

공론화 방식도 과정 및 결과의 공개와 공청회 등 참여기회의 마련이 보장된다면

그 실질성을 인정할 수 있을 것이다 이외에도 공론화 과정의 실질성은 행정청과.

수범자의 소통을 통해서도 이루어질 수 있다 행정청과 수범자의 소통은 사전적 행.

정조치라는 형태로 발현되곤 한다.

사전적 행정조치는 일반동산문화재와 같이 문화재 해당성 여부를 일반 수범자

가 독자적으로 판단하기 어려운 분야에서 더 큰 의미를 가지는데 그 형식은 사전,

적 확인절차 및 경고조치 혹은 행정벌의 형태로 단계화될 수 있다 이탈리아의 경.

우 제작 후 일정기간이 지난 물건의 문화재 해당성을 확인할 수 있는 절차를 구비

하였고 이를 통하여 문화재로 판단된 물건에 대해서만 법적개입이 이루어지는 방,

식을 취하고 있음을 확인한 바 있다 우리나라의 경우 일반동산문화재에 대한 문화.

재해당성 판단을 전적으로 일반 수범자에게 전가하고 관리 등에 대한 아무런 행정,

조치를 마련하지 않았음에도 불구하고 형사적 제재만을 부과한다는 점에서 이러한

사전적 절차가 결여되어 있고 이러한 사전적 절차의 결여는 적합성 및 필요성 심,

사의 중요한 기준이 될 수 있다 단계적 행정조치로도 충분히 확보될 수 있었던 문.
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화유산의 보호와 향유라는 목적을 형벌이라는 과도한 수단을 통하여 달성하려고

하기 때문이다 이는 문화재 해당성을 온전히 일반수범자가 판단해야 하는 일반동.

산문화재에 국한하는 것이 아니라 비록 지정이 이루어졌다고 하더라도 문화재의,

이동 및 소유권 행사 자체가 금제품 사용과 같은 본래적 불법성을 갖지 않는다는

점에서 단계적 행정절차의 전치는 적합성과 필요성의 중요한 심사기준으로 작용할

수 있다.

비례성심사 중 방법의 적합성과 피해의 최소성 원칙은 경험적 사실관계를 바탕

으로 인과관계를 밝히는 작업이기 때문에 적합성 심사를 위한 가상적 인과관계를

설정하거나 피해의 최소성 심사를 위한 입법상 명백한 오류 발견이라는 비교적 객

관적인 기준이 존재한다고 볼 수 있다 그에 비하여 법익형량은 입법자의 사전적인.

가치판단 및 재량적 판단 고려가 필연적이며,208) 법원으로서는 구체적 타당성과 합

리성을 확보하기 위하여 심사강도 및 기준을 정할 때 정형화 작업이 용이하지 않

다는 점에서 심사의 어려움이 있다.209) 이러한 심사기준 및 강도의 정형화 작업의

난해성을 해결하기 위해 범죄의 대상이 사적소유인지 아니면 공공재산인지를 기준

으로 삼거나 해당 심사대상인 형벌조항의 보호법익이 개인적 법익인지 사회적 법,

인지에 따라 불법성의 정도를 판단하거나,210) 헌법이 명문으로 보호를 하는 대상인

지를 기준으로 삼기도 한다.211) 하지만 이러한 기준들은 자칫 객관적인 근거를 찾

기 곤란할 수 있어 자의적이거나 일관성 없는 판단결과를 발생시킬 수 있다 이러.

한 문제인식을 바탕으로 영미에서 제기된 바 있는 형벌조항이 위치하는 생활영역

에 대한 경험적이고 객관적인 분석을 통하여 법익형량의 기준을 구체화하는 견해

를 검토하고자 한다.212)
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형법의 책임원칙은 행위자의 책임정도에 따라 형벌이 부과되어야 함을 원칙으

로 한다 하지만 점차 예방목적이 강조되는 입법이 양산되면서 행위자의 책임의 정.

도를 엄격히 형량하려는 노력보다는 일반예방적 효과를 위하여 범죄화의 대상을,

확장시키고 형법적 수단의 투입을 조기화하며 법정형의 하한을 상향하는 특별법

제정 경향이 증가하였다.213) 이러한 입법경향에 따른다면 각 범죄유형의 상한 및

하한을 느슨하게 설정하고 다른 구체적인 불법성 판단은 예방효과나 사회적 위험

도 그리고 법경제적 효율성에 근거하여 구성될 것이다.214) 형법은 사회방위의 목적

도 갖지만 원칙적으로 행위시에 행위자의 비난가능성을 확정하여 그에 대한 책임

을 부과하는 기능을 중심으로 한다는 점에서 위의 경향은 문제점을 갖는다 하지만.

개인의 책임을 개별적 상황에서 형량할 수 있다는 사고는 자칫 보편적이고 일관적

인 규칙성을 가져야 하는 형법을 개별사건의 구체적 사건의 타당성을 위해 탄력적

으로 운영할 위험을 발생시킬 수 있다.

또한 행위자의 책임과 그로 인해 발생한 결과의 중대성이 항상 비례하는 것은

아니기 때문에 행위자 중심으로 발생할 결과를 귀속시킨다는 형법의 대원칙이 행

위자에게 행위책임의 범위를 초과하는 결과책임을 귀속시킴으로써 형해화될 수 있
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다 따라서 법정형을 결정하는 또 하나의 요인으로 고려되고 있는 행위로 인해 발. ,

생하는 위해성 을 중심으로 놓고 형법상 포섭될 수 있는 행위들을 유형화하(harm)

고 각 영역의 불법성의 정도를 단계화한 후 각 단계에서의 불법성 판단의 범위를

대략 정할 수 있다면 위해성과 책임이 각각에 기초한 범죄 성립범위를 제한하는

역할을 수행할 것이라고 기대한다.215) 또한 비례성심사에서 법익형량을 함에 있어

서 구체적인 기준을 제시할 수 있을 것이다.

책임이 실체법적으로 행위자의 고의와 책임조각사유 고려를 통하여 도출되는

것이라면 위해성은 행위로 인하여 발생한 결과가 행위의 대상에 대하여 이해관계,

를 갖는 주체에게 갖는 의미를 규범적으로 파악한 것이다.216) 위해성은 주체가 대

상에 대해 갖는 권리 및 이해관계를 통하여 얻을 수 있는 법적 이익을 박탈하거나

제한하는 것이며 일정한 영역에서의 법익은 각 개인의 법적 이익의 총합이라고 할,

것이다.217) 구체적 영역에 따른 위해성의 정도를 범주화시킨다면 종국적으로 책임

의 상한과 하한도 예방목적으로 확장되는 것을 막는 장치도 될 수 있을 것이다 이.

하에서는 이러한 문제점을 바탕으로 각 범죄영역의 위해성을 측정하여 범주화하는

것을 시도한 히르쉬의 개념을 고찰하도록 하겠다 히르쉬의 견해living standard .

는 파인버그의 를 구체화한 것이기 때문에 히르쉬의 견해를 검mediating maxims

토함으로써 자연스럽게 파인버그의 견해도 살펴볼 수 있을 것이다 히르쉬는 법정.

형 및 양형을 결정하는 요소로 책임과 위해의 심각성을 기준으로 꼽으면서 현재의

범죄예방효과에 중점을 둔 양형관행을 비판적으로 보고 있다.

히르쉬에 앞서 파인버그가 이익개념을 중심으로 하여 범죄의 심각성의 단계화

를 시도한 바 있다 파인버그는 최저수준 보장의 이익 의 침해. (welfare interest) -

안전 이익의 침해 누적적 이익의 침해로 단계화하고 있(security) - (accumulative)

지만 히르쉬는 이러한 들이 위해를 분류하여 계층화하기에는 부, mediating maxim

족하다고 보고 있다 파인버그는 위의 이익들의 침해를 통하여 다른 선택의 가능성.
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이 차단된다는 점에서 범죄의 심각성을 판단할 수 있다고 보지만 히르쉬는 최저수,

준보장의 이익이 침해되는 사안들 사이에서의 단계화도 필요하다고 보고 있다.218)

이때 는 비교적 객관적이고 범죄예방이라는 기존의 경향보다는 행living standard

위자의 응분에 맞는 결과에 주목한 안정적 기준이라고 설명하고 있다.

는 크게 네 가지로 분류된다 생존을 위한 필수단계living standard .

최소한의 삶의 질 보장 적정한 삶의 질(subsistence)- (minimal well-being) -

강화된 삶의 질 로 각각 신체의 완(adequate well-being)- (enhanced well-being)

전성 최소한의 물질적 보장 인간다운 삶의 보장 프라이버시와 자존감 자주성에- - - ·

대응된다.219) 예술 및 문화유산과 관련된 이익은 강화된 삶의 질에 속하는 것으

로,220) 범죄의 심각성 정도가 가장 낮은 편에 속하게 된다.221) 이와 같이 히르쉬의

는 행위를 통한 위해의 결과의 중요성을 생활 혹은 생존과의 밀접living standard

성과의 관계를 기준으로 단계화하였다 이러한 단계화는 형벌조항에 의하여 제한되.

는 기본권과 형벌조항을 통하여 달성하려는 공익의 영역 구분으로 확장될 수 있

다.222) 각 기본권 및 헌법원리는 그 존재영역을 확정한 후 이러한 영역에서의 위,

해성 발생하였을 경우 형법적 제한의 상한과 하한 즉 한계를 설정할 수 있다는 점,

에서 이론 검토의 실익을 찾을 수 있다living standard .
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문화재보호법은 제 조에서 무허가수출 등의 행위를 형사처벌하고 있다 지90 .

정 가지정 등록문화재의 경우 제 조에서 정하는 행위 이전에 이미 행위자가 문· · 90

화재의 해당성을 파악할 수 있는 기회가 있었다는 점에서 확인절차를 거치지 않은

일반동산문화재에 대한 위 조항의 행위들과는 차이가 있다 제 조 제 항의 경우. 90 2

일반동산문화재를 국외로 수출하거나 반출하려고 하는 경우 먼저 문화재에 해당하

는지 여부에 대한 확인을 받은 후 허가를 받도록 하고 있는데 반출하려는 물건이,

문화재에 해당하는지 여부를 의심하지도 못하거나 의심하더라도 확인이 필요한 정

도의 가치가 있다고 판단하지 못한 경우까지 위 조항의 구성요건에 해당하게 된다.

문화재보호법의 차적 입법목적이 문화재의 원형보존이고 문화재의 국외 수출1 ,

및 반출로 인하여 문화재의 활용도가 낮아진다고 할 수 없고 제 조가 인류문화의, 1

발전까지 입법의 목적에 포함시키고 있다는 점을 보았을 때 위 행위에 대한 형사,

처벌의 방법의 적합성과 피해의 최소성 원칙 위반이 의심된다.

판례는 문화재는 그 사회의 문화적 풍토와 전통을 배경으로 형성되는 것이어“

서 원래의 장소에 있을 때에 역사적 문화적 예술적 가치가 더 높게 평가되는 것· ·

이고 그 장소를 떠나서는 의미와 가치가 반감된다 고 보고, ” ,223) 문화재의 효용“

을 유지하는 것은 당해 문화재의 소유자 또는 관리자에게도 일정한 이익을 가져다

준다 는 근거를 제시하면서 일반동산문화재에 대한 형사처벌이 비례성원칙을 위”

반하지 않는다고 보았다.224) 하지만 문화유산과 원산지의 관계는 앞에서 살펴 본

바처럼 여전히 논란이 되는 부분이고 소유자 및 관리자에게 주어지는 일정한 이익,
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이 전체 국민의 향유권 중 일부로 보는 것이라면 구체적으로 침해되는 재산권과

비교하여 제한되는 법익이 압도적으로 크다고 할 것인데 법원은 후견적인 입장에

서 추상적 선언에 그치고 있다는 점에서 충분한 근거라고 보기는 어렵다.

무엇보다 일반동산문화재의 형사처벌의 가장 큰 문제점은 형사처벌을 할 때까

지 문화재 소유자 및 관리자가 행정청이나 국회 또는 다른 기관을 통하여 문화재

해당성을 판명받을 기회를 갖기 어렵다는 점과 반출 등 행위를 금지할 뿐 관리에

대한 지도나 급부제도가 전혀 마련되어 있지 않다는 점이다 문화재의 원형보존이.

라는 문화재보호법상의 입법취지에 비추어 보아도 일반동산문화재의 관리에 있어

서 가장 중요한 조치는 문화재해당성을 확인하여 행정청이 현상을 파악하고 관리

를 지도할 수 있는 기회를 마련하는 것이다 이러한 선행절차가 전혀 마련되어 있.

지 않은 상황에서 형사처벌이라는 방법은 지나치게 사후적이어서 입법목적에 적합

한 수단이라고 할 수 없다 또한 확인절차 및 관리지도 제도가 마련되어 있지 않은.

상황에서 경고조치 없이 곧바로 형사처벌의 단계로 넘어가는 것은 입법목적에 맞

는 단계적 제도를 충분히 마련할 수 있음에도 불구하고 가장 기본권 침해가 큰 수

단을 위하의 효과를 얻기 위하여 선택했다고 이해할 수밖에 없다.

문화재보호법 제 조는 무허가수출 행위에 대하여 지정 가지정문화재의 경우90 ·

에는 년 이상의 유기징역과 필요적 몰수를 정하고 있고 일반동산문화재의 경우에5 ,

는 년 이상의 유기징역과 필요적 몰수를 규정하고 있다 헌법재판소는 위 조항에3 .

대하여 범죄에 대한 형벌은 행위의 불법내용과 책임의 정도와의 사이에 적절한“

비례관계를 유지해야 하고 원칙적으로 법정형은 법관에게 각 행위의 개별성과 고,

유성에 맞추어 형을 선고할 수 있게끔 재량의 여지가 주어져야 한다 고 하면서”

이 법률조항의 대상물건인 비지정동산유형문화재 는 성질상 다종다양하고 거기“ ' '
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에다 요건 면에서는 시대성 희귀성 예술성까지 겹쳐 있으므로 물건에 따라서는, ,

문화재로서의 가치는 물론 금전으로 환산한 가액 또한 크게 차이가 나는데도 불구

하고 이러한 개별적인 특수성을 무시한 채 법정형은 일률적으로 년 이상의 유기, 3

징역에 처하고 해당 문화재는 몰수하는 것으로 규정하고 있다 특히 형종 선택의.

여지도 없이 법정형의 하한을 높게 설정하고 있어 구체적인 사건에서 법관의 양형

재량권은 제한될 수밖에 없고 그 결과 범죄의 정상에 참작할 만한 사유가 없는데,

도 작량감경을 강요당하며 심지어 적정형량을 이끌어내지 못하는 불합리한 결론

때문에 실형선고를 주저하여 형의 집행을 유예하는 경우가 생길 수도 있다 고 하”

여 문제점을 지적한 바 있다.225)

또한 제 조 제 항은 형법 제 조 절도죄가 년 이하의 징역 또는 천만 원92 1 329 6 1

이하의 벌금을 제 조 손괴죄가 년 이하의 징역 또는 백만 원 이하의 벌금을, 366 3 7

정하고 있는 것에 비하여 선택형 없이 년 이상의 유기징역으로 일률적으로 정하5

고 있다 제 항은 형법상 범죄로 구성되지 않는 자기물건에 대한 은닉과 손괴도 처. 2

벌하고 있고 그 법정형도 년 이상의 유기징역으로 규정하고 있다 특히 은닉 행위2 .

의 경우 비록 일반적인 재산권 행사보다 강한 사회적 의무가 인정된다고 하더라도

체계적 통일성의 관점에서 형법에서 처벌되지 않는 행위를 특별법에서 형법상 절

도 등의 신체에 대한 침해가 없는 범죄들의 법정형보다 높게 책정하는 것은 비례

성원칙 위반의 가능성이 높다.

형법적 개입이 이루어지기 위해서는 행위의 대상에게 위해 혹은 위험이 발생하

거나 형법 규정이 보호하고자 하는 법익이 침해되었을 때이다 법익 침해의 양상은.

크게 두 가지로 준별할 수 있는데 하나는 행위의 결과가 기본권 내지 사회질서 등,

이익 의 침해를 발생시키지만 그 침해의 정도에 따라 혹은 사회적 상당성 등‘ ’

위법성배제사유가 존재하느냐에 따라 범죄화하거나 형벌권을 발생시킬 수 있는지

를 결정하는 것이고 다른 하나는 기본권이나 그보다 근본적인 자유의사 양심 등, ,

자유보장이 우선하는 영역 예를 들어 표현의 자유 학문의 자유 등 주로 자유권적- ,

기본권 관련 에서 헌법 제 조 제 항 단서에 해당하는 제한사유로 판단될 때 범죄- 37 2
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화 혹은 형벌의 대상으로 인정하는 것이다.

전자의 경우 적어도 입법단계에서 행위의 불법성과 결과의 침해성 판단이 이루

어진 상태이고 보충성 등 형법 개입의 근거 또한 입법의 단계에서 한 차례 심사가,

이루어졌다고 할 수 있다 이러한 경우 남은 것은 부과되는 형벌의 정도에 대한 헌.

법적 비례성 심사일 것이고 원칙적으로 금지되는 행위에 대하여 예외적 상황 즉, ,

위법성이나 책임 드물게 구성요건을 탈락시킬 수 있는 경우를 상정하였느냐 정도,

가 심사의 대상이 될 것이다.

이에 반하여 원칙적으로 기본권 등의 영역에 속하여 인격발현 등을 이유로 절

대적 자유가 인정되는 영역에서 혹은 해당 영역의 성질상 형법적 통제가 바람직하,

지 않은 경우에 헌법 제 조 제 항에 포섭될 수 있는 사유로 형벌권 행사가 될 경37 2

우에는 우선 입법의 단계에서부터 행위 자체가 해악을 발생시키는지 그 해악에 대,

한 해결방법이 형법이 될 수 있는지라는 형법 내부의 구성요건상의 심사 그리고

보충성의 심사가 엄격하게 이루어진다 이 지점은 전자의 경우와 강도의 차이를 보.

일 뿐이지만 입법의 단계에서 비례성 심사가 엄격하게 이루어질 수밖에 없는 이유,

는 급부가 아닌 기본권 제한의 입법의 경우 그 핵심적 내용을 훼손해서는 안되기

때문이다.

문화재의 경우 개인이 느끼는 미적 감정 전통 문화적 동질감 등이 차이를 보, ,

이고 있고 그에 대한 가치판단 또한 다양한 편차를 보인다 이러한 문화재에 대한, .

가치판단은 예술의 자유라는 기본권의 영역에서 보호되며 예술표현의 자유보다 인

격의 핵심에 가깝다는 측면에서 더 강한 헌법적 보호를 받으므로 형법의 개입이

원칙적으로 허용되지 않는다.226) 그럼에도 불구하고 국가가 일정한 기준을 제시하

고 그에 대한 평가를 강요하고 심지어 그에 대한 처벌까지 예비하고 있을 경우 개

인의 내심의 의사는 침해당할 우려가 있다 특히 일반동산문화재의 경우 형사처벌.

전에 아무런 행정적 관리 및 제재조치가 없고 그 법정형이 입법목적을 고려하더라

도 법관의 양형판단을 저해할 정도로 하한을 높게 책정하고 선택형조차 두고 있지

않으며 임의적 몰수로도 충분할 수 있음에도 일률적으로 필요적 몰수를 규정하고,
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있어 법익의 균형성을 일탈한 것으로 보인다.

히르쉬의 에 따르면 문화유산은 개인 혹은 집단의 감정가치에living standard

대한 보호로 강화된 삶의 질 영역에 포섭된다 강화된 삶의 질 영역은 적정‘ ’ . ‘

한 삶의 질 을 한 단계 발전시킨 것으로 적정한 삶의 질을 보장하기 위한 요소가’ ,

될 수는 없지만 삶의 질을 적정한 수준 이상으로 향상시킬 수 있다는 점에서 의의

를 가진다.227) 따라서 문화재보호법상 문화유산 관련 범죄에 대한 법정형은 그 재

산범적 성격을 배제하였을 경우 신체나 재산에 관한 죄보다 낮게 책정되는 것이,

온당하다 특히 문화재보호법 제 조 무허가반출행위의 경우 해당물건에 대한 권리. 90

자가 재산권행사를 한다는 점에서 재산범적 성격을 인정할 수 없으므로 지정문화

재의 경우에도 형법상 신체에 관한 죄 및 재산죄에서 정하고 있는 법정형 이상을

부과하는 것은 바람직하지 않다 다만 이를 정책적 필요에 의해 가중시켜야 하는.

예외적 경우에는 비례성원칙을 훼손하지 않기 위한 조치로 행위자를 포함한 수범

자들이 충분히 납득할 수 있을 절차적 공론화와 의무부과의 단계적 과정 경고조치(

등 행정조치의 선행 이 존재해야 한다 일반동산문화재의 경우 반출 및 훼손 등의) .

행위 이전에 문화재 해당성을 확인할 수 없다는 점에서 문화재의 규범적 가치는

집단의 영역이 아닌 개인의 영역에 머물러 있다고 볼 수 있다 따라서 이에 대한.

형법적 제재는 개인의 삶의 질을 향상시키는 물건을 보호하지 못한 점에 대하여

이루어지는 형태가 되어 지나친 후견주의적 입법이라고 평가할 수 있다.
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문화재보호법상 형벌조항을 법률의 명확성 및 행정행위의 명확성 그리고 비례,

성을 기준으로 검토하였다 명확성심사의 경우 지정문화재와 일반동산문화재의 적.

용범위에서 차이를 보인다 명확성원칙의 취지가 수범자의 예견가능성 확보에 있다.

는 점을 고려하면 법률이 모호하더라도 지정이라는 행정행위를 통하여 수범자의,

예견가능성을 어느 정도 확보할 수 있다는 점에서 법률의 명확성은 일반동산문화

재에서 주로 문제된다 행정행위의 명확성은 행정행위가 유효해야 문화재 해당성이.

긍정되고 그를 기초로 한 형벌 구성요건도 충족할 수 있다는 점에서 지정문화재에

도 적용된다 다만 일반동산문화재의 경우 범죄행위 이전에 문화재해당성을 판단할.

수 있는 절차가 마련되어 있지 않다는 점에서 행정행위의 실질적 명확성을 인정하

기 어렵다 이를 바탕으로 일반동산문화재에 대한 형벌조항의 개정방향을 검토해보.

면 현행 문화재보호법과 같이 일반동산문화재의 사전절차성이 확보되지 않는 상태,

라면 일반동산문화재에 대한 형사적 제재는 그 정당성을 찾기 어렵다 행정청과 수.

범자의 소통이라는 간접적 공론화의 기회조차 부여되지 않은 상태에서 문화재의

집단적 감정가치를 인정할 수 없고 개인적 영역에 속하는 문화재에 대한 가치판단,

을 국가가 형벌을 통해 통제하는 것은 지나친 후견주의적 태도라고 볼 수 있기 때

문이다 또한 행정미비를 개인에게 형사책임으로 전가하는 것 또한 입법 목적 및.

정책적 필요성을 통해 정당화될 수 없다.

다만 일반동산문화재에 대한 법률의 명확성 확보와 행정절차가 갖추어진다면,

범죄화가 가능할 것이다 법률의 명확성 확보를 위한 단계 조치는 기계적인 포괄. 1

위임을 자제하고 영국 등과 같이 동일법전에서 일반 수범자가 문화재 해당성을 판

단할 수 있도록 하는 편제이다 현행 문화재보호법은 일반동산문화재에 대한 정의.

규정 및 기본적 관리사항까지도 시행령 및 시행규칙에 위임하고 있는데 적어도 정,

의규정과 행정청의 관리 및 통제가 이루어지는 대략적 사항은 기본법적 성격을 가

진 문화재보호법에서 제시하여야 할 것이다 일반수범자의 경우 행정적 사전절차. ,

가 갖추어져 범죄화가 가능하다고 하더라도 절취 등에 관한 조는 목적범의 형태92
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로 규정되어야 할 것이다 지정문화재의 경우 소유자 등이 국가의 통제여부에 대한.

인식을 하고 있기 때문에 목적성을 명시할 필요성이 낮다고 하더라도,228) 일반동산

문화재의 경우 자기물건에 대한 처분권이라는 헌법상 기본권에 대한 중대한 침해

가 발생하기 때문에 고의 외에 목적성까지 추가하는 것이 적절할 것으로 판단된다.

지정문화재 및 일반동산문화재 공통으로 고려할 사항은 행위주체의 준별이다.

문화재의 개인소유를 부정하지 않는 이상 문화재의 해당성 및 관리에 대한 비전문,

가와 전문가의 차이를 인정하여 그에 맞는 차별적 입법이 필요하다 특히 일반 수.

범자와 문화재매매업자 등 전문가에 대한 형벌조항은 구분하여 입법할 필요가 있

다 문화재보호법 제 조는 문화재매매업자의 경우 관리장부 비치의무를 부여하고. 78

있으며 제 조에서 문화재매매업을 일정한 자격을 갖춘 자에 대한 허가요건으로, 76

요구하고 있다는 점에서 문화재매매업자의 문화재에 대한 감정능력을 기대할 수

있기 때문에 문화재매매업자에 대한 형사제재는 문화재의 보호 외에 행정명령 위,

반에 대한 제재라는 측면에서도 정당화될 수 있다 이에 반하여 일반수범자의 경.

우 특히 일반동산문화재의 경우에는 행정청에서 사전관리의 기회를 부여하지 않아,

결과적으로 행정청이 방치했던 영역이라고 할 수 있으므로 이에 대한 형사제재는,

문화재보호의 모든 책임을 일반 수범자에게 전가하고 있다는 점에서 적절하지 못

하다.

또한 지정문화재나 일반동산문화재 공히 현재의 법정형은 지나치게 높게 책정

되어 있다 헌법재판소가 결정을 통해 권고했듯이 선택형의 추가 등 법관의 양형판.

단을 방해하지 않을 정도로 현실화할 필요가 있다 이때 문화유산의 보호는 감정가.

치에 대한 보호로 비록 그 상실감으로 인한 여론의 요구가 있다고 하더라도 영역,

의 특성상 형법상 신체에 관한 죄나 재산죄보다 가중하여 처벌할 수는 없다고 할

것이다 다만 조직범죄 및 전문가에 의한 범죄 비전문가이기는 하나 영리목적의. ,

상습적 범죄 등의 경우로 국한하여 가중처벌을 고려하되 이는 지정문화재에 국한,

하여야 하며 일반동산문화재에 적용하기 위해서는 영리적 목적으로 그 금전적 가,
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치를 증가시키려는 목적과 고의적 은닉 등 추가적 요건을 규정하는 방식을 택해야

할 것이다.
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경제적 수준의 향상 및 개발도상국들의 국제적 지위 향상으로 인하여 문화적

소비 특히 공동체의 문화적 자산인 문화유산에 대한 사회적 관심과 향유 욕구가,

우리나라뿐만 아니라 전 세계적으로 커지고 있다 하지만 이에 대한 규범적 보호.

및 한계설정 논의가 그에 비례하여 풍부하게 이루어지지는 못하고 있는 것이 현실

이다 사회문화적 법학적 논의의 부족은 행정적 편이에 따라 문화유산 영역에 무. ,

분별한 형법의 개입이 이루어지는 결과를 낳았다 문화유산 보호법제에 대한 법학.

계의 관심부족으로 행정청 및 입법자들은 문화유산 보호의 필요성을 이유로 반성

적 고려 대신 개입의 정당화 작업만을 거듭하고 있다.

대부분의 새로운 영역들은 형법의 대상이 될 수 있는지 여부에 대한 원론적 고

찰 이전에 입법에 의해 먼저 형법의 영역에 포함되고 이후 형법의 보충성이라는,

프리즘을 통해 그 적합성을 받게 된다 환경 안전 문화 등 새로운 영역 자체가. · ·

죄형법정주의와 법익보호 비례성원칙 위에 서 있는 전통적 형법과 이질적이라고,

할 수는 없다 형법은 비록 일정한 한계를 내정하고 있지만 여전히 새로운 영역에. ,

서의 범죄적 행위에 대하여 유용한 수단이 될 수 있으며 전통적 형법의 원칙들 또

한 의미를 갖는다 다만 사회영역의 다양화에 따라 각 영역의 구성원리 및 행동양.

식과 공동체에 대한 영향력이 차이를 갖게 되므로 그에 맞춰 전통적 형법원리를

보완하는 작업은 필요할 것이다.

본 논문에서는 그동안 형법학계의 주목을 받지 못했던 문화유산의 보호라는 형

법의 새로운 과제를 검토하였다 우선. 형법을 매개로 이루어지는 국가와 문화의 상

호관련성을 탐구하여 문화영역의 자율성보장이라는 바탕 위에서 온 국민이 최소한

의 문화생활을 누릴 수 있는 적극적인 조건이 무엇인가를 밝히고자 하였다 이를.

통해 도출된 문화 및 문화유산의 규범적 특이성에 대한 인식을 바탕으로 형법의

투입 여부를 검토하고 일관된 접근이 용이하지 않은 전통적 이론을 보완하기 위,
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하여 문화유산 관련 범죄에 대한 형법적 개입의 근거로서의 법익이론과 그 개입의

헌법적 한계로서의 명확성원칙 그리고 비례성원칙을 차례로 검토하였다.

문화에 개념 변천의 궤적을 충분히 따라가기 위해서는 유럽이나 미국뿐만 아니

라 동아시아의 역사 속에서 문화의 개념이 어떻게 생성되고 변동했는지 관찰해야

할 것이다 하지만 본 논문에서는 우선 문화의 규범적 의의를 추출하기 위하여 문.

화라고 개념정의 될 대상의 범위를 한정하는 것을 시작으로 하여 문화재의 문화적,

규범적 의미 분석이라는 목적에 적합한 정도까지만 문화의 의미를 고찰해보았다.

여기에 소개된 입장 외에도 문화에 대한 여성주의적 접근 과학적 접근 인류학적, ,

접근 등 년대 문화연구의 활성화 이후 최근까지도 문화에 대한 다양한 접근이90

이루어지고 있다 하지만 이 논문의 목적이 문화에 대한 개념을 새로 정립하는 것.

이 아니라 문화가 가지고 있는 다양한 개념과 그 대상을 고찰하고 대상에 따라 규

범적 사고의 틀이나 접근방법이 변용될 수 있다는 점을 인지하는 것에 있기 때문

에 이 목적의 범위 내에서만 문화에 대한 인문학적 사회과학적 접근을 시도해보, ·

았다 이러한 학제적 접근법은 건설적으로 분석적인 법. (constructively analytical)

학연구에 머물지 않고 분석적으로 건설적인 법학연구로(analytically constructive)

나아가는 시작이라고 생각한다.229)

법익개념의 혼란과 행정법상 형벌조항의 범람의 뒤에는 형법을 사회적 불안감

의 완화장치로 인식하는 정치적 배경이 있다 기본권 보장의 보루로서의 형법의 임.

무와 행정적 필요를 실질적이고 안정적인 조합으로 이끄는 노력 대신 기능적이고

즉흥적인 결합으로 상정하는 것이 형법의 상품화의 주요 원인으로 보인다 따라서.

정치적 필요에 의하여 규범이 잠식당하지 않는 즉 형법의 상품화로 나타나는 생활,

세계의 식민지화를 완화하기 위해서는 다시금 형법의 신중한 투입의 보루였던 법

익론으로 돌아갈 필요가 있다 특히 행정법상 형벌규정들이 보편적 법익 개념을 남.

용하는 경향을 보이는 만큼 전통적 법익론이 난항을 겪어왔던 보편적 법익 개념을,

재검토하여 시대적 과제를 안정화된 규범의 틀로 포섭할 수 있는 법익론의 재구성

이 필요하다.
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최근 여론의 동향에 따라 문화 환경 동물 등 전통적 틀로 설명되기 힘든 분야, ,

에 대한 형사입법이 이루어지고 있다 그리고 현재 이 영역들은 일정한 기준 없이.

보편적 법익이라는 느슨한 틀로 묶여 있다 따라서 법익론은 보편적 법익의 세분화.

와 재구성을 위하여 기존의 일률적인 하향식 적용방식 대신 개별 분야들의 특성을

살펴 각 분야와 형법과의 관계를 조망하는 상향식 그물형 이론구성을 시도할 필·

요가 있다 위 영역들의 형벌규정의 다수는 문화재나 동물 환경 등 구체적 보호대. ,

상으로 설정하여 적극적인 법익 해당성 검토를 하기보다는 본유적 가치(intrinsic

를 규범화 과정 없이 곧바로 법익으로 간주하거나 그에 대한 인간의 감정가value)

치를 일차적 보호대상으로 하고 있는 것으로 판단된다.230)

정서나 윤리와 관련된 분야라고 하더라도 법익보호 죄형법정주의 비례성 심사, ,

라는 형법적 최소요건을 갖춘다면 그 규범성을 인정할 수 있다 이때 법익보호원칙.

은 죄형법정주의나 비례성심사라는 헌법적 제한원리의 전제조건 즉 대상의 확정,

및 범위설정 형법의 수단적 합리성 확보를 위한 형사입법의 시작점이 될 것이다, .

법익이론에 따른 확정이 전제되지 않는다면 헌법상 제한은 무한한 범위에서 시작

하게 됨으로써 비효율적이거나 공허한 선언으로 남을 수 있다 법익의 확정을 위하.

여 감정가치를 도덕과 윤리로부터 분리하여 정서보호원리를 독자적 형사입법원리

로 자리매김 시킨 파인버그의 형사입법이론을 살펴보았다 파인버그의 정서보호원.

리를 발전시킨 히르쉬는 정서보호원리가 현실화되기 위해서는 위해성원리에 의한

제한이 이루어져야 한다고 보고 인종차별적 발언과 같이 감정가치의 침해가 위해,

로 평가되는 경우에는 형법의 개입이 정당화될 수 있다고 설명하고 있다.

파인버그와 히르쉬의 논증을 구체화하여 감정가치의 주체를 개인과 불가분의

집단으로 구분하였다 개인의 감정가치는 형법상 모욕죄 등에서 이미 보호되고 있.

으나 개인의 감정가치를 형법적으로 보호하는 태도는 형벌의 과잉을 불러올 수 있,
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다는 점에서 바람직하지 않다 하지만 인종차별과 같이 헌법상 기본권 혹은 기본질.

서로서 보호하고 있음에도 불구하고 반헌법적 질서가 공동체에 팽배하여 피해자로

서는 공동체를 벗어나지 않고서는 감정가치의 침해를 회피할 수 없는 경우에는 예

외적으로 형법의 보호대상이 될 수 있다 집단의 감정가치는 현행 형법상 국기모욕.

죄 및 국가보안법상 찬양고무죄 등에서 나타나고 있다 집단적 감정가치의 형법적.

보호는 자유주의적 형법이 법익을 사회윤리로부터 분리함으로써 극복하려 했던 형

법의 정치화를 가속화시킬 수 있다는 점에서 바람직하지 않다 다만 문화유산의 경.

우처럼 집단의 특정한 감정가치가 헌법에 부합하고 실질적인 공론화를 통하여 구,

성원들의 승인에 도달한다면 형법상 보호가 정당화될 가능성이 있다 다만 이러한.

경우에는 형법 적용영역의 과도한 확장을 막기 위한 강도 있는 헌법적 제한이 요

구된다.

문화재보호법상 형벌조항에 대한 헌법적 제한은 명확성원칙과 비례성원칙을 중

심으로 이루어질 수 있다 문화재보호법상 문화재에 대한 정의는 행정적 분류의 기.

준을 그대로 차용했기 때문에 형벌조항에 요구되는 명확성의 기준을 준수하지 못

하였고 처벌의 정도도 문화재보호법의 취지를 초과할 뿐만 아니라 동일 행위에 대,

한 형법상 불법판단의 정도를 상회하고 있기 때문이다 명확성심사는 주로 일반동.

산문화재에서 문제되는데 지정문화재의 경우 비록 법문이 불명확할지라도 지정이,

라는 행정행위를 통하여 소유자 등의 예견가능성이 확보되었기 때문이다 일반동산.

문화재에 대한 명확성심사는 포괄위임입법금지원칙을 중심으로 살펴보았다 포괄위.

임입법금지원칙의 심사는 수권조항의 명확성 위임의 방식 하위법령의 명확성 단, , 3

계로 나뉜다 문화재보호법 제 조 정의규정은 매우 추상적이고 가치충전적인 개념. 2

만을 사용하였고 시행령은 구체화 없이 바로 시행규칙에 위임하였으며 시행령에, ,

서도 구체적인 사항은 별표에 가서야 찾아볼 수 있기 때문에 일반 수범자가 문화,

재 해당성을 판단하기 매우 곤란하여 위헌의 소지가 있다 다음으로는 행정행위의.

명확성이 문제된다 문화재에 대한 형사처벌은 기본 형법전이 아니라 개별 행정법.

상 벌칙규정의 형태로 이루어졌고 동법의 형벌조항에 행정적 정의규정이 그대로,

차용되었기 때문에 행정종속성의 문제가 대두되었다 특히 동법 제 조의 허. 90 ‘

가 는 구성요건상 행정종속성을 보이는 조항으로 행정행위의 명확성을 확보하기’ ,
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위해서는 대상과 행정행위의 내용이 명확할 뿐만 아니라 이를 확인할 수 있는 행

정적 절차까지 구비되어야 한다.

문화유산 관련 범죄에 대한 법정형은 동일한 행위에 대한 형법상 법정형보다

과중하고 형법상 처벌되지 않는 소유자의 처분행위까지 처벌의 대상으로 삼는다는,

점에서 비례성심사의 필요성이 있다 문화유산의 보호는 헌법상 기본권이 아닌 문.

화국가원리라는 헌법원리에 근거하기 때문에 기본권에 비하여 충분히 구체화되지

않았고 법적 보호의 정도도 기본권보다 낮다고 할 수 있다 따라서 헌법상 원리, .

보호를 위한 기본권의 제한은 신중하게 이루어져야 한다 따라서 비례성심사의 기.

준은 기본권에 근거한 제한적 법률보다 강화하여 이루어져야 한다 문화재보호법상.

형벌조항에 대한 비례성심사의 기준으로는 적합성 및 필요성 심사의 기준으로서는

문화재해당성을 일반수범자가 판단할 수 있고 관리 및 감독의 조력을 받을 수 있,

는 행정적 조치의 전치 여부와 법익균형성의 심사 기준으로 히르쉬의 Living

를 도입하였다 현행 문화재보호법상 일반동산문화재의 경우 사전적 행정Standard . ,

적 절차가 전혀 구비되어 있지 않고 경고 및 행정벌 등의 단계화가 이루어져 있지,

않다는 점에서 일반동산문화재에 대한 형벌조항은 비례성원칙을 위반하였다고 평

가할 수 있다 지정문화재의 경우에도 에 따르면 문화유산은 생존. Living Standard

에 필수적인 요소가 아니며 문화영역 내에서도 인간다운 삶을 위한 최저보장의 정,

도를 넘어서는 영역에 위치한다 따라서 지정이라는 행정작용과 민족문화에 대한.

자긍심이라는 감정가치를 고려하더라도 현행 법정형은 과도하다고 평가할 수 있다.

이상의 검토를 통하여 문화재보호법상 형벌조항의 개정방향을 설정할 수 있다.

일반동산문화재의 경우 사전절차가 마련되지 않은 현재의 상태라면 형사적 제재는

정당화될 수 없다 다만 일반동산문화재에 대한 법률의 명확성 확보와 행정절차가. ,

갖추어진다면 범죄화가 가능할 것이다 법률의 명확성 확보를 위해서는 일반 수범.

자가 문화재 해당성을 판단할 수 있도록 동일법전에서 최대한 명확하고 자세한 규

정을 하는 것이다 또한 절취 등에 관한 조는 목적범의 형태로 규정되어야 할 것. 92

이다 지정문화재 및 일반동산문화재 공통으로 고려할 사항은 행위주체의 준별이.

다 문화유산의 전문성을 고려할 때 일반 수범자와 문화재매매업자 등 전문가에. ,

대한 형벌조항은 구분하여 입법할 필요가 있다 또한 지정문화재나 일반동산문화재.
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공히 현재의 법정형은 지나치게 높게 책정되어 있다 따라서 선택형의 추가와 법관.

의 양형판단을 방해하지 않을 정도의 법정형의 현실화 작업이 필요하다 문화유산.

의 보호의 실질은 감정가치에 대한 보호로 비록 그 상실감으로 인한 여론의 요구,

가 있다고 하더라도 영역의 특성상 형법상 신체에 관한 죄나 재산죄보다 가중하여

처벌할 수는 없기 때문이다 다만 조직범죄 및 전문가에 의한 범죄 비전문가이기. ,

는 하나 영리목적의 상습적 범죄 등의 경우로 국한하여 가중처벌을 고려할 수 있

을 것이다.

법학은 전통법학에서처럼 현재 있는 법현실을 파악하는 일을 중지해서는 안 되

지만 지금 있는 것들이 어떠한 모습으로 있는지 그리고 있어야 할 것이 무엇이고,

있어서는 안 될 것들이 무엇인지 발견하는 작업도 병행되어야 한다 문화는 기본적.

으로 법외 영역이다 특히 문화영역의 자율을 강조하는 철저한 문화상대주의 입장.

에서 국가정책을 거부할 수도 있다 하지만 다양한 삶의 양식들은 각기 고유한 가.

치를 추구하고 있기 때문에 가치 충돌이 공멸을 초래하거나 또는 특정한 삶의 양

식이 독점적 지위를 차지하여 다른 삶의 양식을 파괴해버리는 결과를 막기 위해서

는 공적인 중재가 필요하다.
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ABSTRACT

Study on Criminal Protection of Cultural Heritage
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Before imposing criminal guilt, it is very important to subdivide

sections of society and vary the degree of intervention of criminal law

according to the characteristics of their respective fields. There are two

reasons for choosing cultural heritage as my research agenda: the

academic reason is that it is not desirable that culture becomes strongly

subject to criminal law; the practical reason is that the punishment

imposed by Cultural Heritage Protection Act is overly harsh, since South

Korea is presently confronted with various conflicts between nations on

the return and maintenance of its cultural heritage. However, the

punishment must always fit the crime. Hence, a need arises to find the

legal basis and set firm limits of the punishment on cultural heritage

crimes.
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While the civil law and penal regulations on crimes against property

protect the market value of the object, the Cultural Heritage Protection

Act concerns the value of sentiment. Traditional theories of legal interests

protected by criminal law(Rechtgut) either have disregarded the de facto

meaning of the value of sentiment as a ground for criminal legislation or

have deemed it just a part of social ethics(Sozial - ethischen Werts),

whose criminal protection almost the whole liberal criminal scholars have

assumed to be refrained.

Nevertheless, Feinberg adopted an empirical approach to criminal

legislation and revealed how the value of sentiment works, and then

succeeded in distinguishing sentiment from morality or from social

ethics. Feinberg’s offense principle, which examines the possibility of the

value of sentiment as a ground for criminalization, has been evolved by

von Hirsch. von Hirsch proposes a hypothesis that the infringement of

one’s sentiment can be protected by criminal law, in case that it weighs

as much as harm.

To materialize the theories of Feinberg and von Hirsch, the realm of

value of sentiment is categorized according to types of agents: individual

and associative agent. Like racist comments, criminal law can protect

individual sentiment, only when in spite of constitutional decision, the

unconstitutional atmosphere prevails throughout, so the victim can not

avoid the offensive behavior or comments. Meanwhile, the sentiment of

an associative agent - indissociable group basically can not be protected–

by criminal law. However, like cultural heritage, the associative sentiment

can be the criminal legal interest, if the three conditions below are

fulfilled; It should be in the line with the constitution; Government
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should enhance publicity on specific issues directly or indirectly in the

public sphere; Via the public sphere, the value of sentiment on the

specific object should be approved by society members.

The provision of Article 2 [Definitions] provides some clues about

whether a specific object may fall under the protection of criminal law as

cultural heritage. However, it is not enough for ordinary people, since it

abuses the form of legislative delegation, especially when it comes to

not-designated cultural heritage. Another problem is that the provision of

Article 90 [Crime of Exportation, etc. without Permission] outlaws the

owner’s exportation of his own not-designated cultural heritage, even

though no procedures to confirm the value of an object are not in place

at all before the owner goes through customs.

After a critical review on the decisions of the Constitutional Court

about these provisions, the process of examination for the Void for

Vagueness Doctrine is phrased into three stages: delegating provisions,

the way of delegating, and delegated provisions. In addition, the Cultural

Heritage Protection Act has issues with the subordination of criminal law

to administration, and therefore it is needed to examine the vagueness of

administrative act permission on the Article 90 -. The Principle of–

Proportionality(Verhältnismäßigkeitsgrundsatz) also plays an important

role for limitation of criminal intervention. The statutory punishment

should not be against the Principle of Proportionality in order that the

special protection of criminal law on value of sentiment about cultural

heritage be justified. For the detailed comparison of the severity of

crimes against value of sentiment with other legal interests, Living

Standard of von Hirsch is introduced into my analysis. According to this
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standard, the punishment for cultural heritage crimes can not be stronger

than that of robbery or injury, except in the case that They are

committed by crime syndicates or by cultural heritage experts.

All over the world, overcriminalization and severe punishment

principles have been irresistible tools of politicians for decades. Criminal

punishment has become a rite of intensification to pacify terrified crowds

and to entrench state control. In order to overcome this status quo, it

has been tried to categorize society according to the necessity of

enforcing criminal law. Thus, the area of culture requires the public

sphere to discuss an alternative to criminal law. The state should refrain

from enforcing criminal law, especially in the area of culture. Concerning

criminal law, maybe all laws, instrumental rationality and legitimacy are

the essential virtues. However, in the area of culture (e.g. art, sports and

cultural heritage) autonomy and freedom are the most urgent priorities.

If criminal law is over-exercised in the area of culture, as Jürgen

Harbermas says, the Life-world inspired by autonomous communication

will be invaded and colonized.

Key Words : Cultural Heritage Protection Act, Value of Sentiment,

Offense Principle, Harm Principle, Void for Vagueness

Doctrine, Ban on Inclusive Delegated Legislation, the

Principle of Proportionality, Living Standard


